
 

 

 
บทที ่2 

แนวคดิและทฤษฏีเกีย่วกบัความรับผดิทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ 
 

 ในบทน้ีจะศึกษาเก่ียวกบัแนวคิดและทฤษฎีเก่ียวกบัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี
รวมทั้งหลกัความรับผิดทางละเมิดของฝ่ายปกครอง และความรับผิดทางละเมิดของฝ่ายปกครอง  
ในกฎหมายต่างประเทศ โดยแบ่งออกเป็น 3 ประเด็น ได้แก่ 2.1 หลักการและทฤษฎีเก่ียวกับ        
การกระท าทางปกครอง 2.2 หลกัความรับผิดทางละเมิดของฝ่ายปกครอง และ 2.3 แนวความคิด    
วา่ดว้ยความรับผดิของรัฐ ซ่ึงสามารถแยกพิจารณาไดด้งัน้ี 

2.1 หลกัการและทฤษฎเีกีย่วกบัการกระท าทางปกครอง 

 การกระท าทางปกครองเป็นเคร่ืองมือในทางกฎหมายท่ีฝ่ายปกครองใช้ด าเนินกิจกรรม  
ทางปกครองเพื่อให้การจดัท าบริการสาธารณะท่ีมีความหลากหลายส าเร็จลุล่วงไปไดด้้วยดี และ 
เพื่อสนองความตอ้งการของประชาชนส่วนรวม 

2.1.1 ความหมายของการกระท าทางปกครอง 
การกระท าทางปกครอง  (Administrative Act; Acte administratif)  เ ป็นการกระท า          

ทางบริหารประเภทหน่ึงท่ีใช้อ านาจปกครองตามกฎหมายระดับพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญหรือพระราชบญัญติัในการจดัท าบริการสาธารณะ (public service) เพื่อสนองความตอ้งการ
ของส่วนรวม อนัมีลักษณะเป็นงานประจ าโดยตกอยู่ภายใต้การควบคุมตรวจสอบความชอบ       
ด้วยกฎหมาย เช่น การตราพระราชกฤษฎีกาหรือกฎกระทรวง การออกค าสั่งลงโทษทางวินัย
ขา้ราชการ การร้ือถอนอาคารโดยเจา้พนกังานควบคุมอาคาร การท าสัญญาจา้งเอกชนก่อสร้างถนน
สาธารณะ เป็นตน้1 หรืออาจถือไดว้่าการกระท าทางปกครองเป็นผลิตผลของการใช้อ านาจหน้าท่ี
ของรัฐตามกฎหมายขององคก์รรัฐหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐฝ่ายปกครอง2 และเป็นการกระท าเพื่อรักษา

                                                           
1 สุริยา ปานแป้น และอนุวฒัน์ บุญนนัท์.  (2556).  คู่มือสอบกฎหมายปกครอง (พิมพค์ร้ังท่ี 5).  กรุงเทพฯ: วิญญู
ชน.  หนา้ 24. 
2 ณัฐพล ค าภีระ.  (2554).  การกระท าทางรัฐบาล: ศึกษาจากแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครอง.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตร
มหาบณัฑิต สาขาวชิานิติศาสตร์, บณัฑิตวทิยาลยั มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์  หนา้ 16. 



   9 

 

 

หรือคุ้มครองประโยชน์มหาชนหรือประโยชน์ของส่วนรวม3 ซ่ึงฝ่ายปกครองหมายถึงองค์กร     
และเจา้หน้าท่ีของรัฐฝ่ายบริหารท่ีใช้อ านาจมหาชนจากกฎหมายระดบัพระราชบญัญติัประกอบ
รัฐธรรมนูญหรือพระราชบัญญัติ4 ซ่ึงมีอ านาจหน้าท่ีจัดท าบริการสาธารณะอันมีลักษณะเป็น       
งานราชการ5 และมีลักษณะเป็นการปฏิบติัการบงัคบัให้เป็นไปตามกฎหมายตลอดจนนโยบาย          
ของรัฐบาล6 ซ่ึงมีความแตกต่างกบัการกระท าทางรัฐบาล (Act of State; Acte de Gouvernement)     
ท่ีเป็นการกระท าทางบริหารประเภทหน่ึงเช่นเดียวกับการกระท าทางปกครองท่ีใช้อ านาจ            
ทางการเมืองตามกฎหมายระดับรัฐธรรมนูญอนัเก่ียวกับความสัมพนัธ์ระหว่างฝ่ายบริหารกับ      
ฝ่ายนิติบัญญัติ  หรือความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ เช่น การเสนอร่างพระราชบัญญัติต่อ             
สภาผูแ้ทนราษฎร การตราพระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแ้ทนราษฎร พระราชกฤษฎีกาเรียกประชุม
รัฐสภา และพระราชกฤษฎีกาปิดประชุมรัฐสภา การปลดรัฐมนตรีออกจากต าแหน่ง การประกาศ
สงคราม การท าสนธิสัญญากับต่างประเทศหรือกับองค์การระหว่างประเทศ การติดต่อ
สัมพนัธไมตรีกบัต่างประเทศ เป็นตน้ โดยทัว่ไปแลว้การกระท าทางรัฐบาลไม่อยูภ่ายใตก้ารควบคุม
ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายโดยองค์กรตุลาการ แต่หากระบบกฎหมายใดต้องการให้มี      
การควบคุมตรวจสอบการกระท าดังกล่าวในทางกฎหมาย ก็จะบัญญัติไวช้ัดเจนเป็นเร่ือง ๆ           
ในรัฐธรรมนูญ และมอบหมายให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ านาจวินิจฉัย ช้ีขาดภายใต้เ ง่ือนไข                   
ท่ีรัฐธรรมนูญก าหนด กรณีใดท่ีไม่ไดบ้ญัญติัไวย้อ่มไม่สามารถฟ้องการกระท าทางรัฐบาลต่อศาลได ้
แต่ต้องควบคุมตรวจสอบกันในทางการเมืองเท่านั้ น7 โดยหลักแล้วจึงถือได้ว่า การกระท า           
ทางปกครอง คือผลผลิต (Product) ของการใชอ้ านาจรัฐตามกฎหมายของฝ่ายปกครอง8 

                                                           
3 โภคิน พลกลุ และชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  (2541).  หลกักฎหมายมหาชนเบ้ืองต้น. กรุงเทพฯ: นิติธรรม.  หนา้ 15. 
4 สุริยา ปานแป้น และอนุวฒัน์ บุญนันท์.  (2551).  คู่มือสอบกฎหมายรัฐธรรมนูญและกฎหมายปกครอง.  
กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 201. 
5 ประยรู กาญจนดุล.  (2523).  ค าบรรยายกฎหมายปกครอง.  กรุงเทพฯ: โรงพิมพจุ์ฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  หนา้ 79. 
6 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  (2555).  ค าสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน.  กรุงเทพฯ: โครงการต าราและเอกสาร
ประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 209. 
7 วรเจตน์ ภาคีรัตน์และคณะ.  “แถลงการณ์คณาจารย์ประจ าคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ลงวันที่                 
1 กรกฎาคม 2551 ความเห็นต่อค าส่ังศาลปกครองกลางคดหีมายเลขด าที ่984/2551 รับค าฟ้องกรณีแถลงการณ์ร่วม
ระหว่างรัฐบาลไทยกับรัฐบาลกัมพูชา เร่ืองการขอขึ้นทะเบียนปราสาทพระวิหารเป็นมรดกโลก และก าหนด
มาตรการหรือวธีิการคุ้มครองเพ่ือบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวก่อนการพิพากษา” การกระท าทางรัฐบาล:ข้อถกเถียงทาง
วชิาการในระบบกฎหมายมหาชนไทย.  กรุงเทพฯ: โรงพิมพเ์ดือนตุลา.  หนา้ 155. 
8 วรพจน์ วิศรุตพิชญ.์  (2545).  รวมบทความทางวิชาการเน่ืองในโอกาสครบรอบ 72 ปี ดร.อมร จันทรสมบูรณ์. 
กรุงเทพฯ: โรงพิมพเ์ดือนตุลา.  หนา้ 131. 
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2.1.2 หลกัการพืน้ฐานส าคัญของการกระท าทางปกครอง 
ในการด าเนินกิจกรรมทางปกครองในนิติรัฐ องคก์รเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจะตอ้งค านึงถึง

หลกัการอนัเป็นรากฐานของกฎหมายปกครอง9 ดงัต่อไปน้ี  
1. หลกัความพอสมควรแก่เหตุ (Principle of Proportionality)  
การกระท าทางปกครองใดเป็นการกระท าท่ีกา้วล่วงสิทธิหรือสร้างภาระให้กบัประชาชน10 

แมก้ารกระท าทางปกครองนั้นจะมีกฎหมายอนุญาตให้กระท าได ้แต่องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง  
ก็จะตอ้งกระท าโดยพอสมควรแก่เหตุ หลกัความพอสมควรแก่เหตุเป็นหลกัการพื้นฐานในกฎหมาย
มหาชนท่ีห้ามมิให้องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองกระท าการอนัมีผลเป็นการสร้างภาระให้เกิดกบั
ปัจเจกชนเกินสมควร แต่ก าหนดให้องค์กรฝ่ายปกครองตอ้งกระท าการให้พอเหมาะพอประมาณ   
กบัสภาพของขอ้เทจ็จริง หลกัความพอสมควรแก่เหตุเป็นหลกักฎหมายในระดบัรัฐธรรมนูญ11 และ   
ถือวา่เป็นหลกัการยอ่ยท่ีส าคญัของหลกันิติรัฐ (Legal State) ท่ีเรียกร้องให้การใชอ้ านาจขององคก์ร
เจ้าหน้าท่ีของรัฐซ่ึงก้าวล่วงเข้าไปในแดนสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนต้องกระท าเท่าท่ีจ  าเป็น       
เพื่อประโยชน์สาธารณะ หลกัการดงักล่าวไม่ได้ปรากฎตวัในรัฐธรรมนูญเท่านั้น แต่ยงัปรากฎ     
ให้เห็นในกฎหมายอย่างชดัเจน ดงัเช่นพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
มาตรา 58 วรรคสาม12  

2. หลกัความชดัเจนแน่นอนและคาดหมายได ้ 
โดยเหตุท่ีการกระท าทางปกครองเป็นการใชอ้  านาจฝ่ายเดียวท่ีเหนือกว่าของฝ่ายปกครอง

ก าหนดกฎเกณฑ์ให้ปัจเจกชนต้องปฏิบติั การกระท าขององค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองจึงต้อง         
มีความชัดเจนแน่นอนและเป็นท่ีคาดหมายได้จากปัจเจกชนผู ้ตกอยู่ภายใต้อ านาจปกครอง           

                                                           
9 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  (2549).  ความรู้เบ้ืองต้นเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง : หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครอง
และการกระท าทางปกครอง (พิมพค์ร้ังท่ี 3).  กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 29. 
10 ยติุธรรม ปัทมะ.  (2557).  การควบคุมและตรวจสอบการใช้อ านาจของฝ่ายปกครอง (ออนไลน)์.  เขา้ถึงไดจ้าก: 
http://library.senate.go.th/document/Ext7339/7339256_0002.PDF.  [2557, 06 มีนาคม]. 
11 วรพจน์ วศิรุตพิชญ.์  (2543).  สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศักราช 2540.  หนา้ 85. 
12 มาตรา 58 วรรคสาม ในกรณีท่ีมีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งบังคบัการโดยเร่งด่วนเพ่ือป้องกันมิให้มีการกระท า          
ท่ีขดัต่อกฎหมายท่ีมีโทษทางอาญา หรือมิให้เกิดความเสียหายต่อประโยชน์สาธารณะ เจา้หนา้ท่ีอาจใชม้าตรการ
บงัคบัทางปกครองโดยไม่ตอ้งออกค าสั่งทางปกครองให้กระท าหรือละเวน้กระท าก่อนก็ได ้แต่ทั้งน้ีตอ้งกระท า
โดยสมควรแก่เหตุและภายในขอบเขตอ านาจหนา้ท่ีของตน 

http://library.senate.go.th/document/Ext7339/7339256_0002.PDF
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ความชัดเจนแน่นอนตลอดจนการคาดหมายได้ในการกระท าทางปกครองถือว่าเป็นสาระส าคญั 
ของหลกันิติรัฐท่ีปรากฎอยูใ่นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 มาตรา 2913  

3. หลกัการหา้มเลือกปฏิบติัตามอ าเภอใจ 
รัฐธรรมนูญรับรองสิทธิในความเสมอภาคของทุกคนไว้ไม่ว่าจะเป็นชายหรือหญิง         

การเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ืองถ่ินก าเนิดเช้ือชาติ
ภาษา เพศ อายุ ความพิการสภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคลฐานะทางเศรษฐกิจหรือ
สังคม ความเช่ือทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอนัไม่ขดัต่อบทบญัญติั
แห่งรัฐธรรมนูญ จะกระท ามิได้โดยเหตุท่ีสิทธิในความเสมอภาคเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีองค์กร
เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองไม่อาจหลุดพน้จากความผูกพนัตามหลกัความเสมอภาค (Equality) ได ้ทั้งน้ี
ในเบ้ืองตน้การกระท าขององค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจะปฏิบติัต่อส่ิงท่ีมีสาระส าคญัเหมือนกนั
ให้แตกต่างกันตามอ าเภอใจไม่ได้หรือจะปฏิบติัต่อส่ิงท่ีมีสาระส าคญัแตกต่างกนัให้เหมือนกัน   
ตามอ าเภอใจไม่ไดเ้ช่นกนั หรือเลือกปฏิบติัยอ่มไม่ไดเ้ช่นเดียวกนั 

4. หลกัการคุม้ครองความเช่ือถือและความไวว้างใจ 

หลกัการคุม้ครองความเช่ือถือและไวว้างใจเป็นหลกัท่ีมีบทบาทส าคญัยิ่งในการก าหนดว่า    
การใช้อ านาจขององค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองนั้น หากเป็นประโยชน์กบับุคคลผูรั้บค าสั่งแล้ว 
องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจะยกเลิกหรือเพิกถอน (Revoke) ดงักล่าวไดห้รือไม่ และมีเง่ือนไข
อยา่งไร หลกัการน้ีมีผลสนบัสนุนความมัน่คงแน่นอนแห่งนิติฐานะ หรือสิทธิและหนา้ท่ีของบุคคล 
แต่ก็อาจขดัแยง้กบัหลกัการกระท าทางปกครองตอ้งชอบด้วยกฎหมายได้ เช่น ในกรณีท่ีองค์กร
เจา้หน้าท่ี ฝ่ายปกครองออกค าสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย แต่เป็นประโยชน์กบัผูรั้บ
ค าสั่งทางปกครองนั้น หากผูรั้บค าสั่งทางปกครองสุจริต องคก์รเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจะสามารถ        
เพิกถอนค าสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายไดห้รือไม่ ถา้ถือตามหลกัการกระท าทางปกครอง
ตอ้งชอบดว้ยกฎหมายอย่างเคร่งครัดแลว้จะตอ้งเพิกถอนค าสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย
นั้นเสีย แต่หากพิจารณาในแง่มุมของผูรั้บค าสั่งทางปกครองท่ีไดรั้บประโยชน์จากค าสั่งฯ ดงักล่าว 
ย่อมต้องคดัค้านโดยอ้างหลกัการคุม้ครองความเช่ือถือและไวว้างใจ เน่ืองจากหลักการทั้งสอง
ประการน้ีมีน ้าหนกัใกลเ้คียงกนัในการด าเนินงานทางปกครอง 

                                                           
13 มาตรา 29 การจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวจ้ะกระท ามิไดเ้วน้แต่โดยอาศยัอ านาจ
ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเ พ่ือการท่ี รัฐธรรมนูญน้ีก าหนดไว้และเท่าท่ีจ าเ ป็นเท่านั้ น  และ                       
จะกระทบกระเทือนสาระส าคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได ้ 

ฯลฯ   ฯลฯ     
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 5. หลกัการคุม้ครองประโยชน์สาธารณะ 
ประโยชน์สาธารณะ (Public interest) เป็นองค์ประกอบส าคญัท่ีองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครอง

ตอ้งค านึงถึงเสมอในการด าเนินกิจกรรมทางปกครอง หลกัในทางกฎหมายปกครองท่ีเรียกร้อง     
ใหก้ารกระท าทั้งหลายทั้งปวงขององคก์รฝ่ายปกครองตอ้งเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ แต่ส่ิงท่ี
พึงระวงัว่าการกระท าทางปกครองท่ีมุ่งประโยชน์สาธารณะ อาจจะเป็นการกระท าท่ีให้ประโยชน์
แก่ปัจเจกชนคนใดคนหน่ึงพร้อมกนัไปดว้ยก็ได ้เช่น การท่ีรัฐให้ทุนการศึกษา หรือให้ทุนอุดหนุน
เกษตรกร กรณีดงักล่าวยอ่มถือวา่องคก์รฝ่ายปกครองมีดุลพินิจค่อนขา้งกวา้งขวางในการด าเนินการ
ก่อตั้ง เปล่ียนแปลงและยกเลิกนิติสัมพนัธ์ทางปกครองต่าง ๆ เป็นตน้ แต่ตอ้งมีการอธิบายอย่าง
สมเหตุสมผลตามสมควรวา่การกระท าทางปกครองนั้นมีผลเป็นการกระท าเพื่อประโยชน์สาธารณะ
อยา่งไร เช่น กรณีการตดัสินใจให้เงินอุดหนุนเกษตรกรท่ีปลูกสวนยางพารา เพื่อเป็นการช่วยเหลือ
และก าหนดทิศทางเศรษฐกิจการเกษตรของประเทศ ยอ่มถือไดว้า่องคก์รฝ่ายปกครองกระท าไปเพื่อ
ประโยชน์สาธารณะ หากมีเกษตรกรคนใดไดรั้บเงินอุดหนุนตามหลกัเกณฑ์ท่ีไดก้  าหนดไวก้รณีน้ี
ยอ่มไม่เป็นการกระท าเพื่อประโยชน์ส่วนบุคคลแต่อยา่งใด เป็นตน้14 

6. หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง  
หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง หรือท่ีเรียกอีกอย่างหน่ึงว่า      

การกระท าทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย เป็นหลกัการพื้นฐานในกฎหมายปกครองท่ีท าให้
องค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองต้องผูกพันตนต่อกฎเกณฑ์ท่ีฝ่ายนิติบัญญัติ (Legislation) และ
กฎเกณฑท่ี์ตนเองตราข้ึน15  กล่าวคือ การกระท าใด ๆ ของฝ่ายปกครองจะตอ้งเป็นไปตามท่ีกฎหมาย
ก าหนดและจะกระท านอกเหนือขอบอ านาจท่ีกฎหมายก าหนดไวไ้ม่ได ้อนัเป็นการคุม้ครองเอกชน
จากการใช้อ านาจตามอ าเภอใจของฝ่ายปกครอง16  ดงันั้น ฝ่ายปกครองจะกระท าการใด ๆ ท่ีอาจมีผล
กระทบกระเทือนต่อสิทธิหรือเสรีภาพของเอกชนไดก้็ต่อเม่ือมีกฎหมายให้อ านาจและจะตอ้งกระท าการ
ดงักล่าวโดยไม่ขดัหรือแยง้ต่อกฎหมาย แสดงให้เห็นว่ากฎหมายเป็นทั้งแหล่งท่ีมา และข้อจ ากัด    

                                                           
14 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  (2546).  ความรู้เบ้ืองต้นเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง: หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครอง
และการกระท าทางปกครอง (พิมพค์ร้ังท่ี 2).  กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 33-45. 
15 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 21-22. 
16 พชัฌา จิตรมหึมา.  (2554).  หลักการเบ้ืองต้นของกฎหมายมหาชนและกฎหมายปกครอง.   เอกสารประกอบ     
การอบรมความรู้ทางกฎหมายแก่นักศึกษาฝึกงาน ณ ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา วนัท่ี 17 มีนาคม 2544.  
กรุงเทพฯ: ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา.  หนา้ 22. 
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ของอ านาจกระท าการต่าง ๆ ของฝ่ายปกครอง17 และในระบบกฎหมายไทยก าหนดให้ศาลปกครอง
เป็นองคก์รหลกัในการควบคุมและตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง 
ทั้งน้ี ภายใตเ้ขตอ านาจของศาลปกครองตามท่ีกฎหมายก าหนดหลกัความชอบด้วยกฎหมายของ  
การกระท าทางปกครอง ซ่ึงเป็นองค์ประกอบส าคญัของหลกันิติรัฐ  ประกอบด้วย หลกัการย่อย        
2 ประการ ไดแ้ก่    

(1) หลกัการกระท าทางปกครองตอ้งไม่ขดัต่อกฎหมาย18 ก าหนดให้องค์กรฝ่ายปกครอง
ตอ้งผูกพนัตนต่อกฎหมายท่ีใช้บงัคบัอยู่จริงในบ้านเมือง การผูกพนัตนต่อกฎหมายขององค์กร
เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองอาจมีได้ใน 2 ลักษณะ คือ กรณีท่ีกฎหมายก าหนดหน้าท่ีให้องค์กร            
ฝ่ายปกครองต้องปฏิบติั องค์กรฝ่ายปกครองย่อมต้องมีหน้าท่ีปฏิบติัตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้      
แต่หากกฎหมายไม่ได้ก าหนดหน้าท่ีให้องค์กรฝ่ายปกครองต้องปฏิบัติ กล่าวคือ กรณีองค์กร          
ท่ีฝ่ายปกครองตดัสินใจด าเนินการตามแผนการปกครอง เพื่อให้ชีวิตความเป็นอยู่ของประชาชน     
ดีข้ึน เช่น การสร้างสวนสาธารณะ และการจดักิจกรรมเพื่อส่งเสริมศิลปวฒันธรรม เป็นตน้ 

ฝ่ายปกครอง (Administration) ย่อมมีหนา้ท่ีตอ้งละเวน้ไม่กระท าการดงักล่าวนั้นให้ขดัต่อ
กฎหมายบา้นเมืองท่ีใช้บงัคบัอยู่ เหตุผลพื้นฐานของการก าหนดให้การกระท าทางปกครองตอ้ง    
ไม่ขดัต่อกฎหมาย เน่ืองจากหลักความเป็นเอกภาพของอ านาจรัฐและความเป็นเอกภาพในระบบ
กฎหมาย เพราะหากยอมให้องคก์รเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองกระท าการอนัขดัต่อกฎหมายไดโ้ดยไม่มี
ผลเสียใด ๆ ตามมาแล้ว กฎหมายท่ีตราข้ึนเพื่อใช้บงัคบัในรัฐก็จะหาความหมายมิได้ ด้วยเหตุน้ี 
องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจึงไม่สามารถก าหนดมาตรการทางกฎหมายใด ๆ ให้ขดัต่อกฎหมาย   
ท่ีใชบ้งัคบัอยู ่อยา่งไรก็ตาม องคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองไม่อาจก าหนดมาตรการทางกฎหมายท่ีมี
ลกัษณะเป็นนามธรรม (Abstract) และมีผลใช้บงัคบัทัว่ไป หรือท่ีเรียกว่า กฎ (พระราชกฤษฎีกา 
กฎกระทรวง ประกาศกระทรวงกฎเกณฑท่ี์ตราข้ึนโดยองคก์รปกครองทอ้งถ่ินและองคก์ารมหาชน ฯลฯ) 
ให้ขดัต่อรัฐธรรมนูญ พระราชบญัญติัและกฎหมายอ่ืน ท่ีมีค่าบงัคบัเสมอดว้ยพระราชบญัญติั เช่น 
รัฐมนตรีไม่อาจตรากฎกระทรวงให้ขดัต่อหลกัความเสมอภาคท่ีปรากฏในรัฐธรรมนูญไดห้ากมาตรการ
ทางกฎหมายนั้นเป็นมาตรการท่ีเป็นรูปธรรม มีผลเฉพาะราย ซ่ึงไดแ้ก่ ค  าสั่งทางปกครอง องค์กร
เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองก็ไม่อาจออกค าสั่งทางปกครองให้ขัดต่อรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ 
กฎหมายอ่ืนท่ีมีค่าบงัคบัเสมอดว้ยระดบัพระราชบญัญติั หรือกฎหมายล าดบัรองทั้งหลายท่ีตนเอง
ตราข้ึน 

                                                           
17 วรพจน์ วิศรุตพิชญ.์  (2547).  คู่มือการศึกษากฎหมายปกครอง (พิมพค์ร้ังท่ี 4).  กรุงเทพฯ: ส านกัอบรมศึกษา
กฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา.  หนา้ 194. 
18 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 9.  หนา้ 18. 
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(2) หลกัการวา่ดว้ยไม่มีกฎหมายไม่มีอ านาจ ก าหนดวา่ องคก์รฝ่ายปกครองจะกระท าการใด ๆ 
ไดก้็ต่อเม่ือมีกฎหมายมอบอ านาจให้แก่องคก์รฝ่ายปกครองในการกระท านั้น ๆ ในขณะท่ีหลกัการ
กระท าทางปกครองต้องไม่ขดัต่อกฎหมาย กล่าวคือ การกระท าท่ีอยู่ภายใต้กรอบของกฎหมาย        
มีกฎหมายรองรับเท่านั้นตามหลกัประชาธิปไตยในระบบรัฐสภา19 หลกันิติรัฐ นิติธรรม (Rule of Law) 
และหลักการประกันสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานอันเป็นการคุ้มครองประชาชนจากการกระท า         
ขององค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิของตนเป็นส าคญั โดยหลกัแลว้กฎหมาย   
ท่ีให้อ านาจแก่ฝ่ายปกครองกระท าการต่าง ๆ ได้นั้น ต้องเป็นกฎหมายลายลักษณ์อกัษรเท่านั้น 
องค์กรฝ่ายปกครองจะอา้งกฎหมายประเพณีมาเป็นฐานรองรับในการใช้อ านาจปกครองหาไดไ้ม่          
หากกฎหมายประเพณีดงักล่าวมีอยู่จริง ย่อมเป็นหน้าท่ีขององค์กรนิติบญัญติัท่ีจะตรากฎหมาย    
ลายลกัษณ์อกัษร เพื่อรองรับกฎหมายประเพณีนั้น หรือยกเลิกกฎหมายประเพณีนั้นเสีย เพื่อความ
มัน่คงแน่นอนในระบบกฎหมาย หลกัไม่มีกฎหมายไม่มีอ านาจนั้น ยอ่มมีความเคร่งครัดแตกต่างกนั
ออกไป กล่าวคือ มาตรการใด ๆ ขององค์กรเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองท่ีมีลกัษณะเป็นการสร้างภาระ 
กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน จ าเป็นตอ้งมีฐานทางกฎหมายรองรับมาตรการดงักล่าว 
เช่น การใชก้ าลงัเขา้สลายการชุมนุม ประทว้ง (protest) การยกเลิกใบอนุญาตประกอบกิจการสถานบริการ         
การเรียกให้บุคคลไปเข้ารับราชการทหาร การเข้าตรวจค้นเคหสถาน และการลงโทษทางวินัย      
เป็นตน้ ส่วนมาตรการท่ีองคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองท่ีมีลกัษณะเป็นการให้ประโยชน์หรือเป็นคุณ
กบัประชาชน และไม่มีกฎหมายก าหนดเง่ือนไขการใชม้าตรการนั้นไวเ้ป็นพิเศษ องคก์รเจา้หนา้ท่ี
ฝ่ายปกครองอาจกระท าการได ้แมว้า่จะไม่มีกฎหมายให้อ านาจไวอ้ยา่งชดัแจง้ แต่ตอ้งมีความชอบธรรม
ในทางกฎหมาย อนัเป็นผลเน่ืองมาจากการก าหนดกฎเกณฑข์องรัฐสภาดว้ย เช่น การให้เงินอุดหนุน
เกษตรกร และการอนุญาตให้กูย้ืมเงินไปใช้ในการประกอบเกษตรกรรม ซ่ึงจะตอ้งก าหนดวงเงิน
งบประมาณเพื่อการดงักล่าวไวใ้นกฎหมายงบประมาณรายจ่ายประจ าปี เป็นตน้ หากพิจารณาตาม
พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 จะพบว่า มีอยู่หลายกรณีท่ีก าหนดให้
อ านาจดุลพินิจแก่ฝ่ายปกครอง เช่น ดุลพินิจในการก าหนดเง่ือนไขใด ๆ ในการออกค าสั่งทางปกครอง 
ดุลพินิจในการเพิกถอนค าสั่งทางปกครองใหมี้ผลใชบ้งัคบัในเวลาใด หรือดุลพินิจในการตรวจสอบ
ขอ้เทจ็จริงไดต้ามความเหมาะสม เป็นตน้ ส าหรับกรณีท่ีกฎหมายไม่ให้อ านาจดุลพินิจฝ่ายปกครอง 
ได้แก่ การอนุญาตตั้งสถานบริการ พนักงานเจา้หน้าท่ีต้องค านึงถึงประวติัการกระท าความผิด      

                                                           
19 ระบบรัฐสภา คือ กลไกการปกครอง ท่ีฝ่ายบริหารหรือรัฐบาลมีท่ีมาจากรัฐสภาซ่ึงท าหน้าท่ีนิติบญัญติั และ        
มีความรับผิดชอบต่อสภา ในระบบรัฐสภา ต าแหน่งประมุขแห่งรัฐและต าแหน่งหัวหนา้รัฐบาลมกัจะแยกออก    
จากกนั โดยหวัหนา้รัฐบาลเป็นนายกรัฐมนตรี ในขณะท่ีประมุขแห่งรัฐเป็นพระมหากษตัริยต์ามการสืบสนัตติวงศ ์
หรือประธานาธิบดีจากการเลือกตั้ง ระบบรัฐสภาสมยัใหม่มีตน้ก าเนิดในองักฤษใน ศตวรรษท่ี 17 
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ต่อกฎหมายของผูข้ออนุญาตประกอบการดว้ย กรณีน้ีกฎหมายบงัคบัให้พนกังานเจา้หน้าท่ีตอ้งน า
ประวติัการกระท าผิดกฎหมายของผูข้ออนุญาตมาประกอบการพิจารณาดว้ย จะใชดุ้ลพินิจไม่น ามา
พิจารณาไม่ได้ หรือกรณีกฎหมายก าหนดเวลาให้ต้องพิจารณาสั่งการภายในเวลาท่ีก าหนด          
ฝ่ายปกครองตอ้งสั่งการให้แลว้เสร็จภายในเวลาท่ีกฎหมายก าหนด หากสั่งการเกินก าหนดเวลาก็ตอ้ง
มีเหตุผลเพียงพอว่า เหตุแห่งความล่าชา้มิไดเ้กิดจากความบกพร่องของตน มิฉะนั้น อาจตอ้งรับผิด
ในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากความล่าช้านั้ นได้ กฎหมายหลักท่ีฝ่ายปกครองใช้ในการด าเนิน
กิจกรรมทางปกครอง มีจ านวนมาก อาทิเช่น รัฐธรรมนูญ กฎหมายว่าดว้ยการจดัตั้งศาลปกครอง
และวธีิพิจารณาคดีปกครอง กฎหมายวา่ดว้ยความรับผดิทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี กฎหมายวา่ดว้ยวิธี
ปฏิบติัราชการทางปกครอง กฎหมายวา่ดว้ยการบริหารราชการแผน่ดิน และกฎหมายวา่ดว้ยระเบียบ
บริหารของหน่วยงาน หรือองคก์รผูใ้ชอ้  านาจของรัฐโดยเฉพาะต่าง ๆ กฎหมายวา่ดว้ยการวินิจฉยัช้ี
ขาดอ านาจหนา้ท่ีระหวา่งศาล และกฎหมายวา่ดว้ยอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) เป็นตน้                        

