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บทคัดย่อ 
 

เมื่อฝ่ายบริหารรับมอบอ านาจจากฝ่ายนิติบัญญัติในการออกกฎเกณฑ์เพ่ือก าหนด
รายละเอียดและอนุวัติการให้เป็นไปตามสิทธิและหน้าที่ที่ก าหนดในพระราชบัญญัติแล้ว แต่ฝ่ายบริหาร  
ไม่ด าเนินการ จึงเกิดผลเสียหายแก่ประชาชน เพราะสิทธิประโยชน์ต่าง  ๆ ตามกฎหมายของประชาชน  
ไม่มีผลใช้ได้จริงในทางปฏิบัติ จึงเป็นหน้าที่ขององค์กรตุลาการที่จะเข้ามาคุ้มครองสิทธิของประชาชน  
ซึ่งศาลปกครองไทยมีภารกิจส าคัญในการคุ้มครองสิทธิของประชาชนจากการกระท าทางปกครอง จึงน ามา 
สู่ปัญหาว่า ปัจจุบันศาลปกครองไทยมีกลไกในการคุ้มครองสิทธิของบุคคลกรณีฝ่ายปกครองไม่ออกกฎเกณฑ์
มาก าหนดรายละเอียดของพระราชบัญญัติได้อย่างไร ในบทความนี้จะได้น าแนวคิดและระบบวิธีพิจารณา
ของศาลปกครองเยอรมัน ซึ่งมีการตีความรูปแบบค าฟ้องที่มีอยู่มาใช้ในการอุดช่องว่างเพ่ือคุ้มครองสิทธิ  
ของประชาชน โดยไล่เลียงตั้งแต่แนวคิดทฤษฎี วิวัฒนาการของรูปแบบค าฟ้อง ข้อถกเถียงในทางวิชาการ 
และแนวค าพิพากษา ซึ่งจะได้น ามาเปรียบเทียบกับค าพิพากษาศาลปกครองกลางที่ ส.  36/2566  
ที่เป็นกรณีประชาชนฟ้องขอให้ฝ่ายปกครองออกกฎ และน ามาสู่บทสรุปเกี่ยวกับบทบาทของศาลปกครอง 
ในการคุ้มครองสิทธิ 
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Abstract 

 

When the executive branch is delegated authority by the legislative branch 
to issue regulations detailing and implementing rights prescribed by an Act, but fails to do so, 
it results in harm to the public. This is because the rights and benefits granted by law 
cannot be effectively exercised in practice. In such cases, it becomes the duty of the judiciary 
to protect the rights of the people. The Thai Administrative Court plays a crucial role in safeguarding 
citizens rights against administrative actions. This raises the issue of how the current Thai 
Administrative Court mechanisms can protect individuals’ rights in cases where the administrative 
authorities fail to issue the necessary regulations to clarify the details of an Act. This article 
explores the concepts and procedural system of the German Administrative Court, which 
has interpreted existing type of Cases to fill such gaps in rights protection. The discussion  
will trace theoretical foundations, the evolution of legal action forms, academic debates, 
and relevant judicial rulings. These will be compared with the Central Administrative Court 
judgment E. 36/2566, where citizens sued to compel the administrative authorities to issue 
regulations. This leads to the conclusion on the role of the Administrative Court in protecting rights 

 

Keywords : A lawsuit requesting the administrative authorities to Issue or Amend Regulations, 
Protection of Rights, the Principle of Separation of Powers 
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1. บทน า 
แต่เดิมนั้น ฝ่ายนิติบัญญัติเป็นผู้ทรงอ านาจนิติบัญญัติมีหน้าที่หลักในการบัญญัติกฎหมาย

เพ่ือรองรับสิทธิหน้าที่ของบุคคล และฝ่ายบริหารมีหน้าที่ที่จะด าเนินบริการสาธารณะเพ่ือให้เป็นไปตามกฎหมาย 
ของฝ่ายนิติบัญญัติที่ออกโดยตัวแทนของประชาชน เมื่อสังคมได้มีการพัฒนาก้าวหน้าอย่างไม่หยุดนิ่ง ส่งผลให้
กิจกรรมของคนในสังคมทวีความซับซ้อนขึ้นเช่นกัน ฝ่ายนิติบัญญัติจึงไม่อาจที่จะพิจารณาออกกฎหมายต่าง ๆ 
ให้ทันต่อสภาวการณ์ ประกอบกับความซับซ้อนของสังคมส่งผลให้เกิดข้อกฎหมายเทคนิคขึ้นมากมาย 
ที่จ าต้องให้ฝ่ายบริหารผู้ใกล้ชิดกับการปฏิบัติงานเป็นผู้ออกกฎดังกล่าว 

ศาลปกครองจัดตั้งขึ้นเพ่ือตรวจสอบการปฏิบัติงานของฝ่ายปกครองและคุ้มครองสิทธิ  
ของบุคคลจากการกระท าทางปกครอง ซึ่งทั้งสองวัตถุประสงค์ดังกล่าวก็ยืนอยู่บนหลักการแบ่งแยกอ านาจ
ที่ฝ่ายตุลาการจะไม่เข้าไปก้าวล่วงถึงดุลพินิจของฝ่ายปกครอง แต่ในทางหนึ่งก็ต้องมุ่งคุ้มครองสิทธิของบุคคล
ให้ได้มากที่สุดเช่นกัน เมื่อยอมรับกันแล้วว่าฝ่ายบริหารมีอ านาจออกกฎเพ่ือแบ่งเบาภาระของฝ่ายนิติบัญญัติได้ 
ปัญหาจึงมีว่า  หากฝ่ายบริหารไม่ยอมออกกฎและท าให้บุคคลไม่ได้รับประโยชน์หรือ เสียประโยชน์  
บุคคลนั้นจะสามารถฟ้องคดีต่อศาลปกครองเพ่ือขอให้ศาลมีค าสั่งให้ฝ่ายปกครองออกกฎได้หรือไม่ เพียงใด 

จึงน ามาสู่การศึกษาค าฟ้องประเภทหนึ่งของประเทศเยอรมนี เรียกว่า “การฟ้องขอให้ออกกฎ” 
ซึ่งมาจากการตีความของศาลปกครองเยอรมัน เพ่ือคุ้มครองสิทธิของบุคคลตามหลักการคุ้มครองสิทธิ 
โดยปราศจากช่องว่าง อันเป็นหลักการส าคัญที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ เปรียบเทียบกับแนวทางการตีความ 
ของศาลปกครองไทย 

2. การฟ้องขอให้ฝ่ายปกครองออกกฎ 

2.1 ความท่ัวไป 
กฎ1 เป็นกฎเกณฑ์ทางกฎหมายที่ออกโดยฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองซึ่งมีผลใช้บังคับ

แก่บุคคลเป็นการทั่วไปเช่นเดียวกันกับกฎหมายที่ออกโดยฝ่ายนิติบัญญัติ อ านาจของฝ่ายบริหารโดยตัวเองนั้น 
ย่อมไม่อาจที่จะออกกฎหมายใดมาใช้บังคับได้ตามหลักการแบ่งแยกอ านาจ (Gewaltenteilungsprinzip) 
หากแต่เป็นกรณีที่ฝ่ายนิติบัญญัติได้มอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารในอันที่จะพิจารณาออกกฎเกณฑ์มาใช้บังคับ
ภายในกรอบแห่งกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ ดังนั้นฝ่ายบริหารจึงไม่มีอ านาจโดยอ าเภอใจที่จะออกกฎเกณฑ์
ของตนอย่างอิสระ แต่จะต้องอยู่ภายใต้ขอบเขตหรือกรอบที่ฝ่ายนิติบัญญัติมอบหมาย เหตุผลของการมอบหมาย 
เช่นนี้เพราะด้วยข้อจ ากัดทางด้านเวลาและเทคนิคเฉพาะที่ฝ่ายบริหารจะต้องด าเนินการเพ่ือประโยชน์สาธารณะ 
 

                                         
1 หากพิจารณาจากปรัชญาสัญญาประชาคมหรือพิจารณาจากองค์กรผู้ออกหรือพิจารณาจากรูปแบบ  

ย่อมไม่ใช่กฎหมาย แต่หากพิจารณาจากลักษณะที่มีผลเป็น “การทั่วไปและไม่ระบุตัวบุคคล” ก็อาจจะเรียกว่าเป็นกฎหมาย
ของฝ่ายบริหารได้ หรือหากจะหลีกเลี่ยงความสับสนนี้อาจเรียกว่า “กฎเกณฑ์แห่งกฎหมายที่ออกโดยฝ่ายบริหาร” โปรดดู 
บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ที่มาและนิติวิธ,ี (กรุงเทพฯ : นิติธรรม, 2538), น. 74-76. 



36  วารสารวิชาการศาลปกครอง ปีที่ 25 ฉบับที่ 1 (มกราคม-เมษายน) 2568 

 
อันเป็นการแบ่งเบาภาระของรัฐสภา และยังท าให้ฝ่ายบริหารสามารถปรับเปลี่ยนกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายที่ใช้บังคับ
กับประชาชนได้อย่างคล่องตัวเข้ากับสถานการณ์ปัจจุบัน2 ซึ่งเป็นการอธิบายในมุมของนักนิติศาสตร์ชาวเยอรมัน
ที่แบ่งประเภทของกฎหมายของฝ่ายบริหารออกเป็นกฎเกณฑ์ที่มีผลบังคับแก่ประชาชนเป็นการทั่วไป 
(Rechtsverordnungen) กับกฎหมายภายในฝ่ายบริหาร (Verwaltungsverordnungen) ซึ่งกฎเกณฑ์ 
ที่มีผลบังคับแก่ประชาชนนั้นจะต้องมีฐานมาจากอ านาจโดยรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ 3 
แตกต่างกับในประเทศฝรั่งเศสที่ฝ่ายบริหารมีอ านาจโดยทั่วไปที่จะออกกฎเกณฑ์มาใช้กับบุคคลได้  
เป็นการยอมรับการใช้อ านาจนิติบัญญัติของฝ่ายบริหารได้เองโดยไม่ต้องรับมอบอ านาจจากฝ่ายนิติบัญญัติ 
หรือที่เรียกว่า “ทฤษฎีการบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมายทั้งหลาย”4 

แม้การมอบอ านาจให้ฝ่ายบริหารมีอ านาจออกกฎหมายตามเนื้อหามาบังคับใช้  
จะยอมรับได้ในหลักการแบ่งแยกอ านาจ แต่ในรัฐที่ยึดถือหลักนิติรัฐนั้นต้องมีกลไกตรวจสอบการใช้อ านาจ
และการคุ้มครองสิทธิของบุคคลจากการกระท าของรัฐด้วย หรือท่ีเรียกว่า “หลักประกันการใช้สิทธิทางศาล 
(Rechtswegsgarantie)” อันถือว่าเป็นมงกุฎของหลักนิติรัฐ5 ดังนั้นผลผลิตจากการใช้อ านาจของฝ่ายปกครอง
จึงต้องสามารถถูกตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายได้และสิทธิของบุคคลจะต้องได้รั บความคุ้มครอง 
ทั้งจากความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการใช้อ านาจหรือการไม่ใช้อ านาจทางปกครองตามที่กฎหมายก าหนด 

การฟ้องขอให้ฝ่ายปกครองออกกฎเกิดขึ้นจากการตีความของศาลปกครองเยอรมัน 
ไม่ใช่การบัญญัติขึ้นมาใหม่โดยตรง6  ทั้งนี้ หากสืบย้อนไปถึงระบบการฟ้องคดีต่อศาลปกครองเยอรมัน 
(Klagesystem der VwGO)7 ที่มุ่งหมายจะคุ้มครองสิทธิของบุคคล การเกิดขึ้นของค าฟ้องประเภทนี้  
มาจากหลักนิติรัฐ (Rechtsstaatsprinzip) ที่มุ่งหมายให้มีการคุ้มครองสิทธิของบุคคลจากการกระท าของรัฐ 
 
 
 

                                         
2 Hartmut Maurer and Christian Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Auflage, 

(München : C.H.Beck, 2020), S. 72-73. 
3 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ที่มาและนิติวิธ,ี (กรุงเทพฯ : นิติธรรม, 2538), น. 80. 
4 เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน, พิมพ์ครั้งที ่5, (กรุงเทพฯ : วิญญูชน, 2562), 

น. 312. 
5 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักกฎหมายมหาชน หลักนิติธรรม/นิติรัฐ ในฐานะ “เกณฑ์” จ ากัดอ านาจรัฐ,  

(กรุงเทพฯ : วิญญูชน, 2560), น. 87. 
6 เนื่องจากในประเทศเยอรมนีเองมีข้อโต้แย้งว่าการบัญญัติกฎหมายนั้นเป็นเรื่องของฝ่ายนิติบัญญัติ  

(die Sache des Gesetzgebers) และการออกกฎเกณฑ์ของฝ่ายตุลาการ (Richterrecht) ก็ไม่สามารถก าหนดรูปแบบ
ประเภทค าฟ้องของตนขึ้นมาใหม่หรือขยายขอบอ านาจของตนได้ 

7 Friedhelm Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 12. Auflage, (München : C.H.Beck, 2021), S. 364. 
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และจะต้องมีกลไกสามารถตรวจสอบได้ โดยบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ มาตรา 19 (4)8 บัญญัติให้ทุกการกระท า
จากอ านาจมหาชนที่ท าให้บุคคลเสียหายจะต้องได้รับการคุ้มครองโดยสถาบันตุลาการ ประกอบกับมาตรา 40 
แห่งกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง (VwGO)9 ที่บัญญัติสอดรับกันมีผลเป็นว่า ทุกข้อพิพาท 
ทางกฎหมายมหาชน (öffentlich-rechtlichen Streitigkeiten) ซึ่งไม่ใช่ข้อพิพาททางรัฐธรรมนูญอยู่ในเขตอ านาจ
ของศาลปกครองทั้งสิ้น ดังนี้ เมื่อกฎหมายเปิดช่องให้ปัจเจกบุคคลน าคดีเข้าสู่การพิจารณาของศาลปกครอง
ได้อย่างกว้างขวางแล้ว ศาลเองก็จะต้องมีเครื่องมือที่จะสามารถอ านวยความยุติธรรมและการคุ้มครองทางกฎหมาย
ให้แก่ผู้ฟ้องคดีด้วย นอกจากความมุ่งหมายในการเป็นหลักประกันการคุ้มครองสิทธิ ของปัจเจกบุคคล 
ที่ครอบคลุมมากที่สุดแล้ว (Die Gewährleistung eines möglichst umfassenden Rechtsschutzes) 
พลเมืองของรัฐย่อมมีสิทธิเข้าร่วมหรือได้รับการบริการสาธารณะต่าง ๆ จึงมีความชอบธรรมที่จะเรียกร้อง
ให้มีการออกกฎเพ่ืออนุวัติการให้เป็นไปตามกฎหมายที่ให้สิทธิประโยชน์แก่บุคคลได้10 

ดังนั้นเพ่ืออุดช่องว่างในระบบการฟ้องคดี (Die Lücke im System der Klagearten) 
และตอบสนองต่อหลักการคุ้มครองสิทธิโดยปราศจากช่องว่างที่ทุกการกระท าของรัฐจะต้องสามารถถูกตรวจสอบ
และมีหลักประกันการคุ้มครองสิทธิโดยองค์กรตุลาการ ที่ ไม่ใช่ เพียงแต่คุ้มครองสิทธิของบุคคล 
จากการปฏิเสธสิทธิรายบุคคลเท่านั้น (verweigerte Einzelentscheidung) หากแต่ยังรวมถึงการปฏิเสธ 
หรือมีข้อบกพร่องในการออกกฎเกณฑ์ทางกฎหมายด้วย (Rechtsnormen)11 จึงอาจสรุปได้ว่า การฟ้อง
ขอให้ฝ่ายปกครองออกกฎหมายล าดับรองนั้น มีขึ้นเพ่ือคุ้มครองสิทธิของบุคคลจากการที่ฝ่ายบริหาร 
ละเลยต่อหน้าที่ในการออกกฎหรือแก้ไขเพ่ิมเติมกฎ (die Gewährung von Rechtsschutz gegenüber 
unterlassenen Akten der Rechtsetzung) เพราะสิทธิของบุคคลอาจถูกกระทบ ไม่เพียงแต่จากการกระท า
อย่างหนึ่งอย่างใดตามกฎหมายที่มีอยู่เท่านั้น หากแต่ยังอาจถูกกระทบกระเทือนจากการไม่กระท าการ
หรือไม่ออกกฎอย่างใด ๆ ตามท่ีกฎหมายก าหนดด้วย12 
                                         

8 Grundgesetz. 
Art. 19 (4) “Wird jemand durch die öffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt,  

so steht ihm der Rechtsweg offen. Soweit eine andere Zuständigkeit nicht begründet ist, ist der ordentliche 
Rechtsweg gegeben. Artikel 10 Abs. 2 Satz 2 bleibt unberührt.” 

9 Verwaltungsgerichtsordnung. 
Art. 40 (1) “Der Verwaltungsrechtsweg ist in allen öffentlich-rechtlichen Streitigkeiten 

nichtverfassungsrechtlicher Art gegeben, soweit die Streitigkeiten nicht durch Bundesgesetz einem anderen 
Gericht ausdrücklich zugewiesen sind. Öffentlich-rechtliche Streitigkeiten auf dem Gebiet des Landesrechts 
können einem anderen Gericht auch durch Landesgesetz zugewiesen werden.” 

10 Thomas Würtenberger und Dirk Heckmann, Verwaltungsprozessrecht : Juristische Kurs-Lehrbücher, 
4. Auflage, (München : C.H.Beck, 2018), S. 314-315. 

