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บทคัดยอ 

 
 วิทยานิพนธฉบับนี้ไดศึกษาเปรียบเทียบ กฎหมาย กฎ ระเบียบ หรือ ขอบังคับท่ีใชกับ
สัญญาจัดซ้ือจัดจางพัสดุ การระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซ้ือจัดจางพัสดุ และความหมายของสัญญา
จัดซ้ือจัดจางพัสดุท่ีทําข้ึนระหวางรัฐกับเอกชนของไทยและสหรัฐอเมริกา ทําใหทราบถึง องคกร
หรือหนวยงานระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซ้ือจัดจางพัสดุ การระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซ้ือจัดจาง
พัสดุในฝายปกครองและนอกฝายปกครองของไทยและสหรัฐอเมริกา และการระงับขอพิพาททางเลือก
ที่นํามาใชกับการระงับขอพิพาทสัญญาจัดซื้อจัดจางของสหรัฐอเมริกา เปรียบเทียบการระงับ
ขอพิพาทกอนทําสัญญา และการระงับขอพิพาทภายหลังทําสัญญาในกระบวนการจัดซ้ือจัดจางพัสดุ
ของไทยและสหรัฐอเมริกา นําแนวความคิดของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา (The Board 
of Contract Appeal : BCA) และ สํานักงานบัญชีกลาง (The Comptroller General : The Comptroller 
General : GAO) การระงับขอพิพาททางเลือกของในสัญญาจัดซ้ือจัดจางของสหรัฐอเมริกา มาพิจารณา
ปรับใชกับการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซ้ือจัดจางพัสดุของไทย 
 โดยศึกษาเอกสาร (Documentary Research) จากบทความวิชาการ รายงานการวิจัย 
วิทยานิพนธของนักวิชาการในสาขากฎหมายมหาชน  ส่ืออิเล็กทรอนิกส  พระราชบัญญัติจัดต้ังศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 พระราชบัญญัติวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 และระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 นํามาวิเคราะหเชิงคุณภาพ
เปรียบเทียบกับ การระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของสหรัฐอเมริกาที่บัญญัติไวใน
ระเบียบวาดวยการจัดซ้ือจัดจางของรัฐบาลกลางของสหรัฐ (The Federal Acquisition Regulation: 
FAR) 
 ความหมายของสัญญาจัดซ้ือจัดจางพัสดุท่ีทําข้ึนระหวางรัฐกับเอกชนของไทยและ
สหรัฐอเมริกาท่ีเหมือนกันคือเปนสัญญาของฝายปกครอง แตของไทยแตกตางท่ีมีวัตถุประสงคของ
สัญญาเปนเคร่ืองกําหนดวาสัญญาจัดซ้ือจัดจางพัสดุเปนสัญญาทางปกครองหรือเปนสัญญาทางแพง
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การจัดซ้ือจัดจางพัสดุของไทยและสหรัฐอเมริกามีความคลายกันคือมี กฎหมาย กฎ ระเบียบ หรือ 
ขอบังคับ ท่ีนํามาใชกับสัญญาจัดซ้ือจัดจางพัสดุ สหรัฐอเมริกามีหนวยงานในฝายปกครองทําหนาท่ี
ระงับขอพิพาท  ไดแก  หนวยงานท่ีทําสัญญาโดยเจาหนาท่ีผูมีอํานาจทําสัญญา  สํานักงานบัญชีกลาง 
(The Comptroller General : The Comptroller General : GAO) คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ
สัญญา (The Board of Contract Appeal : BCA) การระงับขอพิพาทนอกฝายปกครอง ไดแก ศาล
สิทธิเรียกรองกลางสหรัฐซ่ึงเปนศาลพิเศษท่ีรับคดีฟองรองเรียกคาเสียหายจากรัฐ เปนศาลเร่ิมตนคดี
เพื่อไปสูศาลสูงตอไป และสหรัฐอเมริกาไดมีการนํากระบวนการไกลเกล่ีย (Mediation) การดําเนิน
กระบวนพิจารณายอย (Mini-trials) และ อนุญาโตตุลาการ (Arbitration) มาใชในการระงับขอพิพาท
ท่ีเกิดจากสัญญาจัดซ้ือจัดจางในชั้นกอนทําสัญญาและภายหลังทําสัญญา  การระงับขอพิพาทกอน
เกิดสัญญาจัดซ้ือจัดจางพัสดุ  และการระงับขอพิพาทภายหลังทําสัญญาในกระบวนการจัดซ้ือจัดจาง
พัสดุของสหรัฐอเมริกามีการวางระบบท่ีมีข้ันตอนชัดเจน  
 สมควรใหมีการตราพระราชบัญญัติวาดวยการจัดซื้อจัดจางพัสดุ  กําหนดอํานาจให
กรมบัญชีกลาง  เปนผูพิจารณาระงับขอพิพาท  ในการจัดซ้ือจัดจางพัสดุ  เพราะมิไดเปนผูมีสวนไดเสีย
เชนหนวยงานท่ีจัดใหมีการจัดซ้ือจัดจางพัสดุ นําวิธีการระงับขอพิพาทดวยวิธีไกลเกล่ีย (Mediation) 
เบ้ืองตนในช้ันกอนทําสัญญาและช้ันภายหลังทําสัญญา  ท่ีไมกระทบตออํานาจทางปกครองไมวา
สัญญาจัดซ้ือจัดจางพัสดุจะเปนสัญญาทางปกครอง หรือเปนสัญญาทางแพงของฝายปกครอง หาก
คูสัญญาสมัครใจตกลงใหนําอนุญาโตตุลาการมาระงับขอพิพาทดวยสัญญาอนุญาโตตุลาการ  ดวยการ
กําหนดกรอบอํานาจการวินิจฉัยเร่ืองคาเสียหายท่ีเปนตัวเงิน ภายใตพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 
เสนอใหปรับปรุงแกไขกระบวนการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซ้ือจัดจางพัสดุ  นําการระงับขอพิพาท
กอนทําสัญญาและภายหลังทําสัญญาของสหรัฐอเมริกามาเปนตนแบบ  เพ่ือการปรับปรุงแกไขการ
ระงับขอพิพาทสัญญาในจัดซ้ือจัดจางพัสดุของไทยตอไป 
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ABSTRACT 
 
 The purpose of this thesis is to this thesis is to compare a law, a rule, a regulation or 
a charter that have been using with the procurement contract for materials and the way to resolve 
the dispute in such a procurement contract that have made between the government and the 
private sectors for both of Thailand and USA. As a result, we know all about an organization or 
a dispute resolution unit in the procurement contract for materials and the way to resolve the 
dispute in such a contract for both in the administrative and non-administrative sectors for 
Thailand and USA. The Alternative Dispute Resolution that has been using for resolving the 
dispute for the USA’s procurement contract comparing with the dispute resolution that arises 
before and after the contract signing for both of Thailand and of USA.  
 Taking the initiative thought of the Board of Contract Appeal (BCA), and the 
Comptroller General (GAO) regarding the Alternative Dispute Resolution (ADR) in the USA’S 
procurement contract for considerations so as to resolve the dispute in the Thailand’s procurement 
contract.  
 Researching various kinds of documents, academic articles, analysis reports and the 
thesis of academicians in the public law, an electronic media and the Act on establishment of 
Administrative courts and Administrative Court and Administrative Court Procedure B.E. 2542, 
the office of the Prime Minister Regulation Governing Procurement B.E. 2535 that has amended 
the Administrative Procurement Act B.E. 2539. 
 Taking the Quality Analysis, the office of the Prime Minister Regulation Governing 
procurement B.E. 2535, to compare with the Dispute Resolution in the USA’S procurement 
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Contract that has enacted as the regulation for the procurement of the Federal Government of 
USA.  
 The identical meaning of the procurement contract for materials that has been made 
between government and private sectors for the USA and Thailand is the Administrative Contract 
itself. As for that of Thailand, there is a purpose of an intention of the contract mentioning that it 
is the Administrative Procurement Contract or the Civil Contract apparently. There are law, rules, 
regulations or charters that have imposed on the Procurement Contract that are the similarity for 
both of Thailand and of USA. The Administrative Unit of the USA. is doing the Dispute 
Resolution that is the contract making unit by an authorized person, the Comptroller Department 
and the Board of Contract appeal. The Dispute Resolution for Non-administrative such as the US. 
Court for Federal Claims (COFC) which is the special court to receive the claims from the 
Federal Government. It is the first court before stepping forward to the supreme court in due 
course.  
 The USA. has induced the Mediation, the Mini-Trials and the Arbitration for Dispute 
Resolution for before and after the Procurement are available apparently. It is reasonable to issue 
the decree for the Procurement Contract for materials in which the Comptroller General’s 
Department is the suitable one to resolve the dispute in the Procurement Contract because of no 
benefit concerned to them which is far different from the procurement contractors themselves.  
 Using the Mediation method for Dispute Resolution for both before and after 
Contract Agreement which will not affect to the administrative power eventhough it is the 
administrative contract or the civil contract of the administrative sector. If both of the contractors 
agreed to use the Arbitration for a Dispute Resolution by stipulating the framework for 
determination power for the inoperative claim money under the decree of Arbitration which is 
amended and adjusted for the Dispute Resolution for materials. Taking the Dispute Resolution 
before and after the contract making of the USA. as the precedence for developing and amending 
those of the Thai accordingly.  
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บทที่ 1
บทนํา

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา
วิทยานิพนธฉบับน้ีเปนการศึกษาเปรียบเทียบกระบวนการระงับขอพิพาทในการจัดซื้อ

จัดจางพัสดุในระบบกฎหมายไทยกับสหรัฐอเมริกา การศึกษากฎหมายเปรียบเทียบเปนสิ่งจําเปน
เพราะทําใหเกิดมิติทางกฎหมาย และเปนประโยชนตอการพัฒนาปรับปรุงการระงับขอพิพาท
ในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุเปนที่หลีกเลี่ยงไมไดวารัฐตองจัดซื้อจัดจางพัสดุตางๆ เพื่อเสริมการ
ปฏิบัติงานหรือการกระทําในทางปกครองใหสมบูรณสมประโยชนตอประชาชน และใชงบประมาณ
ของประเทศอยางมีประสิทธิภาพและมีประสิทธิผล ในการจัดซื้อจัดจางพัสดุโดยฝายรัฐจึงมีความ
สําคัญยิ่งรัฐตองไดสิ่งที่ดีที่สุดและราคาสมเหตุสมผลเหมาะสมกับคุณภาพของพัสดุและการบริการ
ที่รัฐไดรับจากเอกชน สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุจึงมีสวนชวยใหรัฐจัดหาพัสดุและบริการที่เหมาะสม
กับสถานการณตางๆ เหตุผลสําคัญที่ตองศึกษาการระงับขอพิพาทในการจัดซื้อจัดจางพัสดุของ
สหรัฐอเมริกา เพราะเปนประเทศที่มีการพัฒนาเทคโนโลยีเปนอันดับหน่ึงของโลกสวนหน่ึงยอม
มาจากการจัดซื้อจัดจางพัสดุที่ฝายรัฐทํากับฝายเอกชน และเมื่อมีขอพิพาททางสัญญาของฝายปกครอง
ที่เปนสัญญาจัดซื้อจัดจางดวยแลว ขอพิพาททางสัญญาดังกลาวจะสงผลกระทบในวงกวางเกี่ยวกับ
การปฏิบัติการทางปกครอง จึงตองมีการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุใหเสร็จโดย
รวดเร็วและเปนธรรมกับทุกฝาย และตองไมใหกระทบตอการปฏิบัติการทางปกครองของฝายปกครอง
ดวยเหตุน้ีการศึกษาสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุในระบบกฎหมายไทยกับสหรัฐอเมริกาจึงเปนสิ่งที่
นาสนใจยิ่งในการเขียนวิทยานิพนธฉบับน้ี

การบริหารพัสดุในระบบราชการไทยเร่ิมมีขึ้นเปนคร้ังแรกเมื่อมีการต้ัง “กรมพัสดุแหงชาติ”
ในป พ.ศ. 24751 เฉพาะในสวนราชการฝายพลเรือน จนถึงป พ.ศ. 2511 ไทยไดรับความชวยเหลือ
จากสหรัฐอเมริกา โดยมีองคการบริหารวิเทศกิจแหงสหรัฐ USOM (United States Operations Mission)
ปจจุบันคือ องคกรเพื่อการพัฒนาระหวางประเทศแหงสหรัฐ USAID (United States Agency for
International Development) มาปรับปรุงการบริหารงานพัสดุ รวมถึงการจัดซื้อจัดจางพัสดุที่มีการ
นําแบบแผนมาจากการแนะนําชวยเหลือจากสหรัฐอเมริกาจนกระทั่งในป พ.ศ. 2535 คณะรัฐมนตรี

1 ชาญชัย แสวงศักดิ์.  (2542). สาระนารูเกี่ยวกับระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535.
หนา 1.
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ไดมีประกาศใชระเบียบเกี่ยวกับการจัดหาพัสดุเปนคร้ังแรก เรียกวา ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี
วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 และมีการแกไขเพิ่มเติมตลอดมาจนถึงปจจุบัน แมวาสหรัฐอเมริกาใชคําวา
การจัดหา (Acquisition) คือการจัดซื้อจัดหาเพื่อใหไดมาซึ่งสินคาหรือบริการ สวนประเทศไทย
ใชคําวา จัดซื้อจัดจางพัสดุ (Procurement) แมจะเขียนแตกตางกันแตมีวัตถุประสงคเดียวกันคือการ
ไดมาซึ่งสินคาหรือบริการน้ันเอง

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 มาตรา 432 ไดบัญญัติรับรองสิทธิ
การประกอบอาชีพอยางเสรีและมีการแขงขันอยางเปนธรรม การจัดซื้อจัดจางพัสดุตองเปดโอกาส
ใหมีการแขงขันอยางเปนธรรม ตองปฏิบัติตอผูประกอบการทุกรายอยางเทาเทียมกัน การจํากัด
หรือกีดกันผูประกอบการรายใดรายหน่ึงจะกระทํามิได เปนไปตามสิทธิขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย ดังน้ัน การที่เอกชนจะเขาทําสัญญา กับฝายรัฐจะตองมีการแขงขันเพื่อให
ชนะทั้งดานราคาและคุณภาพของสินคาหรือบริการที่ฝายรัฐจัดหา เพื่อเสริมการปฏิบัติงานทางปกครอง
หรือเรียกอีกนัยหน่ึงวา เสริมการปฏิบัติงานของฝายปกครองเปนผลประโยชนโดยทางตรงหรือทางออม
ตอประชาชน และเปนไปตามเจตนารมณการเงินการคลังภาครัฐ การใชเงินงบประมาณแผนดิน
ตองมีประสิทธิภาพและมีประสิทธิผลสูงสุดคุมคากับเงินภาษีอากรที่จัดเก็บในรูปแบบตางๆ

ในภาวะปจจุบันรัฐตองสนองตอบความตองการของประชาชนที่มากขึ้น เปนลําดับ
จึงมีการจัดซื้อจัดจางพัสดุเพิ่มมากขึ้นทุกป เพื่อนําพัสดุหรือบริการมาใชในการจัดการของรัฐอันสงผล
โดยตรงหรือโดยออมตอสาธารณะ หรืออีกนัยหน่ึงเรียกวาเปนการเสริมการปฏิบัติราชการทางปกครอง
เมื่อมีการจัดซื้อจัดจางพัสดุมากขึ้นยอมสงผลใหเกิดขอพิพาทระหวางรัฐกับเอกชนคูสัญญา เชน
การปฏิบัติผิดขอกําหนดในสัญญา เปนตน วิธีการระงับขอพิพาทระหวางคูสัญญา แตสัญญา
จัดซื้อจัดจางพัสดุเปนสัญญาของฝายปกครองที่เอกชนเขามาเปนคูสัญญากับภาครัฐ ก็ยังไมอาจ
แกปญหาเกี่ยวการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุไดอยางเปนระบบและมีประสิทธิภาพ
จึงทําใหเกิดความสนใจในการศึกษาเร่ืองดังตอไปน้ี

2 มาตรา 43 บุคคลยอมมีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแขงขันโดยเสรี
อยางเปนธรรม

การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย
เฉพาะเพ่ือประโยชนในการรักษาความม่ันคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ การคุมครองประชาชนในดาน
สาธารณูปโภค การรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การจัดระเบียบ การประกอบอาชีพ
การคุมครองผูบริโภค การผังเมือง การรักษาทรัพยากรธรรมชาติ หรือส่ิงแวดลอม สวัสดิภาพของประชาชนหรือ
เพ่ือปองกันการผูกขาดหรือขจัดความไมเปนธรรมในการแขงขัน
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1) กระบวนการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุตามระเบียบสํานัก
นายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 และมีการแกไขเพิ่มเติมตลอดมาจนถึงปจจุบัน ในระดับ
ราชการบริหารสวนกลาง กับกฎหมายของสหรัฐอเมริกาที่ออกโดยรัฐบาลกลาง (Federal) วาดวย
กระบวนและวิธีการจัดซื้อจัดจางตามกฎหมายการจัดซื้อจัดจางพัสดุ ศึกษาเฉพาะกรณีการระงับขอ
พิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุระหวางรัฐกับเอกชน

2) กระบวนการระงับขอพิพาทระหวางไทยและสหรัฐอเมริกา ในชั้นกอนทําสัญญาและ
ชั้นภายหลังทําสัญญา ศึกษาเฉพาะสัญญาที่ทําขึ้นระหวางรัฐกับเอกชนเทาน้ัน

3) องคกรหรือหนวยงานภายในฝายปกครองและภายนอกฝายปกครองที่มีอํานาจในการ
ระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ

4) เปรียบเทียบความแตกตางระหวางกระบวนการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจาง
พัสดุระหวางไทยกับสหรัฐอเมริกา และยังใหทราบถึงองคกรในการระงับขอพิพาทของทั้งสอง
ประเทศ

1.2 วัตถุประสงคของการศึกษา
1.2.1 เพื่อเปรียบเทียบแนวคิด ทฤษฎี ความหมาย ขอกฎหมาย ของกระบวนการระงับขอ

พิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของระบบกฎหมายไทยกับสหรัฐอเมริกา
1.2.2 เพื่อศึกษาหนวยงานหรือองคกรภายในฝายปกครอง และภายนอกฝายปกครองใดบาง

มีหนาที่การระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของระบบกฎหมายไทยกับสหรัฐอเมริกา
1.2.3 เพื่อเปรียบเทียบกระบวนการระงับขอพิพาทที่มีขึ้นชั้นกอนเกิดสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ

เชน การคัดเลือกคูสัญญา และในชั้นภายหลังทําสัญญา เชน ชั้นบริหารสัญญา ของสัญญาจัดซื้อจัดจาง
พัสดุระหวางรัฐกับเอกชนของไทยเปรียบเทียบกับสหรัฐอเมริกา

1.2.4 เพื่อนําสิ่งที่ไดจากการศึกษาไปปรับปรุงแกไข กระบวนการการะงับขอพิพาทในสัญญา
จัดซื้อจัดจางพัสดุ ใหเกิดความชัดเจน เปนรูปธรรม และมีผลใชบังคับอยูแลวไดอยางมีประสิทธิภาพ

1.3 สมมติฐานของการศึกษา
กระบวนการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี

วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม ไมมีบทบัญญัติ เร่ืองการระงับขอพิพาทไวเปนการเฉพาะ
ควรจะนําวิธีการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุมากําหนดในระเบียบดังกลาว โดยศึกษา
วิธีการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของสหรัฐอเมริกานํามาใชในการระงับขอพิพาท
ในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของไทย
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1.4 ขอบเขตของการศึกษา
ระบบกฎหมายไทย ศึกษาจากการกระบวนการระงับขอพิพาทในระเบียบ สํานัก

นายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม ของฝายพลเรือนสวนกลาง พระราชบัญญัติ
จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 พระราชบัญญัติวาดวยวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง พ.ศ. 2539 กฎหมายในระดับราชการบริหารสวนกลาง ระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกา
ศึกษาจากกฎหมายของสหรัฐอเมริกา วาดวยการจัดซื้อจัดจางพัสดุของฝายพลเรือนที่บัญญัติโดย
รัฐบาลกลาง เพื่อศึกษาใหทราบถึงความมีอยู ความเหมือนหรือคลายคลึง หรือขอแตกตางของ
วิธีการระงับขอพิพาทของไทยแตกตางจากสหรัฐอเมริกาอยางไร ที่มีใชอยูในปจจุบันเปรียบเทียบกับ
สหรัฐอเมริกาในระดับรัฐบาลกลาง โดยมีกรอบการศึกษาถึงกระบวนการระงับขอพิพาทในชั้นคัดเลือก
คูสัญญาเพื่อเขาทําสัญญาและชั้นภายหลังอนุญาตใหทําสัญญา

1.5 วิธีการดําเนินการศึกษา
ศึกษาขอมูลโดยศึกษาเอกสาร (Documentary Research) เปนการศึกษาโดยคนควาและ

วิเคราะหจากหนังสือ บทความ เอกสารตางๆ ตลอดทั้งสื่ออิเล็กทรอนิกส เพื่อนํามาวิเคราะหในเชิง
คุณภาพเฉพาะสวนที่เกี่ยวกับกระบวนการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุในระบบ
สหรัฐอเมริกาเปรียบเทียบกับกฎหมายไทย พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม
พระราชบัญญัติวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 บทความวิชาการ รายงานการวิจัย
วิทยานิพนธ กฎหมายเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทในสัญญาของฝายปกครองที่เกี่ยวของกับสัญญา
จัดซื้อจัดจางพัสดุ และขอเสนอแนะของนักวิชาการในสาขากฎหมายมหาชน

1.6 ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ
การศึกษาการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุในระบบกฎหมายไทย

เปรียบเทียบกับสหรัฐอเมริกา ประโยชนที่คาดวาจะไดรับมีดังตอไปน้ี
1.6.1 ทําใหทราบถึงแนวคิด ทฤษฎี ความหมาย ขอกฎหมาย เกี่ยวการระงับขอพิพาทใน

สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ เปรียบเทียบระบบกฎหมายไทยกับสหรัฐอเมริกา
1.6.2 ทําใหทราบถึงกระบวน การระงับขอพิพาทในชั้นคัดเลือกคูสัญญาเพื่อเขาทําสัญญา

(กอนเกิดสัญญา) และในชั้นภายหลังทําสัญญา (ชั้นบริหารสัญญา) ของสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ
เปรียบเทียบระบบกฎหมายไทยกับสหรัฐอเมริกา
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1.6.3 ทําใหทราบถึงองคกรและหนวยงานที่ระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจาง พัสดุ
เปรียบเทียบระบบกฎหมายไทยกับสหรัฐอเมริกา

1.6.4 นําสิ่งที่ไดจากการศึกษาเปรียบเทียบเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทในการจัดซื้อจัดจางพัสดุ
มาเปนแนวทางในการปรับปรุงแกไข ในสวนของการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ
ของไทยตอไปDPU



บทที่ 2
กระบวนการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซ้ือจัดจางพัสดุ

ในระบบกฎหมายไทย

2.1 บทท่ัวไป
การเสริมการปฏิบัติการทางปกครองที่ฝายปกครองมีหนาที่ตองทําใหบรรลุวัตถุประสงค

ทางปกครองดวยการจัดซื้อจัดจางพัสดุ อันไดแก สิ่งของหรือบริการมาจากผูประการคาหรือบริการ
น้ันๆ เพื่อใชในกิจการของฝายปกครองการจัดซื้อจัดจางพัสดุเร่ิมดวยการประกาศความตองการสินคา
หรือบริการของฝายปกครอง  วิธีการขั้นตอนจัดซื้อจัดจางพัสดุ การคัดเลือกผูที่จะเขาทําสัญญา
จัดซื้อจัดจางพัสดุ  ไปถึงการปฏิบัติตามสัญญาที่ทําขึ้นระหวางกัน ซึ่งสิ่งเหลาน้ีตองเสรีและเปน
ธรรมกับทุกฝายที่เขามาเกี่ยวของกับการจัดซื้อจัดจางพัสดุในขั้นตอนกอนทําสัญญา (การคัดเลือก
จัดหาคูสัญญา) และภายหลังทําสัญญา (การปฏิบัติตามสัญญา) แตก็เกิดขอพิพาทขึ้นไดไมวาขอพิพาท
น้ันจะมาจากการออกคําสั่งทางปกครองหรือการปฏิบัติตามสัญญาซึ่ง สัมพันธเกี่ยวของกับสัญญา
จัดซื้อจัดจางพัสดุ  วิทยานิพนธฉบับน้ีจึงไดศึกษาการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ
ในระบบกฎหมายไทย

2.1.1 ความสัมพันธระหวางสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุกับการกระทําทางปกครอง
การกระทําทางปกครองมีหลายรูปแบบ ซึ่งรูปแบบที่เกี่ยวของกับสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ

พบบอยที่สุด คือ คําสั่งทางปกครองกับสัญญาทางปกครอง เหตุที่คําสั่งทางปกครองและสัญญาทาง
ปกครองเขาไปเชื่อมโยงกับสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ เพราะวากอนการเกิดของสัญญาจัดซื้อจัดจาง
พัสดุฝายปกครองจะตองมีการประกาศจัดซื้อจัดจางในวิธีตางๆ ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี
วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม เจาหนาที่พัสดุจะมีคําสั่งซื้อคําสั่งจางใหบุคคลใด
เขาทําสัญญากับฝายปกครอง คําสั่งยกเลิกการประกวดราคา หรือคําสั่งที่เกี่ยวกับคุณสมบัติตองหาม
ของผูเขาเสนอราคาตอรัฐ เปนตน คําสั่งทางปกครองดังกลาวถือเปนการกระทําทางปกครองของ
ฝายปกครอง และอีกกรณีหน่ึงคือสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุซึ่งวัตถุประสงคและเจตนารมณของสัญญา
ประสงคใหเปนสัญญาทางปกครองเปนรูปแบบหน่ึงของการกระทําทางปกครอง หรืออาจใหเปน
สัญญาทางแพง ดังน้ัน จะตองพิจารณาวาสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุมีความสัมพันธกับคําสั่งทางปกครอง
และสัญญาทางปกครอง ไดดังน้ี
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2.1.1.1 สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุกับคําสั่งทางปกครอง ในเบื้องแรกกอนเกิดสัญญา
จัดซื้อจัดจางพัสดุ ฝายปกครองตองมีความประสงคจะไดสินคาหรือบริการดวยการจัดซื้อจัดจางพัสดุ
มาใชหรือสนับสนุนภารกิจของฝายปกครองเสียกอน โดยดําเนินการตามลําดับโดยเจาหนาที่พัสดุ
จนถึงประกาศหาผูที่จะเสนอสินคาหรือบริการใหกับฝายปกครอง ดวยวิธีการจัดหาคูสัญญาที่จะมา
ทําสัญญากับฝายปกครอง เชน การจัดซื้อจัดจางพัสดุดวยการสอบราคามีการสอบราคา เมื่อฝายปกครอง
เห็นสมควร และมีคําสั่งอนุมัติจางคําสั่งลักษณะน้ีเปนคําสั่งทางปกครองที่ใหสิทธิแกผูไดรับอนุมัติ
เขาทําสัญญากับฝายปกครองได ซึ่งเปนสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ

ดังน้ัน ขอพิพาทที่เกิดจากการที่ฝายปกครองออกคําสั่งเกี่ยวกับการสั่งรับ หรือ
ไมรับคําเสนอขาย รับจาง แลกเปลี่ยน ใหเชา ซื้อ เชา หรือใหสิทธิประโยชนการอนุมัติสั่งซื้อ
จาง แลกเปลี่ยน เชา ขาย ใหเชา หรือใหสิทธิประโยชนการสั่งยกเลิกกระบวนการพิจารณาคําเสนอ
หรือการดําเนินการอ่ืนใด ในลักษณะเดียวกัน จะเกิดกอนเขาทําสัญญา และการสั่งใหเปนผูทิ้งงาน
จะเกิดเมื่อมีคําสั่งอนุมัติจางและกําหนดใหฝายที่ไดรับอนุมัติเขาทําสัญญาแตไมยอมทําสัญญา
ภายในระยะเวลาที่กําหนดไว หรือภายหลังทําสัญญา (ชั้นบริหารสัญญา)

2.1.1.2 สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุกับสัญญาทางปกครอง หลักการพื้นฐานของการเกิด
สัญญา เมื่อมีคําเสนอคําสนองถูกตองตรงกันและคูสัญญามีใจสมัครเขาทําสัญญา  ในสัญญาจัดซื้อ
จัดจางพัสดุซึ่งคูสัญญาฝายหน่ึงคือฝายปกครอง การทําสัญญาของฝายปกครองเปนรูปแบบหน่ึงของ
การกระทําทางปกครอง และสัญญาที่มีความหมายที่เปนจริงและความหมายหลัก คือ สัญญาที่กอต้ัง
เปลี่ยนแปลง โอน สงวน หรือระงับซึ่งนิติสัมพันธในทางกฎหมายปกครอง หรือสิทธิหนาที่ในทาง
กฎหมายปกครอง1 และการใหความหมายของสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุเปนสัญญาทางปกครอง หรือ
สัญญาของรัฐที่เปนสัญญาทางแพงที่มิใชสัญญาทางปกครอง ไมอาจแบงโดยการใชชื่อสัญญา
เปนเกณฑ แตตองพิจารณาจากรายละเอียดและเงื่อนไขของสัญญา 2 เชน มีวัตถุประสงคของสัญญา
จัดซื้อจัดจางพัสดุเพื่อประโยชนสาธารณะ หรือมีขอกําหนดในสัญญาอันมีลักษณะพิเศษที่ใหเอกสิทธิ
แกฝายปกครองเพียงฝายเดียว สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุดังกลาวยอมเปนสัญญาทางปกครองในเชิง
เน้ือหา สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุที่ฝายปกครองจัดซื้ออุปกรณสํานักงานเปนเพียงสัญญาซื้อขายธรรมดา
สัญญาจัดจางพนักงานทํางานทําความสะอาด หรือสัญญาจัดจางพนักงานรักษาความปลอดภัย
อาคารสถานที่ เปนสัญญาที่ไมมีความจําเปนตองมีขอกําหนดใหเอกสิทธิ์แกคูสัญญาฝ ายปกครอง

1 วรเจตน  ภาคีรัตน. (2542). สัญญาระหวางภาครัฐกับเอกชน : อํานาจศาลปกครองหรืออนุญาโตตุลาการกับ
ปญหาขอขัดของในการปฏิบัติ. หนา 22-23.

2 จุลสิงห  วสันตสิงห. (2554). สัญญาของรัฐ. หนา43.
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แตหากไดกําหนดเอกสิทธิ์ใหคูสัญญาฝายปกครอง (รัฐ) โดยไมมีความจําเปนตอบริการสาธารณะ
ก็นาจะถือวาขอกําหนดดังกลาวไมมีผลใชบังคับ ซึ่งสัญญาดังกลาวเปนเพียงสัญญาทางแพงของ
ฝายปกครองมิใชสัญญาทางปกครอง3 เพราะเปนสัญญาที่ฝายปกครองมุงผูกพันตนบนพื้นฐานของ
ความเสมอภาคโดยสมัครใจ และไมมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของฝายปกครอง (รัฐ) สัญญา
จัดซื้อจัดพัสดุจะเปนสัญญาทางปกครอง หรือสัญญาทางแพงของฝายปกครองอยางใดอยางหนึ่ง
ขึ้นอยูกับวัตถุประสงคแหงสัญญาเปนสําคัญ หรือการพิจารณาของฝายปกครองวามีความจําเปนที่
จะตองมีขอกําหนดเอกสิทธิ์ของฝายปกครองไวหรือไม และหากสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุเปนสัญญา
สําเร็จรูปที่หนวยงานคูสัญญาเปนผูกําหนดเอง สัญญาจะมีสถานะเปนสัญญาในลักษณะจํายอม
ที่คูสัญญาฝายเอกชนไมมีสิทธิตอรองการกําหนดสิทธิ หนาที่ หรือเงื่อนไขของสัญญา มีสิทธิเพียง
รับรูขอความของสัญญาและตัดสินใจวาจะลงนามเปนคูสัญญาหรือไมเทาน้ัน แตหากสัญญาสําเร็จรูป
ดังกลาวถูกกําหนดโดยหนวยงานอ่ืนเพื่อใชเปนแบบมาตรฐานของฝายปกครอง เชน แบบสัญญา
ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม ตัวแบบสัญญามาตรฐานน้ี
จะมีสถานะทางกฎหมายเปนกฎ ที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป4

2.1.2 สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุในระบบกฎหมายไทย
สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของไทยมีขอบังคับในการเกิดมีลักษณะเปนระเบียบ ปฏิบัติ

ราชการที่ออกโดยนายกรัฐมนตรี และคณะรัฐมนตรีใหความเห็นชอบอาศัยอํานาจตามมาตรา 11 (8)
แหงพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พ.ศ. 25345 จึงวางระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจาง
พัสดุ ระเบียบน้ีเรียกวา “ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการจัดซื้อจัดจางพัสดุ พ.ศ. 2535 ซึ่งมีการ
แกไขเพิ่มเติมถึงปจจุบัน ใชบังคับเปนระเบียบปฏิบัติภายในที่ตองทุกสวนราชการตองปฏิบัติในกรอบ
ดังกลาว พัสดุเปนเคร่ืองมือในการทํางานของรัฐอยางหน่ึง ดังน้ัน สัญญาจัดหาพัสดุ ไดแก สัญญา
ซื้อขาย สัญญาจางทําของสัญญาเชาที่ฝายปกครองเปนผูกระทําน้ัน ถือวาสัญญาจัดหาพัสดุเปน
สัญญาทางแพง แตถาสัญญาดังกลาวมีวัตถุแหงสัญญาเปนการดําเนินบริการสาธารณะโดยตรง จัดเปน

3 โภคิน  พลกุล. (2547). สัญญาทางปกครองในประเทศไทย. วารสารกฎหมายปกครอง ปที่ 4 ฉบับที่ 1
มกราคม - เมษายน 2547. หนา 54.

4 สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา. ตํารากฎหมายปกครองวาดวยกฎหมายปกครองท่ัวไป. หนา 183.
5 พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พ.ศ. 2534

มาตรา 11  นายกรัฐมนตรีในฐานะหัวหนารัฐบาลมีอํานาจหนาที่ดังนี้ ฯลฯ
(8) วางระเบียบปฏิบัติราชการ เพ่ือใหการบริหารราชการแผนดินเปนไปโดยรวดเร็ว และมีประสิทธิภาพ

เทาที่ไมขัดหรือแยงกับพระราชบัญญัตินี้หรือกฎหมายอื่น ฯลฯ
ระเบียบตาม (8) เม่ือคณะรัฐมนตรีใหความเห็นชอบแลวใหใชบังคับได
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สัญญาทางปกครอง6 เมื่อมีการกําหนดขอสัญญาเกี่ยวกับ ขอสัญญาที่ไมพบในสัญญาทางแพง และ
เปนขอสัญญาที่ใหเอกสิทธิ์ฝายปกครองอยางมาก (Clause Exorbitante) สัญญาระหวางรัฐกับเอกชน
สวนใหญมีขอความที่ประโยชนหรือเอกสิทธิ์แกรัฐ โดยเฉพาะสัญญาจัดซื้อจัดจาง ขึ้นอยูกับผูตีความ
จะใหเหตุผลไปทางใด การวินิจฉัยชั้นสุดทายตองนําเอาหลักในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
มาวินิจฉัยชี้ขาด เพราะนิติสัมพันธที่เกิดขึ้นในทางปกครองไมไดมีลักษณะแตกตางไปจากนิติสัมพันธ
ระหวางเอกชนกับเอชน7 การจัดซื้อจัดจางพัสดุระหวางฝายปกครองกับเอกชน เปนไปตามระเบียบ
สํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม ใชบังคับภายในสวนราชการดวยกัน
ใหถือปฏิบัติเปนแนวทางเดียวกัน8 ซึ่งยังถือไมไดวาเปนบทบัญญัติแหงกฎมหายที่ใชบังคับกับ
บุคคลภายนอกได แตหากเอกชนประสงคจะเขาทําสัญญากับฝายปกครองก็ตองยอมรับโดยปริยาย
ในการนําระเบียบดังกลาวมาบังคับใชในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุเห็นไดวา ระเบียบสํานัก
นายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2534 ที่แกไขเพิ่มเติม เปนระเบียบที่ออกโดยหัวหนาฝายบริการ
ในฐานะที่เปนผูบังคับบัญชา เพื่อกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจางพัสดุของสวนราชการ
ใหมีความชัดเจน และใหสวนราชการยึดถือปฏิบัติไปในแนวทางเดียวกันกับเน้ือหาในระเบียบพัสดุฯ
มีลักษณะเปนการบังคับใหเจาหนาที่ของรัฐกระทําการอยางใดอยางหน่ึง หากไมกระทํายอมมีโทษ
ทางวินัย9

2.1.2.1 การจัดหาพัสดุ การจัดหาพัสดุไว 5 ประเภท คือ การซื้อ การจาง การจางที่ปรึกษา
การจางออกแบบคุมงาน การแลกเปลี่ยน และการเชา เปนไปตามขอ 5 แหงระเบียบสํานัก
นายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ  พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม ไดใหความหมายของคําวา “การซื้อ”
และ “การจาง” ดังน้ี

“การซื้อ” หมายความวา การซื้อวัสดุทุกชนิดทั้งที่มีการติดต้ัง ทดลอง และบริการ
ที่เกี่ยวเน่ืองอ่ืนๆ แตไมรวมถึงการจัดหาพัสดุในลักษณะการจาง

6 กมลชัย รัตนสกาววงศ. (ธันวาคม, 2541). “ความพยายามในการนําแนวความคิดและหลักกฎหมาย
เก่ียวกับสัญญาทางปกครองของตางประเทศมาใชบังคับในประเทศไทยในภาพรวม.” วารสารกฎหมาย, 17, 3 หนา 23.

7 วรเจตน ภาคีรัตน. (2554). กฎหมายปกครอง ภาคท่ัวไป. หนา302-306
8 บรม  มีสุข. (มีนาคม, 2551). คําบรรยาย เลม 2 (ฉบับสมบูรณ) วิธีพิจารณาวินิจฉัยขอหารือของ กวพ.

และหลักเกณฑสวนสาระสําคัญของการจัดหาพัสดุของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535
กับการจัดทําและวิธีการบริหารสัญญาจัดซื้อจัดจาง ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535.
หนา 6-7.

9 สุวัตถ์ิ  ไกรสกุล. (2551). การระงับขอพิพาทเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจางของทางราชการ. หนา 95.
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“การจาง” ใหหมายความถึง การจางทําของและการรับขนตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย และการจางเหมาบริการแตไมรวมถึงการจางลูกจางของสวนราชการ ตามระเบียบ
ของกระทรวงการคลัง การรับขนในการเดินทางไปราชการตามกฎหมาย วาดวยคาใชจายในการ
เดินทางไปราชการ การจางที่ปรึกษา การจางออกแบบและควบคุมงานและการจางแรงงานตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

2.1.2.2 วิธีการการจัดซื้อจัดจางพัสดุ การจัดซื้อจัดจางตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี
วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม การศึกษาเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อ
จัดจาง ของฝายปกครองของไทย จะตองทราบถึงกระบวนการจัดซื้อการจัดซื้อ จัดจาง ในเบื้องตน
ของไทยวา การจัดซื้อ จัดจาง วิธีการจัดหาพัสดุหรือบริการตาม ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวย
การพัสดุ พ.ศ. 253510 กําหนดวิธีการไว 6 วิธี ดังน้ี

1) การซื้อหรือการจางคร้ังหนึ่งซึ่งมีราคาไมเกิน 100,000 บาท ใหใชวิธีตกลง
ราคาตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม ขอ 19 11

2) การซื้อหรือการจางคร้ังหน่ึงซึ่งมีราคาเกิน 100,000 บาท แตไมเกิน
2,000,000 บาท ใหใชวิธีสอบราคา ใหใชวิธีตกลงราคา ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการ
พัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม ขอ 2012

3) การซื้อหรือการจางคร้ังหน่ึงซึ่งมีราคาเกิน 2,000,000 บาท ใหใชวิธีประกวด
ราคา ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม ขอ 2113

4) การซื้อคร้ังหน่ึงซึ่งมีราคาเกิน 100,000 บาท ใชในกรณีพัสดุที่ขายทอดตลาด
โดยสวนราชการตองซื้อเรงดวน หากลาชาอาจเสียแกราชการ พัสดุราชการลับ ตองการใชเพิ่มขึ้น
ในสถานการณที่จําเปนหรือเรงดวน ซื้อโดยตรงจากตางประเทศ ใหใชการซื้อโดยวิธีพิเศษ
ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม ขอ 2314

5) การจางคร้ังหน่ึงซึ่งมีราคาเกิน 100,000 บาท ไดแกการจางผูมีความชํานาญ
เปนพิเศษ พัสดุที่มีความจําเปนตองถอด ตรวจใหทราบความชํารุดเสียหายเสียกอนจึงจะประมาณ
คาซอมได งานเรงดวน งานปกปดความลับราชการ การจางที่ตองทําในสถานการณจําเปน ใหใช

10 ขอ 18 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
11 ขอ 19 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
12 ขอ 20 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
13 ขอ 21 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
14 ขอ 23 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
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การจางโดยวิธีพิเศษ ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม
ขอ 2415

6) การซื้อหรือการจางจากสวนราชการหนวยงานตามกฎหมาย วาดวยระเบียบ
บริหารราชการสวนทองถิ่น การซื้อหรือการจางโดยวิธีกรณีพิเศษ ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวย
การพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม ขอ2616

7) วิธีประมูลดวยระบบอิเล็กทรอนิกส17 วิธีประมูลดวยระบบอิเล็กทรอนิกส
ตามประกาศกระทรวงการคลัง เร่ืองหลักเกณฑการซื้อและการจางโดยประมูลระบบอิเล็กทรอนิกส
ขอ 5 ไดใหความหมายของวิธีการประมูลดวยระบบอิเล็กทรอนิกสวา การแขงขันเสนอราคาดวยระบบ
อิเล็กทรอนิกส ภายในระยะเวลาที่กําหนดโดยวิธีการดังตอไปน้ี (1) การประมูลแบบเปดราคา (Reverse
Auction) เปนการประมูลแขงขันเสนอราคา (2) การประมูลแบบปดราคา (Sealed Bid Auction)
เปนการประมูลแขงขันราคาตํ่าสุดโดยแสดงผูเสนอราคาตํ่าสุดแตไมแสดงตัวเลขที่มีการเสนอราคา

2.1.3 การเขาทําสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ
การทําสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ เร่ิมตนจากฝายปกครองมีความตองการสินคาหรือบริการ

มาใชในการปฏิบัติงาน หรือเสริมการปฏิบัติงานของฝายปกครองมีกระบวนจัดซื้อจัดหาดังน้ี
2.1.3.1 การจัดทํารายงานขอซื้อขอจางเสนอตอหัวหนาสวนราชการ

กอนการดําเนินการซื้อหรือจางทุกวิธี เจาหนาที่พัสดุ ตามระเบียบสํานัก
นายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม18 ตองจัดทํารายงานขอซื้อขอจางเสนอตอ
หวัหนาสวนราชการ19 รายงานถึงเหตุผลและความจําเปนที่จะตองซื้อหรือจาง รายละเอียดพัสดุที่ซื้อ
หรืองานที่จะจาง ราคามาตรฐาน หรือราคากลางของทางราชการวงเงินที่จะซื้อหรือจาง วิธีการที่จะ
ซื้อหรือจาง การขออนุมัติแตงต้ังคณะกรรมการในการซื้อหรือจาง การออกประกาศสอบราคา หรือ
ประกาศประกวดราคา เปนตน ในกรณีเจาหนาที่พัสดุหรือเจาหนาที่ผูรับผิดชอบในการปฏิบัติ
ราชการน้ันจะทํารายงานเฉพาะรายการที่เห็นวาจําเปนมีการจัดซื้อจัดจาง วงเงินไมเกิน 10,000 บาท

15 ขอ 24 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
16 ขอ 26 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
17 ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2549.
18 “หัวหนาเจาหนาที่พัสดุ” หมายความวา  เจาหนาที่ซ่ึงดํารงตําแหนงที่มีหนาที่เก่ียวกับการพัสดุหรือ

ผูไดรับแตงตั้งจากหัวหนาสวนราชการใหมีหนาที่หรือปฏิบัติงานเก่ียวกับการพัสดุตามระเบียบนี.้
19 “หัวหนาสวนราชการ” สําหรับราชการสวนกลาง หมายความวา อธิบดี หรือหัวหนาสวนราชการ

ที่เรียกช่ืออยางอื่นและมีฐานะเปนนิติบุคคล.
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โดยวิธีการตกลงราคา และวิธีพิเศษกรณีเรงดวนตามขอ 23 (2)20หรือขอ 24 (3)21 ทั้งสองกรณีซึ่ง
เปนไปตาม ขอ 2722 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2545

เมื่อหัวหนาสวนราชการไดใหความเห็นชอบตามรายงานที่เสนอ23 ใหเจาหนาที่
พัสดุดําเนินการตามรายงานที่เสนอ

2.1.3.2 การดําเนินการตามรายงานขอซื้อหรือขอจาง
เมื่อรายงานการขอซื้อหรือขอจางไดกําหนดวิธีที่จะซื้อหรือจางเอาไวแลว สิ่งแรก

ที่เจาหนาที่ตองดําเนินการคือ การตรวจสอบคุณสมบัติของผูเสนอราคา ที่เขามาในการซื้อ หรือจาง
อันเปนไปตามขอ 15 ทวิ24 โดยวิธีตกลงราคา การสอบราคา ประกวดราคา หรือการเสนองาน

การซื้อการจางโดยวิธีตกลงราคา คือ การซื้อการจางที่ใหเจาหนาที่พัสดุติดตอ
กับผูขายหรือผูรับจางโดยตรง และใหหัวหนาเจาหนาที่พัสดุ ซื้อหรือจางภายในวงเงินที่ไดรับความ
เห็นชอบจากหัวหนาสวนรายการ

ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 แกไขเพิ่มเติม ขอ 15 ทวิ
กําหนดใหการจัดหาพัสดุตองดําเนินการโดยเปดเผย โปรงใส และเปดโอกาสใหมีการแขงขันกัน
อยางเปนธรรม ระเบียบจึงกําหนดใหผูเสนอราคา หรือผูเสนองานมีผลประโยชนรวมกันแตเพียง
รายเดียว มีสิทธิที่จะเสนองานในการจัดซื้อหรือจัดจางพัสดุ การจางที่ปรึกษา หรือจางออกแบบ
และควบคุมงานของทางราชการในแตละคร้ัง ดวยเหตุน้ีจึงเกิดกระบวนการตรวจสอบคุณสมบัติของ
ผูเสนอราคาหรือผูเสนองานวาเปนผูเสนอราคาที่มีผลประโยชนรวมกันหรือไมกอนการเปดซอง
สอบราคา ประกวดราคา แลวแตกรณี ดังน้ัน จึงขออธิบายถึงกระบวนการในการตรวจสอบการมี
ผลประโยชนรวมกันกอน ดังตอไปน้ี

1) ความหมายของผูเสนอราคาที่มีผลประโยชนรวมกัน หมายถึง บุคคลธรรมดา
หรือนิติบุคคลที่เปนผูมีสวนไดเสียในทางตรงหรือโดยออม ซึ่งไดแก การที่มีความสัมพันธในเชิง
บริหาร การมีความสัมพันธในเชิงทุน หรือการมีความสัมพันธไขวกันกับอีกบุคคลธรรมดา หรือ
อีกนิติบุคคลอ่ืนและไดเขารวมในการเสนอราคาหรือในการสอบราคา หรือประกวดราคาในคราว

20 ขอ 23 (2) แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
21 ขอ 24 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
22 ขอ 27 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
23 ขอ 29 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
24 ขอ 15 แหง ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
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เดียวกัน โดยการเปนผูมีสวนไดเสียในทางตรงหรือทางออมน้ี หมายความรวมถึง สามี ภริยา และ
บุตรที่ยังไมบรรลุนิติภาวะดวย25

สวนคําวา “เสนอราคาในคราวเดียวกัน” เร่ืองน้ีคณะกรรมการวาดวยการพัสดุ
ไดวินิจฉัยเปนแนวทางวา “ในคราวเดียวกัน” หมายถึง การประกวดราคาคร้ังเดียวกันไมวาตาม
เงื่อนไขของการประกวดราคาจะกําหนดหลักเกณฑในการพิจารณาเปนประการใดก็ตาม26

2) ผูมีหนาที่ตรวจสอบการมีผลประโยชนรวมกัน ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี
วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2545 ขอ 5 กําหนดความหมายของคําวา “เจาหนาที่
ตรวจสอบคุณสมบัติ” หมายถึง คณะกรรมการเปดซองสอบราคา คณะกรรมการพิจารณาผลการ
ประกวดราคา คณะกรรมการดําเนินการจางที่ปรึกษาโดยวิธีคัดเลือก คณะกรรมการดําเนินการจาง
โดยวิธีคัดเลือก คณะกรรมการดําเนินการจางโดยวิธีคัดเลือกแบบจํากัดขอกําหนด หรือผูวาจาง
ในกรณีการจางออกแบบและควบคุมงานโดยวิธีพิเศษที่เปนการวาจางโดยประกวดแบบ

3) วิธีปฏิบัติในการตรวจสอบการมีผลประโยชนรวมกัน ระเบียบสํานัก
นายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 แกไขเพิ่มเติมขอ 5 ตรี วรรคสอง กําหนดใหเจาที่ที่มีหนาที่
ตรวจสอบคุณสมบัติ ดําเนินการตรวจสอบคุณสมบัติของผูเสนอราคาแตละรายวาเปนผูเสนอราคา
ที่มีผลประโยชนรวมกันหรือไม กอนการเปดซองสอบราคา ประกวดราคา หรือเสนองาน แลวแต
กรณี และในกรณีการซื้อหรือจางทําพัสดุโดยวิธีประกวดราคาแบบยื่น 2 ซอง ประกอบดวย ซองราคา
และซองขอเสนอดานเทคนิค หรือการจางที่ปรึกษาโดยวิธีคัดเลือก ใหเจาหนาที่ตรวจสอบคุณสมบัติ
ดําเนินการตรวจสอบคุณสมบัติของผูเสนอราคา หรือเสนองานดังกลาวกอนการเปดซองขอเสนอ
ดานราคาหรือซองขอเสนอทางการเงิน

เมื่อไดมีการตรวจสอบคุณสมบัติของผูเสนอราคาหรือผูเสนองานแตละรายการแลว
ใหเจาหนาที่ตรวจสอบคุณสมบัติประกาศรายชื่อผูเสนอราคา หรือผูเสนองานที่มีสิทธิไดรับการ
คัดเลือกไวในที่เปดเผย ณ สถานที่ทําการของสวนราชการ และถาผูเสนอราคาหรือผูเสนองานอยู
ณ สถานที่ที่มีการเปดซองราคา ประกวดราคา หรือเสนองาน ใหเจาหนาที่แจงใหผูเสนอราคาหรือ
ผูเสนองานรายน้ันทราบ27

25 “ผูเสนอราคาที่มีผลประโยชนรวมกัน” ใน ขอ 5 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ
พ.ศ.2535 แกไขเพ่ิมเติม พ.ศ.2545

26 วรพันธ เย็นทรัพย. (2548). คําอธิบายระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 และ
แกไขเพิ่มเติมเลม 1 วาดวยเรื่องวิธีการซื้อและจาง. หนา 29.

