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บทคัดยอ 

 
 วิทยานิพนธฉบับนี้ไดศึกษาเปรียบเทียบ กฎหมาย กฎ ระเบียบ หรือ ขอบังคับท่ีใชกับ
สัญญาจัดซ้ือจัดจางพัสดุ การระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซ้ือจัดจางพัสดุ และความหมายของสัญญา
จัดซ้ือจัดจางพัสดุท่ีทําข้ึนระหวางรัฐกับเอกชนของไทยและสหรัฐอเมริกา ทําใหทราบถึง องคกร
หรือหนวยงานระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซ้ือจัดจางพัสดุ การระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซ้ือจัดจาง
พัสดุในฝายปกครองและนอกฝายปกครองของไทยและสหรัฐอเมริกา และการระงับขอพิพาททางเลือก
ที่นํามาใชกับการระงับขอพิพาทสัญญาจัดซื้อจัดจางของสหรัฐอเมริกา เปรียบเทียบการระงับ
ขอพิพาทกอนทําสัญญา และการระงับขอพิพาทภายหลังทําสัญญาในกระบวนการจัดซ้ือจัดจางพัสดุ
ของไทยและสหรัฐอเมริกา นําแนวความคิดของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา (The Board 
of Contract Appeal : BCA) และ สํานักงานบัญชีกลาง (The Comptroller General : The Comptroller 
General : GAO) การระงับขอพิพาททางเลือกของในสัญญาจัดซ้ือจัดจางของสหรัฐอเมริกา มาพิจารณา
ปรับใชกับการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซ้ือจัดจางพัสดุของไทย 
 โดยศึกษาเอกสาร (Documentary Research) จากบทความวิชาการ รายงานการวิจัย 
วิทยานิพนธของนักวิชาการในสาขากฎหมายมหาชน  ส่ืออิเล็กทรอนิกส  พระราชบัญญัติจัดต้ังศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 พระราชบัญญัติวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 และระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 นํามาวิเคราะหเชิงคุณภาพ
เปรียบเทียบกับ การระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของสหรัฐอเมริกาที่บัญญัติไวใน
ระเบียบวาดวยการจัดซ้ือจัดจางของรัฐบาลกลางของสหรัฐ (The Federal Acquisition Regulation: 
FAR) 
 ความหมายของสัญญาจัดซ้ือจัดจางพัสดุท่ีทําข้ึนระหวางรัฐกับเอกชนของไทยและ
สหรัฐอเมริกาท่ีเหมือนกันคือเปนสัญญาของฝายปกครอง แตของไทยแตกตางท่ีมีวัตถุประสงคของ
สัญญาเปนเคร่ืองกําหนดวาสัญญาจัดซ้ือจัดจางพัสดุเปนสัญญาทางปกครองหรือเปนสัญญาทางแพง
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การจัดซ้ือจัดจางพัสดุของไทยและสหรัฐอเมริกามีความคลายกันคือมี กฎหมาย กฎ ระเบียบ หรือ 
ขอบังคับ ท่ีนํามาใชกับสัญญาจัดซ้ือจัดจางพัสดุ สหรัฐอเมริกามีหนวยงานในฝายปกครองทําหนาท่ี
ระงับขอพิพาท  ไดแก  หนวยงานท่ีทําสัญญาโดยเจาหนาท่ีผูมีอํานาจทําสัญญา  สํานักงานบัญชีกลาง 
(The Comptroller General : The Comptroller General : GAO) คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ
สัญญา (The Board of Contract Appeal : BCA) การระงับขอพิพาทนอกฝายปกครอง ไดแก ศาล
สิทธิเรียกรองกลางสหรัฐซ่ึงเปนศาลพิเศษท่ีรับคดีฟองรองเรียกคาเสียหายจากรัฐ เปนศาลเร่ิมตนคดี
เพื่อไปสูศาลสูงตอไป และสหรัฐอเมริกาไดมีการนํากระบวนการไกลเกล่ีย (Mediation) การดําเนิน
กระบวนพิจารณายอย (Mini-trials) และ อนุญาโตตุลาการ (Arbitration) มาใชในการระงับขอพิพาท
ท่ีเกิดจากสัญญาจัดซ้ือจัดจางในชั้นกอนทําสัญญาและภายหลังทําสัญญา  การระงับขอพิพาทกอน
เกิดสัญญาจัดซ้ือจัดจางพัสดุ  และการระงับขอพิพาทภายหลังทําสัญญาในกระบวนการจัดซ้ือจัดจาง
พัสดุของสหรัฐอเมริกามีการวางระบบท่ีมีข้ันตอนชัดเจน  
 สมควรใหมีการตราพระราชบัญญัติวาดวยการจัดซื้อจัดจางพัสดุ  กําหนดอํานาจให
กรมบัญชีกลาง  เปนผูพิจารณาระงับขอพิพาท  ในการจัดซ้ือจัดจางพัสดุ  เพราะมิไดเปนผูมีสวนไดเสีย
เชนหนวยงานท่ีจัดใหมีการจัดซ้ือจัดจางพัสดุ นําวิธีการระงับขอพิพาทดวยวิธีไกลเกล่ีย (Mediation) 
เบ้ืองตนในช้ันกอนทําสัญญาและช้ันภายหลังทําสัญญา  ท่ีไมกระทบตออํานาจทางปกครองไมวา
สัญญาจัดซ้ือจัดจางพัสดุจะเปนสัญญาทางปกครอง หรือเปนสัญญาทางแพงของฝายปกครอง หาก
คูสัญญาสมัครใจตกลงใหนําอนุญาโตตุลาการมาระงับขอพิพาทดวยสัญญาอนุญาโตตุลาการ  ดวยการ
กําหนดกรอบอํานาจการวินิจฉัยเร่ืองคาเสียหายท่ีเปนตัวเงิน ภายใตพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 
เสนอใหปรับปรุงแกไขกระบวนการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซ้ือจัดจางพัสดุ  นําการระงับขอพิพาท
กอนทําสัญญาและภายหลังทําสัญญาของสหรัฐอเมริกามาเปนตนแบบ  เพ่ือการปรับปรุงแกไขการ
ระงับขอพิพาทสัญญาในจัดซ้ือจัดจางพัสดุของไทยตอไป 
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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 

DPU



ฉ 
 

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 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา
วิทยานิพนธฉบับน้ีเปนการศึกษาเปรียบเทียบกระบวนการระงับขอพิพาทในการจัดซื้อ

จัดจางพัสดุในระบบกฎหมายไทยกับสหรัฐอเมริกา การศึกษากฎหมายเปรียบเทียบเปนสิ่งจําเปน
เพราะทําใหเกิดมิติทางกฎหมาย และเปนประโยชนตอการพัฒนาปรับปรุงการระงับขอพิพาท
ในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุเปนที่หลีกเลี่ยงไมไดวารัฐตองจัดซื้อจัดจางพัสดุตางๆ เพื่อเสริมการ
ปฏิบัติงานหรือการกระทําในทางปกครองใหสมบูรณสมประโยชนตอประชาชน และใชงบประมาณ
ของประเทศอยางมีประสิทธิภาพและมีประสิทธิผล ในการจัดซื้อจัดจางพัสดุโดยฝายรัฐจึงมีความ
สําคัญยิ่งรัฐตองไดสิ่งที่ดีที่สุดและราคาสมเหตุสมผลเหมาะสมกับคุณภาพของพัสดุและการบริการ
ที่รัฐไดรับจากเอกชน สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุจึงมีสวนชวยใหรัฐจัดหาพัสดุและบริการที่เหมาะสม
กับสถานการณตางๆ เหตุผลสําคัญที่ตองศึกษาการระงับขอพิพาทในการจัดซื้อจัดจางพัสดุของ
สหรัฐอเมริกา เพราะเปนประเทศที่มีการพัฒนาเทคโนโลยีเปนอันดับหน่ึงของโลกสวนหน่ึงยอม
มาจากการจัดซื้อจัดจางพัสดุที่ฝายรัฐทํากับฝายเอกชน และเมื่อมีขอพิพาททางสัญญาของฝายปกครอง
ที่เปนสัญญาจัดซื้อจัดจางดวยแลว ขอพิพาททางสัญญาดังกลาวจะสงผลกระทบในวงกวางเกี่ยวกับ
การปฏิบัติการทางปกครอง จึงตองมีการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุใหเสร็จโดย
รวดเร็วและเปนธรรมกับทุกฝาย และตองไมใหกระทบตอการปฏิบัติการทางปกครองของฝายปกครอง
ดวยเหตุน้ีการศึกษาสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุในระบบกฎหมายไทยกับสหรัฐอเมริกาจึงเปนสิ่งที่
นาสนใจยิ่งในการเขียนวิทยานิพนธฉบับน้ี

การบริหารพัสดุในระบบราชการไทยเร่ิมมีขึ้นเปนคร้ังแรกเมื่อมีการต้ัง “กรมพัสดุแหงชาติ”
ในป พ.ศ. 24751 เฉพาะในสวนราชการฝายพลเรือน จนถึงป พ.ศ. 2511 ไทยไดรับความชวยเหลือ
จากสหรัฐอเมริกา โดยมีองคการบริหารวิเทศกิจแหงสหรัฐ USOM (United States Operations Mission)
ปจจุบันคือ องคกรเพื่อการพัฒนาระหวางประเทศแหงสหรัฐ USAID (United States Agency for
International Development) มาปรับปรุงการบริหารงานพัสดุ รวมถึงการจัดซื้อจัดจางพัสดุที่มีการ
นําแบบแผนมาจากการแนะนําชวยเหลือจากสหรัฐอเมริกาจนกระทั่งในป พ.ศ. 2535 คณะรัฐมนตรี

1 ชาญชัย แสวงศักดิ์.  (2542). สาระนารูเกี่ยวกับระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535.
หนา 1.
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ไดมีประกาศใชระเบียบเกี่ยวกับการจัดหาพัสดุเปนคร้ังแรก เรียกวา ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี
วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 และมีการแกไขเพิ่มเติมตลอดมาจนถึงปจจุบัน แมวาสหรัฐอเมริกาใชคําวา
การจัดหา (Acquisition) คือการจัดซื้อจัดหาเพื่อใหไดมาซึ่งสินคาหรือบริการ สวนประเทศไทย
ใชคําวา จัดซื้อจัดจางพัสดุ (Procurement) แมจะเขียนแตกตางกันแตมีวัตถุประสงคเดียวกันคือการ
ไดมาซึ่งสินคาหรือบริการน้ันเอง

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 มาตรา 432 ไดบัญญัติรับรองสิทธิ
การประกอบอาชีพอยางเสรีและมีการแขงขันอยางเปนธรรม การจัดซื้อจัดจางพัสดุตองเปดโอกาส
ใหมีการแขงขันอยางเปนธรรม ตองปฏิบัติตอผูประกอบการทุกรายอยางเทาเทียมกัน การจํากัด
หรือกีดกันผูประกอบการรายใดรายหน่ึงจะกระทํามิได เปนไปตามสิทธิขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย ดังน้ัน การที่เอกชนจะเขาทําสัญญา กับฝายรัฐจะตองมีการแขงขันเพื่อให
ชนะทั้งดานราคาและคุณภาพของสินคาหรือบริการที่ฝายรัฐจัดหา เพื่อเสริมการปฏิบัติงานทางปกครอง
หรือเรียกอีกนัยหน่ึงวา เสริมการปฏิบัติงานของฝายปกครองเปนผลประโยชนโดยทางตรงหรือทางออม
ตอประชาชน และเปนไปตามเจตนารมณการเงินการคลังภาครัฐ การใชเงินงบประมาณแผนดิน
ตองมีประสิทธิภาพและมีประสิทธิผลสูงสุดคุมคากับเงินภาษีอากรที่จัดเก็บในรูปแบบตางๆ

ในภาวะปจจุบันรัฐตองสนองตอบความตองการของประชาชนที่มากขึ้น เปนลําดับ
จึงมีการจัดซื้อจัดจางพัสดุเพิ่มมากขึ้นทุกป เพื่อนําพัสดุหรือบริการมาใชในการจัดการของรัฐอันสงผล
โดยตรงหรือโดยออมตอสาธารณะ หรืออีกนัยหน่ึงเรียกวาเปนการเสริมการปฏิบัติราชการทางปกครอง
เมื่อมีการจัดซื้อจัดจางพัสดุมากขึ้นยอมสงผลใหเกิดขอพิพาทระหวางรัฐกับเอกชนคูสัญญา เชน
การปฏิบัติผิดขอกําหนดในสัญญา เปนตน วิธีการระงับขอพิพาทระหวางคูสัญญา แตสัญญา
จัดซื้อจัดจางพัสดุเปนสัญญาของฝายปกครองที่เอกชนเขามาเปนคูสัญญากับภาครัฐ ก็ยังไมอาจ
แกปญหาเกี่ยวการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุไดอยางเปนระบบและมีประสิทธิภาพ
จึงทําใหเกิดความสนใจในการศึกษาเร่ืองดังตอไปน้ี

2 มาตรา 43 บุคคลยอมมีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแขงขันโดยเสรี
อยางเปนธรรม

การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย
เฉพาะเพ่ือประโยชนในการรักษาความม่ันคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ การคุมครองประชาชนในดาน
สาธารณูปโภค การรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การจัดระเบียบ การประกอบอาชีพ
การคุมครองผูบริโภค การผังเมือง การรักษาทรัพยากรธรรมชาติ หรือส่ิงแวดลอม สวัสดิภาพของประชาชนหรือ
เพ่ือปองกันการผูกขาดหรือขจัดความไมเปนธรรมในการแขงขัน
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1) กระบวนการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุตามระเบียบสํานัก
นายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 และมีการแกไขเพิ่มเติมตลอดมาจนถึงปจจุบัน ในระดับ
ราชการบริหารสวนกลาง กับกฎหมายของสหรัฐอเมริกาที่ออกโดยรัฐบาลกลาง (Federal) วาดวย
กระบวนและวิธีการจัดซื้อจัดจางตามกฎหมายการจัดซื้อจัดจางพัสดุ ศึกษาเฉพาะกรณีการระงับขอ
พิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุระหวางรัฐกับเอกชน

2) กระบวนการระงับขอพิพาทระหวางไทยและสหรัฐอเมริกา ในชั้นกอนทําสัญญาและ
ชั้นภายหลังทําสัญญา ศึกษาเฉพาะสัญญาที่ทําขึ้นระหวางรัฐกับเอกชนเทาน้ัน

3) องคกรหรือหนวยงานภายในฝายปกครองและภายนอกฝายปกครองที่มีอํานาจในการ
ระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ

4) เปรียบเทียบความแตกตางระหวางกระบวนการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจาง
พัสดุระหวางไทยกับสหรัฐอเมริกา และยังใหทราบถึงองคกรในการระงับขอพิพาทของทั้งสอง
ประเทศ

1.2 วัตถุประสงคของการศึกษา
1.2.1 เพื่อเปรียบเทียบแนวคิด ทฤษฎี ความหมาย ขอกฎหมาย ของกระบวนการระงับขอ

พิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของระบบกฎหมายไทยกับสหรัฐอเมริกา
1.2.2 เพื่อศึกษาหนวยงานหรือองคกรภายในฝายปกครอง และภายนอกฝายปกครองใดบาง

มีหนาที่การระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของระบบกฎหมายไทยกับสหรัฐอเมริกา
1.2.3 เพื่อเปรียบเทียบกระบวนการระงับขอพิพาทที่มีขึ้นชั้นกอนเกิดสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ

เชน การคัดเลือกคูสัญญา และในชั้นภายหลังทําสัญญา เชน ชั้นบริหารสัญญา ของสัญญาจัดซื้อจัดจาง
พัสดุระหวางรัฐกับเอกชนของไทยเปรียบเทียบกับสหรัฐอเมริกา

1.2.4 เพื่อนําสิ่งที่ไดจากการศึกษาไปปรับปรุงแกไข กระบวนการการะงับขอพิพาทในสัญญา
จัดซื้อจัดจางพัสดุ ใหเกิดความชัดเจน เปนรูปธรรม และมีผลใชบังคับอยูแลวไดอยางมีประสิทธิภาพ

1.3 สมมติฐานของการศึกษา
กระบวนการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี

วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม ไมมีบทบัญญัติ เร่ืองการระงับขอพิพาทไวเปนการเฉพาะ
ควรจะนําวิธีการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุมากําหนดในระเบียบดังกลาว โดยศึกษา
วิธีการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของสหรัฐอเมริกานํามาใชในการระงับขอพิพาท
ในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของไทย
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1.4 ขอบเขตของการศึกษา
ระบบกฎหมายไทย ศึกษาจากการกระบวนการระงับขอพิพาทในระเบียบ สํานัก

นายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม ของฝายพลเรือนสวนกลาง พระราชบัญญัติ
จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 พระราชบัญญัติวาดวยวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง พ.ศ. 2539 กฎหมายในระดับราชการบริหารสวนกลาง ระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกา
ศึกษาจากกฎหมายของสหรัฐอเมริกา วาดวยการจัดซื้อจัดจางพัสดุของฝายพลเรือนที่บัญญัติโดย
รัฐบาลกลาง เพื่อศึกษาใหทราบถึงความมีอยู ความเหมือนหรือคลายคลึง หรือขอแตกตางของ
วิธีการระงับขอพิพาทของไทยแตกตางจากสหรัฐอเมริกาอยางไร ที่มีใชอยูในปจจุบันเปรียบเทียบกับ
สหรัฐอเมริกาในระดับรัฐบาลกลาง โดยมีกรอบการศึกษาถึงกระบวนการระงับขอพิพาทในชั้นคัดเลือก
คูสัญญาเพื่อเขาทําสัญญาและชั้นภายหลังอนุญาตใหทําสัญญา

1.5 วิธีการดําเนินการศึกษา
ศึกษาขอมูลโดยศึกษาเอกสาร (Documentary Research) เปนการศึกษาโดยคนควาและ

วิเคราะหจากหนังสือ บทความ เอกสารตางๆ ตลอดทั้งสื่ออิเล็กทรอนิกส เพื่อนํามาวิเคราะหในเชิง
คุณภาพเฉพาะสวนที่เกี่ยวกับกระบวนการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุในระบบ
สหรัฐอเมริกาเปรียบเทียบกับกฎหมายไทย พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม
พระราชบัญญัติวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 บทความวิชาการ รายงานการวิจัย
วิทยานิพนธ กฎหมายเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทในสัญญาของฝายปกครองที่เกี่ยวของกับสัญญา
จัดซื้อจัดจางพัสดุ และขอเสนอแนะของนักวิชาการในสาขากฎหมายมหาชน

1.6 ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ
การศึกษาการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุในระบบกฎหมายไทย

เปรียบเทียบกับสหรัฐอเมริกา ประโยชนที่คาดวาจะไดรับมีดังตอไปน้ี
1.6.1 ทําใหทราบถึงแนวคิด ทฤษฎี ความหมาย ขอกฎหมาย เกี่ยวการระงับขอพิพาทใน

สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ เปรียบเทียบระบบกฎหมายไทยกับสหรัฐอเมริกา
1.6.2 ทําใหทราบถึงกระบวน การระงับขอพิพาทในชั้นคัดเลือกคูสัญญาเพื่อเขาทําสัญญา

(กอนเกิดสัญญา) และในชั้นภายหลังทําสัญญา (ชั้นบริหารสัญญา) ของสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ
เปรียบเทียบระบบกฎหมายไทยกับสหรัฐอเมริกา
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1.6.3 ทําใหทราบถึงองคกรและหนวยงานที่ระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจาง พัสดุ
เปรียบเทียบระบบกฎหมายไทยกับสหรัฐอเมริกา

1.6.4 นําสิ่งที่ไดจากการศึกษาเปรียบเทียบเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทในการจัดซื้อจัดจางพัสดุ
มาเปนแนวทางในการปรับปรุงแกไข ในสวนของการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ
ของไทยตอไปDPU



บทที่ 2
กระบวนการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซ้ือจัดจางพัสดุ

ในระบบกฎหมายไทย

2.1 บทท่ัวไป
การเสริมการปฏิบัติการทางปกครองที่ฝายปกครองมีหนาที่ตองทําใหบรรลุวัตถุประสงค

ทางปกครองดวยการจัดซื้อจัดจางพัสดุ อันไดแก สิ่งของหรือบริการมาจากผูประการคาหรือบริการ
น้ันๆ เพื่อใชในกิจการของฝายปกครองการจัดซื้อจัดจางพัสดุเร่ิมดวยการประกาศความตองการสินคา
หรือบริการของฝายปกครอง  วิธีการขั้นตอนจัดซื้อจัดจางพัสดุ การคัดเลือกผูที่จะเขาทําสัญญา
จัดซื้อจัดจางพัสดุ  ไปถึงการปฏิบัติตามสัญญาที่ทําขึ้นระหวางกัน ซึ่งสิ่งเหลาน้ีตองเสรีและเปน
ธรรมกับทุกฝายที่เขามาเกี่ยวของกับการจัดซื้อจัดจางพัสดุในขั้นตอนกอนทําสัญญา (การคัดเลือก
จัดหาคูสัญญา) และภายหลังทําสัญญา (การปฏิบัติตามสัญญา) แตก็เกิดขอพิพาทขึ้นไดไมวาขอพิพาท
น้ันจะมาจากการออกคําสั่งทางปกครองหรือการปฏิบัติตามสัญญาซึ่ง สัมพันธเกี่ยวของกับสัญญา
จัดซื้อจัดจางพัสดุ  วิทยานิพนธฉบับน้ีจึงไดศึกษาการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ
ในระบบกฎหมายไทย

2.1.1 ความสัมพันธระหวางสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุกับการกระทําทางปกครอง
การกระทําทางปกครองมีหลายรูปแบบ ซึ่งรูปแบบที่เกี่ยวของกับสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ

พบบอยที่สุด คือ คําสั่งทางปกครองกับสัญญาทางปกครอง เหตุที่คําสั่งทางปกครองและสัญญาทาง
ปกครองเขาไปเชื่อมโยงกับสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ เพราะวากอนการเกิดของสัญญาจัดซื้อจัดจาง
พัสดุฝายปกครองจะตองมีการประกาศจัดซื้อจัดจางในวิธีตางๆ ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี
วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม เจาหนาที่พัสดุจะมีคําสั่งซื้อคําสั่งจางใหบุคคลใด
เขาทําสัญญากับฝายปกครอง คําสั่งยกเลิกการประกวดราคา หรือคําสั่งที่เกี่ยวกับคุณสมบัติตองหาม
ของผูเขาเสนอราคาตอรัฐ เปนตน คําสั่งทางปกครองดังกลาวถือเปนการกระทําทางปกครองของ
ฝายปกครอง และอีกกรณีหน่ึงคือสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุซึ่งวัตถุประสงคและเจตนารมณของสัญญา
ประสงคใหเปนสัญญาทางปกครองเปนรูปแบบหน่ึงของการกระทําทางปกครอง หรืออาจใหเปน
สัญญาทางแพง ดังน้ัน จะตองพิจารณาวาสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุมีความสัมพันธกับคําสั่งทางปกครอง
และสัญญาทางปกครอง ไดดังน้ี
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2.1.1.1 สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุกับคําสั่งทางปกครอง ในเบื้องแรกกอนเกิดสัญญา
จัดซื้อจัดจางพัสดุ ฝายปกครองตองมีความประสงคจะไดสินคาหรือบริการดวยการจัดซื้อจัดจางพัสดุ
มาใชหรือสนับสนุนภารกิจของฝายปกครองเสียกอน โดยดําเนินการตามลําดับโดยเจาหนาที่พัสดุ
จนถึงประกาศหาผูที่จะเสนอสินคาหรือบริการใหกับฝายปกครอง ดวยวิธีการจัดหาคูสัญญาที่จะมา
ทําสัญญากับฝายปกครอง เชน การจัดซื้อจัดจางพัสดุดวยการสอบราคามีการสอบราคา เมื่อฝายปกครอง
เห็นสมควร และมีคําสั่งอนุมัติจางคําสั่งลักษณะน้ีเปนคําสั่งทางปกครองที่ใหสิทธิแกผูไดรับอนุมัติ
เขาทําสัญญากับฝายปกครองได ซึ่งเปนสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ

ดังน้ัน ขอพิพาทที่เกิดจากการที่ฝายปกครองออกคําสั่งเกี่ยวกับการสั่งรับ หรือ
ไมรับคําเสนอขาย รับจาง แลกเปลี่ยน ใหเชา ซื้อ เชา หรือใหสิทธิประโยชนการอนุมัติสั่งซื้อ
จาง แลกเปลี่ยน เชา ขาย ใหเชา หรือใหสิทธิประโยชนการสั่งยกเลิกกระบวนการพิจารณาคําเสนอ
หรือการดําเนินการอ่ืนใด ในลักษณะเดียวกัน จะเกิดกอนเขาทําสัญญา และการสั่งใหเปนผูทิ้งงาน
จะเกิดเมื่อมีคําสั่งอนุมัติจางและกําหนดใหฝายที่ไดรับอนุมัติเขาทําสัญญาแตไมยอมทําสัญญา
ภายในระยะเวลาที่กําหนดไว หรือภายหลังทําสัญญา (ชั้นบริหารสัญญา)

2.1.1.2 สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุกับสัญญาทางปกครอง หลักการพื้นฐานของการเกิด
สัญญา เมื่อมีคําเสนอคําสนองถูกตองตรงกันและคูสัญญามีใจสมัครเขาทําสัญญา  ในสัญญาจัดซื้อ
จัดจางพัสดุซึ่งคูสัญญาฝายหน่ึงคือฝายปกครอง การทําสัญญาของฝายปกครองเปนรูปแบบหน่ึงของ
การกระทําทางปกครอง และสัญญาที่มีความหมายที่เปนจริงและความหมายหลัก คือ สัญญาที่กอต้ัง
เปลี่ยนแปลง โอน สงวน หรือระงับซึ่งนิติสัมพันธในทางกฎหมายปกครอง หรือสิทธิหนาที่ในทาง
กฎหมายปกครอง1 และการใหความหมายของสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุเปนสัญญาทางปกครอง หรือ
สัญญาของรัฐที่เปนสัญญาทางแพงที่มิใชสัญญาทางปกครอง ไมอาจแบงโดยการใชชื่อสัญญา
เปนเกณฑ แตตองพิจารณาจากรายละเอียดและเงื่อนไขของสัญญา 2 เชน มีวัตถุประสงคของสัญญา
จัดซื้อจัดจางพัสดุเพื่อประโยชนสาธารณะ หรือมีขอกําหนดในสัญญาอันมีลักษณะพิเศษที่ใหเอกสิทธิ
แกฝายปกครองเพียงฝายเดียว สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุดังกลาวยอมเปนสัญญาทางปกครองในเชิง
เน้ือหา สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุที่ฝายปกครองจัดซื้ออุปกรณสํานักงานเปนเพียงสัญญาซื้อขายธรรมดา
สัญญาจัดจางพนักงานทํางานทําความสะอาด หรือสัญญาจัดจางพนักงานรักษาความปลอดภัย
อาคารสถานที่ เปนสัญญาที่ไมมีความจําเปนตองมีขอกําหนดใหเอกสิทธิ์แกคูสัญญาฝ ายปกครอง

1 วรเจตน  ภาคีรัตน. (2542). สัญญาระหวางภาครัฐกับเอกชน : อํานาจศาลปกครองหรืออนุญาโตตุลาการกับ
ปญหาขอขัดของในการปฏิบัติ. หนา 22-23.

2 จุลสิงห  วสันตสิงห. (2554). สัญญาของรัฐ. หนา43.
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แตหากไดกําหนดเอกสิทธิ์ใหคูสัญญาฝายปกครอง (รัฐ) โดยไมมีความจําเปนตอบริการสาธารณะ
ก็นาจะถือวาขอกําหนดดังกลาวไมมีผลใชบังคับ ซึ่งสัญญาดังกลาวเปนเพียงสัญญาทางแพงของ
ฝายปกครองมิใชสัญญาทางปกครอง3 เพราะเปนสัญญาที่ฝายปกครองมุงผูกพันตนบนพื้นฐานของ
ความเสมอภาคโดยสมัครใจ และไมมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของฝายปกครอง (รัฐ) สัญญา
จัดซื้อจัดพัสดุจะเปนสัญญาทางปกครอง หรือสัญญาทางแพงของฝายปกครองอยางใดอยางหนึ่ง
ขึ้นอยูกับวัตถุประสงคแหงสัญญาเปนสําคัญ หรือการพิจารณาของฝายปกครองวามีความจําเปนที่
จะตองมีขอกําหนดเอกสิทธิ์ของฝายปกครองไวหรือไม และหากสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุเปนสัญญา
สําเร็จรูปที่หนวยงานคูสัญญาเปนผูกําหนดเอง สัญญาจะมีสถานะเปนสัญญาในลักษณะจํายอม
ที่คูสัญญาฝายเอกชนไมมีสิทธิตอรองการกําหนดสิทธิ หนาที่ หรือเงื่อนไขของสัญญา มีสิทธิเพียง
รับรูขอความของสัญญาและตัดสินใจวาจะลงนามเปนคูสัญญาหรือไมเทาน้ัน แตหากสัญญาสําเร็จรูป
ดังกลาวถูกกําหนดโดยหนวยงานอ่ืนเพื่อใชเปนแบบมาตรฐานของฝายปกครอง เชน แบบสัญญา
ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม ตัวแบบสัญญามาตรฐานน้ี
จะมีสถานะทางกฎหมายเปนกฎ ที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป4

2.1.2 สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุในระบบกฎหมายไทย
สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของไทยมีขอบังคับในการเกิดมีลักษณะเปนระเบียบ ปฏิบัติ

ราชการที่ออกโดยนายกรัฐมนตรี และคณะรัฐมนตรีใหความเห็นชอบอาศัยอํานาจตามมาตรา 11 (8)
แหงพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พ.ศ. 25345 จึงวางระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจาง
พัสดุ ระเบียบน้ีเรียกวา “ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการจัดซื้อจัดจางพัสดุ พ.ศ. 2535 ซึ่งมีการ
แกไขเพิ่มเติมถึงปจจุบัน ใชบังคับเปนระเบียบปฏิบัติภายในที่ตองทุกสวนราชการตองปฏิบัติในกรอบ
ดังกลาว พัสดุเปนเคร่ืองมือในการทํางานของรัฐอยางหน่ึง ดังน้ัน สัญญาจัดหาพัสดุ ไดแก สัญญา
ซื้อขาย สัญญาจางทําของสัญญาเชาที่ฝายปกครองเปนผูกระทําน้ัน ถือวาสัญญาจัดหาพัสดุเปน
สัญญาทางแพง แตถาสัญญาดังกลาวมีวัตถุแหงสัญญาเปนการดําเนินบริการสาธารณะโดยตรง จัดเปน

3 โภคิน  พลกุล. (2547). สัญญาทางปกครองในประเทศไทย. วารสารกฎหมายปกครอง ปที่ 4 ฉบับที่ 1
มกราคม - เมษายน 2547. หนา 54.

4 สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา. ตํารากฎหมายปกครองวาดวยกฎหมายปกครองท่ัวไป. หนา 183.
5 พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พ.ศ. 2534

มาตรา 11  นายกรัฐมนตรีในฐานะหัวหนารัฐบาลมีอํานาจหนาที่ดังนี้ ฯลฯ
(8) วางระเบียบปฏิบัติราชการ เพ่ือใหการบริหารราชการแผนดินเปนไปโดยรวดเร็ว และมีประสิทธิภาพ

เทาที่ไมขัดหรือแยงกับพระราชบัญญัตินี้หรือกฎหมายอื่น ฯลฯ
ระเบียบตาม (8) เม่ือคณะรัฐมนตรีใหความเห็นชอบแลวใหใชบังคับได
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สัญญาทางปกครอง6 เมื่อมีการกําหนดขอสัญญาเกี่ยวกับ ขอสัญญาที่ไมพบในสัญญาทางแพง และ
เปนขอสัญญาที่ใหเอกสิทธิ์ฝายปกครองอยางมาก (Clause Exorbitante) สัญญาระหวางรัฐกับเอกชน
สวนใหญมีขอความที่ประโยชนหรือเอกสิทธิ์แกรัฐ โดยเฉพาะสัญญาจัดซื้อจัดจาง ขึ้นอยูกับผูตีความ
จะใหเหตุผลไปทางใด การวินิจฉัยชั้นสุดทายตองนําเอาหลักในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
มาวินิจฉัยชี้ขาด เพราะนิติสัมพันธที่เกิดขึ้นในทางปกครองไมไดมีลักษณะแตกตางไปจากนิติสัมพันธ
ระหวางเอกชนกับเอชน7 การจัดซื้อจัดจางพัสดุระหวางฝายปกครองกับเอกชน เปนไปตามระเบียบ
สํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม ใชบังคับภายในสวนราชการดวยกัน
ใหถือปฏิบัติเปนแนวทางเดียวกัน8 ซึ่งยังถือไมไดวาเปนบทบัญญัติแหงกฎมหายที่ใชบังคับกับ
บุคคลภายนอกได แตหากเอกชนประสงคจะเขาทําสัญญากับฝายปกครองก็ตองยอมรับโดยปริยาย
ในการนําระเบียบดังกลาวมาบังคับใชในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุเห็นไดวา ระเบียบสํานัก
นายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2534 ที่แกไขเพิ่มเติม เปนระเบียบที่ออกโดยหัวหนาฝายบริการ
ในฐานะที่เปนผูบังคับบัญชา เพื่อกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจางพัสดุของสวนราชการ
ใหมีความชัดเจน และใหสวนราชการยึดถือปฏิบัติไปในแนวทางเดียวกันกับเน้ือหาในระเบียบพัสดุฯ
มีลักษณะเปนการบังคับใหเจาหนาที่ของรัฐกระทําการอยางใดอยางหน่ึง หากไมกระทํายอมมีโทษ
ทางวินัย9

2.1.2.1 การจัดหาพัสดุ การจัดหาพัสดุไว 5 ประเภท คือ การซื้อ การจาง การจางที่ปรึกษา
การจางออกแบบคุมงาน การแลกเปลี่ยน และการเชา เปนไปตามขอ 5 แหงระเบียบสํานัก
นายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ  พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม ไดใหความหมายของคําวา “การซื้อ”
และ “การจาง” ดังน้ี

“การซื้อ” หมายความวา การซื้อวัสดุทุกชนิดทั้งที่มีการติดต้ัง ทดลอง และบริการ
ที่เกี่ยวเน่ืองอ่ืนๆ แตไมรวมถึงการจัดหาพัสดุในลักษณะการจาง

6 กมลชัย รัตนสกาววงศ. (ธันวาคม, 2541). “ความพยายามในการนําแนวความคิดและหลักกฎหมาย
เก่ียวกับสัญญาทางปกครองของตางประเทศมาใชบังคับในประเทศไทยในภาพรวม.” วารสารกฎหมาย, 17, 3 หนา 23.

7 วรเจตน ภาคีรัตน. (2554). กฎหมายปกครอง ภาคท่ัวไป. หนา302-306
8 บรม  มีสุข. (มีนาคม, 2551). คําบรรยาย เลม 2 (ฉบับสมบูรณ) วิธีพิจารณาวินิจฉัยขอหารือของ กวพ.

และหลักเกณฑสวนสาระสําคัญของการจัดหาพัสดุของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535
กับการจัดทําและวิธีการบริหารสัญญาจัดซื้อจัดจาง ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535.
หนา 6-7.

9 สุวัตถ์ิ  ไกรสกุล. (2551). การระงับขอพิพาทเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจางของทางราชการ. หนา 95.
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“การจาง” ใหหมายความถึง การจางทําของและการรับขนตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย และการจางเหมาบริการแตไมรวมถึงการจางลูกจางของสวนราชการ ตามระเบียบ
ของกระทรวงการคลัง การรับขนในการเดินทางไปราชการตามกฎหมาย วาดวยคาใชจายในการ
เดินทางไปราชการ การจางที่ปรึกษา การจางออกแบบและควบคุมงานและการจางแรงงานตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

2.1.2.2 วิธีการการจัดซื้อจัดจางพัสดุ การจัดซื้อจัดจางตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี
วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม การศึกษาเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อ
จัดจาง ของฝายปกครองของไทย จะตองทราบถึงกระบวนการจัดซื้อการจัดซื้อ จัดจาง ในเบื้องตน
ของไทยวา การจัดซื้อ จัดจาง วิธีการจัดหาพัสดุหรือบริการตาม ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวย
การพัสดุ พ.ศ. 253510 กําหนดวิธีการไว 6 วิธี ดังน้ี

1) การซื้อหรือการจางคร้ังหนึ่งซึ่งมีราคาไมเกิน 100,000 บาท ใหใชวิธีตกลง
ราคาตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม ขอ 19 11

2) การซื้อหรือการจางคร้ังหน่ึงซึ่งมีราคาเกิน 100,000 บาท แตไมเกิน
2,000,000 บาท ใหใชวิธีสอบราคา ใหใชวิธีตกลงราคา ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการ
พัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม ขอ 2012

3) การซื้อหรือการจางคร้ังหน่ึงซึ่งมีราคาเกิน 2,000,000 บาท ใหใชวิธีประกวด
ราคา ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม ขอ 2113

4) การซื้อคร้ังหน่ึงซึ่งมีราคาเกิน 100,000 บาท ใชในกรณีพัสดุที่ขายทอดตลาด
โดยสวนราชการตองซื้อเรงดวน หากลาชาอาจเสียแกราชการ พัสดุราชการลับ ตองการใชเพิ่มขึ้น
ในสถานการณที่จําเปนหรือเรงดวน ซื้อโดยตรงจากตางประเทศ ใหใชการซื้อโดยวิธีพิเศษ
ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม ขอ 2314

5) การจางคร้ังหน่ึงซึ่งมีราคาเกิน 100,000 บาท ไดแกการจางผูมีความชํานาญ
เปนพิเศษ พัสดุที่มีความจําเปนตองถอด ตรวจใหทราบความชํารุดเสียหายเสียกอนจึงจะประมาณ
คาซอมได งานเรงดวน งานปกปดความลับราชการ การจางที่ตองทําในสถานการณจําเปน ใหใช

10 ขอ 18 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
11 ขอ 19 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
12 ขอ 20 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
13 ขอ 21 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
14 ขอ 23 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
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การจางโดยวิธีพิเศษ ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม
ขอ 2415

6) การซื้อหรือการจางจากสวนราชการหนวยงานตามกฎหมาย วาดวยระเบียบ
บริหารราชการสวนทองถิ่น การซื้อหรือการจางโดยวิธีกรณีพิเศษ ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวย
การพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม ขอ2616

7) วิธีประมูลดวยระบบอิเล็กทรอนิกส17 วิธีประมูลดวยระบบอิเล็กทรอนิกส
ตามประกาศกระทรวงการคลัง เร่ืองหลักเกณฑการซื้อและการจางโดยประมูลระบบอิเล็กทรอนิกส
ขอ 5 ไดใหความหมายของวิธีการประมูลดวยระบบอิเล็กทรอนิกสวา การแขงขันเสนอราคาดวยระบบ
อิเล็กทรอนิกส ภายในระยะเวลาที่กําหนดโดยวิธีการดังตอไปน้ี (1) การประมูลแบบเปดราคา (Reverse
Auction) เปนการประมูลแขงขันเสนอราคา (2) การประมูลแบบปดราคา (Sealed Bid Auction)
เปนการประมูลแขงขันราคาตํ่าสุดโดยแสดงผูเสนอราคาตํ่าสุดแตไมแสดงตัวเลขที่มีการเสนอราคา

2.1.3 การเขาทําสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ
การทําสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ เร่ิมตนจากฝายปกครองมีความตองการสินคาหรือบริการ

มาใชในการปฏิบัติงาน หรือเสริมการปฏิบัติงานของฝายปกครองมีกระบวนจัดซื้อจัดหาดังน้ี
2.1.3.1 การจัดทํารายงานขอซื้อขอจางเสนอตอหัวหนาสวนราชการ

กอนการดําเนินการซื้อหรือจางทุกวิธี เจาหนาที่พัสดุ ตามระเบียบสํานัก
นายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม18 ตองจัดทํารายงานขอซื้อขอจางเสนอตอ
หวัหนาสวนราชการ19 รายงานถึงเหตุผลและความจําเปนที่จะตองซื้อหรือจาง รายละเอียดพัสดุที่ซื้อ
หรืองานที่จะจาง ราคามาตรฐาน หรือราคากลางของทางราชการวงเงินที่จะซื้อหรือจาง วิธีการที่จะ
ซื้อหรือจาง การขออนุมัติแตงต้ังคณะกรรมการในการซื้อหรือจาง การออกประกาศสอบราคา หรือ
ประกาศประกวดราคา เปนตน ในกรณีเจาหนาที่พัสดุหรือเจาหนาที่ผูรับผิดชอบในการปฏิบัติ
ราชการน้ันจะทํารายงานเฉพาะรายการที่เห็นวาจําเปนมีการจัดซื้อจัดจาง วงเงินไมเกิน 10,000 บาท

15 ขอ 24 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
16 ขอ 26 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
17 ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2549.
18 “หัวหนาเจาหนาที่พัสดุ” หมายความวา  เจาหนาที่ซ่ึงดํารงตําแหนงที่มีหนาที่เก่ียวกับการพัสดุหรือ

ผูไดรับแตงตั้งจากหัวหนาสวนราชการใหมีหนาที่หรือปฏิบัติงานเก่ียวกับการพัสดุตามระเบียบนี.้
19 “หัวหนาสวนราชการ” สําหรับราชการสวนกลาง หมายความวา อธิบดี หรือหัวหนาสวนราชการ

ที่เรียกช่ืออยางอื่นและมีฐานะเปนนิติบุคคล.
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โดยวิธีการตกลงราคา และวิธีพิเศษกรณีเรงดวนตามขอ 23 (2)20หรือขอ 24 (3)21 ทั้งสองกรณีซึ่ง
เปนไปตาม ขอ 2722 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2545

เมื่อหัวหนาสวนราชการไดใหความเห็นชอบตามรายงานที่เสนอ23 ใหเจาหนาที่
พัสดุดําเนินการตามรายงานที่เสนอ

2.1.3.2 การดําเนินการตามรายงานขอซื้อหรือขอจาง
เมื่อรายงานการขอซื้อหรือขอจางไดกําหนดวิธีที่จะซื้อหรือจางเอาไวแลว สิ่งแรก

ที่เจาหนาที่ตองดําเนินการคือ การตรวจสอบคุณสมบัติของผูเสนอราคา ที่เขามาในการซื้อ หรือจาง
อันเปนไปตามขอ 15 ทวิ24 โดยวิธีตกลงราคา การสอบราคา ประกวดราคา หรือการเสนองาน

การซื้อการจางโดยวิธีตกลงราคา คือ การซื้อการจางที่ใหเจาหนาที่พัสดุติดตอ
กับผูขายหรือผูรับจางโดยตรง และใหหัวหนาเจาหนาที่พัสดุ ซื้อหรือจางภายในวงเงินที่ไดรับความ
เห็นชอบจากหัวหนาสวนรายการ

ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 แกไขเพิ่มเติม ขอ 15 ทวิ
กําหนดใหการจัดหาพัสดุตองดําเนินการโดยเปดเผย โปรงใส และเปดโอกาสใหมีการแขงขันกัน
อยางเปนธรรม ระเบียบจึงกําหนดใหผูเสนอราคา หรือผูเสนองานมีผลประโยชนรวมกันแตเพียง
รายเดียว มีสิทธิที่จะเสนองานในการจัดซื้อหรือจัดจางพัสดุ การจางที่ปรึกษา หรือจางออกแบบ
และควบคุมงานของทางราชการในแตละคร้ัง ดวยเหตุน้ีจึงเกิดกระบวนการตรวจสอบคุณสมบัติของ
ผูเสนอราคาหรือผูเสนองานวาเปนผูเสนอราคาที่มีผลประโยชนรวมกันหรือไมกอนการเปดซอง
สอบราคา ประกวดราคา แลวแตกรณี ดังน้ัน จึงขออธิบายถึงกระบวนการในการตรวจสอบการมี
ผลประโยชนรวมกันกอน ดังตอไปน้ี

1) ความหมายของผูเสนอราคาที่มีผลประโยชนรวมกัน หมายถึง บุคคลธรรมดา
หรือนิติบุคคลที่เปนผูมีสวนไดเสียในทางตรงหรือโดยออม ซึ่งไดแก การที่มีความสัมพันธในเชิง
บริหาร การมีความสัมพันธในเชิงทุน หรือการมีความสัมพันธไขวกันกับอีกบุคคลธรรมดา หรือ
อีกนิติบุคคลอ่ืนและไดเขารวมในการเสนอราคาหรือในการสอบราคา หรือประกวดราคาในคราว

20 ขอ 23 (2) แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
21 ขอ 24 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
22 ขอ 27 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
23 ขอ 29 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
24 ขอ 15 แหง ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
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เดียวกัน โดยการเปนผูมีสวนไดเสียในทางตรงหรือทางออมน้ี หมายความรวมถึง สามี ภริยา และ
บุตรที่ยังไมบรรลุนิติภาวะดวย25

สวนคําวา “เสนอราคาในคราวเดียวกัน” เร่ืองน้ีคณะกรรมการวาดวยการพัสดุ
ไดวินิจฉัยเปนแนวทางวา “ในคราวเดียวกัน” หมายถึง การประกวดราคาคร้ังเดียวกันไมวาตาม
เงื่อนไขของการประกวดราคาจะกําหนดหลักเกณฑในการพิจารณาเปนประการใดก็ตาม26

2) ผูมีหนาที่ตรวจสอบการมีผลประโยชนรวมกัน ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี
วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2545 ขอ 5 กําหนดความหมายของคําวา “เจาหนาที่
ตรวจสอบคุณสมบัติ” หมายถึง คณะกรรมการเปดซองสอบราคา คณะกรรมการพิจารณาผลการ
ประกวดราคา คณะกรรมการดําเนินการจางที่ปรึกษาโดยวิธีคัดเลือก คณะกรรมการดําเนินการจาง
โดยวิธีคัดเลือก คณะกรรมการดําเนินการจางโดยวิธีคัดเลือกแบบจํากัดขอกําหนด หรือผูวาจาง
ในกรณีการจางออกแบบและควบคุมงานโดยวิธีพิเศษที่เปนการวาจางโดยประกวดแบบ

3) วิธีปฏิบัติในการตรวจสอบการมีผลประโยชนรวมกัน ระเบียบสํานัก
นายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 แกไขเพิ่มเติมขอ 5 ตรี วรรคสอง กําหนดใหเจาที่ที่มีหนาที่
ตรวจสอบคุณสมบัติ ดําเนินการตรวจสอบคุณสมบัติของผูเสนอราคาแตละรายวาเปนผูเสนอราคา
ที่มีผลประโยชนรวมกันหรือไม กอนการเปดซองสอบราคา ประกวดราคา หรือเสนองาน แลวแต
กรณี และในกรณีการซื้อหรือจางทําพัสดุโดยวิธีประกวดราคาแบบยื่น 2 ซอง ประกอบดวย ซองราคา
และซองขอเสนอดานเทคนิค หรือการจางที่ปรึกษาโดยวิธีคัดเลือก ใหเจาหนาที่ตรวจสอบคุณสมบัติ
ดําเนินการตรวจสอบคุณสมบัติของผูเสนอราคา หรือเสนองานดังกลาวกอนการเปดซองขอเสนอ
ดานราคาหรือซองขอเสนอทางการเงิน

เมื่อไดมีการตรวจสอบคุณสมบัติของผูเสนอราคาหรือผูเสนองานแตละรายการแลว
ใหเจาหนาที่ตรวจสอบคุณสมบัติประกาศรายชื่อผูเสนอราคา หรือผูเสนองานที่มีสิทธิไดรับการ
คัดเลือกไวในที่เปดเผย ณ สถานที่ทําการของสวนราชการ และถาผูเสนอราคาหรือผูเสนองานอยู
ณ สถานที่ที่มีการเปดซองราคา ประกวดราคา หรือเสนองาน ใหเจาหนาที่แจงใหผูเสนอราคาหรือ
ผูเสนองานรายน้ันทราบ27

25 “ผูเสนอราคาที่มีผลประโยชนรวมกัน” ใน ขอ 5 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ
พ.ศ.2535 แกไขเพ่ิมเติม พ.ศ.2545

26 วรพันธ เย็นทรัพย. (2548). คําอธิบายระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 และ
แกไขเพิ่มเติมเลม 1 วาดวยเรื่องวิธีการซื้อและจาง. หนา 29.

