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บทนํา 
 

๑. ความเปนมาและสภาพปญหา 
  

 การกอนิติสัมพันธโดยวิธีการทําสัญญาจัดซื้อจัดจางระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชน

เพื่อการจัดหาพัสดุหรือการใหบริการตามที่หนวยงานของรัฐตองการนั้น จะตองปฏิบัติตามระเบียบ

สํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ เชน การจัดซื้อโดยวิธีการประกวดราคา  

ก็จะตองมีการจัดประกวดราคา โดยถือวาคูเจรจาฝายเอกชนจะอยูในฐานะผูทําคําเสนอ สวน 

คูเจรจาฝายรัฐจะอยูในฐานะผูทําคําสนอง และเนื่องจากตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวย

การพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ ไดกําหนดใหตองทําสัญญาเปนหนังสือ  ดังนั้น โดยหลักจึงตองถือวาเกิด

สัญญาที่มุงจัดทําจะเกิดขึ้นก็ตอเมื่อมีการทําสัญญากันเปนหนังสือแลวเทานั้น 

 อยางไรก็ตาม ในขั้นตอนการจัดซื้อจัดจางตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีดังกลาว  

ไดเกิดปญหาขึ้นคือ ในขั้นตอนการเจรจากอนเกิดสัญญาจัดซื้อจัดจางขึ้นโดยสมบูรณนั้น คูกรณี

แตละฝายตางมีภาระหนาที่ในการตระเตรียมการหลายประการเพื่อเขาสูกระบวนการคัดเลือก 

คูสัญญา โดยแตละฝายตางมุงหวังความสําเร็จคือการไดจัดทําสัญญากันตามความมุงหมาย แต

ภายหลังจากกระบวนการคัดเลือกคูสัญญาเริ่มตนขึ้นจนกระทั่งกอนที่จะมีการทําสัญญากันเปน

หนังสือนั้น บอยครั้งที่คูกรณีฝายใดฝายหนึ่งไดลมเลิกการเจรจาไป ไมวาจะเปนกรณีที่หนวยงาน

ของรัฐอางวาคูสัญญาขาดคุณสมบัติ หรือมีการสั่งใหยกเลิกการจัดซื้อจัดจางโดยอางวาตองการให

มีการจัดประกวดราคาใหม รวมถึงกรณีที่คัดเลือกไดตัวผูชนะการประกวดราคาแลว แตคูกรณีฝาย

ใดฝายหนึ่งไมยอมลงนามในสัญญา เปนตน ซึ่งจะเห็นไดวาในกรณีตามที่กลาวมานั้น อาจ

กอใหเกิดความเสียหายตอคูกรณีอีกฝายหนึ่งที่ไดเตรียมการเพื่อเขาทําสัญญาดวยความไวเนื้อ 

เชื่อใจโดยสุจริต เชน คาเสียหายที่เกิดจากเงินซื้อซองประกวดราคา คาใชจายในการเดินทางเพื่อ

ติดตอประสานงาน คาจางที่ปรึกษา หรือคาเตรียมการกอสรางลวงหนา เหลานี้เปนความเสยีหายที่

เกิดขึ้นในชวงเวลากอนที่จะมีการทําสัญญา จึงมีการเรียกความรับผิดดังกลาววาเปน “ความรับผิด

กอนสัญญา” แตเนื่องจากตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยไมไดบัญญัติไวโดย 

ชัดแจงวา จะใหรับผิดโดยอาศัยหลักกฎหมายใด ดังนั้น จึงเกิดปญหาขึ้นวา คูกรณีฝายที่ไดรับ

ความเสียหายจะเรียกใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งรับผิดไดหรือไม และหากถือวาตองรับผิดจะถือวาตอง

รับผิดโดยอาศัยหลักกฎหมายใด 



 

๒ 

 แตเดิมกอนที่จะมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้น ปญหาดังกลาวไดถูกนําเสนอขึ้นสูการ

พิจารณาของศาลยุติธรรม ซึ่งศาลฎีกาเคยวางแนวคําวินิจฉัยไววา การจัดซื้อจัดจางดวยวิธีการ

ประกวดราคาที่หนวยงานราชการยังไมไดแจงผลการคัดเลือกใหผูเขาประกวดราคาทราบ และยัง

ไมไดทําสัญญากันเปนหนังสือนั้น ไมอาจถือวามีสัญญาเกิดขึ้นแลว หนวยงานราชการจึงมีสิทธิ

ยกเลิกการประกวดราคาได ไมเปนการผิดสัญญาหรือละเมิดตอฝายเอกชนผูเสนอราคา๑ 

นอกจากนี้ศาลฎีกาไดเคยวินิจฉัยไววา เอกชนผูเขาประกวดราคาซึ่งไดรับการคัดเลือกใหเปน

คูสัญญากับทางราชการแลว แมยังไมไดรับแจงผลการคัดเลือกอยางเปนทางการ ก็ไมอาจถอนคํา

เสนอราคาได โดยถือวา มีสัญญาประกวดราคาเกิดขึ้นแลวกอนการจางเหมา (มีสัญญากอน

สัญญาเกิดขึ้น) เมื่อผูเขาประกวดราคาไมมาทําสัญญาจางเหมา จึงเปนฝายผิดสัญญาประกวด

ราคา หนวยงานราชการมีสิทธิเรียกคาเสียหายได๒ ซึ่งเมื่อไดพิจารณาแนวทางการวินิจฉัยของศาล

ฎีกาแลว จะเห็นไดวาศาลไดวินิจฉัยโดยนําเอาขอพิพาทที่เกิดขึ้นกอนสัญญามายึดโยงกับลักษณะ

ของการเกิดขึ้นของสัญญามาเปนเกณฑในการวินิจฉัย ถึงแมในคําวินิจฉัยดังกลาวจะมีการขัดแยง

กันบางในเรื่องของการเกิดขึ้นของสัญญา แตความเห็นที่ตรงกันที่ปรากฏตามคําวินิจฉัยก็คือ  

ศาลฎีกาเห็นวาหากถือวามีสัญญาเกิดขึ้นแลวก็จะตองมีความรับผิดตามสัญญา แตหากยังไมถือ

วามีสัญญาเกิดขึ้นคูกรณีก็จะไมสามารถเรียกรองใหอีกฝายหนึ่งรับผิดไดเลยไมวาจะเปนความรับ

ผิดในเรื่องของสัญญาหรือความรับผิดเพื่อละเมิด 

 ในปจจุบัน ขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองเปนคดีพิพาทที่อยูในอํานาจพิจารณา

ของศาลปกครองตามมาตรา  ๙  วรรคหนึ่ง  (๔) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง  

พ.ศ. ๒๕๔๒ ซึ่งลักษณะของคดีพิพาทดังกลาวเกิดขึ้นภายหลังจากที่มีการตกลงทําสัญญากันแลว 

สวนกระบวนการกอนการเกิดขึ้นของสัญญา ยังคงเปนไปตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวย

การพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ หรือระเบียบภายในของหนวยงานทางปกครองที่มีลักษณะเปนอยางเดียวกัน 

โดยมีกฎกระทรวงฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ.๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ

ทางปกครอง พ.ศ.๒๕๓๙ มาเปนตัวกําหนดลักษณะการกระทําของคู เจรจาฝายปกครอง  

โดยกําหนดใหการกระทําใดๆ ไมวาจะเปนการรับซองราคา การอนุมัติซื้อหรือจาง หรือการยกเลิก

การประกวดราคา หรือในกรณีอ่ืนๆ ใหถือเปนคําสั่งทางปกครอง  ดังนั้น หากมีการยื่นฟองวามีการ

กระทําอันเปนละเมิดที่เกิดขึ้นจากข้ันตอนดังกลาว จึงถือเปนขอพิพาทตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง 

(๓) (คดีละเมิดอันเกิดจากคําสั่งทางปกครอง) แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน 

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

 หากพิจารณาถึงลักษณะของขอพิพาทดังกลาวขางตน จะเห็นไดวาเปนขอพิพาทที่เกิดขึ้น

กอนการทําสัญญาทั้งสิ้น ซึ่งปจจุบันในตางประเทศไดใหความสําคัญตอขอพิพาทที่เกิดขึ้นกอน

การทําสัญญาในลักษณะเชนเดียวกันนี้ โดยเห็นวา๓หากมีความเสียหายเกิดขึ้นจากความไมสุจริต

ของฝายใดฝายหนึ่ง เชน การลมเลิกการเจรจาหรือการทําคําเสนอและกอใหเกิดความเสียหายแก

คูกรณีอีกฝายหนึ่งโดยไมตองรับผิดชอบตอการกระทําดังกลาว ยอมไมเปนธรรมแกคูกรณีอีกฝาย

หนึ่งอยางแนนอน เพราะในการติดตอทางธุรกิจกันจะตองมีความไวเนื้อเชื่อใจในเจตนาของฝาย

หนึ่งที่แสดงออกใหอีกฝายหนึ่งรับทราบ หากฝายใดกระทําการอันไมสุจริตแลวกอใหเกิดความ

เสียหายในชวงระยะเวลากอนเกิดสัญญาขึ้น ควรจะมีมาตรการเยียวยาความเสียหายใหแกฝายที่

สุจริต จึงไดมีการนํา ”หลักความรับผิดกอนสัญญา” มาใช ซึ่งหลักความรับผิดกอนสัญญา (Culpa 

in Contrahendo) หมายถึง ความรับผิดชอบตอความเสียหายที่มีตอความอิสระในการเจรจาตกลง 

(Liberta negoziale) กลาวคือ บุคคลนั้นๆ ไดรับความเสียหายตอประโยชนที่เขาจะเจรจาตกลงได

อยางอิสระ และประโยชนนี้เองเปนประโยชนที่จะไดรับความคุมครองโดยกฎหมายจากการกระทํา

โดยจงใจหรือประมาทเลินเลอตามหลักทั่วไปที่จะตองเคารพสิทธิของผูอ่ืน (Neminemlaedere)๔ 

ซึ่งมีหลายประเทศไดนําหลักความรับผิดกอนสัญญานี้ไปใชทั้งในคดีพิพาททางแพงและทาง

ปกครอง เชน ในประเทศเยอรมัน ประเทศอิตาลี และประเทศฝรั่งเศสเปนตน 

 ที่ผานมาในประเทศไทยไดมีการศึกษาถึงความเปนไปไดในการนําหลักความรับผิดกอน

สัญญามาใชในสัญญาทางแพง แตในปจจุบันไดมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นแลว ก็ยังไมมี

การศึกษาถึงการนําหลักดังกลาวมาใชในสัญญาทางปกครองแตอยางใด ทั้งที่แตเดิมศาลฎีกาไดมี

แนวคําวินิจฉัยที่เปนการยอมรับเอาหลักความรับผิดกอนสัญญามาใชในสัญญาทางปกครอง 

ตามที่ปรากฏในคดีหมายเลขแดงที่ ๙๓๑/๒๔๘๐ โดยมีขอเท็จจริงวา “จําเลยซึ่งประกวดราคา

รับเหมากอสรางตึกตามคําเชื้อเชิญของโจทก อันจัดไดวาเปนการทําคําเสนอทําสัญญาประกวด

ราคา เมื่อโจทกพิจารณาตอบรับคําเสนอนี้สัญญาประกวดราคาก็เกิดขึ้น จึงสงผลบังคับจําเลยให

ตองไปทําสัญญารับเหมากอสราง เมื่อจําเลยไมไปทําสัญญาดังกลาวจึงถือวาผิดสัญญาประกวด

ราคา การที่โจทกตองประกวดราคาใหม และมีผูประกวดราคาไดสูงกวาราคาเดิม ราคาที่เหลื่อม

กันจึงเปนคาเสียหายฐานผิดสัญญาประกวดราคา โจทกมีสิทธิริบเงินมัดจําที่จําเลยวางไวเทา

                                                           
๓งามใจ  แววมณีวรรณ, “ความรับผิดกอนสัญญา : ศึกษาในเชิงทฤษฎี,” (วิทยานิพนธนิติศาสตร

มหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, ๒๕๔๔), หนา ๖. 
๔จําป หยกอุบล, “หลัก Culpa in Contrahendo ในกฎหมายสัญญา,” วารสารนิติศาสตร  

คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ๒๑ (๒๕๓๔) : ๑๑๙.  
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๔ 

จํานวนคาเสียหายได จากคดีนี้แสดงใหเห็นวา สัญญาจางทําของยังไมเกิด เนื่องจากตองมีการทํา

เปนหนังสืออีกชั้นหนึ่ง  ดังนั้น ความรับผิดของจําเลยจึงเปนความรับผิดกอนการเกิดสัญญานั่นเอง 

ในขณะเดียวกันศาลปกครองเองก็ไดมีแนวคําวินิจฉัยอันเปนการยอมรับเอาหลักความรับผิดกอน

สัญญามาใชในสัญญาทางปกครองเชนเดียวกันคือ ในคําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ๓๕๒/๒๕๔๘ 

โดยศาลวินิจฉัยวา ขอพิพาทอันเกี่ยวกับขอตกลงตามเอกสารประกวดราคาซึ่งไดมีคําเสนอและ 

คําสนองอันจะกอใหเกิดสัญญากอสรางกลุมอาคารทางสังคมศาสตรที่จะเปนสัญญาทางปกครอง

ตอไป ไมใชขอพิพาทวาการประกวดราคาไมชอบดวยระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ 

พ.ศ. ๒๕๓๕ อันเปนขอพิพาทวาคําสั่งทางปกครองไมชอบดวยกฎหมายตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง 

(๑) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ แตขอตกลงดังกลาวถือเปนสัญญาทางปกครอง  

ตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน จากคําวินิจฉัยดังกลาวจึงเกิดปญหาขึ้น

วา ขอพิพาทที่เกิดขึ้นในขั้นตอนกอนการทําสัญญาทางปกครอง ขอพิพาทในลักษณะใดที่ศาล 

ถือวาเปนขอพิพาทที่เกิดจากการออกคําสั่งทางปกครองโดยไมชอบดวยกฎหมายตามมาตรา ๙ 

วรรคหนึ่ง (๑) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ และขอพิพาทในลักษณะใดที่ศาลจะถือวา

เปนขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหงพระราชบัญญัติ 

เดียวกัน เนื่องจากการใหลักษณะของขอพิพาทที่แตกตางกันนั้นอาจจะสงผลกระทบตอเงื่อนไขใน

การนําคดีมายื่นฟองตอศาลไมวาจะเปนเงื่อนไขในเรื่องของขั้นตอนที่จะตองดําเนินการกอนการ

ฟองคดี หรือเงื่อนไขในเรื่องการนับระยะเวลาการฟองคดี นอกจากนี้ยังอาจสงผลกระทบตอการ

กําหนดจํานวนของคาเสียหายที่ผูชนะคดีจะไดรับอีกดวย  

 วิทยานิพนธเร่ืองนี้จึงเปนการศึกษาถึงความเปนไปไดในการนําหลักความรับผิดกอน

สัญญาที่ใชอยูในระบบกฎหมายของตางประเทศ มาปรับใชในขั้นตอนการจัดซื้อจัดจางในสัญญา

ทางปกครองของไทย โดยจะศึกษากรณีดังตอไปนี้ 

 ๑) ศึกษาถึงแนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับหลักความรับผิดกอนสัญญาวามีหลักการและ

แนวความคิดอยางไร  

 ๒) ลักษณะของการปรับใชหลักความรับผิดกอนสัญญาในสัญญาทางปกครองของ

ตางประเทศ  

 ๓) ลักษณะในทางกฎหมายของความรับผิดกอนสัญญาในสัญญาทางปกครองของไทย

 ๔) สามารถนําหลักความรับผิดกอนสัญญามาปรับใชในระบบสัญญาทางปกครองของ

ไทยไดหรือไม และหากสามารถนําหลักความรับผิดกอนสัญญามาปรับใชได จะนํามาใชใน

ลักษณะอยางไร 
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๕ 

๒. สมมุติฐานการวิจัย 
 

สัญญาทางปกครองเปนสัญญาที่มีวัตถุประสงคเพื่อสนองความตองการของประโยชน

สาธารณะ ซึ่งแตกตางจากสัญญาทางแพงที่มีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนของเอกชนคูสัญญา   

ดังนั้น กระบวนการคัดเลือกคูสัญญาในสัญญาทางปกครองซึ่งมีเร่ืองของการใชอํานาจรัฐเขามา

เกี่ยวของจึงมีความยุงยากและซับซอนมากกวาการคัดเลือกคูสัญญาทางแพง ลักษณะดังกลาว

ของสัญญาทางปกครองจึงกอใหเกิดปญหาเรื่องความรับผิดในขั้นตอนการตกลงเจรจาเพื่อเขาทํา

สัญญาไดโดยงาย  ดังนั้น การกําหนดลักษณะของความรับผิดที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาให 

ชัดเจนจึงเปนเรื่องที่มีความสําคัญ เพราะในเรื่องนี้นอกจากจะมีผลกระทบตอสวนไดเสียของคูกรณี 

ที่เขาเจรจากันแลว ยังอาจสงผลกระทบตอประโยชนในการจัดทําบริการสาธารณะอีกดวย  

จึงสมควรใหมีการกําหนดหลักกฎหมายที่ชัดเจนเพื่อใหสิทธิแกคูกรณีที่ไดดําเนินการเจรจาเพื่อ 

เขาทําสัญญาโดยสุจริต ในอันที่จะเรียกรองเอาคาเสียหายจากความรับผิดที่เกิดขึ้นในขั้นตอน 

กอนการทําสัญญาในสัญญาทางปกครอง 

 
๓. วัตถุประสงคของการวิจัย 
 
 ๑) เพื่อทราบถึงแนวความคิดและหลักทฤษฎีเกี่ยวกับหลักความรับผิดกอนสัญญา 

 ๒) เพื่อทราบถึงลักษณะของการใชหลักความรับผิดกอนสัญญาในระบบกฎหมายของ 

ตางประเทศ 

 ๓) เพื่อทราบถึงลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดกอนสัญญาในสัญญาทางปกครอง

ของไทย 

 ๔) เพื่อทราบถึงลักษณะของการปรับใชหลักความรับผิดกอนสัญญาในสัญญาทาง

ปกครองของไทย 

 
๔. ขอบเขตของการวิจัย 
 

 งานวิจัยนี้จะศึกษาถึงแนวคิดทฤษฎีที่เกี่ยวของกับหลักความรับกอนสัญญา จากนั้น  

จะศึกษาถึงหลักความรับผิดกอนสัญญาที่ใชในระบบกฎหมายของตางประเทศ ไดแก ประเทศ

เยอรมัน ประเทศอิตาลี ประเทศฝรั่งเศส และศึกษาถึงลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดกอน

สัญญาในสัญญาทางปกครองไทย รวมถึงความเปนไปไดในการนําหลักความรับผิดกอนสัญญามา

ปรับใชกับสัญญาทางปกครองของไทย  
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๖ 

๕. วิธีดําเนินการวิจัย 
 

 ใชวิธีวิจัยเชิงเอกสาร (Documentary Research) โดยการคนควารวบรวมขอมูลจาก

เอกสาร ตํารา วารสาร บทความ วิทยานิพนธ รายงานการวิจัย หรือส่ิงตีพิมพตางๆ รวมทั้งการ

บรรยายพิเศษจากผูเชี่ยวชาญ ตลอดจนคําพิพากษา/คําสั่งของศาลปกครอง คําวินิจฉัยของ

คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข คําพิพากษาศาลฎีกา การตอบขอหารือของสํานักงานอัยการสูงสุด 

และการตอบขอหารือของคณะกรรมการวาดวยการพัสดุ โดยการวิเคราะหขอมูลจากเอกสาร

ดังกลาวดวยวิธี Descriptive and Analytical method  
 
๖. ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 
 

 ๑) ทําใหทราบถึงแนวความคิดและหลักทฤษฎีเกี่ยวกับหลักความรับผิดกอนสัญญา 

 ๒) ทําใหทราบถึงลักษณะทางกฎหมายของหลักความรับผิดกอนสัญญาที่ใชในระบบ

กฎหมายของตางประเทศ 

 ๓) ทําใหทราบถึงหลักเกณฑการนําหลักความรับผิดกอนสัญญามาปรับใชกับความรับผิด

กอนสัญญาในสัญญาทางปกครองของไทย 

 ๔) ทําใหทราบถึงบทบาทของศาลปกครองไทย ในการนําหลักความรับผิดกอนสัญญา 

มาปรับใชในการวินิจฉัยคดีพิพาทที่เกิดขึ้นจากกระบวนการจัดหาคูสัญญา ในสัญญาทางปกครอง 
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 บทที่ ๒ 
 

แนวความคิดเกี่ยวกับความรับผิดกอนสัญญา 
 
๑. ความหมายของความรับผิดกอนสัญญา (Culpa in Contrahendo)  
 

 ในกระบวนการจัดหาคูสัญญาในสัญญาของฝายปกครองนั้น เปนการดําเนินการเพื่อใหได

ประโยชนจากการแขงขันเขาเสนอราคาของผูที่ประสงคจะเขาทําสัญญากับทางราชการ ซึ่งจะทําใหสวน

ราชการมีโอกาสคัดเลือกพัสดุที่มีคุณภาพเหมาะสมแกการใชงานตามความมุงหมายและ 

ไดราคาที่เหมาะสม จึงจําเปนตองมีข้ันตอนการดําเนินการที่เขามาเกี่ยวพันปลีกยอยหลายขั้นตอน  

ไมวาจะเปนการนําหลักกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใชกับข้ันตอนการจัดซื้อหรือจาง และ 

ในขณะเดียวกันก็มีการใชอํานาจของฝายปกครองที่อาจมีผลกระทบตอเอกชนหรือเปนการดําเนินการ

ภายในของฝายปกครอง เชน ข้ันตอนการจัดกระบวนการขออนุมัติจัดซื้อจัดจาง การแตงตั้ง

คณะกรรมการเพื่อปฏิบัติตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ การกําหนด

รายระเอียดหรือคุณลักษณะเฉพาะของพัสดุหรือผูรับจาง การเปดซองประกวดราคา การอนุมตัซิือ้หรือ

จาง เปนตน กระบวนการตางๆ ดังที่กลาวมา หากเจาหนาที่ของรัฐไดกระทําการโดยไมโปรงใส มีสวน

ไดเสีย มีความไมเปนกลาง หรือมีการใชอํานาจโดยไมชอบดวยกฎหมายประการอื่น ยอมกอใหเกิด

ความรับผิดตอเอกชนผูเขารวมในการเสนอราคาได ในขณะเดียวกัน หากปรากฏวาเอกชนผูเสนอราคา

ไมดําเนินการตามขอตกลงในเอกสารประกวดราคา เชน มีการถอนตัวไปในระหวางการคัดเลือก

หรือไมยอมลงชื่อเพื่อทําสัญญา ก็ยอมกอใหเกิดความรับผิดตอหนวยงานของรัฐเจาของโครงการได

เชนเดียวกัน ซึ่งความรับผิดทั้งหลายที่ไดกลาวมาขางตน ลวนเปนความรับผิดที่ไดเกิดขึ้นในขั้นตอน

กอนการเกิดขึ้นของสัญญา หรือที่เรียกกันวา “ความรับผิดกอนสัญญา” นั่นเอง  

 ในเรื่องของความรับผิดกอนสัญญานั้น ไดมีการศึกษาถึงแนวความคิดและหลักการในทาง

กฎหมายไวอยางกวางขวาง แตเปนการศึกษาถึงความรับผิดที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาในสัญญา

ทางแพงเปนหลัก  ดังนั้น ในการศึกษาถึงแนวความคิดและหลักการในทางกฎหมายของหลักความรับ

ผิดกอนสัญญา จึงตองเร่ิมตนศึกษาจากแนวความคิดในการใชหลักความรับผิดกอนสัญญา 

ในสัญญาทางแพง  ดังนี้  

 ในปจจุบัน ประเทศตางๆ เร่ิมมองถึงความสําคัญของชวงเวลากอนที่จะมีการทําสัญญากันวา 

หากมีความเสียหายที่เกิดจากความไมสุจริตของฝายใดฝายหนึ่ง แมไมมีสัญญาตอกันบุคคลก็อาจมี

ความรับผิดในมูลหนี้ที่เกิดขึ้นไดเสมอ ที่วาเปนความรับผิดกอนสัญญานั้น ในที่นี้หมายความวาอาจเปน



 
๘ 

ความรับผิดโดยไมมีสัญญาตอกันก็ได เมื่อมีสัญญาเกิดขึ้นแลวก็ยอมเปนความรับผิดตามสัญญาที่

คูสัญญามีหนาที่จะตองชําระหนี้ตอกันตามสัญญา สําหรับมูลหนี้ที่เกิดขึ้นกอนสัญญานั้น จึงเปน

ความรับผิดกอนสัญญา๑ เชน การลมเลิกการเจรจาโดยไมตองรับผิดชอบตอฝายใด ยอมไมเปนธรรม

แกคูกรณีอีกฝายอยางแนนอน ในการติดตอธุรกิจกันนั้นจะตองมีความไวเนื้อเชื่อใจเจตนาของฝายหนึ่ง

ที่แสดงออกมาใหอีกฝายหนึ่งรับทราบ หากฝายใดกระทําการอันไมสุจริตแลวกอใหเกิดความเสียหาย

ในชวงระยะเวลากอนการเกิดขึ้นของสัญญา จึงควรมีมาตรการในการเยียวยาความเสียหายใหแกฝาย

ที่สุจริต  อยางไรก็ตาม จะเห็นไดวา ลักษณะของความรับผิดที่กลาวมาขางตนยังมีขอบเขตที่

กวางขวาง จึงสมควรที่จะตองทราบถึงความหมายของหลักความรับผิดกอนสัญญาวาหมายถึงอะไร ซึ่ง

ในเรื่องนี้ไดมีนักกฎหมายหลายทานไดกลาวถึงเรื่องดังกลาวไว  ดังนี้ 

 Professor ชาวอังกฤษชื่อ Groffrey Samuel และ Jae Rinkes ไดเขียนถึงเรื่องดังกลาวไววา 

Culpa in Contrahendo อยูบนพื้นฐานความคิดวาคูกรณีที่เจรจาตอรองทําสัญญา แตละฝายจะมหีนีต้อ

กัน ซึ่งเปนหนาที่ดวยตัวของสัญญาเอง เชน หลักความซื่อสัตยหรือกฎหมายละเมิด๒

 Professor Friedrich Kessler และ Edith Fine ไดเขียนไววา “ความรับผิดกอนสัญญาเปน

ทฤษฎีที่ใหคูกรณีฝายหนึ่งตองรับผิดชอบความเสียหายในระหวางเจรจาตอรองเพื่อจัดทําสัญญา  

แตไมอาจทําไดเนื่องจากเปนโมฆะหรือเกิดความไมสมบูรณข้ึน ซึ่งคูกรณีอีกฝายหนึ่งสามารถเรียกรอง

จากคูกรณีฝายแรกได”๓  

 Professor Nigel G. Foster ไดเขียนไววา “ความรับผิดกอนสัญญา หรือ Culpa in Contrahendo 

หรือ Verschulden bei Vertragsverhandlung เปนการเรียกรองรูปแบบหนึ่งที่ใหรับผิดชอบในความ

เสียหายที่เกิดขึ้นในชวงระยะเวลากอนสัญญา ซึ่งไดมีการพัฒนาไปถึงกรณีการเขามาเพื่อจะทําสัญญากนั 

โดยใหคูกรณีฝายหนึ่งมีหนาที่ตองระมัดระวัง ดูแล และตองซื่อสัตย (Loyalty) ตอคูกรณีอีกฝายหนึ่ง๔

 ศาสตราจารย ไพจิตร ปุญญพันธ ใหความเห็นไววา ที่วาเปนความรับผิดกอนสัญญานั้น ในที่นี้

หมายความวาอาจเปนความรับผิดโดยไมมีสัญญาตอกันก็ได เมื่อมีสัญญาเกิดขึ้นแลวก็ยอมเปนความ

                                                  
๑ไพจิตร ปุญญพันธ, “ความรับผิดกอนสัญญากับความรับผิดซอนกัน”, 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 

รับผิดตามสัญญาที่คูสัญญามีหนาที่จะตองชําระหนี้ตอกันตามสัญญา ทําใหมูลหนี้ที่เกิดขึ้นกอน

สัญญานั้น เปนความรับผิดกอนสัญญา๕

 สําหรับในทางตํารานั้น ไดมีผูใหคํานิยามของความรับผิดกอนสัญญาไว  ดังนี้ 

 Professor Jhering๖ เห็นวา เปนความรับผิดสําหรับผูที่ใหคํามั่นโดยไมระมัดระวังจนทําให

คูกรณีอีกฝายหนึ่งเชื่อวามีความผูกพันปรากฏขึ้นทั้งที่ความจริงไมมี ผูที่ใหคํามั่นก็จะตองเยียวยา

ใหแกคูกรณีฝายที่ไดรับความเสียหายในลักษณะของการเยียวยาสิ่งที่เสียไปเพราะเขามายุงเกี่ยวกับ

การเจรจาหรือการทําสัญญา ซึ่งเรียกประโยชนดังกลาววา “negative interest”  

รองศาสตราจารย ดร. จําป หยกอุบล (โสตถิพันธุ) ไดเขียนถึงเรื่องดังกลาวไววา ความรับผิด

กอนสัญญาหรือ Culpa in Contrahendo หมายถึง ความรับผิดชอบในความเสียหายที่มีตออิสระใน

การเจรจาตกลง (libertá negoziale) กลาวคือ บุคคลนั้นๆ ไดรับความเสียหายตอประโยชนที่เขาจะ

เจรจาตกลงไดอยางอิสระ และประโยชนนี้เองเปนประโยชนที่จะไดรับความคุมครองโดยกฎหมายจาก

การกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอตามหลักทั่วไปที่จะตองเคารพสิทธิของผูอ่ืน (neminem 

laedere)๗

นอกจากนี้ ยังมีนักกฎหมายบางทานไดกลาวถึงความรับผิดกอนสัญญาไววา 

Professor Bianca๘ เห็นวา เปนความรับผิดในความเสียหายที่กอใหเกิดขึ้นตอเสรีภาพ 

ในการตกลงเขาทําสัญญากัน ซึ่งไมใชความเสียหายที่เกิดจากการไมปฏิบัติตามสัญญา 

ศาสตราจารย ดร. นันทวัฒน บรมานันท เห็นวา เปนความรับผิดที่มีที่มาจากภายนอกของ

สัญญา ซึ่งไมใชความเสียหายที่เกิดขึ้นภายหลังจากการทําสัญญา๙

จากความเห็นของนักกฎหมายขางตน จึงสามารถสรุปความหมายของความรับผิดกอน

สัญญาไดวา “ความรับผิดกอนสัญญา” หมายถึง “ความรับผิดตอความเสียหายที่เกิดขึ้นในชวง

ระยะเวลากอนการทําสัญญาของคูกรณีฝายหนึ่ง ซึ่งเกิดจากการกระทําโดยไมสุจริตหรือประมาท

                                                  
๕ไพจิตร ปุญญพันธ, “ความรับผิดกอนสัญญากับความรับผิดซอนกัน”, หนา 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. อางถึงใน จําป โสตถิพันธุ, หลักความรับผิดกอน

สัญญา, (กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, ๒๕๔๔), หนา ๑๕. 
๗จําป หยกอุบล, “หลัก Culpa in Contrahendo ในกฎหมายสัญญา,” วารสารนิติศาสตร คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ๒๑ (๒๕๓๔) : ๑๑๙. 
๘Bianca C.M., supra note 4, p. 159. อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา ๑๖. 
๙นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง  (กรุงเทพมหานคร  : สํานักพิมพวิญูชน, ๒๕๔๖),  

หนา ๔๓๔ - ๔๓๗. 
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๑๐ 

เลินเลอจนเปนเหตุใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งไมอาจเขาทําสัญญาได หรือทําใหสัญญานั้นไมสมบูรณ”  

             การที่ใหมีความรับผิดชอบในความเสียหายกอนมีการทําสัญญา (pre – contractual 

contract) เชนนี้ก็เพื่อใหคูกรณีฝายแรกจะตองมีความระมัดระวัง และซื่อสัตย (good faith) ต

                                                 

อคูกรณี

อีกฝายหนึ่ง หรืออาจกลาวไดวา “ความรับผิดกอนสัญญา” คือ ความผิดที่เกิดขึ้นขณะกําลังตกลง

เจรจาเพื่อทําสัญญากัน แตเปนการกระทําโดยการจงใจหรือประมาทเลินเลอของผูกระทํา อันเปนผล

ใหเกิดความรับผิดตามมา แตจะบังคับใหมีการรับผิดตามสัญญาไมไดเพราะสัญญายังไมเกิด จึงไม

ผูกพันใหตองรับผิดตามสัญญา (Contractual liability) และอาจไมใชความรับผิดในลักษณะละเมิด 

เพราะความผิดดังกลาวอาจยังไมถึงขั้นที่เปนการกระทําตอผูอ่ืนโดยผิดกฎหมาย ซึ่งเปนองคประกอบ

สําคัญของความรับผิดทางละเมิด

 
๒. ลักษณะของความรับผิดกอนสัญญา 
 
 เพื่อใหเกิดความชัดเจนในการศึกษาถึง “ความรับผิดกอนสัญญา” นั้น จึงตองมีการศึกษา

เกี่ยวกับขอบเขตของชวงเวลากอนการเกิดขึ้นของสัญญา คูกรณีที่จะตองรับผิดในความผิด 

ที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญา สิทธิและหนาที่ของคูกรณีในชวงเวลากอนเกิดสัญญา และผลกระทบตอ

คูกรณีในความรับผิดกอนสัญญา  ดังนี้ 
 
    ๒.๑ ขอบเขตของชวงเวลากอนเกิดสัญญา 
 
 ในการพิจารณาวาควรนําหลักความรับผิดกอนสัญญาไปใชในกรณีใดบาง จําเปนที่จะตอง

ศึกษาวามีเหตุการณใดบางที่เกิดในชวงระยะเวลากอนเกิดสัญญาและกอใหเกิดผลทางกฎหมาย ซึ่ง

จะทําใหสามารถทราบไดวา ชวงระยะเวลากอนเกิดสัญญาที่ควรใหมีการรับผิดชอบในความเสยีหายที่

เกิดขึ้นควรเปนเหตุการณใด โดยจะตองพินิจพิเคราะหถึงเจตนาของคูกรณีในการเขามาผูกนิติสัมพันธ

ตอกัน หากไมมีเจตนาเชนนั้น ก็ไมอาจเขาหลักแสดงเจตนาเขาทํานิติกรรม และไมมีผลทางกฎหมายแต

อยางใด ดังเชน การทาบทาม “เปนการหยั่งดูเพื่อจะไดรูวาประโยชนในการที่จะขอใหเขาทําสัญญา

ดวยนั้นจะเปนประการใด”๑๐ ซึ่งการแสดงเจตนาเชนนี้คูกรณียังไมมีเจตนาจะผูกนิติสัมพันธดวย  

จึงไมเขาหลักนิติกรรมและไมมีผลอยางใดในกฎหมาย๑๑ หรือในการเชื้อเชิญก็ “เปนแตเพียงการขอให

 
๑๐ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายวาดวยสัญญา (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 

๒๕๓๕), หนา ๑๒๗.  
๑๑เร่ืองเดียวกัน, หนา ๘. 
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๑๑ 

อีกฝายหนึ่งทําคําเสนอขึ้นมากอน ซึ่งถาพอใจตนจะสนองรับทําสัญญาดวย”๑๒ จึงยังไมถึงขั้นเปนการ

แสดงเจตนาทํานิติกรรม๑๓ ดวยเชนกัน สวนเหตุการณที่คูกรณีมีความประสงคจะผูกนิติสัมพันธกัน เชน
๑๔

 

๑) การเจรจา 
 

      โดยปกติการทําสัญญาในชีวิตประจําวันจะไมมีการเจรจากอนทําสัญญา แตหากเปน

ขอตกลงที่มีความยุงยาก คูกรณีมักจะมีการเจรจากอนทําสัญญา ดังเชน การที่คูกรณีตกลงกันวา

สัญญาที่จะทําตองเปนหนังสือ ทั้งๆ ที่กฎหมายไมไดบังคับใหทําเปนหนังสือ หากเปนที่สงสัยกอนที่จะ

ทําเปนหนังสือตองถือวาเปนการเจรจากอนทําสัญญาเทานั้น๑๕ ดังมาตรา ๓๖๖ วรรคสอง ซึ่งบัญญัติ

วา “ถาไดตกลงวา สัญญาอันมุงจะทํานั้นจะตองทําเปนหนังสือไซร ทานนับวายังมิไดทําสัญญาตอกัน

จนกวาจะไดทําเปนหนังสือ” ซึ่งในการเจรจาของคูกรณีทั้งสองฝายจะตองถึงขั้นวาจะมีการทําสัญญา

ตอกันในอนาคต ซึ่งหากมีการลมเลิกการเจรจา หรือมีการเจรจาโดยไมมีความตั้งใจจริงที่จะทาํสญัญา

ดวย จึงมีปญหาวาคูกรณีที่ลมเลิกการเจรจาหรือมีเจตนาโดยไมสุจริตในการเขารวมเจรจาชดใช

คาเสียหายไดหรือไม อยางไร 
 

 ๒) คําเสนอ 
 

      สัญญาเกิดจากการแสดงเจตนาตกลงกันระหวางบุคคลตั้งแตสองฝายขึ้นไปแสดงเจตนา 

ตอกันและสอดคลองกัน ซึ่งแยกออกเปนฝายผูทําคําเสนอฝายหนึ่งและผูทําคําสนองอีกฝายหนึ่ง โดย

คําเสนอกับคําสนองอาจเกิดขึ้นในขณะเดียวกันหรือคําเสนอเกิดขึ้นกอน หลังจากนั้นคําสนองจึง

เกิดขึ้นได คําเสนอเปนการแสดงเจตนาฝายเดียวตอบุคคลอีกฝายหนึ่ง คือ ผูรับคําเสนอ เพื่อใหผูรับคํา

เสนอเขาทําสัญญาดวย ซึ่งการแสดงเจตนาทําคําเสนอนี้เปนการตกลงเพื่อผูกนิติสัมพันธกับฝายผู

สนอง หากผูเสนอบอกถอนคําเสนอกอนระยะเวลาอันควรคาดหมายไดวาจะมีการสนองรับ จึงทําใหเกิด

                                                  
๑๒เร่ืองเดียวกัน. 
๑๓ม.ร.ว. เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ (ภาค ๑ - ๒)  

พ.ศ. ๒๔๗๘ แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. ๒๕๐๕, เลม ๒.(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพแสวงสุทธิการพิมพ, ๒๕๒๐). 
๑๔งามใจ   แววมณีวรรณ ,  ความรับผิดกอนสัญญา  : ศึกษาในเชิงทฤษฎี ,  วิทยานิพนธหลักสูตร 

นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร (๒๕๔๒), หนา ๘. 
๑๕หยุด แสงอุทัย, กฎหมายแพงลักษณะมูลหนี้หนึ่ง (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 

๒๕๑๗), หนา ๒๑๘. 
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๑๒ 

ปญหาวา ถามีความเสียหายจากการเตรียมการกอนมีการทําสัญญาคูกรณีจะมีความรับผิดชอบ

ระหวางกันอยางไร 
 

 ๓) การแสดงเจตนาบกพรอง 
  

     เมื่อคูกรณีไดมีการเขาทําสัญญาเนื่องจากเจตนาบกพรองโดยถูกกลฉอฉลหรือขมขู และมี

การบอกลางสัญญาจะมีผลทําใหสัญญาตกเปนโมฆะ คูกรณีแตละฝายตองกลับคืนสูสภาพเดิม  

สวนคาเสียหายที่เกิดขึ้นกอนมีการทําสัญญากัน กฎหมายไมไดบัญญัติไว จึงทําใหเกิดปญหาวาจะ

เรียกรองความเสียหายที่เกิดขึ้นกอนสัญญาไดหรือไม 

      (๑) การแสดงเจตนาโดยสําคัญผิด 

            ในบางครั้งการทําสัญญาของคูกรณีอาจเนื่องมาจากมีการเขาใจผิดกอนเขาทาํสญัญา 

เมื่อมีการเขาใจผิดคิดวาเปนสิ่งที่ตรงกับเจตนาภายในจึงเขาทําสัญญา ซึ่งหากไมมีการสําคัญผิด

เชนนั้น ก็คงจะไมเขาทําสัญญาดวย กฎหมายไดคุมครองผูแสดงเจตนาโดยสําคัญผิด ๒ กรณี คือ 

  ก) สําคัญผิดในส่ิงที่เปนสาระสําคัญของนิติกรรม ซึ่งมีผลใหนิติกรรมตกเปนโมฆะ 

  ข) สําคัญผิดในคุณสมบัติของบุคคลหรือทรัพย มีผลใหนิติกรรมตกเปนโมฆียะ 

  แตกฎหมายไมไดกลาวถึงคาเสียหายที่เกิดขึ้นกอนมีการทําสัญญาของคูกรณีฝายที่

เขาทําสัญญาโดยสุจริตกับผูแสดงเจตนาเขาทําสัญญาอันเนื่องมาจากการสําคัญผิดแตอยางใด  

จงึเกิดปญหาวาควรจะใหมีการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นกอนสัญญาหรือไม อยางไร 

  (๒) กลฉอฉล 

        การแสดงเจตนาเพื่อหลอกลวงใหคูกรณี อีกฝายเขาทําสัญญาดวยเพื่อ

ผลประโยชนของตนเอง ซึ่งหากไมมีการหลอกลวงดังกลาว คูกรณีอีกฝายคงจะไมเขามาทําสัญญา

ดวยอยางแนนอน ซึ่งเหตุการณการหลอกลวงเชนนี้เกิดขึ้นกอนที่คูกรณีสองฝายจะตกลงทําสัญญากัน 

และตอมามีการทําสัญญากันในภายหลังเนื่องจากถูกกลฉอฉล กฎหมายไดคุมครองคูกรณีที่แสดง

เจตนาทํานิติกรรมเพราะถูกกลฉอฉลใหสามารถบอกลางสัญญาได แตกฎหมายไมไดกลาวถึง

คาเสียหายที่เกิดขึ้นกอนมีการทําสัญญาแตอยางใด จึงเกิดปญหาวาควรจะใหมีการเยียวยาความ

เสียหายที่เกิดขึ้นกอนสัญญาหรือไม อยางใด 

  (๓) การขมขู 

        การขมขูเพื่อใหคูกรณีอีกฝายแสดงเจตนาเขาทําสัญญาโดยความจริงแลวไมมี

ความสมัครใจ แตดวยเพราะความกลัววาจะเกิดความเสียหายแกตน แกชื่อเสียงแหงตน แกทรัพยสิน

ของตน จึงตองยอมทําสัญญาดวย ซึ่งเหตุการณการขมขูนี้เกิดขึ้นกอนที่จะมีการทําสัญญาเชนกัน 

และกฎหมายไดคุมครองคูกรณีที่แสดงเจตนาทําสัญญาโดยถูกขมขูสามารถบอกลางสัญญาได แต
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๑๓ 

กฎหมายไมไดกลาวถึงคาเสียหายที่เกิดขึ้นกอนมีการทําสัญญาแตอยางใด จึงเกิดปญหาวาควรจะให

มีการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นกอนสัญญาหรือไม อยางไร 

  ตัวอยางเหตุการณดังกลาวขางตน๑๖ เปนเหตุการณที่เกิดขึ้นกอนที่คูกรณีจะมาทํา

สัญญากัน ซึ่งพอสรุปไดวา การทาบทามหรือการเชื้อเชิญถือวาคูกรณียังไมมีเจตนาจะผูกนิติสัมพันธ

ตอกัน จึงไมควรไดรับการเยียวยาแมมีความเสียหายเกิดขึ้น ในขณะที่เหตุการณในชวงของการเจรจา  

คําเสนอ แมจะยังไมมีการทําสัญญาตอกันก็ตาม อาจกลาวไดวาคูกรณีที่อยูในชวงของการเจรจาหรือ

กรณีทําคําเสนอ ก็มีเจตนาที่จะมีการทําสัญญากันตอไปในอนาคต หรือกรณีเขาทําสัญญากับผูแสดง

เจตนาโดยสําคัญผิด หรือถูกกลฉอฉล หรือถูกขมขู ก็ถือวาสัญญาเกิดขึ้นแลวเพียงแตไมสมบูรณ

เนื่องจากการแสดงเจตนาบกพรอง เมื่อเหตุการณดังกลาวเกิดขึ้นและมีการแสดงเจตนาโดยไมสุจริต

หรือความประมาทของคูกรณีฝายหนึ่ง โดยลมเลิกการเจรจาหรือถอนคําเสนอ หรือถูกบอกลางสัญญา

เนื่องจากเขาทําสัญญากับผูแสดงเจตนาโดยสําคัญผิด หรือทราบวามีการทําสัญญาเนื่องจากถูกกล

ฉอฉลหรือขมขูจึงตองมีการบอกลาง กฎหมายไมไดคุมครองความเสียหายที่เกิดจากการเตรียมการ

บางอยางกอนทําสัญญา หรือเสียโอกาสที่จะทําสัญญากับบุคคลอื่นหรือเสียเวลาที่จะตองมาทํา

สัญญาดวย ทั้งที่ไมมีความจําเปนที่จะตองเขามาทําสัญญาดวย   
 
    ๒.๒ คูกรณีในความรับผิดกอนสัญญา 
 
 สัญญาจะเกิดขึ้นไดก็ตอเมื่อมีการทําคําเสนอและคําสนองที่ตองตรงกัน และมีวัตถุประสงคที่

จะผูกนิติสัมพันธกันทั้งสองฝาย การทําคําเสนอและคําสนองดังกลาวถือวาเปนการตกลงที่จะเขาทํา

สัญญากัน ซึ่งคูกรณีที่เขามาทําความตกลงกันนั้น อาจเปนคูกรณีระหวางเอกชนกับเอกชนหรือ

ระหวางเอกชนกับรัฐก็ได 

 ๑) คูกรณีระหวางเอกชนกับเอกชน 

 ในกรณีที่การตกลงเขาทําสัญญาไดกระทําขึ้นระหวางคูกรณีที่เปนเอกชนกับเอกชนนั้น  

คูกรณีทั้งสองฝายตางมีความเทาเทียมกันตามหลักความเสมอภาคในทางแพง และไมมีกฎหมาย

กําหนดใหอํานาจของฝายใดฝายหนึ่งใหอยูเหนือกวาอีกฝายหนึ่ง จึงทําใหคูกรณีแตละฝายมีอํานาจ

ตอรองเพื่อแสวงหาผลประโยชนใหกับฝายตนอยางมากที่สุด  ดังนั้น หากเกิดความเสียหายตอคูกรณี

ที่ไดแสดงเจตนาโดยสุจริตและไดรับความเสียหายแลว คูกรณีฝายนั้นจะนําประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยมาใชเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นไดหรือไม 

                                                  
๑๖งามใจ  แววมณีวรรณ, ความรับผิดกอนสัญญา : ศึกษาในเชิงทฤษฎี, หนา ๑๐ – ๑๑.  
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๑๔ 

๒) คูกรณีระหวางเอกชนกับรัฐ 

 ในกรณีที่การตกลงเขาทําสัญญาไดกระทําขึ้นระหวางคูกรณีที่เปนเอกชนกับรัฐนั้น จะอยูใน

กรอบของกฎหมายปกครองที่วางระเบียบบังคับทางกฎหมายเกี่ยวกับการดําเนินกิจกรรมของฝาย

ปกครองในการจัดทําบริการสาธารณะ๑๗ ดวยเหตุที่สวนราชการที่เปนหนวยงานของรัฐทีต่ัง้ขึน้เพือ่เปน

กลไกในการบริหารงานของรัฐบาลและมุงใหไดมาซึ่งประโยชนสุขของประชาชน การดําเนินการตางๆ 

ของสวนราชการจึงตองมีวัตถุประสงคเพื่อสนองประโยชนสาธารณะ๑๘ จึงทําใหคูกรณีที่เปนสวนราชการ

มีฐานะในทางปกครองที่จะตองมีหนาที่ดําเนินการใหเปนไปตามหลักเกณฑที่วางไวในการพิจารณา

คัดเลือกบุคคลเขาทําสัญญา  ทั้งนี้ เพื่อใหเกิดประโยชนสูงสุดแกทางราชการ  ดังนั้น หากเกิดความ

เสียหายขึ้นในระหวางการดําเนินการดังกลาว จึงมีปญหาวาคูกรณีฝายที่ไดรับความเสียหายจะนํา

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใชในการแกไขเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นไดหรือไม 

เพียงใด และจะสามารถนําหลักกฎหมายปกครองมาปรับใชในกรณีใดไดบางหรือไม 

  
    ๒.๓ สิทธิและหนาที่ของคูกรณีในชวงระยะเวลากอนเกิดสัญญา 
 

ในหัวขอนี้ ผู

                                                 

ศึกษาจะศึกษาเฉพาะสิทธิและหนาที่ของคูกรณีระหวางเอกชนกับเอกชนในทาง

แพงเทานั้น สวนสิทธิและหนาที่ของคูกรณีระหวางเอกชนกับรัฐนั้น จะศึกษารายระเอียดในเรื่อง

ดังกลาวในหัวขอวิธีการจัดทําสัญญาทางปกครอง ซึ่งอยูในสวนของบทที่ ๔ ตอไป 

 คูกรณีที่จะมาทําสัญญากันระหวางเอกชนกับเอกชน จะใหประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยบังคับ ซึ่งในการแสดงเจตนาในชวงกอนที่สัญญาจะเกิดนั้น อาจจะกอใหเกิดผลหรือ 

ไมเกิดผลทางกฎหมายก็ได  ทั้งนี้ ข้ึนกับวาคูกรณีทั้งสองฝายมุงจะผูกนิติสัมพันธกันตามกฎหมาย

หรือไม๑๙ ซึ่งหากมีความประสงคจะทําสัญญากันตอไปในอนาคต คูกรณีทั้งสองฝายจะมีสิทธิและ

หนาที่ที่จะตองปฏิบัติตอกัน ดังนี้ 

 ๑) สิทธิของคูกรณีในชวงระยะเวลากอนการเกิดสัญญา 

      ในชวงที่คูกรณีอยูในระหวางการเจรจาหรือการทําคําเสนอ เปนระยะเวลาที่ยังไมมี

สัญญาใดๆ ตอกันในระหวางคูกรณี จนกวาคูกรณีอีกฝายหนึ่งตกลงที่จะทําสัญญาดวย แตก็เปนชวง

ระยะเวลาอันใกลที่อาจคาดหมายไดวาจะตองเกิดสัญญาข้ึนแนนอน คูกรณีแตละฝายยอมมีสิทธิอัน

 
๑๗ประยูร กาญจนดุล, คําบรรยายกฎหมายปกครอง (กรุงเทพมหานคร  : โรงพิมพจุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย, ๒๕๒๓), หนา ๓๔.  
๑๘คัมภีร แกวเจริญ, “สัญญาสัมปทาน," วารสารอัยการ ๑๓ (สิงหาคม ๒๕๓๓) : ๑๙๐.  
๑๙งามใจ  แววมณีวรรณ, ความรับผิดกอนสัญญา : ศึกษาในเชิงทฤษฎี, หนา ๑๔.  
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๑๕ 

ชอบธรรมซึ่งเปน “ความชอบธรรมที่บุคคลอาจใชยันกับผูอ่ืนเพื่อคุมครองหรือรักษาผลประโยชนอันเปน

สวนที่พึงไดของบุคคลนั้น”๒๐ อันไดแก เสรีภาพในการแสดงเจตนาเพื่อใหเกิดการเปลี่ยนแปลงทางสิทธิ

และหนาที่ หรือนิติสัมพันธที่มีอยูแลว โดยไมตองขอความเห็นชอบของอีกฝายหนึ่ง เชน การลมเลิก

การเจรจา หรือถอนการแสดงเจตนา เปนตน แตการใชสิทธิดังกลาวตองเปนการใชโดยชอบธรรมและ

ไมขัดตอประโยชนหรือสวนไดเสียของคูกรณี 

 ๒) หนาที่ของคูกรณีในชวงระยะเวลากอนการเกิดสัญญา 

     เมื่อบุคคลหนึ่งมีสิทธิซึ่งเปนประโยชนที่กฎหมายรับรองและคุมครองให ก็ยอมแสดงวา

บุคคลอีกคนหนึ่งหรืออีกหลายคนยอมมีหนาที่ที่จะตองปฏิบัติใหเปนไปตามอํานาจของเขา๒๑ ซึ่งผูมี

หนาที่จะตองผูกพันตนใหอยูในสถานะที่จะตองกระทําหรืองดเวนกระทําการ หรือยอมใหเขากระทําการ

เพื่อใหเปนไปตามผลประโยชนอันชอบธรรมของบุคคลอ่ืน๒๒ เชน คูกรณีฝายแรกลมเลิกการเจรจาหรือ

บอกลางโมฆียะกรรม คูกรณีอีกฝายหนึ่งก็มีหนาที่ที่จะตองกระทําตามที่คูกรณีฝายแรกซึ่งเปนเจาของ

สิทธิไดใชสิทธิของเขา ในขณะเดียวกันคูกรณีฝายแรกซึ่งเปนผูถือสิทธิก็มีหนาที่ตอตนเองที่จะตองใช

สิทธิของตนโดยสุจริต และไมใชสิทธิซึ่งมีแตจะกอใหเกิดความเสียหายตอบุคคลอื่น  นอกจากนั้น ยังมี

หนาที่ที่จะใชสิทธิไปในทางที่ไมขัดตอประโยชนของสวนรวมดวย๒๓  

จึงเห็นไดวาในการใชสิทธิของคูกรณีในชวงเวลากอนการเกิดสัญญานี้ เมื่อมีการใชสิทธิโดย

คูกรณีฝายหนึ่งแลว ก็เปนหนาที่ของคูกรณีอีกฝายหนึ่งที่จะตองปฏิบัติตาม  ดังนั้น หากผูถือสิทธิใช

สิทธิหรือเสรีภาพในการลมเลิกการเจรจาไปโดยไมสุจริต หรือโดยไมชอบดวยกฎหมายประการอื่นก็

อาจจะกอใหเกิดความเสียหายแกคูกรณีอีกฝายหนึ่ง หรือแกประโยชนของสวนรวมหรือประโยชน

สาธารณะไดอีกดวย 

 

 

 

 

                                                  
๒๐สมยศ เชื้อไทย, คําอธิบายกฎหมายแพง : หลักทั่วไป ตามแนวคําสอนของ ดร. ปรีดี เกษมทรัพย  ความรู

กฎหมายทั่วไป : ภาคทั่วไป, พิมพครั้งที่ ๓ ปรับปรุงใหม (กรุงเทพมหานคร : บริษัท ธรรมสาร จํากัด, ๒๕๓๘), หนา ๙๗. 
๒๑หยุด แสงอุทัย, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป, พิมพครั้งที่ ๑๑ (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ

เจริญผล, ๒๕๓๕), หนา ๒๑๙.  
๒๒ สมยศ เชื้อไทย, คําอธิบายกฎหมายแพง : หลักทั่วไป ตามแนวคําสอนของ ดร. ปรีดี เกษมทรัพย   

ความรูกฎหมายทั่วไป : ภาคทั่วไป, หนา ๙๙. 
๒๓หยุด แสงอุทัย, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป, หนา ๒๒๑.  
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๑๖ 

๓. ลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดกอนสัญญา 
 
 โดยปกติการทําสัญญาจะเกิดขึ้นก็ตอเมื่อมีคําเสนอและคําสนองถูกตองตรงกัน แตใน 

บางครั้งกอนที่จะมีการทําสัญญากันอาจมีการเจรจาเพื่อจะทําสัญญากันตอไปในอนาคต หรืออาจมี

กรณีที่คูกรณีตกลงทําสัญญากัน แตมาภายหลังทราบวามีการกระทําโดยไมสุจริตของคูกรณีฝายหนึ่ง

กอนที่สัญญาจะเกิดจึงขอบอกเลิกสัญญานั้น เมื่อเกิดเหตุการณดังกลาวมีผลทําใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งตอง

ไดรับความเสียหาย แตไมสามารถไดรับการเยียวยาอยางใด เนื่องจากฎหมายที่มีอยูไมไดมีการบัญญัติ

หลักความรับผิดกอนสัญญาเชนนี้เปนหลักทั่วไปในกฎหมายโดยตรง ซึ่งถือเปนชองวางของกฎหมายที่

ไมไดบัญญัติไวทุกกรณี หรือมีการบัญญัติไวแตไมอาจครอบคลุมถึงกรณีที่เกิดขึ้น เพราะความสมัพนัธ

ของบุคคลในแตละยุคแตละสมัยยอมมีการเปลี่ยนแปลงตามกาลเวลา หรือเกิดจากผูรางกฎหมายไม

คิดถึงปญหาเชนนั้นในขณะรางกฎหมาย ซึ่งในยุคของโรมันเห็นวา “ในกรณีที่ไมมีกฎหมายผูพิพากษา

จะตัดสินคดีตามเหตุผลแหงธรรมชาติ (Naturalis ratio) ซึ่งก็คือ ตามหลักเกณฑที่ดีและยุติธรรม”๒๔

จากหลักกฎหมายของโรมันดังกลาวยอมแสดงใหเห็นวาแมวากฎหมายจะไมไดบัญญัติรับรองไว 

ทุกกรณี ศาลก็สามารถอุดชองวางของกฎหมายไดโดยการตัดสินคดีตามหลักเกณฑที่ดีและยุติธรรม 

เมื่อมองในยุคปจจุบันเองความคิดของการอุดชองวางของกฎหมายก็ยังคงมีอยูเพื่อใหความเปนธรรม

แกคูกรณี 

 ในกฎหมายไทยไดบัญญัติในเรื่องความรับผิดกอนสัญญาไวเฉพาะบางกรณี เชน การหาม

บอกถอนคําเสนอไปกอนระยะเวลาที่กําหนดตามมาตรา ๓๕๔๒๕ แหงประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย การที่กฎหมายไทยไมไดบัญญัติครอบคลุมไปถึงเร่ืองความผิดที่เกิดขึ้นกอนสัญญาไวใน 

ทุกกรณี๒๖ จึงเปนหนาที่ของนักกฎหมายที่จะตองหาแนวทางในการแกไขปญหาซึ่งเกิดขึ้นในปจจุบัน 

และเปนที่คาดไดวาคงจะมีเหตุการณดังกลาวเกิดขึ้นอยางมากในอนาคต  ดังนั้น กฎหมายที่จะใช

บังคับกับผูกอใหเกิดความเสียหายและรับผิดใชคาสินไหมทดแทนแกผูเสียหายในความรับผิดทางแพง 

คือ กฎหมายแพง ซึ่งความรับผิดทางแพงนี้อาจแบงไดเปน ๒ ประเภท ไดแก ความรับผิดเนื่องจากการ

                                                  
๒๔หยุด แสงอุทัย, “ชองวางแหงกฎหมาย,” วารสารทนายความ ๒๒ (๒๐ สิงหาคม – ๒๐ กุมภาพันธ 

๒๕๒๕) : ๑๕ – ๑๖.  
๒๕ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

มาตรา ๓๕๔ คําเสนอจะทําสัญญาอันบงระยะเวลาใหทําคําสนองนั้น ทานวาไมอาจจะถอนไดภายใน

ระยะเวลาที่บงไว 
๒๖งามใจ  แววมณีวรรณ, ความรับผิดกอนสัญญา : ศึกษาในเชิงทฤษฎี, หนา ๒๑ – ๒๒. 
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๑๗ 

ไมชําระหนี้หรือความรับผิดทางสัญญา และความรับผิดทางละเมิด การที่กฎหมายไทยไมไดบัญญัติ

เร่ืองความรับผิดกอนสัญญา  

 นอกจากนี้ ในกรณีที่ศาลฎีกาพิพากษาวา แมจะยังไมไดมีการแจงใหเขาทําสัญญาอยางเปน

ทางการก็ตาม เอกชนผูเสนอราคาก็ไมสามารถบอกถอนคําเสนอของตนได เมื่อผูเสนอราคาไมเขามา

ทําสัญญาจางตามคําเสนอ จึงเปนการผิดสัญญาประกวดราคา๒๗ สวนกรณีที่มีการเรียกใหผูเสนอ

ราคาที่ชนะการประกวดราคาเขามาทําสัญญาแลว แตผูเสนอราคาดังกลาวไมยอมเขามาทําสัญญา 

หนวยงานผูจัดประกวดราคาจึงมีการวาจางผูรับจางรายใหมใหเขามาทําสัญญาดวยคาจางที่สูง

กวาเดิม กรณีเชนนี้หนวยงานผูจัดประกวดราคาสามารถริบมัดจําไดเทานั้น แตจะเรียกคาเสยีหายฐาน

ผิดสัญญาไมได เนื่องจากสัญญายังไมเกิด จึงเรียกใหผูเสนอราคารายแรกรับผิดตามสัญญาไมได๒๘ 

ซึ่งจากการที่ศาลฎีกาวินิจฉัยวาสามารถเรียกคาเสียหายได แตไมใชคาเสียหายฐานผิดสัญญานั้น  

จะเห็นไดวาศาลฎีกาไมไดระบุใหชัดเจนวาคาเสียหายที่สามารถเรียกได เปนคาเสียหายบนฐาน

ความผิดใด (สัญญา ละเมิด หรือความรับผิดเอกเทศ) แตเปนการยอมรับวาสามารถเกิดความรับผิด

ข้ึนไดในชวงของการตกลงเจรจาเพื่อเขาทําสัญญา เพียงแตศาลไทยไมไดวินิจฉัยในเรื่องความรับผิด

กอนสัญญาไวโดยตรงเทานั้น  อยางไรก็ตาม กรณีที่ศาลวินิจฉัยวาเปนการผิดสัญญาประกวดราคา  

ก็อาจมองไปไดวา ศาลมีแนวโนมที่จะวินิจฉัยวาความรับผิดที่เกิดขึ้นดังกลาวเปนความรับผิดทาง

สัญญา 

  ในตางประเทศไดมีการพัฒนาใหมีการรับผิดชอบในความเสียหายที่เกิดขึ้นกอนมีการทํา

สัญญา โดยไดมีการนําหลักกฎหมายมาใชแตกตางกัน จึงสงผลใหทฤษฎีความรับผิดกอนสัญญาแยก

เปน ๓ กรณี คือ ทฤษฎีความรับผิดทางสัญญา ทฤษฎีความรับผิดทางละเมิด และทฤษฎีความรับผิด

เอกเทศ โดยมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 
 
    ๓.๑ ทฤษฎีความรับผิดทางสัญญา (Contractual liability Theory) 
    
 ตามทฤษฎีนี้มีแนวความคิดในเรื่องการนําหลักกฎหมายมาปรับใชกับความรับผิดที่เกิดขึ้น

กอนสัญญานี้วา ควรจะตองใหผูกอใหเกิดความเสียหายรับผิดทางสัญญาไมใชอาศัยมูลละเมิด แมวา

จะอยูในชวงที่ สัญญายังไมเกิดก็ตาม ดังเชน คูกรณีสองฝายอยูในระหวางการเจรจาตอรองกัน 

ก็มีหนี้ที่ตองปฏิบัติตามหลักสุจริตโดยมีความซื่อสัตย และไววางใจตอกัน ขณะที่สัญญายังไมเกิด การ

ที่ฝายใดฝายหนึ่งลมเลิกการแสดงเจตนาแลวกอใหอีกฝายหนึ่งเสียหาย ผูที่กระทําการเชนนั้นตองรับ

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

17



 
๑๘ 

ผิดตามกฎหมายสัญญา แมวาอาจมีเหตุการณที่เกิดขึ้นจากการแสดงเจตนาของคูกรณีเพียงฝายเดียว

ไปยังคูกรณีอีกฝายหนึ่ง เชน การทําคําเสนอ เปนตน ทฤษฎีนี้เห็นวานิติกรรมฝายเดียวซึ่งเกิดขึ้นโดย

การแสดงเจตนาของบุคคลฝายหนึ่งฝายเดียวอาจเปนมูลแหงหนี้หรือบอเกิดแหงหนี้ได๒๙ หากผูแสดง

เจตนาฝายเดียวบอกถอนการแสดงเจตนาของตนกอนมีการสนองรับ ผูเสนอจึงตองรับผิดและตอง

ชดใชคาสินไหมทดแทนความเสียหายที่เกิดจากมีการตระเตรียมการบางอยางเพื่อจะแสดงเจตนา

สนองรับ ดังเชนกรณีการถอนคําเสนอกอนมีคําสนองก็ถือวามีหนี้ที่ตองชดใชความเสียหายที่เกิดขึ้น 

ซึ่งกรณีเชนนี้ไมแตกตางไปจากการไมชําระหนี้ในกรณีอ่ืนๆ๓๐ ที่วายอมมีสิทธิจะเรียกคาเสยีหายเพราะ

การละเลยไมชําระหนี้เชนเดียวกัน หนี้ที่เกิดจากคําเสนออาจถือไดวาเปนหนี้ที่งดเวนกระทํา คือ ตอง

ปลอยใหคําเสนอคงมีผลอยูและไมถอน ถาหากถอนคําเสนอจะกอใหเกิดหนี้ที่จะตองใชคาเสียหาย 

สิทธิในการเรียกรองคาเสียหายเกิดขึ้นตั้งแตไมชําระหนี้ คือถอนคําเสนอ ในเรื่องดังกลาวนี้ ทาน

อาจารยศักดิ์ สนองชาติ ก็เห็นดวยกับความเห็นดังกลาว เพียงแตในการฟองรองคดีตอศาลนั้น 

ผูเสียหายซึ่งเปนโจทกยอมเรียกรองคาเสียหายไดตามขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น โดยไมตองระบุวาคาเสียหาย

นั้นเกิดจากฐานใด เพราะเปนหนาที่ของผูพิพากษาที่จะตองยกบทกฎหมายขึ้นปรับคดีเอง๓๑ เนื่องจาก

ไมมีกฎหมายบัญญัติไว  ทั้งนี้ เพื่อเปนการอุดชองวางของกฎหมาย 

 ตามทฤษฎีนี้มีประเทศที่เห็นดวย ไดแก ประเทศอิตาลี โดยมีการนําหลักความรับผิดกอน

สัญญาไปบัญญัติในกฎหมายลักษณะสัญญา มาตรา ๑๓๓๗ มาตรา ๑๓๓๘ และมาตรา ๑๓๒๘  

วรรคแรก  อยางไรก็ตาม ในเรื่องนี้ก็ยังมีความเห็นของนักกฎหมายอิตาเลี่ยนที่มีความเห็นแตกตางกัน

ออกไป โดยบางทานเห็นวาเปนความรับผิดทางละเมิด หรือความรับผิดเอกเทศ๓๒

 
 
 

                                                  
๒๙จิตติ ติงศภัทิย, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ ๒ มาตรา ๓๕๔ ถึงมาตรา ๔๕๒ วาดวยมูล

แหงหนี้ (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพเรือนแกวการพิมพ, ๒๕๒๒), หนา ๓.  
๓๐ จิตติ ติงศภัทิย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ ๒ มาตรา ๒๔๑ ถึงมาตรา ๔๕๒ 

(พระนคร : โรงพิมพไทยพิทยา, ๒๕๐๓), หนา ๒๖๖.  
๓๑ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (ตามบทบัญญัติที่ไดตรวจชําระใหม) วา

ดวยนิติกรรมและสัญญา (พรอมทั้งระยะเวลาและอายุความ) (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติบรรณการ, ๒๕๒๖), 

หนา ๓๔๑.  
๓๒ศึกษาเพิ่มเติมจาก จําป โสตถิพันธุ, “หลักความรับผิดกอนสัญญาตามกฎหมายอิตาลี,” เอกสารบรรยาย

วิชากฎหมายแพงเปรียบเทียบ หนา ๔๐๗ ชุดที่ ๓ ประจําภาคฤดูรอน/๒๕๔๑ คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 

(อัดสําเนา), หนา ๕ – ๖. 
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๑๙ 

    ๓.๒ ทฤษฎีความรับผิดทางละเมิด (Delictual Liability Theory) 
 
 สําหรับประเทศที่เห็นดวยกับการจัดความรับผิดกอนสัญญาไวในกลุมความรับผิดนอกสญัญา

หรือละเมิดนี้ ไดแก ประเทศฝรั่งเศส และประเทศอิตาลี โดยนักกฎหมายฝรั่งเศสเห็นวา ความรับผิด

นอกสัญญาหรือความรับผิดทางละเมิดนี้ เปนความรับผิดที่สันนิษฐานถึงความมีอยูของหนี้หรือความ

ผูกพันทั่วๆ ไปที่จะตองไมกอใหเกิดความเสียหายตอตัวบุคคลหรือทรัพยสินของผูอ่ืน๓๓ สวนนกักฎหมาย

อิตาลี ก็มีความเห็นดวยกับการจัดความรับผิดกอนสัญญาไวในกลุมนี้ โดยเห็นวา เพราะไมอาจจัด

ความรับผิดกอนสัญญาไวในเรื่องความรับผิดตามสัญญา เนื่องจากเปนความผิดที่เกิดขึ้นกอนที่

สัญญาจะเกิด มิใชความรับผิดสําหรับความผิดเมื่อเกิดสัญญาแลว  ดังนั้น แมอาจจะกลาวไดถึงหนี้ที่

เกิดในชวงกอนสัญญาก็ไมอาจจะกลาวไดเลยวา หนี้นั้นมีลักษณะของหนี้ตามสัญญา เพราะชวงที่

กอใหเกิดสัญญาเปนชวงที่แยกตางหากซึ่งมีลักษณะเฉพาะของตัวเอง และในทามกลางหลักเกณฑ

เหลานั้นก็มีหลักสุจริตอยูดวย อันการฝาฝนจะกอใหเกิดความรับผิดอันอยูนอกขอบเขตของสัญญา๓๔ 

และเมื่อไมอาจจัดอยูในกลุมความรับผิดตามสัญญาได กลุมที่เหลืออยูจึงมีเฉพาะกลุมความรับผิด

นอกสัญญาหรือในทางละเมิดเทานั้น ซึ่งความเห็นดังกลาวไดปรากฏอยูในประมวลกฎหมายแพง

อิตาลีฉบับป ๑๘๖๕ ในทางทฤษฎี และแนวคําพิพากษาของศาลสูงของอิตาลีในปจจุบัน๓๕

 ตามทฤษฎีนี้ นักกฎหมายไทยมีความเห็นวา ความรับผิดซึ่งเกิดขึ้นกอนสัญญาไมใชความ 

รับผิดตามสัญญา แตควรเปนความรับผิดทางละเมิด เนื่องจากสัญญาหรือนิติกรรมหลายฝายเทานั้น

ที่กอหนี้ไดหรือเปนบอเกิดแหงหนี้ได สวนนิติกรรมฝายเดียวนั้นกอหนี้ไมได เพราะนิติกรรมฝายเดียว

เปนเพียงทําใหเกิดการเคลื่อนไหวแหงสิทธิ ไดแก การเปลี่ยนแปลง โอน สงวน หรือระงับซ่ึงสิทธิหรือ

หนาที่ แตไมกอหนี้เพราะหนี้เปนความสัมพันธทางกฎหมายระหวางเจาหนี้และลูกหนี้ ซึ่งฝายหนึ่ง

เรียกวาลูกหนี้ตองกระทําอยางใดอยางหนึ่งใหแกอีกฝายหนึ่งเรียกวาเจาหนี้  ดังนั้น นิติกรรมฝายเดียว

ที่เกิดขึ้นโดยการแสดงเจตนาของบุคคลฝายเดียวจึงขาดบุคคลไปฝายหนึ่ง คือ เจาหนี้ จึงไมเกิดหนี้ข้ึน 

                                                  
๓๓Bianca C.M., Diritto Civile : ll Contratto, p. 161. อางถึงใน จําป โสตถิพันธุ, หลักความรับผิด 

กอนสัญญา (กรุงเทพมหานคร : คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, ๒๕๔๔), หนา ๓๒. 
๓๔Tamburrino G., I Vincoli Unilaterali nella Formazione Progressiva del Contratto (Giuffrè : 

Milano) 1991, p.30. อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
๓๕ ศึกษาเพิ่มเติมจาก จําป โสตถิพันธุ, หลักความรับผิดกอนสัญญา, หนา ๓๒. 
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๒๐ 

เพราะไมมีใครแสดงเจตนาเขาถือเอาประโยชนนั้น จึงยังไมมีใครจะไดสิทธิเรียกรองเปนเจาหนี้๓๖ เมื่อ

ยังไมมีสิทธิเรียกรองก็ยังไมมีหนี้ที่ผูกพันกัน การจะใหคนอื่นผูกพันเกี่ยวของเขามาดวย ตองใหเขา

แสดงเจตนาสมัครใจยินยอมดวย แมแตในการที่จะใหเขาไดเปนเจาหนี้ ก็ไมหมายความวาใครๆ จะ

ยินดีสมัครใจดวย เนื่องจากผูที่เปนเจาหนี้ อาจตองรับภาระบางอยางก็ได  ฉะนั้น หากไมมีสัญญาก็ไม

มีความรับผิดชอบทางสัญญา ความเสียหายที่เกิดขึ้นกอนสัญญาผูเสียหายก็ตองเรียกรองหรือ

ฟองรองตามหลักละเมิด๓๗

  
    ๓.๓ ทฤษฎีความรับผิดเอกเทศ (Third Lane Theory) 
 
 ทฤษฎีนี้เห็นวา ความรับผิดกอนสัญญาไมอาจจัดกลุมอยูในความรับผิดทางสัญญาได  

เนื่องจากสัญญายังไมเกิด และไมอาจจัดอยูในกลุมความรับผิดทางละเมิดดวยเชนกัน จึงควรนํามา

จัดอยูในกลุมใหมชื่อความรับผิดกอนสัญญา๓๘ ทั้งนี้ เพราะความรับผิดกอนสัญญามีรากฐานแตกตาง

จากสัญญาหรือในทางละเมิด ที่วาความรับผิดกอนสัญญามีรากฐานแตกตางจากความรับผิดตาม

สัญญา เพราะสัญญายังไมเกิดขึ้น จึงยังมิไดมีความผูกพันใดๆ ทางสัญญาตอกัน แตก็มิได

หมายความวาความรับผิดกอนสัญญาอยูในขอบเขตของความรับผิดนอกสัญญาหรือที่เรียกวาละเมิด 

เพราะในกรณีละเมิดนั้นสามารถที่จะพบและอาจกระทบขอบเขตทางกฎหมายทั้งในเรื่องของสัญญา

และเรื่องของละเมิดอยูแลว จึงควรที่จะจัดใหอยูในกลุมใหมเปนกลุมความรับผิดที่เปนเอกเทศไปเลย
๓๙ ตามทฤษฎีนี้ศาลตัดสินคดีใหชวงระยะเวลากอนเกิดสัญญาสามารถนําหลักความรับผิดกอน

สัญญามาใชในลักษณะทั่วไป เพื่อปรับกับหลักกฎหมายที่มีอยู 

 ซึ่งประเทศที่เห็นดวย ไดแก ๔๐ ประเทศเยอรมัน เนื่องจากแตเดิมกฏหมายเยอรมันไมมี

บทบัญญัติหลักความรับผิดกอนสัญญาเปนหลักทั่วไปไวโดยตรง จึงไดมีการนํามาบัญญัติไวเปนการ

                                                  
๓๖ม.ร.ว. เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ (ภาค ๑ - ๒)  

พ.ศ. ๒๔๗๘ แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. ๒๕๐๕, เลม ๒ (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพแสวงสุทธิการพิมพ, ๒๕๒๐),  

หนา ๔๓๔ - ๔๓๕.  
๓๗ วงษ วีระพงศ, “ละเมิดและสัญญาตางกันอยางไร,” ดุลพาห ๑๐ (มกราคม ๒๕๐๖) : ๗๙๔.  
๓๘ จําป โสตถิพันธุ, “หลักความรับผิดกอนสัญญาตามกฎหมายอิตาลี”, เอกสารบรรยายวิชากฎหมายแพง

เปรียบเทียบ หนา ๔๐๗ ชุดที่ ๓ ประจําภาคฤดูรอน/๒๕๔๑ คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, (อัดสําเนา),  

หนา ๖. 
๓๙ จําป โสตถิพันธุ, หลักความรับผิดกอนสัญญา, หนา ๓๔ – ๓๕.  
๔๐ งามใจ  แววมณีวรรณ, ความรับผิดกอนสัญญา : ศึกษาในเชิงทฤษฎี, หนา ๒๔ – ๒๕.  
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๒๑ 

เฉพาะเรื่อง จึงทําใหไมอาจนํากฎหมายที่มีอยูมาเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นกอนมีการทําสัญญา

ไดทุกกรณี  ทฤษฎีนี้ ไมใชทฤษฎีความรับผิดทางสัญญา  หรือทฤษฎีความรับผิดทางละเมิด  

แตเปนทฤษฎีที่อยูระหวางสองทฤษฎี โดยมีแนวคิดในการนําหลักความรับผิดกอนสัญญามาปรับใชเปน 

”หลักกฎหมายทั่วไป” เพื่อคุมครองคูกรณีแตละฝายในชวงระยะเวลากอนเกิดสัญญาวาจะตองมคีวาม

ซื่อสัตยสุจริตตอกัน หากคูกรณีฝายหนึ่งมีการแสดงเจตนาโดยไมสุจริตหรือประมาท คูกรณีฝายที่

เสียหายสามารถเรียกคาเสียหายที่เกิดจากการกระทําโดยไมสุจริตจากคูกรณีฝายแรกได แตตอมาใน

ป ค.ศ. ๒๐๐๒ จึงไดมีการนําเอาหลักความรับผิดกอนสัญญามาบัญญัติเปนกฎหมายลายลักษณ

อักษรอยางชัดเจนในประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน โดยไดมีการบัญญัติรองรับเกี่ยวกับความรับ

ผิดกอนสัญญาไวในมาตรา ๒๔๑ และมาตรา ๓๑๑ ซึ่งจะไดศึกษาถึงรายละเอียดของบทบัญญัติ

ดังกลาวในหัวขอความรับผิดกอนสัญญาในระบบกฎหมายแพงของเยอรมัน 

 จากทฤษฎีดังกลาวของความรับผิดกอนสัญญาขางตน จะเห็นไดวามีแนวคิดในการนํา

กฎหมายแพงมาปรับใชกับความรับผิดกอนสัญญาที่แตกตางกัน  ดังนั้น จึงควรที่จะตองมีการศึกษา

ถึงแนวความคิดของตางประเทศวามีหลักการและเหตุผลอยางไร จึงนําหลักกฎหมายสัญญา หรอืหลกั

ละเมิด หรือหลักความรับผิดที่เปนเอกเทศมาปรับใชเพื่อเปนการคุมครองผูเสียหายในความเสียหายที่

เกิดขึ้นในชวงเวลากอนการเกิดขึ้นของสัญญา  ทั้งนี้ เพื่อจะนําไปใชในการศึกษาวิเคราะหกับความรับ

ผิดที่เกิดขึ้นในขั้นตอนกอนการทําสัญญาในสัญญาทางปกครองของไทยตอไป 
 
๔. ผลกระทบตอคูกรณีในความรับผิดกอนสัญญา 
  
 หากมีการนําทฤษฎีความรับผิดกอนสัญญาทฤษฎีใดทฤษฎีหนึ่งตามที่ไดศึกษามาขางตน มา

ใชเปนมาตรการในการแกไขเยียวยาความเสียหายแกคูกรณีฝายที่ไดรับความเสียหายแลว อาจสงผล

กระทบแกทั้งคูกรณีฝายที่มีการขอใหมีการลมเลิกการเจรจาหรือถอนคําเสนอไป และคูกรณีฝายที่มี

ความตั้งใจที่จะเขามาตกลงทําสัญญากัน โดยอาจเกิดผลกระทบในลักษณะตางๆ ดังนี้ 
 

๑) ผลกระทบตอเสรีภาพในการทําสัญญา 
 

     เนื่องจากกฎหมายวาดวยหนี้ หรือนิติสัมพันธระหวางบุคคลสองฝาย มีหลักการคือ  

ฝายหนึ่งตองกระทําการอยางหนึ่งอยางใดใหอีกฝายหนึ่งนั้น เปนบทบัญญัติของกฎหมายที่

วางรากฐานอยูบนหลักเสรีภาพ๔๑ ทําใหบุคคลมีอิสระที่จะเขามาทําสัญญากับบุคคลใดๆ ก็ได  ดังนั้น 

                                                  
๔๑ จี๊ด เศรษฐบุตร, คําอธิบายกฎหมายนิติกรรมและหนี้, เลม ๑ (กรุงเทพมหานคร : แสงทองการพิมพ, 

๒๕๑๒), หนา ๘ – ๙.  
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๒๒ 

การที่จะเกิดหนี้ตามสัญญาได จะตองเกิดจากความสมัครใจของบุคคลที่จะเขาทําสัญญากันเทานั้น ที่

เปนเชนนี้ก็เนื่องมาจากที่เคยกลาวไวแลววา การทําสัญญาเปนการกอใหเกิดหนี้ที่จะตองผูกพันให

กระทําการหรืองดเวนกระทําการอยางใดอยางหนึ่งตอผูกระทําสัญญา 

     การทําสัญญาจึงเปนเรื่องเสรีภาพของบุคคลที่จะกระทําหรือไมก็ได  ดังนั้น หากเกิดกรณีที่

มีคูสัญญาฝายหนึ่งลมเลิกที่จะเขาทําสัญญายอมกอใหเกิดความเสียหายแกคูกรณีอีกฝายหนึ่ง 

ซึ่งกําลังมีการตระเตรียมการตางๆ เพื่อเขาทําสัญญา แตเมื่อมีการนําเอาหลักความรับผิดกอนสัญญามา

ปรับใชเพื่อชดใชคาเสียหายใหแกคูกรณีฝายที่ไดรับความเสียหาย กลับถือเปนการขัดตอหลักเสรีภาพ

ในการทําสัญญาของคูกรณีฝายแรก เนื่องจากหากเขาไมตองการทําสัญญาก็ไมมีความจําเปนที่เขา

จะตองมีความผูกพันกับคูกรณีอีกฝายหนึ่ง  อยางไรก็ตาม เสรีภาพในการทําสัญญาก็มีขอบเขตอยู

เหมือนกัน ซึ่งหากพิจารณาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา ๑๕๑ ที่กําหนดใหการใช

เสรีภาพในการทําสัญญานั้น จะตองไมเปนการขัดตอประโยชนของสังคม เชน ไมขัดตอความสงบ

เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือเปนการตองหามตามกฎหมาย หรือเปนการพนวิสัย 

และที่สําคัญคือจะตองไมเปนการกระทําที่ขัดตอหลักสุจริต 
 

 ๒) ผลกระทบตอความเปนธรรม 
 

     การที่กฎหมายไทยไมไดบัญญัติรับรองความรับผิดกอนสัญญา จึงถือเปนชองวางของ

กฎหมายที่ทําใหเกิดความไมแนนอนวา จะนํากฎหมายใดมาปรับใชกับความรับผิดกอนสัญญาเมื่อ

เกิดความเสียหายกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง ซึ่งการนําหลักกฎหมายใดก็ตามมาปรับใชนั้น ควรที่จะ

คํานึงถึงความเปนธรรมแกคูกรณีฝายที่ตองชดใชคาเสียหายดวยวา หากมีการนํากฎหมายใด

กฎหมายหนึ่งมาใชเพื่อเปนมาตรการในการทดแทนความเสียหายใหเปนคุณแกคูกรณีฝายหนึ่ง แต

กลับเปนโทษแกคูกรณีฝายหนึ่งที่จะตองถูกจํากัดในเรื่องเสรีภาพของการแสดงเจตนานั้น จะถือวาเปน

ธรรมหรือไม ซึ่งเรื่องนี้ควรจะตองนํามาชั่งนําหนักถึงผลดีและผลเสียจากการนําหลักกฎหมายมาปรับ

ใชดวย  ทั้งนี้ เพื่อใหเกิดประโยชนสูงสุดแกคูกรณีทั้งสองฝาย๔๒

 

 ๓) ผลกระทบตอสิทธิในการเรียกรองคาเสียหาย 
  

     หากนําเอาหลักความรับผิดกอนสัญญาในแตละลักษณะตามที่ไดศึกษามาขางตนมาปรับใช

กับความรับผิดที่เกิดข้ึนกอนการทําสัญญา ก็จะกอใหเกิดผลกระทบตอการกําหนดคาเสียหายในแต

ละกรณีแตกตางกัน ดังนี้ 

                                                  
๔๒งามใจ  แววมณีวรรณ, หลักความรับผิดกอนสัญญา : ศึกษาในเชิงทฤษฎ,ี หนา ๑๗.  
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๒๓ 

     กรณีที่ถือวาเปน  “ความรับผิดทางสัญญา” การเรียกรองคาเสียหายก็จะคํานวณ

คาเสียหายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา ๒๒๒ ที่บัญญัติวา การเรียกรอง

คาเสียหายนั้น ไดแก การเรียกคาสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายเชนที่ตามปกติยอมเกิดขึ้นแตการ

ไมชําระหนี้นั้น และวรรคสองบัญญัติวา เจาหนี้จะเรียกคาสินไหมทดแทนไดแมกระทั่งความเสียหาย

อันเกิดแตพฤติการณพิเศษ หากวาคูกรณีที่เกี่ยวของไดคาดเห็น หรือควรจะไดคาดเห็นพฤติการณ

เชนนั้นลวงหนากอนแลว ซึ่งจากบทบัญญัติของกฎหมายจะเห็นไดวา การเรียกรองคาเสียหายของ

คูกรณีโดยใชหลักความรับผิดทางสัญญา จะสามารถเรียกคาเสียหายไดทั้งที่เปนคาเสียหายที่เกิดขึ้น

ตามปกติ และที่เกิดจากพฤติการณพิเศษ 

     กรณีที่ถือวาเปนความรับผิดนอกสัญญาหรือ “ความรับผิดทางละเมิด” การเรียกรอง 

คาสินไหมทดแทนก็จะเปนไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา ๔๓๘ ซึ่งไดบัญญัติวา 

“คาสินไหมทดแทนจะพึงใชโดยสถานใดเพียงใดนั้น ใหศาลวินิจฉัยตามควรแกพฤติการณและความ

รายแรงแหงละเมิด…” ซึ่งจากบทบัญญัติของกฎหมาย จะเห็นไดวา การเรียกรองเอาคาเสียหายตาม

หลักความรับผิดทางละเมิดนั้น การกําหนดคาเสียหายจะขึ้นอยูกับดุลพินิจของศาลที่จะเปนผูวินิจฉัย 

โดยจะพิจารณาจากพฤติการณและความรายแรงของละเมิด 

     กรณีที่ถือวาความรับผิดกอนสัญญาเปน “ความรับผิดที่ เปนเอกเทศ” การเรียกรอง

คาเสียหายจะเปนการเรียกคาเสียหายจากผลประโยชนในทางเสียไปหรือทางลบ (negative interest) 

ซึ่งมีความมุงหมายใหคูกรณีฝายที่เสียหายไดกลับคืนสูสถานะเดิมดังเชนกอนมีการเขารวมเจรจาหรือ

เขามาทําสัญญากัน๔๓ แตไมรวมถึงคาขาดโอกาสที่จะไดรับในลักษณะของกําไร ซึ่งถือเปนประโยชนที่

ควรจะไดจากความสมบูรณของสัญญา 

     จะเห็นไดวา แมมีการนําหลักกฎหมายมาใชในการเรียกรองคาเสียหายที่เกิดขึ้นกอนการ

ทําสัญญา ก็ยังคงมีปญหาในเรื่องเกี่ยวกับสิทธิในการเรียกรองคาเสียหายวา จะนําหลักกฎหมายใด

มาปรับใช ไมวาจะเปนหลักความรับผิดทางสัญญา หลักความรับผิดทางละเมิด หรือหลักความรับผิด

ที่เปนเอกเทศ ซึ่งตางก็มีหลักเกณฑในการเรียกคาเสียหายที่แตกตางกันดังที่กลาวมา 

 

 ๔) ผลกระทบตอความไวเนื้อเชื่อใจ 
 

     การพิจารณาหลักความไวเนื้อเชื่อใจ จะพิจารณาถึงความสุจริตของผูแสดงเจตนา โดย

หากเปนกรณีที่ผูรับการแสดงเจตนาไมอาจทราบถึงเจตนาภายในและการแสดงเจตนาที่แสดงออกมา

ไมตรงกับการแสดงเจตนาภายใน แตผูรับการแสดงเจตนาไดใหความไววางใจตอผูแสดงเจตนาวามี

                                                  
๔๓ศึกษาเพิ่มเติมจาก จําป โสตถิพันธุ, หลักความรับผิดกอนสัญญา, หนา ๒๕.  
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๒๔ 

ความสุจริตที่ไดแสดงเจตนาออกมาเชนนั้น กรณีนี้ตองถือวาเจตนาที่แสดงออกมานั้นมีความสําคัญ

กวาเจตนาที่แทจริงภายใน แตหากเกิดกรณีที่วาผู รับการแสดงเจตนาไดรูหรือควรจะรูวาการ 

แสดงเจตนาออกมานั้นไมตรงกับเจตนาภายใน ในกรณีเชนนี้จะถือวาเจตนาภายในสําคัญกวา๔๔  

ในกฎหมายไทยไดปรากฏหลักสุจริตในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย โดยมีการนําไปใชใน

ความหมายที่แตกตางกัน ๒ ประการคือ๔๕

     ประการแรก เปนหลักสุจริตเฉพาะเรื่อง โดยปรากฏในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

มาตรา ๔๑๒ มาตรา ๔๑๓ และมาตรา ๑๒๙๙ เปนตน ซึ่งเปนการนําหลักสุจริตไปใชในความหมาย

อยางแคบโดยใชเฉพาะเรื่องใดเรื่องหนึ่งที่เกี่ยวของกับความรูหรือไมรูของคูกรณีที่เกี่ยวของ 

     ประการที่สอง เปนหลักสุจริตทั่วไป โดยหลักสุจริตนี้จะปรากฏในประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย มาตรา ๕ ซึ่งบัญญัติวา “ในการใชสิทธิแหงตนก็ดี ในการชําระหนี้ก็ดี ทานวาทุกคน

จะตองกระทําการโดยสุจริต” และมาตรา ๓๖๘ ซึ่งบัญญัติวา “สัญญานั้นทานใหตีความไปตามความ

ประสงคในทางสุจริต โดยพิเคราะหถึงปกติประเพณีดวย” จะเห็นไดวาในบทบัญญัติของกฎหมายดังที่

กลาวมา ไมไดมีความหมายเพียงการรูหรือไมรูของคูกรณีเทานั้น แตเปนบทมาตราที่เปนรากฐานของ

กฎหมายแพงของไทยทั้งระบบ ที่ใหคาดวาความสัมพันธของบุคคลตองปฏิบัติตอกันดังเชนบุคคลที่มี

ความซื่อสัตยและไววางใจกันได แมวาจะมีบทบัญญัติเกี่ยวกับเร่ืองสุจริตอยูแลวในเร่ืองนั้นๆ แตตาม

มาตรา ๕ ดังกลาวก็ยังใชเปนมาตรฐานชี้ขาดวาการกระทําตามบทกฎหมายนั้นไมขัดตอความซื่อสัตย

และความไววางใจ จึงอาจกลาวไดวาบทบัญญัติเหลานี้เปนมาตรฐานทางกฎหมายที่บัญญัติข้ึนเพื่อ

ใชวัดความประพฤติของมนุษย 

     ดังนั้น จึงอาจกลาวไดวา บุคคลทุกคนแมวาจะมีเสรีภาพในการเขาทําสัญญากับบุคคลอื่น

หรือไมก็ได แตการใชเสรีภาพนั้นจะตองไมเปนการทําลายความไวเนื้อเชื่อใจของอีกฝายหนึ่ง  
 

    กลาวโดยสรุป จากที่ไดดําเนินการศึกษามาทั้งหมดขางตนนั้น สามารถสรุปไดวา “ความ 

รับผิดกอนสัญญา” คือ ความรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นในชวงระยะเวลากอนทําสัญญาของ 

คูกรณีฝายหนึ่งซึ่งกระทําการโดยไมสุจริตหรือโดยไมชอบดวยกฎหมาย จนมีผลใหคูกรณีอีกฝายหนึ่ง

ไมอาจทําสัญญาได หรือทําใหสัญญานั้นไมสมบูรณ โดยชวงระยะเวลากอนการเกิดขึ้นของสัญญา 

ดังกลาว คือเหตุการณในชวงของการเจรจา การทําคําเสนอ แมจะยังไมมีการทําสัญญาตอกันก็ตาม 

                                                  
๔๔จําป โสตถิพันธุ, หลักกฎหมายนิติกรรมสัญญา, พิมพครั้งที่ ๒ (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ 

วิญูชน, ๒๕๓๙), หนา ๘๘ – ๘๙.  
๔๕สมยศ เชื้อไทย, คําอธิบายวิชากฎหมายแพง : หลักทั่วไป ตามแนวคําสอนของ ดร. ปรีดี เกษมทรัพย 

ความรูกฎหมายทั่วไป : ภาคทั่วไป, เร่ืองเดิม, หนา ๑๑๑ – ๑๑๕. 
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๒๕ 

อาจกลาวไดวาคูกรณีที่อยูในชวงของการเจรจาหรือกรณีทําคําเสนอ ก็มีเจตนาที่จะมกีารทาํสญัญากนั

ตอไปในอนาคต ซึ่งคูกรณีที่เขามาทําความตกลงกันนั้น อาจเปนคูกรณีระหวางเอกชนกับเอกชนหรือ

ระหวางเอกชนกับรัฐก็ได  

    อยางไรก็ตาม การใชสิทธิของคูกรณีในชวงเวลากอนการเกิดสัญญานั้น คูกรณีมีสิทธิ 

เสรีภาพในการลมเลิกการเจรจา หรือถอนการแสดงเจตนาได ซึ่งหากมีการใชเสรีภาพดังกลาวแลว 

ก็เปนหนาที่ของคูกรณีอีกฝายหนึ่งที่จะตองปฏิบัติตามซึ่งสงผลใหสัญญาไมเกิดขึ้น  ดังนั้น หากผูถือ

สิทธิใชสิทธิในการลมเลิกการเจรจาไปโดยไมสุจริตหรือโดยไมชอบดวยกฎหมายประการอื่น ก็ยอม

กอใหเกิดความเสียหายแกคูกรณีอีกฝายหนึ่ง หรืออาจมีผลกระทบถึงประโยชนของสวนรวมหรือ

ประโยชนสาธารณะไดอีกดวย 

    หากมีความเสียหายเกิดขึ้น หลักกฎหมายที่สามารถนํามาปรับใชกับความรับผิดที่เกิดขึ้น 

เพื่อเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาแกคูกรณีฝายที่ไดรับความเสียหายนั้น มีอยู

ดวยกัน ๓ แนวทางดวยกัน คือ ประการแรกถือวาเปนความรับผิดทางสัญญา ประการที่สองถือวาเปน

ความรับผิดทางละเมิด และประการที่สามถือวาเปนความรับผิดที่เปนเอกเทศ ซึ่งการแกไขเยียวยาใน

แตละแนวทางที่กลาวมานั้น ลวนสงผลกระทบตอคูกรณีทั้งสองฝายที่แตกตางกันไมวาจะเปน ประการ

แรก ผลกระทบตอหลักเสรีภาพในการทําสัญญา คือ หากใหฝายที่ลมเลิกการเจรจาตองรับผิดตอ

ความเสียหายที่เกิดจากการลมเลิกการเจรจา ยอมกระทบตอหลักเสรีภาพในการทําสัญญาที่วา 

“บุคคลยอมมีเสรีภาพที่จะทําสัญญาหรือไมก็ได” ประการที่สอง ผลกระทบตอความเปนธรรม ที่หากมี

การนํากฎหมายใดกฎหมายหนึ่งมาใชเพื่อเปนมาตรการในการทดแทนความเสียหายใหเปนคุณแก 

คูกรณีฝายหนึ่ง แตกลับเปนโทษแกคูกรณีฝายหนึ่งที่จะตองถูกจํากัดในเรื่องเสรีภาพของการแสดง

เจตนานั้น จะถือวาเปนธรรมหรือไม ประการที่สาม เปนเรื่องของผลกระทบตอความเสียหายที่หาก

นําเอาหลักความรับผิดกอนสัญญาในแตละลักษณะมาปรับใชกับความรับผิดที่เกิดขึ้นกอนการทํา

สัญญา ก็จะกอใหเกิดผลกระทบตอการกําหนดคาเสียหายในแตละกรณีที่แตกตางกัน ประการสุดทาย 

คือ ผลกระทบตอความไวเนื้อเชื่อใจที่ถือวา หากผูรับการแสดงเจตนาไมทราบถึงเจตนาภายในของ 

ผูแสดงเจตนาและการแสดงเจตนาที่แสดงออกมาไมตรงกับการแสดงเจตนาภายใน แตผูรับการแสดง

เจตนาไดใหความไววางใจตอผูแสดงเจตนาวามีความสุจริตที่ไดแสดงเจตนาออกมาเชนนั้น กรณีนี้

ตองถือวาเจตนาที่แสดงออกมานั้นมีความสําคัญกวาเจตนาที่แทจริงภายใน แตหากผูรับการแสดง

เจตนาไดรูหรือควรจะรูวาการแสดงเจตนาออกมานั้นไมตรงกับเจตนาภายใน ในกรณีเชนนี้จะถือวา

เจตนาภายในสําคัญกวา  
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๒๖ 

    อยางไรก็ตาม หลักความรับผิดกอนสัญญาที่ไดนําเสนอมาขางตน ลวนแตเปนผลที่เกิด

จากความรับผิดที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาในสัญญาทางแพง ซึ่งเปนที่ทราบดีวากระบวนการ 

ตกลงเจรจาเพื่อเขาทําสัญญาดังกลาวไดวางอยูบนพื้นฐานของหลักเสรีภาพในการทําสัญญา และ 

มีความมุงหมายเพื่อการแสวงหากําไรในทางธุรกิจ  ดังนั้น การจะนําหลักเกณฑดังกลาวมาปรับใชกับ

ความรับผิดที่ เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาในสัญญาทางปกครอง  ซึ่งเปนสัญญาที่กระบวนการ 

ตกลงเจรจาเพื่อทําสัญญาอาจมีการใชอํานาจของฝายปกครองเขามาเกี่ยวของ และการจัดทําสัญญา

ก็มีวัตถุประสงคเพื่อการจัดทําบริการสาธารณะ จึงควรนําหลักเกณฑที่มีความเหมาะสมมาปรับใช   

ซึ่งการจะนําหลักเกณฑไดมาปรับใชไดหรือไม และนํามาใชในลักษณะอยางไรนั้น เปนเรื่องที่ผูศึกษา

จะดําเนินการศึกษาในบทตอไป 
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บทที่ ๓ 
 

ลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดกอนสัญญา 
ในสัญญาทางปกครองของตางประเทศ 

 
๑. ความรับผิดกอนสัญญาในระบบกฎหมายของเยอรมัน 
 
 เยอรมัน เปนประเทศที่ใชระบบแบงแยกขอบเขตอํานาจศาลในการพิจารณาพิพากษาคดีออก

ตางหากจากกันเปนหลายศาล เชน ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลภาษี ศาลประกันสังคม ศาลยุติธรรม และ

ศาลปกครอง โดยมีการแบงแยกกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนออกตางหากจากกันอยางชัดเจน 

ซึ่งคลายคลึงกับระบบกฎหมายของไทย โดยเฉพาะประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยนั้น 

สวนหนึ่งไดคัดลอกมาจากประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน แตไมไดนําเอาเรื่องหลักความรับผิด

กอนสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมาบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

ของไทยดวย๑ ซึ่งหลักกฎหมายในเรื่องดังกลาวมีสาระสําคัญดังตอไปนี้ 

 
    ๑.๑ ความรับผิดกอนสัญญาในสัญญาทางแพงของเยอรมัน 
 

 ๑.๑.๑ ความเปนมาทางประวัติศาสตร 
 

  การใหลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาของเยอรมัน

นั้น ไดมีการคิดคนหลักความรับผิดกอนสัญญาที่เปนหลักความรับผิดเอกเทศขึ้น ซึ่งหลักความรับผิด

กอนสัญญาของเยอรมันดังกลาว เปนหลักกฎหมายที่เกิดขึ้นโดยนักปราชญชาวเยอรมันชื่อ Rudolf Von 

Jhering เมื่อป ค.ศ. ๑๘๖๑ ที่เห็นวา ในระหวางการเจรจาตอรอง (negotiations) คูกรณีที่เขาเจรจามีหนาที่

เนื่องจากมีความตั้งใจที่จะเขาทําสัญญา  โดยฝายหนึ่งมีหนาที่ตอสัญญาที่กําลังจะเกิดขึ้น  

(in contrahendo) ที่จะตองปฏิบัติตอกันโดยสุจริต หากฝายใดฝายหนึ่งมีความประพฤติที่นาตําหนิ

หรือไมเหมาะสม (blameworthy) ฝาฝนตอหนาที่ที่จะตองทําโดยสุจริต เลิกการเจรจาไปหรือทําให

สัญญาไมสมบูรณหรือสัญญาไมเกิดขึ้น เปนเหตุใหอีกฝายหนึ่งไดรับความเสียหายเนื่องจากเชื่อใจ

หรือไววางใจโดยสุจริตวา คูสัญญาอีกฝายหนึ่งจะเขาเจรจาดวยจนสัญญาเปนผลสําเร็จ คูสัญญาฝาย

ที่ประพฤติไมเหมาะสม (blameworthy party) จะตองรับผิดชดใชความเสียหายที่เกิดขึ้น  ทั้งนี้ เพื่อ

                                                 
๑เจียมจิต สุวรรณนอย, “สัญญาทางแพงระหวางเอกชนกับหนวยงานของรัฐ : ศึกษาเฉพาะกรณีความ 

รับผิดกอนสัญญา,” (วิทยานิพนธหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยรามคําแหง, ๒๕๔๖), หนา ๖๓. 