27 ขอ 15 จัตวา วรรคสาม แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
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กรณีปรากฏวาผูเสนอราคาหรือผูเสนองาน เปนผูเสนอราคาที่มีผลประโยชน
รวมกัน ใหเจาหนาที่ตรวจสอบคุณสมบัติตัดรายชื่อผูเสนอราคา หรือผูเสนองานดังกลาวทุกรายการ
ออกจากการเปนผูเสนอราคาหรือเสนองานในการเสนอราคา หรือเสนองานในคร้ังน้ัน พรอมทั้งแจง
ใหผูเสนอราคาหรือผูเสนองานรายดังกลาวทราบ ผูเสนอราคาหรือผูเสนองานที่ถูกตัดรายชื่อออกจาก
การเปนผูเสนอราคาหรือเสนองาน เพราะเหตุเปนผูเสนอราคาที่มีประโยชนรวมกัน อาจอุทธรณ
คําสั่งดังกลาว ซึ่งการอุทธรณน้ีจะกลาวตอไปในหัวขอการระงับขอพิทาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ
เมื่อไดผูที่จะทําสัญญากับรัฐแลวผูน้ันตองมาทําสัญญากับรัฐ

2.1.3.3 กระบวนการกอนทําสัญญา
ขั้นตอนทําสัญญา
ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติมขอ 132

กําหนดใหการลงนามในสัญญาเปนอํานาจของหัวหนาสวนราชการ แมอํานาจในการอนุมัติสั่งซื้อ
สั่งจางจะเปนอํานาจของปลัดกระทรวงหรือรัฐมนตรีก็ตาม ใหทําเปนภาษาไทยหรือภาษาอังกฤษ
ตามตัวอยางที่ คณะกรรมการวาดวยพัสดุ (กวพ.) กําหนด

การทําสัญญารายใดถาจําเปนตองมีขอความหรือรายการแตกตางไปจากตัวอยาง
สัญญาที่ กวพ. กําหนด แตมีสาระสําคัญตามที่กําหนดไวในตัวอยางสัญญา ไมทําใหทางราชการ
เสียเปรียบก็ใหกระทําได เวนแตหัวหนาสวนราชการเห็นวาจะมีปญหาในทางเสียเปรียบหรือกรณีที่
เห็นวายังไมรัดกุมพอก็ใหสงรางสัญญาน้ีไปใหสํานักงานอัยการสูงสุดพิจารณากอน ตามระเบียบ
สํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติมขอ 132 วรรคสอง

ในกรณีที่ไมอาจทําสัญญาตามตัวอยางที่คณะกรรมการวาดวยการพัสดุกําหนด
ไดและจําเปนตองรางสัญญาขึ้นใหม ตองสงรางสัญญาน้ันใหสํานักงานอัยการสูงสุดพิจารณากอน
เวนแตหัวหนาสวนราชการเห็นสมควรทําสัญญาตามแบบที่เผยแพรผานการพิจารณาของสํานักงาน
อัยการสูงสุดมาแลวก็ใหกระทําได

2.1.3.4 กรณีที่ไมตองทําสัญญา
ในการจัดซื้อจัดจางพัสุดโดยทั่วไปแลวจะตองทําเปนสัญญา แตในกรณีดังตอไปน้ี

จะทําเปนขอตกลงเปนหนังสือ โดยไมตองทําเปนสัญญาก็ได แตทั้งน้ีใหอยูในดุลยพินิจของหัวหนา
สวนราชการ

1) การซื้อ การจาง หรือการแลกเปลี่ยนโดยวิธีตกลงราคา หรือการจางที่ปรึกษา
โดยวิธีตกลงที่มีวงเงินไมเกิน 100,000 บาท28

28 ขอ 19 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
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2) การจัดหาที่คูสัญญาสามารถสงมอบพัสดุไดครบถวนภายในหาวันทําการของ
ทางราชการนับต้ังแตวันถัดจากวันทําขอตกลงเปนหนังสือ

3) การซื้อหรือการจางโดยวิธีพิเศษ และการจัดหาจากสวนราชการ
4) การซื้อโดยวิธีพิเศษตามขอ 24 (1) (2) (3) (4) และ (5)
5) การจางโดยวิธีพิเศษตามขอ 24 (1) (2) (3) (4) และ (5)
6) การเชา ซึ่งผูเชาไมตองเสียเงินอ่ืนใดนอกจากคาเชา
ในกรณีการจัดหาซึ่งมีราคาไมเกิน 10,000 บาท หรือในกรณีการซื้อหรือการจาง

ซึ่งใชวิธีดําเนินการตามขอ 39 วรรคสอง จะไมทําขอตกลงเปนหนังสือไวตอกันก็ได29

สัญญาหรือขอตกลงที่ไดทําเปนหนังสือ ใหหัวหนาสวนราชการมีอํานาจหนาที่
ดังตอไปน้ี

1) กําหนดคาปรับเปนรายวัน30 ในกรณีดังที่ใหงดหรือลดคาปรับกลาวคือเหตุ
เกิดขึ้นจากความผิดหรือความบกพรองของสวนราชการ เหตุสุดวิสัย เหตุเกิดจากพฤติการณ
อันหน่ึงอันใดที่คูสัญญาไมตองรับผิดชอบตามกฎหมาย31

2) แกไขเปลี่ยนแปลงขอสัญญาในกรณีที่มีความจําเปนโดยไมทําใหทางราชการ
ตองเสียประโยชน32

3) บอกเลิกสัญญาหรือขอตกลงในกรณีมีเหตุอันเชื่อไดวาผูรับจางไมสามารถ
ทํางานใหแลวเสร็จในระยะเวลาที่กําหนด33

2.1.4 วิธีจัดซื้อจัดจางพัสดุ
2.1.4.1 โดยวิธีสอบราคา การซื้อหรือการจางที่ราคาเกิน 100,000 บาท แตไมเกิน

2,000,000 บาท34 ใชวิธีการสอบราคาแลวตองปฏิบัติตามขั้นตอนดังตอไปน้ี หลังจากไดรับอนุมัติ
ขั้นตอนแรก เจาหนาที่พัสดุจะตองจัดทําเอกสารสอบราคาโดยแสดง

รายการ ดังตอไปน้ี เชน คุณลักษณะเฉพาะของพัสดุที่ตองการซื้อและจํานวนที่ตองการ คุณสมบัติ

29 ขอ 133 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
30 ขอ 135 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
31 ขอ 134 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
32 ขอ 139 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
33 ขอ 136 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
34 ขอ 20 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
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ของผูเขาเสนอราคา แบบใบเสนอราคา กําหนดระยะเวลายืนราคา กําหนดสถานที่ วันเวลา เปดซอง
สอบราคา35

ขั้นตอนที่ 2 การเผยแพรเอกสารสอบราคา เจาหนาที่พัสดุจะเปนผูสง
ประกาศเผยแพรการสอบราคา และเอกสารสอบราคา ไปยังผูมีอาชีพขายหรือรับจางทํางานน้ันโดยตรง
หรือทางไปรษณียลงทะเบียนใหมากที่สุดเทาที่จะทําได กับใหปดประกาศเผยแพรการสอบราคาไว
โดยเปดเผย ณ ที่ทําการของสวนราชการน้ัน

ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ ขอ 41 วรรค (1) กําหนด
ระยะเวลาในการเผยแพรเอกสารและการสอบราคาวาจะตองมีระยะ เวลาไมนอยกวา 10 วันสําหรับ
การสอบราคาในประเทศ หรือไมนอยกวา 45 วัน สําหรับการสอบราคานานาชาติ กอนวันถึงเปด
ซองสอบราคา หมายความวา นับแตวันถัดจากวันเผยแพรเอกสารสอบราคาจนถึงวันเปดซองสอบ
ราคาหากใชระยะเวลาตามที่กําหนดไวแลว ปญหาวาคณะกรรมการเปดซองจะใชเวลาในชวงใด
ตรวจสอบ ผูเสนอราคา วามีผลประโยชนรวมกันกับรายอ่ืน หรือไมก็ตองทํากอนการเปดซอง
สอบราคาเชนเดียวกัน ดวยเหตุนี้ กวพ. ไดมีหนังสือเวียนซอมความเขาใจลงวันที่ 20 สิงหาคม
พ.ศ. 2542 กําหนดหลักเกณฑวา “กําหนดวันเร่ิมตนการรับซองสอบราคาไดจนถึงวันปดการรับซอง
เสนอราคา ซึ่งวันดังกลาวจะตองใหหางจากวันเร่ิมตนการรับซองไมนอยกวา 10 วัน36

ขั้นตอนที่ 3 เปนขั้นตอนยื่นและรับซองสอบราคา
ในการยื่นซองสอบราคาผูเสนอราคาจะตองผนึกซองจาหนาถึงประธาน

กรรมการเปดซองสอบราคาและสงถึงสวนราชการผูดําเนินการสอบราคากอนวันเปดซองสอบราคา
โดยยื่นตรงตอสวนราชการหรือสงทางไปรษณียลงทะเบียน ในกรณีที่สวนราชการกําหนดใหทําได
สวนในการรับซองสอบราคาเจาหนาที่ตองลงรับโดยไมเปดซอง พรอมระบุวันและเวลารับซองใน
กรณีที่ผูเสนอราคามายื่นซองโดยตรง ใหออกใบรับใหแกผูยื่นซอง สําหรับกรณีที่เปนการยื่นซอง
ทางไปรษณียใหถือวันและเวลาที่สวนราชการน้ันรับจากไปรษณียเปนเวลารับซอง และสงมอบซอง
ใหแกหัวหนาเจาหนาที่พัสดุทันที37

ขั้นตอนที่ 4 เปนขั้นตอนการพิจารณาผลการสอบราคา
ในขั้นตอนการพิจารณาผลการสอบราคาจะมีการแตงต้ังคณะ กรรมการ

เปดซองสอบราคา โดยมีหนาที่ในการเปดซองเสนอราคา ตรวจสอบคุณสมบัติ และใบเสนอราคา

35 ขอ 40 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
36 วรพันธ เย็นทรัพย. เลมเดิม. หนา 39.
37 ขอ 41 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
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คัดเลือกผูเสนอราคาที่ถูกตองตามเงื่อนไข ซึ่งมีคุณภาพและมีคุณสมบัติเปนประโยชนตอทางราชการ
และเสนอใหซื้อหรือจางจากรายที่คัดเลือกไวซึ่งเสนอราคาตํ่าสุด ในกรณีที่ผูเสนอราคาตํ่าสุดไมเขา
ทําสัญญาหรือขอตกลงกับสวนราชการในเวลาที่กําหนด ใหคณะกรรมการพิจารณาจากผูเสนอราคา
ตํ่าสุดถัดไปตามลําดับ และถามีผูเสนอราคาเทากันหลายรายใหเรียกผูเสนอราคาขอใหเสนอราคาใหม
พรอมกันดวยวิธียื่นซองเสนอราคา นอกจากน้ีถาราคาของผูเสนอราคาขายที่คณะกรรมการเห็นวา
สมควรซื้อหรือจางสูงกวาวงเงินที่จะซื้อหรือจางใหคณะกรรมการเปดซองสอบราคามีอํานาจในการ
ตอรองราคา38

ขั้นสุดทาย เปนขั้นตอนการรายงานผลการพิจารณา
โดยใหคณะกรรมการรายงานผลการพิจารณาความเห็นพรอมดวย

เอกสารที่ไดรับไวทั้งหมดตอหัวหนาสวนราชการ เพื่อสั่งการโดยเสนอผานหัวหนาเจาหนาที่พัสดุ
2.1.4.2 การจัดซื้อจัดจางโดยวิธีประกวดราคา

การจัดซื้อจัดจางพัสดุที่มีราคาเกินกวา 2,000,000 บาท39 ขึ้นไปใหนําวิธี
ประกวดราคามาใชระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติมขอ 44 ถึง
ขอ 56 แลวอาจแยกลักษณะของการประกวดราคาไดเปน 3 ลักษณะคือ การประกวดราคาธรรมดา
การประกวดราคาแบบยื่นซอง 2 ซอง และการประกวดราคานานาชาติ สําหรับวิทยานิพนธฉบับน้ี
ผูเขียนจะขอกลาวถึงเฉพาะการประกวดราคาธรรมดา และการประกวดราคาแบบยื่น 2 ซอง เทาน้ัน
เน่ืองจากเปนวิธีการประกวดราคาที่สวนราชการใชกันอยูทั่วไป

1) การประกวดราคาธรรมดา มีขั้นตอนดังน้ี
ขั้นตอนแรก เปนขั้นตอนในการทําเอกสารประกวดราคาและประกาศ

เผยแพรเอกสารประกวดราคา รวมทั้งการใหหรือขายเอกสารประกวดราคา แยกไดคือ
(1) การจัดทําเอกสารประกวดราคา ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี

วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม ขอ 45 กําหนดใหเจาหนาที่พัสดุตองจัด ทําเอกสาร
ประกวดราคาตามตัวอยางที่ กวพ. กําหนด หรือตามแบบที่ผานการตรวจพิจารณาของสํานักงานอัยการ
สูงสุดแลว การจัดทําเอกสารประกวดราคารายใดจําเปนตองมีขอความหรือรายการแตกตางไปจากที่
กวพ. กําหนด หรือแบบที่ผานการตรวจพิจารณาของสํานักงานอัยการสูงสุด โดยมีสาระสําคัญตามที่
กําหนดไวในตัวอยางหรือแบบดังกลาว และไมทําใหทางราชการเสียเปรียบก็กระทําได เวนแต

38 ขอ 42 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
39 ขอ 21 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
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หัวหนาสวนราชการเห็นวาจะมีปญหาในทางเสียเปรียบหรือไมรัดกุมพอก็ใหสงรางเอกสาร
ประกวดราคาไปใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณากอน

(2) การเผยแพรเอกสารประกวดราคา ตองจัดทําเปนประกาศและมี
สาระสําคัญ เชน รายการพัสดุที่ตองการซื้อหรืองานที่จะตองการจาง คุณสมบัติของผูมีสิทธิเขา
ประกวดราคา กําหนดวัน เวลารับซอง และเปดซองประกวดราคา สถานที่และระยะเวลาในการ
ขอรับหรือขอซื้อเอกสารประกวดราคาและราคาของเอกสาร เปนตน

ในการปดประกาศประกวดราคาใหทําโดยเปดเผย ณ ที่ทําการของ
สวนราชการน้ัน การปดประกาศดังกลาวใหกระทําในตูปดประกาศที่มีกุญแจปดตลอดเวลา โดยผู
ปดประกาศและผูปลดประกาศออกจากผูปดประกาศจะตองจัดทําหลักฐานการปดประกาศ และการ
ปลดประกาศออกเปนหนังสือมีพยานบุคคลรับรอง ทั้งผูปดประกาศและผูปลดประกาศออกจะตอง
มิใชบุคคลเดียวกัน และตองมิใชบุคคลที่เปนพยานในแตละกรณีดวย รวมทั้งจะตองมีการสงประกาศ
ประกวดราคาไปยังสถานที่ตางๆ ตามระเบียบกําหนด เชน สงไปประกาศทางวิทยุ กระจายเสียง
หรือประกาศในหนังสือพิมพ สงใหกรมประชาสัมพันธและองคการสื่อสารมวลชนแหงประเทศไทย
เปนตน40 นอกจากน้ียังตองมีการใหหรือขายเอกสารประกวดราคา ณ สถานที่ที่ติดตอไดสะดวกและ
ไมเปนเขตหวงหามพอสําหรับความตองการของผูมาขอรับ หรือขอซื้อรายละ 1 ชุด โดยไมมีเงื่อนไข
อ่ืนใดในการใหหรือขายเอกสาร41

ระยะเวลาในการเผยแพรและปดประกาศประกวดราคาโดยวิธีการ
ตางๆ ตามที่กลาวขางตน ขอ 45 ใหกระทํากอนการใหหรือการขายเอกสารประกวดราคาไมนอยกวา 7
อยางไรก็ตาม มติคณะรัฐมนตรีกําหนดใหเผยแพรเอกสารประกวดราคา อยางชาในวันถัดจากวันที่
ผูมีอํานาจลงนามในประกาศเผยแพรเอกสารประกวดราคาแลว สําหรับระยะเวลาในการใหหรือขาย
เอกสารประกวดราคา สวนราชการจะเร่ิมใหหรือขายเอกสารประกวดราคาไดตอเมื่อลวงพนระยะเวลา
ในการเผยแพรเอกสารประกวดราคาแลวไมนอยกวา 7 วันทําการ และตองมีระยะเวลาในการใหหรือ
ขายเอกสารประกวดราคาไมนอยกวา 7 วันทําการ และจะตองกําหนดใหผูเสนอราคาขอรับหรือขอซื้อ
เอกสารวันสุดทายมีระยะเวลาในการคํานวณราคากอนถึงวันยื่นซองประกวดราคาไมนอยกวา 7 วัน
ทําการ ทั้งน้ีตาม ขอ 46 วรรคสอง แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่
แกไขเพิ่มเติม

40 ขอ 45 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 แกไขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2545.
41 ขอ 46 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 แกไขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2545.
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ขั้นตอนที่ 2 การรับและเปดซองประกวดราคาใหแตงต้ังคณะกรรมการ
รับและเปดซองประกวดราคา มีหนาที่รับและเปดซองประกวดราคา และในการรับซองวาเปนซอง
ประกวดราคาของผูเสนอรายใด ตรวจสอบหลักประกันซองรวมกับเจาหนาที่การเงิน รับเอกสารตางๆ
ตามบัญชีรายการเอกสารของผูเสนอราคา เปดซองใบเสนอราคาที่ไดรับการประกาศรายชื่อใหเปน
ผูมีสิทธิไดรับการเปดซองใบเสนอราคา และแจงราคาพรอมบัญชีรายการเอกสารตางๆ ของผูเสนอ
ราคาทุกรายโดยเปดเผย ใหกรรมการทุกคนลงรายมือชื่อกํากับไวในใบเสนอราคาและเอกสารประกอบ
ใบเสนอราคาทุกแผน พรอมทั้งสงเอกสารทั้งหมดใหแกคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคา
ในวันเดียวกันกับวันเปดซองใบเสนอราคา42

ขั้นตอนสุดทายการพิจารณาผลการประกวดราคาใหมีคณะกรรมการ
พิจารณาผลการประกวดราคา มีหนาที่ในการตรวจสอบคุณสมบัติของผูเสนอ เอกสารหลักฐานตางๆ
แคตตาล็อกหรือแบบรูป รายละเอียดแลวคัดเลือกผูเสนอราคาที่ถูกตองตามเงื่อนไขในเอกสาร
ประกวดราคา หรือพิจารณาคัดเลือกสิ่งของหรืองานจาง หรือคุณสมบัติของผูเสนอราคาที่ตรวจสอบ
แลวซึ่งมีคุณภาพและคุณสมบัติเปนประโยชนตอทางราชการ ใหเสนอซื้อหรือจางผูเสนอราคารายที่
คัดเลือกไวซึ่งเสนอราคาตํ่าสุด ถาผูเสนอราคารายตํ่าสุดไมยอมทําสัญญาหรือขอตกลงกับสวนราชการ
ในเวลาที่กําหนดตามเอกสารประกอบราคาใหคณะกรรมการพิจารณาผูเสนอราคาตํ่ารายถัดไป
ตามลําดับ  ถามีผูเสนอราคาเทากันหลายรายใหเรียกผูเสนอราคาดังกลาวมาขอใหเสนอราคาใหม
พรอมกันดวยวิธียื่นซองเสนอราคา จากน้ันใหคณะกรรมการรายงานผลการพิจารณาและความเห็น
พรอมดวยเอกสารที่ไดใหไวทั้งหมด ตอหัวหนาสวนราชการโดยเสนอผานหัวหนาเจาหนาที่พัสดุ43

2) การประกวดราคาแบบ 2 ซอง เปนรูปแบบของการแขงขันอีกรูปแบบ
หน่ึงซึ่งกําหนดเพื่อแกไขปญหาการจัดซื้อจัดจางที่สวนราชการไมสามารถกําหนดมาตรฐานทาง
ทั้งในดานคุณสมบัติของผูเสนอราคา หรือรายละเอียดคุณลักษณะเฉพาะของพัสดุหรืองานจางเพื่อ
ใชในการคัดเลือกผูเสนอราคาเหมือนกับการประกวดราคาแบบธรรมดา

สําหรับวิธีการดําเนินการประกวดราคาแบบ 2 ซองมี วิธีการดําเนิน
ดังน้ี

(1) จัดทําประกาศและเอกสารประกวดราคา สวนราชการตองพิจารณา
จัดทําขึ้นเอง เน่ืองจากคณะกรรมการวาดวยการพัสดุมิไดจัดทําตัวอยางเอกสารประกวดราคาไว
อนึ่งในการจัดทําเอกสารประกวดราคาน้ี สวนราชการจะกําหนดวิธีการ ขั้นตอน และหลักเกณฑ

42 ขอ 49 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 แกไขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2545.
43 ขอ 50 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 แกไขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2545.
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ในการพิจารณาขอเสนอทางดานเทคนิค ซึ่งโดยทั่วไปจะเปนระบบการใหคะแนนตามหัวขอตางๆ
ที่กําหนดใหผูเสนอราคาตองนําเสนอ

ในสวนของการเผยแพรเอกสารประกวดราคา ทั้งเร่ือง ของจํานวน
วันที่เผยแพร การใหหรือขายเอกสาร การคํานวณราคา และเร่ืองของสถานที่ที่จะเผยแพร ตอง
พิจารณาดําเนินการเชนเดียวกับการประกวดราคาแบบธรรมดา

(2) วิธีการปฏิบัติในการรับซองประกวดราคาของคณะกรรมการรับ
และเปดซองประกวดราคา ใหแตงต้ังคณะกรรมการ เพื่อดําเนินการจัดซื้อหรือจัดจาง ยังคงใชหลักการ
เหมือนกับการประกวดราคาแบบทั่วไปดังที่ กลาวไปแลว

(3) วิธีปฏิบัติในการรับและเปดซองประกวดราคาของคณะกรรมการ
พิจารณาผลการประกวดราคา

การประกวดราคาแบบ 2 ซองนี้ คณะกรรมการพิจารณาผลการ
ประกวดมีหนาที่ในการเปดซองขอเสนอดานเทคนิคของผูเสนอราคา แทนคณะกรรมการรับและ
เปดซองประกวดราคา และพิจารณาผลการประกวดราคาตามหลักเกณฑอยางเดียวกับการประกวด
ราคาธรรมดาที่ไดกลาวไปแลว แตทั้งนี้จะตองไมขัดกับการดําเนินการดังตอไปนี้ กลาวคือ
คณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคา ตองพิจารณาขอเสนอดานเทคนิคและขอเสนออ่ืนของ
ผูเขาเสนอราคาทุกราย และคัดเลือกเฉพาะรายที่เสนอไดตรงหรือใกลเคียงตามมาตรฐานความตองการ
ของสวนราชการมากที่สุด และเปดซองราคาเฉพาะรายไดผานการพิจารณาคัดเลือกขอเสนอดาน
เทคนิคแลว สําหรับรายที่ไมผานการพิจารณาใหสงคืนซองเสนอราคาโดยไมเปดซองในการพิจารณา
ขอเสนอดานเทคนิคและขอเสนอทางการเงิน ในกรณีน้ีใหสวนราชการแตงต้ังผูเชี่ยวชาญดานเทคนิค
และดานการเงินอยางนอยดานละ 1 คน เขาเปนคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคา44

2.1.4.3 การซื้อการจางโดยวิธีพิเศษ แบงออกเปน 2 ประเภท คือ การซื้อโดยวิธี
พิเศษกับการจางโดยวิธีพิเศษ

1) การซื้อโดยวิธีพิเศษ ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ
พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติมขอ 57 ไดกําหนดวิธีการซื้อโดยวิธีพิเศษ โดยใหหัวหนาสวนราชการแตงต้ัง
คณะกรรมการจัดซื้อโดยวิพิเศษขึ้น เพื่อดําเนินการดังตอไปน้ี

(1) ในกรณีเปนพัสดุจะขายทอดตลาดใหดําเนินการซื้อโดยวิธีเจรจา
ตกลงราคา

44 ขอ 55 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
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(2) ในกรณีเปนพัสดุที่ตองซื้อเรงดวนหากลาชาอาจเสียหายแกราชการ
ใหเชิญผูมีอาชีพขายพัสดุน้ันโดยตรงมาเสนอราคา หากเห็นวาราคาที่เสนอน้ันยังสูงกวาราคาใน
ทองตลาดหรือราคาที่คณะกรรมการเห็นสมควร ใหตอรองราคาลงเทาที่จะทําได

(3) ในกรณีเปนพัสดุที่ใชราชการลับ ใหปฏิบัติเชนเดียวกับ (2)
(4) ในกรณีเปนพัสดุที่ไดซื้อไวแลว แตมีความจําเปนตองใชเพิ่มใน

สถานการณที่จําเปนหรือเรงดวน หรือเพื่อประโยชนของสวนราชการ ใหเจรจากับผูขายรายเดิมตาม
สัญญาหรือขอตกลงยังไมสิ้นสุดระยะเวลาการสงมอบ เพื่อขอใหมีการขายพัสดุตามรายละเอียดและ
ราคาที่ตํ่ากวา หรือราคาเดิมภายใตเงื่อนไขที่ดีกวาหรือเงื่อนไขเดิม โดยคํานึงถึงราคาตอหนวยตาม
สัญญาเดิม (ถามี) เพื่อใหบังเกิดผลประโยชนสูงสุดที่สวนราชการจะไดรับ

(5) ในกรณีเปนพัสดุที่จําเปนตองซื้อโดยตรงจากตางประเทศ ให
เสนอหัวหนาสวนราชการเพื่อติดตอสั่งซื้อโดยตรงจากตางประเทศ หรือสืบราคาจากตางป ระเทศ
โดยขอความรวมมือใหสถานเอกอัครราชทูตหรือสวนราชการอ่ืนในตางประเทศชวยสืบราคา คุณภาพ
ตลอดจนรายละเอียด สวนการซื้อโดยผานองคการระหวางประเทศใหติดตอกับสํานักงานขององคการ
ระหวางประเทศที่มีอยูในประเทศโดยตรง เวนแตกรณีที่ไมมีสํานักงานในประเทศใหติดตอกับ
สํานักงานในตางประเทศได

(6) ในกรณีเปนพัสดุที่โดยลักษณะของการใชงานหรือมีขอกําหนด
ทางเทคนิคที่จําเปนตองระบุยี่หอเปนการเฉพาะ ใหเชิญผูผลิตหรือผูแทนจําหนายพัสดุน้ันโดยตรง
มาเสนอราคา หากเห็นวาราคาที่เสนอน้ันยังสูงกวาราคาในทองตลาดหรือราคาที่คณะกรรมการ
เห็นสมควรใหตอรองราคาลงเทาที่จะทําได

(7) ในกรณีพัสดุที่เปนที่ดินและ/หรือสิ่งกอสราง จําเปนตองซื้อ
เฉพาะแหงใหเชิญเจาของที่ดินโดยตรงมาเสนอราคา หากเห็นวาราคาที่เสนอน้ันยังสูงกวาราคา
ในทองตลาด หรือราคาที่คณะกรรมการเห็นสมควรใหตอรองราคาลงเทาที่จะทําได

สําหรับการจัดซื้อที่ดินและ/หรือสิ่งกอสรางในตางประเทศในกรณี
จําเปนจะตองติดตอกับนายหนา หรือดําเนินการในทํานองเดียวกันตามกฎหมายหรือประเพณีนิยม
ทองถิ่นแทนเจาของที่ดินก็ได

(8) ในกรณีเปนพัสดุที่ไดดําเนินการซื้อโดยวิธีการอ่ืนแลวไมไดผลดี
ใหสืบราคาจากผูมีอาชีพขายพัสดุน้ันโดยตรง และผูเสนอราคาในการสอบราคาหรือประกวดราคา
ซึ่งถูกยกเลิกไป (ถามี) หากยังสังเกตเห็นวาผูเสนอราคารายที่เห็นสมควรซื้อเสนอราคาสูงกวาราคา
ในทองตลาดหรือราคาที่คณะกรรมการเห็นสมควรใหตอรองราคาลงเทาที่จะทําได
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ใหคณะกรรมการรายงานผลการพิจารณาและความเห็นพรอมดวย
เอกสารที่ไดรับไวทั้งหมดตอหัวหนาสวนราชการเพื่อสั่งการ โดยเสนอผานหัวหนาเจาหนาที่พัสดุ

2) การจางโดยวิธีพิเศษ มีขั้นตอนดังตอไปน้ี
ใหหัวหนาสวนราชการแตงต้ังคณะกรรมการจัดจางโดยวิธีพิเศษขึ้น

เพื่อดําเนินการ ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม ขอ 58
(1) การจางโดยวิธีพิเศษตามขอ 24 (1) (2) (3) และ (4) ใหเชิญผูมี

อาชีพรับจางทํางานน้ันโดยตรงมาเสนอราคา หากเห็นวาราคาที่เสนอมาน้ันยังสูงกวาราคาในทองถิ่น
หรือราคาที่ประมาณไดหรือราคาที่คณะกรรมการเห็นสมควร ใหตอรองราคาลงเทาที่จะทําได

(2) การจางโดยวิธีพิเศษตามขอ 24 (5) ใหเจรจากับผูรับจางรายเดิม
ตามสัญญาหรือขอตกลงซึ่งยังไมสิ้นสุดระยะเวลาการสงมอบ เพื่อขอใหมีการจางตามรายละเอียดและ
ราคาที่ตํ่ากวาหรือราคาเดิม โดยคํานึงถึงราคาตอหนวยตามสัญญาเดิม (ถามี) เพื่อใหบังเกิดผลสูงสุด
ที่สวนราชการจะไดรับ

(3) การจางโดยวิธีพิเศษตามขอ 24 (6) กรณีเปนพัสดุที่ไดดําเนินการ
จางโดยวิธีอ่ืนแลวไมไดผลดี ใหสืบราคาจากผูมีอาชีพรับจางทํางานนั้นโดยตรง และผูเสนอราคา
ในการสอบราคาหรือประกวดราคาซึ่งถูกยกเลิกไป (ถามี) หากเห็นวาผูเสนอราคารายที่เห็นสมควร
จางเสนอราคาสูงกวาราคาในทองถิ่นหรือราคาที่ประมาณได หรือราคาที่คณะกรรมการเห็นสมควร
ใหตอรองราคาลงเทาที่จะทําได

ใหคณะกรรมการรายงานผลการพิจารณาและความเห็น พรอมดวย
เอกสารที่ไดรับไวทั้งหมดตอหัวหนาสวนราชการเพื่อสั่งการ โดยเสนอผานหัวหนาเจาหนาที่พัสดุ

2.1.4.4 การซื้อหรือจางโดยวิธีกรณีพิเศษ เปนการจัดซื้อหรือจัดจางจากสวนราชการ
หนวยงานตามกฎหมายวาดวยระเบียบราชการสวนทองถิ่น รัฐวิสากิจ มีกฎหมายหรือมติคณะรัฐมนตรี
กําหนด45 กลาวอีกนัยหน่ึงคือหนวยงานของรัฐที่ไมใชราชการสวนกลางหรือสวนภูมิภาค วิทยาพนธ
ฉบับน้ีเปนการศึกษาการระงับขอพิพาทในการจัดซื้อจัดจางของราชการสวนกลาง จึงขออธิบายการ
จัดซื้อจัดจางพัสดุโดยวิธีกรณีพิเศษพอสังเขป46

1) การสั่งซื้อหรือสั่งจางโดยไมจํากัดวงเงิน ใหหัวหนาสวนราชการอนุมัติ
โดยตรง

45 ขอ 26 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
46 ขอ 59 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
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2) การสั่งซื้อหรือสั่งจางวงเงินไมเกิน 100,000 บาท ตอหน่ึงคร้ัง ให
หัวหนาเจาหนาที่พัสดุทํารายงานเสนอหัวหนาสวนราชการเพื่อขอความเห็นชอบกอน

2.1.4.5 การซื้อจัดจางพัสดุ โดยวิธีการประมูลดวยระบบอิเล็กทรอนิกสหรือ
เรียกวา การประมูลอิเล็กทรอนิกสแบบออนไลน (e-Auction) เปนกระบวนการประมูลซื้อขายสินคาหรือ
ผลิตภัณฑ โดยการนําเทคโนโลยีสารสนเทศเขามาใชเพื่อจัดการระบบการประมูลอยางมีประสิทธิภาพ
เปนการลดคาใชจาย และเพิ่มขีดความสามารถในการจัดหาและจัดจําหนายสินคาและผลิตภัณฑซึ่ง
มีความแตกตางทั้งในวิธีการจัดหาเพื่อใหไดมาซึ่งวัสดุหรือบริการตลอดทั้งคณะกรรมการที่มากํากับ
ดูแลในการดําเนินการ

การประมูลอิเล็กทรอนิกสแบบออนไลน (e-Auction) ในการจัดซื้อจัดจาง
เปนการประมูลเพื่อซื้อ (Reverse Auction) ผูซื้อเปนผูเร่ิมการประมูลและกําหนดความตองการใหผูขาย
เขามาเสนอราคาแขงกัน ผูขายที่สามารถเสนอราคาขายไดตํ่าที่สุดเปนผูชนะการประมูล สําหรับภาครัฐ
มักจะนิยมใชแบบน้ี

การจัดซื้อจัดจางวิธีน้ีใชสําหรับการจัดหาพัสดุที่มีมูลคาต้ังแต 2 ลานบาท
ขึ้นไป เวนแตจะไดรับอนุมัติจากคณะกรรมการวาดวยการพัสดุดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส ซึ่งตอไป
จะเรียกโดยยอวา กวพ.อ ใหจัดหาดวยวิธีอ่ืนได

แตไมใชบังคับ การจางที่ปรึกษา การจางออกแบบและควบคุมงาน
การซื้อ/จางโดยวิธีพิเศษ และวิธีกรณีพิเศษ

ในการดําเนินการจัดซื้อจัดจางดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส น้ันมี
1) คณะกรรมการ ตามระเบียบฯ ซึ่งเปนบุคคลที่ไมไดอยูในหนวยงาน

จัดซื้อ ดังน้ี
(1) คณะกรรมการวาดวยการพัสดุดวยวิธีทางอิเล็กทรอนิกส (กวพ.อ)
(2) คณะกรรมการกําหนดรางขอบเขตของงาน และรางเอกสาร

ประกวดราคา
(3) คณะกรรมการประกวดราคา

2) คณะกรรมการวาดวยการพัสดุดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส (กวพ.อ)
มีอํานาจหนาที่ ดังน้ี47

(1) ตีความและวินิจฉัยปญหาที่เกี่ยวกับการปฏิบัติตามระเบียบน้ี
(2) พิจารณาอนุมัติยกเวนหรือผอนผันการไมปฏิบัติตามระเบียบน้ี

47 ขอ 7 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2549.
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(3) พิจารณาคํารองเรียนและอุทธรณเกี่ยวกับการไมปฏิบัติตาม
ระเบียบน้ี

(4) พิจารณาอนุมัติการดําเนินการจัดหาพัสดุดวยวิธีการอ่ืน
(5) กําหนดหลักเกณฑและรายละเอียดการปฏิบัติในกระบวนการ

เสนอราคาดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส
(6) เสนอแนะการแกไขปรับปรุงระเบียบน้ีตอคณะรัฐมนตรี
(7) แตงต้ังคณะอนุกรรมการเพื่อดําเนินการตางๆ ตามระเบียบน้ี หรือ

ตามที่ กวพ.อ มอบหมายแลวเสนอ กวพ.อ พิจารณาเวนแต กวพ.อ จะมีมติมอบหมายใหดําเนินการแทน
กวพ.อ ไปได

อํานาจหนาที่คณะกรรมการ กวพ.อ ที่สําคัญและมีผลกระทบตอผู
ประสงคจะเสนอราคาในชั้นยื่นซองขอเสนอดานเทคนิค หรือผูมีสิทธิเสนอราคาในชั้นการเสนอราคา
โดย กวพ.อ ใชอํานาจในการพิจารณาอุทธรณและคํารองเรียนเกี่ยวกับการไมปฏิบัติตามระเบียบน้ี
และความไมเปนธรรมอ่ืนๆ

3) ขั้นตอนการจัดหาพัสดุดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกสมีดังน้ี
(1) การเตรียมการดําเนินการ48

ก. วางแผนการจัดหา
ข. ใหหัวหนาหนวยงานแตงต้ังคณะกรรมการกําหนดรางขอบเขต

ของงาน (Term of Reference : TOR) และรางเอกสารประกวดราคา
ค. คณะกรรมการฯ จัดทํารางขอบเขตของงาน (TOR) และราง

เอกสารประกวดราคา นําเสนอรางขอบเขตของงาน (TOR) ขออนุมัติตอหัวหนาหนวยงาน
ง. หัวหนาหนวยงานอนุมัติ นําสาระสําคัญที่สามารถเผยแพร

ไดประกาศทางเว็บไซต ของหนวยงานและกรมบัญชีกลาง เปนเวลาติดตอกันไมนอยกวา 3 วัน เพื่อให
สาธารณชน เสนอแนะ วิจารณ หรือใหความเห็นเปนลายลักษณอักษรหรือทางเว็บไซตมายังหนวยงาน
โดยเปดเผย

จ. คณะกรรมการพิจารณาขอวิจารณ/ขอเสนอแนะวา สมควร
ปรับปรุงแกไขหรือไม หากเห็นสมควรปรับปรุงรางขอบเขตของงาน (TOR) ใหเสนอหัวหนาหนวยงาน
เพื่อขอความเห็นชอบ แลวนําลงประกาศทางเว็บไซตของหนวยงานและกรมบัญชีกลางอีกคร้ัง
เปนเวลาไมนอยกวา 3 วัน ทั้งน้ี จะประกาศทางสื่อมวลชนอ่ืนเพิ่มเติมก็ได

48 ขอ 8 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2549.
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ฉ. หัวหนาหนวยงานที่จะจัดหาพัสดุแจงรายชื่อใหกรมบัญชีกลาง
แตงต้ังคณะกรรมการประกวดราคา และแจงชื่อผูใหบริการตลาดกลางฯ และกําหนดวัน เวลา และ
สถานที่เสนอราคา

ข. แตงต้ังคณะกรรมการประกวดราคา และคัดเลือกผูใหบริการ
ตลาดกลางอิเล็กทรอนิกส โดยจะแจงชื่อผูใหบริการตลาดกลางฯ และสถานที่จัดประมูลฯ

ซ. เจาหนาที่พัสดุทํารายงานขอซื้อขอจางเสนอหัวหนาหนวยงาน
ใหความเห็นชอบโดยใหแนบ TOR และเอกสารฯ และรายชื่อคณะกรรมการประกวดราคากรมบัญชีกลาง
แตงต้ัง

ฌ. คณะกรรมการประกวดราคานําสาระสําคัญของเอกสาร
เชิญชวน เอกสารประกวดราคา และเอกสารเบื้องตนอ่ืนๆ ที่เกี่ยวของ ที่สามารถเผยแพรไดลงประกาศ
ในเว็บไซตของหนวยงานและเว็บไซต www.gprocurement.go.th เปนเวลาไมนอยกวา 3 วัน

(2) การยื่นซองขอเสนอดานเทคนิค49

ก. ผูประสงคจะเสนอราคายื่นซองขอเสนอดานเทคนิคตอ
คณะกรรมการประกวดราคาตองยื่น ภายในระยะเวลาที่คณะกรรมการประกวดราคากําหนด ตองให
เวลาไมนอยกวา 3 วัน แตไมเกิน 30 วันนับแตวัน สุดทายของการจําหนายหรือจายแจก

ข. คณะกรรมการประกวดราคาคัดเลือกเบื้องตน เพื่อหาผูมีสิทธิ
เสนอราคา โดยตองพิจารณาวาเปนผูมีคุณสมบัติครบถวน ขอเสนอดานเทคนิคมีความเหมาะสม และ
ไมเปนผูเสนอราคาที่มีผลประโยชนรวมกัน หากมีผูมีสิทธิเขาเสนอราคาเพียงราคาเดียว ใหหนวยงาน
ยกเลิกการดําเนินการทั้งหมดแลวดําเนินการใหม

ค. คณะกรรมการประกวดราคาดําเนินการคัดเลือกเบื้องตน เพื่อ
หาผูมีสิทธิเสนอราคาประกอบดวย50

1. คุณสมบัติของผูประสงคจะเสนอราคาครบถวนหรือไม
และยื่นเอกสารตางๆ ครบหรือไม

2. ขอเสนอดานเทคนิค (Prequalification) มีความเหมาะสม
หรือไม

3. ผูเสนอราคาที่มีผลประโยชนรวมกันเสร็จแลวตามระเบียบ
สํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุหรือไม

49 ขอ 9 (1) แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2549.
50 ขอ 9 (2) แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2549.
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ผลการพิจารณาตองแจงใหผูประสงคเสนอราคาแตละรายทราบผล
การพิจารณาเฉพาะของตน โดยไมเปดเผยรายชื่อตอสาธารณชน

(3) การเสนอราคา51

ก. การเตรียมการเสนอราคา
ใหหนวยงานแจงวัน เวลา และสถานที่แกผูมีสิทธิเสนอ

ราคาทุกรายเพื่อดําเนินกระบวนการเสนอราคาดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส ผูมีสิทธิเสนอราคาจะตอง
มาเสนอราคา ตามสถานที่ที่กําหนด และแยกแตละรายออกจากกัน โดยมีเจาหนาที่ของรัฐ ผูมีสิทธิ
เสนอราคาแตละรายสามารถสงผูแทนไดรายละไมเกิน 3 คน หามมีการติดตอ สื่อสารกับบุคคลอ่ืน
ไมวาดวยวิธีใด เมื่อถึงเวลาเร่ิมการเสนอราคาแลว ผูมีสิทธิเสนอราคาจะเปลี่ยน หรือเพิ่มผูแทนไมได
แตสามารถถอดถอนผูแทนบางคนดวยเหตุใดเหตุหน่ึงได เมื่อถึงกําหนดเวลาเร่ิมการเสนอราคา

- ผูมีสิทธิเสนอราคาไมสงผูแทนตามที่กําหนด ใหประธาน
คณะกรรมการประกวดราคาประกาศเปนผูหมดสิทธิเสนอราคา

- ใหประธานแจงผูแทนผูมีสิทธิเสนอราคาทุกราย เพื่อเขาสู
กระบวนการเสนอราคา

- แตถามีผูมีสิทธิเสนอราคาเพียงรายเดียว ใหหนวยงาน
ยกเลิกการดําเนินการทั้งหมด ทั้งน้ีหากมีเหตุสมควรก็ใหดําเนินการตอไป

ข. วิธีการเสนอราคา ใหใชวิธีแบบปด (Sealed Bid Auction)
เทาน้ันเมื่อสิ้นสุดเวลา หากมีผูเสนอราคาตํ่าสุดเทากันหลายรายใหตอเวลาไปอีกคร้ังละ 3 นาที จนได
ผูเสนอราคาตํ่า สุดเพียงรายเดียว

ค. การควบคุมการเสนอราคา ใหมีคณะกรรมการฯ อยางนอย
กึ่งหน่ึงอยูประจําสถานที่ที่กําหนด กวพ.อ อาจกําหนดใหมีการบันทึกภาพและเสียงระหวางการ
เสนอราคาก็ได อาจกําหนดใหมีการถายทอดทางโทรทัศนใหสาธารณชนทราบก็ได ตองวางมาตรการ
เพื่อปองกันการทุจริตและการสมยอมดานราคา กรณีมีขอขัดของไมอาจเสนอราคาได ใหคณะกรรมการ
สั่งพักการเสนอราคา เมื่อแกไขขอขัดของแลวใหดําเนินการตอภายในเวลาที่เหลืออยูกอนจะสั่งพัก
การเสนอราคา แตตองแลวเสร็จภายในวันเดียวกัน แตหากเห็นวาขอขัดของไมอาจแกไขได
ใหประธานฯ สั่งยกเลิกการเสนอราคาและนัดเสนอราคาใหม

ง. ผลของการเสนอราคา เมื่อคณะกรรมการประกวดราคาประชุม
พิจารณาทันทีที่กระบวนการเสนอราคาสิ้นสุดลง เพื่อมีมติวาสมควรรับขอเสนอของผูมีสิทธิเสนอ

51 ขอ 10 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2549.
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ราคารายใด แลวรายงานใหหัวหนาหนวยงานพิจารณาภายใน 3 วัน และตองทํารายงานแจงหัวหนา
หนวยงาน

กรณีที่หัวหนาหนวยงานเห็นชอบดวย ใหคณะกรรมการ
ประกวดราคาแจงผลใหผูมีสิทธิเสนอราคาทราบทุกราย

กรณีที่หัวหนาหนวยงานไมเห็นชอบดวยใหแจงเหตุผลให
คณะกรรมการประกวดราคาเพื่อชี้แจงภายใน 3 วัน เมื่อไดรับคําชี้แจงแลว

- กรณีเห็นชอบดวย ใหแจงผลการพิจารณาใหผูมีสิทธิ
เสนอราคาทุกรายทราบ

- กรณีไมเห็นดวยภายใน 3 วัน ใหสั่งยกเลิกการประกวดราคา
แลวแจงผลการพิจารณาใหผูมีสิทธิเสนอราคาทราบทุกราย และรายงาน กวพ.อ ทราบ

- ใหแจงผลการพิจารณาใหผูเสนอราคาทุกรายทราบและ
ประกาศทางเว็บไซตของหนวยงานและกรมบัญชีกลาง อยางนอย 3 วัน

2.1.4.6 การขออนุมัติจัดซื้อจัดจางพัสดุ เมื่อคณะกรรมการไดผูเสนอราคาที่มี
ความเหมาะสมตรงตามเงื่อนไขที่กําหนดไวใหคณะกรรมการรายงานผลการพิจารณาและความเห็น
ตอหัวหนาสวนราชการ เพื่อใหความเห็นชอบอนุมัติจัดซื้อจัดจางพัสดุ กําหนดไดดังน้ี

การสั่งอนุมัติจัดซื้อหรือจัดจางพัสดุที่มิใชวิธีพิเศษ หรือวิธีกรณีพิเศษ
ตอหน่ึงคร้ัง ใหอํานาจผูมีตําแหนงและวงเงิน ตอไปน้ี52

(1) วงเงินไมเกิน 50,000,000 บาท ไดแก หัวหนาสวนราชการ
(2) วงเงินเกิน 50,000,000 บาท แตไมเกิน 100,000,000 บาท ไดแก

ปลัดกระทรวง หมายความรวมถึง ปลัดสํานักนายกรัฐมนตรีดวย
(3) วงเงินเกินกวา 100,000,000 บาท ขึ้นไป ไดแก รัฐมนตรีเจาสังกัด
การสั่งอนุมัติจัดซื้อหรือจัดจางพัสดุ ดวยวิธีพิเศษ ตอหน่ึงคร้ัง ใหอํานาจ

ผูมีตําแหนงและวงเงิน ตอไปน้ี53

(1) หัวหนาสวนราชการ วงเงินไมเกิน 25,000,000 บาท
(2) ปลัดกระทรวง หมายความรวมถึง ปลัดสํานักนายกรัฐมนตรี ดวย

วงเงินต้ังแต 25,000,000 บาท แตไมเกิน 50,000,000 บาท
(3) รัฐมนตรีเจาสัดกัดเกินกวา 50,000,000 บาท

52 ขอ 65 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
53 ขอ 66 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
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การสั่งอนุมัติจัดซื้อหรือจัดจางพัสดุ ดวย วิธีกรณีพิเศษ ตอหน่ึงคร้ัง ให
อํานาจหัวหนาสวนราชการโดยไมจํากัดวงเงิน54

2.1.4.7 กระบวนการภายหลังทําสัญญา หรือขอตกลงขั้นตอนการตรวจรับพัสดุ
และการตรวจการจางและควบคุมงาน หลังจากคัดเลือกผูที่จะเขาทําสัญญาหรือขอตกลง และ
ไดทําสัญญาขึ้นระหวางฝายปกครองกับผูที่ไดรับคัดเลือก (ฝายเอกชน) เปนที่เรียบรอย ระเบียบ
สํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ ไดกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับการตรวจรับพัสดุและการตรวจ
การจางและควบคุมงานไวในขอ 71 ถึงขอ 73 โดยแยกพิจารณาได

คณะกรรมการตรวจรับพัสดุ มีหนาที่ตรวจรับพัสดุใหถูกตองครบถวน
ตามที่กําหนดไวในสัญญา เมื่อคณะกรรมการตรวจรับพัสดุตรวจสอบแลวพบวาถูกตองครบถวนแลว
ใหรับพัสดุไว และถือวาผูขายหรือผูรับจางไดสงมอบพัสดุถูกตองครบถวนตั้งแตวันที่ผูขาย หรือ
ผูรับจางนําพัสดุน้ันมาสงแลวมอบแกเจาหนาที่พัสดุ พรอมกับทําใบตรวจรับโดยลงชื่อไวเปนหลักฐาน
อยางนอยสองฉบับ มอบแกผูขายหรือผูรับจาง 1 ฉบับ และเจาหนาที่พัสดุ 1 ฉบับ เพื่อดําเนินการ
เบิกจายเงินตามระเบียบ วาดวยการเบิกจายเงินจากคลังและรายงานใหหัวหนาสวนราชการทราบ
ในกรณี ผูขาย หรือผูรับจางสงมอบพัสดุถูกตองแตไมครบถวน หรือครบจํานวนแตไมถูกตองทั้งหมด
และสัญญามิไดกําหนดไวเปนอยางอ่ืน ระเบียบฯ ขอ 71 (5) กําหนดใหกรรมการตองตรวจรับเฉพาะ
จํานวนที่ถูกตอง หากกรรมการตรวจรับพัสดุบางคนไมยอมรับพัสดุโดยทําความเห็นแยงไว เสนอ
หัวหนาสวนราชการเพื่อพิจารณาสั่งการ55

คณะกรรมการตรวจการจาง มีหนาที่ตรวจสอบรายงานการปฏิบัติงาน
ของผูรับจาง ถาเห็นวาถูกตองครบถวนตามแบบรูปรายละเอียดและขอกําหนดในสัญญาแลว ใหถือวา
ผูรับจางสงมอบงานครบถวนต้ังแตวันที่ผูรับจางสงงานจางน้ัน และใหทําใบรับรองผลการปฏิบัติงาน
ทั้งหมดหรือเฉพาะงวด โดยลงชื่อไวเปนหลักฐานเพื่อทําการเบิกจายเงินตามระเบียบและใหรายงาน
ใหหัวหนาสวนราชการทราบ ในกรณีที่คณะกรรมการตรวจการจางเห็นวาผลงานที่สงมอบทั้งหมด
หรืองวดใดก็ตาม ไมเปนตามรูปแบบรายละเอียดและขอกําหนดในสัญญา ใหรายงานหัวหนา
สวนราชการเพื่อทราบหรือสั่งการแลวแตกรณี และหากกรรมการตรวจการจางบางคนไมยอมรับงาน
โดยทําความเห็นแยงไว กําหนดใหเสนอหัวหนาสวนราชการเพื่อพิจารณาสั่งการ ถาหัวหนา
สวนราชการสั่งใหตรวจรับงานน้ันไวจึงจะทําใบรับรองผลการปฏิบัติงานให56

54 ขอ 67 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
55 ขอ 71 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
56 ขอ 72 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
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หนาที่ตรวจและควบคุมงาน ณ สถานที่กําหนดไวในสัญญาทุกวัน
ใหเปนไปตามรูปแบบรายละเอียดและขอกําหนดไวในสัญญาโดยสั่งเปลี่ยนแปลงแกไขเพิ่มเติม หรือ
ตัดทอนงานจางไดตามที่เห็นสมควร และตรงตามหลักวิชาชางและจดบันทึกสภาพการปฏิบัติงาน
ของผูรับจางและเหตุการณแวดลอมรายวัน พรอมทั้งผลการปฏิบัติงานรายงานคณะกรรมการตรวจ
การจางทุกสัปดาห57

2.1.4.8 ขั้นตอนการเบิกจายเงิน
สรุปความไดวา เมื่อปรากฏกรณีใดกรณีหน่ึงดังตอไปน้ี ใหถือวาบุคคล

ธรรมดาหรือนิติบุคคลไดรับการพิจารณาใหเปนผูทิ้งงาน
1) ผูที่ไดรับการคัดเลือกแลวไมยอมทําสัญญาหรือขอตกลงในเวลาที่

ทางราชการกําหนด
2) เมื่อคูสัญญาของทางราชการหรือผูรับจางชวงที่ทางราชการอนุญาต

ใหรับชวงไมปฏิบัติตามขอตกลงน้ัน
3) พัสดุที่ซื้อหรือจางเกิดขอบกพรองในระยะเวลาที่กําหนดไวในสัญญา

หรือขอตกลง และไมไดรับการแกไขใหถูกตองจากผูจําหนาย ผูรับจาง หรือคูสัญญา หรือพัสดุ
ที่ซื้อหรือจางไมไดมาตรฐานหรือวัสดุที่ใชไมไดมาตรฐาน หรือไมครบถวนตามที่กําหนดไวในสัญญา
หรือขอตกลง ทําใหงานบกพรองเสียหายอยางรายแรง หรือ

4) สําหรับงานกอสรางสาธารณูปโภค หากปรากฏวาพัสดุหรือวัสดุที่
ซื้อจางใหโดยผูรับจางชวงที่ทางราชการอนุญาตใหรับชวงได มีขอบกพรองหรือไมไดมาตรฐานหรือ
ไมครบถวนตาม 3)

5) เมื่อเกิดการทิ้งงาน ใหหัวหนาสวนราชการทํารายงานเสนอตอ
ปลัดกระทรวงโดยเร็ว ตองดําเนินการพิจารณาใหบุคคลที่ไดรับการคัดเลือก ผูจําหนาย ผูรับจาง
คูสัญญา ผูรับจางชวง เปนผูทิ้งงาน พรอมทั้งเสนอความเห็น เมื่อปลัดกระทรวงพิจารณาแลวเห็นวา
บุคคลดังกลาวเปนผูทิ้งงาน ใหปลัดกระทรวงสงชื่อไปยังผูรักษาการตามระเบียบ เพื่อสั่งใหเปนผูทิ้ง
งานโดยเร็ว ผูรักษาการตามระเบียบไดพิจารณาหลังจากที่ไดฟงความเห็นของคณะกรรมการวาดวย
การพัสดุแลว และเห็นวาบุคคลดังกลาวสมควรเปนผูทิ้งงาน ก็ใหผูรักษาการตามระเบียบสั่งใหบุคคล
ดังกลาวเปนผูทิ้งงาน โดยระบุชื่อผูทิ้งงานไวในบัญชีรายชื่อผูทิ้งงาน พรอมทั้งแจงเวยีนชื่อผูทิ้งงาน
ใหสวนราชการอ่ืน รวมทั้งแจงใหทิ้งงานรายน้ันทางไปรษณียลงทะเบียน ในกรณีผูรักษาการตาม
ระเบียบเห็นวาบุคคลดังกลาวไมสมควรเปนผูทิ้งงาน ใหแจงผลการพิจารณาไปใหปลัดกระทรวง

57 ขอ 73 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
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ในกรณีการจางที่ปรึกษาหรือการจางออกแบบและควบคุมงาน หากตรวจสอบแลวปรากฏวาผลจาก
การปฏิบัติตามสัญญาดังกลาวมีขอบกพรอง ผิดพลาด หรือกอใหเกิดความเสียหายแกทางราชการ
อยางรายแรง ใหหัวหนาสวนราชการเสนอปลัดกระทรวงเพื่อพิจารณาใหคูสัญญาน้ันเปนผูทิ้งงาน
ในกรณีที่เปนโครงการขนาดใหญตามหลักเกณฑและวงเงินที่ กวพ. กําหนด หากปลัดกระทรวง
พิจารณาแลวเห็นวา บุคคลดังกลาวยังไมสมควรเปนผูทิ้งงาน ใหปลัดกระทรวงรายงานไปยัง กวพ.