11 Hufen, op. cit., S. 362. 
12 Würtenberger und Heckmann, op. cit., S. 313-315. 
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การฟ้องขอให้ฝ่ายปกครองออกกฎ (Normerlass- und Normenergänzungsklage)13 

อาจแบ่งออกเป็นการฟ้องขอให้ฝ่ายปกครองออกกฎโดยแท้ (echte Normerlassklage) ซึ่งเป็นการฟ้อง
ขอให้ฝ่ายปกครองออกกฎโดยตรง เนื่องจากฝ่ายปกครองเพิกเฉย (völlig untätig) ต่อการออกกฎ หรือที่เรียกว่า
การฟ้องขอให้ฝ่ายปกครองออกกฎ (Normerlassklage) กับการฟ้องขอให้ฝ่ายปกครองออกกฎไม่แท้ 
(unechte Normerlassklage) หรือที่เรียกว่า การฟ้องขอให้ฝ่ายปกครองแก้ไขเพ่ิมเติมกฎ (Normenergänzungsklage) 
ซึ่งเป็นเรื่องที่ฝ่ายปกครองได้ออกกฎแล้ว แต่ว่าไม่สมบูรณ์ (unvollständig) จึงมีการฟ้องคดีเพ่ือให้ฝ่ายปกครอง
แก้ไขหรือออกกฎนั้นให้สมบูรณ์ ดังเช่นกรณีท่ีฝ่ายปกครองได้ออกกฎมาแล้วแต่กฎนั้นขัดต่อหลักความเสมอภาค 
(Gleichheitssatz) หรือเหตุอื่น ๆ ซึ่งท าให้ผู้ฟ้องคดีนั้นเสียประโยชน์จากกฎดังกล่าว 

2.2 ความเห็นทางวิชาการเกี่ยวกับการฟ้องขอให้ฝ่ายปกครองออกกฎ หรือแก้ไข
เพิ่มเติมกฎ 

ในหัวข้อนี้จะกล่าวถึงความเห็นที่แตกต่างกันระหว่างความเห็นที่หนึ่งหรือความเห็น 
ฝ่ายแรกที่ไม่เห็นด้วยกับการฟ้องขอให้มีการออกกฎ กับฝ่ายที่สองที่เห็นด้วยกับการฟ้องขอให้ออกกฎได้  
มีรายละเอียด ดังนี้14 

2.2.1 ผลทางกฎหมายของกฎ  
ฝ่ายแรก เห็นว่า กฎหรือกฎหมายล าดับรองที่ออกโดยฝ่ายปกครองนั้นไม่ได้มีขึ้น 

เพ่ือตอบสนองต่อประโยชน์ของบุคคลใดบุคคลหนึ่ง (Individualinteressen) แต่ตอบสนองต่อความต้องการ
ของบุคคลเป็นการทั่วไป ศาลไม่มีอ านาจที่จะออกกฎหมายใด ๆ ได้ เพราะการออกกฎหมายเป็นเรื่องของดุลพินิจ
ทางการเมือง (politische Ermessen) การออกกฎหมายเป็นอ านาจหน้าที่ของรัฐสภาที่มีความชอบธรรม 
ทางประชาธิปไตย (demokratischen Legitimität des Gesetzes) จึงจะสะท้อนเจตจ านงร่วมกันของประชาชน 
(Wille des gesamten Volkes) ไม่ใช่ของกลุ่มบุคคลใดบุคคลหนึ่ง 

ฝ่ายที่สอง เห็นว่า เป้าหมายของกฎไม่จ าต้องมีผลตอบสนองต่อประโยชน์สาธารณะ
เท่านั้น หากแต่กฎนั้นอาจจะมีผลต่อกลุ่มบุคคลใดบุคคลหนึ่งก็ได้ และเห็นว่าในบางสถานการณ์อาจใช้กฎ
แทนค าสั่งทางปกครองหรือใช้ค าสั่งทางปกครองแทนการออกกฎได้ด้วย 

ในส่วนนี้ ผู้เขียนเห็นว่า “กฎ” เป็นบทบัญญัติที่มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป 
และไม่มุ่งหมายจะใช้บังคับแก่บุคคลหนึ่งบุคคลใดเป็นการเฉพาะ ในทางเนื้อหากฎจึงไม่น่าจะให้ประโยชน์
หรือเป็นโทษแก่บุคคลหนึ่งบุคคลใดเป็นการเฉพาะ แต่ก็ไม่ได้หมายความว่าบุคคลหนึ่งบุคคลใดจะฟ้องร้อง
เกี่ยวกับกฎไม่ได้ เช่น กรณีที่กฎมีผลเป็นประโยชน์แก่บุคคลกลุ่มหนึ่ง ในขณะเดียวกันก็มีผลเป็นภาระ 
แก่กลุ่มบุคคลหนึ่ง โดยบุคคลที่เห็นว่ากฎที่เป็นภาระนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย ก็ย่อมมีอ านาจฟ้องเพิกถอนกฎได้ 

                                         
13 Erich Eyemann, Verwaltungsgerichtsordnung, 11. Auflage, (München : C.H.Beck, 2000), 

S. 358-359. 
14 Würtenberger und Heckmann, op. cit., S. 315. 



วารสารวิชาการศาลปกครอง ปีที่ 25 ฉบับที่ 1 (มกราคม-เมษายน) 2568 39 

 
 

หากศาลมีค าพิพากษาให้เพิกถอน ก็จะมีผลให้กลุ่มบุคคลที่ได้รับประโยชน์กลับกลายเป็นเสียประโยชน์ 
และบุคคลที่ได้รับภาระก็จะปลอดจากภาระดังกล่าว การฟ้องร้องของบุคคลดังกล่าวจึงมีผลต่อกลุ่มบุคคลได้ 
ดังนั้นในทางตรงข้าม หากบุคคลกลุ่มหนึ่งเห็นว่า การที่มีกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติมอบสิทธิหรือประโยชน์
บางอย่างแก่ตนแล้ว แต่ฝ่ายบริหารยังมิได้ออกกฎเพ่ือรับรองสิทธิของบุคคลให้เป็นไปตามกฎหมาย 
ของฝ่ายนิติบัญญัติ บุคคลนั้นก็มีสิทธิฟ้องขอให้ฝ่ายบริหารออกกฎนั้นได้เช่นกัน 

2.2.2 หลักการแบ่งแยกอ านาจ  
ฝ่ายแรก เห็นว่า ศาลไม่อาจออกกฎหมายใด ๆ ได้ เพราะขัดต่อหลักการ

แบ่งแยกอ านาจ โดยเนื้อหาของหลักการแบ่งแยกอ านาจมุ่งหมายถึงกฎหมายในทางรูปแบบหรือกฎหมาย
ขององค์กรนิติบัญญัติ (formelle Parlamentsgesetze) 

ฝ่ายที่สอง เห็นว่า กรณีศาลสั่งให้ฝ่ายปกครองออกกฎนั้นเป็นเรื่องของกฎหมาย
ของฝ่ายบริหาร (exekutivisches Recht)15 คดีประเภทนี้ไม่ใช่การที่ศาลออกกฎหมายเสียเอง ศาลเพียงแต่
ตีความกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่และมีล าดับที่สูงกว่า (höherrangigen Rechts) เปรียบได้กับการที่ศาลตรวจสอบ
ความชอบด้วยกฎหมายของกฎ (Normenkontrollverfahren) และศาลพิพากษาว่ากฎนั้นไม่มีผลใช้บังคับ 
(Unwirksamkeitserklärung) ซึ่งจะเป็นการตัดสินให้อิงไปตามกฎหมายที่มีล าดับสูงกว่าเสมอ หากปราศจาก
กฎหมายแม่บทที่เป็นพ้ืนฐานของการออกกฎแล้วย่อมไม่อาจฟ้องคดีดังกล่าวได้ 16 และหากเป็นกรณีที่ 
การออกกฎนั้นเป็นดุลพินิจอิสระของฝ่ายปกครองแล้ว (Gestaltungsfreiheit des Verordnungs - oder 
Satzungsgebers) ศาลย่อมไม่อาจรับค าฟ้องไว้ได้ ดังนั้นการฟ้องขอให้ฝ่ายปกครองออกกฎ จึงไม่กระทบ
ต่อหลักการปกครองตนเองของฝ่ายปกครอง (Selbstverwaltungsgarantie) มากไปกว่าคดีประเภท 
ฟ้องขอให้ฝ่ายปกครองออกค าสั่งทางปกครอง (Verpflichtungsklage)17 

ผู้เขียนเห็นว่า หลักการแบ่งแยกอ านาจมุ่งหมายให้ใช้อ านาจอธิปไตยโดยองค์กร
ที่แตกต่างกัน แต่ในรัฐสมัยใหม่ที่มีความสลับซับซ้อน ฝ่ายนิติบัญญัติได้มอบอ านาจให้ฝ่ายบริหาร 
ในการออกกฎเกณฑ์ที่จะใช้บังคับกับประชาชน หรือแม้แต่มอบอ านาจให้ฝ่ายตุลาการสามารถออกกฎเกณฑ์
มาใช้บังคับได้เช่นกัน ส าหรับในบริบทนี้ การที่ศาลจะมีค าพิพากษาให้ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองออกกฎเกณฑ์
ให้เป็นไปตามกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติไม่ใช่การออกกฎเกณฑ์โดยฝ่ายตุลาการ เช่นเดียวกับการที่ ศาล 
มีค าพิพากษาเพิกถอนกฎ กฎนั้นจึงถูกยกเลิกโดยผลของค าพิพากษา ศาลไม่ได้ออกกฎหมายมายกเลิกกฎ 
แต่อย่างใด ดังนั้นหากศาลพิพากษาว่าฝ่ายบริหารมีหน้าที่ที่จะต้องออกกฎเกณฑ์ไปตามกฎหมาย 
ของฝ่ายนิติบัญญัติ โดยศาลปกครองไม่เข้าไปก าหนดรายละเอียดต่าง ๆ ในกฎเกณฑ์นั้น ย่อมไม่เป็นการขัด
ต่อหลักการแบ่งแยกอ านาจ 

                                         
15 Hufen, op. cit., S. 364. 
16 Würtenberger und Heckmann, op. cit., S. 313. 
17 Hufen, op. cit., S. 364. 
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2.2.3 เขตอ านาจศาลปกครอง 

ฝ่ายแรก เห็นว่า การฟ้องขอให้ออกกฎนี้เป็นข้อพิพาททางรัฐธรรมนูญ (die verfassungs- 
rechtliche Streitigkeiten) อันอยู่ในเขตอ านาจของศาลรัฐธรรมนูญ18 การฟ้องร้องเพ่ือบังคับให้รัฐสภาออกกฎหมาย 
สามารถท าได้เฉพาะในกรณีที่รัฐสภาละเว้นหน้าที่ตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ เท่านั้น ในกรณีเช่นนี้ 
สามารถยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ (Verfassungsbeschwerde) ตามมาตรา 92 มาตรา 95 วรรคหนึ่ง 
ประโยคหนึ่ง แห่งกฎหมายว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ (BVerfGG) ได้19 และตามมาตรา 40  
แห่งกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง บัญญัติว่า  ศาลปกครองมีอ านาจที่จะพิจารณาพิพากษา 
ในทุกข้อพิพาททางมหาชนที่ไม่ใช่ข้อพิพาททางรัฐธรรมนูญและข้อพิพาทท่ีอยู่ในเขตอ านาจของศาลอ่ืน 

ฝ่ายที่สอง เห็นว่า กฎหมายที่จะอยู่ในเขตอ านาจของศาลปกครองที่จะสั่งบังคับนั้น 
หมายถึง กฎ (untergesetzliche Normen) ซึ่งออกโดยฝ่ายบริหาร ไม่ใช่กฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ  
จึงไม่ใช่ข้อพิพาททางรัฐธรรมนูญ 

ผู้เขียนเห็นว่า วัตถุท่ีผู้ฟ้องคดีมุ่งหมายจะให้มีขึ้นนั้นเป็น “กฎ” ซึ่งฝ่ายบริหาร 
มีอ านาจออกโดยอาศัยกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ จึงเป็นอ านาจของศาลปกครองที่จะพิจารณาตรวจสอบ
ความชอบด้วยกฎหมายและความจ าเป็นที่จะต้องมีกฎด้วย แต่ศาลปกครองไม่มีอ านาจก าหนดรายละเอียด
ของกฎ เพราะจะเป็นการเข้าแทรกแซงอ านาจของฝ่ายบริหาร 

2.2.4 ประเภทคดี และค าบังคับ 
ฝ่ายแรก เห็นว่า  การฟ้องคดีเกี่ยวกับกฎมีเฉพาะการฟ้องขอให้ตรวจสอบ

ความชอบด้วยกฎหมายของกฎเท่านั้น (Normenkontrolle) และการริเริ่มให้มีการฟ้องขอให้ออกกฎเป็นหน้าที่
ของฝ่ายนิติบัญญัติ (Sache des Gesetzgebers) ศาลไม่อาจสร้างประเภทคดีขึ้นใหม่ หรือตีความขยาย
ประเภทการฟ้องคดทีี่มีอยู่ให้เกินขอบเขตท่ีกฎหมายก าหนดได้20 

ฝ่ายที่สอง เห็นว่า การฟ้องคดีเพ่ือให้ออกกฎไม่ได้ก่อให้เกิดประเภทการฟ้องคดี
ขึ้นใหม่ แต่ศาลอาศัยการตีความประเภทคดีที่มีอยู่อย่างเหมาะสม โดยอาศัยคดีการฟ้องขอให้ ออกกฎนั้น
ต้องเป็นเรื่องของการฟ้องบังคับขอให้ฝ่ายปกครองกระท าการทั่วไป (allgemeine Leistungsklage)  
หรือเป็นการฟ้องขอให้พิสูจน์สิทธิ (allgemeine Feststellungsklage) ซึ่งในช่วงเวลานั้น เห็นว่า น่าจะเป็นการฟ้อง
ขอให้พิสูจน์สิทธิ โดยขอให้พิสูจน์ถึงความไม่ชอบด้วยกฎหมายของการที่ฝ่ายปกครองไม่ออกกฎ 
(feststellen der rechtswirdrigkeit des unterlassens des normerlassens) เพราะน่าจะสอดคล้อง
กับหลักการแบ่งแยกอ านาจมากกว่า โดยมีข้อสนับสนุนแรก คือ การฟ้องขอให้พิสูจน์สิทธิซึ่งอยู่ในบังคับ 

                                         
18 Konrad Redeker und Hans Joachim von Oertzen, Verwaltungsgerichtsordnung, 16. Auflage, 

(Stuttgart : Verlag W. Kohlhammer, 2014), S. 175. 
19 Hufen, op. cit., S. 363. 
20 Hufen, op. cit., S. 363. 
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มาตรา 43 แห่งกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง จะอ านวยความยุติธรรมได้มากกว่าการใช้มาตรา 42 
แห่งกฎหมายดังกล่าว  อย่างไรก็ตาม มีค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า21 การฟ้องพิสูจน์สิทธิ 
ต้องเป็นเรื่องที่ผู้ฟ้องคดีมีนิติสัมพันธ์ทางกฎหมายมหาชนกับหน่วยงานที่ใชบ้ังคับกฎหมาย (Vollzugsbehörden 
des Bundeslandes) ไม่ใช่ความสัมพันธ์ทางกฎหมายกับผู้บัญญัติกฎหมาย (Normgeber) และการฟ้อง
ขอให้พิสูจน์สิทธิสามารถถูกแทนที่ด้วยการฟ้องขอให้กระท าการ หากผู้ฟ้องคดีประสงค์ท่ีจะให้มีการเปลี่ยนแปลง
แก้ไขกฎระเบียบเกี่ยวกับการชดใช้ค่าสินไหมทดแทน (Änderung der Entschädigungsverordnung) ด้วย22 
แต่หากค าฟ้องของผู้ฟ้องคดีมีค าขอที่สามารถบังคับให้ปฏิบัติได้ ก็ควรที่จะใช้ค าฟ้องของผู้ฟ้องคดีเป็นหลักว่า
ผู้ฟ้องคดีฟ้องขอให้กระท าการ 

2.3 ปัญหาการจัดประเภทของค าฟ้องขอให้ฝ่ายปกครองออกกฎ หรือแก้ไขเพิ่มเติมกฎ 
การฟ้องเก่ียวกับกฎนั้นเกี่ยวข้องกับค าฟ้อง 3 ประเภท ดังต่อไปนี้ 
2.3.1 การฟ้องขอให้ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของกฎ (Normenkontrolle)23 

การฟ้องขอให้ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของกฎนั้นมุ่งตรวจสอบ
ความชอบด้วยกฎหมาย หากความปรากฏแก่ศาลว่า กฎนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย ศาลจะมีค าพิพากษา 
ให้เพิกถอน (kassatorisches Verfahren) ซึ่งตรงกันข้ามกับการฟ้องขอให้ฝ่ายปกครองออกกฎ และเงื่อนไข
การฟ้องคดีขอให้ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายนี้จะต้องมีความด ารงอยู่ของกฎด้วย24 ซึ่งหากฝ่ายปกครอง
ยังไม่ได้ท าการออกกฎมาบังคับใช้ ย่อมไม่มีวัตถุแห่งคดีที่จะฟ้องต่อศาลได้ ดังนั้นโดยค าฟ้องนี้จึงไม่สามารถมีผล
หรือจะอนุโลมใช้ให้มีผลเป็นการให้ฝ่ายปกครองออกกฎได้โดยตัวเอง25  

อย่างไรก็ตาม ส าหรับการฟ้องขอให้ฝ่ายปกครองออกกฎเสริมหรือการขอให้
ฝ่ายปกครองแก้ไขเพ่ิมเติมกฎอันเป็นเรื่องที่ฝ่ายปกครองได้ออกกฎนั้นมาอยู่ก่อนแล้ว หากท าให้เกิดผลกระทบ 
แก่ผู้ฟ้องคดีในลักษณะที่ขัดกับหลักความเสมอภาคหรือมีข้อบกพร่องประการอ่ืน ผู้ฟ้องคดีก็ต้องฟ้อง 
ขอให้ศาลตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของกฎพร้อมด้วยการขอให้ฝ่ายปกครองออกกฎนั้นใหม่  
โดยอาจขอให้กระท าการหรือขอให้พิสูจน์สิทธิมาในครั้งเดียวกันก็ได้  ซึ่งผลสุดท้ายของกระบวนพิจารณา
ดังกล่าว คือ การที่ศาลสั่งให้เพิกถอนกฎเดิมและสั่งให้ฝ่ายปกครองออกกฎนั้นใหม่นั่นเอง จึงมีผลเช่นเดียวกับ
การฟ้องขอให้ฝ่ายปกครองออกกฎ 

                                         
21 Bundesverwaltungsgericht Urt. v. 23.08.2007, Az. : BVerwG 7 C 13.06, [Online], retrieved from 

https://research.wolterskluwer-online.de/document/38b187e2-de84-4e34-9cde-793b471240c9 เมื่อ 1 มีนาคม 
2568. 