 
๒๘ 

เปนการรองรับความเสียหายที่เกิดขึ้นในชวงการเจรจาตอรองหรือขณะที่คูกรณีเขามาเพื่อจะทํา

สัญญากอนที่สัญญาจะเกิด 

  นอกจากนี้ Jhering เห็นวา สิทธิในอันที่จะเรียกรองคาเสียหายจากคูกรณีของสัญญา

ฝายที่ประพฤติไมเหมาะสมนั้น ไดแก สิทธิเรียกรองเพื่อเยียวยาความเสียหายเพื่อใหคูกรณีฝายสุจริต

ไดคืนสูฐานะเดิม ไมใชสิทธิเรียกรองคาเสียหายจากความคาดหวังวาจะไดผลประโยชนอยางไรจาก

สัญญา สิทธิเรียกรองในทางเยียวยาความเสียหายเพื่อคืนสูสถานะเดิม เรียกวา “negative interest”๒ 

หรือ “reliance damages”๓ คาเสียหายดังกลาวเปนความเสียหายตอประโยชนในทางลบ (negative 

interest) ซึ่ง Jhering สรางหลักดังกลาวขึ้นมาเพื่อแกไขความบกพรองของกฎหมายละเมิดของ

เยอรมัน โดยเหตุผลที่นํามาใชมีอยูดวยกันสามประการคือ ประการแรก เพื่ออุดชองวางของกฎหมาย

ละเมิดของประมวลกฎหมายแพงเยอรมันที่ไมมีหลักในเรื่อง “ความรับผิดตอการกระทําของผูอ่ืน 

(vicarions liability)” ประการที่สอง เพื่อแกปญหาจากการที่คูสัญญาฝายหนึ่งกระทําโดยประมาท

เลินเลอ เปนเหตุใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งมีคาใชจายโดยหวังวาจะไดทําสัญญากัน แตในที่สุดก็ไมอาจ

ตกลงทําสัญญากันได และประการที่สาม กรณีที่มีการทําสัญญากัน แตความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นเกิด

จากความรับผิดกอนสัญญาและไมอาจเยียวยาไดเพียงพอดวยการชดใชคาเสียหายตามปกติ๔

  เนื่องจากแตเดิมบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมิไดบัญญัติหลักเกณฑ

ทั่วไปของความรับผิดกอนสัญญาไว เมื่อเกิดปญหาที่บทบัญญัติเฉพาะเหลานั้นไมอาจครอบคลุม 

ขอเท็จจริงแหงคดีที่เกิดขึ้นได ศาลสูงของเยอรมัน๕ จึงทําหนาที่ในการเยียวยาความเสียหายดังกลาว

ดวยวิธีการที่เรียกวา Judge – made law ตอไป และการเยียวยาดังกลาวก็คงไมสามารถที่จะคํานึงถึง

หลักการประการอื่นนอกจากหลักสุจริต อันเปนหลักที่ครอบคลุมเนื้อหาทั้งหมดในเรื่องสัญญา๖ จึงทําให

ศาลเยอรมันตองนําหลักความรับผิดกอนสัญญามาปรับใชเปนหลักกฎหมายทั่วไปเพื่อใหคูกรณีที่ 

กอใหเกิดความเสียหายรับผิดชอบในความเสียหายที่ตนไดกระทําขึ้นกอนมีการทําสัญญา 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 สุวรรณนอย, “สัญญาทางแพงระหวางเอกชนกับหนวยงานของรัฐ : ศึกษาเฉพาะกรณีความ 

รับผิดกอนสัญญา, หนา 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 

สุจริตถูกนํามาปรับใชในฐานะที่เปนหลักกฎหมายทั่วไปในเรื่องความรับผิดกอนสัญญาของระบบ

กฎหมายเยอรมัน 
  

๑.๑.๒ บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงเยอรมันเกี่ยวกับความรับผิดกอนสัญญา 
 

  ในการรางประมวลกฎหมายแพงเยอรมันแตเดิมไมปรากฏวาไดมีการนําหลักความ

รับผิดกอนสัญญาไปบัญญัติไวเปน “กฎหมายลายลักษณอักษร” แตทั้งนี้ก็มิไดหมายความวาอิทธิพล

ทฤษฎีของ Jhering จะมิไดมีผลตอประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน เพราะในประมวลกฎหมาย

แพงเยอรมันแมเดิมไมไดมีการนําเอาหลักความรับผิดกอนสัญญามาบัญญัติไวเปน “หลักกฎหมาย 

ทั่วไป” แตก็ไดมีการบัญญัติเกี่ยวกับหลักความรับผิดกอนสัญญาไวในบางเรื่องเปนการเฉพาะ ซึ่งแม

จะมีการบัญญัติไวเปนสวนๆ ก็ตาม ก็ยังแสดงใหเห็นถึงแนวความคิดทางวิชาการในเรื่องดังกลาว 

เพียงแตไมไดมีการบัญญัติเกี่ยวกับหลักความรับผิดกอนสัญญาไวเปนเรื่องทั่วไปโดยอยางชัดเจน 

เทานั้น  อยางไรก็ตาม แนวความคิดในเรื่องหลักความรับผิดกอนสัญญาของเยอรมันยังไดพัฒนา 

ไปไกลกวาความคิดของ Jhering ในเรื่อง Culpa in Contrahendo เนื่องจากความรับผิดที่ไดบัญญัติ

ไวไมวาในมาตรา ๑๒๒, มาตรา ๑๒๓, มาตรา ๑๗๙ หรือมาตรา ๖๙๔ ก็ดี ลวนเปนความรับผิดที่ไม

ตองมีขอสันนิษฐานวามี “ความผิด” (fault) เสียกอน๗ แตก็ยังมีบางมาตรา เชน มาตรา ๓๐๗, มาตรา 

๔๕๙, มาตรา ๕๒๓, และมาตรา ๕๒๔ ซึ่งกําหนดความรับผิดบนขอสันนิษฐานวาตองมีความผิด  

ยิ่งไปกวานั้น กรณีของมาตรา ๑๒๒ ยังกําหนดใหมีการชดใชคาสินไหมทดแทนแกบุคคลภายนอกที่ 

ไมใชคูกรณีไดอีกดวย  

  แตเดิมกอนที่จะมีการแกไขประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน การยอมรับหลักความ

รับผิดกอนสัญญาดังที่ปรากฏในระบบกฎหมายแพงของเยอรมันนั้น หากพิจารณาถึงประมวล

กฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา ๑๔๕ ที่ไดบัญญัติวา “ถาบุคคลใดเสนอจะทําสัญญาไปยังบุคคลอีกคน

หนึ่ง ผูเสนอจะตองผูกพันตอคําเสนอนั้น เวนแตผูเสนอจะแสดงไวโดยชัดแจงวาไมประสงคจะผูกพัน

ตามคําเสนอ”๘ จะเห็นไดวา บทบัญญัติดังกลาวมีลักษณะเชนเดียวกับกฎหมายแพงของไทย ที่ไม

ยอมใหผูเสนอถอนคําเสนอกอนคําเสนอนั้นสิ้นผล เวนแตจะไดแสดงออกโดยชัดแจงแลววา ตนไม

ตองการจะผูกพันตามคําเสนอนั้น ซึ่งในกรณีนี้แมสัญญายังไมเกิดแตนิติกรรมฝายเดียวก็สามารถ

                                                 
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 

กอใหเกิดหนี้ได โดยไมจําเปนตองแสดงเจตนารองรับไวก็ได เชน การจัดตั้งมูลนิธิข้ึนเพื่อยกทรัพยสิน

ใหในระหวางที่ยังมีชีวิตอยู การประกาศใหรางวัล หรือการกอหนี้ที่จะตองชําระแกผูถือตั๋วหรือเอกสาร 

เปนตน๙  ดังนั้น การฝาฝนคําเสนอซึ่งไดใหไวนั้น ผูฝาฝนจะตองรับผิดในความเสียหายตอคูกรณีอีก

ฝายหนึ่ง โดยถือเปนความรับผิดกอนสัญญา (avant contract) ซึ่งเปนความรับผิดทางสัญญาที่

พัฒนามาใชกับความรับผิดกอนสัญญา โดยไมอาจถือเปนความรับผิดทางละเมิดหรือนิติเหตุ๑๐

  ตอมาในป ค.ศ. ๒๐๐๒ ไดมีการแกไขประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน โดยไดมี

การบัญญัติรองรับเกี่ยวกับความรับผิดกอนสัญญาไวเปนบทกฎหมายทั่วไป ดังนี้ 

            มาตรา ๒๔๑๑๑ บัญญัติวา 

            ๑) ดวยมูลแหงหนี้ เจาหนี้มีสิทธิไดรับการชําระหนี้จากลูกหนี้ การชําระหนี้อาจไดรับ

การงดเวนจากการกระทําบางกรณี 

  ๒) หนี้สามารถเรียกรองเอาจากคูกรณีฝายหนึ่งเพื่อเปนการคุมครองสทิธ ิหรือประโยชน

หรือประโยชนอ่ืนๆ ของคูกรณีอีกฝายหนึ่งที่ไดรับความคุมครองโดยกฎหมาย 

  มาตรา ๓๑๑๑๒ บัญญัติวา 

                                                 
๙โสภณ  รัตนาการ ,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยว าดวยหนี้ ,  พิมพครั้ งที่  ๖ , 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติบรรณาการ, ๒๕๔๕), หนา ๓๒. 
๑๐ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายวาดวยสัญญา, พิมพครั้งที่ ๒ (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพจุฬาลงกรณ

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) นอกจากหนี้จะเกิดขึ้นโดยผลของกฎหมายแลว การทําสัญญาระหวางคูสัญญา 

ก็เปนอีกสาเหตุหนึ่งที่เปนบอเกิดแหงหนี้ หรือการเปลี่ยนแปลงสาระสําคัญแหงหนี้ตามสัญญา 

  ๒) หนาที่อันเกิดจากมูลหนี้ของคูกรณีภายใตมาตรา ๒๔๑ (๒) เปนผลมาจาก 

            (๑) การเจรจาเพื่อเขาทําสัญญา 

            (๒) การตระเตรียมเขาดําเนินงานโดยมีจุดมุงหมายที่จะผูกพันกันตามสัญญา 

ตอไป หากคูกรณีฝายหนึ่งยินยอมใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งกระทําการใดๆ อันเปนการกระทบตอสิทธิ  

หรือประโยชนอ่ืนๆ ที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมาย หรือหรือกระทบตอความไวเนื้อเชื่อใจตอ

คูกรณีอีกฝายหนึ่ง 

            (๓) การทําสัญญาในทางธุรกิจ 

  ๔) หนาที่อันเกิดจากมูลหนี้ภายใตมาตรา ๒๔๑ (๒) อาจครอบคลุมไปถึงบุคคลซึ่ง

ไมใชคูสัญญา แตไดยินยอมเขารวมรับผิดดวยโดยความสมัครใจ ซึ่งบุคคลดังกลาวอาจเปนบุคคลที่มี

ความนาเชื่อถือ นาไววางใจและมีอิทธิพลตอการเจรจาทําสัญญาดวย 

  จากบทบัญญัติของกฎหมายแพงเยอรมันทั้งสองมาตราดังกลาว จะเห็นไดวาตาม

มาตรา ๒๔๑ (๒) ไดกําหนดใหหนี้สามารถเกิดขึ้นไดจากการกระทําอันเปนการกระทบตอสิทธิตาม

กฎหมาย หรือประโยชนหรือประโยชนอ่ืนๆ ของคูกรณีที่ไดรับความคุมครองโดยกฎหมายไดดวย และ

สิทธิหรือประโยชนที่กฎหมายคุมครองดังกลาวนั้นไดแก กรณีตางๆ ตามบัญญัติไวในมาตรา ๓๑๑ คือ 

การเจรจาเพื่อเขาทําสัญญา หรือการตระเตรียมการเพื่อเขาทําสัญญาโดยมีจุดมุงหมายที่จะ 

ผูกพันกันตามสัญญาตอไป ซึ่งในกรณีดังกลาวหากคูกรณีฝายหนึ่งยินยอมใหคูกรณีอีกฝายหนึ่ง

กระทําการใดๆ อันเปนการกระทบตอสิทธิหรือประโยชนอ่ืนๆ ที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมาย หรือ

กระทบตอความไวเนื้อเชื่อใจตอคูกรณีอีกฝายหนึ่ง โดยผลของกฎหมายแลว ยอมกอใหเกิดหนี้แก 

คูกรณีอีกฝายหนึ่งได นอกจากนี้ หนี้ดังกลาวยังอาจเกิดขึ้นไดกับบุคคลภายนอกซึ่งไมใช คูกรณี  

แตเปนผูที่ยินยอมเขารวมรับผิดดวยโดยความสมัครใจ ซึ่งบุคคลดังกลาวอาจเปนบุคคลที่มีความ 

นาเชื่อถือ นาไววางใจและมีอิทธิพลตอการเจรจาทําสัญญา หากบุคคลดังกลาวไดกอใหเกิดความ 

เสียหายขึ้นในระหวางการติดตอทําสัญญา ก็มีหนาที่ที่จะตองรับผิดตอมูลหนี้ที่เกิดขึ้นไดเชนเดียวกัน 

 

                                                                                                                                                 
                          (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 ลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดกอนสัญญา 
 

  กอนที่จะมีการแกไขประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน โดยการบัญญัติหลักความรับ

ผิดกอนสัญญาที่เปนหลักกฎหมายทั่วไปใหเปนกฎหมายลายลักษณอักษรในมาตรา ๒๔๑ และ

มาตรา ๓๑๑ นั้น ในเร่ืองความรับผิดกอนสัญญาไดบัญญัติไวในกฎหมายเฉพาะเรื่อง จึงทําให

นักวิชาการไดใหความคิดเห็นในทางวิชาการเกี่ยวกับลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดที่เกิดขึ้น

กอนการทําสัญญาของประเทศเยอรมันไวแตกตางกัน ซึ่งสามารถแยกออกไดเปน ๓ แนวทาง ดังนี้ 

  ๑) เปนความรับผิดทางละเมิด๑๓ สําหรับความเห็นนี้เปนความเห็นในทางทฤษฎีและ

ในแนวคําพิพากษาของศาลสูงเยอรมันซึ่งไดนําออกหางจากทฤษฎีของ Jhering เพราะถือวาความ 

รับผิดกอนสัญญาเปนความรับผิดนอกสัญญาหรือละเมิด โดยใหความเห็นวา ลําพังการเจรจา

กอใหเกิดก็แตเพียงความสัมพันธที่ใกลกับความสัมพันธทางสัญญาซึ่งผูกพันที่จะตองตรงไปตรงมา

ในทางธุรกิจ อยางไรก็ตาม ความรับผิดกอนสัญญาเกิดจากการฝาฝนหลักสุจริต (Treu and Glaube) 

เสมอ๑๔ ในลักษณะนี้เอง การตัดสินในเรื่องความรับผิดสําหรับกรณีที่เลิกการเจรจาฝายเดียว จึงไม

จําตองมีเหตุผลพิเศษ เพราะโดยหลักแลวไมมีอะไรนาสงสัยวา คูสัญญาฝายที่ไดใหความไววางใจใน

ความสมบูรณของสัญญาอยางมีเหตุผลที่ปรากฏจากการกระทําของผูอ่ืนควรที่จะไดรับความคุมครอง 

  ๒) เปนความรับผิดทางสัญญา๑๕ ซึ่งความเห็นนี้ ความรับผิดกอนสัญญาจะถูกปรับ

ใชภายใตหลักเกณฑของความรับผิดทางสัญญาของกฎหมายเยอรมัน ตามแนวนี้สันนษิฐานวาจะตอง

มี “ความผิด” (fault) คือความจงใจ หรืออยางนอยที่สุดก็ตองมีความประมาทเลินเลอ ซึ่งมาตรฐาน

ของความประมาทเลินเลอตองมีลักษณะในทางภาวะวิสัย กลาวคือ คูสั

                                                

ญญาฝายที่จะตองรับผิดนั้น 

มิไดใชความระมัดระวังและความตรงไปตรงมาตามมาตรฐานที่ควรคาดหมายไดจากสถานการณ 

เชนนั้น สําหรับความเห็นของนักกฎหมายที่จัดใหความรับผิดกอนสัญญามีลักษณะในทางกฎหมาย

เปนความรับผิดตามสัญญานั้น เพราะเห็นวาขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในบางเรื่องไมอาจปรับใชกฎหมาย

ลักษณะละเมิดของเยอรมันได เพราะในกฎหมายลักษณะละเมิดของเยอรมันไมไดมีบทบัญญัติที่เปน

หลักทั่วไปเกี่ยวกับความรับผิดเชนที่มีในประเทศที่อยูในระบบ Civil Law อ่ืนๆ เชน มาตรา ๔๒๐ แหง

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย แตประมวลกฎหมายแพงของเยอรมันไดมีการบัญญัติ

หลักเกณฑของละเมิดเฉพาะเรื่องเทานั้น 

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

Encyclopedia Giuridica Istituto della Encyclopedia Italiana Fondata da Giovvanni Treccani, p.3. อางถึงใน 

จําป โสตถิพันธุ, หลักความรับผิดกอนสัญญา, หนา 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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  ๓) เปนความรับผิดเอกเทศ โดยนักกฎหมายเยอรมันฝายหนึ่ง เห็นวาหลักความ 

รับผิดกอนสัญญานั้นนาจะมีลักษณะในทางกฎหมายของตนเอง กลาวคือ มิไดจัดอยูในลักษณะของ

ความรับผิดตามสัญญา ทั้งมิไดจัดอยูในลักษณะของความรับผิดเพื่อละเมิด แตมีหลักเกณฑเปนของ

ตนเอง มีลักษณะในทางกฎหมายเปนของตนเอง กลายเปนความรับผิดกลุมที่สามขึ้นมา๑๖ ที่เห็นวา

ความรับผิดกอนสัญญาที่เปนเอกเทศนี้เปนความรับผิดในกรณีที่สัญญาไมเคยเกิดขึ้นเลย แตดวย

ความประมาทเลินเลอของคูสัญญาฝายหนึ่งทําใหอีกฝายหนึ่งเสียหาย เขาก็จะตองชดใชคาเสียหาย 

มิใชเพราะมี “หนี้ตามสัญญา” แตเพราะมี “หนี้ตามกฎหมาย”๑๗ ที่จะตองทําเชนนั้น และหนี้ตาม

กฎหมายในกรณีนี้ก็มิใช “หนี้ตามกฎหมาย” ในลักษณะเดียวกับเร่ืองละเมิด เพราะตามกฎหมาย

ลักษณะละเมิดนั้น เอกชนมี “หนี้ทางกฎหมาย” ที่จะไมกอใหเกิดความเสียหายแกทุกๆ คนในสังคม 

อันมีลักษณะเปนหนี้ทั่วไปตามหลัก neminem laedere แต “หนี้ตามกฎหมาย” ของหลักความรับผิด

กอนสัญญานี้เปนหนี้ที่มีตอบุคคลบางคนโดยเฉพาะเจาะจงที่เขามาเกี่ยวของดวยเทานั้น๑๘

 

๑.๑.๔ แนวทางปฏิบัติของศาลสูงเยอรมัน 
 

  เนื่องจากหลักเกณฑของความรับผิดกอนสัญญาที่บัญญัติไวในกฎหมายแพงของ

เยอรมันแตเดิมไมอาจครอบคลุมขอเท็จจริงแหงคดีที่เกิดขึ้นได และความเห็นในทางวิชาการเกี่ยวกับ

ลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดกอนสัญญายังเปนความเห็นที่แตกตางกันอยู  ดังนั้น การ

พิจารณาวา ความผิดในลักษณะใดบางที่เขาหลักเกณฑเปนความรับผิดกอนสัญญาตามบทบัญญัติ

ของกฎหมาย และความรับผิดดังกลาวมีลักษณะทางกฎหมายอยางไรจึงตองพิจารณาจากคําวินิจฉัย

ของศาลสูงเยอรมัน โดยศาลสูงของเยอรมันไดมีคําวินิจฉัยที่เกี่ยวของในกรณีดังกลาว ดังตอไปนี ้

  ๑) ความรับผิดในชวงของการเจรจากอนเขาทําสัญญา 

       ในชวงระหวางการเจรจากอนที่จะเขาทําสัญญากับคูกรณีอีกฝายหนึ่ง อาจเกิด

เหตุการณที่ทําใหคูกรณีที่เตรียมตัวที่จะเขามาทําสัญญาไดรับบาดเจ็บกอนที่จะมีการทําสัญญาตอกนั 

ซึ่งศาลเยอรมันตัดสินคดีโดยมีการนําหลักความรับผิดกอนสัญญาของ Jhering มาใชเยียวยาความ

เสียหายในสถานการณเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิด โดยนําหลักกฎหมายสัญญามาปรับใชเพื่อให

                                                 
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. อางถึงใน จําป โสตถิพันธุ, หลักความรับผิดกอนสัญญา, หนา ๕๗. 
๑๗Zimmermann R., supra note 3, Ibid., p.65. 
๑๘จําป โสตถิพันธุ, หลักความรับผิดกอนสัญญา, หนา ๕๘. 
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๓๔ 

นายจางตองรับผิดชอบจากการกระทําของลูกจางในทางการที่วาจาง เนื่องจากกฎหมายละเมิด 

มีขอบเขตความรับผิดชอบในการกระทําของลูกจาง โดยปรากฏขอเท็จจริงดังนี้ 

       คดีตามคําพิพากษา RGZ 78,239๑๙ โดยมีขอเท็จจริงวา โจทกเขาไปใน

หางสรรพสินคาของจําเลยเพื่อจะซื้อพรมปูพื้นโดยมีลูกจางจําเลยเปนผูขาย ลูกจางของจําเลยดึงพรม

ที่โจทกเลือกออกมาใหโจทกดู เปนเหตุใหพรมตกลงมาถูกโจทกกับบุตรจนโจทกลมลงกับพื้นไดรับ

บาดเจ็บกอนที่สัญญาซื้อขายจะเกิดข้ึน ซึ่งศาลตัดสินวา เนื่องจากลูกจางกระทําการแทนจําเลยโดย

การเขาเจรจาตอรองกับโจทก การที่โจทกขอใหลูกจางจําเลยนําพรมออกมาใหดูเพื่อจะซื้อ และลูกจาง

ทําตามที่โจทกส่ังเพื่อจะขยายความสัมพันธดังกลาวเปนการเตรียมการซื้อขาย กอใหเกิดหนาที่ของ

ผูขายที่จะตองดูแลความปลอดภัยใหแกลูกคาที่เขามาในรานเพื่อจะซื้อสินคา เมื่อลูกจางของจําเลยไม

ระมัดระวังจึงเปนการผิดตอหนาที่ที่ทําใหโจทกตองไดรับอุบัติเหตุ โจทกจึงมีสิทธิเรียกคาเสียหายได

ตามหลักความรับผิดกอนสัญญา โดยจําเลยจะตองรวมรับผิดกับลูกจางตามมาตรา 278 แหงประมวล

กฎหมายแพงเยอรมันที่บัญญัติวา “ลูกหนี้ตองรวมรับผิดในความผิดของตัวแทนหรือบุคคลที่ตนจางให

ปฏิบัติการชําระหนี้แทนตน เสมือนวาเปนความผิดของตนเอง โดยมิใหนําบทบัญญัติในมาตรา 276 

(3) มาใชบังคับ” ๒๐  

           จะเห็นไดวา ศาลไดใหการคุมครองคูกรณีในระหวางการเตรียมตัวเพื่อจะเขามาทํา

สัญญา โดยใหคูกรณีฝายที่ไดรับความเสียหายไดรับการเยียวยาจากการกระทําความผิดกอนมีการทํา

สัญญา คําพิพากษาของศาลเชนนี้ ถือเปนการนําหลักความรับผิดกอนสัญญามาขยายขอบเขตความ

รับผิดทางสัญญาใหกวางขึ้น และไมเปนการจํากัดขอบเขตความรับผิดทางสัญญาวาจะคุมครอง

คูกรณีที่ไดเขาทําสัญญาแลวเทานั้น แมจะเปนเหตุการณที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาแตกอใหเกิด

ความเสียหายแกคูกรณีอีกฝายหนึ่งที่เขามาเจรจาเพื่อทําสัญญากันตอไปในอนาคต ก็ควรไดรับการ

คุมครองเชนเดียวกัน และจากคดีนี้ยังมีการขยายขอบเขตความรับผิดของคูกรณีฝายหนึ่งดวยวา แม

เปนการกระทําของบุคคลอ่ืนซึ่งเปนลูกจางที่ไดวาจางใหเขามากระทําการในงานที่จาง ก็จะตองรวม 

                                                 
๑๙เจียมจิต สุวรรณนอย, “สัญญาทางแพงระหวางเอกชนกับหนวยงานของรัฐ : ศึกษาเฉพาะกรณีความ 

รับผิดกอนสัญญา,” หนา 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 

รับผิดเสมือนเปนการกระทําของนายจางเองตามความรับผิดทางสัญญา ตามมาตรา ๒๗๘  ทั้งนี้ เพื่อ

เปนการแกไขขอบกพรองของความรับผิดทางละเมิดซึ่งมีขอบเขตที่จํากัด โดยหากใหตองรับผิดในทาง

ละเมิดนั้น ตามมาตรา ๘๓๑ วรรคแรกบัญญัติวา “บุคคลหนึ่งวาจางบุคคลอีกคนหนึ่งใหทํางานใด 

ก็ตามตองถูกผูกพันชดใชคาสินไหมทดแทนสําหรับความเสียหาย ซึ่งบุคคลดังกลาวไดกอใหเกิดขึ้น

โดยไมชอบดวยกฎหมายตอบุคคลที่สาม เนื่องจากการปฏิบัติหนาที่ของเขา แตนายจางจะไมตอง

รับผิดชอบในคาเสียหาย หากไดใชความระมัดระวังในการเลือกลูกจาง หรือจัดหาเครื่องมือ หรือ

เครื่องใชในการทํางาน หรือไดใชความระมัดระวังอันสมควรในการปองกันความเสียหายตางๆ แลว”๒๑ 

จากกฎหมายดังกลาวขางตน มีผลทําใหนายจางไมตองรับผิดชอบในความเสียหายที่กระทําโดย

ลูกจางในทางการงานที่จาง หากนายจางสามารถพิสูจนไดวาตนไดใชความระมัดระวังในการคัดเลือก

สรรหาลูกจาง การฝกสอนและการดูแลลูกจาง หรือมีความระมัดระวังในกรณีที่เกิดความเสียหายขึ้น  

ดังนั้น ศาลเยอรมันจึงเปนตองนําหลัก culpa in contrahendo มาเพื่อขยายหลักความรับผิดทาง

สัญญาใหกวางขวางขึ้น เพื่อใหนายจางตองเขามารับผิดในกรณีพิพาทตามที่ไดกลาวมาแลว 

            ตอมาศาลไดมีการพัฒนาความรับผิดทางสัญญาในคดีตามคําพิพากษา BGHZ 

66,51 โดยใหคุมครองบุคคลที่สามซ่ึงมากับคูกรณีอีกฝายหนึ่งซึ่งเปนบุคคลที่จะเขามาทําสัญญากับ

คูกรณีอีกฝายหนึ่ง เนื่องจากศาลเห็นวา เมื่อคูกรณีฝายที่ไดรับความเสียหายมีหนาที่ตองดูแลบุคคลที่

สามซึ่งมากับตนใหไดรับความปลอดภัยแลว คูกรณีฝายแรกก็ยอมมีหนาที่เชนเดียวกับคูกรณีอีกฝาย

หนึ่งดวย  ดังนั้น หากบุคคลที่สามไดรับความเสียหายจากการกระทําของลูกจางของคูกรณีฝายแรกที่

ไมดูแลความปลอดภัยภายในราน คูกรณีฝายแรกจึงตองรับผิดเชนเดียวกันกับเปนการกระทําของตนเอง 

โดยมีรายละเอียดของคําวินิจฉัยดังตอไปนี ้

  คดีตามคําพิพากษา BGHZ 66, 51 โดยมีขอเท็จจริงวา โจทกอายุ ๑๔ ป ไปซื้อสินคา

กับมารดาที่รานคาบริการตนเอง (self service) แหงหนึ่ง หลังจากมารดาโจทกเลือกสินคาเสร็จแลว 

โจทกเดินไปหามารดาเพื่อที่จะชวยหอสินคา ระหวางนั้นโจทกเหยียบเศษผักที่หลนอยูบนพื้นลมลง

                                                 
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 โจทกจึงฟองเจาของรานคาเปนจําเลยฐานผิดหนาที่ที่จะตองระมัดระวังความปลอดภัย

ภายในราน ซึ่งศาลตัดสินวา โจทกเหยียบเศษผักในสถานที่ที่หอของไดรับบาดเจ็บ โจทกสามารถเรียก

คาเสียหายที่เกิดขึ้นไดเพราะอยูในฐานะผูชวยมารดาระหวางเตรียมการจะเขาทําสัญญากับจําเลย ถอื

วา อยูในขอบเขตของการทําสัญญา นอกจากนี้ จําเลยยังมีหนาที่ตองปองกันดูแลโจทกในขณะที่

มารดาโจทกกําลังเขาทําสัญญากับจําเลย ซึ่งจําเลยก็ทราบดีวา มารดาโจทกมีความสัมพันธพิเศษที่

ตองดูแลโจทก เมื่อโจทกเขาไปชวยมารดาหอสินคา โจทกก็ตองไดรั

                                                

บการดูแลเชนเดียวกับมารดา  

ดังนั้น จําเลยจึงตองรับผิดชอบตอโจทกอันเปนผลมาจากการกระทําผิดกอนสัญญา แมวาจะเกิดจาก

การกระทําของลูกจางของจําเลยก็ตาม ดังที่บัญญัติไวในมาตรา 282๒๒

  ๒) ความรับผิดที่เกิดจากการลมเลิกการเจรจา 

      นอกจากนี้ ศาลเยอรมันยังอาศัยหลักความรับผิดกอนสัญญาเพื่อเยียวยาความ

เสียหายที่เกิดขึ้นจากกรณีคูกรณีฝายหนึ่งลมเลิกการเจรจา โดยทําใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งเชื่อโดยสุจริต

วาจะมีการทําสัญญาตอกันไปในอนาคต ฝายที่ลมเลิกการเจรจาตองรับผิดตอความเสียหายที่

เกิดขึ้น ดังนี้ 

                 คดีตามคําพิพากษา BGH NJW 1975, 1774๒๓ โดยมีขอเท็จจริงวา จําเลยเขามา

เจรจาเพื่อมาทําสัญญากับโจทกและทําใหโจทกเชื่อโดยสุจริตวาจะมีการทําสัญญากันตอไป แตจาํเลย

กลับลมเลิกการเจรจาทําใหโจทกไดรับความเสียหาย ซึ่งศาลตัดสินวา การกระทําของจําเลยทําให

โจทกเชื่อมั่นวาจะมีการทําสัญญากันอยางแนนอน จําเลยจึงตองรับผิดจากการเจรจากอนเขาทํา

สัญญา (fault in the contractual negotiations) แมคูกรณีจะอยูในชวงของการเจรจากอนทําสัญญา 

แตก็มีหนาที่ตองเจรจาโดยซื่อสัตยสุจริต หากลมเลิกการเจรจาไปโดยไมสุจริตหรือไมมีเหตุอันสมควรก็

ควรตองรับผิดตอความผิดที่เกิดขึ้น  

                และคดีตามคําพิพากษา RGZ 97, 336, 339๒๔ ซึ่งมีขอเท็จจริงวา ผูเสนอไดมี

ธุรกิจสวนตัวจึงทําใหในระหวางทํางานตองทํางานใหกับบริษัทอื่นดวย การที่ผูสนองไมอาจติดตอเพื่อ

สนองรับตามคําเสนอของผูเสนอไดทันเวลา เพราะพนักงานรับโทรศัพทที่ทํางานในบริษัทเดียวกับผู

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, “หลักความรับผิดกอนสัญญา : ศึกษาในเชิงทฤษฎี,” หนา ๔๐. 
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๓๗ 

ไมอาจตามตัวผูเสนอได ศาลในคดีนี้ตัดสินวาคําสนองนั้นลวงเวลา แตผูเสนอยังคงตองรับผิดชอบใน

ความเสียหายที่ผูสนองไดรับเนื่องจากความไวเนื้อเชื่อใจวาสัญญาจะเกิดขึ้นตามหลักความรับผิดกอน

สัญญา และเห็นวาผูสนองเองก็สามารถหลีกเลี่ยงผลที่เกิดขึ้นเชนนี้ได จึงถือวาผูสนองมีสวนประมาท

ดวย ฉะนั้นผูสนองในคดีนี้จึงมีสิทธิไดรับคาสินไหมทดแทนเพียงครึ่งหนึ่งของความเสียหายเทานั้น   

ทั้งนี้ ตามมาตรา ๒๕๔ ซึ่งบัญญัติวา “ถาฝายผูเสียหายไดมีสวนทําความผิดอยางใดอยางหนึ่ง

กอใหเกิดความเสียหายดวยนั้น หนี้ที่จะตองใชเปนคาสินไหมทดแทนแกฝายผูเสียหายจะมีจํานวน

มากนอยเพียงใด ตองอาศัยพฤติการณของแตละฝายที่ไดกอความเสียหายขึ้นเปนประมาณ โดย

พิจารณาวาความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นฝายไหนเปนผูกอยิ่งหยอนไปกวากัน...”๒๕

            จะเห็นไดวา เหตุการณเชนนี้ศาลสูงของเยอรมันไมนําบทบัญญัติลักษณะละเมิดตาม

ประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน ตามมาตรา ๘๒๓ (๑) ซึ่งบัญญัติวา “ผูใดจงใจหรือประมาท

เลินเลอทําอันตรายตอชีวิต รางกาย สุขภาพ เสรีภาพ ทรัพย หรือสิทธิอ่ืนๆ ของบุคคลอื่นซึ่งขัดตอ

กฎหมายจะตองผูกพันในการชดใชคาเสียหายแกเขาสําหรับความเสียหายใดๆ ที่เกิดขึ้นจากการ

กระทํานั้น”๒๖ มาปรับใช เนื่องจากบทบัญญัติดังกลาวเปนหลักทั่วไปเพื่อคุมครองการกระทําใดๆ ที่ขัด

ตอกฎหมายและมีผลทําใหบุคคลอื่นตองเสียหายตอชีวิต  รางกาย  สุขภาพ เสรีภาพ  ทรัพย หรือสิทธิ

อ่ืนๆ นั้น ไมอาจครอบคลุมถึงความเสียหายทางเศรษฐกิจอยางแทจริง (Pure economic loss) เพราะ

มิไดมีการคํานึงถึงการเอื้ออํานวยตอการชดใชคาเสียหายทางเศรษฐกิจ แตมุงชดใชความเสียหายทาง

วัตถุที่มีรูปรางเสียมากกวา (physical objects) นอกจากนั้นประมวลกฎหมายแพง มาตรา ๘๒๖ ก็ไม

อาจใชเรียกคาเสียหายที่เกิดจากการลมเลิกการเจรจากอนทําสัญญาได เพราะมาตรา ๘๒๖ ใช

สําหรับการกระผิดโดยจงใจและขัดตอหลักศีลธรรม (contra bonos mores) เทานั้น จึงตองนําหลัก

ความรับผิดกอนสัญญาในลักษณะที่เปนความรับผิดเอกเทศมาใชเยียวยาความเสียหายกับคูกรณีที่

ถูกลมเลิกการเจรจาที่ไดมีความไววางใจวาจะมีการทําสัญญากันตอไป ซึ่งคาเสียหายที่จะเรียกรอง

จากคูกรณีฝายที่ลมเลิกการเจรจานี้เปนความเสียหายตอผลประโยชนในทางเสียไปหรือคาเสียหาย

                                                 
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 ไมใชผลกําไรหรือผลประโยชนอยางอื่น  ทั้งนี้ เพื่อทําใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งไดกลับเขาสู

สภาวะกอนที่จะมีการเขาเจรจาเพื่อเขาทําสัญญากัน๒๗ โดยนําเอาหลักความรับผิดกอนสัญญาใน

ลักษณะของความรับผิดประเภทที่สามมาใชอุดชองวางของกฎหมายดังกลาว ดังจะเห็นไดจากในคดี

ขางตนซึ่งศาลไมไดวินิจฉัยวาใหจําเลยชดใชคาสินไมทดแทนตามหลักความรับผิดกอนสัญญาใน

ลักษณะที่เปนความรับผิดทางสัญญาหรือความรับผิดทางละเมิด 

            ดังนั้น จะเห็นไดวา เพราะเหตุที่แตเดิมกฎหมายแพงของเยอรมันไมไดนําหลักความ

รับผิดกอนสัญญาไปบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร จึงทําใหไมอาจเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นได

ในทุกกรณี ศาลเยอรมันจึงนําหลักเกณฑดังกลาวในบทเฉพาะเรื่องมาปรับใชเปนหลักทั่วไปโดยไม

ระบุวาเปนความรับผิดทางสัญญาหรือละเมิด  ทั้งนี้ เพื่อเยียวยาความเสียหายโดยใชความสัมพันธที่

เกิดขึ้นกอนสัญญามาตัดสินคดีเพื่อเยียวยาความเสียหายในชวงระหวางเจรจากอนเขาทําสัญญา   

ทั้งนี้ ศาลเยอรมันอาจนํามาปรับใชกับกฎหมายที่มีอยูเชนกฎหมายสัญญาหรือละเมิดก็ได แตหากเปน

เหตุการณที่ไมอาจนํากฎหมายมาปรับใชได ศาลก็จะนําหลักความรับผิดกอนสัญญามาใชในการ

เยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นโดยไมตัดสินวาเปนความรับผิดทางสัญญาหรือทางละเมิด ซึ่งการที่

ศาลเยอรมันนําหลักความรับผิดกอนสัญญามาปรับใชเชนนี้ ก็อาจกลาวไดวา ความรับผิดกอนสัญญา

มีลักษณะเปนความรับผิดประเภทที่สาม (Third Lane) ซึ่งเปนความรับผิดที่แยกจากความรับผิดทาง

สัญญาหรือละเมิด๒๘  ดังนั้น จึงอาจกลาวไดวา แตเดิมกอนที่จะมีการกําหนดหลักความรับผิดกอน

สัญญาไวเปนกฎหมายลายลักษณอักษรในประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน ศาลสูงของเยอรมันได

นําหลักความรับผิดกอนสัญญามาปรับใชในฐานะที่เปนหลักกฎหมายทั่วไปในเรื่องความรับผิดที่

เกิดขึ้นกอนการทําสัญญา โดยมีลักษณะเปนความรับผิดประเภทที่สาม หรือความรับผิดเอกเทศอยู

กอนแลว ซึ่งตอมาในปจจุบันก็ไดมีการบัญญัติรองรับหลักการดังกลาวไวเปนลายลักษณอักษรใน

ประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน มาตรา ๒๔๑ และมาตรา ๓๑๑ ดังที่ไดกลาวมาแลว จึงนาจะ

สงผลใหลักษณะในทางกฎหมายในความรับผิดที่เกิดขึ้นในขั้นตอนกอนการทําสัญญามีความชัดเจน

มากยิ่งขึ้น และทําใหศาลมีความสะดวกในการวินิจฉัยขอพิพาทที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาเพิ่มข้ึน 
 
 
 
 
 

                                                 
๒๗P.D.V. Marsh, Comparative Contract Law England, France, Germany, Ibid., p. 64. 
๒๘งามใจ แววมณีวรรณ, “ความรับผิดกอนสัญญา : ศึกษาในเชิงทฤษฎี,” หนา ๓๐.  
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๓๙ 

 
    ๑.๒ ลักษณะของความรับผิดกอนสัญญาที่เกิดจากสัญญาทางปกครองของเยอรมัน 
 

  ๑.๒.๑ ลักษณะของสัญญาทางปกครอง 
 

  ในประเทศเยอรมัน สัญญาที่หนวยงานของรัฐทํากับเอกชนนั้น เปนไดทั้งสัญญาทาง

แพงและสัญญาทางปกครอง ซึ่งนักนิติศาสตรเยอรมันเห็นวา ขอพิจารณาทางอัตตะวิสัยของคูสัญญา

วาไดตกลงทําสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพงนั้น ไมใชเครื่องชี้ลักษณะทางกฎหมายของ

สัญญา แตควรใชเกณฑ “วัตถุแหงสัญญา” เปนเครื่องบงชี้ โดยพิจารณาจากเอาจากเนื้อหาของ

สัญญา ซึ่งหากมีลักษณะขอหนึ่งขอใดดังตอไปนี้ ก็จะถือวาเปนสัญญาทางปกครอง คือ๒๙

  ๑) มีลักษณะเปนการบังคับการใหเปนไปตามบทบัญญัติกฎหมายมหาชน (กฎหมาย

ปกครอง) เชน ความตกลงของคูสัญญาระหวางกระบวนการเวนคืนตามมาตรา ๑๑๐ แหงกฎหมาย 

วาดวยการควบคุมอาคาร 

  ๒) สัญญาที่ทําข้ึนโดยมีการกําหนดหนาที่ใหหนวยงานของรัฐออกคําสั่งทางปกครอง 

หรือการกระทําอ่ืนใดในทางปกครองเปนการตอบแทน เชน สัญญาที่มีขอกําหนดใหเจาหนาที่ฝาย 

ปกครองออกใบอนุญาตกอสรางอาคาร เปนตน 

  ๓) สัญญาที่มี ลักษณะเปนการกําหนดสิทธิหรือหนาที่ตามกฎหมายมหาชน  

(หนาที่ทางปกครอง) ใหแกคูสัญญาฝายเอกชน เชน สัญญาที่มีขอตกลงเกี่ยวกับการกําหนดหนาที่ให

เอกชนผูไดรับอนุญาตใหกอสรางอาคารตองดําเนินการจัดใหมีสถานที่จอดรถ ซึ่งเปนหนาที่ตาม

กฎหมายวาดวยการควบคุมอาคาร เปนตน 

  สัญญาทางปกครองที่ไดกลาวมาขางตนนั้น คูสัญญาฝายปกครองในฐานะผูใช

อํานาจทางปกครอง อาจเขามามีอิทธิพลตอคูสัญญาฝายเอกชน แตทําไดก็เพียงในขอบเขตของหลัก

ความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง (Gesetzmäβigkeitsgrundsatz) และมาตรา ๕๔ 

VwVfG ก็ไดยืนยันหลักการนี้ โดยจากถอยคําของบทบัญญัติดังกลาวที่วา “ตราบเทาที่ไมขัดตอ 

บทบัญญัติของกฎหมาย” แตสําหรับในสัญญาทางแพงของฝายปกครองนั้น คูสัญญาทั้งสองฝายมี

โอกาสที่จะกําหนดเนื้อหาของสัญญาไดโดยอิสระ โดยฝายปกครองอาจกระทําการในรูปแบบตาม

กฎหมายเอกชนเชนเดียวกันกับเอกชนทั้งหลาย ซึ่งสวนใหญจะเปนเรื่องเกี่ยวกับการดําเนินการจัดซื้อ

จัดจางพัสดุ หรือจัดจางงานบริการโดยรัฐ (fiskalische Tätigkeit) อันไดแก การจัดใหไดมาซึ่งพัสดุ

ตางๆ การกอสรางและการซอมแซม เชน สัญญาซื้อขาย สัญญาเชา สัญญาจางทําของ เปนตน  

                                                 
๒๙มานิตย วงศเสรี, หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักงานศาลปกครอง, ๒๕๔๕), หนา ๗. 
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๔๐ 

ซึ่งตามแนวคําพิพากษาของศาลปกครองเยอรมัน กิจการดังกลาวถูกจัดอยูในประเภทที่เรียกวา  

“กิจการเพื่อชวยฝายปกครอง” (sogfiskalische Hilfsgeschäft) และมีลักษณะเปนสัญญาทางแพง๓๐
  

 ๑.๒.๒ ลักษณะของความรับผิดกอนสัญญาที่เกิดจากสัญญาทางปกครอง 
 

  ความสัมพันธทางหนี้ในกฎหมายปกครอง หมายถึง ความสัมพันธระหวางองคกรของ

รัฐที่ใชอํานาจมหาชนกับเอกชน ซึ่งเปนความสัมพันธที่เกิดขึ้นในแดนของกฎหมายปกครอง และ 

หากพิจารณาเนื้อหาและโครงสรางของนิติสัมพันธแลวสามารถเทียบเคียงไดกับความสัมพันธทางหนี้

ในกฎหมายแพง เร่ืองความสัมพันธทางหนี้ในทางปกครองจึงไดครอบคลุมถึงสัญญาทางปกครองดวย  

ดังนั้น ผูใชกฎหมายยอมสามารถนําเอาบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงวาดวยหนี้มาใชบังคับได 

ไมวาจะนํามาใชในฐานะเปนกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่ง หรือนํามาใชในฐานะที่เปนหลักกฎหมาย 

ทั่วไป ซึ่งกฎเกณฑในกฎหมายลักษณะหนี้ที่จะมีบทบาทตอการวินิจฉัยปญหาที่ เกิดขึ้นจาก

ความสัมพันธในทางหนี้ในกฎหมายปกครองเปนพิเศษนี้ ไดรวมไปถึงกฎเกณฑเกี่ยวกับความรับผิด

กอนสัญญาดวย๓๑  

 กระบวนการในการจัดซื้อจัดจางเพื่อจัดไหไดมาซึ่งพัสดุหรือการใหบริการของรัฐใน

ระบบกฎหมายเยอรมันนั้น สามารถมีไดทั้งในสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพง โดย

กระบวนการดังกลาวจะเกิดขึ้นในสัญญาประเภทใดนั้น จะพิจารณาจากวัตถุแหงสัญญาเปนหลัก 

หากสัญญาใดมีวัตถุแหงสัญญาที่รัฐหรือฝายปกครองสรางนิติสัมพันธกับเอกชนเพื่อเปนการ

ปฏิบัติงานในภาระหนาที่ที่กฎหมายกําหนดโดยตรง และคูสัญญาฝายปกครองเขามามีอิทธิพลตอการ

กําหนดขอกําหนดในสัญญา สัญญาดังกลาวก็จะมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง แตหากเปนกรณี

ที่ฝายปกครองกระทําสัญญาในรูปแบบตามกฎหมายเอกชนเชนเดียวกันกับเอกชนทั้งหลาย และ

คูสัญญาทั้งสองฝายมีโอกาสที่จะกําหนดเนื้อหาของสัญญาไดโดยอิสระ สัญญาดังกลาวก็จะมี

ลักษณะเปนสัญญาทางแพง ซึ่งสงผลใหกระบวนการในการคัดเลือกคูสัญญาเปนกระบวนการที่

เกิดขึ้นกอนการจัดทําสัญญาในทางปกครองหรือสัญญาทางแพงแลวแตกรณี แตทั้งนี้ โดยสวนใหญ

แลวในการทําสัญญาจัดใหไดมาซึ่งพัสดุหรือบริการของรัฐ โดยผานกระบวนการจัดหาพัสดุมักจะมี

ลักษณะเปนสัญญาทางแพง 
 

                                                 
๓๐เพ็ญศรี วงศเสรี, “สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน,” เอกสารประกอบการสัมมนา 

ตุลาการศาลปกครองภูมิภาค ครั้งที่ ๒/๒๕๔๗ เรื่อง สัญญาทางปกครองและการพัสดุ, (สํานักงานศาลปกครอง, 

๒๕๔๗), หนา ๑๒-๑๓. 
๓๑วรเจตน ภาคีรัตน, รายงานการวิจัย เรื่อง ความรับผิดของรัฐในระบบกฎหมายเยอรมัน, เสนอสํานักงาน

คณะกรรมการกฤษฎีกา, (พฤษภาคม ๒๕๔๗), หนา ๘๒-๘๔.  
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๔๑ 

   ๑.๒.๒.๑ กระบวนการจัดหาพัสดุ 
 

         การจัดใหมีพัสดุหรืองานจางบริการโดยรัฐ (Fiskalische Tätigkeit) ในระบบ

กฎหมายเยอรมัน สวนใหญถือวามีลักษณะเชนเดียวกันกับเอกชนทั้งหลายที่ตองมีเครื่องไมเครือ่งมอืที่

จําเปน เชน วัสดุสํานักงาน ยานพาหนะ ที่ดิน อาคารสถานที่ เพื่อเปนเครื่องชวยในการปฏิบัติภารกิจ 

รัฐหรือฝายปกครองจึงอาจดําเนินการจัดซื้อจัดจางโดยการทําสัญญากับบริษัทเอกชน ไมวาจะเปน

สัญญาซื้อขาย สัญญาเชา สัญญาจางทําของ ซึ่งในกรณีดังกลาวรัฐกับเอกชนไมมีความแตกตางกัน

ในทางกฎหมาย เครื่องไมเครื่องมือหรือพัสดุนั้นก็เปนการจัดใหมีข้ึนเพื่อตอบสนองความตองการของ

ตนเองเพื่อใชในการปฏิบัติภารกิจของฝายปกครอง๓๒ ซึ่งเกี่ยวของกับการปฏิบัติภาระหนาที่ของฝาย

ปกครองโดยทางออม แตสําหรับการจัดใหมีพัสดุหรืองานจางบริการโดยรัฐ ในกรณีที่รัฐหรือฝาย 

ปกครองสรางนิติสัมพันธภายใตกฎหมายเอกชนกับเอกชนเพื่อเปนการปฏิบัติงานในภาระหนาที่ที่

กฎหมายกําหนดโดยตรง ไดแก การจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค เชน น้ํา กาช พลังงาน การกําจัดน้ําเสีย 

และรวมถึงการใหความชวยเหลือทางดานเศรษฐกิจ หรือการกําหนดทิศทางเศรษฐกิจในรูปของการให

เงินชวยเหลือ จะถือเปนการดําเนินการของฝายปกครองโดยการทําสัญญาตามกฎหมายเอกชนเพื่อ

ปฏิบัติภารกิจของฝายปกครอง (Verwaltungsprivatrechtliches Handeln)๓๓ ซึ่งการดําเนินการดังกลาวจะ

มีกฎหมายกําหนดใหอํานาจฝายปกครองเอาไว แตในกรณีที่ไมมีกฎหมายกําหนดไว ฝายปกครองจะ

ดําเนินการในรูปแบบตามกฎหมายเอกชน (สัญญาทางแพง) หรือตามกฎหมายมหาชน (สัญญาทาง

ปกครอง) ก็ได๓๔

        ประเทศเยอรมันไดแบงวิธีการจัดซื้อจัดจางออกเปน ๓ ประเภทตามมูลคาของ

งานที่จะจัดซื้อจัดจาง ดังนี้๓๕

         ๑) การจัดซื้อจัดจางที่เปดกวางเปนการทั่วไป (Öffentliche Ausschreibung) 

                                                 
๓๒H. Maurer, Allg. VerwR., พิมพครั้งที่ 14, ค.ศ. ๒๐๐๒, § 14 Rn. 10. อางถึงใน เพ็ญศรี วงศเสรี, 

“สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน,” เร่ืองเดิม, หนา ๑๒. 
๓๓Wolff / Bachof / Stober, VerwR Bd 1, พิมพครั้งที่ 11 ค.ศ. 1999, § 23 Rn. 29. ศึกษาเพิ่มเติมจาก 

เพ็ญศรี วงศเสรี, “สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน,” หนา ๑๔-๑๕. 
๓๔เร่ืองเดียวกัน, หนา ๑๕. 
๓๕Amold Boeses, Das neue Vergaberecht (Koln : Druckhaus Locher Gabtl, 1999), p. 30.  

อางถึงใน สุภวรรณ แยมอุบล, “มาตรการทางกฎหมายในการตรวจสอบการจัดหาพัสดุตามระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕,” (วิทยานิพนธหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัย

รามคําแหง, ๒๕๔๗), หนา ๑๒๒. 
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๔๒ 

              วิธีการจัดซื้อจัดจางวิธีนี้ ผูดําเนินกิจการทุกคนที่สนใจตอการจัดซื้อจัดจาง

ดังกลาวสามารถเขามามีสวนรวมในกระบวนการจัดซื้อจัดจางนั้นได จะไมมีการจํากัดจาํนวนผูเขารวม

การจัดซื้อจัดจาง และผูดําเนินการจัดซื้อจัดจางมีหนาที่จะตองประกาศใหประชาชนทั่วไปไดทราบถึง

การจัดซื้อจัดจางนั้นตามรูปแบบและระยะเวลาที่กําหนดไวอยางเครงครัด การจัดซื้อจัดจางโดยวิธีนี้มี

เปาหมายเพื่อเปดโอกาสใหมีผูยื่นขอเสนอจํานวนมาก ไดมีโอกาสเสนอราคาแขงขันกัน 

         ๒) วิธีการจัดซื้อจัดจางที่จํากัดผูเขารวมแขงขัน (nicht offenes Verfahren) 

                         วิธีการจัดซื้อจัดจางที่จํากัดผูเขารวมแขงขัน เปนวิธีการที่ตองการจํากัด

จํานวนผูเขารวมแขงขัน ดังนั้น ผูดําเนินกิจการที่สนใจที่จะเขารวมในการยื่นขอเสนอในการจัดซื้อจัด

จาง อาจไมไดเขารวมในการจัดซื้อจัดจางได หากไมไดรับคําเชิญชวนจากผูจัดซื้อจัดจาง 

        ๓) วิธีการจัดซื้อจัดจางโดยวิธีการเจรจา (Verhandlungsverfahren) 

                        การจัดซื้อจัดจางโดยวิธีนี้จะมีเงื่อนไขที่กําหนดใหผูดําเนินการจัดซื้อจัดจาง

อาจไมจําเปนตองทําการประกาศเปนการทั่วไปเพื่อเสนอใหทราบถึงการจัดซื้อจัดจาง และการ

เรียกรองใหผูประกอบกิจการทําการยื่นขอเสนอการจัดซื้อจัดจางโดยวิธีการเจรจานั้น โดยทั่วไปมักไม

เครงครัดตอกฎเกณฑ โดยเฉพาะอยางยิ่งในเรื่องหลักเกณฑที่เปนขอหามในการเจรจากับผูยื่นขอเสนอ 

ซึ่งขอหามดังกลาวจะไมนํามาใชกับวิธีการจัดซื้อจัดจางในวิธีนี้ 

                       โดยวิธีการคัดเลือกผูเขารวมกระบวนการจัดซื้อจัดจาง ในแตละวิธีจะแตกตาง

กันออกไปขึ้นอยูกับวาเปนการจัดซื้อจัดจางโดยวิธีใด ซึ่งโดยหลักการแลวจะมีความคลายคลึงกัน แต

จะแตกตางกันในเรื่องของวิธีการของแตละแบบ ซึ่งในกระบวนการจัดซื้อจัดจางที่มีรายละเอียด

ซับซอนมากที่สุด และมีโอกาสที่จะเกิดขอพิพาทในกระบวนการจัดซื้อจัดจางไดมากกวาแบบอื่นไดแก

วิธีการจัดซื้อจัดจางแบบวิธีการจํากัดจํานวนผูเขารวมการแขงขัน โดยวิธีการดังกลาวเริ่มจากกอนที่

หนวยงานของรัฐผูจัดซื้อจัดจางจะทําการคัดเลือกผูยื่นขอเสนอดังกลาว ผูจัดซื้อจัดจางจะตองทําการ

ตรวจสอบวา ผูยื่นขอเสนอดังกลาวมีความเหมาะสมสําหรับการดําเนินงานนั้นๆ หรือไม ในการเชิญชวน

ใหบุคคลยื่นขอเสนอนั้น ผูจัดซื้อจัดจางจะตองเชิญชวนบุคคลผูมีความเชี่ยวชาญเฉพาะดาน มี

ความสามารถในการดําเนินงาน และมีความนาเชื่อถือ นอกจากนี้ยังตองมีความพรอมทางดาน

เศรษฐกิจ และทางดานเทคนิค โดยการตรวจสอบทางดานความเหมาะสมดังกลาวจะพิจารณาจาก

ขอความที่ผูยื่นขอเสนอไดแสดงใหทราบถึงความเหมาะสมของตนที่ไดยื่นมาพรอมกับคํารองขอเขารวม

ในการแขงขัน  
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๔๓ 

                ในกรณีที่ไดมีการพิจารณาวาบุคคลใดจะเปนผูมีความเหมาะสม  ผูจัดซื้อ 

จัดจางจะเปนผูมีอิสระในการตัดสินใจวาจะเชิญชวนบุคคลใดใหทําการยื่นขอเสนอบาง แตในการนี้  

ผูจัดซื้อจัดจางจะตองปฏิบัติดวยความเทาเทียมกัน โดยเฉพาะอยางยิ่งผูจัดซื้อจัดจางจะตองไมจํากัด

คุณสมบัติของผูยื่นขอเสนอ โดยอาศัยหลักเกณฑของการเปนผูดําเนินกิจการในทองถิ่น หรือใน

ภูมิภาคมาเปนขอจํากัด และในขณะเดียวกันการตัดสินใจเลือกผูยื่นขอเสนอนั้นจะตองไมจํากัดเฉพาะ

ผูยื่นขอเสนอที่เปนที่รูจักของผูจัดซื้อจัดจางแลวเทานั้น โดยจะตองใหโอกาสแกผูเสนอราคารายใหมให

มีโอกาสไดรับการคัดเลือกดวย 

              ในการพิจารณาคัดเลือกบุคคลที่เขามาทําการแขงขัน ประเทศเยอรมันจะทําการ

คัดเลือกโดยการประเมินขอเสนอ (Wertung der Angebote) ซึ่งการประเมินขอเสนอดังกลาว ถือวา

เปนขั้นตอนที่สําคัญอยางยิ่งสําหรับกระบวนการจัดซื้อจัดจาง เนื่องจากเปนการวินิจฉัยวาขอเสนอใด

ควรจะไดรับการตอบตกลงซื้อหรือจางตอไป ซึ่งในการดําเนินการดังกลาวนี้ ผูจัดซื้อจัดจางมีขอผูกพัน

ที่จะตองเชิญชวนใหบุคคลอื่นยื่นขอเสนออยางนอยที่สุดจํานวน ๕ ราย หลักเกณฑนี้ไดกําหนดไวเพื่อ

เปนหลักประกันวา ถึงแมวาการจัดซื้อจัดจางโดยวิธีการนี้จะจํากัดจํานวนผูเขารวมการแขงขัน แต

อยางนอยก็ยังมีการแขงขันอยู ผูประกอบกิจการที่ไมไดรับการคัดเลือกใหเปนผูยื่นขอเสนอ อาจทําคํารอง

ตอผูจัดซื้อจัดจาง ซึ่งผูจัดซื้อจัดจางจะตองใหเหตุผลวาทําไมจึงปฏิเสธไมใหบุคคลดังกลาวเขารวมการ

แขงขัน โดยจะตองแจงเหตุผลใหบุคคลนั้นทราบภายใน ๑๕ วัน นับแตวันที่ไดรับคํารอง ทั้งนี้ กรณีที่

บุคคลนั้นไมไดรับการพิจารณาเพราะขาดความเหมาะสม ผูจัดซื้อจัดจางจะตองแจงใหบุคคลนั้นทราบ

ดวยวา หลักเกณฑความเหมาะสมขอใดที่บุคคลนั้นมีไมเพียงพอ๓๖

               ข้ันตอนการประเมินขอเสนอแบงออกเปน ๔ ข้ันตอนคือ๓๗

               ข้ันตอนที่ ๑ ผูจัดซื้อจัดจางจะตองทําการตรวจสอบวา ขอเสนอใดมีขอบกพรอง

ตามที่กําหนดไวหรือไม หากขอเสนอใดมีขอบกพรองตามที่กําหนดไว ขอเสนอนั้นจะไมไดรับการ

พิจารณาในขั้นตอนตอไป 

               ข้ันตอนที่ ๒ การพิจารณาความเหมาะสมของผูยื่นขอเสนอ เปนการพิจารณา

เกี่ยวกับความเหมาะสมของผูยื่นขอเสนอ กรณีนี้ผูยื่นขอเสนอจะตองเปนผูที่มีความสามารถในการ

ดําเนินงานในเรื่องนั้น และมีความชํานาญเฉพาะดาน 

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

รับมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕,” (วิทยานิพนธหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 

๒๕๔๗), หนา ๑๒๒.  
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๔๔ 

               ข้ันตอนที่ ๓ การประเมินทางดานราคา หลังจากที่ไดมีการคัดแยกบุคคลที่ไมเขา

เงื่อนไขในดานความเหมาะสมของผูยื่นขอเสนอออกไปแลว ผูจัดซื้อจัดจางจะตองประเมินความ

เหมาะสมในดานราคาของขอเสนอตางๆ ซึ่งการดําเนินการดังกลาวมี ๒ ข้ันตอน ดังนี้ 

              ๑) ผูจัดซื้อจัดจางจะตองตรวจสอบพื้นฐานในทางประสบการณทั่วไปวาราคาที่ผูยื่น

ขอเสนอไดเสนอนั้นอยูในสัดสวนที่เหมาะสมกับงานที่จะดําเนินการหรือไม ถาพิจารณาไดวาราคาที่

เสนอนั้นไมอยูในสัดสวนที่เหมาะสม ขอเสนอดังกลาวนั้นก็เปนอันตกไป ความไมเหมาะสมของราคา

นั้นอาจเกิดขึ้นทั้งกรณีที่มีราคาสูงเกินไป หรือราคาที่ต่ําเกินไปดวย 

               ๒) หลังจากที่ไดพิจารณาความเหมาะสมของราคากับสัดสวนของงานแลว จึงจะ

พิจารณาราคาที่ผูยื่นขอเสนอแตละรายไดเสนอมาภายใตการดําเนินงานของบุคคลนั้น และการ

ดําเนินกิจการในแนวทางเศรษฐกิจอยางประหยัด 

               ข้ันตอนที่ ๔ การตัดสินใจเลือกขอเสนอ ผูจัดซื้อจัดจางจะคัดเลือกขอเสนอที่

กอใหเกิดประโยชนในทางเศรษฐกิจ ทั้งนี้ ขอเสนอที่เปนประโยชนในทางเศรษฐกิจไมไดหมายถึง

ขอเสนอที่ราคาถูกที่สุด แตราคาจะเปนเกณฑในการพิจารณาที่สําคัญที่สุด โดยผูจัดซื้อจัดจางมีหนาที่

ที่จะตองเปดเผยถึงหลักเกณฑที่ใชในการพิจารณาดังกลาว ซึ่งอาจกําหนดไวในประกาศเชิญชวน หรอื

ในเอกสารเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจาง โดยควรมีการกลาวถึงความสําคัญของหลักเกณฑในแตละขอวา

มีความสําคัญอยางไร 

               จะเห็นไดวา ในกระบวนการจัดซื้อจัดจางของหนวยงานของรัฐในแตละขั้นตอนนั้น 

ลวนแลวแตเปดโอกาสใหหนวยงานของรัฐผูจัดซื้อจัดจางสามารถใชอํานาจทางปกครอง เชน การตัด

สิทธิผูเสนอราคาที่เห็นวาขาดคุณสมบัติออกจากการเปนผูมีสิทธิยื่นขอเสนอในรอบตอๆ ไปได การ

ดําเนินการตัดสิทธิผูยื่นเสนอราคาในแตละขั้นตอนดังกลาวนั้น หากผูเสนอราคาที่ถูกตัดสิทธิเห็นวา

เปนการกระทําโดยไมถูกตองก็อาจเกิดเปนขอพิพาทขึ้นได ซึ่งการดําเนินการตรวจสอบขอพิพาทที่

เกิดขึ้นดังกลาวจะมีวิธีการอยางไรบางนั้น จะไดมีการศึกษาในหัวขอตอไป 
 

๑.๒.๒.๒ แนวทางการตรวจสอบกระบวนการจัดหาพัสดุ 
 

   หากผูเขารวมยื่นขอเสนอในการจัดซื้อจัดจางเห็นวา การดําเนินการตามกระบวนการ

จัดซื้อจัดจางเปนการกระทําอันไมถูกตอง บุคคลนั้นอาจขอใหมีการตรวจสอบการจัดซื้อจัดจางได โดย

การยื่นคํารองเพื่อขอใหมีการตรวจสอบการจัดซื้อจัดจางตอองคกรตรวจสอบการจัดซื้อจัดจาง  

คณะกรรมการตรวจสอบการจัดซื้อจัดจาง คณะกรรมการวินิจฉัยเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจาง และองคคณะ
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๔๕ 

ที่เกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจางของศาลสูงเยอรมันตามลําดับ โดยองคกรตรวจสอบในแตละองคกร

ดังกลาวมีหลักเกณฑในการตรวจสอบที่แตกตางกัน ดังตอไปนี้๓๘

  ๑) องคกรตรวจสอบการจัดซื้อจัดจาง (Vergabepruefstelle) 

  องคกรตรวจสอบการจัดซื้อจัดจาง  เปนองคกรที่จัดตั้งขึ้นในระดับมลรัฐหรือ 

สหพันธรัฐของเยอรมัน เพื่อทําหนาที่ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายที่เกี่ยวของกับกระบวนการ 

จัดซื้อจัดจาง หรือความเหมาะสมของการดําเนินการจัดซื้อจัดจาง องคกรนี้มีลักษณะเปนองคกรฝาย

ปกครองไมใชองคกรศาล ทําหนาที่ในการเขาไปตรวจสอบกระบวนการจัดซื้อจัดจางทั้งหมด (มาตรา 

103 (2) GWB (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen, 1998)) เมื่อมีการยื่นคํารองเขามา

เพื่อขอใหตรวจสอบ หรือถาพบวาการดําเนินการจัดซื้อจัดจางนั้นไมถูกตองก็สามารถเขาไปตรวจสอบ

ไดเองโดยไมตองมีการยื่นคํารองขอ การตรวจสอบดังกลาวจะเปนการเขาไปตรวจสอบในเรื่องของการ

ใชอํานาจของทางราชการ เชน การไมดําเนินการตามขั้นตอนการจัดซื้อจัดจางที่กําหนดไวหรือไม ซึ่ง

หากพบวาการดําเนินการดังกลาวขัดตอกฎหมาย องคกรตรวจสอบการจัดซื้อจัดจางมีอํานาจที่จะ

ยกเลิกการกระทําที่ขัดตอกฎหมายนั้นได และสามารถสั่งใหดําเนินการตอไปตามขั้นตอนที่ถูกตองตอไป

ไดอีกดวย แตในระหวางที่มีการยื่นคํารองใหองคกรตรวจสอบการจัดซื้อจัดจางทําการตรวจสอบการ

จัดซื้อจัดจางนั้น ไมเปนผลใหมีการระงับการจัดซื้อจัดจางที่กําลังดําเนินอยู ผูดําเนินการจัดซื้อจัดจาง

ยังสามารถดําเนินการจัดซื้อจัดจางตอไปได  

            อยางไรก็ตาม ผูเสนอราคาที่ไมเห็นดวยกับคําวินิจฉัยขององคกรตรวจสอบการจัดซื้อ

จัดจางสามารถโตแยงคําวินิจฉัยได โดยการยื่นคํารองตอคณะกรรมการตรวจสอบการจัดซื้อ 

จัดจาง 

               ๒) คณะกรรมการตรวจสอบการจัดซื้อจัดจาง (Vergabeüberwachungsausschüssen) 

                คณะกรรมการตรวจสอบการจัดซื้อจัดจางเปนองคกรอีกองคกรหนึ่งที่ตั้งขึ้นมาเพื่อ

ทําหนาที่ในการตรวจสอบกระบวนการจัดซื้อจัดจาง โดยจะมีหนาที่พิจารณาคําโตแยงคําวินิจฉัยของ

องคกรตรวจสอบการจัดซื้อจัดจาง ในกรณีที่ผูยื่นคํารองไมเห็นดวยกับคําวินิจฉัยดังกลาว ซึ่งเปนการ

ทําหนาที่ตรวจสอบการทํางานขององคกรตรวจสอบการจัดซื้อจัดจางอีกคร้ังหนึ่ง 

 ๓) คณะกรรมการวินิจฉัยเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจาง (Vergabekammer) 

                 คณะกรรมการวินิจฉัยเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจาง มีหนาที่ในการตรวจสอบ

กระบวนการจัดซื้อจัดจางที่มีผูยื่นคํารองใหตรวจสอบ โดยผูยื่นคํารองจะตองเปนผูมีผลประโยชน

เกี่ยวของกับงานที่จัดซื้อจัดจาง และจะตองเปนการกลาวอางวาถูกกระทําละเมิดสิทธิโดยการไม

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

ปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมายอันเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจางและการกระทําละเมิดดังกลาว

กอใหเกิดความเสียหายหรือจะกอใหเกิดความเสียหายตอตน (มาตรา 107 (2) GWB)  

                การใชสิทธิโตแยงหนวยงานของรัฐที่ทําหนาที่จัดซื้อจัดจางนี้ ผูยื่นคํารองที่อยูใน

เงื่อนไขจะตองดําเนินการโตแยงโดยทันทีที่ผูยื่นคํารองไดรูถึงการละเมิดตอบทบัญญัติของกฎหมาย 

วาดวยการจัดซื้อจัดจางที่เกิดข้ึนในระหวางการดําเนินการจัดซื้อจัดจาง หากไมไดดําเนินการโตแยง

ตอผูจัดซื้อจัดจางในทันที หรือกรณีที่การละเมิดบทบัญญัติของการจัดซื้อจัดจางนั้นเปนที่ทราบกัน

โดยทั่วไปเนื่องจากมีการประกาศใหทราบ และไมไดมีการโตแยงตอผูดําเนินการจัดซื้อจัดจางจน

ส้ินสุดเวลาที่ใหทําการยื่นขอเสนอ หรือระยะเวลาเขาทําการแขงขันตามที่ไดกําหนดไวในประกาศ

จัดซื้อจัดจาง การยื่นคํารองเพื่อใหทําการตรวจสอบการจัดซื้อจัดจางในกรณีที่กลาวมาขางตนก็ไมอาจ

กระทําได (มาตรา 107 (3) GWB) 

            เมื่อมีการยื่นคํารองขอใหมีการตรวจสอบการจัดซื้อจัดจาง จะมีผลทําใหกระบวนการ

จัดซื้อจัดจางหยุดลงชั่วคราวโดยทันที และโดยผลของกฎหมายจะหามมิใหผูดําเนินการจัดซื้อ 

จัดจางตอบตกลงเพื่อทําสัญญาจัดซื้อจัดจางกับบุคคลใด จนกวาจะไดมีคําวินิจฉัยของคณะกรรมการ

วินิจฉัยเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจาง (มาตรา 115 (1) GWB) หากปรากฏวาผูดําเนินการจัดซื้อจัดจางได

ตกลงเลือกผูเสนอราคารายใดในระหวางการดําเนินการตรวจสอบดังกลาว ถือวาการตกลงดังกลาว

เปนการฝาฝนตอบทบัญญัติของกฎหมาย ซึ่งสงผลใหการตอบตกลงนั้นมีผลเปนโมฆะ (มาตรา 134 

ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน) 

            ๔) องคคณะที่เกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจางของศาลสูงของมลรัฐ 

                 องคคณะที่เกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจางของศาลสูงของมลรัฐนี้ เปนองคกรที่จัดตั้งขึ้น

ตามกฎหมายวาดวยการจัดซื้อจัดจาง โดยมีลักษณะเปนองคกรศาลที่เขามาทําหนาที่ตรวจสอบ

กระบวนการจัดซื้อจัดจางที่ไมถูกตองตามกฎหมาย ในกรณีที่มีผูไมเห็นดวยกับคําวินิจฉัยของ

คณะกรรมการวินิจฉัยเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจาง ทั้งนี้ องคกรดังกลาวจะทําการตรวจสอบกระบวนการ

จัดซื้อจัดจางเฉพาะกรณีที่ไดผานการพิจารณาของคณะกรรมการวินิจฉัยเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจาง

เทานั้น องคกรนี้จะไมพิจารณาคํารองที่ไมไดผานการวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยเกี่ยวกับการ

จัดซื้อจัดจาง 

            อยางไรก็ตามการใชสิทธิเรียกรองวาผูจัดซื้อจัดจางดําเนินการจัดซื้อจัดจางโดย

ละเมิดตอบทบัญญัติของกฎหมาย โดยผานทางคณะกรรมการวินิจฉัยเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจางและ

องคคณะที่เกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจางของศาลสูงของมลรัฐนั้น ผูเขามีสวนรวมในการจัดซื้อจัดจางจะใช

สิทธิดังกลาวไดตอเมื่อเขาเงื่อนไขสองประการดังตอไปนี้ 
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            ประการแรก มูลคาของงานที่มีการจัดซื้อจัดจางจะตองมีมูลคาตามที่กําหนดไวใน

หลักเกณฑของสหภาพยุโรปเทานั้น จึงจะสามารถนําหลักเกณฑเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิโดยองคกร

ศาลมาใชบังคับได (มาตรา 102 GWB) ดังนั้น ถามูลคาของงานต่ํากวาหลักเกณฑที่กําหนด จะไม

สามารถใหมีการตรวจสอบโดยองคกรศาลได 

            ประการที่สอง ตองเปนกรณีที่ยังไมมีเจตนารับขอเสนอจากผูดําเนินการจัดซื้อจัดจาง 

เนื่องจากตามกฎหมายเยอรมันนั้น หากผูดําเนินการจัดซื้อจัดจางไดแสดงเจตนารับขอเสนอของผู

เสนอราคารายใดรายหนึ่ง ถือวาไดเกิดสัญญาทางแพงขึ้นแลว และในการตรวจสอบเพื่อคุมครองสิทธิ

ของผูยื่นคํารองนั้น ไมสามารถที่จะทําการเพิกถอนสัญญาที่ไดตกลงกันไวแลวได หรือไมมีมาตรการ

อ่ืนใดที่จะทําการแกไขกระบวนการจัดซื้อจัดจางที่ผิดพลาดในภายหลังเมื่อไดตกลงรับขอเสนอแลว  

ผูที่ไดรับผลกระทบจากการดําเนินการที่ผิดพลาดดังกลาวคงมีสิทธิเฉพาะการเรียกรองคาเสียหายจาก

ความบกพรองที่เกิดจากกระบวนการจัดซื้อจัดจางดังกลาวเทานั้น 

              เมื่อเปนไปตามเงื่อนไขขางตนแลว ผูเขารวมในกระบวนการจัดซื้อจัดจางที่เห็นวา

กระบวนการจัดซื้อจัดจางดังกลาวเปนการละเมิดสิทธิของตน บุคคลนั้นจึงจะขอใหมีการตรวจสอบ

การจัดซื้อจัดจางตอคณะกรรมการวินิจฉัยเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจางและองคคณะที่เกี่ยวกับการจัดซื้อ

จัดจางของศาลสูงของมลรัฐได (มาตรา 102 และมาตรา 116 GWB) 

               กลาวโดยสรุป จะเห็นไดวา ในกระบวนการจัดซื้อจัดจางของหนวยงานของรัฐในแต

ละขั้นตอนนั้น ลวนแลวแตเปดโอกาสใหหนวยงานของรัฐผูจัดซื้อจัดจางสามารถตัดสิทธิผูเสนอราคาที่

เห็นวาขาดคุณสมบัติออกจากการเปนผูมีสิทธิยื่นขอเสนอในรอบตอๆ ไปได การดําเนินการตัดสิทธิผู

ยื่นเสนอราคาในแตละขั้นตอนดังกลาวนั้น หากผูเสนอราคาที่ถูกตัดสิทธิเห็นวาเปนการกระทําโดยไม

ถูกตองก็อาจเกิดเปนขอพิพาทขึ้นได ซึ่งหากผูเขารวมยื่นขอเสนอในการจัดซื้อจัดจางเห็นวา การ

ดําเนินการตามกระบวนการจัดซื้อจัดจางเปนการละเมิดสิทธิของตน บุคคลนั้นอาจขอใหมีการ

ตรวจสอบการจัดซื้อจัดจางได โดยการยื่นคํารองเพื่อขอใหมีการตรวจสอบการจัดซื้อจัดจางตอองคกร

ตรวจสอบการจัดซื้อจัดจาง หากผูเสนอราคาไมเห็นดวยกับคําวินิจฉัยขององคกรตรวจสอบการจัดซื้อ

จัดจาง สามารถโตแยงคําวินิจฉัยไดโดยการยื่นคํารองตอคณะกรรมการตรวจสอบการจัดซื้อจัดจาง 

แตถาโครงการที่จัดซื้อจัดจางนั้นมีมูลคามากทั้งนี้ตามอัตราที่กฎหมายกําหนด ผูไมเห็นดวยกับ

กระบวนการจัดซื้อจัดจางก็สามารถยื่นใหคณะกรรมการวินิจฉัยเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจาง เปนผู

ตรวจสอบการจัดซื้อจัดจางดังกลาวและสามารถเรียกรองเอาคาเสียหายในกรณีที่เห็นวาการกระทําที่

ไมชอบนั้นเปนการละเมิดสิทธิของตนไดอีกดวย อยางไรก็ตาม ผูไมเห็นดวยกับคําวินิจฉัยของ

คณะกรรมการวินิจฉัยเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจาง สามารถนําขอพิพาทเสนอตอองคคณะที่เกี่ยวกับการ

จัดซื้อจัดจางของศาลสูงเยอรมัน ใหเปนผูชี้ขาดไดอีกชั้นหนึ่ง 
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               ในการตรวจสอบกระบวนการจัดซื้อจัดจางของศาลเยอรมันนั้น  เนื่องจาก 

ในอดีตประมวลกฎหมายแพงของเยอรมันไดบัญญัติ เกี่ยวกับหลักความรับผิดกอนสัญญา 

ไวในกฎหมายเฉพาะเรื่อง โดยไมไดนํามาบัญญัติไวเปนหลักกฎหมายทั่วไป  ดังนั้น เพื่อเปนการ 

อุดชองวางของกฎหมายศาลจะนําหลักความรับผิดกอนสัญญา ซึ่งเปนหลักกฎหมายที่ใชกับความ 

รับผิดที่เกิดข้ึนจากกระบวนการกอนการทําสัญญาทางแพงมาใชเปนหลักทั่วไปเพื่อตัดสินคดี  ทั้งนี้ 

ตามมาตรา ๖๒ แหงประมวลกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของเยอรมัน ค.ศ.๑๙๗๖ 

(Verwaltungsverfahrnsgesetz ลงวันที่ ๒๕ พฤษภาคม ๑๙๗๖ เรียกโดยยอวา VwVfG) กําหนดให

นําบทบัญญัติมาตราอื่นๆ ตามกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองมาใชกับสัญญา 

ทางปกครองดวยตราบเทาที่มาตรา ๕๔ ถึงมาตรา ๖๑ ไมไดกําหนดหลักเกณฑใดไวโดยเฉพาะ และ

ยังไดกําหนดใหนําบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงของเยอรมันมาใชบังคับกับสัญญาทางปกครอง 

ไดดวย๓๙ ดวยเหตุที่วา ตามหลักกฎหมายของเยอรมัน ถือวาสัญญาทางปกครองเปนสัญญาอยางหนึ่ง  

ดังนั้น หลักกฎหมายทั่วไปในเรื่องสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงจึงตองนํามาใชกับสัญญาทาง

ปกครองดวย เชนเร่ืองการแสดงเจตนาในการทําสัญญา และหลักเรื่องสัญญาเกิดขึ้นเมื่อมีการแสดง

เจตนาถูกตองตรงกันของคูสัญญาตามคําเสนอสนอง เปนตน๔๐ ซึ่งจากคําวินิจฉัยของศาลสูงเยอรมัน 

จะเห็นไดวาศาลมองวา แมจะยังไมมีสัญญาผูกพันกันคูกรณีที่ใหเขามาเจรจาเพื่อเขาทําสัญญากัน ใน

กระบวนการจัดซื้อจัดจางมีก็ความสัมพันธทางหนี้ตอกันแลว โดยมีหลักวา การกระทําผิดหนาที่กอน

เกิดสัญญามีผลทําใหคูกรณีที่เชื่อถือและไววางใจตอคูกรณีอีกฝายหนึ่งไดรับความเสียหาย แมไมมี

การทําสัญญา คูกรณีฝายที่ไดรับความเสียหายยอมมีสิทธิในการเรียกคาเสียหายจากการผิดหนาที่ที่

ตองปฎิบัติตอกันในการติดตอกอนการเกิดสัญญานั้นๆ ซึ่งหนาที่ของคูกรณีที่จะตองปฏิบัติใน

กระบวนการจัดซื้อจัดจางนี้ ก็คือหนาที่ตามกฎหมายที่ไดกําหนดหลักเกณฑและวิธีการสําหรับ

กระบวนการจัดซื้อจัดจางเอาไว และคาเสียหายที่เรียกรองนี้ เกิดจากการไมปฏิบัติการชําระหนี้ที่

คูกรณีตองใชความระมัดระวังและความซื่อสัตยไววางใจตอกันในการเจรจาทําสัญญา  ดังนั้น คูกรณี

ฝายที่ทําใหเกิดความเสียหายดังกลาวจะตองชดใหคาเสียหายเพราะความไววางใจ ซึ่งไดแก

ผลประโยชนในทางลบ  ทั้งนี้ เพื่อใหคูกรณีฝายที่ไดรับความเสียหายไดกลับคืนสูฐานะเดิมกอนที่จะมี

การเจรจาตอรองทําสัญญา จากการที่ศาลไมไดมีการวินิจฉัยลงไปวา การเยียวยาความเสียหาย

ดังกลาวเปนความรับผิดทางสัญญาหรือละเมิด ผูศึกษาจึงมีความเห็นวาคําวินิจฉัยดังกลาวตรงกับ

ทฤษฎีที่แยกออกจากหลักกฎหมายสัญญาหรือละเมิด ซึ่งเปนหลักความรับผิดประเภทที่สามหรือหลัก

                                                 
๓๙มานิตย วงศเสรี, หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน, (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักงานศาลปกครอง, ๒๕๔๕), หนา ๑. 
๔๐เร่ืองเดียวกัน, หนา ๔. 
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ความรับผิดที่เปนเอกเทศที่ศาลไดนํามาปรับใชกับความรับผิดที่เกิดขึ้นกอนสัญญาในสัญญาทางแพง 

และไดนํามาใชกับสัญญาทางปกครองดวยเชนกัน 

            อยางไรก็ตาม ในกรณีที่ไดมีการแสดงเจตนาสนองรับคําเสนอของผูเสนอราคารายใด

รายหนึ่งและมีการทําสัญญากันเปนหนังสือตามแบบที่กฎหมายกําหนดแลว กรณีเชนนี้ยอมมีสัญญา

เกิดขึ้นแลว ทั้งนี้ ตามมาตรา ๕๗ แหงกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 ของ

เยอรมัน (VwVfG) ที่ไดกําหนดใหสัญญาทางปกครองตองทําเปนหนังสือ ตราบเทาที่ไมมีบทบัญญัติ

แหงกฎหมายใดกําหนดแบบของสัญญาไวเปนอยางอื่น๔๑ ซึ่งเมื่อเปนเชนนี้หากมีการเรียกรองให 

คูกรณีอีกฝายหนึ่งรับผิด (ระหวางผูเสนอราคาที่ไดรับการคัดเลือกใหทําสัญญากับหนวยงานของรัฐ 

ผูจัดซื้อจัดจาง) ก็จะตองไปเรียกรองกันเปนขอพิพาทที่จะตองรับผิดกันในทางสัญญาตอไป 
 
๒. ความรับผิดกอนสัญญาในระบบกฎหมายฝรั่งเศส 
 

    ๒.๑ ลักษณะของความรับผิดกอนสัญญาในสัญญาทางแพง 
 

หลักความรับผิดกอนสัญญา (Culpa in contrahendo) ของ Jhering ไดแผขยายเขามาในระบบ

กฎหมาย Civil Law ของประเทศฝรั่งเศส โดยไดมีการนํามาอธิบายอยางกวางขวางในทางตําราและมี

อิทธิพลโดยออมตอการใชกฎหมายในทางปฏิบัติดวย๔๒ โดยหลักกฎหมายดังกลาวไดเขามาชวย

แกปญหาในกรณีที่คูกรณีฝายใดฝายหนึ่งไดกระทําใหเกิดความเสียหายขึ้นในชวงเวลากอนการเกิด

สัญญาที่ไมอาจนําหลักความรับผิดในทางสัญญามาปรับใชได โดยนําหลักกฎหมายดังกลาวมาปรับ

ใชกับหลักความรับผิดทางละเมิด จนอาจกลาวไดวาในบรรดาความรับผิดที่เกิดขึ้นในชวงกอนการเกิด

สัญญานี้ ความรับผิดในทางสัญญาเปนเพียงขอยกเวนของความรับผิดทางละเมิด๔๓  ทั้งนี้ แมประมวล

กฎหมายแพงของฝรั่งเศสจะไมมีบทบัญญัติเฉพาะในเรื่องความรับผิดกอนสัญญาที่ชัดเจน แตก็ไดมี

การยอมรับในทางทฤษฎี และมีการวางหลักทั่วไปไวในคําพิพากษาของศาลสูงอีกดวย ดังจะไดมี

การศึกษาตอไป 
 
 

                                                 
๔๑เร่ืองเดียวกัน, หนา 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 แนวความคิดเกี่ยวกับลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดกอนสัญญา 
 

  ลักษณะของความรับผิดกอนสัญญาในระบบกฎหมายของฝรั่งเศสนั้น แมความเห็น

สวนใหญจะเห็นวามีลักษณะทางกฎหมายเปนความรับผิดทางละเมิดก็ตาม แตยังมีนักกฎหมายที่มี

ความเห็นที่แตกตางออกไป โดยมีความเห็นที่แตกตางกันออกเปน ๓ แนวทาง๔๔ คือ 

  ๑) เปนความรับผิดทางละเมิด 

       ในระบบกฎหมายของฝรั่งเศสนั้น มีความชัดเจนในเรื่องความเห็นเกี่ยวกับ

ลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดที่เกิดขึ้นกอนสัญญา โดยเห็นวามีลักษณะเปนความรับผิดทาง

ละเมิด (delictual liability) ไมวาจะเปนไปตามหลักปกติของความผิด (fault) หรือเปนเรื่องของการใช

สิทธิเกินสวน แตไมใชความรับผิดที่เกิดจากการไมชําระหนี้ตามสัญญา  ดังนั้น เมื่อความรับผิดกอน

สัญญาถูกกําหนดวามีลักษณะในทางกฎหมายเปนเรื่องความรับผิดทางละเมิด จึงจะตองนําเอา

หลักเกณฑในเรื่องความรับผิดทางละเมิดมาปรับใชเพื่อใหผูกระทําละเมิดตองรับผิด 

  สําหรับหลักเกณฑที่จะถือวาเปนการกระทําละเมิดตามกฎหมายของฝรั่งเศสนั้น 

จะตองมีองคประกอบ ๓ ประการคือ๔๕

  ๑) ตองมีความเสียหายเกิดขึ้น (damage) โดยตองเปนความเสียหายตอประโยชนที่

กฎหมายคุมครอง  ทั้งนี้ เพราะหนี้ที่จะไมกอใหเกิดความเสียหายตอผูอ่ืนนั้นเปนหนี้ตามกฎหมาย 

  ๒) ความเสียหายนั้นเกิดจากการกระทําหรือการละเวนการกระทําของผูกระทํา

ละเมิดหรือบุคคลที่อยูในความรับผิดชอบของเขา (causality) 

  ๓) ความเสียหายที่ เกิดขึ้นจะตองอยู ในความรับผิดชอบของผูกระทําละเมิด 

(responsibility) ไมวาจะเปนผูทําละเมิดเอง หรือเปนผูตองรวมรับผิดในการกระทําของผูอ่ืนหรือส่ิงของ

ที่อยูในความรับผิดชอบของตน 

  ดังเชนในป ๑๙๖๑ ในกรณีพิพาทที่ผูที่จะเขาทําสัญญาไดรับบาดเจ็บเนื่องจากจะเขา

ทําสัญญา ซึ่งศาลฝรั่งเศสปฏิเสธที่จะใหคาเสียหายบนพื้นฐานของสัญญา โดยใหเหตุผลวา “ความ 

รับผิดตามสัญญาที่มีอยูไมเพียงพอที่จะเยียวยาความเสียหายจากการบาดเจ็บที่เกิดขึ้นในโอกาสที่จะ

เขาทําสัญญา จะสามารถเยียวยาไดก็ตอเมื่อการบาดเจ็บตองเปนสวนหนึ่งดวยจากหนี้ที่เกิดจาก

สัญญา แตสัญญาซื้อขายไมกอใหเกิดหนี้ที่จะตองใหความปลอดภัยแกผูซื้อ จึงใชไดเฉพาะหลักใน

                                                 
๔๔ศึกษาเพิ่มเติมจาก จําป โสตถิพันธุ, หลักความรับผิดกอนสัญญา, หนา 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 

เร่ืองละเมิดเทานั้น” ซึ่งคําพิพากษาในอีกหลายคดีไดเดินตามแนวทางนี้มาโดยตลอดวา “สัญญา 

ซื้อขายมิไดกอใหเกิดหนี้ที่จะตองใหความปลอดภัยแกผูซื้อ” 

  ๒) เปนความรับผิดทางสัญญา 

      แมแนวความคิดในเรื่องลักษณะทางกฎหมายของหลักความรับผิดกอนสัญญา

ที่วามีลักษณะเปนความรับผิดทางสัญญาจะไมชัดเจนนักในระบบกฎหมายของฝรั่งเศส แตก็นับวามี

ความเห็นเชนนี้อยูบาง โดยเฉพาะอยางยิ่งหากการเจรจาไดดําเนินไปในระยะหนึ่งแลว มีความเห็นวา

คูเจรจาอยูภายใตหนี้ตามสัญญา (contractual obligation) ที่จะดําเนินการเจรจาตอไปโดยสุจริต  

โดยมีตัวอยางคําพิพากษาของศาลในป ๑๙๔๕ ซึ่งมีขอเท็จจริงวา โจทกผูเสียหายไดไปที่คาเฟและ

เหยียบเปลือกกลวยทําใหล่ืนไดรับบาดเจ็บ โจทกฟองเจาของคาเฟทั้งทางละเมิดและทางสัญญา ศาล

ลางตัดสินใหโจทกไดรับคาเสียหายโดยไมกําหนดวาเปนคาเสียหายบนพื้นฐานของกฎหมายใด โดย

ศาลวินิจฉัยวา “เจาของคาเฟจะตองใชความระมัดระวังที่จําเปนเพื่อประกันความปลอดภัยใหแก

ลูกคา การปลอยใหเปลือกกลวยอยูบนพื้นของตึกที่เปดรานคาเปนการกระทําโดยประมาทเลินเลอ

และขาดความระมัดระวัง...” ทั้งนี้ ในคําพิพากษานี้แมศาลไมไดชี้ชัดวาผูเสียหายไดรับคาเสียหายบน

พื้นฐานของสัญญาดวยก็ตาม แตเมื่อศาลมิไดปฏิเสธประเด็นที่ผูเสียหายตั้งมา จึงเทากับทําใหเขาใจ

ไดวาผูกอใหเกิดความเสียหายจะตองรับผิดตามสัญญาดวย จึงเทากับวาในคดีนี้ชี้ใหเห็นถึงลักษณะ

ของความรับผิดกอนสัญญาวามีลักษณะในทางกฎหมายเปนความรับผิดทางสัญญาดวย อยางไรก็ตาม 

แนวทางดังกลาวไมไดรับการยอมรับอีกในภายหลัง 

  ๓) ความรับผิดเอกเทศ 

      การใหลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดกอนสัญญาเปนความรับผิดประเภท

ที่สามหรือความรับผิดเอกเทศนี้ มาจากความเห็นในทางทฤษฎีของนักกฎหมายที่ชื่อ J. Carbornnier 

โดยไดใหขอสังเกตวา “ชวงของการเจรจามิไดกอใหเกิดหนี้เกี่ยวกับสัญญาในอนาคต แตเปนหนี้ของ

คูสัญญาภายในชวงนี้เองที่จะตองไมทําอะไรที่ไมตรงไปตรงมา และที่จะตองใหรายละเอียดแกกันใน

ทุกสถานการณที่สําคัญสําหรับการทําสัญญา...” 