สภาพบังคับของการเปนผูทิ้งงาน ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวย
การพัสดุฯ ไดกําหนดหามสวนราชการที่สัมพันธกับบุคคลที่ไดรับการระบุชื่อไวในบัญชีรายชื่อ
ผูทิ้งงาน และไดมีการแจงเวียนชื่อไปแลว เวนแตปลัดสํานักนายกรัฐมนตรีซึ่งเปนผูรักษาการ
ตามระเบียบจะสั่งเพิกถอนการเปนผูทิ้งงาน58

2.2 กระบวนการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ
ขอพิพาทอันเกิดจากสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ อันไดแก ขอพิพาทอันเกิดจากคําสั่งทาง

ปกครองที่เกี่ยวกับพัสดุจะพบไดชั้นจัดหาคูสัญญาเชนคําสั่งยกเลิกการจัดซื้อจัดจาง หรือการสั่งเปน
ใหผูทิ้งงานจะเกิดไดทั้งกอนทําสัญญาหรือภายหลังทําสัญญา หรือชั้นปฏิบัติตามสัญญาซึ่งเปน
ขอพิพาทอันเกิดจากขอสัญญา โดยมีการระงับขอพิพาทดังน้ี

2.2.1 การอุทธรณ
วิธีการระงับขอพิพาทโดยการอุทธรณ การอุทธรณภายในฝายปกครองเปนกระบวนการ

ควบคุมภายในฝายปกครองที่สําคัญ และยังชวยแกไขบรรดาขอพิพาทระหวางหนวยงานของรัฐกับ
ประชาชน การนําขอพิพาทเขาสูระบบการตรวจสอบของฝายปกครองมีการจัดองคกรและวิธีพิจารณา
ที่เหมาะสมในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครองในระดับหน่ึง หากมีการ
แกไขคําสั่งทางปกครองที่ผิดพลาด หรือไดอธิบายแสดงเหตุผลถึงความชอบดวยกฎหมายและการ
ใชดุลพินิจจนเปนที่พอใจแกผูอุทธรณแลวก็อาจจะระงับขอพิพาทน้ันไดในเบื้องตน การระงับขอพิพาท
โดยวิธีการอุทธรณภายในฝายปกครองเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจางพัสดุ เกิดขึ้นจากการออกกฎกระทรวง
ฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2543) ซึ่งออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539
อาศัยอํานาจตามความใน (2) ของบทนิยาม “คําสั่งทางปกครอง” ในมาตรา 5 และ 6 แหงพระราชบัญญัติ
ดังกลาว กําหนดใหการดําเนินการเกี่ยวกับการจัดหาหรือใหสิทธิประโยชนในกรณีดังตอไปน้ี

1) การสั่งรับหรือไมรับคําเสนอขาย รับจาง แลกเปลี่ยน ใหเชา ซื้อ หรือใหสิทธิประโยชน
2) การอนุมัติสั่งซื้อ จาง แลกเปลี่ยน เชา ขาย ใหเชา หรือใหสิทธิประโยชน

58 ขอ 145วรรคสอง แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพาสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.

DPU



31

3) การสั่งยกเลิกกระบวนการพิจารณาคําเสนอ หรือการดําเนินการอ่ืนใดในลักษณะ
เดียวกัน

4) การสั่งใหเปนผูทิ้งงาน เปนคําสั่งทางปกครอง ดังนั้น จึงตองอยูภายใตหลักเกณฑ
วาดวยการอุทธรณภายในฝายปกครอง ถาเปนไปตามหลักเกณฑที่กําหนดไวในมาตรา 44 วรรคแรก
ของพระราชบัญญัติวิธีการปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 โดยผลของมาตรา 3

กระบวนการอุทธรณภายในฝายปกครอง มีรายละเอียดดังนี้ เมื่อผูเสนอราคารายใดที่
ไมพอใจคําสั่งทางปกครองใหยื่นอุทธรณคําสั่งเปนหนังสือ ใหระบุขอโตงแยงและขอเท็จจริงหรือ
ขอกฎหมายที่อางอิงประกอบดวย59 ตอเจาหนาที่ผูทําคําสั่งทางปกครองภายใน 15 วันนับแตวันที่
ไดรับแจงคําสั่งดังกลาว60 หากเจาหนาที่ฝาฝนไมแจงสิทธิอุทธรณใหผูเสนอราคาทราบมีผลเปนการ
ขยายระยะเวลาการอุทธรณที่สั้นกวา 1 ป ออกไปเปน 1 ป61 สวนของการพิจารณาอุทธรณ เจาหนาที่
ผูทําคําสั่งทางปกครองตองพิจารณาอุทธรณและแจงใหผูอุทธรณโดยไมชักชา และตองไมเกิน 30 วัน
นับแตวันที่ไดรับอุทธรณ ในกรณีที่เจาหนาที่เห็นดวยกับคําอุทธรณไมวาทั้งหมดหรือบางสวน
ใหดําเนินการเปลี่ยนแปลงคําสั่งทางปกครองตามความเห็นภายในเวลาดังกลาว แตหากเจาหนาที่
ผูทําคําสั่งทางปกครองไมเห็นดวยกับคําอุทธรณ ไมวาทั้งหมดหรือบางสวนก็ใหเรงรายงานความเห็น
พรอมดวยเหตุผลไปยังผูมีอํานาจพิจารณาคําอุทธรณภายใน 30 วัน นับแตไดรับอุทธรณ62 ผูมีอํานาจ
พิจารณาอุทธรณตามกฎหมายมีหนังสือแจงใหผูอุทธรณทราบกอนครบกําหนดเวลาดังกลาว ในสวน
ของผูมีอํานาจพิจารณาอุทธรณจะเปนผูใดน้ัน เปนไปตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง
พ.ศ. 253963 นอกจากน้ี การอุทธรณดังกลาวไมเปนเหตุใหทุเลาการบังคับตามคําสั่งทางปกครอง
เวนแตจะมีการสั่งใหทุเลาการบังคับโดยเจาหนาที่ผูทําคําสั่งทางปกครอง หรือผูมีอํานาจพิจารณา
คําอุทธรณ หรือผูมีอํานาจพิจารณาวินิจฉัยความถูกตองของคําสั่งทางปกครอง64

กรณี ผูเสนอราคาถูกตัดรายชื่อออกจากการเปนผูเสนอราคาหรือเสนองานเพราะเปน
ผูเสนอราคาที่มีประโยชนรวมกัน ไมวาผูเสนอราคาหรือผูเสนองานที่ถูกตัดรายชื่อออกจากการเปน
ผูเสนอราคาหรือเสนองาน เพราะเหตุเปนมีประโยชนรวมกันจะเปนการจัดซื้อหรือจัดจางพัสดุไมวา

59 มาตรา 44 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539.
60 มาตรา 44 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539.
61 มาตรา 40 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539.
62 มาตรา 45 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539.
63 กฎกระทรวงฉบับที่ 4 พ.ศ. 2540 ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง

พ.ศ. 2539.
64 มาตรา 44 วรรคสาม แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539.
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โดยวิธีใดก็ตามผูเสนอราคาหรือผูเสนองานยื่นอุทธรณ โดยอุทธรณคําสั่งดังกลาวตอปลัดกระทรวง
ภายใน 3 วัน นับแตวันที่ไดรับแจงพรอมทั้งแสดงเหตุผลของการอุทธรณ และเอกสารที่เกี่ยวของมาดวย

การยื่นอุทธรณ ไมเปนเหตุใหมีการขยายระยะเวลาการเปดซองสอบราคา ประกวดราคา
ทั้งน้ี เวนแตปลัดกระทรวงพิจารณาเห็นวาการขยายระยะเวลาดังกลาวเปนประโยชนแกทางราชการ
อยางยิ่ง และในกรณีที่ปลัดกระทรวงพิจารณาแลวเห็นดวยกับคําคัดคานของผูอุทธรณ และเห็นวา
การยกเลิกการเปดซองสอบราคา ประกวดราคาหรือเสนองานที่ไดดําเนินการไปแลว จะเปนประโยชน
แกทางราชการอยางยิ่ง ใหปลัดกระทรวงมีอํานาจยกเลิกการเปดซองสอบราคา ประกวดราคา หรือ
เสนองานดังกลาวได65

ในกรณีปรากฏขอเท็จจริงภายหลังจากการเปดซองสอบราคา ประกวดราคาเสนอหรือ
เสนองานวาผูเสนอราคาหรือผูเสนองานที่ไดรับการคัดเลือก ตามที่ไดประกาศรายชื่อเปนผูเสนอราคา
ที่มีผลประโยชนรวมกันกับผูเสนอราคาหรือผูเสนองานรายอ่ืน ใหหัวหนาสวนราชการเสนอตอ
ปลัดกระทรวงเพื่อพิจารณาให ตามความในหมวด 2 สวนที่ 8 การลงโทษผูทิ้งงาน ในกรณี
ปลัดกระทรวงพิจารณาแลวเห็นวาการยกเลิกการเปดซองสอบราคา ประกวดราคา หรือเสนองานที่
ไดดําเนินการไปแลวจะเปนประโยชนแกทางราชการอยางยิ่งใหปลัดกระทรวงมีอํานาจยกเลิกการ
เปดซองสอบราคา ประกวดราคาหรือเสนองานดังกลาวได66

2.2.2 คณะกรรมการวาดวยพัสดุ (กวพ.)
คณะกรรมการวาดวยการพัสดุตามแหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ

พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติมตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2525 ขอ 11 กําหนดให
มีคณะกรรมการวาดวยการพัสดุ ประกอบดวย ปลัดกระทรวงการ คลัง เปนประธานกรรมการ
อธิบดีกรมบัญชีกลาง ผูแทนกระทรวงกลาโหม ผูแทนสํานักงานการตรวจเงินแผนดิน ผูแทน
สํานักงาน ป.ป.ช. ผูแทนสํานักงานปลัดสํานักนายกรัฐมนตรี ผูแทนสํานักงานบริหารหน้ีสาธารณะ
ผูแทนสํานักงานมาตรฐานผลิตภัณฑอุตสาหกรรม และผูทรงคุณวุฒิ ซึ่งนายกรัฐมนตรีแตงต้ังไมเกิน
5 คน เปนกรรมการ และใหเจาหนาที่กรมบัญชีกลางเปนกรรมการและเลขานุการ กับให กวพ. แตงต้ัง
ผูชวยเลขานุการไมเกิน 2 คน

ผูทรงคุณวุฒิซึ่งนายกรัฐมนตรีแตงต้ัง มีวาระอยูในตําแหนงคราวละ 2 ป ผูทรง คุณวุฒิ
ซึ่งพนจากตําแหนงอาจไดรับแตงต้ังอีกได

65 ขอ 15 เบญจ แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
66 ขอ 15 สัตต แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
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มีอํานาจหนาที่ดังน้ี
1) ตีความและวินิจฉัยปญหาเกี่ยวกับการปฏิบัติตามระเบียบ
2) พิจารณาการอนุมัติยกเวน หรือผอนผันการไมปฏิบัติตามระเบียบ
3) พิจารณาคํารองเรียนเกี่ยวกับการที่สวนราชการ ไมปฏิบัติตามระเบียบ
4) เสนอแนะการแกไขปรับปรุงระเบียบตอคณะรัฐมนตรี
5) กําหนดแบบหรือตัวอยาง รวมทั้งการแกไขเพิ่มเติม เปลี่ยนแปลงและกําหนดแนวทาง

วิธีปฏิบัติเพื่อใหเปนไปตามระเบียบน้ี
6) เสนอความเห็นตอผูรักษาการตามระเบียบพิจารณาและแจงเวียนชื่อผูทิ้งงาน และการ

สั่งเปลี่ยนแปลงเพิกถอนผูทิ้งงานของสวนราชการ หนวยงานตามกฎหมายวาดวยระเบียบบริหาร
ราชการสวนทองถิ่น หนวยงานอ่ืนซึ่งมีกฎหมายบัญญัติใหมีฐานะเปนราชการบริหารสวนทองถิ่น
และรัฐวิสาหกิจ

7) กําหนดอัตรารอยละของราคาตาม ขอ16 (6) (7) และ (11)
8) กําหนดประเภทหรือชนิดของพัสดุที่จําเปนตองซื้อจากตางประเทศ ตามขอ 68
9) เชิญขาราชการและลูกจางของสวนราชการหรือพนักงานและลูกจางของรัฐวิสาหกิจ

หรือบุคคลที่เกี่ยวของมาสอบถามหรือใหขอเท็จจริง รวมทั้งเรียกเอกสารจากสวนราชการหนวยงาน
ตามกฎหมายวาดวยระเบียบบริหารราชการสวนทองถิ่น หนวยงานอ่ืนซึ่งมีกฎหมายบัญญัติใหมีฐานะ
เปนราชการบริหารสวนทองถิ่น หรือรัฐวิสาหกิจในสวนที่เกี่ยวของ

10) แตงต้ังคณะอนุกรรมการเพื่อทําหนาที่ตามที่คณะกรรมการมอบหมาย
11) พิจารณาดําเนินการตามที่คณะรัฐมนตรีมอบหมาย
12) พิจารณารายงานการจางตามขอ 83 วรรคสอง
13) กําหนดอัตราคาจางที่ปรึกษาตาม ขอ 92
14) กําหนดหลักเกณฑการกําหนดคาปรับตาม ขอ 134
15) กําหนดหลักเกณฑแนวทางและวิธีปฏิบัติเพื่อใหมีการปฏิบัติตามระเบียบน้ีทั้งน้ีเปนไป

ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535
2.2.3 การระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุโดยวิธีอนุญาโตตุลาการ

เมื่อมีการผิดสัญญาเกิดขึ้น การระงับขอพิพาทที่เกิดจากการผิดสัญญา คูสัญญาไดทําสัญญา
อนุญาโตตุลาการกําหนดใหนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาระงับขอพิพาทที่เกิดจากสัญญา การผิดสัญญา
เกิดไดทั้งสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพงของฝายปกครอง ซึ่งมีขอพิจารณารวมกันอยางหน่ึงคือ
เปนขอพิพาทที่เกิดมาจากการผิดขอกํานหนดในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ และตองพิจารณาตอไปวา
สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุที่ทําขึ้นระหวางฝายปกครองกับเอกชน มีวัตถุประสงคของสัญญาจัดซื้อจัดจาง
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พัสดุเพื่อประโยชนสาธารณะ หรือมีขอกําหนดในสัญญาอันมีลักษณะพิเศษที่ใหเอกสิทธิแก
ฝายปกครองเพียงฝายเดียวเชนน้ี สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุดังกลาวยอมเปนสัญญาทางปกครอง หรือ
สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุที่เปนเพียงสัญญาซื้อขายหรือจัดหาบริการแบบธรรมดา ไมมีความจําเปน
ตอบริการสาธารณะ หรือไมมีความจําเปนที่จะตองมีขอกําหนดใหเอกสิทธิแกคูสัญญาฝายปกครอง
ถือวาสัญญาดังกลาวเปนเพียงสัญญาทางแพงของฝายปกครอง ดังที่ไดกลาวมาไมวาสัญญาจัดซื้อจัดจาง
จะมีวัตถุประสงคเปนสัญญาทางปกครองหรือ เปนสัญญาทางแพงของฝายปกครอง มีขอพิพาท
ที่เกิดจากการปฏิบัติผิดขอกําหนดในสัญญาเชนเดียวกัน

การนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชระงับขอพิพาทประเภทใด และสามารถทําไดหรือไม
เปนเร่ืองที่รัฐจะกําหนดตามนโยบายทางเศรษฐกิจและสังคม เพื่อจะสงวนขอพิพาทบางประเภทให
เปนอํานาจของศาลที่จะพิจารณาพิพากษาคดี กฎหมายที่ใชบังคับกับการอนุญาโตตุลาการนอกศาล
ของไทยในปจจุบัน ไดแกพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 และในสัญญาจัดซื้อจัดจาง
พัสดุไดมีการนําวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ ซึ่งเกิดขึ้นจากขอกําหนดในสัญญาจาง
ขอ 21 ของแบบสัญญาจางทายระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 โดยในสัญญา
จางไดกําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการไวดังน้ี67

“ขอ 21.1 ในกรณีที่มีขอโตแยงเกิดขึ้นระหวางคูสัญญาเกี่ยวกับขอกําหนดแหงสัญญาน้ี
หรือเกี่ยวกับการปฏิบัติสัญญาน้ี และคูสัญญาไมสามารถตกลงกันได ใหเสนอขอโตแยงหรือ
ขอพิพาทน้ันตออนุญาโตตุลาการเพื่อพิจารณาชี้ขาด

ขอ 21.2 เวนแตคูสัญญาทั้งสองฝายจะตองเห็นพองตองกันใหอนุญาโตตุลาการคนเดียว
เปนผูชี้ขาดการระงับขอพิพาทใหกระทําโดยอนุญาโตตุลาการ 2 คน โดยคูสัญญาฝายหน่ึงจะทําหนังสือ
แสดงเจตนาและใหมีอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาทและระบุชื่ออนุญาโตตุลาการคนที่ตนแตงต้ัง
สงไปยังคูสัญญาอีกฝายหน่ึง จากน้ันภายในระยะเวลา 30 วัน นับถัดจากวันที่ไดรับแจงดังกลาว
คูสัญญาฝายที่ไดรับแจงจะตองแตงต้ังอนุญาโตตุลาการคนที่สอง ถาอนุญาโตตุลาการทั้งสองคน
ดังกลาวไมสามารถประนีประนอมระงับขอพิพาทน้ันได ใหอนุญาโตตุลาการทั้งสองรวมกันแตงต้ัง
อนุญาโตตุลาการผูชี้ขาดภายในกําหนดระยะเวลา 30 วัน นับจากวันที่ไมสามารถตกลงกัน ผูชี้ขาด
ดังกลาวจะพิจารณาระงับขอพิพาทตอไป กระบวนการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการใหถือตาม
ขอบังคับของอนุญาโตตุลาการของสถาบันอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรมโดยอนุโลมหรือ
ตามขอบังคับอ่ืนที่คูสัญญาทั้งสองฝายเห็นชอบ และใหกระทําในกรุงเทพมหานคร โดยใชภาษาไทย
หรือภาษาอังกฤษเปนภาษาในการดําเนินกระบวนการพิจารณา

67 หนังสือสํานักนายกรัฐมนตรี ที่ นร (กวพ.) 1202/ว116 ลงวันที่ 1 เมษายน 2535.
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ขอ 21.3 ในกรณีที่คูสัญญาฝายใดฝายหน่ึงไมแตงต้ังอนุญาโตตุลาการฝายตน หรือในกรณีที่
อนุญาโตตุลาการทั้งสองคนไมสามารถตกลงกันแตงต้ังอนุญาโตตุลาการผูชี้ขาดได คูสัญญาแตละฝาย
ตางมีสิทธิรองขอตอศาลแพงเพื่อแตงต้ังอนุญาโตตุลาการผูชี้ขาดไดแลวแตกรณี

ขอ 21.4 คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการหรืออนุญาโตตุลาการผูชี้ขาดแลวแตกรณีใหถือ
เปนเด็ดขาดและถึงที่สุดผูกพันคูสัญญา

ขอ 21.5 คูสัญญาแตละฝายเปนผูรับภาระคาธรรมเนียมอนุญาโตตุลาการฝายตน และออก
คาใชจายอ่ืนๆ ในการดําเนินกระบวนการพิจารณาฝายละคร่ึง ในกรณีที่มีการแตงต้ังอนุญาโตตุลาการ
คนเดียว หรือมีการแตงต้ังอนุญาโตตุลาการผูชี้ขาดใหอนุญาโตตุลาการคนเดียวหรือภาระคาธรรมเนียม
อนุญาโตตุลาการผูชี้ขาดคนเดียว แลวแตกรณี”

กระบวนการในการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการ
1) มาตรา11 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 254568 สัญญาอนุญาโตตุลาการ

ที่ถูกนํามาใชกับการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ วิธีพิจารณาอนุญาโตตุลาการจะตอง
เปนไปตามที่คูกรณีตกลงกําหนดไวขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพงของ
ฝายปกครอง ในกรณีที่ขอพิพาทเกิดจากสัญญาทางปกครอง คูสัญญาสามารถตกลงใหระงับไดโดย
การอนุญาโตตุลาการ โดยมาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 254569 นํามาใชบังคับ

68 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545
มาตรา 11 สัญญาอนุญาโตตุลาการ หมายถึง สัญญาที่คูสัญญาตกลงใหระงับขอพิพาททั้งหมดหรือ

บางสวนที่ เกิดขึ้นแลวหรือที่อาจเกิดขึ้นในอนาคตไมวาจะเกิดจากนิติ สัมพันธทางสัญญาหรือไมโดยวิธี
อนุญาโตตุลาการ ทั้งนี้ สัญญาอนุญาโตตุลาการอาจเปนขอสัญญาหนึ่งในสัญญาหลัก หรือเปนสัญญาอนุญาโตตุลาการ
แยกตางหากก็ได

สัญญาอนุญาโตตุลาการตองมีหลักฐานเปนหนังสือลงลายมือช่ือคูสัญญา เวนแตถาปรากฏขอสัญญา
ในเอกสารที่คูสัญญาโตตอบทางจดหมาย โทรสาร โทรเลข โทรพิมพ การแลกเปล่ียนขอมูลโดยมีการลงลายมือช่ือ
อิเล็กทรอนิกสหรือทางอื่นซ่ึงมีการบันทึกขอสัญญานั้นไว หรือมีการกลาวอางขอสัญญาในขอเรียกรองหรือขอ
คัดคานและคูสัญญาฝายที่มิไดกลาวอางไมปฏิเสธใหถือวามีสัญญาอนุญาโตตุลาการแลว

สัญญาที่มีหลักฐานเปนหนังสืออันไดกลาวถึงเอกสารใดที่มีขอตกลงใหระงับขอพิพาทโดยวิธี
อนุญาโตตุลาการ โดยมีวัตถุประสงคใหขอตกลงนั้นเปนสวนหนึ่งของสัญญาหลัก ใหถือวามีสัญญาอนุญาโตตุลาการ
แลว

69 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545
“มาตรา 15 ในสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนไมวาเปนสัญญาทางปกครองหรือไมก็ตาม

คูสัญญาอาจตกลงใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทได และใหสัญญาอนุญาโตตุลาการดังกลาว
มีผลผูกพันคูสัญญา”
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กับขอกําหนดในสัญญาจาง ขอ 21 ของแบบสัญญาจางทายระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการ
พัสดุ พ.ศ. 2535 การดําเนินกระบวนพิจารณา อนุญาโตตุลาการตองเปดโอกาสเสนอพยานหลักฐาน
เพื่อประกอบขอเรียกรองหรือขอโตแยงของตน แตการปฏิบัติตอคูกรณีอยางเทาเทียมมิไดอยูบนฐาน
ของพฤติการณแหงขอพิพาทดวย คูกรณีแตละฝายจะตองไดรับการปฏิบัติอยางเทาเทียมกันและไดรับ
โอกาสในการนําสืบพยานหลักฐานอยางเต็มที่ หลักการที่วาคูพิพาทในสัญญาอนุญาโตตุลาการจะตอง
ไดรับการปฏิบัติอยางเทาเทียมน้ีเปนหลักการเดียวกันกับเร่ือง “dueprocess” หรือหลักการดําเนิน
กระบวนพิจารณาโดยชอบ70

2) ขอเรียกรองและคําคัดคาน ฝายเรียกรองจะตองเสนอ “ขอเรียกรอง” ที่ระบุขอเท็จจริง
ที่สนับสนุนขอเรียกรอง ประเด็นที่พิพาทและคําขอที่ตองการใหอนุญาโตตุลาการบังคับใหอีกฝาย
ปฏิบัติ สวนฝายที่ถูกเรียกรองจะตองยื่น “คําคัดคาน” ที่แสดงรายละเอียดเกี่ยวกับขอตอสูของตน
เพื่อโตแยงขออางของอีกฝาย และเมื่อมีการยื่นขอเรียกรองและคําคัดคานแลวคูพิพาทจะขอแกไข
เพิ่มเติมขอเรียกรองหรือคําคัดคานในระหวางพิจารณาก็ได แตอนุญาโตตุลาการจะไมอนุญาตก็ได
หากเห็นวาการแกไขเพิ่มเติมจะทําใหเกิดความลาชา

3) การสืบพยาน ในชั้นอนุญาโตตุลาการเปนโอกาสใหคูกรณีทั้งสองฝายไดเสนอ
พยานหลักฐานของตนอยางเต็มที่เพื่อที่จะใหอนุญาโตตุลาการรับฟงตน ซึ่งในการสืบพยานในชั้น
อนุญาโตตุลาการจะไมเครงครัดดังเชน การสืบพยานในกระบวนพิจาณาคดีของศาลอยางไรก็ดี กฎหมาย
มิไดบังคับวาจะตองทําในรูปแบบใด หากคูกรณีมิไดกําหนดวิธีการนําสืบพยานอนุญาโตตุลาการก็มี
อํานาจที่จะกําหนดรูปแบบการนําสืบพยานหลักฐาน71

70 มนู รักวัฒนกูล, “หลักการพ้ืนฐานในการควบคุมการดําเนินกระบวนพิจารณาตาม พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ
พ.ศ. 2545” วารสารนิติศาสตร ปที่ 32 เลมที่ 4 (ธันวาคม), 2545 หนา 774-777

71 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545
“มาตรา30 ในกรณีที่คูพิพาทมิไดตกลงกันไวเปนอยางอื่น ใหคณะอนุญาโตตุลาการเปนผูกําหนดวา

จะสืบพยานหรือฟงคําแถลงการณดวยวาจาหรือเปนหนังสือ หรือจะดําเนินกระบวนพิจารณาโดยรับฟงเพียง
เอกสารหรือพยานหลักฐานอื่นใดก็ได

คณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจดําเนินการสืบพยานตามวรรคหนึ่งในระหวางดําเนินกระบวนพิจารณา
ในชวงใดๆ ตามที่เห็นสมควรถาไดรับคํารองขอจากคูพิพาทฝายใดฝายหนึ่ง เวนแตในกรณีที่คูพิพาทไดตกลงไมให
มีการสืบพยานดวยวาจาหรือเปนหนังสือ

ใหคณะอนุญาโตตุลาการแจงกําหนดนัดสืบพยานและนัดพิจารณาเพ่ือตรวจสอบวัตถุ สถานที่ หรือ
เอกสารอยางอื่นใหคูพิพาททราบลวงหนาเปนเวลาพอสมควร
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4) การใหความชวยเหลือของศาล การดําเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการใน
บางกรณีอนุญาโตตุลาการไมสามารถดําเนินการบางอยาง เน่ืองจากไมมีอํานาจในการดําเนินการ เชน
การออกหมายเรียกพยานบุคคลเพื่อใหมาเปนพยาน มาใหถอยคํา อนุญาโตตุลาการหรือคูกรณีตอง
รองขอตอศาลที่มีเขตอํานาจออกหมายเรียกพยานจากบุคคลภายนอกหรือคูพิพาท ตามมาตรา 3372

หรือออกคําสั่งใชวิธีการชั่วคราวเพื่อคุมครองประโยชนของคูกรณี ตามมาตรา 1673

5) การพิจารณาชี้ขาดขอพิพาท คูกรณีจะตกลงกันกําหนดกฎหมายที่จะใชบังคับกับ
ขอพิพาท ตามมาตรา 34 คูกรณีมิไดตกลงกันกําหนดกฎหมายที่จะใชบังคับกับขอพิพาทไวโดยเฉพาะ
กฎหมายกําหนดใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดขอพิพาทไปตามกฎหมายไทย จะเปนกฎหมายลักษณะใดน้ัน
คณะอนุญาโตตุลาการจะตองพิจารณาจากเน้ือหาของเร่ืองที่พิพาท

การใหอนุญาโตตุลาการเขามามีบทบาทในการวินิจฉัยขอพิพาทอันเกิดจากสัญญาจาง
ขางตน แบบสัญญาจางทายระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 มิไดกําหนด
เปนการบังคับเอาไววา ตองมีอนุญาโตตุลาการ แตกําหนดใหเปนดุลพินิจของหนวยงานกําหนดไว
ในสัญญาจัดซื้อจัดจางของตน

ขอเรียกรอง คําคัดคาน คํารอง เอกสาร หรือขอมูลทั้งหมดที่คูพิพาทฝายใดเสนอตอคณะอนุญาโตตุลาการ
จะตองสงใหแกคูพิพาทอีกฝายหนึ่งดวย ทั้งนี้ ใหรวมถึงรายงานของผูเช่ียวชาญหรือเอกสารหลักฐานใดๆ ซ่ึงคณะ
อนุญาโตตุลาการจะตองใชประกอบการช้ีขาดดวย”

72 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545
“มาตรา33 คณะอนุญาโตตุลาการหรืออนุญาโตตุลาการคนใดคนหนึ่ง หรือคูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งโดย

ความยินยอมของคณะอนุญาโตตุลาการเสียงขางมาก อาจย่ืนคํารองตอศาลที่มีเขตอํานาจใหออกหมายเรียกพยาน
หรือมีคําส่ังใหสงเอกสารหรือวัตถุใดก็ได

ในกรณีที่ศาลเห็นวาการดําเนินกระบวนพิจารณาตามคํารองตามวรรคหนึ่ง ถาเปนการพิจารณาของ
ศาลแลวศาลอาจทําใหได ก็ใหศาลจัดการใหตามคํารองนั้น ทั้งนี้ ใหนําบทบัญญัติแหงกฎหมายวิธีพิจารณาความ
ของศาลในสวนที่เก่ียวกับการนั้นมาใชบังคับโดยอนุโลม”

73 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545
“มาตรา16 คูสัญญาที่ไดทําสัญญาอนุญาโตตุลาการไวอาจย่ืนคํารองตอศาลที่มีเขตอํานาจใหมีคําส่ังใช

วิธีการช่ัวคราวเพ่ือคุมครองประโยชนของตนกอน หรือขณะดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการไดถาศาลเห็นวา
กระบวนพิจารณานั้นหากเปนการพิจารณาของศาลแลวศาลทําใหไดก็ใหศาลจัดการใหตามคํารองนั้น ทั้งนี้ ใหนํา
บทบัญญัติแหงกฎหมายวิธีพิจารณาควา มของศาล ในสวนที่เก่ียวกับการนั้นมาใชบังคับโดยอนุโลม

ในกรณีที่ศาลมีคําส่ังตามคํารองของคูสัญญาตามวรรคหนึ่ง ถาคูสัญญาฝายที่ย่ืนคํารองมิไดดําเนินการ
ทางอนุญาโตตุลาการภายในสามสิบวันนับแตวันที่ศาลมีคําส่ังหรือภายในระยะเวลาที่ศาลกําหนดใหถือวาคําส่ังนั้น
เปนอันยกเลิกเม่ือครบกําหนดดังกลาว”
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2.2.4 การระงับขอพิพาทโดยศาล
ขอพิพาทที่เกิดขึ้นจากการจัดซื้อจัดจางพัสดุ อาจเขาสูการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทไดทั้ง

ในศาลยุติธรรมหรือศาลปกครอง ตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย กลาวคือ ถาเปนขอพิพาทเกี่ยวกับ
การกระทําของเจาหนาที่ในการออกคําสั่งทางปกครอง ก็อยูในอํานาจของศาลปกครองตามมาตรา 9
วรรคหน่ึง (1) ของพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เปนกรณี
ที่ขอใหศาลวินิจฉัยคําสั่งเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจางที่ออกโดยเจาหนาที่ของรัฐเปนคําสั่งที่ชอบดวย
กฎหมายหรือไม เชน ขอใหศาลวินิจฉัยวาคําสั่งยกเลิกการสอบราคาเนื่องจากมีผูเสนอราคาเพียง
รายเดียว ทําใหไมสามารถเปรียบเทียบราคาไดชอบดวยกฎหมายหรือไม รวมทั้งขอใหชดใชคาสินไหม
ทดแทน อันเน่ืองมาจากการออกคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง
(3) ของพระราชบัญญัติดังกลาว เชน คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ 157/2547 เปนตน นอกจากน้ี
ยังรวมถึงขอพิพาทตามสัญญาจัดซื้อจัดจาง ถาหากสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ มีลักษณะเปนสัญญา
ปกครองก็อยูในอํานาจของศาลปกครองทั้งน้ีตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) ของพระราชบัญญัติดังกลาว
แตถาสัญญาจัดซื้อจัดจางมีลักษณะเปนสัญญาทางแพงที่คูสัญญาฝายปกครองสละเอกสิทธิก็อยูใน
อํานาจของศาลยุติธรรม

2.2.4.1 ศาลปกครอง
เมื่อกระบวนการพิจารณาคําสั่งทางปกครองที่เกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจางพัสดุของ

ฝายปกครองสิ้นสุดลงแลวและคูกรณีไมพอใจผลของคําสั่งทางปกครอง ไมวาคําสั่งทางปกครอง
จะเกิดชั้นการจัดหาคูสัญญาหรือภายหลังทําสัญญา หรือเปนขอพิพาทที่เกิดจากคูสัญญาปฏิบัติผิด
สัญญาซึ่งจะเกิดในชั้นปฏิบัติตามสัญญา สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุที่มีวัตถุประสงคเพื่อประโยชน
สาธารณะหรือมีขอกําหนดในสัญญาอันมีลักษณะพิเศษที่ใหเอกสิทธิแกฝายปกครองเพียงฝายเดียว
ยอมเปนสัญญาทางปกครอง และเกิดขอพิพาทมาจากคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งปฏิบัติผิดสัญญา
(ชั้นปฏิบัติตามสัญญา) คูสัญญาจะใชสิทธิทางศาลมีสิทธินําเร่ืองไปฟองตอเปนคดีตอศาลปกครอง
ไดตอไปตามหลักการทบทวนทางกฎหมายหรือเรียกวาตรวจสอบความความชอบดวยกฎหมาย
(Judicial Review) โดยศาลปกครอง

1) การระงับขอพิพาทโดยการฟองคดีตอศาลปกครอง
กระบวนพิจารณาของศาลปกครองกอนที่จะมีคําพิพากษา ศาลปกครองเปน

ผูดําเนินการแสวงหาขอเท็จจริงแหงคดีโดยความรวมมือของคูความ  ดังน้ัน ศาลไมจําตองผูกพันกับ
ขอเท็จจริงที่คูความกลาวอางในคําฟองหรือคําใหการและพยานหลักฐานที่คูความนําสืบ  แตอาจแสวงหา
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ขอเท็จจริงและพยานหลักฐานเพิ่มเติมไดตามความเหมาะสม74 ทําใหมีความยุติธรรมไดสัดสวนและ
พอสมควรแกเหตุระหวางประโยชนสารธารณะและประโยชนของเอกชนอยางมีดุลยภาพ ในคดี
ปกครองน้ันกระบวนพิจารณาตางๆ  ตลอดจนคําพิพากษาและคําสั่งตางๆ  ของศาล  ตองทําเปน
ลายลักษณอักษร75 สามารถแยกกระบวนพิจารณาไดดังน้ี

(1) การตรวจคําฟอง
ตุลาการเจาของสํานวนจะเปนผูตรวจคําฟอง ถาเห็นวาเปนคําฟองที่ไม

สมบูรณครบถวน ซึ่งผูฟองอาจแกไขได ตุลาการเจาของสํานวนจะมีคําสั่งใหผูฟองคดีแกไข
ขอบกพรองดังกลาวภายในเวลาที่ศาลกําหนด หากไมดําเนินการภายในเวลาที่ศาลกําหนดหรือขอที่
ไมสมบูรณน้ันไมอาจแกไขใหถูกตองได หรือเปนคดีที่ไมอยูในอํานาจศาลปกครอง หรือเปนคดีที่
มิไดดําเนินการใหครบถวนตามขั้นตอนที่กฎหมายกําหนดตุลาการเจาของสํานวนจะเสนอใหองค
คณะสั่งไมรับคําฟองไวพิจารณาและจําหนายคดีออกจากสารบทความ76

(2) การแสวงหาขอเท็จจริงแหงคดี
ตามระเบียบที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดวาดวยวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 การแสวงหาขอเท็จจริงแหงคดีอาจแยกออกเปน 2 สวน คือ
ก. การแสวงหาขอเท็จจริงจากคําฟอง คําใหการ คําคัดคานคําใหการ

และคําใหการเพิ่มเติม มีวิธีการในการแสวงหาขอเท็จจริงดังน้ี
ผูถูกฟองคดีไดรับสําเนาคําฟองและพยานหลักฐาน มีหนาที่ตอง

ทําคําใหการแกคําฟองยื่นตอศาลภายในเวลา 30 วัน นับแตวันที่ไดรับสําเนาคําฟอง หรือภายใน
ระยะเวลาที่ศาลกําหนด พรอมสงพยานหลักฐานตามที่ตุลาการเจาของสํานวนกําหนด เมื่อผูถูกฟอง
ยื่นคําใหการแกคําฟองแลว ศาลจะสงสําเนาคําใหการพรอมทั้งสําเนาพยานหลักฐานไปยังผูฟองคดี
คัดคาน หรือยอมรับคําใหการ หรือพยานหลักฐานที่ผูถูกฟองคดียื่นตอศาล และถาผูฟองคดีประสงค
คัดคานคําใหการก็ตองทําคําคัดคานคําใหการ เฉพาะในประเด็นที่ไดยกขึ้นกลาวในคําฟอง คําใหการ
หรือที่ศาลกําหนด แลวยื่นตอศาลภายใน 30 วัน นับแตวันที่ไดรับสําเนาคําใหการ หรือภายใน
ระยะเวลาที่ศาลกําหนด หากผูฟองคดีไมประสงคจะทําคําคัดคานคําใหการ แตประสงคใหศาล
ดําเนินการพิจารณาคดีตอไป ผูฟองคดีตองแจงเปนหนังสือใหศาลทราบภายในกําหนดเวลาขางตน

74 วรพจน  วิศรุตพิชญ. (2544). ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับศาลปกครอง . หนา 177
75 ฤทัย  หงสสิริ. (2546). ศาลปกครองและการดําเนินคดีในศาลปกครอง (พิมพครั้งที2่). หนา 118
76 ขอ 37 แหงระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง

พ.ศ. 2543.
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ถาผูฟองคดีไมดําเนินการอยางหน่ึงอยางใด ศาลจะสั่งจําหนายคดีจากสารบบความก็ได77 เมื่อผูฟอง
คดียื่นคําคัดคานคําใหการตอศาลแลว ศาลจะสงสําเนาคําคัดคานคําใหการไปใหผูถูกฟองคดีเพื่อทํา
คําใหการเพิ่มเติมยื่นตอศาลภายใน 15 วัน นับแตวันที่ไดรับสําเนาคําใหการหรือภายในระยะเวลาที่
ศาลกําหนด และเมื่อศาลไดรับคําใหการเพิ่มเติมจากผูถูกฟองคดีแลว ก็จะสงสําเนาคําใหการ
เพิ่มเติมน้ันแกผูฟองคดี78

ข. การแสวงหาขอเท็จจริงของศาล
ศาลปกครองสามารถแสวงหาขอเท็จจริงจากพยานบุคคล

พยานเอกสาร พยานผูเชี่ยวชาญ หรือพยานหลักฐานอ่ืน นอกเหนือจากพยานหลักฐานของคูกรณีที่
ปรากฏในคําฟอง คําใหการ หรือคําใหการเพิ่มเติมของคูกรณี79 เมื่อตุลาการเจาของสํานวนเห็นวา
ขอเท็จจริงที่ไดจากคําชี้แจงของคูกรณี และหรือที่ไดจากการแสวงหาขอเท็จจริงของศาลเพียงพอที่จะ
มีคําพิพากษาหรือคําสั่งชี้ขาดคดีได ตุลาการเจาของสํานวนก็จะบันทึกของตุลาการเจาของสํานวน
โดยบันทึกของตุลาการเจาของสํานวนจะประกอบดวย สรุปขอเท็จจริงที่ไดจากคําฟอง คําฟอง
เพิ่มเติม คําใหการ คําคัดคาน คําใหการ คําใหการเพิ่มเติม ที่ปรากฏในสํานวนคดี ประเด็นที่จะตอง
วินิจฉัย ความเห็นของตุลาการเจาของสํานวนในประเด็นที่จะตองวินิจฉัย 80 และเสนอบันทึกของ
ตุลาการเจาของสํานวนเสนอองคคณะเพื่อพิจารณาตอไป เมื่อองคคณะไดรับสํานวนจากตุลาการ
เจาของสํานวนแลว หากเห็นวาไมมีกรณีที่จะตองแสวงหาขอเท็จจริงเพิ่มเติม ตุลาการหัวหนาคณะ
จะมีคําสั่งกําหนดวันหน่ึงวันใดเปนวันสิ้นสุดการแสวงหาขอเท็จจริงในคดีและแจงใหคูกรณีทราบ
ลวงหนาไมนอยกวา 10 วัน81

77 ขอ 47 แหงระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง
พ.ศ. 2543.

78 ขอ 49 แหงระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดวาดวยวิธีพิจารณาครอง พ.ศ.
2543.

79 ขอ 50 แหงระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง
พ.ศ. 2543.

80 ขอ 60 แหงระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง
พ.ศ. 2543.