2.1.3 ทีม่าของการใช้อ านาจปกครอง 
1. การกระท าของฝ่ายปกครองท่ีรุกเข้าไปในสิทธิเสรีภาพของประชาชน จะบญัญติัใน

รัฐธรรมนูญวา่ ถา้ไม่มีกฎหมายใหอ้ านาจไวท้  าไม่ได ้แต่แมจ้ะมีกฎหมายให้อ านาจรุกเขา้ไปในสิทธิ
ของประชาชนได้แต่ก็รุกเข้าไปได้ระดับหน่ึงเท่านั้น จะเข้าไปท าลายสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐาน
ทั้งหมดไม่ได ้หากกระทบถึงทรัพยสิ์นของประชาชนรัฐตอ้งชดใช้ค่าทดแทน ซ่ึงเจา้หน้าท่ีก็ตอ้ง
กระท าการตามกฎหมาย และในค าสั่งนั้น ๆ ของฝ่ายปกครองตอ้งอา้งกฎหมายท่ีให้อ านาจในการ
กระท านั้นดว้ย ฝ่ายปกครองไม่อาจใชดุ้ลพินิจ (Discretion) ตามอ าเภอใจได้20 

2. การกระท าท่ีให้คุณประโยชน์แก่ประชาชน อาจเป็นประโยชน์ในทางทรัพย์สิน     
จ  านวนเงิน หรืออาจเป็นสิทธิ (Right) เช่น ให้ใบอนุญาตขับข่ี ลักษณะการให้คุณประโยชน์         
อาจแบ่งได ้2 ประเภท 

(1) มีกฎหมายก าหนดให้อ านาจหน้าท่ีแก่เจา้หน้าท่ีของรัฐไวอ้ย่างชดัแจง้ ก็จะตอ้งปฎิบติั
ตามกฎหมายนั้น 

(2) ถ้าเป็นเร่ืองให้คุณประโยชน์แล้ว การท่ีตอ้งมีกฎหมายให้อ านาจไวห้รือไม่นั้นไม่ใช่
เร่ืองส าคัญซ่ึงมีลักษณะยืดหยุ่นพอสมควร ถ้ารัฐต้องออกกฎหมายทุกเร่ืองแม้ในเร่ืองท่ีเป็น
คุณประโยชน์ ทุกอยา่งก็คงจะล่าชา้ไปหมด ฉะนั้นถา้ไม่เป็นการกระทบสิทธิของประชาชนในทาง
ท่ีเป็นภาระแก่เขา หรือไม่ไดท้  าใหป้ระชาชนเสียสิทธิ แต่กลบัเป็นการให้สิทธิแก่ประชาชน แมไ้ม่มี

                                                           
20 ขวญัชยั สนัตสวา่ง และสถาพร สระมาลีย.์  เอกสารประกอบค าบรรยายวชิากฎหมายวธีิพจิารณาคดปีกครอง
ช้ันสูง.  หลกัสูตรนิติศาสตรมหาบณัฑิต, ภาคพิเศษ คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัรามค าแหง.  กรุงเทพฯ: 
มหาวทิยาลยัรามค าแหง.  หนา้ 1.  
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กฎหมายใหอ้ านาจไวก้็ควรให้เจา้หนา้ท่ีกระท าการนั้นได ้ซ่ึงท าให้มีความยืดหยุน่ในการปฏิบติัราชการ 
แต่ถา้มีกฎหมายบญัญติัเอาไว ้กฎหมายตอ้งมาก่อน ความหมายคือจะตอ้งปฏิบติัตามกฎหมายนั้น21 

ท่ีมาของการใชอ้  านาจปกครองเหล่าน้ีฝ่ายปกครองตอ้งค านึงถึงกฎหมาย หากเปรียบเทียบ
กบักฎหมายแพ่ง ในการท าสัญญาทางแพ่งคู่สัญญาค่อนขา้งมีอิสระ เพราะยึดหลกัเสรีภาพในการ  
ท าสัญญา จ ากดัเพียงหลกัความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน แบบแห่งนิติกรรม
และหลกัความสามารถของบุคคลเท่านั้น แต่เจา้หนา้ท่ีของรัฐจะมีอ านาจสั่งการประชาชนไดต้อ้งมี
อ านาจของกฎหมายสนบัสนุนให้อ านาจ เวน้แต่เป็นเร่ืองให้คุณประโยชน์และกฎหมายมิไดบ้ญัญติั
ในเร่ืองนั้น ๆ เอาไวจึ้งสั่งการได้เลย กฎหมายท่ีให้อ านาจดังกล่าวมีอยู่หลากหลายระดับ เช่น 
กฎหมายรัฐธรรมนูญ พระราชบญัญติั พระราชก าหนด ประกาศของคณะปฏิวติั กฎหมายล าดบัรอง 
เช่น กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง เป็นตน้ รวมถึงขอ้บญัญติัท่ีออกโดยองค์กรปกครองตนเอง 
เช่น ขอ้บญัญติักรุงเทพมหานคร ขอ้บญัญติัเมืองพทัยา กฎหมายล าดบัรองเหล่าน้ีออกได้ภายใต้
กรอบของพระราชบญัญติัท่ีให้อ านาจไว ้หากออกนอกกรอบจะตอ้งถูกตรวจสอบ แต่จะตอ้งมีการ
ออกค าสั่งตามกฎหมายนั้นก่อน เช่น ค าสั่งของเจา้หนา้ท่ีเทศบาลอา้งเทศบญัญติันั้นมาสั่งการกบัตน 
คือตอ้งมีคดีความข้ึนมาก่อนจึงจะตรวจสอบการออกกฎหมายล าดบัรองนั้นได ้ซ่ึงเราเรียกว่าเป็น
การตวรจสอบอย่างเป็นรูปธรรม (Concrete) ในกรณีท่ียงัไม่มีการออกค าสั่ง  หากกฎหมาย             
ใหต้รวจสอบไดเ้รียกวา่การตรวจสอบอยา่งเป็นนามธรรม คือ หากมีการออกเทศบญัญติันอกกรอบ
เม่ือไร ประชาชนผูท่ี้อาจถูกเทศบญัญติันั้นบงัคบัใชก้็ฟ้องศาลไดท้นัที 

มาตรการท่ีฝ่ายปกครองใชจ้ะตอ้งไม่ขดัต่อรัฐธรรมนูญ ถา้เจา้หนา้ท่ีกระท าการโดยไม่ชอบ
ดว้ยรัฐธรรมนูญก็จะเป็นขอ้พิพาททางรัฐธรรมนูญซ่ึงโดยทฤษฎีประชาชนสามารถใช้สิทธิทาง  
ศาลรัฐธรรมนูญได้ตามขั้นตอนท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมาย แต่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญของไทย       
ยงัไม่เป็นองคก์รศาล เป็นองคก์รทางการเมือง มีรูปแบบเป็นคณะกรรมการ  

องคก์รฝ่ายบริหารจะมีส่วนราชการรับผิดชอบในการบริหารกฎหมายนั้น เช่น กรมสรรพากร
ก็บริหารการจดัเก็บภาษีอากร ตามประมวลรัษฎากร (Fiscal Code) ซ่ึงเป็นกฎหมายระดบัพระราชบญัญติั 
อนัเป็นท่ีมาของอ านาจของฝ่ายปกครอง แต่ยงัมีกฎหมายใหอ้ านาจในการออกกฎหมายแยกออกจาก
พระราชบญัญติัคือเป็นกฎหมายล าดบัรอง ซ่ึงต้องอา้งอ านาจตามพระราชบญัญติัและจะออกได้
ต่อเม่ือมีกฎหมายแม่บทใหอ้ านาจและออกโดยฝ่ายบริหาร โดยไม่ตอ้งผา่นการพิจารณาเห็นชอบจาก
รัฐสภาอีก ท่ีมาของอ านาจฝ่ายปกครองอาจมาจากกฎหมายท่ีไม่ได้เป็นลายลกัษณ์อกัษรก็ได ้เช่น 
หลักกฎหมายทัว่ไป หลักจารีตประเพณี ตัวอย่างเช่น หลักในการรับฟังคู่ความก่อนท่ีเจ้าหน้าท่ี          

                                                           
21 กมลชยั รัตนสกาวงศ.์  (2548).  กฎหมายปกครอง (พิมพค์ร้ังท่ี 6).  กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 29-30. 
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จะออกค าสั่งไปกระทบสิทธิหรือผลประโยชน์ของประชาชน มีหลกักฎหมายทัว่ไปว่าจะตอ้งรับฟัง
คู่ความเสียก่อน 

ท่ีมาของอ านาจฝ่ายปกครองอีกระดับหน่ึงท่ีฝ่ายปกครองจะอ้างมาเป็นอ านาจในการ     
ออกค าสั่งของฝ่ายปกครอง ซ่ึงตอ้งอยูใ่นกรอบของกฎหมายนั้นก็คือแนวทางในการใชดุ้ลพินิจของ
ฝ่ายปกครอง ซ่ึงส่วนราชการทัว่ไปจะออกมาในรูปหนงัสือเวยีน (นว.) ให้ทราบแนวทางปฏิบติัของ
กระทรวง ทบวง กรม เป็นต้น การท่ีส่วนราชการจะวางแนวทางการใช้ดุลพินิจภายในของ          
ฝ่ายปกครองไดจ้ะตอ้งมีกฎหมายก าหนดให้ฝ่ายปกครองมีอ านาจใช้ดุลพินิจเสียก่อน คือ ก าหนด
กรอบการใช้ดุลพินิจเอาไวแ้ละต้องการให้ผูใ้ช้อ  านาจน้ีใช้อ านาจอย่างเป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกัน 
ในทางปฎิบติัก็จะวางแนวปฎิบติัภายในของฝ่ายปกครอง ซ่ึงอาจออกเป็นหนงัสือเวียน ถา้เจา้หนา้ท่ี
ฝ่ายปกครองอ้างหนังสือเวียนมาออกค าสั่ งแล้วค าสั่ งนั้ นมากระทบสิทธิของประชาชน                
แลว้ประชาชนน าคดีข้ึนสู่ศาล ศาลจะมีอ านาจตรวจสอบแนวปฎิบติัภายในลกัษณะการตรวจสอบ
ทางอ้อม จะเข้าไปตรวจสอบโดยตรงไม่ได้ เพราะจะต้องผ่านค าสั่งของฝ่ายปกครองท่ีอ้าง
หนงัสือเวียนนั้นก่อน ถา้มีการฟ้องคดัคา้นค าสั่ง ศาลจะใชอ้ านาจตรวจสอบค าสั่ง ในขณะเดียวกนั  
ก็ตรวจสอบหนงัสือเวียนดว้ย อีกเหตุผลหน่ึงท่ีเก่ียวขอ้งกบัการใช้ดุลพินิจภายในของฝ่ายปกครอง  
ก็คือ ขอ้เรียกร้องตามหลกัรัฐธรรมนูญคือ หลกัความเสมอภาค ท่ีประชาชนจะตอ้งไดรั้บการปฎิบติั
อยา่งเสมอภาคจากรัฐ ส่วนในเร่ืองของอายุความ การเสียสิทธิฟ้องร้องถา้ไม่ใชสิ้ทธิภายในก าหนด 
ก็น ามาใช้ในกฎหมายปกครองเพียงแต่แนวค าพิพากษาของศาลไทยไม่ใช้ค  าว่า อายุความ 
(prescription) แต่ใช้ค  าว่า ระยะเวลา โดยถือว่าเร่ืองระยะเวลาในทางปกครองเป็นเร่ืองเก่ียวกับ 
ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน ถา้ไม่ใชสิ้ทธิภายในก าหนดจะส้ินสิทธิอุทธรณ์
หรือฟ้องร้องคดี โดยหลกัแลว้ในทางปกครองศาลยกข้ึนวนิิจฉยัเองได ้และศาลไทยก็จะยกข้ึนมาตดั
สิทธิเอกชน ถา้ไม่ด าเนินคดีภายในก าหนดระยะเวลาท่ีกฎหมายก าหนดซ่ึงในทางแพ่งหากคู่กรณี  
ไม่ยกอายความข้ึนต่อสู้ ศาลจะยกข้ึนตดัฟ้องโจทกไ์ม่ได ้

เน่ืองจากกฎหมายปกครองยงัไม่สมบูรณ์เหมือนกฎหมายแพ่ง ในทางพิจารณาจึงต้อง      
น าหลกัจากกฎหมายแพ่งมาปรับใช้ เช่น หลกัสุจริต (Good faith) และบางคร้ังศาลก็น าหลักใน
กฎหมายอาญามาใช้ เช่น หลักกฎหมายไม่มีผลยอ้งหลังเป็นโทษแก่ประชาชน ดังนั้น ถ้าออก
กฎหมายมาใหม่ศาลจะไม่ไปบังคับกับเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนแล้ว หลักนิติรัฐ คือ รัฐท่ีต้องมี
หลกัประกนัใหใ้หป้ระชาชน ฉะนั้น หลกันิติรัฐจะตอ้งแยกอ านาจออกมิให้อยูใ่นมือของคนคนเดียว 
ตอ้งแยกเป็นสามส่วน คือ นิติบญัญติั บริหาร และตุลาการ22 อ านาจการกระท าของฝ่ายปกครอง    

                                                           
22 ยติุธรรม ปัทมะ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 10.  หนา้ 2. 
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จึงตอ้งถูกตรวจสอบโดยอ านาจตุลาการ โดยองคก์รท่ีใชอ้  านาจตุลาการตอ้งยึดกฎหมายท่ีออกโดย
ฝ่ายนิติบญัญติั หรือโดยฝ่ายบริหารท่ีอยูภ่ายในกรอบท่ีฝ่ายนิติบญัญติัให้ไวเ้ป็นมาตรฐานเพราะฝ่าย
นิติบญัญติัไม่อาจก าหนดไดห้มดทุกอยา่ง ดงันั้นฝ่ายนิติบญัญติัจึงก าหนดขอบเขตของการใชอ้  านาจ
ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง และถูกตรวจสอบโดยศาล ซ่ึงไม่มีอ านาจตรวจสอบทั้งหมดมิฉะนั้นศาล    
จะกลายเป็นฝ่ายปกครองเสียเอง แต่ส่วนท่ีศาลสามารถตรวจสอบไดคื้อความชอบด้วยกฎหมายท่ีฝ่าย   
นิติบญัญติัเป็นองคก์รท่ีบญัญติักฎหมายนั้นข้ึนมา แต่ในส่วนท่ีฝ่ายนิติบญัญติัให้อ านาจฝ่ายบริหาร
ใช้อ านาจดุลพินิจภายในกรอบนั้น ศาลไม่สามารถเขา้ไปตรวจสอบในเน้ือหาของการใช้อ านาจ
ดุลพินิจนั้น ตวัอยา่งเช่น โทษทางวินยัของขา้ราชการ23 กรณีขา้ราชการปฏิบติัผิดวินยัอย่างร้ายแรง  
ก็มีโทษไล่ออก ปลดออก ความชอบดว้ยกฎหมายจะอยู่ท่ีว่าการกระท านั้นของขา้ราชการถือว่าเป็น
ความผิดอย่างร้ายแรงหรือไม่ ส่วนดุลพินิจของฝ่ายบริหารอยู่ตรงท่ีคณะกรรมการท่ีพิจารณาเร่ือง
วินัยนั้นเห็นว่าควรจะลงโทษอย่างไร คือลงโทษไล่ออก ปลดออก ดุลพินิจของฝ่ายบริหารตรงน้ี 
ศาลไม่สามารถตรวจสอบได้ แต่ถ้าผิดวินัยอย่างร้ายแรงแล้วฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจเพียงลดขั้น
เงินเดือน ถา้เช่นน้ีศาลเขา้ไปตรวจสอบได ้การตรวจสอบการกระท าฝ่ายปกครองโดยศาลนั้นจะมี
ความส าคญัตรงท่ีการกระท าของฝ่ายปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย และอยู่ภายในกรอบของ
อ านาจดุลพินิจท่ีฝ่ายนิติบญัญติัก าหนดมาให้จะกระท านอกเหนือกรอบของอ านาจดุลพินิจไม่ได ้
(Ultra Vires) ในระบบกฎหมายปกครอง ระบบท่ีสมบูรณ์ท่ีสุดคือระบบท่ีมีองค์กรตรวจสอบโดย
สร้างองคก์รตรวจสอบใหเ้ป็นอิสระ 

2.1.4 รูปแบบของการกระท าทางปกครอง 
การกระท าทางปกครอง คือ ผลของการใชอ้ านาจรัฐตามกฎหมายของฝ่ายปกครองอนัเป็น

องค์กรของรัฐฝ่ายนิติบญัญติั (ฝ่ายบริหาร และองค์กรของรัฐท่ีเป็นอิสระ หน่วยงานอิสระตาม
รัฐธรรมนูญ หรือองคก์รเอกชนท่ีไดรั้บมอบอ านาจจากหน่วยงานของรัฐใหเ้ป็นผูใ้ชอ้  านาจแทนก็ได ้
หากการกระท าทางปกครองเป็นการใช้อ านาจรัฐตามกฎหมาย ซ่ึงก็คือ พระราชบญัญติั เช่น การท่ี
สภาผูแ้ทนราษฎรอาศยัอ านาจตามพระราชบัญญติัคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522 มีมติให ้ 
ความเห็นชอบบุคคลท่ีจะด ารงต าแหน่งเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา และการท่ีประธาน
วฒิุสภาอาศยัอ านาจตามพระราชบญัญติัฯ ออกค าสั่งแต่งตั้งเลขาธิการวุฒิสภา เป็นตน้ การใชอ้  านาจ
ดงักล่าวถือไดว้่าเป็นการกระท าทางปกครองส่วนองค์กรฝ่ายบริหารท่ีกระท าโดยอาศยัอ านาจตาม
รัฐธรรมนูญ ถือวา่การกระท าในฐานะท่ีเป็นรัฐบาลเรียกว่า การกระท าของรัฐบาล เช่น การกระท า
ในความสัมพนัธ์กบัรัฐสภา และการกระท าในความสัมพนัธ์กบัต่างประเทศ เป็นตน้ แต่ถ้าหาก   

                                                           
23 โทษทางวนิยัของขา้ราชการ มี 5 สถาน คือ ภาคทณัฑ ์ตดัเงินเดือน ลดขั้นเงินเดือน ปลดออก ไล่ออก 
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ฝ่ายบริหารกระท าโดยอาศยัอ านาจตามพระราชบญัญติั การกระท าการในฐานะท่ีเป็นองคก์รของรัฐ
ฝ่ายปกครอง จึงถือวา่เป็นการกระท าทางปกครอง  

การกระท าทางปกครองอาจเป็นการใช้อ านาจรัฐ ตามกฎหมายขององค์กรของรัฐท่ีเป็น
อิสระหรือหน่วยงานอิสระตามรัฐธรรมนูญ ถ้าองค์กรเหล่าน้ีกระท าการโดยอาศัยอ านาจตาม
พระราชบญัญติั เช่น การท่ีองค์กรของรัฐท่ีเป็นอิสระอนุมติั (Approve) การออกระเบียบการบริหาร  
งานภายใน หรือให้ความเห็นชอบบุคคลท่ีจะด ารงต าแหน่งเลขาธิการฯ หรือการท่ีหน่วยงานอิสระ
ตามรัฐธรรมนูญออกค าสั่งแต่งตั้ง หรือลงโทษทางวินยัขา้ราชการ การใช้อ านาจดงักล่าวถือไดว้่า
เป็นการกระท าทางปกครอง ส่วนองค์กรเอกชนบางองคก์รไดรั้บมอบหมายจากรัฐให้ใชอ้  านาจรัฐ
ตามกฎหมายแทนรัฐได้ในบางเร่ือง เช่น การท่ีแพทยสภาอาศยัอ านาจตามกฎหมายมีค าสั่งออก
ใบอนุญาตประกอบวชิาชีพใหแ้ก่แพทย ์หรือการท่ีสภาทนายความอาศยัอ านาจตามกฎหมายมีค าสั่ง
เพิกถอนใบอนุญาต (Revoke of License) ของทนายความท่ีไดก้ระท าผิดมรรยาททนายความการใช้
อ านาจดงักล่าว ก็ถือวา่เป็นการกระท าทางปกครองเช่นเดียวกนั24  

การใช้อ านาจหน้าท่ีของฝ่ายปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ โดยหลกัการแล้วจะต้องใช้
อ านาจโดยถูกต้องตามกฎหมายในส่วนท่ีเก่ียวข้องกับขั้นตอนในการใช้อ านาจตามกฎหมาย          
ซ่ึงฝ่ายนิติบญัญติัไม่ได้ก าหนดขั้นตอนในการใช้กฎหมายเหล่านั้นเอาไว ้เช่น ถ้าเป็นขา้ราชการ    
ท าผิดวินัยอาจถูกผูบ้งัคบับญัชาลงโทษทางวินัย 5 สถาน คือ ไล่ออก ปลดออก ลดขั้นเงินเดือน          
ตัดเงินเดือน และภาคทัณฑ์25 แต่ขั้นตอนในการด าเนินการกฎหมายไม่ได้ก าหนดไว้ว่าจะมี
กระบวนการอย่างไรโดยการพิจารณากฎหมายท่ีบัญญัติถึงลักษณะของการใช้อ านาจของ             
ฝ่ายปกครอง มีอยู ่4 ขั้นตอน ดงัน้ี 

(1) การพิจารณาขอ้เท็จจริง คือ ขอ้เท็จจริงท่ีกฎหมายก าหนดเอาไวว้า่ มีอยูจ่ริงหรือไม่หรืออาจ
ท าการไต่สวนพิสูจน์ 

(2) การพิจารณาขอ้กฎหมาย คือ ตีความเน้ือหาขอ้กฎหมาย 
(3) การปรับขอ้เทจ็จริงเขา้กบัขอ้กฎหมาย คือ ขอ้เทจ็จริงมีอยูแ่ลว้ ดูขอ้กฎหมายแลว้ปรับวา่ 

เขา้หรือสอดคลอ้งกนัหรือไม่ 
(4) ผลของกฎหมาย คือดูวา่กฎหมายก าหนดไวใ้ห้ตอ้งปฏิบติัอยา่งไร กฎหมายก าหนดให ้

เจา้หนา้ท่ีใชดุ้ลพินิจไดห้รือไม่ 

                                                           
24 วิษณุ วรัญญู, ปิยะศาสตร์ ไขวพ้นัธ์ุ และเจตน์ สถาวรศีลพร.  (2551).  ต ารากฎหมายปกครองว่าด้วยกฎหมาย
ปกครองทัว่ไป.  กรุงเทพฯ: ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา.  หนา้ 173 - 174. 
25 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  (2558).  ค าอธิบายกฎหมายปกครอง (พิมพค์ร้ังท่ี 22).  กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 271. 
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ขอ้ (1) – (3) เป็นขั้นตอนแรก หรืออาจเรียกวา่ เป็นส่วนองคป์ระกอบของกฎหมาย ส่วนขอ้ (4) 
เป็นขั้นตอนท่ีเป็นผลในทางกฎหมาย26 

การกระท าในทางปกครอง แบ่งได ้4 รูปแบบ 
1. ปฎิบติัการในทางปกครอง (Realakt) โดยทัว่ไปแลว้การปฎิบติัการทัว่ ๆ ไปของฝ่ายปกครอง 

ไม่ค่อยมีผลในทางปกครองเท่าใดนัก แต่ถ้าหากเป็นการละเมิดหรือกระทบสิทธิของประชาชน      
ก็อาจมีผลในทางแพ่งหรือทางอาญา ซ่ึงเรียกวา่ ปฎิบติัการในทางปกครอง หรือเป็นส่วนหน่ึงส่วนใด
ของการกระท าท่ีมีวตัถุประสงคใ์นทางปกครองของฝ่ายปกครอง ไม่มีลกัษณะเป็นการออกกฎหรือ
ค าสั่งก าหนดกฎเกณฑ์หรือไม่มีลกัษณะของการตกลงแสดงเจตนาผูกพนัในรูปของสัญญาทางปกครอง 
ตวัอย่างของปฏิบติัการทางปกครอง เช่น การออกประกาศเตือนประชาชนให้ระวงัอนัตรายจาก   
สารตะกัว่ท่ีปนเป้ือนในอาหาร การแจง้ขอ้กล่าวหาใหบุ้คคลท่ีถูกสอบสวนความผิดวินยัไดรั้บทราบ 
การสลายการชุมนุม การใช้ก าลงัเขา้ร้ือถอนอาคารท่ีปลูกสร้างโดยผิดกฎหมาย การใช้ก าลงัขบัไล่
บุคคลท่ีอยูอ่าศยัในบริเวณป่าสงวนแห่งชาติโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ให้ออกไปจากเขตป่าสงวน 
เป็นตน้27 ซ่ึงไม่มีผลอะไรไปกระทบสิทธิของประชาชนโดยตรง แต่ถ้ามีการสั่งการจะเร่ิมมีการ
กระทบสิทธิ เพราะฉะนั้นการปฏิบติัการในทางปกครองมกัไม่มีคดีข้ึนสู่ศาล เพราะยงัไม่มีขอ้พิพาท 
แต่อาจร้องทุกขต่์อผูบ้งัคบับญัชาได ้

2. ค  าสั่งทางปกครอง (Verwaltungsakt) คือ ส่ิงท่ีฝ่ายปกครองกระท าการไปแลว้ก่อให้เกิด
นิติสัมพนัธ์ระหว่างประชาชนกบัฝ่ายปกครองผูก้ระท าการภายในขอบเขตของกฎหมายมหาชน 
โดยมีการแสดงเจตนาคลา้ยกบักฎหมายแพ่ง ถา้เป็นนิติกรรมทางปกครองจะตอ้งมีองค์กรมาคอย
ตรวจสอบดว้ยว่านิติกรรมนั้น ๆ ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ ถ้าไม่ชอบจะยกเลิกเพิกถอนอย่างไร 
ค าสั่งทางปกครองสามารถแยกประเภทไดด้งัน้ี 

(2.1) ค  าสั่งทางปกครองเฉพาะราย (Acts Individuals) ค  าสั่งทางปกครองประเภทน้ีโดยสภาพจะ
ขาดซ่ึงคุณลกัษณะทุกประการของความเป็น “กฎ” บงัคบัการทัว่ไปทั้งบุคคลและกรณี และการ
แสดงเจตนาของฝ่ายปกครองผูท้  าค  าสั่งออกไปยงัคู่กรณีก็จะตอ้งเป็นการแจง้ให้ทราบ ไม่ใช่เป็นการ
ประกาศโฆษณา กบัทั้งจะตอ้งมีผลบงัคบักบับุคคลเฉพาะราย ระบุตวัระบุช่ือได้ เช่น การบรรจุ
แต่งตั้งบุคคลเขา้รับราชการ การอนุญาตบุคคลคนหน่ึงให้กระท าการหน่ึงกระท าการใด เป็นตน้ 
อยา่งไรก็ตามในการบรรจุแต่งตั้งก็ดี การอนุญาตก็ดี อาจจะปรากฏออกมาในรูปค าสั่งทางปกครอง
เฉพาะรายหลายค าสั่งได ้หากเป็นการบรรจุแต่งตั้งบุคคลหลายคนในคราวเดียวกนั แต่ค าสั่งทางปกครอง

                                                           
26 ภูริชญา วฒันรุ่ง และกิจบดี ชินเบญจภุช.  เอกสารประกอบค าบรรยายปรัชญาและกฎหมายมหาชน.  หลกัสูตรนิติศาสตร
มหาบณัฑิต, ภาคพิเศษ คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัรามค าแหง.  หนา้ 150 – 151.  
27 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 14.  หนา้ 212-213. 