 
๒.๑.๒ ลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดกอนสัญญา 

  
  ในการปรับใชหลักความรับผิดกอนสัญญาในระบบกฎหมายของฝรั่งเศสนั้น 

เนื่องจากความสัมพันธของคูกรณีในชวงเจรจากอนทําสัญญาเกี่ยวกับการลมเลิกการเจรจาอาจมีได

หลายกรณี แตสําหรับในกรณีการบอกถอนคําเสนอไดมีกฎหมายกําหนดหลักเกณฑเอาไว จึงแยกเอา
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๕๒ 

ความรับผิดในการบอกถอนคําเสนอมาอธิบายเปนอีกเรื่องหนึ่งตางหากจากความรับผิดในชวงการเจรจา

ของคูกรณี  ดังนี้ 

  ๑) ความรับผิดในชวงการเจรจาของคูกรณ ี

       การปรับใชหลักความรับผิดกอนสัญญาในชวงการเจรจาของคูกรณีในระบบ

กฎหมายของฝรั่งเศส ไดรับอิทธิพลจากทฤษฎีของ Jhering โดยในป ค.ศ.๑๙๐๗ ไดมีนักกฎหมาย

ชาวฝรั่งเศสชื่อ Raymond Saleilles ไดอธิบายถึงความรับผิดกอนสัญญาไววา “คูกรณีที่อยูในชวงการ

เจรจาเพื่อจะเขาทําสัญญานั้นตองมีความสุจริตตอกัน ถาในระหวางการเจรจามีการกระทําใดของ

คูกรณีฝายหนึ่งที่กอใหเกิดความเสียหายแกคูกรณีอีกฝายหนึ่ง คูกรณีฝายนั้นจะตองชดใชความ

เสียหายที่เกิดขึ้นเนื่องจากความไวเนื้อเชื่อใจของคูกรณีฝายที่ไดรับความเสียหาย”๔๖ การใชสิทธิโดย 

ไมสุจริตในระหวางเจรจาแมจะกระทําโดยไมประสงคใหเกิดความเสียหายตออีกฝายหนึ่งก็ถือวาเปน

ความรับผิดทางละเมิด ซึ่งการที่จะถือวาไมสุจริตนั้นไมใชแตเพียงคูกรณีเจรจากันโดยไมมีเจตนาที่จะ

ทําสัญญาเทานั้น ยังรวมถึงกรณีที่คูกรณีเลิกการเจรจาโดยทันทีและปราศจากเหตุผลใดๆ๔๗  โดยจะ

เห็นไดวาไมอาจนําความรับผิดทางสัญญามาปรับใชได เนื่องจากยังไมมีสัญญาใดๆ ตอกัน จึงเปน

การนําหลักความเชื่อถือไววางใจ ความสุจริต หรือความซื่อสัตยตอกันในชวงของการเจรจาของ 

Jhering มาปรับใชกับหลักความรับผิดทางละเมิด 

  ๒) ความรับผิดเนื่องจากการถอนคําเสนอ 

       ความรับผิดเนื่องจากการบอกถอนคําเสนอนี้ นักกฎหมายฝรั่งเศสไดมีความเห็นที่

แตกตางกันซึ่งขึ้นอยูกับลักษณะของขอพิพาท โดยแบงออกไดเปนสามกลุม คือ 

       นักกฎหมายกลุมแรกเห็นวา กรณีที่ผูเสนอไมไดกําหนดระยะเวลาของคําเสนอไว 

ตามกฎหมายฝรั่งเศส คําเสนอสามารถบอกถอนไดกอนมีการสนองรับ เนื่องจากกฎหมายฝรั่งเศสถือ

วาการแสดงเจตนาฝายเดียวไมอาจผูกพันผูเสนอได แตคําเสนอเชนนี้จะมีผลภายในระยะเวลาที่ควร

คาดหมายไดวานาจะมีการสนองรับ โดยพิจารณาถึงเหตุการณในแตละกรณี หรือปรกติประเพณี 

ดังเชน คดีซึ่งเกิดขึ้นที่ Bordeaux โดยศาลไดตัดสินวา คําเสนอขายองุนมีกําหนดเวลาในชวงเวลาที่

เก็บเกี่ยวองุน ซึ่งคําเสนอจะมีผลเพียง ๒๔ ชั่วโมง จากคดีนี้แสดงใหเห็นวาคําเสนอจะมีผลผูกพันผูทํา

คําเสนอภายในระยะเวลาที่ควรคาดหมายได ดังเชนผูขายไดกําหนดเวลาของคําเสนอใหมีผลผูกพัน

ภายในชวงเวลาของการเก็บเกี่ยวองุน ก็ยอมพิเคราะหตามปรกติประเพณีไดวา 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 

ผูเสนอเพียง ๒๔ ชั่วโมง๔๘ สําหรับความรับผิดที่อาจเกิดขึ้นไดจากกรณีการบอกถอนคําเสนอที่ไมได

กําหนดระยะเวลาของคําเสนอไวนี้ จะมีลักษณะเปนความรับผิดทางละเมิด 

       สวนนักกฎหมายในกลุมที่สอง เห็นวา ในกรณีที่ผูเสนอไดกําหนดระยะเวลาใหทํา

คําสนองภายในระยะเวลาที่แนนอนนั้น ไดมีนักกฎหมายบางทานเห็นวา การกระทําดังกลาวจะสงผล

ใหผูเสนอไมอาจถอนคําเสนอภายในระยะเวลาที่กําหนดไวได หากผูเสนอถอนคําเสนอ ผูเสนอจะตอง

รับผิดในความเสียหาย ซึ่งถือเปนความเสียหายที่เกิดขึ้นในขณะที่มีสัญญาตอกันแลว๔๙ จึงเทากับวา 

ความรับผิดกรณีที่ผูเสนอไดถอนคําเสนอไปกอนครบกําหนด สําหรับคําเสนอที่มีกําหนดระยะเวลาให

ทําคําสนองภายในระยะเวลาที่แนนอนนั้น มีลักษณะเปนความรับผิดทางสัญญา แตความเห็นนี้ไดถูก

โตแยงอยางมาก เนื่องจากนักกฎหมายฝรั่งเศสสวนใหญไมมีการยอมรับวาการแสดงเจตนาฝายเดียว

มีผลผูกพันผูเสนอ๕๐ จะเห็นไดจากตอมานักกฎหมายชื่อ Ripert, Mazeaud, Tunc และ Boulanger 

ไดโตแยงความเห็นนี้โดยมีความเห็นวา๕๑ หากผูเสนอถอนคําเสนอไปกอนระยะเวลาที่กําหนด ใหถือ

วาเขาองคประกอบความรับผิดทางละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงของฝรั่งเศสมาตรา 1382 ซึ่ง

บัญญัติวา “การกระทําใดๆ ของบุคคลอันเปนเหตุใหเกิดความเสียหายแกผูอ่ืน ยอมบังคับบุคคล

ผูกระทําความเสียหายโดยความผิดของเขานั้น ใหทดแทนความเสียหาย”๕๒

            ตอมา ในป ค.ศ. ๑๙๓๖ ไดมีนักกฎหมายชื่อ Planiol, Ripert และ Mazeaud ไดให

ความเห็นเปนแนวทางที่สามไววา ในการทําคําเสนอนั้น นอกจากเปนขอเสนอเพื่อเขาทําสัญญาหลัก

แลว ผูทําคําเสนอยังเสนอตนเขาผูกพันในสัญญารองอีกฉบับหนึ่ง เขาทํานองสัญญาจะเขาทําสัญญา 

ซึ่งตามสัญญาจะเขาทําสัญญานี้ ผูทําคําเสนอยอมผูกพันตามคําเสนอที่มีกําหนดระยะเวลาตามที่ตกลง

                                                 
๔๘งามใจ  แววมณีวรรณ, “ความรับผิดกอนสัญญา : ศึกษาในเชิงทฤษฎี,” หนา 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) ตองมีความเสียหาย (Préjudice) 

๒) ตองมีความผิด (Faute) 

๓) ความสัมพันธแหงเหตุและผลระหวางความผิดและความเสียหาย (Relation de cause entre la faute 

et le préjudice) 

ศึกษาเพิ่มเติมจาก จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะละเมิด (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพเดือน

ตุลา จํากัด, ๒๕๓๙), หนา ๖. 
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๕๔ 

กันซึ่งเปนคุณแกฝายผูรับคําเสนอ และถือวาสัญญาเกิดขึ้นโดยผูรับคําเสนอไดสนองรับโดยปริยาย  

ดังนั้น เมื่อผูเสนอบอกถอนคําเสนอผูเสนอจึงตองรับผิดซึ่งถือวาเปนความรับผิดในทางสัญญาที่

เกิดขึ้นจากสัญญากอนสัญญา๕๓ โดยนักกฎหมายชื่อ Planiol เห็นวา การตั้งใจฝายเดียวจะทําใหเกิด

หนี้ข้ึนไมได จะมีผลใหเกิดหนี้ข้ึนตอเมื่ออีกฝายหนึ่งไดสนองรับ การตั้งใจโดยการทําคําเสนอฝายเดียว

ยอมไมมีผลผูกพันข้ึนเปนสัญญากับบุคคลภายนอก ไมมีใครเปนหนี้เจาหนี้โดยไมมีการแสดงเจตนารับ  

ดังนั้น หากไมมีการสนองรับจึงไมใชความรับผิดทางสัญญา แตเปนความรับผิดทางละเมิด๕๔ แตหาก

ไดมีการสนองรับโดยปริยาย เชน การคัดเลือกไดตัวผูชนะการประมูลราคาจากผูเสนอราคารายใดราย

หนึ่งแลว๕๕ ถือวามีการสนองรับคําเสนอโดยปริยาย และถือวามีสัญญากอนสัญญาเกิดขึ้น หากเกิด

ความรับผิดอันเกิดจากการบอกถอนคําเสนอไปในชวงเวลานี้ ผูเสนอจึงตองรับผิดซึ่งถือวาเปนความ

รับผิดในทางสัญญา ซึ่ง Planiol และ Ripert เห็นวา เมื่อเปนความรับผิดทางสัญญา ผูเสียหายควร

ไดรับการชดใชคาเสียหายเต็มจํานวนเสมือนวาเปนคาเสียหายเพื่อการไมชําระหนี้๕๖

            ซึ่งจะเห็นไดวา นักกฎหมายฝรั่งเศสโดยสวนใหญจะไมมีการยอมรับวา การแสดง

เจตนาเพียงฝายเดียวของผูเสนอมีผลทําใหผูเสนอจะตองรับผิดในทางสัญญา๕๗ แตเห็นวาความรับผิด

ที่เกิดจากการบอกถอนคําเสนอ เปนความรับผิดในทางละเมิด แตหากคําเสนอนั้นไดมีการสนองรับ

โดยปริยาย แมยังไมมีการทําสัญญากันก็ตามถือวามีสัญญาเกิดขึ้นแลว สงผลใหความรับผิดที่เกิดขึ้น

ในชวงเวลานี้เปนความรับผิดทางสัญญา 

 

 

 

 

 

                                                 
๕๓กิตติศักดิ์ ปรกติ, “ผลของคําเสนอ – สนองในแงกฎหมายเปรียบเทียบ,” วารสารนิติศาสตร,  (ไมปรากฏปที่

พิมพ) : ๖๖  - ๖๗. 
๕๔จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะละเมิด (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพเดือนตุลา จํากัด, 

๒๕๓๙), หนา ๕๓. 
๕๕Colmar 4.2. 2936, D.H. 1936, 187 ecerpt from Collin/Capitant, Cours élémentaire de droit civil 

franÇais, II (1924), p. 220. อางถึงใน กิตติศักดิ์ ปรกติ, “ผลของคําเสนอ – สนองในแงกฎหมายเปรียบเทียบ,”  

หนา๗๗. 
๕๖เรื่องเดียวกัน, หนา 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 
 
  เนื่องจากประมวลกฎหมายแพงของฝรั่งเศสไมมีบทบัญญัติเฉพาะในเรื่องความรับผิด

กอนสัญญาที่ชัดเจน แตก็ไดมีการยอมรับกันในทางทฤษฎีดังที่ไดกลาวไวแลวในหัวขอที่ผานมา สําหรับ

ในทางปฏิบัติของศาลนั้น ศาลของฝรั่งเศสไดมีการวางหลักทั่วไปไวในคําพิพากษาของศาลสูงไวสอง

แนวทางคือ แนวทางแรกเห็นวาเปนความรับผิดทางสัญญา และแนวทางที่สองเห็นวาเปนความ 

รับผิดทางละเมิดซึ่งถือวาเปนความเห็นสวนใหญของศาล ดังตอไปนี ้

  ๑) กรณีที่ศาลเห็นวาเปนความรับผิดทางสัญญา 

      ความเห็นนี้ไดรับการยอมรับในศาลของเมือง Colmar๕๘ โดยในคดีนี้มีขอเท็จจริง

วา ผูขายสินคารายหนึ่งไดเสนอราคาสินคาแกลูกคา แลวลูกคาไดอาศัยราคาที่เสนอมานั้นเปนฐาน

ราคาในการแขงประมูลขายสินคาและไดชนะการประมูล ตอมากอนที่จะเขาทําสัญญาปรากฏวา ผูทํา

คําเสนอไดบอกถอนคําเสนอโดยอางวาคํานวณราคาผิดพลาด ซึ่งคดีนี้ศาลวินิจฉัยวา คําเสนอยอมมี

ผลผูกพันผูเสนอ แตเมื่อไมปรากฏหลักฐานวาผูเสนอรูวาผูรับคําเสนอจะใชราคาที่เสนอเปนฐานราคา

ในการเขาแขงขันประมูล ศาลจึงตัดสินใหผูเสนอไมตองรับผิดชอบในความเสียหายจากการที่ผูรับคํา

เสนอไดนําราคาตามที่เสนอไปเปนฐานในการประมูลกับผูเขารวมประมูลรายอื่น  

                ซึ่งจากคดีนี้จะเห็นไดวา ศาลเห็นวาเมื่อผูเสนอแสดงเจตนาไปแลวก็ยอมมีผล

ผูกพันผูเสนอใหรับผิดในฐานสัญญาจะเขาทําสัญญา เพราะถือวามีสัญญาระหวางผูเสนอกับผูรับคํา

เสนอเกิดขึ้นแลว โดยมีลักษณะเปนสัญญาจะเขาทําสัญญานั่นเอง 

๒) กรณีที่ศาลเห็นวาเปนความรับผิดทางละเมิด 

                 คดีของศาลสูงฝร่ังเศส ป ค.ศ.๑๙๕๘๕๙ ซึ่งคดีนี้มีขอเท็จจริงวา เจาของที่ดินไดทํา

คําเสนอขายที่ดินใหกับผูซื้อซึ่งสนใจที่จะซื้อที่ดิน และผูขายไดตกลงวาใหผูซื้อเขามาดูสถานที่ได โดย

สามารถเขามาดูที่ดินในวันที่ ๑๕ หรือ ๑๖ เดือนสิงหาคม กอนวันนัดดูที่ดินผูซื้อไดตกลงที่จะเขามาดู

สถานที่ในวันที่กําหนดไว แตปรากฏวาในวันที่ ๑๔ สิงหาคม ผูขายไดขายที่ดินใหแกผูซื้อรายอื่นไป

กอนแลว ซึ่งคดีนี้ศาลสูงไดตัดสินวา โดยหลักแลวคําเสนอสามารถบอกถอนไดกอนมีคําสนอง แตถา 

ผูเสนอไดแสดงโดยชัดแจงหรือโดยนัยวาตนจะไมถอนคําเสนอภายในระยะเวลาที่กําหนดไว ดังนั้น  

คดีนี้เมื่อผูเสนอไดตอบตกลงใหผูซื้อเขามาดูสถานที่ภายในวันที่กําหนดแลว ผูเสนอจึงตองไมถอนคํา

                                                 
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 

เสนอไปกอนวันดังกลาว การที่ผูเสนอไดถอนคําเสนอโดยการขายที่ดินใหกับผูอ่ืนในวันที่ ๑๔ สิงหาคม 

ผูขายจึงตองรับผิดตามความรับผิดทางละเมิด 

            จากคดีนี้แสดงใหเห็นวา หากผูเสนอไดกําหนดระยะเวลาผูกพันตนตามคําเสนอ

เอาไวแลว ผูเสนอไมอาจบอกถอนคําเสนอนั้นไดกอนถึงสิ้นกําหนดระยะเวลาที่กําหนดไว หากมีการ

บอกถอนคําเสนอไปกอนระยะเวลาที่กําหนดดังกลาว ผูเสนอจะตองรับผิดในฐานความรับผิดทาง

ละเมิด 

            ตอมา ศาลสูงของฝรั่งเศสไดตัดสินคดีในป ค.ศ.๑๙๗๒๖๐ โดยคดีนี้มีขอเท็จจริงวา  

นักธุรกิจชาวฝรั่งเศสไดเขาทําการเจรจาขอซื้อเครื่องจักรซึ่งผลิตโดยบริษัทในอเมริกา เพื่อใชในการ

ผลิตทอซีเมนตจากตัวแทนจําหนายในประเทศฝรั่งเศส หลังจากที่ผูซื้อคาดหวังวาจะมีการซื้อขายกัน

จึงไดเดินทางไปดูเคร่ืองจักรที่ประเทศสหรัฐอเมริกา แตผลปรากฏวาตัวแทนจําหนายในฝรั่งเศสได

เลื่อนการเจรจาออกไป และตอมาไดลมเลิกการเจรจาโดยปราศจากเหตุผลและปฏิเสธที่จะขาย

เครื่องจักรใหกับผูซื้อ คดีนี้ศาลตัดสินวา ตัวแทนจําหนายตองรับผิดชอบในการตระเตรียมการของผูซื้อ

ที่มีความไวเนื้อเชื่อใจตอผูขาย เนื่องจากเปนการลมเลิกการเจรจาไปโดยไมถูกตอง ขัดตอหลักสุจริต

ทางการคา และใหถือวาเปนความรับผิดทางละเมิด 

            จากคดีนี้จะเห็นไดวา ศาลฝรั่งเศสเห็นวา ในชวงของการเจรจาเพื่อเขาทําสัญญา  

คูกรณีแตละฝายจะตองมีความซื่อสัตยสุจริตที่จะไมลมเลิกการเจรจาโดยปราศจากเหตุผล มิฉะนั้น

จะตองรับผิดตอความเสียหายที่ทําใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งที่ตองเสียเวลา หรือคาใชจายเพื่อที่จะเขาทํา

สัญญา หรือการสูญเสียโอกาสที่จะไดรับหากมีการทําสัญญา เปนตน ซึ่งในกฎหมายฝรั่งเศส การ

ชดใชคาเสียหายที่เกิดขึ้นในชวงระยะเวลากอนการทําสัญญานี้ เปนการชดใชตามทฤษฎีสูญเสีย

โอกาส (Perte d, une chance) โดยทฤษฎีนี้ เปนทฤษฎีที่ใชกับความรับผิดกอนสัญญาที่ถือเปนความ

รับผิดเอกเทศ แตเนื่องจากกฎหมายแพงของฝรั่งเศสไมมีบทบัญญัติเฉพาะในเรื่องความรับผิดกอน

สัญญา จึงตองนําเอาทฤษฎีดังกลาวมาปรับใชกับหลักกฎหมายละเมิด เพื่อเยียวยาความรับผิดที่เกิด

จากการกระทําละเมิดดวย อยางไรก็ตามแมจะมีการนําเอาทฤษฎีดังกลาวมาปรับใชกับความรับผิดทาง

ละเมิด แตโดยทั่วไปแลวการกําหนดคาเสียหายในกฎหมายฝรั่งเศสยังคงเปนเรื่องดุลพินิจของศาล 

ดังเชน ความเสียหายที่เกิดจากการใชสิทธิในทางที่ผิดตามมาตรา ๑๓๘๒ ศาลจะกําหนดใหชดใช

เฉพาะคาใชจายที่เสียไปเพราะเหตุที่เชื่อวาคําเสนอจะมีผลตอไปเทานั้น โดยมีตัวอยางคําพิพากษาป 

                                                 
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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๕๗ 

ค.ศ.๑๘๗๐๖๑ ของศาลอุทธรณเมือง Bordeaux ซึ่งมีขอเท็จจริงวา ผูอํานวยการโรงภาพยนตไดสงโทรเลข

ไปยังนักรองที่มีชื่อเสียงเพื่อเสนอใหทํางาน ปรากฎวาโทรเลขมาถึงชาทําใหกอนหนาที่จะมีการสนองรบัผู

เสนอไดถอนคําเสนอและไดวาจางคนอื่นแทน ศาลวินิจฉัยวากรณีนี้ยังไมมีสัญญาเกิดขึ้น แตผูเสนอ

ตองรับผิดเนื่องจากการที่โทรเลขมาชาอันเกิดจากความผิดพลาดของผูเสนอที่ไมไดสงโทรเลขแบบดวน

และไมไดแจงใหทราบวาตองตอบทันที  ดังนั้น ผูเสนอจึงตองรับผิดชอบที่ทําใหสัญญาไมอาจเกิดขึ้นได

และทําใหผูรับคําเสนอมีความเชื่อวาสัญญาจะเกิดขึ้น โดยศาลไดกําหนดใหชดใชความเสียหายตาม

ความเสียหายที่เกิดขึ้นจริงเปนเงินจํานวน ๔,๐๐๐ ฟรังค ไมใชจํานวน ๒๐,๐๐๐ ฟรังคตามสัญญา ซึ่ง

จากคดีนี้จะเห็นไดวา ศาลไดกําหนดใหผูเสนอตองชดใชคาเสียหายตามความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการ

เสียคาใชจายอันเปนคาเสียหายที่เกิดขึ้นจริง โดยที่ศาลไมไดกําหนดคาเสียหายเนื่องจากการขาด

โอกาสใหแกผูเสียหายตามทฤษฎีสูญเสียโอกาส (Perte d, une chance) ดวย 

 
    ๒.๒ ลักษณะของความรับผิดกอนสัญญาในสัญญาทางปกครองของฝรั่งเศส 
  
 ๒.๒.๑ ลักษณะของสัญญาทางปกครอง 
 

  สัญญาทางปกครอง (contrat administratif) ของฝรั่งเศส เปนสัญญาที่จัดอยูใน

ระบบกฎหมายมหาชน ซึ่งมีลักษณะ คือ ประการแรกจะตองมีคูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งเปนฝาย 

ปกครอง (personne publique) สวนประการที่สองคือ ระบบกฎหมาย (régime juridique) ที่จะนํามา

ปรับใชกับสัญญาเปนระบบกฎหมายมหาชน ซึ่งไดแก การไมนํากฎหมายแพงในเรื่องสัญญามาใช 

การทําสัญญาโดยมีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนสาธารณะ และการที่คดีพิพาททั้งหลายที่เกี่ยวกับสัญญา

ดังกลาวจะตองอยูในระบบพิจารณาของศาลปกครอง  แตอยางไรก็ตาม สัญญาที่ฝายปกครองจัดทํา

ข้ึนไมจําเปนตองเปนสัญญาทางปกครองเสมอไป มีสัญญาของฝายปกครองหลายประเภทที่อยู

ภายใตบังคับของกฎหมายแพง ซึ่งสัญญาเหลานั้นเปน สัญญาของฝายปกครอง (contrat de 

l,administration) ที่เรียกวา “สัญญาของฝายปกครองที่เปนไปตามกฎหมายเอกชน” (contrat de 

droit privé de l,administration) ซึ่งเกิดขึ้นจากการที่ฝายปกครองไดแสดงเจตนาในการทําสัญญาวา 

ประสงคที่จะทําสัญญาภายใตระบบกฎหมายแพงที่เอกชนทํากัน สัญญาดังกลาวนําระบบกฎหมาย

                                                 
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 

เอกชนโดยเฉพาะอยางยิ่งบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงมาใชบังคับ และขอพิพาทอันเกิดจาก

สัญญาดังกลาวอยูภายใตอํานาจพิจารณาของศาลยุติธรรม๖๒

 

 ๒.๒.๒ ลักษณะของความรับผิดกอนสัญญาที่เกิดจากสัญญาทางปกครอง 
 

  รูปแบบของสัญญาทางปกครองที่ฝายปกครองใชเปนเครื่องมือในการมอบอํานาจ

และหนาที่ในการจัดทําบริการสาธารณะใหแกเอกชน มีอยูดวยกันสองรูปแบบ คือ สัญญาจัดซื้อ 

จัดจาง (marché public) และการมอบใหเอกชนจัดทําบริการสาธารณะ๖๓ ซึ่งในสวนของสัญญา

จั ด ซื้ อ 

จัดจางหรือสัญญาพัสดุ เปนสัญญาทางปกครองโดยผลของกฎหมาย  เพราะเปนสัญญาทาง 

ปกครองประเภทที่กฎหมายกําหนดไวใหเปนสัญญาทางปกครอง (contrat administrative par 

détermination de la loi)๖๔ และเปนสัญญาทางปกครองประเภทที่ฝายปกครองดําเนินการจัดทํามากที่สุด 

รวมทั้งเปนสัญญาที่มีความสําคัญที่สุดของฝายปกครองเพราะในการจัดทําบริการสาธารณะแตละ

ประเภทนั้น ฝายปกครองจะตองใชสัญญาพัสดุเปนเครื่องมือที่สําคัญในการจัดหาวัสดุอุปกรณตางๆ 

ที่จําเปนสําหรับใชจัดทําบริการสารธารณะ 
 

  ๒.๒.๒.๑ กระบวนการจัดหาพัสดุ 
  

     ดังที่กลาวแลววา ในกระบวนการจัดทําบริการสาธารณะแตละประเภทนั้น

สัญญาจัดซื้อจัดจางเปนสัญญาทางปกครองประเภทที่ฝายปกครองดําเนินการจัดทํามากที่สุด ซึ่งการ

จัดซื้อจัดจางดังกลาวจําเปนตองผานกระบวนการประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุ จึงมีการเรียก

สัญญาดังกลาววา “สัญญาพัสดุ”  

                          ประเภทของสัญญาจัดซื้อจัดจางมีอยูดวยกัน ๕ ประเภทใหญๆ คือ๖๕  

                                                 
๖๒นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, ๒๕๔๖),  

หนา ๒๙๘. 
๖๓นันทวัฒน บรมานันท, หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับบริการสาธารณะ, พิมพครั้งที่ ๒ (กรุงเทพมหานคร 

: สํานักพิมพวิญูชน, ๒๕๔๔), หนา ๙๒ – ๙๓. 
๖๔มาตรา ๒ ของรัฐบัญญัติ ลงวันที่ ๑๑ ธันวาคม ค.ศ. ๒๐๐๑ กําหนดประเภทของสัญญาทางปกครอง 

ไววา “การจัดหาพัสดุที่ทําโดยหลักเกณฑทั้งหลายที่บัญญัติอยูในประมวลกฎหมายพัสดุมีลักษณะเปนสัญญาทาง

ปกครอง” ศึกษาเพิ่มเติมจาก นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา ๔๒๗. 
๖๕Philippe Turguet de Beauregard, “รายงานการบรรยายพิเศษเรื่องสัญญาทางปกครองและสัญญา

จัดซื้อจัดจาง,” วารสารกฎหมายปกครอง เลม ๑๘, ตอน ๑ (เมษายน ๒๕๔๒) : ๕–๘.  
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๕๙ 

                          ๑) สัญญาจัดซื้อพัสดุ (marché des fournitures) เปนสัญญาที่ใชในการ

ปฏิบัติราชการทั่วๆ ไป เชน สัญญาเพื่อการจัดหาอสังหาริมทรัพย หรือสังหาริมทรัพยตางๆ  

                          ๒) สัญญาวาจางใหจัดทําบริการ (marché des prestation de service) 

ไดแก สัญญาที่ฝายปกครองวาจางใหจัดทําบริการตางๆ เชน จัดรถรับสงราชการ จัดงานเลี้ยง จางทํา

ความสะอาด เปนตน 

                           ๓) สัญญาอุตสาหกรรมหรือสัญญาวาจางผลิตตนแบบอุตสาหกรรม 

(marché industriel) ไดแก สัญญาจางใหมีการผลิตสิ่งของตางๆ เพื่อเปนตนแบบทางอุตสาหกรรม 

เชน จางบริษัทผลิตอาวุธ หรือเครื่องบินตางๆ เปนตน 

                           ๔) สัญญากอสราง (marché des travaux) ไดแกสัญญาจางกอสราง

อาคารสถานที่ สัญญาวาจางใหบํารุงรักษาหรือบํารุงอาคารสถานที่ เปนตน 

                           ๕) สัญญาวาจางที่ปรึกษา (marché d’ études) เปนสัญญาวาจางให

ทําการศึกษาวิจัย รวมทั้งอาจเปนการสํารวจ การศึกษา หรือวัดผลก็ได 

                       การจัดหาพัสดุโดยการทําสัญญาจัดซื้อจัดจางของฝายปกครอง อยูภายใต

เงื่อนไขที่สําคัญ ๓ ประการ คือ เงื่อนไขทางดานรูปแบบ เงื่อนไขทางดานการประกาศเชิญชวน และ

เงื่อนไขเกี่ยวกับความเสมอภาค ซึ่งเงื่อนไขทั้งสามรูปแบบดังกลาวเปนเรื่องที่สําคัญที่สุดในการทํา

สัญญาจัดหาพัสดุของฝายปกครอง เพราะการจัดหาพัสดุนั้นจะตองดําเนินการตามกระบวนการที่

กําหนดไวในกฎหมาย กฎ และระเบียบตางๆ อยางเครงครัด เงื่อนไขทั้ง ๓ ประการนี้จึงมีอิทธิพลตอ

การทําสัญญาจัดหาพัสดุของฝายปกครองเปนอยางมาก  

                       กระบวนการปกติในการจัดหาพัสดุของฝายปกครอง ไดแก๖๖

                      ๑) การเสนอราคา (l,appel d,offres)๖๗  

                           ประมวลกฎหมายพัสดุฉบับใหมไดนําเอาระบบการเสนอราคามาแทนที่

การประกวดราคา (adjudication) ทั้งการเสนอราคาและการประกวดราคาตางก็มีกระบวนการที่

ใกลเคียงกัน โดยเฉพาะอยางยิ่งในตอนเริ่มตนภายหลังจากที่ฝายปกครองไดประกาศเชิญชวนไปแลว 

คือ ทั้งผูเสนอราคาและผูประกวดราคาตางก็ตองยื่นขอเสนอของตนตอฝายปกครอง แตอยางไรก็ตาม 

การเสนอราคาและการประกวดราคามีขอแตกตางกันที่สําคัญคือ การประกวดราคานั้น ผูยื่นขอเสนอ

ต่ําสุดจะถูกคัดเลือกใหเปนผูชนะการประกวดราคา๖๘ ในขณะที่การเสนอราคานั้น ผูที่ยื่นขอเสนอที่ดี

                                                 
๖๖นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา 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. อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา ๔๓๕. 
๖๘Code des marches publics, 1946, Loi – 88, 280. 
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ที่สุดจะเปนผูไดรับการคัดเลือก ซึ่งการประกวดราคานั้นอาจมีขอบกพรองอยูที่ผูเสนอราคาต่ําสุดอาจ

ไมใชผูที่ดีที่สุดที่จะเขามาทํางานกับฝายปกครองก็ได  ดังนั้น การเสนอราคาจึงเปนกระบวนการที่ฝาย

ปกครองไดประโยชนมากกวาการประกวดราคา เพราะฝายปกครองสามารถเลือกคูสัญญาไดจากการ

พิจารณาขอเสนอทั้งทางดานเทคนิคและราคา 

                           การเสนอราคาสามารถทําไดทั้งสองวิธี คือ การเสนอราคาเปนการทั่วไป 

(ouverte) และการเสนอราคาแบบจํากัด (restreinte) กลาวคือ การเสนอราคาแบบเปนการทั่วไปนั้น 

ไดแกกระบวนการระดับชาติที่ผูประกอบการ (entrepreneur) ที่สนใจทุกคนสามารถยื่นขอเสนอได 

สวนการเสนอราคาแบบจํากัดนั้น ฝายปกครองที่มีอํานาจในการจัดหาพัสดุตองเชิญผูประกอบการไม

นอยกวา ๕ ราย ใหเขารวมในการเสนอราคาดังกลาว๖๙

                           กระบวนการในการเสนอราคาทั้งสองวิธีมีจุดเริ่มตนที่ตางกัน ซึ่งในการ

เสนอราคาเปนการทั่วไปนั้น เมื่อถึงเวลาที่ฝายปกครองกําหนด ผูประกอบการที่สนใจก็สามารถเสนอ

ราคาได ในขณะที่การเสนอราคาแบบจํากัดนั้น จุดเริ่มตนอยูที่ฝายปกครองที่จะตองทําบัญชีรายชื่อ

ผูประกอบการที่ฝายปกครองตองการเชิญใหมาเสนอราคากอน โดยในการทําบัญชีรายชื่อนั้น ฝาย

ปกครองจะพิจารณาจากผูที่มีประสบการณและมีสถานะทางการเงินที่ดี๗๐

             ๒) การประกาศเชิญชวน  

                    กฎหมายของฝรั่งเศสไดกําหนดใหสัญญาพัสดุของรัฐทุกสัญญา จะตองมี

การประกาศเชิญชวนและเปดโอกาสใหผูประกอบการที่สนใจเขาแขงขันกัน โดยประกาศเชิญชวนนั้น

จะตองมีสาระสําคัญคือ วัตถุประสงคของการจัดหาพัสดุ สถานที่ที่ผูสนใจสามารถหาขอมูลหรือขอ

คําปรึกษาได ระยะเวลาในการยื่นขอเสนอ ซึ่งการประกาศเชิญชวนจะต

                                                

องพิมพเผยแพรในเอกสารที่

เรียกวา Bulletin officiel d’annonces des marchés publics๗๑

                   สําหรับระยะเวลาในการยื่นขอเสนอนั้น โดยปกติแลวจะมีการกําหนดไว

เปนสองลักษณะที่สัมพันธกันกับการเสนอราคา โดยในการเสนอราคาเปนการทั่วไปนั้นจะตองกําหนด

ไวไมต่ํากวา ๕๒ วัน หรือในกรณีพิเศษอาจลดลงมาเหลือ ๒๖ วันไดภายใตเงื่อนไขที่กําหนดไวใน

มาตรา ๔๐ แหงประมวลกฎหมายพัสดุฉบับใหม และนอกจากนี้ระยะเวลาอาจลดลงมาเปน ๓๖ วัน

หากการจัดหาพัสดุนั้นมีจํานวนต่ํากวา ๕ ลานยูโร (euro) สวนในกรณีการเสนอราคาแบบจํากัดนั้น มี

ระยะเวลา ๒ ข้ันตอนคือ ข้ันตอนในการจัดทําบัญชีรายชื่อผูที่ฝายปกครองจะเชิญเขามารวมเสนอ

ราคา จะตองดําเนินการจัดทําภายใน ๓๗ วัน นับแตวันที่มีการประกาศวาจะใหมีการเสนอราคา สวน

 
๖๙Code des marchés publics, Loi – 61. 
๗๐Code des marchés publics, Loi – 52. 
๗๑Code des marchés publics, Loi – 40. 
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ข้ันตอนที่สองจะเปนกรณีที่ เมื่อฝายปกครองตกลงจะเชิญผูใดใหเขาเสนอราคานั้น ผูนั้นจะตองเสนอ

ราคาตอฝายปกครองภายใน ๔๐ วัน นับแตวันที่ไดรับจดหมายเชิญจากฝายปกครอง 

๓) การคัดเลือก 

                            มาตรา ๕๓ ของประมวลกฎหมายพัสดุไดวางหลกัเกณฑในการคดัเลือกผู

เสนอราคาเอาไวดังนี้๗๒

                    (๑) ขอเสนอที่ไมเปนไปตามกฎหมาย  

                                มาตรา ๑ ของประมวลกฎหมายพัสดุฉบับปจจุบันบัญญัติไววา 

สัญญาพัสดุจะตองตอบสนองความตองการของฝายปกครอง  ดังนั้น เมื่อฝายปกครองพิจารณา

ขอเสนอแลวเห็นวาไมไดเปนไปตามความตองการของฝายปกครอง หรือไมไดตอบสนองความตองการ

ของฝายปกครอง ขอเสนอดังกลาวก็จะไมไดรับการพิจารณาจากฝายปกครอง 

                    (๒) หลักการเลือกขอเสนอ  

                                  ฝายปกครองจะตองทําการศึกษาเปรียบเทียบขอเสนอทั้งหมด และ

พิจารณาดูวาขอเสนอใดใหประโยชนแกฝายปกครองมากที่สุด สวนใหญแลวขอเสนอที่ใหประโยชน

กับฝายปกครองมากที่สุดจะเปนขอเสนอที่เกี่ยวของกับเร่ืองการเงิน เชน จํานวนเงิน ระยะเวลาในการ

จายเงินของฝายปกครอง หรือผลประโยชนทางการเงินที่ฝายปกครองจะไดรับ เปนตน โดยการ

คัดเลือกขอเสนอดังกลาวจะตองทําบนพื้นฐานของหลักวาดวยความเสมอภาคและหลักวาดวยความ 

โปรงใส 

                   (๓) การจัดลําดับ  

                                  การคัดเลือกของฝายปกครองจะตองมีการใหคะแนนเพือ่จัดลาํดบัของ

ผูยื่นขอเสนอ ในกรณีที่มีผูยื่นขอเสนอจํานวนมากฝายปกครองจะจัดลําดับผูไดรับการคัดเลือกไว

ประมาณ ๑๐ – ๑๒ ราย ผูที่อยูในลําดับตนเปนผูที่ไดรับการคัดเลือกในเบื้องตน แตอยางไรก็ตาม 

ไมถือวาเปนการคัดเลือกโดยเด็ดขาดเพราะตามมาตรา ๔๖ แหงประมวลกฎหมายพัสดุไดกําหนด

หลักเกณฑบางประการไววา วิสาหกิจ (entreprise) ที่ไดเขามาเสนอราคาจะตองสงเอกสารเกี่ยวกับ

สถานะทางการเงินและการเสียภาษีของตนตอฝายปกครองพรอมๆ กับการเสนอราคา โดยวิสาหกิจ 

จะเปนผูรับรองเอกสารเหลานั้นดวยตนเองวาประกอบดวยขอมูลที่เปนความจริงทุกประการ เมื่อ

วิสาหกิจนั้นไดรับการคัดเลือกใหเปนผูชนะในการเสนอราคาก็จะตองใหหนวยงานที่เกี่ยวของทําการ

รับรองเอกสารดังกลาววาเปนความจริง และนํามาเสนอตอฝายปกครองที่ไดคัดเลือกตนไวภายใน

                                                 
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. อางถึงใน นันทวัฒน  

บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา ๔๓๖. 
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ระยะเวลาที่ฝายปกครองนั้นกําหนด หากไมสามารถดําเนินการดังกลาวได วิสาหกิจนั้นก็หมดสิทธิที่

จะเขาทํางานกับฝายปกครอง และฝายปกครองจะใหผูที่อยูในลําดับถัดไปไดดําเนินการตาม 

มาตรา ๔๖ ดังกลาวตอไป 

            ข้ันตอนสําหรับการเสนอราคาแบบทั่วไปมี ๕ ข้ันตอน ดังนี้ 

๑) การกําหนดคุณสมบัติ (Spécification) 

                  การจัดซื้อจัดจางตามกฎหมายวาดวยการพัสดุของฝรั่งเศส มาตรา ๗๕๗๓  

ที่กําหนดไววา การจัดซื้อจัดจางตามกฎหมายวาดวยการพัสดุจะตองตอบสนองตอลักษณะและ

ปริมาณของพัสดุที่จะจัดซื้อจัดจางอยางสมบูรณ หนวยงานเจาของเรื่องจึงตองกําหนดรายละเอียด

ของพัสดุ ความจําเปนของการจัดซื้อจัดจางในลักษณะที่ชัดเจนเทาที่จะทําได กอนเปดใหมีการแขงขัน

หรือเจรจาจัดซื้อจัดจาง 

                  พัสดุที่จะจัดซื้อจัดจางตองตรงตามขอกําหนดในเรื่องรายละเอียดทางเทคนิคที่

กลุมงานถาวรวาดวยการศึกษาการพัสดุจัดทําขึ้น หรือเปนไปตามมาตรฐานผลิตภัณฑฝร่ังเศส 

                  ขอกําหนดพิเศษเกี่ยวกับมาตรฐานมีผลใชบังคับโดยตรงกับพัสดุที่จะจัดซื้อจัด

จาง โดยขอกําหนดพิเศษดังกลาวอาจมีการระบุไวในเอกสารกําหนดเงื่อนไขในการจัดซื้อจัดจางของ

รัฐหรือกําหนดไวในสัญญาแลวแตกรณี ซึ่งในกรณีที่มีการแกไขขอกําหนดในรายละเอียดทางดาน

เทคนิคหรือมาตรฐานของสินคา หนวยงานที่จัดซื้อจัดจางจะตองจะตองระบุไวในสัญญาดวยวา ไดรับ

อนุญาตใหแกไขโดยกลุมถาวรวาดวยการพัสดุตามวรรคแรก 

                   การแกไขขอกําหนดที่เปนมาตรฐานที่ไดรับการรับรองไวแลว จะกระทําไดภายใต 

หลักเกณฑที่กําหนดในมาตรา ๑๘ ของรัฐกฤษฎีกา เลขที่ ๘๔ – ๒๔ ลงวันที่ ๒๖ กุมภาพันธ ๑๙๘๔ 

ที่กําหนดหลักเกณฑวาดวยมาตรฐานและการแกไขรายละเอียดทางเทคนิค ซึ่งหลักเกณฑดังกลาว

จัดทําโดยกลุมงานถาวรวาดวยการศึกษาการพัสดุ โดยไดจัดทําขึ้นภายใตหลักเกณฑที่กําหนดไวใน

มาตรา ๒๔  

                 ซึ่งบทบัญญัติมาตรา ๒๔ ดังกลาว  เปนการวางหลักเกณฑทั่วไปเกี่ยวกับ

คุณสมบัติและรายละเอียดทั่วไปของพัสดุ โดยมีสาระสําคัญเปนการกําหนดใหพัสดุที่ตองการจัดซื้อ

จัดจางเปนไปตามมาตรฐานผลิตภัณฑฝร่ังเศส และบทบัญญัติดังกลาวกําหนดใหหนวยงานที่จะ

ดําเนินการจัดซื้อจัดจางตองถือปฏิบัติตาม๗๔

                                                 
๗๓Code des marchés publics, Loi – 87. 
๗๔Michel Guibal, Code des Marchés Publics ( Paris : Publication du Moniteure, 1992), p.129. 

อางถึงใน สุรพล ทิพยเสนา, “การประกวดราคาในหนวยงานของรัฐ ศึกษาเฉพาะกรณีนิติสัมพันธในกฎหมาย 
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๒) การแจงการประกวดราคา 

                มาตรา ๘๖๗๕ แหงประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุของฝรั่งเศสกําหนดวา การ

แจงการประกวดราคาทุกกรณีจะตองกระทําโดยเปดเผยตามหลักเกณฑที่กําหนดไวในมาตรา ๓๘ 

และมาตรา ๓๘ ทวิ 

                ข้ันตอนและวิธีการแจงอาจทําเปนกฎหมายลําดับรองออกโดยรัฐมนตรีวาการ

กระทรวงเศรษฐกิจและการคลัง และการแจงการประกวดราคาตองมีรายละเอียด ดังตอไปนี้ 

                 - วัตถุแหงสัญญา ซึ่งหมายถึงความมุงหมายของการจัดซื้อจัดจาง โดยเจาหนาที่

ผูรับผิดชอบจะตองชี้แจงอยางชัดเจน โดยระบุปริมาณหรือส่ิงของที่จะจัดซื้อจัดจางนั้นวาเปนอยางไร 

ซึ่งอาจเปนสัญญาจัดซื้อจัดจางที่สามารถกําหนดปริมาณที่แนนอน โดยสามารถกําหนดราคาตอหนวย

หรือกําหนดราคาตอ Lot ได๗๖  

                  - สถานที่ที่ผูสนใจจะศึกษาเอกสารที่เกี่ยวของ ซึ่งไดแกเอกสารในรายละเอียด

ของการดําเนินการตามสัญญา (cahiers des charges) และหลักเกณฑในการขอคําปรึกษา หรือ

หลักเกณฑในการขอเอกสารที่เกี่ยวของ 

                  - วันที่ที่จะสงประกาศประกวดราคาเพื่อลงนามใน “ประกาศของทางราชการ

เกี่ยวกับการประกวดราคา (bulletin officiel)”  

                  - หนวยงานผูรับผิดชอบในการจัดประกวดราคา 

                  - สถานที่และวันเวลาที่กําหนดเปนวันปดการยื่นซองประกวดราคา 

                  - สถานที่และวันเวลาที่แนนอนสําหรับการเปดซองประกวดราคา 

                  - หลักเกณฑที่กําหนดเกี่ยวกับคุณสมบัติและความสามารถของผูเขาแขงขัน 

                  - ระยะเวลาที่ผูเขาแขงขันจะตองผูกพันตามขอเสนอในการประกวดราคา 

                  ระยะเวลาในการรับซองตองไมนอยกวา ๓๖ วัน นับแตวันที่ไดสงประกาศแจง

การจัดใหมีการประกวดราคาใน “ประกาศของทางราชการ” ในกรณีที่มีความจําเปนเรงดวน 

หนวยงานที่รับผิดชอบอาจยนระยะเวลาการรับซองได แตตองไมนอยกวา ๑๕ วัน 

๓) การยื่นซองประกวดราคา 

                                                                                                                                                 
ปกครองกับสัญญาทางแพง,” (วิทยานิพนธหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยรามคําแหง, ๒๕๔๔),  

หนา ๑๑๓. 
๗๕Code des marchés publics, Loi – 86. 
๗๖สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, “สัญญาทางปกครองและสัญญาจัดซื้อจัดจาง,” โดย M. Philippe 

Turguet de Beauregard, วารสารกฎหมายปกครอง ๑๘, ๑ (เมษายน ๒๕๔๒), หนา ๘. 
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                 การเสนอราคาของผูดําเนินกิจการจะตองยื่นซองเปน ๒ ซอง โดยซองแรกจะ

ประกอบดวยเอกสารหลักฐานแสดงสถานะของผูเขาแขงขัน พรอมทั้งการแจงคุณสมบัติและ

ความสามารถในการรับงานตามที่กําหนดในหลักเกณฑเกี่ยวกับคุณสมบัติและความสามารถของผู

เขาแขงขัน และซองที่สองจะมีชื่อผูเขาประกวดราคา 

                 การยื่นซองประกวดราคาจะตองสงทางไปรษณียลงทะเบียนตอบรับ อยางไร 

ก็ตาม หากมีขอกําหนดในขั้นตอนการขอคําปรึกษา ใหยื่นซองตอคณะกรรมการในวันพิจารณาและ

จะตองทําโดยเปดเผยตอหนาสาธารณะ หรือมีขอกําหนดใหนําใสกลองผูเขาแขงขันก็จะตอง

ดําเนินการตามหลักเกณฑของขอกําหนดดังกลาว๗๗

๔) การคัดเลือกผูเขาประกวดราคา  

                 การดําเนินการคัดเลือกผูเขาประกวดราคาใหเปนผูชนะการประกวดราคาและได

เขาทําสัญญากับหนวยงานของรัฐ จะตองพิจารณาใหเปนไปตามประเภทของการจัดประกวดราคา 

ข้ึนอยูกับวาในการดําเนินการจัดซื้อหรือจัดจางดังกลาว เปนการดําเนินการโดยวิธีประกวดราคาแบบ

ทั่วไป๗๘ หรือการประกวดราคาแบบจํากัด๗๙

๕) การแจงผลการประกวดราคา 

                 การแจงผลการประกวดราคาแตละครั้งจะตองบันทึกผลการพิจารณาไวเปน

หลักฐาน โดยระบุถึงขั้นตอนตางๆ ของการดําเนินการ 

                 ในกรณีที่เจาหนาที่ผูรับผิดชอบในการจัดประกวดราคาไมดําเนินการจัดประกวด

ราคาอยางตอเนื่อง จะตองแจงใหผูเขาประกวดราคาที่ไดรับการคัดเลือกใหเปนผูชนะการประกวด

ราคาชั่วคราวทราบ๘๐

                   สําหรับการแจงผู ได รับการคัดเลือก (ผูชนะการประกวดราคา ) จะตองมี

รายละเอียด ดังนี้ 

                   - วัตถุแหงสัญญา 

                   - สถานที่ที่ผูไดรับการคัดเลือกสามารถศึกษาเอกสารที่เกี่ยวของ ซึ่งไดแกเอกสาร

รายละเอียดของการดําเนินการตามสัญญา และหลักเกณฑการขอคําปรึกษาหรือหลักเกณฑในการขอ

เอกสารที่เกี่ยวของ 

                                                 
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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                   - หนวยงานที่รับผิดชอบในการจัดประกวดราคา 

                   - สถานที่และวันเวลาที่กําหนดใหเขาทําสัญญา 

                   - ระยะเวลาที่ผูชนะการประกวดราคาจะตองผูกพันตามขอเสนอในการประกวดราคา 

                   อยางไรก็ตาม การเกิดสัญญาจัดหาพัสดุของฝรั่งเศสมีหลักวา แมจะมีการ

ประกาศชื่อบุคคลที่ไดรับการคัดเลือกเปนผูชนะการประกวดราคา ซึ่งจะเปนผูมีสิทธิเขาทําสัญญา

จัดหาพัสดุกับรัฐแลวก็ตาม สัญญาจัดหาพัสดุจะเกิดขึ้นตอเมื่อผูมีอํานาจของหนวยงานของรัฐได 

ลงนามในหนังสือสัญญาในเวลาอันสมควรแลว ทั้งนี้ตาม Code des marchés publics มาตรา ๔๔ 

วรรคหา ซึ่งบัญญัติวา “หลังจากที่ไดมีการลงนามในสัญญาซื้อหรือจางแลว เจาหนาที่ผูมีอํานาจ

รับผิดชอบการซื้อหรือจางจะตองสงหนังสือแจงการทําสัญญานั้นไปใหแกบุคคลที่เปนคูสัญญาที่

แทจริง และจะตองสงโดยวิธีที่มีการตอบรับการสงเอกสาร หรือจดหมายลงทะเบียนตอบรับ โดยถือวา

หนังสือแจงการทําสัญญาไปถึงบุคคลที่เปนคูสัญญาดังกลาวในวันที่มีการตอบรับ ซึ่งถือวาการซื้อหรือ

จางมีผลต้ังแตบัดนั้นเปนตนไป” เวนแตกรณีที่กฎหมายกําหนดใหสัญญาที่มีการลงนามแลวตองไดรับ

การรับรองจากหนวยงานบังคับบัญชาเหนือข้ึนไป ซึ่งในกรณีนี้สัญญาจะเกิดขึ้นตอเมื่อหนวยงาน

บังคับบัญชาดังกลาวไดใหการรับรองแลว  ทั้งนี้ เนื่องจากคูกรณีฝายเอกชนอาจมีการมอบหมายให

ตัวแทนลงนามในสัญญาได หนวยงานของรัฐจะตองสงหนังสือแจงการทําสัญญาถึงตัวเอกชนที่เปน

คูสัญญาที่แทจริงเทานั้น ซึ่งหลักกฎหมายในสวนนี้เปนหลักกฎหมายที่เกิดจากการตีความของศาล

ปกครอง๘๑
 

  ๒.๒.๒.๒ แนวทางการตรวจสอบกระบวนการจัดหาพัสดุ 
 

     ประเทศฝรั่งเศสไดวางระบบการควบคุมตรวจสอบการจัดหาพัสดุไว ๒ 

ข้ันตอน คือ การควบคุมกอนการทําสัญญาและการควบคุมภายหลังการทําสัญญา แตในการศึกษาใน

หัวขอนี้จะศึกษาเพียงกระบวนการตรวจสอบกอนการทําสัญญาเทานั้น ดังนี้ 

     ประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุของฝรั่งเศสไดวางระบบการควบคุมการ

จัดหาพัสดุไวหลายกรณีดวยกัน 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. อางถึงใน ปราณี หลอรัตนโชติ, “การประกวดราคาจัดหาพัสดุของ

สวนราชการ,” (วิทยานิพนธหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยรามคําแหง, ๒๕๓๔), หนา ๖๙. 
๘๒ปรเมศวร สังขเอี่ยม, “ปญหาการควบคุมการแขงขันในการจัดซื้อจัดจางของรัฐตามระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕,” (วิทยานิพนธหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัย

รามคําแหง, ๒๕๔๒), หนา ๒๑. 
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                            ๑) การควบคุมโดยขั้นตอนและวิธีการจัดหาพัสดุ 

                                 การควบคุมโดยวิธีการนี้เปนการเขาไปควบคุมตั้งแตข้ันตอนการจัดหา

พัสดุในแตละขั้นตอนใหเกิดความโปรงใส เชน กรณีการประกาศราคากลางใหทราบลวงหนา ซึ่งผู

เสนอราคาจะเสนอราคาที่สูงกวาราคากลางที่กําหนดไวไมได ถาหากมีการเสนอราคามาสูงกวาก็จะ

ถูกตัดสิทธิในการเปนคูสัญญาของรัฐ หรือในกรณีการกําหนดคุณลักษณะเฉพาะหรือรายละเอียดของ

พัสดุ ประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุกําหนดใหสวนราชการที่จะทําการซื้อหรือจางจะตองกําหนด 

คุณลักษณะเฉพาะหรือรายละเอียดของพัสดุใหตรงกับรายละเอียดทางเทคนิคที่กลุมงานถาวร 

วาดวยการศึกษาการพัสดุจัดทําขึ้น และตรงตามมาตรฐานของสินคาที่ฝร่ังเศสรับรอง อันเปนการ

ปองกันปญหาการใชอํานาจของเจาหนาที่ในการกําหนดคุณลักษณะเฉพาะของพัสดุใหตรงกับผูเสนอ

ราคารายใดรายหนึ่งโดยเฉพาะ 

                            นอกจากการประกาศเผยแพรราคากลาง และการกําหนดคุณลักษณะ

เฉพาะของพัสดุขางตนแลว การจัดหาพัสดุในแตละวิธีของฝรั่งเศสยังไดวางระบบการควบคุมการ

พิจารณาคัดเลือกพัสดุ โดยคณะกรรมการที่มีความอิสระไมถูกแทรกแซงจากบุคคลภายนอก เชน 

กรณีการสอบราคา คณะกรรมการสอบราคาจะไดรับแตงตั้งจากรัฐมนตรีที่รับผิดชอบในการจัดซื้อ 

จัดจาง โดยคณะกรรมการดังกลาวจะมีผูแทนของกระทรวงการคลังเขามาทําหนาที่ดูแลการแขงขัน

เพื่อไมใหมีการสมยอมกัน ซึ่งจะเปนเพียงการใหคําปรึกษาเทานั้น แตจะไมมีสิทธิออกเสียงในการ 

คัดเลือก คณะกรรมการดังกลาวจะทําหนาที่พิจารณาขอเสนอของผูเสนอราคา และทําการวิเคราะห

วาผูเสนอราคาแตละรายมีขอเสนออยางไรและใหคะแนนไปตามลําดับ แลวเสนอไปยังเจาหนาที่

ผูรับผิดชอบในการจัดซื้อจัดจางเพื่อพิจารณาคัดเลือกตอไป ซึ่งโดยปกติแลวก็จะคัดเลือกผูที่ไดคะแนน

สูงสุดในอันดับที่หนึ่ง 

                             ๒) การควบคุมตรวจสอบโดยองคกรภายนอกที่เปนอิสระ 

            การควบคุมโดยวิธีนี้เปนการควบคุมโดยคณะกรรมการตางๆ ซึ่งใน

ประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุไดกําหนดใหมีองคกรตางๆ เพื่อทําหนาที่ตรวจสอบการจัดหาพัสดุ

ใหถูกตองและเปนไปตามหลักเกณฑที่กําหนด โดยกําหนดใหมีองคกรตางๆ ดังตอไปนี้ 

                                   (๑) คณะกรรมการควบคุมการเสนอราคา (commission d,appel d,offres)  

                                          กอนที่จะมีการเขาทําสัญญาจะตองมีการตรวจสอบอยาง

ละเอียดโดยผานการพิจารณาของคณะกรรมการ ซึ่งในระดับชาติจะมีคณะกรรมการดูแลอยู ๖ คณะ 

ซึ่งอยูภายใตการกํากับดูแลของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลัง โดยประธานคณะกรรมการจะ

คัดเลือกจากผูพิพากษาศาลปกครองหรือศาลบัญชี คณะกรรมการเหลานี้จะมีความเปนอิสระ จะไม

รับคําสั่งหรือคําชี้นําจากรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลัง 
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                                  (๒) คณะกรรมการเชี่ยวชาญพิเศษ (passage devant la commission 

spécialisé du marché) 

       คณะกรรมการชุดนี้มีอํานาจหนาที่ในการติดตามกระบวนการเขา

ทําสัญญาจัดซื้อจัดจางทุกกระบวนการ และจะตรวจสอบวามีการเปดโอกาสใหมีการแขงขันกันอยาง

เปนธรรมหรือไม ราคาที่ เสนอหรือราคาที่ตกลงกันนั้นถูกตองหรือไม และเมื่อตรวจสอบแลว

คณะกรรมการจะมีอํานาจใหความเห็นวา กระบวนการที่ผานมานั้นถูกตองหรือไม แลวแจงความเห็น

ไปยังหนวยงานที่จัดซื้อจัดจาง ซึ่งหนวยงานนั้นไมผูกพันที่จะตองทําตามความเห็นของคณะกรรมการ 

แตถาไมทําตามความเห็นของคณะกรรมการดังกลาวจะตองรายงานใหผูบังคับบัญชาทราบ 

             (๓) คณะกรรมการกลางในการทําสัญญาจัดซื้อจัดจาง (commission 

centrale de marché) 

    คณะกรรมการชุดนี้จะประกอบไปดวยผูเชี่ยวชาญเรื่องการทํา

สัญญาจัดซื้อจัดจางของทางราชการ  ซึ่ งโดยทั่วไปคณะกรรมการจะเปนขาราชการสังกัด

กระทรวงการคลัง มีอํานาจหนาที่ดูแลการทําสัญญาจัดซื้อจัดจางในหนวยงานของรัฐ ตลอดจนเปนที่

ปรึกษาเกี่ยวกับการทําสัญญาจัดซื้อจัดจาง เปนตน 

   ๓) การควบคุมโดยผูพิพากษาพิเศษ (juge de référé précontractuel) 

       การควบคุมโดยผูพิพากษาพิเศษนี้ เปนการควบคุมการจัดซื้อจัดจางใน

ข้ันตอนกอนที่จะมีการทําสัญญา หากปรากฏวามีความผิดปกติในขั้นตอนประกาศเชิญชวน หรือมี

ความผิดปกติในการเปดใหมีการแขงขัน ผูวาราชการจังหวัดสามารถยื่นคํารองตอผูพิพากษาเพื่อให

พิจารณาเปนเรื่องเรงดวน การรองขอจะตองกระทํากอนที่จะมีการทําสัญญา ข้ันตอนนี้จะใชกับการทํา

สัญญาจัดซื้อจัดจางในระดับองคกรปกครองสวนทองถิ่น 

       เมื่อมีการยื่นคํารองดังกลาว ผูพิพากษาหัวหนาศาลปกครองชั้นตนมี

อํานาจสั่งการใหผูรับผิดชอบในองคกรปกครองสวนทองถิ่นกระทําการอยางหนึ่งอยางใด เชน ส่ังระงับ

การทําสัญญา หรือส่ังยกเลิกกระบวนการหรือข้ันตอนใดขั้นตอนหนึ่งที่ไดดําเนินการมาในชวงกอนการ

ทําสัญญา เปนตน เมื่อศาลตัดสินแลวฝายที่ไมเห็นดวยกับคําวินิจฉัยสั่งการของหัวหนาศาลปกครอง

ชั้นตนอาจสงเรื่องใหสภาที่ปรึกษาแหงรัฐวินิจฉัยในข้ันสุดทายได 

       ความรับผิดที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญา๘๓ ดังกลาว ถือเปนความรับผิด

ของฝายปกครองที่กอใหเกิดความรับผิดของหนวยงาน (la faute de service) ที่ไมใชความรับผิดของ

                                                 
๘๓ศ.ดร.นันทวัฒน บรมานันท ใชคําวา “ความรับผิดที่มีที่มาจากภายนอกของสัญญา” 
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เจาหนาที่ของรัฐเฉพาะตัว๘๔ โดยผูรับผิดชอบไดแกผูที่เร่ิมกระบวนการทําสัญญา (กระบวนการจัดซื้อ

จัดจาง) หรือผูที่ทําสัญญาโดยไมชอบหรือไมถูกตองตามกฎหมาย ในบางครั้งหากรัฐในฐานะผูใหความ

เห็นชอบ (approbation) มิไดเห็นชอบตามที่กฎหมายกําหนด รัฐก็ตองเปนผูรับผิดในกรณีดังกลาว๘๕  

การกระทําของรัฐฝายปกครองในชั้นนี้ ถือเปนความไมชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมที่เกิดขึ้นใน

กระบวนการทําสัญญา ซึ่งขอพิพาทสวนใหญมักจะเปนกรณีที่ผูเขารวมประมูลตามสัญญาพัสดุที่ไม

ผานเขารอบตอไป หรือวิสาหกิจที่ไมสามารถเขาเปนผูรวมประมูลเห็นวา คําสั่งของฝายปกครองที่ตัด

สิทธิตนเปนคําสั่งที่ไมชอบดวยกฎหมาย จึงขอใหมีการเยียวยา (réparation) ทางศาลดวยการขอให

ตรวจสอบคําสั่งที่ไมชอบดวยกฎหมายดังกลาว โดยผูเขารวมประมูลมักขอใหศาลเพิกถอนคําสั่ง 

ดังกลาว รวมทั้งขอใหมีการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้น โดยในสวนของการเยียวยาความเสียหายที่

เกิดขึ้นนั้น ยังไมมีแนวคําพิพากษาที่วางเกณฑไวแนนอนวาจะพิจารณาจากจุดใด แตสวนใหญแลว

ศาลจะพิจารณาจากความเสียหายที่เกิดขึ้นจริงเปนเกณฑ๘๖

       การเยียวยาความเสียหายที่กําหนดโดยศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศส 

สามารถแยกไดเปนสามประเภทดวยกัน คือ 

       ๑) การเยียวยาความเสียหายในกรณีที่เกิดจากฝายเอกชนมีขอบกพรอง

ในสถานะของตน 

เมื่อมีความไมชอบดวยกฎหมายเกิดขึ้นในกระบวนการทําสัญญา แต

หากตรวจสอบพบวา วิสาหกิจ (entreprise) ที่ตองการเขาเปนคูสัญญากับฝายปกครองขาดคุณสมบตัิ

บางประการ ในกรณีเชนนี้ศาลจะไมกําหนดใหมีการเยียวยาความเสียหายใหแกวิสาหกิจดังกลาว เชน  

คําสั่งเกี่ยวกับการทําสัญญาที่ทําโดยเจาหนาที่ที่ไมมีอํานาจ หรือในกรณีที่วิสาหกิจนําหลักประกันมา

เสนอประกอบการทําสัญญาไมตรงตามที่ฝายปกครองกําหนดไวในหนังสือเชิญชวน วิสาหกิจนั้นไม

สามารถขอใหศาลปกครองเยียวยาความเสียหายโดยการกําหนดคาเสียหายใหได เนื่องจากคุณสมบัติ

ของวิสาหกิจดังกลาวไมครบเกณฑที่จะเขาเปนคูสัญญากับฝายปกครอง๘๗

                                                 
๘๔คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศส ลงวันที่  ๑๒ กรกฎาคม  ค.ศ. ๑๙๕๕ กรณี Sizet.  

อางถึงใน นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา ๓๖๐. 
๘๕คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศส ลงวันที่ ๑๕ เมษายน ค.ศ. ๑๙๙๒ กรณี S.C.I. Vallières. 

อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา ๓๖๐. 
๘๖เร่ืองเดียวกัน, หนา ๓๖๑. 
๘๗คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศส ลงวันที่ ๔ มิถุนายน ค.ศ. ๑๙๗๖ กรณี Desforets.  

อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา ๓๖๑. 
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     ๒) การเยียวยาความเสียหายในกรณีที่ฝายเอกชนไมอยูในเกณฑทีจ่ะไดรับ

การคัดเลือกเขาเปนคูสัญญากับฝายปกครอง 

          แมมีความไมชอบดวยกฎหมายของฝายปกครองเกิดขึ้นในกระบวนการ

ทําสัญญา แตสามารถพิสูจนไดวาหากไมเกิดความไมชอบดวยกฎหมายดังกลาว วิสาหกิจนั้นก็ยังไมมี

โอกาสที่จะไดรับการคัดเลือกเขาเปนคูสัญญากับฝายปกครอง ในกรณีเชนนี้ วิสาหกิจสามารถขอให

ฝายปกครองเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นโดยไมจําเปนได แตไมสามารถขอใหเยียวยาความ

เสียหายที่เกิดขึ้นจากการไมไดรับการคัดเลือกใหเขาเปนคูสัญญากับฝายปกครอง๘๘

   ๓) การเยียวยาความเสียหายในกรณีที่เอกชนอยูในเกณฑที่จะไดรับการ

คัดเลือกเขาเปนคูสัญญากับฝายปกครอง 

       กรณีความไมชอบดวยกฎหมายที่เกิดขึ้นในกระบวนการทําสัญญา ซึ่ง

สามารถพิสูจนไดวาวิสาหกิจผูเขาเสนอราคานาจะไดรับการคัดเลือกเขาเปนคูสัญญากับฝายปกครอง 

หากวิสาหกิจนั้นมีโอกาสที่จะไดรับการคัดเลือกก็สามารถขอใหศาลปกครองเยียวยาความเสียหาย

จากการที่ไมไดรับการคัดเลือกไดบางสวน๘๙ แตถาหากพิสูจนไดวาวิสาหกิจนั้นตองไดรับการคัดเลือก 

วิสาหกิจนั้นสามารถรองขอใหศาลปกครองเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นไดเต็มจํานวน๙๐

              จากที่กลาวมา จะเห็นไดวาฝายปกครองมีสวนรวมในความรับผิดที่เกิดขึ้น

จากกระบวนการจัดทําสัญญาในหลายกรณี ไมวาจะเปนความรับผิดที่เกิดขึ้นจากกระบวนการจัดทํา

สัญญาของฝายปกครองเอง หรือจากการปลอยใหคูสัญญาดําเนินการกอนสัญญาจะใชบังคับ ความ

รับผิดของฝายปกครองที่มีตอการทําสัญญาอาจเกิดขึ้นตั้งแตข้ันตอนเจรจา (des pourparlers) ไป

จนถึงขั้นตอนการลงนามในสัญญา ความผิดเหลานี้กอใหเกิดสิทธิแกคูสัญญาที่จะเรียกรองเอา

คาเสียหายอันเกิดจากการไมไดทําสัญญา ซึ่งศาลปกครองไดยอมรับหลักการเกี่ยวกับการกําหนด

คาเสียหายที่เกิดข้ึนจากความผิดระหวางการทําสัญญา แมกระทั่งไดมีการลงนามในสัญญาไปแลว 

หากฝายปกครองคูสัญญาไมสามารถทําใหสัญญานั้นไมมีผลใชบังคับไดเนื่องจากยังไมไดรับความ

เห็นชอบ (approbation) จากผูกํากับดูแล ก็ถือวาเปนความผิดซึ่งไมไดเกิดจากฝายปกครองคูสัญญา

                                                 
๘๘คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศส ลงวันที่ ๒๓ มีนาคม ค.ศ. ๑๙๙๔ กรณี S.I.V.U. pour 

l’étude et pour la réalisation du golf de Cognac. อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา ๓๖๒. 
๘๙คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศส ลงวันที่ ๒๘ มีนาคม ค.ศ. ๑๙๘๐ กรณี C.H. de Seclin. 

อางถึงใน นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, เร่ืองเดียวกัน, หนา ๓๖๒. 
๙๐คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศส ลงวันที่ ๑๐ มกราคม ค.ศ. ๑๙๘๖ กรณี Soc. des travaux 

du Midi. อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา ๓๖๒. 
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แตเกิดจากผูกํากับดูแลซึ่งในกรณีดังกลาวก็ใหสิทธิแกคูสัญญาที่จะไดรับคาทดแทนความเสียหายที่

เกิดขึ้นโดยคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง โดยคูสัญญาผูเสียหายตองเปนฝายพิสูจนความเสียหายนั้น๙๑  

   นอกจากนี้ ในกรณีที่สัญญายังมิไดมีการลงนามและยังไมมีผลใชบังคับ หาก

ฝายปกครองไดสนับสนุนใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งปฏิบัติตามสัญญากอนที่สัญญาจะมีผลใหบังคับ 

คูสัญญาของฝายปกครองอาจมีสิทธิไดรับคาทดแทนความเสียหายได แมจะไมมีการกระทําผิดใดๆ 

เกิดขึ้นในกระบวนการทําสัญญาเลยก็ตาม กรณีดังกลาวเปนเรื่องที่เกี่ยวของกับการปฏิบัติตาม

วัตถุประสงคของสัญญา กลาวคือ หากมีการปฏิบัติตามสัญญาไปกอนที่สัญญาจะมีผลใชบังคับ ซึ่ง

ฝายปกครองยินยอมใหดําเนินการและใชประโยชนจากการดําเนินการดังกลาวดวย คูกรณีสามารถ

เรียกคาทดแทนไดหากปรากฏในเวลาตอมาวาสัญญาทางปกครองนั้นไมสามารถเกิดขึ้นได การ

กําหนดใหคูกรณีสามารถเรียกคาทดแทนดังกลาวพิจารณาจากความรับผิดชอบของฝายปกครองที่ได

แนะนําหรือเสนอใหคูสัญญาดําเนินการตามสัญญากอนที่สัญญาจะมีผลใชบังคับ๙๒ โดยคูสัญญาจะ

สามารถเรียกคาทดแทนไดหากปรากฏขอเท็จจริงวา การแนะนําหรือการเสนอของฝายปกครองนั้นมี

เหตุผลเพียงพอที่จะทําใหคูสัญญาสามารถเขาไปดําเนินการตามสัญญากอนที่สัญญาจะมีผลใช

บังคับ แตอยางไรก็ตาม บอยครั้งที่ศาลปกครองมักตัดสินวาเปนความรับผิดชอบรวมกันของคูสัญญา 

เนื่องจากถือเปนความประมาทเลินเลอ (l’imprudence) ของคูสัญญาดวย๙๓ โดยศาลจะกําหนดคา

ทดแทนความเสียหายจากคาใชจายที่คูสัญญาตองเสียไป 
 

  กลาวโดยสรุป จากที่ไดศึกษาเกี่ยวกับความรับผิดกอนสัญญาที่เกิดจากสัญญาทาง 

ปกครองของฝรั่งเศสจะเห็นไดวา นิติสัมพันธระหวางหนวยงานของรัฐกับผูเสนอราคาในชั้นของการทํา

สัญญาจัดซื้อจัดจางตามประมวลกฎหมายพัสดุของฝรั่งเศสตามที่ไดนําเสนอมาขางตนนั้น นิติ

สัมพันธระหวางหนวยงานของรัฐกับผูเสนอราคาไมไดมีความสัมพันธทางสัญญาตอกัน แตถือวาเปน

เร่ืองของการกระทําทางปกครอง ในชั้นนี้หนวยงานของรัฐและผูประกวดราคาจึงไมมีความสัมพันธกัน

ในทางสัญญา  ดังนั้น ตามหลักกฎหมายปกครอง หนวยงานของรัฐยอมใชดุลพินิจในการพิจารณา

ยกเลิกการประกวดราคาไดตามที่เห็นสมควร และหากผูประกวดราคาไดรับความเสียหายจากการใช

อํานาจทางปกครองดังกลาว เชน ความเสียหายจากการยกเลิกการประกวดราคา ผูประกวดราคายอม

                                                 
๙๑คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศส ลงวันที่ ๒๔ มิถุนายน ค.ศ. ๑๙๓๘ กรณี Commune 

d’Huos. อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา ๓๖๓. 
๙๒คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศส ลงวันที่ ๒๖ กรกฎาคม ค.ศ. ๑๙๔๗ กรณี Exposition 

internationale de Paris. อางถึงใน นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา ๓๖๓. 
๙๓คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศส ลงวันที่ ๒๑ พฤษภาคม ค.ศ. ๑๙๓๐ กรณี  Santori.  

อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา ๓๖๔. 
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มีสิทธิเรียกรองใหรัฐชดใชคาเสียหายที่เกิดขึ้นตามความเสียหายที่แทจริงได๙๔ บทฐานความรับผิดทาง

ละเมิด ไมใชความรับผิดทางสัญญา แมวาจะมีการประกาศชื่อบุคคลที่ไดรับการคัดเลือกใหเปนผูชนะ

การประกวดราคาแลว ซึ่งจะเปนผูมีสิทธิเขาทําสัญญาจัดหาพัสดุกับรัฐแลวก็ตาม ก็ยังไมถือวามี

สัญญาทางปกครองเกิดขึ้น สั

                                                

ญญาจัดหาพัสดุจะเกิดขึ้นตอเมื่อผูมีอํานาจของหนวยงานของรัฐไดลง

นามในหนังสือสัญญาในเวลาอันสมควรแลวเทานั้น  ทั้งนี้ เนื่องจากแบบของสัญญาทางปกครองไดถูก

กําหนดโดยประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุ มาตรา ๓๙ และมาตรา ๒๕๐ ซึ่งกําหนดใหสัญญาตองทํา

เปนหนังสือ โดยมีบันทึกเงื่อนไขทางปกครองตอทายสัญญา (cahiers des charges) ไวเสมอ เวนแตใน

บางกรณีที่อาจทําสัญญาทางปกครองดวยวาจาได๙๕ เชน กรณีฝายปกครองสนับสนุนใหเอกชนผูเสนอ

ราคาปฏิบัติตามสัญญาไปกอนที่จะมีการลงนามในสัญญา เปนตน 
 
๓. หลักความรับผิดกอนสัญญาในระบบกฎหมายอิตาลี 
 
    ๓.๑ ความเปนมาในทางประวัติศาสตร 
 

ประเทศอิตาลีอาจนับไดวาเปนประเทศหนึ่งในจํานวนนอยของประเทศที่ไดมีการนําหลัก

ความรับผิดกอนสัญญาหรือ Culpa in contrahendo มาบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงของอติาลี

ฉบับปจจุบัน ไดบัญญัติเปนหลักทั่วไปไวอยางชัดเจนถึง ๓ มาตรา ไดแก มาตรา ๑๓๓๗, มาตรา

๑๓๓๘ และมาตรา ๑๓๒๘ วรรค ๑ 

 การบัญญัติหลักความรับผิดกอนสัญญาไวในประมวลกฎหมายแพงนี้เพิ่งมีข้ึนในประมวล

กฎหมายแพงฉบับป ๑๙๔๒ อันเปนประมวลกฎหมายแพงฉบับที่ไดรับอิทธิพลจากแนวความคิดของ

ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันเทานั้น สําหรับในประมวลกฎหมายแพงฉบับแรกของป ๑๘๖๕ ซึ่งเปน

ประมวลกฎหมายที่ไดรับอิทธิพลความคิดจากประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศสนั้น ยังมิไดมีการบัญญัติ

หลักความรับผิดกอนสัญญาไวแตประการใด  ดังนั้น ในสมัยนั้นเมื่อเกิดมีปญหาหรือขอเท็จจริงแหง

คดีข้ึน ผูพิพากษาศาลอิตาลีจึงไดนําเอาหลักของกฎหมายลักษณะละเมิดตามมาตรา ๑๑๕๑ ในสมัย

นั้นซึ่งปจจุบันคือ มาตรา ๒๐๔๓ มาปรับใช เพราะเห็นวาเปนหลักเกณฑที่สามารถปรับใชได สําหรับ

มาตรา ๒๐๔๓ ประมวลกฎหมายแพงอิตาลีฉบับปจจุบันซึ่งเปนบทบัญญัติในเรื่องละเมิดนั้น บัญญัติ

วา “การกระทําใดที่กระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ กอใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอ่ืนโดยไม

 
๙๔ปราณี หลอรัตนโชติ, การประกวดราคาจัดหาพัสดุของสวนราชการ, หนา๑๒๕. 
๙๕ชาญชัย แสวงศักดิ์, สัญญาทางปกครองกับการใหเอกชนเขารวมในการจัดทําบริการสาธารณะ 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม, ๒๕๔๓), หนา๔๗. 
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ถูกตอง ผูกพันผูซึ่งไดกระทําการดังกลาวใหชดใชคาสินไหมทดแทนความเสียหาย”๙๖ จากเนื้อหาใน

บทบัญญัติดังกลาว อาจกลาวไดวา ในกฎหมายลักษณะละเมิดของอิตาลีนั้น กลาวถึงการกระทําโดย

จงใจหรือโดยประมาทเลินเลอ การกระทําโดยจงใจมักไมเปนปญหา เพราะเปนเรื่องของการตั้งใจ

กระทํา แตการกระทําโดยประมาทเลินเลอนั้นอาจมีปญหาในการกําหนดขอบเขตอยูบาง วาแคไหน 

เพียงใดจึงจะถือวาเปนการกระทําโดยประมาทเลินเลอ ในกรณีนี้ นักกฎหมายอิตาเลี่ยนไดใหนิยามไว

วา การกระทําโดยประมาทเลินเลอนั้นเปนการกระทําที่มิไดเกิดขึ้นดวยความตั้งใจ แตเกิดเพราะความ

ไมระมัดระวัง ความไมรอบคอบ หรือความไมเชี่ยวชาญ หรือเพราะการไมเคารพกฎหมาย กฎ

ขอบังคับ คําสั่งหรือระเบียบวินัย๙๗ และความเสียหายอาจเกิดทั้งจากการกระทําการและการงดเวน

กระทําการ ทั้งอาจเปนความเสียหายที่มีตอสถานการณทางเศรษฐกิจ (ความเสียหายที่เปนตัวเงิน) 

หรืออาจเปนความเสียหายที่มีตอรางกายหรือจิตใจ (ความเสียหายทางศีลธรรมหรือที่ไมเปนตัวเงิน) 

และที่สําคัญตองเปนความเสียหายที่ไมถูกตอง (ingiusto) หรือไมชอบดวย 

 ตอมาเมื่อมีการแกไขประมวลกฎหมายแพงฉบับป ๑๘๖๕ มาเปนประมวลกฎหมายแพงฉบับ

ป ๑๙๔๒ และไดมีการบัญญัติหลักเกณฑในเรื่องความรับผิดกอนสัญญาไวถึง ๓ มาตรา นั้น เปนผล

ใหมีหลักเกณฑในเร่ืองความรับผิดกอนสัญญาที่ชัดเจนเปนรูปธรรมข้ึนในกฎหมายลายลักษณอักษร 

ซึ่งบทบัญญัติของบางมาตรา อาทิ มาตรา ๑๓๓๘ ก็จะแสดงใหเห็นถึงอิทธิพลความคิดของ Jhering 

โดยตรง แตก็มีบางสวนที่ไปไกลกวาความคิดของ Jhering นั่นคือ กรณีของมาตรา ๑๓๒๘ วรรค ๑ 

เพราะเปนกรณีที่ศาลสูงเคยตัดสินไววาเปนกรณีที่ตองมีความรับผิดโดยไมตองมี “ความผิด” (fault)๙๘ 

อยางไรก็ตาม แมประเทศอิตาลีจะมีบทบัญญัติเกี่ยวกับความรับผิดกอนสัญญาไวในลักษณะเปนบท

ทั่วไป ก็มิไดหมายความวา การปรับใชบทบัญญัติดังกลาวจะไมมีปญหา เพราะนักกฎหมายอิตาลีเอง

ก็ยังมีความเห็นแตกตางหลากหลายกันอยู โดยเฉพาะอยางยิ่งประเด็นในเรื่องลักษณะทางกฎหมาย

ของหลักความรับผิดกอนสัญญาซึ่งถือเปนประเด็นสําคัญในเรื่องนี้ 
 
 
 
 
                                                 

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.”  

อางใน จําป โสตถิพันธุ, หลักความรับผิดกอนสัญญา (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพเดือนตุลา, ๒๕๔๔), หนา ๓๘. 
๙๗Torrente A. & Schlesinger P., Manuale di Diritto Privato Italiano (Giuffrè : Milano) 1981, 

p.664ss. อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา ๓๘. 
๙๘คําพิพากษาศาลสูงที่ ๑๗๒๙/๑๙๕๒, อางถึงใน จําป โสตถิพันธุ, หลักความรับผิดกอนสัญญา, หนา ๓๘. 
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    ๓.๒ บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงอิตาลีเกี่ยวกับความรับผิดกอนสัญญา 
 
 สําหรับประมวลกฎหมายแพงอิตาลี ไดบัญญัติหลักเกณฑในเรื่องความรับผิดกอนสัญญาไว 

๓ มาตรา ดังนี้๙๙

 ๑) มาตรา ๑๓๒๘ บัญญัติวา “คําเสนอนั้นอาจถูกถอนเสียไดตราบที่สัญญายังไมเกิด 

อยางไรก็ตาม ถาผูสนองไดเร่ิมปฏิบัติตามสัญญาไปโดยสุจริตกอนที่จะไดรับทราบถึงการบอกถอน  

ผูเสนอจะตองชดใชคาสินไหมทดแทนสําหรับคาใชจายและการสูญเสียที่ผูสนองไดรับเพราะการเริ่ม

การปฏิบัติตามสัญญา” 

 ๒) มาตรา ๑๓๓๗ บัญญัติวา “ในการดําเนินการเจรจาและในการกอใหเกิดสัญญานั้น  

คูสัญญาจะตองปฏิบัติตามหลักสุจริต” 

 ๓) มาตรา ๑๓๓๘ บัญญัติวา “คูสัญญาฝายที่รูหรือควรที่จะไดรูถึงความมีอยูของสาเหตุ

ประการหนึ่งของความไมสมบูรณของสัญญาแลวมิไดแจงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งทราบ จะตอง 

ชดใชคาสินไหมทดแทนความเสียหายที่อีกฝายหนึ่งไดรับเพราะไดใหความไววางใจในความสมบูรณ

ของสัญญาโดยไมมีความผิด” 

จากบทบัญญัติขางตน จะเห็นไดวา ผูรางกฎหมายไดเล็งเห็นถึงความสําคัญของคูกรณี แมวา

จะอยูในชวงกอนที่สัญญาจะเกิดก็ควรไดรับความคุมครอง ผูรางกฎหมายจึงไดนําเอาหลักความรับผิด

กอนสัญญามาบัญญัติไวในกฎหมายเพื่อเปนการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นกอนที่คูกรณีจะทํา

สัญญากัน โดยไดมีการนํามาบัญญัติเปนหลักกฎหมายทั่วไปที่ชัดเจน และเมื่อพิจารณาจากเนื้อหา

ของบทบัญญัติดังกลาว จะเห็นไดวา ผูรางกฎหมายนาจะมุงหมายใหแยกระหวางกรณีที่สัญญายังไม

เกิด กับกรณีที่สัญญาไดเกิดขึ้นแลวแตเปนสัญญาที่ไมสมบูรณ ซึ่งไมวาจะเปนกรณีใดก็ตาม ความผิด

ที่กอใหเกิดความเสียหายแกอีกฝายหนึ่งนั้น ตองเกิดกอนที่สัญญาจะเกิดขึ้นเสมอ   
  
    ๓.๓ ลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดกอนสัญญา 
 

อยางไรก็ตาม แมจะมีกฎหมายกําหนดไวอยางชัดเจนสําหรับความรับผิดกอนสัญญาใน

ระบบกฎหมายอิตาลี แตในปจจุบันนักกฎหมายยังมีความเห็นแตกตางกันเกี่ยวกับลักษณะในทาง

กฎหมายของความรับผิดกอนสัญญา โดยมีความเห็นแยกเปน ๓ ฝาย กลาวคือ 

                                                 
๙๙เร่ืองเดียวกัน, หนา ๓๙. 
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 ๑) ฝายแรกเห็นวานาจะจัดอยูในกลุมของความรับผิดเพื่อละเมิด๑๐๐ สําหรับความเห็นนี้เปน

ความเห็นที่ยังหลงเหลืออยูเนื่องจากความเปนมาทางประวัติศาสตร เพราะกอนการทําประมวล

กฎหมายฉบับปจจุบัน นักกฎหมายอิตาลีปรับใชหลักกฎหมายลักษณะละเมิดกับกรณีความรับผิด

กอนสัญญา 

 ๒) ฝายที่สองเห็นวานาจะจัดอยูในกลุมของความรับผิดตามสัญญา๑๐๑ เพราะหนี้ในการ

ปฏิบัติตนตามหลักสุจริตกอนสัญญา ก็คือหนี้อยางเดียวกันกับการปฏิบัติตนตามหลักสุจริต เมื่อมี

สัญญาแลว ประกอบกับหลักความรับผิดกอนสัญญาไดถูกบัญญัติไวในบทบัญญัติเร่ืองสัญญา และ

ตัวบทใชคําวา “คูสัญญา” 

 ๓) ฝายที่สามเห็นวานาจะจัดเปนความรับผิดอีกกลุมหนึ่งที่เปนเอกเทศ ในฝายเดียวกันนี้  

นักกฎหมายบางทานก็ไมใหเหตุผลที่ชัดเจนหนักแนนเทาใดนัก กลาวกันแตเพียงวา ที่ตองจัดเปนกลุม

ตางหากเพราะเปนกรณีที่เกิดขึ้นกอนสัญญา จึงใชความรับผิดตามสัญญาไมได แตก็ไมไดหมายความ

วาจําเปนจะตองไปเขากลุมเร่ืองละเมิดเสมอไป สวนนักกฎหมายบางทานก็ใหเหตุผลไปวาเพราะใน

กรณีนี้มีหนี้ตามกฎหมายของบุคคลที่เขามาเกี่ยวของดวย 
 
    ๓.๔ การปรับใชหลักความรับผิดกอนสัญญาในระบบกฎหมายสัญญาของอิตาลี 
 

ความรับผิดกอนสัญญาตามที่ไดกําหนดไวในบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพงอิตาลี 

ตามที่ไดนําเสนอในหัวขอที่ผานมานั้น ความรับผิดดังกลาวอาจเกิดขึ้นไดในหลายลักษณะ เชน การไม

แจงสิ่งที่ควรแจง การแจงสิ่งที่ไมควรแจง การเจรจาเคียงคู การไมดําเนินการเกี่ยวกับเอกสารที่จําเปน 

การถอนคําเสนอ การยกเลิกการเจรจา การกระทํากลฉอฉลหรือขมขู เปนตน แตอยางไรก็ตาม  

ในการศึกษาเกี่ยวกับการปรับใชหลักความรับผิดกอนสัญญาในระบบกฎหมายสัญญาของอิตาลี  

ผูศึกษาจะดําเนินการศึกษาเฉพาะในสวนของความรับผิดที่อาจเกิดขึ้นไดกับกรณีความรับผิด 

ในสัญญาทางแพงเทานั้น ซึ่งเปนขอพิพาทที่อาจเกิดขึ้นในกรณีดังตอไปนี้ 

๑) ความรับผิดในชวงของการเจรจากอนการทําสัญญา 

     ในกฎหมายอิตาลีไดมีการยอมรับวา คูกรณีที่เขารวมการเจรจากอนการทําสัญญาตองมี

ความซื่อสัตยสุจริตในชวงระหวางการเจรจา และมีการนําเอาแนวความคิดเชนนี้ไปบัญญัติไวใน

                                                 
๑๐๐Bianca C.M., Diritto Civile : II Contratto, p.161ss. ตัวอยางคําพิพากษาศาลสูงอิตาลีที่ ๔๐๕๑/

๑๙๙๐, ๕๓๗๑/๑๙๘๗, ๕๑๗๐/๑๙๘๖ เปนตน. อางถึงใน จําป โสตถิพันธุ, หลักความรับผิดกอนสัญญา, หนา ๓๙. 
๑๐๑Von Mehren A.T., “The Formation of Contracts” in International Encyclopedia of Comparative 

Law, p.64. อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา ๓๙. 
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กฎหมายแพง มาตรา ๑๓๓๗ ซึ่งบัญญัติวา๑๐๒ การเจรจาและความรับผิดกอนสัญญา “ในการ

ดําเนินการเจรจาและในการกอใหเกิดสัญญา คูสัญญาจะตองปฏิบัติตนตามหลักสุจริต” ซึ่งหลักความ

ซื่อสัตยสุจริตดังกลาวไดมีการบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงมาตรา ๑๓๓๗ เพื่อเปนการทําให

เกิดความชัดเจนและแนนอนวาในระหวางการเจรจา หรือกอนการทําสัญญาจะตองดําเนินการโดย

สุจริตในทุกกรณี สาเหตุที่ไดมีการบัญญัติไวในกฎหมายนั้น ผูศึกษาเห็นวา ผูรางกฎหมายนาจะมี

ความประสงคใหเปนการคุมครองคูกรณีซึ่งอยูในชวงระยะเวลากอนการทําสัญญาไมใหไดรับความ

เสียหายอยางใดๆ จากการเตรียมการบางอยางกอนมีการทําสัญญา เชน คาใชจายในการปรึกษาขอ

กฎหมายกับที่ปรึกษากฎหมาย คาใชจายในการเดินทาง คาเสียเวลา คาเสียโอกาสที่จะไปเจรจากับ

คูกรณีรายอื่น หรือคาใชจายในการซื้อซองราคาในกรณีเปนการเจรจาภายใตการจัดประกวดราคาโดย

รัฐ เปนตน ถาหากคูกรณีฝายหนึ่งลมเลิกการเจรจาโดยไมขอเขาทําสัญญา จะมีผลใหคูกรณีอีกฝาย

หนึ่งตองไดรับความเสียหาย  ดังนั้น กฎหมายจึงกําหนดใหคูกรณีจะตองดําเนินการเจรจากอนการทํา

สัญญาโดยสุจริต ซึ่งโดยผลของกฎหมายจึงทําใหคูกรณีในแตละฝายจะตองมีการไตรตรองอยาง

รอบคอบกอนที่จะมีการเขาเจรจากับคูกรณีอีกฝายหนึ่งวาตนมีความประสงคที่จะเขาทําสัญญาตอไป

ในอนาคตหรือไม 

     นอกจากนี้ ในชวงการเจรจาของคูกรณียังตองอยูภายใตบังคับบทบัญญัติของกฎหมายอีกวา 

หากคูกรณีฝายหนึ่งไดรูหรือควรรูถึงความไมสมบูรณของสัญญาแลวไมแจงใหคูกรณีอีกฝายหนึง่ทราบ 

ซึ่งก็ถือวาเปนการกระทําโดยไมสุจริต และมีผลใหตองชดใชคาเสียหายใหแกคูกรณีฝายที่ไดรับความ

เสียหายอีกเชนเดียวกัน  ทั้งนี้ ตามมาตรา ๑๓๓๘ ซึ่งบัญญัติวา๑๐๓ ความรูถึงสาเหตุของความไม

สมบูรณ “คูสัญญาซึ่งควรรูหรือควรที่จะไดรูถึงความมีอยูของสาเหตุประการหนึ่งของความไมสมบูรณ

ของสัญญาแลวไมบอกกลาวใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งทราบ จะตองชดใชคาเสียหายซึ่งอีกฝายหนึ่ง

ไดรับ เพราะการที่ไดใหความไววางใจในความสมบูรณของสัญญาโดยไมมีความผิด”  ดังนั้น การที่ 

คูกรณีฝายแรกไมกระทําการเจรจาโดยสุจริตกอนมีการทําสัญญา และมีผลทําใหคูกรณีอีกฝายหนึ่ง

ไดรับความเสียหาย ในการเรียกใหชดใชคาเสียหายดังกลาวจะตองพิจารณาวา เปนการเจรจาถึงขั้นที่

จะเขาไปทําสัญญากันตอไปอยางแนนอนหรือไม และมีเหตุผลที่จะลมเลิกการเจรจาหรือไม ซึ่งหาก

พิจารณาแลวเห็นวาเปนการเจรจาถึงขั้นที่จะมีการทําสัญญากันตอไปในอนาคตและไมมีเหตุผลที่จะ

ขอลมเลิกการเจรจา คูกรณีฝายที่เสียหายสามารถเรียกคาเสียหายจากผลประโยชนในทางลบไดตาม

                                                 
๑๐๒จําป  โสตถิพันธุ, “เอกสารประกอบการศึกษา วิชา กฎหมายแพงเปรียบเทียบ ประจําภาคฤดูรอน / 

๒๕๔๑”, หนา ๕. 
๑๐๓เร่ืองเดียวกัน, หนา ๕๓. 
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หลักสุจริต ซึ่งเปนคาเสียหายอันเกิดจากการเตรียมการเขาทําสัญญาและการสูญเสียประโยชน๑๐๔  

ซึ่งในสวนของคาเสียหายจากการสูญเสียประโยชนตามหลักการเรียกคาเสียหายจากผลประโยชน

ในทางลบนี้ ผูศึกษาเห็นวานาจะหมายถึงประโยชนที่คูกรณีไมควรสูญเสียไปหากไมไดมาเจรจาเพื่อ

เขามาทําสัญญาที่ไมไดเกิดขึ้น เชน โอกาสที่จะไปเจรจากับคูกรณีรายอื่น เปนตน ซึ่งแตกตางจากคา

ขาดกําไรอันเปนประโยชนที่คูสัญญาควรจะไดรับเมื่อมีการทําสัญญากันแลว นอกจากนี้ ผูศึกษาเห็น

วา การที่กฎหมายไมไดบังคับใหคูกรณีฝายที่ลมเลิกการเจรจาโดยไมสุจริตตองดําเนินการเจรจาตอไป 

นาจะมาจากเหตุผลที่วา การเจรจาเปนเพียงการดําเนินการในชวงระยะเวลากอนการเกิดสัญญา หาก

คูกรณีฝายหนึ่งไมมีความตั้งใจที่จะเขาทําสัญญากับคูกรณีอีกฝายหนึ่งก็ไมควรที่จะมีการบังคับใหมี

การทําสัญญากันเพราะอาจจะเกิดความเสียหายตอคูกรณีทั้งสองฝายในอนาคตได  ดังนั้น การให

คูกรณีอีกฝายหนึ่งมีสิทธิเรียกรองเอาคาเสียหายจากการลมเลิกการเจรจา จึงถือวาเปนธรรมตอคูกรณี

ฝายที่ไดรับความเสียหายจากการลมเลิกการเจรจาดังกลาวแลว 

 ๒) ความรับผิดในกรณีการบอกถอนคําเสนอกอนที่คําเสนอจะสิ้นผลผูกพัน 

     คําเสนอตามกฎหมายอิตาลีสามารถเพิกถอนไดตลอดเวลากอนที่จะมีการสนองรับ ซึ่ง

แสดงใหเห็นวา กอนที่จะมีการสนองรับผูเสนอยอมมีเสรีภาพในการตัดสินใจวาจะถอนคําเสนอหรือไม

ก็ได เนื่องจากคําเสนอยังไมมีผลผูกพันผูเสนอใหตองปฏิบัติตามคําเสนอ หรือชดใชคาเสียหายจาก

การบอกถอนคําเสนอแตอยางใด เวนแตผูรับคําเสนอเชื่อวาคําเสนอมีอยูโดยสุจริต และไดเร่ิม

เตรียมการบางอยางไปกอนที่จะทราบวามีการถอนคําเสนอ เชน ไดปรึกษาขอกฎหมายกับที่ปรึกษา

กฎหมาย คาใชจายในการเดินทาง เปนตน ซึ่งการเตรียมการเชนนี้ไดทําใหเกิดคาใชจายตางๆ ข้ึน และ

มีผลใหผูรับคําเสนอไดรับความเสียหาย  ดังนั้น แมผูเสนอจะถอนคําเสนอไดก็ตาม ผูเสนอยังตอง

ชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูสนองรับ ไมวาจะเปนคาใชจายและการสูญเสียที่ เกิดขึ้นอัน

เนื่องมาจากการเตรียมการบางอยางกอนเขาทําสัญญา หรือคาขาดประโยชนในทางลบซึ่งไมใชในผล

กําไรดังเชนกรณีที่สัญญาเกิดขึ้นแลว  ทั้งนี้ ตามประมวลกฎหมายแพงอิตาลี มาตรา ๑๓๒๘ ซึ่ง

บัญญัติวา การถอนคําเสนอและการถอนคําสนอง “คําเสนออาจถูกถอนเสียไดตราบที่สัญญายังไม

เกิด อยางไรก็ตาม ถาผูสนองไดเร่ิมปฏิบัติตามสัญญาไปโดยสุจริตกอนที่จะทราบการบอกถอน  

ผูเสนอจะตองใชคาสินไหมทดแทนสําหรับคาใชจายในการสูญเสียที่ผูสนองไดรับเพราะการเริ่มปฏิบัติ

ตามสัญญา และวรรคสอง บัญญัติวา คําสนองอาจถูกถอนเสียได หากการบอกถอนนั้นไปถึงผูเสนอ

กอนคําสนอง” 

                                                 
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). 
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     แตหากเปนคําเสนอที่ผูเสนอไดกําหนดระยะเวลาผูกพันของคําเสนอไวโดยเฉพาะ กรณี

เชนนี้ผูเสนอยังไมอาจบอกถอนคําเสนอไดจนกวาจะพนกําหนดระยะเวลาดังกลาว ทั้งนี้ ตามมาตรา 

๑๓๒๙ ซึ่งบัญญัติวา๑๐๕ คําเสนอที่ถอนไมได “ถาผูเสนอผูกพันตนเองที่จะรักษาคําเสนอไวระยะหนึ่ง 

การบอกถอนกอนยอมไมมีผล และวรรคสองบัญญัติวา ในกรณีที่กําหนดไวในวรรคกอน การตายหรือ

การตกเปนคนขาดความสามารถของผูเสนอไมทําใหคําเสนอเสียไป เวนแตลักษณะของธุรกิจหรือ

สถานการณอยางอื่นทําใหคําเสนอนั้นไมมีผล” 

     จากบทบัญญัติดังกลาว จะเห็นไดวา ในวรรคแรกเมื่อผูเสนอไดกําหนดระยะเวลาที่ 

แนนอนเพื่อใหคําเสนอมีผลผูกพันผูเสนอแลว ผูเสนอก็ไมอาจถอนคําเสนอนั้นได หากมีการบอกถอน

คําเสนอก็จะไมมีผลตามกฎหมาย ซึ่งการที่กฎหมายบัญญัติไวเชนนี้ผูศึกษาเห็นวา เปนเพราะ

กฎหมายประสงคจะใหผูเสนอซึ่งไดแสดงเจตนาโดยสมัครใจตองผูกพันตนในชั่วระยะเวลาหนึ่ง ทั้งนี้ 

เนื่องมาจากเปนการแสดงเจตนายินยอมผูกพันตามคําเสนอของผูเสนอเอง ซึ่งในกรณีดังกลาวหาก

กฎหมายยอมใหผูเสนอถอนคําเสนอของตนได ยอมทําใหการแสดงเจตนาที่กําหนดระยะเวลาไวอยาง

แนนนอนเพื่อผูกพันผูเสนอไวชั่วระยะเวลาหนึ่งของผูเสนอนั้น ไมมีความศักดิ์สิทธิ์เพียงพอที่จะทําให

บุคคลอ่ืนเชื่อถือและกลาที่จะตระเตรียมการบางอยางเพื่อสนองรับคําเสนอ  ดังนั้น ในกรณีที่ผูเสนอ

ถอนคําเสนอที่กําหนดระยะเวลาแนนอนไว หากการบอกถอนดังกลาวมีผลใหผูสนองไดรับความ

เสียหายอันเนื่องมาจากการตระเตรียมการเพื่อเขาทําสัญญากับผูเสนอ ไมวาจะเปนคาใชจายตางๆ ที่

ผูสนองตองเสียไปเพื่อการปฏิบัติตามเงื่อนไขของคําเสนอและการเขาทําสัญญากับผูเสนอ ผูเสนอ

จะตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นดังกลาว 
 

๓.๕ สรุป 
 

จะเห็นไดวา ระบบกฎหมายอิตาลีไดมีการบัญญัติรองรับหลักความรับผิดกอนสัญญาไวโดย

ชัดแจงในประมวลกฎหมายแพง ซึ่งบัญญัติไวในลักษณะเปนหลักหลักกฎหมายทั่วไป โดยไดกําหนด

ความรับผิดกอนสัญญาไวเปนความรับผิดเอกเทศ ซึ่งเปนหลักเกณฑที่กวาง โดยเฉพาะอยางยิ่ง

บทบัญญัติในมาตรา ๑๓๓๗ อันสามารถที่จะนําไปปรับใชกับขอเท็จจริงแหงคดีไดมากมาย และหาก

พิจารณาในเบื้องตนอาจทําใหเขาใจวาระบบกฎหมายอิตาลี เปนระบบที่มีหลักเกณฑในเรื่องความรับ

ผิดกอนสัญญาชัดเจนและครอบคลุมมากกวาประเทศอื่นๆ จึงเปนการแกไขปญหาการใหลักษณะทาง

กฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดที่เกิดขึ้งกอนการสัญญาไปไดในระดับหนึ่ง 

                                                 
๑๐๕จําป  โสตถิพันธุ, “เอกสารประกอบการศึกษา วิชา กฎหมายแพงเปรียบเทียบ ประจําภาคฤดูรอน / 

๒๕๔๑”, หนา ๕๖. 
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ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาถึงความรับผิดกอนสัญญาในระบบกฎหมายอิตาลี จะเห็นไดวา ประโยชนที่

กฎหมายมุงคุมครองในกรณีความรับผิดกอนสัญญาคือ “ประโยชนในการที่ไมควรจะตองเสียอะไรไป”  

หรือที่เรียกกันวา “negative interest” (หรือที่รูจักกันในชื่อของ reliance damage)๑๐๖ คือการที่ไมควรตอง

เสียเวลาเขามาทําสัญญาซึ่งผลที่สุดสัญญาไมเกิดขึ้น หรือเกิดแลวไมสมบูรณหรือไมมีผลในทาง

กฎหมาย การที่ไมควรตองเสียโอกาสที่จะไดทําสัญญากับบุคคลอื่น รวมทั้งการที่ไมควรตองเสีย

คาใชจายในกรณีดังกลาวไปดวย กลาวคือ ประโยชนที่กฎหมายมุงคุมครองที่วานี้ คือประโยชนในทาง

ทรัพยสินที่ไมควรจะเสียไปหากไมไดเร่ิมตนกระบวนการกอใหเกิดสัญญา หรือความไมสําเร็จของ

สัญญา๑๐๗  โดยคาเสียหายที่เรียกรองไดนั้นไมไดหมายถึงคาเสียหายทุกอยางที่เกิดขึ้นกอนสัญญา  

แตจะตองเกี่ยวของกับประโยชนที่กฎหมายมุงคุมครองเปนสําคัญ เชน คาเสียหายสําหรับการเริ่มตน

ปฏิบัติตามสัญญาไปโดยสุจริตกอนที่จะทราบถึงการบอกถอนคําเสนอ ซึ่งตามมาตรา ๑๓๒๘  

วรรคแรกนั้น ไมไดหมายถึงการชดใชคาเสียหายทุกอยางที่เกิดขึ้นในกระบวนการของการกอใหเกิด

สัญญา  ดังนั้น คาใชจายในการเดินทางและการติดตอในการเจรจากอนทําคําเสนอจึงเรียกไมได  

จะเรียกไดเฉพาะคาใชจายที่เกิดจากการเริ่มปฏิบัติตามสัญญาดวยความเชื่อวาสัญญาจะตองเกิดขึ้น

เทานั้น เชน คาใชจายในการเตรียมการทําสัญญาในลักษณะที่เปนคาบรรจุหีบหอ หรือคาจัดสงสินคา 

เปนตน ซึ่งคาเสียหายในสวนที่เรียกไดนี้จะตองแยกกันใหชัดเจนจากคาเสียหายที่เกิดขึ้นภายหลังจาก

คูสัญญาหรือคูเจรจาไดทําสัญญากันแลว อันเปนคาเสียหายที่เรียกวา “positive interest” ซึ่งเปน

ลักษณะของการขาดทุนหรือการขาดกําไรนั่นเอง 

                                                 
๑๐๖Kesseler F. & Fime E., “Culpa in contrahendo, Bargaining in Good Faith and Freedom of 

Contract : A Comparative Study”, p. 402. อางถึงใน จําป โสตถิพันธุ, หลักความรับผิดกอนสัญญา, หนา ๕๒. 
๑๐๗De Cupis. ll Danno : Theoria Generale della Responsabilità Civile vol.1, (Giuffrè : Milano), 

1979, p.341. อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
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บทที่ ๔ 
 

ความรับผิดกอนสัญญาในสัญญาทางปกครองของไทย 
 
๑. ลักษณะโดยทั่วไปของสัญญาทางปกครองของไทย 
 
 ในประเทศไทยกอนจะมีการจัดตั้งศาลปกครอง สัญญาที่ฝายปกครองทํากับเอกชนถือเปน

สัญญาทางแพงทั้งสิ้น ไมวาจะเปนสัญญาซื้อขาย สัญญาสัมปทาน สัญญาจางแรงงาน จางทําของ 

สัญญาเชา ฯลฯ อยางไรก็ตามในชวงประมาณ ๒๐ ปกอนมีการจัดตั้งศาลปกครอง ไดมีการเรียนการ

สอนเกี่ยวกับแนวคิดเร่ืองสัญญาทางปกครองในมหาวิทยาลัย การอบรมสัมมนาในหนวยงานที่

รับผิดชอบดานกฎหมาย เชน สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา และคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข

ซึ่งเปนองคกรกึ่งตุลาการสังกัดฝายบริหารที่มีอํานาจพิจารณาขอพิพาททางปกครองตามมาตรา ๑๙ 

แหงพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. ๒๕๒๒ ก็ไดนําเอาแนวความคิดเรื่องสัญญาทาง

ปกครองที่ใชอยูในตางประเทศมาปรับใชกับระบบของสัญญาที่ฝายปกครองทํากับเอกชนในประเทศไทย 

 ดวยเหตุที่ “รัฐ” มีหนาที่ประการสําคัญคือ การดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะเพื่อ

สนองตอบความตองการของประชาชนโดยสวนรวม และเพื่

                                                

อใหการดําเนินการเพื่อใหประโยชน

สาธารณะบรรลุตามวัตถุประสงค รัฐฝายปกครองจึงตองมี “เครื่องมือ” ที่ใชในการจัดทําบริการ

สาธารณะที่สําคัญอยู ๔ ประการดวยกัน คือ มาตรการทางกฎหมาย บุคลากรของรัฐ ทรัพยสิน และ

อํานาจพิเศษของฝายปกครอง∗ โดยในสวนของมาตรการทางกฎหมายนั้น ฝายปกครองมีมาตรการ

ทางกฎหมายที่ใชในการดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะอยู ๓ ประเภท คือ 

      (๑) นิติกรรมทางปกครองที่มีผลทั่วไป (les actes réglementaires) ไดแก การวาง

กฎเกณฑฝายเดียวของฝายปกครองที่มีผลตอบุคคลอื่นเปนการทั่วไป นิติกรรมทางปกครองประเภทนี้

มีสภาพเปนกฎเกณฑของฝายบริหารที่มีสภาพบังคับเชนกฎหมาย (réglementaires) 

 
∗อํานาจพิเศษของฝายปกครอง เปนเครื่องมือทางกฎหมายมหาชนที่กําหนดใหนิติบุคคลซึ่งจัดทําหรือ

กํากับดูแลการจัดทําบริการสาธารณะมีอํานาจพิเศษที่สําคัญประการหนึ่ง ซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แตกตางไปจาก

วิธีการทางกฎหมายเอกชน ซึ่งเรียกวา อํานาจพิเศษของฝายปกครองหรือเอกสิทธิ์ของฝายปกครอง (prérogative  

de la puissance publique) อํานาจพิเศษของฝายปกครองนี้เปนอํานาจฝายเดียวของฝายปกครองที่มีเหนือเอกชน

เพื่อใชประโยชนในการจัดทําบริการสาธารณะ, ศึกษาเพิ่มเติมจาก นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, ๒๕๔๖), หนา ๔๐. 



