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การจัดซื้อจัดจ้างของภาครัฐด้วยวิธีประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์หรือด้วยวิธีประกาศเชิญชวน
ทั่วไปในบางกรณีต้องมีการวางหลักประกันซองหรือหลักประกันการเสนอราคาไว้เพ่ือประกันความ
เสียหายที่อาจจะเกิดข้ึนจากผู้ยื่นข้อเสนอหรือผู้เสนอราคาไม่ปฏิบัติตามกระบวนการจัดซื้อจัดจ้าง  ใน
การศึกษาปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับหลักประกันการเสนอราคาในการจัดซื้ อจัดจ้างภาครัฐนี้  มี
จุดมุ่งหมายเพ่ือศึกษารายละเอียดปัญหาทางกฎหมายในเรื่องของสถานะทางกฎหมายของหลักประกัน
การเสนอ และปัญหาเกี่ยวกับการฟ้องคดีเกี่ยวกับการวางหลักประกันการเสนอราคา และปัญหา
เกี่ยวกับประเภทสัญญาประกวดราคา และปัญหาเกี่ยวการก่อให้เกิดขึ้นของสัญญา โดยศึกษาแนวคิด 
ทฤษฎี หลักกฎหมายของไทยและเยอรมันและฝรั่งเศส และร่างกฎหมายต้นแบบ เรื่องการจัดซื้อจัด
จ้างภาครัฐของ UNCITRAL (UNCITRAL Model Law on Public Procurement) และค าพิพากษา
ศาลฎีกาและศาลปกครองสูงสุด และค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่าง
ศาล รวมถึงองค์กรหรือคณะกรรมการที่มีอ านาจหน้าที่วินิจฉัยให้ค าปรึกษาหรือตอบข้อหารือที่
เกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้างของรัฐ  

จากการศึกษา  ศาลยุติธรรม  ศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่
ระหว่างศาล ได้วินิจฉัยคดีโดยให้เหตุผลเกี่ยวกับการวินิจฉัยคดี พิพาทในการยึดหรือริบหลักประกัน
ซองหรือหลักประกันการเสนอราคาแตกต่างกันออกไป  และจากการศึกษาพบว่า  ประกาศประกวด
ราคามีเนื้อหาที่เป็นลักษณะเป็นการเชิญชวนให้ผู้ประกอบการที่สนใจเข้ามาประกวดราคา ประกวด
ราคาจึงเป็นค าเสนอ เมื่อผู้ประกอบการยื่นซองประกวดราคาหรือเข้าสู่ ระบบประกวดราคา
อิเล็กทรอนิกส์พร้อมกับได้มีการวางเงินหลักประกันซองหรือวางหลักประกันการเสนอราคาทางระบบ
อิเล็กทรอนิกส์ จึงเป็นการสนองรับค าเสนอ  อันก่อให้เกิดสัญญาประกวดราคาหรือสัญญาจะเข้าร่วม
ประมูลงาน การวางหลักประกันการเสนอราคาจึงมีสถานะทางกฎหมายเป็นสัญญา   

กรณผีู้ชนะการประกวดราคาไม่ยอมเข้าท าสัญญา หน่วยงานของรัฐผู้ประกาศประกวดราคามี
สิทธิริบหลักประกันการเสนอราคา อันเป็นการใช้สิทธิตามสัญญาประกวดราคา ซึ่งเป็นข้อพิพาท
เกี่ยวกับข้อตกลงตามประกาศประกวดราคาโดยได้มีค าเสนอของผู้เสนอราคาและและค าสนองของผู้
ประกาศประกวดราคาอันจะก่อให้เกิดสัญญาจัดซื้อจัดจ้างต่อไป  เมื่อมีการฟ้องคดีเรียกหลักประกัน
การเสนอราคาในการจัดซื้อจัดจ้างคืน จึงเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  ในส่วนกรณีที่
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หน่วยงานของรัฐไม่คืนหลักประกันการเสนอราคาให้แก่ผู้ยื่นข้อเสนอหรือผู้ค้ าประกันการเสนอราคาที่
พ้นข้อผูกพันภายในก าหนด ถือได้ว่าเป็นการละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนด อันเป็นคดีพิพาท
เกี่ยวกับการกระท าละเมิดของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ 

จากการศึกษาค าวินิจฉัยของศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่
ระหว่างศาล  มีแนวความคิดเกี่ยวกับสัญญาประกวดราคา เป็น 3 แนวทาง ดังนี้  1) แนวค าวินิจฉัยว่า
สัญญาประกวดราคาเป็นสัญญาทางปกครอง  2) แนวค าวินิจฉัยว่าสัญญาประกวดราคาเป็นสัญญา
ทางแพ่ง  3) แนวค าวินิจฉัยว่าสัญญาประกวดราคาจะเป็นประเภทใดนั้นจะต้องถือตามสัญญาหลัก 
กล่าวคือ หากสัญญาหลักที่มุ่งประสงค์จะท ากันในอนาคตเป็นสัญญาทางปกครอง สัญญาประกวด
ราคาย่อมเป็นสัญญาทางปกครอง แต่หากสัญญาหลักที่มุ่งประสงค์จะท ากันในอนาคตเป็นสัญญาทาง
แพ่ง สัญญาประกวดราคาควรต้องเป็นสัญญาทางแพ่งเช่นเดียวกัน ซึ่งในระยะหลังศาลปกครองและ
คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลก็ได้วินิจฉัยโดยพิจารณาจากสัญญาหลัก  

เมื่อผู้มีอาชีพได้รับทราบประกาศประกวดราคาซื้อจ้างแล้วย่อมถือว่าประกาศประกวดราคา
ดังกล่าวมีผลเป็นค าเสนอ และเมื่อผู้มีอาชีพหรือผู้ประกอบการยื่นซองประกวดราคาหรือเข้าสู่ระบบ
ประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์ (e-Bidding) พร้อมกับได้มีการวางเงินหลักประกันซองประกวดราคา
หรือวางหลักประกันการเสนอราคาทางระบบอิเล็กทรอนิกส์   ถือว่าผู้มีอาชีพหรือผู้ประกอบการได้
แสดงเจตนาสนองรับค าเสนอของภาครัฐแล้วสัญญาประกวดราคาหรือสัญญาจะเข้าร่วมประมูลงาน 
อันเป็นสัญญาก่อนสัญญาหลักก็เกิดข้ึน และในขณะเดียวกันถือได้ว่าผู้มีอาชีพหรือผู้ประกอบการได้ท า
ค าเสนอซื้อจ้างต่อภาครัฐด้วย  
   ผู้เขียนได้มีข้อเสนอแนะ ดังนี้ 1) หากน าหลักการในเรื่องค าเสนอสนองซึ่งอยู่ในหลักกฎหมาย
ว่าด้วยนิติกรรมสัญญา เข้ามาพิจารณาปรับใช้ก็ท าให้ทราบว่าสถานะทางกฎหมายของการวาง
หลักประกันการเสนอราคามีสถานะเป็นสัญญา  2) การซื้อจ้างด้วยวิธีประกวดราคาหรือด้วยวิธี
ประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์ (e-Bidding)  หากผู้ที่ได้รับคัดเลือกหรือผู้ชนะการประกวดไม่ยอมเข้าท า
สัญญาภายในก าหนดหรือมิได้มอบหลักประกันสัญญา ถือได้ว่ากระท าผิดสัญญาประกวดราคาหรือ
สัญญาหลักประกันซอง  หน่วยงานของรัฐมีสิทธิริบหลักประกันการเสนอราคาจากผู้เสนอราคาหรือผู้
ค้ าประกันได้ และยังมีสิทธิเรียกค่าเสียหายอ่ืนได้อีกด้วย  3)  หน่วยงานของรัฐจะต้องคืนหลักประกัน
การเสนอราคาให้แก่ผู้ยื่นข้อเสนอหรือผู้ค้ าประกันการเสนอราคาภายในก าหนดเวลาและตาม
หลักเกณฑ์ของระเบียบกระทรวงการคลังว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐหากฝ่าฝืน
ระเบียบดังกล่าวถือได้ว่าเป็นการละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนด  4)  ค าสั่งริบเงินหลักประกัน
การเสนอราคาเป็นการใช้สิทธิตามสัญญาสามารถฟ้องคดีได้โดยไม่ต้องอุทธรณ์ค าสั่งก่อน 
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Government procurement contract, whether through electronic bid or a 

general announcement to present a bid, in some cases requires posting a bond for 
the amount bid or for the bidding itself, in order to guarantee against damages that 
may occur when the tenderer of the conditions or tenderer of a price does not 
perform according to the procurement process.  In this study of legal problems 
concerning the guarantee of a bid in government procurement agency, the objective 
is to study in detail 1) problems of the legal status of a bid bond,   2) problems of 
bringing a lawsuit over posting a bid bond, 3) problems of kinds of contract in the 
bidding contest and problems of types of contract winning the bid  4) problems of 
creating a contract.  This is done by studying the concept, theory and principles of 
Thai, German and French laws and the legal prototypes concerning government 
procurement of UNCITRAL: Model Law on Public Procurement, the judgments of the 
Supreme Court or the highest deliberating Administrative Court, and the decisions of 
committees having jurisdiction to deliberate, advice or answer queries concerning 
government procurement. 

From examining the Court of Justice, Administrative Court and the 
Committee deliberating the final jurisdiction of various courts that have decided 
cases, by giving varying reasons in determining cases concerning appropriation of the 
amount bid or the bond of the bidding process, this study has shown that by posting 
the contest to present a bid, this is in essence an invitation to interested contractors 
to present a bid.  The contest to bid is, therefore, an offer.  When a contractor 
presents a bid or enters into the process of electronic bidding, including depositing a 
sum to guarantee the bid or to guarantee an electronic bid, that is acceptance of the 
offer creating a contract, a bidding contract, or a contract to enter into a bidding 
process.  Posting a bid bond, therefore, has the legal status of a contract. 
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 In the case that the winner of the bid fails to create a contract, the 
government agency that posts the bidding can rightfully confiscate the bond 
guaranteeing the bid, which is an exercise of its right in a bidding contract, which is a 
dispute over an agreement according to a contract to contest a bid, The litigation 
that arises in revocation of the bond for the procurement bid, therefore, is a litigation 
over an administrative contract.  In the case that a government agency does not 
return the guarantee of the bidding to a contestant or a guarantor of a bid whose 
obligations have elapsed within a given period of time, this is deemed dereliction of 
a duty prescribed by law, which is a dispute over a tort on the part of an 
administrative body or a government agent.   
 Through studying the decisions of administrative courts and of the committees 
determining final jurisdiction of the courts, there are three conceptual trends over 
the bidding contracts: 1) The determination that the bidding contract is an 
administrative contract, 2) That a bidding contract is a civil contract, and 3) That a 
bidding contract accords with the principal contract. In recent decisions, the 
administrative courts and committees determining absolute jurisdiction of courts have 
come to base their decisions in dependence on consideration of the principal contract. 
 When a professional or a contractor presents a formal bid or enters into an 
electronic bidding process (e-bidding) including presenting a sum to guarantee a bid, 
or posting a sum to guarantee an electronic bid, it is deemed that the professional or 
the contractor exhibits an intent to accept the government offer, and promises to 
make a bid or enter into the offer a contractual price for the work.  In this way, the 
contract before the principal contract arises.  At the same time, it is deemed that the 
professional or the contractor makes an offer for hire and sale to the government. 
 The writer has the following suggestions: 1)Applying the principle of offer and 
acceptance in making a legal contract to this situation, it is evident that the legal 
status of posting a guarantee of a bid is a contract by status,  2) Procurement by 
process of bidding or electronic bidding, if the winner of the bid does not enter into 
a contract or does not present a guarantee of the contract, this breaches the 
contract to bid or to guarantee the bid; The government agent may rightly confiscate 
the bid bond from the bidder or the guarantor. Additionally, the government can 
demand other damages. 3) The government agency must return the bid guarantee to 
the bidder or the guarantor of the bidder, within a stated time according to the rules 
of the Ministry of Finance on procurement and processing of goods.  If a government 
agency fails to comply with these rules, it is deemed a dereliction of duty prescribed 
by law.  4) The order to confiscate the  bid bond is deemed an exercise of legal right 
in contract, and can be litigated in a lawsuit without an appeal. 
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นิติกร ส านักงานโยธาธิการและผังเมืองจังหวัดระยอง และคุณวัชรีย์ ชิตเจริญ นักวิชาการคลัง 
เทศบาลนครระยอง รวมถึงอีกหลายท่านที่ได้ช่วยเหลือเรื่องงานต่าง ๆ และพิมพ์วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ 

ผู้เขียนขอขอบพระคุณ คุณอรรถพร ศรีประศาสน์ และคุณหทัยชนก ลี่วัฒนายิ่งยง และ
ครอบครัว ที่ให้การสนับสนุนห้องพัก ค าแนะและความห่วงใยที่มีให้ผู้เขียนตั้งเริ่มศึกษาชั้นปริญญาโท
จนกระท่ังส าเร็จการศึกษา 

ผู้เขียนขอขอบพระคุณครูอาจารย์ทุกท่านที่ได้ประสิทธิ์ประศาสตร์วิชาความรู้ และผู้มี
พระคุณ รวมถึงเพ่ือน ๆ นักศึกษานิติศาสตร์มหาบัณฑิต ภาคพิเศษ รุ่นที่ 5 และนักศึกษานิติศาสตร์
มหาบัณฑิตและเจ้าหน้าที่ของสถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์ บรรณารักษ์และเจ้าหน้าที่ห้องสมุด
ของหน่วยงานและสถาบันต่าง ๆ และขอขอบคุณผู้บังคับบัญชาทุกล าดับชั้น และพ่ี ๆ และเพ่ือน ๆ 
ร่วมงานที่เทศบาลนครระยอง เจ้าหน้าที่และเจ้าพนักงานพัสดุ ผู้อ านวยการกอง/ส านักการคลัง 
เทศบาลต าบลเนินพระ เทศบาลเมืองมาบตาพุด เทศบาลเมืองบ้านฉาง เทศบาลนครระยอง และ
เจ้าหน้าที่ของส านักงานศาลปกครอง ส่วนราชการอ่ืนและบุคคลอีกหลายท่านซึ่ งไม่อาจกล่าวถึงได้
ทั้งหมด ส าหรับการช่วยเหลือแนะน า ก าลังใจและการมีส่วนร่วมหรือเก่ียวข้องในการท าวิทยานิพนธ์ 

ท้ายที่สุดนี้ ผู้เขียนขอขอบพระคุณและขอมอบความส าเร็จทั้งหมดจากการท าวิทยานิพนธ์
ฉบับนี้แด่ คุณพ่อสนิท จันมณี คุณแม่ปัทมพร เล็กโล่ง คุณตาประกอบ คุณยายชื่ น เล็กโล่ง น้า ๆ      
ทุกท่าน และครอบครัวของผู้เขียน ที่ช่วยส่งเสริม สนับสนุนในทุก ๆ ด้าน ตลอดจนก าลังใจและแรงใจ
จนท าให้วิทยานิพนธ์ฉบับนี้เสร็จสมบูรณ์ 
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บทท่ี 1 

 
บทน ำ 

 
1.1  ควำมเป็นมำและควำมส ำคัญของปัญหำ 

 
การจัดซื้อจัดจ้างตามกฎหมายว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ ได้ก าหนด

ขั้นตอนไว้โดยเริ่มตั้งแต่การจัดท าแผนการจัดซื้อจัดจ้าง  แต่งตั้งคณะกรรมการจัดร่างขอบเขตของงาน 
หรือรายละเอียดคุณลักษณะเฉพาะของพัสดุ  แต่งตั้งคณะกรรมการซื้อหรือจ้าง  รายงานขออนุมัติ
จัดซื้อจัดจ้าง  การจัดท าประกาศ  การประชาสัมพันธ์หรือเผยแพร่ประกาศ  การยื่นเสนอราคาการ
พิจารณาคัดเลือก  การประกาศผลการพิจารณาคัดเลือกผู้ชนะ  การลงนามสัญญา และการบริหารสัญญา   

เดิมก่อนที่พระบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ  พ.ศ.  2560 ใช้บังคับ 
ส่วนราชการหรือภาครัฐได้ใช้ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ  พ.ศ.  2535  หรือระเบียบ
กระทรวงมหาดไทยว่าด้วยการพัสดุของหน่วยการบริหารราชการส่วนท้องถิ่น  พ.ศ.  2535 หรือ
ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 หรือข้อบัญญัติ
กรุงเทพมหานครเรื่อง การพัสดุ  พ.ศ.  2538  หรือกฎระเบียบว่าด้วยการพัสดุของส่วนราชการหรือ
หน่วยงานภาครัฐอ่ืน ๆ ซึ่งได้ก าหนดหลักเกณฑ์ขั้นตอนและวิธีการในการจัดซื้อจัดจ้างของภาครัฐแต่
ละหน่วยงานไว้รวมถึงเงื่อนไขในการวางหลักประกันซองไว้ด้วย (หลักประกันซองปัจจุบันก็คือ
หลักประกันการเสนอราคาตามกฎหมายและระเบียบว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุ
ภาครัฐ) 

ศาลยุติธรรมไดมี้ค าพิพากษาฎีกา ที่ 1825/2522 สรุปความว่าโจทก์ได้ออกประกาศประกวด
ราคาจัดซื้อลวดเกลียว ซึ่งจ าเลยได้เสนอราคาขายและได้วางเงินมัดจ าซองประกวดราคาตามเงื่อนไข
ของการประกวดราคาโจทก์คัดเลือกให้จ าเลยซึ่งเป็นผู้ชนะผู้ประกวดราคาและแจ้งให้จ าเลยท าสัญญา
ซื้อขายกับโจทก์ได้ แต่จ าเลยกับปฏิเสธไม่มาท าสัญญากับโจทก์ท าให้โจทก์เสียหาย โจทก์ย่อมมีสิทธิริบ
เงินมัดจ าซองประกวดราคาตามข้อตกลงระหว่างคู่กรณีอันเป็นข้อตกลลงในการประกวดราคาเท่านั้น 
และค าพิพากษาฎีกา ที่  581/2523  ความว่าการประกาศให้ผู้ประสงค์รับเหมาก่อสร้างเพ่ือยื่นซอง
ประกวดราคาเป็นค าเชื้อเชิญ โจทก์ทราบเงื่อนไขดังกล่าวและรายละเอียดอ่ืนดีแล้วจึงยื่นซองประกวด
ราคารับเหมาก่อสร้างงานนี้ซึ่งเป็นค าเสนอ ฉะนั้น เมื่อจ าเลยได้มีหนังสือแจ้งผลการประกวดราคาให้
โจทก์ทราบแล้วว่าตกลงจ้างโจทก์ให้ท าการก่อสร้างงานนี้ ถือได้ว่าเป็นค าสนองของจ าเลย โจทก์ผู้
ประกวดราคาจึงมีความผูกพันที่จะต้องไปท าสัญญาเป็นลายลักษณ์อักษร เมื่อโจทก์ผู้ประกวดราคาได้
ไม่ไปลงนามในสัญญาตามก าหนด ก็ถือได้ว่าโจทก์เป็นฝ่ายผิดสัญญาประกวดราคาจ้างเหมาจ าเลยจึงมี
สิทธิริบเงินประจ าซองได้  และค าพิพากษาฎีกา ที่  2252/2535  ความว่า จ าเลยที่ 3  ได้ออกหนังสือ
ค้ าประกันการยื่นซองประกวดราคาก่อสร้างอาคารของจ าเลยที่ 1  ต่อโจทก์ว่า  จ าเลยที่ 3 ขอรับเป็น
ผู้ค้ าประกันจ าเลยที่ 1  ไว้ต่อโจทก์ หากจ าเลยที่ 1 ไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขของโจทก์ในการยื่นซอง
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ประกวดราคาเป็นเหตุให้โจทก์ได้รับความเสียหาย และโจทก์ไม่สามารถเรียกร้องเอาจากจ าเลยที่ 1  
ได้แล้วจ าเลยที่ 3  จะเป็นผู้ช าระเงินค่าเสียหายแทนจ าเลยที่ 1 ปรากฏว่าจ าเลยที่ 1 ผิดสัญญาไม่ยอม
ไปท าสัญญาก่อสร้างกับโจทก์ตามที่ยื่นซองประกวดราคาได้ จึงผิดสัญญาประกวดราคาท าให้โจทก์ต้อง
ว่าจ้างบุคคลอ่ืนสร้างอาคารดังกล่าวในราคาที่สูงกว่าจ าเลย 3  จึงต้องร่วมกันรับผิดค่าเสียหายให้แก่
โจทก ์

กรมบัญชีกลางได้มีหนังสือ ที่ กค (กวพอ) 0408.4/ว 365 ลงวันที่ 22 ตุลาคม พ.ศ. 2550  
ซักซ้อมความเข้าใจในการปฏิบัติตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุด้วยวิธีการทาง
อิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 ให้ส่วนราชการต่างๆ รัฐวิสาหกิจ  องค์การมหาชน  และหน่วยงานอ่ืนของ
รัฐ ได้ทราบหลักเกณฑ์ในการพิจารณาการยึดหลักประกันซองว่า ค าสั่งในการยึดหลักประกันซอง เป็น
การใช้อ านาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ท่ีมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคล จึง
ถือเป็นค าสั่งทางปกครองตามนัยพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ .ศ.  2539  
ประกอบกับคณะกรรมการว่าด้วยการพัสดุด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ (กวพ.อ.)  วางหลักการไว้ว่า 
การพิจารณาคืนหลักประกันซองเป็นอ านาจหน้าที่ของหน่วยงานที่จัดหาพัสดุ ดังนั้น  เมื่อค าสั่งยึด
หลักประกันซองเป็นค าสั่งทางปกครอง การพิจารณาอุทธรณ์ค าสั่ง กระบวนการพิจารณาออกค าสั่งยึด
หลักประกันซอง ตลอดจนการพิจารณาคืนหลักประกันซอง จึงต้องถือปฏิบัติตามพระราชบัญญัติวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ. 2539   

ศาลปกครองได้มีค าวินิจฉัย ในคดีที่เกี่ยวข้องการเสนอราคาและหลักประกันการเสนอราคา  
ดังนี้แนวทางแรก  ศาลปกครองได้มีค าวินิจฉัยในค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 237/2550 ความว่า เมื่อ
ห้างหุ้นส่วนจ ากัดผู้ฟ้องคดี ได้เข้ายื่นซองประกวดราคาจ้างเหมาก่อสร้างโดยผ่านขั้นตอนการเสนอด้าน
เทคนิคแล้วได้รับการพิจารณาให้เป็นผู้มีสิทธิเสนอราคาตามวันเวลาสถานที่ที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1  ก าหนด 
แต่ปรากฏว่าในวันดังกล่าวผู้แทนของผู้ฟ้องคดีไม่สามารถไปลงทะเบียนและเสนอราคาได้ทันเวลาที่ผู้
ถูกฟ้องคดีท่ี 1  ก าหนด ผู้ถูกฟ้องคดีท่ี 1  จึงได้มีหนังสือยึดหลักประกันซองของผู้ฟ้องคดีและให้ผู้ฟ้อง
คดีน าเงินมาช าระภายใน 7 วันนับแต่วันได้รับหนังสือ แต่ผู้ฟ้องคดีเห็นว่ากรณีนี้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1  ไม่มี
สิทธิจะยึดหลักประกันซองของผู้ฟ้องคดี  ส่วนข้อ 10  ของระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการ
พัสดุด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549  ก็ก าหนดให้ประธานคณะกรรมการประกวดราคา มี
อ านาจเพียงประกาศให้ผู้ฟ้องคดีซึ่งไม่ส่งผู้แทนเข้ายื่นซองเสนอราคาภายในก าหนดเวลาเป็นผู้หมด
สิทธิเสนอราคาแล้วแจ้งผู้แทนผู้มีสิทธิเสนอราคาที่เหลือทุกราย เพ่ือเข้าสู่กระบวนการเสนอราคา หา
ก าหนดให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1  มีอ านาจที่จะยึดหลักประกันซองของผู้ฟ้องคดีไม่  และกรณีที่ผู้ฟ้องคดี
ไม่ได้เข้าร่วมยื่นซองเสนอราคา  ก็มิได้ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1  ศาลปกครองสูงสุด
ในคดีนี้เห็นว่า หนังสือที่ผู้ถูกฟ้องคดีให้ยึดหลักประกันซองของผู้ฟ้องคดีเป็นเป็นค าสั่งทางปกครอง 
ตามมาตรา ๕  แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ.  2539  ซึ่งมีผลกระทบต่อ
สิทธิและหน้าที่ของผู้ ฟ้องคดี  เมื่อผู้ ฟ้องคดีกล่าวอ้างว่าผู้ถูกฟ้องคดีที่  1  ไม่มีอ านาจที่จะยึด
หลักประกันซองของผู้ฟ้องคดีได้จึงเป็นกรณีที่ผู้ฟ้องคดีโต้แย้งว่าค าสั่งของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ไม่ชอบด้วย
กฎหมาย  จึงเป็นคดีพิพาทเก่ียวกับการกระท าละเมิดของหน่วยงานทางปกครองอันเกิดจากค าสั่งทาง
ปกครองมิใช่คดีพิพาทเกี่ยวกับการโต้แย้งสิทธิหน้าที่กันตามสัญญา แนวทางที่สอง  ศาลปกครองได้มี
ค าวินิจฉัยในค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 660/2551 ลงวันที่  17  ตุลาคม  2551 สรุปความว่าการที่ผู้ฟ้อง
คดีหน่วยงานทางปกครองผู้จัดหาพัสดุได้ยึดหลักประกันซองของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1  ผู้มีสิทธิเสนอราคา
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ดังกล่าว และมีหนังสือเรียกให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ในฐานะผู้ค้ าประกันช าระเงินตามสัญญาค้ าประกัน 
(หลักประกันซอง)  รวมทั้งการพิจารณาอุทธรณ์ค าสั่งยึดหลักประกันซองดังกล่าวมิใช่เป็นการใช้
อ านาจตามกฎหมายหรือการละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที่
ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควรของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ แต่เป็นการที่หน่วยงานทาง
ปกครองใช้สิทธิตามหนังสือแสดงเงื่อนไขการซื้อและการจ้างด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ที่เอกชนผู้มี
สิทธิเสนอท าไว้กับหน่วยงานทางปกครองและผู้ให้บริการตลาดกลางอิเล็กทรอนิกส์  จึงเป็นคดี พิพาท
เกี่ยวกับสัญญา   
  การก าหนดสถานะทางกฎหมายของหลักประกันการเสนอราคาในการจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐ
ย่อมส่งผลต่อการพิจารณาด าเนินการบังคับหลักประกันการเสนอราคาดังกล่าว รวมถึงการก าหนด
ประเภทคดีหรือการเริ่มต้นในการด าเนินคดีไม่ว่าจะเป็นในเรื่องของอ านาจฟ้องตามกฎหมายวิ ธี
พิจารณาความหรือเงื่อนไขการฟ้องคดีต่อศาล  กล่าวคือ ผลในการด าเนินการแก้ไขความเดือดร้อน
หรือเสียหายก่อนการฟ้องคดี  หรือผลในการนับอายุความหรือระยะเวลาการฟ้องคดี  หรือผลในการ
วินิจฉัยในเนื้อหาของคดี  ดังนั้น จึงมีประเด็นที่ควรศึกษาสถานะทางกฎหมายของหลักประกันการ
เสนอราคาในการจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐมีสถานะทางกฎหมายเป็นประการใด และปัญหาเกี่ยวกับการ
ฟ้องคดีเก่ียวกับการวางหลักประกัน และปัญหาเก่ียวกับประเภทสัญญาประกวดราคา และปัญหาเกี่ยว
การก่อให้เกิดข้ึนของสัญญา 
 
1.2  วัตถุประสงค์ของกำรศึกษำ 

 
1) เพ่ือศึกษาหลักเกณฑ์วิธีการท าสัญญาของรัฐ กระบวนการขั้นตอน วิธีการจัดซื้อจัดจ้างของ

ภาครัฐ ประเภทสัญญาจัดซื้อจัดจ้างของภาครัฐหลักกฎหมายว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างในภาครัฐ  และค า
พิพากษาของศาลและค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล ในการวาง
หลักเกณฑ์กรณีข้อพิพาทหรือการฟ้องคดีเก่ียวกับหลักประกันการเสนอราคา 

2) เพ่ือศึกษาแนวความคิด  ทฤษฎีว่าด้วยสัญญาและการกระท าของฝ่ายปกครอง นิติกรรม
ทางปกครอง สัญญาทางปกครอง และการกระท าที่แยกออกได้จากสัญญา   

3)   เพ่ือศึกษาวิเคราะห์ปัญหาเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายเงื่อนไขและขอบเขตของหลักประกัน
การเสนอราคาและประเภทสัญญาประกวดราคา และการก่อให้เกิดขึ้นของสัญญาและปัญหาการฟ้องคดี
เกี่ยวกับการวางหลักประกัน  

4)  เพ่ือเสนอแนะแนวทางการวินิจฉัยสถานะทางกฎหมายเงื่อนไขและขอบเขตของหลักประกัน
การเสนอราคาการฟ้องคดีเกี่ยวกับการวางหลักประกัน และการบังคับช าระหนี้หรือบังคับเอาจาก
หลักประกันการเสนอราคา 

 
1.3  ขอบเขตของกำรศึกษำ 
  

1)   ศึกษาระบบกฎหมายว่าด้วยนิติกรรมสัญญาสัญญาของรัฐ  กฎหมายว่าด้วยการพัสดุ หรือ
กฎหมายว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างในภาครัฐ และหลักกฏหมายอืน่ที่เกี่ยวข้อง   
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2) ศึกษาแนวความคิดและทฤษฎี  ความเห็นของหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง ความเห็นทางวิชาการ 
และค าพิพากษาของศาลฎีกาและศาลปกครองสูงสุดในการวางหลักเกณฑ์กรณีข้อพิพาทในกระบวนการ
หรือขั้นตอนในการจัดซื้อจัดจ้างในภาครัฐ  และคดีพิพาทที่เกี่ยวกับหลักประกันการเสนอราคาและ
หลักประกันสัญญาของสัญญาทางปกครอง 

3) ศึกษาวิเคราะห์ตัวบทกฎหมายแนวความคิดและทฤษฎี  ความเห็นของหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง 
ความเห็นทางวิชาการ และค าพิพากษาของศาลฎีกาและศาลปกครองสูงสุด และค าวินิจฉัยของ
คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล เพ่ือหาหลักเกณฑ์ในการวินิจฉัยสถานะทาง
กฎหมายของหลักประกันการเสนอราคาและการบังคับช าระหนี้หรือบังคับคดีเอาจากหลักประกันการ
เสนอราคา  

 
1.4  สมมุติฐำนในกำรศึกษำ 

 
ข้อพิพาทในกระบวนการหรือขั้นตอนในการบังคับเอาจากหลักประกันการเสนอราคาเป็นข้อ

พิพาททางสัญญา หรือเป็นการกระท าทางปกครองที่แยกออกได้จากสัญญา และวิธีการบังคับเอาจาก
หลักประกันการเสนอราคาในกรณีผู้เสนอราคาไม่ปฏิบัติตามกระบวนการจัดซื้อหรือจ้างจะต้องด าเนินการ
โดยยึดหรือริบหลักประกันหรือฟ้องศาลบังคับเอากับหลักประกันการเสนอราคา 
 
1.5  วิธีกำรศึกษำ 

 
การศึกษานี้จะใช้การศึกษารวบรวมข้อมูลที่เป็นเอกสารแล้ววิเคราะห์ข้อมูลเอกสารเป็นส าคัญ 

(Documentary Research) อาทิเช่น  กฎหมายแพ่งว่าด้วยนิติกรรมสัญญา กฎหมายว่าด้วยการพัสดุ  
กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง กฎหมายว่าด้วยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง  และหลักกฎหมายอ่ืนที่เกี่ยวข้อง  ค าพิพากษาของศาล  ค าวินิจฉัยขององค์กรที่มีอ านาจหน้าที่  
งานวิจัย  วิทยานิพนธ์ บทความทางกฎหมาย เป็นต้น 

   
1.6  ประโยชน์ที่คำดว่ำจะได้รับจำกกำรศึกษำ 
 

1)   การศึกษานี้สามารถสร้างความรู้ความเข้าใจในเรื่องของนิติกรรมสัญญาสัญญาของรัฐ 
ขัน้ตอนกระบวนการจัดซื้อจัดจ้างในภาครัฐและหลักประกันการเสนอราคา 

2) การศึกษานี้สามารถวิเคราะห์แนวคิดทฤษฎีทฤษฎีที่เกี่ยวขัองกับนิติกรรมสัญญานิติกรรม
ทางปกครอง และหลักกฎหมายในเรื่องนิติกรรมทางปกครองที่อยู่ในสัญญาแต่สามารถแยกออกจาก
สัญญา หรือการกระท าท่ีแยกออกได้จากข้อสัญญา  

3) การศึกษานี้ท าให้ทราบถึงสถานะทางกฎหมายของหลักประกันการเสนอราคา หลักเกณฑ์
ของหลักประกันการเสนอราคา การฟ้องคดีเกี่ยวกับการวางหลักประกันและวิธีการบังคับเอาจาก
หลักประกันการเสนอราคา  
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บทท่ี  2 

 
ข้อควำมคิดทั่วไปว่ำดว้ยกระบวนกำรจัดซื้อจัดจ้ำงของภำครัฐ 

 
การจัดท าบริการสาธารณะหรือการปฏิบัติราชการของหน่วยงานทางปกครองหรือการด าเนิน

กิจกรรมของหน่วยงานภาครัฐมีความจ าเป็นจะต้องมีเครื่องมือเครื่องใช้วัสดุอุปกรณ์ และอาคาร
สถานที่ รวมถึงการจัดให้มีการสาธารณูปโภคหรือสาธารณูปการต่าง ๆ ซึ่งการด าเนินการดังกล่าว 
หน่วยงานทางปกครองหรือหน่วยงานภาครัฐมักจะด าเนินการโดยวิธีการจัดซื้อจัดจ้างซึ่งจะต้องมี
กระบวนการจัดซื้อจัดจ้างและการท าสัญญากับฝ่ายผู้ขายหรือผู้รับจ้างหรือผู้เสนอราคา 

 
2.1  หลักกำรส ำคัญของกระบวนกำรจัดซื้อจัดจ้ำงของภำครัฐ  
  

ในการด าเนินการจัดซื้อจัดจ้างพัสดุ ย่อมท าให้องค์กรที่ท าการจัดซื้อจัดจ้างจ าเป็นต้องมี
ปฏิสัมพันธ์กับองค์กรอื่น ๆ ที่อยู่ภายนอกเพ่ือให้ได้มาซึ่งพัสดุที่ตนต้องการ โดยพัสดุนั้นต้องมีคุณภาพ
ที่ดี และต้องมีความคุ้มค่ากับเงินที่ต้องจ่ายไปให้มากที่สุดและต้องด าเนินการอย่าง เสมอภาค ถูกต้อง
ตามขั้นตอน โดยปราศจากการทุจริต ดังนั้น การด าเนินการจัดซื้อจัดจ้างจึงต้องประกอบไปด้วย
หลักการส าคัญ1 4                  หลักความเสมอภาคในการเข้าเป็นคู่สัญญากับภาครัฐ  หลักการ
ป้องกันการทุจริตในภาครัฐซึ่งสามารถ  หลักความคุ้มค่าในการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุ
ภาครัฐ และหลักการส่งเสริมสินค้าภายในประเทศ  โดยอธิบายถึงหลักการดังกล่าวได้ ดังนี้  

 
2.1.1  หลักควำมเสมอภำคในกำรเข้ำเป็นคู่สัญญำกับภำครัฐ    
หลักความเสมอภาค มีพ้ืนฐานมาจากหลักศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์โดยมองว่ามนุษย์ย่อม

ได้รับการรับรองและคุ้มครองจากกฎหมายอย่างเท่าเทียมกันในฐานะที่เป็นมนุษย์โดยมิต้องค านึงถึง
คุณสมบัติอ่ืน ๆ อาทิ เชื้อชาติ ศาสนา ภาษา ถิ่นก าเนิด เป็นต้น เมื่อน าหลักความเสมอภาคมาใช้ใน
การจัดซื้อจัดจ้าง หลักการนี้จึงเป็นหลักที่เรียกร้องให้การด าเนินการจัดซื้อจัดจ้างจะต้องมีการเปิด
โอกาสให้บุคคลต่าง ๆ ที่มีความสนใจ มีโอกาสเข้ามาเป็นคู่สัญญากับผู้เสนอซื้อให้มากที่สุด เมื่อมี
บุคคลที่สนใจมากก็จะท าให้เกิดการแข่งขันเพ่ือให้ได้ผู้ที่เหมาะสมที่สุดที่จะได้เข้าท าสัญญากับผู้เสนอ
ซื้อ ในส่วนของการจัดซื้อจัดจ้างของทางราชการหลักความเสมอภาคจะเป็นการเปิดโอกาสให้เอกชน
หรือบุคคลทั่วไปที่สนใจเข้ามาเป็นคู่สัญญากับส่วนราชการผ่านการเสนอราคาหรือแข่งขันกันอย่างเท่า
เทียมและเป็นธรรมซึ่งหลักความเสมอภาคดังกล่าวนี้ได้รับการรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญของไทยหลาย

                                                           
1รัฐพงศ์ โภคะสุวรรณ, ปัญหำกำรจัดซื้อจัดจ้ำงของส่วนรำชกำรในประเทศไทย

(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2550), หน้า 14 – 19. 
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ฉบับด้วยกัน รวมถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับปัจจุบันด้วยได้บัญญัติหลักความเสมอภาค
ไว้ใน มาตรา 27  และได้มีการบัญญัติหลักความเสมอภาคดังกล่าวไว้ในพระบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้าง
และการบริหารพัสดุภาครัฐ  พ.ศ.  2560 เช่น มาตรา 9  บัญญัติห้ามมิให้ก าหนดคุณลักษณะเฉพาะ
ของพัสดุให้ใกล้เคียงกับยี่ห้อใดย่อห้อหนึ่งหรือของผู้ขายรายใดรายหนึ่งโดยเฉพาะ  หรือมาตรา 11  
บัญญัติให้หน่วยงานของรัฐจัดท าแผนการจัดซื้อจัดจ้างและประกาศเผยแพร่ในระบบเครือข่าย
สารสนเทศของกรมบัญญชีกลางและของหน่วยงานของรัฐและปิดประกาศโดยเปิดเผย ณ สถานที่ปิด
ประกาศของหน่วยงานของรัฐนั้น เพ่ือให้ผู้ประกอบการหรือผู้สนใจได้เข้าถึงข้อมูลอย่างทั่วถึงและได้
เข้ามาเสนอราคาในการจัดซื้อจัดจ้างและแข่งขันอย่างเป็นธรรม ทั้งนี้ก็เพ่ือเปิดโอกาสให้ได้เข้ามาเป็น
คู่สัญญากับภาครัฐอย่างเสมอภาคกัน 

 
2.1.2  หลักกำรป้องกันกำรทุจริตในภำครัฐ      
หลักการป้องกันการทุจริตในภาครัฐมีสอดคล้องกับหลักความโปร่งใส หมายถึง สุจริตไม่คด

โกง หรือมีความหมายตรงกันข้ามกับการทุจริตคอร์รัปชั่น ซึ่งหลักความโปร่งใส เป็นหลักที่เรียกร้องให้
การด าเนินการจัดซื้อจัดจ้างจะต้องกระท าอย่างโปร่งใสและเปิดเผยโดยเปิดโอกาสให้มีการตรวจสอบ
ความถูกต้องในการจัดซื้อจัดจ้างและยังเป็นหลักการที่ส าคัญในการป้องกันและแก้ไขปัญหาการทุจริต
หรือคอรัปชั่นในการจัดซื้อจัดจ้างได้   หลักการดังกล่าวเมื่อน ามาใช้ในการจัดซื้อจัดจ้างของส่วน
ราชการที่ด าเนินการจัดหาพัสดุก็จะท าให้ส่วนราชการที่ท าการจัดซื้อจัดจ้างนั้นต้องท าการจัดซื้อจัด
จ้างในทุกขั้นตอนอย่างโปร่งใสและเปิดเผย เพ่ือให้ประชาชนได้ทราบข้อมูลเพ่ือเข้าร่วมในการจัดหา 
รวมถึงเปิดโอกาสให้มีการตรวจสอบความถูกต้องทั้งจากประชาชนและหน่วยงานที่เกี่ยวข้องในการ
ด าเนินการนั้นด้วย นอกจากนี้ยังถือเป็นข้อเตือนใจของเจ้าหน้าที่ที่เกี่ยวข้องในการจัดซื้อจัดจ้างที่
จะต้องปฏิบัติหน้าที่ด้วยความระมัดระวังและเป็นไปอย่างถูกต้อง ตลอดจนต้องปฏิบัติหน้าที่โดยสุจริต
ไม่ใช้อ านาจหน้าที่ของตนแสวงหาประโยชน์โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย  และได้มีการบัญญัติหลักการ
ป้องกันการทุจริตดังกล่าวไว้ในพระบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ  พ.ศ.  2560 
เช่น มาตรา 8  บัญญัติให้การจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐต้องก่อให้เกิดประโยชน์สูงสุด
แก่หน่วยงานของรัฐ และสอดคล้องกับหลักการความโปร่งใส โดยการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหาร
พัสดุภาครัฐต้องกระท าโดยเปิดเผยและชัดเจน  และมาตรา  16 และมาตรา  17  และมาตรา  18  
บัญญัติให้หน่วยงานของรัฐจัดให้ภาคประชาชนมีส่วนร่วมในการสังเกตการณ์ในการด าเนินการตาม
ขั้นตอนของการจัดซื้อจัดจ้าง และอาจก าหนดให้มีข้อตกลงคุณธรรมระหว่างหน่วยงานของรัฐเจ้าของ
โครงการและผู้ประกอบการที่จะเข้ายื่นข้อเสนอโดยตกลงกันว่าจะไม่กระท าการทุจริตในการจัดซื้อจัด
จ้างและมาตรา 37 บัญญัติให้มีคณะกรรมการความร่วมมือป้องกันการทุจริต และมาตรา 120 บัญญัติ
โทษทางอาญาในคดีทุจริตต่อหน้าที่ตามพระบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ
ดังกล่าวไว้ด้วย 

 
2.1.3 หลักควำมคุ้มค่ำในกำรจัดซื้อจัดจ้ำงของภำครัฐ      
หลักความคุ้มค่า หมายถึง การบริหารจัดการใช้งบประมาณและทรัพยากรที่มีอยู่อย่างจ ากัด

เพ่ือให้เกิดประโยชน์สูงสุดแก่ส่วนรวมโดยรณรงค์ให้บุคลากรมีความประหยัดใช้วัสดุอุปกรณ์อย่าง
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คุ้มค่าและรักษาทรัพยากรธรรมชาติให้สมบูรณ์ยั่งยืน หลักความคุ้มค่าดังกล่าวเมื่อน ามาใช้กับการ
จัดซื้อจัดจ้างของภาครัฐจึงเป็นหลักที่เรียกร้องให้การด าเนินการจัดหาพัสดุและการใช้พัสดุจะต้องมี
การค านึงถึงประโยชน์และผลเสียทางสังคม ภาระต่อประชาชน คุณภาพ วัตถุประสงค์ที่จะใช้ 
ตลอดจนราคาและประโยชน์ระยะยาวของส่วนราชการที่จะได้รับการพิจารณาในการจัดหาพัสดุนั้น
ด้วย และได้มีการบัญญัติหลักความคุ้มค่าในการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐไว้ในพระ
บัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ  พ.ศ.  2560 มาตรา 8  และมาตรา  65 บัญญัติ
ให้การจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐต้องก่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดแก่หน่วยงานของรัฐ และ
สอดคล้องกับหลักการความคุ้มค่า โดยพัสดุที่จัดซื้อจัดจ้างต้องมีคุณภาพหรือคุณลักษณะที่ตอบสนอง
วัตถุประสงค์ในการใช้งานของหน่วยงานของรัฐ มีราคาที่เหมาะสม  และมีแผนการบริหารพัสดุที่
เหมาะสมและชัดเจนเปิดเผยและชัดเจน  และในการพิจารณาคัดเลือกข้อเสนอหน่วยงานของรัฐต้อง
ด าเนินการโดยพิจารณาถึงประโยชน์ของหน่วยงานของรัฐและวัตถุประสงค์การใช้งานเป็นส าคัญด้วย 

 
2.1.4  หลักกำรส่งเสริมหรือสนันสนุนสินค้ำภำยในประเทศ       
หลักการส่งเสริมหรือสนันสนุนสินค้าภายในประเทศ เป็นหลักการที่น ามาใช้ในการจัดซื้อจัด

จ้างหรือการพิจารณาคัดเลือกข้อเสนอของหน่วยงานของรัฐ ซึ่งตามพระบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและ
การบริหารพัสดุภาครัฐ  พ.ศ.  2560  มาตรา  65  บัญญัติให้พัสดุที่รัฐต้องส่งเสริมหรือสนับสนุนต้อง
เป็นไปตามกฎกระทรวง ซึ่งอย่างน้อยรัฐต้องส่งเสริมหรือสนับสนุนพัสดุที่สร้างนวัตกรรมหรือวัสดุที่อนุ
รักษพลังงานหรือสิ่งแวดล้อม โดยปัจจุบันกระทรวงการคลัง ได้ออกกฎกระทรวงก าหนดพัสดุที่รัฐ
ต้องการส่งเสริมหรือสนับสนุนและก าหนดวิธีการจัดซื้ อจัดจ้างพัสดุ โดยวิธีคัดเลือกและวิธี
เฉพาะเจาะจง  พ.ศ.  2560  ทั้งหมด  7  หมวด  ดังต่อไปนี้  หมวด 1 พัสดุส่งเสริมและพัฒนาด้าน
การเกษตร  เช่น นมโรงเรียน ขององค์การส่งเสริมกิจการโคนมแห่งประเทศไทย  หมวด 2 พัสดุ
ส่งเสริมวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อมและผู้ด้อยโอกาส เช่น ผลิตภัณฑ์ของกลุ่มสตรีหรือกลุม
อาชีพต่างๆ ในหมู่บ้านและต าบล  หมวด 3  พัสดุส่งเสริมการเรียนการสอน  เช่น ผลิตภัณฑ์ของ
มหาวิทยาลัยเทคโนโลยีพระจอมเกล้าธนบุรี  หมวด 4 พัสดุส่งเสริมการการวิจัยและการพัฒนาหรือ
การให้บริการทางการศึกษา เช่น งานจ้างบริการวิชาการหรือการวิจัยของมหาวิทยาลัยของรัฐทุกแห่ง  
หมวด  5 พัสดุส่งเสริมนวัตกรรม ซึ่งเป็นสินค้าหรือบริการที่มีรายชื่อตามบัญชีนวัตกรรมไทยของส านัก
งบประมาณ  หมวด 6 พัสดุส่งเสริมสุขภาพและสาธารณะสุข  เช่น  ยาตามชื่อสามัญ (Generic  
Name) ในบัญชียาหลักแห่งชาติ  และหมวด 7 พัสดุส่งเสริมความมั่นคงด้านพลังงานและ
ทรัพยากรธรรมชาติ เช่น  น้ ามันเชื้อเพลิง ของบริษัท ปตท. จ ากัด (มหาชน) หรืองานจ้างบริการไฟฟ้า
หรือประปา  ของการไฟฟ้าหรือการประปา  รายละเอียด ศึกษาเพ่ิมเติมได้จากกฎกระทรวงก าหนด
พัสดุที่รัฐต้องการส่งเสริมหรือสนับสนุนและก าหนดวิธีการจัดซื้อจัดจ้างพัสดุโดยวิธีคัดเลือกและวิธี
เฉพาะเจาะจง  พ.ศ. 2560 
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2.2  ทฤษฎีเกี่ยวกบักำรท ำสัญญำจัดซื้อจัดจ้ำงของภำครัฐ 
 
การศึกษาแนวคิด ทฤษฎีเกี่ยวกับการท าสัญญาจัดซื้อจัดจ้างของรัฐ เพ่ือให้เกิดแนวความคิด

เกี่ยวกับการท าสัญญาจัดซื้อจัดจ้างของรัฐอย่างชัดเจน ผู้เขียนได้ศึกษาความหมายและลักษณะของ
สัญญาของรัฐข้อความคิดและทฤษฎีว่าด้วยสัญญา  หลักสัญญาต้องเป็นสัญญา  หลักกฎหมายที่
ยกเว้นหลักสัญญาต้องเป็นสัญญา  หลักเสรีภาพในการท าสัญญา หลักการจัดท าบริการสาธารณะการ
กระท าท่ีแยกออกได้จากข้อสัญญาลักษณะของสัญญาจัดซื้อจัดจ้างของภาครัฐ  กระบวนการท าสัญญา
จัดซื้อจัดจ้างของภาครัฐ  และกลไกการตรวจสอบสัญญาจัดซื้อจัดจ้างของภาครัฐ  โดยมีรายละเอียด 
ดังนี้ 

 
2.2.1  ควำมหมำยของสัญญำจัดซื้อจัดจ้ำงของภำครัฐ 
การศึกษาความหมายของสัญญาจัดซื้อจัดจ้างของภาครัฐ เพ่ือให้ทราบแนวความคิดหรือ

ความหมายเกี่ยวกับสัญญาจัดซื้อจัดจ้างของภาครัฐ อย่างชัดเจน ผู้ศึกษาควรศึกษาความหมายของ
สัญญาของรัฐ  ลักษณะของสัญญาของรัฐ โดยมีรายละเอียด ดังต่อไปนี้ 

“สัญญาของรัฐ” หรือ “สัญญาของฝ่ายปกครอง” หรือ “สัญญาระหว่างรัฐกับเอกชน” ได้มี
ผู้ให้ความหมายและอธิบายไว้ ดังนี้ 

อาจารย์ ดร. ไชยวัฒน์  บุนนาค  อธิบายลักษณะของสัญญาระหว่างรัฐกับเอกชนว่า 
“คู่สัญญาฝ่ายรัฐอาจเป็นส่วนราชการ หรือรัฐวิสาหกิจ  โดยอ านาจในการท าสัญญาของคู่สัญญาฝ่าย
รัฐนั้น อาจตรวจสอบได้จากกฎหมายที่จัดตั้งหน่วยงานดังกล่าว”2 

ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.พัชรวรรณ  นุชประยูร  อธิบายว่า“สัญญาของรัฐ” หรือ “สัญญาของ
ฝ่ายปกครอง แบ่งเป็นสองประเภท คือ 1) สัญญาทางแพ่ง อยู่ภายใต้บังคับประมวลกฎหมายแพ่งและ
พานิชย์เช่นเดียวกับสัญญาที่เอกชนท ากับเอกชน โดยความสัมพันธ์ของคู่สัญญาเป็นไปตามหลักความ
เสมอภาคในการแสดงเจตนา ฝ่ายปกครองไม่มีเอกสิทธิ์ใดๆเหนือสัญญา ดังนั้น การกระท าต่างๆจึงอยู่
ภายใต้ความสมัครใจของคู่สัญญาเป็นส าคัญ เช่น สัญญาที่หน่วยงานทางปกครองซื้อวัสดุอุปกรณ์มาใช้
ในส านักงาน 2) สัญญาทางปกครองเป็นสัญญาที่มีลักษณะตามที่บัญญัติไว้ใน มาตรา 3 ของกฎหมาย
ว่าด้วยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง และตามมติของที่ประชุมใหญ่ในศาล
ปกครองสูงสุด ครั้งที่ 6/25443 

                                                           

2ไชยวัฒน์  บุนนาค,  สัญญาระหว่างรัฐกับเอกชน: วิเคราะห์สัญญาสัมปทาน,  วำรสำรสภำ
ทนำยควำม, 5, 24 (ตุลาคม – พฤศจิกายน  2539) อ้างถึงใน ชาญชัย แสวงศักดิ์ และมานิตย์ วงศเ์สรี,  
ควำมรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับนิติกรรมทำงปกครองและสัญญำทำงปกครอง  (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 
2541), หน้า 142. 

3พัชรวรรณ  นุชประยูร, หลักกฎหมายว่าด้วยการกระท าของเจ้าหน้าที่รัฐ, ใน เอกสำรกำร
สอนชุดวิชำ หลักกฎหมำยเกี่ยวกับกำรบริหำรำชกำรไทย, หน่วยที่ 5  (นนทบุรี: มหาวิทยาลัย
สุโขทัยธรรมธิราช, 2559), หน้า 36-38. 



9 

ศาสตราจารย์พิเศษ จุลสิงห์  วสันตสิงห์  อธิบายว่า “สัญญาของรัฐ คือ สัญญาที่ส่วนราชการ 
หรือรัฐวิสาหกิจ  หรือองค์การมหาชนท ากับภาคเอกชน โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องมีฐานะเป็นนิติ
บุคคล  คู่สัญญาฝ่ายรัฐและคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะมีฐานะเท่าเทียมกัน โดยอาจฟ้องร้องและถูกฟ้อง
บังคับในศาลได้เช่นเดียวกัน  ซึ่งส่วนราชการ หรือรัฐวิสาหกิจ หรือองค์การมหาชน มีจ านวนหลาย
หน่วยงาน คณะรัฐมนตรีจึงได้ก าหนดกฎเกณฑ์  ระเบียบปฏิบัติ  และแบบฟอร์มสัญญาเพ่ือให้
คู่สัญญาฝ่ายรัฐปฏิบัติในการท าสัญญากับฝ่ายภาคเอกชน  ทั้งนี้ เพ่ือให้สัญญาของรัฐเป็นมาตรฐาน
อย่างเดียวกัน และมีการจัดการบริหารสัญญาอย่างเป็นระบบ”4  ศาสตราจารย์พิเศษ จุลสิงห์ วสันต
สิงห์  ยังได้อธิบายเพิ่มเติมอีกว่า สาระส าคัญของสัญญาของรัฐ ประการหนึ่งก็คือ  คู่สัญญามีฐานะเท่า
เทียม (Equal Footing)  คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายอาจถูกฟ้องได้เช่นกัน อย่างไรก็ตาม ในบางสถานการณ์
เอกชนได้รับการยกเว้นหรือผ่อนผันไม่ต้องรับผิดชอบตามสัญญาต่อหน่วยงานของรัฐ เช่น ในช่วงที่
วัสดุก่อสร้างหรือน้ ามันขาดแคลนหรือประสบภาวะวิกฤตราคาน้ ามันหรือวัสดุก่อสร้างที่สูงขึ้นหรือการ
ให้ความช่วยเหลือในการแก้ไขปัญหาความเดือดร้อนของผู้ประกอบการก่อสร้างอันเหตุไม่ปกติที่เมื่อ
เกิดขึ้นแล้วก่อความเสียหายอย่างร้ายแรงในการปฏิบัติตามสัญญา ซึ่ งคณะรัฐมนตรีหรือ
คณะกรรมการว่าด้วยการพัสดุหรือผู้ที่มีอ านาจหน้าที่เกี่ยวข้องได้ก าหนดหลักเกณฑ์ให้ภาครัฐอนุญาต
ให้ผู้รับจ้างได้รับการต่อสัญญาหรือขยายสัญญาโดยงดค่าปรับ เนื่องมาจากเป็นเหตุที่ในขณะท าสัญญา
ต่อกันคู่สัญญาไม่อาจคาดหมายได้ล่วงหน้าว่าจะเกิดขึ้น  หรือในกรณีช่วงที่เศรษฐกิจตกต่ า ค่าเงินบาท
ต่ า ก็อาจอนุญาตให้เอกชนที่เสนอราคาต่อทางราชการไว้แล้วสามารถถอนข้อเสนอโดยไม่ต้องถูกริบ
หลักประกันซอง5หรือหลักประกันการเสนอราคาได้  
  ลักษณะของสัญญาของรัฐ  สัญญาของรัฐ คือ สัญญาที่คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหนึ่งเป็นส่วน
ราชการ หรือรัฐวิสาหกิจ หรือองค์การมหาชน หรือหน่วยงานของรัฐ โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องมี
ฐานะเป็นนิติบุคคล และสัญญาของรัฐดังกล่าวอาจจะเป็นสัญญาทางแพ่งหรือสัญญาทางปกครองก็ได้ 
ทั้งนี้ข้ึนอยู่กับเนื้อหาหรือวัตถุประสงค์ของสัญญาที่ได้ก าหนดไว้ 

ประเภทสัญญาของรัฐ การแบ่งประเภทสัญญาของรัฐท าให้ผู้ด าเนินโครงการหรือผู้ที่จะมี
หน้าที่ในการบริหารสัญญาทราบได้ว่ากฎ ระเบียบ ข้อบังคับ มติคณะรัฐมนตรีหรือกฎหมายใดใช้
บังคับแก่สัญญาของรัฐนั้นๆ เช่นสัญญาเกี่ยวกับการพัสดุก็อยู่ภายใต้บังคับให้ต้องด าเนินการตาม
ขั้นตอนและวิธีการที่ก าหนดตามกฎหมายและระเบียบว่าด้วยการพัสดุหรือกฎหมายว่าด้วยการจัดซื้อ
จัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ  หรือสัญญาว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมด าเนินการในกิจการของ
รัฐก็ต้องด าเนินการตามขั้นตอนและวิธีการที่ก าหนด ตามกฎหมายว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงาน
หรือด าเนินการในกิจของรัฐ  อย่างไรก็ตามกฎหมาย กฎ ระเบียบดังกล่าวต่างกับกฎหมายที่ใช้บังคับ
กับสัญญา ประเทศไทยไม่มีกฎหมายเฉพะที่ใช้บังคับในการท าสัญญาระหว่างหน่วงงานของรัฐกับ
คู่สัญญาฝ่ายเอกชน ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ยังคงเป็นกฎหมายที่ใช่บังคับในสัญญาของรัฐ 
บทบัญญัติแห่งกฎหมายในเรื่องการแสดง เจตนา ค าเสนอ ค าสนอง การเกิดสัญญา หนี้ การระงับแห่ง
                                                           

4จุลสิงห์  วสันตสิงห์, สัญญำของรัฐ (Government  Contracts) (กรุงเทพมหานคร:  
วิญญูชน, 2554), หน้า 9. 

5เรื่องเดียวกัน, หน้า 39. 
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หนี้ การบอกเลิกสัญญา อายุความ ก็ต้องน ามาใช้บังคับกับสัญญาของรัฐด้วยเช่นกัน ตั้งแต่ขั้นตอนการ
เจรจาสัญญา (Negotiations) การยกร่างสัญญา (Contract Drafing) การท าสัญญา (Entering into 
the Contract) การบริหารสัญญา (Contract Administration)  การแก้ไขเปลี่ยนแปลงสัญญา
(Contract Amendment) เบี้ยปรับและความรับผิด (Liquidated Damages and Liability) การ
บอกเลิกสัญญา (Termination)  ดังนั้น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ก็ยังคงเป็นกฎหมายหลักที่
ใช้บังคับแก่สัญญาของรัฐเช่นเดียวกับสัญญาระหว่างภาคเอกชน เพียงแต่การท าสัญญาของรัฐนั้น
หน่วยงานของรัฐจะต้องปฏิบัติตามกฎ ระเบียบ มติคณะรัฐมนตรี นโยบายของรัฐที่เกี่ยวกับการท า
สัญญาของรัฐนั้น ดังนั้น จากการท าสัญญาของรัฐโดยหน่วยงานของรัฐที่ผ่านมาพอจะแบ่งประเภท
ของสัญญาของรัฐได้ดังนี้ 

1)  สัญญาสัมปทาน (Concession Contract) 
2)  สัญญาจ้างเหมาแบบเบ็ดเสร็จ (Turnkey)   
3)  สัญญาของรัฐแบบรัฐต่อรัฐ (Government to Government หรือ G to G) ที่

ไม่เป็นสนธิสัญญา   
4)  สัญญาเกี่ยวกับการพัสดุหรือสัญญาจัดซื้อจัดจ้าง (Procurement Contract)  
5)  สัญญาของรัฐที่ไม่เป็นสัญญาเกี่ยวกับการพัสดุ (Non Procurement) เช่น6 

สัญญาการรับทุน ก.พ., สัญญาแต่งตั้งตัวแทนจ าหน่ายสลากกินแบ่งรัฐบาล, สัญญาให้บริการระบบท่อ
ส่งก๊าซในพ้ืนที่พัฒนาร่วมไทย-มาเลเซีย แปลง A -18  B-17 Services Agreement  ของบริษัท 
ปตท. จ ากัด (มหาชน), สัญญาซื้อขายไฟฟ้ากับผู้ผลิตไฟฟ้าเอกชนรายใหญ่ (IPP) Power Purchase 
Agreement ของการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย, บันทึกข้อตกลงตามโครงการให้ชุมชนเข้ามีส่วน
ร่วมในการจัดเก็บค่าธรรมเนียมเก็บขยะมูลฝอยของส านักงานเทศบาลเมืองสกล เป็นต้น 
 “สัญญาของรัฐ” เป็นสัญญาประเภทหนึ่ง ข้อความคิดว่าด้วย “สัญญา” นับเป็นข้อความคิดที่
ส าคัญที่สุดข้อความคิดหนึ่งในระบบกฎหมายทุกระบบ อาจกล่าวได้ว่าในบรรดารูปแบบการกระท าที่
เป็นการแสดงออกซ่ึงเจตจ านงก าหนดกฎเกณฑ์ความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลนั้น “สัญญา” เป็นรูปแบบ
การกระท าที่เก่าแก่และมีประวัติความเป็นมาที่ยาวนานที่สุดรูปแบบหนึ่ง แม้กระนั้นก็ต้องเข้าใจว่า 
“สัญญา” ในฐานะที่เป็นการแสดงเจตนาที่ถูกต้องตรงกันระหว่างคู่สัญญา จะมีความหมายในทาง
กฎหมายก็ต่อเมื่อระบบกฎหมายระบบใดระบบหนึ่งยอมรับความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนาและ
ยอมรับนิติสัมพันธ์ที่เกิดขึ้นระหว่างคู่สัญญาเท่านั้น7 ซึ่งข้อความคิดว่าด้วยสัญญามีทฤษฎีหรือหลักที่
เกี่ยวกับสัญญา ดังนี้ 
 

                                                           
6ประสาท  พงษ์สุวรรณ์, หลักกฎหมำยและคดีปกครองเกี่ยวกับกำรพัสดุ สัญญำทำง

ปกครอง  และอนุญำโตตุลำกำร (เอกสารประกอบการบรรยายหลักสูตรกฎหมายปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง (ที่ ก.ศป. รับรอง) มูลนิธิวิจัยและพัฒนากระบวนการยุติธรรมทางปกครอง เมื่อ
วันที่ 23 เมษายน 2560), หน้า 7-8. 

7วรเจตน์  ภาคีรัตน์, “กฎหมายน่ารู้: แนวคิดและหลักการแบ่งแยกสัญญาทางแพ่งและสัญญา
ทางปกครอง,” วำรสำรผู้ตรวจกำรแผ่นดินของรัฐสภำ, 6, 1 เมษายน – กันยายน 2550, หน้า 149. 
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2.2.1.1  หลักสัญญาต้องเป็นสัญญา (Pacta Sunt Servanda)8 
ในการตกลงท าสัญญานั้น สัญญาย่อมจะเกิดขึ้นจากการแสดงเจตนาเสนอ สนองที่

ถูกต้องตรงกันของคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย ที่ได้แสดงเจตนาที่ตรงกันจนเกิดเป็นสัญญาขึ้น สัญญาที่เกิดขึ้น
เป็นเสมือนกฎหมายส าหรับคู่สัญญาที่จะต้องปฏิบัติตามสัญญานั้นอย่างเคร่งครัด และจะมีการแก้ไข
เปลี่ยนแปลงสัญญาที่ได้เกิดขึ้นแล้วก็ต้องอาศัยการแสดงเจตนาที่ถูกต้องตรงกันของทั้งสองฝ่าย
เช่นเดียวกัน คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งจะแสดงเจตนาเปลี่ยนแปลงแก้ไขสัญญาที่เกิดขึ้นโดยการแสดง
เจตนาของตนแต่เพียงฝ่ายเดียวมิได้ ทั้งการเกิดขึ้นของสัญญาและการแก้ไขเปลี่ยนแปลงสัญญาที่
เกิดขึ้นแล้วย่อมต้องอยู่ภายใต้หลัก “สัญญาต้องเป็นสัญญา” (Pacta Sunt Servanda) ซึ่งยึดถือเอา
ความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนาเป็นส าคัญ หลักกฎหมายนี้เป็นหลักกฎหมายทั่วไปซึ่งปรากฏอยู่ใน
ทุก ๆ ระบบของกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นระบบกฎหมายมหาชนหรือในระบบกฎหมายระหว่างประเทศ  

หลักสัญญาต้องเป็นสัญญา (Pacta Sunt Servanda) เกิดจากหลักทางศีลธรรมและ
แนวคิดในทางศาสนาเป็นส าคัญ โดยศาสนาคริสต์มีอิทธิพลอย่างมากในการควบคุมการบังคับตาม
สัญญา ซึ่งความคิดพ้ืนฐานของศาสนาคริสต์กล่าวว่า จะต้องรักษาค าพูดของเราเอง โดยปรากฏในพระ
คัมภีร์บทที่ 5 (ข้อ 33-37) ของ St.Matthew ในตอนท้ายที่กล่าวว่า “จริงก็จงว่าจริง ไม่ก็ว่าไม่ พูดแต่
เพียงนี้ก็พอ ค าพูดเกินนี้ไปมาจากความชั่ว” ต่อมาบาทหลวงก็ได้ใช้ค านี้ในแนวคิดของการบังคับตาม
สัญญาและของ St.Augustine (354 – 430) สอนว่า เราต้องรักษาค าพูดแม้แต่กับศัตรูของเรา และ
ความคิดแบบเดียวกันนี้ก็ถูกพบใน The Decretum Gration (บทเก่ียวกับวินัยศาสนา โดยเฉพาะของ
โรมันคาทอลิก)  อิทธิพลของคริสต์ศาสนาได้เข้ามามีบทบาทในการท าสัญญา ค ามั่นสัญญา  

หลักสัญญาต้องเป็นสัญญา (Pacta Sunt Servanda) ได้รับการยอมรับนับถือว่าเป็น
หลักกฎหมายใหญ่ในเรื่องของสัญญา โดยเฉพาะในศตวรรษที่ 18-19 ที่ความคิดเกี่ยวกับหลักเสรีภาพ
ในการท าสัญญาและลัทธิเสรีนิยมทางเศรษฐกิจมีอิทธิพลต่อแนวความคิดทางการเมืองและเศรษฐกิจ
ในสมัยนั้น ๆ ท าให้หลักสัญญาต้องเป็นสัญญาได้รับอิทธิพลไปด้วย กล่าวคือ กลับมาได้รับความนิยม
สูงสุดไปด้วย เนื่องจากลัทธิเสรีนิยมทางเศรษฐกิจ Laissez-faire, Laissez-passer เห็นว่า บุคคลทุก
คนมีเสรีภาพในการด าเนินการใด ๆ ได้เอง เว้นแต่ในกรณีเพ่ือประโยชน์ ส่วนรวม ก็อาจถูกจ ากัด
เสรีภาพลงได้บ้าง ส าหรับกฎหมายที่จะใช้บังคับกันในสังคมควรจะเป็นกฎเกณฑ์ที่เกิดจากเจตนาของ
คู่สัญญาที่มีความเท่าเทียมกันเป็นผู้ก าหนดขึ้น ดังนั้น จากแนวคิดนี้เจตนาของคู่สัญญา จึงถือว่าเป็น
สิ่งส าคัญที่สุดที่คู่สัญญาจะต้องปฏิบัติต่อกัน อันน าไปสู่หลักความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนา (The 
Autonomy of the Will) ซึ่งเป็นหลักท่ีว่าบุคคลมีเสรีภาพในการท าสัญญาได้อย่างเต็มที่ รัฐจะเข้าไป
เกี่ยวข้องได้เฉพาะกรณีที่เป็นเรื่องของความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนเท่านั้น 
ดังนั้น จากหลักนี้เองบุคคลทุกคนจึงมีอิสระและเสรีภาพในการท าสัญญาผูกพันตนหรือไม่ ได้เอง และ
เมื่อสัญญาเกิดจากการตัดสินใจที่อิสระของคู่สัญญา หนี้ที่ เกิดขึ้นจากสัญญาที่ท าโดยสมัครใจจึงเป็น
หนี้ที่ยุติธรรมส าหรับคู่สัญญา คู่สัญญาจึงมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามสัญญาอย่างเคร่งครัด9ทั้งนี้ เมื่อ

                                                           
8ปารวี  พิสิฐเสนากุล, หลัก Clausula Rebus Sicstantibus ในสัญญำทำงปกครอง

(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553), หนา้ 5-9. 
9ดาราพร  ถิระวัฒน์, กฎหมำยสัญญำ: สถำนะใหม่ของสัญญำในปัจจุบันและปัญหำข้อ

สัญญำที่ไม่เป็นธรรม (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2542), หน้า 6-9. 
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คู่สัญญาได้ตกลงเข้าท าสัญญาต่อกันด้วยความสมัครใดก็จะเกิดผลผูกพันให้คู่สัญญามีหน้าที่ที่จะต้อง
ปฏิบัติตามสัญญาที่ได้ตกลงกันไว้ คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งจะแก้ไขเปลี่ยนแปลงสัญญานั้นไม่ได้ และ
หากคู่สัญญาไม่ปฏิบัติตามสัญญา กฎหมายก็จะบังคับการให้เป็นไปตามผลผูกพันนั้น  ในปัจจุบันหลัก
สัญญาต้องเป็นสัญญา (Pacta Sunt Servanda) นี้ เป็นหลักที่ได้รับการยอมรับอย่างแพร่หลาย 

หลักสัญญาต้องเป็นสัญญา (Pacta Sunt Servanda) เป็นหลักกฎหมายที่ส าคัญซึ่ง
อยู่เบื้องหลังกฎหมายเรื่องสัญญาและหนี้ และเป็นหลักเกณฑ์ซึ่งได้รับการบัญญัติหรือแฝงไว้ใน
ประมวลกฎหมายของทุกประเทศ ในส่วนของไทยนั้น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เรื่อง นิติ
กรรมและสัญญา ก็มีหลักว่า “บุคคลต้องปฏิบัติตามสัญญา” (Pacta Sunt Servanda) อันเกิดจาก
หลักทางศีลธรรมที่ว่า “เมื่อพูดให้สัญญาแล้วต้องรักษาค าพูด” เป็นหลักกฎหมายทั่วไปที่อยู่เบื้องหลัง
มาตราต่าง ๆ ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เรื่องนิติกรรมสัญญา10 

2.2.1.2  หลักกฎหมายที่ยกเว้นหลักสัญญาต้องเป็นสัญญา (หลัก Clausula Rebus 
Sic Stantibus) หรือหลักสัญญาไม่เป็นสัญญา (Rebus Sicstantibus) 

หลักกฎหมายที่ว่าสัญญาจะเปลี่ยนแปลงแก้ไขหรือยกเลิกไม่ได้ เว้นแต่คู่สัญญาด้วย
กันเองจะตกลงกันนั้น เป็นหลักทั่วไปของสัญญา อันเป็นการยอมรับว่าเจตนาของบุคคลเท่านั้นที่
ส าคัญที่จะผูกพันตนเอง หรือจะเปลี่ยนแปลงแก้ไขได้ด้วยเจตนาของตนเท่านั้น แต่อย่างไรก็ดี การที่
จะยึดหลักสัญญาต้องเป็นสัญญาได้ ก็ต่อเมื่อสภาวการณ์ยังคงเดิมไม่เปลี่ยนแปลง หรือไม่มีเหตุแทรก
ซ้อนรุนแรงจนท าให้พฤติการณ์อันเป็นรากฐานแห่งสัญญาต่างไปจากขณะที่ก่อสัญญากันขึ้น ดังนั้น 
หากปรากฏว่าสภาวการณ์ได้มีการเปลี่ยนแปลงไปอย่างมากจนกระทบรากฐานของสัญญาเดิม ก็
อาจจะส่งผลให้ไม่จ าต้องปฏิบัติตามสัญญาอย่างเคร่งครัดได้ ซึ่งหลักกฎหมายที่จะน ามาปรับใช้ในกรณี
เช่นนี้ คือหลักกฎหมายที่ยกเว้นหลักสัญญาต้องเป็นสัญญา (Clausula Rebus Sic Stantibus) หรือ
หลักสัญญาไม่เป็นสัญญา (Rebus Sic Stantibus) 

หลักกฎหมายที่ยกเว้นหลักสัญญาต้องเป็นสัญญา (Clausula Rebus Sic 
Stantibus) หรือหลักสัญญาไม่เป็นสัญญา (Rebus Sic Stantibus) คือ การตกลงว่าสิ่งต่างๆ จะคง
สถานะเดิมไว้ และหากว่าสิ่งเหล่านั้น ไม่อยู่ในสภาวะแบบเดิมแล้ว หรือมีการเปลี่ยนแปลงไป กรณี
ดังกล่าวจึงจ าเป็นจะต้องมีผลทางกฎหมายอย่างใดอย่างหนึ่งตามมาซึ่งแตกต่างกันแล้วแต่กรณี ใน
ความหมายดั้งเดิมนั้น หลัก Clausula Rebus Sic Stantibus จะมีผลในกรณีที่มีการเปลี่ยนแปลงไป
ในส่วนของภาวะวิสัยระหว่างช่วงเวลาของการตกลงท าสัญญาและการปฏิบัติการช าระหนี้ 11 

ความเป็นมาของหลัก Clausula Rebus Sic Stantibus ซึ่งเป็นหลักกฎหมายที่
เกิดขึ้นโดยนักสอนศาสนา (พระในศาสนาคริสต์) ในศตวรรษที่ 12-13 ซึ่งมีหลักว่า “สัญญาจะผูกพัน
ตราบเท่าที่สถานการณ์ต่าง ๆ ยังคงเดิมไม่เปลี่ยนแปลง” ซึ่งได้มีการยืนยันว่า สัญญาต้องได้รับการ
                                                           

10สมยศ  เชื้อไทย, ค ำอธิบำยวิชำกฎหมำยแพ่ง: หลักท่ัวไป (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 
2546), หน้า 89. 
 

