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บทคัดย่อ 

 
วิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีมีวตัถุประสงคใ์นการศึกษาปัญหาเก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้งภาครัฐ 

ดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ ตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุดว้ยวิธีการทาง
อิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 ท่ีส าคญัอนัไดแ้ก่ ปัญหาเก่ียวกบัการก าหนดสถานะทางกฎหมายของ
ประกาศประกวดราคาและปัญหาการให้ลักษณะทางกฎหมายแก่ข้อพิพาทอันเกิดจากการ 
ริบหลักประกันซองอนัเป็นหลกัประกันท่ีผูมี้สิทธิเสนอราคาให้ไวแ้ก่หน่วยงานทางปกครอง  
เพื่อเป็นการรับรองว่าจะเขา้สู่กระบวนการประกวดราคาและปฏิบติัตามเง่ือนไขในการประกวด
ราคาตามท่ีหน่วยงานทางปกครองก าหนด  

จากการศึกษาพบว่าสถานะทางกฎหมายของประกาศประกวดราคามีลกัษณะเป็น 
ค าสัง่ทางปกครองทัว่ไป เน่ืองจากไม่ไดเ้จาะจงตวับุคคลผูอ้ยูใ่นบงัคบัของประกาศดงักล่าว แต่มีผล
ใชบ้งัคบักบัการซ้ือหรือจา้งคร้ังนั้นเป็นการเฉพาะ อนัจะเป็นปัญหาการน าหลกักฎหมายมาปรับใช้
ในการตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของประกาศประกวดราคาดงักล่าว ส่วนขอ้พิพาทเก่ียวกบั
การริบหลกัประกนัซองเกิดจากหนงัสือแสดงเง่ือนไขการซ้ือและการจา้งดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์
อนัมีลกัษณะเป็นขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญาไม่ใช่ค าสั่งทางปกครอง เน่ืองจากหนงัสือแสดงเง่ือนไข
การซ้ือและการจ้างด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ท่ีผูมี้สิทธิเสนอราคาท าไวก้ับหน่วยงานทาง
ปกครองเป็นเคร่ืองมือหรือวิธีการท่ีจะท าให้การด าเนินกิจการทางปกครองของหน่วยงานทาง
ปกครองบรรลุผล กล่าวคือ เพื่อให้ไดม้าซ่ึงผูรั้บจา้งก่อสร้างหรือวสัดุอุปกรณ์ในการด าเนินกิจการ
ทางปกครอง ซ่ึงอยูใ่นขั้นตอนของการคดัเลือกคู่สัญญา การริบหลกัประกนัซองตามหนงัสือแสดง
เง่ือนไขการซ้ือและการจา้งดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ดงักล่าว จึงเป็นขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญา
ทางปกครอง 

จึงเห็นควรให้เพิ่มเติมบทบญัญติัของกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 12 (พ.ศ. 2543) ออกตาม
ความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ. 2539 เพื่อแก้ไขปัญหาเก่ียวกับ 
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การก าหนดสถานะทางกฎหมายของประกาศประกวดราคา โดยก าหนดให้การประกาศจดัซ้ือหรือ
จดัจา้งเป็นค าสั่งทางปกครอง เพื่อเป็นแนวทางการพิจารณาในชั้นเจา้หน้าท่ีของรัฐในการออก
ประกาศจดัซ้ือหรือจดัจา้ง และเป็นแนวทางในการฟ้องคดีของคู่กรณีท่ีจะน าคดีมาฟ้องต่อศาล 
รวมทั้งเป็นแนวทางในการรับค าฟ้องไวพ้ิจารณาของศาลปกครองดว้ย ส่วนขอ้พิพาทอนัเกิดจากการ 
ริบหลกัประกนัซองในกระบวนการคดัเลือกคู่สัญญาของหน่วยงานทางปกครองนั้น เพื่อแกปั้ญหา
ความไม่ชดัเจนของการให้ลกัษณะทางกฎหมายของขอ้พิพาทดงักล่าว จึงเห็นควรให้แกไ้ขนิยาม
ของสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยก าหนดให้สัญญาท่ีจดัท าข้ึนตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าดว้ย 
การพสัดุดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 เป็นสัญญาทางปกครองเพื่อความสะดวกแก่
คู่สญัญาในการน าขอ้พิพาทข้ึนสู่การพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองเช่นเดียวกบัประเทศฝร่ังเศส 
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ABSTRACT 

 
This thesis aims to study problems on public procurement by e-auction under the 

Office of the Prime Minister's Regulation on E-Auction B.E. 2549 (2006). These problems are 
legal status of bid and legal characters of dispute from confiscation of bid bond. A bid bond is 
given by an auctioneer to an administrative agency to guarantee that an auctioneer will enter into 
a bid and comply with any conditions specified by an administrative agency. 

The study finds that a legal status of a notification to bid is a general administrative 
order because it does not specify whom are under this notification even though such notification 
applies only to a specific procurement. Regarding a dispute from confiscation of bid bond under  
a condition on procurement by e-auction, it is a contractual dispute, not an administrative order.  
A condition on procurement by e-auction entered into between an auctioneer and an 
administrative agency is a mechanism to facilitate an administrative act. In other words, a 
condition on procurement by e-auction is an administrative contract because it is a process to find 
a contractor or materials to operate an administrative act which is one of the processes of 
selecting a party to the contract. 

This thesis recommends to amend the provision in the Ministerial Regulation No. 12 
B.E. 2543 (2000) under the Administrative Procedure Act B.E.2539 (1996) in order to solve a 
problem concerning a legal status of bid. It should specify that a “Procurement Notification” is an 
administrative order. This can be a guideline for a civil servant when issuing a procurement 
notification as well as a guideline for any party when bringing a case to the court. Moreover, this 
can be a guideline for the administrative court to consider whether to accept the case or not.  
Regarding a dispute concerning confiscation of bid bond during the selection process, an unclear 
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legal character of such dispute should be solved. This can be done by amending a definition of an 
administrative contract under Article 3 of the Act on Establishment of Administrative Courts and 
Administrative Court Procedure B.E. 2542 (1999). A contract made under the Prime Minister's 
Regulation on E-Auction B.E. 2549 (2006) should be considered as an administrative contract  
as well. The objective is to facilitate parties when bringing a case to the administrative court 
which is similar to the practice in France. 
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กติติกรรมประกาศ 
 

วิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีส าเร็จลุล่วงไปไดด้ว้ยความกรุณาและความอนุเคราะห์จากอาจารย ์
ท่ีปรึกษา ศาสตราจารย ์ดร.ไพศิษฐ์ พิพฒันกุล ท่ีไดก้รุณาสละเวลาอนัมีค่ารับเป็นอาจารยท่ี์ปรึกษา 
คอยใหค้  าแนะน า ตลอดจนตรวจร่างวิทยานิพนธ์ใหแ้ก่ผูเ้ขียน จึงขอกราบขอบพระคุณอาจารยเ์ป็น
อยา่งสูง ณ โอกาสน้ี  

ผูเ้ขียนขอขอบพระคุณ รองศาสตราจารย์ ดร.วีระ โลจายะ ประธานกรรมการสอบ
วิทยานิพนธ์ ผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร.พรชัย เล่ือนฉวี และรองศาสตราจารย์ ดร.ภูริชญา วฒันรุ่ง 
คณะกรรมการตรวจสอบวิทยานิพนธ์  ท่ีได้กรุณาช้ีแนะประเด็นอันเป็นประโยชน์ต่อการท า
วิทยานิพนธ์ รวมทั้งไดใ้หข้อ้คิดเห็นต่าง ๆ และตอบขอ้สงสยัท่ีเกิดจากการท าวิทยานิพนธ์ดว้ยความ
เมตตา ตลอดจนใหค้วามช่วยเหลือในการตรวจสอบวิทยานิพนธ์จนท าใหว้ิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีส าเร็จ
ลุล่วงไปไดด้ว้ยดี  

นอกจากคณาจารย์ข้างต้นแล้วผู ้เ ขียนยังขอขอบคุณ คุณธันวรัตน์  ธนพิทักษ ์ 
คุณไชยรัตน์  แขวงโสภา คุณสิรินาถ วิสุทธิวัชรกุล คุณพจนีย์ แดนประเทือง คุณวรวรรณ  
ชลินทรวฒัน์ และคุณพชัรพล เตียวฒันานนท ์ท่ีไดใ้หค้วามช่วยเหลือในการท าวิทยานิพนธ์ฉบบัน้ี 

ผูเ้ขียนยงัขอบคุณ นายพสธร พนัธ์ุสุวรรณ ประธานนักศึกษาปริญญาโท หมวดวิชา
กฎหมายมหาชน รุ่นปีการศึกษา 2551 ท่ีคอยแนะน าช่วยเหลือเก่ียวกบัการจดัท าวิยานิพนธ์เล่มน้ี 

ผูเ้ขียนขอนอ้มร าลึกถึงพระคุณบิดามารดา คณาจารย ์และผูมี้พระคุณทุกท่าน ซ่ึงไม่อาจ
กล่าวไวไ้ดท้ั้งหมด ณ ท่ีน้ี ส าหรับก าลงัใจและความห่วงใย ตลอดจนรุ่นพี่และรุ่นน้องนักศึกษา
ปริญญาโท สาขากฎหมายมหาชนรุ่น 52 เพื่อนร่วมงานท่ีศาลปกครองทุกคนท่ีสละเวลาให้ความ
ช่วยเหลือในการใหค้  าปรึกษา คน้ควา้หาขอ้มูล จนเป็นผลใหก้ารศึกษาระดบัมหาบณัฑิตของผูเ้ขียน
ส าเร็จลุล่วงไปได ้

สุดทา้ยน้ี หากวิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีมีความบกพร่องประการใดผูเ้ขียนขอน้อมรับไว ้
แต่เพียงผูเ้ดียว 
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บทที ่1 
บทน ำ 

 
1.1 ควำมเป็นมำและควำมส ำคญัของปัญหำ 

ส่วนราชการต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นราชการส่วนกลาง ราชการส่วนภูมิภาคหรือราชการ 
ส่วนทอ้งถ่ิน ต่างก็ตอ้งมีเคร่ืองไมเ้คร่ืองมือท่ีจ าเป็นในการปฏิบติัภารกิจหนา้ท่ีท่ีอยูใ่นความรับผดิชอบ
ของตน ไม่ว่าจะเป็นท่ีดิน อาคารสถานท่ี วสัดุส านกังาน ยานพาหนะ รวมถึงระบบสาธารณูปโภค
ต่าง ๆ ซ่ึงการจดัใหมี้พสัดุหรืองานจา้งบริการของส่วนราชการทั้งหลายเหล่านั้น ตอ้งผา่นกระบวนการ
จดัหาพสัดุหรือท่ีเรียกวา่ การจดัซ้ือจดัจา้งของส่วนราชการ ดว้ยการท าสญัญาเช่นเดียวกบัเอกชนทัว่ไป 
โดยส่วนราชการไม่สามารถใชอ้  านาจฝ่ายเดียวบงัคบัให้บุคคลหรือนิติบุคคลใดเขา้ท าสัญญากบัตน
โดยท่ีบุคคลหรือนิติบุคคลนั้นไม่ยินยอมดงัเช่นการออกค าสั่งทางปกครองได ้อยา่งไรก็ตามในการ
ท าสัญญาจดัซ้ือจดัจา้งหรือท่ีเรียกว่า สัญญาพสัดุของส่วนราชการนั้น ส่วนราชการไม่ไดมี้เสรีภาพ
ในการคดัเลือกคู่สัญญาเหมือนเช่นเอกชนทัว่ไป ทั้งน้ีเน่ืองจากตอ้งปฏิบติัตามระเบียบว่าดว้ยการ
พสัดุ อันได้แก่ ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพสัดุ พ.ศ. 2535 และระเบียบส านัก
นายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 ทั้งน้ีตามหลกัความชอบ
ดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง 

โดยในอดีตจนถึงปัจจุบนั ประเทศไทยมีระเบียบท่ีก าหนดหลกัเกณฑ์และวิธีปฏิบติั 
ในการจดัซ้ือจดัจา้งของส่วนราชการอยู่หลายฉบบั แต่ท่ียงัใชบ้งัคบัอยู่ในปัจจุบนัไดแ้ก่ ระเบียบ 
ส านักนายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 ซ่ึงใช้บงัคบักับราชการส่วนกลางและราชการ 
ส่วนภูมิภาค และระเบียบกระทรวงมหาดไทยวา่ดว้ยการพสัดุของหน่วยการบริหารราชการส่วนทอ้งถ่ิน 
พ.ศ. 2535 ซ่ึงใชบ้งัคบักบัราชการส่วนทอ้งถ่ิน และต่อมาเพื่อให้การจดัซ้ือจดัจา้งของส่วนราชการ
เป็นไปโดยโปร่งใสและเป็นธรรม ลดปัญหาการทุจริต ตลอดจนเพื่อเป็นการประหยดังบประมาณของ
แผน่ดินใหบ้งัเกิดความคุม้ค่า จึงไดมี้การน าวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์มาใชก้บัการจดัซ้ือจดัจา้งของ
ส่วนราชการ โดยปัจจุบนัอยู่ภายใตบ้งัคบัของระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี ว่าดว้ยการพสัดุดว้ย
วิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 ส าหรับใช้กับการจดัหาพสัดุของส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ 
องค์การมหาชน และหน่วยงานอ่ืนของรัฐท่ีอยู่ในสังกัดการบังคบับัญชาหรือการก ากับดูแลของ 
ฝ่ายบริหารตามกฎหมายวา่ดว้ยระเบียบบริหารราชการแผน่ดินหรือกฎหมายจดัตั้งหน่วยงานดงักล่าว 
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ส าหรับกิจการ โครงการหรือการก่อสร้างท่ีมีมูลค่าตั้งแต่ 2 ลา้นบาทข้ึนไป ส่วนราชการ ส่วนทอ้งถ่ิน
นั้น ขอ้ 12 วรรคสองของระเบียบกระทรวงมหาดไทยว่าดว้ยการพสัดุของหน่วยการบริหารราชการ
ส่วนทอ้งถ่ิน พ.ศ. 2535 ก าหนดให้หน่วยการบริหารราชการส่วนทอ้งถ่ินจดัซ้ือหรือจดัจา้งดว้ย
ระบบอิเล็กทรอนิกส์ตามหลกัเกณฑ์ท่ีกรมส่งเสริมการปกครองทอ้งถ่ินก าหนด ในกรณีท่ีไม่มี
หลักเกณฑ์ในเร่ืองดังกล่าวก าหนดไว้ ให้น าหลักเกณฑ์ตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี 
วา่ดว้ยการพสัดุดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 มาบงัคบัใชโ้ดยอนุโลม 

โดยท่ีกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติั
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ไดก้ าหนดให้การด าเนินการเก่ียวกบัการจดัหาหรือให้สิทธิประโยชน์ 
ดงัต่อไปน้ี เป็นค าสั่งทางปกครอง 1) การสั่งรับหรือไม่รับค าเสนอขาย รับจา้ง แลกเปล่ียน ให้เช่า 
ซ้ือ เช่า หรือให้สิทธิประโยชน์  2) การอนุมัติสั่งซ้ือ จ้าง แลกเปล่ียน เช่า ขาย ให้เช่า หรือ 
ให้สิทธิประโยชน์ 3) การสั่งยกเลิกกระบวนการพิจารณาค าเสนอหรือการด าเนินการอ่ืนใดใน
ลกัษณะเดียวกนั และ 4) การสั่งให้เป็นผูท้ิ้งงาน ดงันั้นขอ้พิพาทในกระบวนการคดัเลือกคู่สัญญา 
ของส่วนราชการไม่ว่าสัญญาท่ีมุ่งจดัท านั้นจะเป็นสัญญาทางแพ่งหรือสัญญาทางปกครองก็ตาม  
จึงเป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐออกค าสั่งโดยไม่ชอบ
ดว้ยกฎหมาย อนัเป็นคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซ่ึงอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองทั้งส้ิน 
ตวัอย่างเช่น ขอ้พิพาทเก่ียวกับค าสั่งอนุมติัให้ผูเ้สนอราคารายอ่ืนเป็นผูช้นะการประกวดราคา 
แทนผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็นผูเ้สนอราคาต ่าสุด กรณีดงักล่าวศาลปกครองสูงสุดวินิจฉยัว่า การอนุมติัสั่งจา้ง 
ผูเ้สนอราคารายอ่ืนมีผลเป็นค าสั่งไม่รับราคาของผูฟ้้องคดีไปดว้ยในตวั ถือเป็นค าสั่งทางปกครอง
ตามกฎกระทรวง ฉบับท่ี 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ 
ทางปกครอง พ.ศ. 2539 เม่ือผูฟ้้องคดีฟ้องขอให้ศาลพิพากษาเพิกถอนค าสั่งอนุมติัสั่งจา้งดงักล่าว  
จึงเป็นคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้ งศาลปกครองฯ1 เป็นตน้  
และหากขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนเป็นการฟ้องเรียกค่าเสียหายจากกระบวนการคดัเลือกคู่สัญญาท่ีไม่ชอบ
ดว้ยกฎหมายดังกล่าว ก็จะเป็นคดีพิพาทเก่ียวกับการกระท าละเมิดของหน่วยงานทางปกครอง 
หรือเจา้หน้าท่ีของรัฐอนัเกิดจากค าสั่งทางปกครอง อนัเป็นคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (3) 
แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน ตัวอย่างเช่น ข้อพิพาทเก่ียวกับกรณีฟ้องขอให้ชดใช้ค่าเสียหาย 
อนัเกิดจากการก าหนดคุณลกัษณะเฉพาะของพสัดุเป็นการกีดกนัผูเ้สนอราคาบางราย ศาลปกครอง
สูงสุดวินิจฉัยว่า กรณีดงักล่าวเป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัการกระท าละเมิดของหน่วยงานทางปกครอง

                                                 

 1  ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.426/2551. 
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หรือเจา้หน้าท่ีของรัฐอนัเกิดจากการออกค าสั่งตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบญัญติั
จดัตั้งศาลปกครองฯ2 เป็นตน้  

อย่างไรก็ตามกรณีท่ีส่วนราชการท่ีจดัให้มีการซ้ือจดัจา้งก าหนดหลกัเกณฑใ์นประกาศ 
ประกวดราคาเป็นการเอ้ือประโยชน์กบัผูเ้สนอราคารายหน่ึงรายใด แลว้ผูมี้อาชีพบริการหรือคา้ขายพสัดุ
ตามท่ีประกาศประกวดราคาก าหนด ซ่ึงไม่สามารถเขา้แข่งขนัเพื่อเสนอราคาหรือเขา้ท างานกบั 
ส่วนราชการได้น าคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองเพื่อขอให้ศาลมีค าพิพากษาหรือค าสั่งเพิกถอน 
ประกาศประกวดราคานั้น ศาลปกครองสูงสุดมีค าวินิจฉยัเป็นไปในแนวทางเดียวกนัมาโดยตลอดว่า3 
ประกาศประกวดราคามีผลใช้บงัคบักบัผูเ้สนอราคาเป็นการทัว่ไป โดยมิไดเ้จาะจงผูเ้สนอราคา 
รายหน่ึงรายใดเป็นการเฉพาะ จึงมีสถานะทางกฎหมายเป็นค าสั่งทางปกครองทัว่ไปหรือค าสั่ง
ทัว่ไปทางปกครอง ซ่ึงมิได้อยู่ภายใตบ้งัคบัของพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง  
พ.ศ. 2539 ประกอบกบัในระบบกฎหมายไทยไม่ไดบ้ญัญติัค านิยามของค าว่า “ค  าสั่งทางปกครอง
ทัว่ไปหรือค าสั่งทัว่ไปทางปกครอง” ไว ้กรณีดังกล่าวจึงก่อให้เกิดปัญหากับผูท่ี้จะน าคดีมาฟ้อง 
ต่อศาลปกครองว่าจะตอ้งด าเนินการแกไ้ขความเดือดร้อนหรือเสียหายก่อนน าคดีมาฟ้องหรือไม่ 
และจะตอ้งน าคดีมาฟ้องภายในระยะเวลาการฟ้องคดีอยา่งไร 

ส าหรับสัญญาระหว่างส่วนราชการและเอกชนหรือระหว่างส่วนราชการด้วยกันเอง  
ท่ีเกิดจากกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้งของส่วนราชการตามกฎหมายว่าดว้ยการพสัดุนั้น จะเป็นสัญญา
ทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่ง ตอ้งพิจารณาจากวตัถุแห่งสัญญาว่าเป็นการให้จดัท าบริการสาธารณะ 
หรือเป็นเคร่ืองมืออนัจ าเป็นในการจดัท าบริการสาธารณะของส่วนราชการนั้นหรือไม่ หากวตัถุ 
แห่งสัญญามิไดเ้ป็นการให้จดัท าบริการสาธารณะและไม่ใช่เป็นเคร่ืองมืออนัจ าเป็นในการจดัท า
บริการสาธารณะของส่วนราชการ สัญญานั้นจะไม่ใช่สัญญาทางปกครอง แต่เป็นสัญญาทางแพ่ง 
ท่ีอยูใ่นอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม ทั้งน้ีตามแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุด4 
รวมทั้งค  าวินิจฉัยช้ีขาดของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอ านาจหน้าท่ีระหว่างศาล ซ่ึงก่อให้เกิด
ปัญหาแก่ทั้งส่วนราชการและเอกชนท่ีจะน าขอ้พิพาทตามสัญญาดงักล่าวมาฟ้องต่อศาลว่าจะตอ้ง
ฟ้องคดีภายในอายุความตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยห์รือตอ้งฟ้องคดีภายในระยะเวลา 
การฟ้องคดีตามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เน่ืองจาก
ก าหนดระยะเวลาของกฎหมายทั้งสองฉบบัไม่เท่ากนั ซ่ึงอาจก่อใหเ้กิดความเสียหายต่อผูฟ้้องคดีได ้

                                                 

 2  ค  าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 547/2554. 
 3  ค  าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 744/2550, ท่ี 57/2554, ท่ี 521/2554 และท่ี 567/2554 เป็นตน้.  
 4  ค  าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 659/2551 และท่ี 251/2553 เป็นตน้.  
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นอกจากนั้นภายหลงัจากมีการประกาศใช้ระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ 
ดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 มีขอ้พิพาทข้ึนสู่การพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง
เป็นจ านวนมาก ซ่ึงส่วนใหญ่จะเป็นขอ้พิพาทเก่ียวกบัการยึดหรือริบหลกัประกนัซองตามหนงัสือ
แสดงเง่ือนไขการซ้ือและการจา้งโดยการประมูลดว้ยระบบอิเล็กทรอนิกส์5 โดยกรมบญัชีกลาง 
ไดว้างแนวทางในการปฏิบติัเก่ียวกบัการยึดหลกัประกนัซองตามหนงัสือท่ี กค (กวพอ) 0408.4/ว03656 
ไวว้่า “ค  าสั่งยึดหลกัประกันซองเป็นการใช้อ านาจตามกฎหมายของเจา้หน้าท่ีท่ีมีผลกระทบต่อ
สถานภาพของสิทธิและหน้าท่ีของบุคคลจึงถือเป็นค าสั่งทางปกครอง” อย่างไรก็ตามในประเด็นน้ี 
ส่วนใหญ่แลว้ศาลปกครองสูงสุดจะมีค าวินิจฉัยว่าปัญหาขอ้โตแ้ยง้กรณีการยึดหลกัประกนัซอง
ระหว่างส่วนราชการท่ีจดัซ้ือจดัจา้งกับเอกชนท่ีถูกยึดหลกัประกันซองมีลกัษณะเป็นขอ้พิพาท
เก่ียวกบัสัญญา7 ซ่ึงต่างจากแนวทางปฏิบติัของกรมบญัชีกลาง กรณีจึงน ามาซ่ึงปัญหาไม่ว่าจะเป็น
ปัญหาเก่ียวกบัการแกไ้ขความเดือดร้อนหรือเสียหายก่อนการฟ้องคดีว่าจะตอ้งด าเนินการอุทธรณ์
ภายในฝ่ายปกครองก่อนการฟ้องคดีหรือไม่ ปัญหาเก่ียวกบัระยะเวลาการฟ้องคดี รวมทั้งปัญหา 
ในการก าหนดค าบงัคบัของศาลปกครอง ทั้งน้ีเน่ืองจากหากเป็นการก าหนดค าบงัคบัในการฟ้อง
ขอใหคื้นหลกัประกนัซอง อนัเป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) 
แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองฯ แล้ว ศาลปกครองสูงสุดถือว่าหลักประกันซองนั้ น  
เป็นการก าหนดค่าเสียหายไวล่้วงหน้า อนัเขา้ลกัษณะการเป็นเบ้ียปรับตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ ซ่ึงหากมีจ านวนสูงเกินส่วน ศาลสามารถใช้ดุลพินิจปรับลดลงได้ตามมาตรา 383  
แห่งประมวลกฎหมายเดียวกัน แต่หากเป็นการก าหนดค าบังคบัในการฟ้องขอเพิกถอนค าสั่ง 
ทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ ศาลมีอ านาจเพียง

                                                 

 
5  ผูรั้บบริการ (ประธานคณะกรรมการประกวดราคา) จะยึดหลกัประกนัท่ีผูรั้บบริการก าหนดให้มีใน

การเขา้เสนอราคาจากผูมี้สิทธิเสนอราคา ในกรณีดงัต่อไปน้ี 
  1)  ผูมี้สิทธิเสนอราคาไม่ส่งผูแ้ทนมาลงทะเบียนเพื่อเข้าสู่กระบวนการเสนอราคาตามวนั เวลา  
และสถานท่ีท่ีก าหนด 
  2)  ผูมี้สิทธิเสนอราคาท่ีมาลงทะเบียนแลว้ ไม่ LOG IN เขา้สู่ระบบ 
  3)  ผูมี้สิทธิเสนอราคา LOG IN แลว้ แต่ไม่สามารถเสนอราคาหรือเสนอราคาผิดเง่ือนไขท่ีก าหนด  
โดยการเสนอราคาสูงกวา่หรือเท่ากบัราคาเร่ิมตน้ของการประมูล 
  4)  ผูมี้สิทธิเสนอราคาไม่ลงลายมือช่ือในแบบ บก.008 แบบยนืยนัราคาสุดทา้ยในการเสนอราคา. 
 6 หนังสือกรมบญัชีกลาง เร่ือง การซักซ้อมความเขา้ใจและการเพิ่มความคล่องตวัในการปฏิบติัตาม
ระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการพสัดุดว้ยวธีิการทางอิเลก็ทรอนิกส์ พ.ศ. 2549. 
 7  ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.115/2556 และค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 504/2551, ท่ี 660/2551 
และท่ี 95/2552 เป็นตน้. 
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พิพากษาเพิกถอนค าสั่งยึดหลกัประกนัซองเท่านั้น ทั้งน้ีตามมาตรา 72 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้ง
ศาลปกครองฯ แต่ศาลไม่มีอ านาจกา้วล่วงไปพิจารณาเร่ืองของจ านวนเงินในการยดึหลกัประกนัซองวา่ 
มีจ านวนเหมาะสมหรือไม่ได ้โดยหากศาลปกครองวินิจฉัยว่าค  าสั่งยึดหลกัประกนัซองไม่ชอบ 
ดว้ยกฎหมาย ก็จะมีค าพิพากษาให้คืนหลกัประกนัซองทั้งจ านวน แต่หากศาลปกครองวินิจฉัยว่า
ค  าสั่งยึดหลกัประกนัซองชอบดว้ยกฎหมายแลว้ก็จะตอ้งมีค าพิพากษายกฟ้อง ส่วนราชการก็จะได้
หลกัประกนัซองไปทั้งจ านวน  

สรุปปัญหาต่าง ๆ ขา้งตน้ คือ ปัญหาท่ีหน่ึง ปัญหาเก่ียวกับสถานะทางกฎหมายของ
ประกาศจัดซ้ือจดัจา้ง ซ่ึงส่งผลให้เกิดปัญหาท่ีสองตามมาเก่ียวกับการแก้ไขเยียวยาภายในฝ่าย
ปกครองก่อนการฟ้องคดี (การอุทธรณ์ค าสัง่ทางปกครอง) และปัญหาท่ีสาม เก่ียวกบัการใหล้กัษณะ
ทางกฎหมายแก่ขอ้พิพาทอนัเกิดจากการยึดหรือริบหลกัประกนัซองตามหนงัสือแสดงเง่ือนไขการ
ซ้ือและการจา้งโดยการประมูลดว้ยระบบอิเลก็ทรอนิกส์ ปัญหาสุดทา้ยปัญหาขอ้พิพาทเก่ียวกบัการ
ริบหลกัประกนัซองจะอยู่ในอ านาจของศาลปกครองหรือศาลยุติธรรม วิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีไดน้ า
แนวคิดและทฤษฎีในต่างประเทศมาเป็นแนวทางในการปรับใชส้ าหรับก าหนดลกัษณะขอ้พิพาทแห่ง
คดีในแต่ละปัญหาดังกล่าว ทั้ งน้ีเพื่อประโยชน์แก่การด าเนินการจัดซ้ือจัดจ้างของส่วนราชการ  
และเพื่อประโยชน์แก่คู่กรณีในการน าคดีมาฟ้องต่อศาล รวมทั้งเพื่อประโยชน์แก่ศาลปกครองในการ
พิจารณารับค าฟ้องต่อไปดว้ย 
 
1.2  วตัถุประสงค์ของกำรศึกษำ 
 1. เพื่อศึกษาถึงแนวความคิดและหลกัการพื้นฐานเก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้งภาครัฐ 
 2. เพื่อศึกษาถึงกระบวนการจดัหาพสัดุและแนวทางการตรวจสอบกระบวนการจดัหาพสัดุ
ของไทยและต่างประเทศ 
 3. เพื่อศึกษาถึงการให้ลกัษณะทางกฎหมายในขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนจากกระบวนการจดัหาพสัดุ
ดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ของศาลปกครอง 
 4. เพื่อศึกษาถึงปัญหาการฟ้องคดี เ ก่ียวกับกระบวนการจัดหาพัสดุด้วยวิ ธีการทาง
อิเล็กทรอนิกส์ตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพสัดุด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์  
พ.ศ. 2549 และการน าหลกัการและทฤษฎีเก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้งมาปรับใชก้บัคดีปกครอง 
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1.3  สมมติฐำนของกำรศึกษำ  
ในกระบวนการจดัหาพสัดุของส่วนราชการดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ซ่ึงอยูภ่ายใต้

บงัคบัของระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549  
มีปัญหาส าคญัท่ีเกิดข้ึน 3 ประการ ได้แก่ ปัญหาการก าหนดสถานะทางกฎหมายของประกาศ
ประกวดราคา ปัญหาการก าหนดสถานะทางกฎหมายของค าสั่งยึดหรือริบหลกัประกนัซองตาม
หนังสือแสดงเง่ือนไขการซ้ือและการจา้งดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ (หนังสือเง่ือนไข 3 ฝ่าย)  
ซ่ึงเป็นขั้นตอนท่ีเพิ่มเติมจากกระบวนการจดัหาพสัดุของส่วนราชการโดยวิธีทัว่ไปตามระเบียบ
ส านักนายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 และปัญหาการแกไ้ขความเดือดร้อนหรือเสียหาย
ภายในฝ่ายปกครองก่อนฟ้องคดีอนัสืบเน่ืองจากความไม่ชดัเจนใน 2 กรณีขา้งตน้ 

เม่ือพิจารณาหลกัเกณฑแ์ละผลของประกาศประกวดราคาดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์
แลว้เห็นไดว้่า ประกาศประกวดราคามีสถานะทางกฎหมายเป็นค าสั่งทางปกครองทัว่ไปซ่ึงไม่ใช่ 
ค  าสั่งทางปกครองท่ีอาจอุทธรณ์ไดต้ามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  
ผูป้ระสงคจ์ะฟ้องโตแ้ยง้การประกวดประกวดราคาดงักล่าวจึงสามารถน าคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองได้
โดยไม่ตอ้งด าเนินการแกไ้ขเยียวยาความเดือดร้อนหรือเสียหายก่อนการฟ้องคดีตามท่ีมาตรา 42 
วรรคสอง แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ก าหนด 
อยา่งไรกต็ามเพื่อใหส่้วนราชการมีโอกาสไดท้บทวนความเหมาะสมและถูกตอ้งของประกาศประกวด
ราคาดงักล่าวอีกคร้ัง ประกอบกบัเพื่อเป็นช่องทางในการลดปริมาณคดีข้ึนสู่การพิจารณาพิพากษา
ของศาลปกครอง จึงเห็นสมควรก าหนดใหค้  าสั่งทางปกครองทัว่ไปเป็นค าสั่งทางปกครองประเภท
หน่ึงท่ีสามารถอุทธรณ์ไดต้ามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

ส่วนค าสัง่ยดึหรือริบหลกัประกนัซองตามหนงัสือเง่ือนไข 3 ฝ่ายนั้น แมก้รมบญัชีกลาง 
กระทรวงการคลงั จะมีหนงัสือแจง้เวียนให้ส่วนราชการทราบว่า ค  าสั่งยึดหรือริบหลกัประกนัซอง
เป็นค าสั่งทางปกครอง แต่โดยท่ีการยึดหรือริบหลักประกันซองดังกล่าวส่วนราชการอาศัย
ขอ้ก าหนดตามหนังสือเง่ือนไข 3 ฝ่ายอนัเป็นขอ้ตกลงท่ีท าข้ึนโดยส่วนราชการท่ีจะจดัหาพสัดุ 
โดยประธานคณะกรรมการประกวดราคาในฐานะผู ้รับบริการและผูใ้ห้บริการตลาดกลาง
อิเล็กทรอนิกส์ ฝ่ายหน่ึง กบัเอกชนผูมี้สิทธิเสนอราคา อีกฝ่ายหน่ึง โดยเอกชนผูมี้สิทธิเสนอราคา 
ตกลงยินยอมรับเง่ือนไขและวิธีปฏิบัติในการเข้าร่วมประมูลด้วยระบบอิเล็กทรอนิกส์ตาม
รายละเอียดขอ้ก าหนดในเอกสารจัดซ้ือจดัจ้างและประกาศจัดซ้ือจดัจ้าง เพื่อให้ได้มาซ่ึงพสัดุ 
ตามประกาศจัดซ้ือจัดจ้าง จึงเห็นได้ว่าหนังสือเง่ือนไข 3 ฝ่าย มีวตัถุประสงค์เพื่อให้ผูมี้สิทธิ 
เสนอราคาเขา้ร่วมการประกวดราคา อนัเขา้ลกัษณะของการเป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพ  
ขอ้พิพาทเก่ียวกบัการยึดหรือริบหลกัประกนัซองตามขอ้ก าหนดในหนังสือเง่ือนไข 3 ฝ่าย จึงเป็น 
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คดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองจึงสมควรแกไ้ขบทนิยาม “สัญญาทางปกครอง” ตามมาตรา 3 
แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ให้ครอบคลุมกรณี
ดงักล่าว 

 
1.4  ขอบเขตของกำรศึกษำ 

งานวิจัยน้ีจะศึกษาถึงแนวคิดและหลกัการพื้นฐานเก่ียวกับการจัดซ้ือจัดจา้งภาครัฐ 
รวมทั้ งกระบวนการจัดหาพสัดุและแนวทางการตรวจสอบกระบวนการจัดหาพสัดุท่ีปรากฏ 
ในระบบกฎหมายไทยและต่างประเทศ ซ่ึงไดแ้ก่ ประเทศเยอรมนั และประเทศฝร่ังเศสและศึกษาถึง
ลกัษณะทางกฎหมายของขอ้พิพาทอนัเกิดจากกระบวนการจดัหาพสัดุดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์
ของศาลปกครอง รวมถึงการน าหลกัการท่ีเหมาะสมมาปรับใชใ้นการพิจารณาคดีปกครองของไทย 

  
1.5  วธีิด ำเนินกำรศึกษำ 

ใชว้ิธีวิจยัเชิงเอกสาร (Documentary Research) โดยการคน้ควา้และรวบรวมขอ้มูลจาก
เอกสาร รายงานการวิจยั วิทยานิพนธ์ วารสาร บทความ และส่ิงพิมพต่์าง ๆ รวมทั้งค  าพิพากษาและ
ค าสั่งของศาลปกครอง และหนังสือเวียนของกรมบญัชีกลาง โดยการวิเคราะห์ขอ้มูลจากเอกสาร
ดงักล่าวดว้ยวิธี Descriptive and Analytical Method 

  
1.6  ประโยชน์ที่คำดว่ำจะได้รับ 
 1. ท าใหท้ราบถึงแนวความคิดและหลกัการพื้นฐานเก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้งภาครัฐ 
 2. ท าให้ทราบถึงกระบวนการจดัหาพสัดุและแนวทางการตรวจสอบกระบวนการจดัหาพสัดุ
ของไทยและต่างประเทศ 
 3. ท าให้ทราบถึงการให้ลกัษณะทางกฎหมายในขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนจากกระบวนการจดัหาพสัดุ
ดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ของศาลปกครอง 
 4. ท าให้ทราบถึงปัญหาการฟ้องคดีเ ก่ียวกับกระบวนการจัดหาพัสดุด้วยวิธีการทาง
อิเล็กทรอนิกส์ตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพสัดุด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์  
พ.ศ. 2549 และการน าหลกัการและทฤษฎีเก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้งมาปรับใชก้บัคดีปกครอง 



บทที ่2 
แนวความคดิและหลกัการพืน้ฐานเกีย่วกบัการจัดซ้ือจัดจ้างภาครัฐ 

 
ในการจดัท าบริการสาธารณะให้บรรลุผลนั้น ฝ่ายปกครองมีวิธีการอยู ่2 วิธีคือ การใช้

อ านาจฝ่ายเดียวดว้ยการออกกฎ ออกค าสัง่หรือปฏิบติัการทางปกครอง อนัเป็นการใชอ้  านาจมหาชน
ซ่ึงเอกชนจะถูกบงัคบัใหต้อ้งปฏิบติัตามและอีกวิธีหน่ึง คือ การใชส้ัญญาเป็นเคร่ืองมือในการจดัท า
บริการสาธารณะโดยสัญญาจดัซ้ือจดัจา้งภาครัฐเป็นหน่ึงในเคร่ืองมือส าคญัไม่ว่าจะเป็นการจา้ง
ก่อสร้าง จา้งบริการหรือในการจดัหาวสัดุอุปกรณ์ต่าง ๆ เพื่อด าเนินกิจการตามอ านาจหน้าท่ีของ 
ฝ่ายปกครองและดว้ยเหตุท่ีสัญญาจดัซ้ือจดัจา้งดงักล่าวเป็นการด าเนินการโดยฝ่ายปกครองจะเป็นผู ้
จ่ายเงินค่าตอบแทนให้แก่คู่สัญญาและเงินท่ีใชจ่้ายเป็นเงินภาษีของประชาชน สัญญาจดัซ้ือจดัจา้ง
ภาครัฐจึงมีความแตกต่างกบัสัญญาทางแพ่ง โดยวิธีการในการจดัหาพสัดุตลอดจนการจดัท าสัญญา
ตอ้งอยู่ภายใตบ้งัคบัของระเบียบว่าด้วยการพสัดุซ่ึงมีแนวความคิดและหลกักฎหมายปกครอง
ปรากฏอยู่ โดยเฉพาะอยา่งยิ่งในเร่ืองการจดัหาคู่สัญญาของรัฐท่ีฝ่ายปกครองซ่ึงเป็นผูจ้ดัซ้ือจดัจา้ง
ไม่มีอิสระในการเลือกคู่สญัญาดงัเช่นการจดัหาคู่สญัญาทางแพง่ของเอกชน นอกจากน้ีการจดัซ้ือจดั
จา้งของฝ่ายปกครองตอ้งอยู่ภายใตห้ลกัธรรมาภิบาล (Good Governance) หลกัความเป็นกลางโดย
การด าเนินการจดัซ้ือจดัจา้งจะตอ้งไม่เป็นการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมต่อผูเ้สนอราคา หลกัการ
เก่ียวกบัการแข่งขนัโดยเปิดโอกาสใหมี้การแข่งขนักนัอยา่งเป็นธรรม เปิดเผย โปร่งใส ป้องกนัการ
สมยอมเสนอราคา ซ่ึงจะส่งผลส าคญั 2 ประการ คือ ความเป็นธรรมแก่ราคาของเอกชน และใน
ขณะเดียวกนัรัฐก็ไดป้ระโยชน์สูงสุดจากการแข่งขนัอยา่งเป็นธรรมนั้น คือ เสียค่าใชจ่้ายต ่าสุดหรือ
ไดรั้บประโยชน์ตอบแทนสูงสุด นอกจากหลกัการดงักล่าวแลว้ ระเบียบว่าดว้ยการพสัดุยงัปรากฏ
แนวความคิดเก่ียวกับสัญญาทางปกครองด้วย ดังนั้นในส่วนของบทท่ี 2 น้ีจะเป็นการน าเสนอ
แนวคิดทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้งกบัการจดัซ้ือจดัจา้งภาครัฐ อนัประกอบดว้ยแนวความคิดและหลกัการ
พื้นฐานเก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้งภาครัฐ ทฤษฎีเก่ียวกบันิติกรรมทางปกครอง ทฤษฎีเก่ียวกบัสัญญา
ทางปกครองและทฤษฎีว่าดว้ยการจดัท าบริการสาธารณะ ทั้งน้ีเพื่อประโยชน์ในการศึกษาและท า
ความเขา้ใจการจดัซ้ือจดัจา้งภาครัฐตามระเบียบว่าดว้ยการพสัดุและการฟ้องคดีในเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้ง
ดงักล่าว ดงัจะไดก้ล่าวถึงในบทต่อไปให้มากยิ่งข้ึน โดยแนวคิดและทฤษฎีดงักล่าวมีรายละเอียด
ดงัต่อไปน้ี 
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2.1  แนวความคดิและหลกัการพื้นฐานเกีย่วกบัการจัดซ้ือจัดจ้างภาครัฐ 
ส าหรับแนวความคิดและหลกัการพื้นฐานเก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้งภาครัฐน้ีจะเป็นการ

อธิบายเก่ียวกบัประวติัความเป็นมาของระเบียบว่าดว้ยการพสัดุ ประเภทของการจดัหาและวิธีการ
เก่ียวกบัการพสัดุตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 หลกัธรรมาภิบาล 
แนวความคิดเก่ียวกบัระบบการจดัซ้ือจดัจา้งท่ีน ามาซ่ึงความตกลงระหว่างประเทศ และหลกัการ
ส าคัญขอการจัดหาพัสดุตามระเบียบว่าด้วยการพสัดุ เพื่อสร้างความเข้าใจเบ้ืองต้นเก่ียวกับ
สาระส าคญัและหลกัการพื้นฐานของระเบียบวา่ดว้ยการพสัดุ ดงัรายละเอียดต่อไปน้ี 
 2.1.1  ประวติัความเป็นมาของระเบียบวา่ดว้ยการพสัดุ 

ระบบการจดัซ้ือจดัจา้งภาครัฐของไทย (Government Procurement) อยู่ภายใตบ้งัคบั 
ของระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพสัดุอนัเป็นระเบียบท่ีคณะรัฐมนตรีได้ก าหนดข้ึน 
เพื่อใช้บังคบักับกระทรวง ทบวง กรม ส านักงาน หรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐ ทั้ งในส่วนกลาง  
ส่วนภูมิภาค และในต่างประเทศ แต่ไม่รวมถึงรัฐวิสาหกิจ หน่วยงานตามกฎหมายว่าดว้ยระเบียบ
บริหารราชการส่วนทอ้งถ่ินหรือหน่วยงานอ่ืนซ่ึงมีกฎหมายบญัญติัให้มีฐานะเป็นราชการบริหาร 
ส่วนทอ้งถ่ิน รวมถึงหน่วยงานท่ีไม่ใช่ส่วนราชการและรัฐวิสาหกิจ อนัได้แก่องค์การมหาชน
ทั้งหลายดว้ย อย่างไรก็ตามรัฐวิสาหกิจ องคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน และองคก์ารมหาชน ก็ไดน้ า
หลักการอันเป็นสาระส าคัญของระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพสัดุไปก าหนดไว ้
ในระเบียบ ขอ้บงัคบัหรือขอ้บญัญติัของตน ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุจึงเป็น
เสมือนระเบียบกลางเก่ียวกบัการจดัหาพสัดุของภาครัฐไทยท่ีมีความมุ่งหมายส าคญัเพื่อจดัหาวสัดุ
อุปกรณ์ส าหรับใชใ้นการบริหารงานและการจดัท าบริการสาธารณะท่ีอยูใ่นความรับผดิชอบของแต่
ละหน่วยงานให้บรรลุผล ทั้งน้ีพฒันาการเก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้งตามระเบียบว่าดว้ยการพสัดุ 
ของภาครัฐไทยนั้น มีประวติัความเป็นมาท่ีน่าสนใจ ดงัน้ี 

การบริหารพสัดุในระบบราชการไทยเร่ิมมีข้ึนเป็นคร้ังแรกเม่ือมีการจดัตั้งกรมพสัดุ
แห่งชาติในปี พ.ศ. 2475 เพื่อรวมการจดัหาและจ าหน่ายพสัดุอนัเป็นเคร่ืองใชใ้นราชการซ่ึงแยกกนั
อยู่ตามส่วนราชการต่าง ๆ มาไวใ้นส่วนราชการเดียวกนั โดยข้ึนตรงต่อกระทรวงพระคลงัมหา
สมบัติ แต่ต้องประสบปัญหาต่าง ๆ มากมายทั้ งทางด้านการเมืองและการบริหารงานภายใน  
เช่น ขาดเจา้หนา้ท่ีผูมี้ประสบการณ์ดา้นการบริหารพสัดุ กรมพสัดุแห่งชาติจึงตอ้งยบุเลิกไป8 

การด าเนินการเก่ียวกบัการพสัดุในรูปแบบปัจจุบนัไดมี้การปฏิบติัอย่างเป็นระบบข้ึน 
อีกคร้ังโดยหน่วยราชการฝ่ายทหารไดริ้เร่ิมให้มีการปรับปรุงการบริหารงานพสัดุข้ึนดว้ยความ
                                                 

8  จาก สาระน่ารู้เกี่ยวกับระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 (น. 1-5), โดย ชาญชยั 
แสวงศกัด์ิ, 2542, กรุงเทพฯ: นิติธรรม. 
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ช่วยเหลือจากรัฐบาลของสหรัฐอเมริกา โดยมีการจัดตั้ งโรงเรียนส่งก าลังบ ารุงทหารบกข้ึน 
เพื่อฝึกอบรมเจา้หน้าท่ีทางดา้นน้ีโดยเฉพาะ ส าหรับส่วนราชการฝ่ายพลเรือนไดเ้ร่ิมตน้ปรับปรุง 
การบริหารงานพสัดุเม่ือปลายปี พ.ศ. 2511 ดว้ยความริเร่ิมของกรมวิเทศสหการ ส านกังบประมาณ 
และส านักงานคณะกรรมการขา้ราชการพลเรือน ดว้ยความร่วมมือจากองคก์รให้ความช่วยเหลือ 
ของประเทศสหรัฐอเมริกาท่ีเรียกว่า USOM (United States Operation Mission) แต่ปัจจุบันได้
เปล่ียนช่ือเป็น USAID (United States Agency for International Development)9  

ในส่วนของระเบียบกฎหมายท่ีเ ก่ียวข้องกับการพัสดุนั้ นได้มีการประกาศใช ้
และปรับปรุงใหส้อดคลอ้งกบัสถานการณ์ท่ีเปล่ียนไปหลายคร้ัง ดงัต่อไปน้ี  

2.1.1.1  ระเบียบเก่ียวกบัการพสัดุระหวา่งปี พ.ศ. 2498-พ.ศ. 2521  
ประเทศไทยได้น าเอาแนวความคิดและการบริหารงานพสัดุในภาคเอกชนมาใช้ 

ในการพสัดุของทางราชการตั้งแต่ปี พ.ศ. 2498 โดยแยกการจา้งกบัการพสัดุออกจากกนัโดยก าหนด
ไวใ้นระเบียบ 2 ฉบบั ดงัน้ี  

1)  ระเบียบส านกัคณะรัฐมนตรีวา่ดว้ยการจา้ง พ.ศ. 2498  
ระเบียบฉบบัน้ีไดย้กเลิกระเบียบ มติคณะรัฐมนตรี และค าสั่งต่าง ๆ ของทางราชการ

เก่ียวกบัการจา้งท่ีใชอ้ยูก่่อนหนา้นั้น แลว้วางเป็นระเบียบเก่ียวกบัการจา้งของทางราชการใหม่โดย
ใชบ้งัคบักบัการจา้งแรงงาน การจา้งท าของและการรับขนตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์

2)  ระเบียบส านกัคณะรัฐมนตรีวา่ดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2498 
ระเบียบฉบบัน้ีใชบ้งัคบัการการซ้ือพสัดุของทางราชการซ่ึงรวมถึงการซ้ือของทุกชนิด

และครุภณัฑ์เพื่อใชใ้นราชการ มีสาระส าคญัเก่ียวกบัการใชบ้งัคบั วิธีการท่ีใชใ้นการจดัหาพสัดุ
ตลอดจนวิธีการหรือขั้นตอนในการคดัเลือกคู่สัญญาซ่ึงไม่แตกต่างจากระเบียบส านกัคณะรัฐมนตรี
วา่ดว้ยการจา้ง พ.ศ. 2498 

2.1.1.2  ระเบียบเก่ียวกบัการพสัดุระหวา่งปี พ.ศ. 2521 - พ.ศ. 2535  
ระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2521 เป็นการรวบรวมระเบียบส านกั

คณะรัฐมนตรีว่าดว้ยการจา้ง พ.ศ. 2498 กบัระเบียบส านกัคณะรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2498  
เขา้เป็นระเบียบเดียวกนั โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อความสะดวกในการปฏิบติัของส่วนราชการต่าง ๆ 
ในดา้นการจดัซ้ือจดัจา้งและใหมี้มาตรฐานเดียวกนั 

                                                 
9  จาก คดีปกครองเกี่ยวกับพัสดุและสัญญากับทางราชการ  (รายงานผลการวิจัย) (น. 10), โดย 

สถาบนัวจิยัและใหค้  าปรึกษาแห่งมหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ ก, 2545, กรุงเทพฯ: สถาบนัวิจยัและใหค้  าปรึกษาแห่ง
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 
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2.1.1.3 ระเบียบเก่ียวกบัการพสัดุระหวา่งปี พ.ศ. 2535 - ปัจจุบนั  
โดยท่ีระเบียบส านักนายรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2521 ครอบคลุมเฉพาะ 

การด าเนินการเก่ียวกบัการพสัดุเท่านั้น ส่วนการใชจ่้ายเงินประเภทอ่ืน ๆ จะมีระเบียบอ่ืนวางกรอบ
แนวทางปฏิบติัไวเ้ป็นการเฉพาะ ท าให้การด าเนินการทางพสัดุของทางราชการอยู่ภายใตร้ะเบียบ
หลายฉบบั เช่น การด าเนินการดว้ยเงินกูจ้ากต่างประเทศจะอยู่ภายใตร้ะเบียบกระทรวงการคลงั 
ว่าดว้ยการซ้ือ การจา้ง และการจา้งท่ีปรึกษาภายใตโ้ครงการท่ีด าเนินการดว้ยเงินกูจ้ากต่างประเทศ 
พ.ศ. 2527 ส่วนการจา้งเอกชนออกแบบและควบคุมงานจะตอ้งปฏิบติัตามระเบียบว่าดว้ยการจา้ง
ออกแบบและควบคุมงานก่อสร้างอาคาร พ.ศ. 2521 เป็นตน้  

ดว้ยเหตุดงักล่าวคณะรัฐมนตรีจึงมีมติใหมี้การแกไ้ขขอ้บกพร่องท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงส านกังาน
ปลัดส านักนายกรัฐมนตรีและส านักงานเศรษฐกิจการคลังได้ร่วมกันด าเนินการปรับปรุง 
ระเบียบต่าง ๆ เก่ียวกบัการพสัดุเพื่อให้มีระเบียบเก่ียวกบัการพสัดุของทางราชการเพียงฉบบัเดียว 
ซ่ึงต่อมาไดมี้การประกาศใชร้ะเบียบส านกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 โดยใชบ้งัคบั
กบัการด าเนินการเก่ียวกบัการพสัดุของส่วนราชการทั้งท่ีใชเ้งินงบประมาณ เงินกู ้เงินช่วยเหลือ  
และใช้บังคับกับการจัดหาทุกประเภท รวมทั้ งได้น าระเบียบท่ีเก่ียวกับการพัสดุด้านอ่ืน ๆ  
เช่น ระเบียบเก่ียวกบัการจา้งการออกแบบควบคุมงานก่อสร้างอาคารดว้ยเงินงบประมาณ ระเบียบ 
ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการจา้งท่ีปรึกษามาก าหนดไวใ้นระเบียบฉบบัน้ีดว้ย นอกจากน้ียงัไดน้ าเอาระเบียบ 
ส านกันายกรัฐมนตรีต่าง ๆ มาก าหนดเพิ่มเติมไวอี้กหลายเร่ือง โดยเฉพาะอยา่งยิ่งมติคณะรัฐมนตรี
เก่ียวกบัหลกัเกณฑใ์นการสร้างความโปร่งใสในการจดัหาพสัดุ 

2.1.1.4  การแกไ้ขเพิ่มเติมระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 
ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติม 

หลายคร้ังเช่นเดียวกบัระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 252110 เน่ืองจากระเบียบ
ส านักนายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 เป็นระเบียบกลางท่ีใชใ้นการด าเนินการเก่ียวกบั 
การพสัดุของส่วนราชการเพื่อให้เกิดความเหมาะสมถูกตอ้งและถือปฏิบติัเป็นแนวทางเดียวกนั 
ก่อให้เกิดความโปร่งใสเป็นท่ีเช่ือถือในการปฏิบัติทั้ งส่วนราชการและเอกชนท่ีเขา้มามีส่วน
เก่ียวข้อง ประกอบกับสถานการณ์ทางสังคมและเศรษฐกิจ รวมทั้ ง เทคโนโลยี ท่ี มีความ
เจริญก้าวหน้าอย่างต่อเน่ือง จึงได้มีการปรับปรุงแก้ไขระเบียบพสัดุหลายคร้ังภายหลงัจากได้
ประกาศใชร้ะเบียบฉบบัน้ีรวม 7 ฉบบั ไดแ้ก่ 

                                                 
10  จาก การจัดหาพัสดุภาครัฐด้วยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต) (น. 16), 

โดย วรพนัธ์ เยน็ทรัพย,์ 2551, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั. 
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1) ระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2538 
2) ระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 (ฉบบัท่ี 3) พ.ศ. 2539 
3) ระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 (ฉบบัท่ี 4) พ.ศ. 2541 
4) ระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 (ฉบบัท่ี 5) พ.ศ. 2542 
5) ระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 (ฉบบัท่ี 6) พ.ศ. 2545 
6) ระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 (ฉบบัท่ี 7) พ.ศ. 2552 

2.1.2  ประเภทของการจดัหาและวิธีการเก่ียวกบัการพสัดุตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี 
วา่ดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 

ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพสัดุ พ.ศ. 2535 ได้ก าหนดประเภทของ 
การจดัหาพสัดุไว ้6 ประเภท คือ  

1) การซ้ือ  
2) การจา้ง  
3) การจา้งท่ีปรึกษา  
4) การจา้งออกแบบและควบคุมงาน  
5) การแลกเปล่ียน  
6) การเช่า  
ส าหรับวิธีการซ้ือหรือการจ้างนั้ น ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ  

พ.ศ. 2535 ไดก้ าหนดไว ้6 วิธีดว้ยกนั คือ (ขอ้ 18) 
1) การซ้ือหรือการจา้งโดยวิธีตกลงราคา ไดแ้ก่ การซ้ือหรือการจา้งคร้ังหน่ึงซ่ึงมีราคา 

ไม่เกิน 100,000 บาท (ขอ้ 19) 
2) การซ้ือหรือการจา้งโดยวิธีสอบราคา ไดแ้ก่ การซ้ือหรือการจา้งคร้ังหน่ึงซ่ึงมีราคา

เกิน 100,000 บาท แต่ไม่เกิน 2,000,000 บาท (ขอ้ 20)  
3) การซ้ือหรือการจา้งโดยวิธีประกวดราคา ไดแ้ก่ การซ้ือหรือการจา้งคร้ังหน่ึงซ่ึงมี

ราคาเกิน 2,000,000 บาท (ขอ้ 21) 
4) การซ้ือการจา้งโดยวิธีพิเศษ เป็นการซ้ือการจา้งซ่ึงเป็นการยกเวน้ของการด าเนินการ

จดัซ้ือจดัจา้งโดยวิธีการสอบราคาและวิธีการประกวดราคา เน่ืองจากเป็นการซ้ือหรือการจา้งท่ีมี
วงเงินท่ีจะใชใ้นการซ้ือหรือจา้งคร้ังหน่ึงเกินกว่า 100,000 บาท และไม่มีวงเงินท่ีเป็นขีดจ ากดัขั้น
สูงก าหนดไว ้โดยกระท าไดเ้ฉพาะกรณี คือ เป็นพสัดุท่ีจะขายทอดตลาด เป็นพสัดุท่ีตอ้งซ้ือเร่งด่วน 
หากล่าชา้อาจจะเสียหายแก่ราชการ เป็นพสัดุเพื่อใชใ้นราชการลบั เป็นพสัดุท่ีมีความตอ้งการใช้
เพิ่มข้ึนในสถานการณ์ท่ีจ าเป็นหรือเร่งด่วน หรือเพื่อประโยชน์ของส่วนราชการและจ าเป็นตอ้ง 
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ซ้ือเพิ่มเป็นพสัดุท่ีจ  าเป็นตอ้งซ้ือโดยตรงจากต่างประเทศหรือด าเนินการโดยผา่นองคก์ารระหว่าง
ประเทศเป็นพสัดุท่ีโดยลกัษณะของการใชง้านหรือมีขอ้จ ากดัทางเทคนิคท่ีจ าเป็นตอ้งระบุยี่ห้อ 
เป็นการเฉพาะ เป็นพสัดุท่ีเป็นท่ีดินและ/หรือส่ิงก่อสร้างซ่ึงจ าเป็นตอ้งซ้ือเฉพาะแห่งและเป็นพสัดุ
ท่ีไดด้ าเนินการซ้ือโดยวิธีอ่ืนแลว้ไม่ไดผ้ลดี (ขอ้ 23 และขอ้ 24) 

5) การซ้ือการจา้งโดยวิธีกรณีพิเศษเป็นการซ้ือหรือการจา้งจากส่วนราชการ หน่วยงาน
ตามกฎหมายว่าดว้ยระเบียบบริหารราชการส่วนทอ้งถ่ิน หน่วยงานอ่ืนซ่ึงมีกฎหมายบญัญติัให้มี
ฐานะเป็นราชการบริหารส่วนทอ้งถ่ินหรือรัฐวิสาหกิจ ในกรณีท่ีเป็นผูผ้ลิตพสัดุหรือท างานจา้ง
นั้นเอง และนายกรัฐมนตรีอนุมติัใหซ้ื้อหรือจา้งหรือมีกฎหมายหรือมติคณะรัฐมนตรีก าหนดใหซ้ื้อ
หรือจา้ง และรวมถึงหน่วยงานอ่ืนท่ีมีกฎหมายหรือมติคณะรัฐมนตรีก าหนดดว้ย แต่ถา้การซ้ือหรือ
การจา้งคร้ังนั้นมีราคาไม่เกิน 100,000 บาท ให้หัวหน้าเจา้หน้าท่ีพสัดุจดัซ้ือหรือจา้งไดภ้ายใน
วงเงินท่ีไดรั้บความเห็นชอบจากหวัหนา้ส่วนราชการ (ขอ้ 26) 

6) การซ้ือการจ้างด้วยวิ ธีประมูลด้วยระบบอิเล็กทรอนิกส์ตามหลักเกณฑ์ท่ี
กระทรวงการคลงัก าหนด11  

ก่อนการประกาศใช้บงัคบัระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพสัดุด้วยวิธีการ 
ทางอิเลก็ทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 การจดัหาพสัดุภาครัฐดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ถือตามประกาศ
กระทรวงการคลงั เร่ือง หลกัเกณฑ์การซ้ือและการจา้งโดยการประมูลดว้ยระบบอิเล็กทรอนิกส์  
ลงวนัท่ี 13 มกราคม 2548 โดยกระทรวงการคลงัไดก้ าหนดรูปแบบในการจดัหาพสัดุดว้ยวิธีการ
ทางอิเล็กทรอนิกส์ไว ้2 รูปแบบ คือ รูปแบบท่ี 1 เป็นการจดัหาพสัดุในวงเงินไม่เกิน 100,000 บาท 
หรือท่ีเรียกว่า วิธีการตกลงราคาดว้ยระบบอิเล็กทรอนิกส์ (e-Shopping) ส่วนรูปแบบท่ี 2 เป็นการ
จดัหาพสัดุตามประกาศกระทรวงการคลงัท่ีเรียกว่า วิธีการด าเนินการจดัหาพสัดุโดยการประมูล 
ดว้ยระบบอิเล็กทรอนิกส์ (e-Auction) ซ่ึงระยะต่อมามติคณะรัฐมนตรีหลายฉบบัไม่ได้ใช้ค  าว่า 
“ประมูล” แต่ใชค้  าวา่ “ประกวดราคา” อยา่งไรกดี็ เม่ือมีการประกาศใชร้ะเบียบส านกันายกรัฐมนตรี 
ว่าด้วยการพัสดุด้วยวิ ธีการทางอิเล็กทรอนิกส์  พ.ศ.  2549 การจัดหาพัสดุตามประกาศ
กระทรวงการคลงั ซ่ึงเรียกวา่ วิธีด าเนินการจดัหาพสัดุโดยการประมูลดว้ยระบบอิเลก็ทรอนิกส์หรือ
การประกวดราคาดว้ยระบบอิเลก็ทรอนิกส์ (e-Auction) จึงถูกยกเลิกตามไปดว้ย ส่วนวิธีด าเนินการ
จัดหาพสัดุด้วยวิธีการตกลงราคาด้วยระบบอิเล็กทรอนิกส์ (e-Shopping) จะถูกยกเลิกไปด้วย 
หรือไม่นั้ น น่าจะเป็นปัญหาในการตีความ อย่างไรก็ดี ในชั้ นน้ีอาจกล่าวได้ว่าประเทศไทย 
มีรูปแบบในการจดัหาพสัดุด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ 2 รูปแบบ คือ การจดัหาพสัดุดว้ยวิธี 
                                                 

11  ระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 ขอ้ 18 แกไ้ขเพิ่มเติมโดยขอ้ 5 ของระเบียบ
ส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการพสัดุ (ฉบบัท่ี 6) พ.ศ. 2545. 
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ตกลงราคาดว้ยระบบอิเล็กทรอนิกส์ (e-Shopping) ตามประกาศกระทรวงการคลงัและการจดัหา
พสัดุดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุดว้ยวิธีการ 
ทางอิเลก็ทรอนิกส์ พ.ศ. 2549  
 2.1.3  หลกัธรรมาภิบาล (Good Governance)  

พระราชกฤษฎีกาว่าดว้ยหลกัเกณฑ์และวิธีการบริหารกิจการบา้นเมืองท่ีดี พ.ศ. 2546 
หมวด 4 วา่ดว้ยเร่ืองการบริหารราชการอยา่งมีประสิทธิภาพและเกิดความคุม้ค่าในเชิงภารกิจของรัฐ 
มาตรา 23 บญัญติัวา่  

“ในการจัดซ้ือหรือจัดจ้างให้ส่วนราชการด าเนินการโดยเปิดเผยและเท่ียงธรรม  
โดยพิจารณาถึงประโยชน์และผลเสียทางสังคม ภาระต่อประชาชน คุณภาพ วตัถุประสงคท่ี์จะใช ้
ราคา และประโยชน์ระยะยาวของส่วนราชการท่ีจะไดรั้บประกอบกนั 

ในกรณีท่ีวตัถุประสงค์ในการใช้เป็นเหตุให้ตอ้งค านึงถึงคุณภาพและการดูแลรักษา 
เป็นส าคญั ใหส้ามารถกระท าไดโ้ดยไม่ตอ้งถือราคาต ่าสุดในการเสนอซ้ือหรือจา้งเสมอไป 

ให้ส่วนราชการท่ีมีหน้าท่ีดูแลระเบียบเก่ียวกบัการพสัดุปรับปรุงระเบียบท่ีเก่ียวขอ้ง
เพื่อใหส่้วนราชการด าเนินการตามวรรคหน่ึงและวรรคสองไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ” 

บทบัญญัติดังกล่าวเป็นการน าหลักธรรมาภิบาลมาก าหนดเป็นหลักการพื้นฐาน 
ในการปฏิบติัราชการเก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้งภาครัฐอยา่งเป็นรูปธรรม ดงันั้นในการท าความเขา้ใจ
สาระส าคญัของระเบียบว่าด้วยการพสัดุซ่ึงเป็นระเบียบปฏิบติัเก่ียวกับการจดัซ้ือจดัจา้งภาครัฐ  
จึงจ าเป็นตอ้งศึกษาและท าความเขา้ใจเก่ียวกับหลกัธรรมาภิบาลประกอบด้วย ดังรายละเอียด
ต่อไปน้ี12 

2.1.3.1  ความหมายของหลกัธรรมาภิบาล 
การประชุมระดบัรัฐมนตรีของประเทศสมาชิกองคก์ารเพื่อความร่วมมือทางเศรษฐกิจ

และการพฒันา (Organization for Economic Cooperation and Development: OECD) เก่ียวกบัเร่ือง
อนาคตของการให้บริการสาธารณะ ซ่ึงจัดข้ึนท่ีกรุงปารีสในเดือนมีนาคม ค.ศ. 1996 ได้ให้
ความหมายของธรรมาภิบาลในแง่ของความสัมพนัธ์ซ่ึงครอบคลุมมากกว่าเร่ืองการบริหารงาน
ภาครัฐ โดยรวมถึงลกัษณะความสัมพนัธ์ วิธีการและเคร่ืองมือ ซ่ึงจะก่อให้เกิดความสัมพนัธ์
ระหว่างรัฐกบัประชาชนพลเมือง ทั้งในส่วนท่ีเป็นการด าเนินการในฐานะของปัจเจกบุคคลและ 
ท่ีเป็นการด าเนินการในลกัษณะท่ีเป็นสถาบนั เช่น พรรคการเมือง หน่วยการผลิต กลุ่มผลประโยชน์ 

                                                 
12  จาก ปัญหาเกี่ยวกับการจัดหาพัสดภุาครัฐตามระเบียบหรือข้อบัญญัติว่าด้วยการพัสดุของส่วนราชการ 

(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต) (น. 30-34),โดย จิตเกษม น้อยไร่ภูมิ, (2556), กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัย 
ธุรกิจบณัฑิตย.์  
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และส่ือมวลชน เป็นตน้ สอดคลอ้งกบัธนาคารโลกซ่ึงเป็นองคก์รท่ีน าค  าจ ากดัความน้ีมาเผยแพร่ 
ในรายงานฉบบัแรกของธนาคารโลกท่ีว่าดว้ยเร่ืองการจดัการปกครองและการบริหารทรัพยากร 
ทางเศรษฐกิจและสังคมของประเทศ โดยในเบ้ืองตน้หลกัธรรมาภิบาลจะถูกน ามาใชเ้ป็นเกณฑ์ 
ในการพิจารณาให้ความช่วยเหลือทางการเงินในแต่ละประเทศเพื่อให้แน่ใจว่าเงินท่ีไดรั้บความ
ช่วยเหลือจะถูกน าไปใช้อย่างชอบธรรม ไม่ร่ัวไหลไปสู่ขา้ราชการด้วยวิธีฉ้อราษฎร์บงัหลวง  
หากประเทศผูข้อรับความช่วยเหลือมีระบบกฎหมาย การปกครองท่ีขดัแยง้กบัหลกัธรรมาภิบาล 
ย่อมไม่ไดรั้บความช่วยเหลือ แต่หากมีระดบัธรรมาภิบาลอยู่ในเกณฑ์ท่ีสูงย่อมมีสิทธิไดรั้บความ
ช่วยเหลือเป็นจ านวนเงินท่ีสูงตามไปด้วย ต่อมาโครงการเพื่อการพฒันาแห่งสหประชาชาติ  
(United Nation Development Programme: UNDP) ไดนิ้ยามธรรมาภิบาลไวไ้ม่แตกต่างจากแนวทาง
ท่ีไดก้ล่าวมาแลว้มากนัก แต่ไดใ้ห้ความส าคญัเป็นพิเศษแก่เร่ืองการพฒันาทรัพยากรมนุษยอ์ย่าง
ย ัง่ยืน บทบาทของหลกัธรรมาภิบาลในระดบัสากลจึงเป็นสภาวะของการพฒันาและการบริหาร
กิจกรรมและนโยบายสาธารณะขั้นสูงสุด 

2.1.3.2  องคป์ระกอบของหลกัธรรมาภิบาล  
หลกัธรรมาภิบาล มีสาระส าคญัประกอบดว้ยหลกัพื้นฐาน 6 ประการ คือ 
1) หลักนิติธรรม  คือ การตรากฎหมาย กฎ ระเบียบข้อบังคับและกติกาต่าง ๆ  

ให้ทนัสมยัและเป็นธรรม ตลอดจนเป็นท่ียอมรับของสังคมและสมาชิก โดยมีการยินยอมพร้อมใจ
และถือปฏิบติัร่วมกนัอยา่งเสมอภาคและเป็นธรรม กล่าวโดยสรุป คือ สถาปนาการปกครองภายใต้
กฎหมาย มิใช่กระท ากนัตามอ าเภอใจหรืออ านาจของบุคคล  

2) หลักคุณธรรม คือ การยึดถือและเช่ือมั่นในความถูกต้องดีงามโดยการรณรงค ์
เพื่อสร้างค่านิยมท่ีดีงามให้ผู ้ปฏิบัติงานในองค์กรหรือสมาชิกของสังคมถือปฏิบัติ  ได้แก่  
ความซ่ือสัตยสุ์จริต ความเสียสละ ความอดทน ความขยนัหมัน่เพียร ความมีระเบียบวินยั เป็นตน้  

3) หลักความโปร่งใส คือ การท าให้สังคมไทยเป็นสังคมท่ีเปิดเผยขอ้มูลข่าวสาร 
อย่างตรงไปตรงมาและสามารถตรวจสอบความถูกต้องได้ โดยการปรับปรุงระบบและกลไก 
การท างานขององคก์รใหมี้ความโปร่งใส มีการเปิดเผยขอ้มูลข่าวสารหรือเปิดใหป้ระชาชนสามารถ
เขา้ถึงขอ้มูลข่าวสารไดส้ะดวก ตลอดจนมีระบบหรือกระบวนการตรวจสอบและประเมินผลท่ีมี
ประสิทธิภาพ ซ่ึงจะเป็นการสร้างความไวว้างใจซ่ึงกนัและกนั และช่วยให้การท างานของภาครัฐ
และภาคเอกชนปลอดจากการทุจริตคอรัปชัน่  

4) หลกัความมีส่วนร่วม คือ การท าใหส้ังคมไทยเป็นสังคมท่ีประชาชนมีส่วนร่วมรับรู้ 
และร่วมเสนอความเห็นในการตัดสินใจส าคัญ ๆ ของสังคมโดยเปิดโอกาสให้ประชาชน 
มีช่องทางในการเขา้มามีส่วนร่วม ได้แก่ การแจง้ความเห็น การไต่สวนสาธารณะ การประชา
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พิจารณ์การแสดงประชามติหรืออ่ืน ๆ และขจดัการผกูขาดทั้งโดยภาครัฐหรือโดยภาคธุรกิจเอกชน  
ซ่ึงจะช่วยใหเ้กิดความสามคัคีและความร่วมมือกนัระหวา่งภาครัฐและภาคธุรกิจเอกชน  

5)  หลักความรับผิดชอบ ผูบ้ริหาร ตลอดจนคณะขา้ราชการทั้ งฝ่ายการเมืองและ
ขา้ราชการประจ าตอ้งตั้งใจปฏิบติัภารกิจตามหน้าท่ีอย่างดียิ่ง โดยมุ่งให้บริการแก่ผูม้ารับบริการ  
เพื่ออ านวยความสะดวกต่าง ๆ มีความรับผิดชอบต่อความบกพร่องในหน้าท่ีการงานท่ีตน 
รับผดิชอบอยู ่และพร้อมท่ีจะปรับปรุงแกไ้ขไดท้นัท่วงที  

6) หลกัความคุม้ค่า ผูบ้ริหารตอ้งตระหนกัว่ามีทรัพยากรค่อนขา้งจ ากดั ดงันั้นในการ
บริหารจดัการจ าเป็นจะตอ้งยึดหลกัความประหยดัและความคุม้ค่า ซ่ึงจ าเป็นจะตอ้งตั้งจุดมุ่งหมาย 
ไปท่ีผูรั้บบริการหรือประชาชนโดยส่วนรวม 

2.1.3.3  วตัถุประสงคข์องหลกัธรรมาภิบาล 
หลกัธรรมาภิบาลถือเป็นหลกัการพื้นฐานท่ีควรน าไปปรับใชก้บักฎหมายท่ีเก่ียวกบัการ

ปฏิบัติหน้าท่ีของหน่วยงานของรัฐเพื่อสร้างรูปธรรมในการพัฒนากระบวนการท างานและ 
สร้างความโปร่งในการใชอ้  านาจของเจา้หนา้ท่ีของรัฐ โดยมีวตัถุประสงคด์งัน้ี 

1) การบริหารราชการท่ีมุ่งให้เกิดประโยชน์สุขแก่ประชาชน โดยยึดประชาชนเป็น
ศูนยก์ลาง (Citizen Centered) เพื่อตอบสนองความตอ้งการของประชาชนและก่อให้เกิดผลกระทบ
ในทางท่ีดีต่อการพฒันาชีวิตของประชาชน 

2) เกิดผลสมัฤทธ์ิต่อภารกิจของรัฐโดยยดึการบริหารแบบบูรณาการ ซ่ึงมุ่งเนน้ผลลพัธ์
ท่ีเกิดข้ึนจากการปฏิบติังาน ท่ีสอดคลอ้งเป็นไปในแนวทางเดียวกนัโดยการจดัท าค ารับรองการ
ปฏิบติัราชการไวล่้วงหนา้ ท่ีสามารถแสดงผลและวดัผลงานไดอ้ยา่งชดัเจน 

3) มีประสิทธิภาพและเกิดความคุม้ค่าในเชิงภารกิจของรัฐ ในการด าเนินภารกิจของรัฐ
จะตอ้งมีการเปรียบเทียบตน้ทุนค่าใชจ่้ายท่ีใชใ้นการด าเนินงาน ทั้งภายในหน่วยงานตนเองและ
ระหว่างหน่วยงาน โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีท่ีเป็นการด าเนินภารกิจในลักษณะเดียวกัน  
เพื่อดูผลลพัธ์ท่ีเกิดข้ึนวา่มีความคุม้ค่ากบัเงินลงทุนท่ีเกิดจากการน าภาษีของประชาชนไปด าเนินการ 
หากไม่คุม้ค่ากไ็ม่ควรด าเนินการต่อไป 

4) ไม่มีขั้นตอนการปฏิบติังานเกินความจ าเป็นโดยลดขั้นตอนและระยะเวลาการ
ปฏิบติัราชการลงจากท่ีเป็นอยูเ่ดิม มอบอ านาจการตดัสินใจให้กบัผูใ้กลชิ้ดกบัประชาชนจดับริการ
ให้ประชาชนสามารถรับบริการให้แลว้เสร็จในท่ีเดียวกนั เพื่อให้ประชาชนไดรั้บบริการท่ีสะดวก
และรวดเร็วยิง่ข้ึน 
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5) มีการปรับปรุงภารกิจของส่วนราชการให้ทันต่อเหตุการณ์ โดยจะต้องมีการ
ทบทวนและปรับปรุงกระบวนการขั้นตอนท างานใหม่อยู่เสมอ ส่วนราชการจึงควรจัดล าดับ
ความส าคญัและความจ าเป็นของงาน หรือโครงการท่ีจะท าใหส้อดคลอ้งกบัแผนการบริหารราชการ
แผ่นดินและงบประมาณของประเทศ ซ่ึงอาจมีผลตอ้งพิจารณายุบเลิกส่วนราชการท่ีไม่จ าเป็น  
และการปรับปรุงกฎหมาย กฎ ระเบียบต่าง ๆ ใหเ้หมาะสม 

6) ประชาชนไดรั้บการอ านวยความสะดวกและได้รับการตอบสนองความตอ้งการใน
การปฏิบัติราชการของส่วนราชการท่ีมุ่งเน้นความต้องการและความพึงพอใจของประชาชน
ผูรั้บบริการเป็นหลกั ดงันั้น จึงตอ้งมีการส ารวจความตอ้งการของประชาชนและความพึงพอใจของ
ประชาชนผูรั้บบริการอยา่งสม ่าเสมอ เพื่อจะไดจ้ดัส่ิงอ านวยความสะดวกและเปิดเผยขอ้มูลข่าวสาร
ท่ีใหป้ระชาชนทราบและเขา้ใจง่ายเวลามาติดต่อ 

7) มีการประเมินผลการปฏิบติังานอยา่งสม ่าเสมอ ส่วนราชการจะตอ้งสร้างระบบการ
ควบคุมตนเองโดยมีการตรวจสอบ ติดตาม วดัผลการปฏิบติังานอยา่งสม ่าเสมอ ซ่ึงจะท าใหส้ามารถ
ผลกัดนัการปฏิบติังานของหน่วยงานให้บรรลุเป้าหมายไดอ้ย่างมีประสิทธิภาพ นอกจากน้ี ยงัช่วย
ให้การพิจารณาให้บ าเหน็จความชอบและรางวลัแก่ขา้ราชการเป็นไปตามผลการปฏิบติังานอย่าง
จริงจงั 

จากหลักธรรมาภิบาลขา้งต้น หน่วยงานของรัฐและเจ้าหน้าท่ีของรัฐท่ีด าเนินการ
เก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้งจึงตอ้งด าเนินการโดยเปิดเผยและเป็นธรรม นอกจากน้ียงัตอ้งค านึงถึง
คุณภาพพสัดุและการดูแลรักษาเป็นส าคญัโดยอาจไม่จ าตอ้งถือราคาต ่าสุดในการเสนอซ้ือหรือ 
จา้งเสมอไปตามหลกัธรรมาภิบาลว่าดว้ยเร่ืองความโปร่งใสและความคุม้ค่า ซ่ึงหลกัธรรมาภิบาล
ดงักล่าวน้ีกลายมาเป็นหลกัการส าคญัของการด าเนินการจดัซ้ือจดัจา้งภาครัฐตามระเบียบว่าดว้ย 
การพสัดุ ดงัจะไดก้ล่าวถึงในหวัขอ้ต่อไป  

2.1.4  แนวความคิดเก่ียวกบัระบบการจดัซ้ือจดัจา้งท่ีน ามาซ่ึงความตกลงระหวา่งประเทศ 
หลายทศวรรษท่ีผ่านมาประเทศต่าง ๆ ทัว่โลกต่างตระหนักถึงผลร้ายท่ีเกิดข้ึนจาก

ปัญหาการทุจริต เพราะผลกระทบท่ีเกิดข้ึนจากการทุจริตนั้ นส่งผลกระทบอย่างใหญ่หลวง 
หลายประการ เช่น การก่อให้เกิดภาวการณ์ถดถอยของการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจ ปัญหาสังคม
เพิ่มมากยิ่งข้ึนเพราะขาดปัจจยัในการแกปั้ญหา การเกิดปัญหาการเลือกปฏิบติัและให้อภิสิทธ์ิแก่
บุคคลท่ีเอ้ือผลประโยชน์ในภาครัฐ นอกจากน้ีการทุจริตยงัถือไดว้่าเป็นพฤติกรรมอนัเป็นปฏิปักษ์
ต่อหลักธรรมาภิบาล หลักการบริหารจัดการบ้านเมืองท่ีดี  หลักนิติรัฐและหลักนิติธรรม  
อนัเป็นหลกัการส าคญัของการปกครองระบอบประชาธิปไตย ดงันั้นสังคมโลกจึงไดส้ร้างเคร่ืองมือ 
เพื่อป้องกันและปราบปรามการทุจริตร่วมกันข้ึน เพราะต่างตระหนักดีกว่าการแก้ไขปัญหา 
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การทุจริตนั้น ไม่สามารถกระท าได้โดยล าพงั จึงได้เกิดความร่วมมือในการต่อตา้นการทุจริต
ระหวา่งประเทศข้ึน ทั้งในระดบัภูมิภาคและในระดบันานาชาติ 

โดยเฉพาะอย่างยิ่งเม่ือท่ีประชุมสมชัชาแห่งสหประชาชาติตระหนักถึงความรุนแรง 
ของปัญหาและภัยคุกคามอนัเกิดจากการทุจริตท่ีส่งผลต่อเสถียรภาพและความมัน่คงของสังคม  
จึงไดต้ั้งคณะท างานเฉพาะกิจข้ึน เพื่อการเจรจาจดัท า “อนุสัญญาสหประชาชาติว่าดว้ยการต่อตา้น
การทุจริต” และในคราวประชุมสมชัชาแห่งสหประชาชาติ เม่ือวนัท่ี 31 ตุลาคม 2546 ท่ีประชุม 
ได้มีมติท่ี 58/4 เปิดการลงนามในอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการต่อต้านการทุจริตและ
อนุสัญญาดงักล่าวก็ไดมี้ผลใชบ้งัคบันบัแต่วนัท่ี 14 ธนัวาคม 2548 เป็นตน้มา โดยเป้าหมายสุดทา้ย
ของอนุสญัญาฉบบัน้ี คือ ประเทศสมาชิกสหประชาชาติไดใ้หส้ัตยาบนัอนุสัญญาฉบบัน้ีอยา่งทัว่ถึง
ครอบคลุมทัว่ทุกภูมิภาคของโลก เพื่อให้เกิดการประสานความร่วมมือระหว่างกันอนัจะท าให้ 
การป้องกนัและปราบปรามการทุจริตทั้งระดบัภายในประเทศและในระดบัสากลเป็นไปไดอ้ย่าง 
มีประสิทธิภาพ13 ในปัจจุบนัมีภาคีสมาชิก 124 ประเทศ โดยไทยไดล้งนามในอนุสัญญาดงักล่าว 
เม่ือวนัท่ี 9 ธนัวาคม พ.ศ. 2546 โดยก าลงัเตรียมให้สัตยาบนัเพื่อเขา้เป็นภาคีสมาชิกซ่ึงการเขา้เป็น
สมาชิกประเทศไทยจะไดรั้บสิทธิและประโยชน์หลายประการจากการเขา้เป็นภาคี  ซ่ึงหากมีการ 
ให้สัตยาบนัแลว้ประเทศไทยอาจจะตอ้งมีการปรับปรุงกฎหมาย นโยบายตลอดจนวางมาตรการ 
ในการต่อตา้นการทุจริตอยา่งจริงจงัเพื่อพฒันาปรับปรุงมาตรการการป้องกนัใหมี้ความเป็นรูปธรรม
ตามพนัธนกรณีในอนาคตต่อไป  

ส าหรับสาระส าคญัของอนุสญัญาสหประชาชาติวา่ดว้ยการต่อตา้นการทุจริต ค.ศ. 2003 
(United Nations Convention Against Corruption 2003 (UNCAC)) นั้ นแบ่งออกเป็น 8 หมวด  
โดยแต่ละหมวดมีสาระส าคญั ดงัต่อไปน้ี 

หมวด 1 บทบญัญติัทัว่ไป 
กล่าวถึง ความมุ่งประสงคข์องอนุสัญญา บทนิยาม ขอบเขตการใชบ้งัคบัของอนุสัญญา 

และหลกัการเคารพอธิปไตยแห่งรัฐ 
หมวด 2 มาตรการป้องกนัการทุจริต 
กล่าวถึง พันธกรณีของรัฐภาคี ท่ีจะต้องจัดท านโยบายป้องกันการทุจริต ท่ี มี

ประสิทธิภาพ การก าหนดมาตรการต่าง ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งทั้งในภาครัฐและเอกชน ตั้งแต่การจดัตั้ ง

                                                 
13  ปณิธัศร์ ปทุมวฒัน์. (ม.ป.ป.). อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการต่อต้านการทุจริต ค.ศ. 2003: 

United Nations Convention against Corruption 2003 ตอนท่ี 1 บทบัญญัติท่ัวไปและพันธกรณีในการก าหนด
มาตรการป้องกันการทุจริตของภาคี. สืบคน้เม่ือ 11 มกราคม 2556, จาก  
http://www.publaw.net/publaw/view.aspx?id=1689.  

http://www.publaw.net/publaw/view.aspx?id=1689.
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องคก์รพิเศษเพื่อการต่อตา้นการทุจริต นโยบายและแนวทางปฏิบติัของเจา้หน้าท่ีในการส่งเสริม 
ธรรมาภิบาล หลกันิติธรรม ความโปร่งใสตรวจสอบได ้

หมวด 3 ความผดิทางอาญาและการบงัคบัใชก้ฎหมาย 
ก าหนดให้การกระท าบางอย่างท่ีไม่ได้ก าหนดไว้ในกฎหมายภายในของรัฐภาคี 

เป็นความผิดทางอาญา เพื่อให้ครอบคลุมการทุจริตได้อย่างกวา้งขวางมากยิ่งข้ึนซ่ึงการกระท า
ความผิดอาญาบางประการภายใตข้อ้บทแห่งอนุสัญญาน้ีก าหนดให้รัฐภาคีตอ้งก าหนดให้เป็น 
ฐานความผดิเพิ่มเติม 

หมวด 4 ความร่วมมือระหวา่งประเทศ 
ก าหนดให้รัฐภาคีก าหนดรูปแบบความร่วมมือทางกฎหมายระหว่างกนัในการรวบรวม

และน าส่งพยานหลักฐาน การส่งผูร้้ายข้ามแดน การติดตาม อายดั ยึดและริบทรัพย์สินท่ีได ้
จากการทุจริต 

หมวด 5 การติดตามทรัพยสิ์นคืน 
กล่าวถึง ความร่วมมือและการให้ความช่วยเหลือระหว่างรัฐภาคีในการคืนทรัพยสิ์น 

ท่ีไดม้าจากการกระท าความผิดให้แก่รัฐภาคีท่ีร้องขอ ตลอดจนการพิจารณาถึงผลประโยชน์หรือ
ส่วนไดเ้สียของผูเ้สียหายและเจา้ของโดยชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงทรัพยสิ์นท่ีไดม้าจากการกระท า
ความผดิ 

หมวด 6 ความช่วยเหลือทางวิชาการและการแลกเปล่ียนขอ้มูลข่าวสาร 
กล่าวถึง มาตรการในการฝึกอบรม วิจยัและการแลกเปล่ียนขอ้มูลรวมทั้ง การให้ความ

ช่วยเหลือแลกเปล่ียนประสบการณ์ระหวา่งรัฐภาคีและองคก์ารระหวา่งประเทศท่ีเก่ียวขอ้ง 
หมวด 7 กลไกการปฏิบติัตามอนุสัญญา 
ก าหนดใหมี้ท่ีประชุมใหญ่ของรัฐภาคีอนุสญัญา การประชุมของรัฐภาคี รวมทั้งบทบาท

หนา้ท่ีของฝ่ายเลขานุการในท่ีประชุมใหญ่ของรัฐภาคี 
หมวด 8 บทบญัญติัสุดทา้ย 
กล่าวถึง การปฏิบติัตามอนุสัญญา การระงบัขอ้พิพาท การลงนาม การให้สัตยาบนั  

การยอมรับ การให้ความเห็นชอบและการภาคยานุวัติ  การมีผลใช้บังคับ การแก้ไขเพิ่มเติม  
การบอกเลิก ผูเ้กบ็รักษาและภาษาท่ีใชใ้นการจดัท าอนุสัญญา  
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ส าหรับการจดัซ้ือจดัจา้งนั้น อนุสัญญาฯ ไดก้ าหนดหลกัการไวใ้นหมวด 2 มาตรการ
ป้องกนัการทุจริต ขอ้ 9 การจดัซ้ือจดัจา้งและการจดัการการคลงัของรัฐ14 ดงัน้ี 

1)  รัฐภาคีแต่ละรัฐตอ้งด าเนินขั้นตอนท่ีจ าเป็นในการจดัท าระบบการจดัซ้ือจดัจา้ง 
ท่ีเหมาะสมท่ีมีประสิทธิผล โดยนอกจากประการอ่ืนแลว้ ไดแ้ก่การป้องกนัการทุจริตบนพื้นฐาน
ของความโปร่งใสการแข่งขัน และหลักเกณฑ์ท่ีวดัได้ในการตัดสินใจ ทั้ งน้ีโดยเป็นไปตาม 
หลักพื้นฐานของระบบกฎหมายของตนระบบเช่นว่า ซ่ึงอาจค านึงถึงวงเงินในการบังคบัใช้ท่ี
เหมาะสมดว้ย นอกจากประการอ่ืนแลว้ตอ้งระบุรายละเอียดดงัต่อไปน้ี 

 (ก)  การเผยแพร่ต่อสาธารณชน ซ่ึงขอ้มูลข่าวสารเก่ียวกบัวิธีการและสัญญาจดัซ้ือ 
จดัจา้งรวมทั้งขอ้มูลข่าวสารในการเชิญให้เขา้ร่วมเสนอราคาและขอ้มูลข่าวสารท่ีเก่ียวขอ้งหรือ
สัมพนัธ์โดยตรงเก่ียวกับการได้รับเลือกให้ท าสัญญา ทั้ งน้ีโดยให้ผูเ้สนอราคาท่ีอยู่ในเกณฑ ์
มีเวลาเพียงพอในการเตรียมและยืน่เสนอราคาของตน 

 (ข)  การจดัท าเง่ือนไขในการเขา้ร่วมเสนอราคาไวล่้วงหนา้ ซ่ึงรวมทั้งการคดัเลือก
และการไดรั้บเลือกให้ท าสัญญาและกฎเกณฑ์ในการเสนอราคาและการประกาศให้ทราบทัว่กนั 
ถึงเง่ือนไขดงักล่าว 

 (ค)  การใชห้ลกัเกณฑท่ี์เป็นกลางและเป็นขอ้วินิจฉยัล่วงหนา้ส าหรับการตดัสินใจ 
จดัซ้ือจดัจา้งของรัฐ เพื่ออ านวยความสะดวกในการพิสูจน์ตรวจสอบความถูกตอ้งในการใชบ้งัคบั
กฎเกณฑแ์ละกระบวนการดงักล่าวในภายหลงั 

 (ง)  ระบบการทบทวนภายในท่ีมีประสิทธิผล รวมถึงระบบการอุทธรณ์ท่ีมี
ประสิทธิผลเพื่อประกนัการไล่เบ้ียและการเยียวยาความเสียหายในทางกฎหมายในกรณีท่ีไม่มีการ
ปฏิบติัตามกฎเกณฑห์รือกระบวนการท่ีจดัท าตามวรรคน้ี 

 (จ)  ในกรณีท่ีเหมาะสมมาตรการในการก ากบัดูแลในเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้งกบับุคลากร
ผูรั้บผดิชอบในการจดัซ้ือจดัจา้ง อาทิเช่น การเปิดเผยเก่ียวกบัส่วนไดเ้สียในการจดัซ้ือจดัจา้งของรัฐ
กระบวนการคดัเลือกและขอ้ก าหนดการฝึกอบรมนั้น ๆ  

2)  รัฐภาคีแต่ละรัฐตอ้งด าเนินมาตรการท่ีเหมาะสมเพื่อส่งเสริมความโปร่งใสและ
ตรวจสอบไดใ้นการจดัการการคลงัของรัฐ โดยสอดคลอ้งกบัหลกัการพื้นฐานของระบบกฎหมาย
ของตน มาตรการเช่นวา่นอกจากประการอ่ืนแลว้ตอ้งรวมเร่ืองต่าง ๆ ดงัต่อไปน้ี 

                                                 
14  จาก ค าแปลอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการต่อต้านการทุจริต  ค.ศ. 2003 (น. 8-9), โดย 

คณะกรรมการพิจารณาพนัธกรณีอนุคณะกรรมการพิจารณาพนัธกรณีอนุสัญญาสหประชาชาติวา่ดว้ยการต่อตา้น
การทุจริต ค.ศ. 2003, 2548, กรุงเทพฯ: กระทรวงยติุธรรม. 
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 (ก)  กระบวนการในการรับเอางบประมาณแผน่ดิน 
 (ข)  การรายงานรายรับและค่าใชจ่้ายในเวลาอนัควร 
 (ค)  ระบบมาตรฐานดา้นบญัชีและการสอบบญัชีและการควบคุมดูแลท่ีเก่ียวขอ้ง 
 (ง)  ระบบการจัดการความเส่ียงและการควบคุมภายในท่ีมีประสิทธิผลและ

ประสิทธิภาพ และ 
 (จ)  ในกรณีท่ีเหมาะสม การปรับปรุงแก้ไขในกรณีไม่สามารถด าเนินการตาม

ขอ้ก าหนดซ่ึงบญัญติัไวใ้นวรรคน้ี 
3)  รัฐภาคีแต่ละรัฐตอ้งด าเนินมาตรการทางแพ่งและทางปกครองเท่าท่ีอาจจ าเป็น 

เพื่อรักษาไวซ่ึ้งความครบถว้นสมบูรณ์ของสมุดบัญชี บนัทึก รายงานการเงินหรือเอกสารอ่ืน 
ท่ีเก่ียวข้องกับรายจ่ายและรายรับของรัฐ และเพื่อป้องกันการปลอมแปลงเอกสารดังกล่าว  
ทั้งน้ีโดยเป็นไปตามหลกัการพื้นฐานของกฎหมายของตน 
 2.1.5  หลกัการส าคญัของการจดัหาพสัดุตามระเบียบวา่ดว้ยการพสัดุ 