๘๐  

      (๒) นิติกรรมทางปกครองที่มีผลเฉพาะบุคคล (les actes individuels) ไดแก นิติกรรมทาง

ปกครองที่มีผลเปนการเฉพาะตัวบุคคลหรือเฉพาะเรื่อง เชน คําสั่งหาม คําสั่งใหทํา การอนุมัติ การ

อนุญาต การเพิกถอนใบอนุญาต เปนตน 

      (๓) สัญญาทางปกครอง (contrat administratif) สัญญาทางปกครองเปนเครื่องมือสําคัญ

ของฝายปกครองในการที่จะมอบบริการสาธารณะอันอยูในอํานาจหนาที่ของฝายปกครองใหแก

เอกชนไปดําเนินการจัดทําและในการจัดหาวัสดุอุปกรณตางๆ ของฝายปกครองเพื่อมาใชในการจัดทํา

บริการสาธารณะ๒

 สัญญาทางปกครอง (contrat administratif) นั้น ถือไดวาเปนหัวใจของการกระทําของฝาย

ปกครอง (action administrative) เพราะการดําเนินการของรัฐเพื่อประโยชนสาธารณะนั้น แมวาโดย

หลักแลวรัฐมีอํานาจหรือสิทธิที่เหนือกวาปจเจกบุคคล แตการใชอํานาจเชนวานั้น รัฐจะตองคํานึงถึง

สิทธิของปจเจกบุคคลและการปฏิบัติตามภาระหนาที่ของรัฐดวย โดยรัฐจะตองเคารพและยึดถือหลัก

กฎหมายขั้นพื้นฐาน หลักความเสมอภาค และหลักการที่วาปจเจกบุคคลตองไดรับการปฏิบัติอยาง

เปนธรรม  ฉะนั้น หลักกฎหมายปกครองในสวนที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง จึงเปนประเด็นที่ 

นักกฎหมายและสาธารณชนควรใหความสนใจเปนอยางยิ่ง โดยเฉพาะในประเด็นปญหาเกี่ยวกับ

กระบวนการจัดซื้อจัดจางของรัฐ (les marchés publics)หรือการมอบหมายใหบุคคลอื่นนอกจากรัฐ

เปนผูจัดทําบริการสาธารณะในรูปของสัญญาทางปกครอง  ซึ่งในสังคมยุคขอมูลขาวสาร 

การดําเนินการของฝายปกครองในแตละขั้นตอนจะตองโปรงใส ชัดเจนและเปนธรรม ทั้งการ

ดําเนินการดังกลาวจะตองอยูบนพื้นฐานของความชอบดวยกฎหมาย  แนวทางปฏิบัติและ 

หลักกฎหมายที่ใชบังคับในเรื่องสัญญา และการพัสดุ เพราะหากเกิดความไมถูกตองในเรื่องดังกลาว

ข้ึนประการใดแลว อาจกอใหเกิดความเสียหายแกคูกรณีอีกฝายหนึ่งได 

 ดังนั้น จึงสมควรมีการดําเนินการศึกษาถึงหลักเกณฑตางๆ ที่เกี่ยวของกับเร่ืองของสัญญา

ทางปกครอง ตอไป 
 
    ๑.๑ แนวความคิดในการจัดทําบริการสาธารณะ 
 
 ในการจัดทําบริการสาธารณะใหบรรลุผลนั้น รัฐฝายปกครองมีวิธีการจัดทําอยูหลายวิธี

ดวยกัน คือ อาจเปนการจัดทําโดยการใชอํานาจฝายเดียวในการออกกฎ คําสั่งหรือปฏิบัติการอื่นใด  

อันเปนการใชอํานาจมหาชน ซึ่งการใชอํานาจในกรณีนี้ เอกชนจะถูกบังคับและยอมรับใหปฏิบัติตาม 

สวนอีกวิธีหนึ่งคือ การใชสัญญาเปนเครื่องมือ ทั้งนี้ เพราะฝายปกครองเห็นวา การดําเนินกิจการบาง

                                                 
๒ นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา ๓๗. 
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๘๑  

ประเภทไมเหมาะสมที่จะใชวิธีการบังคับ หรือในเรื่องดังกลาวไมมีกฎหมายใหอํานาจฝายปกครองใช

อํานาจโดยฝายเดียวได การจะจัดทําบริการสาธารณะใหบรรลุผลจึงตองใชสัญญาเปนเครื่องมือ แตก็

ไมถึงขนาดที่วานิติสัมพันธที่ตั้งอยูบนพื้นฐานของสัญญาดังกลาว จะตองบังคับตามหลักวาดวย

สัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเสียทั้งหมด สัญญาที่รัฐฝายปกครองทํากับเอกชน โดย

มีวัตถุประสงคในการมอบภารกิจทั้งหมดหรือบางสวนเกี่ยวกับการจัดทําบริการสาธารณะใหเอกชน

เปนผูจัดทํา ซึ่งเรียกสัญญาประเภทนี้วา “สัญญาทางปกครอง” สัญญาทางปกครองจึงเปนสัญญาที่มี

ลักษณะของการประสานประโยชนของเอกชนในลักษณะของผลกําไรกับประโยชนของสวนรวมใน

ลักษณะของการจัดทําบริการสาธารณะ ดังนั้น ในหัวขอนี้จึงเปนการศึกษาถึงแนวความคิดและ

หลักการเกี่ยวกับการจัดทําบริการสาธารณะ ทั้งนี้ ในฐานะที่เปนที่มาของการจัดทําสัญญาทาง

ปกครอง 

 
  ๑.๑.๑ ความหมายและองคประกอบของบริการสาธารณะ 
   
  บริการสาธารณะไดเกิดขึ้นในประเทศไทยนานแลว แตอยางไรก็ตามในปจจุบันยังไม

มีกฎหมายฉบับใดใหนิยามของคําวา “บริการสาธารณะ” เอาไวอยางชัดแจง แตในทางตํารานั้น  

ศ.ดร.ประยูร กาญจนดุล ไดใหความหมายของคําวาบริการสาธารณะเอาไววา๓ บริการสาธารณะ 

หมายถึง กิจการที่อยูในความอํานวยการหรืออยูในความควบคุมของฝายปกครองที่จัดทําขึ้นโดยมี

วัตถุประสงคเพื่อสนองความตองการของประชาชนสวนรวม 

  จากความหมายของคําวาบริการสาธารณะดังกลาว สามารถแยกองคประกอบของ

บริการสาธารณะออกได ๒ ประการ คือ๔

  ๑) บริการสาธารณะเปนกิจการที่อยูในความอํานวยการหรือความควบคุมของฝาย

ปกครอง ลักษณะที่สําคัญที่สุดของบริการสาธารณะคือ ตองเปนกิจการที่รัฐจัดทําขึ้นเพื่อสนองความ

ตองการสวนรวมของประชาชน นั่นก็คือเปนกิจการที่อยูในความอํานวยการของรัฐ แตเนื่องจาก

ปจจุบันภารกิจของรัฐมีมากขึ้น กิจกรรมบางอยางตองใชเทคโนโลยีในการจัดทําสูง ใชเงินลงทุนสูง 

หรือรัฐไมมีความพรอมที่จะจัดทํา จึงตองมอบใหบุคคลอื่นซึ่งอาจเปนหนวยงานของรัฐหรือเอกชนเปน

ผูดําเนินการ ซึ่งเมื่อรัฐมอบหนาที่ในการจัดทําบริการสาธารณะใหบุคคลอื่นทําแลว บทบาทของรัฐใน

                                                 
๓ประยูร กาญจนดุล, คําอธิบายกฎหมายปกครอง, พิมพครั้งที่ ๔ (สํานักพิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 

๒๕๓๘), หนา ๑๐๘. 
๔นันทวัฒน บรมานันท, หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับบริการสาธารณะ  พิมพครั้งที่ ๒, (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพวิญูชน, ๒๕๔๔), หนา ๑๕๓. 

81



๘๒  

ฐานะผูจัดทําหรือผูอํานวยการก็จะเปลี่ยนเปนผูควบคุม โดยรัฐจะเปนผูควบคุมมาตรฐานของบริการ

สาธารณะ ควบคุมความปลอดภัย รวมทั้งควบคุมคาบริการ  ทั้งนี้ เพื่อใหประชาชนไดรับประโยชน

ตอบแทนมากที่สุดและเดือดรอนนอยที่สุด 

  ๒) บริการสาธารณะจะตองมีวัตถุประสงคเพื่อสาธารณประโยชน ความตองการ 

สวนรวมของประชาชนแบงไดเปนสองประเภท คือ ความตองการที่จะมีชีวิตอยูอยางสงบสุขและความ

ตองการที่จะอยูอยางปลอดภัย  ดังนั้น บริการสาธารณะที่รัฐจัดทําจึงตองมีลักษณะที่สนองความ

ตองการของประชาชนทั้งสองประการดังกลาวขางตนนี้ กิจการใดที่รัฐเห็นวามีความจําเปนตอการอยู

อยางปลอดภัยหรือการอยูอยางสบายของประชาชน รัฐก็จะตองเขาไปจัดทํากิจการนั้น และนอกจากนี ้

ในการจัดทําบริการสาธารณะของรัฐ รัฐไมสามารถจัดทําบริการสาธารณะเพื่อประโยชนของบุคคล

หนึ่งบุคคลใดหรือกลุมหนึ่งกลุมใดได รัฐจะตองจัดทําบริการสาธารณะเพื่อประชาชนทุกคนอยางเสมอ

ภาคและเทาเทียมกัน 

 
  ๑.๑.๒ การจัดทําบริการสาธารณะโดยเอกชน 
 
  ดังที่ไดกลาวในหัวขอที่ผานมาวา ปจจุบันมีการมอบบริการสาธารณะบางประเภท

ใหแกเอกชนเปนผูดําเนินการจัดทํา โดยบริการสาธารณะที่ฝายปกครองสามารถมอบใหเอกชนไป

จัดทําไดนั้น จะตองเปนบริการสาธารณะที่ไมเกี่ยวกับความมั่นคงของประเทศ หรือไมเกี่ยวกับการ

ดําเนินการในการบริหารประเทศอันเปนหนาที่ของฝายปกครอง  ทั้งนี้ บริการสาธารณะที่ใหเอกชนไป

จัดทําจะตองผานกระบวนการตางๆ โดยในตอนแรกนั้นจะตองมีการมอบอํานาจ (habilitation) ในการ

จัดทําบริการสาธารณะอันเปนอํานาจที่มีลักษณะผูกขาดโดยฝายปกครองไปยังเอกชน เอกชนจึง

สามารถจัดทําบริการสาธารณะได 

  การมอบอํานาจ หมายถึง นิติกรรมทุกๆ แบบซึ่งฝายปกครองไดจัดทําขึ้นโดยมี

วัตถุประสงคที่จะมอบอํานาจในการจัดทําบริการสาธารณะทั้งหมดหรือบางสวนใหแกเอกชนเปนผู 

จัดทํา๕  ทั้งนี้ เนื่องจากอํานาจในการจัดตั้งหรือจัดใหมีบริการสาธารณะเปนอํานาจและหนาทีข่องฝาย

ปกครอง  ดังนั้น เอกชนจึงไมสามารถเขามาดําเนินการจัดทําไดหากฝายปกครองไมไดมอบอํานาจ

และหนาที่ในการจัดทําให ซึ่งสวนใหญแลว การมอบอํานาจจะจัดทําในรูปแบบของสัญญา (contrat) 

และสัญญาที่เกิดขึ้นจากการกระทําระหวางฝายปกครองกับเอกชนดังกลาวจัดเปนเรื่องของ “สัญญา

                                                 
๕Alain – Serge MESCHERIAKOFF, Droit des services publics, PUF, 1991, p. 280. อางถึงใน  

นันทวัฒน บรมานันท, หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับบริการสาธารณะ, หนา ๘๗. 
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๘๓  

ทางปกครอง” (contrat administratif)๖ อันเปนสัญญาที่รัฐมอบหมายใหกับเอกชนไปดําเนินการ

จัดทําบริการสาธารณะแทนฝายปกครอง และมีความแตกตางจากจากสัญญาของฝายปกครอง

ประเภทอื่นที่ฝายปกครองไมไดมอบหมายใหเอกชนไปดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะ ซึ่งในการ

จัดทําสัญญาประเภทนี้ฝายปกครองจะผูกพันตนเขาทําสัญญาในฐานะเชนเดียวกันกับเอกชนทั่วไป 

สัญญาของฝายปกครองดังกลาวจึงมีลักษณะเปนสัญญาทางแพง 

 
    ๑.๒ ความหมายของสัญญาทางปกครอง 
 
 การพิจารณาความหมายของสัญญาทางปกครองนั้น  พิจารณาจากคํานิยามของ  

“สัญญาทางปกครอง” ตามมาตรา ๓ แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒  ซึ่งบัญญัติวา “สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาที่คูสัญญา

อยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ และมี

ลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค หรือ

แสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ” ซึ่งจากบทนิยามดังกลาว จะเห็นไดวามีสัญญาทางปกครอง

อยู ๔ ประเภทดวยกันคือ 

๑) สัญญาสัมปทาน  สัญญาทางปกครองประเภทที่จัดทําในรูปแบบของสัญญาสัมปทานนี้ 

หากพิจารณาจากการบัญญัติของกฎหมายที่มีการแยกสัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ

ออกเปนสัญญาทางปกครองอีกประเภทหนึ่งตางหากแลว สัญญาทางปกครองประเภทสัญญา

สัมปทานจึงนาจะหมายความถึงเฉพาะ “สัญญาสัมปทานบริการสารธารณะ” เทานั้น แตหาก

พิจารณาถึงการที่รัฐใหอนุญาตแกเอกชนเขามารับสัมปทานจากรัฐของประเทศไทยนั้น จะเห็นไดวามี

ไดทั้งในรูปแบบของสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ เชน สัญญารวมการงานและรวมลงทุนในเขต

โทรศัพทภูมิภาค สัญญาเขารวมงานและดําเนินการสถานีวิทยุโทรทัศนระบบ ยู เอช เอฟ และใน 

รูปแบบของสัญญาสัมปทานแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ เชน สัมปทานไมปาชายเลน 

สัมปทานรังนกนางแอน สัมปทานเหมืองแร เปนตน อยางไรก็ตามหากพิจารณาจากแนวทางการ

วินิจฉัยของศาลปกครอง กลับไมปรากฏคําวินิจฉัยของศาลที่มีการวินิจฉัยวาสัญญาใดเปนสัญญา

ทางปกครองที่มีลักษณะเปนสัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  ดังนั้น สัญญาประเภท

ตางๆ ตามตัวอยางที่ยกตัวอย

                                                

างมาขางตน จึงปรากฏตามคําวินิจฉัยของศาลปกครองวาเปนสัญญา

สัมปทานทั้งสิ้น  ฉะนั้น จึงอาจกลาวไดวา สัญญาใดจะมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองประเภท

สัญญาสัมปทานนั้น ศาลปกครองจะไมพิจารณาที่เนื้อหาของสัญญาวาสัญญาใดเปน “สัญญา

 
๖นันทวัฒน บรมานันท, หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับบริการสาธารณะ, หนา ๘๗. 
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สัมปทานบริการสาธารณะ” หรือเปน “สัญญาสัมปทานแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ”  

หรือไม แตศาลจะพิจารณาจากชื่อของสัญญาเปนสําคัญ โดยหากเห็นวาสัญญาใดมีชื่อเปน “สัญญา

สัมปทาน” แลว ไมวาจะเปนสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะหรือสัญญาสัมปทานแสวงประโยชน

จากทรัพยากรธรรมชาติ ก็จะถูกจัดอยูในกลุมของสัญญาทางปกครองประเภทสัญญาสัมปทานทั้งสิ้น 

      ๒) สัญญาที่ใหจัดทําบริการสารธารณะ สัญญาทางปกครองประเภทสัญญาที่ใหจัดทํา

บริการสาธารณะนี้ มีลักษณะเปนสัญญาที่ใหเอกชนเขามาดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะแทนรัฐ 

หรือเขารวมดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะกับรัฐ เชน สัญญาจางใหเอกชนเก็บกวาดขยะของ

กรุงเทพมหานคร สัญญาจางลูกจางชั่วคราวของสวนราชการ ซึ่งหากพิจารณาถึงวัตถุแหงสัญญาดังที่

กลาวมาจะเห็นไดวา ไมวาจะเปนการเก็บกวาดขยะของกรุงเทพมหานคร หรือการปฏิบัติราชการ ตาง

ก็เปนการจัดทําบริการสาธารณะของรัฐ  ดังนั้น การทําสัญญาจางใหเอกชนเขามาดําเนินการดังกลาว

แทนรัฐ จึงมีลักษณะเปนสัญญาที่ใหเอกชนเขามาดําเนินการจัดทําบริการสารธารณะ อันถือเปน

สัญญาทางปกครองโดยผลของกฎหมายในประเภทที่สองนี้ 

       ๓) สัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค คําวาสิ่งสาธารณูปโภคนั้น ศาลปกครองสูงสุดไดเคย 

ใหความหมายเอาไววา “สัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค หมายความถึงสิ่งซึ่งมีลักษณะเปน

ถาวรวัตถุที่ประชาชนเขาใชประโยชนรวมกัน”  ดังนั้น สัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภคจึงเปนสัญญาที่

รัฐใหเอกชนเขามาจัดทําบริการสาธารณะที่มีลักษณะเปนถาวรวัตถุที่ประชาชนสามารถเขาใช

ประโยชนรวมกันได เชน สัญญาจางกอสรางอาคารที่ทําการของสวนราชการตางๆ สัญญาจาง 

กอสรางถนน  สัญญาจางขุดคูคลองระบายน้ํา สัญญาจางกอสรางเขื่อนคอนกรีตเสริมเหล็ก 

กันดินพัง เปนตน จึงเห็นไดวา หากสัญญาที่จัดทําโดยหนวยงานทางปกครองสัญญาใดมีลักษณะเปน

การทําสัญญาจางใหเอกชนเขามาดําเนินการจัดทําสิ่งอันเปนสาธารณูปโภคที่ประชาชนสามารถเขา

ใชประโยชนรวมกันแลว ก็จะมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองโดยผลของกฎหมายในประเภท

สัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค 

       ๔) สัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ สัญญาทางปกครองประเภทนี้  

มีลักษณะเปนสัญญาที่รัฐฝายปกครองอนุญาตใหเอกชนเขามาดําเนินกิจการเพื่อแสวงหาประโยชน

เอาจากทรัพยากรของรัฐที่มีอยูโดยธรรมชาติ เชน การเก็บรังนกนางแอน การทําเหมืองแร การตัดไม 

เปนตน แตอยางที่เคยกลาวไวแลววา การใหอนุญาตแกเอกชนดําเนินการในลักษณะดังกลาว รัฐฝาย

ปกครองไดใหการอนุญาตแกเอกชนในรูปแบบของสัญญาสัมปทาน  ดังนั้น สัญญาที่ใหเอกชนแสวง

ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ จึงถือเปนสัญญาทางปกครองโดยผลของกฎหมายเชนเดียวกันกับ

สัญญาทางปกครองประเภทแรกดังที่ไดกลาวมาแลว  นอกจากนี้ ในปนจุบันยังไมปรากฏคําวินิจฉัย

ของศาลปกครองที่วินิจฉัยวา สัญญาใดเปนสัญญาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ แตมีขอที่นา
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สังเกตวา สัญญาที่ใหเอกชนเขามาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาตินี้ เปนสัญญาที่ใหเอกชน

เขามาแสวงเอาประโยชนเอาจากทรัพยากรธรรมชาติของรัฐเพื่อประโยชนของตัวผูรับสัมปทานเอง 

โดยรัฐจะไดประโยชนตอบแทนจากการดําเนินกิจการดังกลาวในลักษณะของคาสัมปทานรายป  

การดําเนินกิจการดังกลาวจึงไมมีลักษณะเปนการใหเอกชนเขามาจัดทําบริการสาธารณะแทนรัฐ 

แตอยางใด การใหสัมปทานประเภทนี้จึงมีความแตกตางจากสัญญาสัมปทานที่มีลักษณะเปนสัญญา

ใหเอกชนเขามาจัดทําบริการสาธารณะแทนรัฐ  

นอกจากประเภทของสัญญาทางปกครองที่กลาวมาขางตนแลว การเปนสัญญาทางปกครอง
ยังจําเปนตองพิจารณาประกอบกับมติของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด คร้ังที่  
๖/๒๕๔๔  เมื่อวันที่ ๑๐ ตุลาคม ๒๕๔๔  ซึ่งวางหลักเกี่ยวกับการเปนสัญญาทางปกครองโดยสภาพ
ไววา 

“สัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองตามที่บัญญัติไวในมาตรา ๓ แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองฯ  ไดนั้น  ประการแรก คูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งตองเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบคุคล
ซึ่งไดรับมอบหมายใหกระทําการแทนรัฐ  ประการที่สอง สัญญานั้นมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน  
สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ   หรือจัดใหมี ส่ิงสาธารณูปโภค  หรือแสวงประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาติ  หรือเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐตกลงให
คูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง  หรือเปนสัญญาที่
มีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ  ทั้งนี้ เพื่อใหการใชอํานาจทาง
ปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองซึ่งก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล  ดังนั้น หากสัญญา
ใดเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐมุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีก
ฝายหนึ่งดวยใจสมัครบนพื้นฐานแหงความเสมอภาค  และมิไดมีลักษณะเชนที่กลาวมาขางตน  
สัญญานั้นยอมเปนสัญญาทางแพง” ซึ่งจากมติที่ประชุมใหญดังกลาวเห็นไดวา สัญญาทางปกครอง
นั้นโดยสภาพจะตองมีลักษณะดังตอไปนี้ 

๑) จะตองเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐตกลงให 
คูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง  

     สัญญาทางปกครองตามนัยดังกลาว หากพิจารณาจากเนื้อหาของสัญญาที่หนวยงานทาง
ปกครองใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งซึ่งอาจเปนเอกชนหรือหนวยงานทางปกครองดวยกันเขามาดําเนินการ
หรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะแลว การเปนสัญญาทางปกครองในกรณีนี้จะมีลักษณะไม
แตกตางไปจากลักษณะของสัญญาใหจัดทําบริการสาธารณะดังที่ไดกลาวมาแลว หรือ 

      ๒) จะตองเปนสัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ  

ทั้งนี้ ขอเอกสิทธิ์ดังกลาวจะตองมีข้ึนเพื่อใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทาง 

ปกครองซึ่งก็คือการจัดทําบริการสาธารณะบรรลุผล  
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๘๖  

    โดยเนื้อหาของสัญญาทางปกครองในลักษณะนี้จะไมมีเนื้อหาเกี่ยวกับการจัดทําบริการ

สาธารณะโดยตรง แตจะปรากฏในขอกําหนดของสัญญาที่มีการกําหนดขอกําหนดซึ่งมีลักษณะพิเศษ

ที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐเอาไว และมีขอแมวาขอกําหนดดังกลาวจะตองมีข้ึนเพื่อใหการใชอํานาจทาง

ปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง ซึ่งก็คือการจัดทําบริการสาธารณะบรรลุผล เชน สัญญา

เกี่ยวกับการรับทุนการศึกษาตางๆ เปนตน 

 ดังนั้น จากบทนิยามความหมายของสัญญาทางปกครองตามมาตรา ๓ แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองฯ และจากมติของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดขางตน จึงสามารถสรุปไดวา 
สัญญาใดจะถือเปนสัญญาทางปกครองจะตองมีลักษณะดังตอไปนี้ 
 ๑) สัญญาดังกลาวจะตองมีคูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครอง
หรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ  และ 
 ๒) สัญญานั้นจะตองมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ  
หรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 

 ๓) สัญญาที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝาย

หนึ่งเขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง 

 ๔) สัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ  ทั้งนี้  

เพื่อใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองซึ่งก็คือการบริการสาธารณะ 

บรรลุผล 
 
    ๑.๓ วิธีการจัดทําสัญญาทางปกครอง 
 

การเกิดขึ้นของสัญญาที่มีคูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครองหรือ 

เปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ ซึ่งเรียกวาสัญญาของฝายปกครอง (สัญญากับทางราชการ)  

อันเปนจุดเริ่มที่จะไดรับการพิจารณาตอไปวาสัญญาดังกลาวเขาลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง

หรือไมนั้น เปนกรณีภายหลังจากที่ไดผานกระบวนการตามกฎหมายเพื่อคัดเลือกคูสัญญาของ

หนวยงานทางปกครองมาแลว ซึ่งในกรณีของไทยสวนใหญจะเปนไปตามระเบียบสํานักนายกรฐัมนตร ี

วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ หรือระเบียบของสวนราชการอื่นๆ วาดวยการพัสดุ  แตระเบียบดังกลาว

เปนหลักเกณฑการคัดเลือกคูสัญญาในกรณีการตกลงทําสัญญาจัดซื้อหรือจัดจางเทานั้น สวนสัญญา

ประเภทอื่นที่ไมอยูภายใตระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุฯ ก็จะตองอยูภายใตระเบียบ

หรือหลักเกณฑเฉพาะที่กําหนดสําหรับสัญญาประเภทนั้นๆ เชน สัญญาที่เขาลักษณะเปนสัญญารวม

การงาน ตองอยูภายใตพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของ

รัฐ พ.ศ. ๒๕๓๕ แตการที่สัญญาของทางราชการตองผานกระบวนการทําสัญญาตามระเบียบหรือ

86



๘๗  

หลักเกณฑใดๆ มิไดมีผลเปนการกําหนดสถานะของสัญญาแตอยางใด สัญญาดังกลาวจะเปนสัญญา

ทางปกครองหรือไม ตองพิจารณาจากนิยามที่กฎหมายกําหนดและแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครอง

ประกอบกัน ดังนี้๗

 ๑) การเขาเปนคูสัญญาโดยผานกระบวนการตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการ

พัสดุฯ สัญญาที่เกิดขึ้นตามกระบวนการในขอนี้อาจเปนไดทั้งสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพง   

 ๒) การเขาเปนคูสัญญาโดยไมผานระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุฯ เชน  กรณี

สัญญาลาศึกษาตอ สัญญาจางลูกจางในสวนราชการ เปนตน ซึ่งสัญญาดังกลาวมักจะมีลักษณะเปน

สัญญาทางปกครอง 

 ๓) การเขาเปนคูสัญญาในลักษณะของการไดรับสัมปทาน รูปแบบของการไดรับสัมปทาน

ตามกฎหมายไทยนั้นมีสองลักษณะ คือ๘

      (๑) ลักษณะที่ เปนรูปแบบซึ่งกําหนดขึ้นโดยกฎหมาย  เชน  สัมปทานปโตรเลียม 

ซึ่งเปนแบบที่กําหนดโดยกฎกระทรวง  ออกโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติปโตรเลียม  

พ.ศ. ๒๕๑๔ เปนตน 

      (๒) ลักษณะซึ่งเปนผลของการเจรจาตกลงระหวางฝายรัฐและเอกชน เชน สัมปทาน

เกี่ยวกับการติดตั้งและดําเนินการเกี่ยวกับโทรศัพท และสัมปทานเกี่ยวกับทางดวน เปนตน แต

กระบวนการทําสัญญาตองอยูภายใตพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการ

ในกิจการของรัฐ พ.ศ. ๒๕๓๕ 

จะเห็นไดวา การกอใหเกิดสัญญาทางปกครองนั้น ฝายปกครองมิไดมีอิสระที่จะทําสัญญา

ใดๆ กับผูใดก็ไดเหมือนอยางกรณีของเอกชน การกอใหเกิดสัญญาของฝายปกครองไมวาจะเปน

สัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพง จะตองอยูภายใตกฎเกณฑที่กฎหมายหรือระเบียบขอบังคับ

ของทางราชการกําหนด  ดังนั้น เสรีภาพในการเขาทําสัญญาทางปกครองจึงมักจะถูกจํากัดใน ๒ ดาน 

คือ การเลือกคูสัญญา และการกําหนดขอสัญญา ดังนี้๙

๑) เสรีภาพในการเลือกคูสัญญา 

                                                 
๗สํานักพัฒนาระบบงานคดีปกครอง สํานักงานศาลปกครอง, รางสรุปแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครอง  

เร่ือง คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง, (เอกสารอัดสําเนา), หนา ๕. 

 ๘ชาญชัย แสวงศักดิ์ และมานิตย วงศเสรี, นิติกรรมทางปกครองและสัญญาทางปกครอง พิมพครั้งที่ ๑, 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, ๒๕๔๑), หนา ๑๔๗.  
๙โภคิน พลกุล, “สัญญาทางปกครองในกฎหมายไทย,” รวมบทความทางกฎหมายจากเว็บไซต www.pub 

– law.net เลม ๓, (กรุงเทพมหานคร : พีเพรสจํากัด, ๒๕๔๗) : ๑๐๕ – ๑๐๘.  
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๘๘  

      การเขาทําสัญญาของฝายปกครองไมวาจะเปนในรูปของสัญญาทางปกครองหรือสัญญา

ทางแพงอาจไมแตกตางกันมากนัก ทั้งนี้ เพราะคุณสมบัติของคูสัญญาจะถูกกําหนดโดยกฎหมาย เชน 

คูสัญญาฝายรัฐ โดยหลักจะตองเปนหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ๑๐ และ

หนวยงานทางปกครองจะตองเปนนิติบุคคลจึงสามารถทํานิติกรรมได โดยทั่วไปผูที่มีอํานาจลงนามใน

สัญญาตางๆ มักจะเปนหัวหนาของหนวยงานนั้น เชน ในระดับกระทรวงไดแกรัฐมนตรี ในระดับกรม

ไดแกอธิบดี เปนตน อยางไรก็ดีผูลงนามหรือตัดสินใจในการทําสัญญาตองเปนผูไมมีผลประโยชนหรือ

สวนได

                                                

เสียในโครงการนั้น ซึ่งเปนไปตามหลักทั่วไปของการพิจารณาทางปกครอง  นอกจากนี้ 

คูสัญญาฝายรัฐยังตองพิจารณาดวยวาวัตถุประสงคของสัญญาที่จะทํานั้นอยูในอํานาจหนาที่ของตน

ตามกฎหมายที่เกี่ยวของหรือไม เชน กรมประมงจะไปทําสัญญาสรางทางหลวงแผนดินกับเอกชน

ไมได แตในเรื่องการจัดหาเครื่องไมเครื่องมือหรือวัสดุอุปกรณตางๆ เชน โตะ เกาอี้ คอมพิวเตอร ฯลฯ 

นั้น เปนเรื่องที่อยูในกรอบของการจัดทําภารกิจของฝายปกครองทุกหนวยงานโดยสภาพอยูแลว จึงไม

เปนปญหาในเรื่องทําสัญญานอกวัตถุประสงคหรืออํานาจหนาที่ของหนวยงาน ภายใตหลักความ

เสมอภาคและเสรีภาพในการแสดงเจตนา คูสัญญาฝายเอกชนที่มีคุณสมบัติตามหลักเกณฑที่ฝาย

ปกครองกําหนดในเรื่องนั้นๆ สามารถเขายื่นขอเสนอเปนคูสัญญากับฝายปกครองไดอยางเทาเทียม

กัน และมีสิทธิที่จะไดรับการพิจารณาจากฝายปกครองอยางเปนธรรม  อยางไรก็ดี การที่ฝายปกครอง

มีอํานาจกําหนดคุณสมบัติเบื้องตนของผูเสนอก็ดี การจัดทําบัญชีผูมีคุณสมบัติเบื้องตนก็ดี ตลอดจน

หลักเกณฑการคัดเลือกผูมีคุณสมบัติเบื้องตน ซึ่งตองเปนไปโดยสุจริตและเพื่อประโยชนในการจัดทํา

บริการสาธารณะใหบรรลุผลอยางดีที่สุดนั้น อาจกระทบตอหลักความเสมอภาคและเสรีภาพในการ

แสดงเจตนาบาง แตก็ไมทําใหหลักดังกลาวหมดความสําคัญลงไป เพราะในบรรดาผูที่ผานคุณสมบัติ

เบื้องตนตามที่กําหนดไวจะตองไดรับการปฏิบัติจากฝายปกครองอยางเสมอภาคและเปนธรรม 

      ในสวนของกระบวนการคัดเลือกคูสัญญานั้น ในประเทศไทยโดยหลักแลวมีวิธีการซื้อและ

การจางตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕  อยู ๖ วิธี คือ วิธีตกลงราคา วิธี

สอบราคา วิธีประกวดราคา วิธีพิเศษ วิธีกรณีพิเศษ และวิธีการประมูลดวยระบบอิเล็กทรอนิกส ตาม

หลักเกณฑที่กระทรวงการคลังกําหนด  นอกจากนั้นจะเปนไปตามกฎหมายเฉพาะ  เชน 

พระราชบัญญัติการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. ๒๕๓๕  ทั้งนี้ วิธีการ

 
๑๐ตัวอยางเชน พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๓  

ที่บัญญัติวา “หนวยงานทางปกครอง” หมายความวา กระทรวง ทบวง กรม สวนราชการที่เรียกชื่ออยางอื่นและ 

มีฐานะเปนกรม ราชการสวนภูมิภาค ราชการสวนทองถิ่น รัฐวิสาหกิจที่ตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติหรือพระราช

กฤษฎีกา หรือหนวยงานอื่นของรัฐ และใหหมายความรวมถึงหนวยงานที่ไดรับมอบหมายใหใชอํานาจทางปกครอง

หรือดําเนินกิจการทางปกครอง 
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๘๙  

หรือข้ันตอนในการทําสัญญาจะมีความเขมงวดมากนอยแตกตางกันไปตามความสําคัญของสัญญา

นั้นๆ ตามที่กําหนดไวในระเบียบหรือกฎหมายที่เกี่ยวของ เชน ในสัญญาที่มีวงเงินสูง ระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕  จะกําหนดใหผานกระบวนการที่ซับซอนกวาในสัญญาที่มี

วงเงินต่ํา หรือสัญญาที่มอบใหเอกชนจัดทําบริการสาธารณะก็จะตองผานกระบวนการที่กําหนดไวใน

พระราชบัญญัติการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. ๒๕๓๕ ซึ่งไมไดใช

หลักเกณฑเดียวกับในสัญญาจัดซื้อจัดจางธรรมดา เปนตน 

      หลักเกณฑที่กําหนดขึ้นเกี่ยวกับกระบวนการคัดเลือกคูสัญญานี้ ในขั้นตอนตางๆ ของ

กระบวนการ ฝายปกครองมีอํานาจในการสั่งการซึ่งอาจไปกระทบสิทธิของผูใดผูหนึ่งที่ผานเขามาใน

กระบวนการดังกลาว การสั่งการตางๆ เหลานี้ ไมใชสวนใดสวนหนึ่งของสัญญา แตเปนคําสั่งทาง

ปกครอง เชน คําสั่งรับหรือไมรับคําเสนอ คําสั่งอนุมัติส่ังซื้อส่ังจาง หรือคําสั่งยกเลิกกระบวนพิจารณา

คําเสนอหรือการดําเนินการอื่นในลักษณะเดียวกัน  ดังนั้น หากคําสั่งเหลานี้ออกมาโดยไมชอบดวย

กฎหมาย ผูมีสวนไดเสียยอมมีสิทธินําคดีไปฟองศาลได แตตองเปนการยื่นฟองเกี่ยวกับกระบวนการ

หรือข้ันตอนกอนการลงนามในสัญญา ไมใชการยื่นฟองคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา ซึ่งการยื่นฟอง

เกี่ยวกับขอพิพาทที่เกิดจากกระบวนการดังกลาวนั้น ในปจจุบันจะอยูภายใตอํานาจการตรวจสอบของ

ศาลปกครอง 

๒) เสรีภาพในการกําหนดขอสัญญา 

      ในสัญญาของฝายปกครอง คู

                                                

สัญญาจะไมมีเสรีภาพเต็มที่ในการกําหนดขอสัญญา

เหมือนอยางเชนในสัญญาทางแพง เนื่องจากการทําสัญญาของฝายปกครองกับเอกชนนั้น มักจะถูก

กําหนดใหทําตามแบบหรือตามสัญญาสําเร็จรูปที่ฝายปกครองกําหนดไว เชน ในกรณีที่สํานัก

นายกรัฐมนตรีไดกําหนดแบบของสัญญาซื้อขายและแบบของสัญญาจางไว โดยประกาศเวียนให

หนวยงานราชการที่จะทําสัญญากับเอกชนยึดถือเปนแนวทาง ซึ่งในเรื่องนี้ ศาลฎีกาไดวินิจฉัยยอมรับ

บังคับตามขอกําหนดในสัญญาสําเร็จรูปวา ลูกหนี้ตองผูกพันปฏิบัติตามหนาที่ในการชําระหนีถ้ามกีาร

ระบุตกลงไวชัดแจงในสัญญา แมขอตกลงในสัญญาจะผิดแผกแตกตางไปจากกฎหมายก็ทําได หาก

ไมขัดตอหลักความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน๑๑  ทั้งนี้ สัญญาสําเร็จรูปดังกลาวมี

อยูดวยกันสองลักษณะซึ่งมีความแตกตางกัน คือ หากเปนสัญญาสําเร็จรูปที่หนวยงานคูสัญญาเปนผู

กําหนดเอง สัญญาจะมีสถานะเปนสัญญาในลักษณะของสัญญาจํายอม ที่คูสัญญาฝายเอกชนไมมี

สิทธิตอรองการกําหนดสิทธิหนาที่หรือเงื่อนไขของสัญญา มีสิทธิเพียงที่จะรับรูขอความของสัญญา

และตัดสินใจวาจะลงนามเปนคูสัญญาหรือไมเทานั้น แตหากสัญญาสําเร็จรูปดังกลาวถูกกําหนดโดย

 
๑๑คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๘๙๓/๒๔๙๒. 
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๙๐  

หนวยงานอื่นเพื่อใชเปนแบบมาตรฐานของฝายปกคอง เชน แบบสัญญาตามระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ โดยตัวแบบมาตรฐานนี้จะมีสถานะทางกฎหมายเปนกฎ

ที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป อันมีผลตอการนําคดีข้ึนสูศาลและการนํากฎหมายของแตละกรณีมาปรับใช   
          

๑.๓.๑ ลักษณะของสัญญาทางปกครองที่ตองดําเนินการจัดทําตามขั้นตอนของ
ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ 

 
            ความสัมพันธระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนในรูปสัญญาจัดซื้อจัดจาง หรือที่

เรียกวา “สัญญาพัสดุ” จะตองอยูภายใตบังคับของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ  

พ.ศ. ๒๕๓๕ ที่กําหนดให

                                                

กระทรวง ทบวง กรม และหนวยราชการสวนภูมิภาคตางๆ ตองปฏิบัติตาม 

แตไมรวมถึงรัฐวิสาหกิจและหนวยงานตางๆ ตามกฎหมายวาดวยระเบียบบริหารราชการสวนทองถิ่น 

องคการมหาชน หรือหนวยงานอื่นที่มีกฎหมายบัญญัติใหมีฐานะเปนราชการบริหารสวนทองถิ่น เชน  

องคการบริหารสวนตําบล เทศบาล ฯลฯ๑๒  อยางไรก็ตาม รัฐวิสาหกิจ องคกรปกครองสวนทองถิ่น และ

องคการมหาชน๑๓ ตางก็นําหลักการตามระเบียบดังกลาวไปกําหนดไวเปนระเบียบ ขอบังคับหรือ

ขอบัญญัติของตนดวย  

 เนื่องจากสัญญาจัดหาพัสดุดังกลาวผูกพันการใชจายงบประมาณแผนดินที่ไดจาก

เงินภาษีอากรของประชาชน จึงตองมีการควบคุมตรวจสอบการใชจายมิใหร่ัวไหลและเพื่อรักษา

ประโยชนของสาธารณะมิใหคูสัญญาฝายรัฐตองเสียเปรียบคูสัญญาฝายเอกชน ดังจะเห็นไดจาก 
 

๑๒กิตดนัย ธรมธัช, “แนวคิดและหลักสัญญาทางปกครองในระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ,” 

วารสารกฎหมายปกครอง ๑๗, ๓ (ธันวาคม ๒๕๔๑) : ๓๙. 
๑๓องคการมหาชน หมายถึง องคกรที่ฝายบริหารจัดตั้งขึ้นมาเพื่อทําหนาที่ในการดําเนินงานตามโครงการ

พัฒนาดานตางๆ ของรัฐ หรือการดําเนินการตามแผนงานหรือนโยบายเพื่อจัดทําบริการสารธารณะดานใดดานหนึ่ง

โดยเฉพาะ องคการมหาชนจะจัดตั้งขึ้นไดก็ตองเปนไปตามหลักเกณฑที่บัญญัติไวในพระราชกฤษฎีกาที่ออกตาม

พระราชบัญญัติองคการมหาชน พ.ศ. ๒๕๔๒ ซึ่งลักษณะเดนขององคการมหาชน คือ ไมเปนสวนราชการหรือ

รัฐวิสาหกิจ และมีความคลองตัวในการดําเนินงาน เชน พระราชกฤษฎีกาจัดตั้งโรงพยาบาลบานแพว (องคการ

มหาชน) พ.ศ. ๒๕๔๓ พระราชกฤษฎีกาจัดตั้งสํานักงานพัฒนาเทคโนโลยีอวกาศและภูมิสารสนเทศ (องคการ

มหาชน) พ.ศ. ๒๕๔๓ พระราชกฤษฎีกาจัดตั้งศูนยมานุษยวิทยาสิรินธร (องคการมหาชน) พ.ศ. ๒๕๔๓ เปนตน 

นิติบุคคลในกฎหมายมหาชนดังที่กลาวมานี้หากตองการทําสัญญากับเอกชนก็สามารถทําได เพราะมี

ความเปนนิติบุคคลอยูแลว สัญญาที่นิติบุคคลทั้งหลายเหลานี้ทํากับเอกชน ถือวาเปนสัญญาของทางราชการเพราะ

เปนสัญญาที่ทําขึ้นโดยหนวยงานของรัฐ, ศึกษาเพิ่มเติมจาก นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา 

๑๐๘. และ ชาญชัย แสวงศักดิ์, องคการมหาชนและหนวยบริการรูปแบบพิเศษ พิมพครั้งที่ ๒, (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพนิติธรรม, ๒๕๔๙), หนา ๒๘๖. 
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๙๑  

สวนที่ ๒ ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕  ที่วาดวยเรื่องการใชบังคับและการ

มอบอํานาจ ขอ ๖ ที่กําหนดวา “ระเบียบนี้ใชบังคับแกสวนราชการซึ่งดําเนินการเกี่ยวกับการพัสดุ โดย

ใชเงินงบประมาณ เงินกู และเงินชวยเหลือ” ประกอบกับ สวนที่ ๓ วาดวยเรื่องบทกําหนดโทษ ขอ ๑๐ 

ที่กําหนดวา “ผูมีหนาที่ดําเนินการตามระเบียบนี้หรือผูหนึ่งผูใดกระทําการโดยจงใจหรือประมาท

เลินเลอไมปฏิบัติตามระเบียบนี้ หรือกระทําการโดยมีเจตนาทุจริต หรือกระทําการโดยปราศจาก

อํานาจ หรือนอกเหนืออํานาจหนาที่ รวมทั้งมีพฤติกรรมที่สอใหมีการสมยอมกันในการเสนอราคา  

ถือวาผูนั้นกระทําผิดวินัยตามกฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการ หรือตามกฎหมายเฉพาะของสวน

ราชการนั้น...” ซึ่งจากบทบัญญัติดังกลาว ลวนแสดงใหเห็นถึงการพยายามปกปองผลประโยชนของรัฐ

โดยการกําหนดใหการจัดซื้อจัดจางของเจาหนาที่ของรัฐที่สังกัดสวนราชการตางๆ จะตองปฏิบัติตาม

ระเบียบนี้ และเนื่องจากตัวระเบียบวาดวยการพัสดุฯ เปนกฎเกณฑที่ออกโดยฝายบริหาร ซึ่งไมใช

กฎหมายที่ออกโดยฝายนิติบัญญัติ หากมีการฝาฝนระเบียบดังกลาวจึงถือเปนการกระทําความผิด

ทางวินัยของทางราชการ อันเปนการกําหนดโทษแกผูที่ฝาฝนระเบียบฯ เอาไวอีกเชนเดียวกัน 

             เนื่องจากระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ. ศ. ๒๕๓๕ ไดกําหนด

เกี่ยวกับหลักเกณฑการทําสัญญาจัดซื้อหรือจัดจางอันเปนวิธีการจัดหาวัสดุครุภัณฑของทางราชการ

ไว โดยหลักเกณฑการทําสัญญาตามระเบียบดังกลาว ไดครอบคลุมทั้งการจัดทําสัญญาทางปกครอง

และสัญญาทางแพง ซึ่งในกรณีศึกษานี้ ผูศึกษาไดกําหนดขอบเขตของการศึกษาเฉพาะกระบวนการ

จัดซื้อจัดจางเพื่อจัดทําสัญญาทางปกครองเทานั้น 
 

๑.๓.๒ รูปแบบการใชอํานาจของฝายปกครองในการจัดซ้ือจัดจางตามระเบียบสํานัก
นายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ 

 

            ในการดําเนินการจัดซื้อจัดจางของสวนราชการ ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  

วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ ฝายปกครองจะเขาไปใชอํานาจในการดําเนินกิจการตางๆ ตั้งแต

ข้ันตอนแรกจนถึงขั้นตอนสุดทายของการจัดหาพัสดุ โดยไดมีการใชอํานาจของฝายปกครองในแตละ

ข้ันตอนของการจัดหาตามวิธีการดังตอไปนี้๑๔

              ๑) การดําเนินการของฝายปกครองในขั้นเตรียมการจัดซื้อจัดจาง 

                    ในระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุฯ นั้น การจัดซื้อจัดจางทุกวิธี

เมื่อไดผานการเตรียมการทางดานงบประมาณเสร็จแลว เจาหนาที่พัสดุมีหนาที่ในการดําเนินการ

                                                 
๑๔ปรเมศวร สังขเอี่ยม, “ปญหาการควบคุมการเขาแขงขันในการจัดซื้อจัดจางของรัฐตามระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕,” วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยรามคําแหง, ๒๕๔๒, 

หนา ๘๙ – ๑๐๑. 
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จัดหาพัสดุเพื่อใหสอดคลองกับงบประมาณ โดยเจาหนาที่พัสดุจะทํารายงานขอความเห็นชอบตอ

หัวหนาสวนราชการตามระเบียบขอ ๒๗ (กรณีจัดซื้อพัสดุทั่วไป) หรือขอ ๒๘ (กรณีจัดซื้อที่ดินและหรอื

ส่ิงกอสราง) โดยรายงานการขอซื้อหรือจางดังกลาวจะตองมีรายการตางๆ ตามที่กําหนดไวแลวแต

กรณี ซึ่งรายการตางๆ ที่จะตองระบุไวในรายงานการขอซื้อหรือจางนั้น จะเปนอํานาจหนาที่ของ

เจาหนาที่พัสดุ โดยผานความเห็นชอบจากเจาหนาที่พัสดุในฐานะเปนผูบังคับบัญชาเปนผูกําหนด

ข้ึนมา โดยเฉพาะการกําหนดรายการดังตอไปนี้ 

                (๑) การกําหนดราคามาตรฐานหรือราคากลาง การกําหนดราคามาตรฐานหรือ

ราคากลางเปนความจําเปนและมีความสําคัญในการจัดหาพัสดุ เพราะการที่รัฐจะไดพัสดุที่มีคุณภาพ

หรือมีราคาที่เหมาะสมหรือไมนั้น ข้ึนอยูกับการกําหนดราคามาตรฐานหรือราคากลางดวย 

                      ในการกําหนดราคามาตรฐานหรือราคากลางนั้น ในระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี 

วาดวยการพัสดุฯ ขอ ๒๗ (๓) และขอ ๒๘ (๓),(๔) กําหนดใหสวนราชการที่จะทําการซื้อหรือจาง

กําหนดมาตรฐาน หรือราคากลางไวในรายงานการซื้อหรือจางทุกครั้ง เพื่อชวยในการพิจารณาราคา

ของผูเสนอราคาวาเหมาะสมกับราคาของพัสดุที่จะซื้อหรือจางไดหรือไม โดยใหเจาหนาที่พัสดุระบุ

งบประมาณที่จะซื้อหรือจางครั้งนั้น หรือวงเงินที่จะประมาณการวาจะใชในการซื้อหรือจางครั้งนั้น  

ซึ่งจะตองดําเนินการจัดเตรียมราคาเปรียบเทียบราคาไว ๓ ราคา คือ ราคามาตรฐาน หรือราคากลาง

ของทางราชการ หรือราคาที่จะซื้อหรือจางครั้งหลังสุดภายในระยะเวลา ๒ ปงบประมาณ และเมื่อไดมี

การกําหนดราคากลางหรือราคามาตรฐานแลว จะตองปดไวเปนความลับ 

                        - ราคามาตรฐาน เปนราคาที่สํานักงบประมาณเปนผูกําหนดขึ้นมาเพื่อเปน

เกณฑราคาของพัสดุเทาที่สวนราชการจะตองซื้อหรือจาง สวนมากสํานักงบประมาณจะกําหนดราคา

มาตรฐานเฉพาะพัสดุที่สวนราชการตางๆ ใชทั่วไป เชน โตะทํางาน เกาอี้ เครื่องเขียน เครื่องพิมพดีด 

เปนตน และมาตรฐานสิ่งกอสราง เปนราคาที่ใชประกอบมาตรฐานครุภัณฑและสิ่งกอสรางของสํานัก

งบประมาณ โดยปกติจะจัดทําขึ้นจากราคาพัสดุชนิดเดียวกัน คุณภาพที่มีระดับเดียวกันกับที่มี

จําหนายในทองตลาดขณะนั้นประมาณ ๓ รายขึ้นไปเปนราคาขั้นสูงของพัสดุที่จัดหา หรือใชเปน

แนวทางในการจัดทําหรือบริหารงบประมาณประจําป โดยสํานักงบประมาณจะปรับปรุงบัญชีราคา

มาตรฐานใหทันสมัย และสอดคลองกับภาวะทางเศรษฐกิจและสังคมที่เปล่ียนแปลงไป 

                        - ราคากลาง เปนราคาที่หนวยงานของรัฐที่ทําการจัดหาพัสดุเปนผูพิจารณา

กําหนดขึ้นเองเพื่อใชเปนหลักในการตรวจสอบการแขงขันราคาและประกอบการพิจารณาวาราคาที่ 

ผูเสนอราคามานั้นมีความเหมาะสมเพียงใด รวมทั้งใชในการขอตั้งงบประมาณ หรือขออนุมัติเงิน

ประจํางวด ในกรณีที่ยังไมมีราคามาตรฐานหรือยังไมมีวงเงินงบประมาณ 
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                       ในการกําหนดราคากลาง เจาหนาที่จะคํานวณใหใกลเคียงกับราคาพัสดุชนิด

เดียวกันในชวงเวลานั้น ซึ่งในทางปฏิบัติการกําหนดหลักเกณฑและการคํานวณราคากลาง สวน

ราชการที่เปนผูจัดหาจะเปนผูกําหนดขึ้น ซึ่งอาจทําใหราคากลางที่คํานวณไดอาจไมตรงตอความเปน

จริงก็ได 

                        - ราคาที่เคยซื้อหรือจางครั้งหลังสุดภายในระยะเวลา ๒ ปงบประมาณ  

ก็เพื่อที่จะใหมีการเปรียบเทียบราคาในการซื้อการจางครั้งหลังที่ผานมากับราคาที่จะซื้อหรือจางครั้ง

ตอไป ซึ่งอาจไดเปนขอมูลในการเปรียบเทียบไดไมมากนัก เนื่องจากระยะเวลาที่เปลี่ยนแปลงไป  

ทําใหมีผลตอราคาของพัสดุที่จะทําการซื้อหรือจางเปลี่ยนแปลงไปดวย เชน คาของเงินที่เปลี่ยนแปลง

ไป ถึงแมซื้อหรือจางหางกันแคหนึ่งเดือนก็ทําใหราคาแตกตางกันอยางมากมายก็เปนได 

                (๒) การกําหนดคุณลักษณะเฉพาะ (specification) 

                       เพื่อใหการจัดหาพัสดุของรัฐไดพัสดุที่มีคุณภาพเหมาะสมกับราคาและ

ประโยชนของการใชสอย ในระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุจึงไดกําหนดหลักเกณฑของ

การจัดหาพัสดุที่มีคุณภาพไว โดยในการจัดหาแตละครั้งเจาหนาที่พัสดุที่จะทํารายงานการเสนอซื้อ

หรือจาง จะตองกําหนดรายละเอียดของพัสดุที่จะซื้อหรือการงานที่จะจางไวในรายงานดวย 

                       ในการจัดหาพัสดุที่มีคุณภาพ ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุฯ 

ขอ ๑๖ ไดวางหลักเกณฑเกี่ยวกับการกําหนดคุณลักษณะเฉพาะของพัสดุที่จัดหาใหสอดคลองกับ

พัสดุที่ไดมีการประกาศกําหนดมาตรฐานผลิตภัณฑอุตสาหกรรม หรือถาไมมีประกาศกําหนด

มาตรฐานอุตสาหกรรม แตเปนพัสดุที่ไดรับการจดทะเบียนผลิตภัณฑไวใชกับกระทรวงอุตสาหกรรมก็

ได ในกรณีที่มีความจําเปนตองกําหนดคุณลักษณะเฉพาะของพัสดุหรือรายงานในการกอสรางให

แตกตางไปจากพัสดุที่ไดรับประกาศกําหนดผลิตภัณฑอุตสาหกรรม หรือไดรับการจดทะเบียน

ผลิตภัณฑแลวแตกรณี ใหแจงตอสํานักงานมาตรฐานผลิตภัณฑอุตสาหกรรมเพื่อขอความเห็นชอบ ซึ่ง

หากไมมีการคัดคานก็สามารถซื้อหรือจางพัสดุใหตางไปจากมาตรฐานที่กําหนดได 

                       นอกจากสํานักมาตรฐานผลิตภัณฑอุตสาหกรรมที่มีหนาที่ในการกําหนด

มาตรฐานของพัสดุแตละประเภทแลว คณะรัฐมนตรีไดมอบหมายใหสํานักงบประมาณเปนผูกําหนด

มาตรฐานและราคาของพัสดุบางประเภท เพื่อใชในการตั้งงบประมาณรายจายและการบริหาร

งบประมาณ ซึ่งสํานักงบประมาณไดแจงใหสวนราชการตางๆ ทราบและถือปฏิบัติตาม 

                       การกําหนดมาตรฐานของพัสดุของหนวยงานที่มีหนาที่ดังกลาวไมสามารถ

กําหนดมาตรฐานของพัสดุไดทุกประเภทที่ราชการตองใช  ดังนั้น ในกรณีที่ไมมีพัสดุที่เปนผลิตภัณฑ

จดทะเบียน หรืออยูนอกรายการที่สํานักงบประมาณกําหนดไว สวนราชการที่จะทําการจัดหาพัสดุ

สามารถกําหนดคุณลักษณะเฉพาะ หรือรายละเอียดของพัสดุที่จะจัดหาไดตามความจําเปน แตตอง
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อยูภายใตเงื่อนไขวาจะตองกําหนดในลักษณะที่เปดกวางและเปนธรรม โดยไมระบุยี่หอเปนการ

เฉพาะหรือกําหนดใหใกลเคียงกับยี่หอใดยี่หอหนึ่งโดยเฉพาะ เวนแตในกรณีที่มีระเบียบอนุญาตให

กระทําได เชน การจัดซื้ออะไหล ยารักษาโรค รถประจําตําแหนง หรือกรณีการจางกอสรางซึ่งใหระบุ

ยี่หอได แตตองระบุใหมากยี่หอและใหใชเทียบเทากับยี่หอระบุไวดวย 

                     การจัดหาพัสดุ นอกจากจะตองปฏิบัติตามหลักเกณฑดังกลาวขางตนแลว การ

จัดหาที่ตองจัดใหมีการแขงขันโดยวิธีสอบราคาและวิธีประกวดราคา ระเบียบนี้ไดกําหนดใหมีการ

คัดเลือกคุณภาพของพัสดุกอนมีการพิจารณาดานราคา  ทั้งนี้ เพื่อใหสวนราชการสามารถพิจารณา

กลั่นกรองการคัดเลือกพัสดุหรืองานจาง หรือคุณสมบัติของผูเสนอราคาที่ถูกตองตามเงื่อนไขที่กําหนด

ไวในประกาศชั้นหนึ่งกอน พรอมทั้งพิจารณาหลักเกณฑอ่ืนๆ ที่ไมไดกําหนดไวในเงื่อนไขประกอบดวย 

เชน การใชงาน ประวัติการทํางาน ประวัติการทําสัญญา เปนตน 

               (๓) การคัดเลือกผูมีคุณสมบัติเบื้องตนในการจัดหา 

                     ในการซื้อหรือจางแตละครั้ง หนวยงานของรัฐแตละแหงอาจกําหนดใหมีการ

คัดเลือกผูมีคุณสมบัติเบื้องตนในการจัดหาก็ได เพื่อใหไดพัสดุที่มีคุณสมบัติหรือคุณภาพที่ดี ซึ่งตาม

ระเบียบปจจุบันเปดโอกาสใหสามารถทําไดโดยใหดําเนินการจัดทํารายงานเสนอขออนุมัติหัวหนา

สวนราชการตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุฯ ขอ ๓๐๑๕ เมื่อหัวหนาสวนราชการนั้น

เห็นชอบตามรายงานที่เสนอขออนุมัติตามขอ ๓๐ แลว ใหเจาหนาที่พัสดุจัดทําประกาศเชิญชวนเพื่อ

คัดเลือกผูมีคุณสมบัติเบื้องตน โดยในประกาศดังกลาวตองมีรายการและตองกําหนดสถานที่รับ เวลา

รับขอเสนอและเปดซองขอเสนอตามที่กําหนดไวในระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุฯ  

ขอ ๓๑ วรรคหนึ่งและวรรคสอง๑๖

                                                 
๑๕ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕

ขอ ๓๐ สวนราชการใดตองการจะคัดเลือกผูมีคุณสมบัติเบื้องตนในการซื้อและการจาง ใหกระทําไดใน

กรณีที่จําเปนจะตองจํากัดเฉพาะผูมีความสามารถ โดยกําหนดหลักเกณฑและวิธีการคัดเลือกประกาศใหผูที่สนใจ

ทราบ โดยเปดเผยพรอมทั้งสงให กวพ. ดวย 

ในการคัดเลือกใหสวนราชการเจาของเรื่องจัดทํารายงานเสนอขออนุมัติหัวหนาสวนราชการผานหัวหนา

เจาหนาที่พัสดุ พรอมดวยเอกสารคัดเลือกคุณสมบัติเบื้องตน โดยมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 

(๑) เหตุผลและความจําเปนที่จะตองทําการคัดเลือกผูมีคุณสมบัติเบื้องตน 

(๒) ประเภทวงเงินและรายละเอียดของพัสดุ หรือรายงานที่จะตองซื้อหรือจาง 

(๓) คุณสมบัติของผูมีสิทธิเขารับการคัดเลือก ซึ่งเปนเกณฑความตองการขั้นต่ํา เชน ประสบการณและ

ผลงานที่ผานมา สมรรถภาพในสวนที่เกี่ยวของกับเจาหนาที่ เครื่องมือ และโรงงาน ฐานะการเงิน เปนตน 

(๔) หลักเกณฑในการพิจารณาคัดเลือก 
๑๖ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕
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    ๒) การดําเนินการในขั้นประกาศเผยแพร 

       การดําเนินการในขั้นประกาศเผยแพรนี้ เปนอํานาจหนาที่ของเจาหนาที่พัสดุที่

จะตองดําเนินการตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุที่กําหนดไวก็เพื่อใหประชาชนหรือผู

ที่สนใจทราบถึงการดําเนินการจัดหาครั้งนั้น ซึ่งการประกาศเผยแพรนั้นมี ๓ กรณีดวยกัน คือ 

         (๑) ประกาศคัดเลือกผูมีคุณสมบัติเบื้องตน 

     ในกรณีที่จะตองมีการคัดเลือกผูมีคุณสมบัติเบื้องตนกอนการดําเนินการ

อ่ืนเพื่อใหไดผูที่มีความสามารถและมีคุณสมบัติตามความตองการ ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  

วาดวยการพัสดุจึงกําหนดใหมีการเสนอขออนุมัติตอหัวหนาสวนราชการ เมื่อหัวหนาสวนราชการ

เห็นชอบ เจาหนาที่พัสดุก็จะทําการประกาศใหผูสนใจทราบ โดยประกาศดังกลาวจะตองมีรายการ

ตามที่ไดกลาวไวแลวในหัวขอที่ผานมา และจะตองกระทํากอนวันรับขอเสนอไมนอยกวา ๓๐ วัน 

หรือไมนอยกวา ๖๐ วัน (กรณีประกวดราคานานาชาติ) 

         (๒) ประกาศสอบราคา 

    เมื่อหัวหนาสวนราชการเห็นชอบกับรายงานการขอซื้อหรือขอจาง และได

ดําเนินการโดยวิธีการสอบราคา เจาหนาที่พัสดุจะตองสงประกาศเผยแพรการสอบราคาไปยังผูมี

อาชีพขาย หรือรับจางทํางานนั้นโดยตรง หรือโดยทางไปรษณียลงทะเบียนใหมากที่สุดเทาที่ทําได 

                                                                                                                                                 
ขอ ๓๑ เมื่อหัวหนาสวนราชการสั่งการอนุมัติในขอ ๓๐ แลว ใหเจาหนาที่พัสดุจัดทําประกาศเชิญชวนเพื่อ

คัดเลือกคุณสมบัติเบื้องตน 

ประกาศเชิญชวน อยางนอยใหแสดงรายการดังตอไปนี้ 

(๑) รายละเอียดเฉพาะของที่ตองการซื้อหรืองานที่ตองการจาง 

(๒) ประสบการณและผลงานของผูเสนอที่มีลักษณะและประเภทเดียวกัน 

(๓) สมรรถภาพในสวนที่เกี่ยวของกับเจาหนาที่ เครื่องมือ และโรงงาน 

(๔) ฐานะทางการเงิน 

(๕) หลักเกณฑทั่วไปในการพิจารณาคัดเลือก 

(๖) สถานที่ในการขอรับหรือขอซื้อเอกสารคุณสมบัติเบื้องตน 

ในประกาศดังกลาวตองปรากฏสถานที่ วัน เวลารับขอเสนอ ปดการรับขอเสนอ และเปดซองขอเสนอ 

พรอมทั้งตองประกาศโฆษณา และแจงลักษณะโดยยอของพัสดุที่ตองการซื้อ หรืองานที่ตองการจาง และ

กําหนดเวลาใหพอเพียงเพื่อเปดโอกาสใหผูที่สนใจจัดเตรียมขอเสนอ โดยตองประกาศกอนวันรับซองขอเสนอไมนอย

กวา ๓๐ วัน ทางวิทยุกระจายเสียง และลงประกาศในหนังสือพิมพ หรืออาจสงประกาศเชิญชวนไปยังผูมีอาชีพขาย

หรือรับจางทํางานนั้นโดยตรง หรือโฆษณาโดยวิธีอื่นอีกก็ได 

สําหรับการคัดเลือกผูมีคุณสมบัติเบื้องตนในการประกวดราคานานาชาติใหประกาศกอนวันรับซอง

ขอเสนอไมนอยกวา ๖๐ วัน และดําเนินการตามหลักเกณฑของแหลงเงินกูหรือเงินชวยเหลืออีกดวย 
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และใหปดประกาศเผยแพรการสอบราคาดังกลาวไวโดยเปดเผย ณ ที่ทําการดวย  ทั้งนี้ จะตอง

ดําเนินการประกาศเผยแพรกอนวันเปดซองสอบราคาไมนอยกวา ๑๐ วัน สําหรับการสอบราคา

ภายในประเทศ หรือไมนอยกวา ๔๕ วัน สําหรับการสอบราคานานาชาติ 

         (๓) ประกาศการประกวดราคา 

    เมื่อหัวหนาสวนราชการเห็นชอบกับรายงานการขอซื้อหรือจาง และได

ดําเนินการโดยวิธีการประกวดราคา ใหเจาหนาที่พัสดุดําเนินการประกาศเผยแพรการประกวดราคา 

โดยการปดประกาศโดยเปดเผย ณ ที่ทําการ (ตามเงื่อนไขตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวย

การพัสดุฯ ขอ ๔๕ (๑)) สงประกาศทางวิทยุกระจายเสียงและหรือประกาศในหนังสือพิมพสงใหกรม

ประชาสัมพันธ และองคการสื่อสารมวลชนแหงประเทศไทย สงไปยังศูนยรวมขาวประกวดราคาของ

ทางราชการ เมื่อไดดําเนินการตางๆ ตามที่ไดกําหนดแลว หากเห็นสมควรอาจสงประกาศไปยังผูมี

อาชีพขาย หรือรับจางทํางานนั้นโดยตรง หรือจะโฆษณาโดยวิธีอ่ืนอีกก็ได 

   การประกาศเผยแพรดังกลาวตองกระทํากอนการใหหรือขายเอกสาร

ประกวดราคาไมนอยกวา ๗ วันทําการ 

   จะเห็นไดวา ในขั้นตอนของการประกาศเผยแพรนี้ เปนการดําเนินการที่

ตอเนื่องกับการดําเนินการในชั้นตระเตรียมการที่จะสอบราคา หรือประกวดราคา  ดังนั้น การประกาศ

ที่ทําการเผยแพรนี้ อาจมีผลกระทบตอบุคคลบางกลุมได เชน ในกรณีของการประกาศคัดเลือกผูมี

คุณสมบัติเบื้องตน ในประกาศจะกําหนดเงื่อนไขของผูที่จะเปนผูที่มีคุณสมบัติที่จะเขามายื่นเงื่อนไข 

หากไมมีคุณสมบัติตามที่กําหนดไวก็จะหมดสิทธิ หรือในกรณีของการสอบราคา ในเอกสารสอบราคา

จะมีรายการตางๆ ที่ระบุถึงลักษณะของพัสดุที่ตองการ คุณสมบัติของผูเขาเสนอราคา ตลอดจน

รายการอื่นที่จําเปน ผูที่เขาเงื่อนไขเทานั้นจึงจะมีสิทธิเขาเสนอราคา หรือกรณีของการประกวดราคาก็

จะกําหนดเงื่อนไขคลายๆ กับการสอบราคา เปนตน  

  ๓) การดําเนินการในขั้นพิจารณาคัดเลือก 

       เมื่อมีการประกาศใหผูที่สนใจทราบในการคัดเลือกผูมีคุณสมบัติเบื้องตน หรือ

ประกาศสอบราคาหรือประกาศประกวดราคา ผูที่สนใจก็จะดําเนินการยื่นขอเสนอภายในระยะเวลาที่

กําหนดไว การพิจารณาคัดเลือกก็จะเปนไปตามหลักเกณฑและเงื่อนไขที่กําหนดของการคัดเลือกใน

แตละประเภท ดังตอไปนี้ 

         (๑) การคัดเลือกผูมีคุณสมบัตเิบื้องตน 

    ในการพิจารณาคัดเลือกผูมีคุณสมบัติเบื้องตน ระเบียบสํานักนายก 

รัฐมนตรี วาดวยการพัสดุฯ ขอ ๓๒ กําหนดใหหัวหนาสวนราชการแตงตั้งคณะกรรมการพิจารณา 

คัดเลือกผูมีคุณสมบัติเบื้องตน ซึ่งประกอบดวยประธานหนึ่งคน และกรรมการอยางนอยสี่คน โดย
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แตงตั้งจากขาราชการระดับ ๕ หรือเทียบเทาขึ้นไป และจะตองมีผูชํานาญการหรือผูทรงคุณวุฒิ ๑ คน 

โดยคณะกรรมการดังกลาวจะมีหนาที่พิจารณาคุณสมบัติเบื้องตนตามหลักเกณฑและภายใน

ระยะเวลาที่หัวหนาสวนราชการกําหนด แลวรายงานผลการพิจารณาและความเห็นชอบดวยเอกสารที่

รับไวทั้งหมดตอหัวหนาสวนราชการ เพื่อพิจารณาประกาศรายชื่อผูมีคุณสมบัติเบื้องตน 

         (๒) การคัดเลือกผลการสอบราคา 

    เมื่อมีประกาศใหผูสนใจยื่นซองเสนอราคาในการสอบราคา ผูสนใจจะตอง

มายื่นซองสอบราคาภายในระยะเวลาที่กําหนด เมื่อไดมีการยื่นซองเสนอราคาถูกตอง เจาหนาที่พัสดุ

จะตองนําซองเสนอราคาดังกลาวมอบใหหัวหนาเจาหนาที่พัสดุเพื่อสงมอบใหคณะกรรมการเปดซอง

สอบราคา ซึ่งแตงตั้งโดยหัวหนาสวนราชการโดยระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุฯ  

ขอ ๔๒ ซึ่งกําหนดใหคณะกรรมการดังกลาวทําหนาที่ตรวจสอบหลักฐานดานคุณสมบัติของผูเสนอ

ราคา ใบเสนอราคา แคตตาล็อค แบบรูปและรายการละเอียดของผูเสนอราคา แลวจะทําการพิจารณา

คัดเลือกผูที่เสนอราคาถูกตองตามเงื่อนไขในเอกสารสอบราคา โดยคณะกรรมการเปดซองสอบราคา

จะพิจารณาคัดเลือกพัสดุหรือการจางงานจากผูเสนอราคาที่ถูกตองเพียงรายเดียว โดยจะพิจารณา

จากคุณภาพของพัสดุ ประโยชนที่จะไดรับ และตองเปนผูเสนอราคาต่ําที่สุด 

         (๓) การพิจารณาคัดเลือกการประกวดราคา 

    เมื่อมีการประกาศประกวดราคา ผูที่สนใจก็จะมารับเอกสารการประกวด

ราคา และจะตองมายื่นซองประกวดราคาภายในระยะเวลาที่กําหนด ซึ่งตามระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุฯ ขอ ๔๙ กําหนดใหมีคณะกรรมการรับและเปดซองประกวดราคาเพื่อ

ทําหนาที่รับซองประกวดราคา ดําเนินการลงทะเบียนรับซองไวเปนหลักฐาน พรอมทั้งตรวจสอบความ

ถูกตองของหลักประกันซอง ตรวจสอบและรับเอกสารหลักฐานตางๆ ตามบัญชีเอกสารของผูเสนอ

ราคา เชน พัสดุตัวอยาง แคตตาล็อค หรือแบบรูปและรายการละเอียด โดยเปดเผยตามวัน เวลา และ

สถานที่ที่กําหนด แลวกรรมการทุกคนตองลงลายมือชื่อในใบเสนอราคาและเอกสารประกอบใบเสนอ

ราคาทุกแผน แลวสงมอบใบเสนอราคา และเอกสารหลักฐานตางๆ ทั้งหมดใหคณะกรรมการพิจารณา

ผลการประกวดราคา ซึ่งในการพิจารณาผลการประกวดราคานั้น ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  

วาดวยการพัสดุฯ ขอ ๕๐ กําหนดใหมีคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาเพื่อทําหนาที่

ตรวจสอบคุณสมบัติของผูเสนอราคา ใบเสนอราคา เอกสารหลักฐานตางๆ พัสดุตัวอยาง แคตตาล็อค 

หรือแบบรูปและรายการละเอียด แลวคัดเลือกผูที่เสนอราคาถูกตองตามเงื่อนไขในเอกสารประกวด

ราคา หลังจากที่ไดคัดเลือกผูที่เสนอราคาถูกตองแลว คณะกรรมการก็จะพิจารณาคัดเลือกสิ่งของ 

หรืองาน หรือคุณสมบัติของผูเสนอราคาที่มีคุณภาพ และคุณสมบัติที่เปนประโยชนตอทางราชการ 

และมีราคาต่ําสุด แลวเสนอใหหัวหนาสวนราชการพิจารณาตอไป  
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๙๘  

               จากที่กลาวมาขางตน จึงเห็นไดวานิติสัมพันธที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญา ที่เกิด

จากกระบวนการเขาทําสัญญากับทางราชการ มีการกําหนดไวโดยระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  

วาดวยการพัสดุฯ  ดังนั้น ขอพิพาทสวนใหญจะเปนขอพิพาทที่เกิดจากการไมปฏิบัติตามระเบียบ

สํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุฯ หรือระเบียบภายในของหนวยงานของรัฐอ่ืนๆ ที่วาดวย  

“การพัสดุ” อันเปนขั้นตอนของการเขาไปสูการเปนคูสัญญากับทางราชการ หรือเปนการคัดเลือก 

ผูที่สมควรไดรับการคัดเลือกใหเขาเปนคูสัญญากับรัฐ เชน การออกประกาศประกวดราคา ข้ันตอน

การเปดซองราคา การพิจารณาคัดเลือกใหเปนผูชนะการประกวดราคา เปนตน การตรวจสอบ

ความชอบดวยกฎหมายในขั้นตอนดังกลาวมีทั้งที่ถือวา คูกรณีมีนิติสัมพันธกันในฐานะที่เปนคูสัญญา 

ซึ่งหากเปนการจัดซื้อจัดจางเพื่อที่จะทําสัญญาทางปกครองกันตอไปแลว ก็จะถือวาขอพิพาทดังกลาว

เปนขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ง

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ และมีทั้งที่ถือวาเปนเรื่องของการออกนิติกรรมทาง

ปกครองโดยไมชอบดวยกฎหมาย ที่อยูในเขตอํานาจของศาลปกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) 

หรือ (๓) แหงพระราชบัญญัติดังกลาวตามลักษณะของขอพิพาทในแตละกรณี  ซึ่งลวนแลวแตเปนขอ

พิพาทที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาทางปกครองที่เกิดขึ้นจากการดําเนินการตามขั้นตอนตางๆ ตาม

ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุฯ แตอยางไรก็ตามหากเห็นวาเปนขอพิพาทตามมาตรา 

๙ วรรคหนึ่ง (๓) ดังกลาว หรือที่เรียกวา “คดีละเมิดทางปกครอง” นั้น ผูเสนอราคาที่ไดรับความ

เสียหายอาจเรียกใหหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นได ๒ แนวทาง

ดวยกัน คือ แนวทางแรก โดยการเรียกใหหนวยงานของรัฐรับผิดชอบในความเสียหายในฐานความรับผิด

ทางละเมิดตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ พ.ศ. ๒๕๓๙ และแนวทางที่สอง 

คือ การยื่นฟองคดีตอศาลปกครองเพื่อขอใหศาลมีคําสั่งใหหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาชดให

คาสินไหมทดแทนแกตนตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ซึ่งผูศึกษาจะกลาวถึงรายละเอียดของเรื่องดังกลาวในหัวขอที่

เกี่ยวของตอไป 

 
๒. การดําเนินการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นในขั้นตอนกอนการทําสัญญาทางปกครองโดย 
องคกรวินิจฉัยขอพิพาทตางๆ  
 
 นิติสัมพันธที่ เกิดขึ้นกอนการทําสัญญา  ในสัญญาทางปกครอง  ทําใหคูกรณีมีความ 

เกี่ยวของกันอันเกี่ยวกับการทําสัญญาที่จะจัดทํากันตอไป กระบวนการเขาทําสัญญากับทางราชการ 

ขอพิพาทสวนใหญจะเปนขอพิพาทตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ 
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๙๙  

หรือระเบียบภายในของหนวยงานของรัฐอ่ืนๆ ที่วาดวยเรื่อง “การพัสดุ” อันเปนขั้นตอนของการเขาสู

การเปนคูสัญญากับทางราชการ หรือเปนการคัดเลือกผูที่สมควรไดรับการคัดเลือกใหเขาเปนคูสัญญา

กับรัฐ เชน การออกประกาศประกวดราคา ข้ันตอนการเปดซองราคา การพิจารณาคัดเลือกใหเปนผู

ชนะการประกวดราคา เปนตน  อยางไรก็ตาม นิติสัมพันธของคูกรณีในชวงดังกลาวยังเกิดขึ้นไดใน

หลายลักษณะ คือเปนไดทั้งกรณีที่ถือวาคูกรณีมีนิติสัมพันธกันในฐานะที่เปนคูสัญญา ละเมิดหรือ

ความรับผิดที่เปนเอกเทศ ดังปรากฏตามความเห็นของคณะกรรมการวาดวยการพัสดุ คําวินิจฉัยของ

คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข คําพิพากษาของศาลฎีกา และคําวินิจฉัยของศาลปกครอง ซึ่งผูศึกษา

ไดจัดแบงลักษณะของขอพิพาทออกเปนสองชวง โดยชวงแรกจะเปนการศึกษาถึงขอพิพาทที่เกิดขึ้น

กอนศาลปกครองเปดทําการ และในสวนที่สองเปนขอพิพาทที่เกิดขึ้นภายหลังจากที่ศาลปกครองเปด

ทําการแลว ดังตอไปนี้ 

 
    ๒.๑ การระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นกอนการประกาศใชพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและ
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 
  
 การระงับขอพิพาทที่เกิดจากกระบวนการตกลงเจรจาเพื่อเขาทําสัญญา ในชวงกอนการ

ประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ องคกร

วินิจฉัยขอพิพาทตางๆ ไดนําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชเปนหลักในการวินิจฉัยคดี  

โดยหากเห็นวาขอพิพาทที่เกิดขึ้นเปนความรับผิดทางละเมิด ก็จะนําบทบัญญัติลักษณะละเมิดมา

ปรับใช ซึ่งการพิจารณาวาขอพิพาทที่เกิดขึ้นเปนการกระทําละเมิดหรือไม ก็จะพิจารณาวาครบ

องคประกอบของการกระทําละเมิดตามมาตรา ๔๒๐๑๗ หรือไม แตหากเห็นวาเปนความรับผิดทาง

สัญญา ก็จะนําบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะสัญญามาใชบังคับ เชน 

การกอใหเกิดสัญญาตามมาตรา ๓๕๔ ถึงมาตรา ๓๖๘ หรือในเรื่องการริบมัดจําหรือเบี้ยปรับตาม

มาตรา ๓๗๗ ถึงมาตรา ๓๘๕ เปนตน ดังปรากฏตามคําวินิจฉัยขององคกรวินิจฉัยขอพิพาทตางๆ  

ทั้งที่ปรากฏหลักกฎหมายขางตนอยางชัดเจนและไมชัดเจน ดังนี้ 

 
 

                                                 
๑๗ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

มาตรา ๔๒๐ ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอ กระทําตอบุคคลอื่นโดยผิดกฎหมาย ใหเขาเสียหายถึงแกชีวิต

ก็ดี รางกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใดก็ดี ทานวาผูนั้นกระทําละเมิดจําตองใช

คาสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น 
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๑๐๐  

 ๒.๑.๑ การระงับขอพิพาทตามความเห็นของคณะกรรมการวาดวยการพัสดุ 
 
 คณะกรรมการวาดวยการพัสดุ หรือที่เรียกโดยยอวา กวพ. ถูกจัดตั้งขึ้นตามระเบียบ

สํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ ขอ ๑๑๑๘ โดยไดกําหนดให กวพ. มีอํานาจหนาที่

หลักในการตีความและวินิจฉัยปญหาตางๆ เกี่ยวกับการปฏิบัติตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  

วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ ใหแกหนวยงานของรัฐ ในลักษณะของการตอบขอหารือของหนวยงาน

ของรัฐที่ขอคําปรึกษา ซึ่งจากการศึกษาแนวทางการตอบขอหารือของ กวพ. พบวา มีขอหารือที่

เกี่ยวของกับการกําหนดลักษณะของขอพิพาทที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญา ดังตัวอยางตอไปนี้ 

 - กรณีกรมการฝกหัดครูหารือวา ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ 

พ.ศ. ๒๕๒๑ และที่แกไขเพิ่มเติม ขอ ๖๑ วรรคทาย  ที่กําหนดวาการซื้อหรือการจางโดยวิธี 

ตกลงราคาหรือวิธีกรณีพิเศษ ซึ่งราคาไมเกิน ๕,๐๐๐ บาท หรือการซื้อหรือการจางซึ่งใชวิธีดําเนินการ

ตามขอ ๒๙ วรรคสอง จะไมทําขอตกลงเปนหนังสือไวตอกันก็ได กรณีเชนนี้จําเปนจะตองมีใบเสนอ

ราคาดวยหรือไม และถามีใบเสนอราคาแลวจะตองมีใบส่ังซื้อส่ังจางหรือไมนั้น คณะกรรมการวาดวย

การพัสดุ พิจารณาแลวเห็นวา ตามหลักการการซื้อหรือการจางโดยทั่วไป สวนราชการจะผูกพันกับผูขาย

หรือผูรับจาง โดยการทําสัญญาเปนหนังสือตามตัวอยางทายระเบียบ หรือทําขอตกลงเปนหนังสือ 

สวนการซื้อหรือการจางโดยวิธีตกลงราคาในกรณีจําเปนและเรงดวน ตามระเบียบฯ วาดวยการพัสดุฯ 

ขอ ๖๑ วรรคทาย กําหนดเปนขอยกเวนจากวิธีปฏิบัติปกติที่กําหนดขึ้นมาเพื่ออํานวยความสะดวก

ใหแกเจาหนาที่ผูปฏิบัติ และเพื่อความคลองตัวในการจัดซื้อจัดจาง โดยใหเปนดุลพินิจของสวน

ราชการที่จะตกลงกับผูขายหรือผูรับจางไมวาจะเปนการเสนอราคาดวยการทําหลักฐานเปนหนังสือ

โดยการมีหนังสือติดตอกันโดยใชใบเสนอราคาหรือดวยวาจาก็ได ใบส่ังซื้อ ส่ังจาง ขางตน ถือวาเปน

ขอตกลงเปนหนังสือ หากกรมการฝกหัดครูเห็นวาไมจําเปนตองทําขอตกลงเปนหนังสือ ก็สามารถซื้อ

หรือจางโดยใชใบเสนอราคาหรือโดยวาจา แตถาประสงคจะใหมีหลักฐานในการซื้อหรือจาง ก็ชอบที่

                                                 
๑๘ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕  

ขอ ๑๑ ใหมีคณะกรรมการวาดวยการพัสดุ เรียกโดยยอวา “กวพ.” 

   ฯลฯ   ฯลฯ 

ขอ ๑๒ ให กวพ. มีอํานาจหนาที่ดังนี้ 

 (๑) ตีความและวินิจฉัยปญหาเกี่ยวกับการปฏิบัติตามระเบียบ 

   ฯลฯ   ฯลฯ 
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จะใชดุลพินิจกําหนดใหมีการทําขอตกลงเปนหนังสือ ซึ่งในทางปฏิบัติกรมการฝกหัดครูอาจกําหนดวิธี

ปฏิบัติในเรื่องนี้ตามที่เห็นสมควรได๑๙

 - กรณีที่มีสวนราชการหลายแหงอนุญาตใหผูเสนอราคาไดทํางานไปกอน แลวจึงทํา

สัญญาหรือขอตกลงเปนหนังสือในภายหลังนั้น สํานักงานปลัดสํานักนายกรัฐมนตรีไดหารือ

คณะกรรมการที่ปรึกษาเกี่ยวกับการวินิจฉัยปญหาตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุฯ 

(กวพ.) แลว เห็นวา การอนุญาตใหผูเสนอราคาไดทํางานไปกอน ถือวาเปนการสนองรับคําเสนอราคา

ของผูเสนอราคาโดยปริยาย จึงมีผลผูกพันตอกันแลว แตเนื่องจากระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  

วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๒๑ ไดกําหนดใหการซื้อหรือการจางจะตองทําสัญญาเปนหนังสือตาม

ตัวอยางทายระเบียบฯ เวนแตกรณีที่อยูในขายยกเวนที่ไมตองทําขอตกลงเปนหนังสือไวตอกัน  ดังนั้น 

การอนุญาตใหผูเสนอราคาไดทํางานไปกอนทําสัญญาหรือขอตกลง จึงไมชอบดวยระเบียบฯ 

นอกจากนี้แลว ในกรณีที่ยังไมไดรับเงินประจํางวด การอนุญาตใหผูเสนอราคาไดทํางานไปกอนเปน

การขัดกับมาตรา ๒๓ ของพระราชบัญญัติวิธีการงบประมาณ พ.ศ. ๒๕๐๒ ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดย

มาตรา ๔ ของพระราชบัญญัติวิธีการงบประมาณ (ฉบับที่ ๓) พ.ศ. ๒๕๑๑ อีกดวย๒๐

 เมื่อพิจารณาจากการตอบขอหารือของคณะกรรมการวาดวยการพัสดุขางตน จะเห็น

ไดวา ตามหลักการการซื้อหรือการจางโดยทั่วไปนั้น สวนราชการจะผูกพันกับผูขายหรือผูรับจาง  

ก็ตอเมื่อมีการทําสัญญากันเปนหนังสือตามตัวอยางทายระเบียบฯ หรือมีการทําขอตกลงกันเปน

หนังสือ เวนแตในกรณีจําเปนและเรงดวน และมีวงเงินการจัดซื้อหรือจางในวงเงินไมมากนัก จึงเปน

ดุลพินิจของสวนราชการที่จะตกลงกับผูขายหรือผูรับจางไมวาจะเปนการเสนอราคาดวยการทํา

หลักฐานเปนหนังสือโดยการมีหนังสือติดตอกันโดยใชใบเสนอราคาหรือดวยวาจาก็ได ทั้งนี้ ในกรณีที่

สวนราชการไดอนุญาตใหผูเสนอราคาทํางานไปกอน แลวจึงทําสัญญาหรือขอตกลงเปนหนังสือใน

ภายหลังนั้น การอนุญาตใหผูเสนอราคาไดทํางานไปกอน ถือวาเปนการสนองรับคําเสนอราคาของ 

ผูเสนอราคาโดยปริยาย และมีผลผูกพันตอกันระหวางสวนราชการกับเอกชนผูเสนอราคาในลักษณะ

ของสัญญาที่มุงจัดทําเกิดขึ้นแลว 

 

 

 

 

 

                                                 
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 การระงับขอพิพาทตามคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข 
   
  คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขมีอํานาจหนาที่หลักในการวินิจฉัยเรื่องรองทุกขอันเปน

ขอพิพาททางปกครองระหวางเอกชนกับเจาหนาที่ของรัฐหรือหนวยงานของรัฐ ที่เกิดจากกรณีที่

เจาหนาที่ของรัฐละเลยตอหนาที่หรือปฏิบัติหนาที่ลาชา หรือกระทํานอกเหนืออํานาจหนาที่หรือขัด

หรือไมถูกตองตามกฎหมาย หรือกระทําไมสุจริตหรือไมมีเหตุผลอันสมควร โดยการพิจารณาวินิจฉัย

เร่ืองรองทุกขของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขเปนการพิจารณาโดยใชระบบไตสวน และใหมีระบบ

พิจารณาสองชั้นโดยกําหนดใหมีพนักงานผูรับผิดชอบสํานวนทําความเห็นที่เรียกวา “คําแถลงการณ” 

ข้ึนเพื่อใหเกิดการตรวจสอบขอเท็จจริงและขอกฎหมายของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขที่จะตัดสิน

คดี ซึ่งวิธีพิจารณาของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขดังกลาวมีลักษณะเปนทํานองเดียวกันกับวิธี

พิจารณาของศาลปกครอง แตคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขไมมีผลบังคับไดเองดังเชน

คําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลปกครอง โดยคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขยังตองเสนอ

ใหนายกรัฐมนตรีในฐานะหัวหนารัฐบาลพิจารณาตามแตจะเห็นสมควร๒๑

  คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขไดมีคําวินิจฉัยเกี่ยวกับขอพิพาทที่เกิดขึ้นในข้ันตอน

กอนการทําสัญญาของทางราชการไวในหลายกรณีดวยกัน ดังนี้ 

  ๑) คําวินิจฉัยเกี่ยวกับขอพิพาทที่เกิดขึ้นในขั้นตอนของการประกาศประกวดราคา 

       - กรณีผูรองทุกขโตแยงวามีการกําหนดคุณสมบัติของผูมีสิทธิเสนอราคาโดยไม

เปนไปตามวัตถุประสงคของการจัดประกวดราคา และเอื้อประโยชนตอผูเสนอราคาบางราย๒๒

          คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขวินิจฉัยวา การกําหนดคุณสมบัติของผูเขาเสนอ

ราคาจะตองมีวัตถุประสงคเพื่อใหไดผูเชี่ยวชาญเฉพาะดานใหเขามารับทํางานที่วาจาง การที่ประกาศ

ประกวดราคามิไดคํานึงวาผูเสนอราคาเคยมีประสบการณในการทํางานในลักษณะเดียวกันกับที่

วาจางมากอนหรือไม จึงเปนการกําหนดคุณสมบัติที่ขัดตอเจตนารมณของประกาศประกวดราคา

อยางชัดแจง ประกอบกับการกําหนดคุณสมบัติตามเอกสารประกวดราคาที่พิพาทมีผลทําใหมีผูเขา

เสนอราคาเพียง ๒ รายเทานั้นที่มีคุณสมบัติตรงตามประกาศฯ จึงเปนการกําหนดคุณสมบัติของผู

เสนอราคาที่ไมเปดกวางใหมีการแขงขันการเสนอราคาอยางกวางขวางและมีลักษณะเปนการเอื้อ

ประโยชนใหผูเสนอราคาบางราย การออกประกาศประกวดราคาดังกลาวจึงไมมีเหตุผลอันสมควร 

คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขจึงเห็นควรใหส่ังการใหยกเลิกประกาศประกวดราคาดังกลาว และให

ดําเนินการจัดจางใหมใหถูกตอง 

                                                 
๒๑นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา ๒๐๕. 
๒๒คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขที่ ๔๗/๒๕๔๒. 
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       - กรณีการรองทุกขวา การดําเนินการประกาศแจงการประกวดราคาของ 

โรงเรียนโกสุมวิทยาสรรค เปนไปโดยไมชอบดวยระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ  

พ.ศ. ๒๕๓๕๒๓

         คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขวินิจฉัยวา เมื่อขอเท็จจริงปรากฏวา ไมอาจหา

หลักฐานไดวามีการประกาศแจงการประกวดราคาที่โรงเรียนโกสุมวิทยาสรรค และไมปรากฏวามีการ

สงประกาศแจงความประกวดราคาไปยังหนวยงานอื่นๆ รวมทั้งการสงประกาศประกวดราคาไปให

สถานีวิทยุกระจายเสียงก็ไมไดกระทําลวงหนากอนวันรับซองประกวดราคา ๒๐ วัน  อีกทั้ง ไมไดมีการ

สงประกาศแจงการประกวดราคาไปยังกรมประชาสัมพันธ องคการสื่อสารมวลชนแหงประเทศไทย 

และสํานักงานการตรวจเงินแผนดินภูมิภาคใหถูกตองตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการ

พัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ การดําเนินการประกาศแจงการประกวดราคาดังกลาวจึงไมเปนไปตามระเบียบ

สํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขจึงเห็นควรใหส่ัง

การใหยกเลิกประกาศประกวดราคาดังกลาว และใหดําเนินการจัดจางใหมใหถูกตอง 

  ๒) คําวินิจฉัยเกี่ยวกับขอพิพาทที่เกิดขึ้นในขั้นตอนของการพิจารณาคุณสมบัติของ 

ผูเสนอราคา 

       - กรณีการรองทุกขวา การที่คณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาในการ

จัดประกวดราคาเพื่อจัดซื้อเครื่องกําเนิดไอน้ํา ไมรับขอเสนอของผูรองทุกข เปนการกระทําโดยไมชอบ

ดวยกฎหมาย๒๔

         คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขวินิจฉัยวา เอกสารประกวดราคากําหนด

คุณลักษณะเฉพาะของเครื่องกําเนิดไอน้ําไววา จะตองมีหัวพนไฟทํางานโดยอัตโนมัติและมีสัญญาณ

เตือนภัย ซึ่งเครื่องกําเนิดไอน้ําที่ผูรองทุกขเสนอนั้น ไมมีสัญญาณเตือนภัยและไมมีหัวพนไฟอัตโนมัติ  

ดังนั้น จึงถือไดวาผูรองทุกขเสนอขายเครื่องกําเนิดไอน้ําที่มีคุณลักษณะเฉพาะไมตรงตามเอกสาร

ประกวดราคา การที่คณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาไมรับพิจารณาขอเสนอของผูรอง

ทุกข จึงเปนไปโดยชอบตามขอ ๕๐ ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ 

  ๓) คําวินิจฉัยเกี่ยวกับขอพิพาทที่เกิดข้ึนในขั้นตอนของการประกาศผลการประกวดราคา 

       - กรณีผูรองทุกขซึ่งเปนผู เสนอราคาตามประกาศประกวดราคาจางเหมา 

ตอเรือขุดลอกแตไมไดรับการคัดเลือก ไดโตแยงวาผลการประกวดราคาไมชอบดวยกฎหมาย 

เนื่องจากมีการกําหนดขอกําหนดในเอกสารประกวดราคาใหมีลักษณะเปนการกีดกันผูรองทุกข และ 

                                                 
๒๓คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขที่ ๒๔/๒๕๓๙. 
๒๔คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขที่ ๓๙/๒๕๓๘. 
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ผูชนะการประกวดราคาก็มิไดมีอูตอเรือและไมมีผลงานการตอเรือตามที่กรมเจาทากําหนด รวมทั้งการ

รับรองหนังสือสัญญารวมคาไดกระทําโดยผิดเงื่อนไขของเอกสารประกวดราคา๒๕

          คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขวินิจฉัยวา การกําหนดรายละเอียดคุณลักษณะที่

กําหนดใหผูเขาประกวดราคาตองสามารถตอสรางประกอบตัวเรือและสะพานเดินเรือ พรอมระบบ

ตางๆ สําเร็จสมบูรณตลอดลําจากอูตอเรือของผูเขาประกวดราคานั้น เปนดุลพินิจของกรมเจาทา

ผูดําเนินการจัดซื้อจัดจางที่จะดําเนินการได และเมื่อปรากฏวากรมเจาทาไดกําหนดเงื่อนไขดังกลาว

ข้ึนเพื่อประโยชนสูงสุดของทางราชการเปนสําคัญ โดยมิไดมุงหมายใหมีผลเปนการกีดกันผูเสนอราคา

รายใดรายหนึ่งมิใหสามารถเขารวมเสนอราคา จึงถือไมไดวาการกําหนดเงื่อนไขในการประกวดราคา

ดังกลาวเปนการจงใจกีดกันผูรองทุกข สวนการที่กรมเจาทากําหนดหลักเกณฑในลักษณะกวางๆ 

เพื่อใหบริษัทในตางประเทศที่มีผลงานกอสรางเรือในลักษณะเชนนี้มาแลวสามารถเขารวมเสนอราคา

ไดนั้น ก็นาจะเปนประโยชนตอทางราชการมากกวา และมิไดทําใหเจตนารมณของนโยบายสงเสริม

กิจการตอเรือภายในประเทศตองเสียไป เพราะกิจการตอเรือของไทยก็ยังสามารถเขารวมเปนคูคากับ

กิจการของตางประเทศได สําหรับในสวนที่เกี่ยวกับมติของคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ ๓๑ พฤษภาคม 

๒๕๒๖ นั้น เปนเพียงนโยบายที่ตองการสงเสริมกิจการตอเรือภายในประเทศเทานั้น การที่กรมเจาทา

มิไดมีผูแทนกองทัพเรือเขารวมในการกําหนดคุณลักษณะเฉพาะของเรือและในขั้นตอนอื่นๆ ก็มิใชเปน

สาระสําคัญถึงขนาดที่จะทําใหการพิจารณาครั้งนี้เสียไป เมื่อขอเท็จจริงปรากฏวาอูตอเรือของผูชนะ

การประกวดราคาไมสามารถประกอบเกงเรือเขากับตัวเรือภายในอูตอเรือได แตจะตองลากตัวเรือผาน

สะพานขามแมน้ําเจาพระยาหลายแหง และนําเกงเรือที่ตัดออกเปนชิ้นๆ แลวมาประกอบอีกครั้งที่อูตอ

อ่ืน จึงยังถือไมไดวาเปนการขาดคุณสมบัติตามเงื่อนไขในการประกาศประกวดราคา สวนขอกําหนด

เกี่ยวกับคุณสมบัติของผูเสนอราคาที่กําหนดใหผูเสนอราคาตองเปนนิติบุคคล มีอูตอเรือเอง ในกรณีที่

มีสัญญารวมคาก็ใชผลงานของคูสัญญารวมคาได ซึ่งในกรณีของผูชนะการประกวดราคามีสัญญาอีก

ฉบับหนึ่ งที่ทํา ข้ึนกับบริษัทอื่นๆ  ในลักษณะสัญญารวมคา  (Joint Venture Agreement) ที่มี

วัตถุประสงคเปนการรวมดําเนินกิจการบางสิ่งบางอยางในทางการคา และคูสัญญารวมคาถูกผูกพัน

ดวยสัญญาในลักษณะของกิจการรวมคาโดยมิไดเปนการจัดตั้งนิติบุคคลขึ้นใหมแยกตางหากจากนิติ

บุคคลเดิม จึงถือไดวาเปนกิจการรวมคาในการประกวดราคาครั้งนี้แลว  นอกจากนั้น ตามหนังสือมอบ

อํานาจของอูตอเรือที่ชนะการประกวดราคาก็ยอมมีผลเทากับเปนการที่อูตอเรือดังกลาวไดเขารวมการ

ประกวดราคาดวยตนเองดวย แมตามเงื่อนไขของเอกสารประกวดราคาจะกําหนดใหการรับรอง

ภาพถายเอกสารดังกลาวตองกระทําโดยสถานกงสุลหรือสถานทูตไทยหรือ Notary Public หรือบุคคล

                                                 
๒๕คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขที่ ๔๗/๒๕๓๙. 
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๑๐๕  

อ่ืนที่กฎหมายทองถิ่นใหอํานาจลงนามรับรองก็ตาม แตการที่กําหนดใหมีการรับรองเอกสารก็เพื่อเปน

การประกันความถูกตองเที่ยงตรงของเอกสารโดยไมมีการตรวจสอบอีกครั้งเทานั้น  ดังนั้น หากกรม

เจาทาเห็นวาการรับรองสําเนาภาพถายเอกสารโดยสํานักงานที่ปรึกษาทางเศรษฐกิจและการพาณิชย

มีความนาเชื่อถือที่จะรับรองความถูกตองของเอกสารไดและไมมีผลทําใหเกิดความไดเปรียบ

เสียเปรียบกับผูเสนอราคารายอื่น รวมทั้งเปนกรณีเพื่อประโยชนของกรมเจาทาเอง กรมเจาทาก็

สามารถรับราคาของผูชนะการประกวดราคาไวพิจารณาและดําเนินการตอรองในฐานะผูเสนอราคา

ต่ําสุดได คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขจึงมีมติใหยกคํารองทุกขนี้  

      - กรณีการรองทุกขวา การที่รองอธิบดีกรมชลประทาน รักษาการแทนอธิบดีกรม

ชลประทานมีคําสั่งใหยกเลิกการประกวดราคา เนื่องจากผูเขาประกวดราคาทุกรายไมไดยื่นขอเสนอ

รายละเอียดการกอสรางและควบคุมงาน ซึ่งเปนการปฏิบัติผิดเงื่อนไขการประกวดราคา เปนการ

ดําเนินการที่ไมชอบดวยกฎหมายและไมเปนไปตามขอ ๕๒ ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวย

การพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕๒๖

      คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขวินิจฉัยวา การที่ผูเขาประกวดราคาทุกรายไมเสนอ

รายการรายละเอียดควบคุมงานตามรายการที่ระบุไว ซึ่งมีผลทําใหขอกําหนดตางๆ ตามเอกสาร

ประกวดราคาไมอาจใชบังคับได กรณีจึงเปนการยื่นประกวดราคาที่ผิดเงื่อนไขอันเปนสาระสําคัญ  

ดังนั้น เมื่อคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคามีความเห็นวา ผูเขาประกวดราคาทุกราย

ปฏิบัติผิดเงื่อนไขที่กําหนดไว และเสนอใหอธิบดีกรมชลประทานยกเลิกการประกวดราคาเพื่อ

ดําเนินการจัดประกวดราคาใหม ซึ่งตอมารองอธิบดีกรมชลประทานรักษาราชการแทนอธิบดีกรม

ชลประทานไดใชอํานาจอธิบดีกรมชลประทานในฐานะหัวหนาสวนราชการตามระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ ส่ังยกเลิกการประกวดราคาดังกลาว จึงเปนการ

ดําเนินการที่ชอบดวยกฎหมาย และเปนไปตามขอ ๕๒ ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการ

พัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ 

    เมื่อพิจารณาคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขแลว จะเห็นไดวา  

คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขขางตนไมไดกําหนดสถานะในทางกฎหมายของ 

ขอพิพาทที่เกิดขึ้นในกระบวนการกอนการทําสัญญาเอาไวอยางชัดเจน  ทั้งนี้ อาจเนื่องมาจาก 

คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขมีลักษณะเปนเพียงการทําความเห็นซึ่งตองเสนอให

นายกรัฐมนตรีในฐานะหัวหนารัฐบาลพิจารณาตามแตจะเห็นสมควรอีกครั้งหนึ่ง  ดังนั้น ในแตละ 

คําวินิจฉัยจึงมีการเสนอความเห็นเพียงวา การดําเนินการจัดซื้อจัดจางชอบหรือไมชอบดวยกฎหมาย

                                                 
๒๖คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขที่ ๕๔/๒๕๓๖. 
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๑๐๖  

หรือไม และหนวยงานที่เกี่ยวของตองดําเนินการตอไปอยางไรเทานั้น  อยางไรก็ตาม ในการเสนอ

ความเห็นดังกลาวไดปรากฏขอสังเกต คือ ในกรณีที่คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขเห็นวา มีความ 