   21 

 

 

เฉพาะรายหลายค าสั่งในคราวเดียวกนัส าหรับกรณีน้ีก็ไม่เขา้ลกัษณะเป็นค าสั่งทางปกครองรวมกลุ่ม 
ไปได ้เพราะวา่ขาดลกัษณะผลประโยชน์ไดเ้สียร่วมกนัของบรรดาคู่กรณีผูรั้บค าสั่ง โดยค าสั่งทาง
ปกครองหลายค าสั่งเหล่าน้ีจึงต่างแยกออกมาได้เป็นค าสั่งเฉพาะของแต่ละบุคคลผูรั้บค าสั่งได ้  
อยา่งเห็นไดช้ดั แมว้า่ค  าสั่งทั้งหลายเหล่านั้น จะออกมาในคราวเดียวกนัก็ตาม  

(2.2) ค  าสั่งทางปกครองรวมกลุ่ม (Actes Collectifs) ค  าสั่งทางปกครองประเภทน้ีมีผล
บงัคบัเฉพาะรายในแต่ละบุคคลผูรั้บค าสั่งไป เป็นการออกค าสั่งเฉพาะรายหลายค าสั่งในคราว
เดียวกนั แต่ค าสั่งเฉพาะรายทั้งหลายเหล่านั้นต่างมีผลกระทบซ่ึงกนัและกนัอย่างไม่อาจปฏิเสธได ้
ด้วยว่าค าสั่งทั้ งหลายเหล่านั้นก่อให้เกิดผลประโยชน์ได้เสียร่วมกันอย่างแยกจากกันมิได้ใน
สถานการณ์ นั้น ๆ เช่น การประกาศผลการสอบแข่งขนับรรจุแต่งตั้งบุคคลเขา้รับราชการ การประกาศผล
สอบแข่งขนัเช่นน้ีจะประกาศไปตามล าดบัคะแนนสูงต ่าเรียงจากมากไปหานอ้ย บุคคลท่ีท าคะแนน
ไดสู้งยอ่มมีสิทธิไดรั้บการบรรจุแต่งตั้งก่อนบุคคลท่ีท าคะแนนไดน้อ้ยกวา่เป็นส าคญั เป็นตน้28 

ค าสั่งในทางปกครอง ตามพระราชบัญญัติวิธีปฎิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
หมายถึง การใช้อ านาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าท่ีท่ีมีผลเป็นการสร้างนิติสัมพนัธ์ข้ึนต่อบุคคล     
ในอนัท่ีจะก่อ เปล่ียนแปลง โอน สงวนระงบั หรือมีผลต่อสภาพของสิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคล    
ไม่วา่จะเป็นการถาวรหรือชัว่คราว เช่น การสั่งการ การอนุญาต การอนุมติั การวินิจฉยั การอุทธรณ์ 
การรับรอง การจดทะเบียน แต่ไม่รวมถึงการออกกฎ ในท่ีน้ีหมายความถึงกฎทั่ว ๆ ไป เช่น 
กฎกระทรวง เพราะกฎไม่มีลกัษณะเป็นการสั่งการเฉพาะราย เป็นแต่เพียงการประกาศโดยทัว่ไป 
ซ่ึงโดยปกติแลว้ กฎหมาย (Norm) มกัไม่กระทบสิทธิของประชาชนโดยตรงจนกว่าจะมีการอาศยั
อ านาจตามกฎหมายนั้น ๆ สั่งการใหป้ระชาชนปฏิบติั กล่าวอีกนยัหน่ึงประชาชนจะถูกกระทบสิทธิ
ในกรณีท่ีมีค าสั่งใหป้ฏิบติั  

ในนิติกรรมทางปกครองจะมีองคป์ระกอบเบ้ืองตน้ ดงัน้ี 
(1) ค  าสั่ง ค  าวินิจฉัย รวมทั้งมาตรการต่างๆของฝ่ายปกครองนั้นเอง นิติกรรมทางปกครอง

จึงไม่จ  าเป็นตอ้งเป็นหนงัสือหรือลายลกัษณ์อกัษรเสมอไป กล่าวคือรูปแบบอาจจะเป็นวาจาหรือ
ท่าทางก็ได้ เช่นต ารวจจราจรโบกรถ ก็เป็นค าสั่งของเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีจะมาอ านวยความ
สะดวก ถา้ฝ่าฝืนก็เท่ากบัขดัค าสั่งเจา้หนา้ท่ี อาจไดรั้บโทษทางปกครอง หรือทางอาญา 

(2) เจ้าหน้าท่ีท่ีจะออกค าสั่งต้องมีอ านาจในทางปกครองท่ีจะออกค าสั่งนั้น ๆ ถ้าไม่มี
อ านาจก็ไม่ใช่ค าสั่งในทางปกครอง รัฐจะใชอ้ านาจไดโ้ดยผ่านเจา้หน้าท่ี เช่น ขา้ราชการพลเรือน            
เจา้พนักงานต ารวจหรืองานบางอย่างท่ีเป็นงานของส่วนราชการหรือของรัฐ แต่รัฐไม่ได้ท  าเอง     

                                                           
28 วษิณุ วรัญญู, ปิยะศาสตร์ ไขวพ้นัธ์ุ และเจตน์ สถาวรศีลพร.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 24.  หนา้ 190-191. 
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ใหบ้างองคก์รท าแทน เช่นสภาวิชาชีพ หรือบางกรณีรัฐท าเองบางส่วน เช่น การตรวจสภาพรถยนต์
เม่ือมาต่อทะเบียน การตรวจสภาพรถยนต์รัฐมอบหมายให้องค์กรเอกชนท าแทน ซ่ึงถือว่าเป็น    
การกระท าขององคก์รของฝ่ายปกครองดว้ย  

(3) ในค าสั่ง การอนุมติั การวินิจฉัย จะตอ้งมีเน้ือหาสาระให้ผูรั้บค าสั่งกระท าการหรือ     
ละเวน้กระท าการอย่างหน่ึงอย่างใด ในค าสั่งนั้นจะตอ้งมีกฎเกณฑ์ ขอ้ก าหนด มีเน้ือหาท่ีให้สิทธิ
หรือก าหนดหน้าท่ีให้กบัผูรั้บค าสั่งนั้นว่า เม่ือเขาไดรั้บค าสั่งแลว้ ควรท าอย่างไร หรือเขาไดสิ้ทธิ
อะไรบ้าง ค าว่ากฎเกณฑ์ (Regulation) ในความหมายท่ีจะท าให้เป็นนิติกรรมในทางปกครอง 
จะต้องมีลกัษณะเป็นการเจาะจง เป็นรูปธรรมว่าจะต้องกระท าการอย่างหน่ึงอย่างใด และต้อง
เจาะจงถึงตวัผูป้ฏิบติัด้วย ซ่ึงอาจเป็นบุคคลเดียว กลุ่มบุคคล บุคคลธรรมดา หรือนิติบุคคลก็ได ้
ฉะนั้นถา้ออกค าสั่งมาลอย ๆ ไม่ระบุใหใ้ครปฏิบติัก็ไม่ตอ้งท าอะไร เช่น ใบอนุญาตประกอบร้านคา้ 
แต่ไม่ระบุตวับุคคล ดงัน้ีก็ไม่มีใครไดสิ้ทธิ เพราะฉะนั้นนิติกรรมในทางปกครองจะตอ้งรู้วา่ไดสิ้ทธิ
หรือเสียสิทธิ มีหน้าท่ีปฏิบติัอย่างไร ซ่ึงต่างกบักฎหมายเพราะกฎหมายไม่ระบุตวับุคคลใด และ     
มีผลใชบ้งัคบัทัว่ไป แต่นิติกรรมทางปกครองจะตอ้งมีการระบุตวับุคคลผูมี้หนา้ท่ีปฏิบติัตามค าสั่ง
หรือผูไ้ดรั้บสิทธิตามใบอนุญาต (License) นั้น ๆ 

(4) นิติกรรมทางปกครองตอ้งมีลกัษณะเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวท่ีออกโดยรัฐหรือเจา้หนา้ท่ี
ของรัฐ องค์กรของรัฐมีอ านาจเหนือกว่าในการท่ีออกค าสั่ง หรืออนุมติัสั่งการลงมาให้ ดังนั้ น 
สถานะระหว่างผูอ้อกค าสั่งกบัผูรั้บค าสั่งจึงไม่เท่าเทียมกนั ไม่เหมือนกบันิติกรรมทางแพ่งท่ีตอ้ง    
อยูบ่นพื้นฐานของความเสมอภาค29  

(5) การสั่งการตอ้งมีลกัษณะของการใชอ้  านาจปกครอง ถา้ไม่มีการใชอ้  านาจทางปกครอง 
ก็ไม่ใช่นิติกรรมทางปกครอง เช่น การท่ีส่วนราชการท าสัญญาในทางแพ่งกบัเอกชน จุฬาลงกรณ์
มหาวทิยาลยัใหเ้ช่าท่ีดินไม่เป็นนิติกรรมทางปกครอง เพราะการให้เช่า ไม่ใช่การใชอ้  านาจปกครอง
เน้ือหาสาระหรือจุดประสงค์ของมหาวิทยาลยัก็คือการให้การศึกษา ซ่ึงเป็นลกัษณะการใช้อ านาจ
ปกครอง เช่น การอนุมติัมอบปริญญาใหแ้ก่นิสิตท่ีส าเร็จการศึกษาตามหลกัสูตร เป็นตน้ 

(6) ต้องมีลักษณะไปกระทบสิทธิหรือหน้า ท่ีของประชาชน อาจเป็นการให้มีสิทธิ       
ข้ึนมาใหม่ เปล่ียนแปลง ระงับ ยกเลิกสิทธิ ถ้าไม่กระทบก็ไม่เป็นนิติกรรมในทางปกครอง 
ตวัอย่างเช่น เร่ืองสัญชาติ การท่ีบุคคลมีสัญชาติไทยอยูแ่ลว้ แลว้มีค าสั่งหรือนิติกรรมทางปกครอง
มาให้สัญชาติไทยอีก ดังน้ีไม่มีการกระทบสิทธิเลย จึงไม่เป็นนิติกรรมทางปกครอง แม้แต่

                                                           
29 ความเสมอภาค คือ หลกัการพ้ืนฐานของความยติุธรรม ท่ีก าหนดให้มีการปฏิบติัต่อบุคคลท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองนั้น ๆ 
อยา่งเท่าเทียมกนั 
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หนงัสือเวยีนท่ีไดก้ระจายไปทัว่ทุกส่วนราชการทัว่ราชอาณาจกัร ก็ยงัไม่เป็นนิติกรรมทางปกครอง 
เพราะยงัไม่ปฏิบติัก็ยงัไม่มีการโตแ้ยง้สิทธิของประชาชน  

3. กฎ เป็นกฎหมายล าดบัรองท่ีฝ่ายปกครองตราข้ึนโดยอาศยัอ านาจตามพระราชบญัญติั
ประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบญัญติั หรือพระราชก าหนดฉบบัใดฉบบัหน่ึงซ่ึงเป็นกฎหมายแม่บท 
เพื่อก าหนดรายละเอียดให้เป็นไปตามกฎหมายแม่บท โดยมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไปไม่มุ่งหมายให้
ใช้บงัคบัแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ ลกัษณะท่ีส าคญัของกฎ คือ บุคคลท่ีถูกบงัคบั      
ใหก้ระท าการ ถูกหา้มมิใหก้ระท าการ หรือไดรั้บอนุญาตให้กระท าการตอ้งเป็นบุคคลท่ีถูกนิยามไว้
เป็นประเภท ดงันั้น เราจึงไม่อาจทราบจ านวนท่ีแน่นอนของบุคคลท่ีอยู่ภายใตบ้งัคบัของกฎ และ
บุคคลซ่ึงถูกนิยามไวเ้ป็นประเภทจะถูกบงัคบัให้กระท าการ ถูกห้ามมิให้กระท าการหรือได้รับ
อนุญาตให้กระท าการตอ้งเป็นกรณีท่ีถูกก าหนดไวเ้ป็นนามธรรม กล่าวคือ ทุกคร้ังท่ีมีกรณีดงัท่ี
ก าหนดไวเ้กิดข้ึน บุคคลประเภทนั้นมีหนา้ท่ีตอ้งกระท าการงดเวน้กระท าการ หรือมีสิทธิกระท าการซ ้ า
ดงัตวัอยา่งเช่น กฎกระทรวงออกตามความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชกรทางปกครองก าหนด
ขอ้ยกเวน้กรณีท่ีเจา้หน้าท่ีสามารถออกค าสั่งทางปกครองไปไดโ้ดยไม่ตอ้งรับฟังคู่กรณีก่อนการ
ออกค าสั่งฯ หรือกรณีนายกรัฐมนตรีโดยค าเสนอแนะของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการ          
ทางปกครองออกกฎกระทรวงก าหนดต าแหน่งของเจา้หนา้ท่ีท่ีมีอ านาจพิจารณาการอุทธรณ์โตแ้ยง้
ค าสั่งทางปกครอง กฎ นอกจากจะเป็นการกระท าทางปกครองแลว้ ยงัเป็นกฎหมายตามเน้ือความ
ดว้ย   

4. สัญญาทางปกครอง (Verwaltungsvertrag) หมายถึง สัญญาท่ีคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใด
ฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ และมีลกัษณะเป็นสัญญา
สัมปทาน สัญญาท่ีให้จดัท าบริการสาธารณะ30 สัญญาจดัให้มีส่ิงสาธารณูปโภค สัญญาท่ีแสวง
ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ (Natural Resource) สัญญาท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคล
ซ่ึงกระท าการแทนรัฐตกลงใหคู้่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงเขา้ด าเนินการหรือเขา้ร่มด าเนินการจดัท าบริการ
สาธารณะโดยตรง หรือสัญญาท่ีมีขอ้ก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ
เพื่อใหบ้ริการสาธารณะบรรลุผล 

 
 

                                                           
30 บริการสาธารณะ คือ การสนองตอบความตอ้งการทางสังคมและปัจเจกชนท่ีเป็นสมาชิกของสังคมในอนัท่ี      
จะไดรั้บบริการจากรัฐในเร่ืองท่ีเอกชน หรือ รัฐวิสาหกิจเอกชน ไม่อาจตอบสนองได ้ไม่ว่าจะเป็นการจดัให้มี
บริการสาธารณะในดา้นการคุม้ครองความปลอดภยัในชีวติและทรัพยสิ์น การจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภคต่างๆ 
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2.2 หลกัความรับผดิทางละเมดิของฝ่ายปกครอง 

 เม่ือประชาชนไดรั้บความเสียหายอนัเน่ืองจากการปฏิบติัหน้าท่ีของเจา้หน้าท่ีหน่วยงาน
ของรัฐจะตอ้งรับผิดต่อประชาชนและเม่ือหน่วยงานของรัฐท่ีได้รับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทน     
แก่เอกชนผูเ้สียหายเพื่อการละเมิดของเจา้หนา้ท่ีเน่ืองจากการปฏิบติัหนา้ท่ีมีสิทธิเรียกให้เจา้หนา้ท่ี  
ท่ีกระท าละเมิดดว้ยความจงใจหรือประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรงชดใช้ค่าสินไหมทดแทน กรณีท่ี
บุคคลกระท าการก่อให้เกิดนิติเหตุข้ึนเช่นละเมิดผูท่ี้ท  าละเมิดจ าตอ้งใชค้่าสินไหมทดแทนเพื่อการ
นั้นไม่วา่จะมีเจตนามุ่งผลทางกฎหมายหรือไม่ก็ตาม ส่วนบุคคลท่ีกระท าการฝ่าฝืนนิติกรรมท่ีตนเอง
ก่อข้ึน ยอ่มตอ้งรับผดิตามนิติกรรมท่ีตนผกูพนันั้นดว้ย 

2.2.1 องค์ประกอบความรับผดิทางละเมิดของฝ่ายปกครอง 
ความรับผดิทางละเมิด คือ ความรับผิดท่ีไม่ตอ้งอาศยัสัญญา แต่ตอ้งอาศยัหน้ี หากพิจารณา

ว่า สัญญานั้น ประกอบไปดว้ย ความตกลง (Agreement) และหน้ี (Obligation) ละเมิดนั้นจึงเหมือนกบั
สัญญาตรงท่ีมีหน้ีเกิดข้ึน แต่ละเมิดนั้นไม่ได้เกิดจากความตกลงอย่างสัญญา แต่ถึงอย่างไรนั้น      
ในองคป์ระกอบส่วนท่ีเหมือนกนั คือ หน้ี นั้น ก็ยงัมีความแตกต่างกนัไปอีก คือหน้ีของสัญญานั้น
เกิดจากความตกลง ส่วนหน้ีของละเมิดนั้นเกิดจากนิติเหตุ ไม่ไดมี้มูลเหตุมาจากความตกลงแต่อยา่ง
ใดเลย ความรับผิดทางละเมิดตามกฎหมายแพ่งนั้น มีองคป์ระกอบ คือ มีการกระท าต่อบุคคลอ่ืน
โดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ โดยผิดกฎหมาย และเกิดความเสียหายแก่ชีวิต ร่างกาย ทรัพยสิ์น 
ช่ือเสียงและสิทธิอ่ืน ๆ และมีความสัมพนัธ์ระหว่างการกระท าและผล31 ซ่ึงสามารถเทียบเคียงกบั
ความรับผิดทางละเมิดของฝ่ายปกครอง ซ่ึงมีองคป์ระกอบพื้นฐานท่ีคลา้ยกนั คือ มีการกระท าของ
เจา้หน้าท่ีเป็นการผิดกฎหมายอนัเกิดจากความจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ท าให้เกิดความเสียหาย
เกิดข้ึนแก่บุคคลอ่ืน และมีความสัมพนัธ์ระหวา่งการกระท าและผล 

2.2.1.1 มีการกระท าท่ีเป็นการผดิกฎหมาย  
การกระท าท่ีเป็นการผิดกฎหมาย หมายถึง การกระท าการท่ีเป็นการเคล่ือนไหวร่างกาย  

โดยรู้ส านึก และรวมทั้งการงดเวน้กระท าการในเม่ือมีหนา้ท่ีตอ้งกระท า ซ่ึงเป็นผลให้กระทบต่อสิทธิ
ของเอกชนท่ีกฎหมายคุ้มครอง และผลแห่งการละเมิด หรือการกระทบสิทธินั้นก่อให้เกิดความ
เสียหายแก่บุคคลผูถู้กกระท า เจา้หน้าท่ีของรัฐยอ่มมีหนา้ท่ีในสองลกัษณะ กล่าวคือ หนา้ท่ีกระท าการ 
 

                                                           
31 สุษม ศุภนิตย.์  (2543). ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ละเมดิ.  กรุงเทพฯ:  นิติบรรณการ.  หนา้ 12. 
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เพื่อให้เกิดผล กบัหน้าท่ีกระท าการเพื่อป้องกนัผล32 ตวัอย่างเช่น เจา้หน้าท่ีของการรถไฟ 
ประกอบไปดว้ย เจา้หนา้ท่ีซ่ึงท าหนา้ท่ีเป็นพนกังานขบัรถไฟ เจา้หนา้ท่ีควบคุมการจราจรของรถไฟ 
เจ้าหน้าท่ีซ่อมบ ารุงรถไฟและรางรถไฟ เจ้าหน้าท่ี ท่ีท าหน้าท่ี ต่างกันย่อมจะมีการกระท า               
ในการปฏิบติัหน้าท่ีท่ีแตกต่างกนั เช่น เจา้หน้าท่ีท่ีท าหน้าท่ีเป็นพนักงานขบัรถไฟ ย่อมมีหน้าท่ี
กระท าการขับรถไฟไปตามเส้นทางท่ีก าหนดไว ้พาผูโ้ดยสารไปส่งให้ถึงท่ีหมายปลายทาง         
โดยสวสัดิภาพ อย่างน้ีเป็นการกระท าการเพื่อให้เกิดผล และผลท่ีเกิดข้ึน คือ ความส าเร็จของงาน   
ท่ีท าให้ผูโ้ดยสารไปถึงท่ีหมาย หากเจา้หน้าท่ีขบัรถไฟด้วยความล่าช้าไม่ถึงท่ีหมายภายในเวลา      
ท่ีก าหนดก็เป็นการกระท าท่ีผิดกฎหมาย ตรงกนัขา้ม หากเป็นเจา้หน้าท่ีท่ีควบคุมการจราจรของ
รถไฟ มีหน้าท่ีสับรางรถไฟ คอยระวงัรถไฟท่ีตอ้งแล่นสวนกันและใช้รางเดียวกนัไม่ให้ชนกัน 
หนา้ท่ีป้องกนัการชนกนัน้ี เป็นหนา้ท่ีกระท าการเพื่อป้องกนัผล หากงดเวน้กระท าท่ีตอ้งป้องกนัผล
นั้นเสีย ก็ถือวา่เป็นการกระท าท่ีผดิกฎหมาย33 

การกระท าท่ีเป็นการผิดกฎหมายนั้น ค าวา่ “ผิดกฎหมาย” หมายถึงการกระท าท่ีมีกฎหมาย
บัญญัติห้ามเอาไว้โดยชัดแจ้ง และรวมทั้ งกรณีท่ีกฎหมายไม่ได้บัญญัติห้ามไว้โดยชัดแจ้ง 
(Explicitly) เพียงแต่เป็นการกระท าท่ีก่อความเสียหายแก่สิทธิท่ีกฎหมายรับรองด้วย ตวัอย่างเช่น 
การท่ีเจา้หน้าท่ีต ารวจใช้ปืนยิงต่อสู้กบัคนร้าย แลว้พลาดไปถูกประชาชนผูบ้ริสุทธ์ิท่ีอยู่ใกลเ้คียง
เสียชีวิต กรณีน้ีเป็นการท่ีเจ้าหน้าท่ีกระท าการอนัเป็นการผิดกฎหมายอาญา ในเร่ืองท่ีเก่ียวกับ
ความผิดต่อชีวิตร่างกาย จดัวา่เป็นการกระท าท่ีผิดกฎหมายท่ีบญัญติัห้ามไวโ้ดยชดัแจง้ ซ่ึงแตกต่าง
จากอีกกรณีหน่ึง ท่ีไม่มีกฎหมายห้ามไวโ้ดยชัดแจง้ เช่น การท่ีเจา้หน้าท่ีต ารวจปฏิเสธท่ีจะไม่ใช้
สิทธิรับรู้ข้อมูลข่าวสาร อนัเป็นสิทธิท่ีประชาชนพึงได้รับ ตามพระราชบญัญัติข้อมูลข่าวสาร      
ของทางราชการ (Official Information Act)34 อย่างน้ี เป็นกรณีการกระท าท่ีผิดกฎหมาย ซ่ึงไม่มี
กฎหมายบญัญติัไวโ้ดยชัดแจง้ เพียงแต่การกระท านั้นกระทบต่อสิทธิของประชาชนท่ีกฎหมาย

                                                           
32 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  (2554).  ค าอธิบายกฎหมายเกี่ยวกับความรับผดิทางละเมิดของเจ้าหน้าที่และความรับผดิ
ของรัฐโดยปราศจากความผดิ (พิมพค์ร้ังท่ี 7).  กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 51.  
33 กนกศกัด์ิ พ่วงลาภ.  (2549).  ความรับผดิทางละเมิดของเจ้าหน้าที่: ศึกษากรณีการกระท าในการปฏิบัติหน้าที่.  
วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 4. 
34 มาตรา 4 ในพระราชบญัญติัน้ี 

ฯลฯ   ฯลฯ 
“ขอ้มูลข่าวสารของราชการ” หมายความว่า ขอ้มูลข่าวสารท่ีอยู่ในความครอบครองหรือควบคุมดูแลของ
หน่วยงานของรัฐ ไม่วา่จะเป็นขอ้มูลข่าวสารเก่ียวกบัการด าเนินงานของรัฐหรือขอ้มูลข่าวสารเก่ียวกบัเอกชน 

ฯลฯ   ฯลฯ 
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รับรอง จะเป็นการผิดกฎหมายก็ต่อเม่ือเกิดความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย อนามยั เสรีภาพ หรือ
ทรัพยสิ์นของบุคคล35 

อีกตวัอย่างหน่ึง คือ กรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีของรัฐท าให้ทรัพย์สินของบุคคลอ่ืนเสียหายโดย
ประมาทเลินเล่อ ซ่ึงแมจ้ะไม่เป็นความผิดกฎหมายอาญา แต่การกระท าดงักล่าวเป็นการกระท า       
ท่ีมิชอบด้วยกฎหมาย เน่ืองจากเป็นการกระทบต่อสิทธิของบุคคล ในเร่ืองท่ีเก่ียวกับกรรมสิทธ์ิ 
(Ownership) ในทรัพยสิ์นของบุคคล 

2.2.1.2 การกระท านั้นเกิดจากการจงใจหรือประมาทเลินเล่อหรือประมาทเลินเล่ออย่าง
ร้ายแรง 

การกระท าโดยการจงใจ คือ การกระท าโดยรู้ส านึกถึงผลของการกระท าวา่จะก่อความเสียหาย
ต่อบุคคลอ่ืน ผลเสียหายจะเกิดข้ึนมากน้อยเพียงใดไม่ส าคญั36 และมิได้หมายเลยไปถึงว่าจะตอ้ง
เจาะจงให้เกิดผลเสียหายอย่างใดอย่างหน่ึงข้ึนโดยเฉพาะ เหมือนกับการกระท าโดยเจตนา             
ในทางอาญา อาจสรุปได้ว่า การกระท าโดยเจตนาในทางอาญาย่อมเป็นการกระท าโดยจงใจ              
ในความหมายของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 420 เสมอ37 แต่การกระท าโดยจงใจ
อาจไม่ใช่การกระท าโดยเจตนาเสมอไป ทั้งน้ีก็เพราะจงใจมีความหมายกวา้งกว่าเจตนานั่นเอง38       
หากเป็นกรณีการกระท าโดยสุจริต โดยส าคญัผิด (Mistake) ในขอ้เท็จจริงก็ไม่ถือวา่เป็นการกระท า
โดยจงใจ แต่จะเป็นการกระท าโดยประมาทเลินเล่อหรือไม่นั้น ย่อมตอ้งพิจารณาพฤติการณ์ในแต่
ละกรณี ส าหรับกรณีการกระท าโดยประมาทเลินเล่อ คือ การกระท าโดยไม่จงใจ แต่ไดก้ระท าโดย
ปราศจากความระมดัระวงั อนับุคคลในภาวะเช่นนั้นจกัตอ้งมีตามวิสัยและพฤติการณ์ และผูก้ระท า
อาจใชค้วามระมดัระวงัเช่นวา่นั้นได ้แต่หาไดใ้ชใ้หเ้พียงพอไม่ การพิจารณาถึงความระมดัระวงัของ
เจา้หนา้ท่ีนั้น ตอ้งพิจารณาถึงสภาพท่ีเก่ียวกบัตวัเจา้หนา้ท่ีผูน้ั้น จ  าตอ้งพิจารณาวา่เป็นเจา้หนา้ท่ีชั้น
ผูใ้หญ่หรือชั้นผูน้้อย เป็นเจ้าหน้าท่ีธรรมดาหรือเป็นเจ้าหน้าท่ีในต าแหน่งท่ีจ าเป็นต้องมีความ
เช่ียวชาญ ส่วนพฤติการณ์นั้น หมายถึงเหตุภายนอกตวัผูก้ระท า ซ่ึงเป็นส่วนประกอบท่ีท าให้การใช้

                                                           
35 จิตติ ติงศภทิัย.์ (2526).  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 2 มาตรา 354 ถึง 452 ว่าด้วยมูลแห่งหนี้.  
กรุงเทพฯ: เรือนแกว้การพิมพ.์  หนา้ 172 – 173. 
36 สุจิน ซ่ือสุวรรณ.  (2532).  ความรับผดิทางละเมิดของข้าราชการ.  วิทยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตร์มหาบณัฑิต.  
นิติศาสตร์, คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั.  หนา้ 120. 
37 มาตรา 420 ผูใ้ดจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ท าต่อบุคคลอ่ืน โดยผิดกฎหมายให้เขาเสียหายถึงแก่ชีวิตก็ดี             
แก่ร่างกายก็ดี อนามยัก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพยสิ์นหรือสิทธิอยา่งหน่ึงอย่างใดก็ดี ท่านว่า ผูน้ั้นท าละเมิด จ าตอ้งใช ้  
ค่าสินไหมทดแทนเพ่ือการนั้น 
38 สุษม ศุภนิตย.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 31.  หนา้ 15. 
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ความระมัดระวงันั้ นมีความแตกต่างกันไปได้39 เช่น ลักษณะและปริมาณงานของเจ้าหน้าท่ี       
สภาพสถานท่ีท างานของเจา้หนา้ท่ี การจดัระบบการบริหารงานภายในหน่วยงาน จ านวนประชาชน
ท่ีมาติดต่อกบัเจา้หนา้ท่ี 

สภาพเก่ียวกบัตวัผูก้ระท านั้น จะตอ้งสมมติบุคคลข้ึนมาเปรียบเทียบโดยบุคคลท่ีสมมตินั้น
มีสภาพร่างกายเป็นอยา่งเดียวกบัผูก้ระท าแต่สภาพทางจิตใจถือในระดบัทัว่ไปของบุคคลในสภาพ
ร่างกายเดียวกนันั้น ทั้งบุคคลท่ีสมมติข้ึนจะตอ้งสมมติว่าอยู่ในพฤติการณ์ภายนอกเช่นเดียวกับ
ผู ้กระท าด้วย เม่ือเปรียบเทียบกัน ถ้าบุคคลท่ีสมมติจะไม่กระท าโดยขาดความระมัดระว ัง 
(Carelessness) เหมือนท่ีผูก้ระท าไดก้ระท าไปแลว้ ยอ่มถือว่าผูก้ระท ากระท าโดยประมาทเลินเล่อ  
แต่ถ้าบุคคลท่ีสมมติจะกระท าเช่นเดียวกบัท่ีผูก้ระท าได้กระท าไปแล้ว ย่อมถือไม่ได้ว่าผูก้ระท า
กระท าดว้ยความประมาทเลินเล่อ 

ตัวอย่างค าพิพากษา ท่ีเก่ียวกับการกระท าโดยประมาทเลินเล่อของเจ้าหน้าท่ี ได้แก่           
ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 947/2551 คดีน้ีศาลไดว้ินิจฉยัวา่ นกับินคนอ่ืนเคยน าเคร่ืองบินไปเติมน ้ ามนั
ในบริเวณท่ีเกิดเหตุบ่อย ๆ และประสบกบักระแสลมป่ันป่วนอยูเ่ป็นประจ า เพราะมีเคร่ืองบินล าอ่ืน
เขา้ออกอยู่เสมอ การบินข้ึนหรือลงในบริเวณท่ีมีเคร่ืองบินจอดอยู่ตอ้งระวงัมากกว่าท่ีอ่ืนฉะนั้น    
การท่ีจ าเลยท่ี 1 ขบัเคร่ืองบินเฮลิคอปเตอร์ไปเติมน ้ามนั ณ สถานท่ีดงักล่าว ซ่ึงเป็นการปฏิบติัหนา้ท่ี
ราชการในราชการของจ าเลยท่ี 2 แมจ้ะประสบกบัอากาศป่ันป่วน เพราะเคร่ืองบินไอพ่นติดเคร่ือง
ท่อไอพน่หนัมาทางเคร่ืองบินท่ีจ าเลยท่ี 1 ขบัเคล่ือนลอยอยู ่กบัมีเร่ืองบินใบพดัส่ีเคร่ืองผา่นบริเวณนั้น 
จนเป็นเหตุให้เคร่ืองบินท่ีจ าเลยท่ี 1 ขบัข่ีเสียการทรงตวั เอียงกระแทกพื้นลานบิน ปลายใบพดั
กระทบพื้นหักกระเด็นไปถูกเคร่ืองบินล าอ่ืนเสียหาย จ าเลยก็จะอ้างว่าความเสียหายเกิดจาก         
เหตุสุดวสิัย (Force Majeure) ไม่ได ้จ  าเลยท่ี 1 ขบัเคร่ืองบินไปจอดเติมน ้ ามนัท่ีหลุมเติมน ้ ามนั แต่ขาด
ความรู้ความช านาญในการขับข่ีบังคับเคร่ืองบิน กว่าจะเข้าจอดตรงหลุมน ้ ามันได้ ต้องขยบั
เคร่ืองบินข้ึนลงถึงสามคร้ัง ประกอบกบับริเวณนั้นมีกระแสลมป่ันป่วนอยู่เป็นประจ า เน่ืองจาก      
มีเคร่ืองบินเขา้ออกอยู่เสมอ ซ่ึงการบินข้ึนลงตอ้งใช้ความระมดัระวงัมากกว่าท่ีอ่ืน เม่ือจ าเลยท่ี 1   
ใชค้วามระมดัระวงัไม่เพียงพอ ยอ่มถือไดว้า่เป็นความประมาทเลินเล่อของจ าเลยท่ี 1 ซ่ึงจ าเลยท่ี 2 
(กรมต ารวจ) ตอ้งร่วมรับผดิดว้ย 

ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง หมายถึง การกระท าโดยไม่จงใจแต่กระท าโดยปราศจาก
ความระมดัระวงัซ่ึงบุคคลในภาวะเช่นนั้นจกัต้องมีตามวิสัยและพฤติการณ์ และผูก้ระท าไม่ใช ้ 
ความระมดัระวงัเสียเลย หรือกระท าโดยขาดความระมดัระวงัท่ีเบ่ียงเบนไปจากเกณฑ์มาตรฐาน
                                                           
39 ศกัด์ิ สนองชาติ.  (2540).  ค าอธิบายโดยย่อประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยละเมิดฯ.  กรุงเทพฯ:      
นิติบรรณการ.  หนา้ 18. 
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อย่างมาก เช่น การท่ีแพทยแ์ละพยาบาลไม่นบัเคร่ืองมือและอุปกรณ์ท่ีเก่ียวขอ้งท่ีใช้ในการผ่าตดั 
หลงัจากผา่ตดัเสร็จแลว้ทั้ง ๆ ท่ีตามหลกัมาตรฐานทางการแพทยท์ัว่ไปแลว้จะตอ้งท าการนบัถึงสองคร้ัง
ท าใหห้ลงลืมกรรไกรไวใ้นทอ้งของผูป่้วย เป็นตน้ 

2.2.1.3 มีความเสียหายเกิดข้ึนแก่บุคคลอ่ืน 
องคป์ระกอบส าคญัของความรับผดิทางละเมิดตามกฎหมายเอกชนและองคป์ระกอบส าคญั

ของความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ีตามกฎหมายมหาชนคือ ความเสียหาย องค์ประกอบน้ีมี
ความส าคัญมาก เพราะเหตุผลท่ีว่า แม้จะมีการกระท าผิดกฎหมาย แต่ถ้าไม่มีบุคคลใดได้รับ       
ความเสียหาย หรือความเสียหายยงัไม่เกิดแลว้ ไม่อาจเกิดเป็นความผิดฐานละเมิดข้ึนมาได ้และ
ความเสียหายท่ีจะท าใหเ้กิดความรับผดิทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ีนั้น ตอ้งมีลกัษณะดงัน้ี40 

1. ความเสียหายนั้น ตอ้งเป็นความเสียหายท่ีแน่นอน ซ่ึงเป็นทั้งความเสียหายท่ีเป็นตวัเงิน 
หรือความเสียหายอนัมิใช่ตวัเงิน หรือเป็นความเสียหายท่ีได้เกิดข้ึนแล้วในเวลาปัจจุบนั หรือ     
ความเสียหายในอนาคตท่ีจะตอ้งเกิดข้ึนแน่นอน 

2. ตอ้งเป็นความเสียหายตามกฎหมาย กล่าวคือ เป็นความเสียหายท่ีกฎหมายยอมรับรอง  
เขา้เป็นความเสียหายโดยนิตินยั (Legal sense) มิใช่เป็นแค่ความเสียหายโดยพฤตินยั (Factual sense) 
เช่น ผูเ้สียหายยินยอมให้กระท าแมจ้ะเกิดความเสียหาย ก็ไม่ใช่ความเสียหายตามกฎหมาย อนัจะ
เรียกร้องค่าสินไหมทดแทนได ้

3. ตอ้งเป็นความเสียหายต่อสิทธิของบุคคลอ่ืน กล่าวคือ เสียหายแก่ชีวิต ร่างกาย อนามยั 
เสรีภาพ ทรัพยสิ์น หรือสิทธิอย่างหน่ึงอย่างใด ซ่ึงกฎหมายรับรองคุ้มครอง หากไม่มีกฎหมาย
รับรองก็เรียกค่าสินไหมทดแทนไม่ได ้

ตวัอย่างเร่ืองความเสียหายน้ี ศาลฎีกาไดเ้คยมีค าวินิจฉัย วางหลกัว่าการกระท าละเมิดนั้น
เป็นการท าให้เสียหายต่อสิทธิของบุคคล และอย่างไรท่ีเรียกว่าสิทธินั้น ในค าพิพากษาศาลฎีกา       
ท่ี 124/2487ได้กล่าวไวว้่า “พูดถึงสิทธิ หากจะกล่าวโดยย่อและรวบรัดแล้ว ก็ได้แก่ประโยชน์      
อนับุคคลมีอยู่ แต่ประโยชน์จะเป็นสิทธิหรือไม่ ก็ต้องแล้วแต่ว่า บุคคลอ่ืนมีหน้าท่ีต้องเคารพ
หรือไม่ ถา้บุคคลอ่ืนมีหนา้ท่ีตอ้งเคารพ ประโยชน์นั้นก็เป็นสิทธิ” 

แต่ในกฎหมายองักฤษมีขอ้พิจารณาเก่ียวกบัความเสียหายว่า จะตอ้งเกิดจากความเสียหาย  
ท่ีกฎหมายรับรู้ เพราะหากเกิดความเสียหายท่ีกฎหมายไม่รับรู้แลว้ ก็ไม่มีทางท่ีจะเกิดความรับผิด
ฐานละเมิดข้ึนมาได ้ดงันั้นส่ิงท่ีจะตอ้งพิจารณาในเบ้ืองตน้ คือ อะไรเป็นความเสียหายท่ีกฎหมาย 
ไม่รับรู้ ในเร่ืองน้ี กฎหมายไม่รับรู้ความเสียหายใน 4 กรณี ดงัต่อไปน้ี 

                                                           
40 สุจิน ซ่ือสุวรรณ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 36.  หนา้ 120-121. 
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1. ความเสียหายท่ีเรียกว่า Damnum Sine Injuria ซ่ึงหมายถึง กรณีท่ีกฎหมายเห็นว่า        
การกระท าหรือการละเวน้นั้นสามารถท าได้ตามกฎหมาย แมจ้ะท าให้เกิดความเสียหายแก่ผูอ่ื้น    
สักเท่าใดก็ไม่เป็นการกระท าละเมิด เช่น จ าเลยมีท่ีดินใกล้เคียงกับท่ีดินของโจทก์ ท่ีดินทั้งสอง
แปลงมีแม่น ้ าไหลผ่าน ต่อมาจ าเลยพยายามขายท่ีดินให้แก่โจทก์ แต่ในท่ีสุดไม่เป็นท่ีตกลงกัน 
จ าเลยจึงแกลง้สูบน ้าในแม่น ้าตรงท่ีดินของตนเอง ท าใหน้ ้าไม่สามารถไหลผา่นไปยงัท่ีดินของโจทก ์
กรณีอยา่งน้ี แมโ้จทก์จะน าสืบไดว้า่จ  าเลยมีเจตนาท่ีจะแกลง้โจทก์ และโจทก์ก็ไดรั้บความเสียหาย 
ก็ไม่ท าใหเ้ป็นละเมิดข้ึนมาได ้เพราะบุคคลมีสิทธิท่ีจะสูบน ้าข้ึนมาจากท่ีดินของตนเอง 

2. การกระท าหรือละเวน้ของจ าเลยเป็นการละเมิดสิทธิของบุคคลหน่ึง แต่ความเสียหาย
กลบัไปตกอยูก่บับุคคลอีกคนหน่ึง ซ่ึงไม่ใช่ผูท่ี้ถูกละเมิดสิทธิ ความเสียหายในลกัษณะน้ี กฎหมาย
ไม่รับรู้ เพราะมีหลกัอยู่ว่า ผูท้  าละเมิดจะตอ้งรับผิดเฉพาะต่อบุคคลท่ีถูกละเมิดสิทธิเท่านั้น เช่น 
โจทก์เป็นคนรับจา้งขบัรถ จ าเลยท าสัญญารับจา้งซ่อมรถให้นายจา้งของโจทก์ แต่จ าเลยบกพร่อง
เลินเล่อซ่อมรถไดไ้ม่ดี จนเม่ือโจทก์น ารถมาขบั ลอ้รถหลุดท าให้โจทก์ประสบอุบติัเหตุบาดเจ็บ
สาหัสได้รับความเสียหาย อย่างน้ีโจทก์จะมาฟ้องให้จ  าเลยรับผิดฐานละเมิดไม่ได้ เพราะจ าเลย
ละเมิดต่อนายจา้งโจทกเ์ท่านั้น จ  าเลยไม่ไดท้  าละเมิดต่อโจทก์ สัญญารับจา้งซ่อมรถท าให้เกิดหนา้ท่ี
ท่ีจ  าเลยจะตอ้งใชค้วามระมดัระวงัต่อนายจา้งของโจทก์เท่านั้น ไม่ตอ้งมีหนา้ท่ีใชค้วามระมดัระวงั
ต่อโจทกแ์ต่อยา่งใด 

3. การกระท าหรือการละเวน้นั้นล่วงละเมิดสิทธิและท าให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืน 
แต่เป็นความเสียหายท่ีกฎหมายไม่ไดป้ระสงคจ์ะป้องกนั เช่น หากมีกฎหมายบงัคบัไวว้า่เจา้ของเรือ
ท่ีรับจา้งขนส่งสัตวจ์ะตอ้งท าคอกกนัสัตวไ์ว ้เพื่อป้องกนัโรคติดต่อระหวา่งสัตว ์หากเรือของจ าเลย
ไม่มีคอกกันสัตว ์เม่ือมีพายุพดัเรือ เป็นเหตุให้แกะของโจทก์ตกทะเลตาย อย่างน้ีไม่เป็นละเมิด 
เพราะความประสงค์ของกฎหมายท่ีบงัคบัให้มีคอกกนัสัตวใ์นเรือ ก็เพื่อป้องกนัโรคติดต่อระหวา่ง
สัตว ์ไม่ใช่ป้องกนัสัตวต์กทะเลตาย41 

4. การกระท าหรือการละเวน้นั้นท าใหเ้กิดความเสียหาย แต่เป็นความเสียหายท่ีไกลกวา่เหตุ 
(Damage too Remote) ซ่ึงเป็นปัญหาระหวา่งการกระท าละผล ท่ีไม่ติดต่อเก่ียวเน่ืองกนั และผลของ
การกระท าหรือการละเวน้นั้นควรจะตอ้งมีขอบเขตจ ากดัระดบัหน่ึง ซ่ึงเป็นระดับธรรมดาหรือ    
เป็นผลธรรมดาของการท าละเมิดท่ีอาจคาดเห็นได้ล่วงหน้าว่าผลของการกระท าหรือการละเวน้    
จะท าให้เกิดความเสียหายเช่นนั้น ดงันั้น หากจ าเลยท าละเมิดก่อให้เกิดตน้เหตุแห่งอนัตราย และ    
มีเหตุการณ์อ่ืน ๆ มาท าใหเ้กิดความเสียหายสืบเน่ืองกนัต่อ ๆ ไป ซ่ึงความจริงแลว้ตน้เหตุแห่งอนัตราย

                                                           
41 เสนีย ์ปราโมช.  (2479).  กฎหมายองักฤษว่าด้วยลกัษณะสัญญาและละเมดิ.  กรุงเทพฯ: สุวรรณศรี.  หนา้ 146. 
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ในเบ้ืองต้นน่าจะต้องมีเวลาส้ินสุดสลายไปแล้วกลับเข้าสู่ฐานอันปลอดภัยเช่นเดิม แต่หากมี
เหตุการณ์อ่ืนมาซ ้ าเติมท าความเสียหายโดยตรงแก่โจทก์แลว้ ตอ้งนบัวา่ความเสียหายในชั้นหลงัน้ี
ไกลไปกวา่เหตุ เป็นความเสียหายท่ีกฎหมายไม่รับรู้ เช่น จ าเลยตีหวัโจทก์ (Plaintiff) โจทก์ไปท าแผล             
ท่ีโรงพยาบาลแลว้เดินออกมาถูกรถชนถึงแก่ความตาย อยา่งน้ีจ  าเลยไม่ตอ้งรับผิดในผลแห่งความตาย
ของโจทก์อนัมาจากการท่ีโจทก์ถูกรถชน เพราะตน้เหตุแห่งอนัตรายในเบ้ืองตน้ไดส้ิ้นสุดสลายไป
ตั้งแต่ตอนท่ีโจทก์เขา้ไปท าแผลท่ีโรงพยาบาลแลว้ ขาดความต่อเน่ืองระหวา่งตน้เหตุแห่งอนัตราย
ในชั้นแรกกบัผลแห่งความตายในชั้นต่อมา 

2.2.1.4 มีความสัมพนัธ์ระหวา่งการกระท าและผล 
เม่ือมีการกระท าท่ีผิดกฎหมายของเจ้าหน้าท่ีโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ท าให้ผูอ่ื้น

ไดรั้บความเสียหายโดยนิตินยัแลว้ ยงัตอ้งพิจารณาในขั้นต่อไปอีกวา่ ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนนั้นเป็น
ผลมาจากการกระท าของเจา้หน้าท่ีท่ีมีนัยส าคญัของความสัมพนัธ์ระหว่างการกระท าและผลท่ี
เกิดข้ึนหรือไม่ คือ ตอ้งอธิบายไดว้า่การกระท าของเจา้หน้าท่ีเป็นเหตุปัจจยัให้เกิดความเสียหายแก่
เอกชนในลกัษณะท่ีเป็นเหตุเป็นผลท่ีอธิบายไดด้ว้ยทฤษฎีทางกฎหมาย ซ่ึงทฤษฎีดงักล่าวท่ียอมรับ
กนัในปัจจุบนัมีดงัต่อไปน้ี 

1.ทฤษฎีเง่ือนไขหรือทฤษฎีความเท่ากนัแห่งเหตุหรือทฤษฎีผลโดยตรง มีหลกัวา่ความเสียหาย
ท่ีเกิดข้ึนอยา่งหน่ึงนั้น อาจเกิดจากเหตุไดห้ลาย ๆ เหตุถา้การกระท าท่ีมุ่งพิจารณานั้นเป็นเหตุหน่ึงท่ี
ก่อให้เกิดความเสียหายอนันั้น แสดงวา่การกระท าท่ีเป็นเหตุนั้นมีความสัมพนัธ์ในทางกฎหมายต่อ
ความเสียหายท่ีเกิดข้ึน ผูก้ระท าเหตุนั้นเป็นผูก้ระท าละเมิดต่อผูเ้สียหายต้องรับผิดฐานละเมิด        
ในลกัษณะดงักล่าวมาขา้งต้นนั้น อาจอธิบายอีกนัยหน่ึงว่า หากมองว่าการกระท าท่ีมุ่งพิจารณา   
เป็นเง่ือนไขท่ีก่อให้เกิดความเสียหาย แลว้นั้น ตอ้งพิสูจน์ไดว้า่ ถา้ไม่มีการกระท านั้นความเสียหาย 
ก็จะไม่เกิดข้ึน หากพิสูจน์ได้ดังน้ีแล้ว แสดงว่าความเสียหายนั้นเกิดข้ึนเพราะการกระท าท่ีมุ่ง
พิจารณา หลักเกณฑ์ดังกล่าวมาจากหลักธรรมชาติ ซ่ึงอาจท าให้ผูก้ระท าตอ้งรับผิดในขอบเขต       
ท่ีกวา้ง และขอบเขตนั้นอาจกวา้งมากจนผูก้ระท าละเมิดตอ้งรับผิดอย่างไม่มีขอบเขต ตลอดจน   
การกระท าท่ีเกิดข้ึนในอดีตนั้นอาจจะก่อใหเ้กิดความเสียหายท่ีไม่มีใครคาดหมายไดใ้นปัจจุบนัหรือ
อนาคต42 และหากพิจารณาถึงความเสียหายในปัจจุบนัว่าเกิดจากการกระท าอย่างหน่ึง อาจท าให้
ตอ้งยอ้นไปหาเหตุท่ีท าใหเ้กิดการกระท านั้น และยอ้นไปถึงการกระท าก่อน ๆ และไม่แน่วา่จะยอ้น
ไปถึงการอบรมเล้ียงดู การศึกษา (Education) จนถึงสภาพสังคม ซ่ึงไม่มีใครคาดหมายได้ และ
อาจจะไม่มีท่ีส้ินสุด 
                                                           
42 ไพจิตร ปุญญพนัธ์.  (2529).  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด.  กรุงเทพฯ:        
แสวงสุทธิการพิมพ.์  หนา้ 42. 
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2. ทฤษฎีมูลเหตุเหมาะสมหรือทฤษฎีผลธรรมดา 
ทฤษฎีมูลเหตุเหมาะสม หรือทฤษฎีผลธรรมดาน้ี มีหลักว่า ในบรรดาเหตุทั้ งหลาย             

ท่ีก่อให้เกิดผลข้ึนนั้น เฉพาะแต่เหตุท่ีตามปกติย่อมก่อให้เกิดผลเช่นว่านั้นเท่านั้นท่ีผูก้ระท าการ 
(ก่อให้เกิดเหตุ) ตอ้งรับผิดต่อผลท่ีเกิดข้ึน ส่วนเหตุอ่ืน ๆ ซ่ึงตามปกติธรรมดาจะไม่ท าให้เกิดผล
อยา่งนั้น ผูก้ระท าการก่อเหตุนั้นยอ่มไม่ตอ้งรับผิดต่อผลท่ีเกิดข้ึน หรือกล่าวอีกนยัหน่ึงคือ ผูก้ระท าการ
ก่อเหตุจะตอ้งรับผิดฐานละเมิด เฉพาะแต่ในผลท่ีเป็นธรรมดาอนัเกิดจากเหตุนั้นเท่านั้น ผลอ่ืน ๆ   
ท่ีไม่เป็นปกติธรรมดา แม้จะเกิดข้ึนสืบเน่ืองต่อมาจากเหตุอนัหน่ึง ผูก้ระท าให้เกิดเหตุอนันั้น          
ก็ไม่ตอ้งรับผดิ43 
 ทฤษฎีน้ีมีข้อดีส าหรับผูก้ระท าละเมิด เพราะผู ้กระท านั้ นต้องรับผิดเฉพาะในกรณีท่ี       
การกระท าของเขาเป็นเหตุอนัเหมาะสมท่ีจะก่อให้เกิดความเสียหายเท่านั้น แต่อาจเป็นผลเสีย
ส าหรับผูเ้สียหายท่ีอาจจะไม่ไดรั้บการชดใชค้่าสินไหมทดแทน (Compensation) ในกรณีท่ีความเสียหาย
เป็นผลโดยตรงจากการกระท าของผูก่้อเหตุ แต่ผลท่ีเกิดข้ึนเป็นผลท่ีโดยปกติธรรมดาไม่น่าจะเกิด
จากเหตุนั้น  
 ตวัอยา่งค าวนิิจฉยัท่ีรองรับทฤษฎีมูลเหตุเหมาะสม ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1358-1369/2506 
ความวา่ จ  าเลยซ่ึงเป็นราชการส่วนทอ้งถ่ิน (เทศบาลเมืองสระบุรี) ไดร้ื้ออาคารของจ าเลยท่ีให้โจทก์เช่า 
แต่จ าเลยได้บอกเลิกสัญญาเช่าก่อนแล้ว ไม่เป็นละเมิดและไม่ผิดสัญญา โจทก์อา้งว่าสามีโจทก์
เสียใจเพราะการท่ีจ าเลยร้ือห้องแถว จึงได้ไปกระโดดน ้ าตาย โจทก์ต้องเป็นธุระท าศพสามี           
เลยไม่ไดข้ายสินคา้ผกัสด ตอ้งเสียหายเป็นเงิน 1,500 บาท นั้น ความเสียหายท่ีมิไดข้ายผกั เกิดจาก
ธุระของโจทก์เอง หาไดเ้กิดจากการกระท าของจ าเลยไม่ สามีของโจทก์ไปโดดน ้ าตายก็เป็นเร่ืองท่ี
กระท าตวัเอง การตายของสามีโจทก์ไม่ใช่ผลแห่งการกระท าของจ าเลย จะเรียกร้องให้จ  าเลย 
(Defendant) รับผดิไม่ไดเ้ช่นกนั 
 3. การน าทฤษฎีเง่ือนไขและทฤษฎีมูลเหตุเหมาะสมมาใชค้วบคู่กนั 
 การน าทฤษฎีเง่ือนไขมาใช้ในการพิจารณาความสัมพนัธ์ระหว่างการกระท าและผลนั้น     
ท าใหมี้แนวโนม้ท่ีผูก้ระท าละเมิดตอ้งรับผิดชดใชค้่าสินไหมทดแทนในขอบเขตท่ีกวา้งมากเกินไป 
ในทางตรงกนัขา้มการน าทฤษฎีมูลเหตุเหมาะสมมาใช้ ก็อาจท าให้ผูเ้สียหายไม่ไดรั้บการเยียวยา
ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเท่าท่ีควร เพราะมีแนวโน้มท่ีผูก้ระท าละเมิดจะรับผิดในขอบเขตจ ากดั 
ดังนั้ นการประสานแนวคิดทั้งสองเข้าด้วยกันจึงน่าจะเป็นแนวทางท่ีเป็นธรรมกับทั้งสองฝ่าย      
โดยการน าทฤษฎีเง่ือนไขมาใช้เพื่อคน้หาเหตุท่ีท าให้เกิดผลก่อน แลว้ค่อยพิจารณาว่าเหตุนั้นเป็น
มูลเหตุเหมาะสมท่ีจะท าให้เกิดผลเช่นนั้ นหรือไม่ กล่าวคือ เป็นการปรับใช้ทฤษฎีเง่ือนไข             
                                                           
43 จิตติ ติงศภทิัย.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 35.  หนา้ 212. 
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ในตอนตน้ และใชท้ฤษฎีมูลเหตุเหมาะสมในตอนปลาย ทั้งน้ี โดยพิจารณาวา่ผลสุดทา้ยท่ีเกิดข้ึนมานั้น
เกิดข้ึนเพราะเหตุแรกเหตุเดียว หรือมีเหตุอ่ืนเกิดข้ึนพร้อมกนั หรือเกิดข้ึนภายหลงัเป็นเหตุแทรกแซง 
(Intervening Cause) ท าให้เหตุแรกหมดความส าคญัลงจนไม่อาจมีน ้ าหนกัมากพอท่ีจะท าให้เกิดผล
สุดทา้ยได ้กล่าวไดว้า่ผลนั้นไกลไปกวา่เหตุ 
 การพิจารณาความสัมพนัธ์ระหว่างการกระท าและผล ย่อมตอ้งพิจารณาถึงความติดต่อ
เก่ียวเน่ืองกนัของเหตุและผลท่ีเกิดข้ึน และทั้งน้ีในแง่ของการกระท าโดยการงดเวน้นั้น ก็พิจารณา
ในท านองเดียวกนั เพราะการละเวน้นั้นควรตอ้งมีเขตจ ากดัระดบัหน่ึงซ่ึงเป็นระดบัธรรมดา หรือ
เป็นเหตุท่ีท าให้เกิดผลธรรมดาของการละเวน้ (Nonfeasance) อนัอาจคาดหมายล่วงหน้าได้ว่า       
ผลของการกระท าหรือการละเวน้นั้นจะตอ้งเกิดเป็นความเสียหายเช่นนั้น หากผูก้ระท าละเมิดก่อให้เกิด
ตน้เหตุแห่งอนัตรายในเบ้ืองตน้แลว้ เป็นธรรมดาท่ีจะตอ้งมีเวลาท่ีท าให้เหตุนั้นส้ินสุดสลายไปแลว้
กลับคืนสู่ฐานอนัปลอดภยัเช่นเดิม แต่หากมีเหตุการณ์อ่ืนมาแทรกแซงซ ้ าเติมท าความเสียหาย
โดยตรงแก่ผูเ้สียหายดว้ยแลว้ ตอ้งนบัวา่ความเสียหายในชั้นหลงัน้ีไกลไปกวา่เหตุ44 เป็นความเสียหาย
ท่ีกฎหมายไม่ควรตอ้งรับรู้  

2.2.2 ความรับผดิทางละเมิดของฝ่ายปกครองในกฎหมายต่างประเทศ 
2.2.2.1 ความรับผดิทางละเมิดของฝ่ายปกครองในระบบกฎหมายเยอรมนั 
ความรับผิดทางละเมิดของฝ่ายปกครอง หมายถึง หน้าท่ีรับผิดชอบท่ีรัฐหรือนิติบุคคล

มหาชนอ่ืนใดตอ้งชดใชค้่าสินไหมทดแทนให้แก่บุคคลท่ีไดรั้บความเสียหายจากการกระท าละเมิด
ของเจา้หนา้ท่ีของรัฐ หรือเจา้หนา้ท่ีอ่ืนในสังกดัของตนท่ีกระท าโดยขดัต่อกฎหมายและการกระท า
ดงักล่าวเป็นการกระท าท่ีได้กระท าลงโดยเจตนาหรือประมาทเลินเล่อ45 บทบญัญติัแห่งกฎหมาย 
ลายลักษณ์อักษรท่ีเป็นฐานแห่งความรับผิดของรัฐหรือนิติบุคคลมหาชนอ่ืนในกรณีน้ี คือ 
บทบญัญติัมาตรา 839 ประมวลกฎหมายแพ่ง ประกอบกับบทบญัญัติมาตรา 34 แห่งกฎหมาย
พื้นฐานแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี46 (Basic Law for the Federal Republic of Germany) 

                                                           
44 เสนีย ์ปราโมช.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 41.  หนา้ 151. 
45 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  (2547).  ความรับผดิของรัฐในระบบกฎหมายเยอรมนั.  รายงานการวจิยัเสนอคณะกรรมการ
กฤษฎีกา.  กรุงเทพฯ: ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา.  หนา้ 11. 
46 Article 34 [Liability for violation of official duty] 
    If any person, in the exercise of a public office entrusted to him, violates his official duty to a third party, 
liability shall rest principally with the state or public body that employs him. In the event of intentional 
wrongdoing or gross negligence, the right of recourse against the individual officer shall be preserved. The 
ordinary courts shall not be closed to claims for compensation or indemnity. 
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บทบญัญติัทั้งสองมาตราน้ีเป็นความพยายามประสานหลักความรับผิดทางละเมิดสองหลักการ     
เข้าด้วยกัน หลักการประการแรก คือ หลักความรับผิดเป็นส่วนตวัของเจ้าหน้าท่ี (persönliche 
Haftung des Bediensteten) ตามหลักการน้ีเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีปฏิบัติหน้าท่ีโดยก่อให้เกิด   
ความเสียหายแก่บุคคลอ่ืนจะต้องรับผิดเป็นการส่วนตัว กล่าวคือจะต้องน าทรัพย์สินของตน      
ช าระหน้ีค่าความเสียหายท่ีเกิดข้ึน รัฐหรือนิติบุคคลมหาชนต้นสังกัดไม่ต้องเข้ามารับผิดด้วย     
ส่วนหลกัการอีกหลกัการหน่ึง คือ หลกัความรับผิดโดยตรงของรัฐ (Unmittelbare Hafgtung des 
Staates)47 หลกัการน้ีในกรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองปฏิบติัหนา้ท่ีท าใหบุ้คคลอ่ืนเสียหาย รัฐจะเขา้มา
รับผิดในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนนั้นโดยตรง โดยถือว่าความเสียหายนั้นรัฐได้ก่อให้เกิดข้ึนเอง 
เจา้หนา้ท่ีไม่ตอ้งรับผดิในความเสียหายต่อบุคคลท่ีไดรั้บความเสียหายนั้น 

ประมวลกฎหมายแพ่งมาตรา 839 (1) ซ่ึงมีผลใช้บงัคบัตั้งแต่วนัท่ี 1 มกราคม ค.ศ.1900   
วางหลกัการให้เจา้หน้าท่ีท่ีกระท าละเมิดในการปฏิบัติหนา้ท่ีตอ้งรับผิดในผลแห่งละเมิดท่ีเกิดข้ึน
นั้นเป็นการส่วนตวั48 บทบญัญติัดงักล่าวไดรั้บการเพิ่มเติมเน้ือหาในเวลาต่อมา โดยท่ีไม่ไดมี้การ
แตะตอ้งแกไ้ขถอ้ยค าในมาตรา 839 วรรคหน่ึงแต่อยา่งใด โดยกฎหมายพื้นฐานฯ (The Basic Law) 
มาตรา 3449 กฎหมายพื้นฐานฯ มาตราดงักล่าวก าหนดให้ความรับผิดของเจา้หนา้ท่ีเป็นการส่วนตวั 
ต่อบุคคลภายนอกนั้นโอนไปยงัรัฐ กล่าวคือ ให้รัฐเขา้มารับผิดโดยออ้ม (Mittelbare Haftung des 
Staates) นัน่เอง บทบญัญติัมาตรา 839 ประมวลกฎหมายแพ่ง ประกอบกบัมาตรา 3450 กฎหมายพื้นฐานฯ 
                                                           
47 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 45.  หนา้ 12. 
48 ประมวลกฎหมายแพง่ มาตรา 839(1) บญัญติัวา่ “ในกรณีท่ีขา้รัฐการผูใ้ดละเมิดหนา้ท่ีท่ีตนตอ้งปฏิบติัต่อบุคคล
ท่ีสามโดยเจตนาหรือประมาทเลินเล่อ ให้ขา้รัฐการผูน้ั้นรับผิดชดใชค้่าสินไหมทดแทนความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแก่
บุคคลท่ีสามนั้น ถา้ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนนั้นเกิดจากการกระท าโดยประมาทเลินเล่อ บุคคลท่ีไดรั้บความเสียหาย
จะเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจากข้ารัฐการผูก้ระท าละเมิดได้ก็ต่อเม่ือตนไม่สามารถได้รับการชดใช้ความ
เสียหายโดยหนทางอ่ืนได”้ 
49 มาตรา 34 กฎหมายพ้ืนฐานฯ “ในกรณีท่ีบุคคลใดใชอ้ านาจตามต าแหน่งหนา้ท่ีทางมหาชนท่ีตนไดรั้บมอบหมาย
ไปละเมิดหน้าท่ีท่ีตนตอ้งปฏิบติัต่อบุคคลท่ีสาม โดยหลกัแลว้ให้ความรับผิดชอบนั้นตกเป็นของรัฐหรือของ
องค์การท่ีบุคคลผูน้ั้ นปฏิบติัหน้าท่ีให้ ทั้ งน้ีโดยสงวนสิทธ์ิในการไล่เบ้ียไวห้ากกระท านั้นเป็นการกระท าโดย
เจตนาหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง อ านาจศาลยุติธรรมในการพิจารณาพิพากษาเก่ียวกับสิทธิเรียกร้อง        
ค่าสินไหมทดแทนและสิทธิไล่เบ้ียจะถูกตดัทอนไม่ได”้ 
50 มาตรา 34 กฎหมายพ้ืนฐานฯ “ในกรณีท่ีบุคคลใดใชอ้ านาจตามต าแหน่งหนา้ท่ีทางมหาชนท่ีตนไดรั้บมอบหมาย
ไปละเมิดหน้าท่ีท่ีตนตอ้งปฏิบติัต่อบุคคลท่ีสาม โดยหลกัแลว้ให้ความรับผิดชอบนั้นตกเป็นของรัฐหรือของ
องค์การท่ีบุคคลผูน้ั้ นปฏิบติัหน้าท่ีให้ ทั้ งน้ีโดยสงวนสิทธ์ิในการไล่เบ้ียไวห้ากกระท านั้นเป็นการกระท าโดย
เจตนาหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง อ านาจศาลยุติธรรมในการพิจารณาพิพากษาเก่ียวกับสิทธิเรียกร้อง        
ค่าสินไหมทดแทนและสิทธิไล่เบ้ียจะถูกตดัทอนไม่ได”้  
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เม่ือประกอบกนัแลว้จึงเป็นบทบญัญติัท่ีวางหลกัการให้รัฐเขา้มารับผิดต่อบุคคลภายนอก (บุคคลท่ีสาม) 
แต่เพียงผูเ้ดียว ซ่ึงหมายความว่าผูเ้สียหายตอ้งฟ้องรัฐเป็นจ าเลยเท่านั้น ไม่อาจฟ้องเจา้หน้าท่ีเป็น
จ าเลยได ้โดยความรับผดิของรัฐนั้นเป็นความรับผดิโดยออ้มผูกพนัอยูก่บัการกระท าโดยเจตนาหรือ
ประมาทเลินเล่อของหนา้ท่ีท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย51 

การก าหนดให้รัฐเข้ามารับผิดโดยอ้อมตามกฎหมายท่ีใช้บังคับอยู่ในปัจจุบันน้ีได้รับ      
การวิพากษ์วิจารณ์ว่าไม่เหมาะสมหลายประการ ประการแรก การก าหนดความสัมพนัธ์ภายใน
ระหว่างรัฐ (หน่วยงานทางปกครอง) กบัเจา้หน้าท่ีผูป้ฏิบติังานก่อให้เกิดปัญหาความไม่ชัดเจน
ส าหรับความรับผิดของรัฐในกรณีท่ีเอกชนเข้ามาปฏิบัติงานให้ ตลอดจนกรณีท่ีเจ้าหน้าท่ี
ผูป้ฏิบติังานได้ปฏิบติัหน้าท่ีขดัแยง้กับกฎเกณฑ์การท างานภายในหน่วยงานต้นสังกัดของตน 
ประการท่ีสอง สิทธิพิเศษของเจา้หนา้ท่ีซ่ึงไดก้ลายเป็นสิทธิของรัฐในการเรียกให้บุคคลผูเ้สียหาย
จากการกระท าโดยประมาทของเจา้หนา้ท่ีใชห้นทางเยียวยาทางอ่ืนก่อน ตามมาตรา 839 วรรคหน่ึง 
ประมวลกฎหมายแพ่ง ก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมแก่ผูเ้สียหาย ประการท่ีสาม การท่ีก าหนด
เง่ือนไขความรับผิดของรัฐไวว้่ารัฐจะรับผิดก็ต่อเม่ือเจ้าหน้าท่ีกระท าโดยเจตนาหรือประมาท
เลินเล่อ (Negligently) ซ่ึงหมายหมายความว่าแมก้ารกระท าของเจา้หน้าท่ีจะไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
แต่หากเจ้าหน้าท่ีไม่ได้เจตนาหรือประมาทเลินเล่อแล้ว ผูเ้สียหายจะมาเรียกร้องให้รัฐชดใช ้          
ค่าสินไหมทดแทนไม่ได้ หลักเกณฑ์ดังกล่าวน้ีก่อให้เกิดปัญหาว่าจะสอดคล้องกับหลักนิติรัฐ             
ท่ีเรียกร้องใหรั้ฐกระท าการใหถู้กตอ้งตามกฎหมายหรือไม่ เพียงใด 

(1) เง่ือนไขทัว่ไปของความรับผดิ 
(1.1) การกระท าในต าแหน่งหนา้ท่ีทางมหาชน 
เง่ือนไขประการแรกท่ีจะท าให้รัฐตอ้งเขา้มารับผิดแทนในการกระท าละเมิดของเจา้หนา้ท่ี

นั้นจะตอ้งกระท าในต าแหน่งหนา้ท่ีทางมหาชน (Public) ซ่ึงการกระท าท่ีจะถือไดว้า่เป็นการกระท า
ในต าแหน่งหน้าท่ีทางมหาชนไดน้ั้นจะตอ้งกระท าโดยบุคคลท่ีปฏิบติัหน้าท่ีเพื่อรัฐหรือนิติบุคคล
มหาชนอ่ืนประการหน่ึง และการกระท าหรือการปฏิบติัหนา้ท่ีของเจา้หนา้ท่ีของรัฐนั้นไดก้ระท าลง
ในแดนของกฎหมายมหาชนอีกประการหน่ึง52 

- บุคคลท่ีเป็นเจา้หนา้ท่ีของรัฐ 
บุคคลท่ีปฏิบัติหน้าท่ีอันอาจจะท าให้รัฐต้องเข้ามารับผิดแทนนั้น ไม่จ  าเป็นต้องเป็น

เจา้หน้าท่ีของรัฐตามความหมายของกฎหมายเจา้หน้าท่ีของรัฐเท่านั้น อนัท่ีจริงแลว้หากพิจารณา

                                                           
51 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  (2555).  กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ: ความรับผิดของรัฐในระบบกฎหมายเยอรมัน  
ฝร่ังเศส และองักฤษ.  กรุงเทพฯ: ส านกัพิมพม์หาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 19. 
52 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 20. 