27 ขอ 15 จัตวา วรรคสาม แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
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กรณีปรากฏวาผูเสนอราคาหรือผูเสนองาน เปนผูเสนอราคาที่มีผลประโยชน
รวมกัน ใหเจาหนาที่ตรวจสอบคุณสมบัติตัดรายชื่อผูเสนอราคา หรือผูเสนองานดังกลาวทุกรายการ
ออกจากการเปนผูเสนอราคาหรือเสนองานในการเสนอราคา หรือเสนองานในคร้ังน้ัน พรอมทั้งแจง
ใหผูเสนอราคาหรือผูเสนองานรายดังกลาวทราบ ผูเสนอราคาหรือผูเสนองานที่ถูกตัดรายชื่อออกจาก
การเปนผูเสนอราคาหรือเสนองาน เพราะเหตุเปนผูเสนอราคาที่มีประโยชนรวมกัน อาจอุทธรณ
คําสั่งดังกลาว ซึ่งการอุทธรณน้ีจะกลาวตอไปในหัวขอการระงับขอพิทาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ
เมื่อไดผูที่จะทําสัญญากับรัฐแลวผูน้ันตองมาทําสัญญากับรัฐ

2.1.3.3 กระบวนการกอนทําสัญญา
ขั้นตอนทําสัญญา
ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติมขอ 132

กําหนดใหการลงนามในสัญญาเปนอํานาจของหัวหนาสวนราชการ แมอํานาจในการอนุมัติสั่งซื้อ
สั่งจางจะเปนอํานาจของปลัดกระทรวงหรือรัฐมนตรีก็ตาม ใหทําเปนภาษาไทยหรือภาษาอังกฤษ
ตามตัวอยางที่ คณะกรรมการวาดวยพัสดุ (กวพ.) กําหนด

การทําสัญญารายใดถาจําเปนตองมีขอความหรือรายการแตกตางไปจากตัวอยาง
สัญญาที่ กวพ. กําหนด แตมีสาระสําคัญตามที่กําหนดไวในตัวอยางสัญญา ไมทําใหทางราชการ
เสียเปรียบก็ใหกระทําได เวนแตหัวหนาสวนราชการเห็นวาจะมีปญหาในทางเสียเปรียบหรือกรณีที่
เห็นวายังไมรัดกุมพอก็ใหสงรางสัญญาน้ีไปใหสํานักงานอัยการสูงสุดพิจารณากอน ตามระเบียบ
สํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติมขอ 132 วรรคสอง

ในกรณีที่ไมอาจทําสัญญาตามตัวอยางที่คณะกรรมการวาดวยการพัสดุกําหนด
ไดและจําเปนตองรางสัญญาขึ้นใหม ตองสงรางสัญญาน้ันใหสํานักงานอัยการสูงสุดพิจารณากอน
เวนแตหัวหนาสวนราชการเห็นสมควรทําสัญญาตามแบบที่เผยแพรผานการพิจารณาของสํานักงาน
อัยการสูงสุดมาแลวก็ใหกระทําได

2.1.3.4 กรณีที่ไมตองทําสัญญา
ในการจัดซื้อจัดจางพัสุดโดยทั่วไปแลวจะตองทําเปนสัญญา แตในกรณีดังตอไปน้ี

จะทําเปนขอตกลงเปนหนังสือ โดยไมตองทําเปนสัญญาก็ได แตทั้งน้ีใหอยูในดุลยพินิจของหัวหนา
สวนราชการ

1) การซื้อ การจาง หรือการแลกเปลี่ยนโดยวิธีตกลงราคา หรือการจางที่ปรึกษา
โดยวิธีตกลงที่มีวงเงินไมเกิน 100,000 บาท28

28 ขอ 19 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
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2) การจัดหาที่คูสัญญาสามารถสงมอบพัสดุไดครบถวนภายในหาวันทําการของ
ทางราชการนับต้ังแตวันถัดจากวันทําขอตกลงเปนหนังสือ

3) การซื้อหรือการจางโดยวิธีพิเศษ และการจัดหาจากสวนราชการ
4) การซื้อโดยวิธีพิเศษตามขอ 24 (1) (2) (3) (4) และ (5)
5) การจางโดยวิธีพิเศษตามขอ 24 (1) (2) (3) (4) และ (5)
6) การเชา ซึ่งผูเชาไมตองเสียเงินอ่ืนใดนอกจากคาเชา
ในกรณีการจัดหาซึ่งมีราคาไมเกิน 10,000 บาท หรือในกรณีการซื้อหรือการจาง

ซึ่งใชวิธีดําเนินการตามขอ 39 วรรคสอง จะไมทําขอตกลงเปนหนังสือไวตอกันก็ได29

สัญญาหรือขอตกลงที่ไดทําเปนหนังสือ ใหหัวหนาสวนราชการมีอํานาจหนาที่
ดังตอไปน้ี

1) กําหนดคาปรับเปนรายวัน30 ในกรณีดังที่ใหงดหรือลดคาปรับกลาวคือเหตุ
เกิดขึ้นจากความผิดหรือความบกพรองของสวนราชการ เหตุสุดวิสัย เหตุเกิดจากพฤติการณ
อันหน่ึงอันใดที่คูสัญญาไมตองรับผิดชอบตามกฎหมาย31

2) แกไขเปลี่ยนแปลงขอสัญญาในกรณีที่มีความจําเปนโดยไมทําใหทางราชการ
ตองเสียประโยชน32

3) บอกเลิกสัญญาหรือขอตกลงในกรณีมีเหตุอันเชื่อไดวาผูรับจางไมสามารถ
ทํางานใหแลวเสร็จในระยะเวลาที่กําหนด33

2.1.4 วิธีจัดซื้อจัดจางพัสดุ
2.1.4.1 โดยวิธีสอบราคา การซื้อหรือการจางที่ราคาเกิน 100,000 บาท แตไมเกิน

2,000,000 บาท34 ใชวิธีการสอบราคาแลวตองปฏิบัติตามขั้นตอนดังตอไปน้ี หลังจากไดรับอนุมัติ
ขั้นตอนแรก เจาหนาที่พัสดุจะตองจัดทําเอกสารสอบราคาโดยแสดง

รายการ ดังตอไปน้ี เชน คุณลักษณะเฉพาะของพัสดุที่ตองการซื้อและจํานวนที่ตองการ คุณสมบัติ

29 ขอ 133 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
30 ขอ 135 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
31 ขอ 134 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
32 ขอ 139 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
33 ขอ 136 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
34 ขอ 20 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
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ของผูเขาเสนอราคา แบบใบเสนอราคา กําหนดระยะเวลายืนราคา กําหนดสถานที่ วันเวลา เปดซอง
สอบราคา35

ขั้นตอนที่ 2 การเผยแพรเอกสารสอบราคา เจาหนาที่พัสดุจะเปนผูสง
ประกาศเผยแพรการสอบราคา และเอกสารสอบราคา ไปยังผูมีอาชีพขายหรือรับจางทํางานน้ันโดยตรง
หรือทางไปรษณียลงทะเบียนใหมากที่สุดเทาที่จะทําได กับใหปดประกาศเผยแพรการสอบราคาไว
โดยเปดเผย ณ ที่ทําการของสวนราชการน้ัน

ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ ขอ 41 วรรค (1) กําหนด
ระยะเวลาในการเผยแพรเอกสารและการสอบราคาวาจะตองมีระยะ เวลาไมนอยกวา 10 วันสําหรับ
การสอบราคาในประเทศ หรือไมนอยกวา 45 วัน สําหรับการสอบราคานานาชาติ กอนวันถึงเปด
ซองสอบราคา หมายความวา นับแตวันถัดจากวันเผยแพรเอกสารสอบราคาจนถึงวันเปดซองสอบ
ราคาหากใชระยะเวลาตามที่กําหนดไวแลว ปญหาวาคณะกรรมการเปดซองจะใชเวลาในชวงใด
ตรวจสอบ ผูเสนอราคา วามีผลประโยชนรวมกันกับรายอ่ืน หรือไมก็ตองทํากอนการเปดซอง
สอบราคาเชนเดียวกัน ดวยเหตุนี้ กวพ. ไดมีหนังสือเวียนซอมความเขาใจลงวันที่ 20 สิงหาคม
พ.ศ. 2542 กําหนดหลักเกณฑวา “กําหนดวันเร่ิมตนการรับซองสอบราคาไดจนถึงวันปดการรับซอง
เสนอราคา ซึ่งวันดังกลาวจะตองใหหางจากวันเร่ิมตนการรับซองไมนอยกวา 10 วัน36

ขั้นตอนที่ 3 เปนขั้นตอนยื่นและรับซองสอบราคา
ในการยื่นซองสอบราคาผูเสนอราคาจะตองผนึกซองจาหนาถึงประธาน

กรรมการเปดซองสอบราคาและสงถึงสวนราชการผูดําเนินการสอบราคากอนวันเปดซองสอบราคา
โดยยื่นตรงตอสวนราชการหรือสงทางไปรษณียลงทะเบียน ในกรณีที่สวนราชการกําหนดใหทําได
สวนในการรับซองสอบราคาเจาหนาที่ตองลงรับโดยไมเปดซอง พรอมระบุวันและเวลารับซองใน
กรณีที่ผูเสนอราคามายื่นซองโดยตรง ใหออกใบรับใหแกผูยื่นซอง สําหรับกรณีที่เปนการยื่นซอง
ทางไปรษณียใหถือวันและเวลาที่สวนราชการน้ันรับจากไปรษณียเปนเวลารับซอง และสงมอบซอง
ใหแกหัวหนาเจาหนาที่พัสดุทันที37

ขั้นตอนที่ 4 เปนขั้นตอนการพิจารณาผลการสอบราคา
ในขั้นตอนการพิจารณาผลการสอบราคาจะมีการแตงต้ังคณะ กรรมการ

เปดซองสอบราคา โดยมีหนาที่ในการเปดซองเสนอราคา ตรวจสอบคุณสมบัติ และใบเสนอราคา

35 ขอ 40 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
36 วรพันธ เย็นทรัพย. เลมเดิม. หนา 39.
37 ขอ 41 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
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คัดเลือกผูเสนอราคาที่ถูกตองตามเงื่อนไข ซึ่งมีคุณภาพและมีคุณสมบัติเปนประโยชนตอทางราชการ
และเสนอใหซื้อหรือจางจากรายที่คัดเลือกไวซึ่งเสนอราคาตํ่าสุด ในกรณีที่ผูเสนอราคาตํ่าสุดไมเขา
ทําสัญญาหรือขอตกลงกับสวนราชการในเวลาที่กําหนด ใหคณะกรรมการพิจารณาจากผูเสนอราคา
ตํ่าสุดถัดไปตามลําดับ และถามีผูเสนอราคาเทากันหลายรายใหเรียกผูเสนอราคาขอใหเสนอราคาใหม
พรอมกันดวยวิธียื่นซองเสนอราคา นอกจากน้ีถาราคาของผูเสนอราคาขายที่คณะกรรมการเห็นวา
สมควรซื้อหรือจางสูงกวาวงเงินที่จะซื้อหรือจางใหคณะกรรมการเปดซองสอบราคามีอํานาจในการ
ตอรองราคา38

ขั้นสุดทาย เปนขั้นตอนการรายงานผลการพิจารณา
โดยใหคณะกรรมการรายงานผลการพิจารณาความเห็นพรอมดวย

เอกสารที่ไดรับไวทั้งหมดตอหัวหนาสวนราชการ เพื่อสั่งการโดยเสนอผานหัวหนาเจาหนาที่พัสดุ
2.1.4.2 การจัดซื้อจัดจางโดยวิธีประกวดราคา

การจัดซื้อจัดจางพัสดุที่มีราคาเกินกวา 2,000,000 บาท39 ขึ้นไปใหนําวิธี
ประกวดราคามาใชระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติมขอ 44 ถึง
ขอ 56 แลวอาจแยกลักษณะของการประกวดราคาไดเปน 3 ลักษณะคือ การประกวดราคาธรรมดา
การประกวดราคาแบบยื่นซอง 2 ซอง และการประกวดราคานานาชาติ สําหรับวิทยานิพนธฉบับน้ี
ผูเขียนจะขอกลาวถึงเฉพาะการประกวดราคาธรรมดา และการประกวดราคาแบบยื่น 2 ซอง เทาน้ัน
เน่ืองจากเปนวิธีการประกวดราคาที่สวนราชการใชกันอยูทั่วไป

1) การประกวดราคาธรรมดา มีขั้นตอนดังน้ี
ขั้นตอนแรก เปนขั้นตอนในการทําเอกสารประกวดราคาและประกาศ

เผยแพรเอกสารประกวดราคา รวมทั้งการใหหรือขายเอกสารประกวดราคา แยกไดคือ
(1) การจัดทําเอกสารประกวดราคา ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี

วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม ขอ 45 กําหนดใหเจาหนาที่พัสดุตองจัด ทําเอกสาร
ประกวดราคาตามตัวอยางที่ กวพ. กําหนด หรือตามแบบที่ผานการตรวจพิจารณาของสํานักงานอัยการ
สูงสุดแลว การจัดทําเอกสารประกวดราคารายใดจําเปนตองมีขอความหรือรายการแตกตางไปจากที่
กวพ. กําหนด หรือแบบที่ผานการตรวจพิจารณาของสํานักงานอัยการสูงสุด โดยมีสาระสําคัญตามที่
กําหนดไวในตัวอยางหรือแบบดังกลาว และไมทําใหทางราชการเสียเปรียบก็กระทําได เวนแต

38 ขอ 42 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
39 ขอ 21 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
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หัวหนาสวนราชการเห็นวาจะมีปญหาในทางเสียเปรียบหรือไมรัดกุมพอก็ใหสงรางเอกสาร
ประกวดราคาไปใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณากอน

(2) การเผยแพรเอกสารประกวดราคา ตองจัดทําเปนประกาศและมี
สาระสําคัญ เชน รายการพัสดุที่ตองการซื้อหรืองานที่จะตองการจาง คุณสมบัติของผูมีสิทธิเขา
ประกวดราคา กําหนดวัน เวลารับซอง และเปดซองประกวดราคา สถานที่และระยะเวลาในการ
ขอรับหรือขอซื้อเอกสารประกวดราคาและราคาของเอกสาร เปนตน

ในการปดประกาศประกวดราคาใหทําโดยเปดเผย ณ ที่ทําการของ
สวนราชการน้ัน การปดประกาศดังกลาวใหกระทําในตูปดประกาศที่มีกุญแจปดตลอดเวลา โดยผู
ปดประกาศและผูปลดประกาศออกจากผูปดประกาศจะตองจัดทําหลักฐานการปดประกาศ และการ
ปลดประกาศออกเปนหนังสือมีพยานบุคคลรับรอง ทั้งผูปดประกาศและผูปลดประกาศออกจะตอง
มิใชบุคคลเดียวกัน และตองมิใชบุคคลที่เปนพยานในแตละกรณีดวย รวมทั้งจะตองมีการสงประกาศ
ประกวดราคาไปยังสถานที่ตางๆ ตามระเบียบกําหนด เชน สงไปประกาศทางวิทยุ กระจายเสียง
หรือประกาศในหนังสือพิมพ สงใหกรมประชาสัมพันธและองคการสื่อสารมวลชนแหงประเทศไทย
เปนตน40 นอกจากน้ียังตองมีการใหหรือขายเอกสารประกวดราคา ณ สถานที่ที่ติดตอไดสะดวกและ
ไมเปนเขตหวงหามพอสําหรับความตองการของผูมาขอรับ หรือขอซื้อรายละ 1 ชุด โดยไมมีเงื่อนไข
อ่ืนใดในการใหหรือขายเอกสาร41

ระยะเวลาในการเผยแพรและปดประกาศประกวดราคาโดยวิธีการ
ตางๆ ตามที่กลาวขางตน ขอ 45 ใหกระทํากอนการใหหรือการขายเอกสารประกวดราคาไมนอยกวา 7
อยางไรก็ตาม มติคณะรัฐมนตรีกําหนดใหเผยแพรเอกสารประกวดราคา อยางชาในวันถัดจากวันที่
ผูมีอํานาจลงนามในประกาศเผยแพรเอกสารประกวดราคาแลว สําหรับระยะเวลาในการใหหรือขาย
เอกสารประกวดราคา สวนราชการจะเร่ิมใหหรือขายเอกสารประกวดราคาไดตอเมื่อลวงพนระยะเวลา
ในการเผยแพรเอกสารประกวดราคาแลวไมนอยกวา 7 วันทําการ และตองมีระยะเวลาในการใหหรือ
ขายเอกสารประกวดราคาไมนอยกวา 7 วันทําการ และจะตองกําหนดใหผูเสนอราคาขอรับหรือขอซื้อ
เอกสารวันสุดทายมีระยะเวลาในการคํานวณราคากอนถึงวันยื่นซองประกวดราคาไมนอยกวา 7 วัน
ทําการ ทั้งน้ีตาม ขอ 46 วรรคสอง แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่
แกไขเพิ่มเติม

40 ขอ 45 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 แกไขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2545.
41 ขอ 46 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 แกไขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2545.
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ขั้นตอนที่ 2 การรับและเปดซองประกวดราคาใหแตงต้ังคณะกรรมการ
รับและเปดซองประกวดราคา มีหนาที่รับและเปดซองประกวดราคา และในการรับซองวาเปนซอง
ประกวดราคาของผูเสนอรายใด ตรวจสอบหลักประกันซองรวมกับเจาหนาที่การเงิน รับเอกสารตางๆ
ตามบัญชีรายการเอกสารของผูเสนอราคา เปดซองใบเสนอราคาที่ไดรับการประกาศรายชื่อใหเปน
ผูมีสิทธิไดรับการเปดซองใบเสนอราคา และแจงราคาพรอมบัญชีรายการเอกสารตางๆ ของผูเสนอ
ราคาทุกรายโดยเปดเผย ใหกรรมการทุกคนลงรายมือชื่อกํากับไวในใบเสนอราคาและเอกสารประกอบ
ใบเสนอราคาทุกแผน พรอมทั้งสงเอกสารทั้งหมดใหแกคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคา
ในวันเดียวกันกับวันเปดซองใบเสนอราคา42

ขั้นตอนสุดทายการพิจารณาผลการประกวดราคาใหมีคณะกรรมการ
พิจารณาผลการประกวดราคา มีหนาที่ในการตรวจสอบคุณสมบัติของผูเสนอ เอกสารหลักฐานตางๆ
แคตตาล็อกหรือแบบรูป รายละเอียดแลวคัดเลือกผูเสนอราคาที่ถูกตองตามเงื่อนไขในเอกสาร
ประกวดราคา หรือพิจารณาคัดเลือกสิ่งของหรืองานจาง หรือคุณสมบัติของผูเสนอราคาที่ตรวจสอบ
แลวซึ่งมีคุณภาพและคุณสมบัติเปนประโยชนตอทางราชการ ใหเสนอซื้อหรือจางผูเสนอราคารายที่
คัดเลือกไวซึ่งเสนอราคาตํ่าสุด ถาผูเสนอราคารายตํ่าสุดไมยอมทําสัญญาหรือขอตกลงกับสวนราชการ
ในเวลาที่กําหนดตามเอกสารประกอบราคาใหคณะกรรมการพิจารณาผูเสนอราคาตํ่ารายถัดไป
ตามลําดับ  ถามีผูเสนอราคาเทากันหลายรายใหเรียกผูเสนอราคาดังกลาวมาขอใหเสนอราคาใหม
พรอมกันดวยวิธียื่นซองเสนอราคา จากน้ันใหคณะกรรมการรายงานผลการพิจารณาและความเห็น
พรอมดวยเอกสารที่ไดใหไวทั้งหมด ตอหัวหนาสวนราชการโดยเสนอผานหัวหนาเจาหนาที่พัสดุ43

2) การประกวดราคาแบบ 2 ซอง เปนรูปแบบของการแขงขันอีกรูปแบบ
หน่ึงซึ่งกําหนดเพื่อแกไขปญหาการจัดซื้อจัดจางที่สวนราชการไมสามารถกําหนดมาตรฐานทาง
ทั้งในดานคุณสมบัติของผูเสนอราคา หรือรายละเอียดคุณลักษณะเฉพาะของพัสดุหรืองานจางเพื่อ
ใชในการคัดเลือกผูเสนอราคาเหมือนกับการประกวดราคาแบบธรรมดา

สําหรับวิธีการดําเนินการประกวดราคาแบบ 2 ซองมี วิธีการดําเนิน
ดังน้ี

(1) จัดทําประกาศและเอกสารประกวดราคา สวนราชการตองพิจารณา
จัดทําขึ้นเอง เน่ืองจากคณะกรรมการวาดวยการพัสดุมิไดจัดทําตัวอยางเอกสารประกวดราคาไว
อนึ่งในการจัดทําเอกสารประกวดราคาน้ี สวนราชการจะกําหนดวิธีการ ขั้นตอน และหลักเกณฑ

42 ขอ 49 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 แกไขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2545.
43 ขอ 50 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 แกไขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2545.
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ในการพิจารณาขอเสนอทางดานเทคนิค ซึ่งโดยทั่วไปจะเปนระบบการใหคะแนนตามหัวขอตางๆ
ที่กําหนดใหผูเสนอราคาตองนําเสนอ

ในสวนของการเผยแพรเอกสารประกวดราคา ทั้งเร่ือง ของจํานวน
วันที่เผยแพร การใหหรือขายเอกสาร การคํานวณราคา และเร่ืองของสถานที่ที่จะเผยแพร ตอง
พิจารณาดําเนินการเชนเดียวกับการประกวดราคาแบบธรรมดา

(2) วิธีการปฏิบัติในการรับซองประกวดราคาของคณะกรรมการรับ
และเปดซองประกวดราคา ใหแตงต้ังคณะกรรมการ เพื่อดําเนินการจัดซื้อหรือจัดจาง ยังคงใชหลักการ
เหมือนกับการประกวดราคาแบบทั่วไปดังที่ กลาวไปแลว

(3) วิธีปฏิบัติในการรับและเปดซองประกวดราคาของคณะกรรมการ
พิจารณาผลการประกวดราคา

การประกวดราคาแบบ 2 ซองนี้ คณะกรรมการพิจารณาผลการ
ประกวดมีหนาที่ในการเปดซองขอเสนอดานเทคนิคของผูเสนอราคา แทนคณะกรรมการรับและ
เปดซองประกวดราคา และพิจารณาผลการประกวดราคาตามหลักเกณฑอยางเดียวกับการประกวด
ราคาธรรมดาที่ไดกลาวไปแลว แตทั้งนี้จะตองไมขัดกับการดําเนินการดังตอไปนี้ กลาวคือ
คณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคา ตองพิจารณาขอเสนอดานเทคนิคและขอเสนออ่ืนของ
ผูเขาเสนอราคาทุกราย และคัดเลือกเฉพาะรายที่เสนอไดตรงหรือใกลเคียงตามมาตรฐานความตองการ
ของสวนราชการมากที่สุด และเปดซองราคาเฉพาะรายไดผานการพิจารณาคัดเลือกขอเสนอดาน
เทคนิคแลว สําหรับรายที่ไมผานการพิจารณาใหสงคืนซองเสนอราคาโดยไมเปดซองในการพิจารณา
ขอเสนอดานเทคนิคและขอเสนอทางการเงิน ในกรณีน้ีใหสวนราชการแตงต้ังผูเชี่ยวชาญดานเทคนิค
และดานการเงินอยางนอยดานละ 1 คน เขาเปนคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคา44

2.1.4.3 การซื้อการจางโดยวิธีพิเศษ แบงออกเปน 2 ประเภท คือ การซื้อโดยวิธี
พิเศษกับการจางโดยวิธีพิเศษ

1) การซื้อโดยวิธีพิเศษ ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ
พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติมขอ 57 ไดกําหนดวิธีการซื้อโดยวิธีพิเศษ โดยใหหัวหนาสวนราชการแตงต้ัง
คณะกรรมการจัดซื้อโดยวิพิเศษขึ้น เพื่อดําเนินการดังตอไปน้ี

(1) ในกรณีเปนพัสดุจะขายทอดตลาดใหดําเนินการซื้อโดยวิธีเจรจา
ตกลงราคา

44 ขอ 55 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
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(2) ในกรณีเปนพัสดุที่ตองซื้อเรงดวนหากลาชาอาจเสียหายแกราชการ
ใหเชิญผูมีอาชีพขายพัสดุน้ันโดยตรงมาเสนอราคา หากเห็นวาราคาที่เสนอน้ันยังสูงกวาราคาใน
ทองตลาดหรือราคาที่คณะกรรมการเห็นสมควร ใหตอรองราคาลงเทาที่จะทําได

(3) ในกรณีเปนพัสดุที่ใชราชการลับ ใหปฏิบัติเชนเดียวกับ (2)
(4) ในกรณีเปนพัสดุที่ไดซื้อไวแลว แตมีความจําเปนตองใชเพิ่มใน

สถานการณที่จําเปนหรือเรงดวน หรือเพื่อประโยชนของสวนราชการ ใหเจรจากับผูขายรายเดิมตาม
สัญญาหรือขอตกลงยังไมสิ้นสุดระยะเวลาการสงมอบ เพื่อขอใหมีการขายพัสดุตามรายละเอียดและ
ราคาที่ตํ่ากวา หรือราคาเดิมภายใตเงื่อนไขที่ดีกวาหรือเงื่อนไขเดิม โดยคํานึงถึงราคาตอหนวยตาม
สัญญาเดิม (ถามี) เพื่อใหบังเกิดผลประโยชนสูงสุดที่สวนราชการจะไดรับ

(5) ในกรณีเปนพัสดุที่จําเปนตองซื้อโดยตรงจากตางประเทศ ให
เสนอหัวหนาสวนราชการเพื่อติดตอสั่งซื้อโดยตรงจากตางประเทศ หรือสืบราคาจากตางป ระเทศ
โดยขอความรวมมือใหสถานเอกอัครราชทูตหรือสวนราชการอ่ืนในตางประเทศชวยสืบราคา คุณภาพ
ตลอดจนรายละเอียด สวนการซื้อโดยผานองคการระหวางประเทศใหติดตอกับสํานักงานขององคการ
ระหวางประเทศที่มีอยูในประเทศโดยตรง เวนแตกรณีที่ไมมีสํานักงานในประเทศใหติดตอกับ
สํานักงานในตางประเทศได

(6) ในกรณีเปนพัสดุที่โดยลักษณะของการใชงานหรือมีขอกําหนด
ทางเทคนิคที่จําเปนตองระบุยี่หอเปนการเฉพาะ ใหเชิญผูผลิตหรือผูแทนจําหนายพัสดุน้ันโดยตรง
มาเสนอราคา หากเห็นวาราคาที่เสนอน้ันยังสูงกวาราคาในทองตลาดหรือราคาที่คณะกรรมการ
เห็นสมควรใหตอรองราคาลงเทาที่จะทําได

(7) ในกรณีพัสดุที่เปนที่ดินและ/หรือสิ่งกอสราง จําเปนตองซื้อ
เฉพาะแหงใหเชิญเจาของที่ดินโดยตรงมาเสนอราคา หากเห็นวาราคาที่เสนอน้ันยังสูงกวาราคา
ในทองตลาด หรือราคาที่คณะกรรมการเห็นสมควรใหตอรองราคาลงเทาที่จะทําได

สําหรับการจัดซื้อที่ดินและ/หรือสิ่งกอสรางในตางประเทศในกรณี
จําเปนจะตองติดตอกับนายหนา หรือดําเนินการในทํานองเดียวกันตามกฎหมายหรือประเพณีนิยม
ทองถิ่นแทนเจาของที่ดินก็ได

(8) ในกรณีเปนพัสดุที่ไดดําเนินการซื้อโดยวิธีการอ่ืนแลวไมไดผลดี
ใหสืบราคาจากผูมีอาชีพขายพัสดุน้ันโดยตรง และผูเสนอราคาในการสอบราคาหรือประกวดราคา
ซึ่งถูกยกเลิกไป (ถามี) หากยังสังเกตเห็นวาผูเสนอราคารายที่เห็นสมควรซื้อเสนอราคาสูงกวาราคา
ในทองตลาดหรือราคาที่คณะกรรมการเห็นสมควรใหตอรองราคาลงเทาที่จะทําได
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ใหคณะกรรมการรายงานผลการพิจารณาและความเห็นพรอมดวย
เอกสารที่ไดรับไวทั้งหมดตอหัวหนาสวนราชการเพื่อสั่งการ โดยเสนอผานหัวหนาเจาหนาที่พัสดุ

2) การจางโดยวิธีพิเศษ มีขั้นตอนดังตอไปน้ี
ใหหัวหนาสวนราชการแตงต้ังคณะกรรมการจัดจางโดยวิธีพิเศษขึ้น

เพื่อดําเนินการ ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม ขอ 58
(1) การจางโดยวิธีพิเศษตามขอ 24 (1) (2) (3) และ (4) ใหเชิญผูมี

อาชีพรับจางทํางานน้ันโดยตรงมาเสนอราคา หากเห็นวาราคาที่เสนอมาน้ันยังสูงกวาราคาในทองถิ่น
หรือราคาที่ประมาณไดหรือราคาที่คณะกรรมการเห็นสมควร ใหตอรองราคาลงเทาที่จะทําได

(2) การจางโดยวิธีพิเศษตามขอ 24 (5) ใหเจรจากับผูรับจางรายเดิม
ตามสัญญาหรือขอตกลงซึ่งยังไมสิ้นสุดระยะเวลาการสงมอบ เพื่อขอใหมีการจางตามรายละเอียดและ
ราคาที่ตํ่ากวาหรือราคาเดิม โดยคํานึงถึงราคาตอหนวยตามสัญญาเดิม (ถามี) เพื่อใหบังเกิดผลสูงสุด
ที่สวนราชการจะไดรับ

(3) การจางโดยวิธีพิเศษตามขอ 24 (6) กรณีเปนพัสดุที่ไดดําเนินการ
จางโดยวิธีอ่ืนแลวไมไดผลดี ใหสืบราคาจากผูมีอาชีพรับจางทํางานนั้นโดยตรง และผูเสนอราคา
ในการสอบราคาหรือประกวดราคาซึ่งถูกยกเลิกไป (ถามี) หากเห็นวาผูเสนอราคารายที่เห็นสมควร
จางเสนอราคาสูงกวาราคาในทองถิ่นหรือราคาที่ประมาณได หรือราคาที่คณะกรรมการเห็นสมควร
ใหตอรองราคาลงเทาที่จะทําได

ใหคณะกรรมการรายงานผลการพิจารณาและความเห็น พรอมดวย
เอกสารที่ไดรับไวทั้งหมดตอหัวหนาสวนราชการเพื่อสั่งการ โดยเสนอผานหัวหนาเจาหนาที่พัสดุ

2.1.4.4 การซื้อหรือจางโดยวิธีกรณีพิเศษ เปนการจัดซื้อหรือจัดจางจากสวนราชการ
หนวยงานตามกฎหมายวาดวยระเบียบราชการสวนทองถิ่น รัฐวิสากิจ มีกฎหมายหรือมติคณะรัฐมนตรี
กําหนด45 กลาวอีกนัยหน่ึงคือหนวยงานของรัฐที่ไมใชราชการสวนกลางหรือสวนภูมิภาค วิทยาพนธ
ฉบับน้ีเปนการศึกษาการระงับขอพิพาทในการจัดซื้อจัดจางของราชการสวนกลาง จึงขออธิบายการ
จัดซื้อจัดจางพัสดุโดยวิธีกรณีพิเศษพอสังเขป46

1) การสั่งซื้อหรือสั่งจางโดยไมจํากัดวงเงิน ใหหัวหนาสวนราชการอนุมัติ
โดยตรง

45 ขอ 26 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
46 ขอ 59 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
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2) การสั่งซื้อหรือสั่งจางวงเงินไมเกิน 100,000 บาท ตอหน่ึงคร้ัง ให
หัวหนาเจาหนาที่พัสดุทํารายงานเสนอหัวหนาสวนราชการเพื่อขอความเห็นชอบกอน

2.1.4.5 การซื้อจัดจางพัสดุ โดยวิธีการประมูลดวยระบบอิเล็กทรอนิกสหรือ
เรียกวา การประมูลอิเล็กทรอนิกสแบบออนไลน (e-Auction) เปนกระบวนการประมูลซื้อขายสินคาหรือ
ผลิตภัณฑ โดยการนําเทคโนโลยีสารสนเทศเขามาใชเพื่อจัดการระบบการประมูลอยางมีประสิทธิภาพ
เปนการลดคาใชจาย และเพิ่มขีดความสามารถในการจัดหาและจัดจําหนายสินคาและผลิตภัณฑซึ่ง
มีความแตกตางทั้งในวิธีการจัดหาเพื่อใหไดมาซึ่งวัสดุหรือบริการตลอดทั้งคณะกรรมการที่มากํากับ
ดูแลในการดําเนินการ

การประมูลอิเล็กทรอนิกสแบบออนไลน (e-Auction) ในการจัดซื้อจัดจาง
เปนการประมูลเพื่อซื้อ (Reverse Auction) ผูซื้อเปนผูเร่ิมการประมูลและกําหนดความตองการใหผูขาย
เขามาเสนอราคาแขงกัน ผูขายที่สามารถเสนอราคาขายไดตํ่าที่สุดเปนผูชนะการประมูล สําหรับภาครัฐ
มักจะนิยมใชแบบน้ี

การจัดซื้อจัดจางวิธีน้ีใชสําหรับการจัดหาพัสดุที่มีมูลคาต้ังแต 2 ลานบาท
ขึ้นไป เวนแตจะไดรับอนุมัติจากคณะกรรมการวาดวยการพัสดุดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส ซึ่งตอไป
จะเรียกโดยยอวา กวพ.อ ใหจัดหาดวยวิธีอ่ืนได

แตไมใชบังคับ การจางที่ปรึกษา การจางออกแบบและควบคุมงาน
การซื้อ/จางโดยวิธีพิเศษ และวิธีกรณีพิเศษ

ในการดําเนินการจัดซื้อจัดจางดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส น้ันมี
1) คณะกรรมการ ตามระเบียบฯ ซึ่งเปนบุคคลที่ไมไดอยูในหนวยงาน

จัดซื้อ ดังน้ี
(1) คณะกรรมการวาดวยการพัสดุดวยวิธีทางอิเล็กทรอนิกส (กวพ.อ)
(2) คณะกรรมการกําหนดรางขอบเขตของงาน และรางเอกสาร

ประกวดราคา
(3) คณะกรรมการประกวดราคา

2) คณะกรรมการวาดวยการพัสดุดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส (กวพ.อ)
มีอํานาจหนาที่ ดังน้ี47

(1) ตีความและวินิจฉัยปญหาที่เกี่ยวกับการปฏิบัติตามระเบียบน้ี
(2) พิจารณาอนุมัติยกเวนหรือผอนผันการไมปฏิบัติตามระเบียบน้ี

47 ขอ 7 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2549.
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(3) พิจารณาคํารองเรียนและอุทธรณเกี่ยวกับการไมปฏิบัติตาม
ระเบียบน้ี

(4) พิจารณาอนุมัติการดําเนินการจัดหาพัสดุดวยวิธีการอ่ืน
(5) กําหนดหลักเกณฑและรายละเอียดการปฏิบัติในกระบวนการ

เสนอราคาดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส
(6) เสนอแนะการแกไขปรับปรุงระเบียบน้ีตอคณะรัฐมนตรี
(7) แตงต้ังคณะอนุกรรมการเพื่อดําเนินการตางๆ ตามระเบียบน้ี หรือ

ตามที่ กวพ.อ มอบหมายแลวเสนอ กวพ.อ พิจารณาเวนแต กวพ.อ จะมีมติมอบหมายใหดําเนินการแทน
กวพ.อ ไปได

อํานาจหนาที่คณะกรรมการ กวพ.อ ที่สําคัญและมีผลกระทบตอผู
ประสงคจะเสนอราคาในชั้นยื่นซองขอเสนอดานเทคนิค หรือผูมีสิทธิเสนอราคาในชั้นการเสนอราคา
โดย กวพ.อ ใชอํานาจในการพิจารณาอุทธรณและคํารองเรียนเกี่ยวกับการไมปฏิบัติตามระเบียบน้ี
และความไมเปนธรรมอ่ืนๆ

3) ขั้นตอนการจัดหาพัสดุดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกสมีดังน้ี
(1) การเตรียมการดําเนินการ48

ก. วางแผนการจัดหา
ข. ใหหัวหนาหนวยงานแตงต้ังคณะกรรมการกําหนดรางขอบเขต

ของงาน (Term of Reference : TOR) และรางเอกสารประกวดราคา
ค. คณะกรรมการฯ จัดทํารางขอบเขตของงาน (TOR) และราง

เอกสารประกวดราคา นําเสนอรางขอบเขตของงาน (TOR) ขออนุมัติตอหัวหนาหนวยงาน
ง. หัวหนาหนวยงานอนุมัติ นําสาระสําคัญที่สามารถเผยแพร

ไดประกาศทางเว็บไซต ของหนวยงานและกรมบัญชีกลาง เปนเวลาติดตอกันไมนอยกวา 3 วัน เพื่อให
สาธารณชน เสนอแนะ วิจารณ หรือใหความเห็นเปนลายลักษณอักษรหรือทางเว็บไซตมายังหนวยงาน
โดยเปดเผย

จ. คณะกรรมการพิจารณาขอวิจารณ/ขอเสนอแนะวา สมควร
ปรับปรุงแกไขหรือไม หากเห็นสมควรปรับปรุงรางขอบเขตของงาน (TOR) ใหเสนอหัวหนาหนวยงาน
เพื่อขอความเห็นชอบ แลวนําลงประกาศทางเว็บไซตของหนวยงานและกรมบัญชีกลางอีกคร้ัง
เปนเวลาไมนอยกวา 3 วัน ทั้งน้ี จะประกาศทางสื่อมวลชนอ่ืนเพิ่มเติมก็ได

48 ขอ 8 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2549.
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ฉ. หัวหนาหนวยงานที่จะจัดหาพัสดุแจงรายชื่อใหกรมบัญชีกลาง
แตงต้ังคณะกรรมการประกวดราคา และแจงชื่อผูใหบริการตลาดกลางฯ และกําหนดวัน เวลา และ
สถานที่เสนอราคา

ข. แตงต้ังคณะกรรมการประกวดราคา และคัดเลือกผูใหบริการ
ตลาดกลางอิเล็กทรอนิกส โดยจะแจงชื่อผูใหบริการตลาดกลางฯ และสถานที่จัดประมูลฯ

ซ. เจาหนาที่พัสดุทํารายงานขอซื้อขอจางเสนอหัวหนาหนวยงาน
ใหความเห็นชอบโดยใหแนบ TOR และเอกสารฯ และรายชื่อคณะกรรมการประกวดราคากรมบัญชีกลาง
แตงต้ัง

ฌ. คณะกรรมการประกวดราคานําสาระสําคัญของเอกสาร
เชิญชวน เอกสารประกวดราคา และเอกสารเบื้องตนอ่ืนๆ ที่เกี่ยวของ ที่สามารถเผยแพรไดลงประกาศ
ในเว็บไซตของหนวยงานและเว็บไซต www.gprocurement.go.th เปนเวลาไมนอยกวา 3 วัน

(2) การยื่นซองขอเสนอดานเทคนิค49

ก. ผูประสงคจะเสนอราคายื่นซองขอเสนอดานเทคนิคตอ
คณะกรรมการประกวดราคาตองยื่น ภายในระยะเวลาที่คณะกรรมการประกวดราคากําหนด ตองให
เวลาไมนอยกวา 3 วัน แตไมเกิน 30 วันนับแตวัน สุดทายของการจําหนายหรือจายแจก

ข. คณะกรรมการประกวดราคาคัดเลือกเบื้องตน เพื่อหาผูมีสิทธิ
เสนอราคา โดยตองพิจารณาวาเปนผูมีคุณสมบัติครบถวน ขอเสนอดานเทคนิคมีความเหมาะสม และ
ไมเปนผูเสนอราคาที่มีผลประโยชนรวมกัน หากมีผูมีสิทธิเขาเสนอราคาเพียงราคาเดียว ใหหนวยงาน
ยกเลิกการดําเนินการทั้งหมดแลวดําเนินการใหม

ค. คณะกรรมการประกวดราคาดําเนินการคัดเลือกเบื้องตน เพื่อ
หาผูมีสิทธิเสนอราคาประกอบดวย50

1. คุณสมบัติของผูประสงคจะเสนอราคาครบถวนหรือไม
และยื่นเอกสารตางๆ ครบหรือไม

2. ขอเสนอดานเทคนิค (Prequalification) มีความเหมาะสม
หรือไม

3. ผูเสนอราคาที่มีผลประโยชนรวมกันเสร็จแลวตามระเบียบ
สํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุหรือไม

49 ขอ 9 (1) แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2549.
50 ขอ 9 (2) แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2549.
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ผลการพิจารณาตองแจงใหผูประสงคเสนอราคาแตละรายทราบผล
การพิจารณาเฉพาะของตน โดยไมเปดเผยรายชื่อตอสาธารณชน

(3) การเสนอราคา51

ก. การเตรียมการเสนอราคา
ใหหนวยงานแจงวัน เวลา และสถานที่แกผูมีสิทธิเสนอ

ราคาทุกรายเพื่อดําเนินกระบวนการเสนอราคาดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส ผูมีสิทธิเสนอราคาจะตอง
มาเสนอราคา ตามสถานที่ที่กําหนด และแยกแตละรายออกจากกัน โดยมีเจาหนาที่ของรัฐ ผูมีสิทธิ
เสนอราคาแตละรายสามารถสงผูแทนไดรายละไมเกิน 3 คน หามมีการติดตอ สื่อสารกับบุคคลอ่ืน
ไมวาดวยวิธีใด เมื่อถึงเวลาเร่ิมการเสนอราคาแลว ผูมีสิทธิเสนอราคาจะเปลี่ยน หรือเพิ่มผูแทนไมได
แตสามารถถอดถอนผูแทนบางคนดวยเหตุใดเหตุหน่ึงได เมื่อถึงกําหนดเวลาเร่ิมการเสนอราคา

- ผูมีสิทธิเสนอราคาไมสงผูแทนตามที่กําหนด ใหประธาน
คณะกรรมการประกวดราคาประกาศเปนผูหมดสิทธิเสนอราคา

- ใหประธานแจงผูแทนผูมีสิทธิเสนอราคาทุกราย เพื่อเขาสู
กระบวนการเสนอราคา

- แตถามีผูมีสิทธิเสนอราคาเพียงรายเดียว ใหหนวยงาน
ยกเลิกการดําเนินการทั้งหมด ทั้งน้ีหากมีเหตุสมควรก็ใหดําเนินการตอไป

ข. วิธีการเสนอราคา ใหใชวิธีแบบปด (Sealed Bid Auction)
เทาน้ันเมื่อสิ้นสุดเวลา หากมีผูเสนอราคาตํ่าสุดเทากันหลายรายใหตอเวลาไปอีกคร้ังละ 3 นาที จนได
ผูเสนอราคาตํ่า สุดเพียงรายเดียว

ค. การควบคุมการเสนอราคา ใหมีคณะกรรมการฯ อยางนอย
กึ่งหน่ึงอยูประจําสถานที่ที่กําหนด กวพ.อ อาจกําหนดใหมีการบันทึกภาพและเสียงระหวางการ
เสนอราคาก็ได อาจกําหนดใหมีการถายทอดทางโทรทัศนใหสาธารณชนทราบก็ได ตองวางมาตรการ
เพื่อปองกันการทุจริตและการสมยอมดานราคา กรณีมีขอขัดของไมอาจเสนอราคาได ใหคณะกรรมการ
สั่งพักการเสนอราคา เมื่อแกไขขอขัดของแลวใหดําเนินการตอภายในเวลาที่เหลืออยูกอนจะสั่งพัก
การเสนอราคา แตตองแลวเสร็จภายในวันเดียวกัน แตหากเห็นวาขอขัดของไมอาจแกไขได
ใหประธานฯ สั่งยกเลิกการเสนอราคาและนัดเสนอราคาใหม

ง. ผลของการเสนอราคา เมื่อคณะกรรมการประกวดราคาประชุม
พิจารณาทันทีที่กระบวนการเสนอราคาสิ้นสุดลง เพื่อมีมติวาสมควรรับขอเสนอของผูมีสิทธิเสนอ

51 ขอ 10 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2549.
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ราคารายใด แลวรายงานใหหัวหนาหนวยงานพิจารณาภายใน 3 วัน และตองทํารายงานแจงหัวหนา
หนวยงาน

กรณีที่หัวหนาหนวยงานเห็นชอบดวย ใหคณะกรรมการ
ประกวดราคาแจงผลใหผูมีสิทธิเสนอราคาทราบทุกราย

กรณีที่หัวหนาหนวยงานไมเห็นชอบดวยใหแจงเหตุผลให
คณะกรรมการประกวดราคาเพื่อชี้แจงภายใน 3 วัน เมื่อไดรับคําชี้แจงแลว

- กรณีเห็นชอบดวย ใหแจงผลการพิจารณาใหผูมีสิทธิ
เสนอราคาทุกรายทราบ

- กรณีไมเห็นดวยภายใน 3 วัน ใหสั่งยกเลิกการประกวดราคา
แลวแจงผลการพิจารณาใหผูมีสิทธิเสนอราคาทราบทุกราย และรายงาน กวพ.อ ทราบ

- ใหแจงผลการพิจารณาใหผูเสนอราคาทุกรายทราบและ
ประกาศทางเว็บไซตของหนวยงานและกรมบัญชีกลาง อยางนอย 3 วัน

2.1.4.6 การขออนุมัติจัดซื้อจัดจางพัสดุ เมื่อคณะกรรมการไดผูเสนอราคาที่มี
ความเหมาะสมตรงตามเงื่อนไขที่กําหนดไวใหคณะกรรมการรายงานผลการพิจารณาและความเห็น
ตอหัวหนาสวนราชการ เพื่อใหความเห็นชอบอนุมัติจัดซื้อจัดจางพัสดุ กําหนดไดดังน้ี

การสั่งอนุมัติจัดซื้อหรือจัดจางพัสดุที่มิใชวิธีพิเศษ หรือวิธีกรณีพิเศษ
ตอหน่ึงคร้ัง ใหอํานาจผูมีตําแหนงและวงเงิน ตอไปน้ี52

(1) วงเงินไมเกิน 50,000,000 บาท ไดแก หัวหนาสวนราชการ
(2) วงเงินเกิน 50,000,000 บาท แตไมเกิน 100,000,000 บาท ไดแก

ปลัดกระทรวง หมายความรวมถึง ปลัดสํานักนายกรัฐมนตรีดวย
(3) วงเงินเกินกวา 100,000,000 บาท ขึ้นไป ไดแก รัฐมนตรีเจาสังกัด
การสั่งอนุมัติจัดซื้อหรือจัดจางพัสดุ ดวยวิธีพิเศษ ตอหน่ึงคร้ัง ใหอํานาจ