ไมชอบดวยกฎหมายในขั้นตอนของการจัดประกวดราคา หรือข้ันตอนการประกาศผลการประกวด

ราคาเกิดขึ้น ซึ่งคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขไดเสนอความเห็นใหหนวยงานที่เกี่ยวของดําเนินการ

ออกคําสั่งยกเลิกการประกวดราคาดังกลาวแลวจัดประกวดราคาใหมนั้น หากผูเสนอราคาที่ไมเห็นดวย

กับการยกเลิกการประกวดราคาจะนําคดีมายื่นฟองตอศาลเพื่อขอใหชดใชคาเสียหาย จะตองยื่นฟอง

ใหหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคารับผิดในฐานของความรับผิดทางสัญญา หรือในทางละเมิด 

  ในปจจุบันปญหาดังกลาวไดมีความคลี่คลายไปบางพอสมควร เนื่องจากไดมีการ

จัดตั้งศาลปกครอง และไดมีการออกกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความใน

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ กําหนดใหการสั่งซื้อ ส่ังจาง ของ

หนวยงานทางปกครอง มีลักษณะเปนคําส่ังทางปกครองที่อยูในอํานาจพิจารณาของศาลปกครอง  

อยางไรก็ตามการกําหนดดังกลาวยังคงมีปญหาในสวนที่กฎกระทรวงฯ ไมไดกลาวถึง เชน การยกเลิก

ประกาศประกวดราคา ซึ่งปญหาในสวนนี้ผูศึกษาจะดําเนินการศึกษาในรายละเอียดในหัวขอที่

เกี่ยวของตอไป 

 
๒.๑.๓ การระงับขอพิพาทตามแนวทางการตอบขอหารือของสํานักงานอัยการสูงสุด 
 

            จากการศึกษาการตอบขอหารือของสํานักงานอัยการสูงสุด เกี่ยวกับขอพิพาทที่เกิด

จากกระบวนการจัดซื้อจัดจางของทางราชการ พบวาในการตอบขอหารือดังกลาวไดมีการกําหนด

ลักษณะของขอพิพาทที่เกิดขึ้นในข้ันตอนของการจัดซื้อจัดจาง อันเปนขอพิพาทที่เกิดขึ้นกอนการทํา

สัญญาในจํานวนมากพอสมควร ซึ่งผูศึกษาไดนําเสนอโดยแบงตามขอพิพาทที่เกิดขึ้นในแตละขั้นตอน

ของกระบวนการจัดซื้อจัดจาง ดังนี้ 

                   ๑) ขอหารือในข้ันตอนของการจัดประกวดราคา 

              - การออกประกาศประกวดราคามีลักษณะเปนเพียงคําเชิญชวนใหเอกชนยื่น 

คําเสนอ ซึ่งไมกอใหเกิดความผูกพันตามกฎหมายที่จะตองดําเนินการตามขั้นตอนของการประกวด

ราคาตลอดไป  ดังนั้น หากสํานักนโยบายและแผนมหาดไทยประสงคจะยกเลิกการเชิญชวนเขา

ประกวดราคาครั้งนี้เพื่อประโยชนของทางราชการกอนรับซองประกวดราคาและตัดสินการประกวด

ราคาแลว สํานักงานนโยบายและแผนมหาดไทยยอมกระทําได โดยบริษัทตางๆ ที่ไดซื้อเอกสาร

ประกวดราคาไปแลวไมอาจเรียกรองคาใชจายและคาเสียหายใดๆ ได๒๗

                                                 
๒๗คําวินิจฉัยที่ ๑๔๘/๒๕๒๗. 
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๑๐๗  

                       ๒) ขอหารือในข้ันตอนของการประกาศผูชนะการประกวดราคา 

              - ตามเงื่อนไขการประกวดราคากําหนดวา ผูประกาศประกวดราคาไมผูกมัดที่

จะตองยอมรับราคาของผูเสนอราคารายที่เสนอราคาต่ําสุด  ดังนั้น ในกรณีที่ผูเสนอราคาต่ําสุดไดมา

ดําเนินการเจรจากับผูประกาศประกวดราคาแลว แตไมสามารถลดราคาลงมาใหเทากับวงเงิน

งบประมาณที่ผูประกาศประกวดราคาจัดไว ผูประกาศประกวดราคาสามารถเรียกผูเสนอราคาต่ําสุด

รายที่สองมาทําการเจรจาตอไปได๒๘

                        ๓) ขอหารือในข้ันตอนของการทําคําสนองรับคําเสนอ 

               - ในการพิจารณาขอเสนอของบริษัทในโครงการจัดตั้งโรงงานวัตถุระเบิดของ

กระทรวงกลาโหมนั้น เมื่อคณะกรรมการจัดตั้งโรงงานวัตถุระเบิดไดคัดเลือกบริษัทไดในขั้นตนแลว

จะตองขออนุมัติคณะรัฐมนตรี เมื่อคณะรัฐมนตรีอนุมัติแลวจึงจะออกหนังสือแสดงเจตนา (Letter of 

Intent) เปนทางการได  ดังนั้น ตราบใดที่ยังไมมีการออกหนังสือแสดงเจตนา (Letter of Intent) 

กระทรวงกลาโหมจึงยังไมมีความผูกพันที่จะตองเขาทําสัญญากับบริษัทดังกลาว จึงชอบที่จะยกเลิก

การพิจารณาขอเสนอและยุติการเจรจาได๒๙

               - คําสนองรับที่มีขอแกไขในเร่ืองกําหนดเวลาทําสัญญาอันเปนสาระสําคัญยิ่ง ซึ่ง

มีผลเปนคําบอกปดไมรับคําเสนอเดิม และเปนคําเสนอขึ้นใหม  ดังนั้น เมื่อผูเขาประกวดราคายังมิได

สนองรับคําเสนอใหมของผูออกประกวดราคา ก็ยอมไมมีความผูกพันที่จะตองปฏิบัติตามแจงความ

ประกวดราคานั้นตอไป๓๐

               - การที่กรมโรงงานอุตสาหกรรมไดมีหนังสือแจงใหบริษัททราบวา กรมโรงงาน

อุตสาหกรรมอนุมัติซื้อปอจากบริษัทและใหบริษัทมาทําสัญญาภายใน ๗ วัน นับแตวันที่ไดรับหนังสือ 

แตบริษัทไดรับหนังสือฉบับนี้เมื่อเกินกําหนดเวลาที่บริษัทไดยืนราคาที่เสนอขายไปแลว  ฉะนั้น 

หนังสือของกรมโรงงานอุตสาหกรรมจึงเปนคําสนองรับไปถึงบริษัทลวงพนกําหนดเวลาทีบ่ริษทัเสนอไว 

คําเสนอราคาของบริษัทจึงเปนอันสิ้นความผูกพัน บริษัทชอบที่จะปฏิเสธไมมาทําสัญญาก็ได การที่

บริษัทไมมาทําสัญญาภายใน ๗ วันนับแตไดรับหนังสือ จึงไมใชความผิดของบริษัท แตเปนความผิด

ของกรมโรงงานอุตสาหกรรมเอง กรมโรงงานอุตสาหกรรมจึงไมมีสิทธิที่จะริบเงินประกันซองตาม

เงื่อนไขแจงความประกวดราคา๓๑

                                                 
๒๘คําวินิจฉัยที่ ๗/๒๕๓๐. 
๒๙คําวินิจฉัยที่ ๒๙/๒๕๒๗. 
๓๐เลขรับที่ ห.๑ (ข)/๒๕๑๒. 
๓๑เลขรับที่ ห.๑ (ก)/๒๕๑๒. 
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๑๐๘  

               - การที่ผูประมูลไดคร้ังแรกไมมาทําสัญญากับกรมสรรพสามิต กรมสรรพสามิตมี

สิทธิริบเงินประกันซองตามขอตกลงในการประมูลไดตามขอตกลงในการประมูล เงินประกันซอง

ประมูลเขาลักษณะเปนเบี้ยปรับหากกรมสรรพสามิตพิสูจนไดวาไดรับความเสียหายมากกวาเงิน

ประกันซองประมูล กรมสรรพสามิตก็มีสิทธิเรียกรองคาเสียหายสวนที่เกินเงินประกันซองประมูลได 

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา  ๓๘๐  วรรคสอง  สวนเงินคาผลประโยชนที่ 

ผูประมูลไดคร้ังแรกเสนอ ซึ่งเปนเงินที่ผูประมูลไดจะตองจายเพื่อตอบแทนในการที่กรมสรรพสามิตให

สิทธิการทําและการขายสงสุราในเขตการขายสุราของโรงงานกรมสรรพสามิตแกผูประมูลไดครั้งแรก

นั้น เมื่อไมมีการทําสัญญาระหวางกรมสรรพสามิตกับผูประมูลไดครั้งแรก กรมสรรพสามิตไมมีสิทธิ

เรียกรองเอาเงินคาผลประโยชนนี้จากผูประมูลไดคร้ังแรก และทั้งตามแจงความกรมสรรพสามิตและ

คําเสนอของผูประมูลไดคร้ังแรกก็มิไดกําหนดวา ผู

                                                

ประมูลไดคร้ังแรกจะตองรับผิดชดใชเงินสวนที่ 

ผูประมูลไดคร้ังหลังเสนอเงินคาผลประโยชนต่ํากวาเงินคาผลประโยชนที่ผูประมูลไดคร้ังแรกเสนอดวย  

ดังนั้น กรมสรรพสามิตจะถือเอาเงินคาผลประโยชนที่ผูประมูลไดคร้ังแรกเสนอ มาเปนฐานในการ

คํานวณคาเสียหายไมได๓๒

                   - ใบแจงความเรื่องการเรียกสอบราคาจางมิไดระบุเงื่อนไขใหผูเสนอราคาตอง 

รับผิดในราคากอสรางที่เพิ่มข้ึนจากการจางผูรับจางรายใหมในกรณีที่ผูเสนอราคาไมทําสัญญาไวดวย 

และเมื่อฟงวาสัญญาที่มุงจะทํานั้นจะตองทําเปนหนังสือ ผูแจงความประกวดราคาจะอาศัยเพียงแต

ขอเสนอของผูเสนอราคาและการตอบแจงใหมาทําสัญญาเปนขอผูกพันที่ผูเสนอราคาจะตองรับผิด

ชดใชคาเสียหายดังกลาวหาไดไม๓๓

                  - กรณีที่ผูประกาศประกวดราคามีหนังสือถึงผูเขาประกวดราคาขอใหขยายการยนื

ราคาและตออายุหนังสือคํ้าประกันของธนาคารออกไปอีก ๖๐ วัน นับจากวันหมดกําหนดยืนราคา 

การที่ผูเขาประกวดราคารายหนึ่งไดขยายกําหนดยืนราคาและตออายุหนังสือคํ้าประกันธนาคาร

ออกไปอีก ๖๐ วัน แตขอเพิ่มราคาจากราคาที่เสนอไวเดิม เปนการเสนอราคาใหมไมใชการขยายเวลา

การยืนราคาเดิม เมื่อผูประกาศประกวดราคามิไดสนองรับราคาของผูเขาประกวดราคารายนี้ภายใน

กําหนดยืนราคาเดิม การเสนอราคาครั้งแรกก็เปนอันสิ้นความผูกพัน๓๔

                  - การไฟฟาสวนภูมิภาคประกาศประกวดราคาจัดซื้อพัสดุ ๕ รายการ กําหนด

หลักประกันซองเปนเงิน ๑,๗๔๙,๙๐๐ บาท ผูเสนอราคาเสนอราคาเพียง ๓ รายการ จากนั้นเมื่อไดรับ

การคัดเลือกใหเปนผูชนะการประกวดราคาและมีหนังสือเรียกใหมาทําสัญญาแลว ผูเสนอราคา

 
๓๒คําวินิจฉัยที่ ๘๐/๒๕๒๖. 
๓๓คําวินิจฉัยที่ ๗๑/๒๕๒๗. 
๓๔คําวินิจฉัยที่ ๑๕๗/๒๕๓๐. 
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๑๐๙  

ดังกลาวไดมาทําสัญญากับการไฟฟาสวนภูมิภาคเพียง ๒ รายการ  ดังนี้ ตองถือวาผูเสนอราคาผิด

เงื่อนไขการประกวดราคา การไฟฟาสวนภูมิภาคมีสิทธิริบหลักประกันซองทั้งหมด๓๕

                  - ประกาศเชิญชวนประกวดราคาจางเหมากอสรางไดกําหนดเงื่อนไขใหการจาง

ตองทําสัญญาเปนหนังสือ  ดังนั้น ตราบใดที่การจางยังมิไดมีการลงนาม สัญญาจางเหมากอสราง

ยอมไมเกิดขึ้น 

                    การที่กรมโยธาธิการมีหนังสือแจงใหผูชนะการประกวดราคาทราบวากรมโยธาธิการ

ตกลงจางและขอใหไปทําสัญญาจาง  ยอมเกิดนิติสัมพันธเบื้องตนคือสัญญาประกวดราคา  

ซึ่งมีความผูกพันใหกรมโยธาธิการตองทําสัญญากับผูชนะการประกวดราคา หากกรมโยธาธิการ 

ไมยอมลงนามโดยไมมีเหตุสมควร ยอมถือไดวาเปนฝายผิดสัญญา ซึ่งผูชนะการประกวดราคามีสิทธิ

ฟองเรียกคาสินไหมทดแทนอันเกิดจากการผิดสัญญาประกวดราคาดังกลาวได แตไมสามารถฟอง

บังคับใหกรมโยธาธิการลงนามในสัญญาจางเหมากอสรางไดเพราะสภาพแหงหนี้ไมเปดชอง๓๖

                   จากการตอบขอหารือของสํานักงานอัยการสูงสุดขางตน จึงสามารถสรุปนิติ

สัมพันธอันเกิดจากขอพิพาทที่เกิดขึ้นในกระบวนการกอนทําสัญญาของทางราชการได ดังนี้ 

                  ๑) การออกประกาศประกวดราคามีลักษณะเปนเพียงคําเชิญชวนใหเอกชนยื่น 

คําเสนอ ซึ่งไมกอใหหนวยงานผูจัดประกวดราคาเกิดความผูกพันตามกฎหมายที่จะตองดําเนินการ

ตามขั้นตอนของการประกวดราคาตลอดไป 

                    ๒) การมีหนังสือแจงผูชนะการประกวดราคาวาตกลงจางและขอใหไปทําสัญญา

จาง ยอมเกิดนิติสัมพันธเบื้องตนคือสัญญาประกวดราคาขึ้น ซึ่งหากคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งไมยอมลงนาม

โดยไมมีเหตุสมควร ยอมถือไดวาเปนฝายผิดสัญญา คูกรณีอีกฝายหนึ่งมีสิทธิฟองเรียกคาสินไหม

ทดแทนอันเกิดจากการผิดสัญญาประกวดราคาดังกลาวได 

                    ๓) การจะเรียกใหผูเสนอราคารับผิดในคาเสียหายจากการจางผูรับจางรายใหม

ได จะตองปรากฏวาไดระบุเงื่อนไขในการเรียกคาเสียหายดังกลาวไวในเอกสารประกวดราคาดวย 

หากไมมีการระบุขอกําหนดดังกลาว ผูประกวดราคายอมไมสามารถเรียกรองเอาคาเสียหายดังกลาว

ได แมวาไดมีการสนองรับคําเสนออันถือวาเกิดสัญญาประกวดราคาขึ้นแลวก็ตาม 

                   ๔) เมื่อยังไมมีการลงนามในสัญญา ยอมถือวาสัญญาที่มุงประสงคจะทําตอไป

อันเปนสัญญาหลักยังไมเกิดขึ้น 

                             ดังนั้น จึงอาจสรุปลักษณะของขอพิพาทที่เกิดจากกระบวนการจัดซื้อจัดจาง  

อันเปนขอพิพาทที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาไดวา  

                                                 
๓๕คําวินิจฉัยที่ ๑๗๔/๒๕๓๒. 
๓๖คําวินิจฉัยที่ ๑๒๕/๒๕๓๓. 
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๑๑๐  

      ๑) การออกประกาศประกวดราคามีลักษณะเปนเพียงคําเชิญชวนใหเอกชนยื่น 

คําเสนอ ซึ่งไมกอใหหนวยงานผูจัดประกวดราคาเกิดความผูกพันตามกฎหมายที่จะตองดําเนินการ

ตามขั้นตอนของการประกวดราคาตลอดไป  ดังนั้น หากมีการยกเลิกการประกวดราคา ผูเสนอราคา

แตละรายไมสามารถฟองรองใหรับผิดในทางสัญญาเพื่อขอใหหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคา

ชดใชคาเสียหายที่เกิดขึ้นแกตนได 

                 ๒) กรณีที่หนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาไดมีหนังสือแจงใหผูชนะการ

ประกวดราคาเขามาทําสัญญา แตผูชนะการประกวดราคาดังกลาวไมยอมทําสัญญา กรณีเชนนี้ หาก

หนวยงานผูจัดประกวดราคาเรียกรองใหผูชนะการประกวดราคารับผิดตามเอกสารประกวดราคา  

ถือวาเปนขอพิพาทที่เกิดจากความรับผิดตามสัญญาประกวดราคา 

       ๓) สําหรับในกรณีเดียวกันนี้ หากหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาเปนฝาย 

ไมยอมลงชื่อเพื่อทําสัญญา กรณีเชนนี้เอกชนผูชนะการประกวดราคามีสิทธิเรียกรองใหหนวยงานของ

รัฐรับผิด โดยถือวาเปนความรับผิดตามสัญญาประกวดราคาเชนเดียวกัน 

                  ๔) หากผูชนะการประกวดราคาและหนวยงานผูจัดประกวดราคาไดมีการลงชื่อใน

สัญญาแลว  ถือวาสัญญาหลักที่มุงจัดทําเกิดขึ้น   ดังนั้น  หากมีขอพิพาทเกิดขึ้นจากสัญญา 

ดังกลาวและคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งตองการที่จะเรียกรองใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งรับผิด ยอมมี

ลักษณะเปนคดีพิพาททางสัญญา 

 
๒.๑.๔ การระงับขอพิพาทตามคําพิพากษาของศาลฎีกา 
 

  ศาลฎีกาไดพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทที่เกิดขึ้นในกระบวนการกอนทําสัญญา  

ของทางราชการไว เปนจํานวนหลายคําพิพากษาดวยกัน ซึ่งสามารถแบงออกไดเปนหลายกรณี 

ดวยกัน  ดังนี้ 

  ๑) กรณีที่ศาลฎีกาวินิจฉัยวา ประกาศประกวดราคาเปนเพียงคําเสนอชี้ชวนใหทํา 

คําเสนอเทานั้น  ดังนั้น เมื่อมีการบอกปดคําเสนอเขาทําสัญญา จึงถือวาไมมีสัญญาประกวดราคาตอ

กันและยังไมถือวามีนิติสัมพันธใดๆ เกิดขึ้น ตัวอยางเชน 

       - คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๒๘๐๒/๒๕๒๓  ศาลฎีกาพิพากษาวา คําประกาศแจง

ความของกรมโรงงานอุตสาหกรรมจําเลย ที่ใหมีการประมูลการเชาสัมปทานโรงงานสรุาแมโขงบางยีขั่น

เปนเพียงคําเชื้อเชิญใหผูสนใจทําคําเสนอขึ้นมาเทานั้น  ดังนั้น หนังสือของโจทกตามเอกสารทายฟอง

หมายเลข ๒ ที่ขอเขาประกวดราคาดวย จึงจัดวาเปนคําเสนอ และปรากฏตามคําฟองของโจทกวา 

หนังสือของโจทกอันเปนคําเสนอดังกลาวไดถูกจําเลยบอกปดแจงเปนหนังสือไปยังโจทกผูเสนอราคา
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แลว กรณีจึงตองดวยบทบัญญัติมาตรา ๓๕๗ แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งบัญญัติวา 

“คําเสนอใดเขาบอกปดไปยังผูเสนอแลวก็ดี ฯลฯ คําเสนอนั้นทานวาเปนอันสิ้นผลผูกพันแตนั้นไป”   

ดังนั้น หนังสือของโจทกที่ขอเขาประกวดราคาดวย อันจัดวาเปนคําเสนอจึงเปนอันสิ้นความผูกพันไป

แลวตั้งแตจําเลยบอกปดไปยังโจทกผูเสนอ โจทกกับจําเลยจึงยังไมมีสัญญาประกวดราคาตอกันและ

ไมมีนิติสัมพันธใดๆ ตอกัน โจทกจึงไมมีอํานาจฟองจําเลยเพื่อขอใหศาลพิพากษาวาคาํสัง่ของจาํเลยที่

ใหบริษัท ก. เปนผูเชาโรงงานสุราแมโขงบางยี่ขันเปนโมฆะ และบังคับใหจําเลยรับเร่ืองราวของโจทกไว

พิจารณาเพื่อใหโจทกไดเปนผูเชาโรงงานสุราแมโขงบางยี่ขันตอไปได 

       - คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๓๒๔๙/๒๕๓๗  ศาลฎีกาไดพิพากษาวา การที่การเคหะ

แหงชาติจําเลย มีความประสงคจะใหสิทธิเชาซื้อที่ดินแกประชาชนไดออกประกาศประกวดราคาให

สิทธิเชาซื้อที่ดินของจําเลย โดยผูเขาประกวดราคาตองปฏิบัติตามเงื่อนไขประกวดราคาที่กําหนดโดย

มีเงื่อนไขในขอ ๑๑ วา การเคหะแหงชาติสงวนไวซึ่งสิทธิที่จะเลือกทําสัญญากับผูประกวดราคารายใด

ก็ได โดยไมจําตองทําสัญญากับผูประกวดราคาที่เสนอราคาใหสูงสุด หรือไมเลือกผูประกวดราคาราย

ใดเลยก็ได เงื่อนไขตามประกาศประกวดราคาดังกลาวจึงไมเปนคําเสนอของจําเลย ถือไดเพียงวาเปน

คําเสนอเชื้อเชิญใหทําสัญญาเทานั้น สวนหนังสือประกวดราคาของโจทกนั้น นับไดวาเปนคาํเสนอของ

โจทกที่ประสงคจะเขาทําสัญญาเชาซื้อที่ดินพิพาทกับจําเลยนั่นเอง สวนที่จําเลยมีหนังสือแจงใหโจทก

ทราบวาโจทกเปนผูมีสิทธิเชาซื้อที่ดินพิพาทไดนั้น ก็มีเงื่อนไขวาโจทกจะตองนําพยานหลักฐานแสดง

การตกลงระหวางโจทกกับผูอยูอาศัยในที่ดินพิพาทวาจะขนยายออกจากที่ดินโดยไมเรียกรองใดๆ จาก

จําเลยมาแสดงภายใน ๓๐ วัน นับแตวันไดรับหนังสือ หนังสือดังกลาวของจําเลยจึงเปนคําสนองอันมี

ขอความเพิ่มเติม มีขอจํากัดหรือมีขอแกไขอยางอื่นประกอบดวย ซึ่งถือวาเปนคําบอกปดไมรับ 

คําเสนอบางสวนของโจทก ทั้งเปนคําเสนอขึ้นใหมดวยในตัวตามมาตรา ๓๕๙ วรรคสอง แหงประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย เมื่อโจทกไมไดดําเนินการสนองตามคําเสนอของจําเลยภายในระยะเวลาที่

กําหนดไว สัญญาระหวางโจทกและจําเลยจึงยังไมเกิดขึ้น โจทกจึงไมมีสิทธิบังคับใหจําเลยทําสัญญา

ซื้อที่ดินพิพาท 

  ๒) กรณีที่ศาลฎีกาพิพากษาวา แมไดมีการคัดเลือกจนไดผูชนะการประกวดราคา

และหนวยงานของรัฐไดมีหนังสือเชิญผูชนะการประกวดราคาดังกลาวใหเขามาทําสัญญาแลว 

ก็ตาม หากหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคายังไมไดลงนามในสัญญา ก็ถือวายังไมมีสัญญา 

เกิดขึ้น 

       - คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๖๐๑๔/๒๕๓๙  ศาลฎีกาพิพากษาวา การที่โจทกยื่น

ซองประกวดราคาเสนอขายเครื่องดูดฝุนใหธนาคารออมสินจําเลย ตอมาจําเลยมีหนังสือเชิญโจทกไป

ทําสัญญา โจทกสงผูแทนไปลงนามซื้อขายกับจําเลย แตผูอํานวยการของจําเลยยังไมลงนามเนือ่งจาก
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ยังมีการตอรองราคากันอยู โดยหลังจากโจทกลงนามในสัญญาไปฝายเดียวแลวโจทกมีหนังสือ

เอกสารหมาย ล.๑๘ ถึงจําเลย มีขอความสําคัญวา ตามที่ไดเกิดปญหาเกี่ยวกับภาษีมูลคาเพิ่มและ

ทางจําเลยขอใหโจทกลดราคาลงอีกนั้น โจทกขอเสนอเงื่อนไขโดยจะลดลง ๓ เปอรเซนต และพรอมที่

จะสงของใหจําเลยทันที่ที่จําเลยติดตอมา แตจําเลยก็ยังเห็นวาราคาแพงเกินควรอันเปนเหตุให

ผูอํานวยการจําเลยยังไมลงนามในสัญญาซื้อขาย โจทกบรรยายฟองวา จําเลยมีหนังสือแจงใหโจทก

เขาทําสัญญากับจําเลย โจทกมอบอํานาจใหตั้งแทนไปลงนามในสัญญาแทนโจทกแลว  นอกจากนี้ 

ปรากฏตามเงื่อนไขในเอกสารประกวดราคาระบุวา ถาโจทกไมไปทําสัญญากับจําเลย จําเลยจะริบ

หลักประกัน เห็นไดวาสัญญาที่มุงจะทํานี้จะตองทําเปนหนังสือ  ดังนั้น เมื่อยังมีปญหาและจําเลยยัง

ไมลงนามในสัญญาก็ตองถือวายังไมมีสัญญาตอกันตามมาตรา ๓๖๖ วรรคสอง แหงประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย 

  ๓) กรณีที่ศาลฎีกาพิพากษาวา แมไดมีการคัดเลือกจนไดผูชนะการประกวดราคา

และหนวยงานของรัฐไดมีหนังสือตอบตกลงรับราคาของผูเสนอราคารายใดแลว ถือวาเปนการสนอง

รับคําเสนอของผูเสนอราคาดังกลาว แตตอมาหากหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาไดยกเลิกการ

ประกวดราคาโดยยังไมไดลงนามในสัญญา ถือวายังไมมีสัญญาเกิดขึ้น และการที่ผูเสนอราคาไม

สามารถพิสูจนไดวาการยกเลิกประกาศประกวดราคาเปนการกระทําที่ไมชอบ จึงไมถือเปนการกระทํา

ละเมิดตอผูเสนอราคา 

       - คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๘๘๙๘/๒๕๔๔  ศาลฎีกาพิพากษาวา ประกาศแจงความ

ประกวดราคาจางเหมาเปนเพียงประกาศเชิญชวนใหผูที่จะรับจางขนขยะมูลฝอยยื่นคําเสนอขอเขาทํา

สัญญากับกรุงเทพมหานครจําเลย โดยวิธียื่นซองประกวดราคา ซึ่งตอมาโจทกเปนผูเขาประกวดราคา

และเสนอราคาต่ําสุดอันเปนการทําคําเสนอตอจําเลยแลว เทากับโจทกยอมรับที่จะปฏิบัติตามเงื่อนไข

ของจําเลยทุกประการ การที่จําเลยโดยประธานคณะกรรมการเปดซองประกวดราคามีหนังสือแจงให

โจทกทราบภายหลังวาตกลงรับราคาที่โจทกเสนอ ถือไดวาเปนการทําคําสนองรับคําเสนอของโจทก 

แตในประกาศแจงความประกวดราคาขอ ๑๖ ระบุวาเมื่อจําเลยแจงใหผูประกวดราคาไดทราบเปน

หนังสือ ผูประกวดราคาไดจะตองไปทําสัญญาตามแบบของจําเลยภายใน ๗ วัน นับแตวันที่ไดรับแจง  

ดังนั้น เมื่อขอเท็จจริงไดความวา โจทกและจําเลยยังไมไดทําสัญญาตามแบบของจําเลย จึงไมเกิดเปน

สัญญาผูกพันโจทกและจําเลย การที่จําเลยประกาศยกเลิกการประกวดราคาจางเหมาครั้งนี้ ไมวา

โจทกซึ่งเปนผูชนะการประกวดราคาจะทําผิดเงื่อนไขตามประกาศแจงความประกวดราคาหรือไม  

ก็ไมถือวาจําเลยกระทําความผิดสัญญาตอโจทก โจทกจึงไมอาจเรียกรองคาเสียหายในสวนนี้จาก

จําเลยได 
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          นอกจากนี้ตามประกาศประกวดราคาจางเหมาขอ ๑๘ ไดระบุเงื่อนไขวา จําเลย

ทรงไวซึ่งสิทธิที่จะยกเลิกประกาศประกวดราคานี้เสียก็ไดแลวแตจะเห็นสมควรเพื่อประโยชนของทาง

ราชการ และผูยื่นซองประกวดราคาไมมีสิทธิเรียกรองเอาคาทดแทนหรือคาเสียหายใดๆ จากจําเลยได  

ดังนั้น แมวาโจทกจะเปนผูยื่นซองประกวดราคาและเสนอราคาต่ําสุด ทั้งไดปฏิบัติตามเงื่อนไขของผู

ยื่นซองประกวดราคาตามที่ไดประกาศแจงความไวแลวก็ตาม จําเลยยอมมีสิทธิที่จะยกเลิกการ

ประกวดราคาครั้งนี้ไดเมื่อจําเลยเห็นสมควรเพื่อประโยชนของทางราชการ และแมวาจําเลยจะแจง

ยกเลิกการประกวดราคาหลังจากเปดซองราคานานถึง ๕ ป แตโจทกก็ไมสามารถนําสืบไดวาจําเลยมี

เจตนากลั่นแกลงโจทกเพื่อใหโจทกไดรับความเสียหายหรือไมมีเหตุอันสมควรหรือไมเปนประโยชนตอ

ทางราชการ แมโจทกจะไดระบุไวในหนังสือยินยอมขยายกําหนดเวลายืนราคาวา หากไมตกลง 

ทําสัญญาวาจางโจทกภายในกําหนดแลวโจทกจะเรียกคาเสียหายจากจําเลย ก็ไมมีผลทางกฎหมาย

วาการที่จําเลยไมทําสัญญาจางเหมากับโจทกจะเปนการกระทําละเมิดตอโจทก 

  ๔) กรณีที่ศาลฎีกาพิพากษาวา หากหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาไดมีการ

สนองรับคําเสนอแลว ถือวามี “สัญญาประกวดราคาเกิดขึ้น” สงผลใหคูกรณีแตละฝายตางมีสิทธิ

เรียกรองใหอีกฝายหนึ่งรับผิดตามสัญญาประกวดราคาดังกลาวได แตจะฟองรองใหรับผิดตามสัญญา

ที่จะทํากันตอไปไมได เพราะสัญญาดังกลาวยังไมเกิดขึ้นเนื่องจากยังไมมีการลงนามในสัญญา 

       - คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๙๓๑/๒๔๘๐  ศาลฎีกาพิพากษาวา กรณีจําเลยซึ่งเปน

บริษัทรับเหมากอสรางไดยื่นใบเสนอราคา และไดรับการคัดเลือกใหเปนผูประกวดราคาได แตจําเลย

บิดพริ้วไมยอมทําสัญญากับโจทก โดยจําเลยอางวาไดคํานวณราคาที่เสนอไวผิดพลาด ทําใหโจทก

ตองจัดประกวดราคาใหมและตองจางผูรับจางรายใหมแพงกวานั้น การประกวดราคารายนี้มีความ 

มุงหมายที่แจมแจงวา “การเรียกประกวดเพื่อหาตัวผูรับเหมา” แมวาวัตถุประสงคที่สุดคือการจางทําของ

ก็ตาม แตการที่โจทกและจําเลยจะผูกมัดกันไวเสียตอนหนึ่งกอนวา ในการกอสรางตึกรายนี้ โจทกจะ

ไมใหผูอ่ืนทํานอกจากจําเลยและจําเลยก็ยอมรับเขาทําการโดยเรียกรองเอาตามราคาเทาที่ขอไว เมื่อ

วัตถุประสงคทั้งสองฝายตางมุงประสงคกันเพียงเทานั้น ศาลฎีกาจึงเห็นวา โจทกและจําเลยตกลงกัน

ใหมีรายละเอียดกันอยางไรจะตองทําหนังสือสัญญากอสรางกันขึ้นใหมอีกฉบับหนึ่ง  ดังนั้น เมื่อ

จําเลยไมทําหนังสือสัญญากอสราง โจทกจึงมีสิทธิเรียกคาเสียหายจากการที่จําเลยผิด “สัญญา

ประกวดราคา” โดยใหโจทกริบเงินมัดจําซองตามที่ตกลงกันไว แตโจทกจะเรียกใหจําเลยชดใช

คาเสียหายที่ตองจางผูรับเหมากอสรางรายอื่นแพงกวาที่จางจําเลยไมได เพราะมิใชคาเสียหายที่เกิด

จากสัญญาประกวดราคา 

       - คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๘๒๕/๒๕๒๒  ศาลฎีกาพิพากษาวา กรณีโจทกไดออก

ประกาศประกวดราคาจัดซื้อลวดเกลียว ซึ่งจําเลยไดเสนอราคาขายและไดวางเงินมัดจําซองประกวด
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ราคาตามเงื่อนไขของการประกวดราคา โจทกคัดเลือกจําเลยเปนผูชนะการประกวดราคาและแจงให

จําเลยทําสัญญาซื้อขาย แตจําเลยกลับปฏิเสธไมมาทําสัญญาซื้อขาย ทําใหโจทกเสียหายเนื่องจาก

ตองจัดประกวดราคาใหมและตองจางผูรับจางรายอื่นที่แพงกวาเกานั้น ประกาศประกวดราคาจัดซื้อ

จัดจางพัสดุเปนคําเชิญชวน สวนการยื่นใบเสนอราคาของจําเลยเปนคําเสนอ หนังสือที่โจทกแจงให

จําเลยทราบการตกลงรับราคาและใหจําเลยไปทําสัญญาถือเปนคําสนองรับคําเสนอของจําเลย แต

สัญญาซื้อขายก็ยังไมเกิดขึ้นระหวางคูกรณีจนกวาจะไดทําสัญญากันเปนหนังสือตามนัยแหงเงื่อนไข

ในประกาศประกวดราคา เมื่อจําเลยไมยอมทําสัญญาซื้อขาย โจทกยอมมีสิทธิริบเงินมัดจําซองตาม

ขอตกลงระหวางคูกรณีอันเปนขอตกลงในการประกวดราคาเทานั้น แตคาเสียหายกรณีที่โจทกตอง

จางผู รับจางรายใหมแพงกวาเดิมนั้น เปนคาเสียหายอันเกิดจากการผิดสัญญาซื้อขาย ไมใช

คาเสียหายอันเกิดจากการผิดขอตกลงในการประกวดราคา เมื่อสัญญาซื้อขายยังไมเกิดขึ้น โจทกจึง

ไมมีสิทธิเรียกรองใหจําเลยชดใชคาเสียหายดังกลาวได 

       - คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๓๒๕/๒๕๓๓  ศาลฎีกาพิพากษาวา กรณีที่กรมโยธาธิการ

ไดดําเนินการประกาศประกวดราคาจางเหมากอสรางปรับปรุงถนน ซึ่งหางหุนสวนจํากัด ช. เปนผู

เสนอราคาต่ําสุดและเปนผูชนะการประกวดราคาและไดลงนามในสัญญาแลว แตกรมโยธาธิการ 

ไมยอมลงนามในสัญญา โดยอางวามีการเปดอภิปรายไมไววางใจพาดพิงการดําเนินการประกวด

ราคาจางกอสรางปรับปรุงถนนสายนี้ หางหุนสวนจํากัด ช. เห็นวา การที่กรมโยธาธิการผิดเงื่อนไขการ

ประกวดราคาเปนการกระทําละเมิดตอตน จึงยื่นฟองคดีเพื่อขอใหกรมโยธาธิการรับผิดชดใช 

คาสินไหมทดแทนที่เกิดขึ้น และขอใหศาลส่ังใหกรมโยธาธิการลงนามในสัญญาจางหรือใหชดใช

คาเสียหายอันเกิดจากการไมลงนามในสัญญานั้น เห็นวา ตามประกาศเชิญชวนประกวดราคาจาง

เหมากอสรางของกรมโยธาธิการกําหนดเงื่อนไขใหในการจางรายนี้ตองทําสัญญาเปนหนังสือ  ดังนั้น 

ตราบใดที่กรมโยธาธิการยังไมมีการลงนามในสัญญา สัญญาจางกอสรางยอมไมเกิด การที่หาง

หุนสวนจํากัด ช. ยื่นใบเสนอราคาและกรมโยธาธิการไดแจงใหเขาทําสัญญายอมเปนการสนองรับคํา

เสนอ ซึ่งทําใหนิติสัมพันธเบื้องตนคือสัญญาทางปกครองที่กรมโยธาธิการมีความผูกพันจะตองทํา

สัญญากับผูชนะการประกวดราคาตอไป  ดังนั้น หากกรมโยธาธิการไมลงนามในสัญญาดังกลาวโดย

ไมมีเหตุอันสมควรยอมถือไดวา กรมโยธาธิการผิด “สัญญาประกวดราคา” ซึ่งหางหุนสวนจํากัด ช. มี

สิทธิฟองรองใหรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนในฐานละเมิดได แตจะฟองรองใหกรมโยธาธิการลงนาม

ในสัญญาจางกอสรางไมได เพราะสภาพแหงหนี้ไมเปดชองใหทําได 

  จากคําพิพากษาของศาลฎีกาขางตน จงึสามารถสรุปนิติสัมพันธอันเกดิจากขอพพิาท

ที่เกิดขึ้นในกระบวนการกอนทําสัญญาของทางราชการได ดังนี้ 
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  ๑) ประกาศเชิญชวนใหมาทําสัญญาประกวดราคาของทางราชการนั้น ไมใชคําเสนอ

จะทําสัญญา เปนแตเพียงคําเชื้อเชิญใหทําคําเสนอเทานั้น 

  ๒) การยื่นเอกสารประกวดราคาของผูเสนอราคาถือเปนการทําคําเสนอจะทําสัญญา 

  ๓) การแจงผลการประกาศประกวดราคาและใหผูเสนอราคาที่ไดรับการคัดเลือกเขา

ทําสัญญา ถือเปนคําสนอง ซึ่งถือวามีสัญญาประกวดราคาเกิดขึ้น 

  ๔) สัญญาตามวัตถุประสงคของการจัดประกวดราคาจะเกิดขึ้นตอเมื่อคูกรณีไดมี

การลงนามในสัญญาทั้งสองฝายแลว 

  ดังนั้น เมื่อหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคา ไดมีการบอกปดคําเสนอเขาทํา

สัญญา จึงถือวาไมมีสัญญาประกวดราคาตอกันและยังไมถือวามีนิติสัมพันธใดๆ เกิดขึ้น และ 

แมไดมีการคัดเลือกจนไดผูชนะการประกวดราคาและหนวยงานของรัฐไดมีหนังสือตอบตกลงรับราคา

ของผูเสนอราคารายใดแลว กรณีเชนนี้ถือวาเปนการสนองรับคําเสนอ แตตอมาหากหนวยงานของรฐัผู

จัดประกวดราคาไดยกเลิกการประกวดราคาโดยยังไมไดลงนามในสัญญา ถือวายังไมมีสัญญาเกิดขึ้น  

อยางไรก็ตาม หากหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาไดมีการสนองรับคําเสนอดังกลาวแลว ถือวามี 

“สัญญาประกวดราคาเกิดขึ้น” สงผลใหคูกรณีแตละฝายตางมีสิทธิเรียกรองใหอีกฝายหนึ่งรับผิดตาม

สัญญาประกวดราคาดังกลาวได แตจะฟองรองใหรับผิดตามสัญญาที่จะทํากันตอไปไมได เพราะ

สัญญาดังกลาวยังไมเกิดขึ้นเนื่องจากยังไมมีการลงนามในสัญญา  ดังนั้น จึงอาจสรุปไดวา ลักษณะ

ของขอพิพาทที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาในสัญญาทางปกครองตามที่ปรากฏจากคําพิพากษาของศาล

ฎีกา จะเกิดขึ้นในสองลักษณะคือ 

  ๑) กรณีที่ ผู เสนอราคาเรียกรองใหหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคารับผิด 

เนื่องจากเห็นวาเปนการยกเลิกการจัดประกวดราคาโดยไมชอบหรือการไมยอมลงชื่อในสัญญานั้น  

มีลักษณะเปนคดีพิพาทอันเกิดจากการกระทําละเมิดตามมาตรา ๔๒๐ แหงประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย 

  ๒) กรณีที่หนวยงานของรัฐผูจดัประกวดราคาเรียกรองใหผูเสนอราคารับผิดเนื่องจาก

ไมยอมเขามาลงชื่อเพื่อทําสัญญา มีลักษณะเปนการเรียกใหรับผิดตามขอตกลงในเอกสารประกวด

ราคา โดยถือวาเปนการผิดสัญญาประกวดราคา 

  กลาวโดยสรุป การใชสิทธิเรียกรองใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งรับผิดชดใชคาเสียหายที่

เกิดขึ้นในกระบวนการจัดซื้อจัดจางดังกลาวขางตนนั้น หากหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาไดมี

การบอกปดไมรับราคาของผูเสนอราคารายใด หรือมีการยกเลิกการจัดประกวดราคาไปกอนที่จะมีการ

เรียกใหผูเสนอราคารายใดรายหนึ่งเขามาทําสัญญา กรณีเชนนี้ถือวายังไมมีนิติสัมพันธใดๆ ในทาง

สัญญาเกิดขึ้นระหวางผูเสนอราคากับหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคา ซึ่งตามแนวคําพิพากษา
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ของศาลฎีกานั้น หากผูเสนอราคารายใดเห็นวาการดําเนินการจัดประกวดราคาในขั้นตอนดังกลาว 

ไมชอบดวยกฎหมาย ก็สามารถยื่นฟองใหหนวยงานผูจัดประกวดราคารับผิดฐานละเมิดตามมาตรา 

๔๒๐ แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยได แตหากขอเท็จจริงปรากฏวาหนวยงานของรัฐผูจัด

ประกวดราคาไดมีการเรียกใหผูเสนอราคารายใดรายหนึ่งเขามาทําสัญญาแลว กรณีเชนนี้ถือวามีการ

สนองรับคําเสนอเกิดขึ้น และถือวามีความผูกพันตามสัญญาประกวดราคาเกิดขึ้นระหวางหนวยงาน

ของรัฐผูจัดประกวดราคากับผูเสนอราคาที่ไดรับการคัดเลือก ดังนั้น หากผูเสนอราคาที่ไดรับการ

คัดเลือกไมยอมเขาทําสัญญา หนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาจึงมีสิทธิเรียกรองใหผูเสนอราคา

ดังกลาวรับผิดตามที่กําหนดไวในเอกสารประกวดราคา อันเปนคาเสียหายจากการผิดสัญญาประกวด

ราคาได เชน การริบเงินหลักประกันซอง แตจะฟองรองใหรับผิดในกรณีที่ตองดําเนินการจัดประกวด

ราคาเพื่อการจางผูรับจางรายใหมไมได เนื่องจากคาเสียหายดังกลาวเปนคาเสียหายในกรณีที่มีการ

ทําสัญญากันแลว แตหากเปนกรณีที่หนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาไมยอมลงชื่อเพื่อทําสัญญา 

การเรียกรองคาเสียหายในกรณีเชนนี้ ไดปรากฏความเห็นเปนสองแนวทาง คือ กรณีแรกศาลฏีกาเห็น

วาผูเสนอราคาดังกลาวสามารถเรียกรองใหหนวยงานของรัฐรับผิดชอบตอความเสียหายไดโดยการ 

ยื่นฟองคดีตอศาลเพื่อขอใหหนวยงานของรัฐรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนในฐานกระทําละเมิดตาม

มาตรา ๔๒๐ แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย โดยผูเสนอราคาจะตองเปนฝายพิสูจนดวยการ

นําสืบใหไดวาหนวยงานของรัฐมีเจตนากลั่นแกลงเพื่อใหตนไดรับความเสียหาย หรือการยกเลิกการ

ประกวดราคาดังกลาวไมมีเหตุอันสมควรหรือไมเปนประโยชนตอทางราชการ แตในเรื่องเดียวกันนี้

กลับปรากฎแนวทางการเรียกคาเสียหายจากการตอบขอหารือของสํานักงานอัยการสูงสุดวา เอกชน 

ผูไดรับการคัดเลือกใหเขาทําสัญญามีสิทธิเรียกรองใหหนวยงานของรัฐรับผิดไดตามสัญญาประกวด

ราคาเชนเดียวกัน โดยไมตองนําไปฟองเปนคดีละเมิดตามมาตรา ๔๒๐ ดังกลาว 

  จากที่กลาวมาจึงเห็นไดวา การกําหนดลักษณะของขอพิพาทขางตนนั้น มีปญหา

เกี่ยวกับสิทธิเรียกรองของคูกรณีที่มีความเหลื่อมลํ้ากัน โดยการกําหนดใหกรณีที่เอกชนผูเสนอราคา

เรียกรองใหหนวยงานของรัฐรับผิดมีลักษณะเปนคดีละเมิดนั้น ไดกอใหเกิดภาระแกเอกชนที่จะตองนํา

สืบใหศาลเห็นวา การกระทําของหนวยงานของรัฐเปนการผิดตอกฎหมายโดยมีเจตนากลั่นแกลง

เพื่อใหตนไดรับความเสียหาย หรือการยกเลิกการประกวดราคาดังกลาวไมมีเหตุอันสมควรหรือไมเปน

ประโยชนตอทางราชการ และยังตองนําสืบถึงจํานวนความเสียหายที่ตนไดรับตอศาล แตหากเปน

กรณีที่หนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาเรียกรองใหผูเสนอราคารับผิดกลับสามารถใชสิทธิเรียกรอง

ใหรับผิดตามขอตกลงในเอกสารประกวดราคาได นอกจากนี้ หากไดมีการแจงใหรับผิดแลวแตไมไดรับ

การชําระ หนวยงานดังกลาวยังมีสิทธินําคดีมายื่นฟองตอศาลยุติธรรมใหผูเสนอราคาตองรับผิดใน

จํานวนเงินตามที่กําหนดไวในเอกสารประกวดราคาได  
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  จากปญหาดังกลาวขางตนนั้น ตอมาจึงไดมีการประกาศใชพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ซึ่งตามพระราชบัญญัติดังกลาวไดกําหนดใหวิธีปฏิบัติราชการ

ตางๆ ใหเปนไปตามที่กําหนดไวในพระราชบัญญัตินี้๓๗ การใชอํานาจของเจาหนาที่ใดที่มีลักษณะเปน

การใชอํานาจทางปกครองไปกระทบสิทธิของประชาชนจึงตองปฏิบัติตามพระราชบัญญัติดังกลาว๓๘ 

นอกจากนี้ ยังไดมีการออกกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติ

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙๓๙ กําหนดใหการสั่งรับหรือไมรับคําเสนอขาย รับจาง  

                                                 
๓๗พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙

มาตรา ๓ วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองตามกฎหมายตางๆ ใหเปนไปตามที่กําหนดในพระราชบัญญัตินี้ 

เวนแตในกรณีที่กฎหมายใดกําหนดวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองเรื่องใดไวโดยเฉพาะและมีหลักเกณฑที่ประกัน

ความเปนธรรมหรือมีมาตรฐานในการปฏิบัติราชการไมตํากวาหลักเกณฑที่กําหนดในพระราชบัญญัตินี้  

ฯลฯ   ฯลฯ 
๓๘พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ 

   ฯลฯ   ฯลฯ 

มาตา ๕  ในพระราชบัญญัตินี้  

“คําส่ังทางปกครอง” หมายความวา  

 (๑) การใชอํานาจตามกฎหมายของเจาหนาที่ที่มีผลเปนการสรางนิติสัมพันธขึ้นระหวางบุคคลในอันที่จะ

กอ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบตอสถานภาพของสิทธิหรือหนาที่ของบุคคล ไมวาจะเปนการถาวร

หรือชั่วคราว เชน การส่ังการ การอนุญาต การอนุมัติ การวินิจฉัยอุทธรณ การรับรอง และการรับจดทะเบียน แตไม

หมายความรวมถึงการออกกฎ 

 (๒) การอื่นที่กําหนดในกฎกระทรวง 

    ฯลฯ   ฯลฯ 

มาตรา ๖ ใหนายกรัฐมนตรีรักษาการตามพระราชบัญญัตินี้ และใหมีอํานาจออกกฎกระทรวงและประกาศ 

เพื่อปฏิบัติการตามพระราชบัญญัตินี้ 

 กฎกระทรวงและประกาศนั้น เม่ือประกาศในราชกิจจานุเบกษาแลว ใหใชบังคับได 
๓๙กฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

พ.ศ. ๒๕๓๙  

อาศัยอํานาจตามความใน (๒) ของบทนิยาม “คําส่ังทางปกครอง” ในมาตรา ๕ และมาตรา ๖ แหง

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ นายกรัฐมนตรี โดยคําแนะนําของคณะกรรมการวิธี

ปฏิบัติราชการทางปกครอง ออกกฎกระทรวงไว ดังตอไปนี้  

ใหการดําเนินการของเจาหนาที่ดังตอไปนี้ เปนคําส่ังทางปกครอง 

  ๑) การดําเนินการเกี่ยวกับการจัดหาหรือใหสิทธิประโยชนในกรณีดังตอไปนี้ 

       (๑) การสั่งรับหรือไมรับคําเสนอขาย รับจาง แลกเปลี่ยน ใหเชา ซื้อ เชา หรือใหสิทธิประโยชน 

       (๒) การอนุมัติส่ังซื้อ จาง แลกเปลี่ยน เชา ขาย ใหเชา หรือใหสิทธิประโยชน 
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แลกเปลี่ยน ใหเชา ซื้อ เชา หรือใหสิทธิประโยชน การอนุมัติส่ังซื้อ จาง แลกเปลี่ยน เชา ขาย ใหเชา 

หรือใหสิทธิประโยชน การสั่งยกเลิกกระบวนพิจารณาคําเสนอหรือการดําเนินการอื่นใด ในลักษณะ

เดียวกัน หรือการสั่งใหเปนผูทิ้งงาน เปนคําสั่งทางปกครอง สงผลใหผูเสนอราคาหรือผูประกอบกิจการ

ที่เกี่ยวของกับการซื้อหรือจางตามที่มีการจัดประกวดราคาที่ไมพอใจการใชอํานาจของเจาหนาที่ดังที่

กลาวมา สามารถอุทธรณโตแยงคําสั่งทางปกครองดังกลาวไดตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ

ทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ หรือหากเห็นวาเปนการกระทําละเมิดตอตนก็สามารถเรียกรองคาสินไหม

ทดแทนความรับผิดทางละเมิดตอหนวยงานที่เกี่ยวของไดตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิด

ของเจาหนาที่ พ.ศ.๒๕๓๙ พรอมทั้งมีสิทธิยื่นฟองเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดตอศาล

ปกครองได ซึ่งในสวนของการระงับขอพิพาทโดยการยื่นฟองคดีตอศาลนั้น ผูศึกษาจะไดกลาวถึง

รายละเอียดเกี่ยวกับขอพิพาทในลักษณะดังกลาวในหัวขอตอไป 

 
    ๒.๒ การระงับขอพิพาทตามคําพิพากษา/คําสั่งของศาลปกครอง 
 
 มาตรา ๙  วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. ๒๕๔๒ ไดกําหนดใหศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่งในเรื่องดังตอไปนี้ 

(๑) คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดย 

ไมชอบดวยกฎหมาย ไมวาจะเปนการออกกฎ คําสั่ง หรือการกระทําอื่นใด เนื่องจากกระทําโดยไมมี

อํานาจหรือนอกเหนืออํานาจหนาที่ หรือไมถูกตองตามกฎหมาย หรือโดยไมถูกตองตามรูปแบบ

ข้ันตอน หรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญที่กําหนดไวสําหรับการกระทํานั้น หรือโดยไมสุจริต หรือ 

มีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรม หรือมีลักษณะเปนการสรางขั้นตอนโดยไมจําเปน หรือ

สรางภาระใหเกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือเปนการใชดุลพินิจโดยมิชอบ 

  (๒) คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐละเลยตอหนาที่

ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติ หรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร 

  (๓) คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทําละเมิดหรือความรับผิดอยางอื่นของหนวยงานทางปกครอง

หรือเจาหนาที่ของรัฐอันเกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ คําสั่งทางปกครอง หรือ 

คําสั่งอื่น หรือจากการละเลยตอหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติ หรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาว

ลาชาเกินสมควร 

                                                                                                                                                 
       (๓) การสั่งยกเลิกกระบวนการพิจารณาคําเสนอหรือการดําเนินการอื่นใด ในลักษณะเดียวกัน 

       (๔) การสั่งใหเปนผูทิ้งงาน 

 ๒) การใหหรือไมใหทุนการศึกษา 
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  (๔) คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 

  (๕) คดีที่มีกฎหมายกําหนดใหหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐฟองคดีตอศาล

เพื่อบังคับใหบุคคลตองกระทําหรือละเวนกระทําอยางหนึ่งอยางใด  

  (๖) คดีพิพาทเกี่ยวกับเรื่องที่มีกฎหมายกําหนดใหอยูในเขตอํานาจศาลปกครอง 

 จากบทบัญญัติของกฎหมายขางตน เมื่อนํามาเปรียบเทียบกับลักษณะของขอพิพาทที่เกิดขึ้น

กอนกระบวนการทําสัญญา จะเห็นไดวา หากกําหนดใหขอพิพาทดังกลาวเปนขอพิพาทที่เกิดจากการ

ออกคําสั่งทางปกครองโดยไมชอบดวยกฎหมาย ก็จะมีลักษณะเปนขอพิพาทตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง 

(๑) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ (คดีฟองขอให

เพิกถอนคําสั่งทางปกครอง) ซึ่งหากมีการฟองคดีเพื่อเรียกรองใหหนวยงานทางปกครองชดใช 

คาสินไหมทดแทนจากการออกคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายดังกลาว ก็จะมีลักษณะเปน

ขอพิพาทตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ (คดีละเมิดทางปกครอง) แตหากกําหนดใหขอพิพาทดังกลาวเปนขอพิพาทที่

เกิดจากสัญญาทางปกครอง การยื่นฟองคดีเพื่อขอใหมีการชดใชคาเสียหายอันเกิดจากสัญญาทาง

ปกครอง ก็จะมีลักษณะเปนคดีพิพาทตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 

 จากการศึกษาแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครอง พบวาศาลปกครองสูงสุดไดกําหนดขอพพิาทที่

เกิดขึ้นในขั้นตอนกอนการทําสัญญาในสัญญาทางปกครองไว ๓ ประเภทดวยกัน ดังนี้ 

๑) คดีพิพาทเกี่ยวกับละเมิดทางปกครอง ตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหง พ.ร.บ.  

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 

๒) คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหง พ.ร.บ. จัดตั้ง

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 

 ๓) คดีพิพาทเกี่ยวกับความรับผิดที่เปนเอกเทศ 

 ซึ่งผูศึกษาจะไดดาํเนินการศึกษาถึงรายระเอียดในหัวขอตอไป 
 

๒.๒.๑ กรณีที่ศาลปกครองวินิจฉัยวาเปนขอพิพาทตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒  

 
          การยื่นฟองคดีละเมิดที่เกิดจากกระบวนการจัดซื้อจัดจาง ซึ่งเดิมการพิจารณาวาการ

กระทําใดเปนการกระทําละเมิดหรือไมนั้น จะพิจารณาจากองคประกอบของมาตรา ๔๒๐ แหง

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย แตเมื่อมีการจัดตั้งศาลปกครองเกิดขึ้น การพิจารณาวาการกระทํา
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ใดจะเปนละเมิดทางปกครองหรือไมนั้น นอกจากจะตองพิจารณาจากองคประกอบของมาตรา ๔๒๐ 

ดังกลาวแลว ยังมีกฎหมายเขามาเกี่ยวของอีกคือ พระราชบัญญัติความรับผิดของเจาหนาที่ พ.ศ.

๒๕๓๙ และแหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ โดยการ

พิจารณาองคประกอบของการเปนคดี “ละเมิดทางปกครอง” นั้น  

  ประการแรก จะตองพิจารณาวาการกระทําเขาองคประกอบตามมาตรา ๔๒๐ แหง

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหรือไม กลาวคือ เปนการกระทําผิดกฎหมายโดยจงใจหรือประมาท

เลินเลอ หรือ การกอใหเกิดเหตุการณใดอันเปนเหตุใหบุคคลอื่นไดรับความเสียหาย และการกระทํา

หรือเหตุการณนั้นกอใหเกิดความเสียหายแกชีวิต รางกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพยสินหรือสิทธิอยาง

หนึ่งอยางใด ไมวาความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นอาจกําหนดจํานวนไดแนนอนหรือไมแนนอน และความ

เสียหายนั้นจะเปนตัวเงินหรือไมก็ตาม 

  ประการที่สอง ตองพิจารณาวา การกระทําละเมิดของเจาหนาที่เปนการกระทําในการ

ปฏิบัติหนาที่หรือไม หากเปนการละเมิดในการปฏิบัติหนาที่ของเจาหนาที่แลว เจาหนาที่ผูนั้นไมตอง

รับผิดเปนการสวนตัว แตหนวยงานตนสังกัดจะเปนผู รับผิดแทน ซึ่งผูเสียหายจะตองฟองเรียก

คาเสียหายจากหนวยงานของรัฐหรือกระทรวงการคลังแลวแตกรณี โดยที่เจาหนาที่ไมตองรับผิด 

รวมดวย  ทั้งนี้ ตามมาตรา ๕ และมาตรา ๖๔๐ แหงพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของ

เจาหนาที่ พ.ศ. ๒๕๓๙  

  ประการที่สาม การปฏิบัติหนาที่ของเจาหนาที่ที่กอใหเกิดความเสียหายนั้น จะตองเกิด
จากการใชอํานาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ คําสั่งทางปกครองหรือคําสั่งอื่น หรือจากการละเลยตอ
หนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติหรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร ตามมาตรา ๙  
วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒  
ซึ่งไดกําหนดใหศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่งในคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทํา
ละเมิดหรือความรับผิดอยางอื่นของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐอันเกิดจากการใช
อํานาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ คําสั่งทางปกครอง หรือคําสั่งอื่นหรือจากการละเลยตอหนาที่ตามที่
กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติหรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร 

                                                 
๔๐ พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ พ.ศ. ๒๕๓๙  

 มาตรา ๕ หนวยงานของรัฐตองรับผิดตอผูเสียหายในผลแหงละเมิดที่เจาหนาที่ของตนไดกระทําในการ

ปฏิบัติหนาที่ ในกรณีนี้ผูเสียหายอาจฟองหนวยงานของรัฐดังกลาวไดโดยตรงแตจะฟองเจาหนาที่ไมได 

 ถาการละเมิดเกิดจากเจาหนาที่ซึ่งไมไดสังกัดหนวยงานของรัฐแหงใด ใหถือวากระทรวงการคลังเปน

หนวยงานของรัฐที่ตองรับผิดตามวรรคหนึ่ง 

 มาตรา ๖ ถาการกระทําละเมิดของเจาหนาที่มิใชการกระทําในการปฏิบัติหนาที่ เจาหนาที่ตองรับผิดใน

การนั้นเปนการเฉพาะตัว ในกรณีนี้ผูเสียหายอาจฟองเจาหนาที่โดยตรง แตจะฟองหนวยงานของรัฐไมได 
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๑๒๑  

  จากที่กลาวมา เห็นไดวา การกระทําของเจาหนาที่ในกระบวนการจัดซื้อจัดจางจะเปน
การกระทําละเมิดทางปกครองหรือไมนั้น จะตองพิจารณาถึงองคประกอบของการกระทําละเมิดตาม
มาตรา ๔๒๐ แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเปนอันดับแรก ทําใหในการวินิจฉัยขอพิพาท 
ที่เกิดขึ้นในกระบวนการดังกลาวหลีกเลี่ยงไมไดที่จะตองพิจารณาวา การกระทําของเจาหนาที่เปนการ
กระทําผิดกฎหมายโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ หรือการกอใหเกิดเหตุการณใดอันเปนเหตุใหบุคคล
อ่ืนไดรับความเสียหายแกชีวิต รางกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใดหรือไม 
ซึ่งปจจุบันกฎหมายของไทยยังไมมีบทบัญญัติเพื่อคุมครองผูแสดงเจตนาโดยสุจริตในการเตรียมการ
เขาทําสัญญา ใหไดรับการเยียวยาคามเสียหายจากการเตรียมการเขาทําสัญญา  ดังนั้น การจะ
พิจารณาวาการกระทําใดของเจาหนาที่ของรัฐในกระบวนการจัดซื้อจัดจางเปนการกระทําละเมิดตาม
ทางปกครองหรือไม จึงอาจเกิดปญหาเกี่ยวกับความรับผิดกอนสัญญาขึ้นได 
  การยื่นฟองคดีละเมิดทางปกครองที่เกิดขึ้นในขั้นตอนการจัดซื้อจัดจาง อันเปนความรบั
ผิดที่เกิดขึ้นกอนมีการทําสัญญาทางปกครองนั้น จะเปนขอพิพาทที่เกิดขึ้นไดจากการดําเนินการที่ 
ไมชอบดวยระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ ซึ่งสวนใหญจะเกิดจากกรณีการ
โตแยงวาเจาหนาที่ของรัฐออกคําสั่งทางปกครองโดยไมชอบดวยกฎหมาย และเรียกรองใหหนวยงาน 
ทางปกครองชดใชคาสินไหมทดแทนจากการออกคําสั่งดังกลาว โดยการพิจารณาในเบื้องตนวา กรณี
ใดบางจะถือวาเปนการออกคําสั่งทางปกครองนั้น ไดมีการกําหนดเอาไวในกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ 
(พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ แตจาก
การศึกษาแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครอง ยังพบวามีกรณีอ่ืนๆ อีกที่ศาลปกครองไดวินิจฉัยวาเปนการ
กระทําละเมิดในทางปกครอง ที่เกิดขึ้นในกระบวนการจัดซื้อจัดจางนอกเหนือจากที่กฎกระทรวง
ดังกลาวไดกําหนดเอาไว   ดังนั้น  ขอพิพาทในขั้นตอนการจัดซื้อจัดจางตามระเบียบสํานัก
นายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ ที่ศาลปกครองวินิจฉัยวาเปนขอพิพาทที่เกิดจากการ
กระทําละเมิดทางปกครองนั้น จึงมีอยูดวยกัน ๒ ลักษณะ ดังนี้ 

 
                   ๒.๒.๑.๑ การกําหนดประเภทของขอพิพาทตามกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒  
(พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙  
 
     กฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติ

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ไดออกโดยอาศัยอํานาจตามความใน (๒) ของบทนิยาม 

“คําส่ังทางปกครอง” ในมาตรา ๕ และมาตรา ๖๔๑ แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

พ.ศ. ๒๕๓๙ โดยกําหนดใหการดําเนินการของเจาหนาที่ดังตอไปนี้ เปนคําสั่งทางปกครอง 

                                                 
๔๑โปรดดูเชิงอรรถที่ ๓๙. 
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๑๒๒  

   ขอ ๑ การดําเนินการเกี่ยวกับการจัดหาหรือใหสิทธิประโยชนในกรณี

ดังตอไปนี้ 

   (๑) การสั่งรับหรือไมรับคําเสนอขาย รับจาง แลกเปลี่ยน ใหเชา ซื้อ เชา หรือ

ใหสิทธิประโยชน 

   (๒) การอนุมัติส่ังซื้อ จาง แลกเปลี่ยน เชา ขาย ใหเชา หรือใหสิทธิประโยชน 

   (๓) การสั่งยกเลิกกระบวนการพิจารณาคําเสนอหรือการดําเนินการอื่นใด  

ในลักษณะเดียวกัน 

   (๔) การสั่งใหเปนผูทิ้งงาน 

   ขอ ๒ การใหหรือไมใหทุนการศึกษา 

   จะเห็นไดวา ตามกฎกระทรวงดังกลาว ไดกําหนดใหกรณีตางๆ ดังที่กลาวมา

ขางตนมีสถานภาพเปน “คําสั่งทางปกครอง” ซึ่งมีลักษณะเปนขอพิพาทที่เกิดจาก “นิติกรรมทาง

ปกครอง” (ฝายเดียว) ไมใชขอพิพาทที่เกิดจาก “สัญญาทางปกครอง” ซึ่งจากการศึกษาแนว 

คําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลปกครอง พบวาศาลปกครองสูงสุดไดมีแนวคําพิพากษาหรือคําสั่ง

เกี่ยวกับขอพิพาทที่เกิดจากการดําเนินการตามขั้นตอนของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการ

พัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕  ที่เปนการวางหลักเกี่ยวกับการเปนคําสั่งทางปกครองตามกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ 

(พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ 

โดยเฉพาะวิธีซื้อและวิธีจางจํานวนมากพอสมควร ซึ่งอาจสรุปคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลปกครอง

สูงสุดที่ไดวินิจฉัยขอพิพาทตามประเด็นโตแยงที่เกิดขึ้นในขั้นตอนของวิธีการดําเนินการจัดซื้อหรือ 

จัดจาง ไดดังนี้ 

  ๑) ประเด็นขอพิพาทเกี่ยวกับการซื้อหรือการจางโดยวิธีสอบราคา  

         ขอพิพาทเกี่ยวกับการซื้อหรือการจางโดยวิธีสอบราคา ไดปรากฏขอพิพาทใน

ข้ันตอนการยกเลิกการสอบราคา ซึ่งศาลปกครองสูงสุดไดมีคําวินิจฉัยเกี่ยวกับการใชอํานาจสั่งยกเลิกการ 

สอบราคาจาง สรุปไดวา 

 - การที่ผูมีอํานาจในการสั่งซื้อส่ังจางเห็นสมควรใหยกเลิกการสอบราคาในขณะที่

คณะกรรมการเปดซองสอบราคาเห็นควรจางผูเสนอราคารายหนึ่งรายใดนั้น ผูมีอํานาจดังกลาว

จะตองมีเหตุผลเพียงพอที่สามารถชี้แจงไดวาความเห็นของคณะกรรมการฯ ไมชอบอยางไร ไมเชนนั้น

คําสั่งยกเลิกการสอบราคายอมเปนคําสั่งที่ไมชอบดวยกฎหมาย (คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่  

อ. ๔๓/๒๕๔๖) 

   ๒) ประเด็นขอพิพาทเกี่ยวกับการจัดซื้อหรือจัดจางโดยวิธีประกวดราคา 
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๑๒๓  

                          ในการดําเนินการจัดซื้อหรือจัดจางโดยวิธีประกวดราคานั้น ศาลปกครอง 

สูงสุดไดมีแนวคําวินิจฉัยเกี่ยวกับประเด็นขอพิพาทตางๆ ที่เกิดขึ้นในระหวางขั้นตอนของการดําเนิน

กระบวนการจัดซื้อหรือจัดจางโดยวิธีประกวดราคา สรุปดังนี้ 

      (๑) ขอพิพาทในขั้นตอนการพิจารณาและการเสนอความเห็นของคณะกรรมการ

พิจารณาผลการประกวดราคา 

    ในขั้นตอนการดําเนินการของคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวด 

ราคา มีกรณีที่เปนประเด็นขอพิพาทไดหลายกรณี ศาลปกครองสูงสุดไดมีแนวคําพิพากษาและคําสั่งที่

เกี่ยวของซึ่งสามารถสรุปไดดังนี้ 

 - กรณีที่ฟองวาคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาดําเนินการตอรอง

ราคาและเรียกใหผูเสนอราคาเสนอราคาใหมเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายนั้น ยังไมใชคดีพิพาท

ตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  

๔๗๗/๒๕๔๗) 

- กรณีที่คณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคามีมติไมรับพิจารณา 

ใบเสนอราคาของผูเสนอราคาบางรายหรือตัดสิทธิไมใหผูเสนอราคาเปนผูชนะการประกวดราคานั้น 

ความเห็นของคณะกรรมการดังกลาว เปนเพียงขั้นตอนการพิจารณาภายในหนวยงานของสวนราชการซึ่ง

จะตองนําเสนอผูมีอํานาจสั่งซื้อหรือส่ังจางเพื่อพิจารณาอนุมัติตอไป ผูเสนอราคาจึงไมใชผูไดรับความ

เดือดรอนหรือเสียหายจากการปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการขางตนที่จะมีสิทธิฟองคดีตอศาลปกครอง

ตามมาตรา ๔๒ วรรคหนึ่ง๔๒ แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ (คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 

๕๐๗/๒๕๔๗) 

  - การเสนอความเห็นของคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาในการ

พิจารณาผลการประกวดราคา เปนเพียงการดําเนินการตามขั้นตอนภายในของหนวยงานทางปกครอง

                                                 
๔๒พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒  

มาตรา ๔๒ ผูใดไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายหรืออาจจะเดือดรอนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได 

อันเนื่องจากการกระทําหรือการงดเวนการกระทําของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐ หรือมีขอโตแยง

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง หรือกรณีอื่นใดที่อยูในเขตอํานาจศาลปกครองตามมาตรา ๙ และการแกใขหรือบรรเทา

ความเดือดรอนหรือความเสียหายหรือยุติขอโตแยงนั้น ตองมีคําบังคับตามที่กําหนดในมาตรา ๗๒ ผูนั้นมีสิทธิฟอง

คดีตอศาลปกครอง 

ในกรณีที่มีกฎหมายกําหนดขั้นตอนหรือวิธีการสําหรับการแกไขความเดือดรอนหรือเสียหายในเรื่องใดไว

โดยเฉพาะ การฟองคดีปกครองในเรื่องนั้นจะกระทําไดตอเมื่อมีการดําเนินการตามขั้นตอนและวิธีการดังกลาว และ

ไดมีการสั่งการตามกฎหมายนั้น หรือมิไดมีการสั่งการภายในเวลาอันสมควรหรือภายในเวลาที่กฎหมายนั้นกําหนด 
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๑๒๔  

กอนมีคําสั่งทางปกครอง ตอเมื่อผูมีอํานาจสั่งซื้อส่ังจางมีคําสั่งอนุมัติใหรับราคาของผูเสนอราคาราย

อ่ืน จึงจะถือวาเปนคําสั่งทางปกครองโดยเปนคําสั่งไมรับคําเสนอราคาของผูฟองคดีตามกฎกระทรวง 

ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ  ดังนั้น 

การที่ผูฟองคดีรองขอความเปนธรรมเกี่ยวกับการดําเนินการของคณะกรรมการฯ ขางตน จึงไมใชเปนการ

อุทธรณคําสั่งทางปกครองของผูมีอํานาจจัดซื้อจัดจาง ถือวาผูฟองคดียังไมไดดําเนินการแกไขความ

เดือดรอนหรือเสียหายตามมาตรา ๔๒ วรรคสอง๔๓ แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ กอนฟอง

คดีขอใหเพิกถอนคําสั่งอนุมัติจางดังกลาว (คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.๑๖๗/๒๕๔๗) 

  สําหรับการฟองโตแยงความเห็นของคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวด
ราคาในการพิจารณาขอเสนอดานเทคนิคของผูเสนอราคา ในกรณีที่มีการยื่นซองขอเสนอทางเทคนิคและ
ขอเสนออื่นๆ แยกจากซองขอเสนอราคาซึ่งตองพิจารณาทางเทคนิคและอื่นๆ กอน นั้น ในการพิจารณาขอ
พิพาทในประเด็นนี้ ยังไมปรากฏคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดที่วินิจฉัยในประเด็นเนื้อหาแหงคดี โดย
คําวินิจฉัยที่มีอยูเปนกรณีการวินิจฉัยเกี่ยวกับการอุทธรณคําสั่งไมรับคําฟองไวพิจารณา ซึ่งในกรณีนี้ศาล
ปกครองสูงสุดมีแนวคําวินิจฉัยแตกตางกัน กลาวคือ เดิมไดมีการวินิจฉัยไวในคําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 
๔๕๓/๒๕๔๖ วา การดําเนินการของคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคา ซึ่งมีมติวาผูเสนอราคา
ไมผานการพิจารณาขอเสนอดานเทคนิคนั้น ถือวาเปนการดําเนินการเกี่ยวกับการจัดหาในกรณีการสั่ง 
ไมรับคําเสนอรับจางของผูเสนอราคา อันเปนคําสั่งทางปกครองตามขอ ๑ (๑) ของกฎกระทรวง ฉบับที่ 
๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ฯ ซึ่งอยูในอํานาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ 
แตตอมาศาลปกครองสูงสุดไดมีคําวินิจฉัยที่ ๕๐๗/๒๕๔๗  และ อ.๑๖๗/๒๕๔๗ วินิจฉัยวา การพิจารณา
ขอเสนอดานเทคนิคของคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาเปนการดําเนินการภายในของฝาย
ปกครอง เปนการพิจารณาทางปกครองซึ่งเปนขั้นตอนการเตรียมการเพื่อจัดใหมีคําสั่งทางปกครองตาม
มาตรา ๕ แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ และไมใชเปนการกระทําอื่นใดตามมาตรา 
๙ วรรคหนึ่ง (๑) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ ผูเสนอราคาที่ไมผานการพิจารณาขอเสนอดาน
เทคนิคจึงไมใชผูที่ไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายจากการกระทําของคณะกรรมการดังกลาวที่จะมีสิทธิ
ฟองคดีตามมาตรา ๔๒ วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน           

     (๒) ขอพิพาทในขั้นตอนการประกาศผูชนะการประกวดราคา 

  ในขั้นตอนของการประกาศผลการประกวดราคานั้น มีคําพิพากษาและคําสั่งของ

ศาลปกครองสูงสุดที่เกี่ยวของโดยสรุปได ดังนี้ 

                                                 
๔๓โปรดดูเชิงอรรถที่ ๔๒. 
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๑๒๕  

 - การที่เจาหนาที่ของรัฐซ่ึงไมใชผูมีอํานาจในการสั่งซื้อส่ังจางสําหรับการ

ประกวดราคาในครั้งนั้น  แจงการไมรับคําเสนอราคาของผูฟองคดีใหผูฟองคดีทราบ ยังไมถือวาการแจง

ดังกลาวเปนคําสั่งทางปกครองที่มีผลกระทบตอสิทธิหรือหนาที่ของผูฟองคดี (คําพิพากษาศาล 

ปกครองสูงสุดที่ อ.๒๖/๒๕๔๗) 

  - การรับทราบผลการพิจารณาไม รับคําเสนอราคาในขณะที่ กฎกระทรวง  

ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ยังไมมีผล

ใชบังคับ ถือวาการพิจารณาดังกลาวยังไมมีสภาพเปนคําสั่งทางปกครอง ผูฟองคดีจึงไมตองยื่นอุทธรณ

ผลการพิจารณากอนฟองคดี (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ๖๒๐/๒๕๔๖) 

 - คําสั่งของผูมีอํานาจอนุมัติส่ังซื้อหรือส่ังจางที่ใหผูเสนอราคารายอื่นชนะการ

ประกวดราคาหรือส่ังจางผูเสนอราคารายอื่น เปนคําสั่งทางปกครองที่ปฏิเสธไมรับคําเสนอราคาของ 

ผูฟองคดีตามกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ

ทางปกครองฯ (คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ ๒๒๑/๒๕๔๕) 

            - การที่คณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาพิจารณาใหผูฟองคดีเปน 

ผูชนะการประกวดราคาจัดซื้อครุภัณฑประเภทยานพาหนะและขนสงของเทศบาลตําบล แตตอมา

เทศบาลตําบลมีหนังสือแจงการตัดสิทธิผูฟองคดีออกจากการพิจารณาจัดซื้อครุภัณฑ เนื่องจากผลิตภัณฑของ

ผูฟองคดีไมตรงตามที่กําหนดในประกาศประกวดราคา ผูฟองคดีจึงฟองขอใหไดเขาทําสัญญาตามที่ชนะการ

ประกวดราคา ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา  หนังสือแจงดังกลาวเปนการสั่งไมรับคําเสนอขายซึ่งเปนคําสั่ง

ทางปกครองตามนัยขอ ๑ (๑) ของกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความใน

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ  แมวานายกเทศมนตรีตําบลผูมีอํานาจอนุมัติจัดซื้อ

ครุภัณฑจะยังไมไดมีคําสั่งอนุมัติใหจัดซื้อครุภัณฑจากผูเสนอราคารายใดก็ตาม ผูฟองคดีก็เปนผูไดรับ

ความเดือดรอนหรือเสียหายตามมาตรา ๔๒ วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ แลว  

แตผูฟองคดีจะตองอุทธรณคําสั่งทางปกครองดังกลาวภายในสิบหาวันนับแตวันที่ไดรับแจงคําสั่งตาม

มาตรา ๔๔ วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ  ดังนั้น เมื่อผูฟองคดีไมได

อุทธรณคําสั่งทางปกครองดังกลาวกอนนําคดีมาฟองตอศาลปกครอง ผูฟองคดีจึงไมมีสิทธิฟองคดีตาม

มาตรา ๔๒ วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ (คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ ๔๕๘/๒๕๔๗)

    (๓) ขอพิพาทในขั้นตอนการยกเลิกการประกวดราคา 

   ในขั้นตอนการยกเลิกการประกวดราคานั้น ศาลปกครองสูงสุดไดมีทั้งแนวที่

เปนคําพิพากษาและคําส่ังจากการพิจารณาอุทธรณคําสั่งของศาลปกครองชั้นตนที่ไมรับคําฟองไว

พิจารณา โดยสามารถสรุปในประเด็นตางๆ ดังนี้ 
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๑๒๖  

  - เมื่อมีเหตุจําเปนใหตองเปลี่ยนแปลงสาระสําคัญในเอกสารประกวดราคาเพื่อ

ประโยชนของทางราชการซึ่งทําใหเกิดการไดเปรียบเสียเปรียบระหวางผูเขาเสนอราคา หัวหนาสวนราชการที่

จัดใหมีการประกวดราคายอมมีอํานาจพิจารณาสั่งยกเลิกการประกวดราคาไดตามขอ ๕๓ ของระเบียบ

สํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุฯ (คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.๕ - อ.๖/๒๕๔๖) 

 - คําสั่งยกเลิกการประกวดราคาขององคการบริหารสวนตําบลเปนคําสั่งทาง

ปกครองตามขอ ๑ (๓) ของกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติ

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ  เมื่อองคการบริหารสวนตําบลไมเห็นดวยกับคําอุทธรณคําสั่งดังกลาว 

จึงเปนอํานาจของผูวาราชการจังหวัดในฐานะผูมีอํานาจพิจารณาอุทธรณที่จะพิจารณาคําอุทธรณ

ตอไป (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ๒๒๙/๒๕๔๖)

- การยกเลิกการประกวดราคาแมเปนคําสั่งทางปกครองตามกฎกระทรวง 

ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ แตเมื่อ

ในขณะที่ผูฟองคดีไดรับแจงการยกเลิกการประกวดราคา กฎกระทรวงฉบับดังกลาวยังไมมีผลใชบังคับ 

การยกเลิกการประกวดราคาในขณะนั้นจึงยังไมมีสภาพเปนคําสั่งทางปกครอง ผูฟองคดีจึงไมตอง

ดําเนินการอุทธรณกอนฟองคดี (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ๗๗/๒๕๔๗)

 - กรณีหนวยงานทางปกครองไมจัดใหมีการลงนามในสัญญาจางกับผูชนะ

การประกวดราคา เปนกรณีพิพาทตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๒) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ  

แตเมื่อตอมาไดมีคําสั่งยกเลิกการประกวดราคาดังกลาว และผูชนะการประกวดราคายังคงยืนยันที่จะให

หนวยงานทางปกครองลงนามในสัญญาจาง จึงถือเปนคดีพิพาทตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) แหง

พระราชบัญญัติเดียวกัน (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ๒๙๒/๒๕๔๗) 

- กรณีที่หนวยงานทางปกครองยกเลิกการประกวดราคาแลว โดยประกาศ 

ที่จะประกวดราคาใหม แตตอมาไดเปดซองของผูเสนอราคาเพียงรายเดียวและเลือกผูเสนอราคา

ดงักลาวเขาทําสัญญา ถือเปนขอพิพาทเกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐออก

คําสั่งโดยไมชอบดวยกฎหมายตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ ซึ่ง

ทําใหผูเสนอราคารายอื่นเสียสิทธิที่จะไดเขารวมเสนอราคาในการประกวดราคาครั้งใหม จึงถือวาเปน 

ผูไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายที่จะมีสิทธิฟองคดีคัดคานการเปดซองราคาดังกลาว ตามมาตรา 

๔๒ วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ๒๖๒/๒๕๔๖) 

 จากคําพิพากษาและคําสั่งของศาลปกครองขางตน จะเห็นไดวา กรณีที่ศาล

ปกครองไดวินิจฉัยวา กรณีใดเปนขอพิพาทตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ นั้น  จะตองเปนขอพิพาทที่เกิดจากการโตแยงวา 
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๑๒๗  

 ๑) ผูมีอํานาจสั่งซื้อส่ังจางมีคําส่ังอนุมัติใหซื้อหรือจางผูเสนอราคารายใดรายหนึ่ง

โดยไมชอบดวยกฎหมาย 

 ๒) การที่คณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาพิจารณาใหผูเสนอราคา

รายใดเปนผูชนะการประกวดราคาแลว แตตอมาไดหนังสือแจงการตัดสิทธิผูเสนอราคาดังกลาวออกจาก

การเปนผูมีสิทธิเสนอราคา 

 ๓) หนวยงานของรัฐผูจัดสอบราคาหรือประกวดราคามีคําสั่งยกเลิกประกาศ

สอบราคาหรือประกาศประกวดราคาโดยไมชอบดวยกฎหมาย 

            จากที่กลาวมาจะเห็นไดวา ในการวินิจฉัยวากรณีใดเปนการออกคําส่ังทาง

ปกครองที่เกิดขึ้นในกระบวนการจัดซื้อจัดจางนั้น ศาลปกครองไดถือเอากรณีตางๆ ตามที่กําหนดไวใน

กฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ.๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ เปนเกณฑในการพิจารณา  ดังนั้น หากมีการยื่นฟองวาหนวยงานผูจัดประกวด

ราคากระทําละเมิดจากการออกคําสั่งทางปกครองในกระบวนการจัดซื้อจัดจาง อันเปนคดีพิพาทตาม

มาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.

๒๕๔๒ ศาลปกครองจึงตองนํากฎกระทรวงดังกลาวมาประกอบการพิจารณาถึงการเปนคําสั่งทาง

ปกครอง อันเปนขอพิจารณาเบื้องตนเกี่ยวกับเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง

ประกอบการวินิจฉัยคดี 

 
                  ๒.๒.๑.๒ การกําหนดประเภทของขอพิพาทในลักษณะอื่นนอกจากที่กําหนดโดย
กฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง 
ปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙  
 

           แมกฎกระทรวง ฉบับที่๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธี

ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ จะไดมีการกําหนดถึงลักษณะที่เปนคําสั่งทางปกครอง  

ที่เกิดขึ้นในขั้นตอนตางๆ ในการดําเนินการตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุฯ แลว 

ก็ตาม แตยังมีขอพิพาทในบางลักษณะที่กฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ ยังไมครอบคลุมถึง เชน กรณีของ

การเผยแพรและปดประกาศประกวดราคา การออกประกาศประกวดราคา เปนตน ซึ่งในขั้นตอน

ดังกลาวนี้อาจเกิดกรณีที่เปนการกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมายของหนวยงานของรัฐผูจัดประกวด

ราคาขึ้นไดเชนเดียวกัน จากการศึกษาคําวินิจฉัยของศาลปกครอง พบวามีคดีพิพาทขึ้นสูการพิจารณา

ของศาลปกครองในหลายกรณี ดังตอไปนี้ 
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๑๒๘  

   ๑) ขอพิพาทในขั้นตอนการแจงประกาศสอบราคา  

        ในขั้นตอนนี้มีประเด็นขอพิพาทที่ เกิดขึ้นซึ่งศาลปกครองสูงสุดโดย 

ปรากฏตามคําสั่งของศาลปกครองสูงสุด สรุปไดวา 

       - กรณีที่มีการโตแยงวาสวนราชการกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมาย 

เนื่องจากจัดใหมีการสอบราคาเพื่อจัดซื้อหรือจัดจางโดยไมแจงใหผูมีอาชีพผลิตและขายสินคาที่สอบราคา

หรือใหผูที่ประกอบอาชีพในงานที่มีการสอบราคาทราบ ทําใหผูมีอาชีพดังกลาวเห็นวาเปนการแจงประกาศ

สอบราคาโดยไมชอบดวยกฎหมาย จึงยื่นฟองขอใหศาลมีคําสั่งวาผูถูกฟองคดีละเวนหรือหลีกเลี่ยง

การปฏิบัติตามระเบียบที่ทางราชการกําหนดไว เพื่อใหเปนบรรทัดฐานและตัวอยางการปฏิบัติตอไปนั้น  

เปนคดีพิพาทตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ (คําสั่งศาลปกครอง

สูงสุดที่ ๒๖๗/๒๕๔๗)  

          ๒) ขอพิพาทในขั้นตอนเกี่ยวกับการเผยแพรและปดประกาศประกวดราคา 
      ขอพิพาทที่ เกิดขึ้นในขั้นตอนนี้ เปนกรณีที่ เกิดขึ้นจากการกระทําของ

เจาหนาที่ของรัฐซึ่งจัดทําหลักฐานอันเปนเท็จในการสงประกาศประกวดราคาไปประชาสัมพันธยังสวน
ราชการที่เกี่ยวของและไมปดประกาศประกวดราคา ซึ่งสรุปคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดไดวา 
       - การฟองขอใหยกเลิกการประกวดราคาเนื่องจากเจาหนาที่ของ 
เทศบาลเมืองจัดทําหลักฐานอันเปนเท็จในการสงประกาศประกวดราคาไปประชาสัมพันธยังสวน
ราชการที่เกี่ยวของและไมปดประกาศประกวดราคา ทําใหผูฟองคดีเสียสิทธิในการเขาแขงขันราคา 
เปนขอพิพาทตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ ซึ่งตองฟองคดี
ภายในระยะเวลาตามมาตรา ๔๙ แหงพระราชบัญญัติดังกลาว และการที่ผูฟองคดีไมทราบระเบียบ
หรือขอกฎหมายที่เปล่ียนแปลงไป ไมถือเปนเหตุจําเปนอื่นที่ศาลจะรับคําฟองไวพิจารณาไดตามมาตรา 
๕๒ วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ๔๒๗/๒๕๔๖)    

   จากคําวินิจฉัยของศาลปกครองขางตน จะเห็นไดวา กรณีที่ศาลปกครองมี

คําสั่งวา กรณีใดเปนการกระทําละเมิดทางปกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองฯ นั้น  จะตองเปนขอพิพาทที่เกิดจากการโตแยงวา 

   ๑) หนวยงานของรัฐทําการโดยไมชอบดวยกฎหมาย เนื่องจากจัดใหมีการ 

สอบราคาเพื่อจัดซื้อหรือจัดจางโดยไมแจงใหผูมีอาชีพผลิตและขายสินคาที่สอบราคาหรือใหผูที่

ประกอบอาชีพในงานที่มีการสอบราคาทราบ 

 ๒) หนวยงานของรัฐที่จัดประกวดราคาจัดทําหลักฐานอันเปนเท็จในการสง
ประกาศประกวดราคาไปประชาสัมพันธยังสวนราชการที่เกี่ยวของและไมปดประกาศประกวดราคา 
ทําใหมีผูประกอบการบางรายเสียสิทธิในการเขาแขงขันราคา 
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๑๒๙  

 ซึ่งจากคําสั่งของศาลปกครองที่กลาวมาขางตน ศาลปกครองไดวินิจฉัยวา 
เปนคดีพิพาทตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ โดยไมไดวินิจฉัย
ลงไปวา คดีพิพาทดังกลาวเกิดจากการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐออกคําสั่งทาง
ปกครองโดยไมชอบดวยกฎหมายหรือไม ทั้งนี้ อาจเปนผลสืบเนื่องมาจากกรณีที่วา กฎกระทรวง ฉบับที่ 
๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ไมได
กําหนดใหเปนคําสั่งทางปกครอง  ดังนั้น หากผูเสนอราคายื่นฟองเรียกคาสินไหมทดแทนเนื่องจาก 
เห็นวาการกระทําดังกลาวเปนการละเมิดตอตน ศาลปกครองจึงตองพิจารณาวาขอพิพาทตามที่กลาว
อางนั้น มีลักษณะเปนการใชอํานาจตามกฎหมาย หรือเปนการออกกฎ คําสั่งทางปกครอง หรือคําสั่งอ่ืน
ของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองฯ อันเปนคดีที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง หรือเปนกรณีการ
ฟองคดีละเมิดทางปกครองประเภทอื่น ที่ไมใชการฟองคดีละเมิดจากการออกคําสั่งทางปกครองของ
หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐหรือไม 
 

 ๒.๒.๒ กรณีที่ศาลปกครองวินิจฉัยวาเปนขอพิพาทตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหง 
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 

 
            ขอพิพาทที่ เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาในสัญญาทางปกครองในลักษณะอื่น 

นอกจากขอพิพาทที่การกระทําละเมิดทางปกครองตามที่กําหนดในมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหง 

พ.ร.บ. จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองฯ นั้น ไดแกกรณีที่ศาลถือวา เปนขอพิพาท 

ที่เกิดจากสัญญาทางปกครอง อันเปนขอพิพาทตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔)๔๔ แหงพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองฯ ซึ่งเปนกรณีที่ศาลวินิจฉัยวา ในขั้นตอนการประกวดราคาของหนวยงาน 

ทางปกครองเพื่อคัดเลือกคูสัญญาใหเขาทําสัญญาทางปกครอง หากปรากฏวาคําเสนอสนองระหวาง

หนวยงานทางปกครองกับผูเสนอราคาถูกตองตรงกันแลว ถือวามีสัญญาทางปกครองเกิดขึ้น และ 

ขอพิพาทที่เกิดจากขอตกลงตามเอกสารประกวดราคาถือเปนขอพิพาทตามสัญญาทางปกครอง แมยงั

ไมมีการทําสัญญาเปนหนังสือก็ตาม โดยปรากฏตามคําพิพากษาและคําสั่งของศาลปกครอง ดังตอไปนี้ 

                                                 
๔๔พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒  

มาตรา ๙  ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคาํส่ังในเรื่องดังตอไปนี้ 

    ฯลฯ   ฯลฯ 

  (๔) คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 

    ฯลฯ   ฯลฯ 
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๑๓๐  

  ๑) กรณีที่ศาลวินิจฉัยวา หากคําเสนอและคําสนองของผูเสนอราคาและผูประกาศ

ประกวดราคาในชั้นการประกวดราคาเพื่อจัดทําสัญญาทางปกครองตอไปถูกตองตรงกันแลว ถือวามี

สัญญาทางปกครองเกิดขึ้น และขอพิพาทที่เกิดจากขอตกลงดังกลาวถือวาเปนขอพิพาทที่เกิดจาก

สัญญาทางปกครอง 

         คดีนี้ปรากฏขอเท็จจริงวา มหาวิทยาลัยธรรมศาสตรประกาศประกวดราคาจาง

กอสรางกลุมอาคารสังคมศาสตร แตผูชนะการประกวดราคา (ผูฟองคดี) ไมยอมเขาทําสัญญาจาง 

มหาวิทยาลัยฯ จึงริบหลักประกันซองและเรียกใหชําระดอกเบี้ยตามเงื่อนไขการประกวดราคา  

ผูชนะการประกวดราคาไมเห็นดวยจึงฟองขอใหเพิกถอนคําสั่งริบหลักประกันและใหคืนหลักประกัน

ดังกลาว  ซึ่งศาลปกครองสูงสุดมีคําสั่งวา กรณีดังกลาวไมใชขอพิพาทที่มีการกลาวอางวาการประกวด

ราคาหรือคําสั่งรับคําเสนอรับจางไมชอบอันเปนการพิพาทวาคําสั่งทางปกครองไมชอบตามมาตรา ๙ 

วรรคหนึ่ง (๑) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองฯ แตเปนขอพิพาท

เกี่ยวกับขอตกลงตามประกาศประกวดราคาซึ่งไดมีคําเสนอและคําสนองของผูเสนอราคาและของ 

ผูประกาศประกวดราคาถูกตองตรงกันอันจะกอใหเกิดสัญญากอสรางกลุมอาคารทางสังคมศาสตรที่

จะเปนสัญญาทางปกครองตอไปแลว ขอตกลงดังกลาวจึงถือเปนสัญญาทางปกครองตามบทนิยาม

ของมาตรา ๓๔๕ แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ ซึ่งอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาล 

ปกครอง ตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  

๓๕๒/๒๕๔๘)  

  ๒) กรณีที่ศาลวินิจฉัยวา หากขอพิพาทเกี่ยวกับขอตกลงตามประกาศประกวดราคา

ซึ่งไดมีคําเสนอและคําสนองของผูเสนอราคาและของผูประกาศประกวดราคาถูกตองตรงกัน ถือวาเกดิ

สัญญาขึ้นแลว และสัญญาดังกลาวมีขอตกลงที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของคูสัญญาฝายรัฐ จึงถือเปน

สัญญาทางปกครอง 

         คดีนี้ปรากฏขอเท็จจริงวา เทศบาลนครนครราชสีมาซึ่งเปนผูฟองคดีประกาศสอบราคา

จางกอสรางถนน  ค.ส.ล. (ถนนคอนกรีตเสริมเหล็ก) พรอมรางระบายน้ําและผูถูกฟองคดีที่ ๑ ไดยื่นใบ

                                                 
๔๕พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒  

มาตรา ๓ ในพระราชบัญญัตินี้ 

   ฯลฯ   ฯลฯ 

 “สัญญาทางปกครอง” หมายความรวมถึง สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปน

หนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทํา

บริการสาธารณะ หรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 

   ฯลฯ   ฯลฯ 
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เสนอราคาตามแบบที่ผูฟองคดีจัดไว โดยในแบบใบเสนอราคาดังกลาวมีขอกําหนดในขอ ๕ และขอ ๖ 

ระบุวา เทศบาลนครฯ ไมมีความผูกพันที่จะรับคําเสนอหรือใบเสนอราคาใดๆ รวมทั้งไมตองรับผิดชอบ

คาใชจายใดๆ อันอาจเกิดข้ึนในการเขาเสนอราคา ตอมาเทศบาลนครฯ ไดมีหนังสือแจงใหผูถูกฟอง

คดีที่ ๑ ซึ่งเปนผูชนะการสอบราคาเขาทําสัญญาจาง แตผูถูกฟองคดีที่ ๑ ไมยอมเขาทําสัญญา  

เทศบาลนครฯ จึงฟองเรียกคาเสียหายพรอมดอกเบี้ยจากการไมเขาทําสัญญาจางดังกลาว ศาล 

ปกครองสูงสุดมีคําสั่งวา ขอพิพาทในคดีนี้เกิดจากการที่เทศบาลนครฯ ประกาศสอบราคาจางกอสราง

อันเปนการเชื้อเชิญใหทําคําเสนอ และผูถูกฟองคดีที่ ๑ ไดยื่นใบเสนอราคาอันถือวาเปนการทําคําเสนอ

ตอเทศบาลนครฯ การที่เทศบาลนครฯ พิจารณาแจงใหผูถูกฟองคดีที่ ๑ เขาทําสัญญาจางจึงถือเปนคํา

สนองและกอให เกิดสัญญาอยางหนึ่ ง ซึ่ งไมใช สัญญาจางกอสรางฯ ประกอบกับขอ ๕ และ 

ขอ ๖ ตามที่ผูฟองคดีกําหนดในใบเสนอราคาดังกลาว เปนขอกําหนดที่เทศบาลนครฯ อยูในฐานะที่

เหนือกวาผูถูกฟองคดีที่ ๑ สัญญาที่เกิดขึ้นกอนสัญญาจางจึงเปนสัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมี

ลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐเพื่อใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทาง

ปกครองอันไดแกการบริการสาธารณะบรรลุผล เขาลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง ขอพิพาทอันเกิด

จากสัญญากอนสัญญาจางดังกลาวจึงเปนขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา ๙  

วรรคหนึ่ง (๔) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ (คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ๖๖๐/๒๕๔๘)  

  จากคําสั่งของศาลปกครองทั้งสองกรณีขางตน จะเห็นไดวา แมคําสั่งในทั้งสองกรณีมี

ขอแตกตางกันคือ คําสั่งแรกศาลไดวินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครองเนื่องจากสัญญาที่จะกอใหเกิด

ข้ึนตอไปเปนสัญญาทางปกครอง สวนคําสั่งที่สองนั้น ศาลไดวินิจฉัยวาเปนสัญญาทางปกครอง 

เนื่องจากเปนสัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรฐัเพือ่ใหการใช

อํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองอันไดแกการบริการสาธารณะบรรลุผล แตใน

สวนที่วินิจฉัยไปในแนวทางเดียวกันคือ ศาลปกครองไดวินิจฉัยวา หากคําเสนอสนองของหนวยงาน

ของรัฐผูจัดประกวดราคากับผูเสนอราคารายใดถูกตองตรงกันแลว ก็จะเกิดเปนสัญญาทางปกครอง

เกิดขึ้น แมวายังไมมีการทําสัญญากันเปนหนังสือก็ตาม เพียงเทานี้ก็ถือวาสัญญาทางปกครองเกิดข้ึนแลว 

 
  ๒.๒.๓ กรณีที่ศาลปกครองวินิจฉัยวาเปนขอพิพาทตามหลักความรับผิดที่เปนเอกเทศ  
 
  การกําหนดลักษณะของขอพิพาทที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาทางปกครอง ตามหลัก

ความรับผิดที่เปนเอกเทศนี้ ปรากฏตามคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดที่ อ.๘๐/๒๕๔๘ ซึ่งได

ปรากฏอยูในสวนของความเห็นแยงของตุลาการเสียงขางนอยในองคคณะที่พิจารณาพิพากษาคดี

ดังกลาว โดยปรากฏขอเท็จจริงโดยสรุป ดังนี้ 

131



๑๓๒  

  - เทศบาลเมืองปตตานี (ผูถูกฟองคดี) ไดออกประกาศสอบราคาจางเหมากอสราง 

คูระบายน้ํา ซึ่งปรากฏวามีผูฟองคดีเปนผูยื่นเสนอราคาตามประกาศสอบราคาดังกลาวเพียงรายเดียว 

จากนั้นเจาหนาที่ของผูถูกฟองคดีไดเปดซองใบเสนอราคาของผูฟองคดี และเห็นวาราคาที่ผูฟองคดี

เสนอต่ํากวาราคากลางจึงไดมีการตอรองราคากับผูฟองคดี ซึ่งผูฟองคดีก็ยินดีลดราคาลงใหบางสวน 

คณะกรรมการเปดซองสอบราคาจึงไดเสนอผูถูกฟองคดีใหส่ังจางผูฟองคดี แตตอมาผูถูกฟองคดีได

ยกเลิกประกาศสอบราคาดังกลาว ผูฟองคดีเห็นวาตนไดรับความเสียหาย จึงยื่นฟองคดีตอศาลเพื่อ

ขอใหศาลสั่งใหผูถูกฟองคดีชดใชคาสินไหมทดแทนแกผูฟองคดี ศาลปกครองสูงสุดพิพากษาวา การมี

คําสั่งใหยกเลิกการสอบราคาจางเหมากอสรางคูระบายน้ําดังกลาวไดกอใหเกิดความเสียหายแกสิทธิ

ในการเขาทําสัญญาจางของผูฟองคดี อันเปนผลโดยตรงที่ทําใหผูฟองคดีเสียโอกาสที่จะไดรับกําไร

หากไดเขาทํางานกอสรางคูระบายน้ําดังกลาว จึงพิพากษาใหผูถูกฟองคดีชดใชคาสินไหมทดแทนแก 

ผูฟองคดีเปนคาเอกสารสอบราคาจํานวน ๒,๕๐๐ บาท คาจางวิศวกรคํานวณราคาจํานวน ๕,๐๐๐ บาท 

และคาขาดโอกาสที่จะไดรับกําไรหากไดเขาทํางานกอสรางคูระบายน้ําจํานวน ๓๘,๘๒๙.๔๕ บาท 

  แตมีตุลาการเสียงขางนอยในองคคณะพิจารณาพิพากษา (นายหัสวุฒิ วิฑิตวิริยกุล)  

ไดทําความเห็นแยงเอาไววา ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ กําหนด

ไวเพียงแตใหผูฟองคดีเปนผูมีสิทธิที่จะเปนผูทําคําเสนอรับจางเทานั้น แมมองวาสิทธิที่จะเปนผูทํา 

คําเสนอดังกลาวนี้ คือสิทธิในการเขาทําสัญญาตามที่ผูฟองคดีกลาวอางและตามเหตุผลใน 

คําพิพากษา ก็เพียงแตทําใหผูฟองคดีมีสิทธิที่จะเรียกคาสินไหมทดแทนความเสียหายที่เกิดขึ้นจาก