22 Konrad Redeker und Hans Joachim von Oertzen, op. cit., S. 176. 
23 Würtenberger und Heckmann, op. cit., S. 317-318. 
24 Oberverwaltungsgericht NRW, 7 D 37/15.NE, Oberverwaltungsgericht NRW, 7 D 84/22.NE 
25 Erich Eyemann, op. cit., S. 275. 
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ปัจจุบันมีความเห็นว่า ไม่สามารถน าการฟ้องขอให้ตรวจสอบความชอบ 

ด้วยกฎหมายของกฎมาใช้เพ่ือวัตถุประสงค์จะให้ฝ่ายปกครองออกกฎได้อีกต่อไป26 
2.3.2 การฟ้องขอให้กระท าการ (Allgemeine Leistungsklage) 

การฟ้องขอให้กระท าการเป็นการขอให้ศาลปกครองมีค าสั่งให้ฝ่ายปกครอง 
กระท าการอย่างหนึ่งอย่างใดตามที่กฎหมายก าหนด ซึ่งรวมทุกการกระท าทางปกครอง  (alle Formen 
hoheitlichen Handelns) ยกเว้นแต่เพียงการออกค าสั่งทางปกครองเท่านั้น27 เพราะไม่มีการบัญญัติไว้ 
ในกฎหมายตอนใดเลยว่าการฟ้องขอให้กระท าการนี้จะต้องเป็นการฟ้องขอให้ฝ่ายปกครองกระท าการ
บางอย่างแก่ผู้ฟ้องคดีเป็นการเฉพาะราย28 ซึ่งแม้ส่วนใหญ่จะเป็นการฟ้องขอให้ฝ่ายปกครองปฏิบัติการ 
ทางปกครอง แต่การฟ้องขอให้กระท าการนี้รวมถึงการฟ้องให้ฝ่ายปกครองออกกฎได้  (untergesetzliche 
Rechtsvorschrift)  ด้วยเหตุนี้ จึงท าให้เห็นขอบเขตการใช้รูปแบบค าฟ้องขอให้กระท าการทั่วไปกับการฟ้อง
ขอให้ออกค าสั่งทางปกครองได้อีกด้วย29 

ในส่วนที่ว่ามิให้ฟ้องขอให้ออกค าสั่งทางปกครองนั้นจะต้องแยกขั้นตอนดังกล่าว 
เช่น ในเรื่องการเรียกร้องเงินจากฝ่ายปกครอง หากฝ่ายปกครองมีค าสั่งไม่อนุมัติ ให้ชดใช้เงินที่เรียกร้อง  
ผู้ฟ้องคดีจะต้องฟ้องโต้แย้งค าสั่งทางปกครองดังกล่าว หากแต่ฝ่ายปกครองได้อนุมัติจ่ายเงินดังกล่าวแล้ว 
ทว่าไม่มีการด าเนินการจ่ายเงินให้ในความเป็นจริง เช่นนี้ผู้ฟ้องคดีสามารถฟ้องขอให้กระท าการได้30 

2.3.3 การฟ้องขอให้พิสูจน์สิทธิ (Feststellungsklage) 
การฟ้องขอให้พิสูจน์สิทธิ คือ การฟ้องขอให้ศาลแสดงถึงความมีอยู่หรือไม่มีอยู่

ของนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายมหาชน โดยบัญญัติไว้ในมาตรา 43 แห่งกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง31 
ผู้ฟ้องคดีนั้นจะต้องอ้างถึงความมีอยู่หรือไม่มีอยู่ของนิติสัมพันธ์ทางมหาชน 32 ซึ่งอาจเกิดจากกฎหมาย 

                                         
26 Würtenberger und Heckmann, op. cit., S. 318. 
27 Hufen, op. cit., S. 366. 
28 Hufen, op. cit., S. 366. 
29 Erich Eyemann, op. cit., S. 274. 
30 Helge Soldan und Jan Ziekow, Grundkurs Öffentliches Recht, (München : C.H.Beck, 

2023), S. 780. 
31 Verwaltungsgerichtsordnung. 

Art. 43 (1) “Durch Klage kann die Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens 
eines Rechtsverhältnisses oder der Nichtigkeit eines Verwaltungsakts begehrt werden, wenn der Kläger 
ein berechtigtes Interesse an der baldigen Feststellung hat (Feststellungsklage).” 

32 นิติสัมพันธ์ทางกฎหมายมหาชนมีความหมายกว้าง ซึ่งรวมไปถึงสิทธิหน้าที่ของบุคคลอันมีต่อรัฐ  
ในระดับรัฐธรรมนูญด้วย แต่เมื่อการฟ้องคดีปกครองจะต้องค านึงถึงเขตอ านาจของศาลปกครอง นิติสัมพันธ์ทางกฎหมายมหาชน
จึงมีความหมายแคบกว่านิติสัมพันธ์ทางกฎหมายมหาชนโดยทั่วไป 
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ขององค์กรนิติบัญญัติ33 กฎ ค ำสั่งทำงปกครอง สัญญำทำงปกครอง ซึ่งเมื่อศำลปกครองพิสูจน์แล้วว่ำ 
ผู้ฟ้องคดีมีนิติสัมพันธ์อย่ำงไรกับนิติกรรมทำงปกครองหรือกฎหมำยของฝ่ำยนิติบัญญัติดังกล่ำวแล้ว  
จะมีค ำพิพำกษำซึ่งเป็นเพียงค ำประกำศถึงควำมมีอยู่ของสิทธิหน้ำที่เท่ำนั้น ไม่ได้เกิดควำมเคลื่อนไหวในสิทธิ 
หำกแต่ฝ่ำยปกครองคงจะต้องปฏิบัติกำรให้เป็นไปตำมค ำพิพำกษำของศำลและสิทธิหน้ำที่ของผู้ฟ้องคดี 
เงื่อนไขกำรฟ้องคดีโดยทั่วไปจึงมีลักษณะเปิดกว้ำง แตกต่ำงจำกกำรใช้หลักเกณฑ์ผู้เสียหำยอย่ำงแคบ  
ดังที่บัญญัติไว้ในมำตรำ 42 แห่งกฎหมำยว่ำด้วยวิธีพิจำรณำคดีปกครอง ผู้ฟ้องคดีเพียงแต่จะต้องแสดงให้ศำล
เห็นว่ำ ผู้ฟ้องคดีมีประโยชน์ได้เสียโดยชอบด้วยกฎหมำย (berechtigtes Interesse) และเป็นผลประโยชน์
ที่ใกล้จะถึง (baldigen Feststellung)  อย่ำงไรก็ตำม กำรฟ้องเป็นคดีประเภทนี้จะต้องผ่ำนเงื่อนไข 
ของหลักเกณฑ์กำรเป็นคดีประเภทส ำรอง กล่ำวคือ จะสำมำรถฟ้องขอให้พิสูจน์สิทธิได้ต่อเมื่อไม่สำมำรถ
อำศัยกำรฟ้องเป็นคดีประเภทอ่ืนได้ จึงจะมำพิจำรณำกำรฟ้องขอให้พิสูจน์สิทธินี้ กำรฟ้องขอให้พิสูจน์สิทธิ
จึงถือว่ำเป็นมำตรฐำนขั้นต่ ำที่จะคุ้มครองสิทธิของบุคคลจำกกำรกระท ำทำงมหำชนในกฎหมำยเยอรมัน 
(feststellendes urteil erfüllt die mindestandards der Rechtweggarantie)34 

ผู้เขียนเห็นว่ำ กำรฟ้องคดีเพ่ือตรวจสอบควำมชอบด้วยกฎหมำยของกฎ มุ่งหมำย
กรณีที่กฎนั้นมีปัญหำเกี่ยวกับควำมชอบด้วยกฎหมำย ซึ่งประเภทค ำฟ้องดังกล่ำวจะต้องมีกฎอันเป็นวัตถุ
แห่งคดีอยู่แล้วในขณะที่ยื่นฟ้อง เป็นคนละกรณีกับกำรยื่นฟ้องขอให้ฝ่ำยปกครองออกกฎที่ผู้ฟ้องคดี
ประสงค์จะให้มีกำรออกกฎมำใช้บังคับ ส ำหรับกำรฟ้องขอให้กระท ำกำรที่มีลักษณะบังคับโดยตรง 
ไปยังฝ่ำยปกครองให้ต้องกระท ำกำร แม้มีข้อถกเถียงอยู่บ้ำงว่ำอำจจะกระทบต่อหลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจ  
แต่ศำลปกครองไม่ได้เข้ำไปแทรกแซงกำรใช้ดุลพินิจของฝ่ำยปกครอง เพียงแต่บังคับกำรให้เป็นไปตำมกฎหมำย
ของฝ่ำยนิติบัญญัติเท่ำนั้น เช่นเดียวกับกำรสั่งให้ฝ่ำยปกครองกระท ำกำรทำงกำยภำพหรือปฏิบัติ 
ตำมกฎหมำยในระดับรัฐบัญญัติ แต่กำรฟ้องคดีประเภทนี้อยู่ภำยใต้ข้อจ ำกัดที่ว่ำจะต้องมีกฎหมำยบัญญัติ
บังคับให้ฝ่ำยปกครองต้องกระท ำกำรอย่ำงอ ำนำจผูกพัน ไม่ใช่เป็นดุลพินิจของฝ่ำยปกครองที่จะออกกฎ
หรือไม่ออกกฎก็ได้ กำรฟ้องขอให้กระท ำกำรจึงใช้ไม่ได้ในกรณีที่รัฐบัญญัติก ำหนดให้อ ำนำจรัฐมนตรี  
เป็นผู้ก ำหนดรำยละเอียดต่ำง ๆ เพรำะเป็นดุลพินิจของรัฐมนตรีนั้น ๆ  อย่ำงไรก็ตำม ในกรณีฝ่ำยปกครอง 
ได้ริเริ่มกำรพิจำรณำออกกฎไปแล้ว แต่ด ำเนินกำรไปอย่ำงล่ำช้ำ จึงอำจใช้กำรฟ้องขอให้กระท ำกำรได้ 
ส ำหรับกำรฟ้องขอให้พิสูจน์สิทธิ ศำลสำมำรถประกำศถึงควำมมีอยู่ของนิติสัมพันธ์ระหว่ ำงผู้ฟ้องคดี 
 

                                         
33 ในข้อนี้จะต้องแยกระหว่ำงกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยกฎหมำยกับกำรพิสูจน์ควำมมีอยู่หรือไม่มีอยู่

ของนิติสัมพันธ์ เพรำะหำกเป็นเรื่องกำรตรวจสอบควำมชอบด้วยกฎหมำยของกฎหมำยของฝ่ำยนิติบัญญัติแล้ว ย่อมเป็น
ข้อพิพำททำงรัฐธรรมนูญ อันอยู่ในอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญ แต่ส ำหรับกำรพิสูจน์ถึงควำมมีอยู่หรือไม่มีอยู่ของนิติสัมพันธ์
ระหว่ำงบุคคลกับกฎหมำยของฝ่ำยนิติบัญญัตินั้น เป็นอ ำนำจของศำลปกครอง 

34 Klaus Gärditz, Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) Mit Nebensetzen, 2. Auflage, (Bonn : 
Carl Herzmanns Verlag, 2018), S. 270. 
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กับกฎหมำยระดับนิติบัญญัติว่ำผู้ฟ้องคดีมีสิทธิหน้ำที่อย่ำงไร และฝ่ำยปกครองก็จะต้องปฏิบัติกำรไปตำม
ค ำประกำศนั้น ซึ่งนับว่ำกระทบต่อหลักกำรแบ่งแยกอ ำนำจน้อยที่สุด คดีประเภทนี้ยังสำมำรถใช้ได้กับกรณีที่
ฝ่ำยปกครองไม่ยอมออกกฎเพ่ือรองรับสิทธิของบุคคลให้เป็นไปตำมกฎหมำยของฝ่ำยนิติบัญญัติ และยังสำมำรถใช้
ในกรณีที่ฝ่ำยปกครองได้ออกกฎมำแล้ว แต่ผู้ฟ้องคดีเห็นว่ำ กฎนั้นมีเนื้อหำที่ขัดต่อหลักควำมเสมอภำค  
จึงขอให้ฝ่ำยปกครองออกกฎมำเพ่ิมเติมให้ครอบคลุมถึงสิทธิของผู้ฟ้องคดีได้ ดังจะได้กล่ำวอย่ำงละเอียด
ต่อไปในหัวข้อที ่2.6 

2.4 เงื่อนไขการฟ้องคดี 
เงื่อนไขทั่วไปของกำรฟ้องขอให้ศำลปกครองสั่งให้ฝ่ำยปกครองออกกฎ จะต้องค ำนึงถึง

เขตอ ำนำจศำลปกครองตำมมำตรำ 40 แห่งกฎหมำยว่ำด้วยวิธีพิจำรณำคดีปกครอง โดยเป็นข้อพิพำท 
ทำงกฎหมำยมหำชน (Öffentlich-rechtliche Streitigkeit) และจะต้องไม่ใช่ข้อพิพำททำงรัฐธรรมนูญ 
(Verfassungsrechtliche Streitigkeit) ด้วยผลแห่งกำรนี้จึงไม่ต้องสงสัยเลยว่ำปัจเจกบุคคลจะฟ้องขอให้ 
ศำลปกครองสั่งให้มีกำรออกกฎหมำยระดับรัฐสภำได้หรือไม่ (Parlamentsgesetz) เพรำะกรณีดังกล่ำว 
อยู่ในเขตอ ำนำจของศำลรัฐธรรมนูญ35 ดังนั้นกำรฟ้องขอให้ศำลปกครองสั่งให้ฝ่ำยปกครองออกกฎ 
คงหมำยถึงกฎเกณฑ์ท่ีเป็นผลผลิตจำกกำรใช้อ ำนำจทำงปกครองเท่ำนั้น (Produkte der Verwaltung) 

2.4.1 เงื่อนไขเฉพาะคดีประเภทขอให้ศาลปกครองสั่งให้ฝ่ายปกครองออกกฎ 
โดยอาศัยการฟ้องขอให้กระท าการ 

กำรฟ้องขอให้กระท ำกำรนั้นผู้ ฟ้องคดีต้องมีควำมจ ำเป็นที่จะต้องได้รับ 
กำรคุ้มครองทำงกฎหมำย (Rechtsschutzbedürfnis) คือ มีกฎหมำยให้สิทธิประโยชน์บำงอย่ำงแก่ผู้ฟ้องคดี 
และผู้ฟ้องคดีเห็นว่ำ ตนนั้นถือสิทธิเรียกร้องดังกล่ำวแต่ยังไม่ได้รับกำรปฏิบัติจำกหน่วยงำนทำงปกครอง  
จึงเรียกร้องให้ศำลปกครองสั่งให้หน่วยงำนทำงปกครองปฏิบัติต่อผู้ฟ้องคดีโดยตรง36 ควำมจ ำเป็นที่จะต้อง
ได้รับควำมคุ้มครองทำงกฎหมำยจึงเป็นองค์ประกอบส ำคัญที่ต้องมีในทุกกำรริเริ่มคดี หำกปรำศจำก 
ควำมจ ำเป็นดังกล่ำว ผู้นั้นย่อมไม่มีสิทธิฟ้องคดี37 

 
 

                                         
35 BVerwGE 75, 330 (334f.), BVerwGE 80, 335 (358), Sodan, NVwZ 2000, 601 (607f.) in Würtenberger 

und Heckmann, op. cit., S. 317. 
36 “§ 5 Die Allgemeine Leistungsklage,” in Verwaltungsrecht in Der Klausur, ed. Nikolas 

Eisentraut (2020), p. 711. 
37 Carl Herrman Ule, Verwaltungsprozessrecht : E. Studienbuch, (München : C.H.Beck, 