81 ขอ 62 แหงระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง
พ.ศ. 2543.
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(3) การพิจารณาคดี
ตุลาการผูแถลงคดีปกครองจัดทําสรุปขอเท็จจริง ขอกฎหมาย และ

ความเห็นของตนในการวินิจฉัยคดีน้ันเสนอตอองคคณะพิจารณาพิพากษา และใหมาชี้แจงดวยวาจา
ตอองคคณะพิจารณาพิพากษาในวันน่ังพิจารณาคดี82 กอนวันพิจารณาคดีคร้ังแรก องคคณะจะสง
สรุปขอเท็จจริงของตุลาการเจาของสํานวนไปใหคูกรณีทราบลวงหนาไมนอยกวา 7 วัน เพื่อใหคูกรณี
ไดตรวจสอบความถูกตองครบถวนของขอเท็จจริง และเมื่อคูกรณีไดทราบขอเท็จจริงแลว เห็นวา
สรุปขอเท็จจริงน้ันถูกตองครบถวนหรือไม มีสิทธิที่จะเปนคําแถลงรวมทั้งนําพยานหลักฐานมาสืบ
ประกอบคําแถลงดังกลาว เพื่อยืนยันหรือหักลางขอเท็จจริงหรือขอกฎหมาย เพื่อเพิ่มเติมองคคณะ
น่ังพิจารณาพิพากษาในวันน่ังพิจารณาคดี แตจะไมมาแถลงดวยวาจาก็ได 83 และหากประสงคจะยื่น
คําแถลงเปนหนังสือ คูกรณีตองยื่นตอศาลกอนน่ังพิจารณาคดีคร้ังแรก หรืออยางชาที่สุดในระหวาง
การน่ังพิจารณา84 เมื่อเสร็จสิ้นการแถลงและการนําพยาน หลักฐานมาสืบประกอบคําแถลงของ
คูกรณีแลว ตุลาการผูแถลงจะชี้แจงดวยวาจาตอองคคณะเพื่อประกอบคําแถลงการณของคูกรณี85

(4) การพิพากษาหรือคําสั่งชี้ขาดคดีปกรอง
เมื่อเสร็จสิ้นการแถลงการณของตุลาการผูแถลงคดีแลว ตุลาการหัวหนา

คณะก็จะนัดประชุมปรึกษาคดี เพื่อทําคําสั่งชี้ขาดในวันเดียวกันหรือวันอ่ืน 86 ในการทําคําพิพากษา
หรือคําสั่งของศาลปกครองจะตองกระทําโดยองคคณะตุลาการศาลปกครอง คําพิพากษาหรือคําสั่ง
ตองบังคับตามความเห็นของเสียงขางมาก และในกรณีตุลาการศาลปกครองมีความเห็นแยงกันใหทํา
ความเห็นแยงไวในคําพิพากษาหรือคําสั่งน้ัน87

82 มาตรา 58 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543.
83 มาตรา 59 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542.
84 ขอ 84 แหงระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง

พ.ศ. 2543.
85 ขอ 88 แหงระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง

พ.ศ. 2543.
86 ขอ 89 แหงระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง

พ.ศ. 2543.
87 มาตรา 67 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542.
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2.2.4.2 ศาลยุติธรรม
1) การระงับขอพิพาทโดยการฟองคดีตอศาลยุติธรรม

ขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุที่คูสัญญาฝายปกครองทํากับเอกชน
โดยมุงผูกพันตนดวยความสมัครใจบนพื้นฐานแหงความเสมอภาคในฐานะที่เทาเทียมกันและมิไดมี
วัตถุประสงคโดยตรงเพื่อใหบรรลุในการจัดทําบริการสาธารณะ และเปนพิพาทที่เกิดจากคูสัญญา
ปฏิบัติผิดสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ ซึ่งจะเกิดไดในชั้นปฏิบัติตามสัญญา ศาลยุติธรรมยอมมีอํานาจ
ในการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้น

กระบวนการพิจารณาคดีเกี่ยวกับสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของศาลยุติธรรม
กอนที่ศาลจะมีคําพิพากษาสามารถแยกออกไดดังน้ี

(1) การยื่นคําฟอง
ในการต้ังคําฟองคดีที่เกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองนั้น คูสัญญาที่

ประสงคจะเปนโจทกฟองคดีจะตองฟองจะตองฟองในรูปคดีมีขอพิพาท โดยทําเปนคําฟองยื่นตอศาล
ที่มีเขตอํานาจ เชน ศาลที่จําเลยมีภูมิลําเนาในเขตศาล หรือศาลที่มูลคดีเกิด  เปนตน88

(2) การตรวจคําฟอง
ศาลที่มีอํานาจพิจารณาคดีจะเปนผูตรวจคําฟอง ถาศาลเห็นวาคําฟองที่

ยื่นไวน้ันอานไมออก อานไมเขาใจ ไมมีรายการ ไมมีลายมือชื่อ ไมแนบเอกสารตางๆ ตามที่
กฎหมายตองการ หรือไมชําระคาธรรมเนียมศาลใหถูกตองครบถวน ศาลจะมีคําสั่งใหคืนคําฟอง
ทําใหมภายในระยะเวลาที่กําหนด ถามิไดปฏิบัติตามระยะเวลาหรือเงื่อนไขที่กําหนดไว ก็ใหมี
คําสั่งไมรับคําคูความน้ัน ถาไมมีเหตุขัดของก็ใหศาลมีคําสั่งรับคําฟอง นอกจากน้ีศาลยังมีคําสั่ง
ฟองในชั้นตรวจคําฟองได เชน ถาคําฟองเปนฟองเคลือบคลุม เปนตน89

(3) การสงคําคูความ
ศาลจะใหเจาพนักงานศาลเปนผูสงสําเนาคําฟองและหมายเรียกให

จําเลยมาแกคดีโดยโจทกจะตองเสียคานําหมายในการนําสง
(4) การยื่นคําใหการแกคดี

จําเลยไดรับหมายเรียกและสําเนาคําฟองแลว จําเลยตองทําคําใหการ
เปนหนังสือยื่นตอศาลชั้นตนภายในกําหนด 15 วัน90 หากจําเลยมิไดยื่นคําใหการภายในกําหนดถือวา

88 มาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง.
89 มาตรา 18 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง.
90 มาตรา 177 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง.
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“จําเลยขาดนัดยื่นคําใหการ91 หากโจทกประสงคจะดําเนินคดีตอไป โจทกตองมีคําขอตอศาลภายใน
15 วัน นับแตระยะเวลาที่กําหนดใหจําเลยยื่นคําใหการไดสิ้นสุดลง เพื่อใหศาลมีคําพิพากษา หรือ
คําสั่งชี้ขาดใหตนเปนฝายชนะคดีโดยขาดนัด ถาโจทกไมยื่นคําขอตอศาลภายในระยะเวลาที่กําหนด
ศาลจะตองจําหนายคดีออกจากสารบบความ92 ในกรณีที่โจทกไดยื่นคําขอภายในเวลา ศาลจะมี
คําพิพากษาใหโจทกชนะคดีโดยเหตุที่จําเลยขาดนัดยื่นคําใหการมิได เวนแตศาลเห็นวาคําฟองของ
โจทกมีมูลและไมขัดตอกฎหมาย และเพื่อประโยชนในการพิจารณา ศาลอาจใหโจทกสืบพยาน
เกี่ยวกับขออางของโจทกไปฝายเดียวที่จําเปน93

(5) การสืบพยาน
เมื่อจําเลยยื่นคําใหการแกคดีแลว ศาลจะกําหนดวันสืบพยานซึ่งกอน

วันสืบพยาน ถาประเด็นขอพิพาทในคําฟองและในคําใหการน้ันมีความยุงยากสลับซับซอน ศาลอาจ
กําหนดใหมีการชี้สองสถานเพื่อกําหนดประเด็นขอพิพาทและหนาที่นําสืบแกคูความ94 ในกรณีไมมี
การชี้สองสถานก็จะเปนการสืบพยาน กอนจะเร่ิมตนนําพยานเขาสืบคูความตองยื่นบัญชีระบุพยาน
ตอศาลกอน โดยคูความฝายที่ตองการอางพยานจะตองระบุตัวบุคคลหรือเอกสารที่ตนจะใชอางเปน
พยานไวในบัญชีพยานใหชัดเจนกอนวันสืบพยานนัดแรกไมนอยกวา 7 วันหากอางพยานยังไม
ครบถวนก็อาจยื่นบัญชีระบุพยานเพิ่มเติมได95 และตองสงสําเนาพยานเอกสารใหแกคูความอีกฝาย
หน่ึงกอน96 โดยเอกสารที่จะนํามาอางเปนพยานน้ัน คูความฝายที่อางเอกสารตองนําตนฉบับเอกสาร
มาสืบประกอบ เวนแตจะเขาขอยกเวนใหนําสืบดวยสําเนาเอกสารได97

(6) การพิพากษา
เมื่อศาลพิจารณาคดีเสร็จแลว ศาลก็ตองมีคําพิพากษาโดยวินิจฉัยตาม

หลักฐานที่คูความนําสืบเกี่ยวกับประเด็นขอพิพาท โดยศาลจะนัดคูความมาฟงคําพิพากษา ศาลตอง
ตัดสินตามขอหาในคําฟองทุกๆ ขอ โดยหามมิใหพิพากษาเกินคําขอ ผลของคําพิพากษาผูกพัน
เฉพาะคูความ

91 มาตรา 197 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง.
92 มาตรา 198 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง.
93 มาตรา 198 ทวิ แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง.
94 มาตรา 183 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง.
95 มาตรา 88 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง.
96 มาตรา 90 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง.
97 มาตรา 93 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง.
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บทที่ 3
กระบวนการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซ้ือจัดจาง

ในระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกา

3.1 บทท่ัวไป
การศึกษากระบวนการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางของสหรัฐอเมริกา เพื่อให

ทราบถึงวิธีการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ โดยศึกษาถึง กฎหมาย กฎ ระเบียบ หรือ
ขอบังคับ ที่นํามาใชบังคับกับการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ  ความหมายของสัญญา
จัดซื้อจัดจางพัสดุเพื่อใหไดมาซึ่งสินคาและบริการ การระงับขอพิพาทกอนและภายหลังเขาทําสัญญา
หนวยงานหรือองคกรระงับขอพิพาท เพื่อนําไปเปรียบเทียบกับวิธีการระงับขอพิพาทในสัญญา
จัดซื้อจัดจางพัสดุของไทย

3.1.1 หลักพื้นฐานของสัญญาจัดซื้อจัดจาง
1) สัญญาของรัฐบาลกลางหรือสัญญาของราชการบริหารสวนกลาง (Federal Government

Contracts or Central Government Contracts) ในระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกาจะมีประมวลกฎหมาย
สหรัฐ (United States Code : USC) เพื่อใชเปนมาตรฐานสําหรับจัดการบริหารในสวนกลางและเปน
แนวทางสําหรับแตละมลรัฐ ในบางกรณีจะมีทางเลือกใหแตละมลรัฐนําไปบัญญัติเปนกฎหมายภายใน
ของตนเองได กฎหมายใชบังคับในการจัดซื้อจัดจางของฝายปกครองของประเทศสหรัฐอเมริกา เปนที่
ทราบโดยทั่วไปวา สหรัฐอเมริกาใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว โดยหลักมีคําพิพากษาของศาล
เปนกฎหมาย แตรัฐบาลกลาง (Federal) มีการตรากฎหมายลายลักษณอักษรเปนจํานวนมาก รวมทั้ง
กฎ ระเบียบของฝายบริหาร ในระดับสหรัฐหรือที่เรียกวา รัฐบาลกลาง (Federal) ดวยเหตุน้ี ลําดับ
ศักด์ิของกฎหมายจึงเปนสิ่งสําคัญที่ตองพิจารณา1 ประกอบดวยกฎหมายและขอบังคับ กฎ ระเบียบ
ของฝายบริหารของรัฐบาลกลาง

ประมวลกฎหมายสหรัฐอเมริกา ประกอบดวยคําสั่งของฝายบริหารที่มีตอเจาหนาที่ฝาย
บริหารโดยประธานาธิบดี ประมวลระเบียบวาดวยขอบังคับของการปฏิบัติงานของรัฐบาลกลาง
(Federal) ที่ออกโดยฝายบริหาร เรียกวา (Code of Federal Regulations : CFR) เปนกฎหมายลําดับ
รองที่บัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของรัฐบาลกลาง (Federal) ระเบียบการจัดซื้อจัดจางของ

1 E. Allen Farnsworth, An Introduction to the Legal System of the United States 2rd ed. pp 55-57.
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รัฐบาลกลาง (Federal Acquisition Regulation : FAR) อยูในประมวลดังกลาวเปนระเบียบวาดวย
การจัดซื้อจัดจางระดับรัฐบาลกลาง ที่ออกภายใตอํานาจของประมวลกฎหมายสหรัฐ (USC) ใชบังคับ
กับทุกสวนราชการ และมลรัฐจะออกระเบียบของตนเองโดยมีลักษณะคลายและไมขัดหรือแยงกับ
กฎหมายแมบท คือ รัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกา สนธิสัญญา กฎหมายของสหรัฐ อเมริกาหรือ
คําสั่งของฝายบริหาร กฎและระเบียบการทางปกครองที่ออกโดยภาครัฐ การจัดหา (Acquisition) คือ
การจัดซื้อจัดจางเพื่อใหไดมาซึ่งพัสดุหรือบริการ โดยทําสัญญาจัดซื้อจัดจาง (Procurement Contract)
เปนสวนหน่ึงของระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจางของรัฐบาลกลาง (FAR)

3.1.2 สัญญาจัดซื้อจัดจางในระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกา
ระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจางของรัฐบาลกลาง (FAR) บัญญัติขึ้นโดยอาศัยอํานาจของ

ประมวลระเบียบวาดวยขอบังคับของการปฏิบัติงานของรัฐบาลกลาง (CFR) เปนกฎหมายของ
รัฐบาลกลาง (Federal) การจัดซื้อจัดจางในระดับสหรัฐอยูภายใตบังคับของระเบียบจัดซื้อจัดจาง
ของรัฐบาลกลาง (FAR) ซึ่งปรากฏอยูในหมวด (Chapter) 1 ลักษณะ (Title) 48 ของประมวลระเบียบ
วาดวยขอบังคับของการปฏิบัติงานของรัฐบาลกลาง (CFR) และใชบังคับกับการจัดซื้อจัดจางในระดับ
สหรัฐทั้งปวงที่ใชงบประมาณแผนดิน ทั้งน้ี เวนแตที่ไดระบุยกเวนไวอยางแจงชัด ใน ค.ศ. 1988
ไดมีการประกาศใช Public Law 100-679 ซึ่งไดมีการจัดต้ัง Federal Acquisition Council อันประกอบ
ดวยผูบริหาร (Administrator) ของ Office of Federal Procurement Policy (OFPP) และพนักงาน
เจาหนาที่รับผิดชอบเกี่ยวกับนโยบายจัดซื้อจัดจางของหนวยงานของสหรัฐ2

การจัดซื้อจัดจางสินคาหรือบริการตองปฏิบัติตามกฎหมายหลายฉบับ รวมทั้งกฎระเบียบ
ซึ่งกําหนดรายละเอียดและขั้นตอนตางๆ ไวมากมาย ทั้งน้ี เพื่อใหเกิดความแนใจวาการทําสัญญา
จัดซื้อจัดจางที่รัฐจะไดมาซึ่งสินคาและบริการที่ดีที่สุด ภายในเวลาที่เหมาะสม ในขณะเดียวกัน
ก็ยังคงดํารงไวซึ่งความคุมคา  ความมีประสิทธิภาพ และความเชื่อมั่นของสาธารณชนในการใชไปซึ่ง
เงินงบประมาณที่รัฐไดจัดเก็บภาษีมาจากประชาชน อีกทั้งกอใหเกิดความเปนธรรมแกผูประกอบการ
ที่ขายสินคาหรือใหบริการแกรัฐ รัฐบาลกลาง (Federal) จึงตองบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวกับการจัดซื้อ
จัดหาสินคาหรือบริการมาใชบังคับ นอกจากมีการบัญญัติกฎหมายมาใชกับการจัดซื้อจัดจางแลวใน
สัญญาจัดซื้อจัดจางจึงตองมีรูปแบบและขอกําหนดในสัญญาตามที่กฎหมายไดกําหน ดไวดวย
หากขาดไปจะสงผลใหสัญญาน้ันไมสมบูรณ

2 บริษัทที่ปรึกษากฎหมายสากล จํากัด.  คณะกรรมการกฤษฎีกา.  (2547). สัญญาทางปกครองของ ประเทศ
สหรัฐอเมริกา. หนา 3.
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วิทยานิพนธฉบับน้ี ศึกษาสัญญาจัดซื้อจัดจางที่มา จากระเบียบการจัดซื้อจัดจางของ
รัฐบาลกลาง (FAR) ที่ใชเปนกฎและวางแนวทางการปฏิบัติสําหรับใหไดมาซึ่งสินคาและบริการที่
กระทําโดยเจาหนาที่ของรัฐทั้งปวง ดังที่ปรากฏอยูในวัตถุประสงคของ ระเบียบวาดวยการจัดซื้อ
จัดจางของรัฐบาลกลาง (FAR)3 มีสภาพบังคับเหมือนกฎหมายอันเปนกฎระเบียบในการจัดซื้อจัดจาง
ของสหรัฐ และมีผลผูกพันเจาหนาที่ของรัฐและเอกชนคูสัญญาที่ตองปฏิบัติตาม

ปจจุบัน กฎหมายที่เปนหลักสําคัญของสหรัฐอเมริกาที่ใชในการพิจารณาประกอบการ
ทําสัญญาจัดซื้อจัดจาง คือ ระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจางของรัฐบาลกลาง (FAR) ในขณะเดียวกัน
ถึงแมวาแตละมลรัฐและองคกรบริหารสวนทองถิ่นจะสามารถตรากฎหมาย ตลอดจนระเบียบในการ
จัดซื้อจัดจางไดเอง แตก็เปนการออกกฎหมายโดยอาศัย ระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจางของรัฐบาล
กลาง (FAR) เปนกฎหมายตนแบบ ดังน้ัน จึงทําการศึกษาเฉพาะระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจางของ
รัฐบาลกลาง (FAR) ระเบียบการจัดซื้อจัดจางของสหรัฐ มีโครงสรางดังน้ี4

1) บททั่วไป (General)
2) การวางแผนเพื่อการใหไดมาซึ่งสินคาและบริการ (Acquisition Planning)
3) ชนิดของสัญญาและวิธีการทําสัญญา (Contracting Methods and Contracting Types)
4) รายการที่เกี่ยวกับเศรษฐศาสตรสังคม (Socioeconomic Programs)
5) ขอกําหนดทั่วไปเกี่ยวกับสัญญา (General Contracting Requirements)
6) การทําสัญญาโดยวิธีพิเศษ (Special Categories of Contracting)
7) การบริหารจัดการสัญญา (Contract Management)
8) ขอความและแบบแหงสัญญา (Clauses and Forms)
ในกรณีหนวยงานของรัฐ มีความจําเปนที่จะตองออกกฎตางๆ ที่จําเปน เพื่อใหการจัดซื้อ

จัดจางตาม FAR เปนผลสําเร็จหรือเปนสวนเสริมของ FAR ทั้งน้ีเพื่อใหเปนไปตามกับความตองการ
สําหรับหนวยงานของตน หัวหนาหนวยงานของรัฐ ก็สามารถออกระเบียบการจัดซื้อจัดจางเพื่อการ

3 FAR. 1.101 The Federal Acquisition Regulations System is established for the codification and
publication of uniform policies and procedures for acquisition by all executive agencies. The Federal
Acquisition Regulations System consists of the Federal Acquisition Regulation (FAR), which is the primary
document, and agency acquisition regulations that implement or supplement the FAR. The FAR Systems does
not include internal agency guidance of the type described in 1.301 (a) (2).

4 บริษัทที่ปรึกษากฎหมายสากล จํากัด. เลมเดิม. หนา 14.
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ดังกลาวไดเทาที่จําเปน5 ในกรณีที่หนวยงานของรัฐออกระเบียบดังกลาวเองน้ี เรียกวา ระเบียบการ
จัดซื้อจัดจางของหนวยงาน (Agency Acquisition Regulation) ซึ่งจะตองไมมีเน้ือหาขัดแยงกับ FAR
หรือระเบียบอ่ืนในเร่ืองเดียวกันที่มีลําดับชั้นสูงกวา6 หากหนวยงานของรัฐหนวยงานใดมีความจําเปน
ที่จะตองดําเนินการจัดซื้อจัดจางในลักษณะที่แตกตางไปจากขอกําหนดที่ไดระบุไวใน FAR เชน การใช
วิธีการในการจัดซื้อจัดจางที่แตกตางไปจากวิธีการที่ FAR ไดกําหนดไวหรือการละเวนไมระบุ
ขอสัญญาที่ FAR กําหนดวาตองมี เปนตน ทั้งน้ีเพื่อใหสอดคลองกับความจําเปนก็สามารถกระทําได7

แตจะตองไดรับการอนุมัติจากเจาหนาที่ผูมีอํานาจ เพื่อใหมีผลใชบังคับกับสัญญาฉบับใดฉบับหน่ึง
เพียงฉบับเดียวเทาน้ัน (Individual Deviations) กรณีดังกลาวจะตองไดรับอนุญาตจากหัวหนาหนวยงาน
ของรัฐน้ันๆ หรือผูรับมอบอํานาจ8 เปนการใชอํานาจรัฐเหนือเอกชนระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกา
ไดมีการบัญญัติในระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจางของรัฐบาลกลาง9

3.1.3 การทําสัญญาและประเภทของสัญญาจัดซื้อจัดจาง
สหรัฐอเมริกามีแนวความคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเหมือนกันประเทศที่ใชกฎหมาย

ลายลักษณอักษร ในสหรัฐอเมริกาสัญญาที่ทําโดยรัฐหรือโดยผูที่ไดรับมอบอํานาจจากรัฐกับเอกชน
จึงมีลักษณะใกลเคียงกับลักษณะของสัญญาทางปกครอง แบงเปน 2 ประเภทคือ

5 FAR. 1.301 (a) (1) Subject to the authorities in paragraph (c) of this section and other statutory
authority, an agency head may issue or authorize the issuance of agency acquisition regulations that implement
or supplement the FAR and incorporate, together with the FAR, agency policies, procedures, contract clauses,
solicitation provisions, and forms that govern the contracting process or otherwise control the relationship
between the agency, including any of its sub organizations, and contractors or prospective contractors.

6 FAR. 1.304 (b) Agency acquisition regulations shall not—
(1) Unnecessarily repeat, paraphrase, or otherwise restate material contained in the FAR or higher-

level agency acquisition regulations ; or
(2) Except as required by law or as provided in Subpart 1.4, conflict or be inconsistent with FAR

content.
7 FAR 1.402 Policy Unless precluded by law, executive order, or regulation, deviations from the FAR

may be granted as specified in this subpart when necessary to meet the specific needs and requirements of each
agency.

8 FAR 1.403 Individual deviations affect only one contracting  action, and, unless 1.405 (e) is
applicable, may be authorized by agency heads or their designees.

9 ชวลิต เศวตสุต. (2547). สัญญาของฝายปกครองในระบบกฎหมายคอมมอนลอว : ศึกษากรณีระบบกฎหมาย
สหรัฐอเมริกาและอังกฤษเปรียบเทียบกับระบบกฎหมายไทย. หนา40.
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1) สัญญาจัดซื้อจัดจาง (Procurement Contract)
2) การใหสิทธิการจัดทําบริการสาธารณะ (Public Utilities)
สัญญาของฝายปกครองของสหรัฐอเมริกา ที่เปนสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนไมมีการ

แยกวาเปนสัญญาทางแพงหรือสัญญาทางปกครองแตสัญญาจัดซื้อจัดจาง อยูในลักษณะของสัญญา
ของฝายปกครองในทางแพงประกอบดวยหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาที่ฝายปกครองกําหนด
หลักเกณฑอยางละเอียดและชัดเจนพอที่เอกชนคูสัญญาจะตัดสินใจเขาทําสัญญา ซึ่งประกอบดวย
การรับรูขาวสารอยางเทาเทียมกัน  หลักการทําคําเสนอคําสนองในทางแพง กลาวคือการประกาศ
เชิญชวนใหทําคําฝายเอกชนทําคําเสนอขายหรือใหบริการตอรัฐ การจัดทําคําเสนอที่ปราศจากเงื่อนไข
และการทําคําสนองของฝายปกครองเพื่อเขาทําสัญญา กรณีการจัดซื้อจัดจางสินคาหรือบริการซึ่ง
ไมซับซอนและมีลักษณะเดียวกับสัญญาทางแพง ซึ่งบัญญัติไวในการจัดซื้อจัดจางตามรัฐบัญญัติ
Federal Acquisition Streamlining Act of 199410

วิทยานิพนธน้ีศึกษาการระงับขอพิพาทของที่เกี่ยวสัญญาจัดซื้อจัดจาง (Procurement
Contract) ในระดับรัฐบาลกลาง (Federal) และเปนการจัดซื้อจัดจางของสหรัฐอเมริกาที่เปนฝายพลเรือน

3.1.3.1 การเกิดสัญญาจัดซื้อจัดจาง
ประมวลกฎหมายสหรัฐ ลักษณะ 31 มาตรา6300311 ไดกําหนดไววา หากฝาย

บริหารจะใชสัญญาจัดซื้อจัดจางแสดงถึงนิติสัมพันธระหวางคูสัญญาที่เปนรัฐบาลกับคูสัญญาฝาย
เอกชนเพื่อ

1) กอนิติสัมพันธเพื่อใหไดมาซึ่งทรัพยสินหรือบริการ ใหรัฐไดรับประโยชน
โดยตรงจาการครอบครองหรือนําไปใช

2) พิจารณาแลววาตองนํารูปแบบของ สัญญาจัดซื้อจัดจาง มาใชในกรณีดังกลาว
หนวยงานรัฐจะจัดซื้อสินคาหรือบริการ จากเอกชนตองกระทําการโดยผูมีอํานาจ คือ หัวหนาหนวยงาน

10 ชวลิต  เศวตสุต. เลมเดิม. หนา 169-170.
11 31 USC § 6303

reflecting a relationship between the United States Government and a State, a local government, or
other recipient when—

(1) the principal purpose of the instrument is to acquire (by purchase, lease, or barter) property or
services for the direct benefit or use of the United States Government; or

(2) the agency decides in a specific instance that the use of a procurement contract is appropriate.
An executive agency shall use a procurement contract as the legal instrument
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ของรัฐ (Agency Head)12 หรือผูซึ่งหัวหนาหนวยงานของรัฐ ไดแตงต้ังและมอบอํานาจใหเจาหนาที่ของ
รัฐที่มีคุณสมบัติตามกฎหมายกําหนดเปน “เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา” (Contracting Officer)13

บางกรณี เจาหนาที่ระดับสูงในหนวยงานของรัฐบางหนวยจะมีฐานะเปนเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา
โดยตําแหนง โดยมีประสบการณความรูความเชี่ยวชาญ14

(1) มีประสบการณในเร่ืองการทําสัญญาและการบริหารจัดการสัญญาของ
รัฐรวมทั้งมีความรูในเร่ืองการจัดซื้อจัดจางหรือเร่ืองที่เกี่ยวของ

(2) ศึกษาหรือไดรับการฝกอบรมทางดานการบริหารธุรกิจ กฎหมาย บัญชี
วิศวกรรม หรือสาขาที่เกี่ยวของ

(3) มีความรูในเร่ืองนโยบายการจัดการเพื่อการจัดซื้อสินคาและบริการ
รวมทั้ง กฎ ระเบียบในเร่ืองน้ีหรือเร่ืองอ่ืนที่เกี่ยวของ

(4) มีความรูความเชี่ยวชาญเปนพิเศษในสาขาที่ไดรับมอบหมายใหทําสัญญา
และ

(5) สําเร็จการฝกอบรมหลักสูตรการจัดซื้อสินคาและบริการ
1) คูสัญญาในสัญญาจัดซื้อจัดจาง เปนเจาหนาที่ที่มีอํานาจทําสัญญา เรียกวา

เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา (Contracting Officer) ตลอดทั้งผูที่ไดรับมอบอํานาจจากเจาหนาที่ดวย
และทําสัญญาภายในขอบอํานาจที่ไดรับมอบตามที่ระบุไวในหนังสือรับรองการแตงต้ังดังกลาวสงผลให

12 FAR 2.101 Definitions
“Agency Head” or “head of the agency” means the Secretary, Attorney General, Administrator,

Governor, Chairperson, or other chief official of an executive agency, unless otherwise indicated, including any
deputy or assistant chief official of an executive agency.

13 FAR  2.101“Contracting  Officer” means a person with the authority to enter into, administer,
and/or  terminate contracts and make related determinations and findings. The term includes certain authorized
representatives of the contracting officer  acting within the limits of their authority as delegated by the
contracting officer. “Administrative contracting officer (ACO)”  refers to a contracting officer who is settling
terminated contracts. A single contracting officer may be responsible for duties in any or all of these areas.
Reference in this regulation (48 CFR Chapter 1) to

(1) Require that a duty be particular office or activity; or
(2) Restrict in any way a contracting officer in the performance of any duty properly assigned.

14 บริษัทที่ปรึกษากฎหมาย สากล จํากัด. เลมเดิม. หนา 26.
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สัญญามีผลสมบูรณและผูกพันรัฐ15 เอกชนที่เปนคูสัญญาอีกฝายหน่ึง เรียกวา “ผูรับจาง” จะตองเปน
ผูที่ประสบความสําเร็จหรือแสดงใหเห็นวามีขีดความสามารถสูงสุดที่จะปฏิบัติตามสัญญาได16

2) กอนเกิดสัญญา เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาตองไดรับอนุมัติเงินงบประมาณ
สําหรับการจัดซื้อจัดจางดังกลาว และตองดําเนินการขออนุญาตหรือปฏิบัติตามกฎระเบียบขั้นตอน
ตางๆ หรือดําเนินการใดๆ ตามที่กฎหมายหรือขอกําหนดของฝายบริหารกําหนดไวใหแลวเสร็จกอน
หากการขออนุญาตใดๆ มิไดดําเนินการใหแลวเสร็จจะสงผลใหยังไมสามารถทําสัญญาได17 สัญญา
จัดซื้อจัดจางใดตองเปนไปตามที่ FAR กําหนดไว

3) อํานาจหนาที่ของเจาหนาที่รัฐในการทําสัญญา เมื่อเจาหนาที่ผูมีอํานาจทํา
สัญญาไดรับมอบอํานาจจากผูมีอํานาจแตงต้ัง โดยจะระบุขอบอํานาจและขอจํากัดในการทําสัญญาของ
เจาหนาที่มีหนาที่เปนตัวแทนหนวยงานของรัฐในการเขาทําสัญญาจัดซื้อจัดจาง บริหารจัดการ ตีความ
สัญญา และดําเนินการใดๆ ที่เกี่ยวกับสัญญาเทาที่จําเปนเพื่อประโยชนของรัฐ การดําเนินการภายใน
ขอบอํานาจที่ไดรับมอบหมายตามที่ไดระบุในหนังสือรับรองการแตงต้ังมีผลผูกพันหนวยงานของรัฐ
สงผลใหทั้งเอกชนและหนวยงานของรัฐตางมีสิทธิและหนาที่ตามขอตกลงไวในสัญญา กรณีที่
เจาหนาที่ของรัฐทําสัญญาโดยปราศจากอํานาจ สัญญาดังกลาวยอมไมผูกพันนอกจากน้ีเจาหนาที่มี
อิสระในการตัดสินใจในเชิงธุรกิจเพื่อนํามาซึ่งประโยชนสูงสุดแกรัฐ

4) ผลของการกระทําโดยปราศจากอํานาจ (Unauthorized Commitments) โดย
หลักยอมไมมีผลผูกพันหนวยงานของรัฐ แตหัวหนาหนวยงานของรัฐสามารถใหสัตยาบันตอการ
ทําสัญญาน้ันได ภายใตเงื่อนไขและขอจํากัดดังที่ไดระบุไวใน FAR 1.602-318

15 FAR. 1.602-1 (a) Contracting officer in the performance of any duty properly assigned.
16 FAR 1.102-2  (a) (3) When  selecting contractors to provide products or perform services, the

Government will use contractors who have a track record of successful past performance or who demonstrate
a current superior ability to perform.

17 FAR  1.602-1 (b)  No contract shall be entered into unless the contracting officer ensures that all
requirements of law, executive orders, regulations, and all other applicable procedures, including clearances
and approvals, have been  met.

18 FAR  1.602-3 Ratification of unauthorized commitments.
“(C) Limitations. The authority in subparagraph (b) (2) of this subsection may be exercised only

when.
(1) Supplies or services have been provided to and accepted by he Government, or the Government

otherwise hasobtained or will obtain a benefit resulting from performance of the unauthorized  commitment;
(2) The  ratifying  official  has  the  authority  to  enter  into  a  contractual  commitment;
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5) การสิ้นสุดอํานาจหนาที่ของเจาหนาที่รัฐในการทําสัญญา เมื่อหัวหนา
หนวยงานของรัฐที่มีอํานาจแตงต้ัง ไดแจงยกเลิกการแตงตั้งเปนหนังสือไปยังเจาหนาที่ผูมีอํานาจ
ทําสัญญา หรือเปนไปตามเงื่อนไขที่ระบุไวในหนังสือรับรองการแตงต้ัง

3.1.3.2 วิธีการและขั้นตอนการจัดซื้อจัดจาง
เพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคในการทําสัญญาจัดซื้อจัดจางที่ตองการใหมีการแขงขัน

อยางเต็มที่และเปดกวาง (Full and Open Competition) เวนแต การจัดซื้อสินคาและบริการที่ไดรับ
การยกเวนไมตองดําเนินการโดยคํานึงถึงหลักเกณฑการแขงขันอยางเต็มที่และเปดกวาง เชน ในกรณี
แหลงสินคาหรือบริการที่รัฐตองการถูกจํากัดโดยสามารถหาไดจากแหลงเพียงแหลงเดียว หรือเปน
กรณีไมมีสินคาหรือบริการที่สามารถใชทดแทนกันได หรือเปนสินคาที่ไมใชสิ่งที่หาไดทั่วไป
ประกอบกับมีความจําเปนเรงดวนซึ่งอาจเกิดความเสียหายกับรัฐ เจาหนาที่รัฐตองไดรับอนุญาตให
จัดซื้อสินคาหรือบริการจากแหลงที่มาอันจํากัดเหลาน้ี  แตถาเจาหนาที่ฝายรัฐไมไดรับอนุญาต หรือ
ในกรณีที่มีความจําเปนที่ตองมีการทําสัญญาเพื่อคงไวซึ่งผูจัดหาสินคา (Supplier) หรือเกี่ยวของกับ
ความมั่นคงของประเทศหรือเพื่อใหบรรลุถึงความกาวหนาทางอุตสาหกรรม และเพื่อมิใหมีการ
แสวงหาผลประโยชนจากการแขงขัน รัฐบาลกลางกําหนดรูปแบบและวิธีการจัดซื้อจัดจางดังน้ี

1) การประกวดราคาแบบปดซอง (Sealed Bidding) การจัดซื้อจัดจางดวยวิธีการ
ประกวดราคาแบบปดซองจะนํามาใชดังน้ี19

(1) มีระยะเวลาที่เพียงพอในการจัดใหมีการทําคําเสนอ การยื่นซองประกวด
ราคา  และการพิจารณาตัดสินอนุมัติการประกวดราคา

(3) The resulting contract would otherwise have been proper if made by an appropriate contracting
officer;

(4) The contracting officer reviewing the unauthorized commitment determines the price to be  fair
and  reasonable ;

(5) The contracting officer recommends payment and legal counsel concurs in the
recommendation, unless  agency  procedures  expressly  do  not  require  such  concurrence;

(6) Funds are available and were available at the time the unauthorized commitment was  made ;
and

(7) The ratification is in accordance with any other limitations prescribed under agency
procedures.”

19 บริษัทที่ปรึกษากฎหมายสากล จํากัด. เลมเดิม. หนา 30.
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(2) คําอนุมัติพิจารณาใหทําสัญญาโดยอาศัยหลักการในเร่ืองของราคา และ
ปจจัยที่เกี่ยวของกับราคาของสินคา และบริการที่จะจัดซื้อจัดจาง

(3) กรณีไมมีความจําเปนที่ตองมีการเจรจากับเอกชนผูประกวดราคาเกี่ยวกับ
การประกวดราคา เน่ืองจากมีการกําหนดรายละเอียดของสินคาและบริการไดชัดเจนแลว

(4) คาดหมายวาจะมีผูประกวดราคามากกวาหน่ึงราย
การจัดซื้อจัดจางโดยการประกวดราคาแบบปดซองน้ันเจาหนาที่ฝายรัฐจะ

ตัดสินใจทําคําอนุมัติ (Award) ใหกับผูประกวดราคาที่เสนอราคาตํ่าที่สุด และไมสามารถเลือกวิธีการ
จัดซื้อแบบอ่ืน

การประกวดราคาแบบปดซองเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาตองจัดเตรียม
เอกสารเชิญเขาทําการประกวดราคา ประกอบไปดวยรายละเอียดของสินคาและบริการที่รัฐประสงค
จะจัดซื้อจัดจาง ตีพิมพเผยแพรในหนังสือ พิมพ เอกสารสิ่งพิมพทางการคาอ่ืนๆ หรือติดประกาศใน
ที่สาธารณะที่พบเห็นโดยทั่วไปในระยะ เวลาที่เหมาะสมหรือจัดสงไปยังผูประกอบการที่เกี่ยวของ
กับสินคาหรือบริการที่จะมีการจัดซื้อจัดจางน้ัน เอกชนผูประสงคจะเขาประกวดราคาตองยื่นเอกสาร
ประกวดราคาตามวันและเวลาที่กําหนดตอหนวยงานที่ระบุไวในเอกสารเชิญเขาทําการประกวดราคา
เจาหนาที่ฝายรัฐจะตองเปดซองประกวดราคาและอานแจงราคาของผูเสนอราคาทุกราย ณ วัน เวลา
และสถานที่ที่ไดกําหนด20 เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาจะตัดสินอนุมัติใหเอกชนผูประกวดราคาที่
มีคุณสมบัติตรงตามที่กําหนดไวในเอกสารเชิญเขาทําการประกวดราคา และเสนอประโยชนใหกับ
รัฐมากที่สุด เชน เสนอราคาตํ่าที่สุด21 เปนผูรับจาง การพิจารณาของเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาที่
จะอนุมัติการทําสัญญากับเอกชน ผูประกวดราคารายใดน้ันจะพิจารณาจากราคาที่เสนอเพียงอยางเดียว

20 บริษัทที่ปรึกษากฎหมายสากล จํากัด. เลมเดิม. หนา 32-34.
21 FAR  14.408-1General.

(a) The contracting officer shall make a contract award (1) by written or electronic notice,
(2) within the time for acceptance specified in the bid or an extension (see 14.404-1 (d)), and (3) to that
responsible bidder whose bid, conforming to the invitation, will be most advantageous to the Government,
considering only price and the price-related factors (see 14.201-8) included in the invitation. Award shall not
be made until all required approvals have been obtained and the award otherwise conforms with 14.103-2.

(b) If less than three bids have been received, the contracting officer shall examine the situation
to ascertain the reasons for the small number of responses. Award shall be made notwithstanding the limited
number of bids. However, the contracting officer shall initiate, if appropriate, corrective action to increase
competition in future solicitations for the same or similar items, and include a notation of such action in the
records of the invitation for bids.
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หรือจากปจจัยอ่ืนๆ ที่อาจมีผลกระทบตอราคา (Price-related Factors) เชน ปริมาณ คุณภาพของ
สินคาหรือบริการ สถานที่ต้ังของแหลงสินคา การขนสงสินคา ภาระภาษี ตลอดจนการเปลี่ยนแปลง
เงื่อนไข เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาจะทําคําอนุมัติเปนลายลักษณอักษรหรือเปนหนังสือบอกกลาว
ทางอิเล็กทรอนิกสภายในระยะเวลาตามที่ระบุไวในเอกสารการประมูล หรือระยะเวลาที่ขยายออกไป
แลวแตกรณี คําอนุมัติดังกลาวจะมีผลเปนคําสนองอันจะกอใหเกิดสัญญาระหวางหนวยงาน ของ
รัฐกับเอกชนที่เปนผูรับจาง22

2) การสอบราคา (Negotiation) การจัดซื้อหรือจัดจางดวยวิธีการสอบราคาใช
สําหรับลักษณะของการทําสัญญาและการซื้อขายที่ไมไดกระทําโดยวิธีการประมูลแบบปดซ อง
แลวแตวิธีใดจะมีความเหมาะสม เพื่อสรรหาเอกชนที่จะเขามาเปนคูสัญญาในการทําสัญญาจัดซื้อ
จัดจางกับรัฐ การจัดซื้อสินคาและบริการที่ใชวิธีการสอบราคาจะมีขั้นตอนที่ยืดหยุนกวาโดยเจาหนาที่
ฝายรัฐสามารถจัดใหมีกระบวนการรับฟงคําอธิบาย ทําการประเมินขอเสนอ รวมทั้งตอรองราคา
และแกไขขอเสนอของเอกชนกอนที่จะตัดสินใจอนุมัติสัญญาโดยอาศัยการพิจารณาจากราคาที่เสนอ
ประกอบกับปจจัยอ่ืนๆ ที่เปนประโยชนแกรัฐ  รัฐสามารถเจรจาตอรองสอบราคากับเอกชนกอนที่
จะมีการทําสัญญาได โดยเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา การอนุมัติเขาทําสัญญาภายใตวิธีการสอบ
ราคา คือ การจัดซื้อจัดจางของรัฐโดยวิธีการสอบราคา เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาตองทําคํารอง
เชิญชวนใหมีการเสนอราคา เปนลายลักษณอักษรโดยตองระบุถึงความตองการของหนวยงานของรัฐ
ขอกําหนดและเงื่อนไขของสัญญา รายละเอียดของขอมูลที่เอกชนตองเตรียมเสนอ และรายละเอียด
อ่ืนใดที่จําเปน ในเบื้องตน เจาหนาที่ตรวจสอบและประเมินขอเสนอที่เอกชนไดเสนอมาพิจารณา
เกี่ยวกับตนทุนหรือราคาที่เสนอ รวมทั้งประวัติการดําเนินงาน รูปแบบและวิธีการดําเนินงาน และ
ใหเอกชนชี้แจงเพิ่มเติมเกี่ยวกับขอเสนอที่ไมชัดเจนได เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาดําเนินการตอรอง
กับเอกชนและตองชี้แจงใหเอกชนผูเสนอราคาแตละรายทราบถึง ขอดอย หรือปญหาของขอเสนอ
ที่อาจตองแกไขเปลี่ยนแปลงเพื่อเพิ่ม โอกาสและความเปนไปไดในการทําคําอนุมัติ เจาหนาที่ผู
มีอํานาจทําสัญญาจะพิจารณาคัดเลือกเอกชนผูเสนอราคาที่ไมผานการพิจารณาออก และดําเนินการ
เจรจากับเอกชนผูเสนอราคาที่เหลืออยูเพื่อใหการแกไขขอเสนอของตนและยื่นขอเสนอคร้ังสุดทาย
ที่ไดแกไขแลวตอเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา เจาหนาที่จะทําการวิเคราะหขอเสนอคร้ังสุดทายเพื่อ
คัดเลือกเอกชนผูเสนอราคา ซึ่งไดเสนอในสิ่งที่เปนประโยชนกับรัฐสูงสุดเพื่อทําคําอนุมัติตอไป23

22 FAR 14.408-1  General (c) (1)-(5) “The award is an acceptance of the bid, and the bid and the  award
constitute the contract.”

23 บริษัทที่ปรึกษากฎหมายสากล จํากัด. เลมเดิม. หนา 34-35.
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เมื่อไดคัดเลือกผูที่จะเขาทําสัญญาไดแลวจากการประกวดราคาแบบปดซอง
(Sealed Bidding) หรือ การสอบราคา (Negotiation) สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุจะมีผลสมบูรณตาม
กฎหมายก็ตอเมื่อไดจัดทําเปนลายลักษณอักษรและลงลายมือชื่อของคูสัญญาทั้งสองฝาย24 สัญญาจัดซื้อ
จัดจางมีผลสมบูรณแลว คูสัญญาทั้งสองฝายตางมีสิทธิหนาที่และความผูกพันที่จะตองปฏิบัติตาม
เงื่อนไขที่กําหนดไวในสัญญา

3.2 กระบวนการระงับขอพิพาทสัญญาจัดซื้อจัดจาง
เมื่อเกิดขอพิพาทขึ้นจากสัญญาจัดซื้อจัดจางระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกามีกระบวนการ

ระงับขอพิพาทที่ผูโตแยงสามารถยื่นให เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา หนวยงานที่ทําสัญญา หรือ
คณะกรรมการอุทธรณสัญญาอันเปนหนวยงานของฝายปกครอง หรือ หากยังไมเปนที่พอใจในผล
ของคําตัดสินผูโตแยงก็สามารถฟองตอศาลสิทธิเรียกรองกลางแหงสหรัฐ อุทธรณตอศาลอุทธรณ
สหรัฐ หรือตอศาลสูงสุดแหงสหรัฐได หรืออาจใชวิธีการระงับขอพิพาททางเลือก ที่จะกลาวตอไป
ดังน้ี

3.2.1 การระงับขอพิพาทชั้นกอนทําสัญญา
การระงับขอพิพาทที่เกี่ยวของกับการจัดซื้อสินคาจัดจางบริการของรัฐที่เกิดขึ้นในการ

จัดซื้อจัดจางโดยวิธีสอบราคา หรือโดยวิธีประกวดราคา ผูยื่นคําเสนอหรือผูที่จะยื่นคําเสนอที่อาจ
ถูกกระทบทางเศรษฐกิจโดยตรง หากรัฐอนุญาตหรือไมอนุญาตใหมีการจัดซื้อจัดจาง 25 การระงับ
ขอพิพาททั้งปวงตองดําเนินการตามกระบวนการระงับขอพิพาทที่กําหนดไวใน The Contract Disputes
Act of 1978 (CDA) ซึ่งเปนกระบวนการระงับขอพิพาทกอนที่จะมีการนําเร่ืองเขาสูกระบวนการ
พิจารณาของศาล นอกจากน้ันในการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อสินคาหรือบริการของรัฐคูสัญญา
ยังสามารถที่จะตกลงนํากระบวนการระงับขอพิพาทโดยวิธีอ่ืนอันเปนทางเลือก (Alternative Means
of Dispute Resolution)26 ที่เหมาะสมขอพิพาทที่เกิดขึ้น และเปนธรรมตอบุคคลที่เกี่ยวของ

การระงับขอพิพาทในวิธีการสอบราคา (Nagotiation) หรือการประกวดราคา (Sealed
Bidding) กระบวนการโตแยง (Protest) เปนกระบวนการที่ผูยื่นซองประกวดราคา (Bidder) หรือผูที่
มีสวนไดเสียในการจัดซื้อจัดจางของรัฐนําประเด็นขอสงสัยเกี่ยวกับสัญญาที่ไดทําขึ้น หรือที่กําลัง

24 บริษัทที่ปรึกษากฎหมายสากล จํากัด. เลมเดิม. หนา 38.
25 FAR 33.101 “Interested  party  for t he purpose of filing a protest” means an actual or  prospective

offer or whose direct economic interest would be affected  by the award  of a contract or by the failure to award
a contract.

26 บริษัทที่ปรึกษากฎหมายสากล จํากัด. เลมเดิม. หนา 180
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จะไดรับอนุญาตจากรัฐ อันอาจจะดําเนินการโดยไมเหมาะสมหรือดําเนินการผิดไปจากขั้นตอนที่
กฎหมายกําหนดขึ้นมาโตแยง27 สัญญาจัดซื้อจัดจางที่อาจถูกปฏิเสธไมใหเขารวมเขาประกวดราคา
อยางไมเปนธรรมผูโตแยงสามารถยื่นขอโตแยงดําเนินผานองคกรดังน้ี

3.2.1.1 หนวยงานที่ทําสัญญา (The Contracting Agency)
เมื่อมีขอขัดแยงเกิดขึ้นระหวางเอกชนกับรัฐ เกี่ยวกับการอนุญาตใหทําสัญญา

จัดซื้อจัดจางในชั้นการพิจารณาของเจาหนาที่ เพื่อใหการโตแยงอันเกี่ยวกับการอนุญาตใหทําสัญญา
จัดซื้อจัดจางในระดับสหรัฐ ซึ่งเปนขั้นตอนสําหรับ การพิจารณาการโตแยงของผูรับจางดังน้ี

1) วิธีการประกวดราคา ที่เกี่ยวกับความไมเหมาะสมในการประกาศเชิญชวน
ใหเขาทําการประกวดราคา ตองเสนอตอเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญากอนที่จะมีการเปดซอง
ประกวดราคา (Bid Opening)

2) วิธีการสอบราคา ที่เกี่ยวกับการยื่นคําเสนอ ซึ่งจะตองเสนอตอเจาหนาที่
ผูมีอํานาจทําสัญญาวันที่ปดรับคําเสนอ

การเสนอการโตแยงเขาสูการพิจารณาของผูมีอํานาจทําสัญญาตาม เพื่อให
เจาหนาที่สามารถตรวจสอบได อยางนอยที่สุดเอกสารที่เกี่ยวกับการโตแยงที่สําคัญขางตนที่ตองมี
คือ28

(1) รายละเอียดคําแถลงเกี่ยวกับขอเท็จจริง และขอกฎหมายที่เปนมูลเหตุ
ในการโตแยง  รวมทั้งรายละเอียดของความเสียหายที่เกิดขึ้นกับโตแยง

(2) คําขอเพื่อใหรัฐมีคําวินิจฉัย (Ruling)
(3) คําแถลงเกี่ยวกับรูปแบบของการขอใหดําเนินการผอนปรน
(4) ขอมูลทั้งปวงที่แสดงวาผูโตแยงเปนผูมีสวนไดเสีย (Interested Party)

ในการยื่นขอโตแยง

27 “Protest” means a written objection by an interested party to any of the following:
(1) A solicitation or other  request by an agency for offers for a contract for the procurement of

property  of  services.
(2) The  cancellation  of  the  solicitation  or  other  request.
(3) An  award  or  proposed  award  of  the  contract.
(4) A  termination  or  cancellation  of  an  award  of the contract, if  the written objection contains

an allegation that the termination or cancellation is based in whole or in  part on improprieties  concerning  the
award  off  the  contract.

28 บริษัทที่ปรึกษากฎหมายสากล จํากัด. เลมเดิม. หนา 182.
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ใหผูโตแยงยื่นขอโตแยงตอเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา หรือผูรับมอบอํานาจ
จากหนวยงานของรัฐเปนผูรับคําโตแยง หรือผูโตแยงสามารถยื่นขอโตแยงเจาหนาที่ในลําดับที่
เหนือกวาเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาที่มีความเปนอิสระเปนผูพิจารณาตรวจสอบการโตแยง ทั้งน้ี
ผูมีอํานาจทําสัญญา ผูรับมอบอํานาจจากหนวยงานของรัฐ หรือเจาหนาที่ในลําดับที่เหนือกวา
เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา ตองเปนผูที่ไมมีความเกี่ยวพันเปนการสวนตัวในเร่ืองที่เปนประเด็น
โตแยงมากอน

การดําเนินการโตแยงในชั้นการพิจารณาของเจาหนาที่ จะไมมีการแสวงหา
ขอเท็จจริงในเอกสาร โดย FAR กําหนดใหเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาพิจารณาขอโตแยงทั้งปวง และ
คูสัญญาจะตองพยายามอยางดีที่สุดที่จะยุติขอโตแยงดวยการเจรจาที่เปดเผย และจริงใจ29 คําวินิจฉัย
ของเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาประกอบไปดวยขอเท็จจริงที่อธิบายถึงความเห็นของเจาหนาที่ดวย
(Sufficient Factual Detail Explaining the Agency Position) และสงใหกับผูโตแยงทราบ

กระบวนการโตแยงน้ีแตกตางจากกระบวนการระงับขอพิพาทในสัญญา
เน่ืองจากในคําเชิญชวนใหเขาทําการประกวดราคาหรือเสนอราคา เพื่อการจัดซื้อสินคาและบริการ
ไมไดระบุขอกําหนดใหสิทธิแกผูเขาประกวดราคาใหทําการโตแยงได ตอมาประธานาธิบดีแหง
สหรัฐอเมริกาไดออกคําสั่งใหหนวยงานของรัฐกําหนดใหมีกระบวนการทางปกครองเพื่อแกปญหา
การโตแยงเกี่ยวกับการทําสัญญาจัดซื้อจัดจางของหนวยงานรัฐ เพื่อเปนทางเลือกสําหรับใชในการ
โตแยง เชน ใหใชกระบวนการระงับขอพิพาทโดยวิธีอื่นอันเปนทางเลือก หรือการใชบุคคลที่มี
ความเปนกลางเปนผูวินิจฉัย หนวยงานของรัฐหลายองคกรจึงไดนํากระบวนการระงับขอพิพาทโดย
วิธีอ่ืนอันเปนทางเลือกมาปรับใชเปนวิธีการในการระงับการโตแยง30

29 FAR 33.103 (b) Prior to submission of an agency protest, all parties shall use their best efforts to
resolve concerns raised by an interested  party  at  the contracting officer  level  through open and frank
discussions.