   35 

 

 

จากถอ้ยค าในมาตรา 839 ประมวลกฎหมายแพ่ง กฎหมายใชค้  าว่า Beamter ซ่ึงหมายถึงเจา้หนา้ท่ี
ของรัฐพลเรือน แต่บทบญัญติัมาตรา 34 แห่งกฎหมายพื้นฐานฯ ใชถ้อ้ยค าท่ีกวา้งกวา่นั้นคือใชค้  าวา่ 
Jemand ซ่ึงหมายถึงบุคคลใด ๆ ในกรณีเช่นน้ีตอ้งถือว่ากฎหมายพื้นฐานฯ ขยายความหมายของ    
ค  าวา่ Beamter ตามมาตรา 839 ให้กวา้งออกไป ดงันั้น บุคคลท่ีปฏิบติัหนา้ท่ีเพื่อรัฐนอกเหนือจาก
เจา้หนา้ท่ีของรัฐพลเรือนแลว้ ยอ่มไดแ้ก่บรรดาพนกังาน (Angestellte) และลูกจา้ง (Arbeiter) ของรัฐ 
บุคคลท่ีมีความสัมพนัธ์ในการรับใช้รัฐในฐานะเป็นเจา้หนา้ท่ีของรัฐประจ า (öffentlich-rechtliches 
Dienstverhältnis) เช่น ทหาร เจา้หน้าท่ีของรัฐฝ่ายตุลาการ บุคคลท่ีมีความสัมพนัธ์กบัรัฐเพราะ  
สวมต าแหน่งในทางมหาชนท่ีไม่ได้มีฐานะเป็นเจ้าหน้าท่ีของรัฐประจ า (öffentlich-rechtliches 
Amtsverhältnis) เช่น สมาชิกสภาผูแ้ทน รัฐมนตรี หรือเจ้าหน้าท่ีการเมืองอ่ืน เช่น สมาชิกสภา
องค์การปกครองตนเองส่วนทอ้งถ่ิน ฯลฯ บุคคลท่ีมีต าแหน่งต่าง ๆ ท่ีกล่าวมาน้ียอ่มเป็นเจา้หนา้ท่ี
ของรัฐในความหมายของประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 839 ประกอบกับมาตรา 34 กฎหมาย
พื้นฐานฯ ซ่ึงเป็นบทกฎหมายวา่ดว้ยความรับผดิของรัฐ53 

- เอกชน 
เอกชนก็อาจถือเป็นเจา้หนา้ท่ีของรัฐตามความหมายของกฎหมายวา่ดว้ยความรับผิดของรัฐ

ได ้ถา้ไดรั้บมอบหมายให้ปฏิบติังานเพื่อรัฐ อยา่งไรก็ตามการมอบหมายให้เอกชนปฏิบติัหนา้ท่ีนั้น
อาจจะมีได้หลายรูปแบบและในหลายกรณีก็ก่อให้เกิดปัญหาในทางปฏิบติัไม่น้อยว่าการปฏิบติั
หน้าท่ี อย่างไรจึงจะถือว่าเป็นการปฏิบติัหน้าท่ีในฐานะเป็นเจา้หน้าท่ีของรัฐตามความหมายของ
กฎหมายว่าดว้ยความรับผิดของรัฐ และอาจท าให้รัฐตอ้งเขา้มารับผิดแทนส าหรับการกระท าของ
เอกชนนั้นการปฏิบติัหน้าท่ีของเอกชนเพื่อรัฐในลกัษณะแรกอาจเกิดข้ึนไดโ้ดยการท่ีรัฐสภาตรา
กฎหมายหรือฝ่ายปกครองออกค าสั่งทางปกครองหรือท าสัญญาทางปกครอง54 มอบหมายให้เอกชน
ไม่ว่าจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลมีอ านาจบางอย่างในทางมหาชน เช่น กปัตนัเคร่ืองบิน55 
กปัตนัเรือเดินสมุทร56 ผูเ้ช่ียวชาญท่ีไดรั้บการรับรองจากรัฐเก่ียวกบัการสัญจรโดยพาหนะท่ีเดินดว้ย

                                                           
53 ขวญัชยั สนัตสวา่ง.  (2542).  กฎหมายปกครองเปรียบเทยีบ LAW 411 (พิมพค์ร้ังท่ี 4).  กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยั
รามค าแหง.  หนา้ 21. 
54 Wolff / Bachof / Stober, Verwaltungsrecht Bd.  2, S.  528.  อา้งถึงใน วรเจตน์ ภาคีรัตน์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 
51.  หนา้ 13. 
55 มาตรา 29 วรรคสาม รัฐบญัญติัวา่ดว้ยการจราจรทางอากาศ (§ 29 III Luftsverkehrsgesetz) อา้งถึงใน วรเจตน์ 
ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 51.  หนา้ 21. 
56 มาตรา 75 วรรคหน่ึง มาตรา 101 มาตรา 106 รัฐบญัญติัวา่ดว้ยกลาสีเรือ (§§ 75 I, 101, 106, Seemanngesetz) 
อา้งถึงใน วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 51.  หนา้ 21. 
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ก าลงัเคร่ืองยนต์57 เอกชนเหล่าน้ีซ่ึงเรียกวา่ เอกชนผูไ้ดรั้บมอบอ านาจ (Beliehene) กระท าการแทน
ในนามของรัฐถือเป็นเจา้หนา้ท่ีของรัฐในความหมายของกฎหมายวา่ดว้ยความรับผดิของรัฐ58 

การปฏิบติัหน้าท่ีของเอกชนให้กบัรัฐในประการถดัไปอาจเกิดข้ึนไดใ้นลกัษณะท่ีเอกชน
เป็นผูช่้วยเหลือฝ่ายปกครอง (Verwaltungshelfer) ความแตกต่างระหวา่งเอกชนผูไ้ดรั้บมอบอ านาจ
กบัผูช่้วยเหลือฝ่ายปกครองอยูท่ี่ลกัษณะการมอบอ านาจ ในขณะท่ีเอกชนผูไ้ดรั้บมอบอ านาจไดรั้บ
มอบอ านาจอย่างเป็นทางการ ผูช่้วยเหลือฝ่ายปกครองจะเป็นผูช่้วยเหลือการปฏิบัติงานของ         
ฝ่ายปกครองโดยไม่ไดมี้อ านาจเป็นของตนเองแต่กระท าการโดยข้ึนอยูก่บัองคก์รเจา้หนา้ท่ีท่ีขอให้ตน
ช่วยเหลืองานนั้ นเช่น หัวหน้านักเรียน ผู ้ช่วยเหลือฝ่ายปกครองน้ีถือเป็นเจ้าหน้าท่ีของรัฐ              
ในความหมายของกฎหมายวา่ดว้ยความรับผดิของรัฐ  

การปฏิบติัหน้าท่ีของเอกชนในลกัษณะท่ีสามท่ีอาจเกิดข้ึนได้ คือ การปฏิบติัหน้าท่ีของ
เอกชนซ่ึงประกอบธุรกิจอิสระ เช่น ผูรั้บจ้าง ผูรั้บเหมา โดยรัฐอาจว่าจ้างมอบหมาย (โดยสัญญา         
ทางแพ่ง) ให้เอกชนดงักล่าวปฏิบติัหน้าท่ีแทน เช่น ว่าจา้งมอบหมายให้บริษทัเอกชนยกรถยนต ์   
ซ่ึงจอดในบริเวณท่ีหา้มจอดไปไวท่ี้สถานีต ารวจ เป็นตน้ เอกชนท่ีปฏิบติัหนา้ท่ีให้กบัรัฐในลกัษณะ
น้ีเป็นท่ีโตแ้ยง้ถกเถียงกนัในทางต าราอย่างมากว่าจะถือเป็นเจา้หน้าท่ีของรัฐตามความหมายของ
กฎหมายว่าดว้ยความรับผิดของรัฐไดห้รือไม่ อย่างไร ในเร่ืองน้ี ศาลยุติธรรมเคยวางแนวทางโดย
วินิจฉัยว่าหากรัฐมีอ านาจก ากบัหรือสามารถควบคุมบงัคบัการปฏิบติังานของเอกชนท่ีประกอบ
ธุรกิจอิสระนั้นได ้โดยเอกชนผูไ้ดรั้บมอบหมายงานดงักล่าวมีฐานเป็นเพียงเคร่ืองมือในการท างาน
ให้แก่รัฐเท่านั้นแลว้ ยอ่มถือวา่เอกชนนั้นเป็นเจา้หนา้ท่ีของรัฐตามความหมายของกฎหมายวา่ดว้ย
ความรับผิดของรัฐ59 แต่ถ้าในการปฏิบติังานนั้นเอกชนมีความเป็นอิสระ สามารถท างานได้โดย    
ไม่ตกอยู่ภายใตอิ้ทธิพลของรัฐแลว้ ย่อมไม่ถือว่าเอกชนผูน้ั้นเป็นเจา้หน้าท่ีของรัฐตามความหมาย
ของกฎหมายว่าด้วยความรับผิดของรัฐ รัฐจึงไม่ตอ้งเขา้มารับผิดในความเสียหายท่ีเอกชนผูน้ั้น     
ไดก่้อใหเ้กิดข้ึนในการปฏิบติังานนั้น60 

 
 

                                                           
57 BGHZ 87, 253 (256) อา้งถึงใน วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 51.  หนา้ 14. 
58 กมลชยั รัตนสกาวงศ์.  (2537).  พื้นฐานความรู้ทั่วไปหลักกฎหมายปกครองเยอรมัน.  กรุงเทพฯ: นิติธรรม.  
หนา้ 123. 
59 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 51.  หนา้ 14. 
60 ทฤษฎีเคร่ืองมือ (Werkzeugtheorie) BGH, NJW 1980, 1679.  อา้งถึงใน วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 51.  
หนา้ 22. 
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- การกระท าในแดนของกฎหมายมหาชน 
ในกรณีท่ีบุคคลซ่ึงปฏิบติัหน้าท่ีเพื่อรัฐเป็นเจา้หน้าท่ีของรัฐตามความหมายของกฎหมาย  

ว่าดว้ยความรับผิดของรัฐ การกระท าของบุคคลดงักล่าวจะเป็นละเมิดอนัจะท าให้รัฐตอ้งเขา้มารับผิด
ตามประมวลกฎหมายแพ่งมาตรา 839 ประกอบกบักฎหมายพื้นฐานฯ มาตรา 3 ก็ต่อเม่ือการกระท า
ของเจา้หน้าท่ีของรัฐท่ีเป็นเหตุให้เกิดความเสียหายนั้นไดก้ระท าลงในแดนของกฎหมายมหาชน61 
โดยปกติแลว้หากการกระท าของเจา้หนา้ท่ีของรัฐเป็นการกระท าโดยอาศยัอ านาจตามกฎหมายท่ีรัฐ
มีอยู่เหนือเอกชนแลว้ การกระท านั้นย่อมถือว่าเป็นการกระท าในแดนของกฎหมายมหาชนเสมอ 
ส่วนการกระท าท่ีเจา้หน้าท่ีของรัฐได้กระท าไปอย่างเช่นเอกชนคนอ่ืน เช่น การซ้ือวสัดุอุปกรณ์
ส านกังาน ยอ่มถือวา่เป็นการกระท าในแดนของกฎหมายเอกชน อยา่งไรก็ตามเน่ืองจากการแบ่งแยก
กฎหมายมหาชนออกจากกฎหมายเอกชนยงัไม่อาจกระท าไดอ้ย่างสมบูรณ์ จึงอาจมีปัญหาถกเถียง
กนัไดว้า่การกระท าของเจา้หนา้ท่ีของรัฐตามความหมายของกฎหมายวา่ดว้ยความรับผิดของรัฐนั้น
อยูใ่นแดนของกฎหมายเอกชนหรือกฎหมายมหาชน การแบ่งแยกการกระท าดงักล่าวมีความส าคญั
อย่างมากในแง่ของการเขา้มารับผิดของรัฐ เพราะถา้เจา้หน้าท่ีของรัฐปฏิบติัหน้าท่ีเพื่อรัฐ แต่การ
ปฏิบติัหน้าท่ีอนัส่งผลก่อให้เกิดความเสียหายนั้นได้กระท าลงในแดนของกฎหมายเอกชนแล้ว      
รัฐจะไม่เขา้มารับผดิแทนเจา้หนา้ท่ีของรัฐนั้น แต่จะรับผิดตามหลกัของกฎหมายเอกชนในประมวล
กฎหมายแพง่ ซ่ึงมีเง่ือนไขของความรับผดิแตกต่างออกไป 

(1.2) การละเมิดหนา้ท่ีรัฐการหรือหนา้ท่ีตามต าแหน่ง 
หน้าท่ีรัฐการหรือหน้าท่ีตามต าแหน่ง (Amtspflicht) เป็นหน้าท่ีท่ีเจ้าหน้าท่ีของรัฐมีต่อ

หน่วยงานท่ีตนปฏิบติังานรับใช ้(รัฐหรือนิติบุคคลมหาชนอ่ืน) การกระท าท่ีจะถือวา่เป็นละเมิดตาม
กฎหมายวา่ดว้ยความรับผิดของรัฐไดจึ้งตอ้งเป็นการกระท าท่ีละเมิดหนา้ท่ีดงักล่าว ระบบกฎหมาย
ว่าด้วยความรับผิดของรัฐของเยอรมันไม่ได้เช่ือมโยงการกระท าละเมิดของเจ้าหน้าท่ีของรัฐ          
วา่เป็นการท าให้เสียหายต่อชีวิต ร่างกาย ทรัพยสิ์น หรือสิทธิอยา่งหน่ึงอย่างใดตามประมวลกฎหมาย
แพ่ง มาตรา 82362 โดยตรงดงัเช่นการกระท าละเมิดของบุคคลทัว่ไป ท่ีการกระท าของเจา้หน้าท่ี  
ของรัฐก่อให้เกิดความเสียหายข้ึนนั้นตอ้งเป็นการกระท าท่ีละเมิดหน้าท่ีตอ้งปฏิบติัตามต าแหน่ง 
ปัญหาคือ หนา้ท่ีรัฐการหรือหนา้ท่ีตามต าแหน่งคืออะไร 

                                                           
61 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 51.  หนา้ 23. 
62 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องไทย มาตรา 420 มีขอ้ความตรงกับประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนั    
มาตรา 823 
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หน้าท่ีรัฐการมีอยู่สองลักษณะ63 คือ หน้าท่ีรัฐการท่ีไม่เฉพาะเจาะจง (unspezifische 
Amtspflicht) และหน้าท่ีรัฐการท่ีเฉพาะเจาะจง (spezifische Amtspflicht) หน้าท่ีรัฐการท่ีไม่เฉพาะเจาะจง
เป็นหน้าท่ีท่ีโดยปกติแล้วบุคคลทุกคนจะตอ้งปฏิบติั เช่น หน้าท่ีท่ีจะตอ้งไม่ละเมิดชีวิต ร่างกาย 
อนามยั ทรัพยสิ์น หรือ สิทธิอ่ืนใดของบุคคลอ่ืน ดงันั้น หนา้ท่ีรัฐการท่ีไม่เฉพาะเจาะจงจึงเป็นหนา้ท่ี
ท่ีจะต้องไม่ท าละเมิดต่อบุคคลอ่ืนตามบทบญัญัติมาตรา 823 ประมวลแพ่งนั่นเอง เพียงแต่กรณี         
ท่ีกล่าวถึงองคป์ระกอบความรับผดิทางละเมิดของฝ่ายปกครอง ถือกนัวา่หนา้ท่ีดงักล่าวไดแ้ปรสภาพ
เป็นหน้าท่ีตามกฎหมายมหาชน ส าหรับหน้าท่ีรัฐการท่ีเฉพาะเจาะจงนั้ นเป็นหน้าท่ี ท่ีไม่มี             
ในกฎหมายแพง่ เพราะหนา้ท่ีดงักล่าวผูกอยูก่บัคุณสมบติัในการเป็นเจา้หนา้ท่ีของรัฐหรือเจา้หนา้ท่ี
ของรัฐซ่ึงโดยปกติแลว้ก็ไดแ้ก่ หนา้ท่ีตามกฎหมายเจา้หนา้ท่ีของรัฐหรือกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรอ่ืน 
ตวัอย่างของหน้าท่ีรัฐการท่ีเฉพาะเจาะจง เช่น หน้าท่ีในการด าเนินงานให้ถูกตอ้งตามกฎหมาย64 
หน้าท่ีในการใช้ดุลพินิจโดยไม่ผิดพลาด หน้าท่ีในการพิจารณาวินิจฉัยออกค าสั่งโดยรวดเร็ว65    
เป็นต้น นอกจากหน้าท่ีรัฐการท่ีเฉพาะเจาะจงจะเกิดจากกฎหมายลายลักษณ์อกัษรแล้ว หน้าท่ี
ดงักล่าวอาจเกิดจากกฎหมายท่ีไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษรได้เช่นกัน เช่น หน้าท่ีในการปฏิบติังาน    
ทางปกครองโดยพยายามไม่ให้เกิดความเสียหายหรือให้เกิดความเสียหายนอ้ยท่ีสุดแก่บุคคลท่ีไม่
เก่ียวขอ้ง หนา้ท่ีในการให้ขอ้มูล ค าเตือน ค าแนะน าท่ีถูกตอ้งแก่เอกชน เป็นตน้ กล่าวโดยสรุปแลว้
หน้าท่ีรัฐการ (Amtspflicht; official duty) มีความหมายกวา้งกว่าหน้าท่ีของบุคคลทัว่ไปท่ีจะตอ้ง  
ไม่ท าละเมิดต่อบุคคลอ่ืน หน้าท่ีหลายประการซ่ึงเป็นหน้าท่ีท่ีเฉพาะเจาะจง เช่น หน้าท่ีในการใช้
ดุลพินิจโดยไม่ผดิพลาด หรือ หนา้ท่ีในการตดัสินใจวินิจฉยัสั่งการโดยรวดเร็ว เป็นหนา้ท่ีท่ีไม่มีใน
ระบบกฎหมายเอกชน ดงันั้น ความรับผิดทางละเมิดของฝ่ายปกครองในระบบกฎหมายเยอรมนั
พิจารณาจากองคป์ระกอบการละเมิดหนา้ท่ีแลว้จึงกวา้งกวา่ความรับผิดอนัเกิดจากละเมิดในทางแพง่ 

                                                           
63 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 51.  หนา้ 19. 
64 หน้าท่ีน้ีเกิดจากหลัก การกระท าทางปกครองตอ้งชอบด้วยกฎหมาย ซ่ึงเป็นหลกัในรัฐธรรมนูญเยอรมัน 
(กฎหมายพ้ืนฐานฯ มาตรา 20 วรรคสาม) อย่างไรก็ตาม หน้าท่ีดงักล่าวจะหมายความไปถึงวา่เจา้หนา้ท่ีจะตอ้ง
ปฏิบติัหนา้ท่ีตามแนวทางค าพิพากษาศาลสูงสุดในระบบศาลต่างๆ โดยไม่อาจปฏิบติัอยา่งอ่ืนไดห้รือไม่นั้น ยงัมี
ความเห็นท่ีแตกต่างกันอยู่ นักกฎหมายบางคนเห็นไปในท านองท่ีว่า แนวค าพิพากษาของศาลไม่ใช่กฎหมาย      
แม้เจ้าหน้าท่ีจะต้องค านึงและศึกษาแนวค าพิพากษา แต่หากเจ้าหน้าท่ีไม่เห็นด้วยกับเหตุผลในค าพิพากษา 
เจ้าหน้าท่ีอาจจะตีความกฎหมายและปฏิบัติแตกต่างไปจากแนวค าพิพากษาของศาลได้ ทั้ งน้ี โดยไม่ถือว่า         
การปฏิบติัแตกต่างไปนั้นเป็นการละเมิดหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งปฏิบติัตามต าแหน่ง ในขณะท่ีศาลจะมีความเห็นไปในทาง
ตรงกนัขา้ม โปรดดูรายละเอียดใน วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 51.  หนา้ 19. 
65 มาตรา 10 รัฐบญัญติัว่าดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง (§ 10 Verwaltungsverfahrensgeset z) อา้งถึงใน      
วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 51.  หนา้ 28. 
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(1.3) ความเช่ือมโยงของหนา้ท่ีรัฐการกบับุคคลท่ีสาม 
การละเมิดหน้าท่ีรัฐการอาจจะไม่เป็นละเมิดท่ีรัฐตอ้งเขา้มารับผิดแทนเจา้หน้าท่ีของตน   

ถ้าเจา้หน้าท่ีรัฐการท่ีเจ้าหน้าท่ีของรัฐละเมิดนั้นไม่มีความเช่ือมโยงกบับุคคลท่ีสามหรือบุคคล        
ท่ีไดรั้บความเสียหาย หนา้ท่ีรัฐการซ่ึงจะถือวา่เช่ือมโยงกบับุคคลท่ีสามไดน้ั้น ตอ้งเป็นหนา้ท่ีรัฐการ
ท่ีมีข้ึนเพื่อคุม้ครองประโยชน์ของบุคคลท่ีสาม ไม่ใช่หน้าท่ีรัฐการท่ีมีข้ึนเพื่อคุม้ครองประโยชน์
สาธารณะทัว่ไปเท่านั้น การพิจารณาความเช่ือมโยงระหวา่งหนา้ท่ีรัฐการกบับุคคลท่ีสาม แทจ้ริงแลว้ 
คือ การพิจารณาวตัถุประสงคข์องหนา้ท่ีรัฐการนั้น ๆ วา่มุ่งประสงคคุ์ม้ครองประโยชน์ส่วนบุคคล 
ท่ีไดรั้บความเสียหายหรือไม่ บุคคลท่ีจะฟ้องร้องให้รัฐรับผิดแทนเจา้หน้าท่ีได้จะตอ้งเป็นบุคคล     
ท่ีได้รับความเสียหายจากการละเมิดหน้าท่ีรัฐการ ซ่ึงมุ่งคุ้มครองตนเท่านั้ น  ดังนั้น ในกรณีท่ี
เจา้หน้าท่ีของหน่วยงานทางปกครองซ่ึงมีหนา้ท่ีเก่ียวกบัการควบคุมตรวจสอบความปลอดภยัของ
กระเชา้ไฟฟ้า (Cable Car) ท่ีเคล่ือนท่ีรับส่งคนระหวา่งเชิงเขากบัยอดเขา ละเมิดหนา้ท่ีท่ีก าหนดไว้
ในระเบียบเก่ียวกบัความปลอดภยั และกระเชา้นั้นตกลงมาท าให้เกิดความเสียหาย บริษทัท่ีประกอบ
กิจการดงักล่าวจะฟ้องให้รัฐรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนความเสียหายท่ีเกิดข้ึน กบัทรัพยสิ์นของตน
แทนเจา้หน้าท่ีผูป้ฏิบติังานตามหลกักฎหมายว่าด้วยความรับผิดของรัฐไม่ได้ เพราะหน้าท่ีรัฐการ    
ท่ีเจา้หนา้ท่ีละเมิดนั้นเป็นหนา้ท่ีท่ีมีข้ึนเพื่อคุม้ครองชีวิตและทรัพยสิ์นของผูโ้ดยสารกระเชา้ ไม่ใช่มีข้ึน
เพื่อคุม้ครองทรัพยสิ์นของบริษทัท่ีประกอบกิจการดงักล่าว บุคคลท่ีจะฟ้องให้รัฐรับผิดในกรณีน้ีแทน
เจา้หน้าท่ีของตนได้จึงได้แก่ผูโ้ดยสารกระเช้านั้น66 หรือถึงแม้รัฐจะมีหน้าท่ีในการป้องกนัและ
ปราบปรามอาชญากรรม (Crime) แต่การท่ีเจา้ท่ีต ารวจไม่ไดด้ าเนินการป้องกนัอาชญากรรมอย่าง
รัดกุมเพียงพอ ท าให้เกิดอาชญากรรมข้ึนเนือง ๆ และเอกชนคนหน่ึงตกเป็นเหยื่อของอาชญากร
เอกชนคนนั้นจะฟ้องร้องให้รัฐรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนฐานละเมิดไม่ได้ เพราะหน้าท่ี
ดงักล่าวเป็นหนา้ท่ีรัฐการท่ีมุ่งคุม้ครองประโยชน์ทัว่ไปของสาธารณะ ไม่ใช่ประโยชน์ของเอกชน
คนใดคนหน่ึง67 แต่ถา้ขอ้เทจ็จริงเปล่ียนไปเป็นวา่เกิดอาชญากรรมข้ึนต่อหนา้เจา้หนา้ท่ีต ารวจ ถึงแม้
โดยหลกัแลว้เจา้หน้าท่ีต ารวจจะมีดุลพินิจในการด าเนินการหรือไม่ หรือด าเนินการอย่างไรก็ตาม 
แต่ถ้าขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนเป็นรูปธรรมในขณะนั้นเป็นท่ีเห็นประจกัษ์ชัดว่าหากเจ้าหน้าท่ีต ารวจ
ตดัสินใจอยา่งอ่ืนนอกจากเขา้คล่ีคลายอาชญากรรมแลว้ การตดัสินใจเป็นอยา่งอ่ืนยอ่มผิดพลาดทั้งส้ิน 
ในกรณีน้ีย่อมตอ้งถือว่าเจา้หน้าท่ีต ารวจมีหน้าท่ีตอ้งเขา้แทรกแซงขดัขวางการประกอบอาชญากรรม
หากเจา้หนา้ท่ีต ารวจน่ิงเฉย บุคคลท่ีไดรั้บความเสียหายอาจฟ้องร้องรัฐเรียกค่าสินไหมทดแทนได ้

                                                           
66 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 51.  หนา้ 20. 
67 เอกชนผูไ้ดรั้บความเสียหายจากอาชญากรรมจะมีสิทธิเรียกร้องค่าทดแทนประการอ่ืนจากรัฐหรือไม่ เป็นอีก
ประเด็นหน่ึง 
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(1.4) ความสัมพนัธ์ระหวา่งการกระท าและผล 
การกระท าของเจา้หนา้ท่ีของรัฐในแดนของกฎหมายมหาชนท่ีเป็นการละเมิดหนา้ท่ีรัฐการ

จะถือวา่เป็นการกระท าละเมิดท่ีรัฐตอ้งเขา้มารับผิดแทนก็ต่อเม่ือการกระท านั้นเป็นเหตุให้เกิดความ
เสียหายข้ึนกฎหมายวา่ดว้ยความรับผิดของรัฐในทางมหาชน ไม่ไดก้  าหนดหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัเร่ือง
ความสัมพนัธ์ระหวา่งการกระท าและผลเป็นพิเศษ การพิจารณาความสัมพนัธ์ระหว่างการกระท า
และผล (Kausalität; causation) จึงอาศัยหลักการเดียวกับการพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่าง        
การกระท าและผลส าหรับละเมิดในทางแพ่ง ดงันั้น การกระท าอนัเป็นการละเมิดหนา้ท่ีรัฐการท่ีจะ
ท าใหรั้ฐรับผดิจึงตอ้งเป็นการกระท าท่ีโดยปกติธรรมดาแลว้เหมาะสมท่ีจะก่อให้เกิดความเสียหายข้ึน 
ในกรณีท่ีความเสียหายท่ีเกิดข้ึนเป็นผลท่ีอยู่นอกเหนือความสัมพนัธ์ระหว่างการกระท าและผล  
โดยปกติธรรมดา จะถือวา่ความเสียหายนั้นเกิดจากการละเมิดหนา้ท่ีรัฐการไม่ได ้

การกระท าใดเป็นการกระท าท่ีเจ้าหน้าท่ีของรัฐมีดุลพินิจ จะถือว่าการกระท านั้ น               
มีความสัมพนัธ์กับผลเสียหายท่ีเกิดข้ึนได้ก็แต่ภายใต้เง่ือนไขท่ีว่า หากเจ้าหน้าท่ีของรัฐผูน้ั้ น
ตดัสินใจใช้ดุลยพินิจโดยถูกตอ้งแลว้ความเสียหายจะไม่เกิดข้ึน ในกรณีท่ีการละเมิดหนา้ท่ีรัฐการ
เป็นการละเมิดรูปแบบขั้นตอนในการด าเนินงาน เจ้าหน้าท่ีของรัฐอาจอ้างได้ว่าถึงแม้จะได้
ด าเนินการถูกตอ้งตามรูปแบบขั้นตอนแลว้ก็ยงัคงตอ้งตดัสินใจด าเนินการเช่นนั้นอยูน่ัน่เอง ในกรณี
เช่นน้ีถือวา่ไม่มีความสัมพนัธ์ระหวา่งการกระท าละเมิดหนา้ท่ีกบัผลเสียหายท่ีเกิดข้ึนนั้น68 

