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on Civil and Commercial Code in liability title by construction law is proper to equity. 
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บทที่ ๑ 
 

บทนํา 
 

๑. ความเปนมาและสภาพปญหา 
  

 การกอนิติสัมพันธโดยวิธีการทําสัญญาจัดซื้อจัดจางระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชน

เพื่อการจัดหาพัสดุหรือการใหบริการตามที่หนวยงานของรัฐตองการนั้น จะตองปฏิบัติตามระเบียบ

สํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ เชน การจัดซื้อโดยวิธีการประกวดราคา  

ก็จะตองมีการจัดประกวดราคา โดยถือวาคูเจรจาฝายเอกชนจะอยูในฐานะผูทําคําเสนอ สวน 

คูเจรจาฝายรัฐจะอยูในฐานะผูทําคําสนอง และเนื่องจากตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวย

การพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ ไดกําหนดใหตองทําสัญญาเปนหนังสือ  ดังนั้น โดยหลักจึงตองถือวาเกิด

สัญญาที่มุงจัดทําจะเกิดขึ้นก็ตอเมื่อมีการทําสัญญากันเปนหนังสือแลวเทานั้น 

 อยางไรก็ตาม ในขั้นตอนการจัดซื้อจัดจางตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีดังกลาว  

ไดเกิดปญหาขึ้นคือ ในขั้นตอนการเจรจากอนเกิดสัญญาจัดซื้อจัดจางขึ้นโดยสมบูรณนั้น คูกรณี

แตละฝายตางมีภาระหนาที่ในการตระเตรียมการหลายประการเพื่อเขาสูกระบวนการคัดเลือก 

คูสัญญา โดยแตละฝายตางมุงหวังความสําเร็จคือการไดจัดทําสัญญากันตามความมุงหมาย แต

ภายหลังจากกระบวนการคัดเลือกคูสัญญาเริ่มตนขึ้นจนกระทั่งกอนที่จะมีการทําสัญญากันเปน

หนังสือนั้น บอยครั้งที่คูกรณีฝายใดฝายหนึ่งไดลมเลิกการเจรจาไป ไมวาจะเปนกรณีที่หนวยงาน

ของรัฐอางวาคูสัญญาขาดคุณสมบัติ หรือมีการสั่งใหยกเลิกการจัดซื้อจัดจางโดยอางวาตองการให

มีการจัดประกวดราคาใหม รวมถึงกรณีที่คัดเลือกไดตัวผูชนะการประกวดราคาแลว แตคูกรณีฝาย

ใดฝายหนึ่งไมยอมลงนามในสัญญา เปนตน ซึ่งจะเห็นไดวาในกรณีตามที่กลาวมานั้น อาจ

กอใหเกิดความเสียหายตอคูกรณีอีกฝายหนึ่งที่ไดเตรียมการเพื่อเขาทําสัญญาดวยความไวเนื้อ 

เชื่อใจโดยสุจริต เชน คาเสียหายที่เกิดจากเงินซื้อซองประกวดราคา คาใชจายในการเดินทางเพื่อ

ติดตอประสานงาน คาจางที่ปรึกษา หรือคาเตรียมการกอสรางลวงหนา เหลานี้เปนความเสยีหายที่

เกิดขึ้นในชวงเวลากอนที่จะมีการทําสัญญา จึงมีการเรียกความรับผิดดังกลาววาเปน “ความรับผิด

กอนสัญญา” แตเนื่องจากตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยไมไดบัญญัติไวโดย 

ชัดแจงวา จะใหรับผิดโดยอาศัยหลักกฎหมายใด ดังนั้น จึงเกิดปญหาขึ้นวา คูกรณีฝายที่ไดรับ

ความเสียหายจะเรียกใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งรับผิดไดหรือไม และหากถือวาตองรับผิดจะถือวาตอง

รับผิดโดยอาศัยหลักกฎหมายใด 



 

๒ 

 แตเดิมกอนที่จะมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้น ปญหาดังกลาวไดถูกนําเสนอขึ้นสูการ

พิจารณาของศาลยุติธรรม ซึ่งศาลฎีกาเคยวางแนวคําวินิจฉัยไววา การจัดซื้อจัดจางดวยวิธีการ

ประกวดราคาที่หนวยงานราชการยังไมไดแจงผลการคัดเลือกใหผูเขาประกวดราคาทราบ และยัง

ไมไดทําสัญญากันเปนหนังสือนั้น ไมอาจถือวามีสัญญาเกิดขึ้นแลว หนวยงานราชการจึงมีสิทธิ

ยกเลิกการประกวดราคาได ไมเปนการผิดสัญญาหรือละเมิดตอฝายเอกชนผูเสนอราคา๑ 

นอกจากนี้ศาลฎีกาไดเคยวินิจฉัยไววา เอกชนผูเขาประกวดราคาซึ่งไดรับการคัดเลือกใหเปน

คูสัญญากับทางราชการแลว แมยังไมไดรับแจงผลการคัดเลือกอยางเปนทางการ ก็ไมอาจถอนคํา

เสนอราคาได โดยถือวา มีสัญญาประกวดราคาเกิดขึ้นแลวกอนการจางเหมา (มีสัญญากอน

สัญญาเกิดขึ้น) เมื่อผูเขาประกวดราคาไมมาทําสัญญาจางเหมา จึงเปนฝายผิดสัญญาประกวด

ราคา หนวยงานราชการมีสิทธิเรียกคาเสียหายได๒ ซึ่งเมื่อไดพิจารณาแนวทางการวินิจฉัยของศาล

ฎีกาแลว จะเห็นไดวาศาลไดวินิจฉัยโดยนําเอาขอพิพาทที่เกิดขึ้นกอนสัญญามายึดโยงกับลักษณะ

ของการเกิดขึ้นของสัญญามาเปนเกณฑในการวินิจฉัย ถึงแมในคําวินิจฉัยดังกลาวจะมีการขัดแยง

กันบางในเรื่องของการเกิดขึ้นของสัญญา แตความเห็นที่ตรงกันที่ปรากฏตามคําวินิจฉัยก็คือ  

ศาลฎีกาเห็นวาหากถือวามีสัญญาเกิดขึ้นแลวก็จะตองมีความรับผิดตามสัญญา แตหากยังไมถือ

วามีสัญญาเกิดขึ้นคูกรณีก็จะไมสามารถเรียกรองใหอีกฝายหนึ่งรับผิดไดเลยไมวาจะเปนความรับ

ผิดในเรื่องของสัญญาหรือความรับผิดเพื่อละเมิด 

 ในปจจุบัน ขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองเปนคดีพิพาทที่อยูในอํานาจพิจารณา

ของศาลปกครองตามมาตรา  ๙  วรรคหนึ่ง  (๔) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง  

พ.ศ. ๒๕๔๒ ซึ่งลักษณะของคดีพิพาทดังกลาวเกิดขึ้นภายหลังจากที่มีการตกลงทําสัญญากันแลว 

สวนกระบวนการกอนการเกิดขึ้นของสัญญา ยังคงเปนไปตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวย

การพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ หรือระเบียบภายในของหนวยงานทางปกครองที่มีลักษณะเปนอยางเดียวกัน 

โดยมีกฎกระทรวงฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ.๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ

ทางปกครอง พ.ศ.๒๕๓๙ มาเปนตัวกําหนดลักษณะการกระทําของคู เจรจาฝายปกครอง  

โดยกําหนดใหการกระทําใดๆ ไมวาจะเปนการรับซองราคา การอนุมัติซื้อหรือจาง หรือการยกเลิก

การประกวดราคา หรือในกรณีอ่ืนๆ ใหถือเปนคําสั่งทางปกครอง  ดังนั้น หากมีการยื่นฟองวามีการ

กระทําอันเปนละเมิดที่เกิดขึ้นจากข้ันตอนดังกลาว จึงถือเปนขอพิพาทตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง 

(๓) (คดีละเมิดอันเกิดจากคําสั่งทางปกครอง) แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน 

                                                           
๑คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๓๓๕๐/๒๕๒๖. 
๒คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๙๓๑/๒๔๘๐. 
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๓ 

 หากพิจารณาถึงลักษณะของขอพิพาทดังกลาวขางตน จะเห็นไดวาเปนขอพิพาทที่เกิดขึ้น

กอนการทําสัญญาทั้งสิ้น ซึ่งปจจุบันในตางประเทศไดใหความสําคัญตอขอพิพาทที่เกิดขึ้นกอน

การทําสัญญาในลักษณะเชนเดียวกันนี้ โดยเห็นวา๓หากมีความเสียหายเกิดขึ้นจากความไมสุจริต

ของฝายใดฝายหนึ่ง เชน การลมเลิกการเจรจาหรือการทําคําเสนอและกอใหเกิดความเสียหายแก

คูกรณีอีกฝายหนึ่งโดยไมตองรับผิดชอบตอการกระทําดังกลาว ยอมไมเปนธรรมแกคูกรณีอีกฝาย

หนึ่งอยางแนนอน เพราะในการติดตอทางธุรกิจกันจะตองมีความไวเนื้อเชื่อใจในเจตนาของฝาย

หนึ่งที่แสดงออกใหอีกฝายหนึ่งรับทราบ หากฝายใดกระทําการอันไมสุจริตแลวกอใหเกิดความ

เสียหายในชวงระยะเวลากอนเกิดสัญญาขึ้น ควรจะมีมาตรการเยียวยาความเสียหายใหแกฝายที่

สุจริต จึงไดมีการนํา ”หลักความรับผิดกอนสัญญา” มาใช ซึ่งหลักความรับผิดกอนสัญญา (Culpa 

in Contrahendo) หมายถึง ความรับผิดชอบตอความเสียหายที่มีตอความอิสระในการเจรจาตกลง 

(Liberta negoziale) กลาวคือ บุคคลนั้นๆ ไดรับความเสียหายตอประโยชนที่เขาจะเจรจาตกลงได

อยางอิสระ และประโยชนนี้เองเปนประโยชนที่จะไดรับความคุมครองโดยกฎหมายจากการกระทํา

โดยจงใจหรือประมาทเลินเลอตามหลักทั่วไปที่จะตองเคารพสิทธิของผูอ่ืน (Neminemlaedere)๔ 

ซึ่งมีหลายประเทศไดนําหลักความรับผิดกอนสัญญานี้ไปใชทั้งในคดีพิพาททางแพงและทาง

ปกครอง เชน ในประเทศเยอรมัน ประเทศอิตาลี และประเทศฝรั่งเศสเปนตน 

 ที่ผานมาในประเทศไทยไดมีการศึกษาถึงความเปนไปไดในการนําหลักความรับผิดกอน

สัญญามาใชในสัญญาทางแพง แตในปจจุบันไดมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นแลว ก็ยังไมมี

การศึกษาถึงการนําหลักดังกลาวมาใชในสัญญาทางปกครองแตอยางใด ทั้งที่แตเดิมศาลฎีกาไดมี

แนวคําวินิจฉัยที่เปนการยอมรับเอาหลักความรับผิดกอนสัญญามาใชในสัญญาทางปกครอง 

ตามที่ปรากฏในคดีหมายเลขแดงที่ ๙๓๑/๒๔๘๐ โดยมีขอเท็จจริงวา “จําเลยซึ่งประกวดราคา

รับเหมากอสรางตึกตามคําเชื้อเชิญของโจทก อันจัดไดวาเปนการทําคําเสนอทําสัญญาประกวด

ราคา เมื่อโจทกพิจารณาตอบรับคําเสนอนี้สัญญาประกวดราคาก็เกิดขึ้น จึงสงผลบังคับจําเลยให

ตองไปทําสัญญารับเหมากอสราง เมื่อจําเลยไมไปทําสัญญาดังกลาวจึงถือวาผิดสัญญาประกวด

ราคา การที่โจทกตองประกวดราคาใหม และมีผูประกวดราคาไดสูงกวาราคาเดิม ราคาที่เหลื่อม

กันจึงเปนคาเสียหายฐานผิดสัญญาประกวดราคา โจทกมีสิทธิริบเงินมัดจําที่จําเลยวางไวเทา

                                                           
๓งามใจ  แววมณีวรรณ, “ความรับผิดกอนสัญญา : ศึกษาในเชิงทฤษฎี,” (วิทยานิพนธนิติศาสตร

มหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, ๒๕๔๔), หนา ๖. 
๔จําป หยกอุบล, “หลัก Culpa in Contrahendo ในกฎหมายสัญญา,” วารสารนิติศาสตร  

คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ๒๑ (๒๕๓๔) : ๑๑๙.  
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๔ 

จํานวนคาเสียหายได จากคดีนี้แสดงใหเห็นวา สัญญาจางทําของยังไมเกิด เนื่องจากตองมีการทํา

เปนหนังสืออีกชั้นหนึ่ง  ดังนั้น ความรับผิดของจําเลยจึงเปนความรับผิดกอนการเกิดสัญญานั่นเอง 

ในขณะเดียวกันศาลปกครองเองก็ไดมีแนวคําวินิจฉัยอันเปนการยอมรับเอาหลักความรับผิดกอน

สัญญามาใชในสัญญาทางปกครองเชนเดียวกันคือ ในคําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ๓๕๒/๒๕๔๘ 

โดยศาลวินิจฉัยวา ขอพิพาทอันเกี่ยวกับขอตกลงตามเอกสารประกวดราคาซึ่งไดมีคําเสนอและ 

คําสนองอันจะกอใหเกิดสัญญากอสรางกลุมอาคารทางสังคมศาสตรที่จะเปนสัญญาทางปกครอง

ตอไป ไมใชขอพิพาทวาการประกวดราคาไมชอบดวยระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ 

พ.ศ. ๒๕๓๕ อันเปนขอพิพาทวาคําสั่งทางปกครองไมชอบดวยกฎหมายตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง 

(๑) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ แตขอตกลงดังกลาวถือเปนสัญญาทางปกครอง  

ตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน จากคําวินิจฉัยดังกลาวจึงเกิดปญหาขึ้น

วา ขอพิพาทที่เกิดขึ้นในขั้นตอนกอนการทําสัญญาทางปกครอง ขอพิพาทในลักษณะใดที่ศาล 

ถือวาเปนขอพิพาทที่เกิดจากการออกคําสั่งทางปกครองโดยไมชอบดวยกฎหมายตามมาตรา ๙ 

วรรคหนึ่ง (๑) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ และขอพิพาทในลักษณะใดที่ศาลจะถือวา

เปนขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหงพระราชบัญญัติ 

เดียวกัน เนื่องจากการใหลักษณะของขอพิพาทที่แตกตางกันนั้นอาจจะสงผลกระทบตอเงื่อนไขใน

การนําคดีมายื่นฟองตอศาลไมวาจะเปนเงื่อนไขในเรื่องของขั้นตอนที่จะตองดําเนินการกอนการ

ฟองคดี หรือเงื่อนไขในเรื่องการนับระยะเวลาการฟองคดี นอกจากนี้ยังอาจสงผลกระทบตอการ

กําหนดจํานวนของคาเสียหายที่ผูชนะคดีจะไดรับอีกดวย  

 วิทยานิพนธเร่ืองนี้จึงเปนการศึกษาถึงความเปนไปไดในการนําหลักความรับผิดกอน

สัญญาที่ใชอยูในระบบกฎหมายของตางประเทศ มาปรับใชในขั้นตอนการจัดซื้อจัดจางในสัญญา

ทางปกครองของไทย โดยจะศึกษากรณีดังตอไปนี้ 

 ๑) ศึกษาถึงแนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับหลักความรับผิดกอนสัญญาวามีหลักการและ

แนวความคิดอยางไร  

 ๒) ลักษณะของการปรับใชหลักความรับผิดกอนสัญญาในสัญญาทางปกครองของ

ตางประเทศ  

 ๓) ลักษณะในทางกฎหมายของความรับผิดกอนสัญญาในสัญญาทางปกครองของไทย

 ๔) สามารถนําหลักความรับผิดกอนสัญญามาปรับใชในระบบสัญญาทางปกครองของ

ไทยไดหรือไม และหากสามารถนําหลักความรับผิดกอนสัญญามาปรับใชได จะนํามาใชใน

ลักษณะอยางไร 
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๕ 

๒. สมมุติฐานการวิจัย 
 

สัญญาทางปกครองเปนสัญญาที่มีวัตถุประสงคเพื่อสนองความตองการของประโยชน

สาธารณะ ซึ่งแตกตางจากสัญญาทางแพงที่มีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนของเอกชนคูสัญญา   

ดังนั้น กระบวนการคัดเลือกคูสัญญาในสัญญาทางปกครองซึ่งมีเร่ืองของการใชอํานาจรัฐเขามา

เกี่ยวของจึงมีความยุงยากและซับซอนมากกวาการคัดเลือกคูสัญญาทางแพง ลักษณะดังกลาว

ของสัญญาทางปกครองจึงกอใหเกิดปญหาเรื่องความรับผิดในขั้นตอนการตกลงเจรจาเพื่อเขาทํา

สัญญาไดโดยงาย  ดังนั้น การกําหนดลักษณะของความรับผิดที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาให 

ชัดเจนจึงเปนเรื่องที่มีความสําคัญ เพราะในเรื่องนี้นอกจากจะมีผลกระทบตอสวนไดเสียของคูกรณี 

ที่เขาเจรจากันแลว ยังอาจสงผลกระทบตอประโยชนในการจัดทําบริการสาธารณะอีกดวย  

จึงสมควรใหมีการกําหนดหลักกฎหมายที่ชัดเจนเพื่อใหสิทธิแกคูกรณีที่ไดดําเนินการเจรจาเพื่อ 

เขาทําสัญญาโดยสุจริต ในอันที่จะเรียกรองเอาคาเสียหายจากความรับผิดที่เกิดขึ้นในขั้นตอน 

กอนการทําสัญญาในสัญญาทางปกครอง 

 
๓. วัตถุประสงคของการวิจัย 
 
 ๑) เพื่อทราบถึงแนวความคิดและหลักทฤษฎีเกี่ยวกับหลักความรับผิดกอนสัญญา 

 ๒) เพื่อทราบถึงลักษณะของการใชหลักความรับผิดกอนสัญญาในระบบกฎหมายของ 

ตางประเทศ 

 ๓) เพื่อทราบถึงลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดกอนสัญญาในสัญญาทางปกครอง

ของไทย 

 ๔) เพื่อทราบถึงลักษณะของการปรับใชหลักความรับผิดกอนสัญญาในสัญญาทาง

ปกครองของไทย 

 
๔. ขอบเขตของการวิจัย 
 

 งานวิจัยนี้จะศึกษาถึงแนวคิดทฤษฎีที่เกี่ยวของกับหลักความรับกอนสัญญา จากนั้น  

จะศึกษาถึงหลักความรับผิดกอนสัญญาที่ใชในระบบกฎหมายของตางประเทศ ไดแก ประเทศ

เยอรมัน ประเทศอิตาลี ประเทศฝรั่งเศส และศึกษาถึงลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดกอน

สัญญาในสัญญาทางปกครองไทย รวมถึงความเปนไปไดในการนําหลักความรับผิดกอนสัญญามา

ปรับใชกับสัญญาทางปกครองของไทย  
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๖ 

๕. วิธีดําเนินการวิจัย 
 

 ใชวิธีวิจัยเชิงเอกสาร (Documentary Research) โดยการคนควารวบรวมขอมูลจาก

เอกสาร ตํารา วารสาร บทความ วิทยานิพนธ รายงานการวิจัย หรือส่ิงตีพิมพตางๆ รวมทั้งการ

บรรยายพิเศษจากผูเชี่ยวชาญ ตลอดจนคําพิพากษา/คําสั่งของศาลปกครอง คําวินิจฉัยของ

คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข คําพิพากษาศาลฎีกา การตอบขอหารือของสํานักงานอัยการสูงสุด 

และการตอบขอหารือของคณะกรรมการวาดวยการพัสดุ โดยการวิเคราะหขอมูลจากเอกสาร

ดังกลาวดวยวิธี Descriptive and Analytical method  
 
๖. ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 
 

 ๑) ทําใหทราบถึงแนวความคิดและหลักทฤษฎีเกี่ยวกับหลักความรับผิดกอนสัญญา 

 ๒) ทําใหทราบถึงลักษณะทางกฎหมายของหลักความรับผิดกอนสัญญาที่ใชในระบบ

กฎหมายของตางประเทศ 

 ๓) ทําใหทราบถึงหลักเกณฑการนําหลักความรับผิดกอนสัญญามาปรับใชกับความรับผิด

กอนสัญญาในสัญญาทางปกครองของไทย 

 ๔) ทําใหทราบถึงบทบาทของศาลปกครองไทย ในการนําหลักความรับผิดกอนสัญญา 

มาปรับใชในการวินิจฉัยคดีพิพาทที่เกิดขึ้นจากกระบวนการจัดหาคูสัญญา ในสัญญาทางปกครอง 
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 บทที่ ๒ 
 

แนวความคิดเกี่ยวกับความรับผิดกอนสัญญา 
 
๑. ความหมายของความรับผิดกอนสัญญา (Culpa in Contrahendo)  
 

 ในกระบวนการจัดหาคูสัญญาในสัญญาของฝายปกครองนั้น เปนการดําเนินการเพื่อใหได

ประโยชนจากการแขงขันเขาเสนอราคาของผูที่ประสงคจะเขาทําสัญญากับทางราชการ ซึ่งจะทําใหสวน

ราชการมีโอกาสคัดเลือกพัสดุที่มีคุณภาพเหมาะสมแกการใชงานตามความมุงหมายและ 

ไดราคาที่เหมาะสม จึงจําเปนตองมีข้ันตอนการดําเนินการที่เขามาเกี่ยวพันปลีกยอยหลายขั้นตอน  

ไมวาจะเปนการนําหลักกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใชกับข้ันตอนการจัดซื้อหรือจาง และ 

ในขณะเดียวกันก็มีการใชอํานาจของฝายปกครองที่อาจมีผลกระทบตอเอกชนหรือเปนการดําเนินการ

ภายในของฝายปกครอง เชน ข้ันตอนการจัดกระบวนการขออนุมัติจัดซื้อจัดจาง การแตงตั้ง

คณะกรรมการเพื่อปฏิบัติตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ การกําหนด

รายระเอียดหรือคุณลักษณะเฉพาะของพัสดุหรือผูรับจาง การเปดซองประกวดราคา การอนุมตัซิือ้หรือ

จาง เปนตน กระบวนการตางๆ ดังที่กลาวมา หากเจาหนาที่ของรัฐไดกระทําการโดยไมโปรงใส มีสวน

ไดเสีย มีความไมเปนกลาง หรือมีการใชอํานาจโดยไมชอบดวยกฎหมายประการอื่น ยอมกอใหเกิด

ความรับผิดตอเอกชนผูเขารวมในการเสนอราคาได ในขณะเดียวกัน หากปรากฏวาเอกชนผูเสนอราคา

ไมดําเนินการตามขอตกลงในเอกสารประกวดราคา เชน มีการถอนตัวไปในระหวางการคัดเลือก

หรือไมยอมลงชื่อเพื่อทําสัญญา ก็ยอมกอใหเกิดความรับผิดตอหนวยงานของรัฐเจาของโครงการได

เชนเดียวกัน ซึ่งความรับผิดทั้งหลายที่ไดกลาวมาขางตน ลวนเปนความรับผิดที่ไดเกิดขึ้นในขั้นตอน

กอนการเกิดขึ้นของสัญญา หรือที่เรียกกันวา “ความรับผิดกอนสัญญา” นั่นเอง  

 ในเรื่องของความรับผิดกอนสัญญานั้น ไดมีการศึกษาถึงแนวความคิดและหลักการในทาง

กฎหมายไวอยางกวางขวาง แตเปนการศึกษาถึงความรับผิดที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาในสัญญา

ทางแพงเปนหลัก  ดังนั้น ในการศึกษาถึงแนวความคิดและหลักการในทางกฎหมายของหลักความรับ

ผิดกอนสัญญา จึงตองเร่ิมตนศึกษาจากแนวความคิดในการใชหลักความรับผิดกอนสัญญา 

ในสัญญาทางแพง  ดังนี้  

 ในปจจุบัน ประเทศตางๆ เร่ิมมองถึงความสําคัญของชวงเวลากอนที่จะมีการทําสัญญากันวา 

หากมีความเสียหายที่เกิดจากความไมสุจริตของฝายใดฝายหนึ่ง แมไมมีสัญญาตอกันบุคคลก็อาจมี

ความรับผิดในมูลหนี้ที่เกิดขึ้นไดเสมอ ที่วาเปนความรับผิดกอนสัญญานั้น ในที่นี้หมายความวาอาจเปน



 
๘ 

ความรับผิดโดยไมมีสัญญาตอกันก็ได เมื่อมีสัญญาเกิดขึ้นแลวก็ยอมเปนความรับผิดตามสัญญาที่

คูสัญญามีหนาที่จะตองชําระหนี้ตอกันตามสัญญา สําหรับมูลหนี้ที่เกิดขึ้นกอนสัญญานั้น จึงเปน

ความรับผิดกอนสัญญา๑ เชน การลมเลิกการเจรจาโดยไมตองรับผิดชอบตอฝายใด ยอมไมเปนธรรม

แกคูกรณีอีกฝายอยางแนนอน ในการติดตอธุรกิจกันนั้นจะตองมีความไวเนื้อเชื่อใจเจตนาของฝายหนึ่ง

ที่แสดงออกมาใหอีกฝายหนึ่งรับทราบ หากฝายใดกระทําการอันไมสุจริตแลวกอใหเกิดความเสียหาย

ในชวงระยะเวลากอนการเกิดขึ้นของสัญญา จึงควรมีมาตรการในการเยียวยาความเสียหายใหแกฝาย

ที่สุจริต  อยางไรก็ตาม จะเห็นไดวา ลักษณะของความรับผิดที่กลาวมาขางตนยังมีขอบเขตที่

กวางขวาง จึงสมควรที่จะตองทราบถึงความหมายของหลักความรับผิดกอนสัญญาวาหมายถึงอะไร ซึ่ง

ในเรื่องนี้ไดมีนักกฎหมายหลายทานไดกลาวถึงเรื่องดังกลาวไว  ดังนี้ 

 Professor ชาวอังกฤษชื่อ Groffrey Samuel และ Jae Rinkes ไดเขียนถึงเรื่องดังกลาวไววา 

Culpa in Contrahendo อยูบนพื้นฐานความคิดวาคูกรณีที่เจรจาตอรองทําสัญญา แตละฝายจะมหีนีต้อ

กัน ซึ่งเปนหนาที่ดวยตัวของสัญญาเอง เชน หลักความซื่อสัตยหรือกฎหมายละเมิด๒

 Professor Friedrich Kessler และ Edith Fine ไดเขียนไววา “ความรับผิดกอนสัญญาเปน

ทฤษฎีที่ใหคูกรณีฝายหนึ่งตองรับผิดชอบความเสียหายในระหวางเจรจาตอรองเพื่อจัดทําสัญญา  

แตไมอาจทําไดเนื่องจากเปนโมฆะหรือเกิดความไมสมบูรณข้ึน ซึ่งคูกรณีอีกฝายหนึ่งสามารถเรียกรอง

จากคูกรณีฝายแรกได”๓  

 Professor Nigel G. Foster ไดเขียนไววา “ความรับผิดกอนสัญญา หรือ Culpa in Contrahendo 

หรือ Verschulden bei Vertragsverhandlung เปนการเรียกรองรูปแบบหนึ่งที่ใหรับผิดชอบในความ

เสียหายที่เกิดขึ้นในชวงระยะเวลากอนสัญญา ซึ่งไดมีการพัฒนาไปถึงกรณีการเขามาเพื่อจะทําสัญญากนั 

โดยใหคูกรณีฝายหนึ่งมีหนาที่ตองระมัดระวัง ดูแล และตองซื่อสัตย (Loyalty) ตอคูกรณีอีกฝายหนึ่ง๔

 ศาสตราจารย ไพจิตร ปุญญพันธ ใหความเห็นไววา ที่วาเปนความรับผิดกอนสัญญานั้น ในที่นี้

หมายความวาอาจเปนความรับผิดโดยไมมีสัญญาตอกันก็ได เมื่อมีสัญญาเกิดขึ้นแลวก็ยอมเปนความ

                                                  
๑ไพจิตร ปุญญพันธ, “ความรับผิดกอนสัญญากับความรับผิดซอนกัน”, วารสารสุโขทัยธรรมาธิราช  ๑๔, ๒ 

(ธันวาคม ๒๕๔๕) : ๑๐. 
๒Groffrey Samuel & Jae Rinkes, Law of Obligations and Legal remedies (London : Cavendish 

Publishing Limited, 1996), p 228. 
๓Friedrich Kessler และ Edith Fine, Culpa in Contrahendo, Bargaining in Good Faithn,  

and Freedom of contract : a comparative study, 77. Harvard Law Review. 401, (1964). 
๔Nigel G. Foster, German Law and Legal System (London : Blackstone Press Limited, 1993),  

p. 221 – 222. 
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๙ 

รับผิดตามสัญญาที่คูสัญญามีหนาที่จะตองชําระหนี้ตอกันตามสัญญา ทําใหมูลหนี้ที่เกิดขึ้นกอน

สัญญานั้น เปนความรับผิดกอนสัญญา๕

 สําหรับในทางตํารานั้น ไดมีผูใหคํานิยามของความรับผิดกอนสัญญาไว  ดังนี้ 

 Professor Jhering๖ เห็นวา เปนความรับผิดสําหรับผูที่ใหคํามั่นโดยไมระมัดระวังจนทําให

คูกรณีอีกฝายหนึ่งเชื่อวามีความผูกพันปรากฏขึ้นทั้งที่ความจริงไมมี ผูที่ใหคํามั่นก็จะตองเยียวยา

ใหแกคูกรณีฝายที่ไดรับความเสียหายในลักษณะของการเยียวยาสิ่งที่เสียไปเพราะเขามายุงเกี่ยวกับ

การเจรจาหรือการทําสัญญา ซึ่งเรียกประโยชนดังกลาววา “negative interest”  

รองศาสตราจารย ดร. จําป หยกอุบล (โสตถิพันธุ) ไดเขียนถึงเรื่องดังกลาวไววา ความรับผิด

กอนสัญญาหรือ Culpa in Contrahendo หมายถึง ความรับผิดชอบในความเสียหายที่มีตออิสระใน

การเจรจาตกลง (libertá negoziale) กลาวคือ บุคคลนั้นๆ ไดรับความเสียหายตอประโยชนที่เขาจะ

เจรจาตกลงไดอยางอิสระ และประโยชนนี้เองเปนประโยชนที่จะไดรับความคุมครองโดยกฎหมายจาก

การกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอตามหลักทั่วไปที่จะตองเคารพสิทธิของผูอ่ืน (neminem 

laedere)๗

นอกจากนี้ ยังมีนักกฎหมายบางทานไดกลาวถึงความรับผิดกอนสัญญาไววา 

Professor Bianca๘ เห็นวา เปนความรับผิดในความเสียหายที่กอใหเกิดขึ้นตอเสรีภาพ 

ในการตกลงเขาทําสัญญากัน ซึ่งไมใชความเสียหายที่เกิดจากการไมปฏิบัติตามสัญญา 

ศาสตราจารย ดร. นันทวัฒน บรมานันท เห็นวา เปนความรับผิดที่มีที่มาจากภายนอกของ

สัญญา ซึ่งไมใชความเสียหายที่เกิดขึ้นภายหลังจากการทําสัญญา๙

จากความเห็นของนักกฎหมายขางตน จึงสามารถสรุปความหมายของความรับผิดกอน

สัญญาไดวา “ความรับผิดกอนสัญญา” หมายถึง “ความรับผิดตอความเสียหายที่เกิดขึ้นในชวง

ระยะเวลากอนการทําสัญญาของคูกรณีฝายหนึ่ง ซึ่งเกิดจากการกระทําโดยไมสุจริตหรือประมาท

                                                  
๕ไพจิตร ปุญญพันธ, “ความรับผิดกอนสัญญากับความรับผิดซอนกัน”, หนา ๑๐. 
๖Kesseler F. & Fine E., “Culpa in contrahendo, Bargaining in Good Faith and Freedom of 

Contract : A Comparative Study” 77 Harv. L.Rew, 1964, p. 401. อางถึงใน จําป โสตถิพันธุ, หลักความรับผิดกอน

สัญญา, (กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, ๒๕๔๔), หนา ๑๕. 
๗จําป หยกอุบล, “หลัก Culpa in Contrahendo ในกฎหมายสัญญา,” วารสารนิติศาสตร คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ๒๑ (๒๕๓๔) : ๑๑๙. 
๘Bianca C.M., supra note 4, p. 159. อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา ๑๖. 
๙นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง  (กรุงเทพมหานคร  : สํานักพิมพวิญูชน, ๒๕๔๖),  

หนา ๔๓๔ - ๔๓๗. 
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๑๐ 

เลินเลอจนเปนเหตุใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งไมอาจเขาทําสัญญาได หรือทําใหสัญญานั้นไมสมบูรณ”  

             การที่ใหมีความรับผิดชอบในความเสียหายกอนมีการทําสัญญา (pre – contractual 

contract) เชนนี้ก็เพื่อใหคูกรณีฝายแรกจะตองมีความระมัดระวัง และซื่อสัตย (good faith) ต

                                                 

อคูกรณี

อีกฝายหนึ่ง หรืออาจกลาวไดวา “ความรับผิดกอนสัญญา” คือ ความผิดที่เกิดขึ้นขณะกําลังตกลง

เจรจาเพื่อทําสัญญากัน แตเปนการกระทําโดยการจงใจหรือประมาทเลินเลอของผูกระทํา อันเปนผล

ใหเกิดความรับผิดตามมา แตจะบังคับใหมีการรับผิดตามสัญญาไมไดเพราะสัญญายังไมเกิด จึงไม

ผูกพันใหตองรับผิดตามสัญญา (Contractual liability) และอาจไมใชความรับผิดในลักษณะละเมิด 

เพราะความผิดดังกลาวอาจยังไมถึงขั้นที่เปนการกระทําตอผูอ่ืนโดยผิดกฎหมาย ซึ่งเปนองคประกอบ

สําคัญของความรับผิดทางละเมิด

 
๒. ลักษณะของความรับผิดกอนสัญญา 
 
 เพื่อใหเกิดความชัดเจนในการศึกษาถึง “ความรับผิดกอนสัญญา” นั้น จึงตองมีการศึกษา

เกี่ยวกับขอบเขตของชวงเวลากอนการเกิดขึ้นของสัญญา คูกรณีที่จะตองรับผิดในความผิด 

ที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญา สิทธิและหนาที่ของคูกรณีในชวงเวลากอนเกิดสัญญา และผลกระทบตอ

คูกรณีในความรับผิดกอนสัญญา  ดังนี้ 
 
    ๒.๑ ขอบเขตของชวงเวลากอนเกิดสัญญา 
 
 ในการพิจารณาวาควรนําหลักความรับผิดกอนสัญญาไปใชในกรณีใดบาง จําเปนที่จะตอง

ศึกษาวามีเหตุการณใดบางที่เกิดในชวงระยะเวลากอนเกิดสัญญาและกอใหเกิดผลทางกฎหมาย ซึ่ง

จะทําใหสามารถทราบไดวา ชวงระยะเวลากอนเกิดสัญญาที่ควรใหมีการรับผิดชอบในความเสยีหายที่

เกิดขึ้นควรเปนเหตุการณใด โดยจะตองพินิจพิเคราะหถึงเจตนาของคูกรณีในการเขามาผูกนิติสัมพันธ

ตอกัน หากไมมีเจตนาเชนนั้น ก็ไมอาจเขาหลักแสดงเจตนาเขาทํานิติกรรม และไมมีผลทางกฎหมายแต

อยางใด ดังเชน การทาบทาม “เปนการหยั่งดูเพื่อจะไดรูวาประโยชนในการที่จะขอใหเขาทําสัญญา

ดวยนั้นจะเปนประการใด”๑๐ ซึ่งการแสดงเจตนาเชนนี้คูกรณียังไมมีเจตนาจะผูกนิติสัมพันธดวย  

จึงไมเขาหลักนิติกรรมและไมมีผลอยางใดในกฎหมาย๑๑ หรือในการเชื้อเชิญก็ “เปนแตเพียงการขอให

 
๑๐ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายวาดวยสัญญา (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 

๒๕๓๕), หนา ๑๒๗.  
๑๑เร่ืองเดียวกัน, หนา ๘. 

10



 
๑๑ 

อีกฝายหนึ่งทําคําเสนอขึ้นมากอน ซึ่งถาพอใจตนจะสนองรับทําสัญญาดวย”๑๒ จึงยังไมถึงขั้นเปนการ

แสดงเจตนาทํานิติกรรม๑๓ ดวยเชนกัน สวนเหตุการณที่คูกรณีมีความประสงคจะผูกนิติสัมพันธกัน เชน
๑๔

 

๑) การเจรจา 
 

      โดยปกติการทําสัญญาในชีวิตประจําวันจะไมมีการเจรจากอนทําสัญญา แตหากเปน

ขอตกลงที่มีความยุงยาก คูกรณีมักจะมีการเจรจากอนทําสัญญา ดังเชน การที่คูกรณีตกลงกันวา

สัญญาที่จะทําตองเปนหนังสือ ทั้งๆ ที่กฎหมายไมไดบังคับใหทําเปนหนังสือ หากเปนที่สงสัยกอนที่จะ

ทําเปนหนังสือตองถือวาเปนการเจรจากอนทําสัญญาเทานั้น๑๕ ดังมาตรา ๓๖๖ วรรคสอง ซึ่งบัญญัติ

วา “ถาไดตกลงวา สัญญาอันมุงจะทํานั้นจะตองทําเปนหนังสือไซร ทานนับวายังมิไดทําสัญญาตอกัน

จนกวาจะไดทําเปนหนังสือ” ซึ่งในการเจรจาของคูกรณีทั้งสองฝายจะตองถึงขั้นวาจะมีการทําสัญญา

ตอกันในอนาคต ซึ่งหากมีการลมเลิกการเจรจา หรือมีการเจรจาโดยไมมีความตั้งใจจริงที่จะทาํสญัญา

ดวย จึงมีปญหาวาคูกรณีที่ลมเลิกการเจรจาหรือมีเจตนาโดยไมสุจริตในการเขารวมเจรจาชดใช

คาเสียหายไดหรือไม อยางไร 
 

 ๒) คําเสนอ 
 

      สัญญาเกิดจากการแสดงเจตนาตกลงกันระหวางบุคคลตั้งแตสองฝายขึ้นไปแสดงเจตนา 

ตอกันและสอดคลองกัน ซึ่งแยกออกเปนฝายผูทําคําเสนอฝายหนึ่งและผูทําคําสนองอีกฝายหนึ่ง โดย

คําเสนอกับคําสนองอาจเกิดขึ้นในขณะเดียวกันหรือคําเสนอเกิดขึ้นกอน หลังจากนั้นคําสนองจึง

เกิดขึ้นได คําเสนอเปนการแสดงเจตนาฝายเดียวตอบุคคลอีกฝายหนึ่ง คือ ผูรับคําเสนอ เพื่อใหผูรับคํา

เสนอเขาทําสัญญาดวย ซึ่งการแสดงเจตนาทําคําเสนอนี้เปนการตกลงเพื่อผูกนิติสัมพันธกับฝายผู

สนอง หากผูเสนอบอกถอนคําเสนอกอนระยะเวลาอันควรคาดหมายไดวาจะมีการสนองรับ จึงทําใหเกิด

                                                  
๑๒เร่ืองเดียวกัน. 
๑๓ม.ร.ว. เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ (ภาค ๑ - ๒)  

พ.ศ. ๒๔๗๘ แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. ๒๕๐๕, เลม ๒.(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพแสวงสุทธิการพิมพ, ๒๕๒๐). 
๑๔งามใจ   แววมณีวรรณ ,  ความรับผิดกอนสัญญา  : ศึกษาในเชิงทฤษฎี ,  วิทยานิพนธหลักสูตร 

นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร (๒๕๔๒), หนา ๘. 
๑๕หยุด แสงอุทัย, กฎหมายแพงลักษณะมูลหนี้หนึ่ง (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 

๒๕๑๗), หนา ๒๑๘. 
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๑๒ 

ปญหาวา ถามีความเสียหายจากการเตรียมการกอนมีการทําสัญญาคูกรณีจะมีความรับผิดชอบ

ระหวางกันอยางไร 
 

 ๓) การแสดงเจตนาบกพรอง 
  

     เมื่อคูกรณีไดมีการเขาทําสัญญาเนื่องจากเจตนาบกพรองโดยถูกกลฉอฉลหรือขมขู และมี

การบอกลางสัญญาจะมีผลทําใหสัญญาตกเปนโมฆะ คูกรณีแตละฝายตองกลับคืนสูสภาพเดิม  

สวนคาเสียหายที่เกิดขึ้นกอนมีการทําสัญญากัน กฎหมายไมไดบัญญัติไว จึงทําใหเกิดปญหาวาจะ

เรียกรองความเสียหายที่เกิดขึ้นกอนสัญญาไดหรือไม 

      (๑) การแสดงเจตนาโดยสําคัญผิด 

            ในบางครั้งการทําสัญญาของคูกรณีอาจเนื่องมาจากมีการเขาใจผิดกอนเขาทาํสญัญา 

เมื่อมีการเขาใจผิดคิดวาเปนสิ่งที่ตรงกับเจตนาภายในจึงเขาทําสัญญา ซึ่งหากไมมีการสําคัญผิด

เชนนั้น ก็คงจะไมเขาทําสัญญาดวย กฎหมายไดคุมครองผูแสดงเจตนาโดยสําคัญผิด ๒ กรณี คือ 

  ก) สําคัญผิดในส่ิงที่เปนสาระสําคัญของนิติกรรม ซึ่งมีผลใหนิติกรรมตกเปนโมฆะ 

  ข) สําคัญผิดในคุณสมบัติของบุคคลหรือทรัพย มีผลใหนิติกรรมตกเปนโมฆียะ 

  แตกฎหมายไมไดกลาวถึงคาเสียหายที่เกิดขึ้นกอนมีการทําสัญญาของคูกรณีฝายที่

เขาทําสัญญาโดยสุจริตกับผูแสดงเจตนาเขาทําสัญญาอันเนื่องมาจากการสําคัญผิดแตอยางใด  

จงึเกิดปญหาวาควรจะใหมีการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นกอนสัญญาหรือไม อยางไร 

  (๒) กลฉอฉล 

        การแสดงเจตนาเพื่อหลอกลวงใหคูกรณี อีกฝายเขาทําสัญญาดวยเพื่อ

ผลประโยชนของตนเอง ซึ่งหากไมมีการหลอกลวงดังกลาว คูกรณีอีกฝายคงจะไมเขามาทําสัญญา

ดวยอยางแนนอน ซึ่งเหตุการณการหลอกลวงเชนนี้เกิดขึ้นกอนที่คูกรณีสองฝายจะตกลงทําสัญญากัน 

และตอมามีการทําสัญญากันในภายหลังเนื่องจากถูกกลฉอฉล กฎหมายไดคุมครองคูกรณีที่แสดง

เจตนาทํานิติกรรมเพราะถูกกลฉอฉลใหสามารถบอกลางสัญญาได แตกฎหมายไมไดกลาวถึง

คาเสียหายที่เกิดขึ้นกอนมีการทําสัญญาแตอยางใด จึงเกิดปญหาวาควรจะใหมีการเยียวยาความ

เสียหายที่เกิดขึ้นกอนสัญญาหรือไม อยางใด 

  (๓) การขมขู 

        การขมขูเพื่อใหคูกรณีอีกฝายแสดงเจตนาเขาทําสัญญาโดยความจริงแลวไมมี

ความสมัครใจ แตดวยเพราะความกลัววาจะเกิดความเสียหายแกตน แกชื่อเสียงแหงตน แกทรัพยสิน

ของตน จึงตองยอมทําสัญญาดวย ซึ่งเหตุการณการขมขูนี้เกิดขึ้นกอนที่จะมีการทําสัญญาเชนกัน 

และกฎหมายไดคุมครองคูกรณีที่แสดงเจตนาทําสัญญาโดยถูกขมขูสามารถบอกลางสัญญาได แต
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๑๓ 

กฎหมายไมไดกลาวถึงคาเสียหายที่เกิดขึ้นกอนมีการทําสัญญาแตอยางใด จึงเกิดปญหาวาควรจะให

มีการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นกอนสัญญาหรือไม อยางไร 

  ตัวอยางเหตุการณดังกลาวขางตน๑๖ เปนเหตุการณที่เกิดขึ้นกอนที่คูกรณีจะมาทํา

สัญญากัน ซึ่งพอสรุปไดวา การทาบทามหรือการเชื้อเชิญถือวาคูกรณียังไมมีเจตนาจะผูกนิติสัมพันธ

ตอกัน จึงไมควรไดรับการเยียวยาแมมีความเสียหายเกิดขึ้น ในขณะที่เหตุการณในชวงของการเจรจา  

คําเสนอ แมจะยังไมมีการทําสัญญาตอกันก็ตาม อาจกลาวไดวาคูกรณีที่อยูในชวงของการเจรจาหรือ

กรณีทําคําเสนอ ก็มีเจตนาที่จะมีการทําสัญญากันตอไปในอนาคต หรือกรณีเขาทําสัญญากับผูแสดง

เจตนาโดยสําคัญผิด หรือถูกกลฉอฉล หรือถูกขมขู ก็ถือวาสัญญาเกิดขึ้นแลวเพียงแตไมสมบูรณ

เนื่องจากการแสดงเจตนาบกพรอง เมื่อเหตุการณดังกลาวเกิดขึ้นและมีการแสดงเจตนาโดยไมสุจริต

หรือความประมาทของคูกรณีฝายหนึ่ง โดยลมเลิกการเจรจาหรือถอนคําเสนอ หรือถูกบอกลางสัญญา

เนื่องจากเขาทําสัญญากับผูแสดงเจตนาโดยสําคัญผิด หรือทราบวามีการทําสัญญาเนื่องจากถูกกล

ฉอฉลหรือขมขูจึงตองมีการบอกลาง กฎหมายไมไดคุมครองความเสียหายที่เกิดจากการเตรียมการ

บางอยางกอนทําสัญญา หรือเสียโอกาสที่จะทําสัญญากับบุคคลอื่นหรือเสียเวลาที่จะตองมาทํา

สัญญาดวย ทั้งที่ไมมีความจําเปนที่จะตองเขามาทําสัญญาดวย   
 
    ๒.๒ คูกรณีในความรับผิดกอนสัญญา 
 
 สัญญาจะเกิดขึ้นไดก็ตอเมื่อมีการทําคําเสนอและคําสนองที่ตองตรงกัน และมีวัตถุประสงคที่

จะผูกนิติสัมพันธกันทั้งสองฝาย การทําคําเสนอและคําสนองดังกลาวถือวาเปนการตกลงที่จะเขาทํา

สัญญากัน ซึ่งคูกรณีที่เขามาทําความตกลงกันนั้น อาจเปนคูกรณีระหวางเอกชนกับเอกชนหรือ

ระหวางเอกชนกับรัฐก็ได 

 ๑) คูกรณีระหวางเอกชนกับเอกชน 

 ในกรณีที่การตกลงเขาทําสัญญาไดกระทําขึ้นระหวางคูกรณีที่เปนเอกชนกับเอกชนนั้น  

คูกรณีทั้งสองฝายตางมีความเทาเทียมกันตามหลักความเสมอภาคในทางแพง และไมมีกฎหมาย

กําหนดใหอํานาจของฝายใดฝายหนึ่งใหอยูเหนือกวาอีกฝายหนึ่ง จึงทําใหคูกรณีแตละฝายมีอํานาจ

ตอรองเพื่อแสวงหาผลประโยชนใหกับฝายตนอยางมากที่สุด  ดังนั้น หากเกิดความเสียหายตอคูกรณี

ที่ไดแสดงเจตนาโดยสุจริตและไดรับความเสียหายแลว คูกรณีฝายนั้นจะนําประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยมาใชเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นไดหรือไม 

                                                  
๑๖งามใจ  แววมณีวรรณ, ความรับผิดกอนสัญญา : ศึกษาในเชิงทฤษฎี, หนา ๑๐ – ๑๑.  
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๑๔ 

๒) คูกรณีระหวางเอกชนกับรัฐ 

 ในกรณีที่การตกลงเขาทําสัญญาไดกระทําขึ้นระหวางคูกรณีที่เปนเอกชนกับรัฐนั้น จะอยูใน

กรอบของกฎหมายปกครองที่วางระเบียบบังคับทางกฎหมายเกี่ยวกับการดําเนินกิจกรรมของฝาย

ปกครองในการจัดทําบริการสาธารณะ๑๗ ดวยเหตุที่สวนราชการที่เปนหนวยงานของรัฐทีต่ัง้ขึน้เพือ่เปน

กลไกในการบริหารงานของรัฐบาลและมุงใหไดมาซึ่งประโยชนสุขของประชาชน การดําเนินการตางๆ 

ของสวนราชการจึงตองมีวัตถุประสงคเพื่อสนองประโยชนสาธารณะ๑๘ จึงทําใหคูกรณีที่เปนสวนราชการ

มีฐานะในทางปกครองที่จะตองมีหนาที่ดําเนินการใหเปนไปตามหลักเกณฑที่วางไวในการพิจารณา

คัดเลือกบุคคลเขาทําสัญญา  ทั้งนี้ เพื่อใหเกิดประโยชนสูงสุดแกทางราชการ  ดังนั้น หากเกิดความ

เสียหายขึ้นในระหวางการดําเนินการดังกลาว จึงมีปญหาวาคูกรณีฝายที่ไดรับความเสียหายจะนํา

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใชในการแกไขเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นไดหรือไม 

เพียงใด และจะสามารถนําหลักกฎหมายปกครองมาปรับใชในกรณีใดไดบางหรือไม 

  
    ๒.๓ สิทธิและหนาที่ของคูกรณีในชวงระยะเวลากอนเกิดสัญญา 
 

ในหัวขอนี้ ผู

                                                 

ศึกษาจะศึกษาเฉพาะสิทธิและหนาที่ของคูกรณีระหวางเอกชนกับเอกชนในทาง

แพงเทานั้น สวนสิทธิและหนาที่ของคูกรณีระหวางเอกชนกับรัฐนั้น จะศึกษารายระเอียดในเรื่อง

ดังกลาวในหัวขอวิธีการจัดทําสัญญาทางปกครอง ซึ่งอยูในสวนของบทที่ ๔ ตอไป 

 คูกรณีที่จะมาทําสัญญากันระหวางเอกชนกับเอกชน จะใหประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยบังคับ ซึ่งในการแสดงเจตนาในชวงกอนที่สัญญาจะเกิดนั้น อาจจะกอใหเกิดผลหรือ 

ไมเกิดผลทางกฎหมายก็ได  ทั้งนี้ ข้ึนกับวาคูกรณีทั้งสองฝายมุงจะผูกนิติสัมพันธกันตามกฎหมาย

หรือไม๑๙ ซึ่งหากมีความประสงคจะทําสัญญากันตอไปในอนาคต คูกรณีทั้งสองฝายจะมีสิทธิและ

หนาที่ที่จะตองปฏิบัติตอกัน ดังนี้ 

 ๑) สิทธิของคูกรณีในชวงระยะเวลากอนการเกิดสัญญา 

      ในชวงที่คูกรณีอยูในระหวางการเจรจาหรือการทําคําเสนอ เปนระยะเวลาที่ยังไมมี

สัญญาใดๆ ตอกันในระหวางคูกรณี จนกวาคูกรณีอีกฝายหนึ่งตกลงที่จะทําสัญญาดวย แตก็เปนชวง

ระยะเวลาอันใกลที่อาจคาดหมายไดวาจะตองเกิดสัญญาข้ึนแนนอน คูกรณีแตละฝายยอมมีสิทธิอัน

 
๑๗ประยูร กาญจนดุล, คําบรรยายกฎหมายปกครอง (กรุงเทพมหานคร  : โรงพิมพจุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย, ๒๕๒๓), หนา ๓๔.  
๑๘คัมภีร แกวเจริญ, “สัญญาสัมปทาน," วารสารอัยการ ๑๓ (สิงหาคม ๒๕๓๓) : ๑๙๐.  
๑๙งามใจ  แววมณีวรรณ, ความรับผิดกอนสัญญา : ศึกษาในเชิงทฤษฎี, หนา ๑๔.  
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๑๕ 

ชอบธรรมซึ่งเปน “ความชอบธรรมที่บุคคลอาจใชยันกับผูอ่ืนเพื่อคุมครองหรือรักษาผลประโยชนอันเปน

สวนที่พึงไดของบุคคลนั้น”๒๐ อันไดแก เสรีภาพในการแสดงเจตนาเพื่อใหเกิดการเปลี่ยนแปลงทางสิทธิ

และหนาที่ หรือนิติสัมพันธที่มีอยูแลว โดยไมตองขอความเห็นชอบของอีกฝายหนึ่ง เชน การลมเลิก

การเจรจา หรือถอนการแสดงเจตนา เปนตน แตการใชสิทธิดังกลาวตองเปนการใชโดยชอบธรรมและ

ไมขัดตอประโยชนหรือสวนไดเสียของคูกรณี 

 ๒) หนาที่ของคูกรณีในชวงระยะเวลากอนการเกิดสัญญา 

     เมื่อบุคคลหนึ่งมีสิทธิซึ่งเปนประโยชนที่กฎหมายรับรองและคุมครองให ก็ยอมแสดงวา

บุคคลอีกคนหนึ่งหรืออีกหลายคนยอมมีหนาที่ที่จะตองปฏิบัติใหเปนไปตามอํานาจของเขา๒๑ ซึ่งผูมี

หนาที่จะตองผูกพันตนใหอยูในสถานะที่จะตองกระทําหรืองดเวนกระทําการ หรือยอมใหเขากระทําการ

เพื่อใหเปนไปตามผลประโยชนอันชอบธรรมของบุคคลอ่ืน๒๒ เชน คูกรณีฝายแรกลมเลิกการเจรจาหรือ

บอกลางโมฆียะกรรม คูกรณีอีกฝายหนึ่งก็มีหนาที่ที่จะตองกระทําตามที่คูกรณีฝายแรกซึ่งเปนเจาของ

สิทธิไดใชสิทธิของเขา ในขณะเดียวกันคูกรณีฝายแรกซึ่งเปนผูถือสิทธิก็มีหนาที่ตอตนเองที่จะตองใช

สิทธิของตนโดยสุจริต และไมใชสิทธิซึ่งมีแตจะกอใหเกิดความเสียหายตอบุคคลอื่น  นอกจากนั้น ยังมี

หนาที่ที่จะใชสิทธิไปในทางที่ไมขัดตอประโยชนของสวนรวมดวย๒๓  

จึงเห็นไดวาในการใชสิทธิของคูกรณีในชวงเวลากอนการเกิดสัญญานี้ เมื่อมีการใชสิทธิโดย

คูกรณีฝายหนึ่งแลว ก็เปนหนาที่ของคูกรณีอีกฝายหนึ่งที่จะตองปฏิบัติตาม  ดังนั้น หากผูถือสิทธิใช

สิทธิหรือเสรีภาพในการลมเลิกการเจรจาไปโดยไมสุจริต หรือโดยไมชอบดวยกฎหมายประการอื่นก็

อาจจะกอใหเกิดความเสียหายแกคูกรณีอีกฝายหนึ่ง หรือแกประโยชนของสวนรวมหรือประโยชน

สาธารณะไดอีกดวย 

 

 

 

 

                                                  
๒๐สมยศ เชื้อไทย, คําอธิบายกฎหมายแพง : หลักทั่วไป ตามแนวคําสอนของ ดร. ปรีดี เกษมทรัพย  ความรู

กฎหมายทั่วไป : ภาคทั่วไป, พิมพครั้งที่ ๓ ปรับปรุงใหม (กรุงเทพมหานคร : บริษัท ธรรมสาร จํากัด, ๒๕๓๘), หนา ๙๗. 
๒๑หยุด แสงอุทัย, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป, พิมพครั้งที่ ๑๑ (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ

เจริญผล, ๒๕๓๕), หนา ๒๑๙.  
๒๒ สมยศ เชื้อไทย, คําอธิบายกฎหมายแพง : หลักทั่วไป ตามแนวคําสอนของ ดร. ปรีดี เกษมทรัพย   

ความรูกฎหมายทั่วไป : ภาคทั่วไป, หนา ๙๙. 
๒๓หยุด แสงอุทัย, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป, หนา ๒๒๑.  
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๑๖ 

๓. ลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดกอนสัญญา 
 
 โดยปกติการทําสัญญาจะเกิดขึ้นก็ตอเมื่อมีคําเสนอและคําสนองถูกตองตรงกัน แตใน 

บางครั้งกอนที่จะมีการทําสัญญากันอาจมีการเจรจาเพื่อจะทําสัญญากันตอไปในอนาคต หรืออาจมี

กรณีที่คูกรณีตกลงทําสัญญากัน แตมาภายหลังทราบวามีการกระทําโดยไมสุจริตของคูกรณีฝายหนึ่ง

กอนที่สัญญาจะเกิดจึงขอบอกเลิกสัญญานั้น เมื่อเกิดเหตุการณดังกลาวมีผลทําใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งตอง

ไดรับความเสียหาย แตไมสามารถไดรับการเยียวยาอยางใด เนื่องจากฎหมายที่มีอยูไมไดมีการบัญญัติ

หลักความรับผิดกอนสัญญาเชนนี้เปนหลักทั่วไปในกฎหมายโดยตรง ซึ่งถือเปนชองวางของกฎหมายที่

ไมไดบัญญัติไวทุกกรณี หรือมีการบัญญัติไวแตไมอาจครอบคลุมถึงกรณีที่เกิดขึ้น เพราะความสมัพนัธ

ของบุคคลในแตละยุคแตละสมัยยอมมีการเปลี่ยนแปลงตามกาลเวลา หรือเกิดจากผูรางกฎหมายไม

คิดถึงปญหาเชนนั้นในขณะรางกฎหมาย ซึ่งในยุคของโรมันเห็นวา “ในกรณีที่ไมมีกฎหมายผูพิพากษา

จะตัดสินคดีตามเหตุผลแหงธรรมชาติ (Naturalis ratio) ซึ่งก็คือ ตามหลักเกณฑที่ดีและยุติธรรม”๒๔

จากหลักกฎหมายของโรมันดังกลาวยอมแสดงใหเห็นวาแมวากฎหมายจะไมไดบัญญัติรับรองไว 

ทุกกรณี ศาลก็สามารถอุดชองวางของกฎหมายไดโดยการตัดสินคดีตามหลักเกณฑที่ดีและยุติธรรม 

เมื่อมองในยุคปจจุบันเองความคิดของการอุดชองวางของกฎหมายก็ยังคงมีอยูเพื่อใหความเปนธรรม

แกคูกรณี 

 ในกฎหมายไทยไดบัญญัติในเรื่องความรับผิดกอนสัญญาไวเฉพาะบางกรณี เชน การหาม

บอกถอนคําเสนอไปกอนระยะเวลาที่กําหนดตามมาตรา ๓๕๔๒๕ แหงประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย การที่กฎหมายไทยไมไดบัญญัติครอบคลุมไปถึงเร่ืองความผิดที่เกิดขึ้นกอนสัญญาไวใน 

ทุกกรณี๒๖ จึงเปนหนาที่ของนักกฎหมายที่จะตองหาแนวทางในการแกไขปญหาซึ่งเกิดขึ้นในปจจุบัน 

และเปนที่คาดไดวาคงจะมีเหตุการณดังกลาวเกิดขึ้นอยางมากในอนาคต  ดังนั้น กฎหมายที่จะใช

บังคับกับผูกอใหเกิดความเสียหายและรับผิดใชคาสินไหมทดแทนแกผูเสียหายในความรับผิดทางแพง 

คือ กฎหมายแพง ซึ่งความรับผิดทางแพงนี้อาจแบงไดเปน ๒ ประเภท ไดแก ความรับผิดเนื่องจากการ

                                                  
๒๔หยุด แสงอุทัย, “ชองวางแหงกฎหมาย,” วารสารทนายความ ๒๒ (๒๐ สิงหาคม – ๒๐ กุมภาพันธ 

๒๕๒๕) : ๑๕ – ๑๖.  
๒๕ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

มาตรา ๓๕๔ คําเสนอจะทําสัญญาอันบงระยะเวลาใหทําคําสนองนั้น ทานวาไมอาจจะถอนไดภายใน

ระยะเวลาที่บงไว 
๒๖งามใจ  แววมณีวรรณ, ความรับผิดกอนสัญญา : ศึกษาในเชิงทฤษฎี, หนา ๒๑ – ๒๒. 
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๑๗ 

ไมชําระหนี้หรือความรับผิดทางสัญญา และความรับผิดทางละเมิด การที่กฎหมายไทยไมไดบัญญัติ

เร่ืองความรับผิดกอนสัญญา  

 นอกจากนี้ ในกรณีที่ศาลฎีกาพิพากษาวา แมจะยังไมไดมีการแจงใหเขาทําสัญญาอยางเปน

ทางการก็ตาม เอกชนผูเสนอราคาก็ไมสามารถบอกถอนคําเสนอของตนได เมื่อผูเสนอราคาไมเขามา

ทําสัญญาจางตามคําเสนอ จึงเปนการผิดสัญญาประกวดราคา๒๗ สวนกรณีที่มีการเรียกใหผูเสนอ

ราคาที่ชนะการประกวดราคาเขามาทําสัญญาแลว แตผูเสนอราคาดังกลาวไมยอมเขามาทําสัญญา 

หนวยงานผูจัดประกวดราคาจึงมีการวาจางผูรับจางรายใหมใหเขามาทําสัญญาดวยคาจางที่สูง

กวาเดิม กรณีเชนนี้หนวยงานผูจัดประกวดราคาสามารถริบมัดจําไดเทานั้น แตจะเรียกคาเสยีหายฐาน

ผิดสัญญาไมได เนื่องจากสัญญายังไมเกิด จึงเรียกใหผูเสนอราคารายแรกรับผิดตามสัญญาไมได๒๘ 

ซึ่งจากการที่ศาลฎีกาวินิจฉัยวาสามารถเรียกคาเสียหายได แตไมใชคาเสียหายฐานผิดสัญญานั้น  

จะเห็นไดวาศาลฎีกาไมไดระบุใหชัดเจนวาคาเสียหายที่สามารถเรียกได เปนคาเสียหายบนฐาน

ความผิดใด (สัญญา ละเมิด หรือความรับผิดเอกเทศ) แตเปนการยอมรับวาสามารถเกิดความรับผิด

ข้ึนไดในชวงของการตกลงเจรจาเพื่อเขาทําสัญญา เพียงแตศาลไทยไมไดวินิจฉัยในเรื่องความรับผิด

กอนสัญญาไวโดยตรงเทานั้น  อยางไรก็ตาม กรณีที่ศาลวินิจฉัยวาเปนการผิดสัญญาประกวดราคา  

ก็อาจมองไปไดวา ศาลมีแนวโนมที่จะวินิจฉัยวาความรับผิดที่เกิดขึ้นดังกลาวเปนความรับผิดทาง

สัญญา 

  ในตางประเทศไดมีการพัฒนาใหมีการรับผิดชอบในความเสียหายที่เกิดขึ้นกอนมีการทํา

สัญญา โดยไดมีการนําหลักกฎหมายมาใชแตกตางกัน จึงสงผลใหทฤษฎีความรับผิดกอนสัญญาแยก

เปน ๓ กรณี คือ ทฤษฎีความรับผิดทางสัญญา ทฤษฎีความรับผิดทางละเมิด และทฤษฎีความรับผิด

เอกเทศ โดยมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 
 
    ๓.๑ ทฤษฎีความรับผิดทางสัญญา (Contractual liability Theory) 
    
 ตามทฤษฎีนี้มีแนวความคิดในเรื่องการนําหลักกฎหมายมาปรับใชกับความรับผิดที่เกิดขึ้น

กอนสัญญานี้วา ควรจะตองใหผูกอใหเกิดความเสียหายรับผิดทางสัญญาไมใชอาศัยมูลละเมิด แมวา

จะอยูในชวงที่ สัญญายังไมเกิดก็ตาม ดังเชน คูกรณีสองฝายอยูในระหวางการเจรจาตอรองกัน 

ก็มีหนี้ที่ตองปฏิบัติตามหลักสุจริตโดยมีความซื่อสัตย และไววางใจตอกัน ขณะที่สัญญายังไมเกิด การ

ที่ฝายใดฝายหนึ่งลมเลิกการแสดงเจตนาแลวกอใหอีกฝายหนึ่งเสียหาย ผูที่กระทําการเชนนั้นตองรับ

                                                  
๒๗คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๙๓๑/๒๔๘๐. 
๒๘คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๙๓๑/๒๔๘๐, และที่ ๑๘๒๕/๒๕๒๒. 
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๑๘ 

ผิดตามกฎหมายสัญญา แมวาอาจมีเหตุการณที่เกิดขึ้นจากการแสดงเจตนาของคูกรณีเพียงฝายเดียว

ไปยังคูกรณีอีกฝายหนึ่ง เชน การทําคําเสนอ เปนตน ทฤษฎีนี้เห็นวานิติกรรมฝายเดียวซึ่งเกิดขึ้นโดย

การแสดงเจตนาของบุคคลฝายหนึ่งฝายเดียวอาจเปนมูลแหงหนี้หรือบอเกิดแหงหนี้ได๒๙ หากผูแสดง

เจตนาฝายเดียวบอกถอนการแสดงเจตนาของตนกอนมีการสนองรับ ผูเสนอจึงตองรับผิดและตอง

ชดใชคาสินไหมทดแทนความเสียหายที่เกิดจากมีการตระเตรียมการบางอยางเพื่อจะแสดงเจตนา

สนองรับ ดังเชนกรณีการถอนคําเสนอกอนมีคําสนองก็ถือวามีหนี้ที่ตองชดใชความเสียหายที่เกิดขึ้น 

ซึ่งกรณีเชนนี้ไมแตกตางไปจากการไมชําระหนี้ในกรณีอ่ืนๆ๓๐ ที่วายอมมีสิทธิจะเรียกคาเสยีหายเพราะ

การละเลยไมชําระหนี้เชนเดียวกัน หนี้ที่เกิดจากคําเสนออาจถือไดวาเปนหนี้ที่งดเวนกระทํา คือ ตอง

ปลอยใหคําเสนอคงมีผลอยูและไมถอน ถาหากถอนคําเสนอจะกอใหเกิดหนี้ที่จะตองใชคาเสียหาย 

สิทธิในการเรียกรองคาเสียหายเกิดขึ้นตั้งแตไมชําระหนี้ คือถอนคําเสนอ ในเรื่องดังกลาวนี้ ทาน

อาจารยศักดิ์ สนองชาติ ก็เห็นดวยกับความเห็นดังกลาว เพียงแตในการฟองรองคดีตอศาลนั้น 

ผูเสียหายซึ่งเปนโจทกยอมเรียกรองคาเสียหายไดตามขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น โดยไมตองระบุวาคาเสียหาย

นั้นเกิดจากฐานใด เพราะเปนหนาที่ของผูพิพากษาที่จะตองยกบทกฎหมายขึ้นปรับคดีเอง๓๑ เนื่องจาก

ไมมีกฎหมายบัญญัติไว  ทั้งนี้ เพื่อเปนการอุดชองวางของกฎหมาย 

 ตามทฤษฎีนี้มีประเทศที่เห็นดวย ไดแก ประเทศอิตาลี โดยมีการนําหลักความรับผิดกอน

สัญญาไปบัญญัติในกฎหมายลักษณะสัญญา มาตรา ๑๓๓๗ มาตรา ๑๓๓๘ และมาตรา ๑๓๒๘  

วรรคแรก  อยางไรก็ตาม ในเรื่องนี้ก็ยังมีความเห็นของนักกฎหมายอิตาเลี่ยนที่มีความเห็นแตกตางกัน

ออกไป โดยบางทานเห็นวาเปนความรับผิดทางละเมิด หรือความรับผิดเอกเทศ๓๒

 
 
 

                                                  
๒๙จิตติ ติงศภัทิย, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ ๒ มาตรา ๓๕๔ ถึงมาตรา ๔๕๒ วาดวยมูล

แหงหนี้ (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพเรือนแกวการพิมพ, ๒๕๒๒), หนา ๓.  
๓๐ จิตติ ติงศภัทิย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ ๒ มาตรา ๒๔๑ ถึงมาตรา ๔๕๒ 

(พระนคร : โรงพิมพไทยพิทยา, ๒๕๐๓), หนา ๒๖๖.  
๓๑ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (ตามบทบัญญัติที่ไดตรวจชําระใหม) วา

ดวยนิติกรรมและสัญญา (พรอมทั้งระยะเวลาและอายุความ) (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติบรรณการ, ๒๕๒๖), 

หนา ๓๔๑.  
๓๒ศึกษาเพิ่มเติมจาก จําป โสตถิพันธุ, “หลักความรับผิดกอนสัญญาตามกฎหมายอิตาลี,” เอกสารบรรยาย

วิชากฎหมายแพงเปรียบเทียบ หนา ๔๐๗ ชุดที่ ๓ ประจําภาคฤดูรอน/๒๕๔๑ คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 

(อัดสําเนา), หนา ๕ – ๖. 
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๑๙ 

    ๓.๒ ทฤษฎีความรับผิดทางละเมิด (Delictual Liability Theory) 
 
 สําหรับประเทศที่เห็นดวยกับการจัดความรับผิดกอนสัญญาไวในกลุมความรับผิดนอกสญัญา

หรือละเมิดนี้ ไดแก ประเทศฝรั่งเศส และประเทศอิตาลี โดยนักกฎหมายฝรั่งเศสเห็นวา ความรับผิด

นอกสัญญาหรือความรับผิดทางละเมิดนี้ เปนความรับผิดที่สันนิษฐานถึงความมีอยูของหนี้หรือความ

ผูกพันทั่วๆ ไปที่จะตองไมกอใหเกิดความเสียหายตอตัวบุคคลหรือทรัพยสินของผูอ่ืน๓๓ สวนนกักฎหมาย

อิตาลี ก็มีความเห็นดวยกับการจัดความรับผิดกอนสัญญาไวในกลุมนี้ โดยเห็นวา เพราะไมอาจจัด

ความรับผิดกอนสัญญาไวในเรื่องความรับผิดตามสัญญา เนื่องจากเปนความผิดที่เกิดขึ้นกอนที่

สัญญาจะเกิด มิใชความรับผิดสําหรับความผิดเมื่อเกิดสัญญาแลว  ดังนั้น แมอาจจะกลาวไดถึงหนี้ที่

เกิดในชวงกอนสัญญาก็ไมอาจจะกลาวไดเลยวา หนี้นั้นมีลักษณะของหนี้ตามสัญญา เพราะชวงที่

กอใหเกิดสัญญาเปนชวงที่แยกตางหากซึ่งมีลักษณะเฉพาะของตัวเอง และในทามกลางหลักเกณฑ

เหลานั้นก็มีหลักสุจริตอยูดวย อันการฝาฝนจะกอใหเกิดความรับผิดอันอยูนอกขอบเขตของสัญญา๓๔ 

และเมื่อไมอาจจัดอยูในกลุมความรับผิดตามสัญญาได กลุมที่เหลืออยูจึงมีเฉพาะกลุมความรับผิด

นอกสัญญาหรือในทางละเมิดเทานั้น ซึ่งความเห็นดังกลาวไดปรากฏอยูในประมวลกฎหมายแพง

อิตาลีฉบับป ๑๘๖๕ ในทางทฤษฎี และแนวคําพิพากษาของศาลสูงของอิตาลีในปจจุบัน๓๕

 ตามทฤษฎีนี้ นักกฎหมายไทยมีความเห็นวา ความรับผิดซึ่งเกิดขึ้นกอนสัญญาไมใชความ 

รับผิดตามสัญญา แตควรเปนความรับผิดทางละเมิด เนื่องจากสัญญาหรือนิติกรรมหลายฝายเทานั้น

ที่กอหนี้ไดหรือเปนบอเกิดแหงหนี้ได สวนนิติกรรมฝายเดียวนั้นกอหนี้ไมได เพราะนิติกรรมฝายเดียว

เปนเพียงทําใหเกิดการเคลื่อนไหวแหงสิทธิ ไดแก การเปลี่ยนแปลง โอน สงวน หรือระงับซ่ึงสิทธิหรือ

หนาที่ แตไมกอหนี้เพราะหนี้เปนความสัมพันธทางกฎหมายระหวางเจาหนี้และลูกหนี้ ซึ่งฝายหนึ่ง

เรียกวาลูกหนี้ตองกระทําอยางใดอยางหนึ่งใหแกอีกฝายหนึ่งเรียกวาเจาหนี้  ดังนั้น นิติกรรมฝายเดียว

ที่เกิดขึ้นโดยการแสดงเจตนาของบุคคลฝายเดียวจึงขาดบุคคลไปฝายหนึ่ง คือ เจาหนี้ จึงไมเกิดหนี้ข้ึน 

                                                  
๓๓Bianca C.M., Diritto Civile : ll Contratto, p. 161. อางถึงใน จําป โสตถิพันธุ, หลักความรับผิด 

กอนสัญญา (กรุงเทพมหานคร : คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, ๒๕๔๔), หนา ๓๒. 
๓๔Tamburrino G., I Vincoli Unilaterali nella Formazione Progressiva del Contratto (Giuffrè : 

Milano) 1991, p.30. อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
๓๕ ศึกษาเพิ่มเติมจาก จําป โสตถิพันธุ, หลักความรับผิดกอนสัญญา, หนา ๓๒. 
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๒๐ 

เพราะไมมีใครแสดงเจตนาเขาถือเอาประโยชนนั้น จึงยังไมมีใครจะไดสิทธิเรียกรองเปนเจาหนี้๓๖ เมื่อ

ยังไมมีสิทธิเรียกรองก็ยังไมมีหนี้ที่ผูกพันกัน การจะใหคนอื่นผูกพันเกี่ยวของเขามาดวย ตองใหเขา

แสดงเจตนาสมัครใจยินยอมดวย แมแตในการที่จะใหเขาไดเปนเจาหนี้ ก็ไมหมายความวาใครๆ จะ

ยินดีสมัครใจดวย เนื่องจากผูที่เปนเจาหนี้ อาจตองรับภาระบางอยางก็ได  ฉะนั้น หากไมมีสัญญาก็ไม

มีความรับผิดชอบทางสัญญา ความเสียหายที่เกิดขึ้นกอนสัญญาผูเสียหายก็ตองเรียกรองหรือ

ฟองรองตามหลักละเมิด๓๗

  
    ๓.๓ ทฤษฎีความรับผิดเอกเทศ (Third Lane Theory) 
 
 ทฤษฎีนี้เห็นวา ความรับผิดกอนสัญญาไมอาจจัดกลุมอยูในความรับผิดทางสัญญาได  

เนื่องจากสัญญายังไมเกิด และไมอาจจัดอยูในกลุมความรับผิดทางละเมิดดวยเชนกัน จึงควรนํามา

จัดอยูในกลุมใหมชื่อความรับผิดกอนสัญญา๓๘ ทั้งนี้ เพราะความรับผิดกอนสัญญามีรากฐานแตกตาง

จากสัญญาหรือในทางละเมิด ที่วาความรับผิดกอนสัญญามีรากฐานแตกตางจากความรับผิดตาม

สัญญา เพราะสัญญายังไมเกิดขึ้น จึงยังมิไดมีความผูกพันใดๆ ทางสัญญาตอกัน แตก็มิได

หมายความวาความรับผิดกอนสัญญาอยูในขอบเขตของความรับผิดนอกสัญญาหรือที่เรียกวาละเมิด 

เพราะในกรณีละเมิดนั้นสามารถที่จะพบและอาจกระทบขอบเขตทางกฎหมายทั้งในเรื่องของสัญญา

และเรื่องของละเมิดอยูแลว จึงควรที่จะจัดใหอยูในกลุมใหมเปนกลุมความรับผิดที่เปนเอกเทศไปเลย
๓๙ ตามทฤษฎีนี้ศาลตัดสินคดีใหชวงระยะเวลากอนเกิดสัญญาสามารถนําหลักความรับผิดกอน

สัญญามาใชในลักษณะทั่วไป เพื่อปรับกับหลักกฎหมายที่มีอยู 

 ซึ่งประเทศที่เห็นดวย ไดแก ๔๐ ประเทศเยอรมัน เนื่องจากแตเดิมกฏหมายเยอรมันไมมี

บทบัญญัติหลักความรับผิดกอนสัญญาเปนหลักทั่วไปไวโดยตรง จึงไดมีการนํามาบัญญัติไวเปนการ

                                                  
๓๖ม.ร.ว. เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ (ภาค ๑ - ๒)  

พ.ศ. ๒๔๗๘ แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. ๒๕๐๕, เลม ๒ (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพแสวงสุทธิการพิมพ, ๒๕๒๐),  

หนา ๔๓๔ - ๔๓๕.  
๓๗ วงษ วีระพงศ, “ละเมิดและสัญญาตางกันอยางไร,” ดุลพาห ๑๐ (มกราคม ๒๕๐๖) : ๗๙๔.  
๓๘ จําป โสตถิพันธุ, “หลักความรับผิดกอนสัญญาตามกฎหมายอิตาลี”, เอกสารบรรยายวิชากฎหมายแพง

เปรียบเทียบ หนา ๔๐๗ ชุดที่ ๓ ประจําภาคฤดูรอน/๒๕๔๑ คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, (อัดสําเนา),  

หนา ๖. 
๓๙ จําป โสตถิพันธุ, หลักความรับผิดกอนสัญญา, หนา ๓๔ – ๓๕.  
๔๐ งามใจ  แววมณีวรรณ, ความรับผิดกอนสัญญา : ศึกษาในเชิงทฤษฎี, หนา ๒๔ – ๒๕.  
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๒๑ 

เฉพาะเรื่อง จึงทําใหไมอาจนํากฎหมายที่มีอยูมาเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นกอนมีการทําสัญญา

ไดทุกกรณี  ทฤษฎีนี้ ไมใชทฤษฎีความรับผิดทางสัญญา  หรือทฤษฎีความรับผิดทางละเมิด  

แตเปนทฤษฎีที่อยูระหวางสองทฤษฎี โดยมีแนวคิดในการนําหลักความรับผิดกอนสัญญามาปรับใชเปน 

”หลักกฎหมายทั่วไป” เพื่อคุมครองคูกรณีแตละฝายในชวงระยะเวลากอนเกิดสัญญาวาจะตองมคีวาม

ซื่อสัตยสุจริตตอกัน หากคูกรณีฝายหนึ่งมีการแสดงเจตนาโดยไมสุจริตหรือประมาท คูกรณีฝายที่

เสียหายสามารถเรียกคาเสียหายที่เกิดจากการกระทําโดยไมสุจริตจากคูกรณีฝายแรกได แตตอมาใน

ป ค.ศ. ๒๐๐๒ จึงไดมีการนําเอาหลักความรับผิดกอนสัญญามาบัญญัติเปนกฎหมายลายลักษณ

อักษรอยางชัดเจนในประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน โดยไดมีการบัญญัติรองรับเกี่ยวกับความรับ

ผิดกอนสัญญาไวในมาตรา ๒๔๑ และมาตรา ๓๑๑ ซึ่งจะไดศึกษาถึงรายละเอียดของบทบัญญัติ

ดังกลาวในหัวขอความรับผิดกอนสัญญาในระบบกฎหมายแพงของเยอรมัน 

 จากทฤษฎีดังกลาวของความรับผิดกอนสัญญาขางตน จะเห็นไดวามีแนวคิดในการนํา

กฎหมายแพงมาปรับใชกับความรับผิดกอนสัญญาที่แตกตางกัน  ดังนั้น จึงควรที่จะตองมีการศึกษา

ถึงแนวความคิดของตางประเทศวามีหลักการและเหตุผลอยางไร จึงนําหลักกฎหมายสัญญา หรอืหลกั

ละเมิด หรือหลักความรับผิดที่เปนเอกเทศมาปรับใชเพื่อเปนการคุมครองผูเสียหายในความเสียหายที่

เกิดขึ้นในชวงเวลากอนการเกิดขึ้นของสัญญา  ทั้งนี้ เพื่อจะนําไปใชในการศึกษาวิเคราะหกับความรับ

ผิดที่เกิดขึ้นในขั้นตอนกอนการทําสัญญาในสัญญาทางปกครองของไทยตอไป 
 
๔. ผลกระทบตอคูกรณีในความรับผิดกอนสัญญา 
  
 หากมีการนําทฤษฎีความรับผิดกอนสัญญาทฤษฎีใดทฤษฎีหนึ่งตามที่ไดศึกษามาขางตน มา

ใชเปนมาตรการในการแกไขเยียวยาความเสียหายแกคูกรณีฝายที่ไดรับความเสียหายแลว อาจสงผล

กระทบแกทั้งคูกรณีฝายที่มีการขอใหมีการลมเลิกการเจรจาหรือถอนคําเสนอไป และคูกรณีฝายที่มี

ความตั้งใจที่จะเขามาตกลงทําสัญญากัน โดยอาจเกิดผลกระทบในลักษณะตางๆ ดังนี้ 
 

๑) ผลกระทบตอเสรีภาพในการทําสัญญา 
 

     เนื่องจากกฎหมายวาดวยหนี้ หรือนิติสัมพันธระหวางบุคคลสองฝาย มีหลักการคือ  

ฝายหนึ่งตองกระทําการอยางหนึ่งอยางใดใหอีกฝายหนึ่งนั้น เปนบทบัญญัติของกฎหมายที่

วางรากฐานอยูบนหลักเสรีภาพ๔๑ ทําใหบุคคลมีอิสระที่จะเขามาทําสัญญากับบุคคลใดๆ ก็ได  ดังนั้น 

                                                  
๔๑ จี๊ด เศรษฐบุตร, คําอธิบายกฎหมายนิติกรรมและหนี้, เลม ๑ (กรุงเทพมหานคร : แสงทองการพิมพ, 

๒๕๑๒), หนา ๘ – ๙.  
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๒๒ 

การที่จะเกิดหนี้ตามสัญญาได จะตองเกิดจากความสมัครใจของบุคคลที่จะเขาทําสัญญากันเทานั้น ที่

เปนเชนนี้ก็เนื่องมาจากที่เคยกลาวไวแลววา การทําสัญญาเปนการกอใหเกิดหนี้ที่จะตองผูกพันให

กระทําการหรืองดเวนกระทําการอยางใดอยางหนึ่งตอผูกระทําสัญญา 

     การทําสัญญาจึงเปนเรื่องเสรีภาพของบุคคลที่จะกระทําหรือไมก็ได  ดังนั้น หากเกิดกรณีที่

มีคูสัญญาฝายหนึ่งลมเลิกที่จะเขาทําสัญญายอมกอใหเกิดความเสียหายแกคูกรณีอีกฝายหนึ่ง 

ซึ่งกําลังมีการตระเตรียมการตางๆ เพื่อเขาทําสัญญา แตเมื่อมีการนําเอาหลักความรับผิดกอนสัญญามา

ปรับใชเพื่อชดใชคาเสียหายใหแกคูกรณีฝายที่ไดรับความเสียหาย กลับถือเปนการขัดตอหลักเสรีภาพ

ในการทําสัญญาของคูกรณีฝายแรก เนื่องจากหากเขาไมตองการทําสัญญาก็ไมมีความจําเปนที่เขา

จะตองมีความผูกพันกับคูกรณีอีกฝายหนึ่ง  อยางไรก็ตาม เสรีภาพในการทําสัญญาก็มีขอบเขตอยู

เหมือนกัน ซึ่งหากพิจารณาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา ๑๕๑ ที่กําหนดใหการใช

เสรีภาพในการทําสัญญานั้น จะตองไมเปนการขัดตอประโยชนของสังคม เชน ไมขัดตอความสงบ

เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือเปนการตองหามตามกฎหมาย หรือเปนการพนวิสัย 

และที่สําคัญคือจะตองไมเปนการกระทําที่ขัดตอหลักสุจริต 
 

 ๒) ผลกระทบตอความเปนธรรม 
 

     การที่กฎหมายไทยไมไดบัญญัติรับรองความรับผิดกอนสัญญา จึงถือเปนชองวางของ

กฎหมายที่ทําใหเกิดความไมแนนอนวา จะนํากฎหมายใดมาปรับใชกับความรับผิดกอนสัญญาเมื่อ

เกิดความเสียหายกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง ซึ่งการนําหลักกฎหมายใดก็ตามมาปรับใชนั้น ควรที่จะ

คํานึงถึงความเปนธรรมแกคูกรณีฝายที่ตองชดใชคาเสียหายดวยวา หากมีการนํากฎหมายใด

กฎหมายหนึ่งมาใชเพื่อเปนมาตรการในการทดแทนความเสียหายใหเปนคุณแกคูกรณีฝายหนึ่ง แต

กลับเปนโทษแกคูกรณีฝายหนึ่งที่จะตองถูกจํากัดในเรื่องเสรีภาพของการแสดงเจตนานั้น จะถือวาเปน

ธรรมหรือไม ซึ่งเรื่องนี้ควรจะตองนํามาชั่งนําหนักถึงผลดีและผลเสียจากการนําหลักกฎหมายมาปรับ

ใชดวย  ทั้งนี้ เพื่อใหเกิดประโยชนสูงสุดแกคูกรณีทั้งสองฝาย๔๒

 

 ๓) ผลกระทบตอสิทธิในการเรียกรองคาเสียหาย 
  

     หากนําเอาหลักความรับผิดกอนสัญญาในแตละลักษณะตามที่ไดศึกษามาขางตนมาปรับใช

กับความรับผิดที่เกิดข้ึนกอนการทําสัญญา ก็จะกอใหเกิดผลกระทบตอการกําหนดคาเสียหายในแต

ละกรณีแตกตางกัน ดังนี้ 

                                                  
๔๒งามใจ  แววมณีวรรณ, หลักความรับผิดกอนสัญญา : ศึกษาในเชิงทฤษฎ,ี หนา ๑๗.  
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๒๓ 

     กรณีที่ถือวาเปน  “ความรับผิดทางสัญญา” การเรียกรองคาเสียหายก็จะคํานวณ

คาเสียหายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา ๒๒๒ ที่บัญญัติวา การเรียกรอง

คาเสียหายนั้น ไดแก การเรียกคาสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายเชนที่ตามปกติยอมเกิดขึ้นแตการ

ไมชําระหนี้นั้น และวรรคสองบัญญัติวา เจาหนี้จะเรียกคาสินไหมทดแทนไดแมกระทั่งความเสียหาย

อันเกิดแตพฤติการณพิเศษ หากวาคูกรณีที่เกี่ยวของไดคาดเห็น หรือควรจะไดคาดเห็นพฤติการณ

เชนนั้นลวงหนากอนแลว ซึ่งจากบทบัญญัติของกฎหมายจะเห็นไดวา การเรียกรองคาเสียหายของ

คูกรณีโดยใชหลักความรับผิดทางสัญญา จะสามารถเรียกคาเสียหายไดทั้งที่เปนคาเสียหายที่เกิดขึ้น

ตามปกติ และที่เกิดจากพฤติการณพิเศษ 

     กรณีที่ถือวาเปนความรับผิดนอกสัญญาหรือ “ความรับผิดทางละเมิด” การเรียกรอง 

คาสินไหมทดแทนก็จะเปนไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา ๔๓๘ ซึ่งไดบัญญัติวา 

“คาสินไหมทดแทนจะพึงใชโดยสถานใดเพียงใดนั้น ใหศาลวินิจฉัยตามควรแกพฤติการณและความ

รายแรงแหงละเมิด…” ซึ่งจากบทบัญญัติของกฎหมาย จะเห็นไดวา การเรียกรองเอาคาเสียหายตาม

หลักความรับผิดทางละเมิดนั้น การกําหนดคาเสียหายจะขึ้นอยูกับดุลพินิจของศาลที่จะเปนผูวินิจฉัย 

โดยจะพิจารณาจากพฤติการณและความรายแรงของละเมิด 

     กรณีที่ถือวาความรับผิดกอนสัญญาเปน “ความรับผิดที่ เปนเอกเทศ” การเรียกรอง

คาเสียหายจะเปนการเรียกคาเสียหายจากผลประโยชนในทางเสียไปหรือทางลบ (negative interest) 

ซึ่งมีความมุงหมายใหคูกรณีฝายที่เสียหายไดกลับคืนสูสถานะเดิมดังเชนกอนมีการเขารวมเจรจาหรือ

เขามาทําสัญญากัน๔๓ แตไมรวมถึงคาขาดโอกาสที่จะไดรับในลักษณะของกําไร ซึ่งถือเปนประโยชนที่

ควรจะไดจากความสมบูรณของสัญญา 

     จะเห็นไดวา แมมีการนําหลักกฎหมายมาใชในการเรียกรองคาเสียหายที่เกิดขึ้นกอนการ

ทําสัญญา ก็ยังคงมีปญหาในเรื่องเกี่ยวกับสิทธิในการเรียกรองคาเสียหายวา จะนําหลักกฎหมายใด

มาปรับใช ไมวาจะเปนหลักความรับผิดทางสัญญา หลักความรับผิดทางละเมิด หรือหลักความรับผิด

ที่เปนเอกเทศ ซึ่งตางก็มีหลักเกณฑในการเรียกคาเสียหายที่แตกตางกันดังที่กลาวมา 

 

 ๔) ผลกระทบตอความไวเนื้อเชื่อใจ 
 

     การพิจารณาหลักความไวเนื้อเชื่อใจ จะพิจารณาถึงความสุจริตของผูแสดงเจตนา โดย

หากเปนกรณีที่ผูรับการแสดงเจตนาไมอาจทราบถึงเจตนาภายในและการแสดงเจตนาที่แสดงออกมา

ไมตรงกับการแสดงเจตนาภายใน แตผูรับการแสดงเจตนาไดใหความไววางใจตอผูแสดงเจตนาวามี

                                                  
๔๓ศึกษาเพิ่มเติมจาก จําป โสตถิพันธุ, หลักความรับผิดกอนสัญญา, หนา ๒๕.  
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๒๔ 

ความสุจริตที่ไดแสดงเจตนาออกมาเชนนั้น กรณีนี้ตองถือวาเจตนาที่แสดงออกมานั้นมีความสําคัญ

กวาเจตนาที่แทจริงภายใน แตหากเกิดกรณีที่วาผู รับการแสดงเจตนาไดรูหรือควรจะรูวาการ 

แสดงเจตนาออกมานั้นไมตรงกับเจตนาภายใน ในกรณีเชนนี้จะถือวาเจตนาภายในสําคัญกวา๔๔  

ในกฎหมายไทยไดปรากฏหลักสุจริตในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย โดยมีการนําไปใชใน

ความหมายที่แตกตางกัน ๒ ประการคือ๔๕

     ประการแรก เปนหลักสุจริตเฉพาะเรื่อง โดยปรากฏในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

มาตรา ๔๑๒ มาตรา ๔๑๓ และมาตรา ๑๒๙๙ เปนตน ซึ่งเปนการนําหลักสุจริตไปใชในความหมาย

อยางแคบโดยใชเฉพาะเรื่องใดเรื่องหนึ่งที่เกี่ยวของกับความรูหรือไมรูของคูกรณีที่เกี่ยวของ 

     ประการที่สอง เปนหลักสุจริตทั่วไป โดยหลักสุจริตนี้จะปรากฏในประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย มาตรา ๕ ซึ่งบัญญัติวา “ในการใชสิทธิแหงตนก็ดี ในการชําระหนี้ก็ดี ทานวาทุกคน

จะตองกระทําการโดยสุจริต” และมาตรา ๓๖๘ ซึ่งบัญญัติวา “สัญญานั้นทานใหตีความไปตามความ

ประสงคในทางสุจริต โดยพิเคราะหถึงปกติประเพณีดวย” จะเห็นไดวาในบทบัญญัติของกฎหมายดังที่

กลาวมา ไมไดมีความหมายเพียงการรูหรือไมรูของคูกรณีเทานั้น แตเปนบทมาตราที่เปนรากฐานของ

กฎหมายแพงของไทยทั้งระบบ ที่ใหคาดวาความสัมพันธของบุคคลตองปฏิบัติตอกันดังเชนบุคคลที่มี

ความซื่อสัตยและไววางใจกันได แมวาจะมีบทบัญญัติเกี่ยวกับเร่ืองสุจริตอยูแลวในเร่ืองนั้นๆ แตตาม

มาตรา ๕ ดังกลาวก็ยังใชเปนมาตรฐานชี้ขาดวาการกระทําตามบทกฎหมายนั้นไมขัดตอความซื่อสัตย

และความไววางใจ จึงอาจกลาวไดวาบทบัญญัติเหลานี้เปนมาตรฐานทางกฎหมายที่บัญญัติข้ึนเพื่อ

ใชวัดความประพฤติของมนุษย 

     ดังนั้น จึงอาจกลาวไดวา บุคคลทุกคนแมวาจะมีเสรีภาพในการเขาทําสัญญากับบุคคลอื่น

หรือไมก็ได แตการใชเสรีภาพนั้นจะตองไมเปนการทําลายความไวเนื้อเชื่อใจของอีกฝายหนึ่ง  
 

    กลาวโดยสรุป จากที่ไดดําเนินการศึกษามาทั้งหมดขางตนนั้น สามารถสรุปไดวา “ความ 

รับผิดกอนสัญญา” คือ ความรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นในชวงระยะเวลากอนทําสัญญาของ 

คูกรณีฝายหนึ่งซึ่งกระทําการโดยไมสุจริตหรือโดยไมชอบดวยกฎหมาย จนมีผลใหคูกรณีอีกฝายหนึ่ง

ไมอาจทําสัญญาได หรือทําใหสัญญานั้นไมสมบูรณ โดยชวงระยะเวลากอนการเกิดขึ้นของสัญญา 

ดังกลาว คือเหตุการณในชวงของการเจรจา การทําคําเสนอ แมจะยังไมมีการทําสัญญาตอกันก็ตาม 

                                                  
๔๔จําป โสตถิพันธุ, หลักกฎหมายนิติกรรมสัญญา, พิมพครั้งที่ ๒ (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ 

วิญูชน, ๒๕๓๙), หนา ๘๘ – ๘๙.  
๔๕สมยศ เชื้อไทย, คําอธิบายวิชากฎหมายแพง : หลักทั่วไป ตามแนวคําสอนของ ดร. ปรีดี เกษมทรัพย 

ความรูกฎหมายทั่วไป : ภาคทั่วไป, เร่ืองเดิม, หนา ๑๑๑ – ๑๑๕. 
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๒๕ 

อาจกลาวไดวาคูกรณีที่อยูในชวงของการเจรจาหรือกรณีทําคําเสนอ ก็มีเจตนาที่จะมกีารทาํสญัญากนั

ตอไปในอนาคต ซึ่งคูกรณีที่เขามาทําความตกลงกันนั้น อาจเปนคูกรณีระหวางเอกชนกับเอกชนหรือ

ระหวางเอกชนกับรัฐก็ได  

    อยางไรก็ตาม การใชสิทธิของคูกรณีในชวงเวลากอนการเกิดสัญญานั้น คูกรณีมีสิทธิ 

เสรีภาพในการลมเลิกการเจรจา หรือถอนการแสดงเจตนาได ซึ่งหากมีการใชเสรีภาพดังกลาวแลว 

ก็เปนหนาที่ของคูกรณีอีกฝายหนึ่งที่จะตองปฏิบัติตามซึ่งสงผลใหสัญญาไมเกิดขึ้น  ดังนั้น หากผูถือ

สิทธิใชสิทธิในการลมเลิกการเจรจาไปโดยไมสุจริตหรือโดยไมชอบดวยกฎหมายประการอื่น ก็ยอม

กอใหเกิดความเสียหายแกคูกรณีอีกฝายหนึ่ง หรืออาจมีผลกระทบถึงประโยชนของสวนรวมหรือ

ประโยชนสาธารณะไดอีกดวย 

    หากมีความเสียหายเกิดขึ้น หลักกฎหมายที่สามารถนํามาปรับใชกับความรับผิดที่เกิดขึ้น 

เพื่อเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาแกคูกรณีฝายที่ไดรับความเสียหายนั้น มีอยู

ดวยกัน ๓ แนวทางดวยกัน คือ ประการแรกถือวาเปนความรับผิดทางสัญญา ประการที่สองถือวาเปน

ความรับผิดทางละเมิด และประการที่สามถือวาเปนความรับผิดที่เปนเอกเทศ ซึ่งการแกไขเยียวยาใน

แตละแนวทางที่กลาวมานั้น ลวนสงผลกระทบตอคูกรณีทั้งสองฝายที่แตกตางกันไมวาจะเปน ประการ

แรก ผลกระทบตอหลักเสรีภาพในการทําสัญญา คือ หากใหฝายที่ลมเลิกการเจรจาตองรับผิดตอ

ความเสียหายที่เกิดจากการลมเลิกการเจรจา ยอมกระทบตอหลักเสรีภาพในการทําสัญญาที่วา 

“บุคคลยอมมีเสรีภาพที่จะทําสัญญาหรือไมก็ได” ประการที่สอง ผลกระทบตอความเปนธรรม ที่หากมี

การนํากฎหมายใดกฎหมายหนึ่งมาใชเพื่อเปนมาตรการในการทดแทนความเสียหายใหเปนคุณแก 

คูกรณีฝายหนึ่ง แตกลับเปนโทษแกคูกรณีฝายหนึ่งที่จะตองถูกจํากัดในเรื่องเสรีภาพของการแสดง

เจตนานั้น จะถือวาเปนธรรมหรือไม ประการที่สาม เปนเรื่องของผลกระทบตอความเสียหายที่หาก

นําเอาหลักความรับผิดกอนสัญญาในแตละลักษณะมาปรับใชกับความรับผิดที่เกิดขึ้นกอนการทํา

สัญญา ก็จะกอใหเกิดผลกระทบตอการกําหนดคาเสียหายในแตละกรณีที่แตกตางกัน ประการสุดทาย 

คือ ผลกระทบตอความไวเนื้อเชื่อใจที่ถือวา หากผูรับการแสดงเจตนาไมทราบถึงเจตนาภายในของ 

ผูแสดงเจตนาและการแสดงเจตนาที่แสดงออกมาไมตรงกับการแสดงเจตนาภายใน แตผูรับการแสดง

เจตนาไดใหความไววางใจตอผูแสดงเจตนาวามีความสุจริตที่ไดแสดงเจตนาออกมาเชนนั้น กรณีนี้

ตองถือวาเจตนาที่แสดงออกมานั้นมีความสําคัญกวาเจตนาที่แทจริงภายใน แตหากผูรับการแสดง

เจตนาไดรูหรือควรจะรูวาการแสดงเจตนาออกมานั้นไมตรงกับเจตนาภายใน ในกรณีเชนนี้จะถือวา

เจตนาภายในสําคัญกวา  
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๒๖ 

    อยางไรก็ตาม หลักความรับผิดกอนสัญญาที่ไดนําเสนอมาขางตน ลวนแตเปนผลที่เกิด

จากความรับผิดที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาในสัญญาทางแพง ซึ่งเปนที่ทราบดีวากระบวนการ 

ตกลงเจรจาเพื่อเขาทําสัญญาดังกลาวไดวางอยูบนพื้นฐานของหลักเสรีภาพในการทําสัญญา และ 

มีความมุงหมายเพื่อการแสวงหากําไรในทางธุรกิจ  ดังนั้น การจะนําหลักเกณฑดังกลาวมาปรับใชกับ

ความรับผิดที่ เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาในสัญญาทางปกครอง  ซึ่งเปนสัญญาที่กระบวนการ 

ตกลงเจรจาเพื่อทําสัญญาอาจมีการใชอํานาจของฝายปกครองเขามาเกี่ยวของ และการจัดทําสัญญา

ก็มีวัตถุประสงคเพื่อการจัดทําบริการสาธารณะ จึงควรนําหลักเกณฑที่มีความเหมาะสมมาปรับใช   

ซึ่งการจะนําหลักเกณฑไดมาปรับใชไดหรือไม และนํามาใชในลักษณะอยางไรนั้น เปนเรื่องที่ผูศึกษา

จะดําเนินการศึกษาในบทตอไป 
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บทที่ ๓ 
 

ลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดกอนสัญญา 
ในสัญญาทางปกครองของตางประเทศ 

 
๑. ความรับผิดกอนสัญญาในระบบกฎหมายของเยอรมัน 
 
 เยอรมัน เปนประเทศที่ใชระบบแบงแยกขอบเขตอํานาจศาลในการพิจารณาพิพากษาคดีออก

ตางหากจากกันเปนหลายศาล เชน ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลภาษี ศาลประกันสังคม ศาลยุติธรรม และ

ศาลปกครอง โดยมีการแบงแยกกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนออกตางหากจากกันอยางชัดเจน 

ซึ่งคลายคลึงกับระบบกฎหมายของไทย โดยเฉพาะประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยนั้น 

สวนหนึ่งไดคัดลอกมาจากประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน แตไมไดนําเอาเรื่องหลักความรับผิด

กอนสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมาบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

ของไทยดวย๑ ซึ่งหลักกฎหมายในเรื่องดังกลาวมีสาระสําคัญดังตอไปนี้ 

 
    ๑.๑ ความรับผิดกอนสัญญาในสัญญาทางแพงของเยอรมัน 
 

 ๑.๑.๑ ความเปนมาทางประวัติศาสตร 
 

  การใหลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาของเยอรมัน

นั้น ไดมีการคิดคนหลักความรับผิดกอนสัญญาที่เปนหลักความรับผิดเอกเทศขึ้น ซึ่งหลักความรับผิด

กอนสัญญาของเยอรมันดังกลาว เปนหลักกฎหมายที่เกิดขึ้นโดยนักปราชญชาวเยอรมันชื่อ Rudolf Von 

Jhering เมื่อป ค.ศ. ๑๘๖๑ ที่เห็นวา ในระหวางการเจรจาตอรอง (negotiations) คูกรณีที่เขาเจรจามีหนาที่

เนื่องจากมีความตั้งใจที่จะเขาทําสัญญา  โดยฝายหนึ่งมีหนาที่ตอสัญญาที่กําลังจะเกิดขึ้น  

(in contrahendo) ที่จะตองปฏิบัติตอกันโดยสุจริต หากฝายใดฝายหนึ่งมีความประพฤติที่นาตําหนิ

หรือไมเหมาะสม (blameworthy) ฝาฝนตอหนาที่ที่จะตองทําโดยสุจริต เลิกการเจรจาไปหรือทําให

สัญญาไมสมบูรณหรือสัญญาไมเกิดขึ้น เปนเหตุใหอีกฝายหนึ่งไดรับความเสียหายเนื่องจากเชื่อใจ

หรือไววางใจโดยสุจริตวา คูสัญญาอีกฝายหนึ่งจะเขาเจรจาดวยจนสัญญาเปนผลสําเร็จ คูสัญญาฝาย

ที่ประพฤติไมเหมาะสม (blameworthy party) จะตองรับผิดชดใชความเสียหายที่เกิดขึ้น  ทั้งนี้ เพื่อ

                                                 
๑เจียมจิต สุวรรณนอย, “สัญญาทางแพงระหวางเอกชนกับหนวยงานของรัฐ : ศึกษาเฉพาะกรณีความ 

รับผิดกอนสัญญา,” (วิทยานิพนธหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยรามคําแหง, ๒๕๔๖), หนา ๖๓. 