1987), S. 210. 
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ส าหรับผู้มีสิทธิฟ้องคดีเพ่ือขอให้ศาลบังคับฝ่ายปกครองด าเนินการออกกฎ 
เป็นไปตามหลักการทั่วไปที่บัญญัติไว้ในมาตรา 42 วรรคสอง แห่งกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง38 
ความว่า “เว้นแต่จะมีกฎหมายบัญญัติไว้เป็นอย่างอ่ืน ผู้ฟ้องคดีจะมีสิทธิฟ้องคดีได้ต่อเมื่อสิทธิของผู้ ฟ้องคดี 
ถูกละเมิดอันเกิดจากค าสั่งทางปกครองหรือจากการปฏิเสธหรือละเว้นการปฏิบัติการตามกฎหมาย” 
องค์ประกอบของการเป็นผู้มีสิทธิฟ้องคดีจึงประกอบไปด้วย 2 องค์ประกอบ คือ39 

1. สิทธิที่ได้รับความคุ้มครอง (Geschützes Recht) คือ สิทธิที่กฎหมาย
รับรองคุ้มครองให้บุคคลเรียกร้องรัฐให้กระท าการอย่างหนึ่งอย่างใด จึงต้องเป็นสิทธิที่ได้รับการรับรองไว้ในกฎหมาย
และยังรวมถึงสิทธิตามกฎหมายที่ต้องค านึงถึง สิทธิที่กฎหมายรัฐธรรมนูญรับรองโดยเฉพาะ สิทธิขั้นพื้นฐาน 
สิทธิตามกฎหมายจารีตประเพณีหรือท่ีมีฐานมาจากหลักกฎหมายทั่วไปที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษรด้วย 

2. สิทธินั้นมีความน่าจะเป็นที่จะถูกกระทบ (Möglichkeit der Rechtsverletzung) 
เมื่อบุคคลใด ๆ มีสิทธิตามที่กฎหมายรับรองและคุ้มครองให้แล้ว การจะเป็นผู้มีสิทธิฟ้องคดีได้จะต้องปรากฏว่า 
มีการกระท าหรืองดเว้นกระท าการใด ๆ ที่จะส่งผลหรือมีความน่าจะเป็นที่อาจส่งผลต่อสิทธิของบุคคลนั้นด้วย 

สรุป การฟ้องขอให้กระท าการสามารถยื่นฟ้องได้ก็ต่อเมื่อผู้ฟ้องคดีมีสิทธิ 
ในการฟ้องคดี กล่าวคือ ผู้ฟ้องคดีต้องสามารถอ้างได้ว่าการปฏิเสธหรือการละเว้นการกระท าของฝ่ายปกครอง
อาจเป็นการละเมิดสิทธิของตน และศาลจะปฏิเสธสิทธิในการฟ้องคดีของผู้ฟ้องคดีก็ต่อเมื่อสามารถเห็นได้
อย่างชัดเจนว่า ผู้ฟ้องคดีไม่มีสิทธิเรียกร้องตามกฎหมายโดยประเด็นอ่ืนต่อไป พื้นฐานทางกฎหมายที่อาจใช้
เป็นฐานแห่งการเรียกร้อง ได้แก่ กฎหมายที่ให้ความคุ้มครองหรือรับรองสิทธิของบุคคล และสิทธิขั้นพ้ืนฐาน 
(Grundrechte) โดยเฉพาะหลักความเสมอภาค (Gleichbehandlungsgrundsatz)40 

2.4.2 เงื่อนไขเฉพาะคดีประเภทขอให้ศาลปกครองสั่งให้ฝ่ายปกครองออกกฎ 
โดยอาศัยการฟ้องขอให้พิสูจน์สิทธิ 

บุคคลผู้มีสิทธิฟ้องขอให้ฝ่ายปกครองออกกฎ จะใช้เกณฑ์สิทธิหรือหลักการ
เป็นผู้เสียหายในความหมายอย่างแคบตามมาตรา 42 วรรคสอง แห่งกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
ซึ่งต้องถือว่าเป็นข้อยกเว้น เพราะโดยทั่วไปการฟ้องขอให้พิสูจน์สิทธินั้นได้ก าหนดลักษณะของผู้มีสิทธิ 
ฟ้องคดีไว้เป็นการเฉพาะแล้วในมาตรา 43 ที่บัญญัติว่า “ผู้ฟ้องคดีไม่สามารถที่จะฟ้องขอให้พิสูจน์สิทธิได้  

                                         
38 Verwaltungsgerichtsordnung. 

Art. 42 (2) “Soweit gesetzlich nichts anderes bestimmt ist, ist die Klage nur zulässig, 
wenn der Kläger geltend macht, durch den Verwaltungsakt oder seine Ablehnung oder Unterlassung 
in seinen Rechten verletzt zu sein.” 

39 เพ็ญศรี วงศ์เสรี, “หลักกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาความในศาลปกครองเยอรมัน,” ใน ส านักงานศาลปกครอง, 
รวมบทความทางวิชาการ เล่ม 3 : กฎหมายปกครอง ภาควิธีสบัญญัติ และกฎหมายอื่น ๆ, (กรุงเทพฯ : จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 
2548), น. 82-83. 

40 Hufen, op. cit., S. 308. 
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ถ้าหากว่าสิทธิของผู้ ฟ้องคดีสามารถแก้ไขเยียวยาผ่านการฟ้องคดีขอให้ก่อตั้งสิทธิหรือขอให้กระท าการ 
(Gestaltungs- oder Leistungsklage) หรือค าฟ้องอ่ืนใดได้ แต่บทบัญญัตินี้ไม่ใช้บังคับกรณีการฟ้องขอให้
พิสูจน์ถึงความเป็นโมฆะของค าสั่งทางปกครอง” เป็นการบัญญัติในท านองการฟ้องคดีประเภทส ารอง 
(Subsidiaritätsprinzip) ซึ่งเป็นหลักการที่เปิดโอกาสให้บุคคลมีสิทธิฟ้องคดีอย่างกว้าง โดยผู้ฟ้องคดี
จะต้องมีผลประโยชน์โดยชอบด้วยกฎหมาย (Berechtige Interesse) และเป็นผลประโยชน์ที่ใกล้จะถึง 
(Baldige Interesse)41 แต่ตราบใดที่ผู้ฟ้องคดียังสามารถเลือกใช้การฟ้องคดีประเภทอ่ืนได้แล้ว ย่อมไม่สามารถ
ฟ้องขอให้พิสูจน์สิทธินี้ได้  อย่างไรก็ตาม มีความเห็นว่า นอกจากการฟ้องขอให้พิสูจน์ถึงความเป็นโมฆะ
ของค าสั่งทางปกครองจะไม่อยู่ภายใต้บังคับมาตรา 43 ซึ่งเป็นหลักทั่วไปในการฟ้องขอให้พิสูจน์สิทธิแล้ว 
ยังรวมถึงคดีฟ้องขอให้ออกกฎด้วยที่ไม่ต้องอยู่ภายใต้บังคับมาตรา 43 แต่ต้องกลับไปใช้หลักทั่วไป 
ในมาตรา 42 วรรคสอง42 การฟ้องเพ่ือประสงค์จะให้ฝ่ายปกครองออกกฎโดยอาศัยการฟ้องขอให้พิสูจน์สิทธิ
จึงต้องเป็นบุคคลที่มีกฎหมายคุ้มครองสิทธิของบุคคลนั้นไว้โดยเฉพาะ และสิทธิดังว่านั้นมีความน่าจะเป็น 
ที่จะถูกกระทบจากการกระท าทางปกครอง หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง คือ กฎที่ผู้ฟ้องคดีขอให้ฝ่ายปกครองออกนั้น
ต้องเป็นกฎที่นอกจากจะมีผลเป็นการทั่วไปแล้วยังต้องมีประโยชน์ต่อผู้ฟ้องคดีด้วย ดังที่กล่าวมาแล้วนั่นเอง 

2.5 ระยะเวลาการฟ้องคดีและการด าเนินการก่อนฟ้องคดี (Klagefrist und Vorverfahren) 
ส าหรับการฟ้องขอให้กระท าการและการฟ้องขอให้พิสูจน์สิทธิเพ่ือน าไปสู่การให้ฝ่ายปกครอง

ออกกฎ ผู้ฟ้องคดีสามารถฟ้องได้โดยไม่มีก าหนดระยะเวลา43  อย่างไรก็ตาม ส าหรับการฟ้องขอให้กระท าการนั้น
สามารถถูกจ ากัดสิทธิการฟ้องคดีได้ โดยเป็นผลจากหลักการที่คู่ความต้องด าเนินคดีอย่างสุจริต (Grundsatzes 
von Treu und Glauben) ซึ่งเป็นบทบาทในการรักษาความสงบเรียบร้อย (Wahrung des Rechtsfriedens) 
โดยอาจเป็นกรณีที่ผู้ฟ้องคดีได้ทราบถึงสิทธิในการฟ้องคดีของตนเป็นเวลานานแล้ว แต่ไม่ใช้สิทธิฟ้องคดีนั้น
หรือหน่วยงานทางปกครองเห็นว่าจะไม่มีการฟ้องโต้แย้งมาตรการของตนที่ได้ด าเนินการไปแล้วและไม่คาดเห็นว่า
จะมีผู้มาฟ้องคดี เนื่องจากผู้ฟ้องคดีมีพฤติการณ์ที่จะงดใช้สิทธิทางศาลหรือกรณีที่หน่วยงานทางปกครอง 
ได้ปรับตัวเข้ากับสิทธิของผู้ฟ้องคดี จนหากแม้ผู้ฟ้องคดีจะฟ้องคดีก็คงเป็นการฟ้องที่ไม่สมเหตุสมผลอีกต่อไป 
เป็นต้น44 

                                         
41 Wolf Selb, “Die verwaltungsgerichtliche Feststellungsklage”, (Mannheim universität, 1998), 

S. 133. 
42 นอกจากนี้ ยังมีคดีการฟ้องขอให้พิสูจน์สิทธิกรณีข้อพิพาทในองค์กร (Verwaltungsrechtlicher 

Organstreit) การฟ้องขอให้พิสูจน์สิทธิของบุคคลที่สาม (Drittfeststellungsklage) ด้วย โปรดดู Würtenberger und 
Heckmann, op. cit., S. 199. 

43 Carl Herrman Ule, op. cit., S. 223. 
44 Würtenberger und Heckmann, op. cit., S. 129. 
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ส ำหรับกำรด ำเนินกำรก่อนฟ้องคดีขอให้ฝ่ำยปกครองออกกฎโดยอำศัยกำรฟ้อง 
ขอให้กระท ำกำรและขอให้พิสูจน์สิทธิ45 นั้น กฎหมำยไม่ได้ก ำหนดให้บุคคลต้องด ำเนินกำรอย่ำงใดอย่ำงหนึ่ง
เป็นกำรเฉพำะ ประกอบกับกำรให้เหตุผลว่ำ46 กรณีกำรฟ้องเพ่ือขอให้ฝ่ำยปกครองออกกฎโดยอำศัยกำรฟ้อง
ขอให้กระท ำกำรนั้น หำกก ำหนดให้ผู้ฟ้องคดีต้องด ำเนินกำรอย่ำงใดอย่ำงหนึ่งก่อนแล้ว และฝ่ำยปกครอง
สั่งกำรอย่ำงใดมำย่อมมีลักษณะเป็นค ำสั่งทำงปกครอง ซึ่งจะส่งผลให้ผู้ฟ้องคดีต้องอำศัยค ำฟ้องขอให้เพิกถอน
ค ำสั่งทำงปกครองหรือฟ้องขอให้ออกค ำสั่งทำงปกครองในกรณีที่หน่วยงำนทำงปกครองไม่ด ำเนินกำรสั่งกำร  
ท ำให้หน่วยงำนของรัฐต้องเผชิญกับคดีควำมมำกขึ้นและท ำให้บุคคลผู้ได้รับควำมเดือดร้อนเสียหำยต้องฟ้องคดี
ที่ไม่ตรงกับควำมประสงค์ของตนเอง 

2.6 ค ำพิพำกษำศำลปกครองเยอรมันเกี่ยวกับกำรฟ้องขอให้ออกกฎ  หรือแก้ไข
เพิ่มเติมกฎ 

ตัวอย่ำงคดีฟ้องขอให้ฝ่ำยปกครองออกกฎหรือแก้ไขเพ่ิมเติมกฎ คือ ค ำพิพำกษำ 
ของศำลปกครองแห่งสหพันธ์สำธำรณรัฐเยอรมนี (Bundesverwaltungsgericht) ลงวันที่ 7 กันยำยน 
ค.ศ. 198947 มีข้อเท็จจริงว่ำ ผู้ฟ้องคดีเป็นเจ้ำของร้ำนเครื่องส ำอำงและเป็นสมำชิกสภำท้องถิ่น (Kreisrätin) 
ผู้ฟ้องคดีจะได้รับเงินชดเชย จ ำนวน 70 มำร์คเยอรมัน (DM) ต่อวัน ส ำหรับกำรเข้ำร่วมประชุมสภำเขต 
หรือคณะกรรมกำรตำมมำตรำ 1 วรรคหนึ่ง และวรรคสอง ของข้อบังคับว่ำด้วยกำรชดเชย (Entschädigungssatzung) 
แก่สมำชิกสภำเขต และได้รับค่ำพำหนะตำมอัตรำค่ำใช้จ่ำยในกำรเดินทำงที่กฎหมำยก ำหนด  อย่ำงไรก็ตำม 
รัฐบัญญัติกำรจัดกำรเขต (Landkreisordnung-LKrO) ไม่ได้ก ำหนดค่ำชดเชยกำรขำดรำยได้ให้แก่ผู้ประกอบ
อำชีพอิสระ คงมีบัญญัติให้เฉพำะพนักงำนหรือลูกจ้ำงทั่วไปมีสิทธิได้รับค่ำชดเชยรำยได้ที่สูญเสียไปเต็มจ ำนวน 

วันที่ 7 มีนำคม ค.ศ. 1985 ผู้ฟ้องคดีได้ส่งหนังสือถึงผู้ว่ำกำรเขต ขอให้พิจำรณำ
แก้ไขข้อบังคับเพ่ือให้ผู้ฟ้องคดีมีสิทธิได้รับค่ำชดเชยกำรขำดรำยได้  ต่อมำ วันที่ 22 เมษำยน ค.ศ. 1985 
คณะกรรมกำรเขตได้ลงมติด้วยคะแนนเสียง 8 ต่อ 3 เสนอให้สภำเขตปฏิเสธค ำร้องดังกล่ำว และในวันที่  
29 เมษำยน ค.ศ. 1985 สภำเขตได้มีมติปฏิเสธค ำร้องของโจทก์ด้วยเสียงข้ำงมำก 

ผู้ฟ้องคดียื่นฟ้องต่อศำลปกครองชั้นต้นเพ่ือขอค่ำชดเชย ศำลปกครองชั้นต้นยกฟ้อง 
โดยให้เหตุผลว่ำ ผู้ฟ้องคดีไม่มีสิทธิทำงกฎหมำยที่ชัดเจนในกำรได้รับค่ำชดเชยกำรขำดรำยได้ตำมที่ผู้ฟ้องคดี
ร้องขอ 

ผู้ฟ้องคดีอุทธรณ์ (Berufung) ศำลปกครองสูงสุดแห่งมลรัฐ (Verwaltungsgerichtshof) 
ยกฟ้อง โดยมีเหตุผลว่ำกำรเรียกร้องค่ำชดเชยกำรขำดรำยได้ของผู้ฟ้องคดีเป็นกำรยื่นฟ้องขอให้ฝ่ำยปกครอง
กระท ำกำร (Leistungsklage) ซึ่งศำลไม่สำมำรถพิพำกษำให้ได้ เนื่องจำกสิทธิในกำรได้รับค่ำชดเชยดังกล่ำว

                                         
45 Würtenberger und Heckmann, op. cit., S. 183 และ Hufen, op. cit., S. 320. 
46 Konrad Redeker und Hans Joachim von Oertzen, op. cit., S. 175. 
47 BVerwG NVwZ 1990, S. 162. 
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ต้องมีข้อบังคับที่เป็นฐานทางกฎหมาย (Rechtsgrundlage) แต่ข้อบังคับปัจจุบันไม่ได้ก าหนดสิทธิเรียกร้อง
ค่าชดเชยให้กับผู้ประกอบอาชีพอิสระ แม้ผู้ ฟ้องคดีจะพยายามตีความว่าการยื่นค าร้องของผู้ ฟ้องคดี  
เป็นการเรียกร้องให้สภาเขตออกข้อบังคับใหม่เพ่ือรองรับสิทธิได้รับค่าชดเชย (Normerlassklage)  
แต่ก็ไม่จ าเป็นต้องพิจารณาประเด็นดังกล่าว เนื่องจากมาตรา 14 a วรรคสอง ข้อ 2 แห่งรัฐบัญญัติการจัดการเขต 
ไม่ได้บังคับให้สภาเขตต้องก าหนดค่าชดเชยดังกล่าว แต่เป็น “ดุลพินิจ” ของฝ่ายปกครองในการตัดสินใจว่า
จะให้ค่าชดเชยแก่ผู้ประกอบอาชีพอิสระหรือไม่ และเหตุผลที่กฎหมายให้อ านาจดุลพินิจแก่สภาเขตในการพิจารณา
ค่าชดเชยส าหรับผู้ประกอบอาชีพอิสระ แต่ให้สิทธิแก่พนักงานหรือลูกจ้างทันที เป็นเพราะผู้ประกอบอาชีพอิสระ
มักมีความยืดหยุ่นในการจัดสรรเวลาท างานมากกว่าลูกจ้างประจ า 