ผูมีตําแหนงและวงเงิน ตอไปน้ี53

(1) หัวหนาสวนราชการ วงเงินไมเกิน 25,000,000 บาท
(2) ปลัดกระทรวง หมายความรวมถึง ปลัดสํานักนายกรัฐมนตรี ดวย

วงเงินต้ังแต 25,000,000 บาท แตไมเกิน 50,000,000 บาท
(3) รัฐมนตรีเจาสัดกัดเกินกวา 50,000,000 บาท

52 ขอ 65 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
53 ขอ 66 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
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การสั่งอนุมัติจัดซื้อหรือจัดจางพัสดุ ดวย วิธีกรณีพิเศษ ตอหน่ึงคร้ัง ให
อํานาจหัวหนาสวนราชการโดยไมจํากัดวงเงิน54

2.1.4.7 กระบวนการภายหลังทําสัญญา หรือขอตกลงขั้นตอนการตรวจรับพัสดุ
และการตรวจการจางและควบคุมงาน หลังจากคัดเลือกผูที่จะเขาทําสัญญาหรือขอตกลง และ
ไดทําสัญญาขึ้นระหวางฝายปกครองกับผูที่ไดรับคัดเลือก (ฝายเอกชน) เปนที่เรียบรอย ระเบียบ
สํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ ไดกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับการตรวจรับพัสดุและการตรวจ
การจางและควบคุมงานไวในขอ 71 ถึงขอ 73 โดยแยกพิจารณาได

คณะกรรมการตรวจรับพัสดุ มีหนาที่ตรวจรับพัสดุใหถูกตองครบถวน
ตามที่กําหนดไวในสัญญา เมื่อคณะกรรมการตรวจรับพัสดุตรวจสอบแลวพบวาถูกตองครบถวนแลว
ใหรับพัสดุไว และถือวาผูขายหรือผูรับจางไดสงมอบพัสดุถูกตองครบถวนตั้งแตวันที่ผูขาย หรือ
ผูรับจางนําพัสดุน้ันมาสงแลวมอบแกเจาหนาที่พัสดุ พรอมกับทําใบตรวจรับโดยลงชื่อไวเปนหลักฐาน
อยางนอยสองฉบับ มอบแกผูขายหรือผูรับจาง 1 ฉบับ และเจาหนาที่พัสดุ 1 ฉบับ เพื่อดําเนินการ
เบิกจายเงินตามระเบียบ วาดวยการเบิกจายเงินจากคลังและรายงานใหหัวหนาสวนราชการทราบ
ในกรณี ผูขาย หรือผูรับจางสงมอบพัสดุถูกตองแตไมครบถวน หรือครบจํานวนแตไมถูกตองทั้งหมด
และสัญญามิไดกําหนดไวเปนอยางอ่ืน ระเบียบฯ ขอ 71 (5) กําหนดใหกรรมการตองตรวจรับเฉพาะ
จํานวนที่ถูกตอง หากกรรมการตรวจรับพัสดุบางคนไมยอมรับพัสดุโดยทําความเห็นแยงไว เสนอ
หัวหนาสวนราชการเพื่อพิจารณาสั่งการ55

คณะกรรมการตรวจการจาง มีหนาที่ตรวจสอบรายงานการปฏิบัติงาน
ของผูรับจาง ถาเห็นวาถูกตองครบถวนตามแบบรูปรายละเอียดและขอกําหนดในสัญญาแลว ใหถือวา
ผูรับจางสงมอบงานครบถวนต้ังแตวันที่ผูรับจางสงงานจางน้ัน และใหทําใบรับรองผลการปฏิบัติงาน
ทั้งหมดหรือเฉพาะงวด โดยลงชื่อไวเปนหลักฐานเพื่อทําการเบิกจายเงินตามระเบียบและใหรายงาน
ใหหัวหนาสวนราชการทราบ ในกรณีที่คณะกรรมการตรวจการจางเห็นวาผลงานที่สงมอบทั้งหมด
หรืองวดใดก็ตาม ไมเปนตามรูปแบบรายละเอียดและขอกําหนดในสัญญา ใหรายงานหัวหนา
สวนราชการเพื่อทราบหรือสั่งการแลวแตกรณี และหากกรรมการตรวจการจางบางคนไมยอมรับงาน
โดยทําความเห็นแยงไว กําหนดใหเสนอหัวหนาสวนราชการเพื่อพิจารณาสั่งการ ถาหัวหนา
สวนราชการสั่งใหตรวจรับงานน้ันไวจึงจะทําใบรับรองผลการปฏิบัติงานให56

54 ขอ 67 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
55 ขอ 71 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
56 ขอ 72 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
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หนาที่ตรวจและควบคุมงาน ณ สถานที่กําหนดไวในสัญญาทุกวัน
ใหเปนไปตามรูปแบบรายละเอียดและขอกําหนดไวในสัญญาโดยสั่งเปลี่ยนแปลงแกไขเพิ่มเติม หรือ
ตัดทอนงานจางไดตามที่เห็นสมควร และตรงตามหลักวิชาชางและจดบันทึกสภาพการปฏิบัติงาน
ของผูรับจางและเหตุการณแวดลอมรายวัน พรอมทั้งผลการปฏิบัติงานรายงานคณะกรรมการตรวจ
การจางทุกสัปดาห57

2.1.4.8 ขั้นตอนการเบิกจายเงิน
สรุปความไดวา เมื่อปรากฏกรณีใดกรณีหน่ึงดังตอไปน้ี ใหถือวาบุคคล

ธรรมดาหรือนิติบุคคลไดรับการพิจารณาใหเปนผูทิ้งงาน
1) ผูที่ไดรับการคัดเลือกแลวไมยอมทําสัญญาหรือขอตกลงในเวลาที่

ทางราชการกําหนด
2) เมื่อคูสัญญาของทางราชการหรือผูรับจางชวงที่ทางราชการอนุญาต

ใหรับชวงไมปฏิบัติตามขอตกลงน้ัน
3) พัสดุที่ซื้อหรือจางเกิดขอบกพรองในระยะเวลาที่กําหนดไวในสัญญา

หรือขอตกลง และไมไดรับการแกไขใหถูกตองจากผูจําหนาย ผูรับจาง หรือคูสัญญา หรือพัสดุ
ที่ซื้อหรือจางไมไดมาตรฐานหรือวัสดุที่ใชไมไดมาตรฐาน หรือไมครบถวนตามที่กําหนดไวในสัญญา
หรือขอตกลง ทําใหงานบกพรองเสียหายอยางรายแรง หรือ

4) สําหรับงานกอสรางสาธารณูปโภค หากปรากฏวาพัสดุหรือวัสดุที่
ซื้อจางใหโดยผูรับจางชวงที่ทางราชการอนุญาตใหรับชวงได มีขอบกพรองหรือไมไดมาตรฐานหรือ
ไมครบถวนตาม 3)

5) เมื่อเกิดการทิ้งงาน ใหหัวหนาสวนราชการทํารายงานเสนอตอ
ปลัดกระทรวงโดยเร็ว ตองดําเนินการพิจารณาใหบุคคลที่ไดรับการคัดเลือก ผูจําหนาย ผูรับจาง
คูสัญญา ผูรับจางชวง เปนผูทิ้งงาน พรอมทั้งเสนอความเห็น เมื่อปลัดกระทรวงพิจารณาแลวเห็นวา
บุคคลดังกลาวเปนผูทิ้งงาน ใหปลัดกระทรวงสงชื่อไปยังผูรักษาการตามระเบียบ เพื่อสั่งใหเปนผูทิ้ง
งานโดยเร็ว ผูรักษาการตามระเบียบไดพิจารณาหลังจากที่ไดฟงความเห็นของคณะกรรมการวาดวย
การพัสดุแลว และเห็นวาบุคคลดังกลาวสมควรเปนผูทิ้งงาน ก็ใหผูรักษาการตามระเบียบสั่งใหบุคคล
ดังกลาวเปนผูทิ้งงาน โดยระบุชื่อผูทิ้งงานไวในบัญชีรายชื่อผูทิ้งงาน พรอมทั้งแจงเวยีนชื่อผูทิ้งงาน
ใหสวนราชการอ่ืน รวมทั้งแจงใหทิ้งงานรายน้ันทางไปรษณียลงทะเบียน ในกรณีผูรักษาการตาม
ระเบียบเห็นวาบุคคลดังกลาวไมสมควรเปนผูทิ้งงาน ใหแจงผลการพิจารณาไปใหปลัดกระทรวง

57 ขอ 73 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
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ในกรณีการจางที่ปรึกษาหรือการจางออกแบบและควบคุมงาน หากตรวจสอบแลวปรากฏวาผลจาก
การปฏิบัติตามสัญญาดังกลาวมีขอบกพรอง ผิดพลาด หรือกอใหเกิดความเสียหายแกทางราชการ
อยางรายแรง ใหหัวหนาสวนราชการเสนอปลัดกระทรวงเพื่อพิจารณาใหคูสัญญาน้ันเปนผูทิ้งงาน
ในกรณีที่เปนโครงการขนาดใหญตามหลักเกณฑและวงเงินที่ กวพ. กําหนด หากปลัดกระทรวง
พิจารณาแลวเห็นวา บุคคลดังกลาวยังไมสมควรเปนผูทิ้งงาน ใหปลัดกระทรวงรายงานไปยัง กวพ.

สภาพบังคับของการเปนผูทิ้งงาน ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวย
การพัสดุฯ ไดกําหนดหามสวนราชการที่สัมพันธกับบุคคลที่ไดรับการระบุชื่อไวในบัญชีรายชื่อ
ผูทิ้งงาน และไดมีการแจงเวียนชื่อไปแลว เวนแตปลัดสํานักนายกรัฐมนตรีซึ่งเปนผูรักษาการ
ตามระเบียบจะสั่งเพิกถอนการเปนผูทิ้งงาน58

2.2 กระบวนการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ
ขอพิพาทอันเกิดจากสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ อันไดแก ขอพิพาทอันเกิดจากคําสั่งทาง

ปกครองที่เกี่ยวกับพัสดุจะพบไดชั้นจัดหาคูสัญญาเชนคําสั่งยกเลิกการจัดซื้อจัดจาง หรือการสั่งเปน
ใหผูทิ้งงานจะเกิดไดทั้งกอนทําสัญญาหรือภายหลังทําสัญญา หรือชั้นปฏิบัติตามสัญญาซึ่งเปน
ขอพิพาทอันเกิดจากขอสัญญา โดยมีการระงับขอพิพาทดังน้ี

2.2.1 การอุทธรณ
วิธีการระงับขอพิพาทโดยการอุทธรณ การอุทธรณภายในฝายปกครองเปนกระบวนการ

ควบคุมภายในฝายปกครองที่สําคัญ และยังชวยแกไขบรรดาขอพิพาทระหวางหนวยงานของรัฐกับ
ประชาชน การนําขอพิพาทเขาสูระบบการตรวจสอบของฝายปกครองมีการจัดองคกรและวิธีพิจารณา
ที่เหมาะสมในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครองในระดับหน่ึง หากมีการ
แกไขคําสั่งทางปกครองที่ผิดพลาด หรือไดอธิบายแสดงเหตุผลถึงความชอบดวยกฎหมายและการ
ใชดุลพินิจจนเปนที่พอใจแกผูอุทธรณแลวก็อาจจะระงับขอพิพาทน้ันไดในเบื้องตน การระงับขอพิพาท
โดยวิธีการอุทธรณภายในฝายปกครองเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจางพัสดุ เกิดขึ้นจากการออกกฎกระทรวง
ฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2543) ซึ่งออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539
อาศัยอํานาจตามความใน (2) ของบทนิยาม “คําสั่งทางปกครอง” ในมาตรา 5 และ 6 แหงพระราชบัญญัติ
ดังกลาว กําหนดใหการดําเนินการเกี่ยวกับการจัดหาหรือใหสิทธิประโยชนในกรณีดังตอไปน้ี

1) การสั่งรับหรือไมรับคําเสนอขาย รับจาง แลกเปลี่ยน ใหเชา ซื้อ หรือใหสิทธิประโยชน
2) การอนุมัติสั่งซื้อ จาง แลกเปลี่ยน เชา ขาย ใหเชา หรือใหสิทธิประโยชน

58 ขอ 145วรรคสอง แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพาสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
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3) การสั่งยกเลิกกระบวนการพิจารณาคําเสนอ หรือการดําเนินการอ่ืนใดในลักษณะ
เดียวกัน

4) การสั่งใหเปนผูทิ้งงาน เปนคําสั่งทางปกครอง ดังนั้น จึงตองอยูภายใตหลักเกณฑ
วาดวยการอุทธรณภายในฝายปกครอง ถาเปนไปตามหลักเกณฑที่กําหนดไวในมาตรา 44 วรรคแรก
ของพระราชบัญญัติวิธีการปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 โดยผลของมาตรา 3

กระบวนการอุทธรณภายในฝายปกครอง มีรายละเอียดดังนี้ เมื่อผูเสนอราคารายใดที่
ไมพอใจคําสั่งทางปกครองใหยื่นอุทธรณคําสั่งเปนหนังสือ ใหระบุขอโตงแยงและขอเท็จจริงหรือ
ขอกฎหมายที่อางอิงประกอบดวย59 ตอเจาหนาที่ผูทําคําสั่งทางปกครองภายใน 15 วันนับแตวันที่
ไดรับแจงคําสั่งดังกลาว60 หากเจาหนาที่ฝาฝนไมแจงสิทธิอุทธรณใหผูเสนอราคาทราบมีผลเปนการ
ขยายระยะเวลาการอุทธรณที่สั้นกวา 1 ป ออกไปเปน 1 ป61 สวนของการพิจารณาอุทธรณ เจาหนาที่
ผูทําคําสั่งทางปกครองตองพิจารณาอุทธรณและแจงใหผูอุทธรณโดยไมชักชา และตองไมเกิน 30 วัน
นับแตวันที่ไดรับอุทธรณ ในกรณีที่เจาหนาที่เห็นดวยกับคําอุทธรณไมวาทั้งหมดหรือบางสวน
ใหดําเนินการเปลี่ยนแปลงคําสั่งทางปกครองตามความเห็นภายในเวลาดังกลาว แตหากเจาหนาที่
ผูทําคําสั่งทางปกครองไมเห็นดวยกับคําอุทธรณ ไมวาทั้งหมดหรือบางสวนก็ใหเรงรายงานความเห็น
พรอมดวยเหตุผลไปยังผูมีอํานาจพิจารณาคําอุทธรณภายใน 30 วัน นับแตไดรับอุทธรณ62 ผูมีอํานาจ
พิจารณาอุทธรณตามกฎหมายมีหนังสือแจงใหผูอุทธรณทราบกอนครบกําหนดเวลาดังกลาว ในสวน
ของผูมีอํานาจพิจารณาอุทธรณจะเปนผูใดน้ัน เปนไปตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง
พ.ศ. 253963 นอกจากน้ี การอุทธรณดังกลาวไมเปนเหตุใหทุเลาการบังคับตามคําสั่งทางปกครอง
เวนแตจะมีการสั่งใหทุเลาการบังคับโดยเจาหนาที่ผูทําคําสั่งทางปกครอง หรือผูมีอํานาจพิจารณา
คําอุทธรณ หรือผูมีอํานาจพิจารณาวินิจฉัยความถูกตองของคําสั่งทางปกครอง64

กรณี ผูเสนอราคาถูกตัดรายชื่อออกจากการเปนผูเสนอราคาหรือเสนองานเพราะเปน
ผูเสนอราคาที่มีประโยชนรวมกัน ไมวาผูเสนอราคาหรือผูเสนองานที่ถูกตัดรายชื่อออกจากการเปน
ผูเสนอราคาหรือเสนองาน เพราะเหตุเปนมีประโยชนรวมกันจะเปนการจัดซื้อหรือจัดจางพัสดุไมวา

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

พ.ศ. 2539.
64 มาตรา 44 วรรคสาม แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539.

DPU



32

โดยวิธีใดก็ตามผูเสนอราคาหรือผูเสนองานยื่นอุทธรณ โดยอุทธรณคําสั่งดังกลาวตอปลัดกระทรวง
ภายใน 3 วัน นับแตวันที่ไดรับแจงพรอมทั้งแสดงเหตุผลของการอุทธรณ และเอกสารที่เกี่ยวของมาดวย

การยื่นอุทธรณ ไมเปนเหตุใหมีการขยายระยะเวลาการเปดซองสอบราคา ประกวดราคา
ทั้งน้ี เวนแตปลัดกระทรวงพิจารณาเห็นวาการขยายระยะเวลาดังกลาวเปนประโยชนแกทางราชการ
อยางยิ่ง และในกรณีที่ปลัดกระทรวงพิจารณาแลวเห็นดวยกับคําคัดคานของผูอุทธรณ และเห็นวา
การยกเลิกการเปดซองสอบราคา ประกวดราคาหรือเสนองานที่ไดดําเนินการไปแลว จะเปนประโยชน
แกทางราชการอยางยิ่ง ใหปลัดกระทรวงมีอํานาจยกเลิกการเปดซองสอบราคา ประกวดราคา หรือ
เสนองานดังกลาวได65

ในกรณีปรากฏขอเท็จจริงภายหลังจากการเปดซองสอบราคา ประกวดราคาเสนอหรือ
เสนองานวาผูเสนอราคาหรือผูเสนองานที่ไดรับการคัดเลือก ตามที่ไดประกาศรายชื่อเปนผูเสนอราคา
ที่มีผลประโยชนรวมกันกับผูเสนอราคาหรือผูเสนองานรายอ่ืน ใหหัวหนาสวนราชการเสนอตอ
ปลัดกระทรวงเพื่อพิจารณาให ตามความในหมวด 2 สวนที่ 8 การลงโทษผูทิ้งงาน ในกรณี
ปลัดกระทรวงพิจารณาแลวเห็นวาการยกเลิกการเปดซองสอบราคา ประกวดราคา หรือเสนองานที่
ไดดําเนินการไปแลวจะเปนประโยชนแกทางราชการอยางยิ่งใหปลัดกระทรวงมีอํานาจยกเลิกการ
เปดซองสอบราคา ประกวดราคาหรือเสนองานดังกลาวได66

2.2.2 คณะกรรมการวาดวยพัสดุ (กวพ.)
คณะกรรมการวาดวยการพัสดุตามแหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ

พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติมตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2525 ขอ 11 กําหนดให
มีคณะกรรมการวาดวยการพัสดุ ประกอบดวย ปลัดกระทรวงการ คลัง เปนประธานกรรมการ
อธิบดีกรมบัญชีกลาง ผูแทนกระทรวงกลาโหม ผูแทนสํานักงานการตรวจเงินแผนดิน ผูแทน
สํานักงาน ป.ป.ช. ผูแทนสํานักงานปลัดสํานักนายกรัฐมนตรี ผูแทนสํานักงานบริหารหน้ีสาธารณะ
ผูแทนสํานักงานมาตรฐานผลิตภัณฑอุตสาหกรรม และผูทรงคุณวุฒิ ซึ่งนายกรัฐมนตรีแตงต้ังไมเกิน
5 คน เปนกรรมการ และใหเจาหนาที่กรมบัญชีกลางเปนกรรมการและเลขานุการ กับให กวพ. แตงต้ัง
ผูชวยเลขานุการไมเกิน 2 คน

ผูทรงคุณวุฒิซึ่งนายกรัฐมนตรีแตงต้ัง มีวาระอยูในตําแหนงคราวละ 2 ป ผูทรง คุณวุฒิ
ซึ่งพนจากตําแหนงอาจไดรับแตงต้ังอีกได

65 ขอ 15 เบญจ แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
66 ขอ 15 สัตต แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
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มีอํานาจหนาที่ดังน้ี
1) ตีความและวินิจฉัยปญหาเกี่ยวกับการปฏิบัติตามระเบียบ
2) พิจารณาการอนุมัติยกเวน หรือผอนผันการไมปฏิบัติตามระเบียบ
3) พิจารณาคํารองเรียนเกี่ยวกับการที่สวนราชการ ไมปฏิบัติตามระเบียบ
4) เสนอแนะการแกไขปรับปรุงระเบียบตอคณะรัฐมนตรี
5) กําหนดแบบหรือตัวอยาง รวมทั้งการแกไขเพิ่มเติม เปลี่ยนแปลงและกําหนดแนวทาง

วิธีปฏิบัติเพื่อใหเปนไปตามระเบียบน้ี
6) เสนอความเห็นตอผูรักษาการตามระเบียบพิจารณาและแจงเวียนชื่อผูทิ้งงาน และการ

สั่งเปลี่ยนแปลงเพิกถอนผูทิ้งงานของสวนราชการ หนวยงานตามกฎหมายวาดวยระเบียบบริหาร
ราชการสวนทองถิ่น หนวยงานอ่ืนซึ่งมีกฎหมายบัญญัติใหมีฐานะเปนราชการบริหารสวนทองถิ่น
และรัฐวิสาหกิจ

7) กําหนดอัตรารอยละของราคาตาม ขอ16 (6) (7) และ (11)
8) กําหนดประเภทหรือชนิดของพัสดุที่จําเปนตองซื้อจากตางประเทศ ตามขอ 68
9) เชิญขาราชการและลูกจางของสวนราชการหรือพนักงานและลูกจางของรัฐวิสาหกิจ

หรือบุคคลที่เกี่ยวของมาสอบถามหรือใหขอเท็จจริง รวมทั้งเรียกเอกสารจากสวนราชการหนวยงาน
ตามกฎหมายวาดวยระเบียบบริหารราชการสวนทองถิ่น หนวยงานอ่ืนซึ่งมีกฎหมายบัญญัติใหมีฐานะ
เปนราชการบริหารสวนทองถิ่น หรือรัฐวิสาหกิจในสวนที่เกี่ยวของ

10) แตงต้ังคณะอนุกรรมการเพื่อทําหนาที่ตามที่คณะกรรมการมอบหมาย
11) พิจารณาดําเนินการตามที่คณะรัฐมนตรีมอบหมาย
12) พิจารณารายงานการจางตามขอ 83 วรรคสอง
13) กําหนดอัตราคาจางที่ปรึกษาตาม ขอ 92
14) กําหนดหลักเกณฑการกําหนดคาปรับตาม ขอ 134
15) กําหนดหลักเกณฑแนวทางและวิธีปฏิบัติเพื่อใหมีการปฏิบัติตามระเบียบน้ีทั้งน้ีเปนไป

ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535
2.2.3 การระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุโดยวิธีอนุญาโตตุลาการ

เมื่อมีการผิดสัญญาเกิดขึ้น การระงับขอพิพาทที่เกิดจากการผิดสัญญา คูสัญญาไดทําสัญญา
อนุญาโตตุลาการกําหนดใหนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาระงับขอพิพาทที่เกิดจากสัญญา การผิดสัญญา
เกิดไดทั้งสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพงของฝายปกครอง ซึ่งมีขอพิจารณารวมกันอยางหน่ึงคือ
เปนขอพิพาทที่เกิดมาจากการผิดขอกํานหนดในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ และตองพิจารณาตอไปวา
สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุที่ทําขึ้นระหวางฝายปกครองกับเอกชน มีวัตถุประสงคของสัญญาจัดซื้อจัดจาง
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พัสดุเพื่อประโยชนสาธารณะ หรือมีขอกําหนดในสัญญาอันมีลักษณะพิเศษที่ใหเอกสิทธิแก
ฝายปกครองเพียงฝายเดียวเชนน้ี สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุดังกลาวยอมเปนสัญญาทางปกครอง หรือ
สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุที่เปนเพียงสัญญาซื้อขายหรือจัดหาบริการแบบธรรมดา ไมมีความจําเปน
ตอบริการสาธารณะ หรือไมมีความจําเปนที่จะตองมีขอกําหนดใหเอกสิทธิแกคูสัญญาฝายปกครอง
ถือวาสัญญาดังกลาวเปนเพียงสัญญาทางแพงของฝายปกครอง ดังที่ไดกลาวมาไมวาสัญญาจัดซื้อจัดจาง
จะมีวัตถุประสงคเปนสัญญาทางปกครองหรือ เปนสัญญาทางแพงของฝายปกครอง มีขอพิพาท
ที่เกิดจากการปฏิบัติผิดขอกําหนดในสัญญาเชนเดียวกัน

การนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชระงับขอพิพาทประเภทใด และสามารถทําไดหรือไม
เปนเร่ืองที่รัฐจะกําหนดตามนโยบายทางเศรษฐกิจและสังคม เพื่อจะสงวนขอพิพาทบางประเภทให
เปนอํานาจของศาลที่จะพิจารณาพิพากษาคดี กฎหมายที่ใชบังคับกับการอนุญาโตตุลาการนอกศาล
ของไทยในปจจุบัน ไดแกพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 และในสัญญาจัดซื้อจัดจาง
พัสดุไดมีการนําวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ ซึ่งเกิดขึ้นจากขอกําหนดในสัญญาจาง
ขอ 21 ของแบบสัญญาจางทายระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 โดยในสัญญา
จางไดกําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการไวดังน้ี67

“ขอ 21.1 ในกรณีที่มีขอโตแยงเกิดขึ้นระหวางคูสัญญาเกี่ยวกับขอกําหนดแหงสัญญาน้ี
หรือเกี่ยวกับการปฏิบัติสัญญาน้ี และคูสัญญาไมสามารถตกลงกันได ใหเสนอขอโตแยงหรือ
ขอพิพาทน้ันตออนุญาโตตุลาการเพื่อพิจารณาชี้ขาด

ขอ 21.2 เวนแตคูสัญญาทั้งสองฝายจะตองเห็นพองตองกันใหอนุญาโตตุลาการคนเดียว
เปนผูชี้ขาดการระงับขอพิพาทใหกระทําโดยอนุญาโตตุลาการ 2 คน โดยคูสัญญาฝายหน่ึงจะทําหนังสือ
แสดงเจตนาและใหมีอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาทและระบุชื่ออนุญาโตตุลาการคนที่ตนแตงต้ัง
สงไปยังคูสัญญาอีกฝายหน่ึง จากน้ันภายในระยะเวลา 30 วัน นับถัดจากวันที่ไดรับแจงดังกลาว
คูสัญญาฝายที่ไดรับแจงจะตองแตงต้ังอนุญาโตตุลาการคนที่สอง ถาอนุญาโตตุลาการทั้งสองคน
ดังกลาวไมสามารถประนีประนอมระงับขอพิพาทน้ันได ใหอนุญาโตตุลาการทั้งสองรวมกันแตงต้ัง
อนุญาโตตุลาการผูชี้ขาดภายในกําหนดระยะเวลา 30 วัน นับจากวันที่ไมสามารถตกลงกัน ผูชี้ขาด
ดังกลาวจะพิจารณาระงับขอพิพาทตอไป กระบวนการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการใหถือตาม
ขอบังคับของอนุญาโตตุลาการของสถาบันอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรมโดยอนุโลมหรือ
ตามขอบังคับอ่ืนที่คูสัญญาทั้งสองฝายเห็นชอบ และใหกระทําในกรุงเทพมหานคร โดยใชภาษาไทย
หรือภาษาอังกฤษเปนภาษาในการดําเนินกระบวนการพิจารณา

67 หนังสือสํานักนายกรัฐมนตรี ที่ นร (กวพ.) 1202/ว116 ลงวันที่ 1 เมษายน 2535.
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ขอ 21.3 ในกรณีที่คูสัญญาฝายใดฝายหน่ึงไมแตงต้ังอนุญาโตตุลาการฝายตน หรือในกรณีที่
อนุญาโตตุลาการทั้งสองคนไมสามารถตกลงกันแตงต้ังอนุญาโตตุลาการผูชี้ขาดได คูสัญญาแตละฝาย
ตางมีสิทธิรองขอตอศาลแพงเพื่อแตงต้ังอนุญาโตตุลาการผูชี้ขาดไดแลวแตกรณี

ขอ 21.4 คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการหรืออนุญาโตตุลาการผูชี้ขาดแลวแตกรณีใหถือ
เปนเด็ดขาดและถึงที่สุดผูกพันคูสัญญา

ขอ 21.5 คูสัญญาแตละฝายเปนผูรับภาระคาธรรมเนียมอนุญาโตตุลาการฝายตน และออก
คาใชจายอ่ืนๆ ในการดําเนินกระบวนการพิจารณาฝายละคร่ึง ในกรณีที่มีการแตงต้ังอนุญาโตตุลาการ
คนเดียว หรือมีการแตงต้ังอนุญาโตตุลาการผูชี้ขาดใหอนุญาโตตุลาการคนเดียวหรือภาระคาธรรมเนียม
อนุญาโตตุลาการผูชี้ขาดคนเดียว แลวแตกรณี”

กระบวนการในการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการ
1) มาตรา11 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 254568 สัญญาอนุญาโตตุลาการ

ที่ถูกนํามาใชกับการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ วิธีพิจารณาอนุญาโตตุลาการจะตอง
เปนไปตามที่คูกรณีตกลงกําหนดไวขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพงของ
ฝายปกครอง ในกรณีที่ขอพิพาทเกิดจากสัญญาทางปกครอง คูสัญญาสามารถตกลงใหระงับไดโดย
การอนุญาโตตุลาการ โดยมาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 254569 นํามาใชบังคับ

68 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545
มาตรา 11 สัญญาอนุญาโตตุลาการ หมายถึง สัญญาที่คูสัญญาตกลงใหระงับขอพิพาททั้งหมดหรือ

บางสวนที่ เกิดขึ้นแลวหรือที่อาจเกิดขึ้นในอนาคตไมวาจะเกิดจากนิติ สัมพันธทางสัญญาหรือไมโดยวิธี
อนุญาโตตุลาการ ทั้งนี้ สัญญาอนุญาโตตุลาการอาจเปนขอสัญญาหนึ่งในสัญญาหลัก หรือเปนสัญญาอนุญาโตตุลาการ
แยกตางหากก็ได

สัญญาอนุญาโตตุลาการตองมีหลักฐานเปนหนังสือลงลายมือช่ือคูสัญญา เวนแตถาปรากฏขอสัญญา
ในเอกสารที่คูสัญญาโตตอบทางจดหมาย โทรสาร โทรเลข โทรพิมพ การแลกเปล่ียนขอมูลโดยมีการลงลายมือช่ือ
อิเล็กทรอนิกสหรือทางอื่นซ่ึงมีการบันทึกขอสัญญานั้นไว หรือมีการกลาวอางขอสัญญาในขอเรียกรองหรือขอ
คัดคานและคูสัญญาฝายที่มิไดกลาวอางไมปฏิเสธใหถือวามีสัญญาอนุญาโตตุลาการแลว

สัญญาที่มีหลักฐานเปนหนังสืออันไดกลาวถึงเอกสารใดที่มีขอตกลงใหระงับขอพิพาทโดยวิธี
อนุญาโตตุลาการ โดยมีวัตถุประสงคใหขอตกลงนั้นเปนสวนหนึ่งของสัญญาหลัก ใหถือวามีสัญญาอนุญาโตตุลาการ
แลว

69 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545
“มาตรา 15 ในสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนไมวาเปนสัญญาทางปกครองหรือไมก็ตาม

คูสัญญาอาจตกลงใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทได และใหสัญญาอนุญาโตตุลาการดังกลาว
มีผลผูกพันคูสัญญา”
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กับขอกําหนดในสัญญาจาง ขอ 21 ของแบบสัญญาจางทายระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการ
พัสดุ พ.ศ. 2535 การดําเนินกระบวนพิจารณา อนุญาโตตุลาการตองเปดโอกาสเสนอพยานหลักฐาน
เพื่อประกอบขอเรียกรองหรือขอโตแยงของตน แตการปฏิบัติตอคูกรณีอยางเทาเทียมมิไดอยูบนฐาน
ของพฤติการณแหงขอพิพาทดวย คูกรณีแตละฝายจะตองไดรับการปฏิบัติอยางเทาเทียมกันและไดรับ
โอกาสในการนําสืบพยานหลักฐานอยางเต็มที่ หลักการที่วาคูพิพาทในสัญญาอนุญาโตตุลาการจะตอง
ไดรับการปฏิบัติอยางเทาเทียมน้ีเปนหลักการเดียวกันกับเร่ือง “dueprocess” หรือหลักการดําเนิน
กระบวนพิจารณาโดยชอบ70

2) ขอเรียกรองและคําคัดคาน ฝายเรียกรองจะตองเสนอ “ขอเรียกรอง” ที่ระบุขอเท็จจริง
ที่สนับสนุนขอเรียกรอง ประเด็นที่พิพาทและคําขอที่ตองการใหอนุญาโตตุลาการบังคับใหอีกฝาย
ปฏิบัติ สวนฝายที่ถูกเรียกรองจะตองยื่น “คําคัดคาน” ที่แสดงรายละเอียดเกี่ยวกับขอตอสูของตน
เพื่อโตแยงขออางของอีกฝาย และเมื่อมีการยื่นขอเรียกรองและคําคัดคานแลวคูพิพาทจะขอแกไข
เพิ่มเติมขอเรียกรองหรือคําคัดคานในระหวางพิจารณาก็ได แตอนุญาโตตุลาการจะไมอนุญาตก็ได
หากเห็นวาการแกไขเพิ่มเติมจะทําใหเกิดความลาชา

3) การสืบพยาน ในชั้นอนุญาโตตุลาการเปนโอกาสใหคูกรณีทั้งสองฝายไดเสนอ
พยานหลักฐานของตนอยางเต็มที่เพื่อที่จะใหอนุญาโตตุลาการรับฟงตน ซึ่งในการสืบพยานในชั้น
อนุญาโตตุลาการจะไมเครงครัดดังเชน การสืบพยานในกระบวนพิจาณาคดีของศาลอยางไรก็ดี กฎหมาย
มิไดบังคับวาจะตองทําในรูปแบบใด หากคูกรณีมิไดกําหนดวิธีการนําสืบพยานอนุญาโตตุลาการก็มี
อํานาจที่จะกําหนดรูปแบบการนําสืบพยานหลักฐาน71

70 มนู รักวัฒนกูล, “หลักการพ้ืนฐานในการควบคุมการดําเนินกระบวนพิจารณาตาม พ.ร.บ. อนุญาโตตุลาการ
พ.ศ. 2545” วารสารนิติศาสตร ปที่ 32 เลมที่ 4 (ธันวาคม), 2545 หนา 774-777

71 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545
“มาตรา30 ในกรณีที่คูพิพาทมิไดตกลงกันไวเปนอยางอื่น ใหคณะอนุญาโตตุลาการเปนผูกําหนดวา

จะสืบพยานหรือฟงคําแถลงการณดวยวาจาหรือเปนหนังสือ หรือจะดําเนินกระบวนพิจารณาโดยรับฟงเพียง
เอกสารหรือพยานหลักฐานอื่นใดก็ได

คณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจดําเนินการสืบพยานตามวรรคหนึ่งในระหวางดําเนินกระบวนพิจารณา
ในชวงใดๆ ตามที่เห็นสมควรถาไดรับคํารองขอจากคูพิพาทฝายใดฝายหนึ่ง เวนแตในกรณีที่คูพิพาทไดตกลงไมให
มีการสืบพยานดวยวาจาหรือเปนหนังสือ

ใหคณะอนุญาโตตุลาการแจงกําหนดนัดสืบพยานและนัดพิจารณาเพ่ือตรวจสอบวัตถุ สถานที่ หรือ
เอกสารอยางอื่นใหคูพิพาททราบลวงหนาเปนเวลาพอสมควร

DPU



37

4) การใหความชวยเหลือของศาล การดําเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการใน
บางกรณีอนุญาโตตุลาการไมสามารถดําเนินการบางอยาง เน่ืองจากไมมีอํานาจในการดําเนินการ เชน
การออกหมายเรียกพยานบุคคลเพื่อใหมาเปนพยาน มาใหถอยคํา อนุญาโตตุลาการหรือคูกรณีตอง
รองขอตอศาลที่มีเขตอํานาจออกหมายเรียกพยานจากบุคคลภายนอกหรือคูพิพาท ตามมาตรา 3372

หรือออกคําสั่งใชวิธีการชั่วคราวเพื่อคุมครองประโยชนของคูกรณี ตามมาตรา 1673

5) การพิจารณาชี้ขาดขอพิพาท คูกรณีจะตกลงกันกําหนดกฎหมายที่จะใชบังคับกับ
ขอพิพาท ตามมาตรา 34 คูกรณีมิไดตกลงกันกําหนดกฎหมายที่จะใชบังคับกับขอพิพาทไวโดยเฉพาะ
กฎหมายกําหนดใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดขอพิพาทไปตามกฎหมายไทย จะเปนกฎหมายลักษณะใดน้ัน
คณะอนุญาโตตุลาการจะตองพิจารณาจากเน้ือหาของเร่ืองที่พิพาท

การใหอนุญาโตตุลาการเขามามีบทบาทในการวินิจฉัยขอพิพาทอันเกิดจากสัญญาจาง
ขางตน แบบสัญญาจางทายระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 มิไดกําหนด
เปนการบังคับเอาไววา ตองมีอนุญาโตตุลาการ แตกําหนดใหเปนดุลพินิจของหนวยงานกําหนดไว
ในสัญญาจัดซื้อจัดจางของตน

ขอเรียกรอง คําคัดคาน คํารอง เอกสาร หรือขอมูลทั้งหมดที่คูพิพาทฝายใดเสนอตอคณะอนุญาโตตุลาการ
จะตองสงใหแกคูพิพาทอีกฝายหนึ่งดวย ทั้งนี้ ใหรวมถึงรายงานของผูเช่ียวชาญหรือเอกสารหลักฐานใดๆ ซ่ึงคณะ
อนุญาโตตุลาการจะตองใชประกอบการช้ีขาดดวย”

72 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545
“มาตรา33 คณะอนุญาโตตุลาการหรืออนุญาโตตุลาการคนใดคนหนึ่ง หรือคูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งโดย

ความยินยอมของคณะอนุญาโตตุลาการเสียงขางมาก อาจย่ืนคํารองตอศาลที่มีเขตอํานาจใหออกหมายเรียกพยาน
หรือมีคําส่ังใหสงเอกสารหรือวัตถุใดก็ได

ในกรณีที่ศาลเห็นวาการดําเนินกระบวนพิจารณาตามคํารองตามวรรคหนึ่ง ถาเปนการพิจารณาของ
ศาลแลวศาลอาจทําใหได ก็ใหศาลจัดการใหตามคํารองนั้น ทั้งนี้ ใหนําบทบัญญัติแหงกฎหมายวิธีพิจารณาความ
ของศาลในสวนที่เก่ียวกับการนั้นมาใชบังคับโดยอนุโลม”

73 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545
“มาตรา16 คูสัญญาที่ไดทําสัญญาอนุญาโตตุลาการไวอาจย่ืนคํารองตอศาลที่มีเขตอํานาจใหมีคําส่ังใช

วิธีการช่ัวคราวเพ่ือคุมครองประโยชนของตนกอน หรือขณะดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการไดถาศาลเห็นวา
กระบวนพิจารณานั้นหากเปนการพิจารณาของศาลแลวศาลทําใหไดก็ใหศาลจัดการใหตามคํารองนั้น ทั้งนี้ ใหนํา
บทบัญญัติแหงกฎหมายวิธีพิจารณาควา มของศาล ในสวนที่เก่ียวกับการนั้นมาใชบังคับโดยอนุโลม

ในกรณีที่ศาลมีคําส่ังตามคํารองของคูสัญญาตามวรรคหนึ่ง ถาคูสัญญาฝายที่ย่ืนคํารองมิไดดําเนินการ
ทางอนุญาโตตุลาการภายในสามสิบวันนับแตวันที่ศาลมีคําส่ังหรือภายในระยะเวลาที่ศาลกําหนดใหถือวาคําส่ังนั้น
เปนอันยกเลิกเม่ือครบกําหนดดังกลาว”
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2.2.4 การระงับขอพิพาทโดยศาล
ขอพิพาทที่เกิดขึ้นจากการจัดซื้อจัดจางพัสดุ อาจเขาสูการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทไดทั้ง

ในศาลยุติธรรมหรือศาลปกครอง ตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย กลาวคือ ถาเปนขอพิพาทเกี่ยวกับ
การกระทําของเจาหนาที่ในการออกคําสั่งทางปกครอง ก็อยูในอํานาจของศาลปกครองตามมาตรา 9
วรรคหน่ึง (1) ของพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เปนกรณี
ที่ขอใหศาลวินิจฉัยคําสั่งเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจางที่ออกโดยเจาหนาที่ของรัฐเปนคําสั่งที่ชอบดวย
กฎหมายหรือไม เชน ขอใหศาลวินิจฉัยวาคําสั่งยกเลิกการสอบราคาเนื่องจากมีผูเสนอราคาเพียง
รายเดียว ทําใหไมสามารถเปรียบเทียบราคาไดชอบดวยกฎหมายหรือไม รวมทั้งขอใหชดใชคาสินไหม
ทดแทน อันเน่ืองมาจากการออกคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง
(3) ของพระราชบัญญัติดังกลาว เชน คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ 157/2547 เปนตน นอกจากน้ี
ยังรวมถึงขอพิพาทตามสัญญาจัดซื้อจัดจาง ถาหากสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ มีลักษณะเปนสัญญา
ปกครองก็อยูในอํานาจของศาลปกครองทั้งน้ีตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) ของพระราชบัญญัติดังกลาว
แตถาสัญญาจัดซื้อจัดจางมีลักษณะเปนสัญญาทางแพงที่คูสัญญาฝายปกครองสละเอกสิทธิก็อยูใน
อํานาจของศาลยุติธรรม

2.2.4.1 ศาลปกครอง
เมื่อกระบวนการพิจารณาคําสั่งทางปกครองที่เกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจางพัสดุของ

ฝายปกครองสิ้นสุดลงแลวและคูกรณีไมพอใจผลของคําสั่งทางปกครอง ไมวาคําสั่งทางปกครอง
จะเกิดชั้นการจัดหาคูสัญญาหรือภายหลังทําสัญญา หรือเปนขอพิพาทที่เกิดจากคูสัญญาปฏิบัติผิด
สัญญาซึ่งจะเกิดในชั้นปฏิบัติตามสัญญา สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุที่มีวัตถุประสงคเพื่อประโยชน
สาธารณะหรือมีขอกําหนดในสัญญาอันมีลักษณะพิเศษที่ใหเอกสิทธิแกฝายปกครองเพียงฝายเดียว
ยอมเปนสัญญาทางปกครอง และเกิดขอพิพาทมาจากคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งปฏิบัติผิดสัญญา
(ชั้นปฏิบัติตามสัญญา) คูสัญญาจะใชสิทธิทางศาลมีสิทธินําเร่ืองไปฟองตอเปนคดีตอศาลปกครอง
ไดตอไปตามหลักการทบทวนทางกฎหมายหรือเรียกวาตรวจสอบความความชอบดวยกฎหมาย
(Judicial Review) โดยศาลปกครอง

1) การระงับขอพิพาทโดยการฟองคดีตอศาลปกครอง
กระบวนพิจารณาของศาลปกครองกอนที่จะมีคําพิพากษา ศาลปกครองเปน

ผูดําเนินการแสวงหาขอเท็จจริงแหงคดีโดยความรวมมือของคูความ  ดังน้ัน ศาลไมจําตองผูกพันกับ
ขอเท็จจริงที่คูความกลาวอางในคําฟองหรือคําใหการและพยานหลักฐานที่คูความนําสืบ  แตอาจแสวงหา
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ขอเท็จจริงและพยานหลักฐานเพิ่มเติมไดตามความเหมาะสม74 ทําใหมีความยุติธรรมไดสัดสวนและ
พอสมควรแกเหตุระหวางประโยชนสารธารณะและประโยชนของเอกชนอยางมีดุลยภาพ ในคดี
ปกครองน้ันกระบวนพิจารณาตางๆ  ตลอดจนคําพิพากษาและคําสั่งตางๆ  ของศาล  ตองทําเปน
ลายลักษณอักษร75 สามารถแยกกระบวนพิจารณาไดดังน้ี

(1) การตรวจคําฟอง
ตุลาการเจาของสํานวนจะเปนผูตรวจคําฟอง ถาเห็นวาเปนคําฟองที่ไม

สมบูรณครบถวน ซึ่งผูฟองอาจแกไขได ตุลาการเจาของสํานวนจะมีคําสั่งใหผูฟองคดีแกไข
ขอบกพรองดังกลาวภายในเวลาที่ศาลกําหนด หากไมดําเนินการภายในเวลาที่ศาลกําหนดหรือขอที่
ไมสมบูรณน้ันไมอาจแกไขใหถูกตองได หรือเปนคดีที่ไมอยูในอํานาจศาลปกครอง หรือเปนคดีที่
มิไดดําเนินการใหครบถวนตามขั้นตอนที่กฎหมายกําหนดตุลาการเจาของสํานวนจะเสนอใหองค
คณะสั่งไมรับคําฟองไวพิจารณาและจําหนายคดีออกจากสารบทความ76

(2) การแสวงหาขอเท็จจริงแหงคดี
ตามระเบียบที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดวาดวยวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 การแสวงหาขอเท็จจริงแหงคดีอาจแยกออกเปน 2 สวน คือ
ก. การแสวงหาขอเท็จจริงจากคําฟอง คําใหการ คําคัดคานคําใหการ

และคําใหการเพิ่มเติม มีวิธีการในการแสวงหาขอเท็จจริงดังน้ี
ผูถูกฟองคดีไดรับสําเนาคําฟองและพยานหลักฐาน มีหนาที่ตอง

ทําคําใหการแกคําฟองยื่นตอศาลภายในเวลา 30 วัน นับแตวันที่ไดรับสําเนาคําฟอง หรือภายใน
ระยะเวลาที่ศาลกําหนด พรอมสงพยานหลักฐานตามที่ตุลาการเจาของสํานวนกําหนด เมื่อผูถูกฟอง
ยื่นคําใหการแกคําฟองแลว ศาลจะสงสําเนาคําใหการพรอมทั้งสําเนาพยานหลักฐานไปยังผูฟองคดี
คัดคาน หรือยอมรับคําใหการ หรือพยานหลักฐานที่ผูถูกฟองคดียื่นตอศาล และถาผูฟองคดีประสงค
คัดคานคําใหการก็ตองทําคําคัดคานคําใหการ เฉพาะในประเด็นที่ไดยกขึ้นกลาวในคําฟอง คําใหการ
หรือที่ศาลกําหนด แลวยื่นตอศาลภายใน 30 วัน นับแตวันที่ไดรับสําเนาคําใหการ หรือภายใน
ระยะเวลาที่ศาลกําหนด หากผูฟองคดีไมประสงคจะทําคําคัดคานคําใหการ แตประสงคใหศาล
ดําเนินการพิจารณาคดีตอไป ผูฟองคดีตองแจงเปนหนังสือใหศาลทราบภายในกําหนดเวลาขางตน

74 วรพจน  วิศรุตพิชญ. (2544). ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับศาลปกครอง . หนา 177
75 ฤทัย  หงสสิริ. (2546). ศาลปกครองและการดําเนินคดีในศาลปกครอง (พิมพครั้งที2่). หนา 118
76 ขอ 37 แหงระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง

พ.ศ. 2543.
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ถาผูฟองคดีไมดําเนินการอยางหน่ึงอยางใด ศาลจะสั่งจําหนายคดีจากสารบบความก็ได77 เมื่อผูฟอง
คดียื่นคําคัดคานคําใหการตอศาลแลว ศาลจะสงสําเนาคําคัดคานคําใหการไปใหผูถูกฟองคดีเพื่อทํา
คําใหการเพิ่มเติมยื่นตอศาลภายใน 15 วัน นับแตวันที่ไดรับสําเนาคําใหการหรือภายในระยะเวลาที่
ศาลกําหนด และเมื่อศาลไดรับคําใหการเพิ่มเติมจากผูถูกฟองคดีแลว ก็จะสงสําเนาคําใหการ
เพิ่มเติมน้ันแกผูฟองคดี78

ข. การแสวงหาขอเท็จจริงของศาล
ศาลปกครองสามารถแสวงหาขอเท็จจริงจากพยานบุคคล

พยานเอกสาร พยานผูเชี่ยวชาญ หรือพยานหลักฐานอ่ืน นอกเหนือจากพยานหลักฐานของคูกรณีที่
ปรากฏในคําฟอง คําใหการ หรือคําใหการเพิ่มเติมของคูกรณี79 เมื่อตุลาการเจาของสํานวนเห็นวา
ขอเท็จจริงที่ไดจากคําชี้แจงของคูกรณี และหรือที่ไดจากการแสวงหาขอเท็จจริงของศาลเพียงพอที่จะ
มีคําพิพากษาหรือคําสั่งชี้ขาดคดีได ตุลาการเจาของสํานวนก็จะบันทึกของตุลาการเจาของสํานวน
โดยบันทึกของตุลาการเจาของสํานวนจะประกอบดวย สรุปขอเท็จจริงที่ไดจากคําฟอง คําฟอง
เพิ่มเติม คําใหการ คําคัดคาน คําใหการ คําใหการเพิ่มเติม ที่ปรากฏในสํานวนคดี ประเด็นที่จะตอง
วินิจฉัย ความเห็นของตุลาการเจาของสํานวนในประเด็นที่จะตองวินิจฉัย 80 และเสนอบันทึกของ
ตุลาการเจาของสํานวนเสนอองคคณะเพื่อพิจารณาตอไป เมื่อองคคณะไดรับสํานวนจากตุลาการ
เจาของสํานวนแลว หากเห็นวาไมมีกรณีที่จะตองแสวงหาขอเท็จจริงเพิ่มเติม ตุลาการหัวหนาคณะ
จะมีคําสั่งกําหนดวันหน่ึงวันใดเปนวันสิ้นสุดการแสวงหาขอเท็จจริงในคดีและแจงใหคูกรณีทราบ
ลวงหนาไมนอยกวา 10 วัน81

77 ขอ 47 แหงระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง
พ.ศ. 2543.