โดยท่ีการจดัซ้ือจดัจา้งดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ตามระเบียบส านกันายกรัฐมนตรี
ว่าด้วยการพสัดุด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 มีความแตกต่างกับการจดัซ้ือจัดจ้าง 
โดยวิธีทัว่ไปตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพสัดุ พ.ศ. 2535 ก็แต่ในเร่ืองวิธีการ 
เสนอราคาซ่ึงเป็นการน าเอาระบบเสนอราคาด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์มาใช้  (เคาะราคา 
ด้วยระบบคอมพิวเตอร์) ซ่ึงสามารถเคาะราคาได้หลายคร้ังภายในเวลาท่ีหน่วยงานก าหนด  
แต่การประกวดราคาตามระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 เป็นการยื่นซอง
เสนอราคาซ่ึงเป็นซองเอกสารและจะยื่นได้เพียงคร้ังเดียวเท่านั้ น เป็นต้น จึงอาจกล่าวได้ว่า 
การจัดหาพสัดุของส่วนราชการไม่ว่าจะเป็นขั้นตอนการจัดท ารายงานการขอซ้ือหรือขอจ้าง  
การอนุมัติซ้ือหรือจ้าง การจัดท าสัญญา การแก้ไขหรือยกเลิกสัญญาก็ยงัคงอยู่ภายใต้บังคับ 
ของระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 อีกทั้งยงัคงหลกัการท่ีตั้งอยูบ่นพื้นฐาน
ส าคญัเดียวกนัและสอดคลอ้งกบัหลกัธรรมาภิบาลเช่นเดียวกนั ดงัต่อไปน้ี 

2.1.5.1  หลกัความเสมอภาค  
การด าเนินการจดัซ้ือจดัจา้งตามระเบียบว่าดว้ยการพสัดุจะตอ้งด าเนินการอยา่งเป็นธรรม

แก่เอกชนทุกฝ่ายท่ีประสงคจ์ะเขา้มาเป็นคู่สัญญากบัรัฐในการจดัหาพสัดุ ดงันั้นเพื่อให้เกิดความ
เป็นธรรม หน่วยงานของรัฐท่ีจะด าเนินการจดัซ้ือจดัจา้งจะตอ้งมีการจดัให้มีการแข่งขนัราคาอยา่ง
เปิดเผยต่อสาธารณชน ใหโ้อกาสแก่ทุกฝ่ายในการรับทราบขอ้มูลอยา่งเท่าเทียมกนัในกระบวนการ
แข่งขนัตามรายละเอียดและกฎเกณฑ์ท่ีก าหนด ตั้งแต่กระบวนการประกาศเชิญชวน การก าหนด
คุณลกัษณะของเอกชนผูมี้สิทธิเสนอราคาหรือคุณสมบติัของพสัดุ การคดัเลือกผูผ้่านการพิจารณา
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เบ้ืองตน้ การยื่นและรับซอง รวมทั้งการพิจารณาของคณะกรรมการต่าง ๆ เพื่อให้เอกชนทุกฝ่าย 
มีความเสมอภาคกันในการแข่งขนั หากไม่เป็นเช่นนั้ นแลว้ก็อาจท าให้เอกชนรายหน่ึงรายใด
ไดเ้ปรียบหรือเสียเปรียบเอกชนรายอ่ืน15  

2.1.5.2  หลกัความโปรงใส่และเปิดเผย  
ตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพสัดุ พ.ศ. 2535 ขอ้ 15 ทวิ ก าหนดให ้

ผูมี้หน้าท่ีรับผิดชอบในแต่ละขั้นตอนของการจัดหาต้องด าเนินการโดยเปิดเผย โปร่งใสและ 
เปิดโอกาสให้มีการแข่งขนักันอย่างเป็นธรรม ทั้ งน้ีโดยค านึงถึงคุณสมบัติและความสามารถ 
ของผูเ้สนอราคาหรือผูเ้สนองาน เวน้แต่กรณีท่ีมีลกัษณะเฉพาะอนัเป็นขอ้ยกเวน้ตามท่ีก าหนดไว ้
ในระเบียบน้ี ในการด าเนินการแต่ละขั้นตอนนั้น ผูมี้หน้าท่ีรับผิดชอบตอ้งมีการบนัทึกหลกัฐาน 
ในการด าเนินการ พร้อมทั้งตอ้งระบุเหตุผลในการพิจารณาสั่งการในขั้นตอนท่ีส าคญัไว ้เพื่อความ
โปร่งใสตรวจสอบได้ ตวัอย่างเช่น การซ้ือหรือการจา้งโดยวิธีประกวดราคาก าหนดให้หัวหน้า
เจา้หนา้ท่ีพสัดุมีหน้าท่ีรับผิดชอบควบคุมดูแลและจดัท าหลกัฐานการเผยแพร่และการปิดประกาศ
ประกวดราคาภายในระยะเวลาท่ีก าหนดและโดยเปิดเผย ณ ท่ีท าการของส่วนราชการนั้น การปิด
ประกาศดังกล่าวให้กระท าในตู้ปิดประกาศท่ีมีกุญแจปิดตลอดเวลา  ส่งไปประกาศทาง
วิทยุกระจายเสียง และส่งประกาศประกวดราคาพร้อมทั้ งเอกสารเผยแพร่ไปยงัองค์กรหรือ
หน่วยงานต่าง ๆ โดยในการด าเนินการแต่ละขั้นตอน ผูมี้หนา้ท่ีรับผดิชอบตอ้งมีการบนัทึกหลกัฐาน
ในการด าเนินการ พร้อมทั้ งต้องระบุเหตุผลในการพิจารณาสั่งการในขั้นตอนท่ีส าคญัไวเ้พื่อ
ประกอบการพิจารณาดว้ย เป็นตน้ และตามระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุดว้ยวิธีการ
ทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 ขอ้ 8 (1) ไดก้ าหนดให้หัวหน้าส่วนราชการท่ีจะจดัหาพสัดุแต่งตั้ง
คณะกรรมการก าหนดร่างขอบเขตของงาน (Terms of Reference: TOR) และร่างเอกสารประกวด
ราคา และใหน้ าร่างขอบเขตของงานท่ีไดรั้บการอนุมติัแลว้เผยแพร่ทางเวบ็ไซตข์องหน่วยงานและ
ทางเวบ็ไซตข์องกรมบญัชีกลางเป็นเวลาติดต่อกนัไม่นอ้ยกว่าสามวนั ซ่ึงในร่าง TOR จะประกอบ
ไปดว้ยความเป็นมา วตัถุประสงค์ คุณสมบติัของผูเ้สนอราคา แบบรูปรายการ หรือคุณลกัษณะ
เฉพาะ ระยะเวลาด าเนินการ ระยะเวลาส่งมอบงาน หรือส่งมอบของ วงเงินในการจดัหา เป็นตน้ 
คณะกรรมการก าหนดร่าง TOR และร่างเอกสารประกวดราคา เม่ือไดรั้บฟังค าวิจารณ์ ก็ใหพ้ิจารณา
วา่สมควรปรับปรุงร่าง TOR และร่างเอกสารประกวดราคาตามนั้นหรือไม่ หากเห็นสมควรปรับปรุง
ก็ให้ด าเนินการปรับปรุงให้แลว้เสร็จ แลว้น าเสนอหัวหน้าหน่วยงาน เพื่อขอความเห็นชอบน าลง

                                                 
15  จาก ปัญหาการควบคุมการเข้าแข่งขันการจัดซ้ือจัดจ้างของรัฐตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี   

ว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต) (น. 20), โดย ปรเมศวร์ สังขเ์อ่ียม, 2542, กรุงเทพฯ: 
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัรามค าแหง.  
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เวบ็ไซตข์องหน่วยงานและเวบ็ไซตข์องกรมบญัชีกลางเป็นเวลาติดต่อกนัไม่นอ้ยกว่า 3 วนั อีกคร้ัง
หน่ึงอนัเป็นการยนืยนัหลกัเกณฑค์วามเปิดเผยโปร่งใสในการจดัซ้ือจดัจา้งของภาครัฐ  

หลักการเปิดเผยเป็นหลักการท่ีส าคัญในการพิจารณาของเจ้าหน้าท่ีท่ีแสดงถึง 
ความโปร่งใส ความถูกตอ้งชอบธรรมในการกระท าหรือการพิจารณาของเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครอง 
เพื่อท่ีจะให้ประชาชนสามารถท่ีจะรับรู้ขอ้มูลข่าวสารหรือการตดัสินใจของฝ่ายปกครอง ท่ีอาจมี
ผลกระทบต่อประชาชนหรือจากบุคคลท่ีถูกกระทบสิทธิจากการตัดสินใจของฝ่ายปกครอง  
ทั้งน้ีก็เพื่อให้ค  าว่า “ความลบัทางราชการ” คลายความศกัด์ิสิทธ์ิลงและหน่วยงานของรัฐตอ้งมี
เหตุผลสามารถอธิบายทั้งในแง่ขอ้เท็จจริงและขอ้กฎหมายแก่ประชาชนได ้มิฉะนั้นอาจเป็นการ
กระท าทางปกครองโดยอ าเภอใจ ขาดความถูกตอ้งอนัเป็นเหตุส าคญัของการใช้อ านาจในทาง 
มิชอบและก่อใหเ้กิดปัญหาคอร์รัปชัน่16 

2.1.5.3  หลกัความคุม้ค่า 
การท่ีระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 ก าหนดให้มีการแข่งขนั 

ก็เพื่อให้ไดร้าคาท่ีเหมาะสมและในขณะเดียวกนัก็ตอ้งไดพ้สัดุท่ีมีคุณภาพ หากไม่มีการแข่งขนั
คดัเลือกพสัดุท่ีประสงคจ์ะจดัซ้ือจดัจา้ง เม่ือมีการติดต่อกบัเอกชนรายเดียวหรือนอ้ยรายก็จะไม่เกิด
การเปรียบเทียบของพสัดุท่ีรัฐตอ้งการ ว่าพสัดุจากเอกชนรายใดจะท าใหรั้ฐไดป้ระโยชน์สูงสุด เม่ือ
พิจารณาจากเวลาในการจดัหา ราคาพสัดุ คุณภาพของพสัดุหรือส่ิงอ่ืน ๆ ท่ีจะบ่งช้ีวา่เป็นขอ้พิจารณา
ของการจดัซ้ือพสัดุ โดยปกติการคดัเลือกว่าเอกชนรายใดจะผ่านการคดัเลือกหน่วยงานของรัฐจะ
พิจารณาจากรายการท่ีมีการเสนอราคาต ่าสุดจากผูท่ี้มีคุณสมบัติครบถ้วนและผ่านเกณฑ์การ
พิจารณาของหน่วยงานของรัฐแลว้จะเป็นผูไ้ดรั้บการคดัเลือกจากรัฐ แต่บางกรณีผูผ้า่นการคดัเลือก
อาจจะไม่ใช่ผูเ้สนอราคาต ่าสุดก็ได ้เน่ืองจากส่วนราชการจะตอ้งคดัเลือกคุณสมบติัของพสัดุหรือ
งานจา้งท่ีเป็นประโยชน์ต่อทางราชการมากท่ีสุด หากพิจารณาขอ้เสนอของเอกชนท่ีได้รับการ
คดัเลือกแลว้เห็นว่าจะก่อให้เกิดประโยชน์แก่หน่วยงานของรัฐมากกว่า17 ซ่ึงเร่ืองการจดัซ้ือจดัจา้ง
ดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ หน่วยงานท่ีด าเนินการจดัซ้ือจดัจา้งทรงไวซ่ึ้งสิทธิท่ีจะไม่รับราคา
ต ่าสุดหรือราคาหน่ึงราคาใดหรือราคาท่ีเสนอทั้งหมดก็ได ้และอาจพิจารณาเลือกซ้ือในจ านวนหรือ
ขนาดหรือเฉพาะรายการหน่ึงรายการใด หรืออาจจะยกเลิกการประกวดราคาดว้ยวิธีการทางระบบ

                                                 
16  จาก กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (น. 26), โดย ชยัวฒัน์ วงศว์ฒันศานต,์ 2540, กรุงเทพฯ:  

จิรรัชการพิมพ.์ 
17  ปัญหาการควบคุมการเข้าแข่งขันการจัดซ้ือจัดจ้างของรัฐตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วย 

การพัสด ุพ.ศ. 2535 (น. 20-21). เล่มเดิม. 
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อิเลก็ทรอนิกส์โดยไม่พิจารณาจดัซ้ือเลยก็ไดสุ้ดแต่จะพิจารณา ทั้งน้ีเพื่อประโยชน์ของทางราชการ
เป็นส าคญั เป็นตน้18  
 
2.2  ทฤษฎีว่าด้วยการจัดท าบริการสาธารณะ19 

หลกัการจัดท าบริการสาธารณะเป็นหลกัการส าคญัท่ีใช้ส าหรับควบคุมการด าเนิน
กิจกรรมทั้งหลายท่ีอยู่ในความอ านวยการของรัฐและถือเป็นภาระหน้าท่ีของรัฐท่ีตอ้งจดัท าเพื่อ
ตอบสนองความต้องการของประชาชนโดยรวม (Public Interest) ในการจัดซ้ือจัดจ้างของรัฐ 
ก็เช่นเดียวกนั การเขา้ถึงการประมูลงาน และการจดัซ้ือจดัจา้งเพื่อเขา้มาเป็นผูด้  าเนินการให้กบัรัฐ 
แทนรัฐ หรือร่วมกบัรัฐ ก็ตอ้งค านึงถึงหลกัการจดัท าบริการสาธารณะดว้ย ดงันั้นในหัวขอ้น้ีจึงขอ
กล่าวถึง ความหมายของการจัดท าบริการสาธารณะ หลกัเกณฑ์ในการจดัท าบริการสาธารณะ  
และหลกัการจดัท าบริการสาธารณะท่ีน ามาใชก้บักระบวนการจดัหาพสัดุ 

2.2.1  ความหมายของการจดัท าบริการสาธารณะ  
ศาสตราจารย ์ดร.ประยรู กาญจนดุล ไดใ้หค้วามหมายของค าว่าบริการสาธารณะไวว้่า20 

บริการสาธารณะ หมายถึง กิจการท่ีอยูใ่นความอ านวยการหรืออยูใ่นความควบคุมของฝ่ายปกครอง
ท่ีจดัท าข้ึนโดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อสนองความตอ้งการของประชาชนส่วนรวม 

จากความหมายของค าว่าบริการสาธารณะดังกล่าว สามารถแยกองค์ประกอบของ
บริการสาธารณะออกได ้2 ประการ คือ21 

1)  บริการสาธารณะเป็นกิจการท่ีอยู่ในความอ านวยการหรือความควบคุมของฝ่าย
ปกครอง ลกัษณะส าคญัท่ีสุดของบริการสาธารณะ คือ ตอ้งเป็นกิจการท่ีรัฐจดัท าข้ึนเพื่อสนองความ
ตอ้งการส่วนรวมของประชาชน นั่นก็คือเป็นกิจการท่ีอยู่ในความอ านวยการของรัฐ แต่เน่ืองจาก
ปัจจุบนัภารกิจของรัฐมีมากข้ึน กิจกรรมบางอยา่งตอ้งใชเ้ทคโนโลยใีนการจดัท าสูง ใชเ้งินลงทุนสูง 
หรือรัฐไม่มีความพร้อมท่ีจะจดัท า จึงตอ้งมอบใหบุ้คคลอ่ืนซ่ึงอาจเป็นหน่วยงานของรัฐหรือเอกชน 
เป็นผูด้  าเนินการ ซ่ึงเม่ือรัฐมอบหน้าท่ีในการจดัท าบริการสาธารณะให้บุคคลอ่ืนท าแลว้  บทบาท
ของรัฐในฐานะผูจ้ดัท าหรือผูอ้  านวยการก็จะเปล่ียนเป็นผูค้วบคุม โดยรัฐจะเป็นผูค้วบคุมมาตรฐาน

                                                 
18  หนงัสือกรมบญัชีกลางด่วนท่ีสุด ท่ี กค (กวพอ) 0421.3/0289, ลงวนัท่ี 30 กรกฎาคม 2555. 
19  จาก สัญญาทางปกครอง (น. 26), โดย นนัทวฒัน์ บรมานนัท ์ก, 2553, กรุงเทพฯ: วิญญูชน. 
20  จาก ค าอธิบายกฎหมายปกครอง (น. 108), โดย ประยูร กาญจนดุล, 2538, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลยั. 
21  จาก หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับบริการสาธารณะ (น. 153), โดย นนัทวฒัน์ บรมานนัท์ ข, 2544, 

กรุงเทพฯ: วิญญูชน. 
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ของบริการสาธารณะ ควบคุมความปลอดภัย รวมทั้ งควบคุมค่าบริการ ทั้ งน้ีเพื่อให้ประชาชน 
ไดรั้บประโยชน์ตอบแทนมากท่ีสุดและเดือดร้อนนอ้ยท่ีสุด 

2)  บริการสาธารณะจะตอ้งมีวตัถุประสงคเ์พื่อสาธารณประโยชน์อนัเป็นความตอ้งการ
ส่วนรวมของประชาชน ซ่ึงแบ่งไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ ความตอ้งการท่ีจะมีชีวิตอยู่อย่างสงบสุข 
และความตอ้งการท่ีจะอยูอ่ยา่งปลอดภยั ดงันั้น บริการสาธารณะท่ีรัฐจดัท าจึงตอ้งมีลกัษณะท่ีสนอง
ความตอ้งการของประชาชนทั้งสองประการดงักล่าวขา้งตน้น้ี กิจการใดท่ีรัฐเห็นวา่มีความจ าเป็นต่อ
การอยู่อย่างปลอดภัยหรือการอยู่อย่างสบายของประชาชน รัฐก็จะตอ้งเขา้ไปจดัท ากิจการนั้น 
นอกจากน้ี ในการจดัท าบริการสาธารณะของรัฐ รัฐไม่สามารถจดัท าบริการสาธารณะเพื่อประโยชน์
ของบุคคลหน่ึงบุคคลใดหรือกลุ่มหน่ึงกลุ่มใดได ้รัฐจะตอ้งจดัท าบริการสาธารณะเพื่อประชาชน 
ทุกคนอยา่งเสมอภาคและเท่าเทียมกนั 

นอกจากน้ี ศาสตราจารย์ ดร.นันทวฒัน์ บรมานันท์ ได้ให้ความหมายของบริการ
สาธารณะไวว้่าเป็นหน้าท่ีท่ีรัฐตอ้งจดัท าข้ึนเพื่อสนองความตอ้งการของประชาชนโดยรวมหรือ 
การด าเนินการอยา่งอ่ืนเพื่อสนองความตอ้งการของประชาชน22 โดยวิธีการจดัท าบริการสาธารณะ
ให้บรรลุผลนั้น ฝ่ายปกครองมีวิธีอยู่ 2 วิธี คือ 1) วิธีการใชอ้  านาจฝ่ายเดียวดว้ยการออกกฎ ออก
ค าสั่ง หรือปฏิบติัการทางปกครองต่าง ๆ อนัเป็นการใชอ้  านาจมหาชน และ 2) วิธีการใชส้ัญญาเป็น
เคร่ืองมือ เน่ืองจากกิจการทางปกครองหลายประเภทนั้นไม่เหมาะสมท่ีจะใชว้ิธีการบงัคบั หรือไม่มี
กฎหมายให้บงัคบัเอาฝ่ายเดียวได้ จึงตอ้งใช้รูปแบบสัญญาทางปกครองเพื่อให้การจดัท าบริการ
สาธารณะบรรลุผล โดยสัญญาท่ีจดัท าข้ึนเพื่อจดัระเบียบองค์กรหรือเพื่อการด าเนินการบริการ
สาธารณะถือเป็นสัญญาทางปกครอง23 

ดงัท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ว่าสัญญาทางปกครองมีความเช่ือมโยงกบัการบริการสาธารณะ 
เน่ืองจากสัญญาทางปกครองนั้นเกิดข้ึนมาจากการท่ีฝ่ายปกครองมีหนา้ท่ีหลกัท่ีส าคญัคือการจดัท า
บริการสาธารณะเพื่อสนองความต้องการของประชาชน ในการจัดท าบริการสาธารณะของ 
ฝ่ายปกครองนั้น ฝ่ายปกครองอาจมีความจ าเป็นตอ้งไดม้าซ่ึงวสัดุอุปกรณ์ต่าง ๆ หรืออาจตอ้งว่าจา้ง
ให้เอกชนเขา้มาท าการก่อสร้างอาคารหรือส่ิงปลูกสร้างอ่ืน ๆ ให้ฝ่ายปกครองหรือในบางกรณี 
ฝ่ายปกครองอาจมอบภารกิจในการจัดท าบริการสาธารณะให้เอกชนไปด าเนินการแทน 
การทั้ งหลายเหล่าน้ี ฝ่ายปกครองสามารถท าได้ด้วยการตกลงท าสัญญากับเอกชนซ่ึงใน 

                                                 
22  สัญญาทางปกครอง (น. 26). เล่มเดิม. 
23  จาก ต ารากฎหมายปกครองว่าด้วยกฎหมายปกครองท่ัวไป  (น. 205), โดย วิษณุ วรัญญู ปิยะศาสตร์  

ไขวพ้นัธ์ุ และเจตน์ สถาวรศีลพร, 2551, กรุงเทพฯ: ดอกเบ้ีย. 
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ประเทศฝร่ังเศสไดก้ าหนดให้สัญญาเหล่าน้ีเป็นสัญญาทางปกครอง มีระบบกฎหมายพิเศษแยก
ต่างหากจากสญัญาระหวา่งเอกชนต่อเอกชน24  

2.2.2  หลกัเกณฑใ์นการจดัท าบริการสาธารณะ25 
บริการสาธารณะไม่ว่าจะเป็นประเภทใดหรือจัดท าโดยผูใ้ด  ย่อมต้องอยู่ภายใต้

หลักเกณฑ์ท่ีส าคญั 3 ประการ คือ หลักว่าด้วยความเสมอภาค หลักว่าด้วยความต่อเน่ืองและ 
หลกัวา่ดว้ยการปรับปรุงเปล่ียนแปลง 

1)  หลักว่าด้วยความเสมอภาค (principe d’ égalité) หลกัน้ีเป็นหลักเกณฑ์ท่ีส าคญั
ประการแรกในการจดัท าบริการสาธารณะ ทั้งน้ีเน่ืองจากการท่ีฝ่ายปกครองเขา้มาจดัท าบริการ
สาธารณะนั้น ฝ่ายปกครองมิไดมี้จุดมุ่งหมายท่ีจะจดัท าบริการสาธารณะข้ึนเพื่อประโยชน์ของ 
ผูห้น่ึงผูใ้ดโดยเฉพาะ แต่เป็นการจดัท าข้ึนเพื่อประโยชน์ของประชาชนทุกคน กล่าวคือประชาชน
ทุกคนย่อมมีสิทธิไดรั้บการปฏิบติัหรือไดรั้บผลประโยชน์จากบริการสาธารณะอย่างเสมอภาคกนั 
ดงันั้นกิจการใดท่ีฝ่ายปกครองจดัท าข้ึนเพื่อบุคคลใดโดยเฉพาะจึงไม่มีลกัษณะเป็นบริการสาธารณะ 
ส าหรับแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองฝร่ังเศสในส่วนท่ีเก่ียวกบัความเสมอภาคท่ีมีต่อบริการ
สาธารณะนั้นสามารถแบ่งได ้2 ประเภทใหญ่ ๆ คือ  

ในส่วนท่ีเก่ียวกับผูใ้ช้บริการสาธารณะ  การเลือกปฏิบัติในระหว่างผู ้ใช้บริการ
สาธารณะอันท าให้เกิดความไม่เสมอภาคในการได้รับประโยชน์จากการบริการสาธารณะ 
ไม่สามารถท าได ้

การเขา้ท างานในหน่วยงานของรัฐ บุคคลทุกคนมีความเสมอภาคกนัในการเขา้ท างาน 
กบัฝ่ายปกครอง การเลือกปฏิบติัไม่รับเขา้ท างานดว้ยเหตุผลใดเหตุผลหน่ึงนอกจากเหตุท่ีเก่ียวกบั
ความรู้ความสามารถซ่ึงเป็นคุณสมบัติส่วนตัวของผูส้มัครจะกระท ามิได้ จากหลักดังกล่าว 
มีผลท าให้พลเมืองทุกคนมีความเสมอภาคกันในการเขา้ท างานกับฝ่ายปกครอง ความแตกต่าง
ทางด้านศาสนา แนวความคิดทางการเมืองหรือเพศจะไม่สามารถเป็นเหตุให้ฝ่ายปกครอง  
สร้างเง่ือนไขท่ีจะไม่รับเขา้ท างานหรือปฏิเสธไม่ให้เขา้ท างานได ้คงมีเพียงความรู้ความสามารถ
เท่านั้นท่ีฝ่ายปกครองสามารถก าหนดเป็นเง่ือนไขในการรับบุคคลเขา้ท างานกบัฝ่ายปกครองได ้

2)  หลกัว่าดว้ยความต่อเน่ือง (principe de continuité) เน่ืองจากบริการสาธารณะเป็น
กิจการท่ีมีความจ าเป็นส าหรับประชาชน ดงันั้นหากบริการสาธารณะหยุดชะงกัไม่ว่าดว้ยเหตุใด 
ก็ตามประชาชนผูใ้ช้บริการสาธารณะย่อมได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายได้ ด้วยเหตุน้ี 
บริการสาธารณะจึงตอ้งมีความต่อเน่ืองในการจดัท า 
                                                 

24  สัญญาทางปกครอง (น. 528). เล่มเดิม. 
25  แหล่งเดิม. (น. 28-31).  
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หลกัการส าคญัของหลกัว่าดว้ยความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะ คือ นิติบุคคลผูมี้
หน้าท่ีในการจดัท าบริการสาธารณะจะตอ้งด าเนินการจดัท าบริการสาธารณะอย่างสม ่าเสมอและ
ต่อเน่ืองตลอดเวลา หากมีกรณีเกิดการหยุดชะงกัจะตอ้งมีความรับผิดชอบและในกรณีท่ีเกิดการ
หยดุชะงกัขององคก์รปกครองทอ้งถ่ินหรือองคก์รมหาชนอิสระ องคก์รท่ีท าหนา้ท่ีก ากบัดูแลจะตอ้ง
เขา้ด าเนินการแทนเพื่อเป็นหลกัประกนัความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะ 

หลกัว่าด้วยความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะมีขอ้พิจารณานอกเหนือจากท่ีกล่าว
มาแลว้ในประเด็นเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง แมฝ่้ายปกครองจะมอบให้เอกชนจัดท าบริการ
สาธารณะบางอย่างแทนด้วยการจดัท าเป็นสัญญาทางปกครองระหว่างฝ่ายปกครองกับเอกชน 
แต่ฝ่ายปกครองยงัตอ้งมีส่วนร่วมในเร่ืองความต่อเน่ืองของกิจกรรมท่ีมอบให้เอกชนไปจดัท าโดย
เอกชนคู่สญัญาจะตอ้งอยูภ่ายใตเ้ง่ือนไข 3 ประการ คือ 

(1) การเปล่ียนแปลงสัญญาซ่ึงให้อ  านาจฝ่ายปกครองท่ีจะแก้ไขขอ้สัญญาได้เพียง 
ฝ่ายเดียวโดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อสนองความตอ้งการของบริการสาธารณะ 

(2) การลงโทษในกรณีท่ีเกิดความผิดร้ายแรงท่ีขัดขวางการด าเนินของบริการ
สาธารณะ ซ่ึงฝ่ายปกครองผูรั้บผิดชอบจะต้องแก้ไขด้วยการเขา้ไปแทนท่ีคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 
หรือยดึกลบัมาท าเองเพื่อใหเ้กิดความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะ 

(3) หลกัความต่อเน่ืองในการบริการสาธารณะเป็นส่วนหน่ึงของทฤษฏีว่าดว้ยเหตุท่ี 
ไม่อาจคาดหมายล่วงหน้าได้ กล่าวคือ เม่ือเกิดเหตุการณ์บางอย่างข้ึนและมีผลท าให้คู่สัญญา 
ฝ่ายเอกชนซ่ึงไดรั้บมอบหมายจากฝ่ายปกครองให้จดัท าบริการสาธารณะไม่สามารถด าเนินการ 
ตามสัญญาต่อไปได้ตามปกติ ฝ่ายปกครองจะต้องเข้ารับภาระบางส่วนกับเอกชนคู่สัญญา  
ทั้งน้ีเพื่อไม่ใหบ้ริการสาธารณะตอ้งหยดุชะงกัลงนัน่เอง 

จะเห็นไดว้่าเง่ือนไขหรือวิธีการทั้ง 3 ประการดงักล่าวมาน้ี มีความแตกต่างจากหลกั
สัญญาทางกฎหมายเอกชนทั้งส้ิน ซ่ึงเหตุท่ีแตกต่างกนัเช่นน้ีก็เน่ืองมาจากสภาพกิจการท่ีเกิดข้ึน
สัญญาทางปกครองเป็นกิจกรรมท่ีเกิดข้ึนเพื่อประโยชน์สาธารณะ จึงตอ้งมีกฎเกณฑพ์ิเศษเพื่อรักษา 
ความเป็นประโยชน์สาธารณะเอาไว ้

3)  หลักว่าด้วยการปรับปรุงเปล่ียนแปลง (principe d’ adaptation หรือ principe de 
mutabilité) บริการสาธารณะท่ีดีนั้นจะตอ้งสามารถปรับปรุงเปล่ียนแปลงได้ตลอดเวลาเพื่อให้
เหมาะสมกับเหตุการณ์และความจ าเป็นในทางปกครองท่ีจะรักษาประโยชน์สาธารณะ  
รวมทั้งปรับปรุงใหเ้ขา้กบัวิวฒันาการความตอ้งการส่วนรวมของประชาชนดว้ย 
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หลักการปรับปรุงเปล่ียนแปลงหมายความถึงการปรับปรุงเปล่ียนแปลงบริการ
สาธารณะให้ทนักบัความตอ้งการของผูใ้ชบ้ริการสาธารณะอยูเ่สมอเพื่อให้บริการสาธารณะท่ีฝ่าย
ปกครองจดัท ามีความสอดคลอ้งกบัความตอ้งการของประชาชนหรือประโยชน์มหาชน 

หลักการว่าด้วยการปรับปรุงเปล่ียนแปลงน้ีมีลักษณะแตกต่างกับหลักการว่าด้วย 
ความต่อเน่ืองท่ีมีลักษณะเป็นกฎหมายของบริการสาธารณะหรือหลักว่าด้วยความเสมอภาค 
ท่ีมีลักษณะเป็นหลักกฎหมายทั่วไป หลักว่าด้วยการปรับปรุงเปล่ียนแปลงไม่ได้ถูกกล่าวถึง 
อย่างชัดแจง้ในค าวินิจฉัยทางปกครอง แต่เป็นการกล่าวพาดพิงหรือให้ขอ้คิดเห็นว่าโดยสภาพ 
ของการจดัท าบริการสาธารณะโดยทัว่ไปท่ีมีวตัถุประสงค์ในการตอบสนองความตอ้งการของ
ประชนชน เม่ือเกิดเหตุการณ์ท่ีความตอ้งการของประชาชนเปล่ียนแปลงไป บริการสาธารณะนั้น 
กน่็าจะไดรั้บการเปล่ียนแปลงตามความตอ้งการของประชาชนไปดว้ย 

2.2.3  หลกัการจดัท าบริการสาธารณะท่ีน ามาใชก้บักระบวนการจดัหาพสัดุ 
ในกระบวนการจดัหาพสัดุมีหลกัการส าคญัท่ีตอ้งค านึงถึง 2 หลกั ดงัต่อไปน้ี26 
1) หลกัการเก่ียวกบัการเลือกปฏิบติั โดยการด าเนินการเก่ียวกบัการพสัดุจะตอ้งไม่เป็น

การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อผูเ้สนอราคา เช่น จะมีการก าหนดเฉพาะเจาะจงลงไปว่า 
จะจดัซ้ือหรือจัดจ้างจากผูเ้สนอราคารายหน่ึงรายใดไม่ได้ เวน้แต่กรณีท่ีวงเงินท่ีจะด าเนินการ 
มีจ านวนนอ้ย โดยอยูใ่นหลกัเกณฑท่ี์ใชว้ิธีการตกลงราคาได ้

2) หลักการเก่ียวกับการแข่งขันโดยการด าเนินการจะต้องมีการแข่งขันกันอย่าง 
เป็นธรรม เปิดเผย โปร่งใส ป้องกนัการสมยอมในการเสนอราคา ซ่ึงหากส่วนราชการด าเนินการ
ตามหลกัการดงักล่าวจะส่งผล 2 ประการ คือ  

 (1)  ท าใหผู้ย้ืน่ขอ้เสนอกบัทางราชการสามารถแข่งขนักนัอยา่งเป็นธรรม  
 (2)  รัฐไดป้ระโยชน์สูงสุดจากการแข่งขนัอยา่งเป็นธรรมนั้น  
ดังนั้ นจึงเห็นได้ว่าการน าหลักการจัดท าบริการสาธารณะมาใช้ในการจัดหาพสัดุ 

ของทางราชการนั้ น มีความมุ่งหมายท่ีจะให้ทางราชการมีโอกาสพิจารณาคัดเลือกเอกชน 
รายท่ีเหมาะสมและไวว้างใจไดว้่ามีความสามารถท่ีจะจดัหาพสัดุให้ตรงกบัความตอ้งการของทาง
ราชการ ทั้ งน้ีเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ในการจัดหาพัสดุดังกล่าว ซ่ึงก็คือการจัดท าบริการ
สาธารณะใหมี้ประสิทธิภาพนัน่เอง 
 

                                                 
26  จาก คดีปกครองเกี่ยวกับการการพัสดุและสัญญาทางปกครอง (ถอดความจากค าบรรยาย), โดย  

กิตดนยั ธรมธชั (ตุลาการศาลปกครองกลาง), เม่ือวนัท่ี 14 สิงหาคม 2545 ณ หอ้งประชุมส านกังานศาลปกครอง. 
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2.3  ทฤษฎีเกีย่วกบัการกระท าทางปกครอง 
ในกระบวนการคดัเลือกคู่สัญญากับฝ่ายปกครองนั้ น ฝ่ายปกครองตอ้งด าเนินการ 

ตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพสัดุ พ.ศ. 2535 หรือระเบียบส านักนายรัฐมนตรี 
วา่ดว้ยการพสัดุดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 อนัเป็นการใชอ้  านาจทางปกครองฝ่ายเดียว
ของฝ่ายปกครอง ไม่ว่าจะเป็นการประกาศประกวดราคา การก าหนดคุณสมบัติของผูมี้สิทธิ 
เสนอราคา การพิจารณาราคา ซ่ึงตอ้งค านึงถึงหลกัความเสมอภาค หลกัความโปรงใส่และเปิดเผย
หลกัความคุม้ค่าหรือหลกัการแข่งขนัราคา ขอ้พิพาทในกระบวนการคดัเลือกคู่สัญญาก่อนท่ีจะ 
ท าสัญญากบัฝ่ายปกครองไม่ว่าสัญญาท่ีท านั้นจะเป็นสัญญาทางแพ่งหรือสัญญาทางปกครองก็ตาม
จะถูกตรวจสอบโดยศาลปกครอง แต่ภายหลังจากท่ีได้มีการท าสัญญากับฝ่ายปกครองแล้ว  
จะตอ้งแยกพิจารณาว่า สัญญาท่ีจัดท าข้ึนดังกล่าวเป็นสัญญาทางแพ่งหรือสัญญาทางปกครอง 
ซ่ึงจะอยู่ในอ านาจการตรวจสอบของศาลต่างระบบกันและมีวิธีพิจารณาความท่ีแตกต่างกัน 
นอกจากน้ี ในกระบวนการจัดซ้ือจัดจ้างด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ตามระเบียบส านัก
นายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 อาจเกิดขอ้พิพาทเก่ียวกบั
การริบหลักประกันซองในชั้ นก่อนการท าสัญญาได้ อันน าไปสู่ประเด็นปัญหาว่าค  าสั่ ง 
ริบหลกัประกนัซองมีสถานะทางกฎหมายเป็นเช่นใด เป็นค าสั่งทางปกครองหรือเขา้ลกัษณะการ
เป็นสัญญา และหากเป็นสัญญาแลว้จะเป็นสัญญาทางแพ่งหรือสัญญาทางปกครอง ดงันั้น เพื่อให้
สามารถวิเคราะห์ประเด็นปัญหาต่าง ๆ ดังกล่าวได้ จึงเห็นควรศึกษาทฤษฎีต่าง ๆ เก่ียวกบัการ
กระท าทางปกครองทั้งของไทยและต่างประเทศ  

2.3.1  ทฤษฎีวา่ดว้ยการกระท าทางปกครองในต่างประเทศ 
ในการด าเนินกิจกรรมทางปกครองนั้น มีความจ าเป็นอย่างยิ่งท่ีฝ่ายปกครองจะตอ้งมี

เคร่ืองมือท่ีใชใ้นการปฏิบติัภารกิจอนัเป็นประโยชน์สาธารณะให้บรรลุวตัถุประสงค ์ซ่ึงเคร่ืองมือ
ดงักล่าวปรากฏเป็นการกระท าของฝ่ายปกครองประเภทต่าง ๆ และดว้ยเหตุท่ีภารกิจในทางปกครอง
มีความหลากหลาย ประเภทของการกระท าของฝ่ายปกครองจึงมีความหลากหลายตามไปดว้ย 27  
และในการพิจารณาว่าการกระท าใดของฝ่ายปกครองเป็นการกระท าในแดนของกฎหมายมหาชน
ซ่ึงเป็นการกระท าทางปกครองหรือไม่นั้น ต้องพิจารณาจากองค์ประกอบท่ีส าคญั 2 ประการ  
คือ ประการแรก พิจารณาจากองคก์รผูใ้ชอ้  านาจซ่ึงตอ้งเป็นองคก์รฝ่ายบริหารท่ีใชอ้  านาจในฐานะ 
ฝ่ายปกครองเท่านั้ นไม่ใช่เป็นการกระท าทางการเมือง28 และประการท่ีสองพิจารณาจาก 

                                                 
27  จาก กฎหมายปกครองท่ัวไป (น. 95), โดย วรเจตน ์ภาคีรัตน ์ก, 2554, กรุงเทพฯ: นิติราษฎร์. 
28  จาก “การกระท าทางปกครอง,” โดย สมยศ เช้ือไทย, 2530, วารสารนิติศาสตร์, 3, น. 67-68. 

กรุงเทพฯ: คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. 
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เน้ือหาสาระของการกระท าซ่ึงตอ้งมีฐานในการใช้อ  านาจจากกฎหมายในระดบัพระราชบญัญติั 
หรือกฎหมายท่ีมีค่าบังคับเทียบเท่าพระราชบัญญัติ เช่น พระราชก าหนด มิใช่การใช้อ  านาจ 
โดยอาศยัฐานจากกฎหมายในระดบัรัฐธรรมนูญ29 

ส าหรับประเภทของการกระท าทางปกครองนั้น จ าแนกได ้2 รูปแบบ คือ รูปแบบแรก  
นิติกรรมทางปกครอง และรูปแบบท่ีสองปฏิบติัการทางปกครอง โดยนิติกรรมทางปกครองนั้น  
เป็นการแสดงเจตนาของเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีมุ่งจะผูกนิติสัมพนัธ์ข้ึนระหว่างบุคคลหรือ 
อีกนยัหน่ึงเป็นการกระท าท่ีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองมุ่งท่ีจะก่อตั้งความสัมพนัธ์ทางสิทธิและหนา้ท่ี
ระหว่างเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองกบัเอกชน ซ่ึงแบ่งออกเป็น 2 ประเภท คือ นิติกรรมทางปกครอง 
ฝ่ายเดียวกรณีหน่ึง กบันิติกรรมทางปกครองสองฝ่ายหรือหลายฝ่ายอีกกรณีหน่ึง 

1)  นิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียว หมายถึง การท่ีฝ่ายปกครองแสดงเจตนาฝ่ายเดียว 
ให้ปรากฏต่อบุคคลภายนอกองคก์รฝ่ายปกครอง โดยมุ่งให้เกิดผลในทางกฎหมายในอนัท่ีจะก่อ 
เปล่ียนแปลง โอน สงวน ระงบั ซ่ึงสิทธิหรือกระทบต่อสถานภาพแห่งสิทธิหรือหนา้ท่ีของบุคคล30 

2)  นิติกรรมทางปกครองสองฝ่ายหรือหลายฝ่าย หมายถึง การท่ีฝ่ายปกครองแสดง
เจตนาสองฝ่ายระหว่างฝ่ายปกครองกบัเอกชนหรือระหว่างฝ่ายปกครองดว้ยกนัเอง กล่าวคือตอ้งมี
การเสนอสนองแลกเปล่ียนเจตนาซ่ึงกนัและกนั31 โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อจดัท าบริการสาธารณะ
หรือเพื่อประโยชน์สาธารณะหรือเป็นสัญญาท่ีมีขอ้ก าหนดอนัท าใหฝ่้ายปกครองมีอ านาจเหนือกว่า
เอกชน ซ่ึงกคื็อ สัญญาทางปกครอง เป็นตน้  

ส าหรับความหมายของนิติกรรมทางปกครองนั้น เป็นค าท่ีใชใ้นทางวิชาการกฎหมาย
ปกครอง แปลมาจากภาษาฝร่ังเศสว่า actes juridiques administratifs หรือ actes juridiques du droit 
administratif32 Administrative Act ในภาษาองักฤษ หรือค าว่า Verwaltungsakt ในภาษาเยอรมนั33 
อยา่งไรก็ดีความหมายของค าว่านิติกรรมทางปกครองในแต่ละประเทศมีความแตกต่างกนั กล่าวคือ
ในประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ค  าว่านิติกรรมทางปกครองปรากฏตามมาตรา 35 วรรคแรก 
แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาในชั้นเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง ค.ศ. 1976 ให้ความหมายของ 

                                                 
29  จาก การกระท าทางปกครอง ในอาจาริยบูชา รวมบทความทางวิชาการเน่ืองในโอกาสครบรอบ 72 ปี 

ศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์ (น. 147), โดย วรพจน ์วิศรุตพิชญ,์ 2545, กรุงเทพ: เดือนตุลา. 
30  แหล่งเดิม. (น. 147). 
31  การกระท าทางปกครอง (น. 62). เล่มเดิม. 
32  จาก ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง  (น. 109-112), โดย ชาญชัญ แสวงศักด์ิ, 2539, 

กรุงเทพฯ: วิญญูชน. 
33  การกระท าทางปกครอง (น. 59). เล่มเดิม. 
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Verwaltungsakt คือ ค  าสั่ง ค  าวินิจฉัย หรือมาตรการฝ่ายปกครองใด ๆ ซ่ึงออกโดยเจา้หน้าท่ีฝ่าย
ปกครองในการก าหนดกฎเกณฑเ์ฉพาะเร่ืองเฉพาะรายในขอบเขตกฎหมายมหาชน ซ่ึงมีผลโดยตรง
ไปสู่ภายนอก34 ซ่ึง รศ.ดร.กมลชัย รัตนสกาววงศ์35 ได้ให้ค  าจ ากัดความค าสั่งทางปกครองว่า  
นิติกรรมทางปกครอง (Rechtseschaft des Verwaltungsrechtes หรือเรียกกนัทัว่ไปว่า Verwaltungsakt) 
เป็นศพัทเ์ทคนิคในทางกฎหมายท่ีคิดและก าหนดข้ึนมาเพื่อประโยชน์ในการประกนัสิทธิทางศาล
ให้แก่ประชาชน ในกรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองกระท าการไปกระทบสิทธิของประชาชนภายใน
ขอบเขตของกฎหมายปกครองหรือกล่าวอีกนยัหน่ึงวา่เป็นการก าหนดเขตอ านาจศาลปกครอง 

ส าหรับประเทศฝร่ังเศส ค าว่านิติกรรมทางปกครองนอกจากจะหมายความรวมถึง 
นิติกรรมทางปกครองประเภทท่ีใชบ้งัคบัเฉพาะรายแลว้ ยงัหมายความรวมถึง นิติกรรมทางปกครอง
ประเภทท่ีใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไปหรือกฎหมายล าดบัรองดว้ย เช่น กฎกระทรวง ระเบียบ เป็นตน้ 
นอกจากน้ี Jean Rivero แห่งมหาวิทยาลยัปารีส ประเทศฝร่ังเศส ยงัไดก้ล่าวไวว้า่ในแง่การก่อใหเ้กิด
นิติกรรมทางปกครอง อาจแยกนิติกรรมทางปกครองเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวและสองฝ่ายหรือ 
หลายฝ่ายดว้ย เช่นสญัญาทางปกครอง เป็นตน้ 

2.3.1.1  ฝร่ังเศส 
 1)  นิติกรรมทางปกครอง 
นิติกรรมทางปกครอง (Act Administrative) ในประเทศฝร่ังเศส มีทั้ งรูปแบบท่ีมี

ลักษณะเป็นกฎและรูปแบบท่ีมีลักษณะเป็นค าสั่งเฉพาะราย36 บางคร้ังเป็นนิติกรรมท่ีเห็นได ้
โดยแจง้ชดั บางคร้ังเป็นนิติกรรมท่ีเกิดข้ึนโดยปริยาย ในกรณีท่ีองคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองน่ิงเฉย
ไม่ตดัสินใจเก่ียวกับค าขอของเอกชนเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงจนล่วงเลยระยะเวลาท่ีกฎหมายก าหนด  
ส่งผลให้การน่ิงเฉยนั้นมีผลเป็นการปฏิเสธไปในตวั (décision implicite de rejet) อย่างไรก็ตาม  
นิติกรรมทางปกครองในกรณีท่ีกล่าวมาน้ีจะมีไดก้็ต่อเม่ือมีรัฐบญัญติัหรือกฎบญัญติัเอาไวอ้ย่าง 
ชัดแจ้งในกรณีเช่นน้ีนิติกรรมทางปกครองย่อมเกิดข้ึนเ ม่ือระยะเวลาท่ีกฎหมายก าหนด 
ไดล่้วงพน้ไป อาจกล่าวไดว้่านิติกรรมทางปกครองดงักล่าวเกิดข้ึนโดยผลของขอ้เท็จจริง ซ่ึงก็คือ 
ระยะเวลาท่ีล่วงไปนัน่เอง โดยกฎหมายจะถือวา่เกิดค าสัง่ปฏิเสธ (โดยปริยาย) ข้ึน เหตุท่ีสร้างระบบ

                                                 
34  ตรงกบันิยาม Art 118 Abgabeordnung. 1977. อา้งถึงใน หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน (น. 143). 

โดย กมลชยั รัตนสกาววงศ ์ก, 2544, กรุงเทพฯ: ศูนยย์โูรปศึกษาแห่งจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. 
35  แหล่งเดิม. (น. 143). 
36  จาก คดีฟ้องขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองและคดีท่ีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง รวมบทความ

ทางวิชาการ เล่ม 2: กฎหมายปกครอง ภาควิธีสบัญญัติ, โดย ส านักวิจัยและวิชาการส านักงานศาลปกครอง. 
(น. 208),2548, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั. 



32 

กฎหมายน้ีข้ึนมาก็เพื่อแกไ้ขปัญหาการละเลยของเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองซ่ึงเดิมไม่มีผูใ้ดน าเร่ือง
ดงักล่าวไปฟ้องร้องต่อศาลได้37 นอกจากนั้นการปฏิเสธอยา่งชดัแจง้วา่ไม่ออกนิติกรรมทางปกครอง  
ก็ถือว่าเป็นนิติกรรมทางปกครองอย่างหน่ึงเช่นกัน เช่น การปฏิเสธไม่ออกใบอนุญาตก่อสร้าง
อาคาร โดยทัว่ไปแลว้นิติกรรม (acte juridique) หมายถึง การแสดงเจตนาท่ีมุ่งต่อผลในทางกฎหมาย  
ไม่ว่าจะเป็นการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวหรือสองฝ่าย แม้ว่าโดยหลักแล้ว  acte administratif 
จะหมายถึงสัญญาทางปกครองดว้ย แต่ว่าโดยทัว่ไปการใชค้  าว่า acte administrative จะมุ่งประสงค์
เฉพาะการกระท าฝ่ายเดียว acte administrative จะตอ้งเกิดข้ึนจากการกระท าขององคก์รเจา้หน้าท่ี
ฝ่ายปกครอง การกระท าของรัฐสภาหรือของศาลจึงไม่สามารถเป็น acte administrative ได ้acte 
administratif ไม่จ าเป็นท่ีจะตอ้งเกิดข้ึนจากองค์กรฝ่ายปกครองเสมอไป แต่อาจเกิดจากองค์กร
ภายนอกฝ่ายปกครองท่ีไดรั้บมอบหมายใหใ้ชอ้  านาจปกครองกไ็ด ้

กรณีจึงกล่าวไดว้่า องคป์ระกอบส าคญัของนิติกรรมทางปกครองในประเทศฝร่ังเศส  
มีดงัน้ี 

(1)  ออกโดยองค์กรเจา้หน้าท่ีของรัฐฝ่ายปกครองผูมี้อ  านาจกระท าการในนามของ 
นิติบุคคลมหาชน เช่น รัฐ ภาค จงัหวดั คอมมูน และองคก์รนิติบุคคลอ่ืน อย่างไรก็ดีในบางกรณี 
นิติกรรมทางปกครองอาจออกโดยองคก์รเอกชนก็ได ้แต่ตอ้งเป็นองคก์รท่ีไดรั้บมอบหมายหนา้ท่ี
ในการบริการสาธารณะ  

(2)  ก่อให้เกิดผลทางกฎหมาย กล่าวคือ จะตอ้งเป็นการกระท าท่ีเป็นการเปล่ียนแปลง
สภาพการณ์ทางกฎหมาย ซ่ึงการกระท าท่ีจะแสดงว่าก่อให้เกิดผลทางกฎหมายหรือไม่ก็คือ ส่วนท่ี
เป็นขอ้ก าหนดหรือขอ้บงัคบั นอกจากน้ีการก่อให้เกิดผลทางกฎหมายของนิติกรรมทางปกครอง
ตอ้งเกิดจากตวันิติกรรมทางปกครอง ดงันั้นการตอบขอ้หารือหรือการให้ขอ้มูลไม่เป็นนิติกรรม 
ทางปกครอง ไม่ถือเป็นการกระท าท่ีก่อให้เกิดผลในทางกฎหมายหรือไม่มีผลเป็นการบงัคบั หรือ
แม้แต่การน่ิงเฉยก็ไม่มีผลทางกฎหมายเช่นกัน เวน้แต่กฎหมายจะก าหนดให้เป็นหน้าท่ีของ 
ฝ่ายปกครองท่ีตอ้งให้ขอ้มูล รวมถึงค าสั่งทางปกครองซ่ึงเป็นการเตรียมการหรือมาตรการภายใน
ของฝ่ายปกครอง ท่ีมีข้ึนเพื่อจดัระบบการท างานภายในฝ่ายปกครองและมีผลเป็นการบงัคบัเฉพาะ
ฝ่ายปกครองเท่านั้ นการกระท าท่ีไม่ก่อให้เกิดผลในทางกฎหมายเช่นน้ีจึงไม่ใช่นิติกรรมทาง
ปกครอง 

                                                 
37  คดีฟ้องขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองและคดีท่ีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง (น. 208). เล่มเดิม. 
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(3)  ฝ่ายปกครองกระท าโดยสมคัรใจก่อให้เกิดผลทางกฎหมายข้ึนอย่างใดอย่างหน่ึง 
การกระท าทางปกครองท่ีขาดเจตนาไม่อาจเป็นนิติกรรมทางปกครองได ้ 

(4)  อยู่ในรูปแบบของนิติกรรมทางปกครองทัว่ไปหรือนิติกรรมทางปกครองเฉพาะ
เร่ืองเฉพาะบุคคลกไ็ด ้

นอกจากน้ี ในระบบกฎหมายฝร่ังเศสยงัมีเร่ืองการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองซ่ึงเป็น
การขอให้ฝ่ายปกครองพิจารณาทบทวนนิติกรรมทางปกครอง อนัไดแ้ก่ ค  าสั่งทางปกครองและกฎ 
ทั้งในเร่ืองความไม่ชอบดว้ยกฎหมายและความไม่เหมาะสม โดยไม่ใชบ้งัคบักบัการกระท าทาง 
กายภาย ละเมิดและสัญญาทางปกครอง38 โดยการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองเป็นหลักการ 
ท่ีศาลปกครองใช้วางแนวทางเก่ียวกับการจัดกระบวนยุติธรรมทางปกครองในการตรวจสอบ
ทบทวนค าสั่งทางปกครอง อนัมีวตัถุประสงค์เพื่อท่ีจะพิจารณารับรองสภาพบังคบัของขั้นตอน 
การอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองและสร้างระบบตรวจสอบ รวมทั้งเพื่อช่วยลดคดีท่ีจะข้ึนสู่ศาล
ปกครองดว้ย โดยระยะแรกศาลปกครองฝร่ังเศสไดว้างแนวทางบงัคบัใชข้ั้นตอนการอุทธรณ์ภายใน
ฝ่ายปกครองเป็นแบบไม่บังคบัหรือเผื่อเลือก กล่าวคือในกรณีทั่วไปคู่กรณีหรือผูเ้สียหายอาจ
อุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองก่อนการฟ้องคดีหรือไม่ก็ได ้หรืออาจอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองและ
ฟ้องศาลปกครองพร้อม ๆ กนัก็ได ้ดงันั้นประชาชนจะไดรั้บประโยชน์มากกว่าหากเลือกใชว้ิธีการ
ดงักล่าวทั้งสองทาง อีกทั้งฝ่ายปกครองเองกส็ามารถแกไ้ขขอผดิพลาดของตนเองได ้และยงัเป็นการ
แบ่งเบาภาระศาลปกครองท าให้ไม่ตอ้งใชก้ระบวนการพิจารณาทางศาล39 เวน้แต่กรณีตอ้งห้าม
ไม่ให้พิจารณาดว้ยเหตุผลอ่ืน กล่าวคือ มีกฎหมายเฉพาะก าหนดให้ตอ้งมีการอุทธรณ์ภายในฝ่าย
ปกครองก่อนท่ีจะมีการฟ้องคดี คู่กรณีหรือผูเ้สียหายต้องมีการอุทธรณ์หรือโต้แยง้ค  าสั่งทาง
ปกครองก่อนน าคดีมาฟ้อง มิฉะนั้ น ศาลปกครองฝร่ังเศสจะไม่รับค าฟ้องไวพ้ิจารณา40 ส่วน 
ขอ้ความคิดว่าดว้ยค าสั่งทัว่ไปทางปกครองดูจะไม่ไดรั้บการสนใจเท่าท่ีควร กล่าวคือ แมจ้ะมีการ
ยอมรับการมีอยูข่องค าสัง่ทัว่ไปทางปกครองท่ีมีลกัษณะท่ีเป็นรูปธรรมและใชบ้งัคบักบับุคคลทัว่ไป 
แต่ก็มีสถานะเป็นเพียงประเภทหน่ึงของค าสั่งทางปกครองไม่แตกต่างกบัค าสั่งทางปกครองท่ีมีผล
เป็นการเฉพาะตวัและก าหนดไวอ้ยา่งเป็นธูปธรรมหรือค าสั่งทางปกครองท่ีมีผลเป็นการเฉพาะตวั

                                                 
38  กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง. (น. 368-369). เล่มเดิม. 
39  จาก “บนัทึกขอ้สังเกตของเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ือง หลกั Exhaustion of administrative 

remedies (มาตรา 20 (4) แห่งพระราชบญัญติัคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522),” โดย อมร จนัทรสมบูรณ์, 
ธนัวาคม 2531, วารสารกฎหมายปกครอง, 7(3). น. 921. กรุงเทพฯ: ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา. 

40  จาก “รูปแบบและวิธีควบคุมฝ่ายปกครอง,” โดย โภคิน พลกุล, วารสารนิติศาสตร์, 12(1), 
น. 53. กรุงเทพฯ: คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ เจา้ของลิขสิทธ์ิ. 
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และก าหนดไวอ้ยา่งเป็นนามธรรม มิไดมี้การแยกเป็นประเภทต่างหากจาก กฎ หรือค าสั่งทางปกครอง
เหมือนอย่างในประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ดังนั้ นค าสั่งทัว่ไปทางปกครองในระบบ
กฎหมายปกครองฝร่ังเศสเป็นเพียงค าสั่งทางปกครองจึงมีผลทางกฎหมายไม่ต่างกับค าสั่งทาง
ปกครอง41 

2)  สัญญาทางปกครอง 
ในระบบกฎหมายฝร่ังเศสนั้น สัญญาท่ีฝ่ายปกครองจดัท าข้ึนไม่จ าเป็นตอ้งเป็นสัญญา

ทางปกครองเสมอไป มีสัญญาของฝ่ายปกครองหลายประเภทท่ีอยู่ภายใตบ้งัคบัของกฎหมายแพ่ง 
ซ่ึงสัญญาเหล่านั้นเป็น สัญญาของฝ่ายปกครอง (contrat de l,administration) ท่ีเรียกว่า “สัญญาของ
ฝ่ายปกครองท่ีเป็นไปตามกฎหมายเอกชน” (contrat de droit privé de l,administration) ซ่ึงเกิดข้ึน
จากการท่ีฝ่ายปกครองได้แสดงเจตนาในการท าสัญญาว่า ประสงค์ท่ีจะท าสัญญาภายใตร้ะบบ
กฎหมายแพ่งท่ีเอกชนท ากนั สัญญาดงักล่าวน าระบบกฎหมายเอกชนโดยเฉพาะอยา่งยิง่บทบญัญติั
ในประมวลกฎหมายแพ่งมาใช้บงัคบัและขอ้พิพาทอนัเกิดจากสัญญาดังกล่าวอยู่ภายใตอ้  านาจ
พิจารณาของศาลยติุธรรม42 

ส าหรับสัญญาทางปกครองนั้น ดว้ยเหตุท่ีประเทศฝร่ังเศสมีการพฒันาดา้นกฎหมาย
มหาชนมากกว่าร้อยปี แนวความคิดเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองนอกเหนือจากสัญญาทางปกครอง 
ท่ีก าหนดโดยกฎหมายแลว้ สญัญาทางปกครองยงัเป็นผลมาจากค าพิพากษาของสภาแห่งรัฐในฐานะ
ศาลปกครองสูงสุด (Conseil d Etat)โดยสญัญาทางปกครองฝร่ังเศสแบ่งออกเป็น 2 ประเภท คือ 

(1) สัญญาทางปกครองโดยสภาพ เป็นกรณีท่ีเกิดจากการวางหลกัของศาลปกครอง 
เม่ือคดีข้ึนสู่การพิจารณาของศาลและศาลเห็นวา่เน้ือหาของสญัญามีวตัถุประสงคเ์ป็นการด าเนินการ
จดัท าบริการสาธารณะหรือมีขอ้ก าหนดท่ีให้สิทธิแก่ฝ่ายปกครองมากในสัญญา ซ่ึงหากมีกรณีใด
กรณีหน่ึงดงักล่าว สัญญานั้นก็จะเป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพ (contrats administratifs par 
nature)43 โดยศาลปกครองฝร่ังเศสได้วินิจฉัยเป็นบรรทดัฐานว่าสัญญาทางปกครองโดยสภาพ
จะตอ้งมีลกัษณะ 2 ประการ คือ ประการแรก คู่สัญญาจะตอ้งมีฝ่ายปกครอง (personne publique) 
เป็นคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหน่ึงเสมอ ประการท่ีสอง วตัถุประสงคข์องสัญญา จะตอ้งเป็นการให้
คู่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงเขา้ด าเนินการหรือเขา้ร่วมด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเน้ือหาหรือ
ขอ้ก าหนดของสญัญานั้นแสดงใหเ้ห็นถึงลกัษณะพิเศษอนัเป็นการใหเ้อกสิทธ์ิแก่ฝ่ายปกครองเหนือ

                                                 
41  จาก “นิติกรรมฝ่ายเดียวทางปกครองในกฎหมายฝร่ังเศส,” โดย พูนศกัด์ิ ไวส ารวจ, 2531, วารสาร

กฎหมายปกครอง, 7, น. 754. กรุงเทพฯ: ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา. 
42  แหล่งเดิม. (น. 378). 
43  สัญญาทางปกครอง (น. 402). เล่มเดิม. 



35 

คู่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึง เช่น การก าหนดใหฝ่้ายปกครองมีสิทธิแกไ้ขเปล่ียนแปลงสญัญาหรือเลิกสัญญา
ได้โดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ตอ้งยินยอม44 ขอ้ก าหนดในสัญญาใดไม่มีวตัถุประสงค์เพื่อการ
ด าเนินการบริการสาธารณะ สัญญาดังกล่าวจะเป็นสัญญาทางปกครองก็ต่อเม่ือมีขอ้ก าหนดท่ี
แตกต่างไปจากท่ีปรากฏในสัญญาทางแพ่ง โดยขอ้ก าหนดใดจะเป็นขอ้ก าหนดท่ีมีลกัษณะพิเศษท่ี
ส่งผลใหส้ญัญานั้น เป็นสญัญาท่ีอยูใ่นระบบกฎหมายมหาชนไดจ้ะตอ้งเป็นขอ้ก าหนดท่ีมีการน าเอา
กฎเกณฑ์ทัว่ไปของกฎหมายมหาชนท่ีใช้กนัอยู่ในสัญญาทางปกครองซ่ึงก็คือ การน าเอาระบบ
กฎหมายมหาชนมาใส่ไวใ้นสญัญานั้นเอง กฎเกณฑด์งักล่าวเหล่าน้ี ไดแ้ก่ อ านาจของฝ่ายปกครองท่ี
จะปรับปรุงเปล่ียนแปลงไดแ้ต่เพียงฝ่ายเดียวหรืออ านาจในการก ากบัดูแลกิจการท่ีให้สัมปทาน  
เป็นตน้45 

(2)  สัญญาทางปกครองโดยการก าหนดของกฎหมาย ซ่ึงจะมีกฎหมายก าหนดไวโ้ดย
ชัดแจ้งว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครอง หรือในบางกรณีกฎหมายก าหนดโดยทางอ้อมว่า  
ให้คดีเก่ียวกบัสัญญาประเภทนั้นอยู่ในอ านาจพิจารณาของศาลปกครอง ก็ตอ้งถือว่าเป็นสัญญา 
ท่ีมีกฎหมายก าหนดให้อยู่ในอ านาจของศาลปกครองเช่นกนั เช่น สัญญาจา้งเอกชนก่อสร้างหรือ
ท านุบ ารุงอสังหาริมทรัพยท่ี์ใชเ้พื่อประโยชน์สาธารณะ สัญญาให้ครอบครองสาธารณประโยชน์
ของแผ่นดิน สัญญาขายอสังหาริมทรัพยข์องรัฐ สัญญากูย้ืมเงินโดยรัฐ เป็นตน้ ในขณะท่ีสัญญา
จดัหาเสบียงอาหารของทหารและสัญญาให้เช่าท่ีดินขององค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ิน เพื่อ
เกษตรกรรมนั้นเป็นสญัญาท่ีกฎหมายก าหนดใหอ้ยูใ่นอ านาจศาลยติุธรรม46 

การก าหนดของกฎหมายว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครอง นอกจากการก าหนด
โดยตรงวา่สญัญาใดเป็นสญัญาทางปกครอง ยงัอาจเป็นการก าหนดว่าหากมีขอ้พิพาทใหค้ดีเก่ียวกบั
สัญญานั้นข้ึนสู่การพิจารณาของศาลปกครอง เช่น ทฤษฏีส่วนควบ (la théoeie l,accessoire) ทฤษฎี
ส่วนควบน้ีถูกน ามาใช้กบัสัญญาท่ีเกิดข้ึนและมีความเก่ียวโยงกบัสัญญาทางปกครอง กล่าวคือ  
หากสัญญาทางปกครองฉบบัหน่ึงส่งผลให้เกิดสัญญาข้ึนมาซ่ึงสัญญาฉบับนั้น เป็นส่วนขยาย  
ของสัญญาทางปกครอง ถือว่าสัญญาท่ีเป็นส่วนขยายเหล่านั้นเป็นสัญญาทางปกครองโดยไม่
จ าเป็นตอ้งพิจารณาถึงวตัถุประสงคห์รือสาระของสัญญา เพราะเหตุว่าสัญญาดงักล่าวเป็นส่วนหน่ึง
ของสัญญาทางปกครอง ทฤษฎีส่วนควบน้ีน ามาใชใ้นกรณีการรับรองหรือการค ้าประกนัโดยศาล
ปกครองสูงสุดได้วางแนวค าพิพากษา เช่น สัญญาซ่ึงทางจังหวดัรับรองว่าจะชดใช้เงินให้แก่
วิสาหกิจเอกชนท่ีกูย้มืเงินจากกองทุนเกษตรแห่งชาติ ในกรณีดงักล่าวสัญญากูย้มืเงินอนัเป็นสัญญา

                                                 
44  ต ารากฎหมายปกครอง ว่าด้วยกฎหมายปกครองท่ัวไป (น. 206). เล่มเดิม. 
45  สัญญาทางปกครอง (น. 406). เล่มเดิม. 
46  ต ารากฎหมายปกครอง ว่าด้วยกฎหมายปกครองท่ัวไป (น. 206). เล่มเดิม. 
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แม่เป็นสญัญาทางปกครองอยูแ่ลว้ เน่ืองจากเป็นสญัญาท่ีกูย้มืเงินเพื่อจดัท าบริการสาธารณะประเภท
พฒันาการเกษตร ดงันั้นสัญญารอง คือ สัญญาใชเ้งินจึงเป็นสัญญาทางปกครองครองไปดว้ย47 

3)  นิติกรรมทางปกครองท่ีแยกจากสญัญาทางปกครอง 
นิติกรรมทางปกครองท่ีอยูใ่นสัญญาแต่สามารถแยกออกจากสัญญาได ้acte détachable 

หมายถึง นิติกรรมทางปกครองท่ีสามารถแยกจากนิติกรรมอ่ืน 48 ในเร่ืองสัญญาน้ี acte détachable 
หมายถึง นิติกรรมท่ีเก่ียวขอ้งกบัการจดัท าสัญญาหรือปฏิบติัตามสัญญา แต่นิติกรรมน้ีไม่ไดเ้ป็น
ส่วนหน่ึงของสญัญา นิติกรรมดงักล่าวมีลกัษณะเป็นนิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียว อนัไดแ้ก่ ค  าสั่ง
ทางปกครองท่ีมีข้ึนในระหว่างการร่างสัญญา นิติกรรมเก่ียวกบัสัญญา รวมทั้งนิติกรรมบางอย่างท่ี
เก่ียวกับการปฏิบัติตามสัญญา เช่น การปฏิเสธท่ีจะแก้ไขสัญญา โดยปกติแล้วการร้องขอให้ 
ศาลปกครองพิจารณาเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีนอกขอบอ านาจ  (recours pour excès de 
pourvoir) เป็นมาตรการหน่ึงท่ีเปิดโอกาสใหผู้ท่ี้ไดรั้บความเดือดร้อนเสียหายจากการท่ีฝ่ายปกครอง
พิจารณาออกนิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายสามารถร้องขอให้ศาลปกครองพิจารณา
เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้นได ้แต่เน่ืองจากสัญญาทางปกครองมิใช่นิติกรรมทางปกครอง 
ดงันั้น จึงไม่สามารถใชว้ิธีการดงักล่าวในการฟ้องขอให้ศาลปกครองเพิกถอนสัญญาได ้อยา่งไรก็
ตาม สญัญาทางปกครองอาจก่อใหเ้กิดผลกระทบหรือเกิดความเสียหายต่อบุคคลอ่ืนท่ีไม่ใช่คู่สัญญา 
เช่น ผูใ้ชบ้ริการสาธารณะ ซ่ึงในกรณีดงักล่าวผูใ้ชบ้ริการสาธารณะไม่สามารถฟ้องศาลปกครองเพื่อ
ขอใหเ้พิกถอนสัญญาทางปกครองได ้แต่ฟ้องไดใ้นกรณีมีปัญหาหรือไดรั้บความเดือดร้อนอนัมีท่ีมา
จากขอ้ก าหนดขอ้ใดขอ้หน่ึงในสญัญาสมัปทานบริการสาธารณะ 

(1)  การรับพิจารณากรณีขอใหเ้พิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีท านอกขอบอ านาจ 
แนวความคิดเก่ียวกับนิติกรรมทางปกครองท่ีแยกจากสัญญา (acte détachable) น้ี 

บุคคลภายนอกท่ีเก่ียวขอ้งกบัสญัญา เช่น คู่สญัญา ยงัถือวา่เป็นบุคคลภายนอกอยู ่ทั้งน้ี เน่ืองจากเป็น
กระบวนการท่ีเกิดข้ึนก่อนสัญญา เช่น มติของฝ่ายปกครองท่ีให้มีการกระท าสัญญานั้น เป็นเร่ืองท่ี
เกิดข้ึนก่อนท่ีจะมีการท าสัญญา ดังนั้ นคู่สัญญาจึงไม่ใช่คู่กรณีท่ีได้รับผลกระทบโดยตรงจาก 
มติดังกล่าว แต่ก็ถือว่าเป็นบุคคลภายนอกท่ีมีส่วนเก่ียวขอ้งกับสัญญา สามารถฟ้องขอให้ศาล
พิจารณาความชอบดว้ยกฎหมายของนิติกรรมฝ่ายเดียวท่ีเกิดข้ึนก่อนท่ีสัญญาจะมีผลใชบ้งัคบัได ้
เว ้นแต่นิติกรรมฝ่ายเดียวนั้ นจะมีลักษณะเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวในระบบกฎหมายเอกชน49 

                                                 
47  สัญญาทางปกครอง (น. 412 - 413). เล่มเดิม. 
48  แหล่งเดิม. (น. 433).  
49  ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ลงวนัท่ี 29 เมษายน ค.ศ. 1994 กรณี GIF Groupetubois อา้งถึงใน 

สัญญาทางปกครอง (น. 434). เล่มเดิม. 
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เช่นเดียวกบับุคคลท่ีไดรั้บความเสียหายจากนิติกรรมทางปกครองท่ีแยกออกจากสัญญาถือไดว้่าเป็น
ผูมี้ส่วนไดเ้สียในการฟ้องเก่ียวกบัค าสั่งหรือมติท่ีอนุญาตให้มีสัญญา เช่น วิสาหกิจท่ีเขา้แข่งขนัใน
การประกวดราคาก่อสร้างถือว่าเป็นผูมี้ส่วนได้เสียหากการปฏิบัติของฝ่ายปกครองก่อให้เกิด
อุปสรรคแก่วิสาหกิจในการเขา้ร่วมในการแข่งขนันั้น50 เช่นเดียวกนักบัการฟ้องขอใหศ้าลเพิกถอน
นิติกรรมทางปกครองท่ีน านอกขอบอ านาจทัว่ ๆ ไป การฟ้องขอให้ศาลเพิกถอนนิติกรรมทาง
ปกครองท่ีแยกต่างหากจากสัญญาจะตอ้งฟ้องโดยเจาะจงนิติกรรมท่ีแยกออกมานั้นไวโ้ดยเฉพาะ 
นิติกรรมท่ีฟ้องกนับ่อยในกรณีดงักล่าวส่วนใหญ่แลว้จะเป็นเร่ืองนิติกรรมท่ีมีผลเป็นการตกลงใหมี้
การท าสัญญา เช่น มติของคณะกรรมการเสนอราคา การอนุมติัเบ้ืองตน้ก่อนเขา้ท าสัญญาหรือ 
การตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากองคก์รก ากบัดูแล 

นิติกรรมทางปกครองท่ีแยกออกจากสัญญาและสามารถน ามาฟ้องขอใหเ้พิกถอนเฉพาะ
นิติกรรมทางปกครองส่วนท่ีแยกออกจากสัญญามีข้ึนเพื่อให้ผูมี้ส่วนไดเ้สียสามารถตรวจสอบสิทธิ
ของตน ตรวจสอบกระบวนการตดัสินใจหรือกระบวนการในการด าเนินการของฝ่ายปกครองท่ีมีข้ึน
ก่อนการท าสัญญาทางปกครองว่าเป็นไปโดยชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ การตรวจสอบดว้ยวิธีการ
ดงักล่าวสามารถท าไดแ้มก้ระทัง่สญัญานั้นไดล้งนามไปแลว้และมีผลใชบ้งัคบัไปแลว้กต็าม 

(2)  เหตุในการฟ้องขอเพิกถอน  
การฟ้องขอให้ศาลเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีแยกต่างหากจากสัญญา 

เป็นเช่นเดียวกับการฟ้องขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองทั่ว ๆ ไป โดยผูฟ้้องคดีจะฟ้อง 
ดว้ยเหตุท่ีว่านิติกรรมทางปกครองนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายท่ีเก่ียวกบั 
นิติกรรมทางปกครองท่ีแยกออกจากสัญญาอาจเกิดข้ึนไดส้องกรณี คือ ความไม่ชอบดว้ยกฎหมาย
อนัเกิดจากตวันิติกรรมเอง และความไม่ชอบดว้ยกฎหมายอนัเกิดจากตวัสญัญา 

(2.1)  ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายอนัเกิดจากตวันิติกรรมทางปกครองท่ีสามารถแยก
ต่างหากจากสัญญา นิติกรรมทางปกครองท่ีแยกต่างหากจากสัญญาอาจมีขอ้บกพร่องเน่ืองมาจาก
ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายอนัมีท่ีมาจากภายในและภายนอกของนิติกรรม เช่น 

 ก.  ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายอนัมีท่ีมาจากภายนอกนิติกรรม ไดแ้ก่ ตวันิติกรรม
ทางปกครองท่ีแยกต่างหากจากสัญญานั้น เช่น ค าสั่งให้มีการด าเนินการท าสัญญาอาจเป็นค าสั่ง 
ท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายไดห้ากค าสั่งดงักล่าวท าโดยเจา้หน้าท่ีท่ีไม่มีอ านาจ หรือค าสั่งไม่ชอบดว้ย
กฎหมายอันเกิดมาจากคณะกรรมการเสนอราคาท่ีมีข้อบกพร่องในเร่ืององค์ประกอบของ

                                                 
50  ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ลงวนัท่ี 6 ธันวาคม ค.ศ. 1995 กรณี.Dép.De l Aveyron. อา้งถึงใน 

แหล่งเดิม. (น. 434). 
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คณะกรรมการ51 นอกจากน้ี ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายอาจเกิดจากกรณีการไม่ปฏิบติัตามกฎเกณฑ์
เก่ียวกบัการบงัคบัวา่ตอ้งท าการปรึกษาหรือหารือก่อนการท าสญัญาดว้ย เป็นตน้ 

 ข.  ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายอนัมีท่ีมาจากภายในนิติกรรม ไดแ้ก่ กรณีความ 
ไม่ชอบดว้ยกฎหมายภายในตวันิติกรรมทางปกครองท่ีแยกต่างหากจากสัญญานั้นเอง เช่น นิติกรรม
ทางปกครองท่ีมีขอ้ความฝ่าฝืนเก่ียวกบักฎหมายผงัเมือง หรือฝ่าฝืนสิทธิท่ีไดรั้บไปแลว้ ความไม่ชอบ
ดว้ยกฎหมายอนัเกิดจากตวัสญัญา นิติกรรมทางปกครองท่ีแยกออกจากสญัญาซ่ึงท าข้ึนตามสัญญาท่ี
ไม่ชอบดว้ยกฎหมายอาจถูกฟ้องของให้เพิกถอนได ้โดยสัญญานั้นอาจไม่ชอบดว้ยกฎหมายใน
หลายกรณี เช่น กรณีเกิดจากขอ้บกพร่องในเร่ืองการให้ความยินยอมในการท าสัญญาระหว่าง
คู่กรณี52 นอกจากน้ีสัญญาอาจไม่ชอบดว้ยกฎหมายไดห้ากการท าสัญญาดงักล่าวไม่เป็นไปตามตวั
บทกฎหมายหรือหลกัเกณฑข์องฝ่ายปกครองเก่ียวกบักระบวนการท าสัญญา โดยเฉพาะอยา่งยิ่งใน
เร่ืองเก่ียวกบัการประกาศให้มีการประมูลหรือแข่งขนัอย่างเท่าเทียมกนั เป็นตน้ ศาลปกครองวาง
หลกัว่าการก าหนดหลกัเกณฑใ์นการคดัเลือกผูเ้ขา้ประกวดราคาในลกัษณะท่ีเป็นการเลือกปฏิบติั
และขดักบัหลกัความเสมอภาคในการปฏิบติัต่อผูเ้ขา้เสนอราคา ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายดงักล่าว
มีผลใหก้ระบวนการประกวดราคาตอ้งเสียไป 

(2.2)  ความส าคญัในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีแยกต่างหากจากสัญญา 
เม่ือนิติกรรมทางปกครองท่ีแยกต่างหากจากสัญญาถูกเพิกถอน ผลก็คือนิติกรรมทาง

ปกครองนั้นถือเสมือนหน่ึงไม่เคยมีอยู่เลย ท าให้อาจเกิดผลกระทบต่อสภาพของสัญญา เพราะ 
นิติกรรมทางปกครองท่ีถูกเพิกถอนอาจเป็นส่วนหน่ึงท่ีท าให้เกิดสัญญาข้ึนได ้จึงมีการตั้งค  าถาม
ท่ีว่า สัญญาท่ีเกิดข้ึนภายหลังยงัมีความสมบูรณ์หรือไม่ เร่ืองดังกล่าว แผนกวิเคราะห์ของ 
ศาลปกครองสูงสุด (la Section du rapport et des études) ไดใ้ห้ความเห็นเอาไวว้่า คงตอ้งถือเอา 
ค  าพิพากษาท่ีก าหนดให้ การท่ีผูพ้ิพากษาเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีแยกออกจากสัญญา 
ท่ีไดท้  าลงนอกเขตอ านาจซ่ึงฟ้องโดยบุคคลอ่ืน ไม่มีผลกระทบโดยตรงต่อสัญญา สัญญาหลกัยงัคง
เป็นกฎหมายระหว่างคู่สัญญาและการปฏิบัติตามวตัถุประสงค์ของสัญญายงัคงเป็นส่ิงท่ีต้อง
ด าเนินการต่อไป ในส่วนเก่ียวกบัฝ่ายปกครองนั้นท าไดเ้พียงขอให้ศาลปกครองประกาศความเป็น
โมฆะของสัญญาหรือฟ้องขอเพิกถอนสัญญา ซ่ึงกรณีดังกล่าวไม่ได้บังคับว่าฝ่ายปกครอง  

                                                 
51  ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ลงวนัท่ี 18 พฤศจิกายน ค.ศ. 1991 กรณี Le Chaton. อ้างถึงใน  

สัญญาทางปกครอง (น. 435). เล่มเดิม. 
52  ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ลงวนัท่ี 23 มีนาคม ค.ศ. 1992 กรณี Martin. อา้งถึงใน แหล่งเดิม. 

(น. 436). 
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ตอ้งด าเนินการหากฝ่ายปกครองเห็นว่ายงัสามารถด าเนินการตามสัญญาต่อไปได้หรือคู่สัญญา 
เห็นวา่ความบกพร่องนั้นไม่เป็นเหตุท่ีจะไม่ปฏิบติัตามสญัญาต่อไป 

(2.3)  ผลกระทบต่อการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีแยกออกจากสัญญา 
การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีแยกต่างหากจากสัญญา ผลก็คือนิติกรรมทาง

ปกครองนั้นถือเสมือนหน่ึงไม่เคยมีอยูเ่ลย ผลดงักล่าวท าให้อาจเกิดผลกระทบถึงสภาพของสัญญา
ดว้ย หากการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง เน่ืองจากความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของขอ้ก าหนดใน
สัญญาการเพิกถอนนั้นจะส่งผลกระทบต่อสัญญา ตวัอย่างเช่น การเพิกถอนขอ้ก าหนดเก่ียวกับ
สัญญาจะน าไปสู่การเป็นโมฆะของขอ้ก าหนดเก่ียวกบัราคาในสัญญา นอกจากน้ีนิติกรรมทาง
ปกครองอาจถูกเพิกถอนได้ในกรณีเกิดขอ้บกพร่องข้ึนในตวันิติกรรมเอง เช่น การไดรั้บขอ้มูล
ผิดพลาดจึงท าให้สภาเทศบาลต้องตดัสินใจท าสัญญา เป็นต้น กรณีน้ีเป็นกรณีท่ีการตดัสินใจ 
ท าสัญญาเกิดขอ้ผิดพลาดอนัเน่ืองมาจากขอ้มูลท่ีไดรั้บ นอกจากน้ีผลท่ีเกิดข้ึนจากการเพิกถอน 
นิติกรรมนั้นย่อมกระทบโดยตรงต่อสัญญาคือถือว่าสัญญาเป็นโมฆะเพราะกระบวนการส าคญั 
ในการท าใหเ้กิดสญัญาหายไป กระบวนการท่ีท าต่อไปคือ การขอใหศ้าลปกครองสัง่เพิกถอนสญัญา
ดงักล่าว เน่ืองจากกฎหมายก าหนดให้เฉพาะผูพ้ิพากษาศาลปกครองเท่านั้นท่ีจะตดัสินว่าสัญญาใด
เป็นโมฆะ นอกจากน้ีบุคคลอ่ืนซ่ึงมิได้เป็นคู่สัญญาสามารถร้องขอให้ศาลเพิกถอนนิติกรรม 
ทางปกครองท่ีแยกออกจากสัญญาได้ เพราะตนอาจเป็นผูเ้ก่ียวขอ้งหรือมีส่วนได้เสียก่อนการ 
ท าสัญญาแต่การเพิกถอนสัญญาจะต้องร้องขอต่อศาลโดยคู่สัญญาเท่านั้ น ดังนั้ นจึงตอ้งมีการ 
ร้องขอต่อศาลโดยคู่สัญญาเพื่อขอให้ศาลสั่งให้สัญญาดังกล่าวเป็นโมฆะ ส่วนการเพิกถอน 
ท่ีไม่ก่อให้เกิดผลกระทบต่อการปฏิบติัตามสัญญา เช่นในเร่ืองท่ีไม่ใช่เป็นส่วนท่ีส าคญัของสัญญา
หรือนิติกรรมท่ีถูกเพิกถอนมิได้ก่อให้เกิดผลกระทบของสัญญาหลกัอาจไม่ท าให้สัญญาเสียไป 
ทั้งฉบบั  

2.3.1.2  ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
 1)  นิติกรรมทางปกครอง 
ค าว่านิติกรรมทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมนันั้น มีความหมายแคบกว่าค  าว่า

นิติกรรมทางปกครองในระบบกฎหมายฝร่ังเศส โดยมาตรา 35 วรรคแรกแห่งประมวลกฎหมายวิธี
ปฏิบติัราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 ไดก้ าหนดนิยามของนิติกรรมทางปกครอง (Verwaltungsakt) 
คือ ค  าสั่ง ค  าวินิจฉยัหรือมาตรการใด ๆ ซ่ึงออกโดยเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองในการก าหนดกฎเกณฑ์
เร่ืองเฉพาะรายในขอบเขตกฎหมายมหาชน ซ่ึงมีผลโดยตรงไปสู่ภายนอก53 ดังนั้ นนิติกรรม 

                                                 
53  หลกักฎหมายปกครองเยอรมนั (น. 143). เล่มเดิม. 



40 

ทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมนัจึงหมายถึงเฉพาะนิติกรรมทางปกครองท่ีมีผลบงัคบัเฉพาะราย54 
และมีลกัษณะเป็นการกระท าท่ีเป็นค าสั่งจากฝ่ายปกครองฝ่ายเดียว หรืออาจเรียกไดว้่านิติกรรมทาง
ปกครองในระบบกฎหมายเยอรมนัหมายความถึง ค  าสัง่ทางปกครองเท่านั้น 

ส าหรับองค์ประกอบของนิติกรรมทางปกครอง 55 นั้ นจากนิยามของนิติกรรม 
ทางปกครอง (หรือค าสั่งทางปกครอง) ตามท่ีบญัญติัในมาตรา 35 แห่งกฎหมายว่าดว้ยวิธีปฏิบติั
ราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 ดงักล่าว อาจแยกพิจารณาสาระส าคญัของการกระท าฝ่ายปกครอง 
ท่ีเป็นนิติกรรมทางปกครองได ้6 ประการ คือ 1) ค  าสั่ง ค  าวินิจฉยั หรือมาตรการ 2) ออกโดยองคก์ร
เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง 3) กฎเกณฑ์ 4) อ านาจปกครอง 5) ความมีผลทางกฎหมายโดยตรง 
ไปสู่ภายนอก 6) กรณีเฉพาะเร่ือง 

(1)  ค  าสัง่ ค  าวินิจฉยั หรือมาตรการ (Maßnahme) 
หมายถึง การกระท าทุกอย่างท่ีมีวตัถุประสงค ์ซ่ึงอาจจะแสดงดว้ยวาจา ลายลกัษณ์อกัษร 

หรือแสดงท่าทางเคล่ือนไหวร่างกายหรือวิธีการอ่ืน ๆ องคป์ระกอบขอ้น้ีเป็นการกระท าฝ่ายเดียว 
ไม่ไดเ้กิดจากการร่วมเจรจาตกลงกบัประชาชนอีกฝ่าย เช่น สัญญาทางปกครอง แต่ไม่ไดห้มายความ
ว่าประชาชนจะไม่มีส่วนร่วมในการพิจารณาเลือกของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองเพียงแต่ผูถู้กกระทบ
สิทธิไม่มีบทบาทไปร่วมวินิจฉยัถึงเน้ือหาของกฎเกณฑข์อ้ก าหนดของนิติกรรมทางปกครองนั้น 

(2)  ออกโดยองคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง (Behörde) 
องค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองตามมาตรา 1 วรรค 4 แห่งกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 หมายถึง ต าแหน่งใด ๆ ท่ีปฏิบติัภารกิจของฝ่ายปกครองในทาง
มหาชนโดยไม่ไดจ้  ากดัเฉพาะองคก์รท่ีเป็นส่วนหน่ึงในโครงสร้างของฝ่ายบริหารเท่านั้น แต่ยงั
หมายความรวมถึงองคก์รของรัฐอ่ืน ๆ ท่ีปฏิบติัภารกิจในทางปกครองดว้ย 

อน่ึงการปฏิบติัภารกิจในทางปกครองน้ี เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองอาจมอบหมายให้บุคคล
ธรรมดาหรือนิติบุคคลตามกฎหมายแพ่งปฏิบติัภารกิจทางปกครองในนามของรัฐไดใ้นบางเร่ือง 
กรณีเช่นน้ีการกระท าของบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลดงักล่าวก็เป็นการใชอ้  านาจทางปกครอง
เช่นกนั ตวัอยา่งเช่น การท่ีสมาคมตรวจสอบมาตรฐานในการใชง้านของรถออกใบตรวจสภาพรถ
ใหแ้ก่เจา้ของรถ เป็นตน้ 

                                                 
54  จาก “นิติกรรมทางปกครอง: ความหมายและขอบเขต,” โดยฤทยั หงส์สิริ, วารสารดลุพาห, 43(2),  

น. 106. กรุงเทพฯ: ส านกังานศาลยติุธรรม. 
55  หลกักฎหมายปกครองเยอรมนั (น. 144-153). เล่มเดิม. 
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(3)  กฎเกณฑ ์(Regelung) 
นิติกรรมทางทางปกครองมีลกัษณะเป็นกฎเกณฑฝ่์ายเดียวซ่ึงเป็นขอ้ก าหนดเฉพาะราย

อนัมีผลทางกฎหมาย กล่าวได้ว่านิติกรรมทางปกครองน้ีท าให้ความสัมพนัธ์ระหว่างรัฐ และ
ประชาชนท่ีอยู่ในรูปของกฎหมายซ่ึงมีลกัษณะเป็นกฎเกณฑ์ทัว่ไปและนามธรรม มาเป็นรูปของ 
นิติกรรมทางปกครองท่ีมีลกัษณะเป็นกฎเกณฑเ์ฉพาะรายเจาะจงตวับุคคลและเป็นรูปธรรม 

(4)  อ านาจปกครอง (Hoheitlich) 
หมายความว่า กฎเกณฑ์ท่ีกล่าวมาแล้วข้างตนต้องมีลักษณะเป็นกฎเกณฑ์ในทาง

ปกครอง กล่าวคือ นิติกรรมทางปกครองจะต้องอยู่ในขอบเขตของกฎหมายปกครองเท่านั้ น  
ดงันั้น กฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนอ่ืน ๆ เช่น กฎหมายรัฐธรรมนูญ กฎหมายระหว่าง
ประเทศ จึงไม่อยู่ในความหมายของนิติกรรมทางปกครอง ทั้งน้ีพิจารณาจากเน้ือหาของกฎหมาย 
มิไดถื้อเอาองคก์รท่ีกระท าการเป็นหลกั เช่น การท่ีประธานาธิบดีประกาศใชก้ฎหมายตามมาตรา 82 
แห่งรัฐธรรมนูญเยอรมันเป็นการกระท าตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ แต่การเลิกจ้างหรือปลด
ขา้ราชการรัฐสภา เป็นการกระท าทางปกครอง 

(5)  ความมีผลทางกฎหมายโดยตรงไปสู่ภายนอก (Außenwirkung) 
องค์ประกอบขอ้น้ีเป็นการก าหนดขอบเขตระหว่างเสรีภาพของเอกชนและรัฐว่า  

กรณีใดเป็นการก้าวไปสู่ขอบเขตสิทธิและเสรีภาพของเอกชน ขอ้เสนอให้กระท าการอย่างใด 
อยา่งหน่ึงภายในองคก์รส่วนราชการ หรือกรณีผูบ้งัคบับญัชาสั่งให้เจา้หนา้ท่ีชั้นตน้ซ่ึงอยูใ่นบงัคบั
บญัชาของตนให้การกระท าการตามท่ีสั่งภายในขอบเขตของงาน ซ่ึงอาจอยูใ่นรูปของหนงัสือเวียน 
ค าสั่งภายใน แนวปฏิบัติหรือแนวทางในการใช้ดุลยพินิจ  เหล่าน้ีเป็นเพียงกฎเกณฑ์ภายใน 
ฝ่ายปกครองไม่มีผลกระทบโดยตรงไปสู่ภายนอก ตัวอย่างเช่น เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองระดับ
ผูบ้งัคบับญัชาสัง่ใหผู้ใ้ตบ้งัคบับญัชาอยา่เพิ่งมอบงานใหผู้รั้บเหมาก่อสร้างถนนจนกว่าคดีความของ
ผูรั้บก่อสร้างถนนท่ีศาลอาญาจะเสร็จส้ินเสียก่อน กรณีน้ีผูรั้บเหมาจะฟ้องโตแ้ยง้ค  าสั่งดงักล่าวต่อ
ศาลปกครองไม่ได ้

(6)  กรณีเฉพาะเร่ือง (Einzelfall) 
หมายถึง เป็นการออกค าสั่ง ใบอนุญาต ให้แก่เอกชนคนใดคนหน่ึงหรือกลุ่มบุคคลใด

กลุ่มบุคคลหน่ึง และเฉพาะขอ้เทจ็จริงเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง ทั้งน้ีขอ้พิจารณาส าหรับองคป์ระกอบขอ้น้ี
สรุปได ้ดงัน้ี 

ก.  กรณีเฉพาะเร่ือง หมายถึง นิติกรรมทางปกครองตอ้งเป็นขอ้เทจ็จริงท่ีเป็นรูปธรรม
และระบุถึงตวัผูรั้บนิติกรรมใหก้ระท าการ ละเวน้กระท าการ หรือยอมจ านนต่อส่ิงใด เช่น การออก
ใบอนุญาตประกอบการต่าง ๆ  
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ข.  การระบุตวัผูรั้บนิติกรรมเฉพาะราย หมายรวมถึง กลุ่มบุคคลท่ีเจาะจงตวัไดด้ว้ย 
เช่น ค าสัง่ใหส้ลายการชุมนุม ผูรั้บนิติกรรมทางปกครอง คือ ผูท่ี้ร่วมชุมนุมในเวลานั้น 

ค.  ค  าสัง่ทัว่ไปทางปกครอง (Allgemeinverfügung) มาตรา 35 วรรคสอง แห่งกฎหมาย
ว่าดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 ไดบ้ญัญติัเพื่อขยายและยืดหยุ่นองคป์ระกอบของ
ค าสั่งทางปกครองไวว้่า ในกรณีท่ีเป็นกฎเกณฑ์ขอ้ก าหนดท่ีมีลกัษณะเป็นรูปธรรมเก่ียวขอ้งกบั
ขอ้เท็จจริงเฉพาะเร่ือง (Concrete) แต่มีลักษณะเป็นการทั่วไปก าหนดจ านวนผูรั้บค าสั่งไม่ได ้
(General) ซ่ึงเรียกว่า ค  าสั่งทั่วไปทางปกครอง (Allgemeinverfügung) เป็นค าสั่งทางปกครอง
ประเภทหน่ึง โดยไดร้ะบุวา่เป็นค าสัง่ทางปกครองท่ีมีลกัษณะเป็นการทัว่ไป เช่น การท่ีเจา้พนกังาน
ต ารวจห้ามมิให้ประชาชนเดินขบวนหรือค าสั่งห้ามมิให้บุคคลเขา้ไปในบริเวณอาคารท่ีช ารุดหรือ
ค าสัง่หา้มขบัรถผา่นถนนท่ีก าหนดไว ้เป็นตน้ 

ง.  เคร่ืองหมายและสัญญาณไฟจราจรมีลกัษณะเป็นขอ้เท็จจริงเฉพาะเร่ืองหรือเป็น
รูปธรรม และใช้บงัคบักับบุคคลท่ีขณะออกกฎขอ้บังคบันั้นไม่อาจก าหนดจ านวนได้แน่นอน  
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์วินิจฉัยว่า เคร่ืองหมายและสัญญาณไฟจราจรเป็นค าสั่งทั่วไป 
ทางปกครอง (Allgemeinverfügung) และถือเป็นค าสัง่ทางปกครอง 

การแยกการกระท าทางปกครองเป็นนิติกรรมทางปกครองก็เพื่อเป็นการช่วยก าหนด
สิทธิของประชาชนผูถู้กกระทบสิทธิให้แจง้ชดัในการอุทธรณ์โตแ้ยง้การกระท าของเจา้หนา้ท่ีฝ่าย
ปกครองต่อองค์กรผูบ้ ังคับบัญชาฝ่ายปกครองภายในอ านาจบริหารและอ านาจฟ้องเป็นคดี 
ต่อศาลปกครอง โดยการฟ้องขอใหเ้พิกถอนค าสัง่ทางปกครอง (Verpflichtungsklage) หรือกรณีการ
ฟ้องขอให้ออกค าสั่งทางปกครอง (Verpflichtungsklage) จะตอ้งมีการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครอง
ก่อนตามมาตรา 43 วรรคหน่ึง แห่งกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976  
ก าหนดว่าในกรณีท่ีค  าสั่งซ่ึงไม่เป็นการให้ประโยชน์แก่ผูรั้บค าสั่งหรือก่อภาระผูรั้บค าสั่งทาง
ปกครอง ผูรั้บค าสั่งทางปกครองสามารถโตแ้ยง้คดัคา้นความชอบด้วยกฎหมายของค าสั่งทาง
ปกครองนั้นได ้การเสนอค าฟ้องเก่ียวกบัค าสัง่ทางปกครองในคดีฟ้องใหเ้พิกถอนค าสัง่ทางปกครอง
และคดีฟ้องบงัคบัให้ออกค าสั่งทางปกครองในกรณีเจา้หน้าท่ีปฏิเสธการออกค าสั่งทางปกครอง 
คู่กรณีตอ้งอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองก่อนน าคดีมาฟ้องต่อศาลปกครอง เพื่อให้เจา้หน้าท่ีฝ่าย
ปกครองไดพ้ิจารณาตรวจสอบถึงความชอบดว้ยกฎหมายและความชอบดว้ยวตัถุประสงค์ของ
กฎหมายของค าสัง่ทางปกครองนั้นอีกคร้ังหน่ึง ศาลปกครองอาจไม่รับค าฟ้องในคดีทั้งสองประเภท
ไวพ้ิจารณาโดยปราศจากการอุทธรณ์ภายในก่อนฟ้องคดีได ้หลกัการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครอง
ของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเป็นระบบอุทธรณ์บังคบั56 ส าหรับการพิจารณาทาง
                                                 

56  กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (น. 375). เล่มเดิม. 
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ปกครองต่อค าสั่งทัว่ไปทางปกครองนั้น โดยหลกัแลว้ค าสั่งทัว่ไปทางปกครองสามารถถูกเพิกถอน
ไดท้ านองเดียวกนักบัค าสั่งทางปกครอง ก็ต่อเม่ือไดมี้การอุทธรณ์ค าสั่งทัว่ไปทางปกครองแลว้57 
หลกัเร่ืองการอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองจึงน ามาใชก้บักรณีค าสั่งทัว่ไปทางปกครอง รวมถึงการ
วินิจฉัยของเจา้หน้าท่ีผูมี้อ  านาจวินิจฉัยอุทธรณ์ดว้ย58 ระบบกฎหมายเยอรมนั การฟ้องขอให้ศาล 
เพิกถอนค าสั่งทางปกครอง มีผลเป็นการทุเลาการบงัคบัตามค าสั่งทางปกครอง (Aufschiebende 
Wirkung) กล่าวคือ ค าสัง่ทางปกครองนั้นถึงแมจ้ะมีการแจง้ใหผู้รั้บค าสั่งทางปกครองทราบแลว้ ซ่ึง
โดยหลักแล้วจะมีผลบังคบัทันที แต่โดยท่ีผูรั้บค าสั่งทางปกครองโต้แยง้ค  าสั่งว่าไม่ชอบด้วย
กฎหมายโดยการฟ้องคดีต่อศาล ประมวลกฎหมายว่าดว้ยศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง
ในศาลปกครองไดก้ าหนดเอาการยืน่ค  าฟ้องโตแ้ยง้สิทธิ ท าใหค้  าสั่งทางปกครองไม่มีผลบงัคบัเป็น
การชัว่คราว เจา้หน้าท่ีท่ีเก่ียวขอ้งไม่อาจใชม้าตรการบงัคบัทางปกครองในระยะเวลาดงักล่าวได ้
ยกเวน้ในเร่ืองท่ีเก่ียวกบัการช าระเงินภาษีอากร มาตรการของเจา้หนา้ท่ีต ารวจ เป็นตน้59 

2)  สัญญาทางปกครอง 
ความหมายของสัญญาทางปกครอง ในมาตรา 54 แห่งกฎหมายว่าดว้ยวิธีปฏิบติัราชการ

ทางปกครอง ค.ศ. 1976 ได้ให้ความหมายของสัญญาทางปกครอง คือ นิติสัมพนัธ์ในแดนของ
กฎหมายมหาชนอาจได้รับการก่อตั้ ง เปล่ียนแปลงหรือยกเลิกได้โดยสัญญา (สัญญามหาชน)  
ตราบใดท่ีไม่ขดัต่อบทบญัญติัแห่งกฎหมาย เฉพาะอย่างยิ่งเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองอาจเขา้ท าสัญญา
ทางมหาชนแทนการออกค าสั่งทางปกครองไดก้บัผูท่ี้โดยปกติแลว้เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองจะตอ้ง
ออกค าสัง่ทางปกครองก่อตั้งนิติสมัพนัธ์ในทางปกครองข้ึน60 

โดยการเกิดของสัญญาทางปกครองเกิดข้ึนเม่ือมีการแสดงเจตนาถูกต้องตรงกัน 
ของคู่สัญญาและคู่สัญญาทั้งสองไดรั้บทราบการแสดงเจตนาดงักล่าวนั้น หรือเม่ือค าเสนอและ 
ค าสนองของคู่สัญญาถูกตอ้งตรงกนั คู่สัญญาท่ีมุ่งผลของกฎหมาย และการตดัสินใจของเจา้หนา้ท่ี
ฝ่ายปกครองท่ีตกลงเขา้ท าสัญญานั้น ถือเป็นการแสดงเจตนาในทางปกครองท่ีไม่ใช่การออกค าสั่ง
                                                 

57  F .Kopp/Ramsauer, VwVfG Komm, München 2003 §35 Rn. 102a. อา้งถึงใน “ค าสั่งทัว่ไปทางปกครอง
ในระบบกฎหมายเยอรมนั,” โดย เพญ็ศรี วงคเ์สรี, 2548 (มกราคม-เมษายน), วารสารวิชาการศาลปกครอง, 4(1). 
น. 48, กรุงเทพฯ: ส านกังานศาลปกครอง. 