การยกเลิกการสอบราคาอันมิชอบเทานั้น ซึ่งจะมีคาขาดกําไรรวมอยูดวยไมได  ทั้งนี้ แมมองวากําไร 

ที่ควรจะไดรับหากไดเขาทํางานกอสรางเปนผลโดยตรงจากการกระทําละเมิด แตกําไรดังกลาว 

โดยเนื้อหาแลวก็เปนสิ่งที่ควรจะไดรับหากไดเขาทํางานกอสรางคูระบายน้ําตามสัญญาหลักแลว 

เทานั้น 

 จากความเห็นแยงของตุลาการในศาลปกครองสูงสุดขางตน จะเห็นไดวา ตุลาการ

ผูทําความเห็นแยงไดมีความเห็นวา ตราบใดที่ยังไมมีสัญญาเกิดขึ้นจะมีการกําหนดใหมีการชดใชคา

สินไหมทดแทนในสวนของคาขาดกําไรไมได และหากมองวาการกระทําของหนวยงานของรัฐเปน

ความรับผิดในทางละเมิด คาขาดกําไรดังกลาวก็ไมใชผลโดยตรงจากการกระทําละเมิด  ดังนั้น  

จากความเห็นดังกลาวจึงอาจสรุปไดวา หากเปนความรับผิดที่เกิดขึ้นในกระบวนการกอนการทํา

สัญญาแลว จะไมสามารถกําหนดคาสินไหมทดแทนในสวนของคาขาดกําไรใหแกผูเสียหายไดเลย  

ซึ่งหลักการดังกลาวนี้ เปนหลักการอันเดียวกันกับการกําหนดคาเสียหายตามหลักความรับผิดที่เปน

เอกเทศ อันเปนการกําหนดคาเสียหายในเชิงลบ คือ คาเสียหายในสิ่งที่ผูเสียหายไมควรสูญเสยีไปหาก

ไมไดเขามาทําสัญญาที่ไมเกิดขึ้น ยกตัวอยาง เชน คาซื้อซองราคา คาจางที่ปรึกษา หรือคาเตรียมการ
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๑๓๓  

กอสราง เปนตน แตจะไมรวมไปถึงคาขาดกําไร ซึ่งคาเสียหายในสวนที่เรียกไดนี้จะตองแยกกันให

ชัดเจนจากคาเสียหายที่เกิดขึ้นภายหลังจากคูสัญญาหรือคูเจรจาไดทําสัญญากันแลว อันเปน

คาเสียหายที่เรียกวา “positive interest” ซึ่งลักษณะของการขาดทุนหรือการขาดกําไร โดยตาม

หลักการนี้ถือวาคาขาดกําไรเปนคาเสียหายในทางสัญญา ซึ่งจะมีการเรียกคาเสียหายจากการขาด

กําไรไดก็ตอเมื่อมีการทําสัญญากันแลวเทานั้น จากคําวินิจฉัยของตนจึงเห็นไดวา การที่ตุลาการศาล

ปกครองสูงสุดถือวาการเรียกคาขาดกําไรเปนการเรียกคาเสียหายที่เกิดจากความรับผิดทางสัญญา 

และไมใชความรับผิดที่จะเรียกกันไดในทางละเมิด เมื่อยังไมมีสัญญาเกิดขึ้นจึงไมอาจเรียกคาเสียหาย

ดังกลาวไดนั้น ผูศึกษาจึงมีความเห็นวา ความเห็นแยงของตุลาการในศาลปกครองสูงสุดขางตน มี

ลักษณะเปนการกําหนดความรับผิดในลักษณะ “negative interest” ที่ใชกันกับหลักความรับผิดที่เปน

เอกเทศ  ดังนั้น จึงอาจกลาวไดวาความเห็นดังกลาวเปนการใหลักษณะทางกฎหมายของความรับผิด

ที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาวา มีลักษณะเปนความรับผิดเอกเทศ 

 
๓. ลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดที่เกิดขึ้นกอนสัญญาในสัญญาทางปกครองของไทย 
 
 จากที่ไดมีการศึกษาในหัวขอที่ผานมา ผูศึกษามีความเห็นวา ลักษณะทางกฎหมายของความ

รับผิดที่เกิดขึ้นกอนสัญญาในสัญญาทางปกครองของไทย ไดเกิดขึ้น ๓ ลักษณะดวยกันคือ 
 

     ๓.๑ กรณีที่ถือวาเปนความรับผิดทางละเมิด 
  

  ลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดที่ เกิดขึ้นกอนสัญญาในสัญญาทางปกครอง 

ของไทย ในกรณีที่ถือวาเปนความรับผิดทางละเมิดนี้ กอนมีการประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ไดปรากฏตามแนวคําพิพากษาของศาลฎีกา ซึ่ง

ศาลฎีกาไดวางแนวคําวินิจฉัยไววา กรณีที่ผูเสนอราคาเรียกรองใหหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคา

รับผิด เนื่องจากเห็นวาเปนการยกเลิกการจัดประกวดราคาโดยไมชอบหรือการไมยอมลงชื่อในสัญญา

นั้น มีลักษณะเปนคดีพิพาทอันเกิดจากการกระทําละเมิดตามมาตรา ๔๒๐ แหงประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย แตภายหลังจากที่ไดจัดตั้งศาลปกครองขึ้น ขอพิพาทในลักษณะดังกลาวได

กลายเปนคดีละเมิดทางปกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ซึ่งจะเกิดขึ้นใน ๒ ประเภท คือ ประเภทแรกถือวาเปนคดี

ละเมิดที่เกิดจากการออกคําสั่งทางปกครองโดยไมชอบดวยกฎหมาย โดยกรณีใดจะถือวาเปนคําสั่ง

ทางปกครอง  จะถูกกําหนดไวในกฎกระทรวง  ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความใน

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๕ เชน คําสั่งรับหรือไมรับคําเสนอขายหรือ
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๑๓๔  

รับจาง คําสั่งอนุมัติซื้อหรือจาง หรือการยกเลิกประกาศสอบราคาหรือประกาศประกวดราคา เปนตน 

และประเภทที่สองถือวาเปนขอพิพาทที่เกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมายในลักษณะอื่นที่อยู

นอกเหนือจากการกําหนดโดยกฎกระทรวงดังกลาว เชน การแจงการประกวดราคาโดยไมชอบ เปนตน 

ซึ่งในกรณีเชนนี้ศาลปกครองจะวินิจฉัยวาเปนการกระทําละเมิดที่เกิดจากการใชอํานาจโดยไมชอบ

ดวยกฎหมายตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ โดยไมไดวินิจฉัยใหเฉพาะลงไปวาเปนการกระทําละเมิดที่เกิดจากการออกกฎ

หรือการกระทําอื่นใดตามอนุมาตราดังกลาว 

   

    ๓.๒ กรณีที่ถือวาเปนความรับผิดทางสัญญา 
 

ลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดที่ เกิดขึ้นกอนสัญญาในสัญญาทางปกครอง 

ของไทย ในกรณีที่ถือวาเปนความรับผิดทางสัญญานี้ กอนมีการประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ไดปรากฏแนวทางจากการตอบขอหารือของ

คณะกรรมการวาดวยการพัสดุ โดยคณะกรรมการฯ ไดใหความเห็นวา ในกรณีที่สวนราชการได

อนุญาตใหผูเสนอราคาทํางานไปกอน แลวจึงทําสัญญาหรือขอตกลงเปนหนังสือในภายหลังนั้น ถือวา

เปนการสนองรับคําเสนอราคาของผูเสนอราคาโดยปริยาย จึงมีผลผูกพันตอกันระหวางสวนราชการ

กับเอกชนผูเสนอราคาเกิดขึ้นแลว นอกจากนี้ยังปรากฏตามแนวคําพิพากษาของศาลฎีกาและจากการ

ตอบขอหารือของสํานักงานอัยการสูงสุด ซึ่งไดวางแนวคําวินิจฉัยเอาไววา กรณีที่หนวยงานของรัฐ 

ผูจัดประกวดราคาเรียกรองใหผูเสนอราคาที่ชนะการประกวดราคาและไดรับแจงใหเขาทําสัญญา  

(คําเสนอสนองตองตรงกันแลว) รับผิดเนื่องจากไมยอมเขามาลงชื่อเพื่อทําสัญญา มีลักษณะเปนการ

เรียกใหรับผิดตามขอตกลงในเอกสารประกวดราคา โดยถือวาเปนการผิด “สัญญาประกวดราคา”  

ซึ่งถือวาศาลไดวินิจฉัยวาความรับผิดดังกลาวเปนความรับผิดทางสัญญา๔๖  

                                                 
๔๖ผูศึกษาเห็นวา แมศาลฎีกาจะวินิจฉัยวา ในกรณีดังกลาวหากมีขอพิพาทเกิดขึ้น ถือเปนการผิดสัญญา

ประกวดราคา ซึ่งโดยหลักแลวตองถือวาศาลวินิจฉัยวาความรับผิดดังกลาวเปน “ความรับผิดทางสัญญา” แตหาก

พิจารณาถึงการเรียกรองใหคูกรณีแตละฝายรับผิดนั้น เห็นไดวาคูกรณีฝายรัฐสามารถใชสิทธิเรียกรองใหคูกรณีฝาย

เอกชนรับผิดตามขอตกลงในเอกสารประกวดราคา ซึ่งโดยหลักจะเปนการริบหลักประกันซอง โดยไมรวมถึงคา

สินไหมทดแทนในสวนของคาขาดกําไรหรือคาเสียหายในการจัดจางผูรับจางรายอื่น ซึ่งลักษณะของการกําหนด

คาเสียหายขางตนเปนการกําหนดตามหลัก negative interest อันเปนวิธีการกําหนดคาสินไหมทดแทนที่ใชกับหลัก

ความรับผิดเอกเทศ นอกจากนี้จากการตอบขอหารือของสํานักงานอัยการสูงสุดยังปรากฏวา เอกชนผูไดรับการ

คัดเลือกใหเขาทําสัญญาก็สามารถใชขอเรียกรองนี้ไดเชนเดียวกัน (เกิดหนี้ขึ้นระหวางคูกรณีในชวงเวลากอนการทํา

สัญญา) กรณีดังกลาวจึงเห็นวานาจะเปนการนําเอาหลักความรับผิดเอกเทศมาปรับใชกับกฎหมายสัญญาตาม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
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๑๓๕  

แตภายหลังจากที่ไดจัดตั้งศาลปกครองขึ้น ขอพิพาทในลักษณะดังกลาวไดกลายเปนคดี

พิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ โดยปรากฏตามคําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ๓๕๒/

๒๕๔๘  และที่ ๖๖๐/๒๕๔๘ ดังที่ไดกลาวไวแลวในหัวขอที่ผานมา ซึ่งผูศึกษาเห็นวา การกําหนดให

เปนความรับผิดทางสัญญาดังกลาว ไดกอใหเกิดปญหาขึ้นคือ การที่ศาลปกครองวินิจฉัยวาเมื่อคํา

เสนอสนองตรงกันแลวถือวามีสัญญาทางปกครองเกิดขึ้นแมยังไมมีการลงชื่อในสัญญากต็ามนัน้ กรณี

ดังกลาวมีปญหาวาจะเปนการขัดตอหลักเสรีภาพในการทําสัญญาหรือไม หรือหากเกิดกรณีที่คูกรณี

ฝายรัฐไมยอมลงชื่อเพื่อทําสัญญา และคูกรณีฝายเอกชนตองการจะฟองรองใหรับผิดชดใชคาเสียหาย

นั้น คูกรณีฝายเอกชนจะกลาวอางการผิดสัญญาโดยอาศัยฐานความผิดตามสัญญาขอใดเพื่อ

เรียกรองคาเสียหายจากสัญญาเพื่อเขาทําสัญญาหลักดังกลาว เปนตน 
 

    ๓.๓ กรณีที่ถือวาเปนความรับผิดเอกเทศ 
 

 สําหรับลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดที่เกิดขึ้นกอนสัญญาในสัญญาทางปกครอง 

ของไทย ในกรณีที่ถือวาเปนความรับผิดเอกเทศนั้น ไดปรากฏตามคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดที่ 

อ.๘๐/๒๕๔๘ ซึ่งปรากฎอยูในสวนของความเห็นแยงของตุลาการเสียงขางนอยในองคคณะที่

พิจารณาพิพากษาคดีดังกลาว ตามที่ไดอธิบายไวแลวในหัวขอที่ผานมา อยางไรก็ตาม การกําหนด

ความรับผิดกอนสัญญาในลักษณะของความรับผิดเอกเทศนี้ มีปญหาตรงที่ยังไมมีการบัญญัติรองรับ

ไวในระบบกฎหมายของไทย ซึ่งแตกตางจากในระบบกฎหมายของประเทศอิตาลีและประเทศเยอรมัน

ที่มีการบัญญัติรองรับหลักความรับผิดดังกลาวไวเปนหลักกฎหมายทั่วไปในประมวลกฎหมายแพงของ

แตละประเทศ  ดังนั้น การนําเอาหลักความรับผิดขางตนมาปรับใชกับขอพิพาทที่เกิดขึ้นกอนการทํา

สัญญาในสัญญาทางปกครองของไทยจึงอาจเกิดปญหาขอถกเถียงตามมาได 
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บทที่ ๕ 
 

วิเคราะหปญหาการพิจารณาคดีเกีย่วกบัขอพิพาท 
ที่เกิดขึ้นกอนการทาํสญัญาในสญัญาทางปกครองของไทย 

 
บทนี้จะวิเคราะหถึงปญหาความรับผิดกอนสัญญาที่ยังไมมีความชัดเจนเกี่ยวกับความรับผิด

กอนสัญญาในสัญญาจัดหาพัสดุระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชน โดยในเบื้องตนจะทาํการวเิคราะหวา 

ความรับผิดดังกลาวเปนความรับผิดที่มีลักษณะทางกฎหมายอยางไร ตอจากนั้นจะวิเคราะหวาหาก

เกิดความรับผิดขึ้นแลวตัวบทกฎหมายที่มีอยูในบัจจุบันสามารถนํามาใชบังคับไดหรือไมและควรถือวา

เปนความรับผิดประเภทใด นอกจากนี้หากเปนความรับผิดของหนวยงานทางปกครองในกรณีความรับผิด

กอนสัญญานั้น มีผลผูกพันใหคูกรณีจะสามารถเรียกรองใหหนวยงานทางปกครองรับผิดโดยวิธีการใด

ไดบาง ตลอดจนวิเคราะหถึงแนวความคิดในการจัดทําบริการสาธารณะและเขตอํานาจพิจารณา

พิพากษาของศาลปกครองเกี่ยวกับขอพิพาทในลักษณะดังกลาว 

 
๑. วิเคราะหแนวความคิดเกี่ยวกับการจัดทําบริการสาธารณะ 
 

หลักเกณฑสําคัญในการจัดทําบริการสาธารณะ๑พัฒนามาจากลักษณะสําคัญของบริการ

สาธารณะ ๓ ประการ ของ Louis Rolland แหง Ecole de Bordeaux ซึ่งตอมาเรียกหลักเกณฑนี้วา 

“กฎหมายของบริการสาธารณะ” หรือ “กฎหมายของ Rolland”  โดยกฎหมายของบริการสาธารณะนั้น 

มีสวนคลายกับหลักทั่วไปของกฎหมายเกี่ยวกับบริการสาธารณะซึ่งมีหลักเกณฑที่สําคัญ ๓ ประการ

ดวยกัน คือ หลักวาดวยความเสมอภาค หลักวาดวยความตอเนื่อง และหลักวาดวยการปรับปรุง

เปล่ียนแปลง 

๑) หลักวาดวยความเสมอภาค 

      หลักวาดวยความเสมอภาคเปนหลักเกณฑที่สําคัญประการแรกในการจัดทําบริการ

สาธารณะ  ทั้งนี้ เนื่องจากการที่รัฐเขามาจัดทําบริการสาธารณะนั้น รัฐมิไดมี

                                                

จุดมุงหมายที่จะจัดทํา

บริการสาธารณะขึ้นเพื่อประโยชนของผูหนึ่งผูใดโดยเฉพาะ แตเปนการจัดทําเพื่อประโยชนของประชาชน 

ทุกคน กิจการใดที่รัฐจัดทําเพื่อบุคคลใดโดยเฉพาะจะไมมีลักษณะเปนบริการสาธารณะ ประชาชน 

ทุกคนยอมมีสิทธิไดรับการปฏิบัติหรือไดรับผลประโยชนจากบริการสาธารณะอยางเสมอภาคกัน 

 
๑นันทวัฒน บรมานันท, หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับบริการสาธารณะ (วิญูชน : กรุงเทพฯ, ๒๕๔๔), 

หนา ๓๙-๔๙.  



 

๑๓๗ 

 หลักวาดวยความเสมอภาคที่มีตอบริการสาธารณะ (principe d’ égalité) นี้ มีที่มาจาก

หลักความเสมอภาคกันในสิทธิซึ่งบัญญัติไวในคําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง (Déclaration 

des droits de I’ homme et du citoyen) ลงวันที่ ๒๖ สิงหาคม ค.ศ. ๑๗๘๙ ในมาตรา ๑ ที่วา “มนุษย

ทุกคนเกิดมาและดํารงอยูอยางมีอิสระและเสมอภาคกันในสิทธิ การแบงแยกทางสังคมจะกระทําได 

ก็แตเพื่อประโยชนรวมกัน” หลักวาดวยความเสมอภาคที่มีตอบริการสาธารณะนี้เปนการรับรองขั้น

พื้นฐานของสิทธิที่จะเสมอภาคกันทางกฎหมายอันหมายถึงความเสมอภาคทางดานสถานภาพของ

ผูใชบริการและความเสมอภาคในระหวางคูสัญญา 

 หลักวาดวยความเสมอภาคที่มีตอบริการสาธารณะนี้ สวนหนึ่งแลวมีที่มาจากแนว 

คําวินิจฉัยของศาลปกครองที่ไดพยายามวางหลักเกณฑและสรางทฤษฎีข้ึนมาเพื่อใหเปนแนวทาง 

ในการปฏิบัติงานของฝายปกครอง จนกระทั่งในปจจุบันไดกลายเปนหลักกฎหมายทั่วไป (principe 

général du droit) ไปแลว และนอกจากนี้ หลักวาดวยความเสมอภาคที่มีตอบริการสาธารณะยังมีที่มา

จากแนวคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ (Conseil Constitutionnel) ซึ่งเกิดขึ้นภายหลังสงครามโลก 

คร้ังที่ ๒ อีกดวย 

 กลาวโดยสรุป หลักวาดวยความเสมอภาคนอกจากจะเปนความเสมอภาคที่จะไดรับ

ประโยชนจากบริการสาธารณะอยางเทาเทียมกันแลว ยังหมายความรวมถึงความเสมอภาคที่จะไดรับ

บริการอยางเทาเทียมกันไมวาจะเปนราคาคาบริการหรือการบริการ ความเสมอภาคในการเขาเปน

คูสัญญาของรัฐที่จะตองมีการเรียกประกวดราคาหรือประมูลเพื่อใหบุคคลทั่วไปมีโอกาสเขาแขงขัน 

กับผูอ่ืนเพื่อเปนคูสัญญาของรัฐ รวมทั้งความเสมอภาคในการเขาทํางานกับรัฐอยางเทาเทียมกัน 

โดยการสอบแขงขันกับบุคคลอื่นๆ ภายใตเงื่อนไขบางประการเกี่ยวกับคุณสมบัติดานความรู

ความสามารถพื้นฐาน 

 ๒) หลักวาดวยความตอเนื่อง 

   เนื่องจากบริการสาธารณะเปนกิจการที่มีความจําเปนสําหรับประชาชน  ดังนั้น หาก

บริการสาธารณะหยุดชะงักลงไมวาจะดวยเหตุใดก็ตาม ประชาชนผูใชบริการสาธารณะยอมไดรับ

ความเดือดรอนหรือเสียหายได ดวยเหตุนี้ บริการสาธารณะจึงตองมีความตอเนื่องในการจัดทํา 

  หลักวาดวยความตอเนื่อง (principe de continuité) ของบริการสาธารณะ เปนผลที่เกิดขึ้น

โดยตรงจากหลักที่วาดวยความตอเนื่องของรัฐ (principe de la continuité de I’ Etat) หลักวาดวย

ความตอเนื่องของบริการสาธารณะ ถูกกลาวถึงเปนครั้งแรกในคําวินิจฉัยศาลปกครองคดี Winhell  

ลงวันที่ ๗ สิงหาคม ค.ศ.๑๙๐๙ โดยพนักงานผู รับผิดชอบสํานวนชื่อ Tardieu ไดกลาวไววา  

“ความตอเนื่องเปนหัวใจสําคัญของบริการสาธารณะ” และหลังจากนั้นคําวินิจฉัยของศาลปกครอง 

ที่ตามมาตางก็ใหความสําคัญกับหลักวาดวยความตอเนื่อง จนกระทั่งในปจจุบันหลักวาดวยความ
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๑๓๘ 

ตอเนื่องของบริการสาธารณะจึงไดกลายมาเปนหลักการขั้นพื้นฐานของบริการสาธารณะที่มีคุณคาเปน

หลักกฎหมายทั่วไป (principe général du droit)  

  หลักวาดวยความตอเนื่องของบริการสาธารณะนี้ไดรับการยอมรับจากศาลรัฐธรรมนูญ

เชนกัน โดยศาลรัฐธรรมนูญไดยืนยันหลักดังกลาวไวในคําวินิจฉัยเรื่อง Continuité du service public 

de la radio-télévision) ลงวันที่ ๒๕ กรกฎาคม ค.ศ. ๑๙๗๙ วา “ความตอเนื่องของบริการสาธารณะมี

ลักษณะเปนหลักตามรัฐธรรมนูญ” หลักการที่สําคัญของหลักวาดวยความตอเนื่องของบริการ

สาธารณะ คือ นิติบุคคลผูมีหนาที่จัดทําบริการสาธารณะจะตองดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะ

อยางสม่ําเสมอและตอเนื่องตลอดเวลา หากมีกรณีที่เกิดการหยุดชะงักจะตองมีการรับผิดชอบ และใน

กรณีที่เกิดการหยุดชะงักขององคการปกครองทองถิ่น (collectivités territoriales) หรือองคกรมหาชน

อิสระ (établissements publics) องคกรที่ทําหนาที่กํากับดูแล (tutelle) จะตองเขาดําเนินการแทน 

เพื่อเปนหลักประกันการตอเนื่องของบริการสาธารณะ 

 ๓) หลักวาดวยการปรับปรุงเปลี่ยนแปลง 

  บริการสาธารณะที่ดีนั้นจะตองสามารถปรับปรุงแกไขไดตลอดเวลาเพื่อใหเหมาะสมกับ

เหตุการณและความจําเปนในทางปกครองที่จะรักษาประโยชนสาธารณะ รวมทั้งเพื่อปรับปรุงใหเขากับ

วิวัฒนาการของความตองการสวนรวมของประชาชนดวย 

  หลักวาดวยการปรับปรุงเปล่ียนแปลง (principe d’ adaptation หรือ principe de mutabilité) 

นี้ มีความหมายถึง การปรับปรุงเปล่ียนแปลงบริการสาธารณะใหทันกับความตองการของผูใชบริการ

สาธารณะอยูเสมอ เพื่อใหบริการสาธารณะที่ฝายปกครองจัดทํามีความสอดคลองกับความตองการ

ของประชาชนหรือประโยชนมหาชน 

  หลักวาดวยการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงนี้มีลักษณะแตกตางจากหลักวาดวยความตอเนื่อง 

ที่มีลักษณะเปน “กฎหมาย” ของบริการสาธารณะ หรือหลักวาดวยความเสมอภาคที่มีลักษณะเปน 

“หลักกฎหมายทั่วไป” หลักวาดวยการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงไมไดถูกกลาวถึงอยางชัดแจงในคําวินิจฉัย

ทางปกครอง แตเปนการกลาวพาดพิงหรือใหขอคิดเห็นวา โดยสภาพของการจัดทําบริการสาธารณะ

ทั่วๆ ไปที่มีวัตถุประสงคในการสนองความตองการของประชาชน เมื่อเกิดเหตุการณที่ความต

                                                

องการ

ของประชาชนเปลี่ยนแปลงไป บริการสาธารณะนั้นก็นาจะไดรับการเปลี่ยนแปลงตามความตองการ

ของประชาชนไปดวย   

  หลักการจัดทําบริการสาธารณะที่นํามาใชกับกระบวนการจัดหาพัสดุมีหลักการที่

สําคัญ ๒ หลักการ ดังตอไปนี้๒

 
๒ถอดความจากคําบรรยาย เรื่อง คดีปกครองเกี่ยวกับการการพัสดุและสัญญาทางปกครอง, โดยนาย 

กิตดนัย ธรมธัช (ตุลาการศาลปกครองกลาง), เมื่อวันที่ ๑๔ สิงหาคม ๒๕๔๕ ณ หองประชุมสํานักงานศาลปกครอง. 
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๑๓๙ 

 ๑) หลักการเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติ  โดยการดําเนินการเกี่ยวกับการพัสดุจะตองไมเปน

การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอผูเสนอราคา เชนจะมีการกําหนดเฉพาะเจาะจงลงไปวาจะจัดซื้อหรือ 

จัดจางจากผูเสนอราคารายหนึ่งรายใดไมได เวนแตกรณีที่วงเงินที่จะดําเนินการมีจํานวนนอยโดยอยูใน

หลักเกณฑที่ใชวิธีการตกลงราคาได 

  ๒) หลักการเกี่ยวกับการแขงขัน  โดยการดําเนินการจะตองมีการแขงขันกันอยาง 

เปนธรรม  เปดเผย โปรงใส ปองกันการสมยอมในการเสนอราคา 

       หากสวนราชการดําเนินการตามหลักการดังกลาวจะสงผล ๒ ประการ คือ  

 (๑) ทําใหผูยื่นขอเสนอกับทางราชการสามารถแขงขันกันอยางเปนธรรม  

                      (๒) รัฐไดประโยชนสูงสุดจากการแขงขันอยางเปนธรรมนั้น  

                      ดังนั้น จึงเห็นไดวาการนําหลักการจัดทําบริการสาธารณะมาใชในการจัดหา

พัสดุของทางราชการนั้น มีความมุงหมายที่จะใหทางราชการมีโอกาสพิจารณาคัดเลือกเอกชนรายที่

เหมาะสมและไววางใจได วามีความสามารถที่จะจัดหาพัสดุใหตรงกับความตองการของทางราชการ  

ทั้งนี้ เพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคในการจัดหาพัสดุดังกลาว ซึ่งก็คือการจัดทําบริการสาธารณะใหมี

ประสิทธิภาพ๓

 
๒. ปญหาการกําหนดลักษณะของขอพิพาทที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาในสัญญาทางปกครอง
ของไทย 
  

 เนื่องจากนับแตมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นในประเทศไทย ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองจะเปนคดี

พิพาทอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหงพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ซึ่งลักษณะของคดีพิพาทดังกลาวเกิดขึ้น

ภายหลังจากที่มีการตกลงทําสัญญากันแลว สวนกระบวนการกอนการเกิดขึ้นของสัญญา ยังคงเปนไป

ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ หรือระเบียบภายในของหนวยงานทาง

ปกครองที่มีลักษณะอยางเดียวกัน โดยมีกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ.๒๕๔๓) ออกตามความใน

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ มาเปนตัวกําหนดลักษณะการกระทําของ

คูเจรจาฝายปกครอง ซึ่งทําใหขอพิพาทที่เกิดขึ้นอาจจะเปนขอพิพาทที่เกิดจาก 

                                                 
๓นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, ๒๕๔๖), หนา ๙๑. 
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๑๔๐ 

๑) การที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมายตาม

มาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

๒๕๔๒ 

๒) การกระทําละเมิดของหนวยงานทางปกครองตามมาตรา  ๙  วรรคหนึ่ง  (๓) แหง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ หรืออาจเปน 

๓) ขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองซึ่งเปนขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตาม

มาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 

 เมื่อพิจารณาถึงการตกลงทําสัญญาจัดซื้อจัดจางหรือสัญญาจัดหาพัสดุของหนวยงานของรัฐ   

จะเห็นไดวา กอนที่คูกรณีแตละฝายจะไดตกลงทําสัญญากันตามวัตถุประสงคหรือสัญญาที่มุงจัดทํา  

คูกรณีไมอาจตกลงทําคําเสนอคําสนองกันเพื่อใหเกิดสัญญาขึ้นไดโดยทันที โดยตองมีกระบวนการหรือ

การกระทําเปนขั้นตอนตระเตรียมการในเบื้องตนบางประการกอนที่จะมีตกลงทําสัญญากันในขั้น

สุดทายใหเสร็จสมบูรณตามวัตถุประสงค เชน การเจรจาตอรอง การยื่นและสงเอกสาร การพิจารณา

คุณสมบัติหรือขอเสนอ เงื่อนไขและเงื่อนเวลาตางๆ ทั้งนี้ ตามที่กําหนดไวตามระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ และดังที่ไดกลาวมาแลววา ชวงเวลาดังกลาวหากมี

คูกรณีฝายใดฝายหนึ่งลมเลิกการเจรจาถอนตัวไปโดยไมสุจริตหรือโดยไมมีเหตุอันสมควร อาจทําให

คูกรณีอีกฝายหนึ่งที่เตรียมการเพื่อจะเขาทําสัญญาไดรับความเสียหายเพราะการตระเตรียมการ

เบื้องตนโดยเชื่อและไววางใจวาจะไดมีการทําสัญญาตามที่มุงหมายตอไป ซึ่งความเสียหายดังกลาว

นั้นลวนเกิดขึ้นกอนที่คูกรณีจะไดตกลงทําสัญญากันตามวัตถุประสงค แตในความรับผิดดังกลาว

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไมไดบัญญัติหลักเกณฑในกรณีดังกลาวไวโดยชัดแจงวา จะให

คูกรณีฝายที่ลมเลิกการเจรจาถอนตัวไปตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทน หรือชดใชคาเสียหายอยาง

ใดหรือไม และอาศัยหลักกฎหมายใดมาบังคับ  ดังนั้น การกําหนดลักษณะของความรับผิดใหกับขอ

พิพาทที่เกิดขึ้นในชางเวลาดังกลาวจึงตองพิจารณาโดยอาศัยการตีความของคณะกรรมการวินิจฉัยขอ

พิพาทตางๆ การวินิจฉัยคดีของศาลไมวาจะเปนศาลยุติธรรมหรือศาลปกครอง ตลอดจนความเห็นของ

นักวิชาการที่ไดใหความเห็นเกี่ยวกับความรับผิดกอนเกิดสัญญาดังกลาวไว โดยอาจแบงปญหาความ

รับผิดดังกลาวออกตามชวงเวลาในการเจรจาทําสัญญาในแตละชวงออกไดเปน ๓ ชวงเวลา คือ 

 ๑) ชวงเวลาของการเจรจากอนการทําคําเสนอ  

 ๒) ชวงเวลาภายหลังจากที่มกีารทําคําเสนอแลวแตยังไมมีการสนองรับคําเสนอ 

 ๓) ชวงเวลาที่มกีารสนองรับคําเสนอแลว 
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๑๔๑ 

๒.๑ ปญหาที่เกิดขึ้นในชวงการเจรจากอนคูกรณีแสดงเจตนาทําคําเสนอ 
 
         ในชวงเวลาเริ่มตนแหงการเจรจา กอนที่หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทําการ

แทนรัฐจะแสดงเจตนาทําคําเสนอขอทําสัญญากับคูกรณีอีกฝายหนึ่งนั้น จะตองมีการแสดงออกหรือ

กระทําการอยางใดกอนเพื่อใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งหรือฝายอื่นๆ ไดทราบถึงวัตถุประสงคของตนเบื้องตน

วา ตองการจะทําสัญญาดวยโดยมีความมุงหมายจะทําสัญญาใด อยางไร ไมวาจะเปนดวยการ

ทาบทาม ประกาศเชิญชวนเพื่อเปนการโฆษณาแกบุคคลทั่วไป หรือแสดงออกดวยพฤติการณอยางใด

อยางหนึ่งที่แสดงถึงความประสงคของตนเอง ซึ่งเมื่อคูกรณีอีกฝายหนึ่งซึ่งอาจเปนเอกชนผูประกอบ

กิจการในลักษณะนั้นหรืออาจเปนหนวยงานทางปกครองดวยกันไดทราบวัตถุประสงคของหนวยงาน

ทางปกครองผูออกประกาศเชิญชวนแลว อาจมีการตระเตรียมการเพื่อเขาเจรจาตอรองกอนจะแสดง

เจตนาทําคําเสนอ เชน การสํารวจออกแบบ การทําหนังสือหลักประกัน เปนตน ซึ่งจะเห็นไดอยาง

ชัดเจนในสัญญาจัดซื้อจัดจางหรือจัดหาพัสดุโดยวิธีการจัดประกวดราคา โดยกอนที่หนวยงานของรัฐ                

จะดําเนินการประกวดราคาไดนั้น มีข้ันตอนการปฏิบัติตามที่กําหนดในระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  

วาดวยการจัดหาพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ หลายประการ เชน ตองจัดทํารายละเอียดโครงการ วิธีการจัดซื้อ

จัดจาง การออกประกาศใหผูสนใจรับและยื่นซองประกวดราคาตามแบบ หลักเกณฑ และวิธีการที่ทาง

ราชการกําหนด ในสวนของผูสนใจเขารวมการประกวดราคาก็มีการตระเตรียมกอนยื่นซองประกวด

ราคา เชน การซื้อซองประกวดราคา การเดินทางไปดูสถานที่กอสราง การถอดแบบกอสรางคํานวณ

ราคา หรือทําหนังสือคํ้าประกันซองประกวดราคาจากธนาคารพาณิชย เปนตน  

 ชวงเวลาดังกลาวนับแตเร่ิมประกาศเชิญชวนไปจนถึงกอนเวลาที่จะมีการแสดงเจตนา

ทําใบเสนอราคาของคูกรณีอีกฝายหนึ่งนั้น หากคูกรณีฝายหนึ่งฝายใดลมเลิกการประกวดราคาหรือ

ถอนตัวไปโดยไมสุจริตหรือไมมีเหตุอันสมควร คูกรณีฝายที่ตระเตรียมการเพื่อจะเขาทําสัญญาดวยอาจ

ตองเสียหายจากการตระเตรียมการดังกลาวนั้น  ยกตัวอยางเชน  หนวยงานทางปกครองแหงหนึ่งได

ประกาศเชิญชวนใหผูสนใจเขารวมประกวดราคาในการกอสรางบอบําบัดน้ําเสีย  ซึ่งบริษัท ก. ทราบ

ประกาศดังกลาวและมีความสนใจที่จะเขารวมรายการเสนอราคา แตเนื่องจากเปนโครงการขนาดใหญ 

ซึ่งตองมีการใชเทคโนโลยีข้ันสูง  และเงินลงทุนเปนจํานวนมาก บริษัท ก. จึงไดมีการเตรียมการตางๆ 

ไมวาจะเปนการประเมินราคามูลคางานดังกลาว การไปตรวจสอบสภาพบริเวณสถานที่ที่จะทําการ

กอสราง การติดตอหาผูเชี่ยวชาญในการออกแบบ  ซึ่งทําใหเกิดคาใชจายในการดําเนินการเชนวานั้น 

ทั้งนี้ สาเหตุที่บริษัท ก. ไดดําเนินการดังกลาวก็เนื่องมาจากมีความเชื่อโดยสุจริตวา หนวยงานทาง

ปกครองผูออกประกาศจะดําเนินการประกวดราคาจนเสร็จส้ินตามขั้นตอน แตหากตอมาภายหลัง
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๑๔๒ 

ปรากฏวา หนวยงานทางปกครองไดมีการยกเลิกการจัดประกวดราคาดังกลาว จึงมีปญหาวา ความ

เสียหายที่เกิดขึ้นนั้นเปนความรับผิดตามกฎหมายอยางใด หรือไม 

        ปญหาในเรื่องนี้ปรากฏความเห็นที่แตกตางกันเปน ๒ แนวทาง ทั้งแนวทางที่เหน็วาไมเปน

ความรับผิดตามกฎหมายและเห็นวาเปนความรับผิดตามกฎหมาย ดังนี้ 

        ๑) ไมเปนความรับผิดตามกฎหมาย 

             โดยเห็นวาขณะคูกรณีเขาเจรจากันเพื่อจะทําสัญญา ชวงเวลาดังกลาวเปนเพียง 

ข้ันตระเตรียมการเทานั้น สัญญายังไมเกิด ตามปกติยอมไมเปนการผูกมัดคูกรณีแตอยางใด๔ คูกรณี 

แตละฝายยังไมมีนิติสัมพันธใดๆ ทางหนี้ผูกพันกันตามกฎหมายเพราะสัญญายังไมเกิด จึงไมมีมูลหนี้

ใดๆ ผูกพันคูกรณีที่จะบังคับใหอีกฝายหนึ่งปฏิบัติการชําระหนี้หรือเรียกรองคาเสียหายแกกันได๕  

ซึ่งหากพิจารณาจากการตอบขอหารือของสํานักงานอัยการสูงสุดไดวินิจฉัยวา การออกประกาศ

ประกวดราคามีลักษณะเปนเพียงคําเชิญชวนใหเอกชนยื่นคําเสนอ ซึ่งไมกอใหเกิดความผูกพันตาม

กฎหมายที่จะตองดําเนินการตามขั้นตอนของการประกวดราคาตลอดไป๖ และศาลฎีกาไดวินิจฉัย

เอาไววา การออกประกาศประกวดราคาไมเปนคําเสนอของจําเลย ถือไดเพียงวาเปนคําเสนอเชื้อเชิญ

ใหทําสัญญาเทานั้น๗ และศาลฎีกาก็เคยวินิจฉัยเกี่ยวกับปญหาความรับผิดในชวงเวลาดังกลาวไว

ทํานองเดียวกันวา การทาบทาม เชื้อเชิญหรือประกาศเชิญชวนตางๆ ของหนวยงานของรัฐใหเอกชน

เขาทําสัญญาดวยนั้น ยังไมปรากฏวามีความชัดเจนแนนอนเพียงพอที่จะถือวาเปนคําเสนอ จึงยังไม

ผูกพันใหหนวยงานของรัฐตองปฏิบัติตามที่ทาบทามหรือโฆษณาเชิญชวนไว แตเปนเพียงคําเชื้อเชิญ

ห รื อ 

เชิญชวนใหคูกรณีอีกฝายทําคําเสนอเทานั้น๘ นอกจากนี้ศาลฎีกาไดวินิจฉัยวา ประกาศการประมูลให

เชาพื้นที่ของทางราชการเปนเพียงคําเชื้อเชิญใหทําคําเสนอเทานั้น แมมีผูเขาประมูลเชาพื้นที่แลว  

ทางราชการจะยกเลิกเสียเมื่อใดก็ไดเพราะไมผูกพันตามประกาศคูกรณีฝายเอกชนไมอาจเรียกรองให

หนวยงานของรัฐตองรับผิดทางสัญญาได๙

                                                 
๔หยุด แสงอุทัย, เร่ืองเดิม, หนา ๒๑๘.  
๕จําป โสตถิพันธุ,เร่ืองเดิม, หนา ๒๒๙ - ๒๓๐.  
๖คําวินิจฉัยที่ ๑๔๘/๒๕๒๗. 
๗คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๓๒๔๙/๒๕๓๗. 
๘คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๒๑/๒๕๔๓. 
๙คําพิพากษาฎีกาที่ ๒๘๑๑/๒๕๒๙ ซึ่งฎีกานี้พบวาตามเงื่อนไขการประมูลขอ ๑๕ กําหนดวา แมมีผูเขา

ประมูลแลวจําเลย (ผูออกประกาศ) ก็มีสิทธิยกเลิกการประมูลได  
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๑๔๓ 

  อยางไรก็ตาม ขอพิพาทตามที่กลาวมาขางตนไมมีประเด็นวาเปนการกระทําละเมิด

มาตรา ๔๒๐ หรือเปนการกระทําที่ผิดกฎหมายโดยใชสิทธิไมสุจริต ตามมาตรา ๕ และมาตรา ๔๒๑  

แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหรือไม ซึ่งผูศึกษาเห็นวา กรณีพิพาทตามที่กลาวมาแมโจทก 

จะฟองเรียกคาเสียหายโดยอาศัยความรับผิดทางสัญญาไมได ก็ควรจะฟองเรียกคาสินไหมทดแทน

ความเสียหายโดยอาศัยฐานความรับผิดทางละเมิดโดยอาศัยหลักสุจริต หรือถือวาเปนการใชสิทธิเกิน

สวนกรณีใดกรณีหนึ่งตามที่กลาวมาได  

     ๒) เปนความรับผิดตามกฎหมาย 

           (๑) เปนความรับผิดทางละเมิด 

                   ในอดีตบอยครั้งที่หนวยงานของรัฐมักใชอํานาจยกเลิกการเจรจาตามอําเภอใจ

โดยไมมีเหตุอันสมควร หรือมีการออกประกาศสอบหรือประกวดราคาโดยไมชอบ เชน การกําหนด

คุณสมบัติโดยเอื้อประโยชนตอผูเสนอราคารายใดรายหนึ่ง การกระทําดังกลาวไดกอใหเกิดความ

เสียหายแกเอกชนที่เขาเจรจาเพื่อจะทําสัญญา แตไมคอยมีเอกชนรายใดใชสิทธิฟองรองใหหนวยงาน

ของรัฐรับผิดชอบตอความเสียหายที่เกิดขึ้นแกตนมากนัก  ทั้งนี้ เพราะไมตองการมีขอพิพาทกับ

หนวยงานของรัฐ เนื่องจากผูประกอบกิจการยังหวังวาในโอกาสหนายังตองเขาดําเนินการจัดซื้อจัดจาง

กับหนวยงานของรัฐตอไปอีก ประกอบกับความเสียหายที่เกิดขึ้นอาจมีเพียงเล็กนอยเมื่อเทียบกับ

ผลประโยชนที่เอกชนจะไดรับจากการเขาทําสัญญากับรัฐในโอกาสหนานั้น จึงทําใหเอกชนยอมรับ

ความสูญเสียนั้นเอาไวเอง นอกจากนี้อาจเปนเพราะ ในการจัดสอบราคาหรือประกวดราคามีเงื่อนไข

อยูขอหนึ่งวา หนวยงานของรัฐมีสิทธิเลิกการสอบราคาหรือการประกวดราคาไดโดยผูเสนอราคาไมมี

สิทธิเรียกคาเสียหาย แตอยางไรก็ตาม หากหนวยงานของรัฐออกประกาศเชิญชวนหรือลมเลิกการ

เจรจาไปโดยไมสุจริตหรือประมาทเลินเลอ หรือไมชอบดวยกฎหมายประการอื่นยอมถือเปนการกระทํา

ละเมิด  ทั้งนี้ แมไมอาจเรียกใหรับผิดทางสัญญาไดเพราะสัญญายังไมเกิด แตหนวยงานของรัฐก็อาจมี

ความรับผิดโดยมูลหนี้อ่ืนได๑๐ โดยคูกรณีทุกฝายที่เขาเจรจาเพื่อจะทําสัญญานั้น ตางมีหนาที่ที่จะตอง

กระทําการโดยสุจริตในระหวางเจรจาดวย หากคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งมีการเจรจาหรือลมเลิกการเจรจา

โดยการถอนตัวไปโดยไมสุจริตหรือไมมีเหตุอันสมควร อาจถือไดวาเปนการกระทําที่ผิดตอกฎหมาย

หรือเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา ๕ มาตรา ๔๒๑ อันถือ

วาเปนการกระทําละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา ๔๒๐  

                           ความเห็นวา เปนความรับผิดทางละเมิดนี้  ไดปรากฏตามคําวินิจ ฉัยของ

คณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทตางๆ โดยตามคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขปรากฏ

                                                 
๑๐ไพจิตร ปุญญพันธุ, “ความรับผิดกอนสัญญากับความรับผิดซอน,” ดุลพาห ๓, ๔๗ (กันยายน-ธันวาคม 

๒๕๔๓) : ๑๕.  
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๑๔๔ 

ความเห็นที่นาสนใจวา หากมีความไมชอบดวยกฎหมายในขั้นตอนของการจัดประกวดราคา หนวยงาน

ที่เกี่ยวของจะตองดําเนินการออกคําสั่งยกเลิกการประกวดราคาดังกลาว แลวจัดประกวดราคาใหม๑๑  

ซึ่งจากคําวินิจฉัยดังกลาวเห็นไดวาในการออกประกาศเชิญชวนใหเอกชนเขามาเจรจาเพื่อทําสัญญา 

หนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาก็อาจกระทําในสิ่งที่ไมชอบดวยกฎหมาย อันเปนเหตุใหอาจถูกยื่น

ฟองใหรับผิดทางละเมิดได ตอมา ความเห็นนี้ไดรับการรับรองโดยคําวินิจฉัยของศาลปกครอง โดยศาล

วินิจฉัยวา การกลาวอางกรณีที่หนวยงานของรัฐจัดใหมีการสอบราคาเพื่อจัดซื้อหรือจัดจางโดยไมแจง

ใหผูมีอาชีพผลิตและขายสินคาที่สอบราคาหรือใหผูที่ประกอบอาชีพในงานที่มีการสอบราคาทราบ๑๒ 

หรือกรณีที่หนวยงานของรัฐที่จัดประกวดราคาจัดทําหลักฐานอันเปนเท็จในการสงประกาศประกวด

ราคาไปประชาสัมพันธยังสวนราชการที่ เกี่ยวของและไมปดประกาศประกวดราคา  ทําใหมี

ผูประกอบการบางรายเสียสิทธิในการเขาแขงขันราคา๑๓นั้น เปนคดีพิพาทที่เกิดจากการกระทําละเมิด

ทางปกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 

                          นอกจากนี้ ในสวนความเห็นที่วาหากมีการยกเลิกการเจรจาโดยไมมีเหตุอันสมควร 

ถือเปนการกระทําละเมิดนั้น ไดมีการยอมรับในกฎหมายแพงของประเทศฝรั่งเศส ซึ่งบัญญัติเอาไววา 

ไมวาจะมีการทําคําเสนอตอกันหรือไม ตราบใดที่สัญญายังไมเกิดคูกรณีก็ไมมีความรับผิดทางสัญญา  

ดังนั้น เมื่อมีการถอนตัวไปของคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งแลว ก็ไมถือเปนความรับผิดทางสัญญา เวนแตจะ

เปนการทําละเมิด  ซึ่งนักกฎหมายชาวฝรั่งเศสใหความเห็นวา ระหวางเจรจาทําสัญญาคูกรณีแตละ

ฝายตองมีความสุจริตตอกัน หากคูกรณีฝายหนึ่งกระทําการโดยไมสุจริตเลิกการเจรจาไปทันทีโดยไมมี

เหตุผลอันสมควร แลวมีความเสียหายเกิดขึ้นเพราะความไวเนื้อเชื่อใจของคูกรณีอีกฝายหนึ่งนั้น  

ก็จะตองรับผิดฐานละเมิด ดังเชน คดี JCP .1973 II.I 7543 ที่จําเลยลมเลิกการเจรจาโดยปราศจาก

เหตุผล ถือวาเปนการขัดตอหลักความสุจริตทางการคา จึงตองรับผิดเพื่อละเมิดตอความเสียหายที่

เกิดขึ้น  

          (๒) เปนความรับผิดเอกเทศ 

                               ในประเทศเยอรมันก็ไดมกีารยอมรับวา ความรับผิดกอนสัญญาในชวงเจรจากอน

คูกรณีแสดงเจตนาทําคําเสนอนั้น แมคูกรณีแตละฝายที่เขารวมเจรจายังไมมีความผูกพันใดๆ กันทาง

สัญญาทําใหไมอาจเรียกรองคาเสียหายกันทางสัญญาได แตในชวงเวลาดังกลาวคูกรณียังมีหนาที่ที่

จะตองเขาเจรจาโดยสุจริตดวย โดยศาลเยอรมันนําความสัมพันธที่เกิดขึ้นกอนสัญญามาตัดสินเพื่อ

                                                 
๑๑คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขที่ ๔๗/๒๕๔๒ และที่ ๒๔/๒๕๓๙. 
 

๑๒คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ ๒๖๗/๒๕๔๗.  
๑๓คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ ๔๒๗/๒๕๔๖. 
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๑๔๕ 

เยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นในชวงเจรจากอนการทําสัญญา เชน คดี RGZ 78, 239 และคดี BGHZ 

66, 51 ซึ่งคดีทั้งสองนั้นศาลเห็นวา ชวงเวลาที่ลูกคาเขาไปซื้อของในรานจําเลยเปนชวงการเจรจาเพื่อ

ทําสัญญา กอนที่ลูกคาจะซื้อสินคาเสร็จมีเหตุการณที่ลูกจางจําเลยประมาทเลินเลอทําใหโจทก

เสียหาย แตการที่จะใหนายจางรวมรับผิดกับลูกจางที่ทําละเมิดในทางการที่จาง ตามประมวลกฎหมาย

แพงเยอรมัน มาตรา ๘๓๑ วรรคแรก นั้น มีขอบเขตที่จํากัดซึ่งหากนายจางพิสูจนไดวาไดใชความ

ระมัดระวังตามสมควรแลวก็ไมตองรวมรับผิดกับลูกจางดวย ศาลจึงนําหลักความรับผิดทางสัญญามา

ปรับใชเพื่อใหนายจางเขามารวมรับผิดในการกระทําของลูกจาง โดยไมไดระบุวาเปนความรับผิดทาง

สัญญาหรือละเมิด  ซึ่งในการปรับใชเชนนี้ผูศึกษาเห็นวา เปนการนําเอาทฤษฎีความรับผิดที่แยกออก

จากหลักกฎหมายสัญญาหรือละเมิด จึงเปนหลักความรับผิดประเภทที่สามหรือหลักความรับผิดที่เปน

เอกเทศมาปรับใช ซึ่งตามหลักกฎหมายของประเทศเยอรมันนั้น จะนําหลักกฎหมายที่ใชกับความรับ

ผิดที่เกิดขึ้นกอนสัญญาในสัญญาทางแพงมาปรับใชกับสัญญาทางปกครองดวย ตอมาในป ค.ศ. 

๒๐๐๒ ไดมีการแกไขประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน โดยมีการบัญญัติรองรับเกี่ยวกับความรับผิด

กอนสัญญาไวเปนตัวบทอยางชัดเจนเอาไว ซึ่งกําหนดให “หนี้” สามารถเกิดขึ้นไดจากการกระทําอัน

เปนการกระทบตอสิทธิตามกฎหมาย หรือประโยชนอ่ืนๆ ของคูกรณีที่ไดรับความคุมครองโดยกฎหมาย

ไดดวย และสิทธิหรือประโยชนที่กฎหมายคุมครองดังกลาวนั้นไดแก กรณีตางๆ ตามบัญญัติไวใน

มาตรา ๓๑๑ คือ การเจรจาเพื่อเขาทําสัญญา หรือการตระเตรียมการเพื่อเขาทําสัญญาโดยมี

จุดมุงหมายที่จะผูกพันกันตามสัญญาตอไป ซึ่งในกรณีดังกลาวหากคูกรณีฝายหนึ่งยินยอมใหคูกรณี

อีกฝายหนึ่งกระทําการใดๆ อันเปนการกระทบตอสิทธิหรือประโยชนหรือประโยชนอ่ืนๆ ที่ไดรับความ

คุมครองตามกฎหมาย หรือกระทบตอความไวเนื้อเชื่อใจตอคูกรณีอีกฝายหนึ่ง โดยผลของกฎหมาย

แลว ยอมกอใหเกิดหนี้ที่อีกฝายหนึ่งจะตองรับผิดแกคูกรณีอีกฝายหนึ่งได นอกจากนี้ หนี้ดังกลาวยัง

อาจเกิดขึ้นไดกับบุคคลภายนอกซึ่งไมใชคูกรณี แตเปนผูที่ยินยอมเขารวมรับผิดดวยโดยความสมัครใจ 

ซึ่งบุคคลดังกลาวอาจเปนบุคคลที่มีความนาเชื่อถือ นาไววางใจและมีอิทธิพลตอการเจรจาทําสัญญา 

หากบุคคลดังกลาวไดกอใหเกิดความเสียหายขึ้นในระหวางการติดตอทําสัญญา ก็มีหนาที่ที่จะตองรับ

ผิดตอมูลหนี้ที่เกิดข้ึนไดเชนเดียวกัน๑๔ นอกจากนี้ ในสวนของประเทศอิตาลีก็ไดบัญญัติรองรับหลัก

ความรับผิดขางตนไวเปนบททั่วไปในประมวลกฎหมายแพงอีกเชนเดียวกัน โดยในมาตรา ๑๓๓๗ 

บัญญัติวา “ในการดําเนินการเจรจาและในการกอใหเกิดสัญญานั้น คูสัญญาจะตองปฏิบัติตามหลัก

สุจริต” 

  กลาวโดยสรุป จากที่กลาวมาขางตนผูศึกษาเห็นวา แมวาในชวงเจรจากอนที่คูกรณี

ฝายใดฝายหนึ่งจะไดแสดงเจตนาใดๆ ผูกพันตนเองนั้น คูกรณีแตละฝายยอมมีเสรีภาพในการทํา

                                                 
๑๔§ 241, 311 BGB. 
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๑๔๖ 

สัญญา ซึ่งหากไมประสงคจะทําสัญญาไมวาเพราะเหตุใดๆ ก็ยอมมีเสรีภาพหรือสิทธิที่จะไมทําสัญญา

ดวยการลมเลิกการเจรจาถอนตัวไป แตความสัมพันธของบุคคลในขณะเจรจาทําสัญญานั้น อาจมีการ

กระทําที่กอใหเกิดความรับผิดขึ้นได  ซึ่งความเสียหายที่เกิดขึ้นแกคูกรณีอีกฝายหนึ่งเพราะการ

ตระเตรียมการนั้น เนื่องจากสัญญาไมเกิดจึงไมอาจเรียกใหรับผิดโดยอาศัยมูลหนี้ทางสัญญาได แต

อยางไรก็ตาม การพิจารณาในแงความรับผิดทางสัญญาเพียงดานเดียวอาจไมเปนธรรมแกคูกรณีฝาย

ที่ไดรับความเสียหาย  ซึ่งเมื่อพิจารณาในเรื่องความรับผิดทางละเมิดแลว เห็นไดวาในขณะเจรจานั้น 

คูกรณีแตละฝายที่เขาเจรจากันตองอยูบนพื้นฐานของความสุจริตตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย มาตรา ๕ อันเปนหลักกฎหมายทั่วไปที่ครอบคลุมมาตรฐานในการเจรจา และการใช

สิทธิเลิกการเจรจาในขณะทําสัญญาใหตองกระทําโดยสุจริต  มิฉะนั้น คูกรณีฝายที่ลมเลิกการเจรจา

อาจใชเสรีภาพอยางเต็มที่โดยไมมีขอบเขตจํากัด ไมคํานึงถึงวาจะมีผูใดตองเสียหายหรือไม   

 ดังนั้น การใชสิทธิเลิกการเจรจาถอนตัวไปโดยไมสุจริตหรือไมมีเหตุผลอันสมควรนั้น 

ยอมเปนการใชสิทธิที่กฎหมายไมรับรองและคุมครองให ทั้งนี้ การใชสิทธิในลักษณะดังกลาวมีแตจะให

เกิดความเสียหายแกบุคคลอื่นอันมิชอบดวยกฎหมายอยางหนึ่ง ซึ่งอาจกอมูลหนี้ทางละเมิดขึ้นไดตาม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา ๔๒๐ ประกอบกับความรับผิดทางละเมิดเปนเรื่องการ

เยียวยาความเสียหายเพื่อใหคูกรณีสามารถกลับคืนสูฐานะเดิม จึงควรนํามาปรับใชเพื่อใหคูกรณี

สามารถกลับคืนสูฐานะเดิมกอนมีการเจรจา โดยการกระทําละเมิดในชั้นของการเจรจาเพื่อเขาทํา

สัญญานั้น หากฝายที่กระทําละเมิดคือหนวยงานของรัฐผูจัดสอบหรือประกวดราคาแลวแตกรณีเปน 

ผูกอใหเกิดกระทําละเมิด เชน กรณีการแจงหรือปดประกาศประกวดราคาโดยไมชอบ หรือการกําหนด

คุณสมบัติในเอกสารประกวดราคาโดยเอื้อประโยชนตอผูเสนอราคารายใดรายหนึ่ง ยอมถือเปนการ

กระทําละเมิดอันเกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมาย อันเปนคดีพิพาทตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) 

แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ประกอบกับหลัก

กฎหมายในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยไมมีบทบัญญัติเกี่ยวกับความรับผิดกอน

สัญญามารองรับดังเชนหลักกฎหมายของประเทศเยอรมันและอิตาลี จึงอาจเปนเรื่องยากที่จะมีการ

กําหนดใหเปนความรับผิดเอกเทศทั้งที่ไมมีกฎหมายมารองรับ  ดังนั้น ผูศึกษาเห็นวาการกําหนดให

ความรับผิดที่เกิดขึ้นในชวงระยะเวลาการเจรจากอนมีการทําคําเสนอเปนเรื่องของความรับผิดทาง

ละเมิดจึงมีความเหมาะสมแลว 

 อยางไรก็ตาม ขอบเขตของหลักความรับผิดกอนสัญญา ถือวามีความผิดเกิดขึ้นไดก็

ตอเมื่อคูกรณีไดเขามาเจรจากัน จึงมีปญหาที่นาพิจารณาวา การกําหนดใหความรับผิดที่เกิดจากการ

ออกประกาศประกวดราคาโดยไมชอบดวยกฎหมาย เปนความรับผิดทางละเมิดนั้น จะอยูนอกกรอบ

ของหลักความรับผิดกอนสัญญาหรือไม ซึ่งในกรณีนี้หากพิจารณาในแงมุมของหลักกฎหมายปกครอง 
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จะเห็นไดวา การออกประกาศสอบหรือประกวดราคา ถือเปนการใชอํานาจทางปกครองของหนวยงาน

ของรัฐฝายปกครองอยางหนึ่ง  ดังนั้น เจาหนาที่ผูใชอํานาจจึงอาจใชอํานาจไปในทางที่ไมชอบดวย

กฎหมายเพื่อแสวงหาประโยชนใหแกตนเองหรือพวกพองก็ได เชน การกะทําที่เปนการกําหนด

คุณสมบัติในเอกสารประกวดราคาโดยเอื้อประโยชนตอผูเสนอราคารายใดรายหนึ่งที่ เ รียกวา  

“ล็อคสเปก” หรือการสมยอมราคากันระหวางผูเสนอราคาโดยมีเจาหนาที่ของรัฐคอยใหขอมูลภายในที่

เรียกวา “ฮั้วกัน” ทําใหไมเกิดการแขงขันระหวางผูเสนอราคา และเขาลักษณะเปนความผิดตาม

พระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับการเสนอราคาตอหนวยงานของรัฐ พ.ศ. ๒๕๔๒ ซึ่งสงผลใหเกิดความ

เสียหายตอหนวยงานผูจัดประกวดราคาและเปนการตัดสิทธิเอกชนผูประกอบการรายอื่นในการยื่น

เสนอราคา อันเขาองคประกอบของความรับผิดทางละเมิดตามมาตรา ๔๒๐ แหงประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย ซึ่งผูเสียหายโดยตรงในกรณีนี้ไดแกหนวยงานเจาของโครงการ สวนผูประกอบการ

รายอื่นที่ไมไดรูเห็นดวยกับการประทําความผิดจะถือวาเปนผูเสียหายไดหรือไมนั้น แมผูประกอบการที่

ยังไมไดยื่นเสนอราคาเขามาถือวาอยูนอกกรอบของความรับผิดตามหลักความรับผิดกอนสัญญา แต

เมื่อพิจารณาจากลักษณะของการออกประกาศเชิญชวนที่ไมชอบดวยกฎหมายขางตน ที่สงผลกระทบ

ตอสิทธิที่จะเขายื่นเสนอราคาตอหนวยงานของรัฐของผูประกอบกิจการ จึงควรขยายขอบเขตของหลัก

ความรับผิดกอนสัญญาใหครอบคลุมถึงความรับผิดของหนวยงานผูจัดประกวดราคา สําหรับความรับ

ผิดอันเกิดจากการกระทําอันเปนความผิดของเจาหนาที่ในลักษณะขางตน ตอเอกชนผูประกอบกิจการ

ที่อยูในขอบขายที่จะสามารถเขาเสนอราคาตอหนวยงานของรัฐดวย 

 
๒.๒ ปญหาที่เกิดขึ้นในชวงเวลาภายหลังจากที่มีการทําคําเสนอแตยังไมมีการสนองรับ  

 

               ในการสอบราคาหรือการประกวดราคา เมื่อผูเสนอราคายื่นซองเสนอราคาหรือประกวด

ราคาตอคณะกรรมการรับซองประกวดราคา ถือวาเปนการทําคําเสนอ และกอนที่หนวยงานของรัฐจะ

ทําคําสนองรับคําเสนอ หากเอกชนผูเสนอราคาหรือหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดหรือสอบราคาถอน

ตัวหรือลมเลิกการประกวดราคาไปโดยไมสุจริตหรือไมมีเหตุอันสมควร คูกรณีฝายที่ลมเลิกโครงการ

จะตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นไดหรือไม หรือจะตองรับผิดอยางไรนั้น จากการศึกษายังไมพบ

คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทที่เกี่ยวของกับเร่ืองนี้มากนัก ซึ่งสวนใหญจะปรากฏเปน

ความเห็นในทางวิชาการ  ดังนั้น การศึกษาในหัวขอนี้ ผูศึกษาจึงขอนําเอาความเห็นทางวิชาการมา

อธิบายประกอบ โดยอาจแยกพิจารณาตามลักษณะของผูกระทําไดเปน ๒ กรณี ดังนี้ 

      ๑) กรณีเอกชนผูเสนอเปนฝายถอนตัวไป 
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            หลักกฎหมายเกี่ยวกับการทําคําเสนอตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น 

มาตรา ๓๕๔ และมาตรา ๓๕๕ ไดบัญญัติเร่ืองการถอนคําเสนอกอนสิ้นความผูกพันไว โดยกฎหมาย

ไมยอมใหฝายผูเสนอถอนคําเสนอไปกอนระยะเวลาที่บงไวหรือกอนเวลาอันควรคาดหมายวาจะมีคํา

บอกกลาวสนองรับ เวนแตผูรับคําเสนอจะยินยอมใหผูเสนอถอนคําเสนอนั้น สวนคําเสนอตามมาตรา 

๓๕๖ ที่ทําตอบุคคลผูอยูเฉพาะหนาและไมไดบงระยะเวลาไว ผูเสนอทําคําเสนอที่ใดเวลาใด ผูรับ 

คําเสนอก็ชอบที่จะสนองรับที่นั้นเวลานั้น  หากไมสนองรับโดยพลันคําเสนอยอมส้ินความผกูพนัไปทนัท ี

ตามมาตรา ๓๕๗ ซึ่งปญหาความรับผิดกอนสัญญาก็ไมนาจะเกิดขึ้นในกรณีนี้ได แตคําเสนอที่จะเปน

ปญหาเกี่ยวกับความรับผิดกอนสัญญา คือ คําเสนอที่บงระยะเวลาหรือคําเสนอที่ทําตอบุคคลซึ่งอยู

หางโดยระยะทางตามมาตรา ๓๕๔ มาตรา ๓๕๕ ที่กฎหมายไมยอมใหผูเสนอถอนคําเสนอนั้นไปกอน

ระยะเวลาที่บงไวหรือกอนระยะเวลาอันควรคาดหมายวาจะไดรับคําบอกกลาวสนองรับ หากผูเสนอ

ถอนคําเสนอหรือเลิกการเจรจาไปโดยผูรับคําเสนอไมยินยอม กฎหมายใหถือเสมือนหนึ่งวาผูเสนอ

ไมไดถอนคําเสนอนั้นไป ผูรับคําเสนอมีสิทธิทําคําสนองรับใหถูกตองตรงกันทุกประการภายใน

ระยะเวลาที่บงไวหรือภายในเวลาอันควรคาดหมายวาจะไดรับคําสนอง ซึ่งโดยหลักแลวหากมีการ

ดําเนินการดังกลาวก็จะทําใหสัญญาเกิดขึ้น กรณีผูเสนอไมยอมปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาก็จะตก

เปนฝายผิดสัญญา คูสัญญาฝายสนองยอมมีสิทธิบังคับใหฝายเสนอปฏิบัติตามสัญญาหรือเรียกคา

สินไหมทดแทนความเสียหายที่เกิดขึ้นไดตามสัญญาที่เกิดขึ้นนั้น  โดยถือเปนความรับผิดทางสัญญา ซึ่ง

ผูเสนอจะอางวาถอนคําเสนอแลวไมได 

           ในปญหาที่วา ภายหลังคูกรณีทําคําเสนอแลวลมเลิกการเจรจาถอนตัวไปโดยไมสุจริต

หรือไมมีเหตุอันควรที่เกิดข้ึนในกระบวนการจัดซื้อจัดจางของหนวยงานของรัฐนั้น ในสัญญาประกวด

ราคาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนจะมีเงื่อนไขการประกวดราคาอยูขอหนึ่งวา “เมื่อผูเสนอราคา

ยื่นซองประกวดราคาตอคณะกรรมการรับซองแลว ผูเสนอราคาไมอาจถอนใบเสนอราคาไปกอน

ระยะเวลาที่กําหนด หากฝาฝนอาจถูกเรียกเอาเบี้ยปรับได”  ดังนี้ หากผูเสนอราคาถอนตัวไปกอน

ระยะเวลาที่กําหนดตามเงื่อนไขในการประกวดราคา และคณะกรรมการของหนวยงานของรัฐไมได

สนองรับคําเสนอของผูเสนอราคาที่ถอนคําเสนอไป  หนวยงานของรัฐจะเรียกเอาเบี้ยปรับซ่ึงตาม

กฎหมายแลวถือวาเปนคาเสียหายที่กําหนดไวลวงหนา และคาเสียหายอื่นๆ ไดหรือไม 

             ซึ่งปญหาขอนี้ไดมีความเห็นเปน ๓ แนวทางดวยกัน ดังนี้ 

   (๑) เรียกรองคาเสียหายไมได 

         โดยเห็นวาคําเสนอเปนนิติกรรมฝายเดียว ที่ตองมีการสนองรับเสมอจึงจะมีผล

ผูกพันใหผูเสนอตองรับผิด นิติกรรมฝายเดียวที่ไมมีผูสนองรับยอมไมอาจบังคับหรือผูกพันผูแสดง

เจตนาได เมื่อผู รับคําเสนอไมยอมสนองรับคําเสนอทั้งๆ ที่กฎหมายใหถือวา คําเสนอยังมีอยู 
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ความสัมพันธทางหนี้ใดๆ ตอกันจึงไมเกิดขึ้น สัญญาที่จะใชบังคับก็ไมมี จึงไมอาจเรียกรองใหผูเสนอ

รับผิดได  อีกทั้ง เห็นวาในขั้นตอนการเจรจานั้น ไมวาจะมีการทําคําเสนอแลวหรือไมก็เปนเพียงขั้น

ตระเตรียมการจะทําสัญญา หากผูเสนอบอกถอนคําเสนอไป โดยผูรับคําเสนอมิไดสนองรับเพื่อใหเกิด

สัญญาที่มีผลผูกพันกอน ผูรับคําเสนอจะเรียกเอาคาเสียหายทันทีไมได แมจะมีความเสียหายเกิดขึ้น

จากการตระเตรียมการ เมื่อผูรับคําเสนอไมสนองรับเองก็ตองรับบาปเคราะหนั้นไป จะถือวาเปนละเมิด

ก็ไมได๑๕ ทั้งยังไมเห็นดวยวา นิติกรรมฝายเดียวจะกอใหเกิดหนี้ไดโดยไมมีผูสนองรับ เพราะจะ

กลายเปนมีลูกหนี้โดยไมมีเจาหนี้๑๖

  (๒) เปนความรับผิดทางสัญญา 

         ความเห็นที่วาในกรณีที่คูกรณีฝายเอกชนผูเสนอราคาเปนฝายถอนตัวไปกอนมี

การสนองรับคําเสนอ คูกรณีอีกฝายหนึ่งสามารถเรียกคาเสียหายไดในทางสัญญานั้น จากการศึกษา 

ไมปรากฏคําวินิจฉัยขององคกรวินิจฉัยขอพิพาทที่เกี่ยวของ โดยปรากฏเพียงความเห็นในทางตําราของ

นักวิชาการบางทาน ซึ่งเห็นวา คําเสนอเปนนิติกรรมฝายเดียวที่ผูกพันผูแสดงเจตนาได โดยไม

จําเปนตองใหผูรับการแสดงเจตนาทําคําสนองรับก็สามารถเรียกใหผูเสนอรับผิดใชคาเสียหายที่เกิด 

ข้ึนได โดยใหเหตุผลวา นิติกรรมฝายเดียวในรูปคํามั่นผูกพันผูแสดงเจตนาทางหนี้ได  กลาวคือ  

คําเสนอเปนนิติกรรมฝายเดียวที่กอใหเกิดหนี้ผูกพันผูเสนอโดยไมจําเปนตองใหฝายผูรับคําเสนอ 

สนองรับกอน เนื่องจากนิติกรรมฝายเดียวมีผลทางกฎหมายแลว  ดังนั้น คํามั่นที่ใหแกบุคคลบางกลุม

แมจะยังไมมีผูตอบรับก็ผูกพันผูใหคํามั่นถาคํามั่นนั้นเสนอแกบุคคลแนนอน โดยถือวามีคํามั่นสองอยาง 

คือ คํามั่นที่จะยอมผูกพันตามสัญญา กับคํามั่นวาจะคงคําเสนอนั้นไว และผูรับคําเสนอไดตอบรับคํามั่น

ที่สองไวแลวจึงเกิดมีสัญญากอนสัญญาซึ่งมีวัตถุประสงคจะใหคํามั่นคงอยูชั่วขณะหนึ่ง๑๗ นอกจากนี้ 

นักกฎหมายบางทานเห็นวา คําเสนอเปนนิติกรรมฝายเดียวที่ผูกพันผูเสนอใหตองชําระหนี้ดวยการ 

งดเวนไมถอนคําเสนอกอนคําเสนอสิ้นความผูกพัน ซึ่งสิทธิเรียกรองคาเสียหายยอมเกิดขึ้นเพราะการที่

ละเลยไมชําระหนี้ เมื่อผูเสนอฝาฝนดวยการถอนคําเสนอจึงเปนการไมชําระหนี้๑๘ ซึ่งมีลักษณะเดยีวกบั

หนี้อันเกิดจากการไมชําระหนี้และเปนสิทธิเรียกรองคาเสียหายอันเกิดจากการละเลยไมชําระหนี้  

อันถือเปนความรับผิดทางสัญญา 

  (๓) เปนความรับผิดทางละเมิด 

                                                 
๑๕ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช, เร่ืองเดิม, หนา ๔๕๗. 
๑๖เร่ืองเดียวกัน, หนา ๘๗.  
๑๗โสภณ รัตนากร,เร่ืองเดิม, หนา ๓๑-๓๓.  
๑๘ศักดิ์ สนองชาติ, เร่ืองเดิม, หนา ๓๗๐. 
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๑๕๐ 

         โดยนักวิชาการบางทานเห็นวา หากเกิดกรณีที่มีพฤติการณของผูเสนอวา แมผู

รับคําเสนอจะไดสนองรับคําเสนอนั้นไป ผูเสนอก็ไมอาจปฏิบัติตามสัญญาได เชน ผูเสนอโอนทรัพยที่

เปนวัตถุแหงสัญญาไปใหแกบุคคลภายนอกแลว ผูรับคําเสนอก็ไมจําเปนตองสนองรับคําเสนอนั้นกอน 

โดยอาจเรียกเอาคาเสียหายทางละเมิดได สวนกรณีที่ผูรับคําเสนอไมมีเจตนาจะสนองรับหรืออาจ

สนองรับไดแตไมยอมสนองรับนั้นมีผลเทากับวา การถอนคําเสนอนั้นไมทําใหผูรับคําเสนอไดรับความ

เสียหายแตอยางใด เมื่อสัญญาไมเกิดก็ไมมีหนี้ตองชําระ ผูเสนอจึงไมตองรับผิด แตหากผูรับคําเสนอ

ยังมีเจตนาที่จะสนองรับแตไมสนองรับก็เพราะ ผูเสนอถอนคําเสนอไปเสียกอนและมีพฤติการณที่เห็น

ไดชัดวา แมจะสนองรับไปผูเสนอก็ไมอยูในฐานะจะปฏิบัติตามสัญญาที่จะเกิดขึ้นได กรณีเชนนี้  

ผูเสนอจะตองรับผิดในความรับผิดในระยะเวลากอนสัญญา ซึ่งเปนความรับผิดฐานละเมิด เพราะการ

ถอนคําเสนอมิใชความรับผิดทางสัญญา๑๙  

         สําหรับในเรื่องนี้ ในกฎหมายแพงเยอรมันมีหลักนิติกรรมฝายเดียวที่มีผลเปนการ

กอหนี้ได โดยไมตองมีผูสนองรับการแสดงเจตนา ซึ่งประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา ๑๔๕ 

บัญญัติวา “ถาบุคคลใดเสนอจะทําสัญญาไปยังบุคคลอีกคนหนึ่ง ผูเสนอจะตองผูกพันตอคําเสนอนั้น 

เวนแตผูเสนอจะไดแสดงไวโดยชัดแจงวาไมประสงคจะผูกพันตามคําเสนอ”๒๐ บทบัญญัติดังกลาวก็มี

ลักษณะคลายกับกฎหมายไทย คือ ไมยอมใหผูเสนอถอนคําเสนอไปกอนคําเสนอสิ้นความผูกพัน  

เวนแตจะไดแสดงออกโดยชัดแจงแลววาไมตองการผูกพันตามคําเสนอนั้น นอกจากนี้ ในประมวล

กฎหมายแพงเยอรมันที่มีการแกไขปรับปรุงใหมในป ๒๐๐๒ มาตรา ๓๑๑ ยังไดกําหนดเอาไววา  

“หนี้ของคูกรณีสามารถเกิดขึ้นไดจากการเจรจาเพื่อเขาทําสัญญา หรือการตระเตรียมเขาดําเนินงานโดย

มีจุดมุงหมายที่จะผูกพันกันตามสัญญาตอไป”๒๑ ซึ่งจากบทบัญญัติดังกลาว เห็นไดวา แมสัญญายังไม

                                                 
๑๙ไชยยศ เหมะรัชตะ,เร่ืองเดิม,หนา 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 แตนิติกรรมฝายเดียวก็มีผลเปนการกอหนี้ไดโดยไมจําตองมีผูสนองรับการแสดงเจตนา๒๒ โดย

ความรับผิดดังกลาวเปนกรณีที่กฎหมายกําหนดใหเปนความรับผิดอีกประเภทหนึ่งตางหากจากความ

รับผิดทางสัญญาหรือความรับผิดทางละเมิด จึงถือไดวาตามกลักกฎหมายแพงเยอรมันความรับผิด

กอนสัญญาที่เกิดขึ้นดังกลาว มีลักษณะเปนความรับผิดเอกเทศ  

        อยางไรก็ตามในเรื่องนี้ ตามกฎหมายแพงของฝรั่งเศสนั้น ถือวาการถอนคําเสนอ 

ไมมีผลผูกพันผูแสดงเจตนาทําคําเสนอ ผูเสนอจึงอาจถอนคําเสนอเสียเมื่อใดก็ได การแสดงเจตนาทํา

คําเสนอเพียงฝายเดียวจึงไมผูกพันผูเสนอ แตอยางไรก็ดี หากเปนกรณีที่ผูเสนอกําหนดเวลาสนองรับไว

ในคําเสนอแลว การถอนคําเสนอนั้นไปกอนระยะเวลาที่กําหนดไว เชนนี้ ผูเสนอจะตองรับผิดในความ

เสียหายที่เกิดขึ้น ซึ่งความเสียหายดังกลาวเกิดขึ้นกอนสัญญาเกิด จึงไมอาจบังคับใหคูกรณีรับผิดตาม

สัญญาได ศาลฝรั่งเศสจึงกําหนดใหเปนความรับผิดทางละเมิด ตามประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส 

มาตรา ๑๓๘๒ ที่บัญญัติวา “การกระทําใดๆ ที่กระทําโดยบุคคลหนึ่ง กอความเสียหายแกบุคคลอื่น 

ยอมผูกพันบังคับผูกระทําความเสียหายโดยความผิดของเขานั้นใหทดแทนความเสียหาย”๒๓

                    จากที่กลาวมาขางตน เห็นไดวา ความรับผิดที่เกิดขึ้นจากกระบวนการจัดซื้อจัด

จางของรัฐนั้น หากพิจารณาตามความเห็นที่วาไมสามารถเรียกรองคาเสียหายกันไดแลว การเขียน

เงื่อนไขใหเรียกเบี้ยปรับก็เปนอันไรประโยชน สวนในความเห็นที่สองที่เห็นวาสามารถเรียกคาเสียหาย

กันไดทางสัญญานั้น ผูศึกษาเห็นวา เมื่อพิจารณาจากคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาท

ตางๆ ในบทที่ผานมา เห็นไดวาสวนใหญตางก็ยอมรับวาเอกสารจัดสอบราคาหรือประกวดราคาเปน

เพียงเอกสารชี้ชวนใหทําคําเสนอเทานั้น  ดังนั้น ตราบใดที่ยังไมมีการสนองรับคําเสนอยอมถือวา 

สัญญายังไมเกิดขึ้น ผูศึกษาจึงไมเห็นดวยกับทั้งสองความเห็นที่กลาวมา สวนความเห็นที่สามที่เห็นวา

สามารถเรียกคาเสียหายกันไดในทางละเมิดนั้น ผูศึกษาคอนขางเห็นดวยกับความเห็นนี้ เนื่องจากหาก

พิจารณาถึงหลักการจัดทําบริการสาธารณะของรัฐที่จะตองมีความตอเนื่อง ประกอบกับวัตถุประสงค

ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ ที่ตองการที่จะใหรัฐไดคูสัญญาที่มี

คุณสมบัติดีที่สุดและใหมีการจัดซื้อจัดจางในราคาที่คุมคาที่สุดเพื่อประสิทธิภาพในการจัดทําบริการ

สาธารณะแลว จึงทําใหตองมีจํานวนผูเสนอราคาใหหนวยงานผูจัดสอบหรือประกวดราคาคัดเลือกให

                                                                                                                                                  
                          (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, หนา ๓๒. 
๒๓งามใจ แววมณีวรรณ, เร่ืองเดิม, หนา ๗๐-๗๓.  

151



 

๑๕๒ 

มากที่สุด  ทั้งนี้ หากมีการปลอยใหผูเสนอราคาถอนตัวไปโดยไมถือวาเปนความผิดแลว ก็ยอมจะเกิด

การเอาอยางและหากการถอนตัวไปดังกลาวมีความเสียหายก็ยอมตกแกรัฐ เชน ทําใหหนวยงาน

เจาของโครงการตองเสียเวลาและเสียคาใชจายในการจัดประกวดราคาใหม หรือตองทําใหการจัดทํา

บริการสาธารณะหยุดชะงักซึ่งเปนความเสียหายตอประโยชนสวนรวม นอกจากนี้ การถอนคําเสนอไป

โดยไมมีสิทธิถอนนั้นยอมเปนการฝาฝนกฎหมาย ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 

๓๕๔ ที่ไมยอมใหผูเสนอถอนคําเสนอกอนระยะเวลา การฝาฝนถอนคําเสนอนั้นไป จึงเปนการกระทํา

โดยผิดกฎหมาย อันเปนการกระทําละเมิดตามประมวลกฎหมายแพง และพาณิชย มาตรา ๔๒๐   

       นอกจากนี้ เหตุผลอีกประการหนึ่ง คือ ผูศึกษาเห็นวา ผูเสนอตองรับผิดในความ

เสียหายเกิดขึ้นจากการลมเลิกการเจรจาไปโดยไมสุจริตหรือไมมีเหตุอันสมควร ไมวาผูรับคําเสนอจะได

ทําคําสนองรับหรือไม เนื่องจากการเจรจานั้นตองอยูภายใตบังคับหลักสุจริตตามประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย มาตรา ๕ การที่ผูเสนอถอนตัวไปทั้งที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา ๓๕๔   

บัญญัติหามไวเมื่อผูเสนอฝาฝนถอนคําเสนอนั้นไป จึงเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตอยางหนึ่งดวยและ

เปนการกระทําผิดตอกฎหมาย ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา ๔๒๑ และมาตรา ๔๒๐   

โดยการฝาฝนหนาที่หรือหนี้ในอันที่จะตองงดเวนดวยการไมถอนคําเสนอที่ใหไว จึงเปนการกระทํา

ละเมิด  ดังนั้น แมยังไมมีการสนองรับคําเสนอ (ยังไมมีสัญญาเกิดขึ้น) หนวยงานของรัฐยอมมีสิทธิ

เรียกใหเอกชนผูเสนอราคาที่ถอนตัวไปใหรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนไดในทางละเมิดสําหรับความ

เสียหายที่เกิดขึ้นตอหนวยงาน แตในทางปฏิบัติหนวยงานมักจะมีการกําหนดใหผูเสนอราคาตองยื่น

หลักประกันซองราคาไวดวยเสมอ  ดังนั้น หนวยงานผูจัดประกวดราคาจึงอาจเรียกเอาเงินประกันซอง

ราคาดังกลาวโดยถือเปนเบี้ยปรับซ่ึงเปนคาเสียหายที่ไดกําหนดไวลวงหนาตามเอกสารประกวดราคา 

โดยไมจําเปนตองสนองรับคําเสนอเพื่อใหเกิดสัญญากอนแลวคอยเรียกคาเสียหายหรือเรียกผูเสนอ

ปฏิบัติตามสัญญาในภายหลัง  ทั้งนี้ เมื่อหนวยงานผูจัดประกวดราคาสามารถใชสิทธิเรียกรองทาง

ละเมิดไดอยูแลว จึงไมจําตองแสดงเจตนาสนองรับคําเสนอเพื่อใชสิทธิบังคับตามสัญญา เพราะยิ่งจะ

ทําใหการดําเนินการตามโครงการที่กําลังจัดสอบหรือประกวดราคา อันเปนการจัดทําบริการสาธารณะ

ลาชาออกไปอีก ผูศึกษาจึงมีความเห็นวา ในกรณีที่เอกชนผูเสนอราคาเปนฝายถอนตัวไปแมยังไมมี

การสนองรับราคาของผูเสนอราคารายใดก็ตาม การกระทําดังกลาวเปนความรับผิดทางละเมิดตาม

มาตรา ๔๒๐ แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

       ๒) กรณีหนวยงานของรัฐเปนฝายถอนตัวไป 

  (๑) เปนความรับผิดทางละเมิด 

                   หากพิจารณาตามหลักกฎหมายในทางแพง เห็นไดวาตามปกติผูรับคําเสนอหรือ

หนวยงานของรัฐยอมมีเสรีภาพในการเลือกคูสัญญา โดยหากไมตองการทําสัญญากับผูเสนอรายใด         
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๑๕๓ 

หนวยงานของรัฐก็ชอบที่จะบอกปดหรือไมสนองรับคําเสนอนั้นได และสงผลใหคําเสนอนั้นเปนอันตก

ไป แมจะมีความเสียหายเกิดขึ้นแกผูเสนอบางก็เปนเรื่องธรรมดาของการแสดงเจตนาไมสนองรับ  

ผูเสนอจึงไมอาจเรียกใหผูรับคําเสนอซึ่งถอนตัวไปนั้นตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดกับตน  ทั้งนี้ 

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา ๓๕๗๒๔ แตเนื่องจากในกระบวนการคัดเลือกคูสัญญา

ระหวางรัฐกับเอกชนมีลักษณะแตกตางไปจากหลักในทางแพง กลาวคือ กอนที่คูกรณีฝายเสนอราคา

จะทําคําเสนอราคานั้น หนวยงานของรัฐในฐานะผูรับคําเสนอจะเปนฝายริเร่ิมประกาศเชิญชวนหรือ

เชื้อเชิญใหผูเสนอราคาทําคําเสนอประกวดราคาเขามา ผูเสนอยอมมีความเชื่อตามสมควรวาคูกรณี

ฝายรัฐจะดําเนินการประกวดราคาโดยสุจริตและมุงประสงคที่จะทําสัญญาตอไปตามที่ประกาศเชิญ

ชวนไว  ประกอบกับ ในกระบวนการจัดซื้อจัดจางนั้น คูสัญญาฝายรัฐจะเปนฝายกําหนดหลักเกณฑ

และวิธีการเกี่ยวกับการคัดเลือกคูสัญญาแตเพียงฝายเดียว โดยยึดถือเอาตามหลักเกณฑและวิธีการที่

กําหนดไวตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ นอกจากนี้ ในการซื้อหรือ

จางดังกลาวก็มีวัตถุประสงคเพื่อการจัดทําบริการสาธารณะ   

 ดังนั้น การที่หนวยงานของรัฐจะลมเลิกการสอบหรือประกวดราคาก็จะตองมี

เหตุผลอันสมควรและเปนการกระทําโดยสุจริตดวย เชน การกําหนดคุณสมบัติของผูเขาเสนอราคา

จะตองมีวัตถุประสงคเพื่อใหไดผูเชี่ยวชาญเฉพาะดานใหเขามารับทํางานที่วาจาง การที่ประกาศ

ประกวดราคามิไดคํานึงวาผูเสนอราคาเคยมีประสบการณในการทํางานในลักษณะเดียวกนักบัทีว่าจาง

มากอนหรือไม จึงเปนการกําหนดคุณสมบัติที่ขัดตอเจตนารมณของประกาศประกวดราคาอยางชดัแจง 

ประกอบกับ หากการกําหนดคุณสมบัติตามประกาศประกวดราคาที่พิพาทมีผลทําใหมีผูเขาเสนอราคา

เพียง ๒ รายเทานั้นที่มีคุณสมบัติตรงตามประกาศฯ เปนการกําหนดคุณสมบัติของผูเสนอราคาที่ไม

เปดกวางใหมีการแขงขันการเสนอราคาอยางกวางขวางและมีลักษณะเปนการเอื้อประโยชนใหผูเสนอ

ราคาบางราย การออกประกาศประกวดราคาดังกลาวจึงไมมีเหตุผลอันสมควร ซึ่งกรณีเชนนี้สมควรให

ยกเลิกประกาศประกวดราคาดังกลาว และใหดําเนินการจัดจางใหมใหถูกตอง๒๕ โดยการยกเลิก

ประกาศประกวดราคาในกรณีเชนนี้เปนผลมาจากการออกประกาศเชิญชวนโดยไมชอบของหนวยงาน

ของรัฐเอง หนวยงานของรัฐจึงอาจตองรับผิดฐานละเมิดจากการกระทําดังกลาวได เนื่องจากเปนการ

ใชสิทธิยกเลิกการประกวดราคาโดยไมสุจริตหรือไมมีเหตุอันสมควร โดยกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒  

(พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ออกโดย

                                                 
๒๔ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

มาตรา ๓๕๗ คําเสนอใดเขาบอกปดไปยังผูเสนอแลวก็ดีหรือมิไดสนองรับภายในเวลากําหนดดังกลาวมาใน

มาตราทั้งสามกอนนี้ก็ดี คําเสนอนั้นทานวาเปนอันสิ้นความผูกพันแตนั้นไป 
๒๕คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขที่ ๔๗/๒๕๔๒. 
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๑๕๔ 

อาศัยอํานาจตามความใน (๒) ของบทนิยาม “คําส่ังทางปกครอง” ในมาตรา ๕ และมาตรา ๖ แหง

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ไดกําหนดให การดําเนินการของเจาหนาที่ในการสั่ง

ยกเลิกกระบวนพิจารณาคําเสนอหรือการดําเนินการอื่นใดในลักษณะเดียวกันเปนคําสั่งทางปกครอง   

ดังนั้น หากหนวยงานของรัฐถอนตัวไปโดยการยกเลิกการสอบหรือประกวดราคา ยอมถือเปนการออก

คําสั่งทางปกครอง และหากการออกคําสั่งดังกลาวไมชอบดวยกฎหมาย ยอมเปนการกระทําละเมิด

ตามมาตรา ๔๒๐ แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ผูเสนอราคาที่ไดรับความเสียหายจากการ

ยกเลิกกระบวนการพิจารณาคําเสนอดังกลาว ยอมมีสิทธิยื่นฟองเปนคดีละเมิดทางปกครองได ตาม

มาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

๒๕๔๒ เชน กรณีที่ผูมีอํานาจในการสั่งซื้อส่ังจางเห็นสมควรใหยกเลิกการสอบราคาในขณะที่

คณะกรรมการเปดซองสอบราคาเห็นควรจางผูเสนอราคารายหนึ่งรายใดนั้น ผูมีอํานาจดังกลาวจะตอง

มีเหตุผลเพียงพอที่สามารถชี้แจงไดวาความเห็นของคณะกรรมการฯ ไมชอบอยางไร ไมเชนนั้นคําสั่ง

ยกเลิกการสอบราคายอมเปนคําสั่งที่ไมชอบดวยกฎหมาย ผูเสนอราคาที่ไดรับความเสียหายยอม

สามารถยื่นฟองคดีเพื่อขอใหชดใชคาเสียหายที่เกิดขึ้นได โดยถือเปนคดีพิพาทตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง 

(๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒๒๖  

           อีกทั้ง ยังปรากฏตามคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด โดยวินิจฉัยวา การยกเลิก

การประกวดราคา เนื่องจากไมมีเหตุผลอันสมควรและเปนการเลือกปฏิบัติตอกรณีที่มีขอเท็จจริง

เดียวกัน ศาลสามารถกําหนดคาสินไหมทดแทนไดตามควรแหงพฤติการณและความรายแรงแหง

ละเมิด และในคดีละเมิดอันเกิดจากคําส่ังทางปกครองผูเสียหายยอมเรียกรองคาสินไหมทดแทนได

เฉพาะที่เปนผลโดยตรงจากผลของคําสั่งทางปกครอง ตลอดจนคาเสียหายที่ผูไดรับความเสียหายจะ

พึงไดรับการชดใชตองมีความสัมพันธใกลชิดกับความเสียหายที่ไดเกิดขึ้นแลวอยางแทจริง ซึ่งในคดีนี้

ศาลเห็นวา คาเสียหายที่ผูฟองคดีไดใชจายไปจริงและเกิดขึ้นไดแก คาธรรมเนียมซื้อแคชเชียรเช็ค และ

คาธรรมเนียมของธนาคารในการออกหนังสือคํ้าประกันสัญญา สวนคาเสียหายที่ผูฟองคดีอางวาขาด

ประโยชนจากกําไรที่ควรจะไดรับนั้น เปนเพียงเรื่องคาดหมายที่ไมอาจพิสูจนคาเสียหายที่ใกลเคียงที่

ศาลจะกําหนดให ทั้งคาเสียหายที่ผูฟองคดีอางวาจะไดรับดังกลาวเปนความเสียหายอันเปน

ผลตอบแทนจากการที่ไดเขาทําสัญญาแลว ซึ่งเปนผลตอบแทนจากการที่ผูฟองคดีเองจะตองปฏิบัติ

ตามสัญญาเปนการตอบแทนดวย เมื่อสัญญามิไดเกิดขึ้นผูฟองคดีไมตองปฏิบัติตามสัญญา เนื่องจาก

ไดมีการยกเลิกการประกวดราคาออกไป การอางกําไรอันเปนประโยชนคาตอบแทนโดยไมตองปฏิบัติ

ตามสัญญา จึงเปนสิ่งที่ไมถูกตองและคดีนี้เปนการเรียกคาเสียหาย เนื่องจากการออกคําสั่งทาง

ปกครองโดยไมชอบ ศาลจึงกําหนดคาเสียหายเนื่องจากขาดประโยชนจากกําไรที่ควรจะไดรับใหไมได 

                                                 
๒๖คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.๔๓/๒๕๔๖. 
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๑๕๕ 

สวนความเสียหายอื่นอันอาจจะเกิดขึ้นกับผูฟองคดีกอนมีการทําสัญญา เมื่อผูฟองคดีมิไดนําสืบและ

แสดงพยานหลักฐาน และมิไดมีการกําหนดคาสินไหมทดแทนความเสียหายไวลวงหนาสําหรับ “ความ

รับผิดกอนสัญญา” ในกรณีที่สัญญาไมเกิดขึ้นเพราะเหตุที่ผูถูกฟองคดีตองรับผิดชอบ จึงไมอาจ

กําหนดคาเสียหายในสวนนี้ใหผูฟองคดีได๒๗ โดยตอมาศาลปกครองสูงสุดไดวินิจฉัยเกี่ยวกับการเรียก

คาสินไหมทดแทนเอาไววา เมื่อคณะกรรมการเปดซองสอบราคาไดเสนอผูมีอํานาจอนุมัติใหส่ังจางแลว 

แตตอมาผูมีอํานาจอนุมัติไดยกเลิกประกาศสอบราคาดังกลาว ผูเสนอราคาที่ไดรับการคัดเลือกเห็นวา

ตนไดรับความเสียหาย จึงยื่นฟองคดีตอศาลเพื่อขอใหศาลสั่งใหชดใชคาสินไหมทดแทนแกตน ศาล

ปกครองสูงสุดพิพากษาวา การมีคําสั่งใหยกเลิกการสอบราคาจางเหมากอสรางคูระบายน้ําดังกลาวได

กอใหเกิดความเสียหายแกสิทธิในการเขาทําสัญญาจางของผูฟองคดี อันเปนผลโดยตรงที่ทําใหผูฟองคดี

เสียโอกาสที่จะไดรับกําไรหากไดเขาทํางานกอสรางคูระบายน้ําดังกลาว จึงพิพากษาใหผูถูกฟองคดี

ชดใชคาสินไหมทดแทนแกผูฟองคดีเปนคาเอกสารสอบราคาจํานวน ๒,๕๐๐ บาท คาจางวิศวกรคํานวณ

ราคาจํานวน ๕,๐๐๐ บาท และคาขาดโอกาสที่จะไดรับกําไรหากไดเขาทํางานกอสรางคูระบายน้ํา

จํานวน ๓๘,๘๒๙.๔๕ บาท๒๘

 จากคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดที่กลาวมาทั้งสองคําวินิจฉัยขางตน เห็นได

วา ศาลปกครองสูงสุดไดวินิจฉัยตรงกันวาคดีพิพาทที่เกิดขึ้นในกรณีหนวยงานของรัฐเปนฝายถอนตัว

ไปในชวงเวลากอนมีการสนองรับคําเสนอ เปนคดีละเมิดทางปกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ จะแตกตางกันก็เพียงใน

สวนของการกําหนดคาสินไหมทดแทนใหแกเอกชนผูเสียหายเทานั้น 

 นอกจากที่กลาวมาขางตน ยังมีการกระทําของหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาใน

บางกรณี ที่ไมใชการถอนตัวไปโดยการยกเลิกการประกวดราคา แตเปนลักษณะของการปฏิเสธคํา

เสนอซื้อหรือจางของเอกชนผูเสนอราคา ซึ่งการกระทําอันเปนการปฏิเสธไมรับคําเสนอซื้อหรือจาง

ดังกลาว หากเปนการกระทําที่ไมชอบยอมสงผลในทางกฎหมายเชนเดียวกันกับการถอนตัวไปโดยไม

ชอบดวยกฎหมายคือ เอกชนผูเสนอราคาสามารถเรียกรองใหหนวยงานดังกลาวรับผิดในทางละเมิดได 

            การปฏิเสธไมรับคําเสนอของผูเสนอราคารายใดรายหนึ่งนั้น อาจทําไดในกรณี

                                                

ดังนี้  

                           (๑) ในการจัดประกวดราคาซึ่งจะตองมีการพิจารณาซองขอเสนอทางดานเทคนิคกอน 

แลวคอยพิจารณาซองราคา (การจัดประกวดราคาแบบสองซอง) ในกรณีเชนนี้ หากมีการปฏิเสธไมรับ

ขอเสนอทางดานเทคนิคของผูเสนอราคารายใด ก็จะทําใหผูเสนอราคารายดังกลาวหมดสิทธิ์ที่ไดรับการ

 
๒๗คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.๑๕๔/๒๕๔๗. 
๒๘คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.๘๐/๒๕๔๘. 
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๑๕๖ 

พิจารณาซองราคา ซึ่งถือวาเปนการปฏิเสธไมรับคําเสนอขายของผูเสนอราคาดังกลาว๒๙ ซึ่งเอกชนผูเสนอ

ราคาที่ถูกปฏิเสธไมรับขอเสนอดังกลาวสามารถยื่นฟองคดีตอศาลปกครองไดตอเมื่อมีการคัดเลือกผูเสนอ

ราคารายอื่นใหเปนผูชนะการประกวดราคาและมีหนังสือเรียกใหเขาทําสัญญาแลว  ทั้งนี้ เนื่องมาจากยังไม

แนวาหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาจะมีการยกเลิกการจัดประกวดราคาไปกอนที่จะมีการทําสัญญา

กับผูชนะการประกวดราคาหรือไม โดยปรากฏตามคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดที่วินิจฉัยวา การที่

เจาหนาที่ของรัฐซ่ึงไมใชผูมีอํานาจในการสั่งซื้อส่ังจางสําหรับการประกวดราคาในครั้งนั้น แจงการไมรับคํา

เสนอราคาของผูฟองคดีใหผูฟองคดีทราบ ยังไมถือวาการแจงดังกลาวเปนคําสั่งทางปกครองที่มีผลกระทบ

ตอสิทธิหรือหนาที่ของผูฟองคดี๓๐  แตหากเปนการแจงโดยเจาหนาที่ผูมีอํานาจ กรณีดังกลาวจึงถือเปน

การแจงไมรับคําเสนอราคาของผูฟองคดีอันถือเปนคําสั่งทางปกครองที่มีผลกระทบตอสิทธิหรือหนาที่

ของผูฟองคดีแลว  

(๒) สําหรับกรณีที่คําสั่งอนุมัติซื้อหรือจาง ซึ่งถือวาเปนการปฏิเสธไมรับคําเสนอของ 

ผูเสนอราคารายอื่นนั้น ปรากฏตามคําสั่งของศาลปกครองสูงสุด โดยวินิจฉัยวา คําสั่งของผูมีอํานาจอนุมัติ

ส่ังซื้อหรือส่ังจางที่ใหผูเสนอราคารายอื่นชนะการประกวดราคาหรือส่ังจางผูเสนอราคารายอื่น เปนคําสั่ง

ทางปกครองที่ปฏิเสธไมรับคําเสนอราคาของผูเสนอราคาที่ไมไดรับการคัดเลือกตามกฎกระทรวง ฉบับที่ 

๑๒๓๑ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ๓๒  

(๓) นอกจากนี้ ถึงแมคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาจะพิจารณาใหผูเสนอ

ราคารายใดเปนผูชนะการประกวดราคาแลวก็ตาม หากตอมาผูมีอํานาจสั่งซื้อหรือจางไดมีหนังสือแจง

การตัดสิทธิผูเสนอราคาดังกลาวออกจากการพิจารณาจัดซื้อครุภัณฑ เนื่องจากผลิตภัณฑของผูเสนอราคาไมตรง

ตามที่กําหนดในประกาศประกวดราคา กรณีเชนนี้ ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา หนังสือแจงดังกลาวเปนการ

ส่ังไมรับคําเสนอขายซึ่งเปนคําสั่งทางปกครองตามนัยขอ ๑ (๑) ของกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) 

ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ แมวาผูมีอํานาจอนุมัติจัดซื้อครุภัณฑ

จะยังไมไดมีคําสั่งอนุมัติใหจัดซื้อครุภัณฑจากผูเสนอราคารายใดก็ตาม ผูเสนอราคาที่ถูกตัดสิทธิดังกลาว

                                                 
๒๙คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขที่ ๓๙/๒๕๓๘.  
๓๐คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.๒๖/๒๕๔๗. 
๓๑กฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

พ.ศ. ๒๕๓๙  

การดําเนินการของเจาหนาที่ดังตอไปนี้ เปนคําส่ังทางปกครอง 

 ขอ ๑ การดําเนินการเกี่ยวกับการจัดหาหรือใหสิทธิประโยชนในกรณีดังตอไปนี้ 

         (๑) การสั่งรับหรือไมรับคําเสนอขาย รับจาง แลกเปลี่ยน ใหเชา ซื้อ เชา หรือใหสิทธิประโยชน  

    ฯลฯ   ฯลฯ 
๓๒คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ ๒๒๑/๒๕๔๕. 
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๑๕๗ 

ก็เปนผูได รับความเดือดรอนหรือเสียหายตามมาตรา ๔๒ วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ง 

ศาลปกครองฯ แลว๓๓ 

จากที่กลาวมา เห็นไดวา ไมวาจะเปนกรณีที่หนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาไมผาน

ขอเสนอทางดานเทคนิค ซึ่งทําใหผูเสนอราคาดังกลาวหมดสิทธิที่จะยื่นขอเสนอทางดานราคา กรณีที่มีการ

คัดเลือกผูเสนอราคารายใดรายหนึ่งใหเขาทําสัญญา และกรณีที่มีการคัดเลือกใหผูเสนอราคาบางรายชนะ

การประกวดราคาแลว แตตอมาภายหลังไดมีการประกาศตัดสิทธิผูชนะการประกวดราคาดังกลาว ลวนเปน

การตัดสิทธิผูเสนอราคาที่ไมไดรับการคัดเลือกใหเขาทําสัญญา ซึ่งถือเปนการออกคําสั่งทางปกครองตาม

ขอ ๑ (๑) ของกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ

ทางปกครองฯ และหากผูเสนอราคาที่ไดรับความเสียหายยื่นฟองคดีเพื่อขอใหศาลสั่งใหหนวยงานผูจัด

ประกวดราคาชดใชคาเสียหายจากการออกคําสั่งทางปกครองดังกลาว ยอมเปนคดีละเมิดทางปกครองที่

อยูในอํานาจพิจารณาของศาลปกครอง ตามมาตรา ๔๒๐ แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

ประกอบมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. ๒๕๔๒  

           (๒) เปนความรับผิดเอกเทศ 

      โดยปรากฏตามความเห็นแยงของตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ในคําพิพากษา

ศาลปกครองสูงสุดที่ อ.๘๐/๒๕๔๘ ซึ่งตุลาการผูทําความเห็นแยงไดมีความเห็นวา ตามระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ กําหนดไวเพียงแตใหผูเสนอราคาเปนผูมีสิทธิที่จะทําคํา

เสนอรับจางเทานั้น แมมองวาสิทธิที่จะเปนผูทําคําเสนอดังกลาวนี้ คือสิทธิในการเขาทําสัญญา ก็

เพียงแตทําใหผูฟองคดีมีสิทธิที่จะเรียกคาสินไหมทดแทนความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการยกเลิกการ

สอบราคาอันมิชอบ ซึ่งจะมีคาขาดกําไรรวมอยูดวยไมได  ทั้งนี้ แมมองวากําไรที่ควรจะไดรับหากไดเขา

ทํางานกอสรางเปนผลโดยตรงจากการกระทําละเมิด แตกําไรดังกลาวโดยเนื้อหาแลวก็เปนสิ่งที่ควรจะ

ไดรับหากไดเขาทํางานกอสรางคูระบายน้ําตามสัญญาหลักแลวเทานั้น  ดังนั้น ตราบใดที่ยังไมมี

สัญญาเกิดขึ้นจะมีการกําหนดใหมีการชดใชคาสินไหมทดแทนในสวนของคาขาดกําไรไมได และหาก

มองวาการกระทําของหนวยงานของรัฐเปนความรับผิดในทางละเมิด คาขาดกําไรดังกลาวก็ไมใชผล

โดยตรงจากการกระทําละเมิด  ดังนั้น จากความเห็นดังกลาวจึงอาจสรุปไดวา หากเปนความรับผิดที่

เกิดขึ้นในกระบวนการกอนการทําสัญญาที่มีการยื่นคําเสนอแลวแตยังไมมีการสนองรับนั้น จะไม

สามารถกําหนดคาสินไหมทดแทนในสวนของคาขาดกําไรใหแกผูเสียหายไดเลย ซึ่งหลักการดังกลาวนี้ 

เปนหลักการอันเดียวกันกับการกําหนดคาเสียหายตาม “หลักความรับผิดเอกเทศ” อันเปนการกําหนด

คาเสียหายในเชิงลบ คือ คาเสียหายในสิ่งที่ผูเสียหายไมควรสูญเสียไปหากไมไดเขามาทําสัญญาที่ไม

                                                 
๓๓คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ ๔๕๘/๒๕๔๗. 
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๑๕๘ 

เกิดขึ้น ยกตัวอยาง เชน คาซื้อซองราคา คาจางที่ปรึกษา หรือคาเตรียมการกอสราง เปนตน แตจะไม

รวมไปถึงคาขาดกําไร ซึ่งตามหลักการนี้ถือวาคาขาดกําไรเปนคาเสียหายในทางสัญญา โดยจะมีการ

เรียกคาเสียหายจากการขาดกําไรไดก็ตอเมื่อมีการทําสัญญากันแลวเทานั้น และหลักความรับผิด

ดังกลาวนี้ไดมีการพัฒนาในระบบกฎหมายสัญญาของประเทศอิตาลีและประเทศเยอรมัน โดยไดมีการ

นําไปบัญญัติเปนหลักกฎหมายในประมวลกฎหมายแพงของทั้งสองประเทศ ในขณะที่กฎหมายของ

ประเทศฝรั่งเศสก็ไดนําเอาหลักการนี้ไปปรับใชในระบบกฎหมายของตนเชนเดียวกัน โดยศาลฝรั่งเศส

เห็นวาการชดใชคาเสียหายที่เกิดขึ้นในชวงระยะเวลากอนการทําสัญญานี้ เปนการชดใชตามทฤษฎี

สูญเสียโอกาส (Perte d, une chance) แตเนื่องจากกฎหมายแพงของฝรั่งเศสไมมีบทบัญญัติเฉพาะใน

เร่ืองความรับผิดกอนสัญญา จึงตองนําเอาทฤษฎีดังกลาวมาปรับใชกับความรับผิดทางละเมิด แตโดย

หลักแลวการกําหนดคาเสียหายในกฎหมายของฝรั่งเศสยังคงเปนเรื่องดุลพินิจของศาล  ดังนั้น ในการ

ปรับใชหลักความรับผิดเอกเทศกับกฎหมายละเมิด ศาลฝรั่งเศสจึงกําหนดใหชดใชเฉพาะคาใชจายที่เสีย

ไปเพราะเหตุที่เชื่อวาคําเสนอจะมีผลตอไปเทานั้น 

                  จากที่กลาวมาขางตน เห็นไดวา ศาลปกครองสูงสุดไดวินิจฉัยไปในแนวทาง

เดียวกันวา คดีพิพาทที่เกิดจากกรณีหนวยงานของรัฐเปนฝายถอนตัวไปกอนมีการสนองรับคําเสนอ 

เปนคดีพิพาทเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิด แตจะมีความแตกตางกันในเรื่องของการกําหนดคา

สินไหมทดแทนใหแกผูเสียหาย โดยคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.๑๕๔/๒๕๔๗ ไดวินิจฉัยวา 

คาเสียหายที่ผูไดรับความเสียหายจะพึงไดรับการชดใชตองมีความสัมพันธใกลชิดกับความเสียหายที่

ไดเกิดขึ้นแลวอยางแทจริง ซึ่งไดแกคาเสียหายที่ผูฟองคดีไดใชจายไปจริง ไดแก คาธรรมเนียมซื้อ

แคชเชียรเช็ค และคาธรรมเนียมของธนาคารในการออกหนังสือค้ําประกันสัญญา สําหรับคาเสียหายที่

ผูฟองคดีอางวาขาดประโยชนจากกําไรที่ควรจะไดรับนั้น ศาลไมสามารถกําหนดใหได สวนความ

เสียหายอื่นอันอาจจะเกิดขึ้นกับผูฟองคดีกอนมีการทําสัญญา เมื่อผูฟองคดีมิไดนําสืบและแสดง

พยานหลักฐาน และมิไดมีการกําหนดคาสินไหมทดแทนความเสียหายไวลวงหนาสําหรับ “ความรับผิด

กอนสัญญา” ในกรณีที่สัญญาไมเกิดขึ้นเพราะเหตุที่ผูถูกฟองคดีตองรับผิดชอบ จึงไมอาจกําหนด

คาเสียหายในสวนนี้ใหผูฟองคดีได จากคําวินิจฉัยนี้ เห็นไดวาศาลปกครองยอมรับวามีความรับผิดกอน

สัญญา เพียงแตเปนเรื่องที่ตองมีการกําหนดไวลางหนาและผูเสียหายซึ่งในที่นี้ไดแกเอกชนผูเสนอราคา

ตองเปนฝายพิสูจนถึงคาเสียหายดังกลาว ซึ่งผูศึกษาเห็นวา ในทางปฏิบัติเปนไปไดยาก เนื่องจากใน

การกําหนดเงื่อนไขในเอกสารจัดสอบหรือประกวดราคานั้น เปนการกําหนดโดยหนวยงานของรัฐผูจัด

สอบหรือประกวดราคาเพียงฝายเดียว เอกชนผูเสนอราคาจึงยากที่จะเขามามีบทบาทในการกําหนด

ขอกําหนดในเอกสารประกวดราคาดังกลาว โดยการกําหนดคาสินไหมทดแทนไวลวงหนาในกรณีที่

หนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาเปนฝายถอนตัวไปโดยไมมีเหตุอันสมควร สวนคาขาดประโยชน

158



 

๑๕๙ 

จากกําไรที่ควรจะไดรับนั้น ศาลไดวินิจฉัยไวอยางชัดเจนวาเอกชนผูเสนอราคาไมสามารถเรียกเอาจาก

หนวยงานของรัฐได อยางไรก็ตามในคดีตอมา คือ คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.๘๐/๒๕๔๘ ศาล

ปกครองสูงสุดไดพิพากษาใหคาเสียหายในสวนของคาขาดกําไรแกผูเสียหายดวย โดยวินิจฉัยวา การมี

คําสั่งใหยกเลิกการสอบราคาจางเหมากอสรางคูระบายน้ําไดกอใหเกิดความเสียหายแกสิทธิในการเขา

ทําสัญญาจางของผูฟองคดี อันเปนผลโดยตรงที่ทําใหผูฟองคดีเสียโอกาสที่จะไดรับกําไรหากไดเขา

ทํางานกอสรางคูระบายน้ํา จึงพิพากษาใหผูถูกฟองคดีชดใชคาสินไหมทดแทนแกผูฟองคดีเปนคา

เอกสารสอบราคา คาจางวิศวกรคํานวณ และคาขาดโอกาสที่จะไดรับกําไรหากไดเขาทํางานกอสรางคู

ระบายดวย ซึ่งในสวนของคาขาดคําไรนี้ ตุลาการในองคคณะพิจารณาพิพากษาไดทําความเห็นแยงวา 

คาขาดกําไรดังกลาวไมใชผลโดยตรงจากการกระทําละเมิด จึงไมสมควรกําหนดใหคาขาดกําไรใหแก

ผูเสียหายในกรณีดังกลาวได  

 ผูศึกษาเห็นวา จากกรณีที่เอกชนผูเสนอราคาเปนฝายถอนตัวไป เปนผลใหหนวยงาน

ผูจัดประกวดราคาเรียกรองใหรับผิดไดบนฐานความรับผิดทางละเมิด  ดังนั้น ในกรณีที่หนวยงานของ

รัฐผูจัดประกวดราคาเปนฝายถอนตัวไป เอกชนผูเสนอราคาจึงควรมีสิทธิเรียกรองใหหนวยงานผูจัด

ประกวดราคารับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนบนฐานความรับผิดทางละเมิดไดเชนเดียวกัน สวนในเรื่อง

ที่วาจะสมารถเรียกคาสินไหมทดแทนในกรณีใดไดบางนั้น เมื่อเทียบเคียงกับหลักกฎหมายของ

ตางประเทศที่ไดมีการพัฒนาเกี่ยวกับหลักกฎหมายในเรื่องความรับผิดกอนสัญญาตามที่เคยกลาวไว

แลว ซึ่งเห็นไดวาในความรับผิดที่เกิดขึ้นในชวงกอนมีการทําสัญญา ปจจุบันในประเทศอิตาลีและ

ประเทศเยอรมันไดมีการกําหนดใหความรับผิดกอนสัญญาเปนความรับผิดเอกเทศไวในประมวล

กฎหมายแพงของแตละประเทศ ซึ่งตามหลักความรับผิดเอกเทศนี้จะไมสามารถใหคาขาดกําไรได 

แมแตในประเทศฝรั่งเศสที่ศาลสูงของฝรั่งเศสไดปรับใชหลักความรับผิดกอนสัญญากับกฎหมายใน

กลุมความรับผิดทางละเมิด ในสวนของการกําหนดคาสินไหมทดแทนก็ยังไดรับอิทธิพลจากหลักความ

รับผิดเอกเทศขางตนเชนเดียวกัน  ดังนั้น ผูศึกษาจึงคอนขางเห็นดวยกับแนวทางที่จะไมกําหนดใหคา

ขาดกําไรใหกับผูเสียหาย สําหรับความรับผิดกอนสัญญาที่เกิดขึ้นในชวงเวลากอนมีการสนองรับคํา

เสนอของเอกชนผูเสนอราคา โดยคาเสียหายที่คูกรณีฝายที่แสดงเจตนาโดยสุจริตจะเรียกรองไดนั้น 

จะตองเปนคาใชจายในการเตรียมการตางๆ กอนเขาทําสัญญาเทานั้น ซึ่งเปนคาเสียหายตามความ

เปนจริง 

 
๒.๓ ปญหาที่เกิดขึ้นในชวงเวลาภายหลังมีการสนองรับคําเสนอแลว 
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        ตามหลักการการซื้อหรือการจางโดยทั่วไปนั้น สวนราชการจะผูกพันกับผูขายหรือ 

ผูรับจาง ก็ตอเมื่อมีการทําสัญญากันเปนหนังสือตามตัวอยางทายระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวย

การพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ หรือมีการทําขอตกลงกันเปนหนังสือ เวนแตในกรณีจําเปนและเรงดวน และมี

วงเงินการจัดซื้อหรือจางในวงเงินไมมากนัก จึงเปนดุลพินิจของสวนราชการที่จะตกลงกับผูขายหรือ 

ผูรับจางไมวาจะเปนการเสนอราคาดวยการทําหลักฐานเปนหนังสือโดยการมีหนังสือติดตอกันโดยใช

ใบเสนอราคาหรือดวยวาจาก็ได  ทั้งนี้ ในกรณีที่สวนราชการไดอนุญาตใหผูเสนอราคาทํางานไปกอน 

แลวจึงทําสัญญาหรือขอตกลงเปนหนังสือในภายหลังนั้น การอนุญาตใหผูเสนอราคาไดทํางานไปกอน 

ถือวาเปนการสนองรับคําเสนอราคาของผูเสนอราคาโดยปริยาย และมีผลผูกพันตอกันระหวางสวน

ราชการกับเอกชนผูเสนอราคาในลักษณะของสัญญาที่มุงจัดทําเกิดขึ้นแลว๓๔ แตโดยปกติตองยึดถือ

หลักเกณฑที่วา เมื่อมีการสนองถูกตองตรงกันทุกประการแลวสัญญายอมเกิดขึ้นตามหลักการเกิด

สัญญาทั่วไป แตบางครั้งกฎหมายถือวา สัญญายังไมเกิด ไดแก ๑) กรณีสัญญายังไมเกิดเพราะยัง

ไมไดตกลงกันหมดทุกขอ หรือ ๒) กรณีสัญญาไมเกิดเพราะยังไมไดทําเปนหนังสือ  ทั้งนี้ ตามประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา ๓๖๖๓๕  

             เมื่อพิจารณาเงื่อนไขในการจัดซื้อจัดจางระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชน ตาม

ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ จะมีเงื่อนไขการประกวดราคาขอหนึ่งวา

ตองทําสัญญาเปนหนังสือ  ดังนั้น แมหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาจะสนองรับใบเสนอราคาของ

ผูเสนอราคารายใดรายหนึ่งแลว แตยังไมไดมีการลงนามในหนังสือสัญญาดวยกันทั้งสองฝาย โดยหลัก

แลวก็ตองถือวาสัญญาที่มุงจัดทํานั้นยังไมเกิด อยางไรก็ตามแมสัญญาที่มุงจัดทําในการจัดซื้อจัดจาง

ในกรณีดังกลาวจะยังไมเกิดขึ้น แตก็อาจเกิดสัญญากอนสัญญาหรือที่เรียกวา “สัญญาประกวดราคา” 

ข้ึนได  ทั้งนี้ กรณีที่มีการสนองรับคําเสนอแลวแตคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งถอนตัวไปกอนมีการทําสัญญา  

คูกรณีฝายที่ถอนตัวไปจะตองรับผิดตอคูกรณีอีกฝายหนึ่งหรือไมอยางไรนั้น จากการศึกษาคําวินิจฉัย

ขององคกรวินิจฉัยขอพิพาทพบวามีคําวินิจฉัยเปนหลายแนงทางแตกตางกัน ดังนี้   

              ๑) กรณีที่หนวยงานของรัฐเปนฝายถอนตัวไป 
                                                 

๓๔สํานักนายกรัฐมนตรี, หนังสือเลขที่ นร (กวพ) ๑๒๐๔/๑๑๕๗๐, ลงวันที่ ๙ ธันวาคม ๒๕๓๖ และ

สํานักงานปลัดสํานักนายกรัฐมนตรี, หนังสือที่ สร ๑๐๐๑/ว.๑๓, ลงวันที่ ๒๗ พฤษภาคม ๒๕๓๕.  
๓๕ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

มาตรา ๓๖๖ ขอความใดๆ แหงสัญญาอันคูสัญญาแมเพียงฝายเดียวไดแสดงไววาเปนสาระสําคัญอัน

จะตองตกลงกันหมดทุกขอนั้น หากคูสัญญายังไมตกลงกันหมดทุกขออยูตราบใด เม่ือกรณีเปนที่สงสัย ทานนับวายัง

มิไดมีสัญญาตอกัน การที่ไดทําความเขาใจกันไวเฉพาะบางสิ่งบางอยาง ถึงแมวาจะไดจดลงไวก็หาเปนการผูกพันไม 

ถาไดตกลงกันวาสัญญาอันมุงจะทํานั้นจะตองทําเปนหนังสือไซร เมื่อกรณีเปนที่สงสัย ทานนับวายังมิไดมี

สัญญาตอกันจนกวาจะไดทําขึ้นเปนหนังสือ 
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                    (๑) เปนความรับผิดทางสัญญา 

 โดยเอกชนผูเสนอราคาสามารถเรียกรองใหหนวยงานของรัฐรับผิดไดตาม  

”สัญญาประกวดราคา” ซึ่งความเห็นในกรณีนี้ ปรากฏตามการตอบขอหารือของสํานักงานอัยการสงูสดุ 

โดยมีความเห็นวา กรณีที่หนวยงานของรัฐผูจัดสอบหรือประกวดราคาไดมีหนังสือแจงใหผูชนะการ

ประกวดราคาเขามาทําสัญญาแลว ยอมเกิดนิติสัมพันธเบื้องตนคือสัญญาประกวดราคาขึ้น ซึ่งหาก

คูกรณีฝายใดฝายหนึ่งไมยอมลงนามโดยไมมีเหตุสมควร ยอมถือไดวาเปนฝายผิดสัญญา คูกรณีอีก

ฝายหนึ่งมีสิทธิฟองเรียกคาสินไหมทดแทนอันเกิดจากการผิด “สัญญาประกวดราคา” ดังกลาวได  

ดังนั้น หากหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาเปนฝายไมยอมลงชื่อเพื่อทําสัญญา กรณีเชนนี้เอกชน 

ผูชนะการประกวดราคามีสิทธิเรียกรองใหหนวยงานของรัฐรับผิดได โดยถือวาเปนความรับผิดตาม

สัญญาประกวดราคา เชน การที่กรมโยธาธิการมีหนังสือแจงใหผูชนะการประกวดราคาทราบวากรม

โยธาธิการตกลงจางและขอใหไปทําสัญญาจาง ยอมเกิดนิติสัมพันธเบื้องตนคือสัญญาประกวดราคา 

ซึ่งมีความผูกพันใหกรมโยธาธิการตองทําสัญญากับผูชนะการประกวดราคา หากกรมโยธาธิการ 

ไมยอมลงนามโดยไมมีเหตุสมควร ยอมถือไดวาเปนฝายผิดสัญญา ซึ่งผูชนะการประกวดราคามีสิทธิ

ฟองเรียกคาสินไหมทดแทนอันเกิดจากการผิดสัญญาประกวดราคาดังกลาว แตไมสามารถฟองบังคับ

ใหกรมโยธาธิการลงนามในสัญญาจางเหมากอสรางไดเพราะสภาพแหงหนี้ไมเปดชอง๓๖

                   (๒) เปนความรับผิดทางละเมิด 

  โดยเห็นวาเอกชนผูเสนอราคาสามารถเรียกรองใหหนวยงานของรัฐรับผิด

ในทางละเมิด ซึ่งกรณีที่ถือวาเอกชนผูเสนอราคาสามารถเรียกรองใหหนวยงานของรัฐรับผิดไดในทาง

ละเมิดนี้ ปรากฏตามคําพิพากษาของศาลฎีกาซึ่งวินิจฉัยวา แมไดมีการคัดเลือกจนไดผู

                                                

ชนะการ

ประกวดราคาและหนวยงานของรัฐไดมีหนังสือตอบตกลงรับราคาของผูเสนอราคารายใดแลว ถือวา

เปนการสนองรับคําเสนอของผูเสนอราคาดังกลาว แตตอมาหากหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาได

ยกเลิกการประกวดราคาโดยยังไมไดลงนามในสัญญา ถือวายังไมมีสัญญาเกิดขึ้น และการที่ผูเสนอ

ราคาไมสามารถพิสูจนไดวาการยกเลิกประกาศประกวดราคาเปนการกระทําที่ไมชอบ จึงไมถือเปนการ

กระทําละเมิดตอผูเสนอราคา๓๗ ซึ่งหากพิจารณาจากคําพิพากษาดังกลาว เห็นไดวา หากผูเสนอราคา

สามารถนําสืบไดวา หนวยงานของรัฐมีเจตนากลั่นแกลงเพื่อใหตนไดรับความเสียหาย หรือการยกเลิก

การประกวดราคาไมมีเหตุผลอันสมควรหรือไมเปนประโยชนตอทางราชการ ยอมถือวาการยกเลิกการ

ประกวดราคาดังกลาวเปนการกระทําละเมิดตอผูเสนอราคาตามมาตรา ๔๒๐ แหงประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย สงผลใหผูเสนอราคาขางตนสามารถเรียกรองใหหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคา

 
๓๖ขอหารือของสํานักงานอัยการสูงสุดตามคําวินิจฉัยที่ ๑๒๕/๒๕๓๓. 
๓๗คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๘๘๙๘/๒๕๔๔.   
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๑๖๒ 

รับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนในทางละเมิดแกตนได เชน ตามประกาศเชิญชวนประกวดราคาจางเหมา

กอสรางของกรมโยธาธิการกําหนดเงื่อนไขใหในการจางตองทําสัญญาเปนหนังสือ  ดังนั้น ตราบใดที่

กรมโยธาธิการยังไมมีการลงนามในสัญญา สัญญาจางกอสรางยอมไมเกิด การที่หางหุนสวนจํากัด ช. 

ยื่นใบเสนอราคาและกรมโยธาธิการไดแจงใหเขาทําสัญญายอมเปนการสนองรับคําเสนอ ซึ่งทําให 

นิติสัมพันธเบื้องตนคือสัญญาทางปกครองที่กรมโยธาธิการมีความผูกพันจะตองทําสัญญากับผูชนะ

การประกวดราคาตอไป  ดังนั้น หากกรมโยธาธิการไมลงนามในสัญญาดังกลาวโดยไมมีเหตุอันสมควร

ยอมถือไดวา กรมโยธาธิการผิด “สัญญาประกวดราคา” ซึ่งหางหุนสวนจํากัด ช. มีสิทธิฟองรองใหรับ

ผิดชดใชคาสินไหมทดแทนในฐานละเมิดได แตจะฟองรองใหกรมโยธาธิการลงนามในสัญญาจาง

กอสรางไมได เพราะสภาพแหงหนี้ไมเปดชองใหทําได๓๘

              ๒) กรณีที่เอกชนเปนฝายถอนตัวไป 

        ในกรณีนี้ เห็นวา หากผูชนะการประกวดราคาและหนวยงานผูจัดประกวดราคา

ไดมีการลงชื่อในสัญญาแลว ถือวาสัญญาหลักที่มุงจัดทํายอมเกิดขึ้น  ดังนั้น หากมีขอพิพาทเกิดขึ้น

จากสัญญาดังกลาวและคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งตองการที่จะเรียกรองใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งรับผิด 

ยอมมีลักษณะเปนคดีพิพาททางสัญญา๓๙ แตในชวงระยะเวลาที่กําลังรอการลงนามในสัญญาซึ่งถือวา

สัญญาที่มุงจัดทํายังไมเกิดขึ้นนี้ หากเอกชนผูเสนอราคาที่ไดรับการคัดเลือกใหเขาทําสัญญาไดถอนตัว

ไปหรือไมยอมมาลงชื่อเพื่อทําสัญญา ยอมทําใหหนวยงานของรัฐเจาของโครงการไดรับความเสียหาย  

แตการจะเรียกรองใหเอกชนที่ถอนตัวไปรับผิดชดใชคาเสียหายแกหนวยงานโดยถือเปนความรับผิดใน

ฐานความผิดใดนั้น จากการศึกษาคําวินิจฉัยขององคกรวินิจฉัยขอพิพาทตางๆ พบวา กอนมีการจัดตั้ง

ศาลปกครองไดมีการกําหนดใหขอพิพาทดังกลางมีลักษณะเปนความรับผิดทางสัญญา ซึ่งไมใช

สัญญาที่มุงจัดทําแตเปนเพียงความรับผิดที่เกิดจากสัญญาประกวดราคาหรือสอบราคาแลวแตกรณี 

ตอมาเมื่อมีการจัดตั้งศาลปกครองขอพิพาทในลักษณะเดียวกันนี้ ศาลปกครองเห็นวาเปนขอพิพาทที่

เกิดจากสัญญาทางปกครอง ซึ่งมีรายละเอียดดังนี้ 

                                     ความเห็นตามแนวทางที่วา ในกรณีที่มีการสนองรับคําเสนอแลว หากเอกชน

เปนฝายถอนตัวไป ถือเปนความรับผิดตาม “สัญญาประกวดราคา” นี้ ปรากฏตามแนวทางการตอบขอ

หารือของสํานักงานอัยการสูงสุดและคําพิพากษาของศาลฎีกา โดยสาระสําคัญที่จะถือวามีสัญญา

ประกวดราคาเกิดขึ้น คือ จะตองปรากฏวาหนวยงานของรัฐเจาของโครงการไดมีการทําหนังสือเรียกให

เอกชนผูชนะการประกวดราคาเขาทําสัญญา ซึ่งถือเปนการทําคําสนองรับคําเสนอของผูเสนอราคาและ

                                                 
๓๘คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๓๒๕/๒๕๓๓. 
๓๙ขอหารือของสํานักงานอัยการสูงสุดตามคําวินิจฉัยที่ ๘๐/๒๕๒๖, ที่ ๗๑/๒๕๒๗, คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 

๖๐๑๔/๒๕๓๙.   
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๑๖๓ 

ทําให “สัญญาประกวดราคา” เกิดขึ้น๔๐  ดังนั้น แมจะมีการคัดเลือกจนไดตัวผูชนะการประกวดหรือ

สอบราคา แตหนวยงานเจาของโครงการยังไมมีหนังสือเรียกใหผูชนะการประกวดราคาดังกลาวเขามา

ทําสัญญา ก็ยังไมถือวามีสัญญาประกวดราคาเกิดขึ้น  ฉะนั้น ในกระบวนการจัดซื้อจัดจางของ

หนวยงานของรัฐนั้น เมื่อมีการทําคําเสนอสนองถูกตองตรงกันทุกประการตามหลักเกณฑการทํา

สัญญาทั่วไปแลวยอมเกิดขอผูกพันที่วา คูกรณีตกลงจะปฏิบัติตามเงื่อนไขหรือเงื่อนเวลาอยางใดอยาง

หนึ่งหรือหลายอยางตามที่ตกลงกันไวในเบื้องตนตามเอกสารจัดสอบหรือประกวดราคา โดยจะมีการ

ทําสัญญาใหเสร็จเด็ดขาดอีกครั้งหนึ่งในภายหนา สัญญาประกวดราคาดังกลาวจึงมีลักษณะเปน ”

สัญญาเบื้องตน” หรือ “สัญญากอนสัญญา” จึงทําใหในการสอบหรือประกวดราคาระหวางหนวยงาน

ของรัฐกับเอกชนนั้น เมื่อหนวยงานของรัฐผูประกวดราคาสนองรับคําเสนอของผูชนะการประกวดราคา

แลว แมยังไมไดทําสัญญากันเปนหนังสือตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 

๒๕๓๕ ก็ถือวามีสัญญากอนสัญญา ที่เรียกวา “สัญญาประกวดราคา” เกิดขึ้นแลว โดยปรากฏตาม
แนวทางการตอบขอหารือของสํานักงานอัยการสูงสุด เชน กรณีการไฟฟาสวนภูมิภาคประกาศประกวด

ราคาจัดซื้อพัสดุ ๕ รายการ กําหนดหลักประกันซองเปนเงิน ๑,๗๔๙,๙๐๐ บาท ผูเสนอราคาเสนอ

ราคาเพียง ๓ รายการ จากนั้นเมื่อไดรับการคัดเลือกใหเปนผูชนะการประกวดราคาและมีหนังสือเรียก

ใหมาทําสัญญาแลว ผูเสนอราคาดังกลาวไดมาทําสัญญากับการไฟฟาสวนภูมิภาคเพียง ๒ รายการ  

ดังนี้ ตองถือวาผูเสนอราคาผิดเงื่อนไขการประกวดราคา การไฟฟาสวนภูมิภาคมีสิทธิริบหลักประกัน

ซองทั้งหมด๔๑  นอกจากนี้ยังปรากฏตามคําพิพากษาของศาลฎีกา เชน กรณีที่ศาลฎีกาพิพากษาวา 

หากหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาไดมีการสนองรับคําเสนอแลว ถือวามี “สัญญาประกวดราคา

เกิดขึ้น” สงผลใหคูกรณีแตละฝายตางมีสิทธิเรียกรองใหอีกฝายหนึ่งรับผิดตามสัญญาประกวดราคา

ดังกลาวได แตจะฟองรองใหรับผิดตามสัญญาที่จะทํากันตอไปไมได เพราะสัญญาดังกลาวยังไม

เกิดขึ้นเนื่องจากยังไมมีการลงนามในสัญญา๔๒  ดังนั้น เมื่อเอกชนผูชนะการประกวดราคาไมยอมทํา

สัญญาซื้อขาย หนวยงานผูจัดประกวดราคายอมมีสิทธิริบเงินมัดจําซองตามขอตกลงระหวางคูกรณีอัน

เปนขอตกลงในการประกวดราคาเทานั้น แตคาเสียหายกรณีที่หนวยงานฯ ตองจางผูรับจางรายใหม

แพงกวาเดิมนั้น เปนคาเสียหายอันเกิดจากการผิดสัญญาซื้อขาย ไมใชคาเสียหายอันเกิดจากการผิด

                                                 
๔๐ ขอหารือของสํานักงานอัยการสูงสุดตามคําวินิจฉัยที่ ๑๒๕/๒๕๓๓, และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๙๓๑/

๒๔๘๐. (โดยอาจใชคําวา “สัญญาประกวดราคา” หรือ “สัญญาสอบราคา” แตกตางกันไปโดยขึ้นอยูกับวิธีการจัดซื้อ

จัดจางวาเปนแบบใด)   
๔๑คําวินิจฉัยที่ ๑๗๔/๒๕๓๒. 
๔๒คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๙๓๑/๒๔๘๐.  
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๑๖๔ 

ขอตกลงในการประกวดราคา เมื่อสัญญาซื้อขายยังไมเกิดขึ้น หนวยงานฯ จึงไมมีสิทธิเรียกรองให

จําเลยชดใชคาเสียหายดังกลาวได๔๓  

                        ในสัญญาจัดซื้อจัดจางของรัฐนั้นตามที่เคยกลาวไวแลววา แมคูกรณีแตละ

ฝายไดแสดงเจตนาเสนอสนองถูกตองตรงกันทุกประการแลวก็ตาม ถือวาสัญญาอันมุงจะทํานั้นยังไม

เกิดเพราะตองทําสัญญาเปนหนังสืออีกชั้นหนึ่งกอน แตเมื่อมีการทําคําเสนอสนองถูกตองตรงกันทุก

ประการตามหลักเกณฑการทําสัญญาทั่วไปแลวส่ิงที่เกิดขึ้นก็คือสัญญาที่เรียกวา “สัญญาประกวด

ราคา” ซึ่งสงผลใหคูกรณีแตละฝายตางมีสิทธิเรียกรองใหอีกฝายหนึ่งรับผิดตามสัญญาประกวดราคา

ดังกลาวได  ทั้งนี้ ความเห็นดังกลาวนี้ กอนมีการจัดตั้งศาลปกครองไดมีการยอมรับกันอยางแพรหลาย 

โดยปรากฏตามแนวทางการตอบขอหารือของสํานักงานอัยการสูงสุด และปรากฏเปนบรรทัดฐานในคํา

พิพากษาของศาลฎีกาดังที่กลาวมา อยางไรก็ตาม ภายหลังจากมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้น ศาล

ปกครองกลับมองวา ขอพิพาทในลักษณะดังกลาวถือเปน “ความรับผิดตามสัญญาทางปกครอง” โดย

ปรากฏตามคําวินิจฉัยในคําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ๓๕๒/๒๕๔๘ ที่วา กรณีมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร

ประกาศประกวดราคาจางกอสรางกลุมอาคารสังคมศาสตร แตผูชนะการประกวดราคา (ผูฟองคดี)  

ไมยอมเขาทําสัญญาจาง มหาวิทยาลัยฯ จึงริบหลักประกันซองและเรียกใหชําระดอกเบี้ยตามเงื่อนไข

การประกวดราคา ผูชนะการประกวดราคาไมเห็นดวยจึงฟองขอใหเพิกถอนคําสั่งริบหลักประกันและให

คืนหลักประกันดังกลาว  ซึ่งศาลปกครองสูงสุดมีคําสั่งวา กรณีดังกลาวไมใชขอพิพาทที่มีการกลาวอาง

วาการประกวดราคาหรือคําสั่งรับคําเสนอรับจางไมชอบอันเปนการพิพาทวาคําสั่งทางปกครองไมชอบ

ตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองฯ  

แตเปนขอพิพาทเกี่ยวกับขอตกลงตามประกาศประกวดราคาซึ่งไดมีคําเสนอและคําสนองของผูเสนอ

ราคาและของผูประกาศประกวดราคาถูกตองตรงกันอันจะกอใหเกิดสัญญากอสรางกลุมอาคารทาง

สังคมศาสตรที่จะเปนสัญญาทางปกครองตอไปแลว ขอตกลงดังกลาวจึงถือเปน “สัญญาทางปกครอง” 

ตามบทนิยามของมาตรา ๓๔๔ แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ ซึ่งอยูในอํานาจพิจารณา

พิพากษาของศาลปกครอง ตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  นอกจากนี้  
                                                 

๔๓คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๘๒๕/๒๕๒๒.  
๔๔พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒  

 มาตรา ๓ ในพระราชบัญญัตินี้ 

   ฯลฯ   ฯลฯ 

 “สัญญาทางปกครอง” หมายความรวมถึง สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงาน 

ทางปกครองหรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการ

สาธารณะ หรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 

   ฯลฯ   ฯลฯ 
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๑๖๕ 

ยังปรากฏตามคําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ ๖๖๐/๒๕๔๘ ซึ่งคดีนี้ปรากฏขอเท็จจริงวา เทศบาลนคร

นครราชสีมาซึ่งเปนผูฟองคดีประกาศสอบราคาจางกอสรางถนน  ค.ส.ล. (ถนนคอนกรีตเสริมเหล็ก)  

พรอมรางระบายน้ําและผูถูกฟองคดี ไดยื่นใบเสนอราคาตามแบบที่ผูฟองคดีจัดไว โดยในแบบใบเสนอ

ราคาดังกลาวมีขอกําหนดในขอ ๕ และขอ ๖ ระบุวา เทศบาลนครฯ ไมมีความผูกพันที่จะรับคําเสนอ

หรือใบเสนอราคาใดๆ รวมทั้งไมตองรับผิดชอบคาใชจายใดๆ อันอาจเกิดขึ้นในการเขาเสนอราคา 

ตอมาเทศบาลนครฯ ไดมีหนังสือแจงใหผูถูกฟองคดีซึ่งเปนผูชนะการสอบราคาเขาทําสัญญาจาง  

แตผูถูกฟองคดีไมยอมเขาทําสัญญา เทศบาลนครฯ จึงฟองเรียกคาเสียหายพรอมดอกเบี้ยจากการไม

เขาทําสัญญาจางดังกลาว ศาลปกครองสูงสุดมีคําสั่งวา ขอพิพาทในคดีนี้เกิดจากการที่เทศบาลนครฯ 

ประกาศสอบราคาจางกอสรางอันเปนการเชื้อเชิญใหทําคําเสนอ และผูถูกฟองคดีไดยื่นใบเสนอราคาอัน

ถือวาเปนการทําคําเสนอตอเทศบาลนครฯ การที่เทศบาลนครฯ พิจารณาแจงใหผูถูกฟองคดีเขาทํา

สัญญาจางจึงถือเปนคําสนองและกอใหเกิดสัญญาอยางหนึ่ง ซึ่งไมใชสัญญาจางกอสรางถนน  ค.ส.ล. 

ประกอบกับขอ ๕ และขอ ๖ ตามที่ผูฟองคดีกําหนดในใบเสนอราคาดังกลาว เปนขอกําหนดที่เทศบาล

นครฯ อยูในฐานะที่เหนือกวาผูถูกฟองคดี สัญญาที่เกิดขึ้นกอนสัญญาจางกอสรางถนน  ค.ส.ล. จึงเปน

สัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐเพื่อใหการใชอํานาจทาง

ปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองอันไดแกการบริการสาธารณะบรรลุผล ซึ่งเขาลักษณะเปน 

“สัญญาทางปกครอง” ขอพิพาทอันเกิดจากสัญญากอนสัญญาจางดังกลาวจึงเปนขอพิพาทเกี่ยวกับ

สัญญาทางปกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครองฯ 

            จากที่นําเสนอมาขางตน เห็นไดวา ปญหาเกี่ยวกับการกําหนดลักษณะของความรับผิดที่เกิดขึ้น

ในชวงเวลาภายหลังมีคําสนองรับคําเสนอแลวนั้น หากคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งถอนตัวไปกอนมีการทํา

สัญญาเปนหนังสือ กรณีนี้ไดเกิดปญหาเกี่ยวกับการกําหนดลักษณะของความรับผิดที่ไมตรงกันระหวาง

องคกรวินิจฉัยขอพิพาทตางๆ ซึ่งสามารถแยกพิจารณาได ดังตอไปนี้ 

              ๑) กรณีที่หนวยงานของรัฐเปนฝายถอนตัวไป 

                    ในกรณีที่หนวยงานของรัฐเปนฝายถอนตัวไป เอกชนผูเสนอราคาจะเรียกรองให

หนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคารับผิดไดตามความผิดในลักษณะใดนั้น ตามความเห็นแรกเห็นวา 

เอกชนผูเสนอราคาสามารถเรียกรองใหหนวยงานของรัฐรับผิดตามสัญญาประกวดราคา (ความรับผิด

ทางสัญญา) สวนความเห็นที่สองเห็นวา เอกชนผูเสนอราคาสามารถเรียกรองใหหนวยงานของรัฐรับผิด

ในทางละเมิด ตามมาตรา ๔๒๐ แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  

      จากความเห็นดังกลาว ผูศกึษาเห็นวา หากถือวาความรับผิดที่เกิดขึ้นเปนความรับ

ผิดตามสัญญาประกวดราคา ยอมไมเปนธรรมตอคูกรณีฝายเอกชน เพราะตามเอกสารสอบหรือ
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๑๖๖ 

ประกวดราคาจะกําหนดใหเอกชนผูเสนอราคาตองยื่นหลักประกันซองไวดวย  ฉะนั้น หากเอกชนถอน

ตัวไปหนวยงานของรัฐจะมีสิทธิริบหลักประกันซองโดยถือเปนเบี้ยปรับไดทันที แตในทางกลับกันหาก

คูกรณีฝายรัฐเปนฝายถอนตัวไป คูกรณีฝายเอกชนจะไมสามารถใชสิทธิเรียกรองคาเสียหายในลกัษณะ

ดังกลาวได จะทําไดก็เพียงนําคดีมายื่นฟองตอศาลเพื่อขอใหศาลกําหนดคาเสียหายใหเทานั้น  ดังนั้น 

การถือวาความรับผิดที่เกิดขึ้นในกรณีดังกลาวเปนความรับผิดตามสัญญาประกวดราคาจึงถือเปน

ภาระกับเอกชนผูเสนอราคา สวนความเห็นที่สอง ที่เห็นวา เปนความรับผิดทางละเมิดนั้น หาก

เปรียบเทียบกับความเห็นแรกแลว ผูศึกษาคอนขางเห็นดวยกับความเห็นที่สองนี้มากกวา ซึ่งการ

กําหนดใหเปนความรับผิดทางละเมิด ยอมเกิดประโยชนแกเอกชนผูเสนอราคาเกี่ยวกับการรองขอให

หนวยงานของรัฐชดใชคาเสียหาย โดยหากเปนความรับผิดทางละเมิดแลว ผูเสนอราคายอมมีสิทธิรอง

ขอใหหนวยงานของรัฐชดใชคาเสียหายได โดยไมตองนําคดีมายื่นฟองตอศาลไดเพียงอยางเดียว  

และหากไมไดรับการพิจารณาคําขอหรือไมพอใจจํานวนคาเสียหายที่กําหนดใหก็ยังมีสิทธินําคดีมายื่น

ฟองตอศาลปกครองไดอีกครั้งหนึ่ง  ทั้งนี้ การใชสิทธิดังกลาวเปนไปตามที่กําหนดไวในมาตรา ๑๑ และ

มาตรา ๑๔๔๕ แหงพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ พ.ศ. ๒๕๓๙  อยางไรก็ตาม การ

กําหนดใหเปนความรับผิดทางละเมิด ก็มีขอบกพรองในสวนที่หากมีการยื่นฟองคดีตอศาล ผูเสนอ

ราคาตองพิสูจนตอศาลใหไดวาวาการที่หนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาถอนตัวไปเปนการกระทําที่

ไมชอบดวยกฎหมาย และนอกจากนี้ยังจะตองนําสืบถึงจํานวนคาเสียหายที่ตนสมควรไดรับอีกดวย ซึ่ง

เปนการกอใหเกิดภาระแกเอกชนผูไดรับความเสียหายมากพอสมควร แตจะวาไปแลวการกําหนดให

เปนความรับผิดทางละเมิดสําหรับความรับผิดในกรณีเชนนี้ ก็ปรากฏวาไดรับการยอมรับในระบบ

กฎหมายของประเทศฝรั่งเศส จะแตกตางกันก็เพียงศาลของฝรั่งเศสไดรับอิทธิพลจากปรับใชหลักความ

รับผิดเอกเทศ จึงมีการนําหลักการดังกลาวมาปรับใชในระบบกฎหมายละเมิด จนมีแนวโนมที่จะ

กําหนดใหผูกอความเสียหายตองชดใชคาเสียหายตามความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการเสียคาใชจายอัน

เปนคาเสียหายที่เกิดขึ้นจริง โดยที่ศาลไมไดกําหนดคาเสียหายเนื่องจากการขาดโอกาสใหแกผูเสียหาย

                                                 
๔๕พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ พ.ศ. ๒๕๓๙ 

มาตรา ๑๑ ในกรณีที่ผูเสียหายเห็นวา หนวยงานของรัฐตองรับผิดตามมาตรา ๕ ผูเสียหายจะยื่นคําขอตอ

หนวยงานของรัฐใหพิจารณาชดใชคาสินไหมทดแทนสําหรับความเสียหายที่เกิดแกตนก็ได ในการนี้หนวยงานของรัฐ

ตองออกใบรับคําขอใหไวเปนหลักฐานและพิจารณาคําขอนั้นโดยไมชักชา เม่ือหนวยงานของรัฐมีคําส่ังเชนใดแลวหาก

ผูเสียหายยังไมพอใจในผลของการวินิจฉัยของหนวยงานของรัฐก็ใหมีสิทธิรองทุกขตอคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข

ตามกฎหมายวาดวยคณะกรรมการกฤษฎีกาไดภายในเกาสิบวันนับแตวันที่ตนไดรับแจงผลการวินิจฉัย 

   ฯลฯ   ฯลฯ 

มาตรา ๑๔ เมื่อไดมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นแลว สิทธิรองทุกขตอคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขตาม

มาตรา ๑๑ ใหถือวาเปนสิทธิฟองคดีตอศาลปกครอง 
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๑๖๗ 

ตามทฤษฎีสูญเสียโอกาส (Perte d, une chance) ใหแกผูเสียหายดวย  ดังนั้น เมื่อศาลปกครองไทยมี

แนวโนมที่จะกําหนดคาขาดโอกาสซึ่งในที่นี้ไดแกคาขาดกําไรใหแกผูเสียหาย ซึ่งมีนักกฎหมายบางทาน

เห็นวาไมใชคาเสียหายที่เปนผลโดยตรงจากการกระทําละเมิด จึงมีปญหาวา การกําหนดใหเปนความ

รับผิดทางละเมิดจะมีความเหมาะสมหรือไม และหากมีการกําหนดใหเปนความรับผิดในลักษณะอื่นที่

สามารถกําหนดใหคาขาดกําไรเปนคาเสียหายได เชน กําหนดใหเปนความรับผิดทางสัญญา จะมี

ความเหมาะสมมากกวาหรือไม 

              ๒) กรณีที่เอกชนผูเสนอราคาเปนฝายถอนตัวไป 
                   ความรับผิดของเอกชนผูเสนอราคาในขั้นตอนที่มีคําเสนอสนองตองตรงกันแลว 
และเอกชนผูเสนอราคาดังกลาวไดถอนตัวไปนี้ กอนมีการจัดตั้งศาลปกครองไดปรากฏตามแนว
ทางการตอบขอหารือของสํานักงานอัยการสูงสุดและปรากฏตามคําพิพากษาของศาลฎีกา โดยเห็นวา

มีลักษณะเปนความรับผิดที่เกิดจาก “สัญญาประกวดราคา” แตตอมาเมื่อมีการจัดตั้งศาลปกครองและ
ศาลไดมีคําวินิจฉัยในเรื่อดังกลาวโดยเห็นวา ความรับผิดที่เกิดขึ้นดังกลาวเปนความรับผิดที่เกิดจาก 
“สัญญาทางปกครอง” ซึ่งการที่ศาลปกครองวินิจฉัยเชนนี้หากพิจารณาอยางผิวเผินอาจเห็นวาศาล
ปกครองไดยอมรับวาความรับผิดที่เกิดขึ้นมีลักษณะเปนความรับผิดทางสัญญา อันเปน “สัญญาหลัก” 

หรือสัญญาที่มุงจัดทํากันตอไปไดเกิดขึ้นแลว แตเมื่อพิจารณาจากคําวินิจฉัย เห็นไดวา ในคําวินิจฉัย
แรกศาลปกครองใชประโยคที่วา “ขอตกลงตามประกาศประกวดราคาซึ่งไดมีคําเสนอและคําสนองของ
ผูเสนอราคาและของผูประกาศประกวดราคาถูกตองตรงกันอันจะกอใหเกิดสัญญากอสรางกลุมอาคาร
ทางสังคมศาสตรที่จะเปนสัญญาทางปกครองตอไปแลว ขอตกลงดังกลาวจึงถือเปนสัญญาทาง

ปกครอง” และในคําวินิจฉัยที่สอง ศาลปกครองใชประโยควา “การที่เทศบาลนครฯ พิจารณาแจงใหผู
ถูกฟองคดีเขาทําสัญญาจางจึงถือเปนคําสนองและกอใหเกิดสัญญาอยางหนึ่งซึ่งไมใชสัญญาจาง
กอสรางถนน  ค.ส.ล. ประกอบกับขอ ๕ และขอ ๖ ตามที่ผูฟองคดีกําหนดในใบเสนอราคาดังกลาว เปน

ขอกําหนดที่เทศบาลนครฯ อยูในฐานะที่เหนือกวาผูถูกฟองคดี สัญญาที่เกิดขึ้นกอนสัญญาจางกอสราง
ถนน  ค.ส.ล. จึงเปนสัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐเพื่อให
การใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองอันไดแกการบริการสาธารณะบรรลุผล 
ซึ่งเขาลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง” จากคําวินิจฉัยของศาลปกครองดังกลาว เห็นไดวา ศาล

ปกครองทราบดีวาสัญญากอนสัญญาที่เกิดขึ้นนั้นไมใชสัญญาหลักหรือสัญญาที่มุงจัดทําตาม
วัตถุประสงคของการจัดสอบหรือประกวดราคา แตมีลักษณะเดียวกันกับ “สัญญาประกวดราคา” ตาม
แนวทางการวินิจฉัยของศาลฎีกา 

             ผูศึกษาเห็นวา การที่ศาลปกครองกําหนดใหสัญญากอนสัญญาดังกลาวมีลักษณะ

เปนสัญญาทางปกครอง อาจเนื่องมาจากสาเหตุในเรื่องดังตอไปนี้ 
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๑๖๘ 

              ๑) เมื่อเปนที่ยอมรับกันตามหลักในทางแพงวา หากคําเสนอสนองถูกตองตรงกัน
สัญญายอมเกิดขึ้น๔๖  ดังนั้น ในเมื่อศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาคดีพิพาทที่เกิดจากสัญญาทาง
ปกครอง จึงตองกําหนดใหสัญญาที่เกิดขึ้นดังกลาว (เฉพาะสัญญาประกวดราคาที่จะเปนสัญญาทาง
ปกครองตอไป) เปนสัญญาทางปกครอง อันอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตาม

มาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) ๔๗ แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
๒๕๔๒ 

              ๒) หากกําหนดใหความรับผิดที่เกิดขึ้นกอนสัญญาดังกลาวมีลักษณะเปนความรบัผิด

ทางละเมิดและเปนความรับผิดตามสัญญาประกวดราคาตามแนวทางของคําพิพากษาศาลฎีกา ยอม

ไมเปนประโยชนทั้งตอตัวผูเสนอราคาที่ไดรับความเสียหายและตอหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคา

ตามลําดับ  ทั้งนี้ เนื่องจากหากกําหนดใหเปนความรับผิดทางละเมิดในกรณีที่หนวยงานของรัฐเปน

ฝายถอนตัวไป ก็จะเกิดปญหาขอถกเถียงในเรื่องของการเรียกรองคาสินไหมทดแทนในสวนของคาขาด

กําไรวาผูเสนอราคาสามารถเรียกจากหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาไดหรือไม๔๘ แตในเรื่องนี้หาก
                                                 

๔๖ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ กําหนดใหตองทําสัญญากันเปนหนังสือ  และ

เมื่อพิจารณาประกอบกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา  ๓๖๖ วรรคสอง ซึ่งกําหนดวา “ถาได 

ตกลงกันวาสัญญาอันมุงจะทํานั้นจะตองทําเปนหนังสือไซร เมื่อกรณีเปนที่สงสัย ทานนับวายังมิไดมีสัญญาตอกัน

จนกวาจะไดทําขึ้นเปนหนังสือ” จึงเห็นไดวา โดยหลักแลวสัญญาทางปกครองที่มุงจัดทําตอไปจะเกิดขึ้นได 

ก็ตอเมื่อมีการทําสัญญากันเปนหนังสือแลวเทานั้น  ดังนั้น การที่ศาลปกครองถือวามีสัญญาทางปกครองเกิดขึ้นแมยัง

ไมมีการทําสัญญากันเปนหนังสือ จึงอาจทําใหมองไปไดวาคําวินิจฉัยดังกลาวขัดกับหลักกฎหมายขางตน แตเมื่อ

พิจารณาจากเหตุผลของคําวินิจฉัย จะเห็นไดวาศาลไมไดหมายความวาสัญญาที่เกิดขึ้นนั้นคือสัญญาทางปกครองที่

มุงจัดทํา แตเปนเพียง “สัญญากอนสัญญา” หรือ “สัญญาประกวดราคา” ตามแนวทางที่ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยไว

เทานั้น ซึ่งสัญญาดังกลาวนี้มิไดมีกฎหมายกําหนดใหตองทําเปนหนังสือ  ดังนั้น การที่ศาลปกครองวินิจฉัยวาเมื่อคํา

เสนอสนองตองตรงกันจึงเกิดสัญญาทางปกครองขึ้น จึงเปนไปตามหลักทั่วไปของการเกิดสัญญา และไมถือวาเปน

การขัดตอบทบัญญัติของกฎหมาย มาตรา ๓๖๖ ที่กลาวมาขางตนแตอยางใด 
๔๗พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 

  มาตรา ๙  ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคาํส่ังในเรื่องดังตอไปนี้ 

   ฯลฯ   ฯลฯ 

  (๔) คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 

   ฯลฯ   ฯลฯ 
๔๘คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๓๒๕/๒๕๓๓ พิพากษาวา “หากกรมโยธาธิการไมลงนามในสัญญาโดยไมมีเหตุอัน

สมควรยอมถือไดวา กรมโยธาธิการผิด “สัญญาประกวดราคา” ซึ่งหางหุนสวนจํากัด ช. มีสิทธิฟองรองใหรับผิดชดใช

คาสินไหมทดแทนในฐานละเมิดได แตจะฟองรองใหกรมโยธาธิการลงนามในสัญญาจางกอสรางไมได เพราะสภาพ

แหงหนี้ไมเปดชองใหทําได” แตตอมาไดมีคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.๘๐/๒๕๔๘ วินิจฉัยวา “การมีคําส่ังให

ยกเลิกการสอบราคาจางเหมากอสรางคูระบายน้ําดังกลาวไดกอใหเกิดความเสียหายแกสิทธิในการเขาทําสัญญาจาง
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๑๖๙ 

กําหนดใหเปนความรับผิดทางสัญญาก็จะไมเกิดขอถกเถียงในเรื่องของคาขาดกําไรดังกลาว เนื่องจาก

ตามหลักความรับผิดทางสัญญาผูเสียหายมีสิทธิเรียกเอาคาขาดกําไรจากการผิดสัญญาไดอยูแลว  

              ๓) เนื่อจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยยังไมมีทั้งบทบัญญัติเฉพาะ

และบทบัญญัติทั่วไปในเรื่องความรับผิดกอนสัญญาดังเชนในประมวลกฎหมายแพงของอิตาลีและ

ประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน จึงตองมีการปรับใชกับหลักกฎหมายที่มีอยูสําหรับความรับผิดที่

เกิดขึ้นดังกลาว สวนในประเทศฝรั่งเศสนั้น เนื่องจากแบบของสัญญาทางปกครองไดถูกกําหนดโดย

ประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุ มาตรา ๓๙ และมาตรา ๒๕๐ ซึ่งกําหนดใหสัญญาตองทําเปนหนังสือ 

โดยมีบันทึกเงื่อนไขทางปกครองตอทายสัญญา (cahier des charges) ไวเสมอ เวนแตในบางกรณีที่อาจ

ทําสัญญาทางปกครองดวยวาจาได๔๙  ดังนั้น นิติสัมพันธระหวางหนวยงานของรัฐกับผูเสนอราคาในชั้น

นี้จึงไมไดมีความสัมพันธทางสัญญาตอกัน แตถือวาเปนเรื่องของการกระทําทางปกครอง หนวยงาน

ของรัฐและผูประกวดราคาจึงไมมีความสัมพันธกันในทางสัญญา แตในประเทศไทยไดมีการยอมรับวา 

สามารถเกิดสัญญากอนสัญญาขึ้นได ซึ่งหากไมถือวามีสัญญากอนสัญญาแลว ตราบใดที่ยังไมมีการ

ลงนามในสัญญาจะตองถือวายังอยูในแดนเสรีภาพในการทําสัญญา ซึ่งหากมีคูกรณีฝายใดฝายหนึ่ง

ถอนตัวไปยอมไมถือเปนการผิดสัญญา สงผลใหคูกรณีฝายที่ไดรั

                                                                                                                                                 

บความเสียหายตองพิสูจนใหไดวา 

การถอนตัวไปดังกลาวไมมีเหตุอันสมควรและไมชอบดวยกฎหมาย จึงมีการนํามาปรับใชกับหลัก

กฎหมายละเมิดเพื่อใหคูกรณีฝายที่กอใหเกิดความเสียหายตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนในทาง

ละเมิดแกตน ซึ่งการที่จะตองพิสูจนความรับผิดดังกลาวเปนการกอใหเกิดภาระแกผูเสียหายพอสมควร 

ดังที่ไดกลาวไวแลว  ดังนั้น การที่ศาลปกครองวางหลักวาเมื่อคําเสนอสนองตองตรงกันถือวามีสัญญา

ทางปกครองเกิดขึ้น จึงเปนการแกไขปญหาดังกลาวนี้ เพราะคูกรณีฝายที่ไดรับความเสียหายสามารถ

ฟองรองใหอีกฝายหนึ่งรับผิดตอตนไดโดยไมจําตองพิสูจนถึงความไมชอบดวยกฎหมายในการถอนตัว

ไปของคูกรณีอีกฝายหนึ่ง 

              นอกจากนี้ กรณีความรับผิดที่เกิดขึ้นภายหลังจากที่มีคําเสนอสนองตองตรงกนันี ้ยงัมี

ความเห็นที่ไมตรงกันระหวางศาลยุติธรรมและศาลปกครอง โดยกรณีที่เอกชนผูเสนอราคาจะยื่นฟอง

ใหหนวยงานของรัฐรับผิดเนื่องจากหนวยงานฯ เปนฝายถอนตัวไป ศาลยุติธรรมเห็นวาจะตองฟองเปน

 
ของผูฟองคดี อันเปนผลโดยตรงที่ทําใหผูฟองคดีเสียโอกาสที่จะไดรับกําไรหากไดเขาทํางานกอสรางคูระบายน้ํา

ดังกลาว จึงพิพากษาใหผูถูกฟองคดีชดใชคาสินไหมทดแทนแกผูฟองคดีเปนคาเอกสารสอบราคาจํานวน ๒,๕๐๐ บาท 

คาจางวิศวกรคํานวณราคาจํานวน ๕,๐๐๐ บาท และคาขาดโอกาสที่จะไดรับกําไรหากไดเขาทํางานกอสรางคูระบาย

น้ําจํานวน ๓๘,๘๒๙.๔๕ บาท” 
๔๙ชาญชัย แสวงศักดิ์, สัญญาทางปกครองกับการใหเอกชนเขารวมในการจัดทําบริการสาธารณะ  

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม, ๒๕๔๓), หนา๔๗. 
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๑๗๐ 

คดีละเมิด แตหากเปนฝายหนวยงานของรัฐจะยื่นฟองใหเอกชนที่ถอนตัวไปรับผิด ศาลปกครองกลับ

เห็นวาสามารถยื่นฟองเปนคดีพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองได  ดังนั้น เมื่อพิจารณาถึงขอดีและ

ขอเสียตามที่กลาวมาขางตน ผูศึกษาจึงมีความเห็นวา ควรกําหนดใหเปนความรับผิดในลักษณะ

เดียวกัน คือ “ความรับผิดทางสัญญา” โดยเมื่อมีคําเสนอสนองตองตรงกันอันกอใหเกิดสัญญาขึ้นแลว 

ไมวาคูกรณีฝายใดจะเปนฝายถอนตัวไปยอมถือเปนการผิดสัญญาทางปกครองเชนเดียวกัน 

 อยางไรก็ตาม การกําหนดใหเปนความรับผิดตามสัญญาประกวดราคาตามคํา

วินิจฉัยขางตนนั้น การที่เอกชนผูเสนอราคาเปนฝายถอนตัวไปทําใหหนวยงานของรัฐผูจัดประกวด

ราคาสามารถเรียกคาเสียหายไดทันทีโดยการริบหลักประกันซอง สวนคาเสียหายอื่นที่เกิดขึ้น

นอกจากนี้หนวยงานฯ จะเรียกรองไดหรือไมนั้น เมื่อพิจารณาจากแนวคําวินิจฉัยของศาลฎีกา เห็นได

วาหนวยงานฯ จะไมสามารถเรียกคาเสียหายในสวนของคาจางที่เพิ่มข้ึนอันเกิดจากการจางผูรับจาง

รายใหมไดเลย๕๐ โดยศาลเห็นวาสิทธิเรียกคาเสียหายดังกลาวจะเกิดขึ้นไดก็ตอเมื่อมีการทําสัญญากัน

แลวเทานั้น   ดังนั้น จึงเห็นไดวา แมศาลฎีกาจะมองวาความรับผิดที่เกิดขึ้นเปนความรับผิดตามสัญญา

ประกวดราคา แตการเรียกคาเสียหายตามสัญญาดังกลาว ก็ไมใชหลักเกณฑอันเดียวกันกับการเรียก

คาเสียบนฐานความรับผิดทางสัญญา โดยหากเปนการเรียกคาเสียหายบนฐานความรับผิดทางสัญญา

แลว กรณีขางตนหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคายอมสามารถเรียกเอาคาเสียหายที่เกิดขึ้นได

ทั้งหมดที่เปนผลมาจากการที่เอกชนถอนตัวไป 

 
๓. วิเคราะหปญหาเกี่ยวกับอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองเกี่ยวกับขอพิพาทที่
เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาในสัญญาทางปกครองของไทย 
 

๓.๑ ปญหาเกี่ยวกับอํานาจพิจารณาของศาล 
        
       ประเด็นการพิจารณาเกี่ยวกับเร่ืองการพัสดุที่อยูในขั้นตอนกอนทําสัญญานั้น ในขั้นตอน

นี้โดยหลักแลวศาลปกครองจะพิจารณาถึงคําสั่งทางปกครอง หรือกฎ หรือการกระทําอ่ืนอันเปนมูลเหตุ

แหงขอพิพาทนั้นๆ  ดังนั้น โดยหลักแลวขอพิพาทที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาที่อยูในเขตอํานาจศาล

ปกครอง จึงเปนคดีพิพาทที่อยูในเขตอํานาจของศาลปกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) - (๓) แหง

                                                 
๕๐คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๙๓๑/๒๔๘๐ พิพากษาวา “โจทกจะเรียกใหจําเลยชดใชคาเสียหายที่ตองจาง

ผูรับเหมากอสรางรายอื่นแพงกวาที่จางจําเลยไมได เพราะมิใชคาเสียหายที่เกิดจากสัญญาประกวดราคา” และที่  

๑๘๒๕/๒๕๒๒ พิพากษาวา “คาเสียหายกรณีที่โจทกตองจางผูรับจางรายใหมแพงกวาเดิมนั้น เปนคาเสียหายอันเกิด

จากการผิดสัญญาซื้อขาย ไมใชคาเสียหายอันเกิดจากการผิดขอตกลงในการประกวดราคา เมื่อสัญญาซื้อขายยังไม

เกิดขึ้น โจทกจึงไมมีสิทธิเรียกรองใหจําเลยชดใชคาเสียหายดังกลาวได” 
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๑๗๑ 

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ เวนแตในบางกรณีที่ศาล

เห็นวามีสัญญากอนสัญญาอันเปนสัญญาทางปกครองเกิดขึ้น กรณีเชนนี้ขอพิพาทที่ข้ึนสูการพิจารณา

ของศาลปกครองจึงอาจเปนคดีพิพาทตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหงพระราชบัญญัติเดียวกันไดดวย 
 

                  ๓ .๑.๑ ปญหาการกําหนดประเภทคดีตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 
    

                   การยื่ นฟองคดีตอศาลปกครองตามมาตรา  ๙   วรรคหนึ่ ง  (๓ )  แห ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ไดกําหนดใหศาล

ปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่งในคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทําละเมิดหรือความรับผิด

อยางอื่นของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐอันเกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมาย หรือ

จากกฎ คําสั่ง หรือการกระทําอื่นใดตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) หรือจากการละเลยตอหนาที่ตามที่

กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติหรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควรตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๒) 

แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน ซึ่งการยื่นฟองคดีตามนัยของบทบัญญัติขางตนนี้ มีปญหาที่จะตอง

พิจารณาวา กรณีใดที่ถือวาเปนการออกกฎ คําสั่งทางปกครอง คําสั่งอ่ืนหรือการกระทําอื่นใดของ

หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐที่เกิดขึ้นในกระบวนการจัดซื้อจัดจาง ซึ่งจากการศึกษา

พบวายังมีความไมชัดเจนในเรื่องดังตอไปนี้ 

                       ๑) สถานะทางกฎหมายของประกาศประกวดราคา 

                                          หากพิจารณาประกาศประกวดราคาหรือสอบราคา จะเห็นไดวา ประกาศ

ดังกลาวมิใชเปนเพียงประกาศเชิญชวนใหมีการเสนอราคาในการจัดซื้อจัดจางเทานั้น แตมีการกําหนด

คุณสมบัติของผูที่จะเขาเสนอราคา รวมทั้งกําหนดคุณลักษณะของสิ่งของที่ตองการจัดซื้อจัดจาง  

จึงอาจมีผลกระทบตอผูประกอบอาชีพในการจําหนายสิ่งของหรือรับจางทําของที่เกี่ยวของกับการ

จัดซื้อจัดจาง เชน กรณีที่มีการโตแยงวาสวนราชการกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมาย เนื่องจากจัด

ใหมีการสอบราคาเพื่อจัดซื้อหรือจัดจางโดยไมแจงใหผูมีอาชีพผลิตและขายสินคาที่สอบราคาหรือให 

ผูที่ประกอบอาชีพในงานที่มีการสอบราคาทราบ และการฟองขอใหยกเลิกการประกวดราคาเนื่องจาก

เจาหนาที่ของเทศบาลเมืองจัดทําหลักฐานอันเปนเท็จในการสงประกาศประกวดราคาไปประชาสัมพันธ

ยังสวนราชการที่เกี่ยวของและไมปดประกาศประกวดราคา ทําใหผูฟองคดีเสียสิทธิในการเขาแขงขัน

ราคา เปนตน  ทั้งนี้ แมประกาศประกวดราคามีผลใชบังคับกับบุคคลทั่วไป แตใชบังคับเฉพาะเจาะจง

กรณีใดกรณีหนึ่งเทานั้น จึงไมเขาองคประกอบเปน “กฎ” ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครอง  พ .ศ.  ๒๕๓๙ และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  

พ.ศ. ๒๕๔๒  อยางไรก็ตาม เนื่องจากประกาศประกวดราคามีผลกระทบตอสิทธิของผูประกอบอาชีพ
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ในการจําหนายสิ่งของหรือรับจางทําของที่เกี่ยวของกับการจัดซื้อจัดจางตามประกาศประกวดราคานั้น 

แตประกาศประกวดราคาไมไดบังคับเฉพาะเจาะจงกับบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะ  ดังนั้น จึงมีผูให

ความเห็นเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายของประกาศประกวดราคาแบงออกไดเปน ๓ แนวทาง ดังนี้๕๑   

                       แนวทางที่ ๑ เห็นวา ประกาศประกวดราคามีผลกระทบตอสถานภาพของสิทธิ

ของบุคคลซึ่งเขาลักษณะเปนคําสั่งทางปกครองตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ 

แตมีผลใชบังคับกับบุคคลทั่วไป มิไดใชบังคับกับบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะ ทํานองเดียวกับคําสั่ง

หามประชาชนเขาไปในบริเวณอาคารที่เกิดเพลิงไหมตามพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. ๒๕๒๒  

ซึ่งเทียบเคียงไดกับ “คําสั่งทางปกครองทั่วไป” ตามหลักกฎหมายเยอรมัน    

แนวทางที่ ๒ เห็นวา ประกาศประกวดราคาไมเปนคําส่ังทางปกครองจึงเปน 

“คําสั่งอื่น” ตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 

แนวทางที่ ๓ เห็นวา ประกาศประกวดราคามีผลใชบังคับโดยไมเจาะจงกับ

บุคคลใดบุคคลหนึ่งจึงไมเปนคําสั่งทางปกครอง แตเปน “การกระทําทางปกครอง”  

 เมื่อพิจารณาถึงการฟองคดีละเมิดตอศาลปกครอง ตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง 

(๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ เห็นไดวาจะตอง

เปนการยื่นฟองคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทําละเมิดของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐที่

เกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ คําสั่งทางปกครอง หรือคําสั่งอ่ืน หรือจากการละเลย

ตอหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติหรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร๕๒ ซึ่งมีขอที่

ควรสังเกต คือ คดีเกี่ยวกับการกระทําละเมิดนี้ จะตองเปนกรณีการกระทําละเมิดอันเกิดจากการใช

อํานาจตามกฎหมาย หรือความเสียหายเกิดจากกฎ หรือคําส่ังทางปกครอง หรือคําสั่งอื่น หรือการ

ละเลยตอหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติ หรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร  

ซึ่งตองใชประกอบกับมาตรา ๗๒ วรรคหนึ่ง (๓)๕๓ แหงพระราชบัญญัติดังกลาวดวยเสมอ เชน กรณี

                                                 
๕๑ถอดความจากการสัมมนาตุลาการศาลปกครองภูมิภาค เร่ือง สัญญาทางปกครองและการพัสดุ, ระหวาง

วันที่ ๑๖ – ๑๘ กรกฎาคม ๒๕๔๗, ณ โรงแรมโนโวเทล โคราเลีย ริมเพ ระยอง จังหวัดระยอง. 
๕๒ฤทัย หงสสิริ, “การฟองคดีละเมิดตอศาลปกครอง,” วารสารวิชาการศาลปกครอง ๓,๑ (มกราคม – 

เมษายน, ๒๕๔๖), หนา๗๔. 
๕๓ พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒

มาตรา ๗๒ ในการพิพากษาคดี ศาลปกครองมีอํานาจกําหนดคําบังคับอยางหนึ่งอยางใด ดังตอไปนี้ 

   ฯลฯ   ฯลฯ 
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พนักงานทองถิ่นใหอํานาจตามกฎหมายรื้อถอนอาคารที่ปลูกสรางโดยไมไดรับอนุญาต แลวทําให

ทรัพยสินของบุคคลอื่นเสียหาย เปนตน๕๔

จากการพิจารณาหลักกฎหมายขางตน ผูศึกษาเห็นวา ความเห็นในแนวทาง 

ที่ ๓ นี้ อาจมีปญหาในการกําหนดคําบังคับตามมาตรา ๗๒ วรรคหนึ่ง (๑)๕๕ แหงพระราชบญัญตัจิดัตัง้

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ เนื่องจากไดมีการออกประกาศประกวดราคา 

ไปแลว จึงไมอาจส่ังหามการกระทําดังกลาวได สวนในความเห็นแรกที่เห็นวา ประกาศประกวดราคา

เปน “คําสั่งทางปกครองทั่วไป” นั้น ผูศึกษาเห็นวาตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ไมไดบัญญัติรองรับการออกนิติกรรมทางปกครองอันมีลักษณะเปน

คําสั่งทางปกครองทั่วไปดังกลาว  ดังนั้น หากถือเอาตามความเห็นนี้อาจเกิดปญหาเรื่องการปรับใชกับ

คดีได ผูศึกษาจึงไมเห็นดวยกับทั้งสองความเห็นที่กลาวมาขางตน อยางไรก็ตาม หากมีการยอมรับวา

ประกาศประกวดราคาเขาลักษณะของการเปนคําส่ังทางปกครองทั่วไปตามหลักกฎหมายเยอรมัน  

ก็อาจปรับเขาไดกับมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา

คดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ ได โดยถือวา “คําส่ังทางปกครองทั่วไป” เปนคําส่ังประเภทหนึ่งในบรรดา 

“คําส่ังอื่น” ตามบทบัญญัติดังกลาว  

ผูศึกษาจึงเห็นดวยกับแนวทางที่สองที่เห็นวาประกาศประกวดราคาเปน  

“คําสั่ งอื่น” เนื่องจากมีบทบัญญัติของกฎหมายรองรับตามมาตรา  ๙  วรรคหนึ่ ง  (๓ )  แหง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒  ทั้งนี้ ดวยเหตุที่วา 

คดีพิพาทที่เกิดจาก “การกระทําอื่นใด” ตามตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว

นาจะหมายความรวมถึงการกระทําที่มีลักษณะเปน “การกระทําอื่น” เชน กรณีที่เจาพนักงานตาม

                                                                                                                                                  
 (๓) ส่ังใหใชเงินหรือใหสงมอบทรัพยสินหรือใหกระทําการหรืองดเวนกระทําการ โดยจะกําหนด

ระยะเวลาและเงื่อนไขอื่นๆ ไวดวยก็ได ในกรณีที่มีการฟองเกี่ยวกับการกระทําละเมิดหรือความรับผิดของหนวยงาน

ทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐหรือการฟองเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 

   ฯลฯ   ฯลฯ 
๕๔ประสาท พงษสุวรรณ, กฎหมายวาดวยคดีปกครองของไทย, เอกสารประกอบการฝกอบรม หลักสูตร 

พนักงานคดีปกครองระดับตน รุนที่ ๗, วันที่ ๑๔ กันยายน ๒๕๔๕, ณ สํานักงานศาลปกครอง, หนา๑๒ – ๑๓. 
๕๕ พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒

มาตรา ๗๒ ในการพิพากษาคดี ศาลปกครองมีอํานาจกําหนดคําบังคับอยางหนึ่งอยางใด ดังตอไปนี้ 

(๑) ส่ังใหเพิกถอนกฏหรือคําส่ังหรือส่ังหามการกระทําทั้งหมดหรือบางสวน ในกรณีที่มีการฟองวาหนวยงาน

ทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมายตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๑) 

   ฯลฯ   ฯลฯ 
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๑๗๔ 

กฎหมายวาดวยการควบคุมอาคาร เขาไปดําเนินการรื้อถอนอาคารที่กอสรางโดยไมชอบ และ  

“คําสั่งอื่น” เชน การกําหนดจุดกอสรางสะพานลอยคนเดินขามถนน๕๖ เปนตน ซึ่งถือเปนการใชอํานาจ

ฝายเดียวในการออกนิติกรรมทางปกครองที่ไมเขาลักษณะของการออก “กฎ” หรือ “คําสั่งทางปกครอง” 

แตถือเปนการใชอํานาจทางปกครองในการออกนิติกรรมทางปกครองอื่นๆ ที่ควรอยูในอํานาจพิจารณา

พิพากษาของศาลปกครอง  และหากกําหนดใหการออกประกาศประกวดราคามีลักษณะเปน  

“คําสั่งอื่น” ซึ่งไมใชคําสั่งทางปกครอง ก็ไมจําเปนตองยื่นอุทธรณกอนการฟองคดีตามมาตรา ๔๔๕๗ 

แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ประกอบกับมาตรา ๔๒ วรรคสอง๕๘ 

แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 

                                     ๒) ปญหาเกี่ยวกับ “การรับซองและการพิจารณาซองเสนอราคา” 

                                           ในขั้นตอนการรับซองและการพิจารณาซองเสนอราคาอาจมีปญหา 

ขอพิพาทได ๓ กรณี ดังนี้ 

                                           (๑) คณะกรรมการรับซองประกวดราคาไมรับซองเสนอราคาเนื่องจาก 

ยื่นซองเมื่อลวงเลยเวลาที่กําหนดไว 

                                           (๒) คณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาไมพิจารณาเนื้อหาใน

การเสนอราคา เนื่องจากผูเสนอราคามีคุณสมบัติไมครบ หรือคุณลักษณะของสิ่งของที่เสนอราคา 

ไมตรงตามที่กําหนดในประกาศประกวดราคา (ไมผานขอเสนอทางดานเทคนิค) 

                                           (๓) คณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาพิจารณาเนื้อหาในการ

เสนอราคาแลวไมคัดเลือกผูเสนอราคารายนั้น เนื่องจากไมใชผูเสนอราคาที่ดีที่สุด 

                                                 
๕๖คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ ๙๓/๒๕๔๕, ที่ ๑๐๔/๒๕๔๕, ที่ ๑๔๔/๒๕๔๕, และที่ ๑๑/๒๕๔๗. 
๕๗ พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙

มาตรา ๔๔ ภายใตบังคับมาตรา ๔๘ ในกรณีที่คําส่ังทางปกครองใดไมไดออกโดยรัฐมนตรีและไมมี

กฏหมายกําหนดขั้นตอนอุทธรณภายในฝายปกครองไวเปนการเฉพาะ ใหคูกรณีอุทธรณคําส่ังทางปกครองนั้นโดยยื่น

ตอเจาหนาที่ผูทําคําสั่งทางปกครองภายในสิบหาวันนับแตวันที่ตนไดรับแจงคําส่ังดังกลาว 

ฯลฯ   ฯลฯ 
๕๘ พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒

มาตรา ๔๒  

    ฯลฯ   ฯลฯ 

 ในกรณีที่มีกฎหมายกําหนดขั้นตอนหรือวิธีการสําหรับการแกไขความเดือดรอนหรือเสียหายในเรื่องใดไว

โดยเฉพาะ การฟองคดีปกครองในเรื่องนั้นจะกระทําไดตอเมื่อมีการดําเนินการตามขั้นตอนและวิธีการดังกลาว และได

มีการสั่งการตามกฎหมายนั้น หรือมิไดมีการสั่งการภายในเวลาอันสมควรหรือภายในเวลาที่กฎหมายนั้นกําหนด 
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๑๗๕ 

                            ผูศึกษาเห็นวา ทั้ง ๓ กรณีดังกลาว ถือวาเปนคําสั่งทางปกครองเพราะมี

ลักษณะเปนการสั่งรับหรือไมรับคําเสนอขายหรือรับจาง ตามกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) 

ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ซึ่งสามารถฟองโตแยงตอศาล

ปกครองได โดยตองดําเนินการอุทธรณกอนตามมาตรา ๔๔ แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙  อยางไรก็ตาม มีขอสังเกตวา ในชั้นการพิจารณาของคณะกรรมการพิจารณาผล

การประกวดราคานั้นเปนแตเพียงการใหความเห็นซึ่งตองรายงานผลการพิจารณาตอผูมีอํานาจสั่ง

อนุมัติการจัดซื้อจัดจางอีกชั้นหนึ่ง  ดังนั้น ในการยื่นฟองคดีที่เกิดขึ้นจากขั้นตอนดังกลาว จะตองรอให

มีการสั่งอนุมัติจัดซื้อจัดจางกอนจึงจะถือวาผูเสนอราคาที่ถูกตัดสิทธิดังกลาวเปนผูเดือดรอนหรือ

เสียหายที่จะมีสิทธิยื่นฟองคดีตอศาลปกครอง เพราะไมแนวาในระหวางการอนุมัติซื้อหรือจาง

หนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาอาจมีการยกเลิกการประกวดราคาดังกลาวหรือไมก็ได 

                       ๓) ปญหาเกี่ยวกับ “การยกเลิกการประกวดราคา” 

                                         ในขั้นตอนการยกเลิกการประกวดราคาอาจมีปญหาขอพิพาทได ๒ กรณี ดังนี้ 

                            (๑) การยกเลิกการประกวดราคาในกรณีที่ยังไมมีผลการพิจารณาของ

คณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคา 

                                         (๒) การยกเลิกการประกวดราคาในกรณีที่มี ผู ได รับคัดเลือกจาก

คณะกรรมการที่มีอํานาจหนาที่ในการพิจารณาผลการดําเนินการดังกลาวแลว 

                                   ผูศึกษาเห็นวา การยกเลิกการประกวดราคาทั้ง ๒ กรณี เปนเขา

ลักษณะของการเปนคําสั่งทางปกครองตามกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความใน

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ซึ่งสามารถฟองโตแยงตอศาลปกครองได 

โดยตองดําเนินการอุทธรณกอนการฟองคดีตามมาตรา ๔๔ แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ เชนเดียวกัน 
 

                  ๓ .๑.๒ ปญหาการกําหนดประเภทคดีตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหง
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 
 

                   สําหรับปญหาของการกําหนดใหขอพิพาทในบางขั้นตอนในกระบวนการจัดซื้อ

จัดจางมีลักษณะเปนขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ นั้น ไดกอใหเกิดปญหา

ข้ึนหลายประการ ดังนี้ 

                       ๑) ปญหาเกี่ยวกับจุดแบงที่วา กรณีใดที่ถือวามีสัญญาทางปกครองเกิดขึ้นแลว 

ซึ่งปญหานี้ผูศึกษาเห็นวา มีหลักเกณฑที่ใชประกอบการพิจารณาคือ 
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๑๗๖ 

                            ประการแรก สัญญาที่มุงจัดทําตอไปตามวัตถุประสงคของการจัดซื้อจัดจาง

ที่กําลังดําเนินการอยูนั้น จะตองเปน “สัญญาทางปกครอง” 

                            ประการที่สอง จะตองปรากฏวาหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาไดมีคํา

สนองรับคําเสนอรับจางหรือเสนอขายของเอกชนผูเสนอราคาแลว โดยถือเอาสาระสําคัญของการทําคํา

สนองเปนหนังสือ คือ หนวยงานของรัฐผูจัดซื้อจัดจางไดมี “หนังสือแจงใหผูเสนอราคาที่ไดรับการ

คัดเลือกเขามาทําสัญญา” และหนังสือดังกลาวไดไปถึงยังผูเสนอราคาที่ไดรับการคัดเลือกแลว และ

รวมไปถึงการกระทําของหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาในกรณีอ่ืนๆ ที่มีลักษณะเปนการทําคํา

สนองรับคําเสนอซื้อหรือจาง 

                       ๒) ปญหาเกี่ยวกับผูมีสิทธิยื่นฟองคดี โดยผูที่จะมีสิทธิยื่นฟองคดีพิพาท

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง โดยหลักแลวจะตองเปนคูสัญญา  ดังนั้น ผูที่จะมีสิทธิยื่นฟองคดีพิพาท

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองที่เกิดขึ้นในกระบวนการจัดซื้อจัดจางนี้ จึงเปนเรื่องระหวางผูเสนอราคาที่

ไดรับการคัดเลือกใหเขาทําสัญญากับหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาเทานั้น 

 ๓) ปญหาเกี่ยวกับการแกไขเยียวยาภายในฝายปกครอง หากถือวาขอพิพาทที่

เกิดขึ้นมีลักษณะเปนความรับผิดทางสัญญาแลว เอกชนผูเสนอราคายอมมีสิทธิในการเรียกรองให

หนวยงานของรัฐชดใชคาเสียหายตามสัญญาได หากไมมีการชดใชก็จะตองยื่นฟองเปนคดีพิพาท

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตอศาลปกครอง ตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ง

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ตอไป 

 
๓.๒ ปญหาเกี่ยวกับเงื่อนไขการฟองคดี 
 

        ๓.๒.๑ ปญหาเกี่ยวกับการเปนผูเสียหายที่จะมีสิทธิฟองคดีตอศาลปกครอง 
 

                     สําหรับปญหาเกี่ยวกับผูมีสิทธิฟองคดีเกี่ยวกับการประกาศประกวดราคานั้น 

ผูศึกษาเห็นวา ประกาศประกวดราคาอาจกอใหเกิดความเดือดรอนหรือเสียหายหรืออาจจะเดือดรอน

หรือเสียหาย หรือกระทบตอสิทธิของบุคคลที่เกี่ยวของไดในหลายกรณี เชน ในการกําหนดคุณลักษณะ

ของสิ่งของที่จะจัดซื้อหรือกําหนดเงื่อนไขที่จะจัดจาง ซึ่งอาจทําใหผูที่ประกอบอาชีพในการจําหนาย

ส่ิงของหรือผูประกอบอาชีพรับจางทําของที่เกี่ยวของกับการจัดซื้อจัดจางไมอาจเขาเสนอราคาตาม

ประกาศดังกลาวได  นอกจากนั้น ในการกําหนดคุณสมบัติของผูที่จะเขาเสนอราคา ซึ่งอาจกําหนด

เงื่อนไขใหตองเปนผูที่มีประสบการณหรือมีผลงานกับทางราชการมากอนนั้น ยอมมีผลเปนการตัดสิทธิ

ของผูประกอบการรายใหมในการที่จะเขาเสนอราคา โดยกรณีดังกลาวอาจกอใหเกิดขอโตแยงไดวา
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๑๗๗ 

เปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม ขัดตอหลักความเสมอภาคอันเปนหลักการสําคัญในการจัดทํา

บริการสาธารณะ   

 ดังนั้น ผูที่ไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายหรืออาจจะเดือดรอนหรือเสียหาย

จากประกาศประกวดราคาจึงควรมีสิทธิฟองคดีไดโดยไมจําเปนตองไปซื้อซองประกวดราคา ยื่นซอง

ประกวดราคาและถูกตัดสิทธิกอนแลวจึงมีสิทธิฟองคดี แตบุคคลนั้นจะตองเปนผูที่มีศักยภาพในการที่

จะเขาเสนอราคา โดยรวมถึงผูที่เพิ่งเริ่มประกอบกิจการที่ยังไมเคยเขาเสนอราคาในการประกวดราคา

มากอนดวย  ทั้งนี้ ไมรวมถึงผูประกอบกิจการอื่นที่ไมเขาลักษณะของงานที่จะทําการซื้อหรือจาง 
 

                 ๓.๒.๒ ปญหาเกี่ยวกับการดําเนินการแกไขเยียวยาภายในฝายปกครองกอนการ
ยื่นฟองคดี 
 

                                  สําหรับการดําเนินการแกไขเยียวยาภายในฝายปกครองกอนการยื่นฟองคดีนั้น 

หากกรณีใดมีลักษณะเปนคําสั่งทางปกครองตามกฎกระทรวงฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ.๒๕๔๓) ออกตามความ

ในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ก็จะตองยื่นอุทธรณคําสั่งกอนการยื่น

ฟองคดีตอศาลปกครอง ตามมาตรา ๔๒ วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ แตหากเปนการยื่นฟองเปนคดีตอศาลปกครองเพื่อโตแยงประกาศ

ประกวดราคา เชน กรณีที่มีขอโตแยงวาประกาศประกวดราคาไมชอบดวยกฎหมายเนื่องจากมีการ

กําหนดคุณลักษณะของสิ่งของหรือคุณสมบัติของผูมีสิทธิเสนอราคาโดยเอื้อประโยชนตอบุคคลใด

บุคคลหนึ่งโดยไมเปนธรรมกับผูประกอบการรายอื่นนั้น จะตองพิจารณาไปตามความเห็นซึ่งมี

ความเห็นดังที่กลาวมาแลววามีอยู ๓ แนวทาง สําหรับแนวทางที่ ๑ ที่เห็นวา ประกาศประกวดราคาเปน

คําสั่งทางปกครองทั่วไปนั้น  เห็นวา เมื่อพิจารณาบทบัญญัติในหมวด ๒ คําสั่งทางปกครอง สวนที่ ๕ 

การอุทธรณคําสั่งทางปกครอง มาตรา ๔๔ แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ แลว 

เห็นไดวา คําสั่งทางปกครองที่อาจอุทธรณไดจะตองมีคูกรณีเปนบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการ

เฉพาะเจาะจง แตประกาศประกวดราคามีผลใชบังคับกับบุคคลทั่วไป จึงไมเปนคําสั่งทางปกครองที่

อาจอุทธรณไดตามบทบัญญัติดังกลาว  แนวทางที่ ๒ เห็นวา ประกาศประกวดราคาไมเปนคําสั่งทาง

ปกครอง แตเปนคําสั่งอื่นซึ่งตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุฯ ไมไดกําหนดขั้นตอน

ในการอุทธรณไว จึงไมตองอุทธรณกอนการฟองคดี  และแนวทางที่ ๓ เห็นวา ประกาศประกวดราคา

เปนการกระทําทางปกครองซึ่งไมมีกฎหมายกําหนดใหตองอุทธรณกอนการฟองคดี  ดังนั้น การยื่นฟอง

คดีตอศาลปกครองเพื่อโตแยงความไมชอบดวยกฎหมายของประกาศประกวดราคา จึงไมตองยื่น

อุทธรณอันเปนการแกไขเยียวยาภายในฝายปกครองกอนการฟองคดี 
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๑๗๘ 

 อยางไรก็ตาม หากถือวาขอพิพาทที่เกิดขึ้นมีลักษณะเปนความรับผิดทาง

ละเมิดแลว ผูเสนอราคาที่ไดรับความเสียหายยอมมีสิทธิรองขอใหหนวยงานของรัฐรับผิดชดใชคา

สินไหมทดแทนแกตนได ตามมาตรา ๑๑๕๙ แหงพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ 

พ.ศ. ๒๕๓๙ แตการยื่นคํารองขอใหหนวยงานทางปกครองชดใชคาสินไหมทดแทนดังกลาว ไมถือเปน

ข้ันตอนหรือวิธีการสําคัญสําหรับการแกไขความเดือดรอนหรือเสียหายตามที่กําหนดไวในมาตรา ๔๒ 

วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ผูฟองคดี

จึงสามารถนําคดีมายื่นฟองตอศาลปกครองได โดยไมจําตองดําเนินการดังกลาวกอนการยื่นฟองคดี๖๐

 
๔. วิเคราะหปญหาเกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหาย 
 
 ๑) การกําหนดคาเสียหายบนฐานความรับผิดทางละเมิด 

     กรณีที่ถือวาเปนความรับผิดนอกสัญญาหรือ “ความรับผิดทางละเมิด” การเรียกรอง 

คาสินไหมทดแทนก็จะเปนไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา ๔๓๘ ซึ่งไดบัญญัติวา 

“คาสินไหมทดแทนจะพึงใชโดยสถานใดเพียงใดนั้น ใหศาลวินิจฉัยตามควรแกพฤติการณและความ

รายแรงแหงละเมิด…” ซึ่งจากบทบัญญัติของกฎหมาย จะเห็นไดวา การเรียกรองเอาคาเสียหายตาม

หลักความรับผิดทางละเมิดนั้น การกําหนดคาเสียหายจะขึ้นอยูกับดุลพินิจของศาลที่จะเปนผูวินิจฉัย 

โดยจะพิจารณาจากพฤติการณและความรายแรงของละเมิด โดยผูเสียหายจะตองมีภาระในการพิสูจน

ถึงการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายของคูกรณีอีกฝายหนึ่ง และความเสียหายที่ตนไดรับ 

 ๒) การกําหนดคาเสียหายบนฐานความรับผิดทางสัญญา 

     กรณีที่ถือวาเปน “ความรับผิดทางสัญญา” การเรียกรองคาเสียหายก็จะคํานวณคาเสียหาย

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา ๒๒๒ ที่บัญญัติวา “การเรียกรองคาเสียหายนั้น ไดแก 

การเรียกคาสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายเชนที่ตามปกติยอมเกิดขึ้นแตการไมชําระหนี้นั้น และ

วรรคสองบัญญัติวา เจาหนี้จะเรียกคาสินไหมทดแทนไดแมกระทั่งความเสียหายอันเกิดแตพฤติการณ

                                                 
๕๙ พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ พ.ศ. ๒๕๓๙ 

มาตรา ๑๑ ในกรณีที่ผูเสียหายเห็นวา หนวยงานของรัฐตองรับผิดตามมาตรา ๕ ผูเสียหายจะยื่นคําขอตอ

หนวยงานของรัฐใหพิจารณาชดใชคาสินไหมทดแทนสําหรับความเสียหายที่เกิดแกตนก็ได ในการนี้หนวยงานของรัฐ

ตองออกใบรับคําขอใหไวเปนหลักฐานและพิจารณาคําขอนั้นโดยไมชักชา เม่ือหนวยงานของรัฐมีคําส่ังเชนใดแลวหาก

ผูเสียหายยังไมพอใจในผลของการวินิจฉัยของหนวยงานของรัฐก็ใหมีสิทธิรองทุกขตอคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข

ตามกฎหมายวาดวยคณะกรรมการกฤษฎีกาไดภายในเกาสิบวันนับแตวันที่ตนไดรับแจงผลการวินิจฉัย 

   ฯลฯ   ฯลฯ 
๖๐ฤทัย หงสสิริ, “การฟองคดีละเมิดตอศาลปกครอง,” หนา ๘๗. 
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๑๗๙ 

พิเศษ หากวาคูกรณีที่เกี่ยวของไดคาดเห็น หรือควรจะไดคาดเห็นพฤติการณเชนนั้นลวงหนากอนแลว” 

ซึ่งจากบทบัญญัติของกฎหมายจะเห็นไดวา การเรียกรองคาเสียหายของคูกรณีโดยใชหลักความรับผิด

ทางสัญญา จะสามารถเรียกคาเสียหายไดทั้งที่เปนคาเสียหายที่เกิดขึ้นตามปกติ เชน วัตถุแหงหนี้ที่

จะตองมีการสงมอบกันตามสัญญาหรือคาสินไหมทดแทนที่เกิดจากการไมชําระหนี้ และรวมไปถึง 

คาสินไหมทดแทนที่เกิดจากพฤติการณพิเศษหากสามารถพิสูจนไดวาคูกรณีที่เกี่ยวของไดคาดเห็น เชน

ผลกําไรที่จะเกิดขึ้นตอไปหากไดเขาทําสัญญา 

 ๓) การกําหนดคาเสียหายในลักษณะอื่นๆ 

     กรณีที่ถือวาความรับผิดกอนสัญญาเปนความรับผิดในลักษณะอื่นนอกจากความรับผิดทาง

สัญญาและความรับผิดทางละเมิดนี้ ไดแกกรณีที่ถือวาเปน “ความรับผิดที่เปนเอกเทศ” โดยการเรียกรอง

คาเสียหายจะเปนการเรียกคาเสียหายจากผลประโยชนในทางเสียไปหรือทางลบ (negative interest) 

ซึ่งก็คือการที่ไมควรตองเสียเวลาเขามาทําสัญญาซึ่งผลที่สุดสัญญาไมเกิดขึ้น รวมทั้งไมควรตองเสีย

คาใชจายไปในกรณีดังกลาว อันถือเปนประโยชนเกี่ยวกับทรัพยสินในการที่ไมควรตองเริ่มตน

กระบวนการในการกอใหเกิดสัญญาหรือในความไมสําเร็จของสัญญา โดยคาเสียหายที่ผูเสียหาย

สามารถเรียกรองไดนั้น ไมไดหมายถึงคาเสียหายทุกอยางกอนสัญญา แตจะตองเปนคาเสียหายที่

เกี่ยวเนื่องกับประโยชนที่กฎหมายคุมครองเปนสําคัญ เชน คาใชจายที่เกิดจากการเริ่มปฏิบัติตาม

สัญญาดวยความเชื่อวาสัญญาจะเกิด เปนตน 

    หากพิจารณาจากการกําหนดลักษณะของความรับผิดที่เกิดขึ้นในกระบวนการจัดซื้อ 

จัดจาง หรือความรับผิดกอนสัญญาตามหลักกฎหมายของตางประเทศ จะเห็นไดวา หลักความรับผิดที่

เปนเอกเทศนี้ไดรับการพัฒนาในประเทศอิตาลีและในประเทศเยอรมัน จนถึงขนาดที่นําไปบัญญัติไวใน

ประมวลกฎหมายแพงของแตละประเทศ  อีกทั้ง ในประเทศฝรั่งเศสแมจะไมมีการนําเอาหลักการ

ดังกลาวนี้ไปบัญญัติไวเปนกฎหมายที่ชัดเจน แตในทางปฏิบัติศาลสูงของฝร่ังเศสก็ไดรับรองหลักการ

ดังกลาวนี้ไปใชในการวินิจฉัยคดี โดยไดนําเอาหลักความรับผิดเอกเทศไปปรับใชกับกฎหมายในกลุม

ความรับผิดทางละเมิด ซึ่งสะทอนออกมาในรูปของการกําหนดคาสินไหมทดแทนใหแกผูเสียหาย โดย

ศาลฝรั่งเศสจะกําหนดคาสินไหมทดแทนใหแกผูเสียหายในกรณีความรับผิดกอนสัญญาเทาที่

ผูเสียหายไดใชจายไปจริง ซึ่งจะไมรวมถึงคาขาดโอกาสที่จะเขาทําสัญญาดวย 

 ดังนั้น ผูศึกษาจึงมีความเห็นวา การกําหนดคาเสียหายของความรับผิดที่ เกิดจาก

กระบวนการจัดซื้อจัดจางของไทย ในสวนที่ถือวาเปนความรับผิดทางละเมิด ซึ่งก็คือชวงเวลาตั้งแตมี

การออกประกาศประกวดราคาจนถึงชวงกอนที่จะมีการแจงใหผูชนะการประกวดราคาเขาทําสัญญา

นั้น ควรคํานึงถึงการกําหนดคาสินไหมทดแทนตามหลักความรับผิดเอกเทศมาเปนเกณฑในการ

พิจารณากําหนดคาสินไหมทดแทนดวย โดยคาเสียหายที่คูกรณีฝายที่แสดงเจตนาโดยสุจริตจะ
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๑๘๐ 

เรียกรองไดนั้น จะตองเปนคาใชจายในการเตรียมการตางๆ กอนเขาทําสัญญาเทานั้น ซึ่งคาเสียหายใน

กรณีนี้เปนคาเสียหายตามความเปนจริง ไมใชคาเสียหายในกรณีที่สัญญาเกิดขึ้นแลว 

 แตสําหรับกรณีที่ศาลปกครองไทยเห็นวาควรมีการกําหนดใหคาขาดโอกาสที่จะไดเขาทํา

สัญญาในลักษณะของคาขาดกําไรใหแกผูเสียหาย สําหรับความเสียหายที่เกิดขึ้นภายหลังจากมีการ

สนองรับคําเสนอแลวนั้น กรณีเชนนี้ควรกําหนดใหความรับผิดที่เกิดขึ้น มีลักษณะเปนความรับผิดทาง

สัญญา ซึ่งในปจจุบันในกรณีที่เอกชนเปนฝายถอนตัวไปศาลปกครองไดกําหนดใหเอกชนตองรับผิด

ตามสัญญาทางปกครองอยูแลว แตที่ยังมีปญหาอยูก็คือหากหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาเปน

ฝายถอนตัวไปในชวงเวลาเดียวกันนั้น เดิมศาลฎีกาไดกําหนดใหเปนความรับผิดทางละเมิด และใน

ปจจุบันยังไมมีแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองที่กําหนดวาความรับผิดดังกลาวเปนความรับผิดทาง

สัญญาหรือละเมิด ปรากฏเพียงกรณีที่หนวยงานของรัฐไดถอนตัวไปกอนมีการสนองรับคําเสนอในการ

จัดซื้อจัดจางเพื่อจัดทําสัญญาทางปกครองตอไป (มีการคัดเลือกผูชนะการประกวดราคาแลว แตยัง 

ไมมีหนังสือเรียกใหเขาทําสัญญา) ซึ่งโดยหลักแลวตองถือวายังไมมีสัญญาทางปกครองเกิดขึ้น โดย

ศาลปกครองไดกําหนดใหหนวยงานของรัฐตองรับผิดในทางละเมิดและไดกําหนดใหคาขาดกําไรโดย

ถือเปนคาขาดโอกาสที่จะเขาทําสัญญาดวย จึงเห็นไดวา ศาลปกครองมีแนวโนมที่จะใหคาขาดกําไรแก

เอกชนผูเสียหายสําหรับความรับผิดที่เกิดขึ้นในชวงเวลากอนการเกิดของสัญญา ผูศึกษาจึงมีความ 

เห็นวา สําหรับความรับผิดที่เกิดข้ึนในชวงเวลาที่มีการสนองรับคําเสนอแลวนั้น (มีการเรียกใหเขาทํา

สัญญาแลว) ไมวาจะเปนกรณีที่เอกชนผูเสนอราคาหรือหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาฝายใด 

ฝายหนึ่งเปนฝายถอนตัวไป ควรกําหนดใหเปน “ความรับผิดทางสัญญา” ดวยกันทั้งสองกรณี  ทั้งนี้ 

การกําหนดใหเปนความรับผิดทางสัญญานั้น นอกจากจะมีความสอดคลองกับหลักทั่วไปของการเกิด

สัญญาแลว ยังเกิดประโยชนแกคูกรณีทั้งสองฝายในเรื่องของการใชสิทธิเรียกรองคาเสียหาย และยัง

เปนการลดปญหาขอถกเถียงในเรื่องของการเรียกคาขาดกําไรไดอีกดวย 
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บทที่ ๖ 
 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 
๑. บทสรุป 
 
สวนที่หนึ่ง : สรุปปญหาเกี่ยวกับการกําหนดลักษณะของขอพิพาทที่เกิดขึ้นกอนการ 
ทําสัญญาในสัญญาทางปกครองของไทย 
 

ในกระบวนการจัดหาคูสัญญาในสัญญาของฝายปกครองนั้น เปนการดําเนินการเพื่อใหได

ประโยชนจากการแขงขันเขาเสนอราคาของเอกชนผูที่ประสงคจะเขาทาํสญัญากบัทางราชการ ซึง่จะทาํให

สวนราชการมีโอกาสคัดเลือกพัสดุที่มีคุณภาพเหมาะสมแกการใชงานตามความมุงหมายและไดราคาที่

เหมาะสม จึงจําเปนตองมีข้ันตอนการดําเนินการที่เขามาเกี่ยวพันปลีกยอยหลายขั้นตอน ไมวาจะเปน

การนําหลักกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใชกับข้ันตอนการจัดหา และในขณะเดียวกันก็มีการใช