78 ขอ 49 แหงระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดวาดวยวิธีพิจารณาครอง พ.ศ.
2543.

79 ขอ 50 แหงระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง
พ.ศ. 2543.

80 ขอ 60 แหงระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง
พ.ศ. 2543.

81 ขอ 62 แหงระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง
พ.ศ. 2543.
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(3) การพิจารณาคดี
ตุลาการผูแถลงคดีปกครองจัดทําสรุปขอเท็จจริง ขอกฎหมาย และ

ความเห็นของตนในการวินิจฉัยคดีน้ันเสนอตอองคคณะพิจารณาพิพากษา และใหมาชี้แจงดวยวาจา
ตอองคคณะพิจารณาพิพากษาในวันน่ังพิจารณาคดี82 กอนวันพิจารณาคดีคร้ังแรก องคคณะจะสง
สรุปขอเท็จจริงของตุลาการเจาของสํานวนไปใหคูกรณีทราบลวงหนาไมนอยกวา 7 วัน เพื่อใหคูกรณี
ไดตรวจสอบความถูกตองครบถวนของขอเท็จจริง และเมื่อคูกรณีไดทราบขอเท็จจริงแลว เห็นวา
สรุปขอเท็จจริงน้ันถูกตองครบถวนหรือไม มีสิทธิที่จะเปนคําแถลงรวมทั้งนําพยานหลักฐานมาสืบ
ประกอบคําแถลงดังกลาว เพื่อยืนยันหรือหักลางขอเท็จจริงหรือขอกฎหมาย เพื่อเพิ่มเติมองคคณะ
น่ังพิจารณาพิพากษาในวันน่ังพิจารณาคดี แตจะไมมาแถลงดวยวาจาก็ได 83 และหากประสงคจะยื่น
คําแถลงเปนหนังสือ คูกรณีตองยื่นตอศาลกอนน่ังพิจารณาคดีคร้ังแรก หรืออยางชาที่สุดในระหวาง
การน่ังพิจารณา84 เมื่อเสร็จสิ้นการแถลงและการนําพยาน หลักฐานมาสืบประกอบคําแถลงของ
คูกรณีแลว ตุลาการผูแถลงจะชี้แจงดวยวาจาตอองคคณะเพื่อประกอบคําแถลงการณของคูกรณี85

(4) การพิพากษาหรือคําสั่งชี้ขาดคดีปกรอง
เมื่อเสร็จสิ้นการแถลงการณของตุลาการผูแถลงคดีแลว ตุลาการหัวหนา

คณะก็จะนัดประชุมปรึกษาคดี เพื่อทําคําสั่งชี้ขาดในวันเดียวกันหรือวันอ่ืน 86 ในการทําคําพิพากษา
หรือคําสั่งของศาลปกครองจะตองกระทําโดยองคคณะตุลาการศาลปกครอง คําพิพากษาหรือคําสั่ง
ตองบังคับตามความเห็นของเสียงขางมาก และในกรณีตุลาการศาลปกครองมีความเห็นแยงกันใหทํา
ความเห็นแยงไวในคําพิพากษาหรือคําสั่งน้ัน87

82 มาตรา 58 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543.
83 มาตรา 59 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542.
84 ขอ 84 แหงระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง

พ.ศ. 2543.
85 ขอ 88 แหงระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง

พ.ศ. 2543.
86 ขอ 89 แหงระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง

พ.ศ. 2543.
87 มาตรา 67 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542.
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2.2.4.2 ศาลยุติธรรม
1) การระงับขอพิพาทโดยการฟองคดีตอศาลยุติธรรม

ขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุที่คูสัญญาฝายปกครองทํากับเอกชน
โดยมุงผูกพันตนดวยความสมัครใจบนพื้นฐานแหงความเสมอภาคในฐานะที่เทาเทียมกันและมิไดมี
วัตถุประสงคโดยตรงเพื่อใหบรรลุในการจัดทําบริการสาธารณะ และเปนพิพาทที่เกิดจากคูสัญญา
ปฏิบัติผิดสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ ซึ่งจะเกิดไดในชั้นปฏิบัติตามสัญญา ศาลยุติธรรมยอมมีอํานาจ
ในการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้น

กระบวนการพิจารณาคดีเกี่ยวกับสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของศาลยุติธรรม
กอนที่ศาลจะมีคําพิพากษาสามารถแยกออกไดดังน้ี

(1) การยื่นคําฟอง
ในการต้ังคําฟองคดีที่เกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครองนั้น คูสัญญาที่

ประสงคจะเปนโจทกฟองคดีจะตองฟองจะตองฟองในรูปคดีมีขอพิพาท โดยทําเปนคําฟองยื่นตอศาล
ที่มีเขตอํานาจ เชน ศาลที่จําเลยมีภูมิลําเนาในเขตศาล หรือศาลที่มูลคดีเกิด  เปนตน88

(2) การตรวจคําฟอง
ศาลที่มีอํานาจพิจารณาคดีจะเปนผูตรวจคําฟอง ถาศาลเห็นวาคําฟองที่

ยื่นไวน้ันอานไมออก อานไมเขาใจ ไมมีรายการ ไมมีลายมือชื่อ ไมแนบเอกสารตางๆ ตามที่
กฎหมายตองการ หรือไมชําระคาธรรมเนียมศาลใหถูกตองครบถวน ศาลจะมีคําสั่งใหคืนคําฟอง
ทําใหมภายในระยะเวลาที่กําหนด ถามิไดปฏิบัติตามระยะเวลาหรือเงื่อนไขที่กําหนดไว ก็ใหมี
คําสั่งไมรับคําคูความน้ัน ถาไมมีเหตุขัดของก็ใหศาลมีคําสั่งรับคําฟอง นอกจากน้ีศาลยังมีคําสั่ง
ฟองในชั้นตรวจคําฟองได เชน ถาคําฟองเปนฟองเคลือบคลุม เปนตน89

(3) การสงคําคูความ
ศาลจะใหเจาพนักงานศาลเปนผูสงสําเนาคําฟองและหมายเรียกให

จําเลยมาแกคดีโดยโจทกจะตองเสียคานําหมายในการนําสง
(4) การยื่นคําใหการแกคดี

จําเลยไดรับหมายเรียกและสําเนาคําฟองแลว จําเลยตองทําคําใหการ
เปนหนังสือยื่นตอศาลชั้นตนภายในกําหนด 15 วัน90 หากจําเลยมิไดยื่นคําใหการภายในกําหนดถือวา

88 มาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง.
89 มาตรา 18 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง.
90 มาตรา 177 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง.
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“จําเลยขาดนัดยื่นคําใหการ91 หากโจทกประสงคจะดําเนินคดีตอไป โจทกตองมีคําขอตอศาลภายใน
15 วัน นับแตระยะเวลาที่กําหนดใหจําเลยยื่นคําใหการไดสิ้นสุดลง เพื่อใหศาลมีคําพิพากษา หรือ
คําสั่งชี้ขาดใหตนเปนฝายชนะคดีโดยขาดนัด ถาโจทกไมยื่นคําขอตอศาลภายในระยะเวลาที่กําหนด
ศาลจะตองจําหนายคดีออกจากสารบบความ92 ในกรณีที่โจทกไดยื่นคําขอภายในเวลา ศาลจะมี
คําพิพากษาใหโจทกชนะคดีโดยเหตุที่จําเลยขาดนัดยื่นคําใหการมิได เวนแตศาลเห็นวาคําฟองของ
โจทกมีมูลและไมขัดตอกฎหมาย และเพื่อประโยชนในการพิจารณา ศาลอาจใหโจทกสืบพยาน
เกี่ยวกับขออางของโจทกไปฝายเดียวที่จําเปน93

(5) การสืบพยาน
เมื่อจําเลยยื่นคําใหการแกคดีแลว ศาลจะกําหนดวันสืบพยานซึ่งกอน

วันสืบพยาน ถาประเด็นขอพิพาทในคําฟองและในคําใหการน้ันมีความยุงยากสลับซับซอน ศาลอาจ
กําหนดใหมีการชี้สองสถานเพื่อกําหนดประเด็นขอพิพาทและหนาที่นําสืบแกคูความ94 ในกรณีไมมี
การชี้สองสถานก็จะเปนการสืบพยาน กอนจะเร่ิมตนนําพยานเขาสืบคูความตองยื่นบัญชีระบุพยาน
ตอศาลกอน โดยคูความฝายที่ตองการอางพยานจะตองระบุตัวบุคคลหรือเอกสารที่ตนจะใชอางเปน
พยานไวในบัญชีพยานใหชัดเจนกอนวันสืบพยานนัดแรกไมนอยกวา 7 วันหากอางพยานยังไม
ครบถวนก็อาจยื่นบัญชีระบุพยานเพิ่มเติมได95 และตองสงสําเนาพยานเอกสารใหแกคูความอีกฝาย
หน่ึงกอน96 โดยเอกสารที่จะนํามาอางเปนพยานน้ัน คูความฝายที่อางเอกสารตองนําตนฉบับเอกสาร
มาสืบประกอบ เวนแตจะเขาขอยกเวนใหนําสืบดวยสําเนาเอกสารได97

(6) การพิพากษา
เมื่อศาลพิจารณาคดีเสร็จแลว ศาลก็ตองมีคําพิพากษาโดยวินิจฉัยตาม

หลักฐานที่คูความนําสืบเกี่ยวกับประเด็นขอพิพาท โดยศาลจะนัดคูความมาฟงคําพิพากษา ศาลตอง
ตัดสินตามขอหาในคําฟองทุกๆ ขอ โดยหามมิใหพิพากษาเกินคําขอ ผลของคําพิพากษาผูกพัน
เฉพาะคูความ

91 มาตรา 197 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง.
92 มาตรา 198 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง.
93 มาตรา 198 ทวิ แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง.
94 มาตรา 183 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง.
95 มาตรา 88 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง.
96 มาตรา 90 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง.
97 มาตรา 93 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง.
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บทที่ 3
กระบวนการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซ้ือจัดจาง

ในระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกา

3.1 บทท่ัวไป
การศึกษากระบวนการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางของสหรัฐอเมริกา เพื่อให

ทราบถึงวิธีการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ โดยศึกษาถึง กฎหมาย กฎ ระเบียบ หรือ
ขอบังคับ ที่นํามาใชบังคับกับการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ  ความหมายของสัญญา
จัดซื้อจัดจางพัสดุเพื่อใหไดมาซึ่งสินคาและบริการ การระงับขอพิพาทกอนและภายหลังเขาทําสัญญา
หนวยงานหรือองคกรระงับขอพิพาท เพื่อนําไปเปรียบเทียบกับวิธีการระงับขอพิพาทในสัญญา
จัดซื้อจัดจางพัสดุของไทย

3.1.1 หลักพื้นฐานของสัญญาจัดซื้อจัดจาง
1) สัญญาของรัฐบาลกลางหรือสัญญาของราชการบริหารสวนกลาง (Federal Government

Contracts or Central Government Contracts) ในระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกาจะมีประมวลกฎหมาย
สหรัฐ (United States Code : USC) เพื่อใชเปนมาตรฐานสําหรับจัดการบริหารในสวนกลางและเปน
แนวทางสําหรับแตละมลรัฐ ในบางกรณีจะมีทางเลือกใหแตละมลรัฐนําไปบัญญัติเปนกฎหมายภายใน
ของตนเองได กฎหมายใชบังคับในการจัดซื้อจัดจางของฝายปกครองของประเทศสหรัฐอเมริกา เปนที่
ทราบโดยทั่วไปวา สหรัฐอเมริกาใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว โดยหลักมีคําพิพากษาของศาล
เปนกฎหมาย แตรัฐบาลกลาง (Federal) มีการตรากฎหมายลายลักษณอักษรเปนจํานวนมาก รวมทั้ง
กฎ ระเบียบของฝายบริหาร ในระดับสหรัฐหรือที่เรียกวา รัฐบาลกลาง (Federal) ดวยเหตุน้ี ลําดับ
ศักด์ิของกฎหมายจึงเปนสิ่งสําคัญที่ตองพิจารณา1 ประกอบดวยกฎหมายและขอบังคับ กฎ ระเบียบ
ของฝายบริหารของรัฐบาลกลาง

ประมวลกฎหมายสหรัฐอเมริกา ประกอบดวยคําสั่งของฝายบริหารที่มีตอเจาหนาที่ฝาย
บริหารโดยประธานาธิบดี ประมวลระเบียบวาดวยขอบังคับของการปฏิบัติงานของรัฐบาลกลาง
(Federal) ที่ออกโดยฝายบริหาร เรียกวา (Code of Federal Regulations : CFR) เปนกฎหมายลําดับ
รองที่บัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของรัฐบาลกลาง (Federal) ระเบียบการจัดซื้อจัดจางของ

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) อยูในประมวลดังกลาวเปนระเบียบวาดวย
การจัดซื้อจัดจางระดับรัฐบาลกลาง ที่ออกภายใตอํานาจของประมวลกฎหมายสหรัฐ (USC) ใชบังคับ
กับทุกสวนราชการ และมลรัฐจะออกระเบียบของตนเองโดยมีลักษณะคลายและไมขัดหรือแยงกับ
กฎหมายแมบท คือ รัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกา สนธิสัญญา กฎหมายของสหรัฐ อเมริกาหรือ
คําสั่งของฝายบริหาร กฎและระเบียบการทางปกครองที่ออกโดยภาครัฐ การจัดหา (Acquisition) คือ
การจัดซื้อจัดจางเพื่อใหไดมาซึ่งพัสดุหรือบริการ โดยทําสัญญาจัดซื้อจัดจาง (Procurement Contract)
เปนสวนหน่ึงของระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจางของรัฐบาลกลาง (FAR)

3.1.2 สัญญาจัดซื้อจัดจางในระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกา
ระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจางของรัฐบาลกลาง (FAR) บัญญัติขึ้นโดยอาศัยอํานาจของ

ประมวลระเบียบวาดวยขอบังคับของการปฏิบัติงานของรัฐบาลกลาง (CFR) เปนกฎหมายของ
รัฐบาลกลาง (Federal) การจัดซื้อจัดจางในระดับสหรัฐอยูภายใตบังคับของระเบียบจัดซื้อจัดจาง
ของรัฐบาลกลาง (FAR) ซึ่งปรากฏอยูในหมวด (Chapter) 1 ลักษณะ (Title) 48 ของประมวลระเบียบ
วาดวยขอบังคับของการปฏิบัติงานของรัฐบาลกลาง (CFR) และใชบังคับกับการจัดซื้อจัดจางในระดับ
สหรัฐทั้งปวงที่ใชงบประมาณแผนดิน ทั้งน้ี เวนแตที่ไดระบุยกเวนไวอยางแจงชัด ใน ค.ศ. 1988
ไดมีการประกาศใช Public Law 100-679 ซึ่งไดมีการจัดต้ัง Federal Acquisition Council อันประกอบ
ดวยผูบริหาร (Administrator) ของ Office of Federal Procurement Policy (OFPP) และพนักงาน
เจาหนาที่รับผิดชอบเกี่ยวกับนโยบายจัดซื้อจัดจางของหนวยงานของสหรัฐ2

การจัดซื้อจัดจางสินคาหรือบริการตองปฏิบัติตามกฎหมายหลายฉบับ รวมทั้งกฎระเบียบ
ซึ่งกําหนดรายละเอียดและขั้นตอนตางๆ ไวมากมาย ทั้งน้ี เพื่อใหเกิดความแนใจวาการทําสัญญา
จัดซื้อจัดจางที่รัฐจะไดมาซึ่งสินคาและบริการที่ดีที่สุด ภายในเวลาที่เหมาะสม ในขณะเดียวกัน
ก็ยังคงดํารงไวซึ่งความคุมคา  ความมีประสิทธิภาพ และความเชื่อมั่นของสาธารณชนในการใชไปซึ่ง
เงินงบประมาณที่รัฐไดจัดเก็บภาษีมาจากประชาชน อีกทั้งกอใหเกิดความเปนธรรมแกผูประกอบการ
ที่ขายสินคาหรือใหบริการแกรัฐ รัฐบาลกลาง (Federal) จึงตองบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวกับการจัดซื้อ
จัดหาสินคาหรือบริการมาใชบังคับ นอกจากมีการบัญญัติกฎหมายมาใชกับการจัดซื้อจัดจางแลวใน
สัญญาจัดซื้อจัดจางจึงตองมีรูปแบบและขอกําหนดในสัญญาตามที่กฎหมายไดกําหน ดไวดวย
หากขาดไปจะสงผลใหสัญญาน้ันไมสมบูรณ

2 บริษัทที่ปรึกษากฎหมายสากล จํากัด.  คณะกรรมการกฤษฎีกา.  (2547). สัญญาทางปกครองของ ประเทศ
สหรัฐอเมริกา. หนา 3.
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วิทยานิพนธฉบับน้ี ศึกษาสัญญาจัดซื้อจัดจางที่มา จากระเบียบการจัดซื้อจัดจางของ
รัฐบาลกลาง (FAR) ที่ใชเปนกฎและวางแนวทางการปฏิบัติสําหรับใหไดมาซึ่งสินคาและบริการที่
กระทําโดยเจาหนาที่ของรัฐทั้งปวง ดังที่ปรากฏอยูในวัตถุประสงคของ ระเบียบวาดวยการจัดซื้อ
จัดจางของรัฐบาลกลาง (FAR)3 มีสภาพบังคับเหมือนกฎหมายอันเปนกฎระเบียบในการจัดซื้อจัดจาง
ของสหรัฐ และมีผลผูกพันเจาหนาที่ของรัฐและเอกชนคูสัญญาที่ตองปฏิบัติตาม

ปจจุบัน กฎหมายที่เปนหลักสําคัญของสหรัฐอเมริกาที่ใชในการพิจารณาประกอบการ
ทําสัญญาจัดซื้อจัดจาง คือ ระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจางของรัฐบาลกลาง (FAR) ในขณะเดียวกัน
ถึงแมวาแตละมลรัฐและองคกรบริหารสวนทองถิ่นจะสามารถตรากฎหมาย ตลอดจนระเบียบในการ
จัดซื้อจัดจางไดเอง แตก็เปนการออกกฎหมายโดยอาศัย ระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจางของรัฐบาล
กลาง (FAR) เปนกฎหมายตนแบบ ดังน้ัน จึงทําการศึกษาเฉพาะระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจางของ
รัฐบาลกลาง (FAR) ระเบียบการจัดซื้อจัดจางของสหรัฐ มีโครงสรางดังน้ี4

1) บททั่วไป (General)
2) การวางแผนเพื่อการใหไดมาซึ่งสินคาและบริการ (Acquisition Planning)
3) ชนิดของสัญญาและวิธีการทําสัญญา (Contracting Methods and Contracting Types)
4) รายการที่เกี่ยวกับเศรษฐศาสตรสังคม (Socioeconomic Programs)
5) ขอกําหนดทั่วไปเกี่ยวกับสัญญา (General Contracting Requirements)
6) การทําสัญญาโดยวิธีพิเศษ (Special Categories of Contracting)
7) การบริหารจัดการสัญญา (Contract Management)
8) ขอความและแบบแหงสัญญา (Clauses and Forms)
ในกรณีหนวยงานของรัฐ มีความจําเปนที่จะตองออกกฎตางๆ ที่จําเปน เพื่อใหการจัดซื้อ

จัดจางตาม FAR เปนผลสําเร็จหรือเปนสวนเสริมของ FAR ทั้งน้ีเพื่อใหเปนไปตามกับความตองการ
สําหรับหนวยงานของตน หัวหนาหนวยงานของรัฐ ก็สามารถออกระเบียบการจัดซื้อจัดจางเพื่อการ

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. เลมเดิม. หนา 14.
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ดังกลาวไดเทาที่จําเปน5 ในกรณีที่หนวยงานของรัฐออกระเบียบดังกลาวเองน้ี เรียกวา ระเบียบการ
จัดซื้อจัดจางของหนวยงาน (Agency Acquisition Regulation) ซึ่งจะตองไมมีเน้ือหาขัดแยงกับ FAR
หรือระเบียบอ่ืนในเร่ืองเดียวกันที่มีลําดับชั้นสูงกวา6 หากหนวยงานของรัฐหนวยงานใดมีความจําเปน
ที่จะตองดําเนินการจัดซื้อจัดจางในลักษณะที่แตกตางไปจากขอกําหนดที่ไดระบุไวใน FAR เชน การใช
วิธีการในการจัดซื้อจัดจางที่แตกตางไปจากวิธีการที่ FAR ไดกําหนดไวหรือการละเวนไมระบุ
ขอสัญญาที่ FAR กําหนดวาตองมี เปนตน ทั้งน้ีเพื่อใหสอดคลองกับความจําเปนก็สามารถกระทําได7

แตจะตองไดรับการอนุมัติจากเจาหนาที่ผูมีอํานาจ เพื่อใหมีผลใชบังคับกับสัญญาฉบับใดฉบับหน่ึง
เพียงฉบับเดียวเทาน้ัน (Individual Deviations) กรณีดังกลาวจะตองไดรับอนุญาตจากหัวหนาหนวยงาน
ของรัฐน้ันๆ หรือผูรับมอบอํานาจ8 เปนการใชอํานาจรัฐเหนือเอกชนระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกา
ไดมีการบัญญัติในระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจางของรัฐบาลกลาง9

3.1.3 การทําสัญญาและประเภทของสัญญาจัดซื้อจัดจาง
สหรัฐอเมริกามีแนวความคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเหมือนกันประเทศที่ใชกฎหมาย

ลายลักษณอักษร ในสหรัฐอเมริกาสัญญาที่ทําโดยรัฐหรือโดยผูที่ไดรับมอบอํานาจจากรัฐกับเอกชน
จึงมีลักษณะใกลเคียงกับลักษณะของสัญญาทางปกครอง แบงเปน 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). สัญญาของฝายปกครองในระบบกฎหมายคอมมอนลอว : ศึกษากรณีระบบกฎหมาย
สหรัฐอเมริกาและอังกฤษเปรียบเทียบกับระบบกฎหมายไทย. หนา40.
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1) สัญญาจัดซื้อจัดจาง (Procurement Contract)
2) การใหสิทธิการจัดทําบริการสาธารณะ (Public Utilities)
สัญญาของฝายปกครองของสหรัฐอเมริกา ที่เปนสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนไมมีการ

แยกวาเปนสัญญาทางแพงหรือสัญญาทางปกครองแตสัญญาจัดซื้อจัดจาง อยูในลักษณะของสัญญา
ของฝายปกครองในทางแพงประกอบดวยหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาที่ฝายปกครองกําหนด
หลักเกณฑอยางละเอียดและชัดเจนพอที่เอกชนคูสัญญาจะตัดสินใจเขาทําสัญญา ซึ่งประกอบดวย
การรับรูขาวสารอยางเทาเทียมกัน  หลักการทําคําเสนอคําสนองในทางแพง กลาวคือการประกาศ
เชิญชวนใหทําคําฝายเอกชนทําคําเสนอขายหรือใหบริการตอรัฐ การจัดทําคําเสนอที่ปราศจากเงื่อนไข
และการทําคําสนองของฝายปกครองเพื่อเขาทําสัญญา กรณีการจัดซื้อจัดจางสินคาหรือบริการซึ่ง
ไมซับซอนและมีลักษณะเดียวกับสัญญาทางแพง ซึ่งบัญญัติไวในการจัดซื้อจัดจางตามรัฐบัญญัติ
Federal Acquisition Streamlining Act of 199410

วิทยานิพนธน้ีศึกษาการระงับขอพิพาทของที่เกี่ยวสัญญาจัดซื้อจัดจาง (Procurement
Contract) ในระดับรัฐบาลกลาง (Federal) และเปนการจัดซื้อจัดจางของสหรัฐอเมริกาที่เปนฝายพลเรือน

3.1.3.1 การเกิดสัญญาจัดซื้อจัดจาง
ประมวลกฎหมายสหรัฐ ลักษณะ 31 มาตรา6300311 ไดกําหนดไววา หากฝาย

บริหารจะใชสัญญาจัดซื้อจัดจางแสดงถึงนิติสัมพันธระหวางคูสัญญาที่เปนรัฐบาลกับคูสัญญาฝาย
เอกชนเพื่อ

1) กอนิติสัมพันธเพื่อใหไดมาซึ่งทรัพยสินหรือบริการ ใหรัฐไดรับประโยชน
โดยตรงจาการครอบครองหรือนําไปใช

2) พิจารณาแลววาตองนํารูปแบบของ สัญญาจัดซื้อจัดจาง มาใชในกรณีดังกลาว
หนวยงานรัฐจะจัดซื้อสินคาหรือบริการ จากเอกชนตองกระทําการโดยผูมีอํานาจ คือ หัวหนาหนวยงาน

10 ชวลิต  เศวตสุต. เลมเดิม. หนา 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 หรือผูซึ่งหัวหนาหนวยงานของรัฐ ไดแตงต้ังและมอบอํานาจใหเจาหนาที่ของ
รัฐที่มีคุณสมบัติตามกฎหมายกําหนดเปน “เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา” (Contracting Officer)13

บางกรณี เจาหนาที่ระดับสูงในหนวยงานของรัฐบางหนวยจะมีฐานะเปนเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา
โดยตําแหนง โดยมีประสบการณความรูความเชี่ยวชาญ14

(1) มีประสบการณในเร่ืองการทําสัญญาและการบริหารจัดการสัญญาของ
รัฐรวมทั้งมีความรูในเร่ืองการจัดซื้อจัดจางหรือเร่ืองที่เกี่ยวของ

(2) ศึกษาหรือไดรับการฝกอบรมทางดานการบริหารธุรกิจ กฎหมาย บัญชี
วิศวกรรม หรือสาขาที่เกี่ยวของ

(3) มีความรูในเร่ืองนโยบายการจัดการเพื่อการจัดซื้อสินคาและบริการ
รวมทั้ง กฎ ระเบียบในเร่ืองน้ีหรือเร่ืองอ่ืนที่เกี่ยวของ

(4) มีความรูความเชี่ยวชาญเปนพิเศษในสาขาที่ไดรับมอบหมายใหทําสัญญา
และ

(5) สําเร็จการฝกอบรมหลักสูตรการจัดซื้อสินคาและบริการ
1) คูสัญญาในสัญญาจัดซื้อจัดจาง เปนเจาหนาที่ที่มีอํานาจทําสัญญา เรียกวา

เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา (Contracting Officer) ตลอดทั้งผูที่ไดรับมอบอํานาจจากเจาหนาที่ดวย
และทําสัญญาภายในขอบอํานาจที่ไดรับมอบตามที่ระบุไวในหนังสือรับรองการแตงต้ังดังกลาวสงผลให

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. เลมเดิม. หนา 26.
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สัญญามีผลสมบูรณและผูกพันรัฐ15 เอกชนที่เปนคูสัญญาอีกฝายหน่ึง เรียกวา “ผูรับจาง” จะตองเปน
ผูที่ประสบความสําเร็จหรือแสดงใหเห็นวามีขีดความสามารถสูงสุดที่จะปฏิบัติตามสัญญาได16

2) กอนเกิดสัญญา เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาตองไดรับอนุมัติเงินงบประมาณ
สําหรับการจัดซื้อจัดจางดังกลาว และตองดําเนินการขออนุญาตหรือปฏิบัติตามกฎระเบียบขั้นตอน
ตางๆ หรือดําเนินการใดๆ ตามที่กฎหมายหรือขอกําหนดของฝายบริหารกําหนดไวใหแลวเสร็จกอน
หากการขออนุญาตใดๆ มิไดดําเนินการใหแลวเสร็จจะสงผลใหยังไมสามารถทําสัญญาได17 สัญญา
จัดซื้อจัดจางใดตองเปนไปตามที่ FAR กําหนดไว

3) อํานาจหนาที่ของเจาหนาที่รัฐในการทําสัญญา เมื่อเจาหนาที่ผูมีอํานาจทํา
สัญญาไดรับมอบอํานาจจากผูมีอํานาจแตงต้ัง โดยจะระบุขอบอํานาจและขอจํากัดในการทําสัญญาของ
เจาหนาที่มีหนาที่เปนตัวแทนหนวยงานของรัฐในการเขาทําสัญญาจัดซื้อจัดจาง บริหารจัดการ ตีความ
สัญญา และดําเนินการใดๆ ที่เกี่ยวกับสัญญาเทาที่จําเปนเพื่อประโยชนของรัฐ การดําเนินการภายใน
ขอบอํานาจที่ไดรับมอบหมายตามที่ไดระบุในหนังสือรับรองการแตงต้ังมีผลผูกพันหนวยงานของรัฐ
สงผลใหทั้งเอกชนและหนวยงานของรัฐตางมีสิทธิและหนาที่ตามขอตกลงไวในสัญญา กรณีที่
เจาหนาที่ของรัฐทําสัญญาโดยปราศจากอํานาจ สัญญาดังกลาวยอมไมผูกพันนอกจากน้ีเจาหนาที่มี
อิสระในการตัดสินใจในเชิงธุรกิจเพื่อนํามาซึ่งประโยชนสูงสุดแกรัฐ

4) ผลของการกระทําโดยปราศจากอํานาจ (Unauthorized Commitments) โดย
หลักยอมไมมีผลผูกพันหนวยงานของรัฐ แตหัวหนาหนวยงานของรัฐสามารถใหสัตยาบันตอการ
ทําสัญญาน้ันได ภายใตเงื่อนไขและขอจํากัดดังที่ไดระบุไวใน 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) การสิ้นสุดอํานาจหนาที่ของเจาหนาที่รัฐในการทําสัญญา เมื่อหัวหนา
หนวยงานของรัฐที่มีอํานาจแตงต้ัง ไดแจงยกเลิกการแตงตั้งเปนหนังสือไปยังเจาหนาที่ผูมีอํานาจ
ทําสัญญา หรือเปนไปตามเงื่อนไขที่ระบุไวในหนังสือรับรองการแตงต้ัง

3.1.3.2 วิธีการและขั้นตอนการจัดซื้อจัดจาง
เพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคในการทําสัญญาจัดซื้อจัดจางที่ตองการใหมีการแขงขัน

อยางเต็มที่และเปดกวาง (Full and Open Competition) เวนแต การจัดซื้อสินคาและบริการที่ไดรับ
การยกเวนไมตองดําเนินการโดยคํานึงถึงหลักเกณฑการแขงขันอยางเต็มที่และเปดกวาง เชน ในกรณี
แหลงสินคาหรือบริการที่รัฐตองการถูกจํากัดโดยสามารถหาไดจากแหลงเพียงแหลงเดียว หรือเปน
กรณีไมมีสินคาหรือบริการที่สามารถใชทดแทนกันได หรือเปนสินคาที่ไมใชสิ่งที่หาไดทั่วไป
ประกอบกับมีความจําเปนเรงดวนซึ่งอาจเกิดความเสียหายกับรัฐ เจาหนาที่รัฐตองไดรับอนุญาตให
จัดซื้อสินคาหรือบริการจากแหลงที่มาอันจํากัดเหลาน้ี  แตถาเจาหนาที่ฝายรัฐไมไดรับอนุญาต หรือ
ในกรณีที่มีความจําเปนที่ตองมีการทําสัญญาเพื่อคงไวซึ่งผูจัดหาสินคา (Supplier) หรือเกี่ยวของกับ
ความมั่นคงของประเทศหรือเพื่อใหบรรลุถึงความกาวหนาทางอุตสาหกรรม และเพื่อมิใหมีการ
แสวงหาผลประโยชนจากการแขงขัน รัฐบาลกลางกําหนดรูปแบบและวิธีการจัดซื้อจัดจางดังน้ี

1) การประกวดราคาแบบปดซอง (Sealed Bidding) การจัดซื้อจัดจางดวยวิธีการ
ประกวดราคาแบบปดซองจะนํามาใชดังน้ี19

(1) มีระยะเวลาที่เพียงพอในการจัดใหมีการทําคําเสนอ 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. เลมเดิม. หนา 30.
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(2) คําอนุมัติพิจารณาใหทําสัญญาโดยอาศัยหลักการในเร่ืองของราคา และ
ปจจัยที่เกี่ยวของกับราคาของสินคา และบริการที่จะจัดซื้อจัดจาง

(3) กรณีไมมีความจําเปนที่ตองมีการเจรจากับเอกชนผูประกวดราคาเกี่ยวกับ
การประกวดราคา เน่ืองจากมีการกําหนดรายละเอียดของสินคาและบริการไดชัดเจนแลว

(4) คาดหมายวาจะมีผูประกวดราคามากกวาหน่ึงราย
การจัดซื้อจัดจางโดยการประกวดราคาแบบปดซองน้ันเจาหนาที่ฝายรัฐจะ

ตัดสินใจทําคําอนุมัติ (Award) ใหกับผูประกวดราคาที่เสนอราคาตํ่าที่สุด และไมสามารถเลือกวิธีการ
จัดซื้อแบบอ่ืน

การประกวดราคาแบบปดซองเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาตองจัดเตรียม
เอกสารเชิญเขาทําการประกวดราคา ประกอบไปดวยรายละเอียดของสินคาและบริการที่รัฐประสงค
จะจัดซื้อจัดจาง ตีพิมพเผยแพรในหนังสือ พิมพ เอกสารสิ่งพิมพทางการคาอ่ืนๆ หรือติดประกาศใน
ที่สาธารณะที่พบเห็นโดยทั่วไปในระยะ เวลาที่เหมาะสมหรือจัดสงไปยังผูประกอบการที่เกี่ยวของ
กับสินคาหรือบริการที่จะมีการจัดซื้อจัดจางน้ัน เอกชนผูประสงคจะเขาประกวดราคาตองยื่นเอกสาร
ประกวดราคาตามวันและเวลาที่กําหนดตอหนวยงานที่ระบุไวในเอกสารเชิญเขาทําการประกวดราคา
เจาหนาที่ฝายรัฐจะตองเปดซองประกวดราคาและอานแจงราคาของผูเสนอราคาทุกราย ณ วัน เวลา
และสถานที่ที่ไดกําหนด20 เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาจะตัดสินอนุมัติใหเอกชนผูประกวดราคาที่
มีคุณสมบัติตรงตามที่กําหนดไวในเอกสารเชิญเขาทําการประกวดราคา และเสนอประโยชนใหกับ
รัฐมากที่สุด เชน เสนอราคาตํ่าที่สุด21 เปนผูรับจาง การพิจารณาของเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาที่
จะอนุมัติการทําสัญญากับเอกชน ผูประกวดราคารายใดน้ันจะพิจารณาจากราคาที่เสนอเพียงอยางเดียว

20 บริษัทที่ปรึกษากฎหมายสากล จํากัด. เลมเดิม. หนา 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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หรือจากปจจัยอ่ืนๆ ที่อาจมีผลกระทบตอราคา (Price-related Factors) เชน ปริมาณ คุณภาพของ
สินคาหรือบริการ สถานที่ต้ังของแหลงสินคา การขนสงสินคา ภาระภาษี ตลอดจนการเปลี่ยนแปลง
เงื่อนไข เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาจะทําคําอนุมัติเปนลายลักษณอักษรหรือเปนหนังสือบอกกลาว
ทางอิเล็กทรอนิกสภายในระยะเวลาตามที่ระบุไวในเอกสารการประมูล หรือระยะเวลาที่ขยายออกไป
แลวแตกรณี คําอนุมัติดังกลาวจะมีผลเปนคําสนองอันจะกอใหเกิดสัญญาระหวางหนวยงาน ของ
รัฐกับเอกชนที่เปนผูรับจาง22

2) การสอบราคา (Negotiation) การจัดซื้อหรือจัดจางดวยวิธีการสอบราคาใช
สําหรับลักษณะของการทําสัญญาและการซื้อขายที่ไมไดกระทําโดยวิธีการประมูลแบบปดซ อง
แลวแตวิธีใดจะมีความเหมาะสม เพื่อสรรหาเอกชนที่จะเขามาเปนคูสัญญาในการทําสัญญาจัดซื้อ
จัดจางกับรัฐ การจัดซื้อสินคาและบริการที่ใชวิธีการสอบราคาจะมีขั้นตอนที่ยืดหยุนกวาโดยเจาหนาที่
ฝายรัฐสามารถจัดใหมีกระบวนการรับฟงคําอธิบาย ทําการประเมินขอเสนอ รวมทั้งตอรองราคา
และแกไขขอเสนอของเอกชนกอนที่จะตัดสินใจอนุมัติสัญญาโดยอาศัยการพิจารณาจากราคาที่เสนอ
ประกอบกับปจจัยอ่ืนๆ ที่เปนประโยชนแกรัฐ  รัฐสามารถเจรจาตอรองสอบราคากับเอกชนกอนที่
จะมีการทําสัญญาได โดยเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา การอนุมัติเขาทําสัญญาภายใตวิธีการสอบ
ราคา คือ การจัดซื้อจัดจางของรัฐโดยวิธีการสอบราคา เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาตองทําคํารอง
เชิญชวนใหมีการเสนอราคา เปนลายลักษณอักษรโดยตองระบุถึงความตองการของหนวยงานของรัฐ
ขอกําหนดและเงื่อนไขของสัญญา รายละเอียดของขอมูลที่เอกชนตองเตรียมเสนอ และรายละเอียด
อ่ืนใดที่จําเปน ในเบื้องตน เจาหนาที่ตรวจสอบและประเมินขอเสนอที่เอกชนไดเสนอมาพิจารณา
เกี่ยวกับตนทุนหรือราคาที่เสนอ รวมทั้งประวัติการดําเนินงาน รูปแบบและวิธีการดําเนินงาน และ
ใหเอกชนชี้แจงเพิ่มเติมเกี่ยวกับขอเสนอที่ไมชัดเจนได เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาดําเนินการตอรอง
กับเอกชนและตองชี้แจงใหเอกชนผูเสนอราคาแตละรายทราบถึง ขอดอย หรือปญหาของขอเสนอ
ที่อาจตองแกไขเปลี่ยนแปลงเพื่อเพิ่ม โอกาสและความเปนไปไดในการทําคําอนุมัติ เจาหนาที่ผู
มีอํานาจทําสัญญาจะพิจารณาคัดเลือกเอกชนผูเสนอราคาที่ไมผานการพิจารณาออก และดําเนินการ
เจรจากับเอกชนผูเสนอราคาที่เหลืออยูเพื่อใหการแกไขขอเสนอของตนและยื่นขอเสนอคร้ังสุดทาย
ที่ไดแกไขแลวตอเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา เจาหนาที่จะทําการวิเคราะหขอเสนอคร้ังสุดทายเพื่อ
คัดเลือกเอกชนผูเสนอราคา ซึ่งไดเสนอในสิ่งที่เปนประโยชนกับรัฐสูงสุดเพื่อทําคําอนุมัติตอไป23

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. เลมเดิม. หนา 34-35.
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เมื่อไดคัดเลือกผูที่จะเขาทําสัญญาไดแลวจากการประกวดราคาแบบปดซอง
(Sealed Bidding) หรือ การสอบราคา (Negotiation) สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุจะมีผลสมบูรณตาม
กฎหมายก็ตอเมื่อไดจัดทําเปนลายลักษณอักษรและลงลายมือชื่อของคูสัญญาทั้งสองฝาย24 สัญญาจัดซื้อ
จัดจางมีผลสมบูรณแลว คูสัญญาทั้งสองฝายตางมีสิทธิหนาที่และความผูกพันที่จะตองปฏิบัติตาม
เงื่อนไขที่กําหนดไวในสัญญา

3.2 กระบวนการระงับขอพิพาทสัญญาจัดซื้อจัดจาง
เมื่อเกิดขอพิพาทขึ้นจากสัญญาจัดซื้อจัดจางระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกามีกระบวนการ

ระงับขอพิพาทที่ผูโตแยงสามารถยื่นให เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา หนวยงานที่ทําสัญญา หรือ
คณะกรรมการอุทธรณสัญญาอันเปนหนวยงานของฝายปกครอง หรือ หากยังไมเปนที่พอใจในผล
ของคําตัดสินผูโตแยงก็สามารถฟองตอศาลสิทธิเรียกรองกลางแหงสหรัฐ อุทธรณตอศาลอุทธรณ
สหรัฐ หรือตอศาลสูงสุดแหงสหรัฐได หรืออาจใชวิธีการระงับขอพิพาททางเลือก ที่จะกลาวตอไป
ดังน้ี

3.2.1 การระงับขอพิพาทชั้นกอนทําสัญญา
การระงับขอพิพาทที่เกี่ยวของกับการจัดซื้อสินคาจัดจางบริการของรัฐที่เกิดขึ้นในการ

จัดซื้อจัดจางโดยวิธีสอบราคา หรือโดยวิธีประกวดราคา ผูยื่นคําเสนอหรือผูที่จะยื่นคําเสนอที่อาจ
ถูกกระทบทางเศรษฐกิจโดยตรง หากรัฐอนุญาตหรือไมอนุญาตใหมีการจัดซื้อจัดจาง 25 การระงับ
ขอพิพาททั้งปวงตองดําเนินการตามกระบวนการระงับขอพิพาทที่กําหนดไวใน The Contract Disputes
Act of 1978 (CDA) ซึ่งเปนกระบวนการระงับขอพิพาทกอนที่จะมีการนําเร่ืองเขาสูกระบวนการ
พิจารณาของศาล นอกจากน้ันในการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อสินคาหรือบริการของรัฐคูสัญญา
ยังสามารถที่จะตกลงนํากระบวนการระงับขอพิพาทโดยวิธีอ่ืนอันเปนทางเลือก (Alternative Means
of Dispute Resolution)26 ที่เหมาะสมขอพิพาทที่เกิดขึ้น และเปนธรรมตอบุคคลที่เกี่ยวของ

การระงับขอพิพาทในวิธีการสอบราคา (Nagotiation) หรือการประกวดราคา (Sealed
Bidding) กระบวนการโตแยง (Protest) เปนกระบวนการที่ผูยื่นซองประกวดราคา (Bidder) หรือผูที่
มีสวนไดเสียในการจัดซื้อจัดจางของรัฐนําประเด็นขอสงสัยเกี่ยวกับสัญญาที่ไดทําขึ้น หรือที่กําลัง

24 บริษัทที่ปรึกษากฎหมายสากล จํากัด. เลมเดิม. หนา 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. เลมเดิม. หนา 180
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จะไดรับอนุญาตจากรัฐ อันอาจจะดําเนินการโดยไมเหมาะสมหรือดําเนินการผิดไปจากขั้นตอนที่
กฎหมายกําหนดขึ้นมาโตแยง27 สัญญาจัดซื้อจัดจางที่อาจถูกปฏิเสธไมใหเขารวมเขาประกวดราคา
อยางไมเปนธรรมผูโตแยงสามารถยื่นขอโตแยงดําเนินผานองคกรดังน้ี

3.2.1.1 หนวยงานที่ทําสัญญา (The Contracting Agency)
เมื่อมีขอขัดแยงเกิดขึ้นระหวางเอกชนกับรัฐ เกี่ยวกับการอนุญาตใหทําสัญญา

จัดซื้อจัดจางในชั้นการพิจารณาของเจาหนาที่ เพื่อใหการโตแยงอันเกี่ยวกับการอนุญาตใหทําสัญญา
จัดซื้อจัดจางในระดับสหรัฐ ซึ่งเปนขั้นตอนสําหรับ การพิจารณาการโตแยงของผูรับจางดังน้ี

1) วิธีการประกวดราคา ที่เกี่ยวกับความไมเหมาะสมในการประกาศเชิญชวน
ใหเขาทําการประกวดราคา ตองเสนอตอเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญากอนที่จะมีการเปดซอง
ประกวดราคา (Bid Opening)

2) วิธีการสอบราคา ที่เกี่ยวกับการยื่นคําเสนอ ซึ่งจะตองเสนอตอเจาหนาที่
ผูมีอํานาจทําสัญญาวันที่ปดรับคําเสนอ

การเสนอการโตแยงเขาสูการพิจารณาของผูมีอํานาจทําสัญญาตาม เพื่อให
เจาหนาที่สามารถตรวจสอบได อยางนอยที่สุดเอกสารที่เกี่ยวกับการโตแยงที่สําคัญขางตนที่ตองมี
คือ28

(1) รายละเอียดคําแถลงเกี่ยวกับขอเท็จจริง และขอกฎหมายที่เปนมูลเหตุ
ในการโตแยง  รวมทั้งรายละเอียดของความเสียหายที่เกิดขึ้นกับโตแยง

(2) คําขอเพื่อใหรัฐมีคําวินิจฉัย (Ruling)
(3) คําแถลงเกี่ยวกับรูปแบบของการขอใหดําเนินการผอนปรน
(4) ขอมูลทั้งปวงที่แสดงวาผูโตแยงเปนผูมีสวนไดเสีย (Interested Party)

ในการยื่นขอโตแยง

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. เลมเดิม. หนา 182.
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ใหผูโตแยงยื่นขอโตแยงตอเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา หรือผูรับมอบอํานาจ
จากหนวยงานของรัฐเปนผูรับคําโตแยง หรือผูโตแยงสามารถยื่นขอโตแยงเจาหนาที่ในลําดับที่
เหนือกวาเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาที่มีความเปนอิสระเปนผูพิจารณาตรวจสอบการโตแยง ทั้งน้ี
ผูมีอํานาจทําสัญญา ผูรับมอบอํานาจจากหนวยงานของรัฐ หรือเจาหนาที่ในลําดับที่เหนือกวา
เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา ตองเปนผูที่ไมมีความเกี่ยวพันเปนการสวนตัวในเร่ืองที่เปนประเด็น
โตแยงมากอน

การดําเนินการโตแยงในชั้นการพิจารณาของเจาหนาที่ จะไมมีการแสวงหา
ขอเท็จจริงในเอกสาร โดย FAR กําหนดใหเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาพิจารณาขอโตแยงทั้งปวง และ
คูสัญญาจะตองพยายามอยางดีที่สุดที่จะยุติขอโตแยงดวยการเจรจาที่เปดเผย และจริงใจ29 คําวินิจฉัย
ของเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาประกอบไปดวยขอเท็จจริงที่อธิบายถึงความเห็นของเจาหนาที่ดวย
(Sufficient Factual Detail Explaining the Agency Position) และสงใหกับผูโตแยงทราบ

กระบวนการโตแยงน้ีแตกตางจากกระบวนการระงับขอพิพาทในสัญญา
เน่ืองจากในคําเชิญชวนใหเขาทําการประกวดราคาหรือเสนอราคา เพื่อการจัดซื้อสินคาและบริการ
ไมไดระบุขอกําหนดใหสิทธิแกผูเขาประกวดราคาใหทําการโตแยงได ตอมาประธานาธิบดีแหง
สหรัฐอเมริกาไดออกคําสั่งใหหนวยงานของรัฐกําหนดใหมีกระบวนการทางปกครองเพื่อแกปญหา
การโตแยงเกี่ยวกับการทําสัญญาจัดซื้อจัดจางของหนวยงานรัฐ เพื่อเปนทางเลือกสําหรับใชในการ
โตแยง เชน ใหใชกระบวนการระงับขอพิพาทโดยวิธีอื่นอันเปนทางเลือก หรือการใชบุคคลที่มี
ความเปนกลางเปนผูวินิจฉัย หนวยงานของรัฐหลายองคกรจึงไดนํากระบวนการระงับขอพิพาทโดย
วิธีอ่ืนอันเปนทางเลือกมาปรับใชเปนวิธีการในการระงับการโตแยง30

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. เลมเดิม. หนา 183.
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ภาพที่  3.1 การระงับขอพิพาทชั้นกอนทําสัญญา

การวินิจฉัยโดยเจาหนาที่ลําดับที่สูงกวาเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา เจาหนาที่
ลําดับที่สูงกวาตองเปนอิสระและไมเกี่ยวพันกับประเด็นที่พิพาท

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

สํานักงานบัญชีกลาง (The Comptroller General : The General Accounting Office)
ซึ่งตอไปน้ีจะเรียกวา GAO หรือThe Comptroller General มีหนาที่ในกระบวนการทางนิติบัญญัติ
(Legislative Officer) ของรัฐที่ไดรับการมอบอํานาจตาม The Competition in Contracting Act of
1984 (CICA) มีอํานาจพิจารณาวินิจฉัยการโตแยงที่เกี่ยวกับกฎหมายหรือระเบียบเกี่ยวกับการจัดซื้อ
จัดจาง31 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.