การพิสูจน์ความสัมพนัธ์ระหวา่งการกระท าและผลเป็นหนา้ท่ีของผูเ้สียหาย ความสัมพนัธ์
ระหว่างการกระท าท่ีเป็นการละเมิดหน้าท่ีรัฐการกับความเสียหายท่ีเกิดข้ึนอาจขาดตอนลงได ้       
ถา้หากมีเหตุแทรกแซงเกิดข้ึน เหตุแทรกแซงนั้นอาจจะเกิดจากการกระท าของผูเ้สียหายเองหรือจาก
บุคคลอ่ืนก็ได ้หากการกระท านั้นเป็นสาเหตุถดัไปท่ีท าใหเ้กิดความเสียหายข้ึน 

(1.5) ความผดิ 
ความรับผดิทางละเมิดของฝ่ายปกครองตามประมวลกฎหมายแพ่งมาตรา 839 ประกอบกบั

กฎหมายพื้ นฐานฯ มาตรา  34  เ ป็นความรับผิดท่ี ข้ึนอยู่กับความผิด  (Verschulden; fault)               
ของเจา้หนา้ท่ีของรัฐซ่ึงกระท าการละเมิดนั้น ซ่ึงหมายความวา่การละเมิดหนา้ท่ีรัฐการท่ีก่อให้เกิด
ความเสียหายจะตอ้งเกิดข้ึนจากการกระท าโดยเจตนาหรือประมาทเลินเล่อ รัฐจึงมีหน้าท่ีเขา้มา     
รับผิดแทนเจา้หน้าท่ีของตน การก าหนดให้ความรับผิดทางละเมิดของฝ่ายปกครองตอ้งข้ึนอยู่กบั
การกระท าโดยเจตนาหรือประมาทเลินเล่อน้ีไดรั้บการวิพากษว์ิจารณ์อยา่งมากวา่ไม่เหมาะสมดงัท่ี      
ได้กล่าวมาแล้ว เพราะในนิติรัฐนั้นล าพงัแต่การกระท าของเจา้หน้าท่ีของรัฐท่ีละเมิดหน้าท่ีโดย     
ไม่ชอบดว้ยกฎหมายและก่อให้เกิดความเสียหายข้ึน ก็น่าจะเพียงพอแลว้ท่ีจะท าให้รัฐตอ้งเขา้มารับผิด 
                                                           
68 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 51.  หนา้ 22. 
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หากจ าเป็นตอ้งเรียกร้องใหมี้องคป์ระกอบในส่วนท่ีเก่ียวกบัเจตนาหรือประมาทเลินเล่อไม่ อยา่งไร   
ก็ตามโดยท่ีในปัจจุบันย ังไม่มีการแก้ไขเปล่ียนแปลงกฎหมายในส่วนน้ี ในการพิจารณา
องค์ประกอบหรือเง่ือนไขความรับผิดจึงจ าเป็นต้องพิจารณาว่าเจ้าหน้าท่ีของรัฐกระท าละเมิด       
ต่อหน้าท่ีรัฐการโดยเจตนา (Intent) หรือประมาทเลินเล่อหรือไม่ ถา้ไม่ปรากฏว่าเจา้หน้าท่ีของรัฐ
ละเมิดหนา้ท่ีรัฐการโดยเจตนาหรือประมาทเลินเล่อ ยอ่มไม่ถือวา่มีความรับผดิทางละเมิดเกิดข้ึน 

การกระท าโดยเจตนา ได้แก่การกระท าท่ีเจา้หน้าท่ีของรัฐผูก้ระท ารู้ว่าตนละเมิดหน้าท่ี     
รัฐการ69 ในกรณีท่ีผูก้ระท าไม่รู้วา่ตนกระท าการละเมิดหน้าท่ีรัฐการยอ่มไม่ถือวา่เจา้หนา้ท่ีของรัฐ      
ผูน้ั้นกระท าโดยเจตนา แต่อาจจะเป็นการกระท าโดยประมาทเลินเล่อ 

การกระท าโดยประมาทเลินเล่อ ไดแ้ก่ การกระท าท่ีไม่ไดใ้ชค้วามระมดัระวงัตามวิสัยและ
พฤติการณ์ท่ีเจา้หน้าท่ีของรัฐ โดยเกณฑ์เฉล่ียจะตอ้งใชค้วามระมดัระวงั มีขอ้สังเกตว่าเกณฑ์ท่ีใช ้
ในการพิจารณาวา่เจา้หนา้ท่ีของรัฐกระท าการละเมิดหนา้ท่ีโดยประมาทหรือไม่นั้นไม่ไดใ้ช้เกณฑ์
ความระมดัระวงัของบุคคลธรรมดาทัว่ไป แต่ใชเ้กณฑโ์ดยเฉล่ียของเจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ีปฏิบติัหนา้ท่ี
นั้ น เพราะหากใช้เกณฑ์โดยเฉล่ียของบุคคลทั่วไปแล้ว การกระท าอันเป็นการละเมิดหน้าท่ี         
ของเจา้หน้าท่ีของรัฐผูน้ั้นอาจจะไม่ถือว่าเป็นการกระท าโดยประมาทซ่ึงจะท าให้เอกชนไม่ไดรั้บ
ความคุม้ครองไดดี้เท่าท่ีควร 
 นอกจากการใช้เกณฑ์โดยเฉล่ียของเจา้หน้าท่ีของรัฐทัว่ไปท่ีปฏิบติัหน้าท่ีในต าแหน่งนั้น 
ในการพิจารณาความประมาทเลินเล่อของเจ้าหน้าท่ีของรัฐแล้ว ศาลยุติธรรม (Court of Justice)        
ยงัเห็นว่าในการฟ้องคดีโจทก์ไม่จ  าเป็นตอ้งระบุช่ือของเจา้หน้าท่ีของรัฐท่ีไดก้ระท าโดยประมาท 
เพียงแต่ช้ีให้เห็นวา่เจา้หนา้ท่ีของรัฐของหน่วยงานใดกระท าการละเมิดหนา้ท่ีโดยประมาทเป็นเหตุ
ใหเ้กิดความเสียหายก็พอแลว้70 โดยค าพิพากษาเช่นน้ีศาลยุติธรรมไดพ้ฒันาหลกัเกณฑ์วา่ดว้ยความ
รับผดิทางละเมิดของฝ่ายปกครองไปในทิศทางของหลกัความรับผดิโดยตรงของรัฐมากยิ่งข้ึน แมว้า่
โดยกฎหมายท่ีเป็นอยูใ่นปัจจุบนัยงัตอ้งถือวา่ความรับผดิของรัฐเป็นความรับผิดโดยออ้มอยูก่็ตาม 

(2) ขอ้พิจารณาเก่ียวกบัอ านาจศาล 
การฟ้องร้องเรียกค่าสินไหมทดแทนจากการกระท าละเมิดต่อต าแหน่งหน้าท่ีในแดนของ

กฎหมายมหาชนในระบบกฎหมายเยอรมนันั้น ผูเ้สียหายจะตอ้งฟ้องร้องคดีท่ีศาลยุติธรรม การท่ี
ระบบกฎหมายเยอรมนัวางหลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัเขตอ านาจศาลในลกัษณะดงักล่าวท าให้ในการฟ้องคดี

                                                           
69 รัฐการ เป็นระบบการท างานอยา่งหน่ึงของรัฐ หมายถึง การงานของพระมหากษตัริยห์รือรัฐบาล รวมไปถึงของ
ทหารและต ารวจซ่ึงอาจเรียกแยกเฉพาะว่าราชการฝ่ายทหาร หรือ รัฐการฝ่ายทหาร แลว้แต่กรณี ใช้ส าหรับ
ประเทศท่ีไม่ไดมี้พระมหากษตัริยเ์ป็นพระประมุข 
70 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 51.  หนา้ 23. 
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โตแ้ยง้ตลอดจนเรียกค่าสินไหมทดแทนจากการกระท าละเมิดต่อกฎหมายของเจา้หนา้ท่ีนั้น ผูฟ้้องคดี
จะต้องแยกแยะให้ชัดเจนว่าตนประสงค์ให้ศาลมีค าสั่งอย่างไร ในกรณีท่ีองค์กรเจ้าหน้าท่ี            
ฝ่ายปกครองออกค าสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายและการบงัคบัตามค าสั่งทางปกครองนั้น
ก่อใหเ้กิดผลร้ายแก่ปัจเจกบุคคล ถา้บุคคลนั้นตอ้งการฟ้องขอใหเ้พิกถอนค าสั่งทางปกครองดงักล่าว 
บุคคลนั้นจะตอ้งฟ้องคดีท่ีศาลปกครอง (Administrative Court) ถา้ตอ้งการฟ้องเรียกค่าสินไหมทดแทน
ความเสียหายจะตอ้งฟ้องคดีต่อศาลยุติธรรม และถา้ตอ้งการฟ้องร้องให้ศาลสั่งเจา้หน้าท่ีให้ขจดัผล
ของความเสียหาย บุคคลนั้นจะตอ้งกลบัมาฟ้องร้องคดีท่ีศาลปกครอง71 

ความรับผิดของรัฐในระบบกฎหมายเยอรมนัโดยทัว่ไปแลว้ตั้งอยูบ่นรากฐานทางความคิด
ท่ีส าคญัสองฐานความคิด ประการแรกเป็นความรับผิดของรัฐส าหรับการกระท าของข้ารัฐการ     
ในต าแหน่งซ่ึงก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืน (ความรับผิดทางละเมิดของฝ่ายปกครอง) 
ประการท่ีสองเป็นความรับผิดชดใชค้่าทดแทนความเสียหายให้แก่ปัจเจกชนท่ีไดรั้บความเสียหาย
อนัเน่ืองมาจากการท่ีจะตอ้งอุทิศประโยชน์ของตนเพื่อประโยชน์สาธารณะ ความรับผิดท่ีกล่าวมาน้ี
จะเป็นความรับผิดตามหลกักฎหมายมหาชนก็ต่อเม่ือรัฐไดก้ระท าการในแดนของกฎหมายมหาชน
เท่านั้น หากรัฐกระท าการในระบบกฎหมายเอกชน รัฐยอ่มตอ้งรับผดิตามหลกัเกณฑ์เดียวกบัเอกชน
ทัว่ไป 
 ความรับผิดทางละเมิดของรัฐตามกฎหมายปกครองจะเกิดข้ึนก็ต่อเม่ือองค์กรเจา้หน้าท่ี   
ของรัฐกระท าการอนัไม่ชอบดว้ยกฎหมาย และการกระท านั้นเป็นการกระท าในแดนของกฎหมาย
มหาชนทั้งน้ีโดยขา้รัฐการไดล้ะเมิดหน้าท่ีตามต าแหน่งท่ีไดรั้บการก าหนดข้ึนเพื่อคุม้ครองบุคคล   
ท่ีสาม และขา้รัฐการผูน้ั้นกระท าละเมิดโดยความจงใจหรือประมาทเลินเล่อ และการกระท าดงักล่าว
เป็นสาเหตุก่อใหเ้กิดความเสียหายข้ึน อยา่งไรก็ตามรัฐจะเขา้มารับผิดแทนขา้รัฐการของตนในกรณี
ท่ีการละเมิดเกิดข้ึนจากความประมาทเลินเล่อ ก็ต่อเม่ือบุคคลผูไ้ด้รับความเสียหายไม่สามารถ
เรียกร้องค่าเสียหายจากบุคคลอ่ืนใดไดท้ั้งน้ีตามมาตรา 839 (1) และ (2) แห่งประมวลกฎหมายแพง่ 
ส าหรับความรับผิดของรัฐอนัเน่ืองมาจากการท่ีปัจเจกชนได้รับความเสียหายเป็นพิเศษจากการ       
ท่ีตอ้งสละประโยชน์ส่วนตนเพื่อประโยชน์สาธารณะ เช่น การถูกเวนคืนนั้น จะเป็นกรณีท่ีรัฐรับผิด
ส าหรับการกระท าท่ีชอบดว้ยกฎหมาย เพราะกรณีการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย โดยทัว่ไปแลว้
เป็นเร่ืองท่ีรัฐตอ้งรับผิดตามหลกัความรับผิดทางละเมิด อย่างไรก็ตามศาลเยอรมนัได้ขยายหลกั
ความรับผิดของรัฐในกรณีน้ีไปยงัการกระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายด้วยนอกจากความรับผิด

                                                           
71 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 51.  หนา้ 41. 
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ส าหรับการกระท าละเมิดและความรับผิดชดใชค้่าทดแทนความเสียหายแก่ปัจเจกชนท่ีไดรั้บความ
เสียหายเป็นพิเศษจากการกระท าของรัฐเพื่อประโยชน์สาธารณะแล้ว ระบบกฎหมายเยอรมัน        
ยงัยอมรับให้ปัจเจกชนมีสิทธิเรียกร้องให้รับปฏิบัติการขจัดความเสียหายท่ีเกิดแก่ตนด้วย          
สิทธิเรียกร้องกรณีน้ีต่างจากความรับผิดท่ีไดก้ล่าวมาตรงท่ีปัจเจกชนไม่ไดมุ้่งเรียกร้องค่าสินไหม
ทดแทนหรือค่าทดแทนความเสียหาย แต่เรียกร้องให้รัฐกระท าการหรืองดเวน้การการอย่างใด    
อยา่งหน่ึงเพื่อใหสิ้ทธิของตนซ่ึงไดรั้บผลกระทบจากการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายกลบัฟ้ืนคืนดี
ในระบบกฎหมายเยอรมนัยงัมีการอภิปรายกันถึงความรับผิดโดยเด็ดขาดตามกฎหมายมหาชน     
อีกดว้ยวา่จะมีไดห้รือไม่ ความรับผิดโดยเด็ดขาดตามกฎหมายมหาชนหมายถึง ความรับผิดของรัฐ
ในการชดใช้ค่าเสียหายส าหรับความเสียหายซ่ึงเกิดข้ึนจากสภาพการณ์อันตรายเป็นพิเศษท่ี         
ฝ่ายปกครองไดก่้อให้เกิดข้ึน Ersnst Forsthoff  ซ่ึงเป็นผูเ้ปิดประเด็นดงักล่าวข้ึนในช่วง ค.ศ. 1950 
ถึง 1960 เห็นวา่ความรับผดิดงักล่าวมีได ้เช่น กรณีท่ีต ารวจติดตามจบักุมคนร้ายและเกิดการยิงต่อสู้ 
กระสุนปืนของเจ้าหน้าท่ีต ารวจพลาดไปถูกบุคคลท่ีสามซ่ึงเข้ามาในบริเวณท่ีมีการยิงต่อสู้กัน     
โดยบงัเอิญ เหตุผลท่ี Forsthoff เรียกร้องให้ยอมรับขอ้ความคิดว่าด้วยความรับผิดโดยเด็ดขาด     
ตามกฎหมายมหาชนก็เน่ืองจากส าหรับ Forsthoff กรณีท่ีกล่าวมาน้ีเป็นกรณีท่ีบุคคลท่ีสามผูเ้สียหาย
ไม่อาจเรียกร้องให้รัฐรับผิดได้ไม่ว่าจะโดยอาศยัหลกัเร่ืองการเวนคืน หรือหลกัการล่วงล ้ าสิทธิ    
อ่ืนใดท่ีท าใหเ้กิดความเสียหายเป็นพิเศษ เน่ืองจากการเวนคืนหรือการล่วงล ้าสิทธิอ่ืนใดท่ีท าให้เกิด
ความเสียหายเป็นพิเศษจะตอ้งเป็นกรณีท่ีรัฐมุ่งประสงค์ตั้งใจเช่นนั้นซ่ึงกรณีตามตวัอย่างน้ีไม่ใช่
เป็นกรณีท่ีต ารวจตั้งใจจะยิงบุคคลท่ีสามกรณีน้ีเป็นกรณีท่ี Forsthoff เห็นว่ามีช่องว่างเกิดข้ึน        
ในระบบความรับผิดของรัฐ และต้องการอุดช่องว่างดังกล่าวโดยอาศัยข้อความคิดว่าด้วย           
ความรับผิดโดยเด็ดขาด อยา่งไรก็ตามหากพิจารณาแนวค าพิพากษาของศาลในช่วงเวลาต่อมาแลว้
จะเห็นไดว้่าศาลเยอรมนัไม่ได้ใช้หลกัความรับผิดโดยเด็ดขาดของรัฐตามกฎหมายมหาชนตามท่ี 
Forsthoff เสนอโดยพิพากษาให้รัฐรับผิดส าหรับความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากสถานการณ์อนัตราย  
เป็นพิเศษซ่ึงเป็นผลมาจากการใชอ้  านาจมหาชน แต่ไดส้ร้างขอ้ความคิดวา่ดว้ยความรับผิดส าหรับ
การกระท าเสมือนการเวนคืนและขยายความรับผิดของรัฐส าหรับความเสียหายท่ีเกิดข้ึนกบัสิทธิ  
อ่ืนใดท่ีไม่ใช่สิทธิในทรัพยสิ์นเป็นพิเศษออกไปให้ครอบคลุมถึงการกระท าของรัฐท่ีไม่ไดเ้กิดข้ึน   
โดยประสงค์จงใจดว้ย เช่น กรณีท่ีสัญญาณไฟจราจรบริเวณส่ีแยกซ่ึงเป็นสัญญาณไฟอตัโนมติัเกิด
บกพร่องและแสดงสัญญาณไฟเขียวทุกด้านท าให้รถยนต์ท่ีแล่นมาชนกันกลางส่ีแยก เช่นน้ี           
รัฐตอ้งรับผิดชดใช้ค่าทดแทนความเสียหายให้แก่ผูข้บัข่ีรถยนต์นั้น เพราะกรณีน้ีเป็นกรณีท่ีรัฐ
ล่วงล ้ าสิทธิในทรัพย์สินหรือสิทธิอ่ืนใด เช่น สิทธิในร่างกาย และท าให้เกิดความเสียหายข้ึน       
โดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายแมจ้ะไม่ประสงคจ์งใจก็ตาม  ทั้งน้ีตามหลกัความรับผิดส าหรับการกระท า
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เสมือนการเวนคืน และตามหลกัความรับผดิส าหรับการกระท าเสมือนการล่วงล ้าสิทธิอ่ืนใดท่ีท าให้
ผูท้รงสิทธิเสียหายเป็นพิเศษ โดยการสร้างสถาบนัความรับผิดข้ึนมาจากหลักการเวนคืนและ       
การล่วงล ้ าสิทธิอ่ืนใดท่ีท าให้ผูท้รงสิทธิเสียหายเป็นพิเศษเช่นน้ี จึงไม่มีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งสร้าง
หลกัความรับผดิโดยเด็ดขาดตามกฎหมายมหาชนข้ึนอีกดงัท่ี Forsthoff เสนอ ในปัจจุบนัน้ีอาจกล่าว
ได้ว่าความรับผิดโดยเด็ดขาดตามกฎหมายมหาชนท่ีมีลกัษณะทัว่ไปยงัไม่มีในระบบกฎหมาย
เยอรมนั มีแต่ความรับผิดโดยเด็ดขาดตามกฎหมายมหาชนเฉพาะเร่ือง ซ่ึงเป็นกรณีท่ีฝ่ายนิติบญัญติั
ก าหนดให้รัฐตอ้งชดใช้ค่าเสียหายส าหรับความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการก่อสถานการณ์อนัตราย
พิเศษข้ึน เช่น ความรับผิดชดใช้ค่าเสียหายส าหรับความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากเคร่ืองบินทหาร      
ความรับผิดบางส่วนของมลรัฐและสหพนัธ์ส าหรับความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากโรงงานปฏิกรณ์
ปรมาณู รวมตลอดถึงความรับผิดชดใช้ค่าเสียหายอนัเกิดจากการบงัคบัใชม้าตรการทางอาญาโดย  
ไม่ถูกตอ้ง เช่น ความเสียหายท่ีเกิดจากการพิพากษาลงโทษหรือจบักุมคุมขงับุคคลท่ีไม่มีความผิด 
เป็นตน้ 

2.2.2.2 ความรับผดิทางละเมิดของฝ่ายปกครองในระบบกฎหมายฝร่ังเศส 
ในระบบกฎหมายปกครองฝร่ังเศส มีการจัดแบ่งองค์กรบุคลากรของรัฐออกเป็น            

สองประเภท คือ องค์กรและบุคลากรของฝ่ายปกครองท่ีปฏิบติัหน้าท่ีตามปกติอนัเป็นส่วนหน่ึง 
ของภารกิจฝ่ายปกครองและการด าเนินกิจกรรมของฝ่ายปกครอง กบัศาลปกครองและตุลาการศาล
ปกครองท่ีปฏิบติัหนา้ท่ีในการตรวจสอบการด าเนินงานขององค์กรและบุคลากรของฝ่ายปกครอง
ใหเ้ป็นไปโดยชอบดว้ยกฎหมาย72 และระบบกฎหมายฝร่ังเศส (droit français) แยกความรับผิดของรัฐ
ออกเป็นประเภทใหญ่ ๆ สองประเภท คือ ความรับผิดโดยมีความผิด (faute)73 และความรับผิดโดย
ปราศจากความผิด (saus faute) ซ่ึงความรับผิดโดยมีความผิดถือเป็นความรับผิดท่ีเป็นเสาหลกัของ
กฎหมายว่าด้วยความรับผิดของรัฐในระบบกฎหมายฝร่ังเศส ส่วนความรับผิดโดยปราศจาก
ความผิดเป็นความรับผิดท่ีได้รับการก าหนดข้ึน เพื่อให้เกิดความเป็นธรรมในกรณีท่ีไม่สามารถ    
น าหลกัเร่ืองความรับผิดโดยมีความผิดไปใชไ้ด ้ซ่ึงความรับผิดโดยมีความผิดมีลกัษณะท่ีคลา้ยคลึง
กบัความรับผดิทางละเมิดตามกฎหมายแพง่74 

 

                                                           
72 นนัทวฒัน์ บรมานนัท์.  (2551).  หลักพื้นฐานกฎหมายปกครองฝร่ังเศส (พิมพค์ร้ังท่ี 2).  กรุงเทพฯ: วิญญูชน.  
หนา้ 23. 
73 นนัทวฒัน์ บรมานันท์.  (2553).  ค าอธิบายศัพท์กฎหมายมหาชน ฝร่ังเศส-ไทย (พิมพค์ร้ังท่ี 2).  กรุงเทพฯ: 
วญิญูชน.  หนา้ 98. 
74 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 51.  หนา้ 146. 
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(1) เง่ือนไขความรับผดิของฝ่ายปกครอง 
เ ง่ือนไขความรับผิดในทางกฎหมายมหาชนในระบบกฎหมายฝร่ังเศสมีลักษณะ

เช่นเดียวกับกฎหมายแพ่ง คือ จะต้องประกอบด้วยเง่ือนไข 3 ประการ คือ ประการท่ีหน่ึง คือ    
ความมีอยูข่องความเสียหาย ประการท่ีสอง ความสัมพนัธ์ระหวา่งความเสียหายกบัผูท่ี้จะตอ้งรับผิด 
และประการท่ีสาม การกระท าท่ีเป็นเหตุให้เกิดความรับผิดซ่ึงจะต้องมีลักษณะเข้าเง่ือนไข              
ท่ีกฎหมายก าหนดไวว้า่มีภาระผกูพนัท่ีจะตอ้งชดใชค้่าเสียหาย75 

ความเสียหายท่ีจะท าใหรั้ฐตอ้งมีหนา้ท่ีเขา้มาชดใชค้่าสินไหมทดแทนนั้น จะตอ้งเป็นความ
เสียหายท่ีเห็นเป็นรูปธรรมและสามารถก าหนดลงไปได้ แม้กระนั้ นก็ไม่ได้หมายความว่า          
ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนนั้นจะตอ้งเป็นความเสียหายในปัจจุบนั (Actuel) เท่านั้น ความเสียหายท่ีจะ
เกิดข้ึนในอนาคตหาไม่ใช่เป็นแต่เพียงความเสียหายท่ีอาจเกิดข้ึนหรือไม่ก็ได ้(Eventual) แต่เป็น
ความเสียหายท่ีจะเกิดข้ึนอยา่งแน่นอน รัฐยอ่มมีหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งใชค้่าเสียหายท่ีจะเกิดข้ึนนั้น อยา่งไร
ก็ตาม ในระบบกฎหมายของฝร่ังเศส ความเสียหายอนัจะท าให้รัฐตอ้งเขา้ไปชดใชน้ั้น จะตอ้งเป็น
ความเสียหายพิเศษ (prejudice spécial) หมายความวา่ความเสียหายดงักล่าวเป็น ความเสียหายท่ีเม่ือ
พิจารณาโดยทัว่ไปแลว้ เป็นความเสียหายท่ีบุคคลใดบุคคลหน่ึงได้รับมากกว่าบุคคลอ่ืน ๆ เหตุท่ี
ระบบกฎหมายฝร่ังเศสเรียกร้องความเสียหายพิเศษก็เน่ืองจากแนวความคิดท่ีว่าโดยทัว่ไปแล้ว 
ประชาชนจะไดรั้บประโยชน์หลายประการจากรัฐ หากรัฐกระท าการใด ให้ประชาชนคนใดคนหน่ึง
ไดรั้บความเสียหาย แต่ความเสียหายดงักล่าวเป็นความเสียหายเล็กน้อย ประชาชนผูน้ั้นก็สมควร
ยอมรับความเสียดงักล่าว76 

ความสัมพนัธ์ระหว่างความเสียหายกับผูท่ี้จะตอ้งรับผิด ในการพิจารณาความสัมพนัธ์
ระหวา่งความเสียหายกบัผูท่ี้จะตอ้งรับผิดนั้นระบบกฎหมายฝร่ังเศสจะค านึงวา่ถา้ไม่มีเง่ือนไขหรือ
สาเหตุดงักล่าวเกิดข้ึน จะเกิดความเสียหายข้ึนหรือไม่ กล่าวคือ ในเบ้ืองแรกจะค านึงถึงเง่ือนไขหรือ
สาเหตุทุกประการ แต่ในท่ีสุดแล้วเง่ือนไขท่ีถือว่าเป็นเหตุท่ีก่อให้เกิดผล คือ เง่ือนไขหรือสาเหตุ
โดยตรงท่ีน าไปสู่ความเสียหาย (cause immediate et direct)77 แต่ว่าอย่างไรเป็นสาเหตุโดยตรงท่ี
น าไปสู่ความเสียหายนั้น ยงัมีขอ้โตแ้ยง้กนัอยู่ในทางวิชาการ ฝ่ายหน่ึงให้พิจารณาว่า การกระท า     
ท่ีส่งผลให้เกิดความเสียหายนั้ นเป็นการกระท าท่ีเพียงเปิดโอกาสให้เกิดเหตุอ่ืนท่ีน าไปสู่           

                                                           
75 สุรพล นิติไกรพจน์ และคณะ.  (2545).  หลักกฎหมายปกครองฝร่ังเศส.   รายงานวิจัยเสนอต่อส านักงาน         
ศาลปกครอง.  กรุงเทพฯ: ส านกังานศาลปกครอง.  หนา้ 264. 
76 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 51.  หนา้ 140. 
77 ธนพล หวงัออ้มกลาง.  (2549).  ความรับผดิของฝ่ายปกครองในการครอบครองวัตถุอันตราย : ศึกษาเปรียบเทียบ
กฎหมายองักฤษ เยอรมนัและไทย.  วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 26. 
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ความเสียหาย หรือเป็นการกระท าท่ีน าไปสู่ความเสียหายโดยตรง ในขณะท่ีอีกฝ่ายหน่ึงเน้นไปท่ี
ความเป็นไปไดห้รือการคาดหมายไดว้า่การกระท านั้นยอ่มน าไปสู่ความเสียหาย ทั้งน้ี ความเป็นไปได้
หรือการคาดหมายไดข้องการกระท านั้นจะตอ้งพิจารณาในทางภาวะวสิัย78 

การกระท าท่ีก่อให้เกิดความเสียหายในระบบกฎหมายฝร่ังเศส การท่ีรัฐตอ้งรับผิดส าหรับ
ความผิด (responsabilité pour faute) ย่อมมีความจ าเป็นท่ีจะต้องแยกว่าความผิดท่ีเกิดข้ึนเป็น
ความผิดในการปฏิบติัหน้าท่ี (faute de service) หรือเป็นความผิดส่วนตวัของเจา้หน้าท่ี (faute de 
personelle) แต่ก็ไม่มีนิยามขอ้ความคิดว่าด้วยความผิดในการปฏิบติัหน้าท่ีท่ีใช้ไดเ้ป็นการทัว่ไป    
แต่อย่างใด ปัญหาอีกประการหน่ึงท่ียงัมีความเห็นแตกต่างกนัอยู่ คือปัญหาว่าความผิดในระบบ
กฎหมายมหาชน เหมือนหรือต่างกบัความผดิในกฎหมายแพง่ลกัษณะละเมิด ซ่ึงในประเด็นดงักล่าว
มีทั้ งผู ้ท่ี เห็นว่าความผิดในระบบกฎหมายมหาชนมีลักษณะเฉพาะ และผู ้ท่ี เห็นว่าความผิด             
ในกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนมีหลกัการพื้นฐานไม่ต่างกนั แต่ไม่วา่จะเป็นอยา่งไรก็ตาม    
ส่ิงท่ีนับได้ว่าเป็นลกัษณะเด่นของความรับผิดของรัฐส าหรับความผิด (responsabilité pour faute)      
ในระบบกฎหมายฝร่ังเศส คือ ความรับผิดดงักล่าวหากเกิดข้ึนในกรอบของการบริการสาธารณะ 
เป็นความรับผิดของรัฐโดยตรง ทั้งน้ี โดยไม่ต้องค านึงถึงตวัเจา้หน้าท่ีของรัฐท่ีก่อให้เกิดความ
เสียหาย เพราะถา้การกระท าละเมิดอยูใ่นกรอบของการบริการสาธารณะแลว้ยอ่มถือวา่รัฐตอ้งเขา้มา
รับผิดเองไม่ใช่รับผิดแทน79 โดยรัฐย่อมต้องรับผิดชอบส าหรับการแสดงออกซ่ึงเจตจ านงของ
เจ้าหน้าท่ีของตน ตลอดจนความบกพร่องผิดพลาดในการจดัองค์การ และการด าเนินงานของ      
ฝ่ายปกครอง ซ่ึงการท่ีถือว่ารัฐรับผิดโดยตรงย่อมเป็นประโยชน์ส าหรับผูเ้สียหาย ซ่ึงไม่จ  าเป็น    
ตอ้งพิสูจน์ว่าเจา้หน้าท่ีของรัฐผูก้ระท าละเมิดไดล้ะเมิดหน้าท่ีท่ีจะตอ้งปฏิบติั และหน้าท่ีดงักล่าว    
มีข้ึนเพื่อคุม้ครองตนหรือไม่ ต่างจากระบบกฎหมายของประเทศเยอรมนัท่ีไม่ไดถื้อว่าความรับผิด
ของรัฐเป็นความรับผิดโดยตรง แต่เป็นความรับผิดแทนเจ้าหน้าท่ีของรัฐ ซ่ึงผูเ้สียหายย่อมตอ้ง
พิสูจน์วา่เจา้หนา้ท่ีของรัฐ ละเมิดหนา้ท่ีเป็นความรับผิดแทนเจา้หนา้ท่ีของรัฐ ซ่ึงผูเ้สียหายยอ่มตอ้ง
พิสูจน์ว่าเจ้าหน้าท่ีของรัฐ ละเมิดหน้าท่ีท่ีตนเองในฐานะองค์กรของรัฐต้องปฏิบัติและหน้าท่ี
ดงักล่าวเป็นหนา้ท่ีท่ีรัฐก าหนดข้ึนเพื่อคุม้ครองผูเ้สียหาย80 