 
๒๘ 

เปนการรองรับความเสียหายที่เกิดขึ้นในชวงการเจรจาตอรองหรือขณะที่คูกรณีเขามาเพื่อจะทํา

สัญญากอนที่สัญญาจะเกิด 

  นอกจากนี้ Jhering เห็นวา สิทธิในอันที่จะเรียกรองคาเสียหายจากคูกรณีของสัญญา

ฝายที่ประพฤติไมเหมาะสมนั้น ไดแก สิทธิเรียกรองเพื่อเยียวยาความเสียหายเพื่อใหคูกรณีฝายสุจริต

ไดคืนสูฐานะเดิม ไมใชสิทธิเรียกรองคาเสียหายจากความคาดหวังวาจะไดผลประโยชนอยางไรจาก

สัญญา สิทธิเรียกรองในทางเยียวยาความเสียหายเพื่อคืนสูสถานะเดิม เรียกวา “negative interest”๒ 

หรือ “reliance damages”๓ คาเสียหายดังกลาวเปนความเสียหายตอประโยชนในทางลบ (negative 

interest) ซึ่ง Jhering สรางหลักดังกลาวขึ้นมาเพื่อแกไขความบกพรองของกฎหมายละเมิดของ

เยอรมัน โดยเหตุผลที่นํามาใชมีอยูดวยกันสามประการคือ ประการแรก เพื่ออุดชองวางของกฎหมาย

ละเมิดของประมวลกฎหมายแพงเยอรมันที่ไมมีหลักในเรื่อง “ความรับผิดตอการกระทําของผูอ่ืน 

(vicarions liability)” ประการที่สอง เพื่อแกปญหาจากการที่คูสัญญาฝายหนึ่งกระทําโดยประมาท

เลินเลอ เปนเหตุใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งมีคาใชจายโดยหวังวาจะไดทําสัญญากัน แตในที่สุดก็ไมอาจ

ตกลงทําสัญญากันได และประการที่สาม กรณีที่มีการทําสัญญากัน แตความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นเกิด

จากความรับผิดกอนสัญญาและไมอาจเยียวยาไดเพียงพอดวยการชดใชคาเสียหายตามปกติ๔

  เนื่องจากแตเดิมบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมิไดบัญญัติหลักเกณฑ

ทั่วไปของความรับผิดกอนสัญญาไว เมื่อเกิดปญหาที่บทบัญญัติเฉพาะเหลานั้นไมอาจครอบคลุม 

ขอเท็จจริงแหงคดีที่เกิดขึ้นได ศาลสูงของเยอรมัน๕ จึงทําหนาที่ในการเยียวยาความเสียหายดังกลาว

ดวยวิธีการที่เรียกวา Judge – made law ตอไป และการเยียวยาดังกลาวก็คงไมสามารถที่จะคํานึงถึง

หลักการประการอื่นนอกจากหลักสุจริต อันเปนหลักที่ครอบคลุมเนื้อหาทั้งหมดในเรื่องสัญญา๖ จึงทําให

ศาลเยอรมันตองนําหลักความรับผิดกอนสัญญามาปรับใชเปนหลักกฎหมายทั่วไปเพื่อใหคูกรณีที่ 

กอใหเกิดความเสียหายรับผิดชอบในความเสียหายที่ตนไดกระทําขึ้นกอนมีการทําสัญญา โดยหลัก

                                                 
๒P.D.V.Marsh, Comparative Contract Law England, France, Germany (England : Gover 

Publishing, 1994), p. 64. 
๓Friedrich and Fine, op. cit., p. 401-402. 
๔เจียมจิต สุวรรณนอย, “สัญญาทางแพงระหวางเอกชนกับหนวยงานของรัฐ : ศึกษาเฉพาะกรณีความ 

รับผิดกอนสัญญา, หนา ๖๔. 
๕Zimmermann R., The Law of Obligation : Roman Foundation of the Civilian Tradition, p.245. 
๖Kesseler F. & Fine E., supra note 1, p.403 – 404 ; Nicholas B., The French Law of Contract 

(London : Butterworth), 1992, p.69. 
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๒๙ 

สุจริตถูกนํามาปรับใชในฐานะที่เปนหลักกฎหมายทั่วไปในเรื่องความรับผิดกอนสัญญาของระบบ

กฎหมายเยอรมัน 
  

๑.๑.๒ บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงเยอรมันเกี่ยวกับความรับผิดกอนสัญญา 
 

  ในการรางประมวลกฎหมายแพงเยอรมันแตเดิมไมปรากฏวาไดมีการนําหลักความ

รับผิดกอนสัญญาไปบัญญัติไวเปน “กฎหมายลายลักษณอักษร” แตทั้งนี้ก็มิไดหมายความวาอิทธิพล

ทฤษฎีของ Jhering จะมิไดมีผลตอประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน เพราะในประมวลกฎหมาย

แพงเยอรมันแมเดิมไมไดมีการนําเอาหลักความรับผิดกอนสัญญามาบัญญัติไวเปน “หลักกฎหมาย 

ทั่วไป” แตก็ไดมีการบัญญัติเกี่ยวกับหลักความรับผิดกอนสัญญาไวในบางเรื่องเปนการเฉพาะ ซึ่งแม

จะมีการบัญญัติไวเปนสวนๆ ก็ตาม ก็ยังแสดงใหเห็นถึงแนวความคิดทางวิชาการในเรื่องดังกลาว 

เพียงแตไมไดมีการบัญญัติเกี่ยวกับหลักความรับผิดกอนสัญญาไวเปนเรื่องทั่วไปโดยอยางชัดเจน 

เทานั้น  อยางไรก็ตาม แนวความคิดในเรื่องหลักความรับผิดกอนสัญญาของเยอรมันยังไดพัฒนา 

ไปไกลกวาความคิดของ Jhering ในเรื่อง Culpa in Contrahendo เนื่องจากความรับผิดที่ไดบัญญัติ

ไวไมวาในมาตรา ๑๒๒, มาตรา ๑๒๓, มาตรา ๑๗๙ หรือมาตรา ๖๙๔ ก็ดี ลวนเปนความรับผิดที่ไม

ตองมีขอสันนิษฐานวามี “ความผิด” (fault) เสียกอน๗ แตก็ยังมีบางมาตรา เชน มาตรา ๓๐๗, มาตรา 

๔๕๙, มาตรา ๕๒๓, และมาตรา ๕๒๔ ซึ่งกําหนดความรับผิดบนขอสันนิษฐานวาตองมีความผิด  

ยิ่งไปกวานั้น กรณีของมาตรา ๑๒๒ ยังกําหนดใหมีการชดใชคาสินไหมทดแทนแกบุคคลภายนอกที่ 

ไมใชคูกรณีไดอีกดวย  

  แตเดิมกอนที่จะมีการแกไขประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน การยอมรับหลักความ

รับผิดกอนสัญญาดังที่ปรากฏในระบบกฎหมายแพงของเยอรมันนั้น หากพิจารณาถึงประมวล

กฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา ๑๔๕ ที่ไดบัญญัติวา “ถาบุคคลใดเสนอจะทําสัญญาไปยังบุคคลอีกคน

หนึ่ง ผูเสนอจะตองผูกพันตอคําเสนอนั้น เวนแตผูเสนอจะแสดงไวโดยชัดแจงวาไมประสงคจะผูกพัน

ตามคําเสนอ”๘ จะเห็นไดวา บทบัญญัติดังกลาวมีลักษณะเชนเดียวกับกฎหมายแพงของไทย ที่ไม

ยอมใหผูเสนอถอนคําเสนอกอนคําเสนอนั้นสิ้นผล เวนแตจะไดแสดงออกโดยชัดแจงแลววา ตนไม

ตองการจะผูกพันตามคําเสนอนั้น ซึ่งในกรณีนี้แมสัญญายังไมเกิดแตนิติกรรมฝายเดียวก็สามารถ

                                                 
๗Kesseler F. & Fine E., “Culpa in contrahendo, Bargaining in Good Faith and Freedom of 

Contract : A Comparative Study”, p.403.                       
๘The German Civil Code

§145 “If a person offers to another the making of a contract, he is bound by the offer, unless he 

has excluded this obligation”. 
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๓๐ 

กอใหเกิดหนี้ได โดยไมจําเปนตองแสดงเจตนารองรับไวก็ได เชน การจัดตั้งมูลนิธิข้ึนเพื่อยกทรัพยสิน

ใหในระหวางที่ยังมีชีวิตอยู การประกาศใหรางวัล หรือการกอหนี้ที่จะตองชําระแกผูถือตั๋วหรือเอกสาร 

เปนตน๙  ดังนั้น การฝาฝนคําเสนอซึ่งไดใหไวนั้น ผูฝาฝนจะตองรับผิดในความเสียหายตอคูกรณีอีก

ฝายหนึ่ง โดยถือเปนความรับผิดกอนสัญญา (avant contract) ซึ่งเปนความรับผิดทางสัญญาที่

พัฒนามาใชกับความรับผิดกอนสัญญา โดยไมอาจถือเปนความรับผิดทางละเมิดหรือนิติเหตุ๑๐

  ตอมาในป ค.ศ. ๒๐๐๒ ไดมีการแกไขประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน โดยไดมี

การบัญญัติรองรับเกี่ยวกับความรับผิดกอนสัญญาไวเปนบทกฎหมายทั่วไป ดังนี้ 

            มาตรา ๒๔๑๑๑ บัญญัติวา 

            ๑) ดวยมูลแหงหนี้ เจาหนี้มีสิทธิไดรับการชําระหนี้จากลูกหนี้ การชําระหนี้อาจไดรับ

การงดเวนจากการกระทําบางกรณี 

  ๒) หนี้สามารถเรียกรองเอาจากคูกรณีฝายหนึ่งเพื่อเปนการคุมครองสทิธ ิหรือประโยชน

หรือประโยชนอ่ืนๆ ของคูกรณีอีกฝายหนึ่งที่ไดรับความคุมครองโดยกฎหมาย 

  มาตรา ๓๑๑๑๒ บัญญัติวา 

                                                 
๙โสภณ  รัตนาการ ,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยว าดวยหนี้ ,  พิมพครั้ งที่  ๖ , 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติบรรณาการ, ๒๕๔๕), หนา ๓๒. 
๑๐ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายวาดวยสัญญา, พิมพครั้งที่ ๒ (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพจุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย, ๒๕๓๙), ๑๗๘.  

 ๑๑ The German Civil Code

§ 241 Duties arising out of the obligation 

             1) By virtue of the obligation the obligee is entitled to demand performance from the obligor. 

Performance may also consist in refraining from doing something. 

                    2) An obligation may require each party to have regard to the other party’s rights, legally 

protected interests and other interests. 

 ๑๒ The German Civil Code

§ 311 Obligations created by legal transaction and similar obligations 

                     1) Unless otherwise provided by statute, a contract between the parties is necessary in 

order to create an obligation by legal transaction or to alter the content of an obligation. 

                     2) An obligation with duties in accordance with § 241 (2) also arises as a result of 

                          (1) entry into contractual negotiations, 

                          (2) preparations undertaken with a view to creating a contractual relationship if one party 

permits the other party to affect his rights, his legally protected interest or other interests or entrusts them 

to that party, or 
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๓๑ 

  ๑) นอกจากหนี้จะเกิดขึ้นโดยผลของกฎหมายแลว การทําสัญญาระหวางคูสัญญา 

ก็เปนอีกสาเหตุหนึ่งที่เปนบอเกิดแหงหนี้ หรือการเปลี่ยนแปลงสาระสําคัญแหงหนี้ตามสัญญา 

  ๒) หนาที่อันเกิดจากมูลหนี้ของคูกรณีภายใตมาตรา ๒๔๑ (๒) เปนผลมาจาก 

            (๑) การเจรจาเพื่อเขาทําสัญญา 

            (๒) การตระเตรียมเขาดําเนินงานโดยมีจุดมุงหมายที่จะผูกพันกันตามสัญญา 

ตอไป หากคูกรณีฝายหนึ่งยินยอมใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งกระทําการใดๆ อันเปนการกระทบตอสิทธิ  

หรือประโยชนอ่ืนๆ ที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมาย หรือหรือกระทบตอความไวเนื้อเชื่อใจตอ

คูกรณีอีกฝายหนึ่ง 

            (๓) การทําสัญญาในทางธุรกิจ 

  ๔) หนาที่อันเกิดจากมูลหนี้ภายใตมาตรา ๒๔๑ (๒) อาจครอบคลุมไปถึงบุคคลซึ่ง

ไมใชคูสัญญา แตไดยินยอมเขารวมรับผิดดวยโดยความสมัครใจ ซึ่งบุคคลดังกลาวอาจเปนบุคคลที่มี

ความนาเชื่อถือ นาไววางใจและมีอิทธิพลตอการเจรจาทําสัญญาดวย 

  จากบทบัญญัติของกฎหมายแพงเยอรมันทั้งสองมาตราดังกลาว จะเห็นไดวาตาม

มาตรา ๒๔๑ (๒) ไดกําหนดใหหนี้สามารถเกิดขึ้นไดจากการกระทําอันเปนการกระทบตอสิทธิตาม

กฎหมาย หรือประโยชนหรือประโยชนอ่ืนๆ ของคูกรณีที่ไดรับความคุมครองโดยกฎหมายไดดวย และ

สิทธิหรือประโยชนที่กฎหมายคุมครองดังกลาวนั้นไดแก กรณีตางๆ ตามบัญญัติไวในมาตรา ๓๑๑ คือ 

การเจรจาเพื่อเขาทําสัญญา หรือการตระเตรียมการเพื่อเขาทําสัญญาโดยมีจุดมุงหมายที่จะ 

ผูกพันกันตามสัญญาตอไป ซึ่งในกรณีดังกลาวหากคูกรณีฝายหนึ่งยินยอมใหคูกรณีอีกฝายหนึ่ง

กระทําการใดๆ อันเปนการกระทบตอสิทธิหรือประโยชนอ่ืนๆ ที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมาย หรือ

กระทบตอความไวเนื้อเชื่อใจตอคูกรณีอีกฝายหนึ่ง โดยผลของกฎหมายแลว ยอมกอใหเกิดหนี้แก 

คูกรณีอีกฝายหนึ่งได นอกจากนี้ หนี้ดังกลาวยังอาจเกิดขึ้นไดกับบุคคลภายนอกซึ่งไมใช คูกรณี  

แตเปนผูที่ยินยอมเขารวมรับผิดดวยโดยความสมัครใจ ซึ่งบุคคลดังกลาวอาจเปนบุคคลที่มีความ 

นาเชื่อถือ นาไววางใจและมีอิทธิพลตอการเจรจาทําสัญญา หากบุคคลดังกลาวไดกอใหเกิดความ 

เสียหายขึ้นในระหวางการติดตอทําสัญญา ก็มีหนาที่ที่จะตองรับผิดตอมูลหนี้ที่เกิดขึ้นไดเชนเดียวกัน 

 

                                                                                                                                                 
                          (3) similar business contact. 

      3) An obligation with duties in accordance with § 241 (2) may also arise towards persons 

who are not intended to be parties to the contract. Such an obligation arises in particular if the third party 

by enlisting a particularly high degree of reliance materially influences the contractual negotiations or the 

conclusion of the contract. 
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๓๒ 

๑.๑.๓ ลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดกอนสัญญา 
 

  กอนที่จะมีการแกไขประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน โดยการบัญญัติหลักความรับ

ผิดกอนสัญญาที่เปนหลักกฎหมายทั่วไปใหเปนกฎหมายลายลักษณอักษรในมาตรา ๒๔๑ และ

มาตรา ๓๑๑ นั้น ในเร่ืองความรับผิดกอนสัญญาไดบัญญัติไวในกฎหมายเฉพาะเรื่อง จึงทําให

นักวิชาการไดใหความคิดเห็นในทางวิชาการเกี่ยวกับลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดที่เกิดขึ้น

กอนการทําสัญญาของประเทศเยอรมันไวแตกตางกัน ซึ่งสามารถแยกออกไดเปน ๓ แนวทาง ดังนี้ 

  ๑) เปนความรับผิดทางละเมิด๑๓ สําหรับความเห็นนี้เปนความเห็นในทางทฤษฎีและ

ในแนวคําพิพากษาของศาลสูงเยอรมันซึ่งไดนําออกหางจากทฤษฎีของ Jhering เพราะถือวาความ 

รับผิดกอนสัญญาเปนความรับผิดนอกสัญญาหรือละเมิด โดยใหความเห็นวา ลําพังการเจรจา

กอใหเกิดก็แตเพียงความสัมพันธที่ใกลกับความสัมพันธทางสัญญาซึ่งผูกพันที่จะตองตรงไปตรงมา

ในทางธุรกิจ อยางไรก็ตาม ความรับผิดกอนสัญญาเกิดจากการฝาฝนหลักสุจริต (Treu and Glaube) 

เสมอ๑๔ ในลักษณะนี้เอง การตัดสินในเรื่องความรับผิดสําหรับกรณีที่เลิกการเจรจาฝายเดียว จึงไม

จําตองมีเหตุผลพิเศษ เพราะโดยหลักแลวไมมีอะไรนาสงสัยวา คูสัญญาฝายที่ไดใหความไววางใจใน

ความสมบูรณของสัญญาอยางมีเหตุผลที่ปรากฏจากการกระทําของผูอ่ืนควรที่จะไดรับความคุมครอง 

  ๒) เปนความรับผิดทางสัญญา๑๕ ซึ่งความเห็นนี้ ความรับผิดกอนสัญญาจะถูกปรับ

ใชภายใตหลักเกณฑของความรับผิดทางสัญญาของกฎหมายเยอรมัน ตามแนวนี้สันนษิฐานวาจะตอง

มี “ความผิด” (fault) คือความจงใจ หรืออยางนอยที่สุดก็ตองมีความประมาทเลินเลอ ซึ่งมาตรฐาน

ของความประมาทเลินเลอตองมีลักษณะในทางภาวะวิสัย กลาวคือ คูสั

                                                

ญญาฝายที่จะตองรับผิดนั้น 

มิไดใชความระมัดระวังและความตรงไปตรงมาตามมาตรฐานที่ควรคาดหมายไดจากสถานการณ 

เชนนั้น สําหรับความเห็นของนักกฎหมายที่จัดใหความรับผิดกอนสัญญามีลักษณะในทางกฎหมาย

เปนความรับผิดตามสัญญานั้น เพราะเห็นวาขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในบางเรื่องไมอาจปรับใชกฎหมาย

ลักษณะละเมิดของเยอรมันได เพราะในกฎหมายลักษณะละเมิดของเยอรมันไมไดมีบทบัญญัติที่เปน

หลักทั่วไปเกี่ยวกับความรับผิดเชนที่มีในประเทศที่อยูในระบบ Civil Law อ่ืนๆ เชน มาตรา ๔๒๐ แหง

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย แตประมวลกฎหมายแพงของเยอรมันไดมีการบัญญัติ

หลักเกณฑของละเมิดเฉพาะเรื่องเทานั้น 

 
๑๓Alpa G., voce “Responsabilità Precontrattuale : II Diritto Comparato E Straniero” in 

Encyclopedia Giuridica Istituto della Encyclopedia Italiana Fondata da Giovvanni Treccani, p.3. อางถึงใน 

จําป โสตถิพันธุ, หลักความรับผิดกอนสัญญา, หนา ๕๗. 
๑๔ Ibid.  
๑๕Kessler F. & Fine E., supra note 1, Ibid, p.406 ; Zimmermann R., supra note 3, Ibid., p.245.  
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๓๓ 

  ๓) เปนความรับผิดเอกเทศ โดยนักกฎหมายเยอรมันฝายหนึ่ง เห็นวาหลักความ 

รับผิดกอนสัญญานั้นนาจะมีลักษณะในทางกฎหมายของตนเอง กลาวคือ มิไดจัดอยูในลักษณะของ

ความรับผิดตามสัญญา ทั้งมิไดจัดอยูในลักษณะของความรับผิดเพื่อละเมิด แตมีหลักเกณฑเปนของ

ตนเอง มีลักษณะในทางกฎหมายเปนของตนเอง กลายเปนความรับผิดกลุมที่สามขึ้นมา๑๖ ที่เห็นวา

ความรับผิดกอนสัญญาที่เปนเอกเทศนี้เปนความรับผิดในกรณีที่สัญญาไมเคยเกิดขึ้นเลย แตดวย

ความประมาทเลินเลอของคูสัญญาฝายหนึ่งทําใหอีกฝายหนึ่งเสียหาย เขาก็จะตองชดใชคาเสียหาย 

มิใชเพราะมี “หนี้ตามสัญญา” แตเพราะมี “หนี้ตามกฎหมาย”๑๗ ที่จะตองทําเชนนั้น และหนี้ตาม

กฎหมายในกรณีนี้ก็มิใช “หนี้ตามกฎหมาย” ในลักษณะเดียวกับเร่ืองละเมิด เพราะตามกฎหมาย

ลักษณะละเมิดนั้น เอกชนมี “หนี้ทางกฎหมาย” ที่จะไมกอใหเกิดความเสียหายแกทุกๆ คนในสังคม 

อันมีลักษณะเปนหนี้ทั่วไปตามหลัก neminem laedere แต “หนี้ตามกฎหมาย” ของหลักความรับผิด

กอนสัญญานี้เปนหนี้ที่มีตอบุคคลบางคนโดยเฉพาะเจาะจงที่เขามาเกี่ยวของดวยเทานั้น๑๘

 

๑.๑.๔ แนวทางปฏิบัติของศาลสูงเยอรมัน 
 

  เนื่องจากหลักเกณฑของความรับผิดกอนสัญญาที่บัญญัติไวในกฎหมายแพงของ

เยอรมันแตเดิมไมอาจครอบคลุมขอเท็จจริงแหงคดีที่เกิดขึ้นได และความเห็นในทางวิชาการเกี่ยวกับ

ลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดกอนสัญญายังเปนความเห็นที่แตกตางกันอยู  ดังนั้น การ

พิจารณาวา ความผิดในลักษณะใดบางที่เขาหลักเกณฑเปนความรับผิดกอนสัญญาตามบทบัญญัติ

ของกฎหมาย และความรับผิดดังกลาวมีลักษณะทางกฎหมายอยางไรจึงตองพิจารณาจากคําวินิจฉัย

ของศาลสูงเยอรมัน โดยศาลสูงของเยอรมันไดมีคําวินิจฉัยที่เกี่ยวของในกรณีดังกลาว ดังตอไปนี ้

  ๑) ความรับผิดในชวงของการเจรจากอนเขาทําสัญญา 

       ในชวงระหวางการเจรจากอนที่จะเขาทําสัญญากับคูกรณีอีกฝายหนึ่ง อาจเกิด

เหตุการณที่ทําใหคูกรณีที่เตรียมตัวที่จะเขามาทําสัญญาไดรับบาดเจ็บกอนที่จะมีการทําสัญญาตอกนั 

ซึ่งศาลเยอรมันตัดสินคดีโดยมีการนําหลักความรับผิดกอนสัญญาของ Jhering มาใชเยียวยาความ

เสียหายในสถานการณเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิด โดยนําหลักกฎหมายสัญญามาปรับใชเพื่อให

                                                 
๑๖Markesinis B.S. & Lorenz W. & Dannemann G., Markesinis The German Law of Obligations 

vol.I The Law of Contracts and Restitution : A Comparative Introduction, p.64 ; Zimmermann R., supra 

note 3, p.245. อางถึงใน จําป โสตถิพันธุ, หลักความรับผิดกอนสัญญา, หนา ๕๗. 
๑๗Zimmermann R., supra note 3, Ibid., p.65. 
๑๘จําป โสตถิพันธุ, หลักความรับผิดกอนสัญญา, หนา ๕๘. 
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๓๔ 

นายจางตองรับผิดชอบจากการกระทําของลูกจางในทางการที่วาจาง เนื่องจากกฎหมายละเมิด 

มีขอบเขตความรับผิดชอบในการกระทําของลูกจาง โดยปรากฏขอเท็จจริงดังนี้ 

       คดีตามคําพิพากษา RGZ 78,239๑๙ โดยมีขอเท็จจริงวา โจทกเขาไปใน

หางสรรพสินคาของจําเลยเพื่อจะซื้อพรมปูพื้นโดยมีลูกจางจําเลยเปนผูขาย ลูกจางของจําเลยดึงพรม

ที่โจทกเลือกออกมาใหโจทกดู เปนเหตุใหพรมตกลงมาถูกโจทกกับบุตรจนโจทกลมลงกับพื้นไดรับ

บาดเจ็บกอนที่สัญญาซื้อขายจะเกิดข้ึน ซึ่งศาลตัดสินวา เนื่องจากลูกจางกระทําการแทนจําเลยโดย

การเขาเจรจาตอรองกับโจทก การที่โจทกขอใหลูกจางจําเลยนําพรมออกมาใหดูเพื่อจะซื้อ และลูกจาง

ทําตามที่โจทกส่ังเพื่อจะขยายความสัมพันธดังกลาวเปนการเตรียมการซื้อขาย กอใหเกิดหนาที่ของ

ผูขายที่จะตองดูแลความปลอดภัยใหแกลูกคาที่เขามาในรานเพื่อจะซื้อสินคา เมื่อลูกจางของจําเลยไม

ระมัดระวังจึงเปนการผิดตอหนาที่ที่ทําใหโจทกตองไดรับอุบัติเหตุ โจทกจึงมีสิทธิเรียกคาเสียหายได

ตามหลักความรับผิดกอนสัญญา โดยจําเลยจะตองรวมรับผิดกับลูกจางตามมาตรา 278 แหงประมวล

กฎหมายแพงเยอรมันที่บัญญัติวา “ลูกหนี้ตองรวมรับผิดในความผิดของตัวแทนหรือบุคคลที่ตนจางให

ปฏิบัติการชําระหนี้แทนตน เสมือนวาเปนความผิดของตนเอง โดยมิใหนําบทบัญญัติในมาตรา 276 

(3) มาใชบังคับ” ๒๐  

           จะเห็นไดวา ศาลไดใหการคุมครองคูกรณีในระหวางการเตรียมตัวเพื่อจะเขามาทํา

สัญญา โดยใหคูกรณีฝายที่ไดรับความเสียหายไดรับการเยียวยาจากการกระทําความผิดกอนมีการทํา

สัญญา คําพิพากษาของศาลเชนนี้ ถือเปนการนําหลักความรับผิดกอนสัญญามาขยายขอบเขตความ

รับผิดทางสัญญาใหกวางขึ้น และไมเปนการจํากัดขอบเขตความรับผิดทางสัญญาวาจะคุมครอง

คูกรณีที่ไดเขาทําสัญญาแลวเทานั้น แมจะเปนเหตุการณที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาแตกอใหเกิด

ความเสียหายแกคูกรณีอีกฝายหนึ่งที่เขามาเจรจาเพื่อทําสัญญากันตอไปในอนาคต ก็ควรไดรับการ

คุมครองเชนเดียวกัน และจากคดีนี้ยังมีการขยายขอบเขตความรับผิดของคูกรณีฝายหนึ่งดวยวา แม

เปนการกระทําของบุคคลอ่ืนซึ่งเปนลูกจางที่ไดวาจางใหเขามากระทําการในงานที่จาง ก็จะตองรวม 

                                                 
๑๙เจียมจิต สุวรรณนอย, “สัญญาทางแพงระหวางเอกชนกับหนวยงานของรัฐ : ศึกษาเฉพาะกรณีความ 

รับผิดกอนสัญญา,” หนา ๖๕. 
๒๐The German Civil Code

§ 276 Liability of the obligor 

  (3) The obligor cannot be relieved in advance of liability for deliberate acts or omissions. 

§ 278 Fault of persons employed to perform an obligation 

The obligor is liable for the fault of his statutory agent, and of persons whom he employs to perform his 

obligation, to the same extent as for his own fault. The rule in § 276 (3) does not apply. 
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๓๕ 

รับผิดเสมือนเปนการกระทําของนายจางเองตามความรับผิดทางสัญญา ตามมาตรา ๒๗๘  ทั้งนี้ เพื่อ

เปนการแกไขขอบกพรองของความรับผิดทางละเมิดซึ่งมีขอบเขตที่จํากัด โดยหากใหตองรับผิดในทาง

ละเมิดนั้น ตามมาตรา ๘๓๑ วรรคแรกบัญญัติวา “บุคคลหนึ่งวาจางบุคคลอีกคนหนึ่งใหทํางานใด 

ก็ตามตองถูกผูกพันชดใชคาสินไหมทดแทนสําหรับความเสียหาย ซึ่งบุคคลดังกลาวไดกอใหเกิดขึ้น

โดยไมชอบดวยกฎหมายตอบุคคลที่สาม เนื่องจากการปฏิบัติหนาที่ของเขา แตนายจางจะไมตอง

รับผิดชอบในคาเสียหาย หากไดใชความระมัดระวังในการเลือกลูกจาง หรือจัดหาเครื่องมือ หรือ

เครื่องใชในการทํางาน หรือไดใชความระมัดระวังอันสมควรในการปองกันความเสียหายตางๆ แลว”๒๑ 

จากกฎหมายดังกลาวขางตน มีผลทําใหนายจางไมตองรับผิดชอบในความเสียหายที่กระทําโดย

ลูกจางในทางการงานที่จาง หากนายจางสามารถพิสูจนไดวาตนไดใชความระมัดระวังในการคัดเลือก

สรรหาลูกจาง การฝกสอนและการดูแลลูกจาง หรือมีความระมัดระวังในกรณีที่เกิดความเสียหายขึ้น  

ดังนั้น ศาลเยอรมันจึงเปนตองนําหลัก culpa in contrahendo มาเพื่อขยายหลักความรับผิดทาง

สัญญาใหกวางขวางขึ้น เพื่อใหนายจางตองเขามารับผิดในกรณีพิพาทตามที่ไดกลาวมาแลว 

            ตอมาศาลไดมีการพัฒนาความรับผิดทางสัญญาในคดีตามคําพิพากษา BGHZ 

66,51 โดยใหคุมครองบุคคลที่สามซ่ึงมากับคูกรณีอีกฝายหนึ่งซึ่งเปนบุคคลที่จะเขามาทําสัญญากับ

คูกรณีอีกฝายหนึ่ง เนื่องจากศาลเห็นวา เมื่อคูกรณีฝายที่ไดรับความเสียหายมีหนาที่ตองดูแลบุคคลที่

สามซึ่งมากับตนใหไดรับความปลอดภัยแลว คูกรณีฝายแรกก็ยอมมีหนาที่เชนเดียวกับคูกรณีอีกฝาย

หนึ่งดวย  ดังนั้น หากบุคคลที่สามไดรับความเสียหายจากการกระทําของลูกจางของคูกรณีฝายแรกที่

ไมดูแลความปลอดภัยภายในราน คูกรณีฝายแรกจึงตองรับผิดเชนเดียวกันกับเปนการกระทําของตนเอง 

โดยมีรายละเอียดของคําวินิจฉัยดังตอไปนี ้

  คดีตามคําพิพากษา BGHZ 66, 51 โดยมีขอเท็จจริงวา โจทกอายุ ๑๔ ป ไปซื้อสินคา

กับมารดาที่รานคาบริการตนเอง (self service) แหงหนึ่ง หลังจากมารดาโจทกเลือกสินคาเสร็จแลว 

โจทกเดินไปหามารดาเพื่อที่จะชวยหอสินคา ระหวางนั้นโจทกเหยียบเศษผักที่หลนอยูบนพื้นลมลง

                                                 
๒๑The German Civil Code

§ 831 first paragraph “A person who employs another to do any work is bound to compensete 

for damage which the other unlawfully causes to a third party in the performance of his work. The duty to 

compensate does not arise if the enployer has exercised ordinary care in the choice of the employee, 

and, where he has to supply appliances or implements or to superintend the work, has also exercised 

ordinary care as regards such supply or superintendence, or if the damage would have arisen, 

notwhithstanding the exercise of such care.” Translation form B.S. Markesinis, A Comparative 

Introduction to The German Law of Torts, p. 13. 
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๓๖ 

บาดเจ็บ โจทกจึงฟองเจาของรานคาเปนจําเลยฐานผิดหนาที่ที่จะตองระมัดระวังความปลอดภัย

ภายในราน ซึ่งศาลตัดสินวา โจทกเหยียบเศษผักในสถานที่ที่หอของไดรับบาดเจ็บ โจทกสามารถเรียก

คาเสียหายที่เกิดขึ้นไดเพราะอยูในฐานะผูชวยมารดาระหวางเตรียมการจะเขาทําสัญญากับจําเลย ถอื

วา อยูในขอบเขตของการทําสัญญา นอกจากนี้ จําเลยยังมีหนาที่ตองปองกันดูแลโจทกในขณะที่

มารดาโจทกกําลังเขาทําสัญญากับจําเลย ซึ่งจําเลยก็ทราบดีวา มารดาโจทกมีความสัมพันธพิเศษที่

ตองดูแลโจทก เมื่อโจทกเขาไปชวยมารดาหอสินคา โจทกก็ตองไดรั

                                                

บการดูแลเชนเดียวกับมารดา  

ดังนั้น จําเลยจึงตองรับผิดชอบตอโจทกอันเปนผลมาจากการกระทําผิดกอนสัญญา แมวาจะเกิดจาก

การกระทําของลูกจางของจําเลยก็ตาม ดังที่บัญญัติไวในมาตรา 282๒๒

  ๒) ความรับผิดที่เกิดจากการลมเลิกการเจรจา 

      นอกจากนี้ ศาลเยอรมันยังอาศัยหลักความรับผิดกอนสัญญาเพื่อเยียวยาความ

เสียหายที่เกิดขึ้นจากกรณีคูกรณีฝายหนึ่งลมเลิกการเจรจา โดยทําใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งเชื่อโดยสุจริต

วาจะมีการทําสัญญาตอกันไปในอนาคต ฝายที่ลมเลิกการเจรจาตองรับผิดตอความเสียหายที่

เกิดขึ้น ดังนี้ 

                 คดีตามคําพิพากษา BGH NJW 1975, 1774๒๓ โดยมีขอเท็จจริงวา จําเลยเขามา

เจรจาเพื่อมาทําสัญญากับโจทกและทําใหโจทกเชื่อโดยสุจริตวาจะมีการทําสัญญากันตอไป แตจาํเลย

กลับลมเลิกการเจรจาทําใหโจทกไดรับความเสียหาย ซึ่งศาลตัดสินวา การกระทําของจําเลยทําให

โจทกเชื่อมั่นวาจะมีการทําสัญญากันอยางแนนอน จําเลยจึงตองรับผิดจากการเจรจากอนเขาทํา

สัญญา (fault in the contractual negotiations) แมคูกรณีจะอยูในชวงของการเจรจากอนทําสัญญา 

แตก็มีหนาที่ตองเจรจาโดยซื่อสัตยสุจริต หากลมเลิกการเจรจาไปโดยไมสุจริตหรือไมมีเหตุอันสมควรก็

ควรตองรับผิดตอความผิดที่เกิดขึ้น  

                และคดีตามคําพิพากษา RGZ 97, 336, 339๒๔ ซึ่งมีขอเท็จจริงวา ผูเสนอไดมี

ธุรกิจสวนตัวจึงทําใหในระหวางทํางานตองทํางานใหกับบริษัทอื่นดวย การที่ผูสนองไมอาจติดตอเพื่อ

สนองรับตามคําเสนอของผูเสนอไดทันเวลา เพราะพนักงานรับโทรศัพทที่ทํางานในบริษัทเดียวกับผู

เ ส น อ 

 
๒๒BGHZ 66,51, ศึกษาเพิ่มเติมจาก B.S. Markesinis, A. “Comparative Introduction to The German 

Law of Torts”, p. 776-780. 
๒๓Translated German Cases and Materials under the direction of Professors P. Schlechtriem, B. 

Markesinis and S. Lorenz, German Law Translated Cases from the Bundesgerichtshof (Federal Court of 

Justice), Available : www.ucl.ac.uk/laws/global_law. 
๒๔งามใจ  แววมณีวรรณ, “หลักความรับผิดกอนสัญญา : ศึกษาในเชิงทฤษฎี,” หนา ๔๐. 
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๓๗ 

ไมอาจตามตัวผูเสนอได ศาลในคดีนี้ตัดสินวาคําสนองนั้นลวงเวลา แตผูเสนอยังคงตองรับผิดชอบใน

ความเสียหายที่ผูสนองไดรับเนื่องจากความไวเนื้อเชื่อใจวาสัญญาจะเกิดขึ้นตามหลักความรับผิดกอน

สัญญา และเห็นวาผูสนองเองก็สามารถหลีกเลี่ยงผลที่เกิดขึ้นเชนนี้ได จึงถือวาผูสนองมีสวนประมาท

ดวย ฉะนั้นผูสนองในคดีนี้จึงมีสิทธิไดรับคาสินไหมทดแทนเพียงครึ่งหนึ่งของความเสียหายเทานั้น   

ทั้งนี้ ตามมาตรา ๒๕๔ ซึ่งบัญญัติวา “ถาฝายผูเสียหายไดมีสวนทําความผิดอยางใดอยางหนึ่ง

กอใหเกิดความเสียหายดวยนั้น หนี้ที่จะตองใชเปนคาสินไหมทดแทนแกฝายผูเสียหายจะมีจํานวน

มากนอยเพียงใด ตองอาศัยพฤติการณของแตละฝายที่ไดกอความเสียหายขึ้นเปนประมาณ โดย

พิจารณาวาความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นฝายไหนเปนผูกอยิ่งหยอนไปกวากัน...”๒๕

            จะเห็นไดวา เหตุการณเชนนี้ศาลสูงของเยอรมันไมนําบทบัญญัติลักษณะละเมิดตาม

ประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน ตามมาตรา ๘๒๓ (๑) ซึ่งบัญญัติวา “ผูใดจงใจหรือประมาท

เลินเลอทําอันตรายตอชีวิต รางกาย สุขภาพ เสรีภาพ ทรัพย หรือสิทธิอ่ืนๆ ของบุคคลอื่นซึ่งขัดตอ

กฎหมายจะตองผูกพันในการชดใชคาเสียหายแกเขาสําหรับความเสียหายใดๆ ที่เกิดขึ้นจากการ

กระทํานั้น”๒๖ มาปรับใช เนื่องจากบทบัญญัติดังกลาวเปนหลักทั่วไปเพื่อคุมครองการกระทําใดๆ ที่ขัด

ตอกฎหมายและมีผลทําใหบุคคลอื่นตองเสียหายตอชีวิต  รางกาย  สุขภาพ เสรีภาพ  ทรัพย หรือสิทธิ

อ่ืนๆ นั้น ไมอาจครอบคลุมถึงความเสียหายทางเศรษฐกิจอยางแทจริง (Pure economic loss) เพราะ

มิไดมีการคํานึงถึงการเอื้ออํานวยตอการชดใชคาเสียหายทางเศรษฐกิจ แตมุงชดใชความเสียหายทาง

วัตถุที่มีรูปรางเสียมากกวา (physical objects) นอกจากนั้นประมวลกฎหมายแพง มาตรา ๘๒๖ ก็ไม

อาจใชเรียกคาเสียหายที่เกิดจากการลมเลิกการเจรจากอนทําสัญญาได เพราะมาตรา ๘๒๖ ใช

สําหรับการกระผิดโดยจงใจและขัดตอหลักศีลธรรม (contra bonos mores) เทานั้น จึงตองนําหลัก

ความรับผิดกอนสัญญาในลักษณะที่เปนความรับผิดเอกเทศมาใชเยียวยาความเสียหายกับคูกรณีที่

ถูกลมเลิกการเจรจาที่ไดมีความไววางใจวาจะมีการทําสัญญากันตอไป ซึ่งคาเสียหายที่จะเรียกรอง

จากคูกรณีฝายที่ลมเลิกการเจรจานี้เปนความเสียหายตอผลประโยชนในทางเสียไปหรือคาเสียหาย

                                                 
๒๕The German Civil Code 

§ 254 “ If any fault of the injured party has contributed in causing the injery, the obligation to 

compensate the injured party and the exten of the compensation to be made depend upon the 

circumstances, especially upon how far the injury has been caused chiefly by the one or the other 

party…” Trans. Athur Taylor Von Mehren, The Civil Law System : Cases and Matreials Comparative 

Study of Law, p.883.  
๒๖จักรพงษ เล็กสกุลชัย, “ความรับผิดทางละเมิดตามกฎหมายเยอรมันเปรียบเทียบกับคอมมอนลอว : 

มาตรา ๘๒๓ BGB,” วารสารนิติศาสตร ๒๕ (๑ มีนาคม ๒๕๓๘) : ๙๒. 
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๓๘ 

ในทางลบ ไมใชผลกําไรหรือผลประโยชนอยางอื่น  ทั้งนี้ เพื่อทําใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งไดกลับเขาสู

สภาวะกอนที่จะมีการเขาเจรจาเพื่อเขาทําสัญญากัน๒๗ โดยนําเอาหลักความรับผิดกอนสัญญาใน

ลักษณะของความรับผิดประเภทที่สามมาใชอุดชองวางของกฎหมายดังกลาว ดังจะเห็นไดจากในคดี

ขางตนซึ่งศาลไมไดวินิจฉัยวาใหจําเลยชดใชคาสินไมทดแทนตามหลักความรับผิดกอนสัญญาใน

ลักษณะที่เปนความรับผิดทางสัญญาหรือความรับผิดทางละเมิด 

            ดังนั้น จะเห็นไดวา เพราะเหตุที่แตเดิมกฎหมายแพงของเยอรมันไมไดนําหลักความ

รับผิดกอนสัญญาไปบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร จึงทําใหไมอาจเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นได

ในทุกกรณี ศาลเยอรมันจึงนําหลักเกณฑดังกลาวในบทเฉพาะเรื่องมาปรับใชเปนหลักทั่วไปโดยไม

ระบุวาเปนความรับผิดทางสัญญาหรือละเมิด  ทั้งนี้ เพื่อเยียวยาความเสียหายโดยใชความสัมพันธที่

เกิดขึ้นกอนสัญญามาตัดสินคดีเพื่อเยียวยาความเสียหายในชวงระหวางเจรจากอนเขาทําสัญญา   

ทั้งนี้ ศาลเยอรมันอาจนํามาปรับใชกับกฎหมายที่มีอยูเชนกฎหมายสัญญาหรือละเมิดก็ได แตหากเปน

เหตุการณที่ไมอาจนํากฎหมายมาปรับใชได ศาลก็จะนําหลักความรับผิดกอนสัญญามาใชในการ

เยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นโดยไมตัดสินวาเปนความรับผิดทางสัญญาหรือทางละเมิด ซึ่งการที่

ศาลเยอรมันนําหลักความรับผิดกอนสัญญามาปรับใชเชนนี้ ก็อาจกลาวไดวา ความรับผิดกอนสัญญา

มีลักษณะเปนความรับผิดประเภทที่สาม (Third Lane) ซึ่งเปนความรับผิดที่แยกจากความรับผิดทาง

สัญญาหรือละเมิด๒๘  ดังนั้น จึงอาจกลาวไดวา แตเดิมกอนที่จะมีการกําหนดหลักความรับผิดกอน

สัญญาไวเปนกฎหมายลายลักษณอักษรในประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน ศาลสูงของเยอรมันได

นําหลักความรับผิดกอนสัญญามาปรับใชในฐานะที่เปนหลักกฎหมายทั่วไปในเรื่องความรับผิดที่

เกิดขึ้นกอนการทําสัญญา โดยมีลักษณะเปนความรับผิดประเภทที่สาม หรือความรับผิดเอกเทศอยู

กอนแลว ซึ่งตอมาในปจจุบันก็ไดมีการบัญญัติรองรับหลักการดังกลาวไวเปนลายลักษณอักษรใน

ประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน มาตรา ๒๔๑ และมาตรา ๓๑๑ ดังที่ไดกลาวมาแลว จึงนาจะ

สงผลใหลักษณะในทางกฎหมายในความรับผิดที่เกิดขึ้นในขั้นตอนกอนการทําสัญญามีความชัดเจน

มากยิ่งขึ้น และทําใหศาลมีความสะดวกในการวินิจฉัยขอพิพาทที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาเพิ่มข้ึน 
 
 
 
 
 

                                                 
๒๗P.D.V. Marsh, Comparative Contract Law England, France, Germany, Ibid., p. 64. 
๒๘งามใจ แววมณีวรรณ, “ความรับผิดกอนสัญญา : ศึกษาในเชิงทฤษฎี,” หนา ๓๐.  
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๓๙ 

 
    ๑.๒ ลักษณะของความรับผิดกอนสัญญาที่เกิดจากสัญญาทางปกครองของเยอรมัน 
 

  ๑.๒.๑ ลักษณะของสัญญาทางปกครอง 
 

  ในประเทศเยอรมัน สัญญาที่หนวยงานของรัฐทํากับเอกชนนั้น เปนไดทั้งสัญญาทาง

แพงและสัญญาทางปกครอง ซึ่งนักนิติศาสตรเยอรมันเห็นวา ขอพิจารณาทางอัตตะวิสัยของคูสัญญา

วาไดตกลงทําสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพงนั้น ไมใชเครื่องชี้ลักษณะทางกฎหมายของ

สัญญา แตควรใชเกณฑ “วัตถุแหงสัญญา” เปนเครื่องบงชี้ โดยพิจารณาจากเอาจากเนื้อหาของ

สัญญา ซึ่งหากมีลักษณะขอหนึ่งขอใดดังตอไปนี้ ก็จะถือวาเปนสัญญาทางปกครอง คือ๒๙

  ๑) มีลักษณะเปนการบังคับการใหเปนไปตามบทบัญญัติกฎหมายมหาชน (กฎหมาย

ปกครอง) เชน ความตกลงของคูสัญญาระหวางกระบวนการเวนคืนตามมาตรา ๑๑๐ แหงกฎหมาย 

วาดวยการควบคุมอาคาร 

  ๒) สัญญาที่ทําข้ึนโดยมีการกําหนดหนาที่ใหหนวยงานของรัฐออกคําสั่งทางปกครอง 

หรือการกระทําอ่ืนใดในทางปกครองเปนการตอบแทน เชน สัญญาที่มีขอกําหนดใหเจาหนาที่ฝาย 

ปกครองออกใบอนุญาตกอสรางอาคาร เปนตน 

  ๓) สัญญาที่มี ลักษณะเปนการกําหนดสิทธิหรือหนาที่ตามกฎหมายมหาชน  

(หนาที่ทางปกครอง) ใหแกคูสัญญาฝายเอกชน เชน สัญญาที่มีขอตกลงเกี่ยวกับการกําหนดหนาที่ให

เอกชนผูไดรับอนุญาตใหกอสรางอาคารตองดําเนินการจัดใหมีสถานที่จอดรถ ซึ่งเปนหนาที่ตาม

กฎหมายวาดวยการควบคุมอาคาร เปนตน 

  สัญญาทางปกครองที่ไดกลาวมาขางตนนั้น คูสัญญาฝายปกครองในฐานะผูใช

อํานาจทางปกครอง อาจเขามามีอิทธิพลตอคูสัญญาฝายเอกชน แตทําไดก็เพียงในขอบเขตของหลัก

ความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง (Gesetzmäβigkeitsgrundsatz) และมาตรา ๕๔ 

VwVfG ก็ไดยืนยันหลักการนี้ โดยจากถอยคําของบทบัญญัติดังกลาวที่วา “ตราบเทาที่ไมขัดตอ 

บทบัญญัติของกฎหมาย” แตสําหรับในสัญญาทางแพงของฝายปกครองนั้น คูสัญญาทั้งสองฝายมี

โอกาสที่จะกําหนดเนื้อหาของสัญญาไดโดยอิสระ โดยฝายปกครองอาจกระทําการในรูปแบบตาม

กฎหมายเอกชนเชนเดียวกันกับเอกชนทั้งหลาย ซึ่งสวนใหญจะเปนเรื่องเกี่ยวกับการดําเนินการจัดซื้อ

จัดจางพัสดุ หรือจัดจางงานบริการโดยรัฐ (fiskalische Tätigkeit) อันไดแก การจัดใหไดมาซึ่งพัสดุ

ตางๆ การกอสรางและการซอมแซม เชน สัญญาซื้อขาย สัญญาเชา สัญญาจางทําของ เปนตน  

                                                 
๒๙มานิตย วงศเสรี, หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักงานศาลปกครอง, ๒๕๔๕), หนา ๗. 
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๔๐ 

ซึ่งตามแนวคําพิพากษาของศาลปกครองเยอรมัน กิจการดังกลาวถูกจัดอยูในประเภทที่เรียกวา  

“กิจการเพื่อชวยฝายปกครอง” (sogfiskalische Hilfsgeschäft) และมีลักษณะเปนสัญญาทางแพง๓๐
  

 ๑.๒.๒ ลักษณะของความรับผิดกอนสัญญาที่เกิดจากสัญญาทางปกครอง 
 

  ความสัมพันธทางหนี้ในกฎหมายปกครอง หมายถึง ความสัมพันธระหวางองคกรของ

รัฐที่ใชอํานาจมหาชนกับเอกชน ซึ่งเปนความสัมพันธที่เกิดขึ้นในแดนของกฎหมายปกครอง และ 

หากพิจารณาเนื้อหาและโครงสรางของนิติสัมพันธแลวสามารถเทียบเคียงไดกับความสัมพันธทางหนี้

ในกฎหมายแพง เร่ืองความสัมพันธทางหนี้ในทางปกครองจึงไดครอบคลุมถึงสัญญาทางปกครองดวย  

ดังนั้น ผูใชกฎหมายยอมสามารถนําเอาบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงวาดวยหนี้มาใชบังคับได 

ไมวาจะนํามาใชในฐานะเปนกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่ง หรือนํามาใชในฐานะที่เปนหลักกฎหมาย 

ทั่วไป ซึ่งกฎเกณฑในกฎหมายลักษณะหนี้ที่จะมีบทบาทตอการวินิจฉัยปญหาที่ เกิดขึ้นจาก

ความสัมพันธในทางหนี้ในกฎหมายปกครองเปนพิเศษนี้ ไดรวมไปถึงกฎเกณฑเกี่ยวกับความรับผิด

กอนสัญญาดวย๓๑  

 กระบวนการในการจัดซื้อจัดจางเพื่อจัดไหไดมาซึ่งพัสดุหรือการใหบริการของรัฐใน

ระบบกฎหมายเยอรมันนั้น สามารถมีไดทั้งในสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพง โดย

กระบวนการดังกลาวจะเกิดขึ้นในสัญญาประเภทใดนั้น จะพิจารณาจากวัตถุแหงสัญญาเปนหลัก 

หากสัญญาใดมีวัตถุแหงสัญญาที่รัฐหรือฝายปกครองสรางนิติสัมพันธกับเอกชนเพื่อเปนการ

ปฏิบัติงานในภาระหนาที่ที่กฎหมายกําหนดโดยตรง และคูสัญญาฝายปกครองเขามามีอิทธิพลตอการ

กําหนดขอกําหนดในสัญญา สัญญาดังกลาวก็จะมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง แตหากเปนกรณี

ที่ฝายปกครองกระทําสัญญาในรูปแบบตามกฎหมายเอกชนเชนเดียวกันกับเอกชนทั้งหลาย และ

คูสัญญาทั้งสองฝายมีโอกาสที่จะกําหนดเนื้อหาของสัญญาไดโดยอิสระ สัญญาดังกลาวก็จะมี

ลักษณะเปนสัญญาทางแพง ซึ่งสงผลใหกระบวนการในการคัดเลือกคูสัญญาเปนกระบวนการที่

เกิดขึ้นกอนการจัดทําสัญญาในทางปกครองหรือสัญญาทางแพงแลวแตกรณี แตทั้งนี้ โดยสวนใหญ

แลวในการทําสัญญาจัดใหไดมาซึ่งพัสดุหรือบริการของรัฐ โดยผานกระบวนการจัดหาพัสดุมักจะมี

ลักษณะเปนสัญญาทางแพง 
 

                                                 
๓๐เพ็ญศรี วงศเสรี, “สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน,” เอกสารประกอบการสัมมนา 

ตุลาการศาลปกครองภูมิภาค ครั้งที่ ๒/๒๕๔๗ เรื่อง สัญญาทางปกครองและการพัสดุ, (สํานักงานศาลปกครอง, 

๒๕๔๗), หนา ๑๒-๑๓. 
๓๑วรเจตน ภาคีรัตน, รายงานการวิจัย เรื่อง ความรับผิดของรัฐในระบบกฎหมายเยอรมัน, เสนอสํานักงาน

คณะกรรมการกฤษฎีกา, (พฤษภาคม ๒๕๔๗), หนา ๘๒-๘๔.  
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๔๑ 

   ๑.๒.๒.๑ กระบวนการจัดหาพัสดุ 
 

         การจัดใหมีพัสดุหรืองานจางบริการโดยรัฐ (Fiskalische Tätigkeit) ในระบบ

กฎหมายเยอรมัน สวนใหญถือวามีลักษณะเชนเดียวกันกับเอกชนทั้งหลายที่ตองมีเครื่องไมเครือ่งมอืที่

จําเปน เชน วัสดุสํานักงาน ยานพาหนะ ที่ดิน อาคารสถานที่ เพื่อเปนเครื่องชวยในการปฏิบัติภารกิจ 

รัฐหรือฝายปกครองจึงอาจดําเนินการจัดซื้อจัดจางโดยการทําสัญญากับบริษัทเอกชน ไมวาจะเปน

สัญญาซื้อขาย สัญญาเชา สัญญาจางทําของ ซึ่งในกรณีดังกลาวรัฐกับเอกชนไมมีความแตกตางกัน

ในทางกฎหมาย เครื่องไมเครื่องมือหรือพัสดุนั้นก็เปนการจัดใหมีข้ึนเพื่อตอบสนองความตองการของ

ตนเองเพื่อใชในการปฏิบัติภารกิจของฝายปกครอง๓๒ ซึ่งเกี่ยวของกับการปฏิบัติภาระหนาที่ของฝาย

ปกครองโดยทางออม แตสําหรับการจัดใหมีพัสดุหรืองานจางบริการโดยรัฐ ในกรณีที่รัฐหรือฝาย 

ปกครองสรางนิติสัมพันธภายใตกฎหมายเอกชนกับเอกชนเพื่อเปนการปฏิบัติงานในภาระหนาที่ที่

กฎหมายกําหนดโดยตรง ไดแก การจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค เชน น้ํา กาช พลังงาน การกําจัดน้ําเสีย 

และรวมถึงการใหความชวยเหลือทางดานเศรษฐกิจ หรือการกําหนดทิศทางเศรษฐกิจในรูปของการให

เงินชวยเหลือ จะถือเปนการดําเนินการของฝายปกครองโดยการทําสัญญาตามกฎหมายเอกชนเพื่อ

ปฏิบัติภารกิจของฝายปกครอง (Verwaltungsprivatrechtliches Handeln)๓๓ ซึ่งการดําเนินการดังกลาวจะ

มีกฎหมายกําหนดใหอํานาจฝายปกครองเอาไว แตในกรณีที่ไมมีกฎหมายกําหนดไว ฝายปกครองจะ

ดําเนินการในรูปแบบตามกฎหมายเอกชน (สัญญาทางแพง) หรือตามกฎหมายมหาชน (สัญญาทาง

ปกครอง) ก็ได๓๔

        ประเทศเยอรมันไดแบงวิธีการจัดซื้อจัดจางออกเปน ๓ ประเภทตามมูลคาของ

งานที่จะจัดซื้อจัดจาง ดังนี้๓๕

         ๑) การจัดซื้อจัดจางที่เปดกวางเปนการทั่วไป (Öffentliche Ausschreibung) 

                                                 
๓๒H. Maurer, Allg. VerwR., พิมพครั้งที่ 14, ค.ศ. ๒๐๐๒, § 14 Rn. 10. อางถึงใน เพ็ญศรี วงศเสรี, 

“สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน,” เร่ืองเดิม, หนา ๑๒. 
๓๓Wolff / Bachof / Stober, VerwR Bd 1, พิมพครั้งที่ 11 ค.ศ. 1999, § 23 Rn. 29. ศึกษาเพิ่มเติมจาก 

เพ็ญศรี วงศเสรี, “สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน,” หนา ๑๔-๑๕. 
๓๔เร่ืองเดียวกัน, หนา ๑๕. 
๓๕Amold Boeses, Das neue Vergaberecht (Koln : Druckhaus Locher Gabtl, 1999), p. 30.  

อางถึงใน สุภวรรณ แยมอุบล, “มาตรการทางกฎหมายในการตรวจสอบการจัดหาพัสดุตามระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕,” (วิทยานิพนธหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัย

รามคําแหง, ๒๕๔๗), หนา ๑๒๒. 
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๔๒ 

              วิธีการจัดซื้อจัดจางวิธีนี้ ผูดําเนินกิจการทุกคนที่สนใจตอการจัดซื้อจัดจาง

ดังกลาวสามารถเขามามีสวนรวมในกระบวนการจัดซื้อจัดจางนั้นได จะไมมีการจํากัดจาํนวนผูเขารวม

การจัดซื้อจัดจาง และผูดําเนินการจัดซื้อจัดจางมีหนาที่จะตองประกาศใหประชาชนทั่วไปไดทราบถึง

การจัดซื้อจัดจางนั้นตามรูปแบบและระยะเวลาที่กําหนดไวอยางเครงครัด การจัดซื้อจัดจางโดยวิธีนี้มี

เปาหมายเพื่อเปดโอกาสใหมีผูยื่นขอเสนอจํานวนมาก ไดมีโอกาสเสนอราคาแขงขันกัน 

         ๒) วิธีการจัดซื้อจัดจางที่จํากัดผูเขารวมแขงขัน (nicht offenes Verfahren) 

                         วิธีการจัดซื้อจัดจางที่จํากัดผูเขารวมแขงขัน เปนวิธีการที่ตองการจํากัด

จํานวนผูเขารวมแขงขัน ดังนั้น ผูดําเนินกิจการที่สนใจที่จะเขารวมในการยื่นขอเสนอในการจัดซื้อจัด

จาง อาจไมไดเขารวมในการจัดซื้อจัดจางได หากไมไดรับคําเชิญชวนจากผูจัดซื้อจัดจาง 

        ๓) วิธีการจัดซื้อจัดจางโดยวิธีการเจรจา (Verhandlungsverfahren) 

                        การจัดซื้อจัดจางโดยวิธีนี้จะมีเงื่อนไขที่กําหนดใหผูดําเนินการจัดซื้อจัดจาง

อาจไมจําเปนตองทําการประกาศเปนการทั่วไปเพื่อเสนอใหทราบถึงการจัดซื้อจัดจาง และการ

เรียกรองใหผูประกอบกิจการทําการยื่นขอเสนอการจัดซื้อจัดจางโดยวิธีการเจรจานั้น โดยทั่วไปมักไม

เครงครัดตอกฎเกณฑ โดยเฉพาะอยางยิ่งในเรื่องหลักเกณฑที่เปนขอหามในการเจรจากับผูยื่นขอเสนอ 

ซึ่งขอหามดังกลาวจะไมนํามาใชกับวิธีการจัดซื้อจัดจางในวิธีนี้ 

                       โดยวิธีการคัดเลือกผูเขารวมกระบวนการจัดซื้อจัดจาง ในแตละวิธีจะแตกตาง

กันออกไปขึ้นอยูกับวาเปนการจัดซื้อจัดจางโดยวิธีใด ซึ่งโดยหลักการแลวจะมีความคลายคลึงกัน แต

จะแตกตางกันในเรื่องของวิธีการของแตละแบบ ซึ่งในกระบวนการจัดซื้อจัดจางที่มีรายละเอียด

ซับซอนมากที่สุด และมีโอกาสที่จะเกิดขอพิพาทในกระบวนการจัดซื้อจัดจางไดมากกวาแบบอื่นไดแก

วิธีการจัดซื้อจัดจางแบบวิธีการจํากัดจํานวนผูเขารวมการแขงขัน โดยวิธีการดังกลาวเริ่มจากกอนที่

หนวยงานของรัฐผูจัดซื้อจัดจางจะทําการคัดเลือกผูยื่นขอเสนอดังกลาว ผูจัดซื้อจัดจางจะตองทําการ

ตรวจสอบวา ผูยื่นขอเสนอดังกลาวมีความเหมาะสมสําหรับการดําเนินงานนั้นๆ หรือไม ในการเชิญชวน

ใหบุคคลยื่นขอเสนอนั้น ผูจัดซื้อจัดจางจะตองเชิญชวนบุคคลผูมีความเชี่ยวชาญเฉพาะดาน มี

ความสามารถในการดําเนินงาน และมีความนาเชื่อถือ นอกจากนี้ยังตองมีความพรอมทางดาน

เศรษฐกิจ และทางดานเทคนิค โดยการตรวจสอบทางดานความเหมาะสมดังกลาวจะพิจารณาจาก

ขอความที่ผูยื่นขอเสนอไดแสดงใหทราบถึงความเหมาะสมของตนที่ไดยื่นมาพรอมกับคํารองขอเขารวม

ในการแขงขัน  
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                ในกรณีที่ไดมีการพิจารณาวาบุคคลใดจะเปนผูมีความเหมาะสม  ผูจัดซื้อ 

จัดจางจะเปนผูมีอิสระในการตัดสินใจวาจะเชิญชวนบุคคลใดใหทําการยื่นขอเสนอบาง แตในการนี้  

ผูจัดซื้อจัดจางจะตองปฏิบัติดวยความเทาเทียมกัน โดยเฉพาะอยางยิ่งผูจัดซื้อจัดจางจะตองไมจํากัด

คุณสมบัติของผูยื่นขอเสนอ โดยอาศัยหลักเกณฑของการเปนผูดําเนินกิจการในทองถิ่น หรือใน

ภูมิภาคมาเปนขอจํากัด และในขณะเดียวกันการตัดสินใจเลือกผูยื่นขอเสนอนั้นจะตองไมจํากัดเฉพาะ

ผูยื่นขอเสนอที่เปนที่รูจักของผูจัดซื้อจัดจางแลวเทานั้น โดยจะตองใหโอกาสแกผูเสนอราคารายใหมให

มีโอกาสไดรับการคัดเลือกดวย 

              ในการพิจารณาคัดเลือกบุคคลที่เขามาทําการแขงขัน ประเทศเยอรมันจะทําการ

คัดเลือกโดยการประเมินขอเสนอ (Wertung der Angebote) ซึ่งการประเมินขอเสนอดังกลาว ถือวา

เปนขั้นตอนที่สําคัญอยางยิ่งสําหรับกระบวนการจัดซื้อจัดจาง เนื่องจากเปนการวินิจฉัยวาขอเสนอใด

ควรจะไดรับการตอบตกลงซื้อหรือจางตอไป ซึ่งในการดําเนินการดังกลาวนี้ ผูจัดซื้อจัดจางมีขอผูกพัน

ที่จะตองเชิญชวนใหบุคคลอื่นยื่นขอเสนออยางนอยที่สุดจํานวน ๕ ราย หลักเกณฑนี้ไดกําหนดไวเพื่อ

เปนหลักประกันวา ถึงแมวาการจัดซื้อจัดจางโดยวิธีการนี้จะจํากัดจํานวนผูเขารวมการแขงขัน แต

อยางนอยก็ยังมีการแขงขันอยู ผูประกอบกิจการที่ไมไดรับการคัดเลือกใหเปนผูยื่นขอเสนอ อาจทําคํารอง

ตอผูจัดซื้อจัดจาง ซึ่งผูจัดซื้อจัดจางจะตองใหเหตุผลวาทําไมจึงปฏิเสธไมใหบุคคลดังกลาวเขารวมการ

แขงขัน โดยจะตองแจงเหตุผลใหบุคคลนั้นทราบภายใน ๑๕ วัน นับแตวันที่ไดรับคํารอง ทั้งนี้ กรณีที่

บุคคลนั้นไมไดรับการพิจารณาเพราะขาดความเหมาะสม ผูจัดซื้อจัดจางจะตองแจงใหบุคคลนั้นทราบ

ดวยวา หลักเกณฑความเหมาะสมขอใดที่บุคคลนั้นมีไมเพียงพอ๓๖

               ข้ันตอนการประเมินขอเสนอแบงออกเปน ๔ ข้ันตอนคือ๓๗

               ข้ันตอนที่ ๑ ผูจัดซื้อจัดจางจะตองทําการตรวจสอบวา ขอเสนอใดมีขอบกพรอง

ตามที่กําหนดไวหรือไม หากขอเสนอใดมีขอบกพรองตามที่กําหนดไว ขอเสนอนั้นจะไมไดรับการ

พิจารณาในขั้นตอนตอไป 

               ข้ันตอนที่ ๒ การพิจารณาความเหมาะสมของผูยื่นขอเสนอ เปนการพิจารณา

เกี่ยวกับความเหมาะสมของผูยื่นขอเสนอ กรณีนี้ผูยื่นขอเสนอจะตองเปนผูที่มีความสามารถในการ

ดําเนินงานในเรื่องนั้น และมีความชํานาญเฉพาะดาน 

                                                 
๓๖Arnold Boeses, Das neue Vergaberecht, Ibid., p. 43 – 44.  
๓๗สุภวรรณ แยมอุบล, “มาตรการทางกฎหมายในการตรวจสอบการจัดหาพัสดุตามระเบียบสํานักนายก 

รับมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕,” (วิทยานิพนธหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 

๒๕๔๗), หนา ๑๒๒.  
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               ข้ันตอนที่ ๓ การประเมินทางดานราคา หลังจากที่ไดมีการคัดแยกบุคคลที่ไมเขา

เงื่อนไขในดานความเหมาะสมของผูยื่นขอเสนอออกไปแลว ผูจัดซื้อจัดจางจะตองประเมินความ

เหมาะสมในดานราคาของขอเสนอตางๆ ซึ่งการดําเนินการดังกลาวมี ๒ ข้ันตอน ดังนี้ 

              ๑) ผูจัดซื้อจัดจางจะตองตรวจสอบพื้นฐานในทางประสบการณทั่วไปวาราคาที่ผูยื่น

ขอเสนอไดเสนอนั้นอยูในสัดสวนที่เหมาะสมกับงานที่จะดําเนินการหรือไม ถาพิจารณาไดวาราคาที่

เสนอนั้นไมอยูในสัดสวนที่เหมาะสม ขอเสนอดังกลาวนั้นก็เปนอันตกไป ความไมเหมาะสมของราคา

นั้นอาจเกิดขึ้นทั้งกรณีที่มีราคาสูงเกินไป หรือราคาที่ต่ําเกินไปดวย 

               ๒) หลังจากที่ไดพิจารณาความเหมาะสมของราคากับสัดสวนของงานแลว จึงจะ

พิจารณาราคาที่ผูยื่นขอเสนอแตละรายไดเสนอมาภายใตการดําเนินงานของบุคคลนั้น และการ

ดําเนินกิจการในแนวทางเศรษฐกิจอยางประหยัด 

               ข้ันตอนที่ ๔ การตัดสินใจเลือกขอเสนอ ผูจัดซื้อจัดจางจะคัดเลือกขอเสนอที่

กอใหเกิดประโยชนในทางเศรษฐกิจ ทั้งนี้ ขอเสนอที่เปนประโยชนในทางเศรษฐกิจไมไดหมายถึง

ขอเสนอที่ราคาถูกที่สุด แตราคาจะเปนเกณฑในการพิจารณาที่สําคัญที่สุด โดยผูจัดซื้อจัดจางมีหนาที่

ที่จะตองเปดเผยถึงหลักเกณฑที่ใชในการพิจารณาดังกลาว ซึ่งอาจกําหนดไวในประกาศเชิญชวน หรอื

ในเอกสารเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจาง โดยควรมีการกลาวถึงความสําคัญของหลักเกณฑในแตละขอวา

มีความสําคัญอยางไร 

               จะเห็นไดวา ในกระบวนการจัดซื้อจัดจางของหนวยงานของรัฐในแตละขั้นตอนนั้น 

ลวนแลวแตเปดโอกาสใหหนวยงานของรัฐผูจัดซื้อจัดจางสามารถใชอํานาจทางปกครอง เชน การตัด

สิทธิผูเสนอราคาที่เห็นวาขาดคุณสมบัติออกจากการเปนผูมีสิทธิยื่นขอเสนอในรอบตอๆ ไปได การ

ดําเนินการตัดสิทธิผูยื่นเสนอราคาในแตละขั้นตอนดังกลาวนั้น หากผูเสนอราคาที่ถูกตัดสิทธิเห็นวา

เปนการกระทําโดยไมถูกตองก็อาจเกิดเปนขอพิพาทขึ้นได ซึ่งการดําเนินการตรวจสอบขอพิพาทที่

เกิดขึ้นดังกลาวจะมีวิธีการอยางไรบางนั้น จะไดมีการศึกษาในหัวขอตอไป 
 

๑.๒.๒.๒ แนวทางการตรวจสอบกระบวนการจัดหาพัสดุ 
 

   หากผูเขารวมยื่นขอเสนอในการจัดซื้อจัดจางเห็นวา การดําเนินการตามกระบวนการ

จัดซื้อจัดจางเปนการกระทําอันไมถูกตอง บุคคลนั้นอาจขอใหมีการตรวจสอบการจัดซื้อจัดจางได โดย

การยื่นคํารองเพื่อขอใหมีการตรวจสอบการจัดซื้อจัดจางตอองคกรตรวจสอบการจัดซื้อจัดจาง  

คณะกรรมการตรวจสอบการจัดซื้อจัดจาง คณะกรรมการวินิจฉัยเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจาง และองคคณะ
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ที่เกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจางของศาลสูงเยอรมันตามลําดับ โดยองคกรตรวจสอบในแตละองคกร

ดังกลาวมีหลักเกณฑในการตรวจสอบที่แตกตางกัน ดังตอไปนี้๓๘

  ๑) องคกรตรวจสอบการจัดซื้อจัดจาง (Vergabepruefstelle) 

  องคกรตรวจสอบการจัดซื้อจัดจาง  เปนองคกรที่จัดตั้งขึ้นในระดับมลรัฐหรือ 

สหพันธรัฐของเยอรมัน เพื่อทําหนาที่ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายที่เกี่ยวของกับกระบวนการ 

จัดซื้อจัดจาง หรือความเหมาะสมของการดําเนินการจัดซื้อจัดจาง องคกรนี้มีลักษณะเปนองคกรฝาย

ปกครองไมใชองคกรศาล ทําหนาที่ในการเขาไปตรวจสอบกระบวนการจัดซื้อจัดจางทั้งหมด (มาตรา 

103 (2) GWB (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen, 1998)) เมื่อมีการยื่นคํารองเขามา

เพื่อขอใหตรวจสอบ หรือถาพบวาการดําเนินการจัดซื้อจัดจางนั้นไมถูกตองก็สามารถเขาไปตรวจสอบ

ไดเองโดยไมตองมีการยื่นคํารองขอ การตรวจสอบดังกลาวจะเปนการเขาไปตรวจสอบในเรื่องของการ

ใชอํานาจของทางราชการ เชน การไมดําเนินการตามขั้นตอนการจัดซื้อจัดจางที่กําหนดไวหรือไม ซึ่ง

หากพบวาการดําเนินการดังกลาวขัดตอกฎหมาย องคกรตรวจสอบการจัดซื้อจัดจางมีอํานาจที่จะ

ยกเลิกการกระทําที่ขัดตอกฎหมายนั้นได และสามารถสั่งใหดําเนินการตอไปตามขั้นตอนที่ถูกตองตอไป

ไดอีกดวย แตในระหวางที่มีการยื่นคํารองใหองคกรตรวจสอบการจัดซื้อจัดจางทําการตรวจสอบการ

จัดซื้อจัดจางนั้น ไมเปนผลใหมีการระงับการจัดซื้อจัดจางที่กําลังดําเนินอยู ผูดําเนินการจัดซื้อจัดจาง

ยังสามารถดําเนินการจัดซื้อจัดจางตอไปได  

            อยางไรก็ตาม ผูเสนอราคาที่ไมเห็นดวยกับคําวินิจฉัยขององคกรตรวจสอบการจัดซื้อ

จัดจางสามารถโตแยงคําวินิจฉัยได โดยการยื่นคํารองตอคณะกรรมการตรวจสอบการจัดซื้อ 

จัดจาง 

               ๒) คณะกรรมการตรวจสอบการจัดซื้อจัดจาง (Vergabeüberwachungsausschüssen) 

                คณะกรรมการตรวจสอบการจัดซื้อจัดจางเปนองคกรอีกองคกรหนึ่งที่ตั้งขึ้นมาเพื่อ

ทําหนาที่ในการตรวจสอบกระบวนการจัดซื้อจัดจาง โดยจะมีหนาที่พิจารณาคําโตแยงคําวินิจฉัยของ

องคกรตรวจสอบการจัดซื้อจัดจาง ในกรณีที่ผูยื่นคํารองไมเห็นดวยกับคําวินิจฉัยดังกลาว ซึ่งเปนการ

ทําหนาที่ตรวจสอบการทํางานขององคกรตรวจสอบการจัดซื้อจัดจางอีกคร้ังหนึ่ง 

 ๓) คณะกรรมการวินิจฉัยเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจาง (Vergabekammer) 

                 คณะกรรมการวินิจฉัยเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจาง มีหนาที่ในการตรวจสอบ

กระบวนการจัดซื้อจัดจางที่มีผูยื่นคํารองใหตรวจสอบ โดยผูยื่นคํารองจะตองเปนผูมีผลประโยชน

เกี่ยวของกับงานที่จัดซื้อจัดจาง และจะตองเปนการกลาวอางวาถูกกระทําละเมิดสิทธิโดยการไม

                                                 
๓๘Arnold Boeses, Das neue Vergaberecht, Ibid., p. 83 – 89.  
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๔๖ 

ปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมายอันเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจางและการกระทําละเมิดดังกลาว

กอใหเกิดความเสียหายหรือจะกอใหเกิดความเสียหายตอตน (มาตรา 107 (2) GWB)  

                การใชสิทธิโตแยงหนวยงานของรัฐที่ทําหนาที่จัดซื้อจัดจางนี้ ผูยื่นคํารองที่อยูใน

เงื่อนไขจะตองดําเนินการโตแยงโดยทันทีที่ผูยื่นคํารองไดรูถึงการละเมิดตอบทบัญญัติของกฎหมาย 

วาดวยการจัดซื้อจัดจางที่เกิดข้ึนในระหวางการดําเนินการจัดซื้อจัดจาง หากไมไดดําเนินการโตแยง

ตอผูจัดซื้อจัดจางในทันที หรือกรณีที่การละเมิดบทบัญญัติของการจัดซื้อจัดจางนั้นเปนที่ทราบกัน

โดยทั่วไปเนื่องจากมีการประกาศใหทราบ และไมไดมีการโตแยงตอผูดําเนินการจัดซื้อจัดจางจน

ส้ินสุดเวลาที่ใหทําการยื่นขอเสนอ หรือระยะเวลาเขาทําการแขงขันตามที่ไดกําหนดไวในประกาศ

จัดซื้อจัดจาง การยื่นคํารองเพื่อใหทําการตรวจสอบการจัดซื้อจัดจางในกรณีที่กลาวมาขางตนก็ไมอาจ

กระทําได (มาตรา 107 (3) GWB) 

            เมื่อมีการยื่นคํารองขอใหมีการตรวจสอบการจัดซื้อจัดจาง จะมีผลทําใหกระบวนการ

จัดซื้อจัดจางหยุดลงชั่วคราวโดยทันที และโดยผลของกฎหมายจะหามมิใหผูดําเนินการจัดซื้อ 

จัดจางตอบตกลงเพื่อทําสัญญาจัดซื้อจัดจางกับบุคคลใด จนกวาจะไดมีคําวินิจฉัยของคณะกรรมการ

วินิจฉัยเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจาง (มาตรา 115 (1) GWB) หากปรากฏวาผูดําเนินการจัดซื้อจัดจางได

ตกลงเลือกผูเสนอราคารายใดในระหวางการดําเนินการตรวจสอบดังกลาว ถือวาการตกลงดังกลาว

เปนการฝาฝนตอบทบัญญัติของกฎหมาย ซึ่งสงผลใหการตอบตกลงนั้นมีผลเปนโมฆะ (มาตรา 134 

ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน) 

            ๔) องคคณะที่เกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจางของศาลสูงของมลรัฐ 

                 องคคณะที่เกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจางของศาลสูงของมลรัฐนี้ เปนองคกรที่จัดตั้งขึ้น

ตามกฎหมายวาดวยการจัดซื้อจัดจาง โดยมีลักษณะเปนองคกรศาลที่เขามาทําหนาที่ตรวจสอบ

กระบวนการจัดซื้อจัดจางที่ไมถูกตองตามกฎหมาย ในกรณีที่มีผูไมเห็นดวยกับคําวินิจฉัยของ

คณะกรรมการวินิจฉัยเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจาง ทั้งนี้ องคกรดังกลาวจะทําการตรวจสอบกระบวนการ

จัดซื้อจัดจางเฉพาะกรณีที่ไดผานการพิจารณาของคณะกรรมการวินิจฉัยเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจาง

เทานั้น องคกรนี้จะไมพิจารณาคํารองที่ไมไดผานการวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยเกี่ยวกับการ

จัดซื้อจัดจาง 

            อยางไรก็ตามการใชสิทธิเรียกรองวาผูจัดซื้อจัดจางดําเนินการจัดซื้อจัดจางโดย

ละเมิดตอบทบัญญัติของกฎหมาย โดยผานทางคณะกรรมการวินิจฉัยเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจางและ

องคคณะที่เกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจางของศาลสูงของมลรัฐนั้น ผูเขามีสวนรวมในการจัดซื้อจัดจางจะใช

สิทธิดังกลาวไดตอเมื่อเขาเงื่อนไขสองประการดังตอไปนี้ 
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๔๗ 

            ประการแรก มูลคาของงานที่มีการจัดซื้อจัดจางจะตองมีมูลคาตามที่กําหนดไวใน

หลักเกณฑของสหภาพยุโรปเทานั้น จึงจะสามารถนําหลักเกณฑเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิโดยองคกร

ศาลมาใชบังคับได (มาตรา 102 GWB) ดังนั้น ถามูลคาของงานต่ํากวาหลักเกณฑที่กําหนด จะไม

สามารถใหมีการตรวจสอบโดยองคกรศาลได 

            ประการที่สอง ตองเปนกรณีที่ยังไมมีเจตนารับขอเสนอจากผูดําเนินการจัดซื้อจัดจาง 

เนื่องจากตามกฎหมายเยอรมันนั้น หากผูดําเนินการจัดซื้อจัดจางไดแสดงเจตนารับขอเสนอของผู

เสนอราคารายใดรายหนึ่ง ถือวาไดเกิดสัญญาทางแพงขึ้นแลว และในการตรวจสอบเพื่อคุมครองสิทธิ

ของผูยื่นคํารองนั้น ไมสามารถที่จะทําการเพิกถอนสัญญาที่ไดตกลงกันไวแลวได หรือไมมีมาตรการ

อ่ืนใดที่จะทําการแกไขกระบวนการจัดซื้อจัดจางที่ผิดพลาดในภายหลังเมื่อไดตกลงรับขอเสนอแลว  

ผูที่ไดรับผลกระทบจากการดําเนินการที่ผิดพลาดดังกลาวคงมีสิทธิเฉพาะการเรียกรองคาเสียหายจาก

ความบกพรองที่เกิดจากกระบวนการจัดซื้อจัดจางดังกลาวเทานั้น 

              เมื่อเปนไปตามเงื่อนไขขางตนแลว ผูเขารวมในกระบวนการจัดซื้อจัดจางที่เห็นวา

กระบวนการจัดซื้อจัดจางดังกลาวเปนการละเมิดสิทธิของตน บุคคลนั้นจึงจะขอใหมีการตรวจสอบ

การจัดซื้อจัดจางตอคณะกรรมการวินิจฉัยเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจางและองคคณะที่เกี่ยวกับการจัดซื้อ

จัดจางของศาลสูงของมลรัฐได (มาตรา 102 และมาตรา 116 GWB) 

               กลาวโดยสรุป จะเห็นไดวา ในกระบวนการจัดซื้อจัดจางของหนวยงานของรัฐในแต

ละขั้นตอนนั้น ลวนแลวแตเปดโอกาสใหหนวยงานของรัฐผูจัดซื้อจัดจางสามารถตัดสิทธิผูเสนอราคาที่

เห็นวาขาดคุณสมบัติออกจากการเปนผูมีสิทธิยื่นขอเสนอในรอบตอๆ ไปได การดําเนินการตัดสิทธิผู

ยื่นเสนอราคาในแตละขั้นตอนดังกลาวนั้น หากผูเสนอราคาที่ถูกตัดสิทธิเห็นวาเปนการกระทําโดยไม

ถูกตองก็อาจเกิดเปนขอพิพาทขึ้นได ซึ่งหากผูเขารวมยื่นขอเสนอในการจัดซื้อจัดจางเห็นวา การ

ดําเนินการตามกระบวนการจัดซื้อจัดจางเปนการละเมิดสิทธิของตน บุคคลนั้นอาจขอใหมีการ

ตรวจสอบการจัดซื้อจัดจางได โดยการยื่นคํารองเพื่อขอใหมีการตรวจสอบการจัดซื้อจัดจางตอองคกร

ตรวจสอบการจัดซื้อจัดจาง หากผูเสนอราคาไมเห็นดวยกับคําวินิจฉัยขององคกรตรวจสอบการจัดซื้อ

จัดจาง สามารถโตแยงคําวินิจฉัยไดโดยการยื่นคํารองตอคณะกรรมการตรวจสอบการจัดซื้อจัดจาง 

แตถาโครงการที่จัดซื้อจัดจางนั้นมีมูลคามากทั้งนี้ตามอัตราที่กฎหมายกําหนด ผูไมเห็นดวยกับ

กระบวนการจัดซื้อจัดจางก็สามารถยื่นใหคณะกรรมการวินิจฉัยเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจาง เปนผู

ตรวจสอบการจัดซื้อจัดจางดังกลาวและสามารถเรียกรองเอาคาเสียหายในกรณีที่เห็นวาการกระทําที่

ไมชอบนั้นเปนการละเมิดสิทธิของตนไดอีกดวย อยางไรก็ตาม ผูไมเห็นดวยกับคําวินิจฉัยของ

คณะกรรมการวินิจฉัยเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจาง สามารถนําขอพิพาทเสนอตอองคคณะที่เกี่ยวกับการ

จัดซื้อจัดจางของศาลสูงเยอรมัน ใหเปนผูชี้ขาดไดอีกชั้นหนึ่ง 
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๔๘ 

               ในการตรวจสอบกระบวนการจัดซื้อจัดจางของศาลเยอรมันนั้น  เนื่องจาก 

ในอดีตประมวลกฎหมายแพงของเยอรมันไดบัญญัติ เกี่ยวกับหลักความรับผิดกอนสัญญา 

ไวในกฎหมายเฉพาะเรื่อง โดยไมไดนํามาบัญญัติไวเปนหลักกฎหมายทั่วไป  ดังนั้น เพื่อเปนการ 

อุดชองวางของกฎหมายศาลจะนําหลักความรับผิดกอนสัญญา ซึ่งเปนหลักกฎหมายที่ใชกับความ 

รับผิดที่เกิดข้ึนจากกระบวนการกอนการทําสัญญาทางแพงมาใชเปนหลักทั่วไปเพื่อตัดสินคดี  ทั้งนี้ 

ตามมาตรา ๖๒ แหงประมวลกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของเยอรมัน ค.ศ.๑๙๗๖ 

(Verwaltungsverfahrnsgesetz ลงวันที่ ๒๕ พฤษภาคม ๑๙๗๖ เรียกโดยยอวา VwVfG) กําหนดให

นําบทบัญญัติมาตราอื่นๆ ตามกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองมาใชกับสัญญา 

ทางปกครองดวยตราบเทาที่มาตรา ๕๔ ถึงมาตรา ๖๑ ไมไดกําหนดหลักเกณฑใดไวโดยเฉพาะ และ

ยังไดกําหนดใหนําบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงของเยอรมันมาใชบังคับกับสัญญาทางปกครอง 

ไดดวย๓๙ ดวยเหตุที่วา ตามหลักกฎหมายของเยอรมัน ถือวาสัญญาทางปกครองเปนสัญญาอยางหนึ่ง  

ดังนั้น หลักกฎหมายทั่วไปในเรื่องสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงจึงตองนํามาใชกับสัญญาทาง

ปกครองดวย เชนเร่ืองการแสดงเจตนาในการทําสัญญา และหลักเรื่องสัญญาเกิดขึ้นเมื่อมีการแสดง

เจตนาถูกตองตรงกันของคูสัญญาตามคําเสนอสนอง เปนตน๔๐ ซึ่งจากคําวินิจฉัยของศาลสูงเยอรมัน 

จะเห็นไดวาศาลมองวา แมจะยังไมมีสัญญาผูกพันกันคูกรณีที่ใหเขามาเจรจาเพื่อเขาทําสัญญากัน ใน

กระบวนการจัดซื้อจัดจางมีก็ความสัมพันธทางหนี้ตอกันแลว โดยมีหลักวา การกระทําผิดหนาที่กอน

เกิดสัญญามีผลทําใหคูกรณีที่เชื่อถือและไววางใจตอคูกรณีอีกฝายหนึ่งไดรับความเสียหาย แมไมมี

การทําสัญญา คูกรณีฝายที่ไดรับความเสียหายยอมมีสิทธิในการเรียกคาเสียหายจากการผิดหนาที่ที่

ตองปฎิบัติตอกันในการติดตอกอนการเกิดสัญญานั้นๆ ซึ่งหนาที่ของคูกรณีที่จะตองปฏิบัติใน

กระบวนการจัดซื้อจัดจางนี้ ก็คือหนาที่ตามกฎหมายที่ไดกําหนดหลักเกณฑและวิธีการสําหรับ

กระบวนการจัดซื้อจัดจางเอาไว และคาเสียหายที่เรียกรองนี้ เกิดจากการไมปฏิบัติการชําระหนี้ที่

คูกรณีตองใชความระมัดระวังและความซื่อสัตยไววางใจตอกันในการเจรจาทําสัญญา  ดังนั้น คูกรณี

ฝายที่ทําใหเกิดความเสียหายดังกลาวจะตองชดใหคาเสียหายเพราะความไววางใจ ซึ่งไดแก

ผลประโยชนในทางลบ  ทั้งนี้ เพื่อใหคูกรณีฝายที่ไดรับความเสียหายไดกลับคืนสูฐานะเดิมกอนที่จะมี

การเจรจาตอรองทําสัญญา จากการที่ศาลไมไดมีการวินิจฉัยลงไปวา การเยียวยาความเสียหาย

ดังกลาวเปนความรับผิดทางสัญญาหรือละเมิด ผูศึกษาจึงมีความเห็นวาคําวินิจฉัยดังกลาวตรงกับ

ทฤษฎีที่แยกออกจากหลักกฎหมายสัญญาหรือละเมิด ซึ่งเปนหลักความรับผิดประเภทที่สามหรือหลัก

                                                 
๓๙มานิตย วงศเสรี, หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน, (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักงานศาลปกครอง, ๒๕๔๕), หนา ๑. 
๔๐เร่ืองเดียวกัน, หนา ๔. 
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๔๙ 

ความรับผิดที่เปนเอกเทศที่ศาลไดนํามาปรับใชกับความรับผิดที่เกิดขึ้นกอนสัญญาในสัญญาทางแพง 

และไดนํามาใชกับสัญญาทางปกครองดวยเชนกัน 

            อยางไรก็ตาม ในกรณีที่ไดมีการแสดงเจตนาสนองรับคําเสนอของผูเสนอราคารายใด

รายหนึ่งและมีการทําสัญญากันเปนหนังสือตามแบบที่กฎหมายกําหนดแลว กรณีเชนนี้ยอมมีสัญญา

เกิดขึ้นแลว ทั้งนี้ ตามมาตรา ๕๗ แหงกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 ของ

เยอรมัน (VwVfG) ที่ไดกําหนดใหสัญญาทางปกครองตองทําเปนหนังสือ ตราบเทาที่ไมมีบทบัญญัติ

แหงกฎหมายใดกําหนดแบบของสัญญาไวเปนอยางอื่น๔๑ ซึ่งเมื่อเปนเชนนี้หากมีการเรียกรองให 

คูกรณีอีกฝายหนึ่งรับผิด (ระหวางผูเสนอราคาที่ไดรับการคัดเลือกใหทําสัญญากับหนวยงานของรัฐ 

ผูจัดซื้อจัดจาง) ก็จะตองไปเรียกรองกันเปนขอพิพาทที่จะตองรับผิดกันในทางสัญญาตอไป 
 
๒. ความรับผิดกอนสัญญาในระบบกฎหมายฝรั่งเศส 
 

    ๒.๑ ลักษณะของความรับผิดกอนสัญญาในสัญญาทางแพง 
 

หลักความรับผิดกอนสัญญา (Culpa in contrahendo) ของ Jhering ไดแผขยายเขามาในระบบ

กฎหมาย Civil Law ของประเทศฝรั่งเศส โดยไดมีการนํามาอธิบายอยางกวางขวางในทางตําราและมี

อิทธิพลโดยออมตอการใชกฎหมายในทางปฏิบัติดวย๔๒ โดยหลักกฎหมายดังกลาวไดเขามาชวย

แกปญหาในกรณีที่คูกรณีฝายใดฝายหนึ่งไดกระทําใหเกิดความเสียหายขึ้นในชวงเวลากอนการเกิด

สัญญาที่ไมอาจนําหลักความรับผิดในทางสัญญามาปรับใชได โดยนําหลักกฎหมายดังกลาวมาปรับ

ใชกับหลักความรับผิดทางละเมิด จนอาจกลาวไดวาในบรรดาความรับผิดที่เกิดขึ้นในชวงกอนการเกิด

สัญญานี้ ความรับผิดในทางสัญญาเปนเพียงขอยกเวนของความรับผิดทางละเมิด๔๓  ทั้งนี้ แมประมวล

กฎหมายแพงของฝรั่งเศสจะไมมีบทบัญญัติเฉพาะในเรื่องความรับผิดกอนสัญญาที่ชัดเจน แตก็ไดมี

การยอมรับในทางทฤษฎี และมีการวางหลักทั่วไปไวในคําพิพากษาของศาลสูงอีกดวย ดังจะไดมี

การศึกษาตอไป 
 
 

                                                 
๔๑เร่ืองเดียวกัน, หนา ๒๐. 
๔๒Kesseler F. & Fine E., “Culpa in contrahendo, Bargainning in Good Faith and Freedom of 

contract : A Comparative Study”, Ibid, p. 406. 
๔๓J – Schmidt – Szalewski, “Contract : France”, International Encyclopedia of Comparative Law, 

1 (1995), p. 40. 
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๕๐ 

๒.๑.๑ แนวความคิดเกี่ยวกับลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดกอนสัญญา 
 

  ลักษณะของความรับผิดกอนสัญญาในระบบกฎหมายของฝรั่งเศสนั้น แมความเห็น

สวนใหญจะเห็นวามีลักษณะทางกฎหมายเปนความรับผิดทางละเมิดก็ตาม แตยังมีนักกฎหมายที่มี

ความเห็นที่แตกตางออกไป โดยมีความเห็นที่แตกตางกันออกเปน ๓ แนวทาง๔๔ คือ 

  ๑) เปนความรับผิดทางละเมิด 

       ในระบบกฎหมายของฝรั่งเศสนั้น มีความชัดเจนในเรื่องความเห็นเกี่ยวกับ

ลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดที่เกิดขึ้นกอนสัญญา โดยเห็นวามีลักษณะเปนความรับผิดทาง

ละเมิด (delictual liability) ไมวาจะเปนไปตามหลักปกติของความผิด (fault) หรือเปนเรื่องของการใช

สิทธิเกินสวน แตไมใชความรับผิดที่เกิดจากการไมชําระหนี้ตามสัญญา  ดังนั้น เมื่อความรับผิดกอน

สัญญาถูกกําหนดวามีลักษณะในทางกฎหมายเปนเรื่องความรับผิดทางละเมิด จึงจะตองนําเอา

หลักเกณฑในเรื่องความรับผิดทางละเมิดมาปรับใชเพื่อใหผูกระทําละเมิดตองรับผิด 

  สําหรับหลักเกณฑที่จะถือวาเปนการกระทําละเมิดตามกฎหมายของฝรั่งเศสนั้น 

จะตองมีองคประกอบ ๓ ประการคือ๔๕

  ๑) ตองมีความเสียหายเกิดขึ้น (damage) โดยตองเปนความเสียหายตอประโยชนที่

กฎหมายคุมครอง  ทั้งนี้ เพราะหนี้ที่จะไมกอใหเกิดความเสียหายตอผูอ่ืนนั้นเปนหนี้ตามกฎหมาย 

  ๒) ความเสียหายนั้นเกิดจากการกระทําหรือการละเวนการกระทําของผูกระทํา

ละเมิดหรือบุคคลที่อยูในความรับผิดชอบของเขา (causality) 

  ๓) ความเสียหายที่ เกิดขึ้นจะตองอยู ในความรับผิดชอบของผูกระทําละเมิด 

(responsibility) ไมวาจะเปนผูทําละเมิดเอง หรือเปนผูตองรวมรับผิดในการกระทําของผูอ่ืนหรือส่ิงของ

ที่อยูในความรับผิดชอบของตน 

  ดังเชนในป ๑๙๖๑ ในกรณีพิพาทที่ผูที่จะเขาทําสัญญาไดรับบาดเจ็บเนื่องจากจะเขา

ทําสัญญา ซึ่งศาลฝรั่งเศสปฏิเสธที่จะใหคาเสียหายบนพื้นฐานของสัญญา โดยใหเหตุผลวา “ความ 

รับผิดตามสัญญาที่มีอยูไมเพียงพอที่จะเยียวยาความเสียหายจากการบาดเจ็บที่เกิดขึ้นในโอกาสที่จะ

เขาทําสัญญา จะสามารถเยียวยาไดก็ตอเมื่อการบาดเจ็บตองเปนสวนหนึ่งดวยจากหนี้ที่เกิดจาก

สัญญา แตสัญญาซื้อขายไมกอใหเกิดหนี้ที่จะตองใหความปลอดภัยแกผูซื้อ จึงใชไดเฉพาะหลักใน

                                                 
๔๔ศึกษาเพิ่มเติมจาก จําป โสตถิพันธุ, หลักความรับผิดกอนสัญญา, หนา ๗๕. 
๔๕Lawson F.H. & Aton A.E. & Brown L.N., Amos and Walton’s, Introduction to french Law, 

second edition (Oxford : Clarendon press), 1963, p. 207. 
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๕๑ 

เร่ืองละเมิดเทานั้น” ซึ่งคําพิพากษาในอีกหลายคดีไดเดินตามแนวทางนี้มาโดยตลอดวา “สัญญา 

ซื้อขายมิไดกอใหเกิดหนี้ที่จะตองใหความปลอดภัยแกผูซื้อ” 

  ๒) เปนความรับผิดทางสัญญา 

      แมแนวความคิดในเรื่องลักษณะทางกฎหมายของหลักความรับผิดกอนสัญญา

ที่วามีลักษณะเปนความรับผิดทางสัญญาจะไมชัดเจนนักในระบบกฎหมายของฝรั่งเศส แตก็นับวามี

ความเห็นเชนนี้อยูบาง โดยเฉพาะอยางยิ่งหากการเจรจาไดดําเนินไปในระยะหนึ่งแลว มีความเห็นวา

คูเจรจาอยูภายใตหนี้ตามสัญญา (contractual obligation) ที่จะดําเนินการเจรจาตอไปโดยสุจริต  

โดยมีตัวอยางคําพิพากษาของศาลในป ๑๙๔๕ ซึ่งมีขอเท็จจริงวา โจทกผูเสียหายไดไปที่คาเฟและ

เหยียบเปลือกกลวยทําใหล่ืนไดรับบาดเจ็บ โจทกฟองเจาของคาเฟทั้งทางละเมิดและทางสัญญา ศาล

ลางตัดสินใหโจทกไดรับคาเสียหายโดยไมกําหนดวาเปนคาเสียหายบนพื้นฐานของกฎหมายใด โดย

ศาลวินิจฉัยวา “เจาของคาเฟจะตองใชความระมัดระวังที่จําเปนเพื่อประกันความปลอดภัยใหแก

ลูกคา การปลอยใหเปลือกกลวยอยูบนพื้นของตึกที่เปดรานคาเปนการกระทําโดยประมาทเลินเลอ

และขาดความระมัดระวัง...” ทั้งนี้ ในคําพิพากษานี้แมศาลไมไดชี้ชัดวาผูเสียหายไดรับคาเสียหายบน

พื้นฐานของสัญญาดวยก็ตาม แตเมื่อศาลมิไดปฏิเสธประเด็นที่ผูเสียหายตั้งมา จึงเทากับทําใหเขาใจ

ไดวาผูกอใหเกิดความเสียหายจะตองรับผิดตามสัญญาดวย จึงเทากับวาในคดีนี้ชี้ใหเห็นถึงลักษณะ

ของความรับผิดกอนสัญญาวามีลักษณะในทางกฎหมายเปนความรับผิดทางสัญญาดวย อยางไรก็ตาม 

แนวทางดังกลาวไมไดรับการยอมรับอีกในภายหลัง 

  ๓) ความรับผิดเอกเทศ 

      การใหลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดกอนสัญญาเปนความรับผิดประเภท

ที่สามหรือความรับผิดเอกเทศนี้ มาจากความเห็นในทางทฤษฎีของนักกฎหมายที่ชื่อ J. Carbornnier 

โดยไดใหขอสังเกตวา “ชวงของการเจรจามิไดกอใหเกิดหนี้เกี่ยวกับสัญญาในอนาคต แตเปนหนี้ของ

คูสัญญาภายในชวงนี้เองที่จะตองไมทําอะไรที่ไมตรงไปตรงมา และที่จะตองใหรายละเอียดแกกันใน

ทุกสถานการณที่สําคัญสําหรับการทําสัญญา...” 