ผู้ฟ้องคดีฎีกา (Revision) ไปยังศาลปกครองแห่งสหพันธ์ฯ อ้างว่า การไม่ให้ค่าชดเชย
รายได้แก่ผู้ประกอบอาชีพอิสระเป็นการละเมิดสิทธิขั้นพ้ืนฐานและหลักความเสมอภาค ศาลปกครอง 
แห่งสหพันธ์ฯ พิพากษาว่า ค าพิพากษาของศาลปกครองชั้นต้นละเมิดต่อกฎหมายแห่งสหพันธ์ (Bundesrecht) 
การที่ศาลปกครองสูงสุดแห่งมลรัฐวินิจฉัยว่า สภาเขต ผู้ถูกฟ้องคดี มีดุลพินิจในการก าหนดค่าชดเชย 
รายได้ที่สูญเสียไปให้แก่ผู้ฟ้องคดีในฐานะสมาชิกสภาเขต ขัดต่อหลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญ  
ศาลควรจะตีความรัฐบัญญัติการจัดการเขตให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ ผู้ถูกฟ้องคดีมีหน้าที่ต้องปรับปรุง
ข้อบังคับว่าด้วยการชดเชย เพ่ือให้สอดคล้องกับหลักความเสมอภาค กล่าวคือ ต้องก าหนดสิทธิในการได้รับ
ค่าชดเชยรายได้ที่สูญเสียไป ส าหรับสมาชิกสภาเขตที่ประกอบอาชีพอิสระ เช่นเดียวกับที่มอบสิทธิให้แก่
พนักงานหรือลูกจ้าง ศาลจึงมีค าสั่งให้ส่งคดีกลับไปยังศาลปกครองสูงสุดแห่งมลรัฐ เพ่ือให้พิจารณาใหม่
เกี่ยวกับจ านวนเงินค่าชดเชยที่ผู้ฟ้องคดีมีสิทธิได้รับตามข้อบังคับที่จะต้องถูกแก้ไข 

คดีนี้ศาลปกครองได้อธิบายหลักการฟ้องคดีขอให้ออกกฎหรือแก้ไขเพ่ิมเติมกฎ 
ไว้อย่างน่าสนใจ ดังนี้ 

1. ผู้ฟ้องคดีสามารถอ้างสิทธิตามมาตรา 19 วรรคสี่ ของรัฐธรรมนูญ ได้ ประชาชน 
มีสิทธิได้รับความคุ้มครองทางกฎหมาย ในกรณีที่หน่วยงานของรัฐกระท าการที่ขัดต่อกฎหมายที่มีศักดิ์สูงกว่า 
สิทธินี้ครอบคลุมทั้งกรณีที่รัฐออกข้อบังคับท่ีขัดต่อกฎหมาย และกรณีที่รัฐละเว้นการออกข้อบังคับที่จ าเป็น 
(Normgeberisches Unterlassen) ใช้ได้กับหน่วยงานที่มีอ านาจออกข้อบังคับ เช่น เทศบาลหรือเขตปกครอง
ท้องถิ่น เช่นเดียวกับที่ใช้กับหน่วยงานบริหารอ่ืน แม้ว่าเทศบาลจะได้รับการเลือกตั้งตามระบอบประชาธิปไตย
ก็ตาม 

2. คดีนี้ไม่อยู่ภายใต้การฟ้องคดีขอให้ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 47 
แห่งกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง ซึ่งใช้ส าหรับการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของกฎ 
ที่มีผลบังคับใช้แล้ว แม้บางครั้งจะมีการเสนอให้ตีความขยายการใช้มาตรา 47 ไปยังกรณีที่หน่วยงาน 
ละเว้นการออกข้อบังคับ แต่ศาลเห็นว่าไม่สามารถใช้โดยอนุโลมได้ เนื่องจากกฎหมายปัจจุบันไม่มีช่องว่าง  
ที่จ าเป็นต้องตีความขยายเพิ่มเติม 
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3. กรณีนี้ผู้ฟ้องคดีสามารถอาศัยคดีประเภทฟ้องขอให้พิสูจน์สิทธิได้ (Feststellungsklage) 
แม้จะมีการฟ้องขอให้จ่ายเงินซึ่งเป็นการฟ้องขอให้กระท าการ (Leistungsklage) มาด้วย มาตรา 43 วรรคสอง 
แห่งกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง บัญญัติว่า48 “ผู้ฟ้องคดีไม่อาจฟ้องคดีเพ่ือขอให้พิสูจน์สิทธิ  
หากมีวิธีการฟ้องคดีที่มีประสิทธิภาพและบังคับตามสิทธิได้ดีกว่า” แต่ในกรณีนี้การพิสูจน์สิทธิเป็นสิ่งจ าเป็น 
เพราะผู้ฟ้องคดีไม่สามารถเรียกร้องให้ศาลสั่งให้จ่ายเงินโดยตรงได้ หากยังไม่มีข้อบังคับที่รองรับก่อนที่จะฟ้อง
เรียกเงินได้ กล่าวคือ ต้องมีข้อบังคับที่ก าหนดสิทธิการชดเชยรายได้ออกมาก่อน ดังนั้นคดีนี้จึงต้องเริ่ม 
จากการฟอ้งเพ่ือพิสูจน์สิทธิให้สภาเขตออกข้อบังคับเพ่ิมเติม 

4. เมื่อคดีนี้เป็นการฟ้องขอให้พิสูจน์สิทธิ ซึ่งศาลพิพากษาว่ามีความสัมพันธ์ทางกฎหมาย
ที่สามารถยืนยันได้ตามมาตรา 43 วรรคหนึ่ง กล่าวคือ สถานะของผู้ฟ้องคดีในฐานะสมาชิกสภาเขต (Kreisrätin) 
สร้างความสัมพันธ์ทางกฎหมายที่ชัดเจนกับสภาเขตที่ถูกฟ้องตามมาตรา 14 a วรรคสอง แห่งรัฐบัญญัติ
การจัดการเขต สภาเขตมีหน้าที่ต้องออกข้อบังคับเพ่ือชดเชยรายได้ที่สมาชิกสภาเขตสูญเสียไปเนื่องจาก
การเข้าร่วมประชุมและกิจกรรมที่เกี่ยวข้อง ผู้ฟ้องคดีมีสิทธิที่ชอบด้วยกฎหมายในการขอให้ศาลยืนยันว่า 
ตนมีสิทธิได้รับค่าชดเชยรายได้ที่สูญเสียไป 

5. รัฐธรรมนูญ ได้บัญญัติรับรองหลักความเสมอภาคไว้ในมาตรา 3 ซึ่งก าหนด 
ให้สภาเขตมีหน้าที่ต้องก าหนดข้อบังคับว่าด้วยการชดเชย เพ่ือให้โจทก์ได้รับค่าชดเชยรายได้ที่สูญเสียไป 
(Verdienstausfallentschädigung) ภายใต้กรอบที่กฎหมายก าหนดตามมาตรา 14 a วรรคสอง ข้อ 2 
แห่งรัฐบัญญัติการจัดการเขต ที่ศาลปกครองสูงสุดแห่งมลรัฐวินิจฉัยว่า “สิทธิของสมาชิกสภาเขต 
ที่ประกอบอาชีพอิสระในการขอค่าชดเชยต้องมีข้อบังคับรองรับ แต่ข้อบังคับของสภาเขต ลงวันที่ 14 พฤษภาคม 
ค.ศ. 1984 ไม่มีการระบุให้จ่ายค่าชดเชยแก่ผู้ประกอบอาชีพอิสระ ดังนั้นค าร้องของผู้ฟ้องคดีซึ่งเป็นเจ้าของร้าน
ขายเครื่องส าอางจึงถูกปฏิเสธ และข้อบังคับที่ไม่มีการจ่ายค่าชดเชยแก่ผู้ประกอบอาชีพอิสระไม่ขัดต่อรัฐบัญญัติ
การจัดการเขต เพราะตามตัวบทกฎหมาย สภาเขตมีดุลพินิจในการเลือกว่าจะให้ค่าชดเชยแก่ผู้ประกอบอาชีพอิสระ
หรือไม่  ในทางกลับกัน พนักงานและแรงงานมีสิทธิได้รับค่าชดเชยทันทีตามมาตรา 14 a วรรคสอง ข้อ 1  
แห่งรัฐบัญญัติการจัดการเขต เนื่องจากข้อบังคับก าหนดให้ต้องจ่ายค่าชดเชยตามรายได้ที่สูญเสียจริง 
เพราะผู้ประกอบอาชีพอิสระมักมีความยืดหยุ่นในการจัดสรรเวลาท างานมากกว่าพนักงานและผู้ใช้แรงงาน
ที่มีตารางเวลาตายตัว” ศาลปกครองแห่งสหพันธ์วินิจฉัยว่าการไม่จ่ายค่าชดเชยให้โจทก์ขัดต่อรัฐธรรมนูญ 
เนื่องจากละเมิดหลักความเสมอภาค เพราะไม่พบเหตุผลที่สมเหตุสมผลหรือยอมรับได้ทางกฎหมายว่า  
เหตุใดสมาชิกสภาเขตที่เป็นผู้ประกอบอาชีพอิสระไม่ได้รับค่าชดเชย การอ้างว่าผู้ประกอบอาชีพอิสระ

                                         
48 Verwaltungsgerichtsordnung. 

Art. 43 (2) “Die Feststellung kann nicht begehrt werden, soweit der Kläger seine Rechte 
durch Gestaltungs- oder Leistungsklage verfolgen kann oder hätte verfolgen können. Dies gilt nicht, 
wenn die Feststellung der Nichtigkeit eines Verwaltungsakts begehrt wird.” 
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สามารถจัดตารางงานเองได้ ไม่ใช่เหตุผลทีเ่พียงพอ แม้ว่าผู้ประกอบอาชีพอิสระอาจมีความยืดหยุ่นมากกว่า 
แต่ก็ยังสามารถเผชิญกับการสูญเสียรายได้อันเนื่องมาจากเวลาที่ใช้ในการปฏิบัติหน้าที่สาธารณะ  
การตัดสินใจละเว้นการจ่ายค่าชดเชยโดยสิ้นเชิงเป็นการสร้างความเหลื่อมล้ าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย  
การพิจารณาให้ค่าชดเชยรายได้ที่สูญเสียไป (Verdienstausfallentschädigung) จ าเป็นต้องพิจารณาว่า 
สมาชิกสภาเขต (Kreisrat) สามารถจัดสรรเวลาการท างานของตนเองได้หรือไม่ ในกรณีที่สามารถจัดสรรเวลาได้ 
ก็จะมีโอกาสจัดสรรเวลาเพ่ือชดเชยรายได้ที่ขาดหายไป จึงอาจไม่จ าเป็นต้องได้รับค่าชดเชยเหมือนดังเช่น
พนักงานที่มีเวลาการท างานที่ถูกก าหนดแน่นอน  อย่างไรก็ตาม ลักษณะการท างานของผู้ฟ้องคดี ซึ่งเป็น
เจ้าของร้านขายเครื่องส าอางแบบไม่มีลูกจ้าง ท าให้ผู้ฟ้องคดีไม่สามารถปรับเวลาท างานได้อย่างยืดหยุ่น 
เช่นเดียวกับผู้ประกอบอาชีพอิสระทั่วไป เนื่องจากต้องปฏิบัติตามเวลาเปิดปิดร้านตามกฎหมาย การไม่อยู่ร้าน
ในช่วงเวลาประชุมสภาเขตจ าเป็นต้องจ้างพนักงานชั่วคราว เพ่ือมาดูแลร้านแทนซึ่งเป็นค่าใช้จ่ายเพ่ิมเติม 
ดังนั้นข้อสันนิษฐานทั่วไปที่ว่า ผู้ประกอบอาชีพอิสระสามารถหลีกเลี่ยงการสูญเสียรายได้ด้วยการปรับตารางเวลา 
จึงไม่สามารถน ามาใช้ในกรณีของผู้ฟ้องคดีได้ สภาพการท างานของผู้ฟ้องคดีใกล้เคียงกับพนักงานหรือลูกจ้าง
มากกว่าผู้ประกอบอาชีพอิสระทั่วไปที่สามารถยืดหยุ่นเวลาท างานได้  ด้วยเหตุนี้ การไม่จ่ายค่าชดเชย 
ให้ผู้ฟ้องคดีถือเป็นการเลือกปฏิบัติ ซึ่งขัดต่อหลักความเสมอภาค 

6. แม้ศาลจะตัดสินว่าผู้ฟ้องคดีมีสิทธิได้รับค่าชดเชย แต่สภาเขตยังคงมีดุลพินิจ 
ในการก าหนดจ านวนเงินชดเชย โดยไม่จ าเป็นต้องเทียบเท่ากับพนักงานหรือลูกจ้าง ซึ่งปัจจัยที่สามารถน ามา
พิจารณาในการก าหนดค่าชดเชย ได้แก่ ความยืดหยุ่นของผู้ฟ้องคดีในการโน้มน้าวลูกค้าให้มาซื้อสินค้า 
ในช่วงเวลาอ่ืน สภาพทางการเงินของเขตที่อาจมีงบประมาณจ ากัด แม้เขตจะมีอิสระในการก าหนดจ านวนเงิน 
แต่ไม่สามารถปฏิเสธการจ่ายค่าชดเชยโดยสิ้นเชิง 

 

3. การฟ้องขอให้ฝ่ายปกครองออกกฎในประเทศไทย 
ปัจจุบันประเทศไทยไม่ได้มีการบัญญัติให้ศาลปกครองมีอ านาจสั่งให้ฝ่ายปกครอง

ด าเนินการออกกฎอย่างชัดแจ้ง ในหัวข้อนี้จะได้กล่าวถึงประเภทคดีปกครองที่อาจเกี่ยวข้องกับการฟ้อง
ขอให้ฝ่ายปกครองออกกฎและค าพิพากษาที่เกี่ยวข้อง ดังต่อไปนี้ 

3.1 ประเภทคดีปกครอง 
คดีปกครองไทยแบ่งออกเป็น 8 ประเภท49 ได้แก่ 1. คดีพิพาทเกี่ยวกับการฟ้อง 

ขอให้ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง 2. คดีพิพาทเกี่ยวกับการฟ้อง 
ขอให้ห้ามการกระท าทางกายภาพ 3. คดีพิพาทเกี่ยวกับการฟ้องขอให้กระท าการกรณีหน่วยงานทางปกครอง
หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐละเลยหรือล่าช้า 4. คดีพิพาทเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิด 5. คดีพิพาทเกี่ยวกับ
ความรับผิดอย่างอ่ืน 6. คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 7. คดีพิพาทที่มีกฎหมายก าหนดให้

                                         
49 ประสาท พงษ์สุวรรณ์, “กฎหมายว่าด้วยคดีปกครองไทย,” ใน ส านักงานศาลปกครอง, รวมบทความ

ทางวิชาการ เล่ม 2 : กฎหมายปกครอง ภาควิธีสบัญญัติ, (กรุงเทพฯ : จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2548), น. 245-257. 
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หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐฟ้องคดีต่อศาล และ 8 . คดีพิพาทที่มีกฎหมายก าหนดให้ 
อยู่ในเขตอ านาจของศาลปกครอง แต่มีเพียงสองประเภทคดีที่เกี่ยวข้องกับการขอให้ฝ่ายปกครองกระท า
การบางอย่าง คือ คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐออกกฎโดยไม่ชอบ 
ด้วยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 และคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐละเลยต่อหน้าที่  
ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติ หรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควรตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (2) 
แห่งพระราชบัญัติดังกล่าว ซึ่งอาจแยกพิจารณาได้ ดังนี้ 

3.1.1 คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐออกกฎ
โดยไม่ชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 

เป็นกรณีที่ผู้ ฟ้องคดีอ้างว่าหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
กระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย เนื่องจากกระท าโดยไม่มีอ านาจหรือนอกเหนืออ านาจหน้าที่หรือไม่ถูกต้อง
ตามกฎหมาย หรือโดยไม่ถูกต้องตามรูปแบบขั้นตอนหรือวิธีการอันเป็นสาระส าคัญที่ก าหนดไว้ส าหรับ  
การกระท านั้น หรือโดยไม่สุจริต หรือมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม หรือมีลักษณะ 
เป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่จ าเป็นหรือสร้างภาระให้เกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือเป็นการใช้ดุลพินิจ  
โดยมิชอบ ซึ่งมุ่งประสงค์จะขอให้ศาลปกครองสั่งเพิกถอนกฎที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายนั่นเอง 

3.1.2 คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
ละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติ  หรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร 
ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (2) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

เป็นกรณีที่มีกฎหมายหรือกฎระเบียบก าหนดให้หน่วยงานทางปกครอง 
หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐปฏิบัติหน้าที่ เพราะหากไม่มีกฎหมายหรือกฎระเบียบก าหนดให้ฝ่ายปกครองมีหน้าที่
ดังกล่าวแล้ว ก็ไม่อาจอ้างได้ว่าเป็นการละเลยต่อหน้าที่ หรือปฏิบัติหน้าที่ล่าช้าเกินสมควรได้50 และจะต้อง
มีการก าหนดกรอบระยะเวลาในการปฏิบัติเช่นนั้นด้วยหรือหากไม่มีกฎหมายหรือกฎระเบียบก าหนด 
กรอบระยะเวลาไว้ หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐต้องปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวภายในเวลา 
อันสมควร51 โดยค าว่า “ละเลย” หมายถึง กรณีที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐยังไม่ได้เริ่ม
ด าเนินการใด ๆ ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติเลย ส่วนกรณี “ล่าช้า” เป็นกรณีที่หน่วยงาน 

                                         
50 ฤทัย หงส์สิริ, ศาลปกครองและการด าเนินคดีในศาลปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 12, (กรุงเทพฯ :  

ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2566), น. 47. 
51 ภายในเวลาอันสมควรนี้ เคยมีค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 260/2546 ได้วางแนวค าพิพากษา 