 

                                                           
78 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 51.  หนา้ 142. 
79 อนุชา ฮุนสวสัดิกุล.  (2552).  หลักกฎหมายพื้นฐานความรับผิดทางละเมิดตามพระราชบัญญัติความรับผิด   
ทางละเมดิของเจ้าหน้าที ่พ.ศ. 2539.  กรุงเทพฯ: ธรรมดาเพลส.  หนา้ 65.  
80 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  (2548).  คดีปกครองเกี่ยวกับการละเมิดและความรับผิดอย่างอ่ืนของฝ่ายปกครอง.  
กรุงเทพฯ: ส านกังานศาลปกครอง.  หนา้ 178-180.   
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(1.1) ขอบเขตความรับผดิทางละเมิดของฝ่ายปกครอง 

 บุคคลท่ีมีความผกูพนัในการท่ีจะแกไ้ขเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแก่บุคคลภายนอกนั้น 
ได้แก่ เจ้าหน้าท่ีของรัฐหรือหน่วยงานของรัฐนั่นเอง ซ่ึงค าว่า หน่วยงานของรัฐ (State agency) 
หมายถึง นิติบุคคลมหาชนทั้งหลายในระบบการปกครองส่วนกลาง ส่วนภูมิภาคและส่วนทอ้งถ่ิน 
รวมตลอดถึงองคก์ารมหาชนและรัฐวิสาหกิจ ซ่ึงเรียกโดยรวมวา่ องคก์ารท่ีใช้อ านาจมหาชน และ
ในเวลาต่อมาหลกัความรับผิดทางแพ่งของฝ่ายปกครองไดถู้กน าไปใชก้บันิติบุคคลเอกชนท่ีจดัท า
บริการสาธารณะทางปกครองให้แก่รัฐ และในการน้ีไดรั้บอ านาจมหาชนจากรัฐเพื่อจดัท าบริการ
สาธารณะดังกล่าวด้วย นอกจากน้ี  ศาลปกครองย ังให้หมายรวมไปถึงนิติบุคคลเอกชน
ผูรั้บเหมาก่อสร้าง วศิวกร และสถาปนิกท่ีท าการก่อสร้างอาคารสาธารณูปโภคขนาดใหญ่อีกดว้ย 
 ส่วนค าว่า “เจ้าหน้าท่ีของรัฐ” หมายถึง เจ้าหน้าท่ีซ่ึงได้รับมอบหมายจากหน่วยงานให้
ปฏิบติัหน้าท่ีและในการปฏิบติัหน้าท่ีนั้นได้ก่อให้เกิดความเสียหายข้ึน81 ซ่ึงในระบบกฎหมาย
ฝร่ังเศส หากเกิดความผิดเป็นส่วนตวัข้ึน เจา้หน้าท่ีของรัฐตอ้งรับผิดเป็นส่วนตวัต่อผูเ้สียหายตาม
หลกัเกณฑใ์นประมวลกฎหมายแพง่ กรณีจึงไม่มีความจ าเป็นตอ้งพิจารณาความหมายของเจา้หนา้ท่ี
ของรัฐในกฎหมายว่าดว้ยความรับผิดของรัฐแยกต่างหากจากเจา้หนา้ท่ีของรัฐ ตามความหมายของ
กฎหมายอ่ืน ดังเช่น ในระบบกฎหมายเยอรมนั ส าหรับกฎหมายว่าด้วยความรับผิดของรัฐแล้ว 
ขอ้พิจารณามีอยูเ่พียงวา่บุคคลนั้นไดก้ระท าการโดยใชอ้ านาจมหาชนหรือไม่ 
 ในสาธารณรัฐฝร่ังเศสไม่มีการบญัญัติกฎหมายว่าด้วยความรับผิดของรัฐให้อยู่ในรูป
ประมวลกฎหมาย และในเวลาเดียวกนัระบบกฎหมายฝร่ังเศสก็ไม่ไดถื้อหลกัให้รัฐเขา้มารับผิดแทน
เจ้าหน้าท่ีของตนดังเช่นท่ีปรากฏในระบบกฎหมายเยอรมนัหรือกฎหมายไทย แต่ให้รัฐรับผิด
โดยตรงส าหรับการกระท าของตนเอง ด้วยเหตุน้ี นักกฎหมายฝร่ังเศสจึงตอ้งพฒันาความรับผิด   
ของรัฐในทางกฎหมายมหาชนข้ึนมาใหม่82 โดยระบบกฎหมายฝร่ังเศสถือวา่เจา้หนา้ท่ีของรัฐเป็น
ส่วนหน่ึงของกระบวนการจดัท าบริการสาธารณะเป็นฟันเฟืองในระบบจกัรกลของรัฐ และหาก
ฟันเฟืองดงักล่าวเกิดผดิพลาดข้ึน การพิจารณาสถานะของเจา้หนา้ท่ีของรัฐในแง่ความรับผิดของรัฐ
นั้นจึงตอ้งพิจารณาบริการสาธารณะ (service public) ไม่ใช่พิจารณาตวัเจา้หนา้ท่ีของรัฐ ดว้ยเหตุน้ี

                                                           
81 สถาบนัวจิยัและใหค้  าปรึกษาแห่งมหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  วเิคราะห์ค าพพิากษาคดปีกครองของศาลปกครอง
ต่างประเทศ.  รายงานการศึกษาวิจยั.  กรุงเทพฯ: สถาบนัวิจยัและให้ค  าปรึกษาแห่งมหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์.  
หนา้ 27. 
82 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 51.  หนา้ 188.   
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ความผิดอันพึงถูกต าหนิได้ในความรับผิดของรัฐจึงเป็นเร่ืองของความบกพร่องในแง่การจัด
โครงสร้างองคก์ร หรือความไม่ระมดัระวงัในการบริหารจดัการองคก์รของฝ่ายปกครอง83 
 ในระบบกฎหมายฝร่ังเศสการกระท าโดยประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรงมีความใกลเ้คียงกบั
การกระท าโดยจงใจมาก อยา่งไรก็ตาม การวินิจฉยัความผิดในระบบกฎหมายฝร่ังเศสไม่ว่าจะเป็น
ความผดิโดยจงใจ หรือประมาทเลินเล่อก็ใชห้ลกัการเทียบกบัเกณฑ์ทัว่ไป (in abstracto)84 ซ่ึงไม่ได้
น าความรู้สึกในใจของผูก้ระท ามาพิจารณา แต่จะพิจารณาโดยสมมติบุคคลข้ึนมาเปรียบเทียบกบั
ผูก้ระท าว่าเขาจะกระท าเช่นเดียวกบัผูก้ระท าหรือไม่ ถา้บุคคลน้ียงัประพฤติเช่นเดียวกบัผูก้ระท า    
ก็หมายความวา่ ผูก้ระท าไม่มีความผดิ แต่ถา้หากเขาไม่กระท าเช่นผูก้ระท าแลว้ ผูก้ระท าก็มีความผิด 
ซ่ึงบุคคลท่ีสมมตินั้นจะตอ้งอยู่ในสภาพแวดล้อม ได้แก่ สถานท่ี เวลา เช่นกนักับผูก้ระท า และ        
มีพฤติการณ์ภายใน เช่น อาย ุเพศ ความเจบ็ป่วย ความไม่สมประกอบของสภาพกายใจ เช่นเดียวกนั
กบัผูก้ระท า แต่สภาพจิตใจ ความรู้สึกนึกคิด ความเคยชิน อุปนิสัยของผูก้ระท านั้น เป็นเหตุภายใน  
ท่ีไม่ต้องน ามาพิจารณา และในระบบกฎหมายฝร่ังเศสนั้น ความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง   
ส่วนใหญ่จะถูกใช้ในการพิจารณาความรับผิดของผูป้ระกอบวิชาชีพ โดยผูป้ระกอบวิชาชีพจะมี
ความรับผิดเพื่อละเมิดก็ต่อเม่ือกระท าความผิดด้วยความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง กล่าวคือ 
จะตอ้งรับผิดเม่ือผูป้ระกอบวิชาชีพกระท าในส่ิงท่ีบุคคลผูพ้ึงมีความระมดัระวงัเพียงเล็กนอ้ยจะไม่
พึงกระท า นอกจาน้ี ความรับผิดโดยการกระท าโดยประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงจะใช้ในกรณี 
เจา้หน้าท่ีของรัฐกระท าความผิด ซ่ึงการกระท าโดยประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงมีได้ 3 กรณี คือ 
กรณีเจา้หนา้ท่ีตกอยูภ่ายใตค้วามส าคญัผดิอยา่งรุนแรง กรณีเจา้หนา้ท่ีส าคญัผิดในอ านาจหนา้ท่ีตาม
กฎหมายของตนอยา่งมาก และกรณีเจา้หนา้ท่ีกระท าการอนัเป็นความผดิตามกฎหมายอาญา 
 โดยปกติความผิดท่ีก่อให้เกิดความรับผิดของรัฐนั้นได้แก่ความผิดธรรมดา แต่ถ้าหน้าท่ี      
ท่ีรัฐตอ้งปฏิบติัเป็นหนา้ท่ีท่ีตอ้งรับผิดชอบสูง และมีความยากกวา่หนา้ท่ีทัว่ ๆ ไป รัฐจะตอ้งรับผิด
ในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการปฏิบัติหน้าท่ีดังกล่าวก็ต่อเม่ือเป็นกรณีท่ีเกิดความประมาท 
เลินเล่ออย่างร้ายแรง ทั้งน้ี เพื่อให้ฝ่ายปกครองสามารถเคล่ือนไหวไดอ้ย่างยืดหยุ่น เน่ืองจากการ
ปฏิบติังานท่ีมีความรับผิดชอบสูง และเป็นงานท่ียากนั้นจะก่อให้เกิดความรับผิดง่ายจนเกินไป 
ตวัอย่างของงานท่ีก าหนดว่ารัฐจะตอ้งรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนเม่ือไดก้ระท าโดยประมาท
เลินเล่ออยา่งร้ายแรงเท่านั้น ไดแ้ก่ 85 การปฏิบติัหนา้ท่ีในการด าเนินการบงัคบัการตามกฎหมายของ
เจา้หนา้ท่ีต ารวจ (service de police) 

                                                           
83 วรพจน์ วศิรุตพิชญ.์  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 17.  หนา้ 9. 
84 สถาบนัวจิยัและใหค้  าปรึกษาแห่งมหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 81.  หนา้ 29. 
85 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 6.  หนา้ 159. 
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ดงัท่ีกล่าวมาแล้วว่าสาธารณรัฐฝร่ังเศสเป็นประเทศท่ีมีระบบกฎหมายปกครองเก่ียวกบั
เร่ืองละเมิดแยกต่างหากจากกฎหมายเอกชนโดยรัฐจะตอ้งรับผิดชอบในการกระท าของเจา้หน้าท่ี
ของรัฐ ในปัจจุบนัไดจ้  าแนกประเภทความรับผดิของบุคคลผูต้อ้งรับผดิออกเป็น 3 ประเภท ไดแ้ก่ 86 

1) ความรับผิดของเจา้หนา้ท่ีเป็นการส่วนตวั (faute personnelle) เป็นกรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีของรัฐ
กระท าละเมิดโดยวตัถุประสงค์ส่วนตวั กรณีน้ีเจา้หน้าท่ีของรัฐตอ้งรับผิดชอบเองในการเยียวยา
ผูเ้สียหายตามหลักเกณฑ์ในประมวลกฎหมายแพ่งพาณิชย์ ซ่ึงรัฐจะไม่เข้าไปรับผิดชอบด้วย 
ความผิดส่วนตวัเป็นเร่ืองท่ีแยกไดจ้ากการปฏิบติัหนา้ท่ี ซ่ึงมีหลายกรณีดว้ยกนั เช่นลูกจา้งของท่ีท าการ
ไปรษณียย์กัยอกเงินท่ีได้รับในระหว่างปฏิบติัหน้าท่ี หรือกรณีผูคุ้มนกัโทษลกัทรัพยใ์นระหว่าง     
ท่ีควบคุมนกัโทษออกจากเรือนจ าเป็นตน้ 

2) ความรับผิดของหน่วยงานของรัฐ (faute service) เป็นกรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีของรัฐก่อให้เกิด
ความเสียหายแก่เอกชนโดยเป็นการปฏิบติัหน้าท่ี และไม่มีวตัถุประสงค์ไม่ชอบเป็นส่วนของ
เจา้หนา้ท่ีของรัฐปะปนในการกระท านั้น ในกรณีน้ี รัฐจะเป็นผูรั้บผิดชอบในความเสียหายโดยตรง 
เจา้หนา้ท่ีของรัฐไม่ตอ้งรับผิดชอบและจะไม่ถูกฟ้องเป็นการส่วนตวั นัน่คือเจา้หนา้ท่ีของรัฐนั้นจะ
หลุดพน้จากความรับผดิ เม่ือเป็นกรณีท่ีไดก้ระท าภายในขอบอ านาจหนา้ท่ีหรือกระท าในการปฏิบติั
หน้าท่ีนั่นเอง โดยทุกวนัน้ี กฎหมายฝร่ังเศสถือหลักความรับผิดของหน่วยงานของรัฐเป็น          
หลกัทัว่ไป โดยความไม่รับผดิของหน่วยงานของรัฐเป็นขอ้ยกเวน้  

3) ความรับผิดร่วมกนั (cumul de faute) แต่เดิมนั้นความผิดของฝ่ายปกครองกบัความผิด
ของเจา้หน้าท่ีของรัฐเป็นส่ิงท่ีไม่อาจด ารงอยูคู่่ขนานกนัได ้กล่าวคือ หากการกระท าของเจา้หนา้ท่ี
ของรัฐก่อให้รัฐตอ้งรับผิดเน่ืองจากการกระท าดงักล่าวเป็นความผิดในการบริการสาธารณะของ 
ฝ่ายปกครองแล้ว เจา้หน้าท่ีของรัฐก็ไม่ตอ้งรับผิดเป็นส่วนตวั แต่หากการกระท าของเจา้หน้าท่ี   
ของรัฐ ถือเป็นความผิดส่วนตวัแลว้ เจา้หน้าท่ีผูน้ั้นก็ตอ้งรับผิดเองเป็นส่วนตวั รัฐไม่ตอ้งรับผิด         
อาจกล่าวได้ว่า ความผิดของฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงตัดความผิดของอีกฝ่ายหน่ึง87 ก่อให้เกิดผล คือ 
เจา้หน้าท่ีของรัฐตอ้งรับผิดเป็นส่วนตวัโดยท่ีเจา้หน้าท่ีผูน้ั้นไม่มีความสามารถท่ีจะใช้ค่าทดแทน
ความเสียหายไดท้ั้ง ๆ ท่ีความเสียหายท่ีเกิดข้ึนนั้นอาจมีเหตุมาจากความบกพร่องผิดพลาดในการ
ด าเนินงานส่วนรวม หรือความบกพร่องในการจดัโครงสร้างองค์กร ประกอบกบัความบกพร่อง
ผดิพลาดของเจา้หนา้ท่ี จึงท าใหร้ะบบกฎหมายฝร่ังเศสยอมรับหลกัความผดิร่วมกนั โดยสภาแห่งรัฐ

                                                           
86 รุ่งธรรม พุม่เลก็.  (2541).  ความรับผดิทางแพ่งของฝ่ายปกครองในประเทศไทย: ศึกษาเฉพาะกรณีความรับผดิ
ทางละเมดิ.  วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิต.  หนา้ 49. 
87 Fairgrieve.  (2003).  State Liability in Tort, A Comparative Study.  Oxford University Press :New York.  
Page.  21-22 
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ไดมี้ค าพิพากษาคดี Anguet88 จากคดีน้ีท าใหเ้ป็นท่ียอมรับกนัทัว่ไปเป็นยุติวา่ ความผิดในการบริการ
สาธารณะของฝ่ายปกครองกบัความผิดส่วนตวัของเจา้หนา้ท่ีของรัฐเป็นส่ิงท่ีด ารงอยูคู่่ขนานกนัได ้
ดว้ยเหตุน้ี ในกรณีท่ีความเสียหายเกิดจากความผิดในการบริการสาธารณะของฝ่ายปกครองและ   
ในขณะเดียวกนั ก็เกิดจากความผิดส่วนตวัของเจา้หน้าท่ีของรัฐ ผูเ้สียหายย่อมมีสิทธิท่ีจะฟ้องรัฐ
และเจา้หน้าท่ีของรัฐให้รับผิดได้ และในเวลาต่อมาได้พฒันาไปเป็นหลกัเร่ืองความรับผิดชอบ
ร่วมกนั ซ่ึงประเด็นส าคญัส าหรับการยอมรับความผิดคู่ขนานดงัท่ีไดก้ล่าวมาน้ีอยูท่ี่ความสัมพนัธ์
ภายในระหวา่งรัฐกบัเจา้หนา้ท่ีของรัฐนั้น วา่จะแบ่งส่วนความรับผดิกนัอยา่งไร89 
 กล่าวโดยสรุป สภาแห่งรัฐได้วางหลักว่าผูเ้สียหายมีสิทธิเลือกฟ้องเจ้าหน้าท่ีต่อศาล
ยุติธรรมหรือฟ้องหน่วยงานของรัฐต่อศาลปกครองเพื่อความเสียหายทั้งหมดได ้และเม่ือเจา้หนา้ท่ี
หรือหน่วยงานไดช้ดใชห้รือถูกพิพากษาให้ชดใชแ้ก่ผูเ้สียหายเพื่อความเสียหายทั้งหมดแลว้ มีสิทธิ
ฟ้องไล่เบ้ียจากผูร่้วมรับผิดชอบของตนต่อศาลปกครอง (tribunal administratif) อย่างไรก็ตาม    
ศาลปกครองไม่ผูกพนัตามจ านวนเงินค่าสินไหมทดแทนความเสียหายท่ีศาลยุติธรรมพิพากษา      
ให้เจา้หนา้ท่ีของรัฐชดใช ้อยา่งไรก็ดี ในทางปฏิบติัแทบจะไม่มีกรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีของรัฐ ฟ้องไล่เบ้ีย
จากรัฐ เน่ืองจากผูเ้สียหายมกัจะฟ้องเรียกค่าสินไหมทดแทนความเสียหายจากรัฐ90 

(1) ขอ้พิจารณาเก่ียวกบัเขตอ านาจศาล 
ในการฟ้องคดีให้รัฐรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนอนัเกิดจากความรับผิดโดยมีความผิด

นั้น ตอ้งพิจารณาในเบ้ืองตน้ก่อนวา่รัฐกระท าการโดยใชอ้ านาจมหาชน หรือกระท าการเช่นเดียวกบั
บุคคลทัว่ไป ถา้ความเสียหายเกิดจากการใชอ้  านาจมหาชน โดยหลกัแลว้ศาลปกครองจะเป็นศาลท่ีมี
เขตอ านาจเหนือคดี แต่หากความเสียหายเกิดข้ึนจากการกระท าท่ีรัฐไม่ได้ใช้อ  านาจเหนือเอกชน   
แต่เป็นกรณีท่ีรัฐกระท าการเช่นเดียวกบับุคคลทัว่ไปศาลยติุธรรมจะเป็นศาลท่ีมีเขตอ านาจเหนือคดี 

อยา่งไรก็ตาม ในปัจจุบนัยงัมีความรับผดิของรัฐท่ีเกิดจากการใชอ้  านาจมหาชนบางประเภท
ท่ีผูเ้สียหายจะต้องฟ้องร้องให้รัฐรับผิดท่ีศาลยุติธรรม เช่น การฟ้องคดีให้รัฐรับผิดกรณีท่ีรัฐใช้

                                                           
88 คดีน้ีสภาแห่งรัฐมองว่าความเสียหายท่ีเกิดข้ึนเกิดจากการกระท าอนัเป็นความผิดของหน่วยงาน คือการท่ี
ไปรษณียปิ์ดประตูทางออกก่อนเวลาท่ีก าหนด ประการหน่ึง และการกระท าอนัเป็นความผิดส่วนตวัของเจา้หนา้ท่ี
ของรัฐ คือการท่ีเจา้หนา้ท่ีของรัฐจบัตวัผูม้าติดต่อไปรษณียโ์ยนออกมาทางประตูหลงัอีกประการหน่ึง ปรากฏวา่
เป็นความผิดของหน่วยงาน และความผิดส่วนตวัอนัเกิดจากการกระท าของแต่ละฝ่ายเคียงคู่กัน น าไปสู่ความ
เสียหาย ทั้งสองฝ่ายจึงตอ้งร่วมกนั โปรดดู CE, Sect., 3 février 1911, Anguet, Rec., Page 146. 
89 วรเจตน์ ภาคีรัตน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 51.  หนา้ 207-208. 
90 สถาบนัวจิยัและใหค้  าปรึกษาแห่งมหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 81.  หนา้ 30. 
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อ านาจมหาชนล่วงล ้ าเสรีภาพขั้นพื้นฐานของราษฎร (voie de fait) หรือความรับผิดของรัฐท่ีมี
กฎหมายเฉพาะก าหนดใหต้อ้งฟ้องคดีต่อศาลยติุธรรม เป็นตน้ 

2.3 แนวความคดิว่าด้วยความรับผดิของรัฐ 

 ความรับผิดของรัฐในทางประวติัศาสตร์ รัฐเป็นเพียงผูป้กครองมีหนา้ท่ีในการป้องกนัภยั
จากภายนอกและรักษาความสงบภายใน รัฐจึงมีฐานะอยู่เหนือเอกชนผูอ้ยู่ใตป้กครองเสมือนเป็น
พระเจา้ หากรัฐหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐท าอะไรผิดก็มิอาจลงโทษได ้ผูถู้กปกครองจึงมีฐานะเสมือน
วตัถุในทางปกครอง เม่ือมนุษยมี์ความเจริญกา้วหน้าแนวคิดทางการปกครองและบทบาทของรัฐ
เปล่ียนแปลงไปจากเดิม ความรับผดิของรัฐจึงเกิดข้ึนและขยายเพิ่มข้ึนในเวลาต่อมา 

2.3.1 หลกัความรับผดิทางละเมิด 
รัฐมีภาระหนา้ท่ีในการจดัท าบริการสาธารณะ เพื่อสนองความตอ้งการของความตอ้งการ

ของประชาชนส่วนรวม ไม่ว่าจะเป็นบริการสาธารณะทางปกครอง ซ่ึงปกติเป็นหน้าท่ีของ          
ฝ่ายปกครองอยูแ่ลว้ ไดแ้ก่ กิจกรรมท่ีเก่ียวขอ้งกบัการรักษาความสงบภายใน การป้องกนัประเทศ 
และการคลงัหรือบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมแบะพาณิชยกรรม รวมทั้ง บริการสาธารณะทาง
สังคมและวฒันธรรม91 ซ่ึงในการจดัท าบริการสาธารณะดังกล่าวอาจก่อให้เกิดความเสียหาย         
แก่เอกชน ดว้ยเหตุน้ี ควรศึกษาถึงแนวความคิดเก่ียวกบัหลกัความรับผิดทางละเมิด (Responsabilité 
Pour Faute) ซ่ึงสามารถแบ่งพิจารณาได ้ดงัน้ี 

2.3.1.1 ทฤษฎีรับภยั (Théorie du Risque) 
ทฤษฎีน้ีมีก าเนิดเม่ือราวปลายศตวรรษท่ี 19 เน่ืองจากในสมยันั้นความคิดเห็นของมนุษย ์

ไดเ้ปล่ียนแปลงไป92 และเป็นทฤษฎีท่ีเห็นว่า หลกัเกณฑ์แห่งความรับผิดทางละเมิดนั้น ไม่จ  าเป็น       
ท่ีผูล้ะเมิดจะตอ้งกระท าความผิดดว้ย เม่ือความเสียหายเกิดข้ึนและรู้ว่าผูใ้ดเป็นผูท้  าหรือผูก่้อแล้ว       
ก็ควรถือว่าผูน้ั้นเป็นผูท้  าละเมิดไม่ว่าการกระท าท่ีก่อความเสียหายนั้นจะผิดหรือถูก เพราะถือว่า
มนุษยเ์ราเม่ือไดก้ระท าการใด ๆ ข้ึนแลว้ยอ่มเป็นการเส่ียงภยัอยา่งหน่ึง คือ อาจมีผลดีหรือร้ายก็ได ้
ผูท้  าก็ต้องรับความเสียหายนั้น ความเสียหายต้องเป็นภยัไปกับเขา จึงได้ช่ือของความคิดน้ีว่า    
ทฤษฎีรับภยั (Théorie du Risque) หรือทฤษฎีรับภยัท่ีสร้างข้ึน (Théorie du Risqué Créé) 

                                                           
91 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ.  (2552).  ค าอธิบายกฎหมายปกครอง (พิมพค์ร้ังท่ี 15).  กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  หนา้ 75-78. 
92 จ๊ีด เศรษฐบุตร.  (2556).  หลักกฎหมายแพ่งลักษณะละเมิด (พิมพค์ร้ังท่ี 8).  กรุงเทพฯ: โครงการต าราและ
เอกสารประกอบการสอน มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  หนา้ 105. 
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ทฤษฎีน้ีมีพื้นฐานมาจากการคุ้มครองสิทธิของบุคคลในอันท่ีจะไม่ถูกท าให้เสียหาย         
ทั้งในส่วนสิทธิทางอาญาและสิทธิทางแพง่ ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนยอ่มจะตอ้งมีผูช้ดใชค้วามเสียหาย 
อน่ึง แนวคิดเก่ียวกบัความรับผิดทางแพ่งเป็นแนวคิดเก่ียวกบัความรับผิดของบุคคลในยุคแรก ๆ    
จึงไม่พิจารณาถึงความนึกคิดภายในจิตใจของผูก้ระท า หรือการขาดความระมดัระวงัในการกระท า
ของผู ้กระท า ความส าคัญของแนวความคิดน้ีมีอยู่แต่เพียงว่า เม่ือมีความเสียหายเกิดข้ึนแล้ว         
และสามารถท่ีจะทราบตวัผูก่้อความเสียหาย ผูน้ั้นก็ตอ้งรับผดิในความเสียหายท่ีตนก่อข้ึนทั้งส้ิน93 

เหตุผลท่ีทฤษฎีรับภยัอา้งวา่ไม่ควรให้มีหลกัเกณฑ์ความผิดในเร่ืองความรับผิดทางละเมิด
นั้น มี 2 ประการ คือ 

1. เหตุผลทางกฎหมาย ผลแห่งความรับผิดทางละเมิด คือ ถูกบังคบัให้ใช้ค่าสินไหม
ทดแทนความเสียหาย ไม่ใช่ถูกลงโทษอยา่งผลความรับผิดทางอาญา ฉะนั้น กฎเกณฑ์ละเมิดก็ควร
จะใหเ้ขา้รอยกบัผลของละเมิดเหมือนกนั คือ ไม่จ  าเป็นตอ้งมีความผดิ 

2. เหตุผลทางพฤติการณ์ เม่ือมีความเสียหายเกิดข้ึน หากจะใหผู้เ้สียหายรับภยัท่ีตนไม่ไดก่้อ 
คงเป็นการไม่ยติุธรรม เพราะความเสียหายจะเกิดข้ึนหรือไม่ก็แลว้แต่การกระท าของผูอ่ื้น ผูเ้สียหาย
ไม่มีอ านาจกีดกนัความเสียหายนั้นไดเ้ลย ดงันั้น การท่ีถือหลกัความผิดในเร่ืองละเมิดนั้นเท่ากบัให้
ผูท่ี้อยู่เฉย ๆ (Passif) ไดรั้บเคราะห์ แต่หากถือตามทฤษฎีรับภยั คือ ให้ผูก่้อภยัรับภยัเองจึงจะเป็น
การยติุธรรม94 

2.3.1.2 ทฤษฎีความผดิ (Fault Theory) 
ทฤษฎีความผิด (Fault Theory) หรือความรับผิดท่ีอยู่บนพื้นฐานของความผิด (Liability 

Based on Fault) เป็นแนวคิดท่ีได้รับการพฒันาต่อมาจากทฤษฎีความรับผิดเพื่อความเสียหาย      
โดยส านักกฎหมายธรรมชาติเห็นว่าสิทธิเสรีภาพในความเป็นตวัตนของมนุษย์รวมถึงทรัพยสิ์น    
ควรได้รับการยอมรับ ดังนั้น ในการล่วงละเมิดต่อสิทธิของบุคคลควรจะได้รับการพิสูจน์อย่าง      
เป็นธรรม ผูท่ี้ได้รับการกล่าวหาว่าเป็นผูก่้อความเสียหาย จะตอ้งเป็นผูท่ี้ถูกพิสูจน์แล้วว่าเป็นผูมี้ 
“ความผดิ” (Fault) 

ปลายศตวรรษท่ี 19 แนวทฤษฎีเก่ียวกบัความรับผิดในละเมิดชัดเจนมากข้ึนว่าจะตอ้งมี
ความผิดจึงจะมีความรับผิดได ้(No Liability Without Fault) เช่ือกนัวา่เป็นแนวคิดซ่ึงไดรั้บอิทธิพล
จากระบบการคา้เสรี และการปฏิวติัอุตสาหกรรมในยุโรป ทฤษฎีความผิดน้ีเช่ือวา่จะช่วยท าให้เกิด

                                                           
93 ศิริชยั วชิชุวชัรากร.  (2555).  ปัญหามาตรการบังคับทางปกครองในกรณีความรับผดิทางละเมิดของเจ้าหน้าที่.  
วทิยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบณัฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัศรีปทุม.  หนา้ 9. 
94 จ๊ีด เศรษฐบุตร. (2550). หลักกฎหมายแพ่งลักษณะละเมิด (พิมพ์คร้ังท่ี6).  กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์เดือนตุลา.     
หนา้ 105-108. 
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ความกลา้เส่ียงต่อการด าเนินกิจการต่าง ๆ มากข้ึน เพราะทฤษฎีรับภยัเป็นการขดัขวางต่อความเจริญ
ทางอุตสาหกรรม95 

2.3.1.3 ทฤษฎีความรับผดิเด็ดขาด (Strict Liability) 
ความคิดท่ีว่าความรับผิดทางละเมิดอยู่บนพื้นฐานของความผิด ไดย้ึดถือกนัเร่ือยมาจนถึง

ปลายศตวรรษท่ี 18 และตน้ศตวรรษท่ี 19 เม่ือเกิดการปฏิวติัอุตสาหกรรมข้ึน คนงานในโรงงาน
อุตสาหกรรมตอ้งไดรั้บบาดเจ็บอยู่เสมอจากการท างานของเคร่ืองจกัรกล ยานพาหนะอนัเดินดว้ย
ก าลงัเคร่ืองจกัรกล ความเสียหายจากการบริโภคสินคา้และบริการ ก็ก่อให้เกิดความเสียหายข้ึน    
ในสังคมเสมอ ถ้ายึดถือแนวความคิดท่ีว่า ผูเ้สียหายจะเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนได้ก็ต่อเม่ือ
สามารถพิสูจน์ไดว้า่จ  าเลยมีความผดิ คดีเหล่าน้ีส่วนใหญ่แลว้ผูเ้สียหายก็จะไม่ไดรั้บการเยยีวยา 