58  P. Stelkens/U.Stelkns, VwVfG Komm. อา้งถึงใน ค าส่ังท่ัวไปทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน 
(น 48). เล่มเดิม . 

59  จาก วิธีพิจารณาคดีปกครองเปรียบเทียบเสนอต่อส านักงานศาลปกครอง  (รายงานผลการวิจัย)  
(น. 414), โดย สถาบนัวิจยัและใหค้  าปรึกษาแห่งมหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ ข, 2549, กรุงเทพฯ. 

60  จาก “ขอ้ความคิดพื้นฐานเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน,” โดย วรเจตน์  
ภาคีรัตน ์ข, วารสารนิติศาสตร์, 29(2), 2542 (มิถุนายน), น. 264. กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์  
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ทางปกครอง ส่วนการแสดงเจตนาของเอกชนนั้น ถึงแมเ้ป็นการกระท าในทางแพง่แต่กก่็อใหเ้กิดผล
ทางกฎหมายมหาชน และเน่ืองจากไม่มีบทบญัญติักฎหมายท่ีบญัญติัเก่ียวกับการแสดงเจตนา
โดยเฉพาะ ดงันั้นในเร่ืองการแสดงเจตนาในการท าสัญญา เร่ืองค าเสนอและค าสนอง ซ่ึงเป็นหลกั
กฎหมายทั่วไปเก่ียวกับการท าสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่ง จึงต้องน ามาใช้กับสัญญา 
ทางปกครองดว้ย61 

ส าหรับลกัษณะของสัญญาทางปกครองนั้น ในประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
สัญญาท่ีหน่วยงานของรัฐท ากับเอกชนนั้ น เป็นได้ทั้ งสัญญาทางแพ่งและสัญญาทางปกครอง  
ซ่ึงนกันิติศาสตร์เยอรมนัเห็นว่า ขอ้พิจารณาว่าคู่สัญญาไดต้กลงท าสัญญาทางปกครองหรือสัญญา
ทางแพ่งนั้น ไม่ใช่เคร่ืองช้ีลกัษณะทางกฎหมายของสัญญา แต่ควรใช้เกณฑ์ “วตัถุแห่งสัญญา”  
เป็นเคร่ืองบ่งช้ี โดยพิจารณาเอาจากเน้ือหาของสัญญา ซ่ึงหากมีลกัษณะขอ้หน่ึงขอ้ใดดงัต่อไปน้ี  
กจ็ะถือวา่เป็นสญัญาทางปกครอง คือ62 

(1)  มีลกัษณะเป็นการบงัคบัการให้เป็นไปตามบทบญัญติักฎหมายมหาชน (กฎหมาย
ปกครอง) เช่น ความตกลงของคู่สัญญาระหว่างกระบวนการเวนคืนตามมาตรา 110 แห่งกฎหมายว่า
ดว้ยการควบคุมอาคาร 

(2)  สญัญาท่ีท าข้ึนโดยมีการก าหนดหนา้ท่ีใหห้น่วยงานของรัฐออกค าสั่งทางปกครอง 
หรือการกระท าอ่ืนใดในทางปกครองเป็นการตอบแทน เช่น สัญญาท่ีมีขอ้ก าหนดให้เจา้หนา้ท่ีฝ่าย
ปกครองออกใบอนุญาตก่อสร้างอาคาร เป็นตน้ 

(3)  สัญญาท่ีมีลกัษณะเป็นการก าหนดสิทธิหรือหน้าท่ีตามกฎหมายมหาชน (หน้าท่ี
ทางปกครอง) ให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน เช่น สัญญาท่ีมีขอ้ตกลงเก่ียวกับการก าหนดหน้าท่ีให้
เอกชนผูไ้ดรั้บอนุญาตให้ก่อสร้างอาคารตอ้งด าเนินการจดัให้มีสถานท่ีจอดรถ ซ่ึงเป็นหน้าท่ีตาม
กฎหมายวา่ดว้ยการควบคุมอาคาร เป็นตน้ 

สัญญาทางปกครองท่ีไดก้ล่าวมาขา้งตน้นั้น คู่สัญญาฝ่ายปกครองในฐานะผูใ้ชอ้  านาจ
ทางปกครอง อาจเขา้มามีอิทธิพลต่อคู่สัญญาฝ่ายเอกชน แต่ท าได้ก็เพียงในขอบเขตของหลัก
ความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง (Gesetzmä igkeitsgrundsatz) และมาตรา 54 
VwVfG ก็ได้ยืนยนัหลกัการน้ีโดยจากถอ้ยค าของบทบญัญติัดงักล่าวท่ีว่า “ตราบเท่าท่ีไม่ขดัต่อ
บทบญัญติัของกฎหมาย” แต่ส าหรับในสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครองนั้นคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย 
มีโอกาสท่ีจะก าหนดเน้ือหาของสญัญาไดโ้ดยอิสระ โดยฝ่ายปกครองอาจกระท าการในรูปแบบตาม

                                                 
61  แหล่งเดิม. (น. 265). 
62  จาก หลกักฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน (น. 7), โดย มานิตย ์วงศเ์สรี, 2545, 

กรุงเทพฯ: ส านกังานศาลปกครอง. 
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กฎหมายเอกชนเช่นเดียวกนักบัเอกชนทั้งหลาย ซ่ึงส่วนใหญ่จะเป็นเร่ืองเก่ียวกบัการด าเนินการ
จดัซ้ือจดัจา้งพสัดุ หรือจดัจา้งงานบริการโดยรัฐ (fiskalische Tätigkeit) อนัไดแ้ก่ การจดัใหไ้ดม้าซ่ึง
พสัดุต่าง ๆ การก่อสร้างและการซ่อมแซม เช่น สัญญาซ้ือขาย สัญญาเช่า สัญญาจา้งท าของ เป็นตน้ 
ซ่ึงตามแนวค าพิพากษาของศาลปกครองเยอรมนั กิจการดังกล่าวถูกจดัอยู่ในประเภทท่ีเรียกว่า 
“กิจการเพื่อช่วยฝ่ายปกครอง” (sogfiskalische Hilfsgeschäft) และมีลกัษณะเป็นสัญญาทางแพ่ง63 
ซ่ึงตอ้งปรับด้วยบทบญัญัติตามประมวลกฎหมายแพ่ง กรณีจึงเห็นไดว้่าสัญญาทางปกครองใน
ระบบกฎหมายเยอรมนัมีการใชอ้ยา่งเคร่งครัดมาข้ึนโดยเฉพาะอยา่งยิง่ฝ่ายปกครองจะใชส้ัญญาทาง
ปกครองในการท าสญัญาจดัหาสินคา้หรือบริการไม่ได ้

ส าหรับความสัมพนัธ์ระหว่างสัญญาทางแพ่ง สัญญาทางปกครองและค าสั่งทางปกครอง64 
นั้นมีดงัต่อไปน้ี 

(1)  หลกัเกณฑก์ารแบ่งแยกสญัญาทางปกครองออกจากสญัญาทางแพง่ 
การพิจารณาว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่งนั้นเป็นเร่ืองท่ีมี

ความส าคญัมาก เน่ืองจากประเภทของสัญญาจะมีผลต่อการน าหลกักฎหมายมาใชบ้งัคบัตลอดจน
การน าคดีข้ึนสู่ศาลในกรณีท่ีเกิดขอ้พิพาทระหว่างคู่สัญญา จากการท่ีรัฐฝ่ายปกครองสามารถ 
ท าสัญญาไดท้ั้งสัญญาตามกฎหมายเอกชนและสัญญาตามกฎหมายมหาชน และในบางกรณีเอกชน
บางรายก็อาจได้รับมอบอ านาจจากกฎหมายให้ท าสัญญาทางปกครองกับเอกชนอ่ืนได้ ดังนั้ น 
จึงไม่อาจใชฐ้านะของคู่สัญญาเป็นเกณฑ์ในการแบ่งแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทาง
แพ่งได ้การท่ีจะพิจารณาว่าสัญญาท่ีเกิดข้ึนเป็นสัญญาประเภทใดจึงตอ้งพิจารณาขอ้เท็จจริงตาม
ภาวะวิสัย ซ่ึงย่อมหมายความว่า ความเขา้ใจหรือเจตนาของคู่สัญญาว่าตนไดต้กลงท าสัญญาทาง
ปกครองหรือสญัญาทางแพง่นั้น ไม่ใช่เคร่ืองบ่งช้ีธรรมชาติทางกฎหมาย (Rechtsnatur) ของสัญญานั้น 
แต่หากจะตอ้งพิจารณาหลกัเกณฑท์างสญัญาเป็นส าคญั  

ในระบบกฎหมายเยอรมนั จะตอ้งพิจารณาวตัถุแห่งสัญญาซ่ึงก็คือเน้ือหาแห่งสัญญา  
ว่าว ัตถุแห่งสัญญาเป็นเน้ือหาท่ีมีความเก่ียวข้องกับบทบัญญัติของกฎหมายปกครองหรือไม่ 
กล่าวคือหากเน้ือหาของสญัญา 

                                                 
63  จาก สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน  (เอกสารประกอบการสัมมนาตุลาการศาล

ปกครองภูมิภาค คร้ังท่ี 2/2547 เร่ือง สัญญาทางปกครองและการพสัดุ) (น. 12-13), โดย เพญ็ศรี วงศเ์สรี, 2547,  
กรุงเทพฯ: ส านกังานศาลปกครอง. 

64  จาก หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน  (รายงานผลการวิจัย) (น. 139-142), โดย สถาบันวิจัยและ 
ใหค้  าปรึกษาแห่งมหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ ค, 2548, เสนอต่อส านกังานศาลปกครอง.กรุงเทพฯ: สถาบนัวิจยัและ
ใหค้  าปรึกษาแห่งมหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 
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1. มีลักษณะเป็นการบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมายปกครอง  เช่น เอกชน 
ตกลงกบัเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองในระหว่างกระบวนการเวนคืนตามกฎหมาย การตกลงท่ีเกิดข้ึน 
ในระหวา่งการเวนคืนดงักล่าวเป็นสญัญาทางปกครอง 

2. มีลักษณะเป็นการก าหนดหน้าท่ีฝ่ายปกครองต้องออกค าสั่งทางปกครองหรือ
กระท าการอ่ืนใดทางปกครอง เช่น ฝ่ายปกครองมีหนา้ท่ีตามสัญญาในการออกใบอนุญาตก่อสร้าง
อาคาร สญัญานั้นเป็นสญัญาทางปกครอง 

3. มีลกัษณะเป็นการก าหนดสิทธิหรือหนา้ท่ีในทางปกครองให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน 
เช่น ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนตอ้งก่อสร้างท่ีจอดรถยนต์เพื่อแลกกับสิทธิบางอย่างในทาง
ปกครอง สญัญานั้นเป็นสญัญาทางปกครอง 

ในกรณีท่ีเน้ือหาของสัญญาโดยเฉพาะอย่างยิ่งในเร่ืองการช าระหน้ีตามสัญญาเช่น  
การจ่ายเงินเป็นเร่ืองทัว่ไปซ่ึงมิไดป้รากฏชัดเจนว่าเป็นหน้าท่ีตามกฎหมายมหาชนแลว้ ในกรณี
เช่นน้ี จะตอ้งพิจารณาจากวตัถุประสงคข์องการช าระหน้ีประกอบกบัลกัษณะทัว่ไปของสัญญานั้น 
กล่าวคือ ถา้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนช าระเงินโดยตอ้งการให้ฝ่ายปกครองกระท าการทางปกครองเป็น
การตอบแทนสัญญานั้นก็เป็นสัญญาทางปกครอง เช่น กรณีท่ีผูส้ร้างอาคารพาณิชยท์ าสัญญากบั
เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองขอให้ออกใบอนุญาตการก่อสร้างอาคารโดยยกเวน้หนา้ท่ีในการก่อสร้างท่ี
จอดรถยนตใ์ห้แก่ตน โดยผูข้อรับใบอนุญาตจะจ่ายเงินในจ านวนท่ีเหมาะสมเพื่อให้ฝ่ายปกครอง
น าไปสร้างท่ีจอดรถยนตใ์นบริเวณใกลเ้คียงแทน เป็นตน้ อน่ึงการกระท าการตอบแทนของสัญญา
ทางปกครองนั้นไม่จ าเป็นตอ้งระบุไวโ้ดยแจง้ชดัในสัญญาก็ได ้แต่เม่ือพิจารณาจากเน้ือหาสาระ
ทั้งหมดของสญัญาแลว้หนา้ท่ีนั้นเป็นหลกัการพื้นฐานของสญัญาดงักล่าว65 

ส าหรับกรณีเน้ือหาของสัญญามีส่วนท่ีเป็นกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนนั้น  
ยงัเป็นปัญหาในทางทฤษฎีอยู่ว่าสัญญาดังกล่าวจะเป็นสัญญาประเภทใด เช่น การให้เอกชน 
โอนท่ีดินของตนให้แก่องคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน โดยท่ีองคป์กครองส่วนทอ้งถ่ินนั้นตกลงท่ีจะ
ยกเวน้หน้าท่ีบางประการตามกฎหมายควบคุมอาคารให้  เน่ืองจากการโอนท่ีดินนั้นเป็นเร่ือง 
การโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นตามกฎหมายเอกชน นกักฎหมายส่วนหน่ึง จึงเห็นว่าสัญญาดงักล่าว
เป็นสัญญาผสมทางปกครองและแพ่ง ดงันั้น เม่ือเกิดกรณีพิพาทข้ึนจึงตอ้งแยกพิจารณา กล่าวคือ 
หากพิพาทกันในส่วนท่ีเก่ียวกับกฎหมายเอกชนก็ต้องน าข้อพิพาทไปฟ้องต่อศาลยุติธรรม  
แต่ถา้หากพิจารณากนัในส่วนท่ีเก่ียวขอ้งกบักฎหมายปกครองแลว้คู่สัญญาจึงจะน าคดีไปฟ้องต่อ
ศาลปกครองได ้อยา่งไรก็ดีมีนกักฎหมายจ านวนมากไม่เห็นดว้ยกบัความเห็นดงักล่าว โดยเห็นว่า 
                                                 

65  จาก หลกักฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน (น. 7), โดย มานิตย ์วงศเ์สรี, 2545,
กรุงเทพฯ: ส านกังานศาลปกครอง. 
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ควรพิจารณาธรรมชาติในทางกฎหมายของสัญญาในลกัษณะท่ีเป็นเอกภาพ กล่าวคือหากสัญญานั้น 
มีเน้ือหาในส่วนท่ีเป็นสาระส าคญัแมเ้พียงส่วนใดส่วนหน่ึงเก่ียวขอ้งกับกฎหมายปกครองแลว้ 
ใหถื้อวา่สญัญานั้นเป็นสญัญาทางปกครอง66 

(2)  ความสมัพนัธ์ระหวา่งค าสัง่ทางปกครองและสญัญาทางปกครอง 
สัญญาทางปกครองมีลกัษณะท านองเดียวกบัค าสั่งทางปกครอง กล่าวคือสัญญาทาง

ปกครองและค าสั่งทางปกครองต่างก็เป็นเร่ืองเก่ียวกบัหลกัเกณฑก์ารด าเนินกิจการของรัฐหรือฝ่าย
ปกครองตามกฎหมายปกครองซ่ึงจะมีผลทางกฎหมายต่อบุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเฉพาะ  
ดงันั้นมาตรา 9 แห่งกฎหมายว่าดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 จึงไดบ้ญัญติัให้การ
เนินการหรือการเตรียมการของเจา้หนา้ท่ีของรัฐในการจดัท าสัญญาทางปกครองก็ดีหรือในการออก
ค าสัง่ทางปกครองกดี็อยูใ่นความหมายของค าวา่ “วิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง” 

อย่างไรก็ตาม เม่ือพิจารณาเร่ืองของประเภทและลกัษณะท่ีมาของสัญญาทางปกครอง
และค าสั่งทางปกครองนั้นจะพบว่ามีความแตกต่างกนั คือ สัญญาทางปกครองเกิดข้ึนจากความ 
ตกลงระหว่างฝ่ายปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐกับเอกชน ส่วนค าสั่งทางปกครองเกิดข้ึนจาก
เจา้หนา้ท่ีรัฐฝ่ายเดียว 

การแยกความแตกต่างระหว่างสัญญาทางปกครองกับค าสั่ งทางปกครองนั้ น 
มีความส าคญัเก่ียวขอ้งกับเร่ืององค์ประกอบความชอบด้วยกฎหมายของสัญญาทางปกครอง 
และค าสั่งทางปกครอง ผลท่ีเกิดข้ึนจากความไม่ชอบด้วยกฎหมาย การเพิกถอนความสัมพนัธ์ 
ทางกฎหมายในกรณีท่ีขอ้เทจ็จริงหรือขอ้กฎหมายเปล่ียนแปลงไป และการบงัคบัการใหเ้ป็นไปตาม
สัญญาทางปกครองและการบงัคบัทางปกครอง 

(3)  รูปแบบของสญัญาทางปกครอง  
รัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองได้บัญญัติรูปแบบของสัญญาทาง

ปกครองโดยพิจารณาถึง คู่สัญญาและเง่ือนไขความชอบด้วยกฎหมายของเน้ือหาแห่งสัญญา  
โดยปริยายและโดยแจง้ชดั ดงัน้ี 

(3.1)  รูปแบบของสญัญาทางปกครองพิจารณาในแง่คู่สญัญา 
 ก. สัญญาทางปกครอง ท่ี โดยหลักแล้ว คู่ สัญญา มีฐ านะ เ ท่ า เ ที ยมกัน 

(koordinationserchtlicher Verwaltungsvertrag) สัญญาทางปกครองประเภทน้ีส่วนใหญ่เป็นสัญญา
ระหว่างเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองของรัฐด้วยกันเอง เหตุท่ีมีสัญญาทางปกครองประเภทน้ีเพราะ
กฎหมายตอ้งการให้เคร่ืองมือแก่องคก์รเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีจะก่อตั้งนิติสัมพนัธ์ทางปกครอง 
กบัองคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองอ่ืนซ่ึงนิติสมัพนัธ์เช่นน้ีไม่อาจก่อตั้งโดยอาศยัค าสัง่ทางปกครองได ้
                                                 

66  ข้อความคิดพืน้ฐานเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมนั (น. 267-268). เล่มเดิม.  
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เพราะคู่สัญญามีฐานะเท่าเทียมกนั เช่น สัญญาระหว่างองคก์ารปกครองตนเองส่วนทอ้งถ่ินเก่ียวกบั
การบ ารุงรักษาล าน ้ าบริเวณรอยต่อของเขตการปกครองตนเอง 

 ข.  สัญญาทางปกครองท่ีโดยหลักแล้ว คู่สัญญามีฐานะไม่ เ ท่า เ ทียมกัน
(subordinationserchtlicher Verwaltungsvertrag) สญัญาทางปกครองประเภทน้ี โดยปกติเป็นสัญญา
ระหว่างองคก์รเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองฝ่ายหน่ึงกบัเอกชนอีกฝ่ายหน่ึง ในแง่ความสัมพนัธ์ทัว่ไป 
ทางมหาชน ฝ่ายปกครองมีฐานะท่ีเหนือกว่าเอกชน แต่เม่ือเขา้ท าสัญญาแลว้กฎหมายเยอรมนั 
คงเนน้ความเท่าเทียมกนัของคู่สญัญา คู่สญัญาฝ่ายปกครองจะไดรั้บสิทธิพิเศษ เช่น การแสดงเจตนา
เลิกสญัญาฝ่ายเดียวกเ็ฉพาะในกรณีจ าเป็นและในเง่ือนไขท่ีเคร่งครัดจริง ๆ เท่านั้น 

สัญญาทางปกครองท่ีโดยหลกัแลว้คู่สัญญามีฐานะไม่เท่าเทียมกนัน้ี แมว้่าโดยปกติจะ
เป็นเร่ืองซ่ึงองคก์รเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองใชเ้ป็นเคร่ืองมือแทนการออกค าสั่งทางปกครองเท่านั้น  
แต่ไม่รวมถึงกรณีอ่ืน ๆ ท่ีเป็นความตกลงก่อตั้งนิติสัมพนัธ์ทางปกครองระหว่างองคก์รเจา้หน้าท่ี
ฝ่ายปกครองกบัเอกชนดว้ยกนั เช่น สัญญาระหว่างฝ่ายปกครองกบัขา้ราชการเก่ียวกบัการช าระเงิน
ท่ีหน่วยราชการไดอ้อกให้เพื่อการศึกษาอบรมคืน ในกรณีท่ีขา้ราชการพน้จากต าแหน่งก่อนเวลา 
ท่ีตกลงกนัไว ้

(3.2) รูปแบบของสัญญาทางปกครองพิจารณาในแง่เง่ือนไขความชอบดว้ยกฎหมาย
ของเน้ือหาของคู่สญัญา 

 ก.  สญัญาต่างตอบแทนทางปกครอง (Austauschvertrag) 
สัญญาประเภทน้ีเป็นสัญญาท่ีคู่สัญญาตกลงยอมรับหน้าท่ีท่ีจะกระท าการตอบแทน 

ซ่ึงกนัและกนั เน่ืองจากการตกลงท าสัญญาต่างตอบแทนทางปกครองของคู่สัญญาฝ่ายรัฐอาจมี
ลกัษณะเป็นการขยายอ านาจรัฐ รัฐบญัญติัวา่ดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองฯ จึงก าหนดเง่ือนไข
ความชอบด้วยกฎหมายของเน้ือหาแห่งสัญญาในมาตรา 56 คือ การกระท าการตอบแทนของ
คู่สญัญาฝ่ายเอกชนจะตอ้ง 

1. เป็นไปเพื่อวตัถุประสงคเ์ฉพาะท่ีก าหนดในสญัญา 
2. จะตอ้งเป็นไปเพื่อใหเ้จา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองบรรลุภาระหนา้ท่ีทางปกครอง 
3. จะตอ้งสมควรเม่ือพิจารณาจึงการณ์แห่งกรณีแลว้ 
4. จะตอ้งมีความสัมพนัธ์ในทางเน้ือหากบัการกระท าต่างตอบแทนของคู่สัญญาฝ่าย

ปกครอง 
 ข.  สัญญาระงบัขอ้พิพาททางปกครอง (Vergleischvertrag)  
ในกรณีท่ีฝ่ายปกครองและเอกชนพิพาทกนัเก่ียวกบัขอ้เทจ็จริงหรือขอ้กฎหมายซ่ึงมีผล

ต่อการวินิจฉยัเร่ืองทางปกครอง และขอ้เทจ็จริงหรือขอ้กฎหมายนั้นไม่แน่นอน อีกทั้งเป็นการยาก 
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ท่ีจะพิสูจน์ขอ้เท็จจริง หรือช้ีขาดขอ้กฎหมายนั้น หรือการพิสูจน์ขอ้เท็จจริงหรือขอ้กฎหมายนั้น 
จะท าใหเ้สียเวลาหรือทุนทรัพยอ์ยา่งมาก เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองหรือเอกชนตกลงกนัท าสัญญาระงบั
ขอ้พิพาททางปกครองได้ เน้ือหาของสัญญาระงับขอ้พิพาททางปกครองจึงมีลักษณะเป็นการ
ประนีประนอมยอมความนั่นเอง รัฐบัญญัติว่าด้วยวิ ธีปฏิบัติราชการฯ ได้บัญญัติ รับรอง 
การท าสัญญาประเภทน้ีไวใ้นมาตรา 55 อน่ึงมีขอ้สังเกตว่าการประนีประนอมยอมความหรือ 
การระงับขอ้พิพาททางปกครองน้ีอาจกระท าได้ในชั้นศาลเช่นกัน สัญญาระงับขอ้พิพาททาง
ปกครองในชั้นศาลมีลกัษณะพิเศษ คือ เป็นทั้งการกระท าในกระบวนการพิจารณาซ่ึงเป็นเร่ือง 
วิธีสบญัญติั และเป็นสัญญาทางปกครองซ่ึงมีเน้ือหาในทางสารบญัญติัดว้ย 

กล่าวโดยสรุปสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน ถือเป็นรูปแบบ 
การกระท าทางปกครองประเภทหน่ึงเคียงคู่ไปกบัรูปแบบการกระท าทางปกครองประเภทอ่ืน ๆ  
การตกลงเขา้ท าสัญญาทางปกครองจึงตกอยู่ภายใตห้ลกัเกณฑ์ในทางกฎหมายปกครอง แมว้่า
กฎหมายจะบญัญติัให้ฝ่ายปกครองใช้สัญญาทางปกครองเป็นเคร่ืองมือก่อนิติสัมพนัธ์แทนการ 
ออกค าสั่งทางปกครอง แต่ขอบเขตการใชส้ัญญาทางปกครองก็รวมไปถึงกรณีอ่ืนดว้ย โดยเฉพาะ
อยา่งยิ่งกรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองไม่อาจใชว้ิธีออกค าสั่งทางปกครองก่อนิติสัมพนัธ์ได ้ลกัษณะ
เด่นของสัญญาทางปกครองเยอรมนัอีกประเภทหน่ึง คือ การเนน้ความเท่าเทียมกนัของคู่สัญญา ซ่ึง
เป็นลกัษณะท่ีแตกต่างกบัสัญญาทางปกครองของฝร่ังเศส แมก้ระนั้นในกรณีจ าเป็นเพื่อประโยชน์
สาธารณะฝ่ายปกครองก็อาจใชสิ้ทธิพิเศษเลิกสัญญาได ้กบัหลกัการในทฤษฎีสัญญาทางปกครอง
ของเยอรมนัท่ีอาจมีประโยชน์ในการพฒันาทฤษฎีสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทย คือ 
การใช ้การก่อตั้งเปล่ียนแปลงหรือยกเลิกนิติกรรมทางปกครอง เป็นเกณฑใ์นการพิจารณาความเป็น
สญัญาทางปกครองแมเ้กณฑด์งักล่าวน้ีจะยงัคงเป็นนามธรรมอยูม่าก แต่ก็มีลกัษณะเป็นการทัว่ไปท่ี
จะน ามาปรับใชใ้นระบบกฎหมายไทยได ้นอกจากน้ีเร่ืองเง่ือนไขความชอบดว้ยกฎหมายของเน้ือหา
ของสัญญาทางปกครองและรูปแบบของสัญญาทางปกครองประเภทต่าง ๆ ก็มีประโยชน์ในการ
เปรียบเทียบกับสัญญาทางปกครองไทย ซ่ึงได้รับอิทธิพลจากทฤษฎีสัญญาทางปกครองของ 
ฝร่ังเศสดว้ย67 

3)  ทฤษฎีสองชั้น 
แนวความคิดทฤษฎีสองชั้น68 ไดรั้บการพฒันาข้ึนโดยค าพิพากษาของศาล ภายหลงัจาก

สงครามโลกคร้ังท่ีสอง สืบเน่ืองมาจากประชาชนตอ้งการเงินจากรัฐเพื่อน าไปฟ้ืนฟูอาคารบา้นเรือนและ
พื้นท่ีเกษตรกรรม รัฐในฐานะเจา้ของเงินจึงตอ้งพิจารณาว่าควรจะให้เงินช่วยเหลือประชาชนผูใ้ด 
                                                 

67  แหล่งเดิม. (น. 276).  
68  คดีปกครองเก่ียวกับพัสดุและสัญญากับทางราชการ (น. 200). เล่มเดิม. 
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โดยแนวค าพิพากษาของศาลได้แบ่งแยกการให้เ งินช่วยเหลือด้านการให้เ งินกู้ออกเป็น  
2 ขั้นตอน ขั้นตอนแรกเป็นขั้นตอนท่ีเจา้หน้าท่ีของรัฐจะตอ้งวินิจฉัยว่าสมควรให้เงินกูต้ามค าขอ
หรือไม่ ซ่ึงรัฐจะมีหลกัเกณฑใ์นการพิจารณาก าหนดไว ้หากเจา้หนา้ท่ีของรัฐไดพ้ิจารณาวินิจฉยัว่า
ควรอนุมติัให้เงินกูแ้ลว้ ขั้นตอนท่ีสองท่ีตอ้งด าเนินการต่อมาก็คือ ตอ้งพิจารณาในความสัมพนัธ์
ในทางกฎหมายของการใหเ้งินกูย้มืนั้น ควรกระท าในรูปแบบอยา่งไร อาจจะกระท าในรูปแบบการ
ท าสญัญากูย้มืในทางกฎหมายแพง่กไ็ดร้ะหวา่งเจา้หนา้ท่ีของรัฐกบัผูไ้ดรั้บความช่วยเหลือ กรณีจึงมี
การพิจารณาสองชั้นโดยชั้นแรกเป็นการตั้งค  าถามวา่ สมควรใหกู้ย้มืหรือไม่ ค  าถามชั้นท่ีสองจะเป็น
วา่กรณีสมควรผกูนิติสมัพนัธ์อยา่งไร 

การพิจารณาชั้นแรก ศาลเห็นวา่เป็นการใชอ้  านาจมหาชนในเร่ืองนั้น ๆ ในการพิจารณา
ว่าสมควรจะให้ประชาชนคนใดไดรั้บการช่วยเหลือกูย้ืมเงินหรือไม่ (ขั้นตอนในชั้นแรกจึงเป็น 
ขอ้พิพาททางปกครอง) ซ่ึงตอ้งฟ้องคดียงัศาลปกครอง ส่วนขอ้พาทในชั้นท่ีสองเก่ียวกบัสัญญา 
กูย้ืมเงิน เม่ือเป็นรูปแบบความสัมพนัธ์ตามกฎหมายแพ่งจึงตอ้งฟ้องต่อศาลยุติธรรม แนวความคิด
เก่ียวกบัทฤษฎีสองชั้นน้ียงัน าไปใชใ้นอีกหลายเร่ือง เป็นตน้ว่าเก่ียวกบัการให้ประโยชน์ในอาคาร
สถานท่ีของทางราชการ รวมทั้งในเร่ืองการจดัหาพสัดุดว้ย 

เม่ือพิจารณาแนวความคิดทฤษฎีสองชั้นดังกล่าวแลว้ เห็นว่า การด าเนินการจัดซ้ือ 
จดัจา้งในขั้นตอนก่อนการท าสญัญานั้น ส่วนราชการยงัคงมีฐานะเป็นหน่วยงานของรัฐท่ีด าเนินการ
จดัซ้ือจดัจา้งและการด าเนินการดงักล่าวยงัถูกตอ้งสอบก ากบัโดยระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่า
ดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 ไม่ใช่การด าเนินการอย่างใด ๆ โดยอิสระไดอ้ย่างเอกชน ระเบียบส านัก
นายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพสัดุฯ ในส่วนท่ีเก่ียวกับการด าเนินการจดัซ้ือจดัจา้งน้ีจึงเสมือนเป็น
กฎหมายท่ีก าหนดอ านาจหน้าท่ีให้แก่ส่วนราชการว่าจะตอ้งด าเนินการเป็นประการใด การใช้
อ  านาจหนา้ท่ีตามระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุฯ จึงเป็นการใชอ้  านาจตามกฎหมาย
ฝ่ายเดียว เป็นต้นว่า การรับไม่รับซองผูเ้สนอราคาของคณะกรรมการเปิดซองสอบราคาหรือ
คณะกรรมการรับและเปิดซองประกวดราคาก็เป็นการใชอ้  านาจตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี 
ว่าด้วยการพสัดุฯ ซ่ึงเป็นการใช้อ  านาจฝ่ายเดียวมีผลเป็นการสร้างนิติสัมพนัธ์หรือหน้าท่ีต่อผู ้
แข่งขนัเสนอราคา หากมีการพิจารณาถึงทฤษฎีสองชั้นของกฎหมายปกครองเยอรมนักถื็อวา่เป็นการ
พิจารณาในชั้นแรกว่าผูแ้ข่งขนัเสนอราคานั้น สมควรเป็นผูช้นะการสอบราคาหรือประกวดราคา
หรือไม่ โดยผูเ้สนอราคารายใดผิดคุณสมบติัเง่ือนไขตามเอกสารสอบราคาหรือเอกสารประกวด
ราคาก็ย่อมไม่ไดรั้บการตดัสินคดัเลือกให้เป็นผูช้นะ ซ่ึงถือว่าเป็นขั้นตอนของการใชอ้  านาจตาม
กฎหมายในเร่ืองนั้น ๆ มาพิจารณาตดัสิน ผลการพิจารณาตดัสินจึงเป็นค าสัง่ทางปกครอง 
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2.3.2  ทฤษฎีวา่ดว้ยการกระท าทางปกครองในประเทศไทย 
ตามท่ีไดก้ล่าวไวแ้ลว้วา่ การกระท าทางปกครองแบ่งออกเป็น 2 ประเภท คือ “นิติกรรม

ทางปกครอง” และ “ปฏิบติัการทางปกครอง” แต่ในปัจจุบนักฎหมายปกครองของประเทศไทย 
ยงัไม่ปรากฏการบญัญติันิยามของค าว่า “นิติกรรมทางปกครอง” และ “ปฏิบติัการทางปกครอง” ไว ้
โดยปรากฏเพียงการบญัญติันิยามค าวา่ “ค าสัง่ทางปกครอง” และ “กฎ” ในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติั
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และปรากฏการบญัญติัค านิยามค าว่า “กฎ” และ “สัญญาทาง
ปกครอง” ในพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

ส าหรับค าว่า “นิติกรรมทางปกครอง” นั้น ศาสตราจารย ์ดร.อมร จนัทรสมบูรณ์ ไดใ้ห้
ความเห็นของค าว่านิติกรรมทางปกครองแทนค าว่า actes administratifs อนัเป็นการพิจารณาใน
ลกัษณะเดียวกนักบั juristic acte ในทางกฎหมายแพ่ง69 แต่รองศาสตราจารยส์มยศ เช้ือไทย ไดใ้ห้
ความหมายวา่ นิติกรรมทางปกครอง คือ นิติกรรมท่ีองคก์รฝ่ายปกครองสามารถแสดงเจตนาก าหนด
หน้าท่ีให้เอกชนไดฝ่้ายเดียว โดยท่ีเอกชนไม่จ าเป็นตอ้งให้ความยินยอมดว้ย ซ่ึงต่างจากนิติกรรม
ในทางกฎหมายแพ่งหรือกฎหมายเอกชนท่ีเอกชนไม่สามารถก าหนดหนา้ท่ีให้บุคคลอ่ืนโดยท่ีเขา 
ไม่ยินยอม70 ส่วนศาสตราจารย์ (พิเศษ) ดร.วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ ได้ให้ค  านิยามของนิติกรรม 
ทางปกครองว่า หมายถึง การอนัองคก์รของรัฐฝ่ายปกครอง องคก์รอ่ืนของรัฐหรือองคก์รเอกชน
อาศยัอ านาจตามพระราชบญัญติัหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีค่าเสมอกบัพระราชบญัญติักระท าลงแทน
หน่วยงานของรัฐฝ่ายบริหาร หน่วยงานอ่ืนของรัฐ และในนามของหน่วยงานดังกล่าวแต่เพียง 
ฝ่ายเดียว เพื่อแสดงเจตนาต่อบุคคลหน่ึงวา่ตนประสงคจ์ะก่อใหเ้กิดผลในทางกฎหมายเป็นการสร้าง 
นิติสมัพนัธ์ข้ึนระหว่างหน่วยงานฝ่ายบริหารหรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐกบับุคคลนั้นหรือคณะบุคคล
นั้นโดยบุคคลหรือคณะบุคคลไม่ตอ้งให้ความยินยอม71 ซ่ึงจากการให้ความหมายของนิติกรรม 
ทางปกครองของนักวิชาการท่ีได้กล่าวมาขา้งตน้ อาจสรุปนิยามของ “นิติกรรมทางปกครอง”  
ไดห้ลายนยั ดงัน้ี 

(1)  นิติกรรมทางปกครองในความหมายอย่างกวา้ง หมายถึง การกระท าขององคก์ร
เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีมุ่งต่อผลทางกฎหมายในแดนของกฎหมายปกครองและเป็นการกระท า 
ท่ีก่อตั้งนิติสัมพนัธ์ภายนอกฝ่ายปกครอง ไม่ว่าจะเป็นการทัว่ไปหรือเฉพาะราย โดยไม่ค านึงว่า 

                                                 
69  จาก หลักกฎหมายปกครองจากข้อสังเกตของ ศ.ดร.อมร จันทรสมบูรณ์ (น. 27-31),โดย อมร 

จนัทรสมบูรณ์, 2546, กรุงเทพฯ: เดือนตุลา. 
70  การกระท าทางปกครอง (น. 62). เล่มเดิม. 
71  จาก หลักพื้นฐานของกฎหมายปกครอง (น. 147), โดย วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, 2539, กรุงเทพฯ: 

โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. 
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การก่อตั้งนิติสัมพนัธ์ดงักล่าวเป็นการใชอ้  านาจฝ่ายเดียวหรือเป็นการตกลงกบัเอกชน นิติกรรมทาง
ปกครองในความหมายน้ีจึงหมายถึงนิติกรรมทางปกครองทุกประเภท ไดแ้ก่ กฎ ค าสั่งทางปกครอง 
และสญัญาทางปกครอง 

(2)  นิติกรรมทางปกครองในความหมายอย่างกลาง หมายถึง การกระท าขององคก์ร
เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองท่ีมุ่งต่อผลทางกฎหมายในแดนของกฎหมายปกครองและเป็นการกระท าท่ี
ก่อตั้ งนิติสัมพนัธ์ภายนอกฝ่ายปกครอง ไม่ว่าจะเป็นการทั่วไปหรือเฉพาะราย แต่การก่อตั้ ง 
นิติสัมพนัธ์ดังกล่าวจะต้องกระท าลักษณะท่ีองค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองใช้อ  านาจฝ่ายเดียว  
นิติกรรมทางปกครองในความหมายน้ีจึงหมายถึงเฉพาะนิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียว ได้แก่  
กฎและค าสัง่ทางปกครอง  

(3)  นิติกรรมทางปกครองในความหมายอย่างแคบ หมายถึง การกระท าขององคก์ร
เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีมุ่งต่อผลทางกฎหมายในแดนของกฎหมายปกครองและเป็นการกระท า 
ท่ีก่อตั้งนิติสัมพนัธ์ภายนอกฝ่ายปกครองเป็นการเฉพาะราย โดยการก่อตั้งนิติสัมพนัธ์ดังกล่าว
จะตอ้งกระท าลกัษณะท่ีองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองใช้อ านาจฝ่ายเดียว นิติกรรมทางปกครอง 
ในความหมายน้ีจึงหมายถึงเฉพาะค าสัง่ทางปกครองเท่านั้น 

นอกจากนั้นในทางวิชาการและในค าวินิจฉัยของศาลปกครองของไทย ยงัยอมรับ 
การมีอยูข่อง “ค าสั่งทางปกครองทัว่ไป” ว่าเป็นนิติกรรมทางปกครองอีกประเภทหน่ึงดว้ย ซ่ึงจะได้
กล่าวโดยละเอียดอีกคร้ังในหวัขอ้ “ค าสัง่ทางปกครองทัว่ไป” 

ส่วนค าว่า “ปฏิบติัการทางปกครอง” หรือท่ีนักวิชาการบางท่านเรียกว่า “การกระท า 
ทางกายภาพ” นั้น รองศาสตราจารย์ ดร.วรเจตน์ ภาคีรัตน์ ไดอ้ธิบายความหมายของปฏิบติัการ 
ทางปกครองไว้ว่าเป็นการกระท าท่ีองค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองไม่ได้มุ่งหมายก่อให้เกิด 
การเคล่ือนไหวในนิติสมัพนัธ์ทางปกครองแต่อยา่งใด แต่มีลกัษณะเป็นการปฏิบติัการเพื่อใหภ้ารกิจ 
ทางปกครองบรรลุผลไดใ้นทางขอ้เท็จจริง72 ส่วนศาสตราจารย ์(พิเศษ) ดร.วรพจน์ วิศรุตพิชญ ์ 
ไดอ้ธิบายและให้ค  านิยามไวว้่า หมายถึง “การอนัองค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง องค์กรอ่ืนของรัฐ  
หรือองค์กรเอกชน อาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีค่าบังคับเสมอกับ
พระราชบัญญติั ท าลงแทนหน่วยงานของรัฐฝ่ายบริหารหรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐและในนาม 
ของหน่วยงานดังกล่าว โดยท่ีการกระท านั้ นไม่ใช่นิติกรรมทางปกครอง”73 และศาสตราจารย์

                                                 
72  จาก ความรู้เบือ้งต้นเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง.หลักพืน้ฐานของกฎหมายปกครองและการกระท า  

ทางปกครอง (น. 67), โดย วรเจตน ์ภาคีรัตน์, 2546, กรุงเทพฯ: เดือนตุลา. 
73  จาก การกระท าทางปกครอง (เอกสารประกอบการฝึกอบรบประกอบหลกัสูตรพนกังานคดีปกครอง

ระดบัตน้) (อดัส าเนา) (น. 13), โดย วรพจน์ วิศรุตพิชญ,์ 2551, กรุงเทพฯ: ส านกังานศาลปกครอง. 
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ชยัวฒัน์ วงศว์ฒันศานต ์ไดเ้รียกปฏิบติัการทางปกครองว่า “การกระท าทางกายภาพ” และอธิบายว่า 
หมายถึง การกระท าท่ีมิใช่การกระท าท่ีมุ่งต่อผลให้เกิดความผูกพนัตามกฎหมาย (มิใช่นิติกรรม)  
แต่เป็นนิติเหตุท่ีก่อให้เกิดผลทางกฎหมายจากเหตุของขอ้เท็จจริงเป็นส าคญั74 ซ่ึงจากความหมาย
ของปฏิบติัการทางปกครองตามแนวคิดของนักวิชาการดงักล่าวขา้งตน้ อาจสรุปความหมายของ 
“ปฏิบติัการทางปกครอง” ไดว้่า หมายถึง การกระท าของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองซ่ึงอาศยัอ านาจตาม
กฎหมายในระดบัพระราชบญัญติัหรือกฎหมายอ่ืนท่ีมีค่าบงัคบัเทียบไดก้บัพระราชบญัญติั โดยมิได้
มุ่งหมายท่ีจะก่อให้เกิดความเคล่ือนไหว ในนิติสัมพนัธ์ทางปกครอง แต่เป็นการด าเนินการเพื่อให้
ภารกิจทางปกครองบรรลุผลไดใ้นทางขอ้เทจ็จริง75 

จากค านิยามและค าอธิบายของ “นิติกรรมทางปกครอง” และ “ปฏิบติัการทางปกครอง” 
ของนักวิชาการในประเทศไทยข้างต้น จึงอาจแยกประเภทของ “การกระท าทางปกครอง”  
ในประเทศไทยได ้ดงัน้ี 

(1) ค าสัง่ทางปกครอง 
(2) ค าสัง่ทางปกครองทัว่ไป 
(3) สัญญาทางปกครอง 
(4) กฎ 
(5) ปฏิบติัการทางปกครอง 
2.3.2.1  ค  าสัง่ทางปกครอง  
พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ไดบ้ญัญติัความหมายของ

ค าสัง่ทางปกครองไวใ้นมาตรา 5 ดงัน้ี76  
“ค  าสัง่ทางปกครอง” หมายความวา่ 
(1)  การใช้อ  านาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าท่ีท่ีมีผลเป็นการสร้างนิติสัมพนัธ์ข้ึน

ระหวา่งบุคคลในอนัท่ีจะก่อ เปล่ียนแปลง โอน สงวน ระงบัหรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิ
หรือหน้าท่ีของบุคคล ไม่ว่าจะเป็นการถาวรหรือชัว่คราว เช่น การสั่งการ การอนุญาต การอนุมติั 
การวินิจฉยัอุทธรณ์ การรับรอง และการรับจดทะเบียน แต่ไม่หมายความรวมถึงการออกกฎ 

                                                 
74  กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (น. 111). เล่มเดิม. 
75  จาก เขตอ านาจศาลปกครองและเง่ือนไขการฟ้องคดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายของค าส่ัง

ของฝ่ายปกครอง (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต) (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต) (น. 52), โดย วสรรค ์ 
ทองโคกสี 2554, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. 

76  กฎหมายปกครองภาคท่ัวไป (น. 126 - 127). เล่มเดิม.  
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(2)  การอ่ืนท่ีก าหนดในกฎกระทรวง” 
ในเร่ืองน้ีคณะกรรมการวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองเคยตอบขอ้หารือว่ากฎหมาย 

ท่ีเป็นฐานในการใชอ้  านาจออกค าสั่งนั้น หมายรวมถึง กฎหมายหรือกฎหมายปกครองดว้ย อนัเป็น
การพิจารณาความหมายของกฎหมายอย่างกว้าง และถ้าพิจารณาสถานะของระเบียบส านัก
นายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุแลว้ จะเห็นไดว้่าเป็นระเบียบท่ีคณะรัฐมนตรีไดจ้ดัวางข้ึนโดยไม่ได้
อา้งอิงกฎหมายใด ซ่ึงมีลกัษณะเป็นกฎ ประเภทใชอ้  านาจสั่งการ77 โดยสามารถควบคุมตรวจสอบ
การปฏิบติัและการใชดุ้ลพินิจของผูมี้อ  านาจหนา้ท่ีตามระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ
อนัเป็นการใชอ้  านาจทางปกครองเพื่อใหเ้กิดประโยชน์แก่ส่วนรวมและใหค้วามเป็นธรรมแก่เอกชน
ได้อย่างมีประสิทธิภาพ ซ่ึงแนวทางในการพิจารณาของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการ 
ทางปกครองสอดคลอ้งกับสถานภาพของระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพสัดุอนัเป็น
ลกัษณะกฎหมายในความหมายอยา่งกวา้ง และสามารถท่ีจะควบคุมตรวจสอบการปฏิบติัและการใช้
ดุลพินิจอันเป็นการใช้อ  านาจทางปกครองเพื่อประโยชน์ต่อส่วนรวมและให้ความเป็นธรรม 
แก่เอกชนได้อย่างมีประสิทธิภาพ อย่างไรก็ตามปัญหาดังกล่าวได้ยุติแล้วโดยกฎกระทรวง  
ฉบบัท่ี 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  
ท่ีก าหนดให้การด าเนินการเก่ียวกบัการจดัหาหรือให้สิทธิประโยชน์ในกรณีดงัต่อไปน้ี เป็นค าสั่ง
ทางปกครอง 

(ก)  การสั่งรับหรือไม่รับค าเสนอขาย รับจา้ง แลกเปล่ียน ให้เช่า ซ้ือ เช่าหรือให้สิทธิ
ประโยชน์ 

(ข)  การอนุมติัสัง่ซ้ือ จา้ง แลกเปล่ียน เช่า ขาย ใหเ้ช่า หรือใหสิ้ทธิประโยชน์ 
(ค)  การสั่งยกเลิกกระบวนการพิจารณาค าเสนอหรือการด าเนินการอ่ืนใดในลกัษณะ

เดียวกนั 
(ง)  การสัง่ใหเ้ป็นผูท้ิ้งงาน 
ดังนั้ นในระบบกฎหมายปกครองไทย ค าสั่งทางปกครองจึงมี 2 ความหมาย คือ 

ความหมายตามท่ีองคก์รฝ่ายปกครองจะไดบ้ญัญติัเป็นกรณีไปในกฎกระทรวง ประการหน่ึง และ
ความหมายโดยแท้ อีกประการหน่ึง เหตุท่ีพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ  
มอบอ านาจใหฝ่้ายปกครองสามารถก าหนดว่าการใดหรือค าสั่งลกัษณะใดเป็นค าสั่งทางปกครองได้
ก็เน่ืองมาจากในบางกรณีอาจมีขอ้โตเ้ถียงกนัไดว้่าค  าสั่งใดค าสั่งหน่ึงเป็นค าสั่งทางปกครองหรือไม่ 
การท่ีองคก์รฝ่ายปกครองมีอ านาจก าหนดว่าการใดเป็นค าสั่งทางปกครองไดเ้องย่อมจะช่วยขจดั
ความไม่ชดัเจนแน่นอน และท าให้บุคคลผูรั้บค าสั่งทราบสิทธิหน้าท่ีของตนว่าจะตอ้งด าเนินการ
                                                 

77  กฎหมายวิธีปฏิบัติราชทางปกครอง (น. 137). เล่มเดิม.  



55 

อย่างไรต่อไป อย่างไรก็ตามองค์กรฝ่ายปกครองพึงใช้อ  านาจน้ีด้วยความระมัดระวงัและควร
พิจารณาความหมายโดยแทข้องค าสั่งทางปกครองประกอบ ตลอดจนผลท่ีจะเกิดข้ึนตามมาจากการ
ก าหนดใหก้ารใดการหน่ึงเป็นค าสัง่ทางปกครองดว้ยเสมอ  

ส าหรับกฎหมายไทยนั้นไดย้อมรับทฤษฎีว่าดว้ยค าสั่งทางปกครองท่ีสามารถแยกออก
จากสัญญาได้ตามระบบกฎหมายฝร่ังเศส ซ่ึงเป็นการก าหนดให้การด าเนินการของเจ้าหน้าท่ี 
ท่ีเก่ียวขอ้งกบักระบวนการการท าสัญญาทั้งก่อนและหลงัการท าสัญญาให้เป็นค าสั่งทางปกครอง78 
ดงันั้น บรรดาการกระท าของหน่วยงานทางปกครองและเจา้หนา้ท่ีของรัฐในกระบวนการคดัเลือก
คู่สัญญา (การด าเนินการเก่ียวกับการพสัดุเพื่อให้ไดม้าซ่ึงวสัดุ ครุภณัฑ์ ท่ีดิน ส่ิงก่อสร้าง) เช่น  
การกระท าในกระบวนการสอบราคา ประกวดราคา การประกวดราคาดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ 
ซ่ึงเป็นการกระท าก่อนท่ีจะเกิดสัญญาทางแพ่งหรือสัญญาทางปกครอง แลว้แต่กรณี ถือเป็นการใช้
อ านาจทางปกครองฝ่ายเดียว อนัอยูใ่นอ านาจควบคุมตรวจสอบของศาลปกครองทั้งส้ิน79  

หากพิจารณาจากค าจ ากดัความของค าสั่งทางปกครองท่ีปรากฏในพระราชบญัญติัวิธี
ปฏิบติัราชการทางปกครองฯ มาตรา 5 ดงักล่าวแลว้ อาจแยกองคป์ระกอบของค าสั่งทางปกครองได้
เป็น 5 กรณี ดงัน้ี 

(1)  องคป์ระกอบในแง่ของผูท้  าค  าสัง่ เจา้หนา้ท่ี 
ค  าสั่งทางปกครองตอ้งกระท าโดยเจา้หนา้ท่ี ซ่ึงมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติั

ราชการทางปกครองฯ ได้ให้นิยามค าว่า “เจ้าหน้าท่ี” หมายความว่า บุคคล คณะบุคคลหรือ 
นิติบุคคล ซ่ึงใชอ้  านาจหรือไดรั้บมอบให้ใชอ้  านาจทางปกครองของรัฐในการด าเนินการอยา่งหน่ึง
อยา่งใดตามกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นการจดัตั้งข้ึนในระบบราชการรัฐวิสาหกิจหรือกิจการอ่ืนของรัฐ
หรือไม่ก็ตามตอ้งเป็นการใช้ “อ านาจทางปกครองของรัฐ” คือ ส่วนหน่ึงของอ านาจบริหารไม่
รวมถึงอ านาจนิติบญัญติัหรืออ านาจตุลาการ ไม่ว่าจะเป็นการจดัตั้งข้ึนในระบบราชการ รัฐวิสาหกิจ 
หรือกิจการอ่ืนของรัฐหรือไม่ คือ ผูซ่ึ้งไดรั้บมอบหมายให้ใชอ้  านาจทางปกครองของรัฐนั้นอาจจะ
เป็นบุคลากรในภาครัฐหรือบุคลากรในภาคเอกชนกไ็ด ้

(2)  องคป์ระกอบในแง่ของการใชอ้  านาจรัฐ อ านาจปกครอง 
มาตรการท่ีกระท าลงโดยเจา้หน้าท่ีอนัจะถือว่าเป็นค าสั่งทางปกครองนั้นจะตอ้งเป็น

มาตรการอนัเกิดจากการใชอ้  านาจ และตอ้งเป็นอ านาจรัฐเป็นอ านาจมหาชนประเภทท่ีเป็นอ านาจ

                                                 
78  จาก สิทธิการฟ้องร้องคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  (รวมบทความทางวิชาการ เน่ืองในโอกาส

ครบรอบ 72 ปี อาจาริยบูชา ศาสตราจารย ์ดร.อมร จันทรสมบรูณ์ ) (น. 221), โดย บุบผา อคัรพิมาน, 2545, 
กรุงเทพ: สมาคมกฎหมายมหาชนแห่งประเทศไทย.  

79  คดีปกครองเก่ียวกับพัสดแุละสัญญากับทางราชการ (น. 240). เล่มเดิม. 
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ปกครอง การกระท าของเจา้หน้าท่ีของรัฐท่ีไม่ถือว่าเป็นค าสั่งทางปกครองเป็นการกระท าของ
เจา้หน้าท่ีท่ีกระท าลงในแดนของกฎหมายเอกชน เช่น การแสดงเจตนาบอกเลิกสัญญาเช่าอาคาร 
การริบมดัจ าในกรณีท่ีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนผดิสัญญาทางแพ่ง การกระท าเหล่าน้ีไม่ไดเ้กิดจากการใช้
อ  านาจรัฐแต่อย่างใด และการกระท าอนัเกิดจากการใชอ้  านาจรัฐย่อมเป็นการกระท าของเจา้หนา้ท่ี
ซ่ึงอาศยัอ านาจฝ่ายเดียวท่ีเหนือกว่า วินิจฉัยสั่งการโดยไม่ตอ้งไดรั้บความยินยอมจากเอกชนหรือ
บุคคลท่ีรับค าสั่ง การท่ีเจ้าหน้าท่ีของรัฐเข้าตกลงกับเอกชนก่อตั้ งเปล่ียนแปลงหรือยกเลิก 
นิติสัมพนัธ์ แมจ้ะเป็นนิติสัมพนัธ์ในแดนของกฎหมายปกครองก็ตาม การเขา้ตกลงของเจา้หนา้ท่ี 
ไม่ถือวา่เป็นการใชอ้  านาจเหนือกวา่จึงไม่เป็นค าสัง่ทางปกครอง แต่อาจเป็นสญัญาทางปกครองได ้

(3)  องคป์ระกอบในแง่วตัถุประสงค ์กฎเกณฑ ์นิติสัมพนัธ์ 
ค  าสั่งทางปกครองเป็นการกระท าท่ีมุ่งผลในทางกฎหมายท่ีมีลกัษณะเป็นการก าหนด

กฎเกณฑ์หรือนิติสัมพนัธ์ระหว่างบุคคล โดยการก าหนดกฎเกณฑ์หรือนิติสัมพนัธ์ท่ีจะเป็นค าสั่ง
ทางปกครองได้นั้ น โดยหลักแล้วจะต้องมีผลเป็นการปิดกระบวนการพิจารณาทางปกครอง  
ดงันั้น มาตรการใดขององคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองซ่ึงเกิดจากการใชอ้  านาจฝ่ายปกครอง หากแต่
เป็นการเตรียมการเพื่อออกค าสัง่ทางปกครองในบั้นปลายแลว้ แมม้าตรการดงักล่าวจะส่งผลกระทบ
ต่อผูรั้บค าสั่งทางปกครองในท่ีสุด ก็ยงัไม่ถือว่าเป็นค าสั่งทางปกครอง เวน้แต่มาตรการดงักล่าวจะ
ส่งผลกระทบอยา่งรุนแรงถึงขนาดแยกออกจากค าสัง่ทางปกครองในบั้นปลายได ้

(4)  องคป์ระกอบในแง่ของผลต่อผูรั้บค าสัง่ ผลเฉพาะกรณี 
องค์ประกอบในแง่ผลต่อผู ้รับค าสั่ง ซ่ึงเป็นผลเฉพาะกรณีน้ี เป็นองค์ประกอบ 

ท่ีเป็นเคร่ืองแบ่งแยกค าสัง่ทางปกครองออกจากรูปแบบการกระท าทางปกครองท่ีส าคญัอีกรูปแบบหน่ึง 
คือ กฎ ในขณะท่ีกฎเป็นกรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีใชอ้  านาจปกครองก าหนดกฎเกณฑห์รือก่อตั้งนิติสัมพนัธ์
ในลกัษณะท่ีมีผลบงัคบักบับุคคลทัว่ไปไม่จ ากดัจ านวน ค าสั่งทางปกครองเป็นการก าหนดหลกัเกณฑ์
หรือก่อตั้งนิติสัมพนัธ์ท่ีมีผลเฉพาะกรณี คือ เป็นการก าหนดกฎเกณฑท่ี์มีลกัษณะเป็นรูปธรรมให้มี
ผลกบับุคคลใดบุคคลหน่ึงหรือกลุ่มใดกลุ่มหน่ึงท่ีสามารถระบุตวับุคคลได ้ 

(5)  องคป์ระกอบในแง่การเกิดผลในระบบกฎหมาย ผลโดยตรงภายนอกฝ่ายปกครอง 
ค าสัง่ทางปกครองเป็นการก าหนดกฎเกณฑท่ี์มีผลโดยตรงออกไปภายนอกฝ่ายปกครอง 

กล่าวคือ มีผลเป็นการก่อตั้ง เปล่ียนแปลงหรือยกเลิกสิทธิหนา้ท่ีของบุคคลท่ีมีสถานะอยู่ภายนอก
ฝ่ายปกครอง 

นอกจากนั้นในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ค าสั่งทางปกครอง
ยงัรวมถึงค าสั่งทางตุลาการซ่ึงหมายถึงค าวินิจฉัยช้ีขาดขอ้พิพาทขององคก์รทางปกครองประเภท
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คณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดขอ้พิพาทดว้ย แต่ค าสัง่ทางตุลาการจะแตกต่างจากค าสั่งทางปกครองใน
หลกัการ คือ 

(1)  คณะกรรมการวินิจฉยัขอ้พิพาทเป็นองคก์รท่ีมีอ านาจช้ีขาดขอ้พิพาทเก่ียวกบัสิทธิ
หนา้ท่ีของเอกชน คณะกรรมการวินิจฉยัขอ้พิพาทจ าตอ้งจดัตั้งข้ึนโดยกฎหมายเท่านั้น เพื่อท่ีจะไดมี้
อ านาจช้ีขาดสิทธิหนา้ท่ีของบุคคลเช่นนั้นได ้จะใชก้ฎหมายล าดบัรอง เช่น พระราชกฤษฎีกาหรือ
กฎกระทรวงจดัตั้งข้ึนมาไม่ได ้เพราะการช้ีขาดสิทธิหนา้ท่ีของเอกชนจะตอ้งมีอ านาจเช่นนั้นตาม
กฎหมาย แต่การจดัตั้งองคก์รทางปกครองอ่ืนจะไม่เคร่งครัดขนาดน้ีและอาจตั้งโดยกฎหมายล าดบั
รองได ้

(2)  คณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดขอ้พิพาทจะต้องมีการจัดองค์กรและวิธีพิจารณา 
ท่ีเหมาะสมส าหรับการวินิจฉยัช้ีขาดสิทธิหนา้ท่ีของเอกชน กล่าวคือ ตอ้งมีความเป็นกลางและความ
เป็นอิสระ และมีวิธีพิจารณาท่ีประกนัความเป็นธรรมได ้ขณะท่ีองคก์รทางปกครองทัว่ไปแมจ้ะมุ่ง
ด าเนินการใหเ้กิดความเป็นธรรมเช่นกนั แต่วิธีการด าเนินงานจะคลายความเคร่งครัดกว่า เพราะตอ้ง
ด าเนินการโดยรวดเร็วตามสภาพของเร่ืองเพื่อให้สามารถแกปั้ญหาไดอ้ย่างมีประสิทธิภาพ และ 
ในกรณีจ าเป็นเร่งด่วนกอ็าจมีการยกเวน้ขั้นตอนการพิจารณาบางประการไปกไ็ด ้

(3)  ในการทบทวนค าสัง่ทางตุลาการนั้นองคก์รวินิจฉยัคดีปกครองจะไม่ฟังขอ้เทจ็จริง
ใหม่เพราะเหตุว่าคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดขอ้พิพาทมีวิธีการท างานท่ีมีคุณภาพในการรับฟัง
ขอ้เท็จจริงไดดี้อยู่แลว้ในระดบัเดียวกบัองคก์รวินิจฉัยคดีปกครอง และเป็นองคก์รท่ีมีความเป็น
กลางโดยเป็นบุคคลภายนอกไม่ไดเ้ก่ียวขอ้งกบัปัญหาขอ้พิพาทนั้นมาก่อน และมีรูปแบบในการ
แต่งตั้งและการด ารงต าแหน่งท่ีแสดงถึงความมีอิสระตามควรในการประกนัความเป็นกลางดงักล่าว 
รวมทั้งมีกระบวนการคดัคา้นการมีส่วนไดเ้สียรวมอยูด่ว้ย องคก์รวินิจฉยัคดีปกครองจึงจะควบคุม
ค าสั่งทางตุลาการแต่ในปัญหาขอ้กฎหมายเท่านั้น คือ ตรวจสอบการใชบ้ทกฎหมาย และตรวจสอบ
ทางกฎหมายเก่ียวกบัการฟังขอ้เทจ็จริง 

(4)  ค  าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอ้พิพาทจะตอ้งเป็นท่ีสุดและผูกมดัคู่กรณี 
(res judicata) เวน้แต่จะมีการอุทธรณ์ต่อไป ซ่ึงคณะกรรมการวินิจฉัยขอ้พิพาทจะเปล่ียนแปลง 
ค าวินิจฉยัใหม่ไม่ได ้กรณีจะแตกต่างไปจากค าสั่งทางปกครองซ่ึงเจา้หนา้ท่ีผูอ้อกค าสั่งดงักล่าวอาจ
แกไ้ขเปล่ียนแปลงใหม่ไดเ้องหากมีเหตุอนัสมควรท่ีจะตอ้งเปล่ียนแปลง 

2.3.2.2  ค  าสัง่ทางปกครองทัว่ไป 
ค าสั่งทางปกครองทั่วไปเป็นค าท่ีมิได้มีบัญญัติอยู่ในกฎหมายฉบับใด แต่เป็นค า 

ท่ีปรากฏในทางวิชาการและในค าวินิจฉยัของศาลปกครองโดยในทางวิชาการนั้น รองศาสตราจารย ์
ดร.กมลชยั รัตนสกาววงศ์ ไดอ้ธิบายว่า ค  าสั่งทางปกครองทัว่ไปมีลกัษณะเป็นเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง 
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โดยเฉพาะเจาะจง แต่ไม่เจาะจงตวับุคคลไวล่้วงหน้า เป็นเร่ืองกฎเกณฑ์ขอ้ก าหนดท่ีเก่ียวขอ้งกบั
ขอ้เท็จจริงท่ีเป็นรูปธรรม แต่ก าหนดจ านวนผูรั้บค าสั่งไม่ได้80 ศาสตราจารย ์(พิเศษ) ดร.วรพจน์ 
วิศรุตพิชญ ์ไดย้กตวัอยา่งค าสั่งทางปกครองทัว่ไปว่า กรณีท่ีผูว้่าราชการกรุงเทพมหานครในฐานะ
เจา้พนักงานทอ้งถ่ิน อาศยัอ านาจตามความในพระราชบญัญติัควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 (แกไ้ข
เพิ่มเติม พ.ศ. 2535) ออกค าสั่งห้ามมิให้ผูใ้ดใช้หรือเขา้ไปในส่วนใดของอาคารเลขท่ี 12 ถนน
พระจนัทร์ เขตพระนคร กรุงเทพมหานคร เป็นขอ้ความท่ีห้ามมิให้บุคคลโดยทัว่ไป ในท่ีน้ีคือผูใ้ด 
กระท าการอย่างใดอย่างหน่ึง ในท่ีน้ีคือใชห้รือเขา้ไปในอาคารในกรณีเฉพาะกรณีใดกรณีหน่ึงใน
ท่ีน้ีคืออาคารเลขท่ี 12 ถนนพระจนัทร์ เขตพระนคร กรุงเทพมหานคร ขอ้ความน้ีเป็นค าสั่งทาง
ปกครองซ่ึงเรียกกนัในทางต าราวา่ ค  าสัง่ทางปกครองทัว่ไป81 และอาจารยม์านิตย ์จุมปา ไดใ้หนิ้ยาม
ค าสั่งทางปกครองทัว่ไปว่าเป็นการกระท าทางปกครองท่ีมีลกัษณะเป็นค าสั่งในเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง
โดยเฉพาะเจาะจง แต่ไม่ระบุผูรั้บค าสัง่ไว ้เช่น สัญญาณไฟจราจร เป็นตน้82 

ส าหรับในค าวินิจฉยัของศาลปกครอง ศาลปกครองไดมี้การกล่าวถึงลกัษณะของค าสั่ง
ทางปกครองทัว่ไปไว ้ดงัน้ี 

1. ประกาศรับสมัครบุคคลเพื่อคดัเลือกเข้าด ารงต าแหน่งกรรมการผูจ้ ัดการใหญ่ 
บริษทั ทศท คอร์ปอเรชัน่ จ  ากดั (มหาชน) เป็นการใช้อ านาจตามกฎหมายของเจา้หน้าท่ีของรัฐ  
ท่ีแมว้่าจะมีผลใชบ้งัคบักบับุคคลเป็นการทัว่ไปโดยมิไดเ้จาะจงตวับุคคลก็ตาม แต่ก็มุ่งหมายให้ใช้
บงัคบัเฉพาะกบักรณีหน่ึงกรณีใดเป็นการเฉพาะเจาะจง คือ ใชบ้งัคบักบัการสมคัรคร้ังน้ีเพียงคร้ัง
เดียวเท่านั้น ประกาศดงักล่าวจึงมีลกัษณะเป็นค าสัง่ทางปกครองประเภทค าสัง่ทางปกครองทัว่ไป83 

2. มติท่ีให้น าผลคะแนนสอบตามแบบทดสอบทางการศึกษาแห่งชาติขั้นพื้นฐานคร้ัง
แรกคร้ังเดียวมาใชใ้นการพิจารณาบุคคลเขา้ศึกษาต่อระดบัอุดมศึกษา มิไดมี้สภาพเป็นกฎหรือค าสั่ง
ทางปกครอง แต่การท่ีสถาบนัอุดมศึกษาต่างน ามติดงักล่าวไปก าหนดเป็นหลกัเกณฑใ์นการคดัเลือก

                                                 
80  จาก กฎหมายปกครอง (น. 40-41). โดย กมลชยั รัตนสกาววงศ ์ข, 2544, กรุงเทพฯ: วิญญูชน. 
81  จาก การกระท าของฝ่ายปกครอง หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง  (เอกสาร

ประกอบการฝึกอบรมหลักสูตรพนักงานคดีปกครองระดับต้น ) (น. 25), โดย วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, 2545, 
กรุงเทพฯ: ส านกังานศาลปกครอง. 

82  จาก ค าอธิบายกฎหมายปกครองว่าด้วยการการกระท าทางปกครองและการควบคุมการการะท าทาง
ปกครอง  เล่ม 1 (น. 5-6), โดยมานิตย ์จุมปา, 2549, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั. 

83  ค  าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 791/2549. 
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บุคคลให้ส านักงานคณะกรรมการการอุดมศึกษาถือปฏิบติั ย่อมมีสภาพเป็นค าสั่งทางปกครอง  
ซ่ึงในทางต าราเรียกวา่ ค  าสัง่ทางปกครองทัว่ไป84 

3. ประกาศส านกังานศาลปกครอง เร่ือง รับสมคัรคดัเลือกบุคคลผูไ้ดรั้บวุฒิปริญญาตรี
เกียรตินิยมเพื่อบรรจุแต่งตั้งเขา้รับราชการในต าแหน่งพนกังานคดีปกครอง 3 ถือเป็นการใชอ้  านาจ
ตามกฎหมายของเจา้หนา้ท่ีท่ีมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิของบุคคลเป็นการทัว่ไป กล่าวคือ 
มีผลกระทบต่อผูส้ าเร็จการศึกษาปริญญาตรีแต่ไม่รับเกียรตินิยมทุกคน แต่ประกาศรับสมัคร
ดงักล่าวใชเ้ฉพาะกรณีของการรับสมคัรคดัเลือกในคร้ังน้ีคร้ังเดียวเท่านั้น จึงเป็นการมุ่งหมายใหใ้ช้
บงัคบัแก่กรณีใดเป็นการเฉพาะ ประกาศรับสมคัรดงักล่าวจึงไม่มีลกัษณะเป็นกฎตามมาตรา 3  
แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แต่มีลกัษณะเป็น
ค าสัง่ทางปกครองทัว่ไป85 

4. แม้ประกาศเทศบาลต าบลโซ่พิสัย เ ร่ืองประมูลจ้างเหมาก่อสร้างด้วยระบบ
อิเล็กทรอนิกส์ จ านวน 14 โครงการ ลงวนัท่ี 20 มิถุนายน 2550 จะมีผลใชบ้งัคบักบัการประกวด
ราคาจา้งก่อสร้างคร้ังน้ีเป็นการเฉพาะก็ตาม แต่ก็มิไดเ้จาะจงตวับุคคลผูอ้ยู่ในบงัคบัของประกาศ
ดงักล่าว ประกาศฉบบัน้ีจึงมีลกัษณะเป็นค าสัง่ทางปกครองประเภทค าสัง่ทางปกครองทัว่ไป86 

5. หนงัสือของผูถู้กฟ้องคดี ท่ี มท 0809.2/ว 153 ลงวนัท่ี 1 ตุลาคม 2550 ท่ีแจง้เวียนให้
คณะกรรมการขา้ราชการองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดัทุกจงัหวดัถือปฏิบติัตามมติของผูถู้กฟ้องคดี
เก่ียวกบัมาตรการแกไ้ขปัญหาการคดัเลือกขา้ราชการเพื่อแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งรองปลดัองคก์าร
บริหารส่วนจังหวดั โดยให้ผูอ้  านวยการกองหรือเทียบเท่าท่ีได้รับคดัเลือกเพื่อแต่งตั้ งให้ด ารง
ต าแหน่งรองปลดัองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั โดยไม่ไดใ้ชว้ิธีสอบคดัเลือกกลบัคืนสู่สถานภาพใน
ต าแหน่งและระดบัเดิม หากต าแหน่งเดิมไม่ว่างหรือผูน้ั้นไดโ้อนมาจากองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดั
อ่ืน ให้พิจารณาก าหนดต าแหน่งรองรับเป็นการเฉพาะรายนั้ น มีลักษณะเป็นข้อก าหนดท่ีใช ้
แก่เฉพาะกรณีการคัดเลือกข้าราชการเพื่อแต่งตั้ งให้ด ารงต าแหน่งรองปลัดองค์การบริหาร 
ส่วนจังหวัดโดยวิ ธีการคัดเ ลือก จึงมีผลกระทบเฉพาะกลุ่มข้าราชการท่ีด ารงต าแหน่ง 
รองปลดัองคก์ารบริหารส่วนจงัหวดัท่ีมาจากการคดัเลือกโดยวิธีการดงักล่าว มีผลท าให้ผูฟ้้องคดี 
ซ่ึงด ารงต าแหน่งรองปลัดองค์การบริหารส่วนจังหวัดโดยวิธีการคัดเลือกต้องกลับไปด ารง 

                                                 
84  ค  าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 265/2550. 
85  ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดีหมายเลขแดงท่ี อ.379/2550. 
86  ค  าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 744/2550. 
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ต าแหน่งเดิม หนงัสือเวียนฉบบัดงักล่าวจึงมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิและหนา้ท่ีของผูฟ้้อง
คดีอนัมีลกัษณะเป็นค าสัง่ทางปกครองทัว่ไป87 

6. การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 มีประกาศส านักงานเขตพื้นท่ีการศึกษาสุพรรณบุรี เขต 3 
เร่ือง ยกเลิกประกาศส านักงานเขตพื้นท่ีการศึกษาสุพรรณบุรี เขต 3 เร่ืองรับสมคัรขา้ราชการ 
เขา้รับการคดัเลือกเพื่อแต่งตั้งหรือเล่ือนข้ึนแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งบุคลากรทางการศึกษาตาม 
มาตรา 38 ค (2) ท่ีว่าง ตั้งแต่วนัท่ี 6 กุมภาพนัธ์ 2552 เป็นการใชอ้  านาจตามกฎหมายของเจา้หนา้ท่ี
ของรัฐอันมีลักษณะเป็นค าสั่งทางปกครองทั่วไปท่ีมิได้ก าหนดตัวผูรั้บค าสั่งทางปกครองไว้
โดยเฉพาะ88 

จากค าวินิจฉยัของศาลปกครองขา้งตน้เห็นไดว้่า ศาลปกครองไดใ้หนิ้ยามของค าสั่งทาง
ปกครองทั่วไปว่าหมายถึง “ค าสั่งทางปกครองประเภทหน่ึงท่ีมีผลบังคับเป็นการทั่วไป 
โดยมิไดเ้จาะจงตวับุคคล แต่มุ่งหมายให้ใชบ้งัคบัเฉพาะกบักรณีหน่ึงกรณีใดเป็นการเฉพาะ” และ
เม่ือพิจารณาประกอบกบันิยามของ “ค าสั่งทางปกครองทัว่ไป” ในทางวิชาการท าให้เห็นไดว้่าใน
ระบบกฎหมายปกครองของไทยมีการให้นิยาม “ค าสั่งทางปกครองทัว่ไป” ว่าเป็นการออกค าสั่ง
อนัมีลกัษณะท่ีเป็นรูปธรรมและเกิดผลกบับุคคลทัว่ไป กล่าวคือเป็นค าสั่งทางปกครองประเภทหน่ึง
ท่ีมีลักษณะเป็นรูปธรรม โดยมิได้มีผลใช้บังคับกับบุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเฉพาะราย  
แต่เป็นค าสัง่ทางปกครองท่ีมีผลใชบ้งัคบักบับุคคลไม่จ ากดัจ านวน89  

2.3.2.3  สัญญาทางปกครอง 
การเกิดข้ึนของสัญญาท่ีมีคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือ

เป็นบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ ซ่ึงเรียกว่าสัญญาของฝ่ายปกครอง (สัญญากับทางราชการ)  
อนัเป็นจุดเร่ิมท่ีจะไดรั้บการพิจารณาต่อไปว่าสัญญาดงักล่าวเขา้ลกัษณะเป็นสัญญาทางปกครอง
หรือไม่นั้ นเป็นกรณีภายหลังจากท่ีได้ผ่านกระบวนการตามกฎหมายเพื่อคัดเลือกคู่สัญญา 
ของหน่วยงานทางปกครองมาแลว้ ซ่ึงในกรณีของไทยส่วนใหญ่จะเป็นไปตามระเบียบส านัก
นายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพสัดุ พ.ศ. 2535 หรือระเบียบของส่วนราชการอ่ืน ๆ ว่าด้วยการพสัดุ  
แต่ระเบียบดงักล่าวเป็นหลกัเกณฑก์ารคดัเลือกคู่สญัญาในกรณีการตกลงท าสญัญาจดัซ้ือหรือจดัจา้ง
เท่านั้ น ส่วนสัญญาประเภทอ่ืนท่ีไม่อยู่ภายใตร้ะเบียบส านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการพสัดุฯ  
ก็จะตอ้งอยูภ่ายใตร้ะเบียบหรือหลกัเกณฑเ์ฉพาะท่ีก าหนดส าหรับสัญญาประเภทนั้น ๆ เช่น สัญญา 

                                                 
87  ค  าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 404/2551. 
88  ค  าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 231/2553. 
89  เขตอ านาจศาลปกครองและเง่ือนไขการฟ้องคดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายของค าส่ังของ

ฝ่ายปกครอง (น. 49). เล่มเดิม.  
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ท่ีเขา้ลกัษณะเป็นสัญญาร่วมการงาน ตอ้งอยูภ่ายใตพ้ระราชบญัญติัว่าดว้ยการใหเ้อกชนเขา้ร่วมงาน
หรือด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 แต่การท่ีสัญญาของทางราชการตอ้งผา่นกระบวนการ 
ท าสัญญาตามระเบียบหรือหลกัเกณฑใ์ด ๆ มิไดมี้ผลเป็นการก าหนดสถานะของสัญญาแต่อยา่งใด 
สัญญาดังกล่าวจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ ต้องพิจารณาจากนิยามท่ีกฎหมายก าหนด 
และแนวค าวินิจฉยัของศาลปกครองประกอบกนั ดงัน้ี90 

(1)  การเขา้เป็นคู่สัญญาโดยผา่นกระบวนการตามระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ย
การพสัดุฯ สัญญาท่ีเกิดข้ึนตามกระบวนการในขอ้น้ีอาจเป็นไดท้ั้งสัญญาทางปกครองและสัญญา
ทางแพง่  

(2)  การเขา้เป็นคู่สญัญาโดยไม่ผา่นระเบียบส านกันายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยการพสัดุฯ เช่น 
กรณีสญัญาลาศึกษาต่อ สญัญาจา้งลูกจา้งในส่วนราชการ เป็นตน้ ซ่ึงสัญญาดงักล่าวมกัจะมีลกัษณะ
เป็นสัญญาทางปกครอง 

(3)  การเขา้เป็นคู่สัญญาในลกัษณะของการได้รับสัมปทาน รูปแบบของการได้รับ
สมัปทานตามกฎหมายไทยนั้นมี 2 ลกัษณะ คือ91 

 ก.  ลกัษณะท่ีเป็นรูปแบบซ่ึงก าหนดข้ึนโดยกฎหมาย เช่น สัมปทานปิโตรเลียม 
ซ่ึงเป็นแบบท่ีก าหนดโดยกฎกระทรวง ออกโดยอาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติปิโตรเลียม  
พ.ศ. 2514 เป็นตน้ 

 ข.  ลกัษณะซ่ึงเป็นผลของการเจรจาตกลงระหวา่งฝ่ายรัฐและเอกชน เช่น สัมปทาน
เก่ียวกับการติดตั้ งและด าเนินการเก่ียวกับโทรศัพท์ และสัมปทานเก่ียวกับทางด่วน เป็นต้น  
แต่กระบวนการท าสัญญาตอ้งอยู่ภายใต้พระราชบัญญติัว่าด้วยการให้เอกชนเขา้ร่วมงานหรือ
ด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 

จะเห็นได้ว่าการก่อให้เกิดสัญญาทางปกครองนั้น ฝ่ายปกครองมิได้มีอิสระท่ีจะท า
สัญญาใด ๆ กบัผูใ้ดกไ็ดเ้หมือนอยา่งกรณีของเอกชน การก่อใหเ้กิดสัญญาของฝ่ายปกครองไม่ว่าจะ
เป็นสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่งจะตอ้งอยู่ภายใตก้ฎเกณฑ์ท่ีกฎหมายหรือระเบียบ

                                                 
90  จาก ร่างสรุปแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครอง เร่ือง คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง (เอกสาร 

อดัส าเนา) (น. 5). กรุงเทพฯ: ส านกัพฒันาระบบงานคดีปกครอง ส านกังานศาลปกครอง 
91  จาก นิติกรรมทางปกครองและสัญญาทางปกครอง (น. 147), โดย ชาญชยั แสวงศกัด์ิ และมานิตย ์ 

วงศเ์สรี, 2541, กรุงเทพฯ: วิญญูชน. 
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ขอ้บงัคบัของทางราชการก าหนด ดงันั้นเสรีภาพในการเขา้ท าสัญญาทางปกครอง จึงมกัจะถูกจ ากดั
ใน 2 ดา้น คือ การเลือกคู่สญัญา และการก าหนดขอ้สญัญา ดงัน้ี92 

(1)  เสรีภาพในการเลือกคู่สญัญา 
การเขา้ท าสญัญาของฝ่ายปกครองไม่วา่จะเป็นในรูปของสญัญาทางปกครองหรือสัญญา

ทางแพ่งอาจไม่แตกต่างกนัมากนัก ทั้งน้ี เพราะคุณสมบติัของคู่สัญญาจะถูกก าหนดโดยกฎหมาย 
เช่น คู่สัญญาฝ่ายรัฐ โดยหลกัจะตอ้งเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ93 
และหน่วยงานทางปกครองจะตอ้งเป็นนิติบุคคลจึงสามารถท านิติกรรมได ้โดยทัว่ไปผูท่ี้มีอ  านาจลง
นามในสัญญาต่าง ๆ มกัจะเป็นหัวหน้าของหน่วยงานนั้น เช่น ในระดบักระทรวงไดแ้ก่รัฐมนตรี  
ในระดบักรมไดแ้ก่อธิบดี เป็นตน้ อยา่งไรก็ดีผูล้งนามหรือตดัสินใจในการท าสัญญาตอ้งเป็นผูไ้ม่มี
ผลประโยชน์หรือส่วนได้เสียในโครงการนั้น ซ่ึงเป็นไปตามหลกัทัว่ไปของการพิจารณาทาง
ปกครอง นอกจากน้ี คู่สัญญาฝ่ายรัฐยงัตอ้งพิจารณาดว้ยว่าวตัถุประสงคข์องสัญญาท่ีจะท านั้นอยูใ่น
อ านาจหน้าท่ีของตนตามกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งหรือไม่ เช่น กรมประมงจะไปท าสัญญาสร้างทาง
หลวงแผ่นดินกับเอกชนไม่ได้ แต่ในเร่ืองการจัดหาเคร่ืองไมเ้คร่ืองมือหรือวสัดุอุปกรณ์ต่าง ๆ  
เช่น โต๊ะ เกา้อ้ี คอมพิวเตอร์ ฯลฯ นั้นเป็นเร่ืองท่ีอยู่ในกรอบของการจดัท าภารกิจของฝ่ายปกครอง
ทุกหน่วยงานโดยสภาพอยู่แลว้ จึงไม่เป็นปัญหาในเร่ืองท าสัญญานอกวตัถุประสงคห์รืออ านาจ
หน้าท่ีของหน่วยงาน ภายใตห้ลกัความเสมอภาคและเสรีภาพในการแสดงเจตนา คู่สัญญาฝ่าย
เอกชนท่ีมีคุณสมบติัตามหลกัเกณฑท่ี์ฝ่ายปกครองก าหนดในเร่ืองนั้น ๆ สามารถเขา้ยืน่ขอ้เสนอเป็น
คู่สัญญากบัฝ่ายปกครองไดอ้ย่างเท่าเทียมกนัและมีสิทธิท่ีจะไดรั้บการพิจารณาจากฝ่ายปกครอง
อย่างเป็นธรรม อย่างไรก็ดีการท่ีฝ่ายปกครองมีอ านาจก าหนดคุณสมบติัเบ้ืองตน้ของผูเ้สนอก็ดี  
การจดัท าบญัชีผูมี้คุณสมบติัเบ้ืองตน้ก็ดี ตลอดจนหลกัเกณฑ์การคดัเลือกผูมี้คุณสมบติัเบ้ืองตน้  
ซ่ึงตอ้งเป็นไปโดยสุจริตและเพื่อประโยชน์ในการจดัท าบริการสาธารณะให้บรรลุผลอยา่งดีท่ีสุดนั้น 
อาจกระทบต่อหลกัความเสมอภาคและเสรีภาพในการแสดงเจตนาบา้ง แต่ก็ไม่ท าให้หลกัดงักล่าว

                                                 
92  จาก สัญญาทางปกครองในกฎหมายไทย (รวมบทความทางกฎหมายจากเวบ็ไซต์ www.pub – law.net 

เล่ม 3) (น.105 – 108), โดย โภคิน พลกุล, 2547, กรุงเทพมหานคร: พีเพรส. 
93  ตวัอย่างเช่น พระราชบญัญติัจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3  

ท่ีบญัญติัว่า “หน่วยงานทางปกครอง” หมายความว่า กระทรวง ทบวง กรม ส่วนราชการท่ีเรียกช่ืออย่างอ่ืนและ 
มีฐานะเป็นกรม ราชการส่วนภูมิภาค ราชการส่วนทอ้งถ่ิน รัฐวิสาหกิจท่ีตั้งข้ึนโดยพระราชบญัญติัหรือพระราช
กฤษฎีกา หรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐ และให้หมายความรวมถึงหน่วยงานท่ีได้รับมอบหมายให้ใช้อ  านาจ 
ทางปกครองหรือด าเนินกิจการทางปกครอง. 

http://www.pub/
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หมดความส าคญัลงไป เพราะในบรรดาผูท่ี้ผา่นคุณสมบติัเบ้ืองตน้ตามท่ีก าหนดไวจ้ะตอ้งไดรั้บการ
ปฏิบติัจากฝ่ายปกครองอยา่งเสมอภาคและเป็นธรรม 

ในส่วนของกระบวนการคดัเลือกคู่สัญญานั้น ในประเทศไทยโดยหลกัแลว้มีวิธีการซ้ือ
และการจา้งตามระเบียบส านกันายกรัฐมนตรี ว่าดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 อยู ่6 วิธี คือ วิธีตกลงราคา 
วิธีสอบราคา วิธีประกวดราคา วิธีพิเศษ วิธีกรณีพิเศษและวิธีการประมูลดว้ยระบบอิเล็กทรอนิกส์ 
ตามหลกัเกณฑ์ท่ีกระทรวงการคลงัก าหนดและการประกวดราคาดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ 
ระเบียบส านกันายกรัฐมนตรี ว่าดว้ยการพสัดุดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 นอกจากนั้น
จะเป็นไปตามกฎหมายเฉพาะ เช่น พระราชบญัญติัการให้เอกชนเขา้ร่วมงานหรือด าเนินการใน
กิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 ทั้ งน้ีวิธีการหรือขั้นตอนในการท าสัญญาจะมีความเขม้งวดมากน้อย
แตกต่างกันไปตามความส าคัญของสัญญานั้ น ๆ ตามท่ีก าหนดไวใ้นระเบียบหรือกฎหมายท่ี
เก่ียวขอ้ง เช่น ในสัญญาท่ีมีวงเงินสูง ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพสัดุ พ.ศ. 2535  
จะก าหนดให้ผ่านกระบวนการท่ีซับซ้อนกว่าในสัญญาท่ีมีวงเงินต ่าหรือสัญญาท่ีมอบให้เอกชน
จดัท าบริการสาธารณะก็จะตอ้งผ่านกระบวนการท่ีก าหนดไวใ้นพระราชบญัญติัการให้เอกชน 
เขา้ร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 ซ่ึงไม่ไดใ้ชห้ลกัเกณฑ์เดียวกบัในสัญญา
จดัซ้ือจดัจา้งธรรมดา เป็นตน้ 

หลกัเกณฑ์ท่ีก าหนดข้ึนเก่ียวกับกระบวนการคดัเลือกคู่สัญญาน้ี ในขั้นตอนต่าง ๆ  
ของกระบวนการฝ่ายปกครองมีอ านาจในการสั่งการซ่ึงอาจไปกระทบสิทธิของผูใ้ดผูห้น่ึงท่ีผา่นเขา้
มาในกระบวนการดงักล่าว การสัง่การต่าง ๆ เหล่าน้ี ไม่ใช่ส่วนใดส่วนหน่ึงของสญัญา แต่เป็นค าสัง่
ทางปกครอง เช่น ค าสั่งรับหรือไม่รับค าเสนอ ค าสั่งอนุมติัสั่งซ้ือสั่งจา้ง หรือค าสั่งยกเลิกกระบวน
พิจารณาค าเสนอหรือการด าเนินการอ่ืนในลักษณะเดียวกนั ดงันั้น หากค าสั่งเหล่าน้ีออกมาโดย 
ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ผูมี้ส่วนไดเ้สียยอ่มมีสิทธิน าคดีไปฟ้องศาลได ้แต่ตอ้งเป็นการยืน่ฟ้องเก่ียวกบั
กระบวนการหรือขั้นตอนก่อนการลงนามในสัญญา ไม่ใช่การยื่นฟ้องคดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญา  
ซ่ึงการยื่นฟ้องเก่ียวกบัขอ้พิพาทท่ีเกิดจากกระบวนการดงักล่าวนั้น ในปัจจุบนัจะอยู่ภายใตอ้  านาจ
การตรวจสอบของศาลปกครอง 

(2)  เสรีภาพในการก าหนดขอ้สญัญา 
ในสัญญาของฝ่ายปกครอง คู่สัญญาจะไม่มีเสรีภาพเต็มท่ีในการก าหนดขอ้สัญญา