 
๒.๑.๒ ลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดกอนสัญญา 

  
  ในการปรับใชหลักความรับผิดกอนสัญญาในระบบกฎหมายของฝรั่งเศสนั้น 

เนื่องจากความสัมพันธของคูกรณีในชวงเจรจากอนทําสัญญาเกี่ยวกับการลมเลิกการเจรจาอาจมีได

หลายกรณี แตสําหรับในกรณีการบอกถอนคําเสนอไดมีกฎหมายกําหนดหลักเกณฑเอาไว จึงแยกเอา
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๕๒ 

ความรับผิดในการบอกถอนคําเสนอมาอธิบายเปนอีกเรื่องหนึ่งตางหากจากความรับผิดในชวงการเจรจา

ของคูกรณี  ดังนี้ 

  ๑) ความรับผิดในชวงการเจรจาของคูกรณ ี

       การปรับใชหลักความรับผิดกอนสัญญาในชวงการเจรจาของคูกรณีในระบบ

กฎหมายของฝรั่งเศส ไดรับอิทธิพลจากทฤษฎีของ Jhering โดยในป ค.ศ.๑๙๐๗ ไดมีนักกฎหมาย

ชาวฝรั่งเศสชื่อ Raymond Saleilles ไดอธิบายถึงความรับผิดกอนสัญญาไววา “คูกรณีที่อยูในชวงการ

เจรจาเพื่อจะเขาทําสัญญานั้นตองมีความสุจริตตอกัน ถาในระหวางการเจรจามีการกระทําใดของ

คูกรณีฝายหนึ่งที่กอใหเกิดความเสียหายแกคูกรณีอีกฝายหนึ่ง คูกรณีฝายนั้นจะตองชดใชความ

เสียหายที่เกิดขึ้นเนื่องจากความไวเนื้อเชื่อใจของคูกรณีฝายที่ไดรับความเสียหาย”๔๖ การใชสิทธิโดย 

ไมสุจริตในระหวางเจรจาแมจะกระทําโดยไมประสงคใหเกิดความเสียหายตออีกฝายหนึ่งก็ถือวาเปน

ความรับผิดทางละเมิด ซึ่งการที่จะถือวาไมสุจริตนั้นไมใชแตเพียงคูกรณีเจรจากันโดยไมมีเจตนาที่จะ

ทําสัญญาเทานั้น ยังรวมถึงกรณีที่คูกรณีเลิกการเจรจาโดยทันทีและปราศจากเหตุผลใดๆ๔๗  โดยจะ

เห็นไดวาไมอาจนําความรับผิดทางสัญญามาปรับใชได เนื่องจากยังไมมีสัญญาใดๆ ตอกัน จึงเปน

การนําหลักความเชื่อถือไววางใจ ความสุจริต หรือความซื่อสัตยตอกันในชวงของการเจรจาของ 

Jhering มาปรับใชกับหลักความรับผิดทางละเมิด 

  ๒) ความรับผิดเนื่องจากการถอนคําเสนอ 

       ความรับผิดเนื่องจากการบอกถอนคําเสนอนี้ นักกฎหมายฝรั่งเศสไดมีความเห็นที่

แตกตางกันซึ่งขึ้นอยูกับลักษณะของขอพิพาท โดยแบงออกไดเปนสามกลุม คือ 

       นักกฎหมายกลุมแรกเห็นวา กรณีที่ผูเสนอไมไดกําหนดระยะเวลาของคําเสนอไว 

ตามกฎหมายฝรั่งเศส คําเสนอสามารถบอกถอนไดกอนมีการสนองรับ เนื่องจากกฎหมายฝรั่งเศสถือ

วาการแสดงเจตนาฝายเดียวไมอาจผูกพันผูเสนอได แตคําเสนอเชนนี้จะมีผลภายในระยะเวลาที่ควร

คาดหมายไดวานาจะมีการสนองรับ โดยพิจารณาถึงเหตุการณในแตละกรณี หรือปรกติประเพณี 

ดังเชน คดีซึ่งเกิดขึ้นที่ Bordeaux โดยศาลไดตัดสินวา คําเสนอขายองุนมีกําหนดเวลาในชวงเวลาที่

เก็บเกี่ยวองุน ซึ่งคําเสนอจะมีผลเพียง ๒๔ ชั่วโมง จากคดีนี้แสดงใหเห็นวาคําเสนอจะมีผลผูกพันผูทํา

คําเสนอภายในระยะเวลาที่ควรคาดหมายได ดังเชนผูขายไดกําหนดเวลาของคําเสนอใหมีผลผูกพัน

ภายในชวงเวลาของการเก็บเกี่ยวองุน ก็ยอมพิเคราะหตามปรกติประเพณีไดวา คําเสนอนี้มีผลผูกพัน

                                                 
๔๖E. Allan Farnworth, Precontractual Liability and Preliminary Agreements : Fair Dealing and 

Failed Negotiations, 87 Columbia Law Review. 217,240 (March 1987). 
๔๗Ibid, p. 239. 
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๕๓ 

ผูเสนอเพียง ๒๔ ชั่วโมง๔๘ สําหรับความรับผิดที่อาจเกิดขึ้นไดจากกรณีการบอกถอนคําเสนอที่ไมได

กําหนดระยะเวลาของคําเสนอไวนี้ จะมีลักษณะเปนความรับผิดทางละเมิด 

       สวนนักกฎหมายในกลุมที่สอง เห็นวา ในกรณีที่ผูเสนอไดกําหนดระยะเวลาใหทํา

คําสนองภายในระยะเวลาที่แนนอนนั้น ไดมีนักกฎหมายบางทานเห็นวา การกระทําดังกลาวจะสงผล

ใหผูเสนอไมอาจถอนคําเสนอภายในระยะเวลาที่กําหนดไวได หากผูเสนอถอนคําเสนอ ผูเสนอจะตอง

รับผิดในความเสียหาย ซึ่งถือเปนความเสียหายที่เกิดขึ้นในขณะที่มีสัญญาตอกันแลว๔๙ จึงเทากับวา 

ความรับผิดกรณีที่ผูเสนอไดถอนคําเสนอไปกอนครบกําหนด สําหรับคําเสนอที่มีกําหนดระยะเวลาให

ทําคําสนองภายในระยะเวลาที่แนนอนนั้น มีลักษณะเปนความรับผิดทางสัญญา แตความเห็นนี้ไดถูก

โตแยงอยางมาก เนื่องจากนักกฎหมายฝรั่งเศสสวนใหญไมมีการยอมรับวาการแสดงเจตนาฝายเดียว

มีผลผูกพันผูเสนอ๕๐ จะเห็นไดจากตอมานักกฎหมายชื่อ Ripert, Mazeaud, Tunc และ Boulanger 

ไดโตแยงความเห็นนี้โดยมีความเห็นวา๕๑ หากผูเสนอถอนคําเสนอไปกอนระยะเวลาที่กําหนด ใหถือ

วาเขาองคประกอบความรับผิดทางละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงของฝรั่งเศสมาตรา 1382 ซึ่ง

บัญญัติวา “การกระทําใดๆ ของบุคคลอันเปนเหตุใหเกิดความเสียหายแกผูอ่ืน ยอมบังคับบุคคล

ผูกระทําความเสียหายโดยความผิดของเขานั้น ใหทดแทนความเสียหาย”๕๒

            ตอมา ในป ค.ศ. ๑๙๓๖ ไดมีนักกฎหมายชื่อ Planiol, Ripert และ Mazeaud ไดให

ความเห็นเปนแนวทางที่สามไววา ในการทําคําเสนอนั้น นอกจากเปนขอเสนอเพื่อเขาทําสัญญาหลัก

แลว ผูทําคําเสนอยังเสนอตนเขาผูกพันในสัญญารองอีกฉบับหนึ่ง เขาทํานองสัญญาจะเขาทําสัญญา 

ซึ่งตามสัญญาจะเขาทําสัญญานี้ ผูทําคําเสนอยอมผูกพันตามคําเสนอที่มีกําหนดระยะเวลาตามที่ตกลง

                                                 
๔๘งามใจ  แววมณีวรรณ, “ความรับผิดกอนสัญญา : ศึกษาในเชิงทฤษฎี,” หนา ๗๐. 
๔๙Konrad Zweigert and Hein Kötz, Introduction to Comparative Law translated from the 

German, p. 385. 
๕๐Ibid, p. 386. 
๕๑II no. 329 excerpt in translation in Konrad Zweigert and Hein Kötz, Introduction to 

Comparative Law translated from the German, Ibid, p. 385. 
๕๒ความรับผิดทางละเมิดของฝรั่งเศสมีหลักเกณฑ ๓ ประการคือ 

๑) ตองมีความเสียหาย (Préjudice) 

๒) ตองมีความผิด (Faute) 

๓) ความสัมพันธแหงเหตุและผลระหวางความผิดและความเสียหาย (Relation de cause entre la faute 

et le préjudice) 

ศึกษาเพิ่มเติมจาก จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะละเมิด (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพเดือน

ตุลา จํากัด, ๒๕๓๙), หนา ๖. 

53



 
๕๔ 

กันซึ่งเปนคุณแกฝายผูรับคําเสนอ และถือวาสัญญาเกิดขึ้นโดยผูรับคําเสนอไดสนองรับโดยปริยาย  

ดังนั้น เมื่อผูเสนอบอกถอนคําเสนอผูเสนอจึงตองรับผิดซึ่งถือวาเปนความรับผิดในทางสัญญาที่

เกิดขึ้นจากสัญญากอนสัญญา๕๓ โดยนักกฎหมายชื่อ Planiol เห็นวา การตั้งใจฝายเดียวจะทําใหเกิด

หนี้ข้ึนไมได จะมีผลใหเกิดหนี้ข้ึนตอเมื่ออีกฝายหนึ่งไดสนองรับ การตั้งใจโดยการทําคําเสนอฝายเดียว

ยอมไมมีผลผูกพันข้ึนเปนสัญญากับบุคคลภายนอก ไมมีใครเปนหนี้เจาหนี้โดยไมมีการแสดงเจตนารับ  

ดังนั้น หากไมมีการสนองรับจึงไมใชความรับผิดทางสัญญา แตเปนความรับผิดทางละเมิด๕๔ แตหาก

ไดมีการสนองรับโดยปริยาย เชน การคัดเลือกไดตัวผูชนะการประมูลราคาจากผูเสนอราคารายใดราย

หนึ่งแลว๕๕ ถือวามีการสนองรับคําเสนอโดยปริยาย และถือวามีสัญญากอนสัญญาเกิดขึ้น หากเกิด

ความรับผิดอันเกิดจากการบอกถอนคําเสนอไปในชวงเวลานี้ ผูเสนอจึงตองรับผิดซึ่งถือวาเปนความ

รับผิดในทางสัญญา ซึ่ง Planiol และ Ripert เห็นวา เมื่อเปนความรับผิดทางสัญญา ผูเสียหายควร

ไดรับการชดใชคาเสียหายเต็มจํานวนเสมือนวาเปนคาเสียหายเพื่อการไมชําระหนี้๕๖

            ซึ่งจะเห็นไดวา นักกฎหมายฝรั่งเศสโดยสวนใหญจะไมมีการยอมรับวา การแสดง

เจตนาเพียงฝายเดียวของผูเสนอมีผลทําใหผูเสนอจะตองรับผิดในทางสัญญา๕๗ แตเห็นวาความรับผิด

ที่เกิดจากการบอกถอนคําเสนอ เปนความรับผิดในทางละเมิด แตหากคําเสนอนั้นไดมีการสนองรับ

โดยปริยาย แมยังไมมีการทําสัญญากันก็ตามถือวามีสัญญาเกิดขึ้นแลว สงผลใหความรับผิดที่เกิดขึ้น

ในชวงเวลานี้เปนความรับผิดทางสัญญา 

 

 

 

 

 

                                                 
๕๓กิตติศักดิ์ ปรกติ, “ผลของคําเสนอ – สนองในแงกฎหมายเปรียบเทียบ,” วารสารนิติศาสตร,  (ไมปรากฏปที่

พิมพ) : ๖๖  - ๖๗. 
๕๔จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะละเมิด (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพเดือนตุลา จํากัด, 

๒๕๓๙), หนา ๕๓. 
๕๕Colmar 4.2. 2936, D.H. 1936, 187 ecerpt from Collin/Capitant, Cours élémentaire de droit civil 

franÇais, II (1924), p. 220. อางถึงใน กิตติศักดิ์ ปรกติ, “ผลของคําเสนอ – สนองในแงกฎหมายเปรียบเทียบ,”  

หนา๗๗. 
๕๖เรื่องเดียวกัน, หนา ๗๗. 
๕๗Bordeaux, 17 Jan. 1870 S1870. 2. 219 excerpt in P.H.V. Marsh, Comparative Contract Law 

England, France, Germany, Ibid, p. 61. 
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๕๕ 

๒.๑.๓ แนวทางปฏิบัติของศาลสูงฝรั่งเศส 
 
  เนื่องจากประมวลกฎหมายแพงของฝรั่งเศสไมมีบทบัญญัติเฉพาะในเรื่องความรับผิด

กอนสัญญาที่ชัดเจน แตก็ไดมีการยอมรับกันในทางทฤษฎีดังที่ไดกลาวไวแลวในหัวขอที่ผานมา สําหรับ

ในทางปฏิบัติของศาลนั้น ศาลของฝรั่งเศสไดมีการวางหลักทั่วไปไวในคําพิพากษาของศาลสูงไวสอง

แนวทางคือ แนวทางแรกเห็นวาเปนความรับผิดทางสัญญา และแนวทางที่สองเห็นวาเปนความ 

รับผิดทางละเมิดซึ่งถือวาเปนความเห็นสวนใหญของศาล ดังตอไปนี ้

  ๑) กรณีที่ศาลเห็นวาเปนความรับผิดทางสัญญา 

      ความเห็นนี้ไดรับการยอมรับในศาลของเมือง Colmar๕๘ โดยในคดีนี้มีขอเท็จจริง

วา ผูขายสินคารายหนึ่งไดเสนอราคาสินคาแกลูกคา แลวลูกคาไดอาศัยราคาที่เสนอมานั้นเปนฐาน

ราคาในการแขงประมูลขายสินคาและไดชนะการประมูล ตอมากอนที่จะเขาทําสัญญาปรากฏวา ผูทํา

คําเสนอไดบอกถอนคําเสนอโดยอางวาคํานวณราคาผิดพลาด ซึ่งคดีนี้ศาลวินิจฉัยวา คําเสนอยอมมี

ผลผูกพันผูเสนอ แตเมื่อไมปรากฏหลักฐานวาผูเสนอรูวาผูรับคําเสนอจะใชราคาที่เสนอเปนฐานราคา

ในการเขาแขงขันประมูล ศาลจึงตัดสินใหผูเสนอไมตองรับผิดชอบในความเสียหายจากการที่ผูรับคํา

เสนอไดนําราคาตามที่เสนอไปเปนฐานในการประมูลกับผูเขารวมประมูลรายอื่น  

                ซึ่งจากคดีนี้จะเห็นไดวา ศาลเห็นวาเมื่อผูเสนอแสดงเจตนาไปแลวก็ยอมมีผล

ผูกพันผูเสนอใหรับผิดในฐานสัญญาจะเขาทําสัญญา เพราะถือวามีสัญญาระหวางผูเสนอกับผูรับคํา

เสนอเกิดขึ้นแลว โดยมีลักษณะเปนสัญญาจะเขาทําสัญญานั่นเอง 

๒) กรณีที่ศาลเห็นวาเปนความรับผิดทางละเมิด 

                 คดีของศาลสูงฝร่ังเศส ป ค.ศ.๑๙๕๘๕๙ ซึ่งคดีนี้มีขอเท็จจริงวา เจาของที่ดินไดทํา

คําเสนอขายที่ดินใหกับผูซื้อซึ่งสนใจที่จะซื้อที่ดิน และผูขายไดตกลงวาใหผูซื้อเขามาดูสถานที่ได โดย

สามารถเขามาดูที่ดินในวันที่ ๑๕ หรือ ๑๖ เดือนสิงหาคม กอนวันนัดดูที่ดินผูซื้อไดตกลงที่จะเขามาดู

สถานที่ในวันที่กําหนดไว แตปรากฏวาในวันที่ ๑๔ สิงหาคม ผูขายไดขายที่ดินใหแกผูซื้อรายอื่นไป

กอนแลว ซึ่งคดีนี้ศาลสูงไดตัดสินวา โดยหลักแลวคําเสนอสามารถบอกถอนไดกอนมีคําสนอง แตถา 

ผูเสนอไดแสดงโดยชัดแจงหรือโดยนัยวาตนจะไมถอนคําเสนอภายในระยะเวลาที่กําหนดไว ดังนั้น  

คดีนี้เมื่อผูเสนอไดตอบตกลงใหผูซื้อเขามาดูสถานที่ภายในวันที่กําหนดแลว ผูเสนอจึงตองไมถอนคํา

                                                 
๕๘Clomar 4.2. 2936, D.H. 1936, 187 ecerpt from Collin/Capitant, Cours élémentaire de droit civil 

franÇais, Ibid, p. 220. 
๕๙Cass Civ. 17 Dec., 1958. 33 excerpt in translation in P.H.V. Marsh, Comparative Contract Law : 

England, France, Germany, p. 60. 
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๕๖ 

เสนอไปกอนวันดังกลาว การที่ผูเสนอไดถอนคําเสนอโดยการขายที่ดินใหกับผูอ่ืนในวันที่ ๑๔ สิงหาคม 

ผูขายจึงตองรับผิดตามความรับผิดทางละเมิด 

            จากคดีนี้แสดงใหเห็นวา หากผูเสนอไดกําหนดระยะเวลาผูกพันตนตามคําเสนอ

เอาไวแลว ผูเสนอไมอาจบอกถอนคําเสนอนั้นไดกอนถึงสิ้นกําหนดระยะเวลาที่กําหนดไว หากมีการ

บอกถอนคําเสนอไปกอนระยะเวลาที่กําหนดดังกลาว ผูเสนอจะตองรับผิดในฐานความรับผิดทาง

ละเมิด 

            ตอมา ศาลสูงของฝรั่งเศสไดตัดสินคดีในป ค.ศ.๑๙๗๒๖๐ โดยคดีนี้มีขอเท็จจริงวา  

นักธุรกิจชาวฝรั่งเศสไดเขาทําการเจรจาขอซื้อเครื่องจักรซึ่งผลิตโดยบริษัทในอเมริกา เพื่อใชในการ

ผลิตทอซีเมนตจากตัวแทนจําหนายในประเทศฝรั่งเศส หลังจากที่ผูซื้อคาดหวังวาจะมีการซื้อขายกัน

จึงไดเดินทางไปดูเคร่ืองจักรที่ประเทศสหรัฐอเมริกา แตผลปรากฏวาตัวแทนจําหนายในฝรั่งเศสได

เลื่อนการเจรจาออกไป และตอมาไดลมเลิกการเจรจาโดยปราศจากเหตุผลและปฏิเสธที่จะขาย

เครื่องจักรใหกับผูซื้อ คดีนี้ศาลตัดสินวา ตัวแทนจําหนายตองรับผิดชอบในการตระเตรียมการของผูซื้อ

ที่มีความไวเนื้อเชื่อใจตอผูขาย เนื่องจากเปนการลมเลิกการเจรจาไปโดยไมถูกตอง ขัดตอหลักสุจริต

ทางการคา และใหถือวาเปนความรับผิดทางละเมิด 

            จากคดีนี้จะเห็นไดวา ศาลฝรั่งเศสเห็นวา ในชวงของการเจรจาเพื่อเขาทําสัญญา  

คูกรณีแตละฝายจะตองมีความซื่อสัตยสุจริตที่จะไมลมเลิกการเจรจาโดยปราศจากเหตุผล มิฉะนั้น

จะตองรับผิดตอความเสียหายที่ทําใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งที่ตองเสียเวลา หรือคาใชจายเพื่อที่จะเขาทํา

สัญญา หรือการสูญเสียโอกาสที่จะไดรับหากมีการทําสัญญา เปนตน ซึ่งในกฎหมายฝรั่งเศส การ

ชดใชคาเสียหายที่เกิดขึ้นในชวงระยะเวลากอนการทําสัญญานี้ เปนการชดใชตามทฤษฎีสูญเสีย

โอกาส (Perte d, une chance) โดยทฤษฎีนี้ เปนทฤษฎีที่ใชกับความรับผิดกอนสัญญาที่ถือเปนความ

รับผิดเอกเทศ แตเนื่องจากกฎหมายแพงของฝรั่งเศสไมมีบทบัญญัติเฉพาะในเรื่องความรับผิดกอน

สัญญา จึงตองนําเอาทฤษฎีดังกลาวมาปรับใชกับหลักกฎหมายละเมิด เพื่อเยียวยาความรับผิดที่เกิด

จากการกระทําละเมิดดวย อยางไรก็ตามแมจะมีการนําเอาทฤษฎีดังกลาวมาปรับใชกับความรับผิดทาง

ละเมิด แตโดยทั่วไปแลวการกําหนดคาเสียหายในกฎหมายฝรั่งเศสยังคงเปนเรื่องดุลพินิจของศาล 

ดังเชน ความเสียหายที่เกิดจากการใชสิทธิในทางที่ผิดตามมาตรา ๑๓๘๒ ศาลจะกําหนดใหชดใช

เฉพาะคาใชจายที่เสียไปเพราะเหตุที่เชื่อวาคําเสนอจะมีผลตอไปเทานั้น โดยมีตัวอยางคําพิพากษาป 

                                                 
๖๐Judgement of July 8, 1929, Cour d, appel. Rennes, Fr., (1972) Bull. Civ IV no. 93 (this case 

appear in translation in A. Von Mehren & J. Gordley, supra note 85, p. 846.) 
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ค.ศ.๑๘๗๐๖๑ ของศาลอุทธรณเมือง Bordeaux ซึ่งมีขอเท็จจริงวา ผูอํานวยการโรงภาพยนตไดสงโทรเลข

ไปยังนักรองที่มีชื่อเสียงเพื่อเสนอใหทํางาน ปรากฎวาโทรเลขมาถึงชาทําใหกอนหนาที่จะมีการสนองรบัผู

เสนอไดถอนคําเสนอและไดวาจางคนอื่นแทน ศาลวินิจฉัยวากรณีนี้ยังไมมีสัญญาเกิดขึ้น แตผูเสนอ

ตองรับผิดเนื่องจากการที่โทรเลขมาชาอันเกิดจากความผิดพลาดของผูเสนอที่ไมไดสงโทรเลขแบบดวน

และไมไดแจงใหทราบวาตองตอบทันที  ดังนั้น ผูเสนอจึงตองรับผิดชอบที่ทําใหสัญญาไมอาจเกิดขึ้นได

และทําใหผูรับคําเสนอมีความเชื่อวาสัญญาจะเกิดขึ้น โดยศาลไดกําหนดใหชดใชความเสียหายตาม

ความเสียหายที่เกิดขึ้นจริงเปนเงินจํานวน ๔,๐๐๐ ฟรังค ไมใชจํานวน ๒๐,๐๐๐ ฟรังคตามสัญญา ซึ่ง

จากคดีนี้จะเห็นไดวา ศาลไดกําหนดใหผูเสนอตองชดใชคาเสียหายตามความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการ

เสียคาใชจายอันเปนคาเสียหายที่เกิดขึ้นจริง โดยที่ศาลไมไดกําหนดคาเสียหายเนื่องจากการขาด

โอกาสใหแกผูเสียหายตามทฤษฎีสูญเสียโอกาส (Perte d, une chance) ดวย 

 
    ๒.๒ ลักษณะของความรับผิดกอนสัญญาในสัญญาทางปกครองของฝรั่งเศส 
  
 ๒.๒.๑ ลักษณะของสัญญาทางปกครอง 
 

  สัญญาทางปกครอง (contrat administratif) ของฝรั่งเศส เปนสัญญาที่จัดอยูใน

ระบบกฎหมายมหาชน ซึ่งมีลักษณะ คือ ประการแรกจะตองมีคูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งเปนฝาย 

ปกครอง (personne publique) สวนประการที่สองคือ ระบบกฎหมาย (régime juridique) ที่จะนํามา

ปรับใชกับสัญญาเปนระบบกฎหมายมหาชน ซึ่งไดแก การไมนํากฎหมายแพงในเรื่องสัญญามาใช 

การทําสัญญาโดยมีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนสาธารณะ และการที่คดีพิพาททั้งหลายที่เกี่ยวกับสัญญา

ดังกลาวจะตองอยูในระบบพิจารณาของศาลปกครอง  แตอยางไรก็ตาม สัญญาที่ฝายปกครองจัดทํา

ข้ึนไมจําเปนตองเปนสัญญาทางปกครองเสมอไป มีสัญญาของฝายปกครองหลายประเภทที่อยู

ภายใตบังคับของกฎหมายแพง ซึ่งสัญญาเหลานั้นเปน สัญญาของฝายปกครอง (contrat de 

l,administration) ที่เรียกวา “สัญญาของฝายปกครองที่เปนไปตามกฎหมายเอกชน” (contrat de 

droit privé de l,administration) ซึ่งเกิดขึ้นจากการที่ฝายปกครองไดแสดงเจตนาในการทําสัญญาวา 

ประสงคที่จะทําสัญญาภายใตระบบกฎหมายแพงที่เอกชนทํากัน สัญญาดังกลาวนําระบบกฎหมาย

                                                 
๖๑Bordeaux, 17 Jan. 1870 S1870.2.219 excerpt in translation in P.H.V. Marsh, Comparative 

Contract Law : England, France, Germany, Ibid, p. 61. 
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๕๘ 

เอกชนโดยเฉพาะอยางยิ่งบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงมาใชบังคับ และขอพิพาทอันเกิดจาก

สัญญาดังกลาวอยูภายใตอํานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม๖๒

 

 ๒.๒.๒ ลักษณะของความรับผิดกอนสัญญาที่เกิดจากสัญญาทางปกครอง 
 

  รูปแบบของสัญญาทางปกครองที่ฝายปกครองใชเปนเครื่องมือในการมอบอํานาจ

และหนาที่ในการจัดทําบริการสาธารณะใหแกเอกชน มีอยูดวยกันสองรูปแบบ คือ สัญญาจัดซื้อ 

จัดจาง (marché public) และการมอบใหเอกชนจัดทําบริการสาธารณะ๖๓ ซึ่งในสวนของสัญญา

จั ด ซื้ อ 

จัดจางหรือสัญญาพัสดุ เปนสัญญาทางปกครองโดยผลของกฎหมาย  เพราะเปนสัญญาทาง 

ปกครองประเภทที่กฎหมายกําหนดไวใหเปนสัญญาทางปกครอง (contrat administrative par 

détermination de la loi)๖๔ และเปนสัญญาทางปกครองประเภทที่ฝายปกครองดําเนินการจัดทํามากที่สุด 

รวมทั้งเปนสัญญาที่มีความสําคัญที่สุดของฝายปกครองเพราะในการจัดทําบริการสาธารณะแตละ

ประเภทนั้น ฝายปกครองจะตองใชสัญญาพัสดุเปนเครื่องมือที่สําคัญในการจัดหาวัสดุอุปกรณตางๆ 

ที่จําเปนสําหรับใชจัดทําบริการสารธารณะ 
 

  ๒.๒.๒.๑ กระบวนการจัดหาพัสดุ 
  

     ดังที่กลาวแลววา ในกระบวนการจัดทําบริการสาธารณะแตละประเภทนั้น

สัญญาจัดซื้อจัดจางเปนสัญญาทางปกครองประเภทที่ฝายปกครองดําเนินการจัดทํามากที่สุด ซึ่งการ

จัดซื้อจัดจางดังกลาวจําเปนตองผานกระบวนการประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุ จึงมีการเรียก

สัญญาดังกลาววา “สัญญาพัสดุ”  

                          ประเภทของสัญญาจัดซื้อจัดจางมีอยูดวยกัน ๕ ประเภทใหญๆ คือ๖๕  

                                                 
๖๒นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, ๒๕๔๖),  

หนา ๒๙๘. 
๖๓นันทวัฒน บรมานันท, หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับบริการสาธารณะ, พิมพครั้งที่ ๒ (กรุงเทพมหานคร 

: สํานักพิมพวิญูชน, ๒๕๔๔), หนา ๙๒ – ๙๓. 
๖๔มาตรา ๒ ของรัฐบัญญัติ ลงวันที่ ๑๑ ธันวาคม ค.ศ. ๒๐๐๑ กําหนดประเภทของสัญญาทางปกครอง 

ไววา “การจัดหาพัสดุที่ทําโดยหลักเกณฑทั้งหลายที่บัญญัติอยูในประมวลกฎหมายพัสดุมีลักษณะเปนสัญญาทาง

ปกครอง” ศึกษาเพิ่มเติมจาก นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา ๔๒๗. 
๖๕Philippe Turguet de Beauregard, “รายงานการบรรยายพิเศษเรื่องสัญญาทางปกครองและสัญญา

จัดซื้อจัดจาง,” วารสารกฎหมายปกครอง เลม ๑๘, ตอน ๑ (เมษายน ๒๕๔๒) : ๕–๘.  
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๕๙ 

                          ๑) สัญญาจัดซื้อพัสดุ (marché des fournitures) เปนสัญญาที่ใชในการ

ปฏิบัติราชการทั่วๆ ไป เชน สัญญาเพื่อการจัดหาอสังหาริมทรัพย หรือสังหาริมทรัพยตางๆ  

                          ๒) สัญญาวาจางใหจัดทําบริการ (marché des prestation de service) 

ไดแก สัญญาที่ฝายปกครองวาจางใหจัดทําบริการตางๆ เชน จัดรถรับสงราชการ จัดงานเลี้ยง จางทํา

ความสะอาด เปนตน 

                           ๓) สัญญาอุตสาหกรรมหรือสัญญาวาจางผลิตตนแบบอุตสาหกรรม 

(marché industriel) ไดแก สัญญาจางใหมีการผลิตสิ่งของตางๆ เพื่อเปนตนแบบทางอุตสาหกรรม 

เชน จางบริษัทผลิตอาวุธ หรือเครื่องบินตางๆ เปนตน 

                           ๔) สัญญากอสราง (marché des travaux) ไดแกสัญญาจางกอสราง

อาคารสถานที่ สัญญาวาจางใหบํารุงรักษาหรือบํารุงอาคารสถานที่ เปนตน 

                           ๕) สัญญาวาจางที่ปรึกษา (marché d’ études) เปนสัญญาวาจางให

ทําการศึกษาวิจัย รวมทั้งอาจเปนการสํารวจ การศึกษา หรือวัดผลก็ได 

                       การจัดหาพัสดุโดยการทําสัญญาจัดซื้อจัดจางของฝายปกครอง อยูภายใต

เงื่อนไขที่สําคัญ ๓ ประการ คือ เงื่อนไขทางดานรูปแบบ เงื่อนไขทางดานการประกาศเชิญชวน และ

เงื่อนไขเกี่ยวกับความเสมอภาค ซึ่งเงื่อนไขทั้งสามรูปแบบดังกลาวเปนเรื่องที่สําคัญที่สุดในการทํา

สัญญาจัดหาพัสดุของฝายปกครอง เพราะการจัดหาพัสดุนั้นจะตองดําเนินการตามกระบวนการที่

กําหนดไวในกฎหมาย กฎ และระเบียบตางๆ อยางเครงครัด เงื่อนไขทั้ง ๓ ประการนี้จึงมีอิทธิพลตอ

การทําสัญญาจัดหาพัสดุของฝายปกครองเปนอยางมาก  

                       กระบวนการปกติในการจัดหาพัสดุของฝายปกครอง ไดแก๖๖

                      ๑) การเสนอราคา (l,appel d,offres)๖๗  

                           ประมวลกฎหมายพัสดุฉบับใหมไดนําเอาระบบการเสนอราคามาแทนที่

การประกวดราคา (adjudication) ทั้งการเสนอราคาและการประกวดราคาตางก็มีกระบวนการที่

ใกลเคียงกัน โดยเฉพาะอยางยิ่งในตอนเริ่มตนภายหลังจากที่ฝายปกครองไดประกาศเชิญชวนไปแลว 

คือ ทั้งผูเสนอราคาและผูประกวดราคาตางก็ตองยื่นขอเสนอของตนตอฝายปกครอง แตอยางไรก็ตาม 

การเสนอราคาและการประกวดราคามีขอแตกตางกันที่สําคัญคือ การประกวดราคานั้น ผูยื่นขอเสนอ

ต่ําสุดจะถูกคัดเลือกใหเปนผูชนะการประกวดราคา๖๘ ในขณะที่การเสนอราคานั้น ผูที่ยื่นขอเสนอที่ดี

                                                 
๖๖นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา ๔๓๔ - ๔๓๗. 
๖๗André de LAUBADERE, Franck MODERNE, Pierre DELVOLVE, Traité des contrats 

administratifs Tome 1, 2 Editions, Paris, L.G.D.J., 1983, p. 633 – 639. อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา ๔๓๕. 
๖๘Code des marches publics, 1946, Loi – 88, 280. 
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๖๐ 

ที่สุดจะเปนผูไดรับการคัดเลือก ซึ่งการประกวดราคานั้นอาจมีขอบกพรองอยูที่ผูเสนอราคาต่ําสุดอาจ

ไมใชผูที่ดีที่สุดที่จะเขามาทํางานกับฝายปกครองก็ได  ดังนั้น การเสนอราคาจึงเปนกระบวนการที่ฝาย

ปกครองไดประโยชนมากกวาการประกวดราคา เพราะฝายปกครองสามารถเลือกคูสัญญาไดจากการ

พิจารณาขอเสนอทั้งทางดานเทคนิคและราคา 

                           การเสนอราคาสามารถทําไดทั้งสองวิธี คือ การเสนอราคาเปนการทั่วไป 

(ouverte) และการเสนอราคาแบบจํากัด (restreinte) กลาวคือ การเสนอราคาแบบเปนการทั่วไปนั้น 

ไดแกกระบวนการระดับชาติที่ผูประกอบการ (entrepreneur) ที่สนใจทุกคนสามารถยื่นขอเสนอได 

สวนการเสนอราคาแบบจํากัดนั้น ฝายปกครองที่มีอํานาจในการจัดหาพัสดุตองเชิญผูประกอบการไม

นอยกวา ๕ ราย ใหเขารวมในการเสนอราคาดังกลาว๖๙

                           กระบวนการในการเสนอราคาทั้งสองวิธีมีจุดเริ่มตนที่ตางกัน ซึ่งในการ

เสนอราคาเปนการทั่วไปนั้น เมื่อถึงเวลาที่ฝายปกครองกําหนด ผูประกอบการที่สนใจก็สามารถเสนอ

ราคาได ในขณะที่การเสนอราคาแบบจํากัดนั้น จุดเริ่มตนอยูที่ฝายปกครองที่จะตองทําบัญชีรายชื่อ

ผูประกอบการที่ฝายปกครองตองการเชิญใหมาเสนอราคากอน โดยในการทําบัญชีรายชื่อนั้น ฝาย

ปกครองจะพิจารณาจากผูที่มีประสบการณและมีสถานะทางการเงินที่ดี๗๐

             ๒) การประกาศเชิญชวน  

                    กฎหมายของฝรั่งเศสไดกําหนดใหสัญญาพัสดุของรัฐทุกสัญญา จะตองมี

การประกาศเชิญชวนและเปดโอกาสใหผูประกอบการที่สนใจเขาแขงขันกัน โดยประกาศเชิญชวนนั้น

จะตองมีสาระสําคัญคือ วัตถุประสงคของการจัดหาพัสดุ สถานที่ที่ผูสนใจสามารถหาขอมูลหรือขอ

คําปรึกษาได ระยะเวลาในการยื่นขอเสนอ ซึ่งการประกาศเชิญชวนจะต

                                                

องพิมพเผยแพรในเอกสารที่

เรียกวา Bulletin officiel d’annonces des marchés publics๗๑

                   สําหรับระยะเวลาในการยื่นขอเสนอนั้น โดยปกติแลวจะมีการกําหนดไว

เปนสองลักษณะที่สัมพันธกันกับการเสนอราคา โดยในการเสนอราคาเปนการทั่วไปนั้นจะตองกําหนด

ไวไมต่ํากวา ๕๒ วัน หรือในกรณีพิเศษอาจลดลงมาเหลือ ๒๖ วันไดภายใตเงื่อนไขที่กําหนดไวใน

มาตรา ๔๐ แหงประมวลกฎหมายพัสดุฉบับใหม และนอกจากนี้ระยะเวลาอาจลดลงมาเปน ๓๖ วัน

หากการจัดหาพัสดุนั้นมีจํานวนต่ํากวา ๕ ลานยูโร (euro) สวนในกรณีการเสนอราคาแบบจํากัดนั้น มี

ระยะเวลา ๒ ข้ันตอนคือ ข้ันตอนในการจัดทําบัญชีรายชื่อผูที่ฝายปกครองจะเชิญเขามารวมเสนอ

ราคา จะตองดําเนินการจัดทําภายใน ๓๗ วัน นับแตวันที่มีการประกาศวาจะใหมีการเสนอราคา สวน

 
๖๙Code des marchés publics, Loi – 61. 
๗๐Code des marchés publics, Loi – 52. 
๗๑Code des marchés publics, Loi – 40. 
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ข้ันตอนที่สองจะเปนกรณีที่ เมื่อฝายปกครองตกลงจะเชิญผูใดใหเขาเสนอราคานั้น ผูนั้นจะตองเสนอ

ราคาตอฝายปกครองภายใน ๔๐ วัน นับแตวันที่ไดรับจดหมายเชิญจากฝายปกครอง 

๓) การคัดเลือก 

                            มาตรา ๕๓ ของประมวลกฎหมายพัสดุไดวางหลกัเกณฑในการคดัเลือกผู

เสนอราคาเอาไวดังนี้๗๒

                    (๑) ขอเสนอที่ไมเปนไปตามกฎหมาย  

                                มาตรา ๑ ของประมวลกฎหมายพัสดุฉบับปจจุบันบัญญัติไววา 

สัญญาพัสดุจะตองตอบสนองความตองการของฝายปกครอง  ดังนั้น เมื่อฝายปกครองพิจารณา

ขอเสนอแลวเห็นวาไมไดเปนไปตามความตองการของฝายปกครอง หรือไมไดตอบสนองความตองการ

ของฝายปกครอง ขอเสนอดังกลาวก็จะไมไดรับการพิจารณาจากฝายปกครอง 

                    (๒) หลักการเลือกขอเสนอ  

                                  ฝายปกครองจะตองทําการศึกษาเปรียบเทียบขอเสนอทั้งหมด และ

พิจารณาดูวาขอเสนอใดใหประโยชนแกฝายปกครองมากที่สุด สวนใหญแลวขอเสนอที่ใหประโยชน

กับฝายปกครองมากที่สุดจะเปนขอเสนอที่เกี่ยวของกับเร่ืองการเงิน เชน จํานวนเงิน ระยะเวลาในการ

จายเงินของฝายปกครอง หรือผลประโยชนทางการเงินที่ฝายปกครองจะไดรับ เปนตน โดยการ

คัดเลือกขอเสนอดังกลาวจะตองทําบนพื้นฐานของหลักวาดวยความเสมอภาคและหลักวาดวยความ 

โปรงใส 

                   (๓) การจัดลําดับ  

                                  การคัดเลือกของฝายปกครองจะตองมีการใหคะแนนเพือ่จัดลาํดบัของ

ผูยื่นขอเสนอ ในกรณีที่มีผูยื่นขอเสนอจํานวนมากฝายปกครองจะจัดลําดับผูไดรับการคัดเลือกไว

ประมาณ ๑๐ – ๑๒ ราย ผูที่อยูในลําดับตนเปนผูที่ไดรับการคัดเลือกในเบื้องตน แตอยางไรก็ตาม 

ไมถือวาเปนการคัดเลือกโดยเด็ดขาดเพราะตามมาตรา ๔๖ แหงประมวลกฎหมายพัสดุไดกําหนด

หลักเกณฑบางประการไววา วิสาหกิจ (entreprise) ที่ไดเขามาเสนอราคาจะตองสงเอกสารเกี่ยวกับ

สถานะทางการเงินและการเสียภาษีของตนตอฝายปกครองพรอมๆ กับการเสนอราคา โดยวิสาหกิจ 

จะเปนผูรับรองเอกสารเหลานั้นดวยตนเองวาประกอบดวยขอมูลที่เปนความจริงทุกประการ เมื่อ

วิสาหกิจนั้นไดรับการคัดเลือกใหเปนผูชนะในการเสนอราคาก็จะตองใหหนวยงานที่เกี่ยวของทําการ

รับรองเอกสารดังกลาววาเปนความจริง และนํามาเสนอตอฝายปกครองที่ไดคัดเลือกตนไวภายใน

                                                 
๗๒Patrice COSSALTER, Le nouveau Code des marchés publics, Editions de <<la Lettre du 

Cadre Territorial>>, Paris, 2001, p. 16 – 21, ของ Titre lll – Chapitre lll – Section 7. อางถึงใน นันทวัฒน  

บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา ๔๓๖. 
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ระยะเวลาที่ฝายปกครองนั้นกําหนด หากไมสามารถดําเนินการดังกลาวได วิสาหกิจนั้นก็หมดสิทธิที่

จะเขาทํางานกับฝายปกครอง และฝายปกครองจะใหผูที่อยูในลําดับถัดไปไดดําเนินการตาม 

มาตรา ๔๖ ดังกลาวตอไป 

            ข้ันตอนสําหรับการเสนอราคาแบบทั่วไปมี ๕ ข้ันตอน ดังนี้ 

๑) การกําหนดคุณสมบัติ (Spécification) 

                  การจัดซื้อจัดจางตามกฎหมายวาดวยการพัสดุของฝรั่งเศส มาตรา ๗๕๗๓  

ที่กําหนดไววา การจัดซื้อจัดจางตามกฎหมายวาดวยการพัสดุจะตองตอบสนองตอลักษณะและ

ปริมาณของพัสดุที่จะจัดซื้อจัดจางอยางสมบูรณ หนวยงานเจาของเรื่องจึงตองกําหนดรายละเอียด

ของพัสดุ ความจําเปนของการจัดซื้อจัดจางในลักษณะที่ชัดเจนเทาที่จะทําได กอนเปดใหมีการแขงขัน

หรือเจรจาจัดซื้อจัดจาง 

                  พัสดุที่จะจัดซื้อจัดจางตองตรงตามขอกําหนดในเรื่องรายละเอียดทางเทคนิคที่

กลุมงานถาวรวาดวยการศึกษาการพัสดุจัดทําขึ้น หรือเปนไปตามมาตรฐานผลิตภัณฑฝร่ังเศส 

                  ขอกําหนดพิเศษเกี่ยวกับมาตรฐานมีผลใชบังคับโดยตรงกับพัสดุที่จะจัดซื้อจัด

จาง โดยขอกําหนดพิเศษดังกลาวอาจมีการระบุไวในเอกสารกําหนดเงื่อนไขในการจัดซื้อจัดจางของ

รัฐหรือกําหนดไวในสัญญาแลวแตกรณี ซึ่งในกรณีที่มีการแกไขขอกําหนดในรายละเอียดทางดาน

เทคนิคหรือมาตรฐานของสินคา หนวยงานที่จัดซื้อจัดจางจะตองจะตองระบุไวในสัญญาดวยวา ไดรับ

อนุญาตใหแกไขโดยกลุมถาวรวาดวยการพัสดุตามวรรคแรก 

                   การแกไขขอกําหนดที่เปนมาตรฐานที่ไดรับการรับรองไวแลว จะกระทําไดภายใต 

หลักเกณฑที่กําหนดในมาตรา ๑๘ ของรัฐกฤษฎีกา เลขที่ ๘๔ – ๒๔ ลงวันที่ ๒๖ กุมภาพันธ ๑๙๘๔ 

ที่กําหนดหลักเกณฑวาดวยมาตรฐานและการแกไขรายละเอียดทางเทคนิค ซึ่งหลักเกณฑดังกลาว

จัดทําโดยกลุมงานถาวรวาดวยการศึกษาการพัสดุ โดยไดจัดทําขึ้นภายใตหลักเกณฑที่กําหนดไวใน

มาตรา ๒๔  

                 ซึ่งบทบัญญัติมาตรา ๒๔ ดังกลาว  เปนการวางหลักเกณฑทั่วไปเกี่ยวกับ

คุณสมบัติและรายละเอียดทั่วไปของพัสดุ โดยมีสาระสําคัญเปนการกําหนดใหพัสดุที่ตองการจัดซื้อ

จัดจางเปนไปตามมาตรฐานผลิตภัณฑฝร่ังเศส และบทบัญญัติดังกลาวกําหนดใหหนวยงานที่จะ

ดําเนินการจัดซื้อจัดจางตองถือปฏิบัติตาม๗๔

                                                 
๗๓Code des marchés publics, Loi – 87. 
๗๔Michel Guibal, Code des Marchés Publics ( Paris : Publication du Moniteure, 1992), p.129. 

อางถึงใน สุรพล ทิพยเสนา, “การประกวดราคาในหนวยงานของรัฐ ศึกษาเฉพาะกรณีนิติสัมพันธในกฎหมาย 
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๖๓ 

๒) การแจงการประกวดราคา 

                มาตรา ๘๖๗๕ แหงประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุของฝรั่งเศสกําหนดวา การ

แจงการประกวดราคาทุกกรณีจะตองกระทําโดยเปดเผยตามหลักเกณฑที่กําหนดไวในมาตรา ๓๘ 

และมาตรา ๓๘ ทวิ 

                ข้ันตอนและวิธีการแจงอาจทําเปนกฎหมายลําดับรองออกโดยรัฐมนตรีวาการ

กระทรวงเศรษฐกิจและการคลัง และการแจงการประกวดราคาตองมีรายละเอียด ดังตอไปนี้ 

                 - วัตถุแหงสัญญา ซึ่งหมายถึงความมุงหมายของการจัดซื้อจัดจาง โดยเจาหนาที่

ผูรับผิดชอบจะตองชี้แจงอยางชัดเจน โดยระบุปริมาณหรือส่ิงของที่จะจัดซื้อจัดจางนั้นวาเปนอยางไร 

ซึ่งอาจเปนสัญญาจัดซื้อจัดจางที่สามารถกําหนดปริมาณที่แนนอน โดยสามารถกําหนดราคาตอหนวย

หรือกําหนดราคาตอ Lot ได๗๖  

                  - สถานที่ที่ผูสนใจจะศึกษาเอกสารที่เกี่ยวของ ซึ่งไดแกเอกสารในรายละเอียด

ของการดําเนินการตามสัญญา (cahiers des charges) และหลักเกณฑในการขอคําปรึกษา หรือ

หลักเกณฑในการขอเอกสารที่เกี่ยวของ 

                  - วันที่ที่จะสงประกาศประกวดราคาเพื่อลงนามใน “ประกาศของทางราชการ

เกี่ยวกับการประกวดราคา (bulletin officiel)”  

                  - หนวยงานผูรับผิดชอบในการจัดประกวดราคา 

                  - สถานที่และวันเวลาที่กําหนดเปนวันปดการยื่นซองประกวดราคา 

                  - สถานที่และวันเวลาที่แนนอนสําหรับการเปดซองประกวดราคา 

                  - หลักเกณฑที่กําหนดเกี่ยวกับคุณสมบัติและความสามารถของผูเขาแขงขัน 

                  - ระยะเวลาที่ผูเขาแขงขันจะตองผูกพันตามขอเสนอในการประกวดราคา 

                  ระยะเวลาในการรับซองตองไมนอยกวา ๓๖ วัน นับแตวันที่ไดสงประกาศแจง

การจัดใหมีการประกวดราคาใน “ประกาศของทางราชการ” ในกรณีที่มีความจําเปนเรงดวน 

หนวยงานที่รับผิดชอบอาจยนระยะเวลาการรับซองได แตตองไมนอยกวา ๑๕ วัน 

๓) การยื่นซองประกวดราคา 

                                                                                                                                                 
ปกครองกับสัญญาทางแพง,” (วิทยานิพนธหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยรามคําแหง, ๒๕๔๔),  

หนา ๑๑๓. 
๗๕Code des marchés publics, Loi – 86. 
๗๖สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, “สัญญาทางปกครองและสัญญาจัดซื้อจัดจาง,” โดย M. Philippe 

Turguet de Beauregard, วารสารกฎหมายปกครอง ๑๘, ๑ (เมษายน ๒๕๔๒), หนา ๘. 
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                 การเสนอราคาของผูดําเนินกิจการจะตองยื่นซองเปน ๒ ซอง โดยซองแรกจะ

ประกอบดวยเอกสารหลักฐานแสดงสถานะของผูเขาแขงขัน พรอมทั้งการแจงคุณสมบัติและ

ความสามารถในการรับงานตามที่กําหนดในหลักเกณฑเกี่ยวกับคุณสมบัติและความสามารถของผู

เขาแขงขัน และซองที่สองจะมีชื่อผูเขาประกวดราคา 

                 การยื่นซองประกวดราคาจะตองสงทางไปรษณียลงทะเบียนตอบรับ อยางไร 

ก็ตาม หากมีขอกําหนดในขั้นตอนการขอคําปรึกษา ใหยื่นซองตอคณะกรรมการในวันพิจารณาและ

จะตองทําโดยเปดเผยตอหนาสาธารณะ หรือมีขอกําหนดใหนําใสกลองผูเขาแขงขันก็จะตอง

ดําเนินการตามหลักเกณฑของขอกําหนดดังกลาว๗๗

๔) การคัดเลือกผูเขาประกวดราคา  

                 การดําเนินการคัดเลือกผูเขาประกวดราคาใหเปนผูชนะการประกวดราคาและได

เขาทําสัญญากับหนวยงานของรัฐ จะตองพิจารณาใหเปนไปตามประเภทของการจัดประกวดราคา 

ข้ึนอยูกับวาในการดําเนินการจัดซื้อหรือจัดจางดังกลาว เปนการดําเนินการโดยวิธีประกวดราคาแบบ

ทั่วไป๗๘ หรือการประกวดราคาแบบจํากัด๗๙

๕) การแจงผลการประกวดราคา 

                 การแจงผลการประกวดราคาแตละครั้งจะตองบันทึกผลการพิจารณาไวเปน

หลักฐาน โดยระบุถึงขั้นตอนตางๆ ของการดําเนินการ 

                 ในกรณีที่เจาหนาที่ผูรับผิดชอบในการจัดประกวดราคาไมดําเนินการจัดประกวด

ราคาอยางตอเนื่อง จะตองแจงใหผูเขาประกวดราคาที่ไดรับการคัดเลือกใหเปนผูชนะการประกวด

ราคาชั่วคราวทราบ๘๐

                   สําหรับการแจงผู ได รับการคัดเลือก (ผูชนะการประกวดราคา ) จะตองมี

รายละเอียด ดังนี้ 

                   - วัตถุแหงสัญญา 

                   - สถานที่ที่ผูไดรับการคัดเลือกสามารถศึกษาเอกสารที่เกี่ยวของ ซึ่งไดแกเอกสาร

รายละเอียดของการดําเนินการตามสัญญา และหลักเกณฑการขอคําปรึกษาหรือหลักเกณฑในการขอ

เอกสารที่เกี่ยวของ 

                                                 
๗๗Code des marchés publics, Loi – 87. 
๗๘Code des marchés publics, Loi – 88, 89. 
๗๙Code des marchés publics, Loi – 91. 
๘๐Code des marchés publics, Loi – 90. 
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                   - หนวยงานที่รับผิดชอบในการจัดประกวดราคา 

                   - สถานที่และวันเวลาที่กําหนดใหเขาทําสัญญา 

                   - ระยะเวลาที่ผูชนะการประกวดราคาจะตองผูกพันตามขอเสนอในการประกวดราคา 

                   อยางไรก็ตาม การเกิดสัญญาจัดหาพัสดุของฝรั่งเศสมีหลักวา แมจะมีการ

ประกาศชื่อบุคคลที่ไดรับการคัดเลือกเปนผูชนะการประกวดราคา ซึ่งจะเปนผูมีสิทธิเขาทําสัญญา

จัดหาพัสดุกับรัฐแลวก็ตาม สัญญาจัดหาพัสดุจะเกิดขึ้นตอเมื่อผูมีอํานาจของหนวยงานของรัฐได 

ลงนามในหนังสือสัญญาในเวลาอันสมควรแลว ทั้งนี้ตาม Code des marchés publics มาตรา ๔๔ 

วรรคหา ซึ่งบัญญัติวา “หลังจากที่ไดมีการลงนามในสัญญาซื้อหรือจางแลว เจาหนาที่ผูมีอํานาจ

รับผิดชอบการซื้อหรือจางจะตองสงหนังสือแจงการทําสัญญานั้นไปใหแกบุคคลที่เปนคูสัญญาที่

แทจริง และจะตองสงโดยวิธีที่มีการตอบรับการสงเอกสาร หรือจดหมายลงทะเบียนตอบรับ โดยถือวา

หนังสือแจงการทําสัญญาไปถึงบุคคลที่เปนคูสัญญาดังกลาวในวันที่มีการตอบรับ ซึ่งถือวาการซื้อหรือ

จางมีผลต้ังแตบัดนั้นเปนตนไป” เวนแตกรณีที่กฎหมายกําหนดใหสัญญาที่มีการลงนามแลวตองไดรับ

การรับรองจากหนวยงานบังคับบัญชาเหนือข้ึนไป ซึ่งในกรณีนี้สัญญาจะเกิดขึ้นตอเมื่อหนวยงาน

บังคับบัญชาดังกลาวไดใหการรับรองแลว  ทั้งนี้ เนื่องจากคูกรณีฝายเอกชนอาจมีการมอบหมายให

ตัวแทนลงนามในสัญญาได หนวยงานของรัฐจะตองสงหนังสือแจงการทําสัญญาถึงตัวเอกชนที่เปน

คูสัญญาที่แทจริงเทานั้น ซึ่งหลักกฎหมายในสวนนี้เปนหลักกฎหมายที่เกิดจากการตีความของศาล

ปกครอง๘๑
 

  ๒.๒.๒.๒ แนวทางการตรวจสอบกระบวนการจัดหาพัสดุ 
 

     ประเทศฝรั่งเศสไดวางระบบการควบคุมตรวจสอบการจัดหาพัสดุไว ๒ 

ข้ันตอน คือ การควบคุมกอนการทําสัญญาและการควบคุมภายหลังการทําสัญญา แตในการศึกษาใน

หัวขอนี้จะศึกษาเพียงกระบวนการตรวจสอบกอนการทําสัญญาเทานั้น ดังนี้ 

     ประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุของฝรั่งเศสไดวางระบบการควบคุมการ

จัดหาพัสดุไวหลายกรณีดวยกัน คือ๘๒

                                                 
๘๑C. E. 20 Juillet 1951, pequin p. 423, cited by André de Laubadère, Franck Moderne et Pierre 

Delvolvé, op. cit., footnote 15, p. 512 – 529. อางถึงใน ปราณี หลอรัตนโชติ, “การประกวดราคาจัดหาพัสดุของ

สวนราชการ,” (วิทยานิพนธหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยรามคําแหง, ๒๕๓๔), หนา ๖๙. 
๘๒ปรเมศวร สังขเอี่ยม, “ปญหาการควบคุมการแขงขันในการจัดซื้อจัดจางของรัฐตามระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕,” (วิทยานิพนธหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัย

รามคําแหง, ๒๕๔๒), หนา ๒๑. 

65



 
๖๖ 

                            ๑) การควบคุมโดยขั้นตอนและวิธีการจัดหาพัสดุ 

                                 การควบคุมโดยวิธีการนี้เปนการเขาไปควบคุมตั้งแตข้ันตอนการจัดหา

พัสดุในแตละขั้นตอนใหเกิดความโปรงใส เชน กรณีการประกาศราคากลางใหทราบลวงหนา ซึ่งผู

เสนอราคาจะเสนอราคาที่สูงกวาราคากลางที่กําหนดไวไมได ถาหากมีการเสนอราคามาสูงกวาก็จะ

ถูกตัดสิทธิในการเปนคูสัญญาของรัฐ หรือในกรณีการกําหนดคุณลักษณะเฉพาะหรือรายละเอียดของ

พัสดุ ประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุกําหนดใหสวนราชการที่จะทําการซื้อหรือจางจะตองกําหนด 

คุณลักษณะเฉพาะหรือรายละเอียดของพัสดุใหตรงกับรายละเอียดทางเทคนิคที่กลุมงานถาวร 

วาดวยการศึกษาการพัสดุจัดทําขึ้น และตรงตามมาตรฐานของสินคาที่ฝร่ังเศสรับรอง อันเปนการ

ปองกันปญหาการใชอํานาจของเจาหนาที่ในการกําหนดคุณลักษณะเฉพาะของพัสดุใหตรงกับผูเสนอ

ราคารายใดรายหนึ่งโดยเฉพาะ 

                            นอกจากการประกาศเผยแพรราคากลาง และการกําหนดคุณลักษณะ

เฉพาะของพัสดุขางตนแลว การจัดหาพัสดุในแตละวิธีของฝรั่งเศสยังไดวางระบบการควบคุมการ

พิจารณาคัดเลือกพัสดุ โดยคณะกรรมการที่มีความอิสระไมถูกแทรกแซงจากบุคคลภายนอก เชน 

กรณีการสอบราคา คณะกรรมการสอบราคาจะไดรับแตงตั้งจากรัฐมนตรีที่รับผิดชอบในการจัดซื้อ 

จัดจาง โดยคณะกรรมการดังกลาวจะมีผูแทนของกระทรวงการคลังเขามาทําหนาที่ดูแลการแขงขัน

เพื่อไมใหมีการสมยอมกัน ซึ่งจะเปนเพียงการใหคําปรึกษาเทานั้น แตจะไมมีสิทธิออกเสียงในการ 

คัดเลือก คณะกรรมการดังกลาวจะทําหนาที่พิจารณาขอเสนอของผูเสนอราคา และทําการวิเคราะห

วาผูเสนอราคาแตละรายมีขอเสนออยางไรและใหคะแนนไปตามลําดับ แลวเสนอไปยังเจาหนาที่

ผูรับผิดชอบในการจัดซื้อจัดจางเพื่อพิจารณาคัดเลือกตอไป ซึ่งโดยปกติแลวก็จะคัดเลือกผูที่ไดคะแนน

สูงสุดในอันดับที่หนึ่ง 

                             ๒) การควบคุมตรวจสอบโดยองคกรภายนอกที่เปนอิสระ 

            การควบคุมโดยวิธีนี้เปนการควบคุมโดยคณะกรรมการตางๆ ซึ่งใน

ประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุไดกําหนดใหมีองคกรตางๆ เพื่อทําหนาที่ตรวจสอบการจัดหาพัสดุ

ใหถูกตองและเปนไปตามหลักเกณฑที่กําหนด โดยกําหนดใหมีองคกรตางๆ ดังตอไปนี้ 

                                   (๑) คณะกรรมการควบคุมการเสนอราคา (commission d,appel d,offres)  

                                          กอนที่จะมีการเขาทําสัญญาจะตองมีการตรวจสอบอยาง

ละเอียดโดยผานการพิจารณาของคณะกรรมการ ซึ่งในระดับชาติจะมีคณะกรรมการดูแลอยู ๖ คณะ 

ซึ่งอยูภายใตการกํากับดูแลของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลัง โดยประธานคณะกรรมการจะ

คัดเลือกจากผูพิพากษาศาลปกครองหรือศาลบัญชี คณะกรรมการเหลานี้จะมีความเปนอิสระ จะไม

รับคําสั่งหรือคําชี้นําจากรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลัง 
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                                  (๒) คณะกรรมการเชี่ยวชาญพิเศษ (passage devant la commission 

spécialisé du marché) 

       คณะกรรมการชุดนี้มีอํานาจหนาที่ในการติดตามกระบวนการเขา

ทําสัญญาจัดซื้อจัดจางทุกกระบวนการ และจะตรวจสอบวามีการเปดโอกาสใหมีการแขงขันกันอยาง

เปนธรรมหรือไม ราคาที่ เสนอหรือราคาที่ตกลงกันนั้นถูกตองหรือไม และเมื่อตรวจสอบแลว

คณะกรรมการจะมีอํานาจใหความเห็นวา กระบวนการที่ผานมานั้นถูกตองหรือไม แลวแจงความเห็น

ไปยังหนวยงานที่จัดซื้อจัดจาง ซึ่งหนวยงานนั้นไมผูกพันที่จะตองทําตามความเห็นของคณะกรรมการ 

แตถาไมทําตามความเห็นของคณะกรรมการดังกลาวจะตองรายงานใหผูบังคับบัญชาทราบ 

             (๓) คณะกรรมการกลางในการทําสัญญาจัดซื้อจัดจาง (commission 

centrale de marché) 

    คณะกรรมการชุดนี้จะประกอบไปดวยผูเชี่ยวชาญเรื่องการทํา

สัญญาจัดซื้อจัดจางของทางราชการ  ซึ่ งโดยทั่วไปคณะกรรมการจะเปนขาราชการสังกัด

กระทรวงการคลัง มีอํานาจหนาที่ดูแลการทําสัญญาจัดซื้อจัดจางในหนวยงานของรัฐ ตลอดจนเปนที่

ปรึกษาเกี่ยวกับการทําสัญญาจัดซื้อจัดจาง เปนตน 

   ๓) การควบคุมโดยผูพิพากษาพิเศษ (juge de référé précontractuel) 

       การควบคุมโดยผูพิพากษาพิเศษนี้ เปนการควบคุมการจัดซื้อจัดจางใน

ข้ันตอนกอนที่จะมีการทําสัญญา หากปรากฏวามีความผิดปกติในขั้นตอนประกาศเชิญชวน หรือมี

ความผิดปกติในการเปดใหมีการแขงขัน ผูวาราชการจังหวัดสามารถยื่นคํารองตอผูพิพากษาเพื่อให

พิจารณาเปนเรื่องเรงดวน การรองขอจะตองกระทํากอนที่จะมีการทําสัญญา ข้ันตอนนี้จะใชกับการทํา

สัญญาจัดซื้อจัดจางในระดับองคกรปกครองสวนทองถิ่น 

       เมื่อมีการยื่นคํารองดังกลาว ผูพิพากษาหัวหนาศาลปกครองชั้นตนมี

อํานาจสั่งการใหผูรับผิดชอบในองคกรปกครองสวนทองถิ่นกระทําการอยางหนึ่งอยางใด เชน ส่ังระงับ

การทําสัญญา หรือส่ังยกเลิกกระบวนการหรือข้ันตอนใดขั้นตอนหนึ่งที่ไดดําเนินการมาในชวงกอนการ

ทําสัญญา เปนตน เมื่อศาลตัดสินแลวฝายที่ไมเห็นดวยกับคําวินิจฉัยสั่งการของหัวหนาศาลปกครอง

ชั้นตนอาจสงเรื่องใหสภาที่ปรึกษาแหงรัฐวินิจฉัยในข้ันสุดทายได 

       ความรับผิดที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญา๘๓ ดังกลาว ถือเปนความรับผิด

ของฝายปกครองที่กอใหเกิดความรับผิดของหนวยงาน (la faute de service) ที่ไมใชความรับผิดของ

                                                 
๘๓ศ.ดร.นันทวัฒน บรมานันท ใชคําวา “ความรับผิดที่มีที่มาจากภายนอกของสัญญา” 
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เจาหนาที่ของรัฐเฉพาะตัว๘๔ โดยผูรับผิดชอบไดแกผูที่เร่ิมกระบวนการทําสัญญา (กระบวนการจัดซื้อ

จัดจาง) หรือผูที่ทําสัญญาโดยไมชอบหรือไมถูกตองตามกฎหมาย ในบางครั้งหากรัฐในฐานะผูใหความ

เห็นชอบ (approbation) มิไดเห็นชอบตามที่กฎหมายกําหนด รัฐก็ตองเปนผูรับผิดในกรณีดังกลาว๘๕  

การกระทําของรัฐฝายปกครองในชั้นนี้ ถือเปนความไมชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมที่เกิดขึ้นใน

กระบวนการทําสัญญา ซึ่งขอพิพาทสวนใหญมักจะเปนกรณีที่ผูเขารวมประมูลตามสัญญาพัสดุที่ไม

ผานเขารอบตอไป หรือวิสาหกิจที่ไมสามารถเขาเปนผูรวมประมูลเห็นวา คําสั่งของฝายปกครองที่ตัด

สิทธิตนเปนคําสั่งที่ไมชอบดวยกฎหมาย จึงขอใหมีการเยียวยา (réparation) ทางศาลดวยการขอให

ตรวจสอบคําสั่งที่ไมชอบดวยกฎหมายดังกลาว โดยผูเขารวมประมูลมักขอใหศาลเพิกถอนคําสั่ง 

ดังกลาว รวมทั้งขอใหมีการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้น โดยในสวนของการเยียวยาความเสียหายที่

เกิดขึ้นนั้น ยังไมมีแนวคําพิพากษาที่วางเกณฑไวแนนอนวาจะพิจารณาจากจุดใด แตสวนใหญแลว

ศาลจะพิจารณาจากความเสียหายที่เกิดขึ้นจริงเปนเกณฑ๘๖

       การเยียวยาความเสียหายที่กําหนดโดยศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศส 

สามารถแยกไดเปนสามประเภทดวยกัน คือ 

       ๑) การเยียวยาความเสียหายในกรณีที่เกิดจากฝายเอกชนมีขอบกพรอง

ในสถานะของตน 

เมื่อมีความไมชอบดวยกฎหมายเกิดขึ้นในกระบวนการทําสัญญา แต

หากตรวจสอบพบวา วิสาหกิจ (entreprise) ที่ตองการเขาเปนคูสัญญากับฝายปกครองขาดคุณสมบตัิ

บางประการ ในกรณีเชนนี้ศาลจะไมกําหนดใหมีการเยียวยาความเสียหายใหแกวิสาหกิจดังกลาว เชน  

คําสั่งเกี่ยวกับการทําสัญญาที่ทําโดยเจาหนาที่ที่ไมมีอํานาจ หรือในกรณีที่วิสาหกิจนําหลักประกันมา

เสนอประกอบการทําสัญญาไมตรงตามที่ฝายปกครองกําหนดไวในหนังสือเชิญชวน วิสาหกิจนั้นไม

สามารถขอใหศาลปกครองเยียวยาความเสียหายโดยการกําหนดคาเสียหายใหได เนื่องจากคุณสมบัติ

ของวิสาหกิจดังกลาวไมครบเกณฑที่จะเขาเปนคูสัญญากับฝายปกครอง๘๗

                                                 
๘๔คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศส ลงวันที่  ๑๒ กรกฎาคม  ค.ศ. ๑๙๕๕ กรณี Sizet.  

อางถึงใน นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา ๓๖๐. 
๘๕คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศส ลงวันที่ ๑๕ เมษายน ค.ศ. ๑๙๙๒ กรณี S.C.I. Vallières. 

อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา ๓๖๐. 
๘๖เร่ืองเดียวกัน, หนา ๓๖๑. 
๘๗คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศส ลงวันที่ ๔ มิถุนายน ค.ศ. ๑๙๗๖ กรณี Desforets.  

อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา ๓๖๑. 
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     ๒) การเยียวยาความเสียหายในกรณีที่ฝายเอกชนไมอยูในเกณฑทีจ่ะไดรับ

การคัดเลือกเขาเปนคูสัญญากับฝายปกครอง 

          แมมีความไมชอบดวยกฎหมายของฝายปกครองเกิดขึ้นในกระบวนการ

ทําสัญญา แตสามารถพิสูจนไดวาหากไมเกิดความไมชอบดวยกฎหมายดังกลาว วิสาหกิจนั้นก็ยังไมมี

โอกาสที่จะไดรับการคัดเลือกเขาเปนคูสัญญากับฝายปกครอง ในกรณีเชนนี้ วิสาหกิจสามารถขอให

ฝายปกครองเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นโดยไมจําเปนได แตไมสามารถขอใหเยียวยาความ

เสียหายที่เกิดขึ้นจากการไมไดรับการคัดเลือกใหเขาเปนคูสัญญากับฝายปกครอง๘๘

   ๓) การเยียวยาความเสียหายในกรณีที่เอกชนอยูในเกณฑที่จะไดรับการ

คัดเลือกเขาเปนคูสัญญากับฝายปกครอง 

       กรณีความไมชอบดวยกฎหมายที่เกิดขึ้นในกระบวนการทําสัญญา ซึ่ง

สามารถพิสูจนไดวาวิสาหกิจผูเขาเสนอราคานาจะไดรับการคัดเลือกเขาเปนคูสัญญากับฝายปกครอง 

หากวิสาหกิจนั้นมีโอกาสที่จะไดรับการคัดเลือกก็สามารถขอใหศาลปกครองเยียวยาความเสียหาย

จากการที่ไมไดรับการคัดเลือกไดบางสวน๘๙ แตถาหากพิสูจนไดวาวิสาหกิจนั้นตองไดรับการคัดเลือก 

วิสาหกิจนั้นสามารถรองขอใหศาลปกครองเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นไดเต็มจํานวน๙๐

              จากที่กลาวมา จะเห็นไดวาฝายปกครองมีสวนรวมในความรับผิดที่เกิดขึ้น

จากกระบวนการจัดทําสัญญาในหลายกรณี ไมวาจะเปนความรับผิดที่เกิดขึ้นจากกระบวนการจัดทํา

สัญญาของฝายปกครองเอง หรือจากการปลอยใหคูสัญญาดําเนินการกอนสัญญาจะใชบังคับ ความ

รับผิดของฝายปกครองที่มีตอการทําสัญญาอาจเกิดขึ้นตั้งแตข้ันตอนเจรจา (des pourparlers) ไป

จนถึงขั้นตอนการลงนามในสัญญา ความผิดเหลานี้กอใหเกิดสิทธิแกคูสัญญาที่จะเรียกรองเอา

คาเสียหายอันเกิดจากการไมไดทําสัญญา ซึ่งศาลปกครองไดยอมรับหลักการเกี่ยวกับการกําหนด

คาเสียหายที่เกิดข้ึนจากความผิดระหวางการทําสัญญา แมกระทั่งไดมีการลงนามในสัญญาไปแลว 

หากฝายปกครองคูสัญญาไมสามารถทําใหสัญญานั้นไมมีผลใชบังคับไดเนื่องจากยังไมไดรับความ

เห็นชอบ (approbation) จากผูกํากับดูแล ก็ถือวาเปนความผิดซึ่งไมไดเกิดจากฝายปกครองคูสัญญา

                                                 
๘๘คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศส ลงวันที่ ๒๓ มีนาคม ค.ศ. ๑๙๙๔ กรณี S.I.V.U. pour 

l’étude et pour la réalisation du golf de Cognac. อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา ๓๖๒. 
๘๙คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศส ลงวันที่ ๒๘ มีนาคม ค.ศ. ๑๙๘๐ กรณี C.H. de Seclin. 

อางถึงใน นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, เร่ืองเดียวกัน, หนา ๓๖๒. 
๙๐คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศส ลงวันที่ ๑๐ มกราคม ค.ศ. ๑๙๘๖ กรณี Soc. des travaux 

du Midi. อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา ๓๖๒. 
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แตเกิดจากผูกํากับดูแลซึ่งในกรณีดังกลาวก็ใหสิทธิแกคูสัญญาที่จะไดรับคาทดแทนความเสียหายที่

เกิดขึ้นโดยคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง โดยคูสัญญาผูเสียหายตองเปนฝายพิสูจนความเสียหายนั้น๙๑  

   นอกจากนี้ ในกรณีที่สัญญายังมิไดมีการลงนามและยังไมมีผลใชบังคับ หาก

ฝายปกครองไดสนับสนุนใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งปฏิบัติตามสัญญากอนที่สัญญาจะมีผลใหบังคับ 

คูสัญญาของฝายปกครองอาจมีสิทธิไดรับคาทดแทนความเสียหายได แมจะไมมีการกระทําผิดใดๆ 

เกิดขึ้นในกระบวนการทําสัญญาเลยก็ตาม กรณีดังกลาวเปนเรื่องที่เกี่ยวของกับการปฏิบัติตาม

วัตถุประสงคของสัญญา กลาวคือ หากมีการปฏิบัติตามสัญญาไปกอนที่สัญญาจะมีผลใชบังคับ ซึ่ง

ฝายปกครองยินยอมใหดําเนินการและใชประโยชนจากการดําเนินการดังกลาวดวย คูกรณีสามารถ

เรียกคาทดแทนไดหากปรากฏในเวลาตอมาวาสัญญาทางปกครองนั้นไมสามารถเกิดขึ้นได การ

กําหนดใหคูกรณีสามารถเรียกคาทดแทนดังกลาวพิจารณาจากความรับผิดชอบของฝายปกครองที่ได

แนะนําหรือเสนอใหคูสัญญาดําเนินการตามสัญญากอนที่สัญญาจะมีผลใชบังคับ๙๒ โดยคูสัญญาจะ

สามารถเรียกคาทดแทนไดหากปรากฏขอเท็จจริงวา การแนะนําหรือการเสนอของฝายปกครองนั้นมี

เหตุผลเพียงพอที่จะทําใหคูสัญญาสามารถเขาไปดําเนินการตามสัญญากอนที่สัญญาจะมีผลใช

บังคับ แตอยางไรก็ตาม บอยครั้งที่ศาลปกครองมักตัดสินวาเปนความรับผิดชอบรวมกันของคูสัญญา 

เนื่องจากถือเปนความประมาทเลินเลอ (l’imprudence) ของคูสัญญาดวย๙๓ โดยศาลจะกําหนดคา

ทดแทนความเสียหายจากคาใชจายที่คูสัญญาตองเสียไป 
 

  กลาวโดยสรุป จากที่ไดศึกษาเกี่ยวกับความรับผิดกอนสัญญาที่เกิดจากสัญญาทาง 

ปกครองของฝรั่งเศสจะเห็นไดวา นิติสัมพันธระหวางหนวยงานของรัฐกับผูเสนอราคาในชั้นของการทํา

สัญญาจัดซื้อจัดจางตามประมวลกฎหมายพัสดุของฝรั่งเศสตามที่ไดนําเสนอมาขางตนนั้น นิติ

สัมพันธระหวางหนวยงานของรัฐกับผูเสนอราคาไมไดมีความสัมพันธทางสัญญาตอกัน แตถือวาเปน

เร่ืองของการกระทําทางปกครอง ในชั้นนี้หนวยงานของรัฐและผูประกวดราคาจึงไมมีความสัมพันธกัน

ในทางสัญญา  ดังนั้น ตามหลักกฎหมายปกครอง หนวยงานของรัฐยอมใชดุลพินิจในการพิจารณา

ยกเลิกการประกวดราคาไดตามที่เห็นสมควร และหากผูประกวดราคาไดรับความเสียหายจากการใช

อํานาจทางปกครองดังกลาว เชน ความเสียหายจากการยกเลิกการประกวดราคา ผูประกวดราคายอม

                                                 
๙๑คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศส ลงวันที่ ๒๔ มิถุนายน ค.ศ. ๑๙๓๘ กรณี Commune 

d’Huos. อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา ๓๖๓. 
๙๒คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศส ลงวันที่ ๒๖ กรกฎาคม ค.ศ. ๑๙๔๗ กรณี Exposition 

internationale de Paris. อางถึงใน นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา ๓๖๓. 
๙๓คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศส ลงวันที่ ๒๑ พฤษภาคม ค.ศ. ๑๙๓๐ กรณี  Santori.  

อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา ๓๖๔. 
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มีสิทธิเรียกรองใหรัฐชดใชคาเสียหายที่เกิดขึ้นตามความเสียหายที่แทจริงได๙๔ บทฐานความรับผิดทาง

ละเมิด ไมใชความรับผิดทางสัญญา แมวาจะมีการประกาศชื่อบุคคลที่ไดรับการคัดเลือกใหเปนผูชนะ

การประกวดราคาแลว ซึ่งจะเปนผูมีสิทธิเขาทําสัญญาจัดหาพัสดุกับรัฐแลวก็ตาม ก็ยังไมถือวามี

สัญญาทางปกครองเกิดขึ้น สั

                                                

ญญาจัดหาพัสดุจะเกิดขึ้นตอเมื่อผูมีอํานาจของหนวยงานของรัฐไดลง

นามในหนังสือสัญญาในเวลาอันสมควรแลวเทานั้น  ทั้งนี้ เนื่องจากแบบของสัญญาทางปกครองไดถูก

กําหนดโดยประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุ มาตรา ๓๙ และมาตรา ๒๕๐ ซึ่งกําหนดใหสัญญาตองทํา

เปนหนังสือ โดยมีบันทึกเงื่อนไขทางปกครองตอทายสัญญา (cahiers des charges) ไวเสมอ เวนแตใน

บางกรณีที่อาจทําสัญญาทางปกครองดวยวาจาได๙๕ เชน กรณีฝายปกครองสนับสนุนใหเอกชนผูเสนอ

ราคาปฏิบัติตามสัญญาไปกอนที่จะมีการลงนามในสัญญา เปนตน 
 
๓. หลักความรับผิดกอนสัญญาในระบบกฎหมายอิตาลี 
 
    ๓.๑ ความเปนมาในทางประวัติศาสตร 
 

ประเทศอิตาลีอาจนับไดวาเปนประเทศหนึ่งในจํานวนนอยของประเทศที่ไดมีการนําหลัก

ความรับผิดกอนสัญญาหรือ Culpa in contrahendo มาบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงของอติาลี

ฉบับปจจุบัน ไดบัญญัติเปนหลักทั่วไปไวอยางชัดเจนถึง ๓ มาตรา ไดแก มาตรา ๑๓๓๗, มาตรา

๑๓๓๘ และมาตรา ๑๓๒๘ วรรค ๑ 

 การบัญญัติหลักความรับผิดกอนสัญญาไวในประมวลกฎหมายแพงนี้เพิ่งมีข้ึนในประมวล

กฎหมายแพงฉบับป ๑๙๔๒ อันเปนประมวลกฎหมายแพงฉบับที่ไดรับอิทธิพลจากแนวความคิดของ

ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันเทานั้น สําหรับในประมวลกฎหมายแพงฉบับแรกของป ๑๘๖๕ ซึ่งเปน

ประมวลกฎหมายที่ไดรับอิทธิพลความคิดจากประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศสนั้น ยังมิไดมีการบัญญัติ

หลักความรับผิดกอนสัญญาไวแตประการใด  ดังนั้น ในสมัยนั้นเมื่อเกิดมีปญหาหรือขอเท็จจริงแหง

คดีข้ึน ผูพิพากษาศาลอิตาลีจึงไดนําเอาหลักของกฎหมายลักษณะละเมิดตามมาตรา ๑๑๕๑ ในสมัย

นั้นซึ่งปจจุบันคือ มาตรา ๒๐๔๓ มาปรับใช เพราะเห็นวาเปนหลักเกณฑที่สามารถปรับใชได สําหรับ

มาตรา ๒๐๔๓ ประมวลกฎหมายแพงอิตาลีฉบับปจจุบันซึ่งเปนบทบัญญัติในเรื่องละเมิดนั้น บัญญัติ

วา “การกระทําใดที่กระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ กอใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอ่ืนโดยไม

 
๙๔ปราณี หลอรัตนโชติ, การประกวดราคาจัดหาพัสดุของสวนราชการ, หนา๑๒๕. 
๙๕ชาญชัย แสวงศักดิ์, สัญญาทางปกครองกับการใหเอกชนเขารวมในการจัดทําบริการสาธารณะ 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม, ๒๕๔๓), หนา๔๗. 
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ถูกตอง ผูกพันผูซึ่งไดกระทําการดังกลาวใหชดใชคาสินไหมทดแทนความเสียหาย”๙๖ จากเนื้อหาใน

บทบัญญัติดังกลาว อาจกลาวไดวา ในกฎหมายลักษณะละเมิดของอิตาลีนั้น กลาวถึงการกระทําโดย

จงใจหรือโดยประมาทเลินเลอ การกระทําโดยจงใจมักไมเปนปญหา เพราะเปนเรื่องของการตั้งใจ

กระทํา แตการกระทําโดยประมาทเลินเลอนั้นอาจมีปญหาในการกําหนดขอบเขตอยูบาง วาแคไหน 

เพียงใดจึงจะถือวาเปนการกระทําโดยประมาทเลินเลอ ในกรณีนี้ นักกฎหมายอิตาเลี่ยนไดใหนิยามไว

วา การกระทําโดยประมาทเลินเลอนั้นเปนการกระทําที่มิไดเกิดขึ้นดวยความตั้งใจ แตเกิดเพราะความ

ไมระมัดระวัง ความไมรอบคอบ หรือความไมเชี่ยวชาญ หรือเพราะการไมเคารพกฎหมาย กฎ

ขอบังคับ คําสั่งหรือระเบียบวินัย๙๗ และความเสียหายอาจเกิดทั้งจากการกระทําการและการงดเวน

กระทําการ ทั้งอาจเปนความเสียหายที่มีตอสถานการณทางเศรษฐกิจ (ความเสียหายที่เปนตัวเงิน) 

หรืออาจเปนความเสียหายที่มีตอรางกายหรือจิตใจ (ความเสียหายทางศีลธรรมหรือที่ไมเปนตัวเงิน) 

และที่สําคัญตองเปนความเสียหายที่ไมถูกตอง (ingiusto) หรือไมชอบดวย 

 ตอมาเมื่อมีการแกไขประมวลกฎหมายแพงฉบับป ๑๘๖๕ มาเปนประมวลกฎหมายแพงฉบับ

ป ๑๙๔๒ และไดมีการบัญญัติหลักเกณฑในเรื่องความรับผิดกอนสัญญาไวถึง ๓ มาตรา นั้น เปนผล

ใหมีหลักเกณฑในเร่ืองความรับผิดกอนสัญญาที่ชัดเจนเปนรูปธรรมข้ึนในกฎหมายลายลักษณอักษร 

ซึ่งบทบัญญัติของบางมาตรา อาทิ มาตรา ๑๓๓๘ ก็จะแสดงใหเห็นถึงอิทธิพลความคิดของ Jhering 

โดยตรง แตก็มีบางสวนที่ไปไกลกวาความคิดของ Jhering นั่นคือ กรณีของมาตรา ๑๓๒๘ วรรค ๑ 

เพราะเปนกรณีที่ศาลสูงเคยตัดสินไววาเปนกรณีที่ตองมีความรับผิดโดยไมตองมี “ความผิด” (fault)๙๘ 

อยางไรก็ตาม แมประเทศอิตาลีจะมีบทบัญญัติเกี่ยวกับความรับผิดกอนสัญญาไวในลักษณะเปนบท

ทั่วไป ก็มิไดหมายความวา การปรับใชบทบัญญัติดังกลาวจะไมมีปญหา เพราะนักกฎหมายอิตาลีเอง

ก็ยังมีความเห็นแตกตางหลากหลายกันอยู โดยเฉพาะอยางยิ่งประเด็นในเรื่องลักษณะทางกฎหมาย

ของหลักความรับผิดกอนสัญญาซึ่งถือเปนประเด็นสําคัญในเรื่องนี้ 
 
 
 
 
                                                 

๙๖Art. 2043 Compensation for unlawful acts “Any fraudulent, malicious, or negligent act that 

causes an unjustified injury to another obligees the person who has committed the act to pay damages.”  

อางใน จําป โสตถิพันธุ, หลักความรับผิดกอนสัญญา (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพเดือนตุลา, ๒๕๔๔), หนา ๓๘. 
๙๗Torrente A. & Schlesinger P., Manuale di Diritto Privato Italiano (Giuffrè : Milano) 1981, 

p.664ss. อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา ๓๘. 
๙๘คําพิพากษาศาลสูงที่ ๑๗๒๙/๑๙๕๒, อางถึงใน จําป โสตถิพันธุ, หลักความรับผิดกอนสัญญา, หนา ๓๘. 
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    ๓.๒ บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงอิตาลีเกี่ยวกับความรับผิดกอนสัญญา 
 
 สําหรับประมวลกฎหมายแพงอิตาลี ไดบัญญัติหลักเกณฑในเรื่องความรับผิดกอนสัญญาไว 

๓ มาตรา ดังนี้๙๙

 ๑) มาตรา ๑๓๒๘ บัญญัติวา “คําเสนอนั้นอาจถูกถอนเสียไดตราบที่สัญญายังไมเกิด 

อยางไรก็ตาม ถาผูสนองไดเร่ิมปฏิบัติตามสัญญาไปโดยสุจริตกอนที่จะไดรับทราบถึงการบอกถอน  

ผูเสนอจะตองชดใชคาสินไหมทดแทนสําหรับคาใชจายและการสูญเสียที่ผูสนองไดรับเพราะการเริ่ม

การปฏิบัติตามสัญญา” 

 ๒) มาตรา ๑๓๓๗ บัญญัติวา “ในการดําเนินการเจรจาและในการกอใหเกิดสัญญานั้น  

คูสัญญาจะตองปฏิบัติตามหลักสุจริต” 

 ๓) มาตรา ๑๓๓๘ บัญญัติวา “คูสัญญาฝายที่รูหรือควรที่จะไดรูถึงความมีอยูของสาเหตุ

ประการหนึ่งของความไมสมบูรณของสัญญาแลวมิไดแจงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งทราบ จะตอง 

ชดใชคาสินไหมทดแทนความเสียหายที่อีกฝายหนึ่งไดรับเพราะไดใหความไววางใจในความสมบูรณ

ของสัญญาโดยไมมีความผิด” 

จากบทบัญญัติขางตน จะเห็นไดวา ผูรางกฎหมายไดเล็งเห็นถึงความสําคัญของคูกรณี แมวา

จะอยูในชวงกอนที่สัญญาจะเกิดก็ควรไดรับความคุมครอง ผูรางกฎหมายจึงไดนําเอาหลักความรับผิด

กอนสัญญามาบัญญัติไวในกฎหมายเพื่อเปนการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นกอนที่คูกรณีจะทํา

สัญญากัน โดยไดมีการนํามาบัญญัติเปนหลักกฎหมายทั่วไปที่ชัดเจน และเมื่อพิจารณาจากเนื้อหา

ของบทบัญญัติดังกลาว จะเห็นไดวา ผูรางกฎหมายนาจะมุงหมายใหแยกระหวางกรณีที่สัญญายังไม

เกิด กับกรณีที่สัญญาไดเกิดขึ้นแลวแตเปนสัญญาที่ไมสมบูรณ ซึ่งไมวาจะเปนกรณีใดก็ตาม ความผิด

ที่กอใหเกิดความเสียหายแกอีกฝายหนึ่งนั้น ตองเกิดกอนที่สัญญาจะเกิดขึ้นเสมอ   
  
    ๓.๓ ลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดกอนสัญญา 
 

อยางไรก็ตาม แมจะมีกฎหมายกําหนดไวอยางชัดเจนสําหรับความรับผิดกอนสัญญาใน

ระบบกฎหมายอิตาลี แตในปจจุบันนักกฎหมายยังมีความเห็นแตกตางกันเกี่ยวกับลักษณะในทาง

กฎหมายของความรับผิดกอนสัญญา โดยมีความเห็นแยกเปน ๓ ฝาย กลาวคือ 

                                                 
๙๙เร่ืองเดียวกัน, หนา ๓๙. 
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 ๑) ฝายแรกเห็นวานาจะจัดอยูในกลุมของความรับผิดเพื่อละเมิด๑๐๐ สําหรับความเห็นนี้เปน

ความเห็นที่ยังหลงเหลืออยูเนื่องจากความเปนมาทางประวัติศาสตร เพราะกอนการทําประมวล

กฎหมายฉบับปจจุบัน นักกฎหมายอิตาลีปรับใชหลักกฎหมายลักษณะละเมิดกับกรณีความรับผิด

กอนสัญญา 

 ๒) ฝายที่สองเห็นวานาจะจัดอยูในกลุมของความรับผิดตามสัญญา๑๐๑ เพราะหนี้ในการ

ปฏิบัติตนตามหลักสุจริตกอนสัญญา ก็คือหนี้อยางเดียวกันกับการปฏิบัติตนตามหลักสุจริต เมื่อมี

สัญญาแลว ประกอบกับหลักความรับผิดกอนสัญญาไดถูกบัญญัติไวในบทบัญญัติเร่ืองสัญญา และ

ตัวบทใชคําวา “คูสัญญา” 

 ๓) ฝายที่สามเห็นวานาจะจัดเปนความรับผิดอีกกลุมหนึ่งที่เปนเอกเทศ ในฝายเดียวกันนี้  

นักกฎหมายบางทานก็ไมใหเหตุผลที่ชัดเจนหนักแนนเทาใดนัก กลาวกันแตเพียงวา ที่ตองจัดเปนกลุม

ตางหากเพราะเปนกรณีที่เกิดขึ้นกอนสัญญา จึงใชความรับผิดตามสัญญาไมได แตก็ไมไดหมายความ

วาจําเปนจะตองไปเขากลุมเร่ืองละเมิดเสมอไป สวนนักกฎหมายบางทานก็ใหเหตุผลไปวาเพราะใน

กรณีนี้มีหนี้ตามกฎหมายของบุคคลที่เขามาเกี่ยวของดวย 
 
    ๓.๔ การปรับใชหลักความรับผิดกอนสัญญาในระบบกฎหมายสัญญาของอิตาลี 
 

ความรับผิดกอนสัญญาตามที่ไดกําหนดไวในบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพงอิตาลี 

ตามที่ไดนําเสนอในหัวขอที่ผานมานั้น ความรับผิดดังกลาวอาจเกิดขึ้นไดในหลายลักษณะ เชน การไม

แจงสิ่งที่ควรแจง การแจงสิ่งที่ไมควรแจง การเจรจาเคียงคู การไมดําเนินการเกี่ยวกับเอกสารที่จําเปน 

การถอนคําเสนอ การยกเลิกการเจรจา การกระทํากลฉอฉลหรือขมขู เปนตน แตอยางไรก็ตาม  

ในการศึกษาเกี่ยวกับการปรับใชหลักความรับผิดกอนสัญญาในระบบกฎหมายสัญญาของอิตาลี  

ผูศึกษาจะดําเนินการศึกษาเฉพาะในสวนของความรับผิดที่อาจเกิดขึ้นไดกับกรณีความรับผิด 

ในสัญญาทางแพงเทานั้น ซึ่งเปนขอพิพาทที่อาจเกิดขึ้นในกรณีดังตอไปนี้ 

๑) ความรับผิดในชวงของการเจรจากอนการทําสัญญา 

     ในกฎหมายอิตาลีไดมีการยอมรับวา คูกรณีที่เขารวมการเจรจากอนการทําสัญญาตองมี

ความซื่อสัตยสุจริตในชวงระหวางการเจรจา และมีการนําเอาแนวความคิดเชนนี้ไปบัญญัติไวใน

                                                 
๑๐๐Bianca C.M., Diritto Civile : II Contratto, p.161ss. ตัวอยางคําพิพากษาศาลสูงอิตาลีที่ ๔๐๕๑/

๑๙๙๐, ๕๓๗๑/๑๙๘๗, ๕๑๗๐/๑๙๘๖ เปนตน. อางถึงใน จําป โสตถิพันธุ, หลักความรับผิดกอนสัญญา, หนา ๓๙. 
๑๐๑Von Mehren A.T., “The Formation of Contracts” in International Encyclopedia of Comparative 

Law, p.64. อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา ๓๙. 
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กฎหมายแพง มาตรา ๑๓๓๗ ซึ่งบัญญัติวา๑๐๒ การเจรจาและความรับผิดกอนสัญญา “ในการ

ดําเนินการเจรจาและในการกอใหเกิดสัญญา คูสัญญาจะตองปฏิบัติตนตามหลักสุจริต” ซึ่งหลักความ

ซื่อสัตยสุจริตดังกลาวไดมีการบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงมาตรา ๑๓๓๗ เพื่อเปนการทําให

เกิดความชัดเจนและแนนอนวาในระหวางการเจรจา หรือกอนการทําสัญญาจะตองดําเนินการโดย

สุจริตในทุกกรณี สาเหตุที่ไดมีการบัญญัติไวในกฎหมายนั้น ผูศึกษาเห็นวา ผูรางกฎหมายนาจะมี

ความประสงคใหเปนการคุมครองคูกรณีซึ่งอยูในชวงระยะเวลากอนการทําสัญญาไมใหไดรับความ

เสียหายอยางใดๆ จากการเตรียมการบางอยางกอนมีการทําสัญญา เชน คาใชจายในการปรึกษาขอ

กฎหมายกับที่ปรึกษากฎหมาย คาใชจายในการเดินทาง คาเสียเวลา คาเสียโอกาสที่จะไปเจรจากับ

คูกรณีรายอื่น หรือคาใชจายในการซื้อซองราคาในกรณีเปนการเจรจาภายใตการจัดประกวดราคาโดย

รัฐ เปนตน ถาหากคูกรณีฝายหนึ่งลมเลิกการเจรจาโดยไมขอเขาทําสัญญา จะมีผลใหคูกรณีอีกฝาย

หนึ่งตองไดรับความเสียหาย  ดังนั้น กฎหมายจึงกําหนดใหคูกรณีจะตองดําเนินการเจรจากอนการทํา

สัญญาโดยสุจริต ซึ่งโดยผลของกฎหมายจึงทําใหคูกรณีในแตละฝายจะตองมีการไตรตรองอยาง

รอบคอบกอนที่จะมีการเขาเจรจากับคูกรณีอีกฝายหนึ่งวาตนมีความประสงคที่จะเขาทําสัญญาตอไป

ในอนาคตหรือไม 

     นอกจากนี้ ในชวงการเจรจาของคูกรณียังตองอยูภายใตบังคับบทบัญญัติของกฎหมายอีกวา 

หากคูกรณีฝายหนึ่งไดรูหรือควรรูถึงความไมสมบูรณของสัญญาแลวไมแจงใหคูกรณีอีกฝายหนึง่ทราบ 

ซึ่งก็ถือวาเปนการกระทําโดยไมสุจริต และมีผลใหตองชดใชคาเสียหายใหแกคูกรณีฝายที่ไดรับความ

เสียหายอีกเชนเดียวกัน  ทั้งนี้ ตามมาตรา ๑๓๓๘ ซึ่งบัญญัติวา๑๐๓ ความรูถึงสาเหตุของความไม

สมบูรณ “คูสัญญาซึ่งควรรูหรือควรที่จะไดรูถึงความมีอยูของสาเหตุประการหนึ่งของความไมสมบูรณ

ของสัญญาแลวไมบอกกลาวใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งทราบ จะตองชดใชคาเสียหายซึ่งอีกฝายหนึ่ง

ไดรับ เพราะการที่ไดใหความไววางใจในความสมบูรณของสัญญาโดยไมมีความผิด”  ดังนั้น การที่ 

คูกรณีฝายแรกไมกระทําการเจรจาโดยสุจริตกอนมีการทําสัญญา และมีผลทําใหคูกรณีอีกฝายหนึ่ง

ไดรับความเสียหาย ในการเรียกใหชดใชคาเสียหายดังกลาวจะตองพิจารณาวา เปนการเจรจาถึงขั้นที่

จะเขาไปทําสัญญากันตอไปอยางแนนอนหรือไม และมีเหตุผลที่จะลมเลิกการเจรจาหรือไม ซึ่งหาก

พิจารณาแลวเห็นวาเปนการเจรจาถึงขั้นที่จะมีการทําสัญญากันตอไปในอนาคตและไมมีเหตุผลที่จะ

ขอลมเลิกการเจรจา คูกรณีฝายที่เสียหายสามารถเรียกคาเสียหายจากผลประโยชนในทางลบไดตาม

                                                 
๑๐๒จําป  โสตถิพันธุ, “เอกสารประกอบการศึกษา วิชา กฎหมายแพงเปรียบเทียบ ประจําภาคฤดูรอน / 

๒๕๔๑”, หนา ๕. 
๑๐๓เร่ืองเดียวกัน, หนา ๕๓. 
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หลักสุจริต ซึ่งเปนคาเสียหายอันเกิดจากการเตรียมการเขาทําสัญญาและการสูญเสียประโยชน๑๐๔  

ซึ่งในสวนของคาเสียหายจากการสูญเสียประโยชนตามหลักการเรียกคาเสียหายจากผลประโยชน

ในทางลบนี้ ผูศึกษาเห็นวานาจะหมายถึงประโยชนที่คูกรณีไมควรสูญเสียไปหากไมไดมาเจรจาเพื่อ

เขามาทําสัญญาที่ไมไดเกิดขึ้น เชน โอกาสที่จะไปเจรจากับคูกรณีรายอื่น เปนตน ซึ่งแตกตางจากคา

ขาดกําไรอันเปนประโยชนที่คูสัญญาควรจะไดรับเมื่อมีการทําสัญญากันแลว นอกจากนี้ ผูศึกษาเห็น

วา การที่กฎหมายไมไดบังคับใหคูกรณีฝายที่ลมเลิกการเจรจาโดยไมสุจริตตองดําเนินการเจรจาตอไป 

นาจะมาจากเหตุผลที่วา การเจรจาเปนเพียงการดําเนินการในชวงระยะเวลากอนการเกิดสัญญา หาก

คูกรณีฝายหนึ่งไมมีความตั้งใจที่จะเขาทําสัญญากับคูกรณีอีกฝายหนึ่งก็ไมควรที่จะมีการบังคับใหมี

การทําสัญญากันเพราะอาจจะเกิดความเสียหายตอคูกรณีทั้งสองฝายในอนาคตได  ดังนั้น การให

คูกรณีอีกฝายหนึ่งมีสิทธิเรียกรองเอาคาเสียหายจากการลมเลิกการเจรจา จึงถือวาเปนธรรมตอคูกรณี

ฝายที่ไดรับความเสียหายจากการลมเลิกการเจรจาดังกลาวแลว 

 ๒) ความรับผิดในกรณีการบอกถอนคําเสนอกอนที่คําเสนอจะสิ้นผลผูกพัน 

     คําเสนอตามกฎหมายอิตาลีสามารถเพิกถอนไดตลอดเวลากอนที่จะมีการสนองรับ ซึ่ง

แสดงใหเห็นวา กอนที่จะมีการสนองรับผูเสนอยอมมีเสรีภาพในการตัดสินใจวาจะถอนคําเสนอหรือไม

ก็ได เนื่องจากคําเสนอยังไมมีผลผูกพันผูเสนอใหตองปฏิบัติตามคําเสนอ หรือชดใชคาเสียหายจาก

การบอกถอนคําเสนอแตอยางใด เวนแตผูรับคําเสนอเชื่อวาคําเสนอมีอยูโดยสุจริต และไดเร่ิม

เตรียมการบางอยางไปกอนที่จะทราบวามีการถอนคําเสนอ เชน ไดปรึกษาขอกฎหมายกับที่ปรึกษา

กฎหมาย คาใชจายในการเดินทาง เปนตน ซึ่งการเตรียมการเชนนี้ไดทําใหเกิดคาใชจายตางๆ ข้ึน และ

มีผลใหผูรับคําเสนอไดรับความเสียหาย  ดังนั้น แมผูเสนอจะถอนคําเสนอไดก็ตาม ผูเสนอยังตอง

ชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูสนองรับ ไมวาจะเปนคาใชจายและการสูญเสียที่ เกิดขึ้นอัน

เนื่องมาจากการเตรียมการบางอยางกอนเขาทําสัญญา หรือคาขาดประโยชนในทางลบซึ่งไมใชในผล

กําไรดังเชนกรณีที่สัญญาเกิดขึ้นแลว  ทั้งนี้ ตามประมวลกฎหมายแพงอิตาลี มาตรา ๑๓๒๘ ซึ่ง

บัญญัติวา การถอนคําเสนอและการถอนคําสนอง “คําเสนออาจถูกถอนเสียไดตราบที่สัญญายังไม

เกิด อยางไรก็ตาม ถาผูสนองไดเร่ิมปฏิบัติตามสัญญาไปโดยสุจริตกอนที่จะทราบการบอกถอน  

ผูเสนอจะตองใชคาสินไหมทดแทนสําหรับคาใชจายในการสูญเสียที่ผูสนองไดรับเพราะการเริ่มปฏิบัติ

ตามสัญญา และวรรคสอง บัญญัติวา คําสนองอาจถูกถอนเสียได หากการบอกถอนนั้นไปถึงผูเสนอ

กอนคําสนอง” 

                                                 
๑๐๔Clara I. Asua, Negotiating in good faith and the agreement to negotiate (with reference to the 

decision of House of Lords in the case of Walford v. Miles), Volume 2 No. 2 European Review of Private 

Law. 274, 283 (1994). 

76



 
๗๗ 

     แตหากเปนคําเสนอที่ผูเสนอไดกําหนดระยะเวลาผูกพันของคําเสนอไวโดยเฉพาะ กรณี

เชนนี้ผูเสนอยังไมอาจบอกถอนคําเสนอไดจนกวาจะพนกําหนดระยะเวลาดังกลาว ทั้งนี้ ตามมาตรา 

๑๓๒๙ ซึ่งบัญญัติวา๑๐๕ คําเสนอที่ถอนไมได “ถาผูเสนอผูกพันตนเองที่จะรักษาคําเสนอไวระยะหนึ่ง 

การบอกถอนกอนยอมไมมีผล และวรรคสองบัญญัติวา ในกรณีที่กําหนดไวในวรรคกอน การตายหรือ

การตกเปนคนขาดความสามารถของผูเสนอไมทําใหคําเสนอเสียไป เวนแตลักษณะของธุรกิจหรือ

สถานการณอยางอื่นทําใหคําเสนอนั้นไมมีผล” 

     จากบทบัญญัติดังกลาว จะเห็นไดวา ในวรรคแรกเมื่อผูเสนอไดกําหนดระยะเวลาที่ 

แนนอนเพื่อใหคําเสนอมีผลผูกพันผูเสนอแลว ผูเสนอก็ไมอาจถอนคําเสนอนั้นได หากมีการบอกถอน

คําเสนอก็จะไมมีผลตามกฎหมาย ซึ่งการที่กฎหมายบัญญัติไวเชนนี้ผูศึกษาเห็นวา เปนเพราะ

กฎหมายประสงคจะใหผูเสนอซึ่งไดแสดงเจตนาโดยสมัครใจตองผูกพันตนในชั่วระยะเวลาหนึ่ง ทั้งนี้ 

เนื่องมาจากเปนการแสดงเจตนายินยอมผูกพันตามคําเสนอของผูเสนอเอง ซึ่งในกรณีดังกลาวหาก

กฎหมายยอมใหผูเสนอถอนคําเสนอของตนได ยอมทําใหการแสดงเจตนาที่กําหนดระยะเวลาไวอยาง

แนนนอนเพื่อผูกพันผูเสนอไวชั่วระยะเวลาหนึ่งของผูเสนอนั้น ไมมีความศักดิ์สิทธิ์เพียงพอที่จะทําให

บุคคลอ่ืนเชื่อถือและกลาที่จะตระเตรียมการบางอยางเพื่อสนองรับคําเสนอ  ดังนั้น ในกรณีที่ผูเสนอ

ถอนคําเสนอที่กําหนดระยะเวลาแนนอนไว หากการบอกถอนดังกลาวมีผลใหผูสนองไดรับความ

เสียหายอันเนื่องมาจากการตระเตรียมการเพื่อเขาทําสัญญากับผูเสนอ ไมวาจะเปนคาใชจายตางๆ ที่

ผูสนองตองเสียไปเพื่อการปฏิบัติตามเงื่อนไขของคําเสนอและการเขาทําสัญญากับผูเสนอ ผูเสนอ

จะตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นดังกลาว 
 

๓.๕ สรุป 
 

จะเห็นไดวา ระบบกฎหมายอิตาลีไดมีการบัญญัติรองรับหลักความรับผิดกอนสัญญาไวโดย

ชัดแจงในประมวลกฎหมายแพง ซึ่งบัญญัติไวในลักษณะเปนหลักหลักกฎหมายทั่วไป โดยไดกําหนด

ความรับผิดกอนสัญญาไวเปนความรับผิดเอกเทศ ซึ่งเปนหลักเกณฑที่กวาง โดยเฉพาะอยางยิ่ง

บทบัญญัติในมาตรา ๑๓๓๗ อันสามารถที่จะนําไปปรับใชกับขอเท็จจริงแหงคดีไดมากมาย และหาก

พิจารณาในเบื้องตนอาจทําใหเขาใจวาระบบกฎหมายอิตาลี เปนระบบที่มีหลักเกณฑในเรื่องความรับ

ผิดกอนสัญญาชัดเจนและครอบคลุมมากกวาประเทศอื่นๆ จึงเปนการแกไขปญหาการใหลักษณะทาง

กฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดที่เกิดขึ้งกอนการสัญญาไปไดในระดับหนึ่ง 

                                                 
๑๐๕จําป  โสตถิพันธุ, “เอกสารประกอบการศึกษา วิชา กฎหมายแพงเปรียบเทียบ ประจําภาคฤดูรอน / 

๒๕๔๑”, หนา ๕๖. 
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ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาถึงความรับผิดกอนสัญญาในระบบกฎหมายอิตาลี จะเห็นไดวา ประโยชนที่

กฎหมายมุงคุมครองในกรณีความรับผิดกอนสัญญาคือ “ประโยชนในการที่ไมควรจะตองเสียอะไรไป”  

หรือที่เรียกกันวา “negative interest” (หรือที่รูจักกันในชื่อของ reliance damage)๑๐๖ คือการที่ไมควรตอง

เสียเวลาเขามาทําสัญญาซึ่งผลที่สุดสัญญาไมเกิดขึ้น หรือเกิดแลวไมสมบูรณหรือไมมีผลในทาง

กฎหมาย การที่ไมควรตองเสียโอกาสที่จะไดทําสัญญากับบุคคลอื่น รวมทั้งการที่ไมควรตองเสีย

คาใชจายในกรณีดังกลาวไปดวย กลาวคือ ประโยชนที่กฎหมายมุงคุมครองที่วานี้ คือประโยชนในทาง

ทรัพยสินที่ไมควรจะเสียไปหากไมไดเร่ิมตนกระบวนการกอใหเกิดสัญญา หรือความไมสําเร็จของ

สัญญา๑๐๗  โดยคาเสียหายที่เรียกรองไดนั้นไมไดหมายถึงคาเสียหายทุกอยางที่เกิดขึ้นกอนสัญญา  

แตจะตองเกี่ยวของกับประโยชนที่กฎหมายมุงคุมครองเปนสําคัญ เชน คาเสียหายสําหรับการเริ่มตน

ปฏิบัติตามสัญญาไปโดยสุจริตกอนที่จะทราบถึงการบอกถอนคําเสนอ ซึ่งตามมาตรา ๑๓๒๘  

วรรคแรกนั้น ไมไดหมายถึงการชดใชคาเสียหายทุกอยางที่เกิดขึ้นในกระบวนการของการกอใหเกิด

สัญญา  ดังนั้น คาใชจายในการเดินทางและการติดตอในการเจรจากอนทําคําเสนอจึงเรียกไมได  

จะเรียกไดเฉพาะคาใชจายที่เกิดจากการเริ่มปฏิบัติตามสัญญาดวยความเชื่อวาสัญญาจะตองเกิดขึ้น

เทานั้น เชน คาใชจายในการเตรียมการทําสัญญาในลักษณะที่เปนคาบรรจุหีบหอ หรือคาจัดสงสินคา 

เปนตน ซึ่งคาเสียหายในสวนที่เรียกไดนี้จะตองแยกกันใหชัดเจนจากคาเสียหายที่เกิดขึ้นภายหลังจาก

คูสัญญาหรือคูเจรจาไดทําสัญญากันแลว อันเปนคาเสียหายที่เรียกวา “positive interest” ซึ่งเปน

ลักษณะของการขาดทุนหรือการขาดกําไรนั่นเอง 

                                                 
๑๐๖Kesseler F. & Fime E., “Culpa in contrahendo, Bargaining in Good Faith and Freedom of 

Contract : A Comparative Study”, p. 402. อางถึงใน จําป โสตถิพันธุ, หลักความรับผิดกอนสัญญา, หนา ๕๒. 
๑๐๗De Cupis. ll Danno : Theoria Generale della Responsabilità Civile vol.1, (Giuffrè : Milano), 

1979, p.341. อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
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บทที่ ๔ 
 

ความรับผิดกอนสัญญาในสัญญาทางปกครองของไทย 
 
๑. ลักษณะโดยทั่วไปของสัญญาทางปกครองของไทย 
 
 ในประเทศไทยกอนจะมีการจัดตั้งศาลปกครอง สัญญาที่ฝายปกครองทํากับเอกชนถือเปน

สัญญาทางแพงทั้งสิ้น ไมวาจะเปนสัญญาซื้อขาย สัญญาสัมปทาน สัญญาจางแรงงาน จางทําของ 

สัญญาเชา ฯลฯ อยางไรก็ตามในชวงประมาณ ๒๐ ปกอนมีการจัดตั้งศาลปกครอง ไดมีการเรียนการ

สอนเกี่ยวกับแนวคิดเร่ืองสัญญาทางปกครองในมหาวิทยาลัย การอบรมสัมมนาในหนวยงานที่

รับผิดชอบดานกฎหมาย เชน สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา และคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข

ซึ่งเปนองคกรกึ่งตุลาการสังกัดฝายบริหารที่มีอํานาจพิจารณาขอพิพาททางปกครองตามมาตรา ๑๙ 

แหงพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. ๒๕๒๒ ก็ไดนําเอาแนวความคิดเรื่องสัญญาทาง

ปกครองที่ใชอยูในตางประเทศมาปรับใชกับระบบของสัญญาที่ฝายปกครองทํากับเอกชนในประเทศไทย 

 ดวยเหตุที่ “รัฐ” มีหนาที่ประการสําคัญคือ การดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะเพื่อ

สนองตอบความตองการของประชาชนโดยสวนรวม และเพื่

                                                

อใหการดําเนินการเพื่อใหประโยชน

สาธารณะบรรลุตามวัตถุประสงค รัฐฝายปกครองจึงตองมี “เครื่องมือ” ที่ใชในการจัดทําบริการ

สาธารณะที่สําคัญอยู ๔ ประการดวยกัน คือ มาตรการทางกฎหมาย บุคลากรของรัฐ ทรัพยสิน และ

อํานาจพิเศษของฝายปกครอง∗ โดยในสวนของมาตรการทางกฎหมายนั้น ฝายปกครองมีมาตรการ

ทางกฎหมายที่ใชในการดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะอยู ๓ ประเภท คือ 

      (๑) นิติกรรมทางปกครองที่มีผลทั่วไป (les actes réglementaires) ไดแก การวาง

กฎเกณฑฝายเดียวของฝายปกครองที่มีผลตอบุคคลอื่นเปนการทั่วไป นิติกรรมทางปกครองประเภทนี้

มีสภาพเปนกฎเกณฑของฝายบริหารที่มีสภาพบังคับเชนกฎหมาย (réglementaires) 

 
∗อํานาจพิเศษของฝายปกครอง เปนเครื่องมือทางกฎหมายมหาชนที่กําหนดใหนิติบุคคลซึ่งจัดทําหรือ

กํากับดูแลการจัดทําบริการสาธารณะมีอํานาจพิเศษที่สําคัญประการหนึ่ง ซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แตกตางไปจาก

วิธีการทางกฎหมายเอกชน ซึ่งเรียกวา อํานาจพิเศษของฝายปกครองหรือเอกสิทธิ์ของฝายปกครอง (prérogative  

de la puissance publique) อํานาจพิเศษของฝายปกครองนี้เปนอํานาจฝายเดียวของฝายปกครองที่มีเหนือเอกชน

เพื่อใชประโยชนในการจัดทําบริการสาธารณะ, ศึกษาเพิ่มเติมจาก นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, ๒๕๔๖), หนา ๔๐. 