30 บริษัทที่ปรึกษากฎหมายสากล จํากัด. เลมเดิม. หนา 183.
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ภาพที่  3.1 การระงับขอพิพาทชั้นกอนทําสัญญา

การวินิจฉัยโดยเจาหนาที่ลําดับที่สูงกวาเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา เจาหนาที่
ลําดับที่สูงกวาตองเปนอิสระและไมเกี่ยวพันกับประเด็นที่พิพาท

3.2.1.1 สํานักงานบัญชีกลาง (The Comptroller General : The General Accounting
Office : GAO)

สํานักงานบัญชีกลาง (The Comptroller General : The General Accounting Office)
ซึ่งตอไปน้ีจะเรียกวา GAO หรือThe Comptroller General มีหนาที่ในกระบวนการทางนิติบัญญัติ
(Legislative Officer) ของรัฐที่ไดรับการมอบอํานาจตาม The Competition in Contracting Act of
1984 (CICA) มีอํานาจพิจารณาวินิจฉัยการโตแยงที่เกี่ยวกับกฎหมายหรือระเบียบเกี่ยวกับการจัดซื้อ
จัดจาง31 ซึ่ง The Comptroller General อํานาจในการตัดสินใจ (Adjust) และทําความตกลงเกี่ยวกับ

31 31  U.S.C § 3552. Protests by interested parties concerning procurement actions
(a) A protest concerning an alleged violation of a procurement statute or regulation shall be decided

by the Comptroller General if filed in accordance with this subchapter.

ผูยื่นคําเสนอที่ไดรับผลกระทบจากการ
อนุญาตหรือไมอนุญาตใหมีการจัดซื้อ
จัดจางในกระบวนการสอบจากผูยื่นซอง
ประกวดราคา ซึ่งจะเรียกวา “ผูโตแยง”

เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา
- วิธีการประกวดราคา (Sealed Bidding)

ยื่นกอนเปดซอง ประกวดราคา
- วิธีการสอบราคา(Negotiation)

ยื่นกอนปดรับคําเสนอ

พิจารณาขอโตแยง

เจาหนาที่ที่มีอํานาจเหนือกวาเจาหนาที่ผูมี
อํานาจทําสัญญา
- วิธีประกวดราคายื่นกอนเปดซอง

ประกวดราคา
- วิธีการสอบราคายื่นกอนปดรับซอง

พิจารณาขอโตแยง
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(Settle) ผูที่ยื่นคําโตแยงตอ GAO จะตองเปนผูที่มีสวนไดเสียซึ่งไดแก ผูยื่นซองประกวดราคา (Bidder)
หรือผูยื่นขอเสนอ (Offeror) ที่แทจริงและมีสวนไดเสียทางเศรษฐกิจโดยตรง (Direct Economic Interest)
ในการจัดซื้อจัดจางเทาน้ันจะเสนอให GAO โดย The Comptroller General เปนผูพิจารณา

ในการวินิจฉัยการโตแยงการประกวดราคาตอ GAO น้ัน Comptroller  General
พิจารณาวาหนวยงานของรัฐไดดําเนินการตามกฎหมายหรือระเบียบที่ใชบังคับและควบคุมการ
จัดซื้อจัดจางของรัฐบาลหรือไม โดยมีหลักเกณฑวา กระบวนการโตแยงการประกวดราคาที่ให
GAO ทําการวินิจฉัยน้ันจะเร่ิมตนโดยการยื่นโตแยงเปนลายลักษณอักษร ซึ่งหนวยงานที่เปน
คูสัญญาตองยื่นคําใหการตอบการโตแยงตอ GAO ใหการดังกลาวใหกับผูโตแยงดวย และผูโตแยง
สามารถยื่นคําแถลงตอบใหการพิจารณาขอโตแยง GAO อาจกําหนดใหมีการประชุมอยางไมเปน
ทางการเพื่อทําความตกลงในเน้ือหาและเพื่อขอขอมูลในการพิจารณา ซึ่งการพิจารณาจะมีขึ้นหรือไม
จะขึ้นกับการตัดสินใจของ The Comptroller General โดยที่คูสัญญาฝายใดฝายหน่ึงรองขอใหมีการ
ดําเนินการดังกลาวหรือ The Comptroller General จะเปนผูกําหนดเองได หากจําเปนตองพิจารณา
ประเด็นขอกฎหมายและขอเท็จจริงที่ยกขึ้นโตแยง โดยที่ GAO อาจจะดําเนินการใหมีการนัดพรอม
กอนการพิจารณา (Pre-Hearing Conference) เพื่อพิจารณาวินิจฉัยประเด็นขอโตแยง วาหนวยงาน
ของรัฐไดทําการฝาฝนระเบียบและกฎหมายเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจางและเกิดเปนผลเสียหายตอผู
โตแยง โดยไมวาเปนกรณีใด GAO จะใหคําแนะนําที่เหมาะสมเพื่อแกไขขอบกพรองใหถูกตอง หรือ
GAO อาจวินิจฉัยปฏิเสธหรือยกคําโตแยงโดยไมมีการพิจารณาถึงเน้ือหา32

(b)
(1) In the case of an agency tender official who is an interested party under section 3551 (2) (B) of

this title, the official may file a protest in connection with the public-private competition for which the official
is an interested party. At the request of a majority of the employees of the Federal agency who are engaged in
the performance of the activity or function subject to such public-private competition, the official shall file a
protest in connection with such public-private competition unless the official determines that there is no
reasonable basis for the protest.

(2) The determination of an agency tender official under paragraph (1) whether or not to file a
protest is not subject to administrative or judicial review. An agency tender official shall provide written
notification to Congress whenever the official makes a determination under paragraph (1) that there is no
reasonable basis for a protest

32 บริษัทที่ปรึกษากฎหมายสากล จํากัด. เลมเดิม. หนา 184-185.
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ระเบียบที่ใชควบคุมกระบวนการและขั้นตอนสําหรับการยื่นคําโตแยงและการ
ดําเนินการโตแยงตอ GAO ไดบัญญัติใน Code of Federal Regulations (CFR) หมวด 21 ซึ่งการ
โตแยงใดหากไมไดดําเนินการตามขั้นตอนที่กําหนดก็จะมีผลให GAO ยกคําโตแยงน้ัน

การโตแยงตอ GAO จะเปนการเรียกรองใหยอมรับ (Acceptance) หรือการปฏิเสธ
(Rejection) การประกวดราคาหรือการยื่นขอเสนอในการจัดหาสินคาหรือบริการใหกับรัฐ รวมทั้ง
การอนุญาตและการไดรับการเสนอใหไดรับอนุญาตเขาทําสัญญากับรัฐ นอกจาก น้ัน GAO ยังมีอํานาจ
พิจารณาขอโตแยงที่กลาวหาเกี่ยวกับความบกพรองในการประกาศเชิญชวนใหเขาประกวดราคา
(Defect in Solicitation) เชน การต้ังขอจํากัดเกี่ยวกับรายละเอียดของสินคาหรือบริการที่จัดซื้อจัดจาง
ที่มากเกินควรอันเปนการกีดกันผูเขาทําการแขงขันหรือการละเวนการปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎ
หรือระเบียบ33

การพิจารณาขอโตแยงของ GAO ไมพิจารณาวินิจฉัยประเด็นซึ่งอยูระหวางการ
พิจารณาของศาลหรือที่ศาลไดเคยวินิจฉัยมาแลว เวนแตเปนกรณีที่ศาลไดมีคําสั่งยับยั้งชั่วคราว
(Temporary Restraining Order) หรือคําสั่งหามชั่วคราว (Preliminary Injunction) ใหหยุดการ
ดําเนินการจัดซื้อจัดจาง หรือศาลไดมีการขอความเห็นจาก The Comptroller General กอนวินิจฉัยคดี34

การยื่นขอโตแยงตอ GAO ตองเปนลายลักษณอักษรและโดยตรงตอ GAO
คําโตแยงมีลักษณะ และรายละเอียดของเอกสารประกอบในทํานองเดียวกับการโตแยงในระดับของ
เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา แตการยื่นโตแยงตอ GAO คูสัญญาสามารถยื่นคําขอใหปลดเปลื้อง
ความเดือดรอน (The form of Relief Requested) ได35

33 4  C.F.R. § 21.5 Protest issues not for consideration.
A protest or specific protest allegations may be dismissed any time sufficient information is

obtained by GAO warranting dismissal. Where an entire protest is dismissed, no agency report need be filed;
where specific protest allegations are dismissed, an agency report shall be filed on the remaining allegations.
Among the protest bases that shall be dismissed are the following:

34 บริษัทที่ปรึกษากฎหมายสากล จํากัด. เลมเดิม. หนา 187.
35 4 C.F.R. § 21.1 Filing a protest.

(a) An interested party may protest a solicitation or other request by a Federal agency for offers
for a contract for the procurement of property or services; the cancellation of such a solicitation or other
request; an award or proposed award of such a contract; and a termination of such a contract, if the protest
alleges that the termination was based on improprieties in the award of the contract.

DPU



60

หลังจากที่ผูโตแยงไดยื่นขอโตแยงตอ GAO ภายในกําหนดระยะเวลาที่กําหนด
การโตแยงเกี่ยวกับความเหมาะสมในการเรียกใหประกวดราคาหรือการกําหนดรายละเอียดของสินคา
และบริการที่จัดซื้อจัดจาง ผูโตแยงตองดําเนินการกอนที่จะมีการเปดซองประกวดราคา หรือในวัน
สุดทายที่ไดมีการจัดใหมีการเสนอราคา ผูโตแยงตองสงสําเนาเอกสารการโตแยงใหแกเจาหนาที่ผูมี
อํานาจทําสัญญา นับแตวันที่ไดยื่นขอโตแยงตอ GAO ซึ่ง GAO จะแจงใหหนวยงานที่สําคัญทราบ
ในกรณีเชนน้ีหนวยงานรัฐที่ทําสัญญาตองทําการถอนการอนุญาตหรือระงับสัญญาไวกอน ทั้งน้ี
ตาม 31 U.S.C.§ 3553 (c)36

หนวยงานของรัฐตองทํารายงานของหนวยงาน (Agency Report) ประกอบไปดวย
เน้ือหาที่กฎหมายกําหนดหลังจากไดรับทราบจาก GAO ถึงการโตแยงภายในเวลา 30 วัน37 ผูโตแยง

(b) Protests must be in writing and addressed as follows: General Counsel, Government
Accountability Office, 441 G Street, NW., Washington, DC 20548, Attention: Procurement Law Control
Group.

(c) A protest filed with GAO shall:
(1) Include the name, street address, electronic mail address, and telephone and facsimile numbers

of the protester,
(2) Be signed by the protester or its representative,
(3) Identify the agency and the solicitation and/or contract number,
(4) Set forth a detailed statement of the legal and factual grounds of protest including copies of

relevant documents,
(5) Set forth all information establishing that the protester is an interested party for the purpose of

filing a protest,
(6) Set forth all information establishing the timeliness of the protest,
(7) Specifically request a ruling by the Comptroller General of the United States, and
(8) State the form of relief requested.

36 31 U.S.C § 3553. Review of protests; effect on contracts pending decision
(C) in a case determined by the Comptroller General to be suitable for the express option under

section 3554 (a) (2) of this title, within 20 days after the date of the Federal agency’s receipt of that
determination.

37 4  C.F.R. § 21.3 Notice of protest, submission of agency report, and time for filing of comments
on repor (a) GAO shall notify the agency by telephone within 1 day after the filing of a protest, and, unless the
protest is dismissed under this part, shall promptly send a written confirmation to the agency and an acknow
ledgment to the protester. The agency shall immediately give notice of the protest to the contractor if award has
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หรือผูมีสวนไดเสียการทําความเห็นตอรายงานดังกลาวไดโดยตองยื่นความเห็นของตนตอ GAO ภายใน
10 วัน หลังจากไดรับสําเนารายงานดังกลาว The Comptroller General มีอํานาจตามกฎหมายออก
คําสั่งเพื่อปกปองขอมูล เกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ ความลับ หรือที่มีความสําคัญเกี่ยวเน่ืองกับความไดเปรียบ
ในการแขงขันระหวางองคกร38

หลังจากที่มีการพิจารณาขอโตแยงไดบันทึกรายละเอียดของการโตแยงแลว
GAO จะมีคําวินิจฉัยเปนลายลักษณอักษร โดย The Comptroller General จะเปนผูทําคําวินิจฉัย ใน

been made or, if no award has been made, to all bidders or offerors who appear to have a substantial prospect
of receiving an award. The agency shall furnish copies of the protest submissions to those parties, except where
disclosure of the information is prohibited by law, with instructions to communicate further directly with GAO.
All parties shall furnish copies of all protest communications to the agency and to other participating parties.
All protest communications shall be sent by means reasonably calculated to effect expeditious delivery.

(b) A agency or intervenor which believes that the protest or specific protest allegations should
be dismissed before submission of an agency report should file a request for dismissal as soon as practicable.

(c) The agency shall file a report on the protest with GAO within 30 days after the telephone notice
of the protest from GAO. The report provided to the parties need not contain documents which the agency has
previously furnished or otherwise made available to the parties in response to the protest. At least 5 days prior
to the filing of the report, in cases in which the protester has filed a request for specific documents, the agency
shall respond to the request for documents in writing. The agency's response shall, at a minimum, identify
whether the requested documents exist, which of the requested documents or portions thereof the agency
intends to produce, which of the requested documents or portions thereof the agency intends to withhold, and
the basis for not producing any of the requested documents or portions thereof. Any objection to the scope of
the agency's proposed disclosure or nondisclosure of documents must be filed with GAO and the other parties
within 2 days of receipt of this list.

(d) The report shall include the contracting officer's statement of the relevant facts, including a
best estimate of the contract value, a memorandum of law, and a list and a copy of all relevant documents, or
portions of documents, not previously produced, including, as appropriate: the protest; the bid or proposal
submitted by the protester; the bid or proposal of the firm which is being considered for award, or whose bid or
proposal is being protested; all evaluation documents; the solicitation, including the specifications; the abstract
of bids or offers; and any other relevant documents. In appropriate cases, a party may request that another party
produce relevant documents, or portions of documents, that are not in the agency's possession.

38 บริษัทที่ปรึกษากฎหมายสากล จํากัด. เลมเดิม. หนา 189.
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รูปแบบของคําแนะนําใหแกหนวยงานรัฐที่จะเขาทําสัญญาทั้งที่เปนคําแนะนําในทางการเงิน หรือ
คําแนะนําที่ไมไดเกี่ยวกับการเงินในประการใดประการหน่ึง ดังตอ ไปน้ี39

1) ใหระงับการเขาใชสิทธิตามสัญญา (Refrain from Exercising Options Under
the Contract)

2) ใหยกเลิกสัญญา
3) ใหมีการยื่นประกวดราคาใหม
4) ใหมีการออกคําประกาศเชิญชวนใหม
5) อนุญาตใหมีการเขาทําสัญญาที่สอดคลองกับกฎหรือระเบียบ หรือ
6) ดําเนินการใดๆ ที่เปนการผสมผสานหลักเกณฑตางๆ ขางตน
7) ใหคําแนะนําในประการอ่ืนตามที่ GAO จะพิจารณาวาจําเปนเพื่อสนับสนุน

การใหความรวมมือ (Necessary to Promote Compliance)
คําวินิจฉัยของ The Comptroller General ที่เห็นชอบดวยกับการโตแยงเปนลักษณะ

ของการใหคําแนะนําหนวยงานรัฐดําเนินการแกไขสิ่งที่บกพรองใหถูกตอง อยางไรก็ตาม หนวยงาน
ของรัฐอาจจะดําเนินการแกไขในประการที่ตนเชื่อวาเปนสิ่งจําเปนเพื่อแกไขความบกพรองตามที่
The Comptroller General ไดวินิจฉัยไวก็ได The Comptroller General จะตองทํารายงานเสนอตอ
รัฐสภาวาในการจัดซื้อจัดจางของหนวยงานรัฐใดบางที่ไมไดดําเนินการแกไขความบกพรองตาม
คําแนะนําของ The Comptroller General

39 แหลงเดิม.
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ภาพที่ 3.2 การระงับขอพิพาทชั้นกอนทําสัญญาตอสํานักงานบัญชีกลาง (The Comptroller General
: The General Accounting Office : GAO)

ผูโตแยง
ยื่นขอโตแยง

ตองยื่นขอโตแยงกอนการเปดซอง
ประกวดราคา ในกรณีจัดซื้อดวยวิธี
ประกวดราคา หรือกอนปดการ
เสนอราคาเมื่อใชวิธีสอบราคา

The General Accounting Officer
โดย The Comptroller General (กรมบัญชีกลาง)

วินิจฉัยขอโตแยงการประกวดราคา
ที่ศาลยังไมเคยวินิจฉัย

มีคําวินิจฉัย
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3.2.1.3 ศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (The United States Court of Federal Claims : COFC)
ศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ  เปนศาลพิเศษมีความชํานัญเฉพาะคดี มีฐานะ

เปนศาลชั้นตนทําหนาที่พิจารณาคดีที่ฟองเรียกคาเสียหายจากรัฐบาลสหรัฐ โดยผูยื่นประกวดราคา
ที่ไมพอใจตอการดําเนินการของรัฐ สามารถโตแยงการประกวดราคาโดยการยื่นฟองตอศาลสิทธิ
เรียกรองกลางได ศาลดังกลาวมีเขตอํานาจในการน่ังพิจารณาและรับฟงขอเรียกรองไดทั่วสหรัฐอเมริกา
ศาลน้ีมีเขตอํานาจในการพิจารณาไมวาขอเรียกรองเน่ืองจากกฎหมายรัฐธรรมนูญ กฎหมายที่รัฐสภา
สหรัฐเปนผูกําหนด จากระเบียบของหนวยงานฝายบริหารหรือกรณีของสัญญา ที่ทําขึ้นโดยชัดแจง
หรือโดยปริยาย40

เขตอํานาจของศาลในการพิจารณาการโตแยงการประกวดราคาจัดซื้อจัดจางมี
ความชัดเจนขึ้นซึ่งไดบัญญัติเขตอํานาจของศาลในกรณีน้ีไวดังปรากฏใน 28 U.S.C.§1491 (b)41 โดย
ครอบคลุมถึงการโตแยงทั้งกอนและหลังการอนุญาตใหเขาทําการประกวดราคา

การพิจารณาวินิจฉัย ศาลจะพิจารณาวารัฐไดมีการกระทําโดยพลการ ใชอํานาจ
มีดุลยพินิจโดยมิชอบ หรือไมปฏิบัติตามกฎหมาย ตามที่มีผูโตแยงหรือมีการกระทําความผิดอันใน
กระบวนการจัดซื้อจัดจางอยางไร การเยียวยาความเสียหาย มีลักษณะเปนคําตัดสินแสดงถึงสิทธิ
หรือเปนการเยียวยาในทางการเงินที่จํากัดเฉพาะคาใชจายในการเตรียมการเขาประกวดร าคาหรือ
คาใชจายในการทําคําเสนอ อยางไรก็ตามในการดําเนินการภายใตเขตอํานาจของศาล ศาลยังคงให
ความสําคัญตอความมั่นคงและความปลอดภัยของชาติ รวมทั้งความเรงดวนในการดําเนินการ
ดังกลาวดวยเชนกัน

40 บริษัทที่ปรึกษากฎหมายสากล จํากัด. เลมเดิม. หนา 190.
41 28  U.S.C. § 1491 (b)

(1) Both the United States Court of Federal Claims and the district courts of  the United States
shall have jurisdiction to render judgement on an action by an interested party objecting to a solicitation by a
Federal agency for bids or proposals for a proposed contract or to a proposed award or the award of the contact
or any alleged violation of statute or regulation in connection with a procurement or a proposed procurement.
Both the United States Court of Federal Claims and the district courts of the United States shall have  jurisdic-
tion to entertain such an action without regard to whether suit is in situated before or after award.
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ภาพที่ 3.3 การระงับขอพิพาทชั้นกอนทําสัญญาตอศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (The United States
Court of Federal Claims : COFC)

3.2.2 การระงับขอพิพาทชั้นหลังทําสัญญา
3.2.2.1 การระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นหรือเกี่ยวเน่ืองกับสัญญา ตามกระบวนการที่กําหนด

ภายหลังไดรับอนุญาตใหทําสัญญา
หลังจากไดมีการอนุญาตใหผูรับจางไดทําสัญญากับรัฐ และระหวางการปฏิบัติ

ตามสัญญา หากรัฐและผูรับจางมีขอพิพาทเกิดขึ้นอันเกี่ยวเน่ืองกับสัญญา วิธีการวินิจฉัยขอพิพาท
ตางๆ ในสัญญาจัดซื้อจัดจาง หนวยงานของรัฐตองวินิจฉัยขอเรียกรองในสัญญาทั้งปวงที่อยูภายใต
ขอ กําหนดของ FAR การระงับขอพิพาทในสัญญามีขั้นตอนดังตอไปน้ี

1) การยื่นขอเรียกรองตอเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา
(1) การยื่นขอเรียกรอง

FAR ไดนิยามวา “ขอเรียกรอง” หมายถึง คําสั่งหรือการยืนยันสิทธิเปน
ลายลักษณอักษรโดยคูสัญญาฝายหนึ่งสําหรับการเรียกรองการชําระเงินจํานวนหนึ่งจํานวนใด
การปรับเปลี่ยนหรือตีความขอตกลงแหงสัญญา หรือการผอนปรนโดยประการอ่ืนที่เกิดขึ้นหรือ

คําวินิจฉัยของเจาหนาที่ผูมีอํานาจ
ทําสัญญา

ผูยื่นประกวด
ผูโตแยง

ศาลสิทธิเรียกรองกลาง
สหรัฐ

ศาลจะพิจารณาวาฝายปกครองใด
กระทํา โดยผลการการใชอํานาจ
โดยมิชอบ หรือการไมปฏิบัติตาม
กฎหมาย
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เกี่ยวเน่ืองกับสัญญา แตใบเรียกเก็บเงินหรือคําขอใหชําระเงินตามปกติไมถือวาเปนขอเรียกรองภายใต
บทบัญญัติดังกลาว42

กระบวนการในการพิจารณาขอพิพาทจะเร่ิมตนเมื่อผูรับจางหรือรัฐได
ยื่นขอเรียกรองตอเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาเปนลายลักษณอักษร เพื่อใหเจาหนาที่ผูมีอํานาจทํา
สัญญามีคําวินิจฉัยภายในเวลา 6 ป นับแตวันที่รูหรือควรไดรูถึงเหตุการณที่กําหนดความรับผิดชอบ
ของคูสัญญาและสามารถแสดงสิทธิในการเรียกรองมีมูลคาสูงเกินกวา 100,000 เหรียญสหรัฐ ผูรับจาง
จะตองยื่นคํารับรองของผูรับจางตามแบบที่ FAR กําหนดพรอมทั้งขอเรียกรองดวย และไมไดลงนาม
โดยบุคคลที่มีอํานาจกระทําการผูกพันผูรับจางจะมีผลเปนคํารับรองที่ไมสมบูรณ

ผูรับจางที่ยื่นขอเรียกรองมีหนาที่ในการใหคํารับรองและพิสูจนวา ขอ
เรียกรองของผูรับจางไดกระทําโดยสุจริต ขอมูลที่ใชสนับสนุนการเรียกรองมีความถูกตองและสมบูรณ
และจํานวนมูลคาที่เรียกรองแสดงถึงจํานวนของขอเรียกรอง ผูรับจางเห็นวารัฐจะตองรับผิดชอบ
หากขอเรียกรองมีมูลคาเกินกวา 100,000 เหรียญสหรัฐ คํารับรองจะตองลงนามโดยบุคคลผูซึ่งมีอํานาจ
ลงนามผูกพันผูรับจางสําหรับการยื่นขอเรียกรองดังกลาว

ในระหวางที่ยังไมมีคําวินิจฉัยเกี่ยวกับขอพิพาทที่เรียกรอง ผูรับจาง
ยังคงตองดําเนินการตามสัญญาตอไปในระหวางที่ขอพิพาทยังอยูระหวางการพิจารณา

(2) การวินิจฉัยขอเรียกรองของเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา (Contracting
Officer’s Decision)

หากผูรับจางและรัฐไมสามารถตกลงเจรจาหาขอสรุปสําหรับขอพิพาทได
เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาทําคําวินิจฉัยสุดทาย สําหรับขอเรียกรองทั้งปวงที่เกิดขึ้นภายใตหรือ
เกี่ยวเน่ืองกับสัญญาจัดซื้อจัดจาง กําหนดเวลาในการที่จะออกคําวินิจฉัยภายในระยะเวลาที่กําหนด
ตองทําคําวินิจฉัยใหแลวเสร็จภายในเวลา 60 วัน ตามที่ FAR กําหนดไว นับจากวันที่ไดรับขอเรียกรอง
หรือภายในระยะเวลาที่เหมาะสม คําวินิจฉัยเปนลายลักษณอักษรเปนกระบวนการที่สําคัญ ผูรับจาง
เร่ิมกระบวนการฟองคดี (Litigation) ไมได จนกวาจะมีคําวินิจฉัยสุดทาย

เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาขอความเห็นจากผูเชี่ยวชาญในสาขาตางๆ
ทั้งทางบัญชี วิศวกรรม หรือกฎหมายได แตในการทําคําตัดสิน เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาตอง
ดําเนินการโดยอิสระ

(3) คําวินิจฉัยของเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา ถือเปนที่สุดและยุติ เวนแต
ผูรับจางจะอุทธรณหรือยื่นฟองตอศาลตามหลักเกณฑที่กําหนดโดย FAR ในคําวินิจฉัยตองประกอบดวย

42 บริษัทที่ปรึกษากฎหมายสากล จํากัด. เลมเดิม. หนา 192
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รายละเอียดของขอเรียกรอง หรือขอพิพาทและรวมทั้งคําสั่งใหผูรับจางชําระหน้ีที่มีตอรัฐ เชน รายการ
เกี่ยวกับจํานวนเงินที่รัฐตองใชไปสําหรับการเตรียมการจัดซื้อสินคาและบริการ เปนตน นอกจากน้ี
ยังตองระบุถึงสิทธิของผูรับจางหลังจากที่เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาไดมีคําวินิจฉัยสุดทาย เชน
ระยะเวลาในการใชสิทธิอุทธรณคําวินิจฉัยสุดทายตอหนวยงานที่มีอํานาจพิจารณาอุทธรณอันไดแก
คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา Board of Contract Appeals (BCA) หรือ The United States
Court of Federal Claims (COFC) ซึ่งจะกลาวในสวนตอไป

คําวินิจฉัยสุดทายรัฐตองแจงใหผูรับจางทราบถึงกระบวนการพิ เศษ
วินิจฉัยขอพิพาทโดยเรงดวน คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญาแตละคณะจะกําหนดใหมีขึ้น
ในกระบวนการพิจารณาของตน ผูรับจางฝายเดียวที่มีสิทธิเลือกวาจะใหกระบวนการดังกลาวหรือไม
FAR กําหนดใหรัฐตองแจงใหผูรับจางทราบถึงกระบวนการพิเศษในคําวินิจฉัยสุดทาย  หรือที่เรียกวา
กระบวนการพิจารณาอุทธรณขอเรียกรองรายยอย (Small Claims Procedure) เปนกระบวนการอุทธรณ
ที่เรงรัดดังตอน้ี

ก. ขอเรียกรองที่มีมูลคา 50,000 เหรียญสหรัฐหรือนอยกวา
ผูรับจางฝายเดียวที่มีสิทธิเลือกกระบวนการวิธีพิเศษ ผูทําหนาที่

พิจารณาวินิจฉัยอุทธรณ คือ กรรมการของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา (Member of Board
of Contract Appeals) เปนบุคคลที่ไดรับการแตงต้ังภายในหนวยงานบริหารและเปนบุคคลที่มี
ประสบการณดานสัญญามหาชน (Public Contract)43 การตัดสินการพิจารณาอุทธรณตามกระบวนการน้ี

43 41 U.S.C § 607. Agency boards of contract appeals
(a) Establishment; consultation; Tennessee Valley Authority
(b) Appointment of members; chairman; compensation
(1) The members of the Armed Services Board of Contract Appeals shall be selected and appointed

to serve in the same manner as administrative law judges appointed pursuant to section 3105 of title 5, with an
additional requirement that such members shall have had not fewer than five years’ experience in public
contract law. Full-time members of such Board serving as such on the effective date of this chapter shall be
considered qualified. The chairman and vice chairman of such Board shall be designated by the Secretary of
Defense from members so appointed. Compensation for the chairman, the vice chairman, and all other members
of such Board shall be determined under section 5372a of title 5.

(g) Review
(1) The decision of an agency board of contract appeals shall be final, except that—
(A) A contractor may appeal such a decision to the United States Court of Appeals for the Federal

Circuit within one hundred twenty days after the date of receipt of a copy of such decision, or
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จะตองดําเนินการตามใหแลวเสร็จภายใน 120 วัน นับแตวันที่ผูอุทธรณไดเลือกดําเนินการตามวิธีน้ี
คําตัดสินในกระบวนการพิจารณาอุทธรณโดยกระบวนการพิจารณาอุทธรณโดยเรงรัด ที่มีตอรัฐหรือ
ผูรับจางในกรณีน้ีใหถือเปนที่สุดและยุติ ไมสามารถเพิกถอนได (Final and Conclusive and Shall not
be Set Aside) เวนแตในกรณีที่เปนการฉอโกง ดังน้ัน คูสัญญาไมวาฝายใดไมสามารถอุทธรณคําวินิจฉัย
ภายใตกระบวนการพิจารณาขอเรียกรองรายยอยน้ี และคําวินิจฉัยดังกลาวไมสามารถนํามาใชเปน
บรรทัดฐานสําหรับขอพิพาทที่มีขึ้นตอไปในภายหนา

ข. ขอเรียกรองที่มีมูลคา 100,000 เหรียญสหรัฐ หรือนอยกวา
ผูรับจางมีสิทธิเลือกใชกระบวนการดังกลาวน้ีไดแตเพียงฝายเดียว

ในกระบวนการน้ีผูพิพากษาจะเปนผูดําเนินกระบวนพิจารณาและรางคําวินิจฉัย การแถลง และการ
แสวงหาขอเท็จจริงของคูสัญญาคอนขางถูกจํากัดเน่ืองจากกระบวนการพิเศษน้ีไดกําหนดไวเพื่อให
ลดระยะเวลาที่คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญาตองใชในการพิจารณา แตคูสัญญายังคงตอง
ปฏิบัติตามวิถีทางที่กฎหมายกําหนด เพียงแตอาจตองละเวนการปฏิบัติในบางประการ คําวินิจฉัย
ตองทําใหแลวเสร็จภายใน 180 วัน นับแตวันที่ผูอุทธรณไดเลือกดําเนินการตามวิธีการน้ี คูสัญญา
ฝายใดที่ไมเห็นชอบกับคําวินิจฉัยมีสิทธิอุทธรณคําวินิจฉัยดังกลาวน้ีตอ The United States Court of
Appeals for the Federal Circuit44 แตไมเปนการทุเลาคําสั่งที่สั่งใหผูรับจางตองชําระเงินแตอยางใด

(B) the agency head, if he determines that an appeal should be taken, and with the prior approval of
the Attorney General, transmits the decision of the board of contract appeals to the Court of Appeals for the
Federal Circuit for judicial review under section 1295 of title 28, within one hundred and twenty days from the
date of the agency’s receipt of a copy of the board’s decision.

(2) Notwithstanding the provisions of paragraph (1), the decision of the board of contract appeals of
the Tennessee Valley Authority shall be final, except that—

(A) a contractor may appeal such a decision to a United States district court pursuant to the
provisions of section 1337 of title 28, within one hundred twenty days after the date of receipt of a copy of
such decision, or

(B) The Tennessee Valley Authority may appeal the decision to a United States district court
pursuant to the provisions of section 1337 of title 28, within one hundred twenty days after the date of the
decision in any case.

44 41U.S.C§607 Agency boards of contract appeals
(f) Accelerated appeal disposition
The rules of each agency board shall include a procedure for the accelerated disposition of any

appeal from a decision of a contracting officer where the amount in dispute is $100,000 or less. The accelerated
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3.2.2.2 การอุทธรณตอคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา (The Board of Contract
Appeal : BCA)

เมื่อเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาไดมีคําวินิจฉัยสุดทาย หรือเมื่อเกิดกรณีที่ FAR
ถือเสมือนวาเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาไดมีคําสั่งปฏิเสธขอเรียกรองของผูรับจางโดยปริยายผูรับจาง
อาจยื่นอุทธรณตอคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา (BCA) หรือศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ
(COFC) ไดทันที ผูรับจางตองแจงเปนลายลักษณอักษรยังคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา
พรอมสําเนาแจงใหหนวยงานของรัฐที่เกี่ยวของทราบเกี่ยวกับการยื่นอุทธรณของผูรับจาง

ผูรับจางสามารถเร่ิมกระบวนการอุทธรณดวยการยื่นหนังสืออุทธรณ (Notice of
Appeal) ตอคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญาภายในกําหนด 90 วัน นับแตเมื่อผูรับ จางไดรับ
คําวินิจฉัยสุดทายจากเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา การเลือกอุทธรณขอเรียกรองตอคณะกรรมการ
พิจารณาอุทธรณสัญญาไมสามารถเพิกถอนได ผูรับจางจะถอนการอุทธรณของตนและขอไปใชสิทธิ
อุทธรณคําวินิจฉัยของเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาตอศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (COFC) ใหม
ในภายหลังไมได เพราะเปนการเลือกที่เพิกถอนไมไดตองเลือกดําเนินการทางใดทางหนึ่ง โดยมี
ขั้นตอนดังน้ี

1) ยื่นหนังสืออุทธรณเขาสูรายการพิจารณาคดีของคณะกรรมการพิจารณา
อุทธรณสัญญา และสงเร่ืองตอไปยัง The Chief Trial Attorney เพื่อจะทําการแจงใหรัฐและผูรับจาง
ทราบวาคดีพิพาทดังกลาวไดถูกนําเขาสูกระบวนการพิจารณา (Docketed) แลว ซึ่งในชั้นคณะกรรมการ
พิจารณาอุทธรณสัญญา ผูรับจางจะตองยื่นขอเรียกรอง (Complaint) ภายในกําหนดระยะเวลา 30 วัน
นับแตวันที่นําเร่ืองสูรายการพิจารณาของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา ทั้งน้ี หากหนังสือ
อุทธรณมีความสมบูรณเพียงพอก็สามารถนํามาใชแทนขอเรียกรองได

2) รัฐมีเวลา 30 วันสําหรับยื่นคําใหการ โดยเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาตอง
ยื่นเอกสารตางๆ ที่เกี่ยวของกับขอพิพาท เชน คําวินิจฉัยสุดทาย รายละเอียดแหงสัญญา หนังสือ
โตตอบ และเอกสารที่เกี่ยวของตอคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญาและผูรับจาง

3) ขั้นตอนกระบวนการพิจารณาในคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญาจะมี
ลักษณะที่ยืดหยุนและเปนทางการนอยกวากระบวนการวินิจฉัยของศาล เปนกระบวนการกึ่งตุลาการ
ซึ่งแมวาโดยทั่วไปผูพิพากษาฝายปกครองของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา จะยึดถือกระบวน
พิจารณาตามกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของสหรัฐอเมริกา และกฎหมายลักษณะพยานในการ

procedure shall be applicable at the sole election of only the contractor. Appeals under the accelerated
procedure shall be resolved, whenever possible, within one hundred and eighty days from the date the
contractor elects to utilize such procedure.
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ดําเนินกระบวนการพิจารณาและการตัดสินรับฟงพยานหลักฐาน ในบางกรณีการพิจารณาคดีในชั้น
ของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญาสามารถผอนปรนการปฏิบัติตามกฎตางๆ เหลานั้นได
ในการพิจารณาคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญาจะดําเนินกระบวนพิจารณาคดีใหม โดยขอเท็จจริง
หรือขอกฎหมายที่วินิจฉัยโดยเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาจะไมมีผลผูกพันการพิจารณาของ
คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญาอาจพิจารณาตัดสิน
แตกตางไปจากคําวินิจฉัยสุดทายของเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาได

4) ผูรับจางไดยื่นคํารองและรัฐไดยื่นคําใหการโตแยงคํารองดังกลาวแลว
หลังจากน้ันการพิจารณาอุทธรณจึงจะเร่ิมโดยมีกระบวนการแสวงหาขอเท็จจริง ซึ่งการแสวงหา
ขอเท็จจริงน้ีอาจรวมถึงกระบวนการไตสวน การซักถาม การขอเอกสารเพิ่มเติม การขอใหทําการ
รับรอง การนัดพรอมกอนการพิจารณาคดี หลังจากไดรับคําใหการของรัฐ

5) การดําเนินกระบวนพิจารณา คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญาจัดให
มีการสาบานตน และรับฟงสิ่งที่นํามาแสดงเปนพยานหลักฐานตามหลักเกณฑในกฎหมายลักษณะ
พยาน ซึ่งคูสัญญาและคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญาอาจมีหมายเรียกพยาน บุคคลและ
พยานเอกสารเพิ่มเติมได พยานที่ใหการภายใตการสาบานตนสามารถถูกถามคานไดโดยมีการ
จดบันทึกกระบวนพิจารณาแบบคําตอคําตอไป

6) การบังคับตามคําวินิจฉัย (Enforcement) ตองกระทําผานทางกระทรวงยุติธรรม
เน่ืองจากคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญาไมไดมีสถานะเปนฝายตุลาการของรัฐ45 จึงไมมีอํานาจ
ในการบังคับเพื่อการดําเนินการดังกลาว

การพิจารณาของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญาจะมีลักษณะใกลเคียง
กับการดําเนินคดีในศาลแต ไมมีลูกขุนเปนผูวินิจฉัย ทั้งน้ีคูสัญญาอาจเลือกใหมีการแถลงสรุปหลัง
พิจารณาคดี คูสัญญาฝายใดฝายหน่ึงสามารถอุทธรณตอไปยัง ศาลอุทธรณสหรัฐ (The United States
court Appeals for the Federal Circuit : CAFC) ภายในกําหนด 120 วัน นับจากวันที่ไดรับสําเนาคําสั่ง
ซึ่งในสวนการอุทธรณของรัฐน้ันจําเปนตองไดรับคํายินยอมจากอัยการสหรัฐ (The U.S. Attorney
General) กอน46

คําวินิจฉัยของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญาในปญหาขอกฎหมายน้ัน
สามารถทําการอุทธรณตอได แตคําวินิจฉัยในปญหาขอเท็จจริงนั้นใหถือเปนที่สุดและยุติ และ

45 W.Noel Keyes, Government Contract 3rd ed. (United State of America : West Group, 2000),
pp. 365-366.

46 41 U.S.C. § 607 Agency boards of contract appeals (g) Review
(1) The decision of an agency board of contract appeals shall be final, except that—
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ไมอาจเพิกถอนได เวนแตคําวินิจฉัยดังกลาวน้ันไดกระทําขึ้นโดยฉอฉล หรือการกระทําตามอําเภอใจ
มีการใชอํานาจอยางไมมีหลักเกณฑ มีความผิดพลาดชัดเจนที่แสดงถึงความไมสุจริต หรือคําวินิจฉัย
ดังกลาวไมมีหลักฐานสําคัญสนับสนุน

3.2.2.2 การอุทธรณตอศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (The United State Court of Federal
Claims : COFC)

ศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (The Unites States Court of Federal Claims :
COFC) พิจารณาขอเรียกรองทั้งปวงที่เปนขอพิพาทอันเน่ืองมาจากคําวินิจฉัยสุดทายของเจาหนาที่
ผูมีอํานาจทําสัญญาสําหรับสัญญาที่ทําขึ้นกับรัฐ ไมวาจะเปนเรื่องของการยกเลิกสัญญา สิทธิใน
ทรัพยสินที่มีการปฏิบัติตามหลัก มาตรฐานทางบัญชี Cost Accounting Standards รวมทั้งขอพิพาท
ทั้งปวงไมวาจะเปนขอพิพาททางการเงินหรือไมก็ตาม ที่เกิดขึ้นจากการวินิจฉัยของเจาหนาที่ผูมีอํานาจ
ทําสัญญา ภายหลังจากที่เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาไดมีคําวินิจฉัยสุดทายแลว ผูรับจางสามารถ
อุทธรณคําวินิจฉัยตอคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา (BCA) ไดทางหน่ึง หรืออีกทางหน่ึงจะ
เลือกยื่นอุทธรณโดยตรงตอศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (COFC) อีกดวยขั้นตอนดังน้ี

1) ผูรับจางสามารถเสนออุทธรณโดยตรงตอ ศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (COFC)
ไมวาจะเปนการอุทธรณ ในขอสัญญา ระเบียบหรือกฎที่เปนขอขัดแยงของคูกรณี ทั้งน้ี ผูรับจางตอง
ยื่นขอเรียกรอง ภายในกําหนดระยะเวลา 12 เดือนหลังจากที่ผูรับจางไดรับคําวินิจฉัยสุดทายของ
เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา47 รวมถึงการปฏิเสธของเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาดวยหากมีการ
ยื่นอุทธรณคําวินิจฉัยของเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาตอศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (COFC)
ภายในกําหนดเวลาแลว ศาลจะดําเนินกระบวนพิจารณาคดีใหม

47 41 U.S.C. § 609. Judicial review of board decisions
(a) Actions in United States Court of Federal Claims; district court actions; time for filing
(1) Except as provided in paragraph (2), and in lieu of appealing the decision of the contracting

officer under section 605 of this title to an agency board, a contractor may bring an action directly on the claim
in the United States Court of Federal Claims, notwithstanding any contract provision, regulation, or rule of law
to the contrary.

(2) In the case of an action against the Tennessee Valley Authority, the contractor may only bring
an action directly on the claim in a United States district court pursuant to section 1337 of title 28,
notwithstanding any contract provision, regulation, or rule of law to the contrary.

(3) Any action under paragraph (1) or (2) shall be filed within twelve months from the date of the
receipt by the contractor of the decision of the contracting officer concerning the claim, and shall proceed de
novo in accordance with the rules of the appropriate court.
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2) เสมียนศาลจะนําสงขอเรียกรองไปยัง The U.S. Attorney General ซึ่งรัฐมี
กําหนดเวลา 60 วัน ในการยื่นคําใหการขึ้นโตแยงขอเรียกรองของผูรับจาง คําใหการของรัฐตองแก
ขอกลาวหาตามขอเรียกรอง พรอมกับยกขอตอสูและขอโตแยงของรัฐ48

3) ขั้นตอนกอนดําเนินกระบวนการพิจารณา และการหาขอเท็จจริงจะตอง
ปฏิบัติตามระเบียบและกฎหมายของศาล ซึ่งศาลสามารถกําหนดมาตรการลงโทษทางการเงินสําหรับ
การไมปฏิบัติตามคําสั่งตางๆ หรือหมายเรียกของศาลเพื่อประโยชนในการแสวงหาขอเท็จจริงได

4) ผูพิพากษาเพียงคนเดียวจะทําการตัดสินคํารองอุทธรณ โดยสรุปขอเท็จจริง
และแถลงขอสรุปทางกฎหมายเปนลายลักษณอักษร ความเห็น และการวินิจฉัย หรือสงคดีคืนไป
ยังคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญาหรือหนวยงานบริหาร คูสัญญาสามารถอุทธรณคําวินิจฉัย
ของศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (COFC) ไปยังศาลอุทธรณสหรัฐได49

3.2.2.4 การอุทธรณตอศาลอุทธรณสหรัฐ (The United States Court of Appeals for the
Federal Circuit : CAFC)

ศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ เปนศาลชํานัญการพิเศษ ซึ่งเปนศาลที่รับพิจารณา
คดีที่มีการฟองรองรัฐบาล หากคูความไมพอใจในคําวินิจฉัยไปยัง ตอศาลอุทธรณสหรัฐ (CAFC)
หรือเรียกอีกชื่อหน่ึงวา ศาลอุทธรณ 13 (Circuit 13) ที่รับพิจารณาอุทธรณคดีที่มีขอพิพาทเกี่ยวกับ
ฟองเรียกคาเสียหายจากรัฐบาลสหรัฐ

การพิจารณาคดีโดยองคประชุมใหญที่ประกอบดวยองคคณะที่มีผูพิพากษาที่
มากกวา 3 คน น่ังพิจารณามีผลผูกพันคูกรณี คําวินิจฉัยของคณะกรรมการอุทธรณสัญญา หรือ
คําพิพากษาของ ศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (COFC) อาจถูกพิพากษากลับ (Overruled) โดยองค
ประชุมใหญ และการพิจารณาอุทธรณขอ ศาลอุทธรณสหรัฐ (CAFC) ยังสามารถวาจางผูเชี่ยวชาญ
ทั้งทางดานวิทยาศาสตร วิศวกรรม และกฎหมาย เพื่อใหคําแนะนําและชวยเหลือในกระบวนการ
พิจารณาได

ศาลอุทธรณสหรัฐ (CAFC) มีเขตอํานาจศาลครอบคลุมผูกขาดการอุทธรณ
คําตัดสินของศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (COFC) หรือคําวินิจฉัยสุดทายของคณะกรรมการพิจารณา
อุทธรณสัญญา (BCA) ของการจัดซื้อจัดจางไมวาจะเปนการอุทธรณโดยรัฐหรือผูรับจางก็ตามจะตอง
อุทธรณคําวินิจฉัยดังกลาวตอศาลอุทธรณสหรัฐ (CAFC) ภายใน 120 วัน นับแตวันที่ไดรับสําเนา

48 บริษัทที่ปรึกษากฎหมายสากล จํากัด. เลมเดิม. หนา 202.
49 แหลงเดิม. หนา 203.