11Worachet  Pakeerut, Die Clausula Rebus Sic Stantibus im 
Verwaltungsrechtlichen Vertragsrecht (Gottingen, im  November, 1994X , p. 3 อ้างถึงใน 
ปารวี  พิสิฐเสนากุล, เรื่องเดิม, หน้า 10. 
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ปฏิบัติแม้แต่คนที่เป็นศัตรู แต่หากสภาวการณ์ได้เปลี่ยนแปลงไปคู่สัญญาก็อาจไม่ต้องปฏิบัติตาม
สัญญาได้ หลัก Clausula Rebus Sic Stantibus ได้แทรกตัวให้เห็นในกฎหมายแพ่งของทั้งกลุ่ม
ประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ และระบบกฎหมายซีวิลลอว์ โดยปัจจุบันเราจะพบได้ในบท
กฎหมายเรื่องการเปลี่ยนแปลงไปซึ่งมูลเหตุในสัญญา ได้แก่ หลักเรื่อง Frustration ของระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว์ หลักการสิ้นไปของฐานแห่งนิติกรรม (Wegfall der Geschaftsgrundlage) 
ซึ่งในปัจจุบันก็คือ มาตรา 313 ในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน หลักกฎหมายในเรื่องการช าระหนี้ที่
กลาย เป็นภาระท่ีหนักมากเกินควร 
  การที่ประเทศต่าง ๆ ยอมรับหลักกฎหมายที่ยกเว้นหลักสัญญาต้องเป็นสัญญา 
(Clausula Rebus Sic Stantibus) หรือหลักสัญญาไม่เป็นสัญญา (Rebus Sic Stantibus) เป็นหลัก
กฎหมายในเรื่องสัญญาในระบบกฎหมายของประเทศนั้น ก็เนื่องด้วยความยุติธรรมในระหว่างคู่สัญญา
เรียกร้องเพราะหากยึดถือหลักสัญญาต้องเป็นสัญญาอย่างเคร่งครัด ในกรณีที่เกิดการเปลี่ยนแปลงไป
ของฐานแห่งสัญญาซึ่งไม่อาจคาดหมายได้ในขณะท าสัญญาจนท าให้คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งต้อง
รับภาระหลักเกินไป ย่อมไม่เป็นธรรมแก่คู่สัญญา การปฏิเสธหลัก Clausula Rebus Sic Stantibus 
จึงเป็นเรื่องที่กระท าได้ยาก 
  โดยทั่วไปเมื่อมีสัญญาเกิดขึ้นแล้ว หากคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ปฏิบัติตามสัญญา 
ระบบกฎหมายทุกระบบจะก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายนั้นต้องรับผิด แต่หลักการข้อนี้ก็มีข้อยกเว้นดังเช่น
กรณีการช าระหนี้เป็นพ้นวิสัย ซึ่งหลักเกณฑ์ที่ยอมรับกันในทุกระบบกฎหมายก็คือ คู่สัญญาฝ่ายที่ไม่
ปฏิบัติตามสัญญาไม่ต้องรับผิดชอบต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นกับคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง แต่กรณีที่เป็น
ปัญหาอย่างยิ่งก็คือ กรณีที่การช าระหนี้นั้นยังอยู่ในวิสัยจะท าได้ แต่จะเป็นภาระแก่คู่สัญญาอีกฝ่าย
เกิดควรแก่ความคาดหมาย หรือในกรณีที่เกิดพฤติการณ์เปลี่ยนแปลงไปจนท าให้การช าระหนี้ตอบ
แทนของคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งนั้นกลายเป็นอันไร้ประโยชน์โดยสิ้นเชิง หรืออาจเรียกว่าเป็นกรณีที่การ
ช าระหนี้เช่นนั้นไม่มีทางบรรลุตามความประสงค์อันแท้จริงแห่งมูลหนี้ได้เลย ซึ่งปัญหาดังกล่ าว
สามารถอธิบายได้ด้วยหลัก Clausula Rebus Sic Stantibus หรือความผูกพันย่อมเป็นไปตาม
พฤติการณ์ ซึ่งหมายความว่าความผูกพันตามสัญญาใดย่อมตั้งอยู่บนฐานแห่งพฤติการณ์แวดล้อมที่
ด ารงอยู่ในขณะท าสัญญา หากมีการเปลี่ยนแปลงไปซึ่งพฤติการณ์แวดล้อมดังกล่าวหลังจากมีการท า
สัญญาไปแล้ว กรณีจึงต้องน าหลัก Clausula Rebus Sic Stantibus มาใช้บังคับเพ่ือให้เกิดความเป็น
ธรรมส าหรับคู่สัญญา12 
  ผู้ศึกษาเห็นว่า หลักกฎหมายที่ยกเว้นหลักสัญญาต้องเป็นสัญญา (หลัก Clausula 
Rebus Sic Stantibus) หรือหลักสัญญาไม่เป็นสัญญา (Rebus Sic Stantibus) อธิบายโดยสรุปได้ว่า 
หลังจากที่ท าสัญญากันแล้ว  ยังมิได้มีการช าระหนี้อันเป็นผลของสัญญาหรือมิได้ช าระหนี้ให้ เป็นไป
ตามสัญญา แต่มีการเปลี่ยนแปลงสถานการณ์ในการช าระหนี้ไปอย่างมากโดยไม่อาจคาดหมายได้ใน

                                                           
12กิตติศักดิ์ ปรกติ, รำยงำนกำรวิจัยหรือหลักสูตร เรื่อง ปัญหำข้อขัดข้องในกำรช ำระหนี้

เนื่องจำกพฤติกำรณ์อันเป็นรำกฐำนแห่งมูลหนี้เปลี่ยนแปลงไปเพรำะเหตุแทรกซ้อนเหนือควำม
คำดหมำย (Supervening Events) (กรุงเทพมหานคร: คณะนิติศาสตร์  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
2549), หน้า 2-4. 
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ขณะที่ท าสัญญา ลูกหนี้จึงไม่จ าต้องปฏิบัติตามสัญญาหรือลูกหนี้หลุดพ้นจากการช าระหนี้  หลักนี้เป็น
หลักกฎหมายทั่วไปที่ได้รับการยอมรับอย่างแพร่หลาย รวมถึงในส่วนของไทยนั้น มีบัญญัติไว้ใน
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เรื่อง ผลแห่งหนี้  ซึ่งมีหลักว่า “ถ้าการช าระหนี้กลายเป็นอันพ้น
วิสัยเพราะพฤติการณ์อันใดอันหนึ่งซึ่งเกิดขึ้นภายหลังที่ได้ก่อหนี้และซึ่งลูกหนี้ไม่ต้องรับผิดชอบ ลูกหนี้
เป็นอันหลุดพ้นจากการช าระหนี้” 

2.2.1.3  หลักเสรีภาพในการท าสัญญา 
หลักเสรีภาพในการท าสัญญา มีความหมายสองความหมายด้วยกัน13 ความหมาย

แรกคือเสรีภาพในการท าสัญญา  ส่วนความหมายที่สองหมายถึงเสรีภาพที่จะไม่ถูกแทรกเมื่อสัญญา
เกิดข้ึนแล้ว 

ส าหรับเสรีภาพในการท าสัญญา  หมายถึง  เสรีภาพในการก่อให้เกิดสัญญา 
(Formation  of Contract) หรือเสรีภาพในการเริ่มต้นก่อให้เกิดขึ้น ด าเนินการต่อไป หรือระงับ
กระบวนการในการก่อให้เกิดสัญญา14 ซึ่งในความหมายนี้อาจพิจาณาได้สองด้าน คือด้านกระท าการ 
(Positive Sense)  อันหมายถึงการเริ่มต้นด าเนินการและตกลงท าสัญญา  และด้านไม่กระท าการ 
(Negative Sense) อันหมายถึงการไม่เข้าท าสัญญาของผู้รับค าเสนอก็ดี หรือการยกเลิกหรือการระงับ
การเจรจาของคู่เจรจาก็ดี มักไม่มีปัญหาเพราะเห็นได้ชัดว่าเป็นเสรีภาพในการท าสัญญา แต่ในส่วนผู้
เสนอที่เปลี่ยนใจไม่เข้าท าสัญญาด้วยการถอนค าเสนอนั้นอาจเป็นปัญหาในระบบกฎหมายของบาง
ประเทศก็ได้เนื่องจากผู้ท าค าเสนอไม่มีเสรีภาพเช่นนั้น15 

ในส่วนเสรีภาพที่จะไม่ถูกแทรกแซง เมื่อสัญญาได้เกิดขึ้นแล้ว น่าจะหมายถึงเสรีภาพ
ที่จะไม่ถูกแทรกแซงจากรัฐตามทฤษฎีปัจเจกชนนิยม16 ทั้งนี้อาจเป็นเพราะรัฐได้รับรองเสรีภาพที่
ปัจเจกชนมีตั้งแต่ขั้นตอนก่อนเกิดสัญญาแล้ว ดังนั้น เมื่อสัญญาเกิดขึ้น  รัฐจะเข้าไปแทรกแซงเพ่ือให้
สิ่งที่คู่สัญญาได้ตกลงก าหนดกันไว้โดยเสรีภาพเปลี่ยนไปประการอ่ืนไม่ได้ เพราะหากปล่อยให้ท า
เช่นนั้นได้ ก้เท่ากับเสรีภาพในการท าสัญญาของปัจเจกชนถูกท าลาย17 
  หลักเสรีภาพในการท าสัญญาเป็นหัวใจส าคัญของหลักกฎหมายลักษณะสัญญา ซึ่ง
ได้รับการยอมรับในระบบกฎหมายเอกชน โดยเอกชนสามารถที่จะใช้เสรีภาพในการตัดสินใจเข้าท า
สัญญา และก าหนดเนื้อหาของสัญญาได้อย่างเต็มที่ภายในกรอบของกฎหมาย แต่ในระบบกฎหมาย
ปกครอง ฝ่ายปกครองต้องผูกพันต่อกฎหมาย ฝ่ายปกครองจึงมิได้มีอิสระในการที่จะท าสัญญาใด ๆ 
กับผู้ใดก็ได้เหมือนอย่างในกรณีของเอกชน การก่อให้เกิดสัญญาของฝ่ายปกครองไม่ว่าจะเป็นสัญญา

                                                           
13N.S. Wilson, “Freedom  of Contract  and  Adhesion  Contract,” The 

Internationnal  and  Comparative  Law Quarterly, 14 (1965), 172ss อ้างถึงใน  ศนันทก์รณ์ 
(จ าปี), โสตถิพันธุ์, ค ำอธิบำยนิติกรรม-สัญญำ (กรุงเทพมหานคร:  วิญญูชน, 2551), หน้า 249. 

14G. Tamburrino. I  Vincoli  Unilaterali  Nella  Formazione  Progressive del  
Contratto, p. 25 อ้างถึงใน เรื่องเดิม, หน้า 179. 

15เรื่องเดียวกัน, หน้า 249. 
16ดาราพร  ถิระวัฒน์, เรื่องเดิม, หน้า 15-16. 
17ศนันท์กรณ์ (จ าปี)  โสตถิพันธุ์, เรื่องเดิม, หน้า 249. 
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ทางปกครอง หรือสัญญาทางแพ่ง จะต้องอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ที่กฎหมาย หรือระเบียบข้อบังคับของ
ทางราชการก าหนด เสรีภาพในการท าสัญญาจึงมักถูกจ ากัดใน 2 ด้านคือ การเลือกคู่สัญญา และการ
ก าหนดข้อสัญญา18 

1)  เสรีภาพในการเลือกคู่สัญญา  ในการเข้าท าสัญญาของฝ่ายปกครอง ไม่
ว่าจะเป็นรูปแบบของสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่ง อาจไม่แตกต่างกันมากนัก ทั้งนี้เพราะ
คุณสมบัติของคู่สัญญาจะถูกก าหนดโดยกฎหมายเช่นเดียวกัน คู่สัญญาฝ่ายรัฐโดยหลักจะต้องเป็น
หน่วยงานทางปกครองซึ่งกระท าการแทนรัฐ และหน่วยงานทางปกครองต้องเป็นนิติบุคคลจึงสามารถ
ท านิติกรรมได้ โดยทั่วไปผู้ที่มีอ านาจลงนามในสัญญาต่าง ๆ มักจะเป็นหัวหน้าของหน่วยงานนั้น 

2)  เสรีภาพในการก าหนดข้อสัญญาในการเข้าท าสัญญาของฝ่ายปกครอง 
คู่สัญญาจะไม่มีเสรีภาพเต็มที่ในการก าหนดข้อสัญญาอย่างเช่นกรณีของเอกชนในสัญญาทางแพ่ง 
เนื่องจากการท าสัญญาของฝ่ายปกครองกับเอกชนนั้นมักจะถูกก าหนดให้ท าตามแบบหรือตามสัญญา
ส าเร็จรูปที่ฝ่ายปกครองก าหนดไว้รวมถึงประเทศไทยกฎหมายระเบียบว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้าง ได้
ก าหนดแบบสัญญาพัสดุต่างๆไว้ให้หน่วยงานภาครัฐใช้ส าหรับท าสัญญากับเอกชนหรือคู่สัญญา 

2.2.1.4  หลักการจัดท าบริการสาธารณะ19 
  การศึกษาเรื่องบริการสาธารณะเกิดจากวิวัฒนาการทางสังคมของประเทศฝรั่งเศส
โดยมีหลักฐานปรากฏว่า บริการสาธารณะอยู่คู่กับสังคมมนุษย์มาตั้งแต่มนุษย์เริ่มรวมกลุ่มเป็นสังคม20 
  ศาสตราจารย์ ดร.เล-อง ดูกีร์ (Leon Duguit) เริ่มต้นศึกษาการจัดท าบริการ
สาธารณะในศตวรรษที่ 19 “การบริการสาธารณะเป็นเรื่องที่ผู้ปกครองต้องก่อให้เกิดขึ้นด้วยหน้าที่ที่
ผู้ปกครองมีต่อผู้ใต้ปกครอง โดยการด าเนินการจัดท ากิจกรรมที่ต้องด าเนินการอย่างหนึ่งของรัฐ เป็น
ส่วนหนึ่งขององค์ประกอบของการเป็นรัฐ”21 โดยศาสตราจารย์ดูกีร์ได้พิจารณาเงื่อนไขของบริการ
สาธารณะไว้ 4 ประการ กล่าวคือ  

1)  บริการสาธารณะเป็นหน้าที่ของรัฐ 
2)  เพ่ือให้ภารกิจของรัฐลุล่วง 

                                                           
18วิษณุ  วรัญญู, ปิยะศาสตร์ ไขว้พันธุ์ และเจตน์ สถาวรศีลพร, ต ำรำกฎหมำยปกครองว่ำ

ด้วยกฎหมำยปกครองทั่วไป, ต าราตามโครงการพฒันาต ารานิติศาสตร์ด้านกฎหมายมหาชน  
(กรุงเทพมหานคร: ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 2551),  หน้า 37.  

19พัชรวรรณ  นุชประยูร, หลักกฎหมายว่าด้วยการบริการสาธารณะ, ใน เอกสำรกำรสอนชุด
วิชำ หลักกฎหมำยเกี่ยวกับกำรบริหำรรำชกำรไทย, หน่วยที่ 3 (นนทบุรี: มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรม- 
ธิราช, 2559), หน้า 5-15. 

20นันทวัฒน์  บรมานันท์, กฎหมำยปกครอง (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2555), หน้า 330. 
21Chevallier  Jacques, Essai  sur  la  Notion  Juridique  de  Service  Public, 

In  publications  no. 7  de la  Facuite  de  droit  et  des  sciences  politiques  et  
sociales  d’Amiens,  p. 140 . อ้างถึงใน  พัชรวรรณ นุชประยูร, หลักกฎหมำยว่ำด้วยกำรบริกำร
สำธำรณะ,  เรื่องเดิม, หน้า 5. 
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3)  ไม่อาจแยกออกจากรัฐได้เนื่องจากรัฐต้องใช้อ านาจตามกฎหมายอัน
เกิดจากเจตจ านงประชาชาติสะท้อนฝ่ายจิตส านึกและการพ่ึงพาอาศัยกันของคนในสังคมภายใต้
กฎหมาย และ  

4)  ถูกควบคุมโดยผู้ปกครอง ซึ่งรัฐมีหน้าที่ในการสร้างเสถียรภาพให้กับ
สังคม 

โดยลักษณะของการบริการสาธารณะศาสตราจารย์ดูกีร์เป็นภาระหน้าที่ของรัฐ มี
ลักษณะที่ไม่แตกต่างกับกฎหมายในรัฐ และการบริการสาธารณะจ าต้องเกิดขึ้นตอบสนองการพ่ึงพา
อาศัยของคนในสังคม เพ่ือสะท้อนความต้องการของสังคม และเป็นฐานของอ านาจรัฐและเป็นหน้าที่
ของผู้ปกครอง 
  ศาสตราจารย์ ดร.โมคริซ โอครีอู (Maurice Hauriou) ศาสตราจารย์กฎหมายส านัก
กฎหมายตูลูส (Ecole de Toulouse) ได้อธิบายว่า อ านาจหน้าที่ของฝ่ายปกครองในการจัดท า
กิจกรรมที่เรียกว่า “บริการสาธารณะ” (Service Public) นั้น เป็นไปเพ่ือการตอบสนองความต้องการ
ของสังคมและปัจเจกชนที่เป็นสมาชิกของสังคมในอันที่จะได้รับบริการจากรัฐในเรื่ องที่เอกชนหรือ
วิสาหกิจเอกชนไม่อาจตอบสนองได้ไม่ว่าจะเป็นการจัดให้มีการบริการสาธารณะในด้านการให้ความ
คุ้มครองความปลอดภัยในชีวิตและทรัพย์สินหรือจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภคต่าง ๆ” 
  ศาสตราจารย์ ดร. กัสตง แจซ (Gaston Jeze) แห่งส านักกฎหมายบ๊อกโดว์และเป็น
ลูกศิษย์ของศาสตราจารย์ดูกีร์ มีความเห็นแย้งกับสิ่งที่ศาสตราจารย์ดูกีร์มองว่าบริการสาธารณะ
เกิดขึ้นพร้อม ๆ กับรัฐ แต่เห็นว่าบริการสาธารณะเกิดขึ้นเมื่อเป็นความต้องการของคนส่วนรวมหรือ
ประโยชน์สาธารณะ (Interet Public) และการบริการสาธารณะเป็นเรื่องของเจตจ านงของผู้ปกครอง 
และผู้ปกครองเป็นผู้ตัดสินใจด าเนินการ โดยสามารถท าให้ส าเร็จได้ด้วยองค์กรที่มีภารกิจในการจัดท า
บริการสาธารณะ22 
  ศาสตราจารย์ ดร. อองเดรย์ เดอ โลบาแดร์ (Andre de Laubadere)  ให้ข้อพิจารณา
ว่า บริการสาธารณะเป็นอ านาจของมหาชนในการตัดสินใจว่าส่วนรวมประสงค์ให้เกิดการด าเนินการ
ในเรื่องใด และรัฐจะต้องจัดให้มีบริการนั้นๆ ซึ่งบริการสาธารณะตามความเห็นของศาสตราจารย์ เดอ 
โลบาแดร์ ฝ่ายนิติบัญญัติสามารถก าหนดภารกิจในการจัดท าบริการสาธารณะของรัฐโดยการตรา
กฎหมายเพ่ือก าหนดหน้าที่ในการจัดท าบริการสาธารณะแต่ละลักษณะได้ เช่น ฝ่ายนิติบัญญัติตรารัฐ
บัญญัติเกี่ยวกับการศึกษาขั้นสูงขึ้นในปี ค.ศ. 198423 ก าหนดให้รัฐมีหน้าที่ในการจัดการศึกษาใน
ระดับมหาวิทยาลัยเพ่ือให้ประชาชนทุกคนสามารถเข้าถึงบริการสาธารณะนี้ได้เช่นเดียวกับการศึกษา

                                                           
22นันทวัฒน์  บรมานันท์, มำตรฐำนใหม่ของกำรจัดท ำบริกำรสำธำรณะระดับชำติใน

ประเทศไทย (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2554), หน้า 73. 
23รฐับัญญัติ เลขที่ 84-52 วันที่  26  มกราคม  ค.ศ. 1984  เรื่อง การศึกษาขั้นสูง อ้างถึงใน  

พัชรวรรณ  นุชประยูร, หลักกฎหมำยว่ำด้วยกำรบริกำรสำธำรณะ, เรื่องเดิม, หน้า 6. 
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ขั้นพ้ืนฐาน หรือรัฐบัญญัติที่เกี่ยวด้วยการพัฒนาและปรับปรุงบริการสาธารณะด้านไฟฟ้าให้ทันสมัย24 
หรือรัฐบัญญัติเกี่ยวด้วยการบริการสาธารณะในระบบราชทัณฑ์25 
  ศาสตราจารย์ ดร. ชาร์ก เชอวาลิเยร์ (Jacques Chevallier) ได้ให้ค านิยามของ
บริการสาธารณะไว้ว่า บริการสาธารณะเป็นกิจกรรมของรัฐที่จัดท าโดยฝ่ายปกครอง โดยอาจจ าแนก
ความหมายได้เป็น 2 ลักษณะ 1) ในความหมายอย่างแคบ บริการสาธารณะเป็นกิจกรรมของรัฐที่
จัดท าโดยฝ่ายปกครองเพ่ือสนองความต้องการของประโยชน์มหาชน 2) ในความหมายอย่างกว้าง 
บริการสาธารณะเป็นกิจกรรมที่ท าโดยบุคคลตามกฎหมายมหาชน (หน่วยงานทางปกครอง) แต่
อย่างไรก็ดีบุคคลตามกฎหมายเอกชน (บุคคลธรรมดา นิติบุคคล) ก็สามารถด าเนินการจัดท าบริการ
สาธารณะในแดนของกฎหมายมหาชน (ในภารกิจของรัฐซึ่งหมายความรวมถึงการจัดท าบริการ
สาธารณะของรัฐ)26 
  ศาสตราจารย์ ดร. ฌอง ริเวโร่ และศาสตราจารย์ ดร. ฌอง วาลีน ได้ให้ความหมาย
ของบริการสาธารณะไว้ว่า “บริการสาธารณะเป็นรูปแบบหนึ่งของการด าเนินการของฝ่ายปกครอง 
โดยให้นิติบุคคล มหาชน เป็นผู้จัดท าหรือโดยมอบหมายให้ด าเนินการภายใต้ความรับผิดชอบของตน 
เพ่ือให้ตอบสนองความต้องการของประโยชน์สาธารณะ”27  
  ศาสตราจารย์ ดร. ประยูร กาญจนดุล ได้ให้ความหมายของการบริการสาธารณะไว้
ว่า บริการสาธารณะ หมายความถึง กิจการที่อยู่ในความอ านวยการหรือในความควบคุมของฝ่าย
ปกครอง (ทั้งส่วนกลางส่วนท้องถิ่น และรวมถึงรัฐวิสาหกิจซึ่งเป็นองค์การของรัฐบาล ) ที่จัดท าเพ่ือ
สนองความต้องการส่วนรวมของประชาชน28 
  ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.พัชรวรรณ  นุชประยูร  อธิบายว่า บริการสาธารณะเป็น
ภารกิจหนึ่งของรัฐ ในการด าเนินกิจกรรมเพ่ือประโยชน์สาธารณะ ซึ่งกิจกรรมใดจะเป็นกิจการบริการ
สาธารณะสามารถพิจารณาได้จากลักษณะของกิจการนั้น โดยกิจการนั้นจะต้องด าเนินการเพ่ือ
ประโยชน์สาธารณะและสามารถตอบสนองกับความต้องการของประชาชนได้ หากหยุดด าเนินการ
แล้วจะท าให้เกิดความวุ่นวายเดือดร้อน และเกิดความไม่สงบสุขขึ้นในสังคม กิจการนั้นย่อมถือว่าเป็น
บริการสาธารณะนั้นเอง29 

                                                           
24รัฐบัญญัติ เลขที ่2000-108  วันที่  10 กุมภาพันธ์  ค.ศ. 2000 เกี่ยวด้วยการปรับปรุงและ

พัฒนาให้ทันสมัยของบริการสาธารณะด้านไฟฟ้า อ้างถึงใน  พัชรวรรณ  นุชประยูร, เรื่องเดียวกัน, 
หน้า 6. 

25รัฐบัญญัติ เลขที่  87-432 วันที่ 2 มิถุนายน  ค.ศ. 1987 เกี่ยวกบัการบริการสาธารณะใน
ระบบราชทัณฑ์  อ้างถึงใน พัชรวรรณ  นุชประยูร, เรื่องเดียวกัน, หน้า 6. 

26Chevallier  Jacques, Essai  sur  la  Notion  Juridique  de  Service  Public,
เรื่องเดิม, หน้า 139. 

27Rivero Jean and Waline Jean, 2004,  Droit  Administrative, 20 ed.  p. 303 
อ้างถึงใน พัชรวรรณ  นุชประยูร, หลักกฎหมายว่าด้วยการบริการสาธารณะ, เรื่องเดิม, หน้า 6. 

28นันทวัฒน์  บรมานันท์, มำตรฐำนใหม่ของกำรจัดท ำบริกำรสำธำรณะระดับชำติใน
ประเทศไทย (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2554), หน้า 75.  

29พัชรวรรณ  นุชประยูร, หลักกฎหมำยว่ำด้วยกำรบริกำรสำธำรณะ, เรื่องเดิม, หน้า 6. 
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  ลักษณะและประเภทของบริการสาธารณะในรัฐสมัยใหม่นอกจากภารกิจในการ
บังคับการให้เป็นไปตามกฎหมายแล้ว ยังมีภารกิจเพ่ิมเติมจากที่มีหน้าที่ป้องกันและรักษาความสงบ
เรียบร้อย ภารกิจที่รัฐสมัยใหม่มีหน้าที่ที่จะต้องจัดท าคือการจัดท าบริการสาธารณะ ซึ่งในการจัดท า
บริการสาธารณะนั้นมีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองประโยชน์สาธารณประโยชน์มหาชนซึ่งเป็นประโยชน์
ส่วนรวมของทุกคนไม่ใช่เป็นประโยชน์ของเอกชนคนใดคนหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง ความต้องการของ
ส่วนรวมนี้เป็นหน้าที่ที่รัฐจะต้องด าเนินงานจัดท าบริการสาธารณะเพ่ือสนองความต้องการรว่มกันของ
มนุษย์ในสังคม โดยบริการสาธารณะมีลักษณะส าคัญ 3 ประการ30 กล่าวคือ  

1)  โครงสร้างของหน่วยงานที่มีภารกิจในการจัดท าบริการสาธารณะ
จะต้องมีสถานะเป็น “นิติบุคคลมหาชน” โดยนิติบุคคลมหาชน หมายถึง บุคคลที่เกิดขึ้นตามกฎหมาย
มหาชนที่มีหน้าที่ในการท าภารกิจส่วนรวม ซึ่งโดยหลักแล้ว นิติบุคคลมหาชน หมายถึง “รัฐ” และ
บรรดาองค์กรต่างๆที่รัฐตั้งขึ้นเพื่อท าภารกิจดังกล่าว31 

ปัจจุบันไม่เพียงรัฐจะเป็นผู้ด าเนินการจัดท าบริการสาธารณะด้วยตนเอง
เท่านั้น รัฐยังมอบให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการจัดท าบริการสาธารณะได้ด้วย เช่น การให้สัมปทานใน
การจัดท าบริการสาธารณะในรูปแบบต่าง  ๆ สัมปทานการเดินรถประจ าทาง สัมปทาน
ทรัพยากรธรรมชาติ หรือกรณีที่รัฐให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนในการจัดท าบริการสาธารณะกับรัฐ แต่
อย่างไรก็ดีเมื่อมีการมอบภารกิจให้เอกชนเข้าด าเนินการแล้ว รัฐมีอ านาจในการก ากับดูแลให้เอกชน
ปฏิบัติภารกิจตามท่ีได้มอบหมายไว้  

2)  บริการสาธารณะจะต้องมีลักษณะที่เป็นกิจการเกี่ยวกับ “ประโยชน์
สาธารณะ” ในการพิจารณาว่ากิจการที่นิติบุคคลตามข้อ 1 กระท าจะเป็นบริการสาธารณะหรือไม่ 
ต้องพิจารณาถึงเนื้อหาและวัตถุประสงค์ของการจัดท าบริการสาธารณะนั้น ๆ ด้วย32 โดยประโยชน์
สาธารณะเกิดจากเจตนาโดยตรงของรัฐที่จะสนองต่อความต้องการของประชาชน โดยการบริการ
สาธารณะจะต้องมีวัตถุประสงค์แห่งบริการนั้นสัมพันธ์กับการตอบสนองความต้องการเรื่องประโยชน์
สาธารณะ33 ซึ่งหมายความอีกนัยว่าบริการสาธารณะสามารถเปลี่ยนแปลงตามยุคสมัยให้สอดคล้อง
กับความต้องการของประชาชนและไม่ว่าการจัดท าบริการสาธารณะนั้นๆ ประชาชนจะมีภาระเรื่อง
ค่าใช้จ่ายในการรับบริการหรือไม่ก็ตาม34 

                                                           
30เรื่องเดียวกัน, หน้า 8. 
31วรเจตน์  ภาคีรัตน์, ค ำสอนว่ำด้วยรัฐและหลักกฎหมำยมหำชน (โครงการต าราและเอกสาร

ประกอบการสอน มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,  2557), หน้า 53-54. 
32นันทวัฒน์  บรมานันท์, กฎหมำยปกครอง (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2555), หน้า 338. 
33บุพผา  อัครพิมาน, สัญญำทำงปกครอง: แนวคิดและหลักกฎหมำยของฝรั่งเศสและของ

ไทย (กรุงเทพมหานคร: สวัสดิการส านักงานศาลปกครอง, 2545), หน้า 8. 
34Rivero Jean,  Waline Jean. (2004).  Droit  Administrative, pp. 304-305 อ้างถึงใน  

พัชรวรรณ นุชประยูร, หลักกฎหมำยว่ำด้วยกำรบริกำรสำธำรณะ, เรื่องเดิม, หน้า 8. 
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ดังนั้น แม้นิติบุคคลมหาชนกระท าการใด ๆ แต่หากกิจกรรมนั้นก่อให้เกิด
แต่ประโยชน์แต่กับฝ่ายปกครองหรือองค์กรนั้น ๆ เอง โดยไม่ก่อให้เกิดประโยชน์ใด ๆ ต่อสาธารณะเลย 
กิจการนั้นก็ไม่ถือว่าเป็นบริการสาธารณะ35 

3)  การจัดท าบริการสาธารณะอยู่ภายใต้ระบบกฎหมายมหาชน บริการ
สาธารณะกล่าวคือ เป็นการด าเนินการขององค์กรตามลักษณะข้อที่ 2 โดยองค์กรผู้จัดท าบริการ
สาธารณะมีอ านาจหรือเอกสิทธิ์บางประการตามกฎหมายที่จะจ ากัดสิทธิหรือล่วงล้ าในแดนแห่งสิทธิ
ของเอกชน เช่น การใช้อ านาจในการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์เพ่ือใช้ในการก่อสร้างถนน วางระบบ
ไฟฟ้า ประปา เป็นต้น โดยเป็นการใช้อ านาจในการบังคับการฝ่ายเดียว  

บริการสาธารณะอาจจ าแนกประเภทออกได้ 2 ประเภท ดังนี้  
1)  บริการสาธารณะที่มีลักษณะทางปกครอง (Les Service Public 

Administratifs) บริการสาธารณะที่มีลักษณะทางปกครอง หมายถึง กิจกรรมของฝ่ายปกครองที่โดย
สภาพแล้วเป็นหน้าที่ของฝ่ายปกครองโดยแท้ ที่ด าเนินการเพ่ือตอบสนองความต้องการของประชาชน 
โดยรัฐเป็นผู้รับผิดชอบเฃินทุนทั้งหมดที่ใช้ในการด าเนินการ บริการสาธารณะในลักษณะนี้ฝ่าย
ปกครองใช้อ านาจหน้าที่เฉพาะตามที่ได้รับมาจากกฎหมายและเป็นหน้าที่ที่ต้องอาศัยอ านาจของฝ่าย
ปกครองในการผูกนิติสัมพันธ์ และอ านาจที่ได้รับมานี้ไม่สามารถมอบให้องค์กรหรือเอกชนอ่ืนเข้ามา
ด าเนินการแทนได้36 ซึ่งบริการสาธารณะที่มีลักษณะทางปกครองส่วนใหญ่เกี่ยวกับกิจการที่เกี่ยวข้อง
กับความมั่นคงปลอดภัยและดูแลความสงบเรียบร้อยของประชาชนภายในประเทศ กิจการที่เกี่ยวกับ
การป้องกันประเทศการเงินการคลัง เป็นต้น  

2)  บริการสาธารณะที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม (Les 
Service Public Industriels et Commerciaux) บริการสาธารณะที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรมและ
พาณิชยกรรมนี้เกิดจากวิวัฒนาการของการจัดท าบริการสาธารณะ โดยมีวัตถุประสงค์ในการ
ตอบสนองความสะดวกสบายให้กับประชาชนและมีวัตถุประสงค์ของการบริการด้านเศรษฐกิจที่
มุ่งเนน้การบริการ การผลิต การจ าหน่าย และแบ่งปันผลประโยชน์ที่ได้รับดังเช่นกิจการของเอกชน37 
โดยเงินทุนที่ใช้ในการจัดท าบริการสาธารณะประเภทนี้ ส่วนใหญ่มาจากค่าตอบแทนการบริการของ
ผู้ใช้บริการ และมีระบบกฎหมายที่ก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างบุคลากรของหน่วยงานและระหว่าง
ผู้ใช้บริการและผู้บริการไว้อย่างชัดเจน รวมทั้งมีวิธีการในการจัดเก็บและแบ่งปันผลประโยชน์จากการ
บริการสาธารณะนั้น ๆ ไว้ด้วย เช่น กิจการเรือข้ามฝาก การบริการรถไฟใต้ดิน เป็นต้น 

หลักการส าคัญในการจัดท าบริการสาธารณะ38 บริการสาธารณะไม่ว่าจะเป็น
ประเภทใดหรือที่จัดท าโดยผู้ ใดย่อมต้องอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์หรือหลักเกณฑ์เดียวกันทั้งสิ้น 
หลักเกณฑ์ดังกล่าวพัฒนามาจากลักษณะส าคัญของบริการสาธารณะของหลุยส์ โฮดองด์ (Louis 

                                                           
35นันทวัฒน์  บรมานันท์, กฎหมำยปกครอง, เรื่องเดิม, หน้า 338. 
36นันทวัฒน์  บรมานันท์, หลักกฎหมายว่าด้วยการบริการสาธารณะ, ใน เอกสำรกำรสอนชุด

วิชำ หลักกฎหมำยเกี่ยวกับกำรบริหำรรำชกำรไทย, หน่วยที่ 3 (นนทบุรี: มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรม- 
ธิราช, 2559) หน้า 35-36. 

37นันทวัฒน์  บรมานันท์, เรื่องเดียวกัน, หน้า 37. 
38พัชรวรรณ  นุชประยูร, หลักกฎหมำยว่ำด้วยกำรบริกำรสำธำรณะ, เรื่องเดิม, หน้า 10-12. 



20 

Rolland) ซึ่งนักกฎหมายมหาชนเรียกว่า “Lois de Rolland” หรือ “กฎหมายของโฮลองด์” หรือ 
“กฎหมายบริการสาธารณะ” ซึ่งเป็นการก าหนด “หลักทั่วไปของบริการสาธารณะ” (Les 
Principesgeneraux du Service Public) เป็นหลักเกณฑ์พ้ืนฐานของการจัดท าบริการสาธารณะ 
โดยต้องประกอบด้วยเงื่อนไข 3 ประการ ได้แก่ หลักว่าด้วยความต่อเนื่อง หลักว่าด้วยความเสมอภาค 
และหลักว่าด้วยการปรับปรุงเปลี่ยนแปลง 

1) หลักการบริการสาธารณะต้องต่อเนื่อง (La Continuite du Service 
Public) ด้วยเหตุที่บริการสาธารณะเป็นภารกิจของรัฐที่ต้องด าเนินการเพ่ือประโยชน์สาธารณะ หาก
บริการสาธารณะหยุดชะงักไม่ว่าด้วยเหตุใดก็ตาม ประชาชนย่อมได้รับความเดือดร้อน ดังนั้นเพ่ือให้
ผู้ใช้บริการสาธารณะได้ใช้บริการนั้นโดยต่อเนื่องตามที่ระบุไว้โดยวัตถุประสงค์ของสัญญาบริการ
สาธารณะ รัฐจึงมีหน้าที่ในการท าให้บริการสาธารณะไม่หยุดชะงักลง39 หลักการบริการสาธารณะต้อง
ต่อเนื่องนี้  นิติบุคคลมหาชนผู้มีหน้าที่ในการจัดท าบริการสาธารณะต้องด าเนินการจัดท าบริการ
สาธารณะอย่างสม่ าเสมอและต่อเนื่องตลอดเวลา แต่อย่างไรก็ดี “ความต่อเนื่อง” นี้ไม่มีลักษณะ
ตายตัวว่าเป็นเช่นไร ขึ้นอยู่กับการบริการสาธารณะในแต่ละประเภท เช่น ในการรักษาความสงบ
เรียบร้อยในประเทศ โรงพยาบาล หรือการควบคุมสภาพการจราจร ต้องจัดท าบริการสาธารณะ
ตลอดเวลา มิเช่นนั้นจะก่อให้เกิดความเสียหายต่อสร่วนรวมหรือผู้ใช้บริการสาธารณะ แต่บริการ
สาธารณะบางประเภทอาจก าหนดเวลาในการให้บริการได้ เช่น มหาวิทยาลัย โรงเรียน พิพิธภัณฑ์ 
หรือการให้บริการด้านการคมนาคมบางประเภท เช่น รถไฟฟ้าใต้ดิน รถประจ าทาง ทั้งนี้การจะ
ก าหนดเช่นไรผู้จัดท าบริการสาธารณะต้องพิจารณาจากลักษณะการให้บริการและความต้องการของ
ประชาชนประกอบด้วย 

2)  หลักการบริการสาธารณะต้องเสมอภาค (L’egalite de Tousdevant 
le Service) หลักความเสมอภาคในการจัดท าบริการสาธารณะนี้ เป็นหลักการทั่วไปเรื่องความเสมอ
ภาคของพลเมืองหรือหลักความเท่าเทียมกันภายใต้กฎหมาย ซึ่ งหมายถึง การปฏิบัติต่อบุคคลที่มี
สาระส าคัญเหมือนกันโดยไม่แตกต่างกัน เป็นหลักการในระดับรัฐธรรมนูญที่ใช้บังคับกับทุกองค์กรของ
รัฐ และมาใช้กับการจัดท าบริการสาธารณะของรัฐด้วยเช่นกัน หลักความเสมอภาคนี้อาจแยกพิจารณา
เป็น 2 ลักษณะ ได้แก่หลักความเสมอภาคของผู้ใช้บริการและหลักความเสมอภาคในการจัดท าบริการ
สาธารณะ40 

เนื่องจากบริการสาธารณะมีวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์สาธารณะ ไม่ใช่เพ่ือ
ประโยชน์ของบุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือกลุ่มใดกลุ่มหนึ่ง ดังนั้น ในการจัดท าบริการสาธารณะของรัฐ 
ผู้ใช้บริการสาธารณะจะต้องสามารถเข้าถึงบริการสาธารณะอย่างเสมอภาค เท่าเทียม และรัฐต้องไม่

                                                           
39Rivero Jean and  Waline Jean, 2004  Droit  Administrative. p. 311 อ้างถึงใน  

พัชรวรรณ นุชประยูร, หลักกฎหมำยว่ำด้วยกำรบริกำรสำธำรณะ, เรื่องเดียวกัน, หน้า 10. 
40นันทวัฒน์  บรมานันท์, หลักกฎหมำยปกครองเกี่ยวกับกำรบริกำรสำธำรณะ,          

เรื่องเดียวกัน, หน้า 44-45 และ Rivero Jean and Waline Jean, 2004  Droit  Administrative. 
p. 313 อ้างถึงใน  พัชรวรรณ  นุชประยูร, หลักกฎหมำยว่ำด้วยกำรบริกำรสำธำรณะ, เรื่องเดิม, 
หน้า 11. 
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ก าหนดเงื่อนไขในการเข้าถึงบริการสาธารณะที่มีการเลือกปฏิบัติ เช่น การไม่แบ่งฐานะของผู้ใช้บริการ 
การก าหนดค่าบริการที่ผู้ใช้บริการทุกลักษณะสามารถเข้าถึงได้ รวมถึงการให้บริการแก่ผู้ใช้บริการทุก
คนภายใต้มาตรฐานเดียวกัน หลักความเสมอภาคในการจัดท าบริการสาธารณะยังน ามาใช้ในการ
พิจารณาคัดเลือกผู้ที่จะเข้าท าสัญญากับรัฐในการจัดท าบริการสาธารณะ โดยรัฐจะต้องก าหนดเงื่อนไข 
ขั้นตอน กระบวนการในการคัดเลือกโดยเปิดโอกาสให้มีการแข่งขันอย่างเป็นธรรม มีหลักเกณฑ์ชัดเจน 
และแม้จะมีการใช้ดุลพินิจในการพิจารณาคัดเลือกบุคคลที่จะเข้ามาท าสัญญากับรัฐในดุลพินิจนั้น
จะต้องชอบด้วยกฎหมายด้วย  

3)  หลักการว่าด้วยการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงได้ของบริการสาธารณะ (La 
Possibilite de Modifier le Regime du Service) หลักว่าด้วยการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงหลักนี้
บางครั้งเรียกว่า หลักความอ่อนตัวปรับเปลี่ยนได้ ซึ่งมาจากลักษณะของการบริการสาธารณะที่ต้อง
ตอบสนองต่อความต้องการของประชาชนผู้ใช้บริการสาธารณะอยู่เสมอ บริการสาธารณะจึงต้อง
พัฒนาไปตามความต้องการของสาธารณะและปรับตัวเข้าสังคมและความวิวัฒนาการของสังคมที่
เปลี่ยนแปลงไป เช่น การเปลี่ยนแปลงทางเทคโนโลยีประชากร วิถีชีวิตของสังคม  
  ในกรณีที่รัฐได้มอบหมายให้เอกชนเป็นผู้จัดท าบริการสาธารณะแทนรัฐ ภายใต้
ข้อตกลงในการจัดท าบริการสาธารณะซึ่งมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครองที่รัฐมีเอกสิทธิ์หรือสิทธิที่
เหนือกว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ดังนั้น ในกรณีที่รัฐพิจารณาแล้วเห็นว่าเพ่ื อให้การจัดท าบริการ
สาธารณะมีความสอดคล้องกับความต้องการของผู้ใช้บริการสาธารณะและเพ่ือประโยชน์สาธารณะ รัฐ
มรอ านาจในการแก้ไขข้อตกลงที่ได้ท าไว้หรือใช้เอกสิทธิ์ในการก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนต้อง
ด าเนินการอย่างหนึ่งอย่างใดเพ่ือให้การบริการสาธารณะนั้นบรรลุวัตถุประสงค์ โดยการใช้เอกสิทธิ์นี้
หากกระทบต่อผู้ให้บริการหรือก่อให้เกิดความเสียหาย รัฐต้องเข้ามาชดใช้ค่าเสียหายอันเกิดจากการ
ใช้เอกสิทธิ์เหนือเอกชนคู่สัญญานั้นด้วย  
  การจัดท าบริการสาธารณะโดยรัฐดังที่ได้กล่าวมาแล้วว่าบริการสาธารณะเป็นหน้าที่
หลักของนิติบุคคลมหาชนในการจัดท าบริการสาธารณะเพ่ือประโยชน์สาธารณะ ในระยะแรกรัฐเป็น
ผู้จัดท าบริการสาธารณะซึ่งถือเป็นภารกิจของรัฐที่ต้องจัดให้มีการจัดหาสิ่งอ านวยความสะดวกในการ
ด ารงชีวิตเพ่ือตอบสนองความต้องการโดยรวมของประชาชนโดยส่วนรวมและเพ่ือให้ประชาชนมีระดับ
มาตรฐานคุณภาพชีวิตที่ดีข้ึน เช่น การจัดวางระบบสาธารณูปโภคต่าง ๆ ไฟฟ้า ประปา การคมนาคม 
การรักษาพยาบาล การสื่อสารโทรคมนาคม แต่อย่างไรก็ดีภารกิจในการจัดท าบริการสาธารณะบาง
ประการนั้น รัฐไม่อาจด าเนินการได้ด้วยตนเองด้วยเหตุผลในอันเกิดจากข้อจ ากัดในเรื่องเทคโนโลยี 
บุคลากร การบริหารจัดการ หรือความเชี่ยวชาญเฉพาะทาง รัฐจึงมอบให้เอกชนเข้าไปด าเนินกิจการ
บริการสาธารณะนั้นแทนรัฐด้วยวิธีการต่าง ๆ เช่น การสัมปทาน หรือการร่วมลงทุนในการจัดท า
บริการสาธารณะร่วมกับรัฐ ดังนั้น การพิจารณาเรื่ององค์กรผู้จัดท าบริการสาธารณะ สามารถแยก
พิจารณาเป็น 2 ส่วน ได้แก่ การจัดท าบริการสาธารณะโดยรัฐ และการบริการสาธารณะที่จัดท าโดย
เอกชนในทีน่ี้จะกล่าวถึงการบริการสาธารณะที่จัดท าโดยรัฐ 
  โดยทั่วไปแล้วรัฐมีภารกิจในการจัดท าบริการสาธารณะแต่เพียงผู้เดียวในการ
ด าเนินการตามภารกิจเพ่ือตอบสนองต่อความต้องการของประชาชน และต่อมาได้มีการพัฒนากลไก
ในการบริหารราชการแผ่นดินภายใต้หลักการกระจายอ านาจ โดยได้กระจายอ านาจในการปกครองอัน
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ประกอบด้วยอ านาจในการตัดสินใจการงบประมาณ และการบริหารทรัพยากรบุคคลที่มีความเป็น
อิสระมากขึ้นไปยังองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นจึงได้มีการมอบอ านาจในการจัดท าบริการสาธารณะ
บางประเภทให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นด าเนินการด้วย ดังนั้น องค์กรที่มีหน้าที่จัดท าบริการ
สาธารณะที่จัดท าโดยรัฐในปัจจุบัน อาจจ าแนกได้สองประเภท คือ การบริการสาธารณะระดับชาติ 
และการบริการสาธารณะระดับท้องถิ่น โดยมีรายละเอียดดังนี้  
  การบริการสาธารณะระดับชาติ  ซึ่งการจัดท าบริการสาธารณะในระดับชาตินี้ 
ก าหนดให้บริการสาธารณะที่เป็นหน้าที่ของรัฐที่จะต้องเป็นผู้ด าเนินการ ในกิจการที่เกี่ยวข้องกับการ
ตอบสนองภารกิจพ้ืนฐานของรัฐโดยอาจจ าแนกภารกิจพื้นฐานของรัฐได้ 4 ประเภท ดังนี้  

1)  ภารกิจในการป้องกันประเทศไม่ให้ถูกรุกราน เป็นภารกิจหลักที่รัฐมี
หน้าที่เป็นผู้ด าเนินการในเรื่องที่เกี่ยวข้องต่างๆ เช่น การจัดหาอาวุธยุทโธปกรณ์ การมีหน่วยงาน
เฉพาะในการรักษาความม่ันคงของประเทศ มีกองก าลังทหารและต ารวจตระเวนชายแดน และรวมถึง
อ านาจในการด าเนินการในการประกาศสงครามกับรัฐอ่ืนด้วย 

2)  ภารกิจด้านการรักษาความสงบเรียบร้อยภายในประเทศ ในการ
ด าเนินการต่าง ๆ เพื่อให้ประชาชนเกิดความปลอดภัยในชีวิตและทรัพย์สิน ไม่ถูกล่วงละเมิดสิทธิและ
เสรีภาพ รัฐจึงต้องสร้างกลไกในการบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมายและด าเนินการจัดท าบริการ
สาธารณะในรูปแบบต่าง ๆ เช่น มีกระบวนการยุติธรรมจัดให้มีศาลในการพิจารณาคดีต่างๆ มีระบบ
การบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมาย โดยจัดให้มีกิจการต ารวจและฝ่ายปกครองในการดูแลความ
ปลอดภัยทั้งชีวิตและทรัพย์สิน หรือจัดให้มีหน่วยงานที่ท าหน้าที่ในการรักษาความสะอาดในที่
สาธารณะ เป็นต้น  

3)  ภารกิจด้านการด าเนินการทางเศรษฐกิจให้มีความมั่นคงและมี
เสถียรภาพ เช่น การก าหนดเงินตรา อัตราแลกเปลี่ยน รวมไปถึงการรักษาเสถียรภาพทางการเงินและ
เศรษฐกิจของประเทศ 

4)  ภารกิจด้านความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ ในเรื่องทางการทูตต่าง ๆ 
  การบริการสาธารณะระดับท้องถิ่น  ซึ่งการจัดท าบริการสาธารณะในระดับท้องถิ่น
เป็นการด าเนินการภายใต้หลักการกระจายอ านาจ (Decentralization) ซี่งพัฒนามาจากหลักการใน
การบริหารราชการที่มีข้อจ ากัดในเรื่องของความล่าช้าและไม่สอดคล้องต่อความต้องการของ
ประชาชนในพื้นท่ี รัฐจึงมีแนวคิดในการกระจายอ านาจจากส่วนกลางไปยังส่วนท้องถิ่นรูปแบบต่าง ๆ 
อย่างมีดุลยภาพระหว่างอ านาจในกการบริหารราชการส่วนกลาง ส่วนภูมิภาคและส่วนท้องถิ่น โดย
ก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างกันไว้ในกฎหมาย และให้ราชการส่วนท้องถิ่นมีความเป็นอิสระภายใต้
กฎหมายในการจัดท าบริการสาธารณะ การบริหารงานบุคคลและการงบประมาณเพ่ือให้สามารถ
บริหารราชการสอดคล้องกับความต้องการของประชาชนในท้องถิ่นอย่างแท้จริง โดยรัฐบาลเป็นผู้ท า
หน้าที่ในการก ากับดูแลองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเท่าที่จ าเป็นภายในกรอบของกฎหมายเท่านั้น 

2.2.1.5  การกระท าที่แยกออกได้จากข้อสัญญา (Acte Detachable) 
ความหมายของการกระท าทางปกครองที่แยกออกได้จากสัญญา หรือนิติกรรมที่แยก

ออกได้จากข้อสัญญา มีผู้อธิบายหรือให้ความหมายไว้ ดังนี้  
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ดร.ปิยะศาสตร์  ไขว้พันธุ์  อธิบาย41 สรุปความได้ว่า “การกระท าที่แยกออกได้จาก
ข้อสัญญา หมายถึง การกระท าที่แยกออกได้จากการกระท าหนึ่ง ๆ เป็นทฤษฎีที่นอกจากน ามาใช้ใน
เรื่องความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ  เรื่องของการบริหารงานภายในของเอกชนที่ได้รับมอบอ านาจให้
จัดท าบริการสาธารณะ ทฤษฎีดังกล่าวยังน ามาใช้ในเรื่องสัญญาทางปกครองด้วย การกระท าที่แยก
ออกได้จากข้อสัญญาอาทิเช่น ในกระบวนการก่อนท าความตกลง คู่สัญญาจ าต้องปฏิบัติภายใต้
หลักเกณฑ์ต่าง ๆ เช่นระบียบ ข้อบังคับภายในหน่วยงาน มติของหน่วยงานที่ยอมรับหรือปฏิเสธการ
เข้าท าสัญญาเป็นต้น หรืออาจเป็นการกระท าในกระบวนการหลังท าสัญญา เช่นการบังคับการให้
เป็นไปตามสัญญา  การขอยกเลิกสัญญา  หรือมติที่ปฏิเสธข้อเสนอปรับปรุงเงื่อนไขในสัญญา ทั้งหมด
นี้เป็นการกระท าฝ่ายเดียวทางปกครอง”  

ดร.บุบผา  อัครพิมาน  อธิบาย42สรุปความได้ว่า ในกระบวนการท าสัญญาทาง
ปกครองนั้นจะมีขั้นตอนต่าง ๆ ทั้งช่วงก่อนท าสัญญาและช่วงหลังท าสัญญา  ซึ่งกระบวนการต่าง ๆ 
เหล่านี้  ฝ่ายปกครองต้องมีการออกค าสั่งทางปกครอง  เช่น  การสั่งรับหรือไม่รับค าเสนอของผู้เสนอ
เข้ามาเป็นคู่สัญญากับรัฐ ค าสั่งอนุมัติให้ท าสัญญา หรืออาจจะเป็นค าสั่งให้ยกเลิกกระบวนการท า
สัญญาต่าง ๆ เหล่านี้มีลักษณะเป็นนิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียว หรือที่กฎหมายไทยเรียกว่าค าสั่ง
ทางปกครอง ซึ่งค าสั่งทางปกครองเหล่านี้จะมีความเกี่ยวเนื่องและเกี่ยวพันกับตัวสัญญาทางปกครอง
โดยตรง  เมื่อมีการลงนามสัญญาทางปกครองแล้ว  ค าสั่งทางปกครองเหล่านี้จะเข้ามาเป็นส่วนหนึ่ง
ของสัญญา  ค าสั่งทางปกครองประเภทนี้จึงไม่มีความเป็นเอกเทศแยกจากตัวสัญญา  อย่างไร ก็ดี โดย
ทฤษฎีแล้วถือว่าค าสั่งทางปกครองเหล่านี้เป็นนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกออกจากตัวสัญญาได้  
ดังนั้น หากค าสั่งเหล่านี้ออกมาโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายผู้มีส่วนได้เสียย่อมมีสิทธิน ามาฟ้องต่อศาล
ปกครองเพ่ือให้เพิกถอนค าสั่งเหล่านี้ได้ 

ดร.นันทวัฒน์  บรมานันท์  อธิบาย43 สรุปความได้ว่า นิติกรรมทางปกครองที่อยู่ใน
สัญญาแต่สามารถแยกออกจากสัญญาได้หรือในทางทฤษฎี เรียกว่า การกระท าที่แยกออกได้จากข้อ
สัญญา หมายถึง นิติกรรมที่เกี่ยวกับการจัดท าสัญญาหรือปฏิบัติตามสัญญา แต่มิได้เป็นส่วนหนึ่งของ
สัญญา โดยนิติกรรมดังกล่าวจะมีลักษณะเป็นนิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียว อันได้แก่ ค าสั่งทาง
ปกครองที่มีขึ้นในระหว่างการร่างสัญญา นิติกรรมเกี่ยวกับการท าสัญญา รวมทั้งนิติกรรมบางอย่างที่
เกี่ยวกับการปฏิบัติตามสัญญาเช่น การปฏิเสธที่จะแก้ไขสัญญาเป็นต้น ดร.นันทวัฒน์  บรมานันท์  ยัง
ได้อธิบายอีก44 ว่า แนวความคิดเก่ียวกับการก าหนดให้นิติกรรมทางปกครองบางประเภทสามารถแยก
ต่างหากจากสัญญาได้ และสามารถท่ีจะน ามาฟ้องขอให้เพิถอนเฉพาะนิติกรรมทางปกครองส่วนที่แยก
ออกจากสัญญาจึงมีข้ึนเพื่อให้ผู้มีส่วนได้เสียสามารถใช้สิทธิของตนตรวจสอบกระบวนการตัดสินใจหรือ
กระบวนการในการด าเนินการของฝ่ายปกครองที่มีขึ้นก่อนการท าสัญญาทางปกครองว่าเป็นไปโดย
                                                           

41ปิยะศาสตร์  ไขว้พันธ์, ข้อพจิำรณำบำงประกำรเกี่ยวกับกำรฟ้องโต้แย้งสัญญำทำงปกครอง 
ตำมแนวทำงค ำพิพำกษำศำลปกครองฝรั่งเศส, เรื่องเดียวกัน,  หน้า 1-2. 

42บุพผา  อัครพิมาน,  เรื่องเดิม, หน้า 143. 
43นันทวัฒน์  บรมานันท์,  สัญญำทำงปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 5 (กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน 

2552), หน้า 433. 
44นันทวัฒน์  บรมานันท์, เรื่องเดียวกัน, หน้า 434-435. 
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ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ การตรวจสอบด้วยวิธีการดังกล่าวสามารถท าได้แม้กระทั่งสัญญาได้ลงนาม
ไปแล้วและมีผลใช้บังคับไปแล้วก็ตาม”   

อ.ยงยุทธ  อนุกูล  อดีตผู้อ านวยการส านักวิจัยและวิชาการ ส านักงานศาลปกครอง 
(ปัจจุบันด ารงต าแหน่งตุลาการศาลปกครองกลาง)  อธิบายว่า ลักษณะของนิติกรรมที่แยกไดจาก
สัญญา อาจเปนเรื่องของกระบวนการในการท าสัญญา เชน มติในการอนุมัติใหท าสัญญา เป็นต้น หรือ
มาตรการในการปฏิบัติตามสัญญาเชนการปฏิเสธที่จะด าเนินการที่จ าเปนเพ่ือประโยชนในการ
ด าเนินการตามสัญญา เป็นต้น ผลของการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แยกไดจากสัญญามีลักษณะ
จ ากัด และไมจ าเปนวาจะท าใหสัญญานั้นเสียไป45ในทางทฤษฎีจะเห็นได้ว่า สัญญาทางปกครองเป็น
นิติกรรมทางปกครองประเภทหนึ่งในตัวเองโดยเป็นนิติกรรมทางปกครองหลายฝ่าย ซึ่งก่อให้เกิด
ความสัมพันธ์ทางสิทธิและหน้าที่และอาจมีข้อพิพาทเกี่ยวกับความสัมพันธ์ที่เกิดขึ้นจากนิติกรรม
ดังกล่าวแต่นอกจากตัวสัญญาแล้ว  ก่อนที่สัญญาทางปกครองจะเกิดขึ้นก็ดี หรือเมื่อมีสัญญาทาง
ปกครองเกิดขึ้นแล้วก็ดี ยังมีการกระท าของฝ่ายปกครองที่เกี่ยวข้องกับสัญญาทางปกครองที่จะมีขึ้น
หรือได้มีขึ้นอยู่ด้วย ข้อพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญาจึงมีมากไปกว่าการควบคุมตรวจสอบนิติกรรมทาง
ปกครอง (สัญญา) อันหนึ่งอันใดเพียงนิติกรรมเดียว หากแต่ยังมีการเกิดขึ้นของการกระท าทาง
ปกครองอย่างอ่ืนซึ่งอาจเป็นเหตุให้เกิดข้อพิพาทกันอยู่ด้วยและในบางกรณีจะมีความซับซ้อนมากยิ่ง
กว่าการควบคุมตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองอันหนึ่งอันใดเพียงนิติกรรมเดียว เพราะอาจมีการ
เกดิขึ้นของนิติกรรมทางปกครองหลายอันซ้อนกันอยู่46 

แนวความคิดเกี่ยวกับการกระท าทางปกครองหรือนิติกรรมทางปกครองที่แยกจาก
สัญญา (Acte Detachable) เกิดจากค าพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Commune  de Gorre (ค า
พิพากษาสภาแหงรัฐ ลงวันที่ 11 ธันวาคม 1903) ซึ่งเป็นเรื่องเกี่ยวกับสัญญาขององค์กรปกครองส่วน
ท้องถิ่นที่ท าในระบบกฎหมายเอกชนโดยศาลรับพิจารณาค าฟ้องขอให้เพิกถอนนิติกรรมที่เป็นการ
เตรียมการ (Actepreparatoire)  จัดท าสัญญาด้วยเหตุไม่ชอบด้วยกฎหมาย  สองปีต่อมาสภาแห่งรัฐ
ก็ได้รับพิจารณาคดี Martin (ค าพิพากษาสภาแหงรัฐ ลงวันที่ 4 สิงหาคม 1905) คดีเกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครอง ซึ่งสภาแห่งรัฐรับพิจารณาค าร้องกรณีมติของสภาจังหวัดเกี่ยวกับการให้สัมปทานจัด
จ้าง47 โดยขอใหเพิกถอนนิติกรรมที่แยกไดจากสัญญา  นิติกรรมดังกลาวเปนเรื่องที่อยูภายนอกตัว
สัญญา และคลายกับนิติกรรมทางปกครอง (ค าสั่งทางปกครอง) ฝายเดียว  การฟองเพิกถอนอาจท า
โดยสมาชิกสภาเทศบาล รองโตแยงความสมบูรณของกระบวนการในการอนุมัติสัญญากอนที่จะมีการ

                                                           
45ยงยุทธ  อนุกูล, หนังสือรวมบทควำมทำงวิชำกำร เล่ม 1 กฏหมำยปกครองภำคสำร

บัญญัติ: หลักกำรพื้นฐำนบำงประกำรเกี่ยวกับสัญญำทำงปกครองและค ำพิพำกษำศำล
ต่ำงประเทศ,  เอกสารประกอบการสัมมนาตุลาการศาลปกครอง ครั้งที่ 2/2547 เรื่องสัญญาทาง
ปกครองและพัสดุ จัดโดย ส านักงานศาลปกครอง ระหว่างวันที่ 16 - 18 กรกฎาคม 2547, หน้า 10. 

46สถาบันพระปกเกล้า, บทสรุปส ำหรับผู้บริหำร เรื่องคดีปกครองที่เกี่ยวกับสัญญำทำง
ปกครอง (กรุงเทพมหานคร: กองทุนเพ่ือการวิจัยและให้ค าปรึกษา ส านักงานศาลปกครอง, 2547), 
หน้า 82-83. 

47นันทวัฒน์  บรมานันท์,  สัญญำทำงปกครอง.  เรื่องเดิม, หน้า 433-434. 
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ลงนามในสัญญา  ในขณะเดียวกันบุคคลที่สามก็สามารถรองขอตอศาลไดเชนกัน ไมวาจะเปนผูเสีย
ภาษี ผูใชบริการหรือบริษัทที่ถูกตัดสิทธิ48 

ในค าวินิจฉัยของสภาแหงรัฐ (Conseil d’État) คดี Ville de Lisieux49 ตุลาการผู
แถลงคดี Stahl กลาวไวตอนหนึ่งวา “นับแตนี้ไปเราควรท าคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองให
เรียบงายขึ้นอยาง เชน การรับพิจารณาค าฟองเพิกถอนการกระท าทางปกครองอันมิชอบดวยกฎหมาย 
(Recours Pour Excès de Pouvoir)50 และใหน ามาใชไดกับคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองทุก
ประเภท” ขอเสนอแนะดังกลาวสอดคลองกับแนวความคิดที่ถูกเสนอไวตั้งแตป ค.ศ. 1945 โดย 
Péquignot51 ที่เห็นวา “สัญญาทางปกครองนั้น  ควรเปดกวางยอมรับค าฟองโตแยงการกระท าหรือ
ค าสั่งอันไมชอบดวยกฎหมายของฝายปกครอง” แตฝายที่ไมเห็นดวยกับแนวความคิดนี้ก็อางวาปจจุ
บันในกระบวนวิธีพิจารณาคดีเก่ียวกับสัญญาทางปกครองก็เปดชองใหผูพิพากษาสามารถหยิบยกเรื่อง 
“การกระท าที่แยกออกได (Actedétachable) จากขอสัญญา” มาเป็นเหตุเพิกถอนสัญญาทาง
ปกครองได้อยู่แล้วหากพบว่าเป็นการกระท าหรือเป็นค าสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ดังนั้น 
จึงไมมีความจ าเปนแตอยางใดท่ีจะน าระบบการฟองเพิกถอนการกระท าทางปกครองอันมิชอบดวยกฎ
หมาย (Recours Pour Excès de Pouvoir) มาใชอีก นักกฎหมายที่มีความเห็นไปในท านองนี้ เชน 
De Laubadère อธิบายไววา “ลักษณะเฉพาะของสัญญาทางปกครองนั้น  เปนการกระท าสองฝาย 
(Bilatéral) ดังนั้น ระบบการโตแยงการกระท าฝายเดียวทางปกครอง อันเปนลักษณะเฉพาะของค าฟ
องเพิกถอนการกระท าทางปกครองอันมิชอบดวยกฎหมาย (Recours Pour Excès de Pouvoir) จึง
ไมอาจน ามาใชกับเรื่องสัญญาได ยิ่งไปกวานั้น ณ เวลาที่ฝายปกครองแสดงเจตนาเขาท าสัญญาก็เท
ากับตนไดยอมลดฐานะลงไปเปนเพียงเอกชนธรรมดา ๆ คนหนึ่งเทานั้น”52  อยางไรก็ดี “ทฤษฎีการ
กระท าที่แยกออกได (Théorie de L’actedétachable) จากขอสัญญา” นั้นมีที่ใชอยางจ ากัด 
เพราะตองใชกับขอเท็จจริงเปนกรณี ๆ ไป และมักจะขึ้นอยูกับดุลพินิจของผูพิพากษาในคดีนั้น ๆ วา

                                                           
48Jacqueline Morond-Deviller,  Cours de Droit Administratif,  8th ed. 

(Montchrestien,  2003), หน้า 416 อ้างถึงใน ยงยุทธ  อนุกูล, เรื่องเดิม, หน้า 10. 
491 CE, 30 Octobre 1998, Ville de Lisieux, AJDA 1998, p. 1041 – RFDA 1999, 

concl. Stahl p. 128, note Pouyaud – JCP 1999, p. 479, note Haïm. อ้างถึงใน ปิยะศาสตร์  
ไขว้พันธ์, เร่ืองเดิม.   

50ค ำฟ้องเพิกถอนกำรกระท ำทำงปกครองอันมิชอบดวยกฎหมำย (Recours Pour Excès 
de Pouvoir) ตามหลักกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองของฝรั่งเศส อาจเทียบเคียงได้กับการฟ้องคดี
ของไทยตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) ประกอบกับมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 อ้างถึงใน ปิยะศาสตร์  ไขว้พันธ์,  เรื่องเดียวกัน, 
หน้า 1. 

51G. Péquignot, Théorie Generale du Contrat Administratif, éd.Pedone, 
1945, p. 601 อ้างถึงใน ปิยะศาสตร์ ไขว้พันธ์, เรื่องเดียวกัน, หน้า 1.  

52A. de Laubadère, Traité Théorique et Pratique des Contrats 
Administratifs, LGDJ, 1956, p. 323 6CE  อ้างถึงใน ปิยะศาสตร์ ไขว้พันธ์, เรื่องเดียวกัน, หน้า 2. 
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สมควรหยิบยกขึ้นมาเปนขอพิจารณาหรือไม Labetoulle53 ได้วิจารณประเด็นนี้ไววา “ไมมีการ
กระท าใดที่โดยตัวของมันเองแลว จะแยกออกไดหรือแยกออกไมไดแตเปนเรานั่นเองที่ไปแยกหรือไม
ไปแยกมันออกมา” ในแนวค าวินิจฉัยคดีปกครองโดยทั่วไปก็ยังคงอิงอยูกับการใชทฤษฎีดังกลาว และ
คงเปนการยากที่จะลบลางแนวคิดเชนนี้ไปไดงาย ๆ กระนั้นก็ตาม ในระยะหลัง ๆ นี้ความพยายามที่
จะน าระบบการฟองเพิกถอนการกระท าทางปกครองอันมิชอบดวยกฎหมาย (Recours Pour Excès 
de Pouvoir) มาใชกับเรื่องสัญญาทางปกครองก็เริ่มเปนที่ยอมรับและถูกกลาวถึงมากขึ้น นับตั้งแต
การยอมรับอ านาจผูวาราชการจังหวัดในการยื่นค าฟองตอศาลปกครองเพ่ือเพิกถอนการกระท าทาง
ปกครองหรือสัญญาทางปกครองขององคกรปกครองสวนทองถิ่น (Déférépréfectoral) รวมทั้งผล
ของค าวินิจฉัยของสภาแหงรัฐในคดี Ville de Lisieux ที่อางถึงขางตน54 

เหตุในการฟ้องขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แยกต่างหากจากสัญญา55 การ
ฟ้องขอให้ศาลเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แยกต่างหากจากสัญญา เป็นวิธีการฟ้องเช่นเดียวกับ
การฟ้องขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองทั่ว ๆ ไป โดยผู้ฟ้องจะฟ้องด้วยเหตุที่ว่านิติกรรมทาง
ปกครองนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย (Illegalite) ความไม่ชอบด้วยกฎหมายในกรณีที่เกี่ยวกับนิติกรรม
ทางปกครองที่แยกต่างหากจากสัญญาอาจเกิดขึ้นได้ในสองกรณีด้วยกัน คือ ความไม่ชอบด้วย
กฎหมายอันเกิดจากตัวนิติกรรมเอง และความไม่ชอบด้วยกฎหมายอันเกิดจากตัวสัญญา 

1)  ความไม่ชอบด้วยกฎหมายอันเกิดจากตัวนิติกรรมทางปกครองที่
สามารถแยกต่างหากจากสัญญานิติกรรมทางปกครองที่แยกต่างหากจากสัญญาอาจมีข้อบกพร่อง
เนื่องจากความไม่ชอบด้วยกฎหมายอันมีท่ีมาจากภายนอกและภายในของนิติกรรมนั้น 

ก.  ความไม่ชอบด้วยกฎหมายอันมีที่มาจากภายนอกนิติกรรมได้แก่
กรณีที่ตัวนิติกรรมทางปกครองที่แยกต่างหากจาสัญญานั้นเองมีข้อบกพร่อง ตัวอย่างเช่น ค าสั่งให้มี
การด าเนินการท าสัญญา อาจเป็นค าสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายได้หากค าสั่งดังกล่าวท าโดย เจ้าหน้าที่ผู้
ไม่มีอ านาจ (Uneautoriteincompetente) หรือในอีกกรณีหนึ่งที่ท าให้ค าสั่งไม่ชอบด้วยกฎหมาย
หากเป็นค าสั่งที่เกิดจากคณะกรรมการเสนอราคา (La Commission d,Appel d,Offers) ที่มี
ข้อบกพร่องด้านองค์ประกอบที่ไม่เป็นไปตามกฎหมายและนอกจากนี้ ความไม่ชอบด้วยกฎหมายยัง
รวมถึงการไม่ปฏิบัติตามกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการบังคับว่าต้องท าการปรึกษาหารือก่อนการท าสัญญา 
(Une Consultation Obligatoire) ด้วย 

ข.  ความไม่ชอบด้วยกฎหมายอันมีที่มาจากภายในนิติกรรมได้แก่กรณี
ที่เกิดความไม่ชอบด้วยกฎหมายภายในตัวนิติกรรมทางปกครองที่แยกต่างหากจากสัญญานั้นเอง เช่น 

                                                           
53CE Ass., 23 Novembre 1984, Tête– AJDA 1985, p. 217, concl. D. 

Labetoulle. อ้างถึงใน ปิยะศาสตร์ ไขว้พันธ์, เรื่องเดียวกัน, หน้า 2. 
541 CE, 30 Octobre 1998, Ville de Lisieux, AJDA 1998, p. 1041 – RFDA 1999, 

Concl. Stahl p. 128, Note Pouyaud – JCP 1999, p. 479, Note Haïm. อ้างถึงใน ปิยะศาสตร์  
ไขว้พันธ์, เรื่องเดียวกัน, หน้า 2-3. 