๘๐  

      (๒) นิติกรรมทางปกครองที่มีผลเฉพาะบุคคล (les actes individuels) ไดแก นิติกรรมทาง

ปกครองที่มีผลเปนการเฉพาะตัวบุคคลหรือเฉพาะเรื่อง เชน คําสั่งหาม คําสั่งใหทํา การอนุมัติ การ

อนุญาต การเพิกถอนใบอนุญาต เปนตน 

      (๓) สัญญาทางปกครอง (contrat administratif) สัญญาทางปกครองเปนเครื่องมือสําคัญ

ของฝายปกครองในการที่จะมอบบริการสาธารณะอันอยูในอํานาจหนาที่ของฝายปกครองใหแก

เอกชนไปดําเนินการจัดทําและในการจัดหาวัสดุอุปกรณตางๆ ของฝายปกครองเพื่อมาใชในการจัดทํา

บริการสาธารณะ๒

 สัญญาทางปกครอง (contrat administratif) นั้น ถือไดวาเปนหัวใจของการกระทําของฝาย

ปกครอง (action administrative) เพราะการดําเนินการของรัฐเพื่อประโยชนสาธารณะนั้น แมวาโดย

หลักแลวรัฐมีอํานาจหรือสิทธิที่เหนือกวาปจเจกบุคคล แตการใชอํานาจเชนวานั้น รัฐจะตองคํานึงถึง

สิทธิของปจเจกบุคคลและการปฏิบัติตามภาระหนาที่ของรัฐดวย โดยรัฐจะตองเคารพและยึดถือหลัก

กฎหมายขั้นพื้นฐาน หลักความเสมอภาค และหลักการที่วาปจเจกบุคคลตองไดรับการปฏิบัติอยาง

เปนธรรม  ฉะนั้น หลักกฎหมายปกครองในสวนที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง จึงเปนประเด็นที่ 

นักกฎหมายและสาธารณชนควรใหความสนใจเปนอยางยิ่ง โดยเฉพาะในประเด็นปญหาเกี่ยวกับ

กระบวนการจัดซื้อจัดจางของรัฐ (les marchés publics)หรือการมอบหมายใหบุคคลอื่นนอกจากรัฐ

เปนผูจัดทําบริการสาธารณะในรูปของสัญญาทางปกครอง  ซึ่งในสังคมยุคขอมูลขาวสาร 

การดําเนินการของฝายปกครองในแตละขั้นตอนจะตองโปรงใส ชัดเจนและเปนธรรม ทั้งการ

ดําเนินการดังกลาวจะตองอยูบนพื้นฐานของความชอบดวยกฎหมาย  แนวทางปฏิบัติและ 

หลักกฎหมายที่ใชบังคับในเรื่องสัญญา และการพัสดุ เพราะหากเกิดความไมถูกตองในเรื่องดังกลาว

ข้ึนประการใดแลว อาจกอใหเกิดความเสียหายแกคูกรณีอีกฝายหนึ่งได 

 ดังนั้น จึงสมควรมีการดําเนินการศึกษาถึงหลักเกณฑตางๆ ที่เกี่ยวของกับเร่ืองของสัญญา

ทางปกครอง ตอไป 
 
    ๑.๑ แนวความคิดในการจัดทําบริการสาธารณะ 
 
 ในการจัดทําบริการสาธารณะใหบรรลุผลนั้น รัฐฝายปกครองมีวิธีการจัดทําอยูหลายวิธี

ดวยกัน คือ อาจเปนการจัดทําโดยการใชอํานาจฝายเดียวในการออกกฎ คําสั่งหรือปฏิบัติการอื่นใด  

อันเปนการใชอํานาจมหาชน ซึ่งการใชอํานาจในกรณีนี้ เอกชนจะถูกบังคับและยอมรับใหปฏิบัติตาม 

สวนอีกวิธีหนึ่งคือ การใชสัญญาเปนเครื่องมือ ทั้งนี้ เพราะฝายปกครองเห็นวา การดําเนินกิจการบาง

                                                 
๒ นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา ๓๗. 
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๘๑  

ประเภทไมเหมาะสมที่จะใชวิธีการบังคับ หรือในเรื่องดังกลาวไมมีกฎหมายใหอํานาจฝายปกครองใช

อํานาจโดยฝายเดียวได การจะจัดทําบริการสาธารณะใหบรรลุผลจึงตองใชสัญญาเปนเครื่องมือ แตก็

ไมถึงขนาดที่วานิติสัมพันธที่ตั้งอยูบนพื้นฐานของสัญญาดังกลาว จะตองบังคับตามหลักวาดวย

สัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเสียทั้งหมด สัญญาที่รัฐฝายปกครองทํากับเอกชน โดย

มีวัตถุประสงคในการมอบภารกิจทั้งหมดหรือบางสวนเกี่ยวกับการจัดทําบริการสาธารณะใหเอกชน

เปนผูจัดทํา ซึ่งเรียกสัญญาประเภทนี้วา “สัญญาทางปกครอง” สัญญาทางปกครองจึงเปนสัญญาที่มี

ลักษณะของการประสานประโยชนของเอกชนในลักษณะของผลกําไรกับประโยชนของสวนรวมใน

ลักษณะของการจัดทําบริการสาธารณะ ดังนั้น ในหัวขอนี้จึงเปนการศึกษาถึงแนวความคิดและ

หลักการเกี่ยวกับการจัดทําบริการสาธารณะ ทั้งนี้ ในฐานะที่เปนที่มาของการจัดทําสัญญาทาง

ปกครอง 

 
  ๑.๑.๑ ความหมายและองคประกอบของบริการสาธารณะ 
   
  บริการสาธารณะไดเกิดขึ้นในประเทศไทยนานแลว แตอยางไรก็ตามในปจจุบันยังไม

มีกฎหมายฉบับใดใหนิยามของคําวา “บริการสาธารณะ” เอาไวอยางชัดแจง แตในทางตํารานั้น  

ศ.ดร.ประยูร กาญจนดุล ไดใหความหมายของคําวาบริการสาธารณะเอาไววา๓ บริการสาธารณะ 

หมายถึง กิจการที่อยูในความอํานวยการหรืออยูในความควบคุมของฝายปกครองที่จัดทําขึ้นโดยมี

วัตถุประสงคเพื่อสนองความตองการของประชาชนสวนรวม 

  จากความหมายของคําวาบริการสาธารณะดังกลาว สามารถแยกองคประกอบของ

บริการสาธารณะออกได ๒ ประการ คือ๔

  ๑) บริการสาธารณะเปนกิจการที่อยูในความอํานวยการหรือความควบคุมของฝาย

ปกครอง ลักษณะที่สําคัญที่สุดของบริการสาธารณะคือ ตองเปนกิจการที่รัฐจัดทําขึ้นเพื่อสนองความ

ตองการสวนรวมของประชาชน นั่นก็คือเปนกิจการที่อยูในความอํานวยการของรัฐ แตเนื่องจาก

ปจจุบันภารกิจของรัฐมีมากขึ้น กิจกรรมบางอยางตองใชเทคโนโลยีในการจัดทําสูง ใชเงินลงทุนสูง 

หรือรัฐไมมีความพรอมที่จะจัดทํา จึงตองมอบใหบุคคลอื่นซึ่งอาจเปนหนวยงานของรัฐหรือเอกชนเปน

ผูดําเนินการ ซึ่งเมื่อรัฐมอบหนาที่ในการจัดทําบริการสาธารณะใหบุคคลอื่นทําแลว บทบาทของรัฐใน

                                                 
๓ประยูร กาญจนดุล, คําอธิบายกฎหมายปกครอง, พิมพครั้งที่ ๔ (สํานักพิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 

๒๕๓๘), หนา ๑๐๘. 
๔นันทวัฒน บรมานันท, หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับบริการสาธารณะ  พิมพครั้งที่ ๒, (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพวิญูชน, ๒๕๔๔), หนา ๑๕๓. 
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๘๒  

ฐานะผูจัดทําหรือผูอํานวยการก็จะเปลี่ยนเปนผูควบคุม โดยรัฐจะเปนผูควบคุมมาตรฐานของบริการ

สาธารณะ ควบคุมความปลอดภัย รวมทั้งควบคุมคาบริการ  ทั้งนี้ เพื่อใหประชาชนไดรับประโยชน

ตอบแทนมากที่สุดและเดือดรอนนอยที่สุด 

  ๒) บริการสาธารณะจะตองมีวัตถุประสงคเพื่อสาธารณประโยชน ความตองการ 

สวนรวมของประชาชนแบงไดเปนสองประเภท คือ ความตองการที่จะมีชีวิตอยูอยางสงบสุขและความ

ตองการที่จะอยูอยางปลอดภัย  ดังนั้น บริการสาธารณะที่รัฐจัดทําจึงตองมีลักษณะที่สนองความ

ตองการของประชาชนทั้งสองประการดังกลาวขางตนนี้ กิจการใดที่รัฐเห็นวามีความจําเปนตอการอยู

อยางปลอดภัยหรือการอยูอยางสบายของประชาชน รัฐก็จะตองเขาไปจัดทํากิจการนั้น และนอกจากนี ้

ในการจัดทําบริการสาธารณะของรัฐ รัฐไมสามารถจัดทําบริการสาธารณะเพื่อประโยชนของบุคคล

หนึ่งบุคคลใดหรือกลุมหนึ่งกลุมใดได รัฐจะตองจัดทําบริการสาธารณะเพื่อประชาชนทุกคนอยางเสมอ

ภาคและเทาเทียมกัน 

 
  ๑.๑.๒ การจัดทําบริการสาธารณะโดยเอกชน 
 
  ดังที่ไดกลาวในหัวขอที่ผานมาวา ปจจุบันมีการมอบบริการสาธารณะบางประเภท

ใหแกเอกชนเปนผูดําเนินการจัดทํา โดยบริการสาธารณะที่ฝายปกครองสามารถมอบใหเอกชนไป

จัดทําไดนั้น จะตองเปนบริการสาธารณะที่ไมเกี่ยวกับความมั่นคงของประเทศ หรือไมเกี่ยวกับการ

ดําเนินการในการบริหารประเทศอันเปนหนาที่ของฝายปกครอง  ทั้งนี้ บริการสาธารณะที่ใหเอกชนไป

จัดทําจะตองผานกระบวนการตางๆ โดยในตอนแรกนั้นจะตองมีการมอบอํานาจ (habilitation) ในการ

จัดทําบริการสาธารณะอันเปนอํานาจที่มีลักษณะผูกขาดโดยฝายปกครองไปยังเอกชน เอกชนจึง

สามารถจัดทําบริการสาธารณะได 

  การมอบอํานาจ หมายถึง นิติกรรมทุกๆ แบบซึ่งฝายปกครองไดจัดทําขึ้นโดยมี

วัตถุประสงคที่จะมอบอํานาจในการจัดทําบริการสาธารณะทั้งหมดหรือบางสวนใหแกเอกชนเปนผู 

จัดทํา๕  ทั้งนี้ เนื่องจากอํานาจในการจัดตั้งหรือจัดใหมีบริการสาธารณะเปนอํานาจและหนาทีข่องฝาย

ปกครอง  ดังนั้น เอกชนจึงไมสามารถเขามาดําเนินการจัดทําไดหากฝายปกครองไมไดมอบอํานาจ

และหนาที่ในการจัดทําให ซึ่งสวนใหญแลว การมอบอํานาจจะจัดทําในรูปแบบของสัญญา (contrat) 

และสัญญาที่เกิดขึ้นจากการกระทําระหวางฝายปกครองกับเอกชนดังกลาวจัดเปนเรื่องของ “สัญญา

                                                 
๕Alain – Serge MESCHERIAKOFF, Droit des services publics, PUF, 1991, p. 280. อางถึงใน  

นันทวัฒน บรมานันท, หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับบริการสาธารณะ, หนา ๘๗. 
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ทางปกครอง” (contrat administratif)๖ อันเปนสัญญาที่รัฐมอบหมายใหกับเอกชนไปดําเนินการ

จัดทําบริการสาธารณะแทนฝายปกครอง และมีความแตกตางจากจากสัญญาของฝายปกครอง

ประเภทอื่นที่ฝายปกครองไมไดมอบหมายใหเอกชนไปดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะ ซึ่งในการ

จัดทําสัญญาประเภทนี้ฝายปกครองจะผูกพันตนเขาทําสัญญาในฐานะเชนเดียวกันกับเอกชนทั่วไป 

สัญญาของฝายปกครองดังกลาวจึงมีลักษณะเปนสัญญาทางแพง 

 
    ๑.๒ ความหมายของสัญญาทางปกครอง 
 
 การพิจารณาความหมายของสัญญาทางปกครองนั้น  พิจารณาจากคํานิยามของ  

“สัญญาทางปกครอง” ตามมาตรา ๓ แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒  ซึ่งบัญญัติวา “สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาที่คูสัญญา

อยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ และมี

ลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค หรือ

แสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ” ซึ่งจากบทนิยามดังกลาว จะเห็นไดวามีสัญญาทางปกครอง

อยู ๔ ประเภทดวยกันคือ 

๑) สัญญาสัมปทาน  สัญญาทางปกครองประเภทที่จัดทําในรูปแบบของสัญญาสัมปทานนี้ 

หากพิจารณาจากการบัญญัติของกฎหมายที่มีการแยกสัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ

ออกเปนสัญญาทางปกครองอีกประเภทหนึ่งตางหากแลว สัญญาทางปกครองประเภทสัญญา

สัมปทานจึงนาจะหมายความถึงเฉพาะ “สัญญาสัมปทานบริการสารธารณะ” เทานั้น แตหาก

พิจารณาถึงการที่รัฐใหอนุญาตแกเอกชนเขามารับสัมปทานจากรัฐของประเทศไทยนั้น จะเห็นไดวามี

ไดทั้งในรูปแบบของสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ เชน สัญญารวมการงานและรวมลงทุนในเขต

โทรศัพทภูมิภาค สัญญาเขารวมงานและดําเนินการสถานีวิทยุโทรทัศนระบบ ยู เอช เอฟ และใน 

รูปแบบของสัญญาสัมปทานแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ เชน สัมปทานไมปาชายเลน 

สัมปทานรังนกนางแอน สัมปทานเหมืองแร เปนตน อยางไรก็ตามหากพิจารณาจากแนวทางการ

วินิจฉัยของศาลปกครอง กลับไมปรากฏคําวินิจฉัยของศาลที่มีการวินิจฉัยวาสัญญาใดเปนสัญญา

ทางปกครองที่มีลักษณะเปนสัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  ดังนั้น สัญญาประเภท

ตางๆ ตามตัวอยางที่ยกตัวอย

                                                

างมาขางตน จึงปรากฏตามคําวินิจฉัยของศาลปกครองวาเปนสัญญา

สัมปทานทั้งสิ้น  ฉะนั้น จึงอาจกลาวไดวา สัญญาใดจะมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองประเภท

สัญญาสัมปทานนั้น ศาลปกครองจะไมพิจารณาที่เนื้อหาของสัญญาวาสัญญาใดเปน “สัญญา
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สัมปทานบริการสาธารณะ” หรือเปน “สัญญาสัมปทานแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ”  

หรือไม แตศาลจะพิจารณาจากชื่อของสัญญาเปนสําคัญ โดยหากเห็นวาสัญญาใดมีชื่อเปน “สัญญา

สัมปทาน” แลว ไมวาจะเปนสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะหรือสัญญาสัมปทานแสวงประโยชน

จากทรัพยากรธรรมชาติ ก็จะถูกจัดอยูในกลุมของสัญญาทางปกครองประเภทสัญญาสัมปทานทั้งสิ้น 

      ๒) สัญญาที่ใหจัดทําบริการสารธารณะ สัญญาทางปกครองประเภทสัญญาที่ใหจัดทํา

บริการสาธารณะนี้ มีลักษณะเปนสัญญาที่ใหเอกชนเขามาดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะแทนรัฐ 

หรือเขารวมดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะกับรัฐ เชน สัญญาจางใหเอกชนเก็บกวาดขยะของ

กรุงเทพมหานคร สัญญาจางลูกจางชั่วคราวของสวนราชการ ซึ่งหากพิจารณาถึงวัตถุแหงสัญญาดังที่

กลาวมาจะเห็นไดวา ไมวาจะเปนการเก็บกวาดขยะของกรุงเทพมหานคร หรือการปฏิบัติราชการ ตาง

ก็เปนการจัดทําบริการสาธารณะของรัฐ  ดังนั้น การทําสัญญาจางใหเอกชนเขามาดําเนินการดังกลาว

แทนรัฐ จึงมีลักษณะเปนสัญญาที่ใหเอกชนเขามาดําเนินการจัดทําบริการสารธารณะ อันถือเปน

สัญญาทางปกครองโดยผลของกฎหมายในประเภทที่สองนี้ 

       ๓) สัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค คําวาสิ่งสาธารณูปโภคนั้น ศาลปกครองสูงสุดไดเคย 

ใหความหมายเอาไววา “สัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค หมายความถึงสิ่งซึ่งมีลักษณะเปน

ถาวรวัตถุที่ประชาชนเขาใชประโยชนรวมกัน”  ดังนั้น สัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภคจึงเปนสัญญาที่

รัฐใหเอกชนเขามาจัดทําบริการสาธารณะที่มีลักษณะเปนถาวรวัตถุที่ประชาชนสามารถเขาใช

ประโยชนรวมกันได เชน สัญญาจางกอสรางอาคารที่ทําการของสวนราชการตางๆ สัญญาจาง 

กอสรางถนน  สัญญาจางขุดคูคลองระบายน้ํา สัญญาจางกอสรางเขื่อนคอนกรีตเสริมเหล็ก 

กันดินพัง เปนตน จึงเห็นไดวา หากสัญญาที่จัดทําโดยหนวยงานทางปกครองสัญญาใดมีลักษณะเปน

การทําสัญญาจางใหเอกชนเขามาดําเนินการจัดทําสิ่งอันเปนสาธารณูปโภคที่ประชาชนสามารถเขา

ใชประโยชนรวมกันแลว ก็จะมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองโดยผลของกฎหมายในประเภท

สัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค 

       ๔) สัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ สัญญาทางปกครองประเภทนี้  

มีลักษณะเปนสัญญาที่รัฐฝายปกครองอนุญาตใหเอกชนเขามาดําเนินกิจการเพื่อแสวงหาประโยชน

เอาจากทรัพยากรของรัฐที่มีอยูโดยธรรมชาติ เชน การเก็บรังนกนางแอน การทําเหมืองแร การตัดไม 

เปนตน แตอยางที่เคยกลาวไวแลววา การใหอนุญาตแกเอกชนดําเนินการในลักษณะดังกลาว รัฐฝาย

ปกครองไดใหการอนุญาตแกเอกชนในรูปแบบของสัญญาสัมปทาน  ดังนั้น สัญญาที่ใหเอกชนแสวง

ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ จึงถือเปนสัญญาทางปกครองโดยผลของกฎหมายเชนเดียวกันกับ

สัญญาทางปกครองประเภทแรกดังที่ไดกลาวมาแลว  นอกจากนี้ ในปนจุบันยังไมปรากฏคําวินิจฉัย

ของศาลปกครองที่วินิจฉัยวา สัญญาใดเปนสัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ แตมีขอที่นา
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สังเกตวา สัญญาที่ใหเอกชนเขามาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาตินี้ เปนสัญญาที่ใหเอกชน

เขามาแสวงเอาประโยชนเอาจากทรัพยากรธรรมชาติของรัฐเพื่อประโยชนของตัวผูรับสัมปทานเอง 

โดยรัฐจะไดประโยชนตอบแทนจากการดําเนินกิจการดังกลาวในลักษณะของคาสัมปทานรายป  

การดําเนินกิจการดังกลาวจึงไมมีลักษณะเปนการใหเอกชนเขามาจัดทําบริการสาธารณะแทนรัฐ 

แตอยางใด การใหสัมปทานประเภทนี้จึงมีความแตกตางจากสัญญาสัมปทานที่มีลักษณะเปนสัญญา

ใหเอกชนเขามาจัดทําบริการสาธารณะแทนรัฐ  

นอกจากประเภทของสัญญาทางปกครองที่กลาวมาขางตนแลว การเปนสัญญาทางปกครอง
ยังจําเปนตองพิจารณาประกอบกับมติของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด คร้ังที่  
๖/๒๕๔๔  เมื่อวันที่ ๑๐ ตุลาคม ๒๕๔๔  ซึ่งวางหลักเกี่ยวกับการเปนสัญญาทางปกครองโดยสภาพ
ไววา 

“สัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองตามที่บัญญัติไวในมาตรา ๓ แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองฯ  ไดนั้น  ประการแรก คูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งตองเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบคุคล
ซึ่งไดรับมอบหมายใหกระทําการแทนรัฐ  ประการที่สอง สัญญานั้นมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน  
สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ   หรือจัดใหมี ส่ิงสาธารณูปโภค  หรือแสวงประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาติ  หรือเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐตกลงให
คูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง  หรือเปนสัญญาที่
มีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ  ทั้งนี้ เพื่อใหการใชอํานาจทาง
ปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองซึ่งก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล  ดังนั้น หากสัญญา
ใดเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐมุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีก
ฝายหนึ่งดวยใจสมัครบนพื้นฐานแหงความเสมอภาค  และมิไดมีลักษณะเชนที่กลาวมาขางตน  
สัญญานั้นยอมเปนสัญญาทางแพง” ซึ่งจากมติที่ประชุมใหญดังกลาวเห็นไดวา สัญญาทางปกครอง
นั้นโดยสภาพจะตองมีลักษณะดังตอไปนี้ 

๑) จะตองเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐตกลงให 
คูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง  

     สัญญาทางปกครองตามนัยดังกลาว หากพิจารณาจากเนื้อหาของสัญญาที่หนวยงานทาง
ปกครองใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งซึ่งอาจเปนเอกชนหรือหนวยงานทางปกครองดวยกันเขามาดําเนินการ
หรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะแลว การเปนสัญญาทางปกครองในกรณีนี้จะมีลักษณะไม
แตกตางไปจากลักษณะของสัญญาใหจัดทําบริการสาธารณะดังที่ไดกลาวมาแลว หรือ 

      ๒) จะตองเปนสัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ  

ทั้งนี้ ขอเอกสิทธิ์ดังกลาวจะตองมีข้ึนเพื่อใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทาง 

ปกครองซึ่งก็คือการจัดทําบริการสาธารณะบรรลุผล  
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๘๖  

    โดยเนื้อหาของสัญญาทางปกครองในลักษณะนี้จะไมมีเนื้อหาเกี่ยวกับการจัดทําบริการ

สาธารณะโดยตรง แตจะปรากฏในขอกําหนดของสัญญาที่มีการกําหนดขอกําหนดซึ่งมีลักษณะพิเศษ

ที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐเอาไว และมีขอแมวาขอกําหนดดังกลาวจะตองมีข้ึนเพื่อใหการใชอํานาจทาง

ปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง ซึ่งก็คือการจัดทําบริการสาธารณะบรรลุผล เชน สัญญา

เกี่ยวกับการรับทุนการศึกษาตางๆ เปนตน 

 ดังนั้น จากบทนิยามความหมายของสัญญาทางปกครองตามมาตรา ๓ แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองฯ และจากมติของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดขางตน จึงสามารถสรุปไดวา 
สัญญาใดจะถือเปนสัญญาทางปกครองจะตองมีลักษณะดังตอไปนี้ 
 ๑) สัญญาดังกลาวจะตองมีคูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครอง
หรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ  และ 
 ๒) สัญญานั้นจะตองมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  
หรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 

 ๓) สัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝาย

หนึ่งเขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง 

 ๔) สัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ  ทั้งนี้  

เพื่อใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองซึ่งก็คือการบริการสาธารณะ 

บรรลุผล 
 
    ๑.๓ วิธีการจัดทําสัญญาทางปกครอง 
 

การเกิดขึ้นของสัญญาที่มีคูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครองหรือ 

เปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ ซึ่งเรียกวาสัญญาของฝายปกครอง (สัญญากับทางราชการ)  

อันเปนจุดเริ่มที่จะไดรับการพิจารณาตอไปวาสัญญาดังกลาวเขาลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง

หรือไมนั้น เปนกรณีภายหลังจากที่ไดผานกระบวนการตามกฎหมายเพื่อคัดเลือกคูสัญญาของ

หนวยงานทางปกครองมาแลว ซึ่งในกรณีของไทยสวนใหญจะเปนไปตามระเบียบสํานักนายกรฐัมนตร ี

วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ หรือระเบียบของสวนราชการอื่นๆ วาดวยการพัสดุ  แตระเบียบดังกลาว

เปนหลักเกณฑการคัดเลือกคูสัญญาในกรณีการตกลงทําสัญญาจัดซื้อหรือจัดจางเทานั้น สวนสัญญา

ประเภทอื่นที่ไมอยูภายใตระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุฯ ก็จะตองอยูภายใตระเบียบ

หรือหลักเกณฑเฉพาะที่กําหนดสําหรับสัญญาประเภทนั้นๆ เชน สัญญาที่เขาลักษณะเปนสัญญารวม

การงาน ตองอยูภายใตพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของ

รัฐ พ.ศ. ๒๕๓๕ แตการที่สัญญาของทางราชการตองผานกระบวนการทําสัญญาตามระเบียบหรือ
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๘๗  

หลักเกณฑใดๆ มิไดมีผลเปนการกําหนดสถานะของสัญญาแตอยางใด สัญญาดังกลาวจะเปนสัญญา

ทางปกครองหรือไม ตองพิจารณาจากนิยามที่กฎหมายกําหนดและแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครอง

ประกอบกัน ดังนี้๗

 ๑) การเขาเปนคูสัญญาโดยผานกระบวนการตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการ

พัสดุฯ สัญญาที่เกิดขึ้นตามกระบวนการในขอนี้อาจเปนไดทั้งสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพง   

 ๒) การเขาเปนคูสัญญาโดยไมผานระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุฯ เชน  กรณี

สัญญาลาศึกษาตอ สัญญาจางลูกจางในสวนราชการ เปนตน ซึ่งสัญญาดังกลาวมักจะมีลักษณะเปน

สัญญาทางปกครอง 

 ๓) การเขาเปนคูสัญญาในลักษณะของการไดรับสัมปทาน รูปแบบของการไดรับสัมปทาน

ตามกฎหมายไทยนั้นมีสองลักษณะ คือ๘

      (๑) ลักษณะที่ เปนรูปแบบซึ่งกําหนดขึ้นโดยกฎหมาย  เชน  สัมปทานปโตรเลียม 

ซึ่งเปนแบบที่กําหนดโดยกฎกระทรวง  ออกโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติปโตรเลียม  

พ.ศ. ๒๕๑๔ เปนตน 

      (๒) ลักษณะซึ่งเปนผลของการเจรจาตกลงระหวางฝายรัฐและเอกชน เชน สัมปทาน

เกี่ยวกับการติดตั้งและดําเนินการเกี่ยวกับโทรศัพท และสัมปทานเกี่ยวกับทางดวน เปนตน แต

กระบวนการทําสัญญาตองอยูภายใตพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการ

ในกิจการของรัฐ พ.ศ. ๒๕๓๕ 

จะเห็นไดวา การกอใหเกิดสัญญาทางปกครองนั้น ฝายปกครองมิไดมีอิสระที่จะทําสัญญา

ใดๆ กับผูใดก็ไดเหมือนอยางกรณีของเอกชน การกอใหเกิดสัญญาของฝายปกครองไมวาจะเปน

สัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพง จะตองอยูภายใตกฎเกณฑที่กฎหมายหรือระเบียบขอบังคับ

ของทางราชการกําหนด  ดังนั้น เสรีภาพในการเขาทําสัญญาทางปกครองจึงมักจะถูกจํากัดใน ๒ ดาน 

คือ การเลือกคูสัญญา และการกําหนดขอสัญญา ดังนี้๙

๑) เสรีภาพในการเลือกคูสัญญา 

                                                 
๗สํานักพัฒนาระบบงานคดีปกครอง สํานักงานศาลปกครอง, รางสรุปแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครอง  

เร่ือง คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง, (เอกสารอัดสําเนา), หนา ๕. 
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๘๘  

      การเขาทําสัญญาของฝายปกครองไมวาจะเปนในรูปของสัญญาทางปกครองหรือสัญญา

ทางแพงอาจไมแตกตางกันมากนัก ทั้งนี้ เพราะคุณสมบัติของคูสัญญาจะถูกกําหนดโดยกฎหมาย เชน 

คูสัญญาฝายรัฐ โดยหลักจะตองเปนหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ๑๐ และ

หนวยงานทางปกครองจะตองเปนนิติบุคคลจึงสามารถทํานิติกรรมได โดยทั่วไปผูที่มีอํานาจลงนามใน

สัญญาตางๆ มักจะเปนหัวหนาของหนวยงานนั้น เชน ในระดับกระทรวงไดแกรัฐมนตรี ในระดับกรม

ไดแกอธิบดี เปนตน อยางไรก็ดีผูลงนามหรือตัดสินใจในการทําสัญญาตองเปนผูไมมีผลประโยชนหรือ

สวนได

                                                

เสียในโครงการนั้น ซึ่งเปนไปตามหลักทั่วไปของการพิจารณาทางปกครอง  นอกจากนี้ 

คูสัญญาฝายรัฐยังตองพิจารณาดวยวาวัตถุประสงคของสัญญาที่จะทํานั้นอยูในอํานาจหนาที่ของตน

ตามกฎหมายที่เกี่ยวของหรือไม เชน กรมประมงจะไปทําสัญญาสรางทางหลวงแผนดินกับเอกชน

ไมได แตในเรื่องการจัดหาเครื่องไมเครื่องมือหรือวัสดุอุปกรณตางๆ เชน โตะ เกาอี้ คอมพิวเตอร ฯลฯ 

นั้น เปนเรื่องที่อยูในกรอบของการจัดทําภารกิจของฝายปกครองทุกหนวยงานโดยสภาพอยูแลว จึงไม

เปนปญหาในเรื่องทําสัญญานอกวัตถุประสงคหรืออํานาจหนาที่ของหนวยงาน ภายใตหลักความ

เสมอภาคและเสรีภาพในการแสดงเจตนา คูสัญญาฝายเอกชนที่มีคุณสมบัติตามหลักเกณฑที่ฝาย

ปกครองกําหนดในเรื่องนั้นๆ สามารถเขายื่นขอเสนอเปนคูสัญญากับฝายปกครองไดอยางเทาเทียม

กัน และมีสิทธิที่จะไดรับการพิจารณาจากฝายปกครองอยางเปนธรรม  อยางไรก็ดี การที่ฝายปกครอง

มีอํานาจกําหนดคุณสมบัติเบื้องตนของผูเสนอก็ดี การจัดทําบัญชีผูมีคุณสมบัติเบื้องตนก็ดี ตลอดจน

หลักเกณฑการคัดเลือกผูมีคุณสมบัติเบื้องตน ซึ่งตองเปนไปโดยสุจริตและเพื่อประโยชนในการจัดทํา

บริการสาธารณะใหบรรลุผลอยางดีที่สุดนั้น อาจกระทบตอหลักความเสมอภาคและเสรีภาพในการ

แสดงเจตนาบาง แตก็ไมทําใหหลักดังกลาวหมดความสําคัญลงไป เพราะในบรรดาผูที่ผานคุณสมบัติ

เบื้องตนตามที่กําหนดไวจะตองไดรับการปฏิบัติจากฝายปกครองอยางเสมอภาคและเปนธรรม 

      ในสวนของกระบวนการคัดเลือกคูสัญญานั้น ในประเทศไทยโดยหลักแลวมีวิธีการซื้อและ

การจางตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕  อยู ๖ วิธี คือ วิธีตกลงราคา วิธี

สอบราคา วิธีประกวดราคา วิธีพิเศษ วิธีกรณีพิเศษ และวิธีการประมูลดวยระบบอิเล็กทรอนิกส ตาม

หลักเกณฑที่กระทรวงการคลังกําหนด  นอกจากนั้นจะเปนไปตามกฎหมายเฉพาะ  เชน 

พระราชบัญญัติการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. ๒๕๓๕  ทั้งนี้ วิธีการ

 
๑๐ตัวอยางเชน พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๓  

ที่บัญญัติวา “หนวยงานทางปกครอง” หมายความวา กระทรวง ทบวง กรม สวนราชการที่เรียกชื่ออยางอื่นและ 

มีฐานะเปนกรม ราชการสวนภูมิภาค ราชการสวนทองถิ่น รัฐวิสาหกิจที่ตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติหรือพระราช

กฤษฎีกา หรือหนวยงานอื่นของรัฐ และใหหมายความรวมถึงหนวยงานที่ไดรับมอบหมายใหใชอํานาจทางปกครอง

หรือดําเนินกิจการทางปกครอง 
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๘๙  

หรือข้ันตอนในการทําสัญญาจะมีความเขมงวดมากนอยแตกตางกันไปตามความสําคัญของสัญญา

นั้นๆ ตามที่กําหนดไวในระเบียบหรือกฎหมายที่เกี่ยวของ เชน ในสัญญาที่มีวงเงินสูง ระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕  จะกําหนดใหผานกระบวนการที่ซับซอนกวาในสัญญาที่มี

วงเงินต่ํา หรือสัญญาที่มอบใหเอกชนจัดทําบริการสาธารณะก็จะตองผานกระบวนการที่กําหนดไวใน

พระราชบัญญัติการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. ๒๕๓๕ ซึ่งไมไดใช

หลักเกณฑเดียวกับในสัญญาจัดซื้อจัดจางธรรมดา เปนตน 

      หลักเกณฑที่กําหนดขึ้นเกี่ยวกับกระบวนการคัดเลือกคูสัญญานี้ ในขั้นตอนตางๆ ของ

กระบวนการ ฝายปกครองมีอํานาจในการสั่งการซึ่งอาจไปกระทบสิทธิของผูใดผูหนึ่งที่ผานเขามาใน

กระบวนการดังกลาว การสั่งการตางๆ เหลานี้ ไมใชสวนใดสวนหนึ่งของสัญญา แตเปนคําสั่งทาง

ปกครอง เชน คําสั่งรับหรือไมรับคําเสนอ คําสั่งอนุมัติส่ังซื้อส่ังจาง หรือคําสั่งยกเลิกกระบวนพิจารณา

คําเสนอหรือการดําเนินการอื่นในลักษณะเดียวกัน  ดังนั้น หากคําสั่งเหลานี้ออกมาโดยไมชอบดวย

กฎหมาย ผูมีสวนไดเสียยอมมีสิทธินําคดีไปฟองศาลได แตตองเปนการยื่นฟองเกี่ยวกับกระบวนการ

หรือข้ันตอนกอนการลงนามในสัญญา ไมใชการยื่นฟองคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา ซึ่งการยื่นฟอง

เกี่ยวกับขอพิพาทที่เกิดจากกระบวนการดังกลาวนั้น ในปจจุบันจะอยูภายใตอํานาจการตรวจสอบของ

ศาลปกครอง 

๒) เสรีภาพในการกําหนดขอสัญญา 

      ในสัญญาของฝายปกครอง คู

                                                

สัญญาจะไมมีเสรีภาพเต็มที่ในการกําหนดขอสัญญา

เหมือนอยางเชนในสัญญาทางแพง เนื่องจากการทําสัญญาของฝายปกครองกับเอกชนนั้น มักจะถูก

กําหนดใหทําตามแบบหรือตามสัญญาสําเร็จรูปที่ฝายปกครองกําหนดไว เชน ในกรณีที่สํานัก

นายกรัฐมนตรีไดกําหนดแบบของสัญญาซื้อขายและแบบของสัญญาจางไว โดยประกาศเวียนให

หนวยงานราชการที่จะทําสัญญากับเอกชนยึดถือเปนแนวทาง ซึ่งในเรื่องนี้ ศาลฎีกาไดวินิจฉัยยอมรับ

บังคับตามขอกําหนดในสัญญาสําเร็จรูปวา ลูกหนี้ตองผูกพันปฏิบัติตามหนาที่ในการชําระหนีถ้ามกีาร

ระบุตกลงไวชัดแจงในสัญญา แมขอตกลงในสัญญาจะผิดแผกแตกตางไปจากกฎหมายก็ทําได หาก

ไมขัดตอหลักความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน๑๑  ทั้งนี้ สัญญาสําเร็จรูปดังกลาวมี

อยูดวยกันสองลักษณะซึ่งมีความแตกตางกัน คือ หากเปนสัญญาสําเร็จรูปที่หนวยงานคูสัญญาเปนผู

กําหนดเอง สัญญาจะมีสถานะเปนสัญญาในลักษณะของสัญญาจํายอม ที่คูสัญญาฝายเอกชนไมมี

สิทธิตอรองการกําหนดสิทธิหนาที่หรือเงื่อนไขของสัญญา มีสิทธิเพียงที่จะรับรูขอความของสัญญา

และตัดสินใจวาจะลงนามเปนคูสัญญาหรือไมเทานั้น แตหากสัญญาสําเร็จรูปดังกลาวถูกกําหนดโดย

 
๑๑คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๘๙๓/๒๔๙๒. 
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๙๐  

หนวยงานอื่นเพื่อใชเปนแบบมาตรฐานของฝายปกคอง เชน แบบสัญญาตามระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ โดยตัวแบบมาตรฐานนี้จะมีสถานะทางกฎหมายเปนกฎ

ที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป อันมีผลตอการนําคดีข้ึนสูศาลและการนํากฎหมายของแตละกรณีมาปรับใช   
          

๑.๓.๑ ลักษณะของสัญญาทางปกครองที่ตองดําเนินการจัดทําตามขั้นตอนของ
ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ 

 
            ความสัมพันธระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนในรูปสัญญาจัดซื้อจัดจาง หรือที่

เรียกวา “สัญญาพัสดุ” จะตองอยูภายใตบังคับของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ  

พ.ศ. ๒๕๓๕ ที่กําหนดให

                                                

กระทรวง ทบวง กรม และหนวยราชการสวนภูมิภาคตางๆ ตองปฏิบัติตาม 

แตไมรวมถึงรัฐวิสาหกิจและหนวยงานตางๆ ตามกฎหมายวาดวยระเบียบบริหารราชการสวนทองถิ่น 

องคการมหาชน หรือหนวยงานอื่นที่มีกฎหมายบัญญัติใหมีฐานะเปนราชการบริหารสวนทองถิ่น เชน  

องคการบริหารสวนตําบล เทศบาล ฯลฯ๑๒  อยางไรก็ตาม รัฐวิสาหกิจ องคกรปกครองสวนทองถิ่น และ

องคการมหาชน๑๓ ตางก็นําหลักการตามระเบียบดังกลาวไปกําหนดไวเปนระเบียบ ขอบังคับหรือ

ขอบัญญัติของตนดวย  

 เนื่องจากสัญญาจัดหาพัสดุดังกลาวผูกพันการใชจายงบประมาณแผนดินที่ไดจาก

เงินภาษีอากรของประชาชน จึงตองมีการควบคุมตรวจสอบการใชจายมิใหร่ัวไหลและเพื่อรักษา

ประโยชนของสาธารณะมิใหคูสัญญาฝายรัฐตองเสียเปรียบคูสัญญาฝายเอกชน ดังจะเห็นไดจาก 
 

๑๒กิตดนัย ธรมธัช, “แนวคิดและหลักสัญญาทางปกครองในระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ,” 

วารสารกฎหมายปกครอง ๑๗, ๓ (ธันวาคม ๒๕๔๑) : ๓๙. 
๑๓องคการมหาชน หมายถึง องคกรที่ฝายบริหารจัดตั้งขึ้นมาเพื่อทําหนาที่ในการดําเนินงานตามโครงการ

พัฒนาดานตางๆ ของรัฐ หรือการดําเนินการตามแผนงานหรือนโยบายเพื่อจัดทําบริการสารธารณะดานใดดานหนึ่ง

โดยเฉพาะ องคการมหาชนจะจัดตั้งขึ้นไดก็ตองเปนไปตามหลักเกณฑที่บัญญัติไวในพระราชกฤษฎีกาที่ออกตาม

พระราชบัญญัติองคการมหาชน พ.ศ. ๒๕๔๒ ซึ่งลักษณะเดนขององคการมหาชน คือ ไมเปนสวนราชการหรือ

รัฐวิสาหกิจ และมีความคลองตัวในการดําเนินงาน เชน พระราชกฤษฎีกาจัดตั้งโรงพยาบาลบานแพว (องคการ

มหาชน) พ.ศ. ๒๕๔๓ พระราชกฤษฎีกาจัดตั้งสํานักงานพัฒนาเทคโนโลยีอวกาศและภูมิสารสนเทศ (องคการ

มหาชน) พ.ศ. ๒๕๔๓ พระราชกฤษฎีกาจัดตั้งศูนยมานุษยวิทยาสิรินธร (องคการมหาชน) พ.ศ. ๒๕๔๓ เปนตน 

นิติบุคคลในกฎหมายมหาชนดังที่กลาวมานี้หากตองการทําสัญญากับเอกชนก็สามารถทําได เพราะมี

ความเปนนิติบุคคลอยูแลว สัญญาที่นิติบุคคลทั้งหลายเหลานี้ทํากับเอกชน ถือวาเปนสัญญาของทางราชการเพราะ

เปนสัญญาที่ทําขึ้นโดยหนวยงานของรัฐ, ศึกษาเพิ่มเติมจาก นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา 

๑๐๘. และ ชาญชัย แสวงศักดิ์, องคการมหาชนและหนวยบริการรูปแบบพิเศษ พิมพครั้งที่ ๒, (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพนิติธรรม, ๒๕๔๙), หนา ๒๘๖. 
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สวนที่ ๒ ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕  ที่วาดวยเรื่องการใชบังคับและการ

มอบอํานาจ ขอ ๖ ที่กําหนดวา “ระเบียบนี้ใชบังคับแกสวนราชการซึ่งดําเนินการเกี่ยวกับการพัสดุ โดย

ใชเงินงบประมาณ เงินกู และเงินชวยเหลือ” ประกอบกับ สวนที่ ๓ วาดวยเรื่องบทกําหนดโทษ ขอ ๑๐ 

ที่กําหนดวา “ผูมีหนาที่ดําเนินการตามระเบียบนี้หรือผูหนึ่งผูใดกระทําการโดยจงใจหรือประมาท

เลินเลอไมปฏิบัติตามระเบียบนี้ หรือกระทําการโดยมีเจตนาทุจริต หรือกระทําการโดยปราศจาก

อํานาจ หรือนอกเหนืออํานาจหนาที่ รวมทั้งมีพฤติกรรมที่สอใหมีการสมยอมกันในการเสนอราคา  

ถือวาผูนั้นกระทําผิดวินัยตามกฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการ หรือตามกฎหมายเฉพาะของสวน

ราชการนั้น...” ซึ่งจากบทบัญญัติดังกลาว ลวนแสดงใหเห็นถึงการพยายามปกปองผลประโยชนของรัฐ

โดยการกําหนดใหการจัดซื้อจัดจางของเจาหนาที่ของรัฐที่สังกัดสวนราชการตางๆ จะตองปฏิบัติตาม

ระเบียบนี้ และเนื่องจากตัวระเบียบวาดวยการพัสดุฯ เปนกฎเกณฑที่ออกโดยฝายบริหาร ซึ่งไมใช

กฎหมายที่ออกโดยฝายนิติบัญญัติ หากมีการฝาฝนระเบียบดังกลาวจึงถือเปนการกระทําความผิด

ทางวินัยของทางราชการ อันเปนการกําหนดโทษแกผูที่ฝาฝนระเบียบฯ เอาไวอีกเชนเดียวกัน 

             เนื่องจากระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ. ศ. ๒๕๓๕ ไดกําหนด

เกี่ยวกับหลักเกณฑการทําสัญญาจัดซื้อหรือจัดจางอันเปนวิธีการจัดหาวัสดุครุภัณฑของทางราชการ

ไว โดยหลักเกณฑการทําสัญญาตามระเบียบดังกลาว ไดครอบคลุมทั้งการจัดทําสัญญาทางปกครอง

และสัญญาทางแพง ซึ่งในกรณีศึกษานี้ ผูศึกษาไดกําหนดขอบเขตของการศึกษาเฉพาะกระบวนการ

จัดซื้อจัดจางเพื่อจัดทําสัญญาทางปกครองเทานั้น 
 

๑.๓.๒ รูปแบบการใชอํานาจของฝายปกครองในการจัดซ้ือจัดจางตามระเบียบสํานัก
นายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ 

 

            ในการดําเนินการจัดซื้อจัดจางของสวนราชการ ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  

วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ ฝายปกครองจะเขาไปใชอํานาจในการดําเนินกิจการตางๆ ตั้งแต

ข้ันตอนแรกจนถึงขั้นตอนสุดทายของการจัดหาพัสดุ โดยไดมีการใชอํานาจของฝายปกครองในแตละ

ข้ันตอนของการจัดหาตามวิธีการดังตอไปนี้๑๔

              ๑) การดําเนินการของฝายปกครองในขั้นเตรียมการจัดซื้อจัดจาง 

                    ในระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุฯ นั้น การจัดซื้อจัดจางทุกวิธี

เมื่อไดผานการเตรียมการทางดานงบประมาณเสร็จแลว เจาหนาที่พัสดุมีหนาที่ในการดําเนินการ

                                                 
๑๔ปรเมศวร สังขเอี่ยม, “ปญหาการควบคุมการเขาแขงขันในการจัดซื้อจัดจางของรัฐตามระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕,” วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยรามคําแหง, ๒๕๔๒, 

หนา ๘๙ – ๑๐๑. 
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จัดหาพัสดุเพื่อใหสอดคลองกับงบประมาณ โดยเจาหนาที่พัสดุจะทํารายงานขอความเห็นชอบตอ

หัวหนาสวนราชการตามระเบียบขอ ๒๗ (กรณีจัดซื้อพัสดุทั่วไป) หรือขอ ๒๘ (กรณีจัดซื้อที่ดินและหรอื

ส่ิงกอสราง) โดยรายงานการขอซื้อหรือจางดังกลาวจะตองมีรายการตางๆ ตามที่กําหนดไวแลวแต

กรณี ซึ่งรายการตางๆ ที่จะตองระบุไวในรายงานการขอซื้อหรือจางนั้น จะเปนอํานาจหนาที่ของ

เจาหนาที่พัสดุ โดยผานความเห็นชอบจากเจาหนาที่พัสดุในฐานะเปนผูบังคับบัญชาเปนผูกําหนด

ข้ึนมา โดยเฉพาะการกําหนดรายการดังตอไปนี้ 

                (๑) การกําหนดราคามาตรฐานหรือราคากลาง การกําหนดราคามาตรฐานหรือ

ราคากลางเปนความจําเปนและมีความสําคัญในการจัดหาพัสดุ เพราะการที่รัฐจะไดพัสดุที่มีคุณภาพ

หรือมีราคาที่เหมาะสมหรือไมนั้น ข้ึนอยูกับการกําหนดราคามาตรฐานหรือราคากลางดวย 

                      ในการกําหนดราคามาตรฐานหรือราคากลางนั้น ในระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี 

วาดวยการพัสดุฯ ขอ ๒๗ (๓) และขอ ๒๘ (๓),(๔) กําหนดใหสวนราชการที่จะทําการซื้อหรือจาง

กําหนดมาตรฐาน หรือราคากลางไวในรายงานการซื้อหรือจางทุกครั้ง เพื่อชวยในการพิจารณาราคา

ของผูเสนอราคาวาเหมาะสมกับราคาของพัสดุที่จะซื้อหรือจางไดหรือไม โดยใหเจาหนาที่พัสดุระบุ

งบประมาณที่จะซื้อหรือจางครั้งนั้น หรือวงเงินที่จะประมาณการวาจะใชในการซื้อหรือจางครั้งนั้น  

ซึ่งจะตองดําเนินการจัดเตรียมราคาเปรียบเทียบราคาไว ๓ ราคา คือ ราคามาตรฐาน หรือราคากลาง

ของทางราชการ หรือราคาที่จะซื้อหรือจางครั้งหลังสุดภายในระยะเวลา ๒ ปงบประมาณ และเมื่อไดมี

การกําหนดราคากลางหรือราคามาตรฐานแลว จะตองปดไวเปนความลับ 

                        - ราคามาตรฐาน เปนราคาที่สํานักงบประมาณเปนผูกําหนดขึ้นมาเพื่อเปน

เกณฑราคาของพัสดุเทาที่สวนราชการจะตองซื้อหรือจาง สวนมากสํานักงบประมาณจะกําหนดราคา

มาตรฐานเฉพาะพัสดุที่สวนราชการตางๆ ใชทั่วไป เชน โตะทํางาน เกาอี้ เครื่องเขียน เครื่องพิมพดีด 

เปนตน และมาตรฐานสิ่งกอสราง เปนราคาที่ใชประกอบมาตรฐานครุภัณฑและสิ่งกอสรางของสํานัก

งบประมาณ โดยปกติจะจัดทําขึ้นจากราคาพัสดุชนิดเดียวกัน คุณภาพที่มีระดับเดียวกันกับที่มี

จําหนายในทองตลาดขณะนั้นประมาณ ๓ รายขึ้นไปเปนราคาขั้นสูงของพัสดุที่จัดหา หรือใชเปน

แนวทางในการจัดทําหรือบริหารงบประมาณประจําป โดยสํานักงบประมาณจะปรับปรุงบัญชีราคา

มาตรฐานใหทันสมัย และสอดคลองกับภาวะทางเศรษฐกิจและสังคมที่เปล่ียนแปลงไป 

                        - ราคากลาง เปนราคาที่หนวยงานของรัฐที่ทําการจัดหาพัสดุเปนผูพิจารณา

กําหนดขึ้นเองเพื่อใชเปนหลักในการตรวจสอบการแขงขันราคาและประกอบการพิจารณาวาราคาที่ 

ผูเสนอราคามานั้นมีความเหมาะสมเพียงใด รวมทั้งใชในการขอตั้งงบประมาณ หรือขออนุมัติเงิน

ประจํางวด ในกรณีที่ยังไมมีราคามาตรฐานหรือยังไมมีวงเงินงบประมาณ 
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๙๓  

                       ในการกําหนดราคากลาง เจาหนาที่จะคํานวณใหใกลเคียงกับราคาพัสดุชนิด

เดียวกันในชวงเวลานั้น ซึ่งในทางปฏิบัติการกําหนดหลักเกณฑและการคํานวณราคากลาง สวน

ราชการที่เปนผูจัดหาจะเปนผูกําหนดขึ้น ซึ่งอาจทําใหราคากลางที่คํานวณไดอาจไมตรงตอความเปน

จริงก็ได 

                        - ราคาที่เคยซื้อหรือจางครั้งหลังสุดภายในระยะเวลา ๒ ปงบประมาณ  

ก็เพื่อที่จะใหมีการเปรียบเทียบราคาในการซื้อการจางครั้งหลังที่ผานมากับราคาที่จะซื้อหรือจางครั้ง

ตอไป ซึ่งอาจไดเปนขอมูลในการเปรียบเทียบไดไมมากนัก เนื่องจากระยะเวลาที่เปลี่ยนแปลงไป  

ทําใหมีผลตอราคาของพัสดุที่จะทําการซื้อหรือจางเปลี่ยนแปลงไปดวย เชน คาของเงินที่เปลี่ยนแปลง

ไป ถึงแมซื้อหรือจางหางกันแคหนึ่งเดือนก็ทําใหราคาแตกตางกันอยางมากมายก็เปนได 

                (๒) การกําหนดคุณลักษณะเฉพาะ (specification) 

                       เพื่อใหการจัดหาพัสดุของรัฐไดพัสดุที่มีคุณภาพเหมาะสมกับราคาและ

ประโยชนของการใชสอย ในระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุจึงไดกําหนดหลักเกณฑของ

การจัดหาพัสดุที่มีคุณภาพไว โดยในการจัดหาแตละครั้งเจาหนาที่พัสดุที่จะทํารายงานการเสนอซื้อ

หรือจาง จะตองกําหนดรายละเอียดของพัสดุที่จะซื้อหรือการงานที่จะจางไวในรายงานดวย 

                       ในการจัดหาพัสดุที่มีคุณภาพ ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุฯ 

ขอ ๑๖ ไดวางหลักเกณฑเกี่ยวกับการกําหนดคุณลักษณะเฉพาะของพัสดุที่จัดหาใหสอดคลองกับ

พัสดุที่ไดมีการประกาศกําหนดมาตรฐานผลิตภัณฑอุตสาหกรรม หรือถาไมมีประกาศกําหนด

มาตรฐานอุตสาหกรรม แตเปนพัสดุที่ไดรับการจดทะเบียนผลิตภัณฑไวใชกับกระทรวงอุตสาหกรรมก็

ได ในกรณีที่มีความจําเปนตองกําหนดคุณลักษณะเฉพาะของพัสดุหรือรายงานในการกอสรางให

แตกตางไปจากพัสดุที่ไดรับประกาศกําหนดผลิตภัณฑอุตสาหกรรม หรือไดรับการจดทะเบียน

ผลิตภัณฑแลวแตกรณี ใหแจงตอสํานักงานมาตรฐานผลิตภัณฑอุตสาหกรรมเพื่อขอความเห็นชอบ ซึ่ง

หากไมมีการคัดคานก็สามารถซื้อหรือจางพัสดุใหตางไปจากมาตรฐานที่กําหนดได 

                       นอกจากสํานักมาตรฐานผลิตภัณฑอุตสาหกรรมที่มีหนาที่ในการกําหนด

มาตรฐานของพัสดุแตละประเภทแลว คณะรัฐมนตรีไดมอบหมายใหสํานักงบประมาณเปนผูกําหนด

มาตรฐานและราคาของพัสดุบางประเภท เพื่อใชในการตั้งงบประมาณรายจายและการบริหาร

งบประมาณ ซึ่งสํานักงบประมาณไดแจงใหสวนราชการตางๆ ทราบและถือปฏิบัติตาม 

                       การกําหนดมาตรฐานของพัสดุของหนวยงานที่มีหนาที่ดังกลาวไมสามารถ

กําหนดมาตรฐานของพัสดุไดทุกประเภทที่ราชการตองใช  ดังนั้น ในกรณีที่ไมมีพัสดุที่เปนผลิตภัณฑ

จดทะเบียน หรืออยูนอกรายการที่สํานักงบประมาณกําหนดไว สวนราชการที่จะทําการจัดหาพัสดุ

สามารถกําหนดคุณลักษณะเฉพาะ หรือรายละเอียดของพัสดุที่จะจัดหาไดตามความจําเปน แตตอง
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อยูภายใตเงื่อนไขวาจะตองกําหนดในลักษณะที่เปดกวางและเปนธรรม โดยไมระบุยี่หอเปนการ

เฉพาะหรือกําหนดใหใกลเคียงกับยี่หอใดยี่หอหนึ่งโดยเฉพาะ เวนแตในกรณีที่มีระเบียบอนุญาตให

กระทําได เชน การจัดซื้ออะไหล ยารักษาโรค รถประจําตําแหนง หรือกรณีการจางกอสรางซึ่งใหระบุ

ยี่หอได แตตองระบุใหมากยี่หอและใหใชเทียบเทากับยี่หอระบุไวดวย 

                     การจัดหาพัสดุ นอกจากจะตองปฏิบัติตามหลักเกณฑดังกลาวขางตนแลว การ

จัดหาที่ตองจัดใหมีการแขงขันโดยวิธีสอบราคาและวิธีประกวดราคา ระเบียบนี้ไดกําหนดใหมีการ

คัดเลือกคุณภาพของพัสดุกอนมีการพิจารณาดานราคา  ทั้งนี้ เพื่อใหสวนราชการสามารถพิจารณา

กลั่นกรองการคัดเลือกพัสดุหรืองานจาง หรือคุณสมบัติของผูเสนอราคาที่ถูกตองตามเงื่อนไขที่กําหนด

ไวในประกาศชั้นหนึ่งกอน พรอมทั้งพิจารณาหลักเกณฑอ่ืนๆ ที่ไมไดกําหนดไวในเงื่อนไขประกอบดวย 

เชน การใชงาน ประวัติการทํางาน ประวัติการทําสัญญา เปนตน 

               (๓) การคัดเลือกผูมีคุณสมบัติเบื้องตนในการจัดหา 

                     ในการซื้อหรือจางแตละครั้ง หนวยงานของรัฐแตละแหงอาจกําหนดใหมีการ

คัดเลือกผูมีคุณสมบัติเบื้องตนในการจัดหาก็ได เพื่อใหไดพัสดุที่มีคุณสมบัติหรือคุณภาพที่ดี ซึ่งตาม

ระเบียบปจจุบันเปดโอกาสใหสามารถทําไดโดยใหดําเนินการจัดทํารายงานเสนอขออนุมัติหัวหนา

สวนราชการตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุฯ ขอ ๓๐๑๕ เมื่อหัวหนาสวนราชการนั้น

เห็นชอบตามรายงานที่เสนอขออนุมัติตามขอ ๓๐ แลว ใหเจาหนาที่พัสดุจัดทําประกาศเชิญชวนเพื่อ

คัดเลือกผูมีคุณสมบัติเบื้องตน โดยในประกาศดังกลาวตองมีรายการและตองกําหนดสถานที่รับ เวลา

รับขอเสนอและเปดซองขอเสนอตามที่กําหนดไวในระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุฯ  

ขอ ๓๑ วรรคหนึ่งและวรรคสอง๑๖

                                                 
๑๕ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕

ขอ ๓๐ สวนราชการใดตองการจะคัดเลือกผูมีคุณสมบัติเบื้องตนในการซื้อและการจาง ใหกระทําไดใน

กรณีที่จําเปนจะตองจํากัดเฉพาะผูมีความสามารถ โดยกําหนดหลักเกณฑและวิธีการคัดเลือกประกาศใหผูที่สนใจ

ทราบ โดยเปดเผยพรอมทั้งสงให กวพ. ดวย 

ในการคัดเลือกใหสวนราชการเจาของเรื่องจัดทํารายงานเสนอขออนุมัติหัวหนาสวนราชการผานหัวหนา

เจาหนาที่พัสดุ พรอมดวยเอกสารคัดเลือกคุณสมบัติเบื้องตน โดยมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 

(๑) เหตุผลและความจําเปนที่จะตองทําการคัดเลือกผูมีคุณสมบัติเบื้องตน 

(๒) ประเภทวงเงินและรายละเอียดของพัสดุ หรือรายงานที่จะตองซื้อหรือจาง 

(๓) คุณสมบัติของผูมีสิทธิเขารับการคัดเลือก ซึ่งเปนเกณฑความตองการขั้นต่ํา เชน ประสบการณและ

ผลงานที่ผานมา สมรรถภาพในสวนที่เกี่ยวของกับเจาหนาที่ เครื่องมือ และโรงงาน ฐานะการเงิน เปนตน 

(๔) หลักเกณฑในการพิจารณาคัดเลือก 
๑๖ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕
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    ๒) การดําเนินการในขั้นประกาศเผยแพร 

       การดําเนินการในขั้นประกาศเผยแพรนี้ เปนอํานาจหนาที่ของเจาหนาที่พัสดุที่

จะตองดําเนินการตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุที่กําหนดไวก็เพื่อใหประชาชนหรือผู

ที่สนใจทราบถึงการดําเนินการจัดหาครั้งนั้น ซึ่งการประกาศเผยแพรนั้นมี ๓ กรณีดวยกัน คือ 

         (๑) ประกาศคัดเลือกผูมีคุณสมบัติเบื้องตน 

     ในกรณีที่จะตองมีการคัดเลือกผูมีคุณสมบัติเบื้องตนกอนการดําเนินการ

อ่ืนเพื่อใหไดผูที่มีความสามารถและมีคุณสมบัติตามความตองการ ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  

วาดวยการพัสดุจึงกําหนดใหมีการเสนอขออนุมัติตอหัวหนาสวนราชการ เมื่อหัวหนาสวนราชการ

เห็นชอบ เจาหนาที่พัสดุก็จะทําการประกาศใหผูสนใจทราบ โดยประกาศดังกลาวจะตองมีรายการ

ตามที่ไดกลาวไวแลวในหัวขอที่ผานมา และจะตองกระทํากอนวันรับขอเสนอไมนอยกวา ๓๐ วัน 

หรือไมนอยกวา ๖๐ วัน (กรณีประกวดราคานานาชาติ) 

         (๒) ประกาศสอบราคา 

    เมื่อหัวหนาสวนราชการเห็นชอบกับรายงานการขอซื้อหรือขอจาง และได

ดําเนินการโดยวิธีการสอบราคา เจาหนาที่พัสดุจะตองสงประกาศเผยแพรการสอบราคาไปยังผูมี

อาชีพขาย หรือรับจางทํางานนั้นโดยตรง หรือโดยทางไปรษณียลงทะเบียนใหมากที่สุดเทาที่ทําได 

                                                                                                                                                 
ขอ ๓๑ เมื่อหัวหนาสวนราชการสั่งการอนุมัติในขอ ๓๐ แลว ใหเจาหนาที่พัสดุจัดทําประกาศเชิญชวนเพื่อ

คัดเลือกคุณสมบัติเบื้องตน 

ประกาศเชิญชวน อยางนอยใหแสดงรายการดังตอไปนี้ 

(๑) รายละเอียดเฉพาะของที่ตองการซื้อหรืองานที่ตองการจาง 

(๒) ประสบการณและผลงานของผูเสนอที่มีลักษณะและประเภทเดียวกัน 

(๓) สมรรถภาพในสวนที่เกี่ยวของกับเจาหนาที่ เครื่องมือ และโรงงาน 

(๔) ฐานะทางการเงิน 

(๕) หลักเกณฑทั่วไปในการพิจารณาคัดเลือก 

(๖) สถานที่ในการขอรับหรือขอซื้อเอกสารคุณสมบัติเบื้องตน 

ในประกาศดังกลาวตองปรากฏสถานที่ วัน เวลารับขอเสนอ ปดการรับขอเสนอ และเปดซองขอเสนอ 

พรอมทั้งตองประกาศโฆษณา และแจงลักษณะโดยยอของพัสดุที่ตองการซื้อ หรืองานที่ตองการจาง และ

กําหนดเวลาใหพอเพียงเพื่อเปดโอกาสใหผูที่สนใจจัดเตรียมขอเสนอ โดยตองประกาศกอนวันรับซองขอเสนอไมนอย

กวา ๓๐ วัน ทางวิทยุกระจายเสียง และลงประกาศในหนังสือพิมพ หรืออาจสงประกาศเชิญชวนไปยังผูมีอาชีพขาย

หรือรับจางทํางานนั้นโดยตรง หรือโฆษณาโดยวิธีอื่นอีกก็ได 

สําหรับการคัดเลือกผูมีคุณสมบัติเบื้องตนในการประกวดราคานานาชาติใหประกาศกอนวันรับซอง

ขอเสนอไมนอยกวา ๖๐ วัน และดําเนินการตามหลักเกณฑของแหลงเงินกูหรือเงินชวยเหลืออีกดวย 
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และใหปดประกาศเผยแพรการสอบราคาดังกลาวไวโดยเปดเผย ณ ที่ทําการดวย  ทั้งนี้ จะตอง

ดําเนินการประกาศเผยแพรกอนวันเปดซองสอบราคาไมนอยกวา ๑๐ วัน สําหรับการสอบราคา

ภายในประเทศ หรือไมนอยกวา ๔๕ วัน สําหรับการสอบราคานานาชาติ 

         (๓) ประกาศการประกวดราคา 

    เมื่อหัวหนาสวนราชการเห็นชอบกับรายงานการขอซื้อหรือจาง และได

ดําเนินการโดยวิธีการประกวดราคา ใหเจาหนาที่พัสดุดําเนินการประกาศเผยแพรการประกวดราคา 

โดยการปดประกาศโดยเปดเผย ณ ที่ทําการ (ตามเงื่อนไขตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวย

การพัสดุฯ ขอ ๔๕ (๑)) สงประกาศทางวิทยุกระจายเสียงและหรือประกาศในหนังสือพิมพสงใหกรม

ประชาสัมพันธ และองคการสื่อสารมวลชนแหงประเทศไทย สงไปยังศูนยรวมขาวประกวดราคาของ

ทางราชการ เมื่อไดดําเนินการตางๆ ตามที่ไดกําหนดแลว หากเห็นสมควรอาจสงประกาศไปยังผูมี

อาชีพขาย หรือรับจางทํางานนั้นโดยตรง หรือจะโฆษณาโดยวิธีอ่ืนอีกก็ได 

   การประกาศเผยแพรดังกลาวตองกระทํากอนการใหหรือขายเอกสาร

ประกวดราคาไมนอยกวา ๗ วันทําการ 

   จะเห็นไดวา ในขั้นตอนของการประกาศเผยแพรนี้ เปนการดําเนินการที่

ตอเนื่องกับการดําเนินการในชั้นตระเตรียมการที่จะสอบราคา หรือประกวดราคา  ดังนั้น การประกาศ

ที่ทําการเผยแพรนี้ อาจมีผลกระทบตอบุคคลบางกลุมได เชน ในกรณีของการประกาศคัดเลือกผูมี

คุณสมบัติเบื้องตน ในประกาศจะกําหนดเงื่อนไขของผูที่จะเปนผูที่มีคุณสมบัติที่จะเขามายื่นเงื่อนไข 

หากไมมีคุณสมบัติตามที่กําหนดไวก็จะหมดสิทธิ หรือในกรณีของการสอบราคา ในเอกสารสอบราคา

จะมีรายการตางๆ ที่ระบุถึงลักษณะของพัสดุที่ตองการ คุณสมบัติของผูเขาเสนอราคา ตลอดจน

รายการอื่นที่จําเปน ผูที่เขาเงื่อนไขเทานั้นจึงจะมีสิทธิเขาเสนอราคา หรือกรณีของการประกวดราคาก็

จะกําหนดเงื่อนไขคลายๆ กับการสอบราคา เปนตน  

  ๓) การดําเนินการในขั้นพิจารณาคัดเลือก 

       เมื่อมีการประกาศใหผูที่สนใจทราบในการคัดเลือกผูมีคุณสมบัติเบื้องตน หรือ

ประกาศสอบราคาหรือประกาศประกวดราคา ผูที่สนใจก็จะดําเนินการยื่นขอเสนอภายในระยะเวลาที่

กําหนดไว การพิจารณาคัดเลือกก็จะเปนไปตามหลักเกณฑและเงื่อนไขที่กําหนดของการคัดเลือกใน

แตละประเภท ดังตอไปนี้ 

         (๑) การคัดเลือกผูมีคุณสมบัตเิบื้องตน 

    ในการพิจารณาคัดเลือกผูมีคุณสมบัติเบื้องตน ระเบียบสํานักนายก 

รัฐมนตรี วาดวยการพัสดุฯ ขอ ๓๒ กําหนดใหหัวหนาสวนราชการแตงตั้งคณะกรรมการพิจารณา 

คัดเลือกผูมีคุณสมบัติเบื้องตน ซึ่งประกอบดวยประธานหนึ่งคน และกรรมการอยางนอยสี่คน โดย
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แตงตั้งจากขาราชการระดับ ๕ หรือเทียบเทาขึ้นไป และจะตองมีผูชํานาญการหรือผูทรงคุณวุฒิ ๑ คน 

โดยคณะกรรมการดังกลาวจะมีหนาที่พิจารณาคุณสมบัติเบื้องตนตามหลักเกณฑและภายใน

ระยะเวลาที่หัวหนาสวนราชการกําหนด แลวรายงานผลการพิจารณาและความเห็นชอบดวยเอกสารที่

รับไวทั้งหมดตอหัวหนาสวนราชการ เพื่อพิจารณาประกาศรายชื่อผูมีคุณสมบัติเบื้องตน 

         (๒) การคัดเลือกผลการสอบราคา 

    เมื่อมีประกาศใหผูสนใจยื่นซองเสนอราคาในการสอบราคา ผูสนใจจะตอง

มายื่นซองสอบราคาภายในระยะเวลาที่กําหนด เมื่อไดมีการยื่นซองเสนอราคาถูกตอง เจาหนาที่พัสดุ

จะตองนําซองเสนอราคาดังกลาวมอบใหหัวหนาเจาหนาที่พัสดุเพื่อสงมอบใหคณะกรรมการเปดซอง

สอบราคา ซึ่งแตงตั้งโดยหัวหนาสวนราชการโดยระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุฯ  

ขอ ๔๒ ซึ่งกําหนดใหคณะกรรมการดังกลาวทําหนาที่ตรวจสอบหลักฐานดานคุณสมบัติของผูเสนอ

ราคา ใบเสนอราคา แคตตาล็อค แบบรูปและรายการละเอียดของผูเสนอราคา แลวจะทําการพิจารณา

คัดเลือกผูที่เสนอราคาถูกตองตามเงื่อนไขในเอกสารสอบราคา โดยคณะกรรมการเปดซองสอบราคา

จะพิจารณาคัดเลือกพัสดุหรือการจางงานจากผูเสนอราคาที่ถูกตองเพียงรายเดียว โดยจะพิจารณา

จากคุณภาพของพัสดุ ประโยชนที่จะไดรับ และตองเปนผูเสนอราคาต่ําที่สุด 

         (๓) การพิจารณาคัดเลือกการประกวดราคา 

    เมื่อมีการประกาศประกวดราคา ผูที่สนใจก็จะมารับเอกสารการประกวด

ราคา และจะตองมายื่นซองประกวดราคาภายในระยะเวลาที่กําหนด ซึ่งตามระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุฯ ขอ ๔๙ กําหนดใหมีคณะกรรมการรับและเปดซองประกวดราคาเพื่อ

ทําหนาที่รับซองประกวดราคา ดําเนินการลงทะเบียนรับซองไวเปนหลักฐาน พรอมทั้งตรวจสอบความ

ถูกตองของหลักประกันซอง ตรวจสอบและรับเอกสารหลักฐานตางๆ ตามบัญชีเอกสารของผูเสนอ

ราคา เชน พัสดุตัวอยาง แคตตาล็อค หรือแบบรูปและรายการละเอียด โดยเปดเผยตามวัน เวลา และ

สถานที่ที่กําหนด แลวกรรมการทุกคนตองลงลายมือชื่อในใบเสนอราคาและเอกสารประกอบใบเสนอ

ราคาทุกแผน แลวสงมอบใบเสนอราคา และเอกสารหลักฐานตางๆ ทั้งหมดใหคณะกรรมการพิจารณา

ผลการประกวดราคา ซึ่งในการพิจารณาผลการประกวดราคานั้น ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  

วาดวยการพัสดุฯ ขอ ๕๐ กําหนดใหมีคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาเพื่อทําหนาที่

ตรวจสอบคุณสมบัติของผูเสนอราคา ใบเสนอราคา เอกสารหลักฐานตางๆ พัสดุตัวอยาง แคตตาล็อค 

หรือแบบรูปและรายการละเอียด แลวคัดเลือกผูที่เสนอราคาถูกตองตามเงื่อนไขในเอกสารประกวด

ราคา หลังจากที่ไดคัดเลือกผูที่เสนอราคาถูกตองแลว คณะกรรมการก็จะพิจารณาคัดเลือกสิ่งของ 

หรืองาน หรือคุณสมบัติของผูเสนอราคาที่มีคุณภาพ และคุณสมบัติที่เปนประโยชนตอทางราชการ 

และมีราคาต่ําสุด แลวเสนอใหหัวหนาสวนราชการพิจารณาตอไป  
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               จากที่กลาวมาขางตน จึงเห็นไดวานิติสัมพันธที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญา ที่เกิด

จากกระบวนการเขาทําสัญญากับทางราชการ มีการกําหนดไวโดยระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  

วาดวยการพัสดุฯ  ดังนั้น ขอพิพาทสวนใหญจะเปนขอพิพาทที่เกิดจากการไมปฏิบัติตามระเบียบ

สํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุฯ หรือระเบียบภายในของหนวยงานของรัฐอ่ืนๆ ที่วาดวย  

“การพัสดุ” อันเปนขั้นตอนของการเขาไปสูการเปนคูสัญญากับทางราชการ หรือเปนการคัดเลือก 

ผูที่สมควรไดรับการคัดเลือกใหเขาเปนคูสัญญากับรัฐ เชน การออกประกาศประกวดราคา ข้ันตอน

การเปดซองราคา การพิจารณาคัดเลือกใหเปนผูชนะการประกวดราคา เปนตน การตรวจสอบ

ความชอบดวยกฎหมายในขั้นตอนดังกลาวมีทั้งที่ถือวา คูกรณีมีนิติสัมพันธกันในฐานะที่เปนคูสัญญา 

ซึ่งหากเปนการจัดซื้อจัดจางเพื่อที่จะทําสัญญาทางปกครองกันตอไปแลว ก็จะถือวาขอพิพาทดังกลาว

เปนขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ง

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ และมีทั้งที่ถือวาเปนเรื่องของการออกนิติกรรมทาง

ปกครองโดยไมชอบดวยกฎหมาย ที่อยูในเขตอํานาจของศาลปกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) 

หรือ (๓) แหงพระราชบัญญัติดังกลาวตามลักษณะของขอพิพาทในแตละกรณี  ซึ่งลวนแลวแตเปนขอ

พิพาทที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาทางปกครองที่เกิดขึ้นจากการดําเนินการตามขั้นตอนตางๆ ตาม

ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุฯ แตอยางไรก็ตามหากเห็นวาเปนขอพิพาทตามมาตรา 

๙ วรรคหนึ่ง (๓) ดังกลาว หรือที่เรียกวา “คดีละเมิดทางปกครอง” นั้น ผูเสนอราคาที่ไดรับความ

เสียหายอาจเรียกใหหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นได ๒ แนวทาง

ดวยกัน คือ แนวทางแรก โดยการเรียกใหหนวยงานของรัฐรับผิดชอบในความเสียหายในฐานความรับผิด

ทางละเมิดตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ พ.ศ. ๒๕๓๙ และแนวทางที่สอง 

คือ การยื่นฟองคดีตอศาลปกครองเพื่อขอใหศาลมีคําสั่งใหหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาชดให

คาสินไหมทดแทนแกตนตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ซึ่งผูศึกษาจะกลาวถึงรายละเอียดของเรื่องดังกลาวในหัวขอที่

เกี่ยวของตอไป 

 
๒. การดําเนินการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นในขั้นตอนกอนการทําสัญญาทางปกครองโดย 
องคกรวินิจฉัยขอพิพาทตางๆ  
 
 นิติสัมพันธที่ เกิดขึ้นกอนการทําสัญญา  ในสัญญาทางปกครอง  ทําใหคูกรณีมีความ 

เกี่ยวของกันอันเกี่ยวกับการทําสัญญาที่จะจัดทํากันตอไป กระบวนการเขาทําสัญญากับทางราชการ 

ขอพิพาทสวนใหญจะเปนขอพิพาทตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ 
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๙๙  

หรือระเบียบภายในของหนวยงานของรัฐอ่ืนๆ ที่วาดวยเรื่อง “การพัสดุ” อันเปนขั้นตอนของการเขาสู

การเปนคูสัญญากับทางราชการ หรือเปนการคัดเลือกผูที่สมควรไดรับการคัดเลือกใหเขาเปนคูสัญญา

กับรัฐ เชน การออกประกาศประกวดราคา ข้ันตอนการเปดซองราคา การพิจารณาคัดเลือกใหเปนผู

ชนะการประกวดราคา เปนตน  อยางไรก็ตาม นิติสัมพันธของคูกรณีในชวงดังกลาวยังเกิดขึ้นไดใน

หลายลักษณะ คือเปนไดทั้งกรณีที่ถือวาคูกรณีมีนิติสัมพันธกันในฐานะที่เปนคูสัญญา ละเมิดหรือ

ความรับผิดที่เปนเอกเทศ ดังปรากฏตามความเห็นของคณะกรรมการวาดวยการพัสดุ คําวินิจฉัยของ

คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข คําพิพากษาของศาลฎีกา และคําวินิจฉัยของศาลปกครอง ซึ่งผูศึกษา

ไดจัดแบงลักษณะของขอพิพาทออกเปนสองชวง โดยชวงแรกจะเปนการศึกษาถึงขอพิพาทที่เกิดขึ้น

กอนศาลปกครองเปดทําการ และในสวนที่สองเปนขอพิพาทที่เกิดขึ้นภายหลังจากที่ศาลปกครองเปด

ทําการแลว ดังตอไปนี้ 

 
    ๒.๑ การระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นกอนการประกาศใชพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและ
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 
  
 การระงับขอพิพาทที่เกิดจากกระบวนการตกลงเจรจาเพื่อเขาทําสัญญา ในชวงกอนการ

ประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ องคกร

วินิจฉัยขอพิพาทตางๆ ไดนําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชเปนหลักในการวินิจฉัยคดี  

โดยหากเห็นวาขอพิพาทที่เกิดขึ้นเปนความรับผิดทางละเมิด ก็จะนําบทบัญญัติลักษณะละเมิดมา

ปรับใช ซึ่งการพิจารณาวาขอพิพาทที่เกิดขึ้นเปนการกระทําละเมิดหรือไม ก็จะพิจารณาวาครบ

องคประกอบของการกระทําละเมิดตามมาตรา ๔๒๐๑๗ หรือไม แตหากเห็นวาเปนความรับผิดทาง

สัญญา ก็จะนําบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะสัญญามาใชบังคับ เชน 

การกอใหเกิดสัญญาตามมาตรา ๓๕๔ ถึงมาตรา ๓๖๘ หรือในเรื่องการริบมัดจําหรือเบี้ยปรับตาม

มาตรา ๓๗๗ ถึงมาตรา ๓๘๕ เปนตน ดังปรากฏตามคําวินิจฉัยขององคกรวินิจฉัยขอพิพาทตางๆ  

ทั้งที่ปรากฏหลักกฎหมายขางตนอยางชัดเจนและไมชัดเจน ดังนี้ 

 
 

                                                 
๑๗ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

มาตรา ๔๒๐ ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอ กระทําตอบุคคลอื่นโดยผิดกฎหมาย ใหเขาเสียหายถึงแกชีวิต

ก็ดี รางกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใดก็ดี ทานวาผูนั้นกระทําละเมิดจําตองใช

คาสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น 
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๑๐๐  

 ๒.๑.๑ การระงับขอพิพาทตามความเห็นของคณะกรรมการวาดวยการพัสดุ 
 
 คณะกรรมการวาดวยการพัสดุ หรือที่เรียกโดยยอวา กวพ. ถูกจัดตั้งขึ้นตามระเบียบ

สํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ ขอ ๑๑๑๘ โดยไดกําหนดให กวพ. มีอํานาจหนาที่

หลักในการตีความและวินิจฉัยปญหาตางๆ เกี่ยวกับการปฏิบัติตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  

วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ ใหแกหนวยงานของรัฐ ในลักษณะของการตอบขอหารือของหนวยงาน

ของรัฐที่ขอคําปรึกษา ซึ่งจากการศึกษาแนวทางการตอบขอหารือของ กวพ. พบวา มีขอหารือที่

เกี่ยวของกับการกําหนดลักษณะของขอพิพาทที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญา ดังตัวอยางตอไปนี้ 

 - กรณีกรมการฝกหัดครูหารือวา ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ 

พ.ศ. ๒๕๒๑ และที่แกไขเพิ่มเติม ขอ ๖๑ วรรคทาย  ที่กําหนดวาการซื้อหรือการจางโดยวิธี 

ตกลงราคาหรือวิธีกรณีพิเศษ ซึ่งราคาไมเกิน ๕,๐๐๐ บาท หรือการซื้อหรือการจางซึ่งใชวิธีดําเนินการ

ตามขอ ๒๙ วรรคสอง จะไมทําขอตกลงเปนหนังสือไวตอกันก็ได กรณีเชนนี้จําเปนจะตองมีใบเสนอ

ราคาดวยหรือไม และถามีใบเสนอราคาแลวจะตองมีใบส่ังซื้อส่ังจางหรือไมนั้น คณะกรรมการวาดวย

การพัสดุ พิจารณาแลวเห็นวา ตามหลักการการซื้อหรือการจางโดยทั่วไป สวนราชการจะผูกพันกับผูขาย

หรือผูรับจาง โดยการทําสัญญาเปนหนังสือตามตัวอยางทายระเบียบ หรือทําขอตกลงเปนหนังสือ 

สวนการซื้อหรือการจางโดยวิธีตกลงราคาในกรณีจําเปนและเรงดวน ตามระเบียบฯ วาดวยการพัสดุฯ 

ขอ ๖๑ วรรคทาย กําหนดเปนขอยกเวนจากวิธีปฏิบัติปกติที่กําหนดขึ้นมาเพื่ออํานวยความสะดวก

ใหแกเจาหนาที่ผูปฏิบัติ และเพื่อความคลองตัวในการจัดซื้อจัดจาง โดยใหเปนดุลพินิจของสวน

ราชการที่จะตกลงกับผูขายหรือผูรับจางไมวาจะเปนการเสนอราคาดวยการทําหลักฐานเปนหนังสือ

โดยการมีหนังสือติดตอกันโดยใชใบเสนอราคาหรือดวยวาจาก็ได ใบส่ังซื้อ ส่ังจาง ขางตน ถือวาเปน

ขอตกลงเปนหนังสือ หากกรมการฝกหัดครูเห็นวาไมจําเปนตองทําขอตกลงเปนหนังสือ ก็สามารถซื้อ

หรือจางโดยใชใบเสนอราคาหรือโดยวาจา แตถาประสงคจะใหมีหลักฐานในการซื้อหรือจาง ก็ชอบที่

                                                 
๑๘ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕  

ขอ ๑๑ ใหมีคณะกรรมการวาดวยการพัสดุ เรียกโดยยอวา “กวพ.” 

   ฯลฯ   ฯลฯ 

ขอ ๑๒ ให กวพ. มีอํานาจหนาที่ดังนี้ 

 (๑) ตีความและวินิจฉัยปญหาเกี่ยวกับการปฏิบัติตามระเบียบ 

   ฯลฯ   ฯลฯ 
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๑๐๑  

จะใชดุลพินิจกําหนดใหมีการทําขอตกลงเปนหนังสือ ซึ่งในทางปฏิบัติกรมการฝกหัดครูอาจกําหนดวิธี

ปฏิบัติในเรื่องนี้ตามที่เห็นสมควรได๑๙

 - กรณีที่มีสวนราชการหลายแหงอนุญาตใหผูเสนอราคาไดทํางานไปกอน แลวจึงทํา

สัญญาหรือขอตกลงเปนหนังสือในภายหลังนั้น สํานักงานปลัดสํานักนายกรัฐมนตรีไดหารือ

คณะกรรมการที่ปรึกษาเกี่ยวกับการวินิจฉัยปญหาตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุฯ 

(กวพ.) แลว เห็นวา การอนุญาตใหผูเสนอราคาไดทํางานไปกอน ถือวาเปนการสนองรับคําเสนอราคา

ของผูเสนอราคาโดยปริยาย จึงมีผลผูกพันตอกันแลว แตเนื่องจากระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  

วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๒๑ ไดกําหนดใหการซื้อหรือการจางจะตองทําสัญญาเปนหนังสือตาม

ตัวอยางทายระเบียบฯ เวนแตกรณีที่อยูในขายยกเวนที่ไมตองทําขอตกลงเปนหนังสือไวตอกัน  ดังนั้น 

การอนุญาตใหผูเสนอราคาไดทํางานไปกอนทําสัญญาหรือขอตกลง จึงไมชอบดวยระเบียบฯ 

นอกจากนี้แลว ในกรณีที่ยังไมไดรับเงินประจํางวด การอนุญาตใหผูเสนอราคาไดทํางานไปกอนเปน

การขัดกับมาตรา ๒๓ ของพระราชบัญญัติวิธีการงบประมาณ พ.ศ. ๒๕๐๒ ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดย

มาตรา ๔ ของพระราชบัญญัติวิธีการงบประมาณ (ฉบับที่ ๓) พ.ศ. ๒๕๑๑ อีกดวย๒๐

 เมื่อพิจารณาจากการตอบขอหารือของคณะกรรมการวาดวยการพัสดุขางตน จะเห็น

ไดวา ตามหลักการการซื้อหรือการจางโดยทั่วไปนั้น สวนราชการจะผูกพันกับผูขายหรือผูรับจาง  

ก็ตอเมื่อมีการทําสัญญากันเปนหนังสือตามตัวอยางทายระเบียบฯ หรือมีการทําขอตกลงกันเปน

หนังสือ เวนแตในกรณีจําเปนและเรงดวน และมีวงเงินการจัดซื้อหรือจางในวงเงินไมมากนัก จึงเปน

ดุลพินิจของสวนราชการที่จะตกลงกับผูขายหรือผูรับจางไมวาจะเปนการเสนอราคาดวยการทํา

หลักฐานเปนหนังสือโดยการมีหนังสือติดตอกันโดยใชใบเสนอราคาหรือดวยวาจาก็ได ทั้งนี้ ในกรณีที่

สวนราชการไดอนุญาตใหผูเสนอราคาทํางานไปกอน แลวจึงทําสัญญาหรือขอตกลงเปนหนังสือใน

ภายหลังนั้น การอนุญาตใหผูเสนอราคาไดทํางานไปกอน ถือวาเปนการสนองรับคําเสนอราคาของ 

ผูเสนอราคาโดยปริยาย และมีผลผูกพันตอกันระหวางสวนราชการกับเอกชนผูเสนอราคาในลักษณะ

ของสัญญาที่มุงจัดทําเกิดขึ้นแลว 

 

 

 

 

 

                                                 
๑๙สํานักนายกรัฐมนตรี, หนังสือเลขที่ นร (กวพ) ๑๒๐๔/๑๑๕๗๐, ลงวันที่ ๙ ธันวาคม ๒๕๓๖.  
๒๐สํานักงานปลัดสํานักนายกรัฐมนตรี, หนังสือที่ สร ๑๐๐๑/ว.๑๓, ลงวันที่ ๒๗ พฤษภาคม ๒๕๓๕.  
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๒.๑.๒ การระงับขอพิพาทตามคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข 
   
  คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขมีอํานาจหนาที่หลักในการวินิจฉัยเรื่องรองทุกขอันเปน

ขอพิพาททางปกครองระหวางเอกชนกับเจาหนาที่ของรัฐหรือหนวยงานของรัฐ ที่เกิดจากกรณีที่

เจาหนาที่ของรัฐละเลยตอหนาที่หรือปฏิบัติหนาที่ลาชา หรือกระทํานอกเหนืออํานาจหนาที่หรือขัด

หรือไมถูกตองตามกฎหมาย หรือกระทําไมสุจริตหรือไมมีเหตุผลอันสมควร โดยการพิจารณาวินิจฉัย

เร่ืองรองทุกขของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขเปนการพิจารณาโดยใชระบบไตสวน และใหมีระบบ

พิจารณาสองชั้นโดยกําหนดใหมีพนักงานผูรับผิดชอบสํานวนทําความเห็นที่เรียกวา “คําแถลงการณ” 

ข้ึนเพื่อใหเกิดการตรวจสอบขอเท็จจริงและขอกฎหมายของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขที่จะตัดสิน

คดี ซึ่งวิธีพิจารณาของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขดังกลาวมีลักษณะเปนทํานองเดียวกันกับวิธี

พิจารณาของศาลปกครอง แตคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขไมมีผลบังคับไดเองดังเชน

คําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลปกครอง โดยคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขยังตองเสนอ

ใหนายกรัฐมนตรีในฐานะหัวหนารัฐบาลพิจารณาตามแตจะเห็นสมควร๒๑

  คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขไดมีคําวินิจฉัยเกี่ยวกับขอพิพาทที่เกิดขึ้นในข้ันตอน

กอนการทําสัญญาของทางราชการไวในหลายกรณีดวยกัน ดังนี้ 

  ๑) คําวินิจฉัยเกี่ยวกับขอพิพาทที่เกิดขึ้นในขั้นตอนของการประกาศประกวดราคา 

       - กรณีผูรองทุกขโตแยงวามีการกําหนดคุณสมบัติของผูมีสิทธิเสนอราคาโดยไม

เปนไปตามวัตถุประสงคของการจัดประกวดราคา และเอื้อประโยชนตอผูเสนอราคาบางราย๒๒

          คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขวินิจฉัยวา การกําหนดคุณสมบัติของผูเขาเสนอ

ราคาจะตองมีวัตถุประสงคเพื่อใหไดผูเชี่ยวชาญเฉพาะดานใหเขามารับทํางานที่วาจาง การที่ประกาศ

ประกวดราคามิไดคํานึงวาผูเสนอราคาเคยมีประสบการณในการทํางานในลักษณะเดียวกันกับที่

วาจางมากอนหรือไม จึงเปนการกําหนดคุณสมบัติที่ขัดตอเจตนารมณของประกาศประกวดราคา

อยางชัดแจง ประกอบกับการกําหนดคุณสมบัติตามเอกสารประกวดราคาที่พิพาทมีผลทําใหมีผูเขา

เสนอราคาเพียง ๒ รายเทานั้นที่มีคุณสมบัติตรงตามประกาศฯ จึงเปนการกําหนดคุณสมบัติของผู

เสนอราคาที่ไมเปดกวางใหมีการแขงขันการเสนอราคาอยางกวางขวางและมีลักษณะเปนการเอื้อ

ประโยชนใหผูเสนอราคาบางราย การออกประกาศประกวดราคาดังกลาวจึงไมมีเหตุผลอันสมควร 

คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขจึงเห็นควรใหส่ังการใหยกเลิกประกาศประกวดราคาดังกลาว และให

ดําเนินการจัดจางใหมใหถูกตอง 

                                                 
๒๑นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา ๒๐๕. 
๒๒คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขที่ ๔๗/๒๕๔๒. 
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       - กรณีการรองทุกขวา การดําเนินการประกาศแจงการประกวดราคาของ 

โรงเรียนโกสุมวิทยาสรรค เปนไปโดยไมชอบดวยระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ  

พ.ศ. ๒๕๓๕๒๓

         คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขวินิจฉัยวา เมื่อขอเท็จจริงปรากฏวา ไมอาจหา

หลักฐานไดวามีการประกาศแจงการประกวดราคาที่โรงเรียนโกสุมวิทยาสรรค และไมปรากฏวามีการ

สงประกาศแจงความประกวดราคาไปยังหนวยงานอื่นๆ รวมทั้งการสงประกาศประกวดราคาไปให

สถานีวิทยุกระจายเสียงก็ไมไดกระทําลวงหนากอนวันรับซองประกวดราคา ๒๐ วัน  อีกทั้ง ไมไดมีการ

สงประกาศแจงการประกวดราคาไปยังกรมประชาสัมพันธ องคการสื่อสารมวลชนแหงประเทศไทย 

และสํานักงานการตรวจเงินแผนดินภูมิภาคใหถูกตองตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการ

พัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ การดําเนินการประกาศแจงการประกวดราคาดังกลาวจึงไมเปนไปตามระเบียบ

สํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขจึงเห็นควรใหส่ัง

การใหยกเลิกประกาศประกวดราคาดังกลาว และใหดําเนินการจัดจางใหมใหถูกตอง 

  ๒) คําวินิจฉัยเกี่ยวกับขอพิพาทที่เกิดขึ้นในขั้นตอนของการพิจารณาคุณสมบัติของ 

ผูเสนอราคา 

       - กรณีการรองทุกขวา การที่คณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาในการ

จัดประกวดราคาเพื่อจัดซื้อเครื่องกําเนิดไอน้ํา ไมรับขอเสนอของผูรองทุกข เปนการกระทําโดยไมชอบ

ดวยกฎหมาย๒๔

         คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขวินิจฉัยวา เอกสารประกวดราคากําหนด

คุณลักษณะเฉพาะของเครื่องกําเนิดไอน้ําไววา จะตองมีหัวพนไฟทํางานโดยอัตโนมัติและมีสัญญาณ

เตือนภัย ซึ่งเครื่องกําเนิดไอน้ําที่ผูรองทุกขเสนอนั้น ไมมีสัญญาณเตือนภัยและไมมีหัวพนไฟอัตโนมัติ  

ดังนั้น จึงถือไดวาผูรองทุกขเสนอขายเครื่องกําเนิดไอน้ําที่มีคุณลักษณะเฉพาะไมตรงตามเอกสาร

ประกวดราคา การที่คณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาไมรับพิจารณาขอเสนอของผูรอง

ทุกข จึงเปนไปโดยชอบตามขอ ๕๐ ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ 

  ๓) คําวินิจฉัยเกี่ยวกับขอพิพาทที่เกิดข้ึนในขั้นตอนของการประกาศผลการประกวดราคา 

       - กรณีผูรองทุกขซึ่งเปนผู เสนอราคาตามประกาศประกวดราคาจางเหมา 

ตอเรือขุดลอกแตไมไดรับการคัดเลือก ไดโตแยงวาผลการประกวดราคาไมชอบดวยกฎหมาย 

เนื่องจากมีการกําหนดขอกําหนดในเอกสารประกวดราคาใหมีลักษณะเปนการกีดกันผูรองทุกข และ 

                                                 
๒๓คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขที่ ๒๔/๒๕๓๙. 
๒๔คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขที่ ๓๙/๒๕๓๘. 
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ผูชนะการประกวดราคาก็มิไดมีอูตอเรือและไมมีผลงานการตอเรือตามที่กรมเจาทากําหนด รวมทั้งการ

รับรองหนังสือสัญญารวมคาไดกระทําโดยผิดเงื่อนไขของเอกสารประกวดราคา๒๕

          คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขวินิจฉัยวา การกําหนดรายละเอียดคุณลักษณะที่

กําหนดใหผูเขาประกวดราคาตองสามารถตอสรางประกอบตัวเรือและสะพานเดินเรือ พรอมระบบ

ตางๆ สําเร็จสมบูรณตลอดลําจากอูตอเรือของผูเขาประกวดราคานั้น เปนดุลพินิจของกรมเจาทา

ผูดําเนินการจัดซื้อจัดจางที่จะดําเนินการได และเมื่อปรากฏวากรมเจาทาไดกําหนดเงื่อนไขดังกลาว

ข้ึนเพื่อประโยชนสูงสุดของทางราชการเปนสําคัญ โดยมิไดมุงหมายใหมีผลเปนการกีดกันผูเสนอราคา

รายใดรายหนึ่งมิใหสามารถเขารวมเสนอราคา จึงถือไมไดวาการกําหนดเงื่อนไขในการประกวดราคา

ดังกลาวเปนการจงใจกีดกันผูรองทุกข สวนการที่กรมเจาทากําหนดหลักเกณฑในลักษณะกวางๆ 

เพื่อใหบริษัทในตางประเทศที่มีผลงานกอสรางเรือในลักษณะเชนนี้มาแลวสามารถเขารวมเสนอราคา

ไดนั้น ก็นาจะเปนประโยชนตอทางราชการมากกวา และมิไดทําใหเจตนารมณของนโยบายสงเสริม

กิจการตอเรือภายในประเทศตองเสียไป เพราะกิจการตอเรือของไทยก็ยังสามารถเขารวมเปนคูคากับ

กิจการของตางประเทศได สําหรับในสวนที่เกี่ยวกับมติของคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ ๓๑ พฤษภาคม 

๒๕๒๖ นั้น เปนเพียงนโยบายที่ตองการสงเสริมกิจการตอเรือภายในประเทศเทานั้น การที่กรมเจาทา

มิไดมีผูแทนกองทัพเรือเขารวมในการกําหนดคุณลักษณะเฉพาะของเรือและในขั้นตอนอื่นๆ ก็มิใชเปน

สาระสําคัญถึงขนาดที่จะทําใหการพิจารณาครั้งนี้เสียไป เมื่อขอเท็จจริงปรากฏวาอูตอเรือของผูชนะ

การประกวดราคาไมสามารถประกอบเกงเรือเขากับตัวเรือภายในอูตอเรือได แตจะตองลากตัวเรือผาน

สะพานขามแมน้ําเจาพระยาหลายแหง และนําเกงเรือที่ตัดออกเปนชิ้นๆ แลวมาประกอบอีกครั้งที่อูตอ

อ่ืน จึงยังถือไมไดวาเปนการขาดคุณสมบัติตามเงื่อนไขในการประกาศประกวดราคา สวนขอกําหนด

เกี่ยวกับคุณสมบัติของผูเสนอราคาที่กําหนดใหผูเสนอราคาตองเปนนิติบุคคล มีอูตอเรือเอง ในกรณีที่

มีสัญญารวมคาก็ใชผลงานของคูสัญญารวมคาได ซึ่งในกรณีของผูชนะการประกวดราคามีสัญญาอีก

ฉบับหนึ่ งที่ทํา ข้ึนกับบริษัทอื่นๆ  ในลักษณะสัญญารวมคา  (Joint Venture Agreement) ที่มี

วัตถุประสงคเปนการรวมดําเนินกิจการบางสิ่งบางอยางในทางการคา และคูสัญญารวมคาถูกผูกพัน

ดวยสัญญาในลักษณะของกิจการรวมคาโดยมิไดเปนการจัดตั้งนิติบุคคลขึ้นใหมแยกตางหากจากนิติ

บุคคลเดิม จึงถือไดวาเปนกิจการรวมคาในการประกวดราคาครั้งนี้แลว  นอกจากนั้น ตามหนังสือมอบ

อํานาจของอูตอเรือที่ชนะการประกวดราคาก็ยอมมีผลเทากับเปนการที่อูตอเรือดังกลาวไดเขารวมการ

ประกวดราคาดวยตนเองดวย แมตามเงื่อนไขของเอกสารประกวดราคาจะกําหนดใหการรับรอง

ภาพถายเอกสารดังกลาวตองกระทําโดยสถานกงสุลหรือสถานทูตไทยหรือ Notary Public หรือบุคคล

                                                 
๒๕คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขที่ ๔๗/๒๕๓๙. 
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อ่ืนที่กฎหมายทองถิ่นใหอํานาจลงนามรับรองก็ตาม แตการที่กําหนดใหมีการรับรองเอกสารก็เพื่อเปน