ขอ้โตแ้ยง้เก่ียวกบัการใช้ทฤษฎีความรับผิดเด็ดขาดยงัมีอยู่บา้ง เช่น ฝ่ายผูป้ระกอบธุรกิจ
หรือเจา้ของกิจการท่ีเป็นอนัตราย อา้งว่าการโยนภาระความรับผิดตามทฤษฎีน้ีท าให้อุตสาหกรรม
หยดุชะงกัและตน้ทุนการผลิตสูงเพราะตอ้งผลิตใหมี้คุณภาพระดบัท่ีปลอดภยัอยา่งไม่มีขอ้บกพร่อง
แมแ้ต่ 1% และในท่ีสุดย่อมกระทบกระเทือนถึงผูบ้ริโภค เพราะผูผ้ลิตย่อมผลกัภาระน้ีไปท่ีราคา
สินคา้ 

อย่างไรก็ตาม ทฤษฎีความรับผิดเด็ดขาดก็ยงัเป็นท่ียอมรับว่าความจ าเป็นท่ีจะต้องให้
ผูเ้สียหายไดรั้บการเยยีวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนในชีวิตปัจจุบนัน้ี เพราะเป็นเร่ืองยากแก่การพิสูจน์
ถึงความจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ถ้าผูเ้สียหายจะตอ้งพิสูจน์ให้ได้ถึงความจงใจหรือประมาท
เลินเล่อเก่ียวกบัการผลิตหรือการใชสิ้นคา้ซ่ึงมีความสลบัซบัซ้อนมาก คงไม่มีผูเ้สียหายรายใดไดรั้บ
การชดใช ้

ทฤษฎีความรับผิดเด็ดขาด (Strict Liability) เป็นแนวคิดเก่ียวกบัความรับผิดของผูก่้อความ
เสียหายโดยไม่ตอ้งพิจารณาถึงเจตนาภายในจิตใจของผูก้ระท าแต่อย่างใด คงแต่พิจารณาเพียงว่า
ความเสียหายดงักล่าวเป็นผลจากการกระท าของผูก่้อความเสียหาย เท่านั้น ดงันั้น การพิสูจน์เจตนา
ภายในจิตใจท่ีแสดงออกมาในรูปของการกระท าโดยจงใจ หรือประมาทเลินเล่อจึงไม่น ามาใช ้     
ในกรณีของความรับผดิเด็ดขาด 

ดงันั้น จึงอาจสรุปไดว้า่ ทฤษฎีความรับผิดในทางละเมิดเร่ิมจากความรับผิดเม่ือมีความเสียหาย
ตามทฤษฎีรับภยั (Théorie du Risque) ไปสู่ความรับผิดเพราะมีความผิด (Fault Theory) และเม่ือ
สภาพความเป็นอยูข่องมนุษยเ์ปล่ียนแปลงไป หลกัความรับผิดเม่ือมีความผิดจึงขาดความเหมาะสม 
ทฤษฎีเก่ียวกับความรับผิดก็กลับไปสู่หลักท่ีถือว่าเม่ือมีความเสียหายย่อมต้องมีความรับผิด           
                                                           
95 สุษม ศุภนิตย.์  (2553).  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ลกัษณะละเมดิ.  กรุงเทพฯ: นิติบรรณการ.  
หนา้ 7-8. 
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แต่เรียกช่ือใหม่ว่า ความรับผิดเด็ดขาด (Strict Liability) หลกัความรับผิดเด็ดขาดน้ีมีส่วนช่วยให้
ผูเ้สียหายได้รับการชดใช้เยียวยาโดยไม่ตอ้งพิสูจน์ความผิด ซ่ึงใช้ในการละเมิดท่ีเกิดจากกิจการ
อนัตรายและการบริโภคสินคา้และบริการ96 

2.3.2 หลกัความรับผดิของรัฐโดยปราศจากความผดิ (Responsabilité Sans Faute) 
ความรับผิดโดยปราศจากความผิดหรือความรับผิดเด็ดขาด หมายความวา่ ความรับผิดของ

บุคคลท่ีจะตอ้งชดใชค้วามเสียหายในการกระท าของตนท่ีก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผูอ่ื้น แมว้า่การ
กระท านั้นจะไม่เป็นความผิดหรือไม่ไดเ้จตนาหรือประมาทเลินเล่อ กล่าวคือ ไม่จ  าตอ้งพิจารณาว่า
การกระท านั้นจะเป็นความผิดหรือไม่ ถา้ไดก้ารกระท านั้นก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผูอ่ื้นก็ตอ้ง   
รับผิด ฉะนั้นความรับผิดเด็ดขาดหรือความรับผิดโดยปราศจากความผิด โจทก์หรือผูฟ้้องคดี
เพียงแต่พิสูจน์ว่าตนได้รับความเสียหายตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายก าหนด โดยไม่จ  าต้องพิสูจน์
ความผดิของบุคคลนั้น เม่ือพิสูจน์ความเสียหายตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายก าหนดแลว้ จ  าเลยก็จะรับผิด
ชดใช้ความเสียหาย จะพิสูจน์ตนเองไม่ผิดไม่ได้ เวน้แต่ในกรณีท่ีกฎหมายจะก าหนดให้พิสูจน์
ความผิดเฉพาะเง่ือนไขท่ีกฎหมายก าหนดกรณีเรียกว่า ข้อสันนิษฐานความผิดทางกฎหมาย 
(présumption légale de faute)97 

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทย บญัญติัความผิดเด็ดขาดหรือ  
ความรับผิดโดยปราศจากความผิด เช่น ความรับผิดในความเสียหายอนัเกิดจากทรัพย์หรือวตัถุ
ส่ิงของ ไดแ้ก่ ความรับผิดในการกระท าของสัตว ์มาตรา 43398 ความรับผิดในความเสียหายอนัเกิดจาก
โรงเรือนหรือส่ิงปลูกสร้าง มาตรา 436  ความรับผิดในความเสียหายอันเกิดจากส่ิงตกหล่น      
มาตรา 43699 ความรับผิดอนัเกิดจากยานพาหนะ มาตรา 437100 ความรับผิดอนัเกิดจากการกระท า 
ของบุคคลอ่ืน มาตรา 425 และ มาตรา 427 

                                                           
96 เร่ืองเดียวกนั.  หนา้ 8-9. 
97 ไพจิตร ปุญญพนัธ์.  (2538).  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด  (พิมพ์คร้ังท่ี 7).  
กรุงเทพฯ: นิติธรรม.  หนา้ 3. 
98 มาตรา 433 ถา้ความเสียหายเกิดข้ึนเพราะสัตว ์ท่านวา่เจา้ของสัตวห์รือบุคคลผูรั้บเล้ียงรับรักษาไวแ้ทนเจา้ของ
จ าตอ้งใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ฝ่ายท่ีตอ้งเสียหายเพ่ือความเสียหายอย่างใด ๆ อันเกิดแต่สัตวน์ั้น เวน้แต่          
จะพิสูจน์ได้ว่าตนได้ใช้ความระมดัระวงัอนัสมควรแก่การเล้ียงการรักษาตามชนิดและวิสัยของสัตวห์รือตาม
พฤติการณ์อยา่งอ่ืนหรือพิสูจน์ไดว้า่ความเสียหายนั้นยอ่มจะตอ้งเกิดมีข้ึนทั้งท่ีไดใ้ชค้วามระมดัระวงัถึงเพียงนั้น     
     อน่ึง บุคคลผูต้อ้งรับผิดชอบดัง่กล่าวมาในวรรคตน้นั้นจะใชสิ้ทธิไล่เบ้ียเอาแก่บุคคลผูท่ี้เร้าหรือยัว่สัตวน์ั้นโดย
ละเมิด หรือเอาแก่เจา้ของสตัวอ่ื์นอนัมาเร้าหรือยัว่สตัวน์ั้น ๆ ก็ได ้
99 มาตรา 436 บุคคลผูอ้ยูใ่นโรงเรือนตอ้งรับผิดชอบในความเสียหาย อนัเกิดเพราะของตกหล่นจากโรงเรือนนั้น 
หรือเพราะท้ิงขวา้งของไปตกในท่ีอนัมิควร 
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ความรับผิดของรัฐในระบบกฎหมายเยอรมนัโดยทัว่ไปแลว้ตั้งอยูบ่นรากฐานทางความคิด
ท่ีส าคญัสองฐานความคิด ประการแรกเป็นความรับผิดของรัฐส าหรับการกระท าของข้ารัฐการ     
ในต าแหน่งซ่ึงก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืน ประการท่ีสองเป็นความรับผิดชดใชค้่าทดแทน
ความเสียหายให้แก่ปัจเจกชนท่ีได้รับความเสียหายอนัเน่ืองมาจากการท่ีจะต้องอุทิศประโยชน์    
ของตนเพื่อประโยชน์สาธารณะ (Public interest) ความรับผิดท่ีกล่าวมาน้ีจะเป็นความรับผิด       
ตามหลกักฎหมายมหาชน ก็ต่อเม่ือรัฐได้กระท าการในแดนของกฎหมายมหาชนเท่านั้น หากรัฐ
กระท าการในระบบกฎหมายเอกชน รัฐยอ่มตอ้งรับผดิตามหลกัเกณฑเ์ดียวกบัเอกชนทัว่ไป 

ความรับผิดทางละเมิดของรัฐตามกฎหมายปกครองจะเกิดข้ึนก็ต่อเม่ือองค์กรเจา้หน้าท่ี   
ของรัฐกระท าการอนัไม่ชอบดว้ยกฎหมาย และการกระท านั้นเป็นการกระท าในแดนของกฎหมาย
มหาชน ทั้งน้ี โดยขา้รัฐการไดล้ะเมิดหนา้ท่ีตามต าแหน่งท่ีไดรั้บการก าหนดข้ึนเพื่อคุม้ครองบุคคล 
ท่ีสาม และขา้รัฐการผูน้ั้นกระท าละเมิดโดยความจงใจหรือประมาทเลินเล่อ และการกระท าดงักล่าว
เป็นสาเหตุก่อใหเ้กิดความเสียหายข้ึน อยา่งไรก็ตามรัฐจะเขา้มารับผิดแทนขา้รัฐการของตนในกรณี
ท่ีการละเมิดเกิดข้ึนจากความประมาทเลินเล่อ ก็ต่อเม่ือบุคคลผูไ้ด้รับความเสียหายไม่สามารถ
เรียกร้องค่าเสียหายจากบุคคลอ่ืนใดไดท้ั้งน้ีตามมาตรา 839 (1) และ (2) แห่งประมวลกฎหมายแพง่ 

ส าหรับความรับผิดของรัฐอนัเน่ืองมาจากการท่ีปัจเจกชนได้รับความเสียหายเป็นพิเศษ  
จากการท่ีตอ้งสละประโยชน์ส่วนตนเพื่อประโยชน์สาธารณะ เช่น การถูกเวนคืน (Expropriate) นั้น 
จะเป็นกรณีท่ีรัฐรับผิดส าหรับการกระท าท่ีชอบดว้ยกฎหมาย เพราะกรณีการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ย
กฎหมาย โดยทัว่ไปแลว้เป็นเร่ืองท่ีรัฐตอ้งรับผิดตามหลกัความรับผิดทางละเมิด อยา่งไรก็ตามศาล
เยอรมนั ได้ขยายหลกัความรับผิดของรัฐในกรณีน้ีไปยงัการกระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายด้วย 
นอกจากความรับผิดส าหรับการกระท าละเมิดและความรับผิดชดใช้ค่าทดแทนความเสียหายแก่
ปัจเจกชนท่ีไดรั้บความเสียหายเป็นพิเศษจากการกระท าของรัฐเพื่อประโยชน์สาธารณะแลว้ ระบบ
กฎหมายเยอรมนัยงัยอมรับใหปั้จเจกชนมีสิทธิเรียกร้องให้รับปฏิบติัการขจดัความเสียหายท่ีเกิดแก่ตน
สิทธิเรียกร้องกรณีน้ีต่างจากความรับผิดท่ีไดก้ล่าวมาตรงท่ีปัจเจกชนไม่ไดมุ้่งเรียกร้องค่าสินไหม
ทดแทนหรือค่าทดแทนความเสียหาย แต่เรียกร้องให้รัฐกระท าการหรืองดเวน้การการอย่างใด   
อยา่งหน่ึงเพื่อใหสิ้ทธิของตนซ่ึงไดรั้บผลกระทบจากการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายกลบัฟ้ืนคืนดี 

                                                                                                                                                                      
100 มาตรา 437 บุคคลใดครอบครองหรือควบคุมดูแลยานพาหนะ อยา่งใด ๆ อนัเดินดว้ยก าลงัเคร่ืองจกัรกล บุคคล
นั้นจะตอ้งรับผิดชอบ เพ่ือการเสียหายอนัเกิดแต่ยานพาหนะนั้น เวน้แต่จะพิสูจน์ไดว้า่การ เสียหายนั้นเกิดแต่เหตุ
สุดวสิยัหรือเกิดเพราะความผิดของผูต้อ้งเสียหาย นั้นเอง 
   ความขอ้น้ีให้ใชบ้งัคบัได ้ตลอดถึงผูมี้ไวใ้นครอบครองของตนซ่ึง ทรัพยอ์นัเป็นของเกิดอนัตรายไดโ้ดยสภาพ
หรือโดยความมุ่งหมายท่ีจะใช ้หรือโดยอาการกลไกของทรัพยน์ั้นดว้ย 
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ในระบบกฎหมายเยอรมนัยงัมีการอภิปรายกนัถึงความรับผิดโดยเด็ดขาดตามกฎหมาย
มหาชนอีกดว้ยวา่จะมีไดห้รือไม่ ความรับผดิโดยเด็ดขาดตามกฎหมายมหาชน หมายถึง ความรับผิด
ของรัฐในการชดใช้ค่าเสียหายส าหรับความเสียหายซ่ึงเกิดข้ึนจากสภาพการณ์อนัตรายเป็นพิเศษ    
ท่ีฝ่ายปกครองไดก่้อให้เกิดข้ึน Ersnst Forsthoff ซ่ึงเป็นผูเ้ปิดประเด็นดงักล่าวข้ึนในช่วง ค.ศ. 1950 
ถึง 1960 เห็นวา่ความรับผดิดงักล่าวมีได ้เช่น กรณีท่ีต ารวจติดตามจบักุมคนร้ายและเกิดการยิงต่อสู้
กนั กระสุนปืนของเจา้หน้าท่ีต ารวจพลาดไปถูกบุคคลท่ีสามซ่ึงเขา้มาในบริเวณท่ีมีการยิงต่อสู้กนั
โดยบงัเอิญ เหตุผลท่ี Forsthoff เรียกร้องให้ยอมรับขอ้ความคิดวา่ดว้ยความรับผิดโดยเด็ดขาดตาม
กฎหมายมหาชนก็เน่ืองจากส าหรับ Forsthoff กรณีท่ีกล่าวมาน้ีเป็นกรณีท่ีบุคคลท่ีสามผูเ้สียหาย    
ไม่อาจเรียกร้องใหรั้ฐรับผดิไดไ้ม่วา่จะโดยอาศยัหลกัเร่ืองการเวนคืน หรือหลกัการล่วงล ้าสิทธิอ่ืนใด
ท่ีท าใหเ้กิดความเสียหายเป็นพิเศษ เน่ืองจากการเวนคืนหรือการล่วงล ้าสิทธิอ่ืนใดท่ีท าให้เกิดความ
เสียหายเป็นพิเศษจะตอ้งเป็นกรณีท่ีรัฐมุ่งประสงคต์ั้งใจเช่นนั้นซ่ึงกรณีตามตวัอยา่งน้ีไม่ใช่เป็นกรณี
ท่ีต ารวจตั้งใจจะยิงบุคคลท่ีสาม กรณีน้ีเป็นกรณีท่ี Forsthoff เห็นวา่มีช่องวา่งเกิดข้ึนในระบบความ
รับผิดของรัฐ และต้องการอุดช่องวา่งดงักล่าวโดยอาศยัขอ้ความคิดว่าดว้ยความรับผิดโดยเด็ดขาด 
อยา่งไรก็ตามหากพิจารณาแนวค าพิพากษาของศาลในช่วงเวลาต่อมาแลว้จะเห็นไดว้่าศาลเยอรมนั
ไม่ได้ใช้หลักความรับผิดโดยเด็ดขาดของรัฐตามกฎหมายมหาชนตามท่ี Forsthoff เสนอโดย
พิพากษาให้รัฐรับผิดส าหรับความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากสถานการณ์อนัตรายเป็นพิเศษซ่ึงเป็นผล    
มาจากการใช้อ านาจมหาชน แต่ไดส้ร้างขอ้ความคิดว่าดว้ยความรับผิดส าหรับการกระท าเสมือน 
การเวนคืนและขยายความรับผิดของรัฐส าหรับความเสียหายท่ีเกิดข้ึนกบัสิทธิอ่ืนใดท่ีไม่ใช่สิทธิใน
ทรัพยสิ์นเป็นพิเศษออกไปให้ครอบคลุมถึงการกระท าของรัฐท่ีไม่ไดเ้กิดข้ึนโดยประสงคจ์งใจดว้ย 
เช่น กรณีท่ีสัญญาณไฟจราจรบริเวณส่ีแยกซ่ึงเป็นสัญญาณไฟอตัโนมติัเกิดบกพร่องและแสดง
สัญญาณไฟเขียวทุกด้านท าให้รถยนต์ท่ีแล่นมาชนกันกลางส่ีแยก เช่นน้ีรัฐต้องรับผิดชดใช ้           
ค่าทดแทนความเสียหายใหแ้ก่ผูข้บัข่ีรถยนตน์ั้น เพราะกรณีน้ีเป็นกรณีท่ีรัฐล่วงล ้าสิทธิในทรัพยสิ์น
หรือสิทธิอ่ืนใด เช่น สิทธิในร่างกาย และท าให้เกิดความเสียหายข้ึนโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายแมจ้ะ
ไม่ประสงคจ์งใจก็ตาม ทั้งน้ีตามหลกัความรับผดิส าหรับการกระท าเสมือนการเวนคืน และตามหลกั
ความรับผิดส าหรับการกระท าเสมือนการล่วงล ้ าสิทธิอ่ืนใดท่ีท าให้ผูท้รงสิทธิเสียหายเป็นพิเศษ  
โดยการสร้างสถาบนัความรับผิดข้ึนมาจากหลกัการเวนคืนและการล่วงล ้ าสิทธิอ่ืนใดท่ีท าให้ผูท้รง
สิทธิเสียหายเป็นพิเศษเช่นน้ี จึงไม่มีความจ าเป็นท่ีจะต้องสร้างหลักความรับผิดโดยเด็ดขาด101    
ตามกฎหมายมหาชนข้ึนอีกดงัท่ี Forsthoff เสนอ 
                                                           
101 หลกัความรับผิดโดยเด็ดขาด เป็นหลกักฎหมายท่ีพฒันามาจากหลกัความรับผิดในเร่ืองละเมิด กล่าวคือ        
โดยปกติผูท่ี้จะมีความรับผิดโดยละเมิดตอ้งมีการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อและเกิดความเสียหายแก่
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ในปัจจุบนัน้ีเราอาจกล่าวไดว้า่ความรับผิดโดยเด็ดขาดตามกฎหมายมหาชนท่ีมีลกัษณะทัว่ไป
ยงัไม่มีในระบบกฎหมายเยอรมนั มีแต่ความรับผดิโดยเด็ดขาดตามกฎหมายมหาชนเฉพาะเร่ือง ซ่ึงเป็น
กรณีท่ีฝ่ายนิติบญัญติัก าหนดให้รัฐตอ้งชดใช้ค่าเสียหายส าหรับความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการก่อ
สถานการณ์อนัตรายพิเศษข้ึน เช่น ความรับผิดชดใช้ค่าเสียหายส าหรับความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจาก
เคร่ืองบินทหาร ความรับผิดบางส่วนของมลรัฐและสหพนัธ์ส าหรับความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจาก
โรงงานปฏิกรณ์ปรมาณู รวมตลอดถึงความรับผดิชดใช้ค่าเสียหายอนัเกิดจากการบงัคบัใชม้าตรการ
ทางอาญาโดยไม่ถูกตอ้ง เช่น ความเสียหายท่ีเกิดจากการพิพากษาลงโทษหรือจบักุม คุมขงับุคคลท่ี
ไม่มีความผิด เป็นตน้ จะเห็นไดว้่า ความรับผิดของรัฐโดยปราศจากความผิดของประเทศเยอรมนั   
มีเพียงขอ้เสนอของนกันิติศาสตร์เท่านั้น แต่ในระบบศาลปกครองเยอรมนัยงัไม่เป็นท่ียอมรับ  

ในระบบกฎหมายของฝร่ังเศส ความรับผิดชอบ (La Responsabilité) หมายถึง กรณีท่ีบุคคล
ทั้งท่ีเป็นบุคคลธรรมดาหรือท่ีเป็นรัฐ มีหนา้ท่ีหรือความผูกมดัท่ีตอ้งชดใชห้รือแกไ้ขเยียวยาส่ิงท่ีตน
ได้ท าข้ึนเพื่อแสดงออกถึงความรับผิดชอบ ค าว่าความรับผิดชอบจึงมีความหมายกวา้งกว่าค าว่า
ความรับผดิซ่ึงเป็นกรณีท่ีมีการกระท าความผิดเท่านั้น ดงันั้น ความรับผิดชอบต่อความเสียหายท่ีไม่
ค  านึงถึงการกระท าท่ีเป็นความผิดใด ๆ จึงเรียกว่า ความรับผิดชอบโดยปราศจากความผิด 
(Responsabilité Sans Faute) 

ความรับผิดโดยปราศจากความผิดของฝ่ายปกครองตามกฎหมายฝร่ังเศส สภาแห่งรัฐ
ประเทศฝร่ังเศสไดพ้ฒันาหลกักฎหมายว่าดว้ยความรับผิดของรัฐ โดยแบ่งออกเป็น “ความรับผิด
ของรัฐโดยมีการกระท าความผิด” (La responsabilité pour faute) อันเกิดจากการจัดท าบริการ
สาธารณะของรัฐให้แก่ประชาชนซ่ึงมีหลักเกณฑ์ความรับผิดหลักภาระการพิสูจน์ความผิด
เช่นเดียวกบัหลกักฎหมายแพ่งวา่ความผิดรับผิดทางละเมิด และ“ความรับผิดของรัฐโดยปราศจาก
การกระท าความผิด” (La responsabilité sans faute) ซ่ึงเป็นความรับผิดท่ีมีทฤษฎีความรับผิด
โดยเฉพาะ แยกต่างห่างจากความรับผิดโดยเด็ดขาดตามหลกักฎหมายแพ่ง และมีขอบเขตเง่ือนไข
ความรับผดิท่ีค่อนขา้งเคร่งครัด 

สภาแห่งรัฐได้เร่ิมวางหลัก “ความรับผิดของรัฐโดยปราศจากการกระท าความผิด”          
(La responsabilité sans faute) ค.ศ. 1895 ในคดี C.E, 21 juin 1895, CAMES เก่ียวกบัเร่ืองความรับผิด
ของรัฐในกรณีท่ีความเสียหายท่ีเกิดข้ึนมิไดเ้กิดจากความผิดของผูใ้ดเลย กล่าวคือ ผูเ้สียหายไม่ได ้  
มีส่วนก่อให้เกิดความเสียหายนั้นข้ึน ขณะเดียวกนัความเสียหายก็ไม่ไดเ้กิดจากความบกพร่องของ
หน่วยงาน ซ่ึงตามหลกักฎหมายแพ่งนั้น ผูเ้สียหายไม่มีสิทธิไดรั้บค่าสินไหมทดแทนจากหน่วยงาน 
                                                                                                                                                                      

ผูอ่ื้น ในคดีละเมิดผูเ้สียหายจึงมีภาระการพิสูจน์ ดงัน้ี 1. มีการกระท าหรือละเวน้กระท าการของผูล้ะเมิด 2. ผูล้ะเมิด
จงใจหรือประมาทเลินเล่อ 3. ความสมัพนัธ์ระหวา่งการกระท าและผล 4. ความเสียหายท่ีเกิดจากการกระท านั้น 
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แต่เม่ือความเสียหายท่ีเกิดข้ึนสืบเน่ืองมาจากบริการสาธารณะ หลกักฎหมายท่ีน ามาปรับใช้นั้นไม่
จ  าเป็นตอ้งเป็นหลกักฎหมายแพ่ง ดงันั้น เม่ือความเสียหายดงักล่าวเกิดจากกิจกรรมหน่ึงในการ
ป้องกันประเทศ ตุลาการผูแ้ถลงคดีโรมิเออ (Romieu) จึงเสนอว่า “เป็นหน้าท่ีของตุลาการศาล
ปกครองท่ีจะพิจารณาคดีโดยใชจิ้ตส านึกของศาลท่ีสอดคลอ้งกบัหลกัความเป็นธรรมในการก าหนด
สิทธิและหน้าท่ีท่ีมีต่อกนัระหว่างรัฐกบัเจ้าหน้าท่ีในการด าเนินบริการสาธารณะ โดยเฉพาะรัฐ 
จ าตอ้งเป็นหลกัประกนัในแก่เจา้หนา้ท่ีของตนต่อความเส่ียงภยัท่ีบุคคลนั้นอาจไดรั้บจากการปฏิบติั
หน้าท่ี ดงันั้น หากอุบติัเหตุเกิดข้ึนในขณะปฏิบติัหน้าท่ีโดยท่ีเจา้หน้าท่ีไม่มีความผิด หน่วยงาน
จ าตอ้งรับผดิชอบและชดใชค้่าสินไหมทดแทนใหแ้ก่เจา้หนา้ท่ีดงักล่าว” 

ความรับผิดชอบโดยปราศจากความผิด (Responsabilité Sans Faute) มีทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้ง 
ดงัน้ี 

2.3.2.1 ทฤษฎีความเส่ียงภยั 
ทฤษฎีน้ีถือวา่กิจกรรมทุกอยา่งลว้นก่อใหเ้กิดความเส่ียงภยัข้ึนกบัทั้งตวับุคคลภายนอกและ

ทั้งผูก้ระท ากิจกรรมท่ีก่อให้เกิดความเส่ียงภยันั้นเอง การก าหนดให้ผูก้ระท าการนั้น ตอ้งรับผิด
เยียวยาให้แก่บุคคลภายนอกผูต้อ้งเสียหายจากการกระท านั้นจึงเป็นธรรมแลว้ เพราะผูน้ั้นไดส้ร้าง
ความเส่ียงภยัข้ึนเพื่อประโยชน์ของตนเอง เม่ือตนเองไดรั้บประโยชน์จากการกระท านั้น จึงสมควร
ท่ีจะตอ้งรับผิดชอบต่อผลร้ายทั้งปวงท่ีอาจจะเกิดจากการกระท าอนัเดียวกนันั้น ความรับผิดชอบ
ตามหลกัความเส่ียงภยั แยกได้เป็น 2 ประเภท คือ ความเส่ียงภยัท่ีเกิดจากการด าเนินการท่ีเป็น
อนัตรายและเส่ียงภยัจากการช่วยด าเนินการจดัท าบริการสาธารณะ102 

2.3.2.2 ทฤษฎีการสูญเสียความเสมอภาคของพลเมืองต่อการรับภาระสาธารณะ 
หลกัความเสมอภาคของพลเมืองต่อการรับภาระสาธารณะเป็นหลกัย่อยของหลกัว่าดว้ย

ความเสมอภาค ซ่ึงมีการน าหลกัน้ีมาใช้ในเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐในกรณีท่ีมีความเสียหาย
เกิดข้ึนโดยมิไดเ้กิดจากการกระท าของรัฐ ถือวา่จะเกิดความไม่เป็นธรรมข้ึนหากบุคคลหน่ึงจะตอ้ง
เป็นผูไ้ดรั้บความเสียหายเพียงคนเดียวจากการกระท าท่ีท าเพื่อประโยชน์ของส่วนรวม จึงมีหลกัการ
หน่ึงเกิดข้ึนภายหลังจากการปฏิวติัฝร่ังเศส คือ หากปราศจากกฎหมายบัญญัติเป็นอย่างอ่ืน 
โดยเฉพาะเจาะจงแลว้ จะตอ้งแบ่งความรับผิดชอบในค่าใชจ่้ายทั้งปวงท่ีเกิดจากการด าเนินงานของ
รัฐในระหวา่งประชาชนทุกคนในรัฐโดยเท่าเทียมกนั หากเอกชนคนใดคนหน่ึงไดรั้บความเสียหาย
จากการกระท าของรัฐ ก็จะถือว่ามิได้มีการแบ่งค่าใช้จ่ายของรัฐโดยเท่าเทียมกนั เพราะเอกชน         
ผูไ้ด้รับความเสียหายนั้นตอ้งแบกรับภาระท่ีเกิดจากการกระท าของรัฐเพื่อประโยชน์สาธารณะ     
                                                           
102 ชาญชัย แสวงศักด์ิ.  (2554).  ค าอธิบายกฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่และ                 
ความรับผดิชอบของรัฐโดยปราศจากความผดิ.  กรุงเทพฯ:วญิญูชน.  หนา้ 353. 
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แต่เพียงผูเ้ดียว โดยท่ีประชาชนอ่ืนในรัฐได้ประโยชน์จากการกระท านั้นแต่มิตอ้งรับภาระใด ๆ           
ท่ีเกิดข้ึน ดงันั้น จึงไดมี้ความคิดให้รัฐตอ้งรับผิดชอบแมว้า่ความเสียหายท่ีเกิดแก่เอกชนนั้นจะมิได้
เป็นความผิดของรัฐ ทั้งน้ี เพื่อท่ีจะให้มีการกระจายภาระท่ีเกิดข้ึนจากการให้บริการสาธารณะใน
ระหว่างประชาชนทุกคนโดยเท่าเทียมกนั ซ่ึงการกระจายภาระน้ีจะกระท าโดยผ่านระบบการเก็บ
ภาษีอากรท่ีประชาชนทุกคนมีหนา้ท่ีจะตอ้งเสียภาษีใหแ้ก่รัฐ 

2.3.2.3 ทฤษฎีการช่วยเหลือเก้ือกูลกนัในชาติ 
ทฤษฎีน้ีมีการกล่าวไวใ้นอารัมภบทของรัฐธรรมนูญ ค.ศ.1946 และไดบ้ญัญติัรับรองไวใ้น

รัฐธรรมนูญ ค.ศ.1958 โดยการบญัญติัให้ชาวฝร่ังเศสมีความร่วมมือช่วยเหลือซ่ึงกนัและกนัเม่ือ
ประสบภยัพิบติัของประเทศ ทฤษฎีน้ีเกิดจากความตอ้งการให้มีการช่วยเหลือประชาชนท่ีได้รับ
ความเดือดร้อนเสียหาย โดยมีการตรากฎหมายหลายฉบบัเพื่อเยียวยาความเสียหายให้กบัประชาชน 
เช่น การชดใชค้วามเสียหายท่ีเกิดจากการชุมนุมหรือการจลาจล103 

                                                           
103 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 354-355.  