DPU



73

คําวินิจฉัยสุดทายของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา (BCA) หรือศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ
(COFC) แลวแตกรณี

การอุทธรณคําวินิจฉัยของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา (BCA) โดย
ผูรับจางหรือรัฐน้ัน คําวินิจฉัยในปญหาขอกฎหมายนั้นไมถือวาเปนที่สุด แตในประเด็นปญหา
ขอเท็จจริงใหถือเปนที่สุดและไมอาจเพิกถอนได เวนแตคําวินิจฉัยดังกลาวน้ันเกิดจากการฉอฉล หรือ
เปนการกระทําตามอําเภอใจ ไมมีหลักเกณฑ หรือมีขอผิดพลาดอยางเห็นไดชัด (Grossly Erroneous)50

50 บริษัทที่ปรึกษากฎหมายสากล จํากัด. เลมเดิม. หนา 204.
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ภาพที่  3.4  การระงับขอพิพาทชั้นหลังทําสัญญา

ศาลสูงสุด
สหรัฐอเมริกา

ยุติดวยการเจรจา

ศาลอุทธรณสหรัฐ

อุทธรณโดยผูทํา
สัญญา หรือโดย
หัวหนาหนวยงาน
รัฐบาล ที่พนักงาน
อัยการเห็นชอบ

ผูทําสัญญาฝายเดียวที่
อุทธรณคําตัดสิน

เม่ือเจาหนาที่ผูทําสัญญามี
คําตัดสินครั้งสุดทาย

การใชสิทธิเรียกรองที่
มากกวา 50,000 USD
ผูทําสัญญาตองพิสูจน

สิทธิ

สิทธิเรียกรองของผูทําสัญญา
สําหรับสิทธิเรียกรอง 50,000
USD หรือต่ํากวาเจาหนาที่
ผูทําสัญญาจะออกคําตัดสิน
ภายใน 50 วัน สําหรับการ
รับรองการเรียกรองที่มากกวา
50,000 USD เจาหนาที่ผูทํา
สั ญ ญ า จ ะ อ อ ก คํ า ตั ด สิ น
ภายใน 60 วัน หรือมีคําตัดสิน
ซ่ึงแจงตอผูทําสัญญาในเวลา
อันสมควร

ยุติดวยการเจรจา

คณะกรรมการ
อุทธรณสัญญา

ยุติดวยการเจรจา

ศาลสิทธิ เรียกรอง
กลางสหรัฐ

ยุติดวยการเจรจา

ยุติดวยการเจรจา

โดยความเห็นชอบของ
พนักงานอัยการ

การโตแยง
หรือการลาชา

ยุติดวยการเจรจา

การโตแยงหรือการ
ลาชา (ตองให

โอกาสผูทําสัญญา
ช้ีแจง)

การจัดเก็บชําระ
หนี้/การปรับตาม

สัญญา ตอผูรับจาง

120 วัน
60 วัน

60 วัน
12 เดือน

60 วัน

รัฐมีคําส่ัง

เรียกรองใหรัฐชําระเงินหรือ
การเปล่ียน/ตีความสัญญา

ผูรับจาง
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การอุทธรณคําวินิจฉัยตอคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา หรือจะยื่นอุทธรณตอศาล
สิทธิเรียกรองกลางตองเลือกทางใดทางหน่ึง

3.2.3 การระงับขอพิพาททางเลือก (Alternative Dispute Resolution : ADR) ไดรับการสนับสนุน
จากรัฐใหนํามาใชระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นระหวางรัฐและเอกชนผูรับจาง การระงับขอพิพาททางเลือก
ที่นํามาใชนอกเหนือจากกระบวนการฟองรองคดีตอศาลหรือการพิจารณาตัดสินของคณะกรมการ
พิจารณาอุทธรณสัญญาน้ัน  คูกรณีสามารถเลือกวิธีการที่เหมาะสมกับขอพิพาท โดยผูที่จะทําหนาที่
ระงับขอพิพาทน้ันจะตองเปนบุคคลที่เปนกลาง51 รูปแบบของการระงับขอพิพาทโดยวิธีอ่ืนอัน
เปนทางเลือกที่ใชเพื่อระงับขอพิพาทในการจัดซื้อจัดจางโดยทั่วไปมีดังน้ี

3.2.3.1 การใชกระบวนการไกลเกลี่ย (Mediation) เปนการอาศัยความชวยเหลือจาก
บุคคลภายนอกซึ่งควรเปนบุคคลที่มีความเปนกลาง ไดรับการยอมรับจากคูกรณีและความเชี่ยวชาญ
เฉพาะเพื่อชวยในการเจรจาแกไขขอพิพาท และบุคคลดังกลาวไมมีอํานาจในการตัดสินใจ

3.2.3.2 การดําเนินกระบวนพิจารณายอย (Mini-trials) คือ การที่คูกรณีเสนอเร่ืองพิพาท
ทั้งหมดหรือแตเพียงบางสวนตอองคคณะพิเศษ เพื่อดําเนินกระบวนพิจารณาแบบยอ (Abbreviated
Hearing) ซึ่งผูที่เขารวมในการดําเนินกระบวนพิจารณายอยจะประกอบดวยผูทําหนาที่หลัก ทนายความ
ของคูกรณี และพยานในการดําเนินกระบวนพิจารณาทนายความจะเปนผูทําหนาที่ในการดําเนิน
กระบวนการคนหาขอเท็จจริงและเสนอเร่ืองตอองคคณะพิเศษที่ไดต้ังขึ้นมา อันประกอบไปดวยผูทํา
หนาที่หลักของคูกรณี และที่ปรึกษาที่มีความเปนกลาง ซึ่งจะทําหนาที่ที่ตางๆ เชน ตอบคําถามผูทํา
หนาที่หลักหรือสอบถามพยาน ใหคําปรึกษาขอกฎหมายและอ่ืนๆ ผูทําหนาที่หลักควรมีอํานาจที่จะทํา
การตัดสินใจเร่ืองพิพาทไดเพียงลําพัง แตไมควรที่จะมีสวนเกี่ยวของหรือสวนไดเสียกับเร่ืองที่พิพาท

ดังน้ัน ภายหลังการรับฟงเร่ืองพิพาท ผูทําหนาที่หลักจะตองพยายามดําเนินการเจรจา
เพื่อที่จะยุติเร่ืองพิพาท ซึ่งหากไมสามารถทําความตกลงได ที่ปรึกษาที่มีความเปนกลางตองพยายาม
ไกลเกลี่ยหาขอสรุปประเด็นพิพาท หากที่ปรึกษาที่มีความเปนกลางตองพยายามไกลเกลี่ยหาขอสรุป
ประเด็นพิพาท หากที่ปรึกษาที่มีความเปนกลางเปนผูพิพากษาก็ควรอธิบายถึงผลแหงคดีที่อาจมีขึ้น
ภายหนาหากคูกรณีประสงคจะนําเร่ืองขึ้นสูกระบวนการพิจารณาของศาลหรือกระบวนการของ
คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญาตอไป

51 FAR  33.214 (d) When appropriate, a neutral person may be used to facilitate resolution of the
issue in controversy using the procedures chosen by the parties.
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3.2.3.3 อนุญาโตตุลาการ (Arbitration) เน่ืองจากกระบวนการระงับขอพิพาทโดยวิธีอ่ืน
อันเปนทางเลือกโดยการใชอนุญาโตตุลาการน้ันคูกรณีมีการตกลงใหคําตัดสินชี้ขาดไดสองแบบ
กลาวคือ

1) คําชี้ขาดไมมีผลผูกพัน (Non-binding arbitration) น้ัน กระบวนการดังกลาว
จะนํามาใชสําหรับการพิจารณาเพื่อระงับขอพิพาทที่เกี่ยวกับงานเทคนิคขั้นสูง โดยทนายความจะทํา
หนาที่เสนอพยานหลักฐานซึ่งสวนใหญแลวจะเปนเอกสาร คําใหการ รวมถึงคํารับรองตางๆ ตอองค
คณะของอนุญาโตตุลาการซึ่งประกอบไปดวยอนุญาโตตุลาการ จํานวน 1 ถึง 3 คน คําตัดสินชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการน้ันจะนําไปสูการเจรจาของคูสัญญาตอไป ทั้งน้ี ผูที่เปนอนุญาโตตุลาการอาจ
มีสวนรวมในการเปนผูไกลเกลี่ยภายหลังจากที่ไดมีคําตัดสินชี้ขาดแลวดวยก็ได

2) คําชี้ขาดมีผลผูกพัน (Binding Arbitration) คําตัดสินชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ
น้ันสามารถบังคับไดในศาลโดยทั่วไปการนําเสนอเร่ืองพิพาทจะคลายคลึงกับการพิจารณาคดีในศาล
แตการรับฟงพยานหลักฐานจะมีความเครงครัดนอยกวา มีการนําเสนอพยานหลักฐานทั้งที่เปน
พยานเอกสารและพยานบุคคล รวมทั้งสามารถมีการถามคาน (Cross-examination) ได ผูที่เปน
อนุญาโตตุลาการในกรณีน้ีจะมีอํานาจอยางเต็มที่ในการอํานวยความยุติธรรมภายใตขอเท็จจริงและ
ขอกฎหมายที่เกี่ยวของ

ตอมาไดมีการบัญญัติใหอํานาจแกตัวแทนรัฐใชกระบวนการอนุญาโตตุลาการที่ให
คําชี้ขาดมีผลผูกพันไดโดยตองมีการระบุขอจํากัดอยางไรก็ตาม การใชกระบวนการอนุญาโตตุลาการ
เพื่อระงับขอพิพาทน้ันตองไดรับความยินยอมจากคูสัญญา ไมวาจะเปนระยะเวลากอนหรือหลังจาก
ที่เกิดขอพิพาท และสัญญาใหใชอนุญาโตตุลาการ (Arbitration Agreement) จะตองทําเปนหนังสือ
และยื่นตออนุญาโตตุลาการโดยระบุลักษณะของคําวินิจฉัยและเงื่อนไขอ่ืนที่จํากัด ผลที่อาจเกิดขึ้น52

52 5 USC § 575. Authorization of arbitration
(a) (1) Arbitration may be used as an alternative means of dispute resolution whenever all parties

consent. Consent may be obtained either before or after an issue in controversy has arisen. A party may agree to
(A) submit only certain issues in controversy to arbitration; or
(B) arbitration on the condition that the award must be within a range of possible outcomes.
(2) The arbitration agreement that sets forth the subject matter submitted to the arbitrator shall be

in writing. Each such arbitration agreement shall specify a maximum award that may be issued by the arbitrator
and may specify other conditions limiting the range of possible outcomes.

(3) An agency may not require any person to consent to arbitration as a condition of entering into
a contract or obtaining a benefit.
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แตหากผูรับจางปฏิเสธที่จะใชกระบวนการระงับขอพิพาทโดยวิธีอ่ืนอันเปนทางเลือก ผูรับจางตอง
แจงใหหนวยงานรัฐทราบเปนลายลักษณอักษรถึงเหตุผลในการปฏิเสธ53

FAR ก็ไดกําหนดไววาในคําเชิญชวนใหเขาทําการจัดซื้อสินคาและบริการใหกับ
รัฐ (Solicitation) น้ันจะตองไมนําการอนุญาโตตุลาการมากําหนดเปนเงื่อนไขของการอนุญาต เวนแต
กฎหมายจะกําหนดไวเปนประการอ่ืน54 นอกจากน้ีสัญญาที่ตกลงใหนํากระบวนการอนุญาโตตุลาการ
มาใชเพื่อระงับขอพิพาทจะตองทําเปนหนังสือ และระบุถึงคําตัดสินสูงสุดที่ผูที่เปนอนุญาโตตุลาการ
สามารถกําหนดไดเชนเดียวกับเงื่อนไขประการอ่ืนที่จํากัดผลที่อาจเกิดขึ้น การใชกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการที่มีผลผูกพันเสมือนเปนกระบวนการระงับขอพิพาทโดยวิธีอ่ืน อันเปนทางเลือก
สําหรับการจัดซื้อสินคาและบริการน้ันจะสามารถกระทําไดเพียงใดขึ้นอยูกับแนวทางที่หนวยงาน
จะไดกําหนดไวเทาน้ัน55

แมจะไดมีการกําหนดถึงอํานาจในการพิจารณาของเจาหนาที่ของรัฐในการ
เลือกใชกระบวนการระงับขอพิพาทโดยวิธีอ่ืน อันเปนทางเลือกในวิธีที่เหมาะสมเพื่อใชระงับขอพิพาท
ที่เกิดขึ้นในทุกตอนแมขณะที่กําลังดําเนินกระบวนพิจารณาคดีในชั้นศาล การพิจารณาของศาลสิทธิ

(b) An officer or employee of an agency shall not offer to use arbitration for the resolution of
issues in controversy unless such officer or employee—

(1) would otherwise have authority to enter into a settlement concerning the matter; or
(2) is otherwise specifically authorized by the agency to consent to the use of arbitration.
(c) Prior to using binding arbitration under this subchapter, the head of an agency, in consultation

with the Attorney General and after taking into account the factors in section 572 (b), shall issue guidance on
the appropriate use of binding arbitration and when an officer or employee of the agency has authority to settle
an issue in controversy through binding arbitration.

53 บริษัทที่ปรึกษากฎหมายสากล จํากัด. เลมเดิม. หนา 207.
54 FAR  33.214 (f)

(1) A solicitation shall not require arbitration as a condition of award, unless arbitration is
otherwise required by law.  Contracting officers should have flexibility to select  the appropriate ADR
procedure to resolve the issues in controversy as they arise.

(2)  An agreement to use arbitration shall be in writing and shall specify a maximum award that
may be issued by the arbitrator, as well as any  other conditions limiting the range of possible outcomes.

(g)  Binding arbitration, as an ADR procedure, may be agreed to only as specified in agency
guidelines. Such guidelines shall provide advice on the appropriate use of binding arbitration and when an
agency has authority to settle an issue in controversy through binding arbitration.

55 บริษัทที่ปรึกษากฎหมายสากล จํากัด. เลมเดิม. หนา 208.
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เรียกรองกลางสหรัฐ (COFC) ยอมรับการสมัครใจใหนํากระบวนการระงับขอพิพาททางเลือกแบบ
ที่ไมมีผลผูกพันมาใชในกรณีที่เหมาะสม ซึ่งกระบวนการดังกลาวสามารถดําเนินการไดโดยผูพิพากษา
ที่ไมใชผูที่พิจารณาคดี หรือบุคคลที่เปนกลาง กระบวนการระงับขอพิพาททางเลือกขึ้นอยูกับความ
สมัครใจ และความยินยอมของเจาหนาที่รัฐ และผูรับจาง ซึ่งหากคูกรณีไมสามารถตกลงกันได คูกรณี
ก็สามารถที่จะอุทธรณขอพิพาทของตนตอคณะกรมการพิจารณาอุทธรณสัญญาหรือตอศาลได
เชนกัน

บางกรณีเจาหนาที่รัฐจะไมนํากระบวนการระงับขอพิพาททางเลือกมาใช 56 เชน
กรณีประเด็นที่เปนปญหามีความสําคัญหรืออาจกระทบตอบุคคลหรือองคกร ที่ไมไดเปนคูกรณีใน
กระบวนการระงับขอพิพาท หรือการวินิจฉัยที่ตองการขอสรุปอันเปนที่สุดหรือมีลักษณะเปนคําสั่ง
เพื่อใชเปนบรรทัดฐาน กระบวนการระงับขอพิพาททางเลือกไมสามารถกอใหเกิดบรรทัดฐานได
หรือในเปนประเด็นหรือปญหาน้ันเกี่ยวกับรัฐนโยบาย กระบวนการระงับขอพิพาททางเลือกไมสามารถ
กําหนดแนวนโยบายที่องคกรฝายปกครองยึดถือได หรือมีความจําเปนที่เจาหนาที่รัฐตองคงไวซึ่ง
อํานาจในการวินิจฉัยเร่ืองดังกลาวใหสอดคลองกับสถานการณที่เปลี่ยนไปอยูตลอด

56 5  U.S.C§ 572. General authority
(b) An agency shall consider not using a dispute resolution proceeding if—
(1) a definitive or authoritative resolution of the matter is required for precedential value, and such

a proceeding is not likely to be accepted generally as an authoritative precedent;
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บทที่ 4
วิเคราะหผลที่ไดรับจากการศึกษากระบวนการระงับขอพิพาทในสัญญา

จัดซ้ือจัดจางพัสดุ : ศึกษาเปรียบเทียบระบบกฎหมายของไทยกับสหรัฐอเมริกา

4.1 กฎหมายท่ีใชบังคับกับสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ
สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุไมวาจะเปนของไทยหรือสหรัฐอเมริกาตองมีกฎหมายบัญญัติ

เพื่อใหอํานาจฝายปกครองเขาทําสัญญา เน่ืองจากการทําสัญญาเปนการกอนิติสัมพันธจึงตองมี
กฎหมาย กฎ ระเบียบ หรือขอบังคับ ใชบังคับคูสัญญาทั้งสองฝาย และตองใชบังคับในระดับที่
เปนการทั่วไป (General)

4.1.1 วิเคราะหกฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของไทย
จากการศึกษาพบวา สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของไทยมีขอบังคับในการเกิดสัญญาและ

มีเงื่อนไขขอที่ถูกกําหนดในสัญญามาจากระเบียบปฏิบัติราชการที่ออกโดยนายกรัฐมนตรี และ
คณะรัฐมนตรีใหความเห็นชอบอาศัยอํานาจตาม มาตรา 11 (8) แหงพระราชบัญญัติระเบียบบริหาร
ราชการแผนดิน พ.ศ. 2534 ไดออกระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจางพัสดุ ระเบียบน้ีเรียกวา “ระเบียบ
สํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการจัดซื้อจัดจางพัสดุ พ.ศ. 2535” ซึ่งมีการแกไขเพิ่มเติมถึงปจจุบัน โดย
ระเบียบดังกลาวจึงมีลักษณะใชบังคับเฉพาะฝายบริหาร เพื่อใหการปฏิบัติงานมีความคลองตัวได
มาตรฐานและเปนไปในแนวทางเดียวกัน และถือไดวาเปนระเบียบปฏิบัติภายในหนวยงานของฝาย
ปกครองใชกับเจาหนาที่ฝายปกครองที่ตองปฏิบัติตามหลักเกณฑ วิธีการตางๆ ที่กําหนดเพื่อนํามาใช
ควบคุมการเขาทําสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของฝายปกครอง และเน้ือหาของระเบียบเปนไปเพื่อให
เจาหนาที่ของรัฐปฏิบัติตาม ไมมีผลบังคับไปถึงบุคคลภายนอก และใชบังคับเปนระเบียบภายในฝาย
ปกครองที่ตองทุกสวนราชการตองปฏิบัติตาม การใชบังคับกับบุคคลภายนอกตองใชรวมกับกฎหมาย
ฉบับอ่ืนๆ เชน ใชรวมกับพระราชบัญญัติวาดวยความผิดเกี่ยวกับการเสนอราคาตอหนวยงานของรัฐ
พ.ศ. 2542

4.1.2 วิเคราะหกฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของสหรัฐอเมริกา
ในระบบกฎหมายสหรัฐอเมริการะเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจางของรัฐบาลกลาง

(The Federal Acquisition Regulation : FAR) เปนกฎหมายลายลักษณอักษรถูกบัญญัติขึ้นโดยอาศัย
อํานาจจากประมวลระเบียบขอบังคับของรัฐบาลกลาง (Code of Federal Regulations : CFR) และ
ประมวลกฎหมายสหรัฐ (United States Code : USC) ดังน้ัน ขอบังคับการจัดซื้อจัดจางของรัฐบาล
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กลางเปนระเบียบที่กําหนดแนวทางและวิธีปฏิบัติของเจาหนาที่ของรัฐบาลกลาง (Federal) ในสวนของ
สัญญาฝายปกครองในระดับรัฐบาลกลาง (Federal) ที่มีผลใชบังคับทุกมลรัฐ โดยแตละรัฐจะ
ออกระเบียบของตนเองไดที่ไมขัดหรือแยงกับระเบียบของรัฐบาลกลางระเบียบของฝายบริหาร

4.1.3 เปรียบเทียบกฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของไทยกับสหรัฐอเมริกา
จากศึกษาพบวาขอดีของสหรัฐอเมริกาไดแกระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจางของรัฐบาล

กลาง (The Federal Acquisition Regulation : FAR) เปนขอบังคับ กฎ ระเบียบของฝายบริหาร ของ
รัฐบาลกลางที่ออกโดยฝายบริหารมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปกับบุคคลภายนอกที่เขามาเปนคูสัญญา
กับฝายปกครองที่ตองปฏิบัติตามขอบังคับดังกลาว ศักด์ิทางกฎหมายของระเบียบวาดวยการจัดซื้อ
จัดจางของรัฐบาลกลางเปนกฎหมายของรัฐบาลกลาง (Federal) ซึ่งแตกตางจากของไทยที่ระเบียบ
สํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม เปนเพียงระเบียบภายในของฝาย
บริการที่ออกมาเพื่อใหเจาหนาที่ที่เกี่ยวของปฏิบัติตามระเบียบใชบังคับกับบุคคลภายนอกมิได

อยางไรก็ตามไมวาจะเปนขอบังคับการจัดซื้อจัดจางของรัฐบาลกลาง (FAR) หรือระเบียบ
สํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม มีเจตนารมณเดียวกันคือ ตองการ
ความเปนมาตรฐานในการจัดซื้อจัดจางพัสดุของฝายปกครองและควบคุมการปฏิบัติงานของฝาย
ปกครองในการจัดซื้อจัดจางพัสดุ

4.1.4 แนวทางปรับปรุงกฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของไทย
ปรับปรุงกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ จะตองแกไขใหเปนกฎหมายที่มีลําดับ

ศักด์ิสูงกวาระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี และมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปถึงบุคคลภายนอกฝาย
ปกครอง ปจจุบันกระทรวงการคลังโดยกรมบัญชีกลางไดยกรางพระราชกฤษฎีกาวาดวยการจัดซื้อ
จัดจางและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. ...... ที่กําลังอยูระหวางการพิจารณาของคณะกรรมการกฤษฎีกา
สมควรใหมีการปรับปรุงและตราเปนพระราชบัญญัติใหมีผลใชบังคับเปนการทั่วไป
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ตารางท่ี 4.1 เปรียบเทียบกฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุเปรียบเทียบไทยกับ
สหรัฐอเมริกา

ประเทศไทย สหรัฐอเมริกา
ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการ

พัสดุ พ.ศ. 2535
The Federal Acquisition Regulation (FAR)

- ระเบียบปฏิบัติราชการที่ออกโดย
นายกรัฐมนตรี และคณะรัฐมนตรีใหความ
เห็นชอบ อาศัยอํานาจตามมาตรา 11 (8)
แหงพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการ
แผนดิน พ.ศ. 2534 เปนระเบียบปฏิบัติ
ราชการภายในของฝายบริหาร

- เปนประมวลระเบียบวาดวยขอบังคับของการ
ปฏิบัติงานของรัฐบาลกลาง (Federal) ที่ออกโดย
ฝายบริหาร (Code of Federal Regulation) เปน
กฎหมายลําดับรองที่บัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครองของรัฐบาลกลาง

4.2 วิธีจัดซื้อจัดจางพัสดุ
การคัดเลือกผูที่จะเขาทําสัญญาเปนขั้นตอนหน่ึงที่สําคัญประการหน่ึงในการเขาทํา

สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุเพื่อใหไดผูที่มีคุณสมบัติตองตามวัตถุประสงคในการจัดซื้อจัดหาสินคา
หรือบริการที่ฝายปกครองตองการ วิธีการจัดซื้อจัดจางของไทยและสหรัฐอเมริกาวิเคราะหไดดังน้ี

4.2.1 วิเคราะหวิธีจัดซื้อจัดจางพัสดุของไทย
การจัดซื้อจัดจางพัสดุของไทยราชการสวนกลาง ประกอบดวย วิธีตกลงราคา1 วิธีสอบ

ราคา2 วิธีประกวดราคา3 โดยใชวิธีประมูลดวยระบบอิเล็กทรอนิกส4 การซื้อโดยวิธีพิเศษ5 การจาง
โดยวิธีพิเศษ6 และการจัดซื้อจัดจางทําขอตกลงเปนหนังสือ โดยไมตองทําเปนสัญญาใหอยูในดุลยพินิจ
ของหัวหนาสวนราชการ (อธิบดี) ในวงเงินไมเกิน 100,000บาท7 หรือการซื้อหรือการจางโดยวิธี

1 ขอ 19 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
2 ขอ 20 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
3 ขอ 21 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
4 ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2549.
5 ขอ 23 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
6 ขอ 24 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
7 ขอ 19 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
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พิเศษ ราคาไมเกิน 10,000 บาท8 ไมวาจะเปนการจัดซื้อจัดจางพัสดุ โดยวิธีใดก็ตามฝายปกครอง
พิจารณาเพียง เอกสารหลักฐานตางๆ แคตตาล็อกหรือแบบรูป รายละเอียดแลวคัดเลือกผูเสนอราคา
ที่ถูกตองตามเงื่อนไข หรือพิจารณาคัดเลือกสิ่งของหรืองานจาง หรือคุณสมบัติของผูเสนอราคาที่
ตรวจสอบแลวซึ่งมีคุณภาพและคุณสมบัติเปนประโยชนตอทางราชการ ใหเสนอซื้อหรือจางผูเสนอ
ราคารายที่คัดเลือกไวแลวซึ่งเสนอราคาตํ่าสุด

4.2.2 วิเคราะหวิธีจัดซื้อจัดจางพัสดุของสหรัฐอเมริกา
การจัดซื้อจัดจางพัสดุของสหรัฐอเมริกาตามระเบียบการจัดซื้อจัดจางของรัฐบาลกลาง

(Federal Acquisition Regulation : FAR) มีประกวดราคาแบบปดซอง (Sealed Bidding) พิจารณาให
ทําสัญญาโดยอาศัยหลักการในเร่ืองของราคาและปจจัยที่เกี่ยวของกับราคาของสินคา ปจจัยอ่ืนๆ ที่
อาจมีผลกระทบตอราคา และบริการที่จะจัดซื้อจัดจางเจาหนาที่ฝายรัฐจะตัดสินใจทําคําอนุมัติ (Award)
ใหกับผูประกวดราคาที่เสนอราคาตํ่าที่สุดดวยการยื่นซองราคาเพียงอยางเดียวเพราะผูที่เขาเสนอราคา
ทราบรายละเอียดในสิ่งที่รัฐตองการอยูแลว การอนุมัติการทําสัญญากับเอกชน ผูประกวดราคารายใด
จะพิจารณาจากราคาที่เสนอเพียงอยางเดียว และการสอบราคา (Negotiation) มีกระบวน รับฟง
คําอธิบาย รัฐตองประเมินขอเสนอที่เอกชนไดเสนอมาพิจารณาเกี่ยวกับตนทุนหรือราคาที่เสนอ
รวมทั้งประวัติการดําเนินงาน รูปแบบและวิธีการดําเนินงาน และใหเอกชนชี้แจงเพิ่มเติมเกี่ยวกับ
ขอเสนอที่ไมชัดเจนได เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาดําเนินการตอรองกับเอกชนและตองชี้แจงใหผู
เสนอราคารูถึงปญหาของขอเสนอของตนเองที่อาจตองแกไขเปลี่ยนแปลงเพื่อเพิ่มโอกาสการอนุมัติ
เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาจะพิจารณาคัดเอกชนผูเสนอราคาที่ไมผานการพิจารณาออก และ
ดําเนินการเจรจากับเอกชนผูเสนอราคาที่เหลืออยูเพื่อใหการแกไขขอเสนอของตนเปนวิธีการสอบ
ราคาของสหรัฐอเมริกาจะคัดเลือกสองรอบ และยื่นขอเสนอคร้ังสุดทายที่ไดแกไขแลวตอเจาหนาที่
ผูมีอํานาจทําสัญญา เจาหนาที่จะทําการวิเคราะหขอเสนอคร้ังสุดทายเพื่อคัดเลือกเอกชนผูเสนอราคา
ซึ่งไดเสนอในสิ่งที่เปนประโยชนกับรัฐสูงสุดคือราคาตํ่าสุดและเปนไปตามเงื่อนไขตามที่รัฐตองการ
เพื่อทําคําอนุมัติตอไป

การจัดซื้อจัดจางพัสดโดยวิธีประกวดราคา (Sealed Bidding) ในระบบกฎหมาย
สหรัฐอเมริกาในบทที่ 3 เมื่อวิเคราะหเปรียบเทียบพบวา การจัดซื้อจัดจางพัสดุดวยวิธีประกวดราคา
ของไทยกับสหรัฐอเมริกา มีความเหมือนกันคือ การประกวดราคา โดยการยื่นซองราคา ผูเสนอราคา
ตํ่าสุดไดรับคัดเลือก แตมีความแตกตางกันสหรัฐอเมริกาจะใชการประกวดราคาเปนวิธีการสุดทาย

8 ขอ 133 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
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ในการจัดซื้อจัด และแตกกันอีกประการ  คือ  ของสหรัฐอเมริกาจะยื่นซองราคาเพียงอยางเดียวเพราะผูที่
เขาเสนอราคาทราบรายละเอียดในสิ่งที่รัฐตองการอยูแลว

การจัดซื้อจัดจางพัสดุโดยวิธีสอบราคา (Negotiation) ของสหรัฐอเมริกาเจาหนาที่ฝายรัฐ
จัดใหมีกระบวนการรับฟงคําอธิบาย ทําการประเมินขอเสนอ รวมทั้งตอรองราคา และแกไข
ขอเสนอของเอกชนกอนที่จะตัดสินใจอนุมัติสัญญาโดยอาศัยการพิจารณาจากราคาที่เสนอประกอบ
กับปจจัยอ่ืนๆ ที่เปนประโยชนแกรัฐ มีการดําเนินการตอรองกับเอกชนและตองชี้แจงใหเอกชน
ผูเสนอราคาแตละรายทราบถึงขอดอย หรือปญหาของขอเสนอที่อาจตองแกไขเปลี่ยนแปลงเพื่อเพิ่ม
โอกาสและความเปนไปไดในการทําคําอนุมัติดําเนินการเจรจากับเอกชนผูเสนอราคาที่เหลืออยู
เพื่อใหการแกไขขอเสนอของตนและยื่นขอเสนอคร้ังสุดทาย เจาหนาที่จะทําการวิเคราะหขอเสนอ
คร้ังสุดทายเพื่อคัดเลือกเอกชนผูเสนอราคาที่เสนอในสิ่งที่เปนประโยชนสูงสุดกับรัฐมีความแตกตาง
จากของไทย  คือ  วิธีการสอบราคาของสหรัฐอเมริกาจะคัดเลือกสองรอบ โดยรอบสุดทาย รัฐจะ
คัดเลือกผูเสนอราคาที่ใหประโยชนกับรัฐทั้งในดานราคาตํ่าสุดและเปนไปตามเงื่อนไขตามที่รัฐ
ตองการ  และการเปดโอกาสใหมีการเจรจากับผูที่เสนอราคาทุกรายในการคัดเลือกรอบที่สอง ดังที่
ไดวิเคราะหมาแลววิธีการสอบราคาของสหรัฐอเมริกาจะมีความยืดหยุนกวา โดยมีกระบวนการรับฟง
การประเมินขอเสนอการเจรจาตอรองราคา

4.2.3 เปรียบเทียบวิธีจัดซื้อจัดจางพัสดุของไทยกับสหรัฐอเมริกา
ขอดีของวิธีประกวดราคา (Sealed Bidding) ดีกวาวิธีการประกวดราคาของไทยเพราะ

ไมซับซอนเพียงยื่นซองราคาเพียงซองเดียว แตกตางจากของไทยมีหลายขั้นตอน และการจัดซื้อ
จัดจางพัสดุดวยการสอบราคาของสหรัฐอเมริกามีขอดีกวาของไทยเพราะมีการประเมินขอเสนอ
การตอรองราคา ตอรองใหเปนไปตามความตองการของรัฐ และยังใหผูเสนอราคาปรับแกขอเสนอ
ที่มีตอรัฐ ทั้งมีการคัดเลือกถึงสองรอบ และตัดสินในรอบสุดทายดวยราคาและเงื่อนไขที่รัฐตองการ
แตของไทยที่เพียงพิจารณาคุณภาพและคุณสมบัติของพัสดุที่จะจัดหา

4.2.4 แนวทางปรับปรุงกฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของไทย
ลดวิธีการจัดซื้อจัดจางใหเหลือวิธีที่จําเปนและเหมาะสมกับความตองการของฝายปกครอง

และการพิจารณาคุณภาพ และคุณสมบัติของพัสดุหรือบริการใหพิจารณาในรายละเอียดของตนทุน
วิธีการผลิตของพัสดุที่จะจัดหา หรือวิธีบริหารจัดการบริการที่เสนอใหรัฐ ทําใหทราบถึงราคาที่
เหมาะสมและสัมพันธกับประสิทธิภาพของพัสดุหรือบริการ เพื่อฝายปกครองจะไดนําพัสดุหรือ
บริการมาใชตรงกับวัตถุประสงคของฝายปกครอง โดยนําแนวทางการพิจารณาของการจัดซื้อจัดจาง
วิธีสอบราคา (Negotiation) ของสหรัฐอเมริกามาปรับใชใหเหมาะสม
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ตารางท่ี 4.2 วิธีจัดซื้อจัดจางพัสดุเปรียบเทียบไทยกับสหรัฐอเมริกา

ประเทศไทย สหรัฐอเมริกา
1) วิธีตกลงราคา
2)  วิธีสอบราคา
3)  วิธีประกวดราคา

- ประกวดราคาธรรมดา
- ประกวดราคาแบบสองซอง (ซองราคา

และซองเทคนิค)
4)   วิธีพิเศษ
5)   วิธีกรณีพิเศษ
6)   วิธีประมูลอิเล็กทรอนิกส

1) ประกวดราคาแบบปดซอง (Sealed
Bidding)

2) วิธีการสอบราคา (Negotiation)

4.3 ความหมายของสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ
เมื่อผานกระบวนการขั้นตอนคัดเลือกผูที่จะเขาทําสัญญา กอนเขาทําสัญญาจัดซื้อจัดจาง

พัสดุ คูสัญญาฝายปกครองและเอกชนตองเขาใจถึงวัตถุประสงคของสัญญาอยางถองแทเสียกอน
หากมีปญญาขอพิพาทในสัญญา จากการศึกษาสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุสัญญาตามระเบียบสํานัก
นายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม มีวัตถุประสงคของสัญญาเปนสัญญาทาง
ปกครองหรือสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุเปนเพียงสัญญาทางแพงของฝายปกครอง จะสงผลถึงการใช
สิทธิทางศาลที่มีเขตอํานาจเหนือสัญญา

4.3.1 วิเคราะหความหมายของสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ ของไทย
สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ มีเกณฑที่ตองพิจารณาในการใหความเหมายของสัญญาดังน้ี
4.3.1.1 สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของไทย เปนสัญญาของฝายปกครองโดยมีคูสัญญา

อยางฝายหน่ึงเปนฝายปกครอง และมีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนสาธารณะหรือมีขอกําหนดในสัญญา
อันมีลักษณะพิเศษที่ใหเอกสิทธิแกฝายปกครองเพียงฝายเดียว ตัวอยาง เชน

1) สัญญาสอบราคาที่เกิดขึ้นจากการดําเนินการตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี
วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 โดยคูสัญญามีความผูกพันกันในฐานะที่จะเขาทําสัญญาจางเปนหนังสือ
อีกชั้นหน่ึง และโดยที่สัญญาสอบราคาน้ีมีคูสัญญาเปนหนวยงานทางปกครองและมีเอกสิทธิ์ในการ
เลือกคูสัญญา ควบคุมการปฏิบัติตามสัญญา แกไขสัญญา และเลิกสัญญาไดฝายเดียว อันเปน
ขอกําหนดที่ไมคอยพบในสัญญาทางแพง จึงแสดงถึงลักษณะพิเศษในการใชอํานาจทางปกครอง
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หรือการดําเนินกิจการทางปกครอง เพื่อใหการบริการสาธารณะบรรลุผล สัญญาสอบราคา จึงมี
ลักษณะเปน “สัญญาทางปกครอง” ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 25429

2) สัญญาจางใหกอสรางอาคารศูนยสงเสริมอาชีพและธุรกิจชุมชน ระหวาง
บริษัท ส.สหโชคบริการ จํากัด ผูฟองคดี กับ จังหวัดปทุมธานี ที่1 กับพวก ผูถูกฟองคดี ศาลชั้นตน
พิจารณาแลวเห็นวาผูฟองคดีไดทําสัญญากับผูถูกฟองที่ 1 เพื่อรับจางกอสรางอาคารศูนยสงเสริม
อาชีพและธุรกิจชุมชนพรอมอาคารแสดงสินคาและสิ่งปลูกสรางอ่ืนๆ เมื่อผูถูกฟองคดีที่1 โดยผูถูก
ฟองคดีที่ 2 ซึ่งปฏิบัติราชการแทนผูวาราชการจังหวัดปทุมธานีมีหนังสือแจงบอกเลิกสัญญาตอผู
ฟองคดี แตผูฟองคดีเห็นวาการบอกเลิกสัญญาดังกลาวเปนไปโดยไมชอบ จึงขอใหผูถูกฟองคดีที่ 3
ถึงผูถูกฟองคดีที่ 7 รวมกันรับผิดชดใชคาเสียหายใหแกผูฟองคดี ซึ่งคําขอของผูฟองคดีมีเหตุมาจาก
ขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาอันเปนสัญญาทางปกครอง แตศาลปกครองชั้นตนรับฟองบางขอหาไว
พิจารณา ผูฟองคดียื่นคํารองอุทธรณคําสั่งศาลปกครองชั้นตนที่ไมรับฟองบางขอหาไวพิจารณาศาล
ปกครองสูงสุดพิเคราะหแลวเห็นวา สัญญาวาจางใหกอสรางอาคารศูนยสงเสริมอาชีพและธุรกิจ
ชุมชนมีลักษณะเปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค จึงเปนสัญญาทางปกครอง10

4.3.1.2 สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุที่เปนสัญญาทางแพงของฝายปกครองที่ฝายปกครอง
ทํากับเอกชน โดยมุงผูกพันตนดวยความสมัครใจบนพื้นฐานแหงความเสมอภาคในฐานะที่เทาเทียมกัน
และมิไดมีวัตถุประสงคโดยตรงเพื่อใหบรรลุในการจัดทําบริการสาธารณะ ตัวอยาง เชน

1) จําเลยที่ 1 วาจางโจทก ใหผลิตตนยางชําถุง ตามขั้นตอนการผลิตและ
มาตรฐานตนยางชําถุงของจําเลยที่ 1 เพื่อใหเกษตรกรนําไปเพาะปลูกตามโครงการปลูกยางเพื่อ
ยกระดับรายไดและความมั่นคงใหแกเกษตรกรในการปลูกยางใหมระยะที่ 1 (ป 2547-2549) พื้นที่
ดําเนินการ 36 จังหวัด จํานวน 1 ลานไร ในภาคตะวันออกเฉียงเหนือและภาคเหนือ ตามนโยบาย
ของรัฐบาลซึ่งเปนประโยชนเฉพาะแกเกษตรกร ผูประกอบอาชีพทําสวนยางโดยทั่วไปเพียงกลุม
เดียวเทาน้ัน ไมมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจั ดใหมีสิ่ง
สาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเปนสัญญาที่หนวยงานทาง
ปกครองใหโจทกเขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะโดยตรง สัญญาพิพาท
จึงเปนสัญญาจัดหาพัสดุธรรมดาที่สนับสนุนโครงการปลูกยางเพื่อยกระดับรายไดและความมั่นคง
ใหแกเกษตรกรในการปลูกยางใหมระยะที่ 1 ตามนโยบายของรัฐเทาน้ัน สัญญาพิพาทจึงมิใชเปน

9 คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 355/2550
10 คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 376/2546
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สัญญาทางปกครอง แตเปนสัญญาทางแพงที่มีหนวยงานทางปกครองเปนคูสัญญาเทาน้ัน ขอพิพาท
ระหวางโจทกกับจําเลยทั้งสามในคดีน้ี จึงมิใชคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 9
วรรคหน่ึง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 254211

2) จําเลยซึ่งเปนคูสัญญาฝายหน่ึงมีฐานะเปนหนวยงานทางปกครอง มีอํานาจ
หนาที่ในการปองกันและบรรเทาสาธารณภัย อันเปนการจัดทําบริการสาธารณะก็ตาม แตสัญญารับ
ฝากทรัพยระหวางโจทกกับจําเลยหากมีอยูก็เปนเพียงสัญญาที่ทําขึ้นเพื่อมุงประโยชนในการดูแล
ทรัพยสินของจําเลย โจทกคงมีหนาที่เพียงดูแลรักษาทรัพยที่รับฝากไวในอารักขาแหงตนแลวสง
มอบคืนใหแกจําเลย และโจทกมีสิทธิที่จะเรียกรองบําเหน็จคาฝากไดหรือไมเพียงใดเทาน้ัน สัญญา
ดังกลาวจึงไมมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน
จากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองใหโจทกเขาดําเนินการหรือเขา
รวมดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะโดยตรง แตเปนสัญญาทางแพงที่มีหนวยงานทางปกครอง
เปนคูสัญญาเทาน้ัน ขอพิพาทระหวางโจทกกับจําเลยจึงมิใชคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตาม
มาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 254212

สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของไทยมีความหมายในแดนของสัญญาทางปกครอง
หรือถูกใหเปนสัญญาทางแพงของฝายปกครอง โดยขึ้นอยูกับฝายปกครองจะมีวัตถุประสงคของ
งานจัดหาพัสดุหรือบริการการทําสัญญาเพื่อประโยชนสาธารณะหรืองานของฝายปกครองที่มิใช
สาธารณะ

แบบมาตรฐานสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของฝายปกครอง ตามระเบียบสํานัก
นายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม เมื่อเอกชนที่ไดรับคัดเลือกใหเปน
ผูทําสัญญาประสงคจะเขาทําสัญญากับฝายปกครองเอกชนตองยอมรับโดยปริยายในการนําระเบียบ
ดังกลาวมาบังคับใชในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ  ดังน้ันระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ
พ.ศ. 2534 จึงมีสถานะทางกฎหมายเปนกฎ ที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป ไมมุงหมายใหใชบังคับแก
กรณีใดหรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ13

4.3.2 วิเคราะหความหมายของสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของสหรัฐอเมริกา
แนวความคิดสัญญาทางปกครองเหมือนกับประเทศที่ใชกฎหมายลายลักษณอักษร

ในสหรัฐอเมริกาสัญญาที่ทําโดยรัฐหรือโดยผูที่ไดรับมอบอํานาจจากรัฐกับเอกชนจึงมีลักษณะ

11 คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 7/2553
12 คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 27/2554
13 มาตรา 5 แหง พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539

DPU



87

ใกลเคียงกับลักษณะของสัญญาทางปกครอง ไมมีการแยกวาเปนสัญญาทางแพงหรือสัญญาทางปกครอง
แตเปนสัญญาของฝายปกครอง ประกอบดวยหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาที่ฝายปกครองกําหนด
หลักเกณฑอยางละเอียดและชัดเจนพอที่เอกชนคูสัญญาจะตัดสินใจเขาทําสัญญา ซึ่งประกอบดวย
การรับรูขาวสารอยางเทาเทียมกัน  หลักการทําคําเสนอคําสนองในทางแพง สัญญาจัดซื้อจัดจางของ
สหรัฐอเมริกา ฝายปกครองจะเพิ่มเติมขอสัญญาใดลงไปโดยพลการไมได ตัวอยาง คดี G.L. Christian
and Associates v. United States, 375 U.S. 945 (1963) สัญญาของฝายปกครองไมไดนําเงื่อนไข
ขอกําหนดตามที่ระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจางบัญญัติไประบุไวในสัญญา ศาลสูงสุด (Supreme
Court) ไดวินิจฉัยวา ขอสัญญาใดๆ ที่กําหนดขึ้นโดยระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจาง (FAR) จะตอง
ระบุไวในสัญญาที่ฝายปกครองทํากับเอชนคูสัญญา มิฉะน้ัน สัญญาดังกลาวจะไมมีผลใชบังคับ
ผูกพันฝายปกครองที่จะตองปฏิบัติตามขอตกลงดังกลาว14 การใช FAR เปนกฎ ระเบียบกํากับสัญญา
จัดซื้อจัดจางอีกชั้นหน่ึงทั้งเปนสัญญาของฝายปกครองที่อยูบนพื้นฐานของหลักความเทาเทียมกัน
ของคูสัญญา แตรัฐจะใชอํานาจนอกเหนือจากสัญญาไดตอเมื่อมีการบัญญัติกฎหมายใหอํานาจไว

4.3.3 เปรียบเทียบความหมายของสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ ของไทยกับสหรัฐอเมริกา
ขอดีของสัญญาจัดซื้อจัดจางของสหรัฐอเมริกา ไมมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง และ

มิใชสัญญาทางแพงของฝายปกครอง แตมีลักษณะเฉพาะ คือ เปนสัญญาที่ฝายปกครองทําขึ้น เรียกวา
สัญญาของฝายปกครอง มีความแนนอนไมเกิดปญหาเร่ืองการตีความสัญญาวาเปนสัญญาทางปกครอง
หรือสัญญาทางแพงซึ่งเปนขอดีที่พบในสัญญาจัดซื้อจัดจางของสหรัฐอเมริกา  ทําใหคูสัญญารูสถานะ
สิทธิ และหนาที่ ตามขอกําหนดของสัญญาลดปญหาการตีความสัญญา โดยเปนไปตามระเบียบ
การจัดซื้อจัดจางของรัฐบาลกลาง (Federal Acquisition Regulation : FAR)

4.3.4 แนวทางปรับปรุงสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ ของไทย
ใหความหมายของนิยาม “สัญญาทางปกครอง” โดย กําหนดใหเหลือเพียงความหมาย

เดียวโดยพิจารณาจากคูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหน่ึง เปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคล
ซึ่งกระทําการแทนรัฐเปนสําคัญ ซึ่งมีลักษณะเฉพาะเพียงความหมายเดียวน้ีก็เพื่อฝายปกครองจะทํา
สัญญาไดหลายรูปแบบ เพื่อความเหมาะสมกับสถานการณและการปฏิบัติทางปกครอง

14 Joshua I.Schartz, “U.S. Government Contracts Principles and Laws” , เอกสารประกอบการสัมมนา
เชิงปฏิบัติการ เรื่องการแลกเปลี่ยนประสบการณระหวางประเทศเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองและบทบาท
ของศาล โดยสํานักงานศาลปกครอง, USAID และ The Kenan Institute,  มีนาคม 2546 หนา 11.
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4.4 หนวยงานหรือองคกรท่ีระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ
การระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ เมื่อเกิดขอพิพาทในการจัดซื้อจัดจาง

หรือขอพิพาทอันเกิดจากสัญญาจัดซื้อจัดจาง ไทยหรือสหรัฐอเมริกาจะตองมีหนวยงานหรือองคกร
ที่มาทําหนาที่ระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นใหยุติลงอยางเปนธรรม จากการศึกษาวิเคราะหไดดังน้ี

4.4.1 การระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุในฝายปกครอง
4.4.1.1 วิเคราะหการระงับขอพิพาทในฝายปกครองของไทย

1) หนวยงานผูออกคําสั่งทางปกครอง
คําสั่งทางปกครอง ตามกฎกระทรวงฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2545)15 พระราชบัญญัติ

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ที่กําหนดใหการสั่งรับหรือไมรับคําเสนอขาย รับจาง
แลกเปลี่ยน ใหเชา ซื้อ เชา หรือใหสิทธิประโยชนการอนุมัติสั่งซื้อ จาง แลกเปลี่ยน เชา ขาย
ใหเชา หรือใหสิทธิประโยชนการสั่งยกเลิกกระบวนการพิจารณาคําเสนอหรือการดําเนินการอ่ืนใด
ในลักษณะเดียวกัน  การสั่งใหเปนผูทิ้งงาน เปนคําสั่งทางปกครองที่จะมีไดสองชวงเวลา ชวงเวลาแรก
ไดแก การทิ้งงานเพราะไมเขาทําสัญญา และชวงเวลาที่สองคือ ชั้นปฏิบัติตามสัญญาแตปฏิบัติผิด
ขอกําหนดของสัญญาทําใหตกเปนผูทิ้งงาน ผูมีสวนไดเสียหรือไดรับผลกระทบจากคําสั่งสามารถ
อุทธรณไดตาม มาตรา 44 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 253916 อาจทําให

15 อาศัยอํานาจตามความใน (2) ของบทนิยาม "คําส่ังทางปกครอง" ในมาตรา 5 และมาตรา 6 แหง
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 นายกรัฐมนตรี โดยคําแนะนําของคณะกรรมการวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง ออกกฎกระทรวงไว ดังตอไปนี้

ใหการดําเนินการของเจาหนาที่ดังตอไปนี้ เปนคําส่ังทางปกครอง
1. การดําเนินการเก่ียวกับการจัดหาหรือใหสิทธิประโยชนในกรณีดังตอไปนี้

(1) การส่ังรับหรือไมรับคําเสนอขาย รับจาง แลกเปล่ียน ใหเชา ซ้ือ เชา หรือใหสิทธิประโยชน
(2) การอนุมัติส่ังซ้ือ จาง แลกเปล่ียน เชา ขาย ใหเชา หรือใหสิทธิประโยชน
(3) การส่ังยกเลิกกระบวนการพิจารณาคําเสนอหรือการดําเนินการอื่นใด ในลักษณะเดียวกัน
(4) การส่ังใหเปนผูทิ้งงาน

ฯลฯ
16 มาตรา 44 ภายใตบังคับมาตรา 48 ในกรณีที่คําส่ังทางปกครองใดไมไดออกโดยรัฐมนตรีและไมมี

กฎหมายกําหนดขั้นตอนอุทธรณภายในฝายปกครองไวเปนการเฉพาะ ใหคูกรณีอุทธรณคําส่ังทางปกครองนั้น โดย
ย่ืนตอเจาหนาที่ผูทําคําส่ังทางปกครองภายในสิบหาวันนับแตวันที่ตนไดรับแจงคําส่ังดังกลาว

คําอุทธรณตองทําเปนหนังสือโดยระบุขอโตแยงและขอเท็จจริงหรือขอกฎหมายที่อางอิงประกอบดวย
การอุทธรณไมเปนเหตุใหทุเลาการบังคับตามคําส่ังทางปกครอง เวนแตจะมีการส่ังใหทุเลาการบังคับ

ตามมาตรา 56 วรรคหนึ่ง.
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ผูอุทธรณไมไดรับความเปนธรรมได เพราะ หนวยงานผูออกคําสั่งทางปกครอง กับหนวยงานที่เปน
คูสัญญาเปนหนวยงานเดียวกัน การอุทธรณตอผูออกคําสั่งเปนการระงับขอพิพาทในฝายปกครอง
โดยการอุทธรณในปญหาขอเท็จจริงและปญหาขอกฎหมาย อันเปนที่มาของคําสั่งทางปกครองที่
พิพาทกันอยู การอุทธรณคําสั่งทางปกครองตามความหมายของกฎกระทรวงฉบับที่ 12 ที่เกี่ยวของ
กับการจัดซื้อจัดจาง ที่ตองพิจารณาประกอบกับระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535
ที่แกไขเพิ่มเติม ที่ใหอํานาจ อธิบดี ปลัดกระทรวง หรือรัฐมนตรี โดยใชวงเงินในการอนุมัติสั่งซื้อ
สั่งจางเปนเกณฑกําหนดอํานาจหัวหนาสวนราชการในการจัดซื้อจัดจางแตละคร้ัง เห็นไดว า ผูทํา
คําสั่งทางปกครอง ผูอนุมัติ อยูในหนวยงานเดียวกันและเปนหนวยงานที่จัดใหมีการจัดซื้อจัดจาง
ถือไดวาเปนผูมีสวนไดเสียในการจัดซื้อจัดจาง อาจเกิดความไมเปนธรรมตอผูอุทธรณได

2) คณะกรรมการวาดวยการพัสดุ (กวพ.)
คณะกรรมการวาดวยการพัสดุประกอบไปดวยคณะกรรมการตาม ขอ 11 แหง

ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม17 ไดมีการต้ังคณะกรรมการ
วาดวยการพัสดุ (กวพ.)  อํานาจหนาที่ของ คณะกรรมการวาดวยการพัสดุมีตาม ขอ12 แหงระเบียบ
สํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม18 พิจารณาเร่ือง การไมปฏิบัติตาม

17 ขอ 11 ใหมีคณะกรรมการวาดวยการพัสดุ เรียกโดยยอวา “กวพ” ประกอบดวยปลัดกระทรวงการคลัง
เปนประธานกรรมการ อธิบดีกรมบัญชีกลาง ผูแทนกระทรวงกลาโหม ผูแทนสํานักงานการตรวจเงินแผนดิน
ผูแทนสํานักงานอัยการสูงสุด ผูแทนสํานักงบประมาณ ผูแทนสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ผูแทนสํานักงาน
ป.ป.ช. ผูแทนสํานักงานปลัดสํานักนายกรัฐมนตรี ผูแทนสํานักงานบริหารหนี้สาธารณะ ผูแทนสํานักงานมาตรฐาน
ผลิตภัณฑอุตสาหกรรม และผูทรงคุณวุฒิซ่ึงนายกรัฐมนตรีแตงตั้งไมเกินหาคน เปนกรรมการ และใหเจาหนาที่
กรมบัญชีกลางเปนกรรมการและเลขานุการ กับให กวพ. แตงตั้งผูชวยเลขานุการไมเกินสองคน

ผูทรงคุณวุฒิซ่ึงนายกรัฐมนตรีแตงตั้ง มีวาระอยูในตําแหนงคราวละสองป ผูทรงคุณวุฒิซ่ึงพนจาก
ตําแหนงอาจไดรับแตงตั้งอีกได