ผูยื่นคําเสนอที่ไดรับผลกระทบจากการ
อนุญาตหรือไมอนุญาตใหมีการจัดซื้อ
จัดจางในกระบวนการสอบจากผูยื่นซอง
ประกวดราคา ซึ่งจะเรียกวา “ผูโตแยง”

เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา
- วิธีการประกวดราคา (Sealed Bidding)

ยื่นกอนเปดซอง ประกวดราคา
- วิธีการสอบราคา(Negotiation)

ยื่นกอนปดรับคําเสนอ

พิจารณาขอโตแยง

เจาหนาที่ที่มีอํานาจเหนือกวาเจาหนาที่ผูมี
อํานาจทําสัญญา
- วิธีประกวดราคายื่นกอนเปดซอง

ประกวดราคา
- วิธีการสอบราคายื่นกอนปดรับซอง

พิจารณาขอโตแยง
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(Settle) ผูที่ยื่นคําโตแยงตอ GAO จะตองเปนผูที่มีสวนไดเสียซึ่งไดแก ผูยื่นซองประกวดราคา (Bidder)
หรือผูยื่นขอเสนอ (Offeror) ที่แทจริงและมีสวนไดเสียทางเศรษฐกิจโดยตรง (Direct Economic Interest)
ในการจัดซื้อจัดจางเทาน้ันจะเสนอให GAO โดย The Comptroller General เปนผูพิจารณา

ในการวินิจฉัยการโตแยงการประกวดราคาตอ GAO น้ัน Comptroller  General
พิจารณาวาหนวยงานของรัฐไดดําเนินการตามกฎหมายหรือระเบียบที่ใชบังคับและควบคุมการ
จัดซื้อจัดจางของรัฐบาลหรือไม โดยมีหลักเกณฑวา กระบวนการโตแยงการประกวดราคาที่ให
GAO ทําการวินิจฉัยน้ันจะเร่ิมตนโดยการยื่นโตแยงเปนลายลักษณอักษร ซึ่งหนวยงานที่เปน
คูสัญญาตองยื่นคําใหการตอบการโตแยงตอ GAO ใหการดังกลาวใหกับผูโตแยงดวย และผูโตแยง
สามารถยื่นคําแถลงตอบใหการพิจารณาขอโตแยง GAO อาจกําหนดใหมีการประชุมอยางไมเปน
ทางการเพื่อทําความตกลงในเน้ือหาและเพื่อขอขอมูลในการพิจารณา ซึ่งการพิจารณาจะมีขึ้นหรือไม
จะขึ้นกับการตัดสินใจของ The Comptroller General โดยที่คูสัญญาฝายใดฝายหน่ึงรองขอใหมีการ
ดําเนินการดังกลาวหรือ The Comptroller General จะเปนผูกําหนดเองได หากจําเปนตองพิจารณา
ประเด็นขอกฎหมายและขอเท็จจริงที่ยกขึ้นโตแยง โดยที่ GAO อาจจะดําเนินการใหมีการนัดพรอม
กอนการพิจารณา (Pre-Hearing Conference) เพื่อพิจารณาวินิจฉัยประเด็นขอโตแยง วาหนวยงาน
ของรัฐไดทําการฝาฝนระเบียบและกฎหมายเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจางและเกิดเปนผลเสียหายตอผู
โตแยง โดยไมวาเปนกรณีใด GAO จะใหคําแนะนําที่เหมาะสมเพื่อแกไขขอบกพรองใหถูกตอง หรือ
GAO อาจวินิจฉัยปฏิเสธหรือยกคําโตแยงโดยไมมีการพิจารณาถึงเน้ือหา32

(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. เลมเดิม. หนา 184-185.
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ระเบียบที่ใชควบคุมกระบวนการและขั้นตอนสําหรับการยื่นคําโตแยงและการ
ดําเนินการโตแยงตอ GAO ไดบัญญัติใน Code of Federal Regulations (CFR) หมวด 21 ซึ่งการ
โตแยงใดหากไมไดดําเนินการตามขั้นตอนที่กําหนดก็จะมีผลให GAO ยกคําโตแยงน้ัน

การโตแยงตอ GAO จะเปนการเรียกรองใหยอมรับ (Acceptance) หรือการปฏิเสธ
(Rejection) การประกวดราคาหรือการยื่นขอเสนอในการจัดหาสินคาหรือบริการใหกับรัฐ รวมทั้ง
การอนุญาตและการไดรับการเสนอใหไดรับอนุญาตเขาทําสัญญากับรัฐ นอกจาก น้ัน GAO ยังมีอํานาจ
พิจารณาขอโตแยงที่กลาวหาเกี่ยวกับความบกพรองในการประกาศเชิญชวนใหเขาประกวดราคา
(Defect in Solicitation) เชน การต้ังขอจํากัดเกี่ยวกับรายละเอียดของสินคาหรือบริการที่จัดซื้อจัดจาง
ที่มากเกินควรอันเปนการกีดกันผูเขาทําการแขงขันหรือการละเวนการปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎ
หรือระเบียบ33

การพิจารณาขอโตแยงของ GAO ไมพิจารณาวินิจฉัยประเด็นซึ่งอยูระหวางการ
พิจารณาของศาลหรือที่ศาลไดเคยวินิจฉัยมาแลว เวนแตเปนกรณีที่ศาลไดมีคําสั่งยับยั้งชั่วคราว
(Temporary Restraining Order) หรือคําสั่งหามชั่วคราว (Preliminary Injunction) ใหหยุดการ
ดําเนินการจัดซื้อจัดจาง หรือศาลไดมีการขอความเห็นจาก The Comptroller General กอนวินิจฉัยคดี34

การยื่นขอโตแยงตอ GAO ตองเปนลายลักษณอักษรและโดยตรงตอ GAO
คําโตแยงมีลักษณะ และรายละเอียดของเอกสารประกอบในทํานองเดียวกับการโตแยงในระดับของ
เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา แตการยื่นโตแยงตอ GAO คูสัญญาสามารถยื่นคําขอใหปลดเปลื้อง
ความเดือดรอน (The form of Relief Requested) ได35

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. เลมเดิม. หนา 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.
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หลังจากที่ผูโตแยงไดยื่นขอโตแยงตอ GAO ภายในกําหนดระยะเวลาที่กําหนด
การโตแยงเกี่ยวกับความเหมาะสมในการเรียกใหประกวดราคาหรือการกําหนดรายละเอียดของสินคา
และบริการที่จัดซื้อจัดจาง ผูโตแยงตองดําเนินการกอนที่จะมีการเปดซองประกวดราคา หรือในวัน
สุดทายที่ไดมีการจัดใหมีการเสนอราคา ผูโตแยงตองสงสําเนาเอกสารการโตแยงใหแกเจาหนาที่ผูมี
อํานาจทําสัญญา นับแตวันที่ไดยื่นขอโตแยงตอ GAO ซึ่ง GAO จะแจงใหหนวยงานที่สําคัญทราบ
ในกรณีเชนน้ีหนวยงานรัฐที่ทําสัญญาตองทําการถอนการอนุญาตหรือระงับสัญญาไวกอน ทั้งน้ี
ตาม 31 U.S.C.§ 3553 (c)36

หนวยงานของรัฐตองทํารายงานของหนวยงาน (Agency Report) ประกอบไปดวย
เน้ือหาที่กฎหมายกําหนดหลังจากไดรับทราบจาก GAO ถึงการโตแยงภายในเวลา 30 วัน37 ผูโตแยง

(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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หรือผูมีสวนไดเสียการทําความเห็นตอรายงานดังกลาวไดโดยตองยื่นความเห็นของตนตอ GAO ภายใน
10 วัน หลังจากไดรับสําเนารายงานดังกลาว The Comptroller General มีอํานาจตามกฎหมายออก
คําสั่งเพื่อปกปองขอมูล เกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ ความลับ หรือที่มีความสําคัญเกี่ยวเน่ืองกับความไดเปรียบ
ในการแขงขันระหวางองคกร38

หลังจากที่มีการพิจารณาขอโตแยงไดบันทึกรายละเอียดของการโตแยงแลว
GAO จะมีคําวินิจฉัยเปนลายลักษณอักษร โดย The Comptroller General จะเปนผูทําคําวินิจฉัย 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. เลมเดิม. หนา 189.

DPU



62

รูปแบบของคําแนะนําใหแกหนวยงานรัฐที่จะเขาทําสัญญาทั้งที่เปนคําแนะนําในทางการเงิน หรือ
คําแนะนําที่ไมไดเกี่ยวกับการเงินในประการใดประการหน่ึง ดังตอ ไปน้ี39

1) ใหระงับการเขาใชสิทธิตามสัญญา (Refrain from Exercising Options Under
the Contract)

2) ใหยกเลิกสัญญา
3) ใหมีการยื่นประกวดราคาใหม
4) ใหมีการออกคําประกาศเชิญชวนใหม
5) อนุญาตใหมีการเขาทําสัญญาที่สอดคลองกับกฎหรือระเบียบ หรือ
6) ดําเนินการใดๆ ที่เปนการผสมผสานหลักเกณฑตางๆ ขางตน
7) ใหคําแนะนําในประการอ่ืนตามที่ GAO จะพิจารณาวาจําเปนเพื่อสนับสนุน

การใหความรวมมือ (Necessary to Promote Compliance)
คําวินิจฉัยของ The Comptroller General ที่เห็นชอบดวยกับการโตแยงเปนลักษณะ

ของการใหคําแนะนําหนวยงานรัฐดําเนินการแกไขสิ่งที่บกพรองใหถูกตอง อยางไรก็ตาม หนวยงาน
ของรัฐอาจจะดําเนินการแกไขในประการที่ตนเชื่อวาเปนสิ่งจําเปนเพื่อแกไขความบกพรองตามที่
The Comptroller General ไดวินิจฉัยไวก็ได The Comptroller General จะตองทํารายงานเสนอตอ
รัฐสภาวาในการจัดซื้อจัดจางของหนวยงานรัฐใดบางที่ไมไดดําเนินการแกไขความบกพรองตาม
คําแนะนําของ The Comptroller General

39 แหลงเดิม.
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ภาพที่ 3.2 การระงับขอพิพาทชั้นกอนทําสัญญาตอสํานักงานบัญชีกลาง (The Comptroller General
: The General Accounting Office : GAO)

ผูโตแยง
ยื่นขอโตแยง

ตองยื่นขอโตแยงกอนการเปดซอง
ประกวดราคา ในกรณีจัดซื้อดวยวิธี
ประกวดราคา หรือกอนปดการ
เสนอราคาเมื่อใชวิธีสอบราคา

The General Accounting Officer
โดย The Comptroller General (กรมบัญชีกลาง)

วินิจฉัยขอโตแยงการประกวดราคา
ที่ศาลยังไมเคยวินิจฉัย

มีคําวินิจฉัย
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3.2.1.3 ศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (The United States Court of Federal Claims : COFC)
ศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ  เปนศาลพิเศษมีความชํานัญเฉพาะคดี มีฐานะ

เปนศาลชั้นตนทําหนาที่พิจารณาคดีที่ฟองเรียกคาเสียหายจากรัฐบาลสหรัฐ โดยผูยื่นประกวดราคา
ที่ไมพอใจตอการดําเนินการของรัฐ สามารถโตแยงการประกวดราคาโดยการยื่นฟองตอศาลสิทธิ
เรียกรองกลางได ศาลดังกลาวมีเขตอํานาจในการน่ังพิจารณาและรับฟงขอเรียกรองไดทั่วสหรัฐอเมริกา
ศาลน้ีมีเขตอํานาจในการพิจารณาไมวาขอเรียกรองเน่ืองจากกฎหมายรัฐธรรมนูญ กฎหมายที่รัฐสภา
สหรัฐเปนผูกําหนด จากระเบียบของหนวยงานฝายบริหารหรือกรณีของสัญญา ที่ทําขึ้นโดยชัดแจง
หรือโดยปริยาย40

เขตอํานาจของศาลในการพิจารณาการโตแยงการประกวดราคาจัดซื้อจัดจางมี
ความชัดเจนขึ้นซึ่งไดบัญญัติเขตอํานาจของศาลในกรณีน้ีไวดังปรากฏใน 28 U.S.C.§1491 (b)41 โดย
ครอบคลุมถึงการโตแยงทั้งกอนและหลังการอนุญาตใหเขาทําการประกวดราคา

การพิจารณาวินิจฉัย ศาลจะพิจารณาวารัฐไดมีการกระทําโดยพลการ ใชอํานาจ
มีดุลยพินิจโดยมิชอบ หรือไมปฏิบัติตามกฎหมาย ตามที่มีผูโตแยงหรือมีการกระทําความผิดอันใน
กระบวนการจัดซื้อจัดจางอยางไร การเยียวยาความเสียหาย มีลักษณะเปนคําตัดสินแสดงถึงสิทธิ
หรือเปนการเยียวยาในทางการเงินที่จํากัดเฉพาะคาใชจายในการเตรียมการเขาประกวดร าคาหรือ
คาใชจายในการทําคําเสนอ อยางไรก็ตามในการดําเนินการภายใตเขตอํานาจของศาล ศาลยังคงให
ความสําคัญตอความมั่นคงและความปลอดภัยของชาติ รวมทั้งความเรงดวนในการดําเนินการ
ดังกลาวดวยเชนกัน

40 บริษัทที่ปรึกษากฎหมายสากล จํากัด. เลมเดิม. หนา 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 การระงับขอพิพาทชั้นกอนทําสัญญาตอศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (The United States
Court of Federal Claims : COFC)

3.2.2 การระงับขอพิพาทชั้นหลังทําสัญญา
3.2.2.1 การระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นหรือเกี่ยวเน่ืองกับสัญญา ตามกระบวนการที่กําหนด

ภายหลังไดรับอนุญาตใหทําสัญญา
หลังจากไดมีการอนุญาตใหผูรับจางไดทําสัญญากับรัฐ และระหวางการปฏิบัติ

ตามสัญญา หากรัฐและผูรับจางมีขอพิพาทเกิดขึ้นอันเกี่ยวเน่ืองกับสัญญา วิธีการวินิจฉัยขอพิพาท
ตางๆ ในสัญญาจัดซื้อจัดจาง หนวยงานของรัฐตองวินิจฉัยขอเรียกรองในสัญญาทั้งปวงที่อยูภายใต
ขอ กําหนดของ FAR การระงับขอพิพาทในสัญญามีขั้นตอนดังตอไปน้ี

1) การยื่นขอเรียกรองตอเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา
(1) การยื่นขอเรียกรอง

FAR ไดนิยามวา “ขอเรียกรอง” หมายถึง คําสั่งหรือการยืนยันสิทธิเปน
ลายลักษณอักษรโดยคูสัญญาฝายหนึ่งสําหรับการเรียกรองการชําระเงินจํานวนหนึ่งจํานวนใด
การปรับเปลี่ยนหรือตีความขอตกลงแหงสัญญา หรือการผอนปรนโดยประการอ่ืนที่เกิดขึ้นหรือ

คําวินิจฉัยของเจาหนาที่ผูมีอํานาจ
ทําสัญญา

ผูยื่นประกวด
ผูโตแยง

ศาลสิทธิเรียกรองกลาง
สหรัฐ

ศาลจะพิจารณาวาฝายปกครองใด
กระทํา โดยผลการการใชอํานาจ
โดยมิชอบ หรือการไมปฏิบัติตาม
กฎหมาย
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เกี่ยวเน่ืองกับสัญญา แตใบเรียกเก็บเงินหรือคําขอใหชําระเงินตามปกติไมถือวาเปนขอเรียกรองภายใต
บทบัญญัติดังกลาว42

กระบวนการในการพิจารณาขอพิพาทจะเร่ิมตนเมื่อผูรับจางหรือรัฐได
ยื่นขอเรียกรองตอเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาเปนลายลักษณอักษร เพื่อใหเจาหนาที่ผูมีอํานาจทํา
สัญญามีคําวินิจฉัยภายในเวลา 6 ป นับแตวันที่รูหรือควรไดรูถึงเหตุการณที่กําหนดความรับผิดชอบ
ของคูสัญญาและสามารถแสดงสิทธิในการเรียกรองมีมูลคาสูงเกินกวา 100,000 เหรียญสหรัฐ ผูรับจาง
จะตองยื่นคํารับรองของผูรับจางตามแบบที่ FAR กําหนดพรอมทั้งขอเรียกรองดวย และไมไดลงนาม
โดยบุคคลที่มีอํานาจกระทําการผูกพันผูรับจางจะมีผลเปนคํารับรองที่ไมสมบูรณ

ผูรับจางที่ยื่นขอเรียกรองมีหนาที่ในการใหคํารับรองและพิสูจนวา ขอ
เรียกรองของผูรับจางไดกระทําโดยสุจริต ขอมูลที่ใชสนับสนุนการเรียกรองมีความถูกตองและสมบูรณ
และจํานวนมูลคาที่เรียกรองแสดงถึงจํานวนของขอเรียกรอง ผูรับจางเห็นวารัฐจะตองรับผิดชอบ
หากขอเรียกรองมีมูลคาเกินกวา 100,000 เหรียญสหรัฐ คํารับรองจะตองลงนามโดยบุคคลผูซึ่งมีอํานาจ
ลงนามผูกพันผูรับจางสําหรับการยื่นขอเรียกรองดังกลาว

ในระหวางที่ยังไมมีคําวินิจฉัยเกี่ยวกับขอพิพาทที่เรียกรอง ผูรับจาง
ยังคงตองดําเนินการตามสัญญาตอไปในระหวางที่ขอพิพาทยังอยูระหวางการพิจารณา

(2) การวินิจฉัยขอเรียกรองของเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา (Contracting
Officer’s Decision)

หากผูรับจางและรัฐไมสามารถตกลงเจรจาหาขอสรุปสําหรับขอพิพาทได
เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาทําคําวินิจฉัยสุดทาย สําหรับขอเรียกรองทั้งปวงที่เกิดขึ้นภายใตหรือ
เกี่ยวเน่ืองกับสัญญาจัดซื้อจัดจาง กําหนดเวลาในการที่จะออกคําวินิจฉัยภายในระยะเวลาที่กําหนด
ตองทําคําวินิจฉัยใหแลวเสร็จภายในเวลา 60 วัน ตามที่ FAR กําหนดไว นับจากวันที่ไดรับขอเรียกรอง
หรือภายในระยะเวลาที่เหมาะสม คําวินิจฉัยเปนลายลักษณอักษรเปนกระบวนการที่สําคัญ ผูรับจาง
เร่ิมกระบวนการฟองคดี (Litigation) ไมได จนกวาจะมีคําวินิจฉัยสุดทาย

เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาขอความเห็นจากผูเชี่ยวชาญในสาขาตางๆ
ทั้งทางบัญชี วิศวกรรม หรือกฎหมายได แตในการทําคําตัดสิน เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาตอง
ดําเนินการโดยอิสระ

(3) คําวินิจฉัยของเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา ถือเปนที่สุดและยุติ เวนแต
ผูรับจางจะอุทธรณหรือยื่นฟองตอศาลตามหลักเกณฑที่กําหนดโดย FAR ในคําวินิจฉัยตองประกอบดวย

42 บริษัทที่ปรึกษากฎหมายสากล จํากัด. เลมเดิม. หนา 192
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รายละเอียดของขอเรียกรอง หรือขอพิพาทและรวมทั้งคําสั่งใหผูรับจางชําระหน้ีที่มีตอรัฐ เชน รายการ
เกี่ยวกับจํานวนเงินที่รัฐตองใชไปสําหรับการเตรียมการจัดซื้อสินคาและบริการ เปนตน นอกจากน้ี
ยังตองระบุถึงสิทธิของผูรับจางหลังจากที่เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาไดมีคําวินิจฉัยสุดทาย เชน
ระยะเวลาในการใชสิทธิอุทธรณคําวินิจฉัยสุดทายตอหนวยงานที่มีอํานาจพิจารณาอุทธรณอันไดแก
คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา Board of Contract Appeals (BCA) หรือ The United States
Court of Federal Claims (COFC) ซึ่งจะกลาวในสวนตอไป

คําวินิจฉัยสุดทายรัฐตองแจงใหผูรับจางทราบถึงกระบวนการพิ เศษ
วินิจฉัยขอพิพาทโดยเรงดวน คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญาแตละคณะจะกําหนดใหมีขึ้น
ในกระบวนการพิจารณาของตน ผูรับจางฝายเดียวที่มีสิทธิเลือกวาจะใหกระบวนการดังกลาวหรือไม
FAR กําหนดใหรัฐตองแจงใหผูรับจางทราบถึงกระบวนการพิเศษในคําวินิจฉัยสุดทาย  หรือที่เรียกวา
กระบวนการพิจารณาอุทธรณขอเรียกรองรายยอย (Small Claims Procedure) เปนกระบวนการอุทธรณ
ที่เรงรัดดังตอน้ี

ก. ขอเรียกรองที่มีมูลคา 50,000 เหรียญสหรัฐหรือนอยกวา
ผูรับจางฝายเดียวที่มีสิทธิเลือกกระบวนการวิธีพิเศษ ผูทําหนาที่

พิจารณาวินิจฉัยอุทธรณ คือ กรรมการของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา (Member of Board
of Contract Appeals) เปนบุคคลที่ไดรับการแตงต้ังภายในหนวยงานบริหารและเปนบุคคลที่มี
ประสบการณดานสัญญามหาชน (Public Contract)43 การตัดสินการพิจารณาอุทธรณตามกระบวนการน้ี

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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จะตองดําเนินการตามใหแลวเสร็จภายใน 120 วัน นับแตวันที่ผูอุทธรณไดเลือกดําเนินการตามวิธีน้ี
คําตัดสินในกระบวนการพิจารณาอุทธรณโดยกระบวนการพิจารณาอุทธรณโดยเรงรัด ที่มีตอรัฐหรือ
ผูรับจางในกรณีน้ีใหถือเปนที่สุดและยุติ ไมสามารถเพิกถอนได (Final and Conclusive and Shall not
be Set Aside) เวนแตในกรณีที่เปนการฉอโกง ดังน้ัน คูสัญญาไมวาฝายใดไมสามารถอุทธรณคําวินิจฉัย
ภายใตกระบวนการพิจารณาขอเรียกรองรายยอยน้ี และคําวินิจฉัยดังกลาวไมสามารถนํามาใชเปน
บรรทัดฐานสําหรับขอพิพาทที่มีขึ้นตอไปในภายหนา

ข. ขอเรียกรองที่มีมูลคา 100,000 เหรียญสหรัฐ หรือนอยกวา
ผูรับจางมีสิทธิเลือกใชกระบวนการดังกลาวน้ีไดแตเพียงฝายเดียว

ในกระบวนการน้ีผูพิพากษาจะเปนผูดําเนินกระบวนพิจารณาและรางคําวินิจฉัย การแถลง และการ
แสวงหาขอเท็จจริงของคูสัญญาคอนขางถูกจํากัดเน่ืองจากกระบวนการพิเศษน้ีไดกําหนดไวเพื่อให
ลดระยะเวลาที่คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญาตองใชในการพิจารณา แตคูสัญญายังคงตอง
ปฏิบัติตามวิถีทางที่กฎหมายกําหนด เพียงแตอาจตองละเวนการปฏิบัติในบางประการ คําวินิจฉัย
ตองทําใหแลวเสร็จภายใน 180 วัน นับแตวันที่ผูอุทธรณไดเลือกดําเนินการตามวิธีการน้ี คูสัญญา
ฝายใดที่ไมเห็นชอบกับคําวินิจฉัยมีสิทธิอุทธรณคําวินิจฉัยดังกลาวน้ีตอ The United States Court of
Appeals for the Federal Circuit44 แตไมเปนการทุเลาคําสั่งที่สั่งใหผูรับจางตองชําระเงินแตอยางใด

(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 การอุทธรณตอคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา (The Board of Contract
Appeal : BCA)

เมื่อเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาไดมีคําวินิจฉัยสุดทาย หรือเมื่อเกิดกรณีที่ FAR
ถือเสมือนวาเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาไดมีคําสั่งปฏิเสธขอเรียกรองของผูรับจางโดยปริยายผูรับจาง
อาจยื่นอุทธรณตอคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา (BCA) หรือศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ
(COFC) ไดทันที ผูรับจางตองแจงเปนลายลักษณอักษรยังคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา
พรอมสําเนาแจงใหหนวยงานของรัฐที่เกี่ยวของทราบเกี่ยวกับการยื่นอุทธรณของผูรับจาง

ผูรับจางสามารถเร่ิมกระบวนการอุทธรณดวยการยื่นหนังสืออุทธรณ (Notice of
Appeal) ตอคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญาภายในกําหนด 90 วัน นับแตเมื่อผูรับ จางไดรับ
คําวินิจฉัยสุดทายจากเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา การเลือกอุทธรณขอเรียกรองตอคณะกรรมการ
พิจารณาอุทธรณสัญญาไมสามารถเพิกถอนได ผูรับจางจะถอนการอุทธรณของตนและขอไปใชสิทธิ
อุทธรณคําวินิจฉัยของเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาตอศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (COFC) ใหม
ในภายหลังไมได เพราะเปนการเลือกที่เพิกถอนไมไดตองเลือกดําเนินการทางใดทางหนึ่ง โดยมี
ขั้นตอนดังน้ี

1) ยื่นหนังสืออุทธรณเขาสูรายการพิจารณาคดีของคณะกรรมการพิจารณา
อุทธรณสัญญา และสงเร่ืองตอไปยัง The Chief Trial Attorney เพื่อจะทําการแจงใหรัฐและผูรับจาง
ทราบวาคดีพิพาทดังกลาวไดถูกนําเขาสูกระบวนการพิจารณา (Docketed) แลว ซึ่งในชั้นคณะกรรมการ
พิจารณาอุทธรณสัญญา ผูรับจางจะตองยื่นขอเรียกรอง (Complaint) ภายในกําหนดระยะเวลา 30 วัน
นับแตวันที่นําเร่ืองสูรายการพิจารณาของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา ทั้งน้ี หากหนังสือ
อุทธรณมีความสมบูรณเพียงพอก็สามารถนํามาใชแทนขอเรียกรองได

2) รัฐมีเวลา 30 วันสําหรับยื่นคําใหการ โดยเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาตอง
ยื่นเอกสารตางๆ ที่เกี่ยวของกับขอพิพาท เชน คําวินิจฉัยสุดทาย รายละเอียดแหงสัญญา หนังสือ
โตตอบ และเอกสารที่เกี่ยวของตอคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญาและผูรับจาง

3) ขั้นตอนกระบวนการพิจารณาในคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญาจะมี
ลักษณะที่ยืดหยุนและเปนทางการนอยกวากระบวนการวินิจฉัยของศาล เปนกระบวนการกึ่งตุลาการ
ซึ่งแมวาโดยทั่วไปผูพิพากษาฝายปกครองของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา จะยึดถือกระบวน
พิจารณาตามกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของสหรัฐอเมริกา 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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ดําเนินกระบวนการพิจารณาและการตัดสินรับฟงพยานหลักฐาน ในบางกรณีการพิจารณาคดีในชั้น
ของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญาสามารถผอนปรนการปฏิบัติตามกฎตางๆ เหลานั้นได
ในการพิจารณาคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญาจะดําเนินกระบวนพิจารณาคดีใหม โดยขอเท็จจริง
หรือขอกฎหมายที่วินิจฉัยโดยเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาจะไมมีผลผูกพันการพิจารณาของ
คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญาอาจพิจารณาตัดสิน
แตกตางไปจากคําวินิจฉัยสุดทายของเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาได

4) ผูรับจางไดยื่นคํารองและรัฐไดยื่นคําใหการโตแยงคํารองดังกลาวแลว
หลังจากน้ันการพิจารณาอุทธรณจึงจะเร่ิมโดยมีกระบวนการแสวงหาขอเท็จจริง ซึ่งการแสวงหา
ขอเท็จจริงน้ีอาจรวมถึงกระบวนการไตสวน การซักถาม การขอเอกสารเพิ่มเติม การขอใหทําการ
รับรอง การนัดพรอมกอนการพิจารณาคดี หลังจากไดรับคําใหการของรัฐ

5) การดําเนินกระบวนพิจารณา คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญาจัดให
มีการสาบานตน และรับฟงสิ่งที่นํามาแสดงเปนพยานหลักฐานตามหลักเกณฑในกฎหมายลักษณะ
พยาน ซึ่งคูสัญญาและคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญาอาจมีหมายเรียกพยาน บุคคลและ
พยานเอกสารเพิ่มเติมได พยานที่ใหการภายใตการสาบานตนสามารถถูกถามคานไดโดยมีการ
จดบันทึกกระบวนพิจารณาแบบคําตอคําตอไป

6) การบังคับตามคําวินิจฉัย (Enforcement) ตองกระทําผานทางกระทรวงยุติธรรม
เน่ืองจากคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญาไมไดมีสถานะเปนฝายตุลาการของรัฐ45 จึงไมมีอํานาจ
ในการบังคับเพื่อการดําเนินการดังกลาว

การพิจารณาของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญาจะมีลักษณะใกลเคียง
กับการดําเนินคดีในศาลแต ไมมีลูกขุนเปนผูวินิจฉัย ทั้งน้ีคูสัญญาอาจเลือกใหมีการแถลงสรุปหลัง
พิจารณาคดี คูสัญญาฝายใดฝายหน่ึงสามารถอุทธรณตอไปยัง ศาลอุทธรณสหรัฐ (The United States
court Appeals for the Federal Circuit : CAFC) ภายในกําหนด 120 วัน นับจากวันที่ไดรับสําเนาคําสั่ง
ซึ่งในสวนการอุทธรณของรัฐน้ันจําเปนตองไดรับคํายินยอมจากอัยการสหรัฐ (The U.S. Attorney
General) กอน46

คําวินิจฉัยของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญาในปญหาขอกฎหมายน้ัน
สามารถทําการอุทธรณตอได แตคําวินิจฉัยในปญหาขอเท็จจริงนั้นใหถือเปนที่สุดและยุติ 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—

DPU



71

ไมอาจเพิกถอนได เวนแตคําวินิจฉัยดังกลาวน้ันไดกระทําขึ้นโดยฉอฉล หรือการกระทําตามอําเภอใจ
มีการใชอํานาจอยางไมมีหลักเกณฑ มีความผิดพลาดชัดเจนที่แสดงถึงความไมสุจริต หรือคําวินิจฉัย
ดังกลาวไมมีหลักฐานสําคัญสนับสนุน

3.2.2.2 การอุทธรณตอศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (The United State Court of Federal
Claims : COFC)

ศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (The Unites States Court of Federal Claims :
COFC) พิจารณาขอเรียกรองทั้งปวงที่เปนขอพิพาทอันเน่ืองมาจากคําวินิจฉัยสุดทายของเจาหนาที่
ผูมีอํานาจทําสัญญาสําหรับสัญญาที่ทําขึ้นกับรัฐ ไมวาจะเปนเรื่องของการยกเลิกสัญญา สิทธิใน
ทรัพยสินที่มีการปฏิบัติตามหลัก มาตรฐานทางบัญชี Cost Accounting Standards รวมทั้งขอพิพาท
ทั้งปวงไมวาจะเปนขอพิพาททางการเงินหรือไมก็ตาม ที่เกิดขึ้นจากการวินิจฉัยของเจาหนาที่ผูมีอํานาจ
ทําสัญญา ภายหลังจากที่เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาไดมีคําวินิจฉัยสุดทายแลว ผูรับจางสามารถ
อุทธรณคําวินิจฉัยตอคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา (BCA) ไดทางหน่ึง หรืออีกทางหน่ึงจะ
เลือกยื่นอุทธรณโดยตรงตอศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (COFC) อีกดวยขั้นตอนดังน้ี

1) ผูรับจางสามารถเสนออุทธรณโดยตรงตอ ศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (COFC)
ไมวาจะเปนการอุทธรณ ในขอสัญญา ระเบียบหรือกฎที่เปนขอขัดแยงของคูกรณี ทั้งน้ี ผูรับจางตอง
ยื่นขอเรียกรอง ภายในกําหนดระยะเวลา 12 เดือนหลังจากที่ผูรับจางไดรับคําวินิจฉัยสุดทายของ
เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา47 รวมถึงการปฏิเสธของเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาดวยหากมีการ
ยื่นอุทธรณคําวินิจฉัยของเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาตอศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (COFC)
ภายในกําหนดเวลาแลว 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) เสมียนศาลจะนําสงขอเรียกรองไปยัง The U.S. Attorney General ซึ่งรัฐมี
กําหนดเวลา 60 วัน ในการยื่นคําใหการขึ้นโตแยงขอเรียกรองของผูรับจาง คําใหการของรัฐตองแก
ขอกลาวหาตามขอเรียกรอง พรอมกับยกขอตอสูและขอโตแยงของรัฐ48

3) ขั้นตอนกอนดําเนินกระบวนการพิจารณา และการหาขอเท็จจริงจะตอง
ปฏิบัติตามระเบียบและกฎหมายของศาล ซึ่งศาลสามารถกําหนดมาตรการลงโทษทางการเงินสําหรับ
การไมปฏิบัติตามคําสั่งตางๆ หรือหมายเรียกของศาลเพื่อประโยชนในการแสวงหาขอเท็จจริงได

4) ผูพิพากษาเพียงคนเดียวจะทําการตัดสินคํารองอุทธรณ โดยสรุปขอเท็จจริง
และแถลงขอสรุปทางกฎหมายเปนลายลักษณอักษร ความเห็น และการวินิจฉัย หรือสงคดีคืนไป
ยังคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญาหรือหนวยงานบริหาร คูสัญญาสามารถอุทธรณคําวินิจฉัย
ของศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (COFC) ไปยังศาลอุทธรณสหรัฐได49

3.2.2.4 การอุทธรณตอศาลอุทธรณสหรัฐ (The United States Court of Appeals for the
Federal Circuit : CAFC)

ศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ เปนศาลชํานัญการพิเศษ ซึ่งเปนศาลที่รับพิจารณา
คดีที่มีการฟองรองรัฐบาล หากคูความไมพอใจในคําวินิจฉัยไปยัง ตอศาลอุทธรณสหรัฐ (CAFC)
หรือเรียกอีกชื่อหน่ึงวา ศาลอุทธรณ 13 (Circuit 13) ที่รับพิจารณาอุทธรณคดีที่มีขอพิพาทเกี่ยวกับ
ฟองเรียกคาเสียหายจากรัฐบาลสหรัฐ

การพิจารณาคดีโดยองคประชุมใหญที่ประกอบดวยองคคณะที่มีผูพิพากษาที่
มากกวา 3 คน น่ังพิจารณามีผลผูกพันคูกรณี คําวินิจฉัยของคณะกรรมการอุทธรณสัญญา หรือ
คําพิพากษาของ ศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (COFC) อาจถูกพิพากษากลับ (Overruled) โดยองค
ประชุมใหญ และการพิจารณาอุทธรณขอ ศาลอุทธรณสหรัฐ (CAFC) ยังสามารถวาจางผูเชี่ยวชาญ
ทั้งทางดานวิทยาศาสตร วิศวกรรม และกฎหมาย เพื่อใหคําแนะนําและชวยเหลือในกระบวนการ
พิจารณาได

ศาลอุทธรณสหรัฐ (CAFC) มีเขตอํานาจศาลครอบคลุมผูกขาดการอุทธรณ
คําตัดสินของศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (COFC) หรือคําวินิจฉัยสุดทายของคณะกรรมการพิจารณา
อุทธรณสัญญา (BCA) ของการจัดซื้อจัดจางไมวาจะเปนการอุทธรณโดยรัฐหรือผูรับจางก็ตามจะตอง
อุทธรณคําวินิจฉัยดังกลาวตอศาลอุทธรณสหรัฐ (CAFC) ภายใน 120 วัน นับแตวันที่ไดรับสําเนา

48 บริษัทที่ปรึกษากฎหมายสากล จํากัด. เลมเดิม. หนา 202.
49 แหลงเดิม. หนา 203.
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คําวินิจฉัยสุดทายของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา (BCA) หรือศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ
(COFC) แลวแตกรณี

การอุทธรณคําวินิจฉัยของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา (BCA) โดย
ผูรับจางหรือรัฐน้ัน คําวินิจฉัยในปญหาขอกฎหมายนั้นไมถือวาเปนที่สุด แตในประเด็นปญหา
ขอเท็จจริงใหถือเปนที่สุดและไมอาจเพิกถอนได เวนแตคําวินิจฉัยดังกลาวน้ันเกิดจากการฉอฉล หรือ
เปนการกระทําตามอําเภอใจ ไมมีหลักเกณฑ หรือมีขอผิดพลาดอยางเห็นไดชัด (Grossly Erroneous)50

50 บริษัทที่ปรึกษากฎหมายสากล จํากัด. เลมเดิม. หนา 204.
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ภาพที่  3.4  การระงับขอพิพาทชั้นหลังทําสัญญา

ศาลสูงสุด
สหรัฐอเมริกา

ยุติดวยการเจรจา

ศาลอุทธรณสหรัฐ

อุทธรณโดยผูทํา
สัญญา หรือโดย
หัวหนาหนวยงาน
รัฐบาล ที่พนักงาน
อัยการเห็นชอบ

ผูทําสัญญาฝายเดียวที่
อุทธรณคําตัดสิน

เม่ือเจาหนาที่ผูทําสัญญามี
คําตัดสินครั้งสุดทาย

การใชสิทธิเรียกรองที่
มากกวา 50,000 USD
ผูทําสัญญาตองพิสูจน

สิทธิ

สิทธิเรียกรองของผูทําสัญญา
สําหรับสิทธิเรียกรอง 50,000
USD หรือต่ํากวาเจาหนาที่
ผูทําสัญญาจะออกคําตัดสิน
ภายใน 50 วัน สําหรับการ
รับรองการเรียกรองที่มากกวา
50,000 USD เจาหนาที่ผูทํา
สั ญ ญ า จ ะ อ อ ก คํ า ตั ด สิ น
ภายใน 60 วัน หรือมีคําตัดสิน
ซ่ึงแจงตอผูทําสัญญาในเวลา
อันสมควร

ยุติดวยการเจรจา

คณะกรรมการ
อุทธรณสัญญา

ยุติดวยการเจรจา

ศาลสิทธิ เรียกรอง
กลางสหรัฐ

ยุติดวยการเจรจา

ยุติดวยการเจรจา

โดยความเห็นชอบของ
พนักงานอัยการ

การโตแยง
หรือการลาชา

ยุติดวยการเจรจา

การโตแยงหรือการ
ลาชา (ตองให

โอกาสผูทําสัญญา
ช้ีแจง)

การจัดเก็บชําระ
หนี้/การปรับตาม

สัญญา ตอผูรับจาง

120 วัน
60 วัน

60 วัน
12 เดือน

60 วัน

รัฐมีคําส่ัง

เรียกรองใหรัฐชําระเงินหรือ
การเปล่ียน/ตีความสัญญา

ผูรับจาง
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การอุทธรณคําวินิจฉัยตอคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา หรือจะยื่นอุทธรณตอศาล
สิทธิเรียกรองกลางตองเลือกทางใดทางหน่ึง

3.2.3 การระงับขอพิพาททางเลือก (Alternative Dispute Resolution : ADR) ไดรับการสนับสนุน
จากรัฐใหนํามาใชระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นระหวางรัฐและเอกชนผูรับจาง การระงับขอพิพาททางเลือก
ที่นํามาใชนอกเหนือจากกระบวนการฟองรองคดีตอศาลหรือการพิจารณาตัดสินของคณะกรมการ
พิจารณาอุทธรณสัญญาน้ัน  คูกรณีสามารถเลือกวิธีการที่เหมาะสมกับขอพิพาท โดยผูที่จะทําหนาที่
ระงับขอพิพาทน้ันจะตองเปนบุคคลที่เปนกลาง51 รูปแบบของการระงับขอพิพาทโดยวิธีอ่ืนอัน
เปนทางเลือกที่ใชเพื่อระงับขอพิพาทในการจัดซื้อจัดจางโดยทั่วไปมีดังน้ี

3.2.3.1 การใชกระบวนการไกลเกลี่ย (Mediation) เปนการอาศัยความชวยเหลือจาก
บุคคลภายนอกซึ่งควรเปนบุคคลที่มีความเปนกลาง ไดรับการยอมรับจากคูกรณีและความเชี่ยวชาญ
เฉพาะเพื่อชวยในการเจรจาแกไขขอพิพาท และบุคคลดังกลาวไมมีอํานาจในการตัดสินใจ

3.2.3.2 การดําเนินกระบวนพิจารณายอย (Mini-trials) คือ การที่คูกรณีเสนอเร่ืองพิพาท
ทั้งหมดหรือแตเพียงบางสวนตอองคคณะพิเศษ เพื่อดําเนินกระบวนพิจารณาแบบยอ (Abbreviated
Hearing) ซึ่งผูที่เขารวมในการดําเนินกระบวนพิจารณายอยจะประกอบดวยผูทําหนาที่หลัก ทนายความ
ของคูกรณี และพยานในการดําเนินกระบวนพิจารณาทนายความจะเปนผูทําหนาที่ในการดําเนิน
กระบวนการคนหาขอเท็จจริงและเสนอเร่ืองตอองคคณะพิเศษที่ไดต้ังขึ้นมา อันประกอบไปดวยผูทํา
หนาที่หลักของคูกรณี และที่ปรึกษาที่มีความเปนกลาง ซึ่งจะทําหนาที่ที่ตางๆ เชน ตอบคําถามผูทํา
หนาที่หลักหรือสอบถามพยาน ใหคําปรึกษาขอกฎหมายและอ่ืนๆ ผูทําหนาที่หลักควรมีอํานาจที่จะทํา
การตัดสินใจเร่ืองพิพาทไดเพียงลําพัง แตไมควรที่จะมีสวนเกี่ยวของหรือสวนไดเสียกับเร่ืองที่พิพาท

ดังน้ัน ภายหลังการรับฟงเร่ืองพิพาท ผูทําหนาที่หลักจะตองพยายามดําเนินการเจรจา
เพื่อที่จะยุติเร่ืองพิพาท ซึ่งหากไมสามารถทําความตกลงได ที่ปรึกษาที่มีความเปนกลางตองพยายาม
ไกลเกลี่ยหาขอสรุปประเด็นพิพาท หากที่ปรึกษาที่มีความเปนกลางตองพยายามไกลเกลี่ยหาขอสรุป
ประเด็นพิพาท หากที่ปรึกษาที่มีความเปนกลางเปนผูพิพากษาก็ควรอธิบายถึงผลแหงคดีที่อาจมีขึ้น
ภายหนาหากคูกรณีประสงคจะนําเร่ืองขึ้นสูกระบวนการพิจารณาของศาลหรือกระบวนการของ
คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญาตอไป

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) เน่ืองจากกระบวนการระงับขอพิพาทโดยวิธีอ่ืน
อันเปนทางเลือกโดยการใชอนุญาโตตุลาการน้ันคูกรณีมีการตกลงใหคําตัดสินชี้ขาดไดสองแบบ
กลาวคือ

1) คําชี้ขาดไมมีผลผูกพัน (Non-binding arbitration) น้ัน กระบวนการดังกลาว
จะนํามาใชสําหรับการพิจารณาเพื่อระงับขอพิพาทที่เกี่ยวกับงานเทคนิคขั้นสูง โดยทนายความจะทํา
หนาที่เสนอพยานหลักฐานซึ่งสวนใหญแลวจะเปนเอกสาร คําใหการ รวมถึงคํารับรองตางๆ ตอองค
คณะของอนุญาโตตุลาการซึ่งประกอบไปดวยอนุญาโตตุลาการ จํานวน 1 ถึง 3 คน คําตัดสินชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการน้ันจะนําไปสูการเจรจาของคูสัญญาตอไป ทั้งน้ี ผูที่เปนอนุญาโตตุลาการอาจ
มีสวนรวมในการเปนผูไกลเกลี่ยภายหลังจากที่ไดมีคําตัดสินชี้ขาดแลวดวยก็ได

2) คําชี้ขาดมีผลผูกพัน (Binding Arbitration) คําตัดสินชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ
น้ันสามารถบังคับไดในศาลโดยทั่วไปการนําเสนอเร่ืองพิพาทจะคลายคลึงกับการพิจารณาคดีในศาล
แตการรับฟงพยานหลักฐานจะมีความเครงครัดนอยกวา มีการนําเสนอพยานหลักฐานทั้งที่เปน
พยานเอกสารและพยานบุคคล รวมทั้งสามารถมีการถามคาน (Cross-examination) ได ผูที่เปน
อนุญาโตตุลาการในกรณีน้ีจะมีอํานาจอยางเต็มที่ในการอํานวยความยุติธรรมภายใตขอเท็จจริงและ
ขอกฎหมายที่เกี่ยวของ