เหมือนอยา่งเช่นในสัญญาทางแพ่ง เน่ืองจากการท าสัญญาของฝ่ายปกครองกบัเอกชนนั้นมกัจะถูก
ก าหนดให้ท าตามแบบหรือตามสัญญาส าเร็จรูปท่ีฝ่ายปกครองก าหนดไว ้เช่น ในกรณีท่ีส านัก
นายกรัฐมนตรีได้ก าหนดแบบของสัญญาซ้ือขายและแบบของสัญญาจ้างไว้ โดยประกาศ 
เวียนให้หน่วยงานราชการท่ีจะท าสัญญากับเอกชนยึดถือเป็นแนวทาง ซ่ึงในเร่ืองน้ีศาลฎีกา 
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ไดว้ินิจฉัยยอมรับบงัคบัตามขอ้ก าหนดในสัญญาส าเร็จรูปว่าลูกหน้ีตอ้งผูกพนัปฏิบติัตามหน้าท่ี 
ในการช าระหน้ีถา้มีการระบุตกลงไวช้ดัแจง้ในสัญญา แมข้อ้ตกลงในสัญญาจะผิดแผกแตกต่าง 
ไปจากกฎหมายก็ท าได ้หากไม่ขดัต่อหลกัความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน94 
ทั้งน้ี สัญญาส าเร็จรูปดังกล่าวมีอยู่ด้วยกนั 2 ลกัษณะซ่ึงมีความแตกต่างกนั คือ หากเป็นสัญญา
ส าเร็จรูปท่ีหน่วยงานคู่สัญญาเป็นผูก้  าหนดเอง สัญญาจะมีสถานะเป็นสัญญาในลักษณะของ 
สัญญาจ ายอม ท่ีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่มีสิทธิต่อรองการก าหนดสิทธิหนา้ท่ีหรือเง่ือนไขของสัญญา  
มีสิทธิเพียงท่ีจะรับรู้ขอ้ความของสัญญาและตดัสินใจว่าจะลงนามเป็นคู่สัญญาหรือไม่เท่านั้ น  
แต่หากสัญญาส าเร็จรูปดังกล่าวถูกก าหนดโดยหน่วยงานอ่ืนเพื่อใช้เป็นแบบมาตรฐานของ 
ฝ่ายปกครอง เช่น แบบสัญญาตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี  ว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535  
โดยตวัแบบมาตรฐานน้ีจะมีสถานะทางกฎหมายเป็นกฎท่ีมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไป อนัมีผลต่อการ
น าคดีข้ึนสู่ศาลและการน ากฎหมายของแต่ละกรณีมาปรับใช ้

ส าหรับความหมายของสัญญาทางปกครองนั้น พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและ
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดนิ้ยามค าว่า “สัญญาทางปกครอง” ไวใ้นมาตรา 3 โดยให้
หมายความรวมถึง สัญญาท่ีคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือ 
เป็นบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ และมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให้จัดท าบริการ
สาธารณะหรือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 

จากบทนิยามดงักล่าวจะเห็นไดว้่า กฎหมายใชค้  าว่าสัญญาทางปกครอง “หมายความ
รวมถึง” ดังนั้ นสัญญาทางปกครองจึงอาจมีประเภทสัญญามากกว่าท่ีกฎหมายก าหนดได ้ 
ทั้งน้ี ข้ึนอยู่กบัการวางหลกักฎหมายเพิ่มเติมของศาล ซ่ึงท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครอง
สูงสุดไดมี้มติในการประชุม คร้ังท่ี 6/2544 เม่ือวนัท่ี 10 ตุลาคม 2544 ว่า “สัญญาใดจะเป็นสัญญา
ทางปกครองตามท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา  3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองฯ ได้นั้ น 
ประการแรก คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหน่ึงตอ้งเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซ่ึงไดรั้บ
มอบหมายให้กระท าการแทนรัฐ ประการท่ีสอง สัญญานั้นมีลกัษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ี
ให้จัดท าบริการสาธารณะหรือจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากร 
ธรรมชาติหรือเป็นสัญญาท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐตกลงให้
คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงเขา้ด าเนินการหรือเขา้ร่วมด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรงหรือเป็นสัญญา 
ท่ีมีขอ้ก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ ทั้งน้ีเพื่อให้การใชอ้  านาจทาง
ปกครองหรือการด าเนินกิจการทางปกครองซ่ึงก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล ดังนั้ น  
หากสัญญาใดเป็นสัญญาท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐมุ่งผูกพนัตน 
                                                 

94  ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 893/2492. 
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กบัคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงดว้ยใจสมคัรบนพื้นฐานแห่งความเสมอภาคและมิไดมี้ลกัษณะเช่นท่ีกล่าว
มาขา้งตน้ สญัญานั้นยอ่มเป็นสญัญาทางแพง่” 

จะเห็นไดว้่าการก าหนดนิยามของสัญญาทางปกครองโดยมติท่ีประชุมใหญ่ตุลาการใน
ศาลปกครองสูงสุดท่ีในตอนทา้ยท่ีว่า หรือเป็นสัญญาท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระท า
การแทนรัฐตกลงให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงเขา้ด าเนินการหรือเขา้ร่วมด าเนินการบริการสาธารณะ
โดยตรงหรือเป็นสัญญาท่ีมีขอ้ก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ  
ทั้ งน้ีเพื่อให้การใช้อ  านาจทางปกครองหรือการด าเนินกิจการทางปกครองซ่ึงก็คือการบริการ
สาธารณะบรรลุผล เป็นการก าหนดความหมายอนัมีลกัษณะทัว่ไปของสัญญาทางปกครองหรือ
ลกัษณะสัญญาทางปกครองโดยสภาพดว้ยการน าแนวความคิดมาจากความหมายของสัญญาทาง
ปกครองของฝร่ังเศสนั้นเอง95 

นอกจากน้ี คณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอ านาจหน้าท่ีระหว่างศาลไดพ้ฒันาลกัษณะ 
ของสัญญาทางปกครองเพิ่มเติมอีกลกัษณะ คือ สัญญาจดัหาหรือจดัให้มีเคร่ืองมือหรืออุปกรณ์ 
ท่ีส าคญัจ าเป็นเพื่อใชใ้นการจดัท าบริการสาธารณะให้บรรลุผล อนัเป็นการพิจารณาจากลกัษณะ
ของสญัญา 

จากบทนิยามความหมายของสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 ประกอบกับมติของ 
ท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด สัญญาทางปกครองจึงมีองคป์ระกอบส าคญั 2 ประการ 
คือ 

(1)  คู่กรณี โดยคู่กรณีในสัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงจะต้องเป็นหน่วยงาน 
ทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ และ 

(2)  ลกัษณะของสัญญา จะตอ้งมีวตัถุแห่งสัญญาเป็นการจดัท าสัมปทานหรือให้จดัท า
บริการสาธารณะ หรือจดัให้มีส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ  
หรือการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐตกลงให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง 
เขา้ด าเนินการหรือเขา้ร่วมด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเป็นสัญญาท่ีมีขอ้ก าหนด 
ในสัญญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ ทั้งน้ีเพื่อให้การใชอ้  านาจทางปกครองหรือ
การด าเนินกิจการทางปกครองอนัเป็นการจดัท าบริการสาธารณะบรรลุผล สัญญาจดัหาหรือสัญญา
จดัให้มีเคร่ืองมือหรืออุปกรณ์ท่ีส าคญัจ าเป็นเพื่อใช้ในการจัดท าบริการสาธารณะให้บรรลุผล  
และสัญญาดังกล่าวตอ้งไม่ใช่สัญญาท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ 
มุ่งผกูพนัตนกบัคู่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงดว้ยใจสมคัรบนพื้นฐานแห่งความเสมอภาค โดยมิไดมี้ลกัษณะ
ดงัท่ีกล่าวมาขา้งตน้ เน่ืองจากสญัญาในประการหลงัน้ียอ่มเขา้ลกัษณะเป็นสญัญาทางแพง่ 
                                                 

95  ต ารากฎหมายปกครอง ว่าด้วยกฎหมายปกครองท่ัวไป (น. 210). เล่มเดิม. 
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ทั้งน้ี รายละเอียดเก่ียวกบัองคป์ระกอบการเป็นสัญญาทางปกครองทั้ง 2 กรณีดงักล่าว  
มีดงัน้ี 

(1)  คู่กรณีในสัญญาอย่างนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงจะตอ้งเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือ
บุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ หรือพิจารณาจากเกณฑด์า้นคู่สญัญา 

 (1.1) “หน่วยงานทางปกครอง” หมายความว่า กระทรวง ทบวง กรม ส่วนราชการ 
ท่ีเรียกช่ืออย่างอ่ืนและมีฐานะเป็นกรม ราชการส่วนภูมิภาค ราชการส่วนทอ้งถ่ิน รัฐวิสาหกิจท่ีตั้ง
ข้ึนโดยพระราชบญัญติัหรือพระราชกฤษฎีกา หน่วยงานอ่ืนของรัฐ หน่วยงานท่ีไดรั้บมอบหมายให้
ใช้อ  านาจทางปกครองหรือให้ด าเนินกิจการทางปกครอง (บริษทั วิทยุการบินแห่งประเทศไทย 
จ ากดั (อ.55/2550, 25/2548)96 บริษทั กสท โทรคมนาคม จ ากดั (มหาชน) (อ.279/2551) บริษทั ทีที
แอนดที์ จ ากดั (มหาชน) (อ.535/2551)) มหาวิทยาลยันอร์ทเชียงใหม่ (373/2553)97 บริษทั รถไฟฟ้า
กรุงเทพ จ ากดั (มหาชน) (667/2552)  

 (1.2)  “บุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ” พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ ไม่ได้
ก าหนดนิยามไว ้แต่ตามท่ีปรากฏในค าวินิจฉยัของศาลปกครองนั้น ส่วนใหญ่บุคคลซ่ึงกระท าการ
แทนรัฐในสัญญาทางปกครองจะเป็นผูท่ี้มีฐานะเป็นเจา้หนา้ท่ีของรัฐดว้ย โดย “เจา้หนา้ท่ีของรัฐ” 
หมายความว่า ขา้ราชการ พนกังาน ลูกจา้ง คณะบุคคลหรือผูท่ี้ปฏิบติังานในหน่วยงานทางปกครอง 
คณะกรรมการวินิจฉัยขอ้พิพาท คณะกรรมการหรือบุคคลซ่ึงมีกฎหมายให้อ านาจในการออกกฎ 
ค าสั่งหรือมติใด ๆ ท่ีมีผลกระทบต่อบุคคล บุคคลท่ีอยู่ในบังคับบัญชาหรือในก ากับดูแล 
ของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐตามท่ีกล่าวมาขา้งตน้ 

(2)  ลกัษณะของสัญญาทางปกครอง 
 (2.1)  “สัญญาสัมปทาน” สัมปทานเป็นกระบวนการหน่ึงของรัฐในการ

มอบหมายให้เอกชนเขา้มาจดัท าบริการสาธารณะ โดยเอกชนผูเ้ขา้ร่วมจดัท าบริการสาธารณะ
จะตอ้งเป็นผูล้งทุนและเส่ียงภยัในการท่ีเขา้ร่วมนั้นเอง โดยรัฐจะไม่จ่ายเงินค่าจา้งในการด าเนินการ
ให้แก่ผูรั้บสัมปทาน แต่จะก าหนดระยะเวลาในการให้สัมปทานนั้ น ๆ ซ่ึงตลอดเวลาการรับ
สัมปทานรัฐจะให้สิทธิเอกชนผูรั้บสัมปทานมีรายได้จากการเก็บค่าธรรมเนียมจากผูใ้ช้บริการ  
เม่ือหมดเวลาตามสัญญาสมัปทานแลว้ ส่ิงก่อสร้างต่าง ๆ ท่ีใชใ้นกิจการท่ีไดจ้ากการสัมปทานจะตก
เป็นสิทธิแก่รัฐ จากความหมายดังกล่าว สัญญาสัมปทานจึงหมายถึง “สัญญาสัมปทานบริการ
สาธารณะ” เช่น สญัญาร่วมการงานและร่วมลงทุนเพื่อขยายบริการโทรศพัทใ์นเขตโทรศพัทภู์มิภาค 

                                                 
96  หมายถึง ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด. 
97  หมายถึง ค  าสั่งศาลปกครองสูงสุด. 
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สัญญาเขา้ร่วมงานและด าเนินการสถานีวิทยโุทรทศัน์ระบบย ูเอช เอฟ สัญญาอนุญาตใหเ้อกชนเช่า
ใชเ้คร่ืองวิทยคุมนาคมและอุปกรณ์วิทยคุมนาคม พร้อมไดรั้บการจดัสรรความถ่ีวิทย ุเป็นตน้ 

 (2.2)  “สัญญาท่ีให้จดัท าบริการสาธารณะ” เป็นสัญญาท่ีหน่วยงานทางปกครอง
มอบบริการสาธารณะบางอย่างท่ีอยู่ในอ านาจหน้าท่ีในการด าเนินการของตนให้แก่บุคคลอ่ืน 
ไปจัดท า เช่น สัญญาจ้างให้เอกชนเป็นผูด้  าเนินการจัดเก็บขยะมูลฝอยของเมืองพทัยา สัญญา
อนุญาตให้เอกชนประกอบกิจการลานจอดรถยนตแ์ละสัญญาเช่าพื้นท่ี ณ ท่าอากาศยานเชียงใหม่ 
สญัญาจา้งใหเ้อกชนด าเนินการจดัเก็บรายไดแ้ละดูแลพฒันาตลาดสดของเทศบาล เป็นตน้ 

 (2.3)  “สัญญาจดัให้มีส่ิงสาธารณูปโภค” เป็นสัญญาท่ีหน่วยงานทางปกครอง 
ซ่ึงมีหน้าท่ีในการจดัท า ซ่อมแซม ส่ิงสาธารณูปโภคซ่ึงเป็นถาวรวตัถุประเภทอสังหาริมทรัพย ์ 
จ้างเอกชนให้สร้างหรือซ่อมแซมส่ิงสาธารณูปโภค โดยสาธารณูปโภคนั้ น แบ่งออกได้เป็น  
2 ประเภทใหญ่ ๆ คือ (1) ทรัพยสิ์นท่ีประชาชนเขา้ใช้ประโยชน์ไดโ้ดยตรง เช่น ถนน สะพาน 
สวนสาธารณะ ทางเดินเทา้สาธารณะ ท่าเทียบเรือ ท่ีพกัผูโ้ดยสารประจ าทาง และ (2) ทรัพยสิ์นท่ี
หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐใชเ้ป็นเคร่ืองมือโดยตรงในการจดัท าบริการสาธารณะ
เพื่อประโยชน์แก่ประชาชนในส่ิงอุปโภคท่ีจ าเป็นต่อการด ารงชีวิต เช่น เสาไฟฟ้า สายไฟฟ้า  
ท่อประปา เข่ือนผลิตกระแสไฟฟ้า โรงเรียน โรงพยาบาล โรงก าจดัขยะ สถานีดบัเพลิง เป็นตน้ 

 (2.4)  “สัญญาแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ” เป็นสัญญาท่ีรัฐอนุญาต
ให้เอกชนเขา้มาด าเนินกิจการเพื่อแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรท่ีมีอยู่โดยธรรมชาติของรัฐใน
รูปแบบของสมัปทานจากรัฐและอยูใ่นความควบคุมดูแลของรัฐ โดยเอกชนผูไ้ดรั้บอนุญาตใหเ้ขา้ใช้
ประโยชน์จะตอ้งเสียค่าใช้จ่ายให้แก่รัฐตามสมควร เช่น การตกลงยินยอมให้เอกชนประกอบ 
การขดุดินลูกรังในท่ีดินของรัฐ สัญญาสมัปทานท าไมป่้าชายเลน เป็นตน้ 

 (2.5)  “สัญญาท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐตกลง 
ให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงเขา้ด าเนินการหรือเขา้ร่วมด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง” เช่น  
สัญญาการเป็นนกัศึกษา สัญญารับทุนการศึกษา สัญญาลาศึกษาหรือฝึกอบรมของขา้ราชการ  

 (2.6)  “สัญญาท่ีมีข้อก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิ 
ของรัฐ ทั้งน้ีเพื่อให้การใชอ้  านาจทางปกครองหรือการด าเนินกิจการทางปกครองอนัเป็นการจดัท า
บริการสาธารณะบรรลุผล” โดย “เอกสิทธ์ิของรัฐ” มีอยู่ดว้ยกนั 2 ลกัษณะ คือ (1) ขอ้สัญญาซ่ึงมี
ลกัษณะพิเศษท่ีไม่อาจพบไดใ้นนิติสมัพนัธ์ระหวา่งเอกชนต่อเอกชนดว้ยกนั มีเฉพาะรัฐเท่านั้นท่ีจะ
ท าสัญญาดงักล่าวได ้เช่น สัญญาจา้งก่อสร้างเรือตรวจการณ์ปืน และ (2) ขอ้สัญญาซ่ึงมีลกัษณะ
พิเศษประเภทท่ีก่อให้เกิดความไม่เสมอภาคกนัระหว่างคู่สัญญาฝ่ายท่ีเป็นหน่วยงานทางปกครอง 
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กบัคู่สัญญาฝ่ายเอกชน (ขอ้ก าหนดให้หน่วยงานทางปกครองแก้ไข เปล่ียนแปลง เพิ่มเติมหรือ
ยกเลิกสัญญาไดฝ่้ายเดียว โดยไม่ถือเป็นการผดิสญัญา สัญญาส าเร็จรูป) 

 (2.7)  “สัญญาท่ีจัดหาหรือจัดให้มีเคร่ืองมือหรืออุปกรณ์ท่ีส าคญัหรือจ าเป็น
เพื่อใหใ้นการจดัท าบริการสาธารณะใหบ้รรลุผล” 

สัญญาจดัหาหรือจดัให้มีเคร่ืองมือหรืออุปกรณ์ท่ีส าคญัหรือจ าเป็นเพื่อใชใ้นการจดัท า
บริการสาธารณะใหบ้รรลุผลตามแนวค าวินิจฉยัช้ีขาดอ านาจหนา้ท่ีระหวา่งศาล98 พิจารณาไดด้งัน้ี 

(2.7.1)  การจัดหาหรือจัดให้มีดังกล่าวนั้ นเป็นการจัดหาหรือจัดให้มีตามระเบียบ 
ของทางราชการซ่ึงโดยปกติก็คือ ระเบียบว่าดว้ยการพสัดุและสัญญาท่ีท าอาจเป็นสัญญาจา้งท าของ 
สญัญาซ้ือขาย หรือสัญญาในแบบอ่ืนกไ็ด ้เช่น 

 ก.  สัญญาจา้งท าของ ไดแ้ก่ สัญญาจา้งก่อสร้างหลกัท่าเทียบเรือ สัญญาจา้ง
ออกแบบและควบคุมงานก่อสร้างอาคารเรียนและอาคารประกอบ (อาคารอเนกประสงค)์ สัญญา
จา้งก่อสร้างอาคารศูนยศึ์กษาวิจยัศิลปกรรม วฒันธรรมและประเพณีแห่งอนัดามนั สัญญาจา้ง 
ท่ีปรึกษาออกแบบควบคุมงานก่อสร้างอาคารเรียนและอาคารประกอบ 

 ข.  สญัญาซ้ือขาย ไดแ้ก่ สญัญาซ้ือขายร่มบุคคลโดดแบบสายดึง 
(2.7.2)  เคร่ืองมือหรืออุปกรณ์นั้นอาจเป็นวสัดุ ครุภณัฑ ์อาคาร สถานท่ีหรือส่ิงก่อสร้าง

ก็ได้ โดยใช้ในการจัดท าบริการสาธารณะและท าให้การจัดท าบริการสาธารณะนั้ นบรรลุผล  
หากไม่มีเคร่ืองมือหรืออุปกรณ์ดงักล่าวแลว้กไ็ม่อาจจดัท าบริการสาธารณะใหบ้รรลุผลได ้เคร่ืองมือ
หรืออุปกรณ์ดังกล่าวจึงเป็นเคร่ืองมือหรืออุปกรณ์ท่ีส าคญัหรือจ าเป็น โดยไม่ได้พิจารณาจาก
ประเด็นว่า เคร่ืองมือหรืออุปกรณ์นั้นเป็นเคร่ืองมือหรืออุปกรณ์ธรรมดาหรือพิเศษหรือน าไปใช้
โดยตรงหรือสนบัสนุนการจดัท าบริการสาธารณะจึงเป็นสญัญาทางปกครองแต่อยา่งใด 

 (2.8)  สัญญาทางปกครองท่ีเกิดข้ึนในกระบวนการจดัหาพสัดุ สัญญาประเภทน้ี
เป็นสัญญาท่ีเกิดจากการวางแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุด โดยเป็นสัญญาทางปกครอง 
ท่ีเกิดข้ึนในกระบวนการจดัหาพสัดุโดยวิธีทัว่ไป อนัได้แก่ วิธีประกวดราคาและวิธีสอบราคา  
เช่น สัญญาสอบราคา (355/2550) และสัญญาทางปกครองท่ีเกิดข้ึนในกระบวนการจดัหาพสัดุ 
ด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ เช่น หนังสือแสดงเง่ือนไขการซ้ือและการจ้างโดยการประมูล 
ดว้ยระบบอิเล็กทรอนิกส์เป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพ (504/2551, 660/2551) นอกจากน้ี  
มีบางกรณีท่ีมีสัญญาเกิดข้ึนก่อนท่ีจะมีการท าสัญญาหลกั ซ่ึงสัญญาก่อนสัญญาหลกัดงักล่าวจะเป็น
สัญญาทางปกครอง หากสัญญาหลกัท่ีจะท าข้ึนในอนาคตเป็นสัญญาทางปกครอง เช่น ขอ้ตกลง
                                                 

98  ค  าวินิจฉัยช้ีขาดอ านาจหน้าท่ีระหว่างศาลท่ี 21/2546 ท่ี 47/2547 ท่ี 8/2548 ท่ี 15/2550 ท่ี 18/2550  
ท่ี 37/2550 ท่ี 9/2551ท่ี 12/2551และท่ี 27/2551. 



69 

เก่ียวกบัการริบหลกัประกนัซอง (โดยวิธีทัว่ไป) (352/2548) สัญญาหลกัประกนัซอง (ดว้ยวิธีการ
ทางอิเลก็ทรอนิกส์) (658/2551) 

2.3.2.4  กฎ  
เดิมในต ารากฎหมายบางเล่มเรียกกฎว่า กฎหมายล าดบัรองหรืออนุบญัญติั ปัจจุบนั

เรียกว่า กฎ ซ่ึงมีบทนิยามไวใ้นกฎหมาย 2 ฉบบั คือ พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 ไดนิ้ยามค าว่ากฎไวใ้นมาตรา 5 และพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดนิ้ยามค าวา่กฎไวใ้นมาตรา 3 

กฎหมายทั้งสองฉบบัไดนิ้ยามค าว่า กฎ ดว้ยถอ้ยค าอย่างเดียวกนั คือ พระราชบญัญติั
จัดตั้ งศาลปกครองและวิ ธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.  2542 ได้ล้อค านิยามของค าว่า  กฎ  
ในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงไดบ้ญัญติัว่า “กฎ หมายความว่า 
พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ขอ้บญัญติัท้องถ่ิน ระเบียบ ขอ้บังคบัหรือ
บทบญัญติัอ่ืนท่ีมีผลเป็นการทัว่ไป โดยไม่มีมุ่งหมายให้ใชบ้งัคบัแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการ
เฉพาะ” ดังนั้ นโดยเน้ือหาสาระของกฎในเบ้ืองตน้จะตอ้งเป็นขอ้ความท่ีเป็นขอ้ก าหนดบงัคบั 
ให้บุคคลกระท าการหรืออนุญาตให้บุคคลกระท าการ ขอ้ความท่ีบงัคบัให้บุคคลกระท าการหรือ 
หา้มบุคคลกระท าการหรืออนุญาตใหบุ้คคลกระท าการท่ีจะมีฐานะเป็นกฎตอ้งมีลกัษณะ 2 ประการ 
ดงัน้ี 

ประการแรก ต้องเป็นข้อความท่ีใช้บังคบัแก่บุคคลทั่วไปไม่ใช้บังคบัแก่บุคคลใด 
บุคคลหน่ึงโดยเฉพาะเจาะจง เพราะฉะนั้นบุคคลท่ีอยูภ่ายใตบ้งัคบัของขอ้ความท่ีบงัคบัใหก้ระท าการ 
ห้ามกระท าการ หรืออนุญาตให้กระท าการ จึงเป็นบุคคลท่ีถูกนิยามเป็นประเภทเสมอ เช่น ผูเ้ยาว ์
คนสัญชาติไทย ขา้ราชการพลเรือน ขา้ราชการครู บุคคลท่ีอยู่ภายใตบ้งัคบัของขอ้ความท่ีเป็นกฎ 
จึงไม่อาจจะทราบจ านวนท่ีแน่นอนไดว้า่มีก่ีคน 

ประการท่ีสอง ต้องเป็นกรณีทั่วไปไม่ใช่กรณีใดกรณีหน่ึงเป็นการเฉพาะเจาะจง  
กรณีบุคคลท่ีถูกนิยามไวเ้ป็นประเภทจะตอ้งกระท าการ ห้ามกระท าการหรืออนุญาตให้กระท าการ 
ตอ้งเป็นกรณีทัว่ไป ไม่ใช่กรณีใดกรณีหน่ึงโดยเฉพาะเจาะจง 

2.3.2.5  ปฏิบติัการทางปกครอง 
จากท่ีไดก้ล่าวแลว้ว่า นักวิชาการของไทยไดใ้ห้นิยามของ “ปฏิบติัการทางปกครอง”  

ไวว้่าเป็นการกระท าขององคก์รเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองในแดนของกฎหมายปกครอง แต่การกระท า
นั้นมิไดมุ่้งหมายท่ีจะก่อให้เกิดความเคล่ือนไหวในนิติสัมพนัธ์ทางปกครองแต่อยา่งใดหรือหากจะ
อธิบายในเชิงปฏิเสธก็อาจเรียกได้อีกอย่างหน่ึงว่า แท้ท่ีจริงแล้ว ปฏิบัติการทางปกครองก็คือ  
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การกระท าขององค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีมิใช่นิติกรรมทางปกครองนั่นเอง ซ่ึงอาจอธิบาย
ลกัษณะของปฏิบติัการทางปกครองไดด้งัน้ี 

(1) ปฏิบัติการทางปกครองเป็นการกระท าโดยใช้อ  านาจฝ่ายเดียวของหน่วยงาน 
ทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ 

(2) การกระท าโดยใชอ้  านาจฝ่ายเดียวของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ
ดงักล่าวตอ้งเป็นการใชอ้  านาจตามกฎหมายของเจา้หนา้ท่ีของรัฐ 

(3) เป็นการกระท าทางข้อเท็จจริง  มิได้มุ่งหมายก่อให้เกิดความเคล่ือนไหวใน 
นิติสัมพนัธ์ทางปกครอง (มิไดมุ่้งผลในทางกฎหมาย) 

โดยรองศาสตราจารยส์มยศ เช้ือไทย ไดย้กตวัอย่างของปฏิบติัการทางปกครองว่าเป็น
การกระท าท่ีใชก้ าลงักายภาพเขา้ด าเนินการเพื่อให้เป็นไปตามสิทธิและหน้าท่ี เช่น เจา้พนักงาน
ต ารวจใช้รถยกรถท่ีจอดในท่ีห้ามจอด การร้ือส่ิงปลูกสร้างในคูคลองสาธารณะท่ีปลูกสร้างผิด
กฎหมาย และการใช้ก าลังเข้าจับกุมผูก้ระท าผิดกฎหมาย เป็นต้น และศาสตราจารย์ (พิเศษ)  
ดร.วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ ได้แยกปฏิบัติการทางปกครองออกเป็น 2 ประเภท คือ ปฏิบัติการ 
ทางกายภาพ เช่น การซอ้มรบ การดบัเพลิง การจบัผูร้้าย และปฏิบติัการท่ีใชส้ติปัญญา เช่น การสอน
หนงัสือ การท าวิจยั การท าแผนพฒันาเศรษฐกิจและสงัคมแห่งชาติ เป็นตน้ 



บทที ่3 
การตรวจสอบการจัดซ้ือจัดจ้างภาครัฐของต่างประเทศและไทย 

 
ในบทน้ีจะเป็นการอธิบายรายละเอียดเก่ียวกบักระบวนการจดัหาพสัดุและแนวทาง 

การตรวจสอบกระบวนการจัดหาพสัดุภาครัฐทั้ งของประเทศไทยและต่างประเทศ อันได้แก่ 
ประเทศฝร่ังเศสและประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีว่ามีหลักเกณฑ์ วิ ธีการ รวมทั้ ง 
มีแนวทางการตรวจสอบการด าเนินการต่าง ๆ ในกระบวนการจดัหาพสัดุของส่วนราชการ โดย 
ศาลปกครองเหมือนหรือแตกต่างกนัอยา่งไร ดงัรายละเอียดต่อไปน้ี  
 
3.1  กระบวนการจัดหาพสัดุและแนวทางการตรวจสอบกระบวนการจัดหาพสัดุในต่างประเทศ 

ส าหรับกระบวนการจัดหาพสัดุและแนวทางการตรวจสอบกระบวนการจัดหาพสัดุ 
ในต่างประเทศน้ี จะเป็นการอธิบายกระบวนการจดัหาพสัดุของประเทศฝร่ังเศสและประเทศสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี รวมทั้งแนวทางการตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของกระบวนการจดัหาพสัดุ
ดงักล่าวโดยศาลปกครองของทั้งสองประเทศ ดงัน้ี 

3.1.1  กระบวนการจดัหาพสัดุและแนวทางการตรวจสอบกระบวนการจดัหาพสัดุในประเทศ
ฝร่ังเศส 

ในหัวข้อน้ีจะเป็นการน าเสนอรายละเอียดเก่ียวกับความหมายของสัญญาพัสดุ 
กระบวนการจดัหาพสัดุ แนวทางการตรวจสอบกระบวนการจดัหาพสัดุ รวมทั้งอ านาจศาลและ 
ขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนในกระบวนการพสัดุของประเทศฝร่ังเศส ดงัน้ี 

3.1.1.1  ความหมายของสัญญาพสัดุ  
สญัญาพสัดุเป็นสญัญาของฝ่ายปกครองท่ีมีกฎหมายทั้งของฝ่ายนิติบญัญติัและกฎเกณฑ์

ของฝ่ายบริหารเก่ียวขอ้งดว้ยเป็นจ านวนมาก กฎหมายและกฎเกณฑเ์หล่าน้ีเกิดข้ึนตั้งแต่ปี ค.ศ. 1833 
และต่อมากไ็ดร้วบรวมไวใ้นรูปของประมวลกฎหมายพสัดุ ตั้งแต่ปี ค.ศ. 1946 และใชบ้งัคบัเร่ือยมา
จนกระทัง่ปัจจุบนัก็ไดมี้การแกไ้ขเปล่ียนแปลงประมวลกฎหมายพสัดุฉบบัใหม่ในปี ค.ศ. 2001 โดย
สญัญาพสัดุปัจจุบนัอยูภ่ายใตห้ลกัเกณฑป์ระมวลกฎหมายพสัดุ (Code des marchés publics)  

ประมวลกฎหมายพสัดุฉบบัปี ค.ศ. 1946 ไม่ได้ก าหนดให้สัญญาพสัดุทุกประเภท 
ท่ีเกิดข้ึนจากกระบวนการด าเนินการตามประมวลกฎหมายพสัดุเป็นสัญญาทางปกครอง ท าให้เกิด
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ปัญหาและขอ้โตเ้ถียงรวมทั้งขอ้พิพาทข้ึนสู่การพิจารณาของศาลปกครองในหลายเร่ืองว่า สัญญาพสัดุ
บางสญัญาไม่มีวตัถุประสงคใ์นการจดัท าบริการสาธารณะ และไม่มีการใชอ้  านาจรัฐเหนือกว่าเอกชน
ในสัญญานั้น จะเป็นสัญญาทางปกครอง หรือเป็นสัญญาของฝ่ายปกครองท่ีมีวตัถุประสงคใ์นการ
ซ้ือขายกบัเอกชนอนัเป็นการซ้ือขายกนัตามปกติท่ีปฏิบติัการตามกฎหมายเอกชน ทั้งน้ีเพื่อให้เกิด
ความชดัเจนและเพื่อแกปั้ญหาขอ้ยุ่งยากท่ีว่าสัญญาใดเป็นสัญญาท่ีมีขอ้ก าหนดท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิ
ของฝ่ายปกครองซ่ึงเป็นสัญญาทางปกครอง ประกอบกบัสัญญาของฝ่ายปกครองส่วนใหญ่จะท าตาม
ประมวลกฎหมายว่าดว้ยการพสัดุ ดงันั้น ประมวลกฎหมายพสัดุฉบบัปี ค.ศ. 2001 จึงไดก้ าหนดให้
สัญญาทุกสัญญาท่ีท าข้ึนโดยอาศยักฎกติกาตามประมวลกฎหมายพสัดุเป็นสัญญาทางปกครองเสีย
ทั้ งหมด อันเป็นการแก้ปัญหา ข้อสงสัย หรือข้อพิพาท ท่ีเคยเกิดข้ึนมาแล้ว ทั้ งน้ีเพื่อให้เป็น
มาตรฐานเดียวกนัและเพื่อความสะดวกของฝ่ายปกครองและฝ่ายเอกชนท่ีจะเขา้มาเป็นคู่สัญญากบั
เอกชน99 ในการน้ีจึงกล่าวไดว้่าประมวลกฎหมายดงักล่าวก่อใหเ้กิดความสะดวกแก่การแบ่งแยกคดี
ปกครองกบัคดีแพง่100 ดว้ยเหตุน้ีแมส้ัญญาพสัดุจะมีลกัษณะคลา้ยกบัสัญญาซ้ือขาย (contrat de vente) 
ในระบบกฎหมายเอกชนก็ตาม แต่สัญญาพสัดุซ่ึงท าโดยฝ่ายปกครองก็ถือเป็นสัญญาทางปกครอง
ในระบบกฎหมายมหาชนและเป็นสัญญาทางปกครองประเภทท่ีส าคญัท่ีสุดประเภทหน่ึงดว้ย  

สัญญาพสัดุเป็นสัญญาท่ีวางหลกัเกณฑ์ในการจดัหาพสัดุของฝ่ายปกครองเพื่อให้เกิด
ความสมดุลระหว่างประโยชน์สาธารณะซ่ึงด าเนินการโดยฝ่ายปกครองกับประโยชน์เอกชน 
ท่ีจะเขา้มาท ากิจการร่วมกบัฝ่ายปกครอง กล่าวคือ เป็นการวางกฎเกณฑท่ี์ใหเ้อกชนท่ีประสงคจ์ะเขา้
ท าการจดัหาพสัดุใหก้บัฝ่ายปกครองไดรั้บความเป็นธรรมและสามารถด าเนินการไดโ้ดยไม่กระทบต่อ
ประโยชน์สาธารณะ  

สัญญาพสัดุ101 (marché public) ในประเทศฝร่ังเศสเป็นสัญญาทางปกครองโดยผล 
ของกฎหมาย เพราะเป็นสญัญาทางปกครองประเภทท่ีมีกฎหมายก าหนดไวใ้หเ้ป็นสัญญาทางปกครอง 
(contrat administrative par determination de la loi) และเป็นสัญญาทางปกครองประเภทท่ีฝ่ายปกครอง
ด าเนินการจดัท ามากท่ีสุด รวมทั้ง ยงัเป็นสัญญาท่ีมีความส าคญัมากท่ีสุดของฝ่ายปกครองเพราะในการ
จดัท าบริการสาธารณะแต่ละประเภทนั้น ฝ่ายปกครองตอ้งใชส้ัญญาพสัดุเป็นเคร่ืองมือส าคญัในการ
จดัหาวสัดุอุปกรณ์ต่าง ๆ ท่ีจ าเป็นส าหรับใชใ้นการจดัท าบริการสาธารณะ 

โดยมาตรา 1 แห่งประมวลกฎหมายพสัดุ (Code des marchés publics) ไดก้ าหนดถึงเกณฑ์
ท่ีจะพิจารณาวา่สญัญาของฝ่ายปกครองใดเป็นสญัญาพสัดุไวว้า่ สญัญาพสัดุไดแ้ก่ สญัญาท่ีจดัท าข้ึน

                                                 
99  สัญญาทางปกครอง (น. 531). เล่มเดิม. 
100  ต ารากฎหมายปกครอง ว่าด้วยกฎหมายปกครองท่ัวไป (น. 206). เล่มเดิม. 
101  สัญญาทางปกครอง (น. 495). เล่มเดิม. 
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ระหว่างนิติบุคคลในกฎหมายมหาชนหรือเอกชนกบันิติบุคคลในกฎหมายมหาชนตามท่ีก าหนดไว้
ในมาตรา 2 แห่งประมวลกฎหมายพสัดุ โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อตอบสนองความตอ้งการของฝ่าย
ปกครองในเร่ืองท่ีเก่ียวกบัการก่อสร้าง การจดัหาพสัดุและการจดัใหมี้บริการ 

3.1.1.2  กระบวนการจดัหาพสัดุ 
ดงัท่ีกล่าวแลว้วา่ในกระบวนการจดัท าบริการสาธารณะแต่ละประเภทนั้น สัญญาจดัซ้ือ

จดัจา้งเป็นสัญญาทางปกครองประเภทท่ีฝ่ายปกครองด าเนินการจดัท ามากท่ีสุด ซ่ึงการจดัซ้ือจดัจา้ง
ดังกล่าวจ าเป็นต้องผ่านกระบวนการประมวลกฎหมายพสัดุ จึงมีการเรียกสัญญาดังกล่าวว่า  
“สัญญาพสัดุ” 

กระบวนการปกติในการจดัหาพสัดุของฝ่ายปกครอง ไดแ้ก่102 
1)  การเสนอราคา (l,appel d,offres)103  
ประมวลกฎหมายพัสดุได้น าเอาระบบการเสนอราคามาแทนท่ีการประกวดราคา 

(Adjudication) ทั้งการเสนอราคาและการประกวดราคาต่างก็มีกระบวนการท่ีใกลเ้คียงกนั โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งในตอนเร่ิมตน้ภายหลงัจากท่ีฝ่ายปกครองไดป้ระกาศเชิญชวนไปแลว้ คือ ทั้งผูเ้สนอราคา
และผูป้ระกวดราคาต่างก็ตอ้งยื่นขอ้เสนอของตนต่อฝ่ายปกครอง แต่อย่างไรก็ตามการเสนอราคา
และการประกวดราคามีขอ้แตกต่างกนัท่ีส าคญัคือ การประกวดราคานั้น ผูย้ื่นขอ้เสนอต ่าสุดจะถูก
คดัเลือกให้เป็นผูช้นะการประกวดราคา104 ในขณะท่ีการเสนอราคานั้นผูท่ี้ยื่นขอ้เสนอท่ีดีท่ีสุดจะ
เป็นผูไ้ดรั้บการคดัเลือก ซ่ึงการประกวดราคานั้นอาจมีขอ้บกพร่องอยูท่ี่ผูเ้สนอราคาต ่าสุดอาจไม่ใช่
ผู ้ท่ี ดี ท่ีสุดท่ีจะเข้ามาท างานกับฝ่ายปกครองก็ได้ ดังนั้ นการเสนอราคาจึงเป็นกระบวนการ 
ท่ีฝ่ายปกครองไดป้ระโยชน์มากกว่าการประกวดราคา เพราะฝ่ายปกครองสามารถเลือกคู่สัญญาได้
จากการพิจารณาขอ้เสนอทั้งทางดา้นเทคนิคและราคา 

การเสนอราคาสามารถท าไดท้ั้งสองวิธี คือ การเสนอราคาเป็นการทัว่ไป (Ouverte) และ
การเสนอราคาแบบจ ากัด (Restreinte) กล่าวคือ การเสนอราคาแบบเป็นการทั่วไปนั้ นได้แก่
กระบวนการระดับชาติท่ีผูป้ระกอบการ (Entrepreneur) ท่ีสนใจทุกคนสามารถยื่นขอ้เสนอได ้ 
ส่วนการเสนอราคาแบบจ ากดันั้น ฝ่ายปกครองท่ีมีอ านาจในการจดัหาพสัดุตอ้งเชิญผูป้ระกอบการ
ไม่นอ้ยกวา่ 5 ราย ใหเ้ขา้ร่วมในการเสนอราคาดงักล่าว105 

                                                 
102  สัญญาทางปกครอง (น 434 – 437). เล่มเดิม. 
103  André de LAUBADERE, Franck MODERNE, Pierre DELVOLVE, Traité des contrats administratifs 

Tome 1, 2 Editions, Paris, L.G.D.J., 1983, p. 633 – 639. อา้งถึงใน สัญญาทางปกครอง (น. 504). เล่มเดิม. 
104  Code des marches publics, 1946, Loi – 88, 280. อา้งถึงใน แหล่งเดิม. (น. 508).  
105  Code des marchés publics, Loi – 61. อา้งถึงใน แหล่งเดิม. (น. 508).  
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กระบวนการในการเสนอราคาทั้งสองวิธีมีจุดเร่ิมตน้ท่ีต่างกนั โดยในการเสนอราคา 
เป็นการทัว่ไปนั้น เม่ือถึงเวลาท่ีฝ่ายปกครองก าหนดผูป้ระกอบการท่ีสนใจก็สามารถเสนอราคาได ้
ในขณะท่ีการเสนอราคาแบบจ ากัดนั้ น จุดเ ร่ิมต้นอยู่ ท่ี ฝ่ายปกครองจะต้องท าบัญชีรายช่ือ
ผูป้ระกอบการท่ีฝ่ายปกครองตอ้งการเชิญให้มาเสนอราคาก่อน โดยในการท าบญัชีรายช่ือนั้น  
ฝ่ายปกครองจะพิจารณาจากผูท่ี้มีประสบการณ์และมีฐานะทางการเงินท่ีดี106 

2)  การประกาศเชิญชวน  
กฎหมายของฝร่ังเศสไดก้ าหนดให้สัญญาพสัดุของรัฐทุกสัญญา จะตอ้งมีการประกาศ

เชิญชวนและเปิดโอกาสให้ผูป้ระกอบการท่ีสนใจเขา้แข่งขนักนั โดยประกาศเชิญชวนนั้นจะตอ้งมี
สาระส าคัญคือ วัตถุประสงค์ของการจัดหาพัสดุ  สถานท่ีท่ีผู ้สนใจสามารถหาข้อมูลหรือ 
ขอค าปรึกษาได้ ระยะเวลาในการยื่นขอ้เสนอ ซ่ึงการประกาศเชิญชวนจะตอ้งพิมพ์เผยแพร่ใน
เอกสารท่ีเรียกวา่ Bulletin officiel d’annonces des marchés publics107 

ส าหรับระยะเวลาในการยื่นขอ้เสนอนั้น โดยปกติแลว้จะมีการก าหนดไวเ้ป็นสอง
ลกัษณะท่ีสัมพนัธ์กนักบัการเสนอราคา โดยในการเสนอราคาเป็นการทัว่ไปนั้นจะตอ้งก าหนดไวไ้ม่
ต ่ากว่า 52 วนั หรือในกรณีพิเศษอาจลดลงมาเหลือ 26 วนัได ้ภายใตเ้ง่ือนไขท่ีก าหนดไวใ้นมาตรา 
40 แห่งประมวลกฎหมายพสัดุฉบบัใหม่ และนอกจากน้ีระยะเวลาอาจลดลงมาเป็น 36 วนั หากการ
จดัหาพสัดุนั้นมีจ านวนต ่ากว่า 5 ลา้นยูโร ส่วนในกรณีการเสนอราคาแบบจ ากดันั้น มีระยะเวลา  
2 ขั้นตอนคือ ขั้นตอนในการจัดท าบัญชีรายช่ือผูท่ี้ฝ่ายปกครองจะเชิญเข้ามาร่วมเสนอราคา  
จะต้องด าเนินการจัดท าภายใน 37 วัน นับแต่วันท่ีมีการประกาศว่าจะให้มีการเสนอราคา  
ส่วนขั้นตอนท่ีสองคือ เม่ือฝ่ายปกครองตกลงจะเชิญผูใ้ดให้เขา้เสนอราคานั้น ผูน้ั้นจะตอ้งเสนอราคา
ต่อฝ่ายปกครองภายใน 40 วนั นบัแต่วนัท่ีไดรั้บจดหมายเชิญจากฝ่ายปกครอง 

3)  การคดัเลือก 
มาตรา 53 ของประมวลกฎหมายพสัดุไดว้างหลกัเกณฑใ์นการคดัเลือกผูเ้สนอราคาเอาไว้

ดงัน้ี108 
(1)  ขอ้เสนอท่ีไม่เป็นไปตามกฎหมาย  
มาตรา 1 ของประมวลกฎหมายพสัดุฉบับปัจจุบันบัญญัติไวว้่าสัญญาพสัดุจะต้อง

ตอบสนองความตอ้งการของฝ่ายปกครอง ดงันั้นเม่ือฝ่ายปกครองพิจารณาขอ้เสนอแลว้เห็นว่าไม่ได้

                                                 
106  Code des marchés publics, Loi – 52. อา้งถึงใน แหล่งเดิม. (น. 509).  
107  Code des marchés publics, Loi – 40. อา้งถึงใน แหล่งเดิม. หนา้เดิม. 
108  Patrice COSSALTER, Le nouveau Code des marchés publics, Editions de <<la Lettre du Cadre 

Territorial>>, Paris, 2001, p. 16 – 21, ของ Titre lll – Chapitre lll – Section 7. อา้งถึงใน แหล่งเดิม. (น. 509). 
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เป็นไปตามความตอ้งการของฝ่ายปกครองหรือไม่ได้ตอบสนองความตอ้งการของฝ่ายปกครอง 
ขอ้เสนอดงักล่าวกจ็ะไม่ไดรั้บการพิจารณาจากฝ่ายปกครอง 

(2)  หลกัการเลือกขอ้เสนอ  
ฝ่ายปกครองจะตอ้งท าการศึกษาเปรียบเทียบขอ้เสนอทั้งหมด และพิจารณาดูว่าขอ้เสนอ

ใดให้ประโยชน์แก่ฝ่ายปกครองมากท่ีสุด ส่วนใหญ่แลว้ขอ้เสนอท่ีให้ประโยชน์กบัฝ่ายปกครองมาก
ท่ีสุดจะเป็นขอ้เสนอท่ีเก่ียวขอ้งกับเร่ืองการเงิน เช่น จ านวนเงิน ระยะเวลาในการจ่ายเงินของ 
ฝ่ายปกครอง หรือผลประโยชน์ทางการเงินท่ีฝ่ายปกครองจะได้รับ  เป็นต้น โดยการคดัเลือก
ขอ้เสนอดงักล่าวจะตอ้งท าบนพื้นฐานของหลกัวา่ดว้ยความเสมอภาค และหลกัวา่ดว้ยความโปร่งใส 

(3)  การจดัล าดบั  
การคดัเลือกของฝ่ายปกครองจะตอ้งมีการให้คะแนนเพื่อจดัล าดบัของผูย้ื่นขอ้เสนอ  

ในกรณีท่ีมีผูย้ื่นขอ้เสนอจ านวนมากฝ่ายปกครองจะจัดล าดับผูไ้ด้รับการคดัเลือกไวป้ระมาณ  
10 - 12 ราย ผูท่ี้อยู่ในล าดบัตน้เป็นผูท่ี้ไดรั้บการคดัเลือกในเบ้ืองตน้ แต่อย่างไรก็ตามไม่ถือว่าเป็น
การคดัเลือกโดยเดด็ขาด เพราะตามมาตรา 46 แห่งประมวลกฎหมายพสัดุไดก้ าหนดหลกัเกณฑบ์าง
ประการไวว้่า วิสาหกิจ (Entreprise) ท่ีได้เข้ามาเสนอราคาจะต้องส่งเอกสารเก่ียวกับสถานะ 
ทางการเงินและการเสียภาษีของตนต่อฝ่ายปกครองพร้อม ๆ กบัการเสนอราคาโดยวิสาหกิจจะเป็น 
ผูรั้บรองเอกสารเหล่านั้นดว้ยตนเองว่าประกอบดว้ยขอ้มูลท่ีเป็นความจริงทุกประการ เม่ือวิสาหกิจ
นั้นไดรั้บการคดัเลือกใหเ้ป็นผูช้นะในการเสนอราคาก็จะตอ้งใหห้น่วยงานท่ีเก่ียวขอ้งท าการรับรอง
เอกสารดงักล่าววา่เป็นความจริงและน ามาเสนอต่อฝ่ายปกครองท่ีไดค้ดัเลือกตนไวภ้ายในระยะเวลา
ท่ีฝ่ายปกครองนั้นก าหนด หากไม่สามารถด าเนินการดงักล่าวได ้วิสาหกิจนั้นก็หมดสิทธิท่ีจะเขา้
ท างานกบัฝ่ายปกครอง และฝ่ายปกครองจะให้ผูท่ี้อยู่ในล าดบัถดัไปไดด้ าเนินการตามมาตรา 46 
ดงักล่าวต่อไป 

ขั้นตอนส าหรับการเสนอราคาแบบทัว่ไป มี 5 ขั้นตอน ดงัน้ี 
1)  การก าหนดคุณสมบติั (Spécification) 
มาตรา 75109 แห่งประมวลกฎหมายพสัดุ ก าหนดไวว้่า การจดัซ้ือจดัจา้งตามกฎหมายว่า

ดว้ยการพสัดุจะตอ้งตอบสนองต่อลกัษณะและปริมาณของพสัดุท่ีจะจดัซ้ือจดัจา้งอย่างสมบูรณ์ 
หน่วยงานเจา้ของเร่ืองจึงตอ้งก าหนดรายละเอียดของพสัดุ และความจ าเป็นของการจดัซ้ือจดัจา้ง  
ในลกัษณะท่ีชดัเจนเท่าท่ีจะท าได ้ก่อนเปิดใหมี้การแข่งขนัหรือเจรจาจดัซ้ือจดัจา้ง 

พสัดุท่ีจะจดัซ้ือจดัจา้งตอ้งตรงตามขอ้ก าหนดในเร่ืองรายละเอียดทางเทคนิคท่ีกลุ่มงาน
ถาวรวา่ดว้ยการศึกษาการพสัดุจดัท าข้ึน หรือเป็นไปตามมาตรฐานผลิตภณัฑฝ์ร่ังเศส 
                                                 

109  Code des marchés publics, Loi – 87. 
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ขอ้ก าหนดพิเศษเก่ียวกบัมาตรฐานมีผลใชบ้งัคบัโดยตรงกบัพสัดุท่ีจะจดัซ้ือจดัจา้ง โดย
ขอ้ก าหนดพิเศษดงักล่าวอาจมีการระบุไวใ้นเอกสารก าหนดเง่ือนไขในการจดัซ้ือจดัจา้งของรัฐหรือ
ก าหนดไวใ้นสัญญาแลว้แต่กรณี ซ่ึงในกรณีท่ีมีการแกไ้ขขอ้ก าหนดในรายละเอียดทางดา้นเทคนิคหรือ
มาตรฐานของสินคา้ หน่วยงานท่ีจดัซ้ือจดัจา้งจะตอ้งจะตอ้งระบุไวใ้นสัญญาดว้ยว่าไดรั้บอนุญาตให้
แกไ้ขโดยกลุ่มงานถาวรวา่ดว้ยการศึกษาการพสัดุตามวรรคแรก 

การแกไ้ขขอ้ก าหนดมาตรฐานท่ีไดรั้บการรับรองไวแ้ลว้ จะกระท าไดภ้ายใตห้ลกัเกณฑ์
ท่ีก าหนดในมาตรา 18 ของรัฐกฤษฎีกา เลขท่ี 843-24 ลงวนัท่ี 26 กุมภาพนัธ์ 1984 ท่ีก าหนด
หลกัเกณฑว์่าดว้ยมาตรฐานและการแกไ้ขรายละเอียดทางเทคนิค ซ่ึงหลกัเกณฑด์งักล่าวจดัท าโดย
กลุ่มงานถาวรว่าดว้ยการศึกษาการพสัดุ โดยไดจ้ดัท าข้ึนภายใตห้ลกัเกณฑท่ี์ก าหนดไวใ้นมาตรา 24 
ซ่ึงบทบญัญติัดงักล่าว เป็นการวางหลกัเกณฑท์ัว่ไปเก่ียวกบัคุณสมบติัและรายละเอียดทัว่ไปของพสัดุ 
โดยมีสาระส าคญัเป็นการก าหนดให้พสัดุท่ีตอ้งการจดัซ้ือจดัจา้งเป็นไปตามมาตรฐานผลิตภณัฑ์
ฝร่ังเศส และบทบญัญติัดงักล่าวก าหนดให้หน่วยงานท่ีจะด าเนินการจดัซ้ือจดัจา้งตอ้งถือปฏิบติั
ตาม110 

2)  การแจง้การประกวดราคา 
มาตรา 86111 แห่งประมวลกฎหมายว่าดว้ยการพสัดุของฝร่ังเศสก าหนดว่า การแจง้การ

ประกวดราคาทุกกรณีจะต้องกระท าโดยเปิดเผยตามหลักเกณฑ์ท่ีก าหนดไว้ในมาตรา 38  
และมาตรา 38 ทวิ 

ขั้นตอนและวิธีการแจง้อาจท าเป็นกฎหมายล าดบัรองออกโดยรัฐมนตรีว่าการกระทรวง
เศรษฐกิจและการคลงั และการแจง้การประกวดราคาตอ้งมีรายละเอียด ดงัต่อไปน้ี 

1. วตัถุแห่งสัญญา ซ่ึงหมายถึงความมุ่งหมายของการจัดซ้ือจัดจ้าง โดยเจ้าหน้าท่ี
ผูรั้บผดิชอบจะตอ้งช้ีแจงอยา่งชดัเจน โดยระบุปริมาณหรือส่ิงของท่ีจะจดัซ้ือจดัจา้งนั้นว่าเป็นอยา่งไร 
ซ่ึงอาจเป็นสัญญาจดัซ้ือจดัจา้งท่ีสามารถก าหนดปริมาณท่ีแน่นอน โดยสามารถก าหนดราคาต่อหน่วย
หรือก าหนดราคาต่อ Lot ได้112  

                                                 
110  From Code des Marchés Publics (p. 129), by Michel Guibal, Paris: Publication du Moniteure. อา้งถึงใน  

การประกวดราคาในหน่วยงานของรัฐ ศึกษาเฉพาะกรณีนิติสัมพันธ์ในกฎหมายปกครองกับสัญญาทางแพ่ง  
(น. 113), โดย สุรพล ทิพยเ์สนา, 2544, กรุงเทพฯ: คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัรามค าแหง.  

111  Code des marchés publics, Loi – 86. 
112  จาก “สัญญาทางปกครองและสัญญาจัดซ้ือจัดจ้าง,” โดย M. Philippe Turguet de Beauregard, 2542 

(เมษายน), วารสารกฎหมายปกครอง, 18(1), น. 8. กรุงเทพฯ: ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา. 
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2. สถานท่ีท่ีผูส้นใจจะศึกษาเอกสารท่ีเก่ียวขอ้ง ซ่ึงไดแ้ก่เอกสารในรายละเอียดของ
การด าเนินการตามสัญญ (cahiers des charges) และหลกัเกณฑใ์นการขอค าปรึกษา หรือหลกัเกณฑ์
ในการขอเอกสารท่ีเก่ียวขอ้ง 

3. วนัท่ีท่ีจะส่งประกาศประกวดราคาเพื่อลงนามใน “ประกาศของทางราชการเก่ียวกบั
การประกวดราคา (bulletin officiel)”  

4. หน่วยงานผูรั้บผดิชอบในการจดัประกวดราคา 
5. สถานท่ีและวนัเวลาท่ีก าหนดเป็นวนัปิดการยืน่ซองประกวดราคา 
6. สถานท่ีและวนัเวลาท่ีแน่นอนส าหรับการเปิดซองประกวดราคา 
7. หลกัเกณฑท่ี์ก าหนดเก่ียวกบัคุณสมบติัและความสามารถของผูเ้ขา้แข่งขนั 
8. ระยะเวลาท่ีผูเ้ขา้แข่งขนัจะตอ้งผกูพนัตามขอ้เสนอในการประกวดราคา 
ระยะเวลาในการรับซองตอ้งไม่นอ้ยกวา่ 36 วนั นบัแต่วนัท่ีไดส่้งประกาศแจง้การจดัให้

มีการประกวดราคาใน “ประกาศของทางราชการ” ในกรณีท่ีมีความจ าเป็นเร่งด่วน หน่วยงานท่ี
รับผดิชอบอาจยน่ระยะเวลาการรับซองได ้แต่ตอ้งไม่นอ้ยกวา่ 15 วนั 

3)  การยืน่ซองประกวดราคา 
การเสนอราคาของผู ้ด  า เนินกิจการจะต้องยื่นซองเป็น 2 ซอง โดยซองแรกจะ

ประกอบด้วยเอกสารหลกัฐานแสดงสถานะของผูเ้ขา้แข่งขนั พร้อมทั้ งการแจ้งคุณสมบติัและ
ความสามารถในการรับงานตามท่ีก าหนดในหลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัคุณสมบติัและความสามารถของ 
ผูเ้ขา้แข่งขนั และซองท่ีสองจะมีช่ือผูเ้ขา้ประกวดราคา 

การยืน่ซองประกวดราคาจะตอ้งส่งทางไปรษณียล์งทะเบียนตอบรับ อยา่งไรก็ตาม หากมี
ขอ้ก าหนดในขั้นตอนการขอค าปรึกษา ให้ยื่นซองต่อคณะกรรมการในวนัพิจารณา และจะตอ้งท า
โดยเปิดเผยต่อหนา้สาธารณะ หรือมีขอ้ก าหนดให้น าใส่กล่องผูเ้ขา้แข่งขนัก็จะตอ้งด าเนินการตาม
หลกัเกณฑข์องขอ้ก าหนดดงักล่าว113 

4)  การคดัเลือกผูเ้ขา้ประกวดราคา  
การด าเนินการคดัเลือกผูเ้ขา้ประกวดราคาให้เป็นผูช้นะการประกวดราคาและไดเ้ขา้ท า

สัญญากับหน่วยงานของรัฐ จะต้องพิจารณาให้เป็นไปตามประเภทของการจัดประกวดราคา  
ข้ึนอยู่กบัว่าในการด าเนินการจดัซ้ือหรือจดัจา้งดงักล่าว เป็นการด าเนินการโดยวิธีประกวดราคา
แบบทัว่ไป114 หรือการประกวดราคาแบบจ ากดั115 

                                                 
113  Code des marchés publics, Loi – 87. 
114  Code des marchés publics, Loi – 88, 89. 
115  Code des marchés publics, Loi – 91. 



78 

5)  การแจง้ผลการประกวดราคา 
การแจ้งผลการประกวดราคาแต่ละคร้ังจะตอ้งบนัทึกผลการพิจารณาไวเ้ป็นหลกัฐาน  

โดยระบุถึงขั้นตอนต่าง ๆ ของการด าเนินการ 
ในกรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีผูรั้บผิดชอบในการจดัประกวดราคาไม่ด าเนินการจัดประกวดราคา 

อยา่งต่อเน่ือง จะตอ้งแจง้ให้ผูเ้ขา้ประกวดราคาท่ีไดรั้บการคดัเลือกให้เป็นผูช้นะการประกวดราคา
ชัว่คราวทราบ 

ส าหรับการแจง้ผูไ้ดรั้บการคดัเลือก (ผูช้นะการประกวดราคา) จะตอ้งมีรายละเอียด ดงัน้ี 
1. วตัถุแห่งสญัญา 
2. สถานท่ีท่ีผูไ้ดรั้บการคดัเลือกสามารถศึกษาเอกสารท่ีเก่ียวขอ้ง ซ่ึงไดแ้ก่เอกสาร

รายละเอียดของการด าเนินการตามสัญญา และหลกัเกณฑก์ารขอค าปรึกษาหรือหลกัเกณฑใ์นการ
ขอเอกสารท่ีเก่ียวขอ้ง 

3. หน่วยงานท่ีรับผดิชอบในการจดัประกวดราคา 
4. สถานท่ีและวนัเวลาท่ีก าหนดใหเ้ขา้ท าสญัญา 
5. ระยะเวลาท่ีผูช้นะการประกวดราคาจะตอ้งผกูพนัตามขอ้เสนอในการประกวดราคา 
อย่างไรก็ตาม การเกิดสัญญาจดัหาพสัดุของฝร่ังเศสมีหลกัว่า แมจ้ะมีการประกาศช่ือ

บุคคลท่ีไดรั้บการคดัเลือกเป็นผูช้นะการประกวดราคา ซ่ึงจะเป็นผูมี้สิทธิเขา้ท าสญัญาจดัหาพสัดุกบั
รัฐแลว้ก็ตาม สัญญาจัดหาพสัดุจะเกิดข้ึนต่อเม่ือผูมี้อ  านาจของหน่วยงานของรัฐได้ลงนามใน
หนังสือสัญญาในเวลาอนัสมควรแลว้ ทั้ งน้ีตาม Code des marches publics มาตรา 44 วรรคห้า  
ซ่ึงบญัญติัว่า “หลงัจากท่ีไดมี้การลงนามในสัญญาซ้ือหรือจา้งแลว้ เจา้หนา้ท่ีผูมี้อ  านาจรับผิดชอบ
การซ้ือหรือจ้างจะตอ้งส่งหนังสือแจ้งการท าสัญญานั้นไปให้แก่บุคคลท่ีเป็นคู่สัญญาท่ีแทจ้ริง  
และจะตอ้งส่งโดยวิธีท่ีมีการตอบรับการส่งเอกสารหรือจดหมายลงทะเบียนตอบรับโดยถือว่า
หนงัสือแจง้การท าสัญญาไปถึงบุคคลท่ีเป็นคู่สัญญาดงักล่าวในวนัท่ีมีการตอบรับ ซ่ึงถือว่าการซ้ือ
หรือจา้งมีผลตั้งแต่บดันั้นเป็นตน้ไป” เวน้แต่กรณีท่ีกฎหมายก าหนดให้สัญญาท่ีมีการลงนามแลว้
ตอ้งไดรั้บการรับรองจากหน่วยงานบงัคบับญัชาเหนือข้ึนไป ซ่ึงในกรณีน้ีสัญญาจะเกิดข้ึนต่อเม่ือ
หน่วยงานบังคับบัญชาดังกล่าวได้ให้การรับรองแล้ว ทั้ งน้ีเน่ืองจากคู่กรณีฝ่ายเอกชนอาจมี 
การมอบหมายใหต้วัแทนลงนามในสัญญาได้ หน่วยงานของรัฐจะตอ้งส่งหนงัสือแจง้การท าสัญญา 
ถึงตวัเอกชนท่ีเป็นคู่สัญญาท่ีแทจ้ริงเท่านั้น ซ่ึงหลกักฎหมายในส่วนน้ีเป็นหลกักฎหมายท่ีเกิดจาก
การตีความของศาลปกครอง116 
                                                 

116  C.E. 20 Juillet 1951, pequin p. 423, cited by André de Laubadère, Franck Moderne et Pierre 
Delvolvé, op. cit., footnote 15, p. 512 – 529. อ้างถึงใน การประกวดราคาจัดหาพัสดุของส่วนราชการ 
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3.1.1.3  แนวทางการตรวจสอบกระบวนการจดัหาพสัดุ 
ประเทศฝร่ังเศสไดว้างระบบการควบคุมตรวจสอบการจดัหาพสัดุไว ้2 ขั้นตอน คือ  

การควบคุมก่อนการท าสัญญาและการควบคุมภายหลังการท าสัญญา ประมวลกฎหมายพสัดุ 
ของฝร่ังเศสไดว้างระบบการควบคุมการจดัหาพสัดุไวห้ลายกรณีดว้ยกนั คือ117 

1)  การควบคุมโดยขั้นตอนและวิธีการจดัหาพสัดุ 
การควบคุมโดยวิธีการน้ีเป็นการเขา้ไปควบคุมตั้งแต่ขั้นตอนการจดัหาพสัดุในแต่ละ

ขั้นตอนใหเ้กิดความโปร่งใส เช่น กรณีการประกาศราคากลางใหท้ราบล่วงหนา้ ซ่ึงผูเ้สนอราคาจะเสนอ
ราคาท่ีสูงกว่าราคากลางท่ีก าหนดไวไ้ม่ได ้ถา้หากมีการเสนอราคามาสูงกว่าก็จะถูกตดัสิทธิในการ
เป็นคู่สัญญาของรัฐ หรือในกรณีการก าหนดคุณลกัษณะเฉพาะหรือรายละเอียดของพสัดุ ประมวล
กฎหมายพสัดุก าหนดให้ส่วนราชการท่ีจะท าการซ้ือหรือจา้งจะตอ้งก าหนดคุณลกัษณะเฉพาะหรือ
รายละเอียดของพสัดุใหต้รงกบัรายละเอียดทางเทคนิคท่ีกลุ่มงานถาวรว่าดว้ยการศึกษาการพสัดุจดัท า
ข้ึน และตรงตามมาตรฐานของสินคา้ท่ีฝร่ังเศสรับรอง อนัเป็นการป้องกนัปัญหาการใช้อ  านาจ 
ของเจา้หน้าท่ีในการก าหนดคุณลกัษณะเฉพาะของพสัดุให้ตรงกับผูเ้สนอราคารายใดรายหน่ึง
โดยเฉพาะ 

นอกจากการประกาศเผยแพร่ราคากลาง และการก าหนดคุณลกัษณะเฉพาะของพสัดุ
ขา้งตน้แลว้ การจดัหาพสัดุในแต่ละวิธีของฝร่ังเศสยงัไดว้างระบบการควบคุมการพิจารณาคดัเลือก
พสัดุ โดยคณะกรรมการท่ีมีความอิสระไม่ถูกแทรกแซงจากบุคคลภายนอก เช่น กรณีการสอบราคา 
คณะกรรมการสอบราคาจะไดรั้บแต่งตั้งจากรัฐมนตรีท่ีรับผดิชอบในการจดัซ้ือจดัจา้ง โดยคณะกรรมการ
ดงักล่าวจะมีผูแ้ทนของกระทรวงการคลงัเขา้มาท าหนา้ท่ีดูแลการแข่งขนัเพื่อไม่ใหมี้การสมยอมกนั 
ซ่ึงจะเป็นเพียงการให้ค  าปรึกษาเท่านั้น แต่จะไม่มีสิทธิออกเสียงในการคดัเลือก คณะกรรมการ
ดงักล่าวจะท าหนา้ท่ีพิจารณาขอ้เสนอของผูเ้สนอราคา และท าการวิเคราะห์วา่ ผูเ้สนอราคาแต่ละราย
มีขอ้เสนออยา่งไรและให้คะแนนไปตามล าดบั แลว้เสนอไปยงัเจา้หนา้ท่ีผูรั้บผิดชอบในการจดัซ้ือ
จดัจา้งเพื่อพิจารณาคดัเลือกต่อไป ซ่ึงโดยปกติแลว้กจ็ะคดัเลือกผูท่ี้ไดค้ะแนนสูงสุดในอนัดบัท่ีหน่ึง 

                                                                                                                                            

(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต) (น. 69), โดย ปราณี หล่อรัตนโชติ, 2534, กรุงเทพฯ: คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลยัรามค าแหง.  

117  ปัญหาการควบคุมการแข่งขันในการจัดซ้ือจัดจ้างของรัฐตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วย 
การพัสด ุพ.ศ. 2535.(น 21). เล่มเดิม. 
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2)  การควบคุมตรวจสอบโดยองคก์รภายนอกท่ีเป็นอิสระ 
การควบคุมโดยวิธีน้ีเป็นการควบคุมโดยคณะกรรมการต่าง ๆ ซ่ึงในประมวลกฎหมาย

พสัดุไดก้ าหนดใหมี้องคก์รต่าง ๆ เพื่อท าหนา้ท่ีตรวจสอบการจดัหาพสัดุให้ถูกตอ้งและเป็นไปตาม
หลกัเกณฑท่ี์ก าหนด โดยก าหนดใหมี้องคก์รต่าง ๆ ดงัต่อไปน้ี 

(1)  คณะกรรมการควบคุมการเสนอราคา (commission d,appel d,offres)  
ก่อนท่ีจะมีการเขา้ท าสัญญาจะตอ้งมีการตรวจสอบอย่างละเอียดโดยผา่นการพิจารณา

ของคณะกรรมการ ซ่ึงในระดบัชาติจะมีคณะกรรมการดูแลอยู่ 6 คณะ ซ่ึงอยู่ภายใตก้ารก ากบัดูแล
ของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลงั โดยประธานคณะกรรมการจะคดัเลือกจากผูพ้ิพากษาศาล
ปกครองหรือศาลบญัชี คณะกรรมการเหล่าน้ีจะมีความเป็นอิสระ โดยไม่รับค าสั่งหรือค าช้ีน าจาก
รัฐมนตรีวา่การกระทรวงการคลงั 

(2)  คณะกรรมการเช่ียวชาญพิเศษ (passage devant la commission specialize du marché) 
คณะกรรมการชุดน้ีมีอ านาจหนา้ท่ีในการติดตามกระบวนการเขา้ท าสัญญาจดัซ้ือจดัจา้ง

ทุกกระบวนการ และจะตรวจสอบว่ามีการเปิดโอกาสให้มีการแข่งขนักันอย่างเป็นธรรมหรือไม่  
ราคาท่ีเสนอหรือราคาท่ีตกลงกนันั้นถูกตอ้งหรือไม่ และเม่ือตรวจสอบแลว้คณะกรรมการจะมี
อ านาจให้ความเห็นว่า กระบวนการท่ีผ่านมานั้นถูกตอ้งหรือไม่ แลว้แจง้ความเห็นไปยงัหน่วยงานท่ี
จดัซ้ือจดัจา้ง ซ่ึงหน่วยงานนั้นไม่ผูกพนัท่ีจะตอ้งท าตามความเห็นของคณะกรรมการ แต่ถา้ไม่ท าตาม
ความเห็นของคณะกรรมการดงักล่าว จะตอ้งรายงานใหผู้บ้งัคบับญัชาทราบ 

(3)  คณะกรรมการกลางในการท าสญัญาจดัซ้ือจดัจา้ง (commission central de marché) 
คณะกรรมการชุดน้ีประกอบไปด้วยผูเ้ช่ียวชาญเร่ืองการท าสัญญาจัดซ้ือจัดจ้างของ 

ทางราชการ ซ่ึงโดยทัว่ไปคณะกรรมการจะเป็นขา้ราชการสงักดักระทรวงการคลงั มีอ านาจหนา้ท่ีดูแล
การท าสัญญาจดัซ้ือจดัจา้งในหน่วยงานของรัฐ ตลอดจนเป็นท่ีปรึกษาเก่ียวกบัการท าสัญญาจดัซ้ือ
จดัจา้ง เป็นตน้ 

3)  การควบคุมโดยผูพ้ิพากษาพิเศษ (juge de référé précontractuel) 
3.1.1.4  อ  านาจศาลและขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนในกระบวนการพสัดุ 
ตามท่ีได้กล่าวมาแลว้ในหัวขอ้ 3.1.1.1 ว่า สัญญาพสัดุในระบบกฎหมายปกครอง

ฝร่ังเศส เป็นสัญญาทางปกครองประเภทท่ีส าคญัของฝร่ังเศส ซ่ึงเป็นสัญญาทางปกครองโดยผลของ
ประมวลกฎหมายพสัดุ มาตรา 2 ท่ีก าหนดว่า “การจดัหาพสัดุท่ีท าโดยหลกัเกณฑท์ั้งหลายท่ีบญัญติั
อยูใ่นประมวลกฎหมายพสัดุมีลกัษณะเป็นสัญญาทางปกครอง” เพราะในการจดัท าบริการสาธารณะ
แต่ละประเภทนั้น ฝ่ายปกครองตอ้งใชส้ญัญาพสัดุเป็นเคร่ืองมือส าคญัในการจดัหาวสัดุอุปกรณ์ต่าง ๆ 
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ท่ีจ าเป็นในการจดัท าบริการสาธารณะ และในการจดัท าไม่ว่ากระบวนการในการจดัท าก่อนการท าสัญญา
และหลงัการลงนามในสญัญา อยูใ่นอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ดงัน้ี 

1)  การก าหนดใหมี้มาตรการฉุกเฉินในกรณีท่ีเก่ียวขอ้งกบัสญัญาพสัดุ118  
เม่ือพิจารณาถึงการด าเนินคดีปกครองของศาลปกครองเม่ือเกิดขอ้พิพาท การรอให้ศาล

ปกครองวินิจฉัยขอ้พิพาทอาจไม่ทนัการ เช่น หากมีการฟ้องขอให้ศาลพิจารณาถึงการไม่ปฏิบติั 
ตามกฎหมายในกระบวนการท าสัญญาพสัดุ ถา้ศาลพิจารณาคดีดงักล่าวแลว้เสร็จในหน่ึงหรือสองปี
สญัญานั้นอาจเกิดข้ึนแลว้ และในบางกรณีอาจมีการปฏิบติัตามสญัญาจนจบส้ินแลว้กไ็ด ้

ดงันั้น เพื่อเป็นการแกปั้ญหาดงักล่าว ประเทศฝร่ังเศสจึงมีการสร้างระบบวิธีพิจารณาขอ้
พิพาทก่อนเกิดสัญญาข้ึนมา โดยผูพ้ิพากษาจะตอ้งพิจารณาขอ้พิพาทดังกล่าวดว้ยความรวดเร็ว
กล่าวคือ การน าระบบ ค าขอฉุกเฉินก่อนการท าสัญญา (référé précontractuel) มาใชใ้นการตรวจสอบ
กระบวนการก่อนการท าสัญญาทางปกครอง โดยค าร้องขอฉุกเฉินก่อนการท าสัญญาบญัญติัไวใ้น
มาตรา L 22 L 23 แห่งประมวลกฎหมายว่าดว้ยศาลปกครองชั้นตน้และศาลปกครองชั้นอุทธรณ์ 
โดยก าหนดใหต้อ้งท าตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายก าหนด ดงัน้ี 

ผูร้้อง บุคคลผูมี้ส่วนไดเ้สียในการท าสัญญาและบุคคลผูอ้าจไดรั้บความเดือดร้อนหรือ
เสียหายจากการท าสัญญา สามารถร้องขอต่อประธานศาลปกครองชั้นตน้เพื่อพิจารณาก าหนด
มาตรการฉุกเฉินได้ นอกจากบุคคลดังกล่าวแล้ว ผูท่ี้ถูกตัดสิทธิไม่ให้เข้ามาเป็นคู่สัญญาเอง 
ก็สามารถเป็นผูร้้องขอให้ศาลก าหนดมาตรการฉุกเฉินให้ตนเน่ืองจากถูกตดัสิทธิมิให้เขา้มาเป็น
คู่สัญญาได้ โดยเหตุผลในการร้องขอฉุกเฉินจะตอ้งเป็นเร่ืองท่ีเกิดข้ึนจากความล าเอียงในการ
ประมูล ความไม่เสมอภาคในระหวา่งผูเ้ขา้ประมูล รวมทั้งการกระท าต่าง ๆ ท่ีกระทบต่อการแข่งขนั
อยา่งเสรี 

ระยะเวลา มาตรา R 241-21 แห่งประมวลกฎหมายว่าด้วยศาลปกครองชั้นตน้และ 
ศาลปกครองชั้นอุทธรณ์ ก าหนดไวว้่าก่อนท่ีจะมีการใชก้ระบวนการตามมาตรา L 22 แห่งกฎหมาย
ดงักล่าว ผูร้้องจะตอ้งสอบถามไปยงัฝ่ายปกครองท่ีจะใช้สัญญาว่าไดท้  าตามกฎเกณฑ์ท่ีเก่ียวกบั
ประกาศให้มีการประมูลแข่งขันอย่างเป็นธรรมแล้วหรือไม่ ประธานศาลปกครองชั้ นต้นจะ 
ไม่พิจารณาค าขอฉุกเฉินหากยงัไม่ไดรั้บค าตอบปฏิเสธจากฝ่ายปกครองท่ีจะให้สัญญาหรือฝ่ายนั้น
มิไดต้อบมาภายในระยะเวลา 6 วนั การร้องฉุกเฉินตามมาตราน้ีจะตอ้งท าก่อนท่ีจะมีการลงนามในสัญญา 
หลกัจากลงนามในสัญญาแลว้ ผูร้้องไม่สามารถฟ้องคดีเพื่อขอฉุกเฉินได ้รวมทั้งในระหว่างพิจารณา
ค าขอฉุกเฉิน หากมีการลงนามในสัญญาศาลกต็อ้งสัง่จ  าหน่ายคดีออกจากสารบบความ 

                                                 
118  Laurent RICHER. อา้งถึงใน สัญญาทางปกครอง (น. 430). เล่มเดิม. 
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อ านาจของผูพ้ิพากษา ในมาตรา L 22 แห่งประมวลกฎหมายว่าดว้ยศาลปกครองชั้นตน้
และศาลปกครองชั้นอุทธรณ์ ประธานศาลปกครองชั้นตน้หรือผูท่ี้ไดรั้บมอบหมาย สามารถสั่งการ
แก่ผูท่ี้ไม่ปฏิบติัตามขอ้ตกลงก่อนการท าสัญญาได ้รวมทั้งสั่งหยุดการท าสัญญาหรือสั่งให้มีการ
ปฏิบติัตามค าสั่งใด ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการท าสัญญา นอกจากน้ีประธานศาลปกครองเองก็ยงัมีอ านาจท่ี
จะเพิกถอนค าสั่งต่าง ๆ รวมทั้ง ตดัขอ้ความหรือเง่ือนไขต่าง ๆ ท่ีบรรจุอยูใ่นสัญญาท่ีอาจก่อใหเ้กิด
การไม่ปฏิบติัตามขอ้ตกลงก่อนการท าสญัญาได ้มาตรการดงักล่าวเป็นมาตรการชัว่คราวท่ีใหอ้  านาจ
แก่ผูพ้ิพากษาท่ีจะมีค าสัง่ได ้ส่วนมาตรา L 23 กจ็ะเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้งกบัอ านาจของผูพ้ิพากษาท่ีจะ
มีค าเตือนให้ผูท่ี้ไม่ปฏิบติัตามขอ้ตกลงให้ปฏิบติัตามขอ้ตกลงได ้โดยไดก้ าหนดให้ศาลพิจารณา 
ค าขอฉุกเฉินดงักล่าวภายใน 20 วนั โดยใหอ้ านาจประธานศาลปกครองชั้นตน้ท่ีจะพิจารณาเป็นศาลแรก 
และหากมีการอุทธรณ์ ตอ้งอุทธรณ์ไปยงัศาลปกครองสูงสุด ทั้งน้ี ตามมาตรา R241-21 

2)  การร้องขอศาลปกครองใหพ้ิจารณานิติกรรมทางปกครองท่ีอยูใ่นสัญญาแต่สามารถ
แยกออกจากสัญญาได้119 นิติกรรมทางปกครองท่ีอยู่ในสัญญาแต่สามารถแยกออกจากสัญญาได ้
(acte detachable) หมายถึง นิติกรรมทางปกครองท่ีสามารถแยกจากนิติกรรมอ่ืน ในเร่ืองสัญญาน้ี 
acte détachable หมายถึง นิติกรรมท่ีเก่ียวข้องกับการจัดท าสัญญาหรือการปฏิบัติตามสัญญา  
แต่นิติกรรมน้ีไม่ไดเ้ป็นส่วนหน่ึงของสัญญา นิติกรรมดงักล่าวมีลกัษณะเป็นนิติกรรมทางปกครอง
ฝ่ายเดียว อนัไดแ้ก่ ค  าสั่งทางปกครองท่ีมีข้ึนในระหว่างการร่างสัญญา นิติกรรมเก่ียวกบัสัญญา
รวมทั้ ง นิติกรรมบางอย่างท่ีเก่ียวกับการปฏิบัติตามสัญญา เช่น การปฏิเสธท่ีจะแก้ไขสัญญา  
โดยปกติแลว้ การร้องขอให้ศาลปกครองพิจารณาเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีนอกขอบอ านาจ 
(recours pour excès de pourvoir) เป็นมาตรการหน่ึงท่ีเปิดโอกาสให้ผูท่ี้ไดรั้บความเดือดร้อนเสียหาย
จากการท่ีฝ่ายปกครองพิจารณาออกนิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย สามารถร้องขอให้
ศาลปกครองพิพากษาเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้นได ้แต่เน่ืองจากสัญญาทางปกครองมิใช่ 
นิติกรรมทางปกครอง ดงันั้น จึงไม่สามารถใชว้ิธีการดงักล่าวในการฟ้องขอให้ศาลปกครองเพิกถอน
สัญญาได้ อย่างไรก็ตาม สัญญาทางปกครองก็อาจก่อให้เกิดผลกระทบหรือเกิดความเสียหายต่อ
บุคคลอ่ืนท่ีไม่ใช่คู่สัญญา เช่น ผูใ้ช้บริการสาธารณะ ซ่ึงในกรณีดังกล่าวผูใ้ช้บริการสาธารณะ 
ไม่สามารถฟ้องศาลปกครองเพื่อขอให้เพิกถอนสัญญาทางปกครองได ้แต่ฟ้องไดใ้นกรณีมีปัญหา
หรือไดรั้บความเดือดร้อนอนัมีท่ีมาจากขอ้ก าหนดขอ้ใดขอ้หน่ึงในสญัญาสมัปทานบริการสาธารณะ 

 2.1)  การรับพิจารณากรณีขอใหเ้พิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีท านอกขอบอ านาจ 
แนวความคิดเก่ียวกับนิติกรรมทางปกครองท่ีแยกออกจากสัญญา (acte détachable) 

บุคคลภายนอกท่ีเก่ียวขอ้งกบัสัญญา เช่น คู่สัญญา กรณีดงักล่าวคู่สัญญาถือว่าเป็นบุคคลภายนอก 
                                                 

119  สัญญาทางปกครอง (น. 433). เล่มเดิม. 
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ทั้งน้ี เน่ืองจากเป็นกระบวนการท่ีเกิดข้ึนก่อนสัญญา เช่น มติของฝ่ายปกครองท่ีใหมี้การท าสัญญานั้น 
เป็นเร่ืองท่ีเกิดข้ึนก่อนท่ีจะมีการท าสัญญา ดงันั้นคู่สัญญาจึงไม่ใช่คู่กรณีท่ีไดรั้บผลกระทบโดยตรง
จากมติดงักล่าว แต่ถือว่าเป็นบุคคลภายนอกท่ีมีส่วนเก่ียวขอ้งกบัสัญญา สามารถฟ้องขอให้ศาล
พิจารณาความชอบดว้ยกฎหมายของนิติกรรมฝ่ายเดียวท่ีเกิดข้ึนก่อนท่ีสัญญาจะมีผลใชบ้งัคบัได ้
เว ้นแต่นิติกรรมฝ่ายเดียวนั้ นจะมีลักษณะเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวในระบบกฎหมายเอกชน120 
เช่นเดียวกบับุคคลท่ีไดรั้บความเสียหายจากนิติกรรมทางปกครองท่ีแยกออกจากสัญญาถือไดว่้าเป็น 
ผูมี้ส่วนไดเ้สียในการฟ้องเก่ียวกบัค าสัง่หรือมติท่ีอนุญาตใหท้ าสญัญา เช่น วิสาหกิจท่ีเขา้แข่งขนัในการ
ประกวดราคาถือว่าเป็นผูมี้ส่วนไดเ้สีย หากการปฏิบติัของฝ่ายปกครองก่อใหเ้กิดอุปสรรคแก่วิสาหกิจ
ในการเขา้ร่วมในการแข่งขนันั้น121 เช่นเดียวกนักบัการฟ้องขอใหศ้าลเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง
ท่ีท านอกขอบอ านาจทัว่ ๆ ไป การฟ้องขอให้ศาลเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีแยกต่างหากจาก
สัญญาจะตอ้งฟ้องโดยเจาะจงนิติกรรมท่ีแยกออกมานั้นโดยเฉพาะ นิติกรรมท่ีฟ้องกนับ่อยในกรณี
ดังกล่าวส่วนใหญ่แลว้จะเป็นเร่ืองนิติกรรมท่ีมีผลเป็นการตกลงให้มีการท าสัญญา เช่น มติของ
คณะกรรมการเสนอราคา การอนุมติัเบ้ืองตน้ก่อนเขา้ท าสัญญาหรือการตอ้งได้รับความยินยอม 
จากองคก์รก ากบัดูแล 

นิติกรรมทางปกครองท่ีแยกออกจากสัญญาและสามารถน ามาฟ้องขอใหเ้พิกถอนเฉพาะ
นิติกรรมทางปกครองส่วนท่ีแยกออกจากสัญญา มีข้ึนเพื่อให้ผูมี้ส่วนไดเ้สียสามารถตรวจสอบสิทธิ
ของตน ตรวจสอบกระบวนการตดัสินใจ หรือกระบวนการในการด าเนินการของฝ่ายปกครอง 
ท่ีมีข้ึนก่อนการท าสัญญาทางปกครอง ว่าเป็นไปโดยชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ การตรวจสอบดว้ย
วิธีการดงักล่าวสามารถท าไดแ้มก้ระทัง่สญัญานั้นไดล้งนามไปแลว้และมีผลใชบ้งัคบัไปแลว้กต็าม 

 2.2)  เหตุในการฟ้องขอเพิกถอน การฟ้องขอให้ศาลเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง 
ท่ีแยกต่างหากจากสัญญา ก็เป็นเช่นเดียวกบัการฟ้องขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองทัว่ ๆ ไป  
โดยผูฟ้้องคดีจะฟ้องดว้ยเหตุท่ีว่า นิติกรรมทางปกครองนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ความไม่ชอบ 
ด้วยกฎหมายท่ีเก่ียวกับนิติกรรมทางปกครองท่ีแยกออกจากสัญญาอาจเกิดข้ึนได้สองกรณี คือ  
ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายอนัเกิดจากตวันิติกรรมเองและความไม่ชอบดว้ยกฎหมายอนัเกิดจาก 
ตวัสญัญา  

                                                 
120  ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ลงวนัท่ี 29 เมษายน ค.ศ. 1994 กรณี GIF Groupetubois. อา้งถึงใน 

สัญญาทางปกครอง (น. 434). เล่มเดิม.  
121  ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ลงวนัท่ี 6 ธันวาคม ค.ศ. 1995 กรณี.Dép.De l Aveyron. อา้งถึงใน  

แหล่งเดิม (น. 434). 
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  (1)  ความไม่ชอบด้วยกฎหมายอันเกิดจากตัวนิติกรรมทางปกครอง 
ท่ีสามารถแยกต่างหากจากสญัญา  

นิติกรรมทางปกครองท่ีแยกต่างหากจากสัญญาอาจมีขอ้บกพร่องเน่ืองมาจากความ 
ไม่ชอบดว้ยกฎหมายอนัมีท่ีมาจากภายในและภายนอกของนิติกรรม  

ก)  ความไม่ชอบด้วยกฎหมายอันมีท่ีมาจากภายนอกนิติกรรม เช่น ค าสั่งให้มีการ
ด าเนินการท าสัญญาอาจเป็นค าสั่งท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายไดห้ากค าสั่งดงักล่าวท าโดยเจา้หน้าท่ี 
ท่ีไม่มีอ านาจ หรือค าสัง่ไม่ชอบดว้ยกฎหมายอนัเกิดมาจากคณะกรรมการเสนอราคาท่ีมีขอ้บกพร่อง
ในเร่ืององคป์ระกอบของคณะกรรมการ122 นอกจากน้ีความไม่ชอบดว้ยกฎหมายอาจเกิดจากกรณี
การไม่ปฏิบติัตามกฎเกณฑเ์ก่ียวกบัการบงัคบัว่าตอ้งท าการปรึกษาหรือหารือก่อนการท าสัญญาดว้ย 
เป็นตน้ 

ข)  ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายอนัมีท่ีมาจากภายในนิติกรรม เช่น นิติกรรมทางปกครอง
ท่ีมีขอ้ความฝ่าฝืนเก่ียวกบักฎหมายผงัเมือง หรือฝ่าฝืนสิทธิท่ีไดรั้บไปแลว้ 

 (2)  ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายอนัเกิดจากตวัสญัญา นิติกรรมทางปกครองท่ี
แยกออกจากสัญญาซ่ึงท าข้ึนตามสัญญาท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย อาจถูกฟ้องขอให้เพิกถอนได ้ 
โดยสัญญานั้นอาจไม่ชอบดว้ยกฎหมายในหลายกรณี เช่น กรณีเกิดจากขอ้บกพร่องข้ึนในเร่ืองการ
ให้ความยินยอมในการท าสัญญาระหว่างคู่กรณี 123 นอกจากน้ีสัญญาอาจไม่ชอบดว้ยกฎหมายได้
หากการท าสัญญาดงักล่าวไม่เป็นไปตามตวับทกฎหมายหรือหลกัเกณฑ์ของฝ่ายปกครองเก่ียวกบั
กระบวนการท าสัญญา โดยเฉพาะอย่างยิ่งในเร่ืองเก่ียวกบัการประกาศให้มีการประมูลหรือแข่งขนั
อย่างเท่าเทียมกัน เป็นตน้ ศาลปกครองวางหลกัว่าการก าหนดหลกัเกณฑ์ในการคดัเลือกผูเ้ขา้
ประกวดราคาในลกัษณะท่ีเป็นการเลือกปฏิบติั และขดักบัหลกัความเสมอภาคในการปฏิบติัต่อผูเ้ขา้
เสนอราคา ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายดงักล่าวมีผลใหก้ระบวนการประกวดราคาตอ้งเสียไป 

 2.3)  ความส าคญัในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีแยกต่างหากจากสญัญา 
เม่ือนิติกรรมทางปกครองท่ีแยกต่างหากจากสัญญาถูกเพิกถอน ผลก็คือนิติกรรม 

ทางปกครองนั้ นถือเสมือนหน่ึงไม่เคยมีอยู่เลย ผลดังกล่าวท าให้อาจเกิดผลกระทบต่อสภาพ 
ของสัญญาเพราะนิติกรรมทางปกครองท่ีถูกเพิกถอนอาจเป็นส่วนหน่ึงท่ีท าให้เกิดสัญญาข้ึนได ้ 
การเพิกถอนอาจมีการตั้งค  าถามว่า สัญญาท่ีเกิดข้ึนภายหลงัยงัมีความสมบูรณ์หรือไม่ เร่ืองดงักล่าว 

                                                 
122  ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ลงวนัท่ี 18 พฤศจิกายน ค.ศ. 1991 กรณี Le Chaton. อา้งถึงใน สัญญา

ทางปกครอง (น. 435). เล่มเดิม.  
123  ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ลงวนัท่ี 23 มีนาคม ค.ศ. 1992 กรณี Martin อา้งถึงใน สัญญาทาง

ปกครอง (น. 436). เล่มเดิม. 
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แผนกวิเคราะห์ของศาลปกครองสูงสุด (la Section du rapport et des études) ไดใ้ห้ความเห็นเอาไวว้่า 
คงตอ้งถือเอาค าพิพากษาท่ีก าหนดให ้การท่ีผูพ้ิพากษาเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีแยกออกจาก
สัญญาท่ีไดท้ าลงนอกเขตอ านาจซ่ึงฟ้องโดยบุคคลอ่ืน ไม่มีผลกระทบโดยตรงต่อสญัญา สัญญาหลกั
ยงัคงเป็นกฎหมายระหว่างคู่สัญญา และการปฏิบติัตามวตัถุประสงคข์องสัญญายงัคงเป็นส่ิงท่ีตอ้ง
ด าเนินการต่อไป ในส่วนของฝ่ายปกครองนั้น ท าไดเ้พียงขอใหศ้าลปกครองประกาศความเป็นโมฆะ
ของสัญญาหรือฟ้องขอใหเ้พิกถอนสัญญา ซ่ึงกรณีดงักล่าวไม่ไดบ้งัคบัว่าฝ่ายปกครองตอ้งด าเนินการ
หากฝ่ายปกครองเห็นว่า ยงัสามารถด าเนินการตามสัญญาต่อไปได ้หรือคู่สัญญาเห็นว่าความบกพร่องนั้น
ไม่เป็นเหตุท่ีจะไม่ปฏิบติัตามสญัญาต่อไป 

 2.4)  ผลกระทบต่อการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีแยกออกจากสญัญา 
การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีแยกต่างหากจากสัญญา ผลก็คือนิติกรรม 

ทางปกครองนั้ นถือเสมือนหน่ึงไม่เคยมีอยู่เลย ผลดังกล่าวท าให้อาจเกิดผลกระทบถึงสภาพ 
ของสัญญาดว้ย หากการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองเน่ืองจากความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของ
ขอ้ก าหนดในสัญญา การเพิกถอนนั้นจะส่งผลกระทบต่อสัญญา ตวัอยา่งเช่น การเพิกถอนขอ้ก าหนด
เก่ียวกบัสัญญาจะน าไปสู่การเป็นโมฆะของขอ้ก าหนดเก่ียวกบัราคาในสัญญา นอกจากน้ีนิติกรรม
ทางปกครองอาจถูกเพิกถอนไดใ้นกรณีเกิดขอ้บกพร่องข้ึนในตวันิติกรรมเอง เช่น การไดรั้บขอ้มูล
ผดิพลาดจึงท าใหส้ภาเทศบาลตอ้งตดัสินใจท าสัญญา เป็นตน้ กรณีน้ีเป็นกรณีท่ีการตดัสินใจท าสัญญา
เกิดขอ้ผดิพลาดอนัเน่ืองมาจากขอ้มูลท่ีไดรั้บ นอกจากน้ี หากเป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีก่อใหเ้กิด
สัญญา ผลท่ีเกิดข้ึนจากการเพิกถอนนิติกรรมนั้นย่อมกระทบโดยตรงต่อสัญญา คือถือว่าสัญญา 
เป็นโมฆะ เพราะกระบวนการส าคญัในการท าให้เกิดสัญญาหายไป กระบวนการท่ีท าต่อไปคือ  
การขอให้ศาลปกครองสั่งเพิกถอนสัญญาดงักล่าว เหตุผลท่ีตอ้งขอให้ศาลเพิกถอนสัญญาก็เพราะ 
แม้การเป็นโมฆะของสัญญาจะเกิดข้ึนจากเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองก็ตาม แต่กฎหมาย 
ก็ก าหนดให้เฉพาะผูพ้ิพากษาศาลปกครองเท่านั้นท่ีจะตดัสินว่าสัญญาใดเป็นโมฆะ นอกจากน้ี 
บุคคลอ่ืนซ่ึงมิไดเ้ป็นคู่สัญญาสามารถร้องขอให้ศาลเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีแยกออกจาก
สัญญาไดเ้พราะตนอาจเป็นผูเ้ก่ียวขอ้งหรือมีส่วนไดเ้สียก่อนการท าสัญญา แต่การเพิกถอนสัญญา
จะตอ้งร้องขอต่อศาลโดยคู่สัญญาเท่านั้น ดงันั้น จึงตอ้งมีการร้องขอต่อศาลโดยคู่สัญญาเพื่อขอให้
ศาลสั่งให้สัญญาดงักล่าวเป็นโมฆะ ส่วนการเพิกถอนท่ีไม่ก่อให้เกิดผลกระทบต่อการปฏิบติัตาม
สัญญา เช่น ในเร่ืองท่ีไม่ใช่เป็นส่วนท่ีส าคญัของสัญญาหรือนิติกรรมท่ีถูกเพิกถอนมิไดก่้อให้เกิด
ผลกระทบของสัญญาหลกั อาจไม่ท าใหส้ญัญาเสียไปทั้งฉบบั  
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3)  ความรับผดิอนัเกิดจากภายนอกของสัญญา 
หากฝ่ายปกครองกระท าความผิดแลว้ส่งผลท าให้ไม่สามารถท าสัญญาไดห้รือสัญญา

เป็นโมฆะ กรณีดังกล่าวถือเป็นความรับผิดของฝ่ายปกครอง การกระท าผิดเกิดข้ึนก่อให้เกิด 
ความรับผดิของหน่วยงาน ท่ีไม่ใช่ความรับผดิของเจา้หนา้ท่ีของรัฐเป็นการเฉพาะตวั โดยผูรั้บผดิชอบ
ได้แก่ ผูท่ี้เร่ิมกระบวนการท าสัญญาหรือผูท่ี้ท าสัญญาโดยไม่ชอบหรือไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย  
ในบางคร้ังหากรัฐในฐานะผูใ้ห้ความเห็นชอบมิได้ให้ความเห็นชอบตามท่ีกฎหมายก าหนด  
รัฐกต็อ้งเป็นผูรั้บผดิในกรณีดงักล่าว  

3.1)  ความรับผิดอันเกิดจากเหตุไม่ชอบด้วยกฎหมาย ซ่ึงอาจเกิดข้ึนได้สองกรณี
ดว้ยกนั คือ ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของนิติกรรมท่ีเกิดข้ึนในกระบวนการท าสัญญา และความไม่ชอบ
ดว้ยกฎหมายของสัญญา 

ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของนิติกรรมท่ีเกิดข้ึนในกระบวนการท าสัญญา ในกรณีน้ี 
ส่วนใหญ่ผูเ้ขา้ร่วมประมูลตามสัญญาพสัดุท่ีไม่ผา่นเขา้รอบ หรือวิสาหกิจท่ีไม่สามารถเขา้มาเป็นผู ้
ร่วมประมูล เน่ืองจากค าสั่งท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายของฝ่ายปกครอง มกัจะขอให้มีการเยียวยาทาง
ศาลโดยการตรวจสอบค าสั่งท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย โดยผูเ้ขา้ร่วมประมูลมกัจะขอให้ศาลเพิกถอน
ค าสั่งดังกล่าว รวมทั้ งขอให้มีการเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนโดยในส่วนของการเยียวยา 
ความเสียหายท่ีเกิดนั้น ยงัไม่มีแนวค าพิพากษาท่ีแน่นอนว่าจะพิจารณาจากจุดใด แต่ส่วนใหญ่แลว้
ศาลปกครองฝร่ังเศสพิจารณาจากความเสียหายท่ีแทจ้ริง 

ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของสัญญา ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายอนัเกิดจากการลงนาม
ในสัญญาเป็นความรับผิดของฝ่ายปกครองซ่ึงก่อให้เกิดสิทธิในการเรียกร้องค่าเสียหายได ้ 
หากปรากฏว่าถา้ไม่เกิดความผิดดงักล่าวสัญญานั้นก็จะเกิดข้ึนได ้ผูป้ระกอบการท่ีเป็นคู่สัญญา
สามารถเรียกค่าทดแทนความเสียหายอนัเกิดจากการใชจ่้ายต่าง ๆ ท่ีเกิดข้ึนจริง รวมทั้งหากเป็นกรณี
ท่ีเกิดข้ึนโดยความผิดของฝ่ายปกครอง คู่สัญญาสามารถเรียกค่าทดแทนความเสียหายและ 
ประโยชน์ต่าง ๆ ท่ีตอ้งเสียไปจากการท่ีสัญญาเป็นโมฆะได ้

3.2)  ความรับผดิกรณีความผดิชดัแจง้ของฝ่ายปกครอง  
ฝ่ายปกครองมีส่วนร่วมในความรับผิดท่ีเกิดข้ึนจากกระบวนการจดัท าสัญญาได้ใน

หลายกรณี อนัเน่ืองมาจากความรับผิดของฝ่ายปกครองท่ีเกิดข้ึนจากกระบวนการท าสัญญาเอง 
หรือจากการปล่อยให้คู่สัญญาด าเนินการก่อนสัญญาจะใช้บังคบัในส่วนของขอ้บกพร่องของ 
ฝ่ายปกครองอันเกิดข้ึนจากกระบวนการท าสัญญา อาจเกิดข้ึนหลายขั้นตอนด้วยกันเร่ิมตั้ งแต่
ขั้นตอนเจรจา ไปจนถึงขั้นตอนการลงนามในสัญญา ความรับผิดท่ีเกิดข้ึนเหล่าน้ีก่อให้เกิดสิทธิแก่
คู่สัญญาท่ีจะเรียกร้องค่าเสียหายอนัเกิดจากการไม่ไดท้  าสัญญา ศาลปกครองฝร่ังเศสไดย้อมรับ
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หลกัการเก่ียวกบัการก าหนดค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากความผดิในระหว่างการท าสัญญา แมก้ระทัง่ได้
มีการลงนามในสัญญาไปแลว้ หากฝ่ายปกครองคู่สัญญาไม่สามารถท าให้สัญญานั้นมีผลเน่ืองจากยงั
ไม่ไดรั้บความเห็นชอบจากผูก้  ากบัดูแล ก็ถือว่าเป็นความผิดซ่ึงไม่ไดเ้กิดจากฝ่ายปกครองคู่สัญญา
แต่เกิดจากผูก้  ากบัดูแล ซ่ึงในกรณีดงักล่าวกใ็หสิ้ทธิแก่คู่สญัญาท่ีจะไดรั้บค่าทดแทนความเสียหายท่ี
เกิดข้ึนโดยคู่สัญญาผูเ้สียหายตอ้งเป็นฝ่ายพิสูจน์ความเสียหายนั้น แต่อย่างไรก็ตามความรับผิด
ดงักล่าวถือว่าเป็นความรับผดินอกสัญญา ซ่ึงต่อมาศาลปกครองก็ไดว้ินิจฉยัใหม่ว่าสัญญาท่ีมิไดรั้บ
ความเห็นชอบไม่มีผลบงัคบัใช ้ส่วนฝ่ายปกครองท่ีสนบัสนุนให้คู่สัญญาปฏิบติัตามสัญญาก่อนท่ี
สัญญาจะมีผลใชบ้งัคบั คู่สัญญาของฝ่ายปกครองอาจมีสิทธิไดรั้บค่าทดแทนความเสียหายไดแ้มจ้ะ
ไม่มีการกระท าผิดใด ๆ เกิดข้ึนในกระบวนการท าสัญญาเลยก็ตาม คู่กรณีสามารถเรียกค่าทดแทน
ไดห้ากปรากฏในเวลาต่อมาว่าสัญญาทางปกครองนั้นไม่สามารถเกิดข้ึนได ้การก าหนดให้คู่กรณี
สามารถเรียกค่าทดแทนไดเ้ป็นไปตามหลกัเร่ืองลาภมิควรได ้

4)  การฟ้องสัญญาทางปกครอง สัญญาทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายอาจถูกศาล
พิจารณาให้เป็นโมฆะได้ แต่ฝ่ายปกครองไม่อาจประกาศให้สัญญาทางปกครองเป็นโมฆะได ้ 
ผลของการท่ีศาลปกครองประกาศความเป็นโมฆะของสัญญาคือ ถือเสมือนหน่ึงไม่เคยมีสัญญา 
อยูม่าก่อน โดยผูมี้สิทธิร้องขอต่อศาลโดยหลกัเป็นสิทธิเฉพาะตวัของคู่สญัญา  

กระบวนการในการร้องขอ การร้องขอให้ศาลพิจารณาว่า สัญญาใดเป็นโมฆะหรือไม่ 
เป็นเร่ืองเฉพาะของตวัคู่สัญญา124 บุคคลอ่ืนท่ีไม่ใช่คู่สัญญาไม่ถือว่าเป็นผูมี้สิทธิท่ีจะร้องขอใหศ้าล
พิจารณาถึงความเป็นโมฆะของสญัญาได ้ 

การเป็นโมฆะทั้งหมดหรือบางส่วน ผูพ้ิพากษาสามารถตดัสินให้สัญญาท่ีไม่ชอบดว้ย
กฎหมายเป็นโมฆะทั้ งฉบับหรือบางส่วนได้ การตดัสินให้ขอ้ก าหนดเป็นโมฆะหากเป็นส่วน 
ท่ีส าคญัหรือเป็นเจตนารมณ์หลกัของคู่สญัญา กจ็ะมีผลท าใหส้ญัญาเสียเปล่าไปทั้งฉบบัได้125 

3.1.2  กระบวนการจดัหาพสัดุและแนวทางการตรวจสอบกระบวนการจดัหาพสัดุในประเทศ
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

ในหัวข้อน้ีจะเป็นการน าเสนอรายละเอียดเก่ียวกับความหมายของสัญญาพัสดุ 
กระบวนการจดัหาพสัดุ แนวทางการตรวจสอบกระบวนการจดัหาพสัดุ รวมทั้งอ านาจศาลและ 
ขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนในกระบวนการพสัดุของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ดงัน้ี 

                                                 
124  ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ลงวนัท่ี 22 เมษายน ค.ศ. 1988 กรณี Labit. อา้งถึงใน สัญญาทาง

ปกครอง (น. 442). เล่มเดิม.  
125  ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ลงวนัท่ี 2 ธันวาคม ค.ศ. 1983 กรณี Confédértion des syndicats. 