55นันทวัฒน์  บรมานันท์, สัญญำทำงปกครอง. เรื่องเดิม, หน้า 435-436.  
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นิติกรรมทางปกครองที่มีข้อความฝ่าฝืนกฎเกณฑ์เกี่ยวกับผังเมือง หรือฝ่าฝืนสิทธิที่ได้รับไปแล้ว (Droit 
Acquis)  

2)  ความไม่ชอบด้วยกฎหมายอันเกิดจากตัวสัญญานิติกรรมทางปกครองที่
แยกต่างหากจากสัญญาซึ่งท าขึ้นตามสัญญาที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย (Un Contrat Illegal) อาจถูกฟ้อง
ขอให้เพิกถอนได้โดยที่สัญญานั้นอาจไม่ชอบด้วยกฎหมายได้ในหลายกรณี เช่น กรณีเกิดข้อบกพร่อง
ขึ้นในเรื่องการให้ความยินยอมในการท าสัญญาระหว่างคู่กรณี เป็นต้น นอกจากนี้ สัญญาอาจไม่ชอบ
ด้วยกฎหมายได้หากการท าสัญญาดังกล่าวไม่เป็นไปตามตัวบทกฎหมายหรือหลักเกณฑ์ของฝ่าย
ปกครองเกี่ยวกับกระบวนการท าสัญญา (Regles de Procedure) โดยเฉพาะอย่างยิ่งในเรื่องเกี่ยวกับ
การประกาศให้มีการประมูลหรือการแข่งขันอย่างเท่าเทียมกัน 

  
2.2.2  ลักษณะของสัญญำจัดซื้อจัดจ้ำงของภำครัฐ 
การจัดท าบริการสาธารณะหรือการปฏิบัติราชการของหน่วยงานทางปกครองหรือหน่วยงาน

ของรัฐมีความจ าเป็นจะต้องมีเครื่องมือเครื่องใช้วัสดุอุปกรณ์ และอาคารสถานที่  ซึ่งในการจัดหาวัสดุ
อุปกรณ์ดังกล่าว หน่วยงานของทางปกครองหรือหน่วยงานของรัฐมักจะด าเนินการโดยวิธีการจัดซื้อ
จัดจ้างซึ่งมีการท าสัญญากับฝ่ายผู้ขายหรือผู้รับจ้าง โดยอาจจะเป็นการจัดท าสัญญาในรูปแบบสัญญา
ทางแพ่งหรือสัญญาทางปกครองก็ได้ แต่โดยที่ระบบกฎหมายของประเทศไทยแต่เดิมก่อนที่มีการ
จัดตั้งศาลปกครองในอดีตที่ผ่านมานั้นยังไม่มีหลักเรื่องสัญญาทางปกครองที่ใช้บังคับเป็นการเฉพาะใน
กรณีที่หน่วยงานของรัฐท าสัญญาด้วยกันเอง  หรือหน่วยงานของรัฐท าสัญญากับเอกชนภายใน
ขอบเขตของกฎหมายมหาชน  ดังนั้นสัญญาที่หน่วยงานของรัฐท ากับเอกชน ไม่ว่าจะเป็นสัญญาจัดซื้อ
จัดจ้าง  สัญญาเช่า  สัญญาให้เช่า ก็มักจะได้รับการปฏิบัติเสมือนหนึ่งเป็นสัญญาภายใต้ระบบประมวล
กฎหมายแพ่งและพานิชย์ ซึ่งท าให้แนวทางปฏิบัติที่ผ่านมาไม่มีความแตกต่างระหว่างสัญญาที่ รัฐท า
กับเอกชนหรือสัญญาระหว่างเอกชนด้วยกัน56 กล่าวคือ สัญญาจัดซื้อจัดจ้างของภาครัฐนั้น นิติ
สัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญาย่อมเป็นไปตามกฎหมาย  กฎ  ระเบียบข้อบังคับของทางราชการหรือภาครัฐ
และเป็นไปตามข้อก าหนดในสัญญา แต่หากไม่มีกฎหมาย  กฎ  ระเบียบข้อบังคับดังกล่าว ศาลฎีกามี
แนวโน้มที่จะใช้หลักเกณฑ์ในประมวลกฎหมายแพ่งและพานิชย์บังคับแก่สัญญา57 อย่างไรก็ตาม นับ
แต่ศาลปกครองเปิดท าการเป็นต้นมา ศาลปกครองสูงสุดได้พิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครองไปแล้วเป็นจ านวนมาก อันน าไปสู่การวางหลักกฎหมายที่ส าคัญของสัญญาที่จัดท า
ขึน้ระหว่างหน่วยงานของรัฐด้วยกันเอง หรือระหว่างหน่วยงานของรัฐกับเอกชนภายใต้ระบบกฎหมาย
มหาชน ซึ่งถือได้ว่าเป็นแนวทางในการปฏิบัติราชการที่ส าคัญเกี่ยวกับการจัดท าสัญญาของฝ่าย

                                                           
56นันทวัฒน์  บรมานันท์, สัญญำทำงปกครอง, เรื่องเดียวกัน, หน้า 42. 
57ฤทัย  หงศ์สิริ, การน าแนวความคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองมาใช้

บังคับแก่สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะในประเทศไทย, วำรสำรกฎหมำยปกครอง, 18, 1  
(เมษายน  2542), หน้า 60-67. 
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ปกครอง โดยมีทั้งกรณีที่ศาลปกครองได้อนุโลมน าประมวลกฎหมายแพ่งและพานิชย์มาบังคับใช้ และ
อีกส่วนหนึ่งที่ส าคัญเป็นหลักกฎหมายที่เกิดจากค าวิจฉัยของศาลปกครอง58 

สัญญาจัดซื้อจัดจ้างของภาครัฐนั้นหากความสัมพันธ์ของคู่สัญญาเป็นไปตามหลักความเสมอ
ภาคในการแสดงเจตนา ซึ่งฝ่ายปกครองไม่มีเอกสิทธิ์ใด ๆ เหนือสัญญา และการกระท าต่าง ๆ จึงอยู่
ภายใต้ความสมัครใจของคู่สัญญาเป็นส าคัญ เช่น สัญญาที่หน่วยงานทางปกครองหรือภาครัฐซื้อวัสดุ
อุปกรณ์มาใช้ในส านักงานสัญญาจัดซื้อจัดจ้างดังกล่าวย่อมเป็นสัญญาทางแพ่ง อยู่ภายใต้บังคับ
ประมวลกฎหมายแพ่งและพานิชย์เช่นเดียวกับสัญญาที่เอกชนท ากับเอกชน  แต่หากสัญญาจัดซื้อจัด
จ้างของภาครัฐมีลักษณะองค์ประกอบเป็นสัญญาทางปกครองตามที่บัญญัติไว้ในกฎหมายว่าด้วยการ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง และตามมติของที่ประชุมใหญ่ในศาลปกครองสูงสุด
กล่าวคือ คู่สัญญาจัดซื้อจัดจ้างอย่างน้อยฝ่ายหนึ่งต้องเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งได้รับ
มอบหมายให้กระท าการแทนรัฐ และสัญญาจัดซื้อจัดจ้างนั้นมีลักษณะเป็นสัญญาที่ให้จัดท าบริการ
สาธารณะหรือจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค หรือเป็นสัญญาที่หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระท า
การแทนรัฐตกลงให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเข้าด าเนินการหรือเข้าร่วมด าเนินการบริการสาธารณะ
โดยตรง หรือเป็นสัญญาที่มีข้อก าหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ ทั้งนี้ 
เพ่ือให้การใช้อ านาจทางปกครองหรือการด าเนินกิจการทางปกครอง ซึ่งก็คือการบริการสาธารณะ
บรรลุผล59 เช่น สัญญาที่เทศบาลว่าจ้างเอกชนวางท่อขยายเขตประปา หรือสัญญาที่กรมทางหลวง
ว่าจ้างเอกชนสร้างถนนทางหลวงหรือสร้างสะพาน ย่อมเป็นสัญญาทางปกครอง ตามนัยกฎหมายว่า
ด้วยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง และตามมติของที่ประชุมใหญ่ในศาลปกครอง
สูงสุด ดังกล่าว 

 
2.2.3  กระบวนกำรท ำสัญญำจัดซื้อจัดจ้ำงของภำครัฐ 
ผู้มีหน้าที่รับผิดชอบในแต่ละขั้นของการจัดหาพัสดุในภาครัฐซึ่งเป็นกระบวนการท าสัญญา

ของรัฐต้องด าเนินการโดยเปิดเผย โปร่งใส และเปิดโอกาสให้มีการแข่งขันอย่างเป็นธรรมโดยสรุป
ขั้นตอน ไดด้ังนี้ 

1)  การท าเอกสารการจัดซื้อจัดจ้าง  หน่วยงานของรัฐจะต้องท าเอกสารการซื้อหรือ
จ้าง โดยมีรายละเอียด เช่น คุณลักษณะเฉพาะหรือรายละเอียดของพัสดุที่ต้องการจัดซื้อจัดจ้าง หรือ
ขอบเขตของงาน  จ านวนที่ต้องการ แบบรูปรายการละเอียด คุณสมบัติของผู้เข้าเสนอราคา แบบใบ
เสนอราคา ประกาศและเอกสารเชิญชวนโดยมีสาระส าคัญว่าหน่วยงานของรัฐจะด าเนินการจัดซื้อจัด
จ้างพัสดุใด วัน  เวลา สถานที่ยื่นข้อเสนอและเงื่อนไขอ่ืน ๆ 

                                                           
58ส านักงานศาลปกครอง, หลักกฎหมำยจำกค ำวิจฉัยของศำลปกครองสูงสุดเพื่อสนุนสนุน

กำรปฏิบัติรำชกำรที่ดีในกำรด ำเนินกำรเกี่ยวกับสัญญำทำงปกครอง (กรุงเทพมหานคร: ส านักวิจัย
และวิชาการส านักงานศาลปกครอง, 2554), หน้า 1-2. 

59สรุปจากมติของที่ประชุมใหญ่ในศาลปกครองสูงสุด ครั้งที่ 6/2544 เมื่อวันที่ 10 ตุลาคม  
2544 
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2)  การเผยแพร่เอกสารการจัดซื้อจัดจ้าง โดยปกติหน่วยงานของรัฐต้องจัดท า
ประกาศและเอกสารเชิญชวนดังกล่าวให้ทราบเป็นการทั่วไปว่าหน่วยงานของรัฐว่าหน่วยงานของรัฐจะ
ด าเนินการจัดซื้อจัดจ้างพัสดุ โดยประกาศเผยแพร่ในระบบเครือข่ายสาระสนเทศของกรมบัญชีกลาง
และของหน่วยงานของรัฐที่เกี่ยวข้อง และปิดประกาศโดยเปิดเผยและสถานที่ปิดประกาศของ
หน่วยงานของรัฐนั้น และหน่วยงานของรัฐจะเผยแพร่ประกาศและเอกสารเชิญชวนดังกล่าวโดยวิธีการ
อ่ืนด้วยก็ได้  ซึ่งถือได้ว่าส่วนราชการออกเอกสารชักชวนให้ผู้สนใจท าค าเสนอขาย หรือรับจ้าง หรือค า
เชื้อเชิญให้ท าค าเสนอเท่านั้นโดยยังไม่เกิดข้อผูกพันในกฎหมายแต่อย่างใด 

3)  ผู้ยื่นข้อเสนอหรือผู้ เสนอราคา ด าเนินการเสนอราคาตามวันที่ก าหนดใน
ประกาศและเอกสารเชิญชวนดังกล่าว และวางหรือส่งหนังสือค้ าประกันซอง (Bid Bond/Bid 
Security) หรือหลักประกันการเสนอราคา ตามวันเวลาที่ก าหนดในประกาศและเอกสารเชิญชวน
ดังกล่าว 

4)  การประกาศผลผู้ชนะการจัดซื้อจัดจ้างหรือผู้ได้รับการคัดเลือกหน่วยงานของรัฐ
ต้องประกาศผลผู้ชนะการจัดซื้อจัดจ้างหรือผู้ได้รับการคัดเลือกและเหตุผลสนับสนุน ในระบบ
เครือข่ายสารสนเทศของกรมบัญชีกลางและของหน่วยงานของรัฐและต้องปิดประกาศโดยเปิดเผย ณ 
สถานที่ปิดประกาศของหน่วยงานของรัฐนั้น และแจ้งผู้ชนะการจัดซื้อจัดจ้างหรือผู้ได้รับการคัดเลือก
น าเอกสารหลักฐานมาท าสัญญากับของหน่วยงานของรัฐตามวัน เวลาและสถานที่ก าหนด   

5)  การลงนามในสัญญาจัดซื้อจัดจ้างของภาครัฐ  จะกระท าได้ต่อเมื่อล่วงพ้น
ระยะเวลาและไม่มีผู้ใดอุทธรณ์ หากมีการอุทธรณ์การลงนามในสัญญาจัดซื้อจัดจ้างจะกระท าได้
ต่อเมื่อหน่วยงานของรัฐได้รับแจ้งจากคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ให้ท าการจัดซื้อจัดจ้างต่อไปได้ 
เว้นแต่การจัดซื้อจัดจ้างที่มีความจ าเป็นเร่งด่วนหรือการจัดซื้อจัดจ้างโดยวิธีเพาะเจาะจง หรือการ
จัดซื้อจัดจ้างที่มีวงเงินเล็กน้อยหากผู้ชนะการจัดซื้อจัดจ้างหรือผู้ได้รับการคัดเลือกไม่มาท าสัญญา
จัดซื้อจัดจ้างหน่วยงานของรัฐจะต้องพิจารณายึดหรือริบหลักประกันการเสนอราคาหรือหลักประกัน
ซอง และพิจารณาแจ้งเวียนทิ้งงานต่อไป 

6)  บริหารสัญญาและการตรวจรับพัสดุ 
เมื่อได้ท าสัญญาจัดซื้อจัดจ้างกันแล้วคู่สัญญามีหน้าที่ปฏิบัติตามสัญญา ซึ่งในการ

แก้ไขเปลี่ยนแปลงสัญญา การต่อสัญญา การพิจารณางดหรือลดค่าปรับตามสัญญา  การตรวจรับหรือ
ตรวจการจ้าง จนกระทั่งพ้นข้อผูกพันตามสัญญาและได้มีการคืนหลักประกันสัญญาเรียกว่าขั้นตอน
การบริหารสัญญา  

 
2.2.4  กลไกในกำรตรวจสอบสัญญำจัดซื้อจัดจ้ำงของภำครัฐ 
กลไกการตรวจสอบการจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐเป็นส่วนหนึ่งการควบคุมฝ่ายปกครองอย่างหนึ่ง 

ซึ่งการควบคุมฝ่ายปกครองที่ดี ควรมีลักษณะ ดังนี้60 

                                                           
60บวรศักดิ์  อุวรรณโณ,  ระบบการควบคุมการใช้อ านาจหน้าที่ของรัฐ, วำรสำรกฎหมำย

ปกครอง, 13, 2 (2530), หน้า 14-16. 
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ประการแรก ระบบขององค์กรและกระบวนการตรวจสอบการกระท าของรัฐและเจ้าหน้าที่
ควรมีระบบที่ครอบคลุมกิจกรรมของรัฐทุกด้าน เพ่ือให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนเป็นไป
ได้อย่างทั่วถึงอย่างแท้จริง  ดังนั้นองค์กรและกระบวนการตรวจสอบจึงต้องมีหลายองค์กรเพ่ือให้การ
ตรวจสอบควบคุมกิจกรรมต่าง ๆ ของภาครัฐมีความหลากหลายมากขึ้น มีประสิทธิผล หากองค์กร
ควบคุมที่มีเพียงองค์กรเดียวหรือน้อยองค์กร อาจไม่เพียงพอกับการดูแลตรวจสอบทุกด้านอย่าง
แท้จริง ทั้งนี้การมีองค์กรและกระบวนการควบคุมที่หลากหลายนั้น ต้องไม่ซ้ าซ้อน สับสน ดังนั้น การ
ก าหนดอ านาจหน้าที่ขององค์กรเหล่านี้ไม่ให้ซ้ าซอนกันแต่เสริมซึ่งกันและกันจึงเป็นเรื่องส าคัญ และไม่
มีประเทศใด ที่มีระบบควบคุมการใช้อ านาจของภาครัฐเพียงระบบเดียวหรือองค์กรเดียว แต่จะใช้
หลายรูปแบบผสมกันให้เหมาะสมเสมอ 

ประการที่สอง ระบบการควบคุมการใช้อ านาจของภาครัฐต้องเหมาะสมกับสภาพกิจกรรม
ของรัฐที่ถูกควบคุม และต้องมั่นใจว่าระบบควบคุมการใช้อ านาจนั้นต้องสร้างดุลยภาพความจ าเป็นใน
การใช้อ านาจรัฐเพ่ือประโยน์ส่วนรวมกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนแต่ละคนให้ได้  การ
ควบคุมการใช้อ านาจที่เห็นแก่สิทธิของเอกชนจนเจ้าหน้าที่ท าอะไรเพื่อสาธารณะไม่ได้เลย เป็นระบบที่
ล้มเหลวพอ ๆ กับการปล่อยให้เจ้าหน้าที่ใช้อ านาจเพ่ือประโยชน์สาธารณะตามอ าเภอใจจนสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนสูญสิ้นไป ความส าคัญจึงอยู่ที่การออกแบบระบบการควบคุมการใช้อ านาจรัฐให้
เกิดความสมดุลระหว่างการใช้อ านาจเพ่ือประโยชน์ส่วนรวมกับการคุ้มครอวสิทธิเอกชนอันเป็น
แนวทางท่ีประเทศท่ีพัฒนาแล้วนิยมใช้ 

ประการที่สาม องค์กรที่มีหน้าที่ตรวจสอบควบคุมนั้นต้องมีลักษณะป็น “อิสระ”ที่จะ
ตรวจสอบควบคุมกิจกรรมที่รัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกรท าได้ โดยองค์กรควบคุมนั้นเองจะต้องถูก
ตรวจสอบได้ ทั้งนี้การได้มาซึ่งบุคคลที่มีคุณสมบัติเหมาะสมก็ได้  การก าหนดวิธีด าเนินงานหรือวิธี
พิจารณาขององกรณ์ตรวจสอบให้มีลักษณะอิสระ เป็นกลาง และถูกตรวจสอบได้ก็ดีจึงเป็นสิ่งส าคัญยิ่ง
ที่จะท าให้การตรวจสอบโดยองค์กรนั้นเป็นธรรมและมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น 

ประการที่สี่  เมื่อได้รับการปรับปรุงระบบองค์กรตรวจสอบวิธีการข้างต้นแล้ว ก็ต้องปรับปรุง
กลไกท้ังหลายเพื่อให้ประชาชนสามารถใช้สิทธิน าเรื่องมาสู่องค์กรทั้งหลายได้อย่างกว้างขวางยิ่งขึ้น อัน
ท าให้ระบบการควบคุมตรวจสอบมีคุณภาพยิ่งข้ึน แต่การให้สิทธิในการควบคุมตรวจสอบทีว่านี้ ต้องไม่
กว้างขวางเกินไปจนถึงขนาดที่ใครๆก็น าเรื่องอะไรก็ได้มาให้องค์กรตรวจสอบไปควบคุมการใช้อ านาจ
ถ้าเป็นเช่นนี้ระบบบริหารงานเพ่ือประโยชน์สาธารณะของเจ้าหน้าที่ภาครัฐก็จะถูกขัดขวางได้ด้วย
ผลประโยชน์ส่วนตัวของเพียงบางคน ดังนั้นจึงมีหลักว่าเฉพาะผู้ที่ถูกผลกระทบโดยตรงหรือจะต้องถูก
ผลกระทบโดยไม่อาจหลีกเลี่ยงได้จาการใช้อ านาจนั้นๆเท่านั้น จึงน าเรื่องมาให้องค์กรตรวจสอบ
พิจารณาได ้

หน่วยงานหรือองค์กรหรือคณะกรรมการที่มีหน้าที่เก่ียวข้องกับการตรวจสอบสัญญาจัดซื้อจัด
จ้าง มีดังนี้ 

1)  กระทรวงการคลัง โดยกฎหมายว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุ
ภาครัฐก าหนดให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลังมีอ านาจออกกฎกระทรวงและระเบียบเกี่ยวกับ
หลักเกณฑ์และวิธีการจัดซื้อจัดจ้างเพ่ือให้ผู้เกี่ยวข้องปฏิบัติการให้เป็นไปตามกฎหมายว่าด้วยการ
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จัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ61 ซึ่งปัจุบันกระทรวงการคลังก็ได้ด าเนินการออกและระเบียบ
กระทรวงการคลังว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ 62 และกฎกระทรวงก าหนด
วงเงินการจัดซื้อจัดจ้าง63 และกฎกระทรวงก าหนดวงเงินการจัดซื้อจัดจ้างพัสดุโดยวิธีเฉพาะเจาะจง 
วงเงินการจัดซื้อจัดจ้างที่ไม่ท าข้อตกลงเป็นหนังสือ และวงเงินการจัดซื้อจัดจ้างในการแต่งตั้งผู้ตรวจรับ
พัสดุ64 และกฎกระทรวงก าหนดหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขการขึ้นทะเบียนที่ป รึกษา65 และ
กฎกระทรวงก าหนดอัตราค่าจ้างผู้ให้บริการงานจ้างออกแบบหรือควบคุมงานก่อสร้าง 66 และ
กฎกระทรวงก าหนดเรื่องการจัดซื้อจัดจ้างกับหน่วยงานของรัฐที่ใช้สิทธิอุทธรณ์ไม่ได้ 67  ขึ้นใช้บังคับ
เพ่ือให้ภาครัฐหรือหน่วยงานของรัฐมีหลักเกณฑ์และวิธีการในการจัดซื้อจัดจ้างของภาครัฐอีกทั้ง
กระทรวงการคลัง โดยกรมบัญชีกลางมีหน้าที่ในการดูแลและพัฒนาระบบการจัดซื้อจัดจ้างผ่านระบบ
อิเล็กทรอนิกส์ และการประกาศเผยแพร่ข้อมูลเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้างในระบบเครือข่ายสารสนเทศ
ของกรมบัญชีกลาง เพ่ือให้สาธารณชนสามารถเข้าตรวจดูได้68 และมีหน้าที่จัดท าฐานข้อมูลราคา
อ้างอิงของพัสดุเพ่ือให้หน่วยงานของรัฐใช้เป็นข้อมูลประกอบการจัดซื้อจัดจ้างพัสดุนั้น และต้อง
เผยแพร่ข้อมูลดังกล่าวในระบบเครือข่ายสารสนเทศของกรมบัญชีกลาง69 และกรมบัญชีกลางยังมี
หน้าที่รวบรวม วิเคราะห์ และประเมินผลการปฏิบัติงานและจัดท ารายงานเกี่ยว กับปัญหาและ
อุปสรรคในการด าเนินการพร้อมข้อเสนอแนะเพ่ือพัฒนาและปรับปรุงประสิทธิภาพการจัดซื้อจัดจ้าง
และการบริหารพัสดุภาครัฐเสนอคณะกรรมการนโยบายอย่างน้อยปีละหนึ่งครั้ง70อีกทั้งกรมบัญชีกลาง
ยังมีหน้าที่ในการก าหนดและจัดให้มีหลักสูตรการฝึกอบรมเพ่ือส่งเสริมและพัฒนาเจ้าหน้าที่ให้มีความรู้
และความเชี่ยวชาญเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐตามหลักวิชาชีพและตาม
กฎหมายว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างดังกล่าวด้วย71 

                                                           
61มาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ.  2560 
62ระเบียบกระทรวงการคลัง ว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
63กฎกระทรวงก าหนดวงเงินการจัดซื้อจัดจ้างโดยวิธีเฉพาะเจาะจง  วงเงินการจัดซื้อจัดจ้างที่

ไมท่ าข้อตกลงเป็นหนังสือ และวงเงินการจัดซื้อจัดจ้างในการแต่งตั้งผู้ตรวจรับพัสดุ พ.ศ. 2560 
64กฎกระทรวงก าหนดวงเงินการจัดซื้อจัดจ้างพัสดุโดยวิธีเฉพาะเจาะจง  วงเงินการจัดซื้อจัด

จ้างที่ไม่ท าข้อตกลงเป็นหนังสือ และวงเงินการจัดซื้อจัดจ้างในการแต่งตั้งผู้ตรวจรับพัสดุ  พ.ศ. 2560 
65กฎกระทรวงก าหนดหลักเกณฑ์  วิธีการ  และเงื่อนไขการข้ึนทะเบียนที่ปรึกษา  พ.ศ.  

2560 
66กฎกระทรวงก าหนดอัตราค่าจ้างผู้ให้บริการงานจ้างออกแบบหรือควบคุมงานก่อสร้าง  

พ.ศ. 2560   
67กฎกระทรวงก าหนดเรื่องการจัดซื้อจัดจ้างกับหน่วยงานของรัฐที่ใช้สิทธิอุทธรณ์ไม่ได้  พ.ศ.  

2560 
68มาตรา  46 แห่งพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560   
69มาตรา 47 แห่งพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ  พ.ศ. 2560   
70มาตรา 48 แห่งพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ  พ.ศ. 2560   
71มาตรา 49 แห่งพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ  พ.ศ. 2560   
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2)   ส านักงานอัยการสูงสุด  มีอ านาจหน้าที่ให้ค าปรึกษาและตรวจร่างสัญญาหรือ
เอกสารทางกฎหมายให้กับรัฐบาลหรือหน่วยงานของรัฐเพ่ือรักษาประโยชน์ของรัฐ72 และกฎหมายว่า
ด้วยองค์กรอัยการและพนักงานอัยการ และกฎหมายว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุ
ภาครัฐก าหนดให้หน่วยงานของรัฐต้องท าสัญญาจัดซื้อจัดจ้างตามแบบที่คณะกรรมการนโยบาย
ก าหนดโดยความเห็นชอบของส านักงานอัยการสูงสุด73 ซึ่งปัจจุบันส านักงานอัยการสูงสุดได้พิจารณา
ให้ความเห็นชอบแบบสัญญาจัดซื้อจัดจ้างหรือสัญญาพัสดุภาครัฐดังกล่าวไว้แล้วได้แก่ สัญญาซื้อขาย  
สัญญาจ้างก่อสร้าง  สัญญาจะซื้อจะขายแบบราคาคงที่ไม่จ ากัดปริมาณ  สัญญาซื้อขายคอมพิวเตอร์  
สัญญาซื้อขายและอนุญาตให้ใช้สิทธิในโปรแกรมคอมพิวเตอร์  สัญญาเช่าคอมพิวเตอร์  สัญญาจ้าง
บริการบ ารุงรักษาและซ่อมแซมแก้ไขคอมพิวเตอร์  สัญญาเช่ารถยนต์  สัญญาจ้างท าความสะอาด
อาคาร  สัญญาเช่าเครื่องถ่ายเอกสาร  สัญญาแลกเปลี่ยน  สัญญาจ้างออกแบบและควบคุมงาน
ก่อสร้าง  สัญญาจ้างผู้เชี่ยวชาญรายบุคคลหรือจ้างบริษัทท่ีปรึกษา74 

3)  คณะกรรมการความร่วมมือป้องกันการทุจริต (คณะกรรมการ ค.ป.ท.) 
ประกอบด้วย75 

(1)  ปลัดกระทรวงการคลัง เป็นประธานกรรมการ 
(2)  กรรมการโดยต าแหน่ง ได้แก่ อธิบดีกรมบัญชีกลาง ผู้แทนส านักงาน

คณะกรรมการกฤษฎีกาผู้แทนส านักงานคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ ผู้แทน
ส านักงบประมาณผู้แทนส านักงานอัยการสูงสุด ผู้แทนส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ 
และผู้แทนส านักงานคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ 

(3)  กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิจ านวนไม่น้อยกว่าห้าคนแต่ไม่เกินเจ็ดคน ซึ่งปลัด
กระทรวงการคลังแต่งตั้งจากองค์กรเอกชนที่จัดตั้งขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์ในการต่อต้านการทุจริตหรือ
ส่งเสริมด้านคุณธรรมและจริยธรรม ทั้งนี้ องค์กรเอกชนดังกล่าวต้องเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายไทยที่
มีผลงานเป็นที่ยอมรับและได้ด าเนินงานมาแล้วไม่น้อยกว่าสองปีให้อธิบดีกรมบัญชีกลางมอบหมาย
ข้าราชการของกรมบัญชีกลางคนหนึ่งเป็นกรรมการและเลขานุการและอีกสองคนเป็นผู้ช่วยเลขานุการ 

คณะกรรมการความร่วมมือป้องกันการทุจริต (คณะกรรมการ ค.ป.ท.) มีอ านาจ
หน้าที่76 ก าหนดแนวทางและวิธีการในการด าเนินงานโครงการความร่วมมือป้องกันการทุจริตในการ

                                                           
72มาตรา 23 วรรคหนึ่ง (1) และวรรคท้าย แห่งพระราชบัญญัติองค์กรอัยการและพนักงาน

อัยการ  พ.ศ.  2553   
73มาตรา 23 วรรคหนี่ง (1) และ (9) แห่งพระราชบัญญัติองค์กรอัยการและพนักงานอัยการ  

พ.ศ.  2553 ประกอบพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ  พ.ศ. 2560  
มาตรา 93 

74ประกาศคณะกรรมการนโยบายการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ  เรื่อง  แบบ
สัญญาเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้างตามพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ.  
2560   

75มาตรา 37 แห่งพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560   
76มาตรา 39 แห่งพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560   
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จัดซื้อจัดจ้างภาครัฐและก าหนดแบบของข้อตกลงคุณธรรมและแบบรายงานของผู้สังเกตการณ์และ
คัดเลือกโครงการการจัดซื้อจัดจ้างเพ่ือเข้าร่วมโครงการความร่วมมือป้องกันการทุจริตในการจัดซื้อจัด
จ้างภาครัฐและคัดเลือกผู้สังเกตการณ์เพ่ือเข้าร่วมโครงการความร่วมมือป้องกันการทุจริตในการจัดซื้อ
จัดจ้างภาครัฐและตีความและวินิจฉัยปัญหาข้อหารือเกี่ยวกับแนวทางและวิธีการในการด าเนินงาน
โครงการความร่วมมือป้องกันการทุจริตในการจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐตาม และยกเว้นหรือผ่อนผันกรณีที่
ไม่สามารถปฏิบัติตามรายละเอียดของแนวทางและวิธีการในการด าเนินงานโครงการความร่วมมือ
ป้องกันการทุจริตในการจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐ 

4)  หน่วยงานของรัฐผู้ที่ด าเนินการจัดซื้อจัดจ้าง   
ผู้ซึ่งได้ยื่นข้อเสนอเพ่ือท าการจัดซื้อจัดจ้างพัสดุกับหน่วยงานของรัฐมีสิทธิอุทธรณ์

เกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้างพัสดุ ในกรณีที่เห็นว่าหน่วยงานของรัฐมิได้ปฏิบัติให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์
และวิธีการที่ก าหนดในกฎหมาย  กฎกระทรวง  ระเบียบ  หรือประกาศว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างและ
การบริหารพัสดุภาครัฐ ซึ่งเป็นเหตุให้ตนไม่ได้รับการประกาศผลเป็นผู้ชนะหรือไม่ได้รับการคัดเลือก
เป็นคู่สัญญากับหน่วยงานของรัฐ77 และผู้มีสิทธิอุทธรณ์จะยื่นอุทธรณ์ในเรื่องดังต่อไปนี้ไม่ได้78 (1) การ
เลือกใช้วิธีการจัดซื้อจัดจ้างหรือเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาผลการจัดซื้อจัดจ้างของหน่วยงานของรัฐ  
(2) การยกเลิกการจัดซื้อจัดจ้าง ในกรณี  1) หน่วยงานของรัฐนั้นไม่ได้รับการจัดสรรเงินงบประมาณที่
จะใช้ในการจัดซื้อจัดจ้างหรือเงินงบประมาณท่ีได้รับการจัดสรรไม่เพียงพอที่จะท าการจัดซื้อจัดจ้างนั้น
ต่อไป  2) มีการกระท าที่เข้าลักษณะผู้ยื่นข้อเสนอที่ชนะการจัดซื้อจัดจ้างหรือที่ได้รับการคัดเลือกมี
ผลประโยชน์ร่วมกัน หรือมีส่วนได้เสียกับผู้ยื่นข้อเสนอรายอ่ืน หรือขัดขวางการแข่งขันอย่างเป็นธรรม
หรือสมยอมกันกับผู้ยื่นข้อเสนอรายอื่นหรือเจ้าหน้าที่ในการเสนอราคา หรือส่อว่ากระท าการทุจริตอ่ืน
ใดในการเสนอราคา  3) การละเว้นการอ้างถึงกฎหมาย  กฎกระทรวง  ระเบียบ  หรือประกาศว่าด้วย
การจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ ในส่วนที่เกี่ยวข้องโดยตรงกับการจัดซื้อจัดจ้า งใน
ประกาศ เอกสาร หรือหนังสือเชิญชวนของหน่วยงานของรัฐ  4) กรณีอ่ืนตามที่ก าหนดในกฎกระทรวง 

หน่วยงานของรัฐต้องพิจารณาและวินิจฉัยอุทธรณ์ให้แล้วเสร็จภายในเจ็ดวันท าการ
นับแต่วันที่ได้รับอุทธรณ์ ในกรณีที่เห็นด้วยกับอุทธรณ์ก็ให้ด าเนินการตามความเห็นนั้นภายใน
ก าหนดเวลาดังกล่าวในกรณีที่หน่วยงานของรัฐไม่เห็นด้วยกับอุทธรณ  ์ ไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วนให้เร่ง
รายงานความเห็นพร้อมเหตุผลไปยังคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ ภายในสามวันท าการนับแต่วันที่
ครบก าหนดดังกล่าว79 

5)  คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์และข้อร้องเรียน ประกอบด้วย80 
(1)  ปลัดกระทรวงการคลัง เป็นประธานกรรมการ 
(2)  กรรมการโดยต าแหน่ง ได้แก่ อธิบดีกรมบัญชีกลาง ผู้แทนส านักงานปลัด

ส านักนายกรัฐมนตรีผู้แทนส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ผู้แทนส านักงบประมาณ ผู้แทน

                                                           
77มาตรา 114 แห่งพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560   
78มาตรา 115 แห่งพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560   
79มาตรา 118 แห่งพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560   
80มาตรา 41 แห่งพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560   
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ส านักงานอัยการสูงสุดผู้แทนกรมส่งเสริมการปกครองท้องถิ่น ผู้แทนส านักงานคณะกรรมการนโยบาย
รัฐวิสาหกิจ และผู้แทนส านักงานการตรวจเงินแผ่นดิน 

(3)  กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิจ านวนไม่น้อยกว่าห้าคนแต่ไม่เกินเจ็ดคน ซึ่งปลัด
กระทรวงการคลังแต่งตั้งจากสภาวิศวกร สภาสถาปนิก สภาหอการค้าแห่งประเทศไทย และสภา
อุตสาหกรรมแห่งประเทศไทยแห่งละหนึ่งคน ในส่วนที่ เหลือให้แต่งตั้งจากผู้มีความรู้ ความเชี่ยวชาญ 
หรือประสบการณ์ด้านวิศวกรรมสถาปัตยกรรม การเงิน การคลัง การบริหารจัดการ วิทยาศาสตร์และ
เทคโนโลยี หรือด้านอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวข้องและเป็นประโยชน์ต่อการด าเนินงานของคณะกรรมการพิจารณา
อุทธรณ์ 

(4)  ให้อธิบดีกรมบัญชีกลางมอบหมายข้าราชการของกรมบัญชีกลางคนหนึ่ง
เป็นกรรมการและเลขานุการและอีกสองคนเป็นผู้ช่วยเลขานุการ 

คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์มีอ านาจหน้าที่81 พิจารณาและวินิจฉัยอุทธรณ์ ใน
กรณีท่ีหน่วยงานของรัฐไม่เห็นด้วยกับอุทธรณ์  และพิจารณาข้อร้องเรียนกรณีที่เห็นว่าหน่วยงานของ
รัฐมิได้ปฏิบัติให้เป็นไปตามแนวทางของกฎหมาย กฎกระทรวง หรือระเบียบว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้าง
และการบริหารพัสดุภาครัฐ 

เมื่อคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์พิจารณาข้อร้องเรียนแล้วรับฟังได้ว่าหน่วยงาน
ของรัฐมิได้ปฏิบัติตามกฎหมาย กฎกระทรวง หรือระเบียบว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุ
ภาครัฐให้คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์มีอ านาจสั่งระงับการจัดซื้อจัดจ้างไว้ก่อนได้ เว้นแต่จะได้ลง
นามในสัญญาจัดซื้อจัดจ้างแล้ว82 

เมื่อคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ ได้รับรายงานจากหน่วยงานของรัฐ ให้
คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์พิจารณาอุทธรณ์ให้แล้วเสร็จภายในสามสิบวันนับแต่วันที่ได้รับ
รายงานดังกล่าวหากเรื่องใดไม่อาจพิจารณาได้ทันในก าหนดนั้น ให้คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์
ขยายระยะเวลาออกไปได้ไม่เกินสองครั้ง ครั้งละไม่เกินสิบห้าวันนับแต่วันที่ครบก าหนดเวลาดังกล่าว 
และแจ้งให้ผู้อุทธรณ์และผู้ชนะการจัดซื้อจัดจ้างหรือผู้ได้รับการคัดเลือกทราบ83 

ในกรณีที่คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์เห็นว่าอุทธรณ์ฟังขึ้นและมีผลต่อการจัดซื้อ    
จัดจ้างอย่างมีนัยส าคัญ ให้คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์สั่งให้หน่วยงานของรัฐด าเนินการให้มีการ
จัดซื้อจัดจ้างใหม่หรือเริ่มจากขั้นตอนใดตามที่เห็นสมควร ในกรณีที่คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์
เห็นว่าอุทธรณ์ฟังไม่ขึ้นหรือไม่มีผลต่อการจัดซื้อจัดจ้างอย่างมีนัยส าคัญ ให้แจ้งหน่วยงานของรัฐเพ่ือ
ท าการจัดซื้อจัดจ้างต่อไปการวินิจฉัยของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ให้เป็นที่สุดในกรณีที่พ้น
ก าหนดระยะเวลาพิจารณาอุทธรณ์ดังกล่าวแล้ว คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ยังพิจารณาไม่แล้ว

                                                           
81มาตรา 43  วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ 

พ.ศ. 2560   
82มาตรา 43  วรรคสี่ แห่งพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 

2560   
83มาตรา 119  วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ 

พ.ศ. 2560   
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เสร็จ ให้ยุติเรื่อง และให้คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์แจ้งผู้อุทธรณ์และผู้ชนะการจัดซื้อจัดจ้างหรือ
ผู้ได้รับการคัดเลือกทราบ พร้อมกับแจ้งให้หน่วยงานของรัฐท าการจัดซื้อ จัดจ้างต่อไป84  หากผู้
อุทธรณ์ผู้ใดไม่พอใจค าวินิจฉัยของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ หรือการยุติเรื่องดังกล่าวและเห็น
ว่าหน่วยงานของรัฐต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหาย ผู้นั้นมีสิทธิฟ้องคดีต่อศาลเพ่ือเรียกให้หน่วยงานของรัฐ
ชดใช้ค่าเสียหายได้ แต่การฟ้องคดีดังกล่าวไม่มีผลกระทบต่อการจัดซื้อจัดจ้างที่หน่วยงานของรัฐได้ลง
นามในสัญญาจัดซื้อจัดจ้างนั้นแล้ว85 

6)  คณะกรรมการวินิจฉัยปัญหาการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ
ประกอบด้วย86 

(1)  ปลัดกระทรวงการคลัง เป็นประธานกรรมการ 
(2)  กรรมการโดยต าแหน่ง ได้แก่ อธิบดีกรมบัญชีกลาง ผู้แทนส านักงานปลัด

ส านักนายกรัฐมนตรีผู้แทนส านักงานปลัดกระทรวงดิจิทัลเพ่ือเศรษฐกิจและสังคม ผู้แทนส านักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกาผู้แทนส านักงบประมาณ ผู้แทนส านักงานอัยการสูงสุด ผู้แทนกรมส่งเสริมการ
ปกครองท้องถิ่น และผู้แทนส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ 

(3)  กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิจ านวนไม่น้อยกว่าห้าคนแต่ไม่เกินเจ็ดคนซึ่งปลัด
กระทรวงการคลังแต่งตั้งจากผู้มีความรู้  ความเชี่ยวชาญ หรือประสบการณ์ด้านวิศวกรรม 
สถาปัตยกรรม การเงิน การคลังการบริหารจัดการ วิทยาศาสตร์และเทคโนโลยี หรือด้านอ่ืน ๆ ที่
เกี่ยวข้องและเป็นประโยชน์ต่อการด าเนินงานของคณะกรรมการวินิจฉัยให้อธิบดีกรมบัญชีกลาง
มอบหมายข้าราชการของกรมบัญชีกลางคนหนึ่งเป็นกรรมการและเลขานุการและอีกสองคนเป็น
ผู้ช่วยเลขานุการ 

คณะกรรมการวินิจฉัยปัญหาการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ มีอ านาจ
หน้าที่87 ดังต่อไปนี้ให้ค าปรึกษาแนะน าแก่เจ้าหน้าที่หรือหน่วยงานของรัฐเกี่ยวกับการปฏิบัติตาม
กฎหมายว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ และตีความและวินิจฉัยปัญหาข้อหารือ
เกี่ยวกับการปฏิบัติตามกฎหมาย กฎหรือระเบียบว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ 
และยกเว้นหรือผ่อนผันการไม่ปฏิบัติตามกฎกระทรวงหรือระเบียบกฎหมายว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้าง
และการบริหารพัสดุภาครัฐ และเสนอความเห็นต่อปลัดกระทรวงการคลังในการพิจารณาสั่งให้ผู้ยื่น
ข้อเสนอหรือคู่สัญญาเป็นผู้ทิ้งงาน และการเพิกถอนรายชื่อผู้ทิ้งงาน รวมทั้งเสนอความเห็นต่อปลัด
กระทรวงการคลังและรัฐมนตรีในการพิจารณาอุทธรณ์ค าสั่งลงโทษให้เป็นผู้ทิ้งงานและคณะกรรมการ
วินิจฉัยปัญหาการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ มีอ านาจสั่งระงับการจัดซื้อจัดจ้างไว้ก่อนได้

                                                           
84มาตรา 119  วรรคสอง, วรรคสาม และวรรคสี่ แห่งพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและ

การบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560   
85มาตรา 119  วรรคท้าย แห่งพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ 

พ.ศ. 2560   
86มาตรา 27 แห่งพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560   
87มาตรา 29 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ 

พ.ศ. 2560   
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หากเห็นสมควรในกรณีท่ีคณะกรรมการวินิจฉัยได้มีค าวินิจฉัยว่าการไม่ปฏิบัติตามกฎหมายว่าด้วยการ
จัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ มีผลต่อการจัดซื้อจัดจ้างอย่างมีนัยส าคัญ คณะกรรมการ
วินิจฉัยมีอ านาจสั่งยกเลิกการจัดซื้อจัดจ้างนั้น เว้นแต่หน่วยงานของรัฐจะได้ลงนามในสัญญาจัดซื้อจัด
จ้างแล้ว88 

7)  คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ (ป.ป.ช.)  
คณะกรรมการ ป.ป.ช. เป็นองค์กรที่เริ่มจัดตั้งขึ้นตามรัฐธรรมนูญ พุทธศักราช 2540  

หรือฉบับปฏิรูปการเมือง ซึ่งเป็นองค์กรที่พัฒนามาจากคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการ
ทุจริตและประพฤติมิชอบในวงราชการ (ป.ป.ป.) แต่โดยบทบาทอ านาจหน้าที่ของ ป.ป.ป. นั้นยังไม่
สามารถด าเนินการให้บรรลุตามความมุ่งหมายของการตั้ง ป.ป.ป. ได้ ด้วยเหตุผลหลายประการ เช่น 
ระบบการคัดเลือกไม่เหมาะสม  กรรมการและเจ้าหน้าที่ไม่มีอิสระตามสมควร  ระบบบการสืบสวน
สอบสวนการทุจริตมีกระบวนการเดียวซึ่งใช้กับเจ้าหน้าที่ทุกประเภททุกระดับ เป็นต้น โดยที่ปัญหา
การทุจริตเป็นปัญหาใหญ่และเป็นปัญหาส าคัญประการหนึ่งด้วยเหตุนี้เองจึงได้ยกฐานะของ ป.ป.ป. 
เป็นปปช. ซึ่งมีบทบาทอ านาจหน้าที่แตกต่างไปจากเดิมหลายประการ89  โดยบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ 
พุทธศักราช 2540 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทศักราช 2550 และรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทศักราช 2560 ด้วย รวมทั้งได้มีการตรากฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย
การป้องกันและปราบปรามการทุจริต  ซึ่งคณะกรรมการ ป.ป.ช. มีหน้าที่และอ านาจ ดังต่อไปนี้90 

(1)  ไต่สวนและมีความเห็นกรณีมีการกล่าวหาผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง ตุลา
การศาลรัฐธรรมนูญหรือผู้ด ารงต าแหน่งในองค์กรอิสระ ผู้ใดมีพฤติการณ์ร่ ารวยผิดปกติ ทุจริตต่อ
หนา้ที่ หรือจงใจปฏิบัติหน้าที่หรือใช้อ านาจขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย หรือฝ่าฝืน
หรือไม่ปฏิบัติตามมาตรฐานทางจริยธรรมอย่างร้ายแรง 

(2)  ไต่สวนและวินิจฉัยว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐร่ ารวยผิดปกติ กระท าความผิดฐาน
ทุจริตต่อหน้าที่หรือกระท าความผิดต่อต าแหน่งหน้าที่ราชการ หรือความผิดต่อต าแหน่งหน้าที่ในการ
ยุติธรรม 

(3)  ก าหนดให้ผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมือง ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ผู้ด ารง
ต าแหน่งในองค์กรอิสระและเจ้าหน้าที่ของรัฐยื่นบัญชีทรัพย์สินและหนี้สินของตน คู่สมรส และบุตรที่
ยังไม่บรรลุนิติภาวะรวมทั้งตรวจสอบและเปิดเผยผลการตรวจสอบทรัพย์สินและหนี้สินของบุคคล
ดังกล่าว 

(4)  ไต่สวนเพ่ือด าเนินคดีในฐานความผิดอ่ืนที่พระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติก าหนด  หรือที่มีกฎหมายก าหนดให้
อยู่ในหน้าที่และอ านาจของคณะกรรมการ ป.ป.ช. 

                                                           
88มาตรา 29 วรรคสี่ แห่งพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ.  

2560   
89บรรเจิด  สิงคะเนติ, หลักกฎหมำยเกี่ยวกับกำรควบคุมฝ่ำยปกครอง,  พิมพ์ครั้งที่ 5  

(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, 2556), หน้า 165-166. 
90มาตรา 39 แห่งพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560   
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(5) หน้าที่และอ านาจอ่ืนตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติหรือกฎหมายอื่น 

 
2.3  แนวคิด ทฤษฎีเกี่ยวกับหลักประกันกำรเสนอรำคำ 

 
การศึกษาแนวคิด ทฤษฎีเกี่ยวกับหลักประกันการเสนอราคาเพ่ือให้เกิดแนวความคิดเกี่ยวกับ

หลักประกันการเสนอราคาอย่างชัดเจน  ผู้ศึกษาได้ศึกษาความหมายและวัตถุประสงค์ของ
หลักประกันการเสนอราคาหรือหนังสือค้ าประกันซอง  ลักษณะและเงื่อนไขของหลักประกันการเสนอ
ราคา  การบังคับเอากับหลักประกันการเสนอราคา  โดยมีรายละเอียด ดังนี้ 

 
2.3.1  ควำมหมำยและวัตถุประสงค์ของหลักประกันกำรเสนอรำคำ (Bid Bond)  
ส าหรับข้อก าหนดเกี่ยวกับหลักประกันการเสนอราคาหรือหนังสือค้ าประกันซอง (Bid 

Bond/Bid Security) นั้น มีข้ึนเพ่ือเป็นหลักประกันความเสียหายที่อาจจะเกิดขึ้นแก่หน่วยงานภาครัฐ
ว่าผู้เสนอราคาจะปฏิบัติตามกระบวนการเสนอราคาโดยไม่กระท าผิดเงื่อนไขไปจนกระทั่งมีการ
คัดเลือกผู้ชนะการเสนอราคาและมีการท าสัญญากันกล่าวคือ91 เพ่ือเป็นมาตรการป้องกันมิให้ผู้มีสิทธิ
เสนอราคาถอนตัวออกจากการเข้าร่วมเสนอราคาน้อยรายหรือรายเดียว รวมทั้งเป็นการป้องปรามมิให้
มีการกระท าหรือมีพฤติการณ์อันมีลักษณะเป็นการสมยอมกันในระหว่างผู้มีสิทธิเสนอรวมถึงเป็น
มาตรการให้ผู้ที่ได้รับประกาศให้เป็นผู้ชนะการเสนอราคาหรือเป็นผู้ได้รับการคัดเลือกมาท าสัญญากับ
ภาครัฐเพ่ือให้การจัดท าบริการสาธารณะเป็นไปอย่างต่อเนื่อง  อีกทั้งการจัดซื้อจัดจ้างด้วยวิธีประกวด
ราคาการทางอิเล็กทรอนิกส์หรือด้วยวิธีประกาศเชิญชวนทั่วไปส าหรับงานจ้างในบางประเภทมี
ค่าใช้จ่ายสูง  ประกอบกับในบางโครงการของรัฐมีวงเงินงบประมาณที่สูงจึงจ าเป็นต้องมีหลักประกัน
เพ่ือให้เกิดความคุ้มค่าต่อการจัดซื้อจัดจ้างในแต่ละครั้ง 

 
2.3.2  ลักษณะและเงื่อนไขของหลักประกันกำรเสนอรำคำ 

2.3.2.1  ประเภทของหลักประกันการเสนอราคาเป็นไปตามวิธีการจัดซื้อจัดจ้าง โดย
ต้องก าหนดไว้ในประกาศและเงื่อนไขการเสนอราคาในแต่ละครั้งด้วย ดังนี้ 

ก.  เงินสด หรือเช็คหรือดราฟท์ที่ธนาคารเซ็นสั่งจ่าย 
ข.  หนังสือค้ าประกันของธนาคารภายในประเทศ หรือหนังสือค้ าประกัน

อิเล็กทรอนิกส์ของธนาคาภายในประเทศ  
ค.  พันธบัตรรัฐบาลไทย 
ง.  หนังสือค้ าประกันของบริษัทเงินทุนหรือบริษัทเงินทุนหลักทรัพย์ที่ได้รับ

อนุญาตให้ประกอบกิจการเงินทุนเพื่อการพานิชย์และประกอบธุรกิจค้ าประกัน  
                                                           

91ส านักงานศาลปกครอง ส านักวิจัยและวิชาการ ศูนย์ศึกษาคดีปกครอง,  แนวค ำวินิจฉัย
ของศำลปกครองสูงสุด ในคดีพิพำทเกี่ยวกับกำรพัสดุ,  ค้นจาก  
http://admincourt.go.th/admincourt/upload/webcms/Oldnews/00_web/00_file/Suppli
es050856.pdf, หน้า 357. 
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2.3.2.2  วิธีการวางหรือส่งหนังสือค้ าประกันซอง (Bid Bond/Bid Security) หรือ
หลักประกันการเสนอราคาให้กับหน่วยงานภาครัฐ เป็นไปตามตามวันเวลาที่ก าหนดในประกาศและ
เอกสารเชิญชวนกล่าวคือ กรณีผู้ยื่นข้อเสนอหรือผู้เสนอราคาได้น าหลักประกันการเสนอราคาที่เป็น
เงินสด เช็คหรือดราฟท์ที่ธนาคารเซ็นสั่งจ่ายมาช าระต่อเจ้าหน้าที่ หรือพันธบัตรรัฐบาลไทย  หรือ
หนังสือค้ าประกันของบริษัทเงินทุนหรือบริษัทเงินทุนหลักทรัพย์ที่ได้รับอนุญาตให้ประกอบกิจการ
เงินทุนเพ่ือการพานิชย์และประกอบธุรกิจค้ าประกันมาเป็นหลักประกันการเสนอราคา ผู้ยื่นข้อเสนอ
หรือผู้เสนอราคาจะต้องส่งหลักประกันการเสนอราคาในรูปแบบ  PDF File (Portable Document 
Format)  ในวันเสนอราคา และผู้ยื่นข้อเสนอหรือผู้เสนอราคาต้องส่งต้นฉบับของหลักประกันการ
เสนอราคาดังกล่าวไปให้หน่วยงานของรัฐตรวจสอบความถูกต้อง ตามวันและเวลาที่ก าหนด 

2.3.2.3  การพิจารณาคัดเลือกข้อเสนอ  ส่วนราชการจะคัดเลือกให้หรือผู้เสนอราคา 
(Bidders) รายหนึ่งรายใดเป็นผู้ชนะการประกวดราคา (Successful Bidders)  โดยตัดสินภายใน
ก าหนดยืนราคา ย่อมส่งผลต่อหลักประกันการเสนอราคา ดังนี้ 

ก.  ค าสนองราคาของผู้ยื่นข้อเสนอหรือผู้เสนอราคาเฉพาะรายที่ชนะการ
ประกวดราคาเกิดขึ้น และเมื่อค าเสนองราคาและค าสนองรับราคาตรงกันจึงเกิดสัญญาประกวดราคา
ระหว่างส่วนราชการกับผู้ชนะการประกวดราคาโดยคู่สัญญามีความผูกพันที่จะไปลงนามในสัญญา
เกี่ยวกับการพัสดุต่อไปภายใต้เงื่อนไขระบุในเอกสารประกวดราคาส่วนหลักประกันซองของผู้ชนะการ
ประกวดราคานั้นส่วนราชการจะยังคงเก็บไว้เป็นหลักประกันว่าผู้ชนะการประกวดราคาจะลงนามใน
สัญญาและวางหลักประกันสัญญาสัญญาเกี่ยวกับพัสดุยังไม่เกิดขึ้น 

ข.  ค าเสนอของผู้ยื่นข้อเสนอหรือผู้เสนอราคาต่ าสุดอีก 2 รายให้คงมีผล
ต่อไป โดยส่วนราชการยังคงมีสิทธิเก็บหลักประกันซองหรือหลักประกันการเสนอราคาไว้จนกว่าจะมี
การลงนามสัญญากับผู้ชนะการประกวดราคา ซึ่งถ้าผู้ชนะการประกวดราคาไม่สามารถลงนามสัญญา
ไม่ว่าเพราะเหตุใด ส่วนราชการยังคงมีสิทธิสนองรับราคาของผู้เสนอราคา 2 รายที่ถูกเก็บหลักประกัน
ซองหรือหลักประกันการเสนอราคาไว้ได้ 

ค.  ค าเสนอราคาของผู้ยื่นข้อเสนอหรือผู้เสนอขายรายอ่ืน (นอกจาก 3 
รายที่เสนอราคาต่ าสุด) เป็นอันสิ้นผล และส่วนราชการต้องคืนหลักประกันซองหรือหลักประกันการ
เสนอราคาให้แก่ผู้เสนอราคารายอื่นดังกล่าว 

 
2.3.3  กำรบังคับเอำกับหลักประกันกำรเสนอรำคำ 
ในการด าเนินการบังคับเอากับหลักประกันการเสนอราคานั้น เมื่อผู้ยื่นข้อเสนอได้วาง

หลักประกันซองหรือหลักประกันการเสนอราคาไว้แล้วต่อมากระท าผิดเงื่อนไขการเสนอราคา หรือผู้ที่
ได้รับประกาศคัดเลือกให้เป็นผู้ชนะการเสนอราคาแต่ไม่ไปท าสัญญาภายในเวลาที่หน่วยงานภาครัฐ
ก าหนดจะต้องถูกยึดหรือริบหลักประกันการเสนอราคา 
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2.4  หลักประกันกำรเสนอรำคำตำมร่ำงกฎหมำยต้นแบบเรื่องกำรจัดซื้อจัดจ้ำงภำครัฐ 
      ของ UNCITRAL (UNCITRAL Model Law on Public Procurement) 

 
การศึกษาหลักประกันการเสนอราคาตามร่างกฎหมายต้นแบบเรื่องการจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐ

ของ UNCITRAL (UNCITRAL  Model  Law  on  Public  Procurement) เพ่ือให้เกิดแนวความคิด
เกี่ยวกับร่างกฎหมายต้นแบบเรื่องการจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐ  ผู้ศึกษาได้ศึกษาร่างกฎหมายต้นแบบเรื่อง
การจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐของ UNCITRAL (UNCITRAL  Model  Law  on  Public  Procurement) 
 คณะกรรมาธิการสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายการค้าระหว่างประเทศในการประชุมสมัยที่  
27  ได้ให้ความเห็นชอบร่างกฎหมายต้นแบบเรื่องการจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐ UNCITRAL ปี 2011 
(UNCITRAL  Model  Law  on  Public  Procurement) เป็นการรวบรวมข้อก าหนดและปรับปรุง
ร่างกฎหมายต้นแบบเรื่องการจัดซื้อจัดจ้างพัสดุ การก่อสร้าง และบริการ ของ UNCITRAL ปี 1994 
(UNCITRAL  Model  Law  on  Procurement  of  Goods,  Construction  and  Services) 
เพ่ือให้สามารถเป็นต้นแบบการร่างกฎหมายในประเทศต่าง ๆ ซึ่งมีความแตกต่างกันทั้งในด้าน
กฎหมาย สังคม และระบบเศรษฐกิจ โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้การจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐเป็นไปด้วย
ความคุ้มค่า มีประสิทธิภาพ โปร่งใส และส่งเสริมการแข่งขันอย่างเป็นธรรม92 

 
2.4.1  ควำมหมำยและวัตถุประสงค์ของหลักประกันกำรเสนอรำคำ 
ร่างกฎหมายต้นแบบเรื่องการจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐของ UNCITRAL (UNCITRAL  Model  

Law  on  Public  Procurement) ได้ก าหนดนิยามค าว่า “หลักประกันการยื่นข้อเสนอจัดซื้อจัด
จ้าง” (Tender Securities) ไว้ใน มาตรา 2 (u)93 ไว้หมายความว่า หลักประกันที่หน่วยงานจัดซื้อจัด
จ้างเรียกจากผู้ประกอบการ เพ่ือเป็นประกันการช าระหนี้ตามที่ก าหนดไว้ในมาตรา 17 วรรคหนึ่ง (f) 
ของกฎหมายฉบับนี้ และหมายความรวมถึงหลักประกัน ดังต่อไปนี้ด้วย 

                                                           
92วรัญญา  งามศิริอุดม, สถำนะทำงกฎหมำยของกำรวำงเงินสดไว้เป็นหลักประกันตำม

ระเบียบส ำนักนำยกรัฐมนตรีว่ำด้วยกำรพัสดุ พ.ศ. 2535 (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต      
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2559), หน้า 109.  

93Article  2  Definitions 
For  the  purposes  of  this  law : ... 
(u)  “Tender Securities”  means  a security  required  from  suppliers  or  

contractors  by  the  procuring  entity  and  provided  to  the  procuring  entity  to  
secure  the  fulfillment  of  any  obligation  referred  to  in  paragraph  1  (f)  of  
article  17  of  this  law  and  includes  such  arrangements  as  bank  guarantees,  
surety  bonds,  standby  letters  of  credit,  cheques  for  which  a  bank  is  primarily  
liable,  cash  deposits,  promissory  notes  and  bills  or  exchange.  For  the  
avoidance  of  doubt,  the  term  excludes  any  security  for  the  performance  of  
the  contract.       
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1)  การค้ าประกันของธนาคาร 
2)  พันธบัตรที่เป็นหลักประกัน 
3)  หนังสือค้ าประกันของธนาคาร (Standby L/C) 
4)  เช็ค 
5)  เงินสด 
6)  ตั๋วสัญญาใช้เงิน 
7)  ตั๋วแลกเงิน 

ทั้งนี้เพ่ือให้กรณีไม่เป็นที่สงสัยความในส่วนนี้ไม่หมายความรวมถึงหลักประกันการปฏิบัติตาม
สัญญา 

จากบทนิยามของหลักประกันการยื่นข้อเสนอจัดซื้อจัดจ้าง (Tender Securities) ดังกล่าว 
ความในตอนท้ายของบทนิยามที่ก าหนดว่า “กรณีไม่เป็นที่สงสัยความในส่วนนี้ไม่หมายความรวมถึง
หลักประกันการปฏิบัติตามสัญญา” นั้น เมื่อพิจารณาค าอธิบายประกอบต้นแบบร่างกฎหมายการ
จัดซื้อจัดจ้างภาครัฐของ UNCITRAL (Guide  to  Enactment  of  the  UNCITRAL  Model  
Law  on  Public  Procurement  (2011))94 อาจแปลความ95 ได้ว่า โดยบริบทปกติหลักประกัน
การยื่นข้อเสนอจัดซื้อจัดจ้างตามนิยามมาตรา 2 (u) และที่กล่าวถึงในมาตรา 17 วรรคหนึ่ง (f) ไม่
หมายความรวมถึงหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญาด้วย แต่ไม่ได้หมายความว่าหลักประกันประเภท
ต่าง ๆ ที่ระบุนี้หน่วยงานจัดซื้อจัดจ้างจะขอได้แค่ในขั้นตอนการยื่นข้อเสนอจัดซื้อจัดจ้างแต่เพียงอย่าง
เดียว แต่สามารถขอหลักประกันเพ่ือประกันการปฏิบัติตามสัญญาจัดซื้อจัดจ้างได้ด้วย ถ้าได้ระบุไว้ใน
หนังสือเชิญชวนว่าจะเรียกหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญาจัดซื้อจัดจ้าง เช่น มาตรา 39 (k) 
(รายละเอียดที่ต้องก าหนดไว้ในหนังสือเชิญชวน) 
 

2.4.2  ลักษณะและเงื่อนไขของหลักประกันกำรเสนอรำคำ 
ร่างกฎหมายต้นแบบเรื่องการจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐของ UNCITRAL  Model  Law  on  

Public  Procurement  มาตรา 17 (1)96  ก าหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการปฏิบัติส าหรับหน่วยงาน
จัดซื้อจัดจ้างในการเรียกหลักประกันการยื่นข้อเสนอจัดซื้อจัดจ้างจากผู้ประกอบการ  มีดังนี้ 

                                                           
94Guide  to  Enactment  of  the  UNCITRAL  Model  Law  on  Public  

Procurement (2011), p. 60 – 61, 98 อ้างถึงใน วรัญญา  งามศิริอุดม, เรื่องเดิม. 
95วรัญญา  งามศิริอุดม, เรื่องเดียวกัน, หน้า 110. 
96Article  17  Tender  securities 

 1. When  the  procuring   entity  requires  suppliers  or  contractors  
presenting  submissions  to  provided  a  tender security: 

(a) The  requirement  shall  apply  to  all  suppliers  or  contractors; 
(b) The  solicitation  documents  may  stipulate  that  the  issuer  of  the  

tender  security  and  the  confirmer,  if  any,  of  the  tender  security,  as  well  as  
the  form  and  terms  of  the  tender  security,  must  be  acceptable  to  the  
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1)  หน่วยงานจัดซื้อจัดจ้างต้องเรียกหลักประกันการยื่นข้อเสนอจัดซื้อจัดจ้างจาก
ผู้ประกอบการทุกรายอย่างเท่าเทียมกัน 

2)  เอกสารเชิญชวนในการจัดซื้อจัดจ้างอาจก าหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับผู้ออก
หลักประกันและผู้รับรองหลักประกันว่าต้องเป็นที่ยอมรับของหน่วยงานจัดซื้อจัดจ้างเช่นเดียวกับ

                                                                                                                                                                      

procuring  entity.  In  cases  of  domestic  procurement,  the  solicitation  documents  
may  in  addition  stipulate  that   the  tender  security  shall  be  issued  by  an  
issuer  in  this  State; 

(c)  Notwithstanding  the  provisions  of  subparagraph (b)  of  this  paragraph,  
a  tender  security  shall  not  be  rejected  by  the  procuring   entity  on  the  
grounds  that  the  tender  security  was  not  issued  by  an  issuer  in  this  State  if  
the  tender  security  and  the  issuer  otherwise  conform  to  requirement  set  out  
in  the  solicitation  documents,  unless  the  acceptance  by  the  procuring   entity  
of  such  a  tender  security  would  be  in  violation  of  a  law  of  this  State; 

(d) Prior  to  presenting  a  submissions,  a  supplier  or  contractor  may  
request  the  procuring   entity  to  confirm  the  acceptability  of  proposed  issuer  
of  a  tender  security  or  of   a  proposed  confirmer,  if  required;  the  procuring   
entity  shall  respond  promptly  to  such  a  request; 

(e) Confirmation  of  the  acceptability  of  a  proposed  issuer  or  of  any  
proposed  confirmer  does  not  preclude  the  procuring   entity  from  rejecting  the  
tender security  on  the  ground  that  the  issuer  or  the  confirmer,  as  the  case  
may  be,  has  become  insolvent  or  has  otherwise  ceased  to  be  creditworthy; 

(f) The  procuring   entity  shall  specify  in the  solicitation  documents  any  
requirement  with  respect  to the  issuer  and  the  nature,  form,  amount  and  
other  principal  terms  and  conditions  of  the  required  tendersecurity.  
Anyrequirement  that  refers  directly  or  indirectly  to  the  conduct  of  the  
supplier  or  contractor  presenting  the  submission  may  relate  only  to; 

(i) Withdrawal  or  modification  of  the  submission  after  the  deadline  for  
presenting submission,  or  before  the  deadline  if  so  stipulated  in  the  
solicitation  documents; 

(ii) Failure  to  sign  a procurementcontract  if so  required  by  the 
solicitation documents;and 

(iii) Failure  to  provide  a  required  security  for  the  performance  of  the  
contract  after  the  successful submission  has  been  accepted  or  failure  to  
comply  with  any  other  condition  precedent  to  signing  the  procurement  
contract  specified  in  solicitation  documents.... 
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รูปแบบและเงื่อนไขของหลักประกันการยื่นข้อเสนอจัดซื้อจัดจ้าง ส าหรับการจัดซื้อจัดจ้าง
ภายในประเทศ  เอกสารเชิญชวนในการจัดซื้อจัดจ้างอาจก าหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับผู้ออกหลักประกันว่า 
ต้องเป็นผู้ออกหลักประกันภายในประเทศ  ก็ได้ แต่อย่างไรก็ตามหลักประกันการยื่นข้อเสนอจัดซื้อจัด
จ้างจะต้องไม่ถูกปฏิเสธจากหน่วยงานจัดซื้อจัดจ้างเพียงเพราะหลักประกันดังกล่าวไม่ ได้ออกโดยผู้
ออกหลักประกันภายในประเทศ หากหลักประกันดังกล่าวสอดคล้องกับเงื่อนไขอ่ืนที่ก าหนดไว้ใน
หนังสือเชิญชวน เว้นแต่การยอมรับเอาหลักประกันดังกล่าวจะเป็นการฝ่าฝืนกฎหมายของประเทศนั้น 
หน่วยงานจัดซื้อจัดจ้างจะไม่รับหลักประกันดังกล่าวก็ได้ 

3)  ก่อนยื่นค าเสนอจัดซื้อจัดจ้าง ผู้ประกอบการอาจร้องขอให้หน่วยงานจัดซื้อจัด
จ้างยืนยันว่า จะยอมรับผู้ออกหลักประกันหรือผู้รับรองหลักประกันที่ผู้ประกอบการเสนอหรือไม่ โดย
หน่วยงานจัดซื้อจัดจ้างต้องด าเนินการตามที่ผู้ประกอบการร้องขอในทันที อย่างไรก็ตามการยืนยันที่
จะรับหลักประกันที่ผู้ประกอบการเสนอ ไม่ตัดสิทธิหน่วยงานจัดซื้อจัดจ้างในการปฏิเสธหลักประกัน
การยื่นข้อเสนอจัดซื้อจัดจ้างดังกล่าว หากปรากฏว่าผู้ออกหลักประกันตกเป็นผู้ล้มละลายหรือขาด
ความน่าเชื่อถือ  

4)  หน่วยงานจัดซื้อจัดจ้างต้องระบุรายละเอียดในหนังสือเชิญชวนเกี่ยวกับผู้ออก
หลักประกัน ลักษณะ ประเภท ชนิด จ านวนของหลักประกัน ตลอดจนหลักเกณฑ์และเงื่อนไขของ
หลักประกันการยื่นข้อเสนอจัดซื้อจัดจ้างที่อ้างอิงให้ปฏิบัติทั้งทางตรงหรือทางอ้อม โดยก าหนด
รายละเอียดเกี่ยวกับ การด าเนินการของผู้ประกอบการที่ไม่นอกเหนือไปจากรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

ก.  การถอนหรือเปลี่ยนแปลงข้อเสนอของผู้ประกอบการภายหลังครบก าหนด   
การยื่นข้อเสนอจัดซื้อจัดจ้าง หรือก่อนครบก าหนดการยื่นข้อเสนอจัดซื้อจัดจ้างหากหนังสือเชิญชวน
ก าหนดเงื่อนไขไว้ 

ข.  กรณีที่ไม่สามารถเซ็นสัญญาจัดซื้อจัดจ้างได้ตามที่ก าหนดไว้ในหนังสือเชิญ
ชวน ถ้ามีการก าหนดไว้โดยหน่วยงานจัดซื้อจัดจ้างว่าให้มีการเซ็นสัญญา 

ค.  กรณีที่ไม่สามารถจัดหาหลักประกันเพ่ือประกันการปฏิบัติตามสัญญาได้
ภายหลังที่เป็นผู้ชนะในการยื่นข้อเสนอจัดซื้อจัดจ้าง หรือกรณีที่ไม่สามารถท าตามเงื่อนไขอ่ืน ๆ ที่
ก าหนดไว้ในหนังสือเชิญชวนก่อนการเซ็นสัญญาจัดซื้อจัดจ้าง 
 

2.4.3  กำรบังคับหลักประกันกำรเสนอรำคำ 
ร่างกฎหมายต้นแบบเรื่องการจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐของ UNCITRAL  Model  Law  on  

Public  Procurement  มาตรา 17  (2)97 ก าหนดให้หน่วยงานจัดซื้อจัดจ้างไม่มีสิทธิริบหลักประกัน
การยื่นข้อเสนอจัดซื้อจัดจ้างและต้องคืนหลักประกันดังกล่าวแก่ผู้ประกอบการทันที ในกรณีดังต่อไปนี้ 

                                                           
97Article  17 Tender  securities... 
2.  The  procuring   entity  shall  make  no  claim  to  the  amount  of  the  

tendersecurity  and  shall  promptly  return,  or  procure  the  return  of,  the  
security  document  after  the  earliest  of  the  following  events : 

(a) The  expiry  of  the  tender  security; 
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1)  หลักประกันการยื่นข้อเสนอจัดซื้อจัดจ้างหมดอายุ 
2)  เมื่อสัญญาจัดซื้อจัดจ้างมีผลใช้บังคับ เว้นแต่มีข้อก าหนดในหนังสือเชิญชวนว่า

จะใช้เป็นหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญา 
3)  เมื่อมีการยกเลิกสัญญาจัดซื้อจัดจ้าง 
4)  เมื่อมีการถอนข้อเสนอก่อนครบก าหนดยื่นข้อเสนอจัดซื้อจัดจ้าง เว้นแต่หนังสือ

เชิญชวนจะระบุเงื่อนไขห้ามถอนข้อเสนอ 
   
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                                                                                                                                      

(b) The  entry  into  force  of  a  procurement  contract  and  the  provision  
of  a  security  for  the  performance  of  the  contract,  if  such  a  security  is  
required  by  the solicitation  documents;         

(c) Thecancellationof  procurement; 
(d) Thewithdrawal  of  a  submission  prior  to  the  deadline  for  presenting  

submissions,  unless  the solicitation  documents  stipulated  that  no  such  
withdrawal  is  permitted.           
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บทท่ี 3 

 
หลักประกันกำรเสนอรำคำในสัญญำจัดซื้อจัดจ้ำงของต่ำงประเทศ 

 
การศึกษาหลักประกันการเสนอราคาในสัญญาจัดซื้อจัดจ้างของต่างประเทศนั้น  ผู้ศึกษาได้

ศึกษาหลักประกันการเสนอราคาในสัญญาจัดซื้อจัดจ้างของประเทศเยอรมันและฝรั่งเศสโดยแต่ละ
ประเทศมีหลักกฎหมายว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างและหลักประกันการเสนอราคาที่ต่างกัน  โดยผู้ศึกษา
ได้จ าแนกรายละเอียด ดังนี้ 

 
3.1  หลักประกันกำรเสนอรำคำในสัญญำจัดซื้อจัดจ้ำงของประเทศเยอรมัน 

 
ในการศึกษาหลักประกันการเสนอราคาในสัญญาจัดซื้อจัดจ้างของประเทศเยอรมัน  เพ่ือให้

เกิดแนวความคิดเก่ียวกับหลักประกันการเสนอราคาในประเทศเยอรมันอย่างชัดเจน  ผู้ศึกษาได้ศึกษา
หลักประกันการเสนอราคาในสัญญาจัดซื้อจัดจ้างของประเทศเยอรมันโดยมีรายละเอียด ดังต่อไปนี้ 

 
3.1.1  สำระส ำคัญของสัญญำจัดซื้อจัดจ้ำงในกฎหมำยประเทศเยอรมัน 

3.1.1.1  ความหมายและสาระส าคัญของสัญญาจัดซื้อจัดจ้าง 
 กระบวนการในการจัดซื้อจัดจ้างเพ่ือจัดให้ได้มาซึ่งพัสดุหรือการให้บริการของรัฐใน

ระบบกฎหมายเยอรมันนั้น  สามารถมีได้ทั้ งในสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพ่ง  โดย
กระบวนการดังกล่าวจะเกิดขึ้นในสัญญาประเภทใดนั้น จะพิจารณาจากวัตถุแห่งสัญญาเป็นหลัก หาก
สัญญาใดมีวัตถุแห่งสัญญาที่รัฐหรือฝ่ายปกครองสร้างนิติสัมพันธ์กับเอกชนเพ่ือเป็นการปฏิบัติงานใน
ภาระหน้าที่ที่กฎหมายก าหนดโดยตรง และคู่สัญญาฝ่ายปกครองเข้ามามีอิทธิพลต่อการก าหนด
ข้อก าหนดในสัญญา สัญญาดังกล่าวก็จะมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครอง แต่หากเป็นกรณีที่ฝ่าย
ปกครองกระท าสัญญาในรูปแบบตามกฎหมายเอกชนเช่นเดียวกันกับเอกชนทั้งหลาย และคู่สัญญาทั้ง
สองฝ่ายมีโอกาสที่จะก าหนดเนื้อหาของสัญญาได้โดยอิสระ สัญญาดังกล่าวก็จะมีลักษณะเป็นสัญญา
ทางแพ่ง ซึ่งส่งผลให้กระบวนการในการคัดเลือกคู่สัญญาเป็นกระบวนการที่เกิดขึ้นก่อนการจัดท า
สัญญาในทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่งแล้วแต่กรณี แต่ทั้งนี้ โดยส่วนใหญ่แล้วในการท าสัญญาจัด
ให้ได้มาซึ่งพัสดุหรือบริวารของรัฐ โดยผ่านกระบวนการจัดหาพัสดุมักจะมีลักษณะเป็นสัญญาทาง
แพ่ง98 

                                                           
98ยุทนา  ทิณรัตน์, ปัญหำทำงกฎหมำยเกี่ยวกับควำมรับผิดก่อนสัญญำในสัญญำทำง

ปกครอง (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย) 2549, หน้า 
40. 
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กระบวนการจัดหาพัสดุ หรื อการจัด ให้มี พัสดุหรื องานจ้ างบริการโดยรั ฐ 
(FiskalischeTatigkeit) ในระบบกฎหมายเยอรมัน ส่วนใหญ่ถือว่ามีลักษณะเช่นเดียวกันกับเอกชน
ทั้งหลายที่ต้องมีเครื่องไม้เครื่องมือที่จ าเป็น เช่น วัสดุส านักงาน ยานพาหนะ ที่ดิน อาคารสถานที่ เพ่ือ
เป็นเครื่องช่วยในการปฏิบัติภารกิจรัฐหรือฝ่ายปกครองจึงอาจด าเนินการจัดซื้อจัดจ้างโดยการท า
สัญญากับบริษัทเอกชน ไม่ว่าจะเป็นสัญญาซื้อขาย สัญญาเช่า สัญญาจ้างท าของ ซึ่งในกรณีดังกล่าวรัฐ
กับเอกชนไม่มีความแตกต่างกันในทางกฎหมาย เครื่องไม้เครื่องมือหรือพัสดุนั้นก็เป็นการจัดให้มีขึ้น
เพ่ือตอบสนองความต้องการของตนเองเพ่ือใช้ในการปฏิบัติภารกิจของฝ่ายปกครอง99 ซึ่งเกี่ยวข้องกับ
การปฏิบัติภาระหน้าที่ของฝ่ายปกครองโดยทางอ้อม แต่ส าหรับการจัดให้มีพัสดุหรืองานจ้างบริการ
โดยรัฐ ในกรณีที่รัฐหรือฝ่ายปกครองสร้างนิติสัมพันธ์ภายใต้กฎหมายเอกชนกับเอกชนเพ่ือเป็นการ
ปฏิบัติงานในภาระหน้าที่ที่กฎหมายก าหนดโดยตรง ได้แก่ การจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค เช่น น้ า ก๊าช 
พลังงาน การก าจัดน้ าเสีย และรวมถึงการให้ความช่วยเหลือทางด้านเศรษฐกิจ หรือการก าหนดทิศทาง
เศรษฐกิจในรูปของการให้เงินช่วยเหลือ จะถือเป็นการด าเนินการของฝ่ายปกครองโดยการท าสัญญา
ตามกฎหมายเอกชนเพ่ือปฏิบัติภารกิจของฝ่ายปกครอง (VerwaltungsprivatrechtlichesHandeln) ซึ่งการ
ด าเนินการดังกล่าวจะมีกฎหมายก าหนดให้อ านาจฝ่ายปกครองเอาไว้  แต่ในกรณีที่ไม่มีกฎหมาย
ก าหนดไว้ ฝ่ายปกครองจะด าเนินการในรูปแบบตามกฎหมายเอกชน (สัญญาทางแพ่ง) หรือตาม
กฎหมายมหาชน (สัญญาทางปกครอง) ก็ได้100 

ประเทศเยอรมันได้แบ่งวิธีการจัดซื้อจัดจ้างออกเป็น 3 ประเภท ตามมูลค่าของงานที่
จะจัดซื้อจัดจ้าง ดังนี้101 

1)  ก า ร จ ัด ซื ้อ จ ัด จ ้า ง ที ่เ ป ิด ก ว ้า ง เ ป ็น ก า ร ทั ่ว ไ ป  (Offentliche 
Ausschreibung) วิธีการจัดซื้อจัดจ้างวิธีนี้ ผู้ด าเนินกิจการทุกคนที่สนใจต่อการจัดซื้อจัดจ้างดังกล่าว
สามารถเข้ามามีส่วนร่วมในกระบวนการจัดซื้อจัดจ้างนั้นได้  จะไม่มีการจ ากัดจ านวนผู้เข้าร่วมการ
จัดซื้อจัดจ้าง และผู้ด าเนินการจัดซื้อจัดจ้างมีหน้าที่จะต้องประกาศให้ประชาชนทั่วไปได้ทราบถึงการ
จัดซื้อจัดจ้างนั้นตามรูปแบบและระยเวลาที่ก าหนดไว้อย่างเคร่งครัด  การจัดซื้อจัดจ้างโดยวิธีนี้มี
เป้าหมายเพื่อเปิดโอกาสให้มีผู้ยื่นข้อเสนอจ านวนมาก ได้มีโอกาสเสนอราคาแข่งขันกัน 

2)  วิธีการจัดซื้อจัดจ้างที่จ ากัดผู้เข้าร่วมแข่งขัน (Nicht Offense Verfahren)
วิธีการจัดซื้อจัดจ้างที่จ ากัดผู้เข้าร่วมแข่งขัน เป็นวิธีการที่ต้องการจ ากัดจ านวนผู้เข้าร่วมแข่งขัน ดังนั้น 
                                                           

99H. Maurer, Allg Verw R., พิมพ์ครั้งที่ 14, ค.ศ. 2002, § 14 Rn. 10 อ้างถึงใน เพ็ญศรี 
วงศ์เสรี, 5. สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน, ใน รวมบทควำมทำงวิชำกำร เล่ม 1: 
กฎหมำยปกครอง ภำคสำรบัญญัติ,  ส านักงานศาลปกครอง ส านักนโยบายและแผน  
(กรุงเทพมหานคร: ส านักงาน, ม.ป.ป.), หน้า 12. 