ส าหรับการพิจารณาอุทธรณ์ค าสั่งลงโทษทางวินัย กรณีที่ไม่มีกฎหมายก าหนดระยะเวลาไว้โดยเฉพาะ ระยะเวลาอันสมควร 
จึงได้แก่ ระยะเวลา 90 วัน นับแต่วันที่ผู้พิจารณาอุทธรณ์ได้รับค าอุทธรณ์  โดยเทียบเคียงจากระยะเวลาขั้นสูง 
ในการพิจารณาอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองตามมาตรา 45 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
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ทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐได้ด าเนินการตามที่กฎหมายบัญญัติไปแล้ว แต่ยังไม่ส าเร็จลุล่วง 
จนพ้นก าหนดระยะเวลาตามที่กฎหมายบัญญัติหรือเวลาอันสมควร52 

ส าหรับกรณีท่ีศาลอาจสั่งให้ฝ่ายปกครองกระท าการได้รวมถึงการกระท าใดบ้างนั้น 
มีความเห็นว่า53 การกระท าทั้งหลายที่กฎหมายก าหนดให้เจ้าหน้าที่ของรัฐมีหน้าที่ต้องปฏิบัติ ซึ่งการกระท า
ตามท่ีกฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติ ย่อมหมายถึงการออกกฎ ค าสั่งทางปกครอง54 และการกระท าใด ๆ  

รัฐสภาซึ่งเป็นองค์กรนิติบัญญัติมีความชอบธรรมทางประชาธิปไตยสูงที่สุด 
มีอ านาจในการออกกฎหมาย ด้วยผลแห่งการนี้กฎหมายจึงเป็นเครื่องสะท้อนเจตนารมณ์ของปวงชนมากที่สุด 
เมื่อได้แสดงเจตนารมณ์ก าหนดการบริการสาธารณะอย่างใดแล้ว ฝ่ายบริหารมีหน้าที่ที่จะต้องด าเนินการ
เช่นนั้นเสมอไป แม้จะได้มอบอ านาจออกกฎเกณฑ์ทางเทคนิคบางประการแก่ฝ่ายบริหาร ก็เป็นการออกกฎเกณฑ์
ภายในขอบเขตของกฎหมายฝ่ายนิติบัญญัติ และการจะท าให้การแสดงเจตนาร่วมกันของผู้แทนปวงชน
เช่นนั้นเกิดผลได้จริงในทางปฏิบัติก็ต่อเมื่อได้มีการออกกฎมาก าหนดรายละเอียดในเรื่องดั งกล่าวแล้ว55 
หากฝ่ายปกครองไม่ด าเนินการออกกฎดังกล่าวย่อมท าให้บุคคลผู้ที่อาจได้รับประโยชน์จากบริการสาธารณะ
ดังกล่าวเสียหาย และยังเป็นกรณีที่ฝ่ายบริหารไม่ได้จัดท าบริการสาธารณะให้เป็นไปตามเจตจ านง 
ของประชาชนด้วยในตัว ศาลปกครองในฐานะเป็นสถาบันตุลาการที่มีอ านาจหน้ าที่ทั้งการตรวจสอบ
ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครองและการคุ้มครองสิทธิของบุคคลจากการกระท า 
ของฝ่ายปกครอง จึงน่าจะต้องตีความคดีฟ้องขอให้ฝ่ายปกครองกระท าการตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (2) 
แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไปในทิศทางดังกล่าว  
เพ่ือคุ้มครองสิทธิของบุคคลและส่งเสริมให้การบริหารราชการแผ่นดินมีประสิทธิภาพ 

 
 
 
 

                                         
52 ชาญชัย แสวงศักดิ์, ค าอธิบายกฎหมายจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 14, 

(กรุงเทพฯ : วิญญูชน, 2566), น. 164. 
53 บรรเจิด สิงคะเนต,ิ หลักกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง, พิมพ์ครั้งที ่7, (กรุงเทพฯ : วิญญูชน, 

2563), น. 354. 
54 การฟ้องขอให้กระท าการตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (2) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง 

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 หมายถึง กรณีที่ฝ่ายปกครองพิจารณาออกค าสั่งทางปกครองล่าช้ากว่าที่กฎหมายก าหนด
หรือเกินสมควร ศาลปกครองจึงอาจมีค าสั่งให้ฝ่ายปกครองออกค าสั่งทางปกครองได้ แต่ศาลจะไม่เข้าไปก าหนดเนื้อหา 
ของค าสั่งทางปกครองนั้น กรณีแตกต่างจากค าฟ้องขอให้ออกค าสั่งทางปกครอง (Verpflichtungsklage) ที่เป็นการขอให้
ศาลปกครองสั่งให้ฝ่ายปกครองออกค าสั่งทางปกครองที่เป็นคุณแก่ผู้ฟ้องคดี 

55 บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 53, น. 356. 
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3.2 ตัวอย่างค าพิพากษา 
ค าพิพากษาศาลปกครองกลางที่ ส. 36/2566 เรื่อง คดีพิพาทเก่ียวกับการที่หน่วยงาน

ทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติ  หรือปฏิบัติหน้าที่
ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร โดยมีประเด็นและผลของค าพิพากษา ดังนี้ 

ผู้ฟ้องคดีทั้งเจ็ดฟ้องว่า ได้รับความเดือดร้อนเสียหายหรืออาจจะเดือดร้อนเสียหาย
จากสถานการณ์ปัญหามลพิษทางอากาศจากฝุ่นละอองขนาดไม่เกิน 2.5 ไมครอน หรือ PM 2.5 โดยประเทศไทย
ประสบปัญหามลพิษทางอากาศจากฝุ่นละอองดังกล่าวมาอย่างต่อเนื่อง หน่วยงานของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 
(รัฐมนตรีว่าการกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม) และหน่วยงานของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 
(รัฐมนตรีว่าการกระทรวงอุตสาหกรรม) ต่างเป็นหน่วยงานที่มีภารกิจหลักในการทบทวนและปรับปรุงมาตรฐาน
การระบายมลพิษทางอากาศให้เทียบเท่ามาตรฐานสากล ซึ่งเป็นอ านาจของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 
ในการออกหรือแก้ไขประกาศตามที่กฎหมายก าหนดแผนปฏิบัติการขับเคลื่อนวาระแห่งชาติ “การแก้ไขปัญหา
มลพิษด้านฝุ่นละออง” มีมาตรการในการด าเนินการระยะสั้น (พ.ศ. 2562 - พ.ศ. 2564) ในการก าหนด 
ค่ามาตรฐานฝุ่นละออง PM 2.5 ในบรรยากาศโดยทั่วไปเฉลี่ยรายปีให้เป็นไปตามค่าเป้าหมายระหว่างทาง 
ระยะที่ 3 ขององค์การอนามัยโลก (WHO IT-3) คือ 15 ไมโครกรัมต่อลูกบาศก์เมตร และมีมาตรการระยะยาว 
(พ.ศ. 2565 - พ.ศ. 2567) ซึ่งผู้ฟ้องคดีได้มีหนังสือสอบถามไปยังหน่วยงานดังกล่าวแล้วแต่ไม่ได้รับการแก้ไขเยียวยา 
การที่ผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสามไม่ด าเนินการแก้ไขปัญหามลพิษทางอากาศจากฝุ่นละออง PM 2.5 โดยการออก 
หรือปรับปรุงแก้ไขก าหนดค่ามาตรฐานฝุ่นละออง PM 2.5 ในบรรยากาศโดยทั่วไป และจากแหล่งก าเนิดมลพิษ
ให้เป็นไปตามมาตรฐานสากล ท าให้ต้องอาศัยอยู่ในสภาพแวดล้อมที่เป็นพิษและเป็นอันตรายต่อสุขภาพ 
เสี่ยงต่อการเกิดโรคร้ายแรง มีอายุขัยที่สั้นลงซึ่งเป็นผลกระทบที่เกิดขึ้นทั้งในระยะสั้นและระยะยาว  
อันกระทบต่อสิทธิในการด ารงชีวิตอยู่ในสิ่งแวดล้อมที่ดีของผู้ฟ้องคดีทั้งเจ็ดและประชาชนทั่วไป จึงมีค าขอ ดังนี้ 

1. ให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 (คณะกรรมการสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ) ออกหรือแก้ไขประกาศ
คณะกรรมการสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ เรื่อง ก าหนดมาตรฐานฝุ่นละอองขนาดไม่เกิน 2.5 ไมครอน ในบรรยากาศ
โดยทั่วไป ให้เป็นไปตามมาตรฐานสากล 

2. ให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ร่วมกันปฏิบัติหน้าที่ออกหรือแก้ไข
ประกาศค่ามาตรฐานควบคุมการปล่อยทิ้งอากาศเสียประเภทฝุ่นละอองขนาดไม่เกิน 2.5  ไมครอน  
จากโรงงานอุตสาหกรรมและกิจการประเภทอื่น ๆ ที่เป็นแหล่งก าเนิดฝุ่นละอองขนาดไม่เกิน 2.5 ไมครอน 

3. ให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 ออกหรือแก้ไขประกาศก าหนดค่าปริมาณของสารเจือปน 
ในอากาศที่ระบายออกจากโรงงานสู่สิ่งแวดล้อม ให้มีค่าปริมาณฝุ่นละอองขนาดไม่เกิน 2.5 ไมครอน  
ไม่เกินกว่ามาตรฐานที่ก าหนด และเทียบเท่ามาตรฐานสากล 

4. ให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 ออกประกาศก าหนดประเภทสารมลพิษหรือสารเคมีที่โรงงาน
ต้องจัดท ารายงานข้อมูลตามกฎกระทรวง ฉบับที่ 27 (พ.ศ. 2563) ออกตามความในพระราชบัญญัติโรงงาน 



54  วารสารวิชาการศาลปกครอง ปีที่ 25 ฉบับที่ 1 (มกราคม-เมษายน) 2568 

 
พ.ศ. 2535 โดยมีการรายงานฝุ่นละอองขนาดไม่เกิน 2.5 ไมครอน อยู่ในบัญชีมลพิษและสารเคมีเป้าหมาย 
และจัดท าท าเนียบการปลดปล่อยและเคลื่อนย้ายมลพิษ (Pollutant Release and Transfer Register - PRTR)  

รวมถึงมาตรการที่มีประสิทธิภาพในการเผยแพร่ข้อมูลต่อสาธารณะเพ่ือให้ประชาชน 
ภาคประชาสังคม สามารถมีส่วนร่วมตรวจสอบป้องกันผลกระทบต่อคุณภาพชีวิตและสิ่งแวดล้อมได้ 

ศาลปกครองพิพากษาในประเด็นแรกว่า ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 และผู้ถูกฟ้องคดีที่  2  
ละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติ หรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร ในการออก 
หรือแก้ไขประกาศคณะกรรมการสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ เรื่อง ก าหนดมาตรฐานฝุ่นละอองขนาดไม่เกิน 2.5 ไมครอน 
ในบรรยากาศทั่วไป ให้เป็นไปตามมาตรฐานสากล ซึ่งได้ก าหนดไว้ในแผนปฏิบัติการดังกล่าว  อย่างไรก็ตาม 
ในระหว่างการพิจารณาคดีของศาลปรากฏว่า ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ได้ออกประกาศคณะกรรมการสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ 
เรื่อง ก าหนดมาตรฐานฝุ่นละอองขนาดไม่เกิน 2.5 ไมครอน ในบรรยากาศโดยทั่วไป แล้ว เป็นไปตาม 
กรอบระยะเวลาในการด าเนินมาตรการที่ก าหนดไว้ในแผนดังกล่าว จึงเป็นกรณีที่ศาลไม่จ าต้องก าหนด 
ค าบังคับให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ออกหรือแก้ไขประกาศคณะกรรมการสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ เรื่อง ก าหนด
มาตรฐานฝุ่นละอองขนาดไม่เกิน 2.5 ไมครอน ในบรรยากาศท่ัวไป ให้เป็นไปตามมาตรฐานสากลตามค าขอ
ของผู้ฟ้องคดีท้ังเจ็ดในส่วนนี้อีก 

ประเด็นที่ 2 ผู้ฟ้องคดีขอให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ร่วมกันปฏิบัติหน้าที่
ออกหรือแก้ไขประกาศค่ามาตรฐานควบคุมการปล่อยทิ้งอากาศเสียประเภทฝุ่นละอองขนาดไม่เกิน  
2.5 ไมครอน จากโรงงานอุตสาหกรรมและกิจการประเภทอ่ืน ๆ ที่เป็นแหล่งก าเนิดฝุ่นละอองขนาดไม่เกิน 
2.5 ไมครอนตามมาตรา 55 แห่งพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 
ให้เทียบเท่ามาตรฐานสากล เห็นว่า มาตรา 55 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว ก าหนดให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 
โดยค าแนะน าของคณะกรรมการควบคุมมลพิษและโดยความเห็นชอบของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 มีอ านาจประกาศ
ในราชกิจจานุเบกษาก าหนดมาตรฐานควบคุมมลพิษจากแหล่งก าเนิดส าหรับควบคุมการปล่อยทิ้งอากาศเสีย
จากแหล่งก าเนิดออกสู่สิ่งแวดล้อม จากบทบัญญัติดังกล่าวเป็นการก าหนดอ านาจหน้าที่อย่างกว้าง 
ของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 และคณะกรรมการควบคุมมลพิษในการก าหนดมาตรฐานควบคุม 
การปล่อยทิ้งอากาศเสียจากแหล่งก าเนิดออกสู่สิ่งแวดล้อม โดยการด าเนินการดังกล่าวเป็นอ านาจ 
ของฝ่ายปกครองที่จะพิจารณาด าเนินการตามความเหมาะสมและความจ าเป็นในแต่ละกรณีซึ่งอาจเหมือน
หรือแตกต่างจากกรณีของต่างประเทศดังที่ผู้ฟ้องคดีทั้งเจ็ดใช้อ้างอิงต่อศาล ดังนั้นศาลไม่อาจก้าวล่วงไปใช้
อ านาจแทนฝ่ายปกครองในการก าหนดให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ร่วมกันออกหรือแก้ไขประกาศ
ค่ามาตรฐานควบคุมการปล่อยทิ้งอากาศเสียประเภทฝุ่นละอองขนาดไม่เกิน 2 .5 ไมครอน จากโรงงาน
อุตสาหกรรมและกิจการประเภทอ่ืน ๆ ที่เป็นแหล่งก าเนิดฝุ่นละอองขนาดไม่เกิน 2.5 ไมครอน ได้ 

ประเด็นที่  3 ผู้ ฟ้องคดีขอให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 ออกหรือแก้ไขประกาศก าหนด 
ค่าปริมาณของสารเจือปนในอากาศที่ระบายออกจากโรงงานสู่สิ่งแวดล้อม ให้มีค่าปริมาณฝุ่นละออง 
ขนาดไม่เกิน 2.5 ไมครอน ไม่เกินกว่ามาตรฐานที่ก าหนด และเทียบเท่ามาตรฐานสากล และออกประกาศ
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ก าหนดประเภทสารมลพิษหรือสารเคมีที่โรงงานต้องจัดท ารายงานข้อมูลตามกฎกระทรวง ฉบับที่ 27 (พ.ศ. 2563) 
ออกตามความในพระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ. 2535 นั้น เป็นกรณีที่อยู่ในอ านาจหน้าที่ของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 
ในการใช้ดุลพินิจพิจารณาด าเนินการก าหนดรายละเอียดของมาตรฐานดังกล่าว ซึ่งจะต้องค านึงถึง 
เหตุปัจจัยอ่ืน ๆ ทั้งทางด้านเศรษฐกิจ สังคม และสิ่งแวดล้อม รวมถึงผลกระทบที่อาจจะเกิดขึ้นจาก 
การออกหรือแก้ไขประกาศดังกล่าว การด าเนินการดังกล่าวจึงเป็นอ านาจของฝ่ายปกครองที่จะพิจารณา
ด าเนินการตามความเหมาะสมและความจ าเป็นในแต่ละกรณีซึ่งอาจเหมือนหรือแตกต่างจากกรณี 
ของต่างประเทศดังที่ผู้ฟ้องคดีทั้งเจ็ดใช้อ้างอิงต่อศาล ดังนั้นศาลไม่อาจก้าวล่วงไปใช้อ านาจแทนฝ่ายปกครอง
ในการก าหนดให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 ออกหรือแก้ไขประกาศก าหนดค่าปริมาณของสารเจือปนในอากาศ 
ที่ระบายออกจากโรงงานสู่สิ่งแวดล้อม ให้มีค่าปริมาณฝุ่นละอองขนาดไม่เกิน 2.5 ไมครอน ไม่เกินกว่า
มาตรฐานที่ก าหนด และเทียบเท่ามาตรฐานสากลได้ 