อา้งถึงใน แหล่งเดิม. (น. 442). 
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3.1.2.1  ความหมายของสัญญาพสัดุ 
ในระบบกฎหมายเยอรมัน ส่วนใหญ่การจัดให้มีพสัดุหรืองานจ้างบริการโดยรัฐ

(Fiskalische Tätigkeit) ถือว่ามีลกัษณะเช่นเดียวกนักบัเอกชนทั้งหลายท่ีตอ้งมีเคร่ืองไมเ้คร่ืองมือ 
ท่ีจ าเป็น เช่น วสัดุส านักงาน ยานพาหนะ ท่ีดิน อาคารสถานท่ี เพื่อเป็นเคร่ืองช่วยในการปฏิบติั
ภารกิจ รัฐหรือฝ่ายปกครองจึงอาจด าเนินการจดัซ้ือจดัจา้งโดยการท าสัญญากบับริษทัเอกชน ไม่ว่า
จะเป็นสัญญาซ้ือขาย สัญญาเช่า สัญญาจ้างท าของซ่ึงในกรณีดังกล่าวรัฐกับเอกชนไม่มีความ
แตกต่างกนัในทางกฎหมาย เคร่ืองไมเ้คร่ืองมือหรือพสัดุนั้นก็เป็นการจดัให้มีข้ึนเพื่อตอบสนอง
ความตอ้งการของตนเองเพื่อใช้ในการปฏิบติัภารกิจของฝ่ายปกครอง126 สัญญาทางปกครองใน
ระบบกฎหมายเยอรมนันั้นมีการใชอ้ยา่งเคร่งครัดมาก โดยเฉพาะอยา่งยิ่ง ฝ่ายปกครองจะใชส้ัญญา
ทางปกครองในการท าสัญญาจดัหาสินคา้หรือบริการไม่ได ้สัญญาจดัหาพสัดุของเยอรมนัจดัเป็น
สัญญาทางแพ่งซ่ึงตอ้งปรับดว้ยบทบญัญติัของประมวลกฎหมายแพ่ง127 เน่ืองจากเก่ียวขอ้งกบัการ
ปฏิบติัภาระหนา้ท่ีของฝ่ายปกครองโดยทางออ้ม แต่ส าหรับการจดัใหมี้พสัดุหรืองานจา้งบริการโดยรัฐ  
ในกรณีท่ีรัฐหรือฝ่ายปกครองสร้างนิติสัมพนัธ์ภายใต้กฎหมายเอกชนกับเอกชนเพื่อเป็นการ
ปฏิบติังานในภาระหน้าท่ีท่ีกฎหมายก าหนดโดยตรง ได้แก่การจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค เช่น  
น ้ า ก๊าช พลังงาน การก าจัดน ้ าเสีย และรวมถึง การให้ความช่วยเหลือทางด้านเศรษฐกิจหรือ 
การก าหนดทิศทางเศรษฐกิจในรูปของการให้เงินช่วยเหลือ จะถือเป็นการด าเนินการของฝ่าย
ปกครองโดยการท าสัญญาตามกฎหมาย เอกชนเพื่ อป ฏิบัติภ าร กิจของ ฝ่ ายปกครอง 
(Verwaltungsprivatrechtliches Handeln)128 ซ่ึงการด าเนินการดังกล่าวจะมีกฎหมายก าหนดให้
อ านาจฝ่ายปกครองเอาไว้ แต่ในกรณีท่ีไม่มีกฎหมายก าหนดไว ้ฝ่ายปกครองจะด าเนินการใน
รูปแบบตามกฎหมายเอกชน (สัญญาทางแพ่ง) หรือตามกฎหมายมหาชน (สัญญาทางปกครอง)  
กไ็ด้129 

                                                 
126  H. Maurer, Allg. VerwR., พิมพ์คร้ังท่ี 14, ค.ศ. 2002, § 14 Rn. 10. อา้งถึงใน สัญญาทางปกครอง 

ในระบบกฎหมายเยอรมัน (เอกสารประกอบการสัมมนาตุลาการศาลปกครองภูมิภาค คร้ังท่ี 2/2547 เร่ือง สัญญา
ทางปกครองและการพสัดุ ส านกังานศาลปกครอง) (น. 12), โดย เพญ็ศรี วงศเ์สรี, 2547, กรุงเทพฯ. 

127  คดีปกครองเก่ียวกับการพัสดแุละสัญญากับทางราชการ (น. 204). เล่มเดิม. 
128  Wolff / Bachof / Stober, VerwR Bd 1, พิมพ์คร้ังท่ี 11 ค.ศ. 1999, § 23 Rn. 29. อ้างถึงใน สัญญา 

ทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมนั (น. 14-15). เล่มเดิม. 
129  แหล่งเดิม. 



89 

3.1.2.2  กระบวนการจดัหาพสัดุ 
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี แบ่งวิธีการจดัซ้ือจดัจา้งออกเป็น 3 ประเภท ตามมูลค่าของ

งานท่ีจะจดัซ้ือจดัจา้ง ดงัน้ี130 
1)  การจดัซ้ือจดัจา้งท่ีเปิดกวา้งเป็นการทัว่ไป (Öffentliche Ausschreibung) 
วิธีการจดัซ้ือจดัจา้งวิธีน้ี ผูด้  าเนินกิจการทุกคนท่ีสนใจการจดัซ้ือจดัจา้งดงักล่าวสามารถ

เขา้มามีส่วนร่วมในกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้งนั้นได ้โดยไม่มีการจ ากดัจ านวนผูเ้ขา้ร่วมการจดัซ้ือ 
จดัจา้งและผูด้  าเนินการจดัซ้ือจดัจา้งมีหน้าท่ีจะตอ้งประกาศให้ประชาชนทัว่ไปไดท้ราบถึงการ
จดัซ้ือจดัจา้งนั้น ตามรูปแบบและระยะเวลาท่ีก าหนดไวอ้ยา่งเคร่งครัด การจดัซ้ือจดัจา้งโดยวิธีน้ีมี
เป้าหมายเพื่อเปิดโอกาสใหมี้ผูย้ืน่ขอ้เสนอจ านวนมากไดมี้โอกาสเสนอราคาแข่งขนักนั 

2)  วิธีการจดัซ้ือจดัจา้งท่ีจ ากดัผูเ้ขา้ร่วมแข่งขนั (nicht offenes Verfahren) 
วิธีการจดัซ้ือจดัจา้งท่ีจ ากดัผูเ้ขา้ร่วมแข่งขนั เป็นวิธีการท่ีตอ้งการจ ากดัจ านวนผูเ้ขา้ร่วม

แข่งขนั ดงันั้นผูด้  าเนินกิจการท่ีสนใจท่ีจะเขา้ร่วมในการยื่นขอ้เสนอในการจดัซ้ือจดัจา้ง อาจไม่ได้
เขา้ร่วมในการจดัซ้ือจดัจา้งได ้หากไม่ไดรั้บค าเชิญชวนจากผูจ้ดัซ้ือจดัจา้ง 

3)  วิธีการจดัซ้ือจดัจา้งโดยวิธีการเจรจา (Verhandlungsverfahren) 
การจดัซ้ือจดัจา้งโดยวิธีน้ี ผูด้  าเนินการจดัซ้ือจดัจา้งอาจไม่จ าเป็นตอ้งท าการประกาศ

เป็นการทั่วไปเพื่อให้ทราบถึงการจัดซ้ือจัดจ้าง และการเรียกร้องให้ผูป้ระกอบกิจการท าการ 
ยืน่ขอ้เสนอการจดัซ้ือจดัจา้งโดยวิธีการเจรจานั้น โดยทัว่ไปมกัไม่เคร่งครัดต่อกฎเกณฑ ์โดยเฉพาะ
อย่างยิ่ง ในเร่ืองหลกัเกณฑ์ท่ีเป็นขอ้ห้ามในการเจรจากบัผูย้ื่นขอ้เสนอ ซ่ึงขอ้ห้ามดงักล่าวจะไม่
น ามาใชก้บัวิธีการจดัซ้ือจดัจา้งในวิธีน้ี 

วิธีการคดัเลือกผูเ้ขา้ร่วมกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้งในแต่ละวิธีจะแตกต่างกนัออกไป
ข้ึนอยู่กับว่า เป็นการจัดซ้ือจัดจ้างโดยวิ ธีใด ซ่ึงโดยหลักการแล้วจะมีความคล้ายคลึงกัน  
แต่จะแตกต่างกนัในเร่ืองของวิธีการของแต่ละแบบ ซ่ึงในกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้งท่ีมีรายละเอียด
ซบัซอ้นมากท่ีสุด และมีโอกาสท่ีจะเกิดขอ้พิพาทในกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้งไดม้ากกว่าแบบอ่ืน
ไดแ้ก่วิธีการจดัซ้ือจดัจา้งแบบวิธีการจ ากดัจ านวนผูเ้ขา้ร่วมการแข่งขนั โดยวิธีการดงักล่าวเร่ิมจาก
ก่อนท่ีหน่วยงานของรัฐผูจ้ดัซ้ือจดัจา้งจะท าการคดัเลือกผูย้ืน่ขอ้เสนอดงักล่าว ผูจ้ดัซ้ือจดัจา้งจะตอ้ง
ท าการตรวจสอบว่า ผูย้ื่นขอ้เสนอดงักล่าวมีความเหมาะสมส าหรับการด าเนินงานนั้น ๆ หรือไม่  

                                                 
130  Amold Boeses, Das neue Vergaberecht (Koln: Druckhaus Locher Gabtl, 1999), p. 30. อ้างถึงใน 

มาตรการทางกฎหมายในการตรวจสอบการจัดหาพัสดุตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ   
พ.ศ. 2535 (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต) (น. 122), โดย สุภวรรณ แยม้อุบล,กรุงเทพฯ: คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลยัรามค าแหง.  
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ในการเชิญชวนให้บุคคลยื่นขอ้เสนอนั้น ผูจ้ดัซ้ือจดัจา้งจะตอ้งเชิญชวนบุคคลผูมี้ความเช่ียวชาญ
เฉพาะดา้น มีความสามารถในการด าเนินงาน และมีความน่าเช่ือถือ นอกจากน้ียงัตอ้งมีความพร้อม
ทางด้านเศรษฐกิจและทางด้านเทคนิค โดยการตรวจสอบทางด้านความเหมาะสมดังกล่าว 
จะพิจารณาจากขอ้ความท่ีผูย้ื่นขอ้เสนอได้แสดงให้ทราบถึงความเหมาะสมของตนท่ีได้ยื่นมา 
พร้อมกบัค าร้องขอเขา้ร่วมในการแข่งขนั  

ในกรณีท่ีไดมี้การพิจารณาว่าบุคคลใดจะเป็นผูมี้ความเหมาะสม ผูจ้ดัซ้ือจดัจา้งจะเป็น 
ผูมี้อิสระในการตดัสินใจว่าจะเชิญชวนบุคคลใดให้ท าการยื่นขอ้เสนอบา้ง แต่ในการน้ีผูจ้ดัซ้ือ 
จัดจ้างจะต้องปฏิบัติด้วยความเท่าเทียมกัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งผูจ้ ัดซ้ือจัดจ้างจะต้องไม่จ ากัด
คุณสมบัติของผูย้ื่นขอ้เสนอ โดยอาศัยหลักเกณฑ์ของการเป็นผูด้  าเนินกิจการในท้องถ่ินหรือ 
ในภูมิภาคมาเป็นขอ้จ ากดัและในขณะเดียวกนั การตดัสินใจเลือกผูย้ื่นขอ้เสนอนั้นจะตอ้งไม่จ ากดั
เฉพาะผูย้ืน่ขอ้เสนอท่ีเป็นท่ีรู้จกัของผูจ้ดัซ้ือจดัจา้งแลว้เท่านั้น โดยจะตอ้งใหโ้อกาสแก่ผูเ้สนอราคา
รายใหม่ใหมี้โอกาสไดรั้บการคดัเลือกดว้ย 

ในการพิจารณาคดัเลือกบุคคลท่ีเขา้มาท าการแข่งขนั ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี จะท าการคดัเลือกโดยการประเมินขอ้เสนอ (Wertung der Angebote) ซ่ึงการประเมิน
ขอ้เสนอดงักล่าว ถือว่าเป็นขั้นตอนท่ีส าคญัอย่างยิ่งส าหรับกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้ง เน่ืองจาก 
เป็นการวินิจฉัยว่าขอ้เสนอใดควรจะได้รับการตอบตกลงซ้ือหรือจ้างต่อไป ซ่ึงในการด าเนิน 
การดงักล่าวน้ี ผูจ้ดัซ้ือจดัจา้งมีขอ้ผูกพนัท่ีจะตอ้งเชิญชวนให้บุคคลอ่ืนยื่นขอ้เสนออย่างน้อยท่ีสุด
จ านวน 5 ราย หลักเกณฑ์น้ีได้ก าหนดไว้เพื่อเป็นหลักประกันว่า ถึงแม้ว่าการจัดซ้ือจัดจ้าง 
โดยวิธีการน้ีจะจ ากดัจ านวนผูเ้ขา้ร่วมการแข่งขนั แต่อย่างน้อยก็ยงัมีการแข่งขนัอยู่ ผูป้ระกอบ
กิจการท่ีไม่ไดรั้บการคดัเลือกใหเ้ป็นผูย้ืน่ขอ้เสนอ อาจท าค  าร้องต่อผูจ้ดัซ้ือจดัจา้ง ซ่ึงผูจ้ดัซ้ือจดัจา้ง
จะตอ้งให้เหตุผลว่าท าไมจึงปฏิเสธไม่ให้บุคคลดงักล่าวเขา้ร่วมการแข่งขนั โดยจะตอ้งแจง้เหตุผล
ให้บุคคลนั้ นทราบภายใน 15 วนั นับแต่วนัท่ีได้รับค าร้อง ทั้ งน้ีกรณีท่ีบุคคลนั้ นไม่ได้รับการ
พิจารณาเพราะขาดความเหมาะสม ผูจ้ดัซ้ือจดัจา้งจะตอ้งแจง้ให้บุคคลนั้นทราบดว้ยว่าหลกัเกณฑ ์
ความเหมาะสมขอ้ใดท่ีบุคคลนั้นมีไม่เพียงพอ131 

                                                 
131  Arnold Boeses, Das neue Vergaberecht, Ibid. pp. 43 – 44.  
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ขั้นตอนการประเมินขอ้เสนอ แบ่งออกเป็น 4 ขั้นตอน คือ132 
ขั้นตอนท่ี 1 ผูจ้ดัซ้ือจดัจา้งจะตอ้งท าการตรวจสอบว่าขอ้เสนอใดมีขอ้บกพร่องตามท่ี

ก าหนดไวห้รือไม่ หากขอ้เสนอใดมีขอ้บกพร่องตามท่ีก าหนดไวข้อ้เสนอนั้นจะไม่ได้รับการ
พิจารณาในขั้นตอนต่อไป 

ขั้นตอนท่ี 2 การพิจารณาความเหมาะสมของผูย้ื่นขอ้เสนอ เป็นการพิจารณาเก่ียวกบั
ความเหมาะสมของผูย้ื่นข้อเสนอ กรณีน้ีผูย้ื่นข้อเสนอจะต้องเป็นผูท่ี้มีความสามารถในการ
ด าเนินงานในเร่ืองนั้น และมีความช านาญเฉพาะดา้น 

ขั้นตอนท่ี 3 การประเมินทางดา้นราคา หลงัจากท่ีไดมี้การคดัแยกบุคคลท่ีไม่เขา้เง่ือนไข
ในดา้นความเหมาะสมของผูย้ื่นขอ้เสนอออกไปแลว้ผูจ้ดัซ้ือจดัจา้งจะตอ้งประเมินความเหมาะสม
ในดา้นราคาของขอ้เสนอต่าง ๆ ซ่ึงการด าเนินการดงักล่าวมี 2 ขั้นตอน ดงัน้ี 

1)  ผูจ้ดัซ้ือจดัจา้งจะตอ้งตรวจสอบพื้นฐานในทางประสบการณ์ทัว่ไปว่าราคาท่ีผูย้ื่น
ข้อเสนอได้เสนอนั้ นอยู่ในสัดส่วนท่ีเหมาะสมกับงานท่ีจะด าเนินการหรือไม่ ถ้าพิจารณา 
ได้ว่ าราคาท่ี เสนอนั้ นไม่อยู่ในสัดส่วนท่ี เหมาะสมข้อเสนอดังกล่าวนั้ นก็ เ ป็นอันตกไป  
ความไม่เหมาะสมของราคานั้นอาจเกิดข้ึนทั้งกรณีท่ีมีราคาสูงเกินไป หรือราคาท่ีต ่าเกินไปดว้ย 

2)  หลังจากท่ีได้พิจารณาความเหมาะสมของราคากับสัดส่วนของงานแล้ว จึงจะ
พิจารณาราคาท่ีผูย้ื่นข้อเสนอแต่ละรายได้เสนอมาภายใต้การด าเนินงานของบุคคลนั้ นและ 
การด าเนินกิจการในแนวทางเศรษฐกิจอยา่งประหยดั 

ขั้นตอนท่ี 4 การตดัสินใจเลือกขอ้เสนอผูจ้ดัซ้ือจดัจา้งจะคดัเลือกขอ้เสนอท่ีก่อให้เกิด
ประโยชน์ในทางเศรษฐกิจ ทั้ งน้ีขอ้เสนอท่ีเป็นประโยชน์ในทางเศรษฐกิจนั้ น ไม่ได้หมายถึง
ขอ้เสนอท่ีราคาถูกท่ีสุด แต่ราคาจะเป็นเกณฑ์ในการพิจารณาท่ีส าคญัท่ีสุด โดยผูจ้ดัซ้ือจดัจา้งมี
หนา้ท่ีท่ีจะตอ้งเปิดเผยถึงหลกัเกณฑท่ี์ใชใ้นการพิจารณาดงักล่าว ซ่ึงอาจก าหนดไวใ้นประกาศเชิญ
ชวนหรือในเอกสารเก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้ง โดยควรมีการกล่าวถึงความส าคญัของหลกัเกณฑใ์น
แต่ละขอ้วา่มีความส าคญัอยา่งไร 

จะเห็นไดว้่าในกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้งของหน่วยงานของรัฐในแต่ละขั้นตอนนั้น  
ลว้นแลว้แต่เปิดโอกาสให้หน่วยงานของรัฐผูจ้ดัซ้ือจดัจา้งสามารถใช้อ  านาจทางปกครอง เช่น  
การตดัสิทธิผูเ้สนอราคาท่ีเห็นว่าขาดคุณสมบติัออกจากการเป็นผูมี้สิทธิยื่นขอ้เสนอในรอบต่อ ๆ  
ไปได้ การด าเนินการตดัสิทธิผูย้ื่นเสนอราคาในแต่ละขั้นตอนดงักล่าวนั้นหากผูเ้สนอราคาท่ีถูก 

                                                 
132  มาตรการทางกฎหมายในการตรวจสอบการจัดหาพัสดุตามระเบียบส านักนายกรับมนตรีว่าด้วย 

การพัสด ุพ.ศ. 2535 (น. 122). เล่มเดิม. 



92 

ตัดสิทธิเห็นว่าเป็นการกระท าโดยไม่ถูกต้องก็อาจเกิดเป็นขอ้พิพาทข้ึนได้ ซ่ึงการด าเนินการ
ตรวจสอบขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนดงักล่าวจะมีวิธีการอยา่งไรบา้งนั้น จะไดมี้การศึกษาในหวัขอ้ต่อไป 

3.1.2.3  แนวทางการตรวจสอบกระบวนการจดัหาพสัดุ 
หากผูเ้ขา้ร่วมยื่นขอ้เสนอในการจดัซ้ือจดัจา้งเห็นว่า การด าเนินการตามกระบวนการ

จดัซ้ือจดัจา้งเป็นการกระท าอนัไม่ถูกตอ้ง บุคคลนั้นอาจขอให้มีการตรวจสอบการจดัซ้ือจดัจา้งได ้ 
โดยการยื่นค าร้องเพื่อขอให้มีการตรวจสอบการจดัซ้ือจดัจา้งต่อองคก์รตรวจสอบการจดัซ้ือจดัจา้ง  
คณะกรรมการตรวจสอบการจดัซ้ือจดัจา้ง คณะกรรมการวินิจฉยัเก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้ง และองค์
คณะท่ีเก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้งของศาลสูงเยอรมนัตามล าดบั โดยองคก์รตรวจสอบในแต่ละองคก์ร
ดงักล่าวมีหลกัเกณฑใ์นการตรวจสอบท่ีแตกต่างกนั ดงัต่อไปน้ี133 

1)  องคก์รตรวจสอบการจดัซ้ือจดัจา้ง (Vergabepruefstelle) 
องคก์รตรวจสอบการจดัซ้ือจดัจา้ง เป็นองคก์รท่ีจดัตั้งข้ึนในระดบัมลรัฐหรือสหพนัธรัฐ

ของเยอรมนั เพื่อท าหนา้ท่ีตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบักระบวนการจดัซ้ือจดั
จา้ง หรือความเหมาะสมของการด าเนินการจดัซ้ือจดัจา้ง องคก์รน้ีมีลกัษณะเป็นองคก์รฝ่ายปกครอง 
ไม่ใช่องคก์รศาล ท าหนา้ท่ีในการเขา้ไปตรวจสอบกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้งทั้งหมด (มาตรา 103 
(2) GWB (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen, 1998)) เม่ือมีการยื่นค าร้องเขา้มาเพื่อขอให้
ตรวจสอบหรือถา้พบว่าการด าเนินการจดัซ้ือจดัจา้งนั้นไม่ถูกตอ้งก็สามารถเขา้ไปตรวจสอบไดเ้อง
โดยไม่ตอ้งมีการยืน่ค  าร้องขอ การตรวจสอบดงักล่าวจะเป็นการเขา้ไปตรวจสอบในเร่ืองของการใช้
อ านาจของทางราชการ เช่น การไม่ด าเนินการตามขั้นตอนการจดัซ้ือจดัจา้งท่ีก าหนดไวห้รือไม่  
ซ่ึงหากพบวา่การด าเนินการดงักล่าวขดัต่อกฎหมาย องคก์รตรวจสอบการจดัซ้ือจดัจา้งมีอ านาจท่ีจะ
ยกเลิกการกระท าท่ีขดัต่อกฎหมายนั้นได ้และสามารถสั่งใหด้ าเนินการต่อไปตามขั้นตอนท่ีถูกตอ้ง
ต่อไปได้อีกด้วย แต่ในระหว่างท่ีมีการยื่นค าร้องให้องค์กรตรวจสอบการจัดซ้ือจัดจ้างท าการ
ตรวจสอบการจัดซ้ือจัดจ้างนั้ น ไม่เป็นผลให้มีการระงับการจัดซ้ือจัดจ้างท่ีก าลังด าเนินอยู ่
ผูด้  าเนินการจดัซ้ือจดัจา้งยงัสามารถด าเนินการจดัซ้ือจดัจา้งต่อไปได ้ 

อย่างไรก็ตามผูเ้สนอราคาท่ีไม่เห็นดว้ยกบัค าวินิจฉัยขององคก์รตรวจสอบการจดัซ้ือ 
จดัจา้งสามารถโตแ้ยง้ค าวินิจฉยัได ้โดยการยืน่ค  าร้องต่อคณะกรรมการตรวจสอบการจดัซ้ือจดัจา้ง 

2)  คณะกรรมการตรวจสอบการจดัซ้ือจดัจา้ง (Vergabeüberwachungsausschüssen) 
คณะกรรมการตรวจสอบการจดัซ้ือจดัจา้งเป็นองคก์รอีกองคก์รหน่ึงท่ีตั้งข้ึนมาเพื่อท า

หนา้ท่ีในการตรวจสอบกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้ง โดยจะมีหนา้ท่ีพิจารณาค าโตแ้ยง้ค าวินิจฉยัของ
                                                 

133  Arnold Boeses, Das neue Vergaberecht, Ibid. pp. 83 – 89. อา้งถึงใน มาตรการทางกฎหมายในการ
ตรวจสอบการจัดหาพัสดตุามระเบียบส านักนายกรับมนตรี ว่าด้วยการพัสด ุพ.ศ. 2535 (น. 120). เล่มเดิม. 
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องคก์รตรวจสอบการจดัซ้ือจดัจา้ง ในกรณีท่ีผูย้ื่นค าร้องไม่เห็นดว้ยกบัค าวินิจฉัยดงักล่าว ซ่ึงเป็น
การท าหนา้ท่ีตรวจสอบการท างานขององคก์รตรวจสอบการจดัซ้ือจดัจา้งอีกคร้ังหน่ึง 

3)  คณะกรรมการวินิจฉยัเก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้ง (Vergabekammer) 
คณะกรรมการวินิจฉัยเก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้งมีหนา้ท่ีในการตรวจสอบกระบวนการ

จดัซ้ือจดัจา้งท่ีมีผูย้ื่นค าร้องให้ตรวจสอบ โดยผูย้ื่นค าร้องจะตอ้งเป็นผูมี้ผลประโยชน์เก่ียวขอ้งกบั
งานท่ีจดัซ้ือจดัจา้งและจะตอ้งเป็นการกล่าวอา้งว่าถูกกระท าละเมิดสิทธิโดยการไม่ปฏิบติัตาม
บทบญัญติัของกฎหมายอนัเก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้ง และการกระท าละเมิดดงักล่าวก่อให้เกิดความ
เสียหายหรือจะก่อใหเ้กิดความเสียหายต่อตน (มาตรา 107 (2) GWB)  

การใช้สิทธิโตแ้ยง้หน่วยงานของรัฐท่ีท าหน้าท่ีจัดซ้ือจัดจ้างน้ี ผูย้ื่นค าร้องท่ีอยู่ใน
เง่ือนไขจะตอ้งด าเนินการโตแ้ยง้โดยทนัทีท่ีผูย้ืน่ค  าร้องไดรู้้ถึงการละเมิดต่อบทบญัญติัของกฎหมาย 
วา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งท่ีเกิดข้ึนในระหว่างการด าเนินการจดัซ้ือจดัจา้ง หากไม่ไดด้ าเนินการโตแ้ยง้
ต่อผูจ้ดัซ้ือจดัจา้งในทนัที หรือกรณีท่ีการละเมิดบทบญัญติัของการจดัซ้ือจดัจา้งนั้นเป็นท่ีทราบกนั
โดยทัว่ไปเน่ืองจากมีการประกาศให้ทราบ และไม่ไดมี้การโตแ้ยง้ต่อผูด้  าเนินการจดัซ้ือจดัจา้งจน
ส้ินสุดเวลาท่ีใหท้ าการยื่นขอ้เสนอ หรือระยะเวลาเขา้ท าการแข่งขนัตามท่ีไดก้ าหนดไวใ้นประกาศ
จดัซ้ือจดัจา้ง การยื่นค าร้องเพื่อให้ท าการตรวจสอบการจดัซ้ือจดัจา้งในกรณีท่ีกล่าวมาขา้งตน้ก็ไม่
อาจกระท าได ้(มาตรา 107 (3) GWB) 

เม่ือมีการยื่นค าร้องขอให้มีการตรวจสอบการจดัซ้ือจดัจา้ง จะมีผลท าให้กระบวนการ
จดัซ้ือจดัจา้งหยดุลงชัว่คราวโดยทนัทีและโดยผลของกฎหมายจะหา้มมิใหผู้ด้  าเนินการจดัซ้ือจดัจา้ง
ตอบตกลงเพื่อท าสัญญาจดัซ้ือจัดจา้งกับบุคคลใด จนกว่าจะได้มีค  าวินิจฉัยของคณะกรรมการ
วินิจฉยัเก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้ง (มาตรา 115 (1) GWB) หากปรากฏว่าผูด้  าเนินการจดัซ้ือจดัจา้งได้
ตกลงเลือกผูเ้สนอราคารายใดในระหว่างการด าเนินการตรวจสอบดงักล่าว ถือว่าการตกลงดงักล่าว
เป็นการฝ่าฝืนต่อบทบญัญติัของกฎหมาย ซ่ึงส่งผลใหก้ารตอบตกลงนั้นมีผลเป็นโมฆะ (มาตรา 134 
ประมวลกฎหมายแพง่เยอรมนั) 

4)  องคค์ณะท่ีเก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้งของศาลสูงของมลรัฐ 
หลงัจากมีการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายว่าด้วยการจัดซ้ือจัดจ้าง เม่ือวนัท่ี 1 มกราคม  

ค.ศ. 1999 และไดบ้ญัญติัให้สิทธิแก่ผูเ้ขา้มีส่วนร่วมในการจดัซ้ือจดัจา้งไดมี้สิทธิในการร้องขอ 
ต่อศาลได ้โดยเป็นการใชสิ้ทธิเพื่อให้การด าเนินการจดัซ้ือจดัจา้งเป็นไปตามกฎหมาย อนัเป็นการ
เปิดโอกาสใหผู้เ้ขา้ร่วมจดัซ้ือจดัจา้งท่ีเห็นวา่การด าเนินการจดัซ้ือจดัจา้งไดด้ าเนินการโดยละเมิดต่อ
บทบัญญัติของกฎหมาย สามารถใช้สิทธิเรียกร้องว่าผูจ้ ัดซ้ือจัดจ้างด าเนินการจัดซ้ือจัดจ้าง 
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โดยละเมิดต่อบทบญัญติัของกฎหมายได ้โดยผูเ้ขา้มีส่วนร่วมในการจดัซ้ือจดัจา้งจะใชสิ้ทธิดงักล่าว
ไดต่้อเม่ือเขา้เง่ือนไขสองประการดงัต่อไปน้ี 

ประการแรก มูลค่าของงานท่ีมีการจัดซ้ือจัดจ้างจะตอ้งมีมูลค่าตามท่ีก าหนดไวใ้น
หลักเกณฑ์ของสหภาพยุโรปเท่านั้ น จึงจะสามารถน าหลักเกณฑ์เก่ียวกับการคุ้มครองสิทธิ 
โดยองค์กรศาลมาใช้บังคับได้ (มาตรา 102 GWB) ดังนั้ นถ้ามูลค่าของงานต ่ากว่าหลักเกณฑ ์
ท่ีก าหนดจะไม่สามารถใหมี้การตรวจสอบโดยองคก์รศาลได ้

ประการท่ีสอง ตอ้งเป็นกรณีท่ียงัไม่มีเจตนารับขอ้เสนอจากผูด้  าเนินการจดัซ้ือจดัจา้ง 
เน่ืองจากตามกฎหมายเยอรมันนั้ น หากผูด้  าเนินการจัดซ้ือจัดจ้างได้แสดงเจตนารับข้อเสนอ 
ของผูเ้สนอราคารายใดรายหน่ึง ถือว่าได้เกิดสัญญาทางแพ่งข้ึนแลว้ และในการตรวจสอบเพื่อ
คุม้ครองสิทธิของผูย้ื่นค าร้องนั้น ไม่สามารถท่ีจะท าการเพิกถอนสัญญาท่ีไดต้กลงกนัไวแ้ลว้ได้
หรือไม่มีมาตรการอ่ืนใดท่ีจะท าการแกไ้ขกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้งท่ีผิดพลาดในภายหลงั เม่ือได้
ตกลงรับขอ้เสนอแลว้ ผูท่ี้ไดรั้บผลกระทบจากการด าเนินการท่ีผิดพลาดดงักล่าวคงมีสิทธิเฉพาะ 
การเรียกร้องค่าเสียหายจากความบกพร่องท่ีเกิดจากกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้งดงักล่าวเท่านั้น 

เม่ือเป็นไปตามเง่ือนไขขา้งตน้แลว้ผูเ้ขา้ร่วมในกระบวนการจัดซ้ือจัดจ้างท่ีเห็นว่า
กระบวนการจดัซ้ือจดัจา้งดงักล่าวเป็นการละเมิดสิทธิของตน บุคคลนั้นจึงจะขอใหมี้การตรวจสอบ
การจดัซ้ือจดัจา้งต่อคณะกรรมการวินิจฉัยเก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้งและองค์คณะท่ีเก่ียวกบัการ 
จดัซ้ือจดัจา้งของศาลสูงของมลรัฐได ้(มาตรา 102 และมาตรา 116 GWB) 

องคค์ณะท่ีเก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้งของศาลสูงของมลรัฐน้ีเป็นองคก์รท่ีจดัตั้งข้ึนตาม
กฎหมายว่าด้วยการจัดซ้ือจัดจ้าง โดยมีลักษณะเป็นองค์กรศาลท่ีเข้ามาท าหน้าท่ีตรวจสอบ
กระบวนการจดัซ้ือจัดจา้งท่ีไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย ในกรณีท่ีมีผูไ้ม่เห็นด้วยกับค าวินิจฉัยของ
คณะกรรมการวินิจฉัยเ ก่ียวกับการจัดซ้ือจัดจ้าง ทั้ งน้ีองค์กรดังกล่าวจะท าการตรวจสอบ
กระบวนการจดัซ้ือจดัจา้งเฉพาะกรณีท่ีไดผ้่านการพิจารณาของคณะกรรมการวินิจฉยัเก่ียวกบัการ
จดัซ้ือจัดจา้งเท่านั้น องค์กรน้ีจะไม่พิจารณาค าร้องท่ีไม่ได้ผ่านการวินิจฉัยของคณะกรรมการ
วินิจฉยัเก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้ง 

3.1.2.4  อ  านาจศาลและขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนในกระบวนการพสัดุ 
หลกักฎหมายว่าดว้ยสัญญาทางปกครองตามแนวค าพิพากษาขององค์กรตุลาการใน

ระบบกฎหมายเยอรมนั การกระท าของฝ่ายปกครองเป็นการออกค าสั่งทางปกครอง (ไม่ว่าจะ 
ในลกัษณะใด แมว้่าค  าสั่งทางปกครองนั้นตอ้งมีการร้องขอ หรืออาจจะตอ้งไดรั้บความยินยอม 
ของผูท่ี้จะตกอยู่ในบงัคบัของค าสั่งอนัจะท าให้ค  าสั่งทางปกครองมีลกัษณะใกลเ้คียงกบัสัญญา 
ก็ตาม) เจา้หนา้ท่ีหรือหน่วยงานทางปกครองจะตอ้งน าเอาบทบญัญติัในกฎหมายว่าดว้ยวิธีปฏิบติั
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ราชการทางปกครอง ส่วนท่ี 3 มาใชบ้งัคบั กล่าวคือ บทบญัญติัวา่ดว้ยรูปแบบและกระบวนพิจารณา 
เช่น การยกเลิกหรือการเพิกถอนค าสั่งทางปกครอง แต่หากการกระท าของฝ่ายปกครอง เป็นการ 
ตกลงท าสัญญาทางปกครอง เจ้าหน้าท่ีหรือหน่วยงานทางปกครองจะตอ้งน าเอาบทบญัญติัใน 
ส่วนท่ี 4 ซ่ึงว่าด้วยสัญญาทางปกครองมาใช้บงัคบั ในกรณีท่ีค  าสั่งทางปกครองนั้ นเป็นค าสั่ง 
ทางปกครองท่ีตอ้งการการบงัคบั เจา้หน้าท่ีอาจบงัคบัการตามค าสั่งทางปกครองดงักล่าวไดต้าม
เง่ือนไขท่ีกฎหมายก าหนด โดยไม่จ าเป็นตอ้งฟ้องคดียงัศาลเพื่อให้ศาลออกค าบงัคบั แต่ในกรณีท่ี
นิติสมัพนัธ์ระหวา่งฝ่ายปกครองกบัเอกชนเป็นนิติสมัพนัธ์อนัเกิดจากสัญญาทางปกครอง เจา้หนา้ท่ี
ย่อมไม่สามารถอาศยัอ านาจจากสัญญาทางปกครองดังกล่าวออกค าสั่งทางปกครองบงัคบัการ 
ใหเ้ป็นไปตามสิทธิและหนา้ท่ีในสญัญาดว้ยตวัของตวัเองได ้แต่จะตอ้งฟ้องคดีต่อศาลท่ีมีเขตอ านาจ 
เพื่อบงัคบัการให้เป็นไปตามสิทธิเรียกร้องในสัญญาทางปกครองนั้น ในระบบกฎหมายเยอรมนั 
ความชอบหรือความไม่ชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่งทางปกครองยอ่มเป็นไปตามบทกฎหมายท่ีเป็น
ฐานแห่งการออกค าสั่งทางปกครองนั้น แต่ความสมบูรณ์หรือไม่สมบูรณ์ของสัญญาทางปกครอง
จะตอ้งพิจารณาตามประมวลกฎหมายแพ่ง ทั้ งน้ี เวน้แต่กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครองจะไดบ้ญัญติัไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน ในส่วนของศาลท่ีมีเขตอ านาจเหนือขอ้พิพาทอนัเกิดจากค าสั่ง
ทางปกครองหรือสัญญาทางปกครองนั้นเป็นศาลเดียวกัน คือ ศาลปกครอง ทั้ งน้ีตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง มาตรา 40 วรรคหน่ึง (§ 40 Abs. 1 VwGO) แต่ถา้สัญญาท่ีฝ่าย
ปกครองท ากับเอกชนไม่ใช่สัญญาทางปกครอง แต่เป็นสัญญาทางแพ่ง ศาลท่ีมีเขตอ านาจ คือ  
ศาลยติุธรรม ทั้งน้ีตามมาตรา 13 แห่งกฎหมายวา่ดว้ยธรรมนูญศาล (§ 13 GVG)134 

ในระบบกฎหมายเยอรมัน การได้มาซ่ึงพัสดุส่วนใหญ่เป็นสัญญาทางแพ่งของ 
ฝ่ายปกครอง โดยคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายมีโอกาสท่ีจะก าหนดเน้ือหาของสัญญาไดโ้ดยอิสระ โดย 
ฝ่ายปกครองอาจกระท าการในรูปแบบตามกฎหมายเอกชนเช่นเดียวกนักบัเอกชนทั้งหลาย ซ่ึงส่วนใหญ่
จะเป็นเร่ืองเก่ียวกบัการด าเนินการจดัซ้ือจดัจา้งพสัดุ หรือจดัจา้งงานบริการโดยรัฐ (fiskalische 
Tätigkeit) อนัไดแ้ก่ การจดัใหไ้ดม้าซ่ึงพสัดุต่าง ๆ การก่อสร้างและการซ่อมแซม เช่น สญัญาซ้ือขาย 
สัญญาเช่า สัญญาจา้งท าของ เป็นตน้ ซ่ึงตามแนวค าพิพากษาของศาลปกครองเยอรมนั กิจการ
ดงักล่าวถูกจดัอยูใ่นประเภทท่ีเรียกว่า “กิจการเพื่อช่วยฝ่ายปกครอง” (sogfiskalische Hilfsgeschäft) 
และมีลกัษณะเป็นสญัญาทางแพง่135 

                                                 
134  จาก กฎหมายปกครองช้ันสูงบัณฑิตศึกษา  (เอกสารประกอบการบรรยาย คณะนิ ติศาสตร์ 

มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ ภาคการศึกษาท่ี 1 ปีการศึกษา 2553 เอกสารชุดท่ี 2) (น 12-13), โดย วรเจตน์ ภาคีรัตน์ ง, 
2553, กรุงเทพฯ. 

135  สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมนั (น. 12-13). เล่มเดิม. 
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3.2  กระบวนการจัดหาพสัดุและแนวทางการตรวจสอบกระบวนการจัดหาพสัดุของไทย 
ในหวัขอ้น้ีจะเป็นการอธิบายถึงกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบักระบวนการจดัหาพสัดุของไทย 

การด าเนินการจดัหาพสัดุดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าดว้ย 
การพัสดุด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์  พ.ศ. 2549 หลักเกณฑ์ในการริบหลักประกันซอง 
ตามระเบียบฉบบัดงักล่าว รูปแบบการใชอ้  านาจของฝ่ายปกครองท่ีปรากฏอยู่ในระเบียบว่าดว้ย 
การพสัดุ รวมทั้งแนวทางการตรวจสอบกระบวนการจดัหาพสัดุโดยศาลปกครอง ดงัรายละเอียด
ต่อไปน้ี 

3.2.1  กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบักระบวนการจดัหาพสัดุ 
ในกระบวนการจัดหาพสัดุนั้ น หากเป็นวิธีจัดหาพสัดุโดยทั่วไปก็ต้องปฏิบัติตาม

ระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 แต่หากเป็นวิธีการจดัหาพสัดุดว้ยวิธีการ
ทางอิเล็กทรอนิกส์แลว้ นอกจากจะตอ้งปฏิบติัตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ 
ดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 แลว้ หากมีกรณีท่ีระเบียบดงักล่าวมิไดก้ าหนดไวแ้ลว้  
ก็จะต้องถือปฏิบัติตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ก าหนดไว ้
ประกอบกันด้วย นอกจากน้ียงัมีกฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับกระบวนการจัดหาพสัดุไม่ว่าจะเป็น 
วิธีทัว่ไปหรือวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ ดงัต่อไปน้ี 

3.2.1.1  พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
ในกระบวนการคดัเลือกคู่สญัญาระหวา่งหน่วยงานทางปกครองกบัเอกชนหรือระหว่าง

หน่วยงานทางปกครองดว้ยกนัเอง เป็นการใชอ้  านาจทางปกครองฝ่ายเดียว อนัไดแ้ก่ การประกาศ
ประกวดราคาซ่ึงไม่เพียงแต่เป็นการเช้ือเชิญให้ผูมี้อาชีพรับจา้งเขา้เสนอราคาแลว้ แต่ยงัเป็นการ
ก าหนดคุณสมบติัของผูท่ี้จะเขา้เสนอราคา รวมทั้งก าหนดคุณลกัษณะของส่ิงของท่ีตอ้งการจดัซ้ือ 
จดัจา้ง ซ่ึงเป็นขั้นตอนการด าเนินการคดัเลือกคู่สัญญากบัรัฐท่ีมีผลกระทบต่อผูจ้ะเขา้เสนอราคาดว้ย 
หรือกรณีการสัง่รับหรือไม่รับค าเสนอขาย รับจา้ง การอนุมติัสัง่ซ้ือ สั่งจา้ง การสั่งยกเลิกระบวนการ
พิจารณาค าเสนอหรือการด าเนินการอ่ืนใดในลกัษณะเดียวกนั การด าเนินการดงักล่าวเป็นการใช้
อ านาจทางปกครองฝ่ายเดียวซ่ึงเป็นค าสั่งทางปกครอง ตามกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 12 (พ.ศ. 2543) 
ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ. 2539 ดังนั้ นข้อพิพาท 
ในกระบวนการคดัเลือกคู่สัญญาของรัฐ ไม่ว่าสัญญานั้นจะเป็นสัญญาทางแพ่งหรือสัญญาทาง
ปกครองซ่ึงตอ้งผ่านกระบวนการคดัเลือกคู่สัญญากบัรัฐ จึงอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของ 
ศาลปกครอง  
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ในส่วนของค าจ ากัดความค าสั่งทางปกครองตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการ 
ทางปกครอง พ.ศ. 2539 นั้น บญัญติัไวใ้นมาตรา 5 ดงัน้ี 

“ค  าสัง่ทางปกครอง” หมายความวา่  
1)  การใชอ้  านาจตามกฎหมายของเจา้หนา้ท่ีท่ีมีผลเป็นการสร้างนิติสัมพนัธ์ข้ึนระหว่าง

บุคคลในอนัท่ีจะก่อ เปล่ียนแปลง โอน สงวน ระงบั หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือ
หน้าท่ีของบุคคล ไม่ว่าจะเป็นการถาวรหรือชั่วคราว เช่นการสั่งการ การอนุญาต การอนุมัติ  
การวินิจฉยัอุทธรณ์ การรับรองและการรับจดทะเบียน แต่ไม่หมายความรวมถึงการออกกฎ 

2)  การอ่ืนท่ีก าหนดในกฎกระทรวง 
นอกจากน้ี กฎกระทรวง ฉบบัท่ี 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธี

ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ก าหนดให้การด าเนินการเก่ียวกับการจัดหาหรือให ้
สิทธิประโยชน์ดงัต่อไปน้ี เป็นค าสัง่ทางปกครอง 

1)  การสั่ง รับหรือไม่รับค าเสนอขาย รับจ้าง แลกเปล่ียน ให้เช่า ซ้ือ เ ช่าหรือ 
ใหสิ้ทธิประโยชน์ 

2)  การอนุมติัสัง่ซ้ือ จา้ง แลกเปล่ียน เช่า ขาย ใหเ้ช่า หรือใหสิ้ทธิประโยชน์ 
3)  การสั่งยกเลิกกระบวนการพิจารณาค าเสนอหรือการด าเนินการอ่ืนใดในลกัษณะ

เดียวกนั 
4)  การสัง่ใหเ้ป็นผูท้ิ้งงาน 
เม่ือการด าเนินการเก่ียวกบัการจดัหาคู่สัญญาของรัฐในส่วนท่ีไม่ใช่สัญญาเป็นการใช้

อ านาจโดยฝ่ายเดียวของเจา้หนา้ท่ีของรัฐ และโดยท่ีพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 เป็นกฎหมายกลางท่ีก าหนดกระบวนการในการจดัท าค  าสั่งทางปกครอง เจา้หนา้ท่ีของ
รัฐท่ีมีหน้าท่ีเก่ียวกับการพัสดุจึงจะต้องด าเนินการตามหลักเกณฑ์และวิธีการท่ีก าหนดใน
พระราชบญัญติัดงักล่าวซ่ึงมาตรา 44 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
ก าหนดให ้ในกรณีท่ีค  าสัง่ทางปกครองใดไม่ไดอ้อกโดยรัฐมนตรีและไม่มีกฎหมายก าหนดขั้นตอน
อุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองไวเ้ป็นการเฉพาะให้คู่กรณี ซ่ึงก็คือ ผูย้ื่นค าขอหรือผูค้ดัคา้นค าขอ  
ผูอ้ยูใ่นบงัคบัหรือจะอยูใ่นบงัคบัของค าสั่งทางปกครองและผูซ่ึ้งไดเ้ขา้มาในกระบวนการพิจารณา
ทางปกครองเน่ืองจากสิทธิของผูน้ั้ นจะถูกกระทบกระเทือนจากผลของค าสั่งทางปกครอง136 
อุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองนั้นโดยยื่นต่อเจา้หน้าท่ีผูท้  าค  าสั่งทางปกครองภายในสิบห้าวนันับแต่
วนัท่ีตนได้รับแจ้งค าสั่งดังกล่าว โดยการอุทธรณ์ไม่เป็นเหตุให้ทุเลาการบังคบัตามค าสั่งทาง
ปกครอง เวน้แต่จะมีการสั่งให้ทุเลาการบงัคบัตามมาตรา 56 วรรคหน่ึง โดยหากค าสั่งทางปกครอง
                                                 

 136  มาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539. 
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นั้นไม่ไดร้ะบุกรณีท่ีอาจอุทธรณ์หรือโตแ้ยง้ ผูรั้บค าสั่งทางปกครองจึงไม่อาจทราบไดว้่าจะตอ้ง
อุทธรณ์ค าสั่งดงักล่าวต่อใคร มีผลท าใหร้ะยะเวลาส าหรับการอุทธรณ์หรือการโตแ้ยง้ขยายเป็น 1 ปี 
นบัแต่วนัท่ีไดรั้บค าสั่งทางปกครอง เป็นตน้ นอกจากน้ีการอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองมีผลสัมพนัธ์
กบัการฟ้องคดีเพิกถอนค าสั่งทางปกครอง โดยการฟ้องขอเพิกถอนค าสั่งทางปกครองดงักล่าว 
มีกรณีการอุทธรณ์เป็นเง่ือนไขท่ีศาลปกครองจะพิจารณาเพื่อรับค าฟ้องไวพ้ิจารณาหรือไม่ดว้ย ทั้งน้ี
ตามมาตรา 42 วรรคสองแห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. 2542 ท่ีบญัญติัว่าในกรณีท่ีมีกฎหมายก าหนดขั้นตอนหรือวิธีการส าหรับการแก้ไขความ
เดือดร้อนหรือเสียหายในเร่ืองใดไวโ้ดยเฉพาะ การฟ้องคดีปกครองในเร่ืองนั้นจะกระท าไดต่้อเม่ือมี
การด าเนินการตามขั้นตอนและวิธีการดงักล่าวและไดมี้การสั่งการตามกฎหมายนั้นหรือมิไดมี้การ
สั่งการภายในเวลาอนัสมควร หรือภายในเวลาท่ีกฎหมายนั้น ซ่ึงรายละเอียดจะกล่าวไวใ้นหัวขอ้
ต่อไป 

3.2.1.2  พระราชกฤษฎีกาว่าด้วยหลกัเกณฑ์และวิธีการบริหารกิจการบ้านเมืองท่ีดี  
พ.ศ. 2546 

พระราชกฤษฎีกาว่าดว้ยหลกัเกณฑ์และวิธีการบริหารกิจการบา้นเมืองท่ีดี พ.ศ. 2546 
เป็นกฎหมายท่ีก าหนดแบบแผนเก่ียวกับการจดัหาพสัดุภาครัฐท่ีสอดคลอ้งกับหลกัการบริหาร
กิจการบ้านเมืองท่ีดี (Good Governance) ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550  
มาตรา 78 โดยพระราชกฤษฎีกาฉบบัน้ีไดน้ าหลกัความคุม้ค่า (Value for Money) มาก าหนดไวใ้น
มาตรา 23 ซ่ึงบญัญติัวา่ 

“ในการจดัซ้ือหรือจดัจา้งให้ส่วนราชการด าเนินการโดยเปิดเผยและเท่ียงธรรม โดย
พิจารณาถึงประโยชน์และผลเสียทางสังคม ภาระต่อประชาชน คุณภาพ วตัถุประสงคท่ี์จะใชร้าคา
และประโยชน์ระยะยาวของส่วนราชการท่ีจะไดรั้บประกอบกนั 

ในกรณีท่ีวตัถุประสงคใ์นการใชเ้ป็นเหตุให้ตอ้งค านึงถึงคุณภาพ และการดูแลรักษา 
เป็นส าคญัใหส้ามารถกระท าไดโ้ดยไม่ตอ้งถือราคาต ่าสุดในการเสนอซ้ือหรือจา้งเสมอไป 

ให้ส่วนราชการท่ีมีหน้าท่ีดูแลระเบียบเก่ียวกบัการพสัดุปรับปรุงระเบียบท่ีเก่ียวขอ้ง
เพื่อใหส่้วนราชการด าเนินการตามวรรคหน่ึงและวรรคสองไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ”  

จากบทบญัญติัดงักล่าวจะเห็นไดว้่า พระราชกฤษฎีกาฉบบัน้ีมุ่งหมายให้มีการเปล่ียน
แนวความคิดเดิมท่ีมุ่งจดัหาพสัดุโดยค านึงเฉพาะราคาต ่าสุดเป็นส าคญั ซ่ึงท่ีผ่านมาหลายคร้ังเป็น
ปัญหาในการปฏิบติัราชการ เพราะการจดัหาพสัดุโดยใชร้าคาต ่าสุดอาจท าใหไ้ดข้องท่ีมีคุณภาพต ่า 
หรือใชป้ระโยชน์ไดเ้พียงในช่วงเวลาหน่ึง รวมตลอดถึงการละท้ิงงานเพราะปฏิบติัตามสัญญาไม่ได ้
ซ่ึงท าให้ต้องเร่ิมด าเนินการใหม่อันเป็นการสูญเสียเวลาในช่วงนั้นไป อย่างไรก็ตามความใน 



99 

มาตรา 23 นั้นมิไดมี้การก าหนดแนวทางปฏิบติัเอาไวโ้ดยเฉพาะ แต่มีข้ึนเพื่อให้เป็นหลกัการให้
ส่วนราชการท่ีมีหน้าท่ีก ากบัดูแลระเบียบหรือขอ้บญัญติัว่าดว้ยการจดัหาพสัดุจะตอ้งมีหน้าท่ีไป
ปรับปรุงระเบียบใหส้อดคลอ้งกบัหลกัการน้ี เพื่อให้ส่วนราชการต่าง ๆ น าไปปฏิบติัใหเ้ป็นไปตาม
หลกัความคุม้ค่าน้ีต่อไป ทั้งน้ีการก าหนดหลกัการตามพระราชกฤษฎีกาน้ีมีความประสงคจ์ะให้ใช้
บงัคบักบัส่วนราชการในทุกกระทรวง ทบวง กรม ทั้งท่ีเป็นราชการส่วนกลางและราชการส่วน
ภูมิภาค รวมทั้งหน่วยงานอ่ืนท่ีอยูใ่นก ากบัของราชการฝ่ายบริหารท่ีมีการจดัตั้งข้ึนและมีการปฏิบติั
ราชการเช่นเดียวกบักระทรวง ทบวง กรม ส าหรับรัฐวิสาหกิจ องค์การมหาชน และหน่วยงาน
ราชการส่วนทอ้งถ่ินหรือองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน ซ่ึงปกติตามกฎหมายจดัตั้งองคก์รเหล่าน้ีจะ
ให้อ านาจอิสระในการบริหารงานขององคก์ร จึงไม่อาจน าพระราชกฤษฎีกาฉบบัน้ีไปใชบ้งัคบักบั
องคก์รเหล่านั้นไดท้นัที อย่างไรก็ตามเน่ืองจากการปฏิบติังานขององคก์รเหล่านั้นมีส่วนใกลชิ้ด 
ต่อการใหบ้ริการประชาชนโดยตรงในการปฏิบติัภารกิจ จึงควรน าหลกัการตามพระราชกฤษฎีกาน้ี
ไปใช้ด้วย โดยเฉพาะอย่างยิ่งในส่วนท่ีเก่ียวกับการอ านวยความสะดวกแก่ประชาชนและ 
การบริหารงานแบบมุ่งผลสัมฤทธ์ิ ทั้ งน้ี เพื่อให้เกิดประโยชน์แก่ประชาชนและเพื่อให้การ
บริหารงานภาครัฐเป็นไปในแนวทางเดียวกนั ในพระราชกฤษฎีกาฉบบัน้ีจึงก าหนดให้องค์กร
เหล่านั้นตอ้งไปก าหนดหลกัเกณฑต์ามพระราชกฤษฎีกาฉบบัน้ี โดยให้หน่วยงานท่ีมีอ านาจก ากบั
ดูแลองคก์รเหล่านั้นตามกฎหมายมีหน้าท่ีดูแลให้มีการก าหนดแนวทางการบริหารงานให้เป็นไป
ตามพระราชกฤษฎีกาน้ีด้วย ซ่ึงในปัจจุบันพระราชบัญญัติองค์การบริหารส่วนจังหวัด 
พระราชบญัญติัเทศบาล และพระราชบญัญติัองคก์ารบริหารส่วนต าบล ท่ีไดมี้การแกไ้ขเพิ่มเติมคร้ัง
สุดทา้ยไดน้ าหลกัการเร่ืองการบริหารกิจการบา้นเมืองท่ีดีไปบญัญติัไวด้ว้ยแลว้ โดยรายละเอียด 
การปฏิบัติให้เป็นไปตามท่ีกระทรวงมหาดไทยก าหนดซ่ึงเท่ากับว่าแนวทางการปฏิบัติตาม
หลกัเกณฑข์องพระราชกฤษฎีกาน้ีจะไดรั้บการปฏิบติัท่ีสอดคลอ้งกนัทั้งราชการบริหารส่วนกลาง 
ราชการบริหารส่วนภูมิภาค ราชการบริหารส่วนทอ้งถ่ิน รัฐวิสาหกิจ และองคก์ารมหาชน137  

3.2.1.3  พระราชบญัญติัขอ้มูลข่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540 
พระราชบญัญติัขอ้มูลข่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540 มาตรา 9 ก าหนดให้หน่วยงาน 

ของรัฐตอ้งจดัให้มีขอ้มูลข่าวสารของราชการให้ประชาชนเขา้ตรวจดูได้ ซ่ึงคณะกรรมการขอ้มูล
ข่าวสารของราชการไดก้ าหนดใหก้ารด าเนินการตามระเบียบว่าดว้ยการพสัดุกรณีการประกาศสอบ
ราคา ประกาศประกวดราคา และการพิจารณาผลการพิจารณาจดัซ้ือจดัจา้งของหน่วยงานของรัฐ 
เป็นเอกสารท่ีหน่วยงานของรัฐตอ้งจดัใหมี้ไวใ้หป้ระชาชนเขา้ตรวจดูไดต้ามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (8) 
                                                 

 137  ปัญหาเกี่ยวกับการจัดหาพัสดุภาครัฐตามระเบียบหรือข้อบัญญัติว่าด้วยการพัสดุของส่วนราชการ  
(น. 69 - 70). เล่มเดิม. 
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ส่วนการพิจารณาผลการจัดซ้ือจดัจ้าง คณะกรรมการขอ้มูลข่าวสารของราชการได้ก าหนดให้
หน่วยงานของรัฐท าการสรุปผลการพิจารณาการจดัซ้ือจดัจา้งของหน่วยงานของรัฐเป็นรายเดือน 
ทุก ๆ เดือน โดยใหมี้รายละเอียดเก่ียวกบังานท่ีจดัซ้ือจดัจา้ง วงเงินงบประมาณ วิธีซ้ือวิธีจา้ง รายช่ือ
ผูเ้ขา้เสนอราคาและราคาท่ีเสนอ ผูไ้ดรั้บการคดัเลือกราคา และเหตุผลท่ีคดัเลือกผูเ้สนอราคารายนั้น
โดยสรุปเพื่อเป็นดรรชนีการตรวจดูของประชาชน โดยในการด าเนินการดงักล่าว ใหจ้ดัท าตามแบบ
ท่ีคณะกรรมการขอ้มูลข่าวสารของราชการก าหนด 

3.2.2  การด า เ นินการจัดหาพัสดุด้วยวิ ธีการทางอิ เล็กทรอนิก ส์ตามระเบียบส านัก
นายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการพสัดุดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ พ.ศ. 2549138 

การด าเนินการจดัหาพสัดุดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์จะมีความแตกต่างจากการซ้ือ 
การจา้งดว้ยวิธีการสอบราคาหรือการประกวดราคาซ่ึงเป็นวิธีทัว่ไปท่ีส าคญั ก็เฉพาะแต่การเสนอ
ราคาเท่านั้น เน่ืองจากวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์นั้น ผูเ้สนอราคาตอ้งเสนอผา่นระบบอิเลก็ทรอนิกส์  
คือ การเคาะราคาทางคอมพิวเตอร์ภายหลังจากท่ีผูเ้สนอราคาได้ผ่านขั้นตอนการตรวจสอบ 
เอกสารหลกัฐานต่าง ๆ คุณสมบติัของผูเ้สนอราคา และรายละเอียดคุณสมบติัเฉพาะของพสัดุแลว้  
โดยสามารถเคาะราคาไดห้ลายคร้ัง ทั้งน้ีเน่ืองจากระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ 
ดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 ขอ้ 3 ก าหนดว่า “การพสัดุดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์” 
หมายความว่า การจดัหาพสัดุตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 และ 
ฉบบัท่ีแกไ้ขเพิ่มเติมดว้ยวิธีการซ้ือหรือการจา้ง แต่ไม่รวมถึงการจา้งท่ีปรึกษา การจา้งออกแบบ 
และควบคุมงาน การซ้ือหรือการจา้งโดยวิธีพิเศษและวิธีกรณีพิเศษท่ีสามารถท าไดต้ามระเบียบอ่ืน 
โดยก าหนดให้ผูเ้สนอราคาไดเ้สนอราคาแข่งขนักนัเองดว้ยระบบอิเล็กทรอนิกส์ภายในระยะเวลา 
และ ณ สถานท่ีท่ีก าหนด โดยไม่เปิดเผยตวัเลขท่ีมีการเสนอราคา (Sealed Bid Auction) อยา่งไรก็ดี 
ขอ้ 5 ของระเบียบฉบบัดงักล่าว ก าหนดใหก้ารจดัหาพสัดุดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ตามระเบียบ
ส านักนายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 ให้ถือปฏิบติัควบคู่ 
ไปกบัระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 หรือระเบียบอ่ืนของหน่วยงานนั้น ๆ 
เว ้นแต่คณะกรรมการว่าด้วยการพัสดุด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์จะก าหนดหรือวินิจฉัย 
เป็นประการอ่ืน ดังนั้นการด าเนินการจดัหาพสัดุด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์จึงอาจมีวิธีการ 
ท่ีเก่ียวกบัระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 แทรกอยูด่ว้ย ดงัน้ี 

                                                 

 138  หนงัสือกรมบญัชีกลาง ท่ี กค 0408.3/ว 59 ลงวนัท่ี 17 กมุภาพนัธ์ 2549. 
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3.2.2.1  การด าเนินการในขั้นตอนการเตรียมการจดัซ้ือจดัจา้ง 
  1)  เม่ือทราบวงเงินการจดัหาพสัดุแลว้ เจา้หน้าท่ีพสัดุจะจดัท าบนัทึกเสนอ 

ขอแต่งตั้งคณะกรรมการก าหนดราคากลางงานก่อสร้างของทางราชการในการจา้งก่อสร้างและ
แต่งตั้งคณะกรรมการก าหนดร่างขอบเขตของงาน (Terms of Reference: TOR) และร่างเอกสาร 
การประกวดราคา (ขอ้ 8 (1))  

  2)  หัวหนา้หน่วยงานเห็นชอบบนัทึกและลงนามค าสั่งแต่งตั้งคณะกรรมการ
ก าหนดร่างขอบเขตของงาน (TOR) และร่างเอกสารการประกวดราคา (ขอ้ 8 (1)) และคณะกรรมการ
ก าหนดราคากลางงานก่อสร้าง 

  3)  คณะกรรมการก าหนดร่างขอบเขตของงานจดัท าร่าง TOR และร่างเอกสาร
การประกวดราคา และน าเสนอร่าง TOR (น าราคากลางงานก่อสร้างมาใส่ในร่าง TOR) ขออนุมติัต่อ
หวัหนา้หน่วยงาน (ขอ้ 8 (1)) 

3.2.2.2  การด าเนินการในขั้นตอนการประกาศเผยแพร่ 
 1)  เม่ือหัวหน้าหน่วยงานอนุมติัร่าง TOR และร่างเอกสารการประกวดราคา 

ท่ีคณะกรรมการก าหนดร่างขอบเขตของงานจดัท าแลว้ ฝ่ายพสัดุจะตอ้งน าสาระส าคญัของร่าง
ขอบเขตของงานดงักล่าวท่ีสามารถเผยแพร่ไดป้ระกาศทางเว็บไซต์ของหน่วยงานและเว็บไซต ์
ของกรมบญัชีกลางเป็นเวลาติดต่อกนัไม่น้อยกว่าสามวนั เพื่อให้สาธารณะชนเสนอแนะ วิจารณ์ 
หรือมีความเห็นเป็นลายลกัษณ์อกัษรหรือทางเวบ็ไซต ์มายงัหน่วยงานโดยเปิดเผยตวั (ขอ้ 8 (1)) 

 2)  คณะกรรมการก าหนดร่างขอบเขตของงานพิจารณาข้อวิจารณ์ หาก
เห็นสมควรปรับปรุง TOR ให้เสนอหวัหนา้หน่วยงานเพื่อขอความเห็นชอบ แลว้น าลงประกาศทาง
เวบ็ไซตข์องหน่วยงานและกรมบญัชีกลางอีกคร้ังเป็นเวลาไม่น้อยกว่า 3 วนั ทั้งน้ีจะประกาศทาง
ส่ือมวลชนอ่ืนเพิ่มเติมกไ็ด ้(ขอ้ 8 (1)) 

 3)  เจา้หน้าท่ีพสัดุจดัท ารายงานการขอซ้ือขอจา้งเสนอหัวหน้างานเห็นชอบ 
พร้อมแนบรายช่ือคณะกรรมการประกวดราคา TOR และเอกสารการประกวดราคาท่ีไดป้ระกาศลง
ในเวบไซตแ์ลว้ตามระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 (ขอ้ 8 (1)) 

 4)  หัวหน้าหน่วยงานแจง้ให้กรมบญัชีกลางแต่งตั้งคณะกรรมการประกวด
ราคาและคดัเลือกผูใ้หบ้ริการตลาดกลางอิเลก็ทรอนิกส์เพื่อท าหนา้ท่ีเป็นผูจ้ดัการประมูลดว้ยวิธีการ 
ทางอิเลก็ทรอนิกส์ (ขอ้ 8 (2)) 

 5)  อธิบดีกรมบญัชีกลางแต่งตั้งคณะกรรมการประกวดราคา และคดัเลือก 
ผูใ้ห้บริการตลาดกลางอิเล็กทรอนิกส์ โดยขอ้ 8 (3) ของระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วย 
การพัสดุด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 ก าหนดให้คณะกรรมการประกวดราคา
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ประกอบดว้ย ประธานกรรมการหน่ึงคนจากบุคลากรในหน่วยงานท่ีจะจดัหาพสัดุ และกรรมการอ่ืน
อีกไม่นอ้ยกว่าสามคนและไม่มากกว่าห้าคน ในจ านวนน้ีให้แต่งตั้งจากบุคคลท่ีมิไดเ้ป็นขา้ราชการ
ซ่ึงมีต าแหน่งหรือเงินเดือนประจ าอยา่งนอ้ยหน่ึงคน ทั้งน้ีจะแต่งตั้งตามขอ้เสนอของหน่วยงานท่ีจะ
จัดหาพสัดุทั้ งหมดหรือบางส่วนก็ได้ โดยให้หัวหน้าเจ้าหน้าท่ีพสัดุหรือท่ีเรียกช่ืออย่างอ่ืนใน
หน่วยงานนั้นเป็นกรรมการและเลขานุการ และเจา้หนา้ท่ีพสัดุในหน่วยงานนั้นเป็นผูช่้วยเลขานุการ 

 6)  คณะกรรมการประกวดราคาน าสาระส าคญัของเอกสารเชิญชวน เอกสาร
ประกวดราคา และเอกสารเบ้ืองตน้อ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง ท่ีสามารถเผยแพร่ไดล้งประกาศในเวบ็ไซต์
ของหน่วยงานและของกรมบัญชีกลางเป็นเวลาไม่น้อยกว่า 3 วัน (ข้อ 8 (3) วรรคสอง)  
โดยก าหนดให้มีการจดัท าซองขอ้เสนอด้านเทคนิคและวางหลกัประกันซอง ปิดประกาศอย่าง
เปิดเผย ณ ท่ีท าการของหน่วยงาน และจดัส่งเอกสารการประกวดราคาให้ส านักงานตรวจเงิน
แผน่ดิน 

3.2.2.3  การด าเนินการในขั้นตอนการพิจารณาคดัเลือก 
 1)  เม่ือผูป้ระสงค์จะเสนอราคาได้ซ้ือซองประกวดราคาแลว้ ผูป้ระสงค์จะ

เสนอราคาตอ้งยืน่ซองขอ้เสนอดา้นเทคนิคต่อคณะกรรมการประกวดราคาในเวลาท่ีก าหนด โดยให้
เวลาไม่นอ้ยกว่า 3 วนันบัแต่วนัสุดทา้ยของการจ าหน่ายหรือจ่ายแจกเอกสารประกวดราคา แต่ตอ้ง
ไม่เกิน 30 วนั นับแต่วนัแรกท่ีก าหนดให้ยื่นซอง (ขอ้ 9 (1)) ทั้ งน้ี การรับซองทางด้านเทคนิค  
ให้เป็นไปตามระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 ขอ้ 49 (1) (2 ) (3) และ (4) 
หรือระเบียบของหน่วยงานนั้น ๆ เวน้แต่ กวพ.อ. จะก าหนดไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน 

ในก า รยื่ นซองข้อ เ สนอด้ า น เทค นิค น้ี  แนวทา งก า รป ฏิบั ติ ต ามระ เ บี ยบ 
ส านักนายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 ท่ีกรมบญัชีกลาง 
จัดท าข้ึนตามมติท่ีประชุม กวพ.อ. คร้ังท่ี 1/2549 ลงวนัท่ี 1 กุมภาพันธ์ 2549 ได้ก าหนดให ้
ผูป้ระสงคจ์ะเสนอราคาจะตอ้งลงช่ือในหนังสือเง่ือนไขการซ้ือหรือการจา้งโดยการประมูลดว้ย
ระบบอิเลก็ทรอนิกส์ (หนงัสือเง่ือนไข 3 ฝ่าย) และวางเงินหลกัประกนัซองโดยยืน่มาพร้อมกบัการ
ยื่นซองขอ้เสนอทางดา้นเทคนิคดว้ย ผูใ้ห้บริการตลาดกลางอิเลก็ทรอนิกส์จะลงช่ือในวนัท่ีท่ีมีการ
เสนอราคา โดยลงช่ือก่อนจะมีการเสนอราคา ประธานคณะกรรมการประกวดราคาจะลงช่ือในวนัท่ี
มีการเสนอราคาและก่อนเวลาการเสนอราคา เม่ือลงช่ือทุกฝ่ายครบถว้น ให้ผูช่้วยฝ่ายเลขานุการ
คณะกรรมการประกวดราคาแจกจ่ายให้ผูใ้ห้บริการตลาดกลางอิเล็กทรอนิกส์และผูมี้สิทธิเสนอ
ราคาต่อไป 
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 2)  คณะกรรมการประกวดราคาคดัเลือกเบ้ืองตน้เพื่อหาผูมี้สิทธิเสนอราคา  
โดยพิจารณาว่าตอ้งเป็นผูมี้คุณสมบติัครบถว้น ขอ้เสนอดา้นเทคนิคมีความเหมาะสมและไม่เป็น 
ผูเ้สนอราคาท่ีมีผลประโยชน์ร่วมกนั (ขอ้ 9 (2)) 

ผูป้ระสงคจ์ะเสนอราคาท่ีไม่ผ่านการคดัเลือกเบ้ืองตน้ หากจะคดัคา้นผลการพิจารณา  
ให้อุทธรณ์ต่อหัวหนา้หน่วยงานนั้นภายใน 3 วนั นบัแต่วนัท่ีไดรั้บแจง้และหัวหนา้หน่วยงานตอ้ง
พิจารณาให้เสร็จภายใน 7 วนั โดยในระหว่างการพิจารณาอุทธรณ์ของหัวหน้าหน่วยงานจะ
ด าเนินการขั้นตอนต่อไปไม่ไดแ้ละถา้หัวหน้าหน่วยงานพิจารณาไม่เสร็จภายใน 7 วนั ให้ถือว่า
อุทธรณ์ฟังข้ึน ค าวินิจฉยัของหวัหนา้หน่วยงานเป็นอนัถึงท่ีสุดในชั้นของฝ่ายบริหาร(ขอ้ 9 (3)) 

 3)  เม่ือคณะกรรมการประกวดราคาคดัเลือกเบ้ืองตน้เพื่อหาผูมี้สิทธิเสนอราคา
เสร็จแลว้ (ผูมี้คุณสมบติัครบถว้น ขอ้เสนอดา้นเทคนิคมีความเหมาะสม และไม่เป็นผูเ้สนอราคาท่ีมี
ผลประโยชน์ร่วมกัน) หน่วยงานต้องแจ้งวนั เวลา และสถานท่ีแก่ผูมี้สิทธิเสนอราคาทุกราย 
เพื่อด าเนินกระบวนการเสนอราคาด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์  โดยแจ้งให้ทราบเฉพาะตน  
โดยไม่เปิดเผยรายช่ือดงักล่าวต่อสาธารณะชน (ขอ้ 10) หากคณะกรรมการประกวดราคาพิจารณา
คดัเลือกเบ้ืองต้นเพื่อหาผูมี้สิทธิเสนอราคาแล้วปรากฏว่า มีผูมี้สิทธิเสนอราคาเพียงรายเดียว 
หัวหนา้ส่วนราชการจะสั่งยกเลิกการด าเนินการพสัดุดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ หรือขออนุมติั
จาก กวพ.อ. เพื่อด าเนินการจดัหาดว้ยวิธีการอ่ืนกไ็ด ้(ขอ้ 9 (4)) 

 4)  ผูมี้สิทธิเสนอราคาจะตอ้งมาเสนอราคาตามสถานท่ีท่ีก าหนด และแยกแต่
ละรายออกจากกนั โดยมีเจา้หนา้ท่ีของรัฐ 1 คน เขา้ประจ าดว้ย ทั้งน้ีสามารถส่งผูแ้ทนมาไดร้ายละ
ไม่เกิน 3 คน และหา้มมีการติดต่อส่ือสารกบับุคคลอ่ืนไม่วา่ดว้ยวิธีใด (ขอ้ 10 (1)) 

 5)  เม่ือถึงเวลาเร่ิมการเสนอราคาแล้ว ผูมี้สิทธิเสนอราคาจะเปล่ียนหรือ 
เพิ่มผูแ้ทนไม่ได ้แต่สามารถถอดถอนผูแ้ทนบางคนดว้ยเหตุใดเหตุหน่ึงได ้กรณีผูมี้สิทธิเสนอราคา
ไม่ส่งผูแ้ทนตามท่ีก าหนด ให้ประธานคณะกรรมการประกวดราคาประกาศเป็นผูห้มดสิทธิเสนอ
ราคา (ขอ้ 10 (1)) และเม่ือถึงเวลาเร่ิมการเสนอราคา ปรากฏว่ามีผูมี้สิทธิเสนอราคาเพียงรายเดียว 
ท่ีส่งผูแ้ทนเขา้สู่กระบวนการเสนอราคา ให้หัวหน้าส่วนราชการสั่งยกเลิกการด าเนินการพสัดุ 
ดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ 

 6)  เม่ือเร่ิมกระบวนการเสนอราคา ให้ผูแ้ทนผูมี้สิทธิเสนอราคาเร่ิมการเสนอ
ราคาซ่ึงการเสนอราคากระท าไดห้ลายคร้ัง จนถึงเวลาท่ีประธานคณะกรรมการประกวดราคาแจง้
เตือนว่าเป็นช่วงเวลาสามถึงหา้นาทีสุดทา้ย ในช่วงเวลาดงักล่าวระบบจะไม่แสดงว่าราคาของผูใ้ดมี
สถานะใด เม่ือส้ินสุดเวลา หากมีผูเ้สนอราคาต ่าสุดเท่ากนัหลายรายให้ต่อเวลาไปอีกคร้ังละ 3 นาที  
จนไดผู้เ้สนอราคาต ่าสุดเพียงรายเดียว 



104 

 7)  คณะกรรมการประกวดราคาประชุมทันทีท่ีกระบวนการเสนอราคา 
ส้ินสุดลง เพื่อมีมติว่าสมควรรับขอ้เสนอของผูมี้สิทธิเสนอราคารายใด แลว้รายงานให้หัวหน้า
หน่วยงานพิจารณาภายในวนัท าการถดัไป (ขอ้ 10 (4)) 

 8)  กรณีท่ีหัวหนา้หน่วยงานเห็นชอบดว้ยกบัมติของคณะกรรมการประกวด
ราคาท่ีเสนอให้รับราคาผูมี้สิทธิเสนอราคารายใดแลว้ ใหค้ณะกรรมการประกวดราคาแจง้ผลให้ผูมี้
สิทธิเสนอราคาทราบทุกราย (ขอ้ 10 (4)) 

 9) กรณีท่ีหัวหนา้หน่วยงานไม่เห็นชอบดว้ย ให้แจง้เหตุผลให้คณะกรรมการ
ประกวดราคาเพื่อช้ีแจงภายใน 3 วนั เม่ือได้รับค าช้ีแจงแล้ว หากเห็นชอบด้วย ให้แจ้งผลการ
พิจารณาใหผู้มี้สิทธิเสนอราคาทุกรายทราบ หากไม่เห็นดว้ยภายใน 3 วนั ให้สั่งยกเลิกการประกวด
ราคาแลว้แจง้ผลการพิจารณาใหผู้มี้สิทธิเสนอราคาทราบทุกรายและรายงาน กวพ.อ. ทราบ (ขอ้ 10 (4)) 

 10)  กรณีท่ีผูมี้สิทธิเสนอราคาท่ีเขา้สู่กระบวนการเสนอราคาไม่เห็นดว้ยกบั 
ผลการพิจารณาของหัวหน้าหน่วยงานให้อุทธรณ์ต่อ กวพ.อ. ภายใน 3 วนั นับแต่วนัท่ีไดรั้บแจง้  
กวพ.อ. พิจารณาอุทธรณ์ให้เสร็จภายใน 30 วนั ในระหว่างน้ีจะด าเนินการขั้นตอนต่อไปมิได ้ 
(ขอ้ 10 (5)) 

3.2.2.4  การด าเนินการในขั้นตอนการจดัท าสัญญา 
เม่ือหัวหน้าหน่วยงานเห็นชอบกบัมติของคณะกรรมการประกวดราคา ก็จะขอความ

เห็นชอบจากผูมี้อ  านาจสั่งซ้ือหรือจา้งตามระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 
และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติม และหากผูมี้อ  านาจสั่งซ้ือหรือจา้งเห็นชอบ คณะกรรมการประกวดราคาจะตอ้ง
แจง้ผลการพิจารณาให้ผูมี้สิทธิเสนอราคาทุกรายทราบ จากนั้นภายใน 3 วนั นับแต่วนัแจง้ผลการ
เสนอราคา ใหผู้มี้สิทธิเสนอราคาทุกรายทราบ หน่วยงานจะตอ้งด าเนินการจดัท าสัญญาตามระเบียบ
ส านักนายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติมต่อไป ซ่ึงโดยทัว่ไปจะมีการ
แจง้ไปในหนงัสือฉบบัเดียวกนัหรือแจง้เป็นหนงัสืออีกฉบบัหน่ึงต่างหากว่าใหผู้เ้สนอราคาท่ีไดรั้บ
การคัดเลือกเข้ามาติดต่อท าสัญญากับหน่วยงานเจ้าของโครงการภายในระยะเวลาท่ีก าหนด  
และเม่ือผูเ้สนอราคาท่ีไดรั้บการคดัเลือกเขา้มาติดต่อท าสัญญาภายในระยะเวลาท่ีก าหนดแลว้ ก็จะมี
การจดัท าสัญญาโดยการลงนามในสัญญาซ้ือหรือจา้งเป็นลายลกัษณ์อกัษรกบัหน่วยงานเจา้ของ
โครงการ โดยผูท่ี้ผ่านการคดัเลือกให้เขา้ท าสัญญากบัหน่วยงานทางปกครองแลว้ตอ้งมีการวาง
หลกัประกนัสญัญาเพื่อเป็นประกนัการปฏิบติัตามเง่ือนไขของสัญญา โดยส่วนราชการจะคืนใหเ้ม่ือ
พน้ขอ้ผูกพนัตามสัญญาแลว้ แต่หากไม่เขา้มาติดต่อท าสัญญาภายในเวลาท่ีก าหนด หน่วยงาน
เจ้าของโครงการมีสิทธิริบหลกัประกันซองหรือเรียกค่าเสียหายจากผูเ้สนอราคาดังกล่าว และ
สามารถเรียกผูเ้สนอราคาท่ีไดรั้บการคดัเลือกในล าดบัถดัไปเขา้มาท าสัญญาได ้
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3.2.2.5  ค่าใชจ่้ายในการบริการเสนอราคาดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์139  
ผูใ้หบ้ริการตลาดกลางอิเลก็ทรอนิกส์สามารถเรียกค่าใชจ่้ายในการใหบ้ริการเสนอราคา

ไดเ้ฉพาะรายท่ีเป็นผูมี้สิทธิเสนอราคาท่ีเสนอราคาขายท่ีดีท่ีสุด โดยค่าใชจ่้ายในการใหบ้ริการเสนอ
ราคาจากผูช้นะการเสนอราคา ประกอบดว้ยค่าบริการเสนอราคา (Success Fee) ซ่ึงค านวณจาก
วงเงินตามสัญญาท่ีหน่วยงานผูจ้ ัดหาพสัดุได้ท ากับผูช้นะการเสนอราคาโครงการนั้ น ๆ และ
ค่าใชจ่้ายในการเดินทางของผูใ้ห้บริการตลาดกลางอิเลก็ทรอนิกส์ โดยผูช้นะการเสนอราคาจะตอ้ง
ช าระค่าใชจ่้ายในการให้บริการเสนอราคาให้กบัผูใ้ห้บริการตลาดกลางอิเล็กทรอนิกส์ในอตัราท่ี
ก าหนด โดยจ่ายช าระงวดเดียวภายใน 30 วนั นับแต่ไดรั้บใบแจง้หน้ีจากผูใ้ห้บริการตลาดกลาง
อิเลก็ทรอนิกส์หรือก่อนท่ีจะท าสญัญาจดัซ้ือจดัจา้งกบัหน่วยงานท่ีจดัหาพสัดุ แลว้แต่ก าหนดการใด
จะถึงก่อนกนั โดยใหผู้ใ้หบ้ริการตลาดกลางอิเลก็ทรอนิกส์ส่งใบแจง้หน้ีใหผู้ช้นะการเสนอราคาได้
กต่็อเม่ือคณะกรรมการประกวดราคาไดป้ระกาศผลการจดัซ้ือจดัจา้งในคร้ัง ๆ นั้น แต่หากหน่วยงาน
ผูจ้ดัหาพสัดุมิไดมี้การลงนามในสัญญาจดัซ้ือจดัจา้งหรือยกเลิกการประกวดราคาโครงการนั้น ๆ  
ผูใ้หบ้ริการตลาดกลางอิเลก็ทรอนิกส์ไม่สามารถเรียกเกบ็ค่าใชจ่้ายในการใหบ้ริการเสนอราคาจากผู ้
มิสิทธิเสนอราคาและหน่วยงานผูจ้ดัหาพสัดุ หากผูใ้ห้บริการตลาดกลางเล็กทรอนิกส์ไดเ้รียกเก็บ
ค่าใชจ่้ายในการให้บริการเสนอราคาแลว้ จะตอ้งคืนเงินให้กบัผูช้นะการเสนอราคาภายใน 7 วนั  
นบัแต่ไดรั้บแจง้เป็นหนงัสือจากผูช้นะการเสนอราคาวา่ หน่วยงานผูจ้ดัหาพสัดุมิไดท้  าสัญญาจดัซ้ือ
จดัจา้งโครงการดงักล่าว 

3.2.3  หลกัเกณฑใ์นการริบหลกัประกนัซองตามระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ
ดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 

ระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 ก าหนดใหใ้นการประกวดราคา
ซ้ือหรือจ้าง ส่วนราชการผูด้  าเนินการจะตอ้งก าหนดเง่ือนไขเร่ืองหลกัประกันซองในเอกสาร
ประกวดราคาให้ครบถว้น ซ่ึงตามขอ้ 141 ของระเบียบดงักล่าว ก าหนดให้หลกัประกนัซองมีอยู่
ดว้ยกัน 5 ประเภท คือ 1) เงินสด 2) เช็คท่ีธนาคารเซ็นสั่งจ่าย ซ่ึงเป็นเช็คท่ีลงวนัท่ีท่ีใช้เช็คนั้น 
ช าระต่อเจ้าหน้าท่ีหรือก่อนวันนั้ นไม่เกิน 3 วันท าการ 3) หนังสือค ้ าประกันของธนาคาร
ภายในประเทศ ตามตวัอย่างท่ีคณะกรรมการว่าดว้ยการพสัดุ (กวพ.) ก าหนด ทั้งน้ีหากเป็นการ
ประกวดราคานานาชาติ ให้ใชห้นังสือค ้ าประกนัของธนาคารในต่างประเทศท่ีมีหลกัฐานดีและ
หัวหน้าส่วนราชการเช่ือถือได้ด้วย 4) หนังสือค ้ าประกันของบริษทัเงินทุนท่ีได้รับอนุญาตให้
ประกอบกิจการเ งินทุนเพื่อการพาณิชย์และประกอบธุรกิจค ้ าประกันตามประกาศของ 
ธนาคารแห่งประเทศไทยตามรายช่ือบริษทัเงินทุนท่ีธนาคารแห่งประเทศไทยแจง้เวียนให้ส่วน
                                                 

 139  หนงัสือกรมบญัชีกลาง ด่วนท่ีสุด ท่ี กค (กวพอ) 0408.3/ว 108 ลงวนัท่ี 27 มีนาคม 2550. 
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ราชการต่าง ๆ ทราบแลว้ โดยอนุโลมให้ใช้ตามตวัอย่างหนังสือค ้ าประกนัของธนาคารท่ี กวพ. 
ก าหนด 5) พนัธบตัรรัฐบาลไทย โดยขอ้ 142 ก าหนดให้มูลค่าหลกัประกนัซองก าหนดเป็นจ านวน
เตม็ในอตัราร้อยละห้าของวงเงินหรือราคาพสัดุท่ีจดัหาคร้ังนั้น แลว้แต่กรณีเวน้แต่การจดัหาพสัดุท่ี
หัวหน้าส่วนราชการเห็นว่ามีความส าคญัเป็นพิเศษ จะก าหนดอตัราสูงกว่าร้อยละห้าแต่ไม่เกิน 
ร้อยละสิบกไ็ด ้ส่วนราชการมีหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งคืนหลกัประกนัซองใหแ้ก่ผูเ้สนอราคาหรือผูค้  ้าประกนั
หากเขา้เง่ือนไขตามท่ีระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพสัดุฯ ก าหนด ซ่ึงในเร่ืองของ 
การคืนหลกัประกนัซองนั้น ขอ้ 144 ของระเบียบดงักล่าว ก าหนดให้ส่วนราชการคืนหลกัประกนั
ซองให้แก่ผูเ้สนอราคาหรือผูค้  ้าประกนัภายใน 15 วนั นบัแต่วนัท่ีไดพ้ิจารณาในเบ้ืองตน้เรียบร้อย
แลว้ เวน้แต่ผูเ้สนอราคารายท่ีคดัเลือกไวซ่ึ้งเสนอราคาต ่าสุดไม่เกิน 3 ราย ให้คืนไดต่้อเม่ือไดท้  า
สัญญาหรือขอ้ตกลง หรือผูเ้สนอราคาไดพ้น้จากขอ้ผูกพนัแลว้ จากขอ้กฎหมายต่าง ๆ ดงักล่าวจึง
เห็นไดว้่าหลกัประกนัซองเป็นหลกัประกนัท่ีผูเ้สนอราคาให้ไวแ้ก่ส่วนราชการเพื่อเป็นการรับรอง
ว่าจะเขา้สู่กระบวนการเสนอราคาและปฏิบติัตามเง่ือนไขในการเสนอราคาตามท่ีส่วนราชการ
ก าหนด และจะมีการริบหลกัประกนัซองในกรณีผูเ้สนอรราคาถอนค าเสนอราคา หรือกระท าผิด
เง่ือนไขการประกวดราคา อนัไดแ้ก่ ผูเ้สนอราคาต ่าสุดแต่ไม่มาลงนามในสัญญาจา้ง 