100Wolff / Bachof / Stober, VerwR Bd 1, พิมพ์ครั้งที่ 11 ค.ศ. 1999, § 23 Rn. 29  
อ้างถึงใน เพ็ญศรี วงศ์เสรี, เรื่องเดียวกัน, หน้า 14-15. 

101Amold Boeses, Das Neue Vergaberecht (Koln: Druckhaus Locher Gabtl, 
1999), p. 30. อ้างถึงใน สุภวรรณ แย้มอุบล, มำตรกำรทำงกฎหมำยในกำรตรวจสอบกำรจัดหำ
พัสดุตำมระเบียบส ำนักนำยกรัฐมนตรี ว่ำด้วยกำรพัสดุ พ .ศ. 2535 (วิทยานิพนธ์ปริญญา
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2547), หน้า 122. 

https://dl.parliament.go.th/browse?value=%E0%B8%AA%E0%B8%B3%E0%B8%99%E0%B8%B1%E0%B8%81%E0%B8%87%E0%B8%B2%E0%B8%99%E0%B8%A8%E0%B8%B2%E0%B8%A5%E0%B8%9B%E0%B8%81%E0%B8%84%E0%B8%A3%E0%B8%AD%E0%B8%87%20%E0%B8%AA%E0%B8%B3%E0%B8%99%E0%B8%B1%E0%B8%81%E0%B8%99%E0%B9%82%E0%B8%A2%E0%B8%9A%E0%B8%B2%E0%B8%A2%E0%B9%81%E0%B8%A5%E0%B8%B0%E0%B9%81%E0%B8%9C%E0%B8%99&type=author
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ผู้ด าเนินกิจการที่สนใจที่จะเข้าร่วมในการยื่นข้อเสนอในการจัดซื้อจัดจ้าง  อาจไม่ได้เข้าร่วมในการ
จัดซื้อจัดจ้างได ้หากไม่ได้รับค าเชิญชวนจากผู้จัดซื้อจัดจ้าง 

3)  วิธีการจัดซื้อจัดจ้างโดยวิธีการเจรจา (Verhandlungsverfahren) 
การจัดซื้อจัดจ้างโดยวิธีนี้จะมีเงื่อนไขที่ก าหนดให้ผู้ด าเนินการจัดซื้อจัดจ้างอาจไม่จ าเป็นต้องท าการ
ประกาศเป็นการทั่วไปเพื่อเสนอให้ทราบถึงการจัดซื้อจัดจ้าง และการเรียกร้องให้ผู้ประกอบกิจการท า
การยื่นข้อเสนอการจัดซื้อจัดจ้างโดยวิธีการเจรจานั้น โดยทั่วไปมักไม่เคร่งครัดต่อกฎเกณฑ์ โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งในเรื่องหลักเกณฑ์ที่เป็นข้อห้ามในการเจรจากับผู้ยื่นข้อเสนอซึ่งข้อห้ามดังกล่าวจะไม่น ามาใช้
กับวิธีการจัดซื้อจัดจ้างในวิธีนี้ 

โดยวิธีการคัดเลือกผู้เข้าร่วมกระบวนการจัดซื้อจัดจ้าง ในแต่ละวิธีจะแตกต่างกัน
ออกไปขึ้นอยู่กับว่าเป็นการจัดซื้อจัดจ้างโดยวิธีใด ซึ่งโดยหลักการแล้วจะมีความคล้ายคลึงกัน แต่จะ
แตกต่างกันในเรื่องของวิธีการของแต่ละแบบ ซึ่งในกระบวนการจัดซื้อจัดจ้างที่มีรายละเอียดซับซ้อน
มากที่สุด และมีโอกาสที่จะเกิดข้อพิพาทในกระบวนการจัดซื้อจัดจ้างได้มากกว่าแบบอ่ืนได้แก่  วิธีการ
จัดซื้อจัดจ้างแบบวิธีการจ ากัดจ านวนผู้เข้าร่วมการแข่งขัน โดยวิธีการดังกล่าวเริ่มจากก่อนที่หน่วยงาน
ของรัฐผู้จัดซื้อจัดจ้างจะท าการคัดเลือกผู้ยื่นข้อเสนอดังกล่าว ผู้จัดซื้อจัดจ้างจะต้องท าการตรวจสอบ
ว่า ผู้ยื่นข้อเสนอดังกล่าวมีความเหมาะสมส าหรับการด าเนินงานนั้น ๆ หรือไม่ ในการเชิญชวนให้
บุคคลยื่นข้อเสนอนั้น ผู้จัดซื้อจัดจ้างจะต้องเชิญชวนบุคคลผู้มีความเชี่ยวชาญเฉพาะด้าน  มี
ความสามารถในการด าเนินงาน และมีความน่าเชื่อถือ นอกจากนี้ยังต้องมีความพร้อมทางด้าน
เศรษฐกิจ และทางด้านเทคนิค โดยการตรวจสอบทางด้านความเหมาะสมดังกล่าวจะพิจารณาจาก
ข้อความที่ผู้ยื่นข้อเสนอได้แสดงให้ทราบถึงความเหมาะสมของตนที่ได้ยื่นมาพร้อมกับค าร้องขอเข้า
ร่วมในการแข่งขัน 

ในกรณีที่ได้มีการพิจารณาว่าบุคคลใดจะเป็นผู้มีความเหมาะสมผู้จัดซื้อจัดจ้างจะเป็น
ผู้มีอิสระในการตัดสินใจว่าจะเชิญชวนบุคคลใดให้ท าการยื่นข้อเสนอบ้างแต่ในการนี้ผู้จัดซื้อจัดจ้าง
จะต้องปฏิบัติด้วยความเท่าเทียมกันโดยเฉพาะอย่างยิ่งผู้จัดซื้อจัดจ้างจะต้องไม่จ ากัดคุณสมบัติของผู้
ยื่นข้อเสนอโดยอาศัยหลักเกณฑ์ของการเป็นผู้ด าเนินกิจการในท้องถิ่นหรือในภูมิภาคมาเป็นข้อจ ากัด
และในขณะเดียวกันการตัดสินใจเลือกผู้ยื่นข้อเสนอนั้นจะต้องไม่จ ากัดเฉพาะผู้ยื่นข้อเสนอที่เป็นที่รู้จัก
ของผู้จัดซื้อจัดจ้างแล้วเท่านั้นโดยจะต้องให้โอกาสแก่ผู้เสนอราคารายใหม่ให้มีโอกาสได้รับการ
คัดเลือกด้วย 

ในการพิจารณาคัดเลือกบุคคลที่เข้ามาท าการแข่งขันประเทศเยอรมันจะท าการ
คัดเลือกโดยการประเมินข้อเสนอ (Wertung der Angebote) ซึ่งการประเมินข้อเสนอดังกล่าวถือว่า
เป็นขั้นตอนที่ส าคัญอย่างยิ่งส าหรับกระบวนการจัดซื้อจัดจ้างเนื่องจากเป็นการวินิจฉัยว่าข้อเสนอใด
ควรจะได้รับการตอบตกลงซื้อหรือจ้างต่อไปซึ่งในการด าเนินการดังกล่าวนี้ผู้จัดซื้อจัดจ้างมีข้อผูกพันที่
จะต้องเชิญชวนให้บุคคลอ่ืนยื่นข้อเสนออย่างน้อยท่ีสุดจ านวน 5 รายหลักเกณฑ์นี้ได้ก าหนดไว้เพ่ือเป็น
หลักประกันว่าถึงแม้ว่าการจัดซื้อจัดจ้างโดยวิธีการนี้จะจ ากัดจ านวนผู้เข้าร่วมการแข่งขันแต่อย่างน้อย
ก็ยังมีการแข่งขันอยู่ผู้ประกอบกิจการที่ไม่ได้รับการคัดเลือกให้เป็นผู้ยื่นข้อเสนอ อาจท าค าร้องต่อผู้
จัดซื้อจัดจ้าง ซึ่งผู้จัดซื้อจัดจ้างจะต้องให้เหตุผลว่าท าไมจึงปฏิเสธไม่ให้บุคคลดังกล่าวเข้าร่วมการ
แข่งขัน โดยจะต้องแจ้งเหตุผลให้บุคคลนั้นทราบภายใน 15 วัน นับแต่วันที่ได้รับค าร้อง ทั้งนี้ กรณีที่
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บุคคลนั้นไม่ได้รับการพิจารณาเพราะขาดความเหมาะสม ผู้จัดซื้อจัดจ้างจะต้องแจ้ง ให้บุคคลนั้นทราบ
ด้วยว่า หลักเกณฑ์ความเหมาะสมข้อใดที่บุคคลนั้นมีไม่เพียงพอ102 

ขั้นตอนการประเมินข้อเสนอแบ่งออกเป็น 4 ขั้นตอนคือ103 
ขั้นตอนที่ 1 ผู้จัดซื้อจัดจ้างจะต้องท าการตรวจสอบว่ามีข้อเสนอใดมีข้อบกพร่อง

ตามที่ก าหนดไว้หรือไม่หากข้อเสนอใดมีข้อบกพร่องตามที่ก าหนดไว้ข้อเสนอนั้นจะไม่ได้รับการ
พิจารณาในขั้นตอนไป 

ขั้นตอนที่ 2 การพิจารณาความเหมาะสมของผู้ยื่นข้อเสนอเป็นการพิจารณาเกี่ยวกับ
ความเหมาะสมของผู้ยื่นข้อเสนอกรณีนี้ผู้ยื่นข้อเสนอจะต้องเป็นผู้ที่มีความสามารถในการด าเนินงาน
ในเรื่องนั้นและมีความช านาญเฉพาะด้าน 

ขั้นตอนที่ 3 การประเมินทางด้านราคาหลังจากที่ได้มีการคัดแยกบุคคลที่ไม่เข้า
เงื่อนไขในด้านความเหมาะสมของผู้ยื่นข้อเสนอออกไปแล้ว ผู้จัดซื้อจัดจ้างจะต้องประเมินความ
เหมาะสมในด้านราคาของข้อเสนอต่างๆ ซึ่งการด าเนินการดังกล่าวมี 2 ขั้นตอนดังนี้ 

1)  ผู้จัดซื้อจัดจ้างจะต้องตรวจสอบพ้ืนฐานในทางประสบการณ์ทั่วไปว่า
ราคาที่ผู้ยื่นข้อเสนอได้เสนอนั้นอยู่ในสัดส่วนที่เหมาะสมกับงานที่จะด าเนินการหรือไม่ถ้าพิจารณาได้
ว่าราคาที่เสนอนั้นไม่อยู่ในสัดส่วนที่เหมาะสมข้อเสนอดังกล่าวนั้นก็เป็นอันตกไปความไม่เหมาะสมของ
ราคานั้นอาจเกิดขึ้นทั้งกรณีท่ีมีราคาสูงเกินไปหรือราคาที่ต่ าเกินไปด้วย 

2)  หลังจากที่ได้พิจารณาความเหมาะสมของราคากับสัดส่วนของงานแล้ว
จึงจะพิจารณาราคาที่ผู้ยื่นข้อเสนอแต่ละรายได้เสนอมาภายใต้การด าเนินงานของบุคคลนั้นและการ
ด าเนินกิจการในแนวทางเศรษฐกิจอย่างประหยัด 

ขั้นตอนที่ 4 การตัดสินใจเลือกข้อเสนอ ผู้จัดซื้อจัดจ้างจะคัดเลือกข้อเสนอที่
ก่อให้เกิดประโยชน์ในทางเศรษฐกิจ ทั้งนี้ ข้อเสนอที่เป็นประโยชน์ในทางเศรษฐกิจไม่ได้หมายถึง
ข้อเสนอที่ราคาถูกท่ีสุด แต่ราคาจะเป็นเกณฑ์ในการพิจารณาที่ส าคัญที่สุด โดยผู้จัดซื้อจัดจ้างมีหน้าที่
ที่จะต้องเปิดเผยถึงหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาดังกล่าว ซึ่งอาจก าหนดไว้ในประกาศเชิญชวน หรือ
ในเอกสารเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้าง โดยควรมีการกล่าวถึงความส าคัญของหลักเกณฑ์ในแต่ละข้อว่ามี
ความส าคัญอย่างไร 

3.1.1.2  กลไกในการตรวจสอบการจัดซื้อจัดจ้าง 
หากผู้ เข้าร่วมที่ยื่นข้อเสนอในการจัดซื้อจัดจ้างเห็นว่า  การด าเนินการตาม

กระบวนการจัดซื้อจัดจ้างเป็นการกระท าอันไม่ถูกต้อง บุคคลนั้นอาจขอให้มีการตรวจสอบการจัดซื้อ
จัดจ้างได ้โดยการยื่นค าร้องเพ่ือขอให้มีการตรวจสอบการจัดซื้อจัดจ้างต่อองค์กรตรวจสอบการจัดซื้อ
จัดจ้าง คณะกรรมการตรวจสอบการจัดซื้อจัดจ้าง คณะกรรมการวินิจฉัยเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้าง 
และองค์คณะที่เกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้างของศาลสูงเยอรมันตามล าดับ โดยองค์กรตรวจสอบในแต่ละ
องค์กรดังกล่าวและมีหลักเกณฑ์ในการตรวจสอบที่แตกต่าง กันดังต่อไปนี้104 

                                                           
102Amold Boeses, op.cit., pp. 43-44 อ้างถึงใน ยุทนา  ทิณรัตน์, เรื่องเดิม, หน้า 43. 
103สุภวรรณ แย้มอุบล, เรื่องเดิม, หน้า 122. 
104Amold Boeses, lbid., pp. 83-89. อ้างถึงใน  ยุทนา  ทิณรัตน์, เรื่องเดิม, หน้า 45. 
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1)  องค์กรตรวจสอบการจัดซื้อจัดจ้าง (Vergabepruefstelle) 
องค์กรตรวจสอบการจัดซื้อจัดจ้างเป็นองค์กรที่จัดตั้งขึ้นในระดับมลรัฐและ

หรือสหพันธรัฐและของเยอรมันเพ่ือท าหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยกฏหมายที่เกี่ยวข้องกับ
กระบวนการจัดซื้อจัดจ้างหรือความเหมาะสมของการด าเนินการจัดซื้อจัดจ้างองค์กรนี้มีลักษณะเป็น
องค์กรฝ่ายปกครองไม่ใช่องค์กรศาลท าหน้าที่ในการเข้าไปตรวจสอบกระบวนการจัดซื้อจัดจ้างทั้งหมด
(มาตรา 103(2)GWB (GesetzgegenWettbewerbsbeschränkungen, 1998)) เมื่อมีการยื่นค าร้อง
เข้ามาเพ่ือขอให้ตรวจสอบหรือถ้าพบว่าการด าเนินการจัดซื้อจัดจ้างนั้นไม่ถูกต้องก็สามารถเข้าไป
ตรวจสอบได้เองโดยไม่ต้องมีการยื่นค าร้องขอการตรวจสอบดังกล่าวจะเป็นการเข้าไปตรวจสอบใน
เรื่องของการใช้อ านาจของทางราชการเช่นการไม่ด าเนินการตามขั้นตอนการจัดซื้อจัดจ้างที่ก าหนดไว้
หรือไม่ซึ่งหากพบว่าการด าเนินการดังกล่าวขัดต่อกฎหมายองค์กรตรวจสอบการจัดซื้อจัดจ้างมีอ านาจ
ที่จะยกเลิกการกระท าที่ขัดต่อกฎหมายนั้นได้และสามารถสั่งให้ด าเนินการต่อไปตามขั้นตอนที่ถูกต้อง
ต่อไปได้อีกด้วยแต่ในระหว่างที่มีการยื่นค าร้องให้องค์กรตรวจสอบการจัดซื้อจัดจ้างท าการตรวจสอบ
การจัดซื้อจัดจ้างนั้นไม่เป็นผลให้มี การละงับการจัดซื้อจัดจ้างที่ก าลังด าเนินอยู่ผู้ด าเนินการจัดซื้อจัด
จ้างยังสามารถด าเนินการจัดซื้อจัดจ้างต่อไปได้อย่างไรก็ตามผู้เสนอราคาที่ไม่เห็นด้วยกับค าวินิจฉัย
ขององค์กรตรวจสอบการจัดซื้อจัดจ้างสามารถโต้แย้งค าวินิจฉัยได้ โดยการยื่นค าร้องต่อคณะกรรมการ
ตรวจสอบการจัดซื้อ  จัดจ้าง 

2) คณะกรรมการตรวจสอบการจัดซื้อจัดจ้าง 
(Vergabeüberwachungsausschüssen) 

คณะกรรมการตรวจสอบการจัดซื้อจัดจ้างเป็นองค์กรอีกองค์กรหนึ่งที่ตั้ง
ขึ้นมาเพ่ือท าหน้าที่ในการตรวจสอบกระบวนการจัดซื้อจัดจ้างโดยจะมีหน้าที่พิจารณาค าโต้แย้งค า
วินิจฉัยขององค์กรตรวจสอบการจัดซื้อจัดจ้างในกรณีที่ผู้ยื่นค าร้องไม่เห็นด้วยกับค าวินิจฉัยดังกล่าว  
ซึ่งเป็นการท าหน้าที่ตรวจสอบการท างาน ขององค์กรตรวจสอบการจัดซื้อจัดจ้างอีกครั้งหนึ่ง 

3)  คณะกรรมการวินิจฉัยเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้าง (Vergabekammer) 
คณะกรรมการวินิจฉัยเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้าง มีหน้าที่ในการตรวจสอบ

กระบวนการจัดซื้อจัดจ้างที่มีผู้ยื่นค าร้องให้ตรวจสอบโดยผู้ยื่นค าร้องจะต้องเป็นผู้มีผลประโยชน์
เกี่ยวข้องกับงานที่จัดซื้อจัดจ้างและจะต้องเป็นการกล่าวอ้างว่าถูกกระท าละเมิดสิทธิโดยการไม่ปฏิบัติ
ตามบทบัญญัติของกฎหมายอันเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้างและการกระท าละเมิดดังกล่าว  ก่อให้เกิด
ความเสียหายหรือจะก่อให้เกิดความเสียหายต่อตน (มาตรา 107 (2) GWB) 

การใช้สิทธิโต้แย้งหน่วยงานของรัฐหรือที่ท าหน้าที่จัดซื้อจัดจ้างนี้  ผู้ยื่นค า
ร้องที่อยู่ในเงื่อนไขที่จะต้องด าเนินการโต้แย้งโดยทันทีท่ีผู้ยื่นค าร้องได้รู้ถึงการละเมิดต่อบทบัญญัติของ
กฎหมายว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างที่เกิดข้ึนในระหว่างการด าเนินการจัดซื้อจัดจ้าง หากไม่ได้ด าเนินการ
โต้แย้งต่อผู้จัดซื้อจัดจ้างในทันที หรือกรณีที่การละเมิดบทบัญญัติของการจัดซื้อจัดจ้างนั้นเป็นที่ทราบ
กันโดยทั่วไปเนื่องจากมีการประกาศให้ทราบ และไม่ได้มีการโต้แย้งต่อผู้ด าเนินการจัดซื้อจัดจ้างจน
สิ้นสุดเวลาที่ให้ท าการยื่นข้อเสนอ หรือระยะเวลาเข้าท าการแข่งขันตามที่ได้ก าหนดไว้ในประกาศ
จัดซื้อจัดจ้าง การยื่นค าร้องเพ่ือให้ท าการตรวจสอบการจัดซื้อจัดจ้างในกรณีที่กล่าวมาข้างต้นก็ไม่อาจ
กระท าได้ (มาตรา 107 (3) GWB) 
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เมื่อมีการยื่นค าร้องขอให้มีการตรวจสอบการจัดซื้อจัดจ้าง จะมีผลท าให้
กระบวนการจัดซื้อจัดจ้างหยุดลงชั่วคราวโดยทันที และโดยผลของกฎหมายจะห้ามมิให้ผู้ด าเนินการ
จัดซื้อจัดจ้างตอบตกลงเพ่ือท าสัญญาจัดซื้อจัดจ้างกับบุคคลใด จนกว่าจะได้มีค าวินิจฉัยของ
คณะกรรมการวินิจฉัยเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้าง (มาตรา 115 (1) GWB) หากปรากฏว่าผู้ด าเนินการ
จัดซื้อจัดจ้างได้ตกลงเลือกผู้เสนอราคารายใดในระหว่างการด าเนินการตรวจสอบดังกล่าว  ถือว่าการ
ตกลงดังกล่าวเป็นการฝ่าฝืนต่อบทบัญญัติของกฎหมาย ซึ่งส่งผลให้การตอบตกลงนั้นมีผลเป็นโมฆะ 
(มาตรา 134 ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน) 

4)  องค์คณะที่เก่ียวกับการจัดซื้อจัดจ้างของศาลสูงของมลรัฐ 
องค์คณะที่เกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้างของศาลสูงของมลรัฐนี้  เป็นองค์กรที่

จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้าง โดยมีลักษณะเป็นองค์กรศาลที่เข้ามาท าหน้าที่
ตรวจสอบกระบวนการจัดซื้อจัดจ้างที่ไม่ถูกต้องตามกฏหมาย ในกรณีที่มีผู้ไม่เห็นด้วยกับค าวินิจฉัย
ของคณะกรรมการวินิจฉัยเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้าง  ทั้งนี้ องค์กรดังกล่าวจะท าการตรวจสอบ
กระบวนการจัดซื้อจัดจ้างเฉพาะกรณีที่ได้ผ่านการพิจารณาของคณะกรรมการวินิจฉัยเกี่ยวกับการ
จัดซื้อจัดจ้างเท่านั้น องค์กรนี้จะไม่พิจารณาค าร้องที่ไม่ได้ผ่านการวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัย
เกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้างอย่างไรก็ตามการใช้สิทธิเรียกร้องว่าผู้จัดซื้อจัดจ้างด าเนินการจัดซื้อจัดจ้าง
โดยละเมิดต่อบทบัญญัติของกฎหมาย โดยผ่านทางคณะกรรมการวินิจฉัยเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้าง
และองค์คณะที่เกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้างของศาลสูงของมลรัฐนั้น ผู้เข้ามีส่วนร่วมในการจัดซื้อจัดจ้าง
จะใช้สิทธิดังกล่าวได้ต่อเมื่อเค้าเงื่อนไขสองประการดังต่อไปนี้ 

ประการแรก มูลค่าของงานที่มีการจัดซื้อจัดจ้างจะต้องมีมูลค่าตามที่
ก าหนดไว้ในหลักเกณฑ์ของสหภาพยุโรปเท่านั้น จึงจะสามารถน าหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิ
โดยองค์กรศาลมาใช้บังคับได้ (มาตรา 102 GWB) ดังนั้นถ้ามูลคjาของงานต่ ากว่าหลักเกณฑ์ที่ก าหนด
จะไม่สามารถให้มีการตรวจสอบโดยองค์กรศาลได้ 

ประการที่สองต้องเป็นกรณีที่ยังไม่มีเจตนารับข้อเสนอจากผู้ด าเนินการ
จัดซื้อจัดจ้าง เนื่องจากตามกฏหมายเยอรมันนั้น หากผู้ด าเนินการจัดซื้อจัดจ้างได้แสดงเจตนารับ
ข้อเสนอของผู้เสนอราคารายใดรายหนึ่ง ถือว่าได้เกิดสัญญาทางแพ่งขึ้นแล้ว และในการตรวจสอบและ
คุ้มครองสิทธิของผู้ยื่นค าร้องนั้น ไม่สามารถท่ีจะท าการเพิกถอนสัญญาที่ได้ตกลงกันไว้แล้วได้ หรือไม่มี
มาตรการอ่ืนใดที่จะท าการแก้ไขกระบวนการจัดซื้อจัดจ้างที่ผิดพลาดในภายหลังเมื่อได้ตกลงรับ
ข้อเสนอแล้วผู้ที่ได้รับผลกระทบจากการด าเนินการที่ผิดพลาดดังกล่าวคงมีสิทธิเฉพาะการเรียกร้อง
ค่าเสียหายจากความบกพร่องที่เกิดจากกระบวนการจัดซื้อจัดจ้างดังกล่าวเท่านั้น 

เมื่อเป็นไปตามเงื่อนไขข้างต้นแล้ว ผู้เข้าร่วมในกระบวนการจัดซื้อจัดจ้างที่
เห็นว่ากระบวน iการจัดซื้อจัดจ้างดังกล่าวเป็นการละเมิดสิทธิของตน บุคคลนั้นจึงจะขอให้มีการ
ตรวจสอบการจัดซื้อจัดจ้างต่อคณะกรรมการวินิจฉัยเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้างและองค์คณะที่เกี่ยวกับ
การจัดซื้อจัดจ้างของศาลสูงของมลรัฐได้ (มาตรา 102 และมาตรา 116 GWB) 

กล่าวโดยสรุปจะเห็นได้ว่าในกระบวนการจัดซื้อจัดจ้างของหน่วยงานของรัฐ
ในแต่ละขั้นตอนนั้น ล้วนแล้วแต่เปิดโอกาสให้หน่วยงานของรัฐผู้จัดซื้อจัดจ้างสามารถตัดสิทธิผู้เสนอ
ราคาที่เห็นว่าขาดคุณสมบัติออกจากการเป็นผู้มีสิทธิยื่นข้อเสนอในรอบต่อๆ ไปได้ การด าเนินการตัด



50 

สิทธิผู้ยื่นเสนอราคาในแต่ละขั้นตอนดังกล่าวนั้น หากผู้เสนอราคาที่ถูกตัดสิทธิ์เห็นว่าเป็นการกระท า
โดยไม่ถูกต้องก็อาจเกิดเป็นข้อพิพาทข้ึนได ้ซึ่งหากผู้เข้าร่วมยื่นข้อเสนอในการจัดซื้อจัดจ้างเห็นว่า การ
ด าเนินการตามกระบวนการจัดซื้อจัดจ้างเป็นการละเมิดสิทธิของตน บุคคลนั้นอาจขอให้มีการ
ตรวจสอบการจัดซื้อจัดจ้างได้ โดยการยื่นค าร้องเพ่ือขอให้มีการตรวจสอบการจัดซื้อจัดจ้างต่อองค์กร
ตรวจสอบการจัดซื้อจัดจ้าง หากผู้เสนอราคาไม่เห็นด้วยกับค าวินิจฉัยขององค์กรตรวจสอบการจัดซื้อ
จัดจ้าง สามารถโต้แย้งค าวินิจฉัยได้โดยการยื่นค าร้องต่อคณะกรรมการตรวจสอบการจัดซื้อจัดจ้าง แต่
ถ้าโครงการที่จัดซื้อจัดจ้างนั้นมีมูลค่ามากทั้งนี้ตามอัตราที่ กฎหมายก าหนด ผู้ ไม่เห็นด้วยกับ
กระบวนการจัดซื้อจัดจ้างก็สามารถยื่นให้คณะกรรมการวินิจฉัยเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้าง  เป็นผู้
ตรวจสอบการจัดซื้อจัดจ้างดังกล่าวและสามารถเรียกร้องเอาค่าเสียหายในกรณีที่เห็นว่าการกระท าที่
ไม่ชอบนั้นเป็นการละเมิดสิทธิของตนได้อีกด้วย อย่างไรก็ตาม ผู้ไม่เห็นด้วยกับค าวินิจฉัยของ
คณะกรรมการวินิจฉัยเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้าง สามารถน าข้อพิพาทเสนอต่อองค์กรคณะที่เกี่ยวกับ
การจัดซื้อจัดจ้างของศาลสูงเยอรมัน ให้เป็นผู้ชี้ขาดได้อีกชั้นหนึ่ง105 

ในการตรวจสอบกระบวนการจัดซื้อจัดจ้างของศาลเยอรมันนั้น เนื่องจากใน
อดีตประมวลกฎหมายแพ่งของเยอรมันได้บัญญัติเกี่ยวกับหลักความรับผิดก่อนสัญญาไว้ในกฎหมาย
เฉพาะเรื่อง โดยไม่ได้น ามาบัญญัติไว้เป็นหลักกฎหมายทั่วไป ดังนั้น เพ่ือเป็นการอุดช่องว่างของ
กฎหมายศาลจะน าหลักความรับผิดก่อนสัญญา ซึ่งเป็นหลักกฎหมายที่ใช้กับความรับผิดที่เกิดขึ้นจาก
กระบวนการก่อนการท าสัญญาทางแพ่งมาใช้เป็นหลักทั่วไปเพ่ือตัดสินคดี  ทั้งนี้ ตามมาตรา 62 แห่ง
ประมวลกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของเยอรมัน  ค.ศ. 1976 (Verwaltun-
gsverfahrnsgesetz ลงวันที่ 25 พฤษภาคม 1976 เรียกโดยย่อว่า VwvfG) ก าหนดให้น าบทบัญญัติ
มาตราอ่ืน ๆ ตามกฏหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองมาใช้กับสัญญาทางปกครองด้วยตราบ
เท่าที่มาตรา 54 ถึงมาตรา 61 ไม่ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ใดไว้โดยเฉพาะแล้วยังได้ก าหนดให้น า
บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพ่งของเยอรมันมาใช้บังคับกับสัญญาทางปกครองได้ด้วย 106 ด้วย
เหตุที่ว่าตามหลักกฏหมายของเยอรมันถือว่าสัญญาทางปกครองเป็นสัญญาอย่างหนึ่งดังนั้นหลัก
กฏหมายทั่วไปในเรื่องสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งจึงต้องน ามาใช้กับสัญญาทางปกครองด้วยเช่น
การแสดงเจตนาในการท าสัญญาและหลักเรื่องสัญญาเกิดขึ้นเมื่อมีการแสดงเจตนาถูกต้องตรงกันของ
คู่สัญญาตามค าเสนอสนองเป็นต้น107 ซึ่งจากค าวินิจฉัยของศาลสูงเยอรมันจะเห็นได้ว่าศาลมองว่า แม้
จะยังไม่มีสัญญาผูกพันกันคู่กรณีที่ให้เข้ามาเจรจาเพื่อเข้าท าสัญญากัน ในกระบวนการจัดซื้อจัดจ้างก็มี
ความสัมพันธ์ทางหนี้ต่อกันแล้ว โดยมีหลักว่า การกระท าผิดหน้าที่ก่อนเกิดสัญญามีผลท าให้คู่กรณีที่
เชื่อถือและไว้วางใจต่อคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งได้รับความเสียหาย แม้ไม่มีการท าสัญญา คู่กรณีฝ่ายที่ได้รับ
ความเสียหายย่อมมีสิทธิในการเรียกค่าเสียหายจากการผิดหน้าที่ที่ต้องปฏิบัติต่อกันในการติดต่อก่อน
การเกิดสัญญานั้น ๆ ซึ่งหน้าที่ของคู่กรณีที่จะต้องปฏิบัติในกระบวนการจัดซื้อจัดจ้างนี้ ก็คือหน้าที่ตาม

                                                           
105ยุทนา  ทิณรัตน์, เรื่องเดียวกัน, หน้า 47. 
106มานิตย์ วงศ์เสรี, หลักกฎหมำยว่ำด้วยสัญญำทำงปกครองของประเทศเยอรมัน 

(กรุงเทพมหานคร: ส านักงานศาลปกครอง, 2545), หน้า 1. 
107เรื่องเดียวกัน, หน้า 4. 
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กฏหมายที่ได้ก าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการส าหรับกระบวนการจัดซื้อจัดจ้างเอาไว้  และค่าเสียหายที่
เรียกร้องนี้ เกิดจากการไม่ปฏิบัติการช าระหนี้ที่คู่กรณีต้องใช้ความระมัดระวังและความซื่อสัตย์
ไว้วางใจต่อกันในการเจรจาท าสัญญา ดังนั้น คู่กรณีฝ่ายที่ท าให้เกิดความเสียหายดังกล่าวจะต้องชดใช้
ค่าเสียหายเพราะความไว้วางใจ ซึ่งได้แก่ผลประโยชน์ในทางลบ ทั้งนี้ เพ่ือให้คู่กรณีฝ่ายที่ได้รับความ
เสียหายได้กลับคืนสู่ฐานะเดิมก่อนที่จะมีการเจรจาต่อรองท าสัญญา จากการที่ศาลไม่ได้มีการวินิจฉัย
ลงไปว่า การเยียวยาความเสียหายดังกล่าวเป็นความรับผิดทางสัญญาหรือละเมิด  ผู้ศึกษาจึงมี
ความเห็นว่าค าวินิจฉัยดังกล่าวตรงกับทฤษฎีการกระท าที่แยกออกจากสัญญา ซึ่งเป็นหลักความรับผิด
ที่เป็นเอกเทศที่ศาลได้น ามาปรับใช้กับความรับผิดที่เกิดขึ้นก่อนสัญญาในสัญญาทางแพ่ง  และได้
น ามาใช้กับสัญญาทางปกครองด้วยเช่นกันอย่างไรก็ตาม ในกรณีที่ได้มีการแสดงเจตนาสนองรับค า
เสนอของผู้เสนอราคารายใดรายหนึ่งและมีการท าสัญญากันเป็นหนังสือตามแบบที่กฎหมายก าหนด
แล้ว กรณีเช่นนี้ย่อมมีสัญญาเกิดขึ้นแล้ว ทั้งนี้ ตามมาตรา 57 แห่งกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง พ.ศ. 1976 ของเยอรมัน (VwVfG) ที่ได้ก าหนดในสัญญาทางปกครองต้องท าเป็นหนังสือ
ตราบเท่าที่ไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดก าหนดแบบของสัญญาไว้เป็นอย่างอ่ืน108 ซึ่งเมื่อเป็นเช่นนี้
หากมีการเรียกร้องให้คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งรับผิด (ระหว่างผู้เสนอราคาที่ได้รับการคัดเลือกให้ท าสัญญา
กับหน่วยงานของรัฐผู้จัดซื้อจัดจ้าง) ก็จะต้องไปเรียกร้องกันเป็นข้อพิพาทที่จะต้องรับผิดกันในทาง
สัญญาต่อไป 
 

3.1.2  หลักประกันกำรเสนอรำคำของประเทศเยอรมัน 
3.1.2.1  ความหมายและวัตถุประสงค์ของหลักประกัน 
หลักกฎหมายว่าด้วยหลักประกันของเยอรมัน109 ได้ก าหนดไว้ในประมวลกฎหมาย

แพ่งเยอรมัน โดยมีบทบัญญัติเกี่ยวกับหลักประกันเป็นพิเศษโดยเฉพาะ ในบรรพ 1 หลักทั่วไป 
ลักษณะ 7 บทบัญญัติว่าด้วยหลักประกัน (Provision of Security) มาตรา 232 ถึง มาตรา 240  

ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ก าหนดชนิดของหลักประกันในกรณีที่บุคคลจ าต้อง
ให้หลักประกนัไว้รวมทั้งสิ้น 8 ชนิด ดังต่อไปนี้ 

1)  เงินสดหรือหลักทรัพย์ 
2)  การจ าน าสิทธิเรียกร้องที่ได้จดทะเบียนไว้กับ The Federal Debt 

Register [Bundesschuldbuch] หรือ The Land Debt Register [Landesschuldbuch] 
3)  การจ าน าสังหาริมทรัพย์ 
4)  การจ านองเรือท่ีได้จดทะเบียนไว้ 
5)  การจ านองที่ดินที่อยู่ในประเทศ 
6)  การจ านองสิทธิเรียกร้องเหนือการจ านองที่ดินที่อยู่ในประเทศ 
7)  การจ าน าภาระติดพันในอสังหาริมทรัพย์ที่อยู่ภายในประเทศ 

                                                           
108เรื่องเดียวกัน, หน้า 20. 
109วรัญญา  งามศิริอุดม, เรื่องเดิม, หน้า 81-83. 
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8)  การค้ าประกันด้วยบุคคล ซึ่งการค้ าประกันด้วยบุคคลนี้ท าได้เฉพาะใน
กรณีท่ีไม่สามารถใช้หลักประกันอย่างอ่ืนได้แล้ว110 

ทั้งนี้ ชนิดของหลักประกันดังกล่าวถูกก าหนดไว้ในมาตรา 232111แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งเยอรมัน 

3.1.2.2  เงื่อนไขและขอบเขตของหลักประกัน  
1)  เมื่อได้มีการวางเงินสดเป็นหลักประกันแล้ว ให้ผู้ที่ได้รับเงินสดเป็น

หลักประกันมีสิทธิเป็นประกันเหนือเงินสดที่ตนได้รับเป็นหลักประกันนั้น และหลักกรรมสิทธิ์ใน
หลักประกันที่เป็นเงินสดนั้นต้องตกไปเป็นของกระทรวงการคลัง (The Treasury) หรือหน่วยงานที่
ได้รับหน้าที่เป็น The Depositary Office บุคคลดังกล่าวมีสิทธิเป็นประกันเหนือค่าเสียหายที่จะได้รับ
ชดใช้คืน (มาตรา 233112 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน) 

2)  ให้ผู้วางประกันมีหน้าที่จัดหาหลักประกันมาเพ่ิมหรือหาหลักประกันอ่ืน
มาทดแทน ในกรณีที่หลักประกันที่ได้ให้ไว้ไม่เพียงพอโดยไม่ใช่ความผิดของผู้รับหลักประกัน (มาตรา 
240113 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน) 

                                                           
110Ernest  J. Schuster,  The  Principles  of  German  Civil  Law,  Reprint  of  

the  edition  Oxford  1907,  (Germany: Fotokop  Weilhelm  Weihert  KG,  1979),  P. 
76-77อ้างถึงใน วรัญญา  งามศิริอุดม, เรื่องเดียวกัน, หน้า 82. 

111Section  232  Types 
(1) A  person  who  is  required  to  provide  security  may  do  so : 

by  the  deposit  of  money  or  securities,  by  the  pledge  of  claims  that  are  
registered  in  the  Federal  Debt  Register  [Bundesschuldbuch]  or  the Land Debt 
Register [Landesschuldbuch]  of  a  land,  by  the  pledge  of  movable  things,  by  
the  creation  of  ship mortgages  on  ships  or  ships  under  construction  which  are  
recorded  in  a  German  ship  register  or  a  ship  construction  register,  by  the  
creation  of  mortgages  on  land  within  the  country,  by  the  pledge  of  land  
charges  or  annuity  land  charges  on  land  within  the  country. 

(2) If  security  cannot  be  provided  in  this  manner,  it  is  admissible  
to  furnish  a  reasonable  surety.  อ้างถึงใน วรัญญา  งามศิริอุดม, เรื่องเดียวกัน, หน้า 82. 

112Section  233  Effect  of  deposit 
When  the   deposit  is  made,  the  person  entitled  acquires  a  security  

right  over  the  money   deposited  or  the  securities  deposited  and,  if the  
money  or  the  securities  pass  into  the  ownership  of  the  treasury  or  the  
institution  designated  as  the  depositary  office,  a  security  right  over the  claim  
for  reimbursement  อ้างถึงใน วรัญญา  งามศิริอุดม, เรื่องเดียวกัน, หน้า 82. 

113Section  240  Duty  to  supplement  security  
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หลักกฎหมายว่าด้วยเบี้ยปรับของเยอรมัน114 ตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน
ก าหนดเรื่องเบี้ยปรับไว้ในบรรพ 2 หนี้ ลักษณะ 3 สัญญา หมวด 4 มัดจ าและข้อก าหนดเบี้ยปรับ 
มาตรา 339 ถึง มาตรา 345 

(ก)  ความหมายและผลของการก าหนดเบี้ยปรับ 
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันไม่ได้ก าหนดบทวิเคราะห์ศัพท์ของเบี้ยปรับ

ไว้โดยเฉพาะ อย่างไรก็ดีเมื่อพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 339115 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน 
จะพบว่ามีเนื้อความเช่นเดียวกันกับบทบัญญัติมาตรา 379  แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ของไทย  ซึ่งในตารางที่มาของบทกฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1–5 ของพระ
ยามานวราชเสวี116 ระบุว่า มาตรา 379  มีที่มาจากประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันมาตรา 379  จึงให้
ความหมายของเบี้ยปรับได้ว่า เบี้ยปรับ คือ ค่าเสียหายหรือค่าสินไหมทดแทนความเสียหาย ซึ่ง
คู่สัญญาก าหนดไว้ล่วงหน้าเมื่อมีการไม่ช าระหนี้ เมื่อมีการช าระหนี้แต่ไม่ต้องสมควร  หรือเมื่อมีการ
กระท าอันฝ่าฝืนมูลหนี้ส าหรับหนี้งดเว้นกระท าการเช่นเดียวกันกับหลักกฎหมายว่าด้วยเบี้ยปรับของ
ไทย 

ส าหรับผลของการก าหนดเบี้ยปรับนั้น อาจแบ่งได้เป็น 3 กรณี ดังนี ้
(1)  กรณีที่มีการช าระหนี้ถูกต้องตามสัญญา ผลของการช าระหนี้

ถูกต้องตามสัญญา เจ้าหนี้ไม่สามารถเรียกให้ลูกหนี้ช าระเบี้ยปรับหรือริบเบี้ยปรับได้ 
(2)  กรณีที่ตกลงให้เบี้ยปรับเมื่อไม่มีการช าระหนี้เลยผลของการ

ก าหนดเบี้ยปรับกรณีที่ตกลงให้เบี้ยปรับเมื่อไม่มีการช าระหนี้เลยจะเป็นไปตามมาตรา 340 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน โดยเจ้าหนี้มีสิทธิเรียกเบี้ยปรับแทนการช าระหนี้ เมื่อเจ้าหนี้ใช้สิทธิ
ดังกล่าวแล้วเจ้าหนี้จะเรียกให้ช าระหนี้หรือเรียกค่าเสียหายอีกไม่ได้ตามมาตรา 340 (1) หรือเจ้าหนี้
อาจฟ้องเรียกค่าสินไหมทดแทนแทนการช าระหนี้ โดยเจ้าหนี้ไม่เรียกเบี้ยปรับและไม่ฟ้องเรียกให้

                                                                                                                                                                      

If  the  security  provided  becomes  insufficient  without  this  being  the  
fault  of  the  person  entitled,  it  is  to  be  supplemented  or  another  security  is  
to  be  provided อ้างถึงใน วรัญญา  งามศิริอุดม, เรื่องเดียวกัน, หน้า 83. 

114วรัญญา  งามศิริอุดม, เรื่องเดียวกัน, หน้า 85-88. 
115Section  339  Payability  of  contractual  penalty 

Where  the  obligor  promises  the  oblige,  in  the  event  that  he  fails  
to  perform  his  obligation  or  fails  to  do  so  properly,  payment  of  an  amount  
of  money  as  a  penalty,  the  penalty  is  payable  if  he  is  in  default.  If  the  
performance  owed  consists  in  forbearance,  the  penalty  is  payable  on  breach 
อ้างถึงใน วรัญญา  งามศิริอุดม, เรื่องเดียวกัน, หน้า 85. 

116พระยามานวราชเสวี, อุทำหรณ์ส ำหรับประมวลกฎหมำยแพ่งและพำนิชย์ บรรพ1-2  
ฉบับกรมร่ำงกฎหมำย ;ที่มำของกฎหมำยในประมวลกฎหมำยแพ่งและพำนิชย์ บรรพ 1-5;รายชื่อ
หนังสือของกรมพระยานวราชเสวีที่มีอยู่ในส านักหอสมุดกลาง มหาวิทยาลัยกรุงเทพและห้องสมุดกรม
อัยการ, (ม.ป.ท. : ม.ป.พ., 2533) หน้า 11 อ้างถึงใน วรัญญา งามศิริอุดม, เรื่องเดียวกัน, หน้า 10. 
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ลูกหนี้ช าระหนี้ กรณีดังกล่าวเจ้าหนี้สามารถเรียกเอาเบี้ยปรับเป็นฐานจ านวนน้อยที่สุดแห่งค่าเสียหาย
ตามมาตรา 340 (2) 

(3)  กรณีท่ีตกลงให้เบี้ยปรับเมื่อมีการช าระหนี้ไม่ถูกต้อง 
ผลของการก าหนดเบี้ยปรับกรณีที่ตกลงให้เบี้ยปรับเมื่อมีการช าระ

หนี้ไม่ถูกต้องจะต้องเป็นไปตามมาตรา 341 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน โดยในกรณีที่ลูกหนี้ได้
สัญญาไว้ว่าจะให้เบี้ยปรับเมื่อไม่ช าระหนี้ให้ถูกต้อง เช่น ไม่ช าระหนี้ตรงตามเวลาที่ก าหนด เจ้าหนี้มี
สิทธิเรียกให้ลูกหนี้ช าระหนี้และเรียกเอาเบี้ยปรับอีกด้วยก็ได้ตามมาตรา 341 (1) นอกจากนี้ถ้าเจ้าหนี้
มีสิทธิเรียกค่าสินไหมทดแทนในมูลช าระหนี้ไม่ถูกต้อง เจ้าหนี้อาจด าเนินการตามมาตรา 340 (2) ได้ 
กล่าวคือเจ้าหนี้สามารถเรียกเอาเบี้ยปรับเป็นฐานจ านวนน้อยที่สุดแห่งค่าเสียหาย ทั้งนี้ถ้าเจ้าหนี้
ยอมรับช าระหนี้แล้วจะเรียกเอาเบี้ยปรับได้ต่อเมื่อได้บอกสงวนสิทธิไว้ในเวลารับช าระหนี้ตามมาตรา 
341 (3) ซึ่งหลักการตามมาตรา 341 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันนั้น ตารางที่มาของบท
กฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ 1–5  ของพระยามานวราชเสวี ระบุว่าเป็นที่มา
ของมาตรา 381 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย 

ทั้งนี้รายละเอียดที่กล่าวมาข้างต้นเป็นกรณีผลของการก าหนดเบี้ย
ปรับในกรณีก าหนดเบี้ยปรับเป็นเงิน นอกจากนี้เบี้ยปรับยังอาจก าหนดเป็นการช าระหนี้อย่างอ่ืนแทน
เงินได้อีกด้วย โดยจะเป็นไปตามมาตรา 342 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน ซึ่งก าหนดว่า “ใน
กรณีที่สัญญาว่าจะท าการช าระหนี้อย่างอ่ืนให้เป็นเบี้ยปรับไม่ใช่ใช้เป็นเป็นจ านวนเงิน ให้น า
บทบัญญัติมาตรา 339 ถึง มาตรา 341 มาใช้บังคับ ทั้งนี้หากเจ้าหนี้เรียกเอาเบี้ยปรับแล้วเจ้าหนี้จะไม่
มีสิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนอีก”                  

(ข)  วัตถุประสงค์ของการก าหนดเบี้ยปรับ 
วัตถุประสงค์ของการก าหนดเบี้ยปรับ คือเพ่ือเป็นค่าเสียหายหรือค่าสินไหม

ทดแทนความเสียหายเมื่อมีการไม่ช าระหนี้ เมื่อมีการช าระหนี้แต่ไม่ถูกต้องสมควร หรือเมื่อมีการ
กระท าอันฝ่าฝืนมูลหนี้ส าหรับหนี้งดเว้นกระท าการ นอกจากนี้การก าหนดเบี้ยปรับยังมีวัตถุประสงค์
เพ่ือลงโทษคู่สัญญาฝ่ายที่ไม่ช าระหนี้หรือช าระหนี้ไม่ถูกต้อง จูงใจให้คู่สัญญาช าระหนี้ตามสัญญา
เพ่ือที่จะไม่ต้องถูกริบหรือเรียกเบี้ยปรับ และเพ่ือจ ากัดค่าสินไหมทดแทนอีกด้วย 

(ค)  ลักษณะของเบี้ยปรับ 
บทบัญญัติว่าด้วยเบี้ยปรับแห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันก าหนดให้เบี้ย

ปรับอาจก าหนดเป็นเงินตามมาตรา 339 หรืออาจก าหนดเบี้ยปรับเป็นการช าระหนี้อย่างอ่ืนแทนเงิน
ตามมาตรา 342 ได้อีกด้วย 

(ง)  การคุ้มครองสิทธิของเจ้าหนี้ 
มาตรา 345 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันก าหนดหลักการซึ่งเป็นการ

คุ้มครองสิทธิของเจ้าหนี้ไว้ในกรณีภาระการพิสูจน์ถึงการช าระหนี้ หากลูกหนี้อ้างว่าช าระหนี้แล้ว 
ลูกหนี้ต้องมีภาระการพิสูจน์ เว้นแต่กรณีวัตถุแห่งหนี้เป็นการงดเว้นการกระท า หากเจ้าหนี้อ้ างว่ามี
การฝ่าฝืนเจ้าหนี้ต้องเป็นผู้มีภาระการพิสูจน์ ทั้งนี้บทบัญญัติว่าด้วยเบี้ยปรับแห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งเยอรมันไม่ได้ก าหนดหลักเกณฑ์เรื่องการคุ้มครองเจ้าหนี้เกี่ยวกับเบี้ยปรับในกรณีอ่ืนไว้ เช่น ใน
กรณีเจ้าหนี้ได้รับเบี้ยปรับไว้แล้วในระหว่างที่ลูกหนี้ยังไม่ผิดนัด สิทธิของเจ้าหนี้ที่มีอยู่เหนือเบี้ยปรับ
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ดังกล่าวจะมีอยู่อย่างไรและกรรมสิทธิ์เหนือเงินหรือทรัพย์สินอย่างอ่ืนที่ก าหนดเป็นเบี้ยปรับจะมีผล
ทางกฎหมายอย่างไร เป็นต้น 

 
3.2  หลักประกันกำรเสนอรำคำในสัญญำจัดซื้อจัดจ้ำงของประเทศฝร่ังเศส 

 
ในการศึกษาหลักประกันการเสนอราคาในสัญญาจัดซื้อจัดจ้างของประเทศฝรั่งเศส เพ่ือให้

เกิดแนวความคิดเก่ียวกับหลักประกันการเสนอราคาในประเทศฝรั่งเศสอย่างชัดเจน  ผู้ศึกษาได้ศึกษา
หลักประกันการเสนอราคาในสัญญาจัดซื้อจัดจ้างของประเทศฝรั่งโดยมีรายละเอียด ดังต่อไปนี้ 

 
3.2.1  สำระส ำคัญของสัญญำจัดซื้อจัดจ้ำงในกฎหมำยฝรั่งเศส 

3.2.1.1  ความหมายและสาระส าคัญของสัญญาจัดซื้อจัดจ้าง117 
สัญญาจัดซื้อจัดจ้างหรือสัญญาพัสดุ เป็นสัญญาของฝ่ายปกครองที่มีกฎหมายทั้งของ

ฝ่ายนิติบัญญัติ (Les Sources Legislatives) และกฎเกณฑ์ของฝ่ายบริหาร (Les Sources 
Reglementaires) เกี่ยวข้องด้วยเป็นจ านวนมาก กฎหมายและกฎเกณฑ์เหล่านี้เกิดขึ้นตั้งแต่ปี ค.ศ. 
1833 และต่อมาก็ได้ถูกน ามารวบรวมไว้ในรูปของประมวลกฎหมายพัสดุ  (Code des Marches 
Publics) ตั้งแต่ปี ค.ศ. 1946 และใช้บังคับเรื่อยมาจนกระทั่งถึงปัจจุบันก็ได้มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลง
ประมวลกฎหมายพัสดุฉบับใหม่ไปแล้วในปี ค.ศ. 2001 โดยสัญญาพัสดุในปัจจุบันอยู่ภายใต้
หลักเกณฑ์ที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายพัสดุ (Code des Marches Publics) ฉบับใหม่ซึ่งเพ่ิง
ประกาศใช้เมื่อปลายปีที่ผ่านมาโดยรัฐกฤษฏีกาที่ 2001–210 ลงวันที่ 7 มีนาคม ค.ศ. 2001 และรัฐ
บัญญัติที่ 2001-1168 ลงวันที่ 11 ธันวาคม ค.ศ. 2001 ซึ่งบรรดาฝ่ายปกครองจะต้องปฏิบัติตาม
ประมวลกฎหมายนี้เมื่อมีการออกค าสั่งในการจัดการเกี่ยวกับทรัพย์สิน หรือบริการต่าง ๆ โดยการ
จัดการดังกล่าวนี้ กฎหมายฝรั่งเศสรวมเรียกว่าการพัสดุ (Marches Publics)118 

ประมวลกฎหมายพัสดุ  มาตรา 1  ได้ก าหนดถึงเกณฑ์ที่จะพิจารณาว่าสัญญาของ
ฝ่ายปกครองใดเป็น“สัญญาพัสดุ” ตามความหมายของประมวลกฎหมายพัสดุฉบับใหม่ไว้ว่า “สัญญา
พัสดุ” ได้แก่ สัญญาที่ท าขึ้นระหว่างนิติบุคคลในกฎหมายมหาชนหรือเอกชนกับนิติบุคคลในกฎหมาย
มหาชนตามที่ก าหนดไว้ในมาตรา 2 แห่งประมวลกฎหมายพัสดุ โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือตอบสนอง
ความต้องการของฝ่ายปกครองในเรื่องที่เกี่ยวกับการก่อสร้าง การจัดหาพัสดุและการจัดให้มีบริการ 
จากกรณีศึกษาพบว่า สัญญาที่เกี่ยวกับการก่อสร้าง (Marches de Travaux Publics) จะได้แก่ 
สัญญาก่อสร้างถนน สัญญาขุดคลอง สัญญาสร้างสะพาน สัญญาสร้างทางระบายน้ า (Ecluse) สัญญา
                                                           

117นันทวัฒน์  บรมานันท์, สัญญำทำงปกครอง, เรื่องเดิม, หน้า 497, หน้า 503 –504. 
118ค าว่า Marches Publics เป็นศัพท์กฎหมายฝรั้งเศส หมายถึง การด าเนินการทางการค้า ใน

รูปแบบสัญญา ที่กระท าโดยฝ่ายปกครอง ในที่นี้จะเรียกว่า การพัสดุ ทั้งนี้ ผลแห่งสัญญาเป็นการรกระท า
โดยฝ่ายปกครองเพ่ือให้ได้มาซึ่งการจัดหา การบริการ หรือก่อให้เกิดงานก่อสร้าง,  สรุปจาก พัชฌา จิตร
มหิมา, แนวคิดหลักกฎหมำย และนิติวิธีในกำรรวบรวมเป็นประมวลกฎหมำยกำรพัสดุของสำธำรณรัฐ
ฝรั่งเศส, ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, ค้นวันที่ 29 มิถุนายน 2561 จาก 
http//www.krisdika.go.th/data/activity/act290   

http://www.krisdika.g/
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ก่อสร้างอาคาร ฯลฯ ส่วนสัญญาที่เกี่ยวกับการจัดหาพัสดุ (Marches de Fourniture) ได้แก่สัญญาที่
มีวัตถุประสงค์เพ่ือการส่งน้ า ส่งก๊าซ หรือส่งกระแสไฟฟ้า สัญญาซื้อเครื่องพิมพ์ดีด สัญญาจัดพิมพ์
หนังสือ สัญญาซื้อหาอาหาร ถ่านหิน น้ ามัน รถยนต์ เครื่องมือเครื่องใช้ต่าง ๆ เครื่องแบบ ฯลฯ 
ส าหรับสัญญาจัดให้มีบริการ (Marches de Services) ได้แก่ สัญญาที่เกี่ยวกับการขนส่ง (Les 
Contrats de Transport) เช่น สัญญาจ้างผู้จัดให้มีบริการรับส่งนักเรียน สัญญาขององค์กรปกครอง
ส่วนท้องถิ่น ที่ท าขึ้นเพ่ือให้มีการเก็บขยะหรือของเสีย (Immondices) ต่างๆ สัญญาที่เกี่ยวกับการ
บ ารุงรักษา (Les Contratsd’Entretien) เช่น สัญญาให้บ ารุงรักษาเครื่องบิน รถยนต์ วัสดุอุปกรณ์ ใน
ส านักงานประเภทคอมพิวเตอร์ ลิฟต ์สัญญาจ้างท างานวิจัย (Les Contrats de Recherché) เป็นต้น 
แต่อย่างไรก็ตามรัฐบัญญัติที่ 2001-1168 ลงวันที่ 11 ธันวาคม ค.ศ. 2001 ก็ได้ขยายความถึง 
“ลักษณะของสัญญาพัสดุเข้าไปอีกในมาตรา 2  โดยก าหนดให้ สัญญาที่ท าตามหลักเกณฑ์และวิธีการ
ที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายพัสดุ มีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครอง  ค าจ ากัดความนี้เองที่มีผลท า
ให้ค าวินิจฉัยของศาลคดีขัดกัน (Tribumal des Conflts) ลงวันที่ 5 กรกฎาคม ค.ศ. 1999 กรณี 
CneSauve ได้กล่าวไว้ว่า สัญญาพัสดุอาจเป็นสัญญาทางกฎหมายเอกชนได้ (หากสัญญานั้นไม่มี
ลักษณะเป็นสัญญาทางปกครอง คือ ไม่มีข้อก าหนดพิเศษที่ให้สิทธิพิเศษแก่ฝ่ายปกครอง (Clause 
Exorvitante) หรือวัตถุประสงค์ของสัญญา (Objet du Contrat) ที่มิใช่เพ่ือประโยชน์สาธารณะ) ไม่มี
ผลใช้บังคับ119 

ประมวลกฎหมายพัสดุมาตรา 2 ได้ก าหนดถึงนิติบุคลในกฎหมายมหาชนที่อยู่ภายใต้
ขอบเขตการบังคับใช้ประมวลกฎหมายพัสดุฉบับใหม่ไว้120ดังนี้ คือ  1) รัฐ   2) องค์กรปกครองส่วน
ท้องถิ่น และ3) การจัดหาพัสดุในต่างประเทศ โดยอธิบายสรุปได้ ดังนี้121 

1)  รัฐ การจัดซื้อจัดจ้างของรัฐทุกประเภทต้องอยู่ภายใต้บทบัญญัติแห่ง
ประมวลกฎหมายพัสดุ รัฐสามารถจัดซื้อจัดจ้างได้โดยผ่านหน่วยงานส่วนกลาง (Les Services 
Centraux) หน่วยงานที่มีอ านาจด าเนินการระดับชาติ (Les Services a Conpetencemationale)
หน่วยงานที่รัฐแบ่งอ านาจไปให้ (Les Services Deconcentres) รวมทั้งองค์กร (Organismes) อ่ืน ๆ 
ซึ่งมีฐานะเป็นนิติบุคคลและมีอิสระในการด าเนินการบางประการ เช่น องค์การมหาชนอิสระ (Les 
Autoritesadministrativesindependantes) เป็นต้น 

ส่วนการจัดซื้อจัดจ้างขององค์การมหาชน (Etablissements Publics) ก็
ต้องอยู่ภายใต้บังคับของประมวลกฎหมายพัสดุเช่นกัน เว้นแต่การจัดซื้อจัดจ้างขององค์การมหาชน ที่
มีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชย กรรม (Les Etablissements Publicsindustriels et 
Commerciaux) องค์การมหาชนที่อยู่ภายใต้บังคับของประมวลกฎหมายพัสดุนี้  มิได้จ ากัดอยู่ที่
องค์การมหาชนที่มีลักษณะทางปกครอง (Les Etablissements Publicsadministratifs) เท่านั้น แต่
ยังรวมไปถึงองค์การมหาชนที่เกี่ยวข้องกับวัฒนธรรม (Culturel) วิทยาศาสตร์และเทคโนโลยี 
(Scientifiqueet Technologique) ด้วย  

                                                           
119นันทวัฒน์  บรมานันท์, สัญญำทำงปกครอง, เรื่องเดิม, หน้า 497 และหน้า 503. 
120เรื่องเดียวกัน, หน้า 503-504. 
121เรื่องเดียวกัน, หน้า 505-511. 
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2)  องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ประมวลกฎหมายพัสดุใช้บังคับกับองค์กร
ปกครองส่วนท้องถิ่นประเภททั่วไปคือ เทศบาล (Commune) จังหวัด (Departement) และภาค 
(Region) และประเภทพิเศษคือ เทศบาลเมือง Paris, Lyon และ Marseille เทศบาลเมือง Alsace 
และ Moselle นอกจากนี้ยังใช้บังคับกับภาคและจังหวัดโพ้นทะเล (Region et Department 
d3outre Mer) ส่วนการจัดซื้อจัดจ้างขององค์การมหาชนขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น  (Les 
Entreprises Publics des Collectitives Locales) นั้น ก็ต้องอยู่ภายใต้บังคับแห่งประมวลกฎหมาย
พัสดุเช่นเดียวกันกับองค์การมหาชนระดับชาติ แต่มีข้อแตกต่างอยู่ที่องค์การมหาชนขององค์กร
ปกครองส่วนท้องถิ่นทุกประเภทไม่ว่าจะเป็นประเภทที่ลักษณะทางปกครองหรือลักษณะทาง
อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมล้วนแล้วแต่ต้องอยู่ภายใต้บังคับแห่งประมวลกฎหมายพัสดุทั้งสิ้น  

3)  การจัดหาพัสดุในต่างประเทศ การจัดหาพัสดุในประเทศฝรั่งเศสแต่ไป
ด าเนินการนอกประเทศฝรั่งเศสจะต้องอยู่ภายใต้บังคับแห่งกฎหมายฝรั่งเศสคือประมวลกฎหมายพัสดุ 
ประมวลกฎหมายพัสดุจะไม่ใช้บังคับกับสัญญาที่จัดท าและด าเนินการในต่างประเทศเว้นแต่คู่สัญญา
จะตกลงกันให้น าประมวลกฎหมายพัสดุของฝรั่งเศสมาใช้บังคับ  

กระบวนการจัดหาพัสดุ รัฐกฤษฏีกาลงวันที่ 17 กรกฏาคม ค.ศ. 1806 ได้
วางหลักส าคัญไว้หลักหนึ่งคือ ในการก่อสร้างต่าง ๆ ของเทศบาลจะต้องท าโดยวิธีการประกวดราคา 
(Adjudication) ต่อมามาตรา 12  แห่งรัฐบัญญัติลงวันที่ 31 มกราคม ค.ศ. 1833 ซึ่งนับได้ว่าเป็น
กฏหมายเกี่ยวกับการจัดหาพัสดุก็ได้น าหลักดังกล่าวมาบัญญัติไว้ส าหรับกระบวนการจัดหาพัสดุของ
ฝ่ายปกครอง จนกระทั่งรัฐก าหนด (Ordonnance) ลงวันที่ 4 ธันวาคม ค.ศ. 1836 ได้บัญญัติขยาย
หลักเกณฑ์ดังกล่าวไว้ในมาตรา 1 ว่าการจัดหาพัสดุของรัฐทุกประเภทจะต้องท าโดยเปิดโอกาสให้มี
การแข่งขัน (Concurrence) และมีการประกาศเชิญชวน (Publication) ให้เข้าร่วมแข่งขัน และในรัฐ
ก าหนดฉบับนี้เองได้วางหลักเกณฑ์เกี่ยวกับวิธีการประมูลเอาไว้  นอกจากนี้ รัฐก าหนดลงวันที่ 14 
พฤศจิกายน ค.ศ. 1837 ก็ได้น าหลักเกณฑ์ดังกล่าวมาบัญญัติไว้ส าหรับใช้กับองค์กรปกครองส่วน
ท้องถิ่นด้วย  

ในปี ค.ศ. 1959 ได้มีการจัดตั้งคณะกรรมการพัสดุ (La Commission Centrale 
des Marches) ขึ้นอยู่ภายใต้กระทรวงการคลังท าหน้าที่ให้ค าปรึกษาและค าแนะน าเกี่ยวกับการพัสดุ 
ในปี ค.ศ. 1964 คณะกรรมการพัสดุได้ยกร่างประมวลกฎหมายพัสดุ (Le Code des Marches 
Publics) ขึ้นและต่อมาก็ได้ประกาศใช้บังคับโดยรัฐกฤษฏีกา ลงวันที่ 17 กรกฎาคม ค.ศ. 1946 
ประมวลกฎหมายพัสดุฉบับดังกล่าวได้รับการแก้ไขเพ่ิมเติมหลายครั้งจนกระทั่งในปี ค.ศ. 2001 ก็ได้มี
การประกาศใช้ประมวลกฎหมายพัสดุฉบับปัจจุบันดังที่ได้กล่าวไปแล้วข้างต้น 

กระบวนการจัดหาพัสดุตามประมวลกฎหมายพัสดุฉบับปัจจุบันประกอบด้วย
สาระส าคัญโดยสังเขปดังนี้  

1)  การเลือกคู่สัญญา ดังที่ได้กล่าวไปแล้วในตอนต้นว่าประมวลกฎหมาย
พัสดุก าหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการจัดหาพัสดุของรัฐไว้ว่าจะต้องท าโดยการประมูลและมีการออก
ประกาศเชิญชวนให้ผู้สนใจเข้าร่วม โดยหลักดังกล่าวมีที่มาจากหลักว่าด้วยความเสมอภาค (Principe 
de l’Egalite) ที่ใช้กันอยู่ในประเทศฝรั่งเศสมาตั้งแต่ปี ค.ศ. 1789 แล้ว  
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การเลือกคู่สัญญาจะต้องพิจารณาจากสองด้านคือ ด้านของคู่สัญญาฝ่าย
ปกครองและคู่สัญญาฝ่ายเอกชน  

(ก)  คู่สัญญาฝ่ายปกครอง  ฝ่ายปกครองที่จะเป็นผู้มีอ านาจในการ
จัดท าสัญญาพัสดุได้จะต้องเป็นฝ่ายปกครองผู้ที่กฎหมายให้อ านาจไว้  โดยในประมวลกฎหมายพัสดุ
ฉบับใหม่ก็ได้ก าหนดไว้ในมาตรา 2 ว่า บทบัญญัติในประมวลกฎหมายพัสดุให้ใช้บังคับกับการจัดซื้อจัด
จ้างที่ท าโดยรัฐ องค์การมหาชน (Etablissements Publics) ที่ไม่มีลักษณะทางอุตสาหกรรมและ
พาณิชยกรรม (A Caractereindustriel et Commercial) องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น (Les 
Collectivites Locales) และองค์การมหาชนทั้งหลายขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น  (Les 
Etablissements Publics des Collectiviteslocales) นั้น ๆ  

นอกจากหน่วยงานดังกล่าวแล้ว มาตรา 8 แห่งประมวลกฎหมายพัสดุ
ยังได้ก าหนดหลักเกณฑ์ใหม่โดยยอมให้มีการรวมกลุ่มกันเพ่ือท าการจัดหาพัสดุได้ หรือที่เรียกว่ากลุ่มผู้
ต้องการพัสดุ (Groupement des Commandes) ซึ่งเกิดขึ้นได้ในกรณีที่มีการจัดท าบริการสาธารณะ
ที่เก่ียวข้องกันหลายองค์กร เช่น การก่อสร้างอุโมงค์หรือถนนผ่านเทศบาลและจังหวัดหลาย ๆ แห่ง ซึ่ง
ในมาตรา 8  ได้ก าหนดให้องค์กรที่เกี่ยวข้องสามารถรวมกลุ่มกันและท าสัญญาก่อสร้างกับเอกชนฉบับ
เดียวได้ การรวมกลุ่มกันนี้กฎหมายมิได้ก าหนดไว้ถึงจ านวนของหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง ดังนั้น หากมี
หน่วยงานที่เกี่ยวข้องตั้งแต่สองหน่วยงานขึ้นไปก็สามารถรวมกลุ่มกันได้ การรวมกลุ่มนั้นมีขั้นตอนที่
ส าคัญอยู่สองขั้นตอน ขั้นตอนแรกเป็น “ความตกลง” ของหน่วยงานที่เข้ามารวมกลุ่มกันโดยแต่ละ
หน่วยงานจะต้องก าหนดความต้องการของตนไว้อย่างแน่นอน โดยต้องท าเป็นข้อตกลง (Convention) 
ภายในกลุ่มของตน จากนั้นในขั้นตอนที่สองจะต้องมีการแต่งตั้งตัวแทนของกลุ่มเป็นผู้จัดการ 
(Coordinateur) ที่จะไปกระท าการต่าง ๆ ในนามของกลุ่มต่อไป  