การประกันความถูกตองเที่ยงตรงของเอกสารโดยไมมีการตรวจสอบอีกครั้งเทานั้น  ดังนั้น หากกรม

เจาทาเห็นวาการรับรองสําเนาภาพถายเอกสารโดยสํานักงานที่ปรึกษาทางเศรษฐกิจและการพาณิชย

มีความนาเชื่อถือที่จะรับรองความถูกตองของเอกสารไดและไมมีผลทําใหเกิดความไดเปรียบ

เสียเปรียบกับผูเสนอราคารายอื่น รวมทั้งเปนกรณีเพื่อประโยชนของกรมเจาทาเอง กรมเจาทาก็

สามารถรับราคาของผูชนะการประกวดราคาไวพิจารณาและดําเนินการตอรองในฐานะผูเสนอราคา

ต่ําสุดได คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขจึงมีมติใหยกคํารองทุกขนี้  

      - กรณีการรองทุกขวา การที่รองอธิบดีกรมชลประทาน รักษาการแทนอธิบดีกรม

ชลประทานมีคําสั่งใหยกเลิกการประกวดราคา เนื่องจากผูเขาประกวดราคาทุกรายไมไดยื่นขอเสนอ

รายละเอียดการกอสรางและควบคุมงาน ซึ่งเปนการปฏิบัติผิดเงื่อนไขการประกวดราคา เปนการ

ดําเนินการที่ไมชอบดวยกฎหมายและไมเปนไปตามขอ ๕๒ ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวย

การพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕๒๖

      คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขวินิจฉัยวา การที่ผูเขาประกวดราคาทุกรายไมเสนอ

รายการรายละเอียดควบคุมงานตามรายการที่ระบุไว ซึ่งมีผลทําใหขอกําหนดตางๆ ตามเอกสาร

ประกวดราคาไมอาจใชบังคับได กรณีจึงเปนการยื่นประกวดราคาที่ผิดเงื่อนไขอันเปนสาระสําคัญ  

ดังนั้น เมื่อคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคามีความเห็นวา ผูเขาประกวดราคาทุกราย

ปฏิบัติผิดเงื่อนไขที่กําหนดไว และเสนอใหอธิบดีกรมชลประทานยกเลิกการประกวดราคาเพื่อ

ดําเนินการจัดประกวดราคาใหม ซึ่งตอมารองอธิบดีกรมชลประทานรักษาราชการแทนอธิบดีกรม

ชลประทานไดใชอํานาจอธิบดีกรมชลประทานในฐานะหัวหนาสวนราชการตามระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ ส่ังยกเลิกการประกวดราคาดังกลาว จึงเปนการ

ดําเนินการที่ชอบดวยกฎหมาย และเปนไปตามขอ ๕๒ ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการ

พัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ 

    เมื่อพิจารณาคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขแลว จะเห็นไดวา  

คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขขางตนไมไดกําหนดสถานะในทางกฎหมายของ 

ขอพิพาทที่เกิดขึ้นในกระบวนการกอนการทําสัญญาเอาไวอยางชัดเจน  ทั้งนี้ อาจเนื่องมาจาก 

คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขมีลักษณะเปนเพียงการทําความเห็นซึ่งตองเสนอให

นายกรัฐมนตรีในฐานะหัวหนารัฐบาลพิจารณาตามแตจะเห็นสมควรอีกครั้งหนึ่ง  ดังนั้น ในแตละ 

คําวินิจฉัยจึงมีการเสนอความเห็นเพียงวา การดําเนินการจัดซื้อจัดจางชอบหรือไมชอบดวยกฎหมาย

                                                 
๒๖คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขที่ ๕๔/๒๕๓๖. 
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หรือไม และหนวยงานที่เกี่ยวของตองดําเนินการตอไปอยางไรเทานั้น  อยางไรก็ตาม ในการเสนอ

ความเห็นดังกลาวไดปรากฏขอสังเกต คือ ในกรณีที่คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขเห็นวา มีความ 

ไมชอบดวยกฎหมายในขั้นตอนของการจัดประกวดราคา หรือข้ันตอนการประกาศผลการประกวด

ราคาเกิดขึ้น ซึ่งคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขไดเสนอความเห็นใหหนวยงานที่เกี่ยวของดําเนินการ

ออกคําสั่งยกเลิกการประกวดราคาดังกลาวแลวจัดประกวดราคาใหมนั้น หากผูเสนอราคาที่ไมเห็นดวย

กับการยกเลิกการประกวดราคาจะนําคดีมายื่นฟองตอศาลเพื่อขอใหชดใชคาเสียหาย จะตองยื่นฟอง

ใหหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคารับผิดในฐานของความรับผิดทางสัญญา หรือในทางละเมิด 

  ในปจจุบันปญหาดังกลาวไดมีความคลี่คลายไปบางพอสมควร เนื่องจากไดมีการ

จัดตั้งศาลปกครอง และไดมีการออกกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความใน

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ กําหนดใหการสั่งซื้อ ส่ังจาง ของ

หนวยงานทางปกครอง มีลักษณะเปนคําส่ังทางปกครองที่อยูในอํานาจพิจารณาของศาลปกครอง  

อยางไรก็ตามการกําหนดดังกลาวยังคงมีปญหาในสวนที่กฎกระทรวงฯ ไมไดกลาวถึง เชน การยกเลิก

ประกาศประกวดราคา ซึ่งปญหาในสวนนี้ผูศึกษาจะดําเนินการศึกษาในรายละเอียดในหัวขอที่

เกี่ยวของตอไป 

 
๒.๑.๓ การระงับขอพิพาทตามแนวทางการตอบขอหารือของสํานักงานอัยการสูงสุด 
 

            จากการศึกษาการตอบขอหารือของสํานักงานอัยการสูงสุด เกี่ยวกับขอพิพาทที่เกิด

จากกระบวนการจัดซื้อจัดจางของทางราชการ พบวาในการตอบขอหารือดังกลาวไดมีการกําหนด

ลักษณะของขอพิพาทที่เกิดขึ้นในข้ันตอนของการจัดซื้อจัดจาง อันเปนขอพิพาทที่เกิดขึ้นกอนการทํา

สัญญาในจํานวนมากพอสมควร ซึ่งผูศึกษาไดนําเสนอโดยแบงตามขอพิพาทที่เกิดขึ้นในแตละขั้นตอน

ของกระบวนการจัดซื้อจัดจาง ดังนี้ 

                   ๑) ขอหารือในข้ันตอนของการจัดประกวดราคา 

              - การออกประกาศประกวดราคามีลักษณะเปนเพียงคําเชิญชวนใหเอกชนยื่น 

คําเสนอ ซึ่งไมกอใหเกิดความผูกพันตามกฎหมายที่จะตองดําเนินการตามขั้นตอนของการประกวด

ราคาตลอดไป  ดังนั้น หากสํานักนโยบายและแผนมหาดไทยประสงคจะยกเลิกการเชิญชวนเขา

ประกวดราคาครั้งนี้เพื่อประโยชนของทางราชการกอนรับซองประกวดราคาและตัดสินการประกวด

ราคาแลว สํานักงานนโยบายและแผนมหาดไทยยอมกระทําได โดยบริษัทตางๆ ที่ไดซื้อเอกสาร

ประกวดราคาไปแลวไมอาจเรียกรองคาใชจายและคาเสียหายใดๆ ได๒๗

                                                 
๒๗คําวินิจฉัยที่ ๑๔๘/๒๕๒๗. 
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                       ๒) ขอหารือในข้ันตอนของการประกาศผูชนะการประกวดราคา 

              - ตามเงื่อนไขการประกวดราคากําหนดวา ผูประกาศประกวดราคาไมผูกมัดที่

จะตองยอมรับราคาของผูเสนอราคารายที่เสนอราคาต่ําสุด  ดังนั้น ในกรณีที่ผูเสนอราคาต่ําสุดไดมา

ดําเนินการเจรจากับผูประกาศประกวดราคาแลว แตไมสามารถลดราคาลงมาใหเทากับวงเงิน

งบประมาณที่ผูประกาศประกวดราคาจัดไว ผูประกาศประกวดราคาสามารถเรียกผูเสนอราคาต่ําสุด

รายที่สองมาทําการเจรจาตอไปได๒๘

                        ๓) ขอหารือในข้ันตอนของการทําคําสนองรับคําเสนอ 

               - ในการพิจารณาขอเสนอของบริษัทในโครงการจัดตั้งโรงงานวัตถุระเบิดของ

กระทรวงกลาโหมนั้น เมื่อคณะกรรมการจัดตั้งโรงงานวัตถุระเบิดไดคัดเลือกบริษัทไดในขั้นตนแลว

จะตองขออนุมัติคณะรัฐมนตรี เมื่อคณะรัฐมนตรีอนุมัติแลวจึงจะออกหนังสือแสดงเจตนา (Letter of 

Intent) เปนทางการได  ดังนั้น ตราบใดที่ยังไมมีการออกหนังสือแสดงเจตนา (Letter of Intent) 

กระทรวงกลาโหมจึงยังไมมีความผูกพันที่จะตองเขาทําสัญญากับบริษัทดังกลาว จึงชอบที่จะยกเลิก

การพิจารณาขอเสนอและยุติการเจรจาได๒๙

               - คําสนองรับที่มีขอแกไขในเร่ืองกําหนดเวลาทําสัญญาอันเปนสาระสําคัญยิ่ง ซึ่ง

มีผลเปนคําบอกปดไมรับคําเสนอเดิม และเปนคําเสนอขึ้นใหม  ดังนั้น เมื่อผูเขาประกวดราคายังมิได

สนองรับคําเสนอใหมของผูออกประกวดราคา ก็ยอมไมมีความผูกพันที่จะตองปฏิบัติตามแจงความ

ประกวดราคานั้นตอไป๓๐

               - การที่กรมโรงงานอุตสาหกรรมไดมีหนังสือแจงใหบริษัททราบวา กรมโรงงาน

อุตสาหกรรมอนุมัติซื้อปอจากบริษัทและใหบริษัทมาทําสัญญาภายใน ๗ วัน นับแตวันที่ไดรับหนังสือ 

แตบริษัทไดรับหนังสือฉบับนี้เมื่อเกินกําหนดเวลาที่บริษัทไดยืนราคาที่เสนอขายไปแลว  ฉะนั้น 

หนังสือของกรมโรงงานอุตสาหกรรมจึงเปนคําสนองรับไปถึงบริษัทลวงพนกําหนดเวลาทีบ่ริษทัเสนอไว 

คําเสนอราคาของบริษัทจึงเปนอันสิ้นความผูกพัน บริษัทชอบที่จะปฏิเสธไมมาทําสัญญาก็ได การที่

บริษัทไมมาทําสัญญาภายใน ๗ วันนับแตไดรับหนังสือ จึงไมใชความผิดของบริษัท แตเปนความผิด

ของกรมโรงงานอุตสาหกรรมเอง กรมโรงงานอุตสาหกรรมจึงไมมีสิทธิที่จะริบเงินประกันซองตาม

เงื่อนไขแจงความประกวดราคา๓๑

                                                 
๒๘คําวินิจฉัยที่ ๗/๒๕๓๐. 
๒๙คําวินิจฉัยที่ ๒๙/๒๕๒๗. 
๓๐เลขรับที่ ห.๑ (ข)/๒๕๑๒. 
๓๑เลขรับที่ ห.๑ (ก)/๒๕๑๒. 
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               - การที่ผูประมูลไดคร้ังแรกไมมาทําสัญญากับกรมสรรพสามิต กรมสรรพสามิตมี

สิทธิริบเงินประกันซองตามขอตกลงในการประมูลไดตามขอตกลงในการประมูล เงินประกันซอง

ประมูลเขาลักษณะเปนเบี้ยปรับหากกรมสรรพสามิตพิสูจนไดวาไดรับความเสียหายมากกวาเงิน

ประกันซองประมูล กรมสรรพสามิตก็มีสิทธิเรียกรองคาเสียหายสวนที่เกินเงินประกันซองประมูลได 

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา  ๓๘๐  วรรคสอง  สวนเงินคาผลประโยชนที่ 

ผูประมูลไดคร้ังแรกเสนอ ซึ่งเปนเงินที่ผูประมูลไดจะตองจายเพื่อตอบแทนในการที่กรมสรรพสามิตให

สิทธิการทําและการขายสงสุราในเขตการขายสุราของโรงงานกรมสรรพสามิตแกผูประมูลไดครั้งแรก

นั้น เมื่อไมมีการทําสัญญาระหวางกรมสรรพสามิตกับผูประมูลไดครั้งแรก กรมสรรพสามิตไมมีสิทธิ

เรียกรองเอาเงินคาผลประโยชนนี้จากผูประมูลไดคร้ังแรก และทั้งตามแจงความกรมสรรพสามิตและ

คําเสนอของผูประมูลไดคร้ังแรกก็มิไดกําหนดวา ผู

                                                

ประมูลไดคร้ังแรกจะตองรับผิดชดใชเงินสวนที่ 

ผูประมูลไดคร้ังหลังเสนอเงินคาผลประโยชนต่ํากวาเงินคาผลประโยชนที่ผูประมูลไดคร้ังแรกเสนอดวย  

ดังนั้น กรมสรรพสามิตจะถือเอาเงินคาผลประโยชนที่ผูประมูลไดคร้ังแรกเสนอ มาเปนฐานในการ

คํานวณคาเสียหายไมได๓๒

                   - ใบแจงความเรื่องการเรียกสอบราคาจางมิไดระบุเงื่อนไขใหผูเสนอราคาตอง 

รับผิดในราคากอสรางที่เพิ่มข้ึนจากการจางผูรับจางรายใหมในกรณีที่ผูเสนอราคาไมทําสัญญาไวดวย 

และเมื่อฟงวาสัญญาที่มุงจะทํานั้นจะตองทําเปนหนังสือ ผูแจงความประกวดราคาจะอาศัยเพียงแต

ขอเสนอของผูเสนอราคาและการตอบแจงใหมาทําสัญญาเปนขอผูกพันที่ผูเสนอราคาจะตองรับผิด

ชดใชคาเสียหายดังกลาวหาไดไม๓๓

                  - กรณีที่ผูประกาศประกวดราคามีหนังสือถึงผูเขาประกวดราคาขอใหขยายการยนื

ราคาและตออายุหนังสือคํ้าประกันของธนาคารออกไปอีก ๖๐ วัน นับจากวันหมดกําหนดยืนราคา 

การที่ผูเขาประกวดราคารายหนึ่งไดขยายกําหนดยืนราคาและตออายุหนังสือคํ้าประกันธนาคาร

ออกไปอีก ๖๐ วัน แตขอเพิ่มราคาจากราคาที่เสนอไวเดิม เปนการเสนอราคาใหมไมใชการขยายเวลา

การยืนราคาเดิม เมื่อผูประกาศประกวดราคามิไดสนองรับราคาของผูเขาประกวดราคารายนี้ภายใน

กําหนดยืนราคาเดิม การเสนอราคาครั้งแรกก็เปนอันสิ้นความผูกพัน๓๔

                  - การไฟฟาสวนภูมิภาคประกาศประกวดราคาจัดซื้อพัสดุ ๕ รายการ กําหนด

หลักประกันซองเปนเงิน ๑,๗๔๙,๙๐๐ บาท ผูเสนอราคาเสนอราคาเพียง ๓ รายการ จากนั้นเมื่อไดรับ

การคัดเลือกใหเปนผูชนะการประกวดราคาและมีหนังสือเรียกใหมาทําสัญญาแลว ผูเสนอราคา

 
๓๒คําวินิจฉัยที่ ๘๐/๒๕๒๖. 
๓๓คําวินิจฉัยที่ ๗๑/๒๕๒๗. 
๓๔คําวินิจฉัยที่ ๑๕๗/๒๕๓๐. 
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ดังกลาวไดมาทําสัญญากับการไฟฟาสวนภูมิภาคเพียง ๒ รายการ  ดังนี้ ตองถือวาผูเสนอราคาผิด

เงื่อนไขการประกวดราคา การไฟฟาสวนภูมิภาคมีสิทธิริบหลักประกันซองทั้งหมด๓๕

                  - ประกาศเชิญชวนประกวดราคาจางเหมากอสรางไดกําหนดเงื่อนไขใหการจาง

ตองทําสัญญาเปนหนังสือ  ดังนั้น ตราบใดที่การจางยังมิไดมีการลงนาม สัญญาจางเหมากอสราง

ยอมไมเกิดขึ้น 

                    การที่กรมโยธาธิการมีหนังสือแจงใหผูชนะการประกวดราคาทราบวากรมโยธาธิการ

ตกลงจางและขอใหไปทําสัญญาจาง  ยอมเกิดนิติสัมพันธเบื้องตนคือสัญญาประกวดราคา  

ซึ่งมีความผูกพันใหกรมโยธาธิการตองทําสัญญากับผูชนะการประกวดราคา หากกรมโยธาธิการ 

ไมยอมลงนามโดยไมมีเหตุสมควร ยอมถือไดวาเปนฝายผิดสัญญา ซึ่งผูชนะการประกวดราคามีสิทธิ

ฟองเรียกคาสินไหมทดแทนอันเกิดจากการผิดสัญญาประกวดราคาดังกลาวได แตไมสามารถฟอง

บังคับใหกรมโยธาธิการลงนามในสัญญาจางเหมากอสรางไดเพราะสภาพแหงหนี้ไมเปดชอง๓๖

                   จากการตอบขอหารือของสํานักงานอัยการสูงสุดขางตน จึงสามารถสรุปนิติ

สัมพันธอันเกิดจากขอพิพาทที่เกิดขึ้นในกระบวนการกอนทําสัญญาของทางราชการได ดังนี้ 

                  ๑) การออกประกาศประกวดราคามีลักษณะเปนเพียงคําเชิญชวนใหเอกชนยื่น 

คําเสนอ ซึ่งไมกอใหหนวยงานผูจัดประกวดราคาเกิดความผูกพันตามกฎหมายที่จะตองดําเนินการ

ตามขั้นตอนของการประกวดราคาตลอดไป 

                    ๒) การมีหนังสือแจงผูชนะการประกวดราคาวาตกลงจางและขอใหไปทําสัญญา

จาง ยอมเกิดนิติสัมพันธเบื้องตนคือสัญญาประกวดราคาขึ้น ซึ่งหากคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งไมยอมลงนาม

โดยไมมีเหตุสมควร ยอมถือไดวาเปนฝายผิดสัญญา คูกรณีอีกฝายหนึ่งมีสิทธิฟองเรียกคาสินไหม

ทดแทนอันเกิดจากการผิดสัญญาประกวดราคาดังกลาวได 

                    ๓) การจะเรียกใหผูเสนอราคารับผิดในคาเสียหายจากการจางผูรับจางรายใหม

ได จะตองปรากฏวาไดระบุเงื่อนไขในการเรียกคาเสียหายดังกลาวไวในเอกสารประกวดราคาดวย 

หากไมมีการระบุขอกําหนดดังกลาว ผูประกวดราคายอมไมสามารถเรียกรองเอาคาเสียหายดังกลาว

ได แมวาไดมีการสนองรับคําเสนออันถือวาเกิดสัญญาประกวดราคาขึ้นแลวก็ตาม 

                   ๔) เมื่อยังไมมีการลงนามในสัญญา ยอมถือวาสัญญาที่มุงประสงคจะทําตอไป

อันเปนสัญญาหลักยังไมเกิดขึ้น 

                             ดังนั้น จึงอาจสรุปลักษณะของขอพิพาทที่เกิดจากกระบวนการจัดซื้อจัดจาง  

อันเปนขอพิพาทที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาไดวา  

                                                 
๓๕คําวินิจฉัยที่ ๑๗๔/๒๕๓๒. 
๓๖คําวินิจฉัยที่ ๑๒๕/๒๕๓๓. 
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      ๑) การออกประกาศประกวดราคามีลักษณะเปนเพียงคําเชิญชวนใหเอกชนยื่น 

คําเสนอ ซึ่งไมกอใหหนวยงานผูจัดประกวดราคาเกิดความผูกพันตามกฎหมายที่จะตองดําเนินการ

ตามขั้นตอนของการประกวดราคาตลอดไป  ดังนั้น หากมีการยกเลิกการประกวดราคา ผูเสนอราคา

แตละรายไมสามารถฟองรองใหรับผิดในทางสัญญาเพื่อขอใหหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคา

ชดใชคาเสียหายที่เกิดขึ้นแกตนได 

                 ๒) กรณีที่หนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาไดมีหนังสือแจงใหผูชนะการ

ประกวดราคาเขามาทําสัญญา แตผูชนะการประกวดราคาดังกลาวไมยอมทําสัญญา กรณีเชนนี้ หาก

หนวยงานผูจัดประกวดราคาเรียกรองใหผูชนะการประกวดราคารับผิดตามเอกสารประกวดราคา  

ถือวาเปนขอพิพาทที่เกิดจากความรับผิดตามสัญญาประกวดราคา 

       ๓) สําหรับในกรณีเดียวกันนี้ หากหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาเปนฝาย 

ไมยอมลงชื่อเพื่อทําสัญญา กรณีเชนนี้เอกชนผูชนะการประกวดราคามีสิทธิเรียกรองใหหนวยงานของ

รัฐรับผิด โดยถือวาเปนความรับผิดตามสัญญาประกวดราคาเชนเดียวกัน 

                  ๔) หากผูชนะการประกวดราคาและหนวยงานผูจัดประกวดราคาไดมีการลงชื่อใน

สัญญาแลว  ถือวาสัญญาหลักที่มุงจัดทําเกิดขึ้น   ดังนั้น  หากมีขอพิพาทเกิดขึ้นจากสัญญา 

ดังกลาวและคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งตองการที่จะเรียกรองใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งรับผิด ยอมมี

ลักษณะเปนคดีพิพาททางสัญญา 

 
๒.๑.๔ การระงับขอพิพาทตามคําพิพากษาของศาลฎีกา 
 

  ศาลฎีกาไดพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทที่เกิดขึ้นในกระบวนการกอนทําสัญญา  

ของทางราชการไว เปนจํานวนหลายคําพิพากษาดวยกัน ซึ่งสามารถแบงออกไดเปนหลายกรณี 

ดวยกัน  ดังนี้ 

  ๑) กรณีที่ศาลฎีกาวินิจฉัยวา ประกาศประกวดราคาเปนเพียงคําเสนอชี้ชวนใหทํา 

คําเสนอเทานั้น  ดังนั้น เมื่อมีการบอกปดคําเสนอเขาทําสัญญา จึงถือวาไมมีสัญญาประกวดราคาตอ

กันและยังไมถือวามีนิติสัมพันธใดๆ เกิดขึ้น ตัวอยางเชน 

       - คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๒๘๐๒/๒๕๒๓  ศาลฎีกาพิพากษาวา คําประกาศแจง

ความของกรมโรงงานอุตสาหกรรมจําเลย ที่ใหมีการประมูลการเชาสัมปทานโรงงานสรุาแมโขงบางยีขั่น

เปนเพียงคําเชื้อเชิญใหผูสนใจทําคําเสนอขึ้นมาเทานั้น  ดังนั้น หนังสือของโจทกตามเอกสารทายฟอง

หมายเลข ๒ ที่ขอเขาประกวดราคาดวย จึงจัดวาเปนคําเสนอ และปรากฏตามคําฟองของโจทกวา 

หนังสือของโจทกอันเปนคําเสนอดังกลาวไดถูกจําเลยบอกปดแจงเปนหนังสือไปยังโจทกผูเสนอราคา
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แลว กรณีจึงตองดวยบทบัญญัติมาตรา ๓๕๗ แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งบัญญัติวา 

“คําเสนอใดเขาบอกปดไปยังผูเสนอแลวก็ดี ฯลฯ คําเสนอนั้นทานวาเปนอันสิ้นผลผูกพันแตนั้นไป”   

ดังนั้น หนังสือของโจทกที่ขอเขาประกวดราคาดวย อันจัดวาเปนคําเสนอจึงเปนอันสิ้นความผูกพันไป

แลวตั้งแตจําเลยบอกปดไปยังโจทกผูเสนอ โจทกกับจําเลยจึงยังไมมีสัญญาประกวดราคาตอกันและ

ไมมีนิติสัมพันธใดๆ ตอกัน โจทกจึงไมมีอํานาจฟองจําเลยเพื่อขอใหศาลพิพากษาวาคาํสัง่ของจาํเลยที่

ใหบริษัท ก. เปนผูเชาโรงงานสุราแมโขงบางยี่ขันเปนโมฆะ และบังคับใหจําเลยรับเร่ืองราวของโจทกไว

พิจารณาเพื่อใหโจทกไดเปนผูเชาโรงงานสุราแมโขงบางยี่ขันตอไปได 

       - คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๓๒๔๙/๒๕๓๗  ศาลฎีกาไดพิพากษาวา การที่การเคหะ

แหงชาติจําเลย มีความประสงคจะใหสิทธิเชาซื้อที่ดินแกประชาชนไดออกประกาศประกวดราคาให

สิทธิเชาซื้อที่ดินของจําเลย โดยผูเขาประกวดราคาตองปฏิบัติตามเงื่อนไขประกวดราคาที่กําหนดโดย

มีเงื่อนไขในขอ ๑๑ วา การเคหะแหงชาติสงวนไวซึ่งสิทธิที่จะเลือกทําสัญญากับผูประกวดราคารายใด

ก็ได โดยไมจําตองทําสัญญากับผูประกวดราคาที่เสนอราคาใหสูงสุด หรือไมเลือกผูประกวดราคาราย

ใดเลยก็ได เงื่อนไขตามประกาศประกวดราคาดังกลาวจึงไมเปนคําเสนอของจําเลย ถือไดเพียงวาเปน

คําเสนอเชื้อเชิญใหทําสัญญาเทานั้น สวนหนังสือประกวดราคาของโจทกนั้น นับไดวาเปนคาํเสนอของ

โจทกที่ประสงคจะเขาทําสัญญาเชาซื้อที่ดินพิพาทกับจําเลยนั่นเอง สวนที่จําเลยมีหนังสือแจงใหโจทก

ทราบวาโจทกเปนผูมีสิทธิเชาซื้อที่ดินพิพาทไดนั้น ก็มีเงื่อนไขวาโจทกจะตองนําพยานหลักฐานแสดง

การตกลงระหวางโจทกกับผูอยูอาศัยในที่ดินพิพาทวาจะขนยายออกจากที่ดินโดยไมเรียกรองใดๆ จาก

จําเลยมาแสดงภายใน ๓๐ วัน นับแตวันไดรับหนังสือ หนังสือดังกลาวของจําเลยจึงเปนคําสนองอันมี

ขอความเพิ่มเติม มีขอจํากัดหรือมีขอแกไขอยางอื่นประกอบดวย ซึ่งถือวาเปนคําบอกปดไมรับ 

คําเสนอบางสวนของโจทก ทั้งเปนคําเสนอขึ้นใหมดวยในตัวตามมาตรา ๓๕๙ วรรคสอง แหงประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย เมื่อโจทกไมไดดําเนินการสนองตามคําเสนอของจําเลยภายในระยะเวลาที่

กําหนดไว สัญญาระหวางโจทกและจําเลยจึงยังไมเกิดขึ้น โจทกจึงไมมีสิทธิบังคับใหจําเลยทําสัญญา

ซื้อที่ดินพิพาท 

  ๒) กรณีที่ศาลฎีกาพิพากษาวา แมไดมีการคัดเลือกจนไดผูชนะการประกวดราคา

และหนวยงานของรัฐไดมีหนังสือเชิญผูชนะการประกวดราคาดังกลาวใหเขามาทําสัญญาแลว 

ก็ตาม หากหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคายังไมไดลงนามในสัญญา ก็ถือวายังไมมีสัญญา 

เกิดขึ้น 

       - คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๖๐๑๔/๒๕๓๙  ศาลฎีกาพิพากษาวา การที่โจทกยื่น

ซองประกวดราคาเสนอขายเครื่องดูดฝุนใหธนาคารออมสินจําเลย ตอมาจําเลยมีหนังสือเชิญโจทกไป

ทําสัญญา โจทกสงผูแทนไปลงนามซื้อขายกับจําเลย แตผูอํานวยการของจําเลยยังไมลงนามเนือ่งจาก
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ยังมีการตอรองราคากันอยู โดยหลังจากโจทกลงนามในสัญญาไปฝายเดียวแลวโจทกมีหนังสือ

เอกสารหมาย ล.๑๘ ถึงจําเลย มีขอความสําคัญวา ตามที่ไดเกิดปญหาเกี่ยวกับภาษีมูลคาเพิ่มและ

ทางจําเลยขอใหโจทกลดราคาลงอีกนั้น โจทกขอเสนอเงื่อนไขโดยจะลดลง ๓ เปอรเซนต และพรอมที่

จะสงของใหจําเลยทันที่ที่จําเลยติดตอมา แตจําเลยก็ยังเห็นวาราคาแพงเกินควรอันเปนเหตุให

ผูอํานวยการจําเลยยังไมลงนามในสัญญาซื้อขาย โจทกบรรยายฟองวา จําเลยมีหนังสือแจงใหโจทก

เขาทําสัญญากับจําเลย โจทกมอบอํานาจใหตั้งแทนไปลงนามในสัญญาแทนโจทกแลว  นอกจากนี้ 

ปรากฏตามเงื่อนไขในเอกสารประกวดราคาระบุวา ถาโจทกไมไปทําสัญญากับจําเลย จําเลยจะริบ

หลักประกัน เห็นไดวาสัญญาที่มุงจะทํานี้จะตองทําเปนหนังสือ  ดังนั้น เมื่อยังมีปญหาและจําเลยยัง

ไมลงนามในสัญญาก็ตองถือวายังไมมีสัญญาตอกันตามมาตรา ๓๖๖ วรรคสอง แหงประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย 

  ๓) กรณีที่ศาลฎีกาพิพากษาวา แมไดมีการคัดเลือกจนไดผูชนะการประกวดราคา

และหนวยงานของรัฐไดมีหนังสือตอบตกลงรับราคาของผูเสนอราคารายใดแลว ถือวาเปนการสนอง

รับคําเสนอของผูเสนอราคาดังกลาว แตตอมาหากหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาไดยกเลิกการ

ประกวดราคาโดยยังไมไดลงนามในสัญญา ถือวายังไมมีสัญญาเกิดขึ้น และการที่ผูเสนอราคาไม

สามารถพิสูจนไดวาการยกเลิกประกาศประกวดราคาเปนการกระทําที่ไมชอบ จึงไมถือเปนการกระทํา

ละเมิดตอผูเสนอราคา 

       - คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๘๘๙๘/๒๕๔๔  ศาลฎีกาพิพากษาวา ประกาศแจงความ

ประกวดราคาจางเหมาเปนเพียงประกาศเชิญชวนใหผูที่จะรับจางขนขยะมูลฝอยยื่นคําเสนอขอเขาทํา

สัญญากับกรุงเทพมหานครจําเลย โดยวิธียื่นซองประกวดราคา ซึ่งตอมาโจทกเปนผูเขาประกวดราคา

และเสนอราคาต่ําสุดอันเปนการทําคําเสนอตอจําเลยแลว เทากับโจทกยอมรับที่จะปฏิบัติตามเงื่อนไข

ของจําเลยทุกประการ การที่จําเลยโดยประธานคณะกรรมการเปดซองประกวดราคามีหนังสือแจงให

โจทกทราบภายหลังวาตกลงรับราคาที่โจทกเสนอ ถือไดวาเปนการทําคําสนองรับคําเสนอของโจทก 

แตในประกาศแจงความประกวดราคาขอ ๑๖ ระบุวาเมื่อจําเลยแจงใหผูประกวดราคาไดทราบเปน

หนังสือ ผูประกวดราคาไดจะตองไปทําสัญญาตามแบบของจําเลยภายใน ๗ วัน นับแตวันที่ไดรับแจง  

ดังนั้น เมื่อขอเท็จจริงไดความวา โจทกและจําเลยยังไมไดทําสัญญาตามแบบของจําเลย จึงไมเกิดเปน

สัญญาผูกพันโจทกและจําเลย การที่จําเลยประกาศยกเลิกการประกวดราคาจางเหมาครั้งนี้ ไมวา

โจทกซึ่งเปนผูชนะการประกวดราคาจะทําผิดเงื่อนไขตามประกาศแจงความประกวดราคาหรือไม  

ก็ไมถือวาจําเลยกระทําความผิดสัญญาตอโจทก โจทกจึงไมอาจเรียกรองคาเสียหายในสวนนี้จาก

จําเลยได 
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๑๑๓  

          นอกจากนี้ตามประกาศประกวดราคาจางเหมาขอ ๑๘ ไดระบุเงื่อนไขวา จําเลย

ทรงไวซึ่งสิทธิที่จะยกเลิกประกาศประกวดราคานี้เสียก็ไดแลวแตจะเห็นสมควรเพื่อประโยชนของทาง

ราชการ และผูยื่นซองประกวดราคาไมมีสิทธิเรียกรองเอาคาทดแทนหรือคาเสียหายใดๆ จากจําเลยได  

ดังนั้น แมวาโจทกจะเปนผูยื่นซองประกวดราคาและเสนอราคาต่ําสุด ทั้งไดปฏิบัติตามเงื่อนไขของผู

ยื่นซองประกวดราคาตามที่ไดประกาศแจงความไวแลวก็ตาม จําเลยยอมมีสิทธิที่จะยกเลิกการ

ประกวดราคาครั้งนี้ไดเมื่อจําเลยเห็นสมควรเพื่อประโยชนของทางราชการ และแมวาจําเลยจะแจง

ยกเลิกการประกวดราคาหลังจากเปดซองราคานานถึง ๕ ป แตโจทกก็ไมสามารถนําสืบไดวาจําเลยมี

เจตนากลั่นแกลงโจทกเพื่อใหโจทกไดรับความเสียหายหรือไมมีเหตุอันสมควรหรือไมเปนประโยชนตอ

ทางราชการ แมโจทกจะไดระบุไวในหนังสือยินยอมขยายกําหนดเวลายืนราคาวา หากไมตกลง 

ทําสัญญาวาจางโจทกภายในกําหนดแลวโจทกจะเรียกคาเสียหายจากจําเลย ก็ไมมีผลทางกฎหมาย

วาการที่จําเลยไมทําสัญญาจางเหมากับโจทกจะเปนการกระทําละเมิดตอโจทก 

  ๔) กรณีที่ศาลฎีกาพิพากษาวา หากหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาไดมีการ

สนองรับคําเสนอแลว ถือวามี “สัญญาประกวดราคาเกิดขึ้น” สงผลใหคูกรณีแตละฝายตางมีสิทธิ

เรียกรองใหอีกฝายหนึ่งรับผิดตามสัญญาประกวดราคาดังกลาวได แตจะฟองรองใหรับผิดตามสัญญา

ที่จะทํากันตอไปไมได เพราะสัญญาดังกลาวยังไมเกิดขึ้นเนื่องจากยังไมมีการลงนามในสัญญา 

       - คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๙๓๑/๒๔๘๐  ศาลฎีกาพิพากษาวา กรณีจําเลยซึ่งเปน

บริษัทรับเหมากอสรางไดยื่นใบเสนอราคา และไดรับการคัดเลือกใหเปนผูประกวดราคาได แตจําเลย

บิดพริ้วไมยอมทําสัญญากับโจทก โดยจําเลยอางวาไดคํานวณราคาที่เสนอไวผิดพลาด ทําใหโจทก

ตองจัดประกวดราคาใหมและตองจางผูรับจางรายใหมแพงกวานั้น การประกวดราคารายนี้มีความ 

มุงหมายที่แจมแจงวา “การเรียกประกวดเพื่อหาตัวผูรับเหมา” แมวาวัตถุประสงคที่สุดคือการจางทําของ

ก็ตาม แตการที่โจทกและจําเลยจะผูกมัดกันไวเสียตอนหนึ่งกอนวา ในการกอสรางตึกรายนี้ โจทกจะ

ไมใหผูอ่ืนทํานอกจากจําเลยและจําเลยก็ยอมรับเขาทําการโดยเรียกรองเอาตามราคาเทาที่ขอไว เมื่อ

วัตถุประสงคทั้งสองฝายตางมุงประสงคกันเพียงเทานั้น ศาลฎีกาจึงเห็นวา โจทกและจําเลยตกลงกัน

ใหมีรายละเอียดกันอยางไรจะตองทําหนังสือสัญญากอสรางกันขึ้นใหมอีกฉบับหนึ่ง  ดังนั้น เมื่อ

จําเลยไมทําหนังสือสัญญากอสราง โจทกจึงมีสิทธิเรียกคาเสียหายจากการที่จําเลยผิด “สัญญา

ประกวดราคา” โดยใหโจทกริบเงินมัดจําซองตามที่ตกลงกันไว แตโจทกจะเรียกใหจําเลยชดใช

คาเสียหายที่ตองจางผูรับเหมากอสรางรายอื่นแพงกวาที่จางจําเลยไมได เพราะมิใชคาเสียหายที่เกิด

จากสัญญาประกวดราคา 

       - คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๘๒๕/๒๕๒๒  ศาลฎีกาพิพากษาวา กรณีโจทกไดออก

ประกาศประกวดราคาจัดซื้อลวดเกลียว ซึ่งจําเลยไดเสนอราคาขายและไดวางเงินมัดจําซองประกวด
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๑๑๔  

ราคาตามเงื่อนไขของการประกวดราคา โจทกคัดเลือกจําเลยเปนผูชนะการประกวดราคาและแจงให

จําเลยทําสัญญาซื้อขาย แตจําเลยกลับปฏิเสธไมมาทําสัญญาซื้อขาย ทําใหโจทกเสียหายเนื่องจาก

ตองจัดประกวดราคาใหมและตองจางผูรับจางรายอื่นที่แพงกวาเกานั้น ประกาศประกวดราคาจัดซื้อ

จัดจางพัสดุเปนคําเชิญชวน สวนการยื่นใบเสนอราคาของจําเลยเปนคําเสนอ หนังสือที่โจทกแจงให

จําเลยทราบการตกลงรับราคาและใหจําเลยไปทําสัญญาถือเปนคําสนองรับคําเสนอของจําเลย แต

สัญญาซื้อขายก็ยังไมเกิดขึ้นระหวางคูกรณีจนกวาจะไดทําสัญญากันเปนหนังสือตามนัยแหงเงื่อนไข

ในประกาศประกวดราคา เมื่อจําเลยไมยอมทําสัญญาซื้อขาย โจทกยอมมีสิทธิริบเงินมัดจําซองตาม

ขอตกลงระหวางคูกรณีอันเปนขอตกลงในการประกวดราคาเทานั้น แตคาเสียหายกรณีที่โจทกตอง

จางผู รับจางรายใหมแพงกวาเดิมนั้น เปนคาเสียหายอันเกิดจากการผิดสัญญาซื้อขาย ไมใช

คาเสียหายอันเกิดจากการผิดขอตกลงในการประกวดราคา เมื่อสัญญาซื้อขายยังไมเกิดขึ้น โจทกจึง

ไมมีสิทธิเรียกรองใหจําเลยชดใชคาเสียหายดังกลาวได 

       - คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๓๒๕/๒๕๓๓  ศาลฎีกาพิพากษาวา กรณีที่กรมโยธาธิการ

ไดดําเนินการประกาศประกวดราคาจางเหมากอสรางปรับปรุงถนน ซึ่งหางหุนสวนจํากัด ช. เปนผู

เสนอราคาต่ําสุดและเปนผูชนะการประกวดราคาและไดลงนามในสัญญาแลว แตกรมโยธาธิการ 

ไมยอมลงนามในสัญญา โดยอางวามีการเปดอภิปรายไมไววางใจพาดพิงการดําเนินการประกวด

ราคาจางกอสรางปรับปรุงถนนสายนี้ หางหุนสวนจํากัด ช. เห็นวา การที่กรมโยธาธิการผิดเงื่อนไขการ

ประกวดราคาเปนการกระทําละเมิดตอตน จึงยื่นฟองคดีเพื่อขอใหกรมโยธาธิการรับผิดชดใช 

คาสินไหมทดแทนที่เกิดขึ้น และขอใหศาลส่ังใหกรมโยธาธิการลงนามในสัญญาจางหรือใหชดใช

คาเสียหายอันเกิดจากการไมลงนามในสัญญานั้น เห็นวา ตามประกาศเชิญชวนประกวดราคาจาง

เหมากอสรางของกรมโยธาธิการกําหนดเงื่อนไขใหในการจางรายนี้ตองทําสัญญาเปนหนังสือ  ดังนั้น 

ตราบใดที่กรมโยธาธิการยังไมมีการลงนามในสัญญา สัญญาจางกอสรางยอมไมเกิด การที่หาง

หุนสวนจํากัด ช. ยื่นใบเสนอราคาและกรมโยธาธิการไดแจงใหเขาทําสัญญายอมเปนการสนองรับคํา

เสนอ ซึ่งทําใหนิติสัมพันธเบื้องตนคือสัญญาทางปกครองที่กรมโยธาธิการมีความผูกพันจะตองทํา

สัญญากับผูชนะการประกวดราคาตอไป  ดังนั้น หากกรมโยธาธิการไมลงนามในสัญญาดังกลาวโดย

ไมมีเหตุอันสมควรยอมถือไดวา กรมโยธาธิการผิด “สัญญาประกวดราคา” ซึ่งหางหุนสวนจํากัด ช. มี

สิทธิฟองรองใหรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนในฐานละเมิดได แตจะฟองรองใหกรมโยธาธิการลงนาม

ในสัญญาจางกอสรางไมได เพราะสภาพแหงหนี้ไมเปดชองใหทําได 

  จากคําพิพากษาของศาลฎีกาขางตน จงึสามารถสรุปนิติสัมพันธอันเกดิจากขอพพิาท

ที่เกิดขึ้นในกระบวนการกอนทําสัญญาของทางราชการได ดังนี้ 
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๑๑๕  

  ๑) ประกาศเชิญชวนใหมาทําสัญญาประกวดราคาของทางราชการนั้น ไมใชคําเสนอ

จะทําสัญญา เปนแตเพียงคําเชื้อเชิญใหทําคําเสนอเทานั้น 

  ๒) การยื่นเอกสารประกวดราคาของผูเสนอราคาถือเปนการทําคําเสนอจะทําสัญญา 

  ๓) การแจงผลการประกาศประกวดราคาและใหผูเสนอราคาที่ไดรับการคัดเลือกเขา

ทําสัญญา ถือเปนคําสนอง ซึ่งถือวามีสัญญาประกวดราคาเกิดขึ้น 

  ๔) สัญญาตามวัตถุประสงคของการจัดประกวดราคาจะเกิดขึ้นตอเมื่อคูกรณีไดมี

การลงนามในสัญญาทั้งสองฝายแลว 

  ดังนั้น เมื่อหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคา ไดมีการบอกปดคําเสนอเขาทํา

สัญญา จึงถือวาไมมีสัญญาประกวดราคาตอกันและยังไมถือวามีนิติสัมพันธใดๆ เกิดขึ้น และ 

แมไดมีการคัดเลือกจนไดผูชนะการประกวดราคาและหนวยงานของรัฐไดมีหนังสือตอบตกลงรับราคา

ของผูเสนอราคารายใดแลว กรณีเชนนี้ถือวาเปนการสนองรับคําเสนอ แตตอมาหากหนวยงานของรฐัผู

จัดประกวดราคาไดยกเลิกการประกวดราคาโดยยังไมไดลงนามในสัญญา ถือวายังไมมีสัญญาเกิดขึ้น  

อยางไรก็ตาม หากหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาไดมีการสนองรับคําเสนอดังกลาวแลว ถือวามี 

“สัญญาประกวดราคาเกิดขึ้น” สงผลใหคูกรณีแตละฝายตางมีสิทธิเรียกรองใหอีกฝายหนึ่งรับผิดตาม

สัญญาประกวดราคาดังกลาวได แตจะฟองรองใหรับผิดตามสัญญาที่จะทํากันตอไปไมได เพราะ

สัญญาดังกลาวยังไมเกิดขึ้นเนื่องจากยังไมมีการลงนามในสัญญา  ดังนั้น จึงอาจสรุปไดวา ลักษณะ

ของขอพิพาทที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาในสัญญาทางปกครองตามที่ปรากฏจากคําพิพากษาของศาล

ฎีกา จะเกิดขึ้นในสองลักษณะคือ 

  ๑) กรณีที่ ผู เสนอราคาเรียกรองใหหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคารับผิด 

เนื่องจากเห็นวาเปนการยกเลิกการจัดประกวดราคาโดยไมชอบหรือการไมยอมลงชื่อในสัญญานั้น  

มีลักษณะเปนคดีพิพาทอันเกิดจากการกระทําละเมิดตามมาตรา ๔๒๐ แหงประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย 

  ๒) กรณีที่หนวยงานของรัฐผูจดัประกวดราคาเรียกรองใหผูเสนอราคารับผิดเนื่องจาก

ไมยอมเขามาลงชื่อเพื่อทําสัญญา มีลักษณะเปนการเรียกใหรับผิดตามขอตกลงในเอกสารประกวด

ราคา โดยถือวาเปนการผิดสัญญาประกวดราคา 

  กลาวโดยสรุป การใชสิทธิเรียกรองใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งรับผิดชดใชคาเสียหายที่

เกิดขึ้นในกระบวนการจัดซื้อจัดจางดังกลาวขางตนนั้น หากหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาไดมี

การบอกปดไมรับราคาของผูเสนอราคารายใด หรือมีการยกเลิกการจัดประกวดราคาไปกอนที่จะมีการ

เรียกใหผูเสนอราคารายใดรายหนึ่งเขามาทําสัญญา กรณีเชนนี้ถือวายังไมมีนิติสัมพันธใดๆ ในทาง

สัญญาเกิดขึ้นระหวางผูเสนอราคากับหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคา ซึ่งตามแนวคําพิพากษา
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ของศาลฎีกานั้น หากผูเสนอราคารายใดเห็นวาการดําเนินการจัดประกวดราคาในขั้นตอนดังกลาว 

ไมชอบดวยกฎหมาย ก็สามารถยื่นฟองใหหนวยงานผูจัดประกวดราคารับผิดฐานละเมิดตามมาตรา 

๔๒๐ แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยได แตหากขอเท็จจริงปรากฏวาหนวยงานของรัฐผูจัด

ประกวดราคาไดมีการเรียกใหผูเสนอราคารายใดรายหนึ่งเขามาทําสัญญาแลว กรณีเชนนี้ถือวามีการ

สนองรับคําเสนอเกิดขึ้น และถือวามีความผูกพันตามสัญญาประกวดราคาเกิดขึ้นระหวางหนวยงาน

ของรัฐผูจัดประกวดราคากับผูเสนอราคาที่ไดรับการคัดเลือก ดังนั้น หากผูเสนอราคาที่ไดรับการ

คัดเลือกไมยอมเขาทําสัญญา หนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาจึงมีสิทธิเรียกรองใหผูเสนอราคา

ดังกลาวรับผิดตามที่กําหนดไวในเอกสารประกวดราคา อันเปนคาเสียหายจากการผิดสัญญาประกวด

ราคาได เชน การริบเงินหลักประกันซอง แตจะฟองรองใหรับผิดในกรณีที่ตองดําเนินการจัดประกวด

ราคาเพื่อการจางผูรับจางรายใหมไมได เนื่องจากคาเสียหายดังกลาวเปนคาเสียหายในกรณีที่มีการ

ทําสัญญากันแลว แตหากเปนกรณีที่หนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาไมยอมลงชื่อเพื่อทําสัญญา 

การเรียกรองคาเสียหายในกรณีเชนนี้ ไดปรากฏความเห็นเปนสองแนวทาง คือ กรณีแรกศาลฏีกาเห็น

วาผูเสนอราคาดังกลาวสามารถเรียกรองใหหนวยงานของรัฐรับผิดชอบตอความเสียหายไดโดยการ 

ยื่นฟองคดีตอศาลเพื่อขอใหหนวยงานของรัฐรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนในฐานกระทําละเมิดตาม

มาตรา ๔๒๐ แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย โดยผูเสนอราคาจะตองเปนฝายพิสูจนดวยการ

นําสืบใหไดวาหนวยงานของรัฐมีเจตนากลั่นแกลงเพื่อใหตนไดรับความเสียหาย หรือการยกเลิกการ

ประกวดราคาดังกลาวไมมีเหตุอันสมควรหรือไมเปนประโยชนตอทางราชการ แตในเรื่องเดียวกันนี้

กลับปรากฎแนวทางการเรียกคาเสียหายจากการตอบขอหารือของสํานักงานอัยการสูงสุดวา เอกชน 

ผูไดรับการคัดเลือกใหเขาทําสัญญามีสิทธิเรียกรองใหหนวยงานของรัฐรับผิดไดตามสัญญาประกวด

ราคาเชนเดียวกัน โดยไมตองนําไปฟองเปนคดีละเมิดตามมาตรา ๔๒๐ ดังกลาว 

  จากที่กลาวมาจึงเห็นไดวา การกําหนดลักษณะของขอพิพาทขางตนนั้น มีปญหา

เกี่ยวกับสิทธิเรียกรองของคูกรณีที่มีความเหลื่อมลํ้ากัน โดยการกําหนดใหกรณีที่เอกชนผูเสนอราคา

เรียกรองใหหนวยงานของรัฐรับผิดมีลักษณะเปนคดีละเมิดนั้น ไดกอใหเกิดภาระแกเอกชนที่จะตองนํา

สืบใหศาลเห็นวา การกระทําของหนวยงานของรัฐเปนการผิดตอกฎหมายโดยมีเจตนากลั่นแกลง

เพื่อใหตนไดรับความเสียหาย หรือการยกเลิกการประกวดราคาดังกลาวไมมีเหตุอันสมควรหรือไมเปน

ประโยชนตอทางราชการ และยังตองนําสืบถึงจํานวนความเสียหายที่ตนไดรับตอศาล แตหากเปน

กรณีที่หนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาเรียกรองใหผูเสนอราคารับผิดกลับสามารถใชสิทธิเรียกรอง

ใหรับผิดตามขอตกลงในเอกสารประกวดราคาได นอกจากนี้ หากไดมีการแจงใหรับผิดแลวแตไมไดรับ

การชําระ หนวยงานดังกลาวยังมีสิทธินําคดีมายื่นฟองตอศาลยุติธรรมใหผูเสนอราคาตองรับผิดใน

จํานวนเงินตามที่กําหนดไวในเอกสารประกวดราคาได  
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  จากปญหาดังกลาวขางตนนั้น ตอมาจึงไดมีการประกาศใชพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ซึ่งตามพระราชบัญญัติดังกลาวไดกําหนดใหวิธีปฏิบัติราชการ

ตางๆ ใหเปนไปตามที่กําหนดไวในพระราชบัญญัตินี้๓๗ การใชอํานาจของเจาหนาที่ใดที่มีลักษณะเปน

การใชอํานาจทางปกครองไปกระทบสิทธิของประชาชนจึงตองปฏิบัติตามพระราชบัญญัติดังกลาว๓๘ 

นอกจากนี้ ยังไดมีการออกกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติ

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙๓๙ กําหนดใหการสั่งรับหรือไมรับคําเสนอขาย รับจาง  

                                                 
๓๗พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙

มาตรา ๓ วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองตามกฎหมายตางๆ ใหเปนไปตามที่กําหนดในพระราชบัญญัตินี้ 

เวนแตในกรณีที่กฎหมายใดกําหนดวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองเรื่องใดไวโดยเฉพาะและมีหลักเกณฑที่ประกัน

ความเปนธรรมหรือมีมาตรฐานในการปฏิบัติราชการไมตํากวาหลักเกณฑที่กําหนดในพระราชบัญญัตินี้  

ฯลฯ   ฯลฯ 
๓๘พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ 

   ฯลฯ   ฯลฯ 

มาตา ๕  ในพระราชบัญญัตินี้  

“คําส่ังทางปกครอง” หมายความวา  

 (๑) การใชอํานาจตามกฎหมายของเจาหนาที่ที่มีผลเปนการสรางนิติสัมพันธขึ้นระหวางบุคคลในอันที่จะ

กอ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบตอสถานภาพของสิทธิหรือหนาที่ของบุคคล ไมวาจะเปนการถาวร

หรือชั่วคราว เชน การส่ังการ การอนุญาต การอนุมัติ การวินิจฉัยอุทธรณ การรับรอง และการรับจดทะเบียน แตไม

หมายความรวมถึงการออกกฎ 

 (๒) การอื่นที่กําหนดในกฎกระทรวง 

    ฯลฯ   ฯลฯ 

มาตรา ๖ ใหนายกรัฐมนตรีรักษาการตามพระราชบัญญัตินี้ และใหมีอํานาจออกกฎกระทรวงและประกาศ 

เพื่อปฏิบัติการตามพระราชบัญญัตินี้ 

 กฎกระทรวงและประกาศนั้น เม่ือประกาศในราชกิจจานุเบกษาแลว ใหใชบังคับได 
๓๙กฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

พ.ศ. ๒๕๓๙  

อาศัยอํานาจตามความใน (๒) ของบทนิยาม “คําส่ังทางปกครอง” ในมาตรา ๕ และมาตรา ๖ แหง

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ นายกรัฐมนตรี โดยคําแนะนําของคณะกรรมการวิธี

ปฏิบัติราชการทางปกครอง ออกกฎกระทรวงไว ดังตอไปนี้  

ใหการดําเนินการของเจาหนาที่ดังตอไปนี้ เปนคําส่ังทางปกครอง 

  ๑) การดําเนินการเกี่ยวกับการจัดหาหรือใหสิทธิประโยชนในกรณีดังตอไปนี้ 

       (๑) การสั่งรับหรือไมรับคําเสนอขาย รับจาง แลกเปลี่ยน ใหเชา ซื้อ เชา หรือใหสิทธิประโยชน 

       (๒) การอนุมัติส่ังซื้อ จาง แลกเปลี่ยน เชา ขาย ใหเชา หรือใหสิทธิประโยชน 
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แลกเปลี่ยน ใหเชา ซื้อ เชา หรือใหสิทธิประโยชน การอนุมัติส่ังซื้อ จาง แลกเปลี่ยน เชา ขาย ใหเชา 

หรือใหสิทธิประโยชน การสั่งยกเลิกกระบวนพิจารณาคําเสนอหรือการดําเนินการอื่นใด ในลักษณะ

เดียวกัน หรือการสั่งใหเปนผูทิ้งงาน เปนคําสั่งทางปกครอง สงผลใหผูเสนอราคาหรือผูประกอบกิจการ

ที่เกี่ยวของกับการซื้อหรือจางตามที่มีการจัดประกวดราคาที่ไมพอใจการใชอํานาจของเจาหนาที่ดังที่

กลาวมา สามารถอุทธรณโตแยงคําสั่งทางปกครองดังกลาวไดตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ

ทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ หรือหากเห็นวาเปนการกระทําละเมิดตอตนก็สามารถเรียกรองคาสินไหม

ทดแทนความรับผิดทางละเมิดตอหนวยงานที่เกี่ยวของไดตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิด

ของเจาหนาที่ พ.ศ.๒๕๓๙ พรอมทั้งมีสิทธิยื่นฟองเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดตอศาล

ปกครองได ซึ่งในสวนของการระงับขอพิพาทโดยการยื่นฟองคดีตอศาลนั้น ผูศึกษาจะไดกลาวถึง

รายละเอียดเกี่ยวกับขอพิพาทในลักษณะดังกลาวในหัวขอตอไป 

 
    ๒.๒ การระงับขอพิพาทตามคําพิพากษา/คําสั่งของศาลปกครอง 
 
 มาตรา ๙  วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. ๒๕๔๒ ไดกําหนดใหศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่งในเรื่องดังตอไปนี้ 

(๑) คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดย 

ไมชอบดวยกฎหมาย ไมวาจะเปนการออกกฎ คําสั่ง หรือการกระทําอื่นใด เนื่องจากกระทําโดยไมมี

อํานาจหรือนอกเหนืออํานาจหนาที่ หรือไมถูกตองตามกฎหมาย หรือโดยไมถูกตองตามรูปแบบ

ข้ันตอน หรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญที่กําหนดไวสําหรับการกระทํานั้น หรือโดยไมสุจริต หรือ 

มีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรม หรือมีลักษณะเปนการสรางขั้นตอนโดยไมจําเปน หรือ

สรางภาระใหเกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือเปนการใชดุลพินิจโดยมิชอบ 

  (๒) คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐละเลยตอหนาที่

ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติ หรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร 

  (๓) คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทําละเมิดหรือความรับผิดอยางอื่นของหนวยงานทางปกครอง

หรือเจาหนาที่ของรัฐอันเกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ คําสั่งทางปกครอง หรือ 

คําสั่งอื่น หรือจากการละเลยตอหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติ หรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาว

ลาชาเกินสมควร 

                                                                                                                                                 
       (๓) การสั่งยกเลิกกระบวนการพิจารณาคําเสนอหรือการดําเนินการอื่นใด ในลักษณะเดียวกัน 

       (๔) การสั่งใหเปนผูทิ้งงาน 

 ๒) การใหหรือไมใหทุนการศึกษา 
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  (๔) คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 

  (๕) คดีที่มีกฎหมายกําหนดใหหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐฟองคดีตอศาล

เพื่อบังคับใหบุคคลตองกระทําหรือละเวนกระทําอยางหนึ่งอยางใด  

  (๖) คดีพิพาทเกี่ยวกับเรื่องที่มีกฎหมายกําหนดใหอยูในเขตอํานาจศาลปกครอง 

 จากบทบัญญัติของกฎหมายขางตน เมื่อนํามาเปรียบเทียบกับลักษณะของขอพิพาทที่เกิดขึ้น

กอนกระบวนการทําสัญญา จะเห็นไดวา หากกําหนดใหขอพิพาทดังกลาวเปนขอพิพาทที่เกิดจากการ

ออกคําสั่งทางปกครองโดยไมชอบดวยกฎหมาย ก็จะมีลักษณะเปนขอพิพาทตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง 

(๑) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ (คดีฟองขอให

เพิกถอนคําสั่งทางปกครอง) ซึ่งหากมีการฟองคดีเพื่อเรียกรองใหหนวยงานทางปกครองชดใช 

คาสินไหมทดแทนจากการออกคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายดังกลาว ก็จะมีลักษณะเปน

ขอพิพาทตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ (คดีละเมิดทางปกครอง) แตหากกําหนดใหขอพิพาทดังกลาวเปนขอพิพาทที่

เกิดจากสัญญาทางปกครอง การยื่นฟองคดีเพื่อขอใหมีการชดใชคาเสียหายอันเกิดจากสัญญาทาง

ปกครอง ก็จะมีลักษณะเปนคดีพิพาทตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 

 จากการศึกษาแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครอง พบวาศาลปกครองสูงสุดไดกําหนดขอพพิาทที่

เกิดขึ้นในขั้นตอนกอนการทําสัญญาในสัญญาทางปกครองไว ๓ ประเภทดวยกัน ดังนี้ 

๑) คดีพิพาทเกี่ยวกับละเมิดทางปกครอง ตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหง พ.ร.บ.  

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 

๒) คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหง พ.ร.บ. จัดตั้ง

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 

 ๓) คดีพิพาทเกี่ยวกับความรับผิดที่เปนเอกเทศ 

 ซึ่งผูศึกษาจะไดดาํเนินการศึกษาถึงรายระเอียดในหัวขอตอไป 
 

๒.๒.๑ กรณีที่ศาลปกครองวินิจฉัยวาเปนขอพิพาทตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒  

 
          การยื่นฟองคดีละเมิดที่เกิดจากกระบวนการจัดซื้อจัดจาง ซึ่งเดิมการพิจารณาวาการ

กระทําใดเปนการกระทําละเมิดหรือไมนั้น จะพิจารณาจากองคประกอบของมาตรา ๔๒๐ แหง

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย แตเมื่อมีการจัดตั้งศาลปกครองเกิดขึ้น การพิจารณาวาการกระทํา
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ใดจะเปนละเมิดทางปกครองหรือไมนั้น นอกจากจะตองพิจารณาจากองคประกอบของมาตรา ๔๒๐ 

ดังกลาวแลว ยังมีกฎหมายเขามาเกี่ยวของอีกคือ พระราชบัญญัติความรับผิดของเจาหนาที่ พ.ศ.

๒๕๓๙ และแหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ โดยการ

พิจารณาองคประกอบของการเปนคดี “ละเมิดทางปกครอง” นั้น  

  ประการแรก จะตองพิจารณาวาการกระทําเขาองคประกอบตามมาตรา ๔๒๐ แหง

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหรือไม กลาวคือ เปนการกระทําผิดกฎหมายโดยจงใจหรือประมาท

เลินเลอ หรือ การกอใหเกิดเหตุการณใดอันเปนเหตุใหบุคคลอื่นไดรับความเสียหาย และการกระทํา

หรือเหตุการณนั้นกอใหเกิดความเสียหายแกชีวิต รางกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพยสินหรือสิทธิอยาง

หนึ่งอยางใด ไมวาความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นอาจกําหนดจํานวนไดแนนอนหรือไมแนนอน และความ

เสียหายนั้นจะเปนตัวเงินหรือไมก็ตาม 

  ประการที่สอง ตองพิจารณาวา การกระทําละเมิดของเจาหนาที่เปนการกระทําในการ

ปฏิบัติหนาที่หรือไม หากเปนการละเมิดในการปฏิบัติหนาที่ของเจาหนาที่แลว เจาหนาที่ผูนั้นไมตอง

รับผิดเปนการสวนตัว แตหนวยงานตนสังกัดจะเปนผู รับผิดแทน ซึ่งผูเสียหายจะตองฟองเรียก

คาเสียหายจากหนวยงานของรัฐหรือกระทรวงการคลังแลวแตกรณี โดยที่เจาหนาที่ไมตองรับผิด 

รวมดวย  ทั้งนี้ ตามมาตรา ๕ และมาตรา ๖๔๐ แหงพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของ

เจาหนาที่ พ.ศ. ๒๕๓๙  

  ประการที่สาม การปฏิบัติหนาที่ของเจาหนาที่ที่กอใหเกิดความเสียหายนั้น จะตองเกิด
จากการใชอํานาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ คําสั่งทางปกครองหรือคําสั่งอื่น หรือจากการละเลยตอ
หนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติหรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร ตามมาตรา ๙  
วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒  
ซึ่งไดกําหนดใหศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่งในคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทํา
ละเมิดหรือความรับผิดอยางอื่นของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐอันเกิดจากการใช
อํานาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ คําสั่งทางปกครอง หรือคําสั่งอื่นหรือจากการละเลยตอหนาที่ตามที่
กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติหรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร 

                                                 
๔๐ พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ พ.ศ. ๒๕๓๙  

 มาตรา ๕ หนวยงานของรัฐตองรับผิดตอผูเสียหายในผลแหงละเมิดที่เจาหนาที่ของตนไดกระทําในการ

ปฏิบัติหนาที่ ในกรณีนี้ผูเสียหายอาจฟองหนวยงานของรัฐดังกลาวไดโดยตรงแตจะฟองเจาหนาที่ไมได 

 ถาการละเมิดเกิดจากเจาหนาที่ซึ่งไมไดสังกัดหนวยงานของรัฐแหงใด ใหถือวากระทรวงการคลังเปน

หนวยงานของรัฐที่ตองรับผิดตามวรรคหนึ่ง 

 มาตรา ๖ ถาการกระทําละเมิดของเจาหนาที่มิใชการกระทําในการปฏิบัติหนาที่ เจาหนาที่ตองรับผิดใน

การนั้นเปนการเฉพาะตัว ในกรณีนี้ผูเสียหายอาจฟองเจาหนาที่โดยตรง แตจะฟองหนวยงานของรัฐไมได 
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๑๒๑  

  จากที่กลาวมา เห็นไดวา การกระทําของเจาหนาที่ในกระบวนการจัดซื้อจัดจางจะเปน
การกระทําละเมิดทางปกครองหรือไมนั้น จะตองพิจารณาถึงองคประกอบของการกระทําละเมิดตาม
มาตรา ๔๒๐ แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเปนอันดับแรก ทําใหในการวินิจฉัยขอพิพาท 
ที่เกิดขึ้นในกระบวนการดังกลาวหลีกเลี่ยงไมไดที่จะตองพิจารณาวา การกระทําของเจาหนาที่เปนการ
กระทําผิดกฎหมายโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ หรือการกอใหเกิดเหตุการณใดอันเปนเหตุใหบุคคล
อ่ืนไดรับความเสียหายแกชีวิต รางกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใดหรือไม 
ซึ่งปจจุบันกฎหมายของไทยยังไมมีบทบัญญัติเพื่อคุมครองผูแสดงเจตนาโดยสุจริตในการเตรียมการ
เขาทําสัญญา ใหไดรับการเยียวยาคามเสียหายจากการเตรียมการเขาทําสัญญา  ดังนั้น การจะ
พิจารณาวาการกระทําใดของเจาหนาที่ของรัฐในกระบวนการจัดซื้อจัดจางเปนการกระทําละเมิดตาม
ทางปกครองหรือไม จึงอาจเกิดปญหาเกี่ยวกับความรับผิดกอนสัญญาขึ้นได 
  การยื่นฟองคดีละเมิดทางปกครองที่เกิดขึ้นในขั้นตอนการจัดซื้อจัดจาง อันเปนความรบั
ผิดที่เกิดขึ้นกอนมีการทําสัญญาทางปกครองนั้น จะเปนขอพิพาทที่เกิดขึ้นไดจากการดําเนินการที่ 
ไมชอบดวยระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ ซึ่งสวนใหญจะเกิดจากกรณีการ
โตแยงวาเจาหนาที่ของรัฐออกคําสั่งทางปกครองโดยไมชอบดวยกฎหมาย และเรียกรองใหหนวยงาน 
ทางปกครองชดใชคาสินไหมทดแทนจากการออกคําสั่งดังกลาว โดยการพิจารณาในเบื้องตนวา กรณี
ใดบางจะถือวาเปนการออกคําสั่งทางปกครองนั้น ไดมีการกําหนดเอาไวในกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ 
(พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ แตจาก
การศึกษาแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครอง ยังพบวามีกรณีอ่ืนๆ อีกที่ศาลปกครองไดวินิจฉัยวาเปนการ
กระทําละเมิดในทางปกครอง ที่เกิดขึ้นในกระบวนการจัดซื้อจัดจางนอกเหนือจากที่กฎกระทรวง
ดังกลาวไดกําหนดเอาไว   ดังนั้น  ขอพิพาทในขั้นตอนการจัดซื้อจัดจางตามระเบียบสํานัก
นายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ ที่ศาลปกครองวินิจฉัยวาเปนขอพิพาทที่เกิดจากการ
กระทําละเมิดทางปกครองนั้น จึงมีอยูดวยกัน ๒ ลักษณะ ดังนี้ 

 
                   ๒.๒.๑.๑ การกําหนดประเภทของขอพิพาทตามกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒  
(พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙  
 
     กฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติ

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ไดออกโดยอาศัยอํานาจตามความใน (๒) ของบทนิยาม 

“คําส่ังทางปกครอง” ในมาตรา ๕ และมาตรา ๖๔๑ แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

พ.ศ. ๒๕๓๙ โดยกําหนดใหการดําเนินการของเจาหนาที่ดังตอไปนี้ เปนคําสั่งทางปกครอง 

                                                 
๔๑โปรดดูเชิงอรรถที่ ๓๙. 
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๑๒๒  

   ขอ ๑ การดําเนินการเกี่ยวกับการจัดหาหรือใหสิทธิประโยชนในกรณี

ดังตอไปนี้ 

   (๑) การสั่งรับหรือไมรับคําเสนอขาย รับจาง แลกเปลี่ยน ใหเชา ซื้อ เชา หรือ

ใหสิทธิประโยชน 

   (๒) การอนุมัติส่ังซื้อ จาง แลกเปลี่ยน เชา ขาย ใหเชา หรือใหสิทธิประโยชน 

   (๓) การสั่งยกเลิกกระบวนการพิจารณาคําเสนอหรือการดําเนินการอื่นใด  

ในลักษณะเดียวกัน 

   (๔) การสั่งใหเปนผูทิ้งงาน 

   ขอ ๒ การใหหรือไมใหทุนการศึกษา 

   จะเห็นไดวา ตามกฎกระทรวงดังกลาว ไดกําหนดใหกรณีตางๆ ดังที่กลาวมา

ขางตนมีสถานภาพเปน “คําสั่งทางปกครอง” ซึ่งมีลักษณะเปนขอพิพาทที่เกิดจาก “นิติกรรมทาง

ปกครอง” (ฝายเดียว) ไมใชขอพิพาทที่เกิดจาก “สัญญาทางปกครอง” ซึ่งจากการศึกษาแนว 

คําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลปกครอง พบวาศาลปกครองสูงสุดไดมีแนวคําพิพากษาหรือคําสั่ง

เกี่ยวกับขอพิพาทที่เกิดจากการดําเนินการตามขั้นตอนของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการ

พัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕  ที่เปนการวางหลักเกี่ยวกับการเปนคําสั่งทางปกครองตามกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ 

(พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ 

โดยเฉพาะวิธีซื้อและวิธีจางจํานวนมากพอสมควร ซึ่งอาจสรุปคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลปกครอง

สูงสุดที่ไดวินิจฉัยขอพิพาทตามประเด็นโตแยงที่เกิดขึ้นในขั้นตอนของวิธีการดําเนินการจัดซื้อหรือ 

จัดจาง ไดดังนี้ 

  ๑) ประเด็นขอพิพาทเกี่ยวกับการซื้อหรือการจางโดยวิธีสอบราคา  

         ขอพิพาทเกี่ยวกับการซื้อหรือการจางโดยวิธีสอบราคา ไดปรากฏขอพิพาทใน

ข้ันตอนการยกเลิกการสอบราคา ซึ่งศาลปกครองสูงสุดไดมีคําวินิจฉัยเกี่ยวกับการใชอํานาจสั่งยกเลิกการ 

สอบราคาจาง สรุปไดวา 

 - การที่ผูมีอํานาจในการสั่งซื้อส่ังจางเห็นสมควรใหยกเลิกการสอบราคาในขณะที่

คณะกรรมการเปดซองสอบราคาเห็นควรจางผูเสนอราคารายหนึ่งรายใดนั้น ผูมีอํานาจดังกลาว

จะตองมีเหตุผลเพียงพอที่สามารถชี้แจงไดวาความเห็นของคณะกรรมการฯ ไมชอบอยางไร ไมเชนนั้น

คําสั่งยกเลิกการสอบราคายอมเปนคําสั่งที่ไมชอบดวยกฎหมาย (คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่  

อ. ๔๓/๒๕๔๖) 

   ๒) ประเด็นขอพิพาทเกี่ยวกับการจัดซื้อหรือจัดจางโดยวิธีประกวดราคา 
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๑๒๓  

                          ในการดําเนินการจัดซื้อหรือจัดจางโดยวิธีประกวดราคานั้น ศาลปกครอง 

สูงสุดไดมีแนวคําวินิจฉัยเกี่ยวกับประเด็นขอพิพาทตางๆ ที่เกิดขึ้นในระหวางขั้นตอนของการดําเนิน

กระบวนการจัดซื้อหรือจัดจางโดยวิธีประกวดราคา สรุปดังนี้ 

      (๑) ขอพิพาทในขั้นตอนการพิจารณาและการเสนอความเห็นของคณะกรรมการ

พิจารณาผลการประกวดราคา 

    ในขั้นตอนการดําเนินการของคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวด 

ราคา มีกรณีที่เปนประเด็นขอพิพาทไดหลายกรณี ศาลปกครองสูงสุดไดมีแนวคําพิพากษาและคําสั่งที่

เกี่ยวของซึ่งสามารถสรุปไดดังนี้ 

 - กรณีที่ฟองวาคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาดําเนินการตอรอง

ราคาและเรียกใหผูเสนอราคาเสนอราคาใหมเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายนั้น ยังไมใชคดีพิพาท

ตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  

๔๗๗/๒๕๔๗) 

- กรณีที่คณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคามีมติไมรับพิจารณา 

ใบเสนอราคาของผูเสนอราคาบางรายหรือตัดสิทธิไมใหผูเสนอราคาเปนผูชนะการประกวดราคานั้น 

ความเห็นของคณะกรรมการดังกลาว เปนเพียงขั้นตอนการพิจารณาภายในหนวยงานของสวนราชการซึ่ง

จะตองนําเสนอผูมีอํานาจสั่งซื้อหรือส่ังจางเพื่อพิจารณาอนุมัติตอไป ผูเสนอราคาจึงไมใชผูไดรับความ

เดือดรอนหรือเสียหายจากการปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการขางตนที่จะมีสิทธิฟองคดีตอศาลปกครอง

ตามมาตรา ๔๒ วรรคหนึ่ง๔๒ แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ (คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 

๕๐๗/๒๕๔๗) 

  - การเสนอความเห็นของคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาในการ

พิจารณาผลการประกวดราคา เปนเพียงการดําเนินการตามขั้นตอนภายในของหนวยงานทางปกครอง

                                                 
๔๒พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒  

มาตรา ๔๒ ผูใดไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายหรืออาจจะเดือดรอนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได 

อันเนื่องจากการกระทําหรือการงดเวนการกระทําของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐ หรือมีขอโตแยง

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง หรือกรณีอื่นใดที่อยูในเขตอํานาจศาลปกครองตามมาตรา ๙ และการแกใขหรือบรรเทา

ความเดือดรอนหรือความเสียหายหรือยุติขอโตแยงนั้น ตองมีคําบังคับตามที่กําหนดในมาตรา ๗๒ ผูนั้นมีสิทธิฟอง

คดีตอศาลปกครอง 

ในกรณีที่มีกฎหมายกําหนดขั้นตอนหรือวิธีการสําหรับการแกไขความเดือดรอนหรือเสียหายในเรื่องใดไว

โดยเฉพาะ การฟองคดีปกครองในเรื่องนั้นจะกระทําไดตอเมื่อมีการดําเนินการตามขั้นตอนและวิธีการดังกลาว และ

ไดมีการสั่งการตามกฎหมายนั้น หรือมิไดมีการสั่งการภายในเวลาอันสมควรหรือภายในเวลาที่กฎหมายนั้นกําหนด 
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๑๒๔  

กอนมีคําสั่งทางปกครอง ตอเมื่อผูมีอํานาจสั่งซื้อส่ังจางมีคําสั่งอนุมัติใหรับราคาของผูเสนอราคาราย

อ่ืน จึงจะถือวาเปนคําสั่งทางปกครองโดยเปนคําสั่งไมรับคําเสนอราคาของผูฟองคดีตามกฎกระทรวง 

ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ  ดังนั้น 

การที่ผูฟองคดีรองขอความเปนธรรมเกี่ยวกับการดําเนินการของคณะกรรมการฯ ขางตน จึงไมใชเปนการ

อุทธรณคําสั่งทางปกครองของผูมีอํานาจจัดซื้อจัดจาง ถือวาผูฟองคดียังไมไดดําเนินการแกไขความ

เดือดรอนหรือเสียหายตามมาตรา ๔๒ วรรคสอง๔๓ แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ กอนฟอง

คดีขอใหเพิกถอนคําสั่งอนุมัติจางดังกลาว (คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.๑๖๗/๒๕๔๗) 

  สําหรับการฟองโตแยงความเห็นของคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวด
ราคาในการพิจารณาขอเสนอดานเทคนิคของผูเสนอราคา ในกรณีที่มีการยื่นซองขอเสนอทางเทคนิคและ
ขอเสนออื่นๆ แยกจากซองขอเสนอราคาซึ่งตองพิจารณาทางเทคนิคและอื่นๆ กอน นั้น ในการพิจารณาขอ
พิพาทในประเด็นนี้ ยังไมปรากฏคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดที่วินิจฉัยในประเด็นเนื้อหาแหงคดี โดย
คําวินิจฉัยที่มีอยูเปนกรณีการวินิจฉัยเกี่ยวกับการอุทธรณคําสั่งไมรับคําฟองไวพิจารณา ซึ่งในกรณีนี้ศาล
ปกครองสูงสุดมีแนวคําวินิจฉัยแตกตางกัน กลาวคือ เดิมไดมีการวินิจฉัยไวในคําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 
๔๕๓/๒๕๔๖ วา การดําเนินการของคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคา ซึ่งมีมติวาผูเสนอราคา
ไมผานการพิจารณาขอเสนอดานเทคนิคนั้น ถือวาเปนการดําเนินการเกี่ยวกับการจัดหาในกรณีการสั่ง 
ไมรับคําเสนอรับจางของผูเสนอราคา อันเปนคําสั่งทางปกครองตามขอ ๑ (๑) ของกฎกระทรวง ฉบับที่ 
๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ฯ ซึ่งอยูในอํานาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ 
แตตอมาศาลปกครองสูงสุดไดมีคําวินิจฉัยที่ ๕๐๗/๒๕๔๗  และ อ.๑๖๗/๒๕๔๗ วินิจฉัยวา การพิจารณา
ขอเสนอดานเทคนิคของคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาเปนการดําเนินการภายในของฝาย
ปกครอง เปนการพิจารณาทางปกครองซึ่งเปนขั้นตอนการเตรียมการเพื่อจัดใหมีคําสั่งทางปกครองตาม
มาตรา ๕ แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ และไมใชเปนการกระทําอื่นใดตามมาตรา 
๙ วรรคหนึ่ง (๑) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ ผูเสนอราคาที่ไมผานการพิจารณาขอเสนอดาน
เทคนิคจึงไมใชผูที่ไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายจากการกระทําของคณะกรรมการดังกลาวที่จะมีสิทธิ
ฟองคดีตามมาตรา ๔๒ วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน           

     (๒) ขอพิพาทในขั้นตอนการประกาศผูชนะการประกวดราคา 

  ในขั้นตอนของการประกาศผลการประกวดราคานั้น มีคําพิพากษาและคําสั่งของ

ศาลปกครองสูงสุดที่เกี่ยวของโดยสรุปได ดังนี้ 

                                                 
๔๓โปรดดูเชิงอรรถที่ ๔๒. 

124



๑๒๕  

 - การที่เจาหนาที่ของรัฐซ่ึงไมใชผูมีอํานาจในการสั่งซื้อส่ังจางสําหรับการ

ประกวดราคาในครั้งนั้น  แจงการไมรับคําเสนอราคาของผูฟองคดีใหผูฟองคดีทราบ ยังไมถือวาการแจง

ดังกลาวเปนคําสั่งทางปกครองที่มีผลกระทบตอสิทธิหรือหนาที่ของผูฟองคดี (คําพิพากษาศาล 

ปกครองสูงสุดที่ อ.๒๖/๒๕๔๗) 

  - การรับทราบผลการพิจารณาไม รับคําเสนอราคาในขณะที่ กฎกระทรวง  

ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ยังไมมีผล

ใชบังคับ ถือวาการพิจารณาดังกลาวยังไมมีสภาพเปนคําสั่งทางปกครอง ผูฟองคดีจึงไมตองยื่นอุทธรณ

ผลการพิจารณากอนฟองคดี (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ๖๒๐/๒๕๔๖) 

 - คําสั่งของผูมีอํานาจอนุมัติส่ังซื้อหรือส่ังจางที่ใหผูเสนอราคารายอื่นชนะการ

ประกวดราคาหรือส่ังจางผูเสนอราคารายอื่น เปนคําสั่งทางปกครองที่ปฏิเสธไมรับคําเสนอราคาของ 

ผูฟองคดีตามกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ

ทางปกครองฯ (คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ ๒๒๑/๒๕๔๕) 

            - การที่คณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาพิจารณาใหผูฟองคดีเปน 

ผูชนะการประกวดราคาจัดซื้อครุภัณฑประเภทยานพาหนะและขนสงของเทศบาลตําบล แตตอมา

เทศบาลตําบลมีหนังสือแจงการตัดสิทธิผูฟองคดีออกจากการพิจารณาจัดซื้อครุภัณฑ เนื่องจากผลิตภัณฑของ

ผูฟองคดีไมตรงตามที่กําหนดในประกาศประกวดราคา ผูฟองคดีจึงฟองขอใหไดเขาทําสัญญาตามที่ชนะการ

ประกวดราคา ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา  หนังสือแจงดังกลาวเปนการสั่งไมรับคําเสนอขายซึ่งเปนคําสั่ง

ทางปกครองตามนัยขอ ๑ (๑) ของกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความใน

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ  แมวานายกเทศมนตรีตําบลผูมีอํานาจอนุมัติจัดซื้อ

ครุภัณฑจะยังไมไดมีคําสั่งอนุมัติใหจัดซื้อครุภัณฑจากผูเสนอราคารายใดก็ตาม ผูฟองคดีก็เปนผูไดรับ

ความเดือดรอนหรือเสียหายตามมาตรา ๔๒ วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ แลว  

แตผูฟองคดีจะตองอุทธรณคําสั่งทางปกครองดังกลาวภายในสิบหาวันนับแตวันที่ไดรับแจงคําสั่งตาม

มาตรา ๔๔ วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ  ดังนั้น เมื่อผูฟองคดีไมได

อุทธรณคําสั่งทางปกครองดังกลาวกอนนําคดีมาฟองตอศาลปกครอง ผูฟองคดีจึงไมมีสิทธิฟองคดีตาม

มาตรา ๔๒ วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ (คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ ๔๕๘/๒๕๔๗)

    (๓) ขอพิพาทในขั้นตอนการยกเลิกการประกวดราคา 

   ในขั้นตอนการยกเลิกการประกวดราคานั้น ศาลปกครองสูงสุดไดมีทั้งแนวที่

เปนคําพิพากษาและคําส่ังจากการพิจารณาอุทธรณคําสั่งของศาลปกครองชั้นตนที่ไมรับคําฟองไว

พิจารณา โดยสามารถสรุปในประเด็นตางๆ ดังนี้ 
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๑๒๖  

  - เมื่อมีเหตุจําเปนใหตองเปลี่ยนแปลงสาระสําคัญในเอกสารประกวดราคาเพื่อ

ประโยชนของทางราชการซึ่งทําใหเกิดการไดเปรียบเสียเปรียบระหวางผูเขาเสนอราคา หัวหนาสวนราชการที่

จัดใหมีการประกวดราคายอมมีอํานาจพิจารณาสั่งยกเลิกการประกวดราคาไดตามขอ ๕๓ ของระเบียบ

สํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุฯ (คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.๕ - อ.๖/๒๕๔๖) 

 - คําสั่งยกเลิกการประกวดราคาขององคการบริหารสวนตําบลเปนคําสั่งทาง

ปกครองตามขอ ๑ (๓) ของกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติ

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ  เมื่อองคการบริหารสวนตําบลไมเห็นดวยกับคําอุทธรณคําสั่งดังกลาว 

จึงเปนอํานาจของผูวาราชการจังหวัดในฐานะผูมีอํานาจพิจารณาอุทธรณที่จะพิจารณาคําอุทธรณ

ตอไป (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ๒๒๙/๒๕๔๖)

- การยกเลิกการประกวดราคาแมเปนคําสั่งทางปกครองตามกฎกระทรวง 

ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ แตเมื่อ

ในขณะที่ผูฟองคดีไดรับแจงการยกเลิกการประกวดราคา กฎกระทรวงฉบับดังกลาวยังไมมีผลใชบังคับ 

การยกเลิกการประกวดราคาในขณะนั้นจึงยังไมมีสภาพเปนคําสั่งทางปกครอง ผูฟองคดีจึงไมตอง

ดําเนินการอุทธรณกอนฟองคดี (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ๗๗/๒๕๔๗)

 - กรณีหนวยงานทางปกครองไมจัดใหมีการลงนามในสัญญาจางกับผูชนะ

การประกวดราคา เปนกรณีพิพาทตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๒) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ  

แตเมื่อตอมาไดมีคําสั่งยกเลิกการประกวดราคาดังกลาว และผูชนะการประกวดราคายังคงยืนยันที่จะให

หนวยงานทางปกครองลงนามในสัญญาจาง จึงถือเปนคดีพิพาทตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) แหง

พระราชบัญญัติเดียวกัน (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ๒๙๒/๒๕๔๗) 

- กรณีที่หนวยงานทางปกครองยกเลิกการประกวดราคาแลว โดยประกาศ 

ที่จะประกวดราคาใหม แตตอมาไดเปดซองของผูเสนอราคาเพียงรายเดียวและเลือกผูเสนอราคา

ดงักลาวเขาทําสัญญา ถือเปนขอพิพาทเกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐออก

คําสั่งโดยไมชอบดวยกฎหมายตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ ซึ่ง

ทําใหผูเสนอราคารายอื่นเสียสิทธิที่จะไดเขารวมเสนอราคาในการประกวดราคาครั้งใหม จึงถือวาเปน 

ผูไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายที่จะมีสิทธิฟองคดีคัดคานการเปดซองราคาดังกลาว ตามมาตรา 

๔๒ วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ๒๖๒/๒๕๔๖) 

 จากคําพิพากษาและคําสั่งของศาลปกครองขางตน จะเห็นไดวา กรณีที่ศาล

ปกครองไดวินิจฉัยวา กรณีใดเปนขอพิพาทตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ นั้น  จะตองเปนขอพิพาทที่เกิดจากการโตแยงวา 
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๑๒๗  

 ๑) ผูมีอํานาจสั่งซื้อส่ังจางมีคําส่ังอนุมัติใหซื้อหรือจางผูเสนอราคารายใดรายหนึ่ง

โดยไมชอบดวยกฎหมาย 

 ๒) การที่คณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาพิจารณาใหผูเสนอราคา

รายใดเปนผูชนะการประกวดราคาแลว แตตอมาไดหนังสือแจงการตัดสิทธิผูเสนอราคาดังกลาวออกจาก

การเปนผูมีสิทธิเสนอราคา 

 ๓) หนวยงานของรัฐผูจัดสอบราคาหรือประกวดราคามีคําสั่งยกเลิกประกาศ

สอบราคาหรือประกาศประกวดราคาโดยไมชอบดวยกฎหมาย 

            จากที่กลาวมาจะเห็นไดวา ในการวินิจฉัยวากรณีใดเปนการออกคําส่ังทาง

ปกครองที่เกิดขึ้นในกระบวนการจัดซื้อจัดจางนั้น ศาลปกครองไดถือเอากรณีตางๆ ตามที่กําหนดไวใน

กฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ.๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ เปนเกณฑในการพิจารณา  ดังนั้น หากมีการยื่นฟองวาหนวยงานผูจัดประกวด

ราคากระทําละเมิดจากการออกคําสั่งทางปกครองในกระบวนการจัดซื้อจัดจาง อันเปนคดีพิพาทตาม

มาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.

๒๕๔๒ ศาลปกครองจึงตองนํากฎกระทรวงดังกลาวมาประกอบการพิจารณาถึงการเปนคําสั่งทาง

ปกครอง อันเปนขอพิจารณาเบื้องตนเกี่ยวกับเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง

ประกอบการวินิจฉัยคดี 

 
                  ๒.๒.๑.๒ การกําหนดประเภทของขอพิพาทในลักษณะอื่นนอกจากที่กําหนดโดย
กฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง 
ปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙  
 

           แมกฎกระทรวง ฉบับที่๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธี

ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ จะไดมีการกําหนดถึงลักษณะที่เปนคําสั่งทางปกครอง  

ที่เกิดขึ้นในขั้นตอนตางๆ ในการดําเนินการตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุฯ แลว 

ก็ตาม แตยังมีขอพิพาทในบางลักษณะที่กฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ ยังไมครอบคลุมถึง เชน กรณีของ

การเผยแพรและปดประกาศประกวดราคา การออกประกาศประกวดราคา เปนตน ซึ่งในขั้นตอน

ดังกลาวนี้อาจเกิดกรณีที่เปนการกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมายของหนวยงานของรัฐผูจัดประกวด

ราคาขึ้นไดเชนเดียวกัน จากการศึกษาคําวินิจฉัยของศาลปกครอง พบวามีคดีพิพาทขึ้นสูการพิจารณา

ของศาลปกครองในหลายกรณี ดังตอไปนี้ 
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๑๒๘  

   ๑) ขอพิพาทในขั้นตอนการแจงประกาศสอบราคา  

        ในขั้นตอนนี้มีประเด็นขอพิพาทที่ เกิดขึ้นซึ่งศาลปกครองสูงสุดโดย 

ปรากฏตามคําสั่งของศาลปกครองสูงสุด สรุปไดวา 

       - กรณีที่มีการโตแยงวาสวนราชการกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมาย 

เนื่องจากจัดใหมีการสอบราคาเพื่อจัดซื้อหรือจัดจางโดยไมแจงใหผูมีอาชีพผลิตและขายสินคาที่สอบราคา

หรือใหผูที่ประกอบอาชีพในงานที่มีการสอบราคาทราบ ทําใหผูมีอาชีพดังกลาวเห็นวาเปนการแจงประกาศ

สอบราคาโดยไมชอบดวยกฎหมาย จึงยื่นฟองขอใหศาลมีคําสั่งวาผูถูกฟองคดีละเวนหรือหลีกเลี่ยง

การปฏิบัติตามระเบียบที่ทางราชการกําหนดไว เพื่อใหเปนบรรทัดฐานและตัวอยางการปฏิบัติตอไปนั้น  

เปนคดีพิพาทตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ (คําสั่งศาลปกครอง

สูงสุดที่ ๒๖๗/๒๕๔๗)  

          ๒) ขอพิพาทในขั้นตอนเกี่ยวกับการเผยแพรและปดประกาศประกวดราคา 
      ขอพิพาทที่ เกิดขึ้นในขั้นตอนนี้ เปนกรณีที่ เกิดขึ้นจากการกระทําของ

เจาหนาที่ของรัฐซึ่งจัดทําหลักฐานอันเปนเท็จในการสงประกาศประกวดราคาไปประชาสัมพันธยังสวน
ราชการที่เกี่ยวของและไมปดประกาศประกวดราคา ซึ่งสรุปคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดไดวา 
       - การฟองขอใหยกเลิกการประกวดราคาเนื่องจากเจาหนาที่ของ 
เทศบาลเมืองจัดทําหลักฐานอันเปนเท็จในการสงประกาศประกวดราคาไปประชาสัมพันธยังสวน
ราชการที่เกี่ยวของและไมปดประกาศประกวดราคา ทําใหผูฟองคดีเสียสิทธิในการเขาแขงขันราคา 
เปนขอพิพาทตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ ซึ่งตองฟองคดี
ภายในระยะเวลาตามมาตรา ๔๙ แหงพระราชบัญญัติดังกลาว และการที่ผูฟองคดีไมทราบระเบียบ
หรือขอกฎหมายที่เปล่ียนแปลงไป ไมถือเปนเหตุจําเปนอื่นที่ศาลจะรับคําฟองไวพิจารณาไดตามมาตรา 
๕๒ วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ๔๒๗/๒๕๔๖)    

   จากคําวินิจฉัยของศาลปกครองขางตน จะเห็นไดวา กรณีที่ศาลปกครองมี

คําสั่งวา กรณีใดเปนการกระทําละเมิดทางปกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองฯ นั้น  จะตองเปนขอพิพาทที่เกิดจากการโตแยงวา 

   ๑) หนวยงานของรัฐทําการโดยไมชอบดวยกฎหมาย เนื่องจากจัดใหมีการ 

สอบราคาเพื่อจัดซื้อหรือจัดจางโดยไมแจงใหผูมีอาชีพผลิตและขายสินคาที่สอบราคาหรือใหผูที่

ประกอบอาชีพในงานที่มีการสอบราคาทราบ 

 ๒) หนวยงานของรัฐที่จัดประกวดราคาจัดทําหลักฐานอันเปนเท็จในการสง
ประกาศประกวดราคาไปประชาสัมพันธยังสวนราชการที่เกี่ยวของและไมปดประกาศประกวดราคา 
ทําใหมีผูประกอบการบางรายเสียสิทธิในการเขาแขงขันราคา 

128



๑๒๙  

 ซึ่งจากคําสั่งของศาลปกครองที่กลาวมาขางตน ศาลปกครองไดวินิจฉัยวา 
เปนคดีพิพาทตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ โดยไมไดวินิจฉัย
ลงไปวา คดีพิพาทดังกลาวเกิดจากการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐออกคําสั่งทาง
ปกครองโดยไมชอบดวยกฎหมายหรือไม ทั้งนี้ อาจเปนผลสืบเนื่องมาจากกรณีที่วา กฎกระทรวง ฉบับที่ 
๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ไมได
กําหนดใหเปนคําสั่งทางปกครอง  ดังนั้น หากผูเสนอราคายื่นฟองเรียกคาสินไหมทดแทนเนื่องจาก 
เห็นวาการกระทําดังกลาวเปนการละเมิดตอตน ศาลปกครองจึงตองพิจารณาวาขอพิพาทตามที่กลาว
อางนั้น มีลักษณะเปนการใชอํานาจตามกฎหมาย หรือเปนการออกกฎ คําสั่งทางปกครอง หรือคําสั่งอ่ืน
ของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองฯ อันเปนคดีที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง หรือเปนกรณีการ
ฟองคดีละเมิดทางปกครองประเภทอื่น ที่ไมใชการฟองคดีละเมิดจากการออกคําสั่งทางปกครองของ
หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐหรือไม 
 

 ๒.๒.๒ กรณีที่ศาลปกครองวินิจฉัยวาเปนขอพิพาทตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหง 
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 

 
            ขอพิพาทที่ เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาในสัญญาทางปกครองในลักษณะอื่น 

นอกจากขอพิพาทที่การกระทําละเมิดทางปกครองตามที่กําหนดในมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหง 

พ.ร.บ. จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองฯ นั้น ไดแกกรณีที่ศาลถือวา เปนขอพิพาท 

ที่เกิดจากสัญญาทางปกครอง อันเปนขอพิพาทตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔)๔๔ แหงพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองฯ ซึ่งเปนกรณีที่ศาลวินิจฉัยวา ในขั้นตอนการประกวดราคาของหนวยงาน 

ทางปกครองเพื่อคัดเลือกคูสัญญาใหเขาทําสัญญาทางปกครอง หากปรากฏวาคําเสนอสนองระหวาง

หนวยงานทางปกครองกับผูเสนอราคาถูกตองตรงกันแลว ถือวามีสัญญาทางปกครองเกิดขึ้น และ 

ขอพิพาทที่เกิดจากขอตกลงตามเอกสารประกวดราคาถือเปนขอพิพาทตามสัญญาทางปกครอง แมยงั

ไมมีการทําสัญญาเปนหนังสือก็ตาม โดยปรากฏตามคําพิพากษาและคําสั่งของศาลปกครอง ดังตอไปนี้ 

                                                 
๔๔พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒  

มาตรา ๙  ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคาํส่ังในเรื่องดังตอไปนี้ 

    ฯลฯ   ฯลฯ 

  (๔) คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 

    ฯลฯ   ฯลฯ 
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๑๓๐  

  ๑) กรณีที่ศาลวินิจฉัยวา หากคําเสนอและคําสนองของผูเสนอราคาและผูประกาศ

ประกวดราคาในชั้นการประกวดราคาเพื่อจัดทําสัญญาทางปกครองตอไปถูกตองตรงกันแลว ถือวามี

สัญญาทางปกครองเกิดขึ้น และขอพิพาทที่เกิดจากขอตกลงดังกลาวถือวาเปนขอพิพาทที่เกิดจาก

สัญญาทางปกครอง 

         คดีนี้ปรากฏขอเท็จจริงวา มหาวิทยาลัยธรรมศาสตรประกาศประกวดราคาจาง

กอสรางกลุมอาคารสังคมศาสตร แตผูชนะการประกวดราคา (ผูฟองคดี) ไมยอมเขาทําสัญญาจาง 

มหาวิทยาลัยฯ จึงริบหลักประกันซองและเรียกใหชําระดอกเบี้ยตามเงื่อนไขการประกวดราคา  

ผูชนะการประกวดราคาไมเห็นดวยจึงฟองขอใหเพิกถอนคําสั่งริบหลักประกันและใหคืนหลักประกัน

ดังกลาว  ซึ่งศาลปกครองสูงสุดมีคําสั่งวา กรณีดังกลาวไมใชขอพิพาทที่มีการกลาวอางวาการประกวด

ราคาหรือคําสั่งรับคําเสนอรับจางไมชอบอันเปนการพิพาทวาคําสั่งทางปกครองไมชอบตามมาตรา ๙ 

วรรคหนึ่ง (๑) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองฯ แตเปนขอพิพาท

เกี่ยวกับขอตกลงตามประกาศประกวดราคาซึ่งไดมีคําเสนอและคําสนองของผูเสนอราคาและของ 

ผูประกาศประกวดราคาถูกตองตรงกันอันจะกอใหเกิดสัญญากอสรางกลุมอาคารทางสังคมศาสตรที่

จะเปนสัญญาทางปกครองตอไปแลว ขอตกลงดังกลาวจึงถือเปนสัญญาทางปกครองตามบทนิยาม

ของมาตรา ๓๔๕ แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ ซึ่งอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาล 

ปกครอง ตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  

๓๕๒/๒๕๔๘)  

  ๒) กรณีที่ศาลวินิจฉัยวา หากขอพิพาทเกี่ยวกับขอตกลงตามประกาศประกวดราคา

ซึ่งไดมีคําเสนอและคําสนองของผูเสนอราคาและของผูประกาศประกวดราคาถูกตองตรงกัน ถือวาเกดิ

สัญญาขึ้นแลว และสัญญาดังกลาวมีขอตกลงที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของคูสัญญาฝายรัฐ จึงถือเปน

สัญญาทางปกครอง 

         คดีนี้ปรากฏขอเท็จจริงวา เทศบาลนครนครราชสีมาซึ่งเปนผูฟองคดีประกาศสอบราคา

จางกอสรางถนน  ค.ส.ล. (ถนนคอนกรีตเสริมเหล็ก) พรอมรางระบายน้ําและผูถูกฟองคดีที่ ๑ ไดยื่นใบ

                                                 
๔๕พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒  

มาตรา ๓ ในพระราชบัญญัตินี้ 

   ฯลฯ   ฯลฯ 

 “สัญญาทางปกครอง” หมายความรวมถึง สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปน

หนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทํา

บริการสาธารณะ หรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 

   ฯลฯ   ฯลฯ 
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๑๓๑  

เสนอราคาตามแบบที่ผูฟองคดีจัดไว โดยในแบบใบเสนอราคาดังกลาวมีขอกําหนดในขอ ๕ และขอ ๖ 

ระบุวา เทศบาลนครฯ ไมมีความผูกพันที่จะรับคําเสนอหรือใบเสนอราคาใดๆ รวมทั้งไมตองรับผิดชอบ

คาใชจายใดๆ อันอาจเกิดข้ึนในการเขาเสนอราคา ตอมาเทศบาลนครฯ ไดมีหนังสือแจงใหผูถูกฟอง

คดีที่ ๑ ซึ่งเปนผูชนะการสอบราคาเขาทําสัญญาจาง แตผูถูกฟองคดีที่ ๑ ไมยอมเขาทําสัญญา  

เทศบาลนครฯ จึงฟองเรียกคาเสียหายพรอมดอกเบี้ยจากการไมเขาทําสัญญาจางดังกลาว ศาล 

ปกครองสูงสุดมีคําสั่งวา ขอพิพาทในคดีนี้เกิดจากการที่เทศบาลนครฯ ประกาศสอบราคาจางกอสราง

อันเปนการเชื้อเชิญใหทําคําเสนอ และผูถูกฟองคดีที่ ๑ ไดยื่นใบเสนอราคาอันถือวาเปนการทําคําเสนอ

ตอเทศบาลนครฯ การที่เทศบาลนครฯ พิจารณาแจงใหผูถูกฟองคดีที่ ๑ เขาทําสัญญาจางจึงถือเปนคํา

สนองและกอให เกิดสัญญาอยางหนึ่ ง ซึ่ งไมใช สัญญาจางกอสรางฯ ประกอบกับขอ ๕ และ 

ขอ ๖ ตามที่ผูฟองคดีกําหนดในใบเสนอราคาดังกลาว เปนขอกําหนดที่เทศบาลนครฯ อยูในฐานะที่

เหนือกวาผูถูกฟองคดีที่ ๑ สัญญาที่เกิดขึ้นกอนสัญญาจางจึงเปนสัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมี

ลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐเพื่อใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทาง

ปกครองอันไดแกการบริการสาธารณะบรรลุผล เขาลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง ขอพิพาทอันเกิด

จากสัญญากอนสัญญาจางดังกลาวจึงเปนขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา ๙  

วรรคหนึ่ง (๔) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ๖๖๐/๒๕๔๘)  

  จากคําสั่งของศาลปกครองทั้งสองกรณีขางตน จะเห็นไดวา แมคําสั่งในทั้งสองกรณีมี

ขอแตกตางกันคือ คําสั่งแรกศาลไดวินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครองเนื่องจากสัญญาที่จะกอใหเกิด

ข้ึนตอไปเปนสัญญาทางปกครอง สวนคําสั่งที่สองนั้น ศาลไดวินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครอง 

เนื่องจากเปนสัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรฐัเพือ่ใหการใช

อํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองอันไดแกการบริการสาธารณะบรรลุผล แตใน

สวนที่วินิจฉัยไปในแนวทางเดียวกันคือ ศาลปกครองไดวินิจฉัยวา หากคําเสนอสนองของหนวยงาน

ของรัฐผูจัดประกวดราคากับผูเสนอราคารายใดถูกตองตรงกันแลว ก็จะเกิดเปนสัญญาทางปกครอง

เกิดขึ้น แมวายังไมมีการทําสัญญากันเปนหนังสือก็ตาม เพียงเทานี้ก็ถือวาสัญญาทางปกครองเกิดข้ึนแลว 

 
  ๒.๒.๓ กรณีที่ศาลปกครองวินิจฉัยวาเปนขอพิพาทตามหลักความรับผิดที่เปนเอกเทศ  
 
  การกําหนดลักษณะของขอพิพาทที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาทางปกครอง ตามหลัก

ความรับผิดที่เปนเอกเทศนี้ ปรากฏตามคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดที่ อ.๘๐/๒๕๔๘ ซึ่งได

ปรากฏอยูในสวนของความเห็นแยงของตุลาการเสียงขางนอยในองคคณะที่พิจารณาพิพากษาคดี

ดังกลาว โดยปรากฏขอเท็จจริงโดยสรุป ดังนี้ 
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๑๓๒  

  - เทศบาลเมืองปตตานี (ผูถูกฟองคดี) ไดออกประกาศสอบราคาจางเหมากอสราง 

คูระบายน้ํา ซึ่งปรากฏวามีผูฟองคดีเปนผูยื่นเสนอราคาตามประกาศสอบราคาดังกลาวเพียงรายเดียว 

จากนั้นเจาหนาที่ของผูถูกฟองคดีไดเปดซองใบเสนอราคาของผูฟองคดี และเห็นวาราคาที่ผูฟองคดี