อํานาจของฝายปกครองในลักษณะที่อาจมีผลกระทบตอสวนไดเสียของเอกชนหรืออาจเปนเพียงการ

ดําเนินการภายในของฝายปกครอง เชน ข้ันตอนการจัดกระบวนการขออนุมัติจัดซื้อจัดจาง การแตงตั้ง

คณะกรรมการเพื่อปฏิบัติตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ การกําหนด

รายละเอียดหรือคุณลักษณะเฉพาะของพัสดุหรือผูรับจาง การเปดซองประกวดราคา  เปนตน 

กระบวนการตางๆ ดังที่กลาวมา หากเจาหนาที่ไดกระทําการดวยความไมโปรงใส มีสวนไดเสีย มีความ

ไมเปนกลาง หรือมีการใชอํานาจโดยไมชอบดวยกฎหมายประการอื่น ยอมกอใหเกิดความรับผิดตอ

เอกชนผูเขารวมในการประกวดราคาได ในขณะเดียวกัน หากปรากฏวาผูเขารวมประกวดราคาไม

ดําเนินการตามขอตกลงในเอกสารประกวดราคา เชน มีการถอนตัวไปในระหวางการคัดเลือกหรือไม

ยอมเขามาลงชื่อเพื่อทําสัญญา ก็ยอมกอใหเกิดความรับผิดตอหนวยงานของรัฐไดเชนเดียวกัน ซึ่ง

ความรับผิดทั้งหลายที่ไดกลาวมาขางตน ลวนเปนความรับผิดที่ไดเกิดขึ้นกอนการเกิดขึ้นของสัญญา 

หรือที่เรียกกันวา “ความรับผิดกอนสัญญา”  ดังนั้น จึงอาจกลาวไดวา “ความรับผิดกอนสัญญา” 

หมายถึง ความผิดที่เกิดขึ้นในขั้นตอนของการตกลงเจรจาเพื่อเขาทําสัญญาดวยความจงใจหรือ

ประมาทเลินเลอของผูกระทํา อันเปนผลใหเกิดความรับผิดตามมา  

อยางไรก็ตาม การใหลักษณะในทางกฎหมายของความรับผิดดังกลาวมีความมีปญหา

เกี่ยวกับการใหลักษณะทางกฎหมายที่แตกตางกัน เชน ความเห็นที่วาจะบังคับใหมีการรับผิดตาม

สัญญาไมไดเพราะสัญญายังไมเกิด จึงไมผูกพันใหตองรับผิดตามสัญญา (Contractual liability) หรือ

เห็นวาไมใชความรับผิดในลักษณะละเมิด เพราะความผิดดังกลาวอาจยังไมถึงขั้นที่เปนการกระทําตอ



 

๑๘๒ 

ผูอ่ืนโดยผิดกฎหมาย ซึ่งการใหลักษณะในทางกฎหมายที่แตกตางกันยอมสงผลกระทบตอสิทธิและ

หนาที่ของคูกรณีที่เกี่ยวของกับการจัดซื้อจัดจางหลายประการ เปนตนวา หากกําหนดใหการกระทําไม

เปนความผิดตามกฎหมาย ยอมทําใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งไมไดรับชดใชคาเสียหาย หรือหากกําหนดให

เปนความรับผิดทางละเมิด ผูเสียหายก็ตองพิสูจนใหไดวาการกระทําของอีกฝายหนึ่งเปนการกระทําที่

ผิดตอกฎหมายอยางไรและตนไดรับความเสียหายอยางไรบาง แตหากกําหนดใหเปนความรับผิดทาง

สัญญาก็อาจจะไมตองพิสูจนถึงความไมชอบดวยกฎหมายของอีกฝายหนึ่ง นอกจากนี้ ยังรวมไปถึง

สิทธิในการยื่นฟองคดีตอศาลดวย  

ในกรณีที่การตกลงเขาทําสัญญาไดกระทําขึ้นระหวางคูกรณีที่เปนเอกชนกับรัฐนั้น จะอยูใน

กรอบของกฎหมายปกครองที่วางระเบียบบังคับทางกฎหมายเกี่ยวกับการดําเนินกิจกรรมของฝาย

ปกครองในการจัดทําบริการสาธารณะ ดวยเหตุที่สวนราชการหรือหนวยงานของรัฐไดจัดตั้งขึ้นเพื่อเปน

กลไกในการบริหารงานของรัฐและมุงใหไดมาซึ่งประโยชนสุขของประชาชน การดําเนินการตางๆ ของ

สวนราชการจึงตองมีวัตถุประสงคเพื่อสนองประโยชนสาธารณะ ทําใหในการพิจารณาคัดเลือกบุคคลเขา

ทําสัญญา คูกรณีที่เปนหนวยงานของรัฐจึงมีฐานะในทางปกครองที่จะตองมีหนาที่ดําเนินการใหเปนไป

ตามระเบียบหลักเกณฑที่กําหนดเอาไวขางตน  ทั้งนี้ เพื่อใหเกิดประโยชนสูงสุดแกทางราชการ  ดังนั้น 

หากมีการใชสิทธิเสรีภาพของคูกรณีในชวงเวลากอนการเกิดสัญญา ซึ่งเมื่อมีการใชสิทธิหรือเสรีภาพ

แลวก็เปนหนาที่ของคูกรณีอีกฝายหนึ่งที่จะตองปฏิบัติตาม  เพราะฉะนั้นหากมีการใชเสรีภาพในการ

ลมเลิกการเจรจาไปโดยไมสุจริต หรือโดยไมชอบดวยกฎหมายประการอื่นก็จะทําใหเกิดความเสียหาย

แกคูกรณีอีกฝายหนึ่ง หรือเกิดผลกระทบตอประโยชนของสวนรวมหรือประโยชนสาธารณะไดอีกดวย  

 ทฤษฎีความรับผิดกอนสัญญาแยกเปน  ๓  กรณี  คือ  ทฤษฎีความรับผิดทางสัญญา 

(Contractual liability Theory) ทฤษฎีความรับผิดทางละเมิด (Delictual Liability Theory) และทฤษฎี

ความรับผิดเอกเทศ (Third Lane Theory) ซึ่งตามทฤษฎีความรับผิดทางสัญญา มีแนวความคิดใน

เร่ืองการนําหลักกฎหมายมาปรับใชกับความรับผิดที่เกิดขึ้นกอนสัญญาวา ควรจะตองใหผูกอใหเกิด

ความเสียหายรับผิดทางสัญญาไมใชอาศัยมูลละเมิด แมวาจะอยูในชวงที่สัญญายังไมเกิดก็ตาม โดย

เห็นวานิติกรรมฝายเดียวซึ่งเกิดขึ้นโดยการแสดงเจตนาของบุคคลฝายหนึ่งฝายเดียวอาจเปนมูลแหงหนี้

หรือบอเกิดแหงหนี้ได หากผูแสดงเจตนาฝายเดียวบอกถอนการแสดงเจตนาของตนกอนมีการสนองรับ 

ผูแสดงเจตนาจึงตองรับผิดและตองชดใชคาสินไหมทดแทนความเสียหายที่เกิดจากมีการตระเตรียม

การบางอยางเพื่อจะแสดงเจตนาสนองรับ ซึ่งตามทฤษฎีนี้มีประเทศที่มีการนําไปใชไดแก ประเทศ

อิตาลี โดยมีการนําหลักความรับผิดกอนสัญญาไปบัญญัติในกฎหมายลักษณะสัญญา มาตรา ๑๓๓๗ 

มาตรา ๑๓๓๘ และมาตรา ๑๓๒๘ วรรคแรก  
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๑๘๓ 

 สําหรับทฤษฎีความรับผิดทางละเมิดนั้น ความรับผิดนอกสัญญาหรือความรับผิดทางละเมิดนี้ 

เปนความรับผิดที่สันนิษฐานถึงความมีอยูของหนี้หรือความผูกพันทั่วๆ ไปที่จะตองไมกอใหเกิดความ

เสียหายตอตัวบุคคลหรือทรัพยสินของผูอ่ืน จึงไมอาจจัดความรับผิดกอนสัญญาไวในเรื่องความรับผิด

ตามสัญญา เนื่องจากเปนความผิดที่เกิดขึ้นกอนที่สัญญาจะเกิด ไมใชความรับผิดสําหรับความผิดเมื่อ

เกิดสัญญาแลว  ดังนั้น แมอาจจะกลาวไดถึงหนี้ที่เกิดในชวงกอนสัญญาก็ไมอาจจะกลาวไดเลยวา  

หนี้นั้นมี ลักษณะของหนี้ตามสัญญา เพราะชวงที่กอใหเกิดสัญญาเปนชวงที่แยกตางหากซึ่งมี

ลักษณะเฉพาะของตัวเอง และในทามกลางหลักเกณฑเหลานั้นก็มีหลักสุจริตอยูดวย อันการฝาฝนจะ

กอใหเกิดความรับผิดอันอยูนอกขอบเขตของสัญญา และเมื่อไมอาจจัดอยูในกลุมความรับผิดตาม

สัญญาได กลุมที่เหลืออยูจึงมีเฉพาะกลุมความรับผิดนอกสัญญาหรือในทางละเมิดเทานั้น โดย

ประเทศที่เห็นดวยกับการจัดความรับผิดกอนสัญญาไวในกลุมความรับผิดนอกสัญญาหรือละเมิดนี้ 

ไดแก ประเทศฝรั่งเศส โดยไดนําเอาทฤษฎีดังกลาวมาปรับใชกับกฎหมายในกลุมความรับผิดทางละเมิด  

 แตสําหรับทฤษฎีความรับผิดเอกเทศนั้น ทฤษฎีนี้เห็นวา ความรับผิดกอนสัญญาไมอาจจัด

กลุมอยูในความรับผิดทางสัญญาได เนื่องจากสัญญายังไมเกิด และไมอาจจัดอยูในกลุมความรับผิด

ทางละเมิดดวยเชนกัน จึงควรนํามาจัดอยูในกลุมใหมที่ชื่อวาความรับผิดกอนสัญญา ทั้งนี้ เพราะความ

รับผิดกอนสัญญามีรากฐานแตกตางจากสัญญาหรือในทางละเมิด ที่วาความรับผิดกอนสัญญามี

รากฐานแตกตางจากความรับผิดตามสัญญา เพราะสัญญายังไมเกิดขึ้น จึงยังมิไดมีความผูกพันใดๆ 

ทางสัญญาตอกัน แตก็ไมไดหมายความวาความรับผิดกอนสัญญาอยูในขอบเขตของความรับผิดทาง

ละเมิด เพราะความรับผิดกอนสัญญานั้นสามารถที่จะพบและอาจกระทบขอบเขตทางกฎหมายไดทั้ง

ในเรื่องของสัญญาและเรื่องของละเมิด จึงควรที่จะจัดใหอยูในกลุมใหมเปนกลุมความรับผิดที่เปน

เอกเทศ ซึ่งตามทฤษฎีนี้ศาลของประเทศเยอรมันไดนํามาใชตัดสินคดี โดยใหชวงระยะเวลากอนเกิด

สัญญาสามารถนําหลักความรับผิดกอนสัญญามาใชทั้งในลักษณะของหลักกฎหมายทั่วไปและปรบักบั

หลักกฎหมายที่มีอยู โดยกอนมีการปรับปรุงแกไขประมวลกฎหมายแพงเยอรมันจะไมมีบทบัญญัติ

เกี่ยวกับความรับผิดกอนสัญญาไวโดยตรง แตมีการนํามาบัญญัติไวเปนการเฉพาะเรื่องเทานั้น จึงทํา

ใหไมอาจนํากฎหมายที่มีอยูมาเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นกอนมีการทําสัญญาไดทุกกรณี จน

ตอมาในป ค.ศ. ๒๐๐๒ จึงไดมีการนําเอาหลักความรับผิดกอนสัญญามาบัญญัติเปนกฎหมายลาย

ลักษณอักษรในหมวดของสัญญาของประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน โดยไดมีการบัญญัติรองรับ

เกี่ยวกับความรับผิดกอนสัญญาไวในมาตรา ๒๔๑ และมาตรา ๓๑๑ ซึ่งมีเนื้อหาครอบคลุมในเรื่อง

ความรับผิดกอนสัญญาอยางชัดเจน เพื่อคุมครองคูกรณีแตละฝายในชวงระยะเวลากอนเกิดสัญญาวา

จะตองมีความซื่อสัตยสุจริตตอกัน หากคูกรณีฝายหนึ่งมีการแสดงเจตนาโดยไมสุจริตหรือประมาทยอม
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มีหนี้เกิดข้ึนได และคูกรณีฝายที่เสียหายสามารถเรียกคาเสียหายที่เกิดจากการกระทําของคูกรณี 

ฝายแรกได 

หากนําเอาหลักความรับผิดกอนสัญญาในแตละลักษณะขางตนมาปรับใชกับความรับผิดที่

เกิดขึ้นกอนการทําสัญญา ในสัญญาทางปกครองของไทยก็จะเกิดผลกระทบตอคูกรณีที่เขาเจรจากัน

หลายประการ และที่สําคัญคือผลกระทบตอการกําหนดคาเสียหายในแตละกรณีแตกตางกัน โดยกรณี

ที่ถือวาเปน “ความรับผิดทางสัญญา” การเรียกรองคาเสียหายก็จะกําหนดคาเสียหายตามประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา ๒๒๒ ที่บัญญัติวา “การเรียกรองคาเสียหายนั้น ไดแก การเรียกคา

สินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายเชนที่ตามปกติยอมเกิดขึ้นแตการไมชําระหนี้นั้น และวรรคสอง

บัญญัติวา เจาหนี้จะเรียกคาสินไหมทดแทนไดแมกระทั่งความเสียหายอันเกิดแตพฤติการณพเิศษ หาก

วาคูกรณีที่เกี่ยวของไดคาดเห็น หรือควรจะไดคาดเห็นพฤติการณเชนนั้นลวงหนากอนแลว” ซึ่งจาก

บทบัญญัติของกฎหมายจะเห็นไดวา การเรียกรองคาเสียหายของคูกรณีโดยใชหลักความรับผิดทาง

สัญญา จะสามารถเรียกคาเสียหายไดทั้งที่เปนคาเสียหายที่เกิดขึ้นตามปกติ และที่เกิดจากพฤติการณ

พิเศษ  

แตในกรณีที่ถือวาเปนความรับผิดนอกสัญญาหรือ “ความรับผิดทางละเมิด” การเรียกรองคา

สินไหมทดแทนก็จะเปนไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา ๔๓๘ ซึ่งไดบัญญัติวา “คา

สินไหมทดแทนจะพึงใชโดยสถานใดเพียงใดนั้น ใหศาลวินิจฉัยตามควรแกพฤติการณและความ

รายแรงแหงละเมิด…” ซึ่งจากบทบัญญัติของกฎหมาย เห็นไดวา การกําหนดคาสินไหมทดแทนตาม

หลักความรับผิดทางละเมิดนั้น จะขึ้นอยูกับดุลพินิจของศาลที่จะเปนผูวินิจฉัย โดยจะพิจารณาจาก

พฤติการณและความรายแรงของการกระทําละเมิด   

สวนในกรณีที่ถือวาความรับผิดกอนสัญญาเปน “ความรับผิดที่เปนเอกเทศ” การเรียกรอง

คาเสียหายจะเปนการเรียกคาเสียหายจากผลประโยชนในทางเสียไปหรือทางลบ (negative interest) 

ซึ่งก็คือคาเสียหายที่ผูเสียหายไมสมควรที่จะตองสูญเสียไปหากไมไดเขามารวมในการเจรจาหรือเขาทํา

สัญญาที่ไมเกิดขึ้น โดยไมรวมถึงคาขาดโอกาสในเรื่องของผลกําไร 

จากการศึกษาการปรับใชหลักความรับผิดกอนสัญญาในสัญญาทางปกครองของตางประเทศ 

พบวาในประเทศเยอรมันนั้น เนื่องจากแตเดิมในประมวลกฎหมายแพงของเยอรมันไดบัญญัติเกี่ยวกับ

หลักความรับผิดกอนสัญญาไวในกฎหมายเฉพาะเรื่อง โดยไมไดนํามาบัญญัติไวเปนหลักกฎหมาย

ทั่วไป  ดังนั้น เพื่อเปนการอุดชองวางของกฎหมายศาลเยอรมันจึงนําหลักความรับผิดกอนสัญญา ซึ่ง

เปนหลักกฎหมายที่ใชกับความรับผิดที่เกิดขึ้นจากกระบวนการกอนการทําสัญญาทางแพงมาใชเปน

หลักทั่วไปเพื่อตัดสินคดี  ทั้งนี้ ตามมาตรา ๖๒ แหงประมวลกฎหมาย วาดวยวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครองของเยอรมัน ค.ศ.๑๙๗๖ (Verwaltungsverfahrnsgesetz ลงวันที่ ๒๕ พฤษภาคม ๑๙๗๖ 
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เรียกโดยยอวา VwVfG) กําหนดใหนําบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงของเยอรมนัมาใชบงัคบักบั

สัญญาทางปกครองไดดวย ดวยเหตุที่วา ตามหลักกฎหมายของเยอรมัน ถือวาสัญญาทางปกครองเปน

สัญญาอยางหนึ่ง  ดังนั้น หลักกฎหมายในเรื่องสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงจึงตองนํามาใชกับ

สัญญาทางปกครองดวย เชน เร่ืองการแสดงเจตนาในการทําสัญญา และหลักเรื่องสัญญาเกิดขึ้นเมื่อมี

การแสดงเจตนาถูกตองตรงกันของคูสัญญาตามคําเสนอสนอง เปนตน โดยศาลสูงของเยอรมันมองวา 

แมจะยังไมมีสัญญาผูกพันกันคูกรณีที่ไดเขามาเจรจาเพื่อเขาทําสัญญากัน ในกระบวนการจัดซื้อจัดจางมี

ก็ความสัมพันธทางหนี้ตอกันแลว โดยมีหลักวา การกระทําผิดหนาที่กอนเกิดสัญญามีผลทําใหคูกรณีที่

เชื่อถือและไววางใจตอคูกรณีอีกฝายหนึ่งไดรับความเสียหาย แมไมมีการทําสัญญา คูกรณีฝายที่ไดรับ

ความเสียหายยอมมีสิทธิในการเรียกคาเสียหายจากการผิดหนาที่ที่ตองปฎิบัติตอกันในการติดตอกอน

การเกิดสัญญานั้นๆ ซึ่งหนาที่ของคูกรณีที่จะตองปฏิบัติในกระบวนการจัดซื้อจัดจางนี้ ก็คือหนาที่ตาม

กฎหมายที่ไดกําหนดหลักเกณฑและวิธีการสําหรับกระบวนการจัดซื้อจัดจางเอาไว และคาเสียหายที่

เรียกรองนี้ เกิดจากการไมปฏิบัติการชําระหนี้ที่คูกรณีตองใชความระมัดระวังและความซื่อสัตย

ไววางใจตอกันในการเจรจาทําสัญญา  ดังนั้น คูกรณีฝายที่ทําใหเกิดความเสียหายดังกลาวจะตอง 

ชดใชคาเสียหายเพราะความไววางใจ ซึ่งไดแกผลประโยชนในทางลบ  ทั้งนี้ เพื่อใหคูกรณีฝายที่ไดรับ

ความเสียหายไดกลับคืนสูฐานะเดิมกอนที่จะมีการเจรจาตอรองทําสัญญา ซึ่งจะเห็นไดวา ศาลไมไดมี

การวินิจฉัยลงไปวา การเยียวยาความเสียหายดังกลาวเปนความรับผิดทางสัญญาหรือละเมิด แตเปน

ทฤษฎีที่แยกออกจากหลักกฎหมายสัญญาหรือละเมิด ซึ่งเปนหลักความรับผิดประเภทที่สามหรือหลัก

ความรับผิดที่ เปนเอกเทศที่ใชกับความรับผิดที่ เกิดขึ้นกอนสัญญา ซึ่งตอมาในป ค.ศ. ๒๐๐๒ 

หลักเกณฑดังกลาวไดมีความชัดเจนขึ้น เมื่อไดมีการนําเอาหลักความรับผิดกอนสัญญาไปบัญญัติไว

เปนลายลักษณอักษรอยางชัดเจนในกลุมกฎหมายสัญญาของประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน  

สําหรับประเทศฝรั่งเศสนั้น จากการศึกษาพบวา นิติสัมพันธระหวางหนวยงานของรัฐกับ 

ผูเสนอราคาไมไดมคีวามสัมพันธในทางสัญญาตอกัน แตถือวาเปนเรื่องของการกระทําทางปกครอง ใน

ชั้นนี้หนวยงานของรัฐและผูประกวดราคาจึงไมมีความสัมพันธกันในทางสัญญา  ดังนั้น ตามหลัก

กฎหมายปกครอง หนวยงานของรัฐยอมใชดุลพินิจในการพิจารณายกเลิกการประกวดราคาไดตามที่

เห็นสมควร และหากผูประกวดราคาไดรับความเสียหายจากการใชอํานาจทางปกครองดังกลาว เชน 

ความเสียหายจากการยกเลิกการประกวดราคา ผูประกวดราคายอมมีสิทธิเรียกรองใหรัฐชดใช

คาเสียหายที่เกิดขึ้นตามความเสียหายที่แทจริงได บนฐานความรับผิดทางละเมิด ไมใชความรับผิดทาง

สัญญา แมวาจะมีการประกาศชื่อบุคคลที่ไดรับการคัดเลือกใหเปนผูชนะการประกวดราคาแลว ซึ่งจะ

เปนผูมีสิทธิเขาทําสัญญาจัดหาพัสดุกับรัฐแลวก็ตาม ก็ยังไมถือวามีสัญญาทางปกครองเกดิขึน้ สัญญา

จัดหาพัสดุจะเกิดขึ้นตอเมื่อผูมีอํานาจของหนวยงานของรัฐไดลงนามในหนังสือสัญญาในเวลาอัน
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สมควรแลวเทานั้น  ทั้งนี้ เนื่องจากแบบของสัญญาทางปกครองไดถูกกําหนดโดยประมวลกฎหมายวา

ดวยการพัสดุ มาตรา ๓๙ และมาตรา ๒๕๐ ซึ่งกําหนดใหสัญญาตองทําเปนหนังสือ โดยมีบันทึกเงื่อนไข

ทางปกครองตอทายสัญญา (cahier des charges) ไวเสมอ เวนแตในบางกรณีที่อาจทําสัญญาทาง

ปกครองดวยวาจาได  

สวนประเทศอิตาลีนั้น ในระบบกฎหมายอิตาลีไดมีการบัญญัติรองรับหลักความรับผิดกอน

สัญญาไวโดยชัดแจงในประมวลกฎหมายแพงอิตาลี ซึ่งไดบัญญัติไวในลักษณะเปนหลักกฎหมายทัว่ไป 

โดยไดกําหนดใหความรับผิดกอนสัญญาเปนความรับผิดเอกเทศ ซึ่งเปนหลักเกณฑที่กวาง ซึ่งสามารถ

ที่จะนําไปปรับใชกับขอเท็จจริงแหงคดีไดมากมาย และหากพิจารณาในเบื้องตนอาจทําใหเขาใจวา

ระบบกฎหมายอิตาลี เปนระบบที่มีหลักเกณฑในเรื่องความรับผิดกอนสัญญาชัดเจนและครอบคลุม

มากกวาประเทศอื่นๆ อยางไรก็ตามแมจะมีการบัญญัติเปนกฎหมายไวอยางชัดเจนก็มีผลเปนการ

แกไขปญหาไปไดในระดับหนึ่งเทานั้น  ทั้งนี้ เนื่องจากในทางปฏิบัติยังปรากฏวามีปญหาการตีความ

เกี่ยวกับลักษณะในทางกฎหมายของความรับผิดขางตน ที่ยังมีนักกฎหมายใหความเห็นไวแตกตางกัน 

ในกระบวนการเขาทําสัญญาทางปกครองของไทยนั้น มีการกําหนดระเบียบปฏิบัติเอาไวโดย

เรียกวา ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕  ดังนั้น ขอพิพาทสวนใหญที่เกิดขึ้น

ในกระบวนการเขาทําสัญญาดังกลาวจึงเปนขอพิพาทที่เกิดจากการไมปฏิบัติตามระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรี  ว าด วยการพัสดุฯ  หรือระเบียบภายในของหนวยงานของรัฐอ่ืนๆ  ที่ ว าด วย  

“การพัสดุ” อันเปนขั้นตอนของการเขาไปสูการเปนคูสัญญากับทางราชการ หรือเปนการคัดเลือก 

ผูที่สมควรไดรับการคัดเลือกใหเขาเปนคูสัญญากับรัฐ เชน ข้ันตอนการออกประกาศประกวดราคา 

ข้ันตอนการเปดซองราคา การพิจารณาคัดเลือกใหเปนผูชนะการประกวดราคา เปนตน ซึ่งจาก

การศึกษาพบวา ลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดที่เกิดขึ้นกอนสัญญาในสัญญาทางปกครองของ

ไทย ไดเกิดขึ้น ๓ ในลักษณะดวยกันคือ 

๑) เปนความรับผิดทางละเมิด โดยลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดที่เกิดขึ้นกอนสัญญา

ในสัญญาทางปกครองของไทย ในกรณีที่ถือวาเปนความรับผิดทางละเมิดตามมาตรา ๔๒๐ แหง

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนี้ กอนมีการประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ 

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ไดปรากฏตามแนวคําพิพากษาของศาลฎีกา ที่ไดวางแนว 

คําวินิจฉัยเอาไว แตภายหลังจากที่ไดจัดตั้งศาลปกครองขึ้น ขอพิพาทในลักษณะดังกลาวไดกลายเปน

คดีละเมิดทางปกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ 

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ประกอบกับมาตรา ๔๒๐ แหงประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย ซึ่งจะเกิดข้ึนใน ๒ ประเภทคดี คือ ประเภทแรกถือวาเปนคดีละเมิดที่เกิดจากการออกคําสั่ง

ทางปกครองโดยไมชอบดวยกฎหมาย โดยกรณีใดจะถือวาเปนคําสั่งทางปกครอง จะถูกกําหนดไวใน
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กฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ เชน คําสั่งรับหรือไมรับคําเสนอขายหรือรับจาง คําสั่งอนุมัติซื้อหรือจาง หรือการ

ยกเลิกประกาศสอบราคาหรือประกาศประกวดราคา เปนตน และคดีประเภทที่สอง ถือวาเปนขอพิพาท

ที่เกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมายในลักษณะอื่นที่อยูนอกเหนือจากการกําหนดโดยกฎกระทรวง

ดังกลาว เชน การแจงการประกวดราคาโดยไมชอบ เปนตน ซึ่งในกรณีเชนนี้ ศาลปกครองจะวินิจฉัยวา

เปนการกระทําละเมิดที่เกิดจากการใชอํานาจโดยไมชอบดวยกฎหมายตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) 

แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ โดยคดีประเภทที่สอง

นี้ ศาลปกครองไมไดวินิจฉัยใหเฉพาะลงไปวาเปนการกระทําละเมิดที่เกิดจากการออกกฎ คําสั่ง หรือ

คําสั่งอื่น โดยไมชอบดวยกฎหมายตามลักษณะของขอพิพาทที่กําหนดไวในมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) 

แหงพระราชบัญญัติดังกลาว 

๒) เปนความรับผิดทางสัญญา โดยในกรณีที่ถือวาเปนความรับผิดทางสัญญานี้ กอนมีการ

ประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ .ศ .  ๒๕๔๒  

ไดปรากฏแนวทางจากการตอบขอหารือของคณะกรรมการวาดวยการพัสดุ โดยคณะกรรมการฯ ไดให

ความเห็นวา ในกรณีที่สวนราชการไดอนุญาตใหผูเสนอราคาทํางานไปกอน แลวจึงทําสัญญาหรือ

ขอตกลงเปนหนังสือในภายหลังนั้น ถือวาเปนการสนองรับคําเสนอราคาของผูเสนอราคาโดยปรยิาย จงึ

มีผลผูกพันเกิดข้ึนระหวางสวนราชการกับเอกชนผูเสนอราคาแลว นอกจากนี้ยังปรากฏตามแนวคํา

พิพากษาของศาลฎีกาและจากการตอบขอหารือของสํานักงานอัยการสูงสุด ซึ่งไดวางแนวคําวินิจฉัย

เอาไววา กรณีที่หนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาเรียกรองใหผูเสนอราคาที่ชนะการประกวดราคา

และไดรับแจงใหเขาทําสัญญา (คําเสนอสนองตองตรงกันแลว) รับผิดเนื่องจากไมยอมเขามาลงชื่อเพื่อ

ทําสัญญา มีลักษณะเปนการเรียกใหรับผิดตามขอตกลงในเอกสารประกวดราคา โดยถือวาเปนการผิด 

“สัญญาประกวดราคา” นอกจากนี้จากการตอบขอหารือของสํานักงานอัยการสูงสุดยังปรากฏวา 

เอกชนผูไดรับการคัดเลือกใหเขาทําสัญญาก็ยังสามารถใชขอเรียกรองนี้ไดเชนเดียวกัน ตอมาภายหลัง

จากที่ไดจัดตั้งศาลปกครองขึ้น ขอพิพาทที่เกิดขึ้นภายหลังจากมีคําเสนอสนองตองตรงกันขางตนได

กลายเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหงพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ อยางไรก็ตาม แมศาลฎีกาจะวินิจฉัยวา 

ในกรณีดังกลาวหากมีขอพิพาทเกิดขึ้น ถือเปนการผิดสัญญาประกวดราคาก็ตาม แตในการเรียกรองให

คูกรณีแตละฝายรับผิดนั้น คูกรณีฝายรัฐสามารถใชสิทธิเรียกรองใหคูกรณีฝายเอกชนรับผิดตาม

ขอตกลงในเอกสารประกวดราคาได ซึ่งโดยหลักแลวจะเปนการริบหลักประกันซองและคาเสียหายอื่นๆ 

โดยไมรวมถึงคาสินไหมทดแทนในสวนของคาขาดกําไรหรือคาเสียหายในการจัดจางผูรับจางรายอื่น 
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อยางไรก็ตาม ลักษณะของการเรียกคาเสียหายในความรับผิดขางตน ผูศึกษาเห็นวา นาจะเปนการ

เรียกคาเสียหายที่ใชกับหลักความรับผิดเอกเทศมากกวา 

๓) กรณีที่ถือวาเปนความรับผิดเอกเทศ สําหรับลักษณะทางกฎหมายของความรับผิดที่เกิดขึ้น

กอนสัญญาในสัญญาทางปกครองของไทย กรณีที่ถือวาเปนความรับผิดเอกเทศนี้ ไดปรากฏขึ้น

ภายหลังจากที่ไดมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้น โดยการรับรองความรับผิดในลักษณะเชนวานี้ไดปรากฏ

ตามคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดที่ อ.๘๐/๒๕๔๘ ซึ่งปรากฎอยูในสวนของความเห็นแยงของตุลา

การเสียงขางนอยในองคคณะที่พิจารณาพิพากษาคดีดังกลาว อยางไรก็ตาม การกําหนดความรับผิด

กอนสัญญาในลักษณะของความรับผิดเอกเทศนี้ มีปญหาตรงที่ยังไมมีการบัญญัติรองรับไวในระบบ

กฎหมายของไทย ซึ่งแตกตางจากในระบบกฎหมายของประเทศอิตาลีและประเทศเยอรมันที่มีการ

บัญญัติรองรับหลักความรับผิดดังกลาวไวเปนหลักกฎหมายทั่วไปและกฎหมายเฉพาะในประมวล

กฎหมายแพงของแตละประเทศ  ดังนั้น การนําเอาหลักความรับผิดขางตนมาปรับใชกับขอพิพาทที่

เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาในสัญญาทางปกครองของไทยจึงมีปญหาเกี่ยวกับความเหมาะสมตามมา  

หลังจากผูศึกษาไดวิเคราะหปญหาที่เกิดจากการกําหนดลักษณะของขอพิพาทที่เกิดขึ้นจาก

สัญญาทางปกครองของไทย พบวาสามารถจัดแบงปญหาเกี่ยวกับความรับผิดที่เกิดขึ้นในแตละ

ชวงเวลาของการเจรจาเพื่อเขาทําสัญญาไดเปน ๓ ชวงเวลา คือ 

 ๑) ชวงเวลาของการเจรจากอนการทําคําเสนอ  

 ๒) ชวงเวลาภายหลังจากที่มีการทําคําเสนอแลวแตยังไมมีการสนองรับคําเสนอ 

 ๓) ชวงเวลาที่มกีารสนองรับคําเสนอแลว  

 ในปญหาประการแรก คือ ปญหาที่เกิดขึ้นในชวงการเจรจากอนคูกรณีแสดงเจตนาทํา 

คําเสนอนี้ ปรากฏความเห็นที่แตกตางกันเปน ๒ แนวทาง ทั้งแนวทางที่เห็นวาไมเปนความรับผิดตาม

กฎหมาย และแนวทางที่เห็นวาเปนความรับผิดตามกฎหมาย โดยในสวนที่เห็นวาเปนความรับผิดตาม

กฎหมายนี้ เห็นวาเปนความรับผิดทางละเมิด ซึ่งผูศึกษาเห็นวา ในขณะเจรจานั้น คูกรณีแตละฝายที่

เขาเจรจากันตองอยูบนพื้นฐานของความสุจริตตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

มาตรา ๕ อันเปนหลักกฎหมายทั่วไปที่ครอบคลุมมาตรฐานในการเจรจา และการใชเสรีภาพลมเลิก

การเจรจาเพื่อทําสัญญาใหตองกระทําโดยสุจริต  มิฉะนั้น คูกรณีฝายที่ลมเลิกการเจรจาอาจใชเสรีภาพ

อยางเต็มที่โดยไมมีขอบเขตจํากัด ไมคํานึงถึงวาจะมีผูใดตองเสียหายหรือไม  ดังนั้น หากมีการใช

เสรีภาพในการลมเลิกการเจรจาถอนตัวไปโดยไมสุจริตหรือไมมีเหตุผลอันสมควรนั้น ยอมเปนการใช

สิทธิที่กฎหมายไมรับรองและคุมครองให  ทั้งนี้ การใชสิทธิในลักษณะดังกลาวมีแตจะใหเกิดความ

เสียหายแกบุคคลอื่นอันมิชอบดวยกฎหมายอยางหนึ่ง ซึ่งอาจกอมูลหนี้ทางละเมิดขึ้นไดตามประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา ๔๒๐ ประกอบกับความรับผิดทางละเมิดเปนเรื่องการเยียวยาความ
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เสียหายเพื่อใหคูกรณีสามารถกลับคืนสูฐานะเดิม จึงควรนํามาปรับใชเพื่อใหคูกรณีสามารถกลับคืนสู

ฐานะเดิมกอนมีการเจรจา โดยการกระทําละเมิดในชั้นของการเจรจาเพื่อเขาทําสัญญานี้ ฝายที่กระทํา

ละเมิดยอมไดแกฝายหนวยงานของรัฐผูจัดสอบหรือประกวดราคา เชน กรณีการแจงหรือปดประกาศ

ประกวดราคาโดยไมชอบ หรือการกําหนดคุณสมบัติในเอกสารประกวดราคาโดยเอื้อประโยชนตอผู

เสนอราคารายใดรายหนึ่ง ยอมถือเปนการกระทําละเมิดอันเกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมาย อันเปน

คดีพิพาทตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ ประกอบกับมาตรา ๔๒๐ แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งถือเปนการ

ขยายขอบเขตของหลักความรับผิดกอนสัญญาใหครอบคลุมถึงความรับผิดของหนวยงานผูจัดประกวด

ราคา สําหรับการกระทําอันเปนความผิดของเจาหนาที่ในลักษณะขางตน ตอเอกชนผูประกอบกิจการที่

อยูในขอบขายที่สามารถเขาเสนอราคาตอหนวยงานของรัฐดวย 

ปญหาประการที่สอง คือ ปญหาที่เกิดขึ้นในชวงเวลาภายหลังจากที่มีการทําคําเสนอแลวแตยัง

ไมมีการสนองรับคําเสนอ ซึ่งในสวนที่เอกชนผูเสนอเปนฝายถอนตัวไปนั้น ไดมีความเห็นที่แตกตางกัน

เปน ๓ แนวทาง คือ เห็นวาไมสามารถเรียกรองคาเสียหายได เห็นวาเปนความรับผิดทางสัญญา และ

เห็นวาเปนความรับผิดทางละเมิด ซึ่งผูศึกษาคอนขางเห็นดวยกับความเห็นที่วาสมารถเรียกรองใหอีก

ฝายหนึ่งรับผิดไดบนฐานความรับผิดทางละเมิด เนื่องจากหากพิจารณาถึงหลักการจัดทําบริการ

สาธารณะของรัฐที่จะตองมีความตอเนื่อง ประกอบกับวัตถุประสงคของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี 

วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ ที่ตองการใหรัฐไดตัวคูสัญญาที่มีคุณสมบัติดีที่สุดและใหมีการจัดซื้อจัด

จางในราคาที่คุมคาที่สุดแลว จึงทําใหตองมีจํานวนผูเสนอราคาใหมากที่สุด เพื่อที่หนวยงานผูจัดสอบ

หรือประกวดราคาจะไดมีโอกาสเลือกใหมากที่สุด  ทั้งนี้ หากมีการปลอยใหผูเสนอราคาถอนตัวไปโดย

ไมถือวามีความผิดแลว ก็อาจจะเกิดการเอาอยาง และหากการถอนตัวไปไดกอใหเกิดความเสียหาย 

ความเสียหายดังกลาวก็ยอมตกแกรัฐเพียงฝายเดียว เชน ทําใหหนวยงานเจาของโครงการตองเสยีเวลา

และเสียคาใชจายในการจัดประกวดราคาใหม หรือทําใหการจัดทําบริการสาธารณะตองหยุดชะงัก ซึ่ง

ถือเปนความเสียหายตอสวนรวม  นอกจากนี้ การที่เอกชนผูเสนอราคาไดถอนคําเสนอไปโดยไมมีสิทธิ

ถอนนั้น ยังเปนการฝาฝนกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา ๓๕๔ ที่ไมยอมใหผู

เสนอถอนคําเสนอกอนระยะเวลา การฝาฝนถอนคําเสนอจึงเปนการกระทําโดยผิดกฎหมาย อันเปน

การกระทําละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา ๔๒๐ นอกจากนี้ เหตุผลอีกประการ

หนึ่ง คือ ผูศึกษาเห็นวา ผูเสนอตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการลมเลิกการเจรจาไปโดยไม

สุจริตหรือไมมีเหตุอันสมควร ไมวาหนวยงานผูจัดประกวดราคาจะไดทําคําสนองรับหรือไม เนื่องจาก

การเจรจานั้นตองอยูภายใตบังคับของหลักสุจริตตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา ๕ 

การที่เอกชนผูเสนอราคาถอนตัวไปทั้งที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา ๓๕๔ บัญญัติหาม
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ไว จึงเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตและเปนการกระทําผิดตอกฎหมาย ตามประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย มาตรา ๔๒๑ และมาตรา ๔๒๐ โดยถือเปนการฝาฝนหนาที่หรือหนี้ในอันที่จะตองงดเวนดวย

การไมถอนคําเสนอที่ใหไว  ดังนั้น จึงสงผลใหแมยังไมมีการสนองรับคําเสนอ (ยังไมมีสัญญาเกิดขึ้น) 

หนวยงานของรัฐยอมมีสิทธิเรียกใหเอกชนผูเสนอราคาที่ถอนตัวไปใหรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนได

ในทางละเมิด แตในทางปฏิบัติจะมีการกําหนดใหผูเสนอราคาตองยื่นหลักประกันซองราคาไวดวย

เสมอ หนวยงานผูจัดประกวดราคาจึงอาจริบเงินประกันซองราคาดังกลาวโดยถือเปนเบี้ยปรับอันเปน

คาเสียหายที่ไดกําหนดไวลวงหนาตามเอกสารประกวดราคาก็ได โดยไมจําเปนตองสนองรับคําเสนอ

เพื่อใหเกิดสัญญากอนแลวจึงคอยเรียกคาเสียหายหรือเรียกใหผูเสนอปฏิบัติตามสัญญา ทั้งนี้ 

เนื่องจากหนวยงานผูจัดประกวดราคาสามารถใชสิทธิเรียกรองในทางละเมิดไดอยูแลว จึงไมจําตอง

แสดงเจตนาสนองรับคําเสนอเพื่อใชสิทธิเรียกรองตามสัญญาอีก เพราะยิ่งจะทําใหการดําเนินการตาม

โครงการที่กําลังจัดสอบหรือประกวดราคา อันเปนการจัดทําบริการสาธารณะลาชาออกไป  

สวนกรณีหนวยงานของรัฐเปนฝายถอนตัวไปนั้น มีทั้งความเห็นที่เห็นวาสามารถเรียกรองให

เอกชนผูเสนอราคารับผิดไดบนฐานความรับผิดทางละเมิด และเห็นวาตองรับผิดบนฐานความรับผิด

เอกเทศ ซึ่งผูศึกษาเห็นวา ในเมื่อกรณีที่เอกชนผูเสนอราคาเปนฝายถอนตัวไป เปนผลใหหนวยงานผูจัด

ประกวดราคาสามารถเรียกรองใหเอกชนรับผิดไดบนฐานความรับผิดทางละเมิดตามที่กลาวมาขางตน

แลว  ดังนั้น ในกรณีที่หนวยงานผูจัดประกวดราคาเปนฝายถอนตัวไป เอกชนผูเสนอราคาก็ยอมมีสิทธิ

เรียกรองใหหนวยงานผูจัดประกวดราคาซึ่งเปนคูกรณีอีกฝายหนึ่งรับผิดบนฐานความรับผิดทางละเมิด

ไดดวยเชนเดียวกัน 

สําหรับปญหาประการที่สองนี้ นอกจากการกระทําอันถือวาเปนความผิดที่กลาวมาขางตน  

ยังรวมถึงการกรทําในกรณีที่ถือวาหนวยงานของรัฐปฏิเสธไมรับคําเสนอของผูเสนอราคา ซึ่งจาก

การศึกษาพบวา ไมวาจะเปนกรณีที่หนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาเห็นวาไมผานขอเสนอทางดาน

เทคนิค ซึ่งทําใหผูเสนอราคาดังกลาวหมดสิทธิที่จะยื่นขอเสนอทางดานราคา กรณีที่มีการคัดเลือก 

ผูเสนอราคารายใดรายหนึ่งใหเขาทําสัญญา และกรณีที่มีการคัดเลือกผูเสนอราคาบางรายใหเปนผูชนะ 

การประกวดราคาแลว แตตอมาภายหลังไดมีการประกาศตัดสิทธิผูชนะการประกวดราคาดังกลาว ลวนเปน

การตัดสิทธิผูเสนอราคาที่ไมไดรับการคัดเลือกใหเขาทําสัญญา หรือกรณีอ่ืนๆ นอกจากที่กลาวมาซึ่ง 

ถือเปนการบอกปดไมรับคําเสนอตามมาตรา ๓๕๗ แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และ 

เขาลักษณะของการเปนคําสั่งทางปกครองตามขอ ๑ (๑) ของกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓)  

ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.๒๕๓๙ หากผูเสนอราคาที่ไดรับ

ความเสียหายยื่นฟองคดีเพื่อขอใหศาลสั่งใหหนวยงานผูจัดประกวดราคาชดใชคาเสียหายจากการออก

คําสั่งดังกลาว ยอมถือเปนคดีละเมิดทางปกครองที่อยูในอํานาจพิจารณาของศาลปกครอง ตามมาตรา ๙ 
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วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 

ประกอบมาตรา ๔๒๐ แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

ปญหาประการที่สาม คือ ปญหาที่เกิดข้ึนในชวงเวลาภายหลังมีการสนองรับคําเสนอแลว ซึ่งใน

การศึกษาถึงความรับผิดในชวงระยะเวลาภายหลังจากมีการสนองรับคําเสนอแลวนี้ เปนการศึกษา

กรณีศึกษาในเรื่องความรับผิดระหวางหนวยงานทางปกครองเจาของโครงการกับผูเสนอราคาที่ไดรับการ

คัดเลือกใหเขาทําสัญญา ในกรณีที่คูกรณีฝายใดฝายหนึ่งถอนตัวไปกอนมีการทําสัญญาเปนหนังสือ ดังนี้  

     จากการศึกษาคําวินิจฉัยขององคกรวินิจฉัยขอพิพาทพบวามีคําวินิจฉัยเปนหลาย 

แนวทางแตกตางกัน คือ   

       (๑) กรณีที่หนวยงานของรัฐเปนฝายถอนตัวไป ในกรณีนี้ไดมีความเห็นเปนสองแนวทาง 

โดยแนวทางแรกเห็นวา เอกชนผูเสนอราคาสามารถเรียกรองใหหนวยงานของรัฐรับผิดไดตามสัญญา

ประกวดราคา (ความรับผิดทางสัญญา) สวนแนวทางที่สองเห็นวาเอกชนผูเสนอราคาสามารถเรียกรอง

ใหหนวยงานของรัฐรับผิดไดในทางละเมิด ซึ่งผูศึกษาเห็นวา การกําหนดใหเปนความรับผิดทางละเมิด

มีทั้งขอดีและขอเสียดวยกัน  กลาวคือ หากเปนความรับผิดทางละเมิดยอมเกิดประโยชนแกเอกชน 

ผูเสนอราคาเกี่ยวกับการรองขอใหหนวยงานของรัฐชดใชคาเสียหาย โดย ผลในทางกฎหมายกรณีหาก

เปนความรับผิดทางละเมิดคือ ผูเสนอราคามีสิทธิรองขอใหหนวยงานของรัฐชดใชคาเสียหายได โดยไม

ตองนําคดีมายื่นฟองตอศาลเพียงอยางเดียว และหากไมไดรับการพิจารณาคําขอหรือไมพอใจจํานวน

คาเสียหายที่หนวยงานของรัฐกําหนดให ก็ยังมีสิทธินําคดีมายื่นฟองตอศาลปกครองไดอีก  ทั้งนี้ การใช

สิทธิดังกลาวเปนไปตามที่กําหนดไวในมาตรา ๑๑  และมาตรา ๑๔  แหงพระราชบัญญัติความรับผิดทาง

ละเมิดของเจาหนาที่ พ.ศ. ๒๕๓๙  อีกทั้ง การกําหนดใหเปนความรับผิดทางละเมิดสําหรับความรับผิด

ในกรณีเชนนี้ ก็ปรากฏวาไดรับการยอมรับในระบบกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส จะแตกตางกันก็เพียง

ศาลของฝรั่งเศสไดรับอิทธิพลจากหลักความรับผิดเอกเทศ จึงมีการนําหลักการดังกลาวมาปรับใชใน

ระบบกฎหมายละเมิด และมีแนวโนมที่จะกําหนดใหผูกอความเสียหายตองชดใชคาเสียหายตามความ

เสียหายที่เกิดขึ้นจากการเสียคาใชจายอันเปนคาเสียหายที่เกิดขึ้นจริง โดยที่ศาลไมไดกําหนด

คาเสียหายเนื่องจากการขาดโอกาสตามทฤษฎีสูญเสียโอกาส (Perte d, une chance) ใหแกผูเสียหาย

ดวย  อยางไรก็ตาม ขอดีอันเกิดจากผลทางกฎหมายขางตนกลับกลายเปนขอเสียในทางปฏิบัติ 

กลาวคือ หากเอกชนผูเสนอราคาไดมีการยื่นคําขอใหหนวยงานผูจัดประกวดราคาชดใชคาสินไหม

ทดแทนอันเกิดจากการกระทําละเมิด ในทางปฏิบัติหนวยงานของรัฐมักจะปฏิเสธคํารองขอใหชดใชคา

สินไหมทดแทนของเอกชนผูถูกกระทําละเมิดโดยอางเหตุผลตางๆ นาๆ จึงหลีกเลี่ยงไมไดที่เอกชน

ผูเสียหายจะตองนําคดีมายื่นฟองตอศาลอีกครั้งหนึ่ง  
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            นอกจากนี้ ในความรับผิดที่เกิดขึ้นในชางเวลาเดียวกันนี้ หากพิจารณาจากคํา

พิพากษาของศาลฎีกา จะเห็นไดวากรณีเอกชนผูเสนอราคาเปนฝายยื่นฟองหนวยงานผูจัดประกวด

ราคา จะมีลักษณะเปนคดีความรับผิดทางละเมิด แตหากเปนกรณีที่หนวยงานผูจัดประกวดราคาเปน

ฝายยื่นฟองเอกชนผูเสนอราคาที่ถอนตัวไป กลับมีลักษณะเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับความรับผิดทาง

สัญญา จึงเกิดเปนปญหาความลักลั่นกันของการกําหนดประเภทคดี ประกอบกับศาลปกครองไทยมี

แนวโนมที่จะกําหนดคาขาดโอกาสซึ่งในที่นี้ไดแกคาขาดกําไรใหแกผูเสียหายสําหรับกรณีความรับผิด

ขางตน จึงมักจะเกิดขอถกเถียงในทางวิชาการวา การกําหนดใหเปนความรับผิดทางละเมิดจะมีความ

เหมาะสมหรือไม ผูศึกษาจึงมีความเห็นวา หากมีการกําหนดใหเปนความรับผิดในลักษณะอื่นที่

สามารถกําหนดใหคาขาดกําไรเปนคาเสียหายได อันไดแกการกําหนดใหเปนความรับผิดทางสัญญา 

ซึ่งนาจะมีความสอดคลองกันในเรื่องของฐานความผิดกับการกําหนดคาเสียหายมากยิ่งขึ้น  อยางไรก็

ตาม การกําหนดเชนนี้จะตองพิจารณาถึงลักษณะของความรับผิดในกรณีที่เอกชนเปนฝายถอนตัวไป

ประกอบกันดวย 

     (๒) กรณีที่เอกชนเปนฝายถอนตัวไป ในกรณีนี้ไดมีความเห็นเปนแนวทางเดียวกันวา

สามารถเรียกรองใหอีกฝายหนึ่งรับผิดไดโดยถือเปนความรับผิดทางสัญญา ซึ่งผูศึกษาเห็นดวยกับการ

กําหนดใหเปนความรับผิดทางสัญญา เนื่องจากเหตุผล คือ  

             ประการแรก เมื่อเปนที่ยอมรับกันวา ในสัญญาทางปกครองสามารถมีสัญญากอน

สัญญาเกิดข้ึนได  ดังนั้น เมื่อศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาคดีพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครอง 

จึงตองกําหนดใหสัญญาที่เกิดขึ้นดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง ซึ่งจะสงผลใหขอพิพาทที่

เกิดขึ้นอยู ในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา  ๙ วรรคหนึ่ง  (๔) แหง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒  

             ประการที่สอง หากมีการกําหนดใหความรับผิดที่เกิดขึ้นกอนสัญญาในชวงเวลา

ดังกลาวเปนความรับผิดทางละเมิด ยอมไมเปนประโยชนทั้งตอตัวผูเสนอราคาที่ไดรับความเสียหาย

และตอหนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาตามลําดับ  ทั้งนี้ เนื่องจากการกําหนดใหเปนความรับผิด

ทางละเมิดนั้น หากเปนกรณีที่หนวยงานของรัฐเปนฝายถอนตัวไป ก็จะเกิดปญหาขอถกเถียงในเรื่อง

ของการเรียกรองคาสินไหมทดแทนในสวนของคาขาดกําไรวาผูเสนอราคาสามารถเรียกรองเอาจาก

หนวยงานของรัฐผูจัดประกวดราคาไดหรือไม แตในทางกลับกันหากกําหนดใหเปนความรับผิดทาง

สัญญาก็จะเปนการลดขอถกเถียงในเรื่องของคาขาดกําไรดังกลาวลงได  ทั้งนี้ เนื่องมาจากเหตุผลที่วา

ผูเสียหายสามารถเรียกเอาคาขาดกําไรจากการผิดสัญญาไดตามหลักความรับผิดทางสัญญา  

             ประการที่สาม เนื่องจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยยังไมมีทั้ง

บทบัญญัติเฉพาะและบทบัญญัติทั่วไปในเรื่องของความรับผิดกอนสัญญาดังเชนในประมวลกฎหมาย
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๑๙๓ 

แพงของอิตาลีและประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน สวนในประเทศฝรั่งเศสนั้น เนื่องจากแบบของ

สัญญาทางปกครองไดถูกกําหนดโดยประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุ มาตรา ๓๙ และมาตรา ๒๕๐ ซึ่ง

กําหนดใหสัญญาตองทําเปนหนังสือ โดยมีบันทึกเงื่อนไขทางปกครองตอทายสัญญา (cahier des 

charges) ไวเสมอ  ดังนั้น ในประเทศฝรั่งเศสนิติสัมพันธระหวางหนวยงานของรัฐกับผูเสนอราคา 

ในชั้นนี้จึงไมไดมีความสัมพันธทางสัญญาตอกัน แตถือวาเปนเรื่องของการกระทําทางปกครอง 

หนวยงานของรัฐและผูประกวดราคาจึงไมมีความสัมพันธกันในทางสัญญา แตในประเทศไทยไดมีการ

ยอมรับวา สามารถเกิดสัญญากอนสัญญาในสัญญาทางปกครองได ซึ่งหากไมถือวามีสัญญากอน

สัญญาแลว การที่กรณีคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งถอนตัวไปยอมไมถือวาเปนการผิดสัญญา และสงผลให

คูกรณีฝายที่ไดรับความเสียหายตองพิสูจนใหไดวา การถอนตัวไปดังกลาวไมมีเหตุอันสมควรและไม

ชอบดวยกฎหมาย เพื่อใหคูกรณีฝายที่กอใหเกิดความเสียหายตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนในทาง

ละเมิดแกตน ซึ่งการที่จะตองพิสูจนใหไดในเรื่องดังกลาวนั้น เปนการกอใหเกิดภาระแกผูเสียหายมาก

พอสมควร  ดังนั้น การยอมรับวาเมื่อมีคําเสนอสนองตองตรงกันยอมเกิดสัญญาทางปกครองขึ้น จึงถือ

เปนการแกไขปญหาดังที่กลาวมา และยังสอดคลองกับหลักทั่วไปของการเกิดสัญญา  นอกจากนี้  

ยังเปนผลดีตอคูกรณีฝายที่ไดรับความเสียหายที่สามารถเรียกรองใหอีกฝายหนึ่งรับผิดตอตนไดโดยไม

จําตองพิสูจนถึงการกระทําละเมิดของคูกรณีอีกฝายหนึ่ง 

 ผูศึกษาจึงเห็นวา ในความรับผิดที่ เกิดขึ้นภายหลังจากที่มีคําเสนอสนองตองตรงกันนี้  

ไมวาจะเปนกรณีที่หนวยงานทางปกครองหรือเอกชนเปนฝายถอนตัวไปก็ตาม เมื่อพิจารณาถึง 

ขอดีและขอเสียตามที่กลาวมาขางตนแลว จึงควรกําหนดใหเปนความรับผิดในลักษณะเดียวกันคือเปน 

“ความรับผิดทางสัญญา” โดยเมื่อมีคําเสนอสนองตองตรงกันอันกอให เกิดสัญญาขึ้นแลว  

ไมวาคูกรณีฝายใดจะเปนฝายถอนตัวไปยอมถือเปนการผิดสัญญาทางปกครองเชนเดียวกัน 

 
สวนที่สอง : สรุปปญหาเกี่ยวกับอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองเกี่ยวกับ 
ขอพิพาทที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาในสัญญาทางปกครองของไทย 
 

๑) ปญหาเกี่ยวกับอํานาจพิจารณาของศาล  

            (๑) ปญหาการกําหนดประเภทคดีตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ง

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 

           สําหรับปญหาในเรื่องสถานะของประกาศประกวดราคานั้น ผูศึกษาเห็นวา ประกาศ

ประกวดราคามีลักษณะเปน “คําสั่งอื่น” เนื่องจากมีบทบัญญัติของกฎหมายรองรับตามมาตรา ๙ วรรค

หนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ และเมื่อมี

ลักษณะเปนคําสั่งอ่ืนซึ่งไมใชคําสั่งทางปกครอง จึงไมตองยื่นอุทธรณกอนการฟองคดีตามมาตรา ๔๔ 
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๑๙๔ 

แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ประกอบกับมาตรา ๔๒ วรรคสอง 

แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒  

 สวนกรณีปญหาเกี่ยวกับ “การรับซองและการพิจารณาซองเสนอราคา” ในขั้นตอนการ

รับซองและการพิจารณาซองเสนอราคา ซึ่งอาจมีปญหาขอพิพาทได ๓ กรณี คือ (๑) คณะกรรมการ 

รับซองประกวดราคาไมรับซองเสนอราคาเนื่องจากยื่นซองเมื่อลวงเลยเวลาที่กําหนดไว (๒) 

คณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาไมพิจารณาเนื้อหาในการเสนอราคา เนื่องจากผูเสนอ

ราคามีคุณสมบัติไมครบ หรือคุณลักษณะของสิ่งของที่เสนอราคาไมตรงตามที่กําหนดในประกาศ

ประกวดราคา (๓) คณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาพิจารณาเนื้อหาในการเสนอราคาแลว

ไมคัดเลือกผูเสนอราคารายนั้น เนื่องจากไมใชผูเสนอราคาที่ดีที่สุด ผูศึกษาเห็นวา การกระทําทั้ง ๓ 

กรณีดังกลาว ถือวาเปนการออกคําสั่งทางปกครองเพราะมีลักษณะเปนการสั่งรับหรือไมรับคําเสนอ

ขายหรือรับจาง ตามกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธี

ปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ซึ่งสามารถฟองโตแยงตอศาลปกครองได หากไดดําเนินการอุทธรณกอน

ตามมาตรา ๔๔ แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ประกอบกับมาตรา 

๔๒ วรรคสองแหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ แลว  

 สําหรับกรณีปญหาเกี่ยวกับ “การยกเลิกการประกวดราคา” ซึ่งมีปญหาเกิดขึ้นในกรณี 

(๑) การยกเลิกการประกวดราคาในกรณีที่ยังไมมีผลการพิจารณาของคณะกรรมการพิจารณาผลการ

ประกวดราคา (๒) การยกเลิกการประกวดราคาในกรณีที่มีผูไดรับคัดเลือกจากคณะกรรมการที่มี

อํานาจหนาที่ในการพิจารณาผลการดําเนินการดังกลาวแลว ผูศึกษาเห็นวา การยกเลิกการประกวด

ราคาทั้ง ๒ กรณี เขาลักษณะเปนคําสั่งทางปกครองตามกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออก

ตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ซึ่งสามารถฟองโตแยงตอศาล

ปกครองไดเชนเดียวกัน โดยจะตองดําเนินการอุทธรณคําสั่งกอนตามมาตรา ๔๔ แหงพระราชบัญญัติ

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ประกอบกับมาตรา ๔๒ วรรคสองแหงพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 

     (๒) ปญหาการกําหนดประเภทคดีตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ง

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 

 ผูศึกษาเห็นวา จุดแบงของกรณีที่ถือวามีสัญญาทางปกครองเกิดขึ้นแลว มีหลักเกณฑ

ที่ใชประกอบการพิจารณาคือ ประการแรก สัญญาที่มุงจัดทําตอไปตามวัตถุประสงคของการจัดซื้อจัด

จางที่กําลังดําเนินการอยูนั้นจะตองเปนสัญญาทางปกครอง ประการที่สอง จะตองปรากฏวาหนวยงาน

ของรัฐผูจัดประกวดราคาไดมีคําสนองรับคําเสนอรับจางหรือเสนอขายของเอกชนผูเสนอราคาแลว โดย

ถือเอาสาระสําคัญในการทําคําสนอง คือ หากมีการทําคําสนองเปนหนังสือ จะตองปรากฏวาหนวยงาน
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๑๙๕ 

ของรัฐผูจัดซื้อจัดจางไดมีหนังสือแจงใหผูเสนอราคาที่ไดรับการคัดเลือกเขามาทําสัญญา และหนังสือ

ดังกลาวไดไปถึงยังผูเสนอราคาที่ไดรับการคัดเลือกแลว สวนการทําคําสนองในลักษณะอื่นนั้น จะตอง

พิจารณาตามพฤติการณวาเขาลักษณะเปนการทําคําสนองรับคําเสนอหรือไม ซึ่งจะตองพิจารณาเปน

รายกรณีไป 

 สวนปญหาวาจะถือวาผูใดเปนผูมีสิทธิยื่นฟองคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง

ดังกลาวนั้น ผูที่จะมีสิทธิยื่นฟองคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองที่เกิดขึ้นในกระบวนการจัดซื้อ

จัดจางนี้ ควรเปนเรื่องระหวางผูเสนอราคาที่ไดรับการแจงใหเขาทําสัญญากับหนวยงานของรัฐผูจัด

ประกวดราคาเทานั้น  

 นอกจากนี้ ในปญหาเกี่ยวกับการแกไขเยียวยาภายในฝายปกครองนั้น เมื่อถือวาขอ

พิพาทที่เกิดขึ้นมีลักษณะเปนความรับผิดทางสัญญาแลว เอกชนผูเสนอราคายอมมีสิทธิตามกฎหมาย

ในการเรียกรองใหหนวยงานของรัฐชดใชคาเสียหายไดโดยการทวงถาม และโดยการยื่นฟองเปนคดี

พิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตอศาลปกครอง 

 ๒) ปญหาเกี่ยวกับเงื่อนไขการฟองคดี 

     (๑) ปญหาเกี่ยวกับการเปนผู เสียหายที่จะมีสิทธิฟองคดีตอศาลปกครอง  ผูศึกษา 

เห็นวา ผูที่ไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายหรืออาจจะเดือดรอนหรือเสียหายจากประกาศประกวด

ราคาที่ควรมีสิทธิฟองคดีไดนั้น ไมจําเปนตองเปนผูที่ไปซื้อซองประกวดราคาและไดยื่นซองประกวด

ราคาและถูกตัดสิทธิกอนแลวจึงจะถือวามีสิทธิฟองคดี แตควรขยายขอบเขตของหลักความรับผิดกอน

สัญญาใหครอบคลุมถึงบุคคลที่เพียงแตเปนผูที่มีศักยภาพในการที่จะเขาเสนอราคา โดยรวมถึงผูที่เพิ่ง

เร่ิมประกอบกิจการที่ยังไมเคยเขาเสนอราคาในการประกวดราคามากอนดวย แตไมรวมถึงผูประกอบ

กิจการอื่นที่ไมเขาลักษณะของงานที่จะทําการซื้อหรือจาง 

                (๒) ปญหาเกี่ยวกับการดําเนินการแกไขเยียวยาภายในฝายปกครองกอนการยื่นฟองคดี  

ซึ่งจากการศึกษาพบวา หากกรณีใดมีลักษณะเปนการยื่นฟองคดีละเมิดทางปกครองอันเกิดจากการ

ออกคําสั่งทางปกครองตามกฎกระทรวงฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ.๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธี

ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ก็จะตองยื่นอุทธรณคําสั่งกอนการยื่นฟองคดีตอศาลปกครอง 

ตามมาตรา ๔๒ วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  

พ.ศ. ๒๕๔๒  

 ๓) ปญหาเกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหาย 

     ผูศึกษาเห็นวา การกําหนดคาเสียหายของความรับผิดที่เกิดจากกระบวนการจัดซื้อจัดจาง

ของไทย ในสวนแรกที่ถือวาเปนความรับผิดทางละเมิด ซึ่งก็คือชวงตั้งแตมีการออกประกาศประกวด

ราคาจนถึงชวงกอนที่จะมีการแจงใหผูชนะการประกวดราคาเขาทําสัญญา ควรคํานึงถึงหลักการ
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๑๙๖ 

เรียกรองคาเสียหายจากผลประโยชนในทางเสียไปหรือทางลบ (negative interest) ซึ่งก็คือคาเสียหาย

ที่ผูเสียหายไมสมควรที่จะตองสูญเสียไปหากไมไดเขามารวมในการเจรจาหรือเขาทําสัญญาที่ไมเกดิขึน้ 

อันเปนหลักการกําหนดคาเสียหายที่ใชกับหลักความรับผิดเอกเทศมาเปนเกณฑในการพิจารณา

กําหนดคาสินไหมทดแทนดวย  

     สําหรับความเสียหายที่เกิดขึ้นภายหลังจากมีการสนองรับคําเสนอซึ่งถือวามีสัญญาทาง

ปกครองเกิดขึ้นแลวนั้น การกําหนดคาเสียหายที่เกิดขึ้นในชวงเวลาดังกลาวยอมเปนไปตามหลักความ

รับผิดทางสัญญา ซึ่งสอดคลองกับแนวทางการกําหนดคาเสียหายของศาลปกครองไทยซึ่งมีแนวโนมที่

จะมีการกําหนดใหคาขาดโอกาสในลักษณะของคาขาดกําไรแกผูเสียหายสําหรับความรับผิดที่เกิดขึ้น

ในชางเวลาขางตน 

 
๒. ขอเสนอแนะ 
 

ประเทศไทยของเรานั้นในอดีตเมื่อยังไมมีการจัดตั้งศาลปกครอง การพิจารณาเกี่ยวกับความ

รับผิดที่เกิดข้ึนกอนการทําสัญญา ไดมีการใชหลักเกณฑตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเปน

หลัก แตในปจจุบันหลักกฎหมายมหาชนไดมีการพัฒนาไปอยางมาก จนกระทั่งไดมีการจัดตั้งศาล

ปกครองขึ้นพิจารณาพิพากษาคดีปกครองแยกออกตางหากจากศาลยุติธรรม ซึ่งรวมไปถึงอํานาจใน

การพิจารณาวินิจจัยคดีพิพาทที่เกี่ยวของกับสัญญาทางปกครองที่เดิมอยูในอํานาจการพิจารณา

พิพากษาของศาลยุติธรรมดวย และโดยที่สัญญาทางปกครองดังกลาวเปนสัญญาที่มีวัตถุประสงคเพื่อ

การจัดทําบริการสาธารณะ ซึ่งแตกตางจากสัญญาทางแพงที่มุงหมายเพื่อผลกําไรของคูสัญญา  ดังนั้น 

การพิจารณาถึงความรับผิดของคูสัญญาซึ่งรวมไปถึงความรับผิดของคูกรณีที่เขามาเจรจาเพื่อเขาทํา

สัญญาทางปกครอง จึงตองมีการพิจารณาที่แตกตางออกไปจากการพิจารณาถึงความรับผิดอัน

เกี่ยวกับสัญญาทางแพง  

สืบเนื่องมาจากเมื่อมีการกําหนดใหสัญญาบางประเภทเปนสัญญาทางปกครองตาม

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองฯ ประกอบกับความเจริญกาวหนา

ในทางเศรษฐกิจในปจจุบัน การจัดประกวดราคาของหนวยงานของรัฐเพื่อจัดหาคูสัญญาจึงมีมูลคา

ของงานจางตามสัญญาที่สูงมาก และมีความสลับซับซอนในดานของขั้นตอนในการประกวดราคาและ

การเขาทําสัญญาระหวางคูกรณี ซึ่งหากเกิดความเสียหายขึ้นก็จะมีมูลคาของความเสียหายที่สูง

ตามมา หากไมมีกฎหมายที่จะมาใชบังคับกับความรับผิดดังกลาวหรือกฎหมายที่ใชอยูไมมีความ

เหมาะสม ก็อาจทําใหผูเสียหายไมไดรับความเปนธรรมและอาจสงผลกระทบตอการจัดทําบริการ

สาธารณะ ฉะนั้น จึงมีความจําเปนที่ตองมีการพัฒนาทางดานหลักกฎหมายมหาชนเพื่ออุดชองวาง
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๑๙๗ 

ดังกลาว  ทั้งนี้ แมในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยจะมิไดมีการบัญญัติเร่ืองความรับผิด

กอนสัญญาไวโดยตรงดังเชนในประมวลกฎหมายแพงของอิตาลีและเยอรมัน  

ในปจจุบันเมื่อมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้น และมีการพัฒนาทางดานหลักกฎหมายมหาชน

มากขึ้น จึงทําใหหลักกฎหมายที่เกี่ยวของกับการทําสัญญาตางก็มีความสลับซับซอนมากยิ่งขึ้น  ทั้งนี้ 

เนื่องจากบทบาทของรัฐในการจัดทําบริการสาธารณะที่ตองดําเนินไปอยางตอเนื่อง จึงเริ่มมีปญหา

เกี่ยวกับความรับผิดกอนสัญญาอยางหลีกเลี่ยงไมได  ดังนั้น เพื่อการสรางความเปนธรรมแกคูกรณีที่

เขามาเจรจาทําสัญญา และการสรางดุลยภาพระหวางประโยชนของเอกชนกับประโยชนมหาชน หาก

เกิดกรณีที่มีขอเท็จจริงใดในคดีเปนเรื่องที่กฎหมายมิไดบัญญัติไว หรือบัญญัติไวแตมีความไมชัดเจน

อันเกี่ยวกับความรับผิดที่เกิดข้ึนกอนสัญญาในสัญญาทางปกครอง ผูศึกษาจึงมีขอเสนอแนะเพื่อเปน

แนวทางในการแกไขปญหาที่เกิดขึ้นดังกลาว ซึ่งมีอยูดวยกัน ๒ แนวทาง ดังนี้ 

แนวทางที่หนึ่ง การใชและการตีความกฎหมาย  

เนื่องจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยไมไดบัญญัติเกี่ยวกับหลักความรับผิด

กอนสัญญาเอาไวโดยตรง และกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติ

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ซึ่งเขามามีบทบาทในการกําหนดสถานะทางกฎมายของ

ความรับผิดที่เกิดข้ึนจากกระบวนการจัดซื้อจัดจาง ยังมีความไมชัดเจนครอบคลุมทุกลักษณะของขอ

พิพาทที่เกิดขึ้น จึงควรนําหลักความรับผิดกอนสัญญามาปรับใชกับหลักกฎหมายที่มีอยูโดยอาศัยการ

ใชและการตีความกฎหมาย ซึ่งหากเปนขอพิพาทที่เกิดขึ้นในชวงของการตกลงเจรจากอนมีการสนอง

รับคําเสนอ ควรปรับใชหลักความรับผิดกอนสัญญากับหลักกฎหมายละเมิดที่มีอยู แตหากเปนขอ

พิพาทที่เกิดข้ึนภายหลังจากที่มีการสนองรับคําเสนอแลว ควรปรับใชหลักความรับผิดกอนสัญญากับ

หลักกฎหมายสัญญา ดังตอไปนี้ 

                 ๑. การใชและการตีความกฎหมายในการกําหนดลักษณะของขอพิพาทที่เกิดขึ้นใน

ชวงเวลากอนการทําสัญญาทางปกครอง เห็นควรใหมีการกําหนดลักษณะของขอพิพาท ดังนี้ 

               ขอพิพาทที่เกิดขึ้นในชวงเวลาของการเจรจากอนการทําคําเสนอและผูประกอบการไดมี

การขอใหหนวยงานผูออกประกาศเชิญชวนชดใชคาสินไหมทดแทน ควรมีลักษณะเปนคดีพิพาทที่เกิด

จากการกระทําละเมิดอันเกิดจากการใชอํานาจออกคําสั่งโดยไมชอบดวยกฎหมาย (คําสั่งอ่ืน) ซึ่งเปน

คดีพิพาทตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ และชวงเวลาภายหลังจากที่มีการทําคําเสนอแลวแตยังไมมีการสนองรับคํา

เสนอ ควรถือวาเปนขอพิพาทที่เกิดจากการกระทําละเมิดอันเกิดจากการออก “คําสั่งทางปกครอง” โดย

ไมชอบดวยกฎหมายตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ เชนเดียวกัน โดยใหรวมถึงกรณีอ่ืนๆ ที่ถือวาเปนการ “ปฏิเสธไมรับคํา
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๑๙๘ 

เสนอของผูเสนอราคา” อันอยูนอกเหนือไปจากบทนิยามของคําวา “คําสั่งทางปกครอง” ตามขอ ๑ (๑) ของ

กฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

พ.ศ. ๒๕๓๙ ดวย  

           แตสําหรับชวงเวลาที่มีการสนองรับคําเสนอแลวนั้น กรณีที่มีการสนองรับคําเสนอ

แลวแตคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งถอนตัวไปกอนมีการทําสัญญา ไมวาจะเปนกรณีที่หนวยงานทาง 

ปกครองหรือเอกชนผูเสนอราคาเปนฝายถอนตัวไปก็ตาม ซึ่งจากเดิมที่หากเปนกรณีหนวยงานผูจัด

ประกวดราคายื่นฟองเอกชนผูเสนอราคาใหรับผิด ถือเปนความรับผิดทางสัญญา แตกรณีที่เอกชนยื่น

ฟองใหหนวยงานรับผิดกลับถือเปนความรับผิดทางละเมิดนั้น ควรกําหนดใหเปนความรับผิดใน

ลักษณะเดียวกัน คือ ควรเปนความรับผิดทาง ”สัญญาทางปกครอง” ตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒  

   ๒. การใชและการตีความกฎหมายเกี่ยวกับการพิจารณาอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีของ

ศาลปกครองเกี่ยวกับขอพิพาทที่เกิดขึ้นกอนการทําสัญญาในสัญญาทางปกครอง  ควรยึดถือ

หลักเกณฑ ดังนี้ 

                      ๑) การกําหนดประเภทคดีตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๓) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 

              (๑) ควรกําหนดใหประกาศประกวดราคามีลักษณะเปน “คําสั่งอื่น” ตามมาตรา ๙ 

วรรคหนึ่ง (๑) แหงพระราชบัญญัติจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ 

              (๒) กรณีคณะกรรมการรับซองประกวดราคาไมรับซองเสนอราคาเนื่องจาก 

เห็นวามีการยื่นซองเมื่อลวงเลยเวลาที่กําหนดไว กรณีคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาไม

พิจารณาเนื้อหาในการเสนอราคาเนื่องจากผูเสนอราคามีคุณสมบัติไมครบหรือคุณลักษณะของสิ่งของ

ที่เสนอราคาไมตรงตามที่กําหนดในประกาศประกวดราคา กรณีคณะกรรมการพิจารณาผลการ

ประกวดราคาพิจารณาเนื้อหาในการเสนอราคาแลวไมคัดเลือกผูเสนอราคาบางราย หรือกรณีอ่ืนๆ  

ที่ เขาลักษณะเปนคําสั่ ง รับหรือไม รับคําเสนอขายหรือรับจาง  ตามกฎกระทรวง  ฉบับที่  ๑๒  

(พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ควรถือเปน “คําสั่ง

ทางปกครอง” ซึ่งหากผูเสียหายจะยื่นฟองโตแยงตอศาลปกครองเพื่อขอใหเพิกถอนคําสั่งทางปกครอง

ดังกลาว จะตองดําเนินการอุทธรณคําสั่งกอนการยื่นฟองคดีตามมาตรา ๔๔ แหงพระราชบัญญัติวิธี

ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙  ประกอบกับมาตรา ๔๒ วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ง

ศาลปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒  

 นอกจากนี้ การเปน “คําสั่งทางปกรอง” ดังกลาว ควรรวมไปถึงการกระทําในกรณี

อ่ืนๆ ที่ไมเขาลักษณะของการเปนคําสั่งรับหรือไมรับคําเสนอขายหรือรับจางขางตนดวย เชน กรณีการ
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๑๙๙ 

ยกเลิกการประกวดราคาในกรณีที่มีการยื่นซองเสนอราคาเขามาแลว แตยังไมมีผลการพิจารณาของ

คณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคา และกรณีการยกเลิกการประกวดราคาในกรณีที่มีผูไดรับ

คัดเลือกจากคณะกรรมการที่มีอํานาจหนาที่ในการพิจารณาผลการดําเนินการดังกลาวแลว เปนตน  

ทั้งนี้ เนื่องจากทั้ง ๒ กรณีที่กลาวมา แมจะไมเขาลักษณะการเปนคําสั่งรับหรือไมรับคําเสนอขายหรือ

รับจาง อันถือเปนคําสั่งทางปกครองตามกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ (พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความใน

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ แตก็มีลักษณะเปนการใชอํานาจตาม

กฎหมายโดยฝายเดียวของฝายปกครองสั่งยกเลิกการประกวดราคา ซึ่งเขาลักษณะของการเปนคําสั่ง

ทางปกครองตามมาตรา ๕ แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ หากการ

ใชอํานาจดังกลาวมีความไมชอบดวยกฎหมายก็ควรที่จะใหมีการโตแยงคัดคานได 

          ๒) การกําหนดประเภทคดีตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒  

      กรณีที่ถือวามีสัญญาทางปกครองเกิดขึ้นแลว มีหลักเกณฑที่ใชประกอบการ

พิจารณา คือ ประการแรก สัญญาที่มุงจัดทําตอไปตามวัตถุประสงคของการจัดซื้อจัดจางที่กําลัง

ดําเนินการอยูนั้น จะตองเปนสัญญาทางปกครอง ประการที่สอง จะตองปรากฏวาหนวยงานของรัฐ 

ผูจัดประกวดราคาไดมีคําสนองรับคําเสนอรับจางหรือเสนอขายของเอกชนผูเสนอราคาแลว โดยหากมี

การทําคําสนองเปนหนังสือ ควรถือเอาสาระสําคัญในการทําคําสนอง คือ หนวยงานของรัฐผูจัดซื้อ 

จัดจางไดมีหนังสือแจงใหผูเสนอราคาที่ไดรับการคัดเลือกเขามาทําสัญญา และหนังสือดังกลาวไดไป

ถึงยังผูเสนอราคาที่ไดรับการคัดเลือกแลว 

   ๓. การใชและการตีความกฎหมายเกี่ยวกับเงื่อนไขการยื่นฟองคดีตอศาลปกครอง  

ควรยึดถือหลักเกณฑ ดังนี้ 

        ๑) การที่ผูใดจะเขาลักษณะการเปนผูไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายหรืออาจจะ

เดือดรอนหรือเสียหายจากกรณีการออกประกาศประกวดราคาที่ควรเปนผูมีสิทธิฟองคดีไดนั้น  

ไมจําเปนตองไปซื้อซองประกวดราคากอน หรือยื่นซองประกวดราคาเขามาและถูกตัดสิทธิกอนแลวจึง

มีสิทธิฟองคดี แตควรขยายขอบเขตของหลักความรับผิดกอนสัญญาใหครอบคลุมถึงบุคคลที่เพียงแต

เปนผูที่มีศักยภาพในการที่จะเขาเสนอราคา โดยรวมถึงผูที่เพิ่งเริ่มประกอบกิจการที่ยังไมเคยเขาเสนอ

ราคาในการประกวดราคามากอนดวย แตไมรวมถึงผูประกอบกิจการอื่นที่ไมเขาลักษณะของงานที่จะทํา

การซื้อหรือจาง แตหากเปนการยื่นฟองคดีเกี่ยวกับความไมชอบดวยกฎหมายของกระบวนการคัดเลือก

ตามประกาศประกวดราคา ควรจํากัดเฉพาะบุคคลที่เขารวมยื่นซองเสนอราคาเขามาแลวเทานั้น

       ๒) การดําเนินการแกไขเยียวยาภายในฝายปกครองกอนการยื่นฟองคดี หากการยื่นฟอง

คดีกรณีใดมีลักษณะเปนคดีละเมิดอันเกิดจากการออกคําสั่งทางปกครองตามกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๒ 
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๒๐๐ 

(พ.ศ. ๒๕๔๓) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ก็จะตอง

ยื่นอุทธรณคําสั่งกอนการยื่นฟองคดีตอศาลปกครอง ตามมาตรา ๔๔ แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ประกอบกับมาตรา ๔๒ วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ แตหากเปนการยื่นฟองเปนคดีตอศาลปกครองเพื่อ

โตแยงประกาศประกวดราคา ไมตองยื่นอุทธรณกอนการยื่นฟองคดี   

 อยางไรก็ตาม ในเรื่องที่ตองยื่นอุทธรณคําสั่งทางปกครองกอนการฟองคดีดังกลาวนี้  

ผูศึกษามีความเห็นแตกตางกับหลักเกณฑขางตน โดยผูศึกษามีความเห็นวา การที่จะกําหนดใหตอง

อุทธรณคํา ส่ังทางปกครองกอนการยื่นฟองคดีนั้น  ควรจะใชกับกรณีที่ เอกชนผู เสนอราคา 

มีความประสงคที่จะยื่นฟองคดีเพื่อขอใหศาลเพิกถอนคําสั่งทางปกครองเพียงอยางเดียวเทานั้น 

เนื่องจากหากถือวาขอพิพาทที่เกิดขึ้นมีลักษณะเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดแลว  

ผูเสนอราคาที่ไดรับความเสียหายยอมมีสิทธิรองขอใหหนวยงานของรัฐรับผิดชดใชคาสินไหม 

ทดแทนแกตนได ตามมาตรา ๑๑  แหงพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่  

พ.ศ. ๒๕๓๙ และการยื่นคํารองขอใหหนวยงานทางปกครองชดใชคาสินไหมทดแทนดังกลาว  

ก็ไมถือเปนขั้นตอนหรือวิธีการสําคัญสําหรับการแกไขความเดือดรอนหรือเสียหายตามที่กําหนดไวใน

มาตรา  ๔๒  วรรคสอง  แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  

พ.ศ. ๒๕๔๒ ผูเสียหายจึงสามารถนําคดีมายื่นฟองตอศาลปกครองได โดยไมจําตองดําเนินการ 

ดังกลาวกอนการยื่นฟองคดี  ดังนั้น การกําหนดใหตองยื่นอุทธรณคําส่ังกอนการฟองคดีละเมิด 

ที่เกิดจากการออกคําสั่งทางปกครองตามที่กลาวมาขางตน จึงอาจเปนการขัดตอเจตนารมณของ

พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ พ.ศ. ๒๕๓๙ ก็ได ซึ่งในเรื่องดังกลาวนี้ 

ถือเปนประเด็นปญหาที่ควรจะมีการศึกษากันตอไป 

   ๔. การใชและการตีความกฎหมายเกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหาย 

        ควรนําหลักการเรียกรองคาเสียหายจากผลประโยชนในทางเสียไปหรือทางลบ (negative 

interest) มาใชกับการกําหนดคาเสียหายสําหรับความรับผิดที่เกิดจากกระบวนการจดัซือ้จัดจางในสวน

ที่ถือวาเปนคดีพิพาทที่เกิดจากความรับผิดทางละเมิด โดยคาเสียหายที่คูกรณีฝายที่แสดงเจตนาโดย

สุจริตจะเรียกรองไดนั้น จะตองเปนคาใชจายในการเตรียมการตางๆ กอนเขาทําสัญญาเทานั้น ซึ่ง

คาเสียหายในกรณีนี้เปนคาเสียหายตามความเปนจริง ไมใชคาเสียหายในกรณีที่สัญญาเกิดขึ้นแลว แต

สําหรับความเสียหายที่เกิดขึ้นภายหลังจากที่หนวยงานของรัฐผูจัดสอบหรือประกวดราคาไดมีการ

สนองรับคําเสนอซื้อหรือจางของเอกชนผูเสนอราคารายใดรายหนึ่ง ซึ่งถือวามีสัญญาทางปกครอง

เกิดขึ้นแลวนั้น ควรมีการกําหนดคาเสียหายไปตามหลักความรับผิดทางสัญญา  
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๒๐๑ 

แนวทางที่สอง การแกไขปรับปรุงกฎหมาย 

แมวาพัฒนาการของระบบกฎหมายมหาชนในประเทศไทยไดมีการพัฒนามาเปนระยะเวลา

หนึ่งแลว แตก็ถือวาการพัฒนาดังกลาวไดดําเนินการอยางเต็มที่ภายหลังจากการเปดทําการของศาล

ปกครองเมื่อวันที่ ๙ มีนาคม ๒๕๔๔ การที่ศาลปกครองพึ่งเปดทําการไดไมนาน ประกอบกับ

แนวความคิดในเรื่องสัญญาทางปกครอง ยังเปนเรื่องที่คอนขางใหมสําหรับนักกฎหมายไทย จึงอาจมี

ปญหาเรื่องความเชี่ยวชาญของผูที่เกี่ยวของในการใชและการตีความกฎหมายที่เกี่ยวกับกรณีความรับ

ผิดที่เกิดขึ้นในขั้นตอนการตกลงเจรจาเพื่อทําสัญญาทางปกครองได ซึ่งหากการใชและการตีความ

กฎหมายไมเปนไปในแนวทางเดียวกัน ก็อาจจะเกิดปญหาการลักล่ันกันของการกําหนดลักษณะทาง

กฎหมายของขอพิพาทที่เกิดขึ้นในชวงเวลาดังกลาวดังเชนที่เปนอยูในปจจุบัน เพื่อใหเกิดความชัดเจน

ในเรื่องปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดกอนสัญญาในสัญญาทางปกครอง จึงควรมีการแกไข

ปรับปรุงกฎหมายที่เกี่ยวของ ดังนี้ 

๑. เห็นควรแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเพื่ออุดชองวางของกฎหมาย  

ในเรื่องความรับผิดกอนสัญญาใหชัดเจนยิ่งขึ้น  กลาวคือ ควรบัญญัติเร่ืองหลักความรับผิดกอนสัญญา

ใหเปนกฎหมายลายลักษณอักษรครอบคลุมความรับผิดที่เกิดขึ้นในชวงของการตกลงเจรจาเพื่อเขาทํา

สัญญา และควรบัญญัติใหมีเนื้อหาในลักษณะที่ใกลเคียงกับมาตรา ๒๔๑ (๒) และมาตรา ๓๑๑ แหง

ประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน ซึ่งกําหนดให “หนี้” สามารถเกิดขึ้นไดจากการกระทําอันเปนการ

กระทบตอสิทธิตามกฎหมายหรือประโยชนอ่ืนๆ ของคูกรณีที่ไดรับความคุมครองโดยกฎหมาย และสิทธิ

หรือประโยชนที่กฎหมายคุมครองดังกลาวรวมถึงสิทธิในการเจรจาเพื่อเขาทําสัญญา และการตระเตรียม

การเพื่อเขาทําสัญญาโดยมีจุดมุงหมายที่จะผูกพันกันตามสัญญาตอไปหากคูกรณีฝายหนึ่งยินยอมให

คูกรณีอีกฝายหนึ่งกระทําการใดๆ อันเปนการกระทบตอสิทธิหรือประโยชนอ่ืนๆ ที่ไดรับความคุมครอง

ตามกฎหมาย หรือกระทบตอความไวเนื้อเชื่อใจตอคูกรณีอีกฝายหนึ่ง  

    ๒. เนื่องจากในปจจุบันไดมีแนวความคิดในเรื่องของการแกไขปรับปรุงพระราชบัญญัติวิธี

ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ โดยการบัญญัติเพิ่มเติมกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครอง

ไวในพระราชบัญญัติขางตน  ดังนั้น ในการบัญญัติเพิ่มเติมกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครอง

ดังกลาว จึงควรมีการบัญญัติกฎหมายใหครอบคลุมถึงความรับผิดที่เกิดขึ้นในขั้นตอนของการคัดเลือก

คูสัญญา อันเปนความรับผิดกอนสัญญาในสัญญาทางปกครองไวดวย และเพื่อใหกฎหมายที่จะ

บัญญัติข้ึนใหมนี้ครอบคลุมความรับผิดทั้งหมด จึงควรเพิ่มเติมเนื้อหาของกฎหมายใหครอบคลุมถึง

ความรับผิดที่เกิดจากการออกประกาศเชิญชวนโดยไมชอบดวยกฎหมายเอาไวดวย 
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รายการอางอิง 
 
ภาษาไทย 
 

กองทุนเพื่อการวิจัยและใหคําปรึกษา สํานักงานศาลปกครอง. สรุปสําหรับผูบริหารเรื่อง “คดีปกครอง

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง. กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพแอล. ที. เพรส, ๒๕๔๗. 

กิตดนัย ธรมธัช. คําบรรยาย เร่ือง คดีปกครองเกี่ยวกับการการพัสดุและสัญญาทางปกครอง. ๑๔ 

สิงหาคม ๒๕๔๕ ณ หองประชุมสํานักงานศาลปกครอง. 

กิตดนัย ธรมรัช. แนวความคิดและหลักสัญญาทางปกครองในระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวย 

 การพัสดุ. วารสารกฎหมายปกครอง ๑๗/๓ (ธันวาคม ๒๕๔๑) : ๓๙–๕๓. 

กิตติศักดิ์ ปรกติ. ผลของคําเสนอ – สนองในแงกฎหมายเปรียบเทียบ. วารสารนิติศาสตร (มปท.) :  

๖๖–๖๗. 

คัมภีร แกวเจริญ. สัญญาสัมปทาน. วารสารอัยการ ๑๓ (สิงหาคม ๒๕๓๓) : ๑๙๐-๑๙๓. 

งามใจ  แววมณีวรรณ. ความรับผิดกอนสัญญา : ศึกษาในเชิงทฤษฎี. วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต, 

ภาควิชานิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, ๒๕๔๒. 

จักรพงษ เล็กสกุลชัย. ความรับผิดทางละเมิดตามกฎหมายเยอรมันเปรียบเทียบกับคอมมอนลอว : 

มาตรา ๘๒๓ BGB. วารสารนิติศาสตร ๒๕ (๑ มีนาคม ๒๕๓๘) : ๙๒-๙๖. 

จิตติ  ติงศภัทิย.  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ  ๒  มาตรา  ๓๕๔  ถึงมาตรา๔๕๒  

วาดวยมูลแหงหนี้. กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพเรือนแกวการพิมพ, ๒๕๒๒. 

จี๊ด เศรษฐบุตร. คําอธิบายกฎหมายนิติกรรมและหนี้. เลม ๑. กรุงเทพมหานคร : แสงทองการพิมพ,                       

            ๒๕๑๒.  

เจียมจิต สุวรรณนอย. สัญญาทางแพงระหวางเอกชนกับหนวยงานของรัฐ : ศึกษาเฉพาะกรณีความ 

รับผิดกอนสัญญา. วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต, ภาควิชานิติศาสตร มหาวิทยาลัย

รามคําแหง, ๒๕๔๖. 

จําป โสตถิพันธุ.   หลักความรับผิดกอนสัญญา. กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพเดือนตุลา, ๒๕๔๔. 

จําป โสตถิพันธุ. หลักกฎหมายนิติกรรมสัญญา. พิมพคร้ังที่ ๒. กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ 

วิญูชน, ๒๕๓๙. 

จําป หยกอุบล. หลัก Culpa in Contrahendo ในกฎหมายสัญญา. วารสารนิติศาสตร คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ๒๑ (๒๕๓๔) : ๑๑๙. 



 

๒๐๓ 

จําป โสตถิพันธุ. หลักความรับผิดกอนสัญญาตามกฎหมายอิตาลี. เอกสารบรรยายวิชากฎหมาย 

แพงเปรียบเทียบ  หนา  ๔๐๗  ชุดที่  ๓  ประจําภาคฤดูรอน /๒๕๔๑  คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. (อัดสําเนา) 

ชาญชัย แสวงศักดิ์  และมานิตย  วงศ เสรี .   นิติกรรมทางปกครองและสัญญาทางปกครอง . 

กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, ๒๕๔๑. 

ชาญชัย แสวงศักดิ์. สัญญาทางปกครองกับการใหเอกชนเขารวมในการจัดทําบริการสาธารณะ. 

กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม, ๒๕๔๓. 

ชาญชัย แสวงศักดิ์. องคการมหาชนและหนวยบริการรูปแบบพิเศษ. พิมพคร้ังที่ ๒. กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพนิติธรรม, ๒๕๔๙. 

ชาญชัย แสวงศักดิ์. เอกสารประกอบการอภิปราย เร่ือง เครื่องมือทางกฎหมายในการบริหารราชการ

ภาครัฐ ๒ : สัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพง, หลักสูตร “การบริหารงานภาครัฐและ

กฎหมายมหาชน” รุนที่หนึ่ง จัดโดยสถาบันพระปกเกลา. (อัดสําเนา) 

เชิดชัย มีคํา. คูมือปฏิบัติงานพัสดุ : ฉบับปรับปรุงใหม วิธีประมูลโดย E – auction. หองสมุดสํานักงาน

ศาลปกครอง. (อัดสําเนา) 

ไชยยศ เหมะรัชตะ. กฎหมายวาดวยสัญญา. กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 

๒๕๓๕. 

นันทวัฒน บรมานันท. สัญญาทางปกครอง. กรุงเทพทหานคร : วิญูชน, ๒๕๔๖. 

นันทวัฒน บรมานันท. หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับบริการสารธารณะ. พิมพคร้ังที่ ๓. 

กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, ๒๕๔๖. 

บุบผา อัครพิมาน. ปญหาเขตอํานาจศาล : สัญญาทางปกครอง. รวมบทความทางวิชาการเลม ๒  

 (กฎหมายปกครองภาควิธีสบัญญัติ), จัดพิมพโดยสํานักงานศาลปกครอง. (มปท.) 

บุบผา อัครพิมาน.  สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและของไทย. 

สํานักงานศาลปกครอง. กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2545. 

ปรเมศวร สังขเอี่ยม. ปญหาการควบคุมการแขงขันในการจัดซื้อจัดจางของรัฐตามระเบียบสํานัก 

           นายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕. วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต, ภาควิชา      

           นิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง, ๒๕๔๒. 

ประยูร กาญจนดุล. คําบรรยายกฎหมายปกครอง . กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพจุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย, ๒๕๒๓. 
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๒๐๔ 

ประสาท พงษสุวรรณ. กฎหมายวาดวยคดีปกครองของไทย. เอกสารประกอบการฝกอบรม หลักสูตร 

พนักงานคดีปกครองระดับตน รุนที่ ๗ วันที่ ๑๔ กันยายน ๒๕๔๕ ณ สํานักงานศาลปกครอง. 

(อัดสําเนา) 

ประสาท พงษสุวรรณ. กฎหมายวาดวยคดีปกครองของไทย. ใน รวมบทความทางวิชาการเลม ๒  

(กฎหมายปกครองภาควิธีสบัญญัติ), จัดพิมพโดยสํานักงานศาลปกครอง. (มปท.) 

ปราณี หลอรัตนโชติ. การประกวดราคาจัดหาพัสดุของสวนราชการ. วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต  

ภาควิชานิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง, ๒๕๓๔. 

เพ็ญศรี วงศเสรี. สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน.เอกสารประกอบการสัมมนาตุลา 

            การศาลปกครองภูมิภาค คร้ังที่ ๒/๒๕๔๗ เร่ือง สัญญาทางปกครองและการพัสดุ. สํานักงาน 

            ศาลปกครอง, ๒๕๔๗. (อัดสําเนา) 

เพ็ญศรี วงศเสรี. สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน. รวมบทความทางวิชาการเลม ๑  

 (กฎหมายปกครองภาคสารบัญญัติ), จัดพิมพโดยสํานักงานศาลปกครอง. (มปท.) 

ไพจิต บุญญพันธ. ความรับผิดกอนสัญญาและความรับผิดซอน” วารสารกฎหมายสุโขทัยธรรมาธิราช

๑๔/๒ (ธันวาคม ๒๕๔๕) : ๑๕-๒๒.  

Philippe Turguet de beauregard. รายงานการบรรยายพิเศษเรื่องสัญญาทางปกครองและสัญญา

จัดซื้อจัดจาง.  วารสารกฎหมายปกครอง ๑๘/๑ (เมษายน ๒๕๔๒) : ๕-๘. 

โภคิน  พลกุล. สัญญาทางปกครองในกฎหมายไทย . รวมบทความทางกฎหมายจากเว็บไซต  

             www.pub – law.net เลม ๓, กรุงเทพมหานคร : พีเพรส, ๒๕๔๗. 

โภคิน พลกุล. สัญญาทางปกครองในกฎหมายไทย. เอกสารประกอบการสัมมนาในการพิจารณาเรื่อง

สัญญาทางปกครองของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วันที่ ๑๘ กันยายน 

๒๕๔๔. (อัดสําเนา) 

มานิตย วงศเสรี.   หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน. สํานักงานศาล 

ปกครอง. กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพคุรุสภาลาดพราว, ๒๕๔๕. 

วงษ วีระพงศ. ละเมิดและสัญญาตางกันอยางไร. ดุลพาห ๑๐ (มกราคม ๒๕๐๖) : ๗๙๔. 

วรพันธ เย็นทรัพย. คําอธิบายระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕ และที่แกไข

เพิ่มเติม. กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพบริบัท เฮีย, ๒๕๔๘. 

วรเจตน ภาคีรัตน. ขอความคิดพื้นฐานเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน” วารสาร

นิติศาสตร ๒๙ (มิถุนายน ๒๕๔๒) : ๒๖๖. 
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๒๐๕ 

วรเจตน ภาคีรัตน. รายงานการวิจัย เร่ือง ความรับผิดของรัฐในระบบกฎหมายเยอรมัน. เสนอสาํนกังาน 

            คณะกรรมการกฤษฎีกา, พฤษภาคม ๒๕๔๗. 

ศักดิ์ สนองชาติ. คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (ตามบทบัญญัติที่ไดตรวจชําระใหม)  

วาดวยนิติกรรมและสัญญา (พรอมทั้งระยะเวลาและอายุความ). กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพนิติบรรณการ, ๒๕๒๖. 

สมยศ เชื้อไทย. คําอธิบายกฎหมายแพง : หลักทั่วไป ตามแนวคําสอนของ ดร. ปรีดี เกษมทรัพย  

ความรูกฎหมายทั่วไป : ภาคทั่วไป. พิมพคร้ังที่ ๓ ปรับปรุงใหม. กรุงเทพมหานคร : ธรรมสาร, 

๒๕๓๘. 

เสนีย ปราโมช. ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ (ภาค ๑ - ๒) พ.ศ. ๒๔๗๘ 

แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. ๒๕๐๕. เลม ๒. กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพแสวงสุทธิการพิมพ, ๒๕๒๐. 

สุภวรรณ แยมอุบล. มาตรการทางกฎหมายในการตรวจสอบการจัดหาพัสดุตามระเบียบสํานัก 

            นายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๓๕. วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต, ภาควิชา 

            นิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง, ๒๕๔๗. 

สุรพล ทิพยเสนา. การประกวดราคาในหนวยงานของรัฐ ศึกษาเฉพาะกรณีนิติสัมพันธในกฎหมาย 

             ปกครองกับสัญญาทางแพง. วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต, 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. รางสรุปแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครอง  

เร่ือง คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง. (เอกสารอัดสําเนา) 

สํานักนายกรัฐมนตรี, หนังสือเลขที่ นร (กวพ) ๑๒๐๔/๑๑๕๗๐, ลงวันที่ ๙ ธันวาคม ๒๕๓๖.  

สํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี .  แนวทางปฏิบัติตามมติคณะรัฐมนตรีในการจัดซื้อจัดจาง .  

กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพสํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี, ๒๕๔๕. 

โสภณ  รัตนาการ .  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยหนี้ .  พิมพคร้ังที่  ๖ .                         

            กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติบรรณาการ, ๒๕๔๕. 

หยุด แสงอุทัย. กฎหมายแพงลักษณะมูลหนี้หนึ่ง. กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,  

            ๒๕๑๗. 
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๒๐๖ 

หยุด แสงอุทัย. ชองวางแหงกฎหมาย. วารสารทนายความ ๒๒ (สิงหาคม – กุมภาพันธ ๒๕๒๕) :  

๑๕-๑๖. 

อมร จันทรสมบูรณ. นิติกรรมทางแพง นิติกรรมทางปกครอง สัญญาทางปกครอง. บันทึกของ

เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา ประกอบคําวินิจฉัยที่ ๒๖/๒๕๒๙. สํานักเลขาธิการกรม 

สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา. (อัดสําเนา) 

ฤทัย หงสสิริ. การนําแนวความคิดเกี่ยวกับหลักกฎหมายปกครองมาใชบังคับแกสัญญาสัมปทาน

 บริการสารธารณะในประเทศไทย. วารสารกฎหมายปกครอง ๑๘ / ๑ (เมษายน ๒๕๔๒). 

ฤทัย หงสสิริ. การฟองคดีละเมิดตอศาลปกครอง. วารสารวิชาการศาลปกครอง ๓,๑ (มกราคม –  

             เมษายน ๒๕๔๖) : ๗๔-๗๘. 

ฤทัย หงสสิริ. ปญหาในทางปฏิบัติเกี่ยวกับการพัสดุ. วารสารตรวจเงินแผนดิน ๔/๔ (มิถุนายน –  

            สิงหาคม ๒๕๔๒). 
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๒๐๗ 

ประวัติผูเขยีนวิทยานิพนธ 

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 เคยไดรับทุนพระศรีศาสดาคุรุนานักเทพขณะศึกษาในระดับ

ปริญญาตรี และไดรับทุนสนับสนุนการศึกษาในระดับปริญญาโทจากสํานักงานศาลปกครอง  

ปจจุบันรับราชการตําแหนงพนักงานคดีปกครอง ระดับ ๔ ณ สํานักพัฒนาระบบงานคดีปกครอง 

สํานักงานศาลปกครอง 
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