(ข)  คู่สัญญาฝ่ายเอกชนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลบางประเภทไม่
สามารถเข้าเป็นคู่สัญญากับฝ่ายปกครองในการจัดหาพัสดุได้  หากบุคคลนี้หรือนิติบุคคลนั้นเคยถูก
ลงโทษในการกระท าความผิดตามกฏหมายอาญาเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้างของรัฐ  นอกจากนี้แล้ว
บุคคลที่ให้ข้อมูลเท็จเกี่ยวกับสถานะการเงินและการเสียภาษีของตนก็อาจถูกตัดสิทธิไม่ให้เข้าเป็นมา
เป็นคู่สัญญากับฝ่ายปกครองในการจัดหาพัสดุได้ ดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา 45 ถึงมาตรา 47 แห่ง
ประมวลกฎหมายพัสดุฉบับใหม่ ซึ่งได้วางหลักการเอาไว้ว่า วิสาหกิจ (Entreprise) ที่สนใจจะเข้ามา
เป็นคู่สัญญากับฝ่ายปกครองในการจัดหาพัสดุจะต้องส่งเอกสารเกี่ยวกับสถานะการเงินและการเสีย
ภาษีของตนต่อฝ่ายปกครองพร้อมๆกับการเสนอราคา เอกสารดังกล่าววิสาหกิจจะต้องรับรองด้วย
ตนเองว่าเป็นความจริง (Une Attestation Sur I’Honneur) และเมื่อวิสาหกิจนั้นได้รับเลือกให้เข้า
เป็นคู่สัญญากับฝ่ายปกครองก็จะต้องให้หน่วยงานที่เกี่ยวข้องมีเอกสารยืนยันถึงสถานะการเงินและ
การเสียภาษีของตน ไปยังฝ่ายปกครองคู่สัญญา หากไม่ตรงกันวิสาหกิจก็จะถูกตัดสิทธิมิให้เข้ามาเป็น
คู่สัญญากับฝ่ายปกครองในการจัดหาพัสดุ  เช่นเดียวกับคู่สัญญาฝ่ายปกครอง คู่สัญญาฝ่ายเอกชนก็
สามารถรวมกลุ่มกันเพ่ือท าสัญญาจัดหาพัสดุ ให้กับฝ่ายปกครองพียงสัญญาเดียวได้ โดยมาตรา 10 
แห่งประมวลกฎหมายพัสดุฉบับใหม่ได้ก าหนดไว้ว่า สัญญาที่เกี่ยวกับการก่อสร้าง (Marches de 
Travaux Publics) สัญญาจัดหาพัสดุ (Marches de Fourniture) และสัญญาจัดให้มีบริการ 
(Marches de Services) สามารถท าร่วมกันเป็นสัญญาเดียวได้ โดยวิสาหกิจหลายๆแห่งรวมกลุ่มกัน
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เข้าและไม่ต้องจัดตั้งเป็นนิติบุคคลใหม่ขึ้ นมา วิสาหกิจรวมกลุ่มกันนี้จะต้องตั้งตัวแทนขึ้นมา 
(Unedesignaglon d’un Manbatirecommun) อนึ่ง สัญญาระหว่างวิสาหกิจเอกชนที่ท าขึ้นเพ่ือตก
ลงเข้ารวมกลุ่มกันนี้ ไม่มีสภาพเป็นสัญญาทางปกครอง เพราะเป็นสัญญาระหว่างเอกชนกับเอกชน
ด้วยกัน  

2)  กระบวนการปกติในการจัดหาพัสดุ การจัดหาพัสดุของฝ่ายปกครองอยู่
ภายใต้เงื่อนไขที่ส าคัญ สามประการ คือ เงื่อนไขทางด้านรูปแบบ เงื่อนไขทางด้านประกาศเชิญชวน 
และเงื่อนไขที่เก่ียวกับความเสมอภาค  

ประการแรก เงื่อนไขทางด้านรูปแบบ เป็นเรื่องส าคัญที่สุด ของการท า
สัญญาจัดหาพัสดุของฝ่ายปกครอง เพราะการจัดหาพัสดุนั้น จะต้องด าเนินการตามกระบวนการที่
ก าหนดไว้ในกฎหมาย กฎ และระเบียบต่างๆอย่างเคร่งครัด  

ประการที่สอง เงื่อนไขทางด้านประกาศเชิญชวนก็เป็นการใช้วิธีการที่ท าให้
เกิดการแข่งขันระหว่างเอกชนที่ประสงค์จะเข้ามาท างานกับฝ่ายปกครอง นอกจากนี้การประกาศเชิญ
ชวนยังก่อให้เกิดความโปร่งใส ในการเลือกคู่สัญญาของฝ่ายปกครองด้วย  

ประการที่สาม เงื่อนไขที่เกี่ยวกับความเสอมภาค ก็มีที่มาจากความเสมอ
ภาคในการใช้บริการสาธารณะหรือมีส่วนร่วมในการจัดท า  บริการสาธารณะร่วมกับฝ่ายปกครอง 
ความเสมอภาคนี้ถือว่าเป็นพื้นฐาน “ของการแข่งขัน เพราะเมื่อทุกคนมีความเสมอภาคที่จะเข้าท างาน
กับฝ่ายปกครอง วิธีที่ดีที่สุดที่จะคัดเลือกผู้มีคุณสมบัติเหมาะสมที่สุดที่เข้าท างานกับฝ่ายปกครองก็คือ
การแข่งขัน (Concurrence) นั่นเอง  

เงื่อนไขทั้งสามประการนี้มีอิทธิพลต่อการท าสัญญาจัดหาพัสดุของฝ่าย
ปกครองเป็นอันมาก กระบวนการปกติในการจัดหาพัสดุของฝ่ายปกครองได้แก่  

(ก) การเสนอราคา (L’Appeld’Offrex) ประมวลกฎหมายพัสดุฉบับ
ใหม่ได้น าเอาระบบการเสนอราคามาแทนที่การประกวดราคา (Adjudication) ทั้งการเสนอราคาและ
การประกวดราคาต่างก็มีกระบวนการที่ใกล้เคียงกันโดยเฉพาะอย่างยิ่งในการเริ่มต้นภายหลั งจากที่
ฝ่ายปกครองได้ประกาศเชิญชวนไปแล้ว คือทั้งคู่เสนอราคาและผู้ประกวดราคาต่างก็ต้องยืนยัน
ข้อเสนอของตนต่อฝ่ายปกครอง แต่อย่างไรก็ตามการเสนราคาและการประกวดราคามีข้อแตกต่างที่
ส าคัญคือ การประกวดราคานั้น ผู้ยื่นข้อเสนอราคาต่ าสุดจะถูกคัดเลือกให้เป็นผู้ชนะการประกวดราคา 
ซึ่งหมายความว่าผู้เสนอราคาต่ าสุดจะได้รับการคัดเลือกให้เป็นคู่สัญญากับฝ่ายปกครองโดยอัตโนมัติ  
ในขณะที่การเสนอราคานั้น ผู้ที่ยื่นข้อเสนอที่ดีที่สุดจะเป็นผู้ที่ได้รับการคัดเลือก ซึ่งการประกวดราคา
นั้นอาจมีข้อบกพร่องอยู่ที่ผู้เสนอราคาต่ าสุดอาจไม่ใช่ผู้ที่ดีที่สุดที่จะเข้าท างานกับฝ่ายปกครองก็ได้ 
ดังนั้น การเสนอราคาจึงเป็นกระบวนการที่ฝ่ายปกครองได้ประโยชน์มากกว่าการประกวดราคาเพราะ
ฝ่ายปกครองสามารถเลือก “คู่สัญญาได้จากการพิจารณาข้อเสนอ ทั้งทางด้านเทคนิคและราคา” 

การเสนอราคาสามารถท าได้สองวิธี คือ การเสนอราคาเป็นการทั่วไป 
(Ouverte) และการเสนอราคาแบบจ ากัด (Restreinte) กล่าวคือ การเสนอราคาแบบเป็นการทั่วไป
นั้น ได้แก่ กระบวนการระดับชาติที่ผู้ประกอบการ (Entrepreneur) ผู้สนทุกคนสามารถยื่นข้อเสนอได้ 
ในขณะที่กรเสนอราคาแบบจ ากัดนั้น ได้แก่กระบวนการระดับชาติที่จ ากัดไว้เฉพาะผู้ประกอบการที่
ได้รับเชิญจากฝ่ายปกครองที่มีอ านาจในการจัดหาพัสดุเท่านั้น ที่จะสามารถยื่นข้อเสนอได้ โดยฝ่าย
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ปกครองที่มีอ านาจในการจัดหาพัสดุจะต้องเชิญผู้ประกอบการไม่ต่ ากว่า 5 วัน ให้เข้าร่วมในการเสนอ
ราคาดังกล่าว  

กระบวนการในการเสนอราคาทั้งสองวิธีมีจุดเริ่มต้นที่ต่างกันในการ
เสนอราคาเป็นการทั่วไปนั้น เมื่อถึงเวลาที่ฝ่ายปกครองก าหนดผู้ประกอบการที่สนใจ ก็สามารถเสนอ
ราคาได้ ในขณะที่การเสนอราคาแบบจ ากัดนั้น จุดเริ่มต้นอยู่ที่ฝ่ายปกครองจะต้องท าบัญชีรายชื่อผู้ที่
ฝ่ายปกครองต้องการเชิญให้มาเสนอราคาก่อนโดยในการท าบัญชีรายชื่อนั้น ฝ่ายปกครองจะต้องดูจาก
ผู้ที่มีประสบการณ์และมีฐานะการเงินที่ดี  

(ข)  การประกาศเชิญชวนนับแต่ปี ค.ศ. 1833 เป็นต้นมา กฎหมายลง
วันที่ 31 มกราคม ค.ศ. 1833 ได้ก าหนดให้สัญญาพัสดุของรัฐทุกสัญญาจะต้องมีการประกาศเชิญชวน
และเปิดโอกาสให้ผู้สนใจเข้าแข่งขันกัน การประกาศเชิญชวนเป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับหลักว่าด้วยความ
เสมอภาค เนื่องจากวิธีการที่จะท าให้เกิดความเสมอภาคในการ “เข้าท างาน” กับฝ่ายปกครองก็คือ
เปิดโอกาสให้แก่ทุกคนที่จะเข้าแข่งขันกันเพ่ือท างานกับฝ่ายปกครอง ดังนั้น การประกาศเชิญชวนจึง
เป็นวิธีการ “กระจายข่าว” ให้ผู้เกี่ยวข้องทราบเพ่ือที่จะได้มีโอกาสเตรียมตัวเข้าแข่งขัน  

มาตรา 40 แห่งประมวลกฎหมายพัสดุ  ได้กล่าวถึงกระบวนการ
ประกาศเชิญชวนไว้ว่า การประกาศเชิญชวนนั้นจะต้องมีสาระที่ส าคัญคือ วัตถุประสงค์ของการจัดหา
พัสดุ สถานที่ที่ผู้สนใจเข้าร่วมจะสามารถหาข้อมูลหรือขอค าปรึกษาได้  ระยะเวลาในการยื่นข้อเสนอ 
การประกาศเชิญชวนจะต้องพิมพ์เผยแพร่ในเอกสารที่เรียกว่า Bulletin Officiel D๓annonces des 
Marches Publics  

ส าหรับระยะเวลาในการยื่นข้อเสนอราคานั้น โดยปกติทั่วไปแล้วมีการ
ก าหนดไว้เป็นสองลักษณะที่สัมพันธ์กับการเสนอราคา คือ การเสนอราคาเป็นการทั่วไปจะต้องก าหนด
ไว้ไม่ต่ ากว่า 52 วัน หรือในกรณีพิเศษอาจลดลงมาเหลือ 26 วันได้ ภายใต้เงื่อนไขพิเศษที่ก าหนดไว้ใน
มาตรา 40 แห่งประมวลกฎหมายพัสดุ และนอกจากนี้ระยะเวลาอาจลดลงมาเป็น 36 วัน หากการ
จัดหาพัสดุนั้นมีจ านวนเงินต่ ากว่า 5 ล้านยูโร (Euro) ส่วนในกรณีการเสนอราคาแบบจ ากัดนั้น มี
ระยะเวลา 2 ขั้นตอนคือ ขั้นตอนในการจัดท าบัญชีรายชื่อผู้ที่ฝ่ายปกครองจะเชิญเข้ามาร่วมเสนอ
ราคาจะต้องด าเนินการจัดท าภายใน 37 วัน นับแต่วันที่มีการประกาศว่าจะให้มีการเสนอราคา ส่วน
ขั้นตอนที่สอง จะต้องเป็นกรณีที่เมื่อฝ่ายปกครองตกลงที่จะเชิญผู้ใดให้เข้าเสนอราคานั้น ผู้นั้นจะต้อง
เสนอราคาต่อฝ่ายปกครองภายใน 40 นับแต่ได้รับจดหมายเชิญจากฝ่ายปกครอง  

 
(ค)  การคัดเลือกมาตรา 53  ได้วางหลักเกณฑ์ในการคัดเลือกผู้เสนอ

ราคาเอาไว้ ดังนี้คือ  
(ค.1)  ข้อเสนอที่ไม่เป็นไปตามกฎหมาย มาตรา 1 แห่งประมวล

กฎหมายพัสดุฉบับปัจจุบันบัญญัติไว้ว่า สัญญาพัสดุจะต้องตอบสนองความต้องการของฝ่ายปกครอง 
ดังนั้น เมื่อฝ่ายปกครองพิจารณาข้อเสนอแล้วเห็นว่า ไม่ได้เป็นไปตามความต้องการของฝ่ายปกครอง 
หรือไม่ได้ตอบสนองความต้องการของฝ่ายปกครอง ข้อเสนอดังกล่าวก็จะไม่ได้รับการพิจารณาจาก
ฝ่ายปกครอง  
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(ค.2)  หลักในการเลือกข้อเสนอ  ฝ่ายปกครองจะต้องท าการศึกษา
เปรียบเทียบข้อเสนอทั้งหมดและพิจารณาดูว่าข้อเสนอใดให้ประโยชน์แก่ฝ่ายปกครองมากที่สุด  ส่วน
ใหญ่แล้วข้อเสนอที่ให้ประโยชน์แก่ฝ่ายปกครองมากที่สุดจะเป็นข้อเสนอที่เกี่ยวข้องกับเรื่องการเงิน  
เช่น จ านวนเงิน ระยะเวลาในการจ่ายเงินของฝ่ายปกครองหรือผลประโยชน์ทางการเงินที่ฝ่ายปกครอง
จะได้รับ เป็นต้น การคัดเลือกข้อเสนอต้องท าบนพ้ืนฐานของหลักว่าด้วยความเสมอภาคและหลักว่า
ด้วยความโปร่งใส  

(ค.3)  การจัดล าดับ การคัดเลือกของฝ่ายปกครองต้องมีการ “ให้
คะแนน” เพ่ือ “จัดล าดับ” ผู้ยื่นข้อเสนอ ในกรณีที่ผู้ยื่นข้อเสนอเป็นจ านวนมากฝ่ายปกครองจะ
จัดล าดับผู้ได้รับการคัดเลือกไว้ประมาณ 10-12 ราย ผู้ที่อยู่ในล าดับต้นเป็นผู้ได้รับการคัดเลือกใน
เบื้องต้น แต่อย่างไรก็ตามไม่ถือว่าเป็นการคัดเลือกอย่างเด็ดขาดเพราะมาตรา 46 แห่งประมวล
กฎหมายพัสดุได้ก าหนดหลักเกณฑ์บางประการไว้ ไว้ว่า วิสาหกิจ (Entreprise) ที่ได้เข้ามาเสนอราคา
จะต้องจัดส่งเอกสารเกี่ยวกับสถานะการเงินและการเสียภาษีของตนต่อฝ่ายปกครองพร้อมๆกัน  กับ
การเสนอราคา โดยวิสาหกิจจะเป็นผู้รับรองเอกสารเหล่านั้นด้วยตนเองว่า ประกอบด้วยข้อมูลที่เป็น
ความจริงทุกประการ เมื่อวิสาหกิจนั้นได้รับการัดเลือกให้เป็นผู้ชนะในการเสนอราคาก็จะต้องให้
หน่วยงานที่เกี่ยวข้องท าการรับรองเอกสารดังกล่าวว่าเป็นความจริง และน ามาเสนอต่อฝ่ายปกครองที่
ได้ท าการคัดเลือกตนไว้ภายในระยะเวลาที่ฝ่ายปกครองนั้นก าหนด หากไม่สามารถด าเนินการได้
วิสาหกิจนั้นก็จะหมดสิทธิที่จะเข้าท างานกับฝ่ายปกครอง และฝ่ายปกครองก็จะต้องให้ผู้ที่อยู่ในล าดับ
ถัดไปได้ด าเนินการตามมาตรา 46 ต่อไป  

3)  กระบวนการพิเศษในการจัดหาพัสดุตามหมวด 2 และหมวด 3 แห่งรัฐ
กฤษฎีกาลงวันที่ 7 มีนาคม ค.ศ. 2001 ได้ก าหนดถึงกระบวนการทั่วไปในการจัดหาพัสดุไว้อย่าง
ละเอียดโดยวางหลักเกณฑ์ในเบื้องต้นว่า การจัดหาพัสดุของฝ่ายปกครองต้องท าโดยใช้วิธีการเสนอ
ราคา (Appeld’Offres) ซึ่งฝ่ายปกครองจะต้องเลือกผู้ยื่นข้อเสนอที่ดีที่สุดเป็นหลัก หลักดังกล่าวใช้ใน
ทุกกรณีที่เกี่ยวกับการจัดหาพัสดุของฝ่ายปกครอง แต่อย่างไรก็ตาม ประมวลกฎหมายพัสดุก็ได้
ก าหนดข้อยกเว้นของหลักดังกล่าวเอาไว้ในหลายกรณี ซึ่งข้อยกเว้นเหล่านั้นมิได้เพ่ิงเกิดขึ้นในประมวล
กฎหมายพัสดุฉบับนี้ แต่เกิดขึ้นมาตั้งแต่กฎหมายที่เกี่ยวกับพัสดุฉบับก่อน ๆ หน้านี้คือ ก าหนดในปี 
ค.ศ. 1836 และ 1837 

(ก)  กระบวนการพิเศษที่เกี่ยวข้องกับจ านวนเงิน ประมวลกฎหมาย
พัสดุฉบับใหม่ได้ยกเลิกเพดานของจ านวนเงินในการจัดหาพัสดุเอาไว้  โดยในกฎหมายเดิมนั้น การ
จัดหาพัสดุที่มีจ านวนเงินต่ ากว่า 700,000 ฟรังก ์(Francs) สามารถใช้ประบวนการพิเศษได้  

(ก.1)  การค านวณมูลค่า ประมวลกฎหมายพัสดุ มาตรา 27 ได้วาง
หลักเกณฑ์ที่จะค านวณมูลค่าของการจัดหาพัสดุไว้ว่า จะต้องรวมค านวณจ านวนเงินทั้งหมดของงาน
นั้นเข้าด้วยกัน ไม่สามารถแยกกันค านวณแต่ละรายการได้ แม้จะมีผู้ประกอบการ (Entrepreneur)  
ในโครงการต่าง ๆ หลายคนในงานนั้นก็ตามเม่ือรวมจ านวนเงินที่เกิดจากงานทั้งหมดเข้าด้วยกันแล้วต่ า
กว่าเพดานที่ประมวลกฎหมายพัสดุก าหนด ฝ่ายปกครองก็อาจใช้ “วิธีพิเศษ” ในการท าสัญญาจัดหา
พัสดุได้  กระบวนการดังกล่าวได้ถูกก าหนดไว้โดยกฎหมาย เพ่ือป้องกันมิให้ผู้ประกอบการพยายาม
แบ่งแยกเนื้องานออกจากกัน เพ่ือหลีกเลี่ยงการใช้กระบวนการเสนอราคาตามท่ีกฎหมายก าหนด 
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(ก.2)  การจัดหาพัสดุที่ไม่ต้องมีรูปแบบ ประมวลกฎหมายพัสดุ
ก าหนดไว้ในมาตรา 28 ว่า การจัดหาพัสดุที่มีจ านวนเงินต่ ากว่า 90,000 ยูโร สามารถท าได้โดยไม่ต้อง
ใช้กระบวนการตามประมวลกฎหมายพัสดุ คือการเสนอราคา ส่วนการจัดหาสิ่งอุปโภคต่าง ๆ ของรัฐ 
ที่มีจ านวนเงินต่ ากว่า 130,000 ยูโร และขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นที่มีจ านวนเงินต่ ากว่า 
200,000 ยูโร ที่ฝ่ายปกครองจะต้องซื้อจากสถานประกอบการโดยตรงก็สามารถท าได้โดยไม่ต้องใช้
กระบวนการตามประมวลกฎหมายพัสดุ 

(ข)  กระบวนการเจรจาต่อรอง มาตรา 34 แห่งประมวลกฎหมายพัสดุ  
ยอมรับการจัดหาพัสดุของฝ่ายปกครองด้วยวิธีการพิเศษที่ไม่ต้องน ากระบวนการเสนอราคา 
(Appeld’Offres) มาใช้บังคับ นั่นคือกระบวนการเจรจาต่อรอง (La Procedure Negociee) กระบวนการ
เจรจาต่อรองมีสองวิธีด้วยกัน คือ  

(ข.1)  การเจรจาต่อรองที่ต้องท าการแข่งขัน มาตรา 35-I แห่ง
ประมวลกฎหมายพัสดุ ได้ก าหนดถึงการใช้กระบวนการเจรจาต่อรองเพ่ือจัดหาพัสดุไว้ว่า สามารถท า
ได้โดยฝ่ายปกครองจะต้องจัดให้มีการประชุมเชิญชวน (La Publicite) เพ่ือให้เกิดการแข่งขันภายใต้
เงื่อนไขส าคัญบางประการที่ก าหนดไว้ในมาตรา 66 และมาตรา 67 แห่งประมวลกฎหมายพัสดุฉบับ
ใหม ่คือกระบวนการเสนอราคาตามปกติเป็นสิ่งที่ไม่จ าเป็นต้องท าหรือไม่ สามารถท าได้ เช่น กรณีจ้าง
ผู้เข้ามาท างานวิจัย เป็นต้น  

(ข.2)  การเจรจาต่อรองที่ไม่ต้องท าการแข่งขัน มาตรา 35-III และ
มาตรา 35-IV บัญญัติถึงการใช้กระบวนการเจรจาต่อรองเพ่ือจัดหาพัสดุโดยไม่ต้องท าการแข่งขันไว้ว่า
สามารถท าได้หากวัตถุประสงค์ของงานนั้นเป็นเรื่องท่ีเป็นความลับและไม่สามารถประกาศเชิญชวนได้  

3.2.1.2  กลไกในการควบคุมการจัดซื้อจัดจ้าง 
ประเทศฝรั่งเศสได้วางระบบการควบคุมการจัดหาพัสดุไว้ 2 ขั้นตอน คือ การควบคุม

ก่อนการท าสัญญาและการควบคุมภายหลังการท าสัญญา 
ขั้นตอนแรก การควบคุมก่อนการท าสัญญาประมวลกฎหมายว่าด้วยการพัสดุของ

ฝรั่งเศสได้วางระบบการควบคุมการจัดหาพัสดุไว้หลายกรณีด้วยกัน คือ122 
1)  การควบคุมโดยขั้นตอนและวิธีการจัดหาพัสดุ 
การควบคุมโดยวิธีการนี้เป็นการเข้าไปควบคุมตั้งแต่ขั้นตอนการจัดหาพัสดุ

ในแต่ละขั้นตอนให้เกิดความโปร่งใส เช่น กรณีการประกาศราคากลางให้ทราบล่วงหน้า ซึ่งผู้เสนอ
ราคาจะเสนอราคาที่สูงกว่าราคากลางที่ก าหนดไว้ไม่ได้ ถ้าหากมีการเสนอราคามาสูงกว่าก็จะถูกตัด
สิทธิในการเป็นคู่สัญญาของรัฐ หรือในกรณีการก าหนดคุณลักษณะเฉพาะหรือรายละเอียดของพัสดุ 
ประมวลกฎหมายว่าด้วยการพัสดุก าหนดให้ส่ วนราชการที่จะท าการซื้อหรือจ้างจะต้องก าหนด
คุณลักษณะเฉพาะหรือรายละเอียดของพัสดุให้ตรงกับรายละเอียดทางเทคนิคที่กลุ่มงานถาวรว่าด้วย

                                                           
122ปรเมศวร์  สังข์เอ่ียม, ปัญหำกำรควบคุมกำรแข็งขันในกำรจัดซื้อจัดจ้ำงของรัฐตำม

ระเบียบส ำนักนำยกรัฐมนตรี ว่ำด้วยกำรพัสดุ พ.ศ. 2535 (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะ
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามค าแหง, 2542), หน้า 21. 
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การศึกษาการพัสดุจัดท าขึ้น และตรงตามมาตรฐานของสินค้าที่ฝรั่งเศสรับรอง อันเป็นการป้องกัน
ปัญหาการใช้อ านาจของเจ้าหน้าที่ในการก าหนดคุณลักษณะเฉพาะของพัสดุให้ตรงกับผู้เสนอราคาราย
ใดรายหนึ่งโดยเฉพาะ 

นอกจากการประกาศเผยแพร่ราคากลาง และการก าหนดคุณลักษณะ
เฉพาะของพัสดุข้างต้นแล้ว การจัดหาพัสดุในแต่ละวิธีของฝรั่งเศสได้วางระบบการควบคุมการ
พิจารณาคัดเลือกพัสดุ โดยคณะกรรมการที่มีความอิสระไม่ถูกแทรกแซงจากบุคคลภายนอก เช่น กรณี
การสอบราคา คณะกรรมการสอบราคาจะได้รับแต่งตั้งจากรัฐมนตรีที่รับผิดชอบในการจัดซื้อจัดจ้าง 
โดยคณะกรรมการดังกล่าวจะมีผู้แทนของกระทรวงการคลังเข้ามาท าหน้าที่ดูแลการแข่งขันเพ่ือไม่ให้มี
การสมยอมกัน ซึ่งจะเป็นเพียงการให้ค าปรึกษาเท่านั้น แต่ฉันไม่มีสิทธิออกเสียงในการคัดเลือก 
คณะกรรมการดังกล่าวจะท าหน้าที่พิจารณาข้อเสนอของผู้เสนอราคา และท าการวิเคราะห์ว่าผู้เสนอ
ราคาแต่ละรายมีข้อเสนออย่างไรและให้คะแนนตามล าดับ แล้วเสนอไปยังเจ้าหน้าที่ผู้รับผิดชอบใน
การจัดซื้อจัดจ้างเพื่อพิจารณาคัดเลือกต่อไป ซึ่งโดยปกติแล้วก็จะคัดเลือกผู้ที่ได้คะแนนสูงสุดในอันดับ
ที่หนึ่ง 

2)  การควบคุมโดยองค์กรภายนอกที่เป็นอิสระ 
การควบคุมโดยวิธีนี้เป็นการควบคุมโดยคณะกรรมการต่าง ๆ ซึ่งในประมวล

กฎหมายว่าด้วยการพัสดุได้ก าหนดให้มีองค์กรต่าง ๆ เพ่ือท าหน้าที่ตรวจสอบการจัดหาพัสดุให้ถูกต้อง
และเปน็ไปตามหลักเกณฑ์ที่ก าหนด โดยก าหนดให้มีองค์กรต่างๆ ดังต่อไปนี้ 

(1) คณะกรรมการควบคุมการเสนอราคา (Commission 
d’Appeld’Offres)  

ก่อนที่จะมีการเข้าท าสัญญาจะต้องมีการตรวจสอบอย่างละเอียดโดย
ผ่านการพิจารณาของคณะกรรมการ ซึ่งในระดับชาติจะมีคณะกรรมการดูแลอยู่ 6 คณะ ซ่ึงอยู่ภายใต้
การก ากับดูแลของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลัง โดยประธานคณะกรรมการคัดเลือกจากผู้
พิพากษาศาลปกครองหรือศาลบัญชี คณะกรรมการเหล่านี้จะมีความเป็นอิสระ จะไม่รับค าสั่งหรือค า
ชี้น าจากรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลัง 

(2)  คณะกรรมการเชี่ยวชาญพิเศษ (Passage Devant la 
Commission Spécializé du Marché) 

คณะกรรมการชุดนี้มีอ านาจหน้าที่ในการติดตามกระบวนการเข้าท า
สัญญาจัดซื้อจัดจ้างทุกกระบวนการ และจะตรวจสอบว่ามีการเปิดโอกาสให้มีการแข่งขันกันอย่างเป็น
ธรรมหรือไม่ ราคาที่เสนอหรือราคาที่ตกลงกันนั้นถูกต้องหรือไม่ และเมื่อตรวจสอบแล้วคณะกรรมการ
จะมีอ านาจให้ความเห็นว่า กระบวนการที่ผ่านมานั้นถูกต้องหรือไม่ แล้วแจ้งความเห็นไปยังหน่วยงาน
ที่จัดซื้อจัดจ้าง ซึ่งหน่วยงานนั้นไม่ผูกพันจะต้องท าตามความเห็นของคณะกรรมการ แต่ถ้าไม่ท าตาม
ความเห็นของคณะกรรมการดังกล่าวจะต้องรายงานให้ผู้บังคับทราบ 

(3)  คณะกรรมการกลางในการท าสัญญาจัดซื้อจัดจ้าง (Commission 
Centrale de Marché) 

คณะกรรมการชุดนี้จะประกอบไปด้วยผู้เชี่ยวชาญเรื่องการท าสัญญา
จัดซื้อจัดจ้างของทางราชการ ซึ่งโดยทั่วไปคณะกรรมการจะเป็นข้าราชการสังกัดกระทรวงการคลัง มี
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อ านาจหน้าที่ดูแลการท าสัญญาจัดซื้อจัดจ้างในหน่วยงานของรัฐ ตลอดจนเป็นที่ปรึกษาเกี่ยวกับการ
ท าสัญญาจัดซื้อจัดจ้าง เป็นต้น 

3)  การควบคุมโดยผู้พิพากษาพิเศษ (Juge de Référéprécontractuel) 
การควบคุมโดยผู้พิพากษาพิเศษนี้  เป็นการควบคุมการจัดซื้อจัดจ้างใน

ขั้นตอนก่อนที่จะมีการท าสัญญา หากปรากฏว่ามีความผิดปกติในขั้นตอนประกาศเชิญชวน หรือมี
ความผิดปกติในการเปิดให้มีการแข่งขัน ผู้ว่าราชการจังหวัดสามารถยื่นค าร้องต่อผู้พิพากษาเพ่ือให้
พิจารณาเป็นเรื่องเร่งด่วน การร้องขอจะต้องกระท าก่อนที่จะมีการท าสัญญา ขั้นตอนนี้จะใช้กับการท า
สัญญาจัดซื้อจัดจ้างในระดับองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น 

เมื่อมีการยื่นค าร้องดังกล่าว ผู้พิพากษาหัวหน้าศาลปกครองชั้นต้นมีอ านาจ
สั่งการให้ผู้รับผิดชอบในองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นกระท าการอย่างหนึ่งอย่างใด เช่น สั่งระงับการท า
สัญญา หรือสั่งยกเลิกกระบวนการหรือขั้นตอนใดขั้นตอนหนึ่งที่ได้ด าเนินการมาในช่วงก่อนการท า
สัญญา เป็นต้น เมื่อศาลตัดสินแล้วฝ่ายที่ไม่เห็นด้วยกับค าวินิจฉัยสั่งการของหัวหน้าศาลปกครอง
ชั้นต้นอาจส่งเรื่องให้สภาที่ปรึกษาแห่งรัฐวินิจฉัยในชั้นสุดท้ายได้ 

ความรับผิดที่เกิดขึ้นก่อนการท าสัญญาหรือความรับผิดที่มาจากภายนอก
ของสัญญาดังกล่าว หากฝ่ายปกครองท าผิดแล้วส่งผลท าให้ไม่สามารถท าสัญญาได้หรือการท าสัญยา
เป็นโมฆะ กรณีดังกล่าวถือเป็นความรับผิดของฝ่ายปกครองที่หรือความรับผิดของหน่วยงาน  (La 
Faute de Service) ที่ไม่ใช่ความรับผิดของเจ้าหน้าที่ของรัฐเฉพาะตัว123 โดยผู้รับผิดชอบได้แก่ผู้ที่เริ่ม
กระบวนการท าสัญญา (กระบวนการจัดซื้อจัดจ้าง) หรือผู้ที่ท าสัญญาโดยไม่ชอบหรือไม่ถูกต้องตาม
กฎหมาย ในบางครั้งหากรัฐในฐานะผู้ให้ความเห็นชอบ (Approbation) มิได้เห็นชอบตามที่กฎหมาย
ก าหนด รัฐก็ต้องเป็นผู้รับผิดชอบในกรณีดังกล่าว124การกระท าของรัฐฝ่ายปกครองในชั้นนี้  ถือเป็น
ความไม่ชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมที่เกิดขึ้นในกระบวนการท าสัญญา ซึ่งข้อพิพาทส่วนใหญ่มักจะ
เป็นกรณีที่ผู้เข้าร่วมประมูลตามสัญญาพัสดุที่ไม่ผ่านเข้ารอบต่อไป หรือวิสากิจที่ไม่สามารถเข้าเป็นผู้
ร่วมประมูลเห็นว่า ค าสั่งของฝ่ายปกครองที่ตัดสิทธิตนเป็นค าสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย จึงขอให้มีการ
เยียวยา (Réparation) ทางศาลด้วยกันขอให้ตรวจสอบค าสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายดังกล่าว โดย
ผู้เข้าร่วมประมูลมักขอให้ศาลเพิกถอนค าสั่งดังกล่าว รวมทั้งขอให้มีการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้น 
โดยในส่วนของการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้น ยังไม่มีแนวค าพิพากษาที่วางเกณฑ์ไว้แน่นอนว่า
จะพิจารณาจากจุดใด แต่ส่วนใหญ่แล้วศาลจะพิจารณาจากความเสียหายที่เกิดขึ้นจริงเป็นเกณฑ์125 

 
 
 

                                                           
123ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศส ลงวันที่ 12  กรกฎาคม ค.ศ. 1955 กรณี Bizet 

อ้างถึงใน นันทวัฒน์  บรมานันท์, สัญญำทำงปกครอง, เรื่องเดิม, หน้า 438. 
124ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศส ลงวันที่ 15 เมษายน ค.ศ. 1992 กรณี S.C.I. 

Vallieres อ้างถึงใน นันทวัฒน์  บรมานันท์, กฎหมำยปกครอง, เรื่องเดิม, หน้า 438. 
125นันทวัฒน์  บรมานันท์, สัญญำทำงปกครอง, เรื่องเดิม, หน้า 438. 
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ขั้นตอนที่สอง  การควบคุมภายหลังการท าสัญญา   
การควบคุมภายหลังการท าสัญญาหรือการควบคุมและก ากับดูแลให้มีการ

ปฏิบัติตามสัญญา126 ศาลปกครองสูงสุดได้วางแนวทางไว้ในค าพิพากษาเมื่อประมาณเกือบ 100 ปีที่
ผ่านมาว่า ฝ่ายปกครองมีอ านาจในการควบคุมและก าหนดแนวทางในการปฏิบัติตามสัญญา127 โดยใน
ส่วนของสัญญาพัสดุนั้น ฝ่ายปกครองคู่สัญญาจะเป็นผู้มีอ านาจในการควบคุมและก ากับดูแล
กระบวนการต่าง ๆ ให้สอดคล้องและเป็นไปตามวัตถุประสงค์ของสัญญา ตัวอย่างเช่น ในสัญญาโยธา
สาธารณะ (Travaux Publics) วิศวกรของหน่วยงานสามารถที่จะเข้าไปในบริเวณก่อสร้างและออก
ค าสั่งแก่ผู้รับเหมาก่อสร้างได้ เป็นต้น128 แต่อย่างไรก็ตาม อ านาจในการควบคุมและก ากับดูแลให้มี
การปฏิบัติตามสัญญาของฝ่ายปกครองก็มีข้อจ ากัดอยู่บ้างเพราะหากมีข้อผิดพลาดเกิดขึ้น ฝ่าย
ปกครองก็จะต้องเป็นผู้รับผิดชอบ 

(ก) อ านาจในการควบคุม โดยปกติแล้วผู้ประกอบการ (Entrepreneur) 
ซึ่งเป็นคู่สัญญากับฝ่ายปกครองจะเป็นผู้เลือกวิธีการในการปฏิบัติการตามสัญญา แต่บ่อยครั้งที่ในการ
ปฏิบัติตามสัญญาโยธาสาธารณะ ฝ่ายปกครองคู่สัญญาที่เป็นเจ้าของงานมักจะสั่งการบางอย่าง การสั่ง
การนี้โดยทั่วไปแล้วจะเป็นลายลักษณ์อักษรที่จะต้องลงนามโดยฝ่ายปกครองผู้มีอ านาจ  หากการสั่ง
การของฝ่ายปกครองเป็นการเพ่ิมงานให้แก่ผู้ประกอบการนอกเหนือไปจากที่ก าหนดไว้ในสัญญา 
ผู้ประกอบการมีสิทธิได้รับเงินค่าทดแทนจากการด าเนินการตามการสั่งการนั้น129 

(ข) ความรับผิดชอบของฝ่ายปกครองอันเกิดจากการใช้อ านาจในการ
ควบคุม ในกรณีที่ฝ่ายปกครองใช้อ านาจของตนสั่งการให้ผู้ประกอบการคู่สัญญาด าเนินการบางอย่าง
และก่อให้เกิดความเสียหายขึ้นกับผู้ประกอบการคู่สัญญาหรือต่อวัตถุประสงค์ของสัญญา กรณีเหล่านี้
ถือเป็นความรับผิดของฝ่ายปกครอง 

เมื่ อ เกิดความเสียหายขึ้ นจากความผิดของฝ่ ายปกครองคู่ สัญญา 
ผู้ประกอบการคู่สัญญาไม่สามารถที่จะหยุดการปฏิบัติตามสัญญาได้ แต่ผู้ประกอบการคู่สัญญาจะต้อง
ฟ้องศาลปกครองเพ่ือขอค่าเสียหาย (Dommages – Interệts) หรือขอเลิกสัญญา หากเป็นกรณีที่เกิด
ความเสียหายอย่างร้ายแรง130 

   
 

                                                           
126เรื่องเดียวกัน, หน้า 515. 
127ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศส ลงวันที่ 31  พฤษภาคม ค.ศ. 1907 กรณี 

Delplanque อ้างถึงใน นันทวัฒน์  บรมานันท์, เรื่องเดียวกัน, หน้า 515. 
128Catherine  Prebissy-Schnhnall,  Execution  du  Marche, 645th ed. (Paris: 

Juris-classeur, 2002), p. (4)  อ้างถึงใน นันทวัฒน์  บรมานันท์, เรื่องเดียวกัน, หน้า 515. 
129ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศส  ลงวันที่ 7 เมษายน  ค.ศ. 1978 กรณี Cne  

Riedisheim  อ้างถึงใน นันทวัฒน์  บรมานันท์, เรื่องเดียวกัน, หน้า 51. 
130Catherine  Prebissy-Schnhnall,  Execution  du  Marche, 645th ed. (Paris: 

Juris-classeur, 2002), p. (4)  อ้างถึงใน นันทวัฒน์ บรมานันท์, เรื่องเดียวกัน, หน้า 515. 
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3.2.2  หลักประกันกำรเสนอรำคำในสัญญำจัดซื้อจัดจ้ำงของประเทศฝรั่งเศส 
3.2.2.1  ความหมายและวัตถุประสงค์ของหลักประกัน 

  กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับหลักประกันได้ก าหนดไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส ใน
หลักกฎหมายว่าด้วยเรื่องเบี้ยปรับไว้ในส่วนที่ 6 หนี้ซึ่งมีข้อก าหนดเบี้ยปรับมาตรา 1226 ถึง มาตรา 
1233 

ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสได้กล่าวถึงความหมายของเบี้ยปรับ (Penalty) ไว้ใน
หลายมาตรา โดยมาตรา 1226 บัญญัติว่า “เบี้ยปรับคือข้อตกลงที่ลูกหนี้ผูกพันตนเองต่อเจ้าหนี้ว่าจะ
ให้เบี้ยปรับในกรณีที่ตนไม่ช าระหนี้ เพ่ือเป็นประกันการช าระหนี้ตามสัญญา” และมาตรา 1229 
บัญญัติว่า “ข้อก าหนดเบี้ยปรับคือค่าสินไหมทดแทนความเสียหายที่เจ้าหนี้ได้รับจากการไม่ช าระหนี้
ตามสัญญาประธาน” ทั้งนี้เจ้าหนี้ไม่สามารถเรียกให้ช าระหนี้และเรียกเบี้ยปรับพร้อมกันได้ เว้นแต่ได้
ก าหนดเงื่อนไขไว้ว่าให้เรียกให้ช าระหนี้และเรียกเบี้ยปรับได้เพราะเหตุช าระหนี้ล่าช้าเท่านั้น ประกอบ
กับมาตรา 1152131 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสก าหนดว่า ในกรณีที่มีข้อตกลงระหว่างคู่สัญญา
ก าหนดให้ลูกหนี้ที่ไม่สามารถช าระหนี้ได้ ช าระเบี้ยปรับเป็นเงินจ านวนหนึ่งที่แน่นอนแก่เจ้าหนี้ เจ้าหนี้
ไม่อาจได้รับเบี้ยปรับในจ านวนที่สูงเกินไปหรือน้อยเกินไป 
 จากบทบัญญัติดังกล่าวจึงสรุปได้ว่า เบี้ยปรับตามประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส 
หมายถึง ข้อตกลงที่ลูกหนี้ผูกพันตนเองต่อเจ้าหนี้ว่าจะให้เบี้ยปรับเป็นเงินจ านวนหนึ่งที่แน่นอนแก่
เจ้าหนี้ เพ่ือเยียวยาความเสียหายที่เจ้าหนี้ได้รับจากการไม่ช าระหนี้ตามสัญญาประธานเพ่ือเป็น
ประกันการช าระหนี้ตามสัญญา 
  ส าหรับผลของการก าหนดเบี้ยปรับนั้น เมื่อมีการตกลงว่าจะให้เบี้ยปรับเมื่อลูกหนี้ไม่
ช าระหนี้ เมื่อเกิดเหตุดังกล่าวขึ้นเจ้าหนี้ย่อมมีสิทธิเรียกเบี้ยปรับได้ตามมาตรา 1226 และมาตรา 
1229 อย่างไรก็ตามเจ้าหนี้อาจเรียกให้ช าระหนี้แทนการเรียกเบี้ยปรับจากลูกหนี้ที่ผิดนัดได้ตาม
มาตรา 1228132 ทั้งนี้เจ้าหนี้จะเรียกเบี้ยปรับได้ต่อเมื่อมีความเสียหายเกิดขึ้นและเกิดจากลูกหนี้เป็นผู้
ผิดสัญญา หากความผิดเกิดขึ้นจากเจ้าหนี้เป็นผลให้เจ้าหนี้ไม่ได้รับช าระหนี้ เจ้าหนี้ไม่มีสิทธิเรียกเบี้ย
ปรับ133 

                                                           
131Article  1152  Where  agreement  provides  that  he  who  fails  to  perform  

it  will pay  a  certain  sum  as  damages,  the  other  party  may  not  be  awarded  
a  greater  or  lesser  sum อ้างถึงใน วรัญญา  งามศิริอุดม, เรื่องเดิม, หน้า 94. 

132Article  1228  A  creditor,  instead  of  claiming  the  penalty  stipulated  
against  the  debtor  who  is  under  notice  of  default,  may  proceed  with  the  
performance  of  the  principal  obligation อ้างถึงใน วรัญญา  งามศิริอุดม, เรื่องเดียวกัน, 
หน้า 94. 

133รุ่งนภา  ฉันทวัตวงศ์, ข้อสัญญำเกี่ยวกับเบี้ยปรับตำมระเบียบส ำนักนำยกรัฐมนตรีว่ำ
ด้วยกำรพัสดุ พ.ศ. 2535 (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2544), หน้า 10.  
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  วัตถุประสงค์ของการก าหนดเบี้ยปรับ134ตามกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสนั้นมีวัตถุประสงค์ 
3 ประการ ดังนี้ 

1)  เพ่ือก าหนดค่าเสียหายไว้ล่วงหน้า 
2)  เพ่ือป้องกันปัญหาในการค านวณค่าเสียหายในภายหลัง 
3)  เพ่ือจ ากัดขอบเขตความรับผิดของลูกหนี้ 

นอกจากวัตถุประสงค์ 3 ประการ ข้างต้นแล้ว เห็นได้ว่า ข้อก าหนดเบี้ยปรับตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสยังมีวัตถุประสงค์ที่ส าคัญอีกประการหนึ่งคือ เพ่ือลงโทษลูกหนี้ซึ่งไม่
ช าระหนี้ด้วย 

3.2.2.2  เงื่อนไขและขอบเขตของหลักประกัน 
เงื่อนไขและขอบเขตของหลักประกันตามกฎหมายว่าด้วยเบี้ยปรับของฝรั่งเศสมี

ลักษณะที่ส าคัญ 2 ประการ ดังนี้135    
1)  เบี้ยปรับเป็นจ านวนเงินที่เจ้าหนี้จะได้รับเมื่อลูกหนี้ผิดนัดช าระหนี้ 
2)  เบี้ยปรับมีลักษณะเป็นการขู่บังคับให้ลูกหนี้ช าระหนี้ให้ทันภายใน

ก าหนดเวลา 
นอกจากนี้ข้อก าหนดเบี้ยปรับมีลักษณะเป็นสัญญาอุปกรณ์ท่ีต้องอาศัยความสมบูรณ์

ของสัญญาประธานด้วย  หากสัญญาประธานเป็นโมฆะข้อก าหนดเบี้ยปรับก็เป็นโมฆะด้วย ทั้งนี้ตาม
มาตรา 1227136 ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส   

การคุ้มครองสิทธิของเจ้าหนี้ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสก าหนดเฉพาะความหมาย
ตลอดจนผลของการก าหนดเบี้ยปรับไว้ว่า เมื่อลูกหนี้ไม่ช าระหนี้เจ้าหนี้มีสิทธิรียกเบี้ยปรับได้ ทั้งนี้
บทบัญญัติว่าด้วยเบี้ยปรับแห่งประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสไม่ได้ก าหนดหลักเกณฑ์เรื่องการคุ้มครอง
เจ้าหนี้เกี่ยวกับเบี้ยปรับในกรณีอ่ืนไว้ เช่น ในกรณีที่เจ้าหนี้ได้รับเบี้ยปรับไว้แล้วในระหว่างที่ลูกหนี้ยัง
ไม่ผิดนัด สิทธิของเจ้าหนี้ที่มีอยู่เหนือเบี้ยปรับดังกล่าวจะมีอยู่อย่างไร และกรรมสิทธิ์เหนือเงินหรือ
ทรัพย์สินอย่างอ่ืนที่ก าหนดเป็นเบี้ยปรับ หากมีเจ้าหนี้รายอ่ืนใช้สิทธิเรียกร้องเหนือเงินหรือทรัพย์สิน
อย่างอ่ืนที่ก าหนดเป็นเบี้ยปรับจะมีผลทางกฎหมายอย่างไร เป็นต้น  

 
 
 
 
 

 

                                                           
134เรื่องเดียวกัน, หน้า 11. 
135เรื่องเดียวกัน, หน้า 10. 
136Article  1227  Nullity  of  the  principal  obligation  involves  that  of  the  

penalty  clause. Nullity  of  the  latter  does  no  involve  that  of  the  principal  
obligation อ้างถึงใน วรัญญา งามศิริอุดม, เรื่องเดิม, หน้า 95. 
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บทท่ี 4 

 
หลักประกันกำรเสนอรำคำในกำรจัดซื้อจัดจ้ำงภำครัฐของประเทศไทย 
 
การศึกษาหลักประกันการเสนอราคาในสัญญาจัดซื้อจัดจ้างของประเทศไทยนั้น  ผู้ศึกษาได้

จ าแนกรายละเอียด ดังนี้ 
  

4.1  กระบวนกำรจัดซื้อจัดจ้ำงตำมพระบัญญัติกำรจัดซื้อจัดจ้ำงและกำรบริหำรพัสดุภำครัฐ   
      พ.ศ. 2560 

 
ในการศึกษากระบวนการจัดซื้อจัดจ้างตามพระบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุ

ภาครัฐ พ.ศ. 2560 เพ่ือให้ทราบหรือเกิดแนวความคิดเกี่ยวกับสาระส าคัญและกระบวนการอย่าง
ชัดเจน  ผู้ศึกษาได้ศึกษาโดยมีรายละเอียด ดังต่อไปนี้ 

 
4.1.1  ควำมหมำยและสำระส ำคัญของกำรจัดซื้อจัดจ้ำงภำครัฐของประเทศไทย 
พระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ  พ.ศ.  2560 มาตรา 4 ได้ให้

ความหมายของ “การจัดซื้อจัดจ้าง” หมายความว่า “การด าเนิการเพ่ือให้ได้มาซึ่งพัสดุโดยการซื้อ  
การจ้าง เช่า แลกเปลี่ยน หรือนิติกรรมอ่ืนอื่นตามที่ก านหนดในกฎกระทรวง”และ“พัสดุ” หมายความ
ว่า “สินค้า  งานบริการ  งานก่อสร้าง  งานจ้างที่ปรึกษาและงานออกแบบหรือควบคุมงานก่อสร้าง  
รวมทั้งการด าเนินการอ่ืนตามที่ก านหนดในกฎกระทรวง” ซึ่งสัญญาจัดซื้อจัดจ้างหรือสัญญาพัสดุ
ภาครัฐ ได้แก่ สัญญาซื้อขาย  สัญญาจ้างก่อสร้าง  สัญญาจะจะซื้อจะขายแบบราคาคงที่ไม่จ ากัด
ปริมาณ  สัญญาซื้อขายคอมพิวเตอร์  สัญญาซื้อขาย และอนุญาตให้ใช้สิทธิในโปรแกรมคอมพิวเตอร์  
สัญญาเช่าคอมพิวเตอร์  สัญญาจ้างบริการบ ารุงรักษาและซ่อมแซมแก้ไขคอมพิวเตอร์  สัญญาเช่า
รถยนต์  สัญญาจ้างท าความสะอาดอาคาร  สัญญาเช่าเครื่องถ่ายเอกสาร  สัญญาแลกเปลี่ยน  สัญญา
จ้างออกแบบและควบคุมงานก่อสร้าง  สัญญาจ้างผู้เชี่ยวชาญรายบุคคลหรือจ้างบริษัทที่ปรึกษา 
สัญญาภาครัฐเหล่านี้ คณะกรรมการนโยบายการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐโดยความ
เห็นชอบของส านักงานอัยการสูงสุด ได้ก าหนดแบบสัญญาและได้ประกาศแบบสัญญาดังกล่าวไว้
แล้ว137เพ่ือให้หน่วยงานของรัฐใช้ส าหรับท าสัญญาจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐ จากความหมายของ  “การ
จัดซื้อจัดจ้าง” และ “พัสดุ” ดังกล่าว ผู้ศึกษาเห็นว่า สัญญาจัดซื้อจัดจ้างหรือสัญญาพัสดุภาครัฐ 
หมายถึง สัญญาเกี่ยวกับการซื้อ  การจ้าง  เช่า  แลกเปลี่ยน หรือนิติกรรมอ่ืนเพ่ือให้ได้มาซึ่ง สินค้า  

                                                           
137ประกาศคณะกรรมการนโยบายการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ  เรื่อง  แบบ

สัญญาเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้างตามพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ.  
2560   
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งานบริการ  งานก่อสร้าง  งานจ้างที่ปรึกษาและงานออกแบบหรือควบคุมงานก่อสร้าง หรือพัสดุอ่ืน 
โดยคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหนึ่งต้องเป็นหน่วยงานของรัฐ 

 
4.1.2  กระบวนกำรท ำสัญญำจัดซื้อจัดจ้ำงของภำครัฐโดยทั่วไป138 สรุปได้ดังต่อไปนี้ 
เมื่อหน่วยงานของรัฐได้รับความเห็นชอบวงเงินงบประมาณที่จะใช้ในการจัดซื้อจัดจ้างจาก

หน่วยงานที่เกี่ยวข้องหรือผู้มีอ านาจในการพิจารณางบประมาณแล้ว เจ้าหน้าที่หรือผู้ที่ได้รับ
มอบหมายในการปฏิบัติงานนั้นต้องจัดท าแผนการจัดซื้อจัดจ้างประจ าปีเสนอหัวหน้าหน่วยงานของรัฐ
เพ่ือขอความเห็นชอบ เมื่อหัวหน้าหน่วยงานของรัฐให้ความเห็นชอบแผนการจัดซื้อจัดจ้างประจ าปี
แล้ว หัวหน้าเจ้าหน้าที่ต้องประกาศเผยแพร่ในระบบเครือข่ายสารสนเทศของกรมบัญชีกลางและของ
หน่วยงานของรัฐและต้องปิดประกาศโดยเปิดเผย ณ สถานที่ปิดประกาศของหน่วยงานของรัฐนั้น เว้น
แต่กรณีที่มีความจ าเป็นเร่งด่วนหรือโดยฉุกเฉินหรือเป็นพัสดุที่ใช้ในราชการลับหรือที่เกี่ยวกับความ
มั่นคงของชาติ หรือมีเหตุอ่ืนที่เข้าข้อยกเว้นที่ไม่ต้องประกาศเผยแพร่ 139 

เมื่อได้รับงบประมาณหรือได้รับทราบยอดเงินในการจัดซื้อจัดจ้างรายการพัสดุส าหรับปีนั้น ๆ
แล้ว เจ้าหน้าที่พัสดุหรือผู้ที่มีหน้าที่จะต้องท ารายงานขอซื้อหรือจ้างพัสดุ จากหัวหน้าส่วนราชการหรือ
ผู้มีอ านาจ โดยมีรายการหรือรายละเอียดต่าง ๆ เช่น เหตุผลและความจ าเป็นที่จะต้องซื้อหรือจ้าง  
รายละเอียดของพัสดุที่จะซื้อหรืองานที่จะจ้าง  ราคามาตรฐานหรือราคากลาง  วงเงินที่ซื้อหรือจ้าง
ตามงบประมาณ ก าหนดเวลาที่ต้องการใช้หรือให้งานนั้นแล้วเสร็จ  วิธีที่จะซื้อหรือจ้างและเหตุผลที่
จะต้องซื้อหรือจ้างโดยวิธีนั้น รวมถึงข้อเสนออ่ืนๆ เช่น ขอนุมัติแต่งตั้งเจ้าหน้าที่หรือคณะกรรมการ
ต่างๆที่ต้องด าเนินการจัดซื้อจัดจ้างเมื่อผู้มีอ านาจหน้าที่เห็นชอบในรายงานการขอซื้อหรือจ้างตามที่
เสนอมาแล้วจึงด าเนินการตามวีธีการซื้อหรือจ้างนั้นต่อไป 

ในการท าเอกสารการจัดซื้อจัดจ้าง หน่วยงานของรัฐจะต้องท าเอกสารการซื้อหรือจ้าง โดยมี
รายละเอียด เช่น คุณลักษณะเฉพาะหรือรายละเอียดของพัสดุที่ต้องการจัดซื้อจัดจ้าง หรือขอบเขต
ของงาน  จ านวนที่ต้องการ แบบรูปรายการละเอียด คุณสมบัติของผู้เข้าเสนอราคา แบบใบเสนอราคา 
ประกาศและเอกสารเชิญชวนโดยมีสาระส าคัญว่าหน่วยงานของรัฐจะด าเนินการจัดซื้อจัดจ้างพัสดุใด 
วัน  เวลา  สถานที่ยื่นข้อเสนอและเงื่อนไขอ่ืนๆ 

การจัดซื้อจัดจ้างพัสดุแต่ละครั้ง ผู้มีอ านาจต้องแต่งตั้งคณะกรรมการการจัดซื้อจัดจ้างหรือ
เจ้าหน้าที่คนใดคนหนึ่งเป็นผู้รับผิดชอบการจัดซื้อจัดจ้างนั้น การบริหารสัญญาและการตรวจรับพัสดุ
ให้ผู้มีอ านาจแต่งตั้งคณะกรรมการตรวจรับพัสดุเพื่อรับผิดชอบการบริหารสัญญาหรือข้อตกลงและการ
ตรวจรับพัสดุ  ในกรณีที่การจัดซื้อจัดจ้างมีวงเงินเล็กน้อยจะแต่งตั้งบุคคลหนึ่ง บุคคลใดเป็นผู้ตรวจรับ
พัสดุนั้น โดยให้ปฏิบัติหน้าที่เช่นเดียวกับคณะกรรมการตรวจรับพัสดุก็ได้ 

                                                           
138ตามพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 และระเบียบ

กระทรวงการคลัง ว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
139มาตรา 11 แห่งพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560  

มาตรา 11 ประกอบระเบียบกระทรวงการคลัง ว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ.  
2560   
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การจัดซื้อจัดจ้างพัสดุอาจกระท าได้โดยวิธี140 ดังนี้ 
1)  วิธีประกาศเชิญชวนทั่วไป ได้แก่ การที่หน่วยงานของรัฐจัดท าประกาศและ

เอกสารเชิญชวนผู้ประกอบการทั่วไปท่ีมีคุณสมบัติตรงตามเงื่อนไขที่หน่วยงานของรัฐก าหนดให้เข้ายื่น
ข้อเสนอ 

2)  วิธีคัดเลือก ได้แก่ การที่หน่วยงานของรัฐเชิญชวนเฉพาะผู้ประกอบการที่มี
คุณสมบัติตรงตามเงื่อนไขที่หน่วยงานของรัฐก าหนดซึ่งต้องไม่น้อยกว่าสามรายให้เข้ายื่นข้อเสนอเว้น
แต่ในงานนั้นมีผู้ประกอบการที่มีคุณสมบัติตรงตามที่ก าหนดน้อยกว่าสามราย  ทั้งนี้ การจัดซื้อจัดจ้าง
พัสดุหน่วยงานของรัฐต้องเลือกใช้วิธีประกาศเชิญชวนทั่วไปก่อน เว้นแต่จะเข้าเงื่อนไขในกรณีที่ ให้ใช้
วิธีการคัดเลือก เช่น (ก) ใช้วิธีประกาศเชิญชวนทั่วไปแล้ว แต่ไม่มีผู้ยื่นข้อเสนอ หรือข้อเสนอนั้นไม่ได้
รับการคัดเลือก (ข) พัสดุที่ต้องการจัดซื้อจัดจ้างมีคุณลักษณะเฉพาะเป็นพิเศษหรือซับซ้อนหรือ (ค) มี
ความจ าเป็นเร่งด่วนที่ต้องใช้พัสดุนั้น เป็นต้น 

3)  วิธีเฉพาะเจาะจง ได้แก่ การที่หน่วยงานของรัฐเชิญชวนผู้ประกอบการที่มี
คุณสมบัติตรงตามเงื่อนไขที่หน่วยงานของรัฐก าหนดรายใดรายหนึ่งให้เข้ายื่นข้อเสนอหรือให้เข้ามา
เจรจาต่อรองราคารวมทั้งการจัดซื้อจัดจ้างพัสดุกับผู้ประกอบการโดยตรงในวงเงินเล็กน้อยทั้งนี้ 
จะต้องใช้ทั้งวิธีประกาศเชิญชวนทั่วไปและวิธีคัดเลือก หรือใช้วิธีคัดเลือกแล้วแต่ไม่มีผู้ยื่นข้อเสนอ หรือ
ข้อเสนอนั้นไม่ได้รับการคัดเลือกก่อนแล้วจึงจะใช้วิธีเฉพาะเจาะจงได้ จะต้องเข้าเงื่อนไขในกรณี  (ก) 
การจัดซื้อจัดจ้างพัสดุที่มีผู้ประกอบการซึ่งมีคุณสมบัติโดยตรงเพียงรายเดียวหรือการจัดซื้อจัดจ้างพัสดุ
จากผู้ประกอบการซึ่งเป็นตัวแทนจ าหน่ายหรือตัวแทนผู้ให้บริการโดยชอบด้วยกฎหมายพียงรายเดียว
ในประเทศไทยและไม่มีพัสดุอ่ืนที่จะใช้ทดแทนได้ (ข) มีความจ าเป็นต้องใช้พัสดุนั้นโดยฉุกเฉิน 
เนื่องจากเกิดอุบัติภัยหรือภัยธรรมชาติหรือเกิดโรคติดต่ออันตรายตามกฎหมายว่าด้วยโรคติดต่อ และ
การจัดซื้อจัดจ้างโดยวิธีประกาศเชิญชวนทั่วไปหรือวิธีคัดเลือกอาจก่อให้เกิดความล่าช้าและอาจท าให้
เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรง  (ค) เป็นพัสดุที่เป็นที่ดินหรือสิ่งปลูกสร้างซึ่งจ าเป็นต้องซื้อเฉพาะแห่ง  
เป็นต้น 

การจัดซื้อจัดจ้างโดยปกติหน่วยงานของรัฐต้องจัดท าประกาศและเอกสารเชิญชวนดังกล่าวให้
ทราบเป็นการทั่วไปว่าหน่วยงานของรัฐว่าหน่วยงานของรัฐจะด าเนินการจัดซื้อจัดจ้างพัสดุ โดย
ประกาศเผยแพร่ในระบบเครือข่ายสาระสนเทศของกรมบัญชีกลางและของหน่วยงานของรัฐที่
เกี่ยวข้อง และปิดประกาศโดยเปิดเผยและสถานที่ปิดประกาศของหน่วยงานของรัฐนั้น และหน่วยงาน
ของรัฐจะเผยแพร่ประกาศและเอกสารเชิญชวนดังกล่าวโดยวิธีการอ่ืนด้วยก็ได้  เว้นแต่มีความจ าเป็น
เร่งด่วนที่ต้องใช้พัสดุนั้นอันเนื่องมาจากเหตุการณ์ที่ไม่อาจคาดหมายได้ซึ่งหากใช้วิธีการประกาศเชิญ
ชวนทั่วไปจะท าให้ไม่ทันต่อความต้องการใช้พัสดุ หรือเป็นพัสดุที่ใช้นาราชการลับ  หรือเป็นงานที่ต้อง
ปกปิดเป็นความลับของหน่วยงานของรัฐหรือที่เกี่ยวกับความมั่นคงของประเทศ หรือมีเหตุอ่ืนที่ท าให้
การจัดซื้อจัดจ้างไม่ต้องใช้วิธีประกาศเชิญชวนทั่วไป 

                                                           
140มาตรา 55  และมาตรา 56 แห่งพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ 

พ.ศ.  2560   
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เมื่อผู้ที่จะเข้ายื่นข้อเสนอได้ผ่านการตรวจสอบคุณสมบัติและลักษณะไม่มีลักษณะต้องห้าม
แล้ว ในการพิจารณาคัดเลือกข้อเสนอหน่วยงานของรัฐต้องด าเนินการโดยพิจารณาถึงผลประโยชน์
ของหน่วยงานของรัฐและวัตถุประสงค์ของการใช้งานเป็นส าคัญ โดยให้ค านึงถึงเกณฑ์ราคา และ
พิจารณาเกณฑ์อ่ืนประกอบด้วย เช่น ต้นทุนของพัสดุนั้นตลอดอายุการใช้งาน  มาตรฐานของสินค้า
หรือบริการ บริการหลังการขาย  ข้อเสนอด้านเทคนิคหรือข้อเสนออ่ืน ในกรณีที่ก าหนดให้มีการยื่น
ข้อเสนอด้านเทคนิคหรือข้อเสนออ่ืน เป็นต้น   

กรณีการจัดซื้อจัดจ้างพัสดุที่มีลักษณะต้องค านึงถึงเทคโนโลยีของพัสดุ หรือคุณสมบัติของผู้
ยื่นข้อเสนอ หรือกรณีอ่ืนที่ท าให้มีปัญหาในการพิจารณาคัดเลือกข้อเสนอ หน่วยงานของรัฐอาจ
ก าหนดให้มีการยื่นข้อเสนอทางด้านเทคนิคหรือข้อเสนออ่ืนก่อนการพิจารณาคัดเลือกข้อเสนอก็ได้ 

หน่วยงานของรัฐต้องประกาศผลผู้ชนะการจัดซื้อจัดจ้างหรือผู้ได้รับการคัดเลือกและเหตุผล
สนับสนุน ในระบบเครือข่ายสารสนเทศของกรมบัญชีกลางและของหน่วยงานของรัฐและต้องปิด
ประกาศโดยเปิดเผย ณ สถานที่ปิดประกาศของหน่วยงานของรัฐนั้น และแจ้งผู้ชนะการจัดซื้อจัดจ้าง
หรือผู้ได้รับการคัดเลือกน าเอกสารหลักฐานมาท าสัญญากับของหน่วยงานของรัฐตามวัน เวลาและ
สถานที่ก าหนด   

การลงนามในสัญญาจัดซื้อจัดจ้างจะกระท าได้ต่อเมื่อล่วงพ้นระยะเวลาและไม่มีผู้ใดอุทธรณ์ 
หากมีการอุทธรณ์การลงนามในสัญญาจัดซื้อจัดจ้างจะกระท าได้ต่อเมื่อหน่วยงานของรัฐได้รับแจ้งจาก
คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ให้ท าการจัดซื้อจัดจ้างต่อไปได้ เว้นแต่การจัดซื้อจัดจ้างที่มีความ
จ าเป็นเร่งด่วนหรือการจัดซื้อจัดจ้างโดยวิธีเพาะเจาะจง หรือการจัดซื้อจัดจ้างที่มีวงเงินเล็กน้อย  หาก
ผู้ชนะการจัดซื้อจัดจ้างหรือผู้ได้รับการคัดเลือกไม่มาท าสัญญาจัดซื้อจัดจ้างหน่วยงานของรัฐจะต้อง
พิจารณายึดหรือริบหลักประกันการเสนอราคาหรือหลักประกันซอง และพิจารณาแจ้งเวี ยนทิ้งงาน
ต่อไป 

เมื่อได้ท าสัญญาจัดซื้อจัดจ้างกันแล้วคู่สัญญามีหน้าที่ปฏิบัติตามสัญญา ซึ่งในการแก้ไข
เปลี่ยนแปลงสัญญา การต่อสัญญา การพิจารณางดหรือลดค่าปรับตามสัญญา  การตรวจรับหรือตรวจ
การจ้าง จนกระทั่งพ้นข้อผูกพันตามสัญญาและได้มีการคืนหลักประกันสัญญาเรียกว่าขั้ นตอนการ
บริหารสัญญา  

 
4.2  หลักประกันกำรเสนอรำคำในกำรจัดซื้อจัดจ้ำงภำครัฐ 

 
4.2.1  ควำมหมำยและวัตถุประสงค์ของหลักประกันกำรเสนอรำคำ 
หลักประกันการเสนอราคาหรือหนังสือค้ าประกันซอง (Bid Bond/Bid Security) นั้น มีขึ้น

เพ่ือเป็นหลักประกันความเสียหายที่อาจจะเกิดขึ้นแก่หน่วยงานภาครัฐว่าผู้เสนอราคาจะปฏิบัติตาม
กระบวนการเสนอราคาโดยไม่กระท าผิดเงื่อนไขไปจนกระทั่งมีการคัดเลือกผู้ชนะการเสนอราคาและมี
การท าสัญญากัน กล่าวคือ141 เพ่ือเป็นมาตรการป้องกันมิให้ผู้มีสิทธิเสนอราคาถอนตัวออกจากการเข้า

                                                           
141ส านักวิจัยและวิชาการ ศูนย์ศึกษาคดีปกครอง, แนวค ำวินิจฉัยของศำลปกครองสูงสุด ใน

คดีพิพำทเกี่ยวกับกำรพัสดุ, ค้นวันที่ 19 สิงหาคม 2562) จาก 
http//www.admincourt.go.th/admincourt/site/09bookdetail-4911.html, หน้า 357. 

http://www.admincourt.g/
http://www.admincourt.go.th/admincourt/site/09bookdetail-4911.html
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ร่วมเสนอราคาน้อยรายหรือรายเดียว รวมทั้งเป็นการป้องปรามมิให้มีการกระท าหรือมีพฤติการณ์อันมี
ลักษณะเป็นการสมยอมกันในระหว่างผู้มีสิทธิเสนอ  รวมถึงเป็นมาตรการให้ผู้ที่ได้รับประกาศให้เป็นผู้
ชนะการเสนอราคาหรือเป็นผู้ได้รับการคัดเลือกมาท าสัญญากับภาครัฐเพ่ือให้การจัดท าบริการ
สาธารณะเป็นไปอย่างต่อเนื่อง  อีกทั้งการจัดซื้อจัดจ้างด้วยวิธีประกวดราคาการทางอิเล็กทรอนิกส์
หรือด้วยวิธีประกาศเชิญชวนทั่วไปส าหรับงานจ้างในบางประเภทมีค่าใช้จ่ายสูง  ประกอบกับในบาง
โครงการของรัฐมีวงเงินงบประมาณที่สูง จึงจ าเป็นต้องมีหลักประกันเพ่ือให้เกิดความคุ้มค่าต่อการ
จัดซื้อจัดจ้างในแตล่ะครั้ง หน่วยงานของรัฐจะต้องก าหนดหลักประกันการเสนอราคาเพ่ือประกันความ
เสียหายที่อาจเกิดขึ้นจากกรณีที่ผู้ยื่นข้อเสนอหรือผู้ เสนอราคาหรือผู้ ให้บริการไม่ปฏิบัติตาม
กระบวนการซื้อหรือจ้าง  หรือการจ้างออกแบบหรือควบคุมงานก่อสร้าง142 

 
4.2.2  เงื่อนไขและขอบเขตของหลักประกันกำรเสนอรำคำ 

1)  การซื้อหรือการจ้างของภาครัฐด้วยวิธีประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์  ต้องมีการ
วางหลักประกันการเสนอราคา  โดยใช้หลักประกันอย่างหนึ่งอย่างใด ดังต่อไปนี้143 

1.1)  เช็คหรือดราฟท์ที่ธนาคารเซ็นสั่งจ่ายซึ่งเป็นเช็คหรือดราฟท์ลงวันที่ที่ใช้
เช็คหรือดราฟท์นั้นช าระต่อเจ้าที่  หรือก่อนวันนั้นไม่เกิน 3 วันท าการ   

1.2)  หนังสือค้ าประกันของธนาคารภายในประเทศตามแบบที่คณะกรรมการ 
นโยบายก าหนด 

1.3)  พันธบัตรรัฐบาลไทย 
1.4)  หนังสือค้ าประกันของบริษัทเงินทุนหรือบริษัทเงินทุนหลักทรัพย์ที่ได้รับ

อนุญาตให้ประกอบกิจการเงินทุนเพือ่การพาณิชย์และประกอบธุรกิจค้ าประกัน 
2)  งานจ้างออกแบบหรือควบคุมงานก่อสร้างด้วยวิธีประกาศเชิญชวนทั่วไป ต้องมี

การวางหลักประกันการเสนอราคา  โดยใช้หลักประกันอย่างหนึ่งอย่างใดดังต่อไปนี้144 
2.1)  เงินสด  
2.2)  เช็คหรือดราฟท์ที่ธนาคารเซ็นสั่งจ่ายซึ่งเป็นเช็คหรือดราฟท์ลงวันที่ที่ใช้

เช็ค หรือ ดราฟท์นั้นช าระต่อเจ้าที่ หรือก่อนวันนั้นไม่เกิน 3 วันท าการ   
2.3)  หนังสือค้ าประกันของธนาคารภายในประเทศตามแบบที่คณะกรรมการ 

นโยบายก าหนด 
2.4)  หนังสือค้ าประกันของบริษัทเงินทุนหรือบริษัทเงินทุนหลักทรัพย์ที่ได้รับ

อนุญาตให้ประกอบกิจการเงินทุนเพ่ือการพานิชย์และประกอบธุรกิจค้ าประกัน   
2.5)  พันธบัตรรัฐบาลไทย   

                                                           
142ข้อ 166 วรรคหนึ่ง แห่งระเบียบกระทรวงการคลังว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหาร

พัสดุภาครัฐ พ.ศ.  2560   
143ข้อ 166 วรรคสอง และวรรคสาม แห่งระเบียบกระทรวงการคลังว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้าง

และการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ.  2560   
 

144ข้อ 166 วรรคสาม แห่งตามนัยระเบียบกระทรวงการคลังว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างและการ
บริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ.  2560   
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3)   กรณีเป็นการยื่นข้อเสนอจากต่างประเทศ ส าหรับการประกวดราคานานาชาติ
ต้องใช้หนังสือค้ าประกันของธนาคารในต่างประเทศที่มีหลักฐานดี และหัวหน้าหน่วยงานของรัฐเชื่อถือ
เป็นประกันการเสนอราคาได้อีกประเภทหนึ่งด้วย145 

การก าหนดมูลค่าของหลักประกันการเสนอราคา ต้องก าหนดมูลค่าเป็นจ านวนเต็มในอัตรา
ร้อยละห้าของวงเงินงบประมาณหรือราคาพัสดุที่จัดซื้อจัดจ้างครั้งนั้น แล้วแต่กรณี เว้นแต่การซื้อการ
จ้างที่หัวหน้าหน่วยงานของรัฐเห็นว่ามีความส าคัญเป็นพิเศษ จะก าหนดอัตราสูงกว่าร้อยละห้าแต่ไม่
เกินร้อยละสิบก็ได้146การก าหนดหลักประกันดังกล่าวจะต้องระบุไว้เป็นเงื่อนไขในเอกสารเชิญชวนที่ให้
เข้ายื่นข้อเสนอด้วย147 

กรณีที่ผู้ยื่นข้อเสนอวางหลักประกันการเสนอราคาที่มูลค่าสูงกว่าที่ก าหนดไว้ในระเบียบหรือ
เอกสารเชิญชวนให้อนุโลมรับไว้ได้148 