ส่วนการประกวดราคาจดัซ้ือจดัจา้งตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ 
ดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 ก าหนดให้วนัยื่นซองเทคนิคกบัวนัมาเคาะราคาหรือ 
เสนอราคาทางระบบอิเลก็ทรอนิกส์เป็นคนละวนักนั (ต่างกบัการประกวดราคาทัว่ไป ผูเ้สนอราคา
จะยื่นซองเสนอราคามาซองเดียวโดยมีทั้งเร่ืองคุณสมบติัและราคา หรือหากเป็นการประกวดราคา
แบบ 2 ซอง ซ่ึงจะมีซองขอ้เสนอทางดา้นเทคนิคกบัซองขอ้เสนอทางดา้นราคาแยกกนั ผูย้ื่นเสนอราคา
จะยื่นซองทางด้านเทคนิคและราคาในวันเดียวกันเช่นกัน) คณะกรรมการประกวดราคาจะ
ด าเนินการคัดเลือกเบ้ืองต้นเพื่อหาผูมี้สิทธิเสนอราคา โดยผูมี้สิทธิเสนอราคาต้องเป็นผูท่ี้มี
คุณสมบัติครบถ้วน ข้อเสนอทางด้านเทคนิคมีความเหมาะสมและไม่เป็นผู ้เสนอราคาท่ีมี
ผลประโยชน์ร่วมกนัตามระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการพสัดุดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ 
พ.ศ. 2549 ขอ้ 9 (2) จึงจะมีสิทธิเป็นผูเ้สนอราคา หลงัจากนั้นผูมี้สิทธิเสนอราคาจะตอ้งส่งผูแ้ทน 
มาตามวนั เวลา และสถานท่ีท่ีก าหนด เพื่อมาเคาะราคา หากมีผูมี้สิทธิเสนอราคาเพียงรายเดียว 
มาลงทะเบียน เม่ือถึงเวลาเร่ิมการเสนอราคาแลว้ ก็จะตอ้งยกเลิกการเสนอราคา แลว้รายงานหวัหนา้
หน่วยงานเพื่อด าเนินการตามระเบียบต่อไป นอกจากน้ีหน่วยงานท่ีจดัประกวดราคาดว้ยวิธีการ 
ทางอิเลก็ทรอนิกส์จะไม่สามารถทราบไดจ้นกว่าจะถึงเวลาก าหนดนดัหมายว่า ผูมี้สิทธิเสนอราคา
จะไม่มาในวนัท่ีเสนอราคาหรือจะมาก่ีราย และการจดัประกวดราคาดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ 
มีค่าใชจ่้ายท่ีสูงกว่าการประกวดราคาทัว่ไป จึงมีการก าหนดเร่ืองการริบหลกัประกนัซองปรากฏ
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ตามหนังสือแสดงเง่ือนไขการซ้ือและการจา้งดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ท่ีจดัท าข้ึนเป็น 3 ฝ่าย 
ระหว่างหน่วยงานท่ีจะจดัหาพสัดุ ซ่ึงเรียกว่า ผูรั้บบริการและบริษทัตลาดกลางอิเล็กทรอนิกส์ 
ซ่ึงเรียกว่าผูใ้ห้บริการตลาดกลางอิเล็กทรอนิกส์ ฝ่ายหน่ึงและผูมี้สิทธิเสนอราคาอีกฝ่ายหน่ึง  
ทั้ง 3 ฝ่ายตกลงยินยอมรับเง่ือนไขและวิธีปฏิบติัในการเขา้ร่วมประมูลดว้ยระบบอิเลก็ทรอนิกส์ท่ีมี
วัตถุประสงค์และขอบเขตของข้อตกลง คือ ผูรั้บบริการประสงค์จะเปิดท าการประมูลด้วย 
ระบบอิเล็กทรอนิกส์ ตามรายละเอียดข้อก าหนดหรือประกาศประกวดราคาด้วยวิธีการทาง
อิเลก็ทรอนิกส์และผูใ้หบ้ริการตลาดกลางอิเลก็ทรอนิกส์มีความประสงคจ์ะใหบ้ริการระบบประมูล
อิเล็กทรอนิกส์ โดยตกลงด าเนินการตามรายละเอียดกฎเกณฑใ์นการให้บริการตามระเบียบส านัก
นายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการพสัดุดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 และผูท่ี้ไดรั้บแจง้ใหเ้ป็นผูมี้
สิทธิเสนอราคา ตามประกาศของหน่วยงานท่ีจะจดัหาพสัดุ จะตอ้งไปเสนอราคาตามวนั เวลา และ
สถานท่ีท่ีก าหนด และยินยอมปฏิบติัตามระเบียบ โดยผูมี้สิทธิเสนอราคามีหนา้ท่ีตอ้งมาเสนอราคา 
ณ วนั เวลา และสถานท่ีท่ีก าหนดตามหนังสือ และต้องส่งผูแ้ทนเขา้เสนอราคาไม่เกิน 3 คน  
ซ่ึงไม่สามารถเปล่ียนหรือเพิ่มผูแ้ทนได ้แต่สามารถถอดถอนผูแ้ทนบางคนดว้ยเหตุใดเหตุหน่ึงได ้
เม่ือการเสนอราคาทางอิเลก็ทรอนิกส์เสร็จส้ินแลว้ ผูเ้สนอราคาคนใดคนหน่ึงของผูมี้สิทธิเสนอราคา
แต่ละรายท่ีมาลงทะเบียนเพื่อเขา้สู่กระบวนการเสนอราคาตอ้งลงนามยืนยนัการเสนอราคาท่ี
กรรมการประกวดราคาน ามามอบให้ ณ ห้องเสนอราคาท่ีผูมี้สิทธิเสนอราคาประจ าอยู่ จึงจะ
สามารถออกจากห้องเสนอราคาได้ ทั้งน้ีผูมี้สิทธิเสนอราคาตอ้งท าการศึกษาประกาศการประกวด
ราคาของผูรั้บบริการและตอ้งปฏิบติัตามอย่างเคร่งครัด รวมทั้งตอ้งศึกษาและท าความเขา้ใจใน
ระบบและวิธีการเสนอราคาของผูใ้ห้บริการตลาดกลางอิเล็กทรอนิกส์ท่ีแสดงไวใ้นเว็บไซด์  
www.gprocurement.go.th และผูมี้สิทธิเสนอราคาต้องท าการทดลองวิธีการเสนอราคาก่อนถึง
ก าหนดวนัเสนอราคาท่ีเวบ็ไซตข์องผูใ้หบ้ริการตลาดกลางอิเลก็ทรอนิกส์ในคร้ังนั้น 

ส าหรับ เหตุผลท่ีต้องก าหนดให้มีการยึดหรือริบหลักประกันซองอีกประการหน่ึง 
นอกจากการท่ีหน่วยงานท่ีได้ด าเนินการประกวดราคาซ้ือหรือจ้างมีต้นทุนค่าใช้จ่ายในการ
ด าเนินงานตั้งแต่เร่ิมตน้การจดัหาจนกว่าจะได้ผูช้นะราคา หรือจนกว่าการพิจารณาจะเสร็จส้ิน
แลว้แต่กรณี ทั้งน้ี ไม่ว่าจะเป็นค่าใชจ่้ายทางดา้นการเตรียมทรัพยากรทางดา้นบุคคล ดา้นเอกสาร 
ด้านสถานท่ี ด้านระบบอิเล็กทรอนิกส์ ด้านการคดัเลือกผูใ้ห้บริการตลาดกลางอิเล็กทรอนิกส์  
ยงัมีเจตนารมณ์เพื่อให้การด าเนินการเสนอราคาเป็นดว้ยความโปร่งใส และมีการแข่งขนัราคากนั
อยา่งเป็นธรรม ป้องกนัไม่ใหมี้การสมยอมกนัเสนอราคาโดยถอนตวัออกจากการเสนอราคาในวนัท่ี
ก าหนดให้เสนอราคา ซ่ึงจะท าให้หน่วยงานไม่ไดพ้สัดุท่ีดีท่ีสุดหรือราคาต ่าท่ีสุดหรืออาจน ามาซ่ึง

http://www.gprocurement.go.th/
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การยกเลิกการประกวดราคา อันก่อให้เกิดความเสียหายต่อหน่วยงานท่ีจัดซ้ือจัดจ้าง โดย
หลกัประกนัดงักล่าวนั้นใหใ้ชอ้ยา่งหน่ึงอยา่งใด ดงัต่อไปน้ี140  

1) เงินสด 
2) เช็คท่ีธนาคารสั่งจ่ายใหแ้ก่หน่วยงานโดยเป็นเช็คลงวนัท่ีท่ียื่นซองขอ้เสนอทางดา้น

เทคนิคหรือก่อนหนา้นั้นไม่เกิน 3 วนัท าการของทางราชการ 
3) หนงัสือค ้าประกนัของธนาคารในประเทศ 
4) หนงัสือค ้าประกนัของบริษทัเงินทุนหรือบริษทัเงินทุนหลกัทรัพยท่ี์ไดรั้บอนุญาต 

ให้ประกอบกิจการเงินทุนเพื่อการพาณิชยแ์ละประกอบธุรกิจค ้าประกนัตามประกาศของธนาคาร 
แห่งประเทศไทย 

5) พนัธบตัรรัฐบาลไทย 
หลกัประกนัซองดงักล่าวน้ี หน่วยงานจะคืนใหผู้ป้ระสงคจ์ะเสนอราคาหรือผูค้  ้าประกนั

ภายใน 15 วนั นบัถดัจากวนัท่ีไดพ้ิจารณาในเบ้ืองตน้เรียบร้อยแลว้ เวน้แต่ผูมี้สิทธิเสนอราคารายท่ี
คดัเลือกไวซ่ึ้งเสนอราคาต ่าสุด จะคืนให้ต่อเม่ือไดท้ าสัญญาหรือขอ้ตกลง หรือเม่ือผูมี้สิทธิเสนอ
ราคาไดพ้น้จากขอ้ผกูพนัแลว้ การคืนหลกัประกนัซองไม่วา่ในกรณีใด ๆ จะคืนใหโ้ดยไม่มีดอกเบ้ีย 

ทั้ ง น้ีผู ้ประสงค์จะเสนอราคาซ่ึงได้ยื่น เอกสารประกวดราคาด้วยวิ ธีการทาง
อิเล็กทรอนิกส์ต่อหน่วยงานแล้ว ย่อมตอ้งผูกพนัตนในการเขา้ร่วมเสนอราคาด้วยวิธีการทาง
อิเล็กทรอนิกส์ตามเง่ือนไขท่ีก าหนดไวใ้นประกาศประกวดราคาซ้ือหรือจ้างด้วยวิธีการทาง
อิเลก็ทรอนิกส์จนเสร็จส้ินกระบวนการ และไม่สามารถถอนตวัออกจากประกาศประกวดราคาได ้
โดยหากกระท าผิดเง่ือนไขดงัต่อไปน้ี หน่วยงานท่ีจดัหาพสัดุชอบท่ีจะด าเนินการริบหลกัประกนั
ซองเป็นจ านวนร้อยละ 2.5141 ของวงเงินท่ีจดัหาได้142 

“กรณีท่ีผูย้ื่นซองข้อเสนอด้านเทคนิคท่ีได้รับคัดเลือกให้เป็นผูมี้สิทธิเสนอราคา 
ดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์แลว้ ไม่ด าเนินการดงัน้ี 

(1)  ไม่ส่งผูแ้ทนมาลงทะเบียนเพื่อเขา้สู่กระบวนการเสนอราคา ตามวนั เวลาและ
สถานท่ีท่ีก าหนด 

(2)  มาลงทะเบียนแลว้ ไม่ LOG IN เขา้สู่ระบบ 

                                                 
140  หนงัสือกรมบญัชีกลาง ด่วนท่ีสุดท่ี กค (กวพอ) 0421.3/ว289 ลงวนัท่ี 30 กรกฎาคม 2555. 
141  หนงัสือกรมบญัชีกลาง ท่ี กค 0421.3/ว 247 ลงวนัท่ี 14 กรกฎาคม 2553. 
142  หนงัสือกรมบญัชีกลาง ท่ี กค 0408.3/ว 302 ลงวนัท่ี 21 กรกฎาคม 2549. 
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(3)  LOG IN แลว้ แต่ไม่มีการเสนอราคา หรือเสนอราคาผดิเง่ือนไขท่ี กวพ.อ. ก าหนด 
โดยการเสนอราคาสูงกว่าหรือเท่ากับราคาสูงสุดในการประกวดราคาหรือเสนอลดราคาขั้นต ่า 
(Minimum Bid) นอ้ยกวา่ท่ีก าหนด143 

(4)  ไม่ลงลายมือช่ือในแบบยนืยนัราคาสุดทา้ยในการเสนอราคา” 
นอกจากน้ี กรณีท่ีผูมี้สิทธิเสนอราคาท่ีเขา้สู่กระบวนการเสนอราคาไม่เห็นด้วยกับ 

ผลการพิจารณาของหัวหน้าหน่วยงาน ให้อุทธรณ์ต่อคณะกรรมการว่าดว้ยการพสัดุดว้ยวิธีการ 
ทางอิเล็กทรอนิกส์ (กวพ.อ.) ภายใน 3 วนั นับแต่วนัท่ีได้รับแจง้ และ กวพ.อ. จะตอ้งพิจารณา 
ให้เสร็จภายใน 30 วัน ซ่ึงในระหว่างน้ีจะด าเนินการขั้นตอนต่อไปมิได้ ทั้ งน้ีหากผู ้มีสิทธิ 
เสนอราคาไดอุ้ทธรณ์ในส่วนท่ีเก่ียวขอ้งกบัระบบหรือขอ้มูลการเสนอราคาประมูลของผูใ้หบ้ริการ
ตลาดกลางอิเลก็ทรอนิกส์ ผูใ้ห้บริการตลาดกลางอิเลก็ทรอนิกส์จะน าส่งขอ้มูลจากฐานขอ้มูลกลาง
ของเคร่ืองแม่ข่าย (Log file) และรายงานสรุปผลประมูลต่อผูรั้บบริการเท่านั้น 

ผูมี้สิทธิเสนอราคาท่ีตอ้งการเสนอราคาในช่วงสุดท้ายของการประมูลควรท าการ 
เสนอราคาก่อนเวลาส้ินสุดการประมูลอย่างน้อย 1 นาที ทั้ งน้ีเพื่อเป็นการเผื่อเวลาส าหรับ 
การเดินทางของขอ้มูลท่ีเขา้สู่ระบบ Serverโดยจะถือเอาผลการเสนอราคา และเวลาท่ีแสดงในระบบ
ฐานขอ้มูลกลางจากเคร่ืองแม่ข่าย (Log file) เป็นหลกัฐานแสดงการเสนอราคาเท่านั้น 

นอกจากน้ีการริบหลกัประกนัซองซ่ึงปรากฏอยู่ในเอกสารประกวดราคาไม่ว่าจะเป็น
การประกาศประกวดราคาทัว่ไปหรือการประกาศประกวดราคาด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ 
จะก าหนดใหก้รณีผูมี้สิทธิเสนอราคาท่ีไดรั้บการคดัเลือกใหช้นะการประมูลแลว้ แต่ไม่ไปท าสัญญา
หรือขอ้ตกลงภายในเวลาท่ีก าหนด จะตอ้งถูกริบหลกัประกนัซองและอาจถูกพิจารณาเรียกร้องให้
ชดใชค่้าเสียหายอ่ืน รวมทั้งจะตอ้งถูกพิจารณาให้เป็นผูท้ิ้งงานตามระเบียบของทางราชการดว้ย 
ซ่ึงการริบหลกัประกนัซองในกรณีน้ีไม่ไดป้รากฏอยู่ในหนังสือแสดงเง่ือนไขการซ้ือและการจา้ง
ดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ 

3.2.4  รูปแบบการใชอ้  านาจของฝ่ายปกครองท่ีปรากฏอยูใ่นระเบียบวา่ดว้ยการพสัดุ 
ในการด าเนินการจดัซ้ือจดัจา้งของส่วนราชการตามระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ย

การพสัดุดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 ไม่ว่าจะเป็นขั้นตอนการจดัท ารายงานการขอซ้ือ
หรือขอจา้ง การอนุมติั การจดัท าสัญญา การแก้ไข หรือยกเลิกสัญญา อยู่ภายใตบ้งัคบัระเบียบ 
ส านักนายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 ซ่ึงระเบียบทั้งสองฉบบัฝ่ายปกครองจะเขา้ไปใช้

                                                 
143  หนังสือคณะกรรมการว่าดว้ยการพสัดุดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ท่ี กค (กวพอ) 0421.3/ว289  

ลงวนัท่ี 30 กรกฎาคม 2555.  
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อ านาจในการด าเนินกิจการต่าง ๆ ตั้ งแต่ขั้นตอนแรกจนถึงขั้นตอนสุดทา้ยของการจดัหาพสัดุ 
โดยการใชอ้  านาจของฝ่ายปกครองในแต่ละขั้นตอนของการจดัหาพสัดุดงักล่าวนั้น มีดงัต่อไปน้ี 

3.2.4.1  การด าเนินการในขั้นตอนการจดัหาคู่สญัญา144 
ในการจดัหาคู่สัญญาของรัฐนั้น ฝ่ายปกครองมิไดมี้เสรีภาพเตม็ท่ีเหมือนเช่นเอกชนใน

การเลือกคู่สญัญา เน่ืองจากฝ่ายปกครองตอ้งใชว้ิธีการท่ีเป็นกลางและค านึงถึงประโยชน์แก่ส่วนรวม
เป็นหลกั โดยเสียค่าใช้จ่ายน้อยท่ีสุดหรือให้ไดร้ายไดม้ากท่ีสุดเป็นเกณฑ์ ในกรณีประเทศไทยก็มี
ขอ้จ ากดัเสรีภาพในการท าสัญญาเช่นกนั โดยขั้นตอนในการท าสัญญาของทางราชการมีขอ้ก าหนด
ท่ีเป็นพิเศษท่ีแสดงให้เห็นถึงนิติสัมพนัธ์ท่ีแตกต่างไปจากนิติสัมพนัธ์ตามหลกักฎหมายแพ่งอยู่
หลายประการ 

หลกัเกณฑท่ี์ก าหนดในกระบวนการคดัเลือกคู่สัญญาน้ี ฝ่ายปกครองมีอ านาจในการสั่ง
การซ่ึงอาจไปกระทบสิทธิของผูใ้ดผูห้น่ึงท่ีผ่านเขา้มาในกระบวนการดงักล่าว การสั่งการต่าง ๆ 
เหล่าน้ีไม่ใช่ส่วนใดส่วนหน่ึงของสญัญา แต่เป็นค าสัง่ทางปกครอง เช่น ค าสัง่รับหรือไม่รับค าเสนอ 
ค าสั่งอนุมติัสั่งซ้ือสั่งจา้งหรือค าสั่งยกเลิกกระบวนพิจารณาค าเสนอหรือการด าเนินการอ่ืนใน
ลกัษณะเดียวกนั ดงันั้นหากค าสั่งเหล่าน้ีออกมาโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ผูมี้ส่วนไดเ้สียยอ่มมีสิทธิ
น าคดีไปฟ้องศาลได ้แต่ตอ้งเป็นการยื่นฟ้องเก่ียวกบักระบวนการหรือขั้นตอนก่อนการลงนามใน
สัญญาไม่ใช่การยื่นฟ้องคดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญา ซ่ึงการยื่นฟ้องขอ้พิพาทท่ีเกิดจากกระบวนการ
ดงักล่าวนั้นปัจจุบนัอยูภ่ายใตอ้  านาจการตรวจสอบของศาลปกครอง 

1)  การด าเนินการในขั้นตอนเตรียมการจดัซ้ือจดัจา้ง 
ตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุฯ นั้น การจดัซ้ือจดัจา้งทุกวิธีเม่ือได้

ผ่านการเตรียมการทางดา้นงบประมาณเสร็จแลว้ เจา้หน้าท่ีพสัดุมีหน้าท่ีในการด าเนินการจดัหา
พสัดุเพื่อใหส้อดคลอ้งกบังบประมาณ โดยเจา้หนา้ท่ีพสัดุจะท ารายงานขอความเห็นชอบต่อหวัหนา้
ส่วนราชการตามระเบียบขอ้ 27 (กรณีจดัซ้ือพสัดุทัว่ไป) หรือขอ้ 28 (กรณีจดัซ้ือท่ีดินและหรือ
ส่ิงก่อสร้าง) โดยรายงานการขอซ้ือหรือจ้างดังกล่าวจะต้องมีรายการต่าง ๆ ตามท่ีก าหนดไว ้
แลว้แต่กรณี ซ่ึงรายการต่าง ๆ ท่ีจะตอ้งระบุไวใ้นรายงานการขอซ้ือหรือจา้งนั้น จะเป็นอ านาจหนา้ท่ี
ของเจ้าหน้าท่ีพัสดุ  โดยผ่านความเห็นชอบจากเจ้าหน้าท่ีพัสดุในฐานะเป็นผู ้บังคับบัญชา 
เป็นผูก้  าหนดข้ึนมาโดยเฉพาะการก าหนดรายการดงัต่อไปน้ี 

                                                 
144  ปัญหาการควบคุมการเข้าแข่งขันการจัดซ้ือจัดจ้างของรัฐตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วย  

การพัสด ุพ.ศ. 2535 (น. 89 - 101). เล่มเดิม. 
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(1)  การก าหนดราคามาตรฐานหรือราคากลางงานก่อสร้างของทางราชการ การก าหนด
ราคามาตรฐานหรือราคากลางเป็นความจ าเป็นและมีความส าคญัในการจดัหาพสัดุ  เพราะการท่ีรัฐ
จะไดพ้สัดุท่ีมีคุณภาพหรือมีราคาท่ีเหมาะสมหรือไม่นั้น ข้ึนอยู่กบัการก าหนดราคามาตรฐานหรือ
ราคากลางดว้ย 

ในการก าหนดราคามาตรฐานหรือราคากลางนั้น ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าดว้ย 
การพสัดุฯ ขอ้ 27 (3) และขอ้ 28 (3), (4) ก าหนดให้ส่วนราชการท่ีจะท าการซ้ือหรือจา้งก าหนด
มาตรฐานหรือราคากลางไวใ้นรายงานการซ้ือหรือจ้างทุกคร้ัง เพื่อช่วยในการพิจารณาราคา 
ของผูเ้สนอราคาวา่เหมาะสมกบัราคาของพสัดุท่ีจะซ้ือหรือจา้งไดห้รือไม่ โดยใหเ้จา้หนา้ท่ีพสัดุระบุ
งบประมาณท่ีจะซ้ือหรือจา้งคร้ังนั้น หรือวงเงินท่ีจะประมาณการว่าจะใชใ้นการซ้ือหรือจา้งคร้ังนั้น 
ซ่ึงจะตอ้งด าเนินการจดัเตรียมราคาเปรียบเทียบราคาไว้ 3 ราคา คือ ราคามาตรฐาน หรือราคากลาง
ของทางราชการ หรือราคาท่ีจะซ้ือหรือจา้งคร้ังหลงัสุดภายในระยะเวลา 2 ปีงบประมาณ และเม่ือได้
มีการก าหนดราคากลางงานก่อสร้างของทางราชการหรือราคามาตรฐานแลว้ ราคากลางงานก่อสร้าง
จะเปิดเผยพร้อมกบัการประกาศเชิญชวนหนา้เวบ็ไซต์145 

ก.  ราคามาตรฐาน เป็นราคาท่ีส านกังบประมาณเป็นผูก้  าหนดข้ึนมาเพื่อเป็นเกณฑร์าคา
ของพสัดุเท่าท่ีส่วนราชการจะตอ้งซ้ือหรือจา้ง ส่วนมากส านกังบประมาณจะก าหนดราคามาตรฐาน
เฉพาะพสัดุท่ีส่วนราชการต่าง ๆ ใชท้ัว่ไป เช่น โต๊ะท างาน เกา้อ้ี เคร่ืองเขียน เคร่ืองพิมพดี์ด เป็นตน้ 
และมาตรฐานส่ิงก่อสร้าง เป็นราคาท่ีใช้ประกอบมาตรฐานครุภัณฑ์และส่ิงก่อสร้างของ 
ส านกังบประมาณ โดยปกติจะจดัท าข้ึนจากราคาพสัดุชนิดเดียวกนั คุณภาพท่ีมีระดบัเดียวกนักบัท่ีมี
จ าหน่ายในทอ้งตลาดขณะนั้นประมาณ 3 รายข้ึนไปเป็นราคาขั้นสูงของพสัดุท่ีจดัหา หรือใชเ้ป็น
แนวทางในการจัดท าหรือบริหารงบประมาณประจ าปี โดยส านักงบประมาณจะปรับปรุงบญัชี 
ราคามาตรฐานใหท้นัสมยั และสอดคลอ้งกบัภาวะทางเศรษฐกิจและสงัคมท่ีเปล่ียนแปลงไป 

ข.  ราคากลาง เป็นราคาท่ีหน่วยงานของรัฐท่ีท าการจดัหาพสัดุเป็นผูพ้ิจารณาก าหนด
ข้ึนเองเพื่อใชเ้ป็นหลกัในการตรวจสอบการแข่งขนัราคาและประกอบการพิจารณาว่าราคาท่ีผูเ้สนอ
ราคามานั้นมีความเหมาะสมเพียงใด รวมทั้งใชใ้นการขอตั้งงบประมาณหรือขออนุมติัเงินประจ า
งวด ในกรณีท่ียงัไม่มีราคามาตรฐานหรือยงัไม่มีวงเงินงบประมาณ 

ในการก าหนดราคากลาง เจา้หนา้ท่ีจะค านวณใหใ้กลเ้คียงกบัราคาพสัดุชนิดเดียวกนัใน
ช่วงเวลานั้น การค านวณราคากลางงานก่อสร้างของทางราชการท่ีจะใชใ้นการด าเนินการจดัจา้ง
ก่อสร้างนั้น ให้ค  านวณ ตามความเป็นจริงโดยไม่น าวงเงินเพื่อเหลือเพื่อขาดมาค านวณเป็นราคา
กลางดว้ย 
                                                 

145  หนงัสือด่วนท่ีสุด ท่ี กค 0421.3/ว 90 ลงวนัท่ี 22 สิงหาคม 2555.  
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ค.  ราคาท่ีเคยซ้ือหรือจา้งคร้ังหลงัสุดภายในระยะเวลา 2 ปีงบประมาณ ก็เพื่อท่ีจะให้มี
การเปรียบเทียบราคาในการซ้ือการจา้งคร้ังหลงัท่ีผา่นมากบัราคาท่ีจะซ้ือหรือจา้งคร้ังต่อไป ซ่ึงอาจ
ไดเ้ป็นขอ้มูลในการเปรียบเทียบไดไ้ม่มากนกั เน่ืองจากระยะเวลาท่ีเปล่ียนแปลงไป ท าให้มีผลต่อ
ราคาของพสัดุท่ีจะซ้ือหรือจา้งเปล่ียนแปลงไปดว้ย เช่น ค่าของเงินท่ีเปล่ียนแปลงไป ถึงแมซ้ื้อหรือ
จา้งห่างกนัแค่หน่ึงเดือนกท็ าใหร้าคาแตกต่างกนัอยา่งมากมายกเ็ป็นได ้

(2)  การก าหนดคุณลกัษณะเฉพาะ (Specification) 
โดยปกติธรรมดาเอกชนย่อมสามารถระบุความตอ้งการของตนว่าตอ้งการพสัดุท่ีมี

ลกัษณะเช่นใดผลิตจากท่ีใด หรือตอ้งการผูรั้บจา้งท่ีมีลกัษณะเช่นใดได ้ในกรณีของรัฐตามระเบียบ
ส านักนายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ ไม่สามารถกระท าเช่นนั้นไดอ้ย่างอิสระ เพราะไม่เพียงแต่
จะตอ้งก าหนดรายละเอียด หรือคุณลกัษณะเฉพาะของพสัดุหรือผูรั้บจา้งท่ีไม่เป็นการเฉพาะเจาะจง
หรือให้ประโยชน์โดยตรงไปท่ีผูเ้สนอราคารายหน่ึงรายใดตามหลกัทัว่ไปของการสอบราคาและ
ประกวดราคาแลว้ รัฐยงัตอ้งค านึงว่ารายละเอียดและคุณลกัษณะเฉพาะท่ีก าหนดข้ึนนั้นจะตอ้งไม่มี
ผลกีดกนัไม่ให้ผูผ้ลิตหรือผูข้าดพสัดุท่ีผลิตในประเทศหรือกิจการของคนไทย (ในกรณีการจา้ง) 
สามารถเขา้แข่งขนัในการเสนอราคากบัรัฐอีกดว้ย146 ซ่ึงแสดงใหเ้ห็นถึงภาระหนา้ท่ีของรัฐท่ีจะตอ้ง
สนบัสนุนสินคา้ท่ีผลิตในประเทศหรือกิจการของประชาชนในประเทศของตนดว้ย นอกเหนือไปจาก 
หลกัทัว่ไปท่ีรัฐตอ้งเป็นกลางและเปิดกิจการให้มีการแข่งขนักันอย่างเสรีและเป็นธรรมแลว้147  
ส่วนราชการตอ้งค านึงถึงหลกัความเสมอภาคในการเขา้มาเป็นคู่สัญญากบัรัฐเพื่อให้มีการแข่งขนั
โดยเสรีและเป็นธรรมเป็นประการส าคญั การก าหนดคุณสมบติัเฉพาะหรือรายละเอียดของพสัดุ
หรือผูรั้บจา้งตอ้งเป็นไปในลกัษณะการเปิดกวา้ง ไม่กีดกนัหรือเอ้ือประโยชน์แก่ผูเ้สนอราคารายใด
หรือกลุ่มใดโดยเฉพาะ ทั้งน้ี เพื่อเป็นการเปิดโอกาสให้ผูป้ระสงคจ์ะเสนอราคาไดเ้ขา้มาเสนอราคา
หรือแข่งขนัให้มากท่ีสุดเท่าท่ีจะท าได ้เพื่อทางราชการจะไดค้ดัเลือกผูเ้สนอพสัดุหรืองานจา้งท่ีมี
คุณภาพและประสิทธิภาพท่ีดีท่ีสุด ในราคาท่ีถูกท่ีสุดเพื่อประหยดังบประมาณ ซ่ึงมีการฝ่าฝืนต่อ
หลกัการดงักล่าวอนัเป็นการเอ้ือประโยชน์ต่อผูเ้สนอราคาบางรายและเป็นการกีดกนัผูเ้สนอราคา
รายอ่ืน การด าเนินการประกวดราคาโดยก าหนดเง่ือนไขเช่นน้ียอ่มเป็นการด าเนินการท่ีไม่ชอบดว้ย
กฎหมายได ้

                                                 
146  ระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 ขอ้ 16. 
147  แนวความคิดและหลักสัญญาทางปกครองในระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ (เอกสาร

การสัมมนาทางวชิาการ คร้ังท่ี 7 สัญญาของฝ่ายปกครองในระบบกฎหมายเยอรมนัและกฎหมายไทย ระหวา่งวนัท่ี 
19-20 พฤศจิกายน 2541) (น. 5), โดย ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีการ่วมกบั มูลนิธิ Konrad Adenauer Stiftung 
แห่งประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนั. กรุงเทพฯ. 



113 

เพื่อให้การจัดหาพสัดุของรัฐได้พสัดุท่ีมีคุณภาพเหมาะสมกับราคาและประโยชน์ 
ของการใช้สอย ในระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพสัดุจึงได้ก าหนดหลกัเกณฑ์ของ 
การจดัหาพสัดุท่ีมีคุณภาพไว ้โดยในการจดัหาแต่ละคร้ังเจา้หน้าท่ีพสัดุท่ีจะท ารายงานการเสนอ 
ซ้ือหรือจา้งจะตอ้งก าหนดรายละเอียดของพสัดุท่ีจะซ้ือหรือการงานท่ีจะจา้งไวใ้นรายงานดว้ย 

ในการจดัหาพสัดุท่ีมีคุณภาพ ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุฯ ขอ้ 16  
ไดว้างหลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัการก าหนดคุณลกัษณะเฉพาะของพสัดุท่ีจดัหาใหส้อดคลอ้งกบัพสัดุท่ีได้
มีการประกาศก าหนดมาตรฐานผลิตภณัฑ์อุตสาหกรรม หรือถา้ไม่มีประกาศก าหนดมาตรฐาน
อุตสาหกรรม แต่เป็นพสัดุท่ีไดรั้บการจดทะเบียนผลิตภณัฑ์ไวใ้ชก้บักระทรวงอุตสาหกรรมก็ได ้ 
ในกรณีท่ีมีความจ าเป็นตอ้งก าหนดคุณลกัษณะเฉพาะของพสัดุหรือรายงานในการก่อสร้างให้
แตกต่างไปจากพสัดุท่ีไดรั้บประกาศก าหนดผลิตภณัฑ์อุตสาหกรรม หรือไดรั้บการจดทะเบียน
ผลิตภณัฑแ์ลว้แต่กรณี ให้แจง้ต่อส านกังานมาตรฐานผลิตภณัฑอุ์ตสาหกรรมเพื่อขอความเห็นชอบ 
ซ่ึงหากไม่มีการคดัคา้นกส็ามารถซ้ือหรือจา้งพสัดุใหต่้างไปจากมาตรฐานท่ีก าหนดได ้

นอกจากส านักมาตรฐานผลิตภณัฑ์อุตสาหกรรมท่ีมีหน้าท่ีในการก าหนดมาตรฐาน 
ของพัสดุแต่ละประเภทแล้ว คณะรัฐมนตรีได้มอบหมายให้ส านักงบประมาณเป็นผูก้  าหนด
มาตรฐานและราคาของพสัดุบางประเภท เพื่อใช้ในการตั้งงบประมาณรายจ่ายและการบริหาร
งบประมาณ ซ่ึงส านกังบประมาณไดแ้จง้ใหส่้วนราชการต่าง ๆ ทราบและถือปฏิบติัตาม 

2)  การด าเนินการในขั้นตอนการประกาศเผยแพร่ 
ระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 

ไดก้ าหนดให้ตอ้งมีการจดัท าร่างขอบเขตของงาน (Terms of Reference: TOR) และร่างเอกสาร
ประกวดราคาโดยหน่วยงานท่ีจะจัดหาพัสดุจะแต่งตั้ งคณะกรรมการก าหนดร่าง TOR และ 
ร่างเอกสารประกวดราคาการจดัท าร่าง TOR และร่างเอกสารประกวดราคา เม่ือร่าง TOR และ 
ร่างเอกสารประกวดราคาท่ีคณะกรรมการจัดท าเสร็จแลว้ ให้ขออนุมติัจากหัวหน้าหน่วยงาน 
เม่ือหัวหนา้หน่วยงานไดอ้นุมติัตามแลว้ ให้ฝ่ายพสัดุน าสาระส าคญัท่ีสามารถเผยแพร่ไดป้ระกาศ
ทางเวบ็ไซตข์องหน่วยงานฯ และเวบ็ไซตข์องกรมบญัชีกลาง www.gprocurement.go.th เป็นเวลา
ติดต่อกนัไม่นอ้ยกว่า 3 วนั เพื่อรับฟังค าวิจารณ์ของสาธารณชน หรือขอ้เสนอแนะ หรือมีความเห็น
เป็นลายลกัษณ์อกัษรหรือทางเว็บไซต์มายงัหน่วยงานโดยเปิดเผยตวั คณะกรรมการก าหนดร่าง 
TOR และร่างเอกสารประกวดราคา เม่ือไดรั้บฟังค าวิจารณ์ฯ ก็ให้พิจารณาว่าสมควรปรับปรุงร่าง 
TOR และร่างเอกสารประกวดราคาตามนั้ นหรือไม่ หากเห็นสมควรปรับปรุงก็ให้ด าเนินการ
ปรับปรุงให้แลว้เสร็จ แลว้น าเสนอหัวหน้าหน่วยงานฯ เพื่อขอความเห็นชอบน าลงเว็บไซต์ของ
หน่วยงานฯ และเวบ็ไซตข์องกรมบญัชีกลาง เป็นเวลาติดต่อกนัไม่นอ้ยกวา่ 3 วนั อีกคร้ังหน่ึง แมจ้ะ

http://www.gprocurement.go.th/
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ไม่มีการปรับปรุงร่าง TOR และร่างเอกสารประกวดราคา ก็ตอ้งน าลงเวบ็ไซตข์องกรมบญัชีกลาง 
www.gprocurement.go.th หรือร่าง TOR และร่างเอกสารประกวดราคา ตอ้งเผยแพร่ในเว็บไซต ์
ของกรมบญัชีกลาง คือ ร่าง TOR และร่างเอกสารประกวดราคาฉบบัแรกและฉบบัหลงัจากท่ีไดรั้บ
ฟังค าวิจารณ์แลว้ซ่ึงหลกัเกณฑด์งักล่าวจะไม่พบในการท าสญัญาทางทางแพ่ง ต่อมา คณะกรรมการ
ประกวดราคาน าสาระส าคญัของเอกสารประกาศเชิญชวน เอกสารประกวดราคา และเอกสาร
เบ้ืองตน้อ่ืน ๆ ท่ีสามารถเผยแพร่ได้ลงประกาศทางเว็บไซต์ของหน่วยงานและกรมบญัชีกลาง 
เป็นเวลาไม่นอ้ยกว่าสามวนั โดยก าหนดให้มีการจดัซองขอ้เสนอดา้นเทคนิค การวางหลกัประกนั
ซอง วนั เวลา และสถานท่ีท่ีให้ยื่นซองขอ้เสนอด้านเทคนิค เง่ือนไขเวลาและสถานท่ีเก่ียวขอ้ง  
ทั้งน้ี จะแจกจ่ายหรือจ าหน่ายเอกสารดังกล่าวก็ได ้โดยให้ปิดประกาศอย่างเปิดเผย ณ ท่ีท าการ 
ของหน่วยงานฯ ดว้ย กรณีการแจกจ่ายหรือจ าหน่ายเอกสารประกวดราคา ณ สถานท่ีท่ีก าหนด 
ซ่ึงสถานท่ีนั้น จะตอ้งสามารถติดต่อได้สะดวก และไม่เป็นเขตหวงห้าม และจะตอ้งจดัเตรียม 
เอกสารให้มากพอส าหรับความตอ้งการของผูม้าขอหรือขอซ้ือท่ีมีอาชีพขายหรือรับจา้งท างานนั้น
รายละ 1 ชุด โดยไม่มีเง่ือนไขใด ๆ ในการใหห้รือจ าหน่ายการแจกจ่ายเอกสาร หรือจ าหน่ายเอกสาร
ประกวดราคา ให้ด าเนินการตั้งแต่วนัท่ีประกาศเชิญชวน ซ่ึงจะไม่น้อยกว่า 3 วนั นบัแต่วนัท่ีท่ีได้
ประกาศในเวบ็ไซตข์องหน่วยงาน และกรมบญัชีกลาง กรณีดงักล่าวเป็นไปตามหลกัการเปิดเผย
และเปิดโอกาสใหมี้การแข่งขนัราคาอยา่งเป็นธรรม 

3)  การด าเนินการในขั้นตอนการคดัเลือกเบ้ืองตน้เพื่อหาผูมี้สิทธิเสนอราคา 
คณะกรรมการประกวดราคาด าเนินการคดัเลือกเบ้ืองตน้เพื่อหาผูมี้สิทธิเสนอราคา  

โดยตรวจสอบหลกัฐาน คุณสมบติั และรายละเอียดต่าง ๆ ของผูป้ระสงคจ์ะเสนอราคาตามเง่ือนไข
การประกวดราคาซ่ึงผูป้ระสงค์จะเสนอราคาจะตอ้งมีคุณสมบติัครบถว้น ขอ้เสนอด้านเทคนิค 
มีความเหมาะสมและไม่เป็นผูเ้สนอราคาท่ีมีผลประโยชน์ร่วมกนัตามระเบียบฯ ขอ้ 9 (2) 

(1)  ตรวจสอบผูป้ระสงคจ์ะเสนอราคาท่ีมีผลประโยชน์ร่วมกนักบัผูป้ระสงคจ์ะเสนอ
ราคารายอ่ืนและ/หรือต้องไม่มีผลประโยชน์ร่วมกันกับผูใ้ห้บริการตลาดกลางอิเล็กทรอนิกส์  
ตามแนวทางระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 แกไ้ขเพิ่มเติม (ฉบบัท่ี 4)  
พ.ศ. 2541 ข้อ 15 ตรีวรรคสอง และข้อ 15 จัตวาวรรคสาม ทั้ งน้ีการจัดหาพสัดุตามระเบียบ 
ว่าด้วยการพสัดุด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 ตามตัวอย่างเอกสารประกวดราคา  
ท่ี กวพ.อ. ก าหนด ใหต้รวจสอบระหวา่งผูเ้สนอราคากบัผูใ้หบ้ริการตลาดกลางอิเลก็ทรอนิกส์ 

(2)  ตรวจสอบรายละเอียดคุณสมบติัของผูป้ระสงคจ์ะเสนอราคา เอกสารหลกัฐาน 
ต่าง ๆ แบบรูปและรายการละเอียด ขอ้เสนอด้านเทคนิค ฯลฯ ว่าถูกตอ้ง ครบถว้นตามเง่ือนไข
ประกวดราคาท่ีก าหนดหรือไม่ แลว้คดัเลือกผูป้ระสงคจ์ะเสนอราคาท่ีถูกตอ้งตามรายละเอียดและ
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เง่ือนไขในเอกสารการประกวดราคาใหเ้ป็นผูมี้สิทธิเสนอราคา หากมีคุณสมบติัไม่ถูกตอ้งครบถว้น 
คณะกรรมการจะตอ้งไม่รับพิจารณาขอ้เสนอนั้น ๆ เวน้แต่เป็นขอ้ผิดพลาดหรือขอ้ผิดหลงเพียง
เลก็นอ้ย หรือผดิพลาดไปจากเง่ือนไขของเอกสารประกวดราคาในส่วนท่ีมิใช่สาระส าคญั กรณีมีผูมี้
สิทธิเสนอราคาท่ีผา่นการคดัเลือกเพียงรายเดียว โดยปกติให้ยกเลิกการประกวดราคา หากมีเหตุผล
จ าเป็นให้คณะกรรมการประกวดราคาด าเนินการต่อรองราคากบัผูมี้สิทธิเสนอราคารายนั้นก็ได ้ 
หากต่อรองแลว้ไม่ไดผ้ล หน่วยงานจะด าเนินการโดยวิธีการอ่ืนตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี 
ว่าดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติมก็ได ้ซ่ึงกรณีวงเงินเกิน 10 ลา้นบาท จะตอ้งอนุมติั 
กวพ.อ. ก่อน 

4)  การสงวนสิทธิท่ีจะไม่รับราคาต ่าสุด148  
เป็นขั้นตอนการตดัสินเพื่อคดัเลือกคู่สัญญา มีหลกัการท่ีส าคญั คือ การสงวนสิทธิท่ีจะ

ไม่รับราคาต ่าสุด โดยในการจดัหาคู่สัญญาโดยวิธีการจดัซ้ือจดัจา้งดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์  
การประกวดราคารวมถึงวิธีการสอบราคา จะตอ้งมีขอ้สงวนสิทธิน้ี คือ สงวนสิทธิไม่รับราคาต ่าสุด
ไดเ้พื่อประโยชน์ของรัฐ โดยหลกัเกณฑด์งักล่าวต่างกบัหลกักฎหมายแพง่ ซ่ึงตามหลกักฎหมายแพง่
สญัญาจะเกิดข้ึนเม่ือค าเสนอและค าสนองตรงกนั และผูท้  าค  าสนองกมี็อิสระอยา่งเตม็ท่ีท่ีจะเลือกท า
ค าสนองต่อค าเสนอใด ๆ กไ็ดต้ามความพอใจของตน แต่ส าหรับการจดัหาคู่สัญญาของรัฐไม่ว่าโดย
วิธีสอบราคาหรือประกวดราคา จะตอ้งมีขอ้สงวนสิทธิประการหน่ึงเสมอ คือ สงวนสิทธิท่ีจะไม่รับ
ราคาต ่าสุดได้149 เหตุท่ีเป็นเช่นน้ีกเ็พราะรัฐมีสถานะแตกต่างจากเอกชน การท่ีรัฐจะท าค  าเสนอต่อค า
เสนอใดจะตอ้งมีเหตุผลท่ีอธิบายได้ มีความโปร่งใส เป็นธรรม และค านึงถึงประโยชน์สาธารณะ
สูงสุดเป็นส าคญั การท่ีมีค  าเสนอราคาต ่าสุดจึงเป็นเง่ือนไขประการหน่ึงในการพิจารณาของรัฐ  
แต่คงไม่ทุกคร้ังเสมอไปท่ีราคาต ่าสุดจะเป็นประโยชน์สูงสุดแก่รัฐ ราคาต ่าสุดบางคร้ังต ่ากว่าจะ
เป็นไปได้ซ่ึงหากเลือกให้เป็นคู่สัญญาแลว้อาจมีปัญหายุ่งยากตามมาในภายหลงัและเกิดความ
เสียหายต่อประโยชน์สาธารณะดว้ย หรือบางคร้ังของท่ีมีราคาต ่าสุดอาจมีปัญหาในเร่ืองของคุณภาพ
ซ่ึงปรากฏหลกัฐานชดัเจนมาแลว้ ในกรณีเช่นน้ีรัฐก็ไม่สามารถเลือกคู่สัญญาท่ีเสนอราคาต ่าสุดได ้
แต่โดยท่ีผูเ้สนอราคาอาจคาดหมายว่ารัฐมีหนา้ท่ีตอ้งสงวนสิทธิและแจง้ใหผู้เ้สนอราคาทราบตั้งแต่
ตน้ว่า จะไม่รับราคาต ่าสุดก็ได ้ซ่ึงหากเป็นการจดัหาคู่สัญญาของเอกชน ก็ไม่จ าเป็นตอ้งมีขอ้สงวน
สิทธิน้ีเพราะสามารถจะเลือกคู่สัญญาอย่างไรก็ได ้โดยไม่ถูกผูกพนัดว้ยความคาดหวงัว่าจะตอ้ง
เลือกผูเ้สนอราคาต ่าสุดเสมอไป 

                                                 
148  แนวความคิดและหลักสัญญาทางปกครองในระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ  (น. 7).  

เล่มเดิม. 
149  ระเบียบสานกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 ขอ้ 40. 
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5)  การก าหนดระยะเวลายนืราคาในการเสนอราคา150  
โดยปกติตามหลกักฎหมายแพ่ง (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 354) ผู ้

เสนอจะเป็นผูก้  าหนดระยะเวลาในการท าค าสนองเพื่อให้เกิดสัญญาข้ึน และภายในก าหนด
ระยะเวลาดงักล่าวผูท้  าค  าเสนอไม่อาจจะถอนค าเสนอของตนได ้ซ่ึงในการยื่นเสนอราคากบัรัฐนั้น
จะมีก าหนดระยะเวลายนืราคาท่ีเสนออยูด่ว้ยเสมอ อนัเป็นเสมือนระยะเวลาให้รัฐท าค าสนอง แต่ท่ี
แตกต่างจากหลกักฎหมายแพ่ง คือ ผูเ้สนอราคาซ่ึงเป็นผูท้  าค  าเสนอมิไดเ้ป็นผูก้  าหนดระยะเวลายืน
ราคาน้ี แต่เป็นฝ่ายรัฐเพียงฝ่ายเดียวท่ีจะก าหนดระยะเวลาดงักล่าวข้ึนตามท่ีสมควรและเป็นความ
จ าเป็นของรัฐ ดงันั้นผูเ้สนอราคาจึงไม่อาจก าหนดระยะเวลายืนราคาดว้ยความสมคัรใจของตนเองได ้
แต่ต้องยอมรับระยะเวลานั้ นตามท่ีรัฐเป็นผูก้  าหนดและผูกพนัตนเองตลอดช่วงเวลาดังกล่าว  
หากผูเ้สนอราคารายใดเสนอราคาโดยมีก าหนดยืนราคาท่ีแตกต่างไปจากการก าหนดของรัฐก็จะถูก
ถือวา่ยืน่เสนอราคาไม่ตรงตามประกาศสอบราคาเพื่อประกาศประกวดราคา และถูกตดัออกจากการ
สอบราคาเพื่อประกวดราคาคร้ังนั้น 

การท่ีรัฐเป็นผูก้  าหนดระยะเวลายนืราคาเองน้ีกเ็พื่อประโยชน์สาธารณะเพราะรัฐจะตอ้ง
ค านวณระยะเวลาใหย้าวนานใหย้าวนานเพียงพอท่ีจะด าเนินกระบวนการพิจารณาของการประกวด
ราคาไดเ้สร็จส้ิน โดยผูเ้สนอราคาจะไม่สามารถเปล่ียนแปลงราคาหรือถอนการเสนอราคาก่อนการ
พิจารณาจะเสร็จส้ินและไดคู่้สัญญาของรัฐ ทั้งน้ี ตามหลกัความมัง่คงแห่งสิทธิ (Firm Bid Rule)  
ซ่ึงในทางปฏิบติัเม่ือใกลพ้น้ก าหนดยืนราคา หากรัฐยงัไม่สามารถคดัเลือกคู่สัญญาไดผู้เ้สนอราคา 
ก็จะถูกร้องขอให้ขยายระยะเวลายืนราคาออกไปอีก และผูเ้สนอราคาก็อยูใ่นฐานะท่ีจะตอ้งปฏิบติั
ตาม หากประสงคจ์ะเป็นคู่สญัญาของรัฐ 

6)  ขอ้สงวนสิทธิในการลงโทษผูเ้สนอราคาใหเ้ป็นผูท้ิ้งงาน 
เม่ือกระบวนการในการประกวดราคาไดด้ าเนินการมาจนกระทัง่ผูมี้อ  านาจสั่งซ้ือสั่งจา้ง

ไดใ้ชดุ้ลพินิจสั่งซ้ือสั่งจา้งแลว้ กระบวนการต่อไปจะเขา้สู่กระบวนการของการท าสัญญา โดยถา้ 
ผู ้เข้าประกวดราคาถอนการเสนองาน  หรือไม่ไปท าสัญญากับทางราชการภายในก าหนด  
ทางราชการจะริบหลกัประกนัซองหรือเรียกร้องจากธนาคารผูค้  ้าประกนั และสงวนสิทธิท่ีจะถือว่า 
ผูท่ี้ไม่ไปท าสัญญากบัทางราชการเป็นผูท้ิ้งงาน ซ่ึงเป็นมาตรการท่ีท าใหผู้เ้สนอราคาตอ้งผกูพนัตาม
ราคาท่ีตนเสนอตลอดไปและตอ้งเขา้ท าสัญญากับหน่วยงานตามขอ้ผูพ้นัในการประกวดราคา  
หากไม่ยอมเข้าท าสัญญา การตกเป็นผูท้ิ้งงานนั้ นจะมีผลกระทบต่อสิทธิของผูเ้สนอราคาคือ  
จะไม่สามารถก่อนิติสัมพนัธ์กบัรัฐไดจ้นกว่าจะถูกเพิกถอนออกจากรายช่ือผูท้ิ้งงาน การสงวนสิทธิ
                                                 

150  แนวความคิดและหลักสัญญาทางปกครองในระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ (น. 5-7). 
เล่มเดิม. 
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ให้ผูเ้สนอราคาเป็นผูท้ิ้งงานแสดงถึงสถานะท่ีเหนือกว่าเอกชนคู่สัญญาของรัฐในการจดัท าสัญญา
ซ่ึงเป็นนิติสัมพนัธ์ในทางกฎหมายมหาชน 

3.2.4.2  การเขา้มาเป็นคู่สญัญากบัรัฐ151 
ตามขอ้ 132 ของระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 ไดก้ าหนดให้

ในกรณีปกติให้ท าสัญญาในการจดัหาตามแบบท่ีคณะกรรมการว่าดว้ยการพสัดุก าหนดซ่ึงอยู่ทา้ย
ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพสัดุฯ ด้วยเหตุน้ีจึงเป็นสัญญาตามแบบ (Cahiers des 
charges) หรือสัญญาตามยอม ซ่ึงเป็นสัญญาท่ีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงได้จัดเตรียมร่างสัญญาทั้ งหมด 
ไว้แล้ว  คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงเพียงแต่ต้องตัดสินใจว่าจะเข้าท าสัญญาด้วยหรือไม่เท่านั้ น  
โดยไม่สามารถเจรจาต่อรองขอ้ก าหนดต่าง ๆ ในสัญญาได ้สัญญาตามระเบียบส านกันายกรัฐมนตรี
ว่าด้วยการพัสดุฯ มีสถานะเช่นเดียวกันน้ี และเป็นสัญญาตามแบบมาตรฐานท้ายระเบียบท่ี
หน่วยงานของรัฐตอ้งน ามาใช้ในการท าสัญญากบัคู่สัญญา ดงันั้น เอกชนคู่สัญญากับรัฐจะตอ้ง
ยอมรับในรายละเอียดเน้ือหาสาระของสัญญาโดยไม่สามารถเจรจาต่อรองใด ๆ กบัรัฐได ้และเหตุท่ี
รัฐตอ้งใช้สัญญาตามแบบหรือสัญญาจ ายอมน้ี ก็เพราะรัฐได้เขา้ท าสัญญาในฐานะตวัแทนและ
ผูรั้กษาประโยชน์สาธารณะ ส่วนเอกชนเขา้ท าสัญญาในฐานะท่ีมีผลประโยชน์ในทางธุรกิจของ
ตนเองเท่านั้น เพราะฉะนั้นรัฐจึงตอ้งอยูใ่นฐานะท่ีสูงกว่าตามสัญญาเพื่อใหส้ามารถรักษาประโยชน์
สาธารณะไวไ้ด ้

1)  การแกไ้ขสญัญา 
โดยปกติสญัญาทางแพง่ คู่สญัญายอ่มสามารถเจรจาตกลงเพื่อแกไ้ขเปล่ียนแปลงสัญญา

ท่ีลงนามไดเ้สมอ แต่ส าหรับสัญญาตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุฯ คู่สัญญา 
ไม่อาจท าเช่นนั้นไดอ้ย่างอิสระ เพราะขอ้ 136 ของระเบียบไดก้ าหนดให้สัญญาท่ีลงนามไปแลว้ 
ไม่อาจแก้ไขเปล่ียนแปลงอะไร เวน้แต่เป็นความจ าเป็นโดยไม่ท าให้รัฐตอ้งเสียประโยชน์หรือ 
เป็นการแก้ไขเพื่อประโยชน์แก่รัฐเท่านั้น จึงจะแก้ไขเปล่ียนแปลงสัญญาได้ ซ่ึงย่อมหมายถึง
คู่สัญญาของรัฐไม่สามารถขอแกไ้ขเปล่ียนแปลงสัญญาไดห้ากไม่ไดเ้ป็นไปตามเง่ือนไขขอ้ยกเวน้
ตามระเบียบ 

2)  การบอกเลิกสัญญา 
ในสัญญาทางแพ่งคู่สัญญาย่อมมีสิทธิบอกเลิกสัญญาไดห้ากอีกฝ่ายหน่ึงตกเป็นผูผ้ิด

สัญญา แต่ส าหรับการเป็นคู่สัญญาของรัฐ รัฐฝ่ายเดียวเท่านั้นท่ีจะเป็นฝ่ายบอกเลิกสัญญาได ้โดยท่ี
เอกชนคู่สัญญาไม่มีสิทธิน้ี เพราะฉะนั้นขอ้ก าหนดการบอกเลิกสัญญาท่ีมีอยู่ในสัญญา จึงเป็น
                                                 

151  แนวความคิดและหลกัสัญญาทางปกครองในระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสด ุ(น. 9-14). 
เล่มเดิม. 
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ขอ้ก าหนดส าหรับการบอกเลิกสัญญาของรัฐเท่านั้น แมก้รณีท่ีรัฐเป็นฝ่ายผดิสัญญา เอกชนคู่สัญญา
ก็ไม่มีสิทธิบอกเลิกสัญญาได ้อนัเป็นเคร่ืองแสดงให้เห็นสถานะท่ีเหนือกว่าของรัฐท่ีมีต่อเอกชน
คู่สัญญาเพื่อรักษาไวซ่ึ้งประโยชน์สาธารณะ ซ่ึงเป็นหลกัเกณฑ์ท่ีมาจากทฤษฎีบริการสาธารณะ 
อนัเป็นหลกักฎหมายมหาชนและน ามาใชก้บัสัญญาทางปกครอง ซ่ึงมีหลกัประการหน่ึงท่ีเรียกว่า 
หลกัความต่อเน่ืองของการบริการสาธารณะ ดงัท่ีไดก้ล่าวไวแ้ลว้ในบทก่อนหนา้น้ี 

นอกจากการบอกเลิกสัญญาตามขอ้ก าหนดในสัญญาแลว้ ยงัมีการบอกเลิกสัญญา 
ตามขอ้ 138 ของระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุฯ อีกกรณีหน่ึง แต่การบอกเลิกสัญญา
ในกรณีน้ีรัฐไม่ได้ใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาในฐานะท่ีเป็นคู่สัญญาเท่านั้ น แต่เป็นการปฏิบัติ
ภาระหน้าท่ีในฐานะท่ีเป็นรัฐอีกดว้ย เน่ืองจากการบอกเลิกสัญญาตามขอ้ 138 เป็นกรณีท่ีเอกชน
คู่สัญญาไม่สามารถปฏิบติัตามสัญญาและจะตอ้งมีการปรับ ซ่ึงจ านวนเงินค่าปรับจะเกินร้อยละสิบ
ของวงเงินจดัซ้ือจดัจา้งคร้ังนั้น ในกรณีเช่นน้ีระเบียบได้ก าหนดให้รัฐพิจารณาบอกเลิกสัญญา  
เวน้แต่คู่สัญญาจะไดย้ินยอมเสียค่าปรับโดยไม่มีเง่ือนไขใด ๆ ก็ให้สามารถผ่อนปรนการบอกเลิก
สญัญาไดเ้ท่าท่ีจ  าเป็น 

ดังนั้ น จะเห็นได้ว่าการบอกเลิกสัญญาตามขอ้ 138 น้ีมิได้เป็นการบอกเลิกสัญญา 
ตามขอ้ก าหนดในสัญญา เพราะการบอกเลิกสัญญาตามขอ้ก าหนดในสัญญารัฐไม่จ าเป็นตอ้ง
ค านึงถึงค่าปรับท่ีเกิดข้ึนและรัฐกส็ามารถเรียกค่าปรับไดเ้ตม็จ านวนตามสญัญา เวน้แต่หากเป็นกรณี
ท่ีคู่สัญญาไม่ยอมช าระค่าปรับและรัฐตอ้งฟ้องคดีต่อศาล ในกรณีเช่นน้ีศาลก็อาจพิพากษาให้เงิน
ค่าปรับลงหากศาลเป็นวา่เป็นจ านวนค่าปรับท่ีสูงเกินไป 

การบอกเลิกสัญญาตามขอ้ 138 จึงเป็นกรณีท่ีนอกเหนือจากการปฏิบติัในฐานะคู่สัญญา 
แต่เป็นการปฏิบติัหนา้ท่ีในฐานะของรัฐท่ีจะตอ้งไม่ใชสิ้ทธิตามสัญญาเพื่อใหเ้อกชนคู่สัญญาไดรั้บ
ความเสียหายถึงขนาดท่ีจะด ารงอยู่ไม่ได ้ตอ้งเลิกลม้กิจการหรือลม้ละลายไป หรือในลกัษณะท่ี 
เกินกว่าการได้รับชดใช้อย่างเป็นธรรม จึงเป็นมาตรการท่ีรัฐจะต้องใช้เม่ือมีค่าปรับเกิดข้ึน 
จากการปฏิบติัตามสญัญาของคู่สญัญา 

3.2.5  แนวทางการตรวจสอบกระบวนการจดัหาพสัดุ 
ในหัวข้อน้ีจะเป็นการอธิบายแนวทางการตรวจสอบกระบวนการจัดหาพัสดุ 

โดยศาลปกครอง โดยเป็นการพิจารณาเขตอ านาจศาลและเง่ือนไขการฟ้องคดีปกครอง  
รวมทั้งค  าวินิจฉัยของศาลปกครองในคดีพิพาทท่ีเกิดข้ึนตามกระบวนการพสัดุของส่วนราชการ  
ดงัรายละเอียดต่อไปน้ี 



119 

3.2.5.1  เขตอ านาจและเง่ือนไขการฟ้องคดีปกครอง 
 1)  เขตอ านาจศาลปกครอง 
ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง ประกอบกบัมาตรา 72 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดก้ าหนดให้ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณาพิพากษาหรือ 
มีค  าสัง่ในเร่ืองดงัต่อไปน้ี 

(1)  คดีพิพาทเก่ียวกบัการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐกระท าการ
โดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ไม่วา่จะเป็นการออกกฎ ค าสั่ง หรือการกระท าอ่ืนใด เน่ืองจากกระท าโดย
ไม่มีอ านาจหรือนอกเหนืออ านาจหน้าท่ี หรือไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย หรือโดยไม่ถูกตอ้งตาม
รูปแบบขั้นตอน หรือวิธีการอนัเป็นสาระส าคญัท่ีก าหนดไวส้ าหรับการกระท านั้น หรือโดยไม่สุจริต 
หรือมีลกัษณะเป็นการเลือกปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรม หรือมีลกัษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่จ าเป็น 
หรือสร้างภาระใหเ้กิดกบัประชาชนเกินสมควร หรือเป็นการใชดุ้ลพินิจโดยมิชอบ 

ในการฟ้องว่าหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบดว้ย
กฎหมายดังกล่าว ศาลปกครองมีอ านาจก าหนดค าบงัคบัโดยสั่งให้เพิกถอนกฎหรือค าสั่งหรือ 
สั่งห้ามกระท าทั้งหมดหรือบางส่วน ทั้งน้ีตามมาตรา 72 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครอง 
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยศาลปกครองจะก าหนดให้มีผลยอ้นหลังหรือไม่
ยอ้นหลงัหรือมีผลไปในอนาคตถึงขณะใดขณะหน่ึงก็ได ้หรือจะก าหนดให้มีเง่ือนไขอย่างใดก็ได ้
ทั้งน้ีตามความเป็นธรรมแก่กรณี 

(2)  คดีพิพาทเก่ียวกับการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐละเลย 
ต่อหนา้ท่ีตามท่ีกฎหมายก าหนดใหต้อ้งปฏิบติั หรือปฏิบติัหนา้ท่ีดงักล่าวล่าชา้เกินสมควร 

ศาลปกครองมีอ านาจก าหนดค าบงัคบัโดยสั่งให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ี
ของรัฐท่ีเก่ียวข้องปฏิบัติหน้าท่ีภายในเวลาท่ีศาลก าหนด ทั้ งน้ี ตามมาตรา 72 วรรคหน่ึง (2)  
แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

(3)  คดีพิพาทเก่ียวกับการกระท าละเมิดหรือความรับผิดอย่างอ่ืนของหน่วยงาน 
ทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐอนัเกิดจากการใช้อ  านาจตามกฎหมายหรือจากกฎ ค าสั่งทาง
ปกครอง หรือค าสั่งอ่ืน หรือจากการละเลยต่อหน้าท่ีตามท่ีกฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติ  
หรือปฏิบติัหนา้ท่ีดงักล่าวล่าชา้เกินสมควร 

ศาลปกครองมีอ านาจก าหนดค าบงัคบัโดยสั่งให้ใช้เงินหรือส่งมอบทรัพยสิ์นหรือ
กระท าการหรืองดเวน้กระท าการโดยก าหนดระยะเวลาและเง่ือนไขอ่ืน ๆ ไวด้ว้ยกไ็ด ้ 
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(4)  คดีพิพาทเก่ียวกบัสญัญาทางปกครอง 
ศาลปกครองมีอ านาจก าหนดค าบงัคบัโดยสั่งให้ใช้เงินหรือส่งมอบทรัพยสิ์นหรือ

กระท าการหรืองดเวน้กระท าการโดยก าหนดระยะเวลาและเง่ือนไขอ่ืน ๆ ไวด้ว้ยกไ็ด ้
(5)  คดีท่ีมีกฎหมายก าหนดให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐฟ้องคดี 

ต่อศาลเพื่อบงัคบัใหบุ้คคลตอ้งกระท าหรือละเวน้กระท าอยา่งหน่ึงอยา่งใด 
ศาลปกครองมีอ านาจก าหนดค าบงัคบัสั่งให้บุคคลกระท าการหรืองดเวน้กระท าการ

อยา่งหน่ึงอยา่งใดเพื่อใหเ้ป็นไปตามกฎหมาย  
(6)  คดีพิพาทเก่ียวกบัเร่ืองท่ีมีกฎหมายก าหนดใหอ้ยูใ่นเขตอ านาจศาลปกครอง 
  2)  เง่ือนไขการฟ้องคดีปกครอง 
เง่ือนไขการฟ้องคดีปกครองท่ีส าคญัในการท่ีศาลปกครองจะพิจารณาว่าจะสามารถ

รับค าฟ้องไวพ้ิจารณาไดห้รือไม่นั้น มีดงัต่อไปน้ี 
(1)  ระยะเวลาการฟ้องคดี แบ่งออกเป็นกรณี ดงัน้ี 
 ก.  การฟ้องขอใหศ้าลปกครองเพิกถอนค าสั่งทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง 

(1) และฟ้องว่าหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐละเลยต่อหน้าท่ีตามท่ีกฎหมาย
ก าหนดให้ตอ้งปฏิบติัหรือปฏิบติัหนา้ท่ีดงักล่าวล่าชา้เกินสมควรตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (2) แห่ง
พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ จะตอ้งยื่นฟ้องคดีภายในก าหนดระยะเวลาตามท่ีบญัญติัไวใ้น
มาตรา 49 แห่งพระราชบญัญติัเดียวกนั กล่าวคือ ภายใน 90 วนั นบัแต่วนัท่ีผูฟ้้องคดีรู้หรือควรรู้ถึง
เหตุแห่งการฟ้องคดี หรือนบัแต่วนัท่ีพน้ก าหนด 90 วนั นบัแต่วนัท่ีผูฟ้้องคดีไดมี้หนงัสือร้องขอต่อ
หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐเพื่อให้ปฏิบติัหนา้ท่ีตามท่ีกฎหมายก าหนดและไม่ได้
รับหนังสือช้ีแจงจากหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ หรือได้รับแต่เป็นค าช้ีแจงท่ี 
ผูฟ้้องคดีเห็นวา่ไม่มีเหตุผล แลว้แต่กรณี เวน้แต่จะมีบทกฎหมายเฉพาะก าหนดไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน 

 ข.  การฟ้องคดีเก่ียวกบัการกระท าละเมิดหรือความรับผิดอย่างอ่ืนของหน่วยงาน
ทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐอนัเกิดจากการใชอ้  านาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ ค าสั่งทาง
ปกครอง หรือค าสั่งอ่ืน หรือจากการละเลยต่อหน้าท่ีตามท่ีกฎหมายก าหนดให้ตอ้งปฏิบติัหรือ 
ปฏิบติัหน้าท่ีดงักล่าวล่าชา้เกินสมควรตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาล
ปกครองฯ จะต้องยื่นฟ้องคดีภายในก าหนดระยะเวลาตามท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา  51 แห่ง
พระราชบัญญัติเดียวกัน กล่าวคือ จะต้องยื่นฟ้องภายใน 1 ปี นับแต่วันท่ีรู้หรือควรรู้ถึงเหตุ 
แห่งการฟ้องคดี แต่ไม่เกิน 10 ปี นบัแต่วนัท่ีมีเหตุแห่งการฟ้องคดี  
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 ค.  การฟ้องคดีเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) จะตอ้งยื่น
ฟ้องภายใน 5 ปี นับแต่วนัท่ีรู้หรือควรรู้ถึงเหตุแห่งการฟ้องคดี แต่ไม่เกิน 10 ปี นับแต่วนัท่ีมีเหตุ
แห่งการฟ้องคดี ทั้งน้ี ตามมาตรา 51 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ  

ทั้งน้ี คดีท่ียืน่ฟ้องเม่ือพน้ก าหนดระยะเวลาการฟ้องคดีแลว้ ศาลจะมีค าสั่งไม่รับค าฟ้อง
ไวพ้ิจารณาและใหจ้ าหน่ายคดีออกจากสารบบความ  

(2)  การแกไ้ขความเดือดร้อนหรือเสียหายก่อนการฟ้องคดี 
การฟ้องคดีปกครองนั้น หากมีกฎหมายก าหนดใหต้อ้งด าเนินการแกไ้ขความเดือดร้อน

หรือเสียหายก่อนการฟ้องคดีต่อศาล โดยก าหนดขั้นตอนหรือวิธีการส าหรับแก้ไขเช่นนั้ นไว้
โดยเฉพาะ ผูฟ้้องคดีจะตอ้งด าเนินการตามขั้นตอนและวิธีการดงักล่าวและเม่ือได้มีการสั่งการ 
ตามกฎหมายนั้นหรือไม่ไดมี้การสั่งการภายในเวลาอนัสมควรหรือภายในเวลาท่ีกฎหมายก าหนด
แลว้ จึงจะมีสิทธิฟ้องคดีต่อไปได ้ทั้งน้ี ตามมาตรา 42 วรรคสอง แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาล
ปกครองฯ โดยการฟ้องขอใหศ้าลปกครองเพิกถอนค าสั่งทางปกครองอนัเป็นคดีท่ีอยูใ่นอ านาจการ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แห่ง พระราชบญัญติัจดัตั้ งศาล
ปกครองฯ นั้น พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 44 ก าหนดให้
คู่กรณีตอ้งอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองโดยยื่นต่อเจา้หนา้ท่ีผูท้  าค  าสั่งทางปกครองภายใน 15 วนันบั
แต่วันท่ีตนได้รับค าสั่งนั้ นก่อน ไม่เช่นนั้ นศาลปกครองจะมีค าสั่งไม่รับค าฟ้องไว้พิจารณา  
เน่ืองจากยงัไม่ไดด้ าเนินการแกไ้ขเยียวยาภายในฝ่ายปกครองก่อนน าคดีมาฟ้องต่อศาล แต่ส าหรับ
ขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองนั้น ผูฟ้้องคดีสามารถน าคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองไดท้นัที
โดยไม่ตอ้งอุทธรณ์หรือโตแ้ยง้ก่อนแต่อยา่งใด 

(3)  การช าระค่าธรรมเนียมศาล 
การฟ้องคดีปกครองไม่ตอ้งเสียค่าธรรมเนียมศาล เวน้แต่เป็นกรณีฟ้องขอให้ศาลสั่งให้

ใชเ้งินหรือส่งมอบทรัพยสิ์นอนัสืบเน่ืองจากคดีพิพาทเก่ียวกบัการกระท าละเมิดหรือความรับผิด
อยา่งอ่ืนของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐหรือคดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง
ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (3) หรือ (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองฯ ซ่ึงต้องเสีย
ค่าธรรมเนียมศาลตามมาตรา 45 วรรคส่ี แห่งพระราชบญัญติัเดียวกนั ดงันั้นกรณีฟ้องขอเพิกถอน
ค าสั่งทางปกครองอนัเป็นคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้ งศาล
ปกครองฯ ซ่ึงศาลมีอ านาจก าหนดค าบงัคบัให้เพิกถอนค าสั่งทางปกครองได้ จึงไม่ตอ้งช าระ
ค่าธรรมเนียมศาล 
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3.2.5.2  ขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนในกระบวนการพสัดุตามค าวินิจฉยัของศาลปกครอง 
ตามท่ีไดก้ล่าวไปแลว้ว่า หลกัเกณฑ์ท่ีก าหนดข้ึนในกระบวนการคดัเลือกคู่สัญญาน้ี 

 ฝ่ายปกครองมีอ านาจในการสั่งการซ่ึงอาจไปกระทบสิทธิของผู ้ใดผู ้หน่ึงท่ีผ่านเข้ามาใน
กระบวนการดงักล่าว การสั่งการต่าง ๆ เหล่าน้ี เป็นการใชอ้  านาจหรือนิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียว 
เช่น การประกาศประกวดราคา การมีค าสั่งรับหรือไม่รับค าเสนอ การมีค าสั่งอนุมติัสั่งซ้ือสั่งจา้ง 
หรือการมีค าสั่งยกเลิกกระบวนพิจารณาค าเสนอหรือการด าเนินการอ่ืนในลกัษณะเดียวกนั ดงันั้น 
หากค าสั่งเหล่าน้ีออกมาโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ผูมี้ส่วนไดเ้สียย่อมมีสิทธิน าคดีมาฟ้องต่อศาล
ปกครองได้ อันเป็นการยื่นฟ้องเก่ียวกับกระบวนการหรือขั้นตอนก่อนการลงนามในสัญญา  
ซ่ึงในปัจจุบนัอยู่ภายใตอ้  านาจการตรวจสอบของศาลปกครอง นอกจากน้ี ยงัมีกรณีการเขา้เป็น
คู่สัญญาโดยผ่านกระบวนการตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพสัดุดว้ยวิธีการทาง
อิเล็กทรอนิกส์ฯ ซ่ึงมีขอ้ตกลงเกิดข้ึน อนัเป็นขอ้ตกลงเพื่อให้เขา้ร่วมในการด าเนินการประกวด
ราคาดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ก่อนการท าสัญญาท่ีหน่วยงานทางปกครองจะจดัให้มีข้ึนใน
อนาคต ซ่ึงในแต่ละกรณีดงักล่าวนั้น ศาลปกครองมีแนวค าวินิจฉยัเก่ียวกบัอ านาจพิจารณาพิพากษา
ของศาลและเง่ือนไขแห่งการฟ้องคดี ดงัน้ี 

1) คดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ 
 (1) กรณีฟ้องขอเพิกถอนประกาศประกวดราคาจัดซ้ือหรือจ้างด้วยวิธีการ 

ทางอิเล็กทรอนิกส์ โดยอา้งว่าประกาศประกวดราคาก าหนดคุณสมบติัของผูเ้ขา้เสนอราคาหรือ
ผลิตภัณฑ์ท่ีจะจัดซ้ือมีลักษณะเป็นการกีดกันผูเ้สนอราคาบางรายหรือเอ้ือประโยชน์ให้กับ 
ผูเ้สนอราคากลุ่มใดกลุ่มหน่ึง เช่น 

  ก.  ค  าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 57/2554 การไฟฟ้าส่วนภูมิภาค (ผูถู้กฟ้องคดี) 
ประกาศประกวดราคาจา้งบริการงานดา้นระบบไฟฟ้าแบบราคาคงท่ีไม่จ ากดัจ านวน ดว้ยวิธีการ 
ทางอิเล็กทรอนิกส์ โดยก าหนดเง่ือนไขเก่ียวกับคุณสมบติัของผูเ้สนอราคาเพิ่มเติมไปจากการ
ประกวดราคาคร้ังท่ีผ่านมาว่า ต้องมีเอกสารการรับข้ึนทะเบียนเจ้าหน้าท่ีความปลอดภัย  
พร้อมรายช่ือเจา้หนา้ท่ีซ่ึงไดรั้บการรับรองข้ึนทะเบียนจากส านกังานสวสัดิการและคุม้ครองแรงงาน 
พร้อมส าเนาหลกัฐานการส่งเงินสมทบประกนัสงัคมของเจา้หนา้ท่ีดงักล่าว และแบบรายงานผลการ
ด าเนินงานในการท างานระดบัวิชาชีพในงวดล่าสุดก่อนวนัยืน่ซองอยา่งนอ้ย 1 งวด ผูฟ้้องคดีเห็นว่า
การก าหนดเง่ือนไขคุณสมบติัของผูเ้สนอราคาเพิ่มเติมดงักล่าว โดยไม่มีการบอกกล่าวล่วงหนา้ให ้
ผูฟ้้องคดีและผูเ้ขา้ประกวดราคารายอ่ืนไดท้ราบมาก่อน เป็นการกีดกนัผูฟ้้องคดี และเอ้ือประโยชน์
ให้แก่ผูเ้สนอราคาบางราย จึงน าคดีมาฟ้องขอให้ศาลมีค าพิพากษาหรือค าสั่งห้ามยกเลิกประกาศ
ประกวดราคาฉบับดังกล่าว ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า ประกาศประกวดราคาจ้างท่ีพิพาท 



123 

เป็นการใชอ้  านาจของหน่วยงานทางปกครองท่ีแมว้่าจะมีผลเป็นการทัว่ไปโดยมิไดเ้จาะจงตวับุคคล 
กต็าม แต่ก็มุ่งหมายใหใ้ชบ้งัคบัเฉพาะแก่กรณีหน่ึงกรณีใดเป็นการเฉพาะเจาะจง กล่าวคือ ใชบ้งัคบั
กบัการประกวดราคาจา้งบริการงานดา้นไฟฟ้าฯ เฉพาะคร้ังน้ีเพียงคร้ังเดียวเท่านั้น จึงมีลกัษณะ 
เป็นค าสั่งทางปกครอง ประเภทค าสั่งทางปกครองทั่วไป กรณีจึงเป็นคดีพิพาทเก่ียวกับการท่ี
หน่วยงานทางปกครองออกค าสั่งทางปกครองโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) 
แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ 

  ข.  ค  าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 567/2554 เทศบาลต าบลศาลเจ้าไก่ต่อ  
(ผูถู้กฟ้องคดี) ประกาศประมูลซ้ือครุภณัฑเ์พื่อจดัซ้ือรถยนตบ์รรทุกน ้ าดบัเพลิงแบบอเนกประสงค ์ 
และรถยนตก์ระเชา้ดบัเพลิงและกูภ้ยั โดยก าหนดรายละเอียดคุณลกัษณะเฉพาะพสัดุท่ีเอ้ือประโยชน์
ให้แก่ผูป้ระกอบการบางรายและกีดกันผูฟ้้องคดีไม่ให้เขา้แข่งขนัในการเสนอราคา ผูฟ้้องคดี 
จึงน าคดีมาฟ้องขอให้ศาลมีค าพิพากษาหรือค าสั่งให้เพิกถอนประกาศประมูลซ้ือครุภณัฑด์งักล่าว 
ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า ประกาศประมูลซ้ือครุภัณฑ์ท่ีพิพาทมีลักษณะเป็นการก าหนด
หลกัเกณฑ์และคุณสมบติัของผูมี้สิทธิเสนอราคา ตลอดจนเง่ือนไขวิธีการในการเสนอราคา โดย
มิไดมุ่้งหมายให้ใชบ้งัคบักบับุคคลหน่ึงบุคคลใดเป็นการเฉพาะ แต่ก็ประสงคใ์ห้ใชบ้งัคบักบัการ
ประมูลซ้ือรถยนต์ดบัเพลิงคร้ังน้ีคร้ังเดียว ประกาศประมูลซ้ือครุภณัฑ์ดงักล่าวจึงมีลกัษณะเป็น
ค าสัง่ทางปกครองทัว่ไป กรณีฟ้องขอใหศ้าลเพิกถอนประกาศประมูลซ้ือครุภณัฑข์า้งตน้ จึงเป็นคดี
พิพาทเก่ียวกับการท่ีหน่วยงานทางปกครองออกค าสั่งโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 9  
วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ 

  ค.  ค  าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 165/2551 เทศบาลนครภูเก็ต (ผูถู้กฟ้องคดี) 
ประกาศประกวดราคาจา้งติดตั้งเคร่ืองนับถอยหลงัสัญญาณไฟจราจรโดยวิธีประมูลด้วยระบบ
อิเลก็ทรอนิกส์ โดยก าหนดรายละเอียดและขอ้ก าหนดของหลอดไฟของเคร่ืองนบัเวลาถอยหลงัว่า
ตอ้งมีหนงัสืออนุมติัรับจดทะเบียนมาตรฐานผลิตภณัฑจ์ากส านกังานมาตรฐานผลิตภณัฑอุ์ตสาหกรรม 
และกรณีสินคา้จากต่างประเทศจะตอ้งมีหนังสือรับรองคุณภาพสินคา้จากประเทศผูผ้ลิต โดยมี
หนงัสือรับรองการออกเอกสาร ณ สถานทูตไทยในประเทศนั้น ผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็นบริษทัผูผ้ลิตสินคา้
โดยน าเข้าหลอดไฟ (LED) บางส่วนจากต่างประเทศเพื่อมาประกอบภายในประเทศเห็นว่า  
การก าหนดรายละเอียดและขอ้ก าหนดดงักล่าวไม่ชอบดว้ยกฎหมายและเป็นการเอ้ือประโยชน์ 
แก่ผูเ้สนอราคากลุ่มใดกลุ่มหน่ึง ท าให้ผูฟ้้องคดีซ่ึงได้ซ้ือเอกสารประมูลจ้างแต่ขาดคุณสมบติั 
ตามประกาศขา้งตน้ไม่อาจเขา้เสนอราคาได ้จึงน าคดีมาฟ้องขอให้ศาลเพิกถอนประกาศประกวด
ราคาจา้งดงักล่าว ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า ประกาศประกวดราคาจา้งขา้งตน้ไม่มีกฎหมายเฉพาะ
ก าหนดใหต้อ้งอุทธรณ์ก่อนการยืน่ฟ้องคดีต่อศาลแต่อยา่งใด อีกทั้งมีลกัษณะเป็นค าสั่งทางปกครอง
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ทัว่ไปท่ีมิไดก้ าหนดตวัผูรั้บค าสั่งไวโ้ดยเฉพาะ โดยสภาพผูฟ้้องคดีจึงไม่อาจเป็นคู่กรณีท่ีไดรั้บแจง้
ให้ใชสิ้ทธิอุทธรณ์ไดต้ามมาตรา 44 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  
ผูฟ้้องคดีจึงสามารถน าคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองไดโ้ดยมิตอ้งด าเนินการแกไ้ขความเดือดร้อน 
หรือเสียหายตามมาตรา 42 วรรคสอง แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ กล่าวคือ ผูฟ้้องคดี
ไม่จ าตอ้งอุทธรณ์และรอผลการพิจารณาอุทธรณ์ก่อนฟ้องคดีต่อศาลปกครอง (ค  าสั่งศาลปกครอง
สูงสุดท่ี 367/2552 วินิจฉยัแนวทางเดียวกนั) 

  ง.  ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 306-310/2552 ผูฟ้้องคดีขอให้ศาล
พิพากษายกเลิกขอ้ก าหนดท่ีมีขอ้จ ากดัคุณสมบติัของผูเ้สนอราคาตามประกาศประกวดราคาจา้ง
บริการงานดา้นระบบไฟฟ้าดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า ประกาศ
ประกวดราคาดงักล่าวอาศยัอ านาจตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุดว้ยวิธีการ 
ทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 อนัมีผลใช้บงัคบักับผูเ้สนอราคาเป็นการทัว่ไปโดยมิได้เจาะจง 
ผูเ้สนอราคารายใดเป็นการเฉพาะ แต่มีผลใชบ้งัคบักบัการประกวดราคาในคร้ังน้ีเพียงคร้ังเดียว
เท่านั้น ประกาศประกวดราคาดังกล่าวจึงมีสภาพเป็นค าสั่งทางปกครองซ่ึงในทางต าราเรียกว่า 
“ค าสั่งทางปกครองทั่วไป” เ ม่ือระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุด้วยวิ ธีการ 
ทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 มิไดก้ าหนดขั้นตอนหรือวิธีการส าหรับการแกไ้ขความเดือดร้อน 
หรือเสียหายท่ีผูฟ้้องคดีได้รับหรือจะได้รับจากการท่ีผูถู้กฟ้องคดีออกประกาศประกวดราคา 
เช่นว่านั้ นไว้โดยเฉพาะ อีกทั้ งประกาศประกวดราคาดังกล่าวก็มิใช่ค  าสั่งท่ีอาจอุทธรณ์ได ้
ตามมาตรา 44 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 กรณีจึงถือได้ว่า 
ไม่มีกฎหมายก าหนดขั้นตอนหรือวิธีการส าหรับการแกไ้ขความเดือดร้อนหรือเสียหายท่ีผูฟ้้องคดี
ได้รับหรือจะได้รับจากการกระท าของผูถู้กฟ้องคดีท่ีเป็นเหตุแห่งการฟ้องคดีน้ีไวโ้ดยเฉพาะ  
ผูฟ้้องคดีจึงสามารถยืน่ฟ้องคดีน้ีไดโ้ดยมิตอ้งด าเนินการแกไ้ขความเดือดร้อนหรือเสียหายก่อนฟ้อง
คดีต่อศาลตามมาตรา 42 วรรคสอง แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ 

  จ.  ค  าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 504/2551 ผูฟ้้องคดีเป็นผูท่ี้ผ่านเง่ือนไข 
ให้เป็นผูมี้สิทธิเสนอราคาในการประกวดราคาจ้างก่อสร้างอาคารส านักงานสรรพากรพื้นท่ี 
พร้อมงานผงับริเวณของกรมสรรพากร (ผูถู้กฟ้องคดี) ด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ แต่ไม่เขา้ 
เสนอราคาตามเวลาท่ีก าหนด เน่ืองจากเห็นว่าราคากลางท่ีผูถู้กฟ้องคดีก าหนดไวไ้ม่สามารถ 
ท าการก่อสร้างได้เป็นเหตุให้ผูถู้กฟ้องคดียึดหลักประกันซองโดยมีหนังสือแจ้งให้ธนาคาร 
ผูค้  ้าประกนัส่งเงินตามสัญญาค ้าประกนั (หลกัประกนัซอง) แต่ผูฟ้้องคดีเห็นว่าการก าหนดเง่ือนไข
การยึดหลกัประกันซองในเอกสารประมูลจา้งก่อสร้างดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมาย เน่ืองจาก 
เป็นการบังคับข่มขืนใจให้ผูมี้สิทธิเสนอราคาต้องท าการเสนอราคาเท่านั้ น อันเป็นความผิด 
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ตามมาตรา 6 แห่งพระราชบญัญติัว่าด้วยความผิดเก่ียวกับการเสนอราคาต่อหน่วยงานของรัฐ  
พ.ศ. 2542 จึงน าคดีมาฟ้องขอให้ศาลมีค าพิพากษาหรือค าสั่งให้เพิกถอนข้อก าหนดการยึด
หลกัประกนัซองดงักล่าว ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า เอกสารประกวดราคาจา้งดว้ยวิธีการทาง
อิเล็กทรอนิกส์เป็นค าสั่ง ซ่ึงระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุด้วยวิธีการทาง
อิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 ไม่ไดก้ าหนดขั้นตอนหรือวิธีการส าหรับการแกไ้ขความเดือดร้อนหรือ
เสียหายจากค าสั่งดงักล่าวไวโ้ดยเฉพาะ ทั้งไม่ใช่ค  าสั่งท่ีอาจอุทธรณ์ไดต้ามมาตรา 44 วรรคหน่ึง 
แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ผูฟ้้องคดีจึงฟ้องคดีไดท้นัทีท่ีไดรั้บ
ทราบค าสัง่นั้น 

กล่าวโดยสรุป จากแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดขา้งตน้ สรุปไดว้่ากรณีท่ีเป็น
คดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ ในขั้นตอนการจดัท า
เอกสารหรือประกาศจดัซ้ือจดัจา้ง นั้น เป็นกรณีท่ีผูฟ้้องคดีกล่าวอา้งวา่ ประกาศจดัซ้ือจดัจา้งไม่ชอบ
ดว้ยกฎหมายอนัเน่ืองมาจากสาเหตุต่าง ๆ โดยในการพิจารณาขอ้พิพาทเก่ียวกบัประกาศจดัซ้ือ 
จัดจ้างซ่ึงน ามาฟ้องต่อศาลปกครองว่าเป็นคดีพิพาทท่ีอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของ 
ศาลปกครองหรือไม่นั้น ศาลปกครองสูงสุดไดว้ินิจฉยัเก่ียวกบัสถานะของประกาศจดัซ้ือจดัจา้งไว้
แตกต่างกนั ไดแ้ก่ 

ก.  วินิจฉัยว่าประกาศจดัซ้ือจดัจา้งมีลกัษณะเป็นค าสั่งทางปกครองประเภทค าสั่งทาง
ปกครองทัว่ไป เน่ืองจากไม่ไดเ้จาะจงตวับุคคลผูอ้ยู่ในบงัคบัของประกาศดงักล่าว แมจ้ะมีผลใช้
บงัคบักบัการซ้ือหรือจา้งคร้ังนั้นเป็นการเฉพาะกต็าม 

ข.  เอกสารประกวดราคาจา้งดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์เป็นค าสัง่ท่ีไม่ใช่ค  าสั่งท่ีอาจ
อุทธรณ์ได ้

 (2)  กรณีฟ้องขอใหเ้พิกถอนการอนุมติัสัง่ซ้ือหรือสัง่จา้ง 
หนังสือของหน่วยงานทางปกครองท่ีแจ้งให้ผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็นผูช้นะการประมูล 

เขา้ท าสัญญาจา้งดว้ยระบบอิเลก็ทรอนิกส์ เป็นการยนืยนัถึงการอนุมติัสั่งซ้ือหรือสั่งจา้ง อนัเป็นการ
ยืนยนัค าสั่งทางปกครองตามขอ้ 1 (2) ของกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความ 
ในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ดงัน้ี 

ค  าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 452/2554 กรณีฟ้องว่าผูฟ้้องคดีไดเ้ขา้ร่วมเสนอราคาในการ
ประมูลจ้างด้วยระบบอิเล็กทรอนิกส์ โครงการจ้างเหมาก่อสร้างอาคารส านักงานป้องกันและ
บรรเทาสาธารณภยั และไดรั้บแจง้จากเทศบาลว่าผูฟ้้องคดีเป็นผูเ้สนอราคาต ่าสุดและเป็นผูช้นะการ
ประมูล แต่ผูฟ้้องคดียงัไม่ไดเ้ขา้ท าสัญญาเน่ืองจากเห็นว่าราคาดงักล่าวเป็นราคาท่ีขาดทุนประมาณ
ร้อยละ 40 ต่อมา เทศบาลต าบลจอหอมีหนงัสือแจง้เตือนให้ผูฟ้้องคดีเขา้ท าสัญญา แต่ผูฟ้้องคดีไม่
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ประสงคจ์ะเขา้ท าสัญญาตามท่ีไดรั้บการแจง้เตือน จึงน าคดีมาฟ้องขอใหศ้าลมีค าพิพากษาหรือค าสั่ง
ยกเลิกการเสนอราคา ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉยัว่า หนงัสือของเทศบาลต าบลท่ีแจง้เตือนให้ผูฟ้้อง
คดีเข้าท าสัญญาจ้างก่อสร้างอาคารส านักงานป้องกันและบรรเทาสาธารณภัยด้วยระบบ
อิเล็กทรอนิกส์ เป็นการยืนยนัถึงการอนุมติัสั่งซ้ือหรือสั่งจา้ง อนัเป็นการยืนยนัค าสั่งทางปกครอง
ตามขอ้ 1 (2) ของกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติั
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงหากผูฟ้้องคดีเห็นว่าการประมูลของเทศบาลต าบลฯ ไม่ถูกตอ้ง
อยา่งไร ก็จะตอ้งอุทธรณ์ต่อคณะกรรมการว่าดว้ยการพสัดุดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ (กวพ.อ.) 
ภายในสามวนันับแต่วนัท่ีไดรั้บแจง้ ตามขอ้ 10 (5) ของระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี ว่าดว้ยการ
พสัดุดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 เม่ือปรากฏว่าผูฟ้้องคดีไดรั้บแจง้จากเทศบาลต าบลฯ 
ว่าตนเป็นผูป้ระมูลราคาต ่าสุดเม่ือวนัท่ี 29 เมษายน 2553 แต่ไดย้ื่นอุทธรณ์ต่อเทศบาลต าบลฯ เม่ือ
วนัท่ี 7 พฤษภาคม 2553 จึงเป็นการยื่นอุทธรณ์เม่ือพน้ก าหนดระยะเวลาอุทธรณ์ ประกอบกบัไม่
ปรากฏว่าเทศบาลต าบลฯ ไดพ้ิจารณาอุทธรณ์ของผูฟ้้องคดี จึงเป็นกรณีท่ีผูฟ้้องคดีมิไดด้ าเนินการ
แกไ้ขความเดือดร้อนหรือเสียหายตามขั้นตอนและวิธีการท่ีกฎหมายไดก้ าหนดไวก่้อนการฟ้องคดี 

(3)  กรณีฟ้องขอเพิกถอนค าสัง่ยกเลิกการจดัซ้ือหรือจดัจา้ง 
ค  าสั่งยกเลิกการจดัซ้ือหรือจดัจา้งเป็นค าสั่งทางปกครองตามขอ้ 1 (3) ของกฎกระทรวง 

ฉบบัท่ี 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
ประกอบกบัมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ดงักรณีต่อไปน้ี 