18 ขอ 12  ให กวพ. มีอํานาจหนาที่ดังนี้
(1) ตีความและวินิจฉัยปญหาเก่ียวกับการปฏิบัติตามระเบียบ
(2) พิจารณาการอนุมัติยกเวน หรือผอนผันการไมปฏิบัติตามระเบียบ
(3) พิจารณาคํารองเรียนเก่ียวกับการที่สวนราชการไมปฏิบัติตามระเบียบ
(4) เสนอแนะการแกไขปรับปรุงระเบียบตอคณะรัฐมนตรี
(5) กําหนดแบบหรือตัวอยาง รวมทั้งการแกไขเพ่ิมเติม เปล่ียนแปลง และกําหนดแนวทางวิธีปฏิบัติ

เพ่ือใหเปนไปตามระเบียบนี้
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ระเบียบ การกําหนดหลักเกณฑแนวทางวิธีปฏิบัติใหเปนไปตาม ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวย
การพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม  หรือเชิญเจาหนาที่ของรัฐหรือบุคคลที่เกี่ยวของมาสอบถามถึง
ขอเท็จจริงที่เร่ืองขอหารือมายังคณะกรรมการวาดวยการพัสดุ การปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการ
วาดวยการพัสดุจะไมมีคําสั่งที่ออกมาในลักษณะที่เปนคําสั่งทางปกครองที่มีผลถึงบุคคลภายนอก
คงทําหนาที่เพียงตีความ ใหความเห็นที่เกี่ยวกับระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535
ที่แกไขเพิ่มเติม ที่สวนราชการสอบถาม

4.4.1.2 วิเคราะหหนวยงานหรือองคกรที่ระงับขอพิพาท ในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ
ในฝายปกครองของสหรัฐอเมริกา

1) หนวยงานที่ทําสัญญา (The Contracting Agency)
การระงับขอพิพาทเบื่องตนเร่ิมที่หนวยงานที่จัดซื้อจัดจางและทําหนาที่

วินิจฉัยเร่ืองที่ผูมีสวนไดเสียจากการทําสัญญารองเรียน เกี่ยวกับวิธีการสอบราคา วิธีการประกวด
ราคาหรือผูที่ไดรับผลกระทบโดยตรงการจากรัฐอนุญาตหรือไมอนุญาต ใหเขาทําสัญญากับฝาย
ปกครอง ใหผูโตแยงยื่นขอโตแยงตอเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา
พิจารณาขอโตแยงทั้งปวง และคูสัญญาจะตองโตแยงดวยการเจรจาที่เปดเผย คําวินิจฉัยของเจาหนาที่

(6) เสนอความเห็นตอผูรักษาการตามระเบียบ ในการพิจารณาและแจงเวียนช่ือผูทิ้งงาน และการส่ัง
เปล่ียนแปลงเพิกถอนผูทิ้งงานของสวนราชการ หนวยงานตามกฎหมายวาดวยระเบียบบริหารราชการสวนทองถ่ิน
หนวยงานอื่นซ่ึงมีกฎหมายบัญญัติใหมีฐานะเปนราชการบริหารสวนทองถ่ิน และรัฐวิสาหกิจ

(7) กําหนดอัตรารอยละของราคาตามขอ 16 (6) (7) (8) และ (11)
(8) กําหนดประเภทหรือชนิดของพัสดุที่จําเปนตองซ้ือจากตางประเทศ ตาม

ขอ 68
(9) เชิญขาราชการและลูกจางของสวนราชการหรือพนักงานและลูกจางของรัฐวิสาหกิจหรือบุคคล

ที่เก่ียวของมาสอบถามหรือใหขอเท็จจริงรวมทั้งเรียกเอกสารจากสวนราชการ หนวยงานตามกฎหมายวาดวยระเบียบ
บริหารราชการสวนทองถ่ิน หนวยงานอื่นซ่ึงมีกฎหมายบัญญัติใหมีฐานะเปนราชการบริหารสวนทองถ่ิน หรือ
รัฐวิสาหกิจในสวนที่เก่ียวของ

(10) แตงตั้งคณะอนุกรรมการเพ่ือทําหนาที่ตามที่คณะกรรมการมอบหมาย
(11) พิจารณาดําเนินการตามที่คณะรัฐมนตรีมอบหมาย
(12) พิจารณารายงานการจางตามขอ 83 วรรคสอง
(13) กําหนดอัตราคาจางที่ปรึกษาตามขอ 92
(14) กําหนดหลักเกณฑการกําหนดคาปรับตามขอ 134
(15) กําหนดหลักเกณฑ แนวทาง และวิธีปฏิบัติเพ่ือใหมีการปฏิบัติตามระเบียบนี้
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ผูมีอํานาจทําสัญญาประกอบไปดวยขอเท็จจริงที่อธิบายถึงความเห็นของเจาหนาที่ดวย สงใหกับผู
โตแยงทราบ

2) สํานักงานบัญชีกลาง (The General Accounting Office : The Comptroller
General)

สํานักงานบัญชีกลางหนาที่ในการวินิจฉัยการโตแยงที่เกี่ยวกับระเบียบหรือ
กฎหมายเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจางพัสดุเพื่อพิจารณาวาหนวยงานของรัฐหรือเอกชนเปนทําผิดเกี่ยวกับ
ระเบียบหรือกฎหมายเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจางพัสดุ The Comptroller General เปนคําแนะหนวยงาน
ของรัฐใหดําเนินการแกไข และตองทํารายงานเสนอตอรัฐสภา The Comptroller General ทําหนาที่
ตรวจสอบหนวยงานของรัฐที่มีผูยื่นขอโตแยงเกี่ยวกับการจัดซื้อสินคาหรือจัดหาบริการของรัฐตอ
สํานักงานบัญชีกลาง

3) คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา (The Board of Contract Appeal : BCA)
เปนหนวยงานในการรับเร่ืองอุทธรณที่มีการวินิจฉัยมาจากเจาหนาที่ผูมี

อํานาจทําสัญญา เปนการอุทธรณภายในฝายปกครอง เปนกระบวนการกึ่งตุลาการ เปนกระบวนการ
ระงับขอพิพาทภายในฝายปกครองขั้นสุดทาย

4.4.1.3  เปรียบเทียบหนวยงานหรือองคกรที่ระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ
ในฝายปกครองของไทยกับสหรัฐอเมริกา

ในสหรัฐอเมริกามีกระบวนการระงับขอพิพาทภายในฝายปกครองเพราะการ
ระงับขอพิพาทในกระบวนการจัดซื้อจัดจางของสหรัฐอเมริกาจะถูกกําหนดไวเปนขั้นตอนคําวินิจฉัย
ของสํานักงานบัญชีกลาง (GAO) ที่เกี่ยวกับการโตแยงของการประกวดราคา  หรือการยื่นเสนอให
มีการจัดหาสินคา และการวินิจฉัยของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา (BAC) มีผลตอ
บุคคลภายนอกเปนขอดีของการระงับขอพิพาทในฝายปกครองของสหรัฐอเมริกา เพราะผลของการ
วินิจฉัยสามารถใชบังคับผูกพันคูสัญญา

4.4.1.4 แนวทางปรับปรุงหนวยงานหรือองคกรที่ระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจาง
พัสดุในฝายปกครองของไทย

คณะกรรมการวาดวยการพัสดุ (กวพ.) เปนหนวยงานที่ตองมีการปรับปรุงเกี่ยวกับ
ผลของคําวินิจฉัยใหมีสภาพบังคับในลักษณะเปนคําสั่งทางปกครอง โดยนํารูปแบบการทํางานของ
สํานักงานบัญชีกลาง (GAO) และคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา (BAC) ของสหรัฐอมเริกามา
ปรับใชรวมกัน เพื่อใหคณะกรรมการวาดวยการพัสดุ มีอํานาจหนาที่มากกวาการใหคําแนะนําตามที่
หนวยงานราชการสอบถาม
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ตารางท่ี 4.3 เปรียบเทียบหนวยงานหรือองคกรที่ระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุในฝาย
ปกครองของไทยกับสหรัฐอเมริกา

ประเทศไทย สหรัฐอเมริกา
- หนวยงานที่ออกคําสั่งทางปกครอง
- คณะกรรมการวาดวยการพัสดุ (กวพ.)

- เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา (The Contracting
Agency)

- คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา
(The Board of  Contract Appeal : BCA)

- สํานักงานบัญชีกลาง (The Comptroller
General : The General Accounting Office :
GAO)

4.4.2 องคกรระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุนอกฝายปกครอง
4.4.2.1 วิเคราะหองคกรระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุนอกฝายปกครอง

ของไทย
1) ศาลปกครอง

เปนองคกรภายนอกฝายปกครองที่เกี่ยวของกับการระงับขอพิพาทในสัญญา
จัดซื้อจัดจางพัสดุของฝายปกครอง ไมวาสัญญาน้ันจะมีวัตถุประสงคในการบริการสาธารณะหรือ
เปนสัญญาจัดซื้อเคร่ืองมือเคร่ืองใชที่ไมเกี่ยวกับการบริการสาธารณะก็ตามหรือเปนขอพิพาทใน
เน้ือหาแหงสัญญา ศาลปกครองยอมมีอํานาจวินิจฉัยที่ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการ
ออกคําสั่งทางปกครอง คําสั่งที่มีผลกระทบตอสถานภาพของสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลอันเปนเหตุ
แหงการพิพาทในสัญญา  เกี่ยวกับการสั่งรับหรือไมรับคําเสนอขาย รับจาง แลกเปลี่ยน ใหเชา ซื้อ
เชา หรือใหสิทธิประโยชนการอนุมัติสั่งซื้อ จาง แลกเปลี่ยน เชา ขาย ใหเชา หรือใหสิทธิประโยชน
การสั่งยกเลิกกระบวนการพิจารณาคําเสนอหรือการดําเนินการอ่ืนใด  เปนขอพิพาทที่ เกิดกอนการ
ทําสัญญาจัดซื้อจัดจาง หรือการสั่งใหเปนผูทิ้งงาน อันเปนขอพิพาทที่เกิดภายหลังทําสัญญา คําสั่ง
ตางๆ เหลาน้ีคือ การออกคําสั่งของฝายปกครองหรือการอุทธรณของผูมีสวนไดเสียตอหนวยงานผู
ออกคําสั่ง  เมื่อคูกรณีไมพอใจในคําสั่งดังกลาวก็ใหศาลปกครองเปนผูพิจารณาวินิจฉัยถึงความชอบ
ดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครอง ศาลปกครองจะเขามามีสวนในการระงับขอพิพาทในชั้นกอน
ทําสัญญาและในชั้นหลังทําสัญญา เปนไปตามหลักการทบทวนทางกฎหมายหรือเรียกวาตรวจสอบ
ความความชอบดวยกฎหมาย (Judicial Review) โดยศาลปกครอง
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2) ศาลยุติธรรม
ศาลยุติธรรมจะพิจารณาคดีที่มีขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ ที่ผาน

การพิจารณาวาอยูในอํานาจของศาลยุติธรรมตามมาตรา10 แหง พระราชบัญญัติวาดวยการวินิจฉัยชี้
ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล พ.ศ. 254219 เน่ืองจากลักษณะขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ
บางลักษณะอยูในเขตอํานาจของศาลยุติธรรมซึ่งลักษณะคดีเขาสูกระบวนการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจ
หนาที่ระหวางศาล ซึ่งทําสั่งด่ังกลาวมีผลเทากับคําวินิจฉัยวา สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุแมคูสัญญา
อยางนอยฝายหน่ึงเปนฝายปกครองแตวัตถุประสงคของสัญญามิไดเปนในทางการ จัดการบริการ
สาธารณะแตเปนสัญญาทางแพงของฝายปกครอง คูสัญญาฝายปกครองทํากับเอกชนโดยมุงผูกพัน
ตนดวยความสมัครใจบนพื้นฐานแหงความเสมอภาคในฐานะที่เทาเทียมกัน ศาลแพงมีอํานาจเหนือ
คดีดังกลาว ซึ่งคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล ไดมีคําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจ
หนาที่ระหวางศาลที่ 27/255420

19 มาตรา 10 ในกรณีที่มีการฟองคดีตอศาลใด ถาคูความฝายที่ถูกฟองเห็นวาคดีดังกลาวอยูในเขตอํานาจ
ของอีกศาลหนึ่ง ใหย่ืนคํารองตอศาลที่รับฟองกอนวันสืบพยานสําหรับศาลยุติธรรมหรือศาลทหาร หรือกอนวัน
นั่งพิจารณาคดีครั้งแรกสําหรับศาลปกครองหรือศาลอื่นในการนี้ใหศาลที่รับฟองรอการพิจารณาไวช่ัวคราว และ
ใหจัดทําความเห็นสงไปใหศาลที่คูความรองวาคดีนั้นอยูในเขตอํานาจโดยเร็ว ในกรณีเชนวานี้ใหศาลที่เก่ียวของ
ดําเนินการ ดังตอไปนี้

(1) ถาศาลที่สงความเห็นมีความเห็นวาคดีนั้นอยูในเขตอํานาจของศาลตน และศาลที่รับความเห็นมี
ความเห็นพองกับศาลดังกลาว ใหแจงความเห็นไปยังศาลที่สงความเห็นเพ่ือมีคําส่ังใหดําเนินกระบวนพิจารณาคดี
ในศาลเดิมนั้นตอไป

(2) ถาศาลที่สงความเห็นมีความเห็นวาคดีนั้นอยูในเขตอํานาจของอีกศาลหนึ่งที่คูความอาง และศาล
ที่รับความเห็นมีความเห็นพองกับศาลดังกลาว ใหแจงความเห็นไปยังศาลที่สงความเห็นเพ่ือมีคําส่ังใหโอนคดีไป
ยังศาลนั้น หรือส่ังจําหนายคดีเพ่ือใหคูความไปฟองศาลที่มีเขตอํานาจ  ทั้งนี้ ตามที่ศาลเห็นสมควรโดยคํานึงถึง
ประโยชนแหงความยุติธรรม

(3) ถาศาลที่สงความเห็นและศาลที่รับความเห็นมีความเห็นแตกตางกันในเรื่องเขตอํานาจศาลในคดี
นั้น ใหศาลที่สงความเห็นสงเรื่องไปใหคณะกรรมการพิจารณาวินิจฉัยช้ีขาดใหเสร็จภายในสามสิบวันนับแตวันที่
ไดรับเรื่อง แตถามีเหตุจําเปนใหคณะกรรมการลงมติใหขยายเวลาออกไปไดไมเกินสามสิบวัน โดยใหบันทึกเหตุ
แหงความจําเปนนั้นไวดวย

คําส่ังของศาลตามวรรคหนึ่ง (1) และ (2) และคําวินิจฉัยของคณะกรรมการที่เก่ียวกับเขตอํานาจ
ศาลตามวรรคหนึ่ง (3) ใหเปนที่สุด และมิใหศาลที่อยูในลําดับสูงขึ้นไปของศาลตามวรรคหนึ่งยกเรื่องเขตอํานาจ
ศาลขึ้นพิจารณาอีก

ความในมาตรานี้ใหใชบังคับกับกรณีที่ศาลเห็นเอง กอนมีคําพิพากษาดวยโดยอนุโลม
20 แหลงเดิม.
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4.4.2.2 วิเคราะหหนวยงานหรือองคกรระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุนอก
ฝายปกครองของสหรัฐอเมริกา

การระงับงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางนอกฝายปกครองของสหรัฐอเมริกา
ใชองคกรศาลใหมีหนาที่ระงับขอพิพาท ศาลของสหรัฐอเมริกาตองเปนศาลแหงสหรัฐ มีดังน้ี

1) ศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (The United State Court of Federal Claims
: COFC)

ศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐเปนศาลชํานัญพิเศษมีหนาที่ในการตัดสินคดี
ที่ผูยื่นประกวดราคาไมพอใจโตแยงการประกวดราคาการดําเนินการของรัฐ เปนศาลที่มีอํานาจ
พิจารณาคดีที่ฟองเรียกรองรัฐบาลสหรัฐอเมริกา และเปนศาลที่รับเร่ืองอุทธรณจากการวินิจฉัยของ
เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา (The Contracting Agency) ได

2) ศาลอุทธรณสหรัฐ (The United States Court of Appeals for the Federal
Circuit : CAFC)

ศาลน้ีจะวินิจฉัยปญญาขอกฎหมายที่ยังไมถือเปนที่สุดคณะกรรมการพิจารณา
อุทธรณสัญญา (The Board of Contract Appeal) หรือศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (The United State
Court of Federal Claims : COFC) เปนองคกรภายนอกฝายปกครองเปนศาลพิจารณาเฉพาะเกี่ยวกับ
สิทธิเรียกรองที่มีตอรัฐอันเกิดจากขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ

4.4.2.3 เปรียบเทียบองคกรระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุนอกฝายปกครอง
ของไทยกับสหรัฐอเมริกา

ขอดีของของระบบระงับขอพิพาทสัญญาจัดซื้อจัดจางภายนอกฝายปกครอง
สหรัฐอเมริกาพบวา คดีพิพาทเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจางพัสดุหรือขอพิพาทสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ
ตามระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจางของรัฐบาลกลาง (The Federal Acquisition Regulation : FAR)
ศาลที่มีอํานาจเหนือขอพิพาทการจัดซื้อจัดจางพัสดุหรือขอพิพาทจากการปฏิบัติผิดขอสัญญาจัดซื้อ
จัดจางพัสดุระหวางหนวยงานของรัฐในระดับรัฐบาลกลางกับเอกชนคูสัญญา ไดแก ศาลสิทธิเรียกรอง
กลางสหรัฐ เปนศาลที่มีความชํานัญพิเศษเกี่ยวกับคดีที่รัฐถูกฟองเรียกรองคาเสียหาย หรือเขตอํานาจ
ของศาลในการพิจารณาการโตแยงการประกวดราคาจัดซื้อจัดจาง โดยครอบคลุมถึงการโตแยงกอน
และหลังการอนุญาตใหเขาทําการประกวดราคา ศาลสิทธิเรียกรองกลางของสหรัฐอเมริกาพิจารณา
เหนือคดีที่บุคคลจะใชสิทธิเรียกรองตอรัฐโดยศาลดังกลาวจะวินิจฉัยเร่ืองการใชอํานาจหรือการไม
ปฏิบัติตามกฎหมายของเจาหนาที่รัฐเกี่ยวกับการกระบวนการจัดซื้อจัดจางพัสดุ และศาลสูงสุดแหง
สหรัฐอเมริกา ไมมีการที่จะตองไปพิจารณาวาสัญญาน้ีที่มีวัตถุประสงคทางปกครองหรือไม เพียงแต
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เปนเปนสัญญาที่มีคูสัญญาฝายหน่ึงเปนหนวยงานของรัฐ และเปนไปตามระเบียบวาดวยการจัดซื้อ
จัดจางของรัฐบาลกลาง (The Federal Acquisition Regulation : FAR) ที่กําหนดไว

4.4.2.4 แนวทางปรับปรุงหนวยงานหรือองคกรระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจาง
พัสดุนอกฝายปกครองของไทย

การปรับปรุงองคกรระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุนอกฝายปกครอง
นําแนวความคิดของสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของสหรัฐอเมริกาตามระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจาง
ของรัฐบาลกลาง (The Federal Acquisition Regulation : FAR) มีลักษณะที่เหมือนกันคือ คูสัญญา
อยางนอยฝายหน่ึงเปนฝายปกครอง และสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของสหรัฐอเมริกา เปนสัญญาของ
ฝายปกครอง สวนขอพิพาทอันเกิดจากขอกําหนดในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของไทยมีศาลปกครอง
และศาลยุติธรรมที่ทั้งสองศาลมีอํานาจวินิจฉัยคดี เพื่อใหเกิดความสะดวกรวดเร็วควรทําใหศาลที่มี
อํานาจวินิจฉัยคดีเกี่ยวกับขอพิพาทจากการปฏิบัติผิดขอกําหนดในสัญญาเพียงศาลเดียว คือศาลปกครอง
โดยพิจารณาจากหลักคูสัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายหน่ึงเปนฝายปกครอง และไมตองพิจารณาวา
สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุเปนสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพง และไมตองนําไปใหคณะกรรมการ
วินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลพิจารณาอีก

ตารางท่ี 4.4 องคหรือหนวยงานที่ระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุนอกฝายปกครอง
เปรียบเทียบไทยกับสหรัฐอเมริกา

ประเทศไทย สหรัฐอเมริกา
- ศาลยุติธรรม
- ศาลปกครอง
- อนุญาโตตุลาการ

- การระงับขอพิพาททางเลือก (Alternative
Dispute Resolution :ADR)

- ศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (The United
States Court of Federal Claims), ศาลอุทธรณ
สหรัฐ (The United States Court of Appeals
for the Federal Circuit) และศาลสูงสุด

4.4.3 การระงับขอพิพาททางเลือก
4.4.3.1 วิเคราะหการระงับขอพิพาททางเลือกของไทย

การระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้นโดยสัญญา คูกรณีตกลงกัน
ดวยความสมัครใจที่จะระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการที่กฎหมายบังคับใหคูกรณีตองใชวิธีระงับ
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ขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลการ มาตรา 11 แหง พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 21 สัญญาจัดซื้อ
จัดจางพัสดุไดมีการยอมรับนําวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ ซึ่งเกิดขึ้นจากขอกําหนด
ในสัญญาจาง ขอ 21 ของแบบสัญญาจางทายระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535
โดยหนังสือสํานักนายกรัฐมนตรี ที่ นร (กวพ.) 1202/ว116 ลงวันที่ 1 เมษายน 253522 ไดมีการอนุญาตให

21 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545
“มาตรา 11  สัญญาอนุญาโตตุลาการ หมายถึง สัญญาที่คูสัญญาตกลงใหระงับขอพิพาททั้งหมดหรือ

บางสวนที่ เกิดขึ้นแลวหรือที่อาจเกิดขึ้นในอนาคตไมวาจะเกิดจากนิติสัมพันธทางสัญญาหรือไมโดยวิธี
อนุญาโตตุลาการ  ทั้งนี้  สัญญาอนุญาโตตุลาการอาจเปนขอสัญญาหนึ่งในสัญญาหลัก หรือเปนสัญญา
อนุญาโตตุลาการแยกตางหากก็ได

สัญญาอนุญาโตตุลาการตองมีหลักฐานเปนหนังสือลงลายมือช่ือคูสัญญา เวนแตถาปรากฏขอสัญญา
ในเอกสารที่คูสัญญาโตตอบทางจดหมาย โทรสาร โทรเลข โทรพิมพ การแลกเปล่ียนขอมูลโดยมีการลงลายมือช่ือ
อิเล็กทรอนิกสหรือทางอื่นซ่ึงมีการบันทึกขอสัญญานั้นไว หรือมีการกลาวอางขอสัญญาในขอเรียกรองหรือขอ
คัดคานและคูสัญญาฝายที่มิไดกลาวอางไมปฏิเสธใหถือวามีสัญญาอนุญาโตตุลาการแลว

สัญญาที่มีหลักฐานเปนหนังสืออันไดกลาวถึงเอกสารใดที่มีขอตกลงให ระงับขอพิพาทโดยวิธี
อนุญาโตตุลาการ โดยมีวัตถุประสงคใหขอตกลงนั้นเปนสวนหนึ่งของสัญญาหลัก ให ถือวามีสัญญา
อนุญาโตตุลาการแลว”

22 ขอ 21 ของแบบสัญญาจางทายระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535
“ขอ 21.1 ในกรณีที่มีขอโตแยงเกิดขึ้นระหวางคูสัญญาเก่ียวกับขอกําหนดแหงสัญญานี้หรือเก่ียวกับ

การปฏิบัติสัญญานี้ และคูสัญญาไมสามารถตกลงกันได ใหเสนอขอโตแยงหรือขอพิพาทนั้นตออนุญาโตตุลาการ
เพ่ือพิจารณาช้ีขาด

ขอ 21.2 เวนแตคูสัญญาทั้งสองฝายจะตองเห็นพองตองกันใหอนุญาโตตุลาการคนเดียวเปนผู ช้ีขาด
การระงับขอพิพาทใหกระทําโดยอนุญาโตตุลาการ 2 คน โดยคูสัญญาฝายหนึ่งจะทําหนังสือแสดงเจตนาและใหมี
อนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาทและระบุช่ืออนุญาโตตุลาการคนที่ตนแตงตั้งสงไปยังคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง จากนั้น
ภายในระยะเวลา 30 วัน นับถัดจากวันที่ไดรับแจงดังกลาวคูสัญญาฝายที่ไดรับแจงจะตองแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ
คนที่สอง ถาอนุญาโตตุลาการทั้งสองคนดังกลาวไมสามารถประนีประนอมระงับขอพิพาทนั้นได ให
อนุญาโตตุลาการทั้งสองรวมกันแตงตั้งอนุญาโตตุลาการผูช้ีขาดภายในกําหนดระยะเวลา 30 วัน นับจากวันที่ไม
สามารถตกลงกัน ผูช้ีขาดดังกลาวจะพิจารณาระงับขอพิพาทตอไป กระบวนการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการให
ถือตามขอบังคับของอนุญาโตตุลาการของสถาบันอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรมโดยอนุโลมหรือตาม
ขอบังคับอื่นที่คูสัญญาทั้งสองฝายเห็นชอบ และใหกระทําในกรุงเทพมหานคร โดยใชภาษาไทยหรือภาษาอังกฤษ
เปนภาษาในการดําเนินกระบวนการพิจารณา

ขอ 21.3 ในกรณีที่คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งไมแตงตั้งอนุญาโตตุลาการฝายตน หรือในกรณีที่
อนุญาโตตุลาการทั้งสองคนไมสามารถตกลงกันแตงตั้งอนุญาโตตุลาการผูช้ีขาดได คูสัญญาแตละฝายตางมีสิทธิ
รองขอตอศาลแพงเพ่ือแตงตั้งอนุญาโตตุลาการผูช้ีขาดไดแลวแตกรณี
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นําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชในการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุประกอบ มาตรา 15
แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 254523 ยอมรับการใหมีวิธีการทางอนุญาโตตุลาการมาใชได
กับสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนรัฐและอีกฝายหนึ่งเปนเอกชนการะงับขอพิพาทดวยวิธีการน้ี
การระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของไทย มีปรากฎอยูในการ
ระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุไดมีการนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใช ตามระเบียบ
สํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ซึ่งคณะกรรมการวาดวยพัสดุ (กวพ.) ไดกําหนด
ตัวอยางสัญญาตามระเบียบดังกลาวโดยขอตกลงในตัวอยางสัญญาแนบทาย ระเบียบสํานัก
นายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ แตกับของไทยคูสัญญาฝายรัฐตองขอนุญาตจากคณะรัฐมนตรีเปน
รายกรณีไปแมจะมีตัวอยางสัญญาที่แนบทายระเบียบมีขอกําหนดถึงการระงับขอพิพาทดวย
อนุญาโตตุลาการไวก็ตาม

แตหากขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุที่คูสัญญาฝายรัฐประสงคจะใช
วิธีการอนุญาโตตุลาการก็ตองกําหนดไวในสัญญาวาใหใชวิธีการน้ีและตองไดรับความเห็นชอบ
โดยมติคณะรัฐมนตรีกอน

และ ขอ 5 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการปฏิบัติตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2544 บัญญัติวา “ถาสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนมีขอกําหนด
ใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท เมื่อเกิดขอพิพาทดังกลาวขึ้นและหนวยงานของรัฐ
ไดยินยอมใหใชอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาท...” ใชบังคับแกการวินิจฉัยชี้ขาดโดยอนุญาโตตุลาการ
ซึ่งเปนการยอมรับถึงการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุระหวาง
หนวยงานของรัฐกับเอกชน มิไดแบงแยกวาใชกับสัญญาทางแพงของฝายปกครองเทาน้ันแตหมาย
รวมถึงสัญญาทางปกครองโดยสภาพตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณา

ขอ 21.4 คําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการหรืออนุญาโตตุลาการผูช้ีขาดแลวแตกรณีใหถือเปนเด็ดขาด
และถึงที่สุดผูกพันคูสัญญา

ขอ 21.5 คูสัญญาแตละฝายเปนผูรับภาระคาธรรมเนียมอนุญาโตตุลาการฝายตน และออกคาใชจาย
อื่นๆ ในการดําเนินกระบวนการพิจารณาฝายละครึ่ง ในกรณีที่มีการแตงตั้งอนุญาโต ตุลาการคนเดียว หรือมีการ
แตงตั้งอนุญาโตตุลาการผูชี้ขาดใหอนุญาโตตุลาการคนเดียว หรือภาระคาธรรมเนียมอนุญาโตตุลาการผูชี้ขาด
คนเดียว แลวแตกรณี”

23 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545
มาตรา 15  ในสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนไมวาเปนสัญญาทางปกครองหรือไมก็ตาม

คูสัญญาอาจตกลงใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทได และใหสัญญาอนุญาโตตุลาการดังกลาว
มีผลผูกพันคูสัญญา.
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คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ตอมาคณะรัฐมนตรีมีมติเมื่อ วันที่ 28 กรกฎาคม 255224 มีผลตอการระงับ
ขอพิพาท คือ สัญญาที่หนวยงานของรัฐทํากับเอกชน ไมวาจะเปนสัญญาทางปกครองหรือไมซึ่งรวมถึง
สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุดวย ไมควรเขียนผูกมัดในสัญญาใหมอบขอพิพาทใหคณะอนุญาโตตุลาการ
เปนผูชี้ขาด กรณีมีปญหา มีความจําเปน  หรือเปนขอเรียกรองของคูสัญญาอีกฝายที่มิอาจหลีกเลี่ยงได
ใหฝายปกครองเสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมัติเปนรายๆ โดยมติดังกลาวยอมสงผลถึงความลาชา
ในการทําสัญญาและการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของไทย

4.4.3.2 วิเคราะหการระงับขอพิพาททางเลือกของสหรัฐอเมริกา
ประธานาธิบดีแหงสหรัฐอเมริกาไดออกคําสั่ง ใหหนวยงานของรัฐกําหนดใหมี

กระบวนการทางปกครองเพื่อแกปญหาการโตแยงเกี่ยวกับการทําสัญญาจัดซื้อจัดจางของหนวยงาน
รัฐเพื่อเปนทางเลือกสําหรับใชในการโตแยง เชน ใหใชกระบวนการระงับขอพิพาทโดยวิธีอ่ืนอันเปน
ทางเลือก หรือการใชบุคคลที่มีความเปนกลางเปนผูวินิจฉัย หนวยงานของรัฐหลายองคกรจึงไดนํา
กระบวนการระงับขอพิพาทโดยวิธีอ่ืนอันเปนทางเลือกมาปรับใชเปนวิธีการในการระงับการโตแยง
ในระดับกระบวนการระงับขอพิพาททางเลือก (Alternative Dispute Resolution : ADR) ไดรับการ
สนับสนุนจากรัฐใหนํามาใชระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นระหวางรัฐและเอกชนผูรับจาง รูปแบบของ
การระงับขอพิพาทโดยวิธีอ่ืนอันเปนทางเลือกที่ใชเพื่อระงับขอพิพาทในการจัดซื้อจัดจาง ไดแก
กระบวนการไกลเกลี่ย (Mediation) บุคคลภายนอก ไดรับการยอมรับจากคูกรณีและความเชี่ยวชาญ
เฉพาะเพื่อชวยในการเจรจาแกไขขอพิพาท แตผูไกลเกลี่ยกรณีนี้ไมมีอํานาจในการตัดสินใจ วิธี
พิจารณายอย (Mini-trials) กระบวนการคนหาขอเท็จจริงและเสนอเร่ืองตอองคคณะพิเศษที่ไดต้ังขึ้นมา

24 คณะรัฐมนตรีพิจารณาเก่ียวกับการทําสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนในกรณีตาง ๆ
โดยเฉพาะโครงการขนาดใหญหรือการใหสัมปทานของรัฐไดมีการตกลงใหใชวิธีกาอนุญาโตตุลาการในการ
ระงับขอพิพาทแตปรากฏวาเม่ือมีเหตุตองดําเนินการตามวิธีการอนุญาโตตุลาการแลว  สวนใหญหนวยงานของรัฐ
จะเปนฝายแพคดีหรือเปนฝายที่ตองชดใชคาเสียหายอันเปนภาระดานงบประมาณแผนดิน  จึงเห็นควรใหปรับปรุง
มติคณะรัฐมนตรีเม่ือวันที่27  มกราคม  2547  (เรื่อง  การทําสัญญาสัมปทานระหวางรัฐกับเอกชน)  ในสวนของ
ขอ 1  จากเดิมวา “1. สัญญาสัมปทานในกฎหมายปจจุบันเปนสัญญาทางปกครอง  จึงควรนําคดีพิพาทจากสัญญา
เหลานั้นสงไปศาลปกครองหรือศาลยุติธรรม ดังนั้นสัญญาที่รัฐทํากับเอกชนในไทยหรือตางประเทศไมควรเขียน
มัดในสัญญาใหมอบขอพิพาทใหคณะอนุญาโตตุลาการเปนผูช้ีขาด แตหากมีปญหาหรือมีความจําเปนหรือเปนขอ
เรียกรองของคูสัญญาอีกฝายที่มิอาจหลีกเล่ียงไดใหเสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมัติเปนราย ๆ  ไป “ เปน  ขอ 1.
สัญญาทุกประเภทที่หนวยงานของรัฐทํากับเอกชนในไทยหรือตางประเทศ ไมวาจะเปนสัญญาทางปกครอง
หรือไม  ไมควรเขียนผูกมัดในสัญญาใหมอบขอพิพาทใหคณะอนุญาโตตุลาการเปนผูช้ีขาด   แตหากมีปญหาหรือ
ความจําเปน  หรือเปนขอเรียกรองของคูสัญญาอีกฝายที่มิอาจหลีกเล่ียงได ใหเสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมัติ
เปนรายๆ ไป”
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อันประกอบไปดวยผูทําหนาที่หลักของคูกรณี และที่ปรึกษาที่มีความเปนกลาง ซึ่งจะทําหนาที่ที่
ตางๆ เชน ตอบคําถามผูทําหนาที่หลักหรือสอบถามพยาน ใหคําปรึกษาขอกฎหมายและอ่ืนๆ ผูทํา
หนาที่หลักควรมีอํานาจที่จะทําการตัดสินใจเร่ืองพิพาทไดเพียงลําพังหากวิธีดังกลาวไมสามารถหา
ขอยุติได คูกรณีนําขอพิพาทสูกระบวนการพิจารณาของศาลหรือกระบวนการของคณะกรรมการ
พิจารณาอุทธรณสัญญา หรือวิธีการอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) มาใชในการระงับขอพิพาท
เพราะมีกฎหมายใหอํานาจแกตัวแทนรัฐสําหรับใชกระบวนการอนุญาโตตุลาการกับการระงับขอพิพาท
ในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ อนุญาโตตุลาการจะมีคําชี้ขาดไมมีผลผูกพันน้ัน โดยปกติทั่วไปแลว
กระบวนการดังกลาวจะนํามาใชสําหรับการพิจารณาเพื่อระงับขอพิพาทที่เกี่ยวกับงานเทคนิคขั้นสูง
คําตัดสินชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการน้ันจะนําไปสูการเจรจาของคูสัญญาตอไป หรือคําชี้ขาดที่มีผล
ผูกพัน คําตัดสินชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการน้ันสามารถบังคับไดในศาล

อยางไรก็ตาม การนําวิธีอนุญาโต ตุลาการมาใช หรือ ผูรับจางปฏิเสธกระบวนการ
ระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการตองใหเหตุผลเปนลายลักษณอักษรแตอยางไรก็ตามการนํา
อนุญาโตตุลาการมาใชกับการระงับขอพิพาทของสหรัฐอเมริกา ตามระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจาง
ของรัฐบาลกลาง (The Federal Acquisition Regulation : FAR) ในคําเชิญชวนใหเขาทําการจัดซื้อ
สินคาและบริการใหกับรัฐน้ัน จะตองไมนําการอนุญาโตตุลาการมากําหนดเปนเงื่อนไขของการอนุญาต
เวนแตกฎหมายจะกําหนดไวเปนประการอยางไรก็ตามการใชกระบวนการอนุญาโตตุลาการที่มีผล
ผูกพันเสมือนเปนกระบวนการระงับขอพิพาทโดยวิธีอ่ืนอันเปนทางเลือกสําหรับการจัดซื้อ จัดจาง
สินคาและบริการน้ันจะสามารถกระทําไดเพียงใดขึ้นอยูกับแนวทางที่หนวยงานจะไดกําหนดไว
เทาน้ัน การระงับขอพิพาทโดยวิธีอ่ืนอันเปนทางเลือกก็ขึ้นอยูกับความสมัครใจ และความยินยอม
ของเจาหนาที่รัฐ

4.4.3.3 เปรียบเทียบการระงับขอพิพาททางเลือกของไทยกับสหรัฐอเมริกา
ขอดีของการใชการระงับขอพิพาททางเลือกของสหรัฐอเมริกา รัฐบาล

สหรัฐอเมริกาใหการสนับสนุน คูสัญญาฝายรัฐใชอํานาจตามกฎหมายที่มีอยูเปนฝายใชบังคับให
นําวิธีการอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) รวมถึงกระบวนการไกลเกลี่ย (Mediation) วิธีพิจารณายอย
(Mini-trials) ไดนํามาใชกับการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของสหรัฐอเมริกา และ
ระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจางของรัฐบาลกลาง (The Federal Acquisition Regulation : FAR)
ไดกําหนดไววาในคําเชิญชวนใหเขาทําการจัดซื้อสินคาและบริการใหกับรัฐ จะตองไมนําการ
อนุญาโตตุลาการมากําหนดเปนเงื่อนไขของการอนุญาต เวนแตกฎหมายจะกําหนดไวเปนประการอ่ืน
นอกจากน้ีสัญญาที่ตกลงใหนํากระบวน การอนุญาโตตุลาการมาใชระงับขอพิพาทจะตองทําเปนหนังสือ
และระบุถึงคําตัดสินสูงสุด ที่ผูเปนอนุญาโตตุลาการสามารถกําหนดได เชนเดียวกับเงื่อนไขประการอ่ืน
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ที่จํากัดผลที่อาจเกิดขึ้น การใชกระบวนการอนุญาโตตุลาการที่มีผลผูกพันเสมือนเปนกระบวนการระงับ
ขอพิพาทโดยวิธีอ่ืนอันเปนทางเลือกสําหรับการจัดซื้อสินคาและบริการน้ันจะสามารถกระทําได
เพียงใด ขึ้นอยูกับแนวทางที่หนวยงานจะไดกําหนดไว

กระบวนการไกลเกลี่ย (Mediation) วิธีพิจารณายอย (Mini-trials) ไมเคยมีการ
นํามาใชกับการระงับขอพิพาทสัญญาจัดซื้อจัดจางของไทย ไทยและสหรัฐอเมริกามีวิธีการระงับ
ขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการและตองทําเปนหนังสือสัญญาวิธีอนุญาโตตุลาการเหมือนกับไทย

4.4.3.4 แนวทางปรับปรุงการระงับขอพิพาททางเลือกของไทย
รัฐบาลตองสนับสนุนการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ ของ

สหรัฐอเมริกาดวยการนํากระบวนการไกลเกลี่ย (Mediation) วิธีพิจารณายอย (Mini-trials) ที่ใชกับ
การระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุที่มีวงเงินไมสูง เพื่อเพิ่มทางเลือกใหกับคูพิพาทใหมี
วีธีการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นเพื่อมาปรับใชกับการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของ
ไทย และตองสนับสนุนใหหนวยงานของรัฐนําวิธีการอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) มาใชในการ
ระงับขอพิพาทสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุเมื่อเกิดขอพิพาทอันเน่ืองมาจากคูสัญญาปฏิบัติผิดสัญญา

ตารางท่ี 4.5 การระงับขอพิพาททางเลือกเปรียบเทียบไทยกับสหรัฐอเมริกา

ประเทศไทย สหรัฐอเมริกา
- อนุญาโตตุลาการ (Arbitration) - กระบวนการไกลเกลี่ย (Mediation)

- วิธีพิจารณายอย (Mini-trials)
- อนุญาโตตุลาการ (Arbitration)

4.5 การระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ
ขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ จะมีขอพิพาทที่เกิดกอนทําสัญญาและขอพิพาทที่

เกิดหลังทําสัญญา มีขอพิพาทที่เปนผลมาจากการออกคําสั่งทางปกครอง และขอพิพาทที่เกิดจากการ
ปฏิบัติผิดสัญญาของคูสัญญา ดังตอไปน้ี

4.5.1 การระงับขอพิพาทในชั้นกอนทําสัญญา
4.5.1.1 วิเคราะหการระงับขอพิพาทในชั้นกอนทําสัญญาของไทย

กอนทําสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ มีปญหาขอพิพาทเกิดขึ้นเน่ืองจากฝายปกครอง
ออกคําสั่งทางปกครอง ที่มีลักษณะเปน คําสั่งรับหรือไมรับคําเสนอขาย รับจาง แลกเปลี่ยน ใหเชา
ซื้อ ใหสิทธิประโยชนการจัดซื้อจัดจางพัสดุ อนุมัติสั่งซื้อ จาง แลกเปลี่ยน เชา ขาย ใหเชา หรือ
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ใหสิทธิประโยชน ยกเลิกกระบวนการพิจารณาคําเสนอหรือการดําเนินการอ่ืนใดในลักษณะเดียวกัน
ใหเปนผูทิ้งงานกรณีไมเขาทําสัญญาเมื่อไดรับเลือกแลว เหลาน้ีเปนคําสั่งทางปกครองที่เกิดกอน
ทําสัญญาตองอุทธรณภายในฝายปกครองตอหนวยงานผูออกคําสั่ง ถาเปนไปตามหลักเกณฑที่
กําหนดไวในมาตรา 44 วรรคแรกของพระราชบัญญัติวิธีการปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539
เชน คําสั่งที่ ร.382/2554 คํารองที่ ร.645/255325 ตองระงับขอพิพาทดวยการอุทธรณตามขั้นตอนของ
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เชน การยกเลิกการประกวดราคาเปนการสั่งยกเลิกกระบวนพิจารณา
คําเสนอหรือการดําเนินการอ่ืนใดในลักษณะเดียวกัน จึงเปนคําสั่งทางปกครอง ตามกฎกระทรวง

25 คําส่ังที่ ร.382/2554 คํารองที่ ร.645/2553
ผูถูกฟองคดีที่ 1 (โรงเรียนมัญจาศึกษา) เปนโรงเรียนที่อยูในสังกัดกระทรวง ศึกษาธิการ จึงเปน

หนวยงานทางปกครองที่มีหนาที่ใหการศึกษาตามที่กฎหมายบัญญัติไว สวนผูถูกฟองคดีที่ 2 (ผูอํานวยการ
โรงเรียนมัญจาศึกษา) เปนขาราชการครูซ่ึงปฏิบัติหนาที่อยูในหนวยงานของผูถูกฟองคดีที่ 1 จึงเปนเจาหนาที่ของ
รัฐและมีอํานาจหนาที่ในการจัดการศึกษา ดวยเหตุนี้กิจกรรมเก่ียวกับการจัดการศึกษาในโรงเรียนไมวาจะเปน
โครงการจัดการศึกษา หลักสูตรการเรียนการสอนที่ผูถูกฟองคดีทั้งสองมีหนาที่ดําเนินการซ่ึงถือวาเปนบริการ
สาธารณะประเภทหนึ่งใหบรรลุผล การปฏิบัติหนาที่ราชการดังกลาวจึงเปนการใชอํานาจทางปกครองหรือดําเนิน
กิจการทางปกครอง สวนการจัดใหมีการจําหนายอาหารในโรงเรียนเปนเพียงการดําเนินกิจการเสริมเพ่ืออํานวย
ความสะดวกแกนักเรียนและบุคลากรของโรงเรียนหรือบุคคลทั่วไปที่จะ ซ้ืออาหารและเครื่องดื่มระหวางการเรียน
การสอน โดยมีวัตถุแหงหนี้เพ่ือใหเชาพ้ืนที่จําหนายอาหาร ในโรงเรียนตามชวงระยะเวลาที่กําหนด ซ่ึงตั้งอยูบน
พ้ืนฐานของความเสมอภาคและดวยความสมัครใจ มิไดมีลักษณะเปนสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือเปน
สัญญาที่ใหเอกชน เขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะเก่ียวกับการจัดการศึกษาในโรงเรียน
โดยตรง ดังนั้น จึงมีลักษณะเปนสัญญาทางแพงมิใชสัญญาทางปกครอง อยางไรก็ตาม ในการจัดหา ผูจําหนาย
อาหารในโรงเรียน ผูถูกฟองคดีที่ 2 ไดมีประกาศใหย่ืนซองเสนอราคา จึงเปนการประกาศใหเสนอราคาเพ่ือใหเชา
พ้ืนที่จําหนายอาหารหรือเพ่ือใหไดสิทธิประโยชนในการขายอาหาร ในโรงเรียน ซ่ึงตอมาผูถูกฟองคดีทั้งสองได
คัดเลือกและประกาศผลการพิจารณาคัดเลือกโดยส่ังรับคําเสนอเชาของนาง ท. ซ่ึงถือไดวาเปนการปฏิเสธไมรับคํา
เสนอเชาหรือคําเสนอเพ่ือสิทธิประโยชนของผูฟองคดีดวย จึงถือวาเปนคําส่ังทางปกครองตามที่กําหนดไวในขอ
1 (1) ของกฎกระทรวง ฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความใน พ.ร.บ. วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539
คําส่ังดังกลาวมีผลกระทบตอสิทธิหรือหนาที่ของผูฟองคดี ฉะนั้น ผูฟองคดีจึงเปนผูไดรับ ความเดือดรอนหรือ
เสียหายจากคําส่ังขางตน เม่ือผูฟองคดีอางวาคําส่ังนี้ไมชอบ จึงเปนคดีพิพาทเก่ียวกับการที่หนวยงานทางปกครอง
หรือเจาหนาที่ของรัฐออกคําส่ังทางปกครองโดยไมชอบดวยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหง พ.ร.บ.
จัดตั้งศาลปกครองฯ ซ่ึงผูฟองคดีไดอุทธรณคําส่ังดังกลาวตอผูถูกฟองคดีทั้งสองภายในสิบหาวันนับแตวันที่ตน
ไดรับแจงคําส่ังขางตน ตามมาตรา 44 แหง พ.ร.บ. วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และไดย่ืนคําฟองตอ
ศาลปกครองภายในกําหนดเกาสิบวันนับแตวันที่รูหรือควรรูถึงเหตุแหงการฟองคดีตามมาตรา 49 แหง พ.ร.บ.
จัดตั้งศาลปกครองฯ แลว
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ฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ จึงตอง
อุทธรณคําสั่งดังกลาวตอผูมีอํานาจพิจารณาอุทธรณ ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ ทาง
ปกครอง26 หรือในกรณีที่ คําสั่งทางปกครองที่ออกคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคา ฟองคดี
ตอศาลปกครองไดโดยไมตองอุทธรณคําสั่งตอผูมีอํานาจพิจารณาอุทธรณ  ศาลปกครองสูงสุดมี
คําสั่งวา ความเห็นของคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาที่ไมใหผูฟองคดีผานการพิจารณา
ขอเสนอดานเทคนิค ซึ่งทําใหผูฟองคดีถูกตัดสิทธิที่จะไดรับการพิจารณาขอเสนอดานราคา เปนคําสั่ง
ทางปกครองของคณะกรรมการ ผูฟองคดีจึงมีสิทธิฟองคดีตอศาลไดโดยไมตองดําเนินการอุทธรณ
กอนฟองคดี27 ไทย คูสัญญาอันไดแกฝายปกครองและเอกชนจะ หรือผูไมพอใจในผลของคําสั่งทาง
ปกครอง นําคดีขึ้นสูการพิจารณาของศาลปกครอง การอุทธรณคําสั่งภายในฝายปกครองที่กระทบ
สิทธิหรือหนาที่คูสัญญาฝายเอกชนในกรณีจัดซื้อจัดจางตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการ
พัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม เปนเงื่อนไขในการฟองคดีตอศาลปกครอง เอกชนคูสัญญาตอง
อุทธรณโตแยงคัดคานภายในฝายปกครองกอน เมื่อมีคําวินิจฉัยจากฝายปกครองแลว หากฝายเอกชน
คูสัญญาไมพอใจผลคําวินิจฉัย จึงใชสิทธิฟองคดีตอศาลปกครอง28 คําสั่งตางๆ ที่ศาลปกครองกําหนด
จะตองชั่งนํ้าหนักระหวางประโยชนสาธารณะกับความเดือดรอนหรือความเสียหายของผูฟองคดี
อาจเปนอุปสรรคตอการบริหารงานของรัฐ ความตอเน่ืองในการปฏิบัติตามสัญญา หรือขอพิพาท
ของสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุที่อยูในอํานาจพิจารณาของศาลปกครอง คูสัญญาจะนําขอพิพาทฟอง
เปนคดีเพื่อใหศาลปกครองพิจารณาวินิจฉัย

4.5.1.2 วิเคราะหการระงับขอพิพาทในชั้นกอนทําสัญญาของสหรัฐอเมริกา
ในชั้นกอนทําสัญญาจัดซื้อจัดจางของสหรัฐอเมริกามีวิธีระงับขอพิพาทที่เกิด

ในชั้นประกาศเชิญชวนใหเขาทําการประกวดราคา ผูรองยื่นขอโตแยงตอเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา
(The Contracting Agency) ในขอที่เกี่ยวกับความไมเหมาะสมของการประกาศเชิญชวนใหเขาทําการ
ประกวดราคา จะตองเสนอตอเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญากอนที่จะมีการเปดซองประกวดราคา (Bid
Opening) หรือในวันที่ปดรับคําเสนอ (Proposal) โดยเสนอขอพิพาทตอสํานักงานบัญชีกลาง (The
Comptroller General : The General Accounting office : GAO) อุทธรณศาลสิทธิเรียกรองตอรัฐบาล
กลาง (The United States Court of Federal Claims : COFC) ดังน้ี

1) หนวยงานที่เขาทําสัญญา (The Contracting Agency) ใหผูโตแยงยื่นขอโตแยง
ตอเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา หรือผูรับมอบอํานาจจากหนวยงานของรัฐเปนผูรับคําโตแยง