การวางหลักประกันการเสนอราคาให้กับหน่วยงานภาครัฐ  ต้องเป็นไปตาม ตามวันเวลาที่
ก าหนดในประกาศและเอกสารเชิญชวน149  กล่าวคือ ผู้ยื่นข้อเสนอหรือผู้เสนอราคาต้องลงทะเบียนใน
ระบบจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐด้วยอิเล็กทรอนิกส์ ของกรมบัญชีกลาง  ตาม ตามวันเวลาที่ก าหนดใน
ประกาศและเอกสารเชิญชวน โดยเมื่อลงทะเบียนในระบบได้แล้ว  ผู้ยื่นข้อเสนอหรือผู้เสนอราคาต้อง
กรอกข้อมูลบัญชีเอกสารส่วนที่  1  ที่แสดงถึงฐานะของบุคคลหรือนิติบุคคล ต่อมาจึงกรอกบัญชี
เอกสารส่วนที่  2  ซึ่งขั้นตอนการแนบเอกสารหลักฐานหลักประกันการเสนอราคา จะอยู่ในขั้นตอน
นี้150 กรณีผู้ยื่นข้อเสนอหรือผู้เสนอราคาได้น าหลักประกันการเสนอราคาหรือหลักประกันซองที่เป็น
เช็คหรือดราฟท์ที่ธนาคารเซ็นสั่งจ่ายมาช าระต่อเจ้าหน้าที่ หรือพันธบัตรรัฐบาลไทย  หรือหนังสือค้ า
ประกันของบริษัทเงินทุนหรือบริษัทเงินทุนหลักทรัพย์ที่ได้รับอนุญาตให้ประกอบกิจการเงิ นทุนเพ่ือ
การพานิชย์และประกอบธุรกิจค้ าประกันมาเป็นหลักประกันการเสนอราคา ผู้ยื่นข้อเสนอหรือผู้เสนอ
ราคาจะต้องส่งหลักประกันการเสนอราคาในรูปแบบ  PDF File (Portable Document Format)  

                                                           
145ข้อ  166 วรรคสี่ แห่งระเบียบกระทรวงการคลังว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหาร

พัสดุภาครัฐ พ.ศ.  2560   
146ข้อ 168 วรรคแรก แห่งระเบียบกระทรวงการคลังว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหาร

พัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560  
147ข้อ 168 วรรคสาม แห่งระเบียบกระทรวงการคลังว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหาร

พัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560  
148ข้อ 168 วรรคท้าย แห่งระเบียบกระทรวงการคลังว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหาร

พัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560    
149ข้อ  168 วรรคสาม แห่งระเบียบกระทรวงการคลังว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหาร

พัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560   
150กรมบัญชีกลาง ส านักมาตรรฐานการจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐ,  คู่มือกำรใช้งำนผู้ค้ำกับภำครัฐ 

(Electronic Bidding: e–Bidding),  ค้นจาก 
http://www.oic.go.th/FILEWEB/CABINFOCENTER20/DRAWER058/GENERAL/DATA0000/0
0000148.PDF 
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ในวันเสนอราคา และผู้ยื่นข้อเสนอหรือผู้เสนอราคาต้องส่งต้นฉบับของหลักประกันการเสนอราคา
ดังกล่าวไปให้หน่วยงานของรัฐตรวจสอบความถูกต้อง ตามวันและเวลาที่ก าหนด151 

หน่วยงานของรัฐจะคืนหลักประกันการการเสนอราคาให้ผู้ยื่นข้อเสนอหรือผู้ค้ าประกัน 
ภายใน 15 วัน นับถัดจากวันที่หัวหน้าหน่วยงานของรัฐ ได้พิจารณาเห็นชอบรายงานผลคัดเลือกผู้ชนะ
การประกวดราคาเรียบร้อยแล้ว  เว้นแต่ผู้ยื่นข้อเสนอรายที่คัดเลือกไว้ซึ่งเสนอราคาต่ าสุดหรือได้
คะแนนสูงสุดไม่เกิน  3 ราย ให้คืนได้ต่อเมื่อได้ท าสัญญาหรือข้อตกลง หรือผู้ยื่นข้อเสนอได้พ้นจากข้อ
ผูกพันแล้ว และการคืนหลักประกันการเสนอราคาไม่ว่าในกรณีใด ๆ จะคืนให้โดยไม่มีดอกเบี้ย ตามนัย
ข้อ 5  วรรคห้า และวรรคหก ของแบบเอกสารประกวดราคาด้วยวิธีการประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์ 
(e –Bidding)152 

จากขั้นตอนการจัดซื้อจัดจ้างของภาครัฐตามหลักเกณฑ์ของระเบียบกฎหมายว่าด้วยการ
จัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุในภาคดังกล่าว  จึงเห็นได้ว่า ในการจัดซื้อจัดของภาค รัฐ 
หลักประกันการเสนอราคาจะเข้ามาเก่ียวข้องในกระบวนการหรือในขั้นตอนของการเสนอราคาจนกระ
ทั้งผู้เสนอราคาพ้นจากข้อผูกพันในการเสนอราคา 
 

4.2.3  กำรบังคับตำมหลักประกันกำรเสนอรำคำในกำรจัดซื้อจัดจ้ำงภำครัฐ 
เมื่อผู้ยื่นข้อเสนอ หรือผู้เสนอราคา หรือผู้ให้บริการได้วางหลักประกันการเสนอราคาไว้

แล้วแต่ไม่ปฏิบัติตามกระบวนการจัดซื้อจัดจ้าง153 หรือกระท าผิดเงื่อนไขการเสนอราคา หรือได้รับการ
พิจารณาให้เป็นผู้ชนะการเสนอราคาแต่ไม่ไปท าสัญญาภายในเวลาที่หน่วยงานภาครัฐก าหนดหรือมิได้
มอบหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญาให้ถูกต้องหรือครบถ้วนตามที่ก าหนดไว้ในประกาศและเอกสาร
เชิญชวนและใบเสนอราคา  จะต้องถูกริบหลักประกันการเสนอราคา หรือเรียกร้องจากผู้ออกหนังสือ
ค้ าประกันการเสนอราคา154 

                                                           
151ข้อ 166 วรรคหนึ่ง วรรคสอง และวรรคท้าย แห่งระเบียบกระทรวงการคลังว่าด้วยการ

จัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560   
152แบบเอกสารประกวดราคาด้วยวิธีการประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์  (e –Bidding)  

ก าหนดโดยคณะกรรมการนโยบายจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐซึ่งมีอ านาจหน้าที่ ตาม
พระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารภัพดุภาครัฐ พ.ศ. 2560  มาตรา 24 (6) เพ่ือให้
หน่วยงานของรัฐถือปฏิบัติเป็นไปในแนวทางเดียวกัน (แจ้งเวียนตามหนังสือคณะกรรมการนโยบาย
จัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐด่วนที่สุด ที่ กค (กนบ)  0405.2/ว 410 ลงวันที่  24  ตุลาคม  
2560)   

153ข้อ  166 วรรคหนึ่ง แห่งระเบียบกระทรวงการคลังว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหาร
พัสดุภาครัฐ พ.ศ.  2560   

154ตามนัยข้อ 5 ของแบบใบเสนอราคาจัดซื้อจัดจ้างด้วยวิธีการประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์ 
(e –Bidding) ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของแบบประกาศและเอกสารประกวดราคา 
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จากการศึกษาค าวินิจฉัยขององค์กรที่มีอ านาจหน้าที่ให้ค าปรึกษาแนะน าหรือวินิจฉัยข้อ
พิพาทท่ีในเรื่องของการบังคับเอากับหลักประกันซองหรือหลักประกันการเสนอราคา ดังนี้ 

ก. ศาลยุติธรรม 
1) ค าพิพากษาฎีกา ที่ 931/2480 จ าเลยซึ่งเป็นบริษัทรับเหมาก่อสร้างได้ยื่น

ใบเสนอราคา และได้รับการคัดเลือกให้เป็นผู้ประกวดราคาได้แต่ไม่ไปท าสัญญากับโจทก์ ดังนั้นเมื่อ
จ าเลยไม่ท าสัญญาก่อสร้างโจทก์จึงมีสิทธิเรียกค่าเสียหายจากการที่จ าเลยผิด “สัญญาประกวดราคา” 
โดยให้โจทก์ริบเงินมัดจ าซองตามท่ีตกลงไว้ 

2) ค าพิพากษาฎีกา ที่ 1825/2522 โจทก์ได้ออกประกาศประกวดราคาจัดซื้อ
ลวดเกลียว ซึ่งจ าเลยได้เสนอราคาขายและได้วางเงินมัดจ าซองประกวดราคาตามเงื่อนไขของการ
ประกวดราคาโจทก์คัดเลือกให้จ าเลยซึ่งเป็นผู้ชนะผู้ประกวดราคาและแจ้งให้จ าเลยท าสัญญาซื้อขาย
กับโจทก์ได้ แต่จ าเลยกับปฏิเสธไม่มาท าสัญญากับโจทก์ท าให้โจทก์เสียหายโจทก์ย่อมมีสิทธิริบเงินมัด
จ าซองประกวดราคาตามข้อตกลงระหว่างคู่กรณีอันเป็นข้อตกลลงในการประกวดราคาเท่านั้น 

3) ค าพิพากษาฎีกา ที่ 1318/2529 เงื่อนไขในการประกวดข้อเสนอโครงการ
ปรับปรุงใช้ประโยชน์ในที่ดินของการรถไฟแห่งประเทศไทยมีว่า ผู้ชนะการประกวดข้อเสนอจะต้องมา
ท าสัญญาเช่าที่ดินการรถไฟฯ ภายใน 15 วันหากไม่มาท าสัญญาจะถือว่าสละสิทธิ  การรถไฟฯจะริบ
เงินประกันซอง เมื่อผู้ชนะการประกวดข้อเสนอไม่มาท าสัญญาตามก าหนด การรถไฟฯ จ าเลยมีสิทธิ
ริบเงินประกันซองอันเป็นเบี้ยปรับตามเงื่อนไขในการประกวดข้อเสนอดังกล่าวได้   

4) ค าพิพากษาฎีกา ที่ 1418/2529 ในการประกวดราคา โจทก์ก าหนดเงื่อนไข
ว่าผู้ได้รับการพิจารณาให้เป็นผู้ประกวดราคาได้จะต้องมาท าสัญญาซื้อขายภายใน 7 วัน  ถ้าไม่ท า
สัญญาตามก าหนดโจทก์ริบเงินประกันซองได้ทันทีจ าเลยเป็นผู้ประกวดราคาได้แต่ไม่ไปท าสัญญาซื้อ
ขายกับโจทก์ตามก าหนดที่โจทก์แจ้งให้ทราบ  จึงถือว่ายังไม่มีสัญญาซื้อขายต่อกัน โจทก์จึงมีเพียงสิทธิ
ริบเงินประกันซองประกวดราคาตามข้อตกลงในการประกวดราคาเท่านั้น 

ข. ศาลปกครอง 
1) ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด 678/2555  กรณีผู้แทนของผู้ฟ้องคดีซึ่งเป็น

ผู้มีสิทธิเสนอราคามาไม่ทันก าหนดเวลาลงทะเบียนเนื่องจากรถยนต์ที่ใช้เดินทางประสบอุบัติเหตุ ซึ่ง
เกิดจากการขับรถโดยปราศจากความระมัดระวังของพนักงานขับรถยนต์ของผู้ฟ้องคดีผู้ฟ้องคดีได้สั่ง
ริบหลักประกันซองของผู้ฟ้องคดีและได้มีหนังสือแจ้งให้ธนาคารผู้ออกหนังสือค้ าประกันซองน าเงิน
ตามหนังสือสัญญาค้ าประกันไปช าระแก่ผู้ฟ้องคดี ผู้ฟ้องดดีได้มีหนังสืออุทธรณ์คค าสั่งริบหลักประกัน
ซองดังกล่าว  ผู้ถูกฟ้องคดีไดมีหนังสือแจ้งให้ผู้ฟ้องคดีราบว่าอุบัติเหตุดังกล่าวไม่ ใช่เหตุสุดวิสัย ศาล
วินิจฉัยว่าอุบัติเหตุดังกล่าวเกิดจากการขับรถโดยปราศจากความระมัดระวังของพนักงานขับรถยนต์
ของผู้ฟ้องคดีมิได้เป็นเหตุสุดวิสัย  การที่ผู้แทนของผู้ฟ้องคดีไม่ได้ลงทะเบียนภายในระยะเวลาที่
ก าหนดเป็นผลให้ถูกประกาศเป็นผู้หมดสิทธิเสนอราคา  ตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการ
พัสดุด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ และต้องถูกยึดหลักประกันซองตามประกาศประกวดราคาจ้างและ
หนังสือแสดงเงื่อนไขการซื้อและการจ้างโดยการประมูลด้วระบบอิเล็กทรอนิกส์ ผู้ฟ้องคดีจึงไม่ต้องคืน
เงินหลักประกันซองให้แก่ผู้ฟ้องคด ี
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2) ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด 1234/2558 กรณีที่หน่วยงานของรัฐได้ออก
ประกาศประมูลงานก่อสร้างโดยก าหนดให้ผู้เสนอราคาต้องวางหลักประกันซองพร้อมกับการยื่น
เอกสารประกวดราคาด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ก่อนการประมูลราคาก็เพ่ือเป็นมาตรการอย่างหนึ่ง
ในการป้องกันการทุจริตและการสมยอมราคาหรือการฮ้ัวประมูลข้อก าหนดให้ริบหลักประกันซองจึง
เป็นมาตรการเชิงลงโทษที่มีเจตนาพิเศษยิ่งกว่าการริบเงินดังกล่าวในลักษณะค่าสินไหมทดแทนความ
เสียหายที่เกิดขึ้นจริง ทั้งผู้ฟ้องคดีก็ได้ตกลงรับเงื่อนไขการริบหลักประกันซอง เมื่อข้อตกลงดังกล่าว
มิได้มีวัตถุประสงค์เป็นการต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมายเป็นการพ้นวิสัย  หรือเป็นการขัดต่อความสงบ
เรียบร้อยของประชาชนจึงสามารถใช้บังคับกันได้ หน่วยงานของรัฐจึงมีสิทธิยึดหลักประกันซองของผู้มี
สิทธิเสนอราคาดังกล่าว 

3) ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ อ.1120/2558 ศาลวินิจฉัยว่า ถึงแม้
หนังสือค้ าประกันจะปรากฏข้อความประทับว่า “ยกเลิก” ก็ยังคงต้องรับผิดตามหนังสือค้ าประกัน  
เนื่องจากหนังสือค้ าประกันระบุว่า มีผลใช้บังคับตั้งแต่วันท าสัญญาจนถึงวันที่ภาระหน้าที่ทั้งหลายของ
ผู้รับจ้างจะได้ปฏิบัติให้ส าเร็จลุล่วงไป แม้ผู้จ้างจะน าหนังสือค้ าประกันมาคืนแก่ธนาคารผู้ ค้ าประกัน 
แม้ธนาคารผู้ค้ าประกันได้ยกเลิกหนังสือค้ าประกันดังกล่าว ธนาคารยังต้องรับผิดในความช ารุด
บกพร่องในภาระหน้าที่ตามสัญญาค้ าประกัน  

4) ค าสั่งศาลปกครองสูงสุด ที่  660/2551 ศาลวินิจฉัยว่าการที่ผู้ฟ้องคดียึด
หลักประกันซองของผู้ถูกฟ้องคดีท่ี 1  และมีหนังสือเรียกให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ในฐานะผู้ค้ าประกันช าระ
เงินตามสัญญาค้ าประกัน (หลักประกันซอง) มิใช่เป็นการใช้อ านาจตามกฎหมาย  แต่เป็นการที่ผู้ฟ้อง
คดีใช้สิทธิตามหนังสือแสดงเงื่อนไขการซื้อและการจ้างด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1  
ท าไว้กับผู้ฟ้องคดแีละผู้ให้บริการตลาดกลางอิเล็กทรอนิกส์  

5) ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 521/2553  ศาลวินิจฉัยโดยสรุปว่า ประกาศ
ประมูลงานจ้างด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์นอกจากจะมีลักษณะเป็นค าเชื้อเชิญให้ผู้มีอาชีพรับจ้าง
ท าค าเสนอขอเข้าท าสัญญาจ้างแล้ว ยังมีลักษณะเป็นค าเสนอให้ผู้ที่จะเข้าเสนอราคาปฏิบัติตาม
เงื่อนไขของการเสนอราคาที่ก าหนดไว้ด้วย ดังนั้น เมื่อผู้ฟ้องคดีซึ่งเป็นผู้มีอาชีพรับจ้างที่เกี่ยวข้องตก
ลงยินยอมผูกพันตามประกาศประมูลงานจ้างดังกล่าวด้วยการเข้าเสนอราคา จัดท าหนังสือเงื่อนไขการ
ซื้อหรือจ้างด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์และยื่นหลักประกันซองต่อหน่วยงานทางปกครอง จึงถือว่าผู้
ฟ้องคดีได้แสดงเจตนาสนองรับค าเสนอของหน่วยงานทางปกครอง และก่อให้เกิดสัญญาประเภทหนึ่ง
ขึ้นซึ่งเรียกว่า “สัญญาหลักประกันซอง” การยึดหลักประกันซอง จึงเป็นการใช้สิทธิตามสัญญา
หลักประกันซอง  

ค.  ส านักงานอัยการสูงสุด 
ในการตอบข้อหารือของส านักงานอัยการสูงสุดเกี่ยวกับข้อพิพาทในเรื่องหลักประกัน

ซองตามระเบียบว่าด้วยการพัสดุ (ปัจจุบันคือหลักประกันการเสนอราคาตามระเบียบกฎหมายว่าด้วย
การจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ) ดังนี้ 

1) ค าวินิจฉัยที่  80/2526  การที่ผู้ประมูลครั้งแรกไม่มาท าสัญญากับกรม
สรรพสามิต กรมสรรพสามิตจึงมีสิทธิริบเงินประกันซองตามข้อตกลงในการประมูลได้  
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2) ค าวินิจฉัยที่  174/2532  มีผู้เสนอราคาเพียง 3 รายการ เมื่อได้รับการ
คัดเลือกให้เป็นผู้ชนะการประกวดราคาและมีหนังสือเรียกให้มาท าสัญญา ผู้เสนอราคาดังกล่า ว ท า
สัญญาเพียง 2 รายการ  ต้องถือว่าผิดเงื่อนไขการประกวดราคา การไฟฟ้าส่วนภูมิภาคมีสิทธิริบ
หลักประกันซองทั้งหมด 

 
4.3  สัญญำและกำรท ำสัญญำในประเทศไทย 

 
สัญญาจัดซื้อจัดจ้างในภาครัฐหรือสัญญาเกี่ยวกับการพัสดุก็อยู่ภายใต้บังคับให้ต้องด าเนินการ

ตามขั้นตอนและวิธีการที่ก าหนดตามกฎหมายและระเบียบว่าด้วยการพัสดุหรือกฎหมายว่าด้วยการ
จัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ  อย่างไรก็ตามประเทศไทยไม่มีกฎหมายเฉพะที่ใช้บังคับใน
การท าสัญญาระหว่างหน่วงงานของรัฐกับคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ยังคง
เป็นกฎหมายที่ใช่บังคับในสัญญาของรัฐ บทบัญญัติแห่งกฎหมายในเรื่องการแสดง เจตนา ค าเสนอ ค า
สนอง การเกิดสัญญา หนี้ การระงับแห่งหนี้ การบอกเลิกสัญญา อายุความ ก็ต้องน ามาใช้บังคับกับ
สัญญาของรัฐด้วยเช่นกัน ตั้งแต่ขั้นตอนการเจรจาสัญญา การยกร่างสัญญา การท าสัญญาการบริหาร
สัญญาการแก้ไขเปลี่ยนแปลงสัญญาเบี้ยปรับและความรับผิดการบอกเลิกสัญญา ดังนั้น ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ก็ยังคงเป็นกฎหมายหลักที่ใช้บังคับแก่สัญญาของรัฐเช่นเดียวกับสัญญา
ระหว่างภาคเอกชน เพียงแต่การท าสัญญาของรัฐนั้นหน่วยงานของรัฐจะต้องปฏิบัติตามกฎ ระเบียบ 
มติคณะรัฐมนตรี นโยบายของรัฐที่เกี่ยวกับการท าสัญญาของรัฐนั้น 

  
4.3.1  ควำมหมำยและสำระส ำคัญของสัญญำ 
สัญญาก็คือนิติกรรมอย่างหนึ่ง ซึ่งเป็นนิติกรรมสองฝ่ายหรืออาจเป็นหลายฝ่ายก็ได้ การศึกษา

ข้อความคิดหรือกฎหมายว่าด้วยสัญญาจึงต้องค านึงถึงกฎหมายและหลักกฎเกณท์ในเรื่องนิติกรรม
ด้วยเสมอ ซึ่งอาจท าความเข้าใจทางภาษาได้ว่า “นิติกรรม” หมายถึง “นิติ” ซึ่งก็คือกฎหมาย ส่วน 
“กรรม” ก็คือการกระท า เพราะฉะนั้นเมื่อพิจารณาความหมายโดยรวมแล้ว นิติกรรมจึงหมายถึงการ
กระท าในทางกฎหมายหรือการกระท าที่ก่อให้เกิดการเคลื่อนไหวในทางกฎหมายหรือก่อให้เกิดผล
ในทางกฎหมายนั่นเอง อีกทั้งประมวลกฎหมายแพ่งและพานิชย์ ได้ให้ค านิยาม “นิติกรรม” ไว้ใน
มาตรา 149“นิติกรรม หมายความว่า การใดๆอันท าลงโดยชอบด้วยกฎหมายและด้วยใจสมัครมุ่ง
โดยตรงต่อการผูกนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคล เพ่ือจะก่อ  เปลี่ยนแปลง โอน  สงวน  หรือระงับซึ่ง
สิทธิ” จากบทนิยามดังกล่าว อธิบายลักษณะของนิติกรรมในเบื้องต้นได้ดังนี้ 1) เป็นการกระท า ของ
บุคคลที่เกิดจากความคิด  การตัดสินใจตามขั้นตอนหรือกระบวสนการในการก่อเจตนานั่นเอง และ
จะต้องกระท าโดยรู้ส านึกในสิ่งที่ตนกระท า เพราะฉะนั้นการนิ่งจึงไม่อาจก่อให้เกิดผลในทางกฎหมาย
ได้ เพราะไม่มีใครอาจล่วงรู้ถึงความต้องการ  2) เป็นการกระท าโดยชอบด้วยกฎหมาย คือมีกฎหมาย
รองรับการกระท าดังกล่าว ซึ่งไม่จ าเป็นต้องมีกฎหมายรับรองเป็นกรณีๆไป เพราะโดยหลัก กฎหมาย
ได้รับรองเสรีภาพของปัจเจกชน จึงเท่ากับว่าการใดที่ท าไปตามหลักเสรีภาพกฎหมายย่อมรับรองว่า
การกระท านั้นเป็นการกระท าที่ชอบด้วยกฎหมาย และการกระท านั้นต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย ความ
สงบเรียบร้อย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  3) ต้องท าโดยสมัครใจ  คือบุคคลนั้นได้กระท านิติ
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กรรมโดยความสมัครใจของตนเอง มิได้กระท าไปเพราะถูกหลอกลวงหรือถูกกลฉ้อฉล  มิได้กระท าไป
เพราะถูกบังคับหรืข่มขู่ หรือมิได้กระท าไปเพราะความเข้าใจผิด  4) ต้องการก่อให้เกิดผลในทาง
กฎหมาย คือผู้กระท านิติกรรมต้องมีเจตนาหรือความต้องการมุ่งให้เกิดผลในทางกฎหมาย กล่าวคือมี
เป้าหมายหรือวัตถุประสงค์ในทางกฎหมาย หากไม่มีเป้าหมายหรือวัตถุประสงค์ในทางกฎหมาย การ
กระท านั้นก็กลายเป็นเรื่องลอยๆ ไม่มีผลผูกพันใด ๆ  5) เป็นผลผูกพันระหว่างบุคคลการท านิติกรรม
ต้องท าจากบุคคล ความผูกพันทางกฎหมายหรือนิติสัมพันธ์ที่เกิดขึ้นจึงเกิดระหว่างบุคคลเท่านั้น  6) 
ผลนั้นก็คือการเคลื่อนไหวในสิทธิ ในการก่อให้เกิดสิทธิ หรือเปลี่ยนแปลงสิทธิที่เคยมีแล้วเป็นอย่างอ่ืน 
หรือโอนสิทธิให้กับบุคอ่ืน หรือสวนสิทธิที่เคยมีให้เกิดความม่ันคง หรือระงับสิทธิที่เคยมีหรือก่อไว้155 

ในประมวลกฎหมายแพ่งและพานิชย์มิได้บัญญัตินิยามของสัญญาไว้ ว่าหมายถึงอะไร แต่เมื่อ
ได้ศึกษาและพิจารณาจากต าราทั่วไป ประกอบค านิยามของนิติกรรมแล้วอาจกล่าวได้ว่า สั ญญา
หมายถึง นิติกรรมสองฝ่ายหรือหลายฝ่าย ที่เกิดจากการแสดงเจตนาเสนอสนองต้องตรงกัน ของ
บุคคลตั้งแต่สองฝ่ายขึ้นไปที่มุ่งจะก่อให้เกิดเปลี่ยนแปลงหรือระงับนิติสัมพันธ์156 

 
4.3.2  เงื่อนไขกำรเกิดสัญญำ157 
การเกิดสัญญาหรือจุดช่วงเวลาใดที่สัญญาได้เกิดขึ้นหรือการตกลงกันได้ส าเร็จลงนั้นนับว่า

เป็นเรื่องที่มีความส าคัญในทางปฏิบัติเป็นอย่างยิ่งในหลายด้านกล่าวคือในเบื้องต้นก็เพ่ือที่จะพิจารณา
ดูว่าในขณะที่สัญญาเกิดนั้นคู่สัญญาเองมีความสามารถในการที่จะท าสัญญาหรือไม่หรือกฎหมายใดที่
จะน ามาปรับใช้กับสัญญานั้นหากสัญญาเกิดขึ้นในระหว่างช่วงที่มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงกฎหมายหรือ
เพ่ือที่จะพิจารณาว่าในขณะที่เกิดนั้นสัญญาเกิดขึ้นที่ใดซึ่งอาจมีผลต่อการน าจารีตประเพณีของ
ท้องถิ่นมาใช้พิจารณาเมื่อมีปัญหาในการตีความสัญญาหรือต่อการพิจารณาตัวบทกฎหมายของ
ประเทศที่จะน ามาปรับใช้กับสัญญานั้นตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล
หรือการที่สัญญาเกิดขึ้นแล้วหรือไม่อาจใช้เป็นเกณฑ์ในการที่จะวินิจฉัยว่ามีนิติสัมพันธ์เกิดขึ้นแล้วหรือยัง 

ในทางปฏิบัติสัญญาอาจเกิดข้ึนได้หลายวิธีไม่ว่าจะเป็นการเจรจาต่อรองกันก่อนที่จะตกลงท า
สัญญาหรือการตกลงลงนามในเอกสารสัญญาฉบับเดียวกันหรือโดยการแลกเปลี่ยนเจตนาไม่ว่าจะเป็น
ลายลักษณ์อักษรหรือด้วยวาจาที่เรารู้จักกันในรูปของค าเสนอหรือค าสนองที่ต้องตรงกันดังนั้น ถ้าการ
แสดงเจตนาเข้าท าสัญญาของคู่สัญญาเกิดในเวลาและในสถานที่เดียวกันการที่เราจะก าหนดว่าสัญญา
เกิดข้ึนเมื่อใดคงจะไม่ใช่เรื่องยากแต่ปัญหาที่สลับซับซ้อนมักเกิดขึ้นเมื่อมีการเจรจาท าสัญญาในเวลาที่
แตกต่างกันหรือระหว่างบุคคลที่อยู่ห่างกันโดยระยะทางซึ่งติดต่อกันโดยผ่านตัวแทนโดยทางไปรษณีย์
ทางโทรศัพท์หรือโทรเลขหรือวิธีอ่ืนๆในลักษณะท านองเดียวกันนี้ฉะนั้นจึงจ าเป็นต้องพิจารณา
กระบวนการในการก่อให้เกิดสัญญาเสียก่อนเป็นล าดับแรก 

 
 

                                                           
155ศนันท์กรณ์ (จ าปี)  โสตถิพันธุ์, เรื่องเดิม, หน้า 21, หน้า 33-37.  
156เรื่องเดียวกัน, หน้า 247. 
157เรื่องเดียวกัน, หน้า 269-283. 
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4.3.2.1  กระบวนการในการก่อให้เกิดสัญญานั้นมีอยู่หรืออาจเกิดข้ึนได้หลายวิธีได้แก่ 
1)  การที่คู่กรณีฝ่ายหนึ่งท าค าเสนอและอีกฝ่ายหนึ่งท าสนองรับที่ต้องตรง

ตามค าเสนอทุกอย่างและค าสนองนั้นเกิดขึ้นภายในเวลาที่ก าหนดไว้ในค าเสนอ ก็ก่อให้เกิดสัญญาได้ 
ซึ่งกระบวนการในการก่อให้เกิดสัญญาในลักษณะนี้อาจเกิดขึ้นในลักษณะของการแสดงเจตนาท าค า
เสนอต่อผู้อยู่เฉพาะหน้าและอีกฝ่ายสนองรับกลับมาทันทีหรืออาจเกิดด้วยการแสดงเจตนาต่อผู้ไม่อยู่
เฉพาะหน้าโดยผู้ท าค าเสนอเขียนจดหมายท าค าเสนอไปและผู้รับค าเสนอเขียนจดหมายสนองรับค า
เสนอกลับมาก็ได้ซึ่งจะได้ศึกษาโดยละเอียดต่อไป 

2)  การที่คู่กรณีฝ่ายหนึ่งให้ค ามั่นไว้ก่อนว่าจะท าสัญญาอย่างใดอย่างหนึ่ง
แก่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง ซึ่งค ามั่นอาจแสดงเจตนาในลักษณะเฉพาะหน้าหรือไม่เฉพาะหน้าก็ได้ในกรณีนี้
สัญญาจะเกิดเม่ือคู่กรณีอีกฝ่ายสนองรับตามค ามั่นนั้นภายในก าหนดเวลาหากค ามั่นนั้นบ่งเวลาไว้หรือ
สนองรับกลับมาภายในอายุสัญญา หากเป็นค ามั่นในสัญญาหรือสนองรับกลับมาเมื่อใดก็ได้ก็ก่อให้เกิด
สัญญาขึ้นไดเ้ช่นกัน 

3)  การเจรจาไปด้วยกันระหว่างคู่กรณีสองฝ่ายก็เป็นกระบวนการในการ
ก่อสัญญาได้อย่างหนึ่ง หากการเจรจานั้นได้ด าเนินไปจนถึงขั้นที่ทั้งสองฝ่ายสามารถตกลงก่อความ
ผูกพันระหว่างกันขึ้นมาได้ 

4)  การที่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายตกลงผูกพันกันไว้ชั้นหนึ่งก่อนว่าจะมาท า
สัญญาในอนาคตอีกฉบับหนึ่งในกรณีนี้เป็นสัญญาเบื้องต้น หากทั้งสองฝ่ายมาท าสัญญาในอนาคต
ตามที่ได้ตกลงกันอันเป็นการปฏิบัติตามความผูกพันของสัญญาอันแรกสัญญาฉบับหลังหรือสัญญา
เสร็จเด็ดขาดก็จะเกิดขึ้นได้ 

5)  การที่คู่กรณีก าหนดไว้ก่อนแล้วว่าสัญญาจะต้องเป็นหนังสือดังนั้นแม้
เมื่อมีค าเสนอค าสนองต้องตรงกันแล้วสัญญาจะเกิดเม่ือได้ท าเป็นหนังสือแล้ว 

อย่างไรก็ตามแม้ในข้ันตอนก่อนที่จะเกิดสัญญาตามที่คู่กรณีมุ่งหมาย คู่กรณีก็อาจท า
ความตกลงในบางเรื่องหรือบางอย่างได้ส่วนความตกลงดังกล่าวจะถึงขนาดเป็น “สัญญา” หรือไม่ก็
แล้วแตค่วามผูกพันที่มุ่งหมายให้เกิดจากข้อตกลงนั้น บางกรณีข้อตกลงนั้นอาจไม่ถึงขนาดเป็นสัญญา
เพราะขาดความมุ่งหมายที่จะ ผูกพันกันได้จริงก็เป็นเพียงข้อตกลงหลวม ๆ บางครั้งข้อตกลงนั้นอาจ
ถึงขนาดเป็นสัญญา แต่ก็มิใช่สัญญาที่มุ่งหมายกันจริง จึงอาจเข้าลักษณะของสัญญาเกี่ยวเนื่องใน
ลักษณะที่ใช้กันในกลุ่มประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณีก็ได้หรือเราอาจเรียกว่าสัญญา
เบื้องต้นอย่างหนึ่งก็ได้ ซึ่งกระบวนการในการก่อให้เกิดสัญญาที่รู้จักกันทั่วไปนั้น และเป็นเรื่องที่ต้อง
ศึกษากันโดยละเอียด ได้เริ่มต้นด้วย “ค าเสนอ” และจบลงด้วย “ค าสนอง” 

4.3.2.2  การเจรจาก่อนท าสัญญา   
การท าสัญญาที่ส าคัญๆ อาจต้องมีช่วงระยะเวลาหนึ่งที่ใช้ส าหรับ “การเจรจา” 

เพ่ือที่จะตกลงกันในเนื้อหาของสัญญาที่จะท าขึ้นหรือเพ่ือที่จะได้มีการตรวจสอบด้านเทคนิคหรือด้าน
กฎหมายของคู่เจรจาว่าควรที่จะถึงขั้นเข้าท าสัญญาหรือไม่โดยปกติในระหว่างเวลาที่มีการเจรจานี้ คู่
เจรจาอาจจะตัดสินใจไม่เข้าท าสัญญาก็ได้หากเห็นว่าได้รับประโยชน์ที่ไม่คุ้มค่าและการไม่เข้าท า
สัญญานี้ก็มิได้เป็นการปฏิบัติที่ผิดหน้าที่แต่ประการใดเพราะตราบในที่สัญญายังไม่เกิดหนี้หรือหน้าที่
ใด ๆ อันสืบเนื่องมาจากสัญญาก็ยังไม่มีคู่เจรจาจึงมีเสรีภาพที่จะเข้าท าสัญญาหรือไม่ก็ได้อย่างไรก็ตาม 
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ในบางครั้ง การเลิกเจรจาโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร หรือการหลอกให้คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งเข้ามาท าการ
เจรจาโดยที่คู่กรณีฝ่ายแรกต้ังใจอยู่แล้วว่าจะไม่ท าสัญญาและเมื่อสัญญามิได้เกิดขึ้นจริงก็อาจ
ก่อให้เกิดความเสียหายแก่คู่เจรจาอีกฝ่ายหนึ่งซึ่งโดยสุจริตได้ให้ความไว้วางใจในความส าเร็จของ
สัญญาเช่นนี้ได้เกิดแนวความคิดที่จะให้คู่เจรจาฝ่ายที่หลอกลวงเขาหรือฝ่ายที่เลิกการเจรจาโดยไม่มี
เหตุผลอันสมควรจะต้องรับผิดแต่เป็นความรับผิดก่อนสัญญาเพราะถือว่าได้มีการปฏิบัติหน้าที่ฝ่าฝืน
หลักสุจริตแล้ว 

4.3.2.3  สัญญาเบื้องต้น 
“สัญญาเบื้องต้น” หรือที่ท่านศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย เรียกว่า “สัญญาก่อน

สัญญา” นั้น ในปัจจุบันอาจท าให้เข้าใจได้ 2 ความหมาย คือ 
1)  สัญญาหรือข้อตกลงใดๆ ก็ตามที่มีมาก่อนสัญญาเช่นสัญญาประกวด

ราคา ที่อาจก่อให้เกิดความผูกพันได้ระดับหนึ่งหรืออาจเป็นข้อตกลงที่ไม่ถึงขนาดที่จะก่อให้เกิดความ
ผูกพันเช่นสัญญาที่แท้จริงแต่สาระในข้อตกลงนั้นอาจก่อความผูกพันระดับหนึ่งซึ่งอาจเกิดในลักษณะ
ของหนังสือแสดงเจตจ านงหรือบันทึกความเข้าใจเป็นต้น 

2)  สัญญาที่คู่สัญญาตกลงผูกพันกันว่าจะมาท าสัญญาอีกฉบับหนึ่งใน
อนาคตทีเ่รียกว่าสัญญาเสร็จเด็ดขาดเพราะเหตุผลบางประการที่ไม่อาจท าสัญญาให้เสร็จเด็ดขาดไปใน
คราวเดียวได้สัญญาเบื้องต้นในลักษณะนี้จึงเป็นสัญญาแล้วและเมื่อเป็นสัญญาแล้วสัญญานี้จึง
ก่อให้เกิด “หนี้” อันมีลักษณะของหนี้กระท าการคือการที่คู่สัญญาต้องมาแสดงเจตนาท าสัญญาเสร็จ
เด็ดขาดอีกฉบับหนึ่งในอนาคตและเมื่อมีการท าสัญญาเสร็จเด็ดขาดแล้วผลของสัญญาเสร็จเด็ดขาดก็
จะเกิดขึ้นตามความมุ่งหมายของคู่สัญญา 
  สัญญาเบื้องต้นประเภทนี้ที่มีหลักเกณฑ์บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์บ้างก็ได้แก่ สัญญาจะซื้อจะขายสัญญาจะให้โดยเสน่หาส่วนสัญญาเบื้องต้นอ่ืนๆ ที่มีกล่าวถึง
บ้างในวงการกฎหมายไทยก็คือสัญญาจะให้เช่า อันถือได้ว่าเป็นสัญญาเบื้องต้นที่ท ากันได้บนพ้ืนฐาน
ของหลักเสรีภาพในการท าสัญญา 

รองศาสตราจารย์ ดร.ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์ เห็นว่าสัญญาเบื้องต้นทุกชนิดไม่ว่าจะ
มีกฎหมายก าหนดหลักเกณฑ์ไว้บ้างหรือไม่ก็ตามก็ล้วนเป็นสัญญาที่มีพ้ืนฐานอยู่บนหลักเสรีภาพใน
การท าสัญญาทั้งสิ้น เพราะการบัญญัติของกฎหมายมิได้บัญญัติถึงหลักเกณฑ์ทั้งหลายของสัญญา
เบื้องต้นนั้นเหมือนที่บัญญัติไว้เป็นเอกเทศสัญญาแต่ละเรื่อง ประเด็นเดียวที่บัญญัติไว้คือประเด็นใน
เรื่องการที่จะบังคับตามสัญญาเท่านั้น ดังนั้นจึงอาจกล่าวได้ว่าสัญญาเบื้องต้นที่ท ากันนั้นเป็นสัญญาที่
ไม่มีชื่อ 

อนึ่งสัญญาเบื้องต้นมีความแตกต่างจากค ามั่นเพราะสัญญาเบื้องต้นไม่ว่าใน
ความหมายใดมีลักษณะเป็นข้อตกลงคือเป็นนิติกรรมสองฝ่ายแล้วในขณะที่ค ามั่นนั้นเป็นเพียงนิติ
กรรมฝ่ายเดียวที่ต้องมีผู้รับการแสดงเจตนาและแม้นักกฎหมายบางท่านจะเรียกค ามั่นว่าเป็นสัญญา
ฝ่ายเดียวก็เป็นเพียงความประสงค์ที่จะยืนยัน “ลักษณะของความผูกพัน” ของค ามั่นนั้นเองว่าเป็น
ความผูกพันฝ่ายเดียวมากกว่าจะยืนยันว่าค าม่ันเป็นนิติกรรมสองฝ่าย 
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4.3.2.4  ค าเสนอ 
 ลักษณะของค าเสนอมี ดังนี้ 

1)  เป็นการแสดงเจตนาขอท าสัญญา เพราะฉะนั้น ในเรื่องของค าเสนอจึง
ต้องอยู่ภายใต้บทบัญญัติทั่วไปในเรื่องของการแสดงเจตนาและการถอนการแสดงเจตนา กล่าวคือ  

(ก)  ถ้าเป็นการแสดงเจตนาท าค าเสนอต่อบุคคลที่อยู่เฉพาะหน้าค า
เสนอนั้นจะมีผลก็ต่อเมื่อผู้รับการแสดงเจตนาได้ “ทราบ” การแสดงเจตนาท าค าเสนอนั้น (ประมวล
กฎหมายแพ่งและพานิชย์ มาตรา 168) 

ส าหรับค าเสนอที่ท าต่อบุคคลอยู่เฉพาะหน้านั้นย่อมหมายรวมถึงการ
แสดงเจตนาท าค าเสนอโดยทางโทรศัพท์ที่ผู้รับค าเสนอสามารถรับ “ทราบ” ได้ทันทีทั้งยังหมาย
รวมถึงการแสดงเจตนาท าค าเสนอโดยทางโทรสารที่ผู้รับค าเสนอรับอยู่ที่ปลายทางเพราะเป็นกรณีที่ผู้
รับค าเสนอ “ทราบ” ได้ทันทีเช่นเดียวกัน 

(ข)  ถ้าเป็นการท าค าเสนอต่อบุคคลเพราะหน้า (หรือที่บทบัญญัติ
บรรพ 1 เดิมเรียกว่า “บุคคลผู้อยู่ห่างโดยระยะทาง”) ค าเสนอนั้นจะมีผลเป็นค าเสนอก็ต่อเมื่อการ
แสดงเจตนาท าค าเสนอได้ไป “ถึง” ผู้รับการแสดงเจตนา (ประมวลกฎหมายแพ่งและพานิชย์ มาตรา 
169 วรรคหนึ่ง) ไม่ว่าผู้รับการแสดงเจตนาหรือผู้รับค าเสนอนั้นจะได้ทราบข้อความในค าเสนอนั้น
หรือไม่ก็ตาม 

ส าหรับค าเสนอต่อบุคคลผู้ไม่อยู่เฉพาะหน้าอันหมายถึงการท าค าเสนอที่
ผู้รับค าเสนอไม่สามารถรับ “ทราบ” ได้ทันทีนั้นนอกจากจะเป็นการท าค าเสนอด้วยการเขียนจดหมาย
ด้วยการโทรเลขด้วยการโทรสารในกรณีที่ผู้รับมิได้รอรับอยู่ที่ปลายทางทันทีแล้วยังหมายรวมถึงการ
ท าค าเสนอด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์อื่นๆ ซึ่งผู้รับค าเสนอจะทราบก็ต่อเมื่อได้เปิดดูอีกด้วย 

อนึ่ง เป็นที่น่าสังเกตด้วยว่าหลักในการบอกถอนการแสดงเจตนาตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพานิชย์ มาตรา 169 วรรคหนึ่งนั้นก็ยังสามารถรับใช้กับค าเสนอได้กล่าวคือ
ตราบใดที่ค าเสนอยังไม่มี “ผล” เป็นค าเสนอคือยังไปไม่ “ถึง” ผู้รับค าเสนอผู้ท าค าเสนอก็ยังสามารถ
บอกถอนค าเสนอนั้นได้เสมอแต่การบอกถอนจะมีผลก็ต่อเมื่อการบอกถอนนั้นไปถึงก่อนหรืออย่าง
น้อยพร้อมกับค าเสนอนั้นตามที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพานิชย์ มาตรา 169 วรรคหนึ่ง
ตอนท้าย 

2)  ค าเสนอต้องเป็นการแสดงเจตนาที่ชัดแจ้ง ไม่ว่าจะเป็นการแสดงเจตนา
ด้วยวาจา หรือลายลักษณ์อักษรหรือกิริยาอาการก็ตาม ต้องเป็นการแสดงเจตนาที่ชัดเจนปราศจากข้อ
เคลือบแคลงสงสัยว่าเป็นค าขอให้ท าสัญญา  และค าเสนอนั้นแม้จะมีลักษณะเป็นการแสดงเจตนา
เช่นเดียวกับค าสนองแต่ก็มีความแตกต่างจากค าสนองตรงที่ค าเสนอนั้นต้องเป็นการแสดงเจตนาที่ชัด
แจ้งเท่านั้นค าเสนอโดยปริยายไม่อาจที่จะมีได้แต่มีความเห็นของนักกฎหมายบางท่านเห็นว่าค าเสนอ
โดยปริยายก็มีได้ 

3)  ค าเสนอต้องมีข้อความชัดเจนแน่นอนพอที่จะท าให้สัญญาเกิดได้หาก
ผู้รับค าเสนอตอบรับกลับมาลักษณะของค าเสนอในข้อนี้นับว่าเป็นข้อที่เป็นสาระส าคัญมากทีเดียว 
บ่อยครั้งในการที่จะวินิจฉัยว่าข้อความในค าเสนอนั้นมีความชัดเจนแน่นอนเพียงพอหรือไม่นั้นเป็น
เรื่องยาก และถ้าวินิจฉัยผิด ผลในทางกฎหมายก็อาจจะผิดพลาดไปด้วยตัวอย่างเช่นถ้าเป็นค าเสนอซื้อ
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หรือค าเสนอขายที่ต้องชัดเจนแน่นอนก็คือชนิดและประเภทของทรัพย์สินที่ซื้อขายราคาที่จะซื้อขาย
และจ านวนที่ต้องการจะซื้อขายซึ่งถ้าหากค าเสนอนั้นชัดเจนแน่นอนถึงขนาดแล้วเมื่อผู้รับค าเสนอ
ตอบรับกลับมาสัญญาก็จะเกิดขึ้นได้ทันทีแต่ถ้าหากค าเสนอนั้นไม่ชัดเจนแน่นอนเพียงพอก็อาจจะยัง
ไม่เข้าลักษณะของ “ค าเสนอ” แม้เราจะใช้ค าว่า “ค าเสนอ” ก็ตามแต่อาจมีลักษณะทางกฎหมาย
อย่างอ่ืน เช่นเป็นค าปรารภหรือค าเชื้อเชิญให้ท าค าเสนอก็ได้ซึ่งจะส่งผลตามมาว่าหากผู้รับการแสดง
เจตนาตอบรับกลับมาสัญญาก็ยังไม่เกิดการตอบรับหรือที่เราเรียกว่า “ค าสนอง” นั้นอาจมีลักษณะ
เป็นเพียง “ค าเสนอ” เท่านั้นหากมีข้อความชัดเจนแน่นอนเพียงพอที่จะเป็นค าเสนอได้ 

4)  ค าเสนออาจท าต่อบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงก็ได้หรืออาจ
ท าต่อสาธารณะชนก็ได้ (เพราะความแตกต่างอยู่ที่จ านวนของผู้รับการแสดงเจตนาว่ามีเพียงคนเดียว
หรือหลายคน) ทีส่ าคัญก็คือค าเสนอนั้นจะต้องมีลักษณะของค าเสนออย่างครบถ้วน ตัวอย่างเช่น การ
โชว์สินค้าพร้อมติดราคาไว้ในตู้กระจกตามห้างสรรพสินค้าก็ดี ตู้อัตโนมัติที่ใช้หยอดเหรียญเพ่ือที่จะได้
สินค้า เช่นเครื่องดื่ม บุหรี่ ฯลฯ ก็ดีการเสนอขายหุ้นของบริษัทใดบริษัทหนึ่งในราคาที่แน่นอนก็ดี
เหล่านี้ อาจถือเป็นค าเสนอต่อสาธารณชนได้ข้อที่ควรพิจารณาก็คือ ค าเสนอต่อสาธารณชนนั้นใน
บางครั้งอาจสับสนกับค าเชื้อเชิญให้ท าค าเสนอได้ ซึ่งค าเชื้อเชิญให้ท าค าเสนอนั้นเป็นเพียงการกระตุ้น
ให้เกิดค าเสนอหรือค าขอท าสัญญาเท่านั้น 

ค าเสนอนั้นเมื่อมีผลเป็นค าเสนอแล้วตามประมวลกฎหมายแพ่งและพานิชย์ 
มาตรา 168 หรือตามมาตรา 169 ก็ดีผลของการเป็นค าเสนอจะมีดังนี้ คือ 

4.3.2.5  ค าเสนอนั้นไม่อาจบอกถอนได้อีกต่อไปซึ่งจะแยกพิจารณาเป็น 2 กรณ ีคือ 
1)  บอกถอนไม่ได้โดยชัดแจ้งตามประมวลกฎหมายแพ่งและพานิชย์ 

มาตรา 354 ซึ่งบัญญัติว่า “ค าเสนอจะท าสัญญาอันบ่งระยะเวลาให้ท าค าสนองนั้นท่านว่าไม่อาจจะ
ถอนได้ภายในระยะเวลาที่บ่งไว้” ซึ่งหมายความว่าได้มีการก าหนดระยะเวลาไว้ในค าเสนอแล้วว่าผู้
เสนอจะไม่ถอนภายในเวลานั้นซึ่งในกรณีนี้ อาจเกิดขึ้นได้ทั้งการท าค าเสนอต่อบุคคลผู้อยู่เฉพาะหน้า
และท้ังการท าค าเสนอต่อบุคคลซึ่งอยู่ห่างโดยระยะทาง สาระส าคัญอยู่ที่การก าหนดเวลาผูกพันไว้แล้ว
เท่านั้นซึ่งก็ต้องเป็นไปตามเจตนา 

2)  บอกถอนไม่ได้โดยปริยาย ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพานิชย์ 
มาตรา 355 ซึ่งบัญญัติว่า “บุคคลท าค าเสนอไปยังผู้ อ่ืนซึ่งอยู่ห่างกันโดยระยะทางและมิได้บ่ง
ระยะเวลาให้ท าค าสนองจะถอนค าเสนอของตนเสียภายในเวลาอันควรคาดหมายว่าจะได้รับค าบอก
กล่าวสนองนั้นท่านว่าหาอาจจะถอนได้ไม่” เป็นที่น่าสังเกตว่าการบอกถอนค าเสนอโดยปริยายไม่ได้นี้
ใช้เฉพาะกับค าเสนอที่ท าต่อบุคคลซึ่งอยู่ห่างโดยระยะทางเท่านั้นจะไม่ใช้ค าเสนอที่ท าต่อบุคคลซึ่งอยู่
เฉพาะหน้า 

ในกรณีนี้ แม้ในค าเสนอจะมิได้ก าหนดระยะเวลาให้ท าค าสนองไว้ซึ่งโดยหลักความ
เข้าใจทั่วไปก็คือว่า ตราบใดที่สัญญายังไม่เกิดค าเสนอนั้นก็น่าจะบอกถอนได้ กลายเป็นสิ่งที่เป็นไป
ไม่ได้เพราะโดยหลักของตามประมวลกฎหมายแพ่งและพานิชย์ มาตรา 355 นั้นเข้าใจว่าผู้ร่าง
กฎหมายน่าจะมีเหตุผลในการพิจารณาว่าค าเสนอเป็นค าขอท าสัญญาเพราะฉะนั้นตามวัตถุประสงค์
ของค าเสนอแล้ว น่าที่จะให้โอกาสและเวลาแก่ผู้รับค าเสนอตามสมควรส าหรับการสนองรับหากเขา
ประสงค์จะท าสัญญาจึงได้ก าหนดให้ถอนค าเสนอไม่ได้ภายในเวลาอันควรคาดหมายว่าจะได้รับการ
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สนองนั้นในระบบกฎหมายไทยนั้น เมื่อค าเสนอไม่อาจถอนได้ไม่ว่าภายในระยะเวลาที่บ่งไว้ก็ดี หรือ
ภายในเวลาอันควรคาดหมายว่าอีกฝ่ายจะสนองรับก็ดี และการที่นักกฎหมายไทยส่วนใหญ่เห็นว่าแม้
จะมีการบอกถอนการแสดงเจตนาท าค าเสนอนั้น ค าเสนอนั้นก็ยังคงอยู่ ผู้เสนอยังคงมีความผูกพัน
ตามค าเสนอทุกประการดังนั้นเมื่อมีการสนองมาสัญญาจึงเกิดขึ้นเสมอโดยไม่สนใจว่าผู้ท าค าเสนอได้
ถอนค าเสนอไปแล้วดังนั้น เท่ากับนักกฎหมายไทยมองว่า เมื่อมีการท าค าเสนออันเป็นการที่ผู้เสนอได้
ใช้เสรีภาพของตนแสดงเจตนาขอท าสัญญา การใช้เสรีภาพดังกล่าวเมื่อใช้แล้วย่อมมีผลเป็นการจ ากัด
เสรีภาพของผู้ท าค าเสนอเองผู้ท าค าเสนอจึงถอนค าเสนอไม่ได้ 

4.3.2.6  การสิ้นความผูกพันของค าเสนอนั้นมี ดังนี้ 
1)  เมื่อผู้รับค าเสนอได้บอกปัดไปยังผู้เสนอแล้วตามประมวลกฎหมายแพ่ง

และพานิชย์ มาตรา 357 ส าหรับการ “บอกปัด” ก็คือการปฏิเสธค าเสนอโดยสิ้นเชิงและการบอกปัด
อาจท าได้ทั้งต่อผู้อยู่เฉพาะหน้าหรือไม่เฉพาะหน้าแล้วแต่กรณี 

2)  เมื่อผู้รับค าเสนอไม่สนองรับ 
(ก)  ภายในระยะเวลาที่ก าหนดไว้ส าหรับค าเสนอทั้งที่ท าต่อบุคคลผู้อยู่

เฉพาะหน้าและที่ท าต่อบุคคลซึ่งไม่อยู่เฉพาะหน้า หากได้มีการก าหนดเวลาไว้ล่วงหน้าตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 354 

(ข)  ภายในระยะเวลาอันควรคาดหมายส าหรับค าเสนอที่ท าต่อบุคคล
ซ่ึงอยู่ห่างโดยระยะทางตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 355 

(ค)  ในขณะที่มีค าเสนอ ส าหรับค าเสนอท่ีท าต่อบุคคลซึ่งอยู่เฉพาะหน้า 
และค าเสนอที่ท าโดยทางโทรศัพท์ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 356 

ปัญหาที่ว่าค าเสนอนั้นเป็นนิติกรรมหรือไม่เพราะนักกฎหมายบางฝ่ายก็มีความเห็น
ว่าค าเสนอก่อความผูกพันตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 354 มาตรา 355 หรือ
มาตรา 356 แล้วแต่กรณี ค าเสนอเมื่อมีผลเป็นค าเสนอแล้วจึงถอนไม่ได้ ส่วนความเห็นของนัก
กฎหมายอีกฝ่ายหนึ่งเห็นว่าไม่เป็นนิติกรรม เพราะไม่ก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์ในเรื่องค าเสนอที่แม้มีผล
เป็นค าเสนอแล้วก็ยังถอนได้เสนอตราบเท่าที่สัญญาไม่เกิด ค าเสนอในระบบกฎหมายบางประเทศนั้น
ไม่เป็นนิติกรรม แต่เป็นเพียงขั้นตอนก่อนสัญญา แต่ส าหรับกฎหมายไทยแม้ค าเสนอจะก่อความผูกพัน
ก็มิได้ก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์ หรือความเคลื่อนไหวในสิทธิจึงไม่ควรเป็น “นิติกรรม” แต่ค าเสนออาจมี
ลักษณะของการสร้างความผูกพันประการหนึ่งที่เรียกว่า “ความผูกพันตามค าเสนอ” ซึ่งต้องแยกออก
จาก “ความผูกพันทางหนี้” ตามค าเสนอ เพราะความผูกพันทางหนี้ตามค าเสนอย่อมก่อให้เกิดผลทาง
หนี้ทันที ส่วนความผูกพันตามค าเสนอเป็นแต่เพียงการที่ค าเสนอนั้นต้องอยู่ภายใต้ผลบางประการ
เท่านั้น 

4.3.2.7  ค าสนอง 
1)  ความหมาย ของค าสนองก็คือการแสดงเจตนาตอบรับค าเสนอเพ่ือที่จะ

เข้าท าสัญญากับผู้เสนอ 
2)  ลักษณะของค าสนอง 

ก)  ค าสนองโดยล าพังมีลักษณะเป็นการแสดงเจตนาเช่นเดียวกับค า
เสนอเพราะฉะนั้น หลักเกณฑ์ทั่วไปในเรื่องการแสดงเจตนาจะต้องน ามาใช้กับค าสนองด้วย กล่าวคือ  



84 

(ก.1)  ถ้าเป็นการท าค าสนองต่อบุคคลซึ่งอยู่เฉพาะหน้าค าสนอง
นั้นจะมี“ผล”ก็ต่อเมื่อผู้รับการแสดงเจตนาให้“ทราบ”การแสดงเจตนาท าค าสนองนั้น (ตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพานิชย์ มาตรา 168) 

(ก.2)  ถ้าเป็นการท าค าสนองต่อบุคคลซึ่งมิได้อยู่เฉพาะหน้า ค า
สนองนั้นจะมีผลเป็นค าสนองก็ต่อเมื่อการแสดงเจตนาท าค าสนองไป “ถึง” ผู้รับการแสดงเจตนา 
(ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพานิชย์ มาตรา 169 วรรคหนึ่ง) ซึ่งเมื่อไปถึงแล้ว ถ้าค าสนองต้องตรง
ตามค าเสนอทุกประการก็ท าให้สัญญาเกิดได้ 

อนึ่ง โดยลักษณะเดียวกับการแสดงเจตนาโดยทั่วไป การบอกถอนค า
สนองในฐานะของการบอกถอนการแสดงเจตนาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพานิชย์ มาตรา 169 
วรรคหนึ่ง ก็น่าที่จะท าได้เช่นเดียวกัน แต่ต้องเป็น ไปตามหลักที่ว่า การบอกถอนค าสนองต้องไปถึง
ก่อนหรืออย่างน้อยพร้อมกันกับค าสนองนั้นตามประมวลกฎหมายแพ่งและพานิชย์ มาตรา 169 วรรค
หนึ่ง ตอนท้ายส่วนที่ว่า ค าสนอง โดยล าพังจะถือเป็นนิติกรรมหรือไม่นั้น ก็ยังเป็นปัญหาในทางทฤษฎี
อยู่ 

ข)  การแสดงเจตนาท าค าสนองนั้น อาจเป็นการแสดงเจตนาโดยชัด
แจ้ง หรือโดยปริยายก็ได้  ซึ่งการแสดงเจตนาท าค าสนองโดยชัดแจ้งนั้น ก็อาจจะกระท าด้วยวาจา 
กระท าเป็นลายลักษณ์อักษรหรือด้วยการกระท าอาการกิริยาที่ชัดแจ้งก็ได้ เช่น ผงกศีรษะรับ เป็นต้น 
อย่างไรก็ตาม การแสดงเจตนาท าค าสนองนั้น อาจเกิดขึ้นโดยปริยายได้ด้วย การเกิดขึ้นโดยปริยายนี้ 
หมายถึง โดยการกระท าที่ไม่ชัดแจ้งว่าเป็นการกระท าค าสนอง แต่จากการกระท านั้น “สันนิษฐาน” 
ได้ว่า เป็นการแสดงเจตนาสนองรับโดยการสันนิษฐานนี้ ต้องอาศัยการสันนิษฐานจากเจตนาผู้เสนอ
ประการหนึ่ง หรือการสันนิษฐานตามปกติประเพณีอีกประการหนึ่งตามที่ได้บัญญัติไว้ในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 361 วรรคสอง 

ค)  ในค าสนองนั้นต้องมีข้อความชัดเจน แน่นอน ไม่มีเงื่อนไข และไม่มี
การแก้ไขจ ากัด ตัดทอนหรือเปลี่ยนแปลงค าเสนอเลย 

ง)  ค าสนองจะต้องตอบมาภายในเวลาที่ระบุในค าเสนอ หรืออย่าง
น้อยภายในเวลาอันควรคาดหมายว่าจะมีการบอกกล่าวสนองรับหรือขณะที่มีค าเสนอแล้วแต่กรณี 

จ)  ค าสนองต้องกระท าต่อบุคคลที่เจาะจงตัว ซึ่งก็ได้แก่ผู้ท าค าเสนอ
นั่นเอง ค าสนองจะท าต่อสาธารณชนโดยทั่วไปไม่ได้เพราะจะไม่สามารถทราบได้ว่าจะเกิดสัญญา
ผูกพันใครหรือใครมีสิทธิและหน้าที่ตามสัญญาอย่างไร 

4.3.2.8  ผลของค าสนอง 
1)  เมื่อค าสนอง “ต้องตรงตามค าเสนอ” ทุกประการแล้ว สัญญาก็เกิด 

เสมือนหนึ่งว่า การแสดงเจตนาท าค าสนองได้ผนึกแน่นรวมกับการแสดงเจตนาท าค าเสนอจนสานเข้า
เป็นเจตนาเดียวกัน จึงเรียกว่าเป็นเจตนาในสัญญาหรือเจตนาของคู่สัญญา 

2)  เมื่อค าสนอง “เป็นผล” แล้ว ย่อมถอนไม่ได้อีกต่อไป 
3)  ค าสนองไม่สิ้ นความผูกพันเพราะผู้สนองตายหรื อตกเป็นผู้ ไร้

ความสามารถ (คือตกเป็นคนที่ถูกศาลสั่งให้เป็นคนที่ไร้ความสามารถหรือคนเสมือนไร้ความสามารถ) 
ทั้งนี้เป็นเพราะเขาได้ก่อเจตนาโดยสมบูรณ์และเป็นเจตนาที่ชัดเจนแล้ว 
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4) ค าสนองที่มาถึงล่วงเวลา แม้จะเป็นค าสนองที่มีข้อความชัดเจนแน่นอน
ไม่มีเงื่อนไขก็ตาม แต่ค าสนองนั้นก็ไม่อาจลักษณะของค าสนองได้อีกต่อไปเพราะการที่จะเป็นค าสนอง
ได้นั้น ค าเสนอจะต้องยังคงผูกพันอยู่ แต่เมื่อค าสนองมาถึงล่วงเวลา แสดงว่าค าเสนอนั้นได้สิ้นความ
ผูกพันไปแล้วตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 357 สัญญาจึงไม่อาจที่จะเกิดขึ้นได้ 
ดังนั้น มาตรา 359 วรรคหนึ่ง จึงบัญญัติถึงผลของค าสนองที่มาถึงล่วงเวลาไว้ว่า ถ้าค าสนองมาถึง
ล่วงเวลา ท่านให้ถือว่าค าสนองนั้นกลายเป็นค าเสนอขึ้นใหม่ข้อที่พึงสังเกตก็คือว่า ค าสนองที่จะ
กลายเป็นค าเสนอขึ้นใหม่ได้นั้นยังคงต้องอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์เดิมที่ว่า ในค าสนองนั้นต้องมีข้อความ
ชัดเจนแน่นอนด้วยในบางกรณี แม้ตามข้อเท็จจริงค าสนองจะมาถึงล่วงเวลา แต่กฎหมายอาจให้ถือว่า
ค าสนองนั้นมิได้ล่วงเวลาก็ได้ ซึ่งก็คือกรณีของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 358 ซึ่ง
บัญญัติว่า “ถ้าค าบอกกล่าวสนองมาถึงล่วงเวลา แต่เป็นที่เห็นประจักษ์ว่าค าบอกกล่าวนั้นได้ส่งโดย
ทางการซึ่งตามปกติควรจะมาถึงภายในเวลาก าหนดไซร้ ผู้เสนอต้องบอกกล่าวแก่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง
โดยพลันว่าค าสนองนั้นมาถึงเนิ่นช้า เว้นแต่จะได้บอกกล่าวเช่นนั้นก่อนแล้วถ้าผู้เสนอละเลยไม่บอก
กล่าวดังว่ามาในวรรคต้น ท่านให้ถือว่าค าบอกกล่าวสนองนั้นมิได้ล่วงเวลา”เมื่อกฎหมายให้ถือว่าค า
สนองมิได้ล่วงเวลาสัญญาจึงเกิดเมื่อค าสนองไปถึงผู้เสนอนั่นเอง 

5)  ค าสนองที่มีข้อความเพ่ิมเติม แก้ไข ตัดทอนค าเสนอ ตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 359 วรรคสองนั้น ให้ถือว่าเป็นค าบอกปัดไม่รับและกลายเป็นค า
เสนอขึ้นใหม่ด้วย การเพ่ิมเติม จ ากัดหรือแก้ไขค าเสนอนั้นโดยหลักก็คือการท าให้สาระของค าเสนอ
เดิมนั้นเปลี่ยนแปลงไป ฉะนั้นค าสนองที่มีลักษณะเช่นนี้จึงเรียกไม่ได้ว่าเป็น “ค าสนองที่ต้องตรงตาม
ค าเสนอ” จึงเสมือนกับว่าผู้สนองมิได้ต้องการเข้าท าสัญญาตามที่ผู้เสนอได้ขอมา แต่ได้เสนอที่จะ
ขอให้ผู้เสนอเดินเข้าท าสัญญากับตนตามเนื้อหาใหม่นั่นเองและสัญญาจะเกิดขึ้นได้ก็ต่อเมื่อผู้เสนอเดิม
ได้สนองรับกลับมาอีกครั้ง 

 
4.4  แนวค ำวินิจฉัยของศำลเกี่ยวกับหลักประกันกำรเสนอรำคำในกำรจัดซื้อจัดจ้ำงภำครัฐ    
    

4.4.1  แนวค ำวินิจฉัยของศำลฎีกำเกี่ยวกับหลักประกันกำรเสนอรำคำในกำรจัดซือ้จัดจ้ำง 
         ภำครัฐ  

1)  ค าพิพากษาฎีกา ที่ 931/2480 ความว่าจ าเลยซึ่งเป็นบริษัทรับเหมาก่อสร้างได้
ยื่นซองประกวดราคาก่อสร้างตึก ตามประกาศประกวดราคาของโจทก์ การยื่นซองประกวดราคาของ
จ าเลยเป็นการท าค าเสนอในการประกวดราคาครั้งนี้ และจ าเลยได้รับการคัดเลือกให้ เป็นผู้ประกวด
ราคาได้แต่ไม่ไปท าสัญญากับโจทก์ ท าให้โจทก์ต้องจัดประกวดราคาใหม่ และต้องจ้างผู้รับจ้างรายใหม่
แพงกว่านั้น การที่จ าเลยเข้าร่วมการประกวดราคารับเหมาก่อสร้างตามค าเชื้อเชิญของโจทก์อันจัดได้
ว่าท าค าเสนอท าสัญญาประกวดราคา  ซึ่งกรรมการของโจทก์จะได้พิจารณาความสมควรจะประกวด
ราคาได้หรือไม่ เรียกได้ว่าเป็นการท าค าเสนอต่อบุคคลผู้อยู่ห่างโดยระยะทาง  การที่จ าเลยบอกถอน
ค าเสนอนี้ก่อนระยะเวลาอันสมควรคาดหมายค าเสนอจึงยังไม่มีผล  เมื่อโจทก์คือฝ่ายผู้จัดการประกวด
ราคารับค าเสนอนี้  สัญญาประกวดราคาก็เกิดขึ้นการประกวดราคารายนี้มีความมุ่งหมายที่แจ่มแจ้งว่า 
การเรียกประกวดเพ่ือหาผู้รับเหมาแม้ว่าวัตถุประสงค์ที่สุดคือการจ้างท าของก็ตาม  แต่การที่โจทก์
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และจ าเลยจะผูกมัดกันไว้เสียตอนหนึ่งก่อนว่า  ในการก่อสร้างตึกรายนี้โจทก์จะไม่ให้ผู้อ่ืนท านอกจาก
จ าเลยและจ าเลยก็ยอมรับเข้าท าการโดยเรียกร้องเอาตามราคาเท่าท่ีขอไว้  ศาลฎีกาเห็นว่า โจทก์และ
จ าเลยตกลงกันให้มีรายละเอียดกันอย่างไรจะต้องท าสัญญาก่อสร้างกันขึ้นใหม่อีกฉบับหนึ่ง  ดังนั้น 
เมื่อจ าเลยไม่ท าสัญญาก่อสร้างโจทก์จึงมีสิทธิเรียกค่าเสียหายจากการที่จ าเลยผิด “สัญญาประกวด
ราคา” โดยให้โจทกร์ิบเงินมัดจ าซองตามท่ีตกลงไว้ 

2)   ค าพิพากษาฎีกา ที่ 1825/2522 ความว่าโจทก์ได้ออกประกาศประกวดราคา
จัดซื้อลวดเกลียว ซึ่งเป็นค าเชื้อเชิญชวนให้ผู้ที่ประสงค์จะเข้าประกวดราคายื่นข้อเสนอหรือท าค าเสนอ 
ซึ่งจ าเลยได้มีหนังสือเสนอราคาเป็นค าเสนอและได้วางเงินมัดจ าซองประกวดราคาตามเงื่อนไขของ
การประกวดราคา  โจทก์คัดเลือกให้จ าเลยซึ่งเป็นผู้ชนะผู้ประกวดราคาและแจ้งให้จ าเลยท าสัญญาซื้อ
ขายกับโจทก์ได้ แต่จ าเลยกับปฏิเสธไม่มาท าสัญญากับโจทก์ท าให้โจทก์เสียหาย โจทก์ย่อมมีสิทธิริบ
เงินมัดจ าซองประกวดราคาตามข้อตกลงในการประกวดราคา  

3)  ค าพิพากษาฎีกา ที่  581/2523 ความว่าการประกาศให้ผู้ประสงค์รับเหมา
ก่อสร้างเพ่ือยื่นซองประกวดราคาเป็นค าเชื้อเชิญ โจทก์ทราบเงื่อนไขดังกล่าวและรายละเอียดอ่ืนดี
แล้วจึงยื่นซองประกวดราคารับเหมาก่อสร้างงานนี้ซึ่งเป็นค าเสนอ ฉะนั้น เมื่อจ าเลยได้มีหนังสือแจ้ง
ผลการประกวดราคาให้โจทก์ทราบแล้วว่าตกลงจ้างโจทก์ให้ท าการก่อสร้างงานนี้ ถือได้ว่าเป็นค า
สนองของจ าเลยโจทก์ผู้ประกวดราคาจึงมีความผูกพันที่จะต้องไปท าสัญญาเป็นลายลักษณ์อักษร เมื่อ
โจทก์ผู้ประกวดราคาได้ไม่ไปลงนามในสัญญาตามก าหนด ก็ถือได้ว่าโจทก์เป็นฝ่ายผิดสัญญาประกวด
ราคาจ้างเหมาจ าเลยจึงมีสิทธิริบเงินประจ าซองได้  

4)   ค าพิพากษาฎีกา ที่  2252/2535  ความว่า จ าเลยที่ 3  ได้ออกหนังสือค้ า
ประกันการยื่นซองประกวดราคาก่อสร้างอาคารของจ าเลยที่ 1  ต่อโจทก์ว่า  จ าเลยที่ 3 ขอรับเป็นผู้
ค้ าประกันจ าเลยที่ 1  ไว้ต่อโจทก์ หากจ าเลยที่ 1 ไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขของโจทก์ในการยื่นซอง
ประกวดราคาเป็นเหตุให้โจทก์ได้รับความเสียหาย และโจทก์ไม่สามารถเรียกร้องเอาจากจ าเลยที่ 1  
ได้แล้วจ าเลยที่ 3 จะเป็นผู้ช าระเงินค่าเสียหายแทนจ าเลยที่ 1 ปรากฏว่าจ าเลยที่ 1 ผิดสัญญาไม่ยอม
ไปท าสัญญาก่อสร้างกับโจทก์ตามที่ยื่นซองประกวดราคาได้ จึงผิดสัญญาประกวดราคาท าให้โจทก์ต้อง
ว่าจ้างบุคคลอื่นสร้างอาคารดังกล่าวในราคาที่สูงกว่าโจทก์จ าเลยจึงต้องร่วมกันรับผิดค่าเสียหายให้แก่
โจทก ์

 
4.4.2  แนวค ำวินิจฉัจของศำลปกครองสูงสุดเกี่ยวกับหลักประกันกำรเสนอรำคำในกำร 
         จัดซื้อจัดจ้ำงภำครัฐ  

4.4.2.1 ค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดเกี่ยวกับการวางหลักประกันการเสนอ
ราคาซึ่งศาลวินิจฉัยว่าเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท าละเมิดของหน่วยงานทางปกครองอันเกิดจาก
ค าสั่งทางปกครอง   

ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  237/2550 ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า เมื่อข้อเท็จจริงรับ
ฟังได้ว่า ห้างหุ้นส่วนจ ากัดผู้ฟ้องคดี ได้เข้ายื่นซองประกวดราคาจ้างเหมาก่อสร้างงาน โดยผ่านขั้นตอน
การเสนอด้านเทคนิคแล้วได้รับการพิจารณาให้เป็นผู้มีสิทธิเสนอราคาในขั้นตอนต่อไป ตามวันเวลา
สถานที่ที่ผู้ถูกฟ้องคดีท่ี 1ก าหนด แต่ปรากฏว่าในวันดังกล่าวผู้แทนของ  ผู้ฟ้องคดีซึ่งได้รับมอบอ านาจ
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ให้ยื่นซองเสนอราคาไม่สามารถไปลงทะเบียนและเสนอราคาได้ทันเวลาที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ก าหนด  ผู้
ถูกฟ้องคดีท่ี 1  จึงได้มีหนังสือยึดหลักประกันซองของผู้ฟ้องคดี และให้ผู้ฟ้องคดีน าเงินมาช าระภายใน
เจ็ดวันนับแต่วันได้รับหนังสือ แต่ผู้ฟ้องคดีเห็นว่ากรณีนี้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1  ไม่มีสิทธิจะยึดหลักประกัน
ซองของผู้ฟ้องคดีได้ เพราะตามข้อหนึ่งของหนังสือค้ าประกันธนาคารฯ ก าหนดให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1  มี
สิทธิริบหลักประกันก็เพ่ือชอใช้ความเสียหายเฉพาะในกรณีที่ผู้ฟ้องคดีได้ถอนใบเสนอราคาของตน
ภายในระยะเวลาที่ใบเสนอราคามีผลอยู่  หรือมิได้ไปลงนามในสัญญาเมื่อได้รับแจ้งไปท าสัญญาหรือ
มิได้วางหลักประกันสัญญาภายในระเวลาที่ก าหนดในเอกสารประกวดราคาเท่านั้น  ส่วนข้อ  10  ของ
ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการพัสดุด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549  ก็ก าหนดให้
ประธานคณะกรรมการประกวดราคา มีอ านาจเพียงประกาศให้ผู้ฟ้องคดีซึ่งไม่ส่งผู้แทนเข้ายื่นซอง
เสนอราคาภายในก าหนดเวลาเป็นผู้หมดสิทธิเสนอราคาแล้วแจ้งผู้แทนผู้มีสิทธิเสนอราคาที่เหลือทุก
ราย  เพ่ือเข้าสู่ขบวนการเสนอราคา หาก าหนดให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1  มีอ านาจที่จะยึดหลักประกันซอง
ของผู้ฟ้องคดีไม่  นอกจากนี้ผู้ฟ้องคดีก็ยังเห็นว่าผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2  ไม่มีอ านาจให้ความเห็นชอบให้ผู้ถูก
ฟ้องคดีที่ 1  ยึดหลักประกันซองของผู้ฟ้องคดีได้ตามที่ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการพัสดุ
ด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 ก าหนด  และกรณีที่ผู้ฟ้องคดีไม่ได้เข้าร่วมยื่นซองเสนอ
ราคา  ก็มิได้ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1  ผู้ฟ้องคดีจึงได้มีหนังสือของให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 
1  พิจารณาทบทวนการยึดหลักประกันซองของผู้ฟ้องคดีอีกครั้ง  แต่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1  มิได้แจ้งผลการ
พิจารณาให้ผู้ฟ้องคดีทราบ อันเป็นเหตุให้ผู้ฟ้องคดีได้รับความเสียหายแล้ว  ศาลปกครองสูงสุดในคดีนี้
เห็นว่าหนังสือดังกล่าวที่ผู้ถูกฟ้องคดีให้ยึดหลักประกันซองของผู้ฟ้องคดีเป็นเป็นค าสั่งทางปกครอง 
ตามมาตรา 5  แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ.  2539  ซึ่งมีผลกระทบต่อ
สิทธิและหน้าที่ของผู้ ฟ้องคดี  เมื่อผู้ ฟ้องคดีกล่ าวอ้างว่าผู้ถูกฟ้องคดีที่  1  ไม่มีอ านาจที่จะยึด
หลักประกันซองของผู้ฟ้องคดีได้จึงเป็นกรณีที่ผู้ฟ้องคดีโต้แย้งว่าค าสั่งของผู้ถูกฟ้องคดีที่  1  ไม่ชอบ
ด้วยกฎหมาย  จึงเป็นคดีพิพาทเก่ียวกับการกระท าละเมิดของหน่วยงานทางปกครองอันเกิดจากค าสั่ง
ทางปกครอง  มิใช่คดีพิพาทเกี่ยวกับการโต้แย้งสิทธิหน้าที่กันตามสัญญา 

4.4.2.2  แนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายของการ
วางหลักประกันการเสนอราคาซึ่งศาลวินิจฉัยว่าเป็นคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง 

1)   ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 352/2548  ความว่า ประกาศประกวด
ราคาจ้างเป็น  ค าเชื้อเชิญให้ท าค าเสนอ และการที่มหาวิทยาลัยฯผู้ประกาศประกวดราคาสั่งรับค า
เสนอรับจ้าง เป็นค าสนอง มีผลก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์เป็นสัญญานับแต่ค าบอกกล่าวสนองไปถึงผู้เสนอ
ราคา และเมื่อตามประกาศประกวดราคาจ้างพิพาทและแบบใบเสนอราคามีเงื่อนไขก าหนดว่า หากผู้
ชนะการประกวดราคาไม่ท าสัญญากับผู้ประกาศประกวดราคา ผู้ชนะการประกวดราคา ยอมให้
มหาวิทยาลัยฯผู้ประกาศประกวดราคาริบหลักประกันซองหรือเรียกร้องจากผู้ออกหนังสือค้ าประกัน 
รวมทั้งยินดีชดใช้ค่าเสียหายต่าง ๆ เมื่อผู้ฟ้องคดีซึ่งเป็นผู้ชนะการประกวดราคาได้ยื่นใบเสนอราคา
โดยยอมรับเงื่อนไขข้างต้นและมหาวิทยาลัยฯผู้ประกาศประกวดราคาได้มีค าสนองเป็นหนังสือว่าเห็น
ควรจ้างผู้ฟ้องคดี เป็นผู้ก่อสร้างโครงการดังกล่าว ข้อพิพาทในคดีนี้จึงมิใช่ข้อพิพาทว่าการประกวด
ราคาไม่ชอบด้วยระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ หรือค าสั่งรับค าเสนอรับจ้างไม่ชอบตาม
มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1)  แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
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พ.ศ. 2542  แต่เป็นข้อพิพาทเก่ียวกับข้อตกลงตามประกาศประกวดราคาซึ่งได้มีค าเสนอของผู้ฟ้องคดี
และค าสนองของมหาวิทยาลัยฯผู้ประกาศอันจะก่อให้เกิดสัญญาก่อสร้างตามประกาศที่เป็นสัญญา
ทางปกครองต่อไปข้อตกลงดังกล่าวจึงถือเป็นสัญญาทางปกครอง กรณีฟ้องขอให้ศาลเพิกถอนค าสั่งริบ
หลักประกันซองและให้มหาวิทยาลัยฯ คืนหลักประกันซองแก่ผู้ฟ้องคดี จึงเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครอง ที่อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 (4)  แห่ง
พระราชบัญญัติเดียวกัน  

2)  ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 658/2551  ศาลวินิจฉัยสรุปความได้ว่า การ
ไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย ผู้ถูกฟ้องคดีได้มีประกาศประมูลงานจ้างด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์  
เพ่ือหาผู้มีอาชีพรับจ้างก่อสร้างมาเสนอราคารับเหมาก่อสร้างอาคารที่ท าการแผนกสถานีไฟฟ้าแรงสูง  
โดยผู้ถูกฟ้องคดีได้ก าหนดเงื่อนไขการเสนอราคาไว้ว่า ผู้เสนอราคาต้องยื่นซองข้อเสนอทางเทคนิค
พร้อมกับยื่นเงินหลักประกันซอง และหนังสือแสดงเงื่อนไขการซื้อและการจ้างด้วยวิธีการทาง
อิเล็กทรอนิกส์  ถ้าผู้เสนอราคารายใดผ่านการตรวจคุณสมบัติและผ่านมาตรฐานทางเทคนิค  ผู้ถูก
ฟ้องคดีจะแจ้งวัน เวลา และสถานที่เสนอราคาให้ทราบ ถ้าหากผู้เสนอราคารายใดได้รับแจ้งวันเวลา
และสถานที่เสนอราคาแล้วไม่ไปราคาหรือไปมาทันการลงทะเบียน ผู้เสนอราคารายนั้นจะถูกยึด
หลักประกันซอง  ต่อมาผู้ฟ้องคดีผ่านการตรวจคุณสมบัติและผ่านมาตรฐานทางเทคนิกส์แล้ว  ผู้ถูก
ฟ้องคดีได้นัดหมายให้ผู้ฟ้องคดีไปเสนอราคาตามวันเวลาและสถานที่ที่ก าหนดแต่เมื่อถึงวันเสนอราคา
ผู้รับมอบอ านาจของผู้ฟ้องคดีไปถึงสถานในเวลาช้ากว่าที่ก าหนดประมาณ  33  นาที  คณะกรรมการ
ผู้จัดการประมูลจึงแจ้งด้วยวาจาว่าไม่อนุญาตให้ผู้รับมอบอ านาจที่ที่ประมูลซึ่งเห็นว่านอกจาก
นอกจากประกาศของผู้ถูกฟ้องคดีจะมีลักษณะเป็นค าเชื้อเชิญให้ผู้มีอาชีพรับจ้างก่อสร้างท าค าเสนอ
ขอเข้าท าสัญญาจ้างแล้ว  ประกาศของผู้ถูกฟ้องคดีดังกล่าวยังมีลักษณะเป็นค าเสนอให้ผู้ที่จะเข้าเสนอ
ราคาปฏิบัติตามเงื่อนไขของการเสนอราคาที่ก าหนดไว้ด้วย  เมื่อผู้ฟ้องคดีตกลงยินยอมผูกพันตนตาม
ประกาศของผู้ถูกฟ้องคดีด้วยการเข้าเสนอราคา จัดท าหนังสือเงื่อนไขการซื้อหรือจ้างด้วยวิธีการทาง
อิเล็กทรอนิกส์และยื่นหลักประกันซองต่อผู้ถูกฟ้องคดี จึงถือว่าผู้ฟ้องคดีได้แสดงเจตนาสนองรับค า
เสนอของผู้ถูกฟ้องคดี และก่อให้เกิดสัญญาประเภทหนึ่งขึ้นซึ่งเรียกว่า “สัญญาหลักประกันซอง” โดย
ที่สัญญาหลักประกันซองมีคู่สัญญาฝ่ายผู้ถูกฟ้องคดีเป็นหน่วยงานทางปกครอง และเป็นสัญญาที่
คู่สัญญาผู้ถูกฟ้องคดีมีเอกสิทธิ์ในการเลือกคู่สัญญา  ควบคุมการปฏิบัติตามสัญญา  แก้ไขสัญญา  และ
เลิกสัญญาได้ฝ่ายเดียว ซึ่งแสดงให้เห็นถึงอ านาจของคู่สัญญาฝ่ายปกครองที่มีเหนือคู่สัญญาฝ่าย
เอกชน อันเป็นลักษณะพิเศษของสัญญาทางปกครองที่ไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่ง  โดยมี
วัตถุประสงค์เพ่ือให้ได้มาซึ่งคู่สัญญาที่จะเข้าร่วมด าเนินการจัดให้มีในสิ่งสาธารณูปโภค ซึ่งเป็นความ
มุ่งหมายให้การด าเนินกิจการทางปกครองหรือการบริการสาธารณะบรรลุผล  สัญญาหลักประกันซอง
ดังกล่าวจึงมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา  3  แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เมื่อคดีนี้มีข้อพิพาทอันเนื่องมาจากผู้ถูกฟ้องคดียึดหลักประกัน
ซองของผู้ฟ้องคด ีและการยึดหลักประกันซองดังกล่าวเป็นการใช้สิทธิตามสัญญาหลักประกันซอง  คดี
จึงเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 9  วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน 

3)  ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 95/2552 ศาลวินิจฉัยโดยสรุปว่า แม้ประกาศ
ประมูลงานจ้างด้วยระบบอิเล็กทรอนิกส์จะยังไม่ใช่สัญญาหรือข้อตกลงใด ๆ อันจะมีผลผูกพัน
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บุคคลภายนอก และถือเป็นเพียงค าเชื้อเชิญให้ผู้มีอาชีพรับจ้างมาท าค าเสนอกับหน่วยงานทาง
ปกครองก็ตาม แต่เมื่อผู้ฟ้องคดีซ่ึงเป็นผู้มีอาชีพรับจ้างสนใจจะเข้าร่วมประมูลและได้มาซื้อเอกสารการ
ประมูล รวมทั้งได้ยื่นซองเอกสารเกี่ยวกับคุณสมบัติและหลักประกันซองต่อหน่วยงานทางปกครอง ซึ่ง
หน่วยงานทางปกครองได้ตรวจสอบคุณสมบัติแล้วได้ประกาศให้ผู้ฟ้องคดีผ่านคุณสมบัติเป็นผู้ที่
สามารถเข้าเสนอราคาได้แม้ผู้ฟ้องคดีจะยังไม่ได้ท าหนังสือลงนามสามฝ่ายหรือท าสัญญาจ้างกับ
หน่วยงานทางปกครองก็ตาม แต่การที่ผู้ฟ้องคดีได้ยื่นค าเสนอตามแบบใบยื่นข้อเสนอการประมูลจ้าง
ด้วยระบบอิเล็กทรอนิกส์โดยตกลงยินยอมปฏิบัติตามข้อก าหนดหรือเงื่อนไขต่างๆ ตามเอกสารการ
ประมูลและหน่วยงานทางปกครองได้ตกลงยินยอมให้ผู้ฟ้องคดีเข้าร่วมการประมูลงานดังกล่าวได้แล้ว
นั้น ย่อมถือได้ว่าเกิดเป็นสัญญาในลักษณะที่เรียกว่า “สัญญาจะเข้าร่วมประมูลงานจ้างด้วยวิธีการทาง
อิเล็กทรอนิกส์” ขึ้นแล้ว 

4)   ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 521/2553 ความว่า ประกาศประมูลงาน
จ้างด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์นอกจากจะมีลักษณะเป็นค าเชื้อเชิญให้ผู้มีอาชีพรับจ้างท าค าเสนอ
ขอเข้าท าสัญญาจ้างแล้ว ยังมีลักษณะเป็นค าเสนอให้ผู้ที่จะเข้าเสนอราคาปฏิบัติตามเงื่อนไขของการ
เสนอราคาที่ก าหนดไว้ด้วย ดังนั้น เมื่อผู้ฟ้องคดีซึ่งเป็นผู้มีอาชีพรับจ้างที่เกี่ยวข้องตกลงยินยอมผูกพัน
ตามประกาศประมูลงานจ้างดังกล่าวด้วยการเข้าเสนอราคา จัดท าหนังสือเงื่อนไขการซื้อหรือจ้างด้วย
วิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์และยื่นหลักประกันซองต่อหน่วยงานทางปกครอง จึงถือว่าผู้ฟ้องคดีได้แสดง
เจตนาสนองรับค าเสนอของหน่วยงานทางปกครอง และก่อให้เกิดสัญญาประเภทหนึ่งขึ้นซึ่งเรียกว่า 
“สัญญาหลักประกันซอง” การยึดหลักประกันซอง จึงเป็นการใช้สิทธิตามสัญญาหลักประกันซอง 

  
4.4.3  แนวค ำวินิจฉัจของคณะกรรมกำรวินิจฉัจชี้ขำดอ ำนำจหน้ำที่ระหว่ำงศำลเกี่ยวกับ 
         หลักประกันกำรเสนอรำคำในกำรจัดซื้อจัดจ้ำงภำครัฐ  

1)  ค าวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่  17/2550 ความว่าปรากฎ
ข้อเท็จจริงตามค าฟ้องที่ยื่นต่อคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลสามารถสรุปได้ว่า
โจทก์ซึ่งจัดตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติกองทุนสงเคราะห์การท าสวนยางพ.ศ. 2530 มีฐานะเป็นนิติ
บุคคล ประกาศประกวดราคาซื้อปุ๋ยบ ารุงเพ่ือน าไปจ่ายสงเคราะห์ให้แก่เกษตรกร จ าเลยร่วมยื่นใบ
เสนอราคาและได้รับการพิจารณาให้เป็นผู้ชนะการประกวดราคาจัดซื้อปุ๋ย ซึ่งในใบเสนอราคาทั้งสอง
ฉบับระบุว่า กรณีจ าเลยร่วมได้รับการพิจารณาให้เป็นผู้ชนะการประกวดราคาจ าเลยร่วมรับรองที่จะ
ท าสัญญาตามแบบสัญญาซื้อขายแนบท้ายเอกสารประกวดราคาภายใน 7 วันนับถัดจากวันที่ได้รับ
หนังสือแจ้งให้ไปท าสัญญาหากจ าเลยร่วมไม่ปฏิบัติให้ครบถ้วนตามที่ระบุไว้ข้างต้นจ าเลยร่วมยอมให้
โจทกร์ิบหลักประกันซองหรือเรียกร้องจากผู้ออกหนังสือค้ าประกันรวมทั้งชดใช้ค่าเสียหายใด ๆ ที่อาจ
มีแก่โจทก์โดยมอบหนังสือค้ าประกันของจ าเลยเพ่ือเป็นหลักประกันซองจึงมีประเด็นต้องพิจารณาว่า
สัญญาซื้อขายปุ๋ยดังกล่าวเป็นสัญญาทางแพ่งหรือสัญญาทางปกครองเห็นว่าพระราชบัญญัติตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองพ.ศ. 2542 มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) และมาตรา 3 บัญญัติให้ศาล
ปกครองมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองแม้โจทก์ซึ่งเป็นคู่สัญญาฝ่าย
หนึ่งมีฐานะเป็นหน่วยงานทางปกครองมีวัตถุประสงค์เพ่ือด าเนินกิจการสงเคราะห์การท าสวนยางมี
อ านาจกระท าการใดๆ ที่จ าเป็นหรือเป็นอุปกรณ์จากวัตถุประสงค์ดังกล่าวนั้นได้ก็ตามแต่การจัดซื้อปุ๋ย
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ของโจทก์จะเป็นไปเพ่ือน าไปจ่ายสงเคราะห์ให้แก่เกษตรกรซึ่งเป็นการด าเนินการตามอ านาจหน้าที่
ของโจทย์เองและจ าเลยร่วมมีหน้าที่ส่งมอบปุ๋ยตามปริมาณและคุณภาพที่ก าหนดเท่านั้นโดยไม่ปรากฏ
ว่าโจทก์จะให้จ าเลยร่วมมีส่วนร่วมในการด าเนินการหรือได้รับมอบหมายจากโจทย์ให้จัดจ าหน่ายปุ๋ย
แก่เกษตรกรแต่อย่างใดการจัดซื้อปุ๋ยเป็นเพียงเครื่องมือส่วนหนึ่งที่ใช้ในการจัดท าบริการสาธารณะ
ของโจทก์สัญญาซื้อขายปุ๋ยจึงเป็นเพียงสัญญาจัดหาพัสดุธรรมดาที่สนับสนุนการจัดท าบริการ
สาธารณะของโจทก์เท่านั้นสัญญาซื้อขายปุ๋ยดังกล่าวจึงไม่ใช่สัญญาทางครองตามความหมายในมาตรา 
3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองพ.ศ.2542 จึงมีประเด็นเกี่ยวพัน
กับคดีล้มละลายที่ได้เข้าสู่กระบวนพิจารณาของศาลล้มละลายกลางอันเป็นศาลช านัญพิเศษศาลหนึ่ง
ในระบบศาลยุติธรรม ดังนั้นคดีนี้จึงอยู่ ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม ทั้ งนี้
คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลจึงวินิจฉัยชี้ขาดว่าคดีระหว่างกองทุนสงเคราะห์
การท าสวนยางโจทก์ธนาคารนครหลวงไทยจ ากัด(มหาชน) จ าเลยบริษัท ปุ๋ยเอ็นเอฟซีจ ากัด (มหาชน) 
หรือบริษัท ปุ๋ยแห่งชาติ จ ากัด (มหาชน) จ าเลยร่วม ดังกล่าว อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาล
ยุติธรรม 

2)  ค าวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล ที่ 12/2552 ความว่า คณะกรรมการ
วินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลเห็นว่าสัญญาจ้างก่อสร้างอาคารที่ท าการศาลพร้อมบ้านพัก
และสิ่งก่อสร้างประกอบโดยโจทก์ซึ่งเป็นคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นนิติบุคคลตามพระราชบัญญัติระเบียบ
บริหารราชการศาลยุติธรรมพ.ศ. 2543 ตามมาตรา 5 โจทก์จึงมีฐานะเป็นหน่วยงานทางปกครองและ
มีอ านาจหน้าที่เกี่ยวกับงานธุรการของศาลยุติธรรมงานส่งเสริมงานตุลาการและงานวิชาการทั้งนี้เพ่ือ
สนับสนุนและอ านวยความสะดวกให้แก่ศาลยุติธรรมรวมทั้งเสริมสร้างให้การพิจารณาพิพากษาคดี
เป็นไปโดยสะดวกรวดเร็วและมีประสิทธิภาพตามมาตรา 6 อันเป็นการจัดท าบริการสาธารณะการที่
โจทก์ตกลงท าสัญญาว่าจ้างให้จ าเลยที่ 1 ก่อสร้างอาคารที่ท าการศาลพร้อมบ้านพักและสิ่งก่อสร้าง
ประกอบเป็นการจัดให้มีอาคารเพ่ือให้การจัดท าบริการสาธารณะของโจทก์ซึ่งเป็นหน่วยงานทาง
ปกครองให้บรรลุผลสัญญาจ้างก่อสร้างอาคารที่ท าการศาลจังหวัดสมุยพร้อมบ้านพักและสิ่งก่อสร้าง
ประกอบระหว่างโจทก์กับจ าเลยที่ 1 จึงเป็นสัญญาทางปกครองส่วนสัญญาค้ าประกันเพ่ือการปฏิบัติ
ตามสัญญาจ้างก่อสร้างอาคารที่ท าการศาลพร้อมบ้านพักและสิ่งก่อสร้างประกอบซึ่งเป็นสัญญาหลัก
เมื่อสัญญาหลักเป็นสัญญาทางปกครองและข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาดังกล่าวอยู่ในอ านาจพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครองข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาค้ าประกันของจ าเลยที่ 2 ซึ่งเป็นสัญญาอุปกรณ์ก็
อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองเช่นเดียวกัน 

3)  ค าวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล ที่ 7 /2555 คณะกรรมการวินิจฉัยชี้
ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลเห็นว่าสัญญาจ้างจ าเลยที่  1 ให้พัฒนาโปรแกรมและติดตั้งระบบ
คอมพิวเตอร์ของกรมส่งเสริมสหกรณ์ โดยโจทก์เป็นส่วนราชการมีฐานะเป็นกรมสังกัดกระทรวง
เกษตรและสหกรณ์มีภารกิจเกี่ยวกับการส่งเสริมเผยแพร่ให้ความรู้เกี่ยวกับอุดมการณ์ หลักการและ
วิธีการสหกรณ์ให้แก่บุคลากรสหกรณ์กลุ่มเกษตรกรและประชาชนทั่วไป ฯลฯ จึงเป็นหน่วยงานทาง
ปกครองเมื่อสัญญาว่าจ้างพัฒนาโปรแกรมและติดตั้งระบบคอมพิวเตอร์ระหว่างโจทก์และจ าเลยที่  1 
มีสาระส าคัญให้จ าเลยที่ 1 พัฒนาโปรแกรมระบบงานสหกรณ์และติดตั้งระบบคอมพิวเตอร์ให้แก่
หน่วยงานโจทก์เพ่ือน าไปติดตั้งใช้งานที่สหกรณ์สามารถรวบรวมและเรียกใช้ข้อมูลของสหกรณ์
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ประเภทที่โจทย์ต้องการได้ผ่านโปรแกรมระบบงานโดยจ าเลยที่  1 จะต้องจัดส่งและติดตั้งระบบ
คอมพิวเตอร์พร้อมโปรแกรมคอมพิวเตอร์ส าหรับระบบงานทุกระบบตลอดจนเดินสายเชื่อมโยง
เครือข่ายและการติดต่อสื่อสารในระบบงานสหกรณ์ของโจทก์ให้ใช้งานร่วมกันได้อย่างสมบูรณ์และมี
ประสิทธิภาพเพ่ือให้โจทก์มีอุปกรณ์ที่ทันสมัยใช้ในการปฏิบัติงานตามภารกิจในการด าเนินบริการ
สาธารณะของโจทก์ให้มีความสะดวกรวดเร็วและสามารถใช้งานได้ทุกระบบครบวงจร  การพัฒนา
โปรแกรมและติดตั้งระบบคอมพิวเตอร์ดังกล่าวจึงเป็นเครื่องมือหรืออุปกรณ์ส าคัญที่จ าเป็นต่อการ
จัดท าบริการสาธารณะของโจทก์ให้บรรลุผลสัญญาว่าจ้างพัฒนาโปรแกรมและติดตั้งระบบ
คอมพิวเตอร์ระหว่างโจทก์และจ าเลยที่ 1 จึงเป็นสัญญาทางปกครองและข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาค้ า
ประกันเป็นสัญญาอุปกรณ์ก็อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองเช่นเดียวกัน 

จากการศึกษาค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดและค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้
ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล สรุปหลักเกณฑ์แนวทางท่ีศาลปกครองสูงสุดและคณะกรรมการวินิจฉัย
ชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลใช้ประกอบพิจารณาเพ่ือก าหนดประเภทสัญญาประกวดราคาหรือ
สัญญาหลักประกันซองได้ ดังนี้  

1)  สัญญาจ้างปรับปรุงภูมิทัศน์และระบบระบายน้ าที่จะท าขึ้นในอนาคตมิได้
เกี่ยวข้องโดยตรงกับวัตถุประสงค์ในการศึกษาและส่งเสริมวิชาการของผู้ฟ้องคดี ประกอบกับสัญญา
ดังกล่าวมิได้มีลักษณะของสัญญาทางปกครอง เมื่อสัญญาหลักที่จะมีขึ้นในอนาคตไม่เป็นสัญญาทาง
ปกครองสัญญาหลักประกันซองจึงไม่มีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพ 

2)  การจัดซื้อพัสดุเป็นเพียงอุปกรณ์ที่ ใช้ในการจัดท าบริการสาธารณะของ
หน่วยงานทางปกครองเท่านั้น  หาได้เป็นสิ่งสาธารณูปโภคด้วยไม่  ดังนั้นสัญญาหลักประกันซองเพ่ือ
น าไปสู่การจัดท าสัญญาซื้อขายดังกล่าวจึงมิใช่สัญญาที่ให้ผู้ฟ้องคดีจัดท าบริการสาธารณะหรือจัดให้มี
สิ่งสาธารณูปโภคของอันเป็นสัญญาทางปกครองแต่อย่างใด สัญญาหลักประกันซองดังกล่าวจึงเป็น
สัญญาทางแพ่ง 

3)  หากสัญญาจัดซื้อจัดจ้างเป็นเพียงสัญญาจัดหาพัสดุธรรมดาที่สนับสนุนการ
จัดท าบริการสาธารณะของฝ่ายปกครองเท่านั้นสัญญาจัดซื้อจัดจ้างดังกล่าวจึงไม่ใช่สัญญาทางครองแต่
เป็นสัญญาทางแพ่ง เมื่อมีประเด็นที่เกี่ยวพันกับคดีหลักซึ่งจะต้องใช้กฎหมายเฉพาะที่อยู่ในระบบศาล
ยุติธรรม ดังนั้นคดจีึงอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม  

4)  การที่หน่วยงานทางปกครองตกลงท าสัญญาว่าจ้างให้ผู้รับจ้างก่อสร้างอาคารที่
ท าการส านักงานพร้อมบ้านพักและสิ่งก่อสร้างประกอบเป็นการจัดให้มีอาคารเพ่ือให้การจัดท าบริการ
สาธารณะของผู้ว่าจ้างซึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครองให้บรรลุผลสัญญาจ้างก่อสร้างอาคารที่ท าการ
พร้อมบ้านพักและสิ่งก่อสร้างประกอบดังกล่าวจึงเป็นสัญญาทางปกครองส่วนสัญญาค้ าประกันเพ่ือ
การปฏิบัติตามสัญญาจ้างก่อสร้างดังกล่าวเมื่อสัญญาหลักเป็นสัญญาทางปกครองและข้อพิพาท
เกี่ยวกับสัญญาดังกล่าวอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาค้ า
ประกันซึ่งเป็นสัญญาอุปกรณจ์ึงอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองเช่นเดียวกัน 

5)  สัญญาจ้างพัฒนาโปรแกรมและติดตั้งระบบคอมพิวเตอร์มีสาระส าคัญให้ผู้
รับจ้างพัฒนาโปรแกรมระบบงานสหกรณ์และติดตั้งระบบคอมพิวเตอร์ให้แก่หน่วยงานทางปกครอง
เพ่ือน าใช้ในการปฏิบัติงานตามภารกิจการด าเนินบริการสาธารณะของโจทก์ให้มีความสะดวกรวดเร็ว
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และสามารถใช้ไดค้รบวงจร การพัฒนาโปรแกรมและติดตั้งระบบคอมพิวเตอร์ดังกล่าวจึงเป็นเครื่องมือ
หรืออุปกรณ์ส าคัญที่จ าเป็นต่อการจัดท าบริการสาธารณะของโจทก์ให้บรรลุผลสัญญาจ้างดังกล่าวจึง
เป็นสัญญาทางปกครองและข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาค้ าประกันเป็นสัญญาอุปกรณ์ก็อยู่ในอ านาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครองเช่นเดียวกัน 
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บทท่ี 5 

 
บทวิเครำะห์ปัญหำทำงกฎหมำยเกี่ยวกับหลักประกันกำรเสนอรำคำ 

ในกำรจัดซื้อจัดจ้ำงภำครัฐ 
 

ตามที่ได้ศึกษากฎหมายต่างประเทศและกฎหมายไทย ในบทที่  3 และบทที่ 4 โดยเฉพาะ
กฎหมายว่าด้วยสัญญา และกฎหมายว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ  ผู้เขียนจะ
ท าการวิเคราะหป์ัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับหลักประกันการเสนอราคาในการจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐ  

ก่อนที่พระบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ  พ.ศ. 2560  ใช้บังคับส่วน
ราชการหรือภาครัฐได้ใช้ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ  พ.ศ.  2535  หรือระเบียบ
กระทรวงมหาดไทยว่าด้วยการพัสดุของหน่วยการบริหารราชการส่วนท้องถิ่น พ .ศ. 2535  หรือ
ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ พ .ศ. 2549  หรือ
ข้อบัญญัติกรุงเทพมหานคร เรื่อง การพัสดุ พ.ศ.  2538  หรือกฎระเบียบว่าด้วยการพัสดุของส่วน
ราชการหรือหน่วยงานภาครัฐอ่ืน ๆ โดยได้ก าหนดหลักเกณฑ์ขั้นตอนและวิธีการในการจัดซื้อจัดจ้าง
ของภาครัฐแต่ละหน่วยงานไว้ รวมถึงเงื่อนไขในการวางหลักประกันซองไว้ด้วย (หลักประกันซอง
ปัจจุบันก็คือหลักประกันการเสนอราคาตามกฎหมายว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุ
ภาครัฐ) 

ศาลปกครองได้มีค าวินิจฉัยในค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  237/2550 ลงวันที่ 27 เมษายน  
พ.ศ. 2550 ว่าหนังสือที่หน่วยงานทางปกครอง (ผู้จัดหาพัสดุ) แจ้งให้ยึดหลักประกันซองของเอกชนผู้
มีสิทธิเสนอราคาดังกล่าว เป็นค าสั่งทางปกครอง ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  
พ.ศ.  2539  ซึ่งมีผลกระทบต่อสิทธิและหน้าที่ของผู้ฟ้องคดี  เมื่อเอกชนผู้มีสิทธิเสนอราคา  กล่าวอ้าง
ว่าหน่วยงานทางปกครองผู้จัดหาพัสดุ ไม่มีอ านาจที่จะยึดหลักประกันซองได้ จึงเป็นกรณีที่เอกชนผู้มี
สิทธิเสนอราคา  โต้แย้งว่าค าสั่งดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมาย  จึงเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท า
ละเมิดของหน่วยงานทางปกครองอันเกิดจากค าสั่งทางปกครอง  มิใช่คดีพิพาทเกี่ยวกับการโต้แย้งสิทธิ
หน้าที่กันตามสัญญา  และกรมบัญชีกลางได้มีหนังสือ ที่ กค (กวพอ) 0408.4/ว 365 ลงวันที่ 22 
ตุลาคม พ.ศ. 2550  ซักซ้อมความเข้าใจในการปฏิบัติตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ
ด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 ให้ส่วนราชการต่าง ๆ รัฐวิสาหกิจ  องค์การมหาชน  และ
หน่วยงานอ่ืนของรัฐ ได้ทราบหลักเกณฑ์ในการพิจารณาการยึดหลักประกันซองว่า ค าสั่งในการยึด
หลักประกันซอง เป็นการใช้อ านาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ที่มีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิ
หรือหน้าที่ของบุคคล จึงถือเป็นค าสั่งทางปกครองตามนัยพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง  พ.ศ. 2539 ประกอบกับคณะกรรมการว่าด้วยการพัสดุด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ (กว
พ.อ.) วางหลักการไว้ว่า การพิจารณาคืนหลักประกันซองเป็นอ านาจหน้าที่ของหน่วยงานที่จัดหาพัสดุ 
ดังนั้นกระบวนการพิจารณาออกค าสั่งยึดหลักประกันซอง ตลอดจนการพิจารณาคืนหลักประกันซอง 
จึงต้องถือปฏิบัติตามนัยพระราชบัญญัติดังกล่าว แต่ได้มีค าวินิจฉัยของศาลปกครองไว้ในค าสั่งศาล
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ปกครองสูงสุดที่ 660/2551 ลงวันที่ 17 ตุลาคม พ.ศ. 2551 ว่าหนังสือที่หน่วยงานทางปกครอง (ผู้
จัดหาพัสดุ) แจ้งให้ยึดหลักประกันซองของเอกชนผู้มีสิทธิเสนอราคาดังกล่าว มิใช่เป็นการใช้อ านาจ
ตามกฎหมาย แต่เป็นการที่หน่วยงานทางปกครองใช้สิทธิตามหนังสือแสดงเงื่อนไขการซื้อและการจ้าง
ด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ที่เอกชนผู้มีสิทธิเสนอท าไว้กับหน่วยงานทางปกครองและผู้ให้บริการ
ตลาดกลางอิเล็กทรอนิกส์ จึงเป็นคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญา   

จากตัวอย่างค าสั่งหรือค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดเห็นได้ว่าศาลปกครองให้เหตุผลเกี่ยวกับ
การวินิจฉัยคดีกรณีพิพาทในการยึดหรือริบหลักประกันซองแตกต่างกันออกไป  จึงมีประเด็นปัญหาที่
ควรศึกษาว่า ข้อพิพาทในกระบวนการหรือข้ันตอนในการยึดหรือริบหลักประกันซองนั้น เป็นข้อพิพาท
ทางค าสั่งทางปกครอง หรือเป็นข้อพิพาทในใช้สิทธิตามสัญญา หรือมีสถานะทางกฎหมายเป็นประการ
ใด เนื่องจากหากข้อพิพาทในกระบวนการหรือข้ันตอนในการยึดหรือริบหลักประกันซองกล่าวมีสถานะ
เป็นค าสั่งทางปกครอง กรณีฟ้องโต้แย้งค าสั่งทางปกครองย่อมเป็นคดีพิพาทตามมาตรา 9  วรรคหนึ่ง 
(1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ แต่หากการยึดหรือริบหลักประกันซองเป็นการใช้สิทธิ
ตามสัญญา  กรณีฟ้องโต้แย้งการยึดหรือริบหลักประกันซองข้างต้น ก็จะเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน ซึ่งการก าหนดประเภทคดีที่
แตกต่างกันดังกล่าวนั้น ยังส่งผลต่อการก าหนดประเภทคดีของศาลปกครอง  และส่งผลต่อการ
พิจารณาเกี่ยวกับเงื่อนไขแห่งการฟ้องคดีและเนื้อหาแห่งคดีในบางกรณีที่แตกต่างกันออกไปด้วยผู้
ศึกษาจึงได้แยกเป็นประเด็นปัญหา  ดังต่อไปนี้  1) ปัญหาเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายของการวาง
หลักประกันการเสนอราคา  2) ปัญหาเกี่ยวกับการฟ้องคดีเกี่ยวกับการวางหลักประกันการเสนอราคา  
3) ปัญหาเกี่ยวกับประเภทสัญญาประกวดราคา 4) ปัญหาเกี่ยวกับการก่อให้เกิดขึ้นของสัญญา
ประกวดราคาโดยมีรายละเอียด ดังนี้ 

 
5.1  ปัญหำเกี่ยวกับสถำนะทำงกฎหมำยของกำรวำงหลักประกันกำรเสนอรำคำ 

 
แนวค ำวินิจฉัยของศำลฎีกำเกี่ยวกับสถำนะทำงกฎหมำยของกำรวำงหลักประกัน 
กำรเสนอรำคำ    
ศาลฎีกาได้วางแนวค าวินิจฉัยไว้ว่า  ประกาศประกวดราคาเป็นค าเชื้อเชิญในส่วนการยื่นซอง

ประกวดราคาหรือการมีหนังสือเสนอราคาเป็นการท าค าเสนอและได้มีการวางเงินมัดจ าซองประกวด
ราคาตามเง่ือนไขของการประกวดราคา  เมื่อผู้จัดการประกวดราคารับค าเสนอ  สัญญาประกวดราคา
ก็เกิดขึ้น  หากผู้ชนะการประกวดราคาปฏิเสธไม่มาท าสัญญาซื้อหรือจ้าง จึงเป็นการผิดสัญญา
ประกวดราคา  ผู้จัดการประกวดราคาย่อมมีสิทธิริบเงินมัดจ าซองประกวดราคาตามข้อตกลงในการ
ประกวดราคา (ค าพิพากษาฎีกา ที่ 931/2480 และค าพิพากษาฎีกา ที่  1825/2522  และค า
พิพากษาฎีกา ที่  581/2523  และค าพิพากษาฎีกา ที่  2252/2535)  

ศาลปกครองได้มีค าวินิจฉัยในค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  237/2550  ว่าหนังสือที่หน่วยงาน
ทางปกครอง ผู้จัดหาพัสดุ  แจ้งให้ยึดหลักประกันซองของเอกชนผู้มีสิทธิเสนอราคาดังกล่าว เป็นค าสั่ง
ทางปกครอง ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ.  2539  ซึ่งมีผลกระทบต่อสิทธิ
และหน้าที่ของผู้ฟ้องคดี  เมื่อเอกชนผู้มีสิทธิเสนอราคากล่าวอ้างว่า  หน่วยงานทางปกครองผู้จัดหา
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พัสดุไม่มีอ านาจที่จะยึดหลักประกันซองได้ จึงเป็นกรณีที่เอกชนผู้มีสิทธิเสนอราคาโต้ แย้งว่าค าสั่ง
ดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมาย  จึงเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท าละเมิดของหน่วยงานทางปกครอง
อันเกิดจากค าสั่งทางปกครอง  มิใช่คดีพิพาทเกี่ยวกับการโต้แย้งสิทธิหน้าที่กันตามสัญญา  และ
กรมบัญชีกลางได้มีหนังสือ ที่ กค (กวพอ) 0408.4/ว 365 ลงวันที่ 22 ตุลาคม พ.ศ. 2550  ซักซ้อม
ความเข้าใจในการปฏิบัติตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุด้วยวิธีการทาง
อิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 ให้ส่วนราชการต่าง ๆ รัฐวิสาหกิจ  องค์การมหาชน  และหน่วยงานอ่ืนของ
รัฐ ได้ทราบหลักเกณฑ์ในการพิจารณาการยึดหลักประกันซองว่า ค าสั่งในการยึดหลักประกันซอง เป็น
การใช้อ านาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ท่ีมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคล จึง
ถือเป็นค าสั่งทางปกครองตามนัยพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ. 2539 ประกอบ
กับคณะกรรมการว่าด้วยการพัสดุด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ (กวพ.อ.) วางหลักการไว้ว่า การ
พิจารณาคืนหลักประกันซองเป็นอ านาจหน้าที่ของหน่วยงานที่จัดหาพัสดุ ดังนั้นกระบวนการพิจารณา
ออกค าสั่งยึดหลักประกันซอง ตลอดจนการพิจารณาคืนหลักประกันซอง จึงต้องถือปฏิบัติตามนัย
พระราชบัญญัติดังกล่าว แต่ได้มีค าวินิจฉัยของศาลปกครองไว้ในค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 660/2551 
ลงวันที่ 17 ตุลาคม พ.ศ. 2551 ว่าหนังสือที่หน่วยงานทางปกครอง ผู้จัดหาพัสดุ แจ้งให้ยึดหลักประกัน
ซองของเอกชนผู้มีสิทธิเสนอราคาดังกล่าว มิใช่เป็นการใช้อ านาจตามกฎหมาย แต่เป็นการที่หน่วยงาน
ทางปกครองใช้สิทธิตามหนังสือแสดงเงื่อนไขการซื้อและการจ้างด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ที่
เอกชนผู้มีสิทธิเสนอท าไว้กับหน่วยงานทางปกครองและผู้ให้บริการตลาดกลางอิเล็กทรอนิกส์ จึงเป็น
คดีพิพาทเก่ียวกับสัญญา   

จากค าวินิจฉัยดังกล่าวมีประเด็นปัญหาที่ควรศึกษาวิเคราะห์ในเรื่องสถานะทางกฎหมายของ
การวางหลักประกันการเสนอราคา 

ผู้เขียนเห็นว่าการประกาศประกวดราคาหน่วยงานภาครัฐต้องแนบขอบเขตของงานหรือ
คุณลักษณะหรือรายละเอียดของงาน เพ่ือเผยแพร่ตามข้อ 48 และข้อ 49 ของระเบียบกระทรวงการคลัง
ว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ.  2560  ให้ผู้ประกอบการที่สนใจได้รับทราบ
การประกาศประกวดราคา โดยเนื้อหาของประกาศมีลักษณะเป็นการเชิญชวนให้ผู้ประกอบการที่
สนใจเข้ามาประกวดราคา การประกาศประกวดราคาจึงเป็นค าเสนอ ตามมาตรา 169 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพานิชย์ เมื่อผู้ประกอบการยื่นซองประกวดราคาหรือเข้าสู่ระบบประกวดราคา
อิเล็กทรอนิกส์พร้อมกับได้มีการวางเงินหลักประกันซองประกวดราคาหรือวางหลักประกันการเสนอ
ราคาทางระบบอิเล็กทรอนิกส์ ตามข้อ 54  และ ข้อ 166  ของระเบียบกระทรวงการคลังว่าด้วยการ
จัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560  และตามเงื่อนไขของการประกวดราคา จึงเป็น
การสนองรับค าเสนอ  เมื่อค าเสนอสนองต้องตรงกัน สัญญาประกวดราคาหรือสัญญาจะเข้าร่วม
ประมูลงาน อันเป็นสัญญาก่อนสัญญาหลักก็เกิดขึ้น และในขณะเดียวกันก็เป็นค าเสนอตามสัญญาหลัก
ด้วย  กล่าวคือ เมื่อซองประกวดราคาหรือหนังสือเสนอราคาไปถึงผู้ประกาศประกวดราคาย่อมถือว่ามี
ผลเป็นค าเสนอ ตามหลักประมวลกฎหมายแพ่งและพานิชย์ มาตรา 169  แล้ว และผูกพันผู้ยื่นซอง
ประกวดราคาหรือหนังสือเสนอราคาที่จะไม่ถอนซองประกวดราคาหรือหนังสือเสนอราคานั้นจนกว่า
จะล่วงเลยระยะเวลาที่ก าหนดไว้ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพานิชย์ มาตรา 354  หรือเวลาอัน
ควรคาดหมายว่าจะได้รับการสนองจากผู้ประกาศประกวดราคา ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ



96 

พานิชย์ มาตรา 355  แล้วแต่กรณี  และหากไม่มีการสนองรับจากผู้ประกาศประกวดราคาจนล่วงเลย
เวลาดังกล่าวค าเสนอย่อมสิ้นความผูกพันไปโดยปริยายหรือสิ้นความผูกพันไปเอง  ตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพานิชย์ มาตรา 357  

เมื่อผู้ยื่นข้อเสนอหรือผู้เสนอราคาหรือผู้ให้บริการไม่ปฏิบัติตามกระบวนการจัดซื้อจัดจ้างหรือ
ผู้ชนะการประกวดราคาปฏิเสธไม่มาท าสัญญาซื้อหรือจ้าง จึงเป็นการผิดสัญญาประกวดราคา  
หน่วยงานภาครัฐผู้ด าเนินการประกวดราคาย่อมมีสิทธิริบเงินหลักประกันซองหรือหลักประกันการ
เสนอราคาตามข้อตกลงในการประกวดราคา  แม้ค าสั่งริบเงินหลักประกันซองหรือหลักประกันการ
เสนอราคาดังกล่าวจะมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่ของผู้มีสิทธิเสนอราคาก็ตาม ซึ่ง
เหมือนว่ามีลักษณะเป็นค าสั่งทางปกครอง ตามค านิยามในมาตรา  5  แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง  พ.ศ.  2539  แต่ค าสั่งริบหลักประกันการเสนอราคาของหน่วยงานภาครัฐ
ผู้ด าเนินการประกวดราคาไม่ได้มีการใช้หรือฐานแห่งการใช้อ านาจตามกฎหมายแต่อย่างใด  จึง
พิจารณาได้ว่าค าสั่งริบหลักประกันการเสนอราคาของหน่วยงานภาครัฐหรือหน่วยงานทางปกครอง
ผู้ด าเนินการจัดซื้อจัดจ้างมิใช่ค าสั่งทางปกครองแต่อย่างใด  เมื่อผู้ยื่นข้อเสนอหรือผู้เสนอราคาหรือผู้
ให้บริการกระท าผิดสัญญาประกวดราคา หน่วยงานภาครัฐผู้ด าเนินการประกวดราคาย่อมมีสิทธิริบ
หลักประกันการเสนอราคาตามสัญญาประกวดราคาหรือข้อตกลงในการประกวดราคา ผู้เขียนจึงมี
ความเห็นว่าการวางหลักประกันการเสนอราคาจึงมีสถานะทางกฎหมายเป็นสัญญา สอดคล้องกับแนว
ค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลฎีกาหรือศาลปกครองสูงสุดพิพากษา ที่ได้วางแนวค าวินิจฉัยว่าเมื่อ
สัญญาประกวดราคาเกิดขึ้น  หากผู้ชนะการประกวดราคาปฏิเสธไม่มาท าสัญญาซื้อหรือจ้าง จึงเป็น
การผิดสัญญาประกวดราคาหรือสัญญาหลักประกันซอง  ผู้จัดการประกวดราคาย่อมมีสิทธิริบ
หลักประกันซองหรือหลักประกันการเสนอราคา (ค าพิพากษาฎีกา ที่ 931/2480  และค าพิพากษา
ฎีกา ที่ 1825/2522  และค าพิพากษาฎีกา ที่  581/2523  และค าพิพากษาฎีกา ที่  2252/2535 
และค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 658/2551 และค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 95/2552 และค าสั่งศาล
ปกครองสูงสุดที่ 521/2553) 

   
5.2  ปัญหำเกี่ยวกับกำรฟ้องคดีเรียกหลักประกันกำรเสนอรำคำคืน 

  
จากการศึกษาแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดมีคดีที่เกี่ยวกับการฟ้องคดี เรียก

หลักประกันการเสนอราคาในการจัดซื้อจัดจ้างคืน ดังนี้ 
 
5.2.1  กรณีศำลวินิจฉัยว่ำเป็นข้อพิพำทเกี่ยวกับสัญญำทำงปกครองตำมมำตรำ 9 วรรค

หนึ่ง (4) แห่งพระรำชบัญญัติจัดตั้งศำลปกครองและวิธีพิจำรณำคดีปกครอง  
พ.ศ. 2542 สรุปได้ดังนี้ 
1)   เมื่อถึงเวลาก าหนดนัดหมายผู้แทนของผู้ยื่นซองประกวดราคาไม่ไปตรงตามเวลา

ที่แจ้งนัดหมาย หน่วยงานของรัฐผู้ประกาศประกวดราคาจึงได้ประกาศให้ผู้ยื่นซองประกวดราคา เป็น
ผู้หมดสิทธิเสนอราคาและยึดหลักประกันซอง การที่ผู้ฟ้องคดียึดหลักประกันซองของผู้ยื่นซองประกวด
ราคา และมีหนังสือเรียกให้ธนาคารผู้ค้ าประกันช าระเงินตามสัญญาค้ าประกันซอง มิใช่เป็นการใช้
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อ านาจตามกฎหมาย  แต่เป็นการทีห่น่วยงานของรัฐผู้ประกาศประกวดราคา ใช้สิทธิตามหนังสือแสดง
เงื่อนไขการซื้อและการจ้างด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ที่ผู้ยื่นซองประกวดราคาท าไว้ ค าฟ้องคดีนี้จึง
เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิและหน้าที่ความรับผิดตามหนังสือแสดงเงื่อนไขการซื้อและการจ้างด้ว ย
วิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ อันเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4)  
แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว (ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 660/2551)   

2)   ผู้ฟ้องคดซีึ่งเป็นผู้ชนะการประกวดราคาไม่ยอมเข้าท าสัญญาจ้าง หน่วยงานของ
รัฐผู้ประกาศประกวดราคาจึงริบหลักประกันซองและเรียกให้ช าระดอกเบี้ยตามเงื่อนไขการประกวด
ราคาผู้ชนะการประกวดราคาไม่เห็นด้วยจึงฟ้องขอให้เพิกถอนค าสั่งริบหลักประกันและให้คืน
หลักประกันดังกล่าวซึ่งศาลปกครองสูงสุดมีค าสั่งว่ากรณีดังกล่าวไม่ใช่ข้อพิพาทที่มีการกล่าวอ้างว่า
การประกวดราคาหรือค าสั่งรับค าเสนอรับจ้างไม่ชอบอันเป็นการพิพาทว่าค าสั่งทางปกครองไม่ชอบ
ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 
2542 แต่เป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับข้อตกลงตามประกาศประกวดราคาซึ่งได้มีค าเสนอและค าสนองของผู้
เสนอราคาและของผู้ประกาศประกวดราคาถูกต้องตรงกันอันจะก่อให้เกิดสัญญาก่อสร้างกลุ่มอาคาร 
ทีจ่ะเป็นสัญญาทางปกครองต่อไป ดังนั้นข้อตกลงดังกล่าวจึงถือเป็นสัญญาทางปกครองตาม บทนิยาม
ของมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542 ซึ่งอยู่
ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติ
ดังกล่าว (ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 352/2548)  

3)   ผู้เสนอราคาได้ยื่นซองประกวดราคาจ้างพร้อมวางหลักประกันซอง แต่ไม่ได้รับ
การพิจารณาให้เป็นผู้ชนะการประกวดราคา ซึ่งการคืนหลักประกันซองนั้น ตามระเบียบว่าด้วยการ
พัสดุ และเอกสารประกวดราคาก าหนดหลักเกณฑ์การคืนหลักประกันซองไว้ท านองเดียวกันว่า 
หัวหน้าหน่วยงานผู้ประกาศประกวดราคาจะคืนหลักประกันซองให้แก่ผู้เสนอราคาภายใน 15 วัน นับ
ถัดจากวันที่ได้พิจารณาในเบื้องต้นเรียบร้อยแล้ว เว้นแต่ผู้เสนอราคารายที่คัดเลือกไว้ซึ่งเ สนอราคา
ต่ าสุดไม่เกิน 3 ราย จะคืนให้ต่อเม่ือได้ท าสัญญาหรือข้อตกลงหรือเมื่อผู้เสนอราคาได้พ้นจากข้อผูกพัน
แล้ว ประกอบกับเอกสารประกวดราคาดังกล่าวก าหนดว่า ราคาท่ีเสนอจะต้องเสนอก าหนดยืนราคาไม่
น้อยกว่า 90 วัน นับแต่วันเปิดซองประกวดราคา ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า การที่ผู้ถูกฟ้องคดีได้มี
ประกาศประกวดราคาจ้างงานก่อสร้างดังกล่าว และด าเนินการให้มีการซื้อเอกสารประกวดราคาจ้าง
เหมา ตลอดจนจัดให้มีการประกวดราคาเพ่ือน าไปสู่การท าสัญญาจ้างเหมาก่อสร้าง ถือเป็นสัญญาจัด
ให้มีสิ่งสาธารณูปโภค อันเป็นการด าเนินกิจการทางปกครอง เอกสารประกวดราคาจ้างเหมาเป็น
เครื่องมือที่จะท าให้การด าเนินกิจการทางปกครองของผู้ถูกฟ้องคดีบรรลุผล จึงเป็นสัญญาทางปกครอง
โดยสภาพ กรณีเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่ง 
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  (ค าพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุด ที่ อ.173/2552) 
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5.2.2  กรณีศำลวินิจฉัยว่ำเป็นคดีพิพำทเกี่ยวกับกำรกระท ำละเมิดของหน่วยงำนทำง
ปกครองอันเกิดจำกค ำสั่งทำงปกครองตำมมำตรำ 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่ง 
พระรำชบัญญัติจัดตั้งศำลปกครองและวิธีพิจำรณำคดีปกครอง พ.ศ. 2542   

ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า หนังสือที่ผู้ประกาศประกวดราคาแจ้งให้ยึดหลักประกันซองของ     
ผู้ยื่นซองประกวดราคา (ผู้มีสิทธิเสนอราคา)  เป็นเป็นค าสั่งทางปกครอง  ตามมาตรา  5  แห่ง
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  ซึ่งมีผลกระทบต่อสิทธิและหน้าที่ของผู้
ฟ้องคดี เมื่อผู้ยื่นซองประกวดราคา กล่าวอ้างว่าผู้ประกาศประกวดราคาไม่มีอ านาจที่จะยึด
หลักประกันซองของผู้ยื่นซองประกวดราคา  จึงเป็นกรณีที ่ ผู้ยื่นซองประกวดราคาโต้แย้งว่าค าสั่งของ
ผู้ประกาศประกวดราคาไม่ชอบด้วยกฎหมาย จึงเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท าละเมิดของ
หน่วยงานทางปกครองอันเกิดจากค าสั่งทางปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  มิใช่คดีพิพาทเกี่ยวกับการโต้แย้งสิทธิ
หน้าที่กันตามสัญญา (ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 237/2550) 

ผู้เขียนเห็นว่าตามระเบียบกฎหมายว่าด้วยการพัสดุฉบับเดิม และเอกสารประกวดราคา
แบบเดิมก าหนดหลักเกณฑ์วิธีการประกวดราคา ว่าเมื่อถึงเวลาก าหนดนัดหมายผู้แทนของผู้ยื่นซอง
ประกวดราคา ต้องไปให้ตรงตามเวลาที่แจ้งนัดหมายหรือจะต้องเข้าสู่ระบบเล็กทรอนิกส์เพ่ือเข้าเสนอ
ราคามิฉนั้นจะถือว่ากระท าผิดเงื่อนของการเสนอราคาจะต้องถูกริบหลักประกัน และปัจจุบัน ตามข้อ 
54 ประกอบข้อ 166 ของระเบียบกระทรวงการคลังว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุ
ภาครัฐ พ.ศ.  2560  ก าหนดให้ การจัดซื้อจัดจ้างด้วยวิธีประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์ (e-Bidding) 
เมื่อถึงก าหนดวันเสนอราคาผู้ประกอบการหรือผู้ ยื่นข้อเสนอราคาจะต้องเข้าระบบประกวดราคา
อิเล็กทรอนิกส์ (e-Bidding) แล้วเสนอราคา ในส่วนของหลักประกันการเสนอราคากรณีเป็นหนังสือค้ า
ประกันอิเล็กทรอนิกส์สามารถน าส่งในระบบอิเล็กทรอนิกส์ล่วงหน้า หากเป็นหลักประกันประเภทอ่ืน 
เช่น เช็คหรือพันธบัตรรัฐบาล จะต้องส่งหลักประกันการเสนอดังกล่าวในรูปแบบ PDF File ในวัน
เสนอราคา  เมื่อคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์ คัดเลือกผู้ยื่นข้อเสนอ
ราคาตามหลักเกณฑ์ ในขั้นตอนนี้เห็นได้ว่าสัญญาประกวดราคาได้เกิดขึ้นแล้ว  หากผู้ที่ได้รับคัดเลือก
หรือผู้ชนะการประมูลไม่ยอมเข้าท าสัญญาหรือข้อตกลงภายในก าหนดจะต้องถูกริบหลักประกันการ
เสนอราคา หรือหน่วยงานของรัฐอาจมีหนังสือเรียกให้ธนาคารผู้ค้ าประกันช าระเงินตามสัญญาค้ า
ประกันการเสนอราคา ตามข้อตกลงในประกาศและเอกสารเชิญชวนหรือสัญญาประกวดราคา ซึ่งมิใช่
เป็นการใช้อ านาจตามกฎหมายจึงมิใช่ค าสั่งทางปกครอง  และกรณีดังกล่าวไม่ใช่ข้อพิพาทที่มีการ
กล่าวอ้างว่าการประกวดราคาหรือค าสั่งรับค าเสนอรับจ้างไม่ชอบอันเป็นการพิพาทว่าค าสั่งทาง
ปกครองไม่ชอบ ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง  พ.ศ. 2542 แต่เป็นการที่หน่วยงานของรัฐผู้ประกาศประกวดราคา ใช้สิทธิตามสัญญา
ประกวดราคา กล่าวคือเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับข้อตกลงตามประกาศประกวดราคาซึ่งได้มีค าเสนอและ
ค าสนองของผู้เสนอราคาและของผู้ประกาศประกวดราคาถูกต้องตรงกันอันจะก่อให้เกิดสัญญาจัดซื้อ
จัดจ้างต่อไป  เมื่อมีกรณีพิพาทที่เกี่ยวกับการฟ้องคดีเรียกหลักประกันการเสนอราคาในการจัดซื้อจัด
จ้างคืน จึงเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสิทธิและหน้าที่ความรับผิดตามสัญญา อันเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครอง  ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4)  แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว  
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กรณีผู้เสนอราคาได้ยื่นซองประกวดราคาจ้างพร้อมวางหลักประกันซอง หรือกรณีการจัดซื้อ
จัดจ้างด้วยวิธีประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์ (e-Bidding) เมื่อผู้ยื่นข้อเสนอได้เสนอราคาพร้อมกับวาง
หลักประกันการเสนอราคาแล้ว ตามข้อ 170 วรรคแรก (1) ของระเบียบกระทรวงการคลังว่าด้วยการ
จัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ.  2560  ก าหนดให้หน่วยงานของรัฐจะต้องคืน
หลักประกันการเสนอราคาให้แก่ผู้ยื่นข้อเสนอหรือผู้ค้ าประกันการเสนอราคา ภายใน 15 วัน นับถัด
จากวันที่หัวหน้าหน่วยงานของรัฐได้พิจารณาเห็นชอบรายงานผลคัดเลือกผู้ชนะการซื้อหรือจ้าง
เรียบร้อยแล้ว เว้นแต่ผู้ยื่นข้อเสนอรายที่คัดเลือกไว้ซึ่งเสนอราคาต่ าสุดไม่เกิน 3 ราย จะคืนให้ต่อเมื่อ
ได้ท าสัญญาหรือข้อตกลง หรือเมื่อผู้ยื่นข้อเสนอราคาได้พ้นจากข้อผูกพันแล้ว หากมีกรณีพิพาทอัน
เนื่องมาจากหากหน่วยงานของรัฐไม่คืนหลักประกันการเสนอราคา ตามข้อ 170 วรรคแรก (1) ของ
ระเบียบกระทรวงการคลังว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ ดังกล่าว ถือได้ว่าเป็น
การละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนด อันเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท าละเมิดของหน่วยงาน
ทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดปีกครอง  พ.ศ. 2542  

 
5.3  ปัญหำเกี่ยวกับสัญญำประกวดรำคำ  
 

เดิมก่อนที่จะได้มีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นตามกฎหมาย เมื่อมีข้อโต้แย้งเกิดขึ้นเกี่ยวกับสิทธิ
หน้าที่ตามกฎหมายโดยเฉพาะกรณีพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญาประกวดราคา คู่กรณีหรือคู่พิพาทจะต้อง
เสนอคดีของต่อศาลยุติธรรมที่มี เขตอ านาจ  ต่อมาเมื่อได้มีการจัดตั้ งศาลปกครองขึ้นตาม
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542 คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ประกวดราคา ในระยะเริ่มแรกยังมีความสับสนว่าจะเป็นข้อพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญาทางแพ่งหรือ
สัญญาทางปกครอง ซึ่งผู้เขียนได้ศึกษาแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดและค าวินิจฉัยของ
คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล โดยมี 3 แนวทางหรือแนวความคิด ดังต่อไปนี้ 
 

5.3.1  แนวค ำวินิจฉัยว่ำสัญญำประกวดรำคำเป็นสัญญำทำงปกครอง 
1)   ประกาศประกวดราคาจ้าง เป็นค าเชื้อ เชิญให้ท าค า เสนอ และการที่

มหาวิทยาลัยฯผู้ประกาศประกวดราคาสั่งรับค าเสนอรับจ้าง เป็นค าสนอง มีผลก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์
เป็นสัญญานับแต่ค าบอกกล่าวสนองไปถึงผู้เสนอราคา และเมื่อตามประกาศประกวดราคาจ้างพิพาท
และแบบใบเสนอราคามีเงื่อนไขก าหนดว่า หากผู้ชนะการประกวดราคาไม่ท าสัญญากับผู้ประกาศ
ประกวดราคา ผู้ชนะการประกวดราคา ยอมให้มหาวิทยาลัยฯผู้ประกาศประกวดราคาริบหลักประกัน
ซองหรือเรียกร้องจากผู้ออกหนังสือค้ าประกัน รวมทั้งยินดีชดใช้ค่าเสียหายต่าง ๆ เมื่อผู้ฟ้องคดีซึ่งเป็น
ผู้ชนะการประกวดราคาได้ยื่นใบเสนอราคาโดยยอมรับเงื่อนไขข้างต้นและมหาวิทยาลัยฯผู้ประกาศ
ประกวดราคาได้มีค าสนองเป็นหนังสือว่าเห็นควรจ้างผู้ฟ้องคดี เป็นผู้ก่อสร้างโครงการดังกล่าว  ข้อ
พิพาทในคดีนี้จึงมิใช่ข้อพิพาทว่าการประกวดราคาไม่ชอบด้วยระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการ
พัสดุ  หรือค าสั่งรับค าเสนอรับจ้างไม่ชอบตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1)  แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แต่เป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับข้อตกลงตาม
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ประกาศประกวดราคาซึ่งได้มีค าเสนอของผู้ฟ้องคดีและค าสนองของมหาวิทยาลัยฯ ผู้ประกาศ อันจะ
ก่อให้เกิดสัญญาก่อสร้างตามประกาศที่เป็นสัญญาทางปกครองต่อไปแล้วข้อตกลงดังกล่าวจึงถือเป็น
สัญญาทางปกครอง กรณีฟ้องขอให้ศาลเพิกถอนค าสั่งริบหลักประกันซองและให้มหาวิทยาลัยฯ คืน
หลักประกันซองแก่ผู้ฟ้องคดี จึงเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ที่อยู่ในอ านาจพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 (4)  แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน (ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  
352/2548) 

2)  หน่วยงานของรัฐ ผู้ถูกฟ้องคดี ได้มีประกาศประมูลงานจ้างด้วยวิธีการทาง
อิเล็กทรอนิกส์  เพื่อหาผู้มีอาชีพรับจ้าง ผู้ถูกฟ้องคดีได้นัดหมายให้ผู้ฟ้องคดีไปเสนอราคาตามวันเวลา
และสถานที่ท่ีก าหนดแต่เมื่อถึงวันเสนอราคาผู้รับมอบอ านาจของผู้ฟ้องคดีไปถึงสถานในเวลาช้ากว่าที่
ก าหนด คณะกรรมการผู้จัดการประมูลจึงแจ้งว่าไม่อนุญาตให้ประมูล   ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า
นอกจากประกาศของผู้ถูกฟ้องคดีจะมีลักษณะเป็นค าเชื้อเชิญให้ผู้มีอาชีพรับจ้างก่อสร้างท าค าเสนอ
ขอเข้าท าสัญญาจ้างแล้ว  ประกาศของผู้ถูกฟ้องคดีดังกล่าวยังมีลักษณะเป็นค าเสนอให้ผู้ที่จะเข้าเสนอ
ราคาปฏิบัติตามเงื่อนไขของการเสนอราคาที่ก าหนดไว้ด้วย  เมื่อผู้ฟ้องคดีตกลงยินยอมผูกพันตนตาม
ประกาศของผู้ถูกฟ้องคดีด้วยการเข้าเสนอราคา จัดท าหนังสือเงื่อนไขการซื้อหรือจ้างด้วยวิธีการทาง
อิเล็กทรอนิกส์และยื่นหลักประกันซองต่อผู้ถูกฟ้องคดี จึงถือว่าผู้ฟ้องคดีได้แสดงเจตนาสนองรับค า
เสนอของผู้ถูกฟ้องคดี และก่อให้เกิดสัญญาประเภทหนึ่งขึ้นซึ่งเรียกว่า “สัญญาหลักประกันซอง” โดย
ที่สัญญาหลักประกันซองมีคู่สัญญาฝ่ายผู้ถูกฟ้องคดีเป็นหน่วยงานทางปกครอง และเป็นสัญญาที่
คู่สัญญาผู้ถูกฟ้องคดีมีเอกสิทธิ์ในการเลือกคู่สัญญา  ควบคุมการปฏิบัติตามสัญญา  แก้ไขสัญญา  และ
เลิกสัญญาได้ฝ่ายเดียว ซึ่งแสดงให้เห็นถึงอ านาจของคู่สัญญาฝ่ายปกครองที่มีเหนือคู่สัญญาฝ่าย
เอกชน อันเป็นลักษณะพิเศษของสัญญาทางปกครองที่ไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่ง  โดยมี
วัตถุประสงค์เพ่ือให้ได้มาซึ่งคู่สัญญาที่จะเข้าร่วมด าเนินการจัดให้มีในสิ่งสาธารณูปโภค ซึ่งเป็นความ
มุ่งหมายให้การด าเนินกิจการทางปกครองหรือการบริการสาธารณะบรรลุผล  สัญญาหลักประกันซอง
ดังกล่าวจึงมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 3  แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542  เมื่อคดีนี้มีข้อพิพาทอันเนื่องมาจากผู้ถูกฟ้องคดียึด
หลักประกันซองของผู้ฟ้องคดี  และการยึดหลักประกันซองดังกล่าวเป็นการใช้สิทธิตามสัญญา
หลักประกันซอง  คดีจึงเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 9  วรรคหนึ่ง (4) แห่ง
พระราชบัญญัติเดียวกัน (ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 658/2551) 

3)   หน่วยงานของรัฐ ผู้ฟ้องคดี ได้มีประกาศประกวดราคาจ้างด้วยวิธีการทาง
อิเล็กทรอนิกส์งานจ้างปรับปรุงท่อจ่ายน้ า ท่อบริการและงานที่เกี่ยวข้องด้านลดน้ าเสีย โดยก าหนด
เงื่อนไขของการเสนอราคาว่า  ผู้เสนอราคาต้องวางหลักประกันซองพร้อมกับยื่นซองเอกสารทางด้าน
เทคนิค/คุณสมบัติ  ซึ่งบริษัทผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ได้ยื่นเอกสารประกวดราคาพร้อมวางหลักประกันซอง
เป็นหนังสือค้ าประกันของธนาคารฯผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2เพ่ือเป็นประกันการปฏิบัติตามเงื่อนไขของการ
ประกวดราคาครั้งดังกล่าว และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ได้ร่วมท าหนังสือแสดงเงื่อนไขการซื้อและการจ้าง
ด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ร่วมกับผู้ฟ้องคดี และบริษัท ผู้ให้บริการตลาดกลางอิ เล็กทรอนิกส์โดย
ก าหนดเงื่อนไขข้อ2.2เกี่ยวกับการยึดหลักประกันซองของผู้มีสิทธิเสนอราคาว่าผู้รับบบริการจะยึด
หลักประกันซองของผู้มีสิทธิเสนอราคาได้ในกรณีที่ผู้มีสิทธิเสนอราคาไม่ส่งผู้แทนมาลงทะเบียนเพ่ือ
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เข้าสู่กระบวนการเสนอราคา ตามวันเวลาและสถานที่ที่ก าหนด  ต่อมาเมื่อคณะกรรมการประกวด
ราคาได้พิจารณาคุณสมบัติของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1  แล้วมีมติให้เป็นผู้มีสิทธิเสนอราคาเนื่องจากมี
คุณสมบัติครบถ้วนพร้อมทั้งนัดหมายให้ไปลงทะเบียนเพื่อเข้าสู่กระบวนการเสนอราคาด้วยวิธีการทาง
อิเล็กทรอนิกส์ตามวันและเวลาที่ก าหนด  ทั้งได้แจ้งว่าจะต้องไปให้ทันเวลาการลงทะเบียน  มิฉะนั้น
จะถูกยึดหลักประกัน  แต่เมื่อถึงเวลาก าหนดนัดหมายผู้แทนของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1  ไม่ไปตรงตามเวลา
ที่แจ้งนัดหมายประธานกรรมการประกวดราคาจึงได้ประกาศให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1  เป็นผู้หมดสิทธิเสนอ
ราคาและยึดหลักประกันซองของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 และให้ผู้ฟ้องคดีน าเงินมาช าระภายในเจ็ดวันนับแต่
วันได้รับหนังสือ แต่ผู้ฟ้องคดีเห็นว่ากรณีนี้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1  และมีหนังสือเรียกให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2  ใน
ฐานะผู้ค้ าประกันช าระเงินตามสัญญาค้ าประกัน (หลักประกันซอง) ที่เป็นเหตุแห่งการฟ้องคดีนี้มิใช่
เป็นการใช้อ านาจตามกฎหมาย  แต่เป็นการที่ผู้ฟ้องคดีใช้สิทธิตามหนังสือการซื้อและการจ้างด้วย
วิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ อันเป็นคดีเกี่ยวกับสัญญา ซึ่งมีคู่สัญญาฝ่ายผู้ฟ้องคดีเป็นหน่วยงานทาง
ปกครอง  จัดให้มีการท าสัญญาที่มีลักษณะเป็นสัญญาที่จัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภคและเป็นสัญญาที่
คู่สัญญาฝ่ายผู้ฟ้องคดีมี  เอกสิทธิ์ในการเลือกคู่สัญญา  ควบคุมการปฏิบัติตามสัญญาและเลิกสัญญา
ได้ฝ่ายเดียว  ซึ่งแสดงให้เห็นถึงอ านาจของคู่สัญญาฝ่ายรัฐมีอยู่เหนอคู่สัญญาฝ่ายเอกชน  โดยมี
วัตถุประสงค์เพ่ือให้ได้มาซึ่งคู่สัญญาที่จะเข้าร่วมด าเนินการจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค ซึ่งมีความมุ่ง
หมายให้การด าเนินกิจการทางปกครองหรือการสาธารณะบรรลุผล สัญญาดังกล่าวจึงเป็นสัญญาทาง
ปกครอง ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2542 คดีนี้จึงเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว  
(ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 660/2551) 

4)   หน่วยงานของรัฐ ผู้ถูกฟ้องคดีได้ออกประกาศประกวดราคางานก่อสร้างเขื่อน ผู้
ฟ้องคดีได้ยื่นซองประกวดราคาจ้างงานดังกล่าวพร้อมวางหลักประกันซอง แต่ไม่ได้รับการพิจารณาให้
เป็นผู้ชนะการประกวดราคา ซึ่งการคืนหลักประกันซองนั้น ตามข้อ 138  วรรคหนึ่ง (1) ของ
ข้อบัญญัติกรุงเทพมหานคร เรื่อง การพัสดุ พ.ศ. 2538 และข้อ 5.5 ของเอกสารประกวดราคาก าหนด
หลักเกณฑ์การคืนหลักประกันซองไว้ท านองเดียวกันว่า หัวหน้าหน่วยงานจะคืนหลักประกันซองให้แก่
ผู้เสนอราคาภายใน 15 วัน นับถัดจากวันที่ได้พิจารณาในเบื้องต้นเรียบร้อยแล้ว เว้นแต่ผู้เสนอราคา
รายที่คัดเลือกไว้ซึ่งเสนอราคาต่ าสุดไม่เกิน 3 ราย จะคืนให้ต่อเมื่อได้ท าสัญญาหรือข้อตกลงหรือเมื่อผู้
เสนอราคาได้พ้นจากข้อผูกพันแล้ว ประกอบกับข้อ 4.2 ของเอกสารประกวดราคาดังกล่าวก าหนดว่า 
ราคาที่เสนอจะต้องเสนอก าหนดยืนราคาไม่น้อยกว่า 90 วัน นับแต่วันเปิดซองประกวดราคา ศาล
ปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า การที่ผู้ถูกฟ้องคดีได้มีประกาศประกวดราคาจ้างงานก่อสร้างดังกล่าว  และ
ด าเนินการให้มีการซื้อเอกสารประกวดราคาจ้างเหมา ตลอดจนจัดให้มีการประกวดราคาเพ่ือน าไปสู่
การท าสัญญาจ้างเหมาก่อสร้าง ถือเป็นสัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค อันเป็นการด าเนินกิจการทาง
ปกครอง เอกสารประกวดราคาจ้างเหมาเป็นเครื่องมือที่จะท าให้การด าเนินกิจการทางปกครองของผู้
ถูกฟ้องคดีบรรลุผล จึงเป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพ กรณีเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทาง
ปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ อ.173/2552) 
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5)   ประกาศประมูลงานจ้างด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์นอกจากจะมีลักษณะเป็น
ค าเชื้อเชิญให้ผู้มีอาชีพรับจ้างท าค าเสนอขอเข้าท าสัญญาจ้างแล้ว ยังมีลักษณะเป็นค าเสนอให้ผู้ที่จะ
เข้าเสนอราคาปฏิบัติตามเงื่อนไขของการเสนอราคาที่ก าหนดไว้ด้วย ดังนั้น เมื่อผู้ฟ้องคดีซึ่งเป็นผู้มี
อาชีพรับจ้างที่เกี่ยวข้องตกลงยินยอมผูกพันตามประกาศประมูลงานจ้างดังกล่าวด้วยการเข้าเสนอ
ราคา จัดท าหนังสือเงื่อนไขการซื้อหรือจ้างด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์และยื่นหลักประกันซองต่อ
หน่วยงานทางปกครอง จึงถือว่าผู้ฟ้องคดีได้แสดงเจตนาสนองรับค าเสนอของหน่วยงานทางปกครอง 
และก่อให้เกิดสัญญาประเภทหนึ่งขึ้นซึ่งเรียกว่า “สัญญาหลักประกันซอง” การยึดหลักประกันซอง จึง
เป็นการใช้สิทธิตามสัญญาหลักประกันซอง กรณีเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 
9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
(ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  ที่ 521/2553) 