ตอมาไดมีการบัญญัติใหอํานาจแกตัวแทนรัฐใชกระบวนการอนุญาโตตุลาการที่ให
คําชี้ขาดมีผลผูกพันไดโดยตองมีการระบุขอจํากัดอยางไรก็ตาม การใชกระบวนการอนุญาโตตุลาการ
เพื่อระงับขอพิพาทน้ันตองไดรับความยินยอมจากคูสัญญา ไมวาจะเปนระยะเวลากอนหรือหลังจาก
ที่เกิดขอพิพาท และสัญญาใหใชอนุญาโตตุลาการ (Arbitration Agreement) จะตองทําเปนหนังสือ
และยื่นตออนุญาโตตุลาการโดยระบุลักษณะของคําวินิจฉัยและเงื่อนไขอ่ืนที่จํากัด 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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แตหากผูรับจางปฏิเสธที่จะใชกระบวนการระงับขอพิพาทโดยวิธีอ่ืนอันเปนทางเลือก ผูรับจางตอง
แจงใหหนวยงานรัฐทราบเปนลายลักษณอักษรถึงเหตุผลในการปฏิเสธ53

FAR ก็ไดกําหนดไววาในคําเชิญชวนใหเขาทําการจัดซื้อสินคาและบริการใหกับ
รัฐ (Solicitation) น้ันจะตองไมนําการอนุญาโตตุลาการมากําหนดเปนเงื่อนไขของการอนุญาต เวนแต
กฎหมายจะกําหนดไวเปนประการอ่ืน54 นอกจากน้ีสัญญาที่ตกลงใหนํากระบวนการอนุญาโตตุลาการ
มาใชเพื่อระงับขอพิพาทจะตองทําเปนหนังสือ และระบุถึงคําตัดสินสูงสุดที่ผูที่เปนอนุญาโตตุลาการ
สามารถกําหนดไดเชนเดียวกับเงื่อนไขประการอ่ืนที่จํากัดผลที่อาจเกิดขึ้น การใชกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการที่มีผลผูกพันเสมือนเปนกระบวนการระงับขอพิพาทโดยวิธีอ่ืน อันเปนทางเลือก
สําหรับการจัดซื้อสินคาและบริการน้ันจะสามารถกระทําไดเพียงใดขึ้นอยูกับแนวทางที่หนวยงาน
จะไดกําหนดไวเทาน้ัน55

แมจะไดมีการกําหนดถึงอํานาจในการพิจารณาของเจาหนาที่ของรัฐในการ
เลือกใชกระบวนการระงับขอพิพาทโดยวิธีอ่ืน อันเปนทางเลือกในวิธีที่เหมาะสมเพื่อใชระงับขอพิพาท
ที่เกิดขึ้นในทุกตอนแมขณะที่กําลังดําเนินกระบวนพิจารณาคดีในชั้นศาล 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. เลมเดิม. หนา 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. เลมเดิม. หนา 208.
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เรียกรองกลางสหรัฐ (COFC) ยอมรับการสมัครใจใหนํากระบวนการระงับขอพิพาททางเลือกแบบ
ที่ไมมีผลผูกพันมาใชในกรณีที่เหมาะสม ซึ่งกระบวนการดังกลาวสามารถดําเนินการไดโดยผูพิพากษา
ที่ไมใชผูที่พิจารณาคดี หรือบุคคลที่เปนกลาง กระบวนการระงับขอพิพาททางเลือกขึ้นอยูกับความ
สมัครใจ และความยินยอมของเจาหนาที่รัฐ และผูรับจาง ซึ่งหากคูกรณีไมสามารถตกลงกันได คูกรณี
ก็สามารถที่จะอุทธรณขอพิพาทของตนตอคณะกรมการพิจารณาอุทธรณสัญญาหรือตอศาลได
เชนกัน

บางกรณีเจาหนาที่รัฐจะไมนํากระบวนการระงับขอพิพาททางเลือกมาใช 56 เชน
กรณีประเด็นที่เปนปญหามีความสําคัญหรืออาจกระทบตอบุคคลหรือองคกร ที่ไมไดเปนคูกรณีใน
กระบวนการระงับขอพิพาท หรือการวินิจฉัยที่ตองการขอสรุปอันเปนที่สุดหรือมีลักษณะเปนคําสั่ง
เพื่อใชเปนบรรทัดฐาน กระบวนการระงับขอพิพาททางเลือกไมสามารถกอใหเกิดบรรทัดฐานได
หรือในเปนประเด็นหรือปญหาน้ันเกี่ยวกับรัฐนโยบาย กระบวนการระงับขอพิพาททางเลือกไมสามารถ
กําหนดแนวนโยบายที่องคกรฝายปกครองยึดถือได หรือมีความจําเปนที่เจาหนาที่รัฐตองคงไวซึ่ง
อํานาจในการวินิจฉัยเร่ืองดังกลาวใหสอดคลองกับสถานการณที่เปลี่ยนไปอยูตลอด

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
วิเคราะหผลที่ไดรับจากการศึกษากระบวนการระงับขอพิพาทในสัญญา

จัดซ้ือจัดจางพัสดุ : ศึกษาเปรียบเทียบระบบกฎหมายของไทยกับสหรัฐอเมริกา

4.1 กฎหมายท่ีใชบังคับกับสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ
สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุไมวาจะเปนของไทยหรือสหรัฐอเมริกาตองมีกฎหมายบัญญัติ

เพื่อใหอํานาจฝายปกครองเขาทําสัญญา เน่ืองจากการทําสัญญาเปนการกอนิติสัมพันธจึงตองมี
กฎหมาย กฎ ระเบียบ หรือขอบังคับ ใชบังคับคูสัญญาทั้งสองฝาย และตองใชบังคับในระดับที่
เปนการทั่วไป (General)

4.1.1 วิเคราะหกฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของไทย
จากการศึกษาพบวา สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของไทยมีขอบังคับในการเกิดสัญญาและ

มีเงื่อนไขขอที่ถูกกําหนดในสัญญามาจากระเบียบปฏิบัติราชการที่ออกโดยนายกรัฐมนตรี และ
คณะรัฐมนตรีใหความเห็นชอบอาศัยอํานาจตาม มาตรา 11 (8) แหงพระราชบัญญัติระเบียบบริหาร
ราชการแผนดิน พ.ศ. 2534 ไดออกระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจางพัสดุ ระเบียบน้ีเรียกวา “ระเบียบ
สํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการจัดซื้อจัดจางพัสดุ พ.ศ. 2535” ซึ่งมีการแกไขเพิ่มเติมถึงปจจุบัน โดย
ระเบียบดังกลาวจึงมีลักษณะใชบังคับเฉพาะฝายบริหาร เพื่อใหการปฏิบัติงานมีความคลองตัวได
มาตรฐานและเปนไปในแนวทางเดียวกัน และถือไดวาเปนระเบียบปฏิบัติภายในหนวยงานของฝาย
ปกครองใชกับเจาหนาที่ฝายปกครองที่ตองปฏิบัติตามหลักเกณฑ วิธีการตางๆ ที่กําหนดเพื่อนํามาใช
ควบคุมการเขาทําสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของฝายปกครอง และเน้ือหาของระเบียบเปนไปเพื่อให
เจาหนาที่ของรัฐปฏิบัติตาม ไมมีผลบังคับไปถึงบุคคลภายนอก และใชบังคับเปนระเบียบภายในฝาย
ปกครองที่ตองทุกสวนราชการตองปฏิบัติตาม การใชบังคับกับบุคคลภายนอกตองใชรวมกับกฎหมาย
ฉบับอ่ืนๆ เชน ใชรวมกับพระราชบัญญัติวาดวยความผิดเกี่ยวกับการเสนอราคาตอหนวยงานของรัฐ
พ.ศ. 2542

4.1.2 วิเคราะหกฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของสหรัฐอเมริกา
ในระบบกฎหมายสหรัฐอเมริการะเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจางของรัฐบาลกลาง

(The Federal Acquisition Regulation : FAR) เปนกฎหมายลายลักษณอักษรถูกบัญญัติขึ้นโดยอาศัย
อํานาจจากประมวลระเบียบขอบังคับของรัฐบาลกลาง (Code of Federal Regulations : CFR) และ
ประมวลกฎหมายสหรัฐ (United States Code : USC) ดังน้ัน ขอบังคับการจัดซื้อจัดจางของรัฐบาล
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กลางเปนระเบียบที่กําหนดแนวทางและวิธีปฏิบัติของเจาหนาที่ของรัฐบาลกลาง (Federal) ในสวนของ
สัญญาฝายปกครองในระดับรัฐบาลกลาง (Federal) ที่มีผลใชบังคับทุกมลรัฐ โดยแตละรัฐจะ
ออกระเบียบของตนเองไดที่ไมขัดหรือแยงกับระเบียบของรัฐบาลกลางระเบียบของฝายบริหาร

4.1.3 เปรียบเทียบกฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของไทยกับสหรัฐอเมริกา
จากศึกษาพบวาขอดีของสหรัฐอเมริกาไดแกระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจางของรัฐบาล

กลาง (The Federal Acquisition Regulation : FAR) เปนขอบังคับ กฎ ระเบียบของฝายบริหาร ของ
รัฐบาลกลางที่ออกโดยฝายบริหารมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปกับบุคคลภายนอกที่เขามาเปนคูสัญญา
กับฝายปกครองที่ตองปฏิบัติตามขอบังคับดังกลาว ศักด์ิทางกฎหมายของระเบียบวาดวยการจัดซื้อ
จัดจางของรัฐบาลกลางเปนกฎหมายของรัฐบาลกลาง (Federal) ซึ่งแตกตางจากของไทยที่ระเบียบ
สํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม เปนเพียงระเบียบภายในของฝาย
บริการที่ออกมาเพื่อใหเจาหนาที่ที่เกี่ยวของปฏิบัติตามระเบียบใชบังคับกับบุคคลภายนอกมิได

อยางไรก็ตามไมวาจะเปนขอบังคับการจัดซื้อจัดจางของรัฐบาลกลาง (FAR) หรือระเบียบ
สํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม มีเจตนารมณเดียวกันคือ ตองการ
ความเปนมาตรฐานในการจัดซื้อจัดจางพัสดุของฝายปกครองและควบคุมการปฏิบัติงานของฝาย
ปกครองในการจัดซื้อจัดจางพัสดุ

4.1.4 แนวทางปรับปรุงกฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของไทย
ปรับปรุงกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ จะตองแกไขใหเปนกฎหมายที่มีลําดับ

ศักด์ิสูงกวาระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี และมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปถึงบุคคลภายนอกฝาย
ปกครอง ปจจุบันกระทรวงการคลังโดยกรมบัญชีกลางไดยกรางพระราชกฤษฎีกาวาดวยการจัดซื้อ
จัดจางและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. ...... ที่กําลังอยูระหวางการพิจารณาของคณะกรรมการกฤษฎีกา
สมควรใหมีการปรับปรุงและตราเปนพระราชบัญญัติใหมีผลใชบังคับเปนการทั่วไป
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ตารางท่ี 4.1 เปรียบเทียบกฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุเปรียบเทียบไทยกับ
สหรัฐอเมริกา

ประเทศไทย สหรัฐอเมริกา
ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการ

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

- ระเบียบปฏิบัติราชการที่ออกโดย
นายกรัฐมนตรี และคณะรัฐมนตรีใหความ
เห็นชอบ อาศัยอํานาจตามมาตรา 11 (8)
แหงพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการ
แผนดิน พ.ศ. 2534 เปนระเบียบปฏิบัติ
ราชการภายในของฝายบริหาร

- เปนประมวลระเบียบวาดวยขอบังคับของการ
ปฏิบัติงานของรัฐบาลกลาง (Federal) ที่ออกโดย
ฝายบริหาร (Code of Federal Regulation) เปน
กฎหมายลําดับรองที่บัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครองของรัฐบาลกลาง

4.2 วิธีจัดซื้อจัดจางพัสดุ
การคัดเลือกผูที่จะเขาทําสัญญาเปนขั้นตอนหน่ึงที่สําคัญประการหน่ึงในการเขาทํา

สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุเพื่อใหไดผูที่มีคุณสมบัติตองตามวัตถุประสงคในการจัดซื้อจัดหาสินคา
หรือบริการที่ฝายปกครองตองการ วิธีการจัดซื้อจัดจางของไทยและสหรัฐอเมริกาวิเคราะหไดดังน้ี

4.2.1 วิเคราะหวิธีจัดซื้อจัดจางพัสดุของไทย
การจัดซื้อจัดจางพัสดุของไทยราชการสวนกลาง ประกอบดวย วิธีตกลงราคา1 วิธีสอบ

ราคา2 วิธีประกวดราคา3 โดยใชวิธีประมูลดวยระบบอิเล็กทรอนิกส4 การซื้อโดยวิธีพิเศษ5 การจาง
โดยวิธีพิเศษ6 และการจัดซื้อจัดจางทําขอตกลงเปนหนังสือ โดยไมตองทําเปนสัญญาใหอยูในดุลยพินิจ
ของหัวหนาสวนราชการ (อธิบดี) ในวงเงินไมเกิน 100,000บาท7 หรือการซื้อหรือการจางโดยวิธี

1 ขอ 19 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
2 ขอ 20 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
3 ขอ 21 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
4 ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2549.
5 ขอ 23 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
6 ขอ 24 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
7 ขอ 19 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
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พิเศษ ราคาไมเกิน 10,000 บาท8 ไมวาจะเปนการจัดซื้อจัดจางพัสดุ โดยวิธีใดก็ตามฝายปกครอง
พิจารณาเพียง เอกสารหลักฐานตางๆ แคตตาล็อกหรือแบบรูป รายละเอียดแลวคัดเลือกผูเสนอราคา
ที่ถูกตองตามเงื่อนไข หรือพิจารณาคัดเลือกสิ่งของหรืองานจาง หรือคุณสมบัติของผูเสนอราคาที่
ตรวจสอบแลวซึ่งมีคุณภาพและคุณสมบัติเปนประโยชนตอทางราชการ ใหเสนอซื้อหรือจางผูเสนอ
ราคารายที่คัดเลือกไวแลวซึ่งเสนอราคาตํ่าสุด

4.2.2 วิเคราะหวิธีจัดซื้อจัดจางพัสดุของสหรัฐอเมริกา
การจัดซื้อจัดจางพัสดุของสหรัฐอเมริกาตามระเบียบการจัดซื้อจัดจางของรัฐบาลกลาง

(Federal Acquisition Regulation : FAR) มีประกวดราคาแบบปดซอง (Sealed Bidding) พิจารณาให
ทําสัญญาโดยอาศัยหลักการในเร่ืองของราคาและปจจัยที่เกี่ยวของกับราคาของสินคา ปจจัยอ่ืนๆ ที่
อาจมีผลกระทบตอราคา และบริการที่จะจัดซื้อจัดจางเจาหนาที่ฝายรัฐจะตัดสินใจทําคําอนุมัติ (Award)
ใหกับผูประกวดราคาที่เสนอราคาตํ่าที่สุดดวยการยื่นซองราคาเพียงอยางเดียวเพราะผูที่เขาเสนอราคา
ทราบรายละเอียดในสิ่งที่รัฐตองการอยูแลว การอนุมัติการทําสัญญากับเอกชน ผูประกวดราคารายใด
จะพิจารณาจากราคาที่เสนอเพียงอยางเดียว และการสอบราคา (Negotiation) มีกระบวน รับฟง
คําอธิบาย รัฐตองประเมินขอเสนอที่เอกชนไดเสนอมาพิจารณาเกี่ยวกับตนทุนหรือราคาที่เสนอ
รวมทั้งประวัติการดําเนินงาน รูปแบบและวิธีการดําเนินงาน และใหเอกชนชี้แจงเพิ่มเติมเกี่ยวกับ
ขอเสนอที่ไมชัดเจนได เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาดําเนินการตอรองกับเอกชนและตองชี้แจงใหผู
เสนอราคารูถึงปญหาของขอเสนอของตนเองที่อาจตองแกไขเปลี่ยนแปลงเพื่อเพิ่มโอกาสการอนุมัติ
เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาจะพิจารณาคัดเอกชนผูเสนอราคาที่ไมผานการพิจารณาออก และ
ดําเนินการเจรจากับเอกชนผูเสนอราคาที่เหลืออยูเพื่อใหการแกไขขอเสนอของตนเปนวิธีการสอบ
ราคาของสหรัฐอเมริกาจะคัดเลือกสองรอบ และยื่นขอเสนอคร้ังสุดทายที่ไดแกไขแลวตอเจาหนาที่
ผูมีอํานาจทําสัญญา เจาหนาที่จะทําการวิเคราะหขอเสนอคร้ังสุดทายเพื่อคัดเลือกเอกชนผูเสนอราคา
ซึ่งไดเสนอในสิ่งที่เปนประโยชนกับรัฐสูงสุดคือราคาตํ่าสุดและเปนไปตามเงื่อนไขตามที่รัฐตองการ
เพื่อทําคําอนุมัติตอไป

การจัดซื้อจัดจางพัสดโดยวิธีประกวดราคา (Sealed Bidding) ในระบบกฎหมาย
สหรัฐอเมริกาในบทที่ 3 เมื่อวิเคราะหเปรียบเทียบพบวา การจัดซื้อจัดจางพัสดุดวยวิธีประกวดราคา
ของไทยกับสหรัฐอเมริกา มีความเหมือนกันคือ การประกวดราคา โดยการยื่นซองราคา ผูเสนอราคา
ตํ่าสุดไดรับคัดเลือก แตมีความแตกตางกันสหรัฐอเมริกาจะใชการประกวดราคาเปนวิธีการสุดทาย

8 ขอ 133 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม.
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ในการจัดซื้อจัด และแตกกันอีกประการ  คือ  ของสหรัฐอเมริกาจะยื่นซองราคาเพียงอยางเดียวเพราะผูที่
เขาเสนอราคาทราบรายละเอียดในสิ่งที่รัฐตองการอยูแลว

การจัดซื้อจัดจางพัสดุโดยวิธีสอบราคา (Negotiation) ของสหรัฐอเมริกาเจาหนาที่ฝายรัฐ
จัดใหมีกระบวนการรับฟงคําอธิบาย ทําการประเมินขอเสนอ รวมทั้งตอรองราคา และแกไข
ขอเสนอของเอกชนกอนที่จะตัดสินใจอนุมัติสัญญาโดยอาศัยการพิจารณาจากราคาที่เสนอประกอบ
กับปจจัยอ่ืนๆ ที่เปนประโยชนแกรัฐ มีการดําเนินการตอรองกับเอกชนและตองชี้แจงใหเอกชน
ผูเสนอราคาแตละรายทราบถึงขอดอย หรือปญหาของขอเสนอที่อาจตองแกไขเปลี่ยนแปลงเพื่อเพิ่ม
โอกาสและความเปนไปไดในการทําคําอนุมัติดําเนินการเจรจากับเอกชนผูเสนอราคาที่เหลืออยู
เพื่อใหการแกไขขอเสนอของตนและยื่นขอเสนอคร้ังสุดทาย เจาหนาที่จะทําการวิเคราะหขอเสนอ
คร้ังสุดทายเพื่อคัดเลือกเอกชนผูเสนอราคาที่เสนอในสิ่งที่เปนประโยชนสูงสุดกับรัฐมีความแตกตาง
จากของไทย  คือ  วิธีการสอบราคาของสหรัฐอเมริกาจะคัดเลือกสองรอบ โดยรอบสุดทาย รัฐจะ
คัดเลือกผูเสนอราคาที่ใหประโยชนกับรัฐทั้งในดานราคาตํ่าสุดและเปนไปตามเงื่อนไขตามที่รัฐ
ตองการ  และการเปดโอกาสใหมีการเจรจากับผูที่เสนอราคาทุกรายในการคัดเลือกรอบที่สอง ดังที่
ไดวิเคราะหมาแลววิธีการสอบราคาของสหรัฐอเมริกาจะมีความยืดหยุนกวา โดยมีกระบวนการรับฟง
การประเมินขอเสนอการเจรจาตอรองราคา

4.2.3 เปรียบเทียบวิธีจัดซื้อจัดจางพัสดุของไทยกับสหรัฐอเมริกา
ขอดีของวิธีประกวดราคา (Sealed Bidding) ดีกวาวิธีการประกวดราคาของไทยเพราะ

ไมซับซอนเพียงยื่นซองราคาเพียงซองเดียว แตกตางจากของไทยมีหลายขั้นตอน และการจัดซื้อ
จัดจางพัสดุดวยการสอบราคาของสหรัฐอเมริกามีขอดีกวาของไทยเพราะมีการประเมินขอเสนอ
การตอรองราคา ตอรองใหเปนไปตามความตองการของรัฐ และยังใหผูเสนอราคาปรับแกขอเสนอ
ที่มีตอรัฐ ทั้งมีการคัดเลือกถึงสองรอบ และตัดสินในรอบสุดทายดวยราคาและเงื่อนไขที่รัฐตองการ
แตของไทยที่เพียงพิจารณาคุณภาพและคุณสมบัติของพัสดุที่จะจัดหา

4.2.4 แนวทางปรับปรุงกฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของไทย
ลดวิธีการจัดซื้อจัดจางใหเหลือวิธีที่จําเปนและเหมาะสมกับความตองการของฝายปกครอง

และการพิจารณาคุณภาพ และคุณสมบัติของพัสดุหรือบริการใหพิจารณาในรายละเอียดของตนทุน
วิธีการผลิตของพัสดุที่จะจัดหา หรือวิธีบริหารจัดการบริการที่เสนอใหรัฐ ทําใหทราบถึงราคาที่
เหมาะสมและสัมพันธกับประสิทธิภาพของพัสดุหรือบริการ เพื่อฝายปกครองจะไดนําพัสดุหรือ
บริการมาใชตรงกับวัตถุประสงคของฝายปกครอง โดยนําแนวทางการพิจารณาของการจัดซื้อจัดจาง
วิธีสอบราคา (Negotiation) ของสหรัฐอเมริกามาปรับใชใหเหมาะสม
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ตารางท่ี 4.2 วิธีจัดซื้อจัดจางพัสดุเปรียบเทียบไทยกับสหรัฐอเมริกา

ประเทศไทย สหรัฐอเมริกา
1) วิธีตกลงราคา
2)  วิธีสอบราคา
3)  วิธีประกวดราคา

- ประกวดราคาธรรมดา
- ประกวดราคาแบบสองซอง (ซองราคา

และซองเทคนิค)
4)   วิธีพิเศษ
5)   วิธีกรณีพิเศษ
6)   วิธีประมูลอิเล็กทรอนิกส

1) ประกวดราคาแบบปดซอง (Sealed
Bidding)

2) วิธีการสอบราคา (Negotiation)

4.3 ความหมายของสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ
เมื่อผานกระบวนการขั้นตอนคัดเลือกผูที่จะเขาทําสัญญา กอนเขาทําสัญญาจัดซื้อจัดจาง

พัสดุ คูสัญญาฝายปกครองและเอกชนตองเขาใจถึงวัตถุประสงคของสัญญาอยางถองแทเสียกอน
หากมีปญญาขอพิพาทในสัญญา จากการศึกษาสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุสัญญาตามระเบียบสํานัก
นายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม มีวัตถุประสงคของสัญญาเปนสัญญาทาง
ปกครองหรือสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุเปนเพียงสัญญาทางแพงของฝายปกครอง จะสงผลถึงการใช
สิทธิทางศาลที่มีเขตอํานาจเหนือสัญญา

4.3.1 วิเคราะหความหมายของสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ ของไทย
สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ มีเกณฑที่ตองพิจารณาในการใหความเหมายของสัญญาดังน้ี
4.3.1.1 สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของไทย เปนสัญญาของฝายปกครองโดยมีคูสัญญา

อยางฝายหน่ึงเปนฝายปกครอง และมีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนสาธารณะหรือมีขอกําหนดในสัญญา
อันมีลักษณะพิเศษที่ใหเอกสิทธิแกฝายปกครองเพียงฝายเดียว ตัวอยาง เชน

1) สัญญาสอบราคาที่เกิดขึ้นจากการดําเนินการตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี
วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 โดยคูสัญญามีความผูกพันกันในฐานะที่จะเขาทําสัญญาจางเปนหนังสือ
อีกชั้นหน่ึง และโดยที่สัญญาสอบราคาน้ีมีคูสัญญาเปนหนวยงานทางปกครองและมีเอกสิทธิ์ในการ
เลือกคูสัญญา ควบคุมการปฏิบัติตามสัญญา แกไขสัญญา และเลิกสัญญาไดฝายเดียว อันเปน
ขอกําหนดที่ไมคอยพบในสัญญาทางแพง จึงแสดงถึงลักษณะพิเศษในการใชอํานาจทางปกครอง
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หรือการดําเนินกิจการทางปกครอง เพื่อใหการบริการสาธารณะบรรลุผล สัญญาสอบราคา จึงมี
ลักษณะเปน “สัญญาทางปกครอง” ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 25429

2) สัญญาจางใหกอสรางอาคารศูนยสงเสริมอาชีพและธุรกิจชุมชน ระหวาง
บริษัท ส.สหโชคบริการ จํากัด ผูฟองคดี กับ จังหวัดปทุมธานี ที่1 กับพวก ผูถูกฟองคดี ศาลชั้นตน
พิจารณาแลวเห็นวาผูฟองคดีไดทําสัญญากับผูถูกฟองที่ 1 เพื่อรับจางกอสรางอาคารศูนยสงเสริม
อาชีพและธุรกิจชุมชนพรอมอาคารแสดงสินคาและสิ่งปลูกสรางอ่ืนๆ เมื่อผูถูกฟองคดีที่1 โดยผูถูก
ฟองคดีที่ 2 ซึ่งปฏิบัติราชการแทนผูวาราชการจังหวัดปทุมธานีมีหนังสือแจงบอกเลิกสัญญาตอผู
ฟองคดี แตผูฟองคดีเห็นวาการบอกเลิกสัญญาดังกลาวเปนไปโดยไมชอบ จึงขอใหผูถูกฟองคดีที่ 3
ถึงผูถูกฟองคดีที่ 7 รวมกันรับผิดชดใชคาเสียหายใหแกผูฟองคดี ซึ่งคําขอของผูฟองคดีมีเหตุมาจาก
ขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาอันเปนสัญญาทางปกครอง แตศาลปกครองชั้นตนรับฟองบางขอหาไว
พิจารณา ผูฟองคดียื่นคํารองอุทธรณคําสั่งศาลปกครองชั้นตนที่ไมรับฟองบางขอหาไวพิจารณาศาล
ปกครองสูงสุดพิเคราะหแลวเห็นวา สัญญาวาจางใหกอสรางอาคารศูนยสงเสริมอาชีพและธุรกิจ
ชุมชนมีลักษณะเปนสัญญาจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค จึงเปนสัญญาทางปกครอง10

4.3.1.2 สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุที่เปนสัญญาทางแพงของฝายปกครองที่ฝายปกครอง
ทํากับเอกชน โดยมุงผูกพันตนดวยความสมัครใจบนพื้นฐานแหงความเสมอภาคในฐานะที่เทาเทียมกัน
และมิไดมีวัตถุประสงคโดยตรงเพื่อใหบรรลุในการจัดทําบริการสาธารณะ ตัวอยาง เชน

1) จําเลยที่ 1 วาจางโจทก ใหผลิตตนยางชําถุง ตามขั้นตอนการผลิตและ
มาตรฐานตนยางชําถุงของจําเลยที่ 1 เพื่อใหเกษตรกรนําไปเพาะปลูกตามโครงการปลูกยางเพื่อ
ยกระดับรายไดและความมั่นคงใหแกเกษตรกรในการปลูกยางใหมระยะที่ 1 (ป 2547-2549) พื้นที่
ดําเนินการ 36 จังหวัด จํานวน 1 ลานไร ในภาคตะวันออกเฉียงเหนือและภาคเหนือ ตามนโยบาย
ของรัฐบาลซึ่งเปนประโยชนเฉพาะแกเกษตรกร ผูประกอบอาชีพทําสวนยางโดยทั่วไปเพียงกลุม
เดียวเทาน้ัน ไมมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจั ดใหมีสิ่ง
สาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเปนสัญญาที่หนวยงานทาง
ปกครองใหโจทกเขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะโดยตรง สัญญาพิพาท
จึงเปนสัญญาจัดหาพัสดุธรรมดาที่สนับสนุนโครงการปลูกยางเพื่อยกระดับรายไดและความมั่นคง
ใหแกเกษตรกรในการปลูกยางใหมระยะที่ 1 ตามนโยบายของรัฐเทาน้ัน สัญญาพิพาทจึงมิใชเปน

9 คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 355/2550
10 คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 376/2546
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สัญญาทางปกครอง แตเปนสัญญาทางแพงที่มีหนวยงานทางปกครองเปนคูสัญญาเทาน้ัน ขอพิพาท
ระหวางโจทกกับจําเลยทั้งสามในคดีน้ี จึงมิใชคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 9
วรรคหน่ึง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 254211

2) จําเลยซึ่งเปนคูสัญญาฝายหน่ึงมีฐานะเปนหนวยงานทางปกครอง มีอํานาจ
หนาที่ในการปองกันและบรรเทาสาธารณภัย อันเปนการจัดทําบริการสาธารณะก็ตาม แตสัญญารับ
ฝากทรัพยระหวางโจทกกับจําเลยหากมีอยูก็เปนเพียงสัญญาที่ทําขึ้นเพื่อมุงประโยชนในการดูแล
ทรัพยสินของจําเลย โจทกคงมีหนาที่เพียงดูแลรักษาทรัพยที่รับฝากไวในอารักขาแหงตนแลวสง
มอบคืนใหแกจําเลย และโจทกมีสิทธิที่จะเรียกรองบําเหน็จคาฝากไดหรือไมเพียงใดเทาน้ัน สัญญา
ดังกลาวจึงไมมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน
จากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองใหโจทกเขาดําเนินการหรือเขา
รวมดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะโดยตรง แตเปนสัญญาทางแพงที่มีหนวยงานทางปกครอง
เปนคูสัญญาเทาน้ัน ขอพิพาทระหวางโจทกกับจําเลยจึงมิใชคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตาม
มาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 254212

สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของไทยมีความหมายในแดนของสัญญาทางปกครอง
หรือถูกใหเปนสัญญาทางแพงของฝายปกครอง โดยขึ้นอยูกับฝายปกครองจะมีวัตถุประสงคของ
งานจัดหาพัสดุหรือบริการการทําสัญญาเพื่อประโยชนสาธารณะหรืองานของฝายปกครองที่มิใช
สาธารณะ

แบบมาตรฐานสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของฝายปกครอง ตามระเบียบสํานัก
นายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม เมื่อเอกชนที่ไดรับคัดเลือกใหเปน
ผูทําสัญญาประสงคจะเขาทําสัญญากับฝายปกครองเอกชนตองยอมรับโดยปริยายในการนําระเบียบ
ดังกลาวมาบังคับใชในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ  ดังน้ันระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ
พ.ศ. 2534 จึงมีสถานะทางกฎหมายเปนกฎ ที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป ไมมุงหมายใหใชบังคับแก
กรณีใดหรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ13

4.3.2 วิเคราะหความหมายของสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของสหรัฐอเมริกา
แนวความคิดสัญญาทางปกครองเหมือนกับประเทศที่ใชกฎหมายลายลักษณอักษร

ในสหรัฐอเมริกาสัญญาที่ทําโดยรัฐหรือโดยผูที่ไดรับมอบอํานาจจากรัฐกับเอกชนจึงมีลักษณะ

11 คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 7/2553
12 คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 27/2554
13 มาตรา 5 แหง พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539
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ใกลเคียงกับลักษณะของสัญญาทางปกครอง ไมมีการแยกวาเปนสัญญาทางแพงหรือสัญญาทางปกครอง
แตเปนสัญญาของฝายปกครอง ประกอบดวยหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาที่ฝายปกครองกําหนด
หลักเกณฑอยางละเอียดและชัดเจนพอที่เอกชนคูสัญญาจะตัดสินใจเขาทําสัญญา ซึ่งประกอบดวย
การรับรูขาวสารอยางเทาเทียมกัน  หลักการทําคําเสนอคําสนองในทางแพง สัญญาจัดซื้อจัดจางของ
สหรัฐอเมริกา ฝายปกครองจะเพิ่มเติมขอสัญญาใดลงไปโดยพลการไมได ตัวอยาง คดี G.L. Christian
and Associates v. United States, 375 U.S. 945 (1963) สัญญาของฝายปกครองไมไดนําเงื่อนไข
ขอกําหนดตามที่ระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจางบัญญัติไประบุไวในสัญญา ศาลสูงสุด (Supreme
Court) ไดวินิจฉัยวา ขอสัญญาใดๆ ที่กําหนดขึ้นโดยระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจาง (FAR) จะตอง
ระบุไวในสัญญาที่ฝายปกครองทํากับเอชนคูสัญญา มิฉะน้ัน สัญญาดังกลาวจะไมมีผลใชบังคับ
ผูกพันฝายปกครองที่จะตองปฏิบัติตามขอตกลงดังกลาว14 การใช FAR เปนกฎ ระเบียบกํากับสัญญา
จัดซื้อจัดจางอีกชั้นหน่ึงทั้งเปนสัญญาของฝายปกครองที่อยูบนพื้นฐานของหลักความเทาเทียมกัน
ของคูสัญญา แตรัฐจะใชอํานาจนอกเหนือจากสัญญาไดตอเมื่อมีการบัญญัติกฎหมายใหอํานาจไว

4.3.3 เปรียบเทียบความหมายของสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ ของไทยกับสหรัฐอเมริกา
ขอดีของสัญญาจัดซื้อจัดจางของสหรัฐอเมริกา ไมมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง และ

มิใชสัญญาทางแพงของฝายปกครอง แตมีลักษณะเฉพาะ คือ เปนสัญญาที่ฝายปกครองทําขึ้น เรียกวา
สัญญาของฝายปกครอง มีความแนนอนไมเกิดปญหาเร่ืองการตีความสัญญาวาเปนสัญญาทางปกครอง
หรือสัญญาทางแพงซึ่งเปนขอดีที่พบในสัญญาจัดซื้อจัดจางของสหรัฐอเมริกา  ทําใหคูสัญญารูสถานะ
สิทธิ และหนาที่ ตามขอกําหนดของสัญญาลดปญหาการตีความสัญญา โดยเปนไปตามระเบียบ
การจัดซื้อจัดจางของรัฐบาลกลาง (Federal Acquisition Regulation : FAR)

4.3.4 แนวทางปรับปรุงสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ ของไทย
ใหความหมายของนิยาม “สัญญาทางปกครอง” โดย กําหนดใหเหลือเพียงความหมาย

เดียวโดยพิจารณาจากคูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหน่ึง เปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคล
ซึ่งกระทําการแทนรัฐเปนสําคัญ ซึ่งมีลักษณะเฉพาะเพียงความหมายเดียวน้ีก็เพื่อฝายปกครองจะทํา
สัญญาไดหลายรูปแบบ เพื่อความเหมาะสมกับสถานการณและการปฏิบัติทางปกครอง

14 Joshua I.Schartz, “U.S. Government Contracts Principles and Laws” , เอกสารประกอบการสัมมนา
เชิงปฏิบัติการ เรื่องการแลกเปลี่ยนประสบการณระหวางประเทศเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองและบทบาท
ของศาล โดยสํานักงานศาลปกครอง, USAID และ The Kenan Institute,  มีนาคม 2546 หนา 11.
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4.4 หนวยงานหรือองคกรท่ีระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ
การระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ เมื่อเกิดขอพิพาทในการจัดซื้อจัดจาง

หรือขอพิพาทอันเกิดจากสัญญาจัดซื้อจัดจาง ไทยหรือสหรัฐอเมริกาจะตองมีหนวยงานหรือองคกร
ที่มาทําหนาที่ระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นใหยุติลงอยางเปนธรรม จากการศึกษาวิเคราะหไดดังน้ี

4.4.1 การระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุในฝายปกครอง
4.4.1.1 วิเคราะหการระงับขอพิพาทในฝายปกครองของไทย

1) หนวยงานผูออกคําสั่งทางปกครอง
คําสั่งทางปกครอง ตามกฎกระทรวงฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2545)15 พระราชบัญญัติ

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ที่กําหนดใหการสั่งรับหรือไมรับคําเสนอขาย รับจาง
แลกเปลี่ยน ใหเชา ซื้อ เชา หรือใหสิทธิประโยชนการอนุมัติสั่งซื้อ จาง แลกเปลี่ยน เชา ขาย
ใหเชา หรือใหสิทธิประโยชนการสั่งยกเลิกกระบวนการพิจารณาคําเสนอหรือการดําเนินการอ่ืนใด
ในลักษณะเดียวกัน  การสั่งใหเปนผูทิ้งงาน เปนคําสั่งทางปกครองที่จะมีไดสองชวงเวลา ชวงเวลาแรก
ไดแก การทิ้งงานเพราะไมเขาทําสัญญา และชวงเวลาที่สองคือ ชั้นปฏิบัติตามสัญญาแตปฏิบัติผิด
ขอกําหนดของสัญญาทําใหตกเปนผูทิ้งงาน ผูมีสวนไดเสียหรือไดรับผลกระทบจากคําสั่งสามารถ
อุทธรณไดตาม มาตรา 44 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 253916 อาจทําให

15 อาศัยอํานาจตามความใน (2) ของบทนิยาม "คําส่ังทางปกครอง" ในมาตรา 5 และมาตรา 6 แหง
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 นายกรัฐมนตรี โดยคําแนะนําของคณะกรรมการวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง ออกกฎกระทรวงไว ดังตอไปนี้

ใหการดําเนินการของเจาหนาที่ดังตอไปนี้ เปนคําส่ังทางปกครอง
1. การดําเนินการเก่ียวกับการจัดหาหรือใหสิทธิประโยชนในกรณีดังตอไปนี้

(1) การส่ังรับหรือไมรับคําเสนอขาย รับจาง แลกเปล่ียน ใหเชา ซ้ือ เชา หรือใหสิทธิประโยชน
(2) การอนุมัติส่ังซ้ือ จาง แลกเปล่ียน เชา ขาย ใหเชา หรือใหสิทธิประโยชน
(3) การส่ังยกเลิกกระบวนการพิจารณาคําเสนอหรือการดําเนินการอื่นใด ในลักษณะเดียวกัน
(4) การส่ังใหเปนผูทิ้งงาน

ฯลฯ
16 มาตรา 44 ภายใตบังคับมาตรา 48 ในกรณีที่คําส่ังทางปกครองใดไมไดออกโดยรัฐมนตรีและไมมี

กฎหมายกําหนดขั้นตอนอุทธรณภายในฝายปกครองไวเปนการเฉพาะ ใหคูกรณีอุทธรณคําส่ังทางปกครองนั้น โดย
ย่ืนตอเจาหนาที่ผูทําคําส่ังทางปกครองภายในสิบหาวันนับแตวันที่ตนไดรับแจงคําส่ังดังกลาว

คําอุทธรณตองทําเปนหนังสือโดยระบุขอโตแยงและขอเท็จจริงหรือขอกฎหมายที่อางอิงประกอบดวย
การอุทธรณไมเปนเหตุใหทุเลาการบังคับตามคําส่ังทางปกครอง เวนแตจะมีการส่ังใหทุเลาการบังคับ

ตามมาตรา 56 วรรคหนึ่ง.
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ผูอุทธรณไมไดรับความเปนธรรมได เพราะ หนวยงานผูออกคําสั่งทางปกครอง กับหนวยงานที่เปน
คูสัญญาเปนหนวยงานเดียวกัน การอุทธรณตอผูออกคําสั่งเปนการระงับขอพิพาทในฝายปกครอง
โดยการอุทธรณในปญหาขอเท็จจริงและปญหาขอกฎหมาย อันเปนที่มาของคําสั่งทางปกครองที่
พิพาทกันอยู การอุทธรณคําสั่งทางปกครองตามความหมายของกฎกระทรวงฉบับที่ 12 ที่เกี่ยวของ
กับการจัดซื้อจัดจาง ที่ตองพิจารณาประกอบกับระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535
ที่แกไขเพิ่มเติม ที่ใหอํานาจ อธิบดี ปลัดกระทรวง หรือรัฐมนตรี โดยใชวงเงินในการอนุมัติสั่งซื้อ
สั่งจางเปนเกณฑกําหนดอํานาจหัวหนาสวนราชการในการจัดซื้อจัดจางแตละคร้ัง เห็นไดว า ผูทํา
คําสั่งทางปกครอง ผูอนุมัติ อยูในหนวยงานเดียวกันและเปนหนวยงานที่จัดใหมีการจัดซื้อจัดจาง
ถือไดวาเปนผูมีสวนไดเสียในการจัดซื้อจัดจาง อาจเกิดความไมเปนธรรมตอผูอุทธรณได

2) คณะกรรมการวาดวยการพัสดุ (กวพ.)
คณะกรรมการวาดวยการพัสดุประกอบไปดวยคณะกรรมการตาม ขอ 11 แหง

ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม17 ไดมีการต้ังคณะกรรมการ
วาดวยการพัสดุ (กวพ.)  อํานาจหนาที่ของ คณะกรรมการวาดวยการพัสดุมีตาม ขอ12 แหงระเบียบ
สํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม18 พิจารณาเร่ือง การไมปฏิบัติตาม

17 ขอ 11 ใหมีคณะกรรมการวาดวยการพัสดุ เรียกโดยยอวา “กวพ” ประกอบดวยปลัดกระทรวงการคลัง
เปนประธานกรรมการ อธิบดีกรมบัญชีกลาง ผูแทนกระทรวงกลาโหม ผูแทนสํานักงานการตรวจเงินแผนดิน
ผูแทนสํานักงานอัยการสูงสุด ผูแทนสํานักงบประมาณ ผูแทนสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ผูแทนสํานักงาน
ป.ป.ช. ผูแทนสํานักงานปลัดสํานักนายกรัฐมนตรี ผูแทนสํานักงานบริหารหนี้สาธารณะ ผูแทนสํานักงานมาตรฐาน
ผลิตภัณฑอุตสาหกรรม และผูทรงคุณวุฒิซ่ึงนายกรัฐมนตรีแตงตั้งไมเกินหาคน เปนกรรมการ และใหเจาหนาที่
กรมบัญชีกลางเปนกรรมการและเลขานุการ กับให กวพ. แตงตั้งผูชวยเลขานุการไมเกินสองคน

ผูทรงคุณวุฒิซ่ึงนายกรัฐมนตรีแตงตั้ง มีวาระอยูในตําแหนงคราวละสองป ผูทรงคุณวุฒิซ่ึงพนจาก
ตําแหนงอาจไดรับแตงตั้งอีกได

18 ขอ 12  ให กวพ. มีอํานาจหนาที่ดังนี้
(1) ตีความและวินิจฉัยปญหาเก่ียวกับการปฏิบัติตามระเบียบ
(2) พิจารณาการอนุมัติยกเวน หรือผอนผันการไมปฏิบัติตามระเบียบ
(3) พิจารณาคํารองเรียนเก่ียวกับการที่สวนราชการไมปฏิบัติตามระเบียบ
(4) เสนอแนะการแกไขปรับปรุงระเบียบตอคณะรัฐมนตรี
(5) กําหนดแบบหรือตัวอยาง รวมทั้งการแกไขเพ่ิมเติม เปล่ียนแปลง และกําหนดแนวทางวิธีปฏิบัติ

เพ่ือใหเปนไปตามระเบียบนี้
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ระเบียบ การกําหนดหลักเกณฑแนวทางวิธีปฏิบัติใหเปนไปตาม ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวย
การพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม  หรือเชิญเจาหนาที่ของรัฐหรือบุคคลที่เกี่ยวของมาสอบถามถึง
ขอเท็จจริงที่เร่ืองขอหารือมายังคณะกรรมการวาดวยการพัสดุ การปฏิบัติหนาที่ของคณะกรรมการ
วาดวยการพัสดุจะไมมีคําสั่งที่ออกมาในลักษณะที่เปนคําสั่งทางปกครองที่มีผลถึงบุคคลภายนอก
คงทําหนาที่เพียงตีความ ใหความเห็นที่เกี่ยวกับระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535
ที่แกไขเพิ่มเติม ที่สวนราชการสอบถาม

4.4.1.2 วิเคราะหหนวยงานหรือองคกรที่ระงับขอพิพาท ในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ
ในฝายปกครองของสหรัฐอเมริกา

1) หนวยงานที่ทําสัญญา (The Contracting Agency)
การระงับขอพิพาทเบื่องตนเร่ิมที่หนวยงานที่จัดซื้อจัดจางและทําหนาที่

วินิจฉัยเร่ืองที่ผูมีสวนไดเสียจากการทําสัญญารองเรียน เกี่ยวกับวิธีการสอบราคา วิธีการประกวด
ราคาหรือผูที่ไดรับผลกระทบโดยตรงการจากรัฐอนุญาตหรือไมอนุญาต ใหเขาทําสัญญากับฝาย
ปกครอง ใหผูโตแยงยื่นขอโตแยงตอเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา
พิจารณาขอโตแยงทั้งปวง และคูสัญญาจะตองโตแยงดวยการเจรจาที่เปดเผย คําวินิจฉัยของเจาหนาที่

(6) เสนอความเห็นตอผูรักษาการตามระเบียบ ในการพิจารณาและแจงเวียนช่ือผูทิ้งงาน และการส่ัง
เปล่ียนแปลงเพิกถอนผูทิ้งงานของสวนราชการ หนวยงานตามกฎหมายวาดวยระเบียบบริหารราชการสวนทองถ่ิน
หนวยงานอื่นซ่ึงมีกฎหมายบัญญัติใหมีฐานะเปนราชการบริหารสวนทองถ่ิน และรัฐวิสาหกิจ

(7) กําหนดอัตรารอยละของราคาตามขอ 16 (6) (7) (8) และ (11)
(8) กําหนดประเภทหรือชนิดของพัสดุที่จําเปนตองซ้ือจากตางประเทศ ตาม

ขอ 68
(9) เชิญขาราชการและลูกจางของสวนราชการหรือพนักงานและลูกจางของรัฐวิสาหกิจหรือบุคคล

ที่เก่ียวของมาสอบถามหรือใหขอเท็จจริงรวมทั้งเรียกเอกสารจากสวนราชการ หนวยงานตามกฎหมายวาดวยระเบียบ
บริหารราชการสวนทองถ่ิน หนวยงานอื่นซ่ึงมีกฎหมายบัญญัติใหมีฐานะเปนราชการบริหารสวนทองถ่ิน หรือ
รัฐวิสาหกิจในสวนที่เก่ียวของ

(10) แตงตั้งคณะอนุกรรมการเพ่ือทําหนาที่ตามที่คณะกรรมการมอบหมาย
(11) พิจารณาดําเนินการตามที่คณะรัฐมนตรีมอบหมาย
(12) พิจารณารายงานการจางตามขอ 83 วรรคสอง
(13) กําหนดอัตราคาจางที่ปรึกษาตามขอ 92
(14) กําหนดหลักเกณฑการกําหนดคาปรับตามขอ 134
(15) กําหนดหลักเกณฑ แนวทาง และวิธีปฏิบัติเพ่ือใหมีการปฏิบัติตามระเบียบนี้
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ผูมีอํานาจทําสัญญาประกอบไปดวยขอเท็จจริงที่อธิบายถึงความเห็นของเจาหนาที่ดวย สงใหกับผู
โตแยงทราบ

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

สํานักงานบัญชีกลางหนาที่ในการวินิจฉัยการโตแยงที่เกี่ยวกับระเบียบหรือ
กฎหมายเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจางพัสดุเพื่อพิจารณาวาหนวยงานของรัฐหรือเอกชนเปนทําผิดเกี่ยวกับ
ระเบียบหรือกฎหมายเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจางพัสดุ The Comptroller General เปนคําแนะหนวยงาน
ของรัฐใหดําเนินการแกไข และตองทํารายงานเสนอตอรัฐสภา The Comptroller General ทําหนาที่
ตรวจสอบหนวยงานของรัฐที่มีผูยื่นขอโตแยงเกี่ยวกับการจัดซื้อสินคาหรือจัดหาบริการของรัฐตอ
สํานักงานบัญชีกลาง

3) คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา (The Board of Contract Appeal : BCA)
เปนหนวยงานในการรับเร่ืองอุทธรณที่มีการวินิจฉัยมาจากเจาหนาที่ผูมี

อํานาจทําสัญญา เปนการอุทธรณภายในฝายปกครอง เปนกระบวนการกึ่งตุลาการ เปนกระบวนการ
ระงับขอพิพาทภายในฝายปกครองขั้นสุดทาย

4.4.1.3  เปรียบเทียบหนวยงานหรือองคกรที่ระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ
ในฝายปกครองของไทยกับสหรัฐอเมริกา

ในสหรัฐอเมริกามีกระบวนการระงับขอพิพาทภายในฝายปกครองเพราะการ
ระงับขอพิพาทในกระบวนการจัดซื้อจัดจางของสหรัฐอเมริกาจะถูกกําหนดไวเปนขั้นตอนคําวินิจฉัย
ของสํานักงานบัญชีกลาง (GAO) ที่เกี่ยวกับการโตแยงของการประกวดราคา  หรือการยื่นเสนอให
มีการจัดหาสินคา และการวินิจฉัยของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา (BAC) มีผลตอ
บุคคลภายนอกเปนขอดีของการระงับขอพิพาทในฝายปกครองของสหรัฐอเมริกา เพราะผลของการ
วินิจฉัยสามารถใชบังคับผูกพันคูสัญญา

4.4.1.4 แนวทางปรับปรุงหนวยงานหรือองคกรที่ระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจาง
พัสดุในฝายปกครองของไทย

คณะกรรมการวาดวยการพัสดุ (กวพ.) เปนหนวยงานที่ตองมีการปรับปรุงเกี่ยวกับ
ผลของคําวินิจฉัยใหมีสภาพบังคับในลักษณะเปนคําสั่งทางปกครอง โดยนํารูปแบบการทํางานของ
สํานักงานบัญชีกลาง (GAO) และคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา (BAC) ของสหรัฐอมเริกามา
ปรับใชรวมกัน เพื่อใหคณะกรรมการวาดวยการพัสดุ มีอํานาจหนาที่มากกวาการใหคําแนะนําตามที่
หนวยงานราชการสอบถาม
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ตารางท่ี 4.3 เปรียบเทียบหนวยงานหรือองคกรที่ระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุในฝาย
ปกครองของไทยกับสหรัฐอเมริกา

ประเทศไทย สหรัฐอเมริกา
- หนวยงานที่ออกคําสั่งทางปกครอง
- คณะกรรมการวาดวยการพัสดุ (กวพ.)

- เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา (The Contracting
Agency)

- คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา
(The Board of  Contract Appeal : BCA)

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

4.4.2 องคกรระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุนอกฝายปกครอง
4.4.2.1 วิเคราะหองคกรระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุนอกฝายปกครอง

ของไทย
1) ศาลปกครอง

เปนองคกรภายนอกฝายปกครองที่เกี่ยวของกับการระงับขอพิพาทในสัญญา
จัดซื้อจัดจางพัสดุของฝายปกครอง ไมวาสัญญาน้ันจะมีวัตถุประสงคในการบริการสาธารณะหรือ
เปนสัญญาจัดซื้อเคร่ืองมือเคร่ืองใชที่ไมเกี่ยวกับการบริการสาธารณะก็ตามหรือเปนขอพิพาทใน
เน้ือหาแหงสัญญา ศาลปกครองยอมมีอํานาจวินิจฉัยที่ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการ
ออกคําสั่งทางปกครอง คําสั่งที่มีผลกระทบตอสถานภาพของสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลอันเปนเหตุ
แหงการพิพาทในสัญญา  เกี่ยวกับการสั่งรับหรือไมรับคําเสนอขาย รับจาง แลกเปลี่ยน ใหเชา ซื้อ
เชา หรือใหสิทธิประโยชนการอนุมัติสั่งซื้อ จาง แลกเปลี่ยน เชา ขาย ใหเชา หรือใหสิทธิประโยชน
การสั่งยกเลิกกระบวนการพิจารณาคําเสนอหรือการดําเนินการอ่ืนใด  เปนขอพิพาทที่ เกิดกอนการ
ทําสัญญาจัดซื้อจัดจาง หรือการสั่งใหเปนผูทิ้งงาน อันเปนขอพิพาทที่เกิดภายหลังทําสัญญา คําสั่ง
ตางๆ เหลาน้ีคือ การออกคําสั่งของฝายปกครองหรือการอุทธรณของผูมีสวนไดเสียตอหนวยงานผู
ออกคําสั่ง  เมื่อคูกรณีไมพอใจในคําสั่งดังกลาวก็ใหศาลปกครองเปนผูพิจารณาวินิจฉัยถึงความชอบ
ดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครอง ศาลปกครองจะเขามามีสวนในการระงับขอพิพาทในชั้นกอน
ทําสัญญาและในชั้นหลังทําสัญญา เปนไปตามหลักการทบทวนทางกฎหมายหรือเรียกวาตรวจสอบ
ความความชอบดวยกฎหมาย (Judicial Review) โดยศาลปกครอง
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2) ศาลยุติธรรม
ศาลยุติธรรมจะพิจารณาคดีที่มีขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ ที่ผาน

การพิจารณาวาอยูในอํานาจของศาลยุติธรรมตามมาตรา10 แหง พระราชบัญญัติวาดวยการวินิจฉัยชี้
ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล พ.ศ. 254219 เน่ืองจากลักษณะขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ
บางลักษณะอยูในเขตอํานาจของศาลยุติธรรมซึ่งลักษณะคดีเขาสูกระบวนการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจ
หนาที่ระหวางศาล ซึ่งทําสั่งด่ังกลาวมีผลเทากับคําวินิจฉัยวา สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุแมคูสัญญา
อยางนอยฝายหน่ึงเปนฝายปกครองแตวัตถุประสงคของสัญญามิไดเปนในทางการ จัดการบริการ
สาธารณะแตเปนสัญญาทางแพงของฝายปกครอง คูสัญญาฝายปกครองทํากับเอกชนโดยมุงผูกพัน
ตนดวยความสมัครใจบนพื้นฐานแหงความเสมอภาคในฐานะที่เทาเทียมกัน ศาลแพงมีอํานาจเหนือ
คดีดังกลาว ซึ่งคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล ไดมีคําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจ
หนาที่ระหวางศาลที่ 27/255420

19 มาตรา 10 ในกรณีที่มีการฟองคดีตอศาลใด ถาคูความฝายที่ถูกฟองเห็นวาคดีดังกลาวอยูในเขตอํานาจ
ของอีกศาลหนึ่ง ใหย่ืนคํารองตอศาลที่รับฟองกอนวันสืบพยานสําหรับศาลยุติธรรมหรือศาลทหาร หรือกอนวัน
นั่งพิจารณาคดีครั้งแรกสําหรับศาลปกครองหรือศาลอื่นในการนี้ใหศาลที่รับฟองรอการพิจารณาไวช่ัวคราว และ
ใหจัดทําความเห็นสงไปใหศาลที่คูความรองวาคดีนั้นอยูในเขตอํานาจโดยเร็ว ในกรณีเชนวานี้ใหศาลที่เก่ียวของ
ดําเนินการ ดังตอไปนี้

(1) ถาศาลที่สงความเห็นมีความเห็นวาคดีนั้นอยูในเขตอํานาจของศาลตน และศาลที่รับความเห็นมี
ความเห็นพองกับศาลดังกลาว ใหแจงความเห็นไปยังศาลที่สงความเห็นเพ่ือมีคําส่ังใหดําเนินกระบวนพิจารณาคดี
ในศาลเดิมนั้นตอไป

(2) ถาศาลที่สงความเห็นมีความเห็นวาคดีนั้นอยูในเขตอํานาจของอีกศาลหนึ่งที่คูความอาง และศาล
ที่รับความเห็นมีความเห็นพองกับศาลดังกลาว ใหแจงความเห็นไปยังศาลที่สงความเห็นเพ่ือมีคําส่ังใหโอนคดีไป
ยังศาลนั้น หรือส่ังจําหนายคดีเพ่ือใหคูความไปฟองศาลที่มีเขตอํานาจ  ทั้งนี้ ตามที่ศาลเห็นสมควรโดยคํานึงถึง
ประโยชนแหงความยุติธรรม

(3) ถาศาลที่สงความเห็นและศาลที่รับความเห็นมีความเห็นแตกตางกันในเรื่องเขตอํานาจศาลในคดี
นั้น ใหศาลที่สงความเห็นสงเรื่องไปใหคณะกรรมการพิจารณาวินิจฉัยช้ีขาดใหเสร็จภายในสามสิบวันนับแตวันที่
ไดรับเรื่อง แตถามีเหตุจําเปนใหคณะกรรมการลงมติใหขยายเวลาออกไปไดไมเกินสามสิบวัน โดยใหบันทึกเหตุ
แหงความจําเปนนั้นไวดวย

คําส่ังของศาลตามวรรคหนึ่ง (1) และ (2) และคําวินิจฉัยของคณะกรรมการที่เก่ียวกับเขตอํานาจ
ศาลตามวรรคหนึ่ง (3) ใหเปนที่สุด และมิใหศาลที่อยูในลําดับสูงขึ้นไปของศาลตามวรรคหนึ่งยกเรื่องเขตอํานาจ
ศาลขึ้นพิจารณาอีก

ความในมาตรานี้ใหใชบังคับกับกรณีที่ศาลเห็นเอง กอนมีคําพิพากษาดวยโดยอนุโลม
20 แหลงเดิม.
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4.4.2.2 วิเคราะหหนวยงานหรือองคกรระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุนอก
ฝายปกครองของสหรัฐอเมริกา

การระงับงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางนอกฝายปกครองของสหรัฐอเมริกา
ใชองคกรศาลใหมีหนาที่ระงับขอพิพาท ศาลของสหรัฐอเมริกาตองเปนศาลแหงสหรัฐ มีดังน้ี

1) ศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (The United State Court of Federal Claims
: COFC)

ศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐเปนศาลชํานัญพิเศษมีหนาที่ในการตัดสินคดี
ที่ผูยื่นประกวดราคาไมพอใจโตแยงการประกวดราคาการดําเนินการของรัฐ เปนศาลที่มีอํานาจ
พิจารณาคดีที่ฟองเรียกรองรัฐบาลสหรัฐอเมริกา และเปนศาลที่รับเร่ืองอุทธรณจากการวินิจฉัยของ
เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา (The Contracting Agency) ได

2) ศาลอุทธรณสหรัฐ (The United States Court of Appeals for the Federal
Circuit : CAFC)

ศาลน้ีจะวินิจฉัยปญญาขอกฎหมายที่ยังไมถือเปนที่สุดคณะกรรมการพิจารณา
อุทธรณสัญญา (The Board of Contract Appeal) หรือศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (The United State
Court of Federal Claims : COFC) เปนองคกรภายนอกฝายปกครองเปนศาลพิจารณาเฉพาะเกี่ยวกับ
สิทธิเรียกรองที่มีตอรัฐอันเกิดจากขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ

4.4.2.3 เปรียบเทียบองคกรระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุนอกฝายปกครอง
ของไทยกับสหรัฐอเมริกา

ขอดีของของระบบระงับขอพิพาทสัญญาจัดซื้อจัดจางภายนอกฝายปกครอง
สหรัฐอเมริกาพบวา คดีพิพาทเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจางพัสดุหรือขอพิพาทสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ
ตามระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจางของรัฐบาลกลาง (The Federal Acquisition Regulation : FAR)
ศาลที่มีอํานาจเหนือขอพิพาทการจัดซื้อจัดจางพัสดุหรือขอพิพาทจากการปฏิบัติผิดขอสัญญาจัดซื้อ
จัดจางพัสดุระหวางหนวยงานของรัฐในระดับรัฐบาลกลางกับเอกชนคูสัญญา ไดแก ศาลสิทธิเรียกรอง
กลางสหรัฐ เปนศาลที่มีความชํานัญพิเศษเกี่ยวกับคดีที่รัฐถูกฟองเรียกรองคาเสียหาย หรือเขตอํานาจ
ของศาลในการพิจารณาการโตแยงการประกวดราคาจัดซื้อจัดจาง โดยครอบคลุมถึงการโตแยงกอน
และหลังการอนุญาตใหเขาทําการประกวดราคา ศาลสิทธิเรียกรองกลางของสหรัฐอเมริกาพิจารณา
เหนือคดีที่บุคคลจะใชสิทธิเรียกรองตอรัฐโดยศาลดังกลาวจะวินิจฉัยเร่ืองการใชอํานาจหรือการไม
ปฏิบัติตามกฎหมายของเจาหนาที่รัฐเกี่ยวกับการกระบวนการจัดซื้อจัดจางพัสดุ และศาลสูงสุดแหง
สหรัฐอเมริกา ไมมีการที่จะตองไปพิจารณาวาสัญญาน้ีที่มีวัตถุประสงคทางปกครองหรือไม เพียงแต
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เปนเปนสัญญาที่มีคูสัญญาฝายหน่ึงเปนหนวยงานของรัฐ และเปนไปตามระเบียบวาดวยการจัดซื้อ
จัดจางของรัฐบาลกลาง (The Federal Acquisition Regulation : FAR) ที่กําหนดไว

4.4.2.4 แนวทางปรับปรุงหนวยงานหรือองคกรระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจาง
พัสดุนอกฝายปกครองของไทย

การปรับปรุงองคกรระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุนอกฝายปกครอง
นําแนวความคิดของสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของสหรัฐอเมริกาตามระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจาง
ของรัฐบาลกลาง (The Federal Acquisition Regulation : FAR) มีลักษณะที่เหมือนกันคือ คูสัญญา
อยางนอยฝายหน่ึงเปนฝายปกครอง และสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของสหรัฐอเมริกา เปนสัญญาของ
ฝายปกครอง สวนขอพิพาทอันเกิดจากขอกําหนดในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของไทยมีศาลปกครอง
และศาลยุติธรรมที่ทั้งสองศาลมีอํานาจวินิจฉัยคดี เพื่อใหเกิดความสะดวกรวดเร็วควรทําใหศาลที่มี
อํานาจวินิจฉัยคดีเกี่ยวกับขอพิพาทจากการปฏิบัติผิดขอกําหนดในสัญญาเพียงศาลเดียว คือศาลปกครอง
โดยพิจารณาจากหลักคูสัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายหน่ึงเปนฝายปกครอง และไมตองพิจารณาวา
สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุเปนสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพง และไมตองนําไปใหคณะกรรมการ
วินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลพิจารณาอีก

ตารางท่ี 4.4 องคหรือหนวยงานที่ระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุนอกฝายปกครอง
เปรียบเทียบไทยกับสหรัฐอเมริกา

ประเทศไทย สหรัฐอเมริกา
- ศาลยุติธรรม
- ศาลปกครอง
- อนุญาโตตุลาการ

- การระงับขอพิพาททางเลือก (Alternative
Dispute Resolution :ADR)

- ศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (The United
States Court of Federal Claims), ศาลอุทธรณ
สหรัฐ (The United States Court of Appeals
for the Federal Circuit) และศาลสูงสุด

4.4.3 การระงับขอพิพาททางเลือก
4.4.3.1 วิเคราะหการระงับขอพิพาททางเลือกของไทย

การระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้นโดยสัญญา คูกรณีตกลงกัน
ดวยความสมัครใจที่จะระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการที่กฎหมายบังคับใหคูกรณีตองใชวิธีระงับ
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ขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลการ มาตรา 11 แหง พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 21 สัญญาจัดซื้อ
จัดจางพัสดุไดมีการยอมรับนําวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ ซึ่งเกิดขึ้นจากขอกําหนด
ในสัญญาจาง ขอ 21 ของแบบสัญญาจางทายระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535
โดยหนังสือสํานักนายกรัฐมนตรี ที่ นร (กวพ.) 1202/ว116 ลงวันที่ 1 เมษายน 253522 ไดมีการอนุญาตให

21 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545
“มาตรา 11  สัญญาอนุญาโตตุลาการ หมายถึง สัญญาที่คูสัญญาตกลงใหระงับขอพิพาททั้งหมดหรือ

บางสวนที่ เกิดขึ้นแลวหรือที่อาจเกิดขึ้นในอนาคตไมวาจะเกิดจากนิติสัมพันธทางสัญญาหรือไมโดยวิธี
อนุญาโตตุลาการ  ทั้งนี้  สัญญาอนุญาโตตุลาการอาจเปนขอสัญญาหนึ่งในสัญญาหลัก หรือเปนสัญญา
อนุญาโตตุลาการแยกตางหากก็ได

สัญญาอนุญาโตตุลาการตองมีหลักฐานเปนหนังสือลงลายมือช่ือคูสัญญา เวนแตถาปรากฏขอสัญญา
ในเอกสารที่คูสัญญาโตตอบทางจดหมาย โทรสาร โทรเลข โทรพิมพ การแลกเปล่ียนขอมูลโดยมีการลงลายมือช่ือ
อิเล็กทรอนิกสหรือทางอื่นซ่ึงมีการบันทึกขอสัญญานั้นไว หรือมีการกลาวอางขอสัญญาในขอเรียกรองหรือขอ
คัดคานและคูสัญญาฝายที่มิไดกลาวอางไมปฏิเสธใหถือวามีสัญญาอนุญาโตตุลาการแลว

สัญญาที่มีหลักฐานเปนหนังสืออันไดกลาวถึงเอกสารใดที่มีขอตกลงให ระงับขอพิพาทโดยวิธี
อนุญาโตตุลาการ โดยมีวัตถุประสงคใหขอตกลงนั้นเปนสวนหนึ่งของสัญญาหลัก ให ถือวามีสัญญา
อนุญาโตตุลาการแลว”

22 ขอ 21 ของแบบสัญญาจางทายระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535
“ขอ 21.1 ในกรณีที่มีขอโตแยงเกิดขึ้นระหวางคูสัญญาเก่ียวกับขอกําหนดแหงสัญญานี้หรือเก่ียวกับ

การปฏิบัติสัญญานี้ และคูสัญญาไมสามารถตกลงกันได ใหเสนอขอโตแยงหรือขอพิพาทนั้นตออนุญาโตตุลาการ
เพ่ือพิจารณาช้ีขาด

ขอ 21.2 เวนแตคูสัญญาทั้งสองฝายจะตองเห็นพองตองกันใหอนุญาโตตุลาการคนเดียวเปนผู ช้ีขาด
การระงับขอพิพาทใหกระทําโดยอนุญาโตตุลาการ 2 คน โดยคูสัญญาฝายหนึ่งจะทําหนังสือแสดงเจตนาและใหมี
อนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาทและระบุช่ืออนุญาโตตุลาการคนที่ตนแตงตั้งสงไปยังคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง จากนั้น
ภายในระยะเวลา 30 วัน นับถัดจากวันที่ไดรับแจงดังกลาวคูสัญญาฝายที่ไดรับแจงจะตองแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ
คนที่สอง ถาอนุญาโตตุลาการทั้งสองคนดังกลาวไมสามารถประนีประนอมระงับขอพิพาทนั้นได ให
อนุญาโตตุลาการทั้งสองรวมกันแตงตั้งอนุญาโตตุลาการผูช้ีขาดภายในกําหนดระยะเวลา 30 วัน นับจากวันที่ไม
สามารถตกลงกัน ผูช้ีขาดดังกลาวจะพิจารณาระงับขอพิพาทตอไป กระบวนการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการให
ถือตามขอบังคับของอนุญาโตตุลาการของสถาบันอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรมโดยอนุโลมหรือตาม
ขอบังคับอื่นที่คูสัญญาทั้งสองฝายเห็นชอบ และใหกระทําในกรุงเทพมหานคร โดยใชภาษาไทยหรือภาษาอังกฤษ
เปนภาษาในการดําเนินกระบวนการพิจารณา

ขอ 21.3 ในกรณีที่คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งไมแตงตั้งอนุญาโตตุลาการฝายตน หรือในกรณีที่
อนุญาโตตุลาการทั้งสองคนไมสามารถตกลงกันแตงตั้งอนุญาโตตุลาการผูช้ีขาดได คูสัญญาแตละฝายตางมีสิทธิ
รองขอตอศาลแพงเพ่ือแตงตั้งอนุญาโตตุลาการผูช้ีขาดไดแลวแตกรณี
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นําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชในการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุประกอบ มาตรา 15
แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 254523 ยอมรับการใหมีวิธีการทางอนุญาโตตุลาการมาใชได
กับสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนรัฐและอีกฝายหนึ่งเปนเอกชนการะงับขอพิพาทดวยวิธีการน้ี
การระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของไทย มีปรากฎอยูในการ
ระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุไดมีการนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใช ตามระเบียบ
สํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ซึ่งคณะกรรมการวาดวยพัสดุ (กวพ.) ไดกําหนด
ตัวอยางสัญญาตามระเบียบดังกลาวโดยขอตกลงในตัวอยางสัญญาแนบทาย ระเบียบสํานัก
นายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ แตกับของไทยคูสัญญาฝายรัฐตองขอนุญาตจากคณะรัฐมนตรีเปน
รายกรณีไปแมจะมีตัวอยางสัญญาที่แนบทายระเบียบมีขอกําหนดถึงการระงับขอพิพาทดวย
อนุญาโตตุลาการไวก็ตาม

แตหากขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุที่คูสัญญาฝายรัฐประสงคจะใช
วิธีการอนุญาโตตุลาการก็ตองกําหนดไวในสัญญาวาใหใชวิธีการน้ีและตองไดรับความเห็นชอบ
โดยมติคณะรัฐมนตรีกอน

และ ขอ 5 แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการปฏิบัติตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2544 บัญญัติวา “ถาสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนมีขอกําหนด
ใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท เมื่อเกิดขอพิพาทดังกลาวขึ้นและหนวยงานของรัฐ
ไดยินยอมใหใชอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาท...” ใชบังคับแกการวินิจฉัยชี้ขาดโดยอนุญาโตตุลาการ
ซึ่งเปนการยอมรับถึงการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุระหวาง
หนวยงานของรัฐกับเอกชน มิไดแบงแยกวาใชกับสัญญาทางแพงของฝายปกครองเทาน้ันแตหมาย
รวมถึงสัญญาทางปกครองโดยสภาพตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณา

ขอ 21.4 คําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการหรืออนุญาโตตุลาการผูช้ีขาดแลวแตกรณีใหถือเปนเด็ดขาด
และถึงที่สุดผูกพันคูสัญญา

ขอ 21.5 คูสัญญาแตละฝายเปนผูรับภาระคาธรรมเนียมอนุญาโตตุลาการฝายตน และออกคาใชจาย
อื่นๆ ในการดําเนินกระบวนการพิจารณาฝายละครึ่ง ในกรณีที่มีการแตงตั้งอนุญาโต ตุลาการคนเดียว หรือมีการ
แตงตั้งอนุญาโตตุลาการผูชี้ขาดใหอนุญาโตตุลาการคนเดียว หรือภาระคาธรรมเนียมอนุญาโตตุลาการผูชี้ขาด
คนเดียว แลวแตกรณี”

23 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545
มาตรา 15  ในสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนไมวาเปนสัญญาทางปกครองหรือไมก็ตาม

คูสัญญาอาจตกลงใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทได และใหสัญญาอนุญาโตตุลาการดังกลาว
มีผลผูกพันคูสัญญา.
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คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ตอมาคณะรัฐมนตรีมีมติเมื่อ วันที่ 28 กรกฎาคม 255224 มีผลตอการระงับ
ขอพิพาท คือ สัญญาที่หนวยงานของรัฐทํากับเอกชน ไมวาจะเปนสัญญาทางปกครองหรือไมซึ่งรวมถึง
สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุดวย ไมควรเขียนผูกมัดในสัญญาใหมอบขอพิพาทใหคณะอนุญาโตตุลาการ
เปนผูชี้ขาด กรณีมีปญหา มีความจําเปน  หรือเปนขอเรียกรองของคูสัญญาอีกฝายที่มิอาจหลีกเลี่ยงได
ใหฝายปกครองเสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมัติเปนรายๆ โดยมติดังกลาวยอมสงผลถึงความลาชา
ในการทําสัญญาและการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของไทย

4.4.3.2 วิเคราะหการระงับขอพิพาททางเลือกของสหรัฐอเมริกา
ประธานาธิบดีแหงสหรัฐอเมริกาไดออกคําสั่ง ใหหนวยงานของรัฐกําหนดใหมี

กระบวนการทางปกครองเพื่อแกปญหาการโตแยงเกี่ยวกับการทําสัญญาจัดซื้อจัดจางของหนวยงาน
รัฐเพื่อเปนทางเลือกสําหรับใชในการโตแยง เชน ใหใชกระบวนการระงับขอพิพาทโดยวิธีอ่ืนอันเปน
ทางเลือก หรือการใชบุคคลที่มีความเปนกลางเปนผูวินิจฉัย หนวยงานของรัฐหลายองคกรจึงไดนํา
กระบวนการระงับขอพิพาทโดยวิธีอ่ืนอันเปนทางเลือกมาปรับใชเปนวิธีการในการระงับการโตแยง
ในระดับกระบวนการระงับขอพิพาททางเลือก (Alternative Dispute Resolution : ADR) ไดรับการ
สนับสนุนจากรัฐใหนํามาใชระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นระหวางรัฐและเอกชนผูรับจาง รูปแบบของ
การระงับขอพิพาทโดยวิธีอ่ืนอันเปนทางเลือกที่ใชเพื่อระงับขอพิพาทในการจัดซื้อจัดจาง ไดแก
กระบวนการไกลเกลี่ย (Mediation) บุคคลภายนอก ไดรับการยอมรับจากคูกรณีและความเชี่ยวชาญ
เฉพาะเพื่อชวยในการเจรจาแกไขขอพิพาท แตผูไกลเกลี่ยกรณีนี้ไมมีอํานาจในการตัดสินใจ วิธี
พิจารณายอย (Mini-trials) กระบวนการคนหาขอเท็จจริงและเสนอเร่ืองตอองคคณะพิเศษที่ไดต้ังขึ้นมา

24 คณะรัฐมนตรีพิจารณาเก่ียวกับการทําสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนในกรณีตาง ๆ
โดยเฉพาะโครงการขนาดใหญหรือการใหสัมปทานของรัฐไดมีการตกลงใหใชวิธีกาอนุญาโตตุลาการในการ
ระงับขอพิพาทแตปรากฏวาเม่ือมีเหตุตองดําเนินการตามวิธีการอนุญาโตตุลาการแลว  สวนใหญหนวยงานของรัฐ
จะเปนฝายแพคดีหรือเปนฝายที่ตองชดใชคาเสียหายอันเปนภาระดานงบประมาณแผนดิน  จึงเห็นควรใหปรับปรุง
มติคณะรัฐมนตรีเม่ือวันที่27  มกราคม  2547  (เรื่อง  การทําสัญญาสัมปทานระหวางรัฐกับเอกชน)  ในสวนของ
ขอ 1  จากเดิมวา “1. สัญญาสัมปทานในกฎหมายปจจุบันเปนสัญญาทางปกครอง  จึงควรนําคดีพิพาทจากสัญญา
เหลานั้นสงไปศาลปกครองหรือศาลยุติธรรม ดังนั้นสัญญาที่รัฐทํากับเอกชนในไทยหรือตางประเทศไมควรเขียน
มัดในสัญญาใหมอบขอพิพาทใหคณะอนุญาโตตุลาการเปนผูช้ีขาด แตหากมีปญหาหรือมีความจําเปนหรือเปนขอ
เรียกรองของคูสัญญาอีกฝายที่มิอาจหลีกเล่ียงไดใหเสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมัติเปนราย ๆ  ไป “ เปน  ขอ 1.
สัญญาทุกประเภทที่หนวยงานของรัฐทํากับเอกชนในไทยหรือตางประเทศ ไมวาจะเปนสัญญาทางปกครอง
หรือไม  ไมควรเขียนผูกมัดในสัญญาใหมอบขอพิพาทใหคณะอนุญาโตตุลาการเปนผูช้ีขาด   แตหากมีปญหาหรือ
ความจําเปน  หรือเปนขอเรียกรองของคูสัญญาอีกฝายที่มิอาจหลีกเล่ียงได ใหเสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมัติ
เปนรายๆ ไป”
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อันประกอบไปดวยผูทําหนาที่หลักของคูกรณี และที่ปรึกษาที่มีความเปนกลาง ซึ่งจะทําหนาที่ที่
ตางๆ เชน ตอบคําถามผูทําหนาที่หลักหรือสอบถามพยาน ใหคําปรึกษาขอกฎหมายและอ่ืนๆ ผูทํา
หนาที่หลักควรมีอํานาจที่จะทําการตัดสินใจเร่ืองพิพาทไดเพียงลําพังหากวิธีดังกลาวไมสามารถหา
ขอยุติได คูกรณีนําขอพิพาทสูกระบวนการพิจารณาของศาลหรือกระบวนการของคณะกรรมการ
พิจารณาอุทธรณสัญญา หรือวิธีการอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) มาใชในการระงับขอพิพาท
เพราะมีกฎหมายใหอํานาจแกตัวแทนรัฐสําหรับใชกระบวนการอนุญาโตตุลาการกับการระงับขอพิพาท
ในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ อนุญาโตตุลาการจะมีคําชี้ขาดไมมีผลผูกพันน้ัน โดยปกติทั่วไปแลว
กระบวนการดังกลาวจะนํามาใชสําหรับการพิจารณาเพื่อระงับขอพิพาทที่เกี่ยวกับงานเทคนิคขั้นสูง
คําตัดสินชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการน้ันจะนําไปสูการเจรจาของคูสัญญาตอไป หรือคําชี้ขาดที่มีผล
ผูกพัน คําตัดสินชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการน้ันสามารถบังคับไดในศาล

อยางไรก็ตาม การนําวิธีอนุญาโต ตุลาการมาใช หรือ ผูรับจางปฏิเสธกระบวนการ
ระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการตองใหเหตุผลเปนลายลักษณอักษรแตอยางไรก็ตามการนํา
อนุญาโตตุลาการมาใชกับการระงับขอพิพาทของสหรัฐอเมริกา ตามระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจาง
ของรัฐบาลกลาง (The Federal Acquisition Regulation : FAR) ในคําเชิญชวนใหเขาทําการจัดซื้อ
สินคาและบริการใหกับรัฐน้ัน จะตองไมนําการอนุญาโตตุลาการมากําหนดเปนเงื่อนไขของการอนุญาต
เวนแตกฎหมายจะกําหนดไวเปนประการอยางไรก็ตามการใชกระบวนการอนุญาโตตุลาการที่มีผล
ผูกพันเสมือนเปนกระบวนการระงับขอพิพาทโดยวิธีอ่ืนอันเปนทางเลือกสําหรับการจัดซื้อ จัดจาง
สินคาและบริการน้ันจะสามารถกระทําไดเพียงใดขึ้นอยูกับแนวทางที่หนวยงานจะไดกําหนดไว
เทาน้ัน การระงับขอพิพาทโดยวิธีอ่ืนอันเปนทางเลือกก็ขึ้นอยูกับความสมัครใจ และความยินยอม
ของเจาหนาที่รัฐ

4.4.3.3 เปรียบเทียบการระงับขอพิพาททางเลือกของไทยกับสหรัฐอเมริกา
ขอดีของการใชการระงับขอพิพาททางเลือกของสหรัฐอเมริกา รัฐบาล

สหรัฐอเมริกาใหการสนับสนุน คูสัญญาฝายรัฐใชอํานาจตามกฎหมายที่มีอยูเปนฝายใชบังคับให
นําวิธีการอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) รวมถึงกระบวนการไกลเกลี่ย (Mediation) วิธีพิจารณายอย
(Mini-trials) ไดนํามาใชกับการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของสหรัฐอเมริกา และ
ระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจางของรัฐบาลกลาง (The Federal Acquisition Regulation : FAR)
ไดกําหนดไววาในคําเชิญชวนใหเขาทําการจัดซื้อสินคาและบริการใหกับรัฐ จะตองไมนําการ
อนุญาโตตุลาการมากําหนดเปนเงื่อนไขของการอนุญาต เวนแตกฎหมายจะกําหนดไวเปนประการอ่ืน
นอกจากน้ีสัญญาที่ตกลงใหนํากระบวน การอนุญาโตตุลาการมาใชระงับขอพิพาทจะตองทําเปนหนังสือ
และระบุถึงคําตัดสินสูงสุด ที่ผูเปนอนุญาโตตุลาการสามารถกําหนดได เชนเดียวกับเงื่อนไขประการอ่ืน
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ที่จํากัดผลที่อาจเกิดขึ้น การใชกระบวนการอนุญาโตตุลาการที่มีผลผูกพันเสมือนเปนกระบวนการระงับ
ขอพิพาทโดยวิธีอ่ืนอันเปนทางเลือกสําหรับการจัดซื้อสินคาและบริการน้ันจะสามารถกระทําได
เพียงใด ขึ้นอยูกับแนวทางที่หนวยงานจะไดกําหนดไว

กระบวนการไกลเกลี่ย (Mediation) วิธีพิจารณายอย (Mini-trials) ไมเคยมีการ
นํามาใชกับการระงับขอพิพาทสัญญาจัดซื้อจัดจางของไทย ไทยและสหรัฐอเมริกามีวิธีการระงับ
ขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการและตองทําเปนหนังสือสัญญาวิธีอนุญาโตตุลาการเหมือนกับไทย

4.4.3.4 แนวทางปรับปรุงการระงับขอพิพาททางเลือกของไทย
รัฐบาลตองสนับสนุนการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ ของ

สหรัฐอเมริกาดวยการนํากระบวนการไกลเกลี่ย (Mediation) วิธีพิจารณายอย (Mini-trials) ที่ใชกับ
การระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุที่มีวงเงินไมสูง เพื่อเพิ่มทางเลือกใหกับคูพิพาทใหมี
วีธีการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นเพื่อมาปรับใชกับการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของ
ไทย และตองสนับสนุนใหหนวยงานของรัฐนําวิธีการอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) มาใชในการ
ระงับขอพิพาทสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุเมื่อเกิดขอพิพาทอันเน่ืองมาจากคูสัญญาปฏิบัติผิดสัญญา

ตารางท่ี 4.5 การระงับขอพิพาททางเลือกเปรียบเทียบไทยกับสหรัฐอเมริกา

ประเทศไทย สหรัฐอเมริกา
- อนุญาโตตุลาการ (Arbitration) - กระบวนการไกลเกลี่ย (Mediation)

- วิธีพิจารณายอย (Mini-trials)
- อนุญาโตตุลาการ (Arbitration)

4.5 การระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ
ขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ จะมีขอพิพาทที่เกิดกอนทําสัญญาและขอพิพาทที่

เกิดหลังทําสัญญา มีขอพิพาทที่เปนผลมาจากการออกคําสั่งทางปกครอง และขอพิพาทที่เกิดจากการ
ปฏิบัติผิดสัญญาของคูสัญญา ดังตอไปน้ี

4.5.1 การระงับขอพิพาทในชั้นกอนทําสัญญา
4.5.1.1 วิเคราะหการระงับขอพิพาทในชั้นกอนทําสัญญาของไทย

กอนทําสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ มีปญหาขอพิพาทเกิดขึ้นเน่ืองจากฝายปกครอง
ออกคําสั่งทางปกครอง ที่มีลักษณะเปน คําสั่งรับหรือไมรับคําเสนอขาย รับจาง แลกเปลี่ยน ใหเชา
ซื้อ ใหสิทธิประโยชนการจัดซื้อจัดจางพัสดุ อนุมัติสั่งซื้อ จาง แลกเปลี่ยน เชา ขาย ใหเชา หรือ
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ใหสิทธิประโยชน ยกเลิกกระบวนการพิจารณาคําเสนอหรือการดําเนินการอ่ืนใดในลักษณะเดียวกัน
ใหเปนผูทิ้งงานกรณีไมเขาทําสัญญาเมื่อไดรับเลือกแลว เหลาน้ีเปนคําสั่งทางปกครองที่เกิดกอน
ทําสัญญาตองอุทธรณภายในฝายปกครองตอหนวยงานผูออกคําสั่ง ถาเปนไปตามหลักเกณฑที่
กําหนดไวในมาตรา 44 วรรคแรกของพระราชบัญญัติวิธีการปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539
เชน คําสั่งที่ ร.382/2554 คํารองที่ ร.645/255325 ตองระงับขอพิพาทดวยการอุทธรณตามขั้นตอนของ
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เชน การยกเลิกการประกวดราคาเปนการสั่งยกเลิกกระบวนพิจารณา
คําเสนอหรือการดําเนินการอ่ืนใดในลักษณะเดียวกัน จึงเปนคําสั่งทางปกครอง ตามกฎกระทรวง

25 คําส่ังที่ ร.382/2554 คํารองที่ ร.645/2553
ผูถูกฟองคดีที่ 1 (โรงเรียนมัญจาศึกษา) เปนโรงเรียนที่อยูในสังกัดกระทรวง ศึกษาธิการ จึงเปน

หนวยงานทางปกครองที่มีหนาที่ใหการศึกษาตามที่กฎหมายบัญญัติไว สวนผูถูกฟองคดีที่ 2 (ผูอํานวยการ
โรงเรียนมัญจาศึกษา) เปนขาราชการครูซ่ึงปฏิบัติหนาที่อยูในหนวยงานของผูถูกฟองคดีที่ 1 จึงเปนเจาหนาที่ของ
รัฐและมีอํานาจหนาที่ในการจัดการศึกษา ดวยเหตุนี้กิจกรรมเก่ียวกับการจัดการศึกษาในโรงเรียนไมวาจะเปน
โครงการจัดการศึกษา หลักสูตรการเรียนการสอนที่ผูถูกฟองคดีทั้งสองมีหนาที่ดําเนินการซ่ึงถือวาเปนบริการ
สาธารณะประเภทหนึ่งใหบรรลุผล การปฏิบัติหนาที่ราชการดังกลาวจึงเปนการใชอํานาจทางปกครองหรือดําเนิน
กิจการทางปกครอง สวนการจัดใหมีการจําหนายอาหารในโรงเรียนเปนเพียงการดําเนินกิจการเสริมเพ่ืออํานวย
ความสะดวกแกนักเรียนและบุคลากรของโรงเรียนหรือบุคคลทั่วไปที่จะ ซ้ืออาหารและเครื่องดื่มระหวางการเรียน
การสอน โดยมีวัตถุแหงหนี้เพ่ือใหเชาพ้ืนที่จําหนายอาหาร ในโรงเรียนตามชวงระยะเวลาที่กําหนด ซ่ึงตั้งอยูบน
พ้ืนฐานของความเสมอภาคและดวยความสมัครใจ มิไดมีลักษณะเปนสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือเปน
สัญญาที่ใหเอกชน เขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะเก่ียวกับการจัดการศึกษาในโรงเรียน
โดยตรง ดังนั้น จึงมีลักษณะเปนสัญญาทางแพงมิใชสัญญาทางปกครอง อยางไรก็ตาม ในการจัดหา ผูจําหนาย
อาหารในโรงเรียน ผูถูกฟองคดีที่ 2 ไดมีประกาศใหย่ืนซองเสนอราคา จึงเปนการประกาศใหเสนอราคาเพ่ือใหเชา
พ้ืนที่จําหนายอาหารหรือเพ่ือใหไดสิทธิประโยชนในการขายอาหาร ในโรงเรียน ซ่ึงตอมาผูถูกฟองคดีทั้งสองได
คัดเลือกและประกาศผลการพิจารณาคัดเลือกโดยส่ังรับคําเสนอเชาของนาง ท. ซ่ึงถือไดวาเปนการปฏิเสธไมรับคํา
เสนอเชาหรือคําเสนอเพ่ือสิทธิประโยชนของผูฟองคดีดวย จึงถือวาเปนคําส่ังทางปกครองตามที่กําหนดไวในขอ
1 (1) ของกฎกระทรวง ฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความใน พ.ร.บ. วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539
คําส่ังดังกลาวมีผลกระทบตอสิทธิหรือหนาที่ของผูฟองคดี ฉะนั้น ผูฟองคดีจึงเปนผูไดรับ ความเดือดรอนหรือ
เสียหายจากคําส่ังขางตน เม่ือผูฟองคดีอางวาคําส่ังนี้ไมชอบ จึงเปนคดีพิพาทเก่ียวกับการที่หนวยงานทางปกครอง
หรือเจาหนาที่ของรัฐออกคําส่ังทางปกครองโดยไมชอบดวยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหง พ.ร.บ.
จัดตั้งศาลปกครองฯ ซ่ึงผูฟองคดีไดอุทธรณคําส่ังดังกลาวตอผูถูกฟองคดีทั้งสองภายในสิบหาวันนับแตวันที่ตน
ไดรับแจงคําส่ังขางตน ตามมาตรา 44 แหง พ.ร.บ. วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และไดย่ืนคําฟองตอ
ศาลปกครองภายในกําหนดเกาสิบวันนับแตวันที่รูหรือควรรูถึงเหตุแหงการฟองคดีตามมาตรา 49 แหง พ.ร.บ.
จัดตั้งศาลปกครองฯ แลว
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ฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ จึงตอง
อุทธรณคําสั่งดังกลาวตอผูมีอํานาจพิจารณาอุทธรณ ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ ทาง
ปกครอง26 หรือในกรณีที่ คําสั่งทางปกครองที่ออกคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคา ฟองคดี
ตอศาลปกครองไดโดยไมตองอุทธรณคําสั่งตอผูมีอํานาจพิจารณาอุทธรณ  ศาลปกครองสูงสุดมี
คําสั่งวา ความเห็นของคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาที่ไมใหผูฟองคดีผานการพิจารณา
ขอเสนอดานเทคนิค ซึ่งทําใหผูฟองคดีถูกตัดสิทธิที่จะไดรับการพิจารณาขอเสนอดานราคา เปนคําสั่ง
ทางปกครองของคณะกรรมการ ผูฟองคดีจึงมีสิทธิฟองคดีตอศาลไดโดยไมตองดําเนินการอุทธรณ
กอนฟองคดี27 ไทย คูสัญญาอันไดแกฝายปกครองและเอกชนจะ หรือผูไมพอใจในผลของคําสั่งทาง
ปกครอง นําคดีขึ้นสูการพิจารณาของศาลปกครอง การอุทธรณคําสั่งภายในฝายปกครองที่กระทบ
สิทธิหรือหนาที่คูสัญญาฝายเอกชนในกรณีจัดซื้อจัดจางตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการ
พัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม เปนเงื่อนไขในการฟองคดีตอศาลปกครอง เอกชนคูสัญญาตอง
อุทธรณโตแยงคัดคานภายในฝายปกครองกอน เมื่อมีคําวินิจฉัยจากฝายปกครองแลว หากฝายเอกชน
คูสัญญาไมพอใจผลคําวินิจฉัย จึงใชสิทธิฟองคดีตอศาลปกครอง28 คําสั่งตางๆ ที่ศาลปกครองกําหนด
จะตองชั่งนํ้าหนักระหวางประโยชนสาธารณะกับความเดือดรอนหรือความเสียหายของผูฟองคดี
อาจเปนอุปสรรคตอการบริหารงานของรัฐ ความตอเน่ืองในการปฏิบัติตามสัญญา หรือขอพิพาท
ของสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุที่อยูในอํานาจพิจารณาของศาลปกครอง คูสัญญาจะนําขอพิพาทฟอง
เปนคดีเพื่อใหศาลปกครองพิจารณาวินิจฉัย

4.5.1.2 วิเคราะหการระงับขอพิพาทในชั้นกอนทําสัญญาของสหรัฐอเมริกา
ในชั้นกอนทําสัญญาจัดซื้อจัดจางของสหรัฐอเมริกามีวิธีระงับขอพิพาทที่เกิด

ในชั้นประกาศเชิญชวนใหเขาทําการประกวดราคา ผูรองยื่นขอโตแยงตอเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา
(The Contracting Agency) ในขอที่เกี่ยวกับความไมเหมาะสมของการประกาศเชิญชวนใหเขาทําการ
ประกวดราคา จะตองเสนอตอเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญากอนที่จะมีการเปดซองประกวดราคา (Bid
Opening) หรือในวันที่ปดรับคําเสนอ (Proposal) โดยเสนอขอพิพาทตอสํานักงานบัญชีกลาง (The
Comptroller General : The General Accounting office : GAO) อุทธรณศาลสิทธิเรียกรองตอรัฐบาล
กลาง (The United States Court of Federal Claims : COFC) ดังน้ี

1) หนวยงานที่เขาทําสัญญา (The Contracting Agency) ใหผูโตแยงยื่นขอโตแยง
ตอเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา หรือผูรับมอบอํานาจจากหนวยงานของรัฐเปนผูรับคําโตแยง

26 คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 229/2546
27 คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 453/2546
28 มาตรา 42 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542.
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หรือผูโตแยงยื่นขอโตแยงเกี่ยวกับ การระงับขอพิพาทในวิธีการสอบราคา (Nagotiation) หรือการ
ประกวดราคา (Sealed Bidding) กระบวนการโตแยง (Protest) เปนกระบวนการที่ผูยื่นซองประกวด
ราคา (Bidder) ในชั้นพิจารณาของเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา มีการโตแยงเกี่ยวกับ การอนุญาตให
เขาทําสัญญา การปฏิบัติผิดขั้นตอนระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจางของรัฐบาลกลาง (The Federal
Acquisition Regulation : FAR) ใหผูโตแยงดําเนินการ (1) ตองโตแยงกอนเปดประกวดราคา หรือ
ในวันปดรับคําเสนอ (2) ยื่นขอโตแยงตอเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัสญญา หรือเจานหนาที่ในลําดับ
เหนือกวาที่ไมเปนผูมีสวนไดเสียเกี่ยวพันกับประเด็นพิพาท (3) ผูโตแยงตองเปนผูมีสวนไดเสีย
(Interested Party) ในขอโตแยงที่ยื่น เมื่อดําเนินการตาม (1) ถึง (3) แลว เจาหนาที่ผูมีอํานาจทํา
สัญญาจะพิจารณาขอโตแยงการพิจารณาเปนไปโดยเปดเผยจริงใจ (Frank) เพื่อใหยุติดวยดี ในกรณีน้ี
เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาสามารถใชกระบวนการระงับขอพิพาททางเลือก (Alternative Dispute
Resolution : ADR) การใชกระบวนการไกลเกลี่ย (Mediation) การดําเนินกระบวนพิจารณายอย (Mini-
trials) อนุญาโตตุลาการ (Arbitration) มาปรับใชเปนวิธีการในการระงับการโตแยงหรือมีผูวินิจฉัย
เปนกลางมารวมระงับขอพิพาท