26 คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 229/2546
27 คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 453/2546
28 มาตรา 42 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542.
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หรือผูโตแยงยื่นขอโตแยงเกี่ยวกับ การระงับขอพิพาทในวิธีการสอบราคา (Nagotiation) หรือการ
ประกวดราคา (Sealed Bidding) กระบวนการโตแยง (Protest) เปนกระบวนการที่ผูยื่นซองประกวด
ราคา (Bidder) ในชั้นพิจารณาของเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา มีการโตแยงเกี่ยวกับ การอนุญาตให
เขาทําสัญญา การปฏิบัติผิดขั้นตอนระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจางของรัฐบาลกลาง (The Federal
Acquisition Regulation : FAR) ใหผูโตแยงดําเนินการ (1) ตองโตแยงกอนเปดประกวดราคา หรือ
ในวันปดรับคําเสนอ (2) ยื่นขอโตแยงตอเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัสญญา หรือเจานหนาที่ในลําดับ
เหนือกวาที่ไมเปนผูมีสวนไดเสียเกี่ยวพันกับประเด็นพิพาท (3) ผูโตแยงตองเปนผูมีสวนไดเสีย
(Interested Party) ในขอโตแยงที่ยื่น เมื่อดําเนินการตาม (1) ถึง (3) แลว เจาหนาที่ผูมีอํานาจทํา
สัญญาจะพิจารณาขอโตแยงการพิจารณาเปนไปโดยเปดเผยจริงใจ (Frank) เพื่อใหยุติดวยดี ในกรณีน้ี
เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาสามารถใชกระบวนการระงับขอพิพาททางเลือก (Alternative Dispute
Resolution : ADR) การใชกระบวนการไกลเกลี่ย (Mediation) การดําเนินกระบวนพิจารณายอย (Mini-
trials) อนุญาโตตุลาการ (Arbitration) มาปรับใชเปนวิธีการในการระงับการโตแยงหรือมีผูวินิจฉัย
เปนกลางมารวมระงับขอพิพาท

2) สํานักงานบัญชีกลาง (The Comptroller General : The General Accounting
Office : GAO) ในกรณีที่มีขอโตแยงการประกวดราคา (Bid Protest) ที่เกี่ยวกับการฝาฝนระเบียบ
วาดวยการจัดซื้อจัดจางของรัฐบาลกลาง (The Federal Acquisition Regulation : FAR) โดยผูยื่นซอง
ประกวดราคา หรือผูยื่นขอเสนอ ที่มีสวนไดเสียโดยตรง จะโตแยงตอสํานักบัญชีกลางใหทําหนาที่
พิจารณาและวินิจฉัยวาหนวยงานของรัฐ (หนวยงานที่เขาทําสัญญา) ไดปฏิบัติตามระเบียบวาดวยการ
จัดซื้อจัดจางของรัฐบาลกลาง (FAR) โดย (1) ผูโตแยงยื่นขอโตแยงเปนลายลักษณอักษร หนวยงาน
คูสัญญายื่นทําใหการ ผูโตแยงยื่นคําแถลงตอบคําใหการ (2) การนัดพรอมเพื่อพิจารณาประเด็นที่จะ
วินิจฉัย การกําหนดพยานของฝายผูโตแยงและหนวยงานคูสัญญา การแถลงตองแถล งเปนลาย
ลักษณอักษร (3) การพิจารณาของสํานักงานบัญชีกลางพิจารณาขอโตแยงในขอเท็จจริงและขอกฎหมาย
เมื่อผานทั้งสามขั้นตอน จะมีการทําคําวินิจฉัยของสํานักงานบัญชีกลางที่ชอบกับขอโตแยงที่เปนการ
ใหคําแนะดําเนินการแกไขขอบกพรองใหกับหนวยงานของรัฐ และสํานักงานบัญชีกลางตองทํารายงาน
เสนอตอรัฐสภาสหรัฐวาหนวยงานของรัฐใดบางที่ไมปฏิบัติตามคําแนะนําของสํานักบัญชีกลาง

3) ศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (The United States Court of Federal Claims
: COFC) ศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ ผูยื่นประกวดราคาที่ไมพอใจตอการดําเนินการของรัฐ สามารถ
โตแยงการประกวดราคาโดยการยื่นฟองตอศาลสิทธิเรียกรองกลางได โดยครอบคลุมถึงการโตแยง
ทั้งกอนและหลังการอนุญาตใหเขาทําการประกวดราคา การพิจารณาวินิจฉัย โดยผูโตแยงมีภาระ
พิสูจนวารัฐไดทําความเสียหายหรือปฏิบัติผิดระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจางของรัฐบาลกลาง (FAR)
ศาลจะพิจารณาวารัฐใชอํานาจมีดุลยพินิจโดยมิชอบ หรือไมปฏิบัติตามกฎหมาย ตามที่มีผูโตแยง
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หรือมีการกระทําความผิดอันในกระบวนการจัดซื้อจัดจางอยางไร การเยียวยาความเสียหาย มีลักษณะ
เปนคําตัดสินแสดงถึงสิทธิหรือเปนการเยียวยาในทางการเงินที่จํากัดเฉพาะคาใชจายในการเตรียมการ
เขาประกวดราคาหรือคาใชจายในการทําคําเสนอ อยางไร ก็ตามในการดําเนินการภายใตเขตอํานาจ
ของศาล ศาลยังคงใหความสําคัญตอความมั่นคงและความปลอดภัยของชาติ  รวมทั้งความเรงดวน
ในการดําเนินการดังกลาวดวยเชนกัน

4.5.1.3 เปรียบเทียบการระงับขอพิพาทในชั้นกอนทําสัญญาของไทยกับสหรัฐอเมริกา
ขอดีของระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกา การระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจาง

พัสดุ เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาสามารถนํากระบวนการระงับขอพิพาททางเลือก (Alternative
Dispute Resolution : ADR)และบุคคลที่เปนกลางเขามาทําหนาที่ มาใชระงับขอพิพาทชั้นกอนทําสัญญา
เพื่อใหยุติ

ขอดีของสํานักงานบัญชีกลาง (The Comptroller General : The General
Accounting Office : GAO) มีอํานาจหนาที่ควบคุมการปฎิบัติตามกฎระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัด
จางของรัฐบาลกลาง (The Federal Acquisition Regulation : FAR) โดยฝายผูโตแยงยื่นใหตรวจสอบ
หนวยงานคูสัญญา ทําใหเกิดขอพิพาทอันเกิดจากการประกวดราคา การรายงานตอรัฐสภาเกี่ยวกับ
หนวยงานที่ ทําเปนหลักประกันวาจะไดรับความเปนธรรมเพราะสํานักงานบัญชีกลางมิใชหนวยงาน
พิพาท ความคลายกับของไทยคือ มีการพิจารณาแบบระบบไตสวนคลายกับศาลปกครองไทย การ
ตรวจสอบหนวยงานของรัฐกับการปฏิบัติตามคําแนะนําที่เสนอตอรัฐสภา

4.5.1.4 แนวทางปรับปรุงการระงับขอพิพาทในชั้นกอนทําสัญญาของไทย
ปรับปรุงการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นในชั้นกอนทําสัญญาจะเปนขอพิพาท

อันมาจากคําสั่งทางปกครอง การวินิจฉัยเร่ิมจากภายในฝายปกครองกอนแลวจึงไปสูกระบวนการ
ศาลปกครอง และไมมีการนํากระบวนการระงับขอพิพาททางเลือก (Alternative Dispute Resolution
: ADR) มาใชกับไทย โดยเมื่อเกิดขอพิพาทขึ้นฝายปกครองนํากระบวนการะงับขอพิพาททางเลือก
มาใชระงับขอพิพาทเบื้องตนโดยที่ไมใหกระทบตออํานาจทางปกครอง ใหจัดตั้งหรือปรับปรุง
หนวยงานภายในฝายปกครองที่มิใชหนวยงานที่ออกคําสั่งทางปกครองมาเพื่อวินิจฉัยขอพิพาทการ
จัดซื้อจัดจางพัสดุ
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ตารางท่ี 4.6 การระงับขอพิพาทในชั้นกอนทําสัญญาเปรียบเทียบไทยกับสหรัฐอเมริกา

ไทย สหรัฐอเมริกา
- หนวยงานผูออกคําสั่งทางปกครอง
- ศาลปกครอง (กรณีใหถือวาเปน คําสั่งทาง

ปกครองตามกฎกระทรวงฉบับที่ 12 (พ.ศ.
2545) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539)

- หนวยงานที่เขาทําสัญญา (The Contracting
Agency)

- สํานักงานบัญชีกลาง (The Comptroller
General : The General Accounting office :
GAO)

- ศาลสิทธิเรียกรองตอรัฐบาลกลางสหรัฐ (The
United States Court of Federal Claims : COFC)

4.5.2 การระงับขอพิพาทชั้นหลังทําสัญญา
4.5.2.1 วิเคราะหการระงับขอพิพาทในชั้นภายหลังทําสัญญาของไทย

ภายหลังทําสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ หากคูสัญญาปฏิบัติผิดขอหนดในสัญญา
เกิดเปนขอพิพาทขึ้นระหวางคูสัญญา จะตองวินิจฉัยใหไดความกอนวาสัญญาจัดซื้อจัดจางน้ันเปน
สัญญาทางปกครองหรือเปนเพียงสัญญาทางแพงของฝายปกครอง และหากสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ
มีการกําหนดถึงการนําอนุญาโตตุลาการมาในการระงับขอพิพาทกอนนําคดีไปฟองตอศาลการ
ดําเนินการตองเปนไปตามเงื่อนไขของสัญญาเสียกอน และการสั่งใหเปนผูทิ้งงานที่เกิดภายหลังทํา
สัญญา (ชั้นบริหารสัญญา) แยกพิจารณาไดดังน้ี

1) อนุญาโตตุลาการ เมื่อเกิดขอพิพาทขึ้นคูสัญญาตกลงใหนําวิธีอนุญาโตตุลาการ
มาใช สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ ที่มีขอกําหนดในสัญญาวาตองระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ
กอนคําวินิจฉัยอํานาจหนาที่ระหวางศาล คําสั่งที่ 31/254829 ที่ตองระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ

29คําวินิจฉัยอํานาจหนาที่ระหวางศาล คําส่ังที่ 31/2548
“...สัญญาพิพาทระหวางผูรองกับผูคัดคาน เปนสัญญาทางแพงหรือสัญญาทางปกครอง โดยที่มาตรา 9

วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติใหศาลปกครอง
มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง และมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติฉบับเดียวกันได
บัญญัติไววา “สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึงสัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทาง
ปกครอง หรือเปนบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ
หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ” มหาวิทยาลัยมหิดล ผูคัดคานมี
วัตถุประสงคใหการศึกษา สงเสริมการศึกษา และวิจัยที่เปนไปเพ่ือสนองความตองการของประเทศชาติ ผลิต
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เปนตามมาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 คูสัญญาจึงอาจตกลงมอบขอ
พิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดได30

2) ศาล  ขอพิพาทในชั้นภายหลังทําสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ เปนขอพิพาท
เกี่ยวกับการปฏิบัติผิดขอกําหนดตามสัญญาทําใหเกิดขอพิพาทเกิดขึ้น แตขอพิพาทดังกลาวจะเปนอยู
ในเขตอํานาจศาลปกครองหรือศาลยุติธรรมตองพิจารณาใหไดความกอนวา สัญญาจัดซื้อจัดจัดจาง
พัสดุเปนสัญญาทางปกครอง ที่ศาลปกครองมีอํานาจวินิจฉัยตัดสิน หรือเปนสัญญาทางแพง ที่ศาล
ยุติธรรมมีอํานาจวินิจฉัยตัดสิน

(1) ศาลปกครอง ขอพิพาทที่เขาสูการพิจารณาของศาลปกครองพิจารณา
ไดดังน้ี

ก. ขอพิพาทที่เกิดจากคูสัญญาปฏิบัติผิดสัญญาซึ่งจะเกิดในชั้นปฏิบัติ
ตามสัญญา  สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุน้ันตองเปนสัญญาทางปกครองตามความหมายของมาตรา 3 และ
มาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ตัวอยาง
คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล คําวินิจฉัยที่ 18/255031 ซึ่งพัสดุตามคําวินิจฉัยน้ีเปนรมบุคคล

บุคลากรที่มีความสามารถในวิชาชีพและเพียบพรอมดวยคุณธรรม ใหบริการทางวิชาการแกสังคมและทะนุบํารุง
ศิลปะและวัฒนธรรม มีฐานะเปนหนวยงานของรัฐ ตามมาตรา 7 แหงพระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยมหิดล พ.ศ. 2530
จึงเปนหนวยงานทางปกครอง ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง
พ.ศ. 2542 ทําสัญญาวาจางใหผูรองกอสรางอาคารหอพักนักศึกษาแพทย คณะแพทยศาสตรศิริราชพยาบาล จํานวน
1 หลัง จึงถือเปนกิจการที่หนวยงานของรัฐซ่ึงมีหนาที่จัดการศึกษาดํา เนินการเพ่ือใหการจัดทําบริการสาธารณะ
บรรลุผล สัญญาจางดังกลาวจึงเปนสัญญาทางปกครอง อันอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ตามมาตรา
9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ดังนั้นศาลปกครอง
จึงเปนศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาขอพิพาทซ่ึงไดเสนอตออนุญาโตตุลาการ ตามมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ซ่ึงแมคดีนี้ผูรองจะเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการเม่ือวันที่ 24 ตุลาคม 2543 อันเปน
วันกอนวันเปดทําการของ ศาลปกครองก็ตาม (ศาลปกครองเปดทําการวันที่ 9 มีนาคม 2544) แตเม่ือไมปรากฏวา
กอนที่ศาลปกครองจะเปดทําการคูสัญญาหรืออนุญาโตตุลาการไดมีการรองขอใหศาลยุติธรรมใชอํานาจเหนือขอ
ขัดแยงในคดีนี้มากอน ศาลยุติธรรมจึงมิใชศาลที่มีการพิจารณาช้ันอนุญาโตตุลาการ คดีจึงอยูในอํานาจพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครอง

จึงวินิจฉัยช้ีขาดวา คดีระหวางบริษัท ยู.ที.เอ็ม.เอ็นจิเนียริ่ง แอนด คอนสตรัคช่ัน จํากัด ผูรอง
มหาวิทยาลัยมหิดล ผูคัดคาน อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง”

30 สรวิศ  ลิมปรังษี. (2545). อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายใหมกับการระงับขอพิพาท. หนา 48.
31 คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล คําวินิจฉัยที่ 18/2550

“...คดีจึงมีประเด็นที่ตองพิจารณาวา สัญญาซ้ือขายรมบุคคลโดดแบบสายดึงประจําที่แบบเอ็มซี 1-1 บี
พรอมรมชวยท-ี10 อาร และอุปกรณ เปนสัญญาทางแพงหรือสัญญาทางปกครอง เห็นวา มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4)
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แตเปนพัสดุที่ใชในราชการทหารเพื่อปองกันประเทศที่มีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนสาธารณะเปน
สัญญาทางปกครอง และเกิดขอพิพาทมาจากคูสัญญาฝายใดฝายหน่ึงปฏิบัติผิดสัญญา(ชั้นปฏิบัติตาม
สัญญา) คูสัญญาจะใชสิทธิทางศาลมีสิทธินําเร่ืองไปฟองตอเปนคดีตอศาลปกครอง

ข. คําสั่งทางปกครอง การสั่งใหเปนผูทิ้งงานตามกฎกระทรวงฉบับที่ 12
(พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ผูทิ้งงาน32 ที่เกิดภายหลัง
ทําสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ จะนํามาฟองตอศาลปกครองไดตอเมื่อไดผานขั้นตอนการอุทธรณภายใน
ฝายปกครองมาแลว

(2) ศาลยุติธรรม ขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ ถาสัญญาจัดซื้อ
จัดจางพัสดุที่คูสัญญาฝายปกครองทํากับเอกชนโดยมุงผูกพันตนดวยความสมัครใจบนพื้นฐานแหง
ความเสมอภาคในฐานะที่เทาเทียมกันและมิไดมีวัตถุประสงคโดยตรงเพื่อใหบรรลุในการจัดทํา
บริการสาธารณะ และเปนพิพาทที่เกิดจากคูสัญญาปฏิบัติผิดสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ ซึ่งจะเกิดได
ในชั้นปฏิบัติตามสัญญา ศาลยุติธรรมมีอํานาจตัดสิน  นับแตมีการจัดต้ังศาลปกครองเพื้อฟองคดีให
ถูกตองตามอํานาจของศาล  มีคณะกรรมการชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลเปนผูวินิจฉัยวาสัญญา

แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติให ศาลปกครองมีอํานาจ
พิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง และมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน บัญญัติให
สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครองหรือ
เปนบุคคลผูกระทําการแทนรัฐและมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมี
ส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ คดีนี้โจทกซ่ึงเปนคูสัญญาฝายหนึ่งเปนสวน
ราชการและเปนนิติบุคคลตามมาตรา 13 และมาตรา 17 แหงพระราชบัญญัติจัดระเบียบราชการกระทรวงกลาโหม
พ.ศ. 2503 โจทกจึงเปนหนวยงานทางปกครอง และโดยที่มาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน บัญญัติใหโจทก
มีหนาที่เตรียมกําลังกองทัพเรือและปองกันราชอาณาจักร อันเปนภารกิจเก่ียวกับการจัดทําบริการสาธารณะอยาง
หนึ่งที่รัฐเปนผูจัดทํา โดยโจทกตองจัดใหมีอาวุธ ยุทโธปกรณที่จําเปน ตอการจัดทําบริการสาธารณะนั้น เม่ือรม
บุคคลโดดแบบสายดึงประจําที่แบบเอ็มซี 1-1 บี พรอมรมชวยที-10 อาร และอุปกรณ เปนยุทโธปกรณที่
จําเปนตองใชสําหรับการฝกและการรบ จึงเปนเครื่องมือหรืออุปกรณสําคัญที่จําเปนตอการจัดทําบริการสาธารณะ
ดังกลาวใหบรรลุผล สัญญาซ้ือขายรมบุคคลโดดแบบสายดึงประจําที่แบบเอ็มซี 1-1 บี พรอมรมชวยที-10 อาร
และอุปกรณ ระหวางโจทกกับ จําเลยที่ 1จึงเปนสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ขอพิพาทระหวางโจทกกับจําเลยทั้งสองในคดีนี้ จึงเปนคดีพิพาท
เก่ียวกับสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 อันอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง

จึงวินิจฉัยช้ีขาดวา คดีระหวาง กองทัพเรือ โจทก หางหุนสวนจํากัดเครื่องเดินปา ที่ 1 นายยอด แสง
สวางวัฒนะ ที่ 2 จําเลย อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง”

32 ขอ 145ทวิ แหง ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ.2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม
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จัดซื้อจัดจางพัสดุวาอยูในอํานาจศาลปกครองหรือศาลยุติธรรม คําวินิจฉัย คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด
อํานาจหนาที่ระหวางศาล ที่ 1/255433 คดีระหวางบริษัทไบโอลาสโก จํากัด ผูฟองคดี กรมปศุสัตว
ผูถูกฟองคดี สัญญาพิพาทจึงเปนสัญญาจัดหาพัสดุธรรมดาที่สนับสนุนภารกิจหลักของผูถูกฟองคดี
เทาน้ัน จึงมิใชเปนสัญญาทางปกครอง แตเปนสัญญาทางแพงที่มีหนวยงานทางปกครองเปนคูสัญญา
ขอพิพาทระหวางผูฟองคดีกับผูถูกฟองคดีจึงมิใชคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง

4.5.2.2 วิเคราะหการระงับขอพิพาทในชั้นภายหลังทําสัญญาของสหรัฐอเมริกา
ชั้นปฏิบัติตามสัญญาเปนกรณีที่คูกรณี (ผูรับจาง) เสนอขอพิพาทตอคณะกรรมการ

พิจารณาอุทธรณทางดานสัญญา (The Board of Contract Appeal : BCA) หรือศาลสิทธิเรียกรองกลาง
(The United States Court of Federal Claims : COFC) และหากไมพอใจในคําวินิจฉัย ผูรองยื่นตอศาล
สูงสุดแหงสหรัฐอเมริกา

33 คําวินิจฉัย คณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล ที่1/2554
“...คณะกรรมการพิจารณาแลวเห็นวา คดีนี้ผูถูกฟองคดีมีฐานะเปนกรม สังกัดกระทรวงเกษตรและ

สหกรณตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พ.ศ. ๒๕๓๔ ซ่ึงแกไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติ
ระเบียบบริหารราชการแผนดิน (ฉบับที่ ๕) พ.ศ. ๒๕๔๕ ประกอบกับพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง
กรม พ.ศ. ๒๕๔๕ จึงเปนหนวยงานทางปกครอง ตามมาตรา ๓ แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ เม่ือผูฟองคดีฟองใหผูถูกฟองคดีรับผิดตามสัญญาซ้ือเครื่องคัดขนาดไขและฆา
เช้ือไขจึงตองพิจารณาวา สัญญาจางดังกลาวเปนสัญญาทางแพงหรือสัญญาทางปกครอง เห็นวา พระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) บัญญัติวา ศาลปกครองมี
อํานาจพิจารณาพิพากษา คดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง และมาตรา ๓ บัญญัติวา สัญญาทางปกครอง
หมายความรวมถึง สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซ่ึงกระทํา
การแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค
หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ แตสัญญาซ้ือเครื่องคัดขนาดไขและฆาเช้ือไขระหวางผูฟองคดีและผู
ถูกฟองคดีไมมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภคหรือ
แสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองใหโจทกเขาดําเนินการหรือเขา
รวมดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะโดยตรง มีสาระสําคัญเปนการใหผูฟองคดีจัดหาและสงมอบเครื่องคัดขนาด
ไขและฆาเช้ือไข อันเปนการตระเตรียมวัสดุหรืออุปกรณที่จะนําไปใชในโครงการผลิตวัคซีนสําหรับปองกันโรค
ในสัตวปกของผูถูกฟองคดีเทานั้น สัญญาพิพาทจึงเปนสัญญาจัดหาพัสดุธรรมดาที่สนับสนุนภารกิจหลักของผูถูก
ฟองคดีเทานั้น จึงมิใชเปนสัญญาทางปกครอง แตเปนสัญญาทางแพงที่มีหนวยงานทางปกครองเปนคูสัญญา ขอ
พิพาทระหวางผูฟองคดีกับผูถูกฟองคดีจึงมิใชคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔)
แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ อันจะอยูในอํานาจพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครอง แตเปนคดีที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม”
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ระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกา มีการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ
และภายหลังทําสัญญา ชัดเจนวาเร่ิมตนโตแยง ที่หนวยงานใด และจะถึงที่สุดในกระบวนการใด
และไมปรากฏเร่ืองที่ตองวินิจฉัยอํานาจหนาที่ระหวางศาล พิจารณาไดวาสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ
เปนสัญญาที่ตองไดรับการวินิจฉัยจากฝายปกครองกอนและหากผูโตแยงไมพอใจคําวินิจฉัย ก็สามารถ
นําเร่ืองเขาสูกระบวนการของศาลตอไป ไมวาเร่ืองที่โตแยงจะเปนเร่ืองการใชอํานาจวินิจฉัยของ
เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา เมื่อขอโตแยงขึ้นสูการพิจาณาของศาลจะเปนเร่ืองการวินิจฉัยในปญญา
ขอกฎหมาย

หลังจากไดมีการอนุญาตใหผูรับจางไดทําสัญญากับรัฐ และระหวางการปฏิบัติ
ตามสัญญา หากรัฐและผูรับจางมีขอพิพาทเกิดขึ้นอันเกี่ยวเน่ืองกับสัญญา วิธีการวินิจฉัยขอพิพาท
ตางๆ ในสัญญาจัดซื้อจัดจาง หนวยงานของรัฐตองวินิจฉัยขอเรียกรองในสัญญาทั้งปวงที่อยูภายใต
ขอกําหนดของ FAR การระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อสินคามีขั้นตอนที่สัมพันกันดังตอไปน้ี

1) การยื่นขอเรียกรองตอเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา (The Contracting Officer)
ระหวางปฏิบัติตามสัญญา รัฐและผูรับจางมีขอพิพาทเกิดขึ้นอันเกี่ยวกเน่ืองกับสัญญา การะงับขอ
พิพาทดวยการยื่นขอเรียกรองตอเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา เพื่อใหมีคําวินิจฉัยภายใน 6 ป นับแต
วันที่รูหรือควรไดรูถึงเหตุแหงความรับผิดของคูสัญญา กรณีที่รัฐเปนผูยื่นจะตองทําคําวินิจฉัยสําหรับ
ขอเรียกรองที่รัฐมีตอผูรับจางมากอน รัฐและผูรับจางเจรจาตกลงขอพิพาทไมได เจาหนาที่ผูมีอํานาจ
ทําสัญญาจะทําคําวินิจฉัยสุดทายเกี่ยงกับขอเรียกรองจากสัญญาจัดซื้อจัดจาง โดยเจาหนาที่ผูมีอํานาจ
ทําสัญญาจะดําเนินการโดยอิสระโดยขอความเห็นเร่ืองที่พิพาทจากผูเชี่ยวชาญได คําวินิจฉัยใหถือ
เปนที่สุด อยางไรก็ตามหากระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจางของรัฐบาลกลาง (FAR) ใหสิทธิ ผูรับ
จางอุทธรณหรือฟองเปนคดีตอศาลได คําวินิจฉัยตองแจงใหทราบถึงกระบวนการวินิจฉัยโดยเรงรัด
ในการพิจารณาอุทธรณ กรณีแรก พิจารณาอุทธรณสําหรับขอเรียกรองที่มีมูลคา 50,000 เหรียญสหรัฐ
หรือนอยกวา ผูรับจางฝายเดียวมีสิทธิเลือกกระบวนการอุทธรณวิธีพิเศษ ซึ่งวินิจฉัยโดยกรรมการ
ของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญาคําตัดสินที่มีตอผูรับจางหรือรัฐใหถือเปนที่สุดและยุติ
กรณีสุดทายพิจารณาอุทธรณสําหรับขอเรียกรองที่มีมูลคา 100,000 เหรียญสหรัฐ หรือนอยกวา
ผูรับจางฝายเดียวมีสิทธิเลือกกระบวนการอุทธรณวิธีพิเศษ ผูพิพากษาจะเปนผูดําเนินกระบวนพิจารณา
และวินิจฉัย เมื่อมีคําวินิจฉัย คูสัญญาฝายใดไมเห็นชอบสามารถอุทธรณคําวินิจฉัยตอศาลอุทธรณ
สหรัฐ (The United States Court of Appeals for the Federal Circuit: CAFC)

2) การอุทธรณตอคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา (The Board of Contract
Appeal : BCA) เมื่อเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาไดมีคําวินิจฉัยสุดทาย หรือเมื่อเกิดกรณีที่ FAR
ถือเสมือนวาเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาไดมีคําสั่งปฏิเสธขอเรียกรองของผูรับจางโดยปริยาย
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ผูรับจางอาจยื่นอุทธรณตอ คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา (BCA) หรือ ศาลสิทธิเรียกรอง
กลางสหรัฐ (COFC) ไดทันที ผูรับจางตองแจงเปนลายลักษณอักษรยังคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ
สัญญา พรอมสําเนาแจงใหหนวยงานของรัฐที่เกี่ยวของทราบเกี่ยวกับการยื่นอุทธรณของผูรับจาง
ผูรับจางสามารถเริ่มกระบวนการอุทธรณดวยการยื่นหนังสืออุทธรณ (Notice of Appeal) ตอ
คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา นับแตเมื่อผูรับ จางไดรับคําวินิจฉัยสุดทายจากเจาหนาที่ผูมี
อํานาจทําสัญญา การเลือกอุทธรณขอเรียกรองตอคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญาไมสามารถ
เพิกถอนได ผูรับจางจะถอนการอุทธรณของตนและขอไปใชสิทธิอุทธรณคําวินิจฉัยของเจาหนาที่
ผูมีอํานาจทําสัญญาตอศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (COFC) ใหมในภายหลังไมได เพราะเปนการ
เลือกที่เพิกถอนไมไดตองเลือกดําเนินการทางใดทางหน่ึง คณะกรรมการจะพิจารณาอุทธรณสัญญา
มีลักษณะเปนกระบวนการกึ่งตุลาการดวยการมีหมายเรียกบุคคลหรือเอกสารมาเปนพยายานเพิ่มเติม
หรือเรียกบุคคลมาใหการหรือใหสงเอสารเพื่อประโยชนในการพิจารณาคดี เมื่อคณะกรรมการอุทธรณ
สัญญาคําวินิจฉัยในขอกฎหมายคูสัญญาที่ไมพอใจสามารถอุทธรณตอไปศาลอุทธรณสหรัฐ (The
United States Court of Appeals for the Federal Circuit : CAFC) สวนปญญาหาขอเท็จจริงเปนที่ยุติ

3) การอุทธรณ ตอ ศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (The United State Court of
Federal Claims : COFC) ศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (The Unites States Court of Federal Claims
: COFC) พิจารณาขอเรียกรองทั้งปวงที่เปนขอพิพาทอันเน่ืองมาจากคําวินิจฉัยสุดทายของเจาหนาที่
ผูมีอํานาจทําสัญญาสําหรับสัญญาที่ทําขึ้นกับรัฐไมว าจะเปนเร่ืองของการยกเลิกสัญญาสิทธิใน
ทรัพยสินที่มีการปฏิบัติตามหลัก มาตรฐานทางบัญชี (Cost Accounting Standards) รวมทั้งขอพิพาท
ทั้งปวงไมวาจะเปนขอพิพาททางการเงินหรือไมก็ตามที่เกิดขึ้นจากการวินิจฉัยของเจาหนาที่ผูมีอํานาจ
ทําสัญญา ภายหลังจากที่เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาไดมีคําวินิจฉัยสุดทายแลว ผูรับจางสามารถ
อุทธรณคําวินิจฉัยตอคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา (BCA) ไดทางหน่ึง หรืออีกทางหน่ึงจะ
เลือกยื่นอุทธรณโดยตรงตอศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (COFC) ผูรับจางสามารถเสนออุทธรณ
โดยตรงตอศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (COFC) ไมวาจะเปนการอุทธรณในขอสัญญา ระเบียบหรือ
กฎที่เปนขอขัดแยงของคูกรณี ทั้งน้ี ผูรับจางตองยื่นขอเรียกรอง ภายในกําหนดระยะเวลา 12 เดือน
หลังจากที่ผูรับจางไดรับคําวินิจฉัยสุดทายของเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญารวมถึงการปฏิเสธของ
เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาดวยหากมีการยื่นอุทธรณคําวินิจฉัยของเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา
ตอศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (COFC) ภายในกําหนดเวลาแลว ศาลจะดําเนินกระบวนพิจารณา
คดีใหม ผูพิพากษาเพียงคนเดียวจะทําการตัดสินคํารองอุทธรณโดยสรุปขอเท็จจริงและแถลงขอสรุป
ทางกฎหมายเปนลายลักษณอักษร ความเห็น และการวินิจฉัย หรือสงคดีคืนไปยังคณะกรรมการ
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พิจารณาอุทธรณสัญญาหรือหนวยงานบริหาร คูสัญญาสามารถอุทธรณคําวินิจฉัยของ ศาลสิทธิ
เรียกรองกลางสหรัฐ (COFC) ไปยังศาลอุทธรณสหรัฐได

4) การอุทธรณตอศาลอุทธรณสหรัฐ (The United States  Court of Appeals
for the Federal Circuit : CAFC) ศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ เปนศาลชํานัญการพิเศษ ซึ่งเปนศาล
ที่รับพิจารณาคดีที่มีการฟองรองรัฐบาล หากคูความไมพอใจในคําวินิจฉัยไปยังตอศาลอุทธรณสหรัฐ
(CAFC) หรือเรียกอีกชื่อหน่ึงวา ศาลอุทธรณ 13 (Circuit 13) ที่รับพิจารณาอุทธรณคดีที่มีขอพิพาท
เกี่ยวกับฟองเรียกคาเสียหายจากรัฐบาลสหรัฐ การพิจารณาคดีโดยองคประชุมใหญที่ประกอบดวย
องคคณะที่มีผูพิพากษาที่มากกวา 3 คน น่ังพิจารณามีผลผูกพันคูกรณี คําวินิจฉัยของคณะกรรมการ
อุทธรณสัญญา หรือคําพิพากษาของ ศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (COFC) อาจถูกพิพากษากลับ
(Overruled) โดยองคประชุมใหญ และการพิจารณาอุทธรณขอ ศาลอุทธรณสหรัฐ (CAFC) ยังสามารถ
วาจางผูเชี่ยวชาญทั้งทางดานวิทยาศาสตร วิศวกรรม และกฎหมาย เพื่อใหคําแนะนําและชวยเหลือ
ในกระบวนการพิจารณาได

5) กระบวนการระงับขอพิพาททางเลือก (Alternative Dispute Resolution : ADR)
ไดรับการสนับสนุนจากรัฐใหนํามาใชระงับขอพิพาท การใชกระบวนการไกลเกลี่ย (Mediation)
การดําเนินกระบวนพิจารณายอย (Mini-trials) อนุญาโตตุลาการ (Arbitration) เน่ืองจากกระบวนการ
ระงับขอพิพาทโดยวิธีอื่นอันเปนทางเลือกโดยการใชอนุญาโตตุลาการนั้น คูกรณีมีการตกลงให
คําตัดสินชี้ขาดไดสองแบบกลาวคือ

แมจะไดมีการกําหนดถึงอํานาจในการพิจารณาของเจาหนาที่ของรัฐในการ
เลือกใชกระบวนการระงับขอพิพาทโดยวิธีอ่ืนอันเปนทางเลือกในวิธีที่เหมาะสมเพื่อใชระงับขอพิพาท
ที่เกิดขึ้นในทุกตอนแมขณะที่กําลังดําเนินกระบวนพิจารณาคดีในชั้นศาล การพิจารณาของศาล
สิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (COFC) ยอมรับการสมัครใจใหนํากระบวนการระงับขอพิพาททางเลือก
แบบที่ไมมีผลผูกพันมาใชในกรณีที่เหมาะสม ซึ่งกระบวนการดังกลาวสามารถดําเนินการไดโดยผู
พิพากษาที่ไมใชผูที่พิจารณาคดี หรือบุคคลที่เปนกลาง) กระบวนการระงับขอพิพาททางเลือกขึ้นอยู
กับความสมัครใจ และความยินยอมของเจาหนาที่รัฐ และผูรับจาง ซึ่งหากคูกรณีไมสามารถตกลงกันได
คูกรณีก็สามารถที่จะอุทธรณขอพิพาทของตนตอคณะกรมการพิจารณาอุทธรณสัญญาหรือตอศาล
ไดเชนกัน

4.5.2.3 เปรียบเทียบการระงับขอพิพาทในชั้นภายหลังทําสัญญาของไทยกับสหรัฐอเมริกา
เปนขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ และผูรองรองผานกระบวนการ

ภายในของฝายปกครอง คณะกรรมการอุทธรณสัญญา และ ตอไปยังศาลสิทธิเรียกรองสหรัฐ โดย
สามารถนํากระบวนการระงับขอพิพาททางเลือกมาใชไดตลอดเวลาซึ่งเปนขอดีสหรัฐอเมริกาที่ให
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ความความสําคัญกับการกระงับขอพิพาททางเลือกมาใชกับสัญญาของฝายปกครองโดยฝายปกครอง
(เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา) เปนฝายริเร่ิมแสดงใหเห็นวารัฐใหความสําคัญกับการระงับขอพิพาท
ทางเลือกแตไมละทิ้งความรับผิดชอบที่มีตอสาธารณะ

ขอดีอีกประการหนึ่งของสหรัฐอเมริกา การระงับขอพิพาทหลังทําสัญญาที่
ดําเนินการโดยเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา ไดมีกรรมการของคณะกรรมกรรมการอุทธรณสัญญา
และศาลสิทธิเรียกรองกลางเขามาชวยในการระงับขอพิพาท โดยมีกรอบวงเงินตามมูลคาเรียกรอง
เปนตัวกําหนดวา อํานาจของการวินิจฉัยเมื่อมีผูพิพากษามาชวยพิจารณาขอพิพาทในฝายปกครอง
แลวทําใหลดระยะเวลาที่พิพาทใหสั้นลงถือเสมือนวาในชั้นฝายปกครองเปนศาลชั้นตนไปในตัว

4.5.2.4 แนวทางปรับปรุงการระงับขอพิพาทในชั้นภายหลังทําสัญญาของไทย
ฝายปกครองตองควรปรับปรุงและใหความสําคัญกับการนํากระบวนการระงับ

ขอพิพาททางเลือกมาใชในฝายปกครองในชั้นภายหลังทําสัญญาเพราะจะเกิดปญหาขอพิพาทไดทุก
ระยะ และนําสัญญาของฝายปกครองของสหรัฐอเมริกามาใชเปนแนวทางในการใหความหมาย “สัญญา
จัดซื้อจัดจางพัสดุ” ควรมีลักษณะเปนสัญญาของฝายปกครอง ตามแบบสหรัฐอเมริกา เพราะเปน
สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ และมีคูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งเปนฝายปกครองเพียงเทานั้น และนํา
วิธีการระงับขอพิพาททางเลือกมาปรับใชกับสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของโดยใชแนวทางของ
สหรัฐอเมริกา

ตารางท่ี 4.7 การระงับขอพิพาทในชั้นหลังทําสัญญาเปรียบเทียบไทยกับสหรัฐอเมริกา

ประเทศไทย สหรัฐอเมริกา
- หนวยงานผูออกคําสั่งทางปกครอง
- ศาล

ศาลปกครอง
ศาลยุติธรรม

- อนุญาโตตุลาการ

- หนวยงานที่เขาทําสัญญา (The Contracting
Agency  )

- ศาลสิทธิเรียกรองตอรัฐบาลกลางสหรัฐ (The
United States Court of Federal Claims: COFC)

- ศาลอุทธรณสหรัฐ (The United States  Court of
Appeals for the Federal Circuit : CAFC)

- การระงับขอพิพาททางเลือก (Alternative
Dispute Resolution : ADR)
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บทที่ 5
บทสรุปและขอเสนอแนะ

5.1 บทสรุป
จากการศึกษาเปรียบเทียบเร่ืองการระงับขอพิพาทในสัญญาของฝายปกครอง วาดวยสัญญา

จัดซื้อจัดจางพัสดุของฝายปกครองน้ัน โดยศึกษาจากระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ
พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม และระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจางของรัฐบาลกลางของสหรัฐ (The Federal
Acquisition Regulation : FAR)

จากการศึกษาเปรียบเทียบ การระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของไทยและ
สหรัฐความหมายของการะงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของไทยและสหรัฐอเมริกามีความ
คลายกัน คือเพื่อใหขอพิพาทในสัญญาถูกระงับลงอยางเปนธรรมกับทุกฝายไมวาโดยวิธีการหรือ
กระบวนการอยางใดอยางหน่ึง ทั้งทําใหศึกษาความหมายของสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุที่ทําขึ้นระหวาง
รัฐกับเอกชนของไทยและสหรัฐอเมริกาที่เหมือนกันคือเปนสัญญาของฝ ายปกครองแตของไทย
แตกตาง ตรงที่มีวัตถุประสงคของสัญญาเปนเคร่ืองกําหนดวาสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุเปนสัญญา
ทางปกครองหรือเปนสัญญาทางแพง และทําใหทราบถึงการจัดซื้อจัดจางพัสดุของไทยและ
สหรัฐอเมริกามีความคลายกันคือมี กฎหมาย กฎ ระเบียบ หรือ ขอบังคับ ที่นํามาใชกับสัญญาจัดซื้อ
จัดจางพัสดุ

จากการศึกษา ถึงองคกรหรือหนวยงานภายในฝายปกครองและภายนอกฝายปกครอง
หนาที่การระงับขอพิพาท องคกรหรือหนวยงานระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ
มีความสําคัญเพื่อใหขอพิพาทยุติลงโดยรวดเร็วและเปนธรรมกับทุกฝาย จากการศึกษาทําใหทราบถึง
การระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุในฝายปกครองและนอกฝายปกครองของไทยและ
สหรัฐอเมริกา พบวาการระงับขอพิพาทสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุในฝายปกครองของไทยและ
สหรัฐอเมริกาใชหนวยงานภายในฝายปกครองทําหนาที่ระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้น เชน หนวยงานที่
ทําสัญญา โดยการอุทธรณขึ้นไปตามลําดับชั้น แตสหรัฐอเมริกาจะมีคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ
สัญญา (The Board of Contract Appeal : BCA) การระงับขอพิพาทภายนอกฝายปกครอง ไดแก ศาล
ซึ่งศาลในระบบกฎหมายไทยไดแกศาลปกครองและศาลยุติธรรม สวนของประเทศสหรัฐอเมริกาหากผู
โตแยงไมพอใจในคําตัดสินของฝายปกครอง และอุทธรณผานขั้นตอนตางแลวผูโตแยงจะรองตอศาล
สิทธิเรียกรองกลางสหรัฐซึ่งเปนศาลพิเศษที่รับคดีฟองรองเรียกคาเสียหายจากรัฐ เปนศาลเร่ิมตน
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คดีเพื่อไปสูศาลสูงตอไป และการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของ
ไทยไดมีการยอมรับการะงับขอพิพาทโดยวิธีดังกลาวไดถูกกําหนดไวใน ขอ 21 ของแบบสัญญาจาง
ทายระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ในสวนของสหรัฐอเมริกาไดมีการนํา
กระบวนการไกลเกลี่ย (Mediation) การดําเนินกระบวนพิจารณายอย (Mini-trials) และ
อนุญาโตตุลาการ (Arbitration) มาใชในการระงับขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของ
สหรัฐอเมริกา

การระงับขอพิพาทกอนเกิดสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ เชน การคัดเลือกคูสัญญา ผูโตแยง
สามารถยื่นการระงับขอพิพาทกอนทําสัญญา และการระงับขอพิพาทภายหลังทําสัญญาในกระบวนการ
จัดซื้อจัดจางพัสดุของสหรัฐอเมริกามีการวางระบบที่มีขั้นตอนชัดเจนแนนอนสัญญาจัดซื้อจัดจาง
พัสดุทุกสัญญาทําขึ้นระหวางรัฐกับเอกชน ในระบบการระงับขอพิพาทกอนทําสัญญาทําใหขอพิพาท
ยุติเปนขั้นตอนไมยุงยากแกผูรองโดยใหดําเนินการเสร็จสิ้นในชั้นของฝายปกครอง แตถาขอพิพาท
เกิดภายหลังทําสัญญาแลวจะเปนเร่ืองขอพิพาทอันเกิดจากการบริหารสัญญาไดมีการกําหนดแนวทาง
ในการระงับขอพิพาทไวเปนการเฉพาะในสวนของไทยการระงับขอพิพาทกอนการทําสัญญาจัดซื้อ
จัดจางพัสดุ ศาลปกครองมีบทบาทหนาที่ในการระงับขอพิพาทที่เกิดกอนทําสัญญา ในสัญญาจัดซื้อ
จัดจางพัสดุของฝายปกครองบรรดาคําสั่งใดๆ ที่ออกมาเปนคําสั่งที่มีลักษณะเปนคําสั่งทางปกครอง
อยูในเขตอํานาจในการวินิจฉัยของศาลปกครอง ขอพิพาทที่เกิดขึ้นภายหลังทําสัญญาน้ันหากสัญญา
จัดซื้อจัดจางพัสดุ กําหนดใหนําอนุญาโตตุลาการมาใชระงับขอพิพาทโดยมีการทํา สัญญา
อนุญาโตตุลาการ ที่คูสัญญาตกลงใหระงับขอพิพาททั้งหมดหรือบางสวนที่เกิดขึ้นแลวหรือที่ อาจ
เกิดขึ้นในอนาคต คูสัญญาตองระงับขอพิพาทโดย อนุญาโตตุลการกอนแลวจึงการจะนําคดีขึ้นสู
การพิจารณาของศาลปกครองไดน้ันคดีตองเปนคดีที่มีพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัด จางพัสดุตองมี
วัตถุประสงคเปนสัญญาทางปกครองจึงอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง แมขอพิพาทที่เกิดภายหลัง
ทําสัญญา ไดแก การไมปฏิบัติตามขอสัญญา  หรือศาลยุติธรรมในกรณีที่สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุมี
ที่ฝายปกครองมีวัตถุประสงคใหเปนสัญญาทางแพง

สิ่งที่ไดรับจากการศึกษาเพื่อนําไปปรับปรุงแกไขระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวย
การพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม พิจารณานํารูปแบบของสหรัฐอเมริกามาใชคือคณะกรรมการ
พิจารณาอุทธรณสัญญา (The Board of  Contract Appeal : BCA) และ สํานักงานบัญชีกลาง (The General
Accounting Office : The Comptroller General) การระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการตองมี
ขอกําหนดในเร่ืองการระงับขอพิพาทลงในระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535
(ตัวอยาง สัญญาซื้อขายและอนุญาตใหใชสิทธิในโปรแกรมคอมพิวเตอร ขอ 16) กับการระงับขอพิพาท
ทางเลือกของในสัญญาจัดซื้อจัดจางของสหรัฐอเมริกา
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5.2 ขอเสนอแนะ
จากการศึกษากระบวนการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ : ศึกษาเปรียบเทียบ

ระบบกฎหมายไทยกับสหรัฐอเมริกา ผูเขียนมีขอเสนอแนะเกี่ยวกระบวนการงับขอพิพาทในสัญญา
จัดซื้อจัดจางพัสดุดังน้ี

5.2.1 เหน็ควรใหมีการตราออกมาเปนพระราชบัญญัติ โดยใหนํารางพระราชกฤษฎีกาวาดวยการ
จัดซื้อจัดจางและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. .... มาเปนแบบในการจัด ทําราง เพื่อใหมีสภาพบังคับ
ถึงบุคคลภายนอก ขจัดขออางของคูสัญญาฝายเอกชนที่วาจะตองปฏิบัติตามหรือไม เพราะเมื่อเปน
พระราชกฤษฎีกาแลวถือวา เปนกฎหมายประเภทหน่ึงที่ออกโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติ
มีผลผูกพันคูสัญญา

5.2.2 เห็นควรใหปรับปรุงเพิ่มเติม รางพระราชกฤษฎีกาวาดวยการจัดซื้อจัดจางพัสดุ และการ
บริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. .... โดยใหอํานาจกรมบัญชีกลาง เปนผูพิจารณาระงับขอพิพาท หนาที่
พิจารณาอุทธรณในการจัดซื้อจัดจางพัสดุ เพราะมิใชผูมีสวนไดเสียในหนวยงานที่จัดใหมีการจัดซื้อ
จัดจางพัสดุ กรณีจะเหมือนกับสหรัฐอเมริกาที่ให สํานักงานบัญชีกลาง (GAO) เปนผูวินิจฉัยขอพิพาท
เกี่ยวการไมปฏิบัติตามระเบียบจัดซื้อจัดจางพัสดุของฝายพลเรือนในชั้นตน

5.2.3 การระงับขอพิพาทในการจัดซื้อจัดจางพัสดุ นําวิธีการระงับขอพิพาทดวยวิธีไกลเกลี่ย
(Mediation) เปนเบื้องตน ในชั้นกอนทําสัญญา คือ ขั้นตอนประกาศเชิญชวน ขั้นตอนพิจารณาขอเสนอ
และชั้นภายหลังทําสัญญา คือ การปฏิบัติตามสัญญา (การบริหารสัญญา) การดําเนินกระบวนการ
ศาลไมวาจะเปนศาลปกครองหรือศาลยุติธรรม ใหนําวิธีการไกลเกลี่ย (Mediation) ใชในการระงับ
ขอพิพาทสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ และการไกลเกลี่ยจะตองไมกาวลวงไปถึงอํานาจทางปกครอง
เพราะผูไกลเกลี่ยไมมีอํานาจทางกฎหมายใหทําได

5.2.4 เมื่อเกิดขอพิพาทอันมีมาจากการปฏิบัติผิดสัญญาหรือขอตกลงของคูสัญญาผูเขียนเห็นควร
ใหนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชในการระงับขอพิพาท ไมวาสัญญาน้ันจะเปนสัญญาทางปกครอง
หรือเปนสัญญาทางแพงของฝายปกครองก็ตาม โดยผลคําตัดสินของอนุญาโตตุลาการผูกพันคูสัญญา
อํานาจของอนุญาโตตุลาการที่พิจารณาวินิจฉัยตัดสินไดแคไหนเพียงไรนั้น ผูเขียนเห็นวาจะตอง
กําหนดลงในสัญญาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการตัดสินเฉพาะเร่ืองคาเสียหายที่เปนตัวเงิน และ
ตัดสินเฉพาะขอสัญญาที่พิพาทและไมเกี่ยวกับการใชอํานาจของฝายปกครองเทาน้ัน เพื่อมิใหกระทบ
อํานาจทางปกครองของฝายปกครอง แตระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีฯ หรือรางพระราชกฤษฎีกาฯ
มิไดมีการบัญญัติไว จึงควรนําพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฯ มาใชบังคับดวยสัญญา
อนุญาโตตุลาการที่ทําขึ้นระหวางคูสัญญาโดยกําหนดกรอบอํานาจของอนุญาโตตุลาการใหมีอํานาจ
วินิจฉัยขอพิพาทในสัญญาทางปกครอง เฉพาะขอพิพาทที่เกี่ยวกับคาเสียหายที่เปนตัวเงิน ขอพิพาท
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ที่เกี่ยวกับเร่ืองทางวิศวกรรม หรือขอพิพาททางแพงจากขอกําหนดสัญญา ดวยการแกไขในเบื้องตน
ดวยการ แกไขเพิ่มเติมระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม
เน่ืองจากเปนระเบียบฝายบริหารที่งายตอการแกไขเพราะเปนอํานาจของนายกรัฐมนตรีและ
คณะรัฐมนตรีใหความเห็นชอบ

5.2.5 เสนอใหปรับปรุงแกไขกระบวนการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ โดยนําการ
ระงับขอพิพาททั้งกอนทําสัญญาและภายหลังทําสัญญาของสหรัฐอเมริกามาเปนตนแบบDPU
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