6)   หน่วยงานของรัฐ ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1  ออกประกาศกรมชลประทานประกวดราคา
ซื้อด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ เพ่ือซื้อหินย่อย-ทรายหยาบ ส าหรับใช้ในงานปรับปรุงระบบ
ชลประทานของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2  ซึ่งถือเป็นการด าเนินกิจการทางปกครอง และหนังสือแสดงเงื่อนไข
การซื้อและการจ้างโดยการประกวดราคาด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ดังกล่าวที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1  ใน
ฐานะผู้รับบริการ  และบริษัทผู้ให้บริการตลาดกลางอิเล็กทรอนิกส์ ฝ่ายหนึ่ง  ท ากับผู้ฟ้องคดีในฐานะ
ผู้มีสิทธิเสนอราคา อีกฝ่ายหนึ่ง ทั้งสามฝ่ายตกลงยินยอมรับเงื่อนไขและวิธีปฏิบัติในการเข้าร่วม
ประกวดราคาด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์โดยก าหนดไว้ในวัตถุประสงค์และขอบเขตว่า ผู้รับบริการ
ประสงค์จะเปิดท าการประกวดราคาด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ตามรายละเอียดข้อก าหนดหรือ
ประกาศประกวดราคาดังกล่าว หนังสือแสดงเงื่อนไขการซื้อและการจ้างดังกล่าวได้ก าหนดให้ผู้มีสิทธิ
เสนอราคาจะต้องมาเสนอราคา ณ วัน เวลา และสถานที่ท่ีก าหนด โดยต้องส่งผู้เข้าเสนอราคาไม่เกิน 3 
คน และไม่สามารถเปลี่ยนแปลงหรือเพ่ิมผู้แทนได้แต่สามารถถอดถอนผู้แทนบางคนด้วยเหตุใดเหตุ
หนึ่งได้  และยังได้ก าหนดว่าการยึดหลักประกันของผู้มีสิทธิเสนอราคา ให้ผู้รับบริการยึดหลักประกันที่
ผู้รับบริการก าหนดให้มีในการเข้าเสนอราคาจากผู้มีสิทธิเสนอราคาในกรณีผู้มีสิทธิเสนอราคาไม่ส่ง
ผู้แทนมาลงทะเบียนเพ่ือเข้าสู่กระบวนการเสนอราคาตามวัน เวลา และสถานที่ที่ก าหนดนั้น  มี
ลักษณะเป็นข้อตกลงหรือสัญญา ที่เป็นเครื่องมือหรือวิธีการที่จะท าให้การด าเนินกิจการทางปกครอง
ของผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสองบรรลุผล กล่าวคือ ได้มาซึ่งวัสดุตามประกาศประกวดราคาส าหรับใช้ในงาน
ปรับปรุงระบบชลประทานของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2  หนังสือแสดงเงื่อนไขการซื้อและการจ้างโดยการ
ประกวดราคาด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ดังกล่าว จึงเป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพกรณีเป็นคดี
พิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4)  แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542 (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.115/2556) 
 

5.3.2  แนวค ำวินิจฉัยว่ำสัญญำประกวดรำคำเป็นสัญญำทำงแพ่ง 
1)  หน่วยงานทางปกครองได้มีประกาศประกวดราคาซื้อปุ๋ยบ ารุงเพ่ือน าไปจ่าย

สงเคราะห์ให้แก่เกษตรกร จ าเลยร่วมยื่นใบเสนอราคาและได้รับการพิจารณาให้เป็นผู้ชนะการ
ประกวดราคาจัดซื้อปุ๋ย ซึ่งในใบเสนอราคาทั้งสองฉบับระบุว่า กรณีจ าเลยร่วมได้รับการพิจารณาให้
เป็นผู้ชนะการประกวดราคาจ าเลยร่วมรับรองที่จะท าสัญญาตามแบบสัญญาซื้อขายแนบท้ายเอกสาร
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ประกวดราคาภายใน 7 วันนับถัดจากวันที่ได้รับหนังสือแจ้งให้ไปท าสัญญา หากจ าเลยร่วมไม่ปฏิบัติให้
ครบถ้วนตามที่ระบุไว้ข้างต้นจ าเลยร่วมยอมให้โจทก์ริบหลักประกันซองหรือเรียกร้องจากผู้ออก
หนังสือค้ าประกันรวมทั้งชดใช้ค่าเสียหายใดๆ ที่อาจมีแก่โจทก์โดยมอบหนังสือค้ าประกันของจ าเลย
เพ่ือเป็นหลักประกันซอง จึงมีประเด็นต้องพิจารณาว่าสัญญาซื้อขายปุ๋ยดังกล่าวเป็นสัญญาทางแพ่ง
หรือสัญญาทางปกครองเห็นว่าพระราชบัญญัติตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) และมาตรา 3 บัญญัติให้ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาท
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองแม้โจทก์ซึ่งเป็นคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งมีฐานะเป็นหน่วยงานทางปกครองมี
วัตถุประสงค์เพ่ือด าเนินกิจการสงเคราะห์การท าสวนยางมีอ านาจกระท าการใดๆ ที่จ าเป็นหรือเป็น
อุปกรณ์จากวัตถุประสงค์ดังกล่าวนั้นได้ก็ตามแต่การจัดซื้อปุ๋ยของโจทก์จะเป็นไปเพ่ือน าไปจ่าย
สงเคราะห์ให้แก่เกษตรกรซ่ึงเป็นการด าเนินการตามอ านาจหน้าที่ของโจทย์เองและจ าเลยร่วมมีหน้าที่
ส่งมอบปุ๋ยตามปริมาณและคุณภาพที่ก าหนดเท่านั้นโดยไม่ปรากฏว่าโจทก์จะให้จ าเลยร่วมมีส่วนร่วม
ในการด าเนินการหรือได้รับมอบหมายจากโจทย์ให้จัดจ าหน่ายปุ๋ยแก่เกษตรกรแต่อย่างใดการจัดซื้อ
ปุ๋ยเป็นเพียงเครื่องมือส่วนหนึ่งที่ใช้ในการจัดท าบริการสาธารณะของโจทก์สัญญาซื้อขายปุ๋ยจึงเป็น
เพียงสัญญาจัดหาพัสดุธรรมดาที่สนับสนุนการจัดท าบริการสาธารณะของโจทก์เท่านั้นสัญญาซื้อขาย
ปุ๋ยดังกล่าวจึงไม่ใช่สัญญาทางครองตามความหมายในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 จึงมีประเด็นเกี่ยวพันกับคดีล้มละลายที่ได้เข้าสู่
กระบวนพิจารณาของศาลล้มละลายกลางอันเป็นศาลช านัญพิเศษศาลหนึ่งในระบบศาลยุติธรรม 
ดังนั้น คดีนี้จึงอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม (ค าวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่าง
ศาล ที่ 17/2550) 

2)  ผู้ฟ้องคดี เป็นผู้มีสิทธิเข้าเสนอราคา ตามประกาศประมูลงานจ้างด้วยวิธีการ
ทางอิเล็กทรอนิกส์ ซื้อคอนกรีตผสมเสร็จเพ่ือน าไปก่อสร้าง คันคูและอ่างเก็บน้ า  แต่ในวันเสนอราคา
ผู้ฟ้องคดไีม่สามารถไปเสนอราคาได้ทันตามเวลาที่ก าหนด จนเป็นเหตุให้กรมชลประทาน ผู้ถูกฟ้องคดี
ที่ 1  โดยอธิบดีกรมชลประทาน  ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2  มีหนังสือยึดหลักประกันของผู้ฟ้องคดีเนื่องจากท า
ผิดเงื่อนไขการประกวดราคาการกระท าของผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสองท าให้ผู้ฟ้องคดีได้รับความเดือดร้อน
เสียหาย  ขอให้ศาลพิพากษาและมีค าสั่งให้ผู้ถูกฟ้องคดีท้ังสองส่งมอบและ/หรือคืนหลักประกันซองแก่
ผู้ฟ้องคดีและให้เพิกถอนค าสั่งและหรือระงับการบังคับยึด ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า การจัดซื้อ
คอนกรีตผสมเสร็จดังกล่าวเป็นเพียงอุปกรณ์ที่ใช้ในการจัดท าบริการสาธารณะของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 
เท่านั้น หาได้เป็นสิ่งสาธารณูปโภคด้วยไม่  ดังนั้น สัญญาหลักประกันซองเพ่ือน าไปสู่การจัดท าสัญญา
ซื้อขายคอนกรีตระหว่างผู้ฟ้องคดีกับผู้ถูกฟ้องคดีจึงมิใช่สัญญาที่ให้ผู้ฟ้องคดีจัดท าบริการสาธารณะ
หรือจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภคของอันเป็นสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3  แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  แต่อย่างใด สัญญาหลักประกันซองดังกล่าวเป็น
สัญญาทางแพ่งมิได้อยู่ ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 (4) แห่ง
พระราชบัญญัติดังกล่าว (ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  ที่ 251/2553) 
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5.3.3  แนวค ำวินิจฉัยว่ำสัญญำประกวดรำคำจะเป็นประเภทใด (สัญญำทำงแพ่งหรือ
สัญญำทำงปกครอง) จะต้องถือตำมสัญญำหลัก 
1)  มหาวิทยาลัยของรัฐ ได้มีประกาศจ้างปรับปรุงภูมิทัศน์และระบบระบายน้ า  ผู้

ถูกฟ้องคดีท่ี2  ยื่นข้อเสนอการประกวดราคาพร้อมวางหลักประกันซองเป็นหนังสือค้ าประกันของผู้ถูก
ฟ้องคดีที่1 ผู้ฟ้องคดีเห็นว่าผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 เป็นผู้มีสิทธิเสนอราคา จึงแจ้งให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 มา
เสนออราคาภายในวันเวลาที่ก าหนดปรากฎว่าผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2  ไม่มาเสนอราคา ผู้ฟ้องคดีจึงฟ้อง
ขอให้ผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสองร่วมกันชดใช้เงินตามหนังสือค้ าประกันซอง ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า 
สัญญาจ้างปรับปรุงภูมิทัศน์และระบบระบายน้ าที่จะท าขึ้นในอนาคตมิได้เกี่ยวข้องโดยตรงกับ
วัตถุประสงค์ในการศึกษาและส่งเสริมวิชาการของผู้ฟ้องคดี ประกอบกับสัญญาดังกล่าวมิได้มีลักษณะ
ของสัญญาทางปกครอง เมื่อสัญญาหลักที่จะมีขึ้นในอนาคตไม่เป็นสัญญาทางปกครองสัญญา
หลักประกันซองจึงไม่มีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพข้อพิพาทที่เกิดจากสัญญา
หลักประกันซองดังกล่าวจึงไม่เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง (ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  
659/2551) 

2)  คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งมีฐานะเป็นหน่วยงานทางปกครองและมีอ านาจหน้าที่การ
จัดท าบริการสาธารณะ การที่คู่สัญญาฝ่ายดังกล่าวตกลงท าสัญญาว่าจ้างให้ผู้รับจ้าง ก่อสร้างอาคารที่
ท าการศาลพร้อมบ้านพักและสิ่งก่อสร้างประกอบเป็นการจัดให้มีอาคารเพ่ือให้การจั ดท าบริการ
สาธารณะของหน่วยงานทางปกครองให้บรรลุผล สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารที่ท าการศาลพร้อมบ้านพัก
และสิ่งก่อสร้างประกอบดังกล่าว จึงเป็นสัญญาทางปกครอง เมื่อสัญญาหลักเป็นสัญญาทางปกครอง
ข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาสัญญาค้ าประกันเพ่ือการปฏิบัติตามสัญญาจ้างดังกล่าว ซึ่งเป็นสัญญา
อุปกรณ์ก็อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองเช่นเดียวกัน  (ค าวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่
ระหว่างศาล ที่ 12/2552) 

3)  คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครองว่าจ้างพัฒนาโปรแกรมและติดตั้ง
ระบบคอมพิวเตอร์ตลอดจนเดินสายเชื่อมโยงเครือข่ายและการติดต่อสื่อสารในระบบงานสหกรณ์ให้ใช้
งานร่วมกันได้อย่างสมบูรณ์และมีประสิทธิภาพเพ่ือให้หน่วยงานทางปกครองมีอุปกรณ์ที่ทันสมัยใช้ใน
การปฏิบัติงานตามภารกิจในการด าเนินบริการสาธารณะให้มีความสะดวกรวดเร็วและสามารถใช้งาน
ได้ทุกระบบครบวงจร การพัฒนาโปรแกรมและติดตั้งระบบคอมพิวเตอร์ดังกล่าวจึงเป็นเครื่องมือหรือ
อุปกรณ์ส าคัญที่จ าเป็นต่อการจัดท าบริการสาธารณะให้บรรลุผล สัญญาว่าจ้างพัฒนาโปรแกรมและ
ติดตั้งระบบคอมพิวเตอร์ดังกล่าวจึงเป็นสัญญาทางปกครอง ดังนั้นข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาค้ าประกัน
ซึ่งเป็นสัญญาอุปกรณ์จึงอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองเช่นเดียวกัน  (ค าวินิจฉัยชี้
ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล ที่ 7 /2555) 

จากการศึกษาแนวค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดและค าวินิจฉัยของคณะกรรมการ
วินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล  ผู้เขียนวิเคราะห์ปัญหาเกี่ยวกับสัญญาประกวดราคา ตาม
แนวค าวินิจฉัย ได้ดังนี้  

1)  แนวค าวินิจฉัยว่าสัญญาประกวดราคาเป็นสัญญาทางปกครอง  
ผู้เขียนเห็นว่า เมื่อประกาศประกวดราคาจ้างและแบบใบเสนอราคามีเงื่อนไขก าหนด

ว่า หากผู้ชนะการประกวดราคาไม่ท าสัญญากับผู้ประกาศประกวดราคา ผู้ชนะการประกวดราคา ยอม
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ให้หน่วยงานภาครัฐผู้ประกาศประกวดราคาริบหลักประกันซองหรือเรียกร้องจากผู้ออกหนังสือค้ า
ประกัน รวมทั้งยินดีชดใช้ค่าเสียหายต่าง ๆ เมื่อผู้ฟ้องคดีซึ่งเป็นผู้ชนะการประกวดราคาได้ยื่นใบเสนอ
ราคาโดยยอมรับเงื่อนไขข้างต้นและผู้ประกาศประกวดราคาได้มีค าสนองเป็นหนังสือว่าเห็นควรจ้างผู้
เสนอราคา เป็นผู้ก่อสร้างโครงการดังกล่าว  ข้อพิพาทในคดีนี้จึงมิใช่ข้อพิพาทว่าการประกวดราคาไม่
ชอบด้วยกฎหมายหรือระเบียบว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐ  หรือค าสั่งรับค าเสนอรับจ้างไม่ชอบ 
ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1)  แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 แต่เป็นข้อพิพาทเก่ียวกับข้อตกลงตามประกาศประกวดราคาซึ่งได้มีค าเสนอและ
ค าสนองของหน่วยงานภาครัฐผู้ประกาศอันจะก่อให้เกิดสัญญาก่อสร้างตามประกาศ ที่เป็นสัญญาทาง
ปกครองต่อไปแล้ว  ข้อตกลงดังกล่าวจึงถือเป็นสัญญาทางปกครอง กรณีฟ้องขอให้ศาลเพิกถอนค าสั่ง
ริบหลักประกันซองและให้คืนหลักประกันซองดังกล่าว จึงเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ที่
อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 (4) แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน  

เมื่อผู้เสนอราคาตกลงยินยอมผูกพันตนตามประกาศของหน่วยงานภาครัฐด้วยการ
เข้าเสนอราคา จัดท าหนังสือเงื่อนไขการซื้อหรือจ้างด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์และยื่นหลักประกัน
ซองต่อผู้ถูกฟ้องคดี จึงถือว่าผู้ฟ้องคดีได้แสดงเจตนาสนองรับค าเสนอของผู้ถูกฟ้องคดี และก่อให้เกิด
สัญญาประเภทหนึ่งขึ้นซึ่งเรียกว่า “สัญญาหลักประกันซอง” โดยที่สัญญาหลักประกันซองมีคู่สัญญา
ฝ่ายผู้ถูกฟ้องคดีเป็นหน่วยงานทางปกครอง และเป็นสัญญาที่คู่สัญญาผู้ถูกฟ้องคดีมีเอกสิทธิ์ในการ
เลือกคู่สัญญา  ควบคุมการปฏิบัติตามสัญญา  แก้ไขสัญญา  และเลิกสัญญาได้ฝ่ายเดียว ซึ่งแสดงให้
เห็นถึงอ านาจของคู่สัญญาฝ่ายปกครองที่มีเหนือคู่สัญญาฝ่ายเอกชน อันเป็นลักษณะพิเศษของสัญญา
ทางปกครองที่ไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่ง  โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้ได้มาซึ่งคู่สัญญาที่จะเข้าร่วม
ด าเนินการจัดให้มีในสิ่งสาธารณูปโภค ซึ่งเป็นความมุ่งหมายให้การด าเนินกิจการทางปกครองหรือการ
บริการสาธารณะบรรลุผล  สัญญาหลักประกันซองดังกล่าวจึงมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครอง ตาม
มาตรา 3  แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ.  2542  เมื่อคดีนี้
มีข้อพิพาทอันเนื่องมาจากผู้ถูกฟ้องคดียึดหลักประกันซองของผู้ฟ้องคดี  และการยึดหลักประกันซอง
ดังกล่าวเป็นการใช้สิทธิตามสัญญาหลักประกันซอง  คดีจึงเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
ตามมาตรา 9  วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน  

หน่วยงานของรัฐผู้ออกประกาศประกวดราคา จะต้องคืนหลักประกันการเสนอราคา
ให้แก่ผู้ยื่นข้อเสนอหรือผู้ค้ าประกันหลักประกันซองผู้เสนอราคาภายใน 15 วัน นับถัดจากวันที่หัวหน้า
หน่วยงานของรัฐได้พิจารณาเห็นชอบรายงานผลการคัดเลือกผู้ชนะการซื้อหรือจ้างเรียบร้อยแล้ว เว้น
แต่ผู้ยื่นข้อเสนอรายที่คัดเลือกไว้ซึ่งเสนอราคาต่ าสุดไม่เกิน 3  ราย ให้คืนได้ต่อเมื่อได้ท าสัญญาหรือ
ข้อตกลง หรือผู้ยื่นข้อเสนอได้พ้นจากข้อผูกพันแล้ว ตามข้อ 170 วรรคหนึ่ง (1) ของระเบียบ
กระทรวงการคลังว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ.  2560  และเอกสารประกวด
ราคาก าหนดหลักเกณฑ์การคืนหลักประกันซองไว้ท านองเดียวกันว่า ประกอบกับเอกสารประกวด
ราคาดังกล่าวจะต้องก าหนดก าหนดระยะเวลายืนราคาไว้ด้วย  การที่หน่วยงานของรัฐ ได้มีประกาศ
ประกวดราคาดังกล่าว และด าเนินการให้มีการซื้อเอกสารประกวดราคา ตลอดจนจัดให้มีการประกวด
ราคาเพ่ือน าไปสู่การท าสัญญาจ้างเหมาก่อสร้าง ถือเป็นสัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค อันเป็นการ
ด าเนินกิจการทางปกครอง เอกสารประกวดราคาจ้างเหมาเป็นเครื่องมือที่จะท าให้การด าเนินกิจการ
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ทางปกครองของผู้ถูกฟ้องคดีบรรลุผล จึงเป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพ เมื่อมีกรณีพิพาทเกี่ยวกับ
การคืนหลักประกันการเสนอราคา จึงเป็นกรณีเป็นคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 
วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

2)  แนวค าวินิจฉัยว่าสัญญาประกวดราคาเป็นสัญญาทางแพ่ง 
ผู้เขียนเห็นว่าแม้คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งมีฐานะเป็นหน่วยงานทางปกครองตั้งขึ้นโดยมี

วัตถุประสงค์หรือมีอ านาจหน้าในการจัดท าบริการสาธารณะก็ตามแต่การจัดซื้อวัสดุอุปกรณ์ซึ่งเป็น
การด าเนินการตามอ านาจหน้าที่ของหน่วยงานทางปกครองเองและเป็นเพียงเครื่องมือส่วนหนึ่งที่ใช้ใน
การจัดท าบริการสาธารณะของหน่วยงานทางปกครอง  สัญญาซื้อขายจึงเป็นเพียงสัญญาจัดหาพัสดุ
ธรรมดาที่สนับสนุนหรือใช้ในการจัดท าบริการสาธารณะของหน่วยงานทางปกครองเท่านั้นสัญญาซื้อ
ขายวัสดุดังกล่าวจึงไม่ใช่สัญญาทางครองตามความหมายในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

การจัดซื้ออุปกรณ์ที่ใช้ในการจัดท าบริการสาธารณะของภาครัฐหาได้เป็นสิ่ง
สาธารณูปโภคหรือเป็นการจัดท าบริการสาธารณะด้วยไม่ ดังนั้นสัญญาหลักประกันซองหรือ
หลักประกันการเสนอราคาเพ่ือน าไปสู่การจัดท าสัญญาซื้อขายอุปกรณ์ดังกล่าวจึงมิใช่สัญญาที่ให้ผู้
เสนอจัดท าบริการสาธารณะหรือจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภคของอันเป็นสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 
แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  แต่อย่างใด สัญญา
หลักประกันซองดังกล่าวเป็นสัญญาทางแพ่งมิได้อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตาม
มาตรา 9 (4) แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว  

ดังนั้นหากสัญญาจัดซื้อจัดจ้างเป็นเพียงสัญญาจัดหาพัสดุธรรมดาที่สนับสนุนการ
จัดท าบริการสาธารณะของฝ่ายปกครองเท่านั้นสัญญาจัดซื้อจัดจ้างดังกล่าวจึงไม่ใช่สัญญาทางครองแต่
เป็นสัญญาทางแพ่ง เมื่อมีประเด็นที่เกี่ยวพันกับคดีหลักซึ่งจะต้องใช้กฎหมายเฉพาะที่อยู่ในระบบศาล
ยุติธรรม ดังนั้นคดจีึงอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม  

3)  แนวค าวินิจฉัยว่าสัญญาประกวดราคาจะเป็นประเภทใด (สัญญาทางแพ่งหรือ
สัญญาทางปกครอง) จะต้องถือตามสัญญาหลัก 

ผู้เขียนเห็นว่าการท าสัญญาซื้อจ้างที่จะท าขึ้นในอนาคตซึ่งมิได้เกี่ยวข้องโดยตรงกับ
วัตถุประสงค์ในการจัดท าบริการสาธารณะตามอ านาจหน้าที่ และมิได้มีลักษณะของสัญญาทาง
ปกครอง ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 
2542  เมื่อสัญญาหลักที่จะมีขึ้นในอนาคตไม่เป็นสัญญาทางปกครองสัญญาหลักประกันซองหรือ
สัญญาประกวดราคาจึงไม่มีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพ ข้อพิพาทที่เกิดจากสัญญา
หลักประกันซองดังกล่าวจึงไม่เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง หากสัญญาซื้อจ้าง ซึ่งเป็น
สัญญาหลักเป็นสัญญาทางปกครองข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาสัญญาหลักประกันซองหรือสัญญา
ประกวดราคาซึ่งเป็นสัญญาอุปกรณ์ก็อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองเช่นเดียวกัน   

สัญญาว่าจ้างเพ่ือให้หน่วยงานทางปกครองมีอุปกรณ์ที่ทันสมัยใช้ในการปฏิบัติงาน
ตามภารกิจในการด าเนินบริการสาธารณะ ให้มีความสะดวกรวดเร็วและสามารถใช้งานได้ทุกระบบ
ครบวงจร จึงเป็นเครื่องมือหรืออุปกรณ์ส าคัญที่จ าเป็นต่อการจัดท าบริการสาธารณะให้บรรลุผล 
สัญญาว่าจ้างดังกล่าวจึงเป็นสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง
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และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ดังนั้น ข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาค้ าประกันซึ่งเป็นสัญญา
อุปกรณจ์ึงอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองเช่นเดียวกัน   

ผู้เขียนเห็นว่า การพิจารณาว่าสัญญาประกวดราคาหรือสัญญาหลักประกันซองดังกล่าวหรือ
สัญญาก่อนสัญญาหลักนั้นจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่งควรต้องพิจารณาจากตัว
สัญญาหลักที่มุ่งประสงค์จะท าการในอนาคตว่าเป็นสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่งหากสัญญา
หลักหรือสัญญาที่มุ่งประสงค์จะท ากันในอนาคตเป็นสัญญาทางปกครอง สัญญาประกวดราคาหรือ
สัญญาหลักประกันซองดังกล่าวย่อมเป็นสัญญาทางปกครอง แต่หากสัญญาหลักหรือสัญญาที่มุ่ง
ประสงค์จะท ากันในอนาคตเป็นสัญญาทางแพ่ง สัญญาประกวดราคาหรือสัญญาหลักประกันซอง
ดังกล่าวควรต้องเป็นสัญญาทางแพ่งด้วยเช่นเดียวกันทั้งนี้เพ่ือความสะดวกของตัวความหรือคู่ความใน
การต่อสู้คดีรวมถึงการพิจารณาคดีของศาล ซึ่งศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจ
หน้าที่ระหว่างศาลก็ได้วินิจฉัยโดยยึดถือตามแนวทางการพิจารณาว่าสัญญาประกวดราคาหรือสัญญา
หลักประกันซองนั้นจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่งจะต้องพิจารณาจากตัวสัญญาหลัก
เช่นเดียวกัน (ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  659/2551  และค าวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล 
ที่ 12/2552  และค าวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล ที่ 7/2555) 

 
5.4  ปัญหำเกี่ยวกับกำรก่อให้เกิดขึ้นของสัญญำประกวดรำคำ 

 
การศึกษาค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลฎีกาและศาลปกครองสูงสุด  ศาลยุติธรรมและศาล

ปกครองได้วางแนวค าวินิจฉัยในปัญหาเกี่ยวกับการก่อให้เกิดขึ้นของสัญญาประกวดราคาไว้  
ดังต่อไปนี้ 

 
5.4.1  แนวค ำวินิจฉัยของศำลยุติธรรม   
     ศาลฎีกาได้วางแนวค าวินิจฉัยสรุปได้ว่า ประกาศประกวดราคาซื้อจ้างเป็นเพียงค าเชื้อ

เชิญ ให้ผู้ที่ประสงค์จะเข้าประกวดราคาท าค าเสนอ การยื่นซองประกวดราคาหรือใบเสนอราคาของ
จ าเลยเป็นการท า ค าเสนอในการประกวดราคา  เมื่อหน่วยงานภาครัฐฝ่ายผู้จัดการประกวดราคา
รับค าเสนอแล้วคัดเลือกและแจ้งผลการประกวดราคาเป็นค าสนอง “สัญญาประกวดราคา” ก็เกิดขึ้น 
ผู้ประกวดราคาจึงมีความผูกพันที่จะต้องไปท าสัญญาเป็นลายลักษณ์อักษร ซ่ึงจ าเลยได้รับการคัดเลือก
ให้เป็นผู้ประกวดราคาได้แต่ไม่ไปท าสัญญากับโจทก์ตามก าหนด ก็ถือได้ว่าโจทก์เป็นฝ่ายผิดสัญญา
ประกวดราคาจ้างจ าเลยจึงมีสิทธิริบเงินมัดจ าซองหรือหลักประกันการเสนอราคา(ค าพิพากษาฎีกา ที่ 
931/2480  ค าพิพากษาฎีกา ที่ 1825/2522  และค าพิพากษาฎีกา ที่  581/2523)  

  
5.4.2  แนวค ำวินิจฉัยของศำลปกครอง 
ศาลปกครองสูงสุดได้วางแนวค าวินิจฉัยสรุปได้ว่า ประกาศประกวดราคาหรือประกาศประมูล

การซื้อหรือจ้างด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ นอกจากจะมีลักษณะเป็นค าเชื้อเชิญให้ผู้มีอาชีพท าค า
เสนอ แล้วยังมีลักษณะเป็นค าเสนอให้ผู้ที่จะเข้าเสนอราคาปฏิบัติตามเงื่อนไขของการเสนอราคาที่
ก าหนดไว้ด้วย  และเมื่อผู้มีอาชีพที่เกี่ยวข้องตกลงยินยอมผูกพันตามประกาศประมูลการซื้อหรือจ้าง
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ดังกล่าวด้วยการเข้าเสนอราคา จัดท าหนังสือเงื่อนไขการซื้อหรือจ้างด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์
และยื่นหลักประกันซองต่อหน่วยงานทางปกครอง จึงถือว่าผู้มีอาชีพได้แสดงเจตนาสนองรับค าเสนอ
ของภาครัฐหรือหน่วยงานทางปกครอง  ก่อให้เกิดสัญญาประเภทหนึ่งขึ้นซึ่งเรียกว่า “สัญญา
หลักประกันซอง” (ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  658/2551 และค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  521/2553)  
หรือในบางคดีศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัย สรุปได้ว่า เมื่อผู้มีอาชีพรับจ้างสนใจจะเข้าร่วมประมูลและ
ได้มาซื้อเอกสารการประมูล รวมทั้งได้ยื่นซองเอกสารเกี่ยวกับคุณสมบัติและหลักประกันซองต่อ
หน่วยงานทางปกครอง ซึ่งหน่วยงานทางปกครองได้ตรวจสอบคุณสมบัติแล้วได้ประกาศให้ผู้ ยื่นซอง
ผ่านคุณสมบัติเป็นผู้ที่สามารถเข้าเสนอราคาได้แม้จะยังไม่ได้ท าสัญญาจ้างกับหน่วยงานทางปกครองก็
ตาม แต่การที่ผู้มีอาชีพได้ยื่นค าเสนอตามแบบใบยื่นข้อเสนอการประมูลจ้างด้วยระบบอิเล็กทรอนิกส์
โดยตกลงยินยอมปฏิบัติตามข้อก าหนดหรือเงื่อนไขต่าง ๆ ตามเอกสารการประมูลและหน่วยงานทาง
ปกครองได้ตกลงยินยอมให้เข้าร่วมการประมูลงานดังกล่าวได้แล้วนั้น ย่อมถือได้ว่าเกิดเป็นสัญญาใน
ลักษณะที่เรียกว่า “สัญญาจะเข้าร่วมประมูลงานจ้างด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์” ขึ้นแล้ว (ค าสั่ง
ศาลปกครองสูงสุดที่ 95/2552)  แต่ได้มีค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดในบางคดี วินิจฉัยว่า 
ประกาศประกวดราคาจ้างเป็นค าเชื้อเชิญให้ท าค าเสนอ และการที่หน่วยงานภาครัฐ ผู้ประกาศ
ประกวดราคาสั่งรับค าเสนอรับจ้างเป็นค าสนอง มีผลก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์เป็นสัญญานับแต่ค าบอก
กล่าวสนองไปถึงผู้เสนอราคา และเมื่อตามประกาศประกวดราคาจ้างและแบบใบเสนอราคามีเงื่อนไข
ก าหนดว่าหากผู้ชนะการประกวดราคาไม่ท าสัญญากับผู้ประกาศประกวดราคา  ผู้ชนะการประกวด
ราคา ยอมให้หน่วยงานภาครัฐผู้ประกาศประกวดราคาริบหลักประกันซองหรือเรียกร้องจาก ผู้ออก
หนังสือค้ าประกัน เมื่อผู้ชนะการประกวดราคาได้ยื่นใบเสนอราคาโดยยอมรับเงื่อนไขข้างต้นและ
หน่วยงานภาครัฐผู้ประกาศประกวดราคาได้มีค าสนองเป็นหนังสือว่าเห็นควรจ้างผู้ฟ้องคดี เป็นผู้
ก่อสร้างโครงการดังกล่าว ข้อพิพาทในคดีนี้เป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับข้อตกลงตามประกาศประกวดราคา
ซึ่งได้มีค าเสนอของผู้ชนะการประกวดราคาและค าสนองของหน่วยงานภาครัฐผู้ประกาศอันจะ
ก่อให้เกิดสัญญาก่อสร้างตามประกาศที่เป็นสัญญาทางปกครองต่อไป ข้อตกลงดังกล่าวจึงถือเป็น
สัญญาทางปกครอง (ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 352/2548) 

มีประเด็นที่ควรศึกษาว่า การประกาศประกวดราคาหรือประกาศประมูลซื้อจ้างเป็นค าเสนอ
หรือไม่  ค าเสนอสนองในข้ันตอนของการจัดซื้อจัดจ้างเกิดขึ้นเมื่อใด หรือสัญญาประกวดราคา เกิดขึ้น
เมื่อใด และคู่สัญญาตามประกาศประกวดราคาจะต้องผูกพันและจะเรียกร้องให้มีการรับผิดตามสัญญา
ได้หรือไม่ประการใด 

จากแนวค าพิพากษาศาลฎีกาและศาลปกครองสูงสุดดังกล่าวผู้เขียนวิเคราะห์ปัญหาเกี่ยวกับ
การก่อให้เกิดข้ึนของสัญญาประกวดราคา ได้ดังนี้ 

การประกาศประกวดราคาซื้อจ้างรวมถึงประกาศประกวดราคาซื้อจ้างด้วยวิธีประกวดราคา
อิเล็กทรอนิกส์ (e-Bidding)  หน่วยงานของรัฐจะต้องจัดท าประกาศและเอกสารเชิญชวนให้ทราบเป็น
การทั่วไปว่าหน่วยงานของรัฐมีความประสงค์จะด าเนินการจัดซื้อจัดจ้างพัสดุใด ตามรายละเอียด
คุณลักษณะเฉพาะ หรือข้อก าหนดหรือขอบเขตงานที่ได้แนบท้ายเอกสารประกวดราคา  และประกาศ
และเอกสารเชิญชวนดังกล่าว ยังได้ก าหนดคุณสมบัติของมีสิทธิเสนอราคา และวัน เวลาที่จะเสนอ
ราคา  เนื้อหาโดยรวมของประกาศประกวดราคาเป็นการเชิญชวนผู้มีอาชีพเข้ามาเสนอราคา  ประกาศ
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ประกวดราคาดังกล่าวจึงเป็นค าเสนอตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 169  กล่าวคือ 
เมื่อผู้มีอาชีพได้รับทราบประกวดราคาซื้อจ้างรวมถึงประกาศประกวดราคาซื้อจ้างด้วยวิธีประกวด
ราคาอิเล็กทรอนิกส์ (e-Bidding)  ย่อมถือว่าประกาศประกวดราคาดังกล่าวมีผลเป็นค าเสนอ ตาม
หลักประมวลกฎหมายแพ่งและพานิชย์ มาตรา 169 แล้ว และผูกพันหน่วยงานของรัฐผู้ประกาศ
ประกวดราคาจนกว่าจะล่วงเลยระยะเวลาที่ก าหนดไว้ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพานิชย์ มาตรา 354  
หรือเวลาอันควรคาดหมายว่าจะได้รับการสนองจากผู้มีอาชีพ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพานิชย์ 
มาตรา 355  แล้วแต่กรณี  และหากไม่มีการสนองรับจากผู้มีอาชีพจนล่วงเลยเวลาดังกล่าวค าเสนอ
ย่อมสิ้นความผูกพันไปโดยปริยายหรือสิ้นความผูกพันไปเอง ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพานิชย์ 
มาตรา 357  

เมื่อผู้มีอาชีพหรือผู้ประกอบการยื่นซองประกวดราคาหรือเข้าสู่ระบบประกวดราคา
อิเล็กทรอนิกส์  (e-Bidding) พร้อมกับได้มีการวางเงินหลักประกันซองประกวดราคาหรือวาง
หลักประกันการเสนอราคาทางระบบอิเล็กทรอนิกส์ (e-Bidding)  ตามข้อ 54  และข้อ 166 ของ
ระเบียบกระทรวงการคลังว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560  และตาม
เงื่อนไขของการประกวดราคา ในกรณีนี้จึงถือว่าผู้มีอาชีพหรือผู้ประกอบการได้แสดงเจตนาสนอง
รับค าเสนอของภาครัฐหรือหน่วยงานทางปกครอง  เมื่อค าเสนอสนองต้องตรงกัน สัญญาประกวด
ราคาหรือสัญญาจะเข้าร่วมประมูลงาน อันเป็นสัญญาก่อนสัญญาหลักก็เกิดขึ้น สอดคล้องกับแนวค า
วินิจฉัจศาลปกครองสูงสุด ซ่ึงไดมี้ค าวินิจฉัยสรุปได้ว่า ประกาศประกวดราคาหรือประกาศประมูลการ
ซื้อหรือจ้างด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ นอกจากจะมีลักษณะเป็นค าเชื้อเชิญให้ผู้มีอาชีพท าค าเสนอ 
แล้วยังมีลักษณะเป็นค าเสนอให้ผู้ที่จะเข้าเสนอราคาปฏิบัติตามเงื่อนไขของการเสนอราคาที่ก าหนดไว้
ด้วย  และเมื่อผู้มีอาชีพที่เกี่ยวข้องตกลงยินยอมผูกพันตามประกาศประมูลการซื้อหรือจ้างดังกล่าว
ด้วยการเข้าเสนอราคา จัดท าหนังสือเงื่อนไขการซื้อหรือจ้างด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์และยื่น
หลักประกันซองต่อหน่วยงานทางปกครอง จึงถือว่าผู้มีอาชีพได้แสดงเจตนาสนองรับค าเสนอของ
ภาครัฐหรือหน่วยงานทางปกครอง  ก่อให้เกิดสัญญาหลักประกันซองหรือสัญญาจะเข้าร่วมประมูลงาน 
(ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 658/2551 และค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 521/2553) ในขณะเดียวกันก็
เป็นค าเสนอตามสัญญาหลักด้วย  กล่าวคือ เมื่อซองประกวดราคาหรือใบเสนอราคาไปถึงหน่วยงาน
ของรัฐผู้ประกาศประกวดราคาย่อมถือว่ามีผลเป็นค าเสนอ ตามหลักประมวลกฎหมายแพ่งและพานิชย์ 
มาตรา 169  แล้ว และผูกพันผู้ยื่นซองประกวดราคาหรือผู้เสนอเสนอราคาที่จะไม่ถอนซองประกวด
ราคาหรือใบเสนอราคานั้นจนกว่าจะล่วงเลยระยะเวลาที่ก าหนดไว้ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พานิชย์ มาตรา 354  หรือเวลาอันควรคาดหมายว่าจะได้รับการสนองจากผู้ประกาศประกวดราคา 
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพานิชย์ มาตรา 355  แล้วแต่กรณี  และหากไม่มีการสนองรับจากผู้
ประกาศประกวดราคาจนล่วงเลยเวลาดังกล่าวค าเสนอย่อมสิ้นความผูกพันไปโดยปริยายหรือสิ้นความ
ผูกพันไปเอง ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพานิชย์ มาตรา 357  

ในกรณีที่ผู้เสนอราคาได้รับการพิจารณาให้เป็นผู้ชนะการประกวดราคาไม่มาท าสัญญาซ้ือจ้าง
กับหน่วยงานของรัฐตามท่ีได้แจ้งก าหนดเวลาไว้ หรือมิได้มอบหลักประกันสัญญาตามที่ได้ก าหนดไว้ใน
เอกสารประกวดราคา  ถึงแม้ก่อนที่จะมีการท าสัญญาหลักหรือสัญญาซื้อจ้างพัสดุเป็นหนังสือ ยังไม่มี
สัญญาซื้อจ้างดังกล่าว  คู่กรณียังไม่มีความผูกพันหรือจะเรียกร้องให้มีการรับผิดตามสัญญาหลักกันยัง
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มิได้  แต่หน่วยงานของรัฐสามารถเรียกร้องให้รับผิดตามสัญญาประกวดราคาหรือสัญญาหลักประกัน
ซอง ซึ่งถือเป็นสัญญาก่อนสัญญาหลักได้  และคู่สัญญาสัญญาประกวดราคาซึ่งเป็นหน่วยงานผู้
ประกาศประกวดราคาไม่อาจบังคับให้คู่สัญญาฝ่ายผู้เสนอราคาให้มาท าสัญญาหลักหรือสัญญาซื้อจ้าง
พัสดุ  แต่มีสิทธิบังคับเอากับหลักประกันซองหรือหลักประกันการเสนอราคาโดยการยึดหรือริบ
หลักประกันซองหรือหลักประกันการเสนอราคาจากผู้เสนอราคาหรือผู้ค้ าประกันได้ และยังมีสิทธิเรียก
ค่าสินไหมทดแทนอ่ืนๆ นอกเหนือจากหลักประกันซองหรือหลักประกันการเสนอราคาได้อีกด้วย 
ตามที่ก าหนดไว้ในใบเสนอราคาซื้อจ้างหรือใบเสนอราคาซื้อจ้างด้วยวิธีประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์ 
(e-Bidding  ซึ่งถือว่าส่วนหนึ่งของสัญญาประกวดราคาหรือข้อตกลงในการประกวดราคาหรือสัญญา
หลักประกันซอง แม้ค าสั่งริบเงินหลักประกันซองหรือหลักประกันการเสนอราคาดังกล่าวจะมี
ผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่ของผู้มีสิทธิเสนอราคาก็ตาม ซึ่งเหมือนว่ามีลักษณะเป็น
ค าสั่งทางปกครอง ตามค านิยามในมาตรา  5  แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  
พ.ศ.  2539  แต่ค าสั่งริบหลักประกันการเสนอราคาของหน่วยงานภาครัฐผู้ด าเนินการประกวดราคา
ไม่ได้มีการใช้หรือฐานแห่งการใช้อ านาจตามกฎหมายแต่อย่างใด จึงพิจารณาได้ว่าค าสั่งริบหลักประกัน
การเสนอราคาของหน่วยงานภาครัฐหรือหน่วยงานทางปกครองผู้ด าเนินการจัดซื้อจัดจ้างมิใช่ค าสั่ง
ทางปกครองแต่อย่างใด  เมื่อผู้ยื่นข้อเสนอหรือผู้เสนอราคาหรือผู้ให้บริการกระท าผิดสัญญาประกวด
ราคา หน่วยงานภาครัฐผู้ด าเนินการประกวดราคาย่อมมีสิทธิริบหลักประกันการเสนอราคาตามสัญญา
ประกวดราคาหรือข้อตกลงในการประกวดราคา  
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บทท่ี 6 

 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
6.1  บทสรุป 

 
จากการศึกษาปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับหลักประกันการเสนอราคาในการจัดซื้อจัดจ้าง

ภาครัฐพบว่า  ศาลยุติธรรม  ศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล 
ได้วินิจฉัยคดีโดยให้เหตุผลเกี่ยวกับการวินิจฉัยคดีพิพาทในการยึดหรือริบหลักประกันซองหรือ
หลักประกันการเสนอราคาแตกต่างกันออกไป  โดยมีประเด็นปัญหาส าคัญทีไ่ดศ้ึกษา ดังต่อไปนี้   
   ประการแรก ปัญหาเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายของการวางหลักประกันการเสนอราคา 

 ประกาศประกวดราคามีเนื้อหาที่เป็นลักษณะเป็นการเชิญชวนให้ผู้ประกอบการที่สนใจเข้า
มาประกวดราคา ประกวดราคาจึงเป็นค าเสนอ เมื่อผู้ประกอบการยื่นซองประกวดราคาหรือเข้าสู่
ระบบประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์พร้อมกับได้มีการวางเงินหลักประกันซองหรือวางหลักประกันการ
เสนอราคาทางระบบอิเล็กทรอนิกส์ จึงเป็นการสนองรับค าเสนอ  อันก่อให้เกิดสัญญาประกวดราคา
หรือสัญญาจะเข้าร่วมประมูลงาน และในขณะเดียวกันก็เป็นค าเสนอตามสัญญาหลักด้วย   กล่าวคือ 
เมื่อซองประกวดราคาหรือหนังสือเสนอราคาไปถึงผู้ประกาศประกวดราคาย่อมถือว่ามีผลเป็นค าเสนอ
แล้ว เมื่อผู้ยื่นข้อเสนอหรือผู้เสนอราคาหรือผู้ให้บริการไม่ปฏิบัติตามกระบวนการจัดซื้อจัดจ้างหรือผู้
ชนะการประกวดราคาปฏิเสธไม่มาท าสัญญาซื้อหรือจ้าง จึงเป็นการผิดสัญญาประกวดราคา  หรือ
สัญญาหลักประกันซอง  การวางหลักประกันการเสนอราคาจึงมีสถานะทางกฎหมายเป็นสัญญา  ซึ่ง
สอดคล้องกับแนวค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลฎีกาและศาลปกครองสูงสุด (ค าพิพากษาฎีกา ที่ 
931/2480  และค าพิพากษาฎีกา ที่ 1825/2522  และค าพิพากษาฎีกา ที่  581/2523  และค า
พิพากษาฎีกา ที่  2252/2535 และค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 658/2551 และค าสั่งศาลปกครอง
สูงสุดที่ 95/2552 และค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 521/2553)   

ประการที่สอง ปัญหาเกี่ยวกับการฟ้องคดเีรียกหลักประกันการเสนอราคาคืน  
กรณีผู้ชนะการประกวดราคาไม่ยอมเข้าท าสัญญา หน่วยงานของรัฐผู้ประกาศประกวดราคา

จึงริบหลักประกันการเสนอราคา อันเป็นการใช้สิทธิตามสัญญาประกวดราคา กล่าวคือเป็นข้อพิพาท
เกี่ยวกับข้อตกลงตามประกาศประกวดราคาซึ่งได้มีค าเสนอและค าสนองของผู้เสนอราคาและของผู้
ประกาศประกวดราคาถูกต้องตรงกันอันจะก่อให้เกิดสัญญาจัดซื้อจัดจ้างต่อไป  เมื่อมีการฟ้องคดีเรียก
หลักประกันการเสนอราคาในการจัดซื้อจัดจ้างคืน จึงเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  ตาม
มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4)  แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 
2542 ซึ่งสอดคล้องกับแนวค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลปกครองสูงสุด  (ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 
352/2548 และค าสั่ งศาลปกครองสูงสุดที่  660/2551)  ในส่วนกรณีหน่วยงานของรัฐ ไม่คืน
หลักประกันการเสนอราคาให้แก่ผู้ยื่นข้อเสนอหรือผู้ค้ าประกันการเสนอราคาที่พ้นข้อผูกพันภายใน
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ก าหนด ศาลปกครองได้มีค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่  อ. 173/2552  กรณีเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครอง  กรณีนีผู้้เขียนเห็นว่า เมื่อผู้ยื่นข้อเสนอได้เสนอราคาพร้อมกับวางหลักประกันการ
เสนอราคาแล้ว ตามข้อ 170 วรรคแรก (1) ของระเบียบกระทรวงการคลังว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างและ
การบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ.  2560  ก าหนดให้หน่วยงานของรัฐจะต้องคืนหลักประกันการเสนอราคา
ให้แก่ผู้ยื่นข้อเสนอหรือผู้ค้ าประกันการเสนอราคา ภายใน 15 วัน นับถัดจากวันที่หัวหน้าหน่วยงาน
ของรัฐได้พิจารณาเห็นชอบรายงานผลคัดเลือกผู้ชนะการซื้อหรือจ้างเรียบร้อยแล้ว เว้นแต่ผู้ยื่น
ข้อเสนอรายที่คัดเลือกไว้ซึ่งเสนอราคาต่ าสุดไม่เกิน 3 ราย จะคืนให้ต่อเมื่อได้ท าสัญญาหรือข้อตกลง 
หรือเมื่อผู้ยื่นข้อเสนอราคาได้พ้นจากข้อผูกพันแล้ว หากมีกรณีพิพาทอันเนื่องมาจากหากหน่วยงาน
ของรัฐไม่คืนหลักประกันการเสนอราคา ดังกล่าว ถือได้ว่าเป็นการละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมาย
ก าหนด อันเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท าละเมิดของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ
ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว 

ประการที่สาม ปัญหาเกี่ยวกับสัญญาประกวดราคา  
จากการศึกษาค าวินิจฉัยของศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่

ระหว่างศาล  มีแนวความคิดเป็น 3 แนวทาง ดังนี้  1) แนวค าวินิจฉัยว่าสัญญาประกวดราคาเป็น
สัญญาทางปกครอง   2) แนวค าวินิจฉัยว่าสัญญาประกวดราคาเป็นสัญญาทางแพ่ง  3) แนวค าวินิจฉัย
ว่าสัญญาประกวดราคาจะเป็นประเภทใดนั้นจะต้องถือตามสัญญาหลัก ผู้เขียนเห็นว่าการพิจารณาว่า
สัญญาประกวดราคาจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่งควรต้องพิจารณาจากตัวสัญญา
หลักที่มุ่งประสงค์จะท าการในอนาคต กล่าวคือ หากสัญญาหลักที่มุ่งประสงค์จะท ากันในอนาคตเป็น
สัญญาทางปกครอง สัญญาประกวดราคาย่อมเป็นสัญญาทางปกครอง แต่หากสัญญาหลักที่มุ่ง
ประสงค์จะท ากันในอนาคตเป็นสัญญาทางแพ่ง สัญญาประกวดราคาควรต้องเป็นสัญญาทางแพ่งด้วย
เช่นเดียวกัน ซึ่งศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลก็ได้วินิจฉัยโดย
ยึดถือตามแนวทางการพิจารณาว่าสัญญาประกวดราคาจะเป็นสัญญาประเภทใดนั้นจะต้องพิจารณา
จากตัวสัญญาหลักเช่นเดียวกัน (ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  659/2551  และค าวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจ
หน้าที่ระหว่างศาล ที่ 12/2552  และค าวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล ที่ 7/2555) 

ประการที่สี่  ปัญหาเกี่ยวกับการก่อให้เกิดข้ึนของสัญญาประกวดราคา 
การจัดซื้อจ้างด้วยวิธีประกวดราคาและการประกวดราคาซื้อจ้างด้วยวิธีประกวดราคา

อิเล็กทรอนิกส์ (e-Bidding)  หน่วยงานของรัฐจะต้องจัดท าประกาศและเอกสารเชิญชวน ให้ทราบ
เป็นการทั่วไปว่าหน่วยงานของรัฐมีความประสงค์จะด าเนินการจัดซื้อจัดจ้างพัสดุใด ตามรายละเอียด
คุณลักษณะเฉพาะหรือข้อก าหนดหรือขอบเขตงานที่ได้แนบท้ายเอกสารประกวดราคา  และประกาศ
และเอกสารเชิญชวนดังกล่าวยังได้ก าหนดคุณสมบัติของมีสิทธิเสนอราคา และวัน เวลาที่จะเสนอ
ราคา  เนื้อหาโดยรวมของประกาศประกวดราคาเป็นการ เชิญชวนผู้มีอาชีพเข้ามาเสนอราคา  
ประกาศประกวดราคาดังกล่าวจึงเป็นค าเสนอ กล่าวคือ เมื่อผู้มีอาชีพได้รับทราบประกาศประกวด
ราคาซื้อจ้างแล้วย่อมถือว่าประกาศประกวดราคาดังกล่าวมีผลเป็นค าเสนอ และเมื่อผู้มีอาชีพหรือ
ผู้ประกอบการยื่นซองประกวดราคาหรือเข้าสู่ระบบประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์ (e-Bidding) พร้อม
กับได้มีการวางเงินหลักประกันซองประกวดราคาหรือวางหลักประกันการเสนอราคาทางระบบ
อิเล็กทรอนิกส์ (e-Bidding)  ตามข้อ 54  และข้อ 166 ของระเบียบกระทรวงการคลังว่าด้วยการ
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จัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560  และตามเงื่อนไขของการประกวดราคา ในกรณี
นี้จึงถือว่าผู้มีอาชีพหรือผู้ประกอบการได้แสดงเจตนาสนองรับค าเสนอของภาครัฐแล้วสัญญาประกวด
ราคาหรือสัญญาจะเข้าร่วมประมูลงาน อันเป็นสัญญาก่อนสัญญาหลักก็เกิดขึ้น สอดคล้องกับแนวค า
วินิจฉัจศาลปกครองสูงสุด (ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  658/2551, ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 
95/2552 และค าสั่ งศาลปกครองสูงสุดที่  521/2553) ในขณะเดียวกันถือได้ว่าผู้มีอาชีพหรือ
ผู้ประกอบการไดท้ าค าเสนอซื้อจ้างต่อภาครัฐด้วย  (เทียบเคียงค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 352/2548) 

 
6.2  ข้อเสนอแนะ 
   

1)  การพิจารณาปัญหาเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายของการวางหลักประกันการเสนอราคา
หากน าหลักการในเรื่องค าเสนอสนองซึ่งอยู่ในหลักกฎหมายว่าด้วยนิติกรรมสัญญา  ตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เข้ามาพิจารณาปรับใช้ก็ท าให้ทราบว่าสถานะทางกฎหมายของการวาง
หลักประกันการเสนอราคามีสถานะเป็นสัญญา 

2)  การซื้อจ้างด้วยวิธีประกวดราคาหรือด้วยวิธีประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์ (e-Bidding)  
หากผู้ที่ได้รับคัดเลือกหรือผู้ชนะการประกวดไม่ยอมเข้าท าสัญญาภายในก าหนดหรือมิได้มอบ
หลักประกันสัญญา ถือได้ว่ากระท าผิดสัญญาประกวดราคาหรือสัญญาหลักประกันซอง  ซึ่งใบเสนอ
ราคาซื้อจ้างหรือใบเสนอราคาซื้อจ้างด้วยวิธีประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์ (e-Bidding ) และเอกสาร
ประกาศเชิญชวนได้ก าหนดให้หน่วยงานของรัฐมีสิทธิริบหลักประกันการเสนอราคาจากผู้ เสนอราคา
หรือผู้ค้ าประกันได้ และยังมีสิทธิเรียกค่าเสียหายอื่นได้อีกด้วย 

3)  หน่วยงานของรัฐจะต้องคืนหลักประกันการเสนอราคาให้แก่ผู้ยื่นข้อเสนอหรือผู้ค้ า
ประกันการเสนอราคา ภายใน 15 วัน นับถัดจากวันที่หัวหน้าหน่วยงานของรัฐได้พิจารณาเห็นชอบ
รายงานผลคัดเลือกผู้ชนะการซื้อหรือจ้างเรียบร้อยแล้ว เว้นแต่ผู้ยื่นข้อเสนอรายที่คัดเลือกไว้ซึ่งเสนอ
ราคาต่ าสุดไม่เกิน 3 ราย จะคืนให้ต่อเมื่อได้ท าสัญญาหรือข้อตกลง หรือได้พ้นจากข้อผูกพันแล้ว ตาม
ข้อ 170 วรรคแรก (1) ของระเบียบกระทรวงการคลังว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุ
ภาครัฐ พ.ศ.  2560  หากฝ่าฝืนระเบียบดังกล่าวถือได้ว่าเป็นการละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมาย
ก าหนด  

4) แม้ค าสั่งริบเงินหลักประกันการเสนอราคาจะมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือ
หน้าที่ของผู้มีสิทธิเสนอราคาก็ตาม ซึ่งเหมือนว่ามีลักษณะเป็นค าสั่งทางปกครอง แต่ค าสั่งริบ
หลักประกันการเสนอราคาของหน่วยงานภาครัฐผู้ด าเนินการประกวดราคาไม่ได้มีการใช้หรือฐานแห่ง
การใช้อ านาจตามกฎหมาย  แต่เป็นการใช้สิทธิตามสัญญาสามารถฟ้องคดีได้โดยไม่ต้องอุทธรณ์ค าสั่งก่อน 
       
                                                           
 
 



 
บรรณานุกรม 

 
กฎกระทรวงก ำหนดเรื่องกำรจัดซื้อจัดจ้ำงกับหน่วยงำนของรัฐที่ใช้สิทธิอุทธรณ์ไม่ได้ พ.ศ. 2560.  

ราชกิจจานุเบกษา.  134, 86ก (23 สิงหำคม 2560): 33 – 34. 
กฎกระทรวงก ำหนดวงเงินกำรจัดซื้อจัดจ้ำงโดยวิธีเฉพำะเจำะจง วงเงินกำรจัดซื้อจัดจ้ำงที่ไม่ท ำ

ข้อตกลงเป็นหนังสือ  และวงเงินำกำรจัดซื้อจัดจ้ำงในกำรแต่งตั้งผู้ตรวจรับพัสดุ       
พ.ศ. 2560.  ราชกิจจานุเบกษา.  134, 86ก (23 สิงหำคม 2560): 20 - 21. 

กฎกระทรวงก ำหนดหลักเกณฑ์ วิธีกำร และเงื่อนไขกำรข้ึนทะเบียนที่ปรึกษำ พ.ศ. 2560.  ราชกิจจา
นุเบกษา.  134, 86ก (23 สิงหำคม 2560): 22 – 30. 

กฎกระทรวงก ำหนดอัตรำค่ำจ้ำงผู้ให้บริกำรงำนจ้ำงออกแบบหรือควบคุมงำนก่อสร้ำง พ.ศ. 2560.  
ราชกิจจานุเบกษา.  134, 86ก (23 สิงหำคม 2560): 31 – 32. 

กรมบัญชีกลำง.  2550 (22 ตุลำคม).  หนังสือ ที่ กค (กวพอ) 0408.4/ว 365.  ซักซ้อมความเข้าใจ 
และการเพิ่มความคล่องตัวในการปฏิบัติตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการ
พัสดุด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549. 

กรมบัญชีกลำง คณะกรรมกำรจัดท ำหนังสือเพ่ือจ ำหน่ำย.  คู่มือการวินิจฉัยปัญหาเกี่ยวกับการ
ปฏิบัติตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 และท่ีแก้ไข
เพิ่มเติม.  กรุงเทพมหำนคร: ส ำนักพิมพ์คณะรัฐมนตรีและรำชกิจกำนุเบกษำ, 2552. 

กรมบัญชีกลำง ส ำนักมำตรฐำนกำรจัดซื้อจัดจ้ำงภำครัฐ.  คู่มือการจัดทําประกาศจัดซื้อจัดจ้าง    
(วิธีประกวดราคาด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์) ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น  
(e-Government Procurement: e-GP).  กรุงเทพมหำนคร: กรม, 2554. 

กรมบัญชีกลำง ส ำนักมำตรฐำนกำรจัดซื้อจัดจ้ำงภำครัฐ.  คู่มือการใช้งานผู้ค้ากับภาครัฐ 
(Electronic Bidding: e–Bidding).  ค้นจำก 
http://www.oic.go.th/FILEWEB/CABINFOCENTER20/DRAWER058/GENERAL/D
ATA0000/00000148.PDF 

กรมบัญชีกลำง ส ำนักมำตรฐำนกำรจัดซื้อจัดจ้ำงภำครัฐ.  คู่มือข้อหารือการวินิจฉัยปัญหาการปฏิบัติ
ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535.  กรุงเทพมหำนคร: 
ส ำนักพิมพ์คณะรัฐมนตรีและรำชกิจกำนุเบกษำ, 2556. 

กฤษฎำ จินเลิศ.  การจัดซื้อจัดจ้างด้วยระบบอิเล็กทรอนิกส์ของภาครัฐ (e - Procurement) 
ศึกษากรณี ประสิทธิภาพการซื้อและการจ้างโดยการประมูลด้วยระบบอิเล็กทรอนิกส์ 
(e-Auction).  กรุงเทพมหำนคร: คณะรัฐประศำสนศำตร์, จุฬำลงกรณ์มหำวิทยำลัย, 
2548. 

ก ำชัย จงจักรพันธ์.  คู่มือกฎหมายลักษณะนิติกรรมสัญญา.  กรุงเทพมหำนคร: ส ำนักพิมพ์
มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์, 2551. 
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กิ่งพร ทองใบ, สุชำติ  ศุภมงคล, และวรรณี ชลนภำสถิตย์. การจัดการวัสดุและการจัดซื้อ. 
กรุงเทพมหำนคร: สำขำวิชำวทิยำกำรจัดกำรมหำวิทยำลัยสุโขทัยธรรมำธิรำช, 2552. 

กิตติศักดิ์ ปรกต.ิ  รายงานการวิจัยหรือหลักสูตร เรื่อง ปัญหาข้อขัดข้องในการชําระหนี้เนื่องจาก
พฤติการณ์อันเป็นรากฐานแห่งมูลหนี้เปลี่ยนแปลงไปเพราะเหตุแทรกซ้อนเหนือความ
คาดหมาย (Supervening Events).  กรุงเทพมหำนคร: คณะนิติศำสตร์ 
มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์, 2549. 

คณะกรรมกำรว่ำด้วยกำรพัสดุด้วยวิธีกำรทำงอิเล็กทรอนิกส์.  2554 (21 เมษำยน).  หนังสือ ที่ กค 
(กวพอ) 0421.3/ว 141.  การซักซ้อมความเข้าใจเกี่ยวกับเงื่อนไขการริบหลักประกัน
ซอง การแก้ไขปรับปรุงตัวอย่างเอกสารประกวดราคาซื้อและตัวอย่างเอกสาร
ประกวดราคาจ้างด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์และตัวอย่างหนังสือแสดงเงื่อนไขการ
ซื้อและการจ้างด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์. 

จ ำปี โสตถิพันธุ์.  หลักความรับผิดก่อนสัญญา.  กรุงเทพมหำนคร: วิญญูชน, 2548. 
จุลสิงห์ วสันตสิงห.์  สัญญาของรัฐ (Government Contracts).  กรุงเทพมหำนคร: วิญญูชน, 

2554. 
ชำญชัย แสวงศักดิ์.  คําอธิบายกฎหมายจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง.  

กรุงเทพมหำนคร: วิญญูชน, 2548. 
ชำญชัย แสวงศักดิ์.  คําอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง.  กรุงเทพมหำนคร: 

วิญญูชน, 2547. 
ชำญชัย แสวงศักดิ์.  สัญญาทางปกครองกับการให้เอกชนเข้าร่วมในการจัดทําบริการสาธารณะ.  

กรุงเทพมหำนคร: นิติธรรม, 2543. 
ชำญชัย แสวงศักดิ์ และมำนิตย์ วงศ์เสรี.  ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญา

ทางปกครอง.  กรุงเทพมหำนคร: วิญญูชน, 2541. 
เชิดชัย มีค ำ.  คู่มือปฏิบัติงานพัสดุ เล่ม 1.  กรุงเทพมหำนคร, ม.ป.พ., 2552. 
ไชยยศ เหมะรัชตะ.  กฎหมายว่าด้วยนิติกรรม.  กรุงเทพมหำนคร: ส ำนักพิมพ์แห่งจุฬำลงกรณ์

มหำวิทยำลัย, 2548. 
ไชยวัฒน์ บุนนำค และสุรศักดิ์ วำจำสิทธิ์.  สัญญำระหว่ำงรัฐกับเอกชน: วิเครำะห์สัญญำสัมปทำน.  

วารสารสภาทนายความ  5, 24 (ตุลำคม – พฤศจิกำยน 2539): 36 - 56. 
ณัฐพล ลือสิงหนำท.  การใช้อํานาจในการสั่งยกเลิกการประมูล.  อุทธำหรณ์จำกคดีปกครอง 7 

มิถุนำยน 2553.  ค้นวันที่ 13 มิถุนำยน 2558 จำก
http//www.admincourt.go.th/00_web/09_academic/0905_case.htm 

ดำนำฎ ขออำพัด.  สัญญาทางปกครองที่เกิดจากกระบวนการคัดเลือกเอกชนเข้าเป็นคู่สัญญาที่ไม่
ชอบด้วยกฎหมาย.  กรุงเทพมหำนคร: คณะนิติศำสตร์, มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์, 
2552. 

ดำรำพร ถิระวัฒน์.  กฎหมายสัญญา: สถานะใหม่ของสัญญาในปัจจุบันและปัญหาข้อสัญญาที่ไม่
เป็นธรรม.  กรุงเทพมหำนคร: ส ำนักพิมพ์มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์, 2542. 
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ต่อพงศ์ กิตติยำนุพงศ์.  ปัญหาขอบเขตการควบคุมคําสั่งทางปกครองระหว่างศาลปกครองกับศาล
ยุติธรรม.  ค้นวันที่ 13 กรกฎำคม 2558 จำก 
http//www.Lawreform.go.th/lawreform/images/th/content/th/317/8816.pdf 

ทศพร ศิริสัมพันธ์ และคณะ.  รายงานวิจัยเรื่อง การพัฒนาระบบและกลไกของการตรวจสอบการ
บริหารราชการแผ่นดิน.  กรงุเทพมหำนคร: โรงพิมพ์แห่งจุฬำลงกรณ์มหำวิทยำลัย, 
2546. 

ธันวรัตน์ ธนพิทักษ์.  บทวิเคราะห์คําพิพากษาศาลปกครอง กรณีสถานะทางกฎหมายของคําสั่งยึด
หรือริบหลักประกันซองตามหนังสือแสดงเงื่อนไขการซื้อและการจ้างโดยการประมูล
ด้วยระบบอิเล็กทรอนิกส์.  ค้นวันที่ 12 มิถุนำยน 2558 จำก
http//www.admincourt.go.th/00_web/09_academic/0903_tecnical_papers.
htm 

ธิติมำ กลำงทัพ.  ปัญหาการจัดซื้อจัดจ้างของเทศบาล ศึกษาเฉพาะกรณี การประมูลด้วยระบบ
อิเล็กทรอนิกส์ (e – auction).  กรุงเทพมหำนคร: คณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัย
รำมค ำแหง. 2549. 

นันทวัฒน์ บรมำนันท์.  กฎหมายปกครอง.  กรุงเทพมหำนคร: วิญญูชน, 2557. 
นันทวัฒน์ บรมำนันท์.  มาตรฐานใหม่ของการจัดทําบริการสาธารณะระดับชาติในประเทศไทย.  

กรุงเทพมหำนคร: วิญญูชน, 2554. 
นันทวัฒน์ บรมำนันท์.  สัญญาทางปกครอง.  พิมพ์ครั้งที่ 5.  กรุงเทพมหำนคร: วิญญูชน, 2552. 
นันทวัฒน์ บรมำนันท์.  สัญญาทางปกครอง.  กรุงเทพมหำนคร: วิญญูชน, 2556. 
นันทวัฒน์ บรมำนันท์.  หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับการบริการสาธารณะ.  กรุงเทพมหำนคร: 

วิญญูชน, 2552. 
นันทวัฒน์  บรมำนันท์. หลักกฎหมำยว่ำด้วยกำรบริกำรสำธำรณะ. ใน เอกสารการสอนชุดวิชา หลัก

กฎหมายเกี่ยวกับการบริหารราชการไทย. หน่วยที่ 3 นนทบุรี: มหำวิทยำลัยสุโขทัย-
ธรรมธิรำช, 2559. 

นิธินันท์ สุขวงศ์.  ข้อสังเกตบางประการต่อกรณีที่ผู้มีสิทธิเสนอราคาไม่มาตามวัน เวลาและสถานที่
ที่กําหนดตามระเบียบ.  บทควำมและสำระ 30 มกรำคม 2554.  ค้นวันที่ 13 มิถุนำยน 
2558 จำก http//www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=1551 

บรม ศรีสุข.  คําบรรยายวิธีพิจารณาวินิจฉัยข้อหารือของ กวพ. และหลักเกณฑ์ส่วนสาระสําคัญ
ของการจัดหาพัสดุของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 กับ
การจัดทําและวิธีการบริหารสัญญาจัดซื้อ-จัดจ้างระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีว่าด้วย
การพัสดุ พ.ศ. 2535.  กรุงเทพมหำนคร: บริษัท นิวไทยมิตรกำรพิมพ์ (1996) จ ำกัด, 
2557. 

บรรเจิด สิงคะเนติ.  หลักกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง.  พิมพ์ครั้งที่ 5.  
กรุงเทพมหำนคร: วิญญูชน, 2556. 

บวรศักดิ์ อุวรรณโณ.  ระบบกำรควบคุมกำรใช้อ ำนำจหน้ำที่ของรัฐ.  วารสารกฎหมายปกครอง.  13, 
2 (2530): 13-16. 
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บุพผำ อัครพิมำน.  สัญญาทางปกครอง: แนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและของไทย.  
กรุงเทพมหำนคร: สวัสดิกำรส ำนักงำนศำลปกครอง, 2545. 

ปรเมศวร์ สังข์เอ่ียม.  ปัญหาการควบคุมการแข็งขันในการจัดซื้อจัดจ้างของรัฐตามระเบียบสํานัก
นายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535.  วิทยำนิพนธ์นิติศำสตรมหำบัณฑิต 
มหำวิทยำลัยรำมค ำแหง, 2542. 

ประกำศคณะกรรมกำรนโยบำยกำรจัดซื้อจัดจ้ำงและกำรบริหำรพัสดุภำครัฐ เรื่อง แบบสัญญำ
เกี่ยวกับกำรจัดซื้อจัดจ้ำงตำมพระรำชบัญญัติกำรจัดซื้อจัดจ้ำงและกำรบริหำรพัสดุ
ภำครัฐ พ.ศ. 2560.  ราชกิจจานุเบกษา.  135, 37ง พิเศษ (19กุมภำพันธ์ 2561): 8 – 
9, 1 - 10. 

ประสำท พงษ์สุวรรณ์.  สัญญาทางปกครองและพัสดุ.  เอกสำรประกอบบรรยำย หลักสูตรกฎหมำย
ปกครองส ำหรับข้ำรำชกำรกรมศุลกำกร วันที่ 16 กุมภำพันธ์ 2561.  (เอกสำรไม่ได้
ตีพิมพ์). 

ประสำท พงษ์สุวรรณ์.  หลักกฎหมายและคดีปกครองเกี่ยวกับการพัสดุ สัญญาทางปกครอง และ
อนุญาโตตุลาการ.  เอกสำรประกอบกำรบรรยำยหลักสูตรกฎหมำยปกครองและวิธี
พิจำรณำคดีปกครอง (ที่ ก.ศป. รับรอง) มูลนิธิวิจัยและพัฒนำกระบวนกำรยุติธรรมทำง
ปกครอง เมื่อวันที่  23 เมษำยน 2560. 

ปำรวี พิสิฐเสนำกุล.  หลัก Clausula Rebus Sicstantibus ในสัญญาทางปกครอง.  วิทยำนิพนธ์
ปริญญำมหำบัณฑิต คณะนิติศำสตร์ มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์, 2553. 

ปิยะศำสตร์ ไขว้พันธ์.  ข้อพิจารณาบางประการเกี่ยวกับการฟ้องโต้แย้งสัญญาทางปกครอง ตาม
แนวคําพิพากษาศาลปกครองฝรั่งเศส.  ค้นวันที่ 12 มิถุนำยน 2558 จำก 
http//www.admincourt.go.th/00_web/09_academic/0903_tecnical_papers.
htm 

พงศธร สัตย์เจริญ.  ปัญหาสัญญาทางปกครอง.  บทควำมและสำระ 6 สิงหำคม 2549.ค้นวันที่ 13 
กรกฎำคม 2558 จำก http//www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=947 

พระรำชบัญญัติกำรจัดซื้อจัดจ้ำงและกำรบริหำรพัสดุภำครัฐ  พ.ศ. 2560  ราชกิจจานุเบกษา.  134, 
24ก (24 กุมภำพันธ์ 2560): 13 - 54. 

พระรำชบัญญัติองค์กรอัยกำรและพนักงำนอัยกำร พ.ศ. 2553.  ราชกิจจานุเบกษา.  127, 75ก (7 
ธันวำคม 2553): 38 – 50. 

พัชฌำ จิตรมหิมำ.  แนวคิดหลักกฎหมาย และนิติวิธีในการรวบรวมเป็นประมวลกฎหมายการพัสดุ
ของสาธารณรัฐฝรั่งเศส.  ส ำนักงำนคณะกรรมกำรกฤษฎีกำ.  ค้นวันที่ 29 มิถุนำยน 
2561 จำก http//www.krisdika.go.th/data/activity/act290 

พัชรวรรณ  นุชประยูร.  กม 7201  ทฤษฎีและหลักกฎหมายมหาชน  ทฤษฎีว่าด้วยการกระทําของ
รัฐ และการกระทําทางปกครอง. เอกสำรประกอบกำรบรรยำยหลักสูตรนิติศำสตร
มหำบัณฑิต  ภำคกำรศึกษำที่ 2/2557, คณะนิติศำสตรมหำบัณฑิต สถำบันบัณฑิตพัฒ
นบริหำรศำสตร์. 2557. 
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พัชรวรรณ นุชประยูร.  กม 7202 กฎหมายปกครองชั้นสูง สัญญาทางปกครอง.  เอกสำร
ประกอบกำรบรรยำยหลักสูตรนิติศำสตรมหำบัณฑิต ภำคกำรศึกษำที่ 2/2557 คณะ
นิติศำสตร์ สถำบันบัณฑิตพัฒนบริหำรศำสตร์, 2557.  (เอกสำรไม่ได้ตีพิมพ์). 

พัชรวรรณ นุชประยูร.  หลักกฎหมำยว่ำด้วยกำรกระท ำของเจ้ำหน้ำที่รัฐ.  ใน เอกสารการสอนชุด
วิชา หลักกฎหมายเกี่ยวกับการบริหาราชการไทย.  หน่วยที่ 5.  นนทบุรี: มหำวิทยำลัย
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