ก.  ค  าสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 367/2552 ผูฟ้้องคดีฟ้องวา่ส านกัเลขาธิการคณะรัฐมนตรี 
(ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1) มีค  าสั่ง ลงวนัท่ี 22 ตุลาคม 2550 ยกเลิกผลการประกวดราคาตามประกาศ
ประกวดราคาซ้ือระบบสารสนเทศการประชุมคณะรัฐมนตรีแบบอิเล็กทรอนิกส์ (CABNET)  
ดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ ท่ีผูฟ้้องคดีเป็นผูป้ระมูลไดใ้นราคาต ่าสุดโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
และต่อมาไดมี้การประกาศประกวดราคาในเร่ืองดงักล่าวใหม่อีก ท าใหผู้ฟ้้องคดีไดรั้บความเสียหาย 
จึงน าคดีมาฟ้องขอให้ศาลมีค าพิพากษาหรือค าสั่งเพิกถอนค าสั่งท่ีสั่งยกเลิกการประกวดราคาและ
ประกาศประกวดราคาใหม่ของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ดงักล่าว ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉยัว่าหนงัสือของ 
ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ลงวันท่ี 22 ตุลาคม 2550 ท่ีแจ้งยกเลิกการประกวดราคา ให้ผูฟ้้องคดีทราบ  
ถือเป็นการสั่งยกเลิกกระบวนการพิจารณาค าเสนออันเป็นค าสั่งทางปกครองตามข้อ 1 (3)  
ของกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงกรณีน้ีมีกฎหมายเฉพาะ คือ ระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ
ดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 ขอ้ 10 (5) ก าหนดว่าในกรณีผูมี้สิทธิเสนอราคาท่ีเขา้สู่
กระบวนการเสนอราคาไม่เห็นดว้ยกบัผลการพิจารณาของหัวหนา้หน่วยงานท่ีจะจดัหาพสัดุหรือ
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เห็นว่ามีเหตุอ่ืนใดอนัควรร้องเรียนเพื่อความเป็นธรรม ให้อุทธรณ์หรือร้องเรียนต่อคณะกรรมการ
ว่าด้วยการพสัดุด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ (กวพ.อ.) ภายในสามวนันับแต่วนัท่ีได้รับแจ้ง  
ทั้งน้ี ให้ กวพ.อ. พิจารณาอุทธรณ์หรือค าร้องเรียนให้เสร็จภายในสามสิบวนั...แต่เน่ืองจากในการ
แจ้งค าสั่งดังกล่าวของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ไม่ได้แจ้งสิทธิในการอุทธรณ์ให้ผูฟ้้องคดีทราบด้วย 
ระยะเวลาในการอุทธรณ์จึงขยายเป็นหน่ึงปีนบัแต่วนัท่ีไดรั้บแจง้ค าสั่งตามมาตรา 40 ประกอบกบั
มาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 เม่ือผูฟ้้องคดีไดย้ื่นอุทธรณ์
ค าสั่งดงักล่าวในวนัท่ี 26 ตุลาคม 2550 จึงเป็นการยื่นอุทธรณ์ภายในก าหนดเวลาท่ีกฎหมายบญัญติั
ไวแ้ลว้ และจากผลของการอุทธรณ์ดังกล่าว กวพ.อ. ตอ้งพิจารณาอุทธรณ์ให้แลว้เสร็จภายใน
สามสิบวนันบัแต่วนัไดรั้บค าอุทธรณ์ คือ ภายในวนัท่ี 25 พฤศจิกายน 2550 การท่ีผูฟ้้องคดีไม่ไดรั้บ
แจง้ผลการพิจารณาอุทธรณ์จาก กวพ.อ. ภายในก าหนดดงักล่าว ผูฟ้้องคดีจึงมีสิทธิน าคดีมาฟ้องต่อ
ศาลไดภ้ายในเกา้สิบวนันบัตั้งแต่วนัท่ี 26 พฤศจิกายน 2550 เป็นตน้ไป การน าคดีน้ีมาฟ้องต่อศาล
เม่ือวนัท่ี 21 ตุลาคม 2551 จึงเป็นการยื่นฟ้องคดีท่ีพน้ก าหนดเวลาในการฟ้องคดีตามมาตรา 49  
แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ แลว้ 

ข. ค  าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 266/2549 ผูฟ้้องคดีเขา้ร่วมเสนอราคาประมูลจา้งเหมา
งานโครงการก่อสร้างปรับปรุงขยายการประปาขอนแก่นดว้ยระบบอิเลก็ทรอนิกส์ตามประกาศของ
การประปาส่วนภูมิภาค (ผูถู้กฟ้องคดี) โดยเป็นผูเ้สนอราคาต ่าสุด และคณะกรรมการด าเนินการ
ประมูลดว้ยระบบอิเลก็ทรอนิกส์มีความเห็นให้ผูฟ้้องคดีเป็นผูช้นะการประมูล แต่ผูถู้กฟ้องคดีกลบั
ประกาศยกเลิกการประมูลจ้างดังกล่าวโดยไม่ได้ให้เหตุผล ทั้ งท่ีการประมูลเป็นไปด้วยความ
เรียบร้อย ผูฟ้้องคดีจึงน าคดีมาฟ้องขอให้ศาลเพิกถอนประกาศยกเลิกการประมูลจา้งดงักล่าว ศาล
ปกครองสูงสุดวินิจฉยัว่า ประกาศยกเลิกการประมูลจา้งดว้ยระบบอิเลก็ทรอนิกส์เป็นการสั่งยกเลิก
กระบวนพิจารณาค าเสนอในการด าเนินการของเจ้าหน้าท่ีเ ก่ียวกับการจัดหา จึงเป็นค าสั่ง 
ทางปกครองตามข้อ  1 (3)  ของกฎกระทรวง ฉบับท่ี  12 (พ.ศ.  2543) ออกตามความใน
พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 หากผูฟ้้องคดีเห็นว่าไม่ไดรั้บความเป็น
ธรรมจะตอ้งอุทธรณ์ค าสั่งต่อผูถู้กฟ้องคดีซ่ึงเป็นเจา้หนา้ท่ีผูท้  าค  าสั่งทางปกครองภายในสิบห้าวนั
นบัแต่วนัท่ีไดรั้บค าสั่งตามมาตรา 44 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 เม่ือผูฟ้้องคดีไดย้ื่นฟ้องคดีน้ีโดยยงัไม่ไดอุ้ทธรณ์ค าสั่งดงักล่าว จึงเป็นกรณีท่ีผูฟ้้องคดี
ไม่ไดด้ าเนินการให้เป็นไปตามขั้นตอนหรือวิธีการส าหรับการแกไ้ขความเดือดร้อนหรือเสียหาย
ตามท่ีกฎหมายก าหนดก่อนฟ้องคดี 
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ค.  ค  าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 62/255 ผูฟ้้องคดีได้เขา้ร่วมเสนอราคาตามประกาศ
ประมูลจา้งเหมาก่อสร้างถนนลูกรังเลียบคลองดว้ยระบบอิเล็กทรอนิกส์ของเทศบาลต าบลธญับุรี  
(ผูถู้กฟ้องคดี) โดยเป็นผูเ้สนอราคาต ่าสุด แต่ต่อมาผูถู้กฟ้องคดีมีค าสั่งยกเลิกการประมูลดงักล่าว
โดยอา้งว่าผูฟ้้องคดีเสนอราคาต ่ากว่าราคากลางเกินกว่าร้อยละ 15 และผูถู้กฟ้องคดีทรงไวซ่ึ้งสิทธิ 
ท่ีจะไม่รับราคาต ่าสุดไดเ้พื่อประโยชน์ของทางราชการ ผูฟ้้องคดีไดมี้หนงัสือลงวนัท่ี 29 มิถุนายน 
2550 คดัคา้นการยกเลิกการประมูลจา้งเหมาดงักล่าวแลว้ แต่ผูถู้กฟ้องคดีพิจารณาอุทธรณ์ยนืยนัตาม
ค าสั่งเดิมท่ีให้ยกเลิกการประมูล และมีหนังสือลงวนัท่ี 7 สิงหาคม 2550 รายงานผลการพิจารณา 
ต่อผูว้่าราชการจงัหวดัซ่ึงเป็นผูมี้อ  านาจพิจารณาอุทธรณ์ พร้อมกับแจง้ผลการพิจารณาอุทธรณ์ 
ให้ผูฟ้้องคดีทราบ ผูฟ้้องคดีไม่เห็นด้วยกับผลการพิจารณาอุทธรณ์ จึงน าคดีมาฟ้องต่อศาลเม่ือ 
วนัท่ี 15 สิงหาคม 2550 ขอให้ศาลเพิกถอนค าสั่งยกเลิกการประมูลจ้างเหมาก่อสร้างขา้งต้น  
ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า ค  าสั่งท่ีให้ยกเลิกการประมูลจา้งเหมาก่อสร้างดงักล่าวเป็นค าสั่งทาง
ปกครองตามขอ้ 1 (3) ของกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธี
ปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 หากผูฟ้้องคดีไม่เห็นดว้ยกบัค าสั่งจะตอ้งอุทธรณ์ต่อผูท้  า
ค  าสั่ง แต่โดยท่ีระเบียบกระทรวงมหาดไทยว่าด้วยการพสัดุของหน่วยการบริหารราชการส่วน
ทอ้งถ่ิน พ.ศ. 2535 ไม่ไดก้ าหนดขั้นตอนและวิธีการอุทธรณ์ไวจึ้งตอ้งน าพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติั
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาใช้บงัคบั ดังนั้ น เม่ือผูถู้กฟ้องคดีไม่เห็นด้วยกับค าอุทธรณ์ 
ของผูฟ้้องคดีและไดมี้หนังสือลงวนัท่ี 7 สิงหาคม 2550 รายงานความเห็นพร้อมเหตุผลไปยงัผูว้่า
ราชการจังหวดัในฐานะผูมี้อ  านาจพิจารณาอุทธรณ์ตามขอ้ 2 (10) ของกฎกระทรวง ฉบับท่ี 4  
(พ.ศ. 2540) ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงผูว้่า
ราชการจงัหวดัจะตอ้งพิจารณาให้แลว้เสร็จอย่างช้าภายในสามสิบวนันับแต่ไดรั้บรายงานตาม
มาตรา 45 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 คือ อยา่งชา้ภายในวนัท่ี 6 
กนัยายน 2550 การท่ีผูฟ้้องคดีน าคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองเม่ือวนัท่ี 15 สิงหาคม 2550 จึงยงัอยู่
ภายในระยะเวลาด าเนินการของผูพ้ิจารณาอุทธรณ์ ถือไม่ไดว้่าผูฟ้้องคดีไดด้ าเนินการตามขั้นตอน
หรือวิ ธีการส าหรับการแก้ไขความเดือดร้อนหรือเสียหายตามมาตรา 42 วรรคสอง แห่ง
พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ แลว้ 

2)  คดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ 
คดีพิพาทตามอนุมาตรา  (3)  น้ี  เ ป็นกรณีฟ้องขอให้หน่วยงานทางปกครอง 

คืนหลกัประกนัซองท่ีไดย้ึดไว ้เน่ืองจากผูแ้ทนของผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็นผูมี้สิทธิเสนอราคาไปลงทะเบียน
เสนอราคาไม่ทนัตามเวลาท่ีก าหนด ดงัน้ี 
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ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 237/2550 ผูฟ้้องคดีเขา้ยื่นซองประกวดราคาจ้างเหมา
ก่อสร้างถนนและสะพานในเขตจงัหวดัสุพรรณบุรีดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ตามประกาศของ
ทางหลวงชนบทจงัหวดัสุพรรณบุรี (ผูถู้กฟ้องคดี) โดยไดผ้่านขั้นตอนการพิจารณาขอ้เสนอดา้น
เทคนิคแลว้และไดรั้บคดัเลือกใหเ้ป็นผูมี้สิทธิเสนอราคา แต่ในวนัเสนอราคาผูแ้ทนของผูฟ้้องคดีซ่ึง
ไดรั้บมอบอ านาจใหเ้ขา้เสนอราคาไม่สามารถไปลงทะเบียนและเสนอราคาไดท้นัเวลาท่ีก าหนดไว ้
ผูถู้กฟ้องคดีจึงมีหนังสือแจง้ยึดหลกัประกนัซองของผูฟ้้องคดี ผูฟ้้องคดีเห็นว่าผูถู้กฟ้องคดีไม่มี
อ านาจยึดหลกัประกนัซองของผูฟ้้องคดี เพราะตามขอ้ก าหนดของหนงัสือค ้าประกนัของธนาคาร
ก าหนดให้ริบหลกัประกนัไดเ้ฉพาะกรณีผูฟ้้องคดีถอนใบเสนอราคาหรือไม่ไปลงนามในสัญญา 
นอกจากนั้ น ตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพสัดุด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์  
พ.ศ. 2549 ไม่ไดก้ าหนดใหห้น่วยงานทางปกครองซ่ึงจดัใหมี้การประกวดราคายดึหลกัประกนัซอง
ของผูมี้สิทธิเสนอราคาท่ีไม่ส่งผูแ้ทนเขา้ยืน่ซองเสนอราคา ประกอบกบัการท่ีผูฟ้้องคดีไม่ไดเ้ขา้ร่วม
ยืน่ซองเสนอราคาไม่ไดก่้อใหเ้กิดความเสียหายแก่ผูถู้กฟ้องคดี ผูฟ้้องคดีจึงน าคดีมาฟ้องขอใหศ้าลมี
ค าพิพากษาหรือค าสัง่ใหผู้ถู้กฟ้องคดีคืนหลกัประกนัซองใหแ้ก่ผูฟ้้องคดี ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉยั
ว่า หนังสือของผูถู้กฟ้องคดีท่ีให้ยึดหลักประกันซองของผูฟ้้องคดีเป็นค าสั่งทางปกครองตาม 
มาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงมีผลกระทบต่อสิทธิและ
หนา้ท่ีของผูฟ้้องคดี เม่ือผูฟ้้องคดีกล่าวอา้งวา่ผูถู้กฟ้องคดีไม่มีอ านาจยดึหลกัประกนัซองของผูฟ้้องคดี 
การท่ีผูถู้กฟ้องคดียึดหลกัประกันซองของผูฟ้้องคดีโดยด าเนินการตามขอ้ก าหนดของเอกสาร
ประกวดราคาท่ีก าหนดว่า ผูเ้สนอราคาท่ีไดรั้บการคดัเลือกให้เขา้เสนอราคาตอ้งเขา้ร่วมเสนอราคา 
มิฉะนั้นผูถู้กฟ้องคดีจะริบหลกัประกนัซอง จึงเป็นกรณีท่ีผูฟ้้องคดีโตแ้ยง้ว่าค  าสั่งของผูถู้กฟ้องคดี
ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงเป็นขอ้พิพาทเก่ียวกบัการกระท าละเมิดของหน่วยงานทางปกครองอนัเกิด
จากค าสั่งทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ มิใช่คดี
พิพาทเก่ียวกับการโตแ้ยง้สิทธิหน้าท่ีกันระหว่างผูฟ้้องคดีกับผูถู้กฟ้องคดีตามสัญญาทางแพ่ง 
แต่อยา่งใด 

หมายเหตุ อยา่งไรก็ตาม ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 504/2551 ท่ี 658/2551 ท่ี 660/2551 
และท่ี 95/2552 ได้วินิจฉัยเก่ียวกับกรณีฟ้องโตแ้ยง้การยึดหลกัประกันซองของหน่วยงานทาง
ปกครองในการจดัซ้ือจดัจา้งดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ สรุปไดว้่า เป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญา 
ทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้ งศาลปกครองฯ อนัเป็นการ
วินิจฉยัท่ีแตกต่างไปจากค าสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 237/2550 ขา้งตน้ โดยรายละเอียดของค าวินิจฉยั
ท่ีแตกต่างไปดังกล่าว จะได้น าเสนอต่อไปในหัวขอ้คดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครองตาม 
มาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ 
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3)  คดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ152 
ในกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้งดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์นั้น ผูป้ระสงคจ์ะเสนอราคา

จะตอ้งวางหลกัประกนัซองและตอ้งลงช่ือในหนงัสือเง่ือนไขการซ้ือหรือการจา้งโดยการประกวด
ราคาดว้ยระบบอิเล็กทรอนิกส์ (หนังสือเง่ือนไข 3 ฝ่าย) โดยยื่นมาพร้อมกบัการยื่นซองขอ้เสนอ
ทางดา้นเทคนิค ดงันั้น การจดัซ้ือหรือจดัจา้งดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ในขั้นตอนน้ี หากผูเ้สนอ
ราคาซ่ึงผา่นคุณสมบติัเบ้ืองตน้และมาตรฐานทางเทคนิคอนัเป็นผูมี้สิทธิเสนอราคาไม่เขา้เสนอราคา
ตามเง่ือนไขของการจัดซ้ือจัดจ้างตามท่ีตนได้ลงช่ือไว ้หน่วยงานเจา้ของโครงการสามารถยึด
หลกัประกนัซองตามเง่ือนไขการซ้ือหรือการจา้งได ้ซ่ึงขอ้พิพาทท่ีเกิดจากการยึดหลกัประกนัซอง
ในกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้งดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ดงักล่าวน้ี ศาลปกครองไดว้ินิจฉยัว่า เป็น
ขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง ดงัต่อไปน้ี 

ก.  กรณีท่ีผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็นผูมี้สิทธิเสนอราคาแต่แจ้งต่อหน่วยงานทางปกครอง 
ผูจ้ดัประกวดราคาว่าไม่ประสงคจ์ะเขา้เสนอราคา หน่วยงานทางปกครองจึงมีหนงัสือแจง้ใหส่้งเงิน
ตามหนังสือสัญญาค ้ าประกัน (หลกัประกันซอง) ในการเขา้ประกวดราคาจ้างด้วยวิธีการทาง
อิเลก็ทรอนิกส์ แต่ผูฟ้้องคดีเห็นว่าการมีหนงัสือดงักล่าวเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายและ
ไม่เป็นธรรมกบัผูฟ้้องคดี จึงยื่นฟ้องคดีเพื่อขอให้หน่วยงานทางปกครองเพิกถอนหนงัสือดงักล่าว
นั้ น การท่ีผู ้ถูกฟ้องคดียึดหลักประกันซองของผู ้ฟ้องคดีและมีหนังสือให้ธนาคารในฐานะ 
ผูค้  ้าประกนัช าระเงินตามสัญญาค ้าประกนั (หลกัประกนัซอง) เป็นการใชสิ้ทธิตามหนังสือแสดง
เง่ือนไขการซ้ือหรือการจา้งโดยการประมูลดว้ยระบบอิเล็กทรอนิกส์ท่ีผูฟ้้องคดีท าไวก้บัผูถู้กฟ้อง
คดี กรณีจึงเป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัสิทธิหนา้ท่ีและความรับผิดตามหนงัสือแสดงเง่ือนไขการซ้ือและ
การจา้งโดยการประมูลดว้ยระบบอิเล็กทรอนิกส์ดงักล่าว ซ่ึงเป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญาและเม่ือ
การจ้างโดยการประมูลด้วยระบบอิเล็กทรอนิกส์จัดท าข้ึนเพื่อน าไปสู่การจ้างก่อสร้างอาคาร
ส านกังานสรรพากร สญัญาดงักล่าวจึงเป็นสญัญาทางปกครองโดยสภาพ ดงัตวัอยา่งคดีต่อไปน้ี 

ค  าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 504/2551 ผูฟ้้องคดีไดย้ื่นเอกสารประกวดราคาจา้งก่อสร้าง
อาคารส านกังานสรรพากรพื้นท่ีอ่างทองของกรมสรรพากร (ผูถู้กฟ้องคดี) ดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ 
โดยได้น าหนังสือสัญญาค ้ าประกันของธนาคารมาวางเป็นหลกัประกันซอง และได้ลงนามใน
หนงัสือแสดงเง่ือนไขการซ้ือและการจา้งโดยการประมูลดว้ยระบบอิเล็กทรอนิกส์ตามท่ีผูถู้กฟ้อง
คดีก าหนดไว ้เม่ือผูฟ้้องคดีผา่นเง่ือนไขการเป็นผูมี้สิทธิเสนอราคาแลว้ ผูถู้กฟ้องคดีไดแ้จง้ก าหนด
วนั เวลา ให้ผูฟ้้องคดีมาเสนอราคา แต่โดยท่ีผูฟ้้องคดีเห็นว่าราคากลางท่ีก าหนดไวต้  ่าเกินไป 
                                                 

152  จาก แนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุด เร่ือง สัญญาทางปกครองท่ีเกิดขึน้ในกระบวนการจัดหา
พัสดขุองหน่วยงานของรัฐ (น. 18-26), โดย ส านกังานศาลปกครอง, 2552, กรุงเทพฯ. 
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ไม่สามารถท าการก่อสร้างได้ จึงมีหนังสือแจ้งผูถู้กฟ้องคดีในวนัท่ีก าหนดให้เสนอราคาว่าไม่
ประสงค์จะเสนอราคาและขอคืนหนังสือสัญญาค ้ าประกัน (หลกัประกันซอง) แต่ไม่สามารถ 
ขอคืนได ้โดยต่อมาผูถู้กฟ้องคดีไดมี้หนงัสือแจง้ให้ธนาคารในฐานะผูค้  ้าประกนัส่งเงินตามสัญญา
ค ้าประกนั (หลกัประกนัซอง) ให้แก่ผูถู้กฟ้องคดีโดยอา้งว่าผูฟ้้องคดีท าผิดเง่ือนไขตามเอกสาร
ประกวดราคาจา้ง กรณี LOG IN เขา้สู่ระบบแลว้ไม่ท าการเสนอราคา เป็นเหตุใหผู้ถู้กฟ้องคดีตอ้งยดึ
หลกัประกนัซองของผูฟ้้องคดี ผูฟ้้องคดีเห็นวา่การยดึหลกัประกนัซองดงักล่าวไม่ชอบดว้ยกฎหมาย
และไม่เป็นธรรมกบัผูฟ้้องคดี จึงน าคดีมาฟ้องขอให้ศาลพิพากษาหรือมีค าสั่งให้เพิกถอน ค าสั่งให้
ยึดหลกัประกนัซองดงักล่าว ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า การท่ีผูถู้กฟ้องคดียึดหลกัประกนัซอง
ของผูฟ้้องคดีและมีหนังสือให้ธนาคาร ในฐานะผูค้  ้ าประกันช าระเงินตามสัญญาค ้ าประกัน 
(หลกัประกนัซอง) ไม่ใช่เป็นการใชอ้  านาจตามกฎหมายของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ี
ของรัฐ แต่เป็นการท่ีผูถู้กฟ้องคดีใช้สิทธิตามหนังสือแสดงเง่ือนไขการซ้ือหรือการจา้งโดยการ
ประมูลดว้ยระบบอิเลก็ทรอนิกส์ท่ีผูฟ้้องคดีท าไวก้บัผูถู้กฟ้องคดี กรณีจึงเป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัสิทธิ
หน้าท่ีและความรับผิดตามหนังสือแสดงเง่ือนไขการซ้ือและการจา้งโดยการประมูลด้วยระบบ
อิเล็กทรอนิกส์ดงักล่าว ซ่ึงเป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญา และโดยท่ีการออกประกาศประกวดราคา
จา้งก่อสร้างอาคารส านกังานของผูถู้กฟ้องคดีดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ และด าเนินการใหมี้การ
ซ้ือเอกสารประกวดราคาจา้งดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ ตลอดจนการจดัการประมูลดว้ยระบบ
อิเล็กทรอนิกส์ก็เพื่อน าไปสู่สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารข้างต้น ซ่ึงถือเป็นสัญญาจัดให้มีส่ิง
สาธารณูปโภค อนัเป็นการด าเนินกิจการทางปกครอง เม่ือหนงัสือแสดงเง่ือนไขการซ้ือและการจา้ง
โดยการประมูลดว้ยระบบอิเลก็ทรอนิกส์ท่ีผูฟ้้องคดีท าไวก้บัผูถู้กฟ้องคดีเป็นเคร่ืองมือหรือวิธีการท่ี
จะท าให้การด าเนินกิจการทางปกครองของผูถู้กฟ้องคดีบรรลุผล คือ ไดม้าซ่ึงผูรั้บจา้งก่อสร้าง
อาคารส านกังานของหน่วยงานของผูถู้กฟ้องคดี หนงัสือแสดงเง่ือนไขการซ้ือและการจา้งโดยการ
ประมูลดว้ยระบบอิเลก็ทรอนิกส์ดงักล่าว จึงเป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพ ดงันั้นค าฟ้องของผู ้
ฟ้องคดีจึงเป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) ประกอบกบัมาตรา 
72 วรรคหน่ึง (3)153 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ และส าหรับค าขอของผูฟ้้องคดีท่ีขอให้

                                                 
153  พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
 มาตรา 72 ในการพิพากษาคดี ศาลปกครองมีอ านาจก าหนดค าบงัคบัอยา่งหน่ึงอยา่งใด ดงัต่อไปน้ี 

ฯลฯ   ฯลฯ 
 (3)  สั่งให้ใชเ้งินหรือให้ส่งมอบทรัพยสิ์นหรือให้กระท าการหรืองดเวน้กระท าการโดยจะก าหนด
ระยะเวลาและเง่ือนไขอ่ืน ๆ ไวด้ว้ยก็ได้ ในกรณีท่ีมีการฟ้องเก่ียวกบัการกระท าละเมิดหรือความรับผิดของ
หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐหรือการฟ้องเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง 
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ศาลพิพากษาหรือมีค าสั่งให้เพิกถอนหนังสือของผูถู้กฟ้องคดีท่ีเรียกให้ธนาคารผูค้  ้าประกนัส่งเงิน
ตามสัญญาค ้าประกนันั้น โดยท่ีการมีหนังสือดงักล่าวเป็นกรณีท่ีผูถู้กฟ้องคดีใชสิ้ทธิเรียกร้องตาม
สัญญา มิไดใ้ชอ้  านาจตามกฎหมาย หนงัสือดงักล่าวจึงไม่ใช่ค าสั่งทางปกครองหรือค าสั่งอ่ืนท่ีศาล
จะเพิกถอนได ้แต่การท่ีผูฟ้้องคดีมีค  าขอขา้งตน้พอจะแปลเจตนาไดว้่าผูฟ้้องคดีมีความประสงคจ์ะ
ใหศ้าลมีค าพิพากษาหรือค าสัง่ใหผู้ถู้กฟ้องคดีระงบัการเรียกใหธ้นาคารช าระเงินตามหนงัสือสัญญา
ค ้าประกนั (หลกัประกนัซอง) โดยใหผู้ถู้กฟ้องคดีคืนหลกัประกนัซองใหแ้ก่ผูฟ้้องคดี 

ข.  กรณีท่ีผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็นผูมี้สิทธิเขา้เสนอราคา แต่ในวนัเสนอราคาผูฟ้้องคดีไปไม่
ทนัเวลาลงทะเบียนเสนอราคา ผูถู้กฟ้องคดีจึงยึดหลกัประกนัซองและมีหนงัสือแจง้ให้ธนาคารใน
ฐานะผูค้  ้าประกนัช าระเงินตามหนงัสือค ้าประกนั ซ่ึงผูฟ้้องคดีเห็นวา่ค าสัง่ยดึหลกัประกนัซองของผู ้
ถูกฟ้องคดีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย จึงฟ้องคดีขอให้ศาลมีค าพิพากษาหรือค าสั่งให้ผูถู้กฟ้องคดียกเลิก
ค าสั่งยึดหลกัประกนัซองและคืนหนังสือค ้าประกนัแก่ผูฟ้้องคดี นั้น เม่ือผูฟ้้องคดีตกลงยินยอม
ผกูพนัตนตามประกาศของผูถู้กฟ้องคดีดว้ยการเขา้เสนอราคาและจดัท าหนงัสือแสดงเง่ือนไขการ
ซ้ือและการจา้งดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ รวมทั้งยื่นหลกัประกนัซองต่อผูถู้กฟ้องคดี จึงถือว่า 
ผูฟ้้องคดีไดแ้สดงเจตนาสนองรับค าเสนอของผูถู้กฟ้องคดี และก่อใหเ้กิดสัญญาประเภทหน่ึงข้ึนซ่ึง
เรียกวา่ “สญัญาหลกัประกนัซอง” และโดยท่ีสญัญาหลกัประกนัซองดงักล่าวมีคู่สญัญาฝ่ายผูถู้กฟ้อง
คดีเป็นหน่วยงานทางปกครอง และเป็นสัญญาท่ีมีวตัถุประสงคเ์พื่อใหไ้ดม้าซ่ึงคู่สัญญาท่ีจะเขา้ร่วม
ด าเนินการจดัให้มีในส่ิงสาธารณูปโภค อนัเป็นความมุ่งหมายให้การด าเนินกิจการทางปกครอง 
หรือการบริการสาธารณะบรรลุผล สัญญาหลกัประกันซองขา้งตน้จึงมีลกัษณะเป็นสัญญาทาง
ปกครอง ดงัตวัอยา่งคดีต่อไปน้ี 

ค  าสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 658/2551 ผูฟ้้องคดีไดย้ืน่ซองประมูลงานจา้งก่อสร้างอาคาร
ท่ีท าการแผนกสถานีไฟฟ้าแรงสูงจงัหวดัระยอง ของการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย (ผูถู้กฟ้องคดี) 
ตามประกาศประมูลจา้งดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ของผูถู้กฟ้องคดี โดยประกาศดงักล่าวก าหนด
เง่ือนไขให้ผูเ้สนอราคาตอ้งยื่นซองขอ้เสนอทางเทคนิคพร้อมกบัยื่นหลกัประกนัซองและหนงัสือ
แสดงเง่ือนไขการซ้ือและการจา้งดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ หากผูเ้สนอราคาท่ีผ่านมาตรฐาน
ทางเทคนิคแลว้ไม่ไปเสนอราคาหรือไปไม่ทนัการลงทะเบียนเสนอราคา ผูเ้สนอราคารายนั้นจะตอ้ง
ถูกยดึหลกัประกนัซอง ซ่ึงภายหลงัจากท่ีผูถู้กฟ้องคดีแจง้ใหผู้ฟ้้องคดีเป็นผูมี้สิทธิเขา้เสนอราคาแลว้ 
ปรากฏวา่ในวนัเสนอราคาผูฟ้้องคดีไปไม่ทนัเวลาลงทะเบียนเสนอราคา ผูฟ้้องคดีไดข้อใหผู้ถู้กฟ้อง
คดีคืนหนงัสือค ้าประกนัของธนาคารซ่ึงผูฟ้้องคดีน ามาวางเป็นหลกัประกนัซองแลว้ แต่ผูถู้กฟ้องคดี
เพิกเฉย หลงัจากนั้นผูถู้กฟ้องคดีไดมี้หนังสือแจง้ให้ธนาคารในฐานะผูค้  ้ าประกันช าระเงินตาม
                                                                                                                                            

ฯลฯ   ฯลฯ 
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หนังสือค ้ าประกนัให้แก่ผูถู้กฟ้องคดี ผูฟ้้องคดีเห็นว่าค  าสั่งยึดหลกัประกนัซองของผูถู้กฟ้องคดี 
ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย จึงฟ้องคดีขอให้ศาลมีค าพิพากษาหรือค าสั่งให้ผูถู้กฟ้องคดียกเลิกค าสั่งยึด
หลกัประกนัซองและคืนหนงัสือค ้าประกนัแก่ผูฟ้้องคดี ศาลปกครองสูงสุดวินิจนยัว่า ประกาศของ 
ผูถู้กฟ้องคดีขา้งตน้นอกจากจะมีลกัษณะเป็นค าเช้ือเชิญใหผู้มี้อาชีพรับจา้งก่อสร้างท าค  าเสนอขอเขา้
ท าสัญญาจา้งแลว้ ยงัมีลกัษณะเป็นค าเสนอใหผู้ท่ี้จะเขา้เสนอราคาปฏิบติัตามเง่ือนไขของการเสนอ
ราคาท่ีก าหนดไวด้ว้ย ดงันั้น เม่ือผูฟ้้องคดีตกลงยนิยอมผกูพนัตนตามประกาศของผูถู้กฟ้องคดีดว้ย
การเขา้เสนอราคาและจดัท าหนงัสือแสดงเง่ือนไขการซ้ือและการจา้งดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ 
รวมทั้งยื่นหลกัประกนัซองต่อผูถู้กฟ้องคดี จึงถือว่าผูฟ้้องคดีไดแ้สดงเจตนาสนองรับค าเสนอของ 
ผูถู้กฟ้องคดี และก่อให้เกิดสัญญาประเภทหน่ึงข้ึนซ่ึงเรียกว่า “สัญญาหลกัประกนัซอง” และโดยท่ี
สัญญาหลกัประกนัซองดงักล่าวมีคู่สัญญาฝ่ายผูถู้กฟ้องคดีเป็นหน่วยงานทางปกครอง และเป็น
สัญญาท่ีคู่สัญญาฝ่ายผูถู้กฟ้องคดีมีเอกสิทธ์ิในการเลือกคู่สัญญา ควบคุมการปฏิบติัตามสัญญา 
แกไ้ขสัญญา และเลิกสัญญาไดฝ่้ายเดียว ซ่ึงแสดงให้เห็นถึงอ านาจของคู่สัญญาฝ่ายปกครองท่ีมี
เหนือคู่สัญญาฝ่ายเอกชน อนัเป็นลกัษณะพิเศษของสัญญาทางปกครองท่ีไม่ค่อยพบในสัญญาทาง
แพง่ โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อใหไ้ดม้าซ่ึงคู่สัญญาท่ีจะเขา้ร่วมด าเนินการจดัใหมี้ในส่ิงสาธารณูปโภค 
ซ่ึงเป็นความมุ่งหมายให้การด าเนินกิจการทางปกครองหรือการบริการสาธารณะบรรลุผล สัญญา
หลกัประกนัซองขา้งตน้จึงมีลกัษณะเป็นสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3154 แห่งพระราชบญัญติั
จดัตั้งศาลปกครองฯ ดงันั้น กรณีพิพาทเก่ียวกบัการท่ีผูถู้กฟ้องคดียดึหลกัประกนัซองของผูฟ้้องคดี
ซ่ึงเป็นการใชสิ้ทธิตามสัญญาหลกัประกนัซอง จึงเป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองตาม
มาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แห่งพระราชบญัญติัเดียวกนั 

ค.  กรณีท่ีผูถู้กฟ้องคดีซ่ึงไดรั้บคดัเลือกให้เป็นผูมี้สิทธิเสนอราคาไม่ไดเ้ขา้เสนอราคา
ตามวนัเวลาท่ีผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองผูจ้ดัประกวดราคาไดก้ าหนดไว ้ผูฟ้้องคดีจึงยดึ
หลกัประกนัซองของผูถู้กฟ้องคดี และมีหนงัสือแจง้ใหผู้ถู้กฟ้องคดีและธนาคารซ่ึงเป็นผูค้  ้าประกนั
ซองช าระเงินแก่ผูฟ้้องคดีตามหนงัสือค ้าประกนัหลกัประกนัซอง นั้น เป็นใชสิ้ทธิตามหนงัสือแสดง
เง่ือนไขการซ้ือและการจ้างด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ท่ีผูถู้กฟ้องคดีท าไวก้ับผูฟ้้องคดีและ 

                                                 
154  พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

 มาตรา 3 ในพระราชบญัญติัน้ี  
   ฯลฯ   ฯลฯ 
“สัญญาทางปกครอง” หมายความรวมถึง สัญญาท่ีคู่สัญญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงาน

ทางปกครองหรือเป็นบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ และมีลกัษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให้จดัท าบริการ
สาธารณะ หรือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 
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ผูใ้หบ้ริการตลาดกลางอิเลก็ทรอนิกส์ กรณีจึงเป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัสิทธิและหนา้ท่ีความรับผดิตาม
หนงัสือแสดงเง่ือนไขการซ้ือหรือการจา้งฯ อนัเป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญา ซ่ึงมีคู่สัญญาฝ่ายผูฟ้้อง
คดีเป็นหน่วยงานทางปกครองจดัใหมี้การท าสัญญาท่ีมีลกัษณะเป็นสัญญาท่ีจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค 
และเป็นสญัญาท่ีคู่สัญญาฝ่ายผูฟ้้องคดีมีเอกสิทธ์ิในการเลือกคู่สัญญาฝ่ายเอกชนโดยมีวตัถุประสงค์
เพื่อให้ไดม้าซ่ึงคู่สัญญาท่ีจะเขา้ร่วมด าเนินการจดัให้มีส่ิงสาธารณูปโภค อนัเป็นความมุ่งหมายให้
การด าเนินกิจการทางปกครองหรือการบริการสาธารณะบรรลุผล สัญญาดงักล่าวจึงเป็นสัญญาทาง
ปกครอง ดงัตวัอยา่งคดีต่อไปน้ี 

ค  าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 660/2551 ผูถู้กฟ้องคดีได้ยื่นเอกสารประกวดราคาตาม
ประกาศประกวดราคาจา้งปรับปรุงท่อจ่ายน ้ า ท่อบริการ และงานท่ีเก่ียวขอ้งดา้นลดน ้ าสูญเสียดว้ย
วิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ ของการประปานครหลวง (ผูฟ้้องคดี) โดยวางหลกัประกันซองเป็น
หนังสือค ้าประกนัของธนาคารเพื่อเป็นหลกัประกนัการปฏิบติัตามเง่ือนไขของประกาศประกวด
ราคา และไดท้ าหนังสือแสดงเง่ือนไขการซ้ือและการจา้งดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ร่วมกบัผู ้
ฟ้องคดีและผูใ้ห้บริการตลาดกลางอิเล็กทรอนิกส์ โดยก าหนดเง่ือนไขไวใ้นหนังสือดงักล่าวว่าผู ้
ฟ้องคดีจะยดึหลกัประกนัซองของผูมี้สิทธิเสนอราคาท่ีไม่มาลงทะเบียนเพื่อเขา้สู่กระบวนการเสนอ
ราคาตามวนัเวลาท่ีก าหนด แต่หลงัจากท่ีไดรั้บคดัเลือกใหเ้ป็นผูมี้สิทธิเสนอราคาแลว้ ปรากฏว่าผูถู้ก
ฟ้องคดีไม่ไดเ้ขา้เสนอราคาตามวนัเวลาท่ีผูฟ้้องคดีก าหนดไว ้ผูฟ้้องคดีจึงยึดหลกัประกนัซองของ 
ผูถู้กฟ้องคดีและมีหนงัสือแจง้ใหผู้ถู้กฟ้องคดีและธนาคารซ่ึงเป็นผูค้  ้าประกนัของผูถู้กฟ้องคดีช าระ
เงินแก่ผูฟ้้องคดีตามหนงัสือค ้าประกนัหลกัประกนัซอง แต่ผูถู้กฟ้องคดีและธนาคารเพิกเฉย ผูฟ้้อง
คดีจึงน าคดีมาฟ้องขอให้ศาลปกครองมีค าพิพากษาให้ผูถู้กฟ้องคดีและธนาคารชดใช้เงินตาม
หนงัสือค ้าประกนัดงักล่าว ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า การท่ีผูฟ้้องคดียึดหลกัประกนัซองของผู ้
ถูกฟ้องคดี และมีหนังสือเรียกให้ผูถู้กฟ้องคดีและผูค้  ้ าประกันช าระเงินตามสัญญาค ้ าประกัน 
(หลกัประกนัซอง) ไม่ใช่เป็นการใชอ้  านาจตามกฎหมาย แต่เป็นการท่ีผูฟ้้องคดีใชสิ้ทธิตามหนงัสือ
แสดงเง่ือนไขการซ้ือและการจา้งดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ท่ีผูถู้กฟ้องคดีท าไวก้บัผูฟ้้องคดีและ
ผูใ้หบ้ริการตลาดกลางอิเลก็ทรอนิกส์ กรณีจึงเป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัสิทธิและหนา้ท่ีความรับผดิตาม
หนงัสือแสดงเง่ือนไขการซ้ือหรือการจา้งฯ อนัเป็นคดีเก่ียวกบัสญัญา ซ่ึงมีคู่สัญญาฝ่ายผูฟ้้องคดีเป็น
หน่วยงานทางปกครองจดัใหมี้การท าสัญญาท่ีมีลกัษณะเป็นสัญญาท่ีจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค และ
เป็นสญัญาท่ีคู่สัญญาฝ่ายผูฟ้้องคดีมีเอกสิทธ์ิในการเลือกคู่สัญญา ควบคุมการปฏิบติัตามสัญญาและ
เลิกสัญญาไดฝ่้ายเดียว ซ่ึงแสดงใหเ้ห็นถึงอ านาจของคู่สัญญาฝ่ายรัฐท่ีมีอยูเ่หนือคู่สัญญาฝ่ายเอกชน  
โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อใหไ้ดม้าซ่ึงคู่สัญญาท่ีจะเขา้ร่วมด าเนินการจดัให้มีส่ิงสาธารณูปโภค ซ่ึงเป็น
ความมุ่งหมายใหก้ารด าเนินกิจการทางปกครองหรือการบริการสาธารณะบรรลุผล สัญญาดงักล่าว



135 

จึงเป็นสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ คดีน้ีจึงเป็นคดี
พิพาทเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แห่งพระราชบญัญติัเดียวกนั 

ง.  กรณีท่ีผูฟ้้องคดียื่นเอกสารประกวดราคาตามประกาศประกวดราคาแลว้แต่ยงัไม่มี
การลงนามในสัญญาสามฝ่าย ต่อมาในวนัประมูล ผูฟ้้องคดีไปลงทะเบียนเพื่อท าการประมูลไม่ทนั
ตามก าหนดเวลา ผูถู้กฟ้องคดีจึงยึดเงินหลกัประกนัซองนั้น แมผู้ฟ้้องคดีจะยงัไม่ไดท้  าหนงัสือลง
นามสามฝ่ายหรือท าสญัญาจา้งกบัผูถู้กฟ้องคดีกต็าม แต่การท่ีผูฟ้้องคดีไดย้ืน่ค  าเสนอตามแบบใบยืน่
ขอ้เสนอการประมูลจา้งด้วยระบบอิเล็กทรอนิกส์ โดยตกลงยินยอมปฏิบติัตามขอ้ก าหนดและ
เง่ือนไขต่าง ๆ ตามเอกสารการประมูลท่ีแนบทา้ยประกาศประมูลงานจา้งและผูถู้กฟ้องคดีไดต้กลง
ยินยอมให้ผูฟ้้องคดีเขา้ร่วมการประมูลงานดังกล่าวได้แลว้นั้น ย่อมถือได้ว่าเกิดเป็นสัญญาใน
ลกัษณะท่ีเรียกว่า สัญญาจะเขา้ร่วมประมูลงานจา้งดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ข้ึนแลว้และโดยท่ี
สัญญาดงักล่าวมีคู่สัญญาฝ่ายผูถู้กฟ้องคดีเป็นราชการส่วนทอ้งถ่ินซ่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง 
ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ และเป็นสัญญาท่ีผูฟ้้องคดีตกลงท่ีจะเขา้
ประกวดราคาในงานจา้งก่อสร้างถนนซ่ึงเป็นส่ิงสาธารณูปโภคกบัผูถู้กฟ้องคดี จึงเป็นสัญญาทาง
ปกครองตามมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัเดียวกนั ดงัตวัอยา่งคดีต่อไปน้ี 

ค  าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 95/2552 ผูฟ้้องคดีซ้ือเอกสารประมูลงานจ้างก่อสร้าง 
ถนนคอนกรีตเสริมเหลก็ดว้ยระบบอิเลก็ทรอนิกส์ของผูถู้กฟ้องคดีและไดย้ื่นเอกสารประกวดราคา
ตามประกาศประกวดราคาดงักล่าว แต่ยงัไม่มีการลงนามในสัญญาสามฝ่าย ต่อมาในวนัประมูล  
ผู ้ฟ้องคดีไปลงทะเบียนเพื่อท าการประมูลไม่ทันตามก าหนดเวลา ผู ้ถูกฟ้องคดีจึงยึดเงิน 
หลกัประกันซอง ซ่ึงผูฟ้้องคดีเห็นว่าการยึดเงินหลกัประกันซองไม่ชอบด้วยกฎหมายจึงน าคดี 
มายื่นฟ้องต่อศาลเพื่อขอให้ศาลมีค าพิพากษาหรือค าสั่งให้ผูถู้กฟ้องคดีคืนเงินหลกัประกนัซอง 
แก่ผูฟ้้องคดี ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า การท่ีผูถู้กฟ้องคดีได้มีประกาศเร่ืองประมูลงานจา้ง 
ดว้ยระบบอิเลก็ทรอนิกส์จา้งเหมาก่อสร้างถนนคอนกรีตเสริมเหล็ก โดยผูฟ้้องคดีสนใจจะเขา้ร่วม
ประมูลและไดม้าซ้ือเอกสารการประมูลงานของโครงการแลว้ไดย้ื่นซองเอกสารเก่ียวกบัคุณสมบติั
พร้อมหลักประกันซองของโครงการดังกล่าวต่อผูถู้กฟ้องคดี และผูถู้กฟ้องคดีได้ตรวจสอบ
คุณสมบติัแลว้ไดมี้ประกาศใหผู้ฟ้้องคดีผา่นคุณสมบติัเป็นผูท่ี้สามารถเขา้เสนอราคาได ้แมผู้ฟ้้องคดี
จะยงัไม่ไดท้  าหนงัสือลงนามสามฝ่ายหรือท าสัญญาจา้งกบัผูถู้กฟ้องคดีก็ตาม แต่การท่ีผูฟ้้องคดีได้
ยื่นค าเสนอตามแบบใบยื่นขอ้เสนอการประมูลจา้งด้วยระบบอิเล็กทรอนิกส์  โดยตกลงยินยอม
ปฏิบติัตามขอ้ก าหนดและเง่ือนไขต่าง ๆ ตามเอกสารการประมูลท่ีแนบทา้ยประกาศประมูลงานจา้ง
ของผูถู้กฟ้องคดี และผูถู้กฟ้องคดีไดต้กลงยินยอมให้ผูฟ้้องคดีเขา้ร่วมการประมูลงานดงักล่าวได้
แลว้นั้น ย่อมถือได้ว่าเกิดเป็นสัญญาในลกัษณะท่ีเรียกว่า สัญญาจะเขา้ร่วมประมูลงานจา้งด้วย
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วิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ข้ึนแลว้ และโดยท่ีสัญญาดงักล่าวมีคู่สัญญาฝ่ายผูถู้กฟ้องคดีเป็นราชการ
ส่วนทอ้งถ่ินซ่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองตามมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ  
และเป็นสัญญาท่ีผู ้ฟ้องคดีตกลงท่ีจะเข้าประกวดราคาในงานจ้างก่อสร้างถนนซ่ึงเป็นส่ิง
สาธารณูปโภคกบัผูถู้กฟ้องคดี จึงเป็นสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัเดียวกนั 
เม่ือผูฟ้้องคดีฟ้องว่าผูถู้กฟ้องคดียึดหลกัประกนัซองไปโดยไม่ชอบและไม่เป็นธรรม จึงเป็นคดี
พิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แห่งพระราชบญัญติัจัดตั้ งศาล
ปกครองฯ 

เม่ือพิจารณาค าวินิจฉยัของศาลปกครองในหัวขอ้ท่ีผา่นมาพบว่ามีขอ้สังเกตท่ีน่าสนใจ
เก่ียวกบัการวินิจฉยัถึงการเกิดข้ึนของสัญญาทางปกครองในกระบวนการจดัหาพสัดุของหน่วยงาน
ของรัฐดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ ดงัต่อไปน้ี 

ประการท่ีหน่ึง ศาลได้มีค  าวิ นิจฉัยวางหลักเ ก่ียวกับการเกิดข้ึนของสัญญาใน
กระบวนการจดัหาพสัดุของหน่วยงานของรัฐดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์เป็นสองแนวทาง 

แนวทางแรก ศาลวินิจฉัยว่า เม่ือผูเ้สนอราคาตกลงยินยอมผูกพนัตนตามประกาศของ
หน่วยงานผูจ้ดัประกวดราคาดว้ยการเขา้เสนอราคาและจดัท าหนังสือแสดงเง่ือนไขการซ้ือและ 
การจา้งดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ รวมทั้งยื่นหลกัประกนัซองต่อหน่วยงานดงักล่าว จึงถือว่า 
ผูเ้สนอราคาไดแ้สดงเจตนาสนองรับค าเสนอของหน่วยงานผูจ้ดัประกวดราคา และก่อใหเ้กิดสัญญา
ข้ึนแลว้ (ค  าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 504/2551, ท่ี 658/2551 และท่ี 660/2551) โดยเฉพาะตามค าสั่ง
ศาลปกครองสูงสุดท่ี 658/2551 ไดเ้รียกสญัญาท่ีเกิดข้ึนดงักล่าววา่ “สญัญาหลกัประกนัซอง” 

แนวทางท่ีสอง ปรากฏตามค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 95/2552 ซ่ึงขอ้เทจ็จริงปรากฏว่า
ยงัไม่มีการลงช่ือในหนงัสือแสดงเง่ือนไขการซ้ือและการจา้งดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ดงัเช่น
ทั้งสามค าวินิจฉัยขา้งตน้ แต่ศาลวินิจฉัยว่า แมผู้เ้สนอราคาจะยงัไม่ไดท้  าหนังสือลงนามสามฝ่าย
หรือท าสัญญาจา้งกบัหน่วยงานผูจ้ดัประกวดราคาก็ตาม แต่การท่ีผูเ้สนอราคาไดย้ื่นค าเสนอตาม
แบบใบยืน่ขอ้เสนอการประมูลจา้งดว้ยระบบอิเลก็ทรอนิกส์ โดยตกลงยนิยอมปฏิบติัตามขอ้ก าหนด
และเง่ือนไขต่าง ๆ ตามเอกสารการประมูลท่ีแนบทา้ยประกาศประมูลงานจา้งของหน่วยงานผูจ้ดั
ประกวดราคาและหน่วยงานดงักล่าวไดต้กลงยนิยอมใหผู้เ้สนอราคาเขา้ร่วมการประมูลงานดงักล่าว
ไดแ้ลว้นั้น ยอ่มถือไดว้่าเกิดเป็นสัญญาในลกัษณะท่ีเรียกว่า “สัญญาจะเขา้ร่วมประมูลงานจา้งดว้ย
วิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์” ข้ึนแลว้ 

ประการท่ีสอง ศาลไดว้ินิจฉยัวา่สญัญาท่ีเกิดข้ึนดงักล่าวเป็นสัญญาทางปกครอง แต่การ
ใหเ้หตุผลของการเป็นสญัญาทางปกครองแตกต่างกนั  
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แนวทางแรก ศาลวินิจฉัยถึงการเป็นสัญญาทางปกครองโดยพิจารณาจากหลกัเกณฑ์
ของสัญญาท่ีเกิดข้ึนว่าเป็นไปตามมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ หรือตามมติ 
ท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดคร้ังท่ี 6/2544 หรือไม่ โดยปรากฏตามค าสั่งศาล
ปกครองสูงสุดท่ี 504/2551 ท่ี 658/2551 และท่ี 660/2551 ซ่ึงศาลไดใ้ห้เหตุผลในการวินิจฉัยท่ีมี
แนวทางใกลเ้คียงกนัว่า เม่ือสัญญาท่ีเกิดข้ึนดงักล่าวมีคู่สัญญาฝ่ายหน่วยงานผูจ้ดัประกวดราคาเป็น
หน่วยงานทางปกครอง และเป็นสัญญาท่ีแสดงให้เห็นถึงอ านาจของคู่สัญญาฝ่ายรัฐท่ีมีอยู่เหนือ
คู่สัญญาฝ่ายเอกชน โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อให้ไดม้าซ่ึงคู่สัญญาท่ีจะเขา้ร่วมด าเนินการจดัให้มีส่ิง
สาธารณูปโภค ซ่ึงเป็นความมุ่งหมายให้การด าเนินกิจการทางปกครองหรือการบริการสาธารณะ
บรรลุผล สัญญาดงักล่าวจึงเป็นสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาล
ปกครองฯ 

แนวทางท่ีสอง ศาลไดว้ินิจฉยัถึงการเป็นสญัญาทางปกครองท่ีแตกต่างออกไป กล่าวคือ 
ศาลได้วินิจฉัยว่าสัญญาท่ีผูเ้สนอราคาตกลงท่ีจะเข้าประกวดราคาในงานจ้างก่อสร้างถนน 
ซ่ึงเป็นส่ิงสาธารณูปโภคกบัหน่วยงานผูจ้ดัประกวดราคา เป็นสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3  
แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ (ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 95/2552) ซ่ึงอาจกล่าวไดว้่า
ศาลได้วินิจฉัยถึงการเป็นสัญญาทางปกครองโดยพิจารณาแต่เพียงว่า หากสัญญาท่ีเกิดข้ึนนั้ น 
มีลกัษณะเป็นการตกลงจะเขา้ประกวดราคาในงานจา้งก่อสร้างส่ิงสาธารณูปโภค ก็ย่อมมีลกัษณะ
เป็นสัญญาทางปกครอง โดยศาลไม่ไดพ้ิจารณาถึงขอ้ก าหนดของสัญญาท่ีแสดงให้เห็นถึงอ านาจ
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐท่ีมีอยู่เหนือคู่สัญญาฝ่ายเอกชนดงัเช่นท่ีกล่าวไวต้ามค าวินิจฉยัในแนวทางแรก 
แต่อยา่งใด 

ประการท่ีสาม แม้ศาลปกครองจะวินิจฉัยวางหลักว่าสามารถเกิดสัญญาข้ึนได้ใน
กระบวนการจดัหาพสัดุของหน่วยงานของรัฐดว้ยวิธีทางอิเล็กทรอนิกส์ (บางค าวินิจฉัยเรียกว่า 
“สัญญาหลกัประกันซอง”) แต่สัญญาท่ีเกิดข้ึนดังกล่าวก็อาจไม่ใช่สัญญาทางปกครองเสมอไป  
กล่าวคือ หากสัญญาซ้ือหรือจ้างท่ีจะจัดท าต่อไป (สัญญาหลัก) ไม่ใช่สัญญาทางปกครอง  
สญัญาท่ีเกิดข้ึนในกระบวนการจดัหาพสัดุฯ กย็อ่มมีลกัษณะเป็นเพียงสญัญาทางแพง่ ดงัปรากฏตาม
ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 659/2551 ซ่ึงวินิจฉยัว่า สัญญาจา้งปรับปรุงภูมิทศัน์และระบบระบายน ้ า
โดยรอบบริเวณอาคารเรียนท่ีจดัสร้างใหม่ ซ่ึงเป็นสัญญาหลกัในอนาคตท่ีจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั  
(ผูฟ้้องคดี) จดัให้มีการประกวดราคาจา้งก่อสร้างโดยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ ไม่มีลกัษณะเป็น
สัญญาทางปกครอง  แต่เป็นสัญญาทางแพ่ง ดังนั้นสัญญาหลกัประกันซองระหว่างจุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลยักับผูมี้สิทธิเสนอราคาท่ีไม่เขา้เสนอราคาจึงไม่มีลกัษณะเป็นสัญญาทางปกครอง 
โดยสภาพ กรณีพิพาทท่ีเกิดจากสัญญาหลักประกันซอง จึงไม่เป็นคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญา 
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ทางปกครองท่ีอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4)  
แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ 

ประการท่ีส่ี แมแ้นวค าวินิจฉยัของศาลปกครองท่ีกล่าวมาจะวินิจฉยัเป็นการวางหลกัว่า
สามารถเกิดสัญญาทางปกครองข้ึนไดใ้นกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้งดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ 
ในขั้นตอนของการคัดเลือกผูเ้สนอราคา แต่ก็ไม่ได้หมายความว่าจะไม่สามารถเกิดสัญญา 
ทางปกครองข้ึนในขั้นตอนอ่ืนไดอี้ก ทั้งน้ี เน่ืองจากคดีพิพาทท่ีน ามาฟ้องต่อศาลท่ีผา่นมามีเพียงขอ้
พิพาทท่ีเกิดจากการยึดหลกัประกันซองอนัเป็นขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนในขั้นตอนของการคดัเลือก 
ผูเ้สนอราคาเท่านั้น ดังนั้น ในขั้นตอนการจดัท าสัญญา หากเกิดกรณีท่ีผูเ้สนอราคาท่ีไดรั้บการ
คัดเ ลือกให้ เข้าท าสัญญาตามหนังสือแจ้งของหน่วยงานผู ้จัดประกวดราคาด้วยวิ ธีการ 
ทางอิเล็กทรอนิกส์ ปฏิเสธการเขา้ท าสัญญากับหน่วยงานผูจ้ ัดประกวดราคาดังกล่าวก็อาจเกิด 
คดีพิพาทเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองในขั้นตอนน้ีข้ึนไดเ้ช่นเดียวกนั 

ประการท่ีห้า แมแ้นวค าวินิจฉัยของศาลปกครองท่ีกล่าวมาจะวินิจฉัยว่า กรณีพิพาท
เก่ียวกับการท่ีหน่วยงานทางปกครองผูจ้ ัดประกวดราคายึดหลักประกันซองของผูเ้สนอราคา  
เป็นการใช้สิทธิตามสัญญาหลกัประกันซอง อนัเป็นคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครองตาม 
มาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ แต่ในขณะเดียวกนัไดป้รากฏกรณี
ท่ีศาลวินิจฉัยในแนวทางท่ีแตกต่างออกไป โดยปรากฏตามค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 237/2550  
ซ่ึงวินิจฉยัว่า หนงัสือของหน่วยงานผูจ้ดัประกวดราคา (ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1) ท่ีให้ยึดหลกัประกนัซอง
ของผู ้ฟ้องคดี เป็นค าสั่งทางปกครองตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิ ธีปฏิบัติราชการ 
ทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงมีผลกระทบต่อสิทธิและหนา้ท่ีของผูฟ้้องคดี เม่ือผูฟ้้องคดีกล่าวอา้งว่า 
ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ไม่มีอ านาจท่ีจะยดึหลกัประกนัซองของผูฟ้้องคดีได ้จึงเป็นกรณีท่ีผูฟ้้องคดีโตแ้ยง้
ว่าค  าสั่งของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ค าฟ้องน้ีเขา้ลกัษณะเป็นคดีปกครอง ซ่ึงเป็นขอ้
พิพาทเก่ียวกับการกระท าละเมิดของหน่วยงานทางปกครองอันเกิดจากค าสั่งทางปกครอง 
ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ มิใช่เป็นคดีพิพาทเก่ียวกบั 
การโตแ้ยง้สิทธิหนา้ท่ีกนัระหวา่งผูฟ้้องคดีกบัผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ตามสญัญาทางแพง่ 



บทที ่4 
ปัญหาเกีย่วกบัการจัดซ้ือจัดจ้างด้วยวธีิการทางอเิลก็ทรอนิกส์ 

ศึกษากรณีการฟ้องคดแีละการริบหลกัประกนัซอง 
 

การด าเนินการจัดซ้ือจัดจ้างในขั้นตอนก่อนการท าสัญญากับส่วนราชการนั้ นมี
กระบวนการซ่ึงอาจเป็นผลกระทบต่อผูป้ระกอบการท่ีมีอาชีพรับจ้างหรือขายสินคา้รวมทั้ งมี 
ขอ้โตแ้ยง้เกิดข้ึนตั้ งแต่กระบวนการประกาศประกวดราคาตลอดจนการด าเนินการในขั้นตอน 
การท าสญัญากบัทางราชการซ่ึงผูเ้ขียนจึงไดแ้ยกวิเคราะห์ปัญหาแลว้แนวการแกไ้ขไวด้งัต่อไปน้ี 

 
4.1  ปัญหาสถานะทางกฎหมายของประกาศจัดซ้ือจัดจ้างด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์และ 
แนวทางการแก้ไขปัญหา 

ประกาศจัดซ้ือจัดจ้างเป็นการก าหนดคุณสมบัติของผูท่ี้จะเขา้เสนอราคาซ่ึงอาจมี
ผลกระทบต่อผูป้ระกอบอาชีพในการจ าหน่ายส่ิงของหรือรับจา้งท าของท่ีเก่ียวขอ้งกบัการจดัซ้ือ 
จดัจา้งนั้น ๆ เช่น กรณีท่ีมีการโตแ้ยง้ว่าประกาศประกวดราคาไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เน่ืองจากเป็น
การก าหนดคุณสมบติัเฉพาะเป็นการเลือกปฏิบติั เอ้ือประโยชน์ต่อผูเ้สนอราคาบางราย ท าให้ผูฟ้้อง
คดีเสียสิทธิในการเขา้ประกวดราคาโดยมีการน าคดีขอให้ศาลปกครองตรวจสอบความชอบดว้ย
กฎหมายของประกาศประกวดราคาดงักล่าว แต่ปรากฏว่ามีปัญหาในการปรับบทกฎหมายเขา้กบั
ประกาศจดัซ้ือจดัจา้งดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ ดงัน้ี 
 4.1.1  ปัญหาสถานะทางกฎหมายของประกาศจดัซ้ือจดัจา้งดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ 

การด าเนินการจัดซ้ือจัดจ้างในขั้ นตอนก่อนการท าสัญญากับส่วนราชการนั้ น  
ส่วนราชการยงัคงมีฐานะเป็นหน่วยงานของรัฐ การด าเนินการดงักล่าวยงัถูกตอ้งสอบก ากบัโดย
ระเบียบส านกันายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยการพสัดุดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 ซ่ึงถือปฏิบติั
ควบคู่ไปกบัระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 หรือระเบียบอ่ืนของหน่วยงาน
นั้น ๆ ในส่วนท่ีเก่ียวกบัการด าเนินการจดัซ้ือจดัจา้ง กล่าวคือ ในการจดัซ้ือจดัจา้ง ส่วนราชการตอ้ง
เปิดโอกาสให้มีการแข่งขนัอย่างเป็นธรรม ตอ้งปฏิบติัต่อผูป้ระกอบการทุกรายโดยเท่าเทียมกนั 
การจ ากดัหรือกีดกนัผูป้ระกอบการรายใดรายหน่ึงจะกระท ามิได ้หน่วยงานท่ีด าเนินการจดัซ้ือ 
จดัจา้งตอ้งมีการเปิดเผยขอ้มูลการจดัซ้ือจดัจา้งทุกขั้นตอนและพสัดุท่ีจดัซ้ือจดัจา้งตอ้งมีคุณภาพ
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หรือคุณลกัษณะท่ีตอบสนองวตัถุประสงคใ์นการใชง้านของส่วนราชการมากท่ีสุด ระเบียบส านกั
นายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการพสัดุฯ จึงเสมือนเป็นกฎหมายท่ีก าหนดอ านาจหนา้ท่ีใหแ้ก่ส่วนราชการว่า 
จะตอ้งด าเนินการเป็นประการใด การใชอ้  านาจหนา้ท่ีตามระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการ
พสัดุฯ จึงเป็นการใช้อ านาจตามกฎหมายฝ่ายเดียว อันเป็นการกระท าทางปกครองอย่างหน่ึง 
ประกาศประกวดราคาจัดซ้ือจัดจ้างของหน่วยงานของรัฐซ่ึงอาศัยอ านาจตามระเบียบส านัก
นายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุฯ จึงตอ้งไม่เป็นการก าหนดคุณสมบติัอนัเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรม
ต่อผูเ้สนอราคา โดยไม่อาจจะประกาศเลือกคู่สัญญาไดอ้ยา่งอิสระเหมือนอยา่งเช่นเอกชน เช่น จะมี
การก าหนดเฉพาะเจาะจงลงไปวา่จะจดัซ้ือหรือจดัจา้งจากผูเ้สนอราคารายหน่ึงรายใดไม่ได ้ประกาศ
ประกวดราคาท่ีเป็นธรรมนอกจากจะส่งผลใหผู้ย้ืน่ขอ้เสนอกบัทางราชการสามารถแข่งขนักนัเสนอ
ราคาอย่างเป็นธรรมตามหลกัความเสมอภาคในการเขา้เป็นคู่สัญญากบัรัฐแลว้ รัฐยงัไดป้ระโยชน์
สูงสุดจากการแข่งขนัโดยมีโอกาสพิจารณาคดัเลือกเอกชนรายท่ีเหมาะสมและไวว้างใจไดว้่ามี
ความสามารถท่ีจะจัดหาพัสดุให้ตรงกับความต้องการของทางราชการ ทั้ งน้ี เพื่อให้บรรลุ
วตัถุประสงคใ์นการจดัหาพสัดุซ่ึงเป็นเคร่ืองมือในการจดัท าบริการสาธารณะให้มีประสิทธิภาพ
นัน่เอง ดงันั้น ประกาศประกวดราคาจึงมิใช่เป็นเพียงประกาศเชิญชวนให้มีการเสนอราคาในการ
จัดซ้ือจัดจ้างเท่านั้ น แต่ยงัได้ก าหนดคุณสมบัติของผูท่ี้จะเข้าเสนอราคาซ่ึงอาจมีผลกระทบ 
ต่อผูป้ระกอบอาชีพในการจ าหน่ายส่ิงของหรือรับจา้งท าของท่ีเก่ียวขอ้งกบัการจดัซ้ือจดัจา้งนั้น ๆ 
เช่น กรณีท่ีมีการโตแ้ยง้ว่าประกาศประกวดราคาไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เน่ืองจากเป็นการก าหนด
คุณสมบติัเฉพาะเป็นการเลือกปฏิบติั เอ้ือประโยชน์ต่อผูเ้สนอราคาบางราย ท าใหผู้ฟ้้องคดีเสียสิทธิ
ในการเขา้แข่งขนัราคาอย่างเป็นธรรม หรือไม่สามารถเป็นผูมี้สิทธิเขา้เสนอราคารับจ้างหรือ 
ขายของกบัหน่วยงานทางปกครองได ้ทั้งเป็นการขดักบัความเสมอภาคในการเขา้เป็นคู่สัญญาของ
รัฐท่ีจะตอ้งมีการเรียกให้บุคคลทัว่ไปมีโอกาสเขา้แข่งขนักบัผูอ่ื้นเพื่อเป็นคู่สัญญาของรัฐ รวมทั้ง
ความเสมอภาคในการเขา้ท างานกบัรัฐอยา่งเท่าเทียมกนัตามทฤษฎีวา่ดว้ยการจดัท าบริการสาธารณะ
ในส่วนหลกัว่าดว้ยความเสมอภาค (principe d’ égalité) และหลกัธรรมาภิบาล (Good Governance) 
ท่ีมุ่งเน้นให้หน่วยงานของรัฐและเจา้หน้าท่ีของรัฐท่ีด าเนินการเก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้งจึงตอ้ง
ด าเนินการโดยเปิดเผยและเป็นธรรม ค านึงถึงคุณภาพพสัดุ การฟ้องขอเพิกถอนประกาศประกวด
ราคาจดัซ้ือจดัจา้งซ่ึงเป็นการกระท าก่อนท่ีจะเกิดสัญญากบัหน่วยงานของรัฐไม่ว่าสัญญาท่ีจะท ากนั
ตามประกาศประกวดราคาจดัซ้ือจดัจา้งจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่งประกาศ
ประกวดราคาก็ ถือเป็นการใชอ้  านาจทางปกครองฝ่ายเดียว อนัอยูใ่นอ านาจควบคุมตรวจสอบของ
ศาลปกครองทั้งส้ิน ทั้งน้ีเพื่อใหผู้มี้ส่วนไดเ้สียสามารถตรวจสอบสิทธิของตน ตรวจสอบกระบวนการ
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ตดัสินใจ หรือกระบวนการในการด าเนินการของฝ่ายปกครองท่ีมีข้ึนก่อนการท าสัญญาพสัดุของ
หน่วยงานทางปกครอง วา่เป็นไปโดยชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ 

การฟ้องขอให้ศาลปกครองตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่งทางปกครอง 
กฎ หรือ ค าสั่งนั้ น เป็นคดีท่ีอยู่ในอ านาจการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9  
วรรคหน่ึง (1) แห่ง พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ ซ่ึงศาลปกครองมีอ านาจก าหนดค าบงัคบั
โดยสั่งให้เพิกถอนกฎหรือค าสั่งดังกล่าว ทั้ งน้ี ตามมาตรา 72 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยศาลปกครองจะก าหนดให้มีผลยอ้นหลงั
หรือไม่ยอ้นหลงัหรือมีผลไปในอนาคตถึงขณะใดขณะหน่ึงก็ได ้ทั้งน้ีตามความเป็นธรรมแก่กรณี 
โดยในส่วนการฟ้องขอให้ศาลปกครองเพิกถอนค าสั่งทางปกครอง พระราชบัญญติัวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 44 ก าหนดใหคู่้กรณีตอ้งอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองโดยยื่น
ต่อเจา้หน้าท่ีผูท้  าค  าสั่งทางปกครองภายใน 15 วนันับแต่วนัท่ีตนไดรั้บค าสั่ง อนัเป็นการอุทธรณ์
ภายในฝ่ายปกครองให้พิจารณาตรวจสอบถึงความชอบดว้ยกฎหมายและความชอบดว้ยวตัถุประสงค์
ของกฎหมายของค าสั่งทางปกครองนั้นอีกคร้ังหน่ึงก่อนน าคดีข้ึนสู่การพิจารณาพิพากษาต่อศาล
ปกครอง โดยหากน าคดีข้ึนมาฟ้องโดยไม่มีการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองดงักล่าว ศาลปกครองจะ
มีค าสั่งไม่รับค าฟ้องไวพ้ิจารณา เน่ืองจากยงัไม่ไดด้ าเนินการแกไ้ขเยียวยาภายในฝ่ายปกครองก่อน
น าคดีมาฟ้องต่อศาล ทั้ งน้ีตามพระราชบัญญติัจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. 2542 มาตรา 42 วรรคสอง อนัเป็นเง่ือนไขในการฟ้องเพิกถอนค าสั่งทางปกครอง แต่ส าหรับ
ขอ้พิพาทเก่ียวกบัการฟ้องเพิกถอนกฎนั้น ผูฟ้้องคดีซ่ึงไดรั้บผลกระทบจากกฎ สามารถน าคดีมา
ฟ้องต่อศาลปกครองไดท้นัทีโดยไม่ตอ้งอุทธรณ์หรือโตแ้ยง้ก่อนแต่อยา่งใด 

สถานะทางกฎหมายของประกาศประกวดราคาจดัซ้ือจดัจา้งจะมีสถานะเป็นกฎหรือ
ค าสั่งทางปกครองนั้น ส าหรับการน าคดีมาฟ้องต่อองคก์รศาลปกครองจึงตอ้งพิจารณาเป็นล าดบั
แรก ซ่ึงเม่ือพิจารณานิยามของ ค าสั่งทางปกครอง แมต้ามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและ 
วิ ธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.  2542 ไม่ได้บัญญัตินิยามของค าสั่งทางปกครองไว้ แต่ใน
พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มีนิยามอยูใ่นมาตรา 5 ท่ีบญัญติัว่า “ค าสั่ง
ทางปกครอง” หมายความว่า การใช้อ  านาจตามกฎหมายของเจา้หน้าท่ีท่ีมีผลเป็นการสร้างนิติ
สัมพนัธ์ข้ึนระหว่างบุคคลในอนัท่ีจะก่อ เปล่ียนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบต่อ
สถานภาพของสิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคล ไม่ว่าจะเป็นการถาวรหรือชั่วคราว เช่น การสั่งการ  
การอนุญาต การอนุมติั การวินิจฉัยอุทธรณ์ การรับรองและการรับจดทะเบียน แต่ไม่หมายความ
รวมถึงการออก กฎ  
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นอกจากน้ียงัปรากฏ ค าสั่งทางปกครอง ตามความหมายตามท่ีองค์กรฝ่ายปกครอง 
ได้บัญญัติ เป็นกรณีไปอันได้แก่  กฎกระทรวง ฉบับท่ี  12 (พ.ศ.2543) ออกตามความใน
พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ก าหนดให้การด าเนินการเก่ียวกบัการ
จดัหาหรือใหสิ้ทธิประโยชน์ในกรณีต่อไปน้ี เป็นค าสัง่ทางปกครอง  

(ก)  การสั่งรับหรือไม่รับค าเสนอขาย รับจา้งแลกเปล่ียน ให้เช่า ซ้ือ เช่า หรือให้สิทธิ
ประโยชน์ 

(ข)  การอนุมติัสัง่ซ้ือ จา้ง แลกเปล่ียน เช่า ขาย ใหเ้ช่า หรือใหสิ้ทธิประโยชน์ 
(ค)  การสั่งยกเลิกกระบวนการพิจารณาค าเสนอหรือการด าเนินการอ่ืนใดในลกัษณะ

เดียวกนั 
(ง)  การสัง่ใหเ้ป็นผูท้ิ้งงาน 
ส่วน “กฎ” ตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และตาม

พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ท่ีให้ค  าจ ากดัความไว ้
ไม่แตกต่างกนั กล่าวคือ “กฎ” หมายความว่า พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง 
ขอ้บญัญติัทอ้งถ่ิน ระเบียบ ขอ้บงัคบั หรือบทบญัญติัอ่ืนท่ีมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไป โดยไม่มุ่งหมาย
ใหใ้ชบ้งัคบัแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ 

โดยเม่ือพิจารณาลกัษณะทางกฎหมายของประกาศประกวดราคาจัดซ้ือจดัจา้งแลว้ 
ประกาศประกวดราคามีผลใช้บังคับกับบุคคลทั่วไป แต่มีความมุ่งใช้บังคับเฉพาะกรณี เช่น 
หน่วยงานของรัฐ ประกาศประมูลซ้ือครุภณัฑเ์พื่อจดัซ้ือรถยนตบ์รรทุกน ้ าดบัเพลิงแบบอเนกประสงค ์
โดยก าหนดรายละเอียดคุณลกัษณะเฉพาะพสัดุท่ีเอ้ือประโยชน์ใหแ้ก่ผูป้ระกอบการบางรายและกีด
กนัผูฟ้้องคดีไม่ให้เขา้แข่งขนัในการเสนอราคา ผูฟ้้องคดีจึงน าคดีมาฟ้องขอให้ศาลมีค าพิพากษา
หรือค าสัง่ใหเ้พิกถอนประกาศประมูลซ้ือครุภณัฑด์งักล่าว เม่ือพิจารณาเน้ือหาของประกาศประกวด
ราคาโดยปรับเขา้กบันิยามของค าสัง่ทางปกครองและกฎตามตวับทกฎหมายดงักล่าวแลว้ จะเห็นได้
ว่า ประกาศประมูลซ้ือครุภณัฑ์มีลกัษณะเป็นการก าหนดหลกัเกณฑ์และคุณสมบติัของผูมี้สิทธิ
เสนอราคาตลอดจนเง่ือนไขวิธีการในการเสนอราคา โดยมิไดมุ่้งหมายให้ใชบ้งัคบักบับุคคลหน่ึง
บุคคลใดเป็นการเฉพาะอนัเขา้ลกัษณะนิยามของ กฎ ในส่วนนิยามว่า กฎ ตอ้งมีผลใชบ้งัคบักบั
บุคคลทัว่ไป แต่ประกาศประกวดราคาดังกล่าวมีความประสงค์ให้ใช้บงัคบักับการประมูลซ้ือ
รถยนตด์บัเพลิงคร้ังน้ีคร้ังเดียวจึงไม่เขา้องคป์ระกอบของการเป็น “กฎ” ในส่วนท่ีกฎตอ้งโดยไม่มุ่ง
หมายใหใ้ชบ้งัคบัแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ แต่เป็นลกัษณะเฉพาะของนิยามของ ค าสั่ง
ทางปกครอง ประกาศประกวดราคาจึงมีลกัษณะเป็นการผสมผสานซ่ึงยากท่ีประชาชนทัว่ไปจะ
เขา้ใจไดว้า่ ประกาศประกวดราคาจดัซ้ือจดัจา้งควรจะถือวา่ เป็น ค าสัง่ทางปกครอง หรือ กฎ ปัญหา
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สถานะของประกาศประกวดราคาดงักล่าวนอกจากน ามาซ่ึงความสับสน ในดา้นผูไ้ดรั้บผลกระทบ
จากประกาศประกวดราคาท่ีจะน าคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองยงัก่อใหเ้กิดปัญหาในการปฏิบติังานกบั
ทั้งเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีจดัท าประกาศประกวดราคาเองซ่ึงหากฝ่ายปกครองเห็นว่า ประกาศ
ประกวดราคาจดัซ้ือจดัจา้งเป็นค าสั่งทางปกครอง การพิจารณาออกค าสั่งทางปกครองจะมีความ
เคร่งครัดกว่า ทั้งน้ีตามท่ีปรากฏอยู่ในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  
อีกทั้ง แมแ้ต่องค์กรศาลปกครองผูซ่ึ้งท าหน้าท่ีพิจารณาพิพากษาคดีเองก็มีการวินิจฉัยเก่ียวกับ
สถานะของประกาศประกวดราคาออกเป็นหลายแนวทาง เช่น วินิจฉัยว่า ประกาศจดัซ้ือจดัจา้งมี
สถานะเป็นเพียงการช้ีชวนโดยมีการก าหนดคุณลกัษณะของส่ิงของท่ีตอ้งการจะจัดซ้ือจดัจ้าง 
รวมทั้ งก าหนดคุณสมบติัของผูท่ี้จะเขา้เสนอราคาเท่านั้น และแมจ้ะก าหนดเกณฑ์ของวสัดุไว ้ 
แต่ก็เป็นวสัดุท่ีผูเ้ขา้แข่งขนัทุกรายสามารถท่ีจะหาไดใ้นสถานะท่ีเท่าเทียมกนัในขณะเสนอราคา  
หาไดมี้ผลกระทบต่อสิทธิของผูฟ้้องคดีโดยเฉพาะแต่อยา่งใดไม่155 ประกาศจดัซ้ือจดัจา้งมีลกัษณะ
เป็นการกระท าทางปกครองท่ีมีผลกระทบต่อการไดสิ้ทธิหรือเสียสิทธิในการเขา้เสนอราคาของ 
ผูฟ้้องคดี156 ประกาศจดัซ้ือจดัจา้งมีสถานะเป็นค าสั่งทัว่ไปของฝ่ายปกครองท่ีไม่ไดก้ าหนดตวัผูรั้บ
ค าสั่งไวโ้ดยเฉพาะ เพียงแต่ก าหนดคุณสมบติักวา้ง ๆ ไว ้เพื่อให้ผูมี้คุณสมบติัตามค าสั่งท่ีประสงค์
จะเสนอตวัเขา้เป็นคู่กรณีกบัหน่วยงานของรัฐทราบและมีสิทธิท่ีจะเสนอราคาตามเง่ือนไขและเวลา
ท่ีหน่วยงานของรัฐก าหนด157 ประกาศประกวดราคาจ้างเป็นการใช้อ  านาจของหน่วยงาน 
ทางปกครองท่ีแมว้่าจะมีผลเป็นการทัว่ไปโดยมิไดเ้จาะจงตวับุคคลก็ตาม แต่ก็มุ่งหมายให้ใชบ้งัคบั
แก่กรณีหน่ึงกรณีใดเป็นการเฉพาะเจาะจง กล่าวคือ ใชบ้งัคบักบัการประกวดราคาจา้งบริการงาน
ดา้นไฟฟ้าฯ เฉพาะคร้ังน้ีเพียงคร้ังเดียวเท่านั้น จึงมีลกัษณะเป็นค าสั่งทางปกครอง ประเภทค าสั่ง
ทางปกครองทั่วไป กรณีจึงเป็นคดีพิพาทเก่ียวกับการท่ีหน่วยงานทางปกครองออกค าสั่งทาง
ปกครองโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญัติจัดตั้ งศาล
ปกครองฯ158 ประกวดราคาจ้างด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์เป็น  ค าสั่ง ซ่ึงระเบียบส านัก
นายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 ไม่ไดก้ าหนดขั้นตอนหรือ
วิธีการส าหรับการแกไ้ขความเดือดร้อนหรือเสียหายจากค าสัง่ดงักล่าวไวโ้ดยเฉพาะ ทั้งไม่ใช่ค  าสัง่ท่ี
อาจอุทธรณ์ไดต้ามมาตรา 44 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

                                                 
155  ค  าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 806/2548. 
156  ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.220/2549. 
157  ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.138/2549. 
158  ค  าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 57/2554. 
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ผูฟ้้องคดีจึงฟ้องคดีได้ทนัทีท่ีได้รับทราบค าสั่งนั้ น159 ประกาศประกวดราคาจัดซ้ือจัดจ้างไม่มี
กฎหมายเฉพาะก าหนดให้ตอ้งอุทธรณ์ก่อนการยื่นฟ้องคดีต่อศาลแต่อย่างใด อีกทั้งมีลกัษณะเป็น
ค าสั่งทางปกครองทัว่ไปท่ีมิไดก้ าหนดตวัผูรั้บค าสั่งไวโ้ดยเฉพาะ โดยสภาพผูฟ้้องคดีจึงไม่อาจเป็น
คู่กรณีท่ีไดรั้บแจง้ให้ใชสิ้ทธิอุทธรณ์ไดต้ามมาตรา 44 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2539 ผูฟ้้องคดีจึงสามารถน าคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองไดโ้ดยมิตอ้งด าเนินการแกไ้ข
ความเดือดร้อนหรือเสียหายตามมาตรา 42 วรรคสอง แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ 
กล่าวคือ ผูฟ้้องคดีไม่จ าตอ้งอุทธรณ์และรอผลการพิจารณาอุทธรณ์ก่อนฟ้องคดีต่อศาลปกครอง160 
เป็นตน้ 

ในระบบกฎหมายในต่างประเทศ เช่น ในประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ไดแ้ยก
ประเภทของค าสั่งทางปกครองเพื่อขยาย และยดืหยุน่องคป์ระกอบของค าสั่งทางปกครองไวโ้ดยใน
กรณีท่ีเป็นกฎเกณฑ์ข้อก าหนดท่ีมีลักษณะเป็นรูปธรรมเก่ียวข้องกับข้อเท็จจริงเฉพาะเร่ือง 
(Concrete) แต่มีลกัษณะเป็นการทัว่ไปคือก าหนดจ านวนผูรั้บค าสัง่ไม่ได ้(General) ซ่ึงเรียกวา่ ค  าสัง่
ทัว่ไปทางปกครอง (Allgemeinverfügung) ถือเป็นค าสั่งทางปกครองประเภทหน่ึง โดยไดร้ะบุว่า 
เป็นค าสั่งทางปกครองท่ีมีลกัษณะเป็นการทัว่ไป เช่น การท่ีเจา้พนกังานต ารวจห้ามมิให้ประชาชน
เดินขบวน หรือค าสั่งห้ามมิให้บุคคลเขา้ไปในบริเวณอาคารท่ีช ารุด หรือค าสั่งห้ามขบัรถผา่นถนน 
ท่ีก าหนดไว ้เคร่ืองหมายและสัญญาณไฟจราจรมีลกัษณะเป็นขอ้เท็จจริงเฉพาะเร่ืองหรือเป็น
รูปธรรมและใช้บังคบักับบุคคลท่ีขณะออกกฎขอ้บังคบันั้ นไม่อาจก าหนดจ านวนได้แน่นอน 
เคร่ืองหมายและสญัญาณไฟจราจรเป็นค าสั่งทัว่ไปทางปกครอง (Allgemeinverfügung) และถือเป็น
ค าสั่งทางปกครอง แต่ระบบกฎหมายของไทย โดยเฉพาะตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2539 มีเพียงการก าหนดนิยามของกฎ และค าสั่งทางปกครองไวเ้ท่านั้น โดยค าสั่งทาง
ปกครองไม่มีการแยกย่อย ออกมาเป็นประเภทเหมือนในระบบกฎหมายต่างประเทศดังกล่าว  
โดยเม่ือประกาศประกวดราคามีลกัษณะทางกฎหมายระหว่าง นิยามของค าสั่งทางปกครองและกฎ 
จึงท าใหเ้กิดความสบัสนในสถานะทางกฎหมายของประกาศประกวดราคา วา่มีสถานะทางกฎหมาย 
เป็นอะไร ระหว่าง กฎ หรือ ค าสั่งทางปกครอง ซ่ึงมีเง่ือนไขในการฟ้องคดีท่ีแตกต่างกนักล่าวคือ 
หากประกาศประกวดราคา เป็นค าสั่งทางปกครอง ผูฟ้้องคดีตอ้งอุทธรณ์โดยแยง้ประกาศประกวด
ราคานั้นต่อหน่วยงานของรัฐท่ีประกาศจดัซ้ือจดัจา้งก่อนน าคดีมาฟ้องต่อศาลปกครอง แต่หาก
ประกาศประกวดราคามีสถานะทางกฎหมายเป็น กฎ ผูฟ้้องคดีจะสามารถน าคดีมาฟ้องต่อศาล
ปกครองไดใ้นทนัทีโดยไม่ตอ้งอุทธรณ์โตแ้ยง้ก่อนน าคดีมาฟ้องต่อศาลปกครอง  
                                                 

159  ค  าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 504/2551. 
160  ค  าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 367/2552 และค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 164/2551. 
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อย่างไรก็ตาม แมใ้นทางวิชาการ นกัวิชาการหลายท่าน จะให้นิยามค าสั่งทางปกครอง
ทัว่ไปไว ้เช่น ค าสัง่ทางปกครองทัว่ไป เป็นค าสัง่ทางปกครองอยา่งหน่ึง มีผลมุ่งหมายต่อกลุ่มบุคคล
ใดกลุ่มบุคคลหน่ึงท่ีอาจก าหนดได้ตามลักษณะทั่วไปของกลุ่มบุคคลนั้ น หรือเป็นค าสั่งทาง
ปกครองทัว่ไปท่ีก าหนดเก่ียวกบัคุณสมบติัของทรัพยสิ์นในทางกฎหมายมหาชนหรือเก่ียวกบัการใช้
ประโยชน์จากทรัพย์สินมหาชนดังกล่าวโดยทัว่ไป เช่น มาตรา 56 แห่งพระราชบญัญติัควบคุม
อาคาร พ.ศ. 2522 ท่ีบญัญติัให้เจา้พนกังานทอ้งถ่ินประกาศแสดงเขตเพลิงไหม ้โดยมีแผนท่ีสังเขป
แสดงแนวเขตเพลิงไหม ้ประกาศเขตเพลิงไหมด้งักล่าวจึงเป็นค าสั่งทางปกครองทัว่ไป161 ค  าสั่งทาง
ปกครองทั่วไป หมายถึง การแสดงเจตนาขององค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองในแดนกฎหมาย
ปกครองก าหนดกฎเกณฑใ์หมี้ผลออกไปภายนอกฝ่ายปกครอง โดยกฎเกณฑท่ี์ไดรั้บการก าหนดข้ึน
นั้นมีลกัษณะท่ีเป็นรูปธรรมและเกิดผลกบับุคคลเป็นการทัว่ไป ซ่ึงโดยสภาพแลว้ค าสั่งทางปกครอง
ทัว่ไปมีลกัษณะใกลเ้คียงกบักฎ จึงควรท่ีจะน าเอาหลกัเกณฑส์ าหรับค าสั่งทางปกครองมาใชเ้ท่าท่ี
ไม่ขดักบัสภาพของเร่ือง162 ค  าสัง่ทางปกครองทัว่ไป มีลกัษณะก ่าก่ึงระหวา่ง ค  าสัง่ทางปกครอง และ 
กฎ เพราะวา่มีลกัษณะเป็นเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงโดยเฉพาะเจาะจง แต่ไม่เจาะจงตวับุคคลไวล่้วงหนา้เป็น
เร่ืองกฎเกณฑ์ท่ีก าหนดท่ีเก่ียวขอ้งกับขอ้เท็จจริงท่ีเป็นรูปธรรม แต่ก าหนดจ านวนผูรั้บไม่ได ้
ตวัอย่าง เช่น การท่ีเจา้พนักงานต ารวจห้ามมิให้ประชาชนเดินขบวนหรือห้ามไม่ให้เขา้ไปในเขต
บา้นท่ีช ารุด ลกัษณะของค าสั่งดงักล่าวเป็นขอ้เทจ็จริงเฉพาะเร่ืองท่ีเป็นรูปธรรม โดยไม่อาจก าหนด
จ านวนผูรั้บค าสัง่ไดแ้น่นอนหรือยงัไม่อาจเจาะจงตวัผูรั้บค าสั่ง หรือไม่อาจทราบล่วงหนา้ไดว้่าผูใ้ด
จะเขา้ร่วมเดินขบวนหรือเขา้ไปในเขตบา้นท่ีช ารุด จึงมีลกัษณะห้ามบุคคลทัว่ไป163 แต่ก็ไม่มีการ
บัญญัติเป็นกฎหมายไวเ้ป็นลายลักษณ์อักษรทั้ งในพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
ซ่ึงเกิดปัญหาเร่ืองการปรับใชก้บัคดีไดด้งัท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ในตอนตน้  

                                                 
161  หลักกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง  (น. 28 – 29), โดย บรรเจิด สิงคะเนติ, 2551,

กรุงเทพฯ: วิญญูชน. 
162  ความรู้เบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง หลักพื้นฐานของกฎหมายปกครองและการกระท า 

ทางปกครอง (น. 133). เล่มเดิม. 
163  กฎหมายปกครอง (น. 40 - 41). เล่มเดิม. 
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4.1.2  แนวทางแก้ไขปัญหาสถานะทางกฎหมายของประกาศจดัซ้ือจดัจา้งดว้ยวิธีการทาง
อิเลก็ทรอนิกส์ 

จากปัญหาสถานะทางกฎหมายของประกาศจดัซ้ือจดัจา้งดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์
ท่ีมีลกัษณะเป็นการก าหนดหลกัเกณฑ์และคุณสมบติัของผูมี้สิทธิเสนอราคา ตลอดจนเง่ือนไข
วิธีการในการเสนอราคา โดยมิไดมุ่้งหมายใหใ้ชบ้งัคบักบับุคคลหน่ึงบุคคลใดเป็นการเฉพาะอนัเขา้
ลกัษณะนิยามของ กฎ ในส่วนนิยามว่า กฎ ตอ้งมีผลใชบ้งัคบักบับุคคลทัว่ไป แต่ประกาศประกวดราคา
ดงักล่าวมีความประสงคใ์หใ้ชบ้งัคบักบัการประกวดราคาคร้ังน้ีคร้ังเดียว จึงไม่เขา้องคป์ระกอบของ
การเป็น “กฎ” ในส่วนท่ีกฎตอ้งโดยไม่มุ่งหมายใหใ้ชบ้งัคบัแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ 
แต่เป็นลกัษณะเฉพาะของนิยามของ ค าสั่งทางปกครอง จึงมีปัญหาในการปรับบทกฎหมายของ
สถานะของประกาศประกวดราคา ผูเ้ขียนจึงไดท้ าการศึกษา ค าสั่งทางปกครองในระบบกฎหมาย
เยอรมนัและระบบกฎหมายฝร่ังเศส ท่ีมีแนวความคิด หลกัการและทฤษฎีท่ีสามารถน ามาปรับใชก้บั
ประเทศไทยได ้ดงัน้ี 

ระบบกฎหมายของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี พบว่า ระบบกฎหมายเยอรมนั 
ค  าสั่งทางปกครอง มีนิยามอยู่ในมาตรา 35 แห่งกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง  
ค.ศ.1976 โดยแยกองคป์ระกอบของ ค าสั่งทางปกครองไดเ้ป็น 6 ประการ คือ 1) ค  าสั่ง ค  าวินิจฉัย 
หรือมาตรการ 2) ออกโดยองค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครอง 3) เป็นกฎเกณฑ์ 4) เป็นการใช้อ านาจ
ปกครอง 5) มีผลทางกฎหมายโดยตรงไปสู่ภายนอก 6) เป็นกรณีเฉพาะเร่ือง โดยในส่วนของ
องคป์ระกอบของค าสั่งทางปกครองท่ีตอ้งเป็นการก าหนดไวเ้ป็นกรณีเฉพาะเร่ืองนั้น หมายถึง เป็น
การออกค าสั่ง ใบอนุญาต ใหแ้ก่เอกชนคนใดคนหน่ึงหรือกลุ่มบุคคลใดกลุ่มบุคคลหน่ึง และเฉพาะ
ขอ้เทจ็จริงเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง ทั้งน้ี ขอ้พิจารณาส าหรับองคป์ระกอบขอ้น้ีสรุปได ้คือ กรณีเฉพาะเร่ือง 
หมายถึง นิติกรรมทางปกครองตอ้งเป็นขอ้เท็จจริงท่ีเป็นรูปธรรมและระบุถึงตวัผูรั้บนิติกรรมให้
กระท าการ ละเวน้กระท าการ หรือยอมจ านนต่อส่ิงใด เช่น การออกใบอนุญาตประกอบการต่าง ๆ 
และการระบุตวัผูรั้บนิติกรรมเฉพาะราย หมายรวมถึง กลุ่มบุคคลท่ีเจาะจงตวัไดด้ว้ย เช่น ค าสั่งให้
สลายการชุมนุม ผูรั้บนิติกรรมทางปกครอง คือ ผูท่ี้ร่วมชุมนุมในเวลานั้น 

ส่วนค าสั่งทัว่ไปทางปกครอง มาตรา 35 วรรคสอง แห่งกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 มีการก าหนดนิยามของ ค าสั่งทัว่ไปทางปกครอง (Allgemeinverfügung) 
เป็นเร่ืองกฎเกณฑ์ ขอ้บงัคบัท่ีเก่ียวกบัขอ้เทจ็จริงท่ีเป็นรูปธรรม (Concrete) แต่ก าหนดจ านวนผูรั้บ
ค าสั่งไม่ได ้อนัมีลกัษณะเป็นการยดืหยุน่องคป์ระกอบ ค าสั่งทางปกครองโดยไดมี้การบญัญติัค าว่า 
ค  าสัง่ทัว่ไปทางปกครองเป็น ค าสั่งทางปกครองดว้ย เช่น การท่ีเจา้หนา้ท่ีต ารวจหา้มไม่ใหเ้จา้หนา้ท่ี
เดินขบวน หรือห้ามไม่ให้ประชาชนเขา้ไปในเขตบา้นท่ีช ารุด ซ่ึงลกัษณะของค าสั่งดงักล่าวเป็น
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ขอ้เท็จจริงเฉพาะเร่ืองท่ีเป็นรูปธรรม และไม่อาจทราบล่วงหน้าว่าผูใ้ดจะเขา้ร่วมเดินขบวนบา้ง  
ไม่อาจก าหนดจ านวนผูรั้บค าสั่งไดแ้น่นอนหรือยงัไม่เจาะจงตวัผูรั้บค าสั่ง จึงมีลกัษณะเป็นการหา้ม
บุคคลเป็นการทัว่ไป นอกจากน้ี เคร่ืองหมายและสัญญาณไฟจราจรมีลกัษณะเป็นขอ้เทจ็จริงเฉพาะ
เร่ืองหรือเป็นรูปธรรม และใชบ้งัคบักบับุคคลท่ีขณะออกกฎขอ้บงัคบันั้นไม่อาจก าหนดจ านวนได้
แน่นอน  ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี วินิจฉยัว่า เคร่ืองหมายและสัญญาณไฟ
จราจรเป็นค าสั่งทัว่ไปทางปกครอง (Allgemeinverfügung) และถือเป็นค าสั่งทางปกครอง เพื่อเป็น
การช่วยก าหนดสิทธิของประชาชนผูถู้กกระทบสิทธิใหแ้จง้ชดัในการอุทธรณ์โตแ้ยง้การกระท าของ
เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองต่อองคก์รผูบ้งัคบับญัชาฝ่ายปกครองภายในอ านาจบริหารและอ านาจฟ้อง
เป็นคดีต่อศาลปกครอง โดยการฟ้องขอให้เพิกถอนค าสั่งทางปกครอง (Verpflichtungsklage) หรือ
กรณีการฟ้องขอให้ออกค าสั่งทางปกครอง (Verpflichtungsklage) จะตอ้งมีการอุทธรณ์ภายใน 
ฝ่ายปกครองก่อนตามมาตรา 43 วรรคหน่ึง แห่งกฎหมายว่าดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง  
ค.ศ. 1976 ท่ีก าหนดว่าในกรณีท่ีค  าสั่งซ่ึงไม่เป็นการให้ประโยชน์แก่ผูรั้บค าสั่งหรือก่อภาระผูรั้บ
ค าสั่งทางปกครอง ผูรั้บค าสั่งทางปกครองสามารถโตแ้ยง้คดัคา้นความชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่ง
ทางปกครองนั้นได ้การเสนอค าฟ้องเก่ียวกบัค าสั่งทางปกครองในคดีฟ้องให้เพิกถอนค าสั่งทาง
ปกครองและคดีฟ้องบงัคบัให้ออกค าสั่งทางปกครองในกรณีเจา้หน้าท่ีปฏิเสธการออกค าสั่งทาง
ปกครอง คู่กรณีตอ้งอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองก่อนน าคดีมาฟ้องต่อศาลปกครอง เพื่อใหเ้จา้หนา้ท่ี
ฝ่ายปกครองไดพ้ิจารณาตรวจสอบถึงความชอบดว้ยกฎหมายและความชอบดว้ยวตัถุประสงคข์อง
กฎหมายของค าสัง่ทางปกครองนั้นอีกคร้ังหน่ึง ศาลปกครองอาจไม่รับค าฟ้องในคดีทั้งสองประเภท
ไวพ้ิจารณาโดยปราศจากการอุทธรณ์ภายในก่อนฟ้องคดีได ้หลกัการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครอง
ของระบบกฎหมายเยอรมนัเป็นระบบอุทธรณ์บงัคบั164ส าหรับการพิจารณาทางปกครองต่อค าสั่ง
ทัว่ไปทางปกครองนั้น โดยหลกัแลว้ค าสัง่ทัว่ไปทางปกครองสามารถถูกเพิกถอนไดท้ านองเดียวกนั
กบัค าสัง่ทางปกครอง กต่็อเม่ือไดมี้การอุทธรณ์ค าสัง่ทัว่ไปทางปกครองแลว้165 