ประเด็นที่ 4 ผู้ฟ้องคดีขอให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 ออกประกาศก าหนดประเภทสารมลพิษ 
หรือสารเคมีที่โรงงานต้องจัดท ารายงานข้อมูลตามกฎกระทรวง ฉบับที่ 27 (พ.ศ. 2563) ออกตามความ 
ในพระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ. 2535 โดยมีการรายงานฝุ่นละอองขนาดไม่เกิน 2.5 ไมครอน อยู่ในบัญชี
มลพิษและสารเคมีเป้าหมายนั้น เห็นว่า เป็นอ านาจหน้าที่ของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 ในการพิจารณาด าเนินการ
ก าหนดรายละเอียดดังกล่าว อันเป็นอ านาจของฝ่ายปกครองที่จะพิจารณาด าเนินการตามความเหมาะสม 
และความจ าเป็นในแต่ละกรณี ศาลไม่อาจก าหนดค าบังคับให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 ด าเนินการตามค าขอดังกล่าวได้
อันจะเป็นการก้าวล่วงไปใช้อ านาจแทนฝ่ายปกครอง ซึ่งฝ่ายปกครองจะต้องมีการศึกษาข้อเท็จจริงต่าง  ๆ 
ก่อนน ามาใช้ให้เหมาะสมกับบริบทของประเทศโดยไม่กระทบและสร้างภาระให้แก่ภาคธุรกิจและภาคอุตสาหกรรม
เกินสมควร  และในขณะเดียวกัน ก็สามารถคุ้มครองสิ่งแวดล้อมและสุขภาพของประชาชนได้อย่างเหมาะสม 

ประเด็นที่ 5 ผู้ฟ้องคดีขอให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 ออกประกาศก าหนดประเภทสารมลพิษ
หรือสารเคมีที่โรงงานต้องจัดท ารายงานข้อมูลตามกฎกระทรวง ฉบับที่ 27 (พ.ศ. 2563) ออกตามความ 
ในพระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ. 2535 โดยมีการรายงานฝุ่นละอองขนาดไม่เกิน 2.5 ไมครอน อยู่ในบัญชีมลพิษ
และสารเคมีเป้าหมายและจัดท าท าเนียบการปลดปล่อยและเคลื่อนย้ายมลพิษ (Pollutant Release  
and Transfer Register-PRTR) รวมถึงมาตรการที่มีประสิทธิภาพในการเผยแพร่ข้อมูลต่อสาธารณะ 
เพ่ือให้ประชาชน ภาคประชาสังคม สามารถมีส่วนร่วมตรวจสอบป้องกันผลกระทบต่อคุณภาพชีวิต 
และสิ่งแวดล้อม ปัจจุบันกระทรวงอุตสาหกรรมได้ด าเนินการยกร่างประกาศกระทรวงอุตสาหกรรม  
เรื่อง การรายงานการปลดปล่อยและเคลื่อนย้ายสารมลพิษ พ.ศ. .... ต่อเนื่องจากที่กระทรวงอุตสาหกรรม
ได้ออกประกาศกระทรวงอุตสาหกรรม เรื่อง มาตรการความปลอดภัยเกี่ยวกับการจัดการสารเคมีในโรงงาน
อุตสาหกรรม พ.ศ. 2565 ร่างประกาศดังกล่าวอยู่ระหว่างเตรียมการรับฟังความคิดเห็นของประชาชน  
ครั้งที่ 3 และจะน าเสนอผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 ลงนามประกาศดังกล่าวต่อไปนั้น แม้มาตรา 8 วรรคหนึ่ง (7)  
แห่งพระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ. 2535 ประกอบข้อ 7 ของกฎกระทรวง ฉบับที่ 3 (พ.ศ. 2535) ออกตามความ
ในพระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ. 2535 จะมิได้ก าหนดไว้ว่าการออกประกาศดังกล่าว ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 
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จะต้องด าเนินการภายในกรอบระยะเวลาเท่าใดก็ตาม แต่ตามแผนปฏิบัติการขับเคลื่อนวาระแห่งชาติ  
“การแก้ไขปัญหามลพิษด้านฝุ่นละออง” ก าหนดให้กระทรวงอุตสาหกรรมจัดท าท าเนียบการปลดปล่อย
และเคลื่อนย้ายมลพิษ (Pollutant Release and Transfer Register-PRTR) ซึ่งเป็นแผนระยะสั้นที่ต้องด าเนินการ
ในช่วงปี พ.ศ. 2562 ถึง พ.ศ. 2564 แต่จนถึงปัจจุบันเวลาได้ล่วงเลยจนพ้นก าหนดระยะเวลาในแผนดังกล่าวแล้ว 
ก็ไม่ปรากฏว่าผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 ได้ด าเนินการออกประกาศดังกล่าวและจัดท าท าเนียบการปลดปล่อย 
และเคลื่อนย้ายมลพิษ (PRTR) ในภาคอุตสาหกรรมแต่อย่างใด แม้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 จะได้เตรียมการ 
รับฟังความคิดเห็นของประชาชนครั้งที่  3 แล้วก็ตาม แต่เมื่อพ้นก าหนดระยะเวลาตามแผนปฏิบัติการ
ดังกล่าวแล้ว ผู้ถูกฟ้องคดีท่ี 3 ยังมิได้ด าเนินการให้บรรลุผล กรณีจึงถือได้ว่า ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 ปฏิบัติหน้าที่ 
ตามมาตรา 8 วรรคหนึ่ง (7) แห่งพระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ. 2535 ประกอบข้อ 7 ของกฎกระทรวง ฉบับที่ 3 
(พ.ศ. 2535) ออกตามความในพระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ. 2535 ซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมโดยกฎกระทรวง ฉบับที่ 27 
(พ.ศ. 2563) ออกตามความในพระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ. 2535 ล่าช้าเกินสมควร จึงพิพากษาให้ผู้ถูกฟ้องคดี
จัดท าท าเนียบการปลดปล่อยและเคลื่อนย้ายมลพิษ (PRTR) 

 

4. บทวิเคราะห์ 
ในหัวข้อนี้จะได้น าค าพิพากษาศาลปกครองกลางที่ ส. 36/2566 มาเปรียบเทียบกับหลักกฎหมาย

เกี่ยวกับการฟ้องขอให้ออกกฎหรือแก้ไขเพ่ิมเติมกฎและค าพิพากษาแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ดังนี้ 
1. วัตถุแห่งคดีหรือการกระท าท่ีถูกโต้แย้งเป็นสิ่งส าคัญในทุกประเภทค าฟ้อง เช่นเดียวกับ

ในคดีฟ้องขอให้ออกกฎหรือแก้ไขเพ่ิมเติมกฎ หากฝ่ายปกครองออกกฎแล้วก่อนมีการฟ้องคดีหรือภายหลัง
จากการฟ้องคดีตามค าพิพากษาประเด็นนี้ เมื่อฝ่ายปกครองนั้นได้ท าการออกประกาศฯ แล้ว ย่อมท าให้
ความเดือดร้อนของผู้ฟ้องคดีสิ้นสุดลง ความจ าเป็นที่จะต้องได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายย่อมหมดไป 
(Rechtsschutzbedürfnis) ศาลจึงไม่จ าต้องก าหนดค าบังคับใด ๆ แก่ผู้ถูกฟ้องคดี ดังนั้นเมื่อคณะกรรมการ
สิ่งแวดล้อมแห่งชาติได้ออกประกาศก าหนดมาตรฐานฝุ่นละอองขนาดไม่เกิน 2.5 ไมครอน ตามความประสงค์
ของผู้ฟ้องคดีแล้ว ศาลจึงไม่จ าต้องก าหนดค าบังคับอีก 

2. ส าหรับกรณีที่ผู้ฟ้องคดีขอให้ฝ่ายปกครองออกกฎ ซึ่งฝ่ายปกครองก าลังพิจารณา 
ออกกฎเกณฑ์ดังกล่าวอยู่แล้ว เป็นเรื่องการปฏิบัติหน้าที่ล่าช้าของฝ่ายปกครอง ศาลปกครองจึงมีอ านาจ
บังคับให้ฝ่ายปกครองปฏิบัติหน้าที่ออกกฎเกณฑ์ภายในระยะเวลาที่ก าหนดได้ ดังเช่นการที่ผู้ฟ้องคดี 
ขอให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 ออกประกาศก าหนดประเภทสารมลพิษหรือสารเคมีที่โรงงานต้องจัดท ารายงานข้อมูล
ตามกฎกระทรวง ฉบับที่ 27 (พ.ศ. 2563) ออกตามความในพระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ. 2535 แต่ในขณะฟ้องคดี 
กระทรวงอุตสาหกรรมโดยกรมโรงงานอุตสาหกรรมได้ด าเนินการยกร่างประกาศกระทรวงอุตสาหกรรม  
เรื่อง การรายงานการปลดปล่อยและเคลื่อนย้ายสารมลพิษ พ.ศ. .... ต่อเนื่องจากที่กระทรวงอุตสาหกรรม 
ได้ออกประกาศกระทรวงอุตสาหกรรม เรื่อง มาตรการความปลอดภัยเกี่ยวกับการจัดการสารเคมีในโรงงาน
อุตสาหกรรม พ.ศ. 2565 ร่างประกาศดังกล่าวอยู่ระหว่างเตรียมการรับฟังความคิดเห็นของประชาชน ครั้งที่ 3 
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และจะน าเสนอผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 ลงนามประกาศดังกล่าวต่อไป เห็นได้ว่า ฝ่ายปกครองได้ริเริ่มยกร่างกฎ 
เพ่ืออนุวัติการตามกฎหมายแม่บทแล้ว เพียงแต่ว่าฝ่ายปกครองนั้นด าเนินการล่าช้า แม้จะไม่ได้มีกฎหมายเฉพาะ
ก าหนดระยะเวลาที่ฝ่ายปกครองควรด าเนินการให้แล้วเสร็จ แต่ศาลก็น าแผนปฏิบัติการขับเคลื่อน 
วาระแห่งชาติ “การแก้ไขปัญหามลพิษด้านฝุ่นละออง” มาพิจารณา เพ่ือตอบสนองต่อสิทธิของผู้ฟ้องคดี 
คดีนี้ศาลจึงมีค าสั่งบังคับให้ฝ่ายปกครองด าเนินการออกกฎหมายให้แล้วเสร็จได้โดยไม่ได้เข้าไปก าหนดเนื้อหา
ของกฎแต่อย่างใด เช่นเดียวกับในประเทศเยอรมนีการฟ้องขอให้ออกกฎผ่านการฟ้องขอให้กระท าการ 
ศาลคงมีอ านาจเร่งรัดให้ฝ่ายปกครองออกกฎเกณฑ์เท่านั้น ไม่อาจที่จะก าหนดเนื้อหาของกฎเกณฑ์ตามที่ 
ผู้ฟ้องคดีเรียกร้องได ้

3. ศาลปกครองไทยระมัดระวังในหลักการแบ่งแยกอ านาจเป็นอย่างมาก โดยเห็นว่า “การที ่
ผู้ฟ้องคดีขอให้ผู้ถูกฟ้องคดีออกหรือแก้ไขประกาศค่ามาตรฐานควบคุมการปล่อยทิ้งอากาศเสียประเภทฝุ่นละออง
ขนาดไม่เกิน 2.5 ไมครอน จากโรงงานอุตสาหกรรมและกิจการประเภทอ่ืน ๆ ให้เทียบเท่ามาตรฐานสากล 
ออกหรือแก้ไขประกาศก าหนดค่าปริมาณของสารเจือปนในอากาศที่ระบายออกจากโรงงานสู่สิ่งแวดล้อม  
ให้ไม่เกินกว่ามาตรฐานที่ก าหนด และเทียบเท่ามาตรฐานสากล และออกประกาศก าหนดประเภทสารมลพิษ 
หรือสารเคมีที่โรงงานต้องจัดท ารายงานข้อมูลตามกฎกระทรวง ฉบับที่ 27 (พ.ศ. 2563) ออกตามความ 
ในพระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ. 2535 โดยมีการรายงานฝุ่นละอองขนาดไม่เกิน 2.5 ไมครอน อยู่ในบัญชีมลพิษ
และสารเคมีเป้าหมายนั้น ศาลไม่อาจก้าวล่วงไปใช้อ านาจแทนฝ่ายปกครองได้ การด าเนินการดังกล่าว 
เป็นอ านาจของฝ่ายปกครองที่จะพิจารณาด าเนินการตามความเหมาะสมและความจ าเป็นในแต่ละกรณี  
ซึ่งอาจเหมือนหรือแตกต่างกับกรณีของต่างประเทศในการใช้ดุลพินิจพิจารณาด าเนินการก าหนดรายละเอียด 
ของมาตรฐานดังกล่าวซึ่งจะต้องค านึงถึงเหตุปัจจัยอ่ืน ๆ ทั้งทางด้านเศรษฐกิจ สังคม และสิ่งแวดล้อม  
รวมถึงผลกระทบที่อาจจะเกิดขึ้นจากการออกหรือแก้ไขประกาศ” ในบริบทของการฟ้องขอให้กระท าการ
เป็นไปในแนวทางเดียวกันกับความเห็นของศาลปกครองสูงสุดแห่งมลรัฐ (Verwaltungsgerichtshof)  
ของประเทศเยอรมนี ดังค าวินิจฉัยตอนหนึ่งว่า รัฐบัญญัติการจัดการเขต ไม่ได้บังคับให้สภาเขตต้องก าหนด
ค่าชดเชยดังกล่าว แต่เป็น “ดุลพินิจ” ของฝ่ายปกครองในการตัดสินใจว่าจะให้ค่าชดเชยแก่ผู้ประกอบอาชีพอิสระ
หรือไม่ จึงเห็นได้ว่า ศาลปกครองไม่อาจบังคับให้ฝ่ายปกครองกระท าการใด ๆ ได้ หากการนั้นเป็นดุลพินิจ 
ของฝ่ายปกครองที่จะกระท าการหรือไม่กระท าการก็ได้ 

4. ข้อเท็จจริงตามค าพิพากษาศาลปกครองกลางที่ ส . 36/2566 และค าพิพากษา 
ของศาลปกครองแห่งสหพันธ์ ลงวันที่ 7 กันยายน ค.ศ. 1986 มีจุดร่วมกัน คือ มีกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ 
ให้อ านาจแก่ฝ่ายปกครองไปออกกฎเกณฑ์ซึ่งมีลักษณะเป็นการให้ดุลพินิจแก่ฝ่ายปกครองที่จะออกกฎเกณฑ์
ดังกล่าว โดยที่ศาลปกครองกลางของประเทศไทยกับศาลปกครองสูงสุดแห่งมลรัฐของประเทศเยอรมนี
วินิจฉัยไปในท านองเดียวกันและให้ผลเช่นเดียวกัน แต่ผลในท้ายที่สุดศาลปกครองแห่งสหพันธ์วินิจฉัย 
ให้ผลที่แตกต่างออกไป เพราะศาลตีความว่า กรณีเป็นการที่ผู้ฟ้องคดีประสงค์จะฟ้องขอให้พิสูจน์สิทธิ  
คือ ขอให้ศาลประกาศว่าสถานะของผู้ฟ้องคดีในฐานะสมาชิกสภาเขต (Kreisrätin) สร้างความสัมพันธ์ 
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ทางกฎหมายที่ชัดเจนกับสภาเขตที่ถูกฟ้องตามมาตรา 14 a วรรคสอง แห่งรัฐบัญญัติการจัดการเขต  
สภาเขตมีหน้าที่ต้องออกข้อบังคับเพ่ือชดเชยรายได้ที่สมาชิกสภาเขตสูญเสียไปเนื่องจากการเข้าร่วมประชุม 
และกิจกรรมที่เก่ียวข้อง ดังนั้นเมื่อเป็นการฟ้องขอให้พิสูจน์สิทธิ ศาลจึงมีอ านาจเข้าไปวินิจฉัยและประกาศ
ความมีอยู่ของสิทธิหน้าที่ของผู้ฟ้องคดีได้ ศาลเข้าไปพิจารณาในเนื้อหาสาระของสิทธิของผู้ฟ้องคดีว่า 
ลักษณะการท างานของผู้ฟ้องคดี ซึ่งเป็นเจ้าของร้านขายเครื่องส าอางโดยไม่มีลูกจ้าง  ท าให้ผู้ฟ้องคดี 
ไม่สามารถปรับเวลาท างานได้อย่างยืดหยุ่น เช่นเดียวกับผู้ประกอบอาชีพอิสระทั่วไป เนื่องจากต้องปฏิบัติ
ตามเวลาเปิดปิดร้านตามกฎหมาย การไม่อยู่ร้านในช่วงเวลาประชุมสภาเขตจ าเป็นต้องจ้างพนักงานชั่วคราว 
เพ่ือมาดูแลร้านแทนซึ่งเป็นค่าใช้จ่ายเพ่ิมเติม ดังนั้นข้อสันนิษฐานทั่วไปที่ว่าผู้ประกอบอาชีพอิสระ 
สามารถหลีกเลี่ยงการสูญเสียรายได้ด้วยการปรับตารางเวลา จึงไม่สามารถน ามาใช้ในกรณีของผู้ฟ้องคดีได้ 
สภาพการท างานของผู้ฟ้องคดีใกล้เคียงกับพนักงานหรือลูกจ้างมากกว่าผู้ประกอบอาชีพอิสระทั่วไป 
ที่สามารถยืดหยุ่นเวลาท างานได้  ด้วยเหตุนี้ การไม่จ่ายค่าชดเชยให้ผู้ฟ้องคดีถือเป็นการเลือกปฏิบัติ  
อย่างไรก็ตาม ศาลจ ากัดตนเองโดยพิจารณาสิทธิหน้าที่ของผู้ฟ้องคดีเท่านั้น ไม่ได้รุกล้ าอ านาจฝ่ายบริหาร
เข้าไปก าหนดรายละเอียดของกฎนั้น แต่ผลของค าพิพากษาคดีนี้ส่งผลให้ฝ่ายปกครองต้องไปริเริ่มออกกฎนั่นเอง 