เสนอต่ํากวาราคากลางจึงไดมีการตอรองราคากับผูฟองคดี ซึ่งผูฟองคดีก็ยินดีลดราคาลงใหบางสวน 

คณะกรรมการเปดซองสอบราคาจึงไดเสนอผูถูกฟองคดีใหส่ังจางผูฟองคดี แตตอมาผูถูกฟองคดีได

ยกเลิกประกาศสอบราคาดังกลาว ผูฟองคดีเห็นวาตนไดรับความเสียหาย จึงยื่นฟองคดีตอศาลเพื่อ

ขอใหศาลสั่งใหผูถูกฟองคดีชดใชคาสินไหมทดแทนแกผูฟองคดี ศาลปกครองสูงสุดพิพากษาวา การมี

คําสั่งใหยกเลิกการสอบราคาจางเหมากอสรางคูระบายน้ําดังกลาวไดกอใหเกิดความเสียหายแกสิทธิ

ในการเขาทําสัญญาจางของผูฟองคดี อันเปนผลโดยตรงที่ทําใหผูฟองคดีเสียโอกาสที่จะไดรับกําไร

หากไดเขาทํางานกอสรางคูระบายน้ําดังกลาว จึงพิพากษาใหผูถูกฟองคดีชดใชคาสินไหมทดแทนแก 

ผูฟองคดีเปนคาเอกสารสอบราคาจํานวน ๒,๕๐๐ บาท คาจางวิศวกรคํานวณราคาจํานวน ๕,๐๐๐ บาท 

และคาขาดโอกาสที่จะไดรับกําไรหากไดเขาทํางานกอสรางคูระบายน้ําจํานวน ๓๘,๘๒๙.๔๕ บาท 

  แตมีตุลาการเสียงขางนอยในองคคณะพิจารณาพิพากษา (นายหัสวุฒิ วิฑิตวิริยกุล)  

ไดทําความเห็นแยงเอาไววา ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ กําหนด

ไวเพียงแตใหผูฟองคดีเปนผูมีสิทธิที่จะเปนผูทําคําเสนอรับจางเทานั้น แมมองวาสิทธิที่จะเปนผูทํา 

คําเสนอดังกลาวนี้ คือสิทธิในการเขาทําสัญญาตามที่ผูฟองคดีกลาวอางและตามเหตุผลใน 

คําพิพากษา ก็เพียงแตทําใหผูฟองคดีมีสิทธิที่จะเรียกคาสินไหมทดแทนความเสียหายที่เกิดขึ้นจาก

การยกเลิกการสอบราคาอันมิชอบเทานั้น ซึ่งจะมีคาขาดกําไรรวมอยูดวยไมได  ทั้งนี้ แมมองวากําไร 

ที่ควรจะไดรับหากไดเขาทํางานกอสรางเปนผลโดยตรงจากการกระทําละเมิด แตกําไรดังกลาว 

โดยเนื้อหาแลวก็เปนสิ่งที่ควรจะไดรับหากไดเขาทํางานกอสรางคูระบายน้ําตามสัญญาหลักแลว 

เทานั้น 

 จากความเห็นแยงของตุลาการในศาลปกครองสูงสุดขางตน จะเห็นไดวา ตุลาการ

ผูทําความเห็นแยงไดมีความเห็นวา ตราบใดที่ยังไมมีสัญญาเกิดขึ้นจะมีการกําหนดใหมีการชดใชคา

สินไหมทดแทนในสวนของคาขาดกําไรไมได และหากมองวาการกระทําของหนวยงานของรัฐเปน

ความรับผิดในทางละเมิด คาขาดกําไรดังกลาวก็ไมใชผลโดยตรงจากการกระทําละเมิด  ดังนั้น  

จากความเห็นดังกลาวจึงอาจสรุปไดวา หากเปนความรับผิดที่เกิดขึ้นในกระบวนการกอนการทํา

สัญญาแลว จะไมสามารถกําหนดคาสินไหมทดแทนในสวนของคาขาดกําไรใหแกผูเสียหายไดเลย  

ซึ่งหลักการดังกลาวนี้ เปนหลักการอันเดียวกันกับการกําหนดคาเสียหายตามหลักความรับผิดที่เปน

เอกเทศ อันเปนการกําหนดคาเสียหายในเชิงลบ คือ คาเสียหายในสิ่งที่ผูเสียหายไมควรสูญเสยีไปหาก

ไมไดเขามาทําสัญญาที่ไมเกิดขึ้น ยกตัวอยาง เชน คาซื้อซองราคา คาจางที่ปรึกษา หรือคาเตรียมการ
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กอสราง เปนตน แตจะไมรวมไปถึงคาขาดกําไร ซึ่งคาเสียหายในสวนที่เรียกไดนี้จะตองแยกกันให

ชัดเจนจากคาเสียหายที่เกิดขึ้นภายหลังจากคูสัญญาหรือคูเจรจาไดทําสัญญากันแลว อันเปน

คาเสียหายที่เรียกวา “positive interest” ซึ่งลักษณะของการขาดทุนหรือการขาดกําไร โดยตาม

หลักการนี้ถือวาคาขาดกําไรเปนคาเสียหายในทางสัญญา ซึ่งจะมีการเรียกคาเสียหายจากการขาด

กําไรไดก็ตอเมื่อมีการทําสัญญากันแลวเทานั้น จากคําวินิจฉัยของตนจึงเห็นไดวา การที่ตุลาการศาล

ปกครองสูงสุดถือวาการเรียกคาขาดกําไรเปนการเรียกคาเสียหายที่เกิดจากความรับผิดทางสัญญา 

และไมใชความรับผิดที่จะเรียกกันไดในทางละเมิด เมื่อยังไมมีสัญญาเกิดขึ้นจึงไมอาจเรียกคาเสียหาย

ดังกลาวไดนั้น ผูศึกษาจึงมีความเห็นวา ความเห็นแยงของตุลาการในศาลปกครองสูงสุดขางตน มี

ลักษณะเปนการกําหนดความรับผิดในลักษณะ “negative interest” ที่ใชกันกับหลักความรับผิดที่เปน

เอกเทศ  ดังนั้น จึงอาจกลาวไดวาความเห็นดังกลาวเปนการใหลักษณะทางกฎหมายของความรับผิด

ที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาวา มีลักษณะเปนความรับผิดเอกเทศ 

 
๓. ลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดที่เกิดขึ้นกอนสัญญาในสัญญาทางปกครองของไทย 
 
 จากที่ไดมีการศึกษาในหัวขอที่ผานมา ผูศึกษามีความเห็นวา ลักษณะทางกฎหมายของความ

รับผิดที่เกิดขึ้นกอนสัญญาในสัญญาทางปกครองของไทย ไดเกิดขึ้น ๓ ลักษณะดวยกันคือ 
 

     ๓.๑ กรณีที่ถือวาเปนความรับผิดทางละเมิด 
  

  ลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดที่ เกิดขึ้นกอนสัญญาในสัญญาทางปกครอง 

ของไทย ในกรณีที่ถือวาเปนความรับผิดทางละเมิดนี้ กอนมีการประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ไดปรากฏตามแนวคําพิพากษาของศาลฎีกา ซึ่ง

ศาลฎีกาไดวางแนวคําวินิจฉัยไววา กรณีที่ผูเสนอราคาเรียกรองใหหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคา

รับผิด เนื่องจากเห็นวาเปนการยกเลิกการจัดประกวดราคาโดยไมชอบหรือการไมยอมลงชื่อในสัญญา

นั้น มีลักษณะเปนคดีพิพาทอันเกิดจากการกระทําละเมิดตามมาตรา ๔๒๐ แหงประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย แตภายหลังจากที่ไดจัดตั้งศาลปกครองขึ้น ขอพิพาทในลักษณะดังกลาวได

กลายเปนคดีละเมิดทางปกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ซึ่งจะเกิดขึ้นใน ๒ ประเภท คือ ประเภทแรกถือวาเปนคดี

ละเมิดที่เกิดจากการออกคําสั่งทางปกครองโดยไมชอบดวยกฎหมาย โดยกรณีใดจะถือวาเปนคําสั่ง

ทางปกครอง  จะถูกกําหนดไวในกฎกระทรวง  ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความใน

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๕ เชน คําสั่งรับหรือไมรับคําเสนอขายหรือ
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รับจาง คําสั่งอนุมัติซื้อหรือจาง หรือการยกเลิกประกาศสอบราคาหรือประกาศประกวดราคา เปนตน 

และประเภทที่สองถือวาเปนขอพิพาทที่เกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมายในลักษณะอื่นที่อยู

นอกเหนือจากการกําหนดโดยกฎกระทรวงดังกลาว เชน การแจงการประกวดราคาโดยไมชอบ เปนตน 

ซึ่งในกรณีเชนนี้ศาลปกครองจะวินิจฉัยวาเปนการกระทําละเมิดที่เกิดจากการใชอํานาจโดยไมชอบ

ดวยกฎหมายตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ โดยไมไดวินิจฉัยใหเฉพาะลงไปวาเปนการกระทําละเมิดที่เกิดจากการออกกฎ

หรือการกระทําอื่นใดตามอนุมาตราดังกลาว 

   

    ๓.๒ กรณีที่ถือวาเปนความรับผิดทางสัญญา 
 

ลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดที่ เกิดขึ้นกอนสัญญาในสัญญาทางปกครอง 

ของไทย ในกรณีที่ถือวาเปนความรับผิดทางสัญญานี้ กอนมีการประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ไดปรากฏแนวทางจากการตอบขอหารือของ

คณะกรรมการวาดวยการพัสดุ โดยคณะกรรมการฯ ไดใหความเห็นวา ในกรณีที่สวนราชการได

อนุญาตใหผูเสนอราคาทํางานไปกอน แลวจึงทําสัญญาหรือขอตกลงเปนหนังสือในภายหลังนั้น ถือวา

เปนการสนองรับคําเสนอราคาของผูเสนอราคาโดยปริยาย จึงมีผลผูกพันตอกันระหวางสวนราชการ

กับเอกชนผูเสนอราคาเกิดขึ้นแลว นอกจากนี้ยังปรากฏตามแนวคําพิพากษาของศาลฎีกาและจากการ

ตอบขอหารือของสํานักงานอัยการสูงสุด ซึ่งไดวางแนวคําวินิจฉัยเอาไววา กรณีที่หนวยงานของรัฐ 

ผูจัดประกวดราคาเรียกรองใหผูเสนอราคาที่ชนะการประกวดราคาและไดรับแจงใหเขาทําสัญญา  

(คําเสนอสนองตองตรงกันแลว) รับผิดเนื่องจากไมยอมเขามาลงชื่อเพื่อทําสัญญา มีลักษณะเปนการ

เรียกใหรับผิดตามขอตกลงในเอกสารประกวดราคา โดยถือวาเปนการผิด “สัญญาประกวดราคา”  

ซึ่งถือวาศาลไดวินิจฉัยวาความรับผิดดังกลาวเปนความรับผิดทางสัญญา๔๖  

                                                 
๔๖ผูศึกษาเห็นวา แมศาลฎีกาจะวินิจฉัยวา ในกรณีดังกลาวหากมีขอพิพาทเกิดขึ้น ถือเปนการผิดสัญญา

ประกวดราคา ซึ่งโดยหลักแลวตองถือวาศาลวินิจฉัยวาความรับผิดดังกลาวเปน “ความรับผิดทางสัญญา” แตหาก

พิจารณาถึงการเรียกรองใหคูกรณีแตละฝายรับผิดนั้น เห็นไดวาคูกรณีฝายรัฐสามารถใชสิทธิเรียกรองใหคูกรณีฝาย

เอกชนรับผิดตามขอตกลงในเอกสารประกวดราคา ซึ่งโดยหลักจะเปนการริบหลักประกันซอง โดยไมรวมถึงคา

สินไหมทดแทนในสวนของคาขาดกําไรหรือคาเสียหายในการจัดจางผูรับจางรายอื่น ซึ่งลักษณะของการกําหนด

คาเสียหายขางตนเปนการกําหนดตามหลัก negative interest อันเปนวิธีการกําหนดคาสินไหมทดแทนที่ใชกับหลัก

ความรับผิดเอกเทศ นอกจากนี้จากการตอบขอหารือของสํานักงานอัยการสูงสุดยังปรากฏวา เอกชนผูไดรับการ

คัดเลือกใหเขาทําสัญญาก็สามารถใชขอเรียกรองนี้ไดเชนเดียวกัน (เกิดหนี้ขึ้นระหวางคูกรณีในชวงเวลากอนการทํา

สัญญา) กรณีดังกลาวจึงเห็นวานาจะเปนการนําเอาหลักความรับผิดเอกเทศมาปรับใชกับกฎหมายสัญญาตาม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
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๑๓๕  

แตภายหลังจากที่ไดจัดตั้งศาลปกครองขึ้น ขอพิพาทในลักษณะดังกลาวไดกลายเปนคดี

พิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ โดยปรากฏตามคําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ๓๕๒/

๒๕๔๘  และที่ ๖๖๐/๒๕๔๘ ดังที่ไดกลาวไวแลวในหัวขอที่ผานมา ซึ่งผูศึกษาเห็นวา การกําหนดให

เปนความรับผิดทางสัญญาดังกลาว ไดกอใหเกิดปญหาขึ้นคือ การที่ศาลปกครองวินิจฉัยวาเมื่อคํา

เสนอสนองตรงกันแลวถือวามีสัญญาทางปกครองเกิดขึ้นแมยังไมมีการลงชื่อในสัญญากต็ามนัน้ กรณี

ดังกลาวมีปญหาวาจะเปนการขัดตอหลักเสรีภาพในการทําสัญญาหรือไม หรือหากเกิดกรณีที่คูกรณี

ฝายรัฐไมยอมลงชื่อเพื่อทําสัญญา และคูกรณีฝายเอกชนตองการจะฟองรองใหรับผิดชดใชคาเสียหาย

นั้น คูกรณีฝายเอกชนจะกลาวอางการผิดสัญญาโดยอาศัยฐานความผิดตามสัญญาขอใดเพื่อ

เรียกรองคาเสียหายจากสัญญาเพื่อเขาทําสัญญาหลักดังกลาว เปนตน 
 

    ๓.๓ กรณีที่ถือวาเปนความรับผิดเอกเทศ 
 

 สําหรับลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดที่เกิดขึ้นกอนสัญญาในสัญญาทางปกครอง 

ของไทย ในกรณีที่ถือวาเปนความรับผิดเอกเทศนั้น ไดปรากฏตามคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดที่ 

อ.๘๐/๒๕๔๘ ซึ่งปรากฎอยูในสวนของความเห็นแยงของตุลาการเสียงขางนอยในองคคณะที่

พิจารณาพิพากษาคดีดังกลาว ตามที่ไดอธิบายไวแลวในหัวขอที่ผานมา อยางไรก็ตาม การกําหนด

ความรับผิดกอนสัญญาในลักษณะของความรับผิดเอกเทศนี้ มีปญหาตรงที่ยังไมมีการบัญญัติรองรับ

ไวในระบบกฎหมายของไทย ซึ่งแตกตางจากในระบบกฎหมายของประเทศอิตาลีและประเทศเยอรมัน

ที่มีการบัญญัติรองรับหลักความรับผิดดังกลาวไวเปนหลักกฎหมายทั่วไปในประมวลกฎหมายแพงของ

แตละประเทศ  ดังนั้น การนําเอาหลักความรับผิดขางตนมาปรับใชกับขอพิพาทที่เกิดขึ้นกอนการทํา

สัญญาในสัญญาทางปกครองของไทยจึงอาจเกิดปญหาขอถกเถียงตามมาได 
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บทที่ ๕ 
 

วิเคราะหปญหาการพิจารณาคดีเกีย่วกบัขอพิพาท 
ที่เกิดขึ้นกอนการทาํสญัญาในสญัญาทางปกครองของไทย 

 
บทนี้จะวิเคราะหถึงปญหาความรับผิดกอนสัญญาที่ยังไมมีความชัดเจนเกี่ยวกับความรับผิด

กอนสัญญาในสัญญาจัดหาพัสดุระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชน โดยในเบื้องตนจะทาํการวเิคราะหวา 

ความรับผิดดังกลาวเปนความรับผิดที่มีลักษณะทางกฎหมายอยางไร ตอจากนั้นจะวิเคราะหวาหาก

เกิดความรับผิดขึ้นแลวตัวบทกฎหมายที่มีอยูในบัจจุบันสามารถนํามาใชบังคับไดหรือไมและควรถือวา

เปนความรับผิดประเภทใด นอกจากนี้หากเปนความรับผิดของหนวยงานทางปกครองในกรณีความรับผิด

กอนสัญญานั้น มีผลผูกพันใหคูกรณีจะสามารถเรียกรองใหหนวยงานทางปกครองรับผิดโดยวิธีการใด

ไดบาง ตลอดจนวิเคราะหถึงแนวความคิดในการจัดทําบริการสาธารณะและเขตอํานาจพิจารณา

พิพากษาของศาลปกครองเกี่ยวกับขอพิพาทในลักษณะดังกลาว 

 
๑. วิเคราะหแนวความคิดเกี่ยวกับการจัดทําบริการสาธารณะ 
 

หลักเกณฑสําคัญในการจัดทําบริการสาธารณะ๑พัฒนามาจากลักษณะสําคัญของบริการ

สาธารณะ ๓ ประการ ของ Louis Rolland แหง Ecole de Bordeaux ซึ่งตอมาเรียกหลักเกณฑนี้วา 

“กฎหมายของบริการสาธารณะ” หรือ “กฎหมายของ Rolland”  โดยกฎหมายของบริการสาธารณะนั้น 

มีสวนคลายกับหลักทั่วไปของกฎหมายเกี่ยวกับบริการสาธารณะซึ่งมีหลักเกณฑที่สําคัญ ๓ ประการ

ดวยกัน คือ หลักวาดวยความเสมอภาค หลักวาดวยความตอเนื่อง และหลักวาดวยการปรับปรุง

เปล่ียนแปลง 

๑) หลักวาดวยความเสมอภาค 

      หลักวาดวยความเสมอภาคเปนหลักเกณฑที่สําคัญประการแรกในการจัดทําบริการ

สาธารณะ  ทั้งนี้ เนื่องจากการที่รัฐเขามาจัดทําบริการสาธารณะนั้น รัฐมิไดมี

                                                

จุดมุงหมายที่จะจัดทํา

บริการสาธารณะขึ้นเพื่อประโยชนของผูหนึ่งผูใดโดยเฉพาะ แตเปนการจัดทําเพื่อประโยชนของประชาชน 

ทุกคน กิจการใดที่รัฐจัดทําเพื่อบุคคลใดโดยเฉพาะจะไมมีลักษณะเปนบริการสาธารณะ ประชาชน 

ทุกคนยอมมีสิทธิไดรับการปฏิบัติหรือไดรับผลประโยชนจากบริการสาธารณะอยางเสมอภาคกัน 

 
๑นันทวัฒน บรมานันท, หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับบริการสาธารณะ (วิญูชน : กรุงเทพฯ, ๒๕๔๔), 

หนา ๓๙-๔๙.  



 

๑๓๗ 

 หลักวาดวยความเสมอภาคที่มีตอบริการสาธารณะ (principe d’ égalité) นี้ มีที่มาจาก

หลักความเสมอภาคกันในสิทธิซึ่งบัญญัติไวในคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง (Déclaration 

des droits de I’ homme et du citoyen) ลงวันที่ ๒๖ สิงหาคม ค.ศ. ๑๗๘๙ ในมาตรา ๑ ที่วา “มนุษย

ทุกคนเกิดมาและดํารงอยูอยางมีอิสระและเสมอภาคกันในสิทธิ การแบงแยกทางสังคมจะกระทําได 

ก็แตเพื่อประโยชนรวมกัน” หลักวาดวยความเสมอภาคที่มีตอบริการสาธารณะนี้เปนการรับรองขั้น

พื้นฐานของสิทธิที่จะเสมอภาคกันทางกฎหมายอันหมายถึงความเสมอภาคทางดานสถานภาพของ

ผูใชบริการและความเสมอภาคในระหวางคูสัญญา 

 หลักวาดวยความเสมอภาคที่มีตอบริการสาธารณะนี้ สวนหนึ่งแลวมีที่มาจากแนว 

คําวินิจฉัยของศาลปกครองที่ไดพยายามวางหลักเกณฑและสรางทฤษฎีข้ึนมาเพื่อใหเปนแนวทาง 

ในการปฏิบัติงานของฝายปกครอง จนกระทั่งในปจจุบันไดกลายเปนหลักกฎหมายทั่วไป (principe 

général du droit) ไปแลว และนอกจากนี้ หลักวาดวยความเสมอภาคที่มีตอบริการสาธารณะยังมีที่มา

จากแนวคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ (Conseil Constitutionnel) ซึ่งเกิดขึ้นภายหลังสงครามโลก 

คร้ังที่ ๒ อีกดวย 

 กลาวโดยสรุป หลักวาดวยความเสมอภาคนอกจากจะเปนความเสมอภาคที่จะไดรับ

ประโยชนจากบริการสาธารณะอยางเทาเทียมกันแลว ยังหมายความรวมถึงความเสมอภาคที่จะไดรับ

บริการอยางเทาเทียมกันไมวาจะเปนราคาคาบริการหรือการบริการ ความเสมอภาคในการเขาเปน

คูสัญญาของรัฐที่จะตองมีการเรียกประกวดราคาหรือประมูลเพื่อใหบุคคลทั่วไปมีโอกาสเขาแขงขัน 

กับผูอ่ืนเพื่อเปนคูสัญญาของรัฐ รวมทั้งความเสมอภาคในการเขาทํางานกับรัฐอยางเทาเทียมกัน 

โดยการสอบแขงขันกับบุคคลอื่นๆ ภายใตเงื่อนไขบางประการเกี่ยวกับคุณสมบัติดานความรู

ความสามารถพื้นฐาน 

 ๒) หลักวาดวยความตอเนื่อง 

   เนื่องจากบริการสาธารณะเปนกิจการที่มีความจําเปนสําหรับประชาชน  ดังนั้น หาก

บริการสาธารณะหยุดชะงักลงไมวาจะดวยเหตุใดก็ตาม ประชาชนผูใชบริการสาธารณะยอมไดรับ

ความเดือดรอนหรือเสียหายได ดวยเหตุนี้ บริการสาธารณะจึงตองมีความตอเนื่องในการจัดทํา 

  หลักวาดวยความตอเนื่อง (principe de continuité) ของบริการสาธารณะ เปนผลที่เกิดขึ้น

โดยตรงจากหลักที่วาดวยความตอเนื่องของรัฐ (principe de la continuité de I’ Etat) หลักวาดวย

ความตอเนื่องของบริการสาธารณะ ถูกกลาวถึงเปนครั้งแรกในคําวินิจฉัยศาลปกครองคดี Winhell  

ลงวันที่ ๗ สิงหาคม ค.ศ.๑๙๐๙ โดยพนักงานผู รับผิดชอบสํานวนชื่อ Tardieu ไดกลาวไววา  

“ความตอเนื่องเปนหัวใจสําคัญของบริการสาธารณะ” และหลังจากนั้นคําวินิจฉัยของศาลปกครอง 

ที่ตามมาตางก็ใหความสําคัญกับหลักวาดวยความตอเนื่อง จนกระทั่งในปจจุบันหลักวาดวยความ
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๑๓๘ 

ตอเนื่องของบริการสาธารณะจึงไดกลายมาเปนหลักการขั้นพื้นฐานของบริการสาธารณะที่มีคุณคาเปน

หลักกฎหมายทั่วไป (principe général du droit)  

  หลักวาดวยความตอเนื่องของบริการสาธารณะนี้ไดรับการยอมรับจากศาลรัฐธรรมนูญ

เชนกัน โดยศาลรัฐธรรมนูญไดยืนยันหลักดังกลาวไวในคําวินิจฉัยเรื่อง Continuité du service public 

de la radio-télévision) ลงวันที่ ๒๕ กรกฎาคม ค.ศ. ๑๙๗๙ วา “ความตอเนื่องของบริการสาธารณะมี

ลักษณะเปนหลักตามรัฐธรรมนูญ” หลักการที่สําคัญของหลักวาดวยความตอเนื่องของบริการ

สาธารณะ คือ นิติบุคคลผูมีหนาที่จัดทําบริการสาธารณะจะตองดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะ

อยางสม่ําเสมอและตอเนื่องตลอดเวลา หากมีกรณีที่เกิดการหยุดชะงักจะตองมีการรับผิดชอบ และใน

กรณีที่เกิดการหยุดชะงักขององคการปกครองทองถิ่น (collectivités territoriales) หรือองคกรมหาชน

อิสระ (établissements publics) องคกรที่ทําหนาที่กํากับดูแล (tutelle) จะตองเขาดําเนินการแทน 

เพื่อเปนหลักประกันการตอเนื่องของบริการสาธารณะ 

 ๓) หลักวาดวยการปรับปรุงเปลี่ยนแปลง 

  บริการสาธารณะที่ดีนั้นจะตองสามารถปรับปรุงแกไขไดตลอดเวลาเพื่อใหเหมาะสมกับ

เหตุการณและความจําเปนในทางปกครองที่จะรักษาประโยชนสาธารณะ รวมทั้งเพื่อปรับปรุงใหเขากับ

วิวัฒนาการของความตองการสวนรวมของประชาชนดวย 

  หลักวาดวยการปรับปรุงเปล่ียนแปลง (principe d’ adaptation หรือ principe de mutabilité) 

นี้ มีความหมายถึง การปรับปรุงเปล่ียนแปลงบริการสาธารณะใหทันกับความตองการของผูใชบริการ

สาธารณะอยูเสมอ เพื่อใหบริการสาธารณะที่ฝายปกครองจัดทํามีความสอดคลองกับความตองการ

ของประชาชนหรือประโยชนมหาชน 

  หลักวาดวยการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงนี้มีลักษณะแตกตางจากหลักวาดวยความตอเนื่อง 

ที่มีลักษณะเปน “กฎหมาย” ของบริการสาธารณะ หรือหลักวาดวยความเสมอภาคที่มีลักษณะเปน 

“หลักกฎหมายทั่วไป” หลักวาดวยการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงไมไดถูกกลาวถึงอยางชัดแจงในคําวินิจฉัย

ทางปกครอง แตเปนการกลาวพาดพิงหรือใหขอคิดเห็นวา โดยสภาพของการจัดทําบริการสาธารณะ

ทั่วๆ ไปที่มีวัตถุประสงคในการสนองความตองการของประชาชน เมื่อเกิดเหตุการณที่ความต

                                                

องการ

ของประชาชนเปลี่ยนแปลงไป บริการสาธารณะนั้นก็นาจะไดรับการเปลี่ยนแปลงตามความตองการ

ของประชาชนไปดวย   

  หลักการจัดทําบริการสาธารณะที่นํามาใชกับกระบวนการจัดหาพัสดุมีหลักการที่

สําคัญ ๒ หลักการ ดังตอไปนี้๒

 
๒ถอดความจากคําบรรยาย เรื่อง คดีปกครองเกี่ยวกับการการพัสดุและสัญญาทางปกครอง, โดยนาย 

กิตดนัย ธรมธัช (ตุลาการศาลปกครองกลาง), เมื่อวันที่ ๑๔ สิงหาคม ๒๕๔๕ ณ หองประชุมสํานักงานศาลปกครอง. 
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๑๓๙ 

 ๑) หลักการเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติ  โดยการดําเนินการเกี่ยวกับการพัสดุจะตองไมเปน

การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอผูเสนอราคา เชนจะมีการกําหนดเฉพาะเจาะจงลงไปวาจะจัดซื้อหรือ 

จัดจางจากผูเสนอราคารายหนึ่งรายใดไมได เวนแตกรณีที่วงเงินที่จะดําเนินการมีจํานวนนอยโดยอยูใน

หลักเกณฑที่ใชวิธีการตกลงราคาได 

  ๒) หลักการเกี่ยวกับการแขงขัน  โดยการดําเนินการจะตองมีการแขงขันกันอยาง 

เปนธรรม  เปดเผย โปรงใส ปองกันการสมยอมในการเสนอราคา 

       หากสวนราชการดําเนินการตามหลักการดังกลาวจะสงผล ๒ ประการ คือ  

 (๑) ทําใหผูยื่นขอเสนอกับทางราชการสามารถแขงขันกันอยางเปนธรรม  

                      (๒) รัฐไดประโยชนสูงสุดจากการแขงขันอยางเปนธรรมนั้น  

                      ดังนั้น จึงเห็นไดวาการนําหลักการจัดทําบริการสาธารณะมาใชในการจัดหา

พัสดุของทางราชการนั้น มีความมุงหมายที่จะใหทางราชการมีโอกาสพิจารณาคัดเลือกเอกชนรายที่

เหมาะสมและไววางใจได วามีความสามารถที่จะจัดหาพัสดุใหตรงกับความตองการของทางราชการ  

ทั้งนี้ เพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคในการจัดหาพัสดุดังกลาว ซึ่งก็คือการจัดทําบริการสาธารณะใหมี

ประสิทธิภาพ๓

 
๒. ปญหาการกําหนดลักษณะของขอพิพาทที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาในสัญญาทางปกครอง
ของไทย 
  

 เนื่องจากนับแตมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นในประเทศไทย ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองจะเปนคดี

พิพาทอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหงพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ซึ่งลักษณะของคดีพิพาทดังกลาวเกิดขึ้น

ภายหลังจากที่มีการตกลงทําสัญญากันแลว สวนกระบวนการกอนการเกิดขึ้นของสัญญา ยังคงเปนไป

ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ หรือระเบียบภายในของหนวยงานทาง

ปกครองที่มีลักษณะอยางเดียวกัน โดยมีกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ.๒๕๔๓) ออกตามความใน

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ มาเปนตัวกําหนดลักษณะการกระทําของ

คูเจรจาฝายปกครอง ซึ่งทําใหขอพิพาทที่เกิดขึ้นอาจจะเปนขอพิพาทที่เกิดจาก 

                                                 
๓นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, ๒๕๔๖), หนา ๙๑. 
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๑๔๐ 

๑) การที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมายตาม

มาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

๒๕๔๒ 

๒) การกระทําละเมิดของหนวยงานทางปกครองตามมาตรา  ๙  วรรคหนึ่ง  (๓) แหง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ หรืออาจเปน 

๓) ขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองซึ่งเปนขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตาม

มาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 

 เมื่อพิจารณาถึงการตกลงทําสัญญาจัดซื้อจัดจางหรือสัญญาจัดหาพัสดุของหนวยงานของรัฐ   

จะเห็นไดวา กอนที่คูกรณีแตละฝายจะไดตกลงทําสัญญากันตามวัตถุประสงคหรือสัญญาที่มุงจัดทํา  

คูกรณีไมอาจตกลงทําคําเสนอคําสนองกันเพื่อใหเกิดสัญญาขึ้นไดโดยทันที โดยตองมีกระบวนการหรือ

การกระทําเปนขั้นตอนตระเตรียมการในเบื้องตนบางประการกอนที่จะมีตกลงทําสัญญากันในขั้น

สุดทายใหเสร็จสมบูรณตามวัตถุประสงค เชน การเจรจาตอรอง การยื่นและสงเอกสาร การพิจารณา

คุณสมบัติหรือขอเสนอ เงื่อนไขและเงื่อนเวลาตางๆ ทั้งนี้ ตามที่กําหนดไวตามระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ และดังที่ไดกลาวมาแลววา ชวงเวลาดังกลาวหากมี

คูกรณีฝายใดฝายหนึ่งลมเลิกการเจรจาถอนตัวไปโดยไมสุจริตหรือโดยไมมีเหตุอันสมควร อาจทําให

คูกรณีอีกฝายหนึ่งที่เตรียมการเพื่อจะเขาทําสัญญาไดรับความเสียหายเพราะการตระเตรียมการ

เบื้องตนโดยเชื่อและไววางใจวาจะไดมีการทําสัญญาตามที่มุงหมายตอไป ซึ่งความเสียหายดังกลาว

นั้นลวนเกิดขึ้นกอนที่คูกรณีจะไดตกลงทําสัญญากันตามวัตถุประสงค แตในความรับผิดดังกลาว

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไมไดบัญญัติหลักเกณฑในกรณีดังกลาวไวโดยชัดแจงวา จะให

คูกรณีฝายที่ลมเลิกการเจรจาถอนตัวไปตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทน หรือชดใชคาเสียหายอยาง

ใดหรือไม และอาศัยหลักกฎหมายใดมาบังคับ  ดังนั้น การกําหนดลักษณะของความรับผิดใหกับขอ

พิพาทที่เกิดขึ้นในชางเวลาดังกลาวจึงตองพิจารณาโดยอาศัยการตีความของคณะกรรมการวินิจฉัยขอ

พิพาทตางๆ การวินิจฉัยคดีของศาลไมวาจะเปนศาลยุติธรรมหรือศาลปกครอง ตลอดจนความเห็นของ

นักวิชาการที่ไดใหความเห็นเกี่ยวกับความรับผิดกอนเกิดสัญญาดังกลาวไว โดยอาจแบงปญหาความ

รับผิดดังกลาวออกตามชวงเวลาในการเจรจาทําสัญญาในแตละชวงออกไดเปน ๓ ชวงเวลา คือ 

 ๑) ชวงเวลาของการเจรจากอนการทําคําเสนอ  

 ๒) ชวงเวลาภายหลังจากที่มกีารทําคําเสนอแลวแตยังไมมีการสนองรับคําเสนอ 

 ๓) ชวงเวลาที่มกีารสนองรับคําเสนอแลว 
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๑๔๑ 

๒.๑ ปญหาที่เกิดขึ้นในชวงการเจรจากอนคูกรณีแสดงเจตนาทําคําเสนอ 
 
         ในชวงเวลาเริ่มตนแหงการเจรจา กอนที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการ

แทนรัฐจะแสดงเจตนาทําคําเสนอขอทําสัญญากับคูกรณีอีกฝายหนึ่งนั้น จะตองมีการแสดงออกหรือ

กระทําการอยางใดกอนเพื่อใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งหรือฝายอื่นๆ ไดทราบถึงวัตถุประสงคของตนเบื้องตน

วา ตองการจะทําสัญญาดวยโดยมีความมุงหมายจะทําสัญญาใด อยางไร ไมวาจะเปนดวยการ

ทาบทาม ประกาศเชิญชวนเพื่อเปนการโฆษณาแกบุคคลทั่วไป หรือแสดงออกดวยพฤติการณอยางใด

อยางหนึ่งที่แสดงถึงความประสงคของตนเอง ซึ่งเมื่อคูกรณีอีกฝายหนึ่งซึ่งอาจเปนเอกชนผูประกอบ

กิจการในลักษณะนั้นหรืออาจเปนหนวยงานทางปกครองดวยกันไดทราบวัตถุประสงคของหนวยงาน

ทางปกครองผูออกประกาศเชิญชวนแลว อาจมีการตระเตรียมการเพื่อเขาเจรจาตอรองกอนจะแสดง

เจตนาทําคําเสนอ เชน การสํารวจออกแบบ การทําหนังสือหลักประกัน เปนตน ซึ่งจะเห็นไดอยาง

ชัดเจนในสัญญาจัดซื้อจัดจางหรือจัดหาพัสดุโดยวิธีการจัดประกวดราคา โดยกอนที่หนวยงานของรัฐ                

จะดําเนินการประกวดราคาไดนั้น มีข้ันตอนการปฏิบัติตามที่กําหนดในระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  

วาดวยการจัดหาพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ หลายประการ เชน ตองจัดทํารายละเอียดโครงการ วิธีการจัดซื้อ

จัดจาง การออกประกาศใหผูสนใจรับและยื่นซองประกวดราคาตามแบบ หลักเกณฑ และวิธีการที่ทาง

ราชการกําหนด ในสวนของผูสนใจเขารวมการประกวดราคาก็มีการตระเตรียมกอนยื่นซองประกวด

ราคา เชน การซื้อซองประกวดราคา การเดินทางไปดูสถานที่กอสราง การถอดแบบกอสรางคํานวณ

ราคา หรือทําหนังสือคํ้าประกันซองประกวดราคาจากธนาคารพาณิชย เปนตน  

 ชวงเวลาดังกลาวนับแตเร่ิมประกาศเชิญชวนไปจนถึงกอนเวลาที่จะมีการแสดงเจตนา

ทําใบเสนอราคาของคูกรณีอีกฝายหนึ่งนั้น หากคูกรณีฝายหนึ่งฝายใดลมเลิกการประกวดราคาหรือ

ถอนตัวไปโดยไมสุจริตหรือไมมีเหตุอันสมควร คูกรณีฝายที่ตระเตรียมการเพื่อจะเขาทําสัญญาดวยอาจ

ตองเสียหายจากการตระเตรียมการดังกลาวนั้น  ยกตัวอยางเชน  หนวยงานทางปกครองแหงหนึ่งได

ประกาศเชิญชวนใหผูสนใจเขารวมประกวดราคาในการกอสรางบอบําบัดน้ําเสีย  ซึ่งบริษัท ก. ทราบ

ประกาศดังกลาวและมีความสนใจที่จะเขารวมรายการเสนอราคา แตเนื่องจากเปนโครงการขนาดใหญ 

ซึ่งตองมีการใชเทคโนโลยีข้ันสูง  และเงินลงทุนเปนจํานวนมาก บริษัท ก. จึงไดมีการเตรียมการตางๆ 

ไมวาจะเปนการประเมินราคามูลคางานดังกลาว การไปตรวจสอบสภาพบริเวณสถานที่ที่จะทําการ

กอสราง การติดตอหาผูเชี่ยวชาญในการออกแบบ  ซึ่งทําใหเกิดคาใชจายในการดําเนินการเชนวานั้น 

ทั้งนี้ สาเหตุที่บริษัท ก. ไดดําเนินการดังกลาวก็เนื่องมาจากมีความเชื่อโดยสุจริตวา หนวยงานทาง

ปกครองผูออกประกาศจะดําเนินการประกวดราคาจนเสร็จส้ินตามขั้นตอน แตหากตอมาภายหลัง
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๑๔๒ 

ปรากฏวา หนวยงานทางปกครองไดมีการยกเลิกการจัดประกวดราคาดังกลาว จึงมีปญหาวา ความ

เสียหายที่เกิดขึ้นนั้นเปนความรับผิดตามกฎหมายอยางใด หรือไม 

        ปญหาในเรื่องนี้ปรากฏความเห็นที่แตกตางกันเปน ๒ แนวทาง ทั้งแนวทางที่เหน็วาไมเปน

ความรับผิดตามกฎหมายและเห็นวาเปนความรับผิดตามกฎหมาย ดังนี้ 

        ๑) ไมเปนความรับผิดตามกฎหมาย 

             โดยเห็นวาขณะคูกรณีเขาเจรจากันเพื่อจะทําสัญญา ชวงเวลาดังกลาวเปนเพียง 

ข้ันตระเตรียมการเทานั้น สัญญายังไมเกิด ตามปกติยอมไมเปนการผูกมัดคูกรณีแตอยางใด๔ คูกรณี 

แตละฝายยังไมมีนิติสัมพันธใดๆ ทางหนี้ผูกพันกันตามกฎหมายเพราะสัญญายังไมเกิด จึงไมมีมูลหนี้

ใดๆ ผูกพันคูกรณีที่จะบังคับใหอีกฝายหนึ่งปฏิบัติการชําระหนี้หรือเรียกรองคาเสียหายแกกันได๕  

ซึ่งหากพิจารณาจากการตอบขอหารือของสํานักงานอัยการสูงสุดไดวินิจฉัยวา การออกประกาศ

ประกวดราคามีลักษณะเปนเพียงคําเชิญชวนใหเอกชนยื่นคําเสนอ ซึ่งไมกอใหเกิดความผูกพันตาม

กฎหมายที่จะตองดําเนินการตามขั้นตอนของการประกวดราคาตลอดไป๖ และศาลฎีกาไดวินิจฉัย

เอาไววา การออกประกาศประกวดราคาไมเปนคําเสนอของจําเลย ถือไดเพียงวาเปนคําเสนอเชื้อเชิญ

ใหทําสัญญาเทานั้น๗ และศาลฎีกาก็เคยวินิจฉัยเกี่ยวกับปญหาความรับผิดในชวงเวลาดังกลาวไว

ทํานองเดียวกันวา การทาบทาม เชื้อเชิญหรือประกาศเชิญชวนตางๆ ของหนวยงานของรัฐใหเอกชน

เขาทําสัญญาดวยนั้น ยังไมปรากฏวามีความชัดเจนแนนอนเพียงพอที่จะถือวาเปนคําเสนอ จึงยังไม

ผูกพันใหหนวยงานของรัฐตองปฏิบัติตามที่ทาบทามหรือโฆษณาเชิญชวนไว แตเปนเพียงคําเชื้อเชิญ

ห รื อ 

เชิญชวนใหคูกรณีอีกฝายทําคําเสนอเทานั้น๘ นอกจากนี้ศาลฎีกาไดวินิจฉัยวา ประกาศการประมูลให

เชาพื้นที่ของทางราชการเปนเพียงคําเชื้อเชิญใหทําคําเสนอเทานั้น แมมีผูเขาประมูลเชาพื้นที่แลว  

ทางราชการจะยกเลิกเสียเมื่อใดก็ไดเพราะไมผูกพันตามประกาศคูกรณีฝายเอกชนไมอาจเรียกรองให

หนวยงานของรัฐตองรับผิดทางสัญญาได๙

                                                 
๔หยุด แสงอุทัย, เร่ืองเดิม, หนา ๒๑๘.  
๕จําป โสตถิพันธุ,เร่ืองเดิม, หนา ๒๒๙ - ๒๓๐.  
๖คําวินิจฉัยที่ ๑๔๘/๒๕๒๗. 
๗คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๓๒๔๙/๒๕๓๗. 
๘คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๒๑/๒๕๔๓. 
๙คําพิพากษาฎีกาที่ ๒๘๑๑/๒๕๒๙ ซึ่งฎีกานี้พบวาตามเงื่อนไขการประมูลขอ ๑๕ กําหนดวา แมมีผูเขา

ประมูลแลวจําเลย (ผูออกประกาศ) ก็มีสิทธิยกเลิกการประมูลได  
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๑๔๓ 

  อยางไรก็ตาม ขอพิพาทตามที่กลาวมาขางตนไมมีประเด็นวาเปนการกระทําละเมิด

มาตรา ๔๒๐ หรือเปนการกระทําที่ผิดกฎหมายโดยใชสิทธิไมสุจริต ตามมาตรา ๕ และมาตรา ๔๒๑  

แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหรือไม ซึ่งผูศึกษาเห็นวา กรณีพิพาทตามที่กลาวมาแมโจทก 

จะฟองเรียกคาเสียหายโดยอาศัยความรับผิดทางสัญญาไมได ก็ควรจะฟองเรียกคาสินไหมทดแทน

ความเสียหายโดยอาศัยฐานความรับผิดทางละเมิดโดยอาศัยหลักสุจริต หรือถือวาเปนการใชสิทธิเกิน

สวนกรณีใดกรณีหนึ่งตามที่กลาวมาได  

     ๒) เปนความรับผิดตามกฎหมาย 

           (๑) เปนความรับผิดทางละเมิด 

                   ในอดีตบอยครั้งที่หนวยงานของรัฐมักใชอํานาจยกเลิกการเจรจาตามอําเภอใจ

โดยไมมีเหตุอันสมควร หรือมีการออกประกาศสอบหรือประกวดราคาโดยไมชอบ เชน การกําหนด

คุณสมบัติโดยเอื้อประโยชนตอผูเสนอราคารายใดรายหนึ่ง การกระทําดังกลาวไดกอใหเกิดความ

เสียหายแกเอกชนที่เขาเจรจาเพื่อจะทําสัญญา แตไมคอยมีเอกชนรายใดใชสิทธิฟองรองใหหนวยงาน

ของรัฐรับผิดชอบตอความเสียหายที่เกิดขึ้นแกตนมากนัก  ทั้งนี้ เพราะไมตองการมีขอพิพาทกับ

หนวยงานของรัฐ เนื่องจากผูประกอบกิจการยังหวังวาในโอกาสหนายังตองเขาดําเนินการจัดซื้อจัดจาง

กับหนวยงานของรัฐตอไปอีก ประกอบกับความเสียหายที่เกิดขึ้นอาจมีเพียงเล็กนอยเมื่อเทียบกับ

ผลประโยชนที่เอกชนจะไดรับจากการเขาทําสัญญากับรัฐในโอกาสหนานั้น จึงทําใหเอกชนยอมรับ

ความสูญเสียนั้นเอาไวเอง นอกจากนี้อาจเปนเพราะ ในการจัดสอบราคาหรือประกวดราคามีเงื่อนไข

อยูขอหนึ่งวา หนวยงานของรัฐมีสิทธิเลิกการสอบราคาหรือการประกวดราคาไดโดยผูเสนอราคาไมมี

สิทธิเรียกคาเสียหาย แตอยางไรก็ตาม หากหนวยงานของรัฐออกประกาศเชิญชวนหรือลมเลิกการ

เจรจาไปโดยไมสุจริตหรือประมาทเลินเลอ หรือไมชอบดวยกฎหมายประการอื่นยอมถือเปนการกระทํา

ละเมิด  ทั้งนี้ แมไมอาจเรียกใหรับผิดทางสัญญาไดเพราะสัญญายังไมเกิด แตหนวยงานของรัฐก็อาจมี

ความรับผิดโดยมูลหนี้อ่ืนได๑๐ โดยคูกรณีทุกฝายที่เขาเจรจาเพื่อจะทําสัญญานั้น ตางมีหนาที่ที่จะตอง

กระทําการโดยสุจริตในระหวางเจรจาดวย หากคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งมีการเจรจาหรือลมเลิกการเจรจา

โดยการถอนตัวไปโดยไมสุจริตหรือไมมีเหตุอันสมควร อาจถือไดวาเปนการกระทําที่ผิดตอกฎหมาย

หรือเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา ๕ มาตรา ๔๒๑ อันถือ

วาเปนการกระทําละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา ๔๒๐  

                           ความเห็นวา เปนความรับผิดทางละเมิดนี้  ไดปรากฏตามคําวินิจ ฉัยของ

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทตางๆ โดยตามคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขปรากฏ

                                                 
๑๐ไพจิตร ปุญญพันธุ, “ความรับผิดกอนสัญญากับความรับผิดซอน,” ดุลพาห ๓, ๔๗ (กันยายน-ธันวาคม 

๒๕๔๓) : ๑๕.  
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๑๔๔ 

ความเห็นที่นาสนใจวา หากมีความไมชอบดวยกฎหมายในขั้นตอนของการจัดประกวดราคา หนวยงาน

ที่เกี่ยวของจะตองดําเนินการออกคําสั่งยกเลิกการประกวดราคาดังกลาว แลวจัดประกวดราคาใหม๑๑  

ซึ่งจากคําวินิจฉัยดังกลาวเห็นไดวาในการออกประกาศเชิญชวนใหเอกชนเขามาเจรจาเพื่อทําสัญญา 

หนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาก็อาจกระทําในสิ่งที่ไมชอบดวยกฎหมาย อันเปนเหตุใหอาจถูกยื่น

ฟองใหรับผิดทางละเมิดได ตอมา ความเห็นนี้ไดรับการรับรองโดยคําวินิจฉัยของศาลปกครอง โดยศาล

วินิจฉัยวา การกลาวอางกรณีที่หนวยงานของรัฐจัดใหมีการสอบราคาเพื่อจัดซื้อหรือจัดจางโดยไมแจง

ใหผูมีอาชีพผลิตและขายสินคาที่สอบราคาหรือใหผูที่ประกอบอาชีพในงานที่มีการสอบราคาทราบ๑๒ 

หรือกรณีที่หนวยงานของรัฐที่จัดประกวดราคาจัดทําหลักฐานอันเปนเท็จในการสงประกาศประกวด

ราคาไปประชาสัมพันธยังสวนราชการที่ เกี่ยวของและไมปดประกาศประกวดราคา  ทําใหมี

ผูประกอบการบางรายเสียสิทธิในการเขาแขงขันราคา๑๓นั้น เปนคดีพิพาทที่เกิดจากการกระทําละเมิด

ทางปกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 

                          นอกจากนี้ ในสวนความเห็นที่วาหากมีการยกเลิกการเจรจาโดยไมมีเหตุอันสมควร 

ถือเปนการกระทําละเมิดนั้น ไดมีการยอมรับในกฎหมายแพงของประเทศฝรั่งเศส ซึ่งบัญญัติเอาไววา 

ไมวาจะมีการทําคําเสนอตอกันหรือไม ตราบใดที่สัญญายังไมเกิดคูกรณีก็ไมมีความรับผิดทางสัญญา  

ดังนั้น เมื่อมีการถอนตัวไปของคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งแลว ก็ไมถือเปนความรับผิดทางสัญญา เวนแตจะ

เปนการทําละเมิด  ซึ่งนักกฎหมายชาวฝรั่งเศสใหความเห็นวา ระหวางเจรจาทําสัญญาคูกรณีแตละ

ฝายตองมีความสุจริตตอกัน หากคูกรณีฝายหนึ่งกระทําการโดยไมสุจริตเลิกการเจรจาไปทันทีโดยไมมี

เหตุผลอันสมควร แลวมีความเสียหายเกิดขึ้นเพราะความไวเนื้อเชื่อใจของคูกรณีอีกฝายหนึ่งนั้น  

ก็จะตองรับผิดฐานละเมิด ดังเชน คดี JCP .1973 II.I 7543 ที่จําเลยลมเลิกการเจรจาโดยปราศจาก

เหตุผล ถือวาเปนการขัดตอหลักความสุจริตทางการคา จึงตองรับผิดเพื่อละเมิดตอความเสียหายที่

เกิดขึ้น  

          (๒) เปนความรับผิดเอกเทศ 

                               ในประเทศเยอรมันก็ไดมกีารยอมรับวา ความรับผิดกอนสัญญาในชวงเจรจากอน

คูกรณีแสดงเจตนาทําคําเสนอนั้น แมคูกรณีแตละฝายที่เขารวมเจรจายังไมมีความผูกพันใดๆ กันทาง

สัญญาทําใหไมอาจเรียกรองคาเสียหายกันทางสัญญาได แตในชวงเวลาดังกลาวคูกรณียังมีหนาที่ที่

จะตองเขาเจรจาโดยสุจริตดวย โดยศาลเยอรมันนําความสัมพันธที่เกิดขึ้นกอนสัญญามาตัดสินเพื่อ

                                                 
๑๑คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขที่ ๔๗/๒๕๔๒ และที่ ๒๔/๒๕๓๙. 
 

๑๒คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ ๒๖๗/๒๕๔๗.  
๑๓คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ ๔๒๗/๒๕๔๖. 
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๑๔๕ 

เยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นในชวงเจรจากอนการทําสัญญา เชน คดี RGZ 78, 239 และคดี BGHZ 

66, 51 ซึ่งคดีทั้งสองนั้นศาลเห็นวา ชวงเวลาที่ลูกคาเขาไปซื้อของในรานจําเลยเปนชวงการเจรจาเพื่อ

ทําสัญญา กอนที่ลูกคาจะซื้อสินคาเสร็จมีเหตุการณที่ลูกจางจําเลยประมาทเลินเลอทําใหโจทก

เสียหาย แตการที่จะใหนายจางรวมรับผิดกับลูกจางที่ทําละเมิดในทางการที่จาง ตามประมวลกฎหมาย

แพงเยอรมัน มาตรา ๘๓๑ วรรคแรก นั้น มีขอบเขตที่จํากัดซึ่งหากนายจางพิสูจนไดวาไดใชความ

ระมัดระวังตามสมควรแลวก็ไมตองรวมรับผิดกับลูกจางดวย ศาลจึงนําหลักความรับผิดทางสัญญามา

ปรับใชเพื่อใหนายจางเขามารวมรับผิดในการกระทําของลูกจาง โดยไมไดระบุวาเปนความรับผิดทาง

สัญญาหรือละเมิด  ซึ่งในการปรับใชเชนนี้ผูศึกษาเห็นวา เปนการนําเอาทฤษฎีความรับผิดที่แยกออก

จากหลักกฎหมายสัญญาหรือละเมิด จึงเปนหลักความรับผิดประเภทที่สามหรือหลักความรับผิดที่เปน

เอกเทศมาปรับใช ซึ่งตามหลักกฎหมายของประเทศเยอรมันนั้น จะนําหลักกฎหมายที่ใชกับความรับ

ผิดที่เกิดขึ้นกอนสัญญาในสัญญาทางแพงมาปรับใชกับสัญญาทางปกครองดวย ตอมาในป ค.ศ. 

๒๐๐๒ ไดมีการแกไขประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน โดยมีการบัญญัติรองรับเกี่ยวกับความรับผิด

กอนสัญญาไวเปนตัวบทอยางชัดเจนเอาไว ซึ่งกําหนดให “หนี้” สามารถเกิดขึ้นไดจากการกระทําอัน

เปนการกระทบตอสิทธิตามกฎหมาย หรือประโยชนอ่ืนๆ ของคูกรณีที่ไดรับความคุมครองโดยกฎหมาย

ไดดวย และสิทธิหรือประโยชนที่กฎหมายคุมครองดังกลาวนั้นไดแก กรณีตางๆ ตามบัญญัติไวใน

มาตรา ๓๑๑ คือ การเจรจาเพื่อเขาทําสัญญา หรือการตระเตรียมการเพื่อเขาทําสัญญาโดยมี

จุดมุงหมายที่จะผูกพันกันตามสัญญาตอไป ซึ่งในกรณีดังกลาวหากคูกรณีฝายหนึ่งยินยอมใหคูกรณี

อีกฝายหนึ่งกระทําการใดๆ อันเปนการกระทบตอสิทธิหรือประโยชนหรือประโยชนอ่ืนๆ ที่ไดรับความ

คุมครองตามกฎหมาย หรือกระทบตอความไวเนื้อเชื่อใจตอคูกรณีอีกฝายหนึ่ง โดยผลของกฎหมาย

แลว ยอมกอใหเกิดหนี้ที่อีกฝายหนึ่งจะตองรับผิดแกคูกรณีอีกฝายหนึ่งได นอกจากนี้ หนี้ดังกลาวยัง

อาจเกิดขึ้นไดกับบุคคลภายนอกซึ่งไมใชคูกรณี แตเปนผูที่ยินยอมเขารวมรับผิดดวยโดยความสมัครใจ 

ซึ่งบุคคลดังกลาวอาจเปนบุคคลที่มีความนาเชื่อถือ นาไววางใจและมีอิทธิพลตอการเจรจาทําสัญญา 

หากบุคคลดังกลาวไดกอใหเกิดความเสียหายขึ้นในระหวางการติดตอทําสัญญา ก็มีหนาที่ที่จะตองรับ

ผิดตอมูลหนี้ที่เกิดข้ึนไดเชนเดียวกัน๑๔ นอกจากนี้ ในสวนของประเทศอิตาลีก็ไดบัญญัติรองรับหลัก

ความรับผิดขางตนไวเปนบททั่วไปในประมวลกฎหมายแพงอีกเชนเดียวกัน โดยในมาตรา ๑๓๓๗ 

บัญญัติวา “ในการดําเนินการเจรจาและในการกอใหเกิดสัญญานั้น คูสัญญาจะตองปฏิบัติตามหลัก

สุจริต” 

  กลาวโดยสรุป จากที่กลาวมาขางตนผูศึกษาเห็นวา แมวาในชวงเจรจากอนที่คูกรณี

ฝายใดฝายหนึ่งจะไดแสดงเจตนาใดๆ ผูกพันตนเองนั้น คูกรณีแตละฝายยอมมีเสรีภาพในการทํา

                                                 
๑๔§ 241, 311 BGB. 

145



 

๑๔๖ 

สัญญา ซึ่งหากไมประสงคจะทําสัญญาไมวาเพราะเหตุใดๆ ก็ยอมมีเสรีภาพหรือสิทธิที่จะไมทําสัญญา

ดวยการลมเลิกการเจรจาถอนตัวไป แตความสัมพันธของบุคคลในขณะเจรจาทําสัญญานั้น อาจมีการ

กระทําที่กอใหเกิดความรับผิดขึ้นได  ซึ่งความเสียหายที่เกิดขึ้นแกคูกรณีอีกฝายหนึ่งเพราะการ

ตระเตรียมการนั้น เนื่องจากสัญญาไมเกิดจึงไมอาจเรียกใหรับผิดโดยอาศัยมูลหนี้ทางสัญญาได แต

อยางไรก็ตาม การพิจารณาในแงความรับผิดทางสัญญาเพียงดานเดียวอาจไมเปนธรรมแกคูกรณีฝาย

ที่ไดรับความเสียหาย  ซึ่งเมื่อพิจารณาในเรื่องความรับผิดทางละเมิดแลว เห็นไดวาในขณะเจรจานั้น 

คูกรณีแตละฝายที่เขาเจรจากันตองอยูบนพื้นฐานของความสุจริตตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย มาตรา ๕ อันเปนหลักกฎหมายทั่วไปที่ครอบคลุมมาตรฐานในการเจรจา และการใช

สิทธิเลิกการเจรจาในขณะทําสัญญาใหตองกระทําโดยสุจริต  มิฉะนั้น คูกรณีฝายที่ลมเลิกการเจรจา

อาจใชเสรีภาพอยางเต็มที่โดยไมมีขอบเขตจํากัด ไมคํานึงถึงวาจะมีผูใดตองเสียหายหรือไม   

 ดังนั้น การใชสิทธิเลิกการเจรจาถอนตัวไปโดยไมสุจริตหรือไมมีเหตุผลอันสมควรนั้น 

ยอมเปนการใชสิทธิที่กฎหมายไมรับรองและคุมครองให ทั้งนี้ การใชสิทธิในลักษณะดังกลาวมีแตจะให

เกิดความเสียหายแกบุคคลอื่นอันมิชอบดวยกฎหมายอยางหนึ่ง ซึ่งอาจกอมูลหนี้ทางละเมิดขึ้นไดตาม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา ๔๒๐ ประกอบกับความรับผิดทางละเมิดเปนเรื่องการ

เยียวยาความเสียหายเพื่อใหคูกรณีสามารถกลับคืนสูฐานะเดิม จึงควรนํามาปรับใชเพื่อใหคูกรณี

สามารถกลับคืนสูฐานะเดิมกอนมีการเจรจา โดยการกระทําละเมิดในชั้นของการเจรจาเพื่อเขาทํา

สัญญานั้น หากฝายที่กระทําละเมิดคือหนวยงานของรัฐผูจัดสอบหรือประกวดราคาแลวแตกรณีเปน 

ผูกอใหเกิดกระทําละเมิด เชน กรณีการแจงหรือปดประกาศประกวดราคาโดยไมชอบ หรือการกําหนด

คุณสมบัติในเอกสารประกวดราคาโดยเอื้อประโยชนตอผูเสนอราคารายใดรายหนึ่ง ยอมถือเปนการ

กระทําละเมิดอันเกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมาย อันเปนคดีพิพาทตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) 

แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ประกอบกับหลัก

กฎหมายในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยไมมีบทบัญญัติเกี่ยวกับความรับผิดกอน

สัญญามารองรับดังเชนหลักกฎหมายของประเทศเยอรมันและอิตาลี จึงอาจเปนเรื่องยากที่จะมีการ

กําหนดใหเปนความรับผิดเอกเทศทั้งที่ไมมีกฎหมายมารองรับ  ดังนั้น ผูศึกษาเห็นวาการกําหนดให

ความรับผิดที่เกิดขึ้นในชวงระยะเวลาการเจรจากอนมีการทําคําเสนอเปนเรื่องของความรับผิดทาง

ละเมิดจึงมีความเหมาะสมแลว 

 อยางไรก็ตาม ขอบเขตของหลักความรับผิดกอนสัญญา ถือวามีความผิดเกิดขึ้นไดก็

ตอเมื่อคูกรณีไดเขามาเจรจากัน จึงมีปญหาที่นาพิจารณาวา การกําหนดใหความรับผิดที่เกิดจากการ

ออกประกาศประกวดราคาโดยไมชอบดวยกฎหมาย เปนความรับผิดทางละเมิดนั้น จะอยูนอกกรอบ

ของหลักความรับผิดกอนสัญญาหรือไม ซึ่งในกรณีนี้หากพิจารณาในแงมุมของหลักกฎหมายปกครอง 
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๑๔๗ 

จะเห็นไดวา การออกประกาศสอบหรือประกวดราคา ถือเปนการใชอํานาจทางปกครองของหนวยงาน

ของรัฐฝายปกครองอยางหนึ่ง  ดังนั้น เจาหนาที่ผูใชอํานาจจึงอาจใชอํานาจไปในทางที่ไมชอบดวย

กฎหมายเพื่อแสวงหาประโยชนใหแกตนเองหรือพวกพองก็ได เชน การกะทําที่เปนการกําหนด

คุณสมบัติในเอกสารประกวดราคาโดยเอื้อประโยชนตอผูเสนอราคารายใดรายหนึ่งที่ เ รียกวา  

“ล็อคสเปก” หรือการสมยอมราคากันระหวางผูเสนอราคาโดยมีเจาหนาที่ของรัฐคอยใหขอมูลภายในที่

เรียกวา “ฮั้วกัน” ทําใหไมเกิดการแขงขันระหวางผูเสนอราคา และเขาลักษณะเปนความผิดตาม

พระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับการเสนอราคาตอหนวยงานของรัฐ พ.ศ. ๒๕๔๒ ซึ่งสงผลใหเกิดความ

เสียหายตอหนวยงานผูจัดประกวดราคาและเปนการตัดสิทธิเอกชนผูประกอบการรายอื่นในการยื่น

เสนอราคา อันเขาองคประกอบของความรับผิดทางละเมิดตามมาตรา ๔๒๐ แหงประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย ซึ่งผูเสียหายโดยตรงในกรณีนี้ไดแกหนวยงานเจาของโครงการ สวนผูประกอบการ

รายอื่นที่ไมไดรูเห็นดวยกับการประทําความผิดจะถือวาเปนผูเสียหายไดหรือไมนั้น แมผูประกอบการที่

ยังไมไดยื่นเสนอราคาเขามาถือวาอยูนอกกรอบของความรับผิดตามหลักความรับผิดกอนสัญญา แต

เมื่อพิจารณาจากลักษณะของการออกประกาศเชิญชวนที่ไมชอบดวยกฎหมายขางตน ที่สงผลกระทบ

ตอสิทธิที่จะเขายื่นเสนอราคาตอหนวยงานของรัฐของผูประกอบกิจการ จึงควรขยายขอบเขตของหลัก

ความรับผิดกอนสัญญาใหครอบคลุมถึงความรับผิดของหนวยงานผูจัดประกวดราคา สําหรับความรับ

ผิดอันเกิดจากการกระทําอันเปนความผิดของเจาหนาที่ในลักษณะขางตน ตอเอกชนผูประกอบกิจการ

ที่อยูในขอบขายที่จะสามารถเขาเสนอราคาตอหนวยงานของรัฐดวย 

 
๒.๒ ปญหาที่เกิดขึ้นในชวงเวลาภายหลังจากที่มีการทําคําเสนอแตยังไมมีการสนองรับ  

 

               ในการสอบราคาหรือการประกวดราคา เมื่อผูเสนอราคายื่นซองเสนอราคาหรือประกวด

ราคาตอคณะกรรมการรับซองประกวดราคา ถือวาเปนการทําคําเสนอ และกอนที่หนวยงานของรัฐจะ

ทําคําสนองรับคําเสนอ หากเอกชนผูเสนอราคาหรือหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดหรือสอบราคาถอน

ตัวหรือลมเลิกการประกวดราคาไปโดยไมสุจริตหรือไมมีเหตุอันสมควร คูกรณีฝายที่ลมเลิกโครงการ

จะตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นไดหรือไม หรือจะตองรับผิดอยางไรนั้น จากการศึกษายังไมพบ

คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทที่เกี่ยวของกับเร่ืองนี้มากนัก ซึ่งสวนใหญจะปรากฏเปน

ความเห็นในทางวิชาการ  ดังนั้น การศึกษาในหัวขอนี้ ผูศึกษาจึงขอนําเอาความเห็นทางวิชาการมา

อธิบายประกอบ โดยอาจแยกพิจารณาตามลักษณะของผูกระทําไดเปน ๒ กรณี ดังนี้ 

      ๑) กรณีเอกชนผูเสนอเปนฝายถอนตัวไป 
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๑๔๘ 

            หลักกฎหมายเกี่ยวกับการทําคําเสนอตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น 

มาตรา ๓๕๔ และมาตรา ๓๕๕ ไดบัญญัติเร่ืองการถอนคําเสนอกอนสิ้นความผูกพันไว โดยกฎหมาย

ไมยอมใหฝายผูเสนอถอนคําเสนอไปกอนระยะเวลาที่บงไวหรือกอนเวลาอันควรคาดหมายวาจะมีคํา

บอกกลาวสนองรับ เวนแตผูรับคําเสนอจะยินยอมใหผูเสนอถอนคําเสนอนั้น สวนคําเสนอตามมาตรา 

๓๕๖ ที่ทําตอบุคคลผูอยูเฉพาะหนาและไมไดบงระยะเวลาไว ผูเสนอทําคําเสนอที่ใดเวลาใด ผูรับ 

คําเสนอก็ชอบที่จะสนองรับที่นั้นเวลานั้น  หากไมสนองรับโดยพลันคําเสนอยอมส้ินความผกูพนัไปทนัท ี

ตามมาตรา ๓๕๗ ซึ่งปญหาความรับผิดกอนสัญญาก็ไมนาจะเกิดขึ้นในกรณีนี้ได แตคําเสนอที่จะเปน

ปญหาเกี่ยวกับความรับผิดกอนสัญญา คือ คําเสนอที่บงระยะเวลาหรือคําเสนอที่ทําตอบุคคลซึ่งอยู

หางโดยระยะทางตามมาตรา ๓๕๔ มาตรา ๓๕๕ ที่กฎหมายไมยอมใหผูเสนอถอนคําเสนอนั้นไปกอน

ระยะเวลาที่บงไวหรือกอนระยะเวลาอันควรคาดหมายวาจะไดรับคําบอกกลาวสนองรับ หากผูเสนอ

ถอนคําเสนอหรือเลิกการเจรจาไปโดยผูรับคําเสนอไมยินยอม กฎหมายใหถือเสมือนหนึ่งวาผูเสนอ

ไมไดถอนคําเสนอนั้นไป ผูรับคําเสนอมีสิทธิทําคําสนองรับใหถูกตองตรงกันทุกประการภายใน

ระยะเวลาที่บงไวหรือภายในเวลาอันควรคาดหมายวาจะไดรับคําสนอง ซึ่งโดยหลักแลวหากมีการ

ดําเนินการดังกลาวก็จะทําใหสัญญาเกิดขึ้น กรณีผูเสนอไมยอมปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาก็จะตก

เปนฝายผิดสัญญา คูสัญญาฝายสนองยอมมีสิทธิบังคับใหฝายเสนอปฏิบัติตามสัญญาหรือเรียกคา

สินไหมทดแทนความเสียหายที่เกิดขึ้นไดตามสัญญาที่เกิดขึ้นนั้น  โดยถือเปนความรับผิดทางสัญญา ซึ่ง

ผูเสนอจะอางวาถอนคําเสนอแลวไมได 

           ในปญหาที่วา ภายหลังคูกรณีทําคําเสนอแลวลมเลิกการเจรจาถอนตัวไปโดยไมสุจริต

หรือไมมีเหตุอันควรที่เกิดข้ึนในกระบวนการจัดซื้อจัดจางของหนวยงานของรัฐนั้น ในสัญญาประกวด

ราคาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนจะมีเงื่อนไขการประกวดราคาอยูขอหนึ่งวา “เมื่อผูเสนอราคา

ยื่นซองประกวดราคาตอคณะกรรมการรับซองแลว ผูเสนอราคาไมอาจถอนใบเสนอราคาไปกอน

ระยะเวลาที่กําหนด หากฝาฝนอาจถูกเรียกเอาเบี้ยปรับได”  ดังนี้ หากผูเสนอราคาถอนตัวไปกอน

ระยะเวลาที่กําหนดตามเงื่อนไขในการประกวดราคา และคณะกรรมการของหนวยงานของรัฐไมได

สนองรับคําเสนอของผูเสนอราคาที่ถอนคําเสนอไป  หนวยงานของรัฐจะเรียกเอาเบี้ยปรับซ่ึงตาม

กฎหมายแลวถือวาเปนคาเสียหายที่กําหนดไวลวงหนา และคาเสียหายอื่นๆ ไดหรือไม 

             ซึ่งปญหาขอนี้ไดมีความเห็นเปน ๓ แนวทางดวยกัน ดังนี้ 

   (๑) เรียกรองคาเสียหายไมได 

         โดยเห็นวาคําเสนอเปนนิติกรรมฝายเดียว ที่ตองมีการสนองรับเสมอจึงจะมีผล

ผูกพันใหผูเสนอตองรับผิด นิติกรรมฝายเดียวที่ไมมีผูสนองรับยอมไมอาจบังคับหรือผูกพันผูแสดง

เจตนาได เมื่อผู รับคําเสนอไมยอมสนองรับคําเสนอทั้งๆ ที่กฎหมายใหถือวา คําเสนอยังมีอยู 
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๑๔๙ 

ความสัมพันธทางหนี้ใดๆ ตอกันจึงไมเกิดขึ้น สัญญาที่จะใชบังคับก็ไมมี จึงไมอาจเรียกรองใหผูเสนอ

รับผิดได  อีกทั้ง เห็นวาในขั้นตอนการเจรจานั้น ไมวาจะมีการทําคําเสนอแลวหรือไมก็เปนเพียงขั้น

ตระเตรียมการจะทําสัญญา หากผูเสนอบอกถอนคําเสนอไป โดยผูรับคําเสนอมิไดสนองรับเพื่อใหเกิด

สัญญาที่มีผลผูกพันกอน ผูรับคําเสนอจะเรียกเอาคาเสียหายทันทีไมได แมจะมีความเสียหายเกิดขึ้น

จากการตระเตรียมการ เมื่อผูรับคําเสนอไมสนองรับเองก็ตองรับบาปเคราะหนั้นไป จะถือวาเปนละเมิด

ก็ไมได๑๕ ทั้งยังไมเห็นดวยวา นิติกรรมฝายเดียวจะกอใหเกิดหนี้ไดโดยไมมีผูสนองรับ เพราะจะ

กลายเปนมีลูกหนี้โดยไมมีเจาหนี้๑๖

  (๒) เปนความรับผิดทางสัญญา 

         ความเห็นที่วาในกรณีที่คูกรณีฝายเอกชนผูเสนอราคาเปนฝายถอนตัวไปกอนมี

การสนองรับคําเสนอ คูกรณีอีกฝายหนึ่งสามารถเรียกคาเสียหายไดในทางสัญญานั้น จากการศึกษา 

ไมปรากฏคําวินิจฉัยขององคกรวินิจฉัยขอพิพาทที่เกี่ยวของ โดยปรากฏเพียงความเห็นในทางตําราของ

นักวิชาการบางทาน ซึ่งเห็นวา คําเสนอเปนนิติกรรมฝายเดียวที่ผูกพันผูแสดงเจตนาได โดยไม

จําเปนตองใหผูรับการแสดงเจตนาทําคําสนองรับก็สามารถเรียกใหผูเสนอรับผิดใชคาเสียหายที่เกิด 

ข้ึนได โดยใหเหตุผลวา นิติกรรมฝายเดียวในรูปคํามั่นผูกพันผูแสดงเจตนาทางหนี้ได  กลาวคือ  

คําเสนอเปนนิติกรรมฝายเดียวที่กอใหเกิดหนี้ผูกพันผูเสนอโดยไมจําเปนตองใหฝายผูรับคําเสนอ 

สนองรับกอน เนื่องจากนิติกรรมฝายเดียวมีผลทางกฎหมายแลว  ดังนั้น คํามั่นที่ใหแกบุคคลบางกลุม

แมจะยังไมมีผูตอบรับก็ผูกพันผูใหคํามั่นถาคํามั่นนั้นเสนอแกบุคคลแนนอน โดยถือวามีคํามั่นสองอยาง 

คือ คํามั่นที่จะยอมผูกพันตามสัญญา กับคํามั่นวาจะคงคําเสนอนั้นไว และผูรับคําเสนอไดตอบรับคํามั่น

ที่สองไวแลวจึงเกิดมีสัญญากอนสัญญาซึ่งมีวัตถุประสงคจะใหคํามั่นคงอยูชั่วขณะหนึ่ง๑๗ นอกจากนี้ 

นักกฎหมายบางทานเห็นวา คําเสนอเปนนิติกรรมฝายเดียวที่ผูกพันผูเสนอใหตองชําระหนี้ดวยการ 

งดเวนไมถอนคําเสนอกอนคําเสนอสิ้นความผูกพัน ซึ่งสิทธิเรียกรองคาเสียหายยอมเกิดขึ้นเพราะการที่

ละเลยไมชําระหนี้ เมื่อผูเสนอฝาฝนดวยการถอนคําเสนอจึงเปนการไมชําระหนี้๑๘ ซึ่งมีลักษณะเดยีวกบั

หนี้อันเกิดจากการไมชําระหนี้และเปนสิทธิเรียกรองคาเสียหายอันเกิดจากการละเลยไมชําระหนี้  

อันถือเปนความรับผิดทางสัญญา 

  (๓) เปนความรับผิดทางละเมิด 

                                                 
๑๕ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, เร่ืองเดิม, หนา ๔๕๗. 
๑๖เร่ืองเดียวกัน, หนา ๘๗.  
๑๗โสภณ รัตนากร,เร่ืองเดิม, หนา ๓๑-๓๓.  
๑๘ศักดิ์ สนองชาติ, เร่ืองเดิม, หนา ๓๗๐. 

149



 

๑๕๐ 

         โดยนักวิชาการบางทานเห็นวา หากเกิดกรณีที่มีพฤติการณของผูเสนอวา แมผู

รับคําเสนอจะไดสนองรับคําเสนอนั้นไป ผูเสนอก็ไมอาจปฏิบัติตามสัญญาได เชน ผูเสนอโอนทรัพยที่

เปนวัตถุแหงสัญญาไปใหแกบุคคลภายนอกแลว ผูรับคําเสนอก็ไมจําเปนตองสนองรับคําเสนอนั้นกอน 

โดยอาจเรียกเอาคาเสียหายทางละเมิดได สวนกรณีที่ผูรับคําเสนอไมมีเจตนาจะสนองรับหรืออาจ

สนองรับไดแตไมยอมสนองรับนั้นมีผลเทากับวา การถอนคําเสนอนั้นไมทําใหผูรับคําเสนอไดรับความ

เสียหายแตอยางใด เมื่อสัญญาไมเกิดก็ไมมีหนี้ตองชําระ ผูเสนอจึงไมตองรับผิด แตหากผูรับคําเสนอ

ยังมีเจตนาที่จะสนองรับแตไมสนองรับก็เพราะ ผูเสนอถอนคําเสนอไปเสียกอนและมีพฤติการณที่เห็น

ไดชัดวา แมจะสนองรับไปผูเสนอก็ไมอยูในฐานะจะปฏิบัติตามสัญญาที่จะเกิดขึ้นได กรณีเชนนี้  

ผูเสนอจะตองรับผิดในความรับผิดในระยะเวลากอนสัญญา ซึ่งเปนความรับผิดฐานละเมิด เพราะการ

ถอนคําเสนอมิใชความรับผิดทางสัญญา๑๙  

         สําหรับในเรื่องนี้ ในกฎหมายแพงเยอรมันมีหลักนิติกรรมฝายเดียวที่มีผลเปนการ

กอหนี้ได โดยไมตองมีผูสนองรับการแสดงเจตนา ซึ่งประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา ๑๔๕ 

บัญญัติวา “ถาบุคคลใดเสนอจะทําสัญญาไปยังบุคคลอีกคนหนึ่ง ผูเสนอจะตองผูกพันตอคําเสนอนั้น 

เวนแตผูเสนอจะไดแสดงไวโดยชัดแจงวาไมประสงคจะผูกพันตามคําเสนอ”๒๐ บทบัญญัติดังกลาวก็มี

ลักษณะคลายกับกฎหมายไทย คือ ไมยอมใหผูเสนอถอนคําเสนอไปกอนคําเสนอสิ้นความผูกพัน  

เวนแตจะไดแสดงออกโดยชัดแจงแลววาไมตองการผูกพันตามคําเสนอนั้น นอกจากนี้ ในประมวล

กฎหมายแพงเยอรมันที่มีการแกไขปรับปรุงใหมในป ๒๐๐๒ มาตรา ๓๑๑ ยังไดกําหนดเอาไววา  

“หนี้ของคูกรณีสามารถเกิดขึ้นไดจากการเจรจาเพื่อเขาทําสัญญา หรือการตระเตรียมเขาดําเนินงานโดย

มีจุดมุงหมายที่จะผูกพันกันตามสัญญาตอไป”๒๑ ซึ่งจากบทบัญญัติดังกลาว เห็นไดวา แมสัญญายังไม

                                                 
๑๙ไชยยศ เหมะรัชตะ,เร่ืองเดิม,หนา ๑๗๗-๑๗๘. 
๒๐The German Civil Code

   § 145 “If person offers to another the making of a contract, he is bound by the offer, unless he 

has excluded this obligation.” 
๒๑The German Civil Code 

§ 311 Obligations created by legal transaction and similar obligations 

                     1) Unless otherwise provided by statute, a contract between the parties is necessary in 

order to create an obligation by legal transaction or to alter the content of an obligation. 

                     2) An obligation with duties in accordance with § 241 (2) also arises as a result of 

                          (1) entry into contractual negotiations, 
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๑๕๑ 

เกิดขึ้น แตนิติกรรมฝายเดียวก็มีผลเปนการกอหนี้ไดโดยไมจําตองมีผูสนองรับการแสดงเจตนา๒๒ โดย

ความรับผิดดังกลาวเปนกรณีที่กฎหมายกําหนดใหเปนความรับผิดอีกประเภทหนึ่งตางหากจากความ

รับผิดทางสัญญาหรือความรับผิดทางละเมิด จึงถือไดวาตามกลักกฎหมายแพงเยอรมันความรับผิด

กอนสัญญาที่เกิดขึ้นดังกลาว มีลักษณะเปนความรับผิดเอกเทศ  

        อยางไรก็ตามในเรื่องนี้ ตามกฎหมายแพงของฝรั่งเศสนั้น ถือวาการถอนคําเสนอ 

ไมมีผลผูกพันผูแสดงเจตนาทําคําเสนอ ผูเสนอจึงอาจถอนคําเสนอเสียเมื่อใดก็ได การแสดงเจตนาทํา

คําเสนอเพียงฝายเดียวจึงไมผูกพันผูเสนอ แตอยางไรก็ดี หากเปนกรณีที่ผูเสนอกําหนดเวลาสนองรับไว

ในคําเสนอแลว การถอนคําเสนอนั้นไปกอนระยะเวลาที่กําหนดไว เชนนี้ ผูเสนอจะตองรับผิดในความ

เสียหายที่เกิดขึ้น ซึ่งความเสียหายดังกลาวเกิดขึ้นกอนสัญญาเกิด จึงไมอาจบังคับใหคูกรณีรับผิดตาม

สัญญาได ศาลฝรั่งเศสจึงกําหนดใหเปนความรับผิดทางละเมิด ตามประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส 

มาตรา ๑๓๘๒ ที่บัญญัติวา “การกระทําใดๆ ที่กระทําโดยบุคคลหนึ่ง กอความเสียหายแกบุคคลอื่น 

ยอมผูกพันบังคับผูกระทําความเสียหายโดยความผิดของเขานั้นใหทดแทนความเสียหาย”๒๓

                    จากที่กลาวมาขางตน เห็นไดวา ความรับผิดที่เกิดขึ้นจากกระบวนการจัดซื้อจัด

จางของรัฐนั้น หากพิจารณาตามความเห็นที่วาไมสามารถเรียกรองคาเสียหายกันไดแลว การเขียน

เงื่อนไขใหเรียกเบี้ยปรับก็เปนอันไรประโยชน สวนในความเห็นที่สองที่เห็นวาสามารถเรียกคาเสียหาย

กันไดทางสัญญานั้น ผูศึกษาเห็นวา เมื่อพิจารณาจากคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท

ตางๆ ในบทที่ผานมา เห็นไดวาสวนใหญตางก็ยอมรับวาเอกสารจัดสอบราคาหรือประกวดราคาเปน

เพียงเอกสารชี้ชวนใหทําคําเสนอเทานั้น  ดังนั้น ตราบใดที่ยังไมมีการสนองรับคําเสนอยอมถือวา 

สัญญายังไมเกิดขึ้น ผูศึกษาจึงไมเห็นดวยกับทั้งสองความเห็นที่กลาวมา สวนความเห็นที่สามที่เห็นวา

สามารถเรียกคาเสียหายกันไดในทางละเมิดนั้น ผูศึกษาคอนขางเห็นดวยกับความเห็นนี้ เนื่องจากหาก

พิจารณาถึงหลักการจัดทําบริการสาธารณะของรัฐที่จะตองมีความตอเนื่อง ประกอบกับวัตถุประสงค

ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ ที่ตองการที่จะใหรัฐไดคูสัญญาที่มี

คุณสมบัติดีที่สุดและใหมีการจัดซื้อจัดจางในราคาที่คุมคาที่สุดเพื่อประสิทธิภาพในการจัดทําบริการ

สาธารณะแลว จึงทําใหตองมีจํานวนผูเสนอราคาใหหนวยงานผูจัดสอบหรือประกวดราคาคัดเลือกให

                                                                                                                                                  
                          (2) preparations undertaken with a view to creating a contractual relationship if one party 

permits the other party to affect his rights, his legally protected interest or other interests or entrusts them 

to that party, or 

ฯลฯ   ฯลฯ 
๒๒โสภณ รัตนากร, เร่ืองเดิม, หนา ๓๒. 
๒๓งามใจ แววมณีวรรณ, เร่ืองเดิม, หนา ๗๐-๗๓.  
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๑๕๒ 

มากที่สุด  ทั้งนี้ หากมีการปลอยใหผูเสนอราคาถอนตัวไปโดยไมถือวาเปนความผิดแลว ก็ยอมจะเกิด

การเอาอยางและหากการถอนตัวไปดังกลาวมีความเสียหายก็ยอมตกแกรัฐ เชน ทําใหหนวยงาน

เจาของโครงการตองเสียเวลาและเสียคาใชจายในการจัดประกวดราคาใหม หรือตองทําใหการจัดทํา

บริการสาธารณะหยุดชะงักซึ่งเปนความเสียหายตอประโยชนสวนรวม นอกจากนี้ การถอนคําเสนอไป

โดยไมมีสิทธิถอนนั้นยอมเปนการฝาฝนกฎหมาย ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 

๓๕๔ ที่ไมยอมใหผูเสนอถอนคําเสนอกอนระยะเวลา การฝาฝนถอนคําเสนอนั้นไป จึงเปนการกระทํา

โดยผิดกฎหมาย อันเปนการกระทําละเมิดตามประมวลกฎหมายแพง และพาณิชย มาตรา ๔๒๐   

       นอกจากนี้ เหตุผลอีกประการหนึ่ง คือ ผูศึกษาเห็นวา ผูเสนอตองรับผิดในความ

เสียหายเกิดขึ้นจากการลมเลิกการเจรจาไปโดยไมสุจริตหรือไมมีเหตุอันสมควร ไมวาผูรับคําเสนอจะได

ทําคําสนองรับหรือไม เนื่องจากการเจรจานั้นตองอยูภายใตบังคับหลักสุจริตตามประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย มาตรา ๕ การที่ผูเสนอถอนตัวไปทั้งที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา ๓๕๔   

บัญญัติหามไวเมื่อผูเสนอฝาฝนถอนคําเสนอนั้นไป จึงเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตอยางหนึ่งดวยและ

เปนการกระทําผิดตอกฎหมาย ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา ๔๒๑ และมาตรา ๔๒๐   

โดยการฝาฝนหนาที่หรือหนี้ในอันที่จะตองงดเวนดวยการไมถอนคําเสนอที่ใหไว จึงเปนการกระทํา

ละเมิด  ดังนั้น แมยังไมมีการสนองรับคําเสนอ (ยังไมมีสัญญาเกิดขึ้น) หนวยงานของรัฐยอมมีสิทธิ

เรียกใหเอกชนผูเสนอราคาที่ถอนตัวไปใหรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนไดในทางละเมิดสําหรับความ

เสียหายที่เกิดขึ้นตอหนวยงาน แตในทางปฏิบัติหนวยงานมักจะมีการกําหนดใหผูเสนอราคาตองยื่น

หลักประกันซองราคาไวดวยเสมอ  ดังนั้น หนวยงานผูจัดประกวดราคาจึงอาจเรียกเอาเงินประกันซอง

ราคาดังกลาวโดยถือเปนเบี้ยปรับซ่ึงเปนคาเสียหายที่ไดกําหนดไวลวงหนาตามเอกสารประกวดราคา 

โดยไมจําเปนตองสนองรับคําเสนอเพื่อใหเกิดสัญญากอนแลวคอยเรียกคาเสียหายหรือเรียกผูเสนอ

ปฏิบัติตามสัญญาในภายหลัง  ทั้งนี้ เมื่อหนวยงานผูจัดประกวดราคาสามารถใชสิทธิเรียกรองทาง

ละเมิดไดอยูแลว จึงไมจําตองแสดงเจตนาสนองรับคําเสนอเพื่อใชสิทธิบังคับตามสัญญา เพราะยิ่งจะ

ทําใหการดําเนินการตามโครงการที่กําลังจัดสอบหรือประกวดราคา อันเปนการจัดทําบริการสาธารณะ

ลาชาออกไปอีก ผูศึกษาจึงมีความเห็นวา ในกรณีที่เอกชนผูเสนอราคาเปนฝายถอนตัวไปแมยังไมมี

การสนองรับราคาของผูเสนอราคารายใดก็ตาม การกระทําดังกลาวเปนความรับผิดทางละเมิดตาม

มาตรา ๔๒๐ แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

       ๒) กรณีหนวยงานของรัฐเปนฝายถอนตัวไป 

  (๑) เปนความรับผิดทางละเมิด 

                   หากพิจารณาตามหลักกฎหมายในทางแพง เห็นไดวาตามปกติผูรับคําเสนอหรือ

หนวยงานของรัฐยอมมีเสรีภาพในการเลือกคูสัญญา โดยหากไมตองการทําสัญญากับผูเสนอรายใด         

152



 

๑๕๓ 

หนวยงานของรัฐก็ชอบที่จะบอกปดหรือไมสนองรับคําเสนอนั้นได และสงผลใหคําเสนอนั้นเปนอันตก

ไป แมจะมีความเสียหายเกิดขึ้นแกผูเสนอบางก็เปนเรื่องธรรมดาของการแสดงเจตนาไมสนองรับ  

ผูเสนอจึงไมอาจเรียกใหผูรับคําเสนอซึ่งถอนตัวไปนั้นตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดกับตน  ทั้งนี้ 

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา ๓๕๗๒๔ แตเนื่องจากในกระบวนการคัดเลือกคูสัญญา

ระหวางรัฐกับเอกชนมีลักษณะแตกตางไปจากหลักในทางแพง กลาวคือ กอนที่คูกรณีฝายเสนอราคา

จะทําคําเสนอราคานั้น หนวยงานของรัฐในฐานะผูรับคําเสนอจะเปนฝายริเร่ิมประกาศเชิญชวนหรือ

เชื้อเชิญใหผูเสนอราคาทําคําเสนอประกวดราคาเขามา ผูเสนอยอมมีความเชื่อตามสมควรวาคูกรณี

ฝายรัฐจะดําเนินการประกวดราคาโดยสุจริตและมุงประสงคที่จะทําสัญญาตอไปตามที่ประกาศเชิญ

ชวนไว  ประกอบกับ ในกระบวนการจัดซื้อจัดจางนั้น คูสัญญาฝายรัฐจะเปนฝายกําหนดหลักเกณฑ

และวิธีการเกี่ยวกับการคัดเลือกคูสัญญาแตเพียงฝายเดียว โดยยึดถือเอาตามหลักเกณฑและวิธีการที่

กําหนดไวตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ นอกจากนี้ ในการซื้อหรือ

จางดังกลาวก็มีวัตถุประสงคเพื่อการจัดทําบริการสาธารณะ   

 ดังนั้น การที่หนวยงานของรัฐจะลมเลิกการสอบหรือประกวดราคาก็จะตองมี

เหตุผลอันสมควรและเปนการกระทําโดยสุจริตดวย เชน การกําหนดคุณสมบัติของผูเขาเสนอราคา

จะตองมีวัตถุประสงคเพื่อใหไดผูเชี่ยวชาญเฉพาะดานใหเขามารับทํางานที่วาจาง การที่ประกาศ

ประกวดราคามิไดคํานึงวาผูเสนอราคาเคยมีประสบการณในการทํางานในลักษณะเดียวกนักบัทีว่าจาง

มากอนหรือไม จึงเปนการกําหนดคุณสมบัติที่ขัดตอเจตนารมณของประกาศประกวดราคาอยางชดัแจง 

ประกอบกับ หากการกําหนดคุณสมบัติตามประกาศประกวดราคาที่พิพาทมีผลทําใหมีผูเขาเสนอราคา

เพียง ๒ รายเทานั้นที่มีคุณสมบัติตรงตามประกาศฯ เปนการกําหนดคุณสมบัติของผูเสนอราคาที่ไม

เปดกวางใหมีการแขงขันการเสนอราคาอยางกวางขวางและมีลักษณะเปนการเอื้อประโยชนใหผูเสนอ

ราคาบางราย การออกประกาศประกวดราคาดังกลาวจึงไมมีเหตุผลอันสมควร ซึ่งกรณีเชนนี้สมควรให

ยกเลิกประกาศประกวดราคาดังกลาว และใหดําเนินการจัดจางใหมใหถูกตอง๒๕ โดยการยกเลิก

ประกาศประกวดราคาในกรณีเชนนี้เปนผลมาจากการออกประกาศเชิญชวนโดยไมชอบของหนวยงาน

ของรัฐเอง หนวยงานของรัฐจึงอาจตองรับผิดฐานละเมิดจากการกระทําดังกลาวได เนื่องจากเปนการ

ใชสิทธิยกเลิกการประกวดราคาโดยไมสุจริตหรือไมมีเหตุอันสมควร โดยกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒  

(พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ออกโดย

                                                 
๒๔ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

มาตรา ๓๕๗ คําเสนอใดเขาบอกปดไปยังผูเสนอแลวก็ดีหรือมิไดสนองรับภายในเวลากําหนดดังกลาวมาใน

มาตราทั้งสามกอนนี้ก็ดี คําเสนอนั้นทานวาเปนอันสิ้นความผูกพันแตนั้นไป 
๒๕คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขที่ ๔๗/๒๕๔๒. 
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๑๕๔ 

อาศัยอํานาจตามความใน (๒) ของบทนิยาม “คําส่ังทางปกครอง” ในมาตรา ๕ และมาตรา ๖ แหง

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ไดกําหนดให การดําเนินการของเจาหนาที่ในการสั่ง

ยกเลิกกระบวนพิจารณาคําเสนอหรือการดําเนินการอื่นใดในลักษณะเดียวกันเปนคําสั่งทางปกครอง   

ดังนั้น หากหนวยงานของรัฐถอนตัวไปโดยการยกเลิกการสอบหรือประกวดราคา ยอมถือเปนการออก

คําสั่งทางปกครอง และหากการออกคําสั่งดังกลาวไมชอบดวยกฎหมาย ยอมเปนการกระทําละเมิด

ตามมาตรา ๔๒๐ แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ผูเสนอราคาที่ไดรับความเสียหายจากการ

ยกเลิกกระบวนการพิจารณาคําเสนอดังกลาว ยอมมีสิทธิยื่นฟองเปนคดีละเมิดทางปกครองได ตาม

มาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

๒๕๔๒ เชน กรณีที่ผูมีอํานาจในการสั่งซื้อส่ังจางเห็นสมควรใหยกเลิกการสอบราคาในขณะที่

คณะกรรมการเปดซองสอบราคาเห็นควรจางผูเสนอราคารายหนึ่งรายใดนั้น ผูมีอํานาจดังกลาวจะตอง

มีเหตุผลเพียงพอที่สามารถชี้แจงไดวาความเห็นของคณะกรรมการฯ ไมชอบอยางไร ไมเชนนั้นคําสั่ง

ยกเลิกการสอบราคายอมเปนคําสั่งที่ไมชอบดวยกฎหมาย ผูเสนอราคาที่ไดรับความเสียหายยอม

สามารถยื่นฟองคดีเพื่อขอใหชดใชคาเสียหายที่เกิดขึ้นได โดยถือเปนคดีพิพาทตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง 

(๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒๒๖  

           อีกทั้ง ยังปรากฏตามคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด โดยวินิจฉัยวา การยกเลิก

การประกวดราคา เนื่องจากไมมีเหตุผลอันสมควรและเปนการเลือกปฏิบัติตอกรณีที่มีขอเท็จจริง

เดียวกัน ศาลสามารถกําหนดคาสินไหมทดแทนไดตามควรแหงพฤติการณและความรายแรงแหง

ละเมิด และในคดีละเมิดอันเกิดจากคําส่ังทางปกครองผูเสียหายยอมเรียกรองคาสินไหมทดแทนได

เฉพาะที่เปนผลโดยตรงจากผลของคําสั่งทางปกครอง ตลอดจนคาเสียหายที่ผูไดรับความเสียหายจะ

พึงไดรับการชดใชตองมีความสัมพันธใกลชิดกับความเสียหายที่ไดเกิดขึ้นแลวอยางแทจริง ซึ่งในคดีนี้

ศาลเห็นวา คาเสียหายที่ผูฟองคดีไดใชจายไปจริงและเกิดขึ้นไดแก คาธรรมเนียมซื้อแคชเชียรเช็ค และ

คาธรรมเนียมของธนาคารในการออกหนังสือคํ้าประกันสัญญา สวนคาเสียหายที่ผูฟองคดีอางวาขาด

ประโยชนจากกําไรที่ควรจะไดรับนั้น เปนเพียงเรื่องคาดหมายที่ไมอาจพิสูจนคาเสียหายที่ใกลเคียงที่

ศาลจะกําหนดให ทั้งคาเสียหายที่ผูฟองคดีอางวาจะไดรับดังกลาวเปนความเสียหายอันเปน

ผลตอบแทนจากการที่ไดเขาทําสัญญาแลว ซึ่งเปนผลตอบแทนจากการที่ผูฟองคดีเองจะตองปฏิบัติ

ตามสัญญาเปนการตอบแทนดวย เมื่อสัญญามิไดเกิดขึ้นผูฟองคดีไมตองปฏิบัติตามสัญญา เนื่องจาก

ไดมีการยกเลิกการประกวดราคาออกไป การอางกําไรอันเปนประโยชนคาตอบแทนโดยไมตองปฏิบัติ

ตามสัญญา จึงเปนสิ่งที่ไมถูกตองและคดีนี้เปนการเรียกคาเสียหาย เนื่องจากการออกคําสั่งทาง

ปกครองโดยไมชอบ ศาลจึงกําหนดคาเสียหายเนื่องจากขาดประโยชนจากกําไรที่ควรจะไดรับใหไมได 

                                                 
๒๖คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.๔๓/๒๕๔๖. 
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๑๕๕ 

สวนความเสียหายอื่นอันอาจจะเกิดขึ้นกับผูฟองคดีกอนมีการทําสัญญา เมื่อผูฟองคดีมิไดนําสืบและ

แสดงพยานหลักฐาน และมิไดมีการกําหนดคาสินไหมทดแทนความเสียหายไวลวงหนาสําหรับ “ความ

รับผิดกอนสัญญา” ในกรณีที่สัญญาไมเกิดขึ้นเพราะเหตุที่ผูถูกฟองคดีตองรับผิดชอบ จึงไมอาจ

กําหนดคาเสียหายในสวนนี้ใหผูฟองคดีได๒๗ โดยตอมาศาลปกครองสูงสุดไดวินิจฉัยเกี่ยวกับการเรียก

คาสินไหมทดแทนเอาไววา เมื่อคณะกรรมการเปดซองสอบราคาไดเสนอผูมีอํานาจอนุมัติใหส่ังจางแลว 

แตตอมาผูมีอํานาจอนุมัติไดยกเลิกประกาศสอบราคาดังกลาว ผูเสนอราคาที่ไดรับการคัดเลือกเห็นวา

ตนไดรับความเสียหาย จึงยื่นฟองคดีตอศาลเพื่อขอใหศาลสั่งใหชดใชคาสินไหมทดแทนแกตน ศาล

ปกครองสูงสุดพิพากษาวา การมีคําสั่งใหยกเลิกการสอบราคาจางเหมากอสรางคูระบายน้ําดังกลาวได

กอใหเกิดความเสียหายแกสิทธิในการเขาทําสัญญาจางของผูฟองคดี อันเปนผลโดยตรงที่ทําใหผูฟองคดี

เสียโอกาสที่จะไดรับกําไรหากไดเขาทํางานกอสรางคูระบายน้ําดังกลาว จึงพิพากษาใหผูถูกฟองคดี

ชดใชคาสินไหมทดแทนแกผูฟองคดีเปนคาเอกสารสอบราคาจํานวน ๒,๕๐๐ บาท คาจางวิศวกรคํานวณ

ราคาจํานวน ๕,๐๐๐ บาท และคาขาดโอกาสที่จะไดรับกําไรหากไดเขาทํางานกอสรางคูระบายน้ํา

จํานวน ๓๘,๘๒๙.๔๕ บาท๒๘

 จากคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดที่กลาวมาทั้งสองคําวินิจฉัยขางตน เห็นได

วา ศาลปกครองสูงสุดไดวินิจฉัยตรงกันวาคดีพิพาทที่เกิดขึ้นในกรณีหนวยงานของรัฐเปนฝายถอนตัว

ไปในชวงเวลากอนมีการสนองรับคําเสนอ เปนคดีละเมิดทางปกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ จะแตกตางกันก็เพียงใน

สวนของการกําหนดคาสินไหมทดแทนใหแกเอกชนผูเสียหายเทานั้น 

 นอกจากที่กลาวมาขางตน ยังมีการกระทําของหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาใน

บางกรณี ที่ไมใชการถอนตัวไปโดยการยกเลิกการประกวดราคา แตเปนลักษณะของการปฏิเสธคํา

เสนอซื้อหรือจางของเอกชนผูเสนอราคา ซึ่งการกระทําอันเปนการปฏิเสธไมรับคําเสนอซื้อหรือจาง

ดังกลาว หากเปนการกระทําที่ไมชอบยอมสงผลในทางกฎหมายเชนเดียวกันกับการถอนตัวไปโดยไม

ชอบดวยกฎหมายคือ เอกชนผูเสนอราคาสามารถเรียกรองใหหนวยงานดังกลาวรับผิดในทางละเมิดได 

            การปฏิเสธไมรับคําเสนอของผูเสนอราคารายใดรายหนึ่งนั้น อาจทําไดในกรณี

                                                

ดังนี้  

                           (๑) ในการจัดประกวดราคาซึ่งจะตองมีการพิจารณาซองขอเสนอทางดานเทคนิคกอน 

แลวคอยพิจารณาซองราคา (การจัดประกวดราคาแบบสองซอง) ในกรณีเชนนี้ หากมีการปฏิเสธไมรับ

ขอเสนอทางดานเทคนิคของผูเสนอราคารายใด ก็จะทําใหผูเสนอราคารายดังกลาวหมดสิทธิ์ที่ไดรับการ

 
๒๗คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.๑๕๔/๒๕๔๗. 
๒๘คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.๘๐/๒๕๔๘. 
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๑๕๖ 

พิจารณาซองราคา ซึ่งถือวาเปนการปฏิเสธไมรับคําเสนอขายของผูเสนอราคาดังกลาว๒๙ ซึ่งเอกชนผูเสนอ

ราคาที่ถูกปฏิเสธไมรับขอเสนอดังกลาวสามารถยื่นฟองคดีตอศาลปกครองไดตอเมื่อมีการคัดเลือกผูเสนอ

ราคารายอื่นใหเปนผูชนะการประกวดราคาและมีหนังสือเรียกใหเขาทําสัญญาแลว  ทั้งนี้ เนื่องมาจากยังไม

แนวาหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาจะมีการยกเลิกการจัดประกวดราคาไปกอนที่จะมีการทําสัญญา

กับผูชนะการประกวดราคาหรือไม โดยปรากฏตามคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดที่วินิจฉัยวา การที่

เจาหนาที่ของรัฐซ่ึงไมใชผูมีอํานาจในการสั่งซื้อส่ังจางสําหรับการประกวดราคาในครั้งนั้น แจงการไมรับคํา

เสนอราคาของผูฟองคดีใหผูฟองคดีทราบ ยังไมถือวาการแจงดังกลาวเปนคําสั่งทางปกครองที่มีผลกระทบ

ตอสิทธิหรือหนาที่ของผูฟองคดี๓๐  แตหากเปนการแจงโดยเจาหนาที่ผูมีอํานาจ กรณีดังกลาวจึงถือเปน

การแจงไมรับคําเสนอราคาของผูฟองคดีอันถือเปนคําสั่งทางปกครองที่มีผลกระทบตอสิทธิหรือหนาที่

ของผูฟองคดีแลว  

(๒) สําหรับกรณีที่คําสั่งอนุมัติซื้อหรือจาง ซึ่งถือวาเปนการปฏิเสธไมรับคําเสนอของ 

ผูเสนอราคารายอื่นนั้น ปรากฏตามคําสั่งของศาลปกครองสูงสุด โดยวินิจฉัยวา คําสั่งของผูมีอํานาจอนุมัติ

ส่ังซื้อหรือส่ังจางที่ใหผูเสนอราคารายอื่นชนะการประกวดราคาหรือส่ังจางผูเสนอราคารายอื่น เปนคําสั่ง

ทางปกครองที่ปฏิเสธไมรับคําเสนอราคาของผูเสนอราคาที่ไมไดรับการคัดเลือกตามกฎกระทรวง ฉบับที่ 

๑๒๓๑ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ๓๒  

(๓) นอกจากนี้ ถึงแมคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาจะพิจารณาใหผูเสนอ

ราคารายใดเปนผูชนะการประกวดราคาแลวก็ตาม หากตอมาผูมีอํานาจสั่งซื้อหรือจางไดมีหนังสือแจง

การตัดสิทธิผูเสนอราคาดังกลาวออกจากการพิจารณาจัดซื้อครุภัณฑ เนื่องจากผลิตภัณฑของผูเสนอราคาไมตรง

ตามที่กําหนดในประกาศประกวดราคา กรณีเชนนี้ ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา หนังสือแจงดังกลาวเปนการ