2) สํานักงานบัญชีกลาง (The Comptroller General : The General Accounting
Office : GAO) ในกรณีที่มีขอโตแยงการประกวดราคา (Bid Protest) ที่เกี่ยวกับการฝาฝนระเบียบ
วาดวยการจัดซื้อจัดจางของรัฐบาลกลาง (The Federal Acquisition Regulation : FAR) โดยผูยื่นซอง
ประกวดราคา หรือผูยื่นขอเสนอ ที่มีสวนไดเสียโดยตรง จะโตแยงตอสํานักบัญชีกลางใหทําหนาที่
พิจารณาและวินิจฉัยวาหนวยงานของรัฐ (หนวยงานที่เขาทําสัญญา) ไดปฏิบัติตามระเบียบวาดวยการ
จัดซื้อจัดจางของรัฐบาลกลาง (FAR) โดย (1) ผูโตแยงยื่นขอโตแยงเปนลายลักษณอักษร หนวยงาน
คูสัญญายื่นทําใหการ ผูโตแยงยื่นคําแถลงตอบคําใหการ (2) การนัดพรอมเพื่อพิจารณาประเด็นที่จะ
วินิจฉัย การกําหนดพยานของฝายผูโตแยงและหนวยงานคูสัญญา การแถลงตองแถล งเปนลาย
ลักษณอักษร (3) การพิจารณาของสํานักงานบัญชีกลางพิจารณาขอโตแยงในขอเท็จจริงและขอกฎหมาย
เมื่อผานทั้งสามขั้นตอน จะมีการทําคําวินิจฉัยของสํานักงานบัญชีกลางที่ชอบกับขอโตแยงที่เปนการ
ใหคําแนะดําเนินการแกไขขอบกพรองใหกับหนวยงานของรัฐ และสํานักงานบัญชีกลางตองทํารายงาน
เสนอตอรัฐสภาสหรัฐวาหนวยงานของรัฐใดบางที่ไมปฏิบัติตามคําแนะนําของสํานักบัญชีกลาง

3) ศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (The United States Court of Federal Claims
: COFC) ศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ ผูยื่นประกวดราคาที่ไมพอใจตอการดําเนินการของรัฐ สามารถ
โตแยงการประกวดราคาโดยการยื่นฟองตอศาลสิทธิเรียกรองกลางได โดยครอบคลุมถึงการโตแยง
ทั้งกอนและหลังการอนุญาตใหเขาทําการประกวดราคา การพิจารณาวินิจฉัย โดยผูโตแยงมีภาระ
พิสูจนวารัฐไดทําความเสียหายหรือปฏิบัติผิดระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจางของรัฐบาลกลาง (FAR)
ศาลจะพิจารณาวารัฐใชอํานาจมีดุลยพินิจโดยมิชอบ หรือไมปฏิบัติตามกฎหมาย ตามที่มีผูโตแยง
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หรือมีการกระทําความผิดอันในกระบวนการจัดซื้อจัดจางอยางไร การเยียวยาความเสียหาย มีลักษณะ
เปนคําตัดสินแสดงถึงสิทธิหรือเปนการเยียวยาในทางการเงินที่จํากัดเฉพาะคาใชจายในการเตรียมการ
เขาประกวดราคาหรือคาใชจายในการทําคําเสนอ อยางไร ก็ตามในการดําเนินการภายใตเขตอํานาจ
ของศาล ศาลยังคงใหความสําคัญตอความมั่นคงและความปลอดภัยของชาติ  รวมทั้งความเรงดวน
ในการดําเนินการดังกลาวดวยเชนกัน

4.5.1.3 เปรียบเทียบการระงับขอพิพาทในชั้นกอนทําสัญญาของไทยกับสหรัฐอเมริกา
ขอดีของระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกา การระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจาง

พัสดุ เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาสามารถนํากระบวนการระงับขอพิพาททางเลือก (Alternative
Dispute Resolution : ADR)และบุคคลที่เปนกลางเขามาทําหนาที่ มาใชระงับขอพิพาทชั้นกอนทําสัญญา
เพื่อใหยุติ

ขอดีของสํานักงานบัญชีกลาง (The Comptroller General : The General
Accounting Office : GAO) มีอํานาจหนาที่ควบคุมการปฎิบัติตามกฎระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัด
จางของรัฐบาลกลาง (The Federal Acquisition Regulation : FAR) โดยฝายผูโตแยงยื่นใหตรวจสอบ
หนวยงานคูสัญญา ทําใหเกิดขอพิพาทอันเกิดจากการประกวดราคา การรายงานตอรัฐสภาเกี่ยวกับ
หนวยงานที่ ทําเปนหลักประกันวาจะไดรับความเปนธรรมเพราะสํานักงานบัญชีกลางมิใชหนวยงาน
พิพาท ความคลายกับของไทยคือ มีการพิจารณาแบบระบบไตสวนคลายกับศาลปกครองไทย การ
ตรวจสอบหนวยงานของรัฐกับการปฏิบัติตามคําแนะนําที่เสนอตอรัฐสภา

4.5.1.4 แนวทางปรับปรุงการระงับขอพิพาทในชั้นกอนทําสัญญาของไทย
ปรับปรุงการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นในชั้นกอนทําสัญญาจะเปนขอพิพาท

อันมาจากคําสั่งทางปกครอง การวินิจฉัยเร่ิมจากภายในฝายปกครองกอนแลวจึงไปสูกระบวนการ
ศาลปกครอง และไมมีการนํากระบวนการระงับขอพิพาททางเลือก (Alternative Dispute Resolution
: ADR) มาใชกับไทย โดยเมื่อเกิดขอพิพาทขึ้นฝายปกครองนํากระบวนการะงับขอพิพาททางเลือก
มาใชระงับขอพิพาทเบื้องตนโดยที่ไมใหกระทบตออํานาจทางปกครอง ใหจัดตั้งหรือปรับปรุง
หนวยงานภายในฝายปกครองที่มิใชหนวยงานที่ออกคําสั่งทางปกครองมาเพื่อวินิจฉัยขอพิพาทการ
จัดซื้อจัดจางพัสดุ
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ตารางท่ี 4.6 การระงับขอพิพาทในชั้นกอนทําสัญญาเปรียบเทียบไทยกับสหรัฐอเมริกา

ไทย สหรัฐอเมริกา
- หนวยงานผูออกคําสั่งทางปกครอง
- ศาลปกครอง (กรณีใหถือวาเปน คําสั่งทาง

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

- หนวยงานที่เขาทําสัญญา (The Contracting
Agency)

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

- ศาลสิทธิเรียกรองตอรัฐบาลกลางสหรัฐ (The
United States Court of Federal Claims : COFC)

4.5.2 การระงับขอพิพาทชั้นหลังทําสัญญา
4.5.2.1 วิเคราะหการระงับขอพิพาทในชั้นภายหลังทําสัญญาของไทย

ภายหลังทําสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ หากคูสัญญาปฏิบัติผิดขอหนดในสัญญา
เกิดเปนขอพิพาทขึ้นระหวางคูสัญญา จะตองวินิจฉัยใหไดความกอนวาสัญญาจัดซื้อจัดจางน้ันเปน
สัญญาทางปกครองหรือเปนเพียงสัญญาทางแพงของฝายปกครอง และหากสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ
มีการกําหนดถึงการนําอนุญาโตตุลาการมาในการระงับขอพิพาทกอนนําคดีไปฟองตอศาลการ
ดําเนินการตองเปนไปตามเงื่อนไขของสัญญาเสียกอน และการสั่งใหเปนผูทิ้งงานที่เกิดภายหลังทํา
สัญญา (ชั้นบริหารสัญญา) แยกพิจารณาไดดังน้ี

1) อนุญาโตตุลาการ เมื่อเกิดขอพิพาทขึ้นคูสัญญาตกลงใหนําวิธีอนุญาโตตุลาการ
มาใช สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ ที่มีขอกําหนดในสัญญาวาตองระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ
กอนคําวินิจฉัยอํานาจหนาที่ระหวางศาล คําสั่งที่ 31/254829 ที่ตองระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ

29คําวินิจฉัยอํานาจหนาที่ระหวางศาล คําส่ังที่ 31/2548
“...สัญญาพิพาทระหวางผูรองกับผูคัดคาน เปนสัญญาทางแพงหรือสัญญาทางปกครอง โดยที่มาตรา 9

วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติใหศาลปกครอง
มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง และมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติฉบับเดียวกันได
บัญญัติไววา “สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึงสัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทาง
ปกครอง หรือเปนบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ
หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ” มหาวิทยาลัยมหิดล ผูคัดคานมี
วัตถุประสงคใหการศึกษา สงเสริมการศึกษา และวิจัยที่เปนไปเพ่ือสนองความตองการของประเทศชาติ ผลิต
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เปนตามมาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 คูสัญญาจึงอาจตกลงมอบขอ
พิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดได30

2) ศาล  ขอพิพาทในชั้นภายหลังทําสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ เปนขอพิพาท
เกี่ยวกับการปฏิบัติผิดขอกําหนดตามสัญญาทําใหเกิดขอพิพาทเกิดขึ้น แตขอพิพาทดังกลาวจะเปนอยู
ในเขตอํานาจศาลปกครองหรือศาลยุติธรรมตองพิจารณาใหไดความกอนวา สัญญาจัดซื้อจัดจัดจาง
พัสดุเปนสัญญาทางปกครอง ที่ศาลปกครองมีอํานาจวินิจฉัยตัดสิน หรือเปนสัญญาทางแพง ที่ศาล
ยุติธรรมมีอํานาจวินิจฉัยตัดสิน

(1) ศาลปกครอง ขอพิพาทที่เขาสูการพิจารณาของศาลปกครองพิจารณา
ไดดังน้ี

ก. ขอพิพาทที่เกิดจากคูสัญญาปฏิบัติผิดสัญญาซึ่งจะเกิดในชั้นปฏิบัติ
ตามสัญญา  สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุน้ันตองเปนสัญญาทางปกครองตามความหมายของมาตรา 3 และ
มาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ตัวอยาง
คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล คําวินิจฉัยที่ 18/255031 ซึ่งพัสดุตามคําวินิจฉัยน้ีเปนรมบุคคล

บุคลากรที่มีความสามารถในวิชาชีพและเพียบพรอมดวยคุณธรรม ใหบริการทางวิชาการแกสังคมและทะนุบํารุง
ศิลปะและวัฒนธรรม มีฐานะเปนหนวยงานของรัฐ ตามมาตรา 7 แหงพระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยมหิดล พ.ศ. 2530
จึงเปนหนวยงานทางปกครอง ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง
พ.ศ. 2542 ทําสัญญาวาจางใหผูรองกอสรางอาคารหอพักนักศึกษาแพทย คณะแพทยศาสตรศิริราชพยาบาล จํานวน
1 หลัง จึงถือเปนกิจการที่หนวยงานของรัฐซ่ึงมีหนาที่จัดการศึกษาดํา เนินการเพ่ือใหการจัดทําบริการสาธารณะ
บรรลุผล สัญญาจางดังกลาวจึงเปนสัญญาทางปกครอง อันอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ตามมาตรา
9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ดังนั้นศาลปกครอง
จึงเปนศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาขอพิพาทซ่ึงไดเสนอตออนุญาโตตุลาการ ตามมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ซ่ึงแมคดีนี้ผูรองจะเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการเม่ือวันที่ 24 ตุลาคม 2543 อันเปน
วันกอนวันเปดทําการของ ศาลปกครองก็ตาม (ศาลปกครองเปดทําการวันที่ 9 มีนาคม 2544) แตเม่ือไมปรากฏวา
กอนที่ศาลปกครองจะเปดทําการคูสัญญาหรืออนุญาโตตุลาการไดมีการรองขอใหศาลยุติธรรมใชอํานาจเหนือขอ
ขัดแยงในคดีนี้มากอน ศาลยุติธรรมจึงมิใชศาลที่มีการพิจารณาช้ันอนุญาโตตุลาการ คดีจึงอยูในอํานาจพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครอง

จึงวินิจฉัยช้ีขาดวา คดีระหวางบริษัท ยู.ที.เอ็ม.เอ็นจิเนียริ่ง แอนด คอนสตรัคช่ัน จํากัด ผูรอง
มหาวิทยาลัยมหิดล ผูคัดคาน อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง”

30 สรวิศ  ลิมปรังษี. (2545). อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายใหมกับการระงับขอพิพาท. หนา 48.
31 คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล คําวินิจฉัยที่ 18/2550

“...คดีจึงมีประเด็นที่ตองพิจารณาวา สัญญาซ้ือขายรมบุคคลโดดแบบสายดึงประจําที่แบบเอ็มซี 1-1 บี
พรอมรมชวยท-ี10 อาร และอุปกรณ เปนสัญญาทางแพงหรือสัญญาทางปกครอง เห็นวา มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4)
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แตเปนพัสดุที่ใชในราชการทหารเพื่อปองกันประเทศที่มีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนสาธารณะเปน
สัญญาทางปกครอง และเกิดขอพิพาทมาจากคูสัญญาฝายใดฝายหน่ึงปฏิบัติผิดสัญญา(ชั้นปฏิบัติตาม
สัญญา) คูสัญญาจะใชสิทธิทางศาลมีสิทธินําเร่ืองไปฟองตอเปนคดีตอศาลปกครอง

ข. คําสั่งทางปกครอง การสั่งใหเปนผูทิ้งงานตามกฎกระทรวงฉบับที่ 12
(พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ผูทิ้งงาน32 ที่เกิดภายหลัง
ทําสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ จะนํามาฟองตอศาลปกครองไดตอเมื่อไดผานขั้นตอนการอุทธรณภายใน
ฝายปกครองมาแลว

(2) ศาลยุติธรรม ขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ ถาสัญญาจัดซื้อ
จัดจางพัสดุที่คูสัญญาฝายปกครองทํากับเอกชนโดยมุงผูกพันตนดวยความสมัครใจบนพื้นฐานแหง
ความเสมอภาคในฐานะที่เทาเทียมกันและมิไดมีวัตถุประสงคโดยตรงเพื่อใหบรรลุในการจัดทํา
บริการสาธารณะ และเปนพิพาทที่เกิดจากคูสัญญาปฏิบัติผิดสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ ซึ่งจะเกิดได
ในชั้นปฏิบัติตามสัญญา ศาลยุติธรรมมีอํานาจตัดสิน  นับแตมีการจัดต้ังศาลปกครองเพื้อฟองคดีให
ถูกตองตามอํานาจของศาล  มีคณะกรรมการชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลเปนผูวินิจฉัยวาสัญญา

แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติให ศาลปกครองมีอํานาจ
พิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง และมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน บัญญัติให
สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครองหรือ
เปนบุคคลผูกระทําการแทนรัฐและมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมี
ส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ คดีนี้โจทกซ่ึงเปนคูสัญญาฝายหนึ่งเปนสวน
ราชการและเปนนิติบุคคลตามมาตรา 13 และมาตรา 17 แหงพระราชบัญญัติจัดระเบียบราชการกระทรวงกลาโหม
พ.ศ. 2503 โจทกจึงเปนหนวยงานทางปกครอง และโดยที่มาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน บัญญัติใหโจทก
มีหนาที่เตรียมกําลังกองทัพเรือและปองกันราชอาณาจักร อันเปนภารกิจเก่ียวกับการจัดทําบริการสาธารณะอยาง
หนึ่งที่รัฐเปนผูจัดทํา โดยโจทกตองจัดใหมีอาวุธ ยุทโธปกรณที่จําเปน ตอการจัดทําบริการสาธารณะนั้น เม่ือรม
บุคคลโดดแบบสายดึงประจําที่แบบเอ็มซี 1-1 บี พรอมรมชวยที-10 อาร และอุปกรณ เปนยุทโธปกรณที่
จําเปนตองใชสําหรับการฝกและการรบ จึงเปนเครื่องมือหรืออุปกรณสําคัญที่จําเปนตอการจัดทําบริการสาธารณะ
ดังกลาวใหบรรลุผล สัญญาซ้ือขายรมบุคคลโดดแบบสายดึงประจําที่แบบเอ็มซี 1-1 บี พรอมรมชวยที-10 อาร
และอุปกรณ ระหวางโจทกกับ จําเลยที่ 1จึงเปนสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ขอพิพาทระหวางโจทกกับจําเลยทั้งสองในคดีนี้ จึงเปนคดีพิพาท
เก่ียวกับสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 อันอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง

จึงวินิจฉัยช้ีขาดวา คดีระหวาง กองทัพเรือ โจทก หางหุนสวนจํากัดเครื่องเดินปา ที่ 1 นายยอด แสง
สวางวัฒนะ ที่ 2 จําเลย อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง”

32 ขอ 145ทวิ แหง ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ.2535 ที่แกไขเพ่ิมเติม
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จัดซื้อจัดจางพัสดุวาอยูในอํานาจศาลปกครองหรือศาลยุติธรรม คําวินิจฉัย คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาด
อํานาจหนาที่ระหวางศาล ที่ 1/255433 คดีระหวางบริษัทไบโอลาสโก จํากัด ผูฟองคดี กรมปศุสัตว
ผูถูกฟองคดี สัญญาพิพาทจึงเปนสัญญาจัดหาพัสดุธรรมดาที่สนับสนุนภารกิจหลักของผูถูกฟองคดี
เทาน้ัน จึงมิใชเปนสัญญาทางปกครอง แตเปนสัญญาทางแพงที่มีหนวยงานทางปกครองเปนคูสัญญา
ขอพิพาทระหวางผูฟองคดีกับผูถูกฟองคดีจึงมิใชคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง

4.5.2.2 วิเคราะหการระงับขอพิพาทในชั้นภายหลังทําสัญญาของสหรัฐอเมริกา
ชั้นปฏิบัติตามสัญญาเปนกรณีที่คูกรณี (ผูรับจาง) เสนอขอพิพาทตอคณะกรรมการ

พิจารณาอุทธรณทางดานสัญญา (The Board of Contract Appeal : BCA) หรือศาลสิทธิเรียกรองกลาง
(The United States Court of Federal Claims : COFC) และหากไมพอใจในคําวินิจฉัย ผูรองยื่นตอศาล
สูงสุดแหงสหรัฐอเมริกา

33 คําวินิจฉัย คณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล ที่1/2554
“...คณะกรรมการพิจารณาแลวเห็นวา คดีนี้ผูถูกฟองคดีมีฐานะเปนกรม สังกัดกระทรวงเกษตรและ

สหกรณตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พ.ศ. ๒๕๓๔ ซ่ึงแกไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติ
ระเบียบบริหารราชการแผนดิน (ฉบับที่ ๕) พ.ศ. ๒๕๔๕ ประกอบกับพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง
กรม พ.ศ. ๒๕๔๕ จึงเปนหนวยงานทางปกครอง ตามมาตรา ๓ แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ เม่ือผูฟองคดีฟองใหผูถูกฟองคดีรับผิดตามสัญญาซ้ือเครื่องคัดขนาดไขและฆา
เช้ือไขจึงตองพิจารณาวา สัญญาจางดังกลาวเปนสัญญาทางแพงหรือสัญญาทางปกครอง เห็นวา พระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) บัญญัติวา ศาลปกครองมี
อํานาจพิจารณาพิพากษา คดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง และมาตรา ๓ บัญญัติวา สัญญาทางปกครอง
หมายความรวมถึง สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซ่ึงกระทํา
การแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค
หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ แตสัญญาซ้ือเครื่องคัดขนาดไขและฆาเช้ือไขระหวางผูฟองคดีและผู
ถูกฟองคดีไมมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภคหรือ
แสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเปนสัญญาที่หนวยงานทางปกครองใหโจทกเขาดําเนินการหรือเขา
รวมดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะโดยตรง มีสาระสําคัญเปนการใหผูฟองคดีจัดหาและสงมอบเครื่องคัดขนาด
ไขและฆาเช้ือไข อันเปนการตระเตรียมวัสดุหรืออุปกรณที่จะนําไปใชในโครงการผลิตวัคซีนสําหรับปองกันโรค
ในสัตวปกของผูถูกฟองคดีเทานั้น สัญญาพิพาทจึงเปนสัญญาจัดหาพัสดุธรรมดาที่สนับสนุนภารกิจหลักของผูถูก
ฟองคดีเทานั้น จึงมิใชเปนสัญญาทางปกครอง แตเปนสัญญาทางแพงที่มีหนวยงานทางปกครองเปนคูสัญญา ขอ
พิพาทระหวางผูฟองคดีกับผูถูกฟองคดีจึงมิใชคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔)
แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ อันจะอยูในอํานาจพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครอง แตเปนคดีที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม”
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ระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกา มีการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ
และภายหลังทําสัญญา ชัดเจนวาเร่ิมตนโตแยง ที่หนวยงานใด และจะถึงที่สุดในกระบวนการใด
และไมปรากฏเร่ืองที่ตองวินิจฉัยอํานาจหนาที่ระหวางศาล พิจารณาไดวาสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ
เปนสัญญาที่ตองไดรับการวินิจฉัยจากฝายปกครองกอนและหากผูโตแยงไมพอใจคําวินิจฉัย ก็สามารถ
นําเร่ืองเขาสูกระบวนการของศาลตอไป ไมวาเร่ืองที่โตแยงจะเปนเร่ืองการใชอํานาจวินิจฉัยของ
เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา เมื่อขอโตแยงขึ้นสูการพิจาณาของศาลจะเปนเร่ืองการวินิจฉัยในปญญา
ขอกฎหมาย

หลังจากไดมีการอนุญาตใหผูรับจางไดทําสัญญากับรัฐ และระหวางการปฏิบัติ
ตามสัญญา หากรัฐและผูรับจางมีขอพิพาทเกิดขึ้นอันเกี่ยวเน่ืองกับสัญญา วิธีการวินิจฉัยขอพิพาท
ตางๆ ในสัญญาจัดซื้อจัดจาง หนวยงานของรัฐตองวินิจฉัยขอเรียกรองในสัญญาทั้งปวงที่อยูภายใต
ขอกําหนดของ FAR การระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อสินคามีขั้นตอนที่สัมพันกันดังตอไปน้ี

1) การยื่นขอเรียกรองตอเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา (The Contracting Officer)
ระหวางปฏิบัติตามสัญญา รัฐและผูรับจางมีขอพิพาทเกิดขึ้นอันเกี่ยวกเน่ืองกับสัญญา การะงับขอ
พิพาทดวยการยื่นขอเรียกรองตอเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา เพื่อใหมีคําวินิจฉัยภายใน 6 ป นับแต
วันที่รูหรือควรไดรูถึงเหตุแหงความรับผิดของคูสัญญา กรณีที่รัฐเปนผูยื่นจะตองทําคําวินิจฉัยสําหรับ
ขอเรียกรองที่รัฐมีตอผูรับจางมากอน รัฐและผูรับจางเจรจาตกลงขอพิพาทไมได เจาหนาที่ผูมีอํานาจ
ทําสัญญาจะทําคําวินิจฉัยสุดทายเกี่ยงกับขอเรียกรองจากสัญญาจัดซื้อจัดจาง โดยเจาหนาที่ผูมีอํานาจ
ทําสัญญาจะดําเนินการโดยอิสระโดยขอความเห็นเร่ืองที่พิพาทจากผูเชี่ยวชาญได คําวินิจฉัยใหถือ
เปนที่สุด อยางไรก็ตามหากระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจางของรัฐบาลกลาง (FAR) ใหสิทธิ ผูรับ
จางอุทธรณหรือฟองเปนคดีตอศาลได คําวินิจฉัยตองแจงใหทราบถึงกระบวนการวินิจฉัยโดยเรงรัด
ในการพิจารณาอุทธรณ กรณีแรก พิจารณาอุทธรณสําหรับขอเรียกรองที่มีมูลคา 50,000 เหรียญสหรัฐ
หรือนอยกวา ผูรับจางฝายเดียวมีสิทธิเลือกกระบวนการอุทธรณวิธีพิเศษ ซึ่งวินิจฉัยโดยกรรมการ
ของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญาคําตัดสินที่มีตอผูรับจางหรือรัฐใหถือเปนที่สุดและยุติ
กรณีสุดทายพิจารณาอุทธรณสําหรับขอเรียกรองที่มีมูลคา 100,000 เหรียญสหรัฐ หรือนอยกวา
ผูรับจางฝายเดียวมีสิทธิเลือกกระบวนการอุทธรณวิธีพิเศษ ผูพิพากษาจะเปนผูดําเนินกระบวนพิจารณา
และวินิจฉัย เมื่อมีคําวินิจฉัย คูสัญญาฝายใดไมเห็นชอบสามารถอุทธรณคําวินิจฉัยตอศาลอุทธรณ
สหรัฐ (The United States Court of Appeals for the Federal Circuit: CAFC)

2) การอุทธรณตอคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา (The Board of Contract
Appeal : BCA) เมื่อเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาไดมีคําวินิจฉัยสุดทาย หรือเมื่อเกิดกรณีที่ FAR
ถือเสมือนวาเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาไดมีคําสั่งปฏิเสธขอเรียกรองของผูรับจางโดยปริยาย
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ผูรับจางอาจยื่นอุทธรณตอ คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา (BCA) หรือ ศาลสิทธิเรียกรอง
กลางสหรัฐ (COFC) ไดทันที ผูรับจางตองแจงเปนลายลักษณอักษรยังคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ
สัญญา พรอมสําเนาแจงใหหนวยงานของรัฐที่เกี่ยวของทราบเกี่ยวกับการยื่นอุทธรณของผูรับจาง
ผูรับจางสามารถเริ่มกระบวนการอุทธรณดวยการยื่นหนังสืออุทธรณ (Notice of Appeal) ตอ
คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา นับแตเมื่อผูรับ จางไดรับคําวินิจฉัยสุดทายจากเจาหนาที่ผูมี
อํานาจทําสัญญา การเลือกอุทธรณขอเรียกรองตอคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญาไมสามารถ
เพิกถอนได ผูรับจางจะถอนการอุทธรณของตนและขอไปใชสิทธิอุทธรณคําวินิจฉัยของเจาหนาที่
ผูมีอํานาจทําสัญญาตอศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (COFC) ใหมในภายหลังไมได เพราะเปนการ
เลือกที่เพิกถอนไมไดตองเลือกดําเนินการทางใดทางหน่ึง คณะกรรมการจะพิจารณาอุทธรณสัญญา
มีลักษณะเปนกระบวนการกึ่งตุลาการดวยการมีหมายเรียกบุคคลหรือเอกสารมาเปนพยายานเพิ่มเติม
หรือเรียกบุคคลมาใหการหรือใหสงเอสารเพื่อประโยชนในการพิจารณาคดี เมื่อคณะกรรมการอุทธรณ
สัญญาคําวินิจฉัยในขอกฎหมายคูสัญญาที่ไมพอใจสามารถอุทธรณตอไปศาลอุทธรณสหรัฐ (The
United States Court of Appeals for the Federal Circuit : CAFC) สวนปญญาหาขอเท็จจริงเปนที่ยุติ

3) การอุทธรณ ตอ ศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (The United State Court of
Federal Claims : COFC) ศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (The Unites States Court of Federal Claims
: COFC) พิจารณาขอเรียกรองทั้งปวงที่เปนขอพิพาทอันเน่ืองมาจากคําวินิจฉัยสุดทายของเจาหนาที่
ผูมีอํานาจทําสัญญาสําหรับสัญญาที่ทําขึ้นกับรัฐไมว าจะเปนเร่ืองของการยกเลิกสัญญาสิทธิใน
ทรัพยสินที่มีการปฏิบัติตามหลัก มาตรฐานทางบัญชี (Cost Accounting Standards) รวมทั้งขอพิพาท
ทั้งปวงไมวาจะเปนขอพิพาททางการเงินหรือไมก็ตามที่เกิดขึ้นจากการวินิจฉัยของเจาหนาที่ผูมีอํานาจ
ทําสัญญา ภายหลังจากที่เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาไดมีคําวินิจฉัยสุดทายแลว ผูรับจางสามารถ
อุทธรณคําวินิจฉัยตอคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณสัญญา (BCA) ไดทางหน่ึง หรืออีกทางหน่ึงจะ
เลือกยื่นอุทธรณโดยตรงตอศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (COFC) ผูรับจางสามารถเสนออุทธรณ
โดยตรงตอศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (COFC) ไมวาจะเปนการอุทธรณในขอสัญญา ระเบียบหรือ
กฎที่เปนขอขัดแยงของคูกรณี ทั้งน้ี ผูรับจางตองยื่นขอเรียกรอง ภายในกําหนดระยะเวลา 12 เดือน
หลังจากที่ผูรับจางไดรับคําวินิจฉัยสุดทายของเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญารวมถึงการปฏิเสธของ
เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญาดวยหากมีการยื่นอุทธรณคําวินิจฉัยของเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา
ตอศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (COFC) ภายในกําหนดเวลาแลว ศาลจะดําเนินกระบวนพิจารณา
คดีใหม ผูพิพากษาเพียงคนเดียวจะทําการตัดสินคํารองอุทธรณโดยสรุปขอเท็จจริงและแถลงขอสรุป
ทางกฎหมายเปนลายลักษณอักษร ความเห็น และการวินิจฉัย หรือสงคดีคืนไปยังคณะกรรมการ
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พิจารณาอุทธรณสัญญาหรือหนวยงานบริหาร คูสัญญาสามารถอุทธรณคําวินิจฉัยของ ศาลสิทธิ
เรียกรองกลางสหรัฐ (COFC) ไปยังศาลอุทธรณสหรัฐได

4) การอุทธรณตอศาลอุทธรณสหรัฐ (The United States  Court of Appeals
for the Federal Circuit : CAFC) ศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ เปนศาลชํานัญการพิเศษ ซึ่งเปนศาล
ที่รับพิจารณาคดีที่มีการฟองรองรัฐบาล หากคูความไมพอใจในคําวินิจฉัยไปยังตอศาลอุทธรณสหรัฐ
(CAFC) หรือเรียกอีกชื่อหน่ึงวา ศาลอุทธรณ 13 (Circuit 13) ที่รับพิจารณาอุทธรณคดีที่มีขอพิพาท
เกี่ยวกับฟองเรียกคาเสียหายจากรัฐบาลสหรัฐ การพิจารณาคดีโดยองคประชุมใหญที่ประกอบดวย
องคคณะที่มีผูพิพากษาที่มากกวา 3 คน น่ังพิจารณามีผลผูกพันคูกรณี คําวินิจฉัยของคณะกรรมการ
อุทธรณสัญญา หรือคําพิพากษาของ ศาลสิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (COFC) อาจถูกพิพากษากลับ
(Overruled) โดยองคประชุมใหญ และการพิจารณาอุทธรณขอ ศาลอุทธรณสหรัฐ (CAFC) ยังสามารถ
วาจางผูเชี่ยวชาญทั้งทางดานวิทยาศาสตร วิศวกรรม และกฎหมาย เพื่อใหคําแนะนําและชวยเหลือ
ในกระบวนการพิจารณาได

5) กระบวนการระงับขอพิพาททางเลือก (Alternative Dispute Resolution : ADR)
ไดรับการสนับสนุนจากรัฐใหนํามาใชระงับขอพิพาท การใชกระบวนการไกลเกลี่ย (Mediation)
การดําเนินกระบวนพิจารณายอย (Mini-trials) อนุญาโตตุลาการ (Arbitration) เน่ืองจากกระบวนการ
ระงับขอพิพาทโดยวิธีอื่นอันเปนทางเลือกโดยการใชอนุญาโตตุลาการนั้น คูกรณีมีการตกลงให
คําตัดสินชี้ขาดไดสองแบบกลาวคือ

แมจะไดมีการกําหนดถึงอํานาจในการพิจารณาของเจาหนาที่ของรัฐในการ
เลือกใชกระบวนการระงับขอพิพาทโดยวิธีอ่ืนอันเปนทางเลือกในวิธีที่เหมาะสมเพื่อใชระงับขอพิพาท
ที่เกิดขึ้นในทุกตอนแมขณะที่กําลังดําเนินกระบวนพิจารณาคดีในชั้นศาล การพิจารณาของศาล
สิทธิเรียกรองกลางสหรัฐ (COFC) ยอมรับการสมัครใจใหนํากระบวนการระงับขอพิพาททางเลือก
แบบที่ไมมีผลผูกพันมาใชในกรณีที่เหมาะสม ซึ่งกระบวนการดังกลาวสามารถดําเนินการไดโดยผู
พิพากษาที่ไมใชผูที่พิจารณาคดี หรือบุคคลที่เปนกลาง) กระบวนการระงับขอพิพาททางเลือกขึ้นอยู
กับความสมัครใจ และความยินยอมของเจาหนาที่รัฐ และผูรับจาง ซึ่งหากคูกรณีไมสามารถตกลงกันได
คูกรณีก็สามารถที่จะอุทธรณขอพิพาทของตนตอคณะกรมการพิจารณาอุทธรณสัญญาหรือตอศาล
ไดเชนกัน

4.5.2.3 เปรียบเทียบการระงับขอพิพาทในชั้นภายหลังทําสัญญาของไทยกับสหรัฐอเมริกา
เปนขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ และผูรองรองผานกระบวนการ

ภายในของฝายปกครอง คณะกรรมการอุทธรณสัญญา และ ตอไปยังศาลสิทธิเรียกรองสหรัฐ โดย
สามารถนํากระบวนการระงับขอพิพาททางเลือกมาใชไดตลอดเวลาซึ่งเปนขอดีสหรัฐอเมริกาที่ให
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ความความสําคัญกับการกระงับขอพิพาททางเลือกมาใชกับสัญญาของฝายปกครองโดยฝายปกครอง
(เจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา) เปนฝายริเร่ิมแสดงใหเห็นวารัฐใหความสําคัญกับการระงับขอพิพาท
ทางเลือกแตไมละทิ้งความรับผิดชอบที่มีตอสาธารณะ

ขอดีอีกประการหนึ่งของสหรัฐอเมริกา การระงับขอพิพาทหลังทําสัญญาที่
ดําเนินการโดยเจาหนาที่ผูมีอํานาจทําสัญญา ไดมีกรรมการของคณะกรรมกรรมการอุทธรณสัญญา
และศาลสิทธิเรียกรองกลางเขามาชวยในการระงับขอพิพาท โดยมีกรอบวงเงินตามมูลคาเรียกรอง
เปนตัวกําหนดวา อํานาจของการวินิจฉัยเมื่อมีผูพิพากษามาชวยพิจารณาขอพิพาทในฝายปกครอง
แลวทําใหลดระยะเวลาที่พิพาทใหสั้นลงถือเสมือนวาในชั้นฝายปกครองเปนศาลชั้นตนไปในตัว

4.5.2.4 แนวทางปรับปรุงการระงับขอพิพาทในชั้นภายหลังทําสัญญาของไทย
ฝายปกครองตองควรปรับปรุงและใหความสําคัญกับการนํากระบวนการระงับ

ขอพิพาททางเลือกมาใชในฝายปกครองในชั้นภายหลังทําสัญญาเพราะจะเกิดปญหาขอพิพาทไดทุก
ระยะ และนําสัญญาของฝายปกครองของสหรัฐอเมริกามาใชเปนแนวทางในการใหความหมาย “สัญญา
จัดซื้อจัดจางพัสดุ” ควรมีลักษณะเปนสัญญาของฝายปกครอง ตามแบบสหรัฐอเมริกา เพราะเปน
สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ และมีคูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งเปนฝายปกครองเพียงเทานั้น และนํา
วิธีการระงับขอพิพาททางเลือกมาปรับใชกับสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของโดยใชแนวทางของ
สหรัฐอเมริกา

ตารางท่ี 4.7 การระงับขอพิพาทในชั้นหลังทําสัญญาเปรียบเทียบไทยกับสหรัฐอเมริกา

ประเทศไทย สหรัฐอเมริกา
- หนวยงานผูออกคําสั่งทางปกครอง
- ศาล

ศาลปกครอง
ศาลยุติธรรม

- อนุญาโตตุลาการ

- หนวยงานที่เขาทําสัญญา (The Contracting
Agency  )

- ศาลสิทธิเรียกรองตอรัฐบาลกลางสหรัฐ (The
United States Court of Federal Claims: COFC)

- ศาลอุทธรณสหรัฐ (The United States  Court of
Appeals for the Federal Circuit : CAFC)

- การระงับขอพิพาททางเลือก (Alternative
Dispute Resolution : ADR)
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บทที่ 5
บทสรุปและขอเสนอแนะ

5.1 บทสรุป
จากการศึกษาเปรียบเทียบเร่ืองการระงับขอพิพาทในสัญญาของฝายปกครอง วาดวยสัญญา

จัดซื้อจัดจางพัสดุของฝายปกครองน้ัน โดยศึกษาจากระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ
พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม และระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจางของรัฐบาลกลางของสหรัฐ (The Federal
Acquisition Regulation : FAR)

จากการศึกษาเปรียบเทียบ การระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของไทยและ
สหรัฐความหมายของการะงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของไทยและสหรัฐอเมริกามีความ
คลายกัน คือเพื่อใหขอพิพาทในสัญญาถูกระงับลงอยางเปนธรรมกับทุกฝายไมวาโดยวิธีการหรือ
กระบวนการอยางใดอยางหน่ึง ทั้งทําใหศึกษาความหมายของสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุที่ทําขึ้นระหวาง
รัฐกับเอกชนของไทยและสหรัฐอเมริกาที่เหมือนกันคือเปนสัญญาของฝ ายปกครองแตของไทย
แตกตาง ตรงที่มีวัตถุประสงคของสัญญาเปนเคร่ืองกําหนดวาสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุเปนสัญญา
ทางปกครองหรือเปนสัญญาทางแพง และทําใหทราบถึงการจัดซื้อจัดจางพัสดุของไทยและ
สหรัฐอเมริกามีความคลายกันคือมี กฎหมาย กฎ ระเบียบ หรือ ขอบังคับ ที่นํามาใชกับสัญญาจัดซื้อ
จัดจางพัสดุ

จากการศึกษา ถึงองคกรหรือหนวยงานภายในฝายปกครองและภายนอกฝายปกครอง
หนาที่การระงับขอพิพาท องคกรหรือหนวยงานระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ
มีความสําคัญเพื่อใหขอพิพาทยุติลงโดยรวดเร็วและเปนธรรมกับทุกฝาย จากการศึกษาทําใหทราบถึง
การระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุในฝายปกครองและนอกฝายปกครองของไทยและ
สหรัฐอเมริกา พบวาการระงับขอพิพาทสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุในฝายปกครองของไทยและ
สหรัฐอเมริกาใชหนวยงานภายในฝายปกครองทําหนาที่ระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้น เชน หนวยงานที่
ทําสัญญา โดยการอุทธรณขึ้นไปตามลําดับชั้น แตสหรัฐอเมริกาจะมีคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ
สัญญา (The Board of Contract Appeal : BCA) การระงับขอพิพาทภายนอกฝายปกครอง ไดแก ศาล
ซึ่งศาลในระบบกฎหมายไทยไดแกศาลปกครองและศาลยุติธรรม สวนของประเทศสหรัฐอเมริกาหากผู
โตแยงไมพอใจในคําตัดสินของฝายปกครอง และอุทธรณผานขั้นตอนตางแลวผูโตแยงจะรองตอศาล
สิทธิเรียกรองกลางสหรัฐซึ่งเปนศาลพิเศษที่รับคดีฟองรองเรียกคาเสียหายจากรัฐ เปนศาลเร่ิมตน
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คดีเพื่อไปสูศาลสูงตอไป และการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของ
ไทยไดมีการยอมรับการะงับขอพิพาทโดยวิธีดังกลาวไดถูกกําหนดไวใน ขอ 21 ของแบบสัญญาจาง
ทายระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ในสวนของสหรัฐอเมริกาไดมีการนํา
กระบวนการไกลเกลี่ย (Mediation) การดําเนินกระบวนพิจารณายอย (Mini-trials) และ
อนุญาโตตุลาการ (Arbitration) มาใชในการระงับขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุของ
สหรัฐอเมริกา

การระงับขอพิพาทกอนเกิดสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ เชน การคัดเลือกคูสัญญา ผูโตแยง
สามารถยื่นการระงับขอพิพาทกอนทําสัญญา และการระงับขอพิพาทภายหลังทําสัญญาในกระบวนการ
จัดซื้อจัดจางพัสดุของสหรัฐอเมริกามีการวางระบบที่มีขั้นตอนชัดเจนแนนอนสัญญาจัดซื้อจัดจาง
พัสดุทุกสัญญาทําขึ้นระหวางรัฐกับเอกชน ในระบบการระงับขอพิพาทกอนทําสัญญาทําใหขอพิพาท
ยุติเปนขั้นตอนไมยุงยากแกผูรองโดยใหดําเนินการเสร็จสิ้นในชั้นของฝายปกครอง แตถาขอพิพาท
เกิดภายหลังทําสัญญาแลวจะเปนเร่ืองขอพิพาทอันเกิดจากการบริหารสัญญาไดมีการกําหนดแนวทาง
ในการระงับขอพิพาทไวเปนการเฉพาะในสวนของไทยการระงับขอพิพาทกอนการทําสัญญาจัดซื้อ
จัดจางพัสดุ ศาลปกครองมีบทบาทหนาที่ในการระงับขอพิพาทที่เกิดกอนทําสัญญา ในสัญญาจัดซื้อ
จัดจางพัสดุของฝายปกครองบรรดาคําสั่งใดๆ ที่ออกมาเปนคําสั่งที่มีลักษณะเปนคําสั่งทางปกครอง
อยูในเขตอํานาจในการวินิจฉัยของศาลปกครอง ขอพิพาทที่เกิดขึ้นภายหลังทําสัญญาน้ันหากสัญญา
จัดซื้อจัดจางพัสดุ กําหนดใหนําอนุญาโตตุลาการมาใชระงับขอพิพาทโดยมีการทํา สัญญา
อนุญาโตตุลาการ ที่คูสัญญาตกลงใหระงับขอพิพาททั้งหมดหรือบางสวนที่เกิดขึ้นแลวหรือที่ อาจ
เกิดขึ้นในอนาคต คูสัญญาตองระงับขอพิพาทโดย อนุญาโตตุลการกอนแลวจึงการจะนําคดีขึ้นสู
การพิจารณาของศาลปกครองไดน้ันคดีตองเปนคดีที่มีพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัด จางพัสดุตองมี
วัตถุประสงคเปนสัญญาทางปกครองจึงอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง แมขอพิพาทที่เกิดภายหลัง
ทําสัญญา ไดแก การไมปฏิบัติตามขอสัญญา  หรือศาลยุติธรรมในกรณีที่สัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุมี
ที่ฝายปกครองมีวัตถุประสงคใหเปนสัญญาทางแพง

สิ่งที่ไดรับจากการศึกษาเพื่อนําไปปรับปรุงแกไขระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวย
การพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม พิจารณานํารูปแบบของสหรัฐอเมริกามาใชคือคณะกรรมการ
พิจารณาอุทธรณสัญญา (The Board of  Contract Appeal : BCA) และ สํานักงานบัญชีกลาง (The General
Accounting Office : The Comptroller General) การระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการตองมี
ขอกําหนดในเร่ืองการระงับขอพิพาทลงในระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535
(ตัวอยาง สัญญาซื้อขายและอนุญาตใหใชสิทธิในโปรแกรมคอมพิวเตอร ขอ 16) กับการระงับขอพิพาท
ทางเลือกของในสัญญาจัดซื้อจัดจางของสหรัฐอเมริกา
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5.2 ขอเสนอแนะ
จากการศึกษากระบวนการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ : ศึกษาเปรียบเทียบ

ระบบกฎหมายไทยกับสหรัฐอเมริกา ผูเขียนมีขอเสนอแนะเกี่ยวกระบวนการงับขอพิพาทในสัญญา
จัดซื้อจัดจางพัสดุดังน้ี

5.2.1 เหน็ควรใหมีการตราออกมาเปนพระราชบัญญัติ โดยใหนํารางพระราชกฤษฎีกาวาดวยการ
จัดซื้อจัดจางและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. .... มาเปนแบบในการจัด ทําราง เพื่อใหมีสภาพบังคับ
ถึงบุคคลภายนอก ขจัดขออางของคูสัญญาฝายเอกชนที่วาจะตองปฏิบัติตามหรือไม เพราะเมื่อเปน
พระราชกฤษฎีกาแลวถือวา เปนกฎหมายประเภทหน่ึงที่ออกโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติ
มีผลผูกพันคูสัญญา

5.2.2 เห็นควรใหปรับปรุงเพิ่มเติม รางพระราชกฤษฎีกาวาดวยการจัดซื้อจัดจางพัสดุ และการ
บริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. .... โดยใหอํานาจกรมบัญชีกลาง เปนผูพิจารณาระงับขอพิพาท หนาที่
พิจารณาอุทธรณในการจัดซื้อจัดจางพัสดุ เพราะมิใชผูมีสวนไดเสียในหนวยงานที่จัดใหมีการจัดซื้อ
จัดจางพัสดุ กรณีจะเหมือนกับสหรัฐอเมริกาที่ให สํานักงานบัญชีกลาง (GAO) เปนผูวินิจฉัยขอพิพาท
เกี่ยวการไมปฏิบัติตามระเบียบจัดซื้อจัดจางพัสดุของฝายพลเรือนในชั้นตน

5.2.3 การระงับขอพิพาทในการจัดซื้อจัดจางพัสดุ นําวิธีการระงับขอพิพาทดวยวิธีไกลเกลี่ย
(Mediation) เปนเบื้องตน ในชั้นกอนทําสัญญา คือ ขั้นตอนประกาศเชิญชวน ขั้นตอนพิจารณาขอเสนอ
และชั้นภายหลังทําสัญญา คือ การปฏิบัติตามสัญญา (การบริหารสัญญา) การดําเนินกระบวนการ
ศาลไมวาจะเปนศาลปกครองหรือศาลยุติธรรม ใหนําวิธีการไกลเกลี่ย (Mediation) ใชในการระงับ
ขอพิพาทสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ และการไกลเกลี่ยจะตองไมกาวลวงไปถึงอํานาจทางปกครอง
เพราะผูไกลเกลี่ยไมมีอํานาจทางกฎหมายใหทําได

5.2.4 เมื่อเกิดขอพิพาทอันมีมาจากการปฏิบัติผิดสัญญาหรือขอตกลงของคูสัญญาผูเขียนเห็นควร
ใหนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชในการระงับขอพิพาท ไมวาสัญญาน้ันจะเปนสัญญาทางปกครอง
หรือเปนสัญญาทางแพงของฝายปกครองก็ตาม โดยผลคําตัดสินของอนุญาโตตุลาการผูกพันคูสัญญา
อํานาจของอนุญาโตตุลาการที่พิจารณาวินิจฉัยตัดสินไดแคไหนเพียงไรนั้น ผูเขียนเห็นวาจะตอง
กําหนดลงในสัญญาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการตัดสินเฉพาะเร่ืองคาเสียหายที่เปนตัวเงิน และ
ตัดสินเฉพาะขอสัญญาที่พิพาทและไมเกี่ยวกับการใชอํานาจของฝายปกครองเทาน้ัน เพื่อมิใหกระทบ
อํานาจทางปกครองของฝายปกครอง แตระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีฯ หรือรางพระราชกฤษฎีกาฯ
มิไดมีการบัญญัติไว จึงควรนําพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฯ มาใชบังคับดวยสัญญา
อนุญาโตตุลาการที่ทําขึ้นระหวางคูสัญญาโดยกําหนดกรอบอํานาจของอนุญาโตตุลาการใหมีอํานาจ
วินิจฉัยขอพิพาทในสัญญาทางปกครอง เฉพาะขอพิพาทที่เกี่ยวกับคาเสียหายที่เปนตัวเงิน ขอพิพาท
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ที่เกี่ยวกับเร่ืองทางวิศวกรรม หรือขอพิพาททางแพงจากขอกําหนดสัญญา ดวยการแกไขในเบื้องตน
ดวยการ แกไขเพิ่มเติมระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่แกไขเพิ่มเติม
เน่ืองจากเปนระเบียบฝายบริหารที่งายตอการแกไขเพราะเปนอํานาจของนายกรัฐมนตรีและ
คณะรัฐมนตรีใหความเห็นชอบ

5.2.5 เสนอใหปรับปรุงแกไขกระบวนการระงับขอพิพาทในสัญญาจัดซื้อจัดจางพัสดุ โดยนําการ
ระงับขอพิพาททั้งกอนทําสัญญาและภายหลังทําสัญญาของสหรัฐอเมริกามาเปนตนแบบDPU
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