จากกรณีข้างต้น เห็นได้ว่า จะต้องแยกขั้นตอนการริเริ่มการออกกฎหมายล าดับรอง 
ของฝ่ายบริหารกับขั้นตอนการก าหนดเนื้อหาในกฎหมายล าดับรองของฝ่ายบริหารออกจากกัน แน่นอนว่า 
ในส่วนเนื้อหานั้นฝ่ายบริหารมีอ านาจเต็มที่ที่จะก าหนดเนื้อหาสาระส าคัญได้โดยจะต้องอยู่ในกรอบ 
ของกฎหมายแม่บทที่มอบอ านาจ ฝ่ายตุลาการไม่อาจที่จะก้าวล่วงได้เลย56 แต่ส าหรับการสั่งให้ริเริ่มกระบวนการนั้น 
หากเป็นเรื่องที่ฝ่ายปกครองมีอ านาจผูกพันที่จะต้องออกกฎเกณฑ์แต่ยังไม่ได้ออก (ละเลย) หรือก าลังด าเนินการ
ออกกฎเกณฑ์แต่ล่าช้า ศาลปกครองอาจบังคับให้ฝ่ายปกครองด าเนินการออกกฎเกณฑ์ได้ แต่กรณี  
เป็นเรื่องดุลพินิจของฝ่ายปกครองที่จะออกกฎเกณฑ์ ศาลปกครองไม่อาจบังคับให้ฝ่ายปกครองริเริ่ม
ปฏิบัติการได้ แต่เมื่อศาลประกาศความมีอยู่ของสิทธิหน้าที่ของบุคคลแล้ว ก็มีผลให้ฝ่ายปกครองต้องปฏิบัติการ
ให้เป็นไปตามผลแห่งค าพิพากษาเช่นกัน แม้ในประเทศไทยจะไม่มีการบัญญัติในลักษณะฟ้องขอให้พิสูจน์สิทธิ
โดยตรง แต่พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 72 วรรคหนึ่ง (4) 
บัญญัติว่า “สั่งให้ถือปฏิบัติต่อสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคลที่เกี่ยวข้อง ในกรณีที่มีการฟ้องให้ศาลมีค าพิพากษา
แสดงความเป็นอยู่ของสิทธิหรือหน้าที่นั้น” ซึ่งให้อ านาจศาลปกครองที่จะก าหนดค าบังคับแสดงความเป็นอยู่
ของสิทธิหรือหน้าที่ได้ และในชั้นกรรมาธิการวุฒิสภาร่างพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 นายจรัญ ภักดีธนากุล กล่าวว่า บทบัญญัติมาตราดังกล่าวเป็นเรื่อง “เดคละเรชันออฟไลท์” 

                                         
56 กรณีจึงแตกต่างจากคดีฟ้องขอให้ฝ่ายปกครองออกค าสั่งทางปกครองที่เป็นคุณ (Verpflichtungsklage) 

ซึ่งเป็นกรณีที่ฝ่ายปกครองปฏิเสธหรือละเลยการออกค าสั่งทางปกครองให้แก่ผู้ฟ้องคดี โดยในคดีประเภทนี้ศาลปกครอง 
ไม่เพียงแต่มีค าสั่งให้ฝ่ายปกครองท าการพิจารณาออกค าสั่งทางปกครอง หากแต่ศาลปกครองเข้าไปก าหนดผลของค าสั่ง  
ทางปกครองนั้นเลยทีเดียว แต่คงมีข้อจ ากัดอยู่ว่าจะต้องไม่ใช่เรื่องที่ฝ่ายปกครองมีดุลพินิจในการเลือกที่จะออกค าสั่ง 
หรือไม่ออกค าสั่งทางปกครองนั้น 
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(declaration of right)57 จึงอาจจะเทียบกับการฟ้องขอให้พิสูจน์สิทธิได้ ผลแห่งค าพิพากษาศาลปกครองกลาง
ที่ ส. 36/2566 อาจจะเปลี่ยนไป หากผู้ฟ้องคดีได้ขอให้ศาลประกาศความเป็นอยู่ของสิทธิหน้าที่ตามมาตรา 72 
วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติดักงล่าว ผลอาจจะเป็นว่า “...แม้พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษา
คุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 ก าหนดให้เป็นดุลพินิจของฝ่ายบริหารที่จะออกกฎเกณฑ์ดังกล่าว
มาบังคับใช้ได้ตามความเหมาะสม แต่หากพิจารณาแล้วจะพบว่า ผู้ฟ้องคดีมีสิทธิที่จะได้รับสิ่งแวดล้อมที่ดี
ตามรัฐธรรมนูญ ตั้งแต่ฉบับปี พ.ศ. 254058 และฉบับปี พ.ศ. 255059 แม้จะไม่มีปรากฏในรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ก็ตาม แต่อาจถือว่าเป็นสิทธิในชีวิตและร่างกายได้60 ปรากฏใน
ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 730-748/2557 วินิจฉัยตอนหนึ่งว่า การประกอบกิจการที่ก่อให้เกิดมลพิษ
คุกคามต่อคุณภาพสิ่งแวดล้อม ถือเป็นการกระทบสิทธิในการด ารงชีพอย่างปกติและต่อเนื่องในสิ่งแวดล้อม 
ที่จะไม่ก่อให้เกิดอันตรายต่อสุขภาพอนามัยซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของสิทธิในชีวิตและร่างกาย และสิทธิเช่นว่านั้น
ได้รับการรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญ และตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ 
พ.ศ. 2535 และที่แก้ไขเพ่ิมเติม มีความมุ่งหมายในการก าหนดมาตรการควบคุมและแก้ไขปัญหาสิ่งแวดล้อม 
ซึ่งกฎหมายทั้งสองฉบับสะท้อนเจตนารมณ์ของปวงชนได้มากที่สุด เมื่อร่วมกันประกาศบังคับใช้ ฝ่ายบริหาร 
ก็มีหน้าที่บังคับการให้เป็นไปตามกฎหมายดังกล่าว เมื่อมาตรา 5561 แห่งพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษา

                                         
57 ส านักงานศาลปกครอง, ความเป็นมาของการพิจารณาพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 (เรียงรายมาตรา) อ้างถึง รายงานการประชุมคณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณาร่างพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง (ฉบับท่ี ..) พ.ศ. .... (วุฒิสภา), ครั้งท่ี 9/2542, 5 เมษายน 2542, น. 424. 

58 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
 มาตรา 56 วรรคหนึ่ง “สิทธิของบุคคลที่จะมีส่วนร่วมกับรัฐและชุมชนในการบ ารุงรักษา และการได้ประโยชน์

จากทรัพยากรธรรมชาติและความหลากหลายทางชีวภาพ และในการคุ้มครอง ส่งเสริม และรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม  
เพื่อให้ด ารงชีพอยู่ได้อย่างปกติและต่อเนื่อง ในสิ่งแวดล้อมที่จะไม่ก่อให้เกิดอันตรายต่อสุขภาพอนามัย สวัสดิภาพ  
หรือคุณภาพชีวิตของตน ย่อมได้รับความคุ้มครอง  ทั้งนี ้ตามที่กฎหมายบัญญัติ” 

59 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  
 มาตรา 67 วรรคหนึ่ง “สิทธิของบุคคลที่จะมีส่วนร่วมกับรัฐและชุมชนในการอนุรักษ์ บ ารุงรักษา 

และการได้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติและความหลากหลายทางชีวภาพ และในการคุ้มครอง ส่งเสริม และรักษา
คุณภาพสิ่งแวดล้อม เพื่อให้ด ารงชีพอยู่ได้อย่างปกติและต่อเนื่องในสิ่งแวดล้อมท่ีจะไม่ก่อให้เกิดอันตรายต่อสุขภาพอนามัย 
สวัสดิภาพ หรือคุณภาพชีวิตของตน ย่อมได้รับความคุ้มครองตามความเหมาะสม” 

60 สุรศักดิ์ บุญเรือง, “สิทธิในอากาศสะอาดในกฎหมายไทย : สถานะปัจจุบันและอนาคต,” วารสารนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ปีท่ี 50 ฉบับท่ี 1, 2564, น. 114 (120). 

61 พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 
 มาตรา 55 “ให้รัฐมนตรีโดยค าแนะน าของคณะกรรมการควบคุมมลพิษและโดยความเห็นชอบ 

ของคณะกรรมการสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ มีอ านาจประกาศในราชกิจจานุเบกษาก าหนดมาตรฐานควบคุมมลพิษจากแหล่งก าเนิด 
ส าหรับควบคมุการระบายน้ าทิ้ง การปล่อยทิ้งอากาศเสีย การปล่อยทิ้งของเสยี หรือมลพิษอื่นใดจากแหล่งก าเนิดออกสู่สิ่งแวดล้อม 
เพื่อรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมให้ได้มาตรฐานคุณภาพสิ่งแวดล้อมตามที่ก าหนดไว้ในพระราชบัญญัตินี้” 
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คุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 ก าหนดให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 โดยค าแนะน าของคณะกรรมการ
ควบคุมมลพิษและโดยความเห็นชอบของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 มีอ านาจประกาศในราชกิจจานุเบกษาก าหนด
มาตรฐานควบคุมมลพิษจากแหล่งก าเนิด ส าหรับควบคุมการปล่อยทิ้งอากาศเสียจากแหล่งก าเนิด 
ออกสู่สิ่งแวดล้อม จึงเป็นหน้าที่ของฝ่ายปกครองที่จะต้องออกกฎเกณฑ์ดังกล่าวเพ่ือให้กฎหมายแม่บทดังกล่าว
มีผลได้จริงในทางปฏิบัติ มิใช่เป็นการมอบดุลพินิจให้ฝ่ายปกครองด าเนินการออกกฎเกณฑ์ดังกล่าวหรือไม่ก็ได้  
มิเช่นนั้นแล้ว สิทธิทางรัฐธรรมนูญของผู้ฟ้องคดีจะถูกกระทบกระเทือน...” ฝ่ายปกครองจึงมีหน้าที่ออกกฎเกณฑ์
ให้เป็นไปตามสิทธิของผู้ฟ้องคดี  อย่างไรก็ตาม ศาลยังคงไม่อาจก าหนดรายละเอียดในกฎเกณฑ์ตามค าขอ
ของผู้ฟ้องคดีได้ 
 

สรุป 
หากไล่เลียงพัฒนาการของการฟ้องขอให้ฝ่ายปกครองออกกฎในประเทศเยอรมนีแล้ว  

จะเห็นว่า คดีฟ้องขอให้ออกกฎเกิดขึ้นมาจากหลักการคุ้มครองสิทธิโดยปราศจากช่องว่างตามรัฐธรรมนูญ 
จึงเกิดการตีความของศาลปกครอง โดยในช่วงเริ่มต้นมีการฟ้องขอให้ศาลปกครองตรวจสอบความชอบ 
ด้วยกฎหมายของกฎก่อน และเมื่อศาลได้ท าการพิพากษาว่ากฎใดไม่ชอบด้วยกฎหมายแล้ว จึงจะน ามา 
ซึ่งหน้าที่ของฝ่ายปกครองที่จะต้องออกกฎนั้นใหม่เพ่ือให้เป็นไปตามกฎหมายและค าพิพากษาของศาล 
หากแต่วิธีการดังกล่าวนั้นไม่ได้ตอบสนองต่อความต้องการของผู้ฟ้องคดีกรณีที่เดิมทีนั้นฝ่ายปกครอง 
ยังมิได้ด าเนินการออกกฎ ย่อมไม่มีวัตถุแห่งคดีที่ผู้ฟ้องคดีจะสามารถตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายได้  
ดังนั้นจึงมีการอาศัยคดีฟ้องขอให้กระท าการ คือ ศาลมีค าสั่งให้ฝ่ายปกครองท าการออกกฎเกณฑ์ตามที่
กฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติก าหนดให้ต้องปฏิบัติ ซึ่งดูเหมือนจะตอบสนองต่อความต้องการของผู้ฟ้องคดี
ได้มากที่สุด แต่คดีประเภทนี้มีข้อจ ากัดที่ว่าจะต้องมีกฎหมายก าหนดอย่างเฉพาะเจาะจงให้ฝ่ายปกครอง
ออกกฎในเรื่องนั้นเสียก่อน อีกท้ังศาลจะมีค าสั่งบังคับได้ต่อเมื่อเป็นอ านาจผูกพันของฝ่ายปกครองที่จะต้อง
ออกกฎเกณฑ์ ในบางกรณีจึงไม่อาจแก้ไขความเดือดร้อนหรือความเสียหายของผู้ฟ้องคดีได้  ในท้ายที่สุด  
จึงน ามาสู่การฟ้องขอให้พิสูจน์สิทธิที่อุดช่องว่างของคดีฟ้องขอให้กระท าการ กล่าวคือ แม้เป็นเรื่องที่ฝ่ายปกครอง
มีดุลพินิจในการออกกฎเกณฑ์ แต่หากศาลประกาศว่าผู้ฟ้องคดีมีสิทธิตามที่บัญญัติไว้ในกฎหมายล าดับที่สูงกว่าแล้ว 
ฝ่ายปกครองต้องบังคับการให้เป็นไปตามสิทธิของผู้ฟ้องคดี ส่งผลทางอ้อมให้ฝ่ายปกครองต้องออกกฎเกณฑ์
อยู่นั่นเอง แต่ไม่ว่าจะอาศัยคดีประเภทใดก็ตาม ศาลปกครองไม่อาจเข้าไปก าหนดเนื้อหาสาระส าคัญ 
ของกฎเกณฑ์นั้นได้เพราะจะเป็นการก้าวล่วงอ านาจของฝ่ายบริหาร 

ส าหรับในประเทศไทย มีการใช้การฟ้องขอให้กระท าการตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (2) 
ประกอบค าขอตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (2) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. 2542 ขอให้ฝ่ายปกครองออกกฎเกณฑ์ แต่สามารถบังคับได้เฉพาะกรณีท่ีเป็นอ านาจผูกพันและกรณีที่
ฝ่ายปกครองได้ริเริ่มกระบวนการออกกฎเกณฑ์ไปแล้วแต่ด าเนินการล่าช้าเท่านั้น ส าหรับการสั่งให้ฝ่ายปกครอง
ริเริ่มด าเนินการออกกฎเกณฑ์ ศาลไม่อาจก้าวล่วงไปบังคับได้ ซึ่ งในส่วนนี้เป็นไปในแนวทางเดียวกัน 
กับการฟ้องขอให้กระท าการของประเทศเยอรมนี หากแต่แตกต่างที่ว่าประเทศไทยนั้นไม่ได้มีการใช้คดี 
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ฟ้องขอให้พิสูจน์สิทธิ โดยเห็นว่าศาลปกครองไทยมีอ านาจออกค าบังคับได้ตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (4)  
ที่ศาลมีอ านาจสั่งให้ถือปฏิบัติต่อสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคลที่เกี่ยวข้อง ในกรณีที่มีการฟ้องให้ศาลมีค าพิพากษา
แสดงความเป็นอยู่ของสิทธิหรือหน้าที่นั้น ซึ่งเมื่อศาลมีค าพิพากษาเพ่ือแสดงสิทธิของบุคคลแล้วว่า  
บุคคลนั้นมีสิทธิที่จะได้รับสิทธิประโยชน์บางอย่าง และการจะได้รับประโยชน์ดังว่านั้นก็แต่โดยฝ่ายปกครอง 
ออกกฎมารองรับ ฝ่ายปกครองก็จะต้องปฏิบัติการให้เป็นไปตามค าพิพากษาและสิทธิของผู้ฟ้องคดีอยู่นั่นเอง62 

อย่างไรก็ตาม ในขณะที่ผู้เขียนเขียนบทความนี้ ค าพิพากษาศาลปกครองกลางที่ยกมานั้น 
ยังอยู่ในระหว่างการพิจารณาของศาลปกครองสูงสุด จึงต้องติดตามต่อไปว่าศาลปกครองสูงสุดจะมีค าพิพากษา
ไปในทิศทางใด 

ทั้งนี้ ผู้เขียนได้จัดท าตารางแสดงระบบค าฟ้องคดีปกครองเยอรมันกับความประสงค์ของคู่ความ ดังนี้ 
 

สิ่งท่ีคู่กรณีมุ่งประสงค์
ขอคุ้มครอง 

(Stoßrichtung des 
klägerischen 
Begehrens) 

วัตถุแห่งคดี (Objekt) 

ค ำสั่งทำงปกครอง 
(Verwaltungsakt) 

กฎ 
(Norm) 

ปฏิบัติกำรทำงปกครอง 
(Realakt) 

เชิงป้องกัน 
(Abwehr) 

ฟ้องขอให้เพิกถอน 
(Anfectungsklage) 

ฟ้องตรวจสอบ
ความชอบด้วยกฎหมาย

ของกฎ 
(Normenkontrolle) 

ฟ้องขอให้กระท าการ 
(Leistiungsklage) 

เชิงขอผลประโยชน์ 
(Begünstigung) 

ฟ้องขอให้ออก 
ค าสั่งทางปกครอง 

(Verpflichtungsklage) 

ฟ้องขอให้ออกกฎ 
(Normerlassklage) 

ฟ้องขอให้กระท าการ 
(Leistungsklage) 

เชิงยืนยัน 
หรือประกำศสิทธิ 
(Feststellung) 

ฟ้องขอให้พิสูจน์สิทธิ 
(Feststellungsklage) 

 

ตาราง 1 แสดงระบบค าฟ้องคดีปกครองเยอรมันกับความประสงค์ของคู่ความ 
 

     

                                         
62 ดูเพิ่มเติม ธีรภัทร เฟื่องวณิชศาสตร์, “ปัญหาเกี่ยวกับการเพิ่มคดีประเภทฟ้องขอให้พิสูจน์สิทธิ 

ในศาลปกครองไทย” (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต, สาขากฎหมายมหาชน คณะนิติศาสตร์, สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์, 
2566). 
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