ส่ังไมรับคําเสนอขายซึ่งเปนคําสั่งทางปกครองตามนัยขอ ๑ (๑) ของกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) 

ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ แมวาผูมีอํานาจอนุมัติจัดซื้อครุภัณฑ

จะยังไมไดมีคําสั่งอนุมัติใหจัดซื้อครุภัณฑจากผูเสนอราคารายใดก็ตาม ผูเสนอราคาที่ถูกตัดสิทธิดังกลาว

                                                 
๒๙คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขที่ ๓๙/๒๕๓๘.  
๓๐คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.๒๖/๒๕๔๗. 
๓๑กฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

พ.ศ. ๒๕๓๙  

การดําเนินการของเจาหนาที่ดังตอไปนี้ เปนคําส่ังทางปกครอง 

 ขอ ๑ การดําเนินการเกี่ยวกับการจัดหาหรือใหสิทธิประโยชนในกรณีดังตอไปนี้ 

         (๑) การสั่งรับหรือไมรับคําเสนอขาย รับจาง แลกเปลี่ยน ใหเชา ซื้อ เชา หรือใหสิทธิประโยชน  

    ฯลฯ   ฯลฯ 
๓๒คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ ๒๒๑/๒๕๔๕. 
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๑๕๗ 

ก็เปนผูได รับความเดือดรอนหรือเสียหายตามมาตรา ๔๒ วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ง 

ศาลปกครองฯ แลว๓๓ 

จากที่กลาวมา เห็นไดวา ไมวาจะเปนกรณีที่หนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาไมผาน

ขอเสนอทางดานเทคนิค ซึ่งทําใหผูเสนอราคาดังกลาวหมดสิทธิที่จะยื่นขอเสนอทางดานราคา กรณีที่มีการ

คัดเลือกผูเสนอราคารายใดรายหนึ่งใหเขาทําสัญญา และกรณีที่มีการคัดเลือกใหผูเสนอราคาบางรายชนะ

การประกวดราคาแลว แตตอมาภายหลังไดมีการประกาศตัดสิทธิผูชนะการประกวดราคาดังกลาว ลวนเปน

การตัดสิทธิผูเสนอราคาที่ไมไดรับการคัดเลือกใหเขาทําสัญญา ซึ่งถือเปนการออกคําสั่งทางปกครองตาม

ขอ ๑ (๑) ของกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ

ทางปกครองฯ และหากผูเสนอราคาที่ไดรับความเสียหายยื่นฟองคดีเพื่อขอใหศาลสั่งใหหนวยงานผูจัด

ประกวดราคาชดใชคาเสียหายจากการออกคําสั่งทางปกครองดังกลาว ยอมเปนคดีละเมิดทางปกครองที่

อยูในอํานาจพิจารณาของศาลปกครอง ตามมาตรา ๔๒๐ แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

ประกอบมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. ๒๕๔๒  

           (๒) เปนความรับผิดเอกเทศ 

      โดยปรากฏตามความเห็นแยงของตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ในคําพิพากษา

ศาลปกครองสูงสุดที่ อ.๘๐/๒๕๔๘ ซึ่งตุลาการผูทําความเห็นแยงไดมีความเห็นวา ตามระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ กําหนดไวเพียงแตใหผูเสนอราคาเปนผูมีสิทธิที่จะทําคํา

เสนอรับจางเทานั้น แมมองวาสิทธิที่จะเปนผูทําคําเสนอดังกลาวนี้ คือสิทธิในการเขาทําสัญญา ก็

เพียงแตทําใหผูฟองคดีมีสิทธิที่จะเรียกคาสินไหมทดแทนความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการยกเลิกการ

สอบราคาอันมิชอบ ซึ่งจะมีคาขาดกําไรรวมอยูดวยไมได  ทั้งนี้ แมมองวากําไรที่ควรจะไดรับหากไดเขา

ทํางานกอสรางเปนผลโดยตรงจากการกระทําละเมิด แตกําไรดังกลาวโดยเนื้อหาแลวก็เปนสิ่งที่ควรจะ

ไดรับหากไดเขาทํางานกอสรางคูระบายน้ําตามสัญญาหลักแลวเทานั้น  ดังนั้น ตราบใดที่ยังไมมี

สัญญาเกิดขึ้นจะมีการกําหนดใหมีการชดใชคาสินไหมทดแทนในสวนของคาขาดกําไรไมได และหาก

มองวาการกระทําของหนวยงานของรัฐเปนความรับผิดในทางละเมิด คาขาดกําไรดังกลาวก็ไมใชผล

โดยตรงจากการกระทําละเมิด  ดังนั้น จากความเห็นดังกลาวจึงอาจสรุปไดวา หากเปนความรับผิดที่

เกิดขึ้นในกระบวนการกอนการทําสัญญาที่มีการยื่นคําเสนอแลวแตยังไมมีการสนองรับนั้น จะไม

สามารถกําหนดคาสินไหมทดแทนในสวนของคาขาดกําไรใหแกผูเสียหายไดเลย ซึ่งหลักการดังกลาวนี้ 

เปนหลักการอันเดียวกันกับการกําหนดคาเสียหายตาม “หลักความรับผิดเอกเทศ” อันเปนการกําหนด

คาเสียหายในเชิงลบ คือ คาเสียหายในสิ่งที่ผูเสียหายไมควรสูญเสียไปหากไมไดเขามาทําสัญญาที่ไม

                                                 
๓๓คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ ๔๕๘/๒๕๔๗. 
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๑๕๘ 

เกิดขึ้น ยกตัวอยาง เชน คาซื้อซองราคา คาจางที่ปรึกษา หรือคาเตรียมการกอสราง เปนตน แตจะไม

รวมไปถึงคาขาดกําไร ซึ่งตามหลักการนี้ถือวาคาขาดกําไรเปนคาเสียหายในทางสัญญา โดยจะมีการ

เรียกคาเสียหายจากการขาดกําไรไดก็ตอเมื่อมีการทําสัญญากันแลวเทานั้น และหลักความรับผิด

ดังกลาวนี้ไดมีการพัฒนาในระบบกฎหมายสัญญาของประเทศอิตาลีและประเทศเยอรมัน โดยไดมีการ

นําไปบัญญัติเปนหลักกฎหมายในประมวลกฎหมายแพงของทั้งสองประเทศ ในขณะที่กฎหมายของ

ประเทศฝรั่งเศสก็ไดนําเอาหลักการนี้ไปปรับใชในระบบกฎหมายของตนเชนเดียวกัน โดยศาลฝรั่งเศส

เห็นวาการชดใชคาเสียหายที่เกิดขึ้นในชวงระยะเวลากอนการทําสัญญานี้ เปนการชดใชตามทฤษฎี

สูญเสียโอกาส (Perte d, une chance) แตเนื่องจากกฎหมายแพงของฝรั่งเศสไมมีบทบัญญัติเฉพาะใน

เร่ืองความรับผิดกอนสัญญา จึงตองนําเอาทฤษฎีดังกลาวมาปรับใชกับความรับผิดทางละเมิด แตโดย

หลักแลวการกําหนดคาเสียหายในกฎหมายของฝรั่งเศสยังคงเปนเรื่องดุลพินิจของศาล  ดังนั้น ในการ

ปรับใชหลักความรับผิดเอกเทศกับกฎหมายละเมิด ศาลฝรั่งเศสจึงกําหนดใหชดใชเฉพาะคาใชจายที่เสีย

ไปเพราะเหตุที่เชื่อวาคําเสนอจะมีผลตอไปเทานั้น 

                  จากที่กลาวมาขางตน เห็นไดวา ศาลปกครองสูงสุดไดวินิจฉัยไปในแนวทาง

เดียวกันวา คดีพิพาทที่เกิดจากกรณีหนวยงานของรัฐเปนฝายถอนตัวไปกอนมีการสนองรับคําเสนอ 

เปนคดีพิพาทเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิด แตจะมีความแตกตางกันในเรื่องของการกําหนดคา

สินไหมทดแทนใหแกผูเสียหาย โดยคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.๑๕๔/๒๕๔๗ ไดวินิจฉัยวา 

คาเสียหายที่ผูไดรับความเสียหายจะพึงไดรับการชดใชตองมีความสัมพันธใกลชิดกับความเสียหายที่

ไดเกิดขึ้นแลวอยางแทจริง ซึ่งไดแกคาเสียหายที่ผูฟองคดีไดใชจายไปจริง ไดแก คาธรรมเนียมซื้อ

แคชเชียรเช็ค และคาธรรมเนียมของธนาคารในการออกหนังสือค้ําประกันสัญญา สําหรับคาเสียหายที่

ผูฟองคดีอางวาขาดประโยชนจากกําไรที่ควรจะไดรับนั้น ศาลไมสามารถกําหนดใหได สวนความ

เสียหายอื่นอันอาจจะเกิดขึ้นกับผูฟองคดีกอนมีการทําสัญญา เมื่อผูฟองคดีมิไดนําสืบและแสดง

พยานหลักฐาน และมิไดมีการกําหนดคาสินไหมทดแทนความเสียหายไวลวงหนาสําหรับ “ความรับผิด

กอนสัญญา” ในกรณีที่สัญญาไมเกิดขึ้นเพราะเหตุที่ผูถูกฟองคดีตองรับผิดชอบ จึงไมอาจกําหนด

คาเสียหายในสวนนี้ใหผูฟองคดีได จากคําวินิจฉัยนี้ เห็นไดวาศาลปกครองยอมรับวามีความรับผิดกอน

สัญญา เพียงแตเปนเรื่องที่ตองมีการกําหนดไวลางหนาและผูเสียหายซึ่งในที่นี้ไดแกเอกชนผูเสนอราคา

ตองเปนฝายพิสูจนถึงคาเสียหายดังกลาว ซึ่งผูศึกษาเห็นวา ในทางปฏิบัติเปนไปไดยาก เนื่องจากใน

การกําหนดเงื่อนไขในเอกสารจัดสอบหรือประกวดราคานั้น เปนการกําหนดโดยหนวยงานของรัฐผูจัด

สอบหรือประกวดราคาเพียงฝายเดียว เอกชนผูเสนอราคาจึงยากที่จะเขามามีบทบาทในการกําหนด

ขอกําหนดในเอกสารประกวดราคาดังกลาว โดยการกําหนดคาสินไหมทดแทนไวลวงหนาในกรณีที่

หนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาเปนฝายถอนตัวไปโดยไมมีเหตุอันสมควร สวนคาขาดประโยชน
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๑๕๙ 

จากกําไรที่ควรจะไดรับนั้น ศาลไดวินิจฉัยไวอยางชัดเจนวาเอกชนผูเสนอราคาไมสามารถเรียกเอาจาก

หนวยงานของรัฐได อยางไรก็ตามในคดีตอมา คือ คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.๘๐/๒๕๔๘ ศาล

ปกครองสูงสุดไดพิพากษาใหคาเสียหายในสวนของคาขาดกําไรแกผูเสียหายดวย โดยวินิจฉัยวา การมี

คําสั่งใหยกเลิกการสอบราคาจางเหมากอสรางคูระบายน้ําไดกอใหเกิดความเสียหายแกสิทธิในการเขา

ทําสัญญาจางของผูฟองคดี อันเปนผลโดยตรงที่ทําใหผูฟองคดีเสียโอกาสที่จะไดรับกําไรหากไดเขา

ทํางานกอสรางคูระบายน้ํา จึงพิพากษาใหผูถูกฟองคดีชดใชคาสินไหมทดแทนแกผูฟองคดีเปนคา

เอกสารสอบราคา คาจางวิศวกรคํานวณ และคาขาดโอกาสที่จะไดรับกําไรหากไดเขาทํางานกอสรางคู

ระบายดวย ซึ่งในสวนของคาขาดคําไรนี้ ตุลาการในองคคณะพิจารณาพิพากษาไดทําความเห็นแยงวา 

คาขาดกําไรดังกลาวไมใชผลโดยตรงจากการกระทําละเมิด จึงไมสมควรกําหนดใหคาขาดกําไรใหแก

ผูเสียหายในกรณีดังกลาวได  

 ผูศึกษาเห็นวา จากกรณีที่เอกชนผูเสนอราคาเปนฝายถอนตัวไป เปนผลใหหนวยงาน

ผูจัดประกวดราคาเรียกรองใหรับผิดไดบนฐานความรับผิดทางละเมิด  ดังนั้น ในกรณีที่หนวยงานของ

รัฐผูจัดประกวดราคาเปนฝายถอนตัวไป เอกชนผูเสนอราคาจึงควรมีสิทธิเรียกรองใหหนวยงานผูจัด

ประกวดราคารับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนบนฐานความรับผิดทางละเมิดไดเชนเดียวกัน สวนในเรื่อง

ที่วาจะสมารถเรียกคาสินไหมทดแทนในกรณีใดไดบางนั้น เมื่อเทียบเคียงกับหลักกฎหมายของ

ตางประเทศที่ไดมีการพัฒนาเกี่ยวกับหลักกฎหมายในเรื่องความรับผิดกอนสัญญาตามที่เคยกลาวไว

แลว ซึ่งเห็นไดวาในความรับผิดที่เกิดขึ้นในชวงกอนมีการทําสัญญา ปจจุบันในประเทศอิตาลีและ

ประเทศเยอรมันไดมีการกําหนดใหความรับผิดกอนสัญญาเปนความรับผิดเอกเทศไวในประมวล

กฎหมายแพงของแตละประเทศ ซึ่งตามหลักความรับผิดเอกเทศนี้จะไมสามารถใหคาขาดกําไรได 

แมแตในประเทศฝรั่งเศสที่ศาลสูงของฝรั่งเศสไดปรับใชหลักความรับผิดกอนสัญญากับกฎหมายใน

กลุมความรับผิดทางละเมิด ในสวนของการกําหนดคาสินไหมทดแทนก็ยังไดรับอิทธิพลจากหลักความ

รับผิดเอกเทศขางตนเชนเดียวกัน  ดังนั้น ผูศึกษาจึงคอนขางเห็นดวยกับแนวทางที่จะไมกําหนดใหคา

ขาดกําไรใหกับผูเสียหาย สําหรับความรับผิดกอนสัญญาที่เกิดขึ้นในชวงเวลากอนมีการสนองรับคํา

เสนอของเอกชนผูเสนอราคา โดยคาเสียหายที่คูกรณีฝายที่แสดงเจตนาโดยสุจริตจะเรียกรองไดนั้น 

จะตองเปนคาใชจายในการเตรียมการตางๆ กอนเขาทําสัญญาเทานั้น ซึ่งเปนคาเสียหายตามความ

เปนจริง 

 
๒.๓ ปญหาที่เกิดขึ้นในชวงเวลาภายหลังมีการสนองรับคําเสนอแลว 
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        ตามหลักการการซื้อหรือการจางโดยทั่วไปนั้น สวนราชการจะผูกพันกับผูขายหรือ 

ผูรับจาง ก็ตอเมื่อมีการทําสัญญากันเปนหนังสือตามตัวอยางทายระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวย

การพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ หรือมีการทําขอตกลงกันเปนหนังสือ เวนแตในกรณีจําเปนและเรงดวน และมี

วงเงินการจัดซื้อหรือจางในวงเงินไมมากนัก จึงเปนดุลพินิจของสวนราชการที่จะตกลงกับผูขายหรือ 

ผูรับจางไมวาจะเปนการเสนอราคาดวยการทําหลักฐานเปนหนังสือโดยการมีหนังสือติดตอกันโดยใช

ใบเสนอราคาหรือดวยวาจาก็ได  ทั้งนี้ ในกรณีที่สวนราชการไดอนุญาตใหผูเสนอราคาทํางานไปกอน 

แลวจึงทําสัญญาหรือขอตกลงเปนหนังสือในภายหลังนั้น การอนุญาตใหผูเสนอราคาไดทํางานไปกอน 

ถือวาเปนการสนองรับคําเสนอราคาของผูเสนอราคาโดยปริยาย และมีผลผูกพันตอกันระหวางสวน

ราชการกับเอกชนผูเสนอราคาในลักษณะของสัญญาที่มุงจัดทําเกิดขึ้นแลว๓๔ แตโดยปกติตองยึดถือ

หลักเกณฑที่วา เมื่อมีการสนองถูกตองตรงกันทุกประการแลวสัญญายอมเกิดขึ้นตามหลักการเกิด

สัญญาทั่วไป แตบางครั้งกฎหมายถือวา สัญญายังไมเกิด ไดแก ๑) กรณีสัญญายังไมเกิดเพราะยัง

ไมไดตกลงกันหมดทุกขอ หรือ ๒) กรณีสัญญาไมเกิดเพราะยังไมไดทําเปนหนังสือ  ทั้งนี้ ตามประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา ๓๖๖๓๕  

             เมื่อพิจารณาเงื่อนไขในการจัดซื้อจัดจางระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชน ตาม

ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ จะมีเงื่อนไขการประกวดราคาขอหนึ่งวา

ตองทําสัญญาเปนหนังสือ  ดังนั้น แมหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาจะสนองรับใบเสนอราคาของ

ผูเสนอราคารายใดรายหนึ่งแลว แตยังไมไดมีการลงนามในหนังสือสัญญาดวยกันทั้งสองฝาย โดยหลัก

แลวก็ตองถือวาสัญญาที่มุงจัดทํานั้นยังไมเกิด อยางไรก็ตามแมสัญญาที่มุงจัดทําในการจัดซื้อจัดจาง

ในกรณีดังกลาวจะยังไมเกิดขึ้น แตก็อาจเกิดสัญญากอนสัญญาหรือที่เรียกวา “สัญญาประกวดราคา” 

ข้ึนได  ทั้งนี้ กรณีที่มีการสนองรับคําเสนอแลวแตคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งถอนตัวไปกอนมีการทําสัญญา  

คูกรณีฝายที่ถอนตัวไปจะตองรับผิดตอคูกรณีอีกฝายหนึ่งหรือไมอยางไรนั้น จากการศึกษาคําวินิจฉัย

ขององคกรวินิจฉัยขอพิพาทพบวามีคําวินิจฉัยเปนหลายแนงทางแตกตางกัน ดังนี้   

              ๑) กรณีที่หนวยงานของรัฐเปนฝายถอนตัวไป 
                                                 

๓๔สํานักนายกรัฐมนตรี, หนังสือเลขที่ นร (กวพ) ๑๒๐๔/๑๑๕๗๐, ลงวันที่ ๙ ธันวาคม ๒๕๓๖ และ

สํานักงานปลัดสํานักนายกรัฐมนตรี, หนังสือที่ สร ๑๐๐๑/ว.๑๓, ลงวันที่ ๒๗ พฤษภาคม ๒๕๓๕.  
๓๕ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

มาตรา ๓๖๖ ขอความใดๆ แหงสัญญาอันคูสัญญาแมเพียงฝายเดียวไดแสดงไววาเปนสาระสําคัญอัน

จะตองตกลงกันหมดทุกขอนั้น หากคูสัญญายังไมตกลงกันหมดทุกขออยูตราบใด เม่ือกรณีเปนที่สงสัย ทานนับวายัง

มิไดมีสัญญาตอกัน การที่ไดทําความเขาใจกันไวเฉพาะบางสิ่งบางอยาง ถึงแมวาจะไดจดลงไวก็หาเปนการผูกพันไม 

ถาไดตกลงกันวาสัญญาอันมุงจะทํานั้นจะตองทําเปนหนังสือไซร เมื่อกรณีเปนที่สงสัย ทานนับวายังมิไดมี

สัญญาตอกันจนกวาจะไดทําขึ้นเปนหนังสือ 
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                    (๑) เปนความรับผิดทางสัญญา 

 โดยเอกชนผูเสนอราคาสามารถเรียกรองใหหนวยงานของรัฐรับผิดไดตาม  

”สัญญาประกวดราคา” ซึ่งความเห็นในกรณีนี้ ปรากฏตามการตอบขอหารือของสํานักงานอัยการสงูสดุ 

โดยมีความเห็นวา กรณีที่หนวยงานของรัฐผูจัดสอบหรือประกวดราคาไดมีหนังสือแจงใหผูชนะการ

ประกวดราคาเขามาทําสัญญาแลว ยอมเกิดนิติสัมพันธเบื้องตนคือสัญญาประกวดราคาขึ้น ซึ่งหาก

คูกรณีฝายใดฝายหนึ่งไมยอมลงนามโดยไมมีเหตุสมควร ยอมถือไดวาเปนฝายผิดสัญญา คูกรณีอีก

ฝายหนึ่งมีสิทธิฟองเรียกคาสินไหมทดแทนอันเกิดจากการผิด “สัญญาประกวดราคา” ดังกลาวได  

ดังนั้น หากหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาเปนฝายไมยอมลงชื่อเพื่อทําสัญญา กรณีเชนนี้เอกชน 

ผูชนะการประกวดราคามีสิทธิเรียกรองใหหนวยงานของรัฐรับผิดได โดยถือวาเปนความรับผิดตาม

สัญญาประกวดราคา เชน การที่กรมโยธาธิการมีหนังสือแจงใหผูชนะการประกวดราคาทราบวากรม

โยธาธิการตกลงจางและขอใหไปทําสัญญาจาง ยอมเกิดนิติสัมพันธเบื้องตนคือสัญญาประกวดราคา 

ซึ่งมีความผูกพันใหกรมโยธาธิการตองทําสัญญากับผูชนะการประกวดราคา หากกรมโยธาธิการ 

ไมยอมลงนามโดยไมมีเหตุสมควร ยอมถือไดวาเปนฝายผิดสัญญา ซึ่งผูชนะการประกวดราคามีสิทธิ

ฟองเรียกคาสินไหมทดแทนอันเกิดจากการผิดสัญญาประกวดราคาดังกลาว แตไมสามารถฟองบังคับ

ใหกรมโยธาธิการลงนามในสัญญาจางเหมากอสรางไดเพราะสภาพแหงหนี้ไมเปดชอง๓๖

                   (๒) เปนความรับผิดทางละเมิด 

  โดยเห็นวาเอกชนผูเสนอราคาสามารถเรียกรองใหหนวยงานของรัฐรับผิด

ในทางละเมิด ซึ่งกรณีที่ถือวาเอกชนผูเสนอราคาสามารถเรียกรองใหหนวยงานของรัฐรับผิดไดในทาง

ละเมิดนี้ ปรากฏตามคําพิพากษาของศาลฎีกาซึ่งวินิจฉัยวา แมไดมีการคัดเลือกจนไดผู

                                                

ชนะการ

ประกวดราคาและหนวยงานของรัฐไดมีหนังสือตอบตกลงรับราคาของผูเสนอราคารายใดแลว ถือวา

เปนการสนองรับคําเสนอของผูเสนอราคาดังกลาว แตตอมาหากหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาได

ยกเลิกการประกวดราคาโดยยังไมไดลงนามในสัญญา ถือวายังไมมีสัญญาเกิดขึ้น และการที่ผูเสนอ

ราคาไมสามารถพิสูจนไดวาการยกเลิกประกาศประกวดราคาเปนการกระทําที่ไมชอบ จึงไมถือเปนการ

กระทําละเมิดตอผูเสนอราคา๓๗ ซึ่งหากพิจารณาจากคําพิพากษาดังกลาว เห็นไดวา หากผูเสนอราคา

สามารถนําสืบไดวา หนวยงานของรัฐมีเจตนากลั่นแกลงเพื่อใหตนไดรับความเสียหาย หรือการยกเลิก

การประกวดราคาไมมีเหตุผลอันสมควรหรือไมเปนประโยชนตอทางราชการ ยอมถือวาการยกเลิกการ

ประกวดราคาดังกลาวเปนการกระทําละเมิดตอผูเสนอราคาตามมาตรา ๔๒๐ แหงประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย สงผลใหผูเสนอราคาขางตนสามารถเรียกรองใหหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคา

 
๓๖ขอหารือของสํานักงานอัยการสูงสุดตามคําวินิจฉัยที่ ๑๒๕/๒๕๓๓. 
๓๗คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๘๘๙๘/๒๕๔๔.   
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รับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนในทางละเมิดแกตนได เชน ตามประกาศเชิญชวนประกวดราคาจางเหมา

กอสรางของกรมโยธาธิการกําหนดเงื่อนไขใหในการจางตองทําสัญญาเปนหนังสือ  ดังนั้น ตราบใดที่

กรมโยธาธิการยังไมมีการลงนามในสัญญา สัญญาจางกอสรางยอมไมเกิด การที่หางหุนสวนจํากัด ช. 

ยื่นใบเสนอราคาและกรมโยธาธิการไดแจงใหเขาทําสัญญายอมเปนการสนองรับคําเสนอ ซึ่งทําให 

นิติสัมพันธเบื้องตนคือสัญญาทางปกครองที่กรมโยธาธิการมีความผูกพันจะตองทําสัญญากับผูชนะ

การประกวดราคาตอไป  ดังนั้น หากกรมโยธาธิการไมลงนามในสัญญาดังกลาวโดยไมมีเหตุอันสมควร

ยอมถือไดวา กรมโยธาธิการผิด “สัญญาประกวดราคา” ซึ่งหางหุนสวนจํากัด ช. มีสิทธิฟองรองใหรับ

ผิดชดใชคาสินไหมทดแทนในฐานละเมิดได แตจะฟองรองใหกรมโยธาธิการลงนามในสัญญาจาง

กอสรางไมได เพราะสภาพแหงหนี้ไมเปดชองใหทําได๓๘

              ๒) กรณีที่เอกชนเปนฝายถอนตัวไป 

        ในกรณีนี้ เห็นวา หากผูชนะการประกวดราคาและหนวยงานผูจัดประกวดราคา

ไดมีการลงชื่อในสัญญาแลว ถือวาสัญญาหลักที่มุงจัดทํายอมเกิดขึ้น  ดังนั้น หากมีขอพิพาทเกิดขึ้น

จากสัญญาดังกลาวและคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งตองการที่จะเรียกรองใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งรับผิด 

ยอมมีลักษณะเปนคดีพิพาททางสัญญา๓๙ แตในชวงระยะเวลาที่กําลังรอการลงนามในสัญญาซึ่งถือวา

สัญญาที่มุงจัดทํายังไมเกิดขึ้นนี้ หากเอกชนผูเสนอราคาที่ไดรับการคัดเลือกใหเขาทําสัญญาไดถอนตัว

ไปหรือไมยอมมาลงชื่อเพื่อทําสัญญา ยอมทําใหหนวยงานของรัฐเจาของโครงการไดรับความเสียหาย  

แตการจะเรียกรองใหเอกชนที่ถอนตัวไปรับผิดชดใชคาเสียหายแกหนวยงานโดยถือเปนความรับผิดใน

ฐานความผิดใดนั้น จากการศึกษาคําวินิจฉัยขององคกรวินิจฉัยขอพิพาทตางๆ พบวา กอนมีการจัดตั้ง

ศาลปกครองไดมีการกําหนดใหขอพิพาทดังกลางมีลักษณะเปนความรับผิดทางสัญญา ซึ่งไมใช

สัญญาที่มุงจัดทําแตเปนเพียงความรับผิดที่เกิดจากสัญญาประกวดราคาหรือสอบราคาแลวแตกรณี 

ตอมาเมื่อมีการจัดตั้งศาลปกครองขอพิพาทในลักษณะเดียวกันนี้ ศาลปกครองเห็นวาเปนขอพิพาทที่

เกิดจากสัญญาทางปกครอง ซึ่งมีรายละเอียดดังนี้ 

                                     ความเห็นตามแนวทางที่วา ในกรณีที่มีการสนองรับคําเสนอแลว หากเอกชน

เปนฝายถอนตัวไป ถือเปนความรับผิดตาม “สัญญาประกวดราคา” นี้ ปรากฏตามแนวทางการตอบขอ

หารือของสํานักงานอัยการสูงสุดและคําพิพากษาของศาลฎีกา โดยสาระสําคัญที่จะถือวามีสัญญา

ประกวดราคาเกิดขึ้น คือ จะตองปรากฏวาหนวยงานของรัฐเจาของโครงการไดมีการทําหนังสือเรียกให

เอกชนผูชนะการประกวดราคาเขาทําสัญญา ซึ่งถือเปนการทําคําสนองรับคําเสนอของผูเสนอราคาและ

                                                 
๓๘คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๓๒๕/๒๕๓๓. 
๓๙ขอหารือของสํานักงานอัยการสูงสุดตามคําวินิจฉัยที่ ๘๐/๒๕๒๖, ที่ ๗๑/๒๕๒๗, คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 

๖๐๑๔/๒๕๓๙.   
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๑๖๓ 

ทําให “สัญญาประกวดราคา” เกิดขึ้น๔๐  ดังนั้น แมจะมีการคัดเลือกจนไดตัวผูชนะการประกวดหรือ

สอบราคา แตหนวยงานเจาของโครงการยังไมมีหนังสือเรียกใหผูชนะการประกวดราคาดังกลาวเขามา

ทําสัญญา ก็ยังไมถือวามีสัญญาประกวดราคาเกิดขึ้น  ฉะนั้น ในกระบวนการจัดซื้อจัดจางของ

หนวยงานของรัฐนั้น เมื่อมีการทําคําเสนอสนองถูกตองตรงกันทุกประการตามหลักเกณฑการทํา

สัญญาทั่วไปแลวยอมเกิดขอผูกพันที่วา คูกรณีตกลงจะปฏิบัติตามเงื่อนไขหรือเงื่อนเวลาอยางใดอยาง

หนึ่งหรือหลายอยางตามที่ตกลงกันไวในเบื้องตนตามเอกสารจัดสอบหรือประกวดราคา โดยจะมีการ

ทําสัญญาใหเสร็จเด็ดขาดอีกครั้งหนึ่งในภายหนา สัญญาประกวดราคาดังกลาวจึงมีลักษณะเปน ”

สัญญาเบื้องตน” หรือ “สัญญากอนสัญญา” จึงทําใหในการสอบหรือประกวดราคาระหวางหนวยงาน

ของรัฐกับเอกชนนั้น เมื่อหนวยงานของรัฐผูประกวดราคาสนองรับคําเสนอของผูชนะการประกวดราคา

แลว แมยังไมไดทําสัญญากันเปนหนังสือตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 

๒๕๓๕ ก็ถือวามีสัญญากอนสัญญา ที่เรียกวา “สัญญาประกวดราคา” เกิดขึ้นแลว โดยปรากฏตาม
แนวทางการตอบขอหารือของสํานักงานอัยการสูงสุด เชน กรณีการไฟฟาสวนภูมิภาคประกาศประกวด

ราคาจัดซื้อพัสดุ ๕ รายการ กําหนดหลักประกันซองเปนเงิน ๑,๗๔๙,๙๐๐ บาท ผูเสนอราคาเสนอ

ราคาเพียง ๓ รายการ จากนั้นเมื่อไดรับการคัดเลือกใหเปนผูชนะการประกวดราคาและมีหนังสือเรียก

ใหมาทําสัญญาแลว ผูเสนอราคาดังกลาวไดมาทําสัญญากับการไฟฟาสวนภูมิภาคเพียง ๒ รายการ  

ดังนี้ ตองถือวาผูเสนอราคาผิดเงื่อนไขการประกวดราคา การไฟฟาสวนภูมิภาคมีสิทธิริบหลักประกัน

ซองทั้งหมด๔๑  นอกจากนี้ยังปรากฏตามคําพิพากษาของศาลฎีกา เชน กรณีที่ศาลฎีกาพิพากษาวา 

หากหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาไดมีการสนองรับคําเสนอแลว ถือวามี “สัญญาประกวดราคา

เกิดขึ้น” สงผลใหคูกรณีแตละฝายตางมีสิทธิเรียกรองใหอีกฝายหนึ่งรับผิดตามสัญญาประกวดราคา

ดังกลาวได แตจะฟองรองใหรับผิดตามสัญญาที่จะทํากันตอไปไมได เพราะสัญญาดังกลาวยังไม

เกิดขึ้นเนื่องจากยังไมมีการลงนามในสัญญา๔๒  ดังนั้น เมื่อเอกชนผูชนะการประกวดราคาไมยอมทํา

สัญญาซื้อขาย หนวยงานผูจัดประกวดราคายอมมีสิทธิริบเงินมัดจําซองตามขอตกลงระหวางคูกรณีอัน

เปนขอตกลงในการประกวดราคาเทานั้น แตคาเสียหายกรณีที่หนวยงานฯ ตองจางผูรับจางรายใหม

แพงกวาเดิมนั้น เปนคาเสียหายอันเกิดจากการผิดสัญญาซื้อขาย ไมใชคาเสียหายอันเกิดจากการผิด

                                                 
๔๐ ขอหารือของสํานักงานอัยการสูงสุดตามคําวินิจฉัยที่ ๑๒๕/๒๕๓๓, และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๙๓๑/

๒๔๘๐. (โดยอาจใชคําวา “สัญญาประกวดราคา” หรือ “สัญญาสอบราคา” แตกตางกันไปโดยขึ้นอยูกับวิธีการจัดซื้อ

จัดจางวาเปนแบบใด)   
๔๑คําวินิจฉัยที่ ๑๗๔/๒๕๓๒. 
๔๒คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๙๓๑/๒๔๘๐.  
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๑๖๔ 

ขอตกลงในการประกวดราคา เมื่อสัญญาซื้อขายยังไมเกิดขึ้น หนวยงานฯ จึงไมมีสิทธิเรียกรองให

จําเลยชดใชคาเสียหายดังกลาวได๔๓  

                        ในสัญญาจัดซื้อจัดจางของรัฐนั้นตามที่เคยกลาวไวแลววา แมคูกรณีแตละ

ฝายไดแสดงเจตนาเสนอสนองถูกตองตรงกันทุกประการแลวก็ตาม ถือวาสัญญาอันมุงจะทํานั้นยังไม

เกิดเพราะตองทําสัญญาเปนหนังสืออีกชั้นหนึ่งกอน แตเมื่อมีการทําคําเสนอสนองถูกตองตรงกันทุก

ประการตามหลักเกณฑการทําสัญญาทั่วไปแลวส่ิงที่เกิดขึ้นก็คือสัญญาที่เรียกวา “สัญญาประกวด

ราคา” ซึ่งสงผลใหคูกรณีแตละฝายตางมีสิทธิเรียกรองใหอีกฝายหนึ่งรับผิดตามสัญญาประกวดราคา

ดังกลาวได  ทั้งนี้ ความเห็นดังกลาวนี้ กอนมีการจัดตั้งศาลปกครองไดมีการยอมรับกันอยางแพรหลาย 

โดยปรากฏตามแนวทางการตอบขอหารือของสํานักงานอัยการสูงสุด และปรากฏเปนบรรทัดฐานในคํา

พิพากษาของศาลฎีกาดังที่กลาวมา อยางไรก็ตาม ภายหลังจากมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้น ศาล

ปกครองกลับมองวา ขอพิพาทในลักษณะดังกลาวถือเปน “ความรับผิดตามสัญญาทางปกครอง” โดย

ปรากฏตามคําวินิจฉัยในคําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ๓๕๒/๒๕๔๘ ที่วา กรณีมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร

ประกาศประกวดราคาจางกอสรางกลุมอาคารสังคมศาสตร แตผูชนะการประกวดราคา (ผูฟองคดี)  

ไมยอมเขาทําสัญญาจาง มหาวิทยาลัยฯ จึงริบหลักประกันซองและเรียกใหชําระดอกเบี้ยตามเงื่อนไข

การประกวดราคา ผูชนะการประกวดราคาไมเห็นดวยจึงฟองขอใหเพิกถอนคําสั่งริบหลักประกันและให

คืนหลักประกันดังกลาว  ซึ่งศาลปกครองสูงสุดมีคําสั่งวา กรณีดังกลาวไมใชขอพิพาทที่มีการกลาวอาง

วาการประกวดราคาหรือคําสั่งรับคําเสนอรับจางไมชอบอันเปนการพิพาทวาคําสั่งทางปกครองไมชอบ

ตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองฯ  

แตเปนขอพิพาทเกี่ยวกับขอตกลงตามประกาศประกวดราคาซึ่งไดมีคําเสนอและคําสนองของผูเสนอ

ราคาและของผูประกาศประกวดราคาถูกตองตรงกันอันจะกอใหเกิดสัญญากอสรางกลุมอาคารทาง

สังคมศาสตรที่จะเปนสัญญาทางปกครองตอไปแลว ขอตกลงดังกลาวจึงถือเปน “สัญญาทางปกครอง” 

ตามบทนิยามของมาตรา ๓๔๔ แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ ซึ่งอยูในอํานาจพิจารณา

พิพากษาของศาลปกครอง ตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  นอกจากนี้  
                                                 

๔๓คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๘๒๕/๒๕๒๒.  
๔๔พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒  

 มาตรา ๓ ในพระราชบัญญัตินี้ 

   ฯลฯ   ฯลฯ 

 “สัญญาทางปกครอง” หมายความรวมถึง สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงาน 

ทางปกครองหรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการ

สาธารณะ หรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 

   ฯลฯ   ฯลฯ 
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๑๖๕ 

ยังปรากฏตามคําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ ๖๖๐/๒๕๔๘ ซึ่งคดีนี้ปรากฏขอเท็จจริงวา เทศบาลนคร

นครราชสีมาซึ่งเปนผูฟองคดีประกาศสอบราคาจางกอสรางถนน  ค.ส.ล. (ถนนคอนกรีตเสริมเหล็ก)  

พรอมรางระบายน้ําและผูถูกฟองคดี ไดยื่นใบเสนอราคาตามแบบที่ผูฟองคดีจัดไว โดยในแบบใบเสนอ

ราคาดังกลาวมีขอกําหนดในขอ ๕ และขอ ๖ ระบุวา เทศบาลนครฯ ไมมีความผูกพันที่จะรับคําเสนอ

หรือใบเสนอราคาใดๆ รวมทั้งไมตองรับผิดชอบคาใชจายใดๆ อันอาจเกิดขึ้นในการเขาเสนอราคา 

ตอมาเทศบาลนครฯ ไดมีหนังสือแจงใหผูถูกฟองคดีซึ่งเปนผูชนะการสอบราคาเขาทําสัญญาจาง  

แตผูถูกฟองคดีไมยอมเขาทําสัญญา เทศบาลนครฯ จึงฟองเรียกคาเสียหายพรอมดอกเบี้ยจากการไม

เขาทําสัญญาจางดังกลาว ศาลปกครองสูงสุดมีคําสั่งวา ขอพิพาทในคดีนี้เกิดจากการที่เทศบาลนครฯ 

ประกาศสอบราคาจางกอสรางอันเปนการเชื้อเชิญใหทําคําเสนอ และผูถูกฟองคดีไดยื่นใบเสนอราคาอัน

ถือวาเปนการทําคําเสนอตอเทศบาลนครฯ การที่เทศบาลนครฯ พิจารณาแจงใหผูถูกฟองคดีเขาทํา

สัญญาจางจึงถือเปนคําสนองและกอใหเกิดสัญญาอยางหนึ่ง ซึ่งไมใชสัญญาจางกอสรางถนน  ค.ส.ล. 

ประกอบกับขอ ๕ และขอ ๖ ตามที่ผูฟองคดีกําหนดในใบเสนอราคาดังกลาว เปนขอกําหนดที่เทศบาล

นครฯ อยูในฐานะที่เหนือกวาผูถูกฟองคดี สัญญาที่เกิดขึ้นกอนสัญญาจางกอสรางถนน  ค.ส.ล. จึงเปน

สัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐเพื่อใหการใชอํานาจทาง

ปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองอันไดแกการบริการสาธารณะบรรลุผล ซึ่งเขาลักษณะเปน 

“สัญญาทางปกครอง” ขอพิพาทอันเกิดจากสัญญากอนสัญญาจางดังกลาวจึงเปนขอพิพาทเกี่ยวกับ

สัญญาทางปกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครองฯ 

            จากที่นําเสนอมาขางตน เห็นไดวา ปญหาเกี่ยวกับการกําหนดลักษณะของความรับผิดที่เกิดขึ้น

ในชวงเวลาภายหลังมีคําสนองรับคําเสนอแลวนั้น หากคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งถอนตัวไปกอนมีการทํา

สัญญาเปนหนังสือ กรณีนี้ไดเกิดปญหาเกี่ยวกับการกําหนดลักษณะของความรับผิดที่ไมตรงกันระหวาง

องคกรวินิจฉัยขอพิพาทตางๆ ซึ่งสามารถแยกพิจารณาได ดังตอไปนี้ 

              ๑) กรณีที่หนวยงานของรัฐเปนฝายถอนตัวไป 

                    ในกรณีที่หนวยงานของรัฐเปนฝายถอนตัวไป เอกชนผูเสนอราคาจะเรียกรองให

หนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคารับผิดไดตามความผิดในลักษณะใดนั้น ตามความเห็นแรกเห็นวา 

เอกชนผูเสนอราคาสามารถเรียกรองใหหนวยงานของรัฐรับผิดตามสัญญาประกวดราคา (ความรับผิด

ทางสัญญา) สวนความเห็นที่สองเห็นวา เอกชนผูเสนอราคาสามารถเรียกรองใหหนวยงานของรัฐรับผิด

ในทางละเมิด ตามมาตรา ๔๒๐ แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  

      จากความเห็นดังกลาว ผูศกึษาเห็นวา หากถือวาความรับผิดที่เกิดขึ้นเปนความรับ

ผิดตามสัญญาประกวดราคา ยอมไมเปนธรรมตอคูกรณีฝายเอกชน เพราะตามเอกสารสอบหรือ
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๑๖๖ 

ประกวดราคาจะกําหนดใหเอกชนผูเสนอราคาตองยื่นหลักประกันซองไวดวย  ฉะนั้น หากเอกชนถอน

ตัวไปหนวยงานของรัฐจะมีสิทธิริบหลักประกันซองโดยถือเปนเบี้ยปรับไดทันที แตในทางกลับกันหาก

คูกรณีฝายรัฐเปนฝายถอนตัวไป คูกรณีฝายเอกชนจะไมสามารถใชสิทธิเรียกรองคาเสียหายในลกัษณะ

ดังกลาวได จะทําไดก็เพียงนําคดีมายื่นฟองตอศาลเพื่อขอใหศาลกําหนดคาเสียหายใหเทานั้น  ดังนั้น 

การถือวาความรับผิดที่เกิดขึ้นในกรณีดังกลาวเปนความรับผิดตามสัญญาประกวดราคาจึงถือเปน

ภาระกับเอกชนผูเสนอราคา สวนความเห็นที่สอง ที่เห็นวา เปนความรับผิดทางละเมิดนั้น หาก

เปรียบเทียบกับความเห็นแรกแลว ผูศึกษาคอนขางเห็นดวยกับความเห็นที่สองนี้มากกวา ซึ่งการ

กําหนดใหเปนความรับผิดทางละเมิด ยอมเกิดประโยชนแกเอกชนผูเสนอราคาเกี่ยวกับการรองขอให

หนวยงานของรัฐชดใชคาเสียหาย โดยหากเปนความรับผิดทางละเมิดแลว ผูเสนอราคายอมมีสิทธิรอง

ขอใหหนวยงานของรัฐชดใชคาเสียหายได โดยไมตองนําคดีมายื่นฟองตอศาลไดเพียงอยางเดียว  

และหากไมไดรับการพิจารณาคําขอหรือไมพอใจจํานวนคาเสียหายที่กําหนดใหก็ยังมีสิทธินําคดีมายื่น

ฟองตอศาลปกครองไดอีกครั้งหนึ่ง  ทั้งนี้ การใชสิทธิดังกลาวเปนไปตามที่กําหนดไวในมาตรา ๑๑ และ

มาตรา ๑๔๔๕ แหงพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ พ.ศ. ๒๕๓๙  อยางไรก็ตาม การ

กําหนดใหเปนความรับผิดทางละเมิด ก็มีขอบกพรองในสวนที่หากมีการยื่นฟองคดีตอศาล ผูเสนอ

ราคาตองพิสูจนตอศาลใหไดวาวาการที่หนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาถอนตัวไปเปนการกระทําที่

ไมชอบดวยกฎหมาย และนอกจากนี้ยังจะตองนําสืบถึงจํานวนคาเสียหายที่ตนสมควรไดรับอีกดวย ซึ่ง

เปนการกอใหเกิดภาระแกเอกชนผูไดรับความเสียหายมากพอสมควร แตจะวาไปแลวการกําหนดให

เปนความรับผิดทางละเมิดสําหรับความรับผิดในกรณีเชนนี้ ก็ปรากฏวาไดรับการยอมรับในระบบ

กฎหมายของประเทศฝรั่งเศส จะแตกตางกันก็เพียงศาลของฝรั่งเศสไดรับอิทธิพลจากปรับใชหลักความ

รับผิดเอกเทศ จึงมีการนําหลักการดังกลาวมาปรับใชในระบบกฎหมายละเมิด จนมีแนวโนมที่จะ

กําหนดใหผูกอความเสียหายตองชดใชคาเสียหายตามความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการเสียคาใชจายอัน

เปนคาเสียหายที่เกิดขึ้นจริง โดยที่ศาลไมไดกําหนดคาเสียหายเนื่องจากการขาดโอกาสใหแกผูเสียหาย

                                                 
๔๕พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ พ.ศ. ๒๕๓๙ 

มาตรา ๑๑ ในกรณีที่ผูเสียหายเห็นวา หนวยงานของรัฐตองรับผิดตามมาตรา ๕ ผูเสียหายจะยื่นคําขอตอ

หนวยงานของรัฐใหพิจารณาชดใชคาสินไหมทดแทนสําหรับความเสียหายที่เกิดแกตนก็ได ในการนี้หนวยงานของรัฐ

ตองออกใบรับคําขอใหไวเปนหลักฐานและพิจารณาคําขอนั้นโดยไมชักชา เม่ือหนวยงานของรัฐมีคําส่ังเชนใดแลวหาก

ผูเสียหายยังไมพอใจในผลของการวินิจฉัยของหนวยงานของรัฐก็ใหมีสิทธิรองทุกขตอคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข

ตามกฎหมายวาดวยคณะกรรมการกฤษฎีกาไดภายในเกาสิบวันนับแตวันที่ตนไดรับแจงผลการวินิจฉัย 

   ฯลฯ   ฯลฯ 

มาตรา ๑๔ เมื่อไดมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นแลว สิทธิรองทุกขตอคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขตาม

มาตรา ๑๑ ใหถือวาเปนสิทธิฟองคดีตอศาลปกครอง 
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๑๖๗ 

ตามทฤษฎีสูญเสียโอกาส (Perte d, une chance) ใหแกผูเสียหายดวย  ดังนั้น เมื่อศาลปกครองไทยมี

แนวโนมที่จะกําหนดคาขาดโอกาสซึ่งในที่นี้ไดแกคาขาดกําไรใหแกผูเสียหาย ซึ่งมีนักกฎหมายบางทาน

เห็นวาไมใชคาเสียหายที่เปนผลโดยตรงจากการกระทําละเมิด จึงมีปญหาวา การกําหนดใหเปนความ

รับผิดทางละเมิดจะมีความเหมาะสมหรือไม และหากมีการกําหนดใหเปนความรับผิดในลักษณะอื่นที่

สามารถกําหนดใหคาขาดกําไรเปนคาเสียหายได เชน กําหนดใหเปนความรับผิดทางสัญญา จะมี

ความเหมาะสมมากกวาหรือไม 

              ๒) กรณีที่เอกชนผูเสนอราคาเปนฝายถอนตัวไป 
                   ความรับผิดของเอกชนผูเสนอราคาในขั้นตอนที่มีคําเสนอสนองตองตรงกันแลว 
และเอกชนผูเสนอราคาดังกลาวไดถอนตัวไปนี้ กอนมีการจัดตั้งศาลปกครองไดปรากฏตามแนว
ทางการตอบขอหารือของสํานักงานอัยการสูงสุดและปรากฏตามคําพิพากษาของศาลฎีกา โดยเห็นวา

มีลักษณะเปนความรับผิดที่เกิดจาก “สัญญาประกวดราคา” แตตอมาเมื่อมีการจัดตั้งศาลปกครองและ
ศาลไดมีคําวินิจฉัยในเรื่อดังกลาวโดยเห็นวา ความรับผิดที่เกิดขึ้นดังกลาวเปนความรับผิดที่เกิดจาก 
“สัญญาทางปกครอง” ซึ่งการที่ศาลปกครองวินิจฉัยเชนนี้หากพิจารณาอยางผิวเผินอาจเห็นวาศาล
ปกครองไดยอมรับวาความรับผิดที่เกิดขึ้นมีลักษณะเปนความรับผิดทางสัญญา อันเปน “สัญญาหลัก” 

หรือสัญญาที่มุงจัดทํากันตอไปไดเกิดขึ้นแลว แตเมื่อพิจารณาจากคําวินิจฉัย เห็นไดวา ในคําวินิจฉัย
แรกศาลปกครองใชประโยคที่วา “ขอตกลงตามประกาศประกวดราคาซึ่งไดมีคําเสนอและคําสนองของ
ผูเสนอราคาและของผูประกาศประกวดราคาถูกตองตรงกันอันจะกอใหเกิดสัญญากอสรางกลุมอาคาร
ทางสังคมศาสตรที่จะเปนสัญญาทางปกครองตอไปแลว ขอตกลงดังกลาวจึงถือเปนสัญญาทาง

ปกครอง” และในคําวินิจฉัยที่สอง ศาลปกครองใชประโยควา “การที่เทศบาลนครฯ พิจารณาแจงใหผู
ถูกฟองคดีเขาทําสัญญาจางจึงถือเปนคําสนองและกอใหเกิดสัญญาอยางหนึ่งซึ่งไมใชสัญญาจาง
กอสรางถนน  ค.ส.ล. ประกอบกับขอ ๕ และขอ ๖ ตามที่ผูฟองคดีกําหนดในใบเสนอราคาดังกลาว เปน

ขอกําหนดที่เทศบาลนครฯ อยูในฐานะที่เหนือกวาผูถูกฟองคดี สัญญาที่เกิดขึ้นกอนสัญญาจางกอสราง
ถนน  ค.ส.ล. จึงเปนสัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐเพื่อให
การใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองอันไดแกการบริการสาธารณะบรรลุผล 
ซึ่งเขาลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง” จากคําวินิจฉัยของศาลปกครองดังกลาว เห็นไดวา ศาล

ปกครองทราบดีวาสัญญากอนสัญญาที่เกิดขึ้นนั้นไมใชสัญญาหลักหรือสัญญาที่มุงจัดทําตาม
วัตถุประสงคของการจัดสอบหรือประกวดราคา แตมีลักษณะเดียวกันกับ “สัญญาประกวดราคา” ตาม
แนวทางการวินิจฉัยของศาลฎีกา 

             ผูศึกษาเห็นวา การที่ศาลปกครองกําหนดใหสัญญากอนสัญญาดังกลาวมีลักษณะ

เปนสัญญาทางปกครอง อาจเนื่องมาจากสาเหตุในเรื่องดังตอไปนี้ 
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              ๑) เมื่อเปนที่ยอมรับกันตามหลักในทางแพงวา หากคําเสนอสนองถูกตองตรงกัน
สัญญายอมเกิดขึ้น๔๖  ดังนั้น ในเมื่อศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาคดีพิพาทที่เกิดจากสัญญาทาง
ปกครอง จึงตองกําหนดใหสัญญาที่เกิดขึ้นดังกลาว (เฉพาะสัญญาประกวดราคาที่จะเปนสัญญาทาง
ปกครองตอไป) เปนสัญญาทางปกครอง อันอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตาม

มาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) ๔๗ แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
๒๕๔๒ 

              ๒) หากกําหนดใหความรับผิดที่เกิดขึ้นกอนสัญญาดังกลาวมีลักษณะเปนความรบัผิด

ทางละเมิดและเปนความรับผิดตามสัญญาประกวดราคาตามแนวทางของคําพิพากษาศาลฎีกา ยอม

ไมเปนประโยชนทั้งตอตัวผูเสนอราคาที่ไดรับความเสียหายและตอหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคา

ตามลําดับ  ทั้งนี้ เนื่องจากหากกําหนดใหเปนความรับผิดทางละเมิดในกรณีที่หนวยงานของรัฐเปน

ฝายถอนตัวไป ก็จะเกิดปญหาขอถกเถียงในเรื่องของการเรียกรองคาสินไหมทดแทนในสวนของคาขาด

กําไรวาผูเสนอราคาสามารถเรียกจากหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาไดหรือไม๔๘ แตในเรื่องนี้หาก
                                                 

๔๖ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ กําหนดใหตองทําสัญญากันเปนหนังสือ  และ

เมื่อพิจารณาประกอบกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา  ๓๖๖ วรรคสอง ซึ่งกําหนดวา “ถาได 

ตกลงกันวาสัญญาอันมุงจะทํานั้นจะตองทําเปนหนังสือไซร เมื่อกรณีเปนที่สงสัย ทานนับวายังมิไดมีสัญญาตอกัน

จนกวาจะไดทําขึ้นเปนหนังสือ” จึงเห็นไดวา โดยหลักแลวสัญญาทางปกครองที่มุงจัดทําตอไปจะเกิดขึ้นได 

ก็ตอเมื่อมีการทําสัญญากันเปนหนังสือแลวเทานั้น  ดังนั้น การที่ศาลปกครองถือวามีสัญญาทางปกครองเกิดขึ้นแมยัง

ไมมีการทําสัญญากันเปนหนังสือ จึงอาจทําใหมองไปไดวาคําวินิจฉัยดังกลาวขัดกับหลักกฎหมายขางตน แตเมื่อ

พิจารณาจากเหตุผลของคําวินิจฉัย จะเห็นไดวาศาลไมไดหมายความวาสัญญาที่เกิดขึ้นนั้นคือสัญญาทางปกครองที่

มุงจัดทํา แตเปนเพียง “สัญญากอนสัญญา” หรือ “สัญญาประกวดราคา” ตามแนวทางที่ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยไว

เทานั้น ซึ่งสัญญาดังกลาวนี้มิไดมีกฎหมายกําหนดใหตองทําเปนหนังสือ  ดังนั้น การที่ศาลปกครองวินิจฉัยวาเมื่อคํา

เสนอสนองตองตรงกันจึงเกิดสัญญาทางปกครองขึ้น จึงเปนไปตามหลักทั่วไปของการเกิดสัญญา และไมถือวาเปน

การขัดตอบทบัญญัติของกฎหมาย มาตรา ๓๖๖ ที่กลาวมาขางตนแตอยางใด 
๔๗พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 

  มาตรา ๙  ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคาํส่ังในเรื่องดังตอไปนี้ 

   ฯลฯ   ฯลฯ 

  (๔) คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 

   ฯลฯ   ฯลฯ 
๔๘คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๓๒๕/๒๕๓๓ พิพากษาวา “หากกรมโยธาธิการไมลงนามในสัญญาโดยไมมีเหตุอัน

สมควรยอมถือไดวา กรมโยธาธิการผิด “สัญญาประกวดราคา” ซึ่งหางหุนสวนจํากัด ช. มีสิทธิฟองรองใหรับผิดชดใช

คาสินไหมทดแทนในฐานละเมิดได แตจะฟองรองใหกรมโยธาธิการลงนามในสัญญาจางกอสรางไมได เพราะสภาพ

แหงหนี้ไมเปดชองใหทําได” แตตอมาไดมีคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.๘๐/๒๕๔๘ วินิจฉัยวา “การมีคําส่ังให

ยกเลิกการสอบราคาจางเหมากอสรางคูระบายน้ําดังกลาวไดกอใหเกิดความเสียหายแกสิทธิในการเขาทําสัญญาจาง
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กําหนดใหเปนความรับผิดทางสัญญาก็จะไมเกิดขอถกเถียงในเรื่องของคาขาดกําไรดังกลาว เนื่องจาก

ตามหลักความรับผิดทางสัญญาผูเสียหายมีสิทธิเรียกเอาคาขาดกําไรจากการผิดสัญญาไดอยูแลว  

              ๓) เนื่อจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยยังไมมีทั้งบทบัญญัติเฉพาะ

และบทบัญญัติทั่วไปในเรื่องความรับผิดกอนสัญญาดังเชนในประมวลกฎหมายแพงของอิตาลีและ

ประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน จึงตองมีการปรับใชกับหลักกฎหมายที่มีอยูสําหรับความรับผิดที่

เกิดขึ้นดังกลาว สวนในประเทศฝรั่งเศสนั้น เนื่องจากแบบของสัญญาทางปกครองไดถูกกําหนดโดย

ประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุ มาตรา ๓๙ และมาตรา ๒๕๐ ซึ่งกําหนดใหสัญญาตองทําเปนหนังสือ 

โดยมีบันทึกเงื่อนไขทางปกครองตอทายสัญญา (cahier des charges) ไวเสมอ เวนแตในบางกรณีที่อาจ

ทําสัญญาทางปกครองดวยวาจาได๔๙  ดังนั้น นิติสัมพันธระหวางหนวยงานของรัฐกับผูเสนอราคาในชั้น

นี้จึงไมไดมีความสัมพันธทางสัญญาตอกัน แตถือวาเปนเรื่องของการกระทําทางปกครอง หนวยงาน

ของรัฐและผูประกวดราคาจึงไมมีความสัมพันธกันในทางสัญญา แตในประเทศไทยไดมีการยอมรับวา 

สามารถเกิดสัญญากอนสัญญาขึ้นได ซึ่งหากไมถือวามีสัญญากอนสัญญาแลว ตราบใดที่ยังไมมีการ

ลงนามในสัญญาจะตองถือวายังอยูในแดนเสรีภาพในการทําสัญญา ซึ่งหากมีคูกรณีฝายใดฝายหนึ่ง

ถอนตัวไปยอมไมถือเปนการผิดสัญญา สงผลใหคูกรณีฝายที่ไดรั

                                                                                                                                                 

บความเสียหายตองพิสูจนใหไดวา 

การถอนตัวไปดังกลาวไมมีเหตุอันสมควรและไมชอบดวยกฎหมาย จึงมีการนํามาปรับใชกับหลัก

กฎหมายละเมิดเพื่อใหคูกรณีฝายที่กอใหเกิดความเสียหายตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนในทาง

ละเมิดแกตน ซึ่งการที่จะตองพิสูจนความรับผิดดังกลาวเปนการกอใหเกิดภาระแกผูเสียหายพอสมควร 

ดังที่ไดกลาวไวแลว  ดังนั้น การที่ศาลปกครองวางหลักวาเมื่อคําเสนอสนองตองตรงกันถือวามีสัญญา

ทางปกครองเกิดขึ้น จึงเปนการแกไขปญหาดังกลาวนี้ เพราะคูกรณีฝายที่ไดรับความเสียหายสามารถ

ฟองรองใหอีกฝายหนึ่งรับผิดตอตนไดโดยไมจําตองพิสูจนถึงความไมชอบดวยกฎหมายในการถอนตัว

ไปของคูกรณีอีกฝายหนึ่ง 

              นอกจากนี้ กรณีความรับผิดที่เกิดขึ้นภายหลังจากที่มีคําเสนอสนองตองตรงกนันี ้ยงัมี

ความเห็นที่ไมตรงกันระหวางศาลยุติธรรมและศาลปกครอง โดยกรณีที่เอกชนผูเสนอราคาจะยื่นฟอง

ใหหนวยงานของรัฐรับผิดเนื่องจากหนวยงานฯ เปนฝายถอนตัวไป ศาลยุติธรรมเห็นวาจะตองฟองเปน

 
ของผูฟองคดี อันเปนผลโดยตรงที่ทําใหผูฟองคดีเสียโอกาสที่จะไดรับกําไรหากไดเขาทํางานกอสรางคูระบายน้ํา

ดังกลาว จึงพิพากษาใหผูถูกฟองคดีชดใชคาสินไหมทดแทนแกผูฟองคดีเปนคาเอกสารสอบราคาจํานวน ๒,๕๐๐ บาท 

คาจางวิศวกรคํานวณราคาจํานวน ๕,๐๐๐ บาท และคาขาดโอกาสที่จะไดรับกําไรหากไดเขาทํางานกอสรางคูระบาย

น้ําจํานวน ๓๘,๘๒๙.๔๕ บาท” 
๔๙ชาญชัย แสวงศักดิ์, สัญญาทางปกครองกับการใหเอกชนเขารวมในการจัดทําบริการสาธารณะ  

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม, ๒๕๔๓), หนา๔๗. 
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๑๗๐ 

คดีละเมิด แตหากเปนฝายหนวยงานของรัฐจะยื่นฟองใหเอกชนที่ถอนตัวไปรับผิด ศาลปกครองกลับ

เห็นวาสามารถยื่นฟองเปนคดีพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองได  ดังนั้น เมื่อพิจารณาถึงขอดีและ

ขอเสียตามที่กลาวมาขางตน ผูศึกษาจึงมีความเห็นวา ควรกําหนดใหเปนความรับผิดในลักษณะ

เดียวกัน คือ “ความรับผิดทางสัญญา” โดยเมื่อมีคําเสนอสนองตองตรงกันอันกอใหเกิดสัญญาขึ้นแลว 

ไมวาคูกรณีฝายใดจะเปนฝายถอนตัวไปยอมถือเปนการผิดสัญญาทางปกครองเชนเดียวกัน 

 อยางไรก็ตาม การกําหนดใหเปนความรับผิดตามสัญญาประกวดราคาตามคํา

วินิจฉัยขางตนนั้น การที่เอกชนผูเสนอราคาเปนฝายถอนตัวไปทําใหหนวยงานของรัฐผูจัดประกวด

ราคาสามารถเรียกคาเสียหายไดทันทีโดยการริบหลักประกันซอง สวนคาเสียหายอื่นที่เกิดขึ้น

นอกจากนี้หนวยงานฯ จะเรียกรองไดหรือไมนั้น เมื่อพิจารณาจากแนวคําวินิจฉัยของศาลฎีกา เห็นได

วาหนวยงานฯ จะไมสามารถเรียกคาเสียหายในสวนของคาจางที่เพิ่มข้ึนอันเกิดจากการจางผูรับจาง

รายใหมไดเลย๕๐ โดยศาลเห็นวาสิทธิเรียกคาเสียหายดังกลาวจะเกิดขึ้นไดก็ตอเมื่อมีการทําสัญญากัน

แลวเทานั้น   ดังนั้น จึงเห็นไดวา แมศาลฎีกาจะมองวาความรับผิดที่เกิดขึ้นเปนความรับผิดตามสัญญา

ประกวดราคา แตการเรียกคาเสียหายตามสัญญาดังกลาว ก็ไมใชหลักเกณฑอันเดียวกันกับการเรียก

คาเสียบนฐานความรับผิดทางสัญญา โดยหากเปนการเรียกคาเสียหายบนฐานความรับผิดทางสัญญา

แลว กรณีขางตนหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคายอมสามารถเรียกเอาคาเสียหายที่เกิดขึ้นได

ทั้งหมดที่เปนผลมาจากการที่เอกชนถอนตัวไป 

 
๓. วิเคราะหปญหาเกี่ยวกับอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองเกี่ยวกับขอพิพาทที่
เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาในสัญญาทางปกครองของไทย 
 

๓.๑ ปญหาเกี่ยวกับอํานาจพิจารณาของศาล 
        
       ประเด็นการพิจารณาเกี่ยวกับเร่ืองการพัสดุที่อยูในขั้นตอนกอนทําสัญญานั้น ในขั้นตอน

นี้โดยหลักแลวศาลปกครองจะพิจารณาถึงคําสั่งทางปกครอง หรือกฎ หรือการกระทําอ่ืนอันเปนมูลเหตุ

แหงขอพิพาทนั้นๆ  ดังนั้น โดยหลักแลวขอพิพาทที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาที่อยูในเขตอํานาจศาล

ปกครอง จึงเปนคดีพิพาทที่อยูในเขตอํานาจของศาลปกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) - (๓) แหง

                                                 
๕๐คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๙๓๑/๒๔๘๐ พิพากษาวา “โจทกจะเรียกใหจําเลยชดใชคาเสียหายที่ตองจาง

ผูรับเหมากอสรางรายอื่นแพงกวาที่จางจําเลยไมได เพราะมิใชคาเสียหายที่เกิดจากสัญญาประกวดราคา” และที่  

๑๘๒๕/๒๕๒๒ พิพากษาวา “คาเสียหายกรณีที่โจทกตองจางผูรับจางรายใหมแพงกวาเดิมนั้น เปนคาเสียหายอันเกิด

จากการผิดสัญญาซื้อขาย ไมใชคาเสียหายอันเกิดจากการผิดขอตกลงในการประกวดราคา เมื่อสัญญาซื้อขายยังไม

เกิดขึ้น โจทกจึงไมมีสิทธิเรียกรองใหจําเลยชดใชคาเสียหายดังกลาวได” 
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๑๗๑ 

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ เวนแตในบางกรณีที่ศาล

เห็นวามีสัญญากอนสัญญาอันเปนสัญญาทางปกครองเกิดขึ้น กรณีเชนนี้ขอพิพาทที่ข้ึนสูการพิจารณา

ของศาลปกครองจึงอาจเปนคดีพิพาทตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหงพระราชบัญญัติเดียวกันไดดวย 
 

                  ๓ .๑.๑ ปญหาการกําหนดประเภทคดีตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 
    

                   การยื่ นฟองคดีตอศาลปกครองตามมาตรา  ๙   วรรคหนึ่ ง  (๓ )  แห ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ไดกําหนดใหศาล

ปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่งในคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทําละเมิดหรือความรับผิด

อยางอื่นของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐอันเกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมาย หรือ

จากกฎ คําสั่ง หรือการกระทําอื่นใดตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) หรือจากการละเลยตอหนาที่ตามที่

กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติหรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควรตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๒) 

แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน ซึ่งการยื่นฟองคดีตามนัยของบทบัญญัติขางตนนี้ มีปญหาที่จะตอง

พิจารณาวา กรณีใดที่ถือวาเปนการออกกฎ คําสั่งทางปกครอง คําสั่งอ่ืนหรือการกระทําอื่นใดของ

หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐที่เกิดขึ้นในกระบวนการจัดซื้อจัดจาง ซึ่งจากการศึกษา

พบวายังมีความไมชัดเจนในเรื่องดังตอไปนี้ 

                       ๑) สถานะทางกฎหมายของประกาศประกวดราคา 

                                          หากพิจารณาประกาศประกวดราคาหรือสอบราคา จะเห็นไดวา ประกาศ

ดังกลาวมิใชเปนเพียงประกาศเชิญชวนใหมีการเสนอราคาในการจัดซื้อจัดจางเทานั้น แตมีการกําหนด

คุณสมบัติของผูที่จะเขาเสนอราคา รวมทั้งกําหนดคุณลักษณะของสิ่งของที่ตองการจัดซื้อจัดจาง  

จึงอาจมีผลกระทบตอผูประกอบอาชีพในการจําหนายสิ่งของหรือรับจางทําของที่เกี่ยวของกับการ

จัดซื้อจัดจาง เชน กรณีที่มีการโตแยงวาสวนราชการกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมาย เนื่องจากจัด

ใหมีการสอบราคาเพื่อจัดซื้อหรือจัดจางโดยไมแจงใหผูมีอาชีพผลิตและขายสินคาที่สอบราคาหรือให 

ผูที่ประกอบอาชีพในงานที่มีการสอบราคาทราบ และการฟองขอใหยกเลิกการประกวดราคาเนื่องจาก

เจาหนาที่ของเทศบาลเมืองจัดทําหลักฐานอันเปนเท็จในการสงประกาศประกวดราคาไปประชาสัมพันธ

ยังสวนราชการที่เกี่ยวของและไมปดประกาศประกวดราคา ทําใหผูฟองคดีเสียสิทธิในการเขาแขงขัน

ราคา เปนตน  ทั้งนี้ แมประกาศประกวดราคามีผลใชบังคับกับบุคคลทั่วไป แตใชบังคับเฉพาะเจาะจง

กรณีใดกรณีหนึ่งเทานั้น จึงไมเขาองคประกอบเปน “กฎ” ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครอง  พ .ศ.  ๒๕๓๙ และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  

พ.ศ. ๒๕๔๒  อยางไรก็ตาม เนื่องจากประกาศประกวดราคามีผลกระทบตอสิทธิของผูประกอบอาชีพ
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๑๗๒ 

ในการจําหนายสิ่งของหรือรับจางทําของที่เกี่ยวของกับการจัดซื้อจัดจางตามประกาศประกวดราคานั้น 

แตประกาศประกวดราคาไมไดบังคับเฉพาะเจาะจงกับบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะ  ดังนั้น จึงมีผูให

ความเห็นเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายของประกาศประกวดราคาแบงออกไดเปน ๓ แนวทาง ดังนี้๕๑   

                       แนวทางที่ ๑ เห็นวา ประกาศประกวดราคามีผลกระทบตอสถานภาพของสิทธิ

ของบุคคลซึ่งเขาลักษณะเปนคําสั่งทางปกครองตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ 

แตมีผลใชบังคับกับบุคคลทั่วไป มิไดใชบังคับกับบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะ ทํานองเดียวกับคําสั่ง

หามประชาชนเขาไปในบริเวณอาคารที่เกิดเพลิงไหมตามพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. ๒๕๒๒  

ซึ่งเทียบเคียงไดกับ “คําสั่งทางปกครองทั่วไป” ตามหลักกฎหมายเยอรมัน    

แนวทางที่ ๒ เห็นวา ประกาศประกวดราคาไมเปนคําส่ังทางปกครองจึงเปน 

“คําสั่งอื่น” ตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 

แนวทางที่ ๓ เห็นวา ประกาศประกวดราคามีผลใชบังคับโดยไมเจาะจงกับ

บุคคลใดบุคคลหนึ่งจึงไมเปนคําสั่งทางปกครอง แตเปน “การกระทําทางปกครอง”  

 เมื่อพิจารณาถึงการฟองคดีละเมิดตอศาลปกครอง ตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง 

(๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ เห็นไดวาจะตอง

เปนการยื่นฟองคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทําละเมิดของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐที่

เกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ คําสั่งทางปกครอง หรือคําสั่งอ่ืน หรือจากการละเลย

ตอหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติหรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร๕๒ ซึ่งมีขอที่

ควรสังเกต คือ คดีเกี่ยวกับการกระทําละเมิดนี้ จะตองเปนกรณีการกระทําละเมิดอันเกิดจากการใช

อํานาจตามกฎหมาย หรือความเสียหายเกิดจากกฎ หรือคําส่ังทางปกครอง หรือคําสั่งอื่น หรือการ

ละเลยตอหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติ หรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร  

ซึ่งตองใชประกอบกับมาตรา ๗๒ วรรคหนึ่ง (๓)๕๓ แหงพระราชบัญญัติดังกลาวดวยเสมอ เชน กรณี

                                                 
๕๑ถอดความจากการสัมมนาตุลาการศาลปกครองภูมิภาค เร่ือง สัญญาทางปกครองและการพัสดุ, ระหวาง

วันที่ ๑๖ – ๑๘ กรกฎาคม ๒๕๔๗, ณ โรงแรมโนโวเทล โคราเลีย ริมเพ ระยอง จังหวัดระยอง. 
๕๒ฤทัย หงสสิริ, “การฟองคดีละเมิดตอศาลปกครอง,” วารสารวิชาการศาลปกครอง ๓,๑ (มกราคม – 

เมษายน, ๒๕๔๖), หนา๗๔. 
๕๓ พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒

มาตรา ๗๒ ในการพิพากษาคดี ศาลปกครองมีอํานาจกําหนดคําบังคับอยางหนึ่งอยางใด ดังตอไปนี้ 

   ฯลฯ   ฯลฯ 
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๑๗๓ 

พนักงานทองถิ่นใหอํานาจตามกฎหมายรื้อถอนอาคารที่ปลูกสรางโดยไมไดรับอนุญาต แลวทําให

ทรัพยสินของบุคคลอื่นเสียหาย เปนตน๕๔

จากการพิจารณาหลักกฎหมายขางตน ผูศึกษาเห็นวา ความเห็นในแนวทาง 

ที่ ๓ นี้ อาจมีปญหาในการกําหนดคําบังคับตามมาตรา ๗๒ วรรคหนึ่ง (๑)๕๕ แหงพระราชบญัญตัจิดัตัง้

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ เนื่องจากไดมีการออกประกาศประกวดราคา 

ไปแลว จึงไมอาจส่ังหามการกระทําดังกลาวได สวนในความเห็นแรกที่เห็นวา ประกาศประกวดราคา

เปน “คําสั่งทางปกครองทั่วไป” นั้น ผูศึกษาเห็นวาตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ไมไดบัญญัติรองรับการออกนิติกรรมทางปกครองอันมีลักษณะเปน

คําสั่งทางปกครองทั่วไปดังกลาว  ดังนั้น หากถือเอาตามความเห็นนี้อาจเกิดปญหาเรื่องการปรับใชกับ

คดีได ผูศึกษาจึงไมเห็นดวยกับทั้งสองความเห็นที่กลาวมาขางตน อยางไรก็ตาม หากมีการยอมรับวา

ประกาศประกวดราคาเขาลักษณะของการเปนคําส่ังทางปกครองทั่วไปตามหลักกฎหมายเยอรมัน  

ก็อาจปรับเขาไดกับมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา

คดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ ได โดยถือวา “คําส่ังทางปกครองทั่วไป” เปนคําส่ังประเภทหนึ่งในบรรดา 

“คําส่ังอื่น” ตามบทบัญญัติดังกลาว  

ผูศึกษาจึงเห็นดวยกับแนวทางที่สองที่เห็นวาประกาศประกวดราคาเปน  

“คําสั่ งอื่น” เนื่องจากมีบทบัญญัติของกฎหมายรองรับตามมาตรา  ๙  วรรคหนึ่ ง  (๓ )  แหง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒  ทั้งนี้ ดวยเหตุที่วา 

คดีพิพาทที่เกิดจาก “การกระทําอื่นใด” ตามตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว

นาจะหมายความรวมถึงการกระทําที่มีลักษณะเปน “การกระทําอื่น” เชน กรณีที่เจาพนักงานตาม

                                                                                                                                                  
 (๓) ส่ังใหใชเงินหรือใหสงมอบทรัพยสินหรือใหกระทําการหรืองดเวนกระทําการ โดยจะกําหนด

ระยะเวลาและเงื่อนไขอื่นๆ ไวดวยก็ได ในกรณีที่มีการฟองเกี่ยวกับการกระทําละเมิดหรือความรับผิดของหนวยงาน

ทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐหรือการฟองเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 

   ฯลฯ   ฯลฯ 
๕๔ประสาท พงษสุวรรณ, กฎหมายวาดวยคดีปกครองของไทย, เอกสารประกอบการฝกอบรม หลักสูตร 

พนักงานคดีปกครองระดับตน รุนที่ ๗, วันที่ ๑๔ กันยายน ๒๕๔๕, ณ สํานักงานศาลปกครอง, หนา๑๒ – ๑๓. 
๕๕ พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒

มาตรา ๗๒ ในการพิพากษาคดี ศาลปกครองมีอํานาจกําหนดคําบังคับอยางหนึ่งอยางใด ดังตอไปนี้ 

(๑) ส่ังใหเพิกถอนกฏหรือคําส่ังหรือส่ังหามการกระทําทั้งหมดหรือบางสวน ในกรณีที่มีการฟองวาหนวยงาน

ทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมายตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) 

   ฯลฯ   ฯลฯ 
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๑๗๔ 

กฎหมายวาดวยการควบคุมอาคาร เขาไปดําเนินการรื้อถอนอาคารที่กอสรางโดยไมชอบ และ  

“คําสั่งอื่น” เชน การกําหนดจุดกอสรางสะพานลอยคนเดินขามถนน๕๖ เปนตน ซึ่งถือเปนการใชอํานาจ

ฝายเดียวในการออกนิติกรรมทางปกครองที่ไมเขาลักษณะของการออก “กฎ” หรือ “คําสั่งทางปกครอง” 

แตถือเปนการใชอํานาจทางปกครองในการออกนิติกรรมทางปกครองอื่นๆ ที่ควรอยูในอํานาจพิจารณา

พิพากษาของศาลปกครอง  และหากกําหนดใหการออกประกาศประกวดราคามีลักษณะเปน  

“คําสั่งอื่น” ซึ่งไมใชคําสั่งทางปกครอง ก็ไมจําเปนตองยื่นอุทธรณกอนการฟองคดีตามมาตรา ๔๔๕๗ 

แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ประกอบกับมาตรา ๔๒ วรรคสอง๕๘ 

แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 

                                     ๒) ปญหาเกี่ยวกับ “การรับซองและการพิจารณาซองเสนอราคา” 

                                           ในขั้นตอนการรับซองและการพิจารณาซองเสนอราคาอาจมีปญหา 

ขอพิพาทได ๓ กรณี ดังนี้ 

                                           (๑) คณะกรรมการรับซองประกวดราคาไมรับซองเสนอราคาเนื่องจาก 

ยื่นซองเมื่อลวงเลยเวลาที่กําหนดไว 

                                           (๒) คณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาไมพิจารณาเนื้อหาใน

การเสนอราคา เนื่องจากผูเสนอราคามีคุณสมบัติไมครบ หรือคุณลักษณะของสิ่งของที่เสนอราคา 

ไมตรงตามที่กําหนดในประกาศประกวดราคา (ไมผานขอเสนอทางดานเทคนิค) 

                                           (๓) คณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาพิจารณาเนื้อหาในการ

เสนอราคาแลวไมคัดเลือกผูเสนอราคารายนั้น เนื่องจากไมใชผูเสนอราคาที่ดีที่สุด 

                                                 
๕๖คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ ๙๓/๒๕๔๕, ที่ ๑๐๔/๒๕๔๕, ที่ ๑๔๔/๒๕๔๕, และที่ ๑๑/๒๕๔๗. 
๕๗ พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙

มาตรา ๔๔ ภายใตบังคับมาตรา ๔๘ ในกรณีที่คําส่ังทางปกครองใดไมไดออกโดยรัฐมนตรีและไมมี

กฏหมายกําหนดขั้นตอนอุทธรณภายในฝายปกครองไวเปนการเฉพาะ ใหคูกรณีอุทธรณคําส่ังทางปกครองนั้นโดยยื่น

ตอเจาหนาที่ผูทําคําสั่งทางปกครองภายในสิบหาวันนับแตวันที่ตนไดรับแจงคําส่ังดังกลาว 

ฯลฯ   ฯลฯ 
๕๘ พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒

มาตรา ๔๒  

    ฯลฯ   ฯลฯ 

 ในกรณีที่มีกฎหมายกําหนดขั้นตอนหรือวิธีการสําหรับการแกไขความเดือดรอนหรือเสียหายในเรื่องใดไว

โดยเฉพาะ การฟองคดีปกครองในเรื่องนั้นจะกระทําไดตอเมื่อมีการดําเนินการตามขั้นตอนและวิธีการดังกลาว และได

มีการสั่งการตามกฎหมายนั้น หรือมิไดมีการสั่งการภายในเวลาอันสมควรหรือภายในเวลาที่กฎหมายนั้นกําหนด 
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๑๗๕ 

                            ผูศึกษาเห็นวา ทั้ง ๓ กรณีดังกลาว ถือวาเปนคําสั่งทางปกครองเพราะมี

ลักษณะเปนการสั่งรับหรือไมรับคําเสนอขายหรือรับจาง ตามกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) 

ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ซึ่งสามารถฟองโตแยงตอศาล

ปกครองได โดยตองดําเนินการอุทธรณกอนตามมาตรา ๔๔ แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙  อยางไรก็ตาม มีขอสังเกตวา ในชั้นการพิจารณาของคณะกรรมการพิจารณาผล

การประกวดราคานั้นเปนแตเพียงการใหความเห็นซึ่งตองรายงานผลการพิจารณาตอผูมีอํานาจสั่ง

อนุมัติการจัดซื้อจัดจางอีกชั้นหนึ่ง  ดังนั้น ในการยื่นฟองคดีที่เกิดขึ้นจากขั้นตอนดังกลาว จะตองรอให

มีการสั่งอนุมัติจัดซื้อจัดจางกอนจึงจะถือวาผูเสนอราคาที่ถูกตัดสิทธิดังกลาวเปนผูเดือดรอนหรือ

เสียหายที่จะมีสิทธิยื่นฟองคดีตอศาลปกครอง เพราะไมแนวาในระหวางการอนุมัติซื้อหรือจาง

หนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาอาจมีการยกเลิกการประกวดราคาดังกลาวหรือไมก็ได 

                       ๓) ปญหาเกี่ยวกับ “การยกเลิกการประกวดราคา” 

                                         ในขั้นตอนการยกเลิกการประกวดราคาอาจมีปญหาขอพิพาทได ๒ กรณี ดังนี้ 

                            (๑) การยกเลิกการประกวดราคาในกรณีที่ยังไมมีผลการพิจารณาของ

คณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคา 

                                         (๒) การยกเลิกการประกวดราคาในกรณีที่มี ผู ได รับคัดเลือกจาก

คณะกรรมการที่มีอํานาจหนาที่ในการพิจารณาผลการดําเนินการดังกลาวแลว 

                                   ผูศึกษาเห็นวา การยกเลิกการประกวดราคาทั้ง ๒ กรณี เปนเขา

ลักษณะของการเปนคําสั่งทางปกครองตามกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความใน

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ซึ่งสามารถฟองโตแยงตอศาลปกครองได 

โดยตองดําเนินการอุทธรณกอนการฟองคดีตามมาตรา ๔๔ แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ เชนเดียวกัน 
 

                  ๓ .๑.๒ ปญหาการกําหนดประเภทคดีตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 
 

                   สําหรับปญหาของการกําหนดใหขอพิพาทในบางขั้นตอนในกระบวนการจัดซื้อ

จัดจางมีลักษณะเปนขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ นั้น ไดกอใหเกิดปญหา

ข้ึนหลายประการ ดังนี้ 

                       ๑) ปญหาเกี่ยวกับจุดแบงที่วา กรณีใดที่ถือวามีสัญญาทางปกครองเกิดขึ้นแลว 

ซึ่งปญหานี้ผูศึกษาเห็นวา มีหลักเกณฑที่ใชประกอบการพิจารณาคือ 
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๑๗๖ 

                            ประการแรก สัญญาที่มุงจัดทําตอไปตามวัตถุประสงคของการจัดซื้อจัดจาง

ที่กําลังดําเนินการอยูนั้น จะตองเปน “สัญญาทางปกครอง” 

                            ประการที่สอง จะตองปรากฏวาหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาไดมีคํา

สนองรับคําเสนอรับจางหรือเสนอขายของเอกชนผูเสนอราคาแลว โดยถือเอาสาระสําคัญของการทําคํา

สนองเปนหนังสือ คือ หนวยงานของรัฐผูจัดซื้อจัดจางไดมี “หนังสือแจงใหผูเสนอราคาที่ไดรับการ

คัดเลือกเขามาทําสัญญา” และหนังสือดังกลาวไดไปถึงยังผูเสนอราคาที่ไดรับการคัดเลือกแลว และ

รวมไปถึงการกระทําของหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาในกรณีอ่ืนๆ ที่มีลักษณะเปนการทําคํา

สนองรับคําเสนอซื้อหรือจาง 

                       ๒) ปญหาเกี่ยวกับผูมีสิทธิยื่นฟองคดี โดยผูที่จะมีสิทธิยื่นฟองคดีพิพาท

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง โดยหลักแลวจะตองเปนคูสัญญา  ดังนั้น ผูที่จะมีสิทธิยื่นฟองคดีพิพาท

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองที่เกิดขึ้นในกระบวนการจัดซื้อจัดจางนี้ จึงเปนเรื่องระหวางผูเสนอราคาที่

ไดรับการคัดเลือกใหเขาทําสัญญากับหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาเทานั้น 

 ๓) ปญหาเกี่ยวกับการแกไขเยียวยาภายในฝายปกครอง หากถือวาขอพิพาทที่

เกิดขึ้นมีลักษณะเปนความรับผิดทางสัญญาแลว เอกชนผูเสนอราคายอมมีสิทธิในการเรียกรองให

หนวยงานของรัฐชดใชคาเสียหายตามสัญญาได หากไมมีการชดใชก็จะตองยื่นฟองเปนคดีพิพาท

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตอศาลปกครอง ตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ง

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ตอไป 

 
๓.๒ ปญหาเกี่ยวกับเงื่อนไขการฟองคดี 
 

        ๓.๒.๑ ปญหาเกี่ยวกับการเปนผูเสียหายที่จะมีสิทธิฟองคดีตอศาลปกครอง 
 

                     สําหรับปญหาเกี่ยวกับผูมีสิทธิฟองคดีเกี่ยวกับการประกาศประกวดราคานั้น 

ผูศึกษาเห็นวา ประกาศประกวดราคาอาจกอใหเกิดความเดือดรอนหรือเสียหายหรืออาจจะเดือดรอน

หรือเสียหาย หรือกระทบตอสิทธิของบุคคลที่เกี่ยวของไดในหลายกรณี เชน ในการกําหนดคุณลักษณะ

ของสิ่งของที่จะจัดซื้อหรือกําหนดเงื่อนไขที่จะจัดจาง ซึ่งอาจทําใหผูที่ประกอบอาชีพในการจําหนาย

ส่ิงของหรือผูประกอบอาชีพรับจางทําของที่เกี่ยวของกับการจัดซื้อจัดจางไมอาจเขาเสนอราคาตาม

ประกาศดังกลาวได  นอกจากนั้น ในการกําหนดคุณสมบัติของผูที่จะเขาเสนอราคา ซึ่งอาจกําหนด

เงื่อนไขใหตองเปนผูที่มีประสบการณหรือมีผลงานกับทางราชการมากอนนั้น ยอมมีผลเปนการตัดสิทธิ

ของผูประกอบการรายใหมในการที่จะเขาเสนอราคา โดยกรณีดังกลาวอาจกอใหเกิดขอโตแยงไดวา
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๑๗๗ 

เปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม ขัดตอหลักความเสมอภาคอันเปนหลักการสําคัญในการจัดทํา

บริการสาธารณะ   

 ดังนั้น ผูที่ไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายหรืออาจจะเดือดรอนหรือเสียหาย

จากประกาศประกวดราคาจึงควรมีสิทธิฟองคดีไดโดยไมจําเปนตองไปซื้อซองประกวดราคา ยื่นซอง

ประกวดราคาและถูกตัดสิทธิกอนแลวจึงมีสิทธิฟองคดี แตบุคคลนั้นจะตองเปนผูที่มีศักยภาพในการที่

จะเขาเสนอราคา โดยรวมถึงผูที่เพิ่งเริ่มประกอบกิจการที่ยังไมเคยเขาเสนอราคาในการประกวดราคา

มากอนดวย  ทั้งนี้ ไมรวมถึงผูประกอบกิจการอื่นที่ไมเขาลักษณะของงานที่จะทําการซื้อหรือจาง 
 

                 ๓.๒.๒ ปญหาเกี่ยวกับการดําเนินการแกไขเยียวยาภายในฝายปกครองกอนการ
ยื่นฟองคดี 
 

                                  สําหรับการดําเนินการแกไขเยียวยาภายในฝายปกครองกอนการยื่นฟองคดีนั้น 

หากกรณีใดมีลักษณะเปนคําสั่งทางปกครองตามกฎกระทรวงฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ.๒๕๔๓) ออกตามความ

ในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ก็จะตองยื่นอุทธรณคําสั่งกอนการยื่น

ฟองคดีตอศาลปกครอง ตามมาตรา ๔๒ วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ แตหากเปนการยื่นฟองเปนคดีตอศาลปกครองเพื่อโตแยงประกาศ

ประกวดราคา เชน กรณีที่มีขอโตแยงวาประกาศประกวดราคาไมชอบดวยกฎหมายเนื่องจากมีการ

กําหนดคุณลักษณะของสิ่งของหรือคุณสมบัติของผูมีสิทธิเสนอราคาโดยเอื้อประโยชนตอบุคคลใด

บุคคลหนึ่งโดยไมเปนธรรมกับผูประกอบการรายอื่นนั้น จะตองพิจารณาไปตามความเห็นซึ่งมี

ความเห็นดังที่กลาวมาแลววามีอยู ๓ แนวทาง สําหรับแนวทางที่ ๑ ที่เห็นวา ประกาศประกวดราคาเปน

คําสั่งทางปกครองทั่วไปนั้น  เห็นวา เมื่อพิจารณาบทบัญญัติในหมวด ๒ คําสั่งทางปกครอง สวนที่ ๕ 

การอุทธรณคําสั่งทางปกครอง มาตรา ๔๔ แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ แลว 

เห็นไดวา คําสั่งทางปกครองที่อาจอุทธรณไดจะตองมีคูกรณีเปนบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการ

เฉพาะเจาะจง แตประกาศประกวดราคามีผลใชบังคับกับบุคคลทั่วไป จึงไมเปนคําสั่งทางปกครองที่

อาจอุทธรณไดตามบทบัญญัติดังกลาว  แนวทางที่ ๒ เห็นวา ประกาศประกวดราคาไมเปนคําสั่งทาง

ปกครอง แตเปนคําสั่งอื่นซึ่งตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุฯ ไมไดกําหนดขั้นตอน

ในการอุทธรณไว จึงไมตองอุทธรณกอนการฟองคดี  และแนวทางที่ ๓ เห็นวา ประกาศประกวดราคา

เปนการกระทําทางปกครองซึ่งไมมีกฎหมายกําหนดใหตองอุทธรณกอนการฟองคดี  ดังนั้น การยื่นฟอง

คดีตอศาลปกครองเพื่อโตแยงความไมชอบดวยกฎหมายของประกาศประกวดราคา จึงไมตองยื่น

อุทธรณอันเปนการแกไขเยียวยาภายในฝายปกครองกอนการฟองคดี 
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 อยางไรก็ตาม หากถือวาขอพิพาทที่เกิดขึ้นมีลักษณะเปนความรับผิดทาง

ละเมิดแลว ผูเสนอราคาที่ไดรับความเสียหายยอมมีสิทธิรองขอใหหนวยงานของรัฐรับผิดชดใชคา

สินไหมทดแทนแกตนได ตามมาตรา ๑๑๕๙ แหงพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ 

พ.ศ. ๒๕๓๙ แตการยื่นคํารองขอใหหนวยงานทางปกครองชดใชคาสินไหมทดแทนดังกลาว ไมถือเปน

ข้ันตอนหรือวิธีการสําคัญสําหรับการแกไขความเดือดรอนหรือเสียหายตามที่กําหนดไวในมาตรา ๔๒ 

วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ผูฟองคดี

จึงสามารถนําคดีมายื่นฟองตอศาลปกครองได โดยไมจําตองดําเนินการดังกลาวกอนการยื่นฟองคดี๖๐

 
๔. วิเคราะหปญหาเกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหาย 
 
 ๑) การกําหนดคาเสียหายบนฐานความรับผิดทางละเมิด 

     กรณีที่ถือวาเปนความรับผิดนอกสัญญาหรือ “ความรับผิดทางละเมิด” การเรียกรอง 

คาสินไหมทดแทนก็จะเปนไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา ๔๓๘ ซึ่งไดบัญญัติวา 

“คาสินไหมทดแทนจะพึงใชโดยสถานใดเพียงใดนั้น ใหศาลวินิจฉัยตามควรแกพฤติการณและความ

รายแรงแหงละเมิด…” ซึ่งจากบทบัญญัติของกฎหมาย จะเห็นไดวา การเรียกรองเอาคาเสียหายตาม

หลักความรับผิดทางละเมิดนั้น การกําหนดคาเสียหายจะขึ้นอยูกับดุลพินิจของศาลที่จะเปนผูวินิจฉัย 

โดยจะพิจารณาจากพฤติการณและความรายแรงของละเมิด โดยผูเสียหายจะตองมีภาระในการพิสูจน

ถึงการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายของคูกรณีอีกฝายหนึ่ง และความเสียหายที่ตนไดรับ 

 ๒) การกําหนดคาเสียหายบนฐานความรับผิดทางสัญญา 

     กรณีที่ถือวาเปน “ความรับผิดทางสัญญา” การเรียกรองคาเสียหายก็จะคํานวณคาเสียหาย

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา ๒๒๒ ที่บัญญัติวา “การเรียกรองคาเสียหายนั้น ไดแก 

การเรียกคาสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายเชนที่ตามปกติยอมเกิดขึ้นแตการไมชําระหนี้นั้น และ

วรรคสองบัญญัติวา เจาหนี้จะเรียกคาสินไหมทดแทนไดแมกระทั่งความเสียหายอันเกิดแตพฤติการณ

                                                 
๕๙ พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ พ.ศ. ๒๕๓๙ 

มาตรา ๑๑ ในกรณีที่ผูเสียหายเห็นวา หนวยงานของรัฐตองรับผิดตามมาตรา ๕ ผูเสียหายจะยื่นคําขอตอ

หนวยงานของรัฐใหพิจารณาชดใชคาสินไหมทดแทนสําหรับความเสียหายที่เกิดแกตนก็ได ในการนี้หนวยงานของรัฐ

ตองออกใบรับคําขอใหไวเปนหลักฐานและพิจารณาคําขอนั้นโดยไมชักชา เม่ือหนวยงานของรัฐมีคําส่ังเชนใดแลวหาก

ผูเสียหายยังไมพอใจในผลของการวินิจฉัยของหนวยงานของรัฐก็ใหมีสิทธิรองทุกขตอคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข

ตามกฎหมายวาดวยคณะกรรมการกฤษฎีกาไดภายในเกาสิบวันนับแตวันที่ตนไดรับแจงผลการวินิจฉัย 

   ฯลฯ   ฯลฯ 
๖๐ฤทัย หงสสิริ, “การฟองคดีละเมิดตอศาลปกครอง,” หนา ๘๗. 
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พิเศษ หากวาคูกรณีที่เกี่ยวของไดคาดเห็น หรือควรจะไดคาดเห็นพฤติการณเชนนั้นลวงหนากอนแลว” 

ซึ่งจากบทบัญญัติของกฎหมายจะเห็นไดวา การเรียกรองคาเสียหายของคูกรณีโดยใชหลักความรับผิด

ทางสัญญา จะสามารถเรียกคาเสียหายไดทั้งที่เปนคาเสียหายที่เกิดขึ้นตามปกติ เชน วัตถุแหงหนี้ที่

จะตองมีการสงมอบกันตามสัญญาหรือคาสินไหมทดแทนที่เกิดจากการไมชําระหนี้ และรวมไปถึง 

คาสินไหมทดแทนที่เกิดจากพฤติการณพิเศษหากสามารถพิสูจนไดวาคูกรณีที่เกี่ยวของไดคาดเห็น เชน

ผลกําไรที่จะเกิดขึ้นตอไปหากไดเขาทําสัญญา 

 ๓) การกําหนดคาเสียหายในลักษณะอื่นๆ 

     กรณีที่ถือวาความรับผิดกอนสัญญาเปนความรับผิดในลักษณะอื่นนอกจากความรับผิดทาง

สัญญาและความรับผิดทางละเมิดนี้ ไดแกกรณีที่ถือวาเปน “ความรับผิดที่เปนเอกเทศ” โดยการเรียกรอง

คาเสียหายจะเปนการเรียกคาเสียหายจากผลประโยชนในทางเสียไปหรือทางลบ (negative interest) 

ซึ่งก็คือการที่ไมควรตองเสียเวลาเขามาทําสัญญาซึ่งผลที่สุดสัญญาไมเกิดขึ้น รวมทั้งไมควรตองเสีย

คาใชจายไปในกรณีดังกลาว อันถือเปนประโยชนเกี่ยวกับทรัพยสินในการที่ไมควรตองเริ่มตน

กระบวนการในการกอใหเกิดสัญญาหรือในความไมสําเร็จของสัญญา โดยคาเสียหายที่ผูเสียหาย

สามารถเรียกรองไดนั้น ไมไดหมายถึงคาเสียหายทุกอยางกอนสัญญา แตจะตองเปนคาเสียหายที่

เกี่ยวเนื่องกับประโยชนที่กฎหมายคุมครองเปนสําคัญ เชน คาใชจายที่เกิดจากการเริ่มปฏิบัติตาม

สัญญาดวยความเชื่อวาสัญญาจะเกิด เปนตน 

    หากพิจารณาจากการกําหนดลักษณะของความรับผิดที่เกิดขึ้นในกระบวนการจัดซื้อ 

จัดจาง หรือความรับผิดกอนสัญญาตามหลักกฎหมายของตางประเทศ จะเห็นไดวา หลักความรับผิดที่

เปนเอกเทศนี้ไดรับการพัฒนาในประเทศอิตาลีและในประเทศเยอรมัน จนถึงขนาดที่นําไปบัญญัติไวใน

ประมวลกฎหมายแพงของแตละประเทศ  อีกทั้ง ในประเทศฝรั่งเศสแมจะไมมีการนําเอาหลักการ

ดังกลาวนี้ไปบัญญัติไวเปนกฎหมายที่ชัดเจน แตในทางปฏิบัติศาลสูงของฝร่ังเศสก็ไดรับรองหลักการ

ดังกลาวนี้ไปใชในการวินิจฉัยคดี โดยไดนําเอาหลักความรับผิดเอกเทศไปปรับใชกับกฎหมายในกลุม

ความรับผิดทางละเมิด ซึ่งสะทอนออกมาในรูปของการกําหนดคาสินไหมทดแทนใหแกผูเสียหาย โดย

ศาลฝรั่งเศสจะกําหนดคาสินไหมทดแทนใหแกผูเสียหายในกรณีความรับผิดกอนสัญญาเทาที่

ผูเสียหายไดใชจายไปจริง ซึ่งจะไมรวมถึงคาขาดโอกาสที่จะเขาทําสัญญาดวย 

 ดังนั้น ผูศึกษาจึงมีความเห็นวา การกําหนดคาเสียหายของความรับผิดที่ เกิดจาก

กระบวนการจัดซื้อจัดจางของไทย ในสวนที่ถือวาเปนความรับผิดทางละเมิด ซึ่งก็คือชวงเวลาตั้งแตมี

การออกประกาศประกวดราคาจนถึงชวงกอนที่จะมีการแจงใหผูชนะการประกวดราคาเขาทําสัญญา

นั้น ควรคํานึงถึงการกําหนดคาสินไหมทดแทนตามหลักความรับผิดเอกเทศมาเปนเกณฑในการ

พิจารณากําหนดคาสินไหมทดแทนดวย โดยคาเสียหายที่คูกรณีฝายที่แสดงเจตนาโดยสุจริตจะ
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เรียกรองไดนั้น จะตองเปนคาใชจายในการเตรียมการตางๆ กอนเขาทําสัญญาเทานั้น ซึ่งคาเสียหายใน

กรณีนี้เปนคาเสียหายตามความเปนจริง ไมใชคาเสียหายในกรณีที่สัญญาเกิดขึ้นแลว 

 แตสําหรับกรณีที่ศาลปกครองไทยเห็นวาควรมีการกําหนดใหคาขาดโอกาสที่จะไดเขาทํา

สัญญาในลักษณะของคาขาดกําไรใหแกผูเสียหาย สําหรับความเสียหายที่เกิดขึ้นภายหลังจากมีการ

สนองรับคําเสนอแลวนั้น กรณีเชนนี้ควรกําหนดใหความรับผิดที่เกิดขึ้น มีลักษณะเปนความรับผิดทาง

สัญญา ซึ่งในปจจุบันในกรณีที่เอกชนเปนฝายถอนตัวไปศาลปกครองไดกําหนดใหเอกชนตองรับผิด

ตามสัญญาทางปกครองอยูแลว แตที่ยังมีปญหาอยูก็คือหากหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาเปน

ฝายถอนตัวไปในชวงเวลาเดียวกันนั้น เดิมศาลฎีกาไดกําหนดใหเปนความรับผิดทางละเมิด และใน

ปจจุบันยังไมมีแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองที่กําหนดวาความรับผิดดังกลาวเปนความรับผิดทาง

สัญญาหรือละเมิด ปรากฏเพียงกรณีที่หนวยงานของรัฐไดถอนตัวไปกอนมีการสนองรับคําเสนอในการ

จัดซื้อจัดจางเพื่อจัดทําสัญญาทางปกครองตอไป (มีการคัดเลือกผูชนะการประกวดราคาแลว แตยัง 

ไมมีหนังสือเรียกใหเขาทําสัญญา) ซึ่งโดยหลักแลวตองถือวายังไมมีสัญญาทางปกครองเกิดขึ้น โดย

ศาลปกครองไดกําหนดใหหนวยงานของรัฐตองรับผิดในทางละเมิดและไดกําหนดใหคาขาดกําไรโดย

ถือเปนคาขาดโอกาสที่จะเขาทําสัญญาดวย จึงเห็นไดวา ศาลปกครองมีแนวโนมที่จะใหคาขาดกําไรแก

เอกชนผูเสียหายสําหรับความรับผิดที่เกิดขึ้นในชวงเวลากอนการเกิดของสัญญา ผูศึกษาจึงมีความ 

เห็นวา สําหรับความรับผิดที่เกิดข้ึนในชวงเวลาที่มีการสนองรับคําเสนอแลวนั้น (มีการเรียกใหเขาทํา

สัญญาแลว) ไมวาจะเปนกรณีที่เอกชนผูเสนอราคาหรือหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาฝายใด 

ฝายหนึ่งเปนฝายถอนตัวไป ควรกําหนดใหเปน “ความรับผิดทางสัญญา” ดวยกันทั้งสองกรณี  ทั้งนี้ 

การกําหนดใหเปนความรับผิดทางสัญญานั้น นอกจากจะมีความสอดคลองกับหลักทั่วไปของการเกิด

สัญญาแลว ยังเกิดประโยชนแกคูกรณีทั้งสองฝายในเรื่องของการใชสิทธิเรียกรองคาเสียหาย และยัง

เปนการลดปญหาขอถกเถียงในเรื่องของการเรียกคาขาดกําไรไดอีกดวย 
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บทที่ ๖ 
 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 
๑. บทสรุป 
 
สวนที่หนึ่ง : สรุปปญหาเกี่ยวกับการกําหนดลักษณะของขอพิพาทที่เกิดขึ้นกอนการ 
ทําสัญญาในสัญญาทางปกครองของไทย 
 

ในกระบวนการจัดหาคูสัญญาในสัญญาของฝายปกครองนั้น เปนการดําเนินการเพื่อใหได

ประโยชนจากการแขงขันเขาเสนอราคาของเอกชนผูที่ประสงคจะเขาทาํสญัญากบัทางราชการ ซึง่จะทาํให

สวนราชการมีโอกาสคัดเลือกพัสดุที่มีคุณภาพเหมาะสมแกการใชงานตามความมุงหมายและไดราคาที่

เหมาะสม จึงจําเปนตองมีข้ันตอนการดําเนินการที่เขามาเกี่ยวพันปลีกยอยหลายขั้นตอน ไมวาจะเปน

การนําหลักกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใชกับข้ันตอนการจัดหา และในขณะเดียวกันก็มีการใช

อํานาจของฝายปกครองในลักษณะที่อาจมีผลกระทบตอสวนไดเสียของเอกชนหรืออาจเปนเพียงการ

ดําเนินการภายในของฝายปกครอง เชน ข้ันตอนการจัดกระบวนการขออนุมัติจัดซื้อจัดจาง การแตงตั้ง

คณะกรรมการเพื่อปฏิบัติตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ การกําหนด

รายละเอียดหรือคุณลักษณะเฉพาะของพัสดุหรือผูรับจาง การเปดซองประกวดราคา  เปนตน 

กระบวนการตางๆ ดังที่กลาวมา หากเจาหนาที่ไดกระทําการดวยความไมโปรงใส มีสวนไดเสีย มีความ

ไมเปนกลาง หรือมีการใชอํานาจโดยไมชอบดวยกฎหมายประการอื่น ยอมกอใหเกิดความรับผิดตอ

เอกชนผูเขารวมในการประกวดราคาได ในขณะเดียวกัน หากปรากฏวาผูเขารวมประกวดราคาไม

ดําเนินการตามขอตกลงในเอกสารประกวดราคา เชน มีการถอนตัวไปในระหวางการคัดเลือกหรือไม

ยอมเขามาลงชื่อเพื่อทําสัญญา ก็ยอมกอใหเกิดความรับผิดตอหนวยงานของรัฐไดเชนเดียวกัน ซึ่ง

ความรับผิดทั้งหลายที่ไดกลาวมาขางตน ลวนเปนความรับผิดที่ไดเกิดขึ้นกอนการเกิดขึ้นของสัญญา 

หรือที่เรียกกันวา “ความรับผิดกอนสัญญา”  ดังนั้น จึงอาจกลาวไดวา “ความรับผิดกอนสัญญา” 

หมายถึง ความผิดที่เกิดขึ้นในขั้นตอนของการตกลงเจรจาเพื่อเขาทําสัญญาดวยความจงใจหรือ

ประมาทเลินเลอของผูกระทํา อันเปนผลใหเกิดความรับผิดตามมา  

อยางไรก็ตาม การใหลักษณะในทางกฎหมายของความรับผิดดังกลาวมีความมีปญหา

เกี่ยวกับการใหลักษณะทางกฎหมายที่แตกตางกัน เชน ความเห็นที่วาจะบังคับใหมีการรับผิดตาม

สัญญาไมไดเพราะสัญญายังไมเกิด จึงไมผูกพันใหตองรับผิดตามสัญญา (Contractual liability) หรือ

เห็นวาไมใชความรับผิดในลักษณะละเมิด เพราะความผิดดังกลาวอาจยังไมถึงขั้นที่เปนการกระทําตอ



 

๑๘๒ 

ผูอ่ืนโดยผิดกฎหมาย ซึ่งการใหลักษณะในทางกฎหมายที่แตกตางกันยอมสงผลกระทบตอสิทธิและ

หนาที่ของคูกรณีที่เกี่ยวของกับการจัดซื้อจัดจางหลายประการ เปนตนวา หากกําหนดใหการกระทําไม

เปนความผิดตามกฎหมาย ยอมทําใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งไมไดรับชดใชคาเสียหาย หรือหากกําหนดให

เปนความรับผิดทางละเมิด ผูเสียหายก็ตองพิสูจนใหไดวาการกระทําของอีกฝายหนึ่งเปนการกระทําที่

ผิดตอกฎหมายอยางไรและตนไดรับความเสียหายอยางไรบาง แตหากกําหนดใหเปนความรับผิดทาง

สัญญาก็อาจจะไมตองพิสูจนถึงความไมชอบดวยกฎหมายของอีกฝายหนึ่ง นอกจากนี้ ยังรวมไปถึง

สิทธิในการยื่นฟองคดีตอศาลดวย  

ในกรณีที่การตกลงเขาทําสัญญาไดกระทําขึ้นระหวางคูกรณีที่เปนเอกชนกับรัฐนั้น จะอยูใน

กรอบของกฎหมายปกครองที่วางระเบียบบังคับทางกฎหมายเกี่ยวกับการดําเนินกิจกรรมของฝาย

ปกครองในการจัดทําบริการสาธารณะ ดวยเหตุที่สวนราชการหรือหนวยงานของรัฐไดจัดตั้งขึ้นเพื่อเปน

กลไกในการบริหารงานของรัฐและมุงใหไดมาซึ่งประโยชนสุขของประชาชน การดําเนินการตางๆ ของ

สวนราชการจึงตองมีวัตถุประสงคเพื่อสนองประโยชนสาธารณะ ทําใหในการพิจารณาคัดเลือกบุคคลเขา

ทําสัญญา คูกรณีที่เปนหนวยงานของรัฐจึงมีฐานะในทางปกครองที่จะตองมีหนาที่ดําเนินการใหเปนไป

ตามระเบียบหลักเกณฑที่กําหนดเอาไวขางตน  ทั้งนี้ เพื่อใหเกิดประโยชนสูงสุดแกทางราชการ  ดังนั้น 

หากมีการใชสิทธิเสรีภาพของคูกรณีในชวงเวลากอนการเกิดสัญญา ซึ่งเมื่อมีการใชสิทธิหรือเสรีภาพ

แลวก็เปนหนาที่ของคูกรณีอีกฝายหนึ่งที่จะตองปฏิบัติตาม  เพราะฉะนั้นหากมีการใชเสรีภาพในการ

ลมเลิกการเจรจาไปโดยไมสุจริต หรือโดยไมชอบดวยกฎหมายประการอื่นก็จะทําใหเกิดความเสียหาย

แกคูกรณีอีกฝายหนึ่ง หรือเกิดผลกระทบตอประโยชนของสวนรวมหรือประโยชนสาธารณะไดอีกดวย  

 ทฤษฎีความรับผิดกอนสัญญาแยกเปน  ๓  กรณี  คือ  ทฤษฎีความรับผิดทางสัญญา 

(Contractual liability Theory) ทฤษฎีความรับผิดทางละเมิด (Delictual Liability Theory) และทฤษฎี

ความรับผิดเอกเทศ (Third Lane Theory) ซึ่งตามทฤษฎีความรับผิดทางสัญญา มีแนวความคิดใน

เร่ืองการนําหลักกฎหมายมาปรับใชกับความรับผิดที่เกิดขึ้นกอนสัญญาวา ควรจะตองใหผูกอใหเกิด

ความเสียหายรับผิดทางสัญญาไมใชอาศัยมูลละเมิด แมวาจะอยูในชวงที่สัญญายังไมเกิดก็ตาม โดย

เห็นวานิติกรรมฝายเดียวซึ่งเกิดขึ้นโดยการแสดงเจตนาของบุคคลฝายหนึ่งฝายเดียวอาจเปนมูลแหงหนี้

หรือบอเกิดแหงหนี้ได หากผูแสดงเจตนาฝายเดียวบอกถอนการแสดงเจตนาของตนกอนมีการสนองรับ 

ผูแสดงเจตนาจึงตองรับผิดและตองชดใชคาสินไหมทดแทนความเสียหายที่เกิดจากมีการตระเตรียม

การบางอยางเพื่อจะแสดงเจตนาสนองรับ ซึ่งตามทฤษฎีนี้มีประเทศที่มีการนําไปใชไดแก ประเทศ

อิตาลี โดยมีการนําหลักความรับผิดกอนสัญญาไปบัญญัติในกฎหมายลักษณะสัญญา มาตรา ๑๓๓๗ 

มาตรา ๑๓๓๘ และมาตรา ๑๓๒๘ วรรคแรก  
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๑๘๓ 

 สําหรับทฤษฎีความรับผิดทางละเมิดนั้น ความรับผิดนอกสัญญาหรือความรับผิดทางละเมิดนี้ 

เปนความรับผิดที่สันนิษฐานถึงความมีอยูของหนี้หรือความผูกพันทั่วๆ ไปที่จะตองไมกอใหเกิดความ

เสียหายตอตัวบุคคลหรือทรัพยสินของผูอ่ืน จึงไมอาจจัดความรับผิดกอนสัญญาไวในเรื่องความรับผิด

ตามสัญญา เนื่องจากเปนความผิดที่เกิดขึ้นกอนที่สัญญาจะเกิด ไมใชความรับผิดสําหรับความผิดเมื่อ

เกิดสัญญาแลว  ดังนั้น แมอาจจะกลาวไดถึงหนี้ที่เกิดในชวงกอนสัญญาก็ไมอาจจะกลาวไดเลยวา  

หนี้นั้นมี ลักษณะของหนี้ตามสัญญา เพราะชวงที่กอใหเกิดสัญญาเปนชวงที่แยกตางหากซึ่งมี

ลักษณะเฉพาะของตัวเอง และในทามกลางหลักเกณฑเหลานั้นก็มีหลักสุจริตอยูดวย อันการฝาฝนจะ

กอใหเกิดความรับผิดอันอยูนอกขอบเขตของสัญญา และเมื่อไมอาจจัดอยูในกลุมความรับผิดตาม

สัญญาได กลุมที่เหลืออยูจึงมีเฉพาะกลุมความรับผิดนอกสัญญาหรือในทางละเมิดเทานั้น โดย

ประเทศที่เห็นดวยกับการจัดความรับผิดกอนสัญญาไวในกลุมความรับผิดนอกสัญญาหรือละเมิดนี้ 

ไดแก ประเทศฝรั่งเศส โดยไดนําเอาทฤษฎีดังกลาวมาปรับใชกับกฎหมายในกลุมความรับผิดทางละเมิด  

 แตสําหรับทฤษฎีความรับผิดเอกเทศนั้น ทฤษฎีนี้เห็นวา ความรับผิดกอนสัญญาไมอาจจัด

กลุมอยูในความรับผิดทางสัญญาได เนื่องจากสัญญายังไมเกิด และไมอาจจัดอยูในกลุมความรับผิด

ทางละเมิดดวยเชนกัน จึงควรนํามาจัดอยูในกลุมใหมที่ชื่อวาความรับผิดกอนสัญญา ทั้งนี้ เพราะความ

รับผิดกอนสัญญามีรากฐานแตกตางจากสัญญาหรือในทางละเมิด ที่วาความรับผิดกอนสัญญามี

รากฐานแตกตางจากความรับผิดตามสัญญา เพราะสัญญายังไมเกิดขึ้น จึงยังมิไดมีความผูกพันใดๆ 

ทางสัญญาตอกัน แตก็ไมไดหมายความวาความรับผิดกอนสัญญาอยูในขอบเขตของความรับผิดทาง

ละเมิด เพราะความรับผิดกอนสัญญานั้นสามารถที่จะพบและอาจกระทบขอบเขตทางกฎหมายไดทั้ง

ในเรื่องของสัญญาและเรื่องของละเมิด จึงควรที่จะจัดใหอยูในกลุมใหมเปนกลุมความรับผิดที่เปน

เอกเทศ ซึ่งตามทฤษฎีนี้ศาลของประเทศเยอรมันไดนํามาใชตัดสินคดี โดยใหชวงระยะเวลากอนเกิด

สัญญาสามารถนําหลักความรับผิดกอนสัญญามาใชทั้งในลักษณะของหลักกฎหมายทั่วไปและปรบักบั

หลักกฎหมายที่มีอยู โดยกอนมีการปรับปรุงแกไขประมวลกฎหมายแพงเยอรมันจะไมมีบทบัญญัติ

เกี่ยวกับความรับผิดกอนสัญญาไวโดยตรง แตมีการนํามาบัญญัติไวเปนการเฉพาะเรื่องเทานั้น จึงทํา

ใหไมอาจนํากฎหมายที่มีอยูมาเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นกอนมีการทําสัญญาไดทุกกรณี จน

ตอมาในป ค.ศ. ๒๐๐๒ จึงไดมีการนําเอาหลักความรับผิดกอนสัญญามาบัญญัติเปนกฎหมายลาย

ลักษณอักษรในหมวดของสัญญาของประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน โดยไดมีการบัญญัติรองรับ

เกี่ยวกับความรับผิดกอนสัญญาไวในมาตรา ๒๔๑ และมาตรา ๓๑๑ ซึ่งมีเนื้อหาครอบคลุมในเรื่อง

ความรับผิดกอนสัญญาอยางชัดเจน เพื่อคุมครองคูกรณีแตละฝายในชวงระยะเวลากอนเกิดสัญญาวา

จะตองมีความซื่อสัตยสุจริตตอกัน หากคูกรณีฝายหนึ่งมีการแสดงเจตนาโดยไมสุจริตหรือประมาทยอม
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มีหนี้เกิดข้ึนได และคูกรณีฝายที่เสียหายสามารถเรียกคาเสียหายที่เกิดจากการกระทําของคูกรณี 

ฝายแรกได 

หากนําเอาหลักความรับผิดกอนสัญญาในแตละลักษณะขางตนมาปรับใชกับความรับผิดที่

เกิดขึ้นกอนการทําสัญญา ในสัญญาทางปกครองของไทยก็จะเกิดผลกระทบตอคูกรณีที่เขาเจรจากัน

หลายประการ และที่สําคัญคือผลกระทบตอการกําหนดคาเสียหายในแตละกรณีแตกตางกัน โดยกรณี

ที่ถือวาเปน “ความรับผิดทางสัญญา” การเรียกรองคาเสียหายก็จะกําหนดคาเสียหายตามประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา ๒๒๒ ที่บัญญัติวา “การเรียกรองคาเสียหายนั้น ไดแก การเรียกคา

สินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายเชนที่ตามปกติยอมเกิดขึ้นแตการไมชําระหนี้นั้น และวรรคสอง

บัญญัติวา เจาหนี้จะเรียกคาสินไหมทดแทนไดแมกระทั่งความเสียหายอันเกิดแตพฤติการณพเิศษ หาก

วาคูกรณีที่เกี่ยวของไดคาดเห็น หรือควรจะไดคาดเห็นพฤติการณเชนนั้นลวงหนากอนแลว” ซึ่งจาก

บทบัญญัติของกฎหมายจะเห็นไดวา การเรียกรองคาเสียหายของคูกรณีโดยใชหลักความรับผิดทาง

สัญญา จะสามารถเรียกคาเสียหายไดทั้งที่เปนคาเสียหายที่เกิดขึ้นตามปกติ และที่เกิดจากพฤติการณ

พิเศษ  

แตในกรณีที่ถือวาเปนความรับผิดนอกสัญญาหรือ “ความรับผิดทางละเมิด” การเรียกรองคา

สินไหมทดแทนก็จะเปนไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา ๔๓๘ ซึ่งไดบัญญัติวา “คา

สินไหมทดแทนจะพึงใชโดยสถานใดเพียงใดนั้น ใหศาลวินิจฉัยตามควรแกพฤติการณและความ

รายแรงแหงละเมิด…” ซึ่งจากบทบัญญัติของกฎหมาย เห็นไดวา การกําหนดคาสินไหมทดแทนตาม

หลักความรับผิดทางละเมิดนั้น จะขึ้นอยูกับดุลพินิจของศาลที่จะเปนผูวินิจฉัย โดยจะพิจารณาจาก

พฤติการณและความรายแรงของการกระทําละเมิด   

สวนในกรณีที่ถือวาความรับผิดกอนสัญญาเปน “ความรับผิดที่เปนเอกเทศ” การเรียกรอง

คาเสียหายจะเปนการเรียกคาเสียหายจากผลประโยชนในทางเสียไปหรือทางลบ (negative interest) 

ซึ่งก็คือคาเสียหายที่ผูเสียหายไมสมควรที่จะตองสูญเสียไปหากไมไดเขามารวมในการเจรจาหรือเขาทํา

สัญญาที่ไมเกิดขึ้น โดยไมรวมถึงคาขาดโอกาสในเรื่องของผลกําไร 

จากการศึกษาการปรับใชหลักความรับผิดกอนสัญญาในสัญญาทางปกครองของตางประเทศ 

พบวาในประเทศเยอรมันนั้น เนื่องจากแตเดิมในประมวลกฎหมายแพงของเยอรมันไดบัญญัติเกี่ยวกับ

หลักความรับผิดกอนสัญญาไวในกฎหมายเฉพาะเรื่อง โดยไมไดนํามาบัญญัติไวเปนหลักกฎหมาย

ทั่วไป  ดังนั้น เพื่อเปนการอุดชองวางของกฎหมายศาลเยอรมันจึงนําหลักความรับผิดกอนสัญญา ซึ่ง

เปนหลักกฎหมายที่ใชกับความรับผิดที่เกิดขึ้นจากกระบวนการกอนการทําสัญญาทางแพงมาใชเปน

หลักทั่วไปเพื่อตัดสินคดี  ทั้งนี้ ตามมาตรา ๖๒ แหงประมวลกฎหมาย วาดวยวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครองของเยอรมัน ค.ศ.๑๙๗๖ (Verwaltungsverfahrnsgesetz ลงวันที่ ๒๕ พฤษภาคม ๑๙๗๖ 
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เรียกโดยยอวา VwVfG) กําหนดใหนําบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงของเยอรมนัมาใชบงัคบักบั

สัญญาทางปกครองไดดวย ดวยเหตุที่วา ตามหลักกฎหมายของเยอรมัน ถือวาสัญญาทางปกครองเปน

สัญญาอยางหนึ่ง  ดังนั้น หลักกฎหมายในเรื่องสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงจึงตองนํามาใชกับ

สัญญาทางปกครองดวย เชน เร่ืองการแสดงเจตนาในการทําสัญญา และหลักเรื่องสัญญาเกิดขึ้นเมื่อมี

การแสดงเจตนาถูกตองตรงกันของคูสัญญาตามคําเสนอสนอง เปนตน โดยศาลสูงของเยอรมันมองวา 

แมจะยังไมมีสัญญาผูกพันกันคูกรณีที่ไดเขามาเจรจาเพื่อเขาทําสัญญากัน ในกระบวนการจัดซื้อจัดจางมี

ก็ความสัมพันธทางหนี้ตอกันแลว โดยมีหลักวา การกระทําผิดหนาที่กอนเกิดสัญญามีผลทําใหคูกรณีที่

เชื่อถือและไววางใจตอคูกรณีอีกฝายหนึ่งไดรับความเสียหาย แมไมมีการทําสัญญา คูกรณีฝายที่ไดรับ

ความเสียหายยอมมีสิทธิในการเรียกคาเสียหายจากการผิดหนาที่ที่ตองปฎิบัติตอกันในการติดตอกอน

การเกิดสัญญานั้นๆ ซึ่งหนาที่ของคูกรณีที่จะตองปฏิบัติในกระบวนการจัดซื้อจัดจางนี้ ก็คือหนาที่ตาม

กฎหมายที่ไดกําหนดหลักเกณฑและวิธีการสําหรับกระบวนการจัดซื้อจัดจางเอาไว และคาเสียหายที่

เรียกรองนี้ เกิดจากการไมปฏิบัติการชําระหนี้ที่คูกรณีตองใชความระมัดระวังและความซื่อสัตย

ไววางใจตอกันในการเจรจาทําสัญญา  ดังนั้น คูกรณีฝายที่ทําใหเกิดความเสียหายดังกลาวจะตอง 

ชดใชคาเสียหายเพราะความไววางใจ ซึ่งไดแกผลประโยชนในทางลบ  ทั้งนี้ เพื่อใหคูกรณีฝายที่ไดรับ

ความเสียหายไดกลับคืนสูฐานะเดิมกอนที่จะมีการเจรจาตอรองทําสัญญา ซึ่งจะเห็นไดวา ศาลไมไดมี

การวินิจฉัยลงไปวา การเยียวยาความเสียหายดังกลาวเปนความรับผิดทางสัญญาหรือละเมิด แตเปน

ทฤษฎีที่แยกออกจากหลักกฎหมายสัญญาหรือละเมิด ซึ่งเปนหลักความรับผิดประเภทที่สามหรือหลัก

ความรับผิดที่ เปนเอกเทศที่ใชกับความรับผิดที่ เกิดขึ้นกอนสัญญา ซึ่งตอมาในป ค.ศ. ๒๐๐๒ 

หลักเกณฑดังกลาวไดมีความชัดเจนขึ้น เมื่อไดมีการนําเอาหลักความรับผิดกอนสัญญาไปบัญญัติไว

เปนลายลักษณอักษรอยางชัดเจนในกลุมกฎหมายสัญญาของประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน  

สําหรับประเทศฝรั่งเศสนั้น จากการศึกษาพบวา นิติสัมพันธระหวางหนวยงานของรัฐกับ 

ผูเสนอราคาไมไดมคีวามสัมพันธในทางสัญญาตอกัน แตถือวาเปนเรื่องของการกระทําทางปกครอง ใน

ชั้นนี้หนวยงานของรัฐและผูประกวดราคาจึงไมมีความสัมพันธกันในทางสัญญา  ดังนั้น ตามหลัก

กฎหมายปกครอง หนวยงานของรัฐยอมใชดุลพินิจในการพิจารณายกเลิกการประกวดราคาไดตามที่

เห็นสมควร และหากผูประกวดราคาไดรับความเสียหายจากการใชอํานาจทางปกครองดังกลาว เชน 

ความเสียหายจากการยกเลิกการประกวดราคา ผูประกวดราคายอมมีสิทธิเรียกรองใหรัฐชดใช

คาเสียหายที่เกิดขึ้นตามความเสียหายที่แทจริงได บนฐานความรับผิดทางละเมิด ไมใชความรับผิดทาง

สัญญา แมวาจะมีการประกาศชื่อบุคคลที่ไดรับการคัดเลือกใหเปนผูชนะการประกวดราคาแลว ซึ่งจะ

เปนผูมีสิทธิเขาทําสัญญาจัดหาพัสดุกับรัฐแลวก็ตาม ก็ยังไมถือวามีสัญญาทางปกครองเกดิขึน้ สัญญา

จัดหาพัสดุจะเกิดขึ้นตอเมื่อผูมีอํานาจของหนวยงานของรัฐไดลงนามในหนังสือสัญญาในเวลาอัน
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๑๘๖ 

สมควรแลวเทานั้น  ทั้งนี้ เนื่องจากแบบของสัญญาทางปกครองไดถูกกําหนดโดยประมวลกฎหมายวา

ดวยการพัสดุ มาตรา ๓๙ และมาตรา ๒๕๐ ซึ่งกําหนดใหสัญญาตองทําเปนหนังสือ โดยมีบันทึกเงื่อนไข

ทางปกครองตอทายสัญญา (cahier des charges) ไวเสมอ เวนแตในบางกรณีที่อาจทําสัญญาทาง

ปกครองดวยวาจาได  

สวนประเทศอิตาลีนั้น ในระบบกฎหมายอิตาลีไดมีการบัญญัติรองรับหลักความรับผิดกอน

สัญญาไวโดยชัดแจงในประมวลกฎหมายแพงอิตาลี ซึ่งไดบัญญัติไวในลักษณะเปนหลักกฎหมายทัว่ไป 

โดยไดกําหนดใหความรับผิดกอนสัญญาเปนความรับผิดเอกเทศ ซึ่งเปนหลักเกณฑที่กวาง ซึ่งสามารถ

ที่จะนําไปปรับใชกับขอเท็จจริงแหงคดีไดมากมาย และหากพิจารณาในเบื้องตนอาจทําใหเขาใจวา

ระบบกฎหมายอิตาลี เปนระบบที่มีหลักเกณฑในเรื่องความรับผิดกอนสัญญาชัดเจนและครอบคลุม

มากกวาประเทศอื่นๆ อยางไรก็ตามแมจะมีการบัญญัติเปนกฎหมายไวอยางชัดเจนก็มีผลเปนการ

แกไขปญหาไปไดในระดับหนึ่งเทานั้น  ทั้งนี้ เนื่องจากในทางปฏิบัติยังปรากฏวามีปญหาการตีความ

เกี่ยวกับลักษณะในทางกฎหมายของความรับผิดขางตน ที่ยังมีนักกฎหมายใหความเห็นไวแตกตางกัน 

ในกระบวนการเขาทําสัญญาทางปกครองของไทยนั้น มีการกําหนดระเบียบปฏิบัติเอาไวโดย

เรียกวา ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕  ดังนั้น ขอพิพาทสวนใหญที่เกิดขึ้น

ในกระบวนการเขาทําสัญญาดังกลาวจึงเปนขอพิพาทที่เกิดจากการไมปฏิบัติตามระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรี  ว าด วยการพัสดุฯ  หรือระเบียบภายในของหนวยงานของรัฐอ่ืนๆ  ที่ ว าด วย  

“การพัสดุ” อันเปนขั้นตอนของการเขาไปสูการเปนคูสัญญากับทางราชการ หรือเปนการคัดเลือก 

ผูที่สมควรไดรับการคัดเลือกใหเขาเปนคูสัญญากับรัฐ เชน ข้ันตอนการออกประกาศประกวดราคา 

ข้ันตอนการเปดซองราคา การพิจารณาคัดเลือกใหเปนผูชนะการประกวดราคา เปนตน ซึ่งจาก

การศึกษาพบวา ลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดที่เกิดขึ้นกอนสัญญาในสัญญาทางปกครองของ

ไทย ไดเกิดขึ้น ๓ ในลักษณะดวยกันคือ 

๑) เปนความรับผิดทางละเมิด โดยลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดที่เกิดขึ้นกอนสัญญา

ในสัญญาทางปกครองของไทย ในกรณีที่ถือวาเปนความรับผิดทางละเมิดตามมาตรา ๔๒๐ แหง

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนี้ กอนมีการประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ 

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ไดปรากฏตามแนวคําพิพากษาของศาลฎีกา ที่ไดวางแนว 

คําวินิจฉัยเอาไว แตภายหลังจากที่ไดจัดตั้งศาลปกครองขึ้น ขอพิพาทในลักษณะดังกลาวไดกลายเปน

คดีละเมิดทางปกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ 

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ประกอบกับมาตรา ๔๒๐ แหงประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย ซึ่งจะเกิดข้ึนใน ๒ ประเภทคดี คือ ประเภทแรกถือวาเปนคดีละเมิดที่เกิดจากการออกคําสั่ง

ทางปกครองโดยไมชอบดวยกฎหมาย โดยกรณีใดจะถือวาเปนคําสั่งทางปกครอง จะถูกกําหนดไวใน
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๑๘๗ 

กฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ เชน คําสั่งรับหรือไมรับคําเสนอขายหรือรับจาง คําสั่งอนุมัติซื้อหรือจาง หรือการ

ยกเลิกประกาศสอบราคาหรือประกาศประกวดราคา เปนตน และคดีประเภทที่สอง ถือวาเปนขอพิพาท

ที่เกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมายในลักษณะอื่นที่อยูนอกเหนือจากการกําหนดโดยกฎกระทรวง

ดังกลาว เชน การแจงการประกวดราคาโดยไมชอบ เปนตน ซึ่งในกรณีเชนนี้ ศาลปกครองจะวินิจฉัยวา

เปนการกระทําละเมิดที่เกิดจากการใชอํานาจโดยไมชอบดวยกฎหมายตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) 

แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ โดยคดีประเภทที่สอง

นี้ ศาลปกครองไมไดวินิจฉัยใหเฉพาะลงไปวาเปนการกระทําละเมิดที่เกิดจากการออกกฎ คําสั่ง หรือ

คําสั่งอื่น โดยไมชอบดวยกฎหมายตามลักษณะของขอพิพาทที่กําหนดไวในมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) 

แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 

๒) เปนความรับผิดทางสัญญา โดยในกรณีที่ถือวาเปนความรับผิดทางสัญญานี้ กอนมีการ

ประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ .ศ .  ๒๕๔๒  

ไดปรากฏแนวทางจากการตอบขอหารือของคณะกรรมการวาดวยการพัสดุ โดยคณะกรรมการฯ ไดให

ความเห็นวา ในกรณีที่สวนราชการไดอนุญาตใหผูเสนอราคาทํางานไปกอน แลวจึงทําสัญญาหรือ

ขอตกลงเปนหนังสือในภายหลังนั้น ถือวาเปนการสนองรับคําเสนอราคาของผูเสนอราคาโดยปรยิาย จงึ

มีผลผูกพันเกิดข้ึนระหวางสวนราชการกับเอกชนผูเสนอราคาแลว นอกจากนี้ยังปรากฏตามแนวคํา

พิพากษาของศาลฎีกาและจากการตอบขอหารือของสํานักงานอัยการสูงสุด ซึ่งไดวางแนวคําวินิจฉัย

เอาไววา กรณีที่หนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาเรียกรองใหผูเสนอราคาที่ชนะการประกวดราคา

และไดรับแจงใหเขาทําสัญญา (คําเสนอสนองตองตรงกันแลว) รับผิดเนื่องจากไมยอมเขามาลงชื่อเพื่อ

ทําสัญญา มีลักษณะเปนการเรียกใหรับผิดตามขอตกลงในเอกสารประกวดราคา โดยถือวาเปนการผิด 

“สัญญาประกวดราคา” นอกจากนี้จากการตอบขอหารือของสํานักงานอัยการสูงสุดยังปรากฏวา 

เอกชนผูไดรับการคัดเลือกใหเขาทําสัญญาก็ยังสามารถใชขอเรียกรองนี้ไดเชนเดียวกัน ตอมาภายหลัง

จากที่ไดจัดตั้งศาลปกครองขึ้น ขอพิพาทที่เกิดขึ้นภายหลังจากมีคําเสนอสนองตองตรงกันขางตนได

กลายเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหงพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ อยางไรก็ตาม แมศาลฎีกาจะวินิจฉัยวา 

ในกรณีดังกลาวหากมีขอพิพาทเกิดขึ้น ถือเปนการผิดสัญญาประกวดราคาก็ตาม แตในการเรียกรองให

คูกรณีแตละฝายรับผิดนั้น คูกรณีฝายรัฐสามารถใชสิทธิเรียกรองใหคูกรณีฝายเอกชนรับผิดตาม

ขอตกลงในเอกสารประกวดราคาได ซึ่งโดยหลักแลวจะเปนการริบหลักประกันซองและคาเสียหายอื่นๆ 

โดยไมรวมถึงคาสินไหมทดแทนในสวนของคาขาดกําไรหรือคาเสียหายในการจัดจางผูรับจางรายอื่น 
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๑๘๘ 

อยางไรก็ตาม ลักษณะของการเรียกคาเสียหายในความรับผิดขางตน ผูศึกษาเห็นวา นาจะเปนการ

เรียกคาเสียหายที่ใชกับหลักความรับผิดเอกเทศมากกวา 

๓) กรณีที่ถือวาเปนความรับผิดเอกเทศ สําหรับลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดที่เกิดขึ้น

กอนสัญญาในสัญญาทางปกครองของไทย กรณีที่ถือวาเปนความรับผิดเอกเทศนี้ ไดปรากฏขึ้น

ภายหลังจากที่ไดมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้น โดยการรับรองความรับผิดในลักษณะเชนวานี้ไดปรากฏ

ตามคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดที่ อ.๘๐/๒๕๔๘ ซึ่งปรากฎอยูในสวนของความเห็นแยงของตุลา

การเสียงขางนอยในองคคณะที่พิจารณาพิพากษาคดีดังกลาว อยางไรก็ตาม การกําหนดความรับผิด

กอนสัญญาในลักษณะของความรับผิดเอกเทศนี้ มีปญหาตรงที่ยังไมมีการบัญญัติรองรับไวในระบบ

กฎหมายของไทย ซึ่งแตกตางจากในระบบกฎหมายของประเทศอิตาลีและประเทศเยอรมันที่มีการ

บัญญัติรองรับหลักความรับผิดดังกลาวไวเปนหลักกฎหมายทั่วไปและกฎหมายเฉพาะในประมวล

กฎหมายแพงของแตละประเทศ  ดังนั้น การนําเอาหลักความรับผิดขางตนมาปรับใชกับขอพิพาทที่

เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาในสัญญาทางปกครองของไทยจึงมีปญหาเกี่ยวกับความเหมาะสมตามมา  

หลังจากผูศึกษาไดวิเคราะหปญหาที่เกิดจากการกําหนดลักษณะของขอพิพาทที่เกิดขึ้นจาก

สัญญาทางปกครองของไทย พบวาสามารถจัดแบงปญหาเกี่ยวกับความรับผิดที่เกิดขึ้นในแตละ

ชวงเวลาของการเจรจาเพื่อเขาทําสัญญาไดเปน ๓ ชวงเวลา คือ 

 ๑) ชวงเวลาของการเจรจากอนการทําคําเสนอ  

 ๒) ชวงเวลาภายหลังจากที่มีการทําคําเสนอแลวแตยังไมมีการสนองรับคําเสนอ 

 ๓) ชวงเวลาที่มกีารสนองรับคําเสนอแลว  

 ในปญหาประการแรก คือ ปญหาที่เกิดขึ้นในชวงการเจรจากอนคูกรณีแสดงเจตนาทํา 

คําเสนอนี้ ปรากฏความเห็นที่แตกตางกันเปน ๒ แนวทาง ทั้งแนวทางที่เห็นวาไมเปนความรับผิดตาม

กฎหมาย และแนวทางที่เห็นวาเปนความรับผิดตามกฎหมาย โดยในสวนที่เห็นวาเปนความรับผิดตาม

กฎหมายนี้ เห็นวาเปนความรับผิดทางละเมิด ซึ่งผูศึกษาเห็นวา ในขณะเจรจานั้น คูกรณีแตละฝายที่

เขาเจรจากันตองอยูบนพื้นฐานของความสุจริตตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

มาตรา ๕ อันเปนหลักกฎหมายทั่วไปที่ครอบคลุมมาตรฐานในการเจรจา และการใชเสรีภาพลมเลิก

การเจรจาเพื่อทําสัญญาใหตองกระทําโดยสุจริต  มิฉะนั้น คูกรณีฝายที่ลมเลิกการเจรจาอาจใชเสรีภาพ

อยางเต็มที่โดยไมมีขอบเขตจํากัด ไมคํานึงถึงวาจะมีผูใดตองเสียหายหรือไม  ดังนั้น หากมีการใช

เสรีภาพในการลมเลิกการเจรจาถอนตัวไปโดยไมสุจริตหรือไมมีเหตุผลอันสมควรนั้น ยอมเปนการใช

สิทธิที่กฎหมายไมรับรองและคุมครองให  ทั้งนี้ การใชสิทธิในลักษณะดังกลาวมีแตจะใหเกิดความ

เสียหายแกบุคคลอื่นอันมิชอบดวยกฎหมายอยางหนึ่ง ซึ่งอาจกอมูลหนี้ทางละเมิดขึ้นไดตามประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา ๔๒๐ ประกอบกับความรับผิดทางละเมิดเปนเรื่องการเยียวยาความ
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เสียหายเพื่อใหคูกรณีสามารถกลับคืนสูฐานะเดิม จึงควรนํามาปรับใชเพื่อใหคูกรณีสามารถกลับคืนสู

ฐานะเดิมกอนมีการเจรจา โดยการกระทําละเมิดในชั้นของการเจรจาเพื่อเขาทําสัญญานี้ ฝายที่กระทํา

ละเมิดยอมไดแกฝายหนวยงานของรัฐผูจัดสอบหรือประกวดราคา เชน กรณีการแจงหรือปดประกาศ

ประกวดราคาโดยไมชอบ หรือการกําหนดคุณสมบัติในเอกสารประกวดราคาโดยเอื้อประโยชนตอผู

เสนอราคารายใดรายหนึ่ง ยอมถือเปนการกระทําละเมิดอันเกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมาย อันเปน

คดีพิพาทตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ประกอบกับมาตรา ๔๒๐ แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งถือเปนการ

ขยายขอบเขตของหลักความรับผิดกอนสัญญาใหครอบคลุมถึงความรับผิดของหนวยงานผูจัดประกวด

ราคา สําหรับการกระทําอันเปนความผิดของเจาหนาที่ในลักษณะขางตน ตอเอกชนผูประกอบกิจการที่

อยูในขอบขายที่สามารถเขาเสนอราคาตอหนวยงานของรัฐดวย 

ปญหาประการที่สอง คือ ปญหาที่เกิดขึ้นในชวงเวลาภายหลังจากที่มีการทําคําเสนอแลวแตยัง

ไมมีการสนองรับคําเสนอ ซึ่งในสวนที่เอกชนผูเสนอเปนฝายถอนตัวไปนั้น ไดมีความเห็นที่แตกตางกัน

เปน ๓ แนวทาง คือ เห็นวาไมสามารถเรียกรองคาเสียหายได เห็นวาเปนความรับผิดทางสัญญา และ

เห็นวาเปนความรับผิดทางละเมิด ซึ่งผูศึกษาคอนขางเห็นดวยกับความเห็นที่วาสมารถเรียกรองใหอีก

ฝายหนึ่งรับผิดไดบนฐานความรับผิดทางละเมิด เนื่องจากหากพิจารณาถึงหลักการจัดทําบริการ

สาธารณะของรัฐที่จะตองมีความตอเนื่อง ประกอบกับวัตถุประสงคของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี 

วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ ที่ตองการใหรัฐไดตัวคูสัญญาที่มีคุณสมบัติดีที่สุดและใหมีการจัดซื้อจัด

จางในราคาที่คุมคาที่สุดแลว จึงทําใหตองมีจํานวนผูเสนอราคาใหมากที่สุด เพื่อที่หนวยงานผูจัดสอบ

หรือประกวดราคาจะไดมีโอกาสเลือกใหมากที่สุด  ทั้งนี้ หากมีการปลอยใหผูเสนอราคาถอนตัวไปโดย

ไมถือวามีความผิดแลว ก็อาจจะเกิดการเอาอยาง และหากการถอนตัวไปไดกอใหเกิดความเสียหาย 

ความเสียหายดังกลาวก็ยอมตกแกรัฐเพียงฝายเดียว เชน ทําใหหนวยงานเจาของโครงการตองเสยีเวลา

และเสียคาใชจายในการจัดประกวดราคาใหม หรือทําใหการจัดทําบริการสาธารณะตองหยุดชะงัก ซึ่ง

ถือเปนความเสียหายตอสวนรวม  นอกจากนี้ การที่เอกชนผูเสนอราคาไดถอนคําเสนอไปโดยไมมีสิทธิ

ถอนนั้น ยังเปนการฝาฝนกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา ๓๕๔ ที่ไมยอมใหผู

เสนอถอนคําเสนอกอนระยะเวลา การฝาฝนถอนคําเสนอจึงเปนการกระทําโดยผิดกฎหมาย อันเปน

การกระทําละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา ๔๒๐ นอกจากนี้ เหตุผลอีกประการ

หนึ่ง คือ ผูศึกษาเห็นวา ผูเสนอตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการลมเลิกการเจรจาไปโดยไม

สุจริตหรือไมมีเหตุอันสมควร ไมวาหนวยงานผูจัดประกวดราคาจะไดทําคําสนองรับหรือไม เนื่องจาก

การเจรจานั้นตองอยูภายใตบังคับของหลักสุจริตตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา ๕ 

การที่เอกชนผูเสนอราคาถอนตัวไปทั้งที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา ๓๕๔ บัญญัติหาม

189



 

๑๙๐ 

ไว จึงเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตและเปนการกระทําผิดตอกฎหมาย ตามประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย มาตรา ๔๒๑ และมาตรา ๔๒๐ โดยถือเปนการฝาฝนหนาที่หรือหนี้ในอันที่จะตองงดเวนดวย

การไมถอนคําเสนอที่ใหไว  ดังนั้น จึงสงผลใหแมยังไมมีการสนองรับคําเสนอ (ยังไมมีสัญญาเกิดขึ้น) 

หนวยงานของรัฐยอมมีสิทธิเรียกใหเอกชนผูเสนอราคาที่ถอนตัวไปใหรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนได

ในทางละเมิด แตในทางปฏิบัติจะมีการกําหนดใหผูเสนอราคาตองยื่นหลักประกันซองราคาไวดวย

เสมอ หนวยงานผูจัดประกวดราคาจึงอาจริบเงินประกันซองราคาดังกลาวโดยถือเปนเบี้ยปรับอันเปน

คาเสียหายที่ไดกําหนดไวลวงหนาตามเอกสารประกวดราคาก็ได โดยไมจําเปนตองสนองรับคําเสนอ

เพื่อใหเกิดสัญญากอนแลวจึงคอยเรียกคาเสียหายหรือเรียกใหผูเสนอปฏิบัติตามสัญญา ทั้งนี้ 

เนื่องจากหนวยงานผูจัดประกวดราคาสามารถใชสิทธิเรียกรองในทางละเมิดไดอยูแลว จึงไมจําตอง

แสดงเจตนาสนองรับคําเสนอเพื่อใชสิทธิเรียกรองตามสัญญาอีก เพราะยิ่งจะทําใหการดําเนินการตาม

โครงการที่กําลังจัดสอบหรือประกวดราคา อันเปนการจัดทําบริการสาธารณะลาชาออกไป  

สวนกรณีหนวยงานของรัฐเปนฝายถอนตัวไปนั้น มีทั้งความเห็นที่เห็นวาสามารถเรียกรองให

เอกชนผูเสนอราคารับผิดไดบนฐานความรับผิดทางละเมิด และเห็นวาตองรับผิดบนฐานความรับผิด

เอกเทศ ซึ่งผูศึกษาเห็นวา ในเมื่อกรณีที่เอกชนผูเสนอราคาเปนฝายถอนตัวไป เปนผลใหหนวยงานผูจัด

ประกวดราคาสามารถเรียกรองใหเอกชนรับผิดไดบนฐานความรับผิดทางละเมิดตามที่กลาวมาขางตน

แลว  ดังนั้น ในกรณีที่หนวยงานผูจัดประกวดราคาเปนฝายถอนตัวไป เอกชนผูเสนอราคาก็ยอมมีสิทธิ

เรียกรองใหหนวยงานผูจัดประกวดราคาซึ่งเปนคูกรณีอีกฝายหนึ่งรับผิดบนฐานความรับผิดทางละเมิด

ไดดวยเชนเดียวกัน 

สําหรับปญหาประการที่สองนี้ นอกจากการกระทําอันถือวาเปนความผิดที่กลาวมาขางตน  

ยังรวมถึงการกรทําในกรณีที่ถือวาหนวยงานของรัฐปฏิเสธไมรับคําเสนอของผูเสนอราคา ซึ่งจาก

การศึกษาพบวา ไมวาจะเปนกรณีที่หนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาเห็นวาไมผานขอเสนอทางดาน

เทคนิค ซึ่งทําใหผูเสนอราคาดังกลาวหมดสิทธิที่จะยื่นขอเสนอทางดานราคา กรณีที่มีการคัดเลือก 

ผูเสนอราคารายใดรายหนึ่งใหเขาทําสัญญา และกรณีที่มีการคัดเลือกผูเสนอราคาบางรายใหเปนผูชนะ 

การประกวดราคาแลว แตตอมาภายหลังไดมีการประกาศตัดสิทธิผูชนะการประกวดราคาดังกลาว ลวนเปน

การตัดสิทธิผูเสนอราคาที่ไมไดรับการคัดเลือกใหเขาทําสัญญา หรือกรณีอ่ืนๆ นอกจากที่กลาวมาซึ่ง 

ถือเปนการบอกปดไมรับคําเสนอตามมาตรา ๓๕๗ แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และ 

เขาลักษณะของการเปนคําสั่งทางปกครองตามขอ ๑ (๑) ของกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓)  

ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.๒๕๓๙ หากผูเสนอราคาที่ไดรับ

ความเสียหายยื่นฟองคดีเพื่อขอใหศาลสั่งใหหนวยงานผูจัดประกวดราคาชดใชคาเสียหายจากการออก

คําสั่งดังกลาว ยอมถือเปนคดีละเมิดทางปกครองที่อยูในอํานาจพิจารณาของศาลปกครอง ตามมาตรา ๙ 
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๑๙๑ 

วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 

ประกอบมาตรา ๔๒๐ แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

ปญหาประการที่สาม คือ ปญหาที่เกิดข้ึนในชวงเวลาภายหลังมีการสนองรับคําเสนอแลว ซึ่งใน

การศึกษาถึงความรับผิดในชวงระยะเวลาภายหลังจากมีการสนองรับคําเสนอแลวนี้ เปนการศึกษา

กรณีศึกษาในเรื่องความรับผิดระหวางหนวยงานทางปกครองเจาของโครงการกับผูเสนอราคาที่ไดรับการ

คัดเลือกใหเขาทําสัญญา ในกรณีที่คูกรณีฝายใดฝายหนึ่งถอนตัวไปกอนมีการทําสัญญาเปนหนังสือ ดังนี้  

     จากการศึกษาคําวินิจฉัยขององคกรวินิจฉัยขอพิพาทพบวามีคําวินิจฉัยเปนหลาย 

แนวทางแตกตางกัน คือ   

       (๑) กรณีที่หนวยงานของรัฐเปนฝายถอนตัวไป ในกรณีนี้ไดมีความเห็นเปนสองแนวทาง 

โดยแนวทางแรกเห็นวา เอกชนผูเสนอราคาสามารถเรียกรองใหหนวยงานของรัฐรับผิดไดตามสัญญา

ประกวดราคา (ความรับผิดทางสัญญา) สวนแนวทางที่สองเห็นวาเอกชนผูเสนอราคาสามารถเรียกรอง

ใหหนวยงานของรัฐรับผิดไดในทางละเมิด ซึ่งผูศึกษาเห็นวา การกําหนดใหเปนความรับผิดทางละเมิด

มีทั้งขอดีและขอเสียดวยกัน  กลาวคือ หากเปนความรับผิดทางละเมิดยอมเกิดประโยชนแกเอกชน 

ผูเสนอราคาเกี่ยวกับการรองขอใหหนวยงานของรัฐชดใชคาเสียหาย โดย ผลในทางกฎหมายกรณีหาก

เปนความรับผิดทางละเมิดคือ ผูเสนอราคามีสิทธิรองขอใหหนวยงานของรัฐชดใชคาเสียหายได โดยไม

ตองนําคดีมายื่นฟองตอศาลเพียงอยางเดียว และหากไมไดรับการพิจารณาคําขอหรือไมพอใจจํานวน

คาเสียหายที่หนวยงานของรัฐกําหนดให ก็ยังมีสิทธินําคดีมายื่นฟองตอศาลปกครองไดอีก  ทั้งนี้ การใช

สิทธิดังกลาวเปนไปตามที่กําหนดไวในมาตรา ๑๑  และมาตรา ๑๔  แหงพระราชบัญญัติความรับผิดทาง

ละเมิดของเจาหนาที่ พ.ศ. ๒๕๓๙  อีกทั้ง การกําหนดใหเปนความรับผิดทางละเมิดสําหรับความรับผิด

ในกรณีเชนนี้ ก็ปรากฏวาไดรับการยอมรับในระบบกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส จะแตกตางกันก็เพียง

ศาลของฝรั่งเศสไดรับอิทธิพลจากหลักความรับผิดเอกเทศ จึงมีการนําหลักการดังกลาวมาปรับใชใน

ระบบกฎหมายละเมิด และมีแนวโนมที่จะกําหนดใหผูกอความเสียหายตองชดใชคาเสียหายตามความ

เสียหายที่เกิดขึ้นจากการเสียคาใชจายอันเปนคาเสียหายที่เกิดขึ้นจริง โดยที่ศาลไมไดกําหนด

คาเสียหายเนื่องจากการขาดโอกาสตามทฤษฎีสูญเสียโอกาส (Perte d, une chance) ใหแกผูเสียหาย

ดวย  อยางไรก็ตาม ขอดีอันเกิดจากผลทางกฎหมายขางตนกลับกลายเปนขอเสียในทางปฏิบัติ 

กลาวคือ หากเอกชนผูเสนอราคาไดมีการยื่นคําขอใหหนวยงานผูจัดประกวดราคาชดใชคาสินไหม

ทดแทนอันเกิดจากการกระทําละเมิด ในทางปฏิบัติหนวยงานของรัฐมักจะปฏิเสธคํารองขอใหชดใชคา

สินไหมทดแทนของเอกชนผูถูกกระทําละเมิดโดยอางเหตุผลตางๆ นาๆ จึงหลีกเลี่ยงไมไดที่เอกชน

ผูเสียหายจะตองนําคดีมายื่นฟองตอศาลอีกครั้งหนึ่ง  
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๑๙๒ 

            นอกจากนี้ ในความรับผิดที่เกิดขึ้นในชางเวลาเดียวกันนี้ หากพิจารณาจากคํา

พิพากษาของศาลฎีกา จะเห็นไดวากรณีเอกชนผูเสนอราคาเปนฝายยื่นฟองหนวยงานผูจัดประกวด

ราคา จะมีลักษณะเปนคดีความรับผิดทางละเมิด แตหากเปนกรณีที่หนวยงานผูจัดประกวดราคาเปน

ฝายยื่นฟองเอกชนผูเสนอราคาที่ถอนตัวไป กลับมีลักษณะเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับความรับผิดทาง

สัญญา จึงเกิดเปนปญหาความลักลั่นกันของการกําหนดประเภทคดี ประกอบกับศาลปกครองไทยมี

แนวโนมที่จะกําหนดคาขาดโอกาสซึ่งในที่นี้ไดแกคาขาดกําไรใหแกผูเสียหายสําหรับกรณีความรับผิด

ขางตน จึงมักจะเกิดขอถกเถียงในทางวิชาการวา การกําหนดใหเปนความรับผิดทางละเมิดจะมีความ

เหมาะสมหรือไม ผูศึกษาจึงมีความเห็นวา หากมีการกําหนดใหเปนความรับผิดในลักษณะอื่นที่

สามารถกําหนดใหคาขาดกําไรเปนคาเสียหายได อันไดแกการกําหนดใหเปนความรับผิดทางสัญญา 

ซึ่งนาจะมีความสอดคลองกันในเรื่องของฐานความผิดกับการกําหนดคาเสียหายมากยิ่งขึ้น  อยางไรก็

ตาม การกําหนดเชนนี้จะตองพิจารณาถึงลักษณะของความรับผิดในกรณีที่เอกชนเปนฝายถอนตัวไป

ประกอบกันดวย 

     (๒) กรณีที่เอกชนเปนฝายถอนตัวไป ในกรณีนี้ไดมีความเห็นเปนแนวทางเดียวกันวา

สามารถเรียกรองใหอีกฝายหนึ่งรับผิดไดโดยถือเปนความรับผิดทางสัญญา ซึ่งผูศึกษาเห็นดวยกับการ

กําหนดใหเปนความรับผิดทางสัญญา เนื่องจากเหตุผล คือ  

             ประการแรก เมื่อเปนที่ยอมรับกันวา ในสัญญาทางปกครองสามารถมีสัญญากอน

สัญญาเกิดข้ึนได  ดังนั้น เมื่อศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาคดีพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครอง 

จึงตองกําหนดใหสัญญาที่เกิดขึ้นดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง ซึ่งจะสงผลใหขอพิพาทที่

เกิดขึ้นอยู ในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา  ๙ วรรคหนึ่ง  (๔) แหง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒  

             ประการที่สอง หากมีการกําหนดใหความรับผิดที่เกิดขึ้นกอนสัญญาในชวงเวลา

ดังกลาวเปนความรับผิดทางละเมิด ยอมไมเปนประโยชนทั้งตอตัวผูเสนอราคาที่ไดรับความเสียหาย

และตอหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาตามลําดับ  ทั้งนี้ เนื่องจากการกําหนดใหเปนความรับผิด

ทางละเมิดนั้น หากเปนกรณีที่หนวยงานของรัฐเปนฝายถอนตัวไป ก็จะเกิดปญหาขอถกเถียงในเรื่อง

ของการเรียกรองคาสินไหมทดแทนในสวนของคาขาดกําไรวาผูเสนอราคาสามารถเรียกรองเอาจาก

หนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาไดหรือไม แตในทางกลับกันหากกําหนดใหเปนความรับผิดทาง

สัญญาก็จะเปนการลดขอถกเถียงในเรื่องของคาขาดกําไรดังกลาวลงได  ทั้งนี้ เนื่องมาจากเหตุผลที่วา

ผูเสียหายสามารถเรียกเอาคาขาดกําไรจากการผิดสัญญาไดตามหลักความรับผิดทางสัญญา  

             ประการที่สาม เนื่องจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยยังไมมีทั้ง

บทบัญญัติเฉพาะและบทบัญญัติทั่วไปในเรื่องของความรับผิดกอนสัญญาดังเชนในประมวลกฎหมาย
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๑๙๓ 

แพงของอิตาลีและประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน สวนในประเทศฝรั่งเศสนั้น เนื่องจากแบบของ

สัญญาทางปกครองไดถูกกําหนดโดยประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุ มาตรา ๓๙ และมาตรา ๒๕๐ ซึ่ง

กําหนดใหสัญญาตองทําเปนหนังสือ โดยมีบันทึกเงื่อนไขทางปกครองตอทายสัญญา (cahier des 

charges) ไวเสมอ  ดังนั้น ในประเทศฝรั่งเศสนิติสัมพันธระหวางหนวยงานของรัฐกับผูเสนอราคา 

ในชั้นนี้จึงไมไดมีความสัมพันธทางสัญญาตอกัน แตถือวาเปนเรื่องของการกระทําทางปกครอง 

หนวยงานของรัฐและผูประกวดราคาจึงไมมีความสัมพันธกันในทางสัญญา แตในประเทศไทยไดมีการ

ยอมรับวา สามารถเกิดสัญญากอนสัญญาในสัญญาทางปกครองได ซึ่งหากไมถือวามีสัญญากอน

สัญญาแลว การที่กรณีคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งถอนตัวไปยอมไมถือวาเปนการผิดสัญญา และสงผลให

คูกรณีฝายที่ไดรับความเสียหายตองพิสูจนใหไดวา การถอนตัวไปดังกลาวไมมีเหตุอันสมควรและไม

ชอบดวยกฎหมาย เพื่อใหคูกรณีฝายที่กอใหเกิดความเสียหายตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนในทาง

ละเมิดแกตน ซึ่งการที่จะตองพิสูจนใหไดในเรื่องดังกลาวนั้น เปนการกอใหเกิดภาระแกผูเสียหายมาก

พอสมควร  ดังนั้น การยอมรับวาเมื่อมีคําเสนอสนองตองตรงกันยอมเกิดสัญญาทางปกครองขึ้น จึงถือ

เปนการแกไขปญหาดังที่กลาวมา และยังสอดคลองกับหลักทั่วไปของการเกิดสัญญา  นอกจากนี้  

ยังเปนผลดีตอคูกรณีฝายที่ไดรับความเสียหายที่สามารถเรียกรองใหอีกฝายหนึ่งรับผิดตอตนไดโดยไม

จําตองพิสูจนถึงการกระทําละเมิดของคูกรณีอีกฝายหนึ่ง 

 ผูศึกษาจึงเห็นวา ในความรับผิดที่ เกิดขึ้นภายหลังจากที่มีคําเสนอสนองตองตรงกันนี้  

ไมวาจะเปนกรณีที่หนวยงานทางปกครองหรือเอกชนเปนฝายถอนตัวไปก็ตาม เมื่อพิจารณาถึง 

ขอดีและขอเสียตามที่กลาวมาขางตนแลว จึงควรกําหนดใหเปนความรับผิดในลักษณะเดียวกันคือเปน 

“ความรับผิดทางสัญญา” โดยเมื่อมีคําเสนอสนองตองตรงกันอันกอให เกิดสัญญาขึ้นแลว  

ไมวาคูกรณีฝายใดจะเปนฝายถอนตัวไปยอมถือเปนการผิดสัญญาทางปกครองเชนเดียวกัน 

 
สวนที่สอง : สรุปปญหาเกี่ยวกับอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองเกี่ยวกับ 
ขอพิพาทที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาในสัญญาทางปกครองของไทย 
 

๑) ปญหาเกี่ยวกับอํานาจพิจารณาของศาล  

            (๑) ปญหาการกําหนดประเภทคดีตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ง

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 

           สําหรับปญหาในเรื่องสถานะของประกาศประกวดราคานั้น ผูศึกษาเห็นวา ประกาศ

ประกวดราคามีลักษณะเปน “คําสั่งอื่น” เนื่องจากมีบทบัญญัติของกฎหมายรองรับตามมาตรา ๙ วรรค

หนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ และเมื่อมี

ลักษณะเปนคําสั่งอ่ืนซึ่งไมใชคําสั่งทางปกครอง จึงไมตองยื่นอุทธรณกอนการฟองคดีตามมาตรา ๔๔ 
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๑๙๔ 

แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ประกอบกับมาตรา ๔๒ วรรคสอง 

แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒  

 สวนกรณีปญหาเกี่ยวกับ “การรับซองและการพิจารณาซองเสนอราคา” ในขั้นตอนการ

รับซองและการพิจารณาซองเสนอราคา ซึ่งอาจมีปญหาขอพิพาทได ๓ กรณี คือ (๑) คณะกรรมการ 

รับซองประกวดราคาไมรับซองเสนอราคาเนื่องจากยื่นซองเมื่อลวงเลยเวลาที่กําหนดไว (๒) 

คณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาไมพิจารณาเนื้อหาในการเสนอราคา เนื่องจากผูเสนอ

ราคามีคุณสมบัติไมครบ หรือคุณลักษณะของสิ่งของที่เสนอราคาไมตรงตามที่กําหนดในประกาศ

ประกวดราคา (๓) คณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาพิจารณาเนื้อหาในการเสนอราคาแลว

ไมคัดเลือกผูเสนอราคารายนั้น เนื่องจากไมใชผูเสนอราคาที่ดีที่สุด ผูศึกษาเห็นวา การกระทําทั้ง ๓ 

กรณีดังกลาว ถือวาเปนการออกคําสั่งทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนการสั่งรับหรือไมรับคําเสนอ

ขายหรือรับจาง ตามกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธี

ปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ซึ่งสามารถฟองโตแยงตอศาลปกครองได หากไดดําเนินการอุทธรณกอน

ตามมาตรา ๔๔ แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ประกอบกับมาตรา 

๔๒ วรรคสองแหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ แลว  

 สําหรับกรณีปญหาเกี่ยวกับ “การยกเลิกการประกวดราคา” ซึ่งมีปญหาเกิดขึ้นในกรณี 

(๑) การยกเลิกการประกวดราคาในกรณีที่ยังไมมีผลการพิจารณาของคณะกรรมการพิจารณาผลการ

ประกวดราคา (๒) การยกเลิกการประกวดราคาในกรณีที่มีผูไดรับคัดเลือกจากคณะกรรมการที่มี

อํานาจหนาที่ในการพิจารณาผลการดําเนินการดังกลาวแลว ผูศึกษาเห็นวา การยกเลิกการประกวด

ราคาทั้ง ๒ กรณี เขาลักษณะเปนคําสั่งทางปกครองตามกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออก

ตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ซึ่งสามารถฟองโตแยงตอศาล

ปกครองไดเชนเดียวกัน โดยจะตองดําเนินการอุทธรณคําสั่งกอนตามมาตรา ๔๔ แหงพระราชบัญญัติ

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ประกอบกับมาตรา ๔๒ วรรคสองแหงพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 

     (๒) ปญหาการกําหนดประเภทคดีตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ง

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 

 ผูศึกษาเห็นวา จุดแบงของกรณีที่ถือวามีสัญญาทางปกครองเกิดขึ้นแลว มีหลักเกณฑ

ที่ใชประกอบการพิจารณาคือ ประการแรก สัญญาที่มุงจัดทําตอไปตามวัตถุประสงคของการจัดซื้อจัด

จางที่กําลังดําเนินการอยูนั้นจะตองเปนสัญญาทางปกครอง ประการที่สอง จะตองปรากฏวาหนวยงาน

ของรัฐผูจัดประกวดราคาไดมีคําสนองรับคําเสนอรับจางหรือเสนอขายของเอกชนผูเสนอราคาแลว โดย

ถือเอาสาระสําคัญในการทําคําสนอง คือ หากมีการทําคําสนองเปนหนังสือ จะตองปรากฏวาหนวยงาน
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๑๙๕ 

ของรัฐผูจัดซื้อจัดจางไดมีหนังสือแจงใหผูเสนอราคาที่ไดรับการคัดเลือกเขามาทําสัญญา และหนังสือ

ดังกลาวไดไปถึงยังผูเสนอราคาที่ไดรับการคัดเลือกแลว สวนการทําคําสนองในลักษณะอื่นนั้น จะตอง

พิจารณาตามพฤติการณวาเขาลักษณะเปนการทําคําสนองรับคําเสนอหรือไม ซึ่งจะตองพิจารณาเปน

รายกรณีไป 

 สวนปญหาวาจะถือวาผูใดเปนผูมีสิทธิยื่นฟองคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง

ดังกลาวนั้น ผูที่จะมีสิทธิยื่นฟองคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองที่เกิดขึ้นในกระบวนการจัดซื้อ

จัดจางนี้ ควรเปนเรื่องระหวางผูเสนอราคาที่ไดรับการแจงใหเขาทําสัญญากับหนวยงานของรัฐผูจัด

ประกวดราคาเทานั้น  

 นอกจากนี้ ในปญหาเกี่ยวกับการแกไขเยียวยาภายในฝายปกครองนั้น เมื่อถือวาขอ

พิพาทที่เกิดขึ้นมีลักษณะเปนความรับผิดทางสัญญาแลว เอกชนผูเสนอราคายอมมีสิทธิตามกฎหมาย

ในการเรียกรองใหหนวยงานของรัฐชดใชคาเสียหายไดโดยการทวงถาม และโดยการยื่นฟองเปนคดี

พิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตอศาลปกครอง 

 ๒) ปญหาเกี่ยวกับเงื่อนไขการฟองคดี 

     (๑) ปญหาเกี่ยวกับการเปนผู เสียหายที่จะมีสิทธิฟองคดีตอศาลปกครอง  ผูศึกษา 

เห็นวา ผูที่ไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายหรืออาจจะเดือดรอนหรือเสียหายจากประกาศประกวด

ราคาที่ควรมีสิทธิฟองคดีไดนั้น ไมจําเปนตองเปนผูที่ไปซื้อซองประกวดราคาและไดยื่นซองประกวด

ราคาและถูกตัดสิทธิกอนแลวจึงจะถือวามีสิทธิฟองคดี แตควรขยายขอบเขตของหลักความรับผิดกอน

สัญญาใหครอบคลุมถึงบุคคลที่เพียงแตเปนผูที่มีศักยภาพในการที่จะเขาเสนอราคา โดยรวมถึงผูที่เพิ่ง

เร่ิมประกอบกิจการที่ยังไมเคยเขาเสนอราคาในการประกวดราคามากอนดวย แตไมรวมถึงผูประกอบ

กิจการอื่นที่ไมเขาลักษณะของงานที่จะทําการซื้อหรือจาง 

                (๒) ปญหาเกี่ยวกับการดําเนินการแกไขเยียวยาภายในฝายปกครองกอนการยื่นฟองคดี  

ซึ่งจากการศึกษาพบวา หากกรณีใดมีลักษณะเปนการยื่นฟองคดีละเมิดทางปกครองอันเกิดจากการ

ออกคําสั่งทางปกครองตามกฎกระทรวงฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ.๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธี

ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ก็จะตองยื่นอุทธรณคําสั่งกอนการยื่นฟองคดีตอศาลปกครอง 

ตามมาตรา ๔๒ วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  

พ.ศ. ๒๕๔๒  

 ๓) ปญหาเกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหาย 

     ผูศึกษาเห็นวา การกําหนดคาเสียหายของความรับผิดที่เกิดจากกระบวนการจัดซื้อจัดจาง

ของไทย ในสวนแรกที่ถือวาเปนความรับผิดทางละเมิด ซึ่งก็คือชวงตั้งแตมีการออกประกาศประกวด

ราคาจนถึงชวงกอนที่จะมีการแจงใหผูชนะการประกวดราคาเขาทําสัญญา ควรคํานึงถึงหลักการ
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๑๙๖ 

เรียกรองคาเสียหายจากผลประโยชนในทางเสียไปหรือทางลบ (negative interest) ซึ่งก็คือคาเสียหาย

ที่ผูเสียหายไมสมควรที่จะตองสูญเสียไปหากไมไดเขามารวมในการเจรจาหรือเขาทําสัญญาที่ไมเกดิขึน้ 

อันเปนหลักการกําหนดคาเสียหายที่ใชกับหลักความรับผิดเอกเทศมาเปนเกณฑในการพิจารณา

กําหนดคาสินไหมทดแทนดวย  

     สําหรับความเสียหายที่เกิดขึ้นภายหลังจากมีการสนองรับคําเสนอซึ่งถือวามีสัญญาทาง

ปกครองเกิดขึ้นแลวนั้น การกําหนดคาเสียหายที่เกิดขึ้นในชวงเวลาดังกลาวยอมเปนไปตามหลักความ

รับผิดทางสัญญา ซึ่งสอดคลองกับแนวทางการกําหนดคาเสียหายของศาลปกครองไทยซึ่งมีแนวโนมที่

จะมีการกําหนดใหคาขาดโอกาสในลักษณะของคาขาดกําไรแกผูเสียหายสําหรับความรับผิดที่เกิดขึ้น

ในชางเวลาขางตน 

 
๒. ขอเสนอแนะ 
 

ประเทศไทยของเรานั้นในอดีตเมื่อยังไมมีการจัดตั้งศาลปกครอง การพิจารณาเกี่ยวกับความ

รับผิดที่เกิดข้ึนกอนการทําสัญญา ไดมีการใชหลักเกณฑตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเปน

หลัก แตในปจจุบันหลักกฎหมายมหาชนไดมีการพัฒนาไปอยางมาก จนกระทั่งไดมีการจัดตั้งศาล

ปกครองขึ้นพิจารณาพิพากษาคดีปกครองแยกออกตางหากจากศาลยุติธรรม ซึ่งรวมไปถึงอํานาจใน

การพิจารณาวินิจจัยคดีพิพาทที่เกี่ยวของกับสัญญาทางปกครองที่เดิมอยูในอํานาจการพิจารณา

พิพากษาของศาลยุติธรรมดวย และโดยที่สัญญาทางปกครองดังกลาวเปนสัญญาที่มีวัตถุประสงคเพื่อ

การจัดทําบริการสาธารณะ ซึ่งแตกตางจากสัญญาทางแพงที่มุงหมายเพื่อผลกําไรของคูสัญญา  ดังนั้น 

การพิจารณาถึงความรับผิดของคูสัญญาซึ่งรวมไปถึงความรับผิดของคูกรณีที่เขามาเจรจาเพื่อเขาทํา

สัญญาทางปกครอง จึงตองมีการพิจารณาที่แตกตางออกไปจากการพิจารณาถึงความรับผิดอัน

เกี่ยวกับสัญญาทางแพง  

สืบเนื่องมาจากเมื่อมีการกําหนดใหสัญญาบางประเภทเปนสัญญาทางปกครองตาม

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองฯ ประกอบกับความเจริญกาวหนา

ในทางเศรษฐกิจในปจจุบัน การจัดประกวดราคาของหนวยงานของรัฐเพื่อจัดหาคูสัญญาจึงมีมูลคา

ของงานจางตามสัญญาที่สูงมาก และมีความสลับซับซอนในดานของขั้นตอนในการประกวดราคาและ

การเขาทําสัญญาระหวางคูกรณี ซึ่งหากเกิดความเสียหายขึ้นก็จะมีมูลคาของความเสียหายที่สูง

ตามมา หากไมมีกฎหมายที่จะมาใชบังคับกับความรับผิดดังกลาวหรือกฎหมายที่ใชอยูไมมีความ

เหมาะสม ก็อาจทําใหผูเสียหายไมไดรับความเปนธรรมและอาจสงผลกระทบตอการจัดทําบริการ

สาธารณะ ฉะนั้น จึงมีความจําเปนที่ตองมีการพัฒนาทางดานหลักกฎหมายมหาชนเพื่ออุดชองวาง
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ดังกลาว  ทั้งนี้ แมในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยจะมิไดมีการบัญญัติเร่ืองความรับผิด

กอนสัญญาไวโดยตรงดังเชนในประมวลกฎหมายแพงของอิตาลีและเยอรมัน  

ในปจจุบันเมื่อมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้น และมีการพัฒนาทางดานหลักกฎหมายมหาชน

มากขึ้น จึงทําใหหลักกฎหมายที่เกี่ยวของกับการทําสัญญาตางก็มีความสลับซับซอนมากยิ่งขึ้น  ทั้งนี้ 

เนื่องจากบทบาทของรัฐในการจัดทําบริการสาธารณะที่ตองดําเนินไปอยางตอเนื่อง จึงเริ่มมีปญหา

เกี่ยวกับความรับผิดกอนสัญญาอยางหลีกเลี่ยงไมได  ดังนั้น เพื่อการสรางความเปนธรรมแกคูกรณีที่

เขามาเจรจาทําสัญญา และการสรางดุลยภาพระหวางประโยชนของเอกชนกับประโยชนมหาชน หาก

เกิดกรณีที่มีขอเท็จจริงใดในคดีเปนเรื่องที่กฎหมายมิไดบัญญัติไว หรือบัญญัติไวแตมีความไมชัดเจน

อันเกี่ยวกับความรับผิดที่เกิดข้ึนกอนสัญญาในสัญญาทางปกครอง ผูศึกษาจึงมีขอเสนอแนะเพื่อเปน

แนวทางในการแกไขปญหาที่เกิดขึ้นดังกลาว ซึ่งมีอยูดวยกัน ๒ แนวทาง ดังนี้ 

แนวทางที่หนึ่ง การใชและการตีความกฎหมาย  

เนื่องจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยไมไดบัญญัติเกี่ยวกับหลักความรับผิด

กอนสัญญาเอาไวโดยตรง และกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติ

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ซึ่งเขามามีบทบาทในการกําหนดสถานะทางกฎมายของ

ความรับผิดที่เกิดข้ึนจากกระบวนการจัดซื้อจัดจาง ยังมีความไมชัดเจนครอบคลุมทุกลักษณะของขอ

พิพาทที่เกิดขึ้น จึงควรนําหลักความรับผิดกอนสัญญามาปรับใชกับหลักกฎหมายที่มีอยูโดยอาศัยการ

ใชและการตีความกฎหมาย ซึ่งหากเปนขอพิพาทที่เกิดขึ้นในชวงของการตกลงเจรจากอนมีการสนอง

รับคําเสนอ ควรปรับใชหลักความรับผิดกอนสัญญากับหลักกฎหมายละเมิดที่มีอยู แตหากเปนขอ

พิพาทที่เกิดข้ึนภายหลังจากที่มีการสนองรับคําเสนอแลว ควรปรับใชหลักความรับผิดกอนสัญญากับ

หลักกฎหมายสัญญา ดังตอไปนี้ 

                 ๑. การใชและการตีความกฎหมายในการกําหนดลักษณะของขอพิพาทที่เกิดขึ้นใน

ชวงเวลากอนการทําสัญญาทางปกครอง เห็นควรใหมีการกําหนดลักษณะของขอพิพาท ดังนี้ 

               ขอพิพาทที่เกิดขึ้นในชวงเวลาของการเจรจากอนการทําคําเสนอและผูประกอบการไดมี

การขอใหหนวยงานผูออกประกาศเชิญชวนชดใชคาสินไหมทดแทน ควรมีลักษณะเปนคดีพิพาทที่เกิด

จากการกระทําละเมิดอันเกิดจากการใชอํานาจออกคําสั่งโดยไมชอบดวยกฎหมาย (คําสั่งอ่ืน) ซึ่งเปน

คดีพิพาทตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ และชวงเวลาภายหลังจากที่มีการทําคําเสนอแลวแตยังไมมีการสนองรับคํา

เสนอ ควรถือวาเปนขอพิพาทที่เกิดจากการกระทําละเมิดอันเกิดจากการออก “คําสั่งทางปกครอง” โดย

ไมชอบดวยกฎหมายตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ เชนเดียวกัน โดยใหรวมถึงกรณีอ่ืนๆ ที่ถือวาเปนการ “ปฏิเสธไมรับคํา
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เสนอของผูเสนอราคา” อันอยูนอกเหนือไปจากบทนิยามของคําวา “คําสั่งทางปกครอง” ตามขอ ๑ (๑) ของ

กฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

พ.ศ. ๒๕๓๙ ดวย  

           แตสําหรับชวงเวลาที่มีการสนองรับคําเสนอแลวนั้น กรณีที่มีการสนองรับคําเสนอ

แลวแตคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งถอนตัวไปกอนมีการทําสัญญา ไมวาจะเปนกรณีที่หนวยงานทาง 

ปกครองหรือเอกชนผูเสนอราคาเปนฝายถอนตัวไปก็ตาม ซึ่งจากเดิมที่หากเปนกรณีหนวยงานผูจัด

ประกวดราคายื่นฟองเอกชนผูเสนอราคาใหรับผิด ถือเปนความรับผิดทางสัญญา แตกรณีที่เอกชนยื่น

ฟองใหหนวยงานรับผิดกลับถือเปนความรับผิดทางละเมิดนั้น ควรกําหนดใหเปนความรับผิดใน

ลักษณะเดียวกัน คือ ควรเปนความรับผิดทาง ”สัญญาทางปกครอง” ตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒  

   ๒. การใชและการตีความกฎหมายเกี่ยวกับการพิจารณาอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีของ

ศาลปกครองเกี่ยวกับขอพิพาทที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาในสัญญาทางปกครอง  ควรยึดถือ

หลักเกณฑ ดังนี้ 

                      ๑) การกําหนดประเภทคดีตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 

              (๑) ควรกําหนดใหประกาศประกวดราคามีลักษณะเปน “คําสั่งอื่น” ตามมาตรา ๙ 

วรรคหนึ่ง (๑) แหงพระราชบัญญัติจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 

              (๒) กรณีคณะกรรมการรับซองประกวดราคาไมรับซองเสนอราคาเนื่องจาก 

เห็นวามีการยื่นซองเมื่อลวงเลยเวลาที่กําหนดไว กรณีคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาไม

พิจารณาเนื้อหาในการเสนอราคาเนื่องจากผูเสนอราคามีคุณสมบัติไมครบหรือคุณลักษณะของสิ่งของ

ที่เสนอราคาไมตรงตามที่กําหนดในประกาศประกวดราคา กรณีคณะกรรมการพิจารณาผลการ

ประกวดราคาพิจารณาเนื้อหาในการเสนอราคาแลวไมคัดเลือกผูเสนอราคาบางราย หรือกรณีอ่ืนๆ  

ที่ เขาลักษณะเปนคําสั่ ง รับหรือไม รับคําเสนอขายหรือรับจาง  ตามกฎกระทรวง  ฉบับที่  ๑๒  

(พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ควรถือเปน “คําสั่ง

ทางปกครอง” ซึ่งหากผูเสียหายจะยื่นฟองโตแยงตอศาลปกครองเพื่อขอใหเพิกถอนคําสั่งทางปกครอง

ดังกลาว จะตองดําเนินการอุทธรณคําสั่งกอนการยื่นฟองคดีตามมาตรา ๔๔ แหงพระราชบัญญัติวิธี

ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙  ประกอบกับมาตรา ๔๒ วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ง

ศาลปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒  

 นอกจากนี้ การเปน “คําสั่งทางปกรอง” ดังกลาว ควรรวมไปถึงการกระทําในกรณี

อ่ืนๆ ที่ไมเขาลักษณะของการเปนคําสั่งรับหรือไมรับคําเสนอขายหรือรับจางขางตนดวย เชน กรณีการ
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๑๙๙ 

ยกเลิกการประกวดราคาในกรณีที่มีการยื่นซองเสนอราคาเขามาแลว แตยังไมมีผลการพิจารณาของ

คณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคา และกรณีการยกเลิกการประกวดราคาในกรณีที่มีผูไดรับ

คัดเลือกจากคณะกรรมการที่มีอํานาจหนาที่ในการพิจารณาผลการดําเนินการดังกลาวแลว เปนตน  

ทั้งนี้ เนื่องจากทั้ง ๒ กรณีที่กลาวมา แมจะไมเขาลักษณะการเปนคําสั่งรับหรือไมรับคําเสนอขายหรือ

รับจาง อันถือเปนคําสั่งทางปกครองตามกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความใน

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ แตก็มีลักษณะเปนการใชอํานาจตาม

กฎหมายโดยฝายเดียวของฝายปกครองสั่งยกเลิกการประกวดราคา ซึ่งเขาลักษณะของการเปนคําสั่ง

ทางปกครองตามมาตรา ๕ แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ หากการ

ใชอํานาจดังกลาวมีความไมชอบดวยกฎหมายก็ควรที่จะใหมีการโตแยงคัดคานได 

          ๒) การกําหนดประเภทคดีตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒  

      กรณีที่ถือวามีสัญญาทางปกครองเกิดขึ้นแลว มีหลักเกณฑที่ใชประกอบการ

พิจารณา คือ ประการแรก สัญญาที่มุงจัดทําตอไปตามวัตถุประสงคของการจัดซื้อจัดจางที่กําลัง

ดําเนินการอยูนั้น จะตองเปนสัญญาทางปกครอง ประการที่สอง จะตองปรากฏวาหนวยงานของรัฐ 

ผูจัดประกวดราคาไดมีคําสนองรับคําเสนอรับจางหรือเสนอขายของเอกชนผูเสนอราคาแลว โดยหากมี

การทําคําสนองเปนหนังสือ ควรถือเอาสาระสําคัญในการทําคําสนอง คือ หนวยงานของรัฐผูจัดซื้อ 

จัดจางไดมีหนังสือแจงใหผูเสนอราคาที่ไดรับการคัดเลือกเขามาทําสัญญา และหนังสือดังกลาวไดไป

ถึงยังผูเสนอราคาที่ไดรับการคัดเลือกแลว 

   ๓. การใชและการตีความกฎหมายเกี่ยวกับเงื่อนไขการยื่นฟองคดีตอศาลปกครอง  

ควรยึดถือหลักเกณฑ ดังนี้ 

        ๑) การที่ผูใดจะเขาลักษณะการเปนผูไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายหรืออาจจะ

เดือดรอนหรือเสียหายจากกรณีการออกประกาศประกวดราคาที่ควรเปนผูมีสิทธิฟองคดีไดนั้น  

ไมจําเปนตองไปซื้อซองประกวดราคากอน หรือยื่นซองประกวดราคาเขามาและถูกตัดสิทธิกอนแลวจึง

มีสิทธิฟองคดี แตควรขยายขอบเขตของหลักความรับผิดกอนสัญญาใหครอบคลุมถึงบุคคลที่เพียงแต

เปนผูที่มีศักยภาพในการที่จะเขาเสนอราคา โดยรวมถึงผูที่เพิ่งเริ่มประกอบกิจการที่ยังไมเคยเขาเสนอ

ราคาในการประกวดราคามากอนดวย แตไมรวมถึงผูประกอบกิจการอื่นที่ไมเขาลักษณะของงานที่จะทํา

การซื้อหรือจาง แตหากเปนการยื่นฟองคดีเกี่ยวกับความไมชอบดวยกฎหมายของกระบวนการคัดเลือก

ตามประกาศประกวดราคา ควรจํากัดเฉพาะบุคคลที่เขารวมยื่นซองเสนอราคาเขามาแลวเทานั้น

       ๒) การดําเนินการแกไขเยียวยาภายในฝายปกครองกอนการยื่นฟองคดี หากการยื่นฟอง

คดีกรณีใดมีลักษณะเปนคดีละเมิดอันเกิดจากการออกคําสั่งทางปกครองตามกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ 
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๒๐๐ 

(พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ก็จะตอง

ยื่นอุทธรณคําสั่งกอนการยื่นฟองคดีตอศาลปกครอง ตามมาตรา ๔๔ แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ประกอบกับมาตรา ๔๒ วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ แตหากเปนการยื่นฟองเปนคดีตอศาลปกครองเพื่อ

โตแยงประกาศประกวดราคา ไมตองยื่นอุทธรณกอนการยื่นฟองคดี   

 อยางไรก็ตาม ในเรื่องที่ตองยื่นอุทธรณคําสั่งทางปกครองกอนการฟองคดีดังกลาวนี้  

ผูศึกษามีความเห็นแตกตางกับหลักเกณฑขางตน โดยผูศึกษามีความเห็นวา การที่จะกําหนดใหตอง

อุทธรณคํา ส่ังทางปกครองกอนการยื่นฟองคดีนั้น  ควรจะใชกับกรณีที่ เอกชนผู เสนอราคา 

มีความประสงคที่จะยื่นฟองคดีเพื่อขอใหศาลเพิกถอนคําสั่งทางปกครองเพียงอยางเดียวเทานั้น 

เนื่องจากหากถือวาขอพิพาทที่เกิดขึ้นมีลักษณะเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดแลว  

ผูเสนอราคาที่ไดรับความเสียหายยอมมีสิทธิรองขอใหหนวยงานของรัฐรับผิดชดใชคาสินไหม 

ทดแทนแกตนได ตามมาตรา ๑๑  แหงพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่  

พ.ศ. ๒๕๓๙ และการยื่นคํารองขอใหหนวยงานทางปกครองชดใชคาสินไหมทดแทนดังกลาว  

ก็ไมถือเปนขั้นตอนหรือวิธีการสําคัญสําหรับการแกไขความเดือดรอนหรือเสียหายตามที่กําหนดไวใน

มาตรา  ๔๒  วรรคสอง  แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  

พ.ศ. ๒๕๔๒ ผูเสียหายจึงสามารถนําคดีมายื่นฟองตอศาลปกครองได โดยไมจําตองดําเนินการ 

ดังกลาวกอนการยื่นฟองคดี  ดังนั้น การกําหนดใหตองยื่นอุทธรณคําส่ังกอนการฟองคดีละเมิด 

ที่เกิดจากการออกคําสั่งทางปกครองตามที่กลาวมาขางตน จึงอาจเปนการขัดตอเจตนารมณของ

พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ พ.ศ. ๒๕๓๙ ก็ได ซึ่งในเรื่องดังกลาวนี้ 

ถือเปนประเด็นปญหาที่ควรจะมีการศึกษากันตอไป 

   ๔. การใชและการตีความกฎหมายเกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหาย 

        ควรนําหลักการเรียกรองคาเสียหายจากผลประโยชนในทางเสียไปหรือทางลบ (negative 

interest) มาใชกับการกําหนดคาเสียหายสําหรับความรับผิดที่เกิดจากกระบวนการจดัซือ้จัดจางในสวน

ที่ถือวาเปนคดีพิพาทที่เกิดจากความรับผิดทางละเมิด โดยคาเสียหายที่คูกรณีฝายที่แสดงเจตนาโดย

สุจริตจะเรียกรองไดนั้น จะตองเปนคาใชจายในการเตรียมการตางๆ กอนเขาทําสัญญาเทานั้น ซึ่ง

คาเสียหายในกรณีนี้เปนคาเสียหายตามความเปนจริง ไมใชคาเสียหายในกรณีที่สัญญาเกิดขึ้นแลว แต

สําหรับความเสียหายที่เกิดขึ้นภายหลังจากที่หนวยงานของรัฐผูจัดสอบหรือประกวดราคาไดมีการ

สนองรับคําเสนอซื้อหรือจางของเอกชนผูเสนอราคารายใดรายหนึ่ง ซึ่งถือวามีสัญญาทางปกครอง

เกิดขึ้นแลวนั้น ควรมีการกําหนดคาเสียหายไปตามหลักความรับผิดทางสัญญา  

 

200



 

๒๐๑ 

แนวทางที่สอง การแกไขปรับปรุงกฎหมาย 

แมวาพัฒนาการของระบบกฎหมายมหาชนในประเทศไทยไดมีการพัฒนามาเปนระยะเวลา

หนึ่งแลว แตก็ถือวาการพัฒนาดังกลาวไดดําเนินการอยางเต็มที่ภายหลังจากการเปดทําการของศาล

ปกครองเมื่อวันที่ ๙ มีนาคม ๒๕๔๔ การที่ศาลปกครองพึ่งเปดทําการไดไมนาน ประกอบกับ

แนวความคิดในเรื่องสัญญาทางปกครอง ยังเปนเรื่องที่คอนขางใหมสําหรับนักกฎหมายไทย จึงอาจมี

ปญหาเรื่องความเชี่ยวชาญของผูที่เกี่ยวของในการใชและการตีความกฎหมายที่เกี่ยวกับกรณีความรับ

ผิดที่เกิดขึ้นในขั้นตอนการตกลงเจรจาเพื่อทําสัญญาทางปกครองได ซึ่งหากการใชและการตีความ

กฎหมายไมเปนไปในแนวทางเดียวกัน ก็อาจจะเกิดปญหาการลักล่ันกันของการกําหนดลักษณะทาง

กฎหมายของขอพิพาทที่เกิดขึ้นในชวงเวลาดังกลาวดังเชนที่เปนอยูในปจจุบัน เพื่อใหเกิดความชัดเจน

ในเรื่องปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดกอนสัญญาในสัญญาทางปกครอง จึงควรมีการแกไข

ปรับปรุงกฎหมายที่เกี่ยวของ ดังนี้ 

๑. เห็นควรแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเพื่ออุดชองวางของกฎหมาย  

ในเรื่องความรับผิดกอนสัญญาใหชัดเจนยิ่งขึ้น  กลาวคือ ควรบัญญัติเร่ืองหลักความรับผิดกอนสัญญา

ใหเปนกฎหมายลายลักษณอักษรครอบคลุมความรับผิดที่เกิดขึ้นในชวงของการตกลงเจรจาเพื่อเขาทํา

สัญญา และควรบัญญัติใหมีเนื้อหาในลักษณะที่ใกลเคียงกับมาตรา ๒๔๑ (๒) และมาตรา ๓๑๑ แหง

ประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน ซึ่งกําหนดให “หนี้” สามารถเกิดขึ้นไดจากการกระทําอันเปนการ

กระทบตอสิทธิตามกฎหมายหรือประโยชนอ่ืนๆ ของคูกรณีที่ไดรับความคุมครองโดยกฎหมาย และสิทธิ

หรือประโยชนที่กฎหมายคุมครองดังกลาวรวมถึงสิทธิในการเจรจาเพื่อเขาทําสัญญา และการตระเตรียม

การเพื่อเขาทําสัญญาโดยมีจุดมุงหมายที่จะผูกพันกันตามสัญญาตอไปหากคูกรณีฝายหนึ่งยินยอมให

คูกรณีอีกฝายหนึ่งกระทําการใดๆ อันเปนการกระทบตอสิทธิหรือประโยชนอ่ืนๆ ที่ไดรับความคุมครอง

ตามกฎหมาย หรือกระทบตอความไวเนื้อเชื่อใจตอคูกรณีอีกฝายหนึ่ง  

    ๒. เนื่องจากในปจจุบันไดมีแนวความคิดในเรื่องของการแกไขปรับปรุงพระราชบัญญัติวิธี

ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ โดยการบัญญัติเพิ่มเติมกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครอง

ไวในพระราชบัญญัติขางตน  ดังนั้น ในการบัญญัติเพิ่มเติมกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครอง

ดังกลาว จึงควรมีการบัญญัติกฎหมายใหครอบคลุมถึงความรับผิดที่เกิดขึ้นในขั้นตอนของการคัดเลือก

คูสัญญา อันเปนความรับผิดกอนสัญญาในสัญญาทางปกครองไวดวย และเพื่อใหกฎหมายที่จะ

บัญญัติข้ึนใหมนี้ครอบคลุมความรับผิดทั้งหมด จึงควรเพิ่มเติมเนื้อหาของกฎหมายใหครอบคลุมถึง

ความรับผิดที่เกิดจากการออกประกาศเชิญชวนโดยไมชอบดวยกฎหมายเอาไวดวย 
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รายการอางอิง 
 
ภาษาไทย 
 

กองทุนเพื่อการวิจัยและใหคําปรึกษา สํานักงานศาลปกครอง. สรุปสําหรับผูบริหารเรื่อง “คดีปกครอง

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง. กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพแอล. ที. เพรส, ๒๕๔๗. 

กิตดนัย ธรมธัช. คําบรรยาย เร่ือง คดีปกครองเกี่ยวกับการการพัสดุและสัญญาทางปกครอง. ๑๔ 

สิงหาคม ๒๕๔๕ ณ หองประชุมสํานักงานศาลปกครอง. 

กิตดนัย ธรมรัช. แนวความคิดและหลักสัญญาทางปกครองในระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวย 

 การพัสดุ. วารสารกฎหมายปกครอง ๑๗/๓ (ธันวาคม ๒๕๔๑) : ๓๙–๕๓. 

กิตติศักดิ์ ปรกติ. ผลของคําเสนอ – สนองในแงกฎหมายเปรียบเทียบ. วารสารนิติศาสตร (มปท.) :  

๖๖–๖๗. 

คัมภีร แกวเจริญ. สัญญาสัมปทาน. วารสารอัยการ ๑๓ (สิงหาคม ๒๕๓๓) : ๑๙๐-๑๙๓. 

งามใจ  แววมณีวรรณ. ความรับผิดกอนสัญญา : ศึกษาในเชิงทฤษฎี. วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต, 

ภาควิชานิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, ๒๕๔๒. 

จักรพงษ เล็กสกุลชัย. ความรับผิดทางละเมิดตามกฎหมายเยอรมันเปรียบเทียบกับคอมมอนลอว : 

มาตรา ๘๒๓ BGB. วารสารนิติศาสตร ๒๕ (๑ มีนาคม ๒๕๓๘) : ๙๒-๙๖. 

จิตติ  ติงศภัทิย.  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ  ๒  มาตรา  ๓๕๔  ถึงมาตรา๔๕๒  

วาดวยมูลแหงหนี้. กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพเรือนแกวการพิมพ, ๒๕๒๒. 

จี๊ด เศรษฐบุตร. คําอธิบายกฎหมายนิติกรรมและหนี้. เลม ๑. กรุงเทพมหานคร : แสงทองการพิมพ,                       

            ๒๕๑๒.  

เจียมจิต สุวรรณนอย. สัญญาทางแพงระหวางเอกชนกับหนวยงานของรัฐ : ศึกษาเฉพาะกรณีความ 

รับผิดกอนสัญญา. วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต, ภาควิชานิติศาสตร มหาวิทยาลัย

รามคําแหง, ๒๕๔๖. 

จําป โสตถิพันธุ.   หลักความรับผิดกอนสัญญา. กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพเดือนตุลา, ๒๕๔๔. 

จําป โสตถิพันธุ. หลักกฎหมายนิติกรรมสัญญา. พิมพคร้ังที่ ๒. กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ 

วิญูชน, ๒๕๓๙. 

จําป หยกอุบล. หลัก Culpa in Contrahendo ในกฎหมายสัญญา. วารสารนิติศาสตร คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ๒๑ (๒๕๓๔) : ๑๑๙. 



 

๒๐๓ 

จําป โสตถิพันธุ. หลักความรับผิดกอนสัญญาตามกฎหมายอิตาลี. เอกสารบรรยายวิชากฎหมาย 

แพงเปรียบเทียบ  หนา  ๔๐๗  ชุดที่  ๓  ประจําภาคฤดูรอน /๒๕๔๑  คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. (อัดสําเนา) 

ชาญชัย แสวงศักดิ์  และมานิตย  วงศ เสรี .   นิติกรรมทางปกครองและสัญญาทางปกครอง . 

กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, ๒๕๔๑. 

ชาญชัย แสวงศักดิ์. สัญญาทางปกครองกับการใหเอกชนเขารวมในการจัดทําบริการสาธารณะ. 

กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม, ๒๕๔๓. 

ชาญชัย แสวงศักดิ์. องคการมหาชนและหนวยบริการรูปแบบพิเศษ. พิมพคร้ังที่ ๒. กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพนิติธรรม, ๒๕๔๙. 

ชาญชัย แสวงศักดิ์. เอกสารประกอบการอภิปราย เร่ือง เครื่องมือทางกฎหมายในการบริหารราชการ

ภาครัฐ ๒ : สัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพง, หลักสูตร “การบริหารงานภาครัฐและ

กฎหมายมหาชน” รุนที่หนึ่ง จัดโดยสถาบันพระปกเกลา. (อัดสําเนา) 

เชิดชัย มีคํา. คูมือปฏิบัติงานพัสดุ : ฉบับปรับปรุงใหม วิธีประมูลโดย E – auction. หองสมุดสํานักงาน

ศาลปกครอง. (อัดสําเนา) 

ไชยยศ เหมะรัชตะ. กฎหมายวาดวยสัญญา. กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 

๒๕๓๕. 

นันทวัฒน บรมานันท. สัญญาทางปกครอง. กรุงเทพทหานคร : วิญูชน, ๒๕๔๖. 

นันทวัฒน บรมานันท. หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับบริการสารธารณะ. พิมพคร้ังที่ ๓. 

กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, ๒๕๔๖. 

บุบผา อัครพิมาน. ปญหาเขตอํานาจศาล : สัญญาทางปกครอง. รวมบทความทางวิชาการเลม ๒  

 (กฎหมายปกครองภาควิธีสบัญญัติ), จัดพิมพโดยสํานักงานศาลปกครอง. (มปท.) 

บุบผา อัครพิมาน.  สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและของไทย. 

สํานักงานศาลปกครอง. กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2545. 

ปรเมศวร สังขเอี่ยม. ปญหาการควบคุมการแขงขันในการจัดซื้อจัดจางของรัฐตามระเบียบสํานัก 

           นายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕. วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต, ภาควิชา      

           นิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง, ๒๕๔๒. 

ประยูร กาญจนดุล. คําบรรยายกฎหมายปกครอง . กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพจุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย, ๒๕๒๓. 
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๒๐๔ 

ประสาท พงษสุวรรณ. กฎหมายวาดวยคดีปกครองของไทย. เอกสารประกอบการฝกอบรม หลักสูตร 

พนักงานคดีปกครองระดับตน รุนที่ ๗ วันที่ ๑๔ กันยายน ๒๕๔๕ ณ สํานักงานศาลปกครอง. 

(อัดสําเนา) 

ประสาท พงษสุวรรณ. กฎหมายวาดวยคดีปกครองของไทย. ใน รวมบทความทางวิชาการเลม ๒  

(กฎหมายปกครองภาควิธีสบัญญัติ), จัดพิมพโดยสํานักงานศาลปกครอง. (มปท.) 

ปราณี หลอรัตนโชติ. การประกวดราคาจัดหาพัสดุของสวนราชการ. วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต  

ภาควิชานิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง, ๒๕๓๔. 

เพ็ญศรี วงศเสรี. สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน.เอกสารประกอบการสัมมนาตุลา 

            การศาลปกครองภูมิภาค คร้ังที่ ๒/๒๕๔๗ เร่ือง สัญญาทางปกครองและการพัสดุ. สํานักงาน 

            ศาลปกครอง, ๒๕๔๗. (อัดสําเนา) 

เพ็ญศรี วงศเสรี. สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน. รวมบทความทางวิชาการเลม ๑  

 (กฎหมายปกครองภาคสารบัญญัติ), จัดพิมพโดยสํานักงานศาลปกครอง. (มปท.) 

ไพจิต บุญญพันธ. ความรับผิดกอนสัญญาและความรับผิดซอน” วารสารกฎหมายสุโขทัยธรรมาธิราช

๑๔/๒ (ธันวาคม ๒๕๔๕) : ๑๕-๒๒.  

Philippe Turguet de beauregard. รายงานการบรรยายพิเศษเรื่องสัญญาทางปกครองและสัญญา

จัดซื้อจัดจาง.  วารสารกฎหมายปกครอง ๑๘/๑ (เมษายน ๒๕๔๒) : ๕-๘. 

โภคิน  พลกุล. สัญญาทางปกครองในกฎหมายไทย . รวมบทความทางกฎหมายจากเว็บไซต  

             www.pub – law.net เลม ๓, กรุงเทพมหานคร : พีเพรส, ๒๕๔๗. 

โภคิน พลกุล. สัญญาทางปกครองในกฎหมายไทย. เอกสารประกอบการสัมมนาในการพิจารณาเรื่อง

สัญญาทางปกครองของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วันที่ ๑๘ กันยายน 

๒๕๔๔. (อัดสําเนา) 

มานิตย วงศเสรี.   หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน. สํานักงานศาล 

ปกครอง. กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพคุรุสภาลาดพราว, ๒๕๔๕. 

วงษ วีระพงศ. ละเมิดและสัญญาตางกันอยางไร. ดุลพาห ๑๐ (มกราคม ๒๕๐๖) : ๗๙๔. 

วรพันธ เย็นทรัพย. คําอธิบายระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ และที่แกไข

เพิ่มเติม. กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพบริบัท เฮีย, ๒๕๔๘. 

วรเจตน ภาคีรัตน. ขอความคิดพื้นฐานเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน” วารสาร

นิติศาสตร ๒๙ (มิถุนายน ๒๕๔๒) : ๒๖๖. 
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๒๐๕ 

วรเจตน ภาคีรัตน. รายงานการวิจัย เร่ือง ความรับผิดของรัฐในระบบกฎหมายเยอรมัน. เสนอสาํนกังาน 

            คณะกรรมการกฤษฎีกา, พฤษภาคม ๒๕๔๗. 

ศักดิ์ สนองชาติ. คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (ตามบทบัญญัติที่ไดตรวจชําระใหม)  

วาดวยนิติกรรมและสัญญา (พรอมทั้งระยะเวลาและอายุความ). กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพนิติบรรณการ, ๒๕๒๖. 

สมยศ เชื้อไทย. คําอธิบายกฎหมายแพง : หลักทั่วไป ตามแนวคําสอนของ ดร. ปรีดี เกษมทรัพย  

ความรูกฎหมายทั่วไป : ภาคทั่วไป. พิมพคร้ังที่ ๓ ปรับปรุงใหม. กรุงเทพมหานคร : ธรรมสาร, 

๒๕๓๘. 

เสนีย ปราโมช. ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ (ภาค ๑ - ๒) พ.ศ. ๒๔๗๘ 

แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. ๒๕๐๕. เลม ๒. กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพแสวงสุทธิการพิมพ, ๒๕๒๐. 

สุภวรรณ แยมอุบล. มาตรการทางกฎหมายในการตรวจสอบการจัดหาพัสดุตามระเบียบสํานัก 

            นายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕. วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต, ภาควิชา 

            นิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง, ๒๕๔๗. 

สุรพล ทิพยเสนา. การประกวดราคาในหนวยงานของรัฐ ศึกษาเฉพาะกรณีนิติสัมพันธในกฎหมาย 

             ปกครองกับสัญญาทางแพง. วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต, ภาควิชานิติศาสตร     

             มหาวิทยาลัยรามคําแหง, ๒๕๔๔. 

สํานักงานปลัดสํานักนายกรัฐมนตรี, หนังสือที่ สร ๑๐๐๑/ว.๑๓, ลงวันที่ ๒๗ พฤษภาคม ๒๕๓๕.  

สํานักงานศาลปกครอง. เอกสารสัมมนาตุลาการศาลปกครองภูมิภาค เร่ือง สัญญาทางปกครองและ

การพัสดุ, ๑๖ – ๑๘ กรกฎาคม ๒๕๔๗ ณ โรงแรมโนโวเทล โคราเลีย ริมเพระยอง จังหวัด

ระยอง. 

สํานักพัฒนาระบบงานคดีปกครอง สํานักงานศาลปกครอง. รางสรุปแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครอง  

เร่ือง คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง. (เอกสารอัดสําเนา) 

สํานักนายกรัฐมนตรี, หนังสือเลขที่ นร (กวพ) ๑๒๐๔/๑๑๕๗๐, ลงวันที่ ๙ ธันวาคม ๒๕๓๖.  

สํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี .  แนวทางปฏิบัติตามมติคณะรัฐมนตรีในการจัดซื้อจัดจาง .  

กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพสํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี, ๒๕๔๕. 

โสภณ  รัตนาการ .  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยหนี้ .  พิมพคร้ังที่  ๖ .                         

            กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติบรรณาการ, ๒๕๔๕. 

หยุด แสงอุทัย. กฎหมายแพงลักษณะมูลหนี้หนึ่ง. กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,  

            ๒๕๑๗. 
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๒๐๖ 

หยุด แสงอุทัย. ชองวางแหงกฎหมาย. วารสารทนายความ ๒๒ (สิงหาคม – กุมภาพันธ ๒๕๒๕) :  

๑๕-๑๖. 

อมร จันทรสมบูรณ. นิติกรรมทางแพง นิติกรรมทางปกครอง สัญญาทางปกครอง. บันทึกของ

เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา ประกอบคําวินิจฉัยที่ ๒๖/๒๕๒๙. สํานักเลขาธิการกรม 

สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา. (อัดสําเนา) 

ฤทัย หงสสิริ. การนําแนวความคิดเกี่ยวกับหลักกฎหมายปกครองมาใชบังคับแกสัญญาสัมปทาน

 บริการสารธารณะในประเทศไทย. วารสารกฎหมายปกครอง ๑๘ / ๑ (เมษายน ๒๕๔๒). 

ฤทัย หงสสิริ. การฟองคดีละเมิดตอศาลปกครอง. วารสารวิชาการศาลปกครอง ๓,๑ (มกราคม –  

             เมษายน ๒๕๔๖) : ๗๔-๗๘. 

ฤทัย หงสสิริ. ปญหาในทางปฏิบัติเกี่ยวกับการพัสดุ. วารสารตรวจเงินแผนดิน ๔/๔ (มิถุนายน –  

            สิงหาคม ๒๕๔๒). 
 
ภาษาตางประเทศ 
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Friedrich Kessler & Edith Fine, Culpa in Contrahendo, Bargaining in Good Faith, and 

Freedom of contract : a comparative study, 77. Harvard Law Review. 401, 1964. 

Nigel G. Foster, BA, LLM. GERMAN LAW and LEGAL SYSTEM. London : Blackstone Pless 

 Limited, 1993.  

http : // www. Pub – law. Net / article / admincourt, con 212, html. 
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๒๐๗ 

ประวัติผูเขยีนวิทยานิพนธ 

นายยุ ทธนา  ทิณ รัตน  เ กิ ด เมื่ อ วั นที่  ๒๔  สิ งหาคม  ๒๕๒๑  ณ  จั งหวั ด ร อย เอ็ ด  

จบการศึกษานิติศาสตรบัณฑิต  ( เกียรตินิยมอันดับสอง )  จากมหาวิทยาลัยรามคําแหง  

โดยสําเร็จการศึกษาในป พ.ศ. ๒๕๔๓ เคยไดรับทุนพระศรีศาสดาคุรุนานักเทพขณะศึกษาในระดับ

ปริญญาตรี และไดรับทุนสนับสนุนการศึกษาในระดับปริญญาโทจากสํานักงานศาลปกครอง  

ปจจุบันรับราชการตําแหนงพนักงานคดีปกครอง ระดับ ๔ ณ สํานักพัฒนาระบบงานคดีปกครอง 

สํานักงานศาลปกครอง 
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