ส่วนในระบบกฎหมายฝร่ังเศส แมจ้ะมีการยอมรับการมีอยูข่องค าสัง่ทัว่ไปทางปกครอง
ท่ีมีลกัษณะเป็นรูปธรรมและใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไป แต่ก็มีสถานะเป็นเพียงประเภทหน่ึงของค าสั่ง
ทางปกครองเท่านั้น ไม่ได้มีการแยกต่างหากจากนิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียว โดยนิติกรรม 
ทางปกครองในประเทศฝร่ังเศสประกอบไปดว้ย กฎ และค าสั่งทางปกครอง ดงันั้น ค  าสั่งทัว่ไป 

                                                 

 164  กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (น. 375). เล่มเดิม. 
 165  F .Kopp/Ramsauer, VwVfG Komm, München 2003 §35 Rn. 102a. อ้างถึงใน เพ็ญศรี วงค์เสรี , 
ค าส่ังท่ัวไปทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมนั (น. 48). เล่มเดิม. 
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ทางปกครองจึงเป็นเพียงค าสัง่ทางปกครอง ซ่ึงมีผลทางกฎหมายไม่แตกต่างกบัค าสั่งทางปกครอง166  
และในระบบกฎหมายฝร่ังเศสยอมรับเร่ืองการร้องขอศาลปกครองฝร่ังเศสพิจารณาค าสั่งทาง
ปกครองท่ีอยูใ่นสัญญาแต่สามารถแยกออกจากสัญญาได ้เช่น เก่ียวกบัการประกาศใหมี้การประมูล
หรือแข่งขนัอย่างเท่าเทียมกนั โดยวินิจฉัยว่า การก าหนดหลกัเกณฑใ์นการคดัเลือกผูเ้ขา้ประกวด
ราคาในลกัษณะท่ีเป็นการเลือกปฏิบติั และขดักบัหลกัความเสมอภาคในการปฏิบติัต่อผูเ้ขา้เสนอ
ราคา ความไม่ชอบดว้ยกฎหมายดงักล่าวมีผลใหก้ระบวนการประกวดราคาตอ้งเสียไป จึงเห็นไดว้่า
ประกาศประกวดราคาในระบบกฎหมายฝร่ังเศสเป็นค าสั่งทางปกครองโดยไม่มีการแบ่งออกเป็น
ประเภทเหมือนอย่างเช่นระบบกฎหมายเยอรมนั แต่อย่างไรก็ตามในระบบกฎหมายปกครอง
ฝร่ังเศสไม่ได้ประสบปัญหาในการฟ้องคดีต่อศาลปกครองเน่ืองจากโดยหลกัแลว้ คู่กรณีหรือ
ผูเ้สียหายอาจอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองก่อนการฟ้องคดีหรือไม่ก็ได ้หรืออาจอุทธรณ์ภายในฝ่าย
ปกครองและฟ้องศาลปกครองพร้อม ๆ กนักไ็ด ้ 

จากการศึกษาระบบกฎหมายเยอรมนั และระบบกฎหมายของประเทศฝร่ังเศสขา้งตน้ 
ผูเ้ขียนเห็นว่า ประกาศประกวดราคา มีลกัษณะระหว่างค าสั่งทางปกครองและกฎ เพราะมีลกัษณะ
เป็นเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงโดยเฉพาะเจาะจง แต่ไม่เจาะจงตวัผูรั้บค าสั่งไวล่้างหน้า เป็นเร่ืองกฎเกณฑ ์
ท่ีก าหนดจ านวนผูรั้บค าสั่งไม่ได้ จึงเป็นปัญหาการปรับบทกฎหมายตามค านิยามของค าสั่ง 
ทางปกครองหรือกฎในระบบกฎหมายไทย จึงควรแกไ้ขปัญหาความไม่ชัดเจนของสถานะของ
ประกาศประกวดราคาโดยการน าแนวคิดและทฤษฎีท่ีเก่ียวกบันิติกรรมทางปกครองของเยอรมนั 
และระบบกฎหมายของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ฝร่ังเศสมาเป็นแนวทางในการแกไ้ข
ปัญหาของประเทศไทย ดงัน้ี 

ผูเ้ขียนเห็นว่า ควรบญัญติันิยามของ ค าสั่งทางปกครองทัว่ไป ไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร
เพื่อประโยชน์ในการคุม้ครองสิทธิของประชาชนโดยก าหนดไวใ้นพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2339 เหมือนอย่างเช่น ในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  
ท่ีก าหนดให้ค  าสั่งทัว่ไปทางปกครอง เป็นค าสั่งทางปกครองชนิดหน่ึงโดยบญัญติัว่า ค  าสั่งทาง
ปกครองทัว่ไป หมายถึง การใชอ้  านาจตามกฎหมายของเจา้หนา้ท่ีตามกฎหมายปกครองมีผลในอนั
ท่ีจะก่อ เปล่ียนแปลง โอน สงวน ระงับหรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าท่ี 
ของบุคคลเป็นการทัว่ไป แต่มีผลบงัคบัแก่ขอ้เทจ็จริงกรณีใดกรณีหน่ึงโดยเฉพาะ อยา่งไรก็ตามแม้
การเพิ่มเติมนิยามของค าสั่งทางปกครองทัว่ไป ไวเ้ป็นลายลกัษรอกัษรในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติั
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2339 เหมือนอย่างเช่น ในระบบกฎหมายของประเทศสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี นอกจากจะเป็นการแกไ้ขปัญหาสถานะทางกฎหมายของประกาศประกวดราคา
                                                 

166  นิติกรรมฝ่ายเดียวทางปกครองในกฎหมายฝร่ังเศส (น. 269-308). เล่มเดิม. 
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แลว้ยงัเป็นการแกปั้ญหา ค าสั่งในลกัษณะเดียวกนัท่ีปรากฏอยูใ่นกฎหมายอ่ืน ๆ เช่น ตามกฎหมาย
ควบคุมอาคาร กรณีประกาศหา้มประชาชนเขา้เขตเพลิงไหม ้หรือตามกฎหมายจราจร กรณีสัญญาณ
ไฟจราจร เป็นตน้ แต่การเพิ่มเติมกฎหมายในระดบัพระราชบญัญติั กฎหมายก าหนดให้ตอ้งมีการ
ด าเนินการตามขั้นตอนหรือกระบวนการซ่ึงตอ้งใชร้ะยะเวลาพอสมควร ดงันั้น ในเบ้ืองตน้ผูเ้ขียน 
จึงเห็นว่าหากเพิ่มเติมกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงเป็นการก าหนดให้การด าเนินการของเจ้าหน้าท่ี 
ท่ีเก่ียวขอ้งกบักระบวนการการท าสัญญาทั้งก่อนและหลงัการท าสัญญาใหเ้ป็นค าสั่งทางปกครอง167 
ท่ีเดิมก าหนดเฉพาะ (ก) การสัง่รับหรือไม่รับค าเสนอขาย รับจา้ง แลกเปล่ียน ใหเ้ช่า ซ้ือ เช่า หรือให้
สิทธิประโยชน์ (ข) การอนุมติัสั่งซ้ือ จา้ง แลกเปล่ียน เช่า ขาย ให้เช่า หรือให้สิทธิประโยชน์ (ค) 
การสัง่ยกเลิกกระบวนการพิจารณาค าเสนอหรือการด าเนินการอ่ืนใดในลกัษณะเดียวกนั (ง) การสั่ง
ใหเ้ป็นผูท้ิ้งงาน เป็นค าสั่งทางปกครอง โดยเพิ่มการประกาศจดัซ้ือจดัจา้งให้เป็นค าสั่งทางปกครอง
ด้วยจึงเป็นการแก้ไขปัญหาท่ีมีความรวดเร็วกว่า ซ่ึงเ ม่ือประกาศประกวดราคาเป็นค าสั่ง 
ทางปกครองก็จะอยู่ในอ านาจควบคุมตรวจสอบของศาลปกครองสอดคลอ้งกบัหลกัทฤษฎีว่าดว้ย
ค าสั่งทางปกครองท่ีสามารถแยกออกจากสัญญาไดต้ามระบบกฎหมายฝร่ังเศส168 ทั้งน้ีเพื่อเป็นแนว
ทางการพิจารณาในชั้นเจา้หนา้ท่ีของรัฐฝ่ายปกครองในการออกประกาศจดัซ้ือจดัจา้ง เป็นแนวทาง
ในการรับค าฟ้องไวพ้ิจารณาของศาลปกครองและเป็นแนวทางในการฟ้องคดีของคู่กรณีท่ีน ามาฟ้อง
ต่อไป ทั้งยงัสอดคลอ้งกบัการก าหนดให้ค  าสั่งทัว่ไปทางปกครองถือเป็นค าสั่งทางปกครองอย่าง
หน่ึงในระบบกฎหมายประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ทั้งน้ีเพื่อประโยชน์ในเป็นการช่วย
ก าหนดสิทธิของประชาชนผูถู้กกระทบสิทธิให้ชดัแจง้ในเร่ืองการอุทธรณ์โตแ้ยง้การกระท าของ
เจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองต่อองคก์รผูบ้งัคบับญัชาฝ่ายปกครองภายในอ านาจบริหารและอ านาจฟ้อง
เป็นคดีต่อศาลปกครอง โดยการฟ้องขอให้เพิกถอนค าสั่งทัว่ไปทางปกครอง ผูรั้บค าสั่งสามารถ
โตแ้ยง้คดัคา้นความชอบดว้ยกฎหมายของค าสั่งนั้นได ้เช่นเดียวกบัการเสนอค าฟ้องเก่ียวกบัค าสั่ง
ทางปกครอง โดยคู่กรณีต้องอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองก่อนน าคดีมาฟ้องต่อศาลปกครอง  
เพื่อให้เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองไดพ้ิจารณาตรวจสอบถึงความชอบดว้ยกฎหมายและความชอบดว้ย
วตัถุประสงคข์องกฎหมายของค าสั่งทางปกครองนั้นอีกคร้ังหน่ึงเพื่อประโยชน์ในการประกนัสิทธิ
ทางศาลใหแ้ก่ประชาชน ในกรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองกระท าการไปกระทบสิทธิของประชาชน
ภายในขอบเขตของกฎหมายปกครอง  
  
                                                 

167  สิทธิการฟ้องร้องคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง (น. 221). เล่มเดิม. 
168  คดีปกครองเก่ียวกับพัสดแุละสัญญากับทางราชการ (น 240). เล่มเดิม. 
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4.2  ปัญหาเกี่ยวกับเง่ือนไขการฟ้องคดีตามมาตรา 42 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ ง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ในกรณีฟ้องขอให้ศาลปกครองเพิกถอน
ประกาศประกวดราคาจัดซ้ือจัดจ้างและแนวทางการแก้ไขปัญหา 

ปัญหาเก่ียวกบัการฟ้องคดีขอให้ศาลปกครองตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของ
ประกาศประกวดราคาจดัซ้ือจดัจา้งว่า ผูฟ้้องคดีจะตอ้งด าเนินการอุทธรณ์โตแ้ยง้ประกาศประกวด
ราคาดงักล่าวก่อนน าคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองหรือไม่และแนวทางในการแกไ้ขมี ดงัน้ี 
 4.2.1 ปัญหาเก่ียวกบัเง่ือนไขการฟ้องคดีตามมาตรา 42 วรรคสอง แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้ง
ศาลปกครองฯ ในกรณีฟ้องขอใหศ้าลปกครองเพิกถอนประกาศประกวดราคาจดัซ้ือจดัจา้ง 

ปัญหาวา่การฟ้องขอใหศ้าลปกครองเพิกถอนประกาศประกวดราคาจดัซ้ือจดัจา้งจะตอ้ง
ด าเนินการอุทธรณ์ก่อนน าคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองตามมาตรา 42 วรรคสอง แห่งพระราชบญัญติั
จดัตั้งศาลปกครองฯ หรือไม่นั้น เป็นปัญหาอนัสืบเน่ืองมาจากปัญหาความไม่ชดัเจนของสถานะทาง
กฎหมายของประกาศจดัซ้ือจดัจา้งดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ อนัเกิดจากการไม่มีบทบญัญติั
กฎหมายท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษรคลอบคลุมถึงประกาศประกวดราคาดงักล่าวตามท่ีไดศึ้กษามาแลว้
ในหัวข้อ 4.1 จึงมีปัญหาท่ีต้องพิจารณาต่อไปว่า การฟ้องเพิกถอนประกาศประกวดราคา 
ต้องด า เ นินการ อุทธรณ์ ก่อนน าค ดีมา ฟ้อง ต่อศาลปกครองตามมาตรา  42  วรรคสอง  
แห่งพระราชบญัญติัจัดตั้ งศาลปกครองฯ หรือไม่ ทั้ งน้ีเน่ืองจากตามมาตรา 42 วรรคสองแห่ง
พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ บญัญติัให้ ในกรณีท่ีมีกฎหมายก าหนดขั้นตอนหรือวิธีการ
ส าหรับการแกไ้ขความเดือดร้อนหรือเสียหายในเร่ืองใดไวโ้ดยเฉพาะ การฟ้องคดีปกครองในเร่ือง
นั้ นจะกระท าได้ต่อเม่ือมีการด าเนินการตามขั้นตอนและวิธีการดังกล่าวและได้มีการสั่งการ 
ตามกฎหมายนั้นหรือมิไดมี้การสั่งการภายในเวลาอนัสมควรหรือภายในเวลาท่ีกฎหมายนั้นก าหนด
ก่อนโดยปัญหาจากสถานะของประกาศประกวดราคาท่ีไม่อาจปรับบทกฎหมายเขา้องคป์ระกอบ
ของนิยามของค าสั่งทางปกครองเน่ืองจากมีลกัษณะทางกฎหมายระหว่างค าสั่งทางปกครองและกฎ  
ซ่ึงมีผลท าใหแ้นวค าวินิจฉยัของศาลปกครองสูงสุด วินิจฉยัเก่ียวกบัการการอุทธรณ์โตแ้ยง้ประกาศ
ประกวดราคาไวแ้ตกต่างกนั เช่น วินิจฉยัถึงสถานะของประกาศประกวดราคาจา้งว่า เป็นค าสั่งทาง
ปกครองทัว่ไป เม่ือไม่มีกฎหมายเฉพาะก าหนดให้อุทธรณ์ก่อนยื่นฟ้องคดีต่อศาลและมิไดก้ าหนด
ตวัผูรั้บค าสัง่ไวโ้ดยเฉพาะ โดยสภาพผูฟ้้องคดีจึงไม่อาจเป็นคู่กรณีท่ีไดรั้บแจง้ใหใ้ชสิ้ทธิอุทธรณ์ได้
ตามมาตรา 44 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ผูฟ้้องคดีจึงสามารถน า
คดีมาฟ้องต่อศาลปกครองไดโ้ดยมิตอ้งด าเนินการแกไ้ขความเดือดร้อนหรือเสียหายตามมาตรา 42 
วรรคสองแห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองฯ กล่าวคือ ผู ้ฟ้องคดีไม่จ าต้องอุทธรณ์ 
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ก่อนฟ้องคดี169 ส่วนแนวทางท่ีสอง วินิจฉัยว่า  เอกสารประกวดราคาจ้างด้วยวิ ธีการทาง
อิ เล็กทรอนิกส์ เ ป็นค าสั่ ง  ซ่ึงระ เ บียบส านักนายกรัฐมนตรีว่ าด้วยการพัสดุด้วยวิ ธีการ 
ทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 ไม่ไดก้ าหนดขั้นตอนหรือวิธีการส าหรับการแกไ้ขความเดือดร้อน
หรือเสียหายจากค าสั่งดังกล่าวไว้โดยเฉพาะ ทั้ งไม่ใช่ค  าสั่งท่ีอาจอุทธรณ์ได้ตามมาตรา 44  
วรรคหน่ึงแห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ผูฟ้้องคดีจึงฟ้องคดีไดท้นัที
ท่ีไดรั้บทราบค าสัง่ดงักล่าว เป็นตน้170  

เม่ือพิจารณาตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 อนัเป็น
กฎหมายกลางในการเตรียมการและการด าเนินการในชั้นเจา้หนา้ท่ีเพื่อจดัให้มีค  าสั่งทางปกครอง 
มาตรา 44 ก าหนดว่า ในกรณีท่ีค  าสั่งทางปกครองใดไม่ได้ออกโดยรัฐมนตรีและไม่มีกฎหมาย
ก าหนดขั้นตอนอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองไวเ้ป็นการเฉพาะให้คู่กรณีซ่ึงก็คือ ผูย้ื่นค าขอหรือ 
ผูค้ ัดค้านค าขอ ผูอ้ยู่ในบังคับหรือจะอยู่ในบังคับของค าสั่งทางปกครอง และผูซ่ึ้งได้เข้ามา 
ในกระบวนการพิจารณาทางปกครองเน่ืองจากสิทธิของผูน้ั้ นจะถูกกระทบกระเทือนจากผล 
ของค าสั่งทางปกครอง อุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองนั้น โดยยื่นต่อเจา้หน้าท่ีผูท้  าค  าสั่งทางปกครอง
ภายในสิบห้าวนันับแต่วนัท่ีตนไดรั้บแจง้ค าสั่งดงักล่าว โดยหากค าสั่งทางปกครองนั้นไม่ไดร้ะบุ
กรณีท่ีอาจอุทธรณ์หรือโตแ้ยง้ ผูรั้บค าสั่งทางปกครองจึงไม่อาจทราบไดว้่าจะตอ้งอุทธรณ์ค าสั่ง
ดงักล่าวต่อใคร โดยจะมีผลท าใหร้ะยะเวลาส าหรับการอุทธรณ์หรือการโตแ้ยง้ขยายเป็น 1 ปี นบัแต่
วนัท่ีไดรั้บค าสัง่ทางปกครองนั้น ซ่ึงเม่ือพิจารณาประโยชน์ของ แนวความคิดของระบบการอุทธรณ์
ภายในฝ่ายปกครองก่อนน าคดีมาฟ้องต่อศาลแลว้นั้น จะเห็นได้ว่านอกจากเป็นการเปิดโอกาส 
ให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐได้พิจารณาทบทวนหรือแก้ไขค าสั่งของตน  
ยงัเป็นการลดปริมาณคดีท่ีจะน ามาฟ้องต่อศาลปกครองอีกทางหน่ึงดว้ย ซ่ึงแมจ้ะส่งผลเป็นการ
จ ากดัการใชสิ้ทธิตามปกติของคู่กรณีท่ีจะน าคดีมาข้ึนสู่การพิจารณาของศาลปกครองบา้งก็ตาม  
แต่ขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนอาจยุติในชั้นเจา้หน้าท่ีของรัฐผูท้  าค  าสั่ง โดยไม่จ าตอ้งน าคดีมาฟ้องต่อศาล
ปกครอง เป็นตน้  
 4.2.2  แนวทางการแกไ้ขปัญหาเก่ียวกบัเง่ือนไขการฟ้องขอเพิกถอนประกาศประกวดราคา
จดัซ้ือจดัจา้งตามมาตรา 42 วรรคสองแห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ 

เม่ือผูเ้ขียนเห็นควรเสนอแก้ไขปัญหาสถานะของประกาศประกวดราคาโดยเสนอ 
เพิ่มเติมให้ประกาศประกวดราคาจดัซ้ือจดัจา้งเป็นค าสั่งทางปกครองตามกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 12 
(พ.ศ.2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และ 
                                                 

169  ศาลปกครองสูงสุดท่ี 165/2551 และค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 367/2552. 
170  ค  าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 504/2551. 
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เม่ือประกาศประกวดราคาจดัซ้ือจดัจา้งเป็นค าสัง่ทางปกครองแลว้ แนวทางการแกไ้ขปัญหาเก่ียวกบั
เง่ือนไขการฟ้องคดีตามมาตรา 42 วรรคสองแห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ คือ ผูฟ้้องคดี
ต้องด าเนินการอุทธรณ์ประกาศประกวดราคาก่อนน าคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองหรือไม่นั้ น  
จึงถือถูกแกไ้ขไปโดยปริยายดว้ยสถานะของประกาศประกวดราคา กล่าวคือ เม่ือประกาศประกวด
ราคาจดัซ้ือจดัจา้งเป็นค าสั่งทางปกครองแลว้ ในส่วนท่ีเก่ียวกบัการอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครอง 
รวมถึงการวินิจฉยัของเจา้หนา้ท่ีผูมี้อ  านาจวินิจฉยัอุทธรณ์จึงตอ้งด าเนินการตามพระราชบญัญติัวิธี
ปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 โดยผูฟ้้องคดีจึงตอ้งอุทธรณ์ประกาศประกวดราคาดงักล่าว 
ตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 อนัเป็นเง่ือนไขท่ีตอ้งด าเนินการก่อน
น าคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองมาตรา 42 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองฯ  
ท่ีบญัญติัให้ ในกรณีท่ีมีกฎหมายก าหนดขั้นตอนหรือวิธีการส าหรับการแกไ้ขความเดือดร้อนหรือ
เสียหายในเร่ืองใดไวโ้ดยเฉพาะ การฟ้องคดีปกครองในเร่ืองนั้นจะกระท าไดต่้อเม่ือมีการด าเนินการ
ตามขั้นตอนและวิธีการดงักล่าวและไดมี้การสั่งการตามกฎหมายนั้นหรือมิไดมี้การสั่งการภายใน
เวลาอนัสมควรหรือภายในเวลาท่ีกฎหมายนั้ นก าหนด ทั้ งน้ี เพื่อให้เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองได้
พิจารณาตรวจสอบถึงความชอบดว้ยกฎหมายและความชอบดว้ยวตัถุประสงคข์องกฎหมายของ
ค าสั่งทางปกครองนั้นอีกคร้ังหน่ึง ทั้งเป็นการลดปริมาณคดีท่ีจะน ามาฟ้องต่อศาลปกครองอีกทาง
หน่ึงดว้ยหากฝ่ายเจา้หนา้ท่ีเห็นดว้ยกบัค าอุทธรณ์ของคู่กรณี 
 
4.3  ปัญหาการการฟ้องคดีเกีย่วกบัการริบหลกัประกนัซองและแนวทางการแก้ไขปัญหา 

หน่วยงานทางปกครองไม่ไดมี้เสรีภาพในการเลือกคู่สัญญาเหมือนกบัเอกชนทัว่ไป 
การแสวงหาหรือการเลือกคู่สัญญานั้น มีกระบวนการท่ีกฎหมายหรือระเบียบก าหนด คือ ระเบียบ
ส านกันายกรัฐมนตรีว่า ดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 ระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุดว้ย
วิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ พ.ศ.2549 เป็นตน้ โดยกระบวนการเลือกคู่สัญญานั้น จะยงัไม่เกิดสัญญา
ท่ีหน่วยงานเจา้ของโครงการตอ้งการตามท่ีประสงคใ์นประกาศประกวดราคา ขอ้พิพาทเก่ียวกบั
กระบวนการคดัเลือกคู่สัญญานั้น ไม่ว่าจะเป็นการประกาศประกวดราคา การสั่งรับหรือไม่รับค า
เสนอขาย รับจ้าง การอนุมัติสั่งซ้ือ สั่งจ้างการสั่งยกเลิกกระบวนการพิจารณาค าเสนอหรือ 
การด าเนินการอ่ืนใดในลกัษณะเดียวกนัการด าเนินการดงักล่าว เป็นการใช้อ านาจทางปกครอง 
ฝ่ายเดียว อนัเป็นค าสั่งทางปกครอง ไม่ใช่ขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญา ดงันั้นขอ้พิพาทในกระบวนการ
คดัเลือกคู่สัญญาของส่วนราชการไม่ว่าสัญญาท่ีมุ่งจะจดัท านั้นจะเป็นสัญญาทางแพ่งหรือสัญญา
ทางปกครองก็ตาม จึงเป็นคดีพิพาทซ่ึงอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองทั้ งส้ิน  
กรณีจึงตอ้งวิเคราะห์ปัญหาเก่ียวกบัสถานะของการริบหลกัประกนัซองว่ามีสถานะเป็นค าสั่งทาง
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ปกครองหรือเป็นขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญา และหากเป็นขอ้พิพาทเก่ียวกบัเป็นสัญญาแลว้ ขอ้พิพาท
ดงักล่าวเป็นสญัญาทางแพง่หรือสญัญาทางปกครอง  

4.3.1  ปัญหาการก าหนดสถานะทางกฎหมายของขอ้พิพาทเก่ียวกบั การริบหลกัประกนัซอง 
หลกัประกนัซองนั้นก าหนดข้ึนเพื่อเป็นหลกัประกนัท่ีผูเ้สนอราคาใหไ้วแ้ก่ส่วนราชการ

ผูจ้ดัซ้ือจดัจา้งเพื่อเป็นการรับรองว่า จะเขา้สู่กระบวนการประกวดราคาและปฏิบติัตามเง่ือนไขใน
การประกวดราคาตามท่ีส่วนราชการก าหนด โดยยอมผูกพนัตนในการเขา้ร่วมประกวดราคาตาม
เง่ือนไขท่ีก าหนดไวใ้นประกาศประกวดราคาซ้ือหรือจา้งดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์จนเสร็จส้ิน
กระบวนการ โดยไม่สามารถถอนตวัออกจากประกาศประกวดราคา ทั้งน้ีเพื่อให้การด าเนินการ
เสนอราคามีการแข่งขนัราคากนัอย่างเป็นธรรมและมากรายท่ีสุด ป้องกนัไม่ให้มีการสมยอมกนั
เสนอราคา โดยถอนตัวออกจากการเสนอราคาในวันท่ีก าหนดให้เสนอราคาอันเป็นการ 
เอ้ือประโยชน์ผูเ้สนอราคารายอ่ืนให้ชนะการประกวดราคา ท าให้หน่วยงานของรัฐไม่ไดพ้สัดุท่ีดี
ท่ีสุดหรือราคาเหมาะสมตามถูกตอ้งตามความตอ้งการของหน่วยงานรัฐ และอาจน ามาซ่ึงการยกเลิก
การประกวดราคา ซ่ึงก่อใหเ้กิดความเสียหายต่อหน่วยงานท่ีด าเนินการจดัซ้ือจดัจา้ง อนัขดักบัหลกั
ความต่อเน่ืองในการบริการสาธารณะ (principe de continuité) และเน่ืองจากการด าเนินการจดัซ้ือ
จดัจา้งดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์มีตน้ทุนค่าใช้จ่ายในการด าเนินงานตั้งแต่เร่ิมตน้การจดัหา
จนกว่าจะไดผู้ช้นะราคา หรือจนกว่าการพิจารณาจะเสร็จส้ินแลว้แต่กรณี ไม่ว่าจะเป็นค่าใช้จ่าย
ทางดา้นการเตรียมทรัพยากรทางดา้นบุคคล ดา้นเอกสาร ดา้นสถานท่ี ดา้นระบบอิเล็กทรอนิกส์ 
ด้านการคัดเลือกผูใ้ห้บริการตลาดกลางอิเล็กทรอนิกส์  หลักประกันซองจึงเป็นหลักประกัน 
ความเสียหายในกรณีดงักล่าวอีกดว้ย  

ส าหรับหลกัประกันซองในกระบวนการจัดหาพสัดุด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์  
หรือ E-Auction นั้น นอกจากจะถูกก าหนดใหมี้ไวใ้นเอกสารประกวดราคาการซ้ือหรือการจา้งดว้ย
วิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์แลว้ การริบหลกัประกนัซองนั้นถูกก าหนดไวใ้นหนงัสือเง่ือนไขการซ้ือ
หรือจา้งโดยการประมูลดว้ยระบบอิเล็กทรอนิกส์ หรือ “หนังสือเง่ือนไข 3 ฝ่าย” ส าหรับหนังสือ
เง่ือนไขการซ้ือหรือจา้งโดยการประมูลดว้ยระบบอิเลก็ทรอนิกส์ หรือหนงัสือเง่ือนไข 3 ฝ่าย ไดแ้ก่ 
(1) ฝ่ายส่วนราชการ (ผูรั้บบริการ) (2) ฝ่ายผูใ้ห้บริการตลาดกลางอิเล็กทรอนิกส์ (ซ่ึงก็คือผูจ้ดัท า
ระบบการประมูลดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์) และ (3) ฝ่าย ผูมี้สิทธิเสนอราคา โดยผูมี้สิทธิเสนอ
ราคาลงช่ือในหนังสือเ ง่ือนไข 3 ฝ่าย พร้อมกับการยื่นซองข้อเสนอทางด้านเทคนิคและยื่น
หลกัประกนัซองใหไ้วแ้ก่ส่วนราชการผูจ้ดัใหมี้การประกวดราคา โดยจะมีระยะเวลาการค ้าประกนั 
ตั้ งแต่วนัยื่นซองขอ้เสนอทางด้านเทคนิคครอบคลุมไปจนถึงวนัส้ินสุดวนัยืนราคาโดยบุคคล  
3 ฝ่ายนั้น ตกลงยินยอมรับเง่ือนไขและวิธีปฏิบติัในการเขา้ร่วมประมูลดว้ยระบบอิเล็กทรอนิกส์ 
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วตัถุประสงคแ์ละขอบเขตของขอ้ตกลงปรากฏในหนงัสือสัญญา 3 ฝ่าย คือ ผูมี้สิทธิเสนอราคาซ่ึงผู ้
ผา่นการคดัเลือกเบ้ืองตน้ตามประกาศของหน่วยงานท่ีจะจดัซ้ือจดัจา้งแลว้มีหนา้ท่ี จะตอ้งไปเสนอ
ราคา ตามวนั เวลา และสถานท่ีท่ีก าหนด และยินยอมปฏิบติัตามระเบียบฯ หากผิดเง่ือนอย่างหน่ึง
อย่างใด ฝ่าย(ประธานคณะกรรมการประกวดราคา)  หรือ “ผูรั้บบริการ จะยึดหลักประกันท่ี
ก าหนดให้มีในการเขา้เสนอราคาจากผูมี้สิทธิเสนอราคา ในอตัราร้อยละ 2.5 ของวงเงินท่ีจดัหา  
ในกรณีท่ีผูมี้สิทธิเสนอราคากระท าผดิเง่ือนไข ดงัน้ี 

1)  ผูมี้สิทธิเสนอราคาไม่ส่งผูแ้ทนมาลงทะเบียนเพื่อเขา้สู่กระบวนการเสนอราคาตาม
วนั เวลา และสถานท่ีท่ีก าหนด 

2)  ผูมี้สิทธิเสนอราคาท่ีมาลงทะเบียนแลว้ ไม่ LOG IN เขา้สู่ระบบ 
3)  ผูมี้สิทธิเสนอราคา LOG IN แลว้ แต่ไม่มีการเสนอราคา หรือเสนอราคาผิดเง่ือนไข

ท่ี กวพ.อ. ก าหนด โดยการเสนอราคาสูงกว่า หรือเท่ากบัราคาสูงสุดในการประกวดราคาฯหรือ
เสนอลดราคาขั้นต ่า (Minimum Bid) แต่ละคร้ังท่ีเสนอลดราคานอ้ยกวา่.......บาท 

4)  ผูมี้สิทธิเสนอราคาไม่ลงลายมือช่ือในแบบ บก.008 แบบยืนยนัราคาสุดทา้ยในการ
เสนอราคา”  

เม่ือพิจารณาเก่ียวกบัการริบหลกัประกนัซองนั้น ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าดว้ย
การพสัดุดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 ไม่ไดมี้การก าหนดหลกัเกณฑ์เอาไว ้มีปรากฏ
เพียงระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 ขอ้ 144 ท่ีก าหนดให้ส่วนราชการคืน
หลักประกันซองให้แก่ผูเ้สนอราคาหรือผูค้  ้ าประกันภายใน 15 วนั นับแต่วนัท่ีได้พิจารณาใน
เบ้ืองตน้เรียบร้อยแลว้ เวน้แต่ผูเ้สนอราคารายท่ีคดัเลือกไวซ่ึ้งเสนอราคาต ่าสุดไม่เกิน 3 ราย ให้คืน
ไดต่้อเม่ือไดท้  าสัญญาหรือขอ้ตกลง หรือผูเ้สนอราคาไดพ้น้จากขอ้ผกูพนัแลว้ กรมบญัชีกลางจึงได้
มีหนงัสือกรมบญัชีกลาง ท่ี กค (กวพอ) 0408.4/ว 365 ลงวนัท่ี 22 ตุลาคม 2550 เร่ือง การซกัซอ้ม
ความเขา้ใจและการเพิ่มความคล่องตวัในการปฏิบติัตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี ว่าดว้ยการ
พสัดุด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 แจ้งให้ส่วนราชการท่ีอยู่ในบงัคบัของระเบียบ
ดงักล่าวทราบวา่ “ค าสัง่ในการยดึหลกัประกนัซอง เป็นการใชอ้  านาจตามกฎหมายของเจา้หนา้ท่ีท่ีมี
ผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคล จึงถือเป็นค าสั่งทางปกครองตามนัย
พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 โดยการพิจารณาคืนหลกัประกนัซองเป็น
อ านาจหน้าท่ีของหน่วยงานท่ีจัดหาพัสดุ ดังนั้ น กระบวนการในการพิจารณาออกค าสั่งยึด
หลักประกันซอง ตลอดจนการพิจารณาคืนหลักประกันซอง จึงต้องถือปฏิบัติตามนัย
พระราชบัญญัติดังกล่าว กล่าวคือ ผู ้ถูกยึดหลักประกันซองจะต้องท าการอุทธรณ์ค าสั่ ง 
การยดึหลกัประกนัซองต่อหน่วยงานผูอ้อกค าสั่งก่อน ซ่ึงหน่วยงานท่ีออกค าสั่งยดึหลกัประกนัซอง
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ย่อมมีดุลพินิจในการพิจารณาว่า กรณีเกิดข้ึนจากเหตุสุดวิสัยตามนัยประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย ์มาตรา 8 หรือไม่” 

อยา่งไรกต็าม ศาลปกครองสูงสุดรับค าฟ้องไวพ้ิจารณาเก่ียวกบัการริบหลกัประกนัซอง
ในกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้งดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ โดยวินิจฉัยว่าเป็นสองแนวทาง คือ 
แนวทางท่ีหน่ึง วินิจฉัยในแนวทางเดียวกันกับกรมบัญชีกลางโดยวินิจฉัยว่าหนังสือแจ้งยึด
หลกัประกนัซองเป็นค าสั่งทางปกครองตามมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2539 การฟ้องเพิกถอนค าสั่งริบหลกัประกนัซองจึงเป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัค าสั่งทาง
ปกครอง ซ่ึงอยู่ในอ านาจการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1)  
แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ171 ส่วนแนวทางท่ีสอง วินิจฉัยว่าในกรณีท่ี 1) ผูมี้สิทธิ
เสนอราคาฟ้องโตแ้ยง้การยึดหรือริบหลกัประกันซองตามหนังสือเง่ือนไข 3 ฝ่าย และมีความ
ประสงคใ์ห้ศาลปกครองเพิกถอนค าสั่งยึดหรือริบหลกัประกนัซอง ค าสั่งให้ธนาคารช าระเงินตาม
หนังสือค ้าประกนั หรือขอให้ส่วนราชการคืนหลกัประกนัซองท่ียึดหรือริบไปแลว้ หรือ 2) ส่วน
ราชการฟ้องขอใหผู้มี้สิทธิเสนอราคาหรือธนาคารผูค้  ้าประกนัช าระเงินตามหนงัสือค ้าประกนั “การ
ฟ้องโตแ้ยง้ค  าสั่งยึดหรือริบหลกัประกนัซองตามหนังสือเง่ือนไข 3 ฝ่าย เป็นคดีพิพาทเก่ียวกับ
สัญญา” และการท่ีหน่วยงานทางปกครองยึดหลกัประกนัซองของผูฟ้้องคดีและมีหนงัสือเรียกให้
ธนาคารในฐานะผูค้  ้าประกนัช าระเงินตามสัญญาค ้าประกนั (หลกัประกนัซอง) รวมทั้งการพิจารณา
อุทธรณ์ค าสั่งยึดหลกัประกนัซองดงักล่าว จึงมิใช่การใช้อ  านาจตามกฎหมายหรือการละเลยต่อ
หน้าท่ีตามท่ีกฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าท่ีดังกล่าวล่าช้าเกินสมควรของ
หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ แต่เป็นการท่ีหน่วยงานทางปกครองใช้สิทธิตาม
หนังสือเง่ือนไขการซ้ือหรือจ้างโดยการประมูลด้วยระบบอิเล็กทรอนิกส์ท่ีผูฟ้้องคดีท าไวก้ับ
หน่วยงานทางปกครอง และผูใ้ห้บริการตลาดกลางอิเล็กทรอนิกส์ กรณีฟ้องขอให้ศาลเพิกถอน
ค าสั่งของหน่วยงานทางปกครองท่ีแจ้งให้ท าการช าระเงินตามหนังสือสัญญาค ้ าประกัน 
(หลกัประกนัซอง) จึงเป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัสญัญา172  

ปัญหาสถานะเก่ียวกบัการริบหลกัประกนัซองนั้น จึงเกิดจากการท่ีไม่มีหลกัเกณฑ์ท่ี
ก าหนดเร่ือง การริบหลกัประกนัซองไวใ้น ระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุดว้ยวิธีการ
ทางอิเลก็ทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 ท่ีจะใหอ้  านาจแก่หน่วยงานในการริบหลกัประกนัซองไวอ้ยา่งชดัเจน 
มีแต่เพียงหนังสือกรมบญัชีกลาง ท่ี กค (กวพอ) 0408.4/ว 365 ลงวนัท่ี 22 ตุลาคม 2550 เร่ือง  
การซกัซอ้มความเขา้ใจและการเพิ่มความคล่องตวัในการปฏิบติัตามระเบียบส านกันายกรัฐมนตรี  
                                                 

171  ค  าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 237/2550. 
172  ค  าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 504/2551.  
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ว่าด้วยการพสัดุด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 แจ้งให้ส่วนราชการท่ีอยู่ในบังคับ 
ของระเบียบดงักล่าวทราบว่า “ค าสั่งในการยดึหลกัประกนัซอง เป็นการใชอ้  านาจตามกฎหมายของ
เจา้หนา้ท่ีท่ีมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหนา้ท่ีของบุคคล จึงถือเป็นค าสั่งทางปกครอง
ตามนยัพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 แต่เม่ือพิจารณาจากอ านาจการริบ
หลกัประกนัซองนั้น สิทธิและหน้าท่ีกลบัปรากฏอยู่ใน หนังสือเง่ือนไขการซ้ือหรือจา้งโดยการ
ประมูลด้วยระบบอิเล็กทรอนิกส์ หรือ “หนังสือเง่ือนไข 3 ฝ่าย” จึงน ามาซ่ึงปัญหาการวินิจฉัย
สถานะของขอ้พิพาทเก่ียวกบัการริบหลกัประกนัซองระหว่างองคก์รฝ่ายปกครองและองคก์รศาล
ปกครองท่ีแตกต่างกนั ซ่ึงผลของการก าหนดประเด็นขอ้พิพาทท่ีแตกต่างกนั ระหว่างการก าหนด
ประเดน็พิพาทใหค้  าสัง่ริบหลกัประกนัซองเป็นค าสัง่ทางปกครอง หรือ สัญญา มีดงัน้ี 

1.  การฟ้องคดีเพิกถอนค าสั่งทางปกครองตอ้งการอุทธรณ์ค าสั่งดงักล่าวก่อนอนัเป็น
การแกไ้ขความเดือดร้อนเสียหายก่อนน าคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองตามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจาณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 42 วรรคสอง แต่การอุทธรณ์โตแ้ยง้คดัคา้น
ไม่ใช่เง่ือนไขในการรับค าฟ้องไวพ้ิจารณาในคดีพิพาทเก่ียวกบัสญัญาทางปกครอง 

2.  ระยะเวลาการฟ้องคดีพิพาทในประเด็นสัญญาทางปกครองมีระยะเวลาการฟ้องคดี
ท่ียาวกวา่การฟ้องขอเพิกถอนค าสัง่ทางปกครอง 

3.  การฟ้องเพิกถอนค าสั่งทางปกครองอันเป็นคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง  
(1) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ ซ่ึงศาลมีอ านาจก าหนดค าบงัคบัให้เพิกถอนค าสั่งทาง
ปกครองได ้ผูฟ้้องคดีจึงไม่ตอ้งช าระค่าธรรมเนียมศาล แต่หากเป็นการตั้งประเด็นขอ้พิพาทเก่ียวกบั
สัญญาทางปกครอง ผูฟ้้องขอเพิกถอนค าสั่งทางปกครองถือเสมือนผูฟ้้องคดีขอให้ให้ศาลคืน
หลักประกันซองจะต้องเสียค่าธรรมเนียมศาลในการฟ้องคดีเป็นมาตรา 45 วรรคส่ี แห่งแห่ง
พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ 

4. การก าหนดค าบังคับในการฟ้องขอเพิกถอนค าสั่งทางปกครองตามมาตรา 9  
วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ ศาลมีอ านาจสั่งเพิกถอนค าสั่งทางปกครอง
นั้น โดยไม่จ าตอ้งให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐฝ่ายปกครองตอ้งไปด าเนินการเพิก
ถอนค าสั่งทางปกครองนั้นอีกคร้ังหน่ึง ทั้งน้ี ตามมาตรา 72 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แต่ศาลปกครองจะไม่มีอ านาจสั่งแกไ้ขหรือมีค าสั่งแทน
ค าสั่งของฝ่ายปกครองนั้น ศาลปกครองจะถูกจ ากดัการพิจารณาว่า ค  าสั่งริบหลกัประกนัซองชอบ
ดว้ยกฎหมายหรือไม่เท่านั้น โดยจะไม่อาจกา้วล่วงไปพิจารณาเร่ืองของจ านวนการริบหลกัประกนั
ซองไดว้่า มีจ  านวนเหมาะสมกบัการกระท าความผิดท่ีน าไปสู่การออกค าสั่งอย่างไร หรือควรริบ
หลกัประกนัซองมากนอ้ยเพียงใด โดยหากศาลปกครองวินิจฉยัวา่ ค  าสัง่ริบหลกัประกนัซองไม่ชอบ
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ด้วยกฎหมายก็จะคืนหลักประกันซองทั้ งจ านวน แต่หากศาลปกครองวินิจฉัยว่า ค  าสั่งริบ
หลกัประกนัซองชอบดว้ยกฎหมายแลว้โดยหน่วยงานทางปกครองซ่ึงจดัซ้ือจดัจา้งก็จะไดไ้ปซ่ึง
หลกัประกนัซองไปทั้งหมดหรือทั้งจ านวน ซ่ึงจะเกิดปัญหาร้ายแรงต่อผูป้ระกอบการเป็นอย่างยิ่ง
เน่ืองจากหลกัประกนัซอง คิดจากจ านวนเงินหากเป็นงานก่อสร้าง คิด ร้อยละ 2.5 ของราคากลาง 
หากเป็นการประกวดราคาจดัซ้ือวสัดุอุปกรณ์ ก็จะคิดจากร้อยละ 2.5 ของราคางบประมาณท่ีจะ
ประกาศจดัซ้ือนั้นและยิ่งเป็นผลเสียหากอย่างร้ายแรงส าหรับผูท่ี้ถูกริบหลกัประกนัซองเน่ืองจาก
ขอ้ผิดพลาดอนัเลก็นอ้ยหรือไม่ไดเ้กิดจากเจตนา แต่หากเป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง
ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ แลว้ ศาลปกครองสูงสุดถือว่า 
หลักประกันซองนั้ น เป็นการก าหนดค่าเสียหายไวล่้วงหน้า อันเขา้ลักษณะการเป็นเบ้ียปรับ 
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ซ่ึงหากมีจ านวนสูงเกินส่วน ศาลสามารถใชดุ้ลพินิจปรับ
ลดลงไดต้ามมาตรา 383 แห่งประมวลกฎหมายเดียวกนั 

4.3.2  แนวทางการแกไ้ขปัญหาการก าหนดสถานะของขอ้พิพาทเก่ียวกบั การริบหลกัประการซอง 
ระเบียบส านกันายกรัฐมนตรี ว่าดว้ยการพสัดุดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 

ไม่ได้ก าหนดเร่ืองการริบหลกัประกันซองเอาไวมี้เพียง แนวทางการปฏิบติัตามระเบียบส านัก
นายกรัฐมนตรี ว่าดว้ยการพสัดุดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 ท่ีกรมบญัชีกลางจดัท าข้ึน
ตามมติท่ีประชุม กวพ.อ. คร้ังท่ี 1/2549 ลงวนัท่ี 1 กุมภาพนัธ์ 2549 ไดก้ าหนดใหผู้ป้ระสงคจ์ะเสนอ
ราคาจะตอ้งลงช่ือในหนงัสือเง่ือนไขการซ้ือหรือการจา้งโดยการประมูลดว้ยระบบอิเล็กทรอนิกส์ 
(หนังสือเง่ือนไข 3 ฝ่าย) และวางเงินหลกัประกนัซอง โดยยื่นมาพร้อมกบัการยื่นซองขอ้เสนอ
ทางดา้นเทคนิคดว้ย ดงันั้น เม่ือพิจารณาแลว้จะเห็นไดว้่า เม่ือเอกชนไดย้ื่นซองเอกสารประกวด
ราคาจดัซ้ือจดัจา้งโดยจดัท าหนงัสือแสดงเง่ือนไขการซ้ือและการจา้ง ดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์
และวางหลกัประกนัซองแลว้ จึงถือว่าผูเ้สนอราคาไดแ้สดงเจตนาสนองรับค าเสนอของหน่วยงาน
และก่อให้เกิดสัญญาข้ึนอนัเป็นสัญญาประเภทหน่ึงท่ีเกิดข้ึนก่อนสัญญาซ้ือขายหรือรับจา้งตาม
โครงการท่ีหน่วยงานผูจ้ดัประกวดราคาประสงคไ์วใ้นประกาศประกวดราคา การริบหลกัประกนั
ซองจึงเกิดการสิทธิของคู่สัญญาซ่ึงก็คือ หน่วยงานเจา้ของโครงการ ใช้สิทธิตามหนังสือแสดง
เง่ือนไขการซ้ือหรือการจา้งดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ ท่ีผูมี้สิทธิเสนอราคาท าไวก้บัหน่วยงาน 
ผูจ้ดัประกวดราคา การริบหลกัประกนัซองจึงเป็นการกระท าโดยอาศยัอ านาจตามสัญญา ไม่ใช่เป็น
การใชอ้  านาจตามกฎหมายของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐแต่ประการใด 

ทั้ งน้ี เม่ือพิจารณาถึงนิยามของ ค าสั่งทางปกครอง ท่ีปรากฏอยู่ในกฎกระทรวง  
ฉบับท่ี  12 ออกตามความในพระราชบัญญัติวิ ธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ.  2539  
การริบหลกัประกนัซอง ไม่เขา้ลกัษณะทางกฎหมาย ซ่ึงก าหนดใหก้ารด าเนินการของเจา้หนา้ท่ีเช่น 
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การสั่งรับหรือไม่รับค าเสนอขายหรือรับจา้ง การอนุมติัสั่งซ้ือสั่งจา้ง ค  าสั่งอนุมติให้ผูเ้สนอราคา
ต ่าสุดเป็นผูช้นะการประกวดราคา การสั่งยกเลิกกระบวนการพิจารณาค าเสนอหรือการด าเนินการ
อ่ืนใดในลกัษณะเดียวกนั หรือการสัง่ใหเ้ป็นผูท้ิ้งงานเป็นค าสัง่ทางปกครอง 

พิจารณาจากนิยามของค าสั่งทางปกครองตามมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติั
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ท่ี ค  าสั่งทางปกครอง หมายถึง การใช้อ านาจตามกฎหมาย 
ของเจา้หน้าท่ีท่ีมีผลเป็นการสร้างนิติสัมพนัธ์ข้ึนระหว่างบุคคลในอนัท่ีจะก่อ เปล่ียนแปลง โอน 
สงวน ระงบั หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคล ไม่ว่าจะเป็นการถาวร
หรือชัว่คราว เช่นการสั่งการ การอนุญาต การอนุมติั การวินิจฉัยอุทธรณ์ การรับรอง และการรับ 
จดทะเบียน แต่ไม่หมายความรวมถึงการออกกฎ โดยมาตรการท่ีกระท าลงโดยเจา้หนา้ท่ีอนัจะถือว่า
เป็นค าสั่งทางปกครอง นั้นจะตอ้งเป็นมาตรการอนัเกิดจากการใช้อ  านาจฝ่ายเดียวตามกฎหมาย
ปกครองท่ีเหนือกว่าเอกชนตามทฤษฎีการกระท าทางปกครอง เช่น การออกค าสั่ง การวินิจฉัย  
การสั่งการโดยไม่ตอ้งไดรั้บความยินยอมจากเอกชนหรือบุคคลท่ีรับค าสั่ง การท่ีเจา้หน้าท่ีของรัฐ 
เข้าตกลงกับเอกชนก่อตั้ งเปล่ียนแปลงหรือยกเลิกนิติสัมพนัธ์ แม้จะเป็นนิติสัมพนัธ์ในแดน 
ของกฎหมายปกครองก็ตาม การเขา้ตกลงของเจา้หนา้ท่ีไม่ถือว่าเป็นการใชอ้  านาจเหนือกว่าจึงไม่
เป็นค าสั่งทางปกครอง แต่อาจเป็นสัญญาทางปกครองได ้ค  าสั่งทางปกครองจะตอ้งเป็นการแสดง
เจตนาฝ่ายเดียวท่ีมุ่งผลผูกพนัในทางกฎหมายขององคก์รเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครอง การกระท าของ
เจา้หนา้ท่ีท่ีจะถือเป็นค าสั่งทางปกครอง ตอ้งเกิดจากการใชอ้  านาจปกครองตามกฎหมายเพียงฝ่าย
เดียวของเจา้หน้าท่ีบงัคบัเอากับเอกชน โดยเอกชนผูน้ั้ นไม่จ าเป็นตอ้งยินยอม การกระท าของ
เจา้หน้าท่ีท่ีกระท าโดยอาศยัอ านาจตามสัญญาย่อมไม่เป็นค าสั่งทางปกครองในตวัเช่นเดียวกัน
ทฤษฎีการกระท าทางปกครองในระบบกฎหมายของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และ
ฝร่ังเศส  

ระบบกฎหมายเยอรมนั ฝร่ังเศสหรือแมแ้ต่ในระบบกฎหมายของไทย แนวความคิดและ
ทฤษฎีการเกิดของสัญญา เกิดข้ึนเม่ือมีการแสดงเจตนาถูกตอ้งตรงกนัของคู่สัญญาและคู่สัญญา 
ทั้งสองไดรั้บทราบการแสดงเจตนาดงักล่าวนั้น หรือเม่ือค าเสนอและค าสนองของคู่สัญญาถูกตอ้ง
ตรงกนั คู่สัญญาท่ีมุ่งผลของกฎหมาย และการตดัสินใจของเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองท่ีตกลงเขา้ท า
สัญญานั้น ถือเป็นการแสดงเจตนาท่ีไม่ใช่การออกค าสั่งทางปกครอง ดังนั้น ในเร่ืองการแสดง
เจตนาในการท าสัญญา เร่ืองค าเสนอและค าสนอง ซ่ึงเป็นหลกักฎหมายทัว่ไปเก่ียวกบัการท าสัญญา 
สัญญา เ กิด ข้ึนจากความตกลงระหว่ า ง ฝ่ ายปกครองหรือ เจ้าหน้า ท่ีของ รัฐกับ เอกชน  
ส่วนค าสั่งทางปกครองเกิดข้ึนจากเจา้หน้าท่ีรัฐใชอ้  านาจโดยฝ่ายเดียว ดงันั้น การริบหลกัประกนั
ซอง จึงเป็นการใชสิ้ทธิหน้าท่ีท่ีเกิดจากขอ้ตกลงตาม หนังสือแสดงเง่ือนไขการซ้ือหรือการจา้ง 



 

 

159 

ดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์อนัเป็นขอ้พิพาทเร่ืองสัญญา ท่ีก าหนดให้ผูมี้สิทธิเสนอราคามีหนา้ท่ี
ตอ้งมาเสนอราคา ณ วนั เวลา และสถานท่ีท่ีก าหนดตามวตัถุประสงคห์น่วยงานท่ีประสงคจ์ะเปิด 
ท าการประกวดราคาดว้ยระบบอิเล็กทรอนิกส์ ตามรายละเอียดขอ้ก าหนดหรือประกาศประกวด
ราคา ดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ เพื่อเป็นการแกไ้ขปัญหาการก าหนดสถานะทางกฎหมายของ
การริบหลักประกันซองให้ เ ป็นไปในแนวทางเดียวกัน ผู ้เ ขียนจึงเห็นควร  มีการยกเลิก  
หนังสือกรมบญัชีกลาง ท่ี กค (กวพอ) 0408.4/ว 365 ลงวนัท่ี 22 ตุลาคม 2550 เร่ือง การซักซ้อม
ความเขา้ใจและการเพิ่มความคล่องตวัในการปฏิบติัตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี ว่าดว้ยการ
พสัดุดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 ท่ีแจง้ให้ส่วนราชการท่ีอยู่ในบงัคบัของระเบียบ
ดงักล่าวทราบวา่ “ค าสัง่ในการยดึหลกัประกนัซอง เป็นการใชอ้  านาจตามกฎหมายของเจา้หนา้ท่ีท่ีมี
ผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคล จึงถือเป็นค าสั่งทางปกครองตามนัย
พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 เพื่อไม่ใหเ้กิดความสับสันในการปรับบท
กฎหมายเก่ียวกบัสถานะของการริบหลกัประกนัซองดงักล่าวต่อไป 

4.3.3  ปัญหาขอ้พิพาทเก่ียวกบัการริบหลกัประกนัซองอยูใ่นอ านาจของศาลปกครองหรือศาล
ยติุธรรม 

เม่ือขอ้พิพาทเก่ียวกบัการริบหลกัประกนัซองมีสถานะเป็นขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญาแลว้
พระราชบญัญติัจดัตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3 บญัญติัให ้
“สัญญาทางปกครอง” หมายความรวมถึง สัญญาท่ีคู่สัญญาอยา่งนอ้ย ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงาน
ทางปกครองหรือเป็นบุคคลซ่ึงกระท าการ แทนรัฐ และมีลกัษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให้
จดัท าบริการสาธารณะหรือจดัให้มีส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 
โดยกฎหมายใชค้  าว่า สัญญาทางปกครอง “หมายความรวมถึง” ดงันั้น สัญญาทางปกครองจึงอาจมี
ประเภทสัญญามากกว่าท่ีกฎหมายก าหนดได ้ทั้งน้ี ข้ึนอยูก่บัการวางหลกักฎหมายเพิ่มเติมของศาล 
ซ่ึงท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดได้มีมติในการประชุม คร้ังท่ี 6/2544 เม่ือวนัท่ี  
10 ตุลาคม 2544 ว่า “สัญญาใดจะเป็นสัญญาทางปกครองตามท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา  3 แห่ง
พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ ไดน้ั้น  

ประการแรก คู่สัญญาอยา่งนอ้ยฝ่ายหน่ึงตอ้งเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคล 
ซ่ึงไดรั้บมอบหมายใหก้ระท าการแทนรัฐ  

ประการท่ีสอง สัญญานั้ นมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให้จัดท าบริการ
สาธารณะ หรือจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติหรือ 
เป็นสัญญาท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐตกลงให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง 
เขา้ด าเนินการหรือเขา้ร่วมด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเป็นสัญญาท่ีมีขอ้ก าหนดใน
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สัญญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ ทั้งน้ีเพื่อใหก้ารใชอ้  านาจทางปกครองหรือการ
ด าเนินกิจการทางปกครองซ่ึงก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล ดงันั้นหากสัญญาใดเป็นสัญญาท่ี
หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐมุ่งผกูพนัตนกบัคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงดว้ยใจ
สมคัรบนพื้นฐานแห่งความเสมอภาคและมิไดมี้ลกัษณะเช่นท่ีกล่าวมาขา้งตน้ สัญญานั้นย่อมเป็น
สญัญาทางแพง่” นอกจากน้ี คณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอ านาจหนา้ท่ีระหว่างศาลไดพ้ฒันาลกัษณะ
ของสญัญาทางปกครองเพิ่มเติมโดยวินิจฉยัว่า สัญญาทางปกครอง หมายถึง สัญญาจดัหาหรือจดัให้
มีเคร่ืองมือหรืออุปกรณ์ท่ีส าคญัจ าเป็นเพื่อใชใ้นการจัดท าบริการสาธารณะใหบ้รรลุผล อนัเป็นการ
พิจารณาจากลกัษณะของสัญญา 

กรณีดังกล่าว จึงเห็นได้ว่า พระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3 บญัญติัให ้“สัญญาทางปกครอง” หมายความรวมถึงสัญญาท่ีมีลกัษณะ
เป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให้จดัท าบริการสาธารณะ หรือจดัให้มีส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวง
ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ อนัเป็นการก าหนดประเภทของสัญญาเท่านั้น โดยไม่ไดมี้การ
ก าหนดนิยามความหมายของ สญัญาทางปกครองวา่ มีความหมายอยา่งไร แมศ้าลปกครองจะมีมติท่ี
ประชุมใหญ่และคณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอ านาจหนา้ท่ีระหว่างศาลไดพ้ฒันาลกัษณะของสัญญา
ทางปกครองเพิ่มเติมท่ีก าหนดให้สัญญาท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ
ตกลงให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงเขา้ด าเนินการหรือเขา้ร่วมด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือ
เป็นสัญญาท่ีมีขอ้ก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ ทั้งน้ีเพื่อให้การใช้
อ  านาจทางปกครองหรือการด าเนินกิจการทางปกครองซ่ึงก็คือ การบริการสาธารณะบรรลุผลและ
สัญญาจดัหาหรือจดัให้มีเคร่ืองมือหรืออุปกรณ์ท่ีส าคญัจ าเป็นเพื่อใชใ้นการจดัท าบริการสาธารณะ
ให้บรรลุผล อนัเป็นการพิจารณาจากลกัษณะของสัญญาข้ึนก็ตาม แต่ลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอก
สิทธ์ิของรัฐ มีความหมายว่าอยา่งไร ทั้งเคร่ืองมือหรืออุปกรณ์ท่ีส าคญัจ าเป็น มีค  าจ ากดัความแค่ไหน 
ทั้งน้ี ไม่อาจปฏิเสธไม่ไดว้่า วสัดุอุปกรณ์หรือเคร่ืองใชส้ านกังาน อาคารของหน่วยงาน ยอ่มมีความ
จะมีความเช่ือมโยงกบัการบริการการสาธารณะหรือในการด าเนินกิจการทางปกครองตามวตัถุประสงค์
ของหน่วยงานทางปกครอง หรือเป็นเคร่ืองมือหรืออุปกรณ์ท่ีส าคญัจ าเป็นเพื่อใช้ในการจัดท า
บริการสาธารณะทั้งส้ิน ปัญหาดงักล่าวนั้นเป็นการยากท่ีเอกชนคู่สัญญาจะรู้หรือเขา้ใจว่าสัญญาใด
เป็นสัญญาทางปกครองตามความหมายดงักล่าว ทั้งสัญญาตามมติท่ีประชุมใหญ่และค าวินิจฉัย
คณะกรรมการวินิจฉยัช้ีขาดอ านาจหนา้ท่ีระหว่างศาลซ่ึงไดพ้ฒันาลกัษณะของสัญญาทางปกครอง
เพิ่มเติม ก็ไม่ได้การประกาศใช้ดังเช่นตวับทกฎหมาย ดังนั้ นการท่ีเอกชนหรือหน่วยงานทาง
ปกครองเองจะน าคดีมาฟ้องผิดศาลเน่ืองจากไม่ทราบความหมายของสัญญาทางปกครองท่ีได้
บญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองฯ อนัเป็นเหตุให้ตอ้ง
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เสียเวลาและค่าใชจ่้ายในการด าเนินคดี และอาจร้ายแรงจนกระทัง่ท าใหค้ดีขาดอายคุวามอนัท าใหผู้ ้
ฟ้องคดีไม่ได้รับความยุติธรรมในการด าเนินคดีทางศาล และแมศ้าลปกครองสูงสุดวินิจฉัยให้
เหตุผลไปในแนวทางเดียวกนัว่า ขอ้พิพาทเก่ียวกบัการริบหลกัประกนัซอง เป็นขอ้พิพาทเก่ียวกบั 
สัญญาโดยตอ้งพิจารณา สัญญาซ้ือหรือจา้งท่ีมุ่งจดัท าในอนาคตว่า เป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ 
โดยหากสญัญาซ้ือหรือจา้งท่ีมุ่งจดัท าในอนาคตมีลกัษณะเป็นสัญญาทางปกครอง ขอ้พิพาทเก่ียวกบั
การยึดหรือริบหลกัประกนัซองท่ีพิพาทก็จะเป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองดว้ย ซ่ึงมี
ลกัษณะเป็นการวินิจฉยัก าหนดใหข้อ้พิพาท เก่ียวกบัสัญญาท่ีเกิดข้ึนและมีความเก่ียวโยงกบัสัญญา
ทางปกครอง ถือว่าสัญญาเหล่านั้นเป็นสัญญาทางปกครองโดยไม่ตอ้งพิจารณาถึงวตัถุประสงคห์รือ
สาระของสัญญา เพราะเหตุว่าสัญญาดงักล่าวเป็นส่วนหน่ึงของสัญญาทางปกครอง ซ่ึงมีลกัษณะ
เหมือนการน าทฤษฏีส่วนควบ (la théoeie l,accessoire) ในระบบกฎหมายฝร่ังเศสมาปรับใช ้ 
แต่อยา่งไรก็ตามก็ยงัตอ้งยอ้นกลบัไปพิจารณาสัญญาท่ีหน่วยงานรัฐตอ้งการจดัซ้ือจดัจา้งตามท่ีได้
ประกาศจดัซ้ือจดัจา้งอยูน่ัน่เอง วา่มีลกัษณะเป็นสญัญาทางปกครองหรือไม่  

4.3.4  แนวทางการแกไ้ขปัญหาขอ้พิพาทเก่ียวกบัการริบหลกัประกนัซองว่าท่ีอยู่ในอ านาจ
ของศาลปกครองหรือศาลยติุธรรม 

ระบบกฎหมายของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ส่วนใหญ่การจดัใหมี้พสัดุหรือ
งานจา้งบริการโดยรัฐ (Fiskalische Tätigkeit) ถือวา่มีลกัษณะเช่นเดียวกนักบัเอกชนทั้งหลายท่ีตอ้งมี
เคร่ืองไมเ้คร่ืองมือท่ีจ าเป็น เช่น วสัดุส านกังาน ยานพาหนะ ท่ีดิน อาคารสถานท่ี เพื่อเป็นเคร่ืองช่วย
ในการปฏิบติัภารกิจ รัฐหรือฝ่ายปกครองจึงอาจด าเนินการจัดซ้ือจัดจ้างโดยการท าสัญญากับ
บริษทัเอกชน ไม่ว่าจะเป็นสัญญาซ้ือขาย สัญญาเช่า สัญญาจา้งท าของ ซ่ึงในกรณีดงักล่าวรัฐกบั
เอกชนไม่มีความแตกต่างกนัในทางกฎหมาย เคร่ืองไมเ้คร่ืองมือหรือพสัดุนั้นก็เป็นการจดัให้มีข้ึน
เพื่อตอบสนองความตอ้งการของตนเองเพื่อใชใ้นการปฏิบติัภารกิจของฝ่ายปกครอง173 การไดม้าซ่ึง
พสัดุส่วนใหญ่เป็นสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง โดยคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายมีโอกาสท่ีจะก าหนด
เน้ือหาของสัญญาไดโ้ดยอิสระ โดยฝ่ายปกครองอาจกระท าการในรูปแบบตามกฎหมายเอกชน 
เช่นเดียวกนักบัเอกชนทั้งหลาย ซ่ึงส่วนใหญ่จะเป็นเร่ืองเก่ียวกบัการด าเนินการจดัซ้ือจดัจา้งพสัดุ 
หรือจัดจ้างงานบริการโดยรัฐ (fiskalische Tätigkeit) อันได้แก่ การจัดให้ได้มาซ่ึงพสัดุต่าง ๆ  
การก่อสร้างและการซ่อมแซม เช่น สัญญาซ้ือขาย สัญญาเช่า สัญญาจา้งท าของ เป็นตน้ ซ่ึงตามแนว 
ค าพิพากษาของศาลปกครองเยอรมนั กิจการดงักล่าวถูกจดัอยูใ่นประเภทท่ีเรียกว่า “กิจการเพื่อช่วย
ฝ่ายปกครอง” (sogfiskalische Hilfsgeschäft) และมีลกัษณะเป็นสญัญาทางแพง่174 
                                                 

173  สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมนั (น. 12). เล่มเดิม. 
174  แหล่งเดิม. (น. 12-13).  
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ส่วนในระบบกฎหมายฝร่ังเศส สัญญาทางปกครองแบ่งออกเป็น 2 ประเภท คือ สัญญา
ทางปกครองโดยสภาพ ซ่ึงมีเน้ือหาของสัญญามีวตัถุประสงค์เป็นการด าเนินการจัดท าบริการ
สาธารณะ หรือมีขอ้ก าหนดท่ีให้สิทธิแก่ฝ่ายปกครองมากในสัญญา ซ่ึงหากมีกรณีใดกรณีหน่ึง
ดงักล่าว สัญญานั้นก็จะเป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพ (contrats administratifs par nature) 175 
โดยศาลปกครองฝร่ังเศสได้วินิจฉัยเป็นบรรทดัฐานว่าสัญญาทางปกครองโดยสภาพจะตอ้งมี
ลักษณะ 2 ประการ คือ ประการแรก คู่สัญญาจะต้องมีฝ่ายปกครอง (personne publique)  
เป็นคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหน่ึงเสมอ ประการท่ีสอง วตัถุประสงคข์องสัญญา จะตอ้งเป็นการให้
คู่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึงเขา้ด าเนินการหรือเขา้ร่วมด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเน้ือหาหรือ
ขอ้ก าหนดของสัญญานั้นแสดงให้เห็นถึงลกัษณะพิเศษอนัเป็นการให้เอกสิทธ์ิแก่ฝ่ายปกครอง 
เหนือคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง เช่น การก าหนดให้ฝ่ายปกครองมีสิทธิแกไ้ขเปล่ียนแปลงสัญญาหรือ 
เลิกสัญญาไดโ้ดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ตอ้งยินยอม176 ขอ้ก าหนดในสัญญาใดไม่มีวตัถุประสงค ์
เพื่อการด าเนินการบริการสาธารณะ สัญญาดงักล่าวจะเป็นสัญญาทางปกครองก็ต่อเม่ือมีขอ้ก าหนด
ท่ีแตกต่างไปจากท่ีปรากฏในสัญญาทางแพ่ง โดยขอ้ก าหนดใดจะเป็นขอ้ก าหนดท่ีมีลกัษณะพิเศษ 
ท่ีส่งผลให้สัญญานั้น เป็นสัญญาท่ีอยู่ในระบบกฎหมายมหาชนไดจ้ะตอ้งเป็นขอ้ก าหนดท่ีมีการ
น าเอากฎเกณฑ์ทัว่ไปของกฎหมายมหาชนท่ีใช้กนัอยู่ในสัญญาทางปกครองซ่ึงก็คือ การน าเอา
ระบบกฎหมายมหาชนมาใส่ไวใ้นสัญญานั้ นเอง กฎเกณฑ์ดังกล่าวเหล่าน้ี ได้แก่ อ านาจของ 
ฝ่ายปกครองท่ีจะปรับปรุงเปล่ียนแปลงไดแ้ต่เพียงฝ่ายเดียวหรืออ านาจในการก ากบัดูแลกิจการ 
ท่ีใหส้ัมปทาน เป็นตน้ 177 สัญญาประเภทท่ีสองคือ สัญญาทางปกครองโดยการก าหนดของกฎหมาย 
ซ่ึงจะมีกฎหมายก าหนดไวโ้ดยชดัแจง้วา่สญัญาใดเป็นสญัญาทางปกครอง หรือในบางกรณีกฎหมาย
ก าหนดโดยทางออ้มว่า ให้คดีเก่ียวกบัสัญญาประเภทนั้นอยู่ในอ านาจพิจารณาของศาลปกครอง  
ก็ตอ้งถือว่าเป็นสัญญาท่ีมีกฎหมายก าหนดให้อยูใ่นอ านาจของศาลปกครองเช่นกนั เช่น สัญญาจา้ง
เอกชนก่อสร้างหรือท านุบ ารุงอสังหาริมทรัพยท่ี์ใชเ้พื่อประโยชน์สาธารณะ สัญญาให้ครอบครอง
สาธารณประโยชน์ของแผ่นดิน สัญญาขายอสังหาริมทรัพยข์องรัฐ สัญญากูย้ืมเงินโดยรัฐ เป็นตน้ 
ในขณะท่ีสัญญาจัดหาเสบียงอาหารของทหาร และสัญญาให้เช่าท่ีดินขององค์กรปกครอง 
ส่วนทอ้งถ่ินเพื่อเกษตรกรรมนั้น เป็นสญัญาท่ีกฎหมายก าหนดใหอ้ยูใ่นอ านาจศาลยติุธรรม178 

                                                 
175  สัญญาทางปกครอง (น. 402). เล่มเดิม. 
176  ต ารากฎหมายปกครอง ว่าด้วยกฎหมายปกครองท่ัวไป (น. 206). เล่มเดิม. 
177  สัญญาทางปกครอง (น. 406). เล่มเดิม. 
178  ต ารากฎหมายปกครอง ว่าด้วยกฎหมายปกครองท่ัวไป (น. 206). เล่มเดิม. 
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ประเทศฝร่ังเศส สัญญาพัสดุ179 (marché public) เป็นสัญญาท่ีมีวัตถุประสงค์เพื่อ
ตอบสนองความตอ้งการของฝ่ายปกครองในเร่ืองท่ีเก่ียวกบัการก่อสร้าง การจดัหาพสัดุ และการจดั
ให้มีบริการ และเป็นสัญญาทางปกครองโดยผลของกฎหมาย กล่าวคือ ประมวลกฎหมายพสัดุ 
ฉบับใหม่ในปี ค.ศ. 2001 โดยประมวลกฎหมายพัสดุฉบับปี  ค.ศ. 1946 อันเป็นฉบับเดิม  
ไม่ไดก้ าหนดใหส้ัญญาพสัดุทุกประเภทท่ีเกิดข้ึนจากกระบวนการด าเนินการตามประมวลกฎหมาย
พสัดุ เป็นสัญญาทางปกครอง ท าใหเ้กิดปัญหาและขอ้โตเ้ถียงรวมทั้งขอ้พิพาทข้ึนสู่การพิจารณาของ
ศาลปกครองในหลายเร่ืองวา่ สญัญาพสัดุบางสญัญาไม่มีวตัถุประสงคใ์นการจดัท าบริการสาธารณะ 
และไม่มีการใชอ้  านาจรัฐเหนือกว่าเอกชนในสัญญานั้น จะเป็นสัญญาทางปกครอง หรือเป็นสัญญา
ของฝ่ายปกครองท่ีมีวัตถุประสงค์ในการซ้ือขายกับเอกชนอันเป็นการซ้ือขายกันตามปกติ 
ท่ีปฏิบติัการตามกฎหมายเอกชน ทั้งน้ี เพื่อให้เกิดความชัดเจนและเพื่อแก้ปัญหาขอ้ยุ่งยากท่ีว่า
สัญญาใดเป็นสัญญาท่ีมีขอ้ก าหนดท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองซ่ึงเป็นสัญญาทางปกครอง 
ประกอบกับสัญญาของฝ่ายปกครองส่วนใหญ่จะท าตามประมวลกฎหมายว่าด้วยการพัสดุ  
ดงันั้น ประมวลกฎหมายพสัดุฉบบัปี ค.ศ. 2001 จึงไดก้ าหนดใหส้ัญญาทุกสัญญาท่ีท าข้ึนโดยอาศยั 
กฎกติกาตามประมวลกฎหมายพสัดุเป็นสัญญาทางปกครองเสียทั้ งหมด อนัเป็นการแก้ปัญหา  
ขอ้สงสัย หรือขอ้พิพาท ท่ีเคยเกิดข้ึนมาแลว้ ทั้ งน้ี เพื่อให้เป็นมาตรฐานเดียวกันและเพื่อความ
สะดวกของฝ่ายปกครองและฝ่ายเอกชนท่ีจะเขา้มาเป็นคู่สัญญากบัเอกชน180 ในการน้ีจึงกล่าวไดว้่า
ประมวลกฎหมายดังกล่าวก่อให้เกิดความสะดวกแก่การแบ่งแยกคดีปกครองกับคดีแพ่ง181  
ดว้ยเหตุน้ี แมส้ัญญาพสัดุจะมีลกัษณะคลา้ยกบัสัญญาซ้ือขาย (contrat de vente) ในระบบกฎหมาย
เอกชนก็ตาม แต่สัญญาพสัดุซ่ึงท าโดยฝ่ายปกครอง ก็ถือเป็นสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมาย
มหาชน โดยระบบกฎหมายปกครองฝร่ังเศส สัญญาพสัดุเป็นสัญญาท่ีวางหลกัเกณฑใ์นการจดัหา
พัสดุของฝ่ายปกครองเพื่อให้เ กิดความสมดุลระหว่างประโยชน์สาธารณะซ่ึงด าเนินการ 
โดยฝ่ายปกครอง กบัประโยชน์เอกชนท่ีจะเขา้มาท ากิจการร่วมกบัฝ่ายปกครอง กล่าวคือเป็นการ 
วางกฎเกณฑท่ี์ใหเ้อกชนท่ีประสงคจ์ะเขา้ท าการจดัหาพสัดุใหก้บัฝ่ายปกครองไดรั้บความเป็นธรรม
และสามารถด าเนินการได้โดยไม่กระทบต่อประโยชน์สาธารณะ รวมทั้ งยงัเป็นสัญญาท่ีมี
ความส าคญัมากท่ีสุดของฝ่ายปกครอง เพราะในการจัดท าบริการสาธารณะแต่ละประเภทนั้น  
ฝ่ายปกครองตอ้งใชส้ัญญาพสัดุเป็นเคร่ืองมือส าคญัในการจดัหาวสัดุอุปกรณ์ต่าง ๆ ท่ีจ าเป็นส าหรับ
ใชใ้นการจดัท าบริการสาธารณะ 

                                                 
179  สัญญาทางปกครอง (น. 495). เล่มเดิม. 
180  แหล่งเดิม. (น. 531).  
181  ต ารากฎหมายปกครอง ว่าด้วยกฎหมายปกครองท่ัวไป (น. 206). เล่มเดิม. 
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สัญญาเก่ียวกับการจัดซ้ือจัดจ้างตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่า ด้วยการพสัดุ  
พ.ศ. 2535 และการจดัซ้ือจดัจา้งตามระเบียบส านกันายกรัฐมนตรี ว่าดว้ยการพสัดุดว้ยวิธีการทาง
อิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 ท่ีจะเป็นสัญญาทางปกครองตามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองได ้
จ ากดัอยูเ่ฉพาะสญัญาท่ีมีวตัถุประสงคเ์ป็นการจดัท าบริการสาธารณะหรือจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค
เท่านั้น แต่เกณฑ์ในการพิจารณาว่า สัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ดงัท่ีกล่าวมาขา้งตน้  
ยงัไม่ชันเจนเพียงพอ ซ่ึงเม่ือพิจารณานิยามของสัญญาทางปกครองรวมถึงมติท่ีประชุมใหญ่  
จะเห็นได้ว่าลกัษณะของสัญญาตรงกับหลกัเกณฑ์สัญญาทางปกครองโดยสภาพของประเทศ
ฝร่ังเศสและตามหลกัสัญญาทางปกครองฝร่ังเศสนั้น สัญญาท่ีมีวตัถุประสงคข์องสัญญาเป็นการ
ด าเนินการบริการสาธารณะนั้น จะตอ้งถึงขนาดวตัถุแห่งสัญญานั้นเป็นการด าเนินการบริการ
สาธารณะโดยตรง กล่าวคือหน้ีท่ีคู่สญัญาตอ้งช าระตอบแทนกนัเป็นการด าเนินการบริการสาธารณะ
โดยตรง ซ่ึงแมค้ณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอ านาจหนา้ท่ีระหว่างศาลไดพ้ฒันาลกัษณะของสัญญา
ทางปกครองเพิ่มเติมอีกลกัษณะ คือ สัญญาจดัหาหรือจดัให้มีเคร่ืองมือหรืออุปกรณ์ท่ีส าคญัจ าเป็น
เพื่อใช้ในการจัดท าบริการสาธารณะให้บรรลุผล อนัเป็นการพิจารณาจากลกัษณะของสัญญา 
ปัจจุบนักย็งัปัญหาการตีความอยูอ่ยา่งไม่มีท่ีส้ินสุด 

สัญญาท่ีมีข้อก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ หรือ
เคร่ืองมือหรืออุปกรณ์ท่ีส าคัญจ าเป็นเพื่อใช้ในการจัดท าบริการสาธารณะให้บรรลุผล  ไม่มี
ค  าอธิบายหรือค าจ ากดัความอย่างชดัเจน มีแต่เพียงตวัอย่างค าวินิจฉัยของศาลปกครองซ่ึงปรากฏ
เป็นขอ้เท็จจริงรายคดีเท่านั้น จึงเกิดการตีความต่างกันไป ทั้งในการตีความของคู่สัญญา ท่ีเป็น
เอกชน หน่วยงานทางปกครอง และศาล เป็นตน้ ผูเ้ขียนจึงเห็นว่า เพื่อเป็นการแกปั้ญหาการก าหนด
ขอ้พิพาทเก่ียวกบัการริบหลกัประกนัซองว่าเป็นสัญญาท่ีอยู่ในอ านาจของศาลปกครองหรือศาล
ยุติธรรมจึงควรเพิ่มนิยามของสัญญาทางปกครองให้หมายความถึงสัญญาท่ีจัดท าข้ึนจาก
กระบวนการด าเนินการจดัซ้ือจดัจา้งตามระเบียบส านกันายกรัฐมนตรี ว่าดว้ยการพสัดุเป็นสัญญา
ทางปกครอง ทั้งน้ีเพื่อสะดวกแก่คู่สัญญาในการน าคดีพิพาทข้ึนสู่ศาลปกครอง ซ่ึงเป็นแนวทาง
เดียวกบัระบบกฎหมายฝร่ังเศสในปัจจุบนัอนัเป็นการแกไ้ขปัญหาดงักล่าว เพื่อให้เกิดความสมดุล
ระหว่างประโยชน์สาธารณะซ่ึงด าเนินการโดยฝ่ายปกครอง กบัประโยชน์เอกชนท่ีจะเขา้มาท า
กิจการร่วมกบัฝ่ายปกครอง 

อย่างไรก็ดี หากพิจารณาถึงขอ้ตกลงท่ีปรากฏในหนังสือแสดงเง่ือนไขการซ้ือและ 
การจา้งดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ โดยไม่ตอ้งพิจารณาถึงสญัญาในอนาคตท่ีตอ้งการจะจดัซ้ือจดั
จา้งตามประกวดราคาจดัซ้ือจดัจา้งของหน่วยงานว่าเป็นสัญญาทางแพ่งหรือสัญญาทางปกครอง  
จะเห็นไดว้่าขอ้ก าหนดในหนงัสือแสดงเง่ือนไขการซ้ือและการจา้งดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์  
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มีวตัถุประสงคใ์ห้ ผูมี้สิทธิเสนอราคา ตกลงว่าจะเขา้ร่วมประกวดราคาดว้ยระบบอิเล็กทรอนิกส์ 
ตามประกาศประกวดราคาของหน่วยงานทางปกครอง โดยตกลงว่าหากผูมี้สิทธิเสนอราคา  
ผดิเง่ือนไขขอ้หน่ึงขอ้ใดจะถูกริบประกนัซอง คือ ไม่ส่งผูแ้ทนมาลงทะเบียนเพื่อเขา้สู่กระบวนการ
เสนอราคา ตามวนั เวลา และสถานท่ีท่ีก าหนด หรือมาลงทะเบียนแลว้ ไม่ LOG IN เขา้สู่ระบบ  
หรือ LOG IN แลว้ แต่ไม่มีการเสนอราคาหรือเสนอราคาผดิเง่ือนไขท่ี กวพ.อ.ก าหนด โดยการเสนอ
ราคาสูงกว่า หรือเท่ากบัราคากลางท่ีหน่วยงานก าหนด หรือ ไม่ลงลายมือช่ือในแบบยนืยนัราคาสูด
ทา้ยในการเสนอราคา ซ่ึงขอ้ก าหนดในลกัษณะดังกล่าว ลว้นแลว้แต่มีวตัถุประสงค์เพื่อให้การ
ประกวดราคาเป็นผลส าเร็จ ให้มีผูเ้ขา้ร่วมในการเสนอราคามากรายอนัเป็นการมุ่งหมายท่ีจะใหท้าง
ราชการมีโอกาสพิจารณาคัดเลือกเอกชนมากรายสุด  เพื่อได้ว ัสดุอุปกรณ์หรืองานก่อสร้าง 
ตรงกบัความตอ้งการของทางราชการมากท่ีสุด ทั้งเป็นการโดยเปิดโอกาสให้มีการแข่งขนักนัอยา่ง
เป็นธรรม เปิดเผย โปร่งใส อนัเป็นการป้องกันการสมยอมเสนอราคาในการจดัซ้ือหรือจดัจา้ง 
ตรงกบัหลกัความคุม้ค่า ในการใช้จ่ายเงินงบประมาณ ซ่ึงเป็นภาษีของประชาชน หลกัการเปิด
โอกาสให้มีการเข้าแข่งขันราคากันท าให้เกิดความเสมอภาคในการเข้าการงานกับภาครัฐ  
และก่อให้เกิดความโปร่งใสในการเลือกคู่สัญญาของฝ่ายปกครอง โดยยงัคงขอ้ความคิดในส่วน
ราชการยงัคงมีฐานะเป็นหน่วยงานของรัฐท่ีด าเนินการจดัซ้ือจดัจา้งและการด าเนินการดงักล่าว 
ยงัถูกตอ้งสอบก ากบัโดยระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการพสัดุ พ.ศ.2535 อนัเป็นนิติสัมพนัธ์
ในทางกฎหมายมหาชน หรือเป็นการก าหนดเอาหลกัการกฎหมายปกครองมาก าหนดอยูใ่นเง่ือนไข 
3 ฝ่ายดงักล่าว โดยหน่วยงานผูจ้ดัประกวดราคายงัคงสงวนสิทธ์ิในการยกเลิกการประกวดราคา 
หากปรากฏว่าเม่ือถึงเวลาเร่ิมการเสนอราคา มีผูมี้สิทธิเสนอราคาเพียงรายเดียวท่ีส่งผูแ้ทนเขา้ 
สู่กระบวนการเสนอราคา ดงันั้น เม่ือผูมี้สิทธิเสนอราคาผดิเง่ือนไขตามหนงัสือแสดงเง่ือนไขการซ้ือ
และการจา้งดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์และถูกริบหลกัประกนัซอง ผูเ้ขียนจึงเห็นว่าขอ้พิพาท
เก่ียวกบัการฟ้องโตแ้ยง้เพื่อขอคืนหลกัประกนัซองเป็นขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง โดย 
ไม่จ าตอ้งพิจารณาสญัญาในอนาคตท่ีหน่วยงานจดัประกวดราคาวา่เป็นสญัญาทางปกครองหรือไม่ 



บทที ่5 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
5.1  บทสรุป 

ประกาศประกวดราคาจดัซ้ือจดัจา้ง มิใช่เป็นเพียงประกาศเชิญชวนใหมี้การเสนอราคา
ในการจดัซ้ือจดัจา้งเท่านั้น แต่ยงัได้ก าหนดคุณสมบติัของผูท่ี้จะเขา้เสนอราคา รวมทั้งก าหนด
คุณลกัษณะของส่ิงของท่ีตอ้งการจดัซ้ือจดัจา้งเอาไวด้ว้ย อนัอาจมีผลกระทบต่อผูป้ระกอบอาชีพ 
ในการจ าหน่ายส่ิงของหรือรับจา้งท าของท่ีเก่ียวขอ้งกบัการจดัซ้ือจดัจา้งนั้น ๆ โดยประกาศประกวด
ราคาจัดซ้ือจัดจ้างมีลักษณะเป็นการก าหนดหลักเกณฑ์และคุณสมบัติของผูมี้สิทธิเสนอราคา
ตลอดจนเง่ือนไขวิธีการในการเสนอราคา โดยมิไดมุ่้งหมายให้ใชบ้งัคบักบับุคคลหน่ึงบุคคลใด 
เป็นการเฉพาะอันเขา้ลักษณะนิยามของ กฎ ท่ีต้องมีผลใช้บังคบักับบุคคลทั่วไป แต่ประกาศ
ประกวดราคาดังกล่าวมีความประสงค์ให้ใช้บังคบักับการจัดซ้ือจัดจ้างคร้ังน้ีคร้ังเดียวซ่ึงเป็น
ลกัษณะเฉพาะของนิยามของ ค าสัง่ทางปกครองอีกดว้ย  

ดงันั้น เม่ือพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2339 มีเพียงการบญัญติั
นิยามของ ค าสั่งทางปกครอง และกฎ เอาไวจึ้งเกิดปัญหาเร่ืองการปรับบทกฎหมายใช้กับคดี  
ในกรณีมีการฟ้องโตแ้ยง้ประกาศประกวดราคาดงักล่าวทั้งในเร่ืองสถานะทางกฎหมายและตอ้งมี
การอุทธรณ์โตแ้ยง้ภายในฝ่ายปกครองก่อนน าคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองหรือไม่ ซ่ึงในระบบ
กฎหมายของประเทศสาธารณรัฐเยอรมนีมีการก าหนด นิยามของค าสั่งท่ีเป็นกฎเกณฑข์อ้ก าหนดท่ีมี
ลกัษณะเป็นรูปธรรมเก่ียวขอ้งกบัขอ้เท็จจริงเฉพาะเร่ือง (Concrete) แต่มีลกัษณะเป็นการทัว่ไป คือ
ก าหนดจ านวนผูรั้บค าสัง่ไม่ได ้(General) เป็นค าสัง่ทัว่ไปทางปกครอง โดยใหถื้อเป็นค าสัง่ทางปกครอง
อยา่งหน่ึง ซ่ึงโดยหลกัจึงตอ้งมีการอุทธรณ์ค าสัง่เหมือนเช่นหลกัการอุทธรณ์ค าสัง่ทางปกครอง 

ส่วนปัญหาเ ก่ียวกับการริบหลักประกันซองนั้ น กรมบัญชีกลางได้มีหนังสือ
กรมบญัชีกลาง ท่ี กค (กวพอ) 0408.4/ว 365 ลงวนัท่ี 22 ตุลาคม 2550 เร่ือง การซกัซอ้มความเขา้ใจ
และการเพิ่มความคล่องตัวในการปฏิบัติตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ 
ดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 แจง้ให้ส่วนราชการท่ีอยู่ในบงัคบัของระเบียบดงักล่าว
ทราบว่า “ค าสั่งในการยึดหลักประกันซอง เป็นการใช้อ านาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าท่ี 
ท่ีมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคล จึงถือเป็นค าสั่งทางปกครองตามนัย
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พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 แต่เม่ือพิจาณาจากอ านาจการริบ
หลกัประกันซองนั้นกลบัปรากฏใน หนังสือเง่ือนไขการซ้ือหรือจา้งโดยการประมูลด้วยระบบ
อิเล็กทรอนิกส์ หรือ “หนังสือเง่ือนไข 3 ฝ่าย” อนัเกิดจากการตกลงกันระหว่างหน่วยงานรัฐผู ้
ประกาศจดัซ้ือจดัจา้งและผูมี้สิทธิเสนอราคา จึงน ามาซ่ึงปัญหาการวินิจฉัยสถานะของขอ้พิพาท
เก่ียวกบัการริบหลกัประกนัซองว่าเป็นประเด็นขอ้พิพาทเก่ียวกบัค าสั่งทางปกครองหรือสัญญา  
และหากเป็นขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญาจะอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรมหรือศาล
ปกครอง 
 
5.2  ข้อเสนอแนะ 

ควรเพิ่มเติมกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธี
ปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงเป็นการก าหนดใหก้ารด าเนินการของเจา้หนา้ท่ีท่ีเก่ียวขอ้ง
กบักระบวนการการท าสัญญาทั้งก่อนและหลงัการท าสัญญาให้เป็นค าสั่งทางปกครอง อนัเป็นการ
ยอมรับค าสั่งทางปกครองท่ีสามารถแยกออกจากสัญญา ตามแนวความคิดนิติกรรมทางปกครองท่ี
แยกออกจากสญัญาตามหลกักฎหมายฝร่ังเศส ท่ีเดิมก าหนดเฉพาะ (ก) การสั่งรับหรือไม่รับค าเสนอ
ขาย รับจา้ง แลกเปล่ียน ใหเ้ช่า ซ้ือ เช่า หรือใหสิ้ทธิประโยชน์ (ข) การอนุมติัสั่งซ้ือ จา้ง แลกเปล่ียน 
เช่า ขาย ให้เช่า หรือให้สิทธิประโยชน์ (ค) การสั่งยกเลิกกระบวนการพิจารณาค าเสนอหรือการ
ด าเนินการอ่ืนใดในลกัษณะเดียวกนั (ง) การสั่งให้เป็นผูท้ิ้งงาน เป็นค าสั่งทางปกครอง ทั้งน้ีเพื่อให้
เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองได้พิจารณาตรวจสอบถึงความชอบด้วยกฎหมายและความชอบด้วย
วตัถุประสงคข์องกฎหมายของประกาศประกวดราคานั้นอีกคร้ังหน่ึง โดยผ่านระบบการอุทธรณ์
โตแ้ยง้ค  าสั่งทางปกครอง ทั้ งอาจเป็นการลดปริมาณคดีท่ีจะน ามาฟ้องต่อศาลปกครองอีกทาง 
หน่ึงดว้ย  

ส่วนปัญหาขอ้พิพาทเก่ียวกบัการริบหลกัประกนัซองในกระบวนการคดัเลือกคู่สัญญา
กันหน่วยงานทางปกครอง การริบหลกัประกันซอง เป็นการใช้สิทธิหน้าท่ีท่ีเกิดจากขอ้ตกลง 
ตามหนังสือแสดงเง่ือนไขการซ้ือหรือการจ้างด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ อนัเป็นขอ้พิพาท 
เร่ืองสัญญา ท่ีก าหนดให้ผูมี้สิทธิเสนอราคามีหน้าท่ีตอ้งมาเสนอราคา ณ วนั เวลา และสถานท่ีท่ี
ก าหนดตามวตัถุประสงคห์น่วยงานท่ีประสงคจ์ะเปิดท าการประกวดราคาดว้ยระบบอิเลก็ทรอนิกส์  
ตามรายละเอียดขอ้ก าหนดหรือประกาศประกวดราคา ดว้ยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์โดยมีการวาง
หลกัประกันซองไวเ้ป็นประกันหากผิดขอ้ตกลง ซ่ึงจะเห็นได้ว่าขอ้ก าหนดในลกัษณะดังกล่าว  
ลว้นแลว้แต่มีวตัถุประสงคเ์พื่อให้การประกวดราคาบรรลุผลกล่าวคือ ให้มีผูเ้ขา้ร่วมในการเสนอ
ราคามากรายอนัท าให้หน่วยงานภาครัฐไดมี้โอกาสพิจารณาคดัเลือกวสัดุอุปกรณ์หรืองานก่อสร้าง



 
 

168 

ตรงกบัความตอ้งการของทางราชการมากท่ีสุด ทั้งเป็นการโดยเปิดโอกาสให้มีการแข่งขนักนัอยา่ง
เป็นธรรมท าใหเ้กิดความเสมอภาคในการเขา้การงานกบัภาครัฐ และก่อให้เกิดความโปร่งใสในการ
เลือกคู่สัญญาของฝ่ายปกครอง โดยยงัคงขอ้ความคิดท่ีว่าส่วนราชการยงัคงมีฐานะเป็นหน่วยงาน
ของรัฐท่ีด าเนินการจัดซ้ือจัดจ้าง ดังนั้ นเพื่อเป็นการแก้ปัญหาของความไม่ชัดเจนของสัญญา 
ทางปกครอง จึงเห็นมีการเพิ่มนิยามของสัญญาทางปกครองโดยก าหนดให้สัญญาท่ีจดัท าข้ึนตาม
ขั้นตอนระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 และการจดัซ้ือจดัจา้งตามระเบียบ
ส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพสัดุด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 เป็นสัญญาทาง
ปกครองเพื่อสะดวกแก่คู่สัญญาในการน าคดีพิพาทข้ึนสู่ศาลปกครองเช่นเดียวกบัประเทศฝร่ังเศส
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