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บทท่ี 1 

บทน ำ 
 
 

1. ควำมเป็นมำและควำมส ำคัญของปัญหำ 
 
 ในกระบวนการจดัท าสัญญาระหวา่งหน่วยงานของรัฐกบัเอกชนเพื่อให้ไดม้าซ่ึงพสัดุ  
อนัได้แก ่สินค้า งานบริการ งานกอ่สร้าง งานจ้าง ท่ีปรึกษา และงานจ้างออกแบบหรืองานจ้าง
ควบคุมงานกอ่สร้าง โดยกอ่นท่ีภาครัฐจะเขา้ท าสัญญาเหลา่น้ีกบัเอกชน หน่วยงานของรัฐท่ีเ ป็น
เจา้ของเงินงบประมาณหรือเจา้ของโครงการท่ีจะจัดซ้ือจัดจ้างจะต้องด าเนินการตามหลักเกณฑ์ 
วิธีการและ ขั้น ตอน ท่ีก  าหนดไวใ้นกฎหมายและ ระเบียบท่ีเกี่ย วข้อง  กรอบการปฏิบัติหรือ
กระบวนการตา่ง ๆ ท่ีกฎหมายก  าหนดให้หน ่วยงานของรัฐต้องปฏิบัติกอ่นท่ีจะมีการท าสัญญา  
กบัเอกชนรายใดนั้น เรียกวา่ “กระบวนการคดัเ ลือกคูสั่ญญา” ซ่ึง เป็นการด าเนินการท่ีใชป้ระโยชน์
จากการแขง่ขันราคาของเอกชนท่ีประสงค์จะเขา้ท าสัญญากบัภาครัฐเพื่อให้ได้พ ัสดุท่ีมีคณุภาพ  
ตอ้งตามความประสงค์ของหนว่ยงานรัฐในราคาท่ีเหมาะสม   
 พระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจ้างและการบริห ารพัสดุภ าครัฐ พ .ศ.  2560 ถือเป็น
กฎหมายท่ีก  าหนดเกณฑ์มาตรฐานกลางในการด าเนินการจดัซ้ือจดัจ้างและการบริหารพสัดุภาครัฐ 
เพื่อให้หนว่ยงานของรัฐน าไปเป็นหลักปฏิบัติ โดยมุง่เน้นการเปิดเผยข้อมลูตอ่สาธารณชนให้มาก
ท่ีสุดเพื่อให้เกดิความโปรง่ใสและเปิดโอกาสให้มกีารแขง่ขันอยา่งเ ป็นธรรม และมีการสง่เสริมให้
ภาคประชาชนมีส่วนร่วมในการตรวจสอบการจัดซ้ือจัดจ้างภาครัฐ  ซ่ึง เ ป็นมาตรการหน่ึงเพื่ อ
ป้องกนัปัญหาการทุจริตและประพฤติมิชอบในการจัดซ้ือจัดจ้างภาครัฐ  โดยในกระบวนการ
คดัเ ลือกเอกชน เพื่อเข้าเ ป็นคูสั่ญญากบัหน่วยงานรัฐจน ถึงขั้น ตอนกอ่นลงนามในสัญญานั้ น
ประกอบดว้ยหลายขั้นตอน เชน่ การก  าหนดหลกัเกณฑ์เง่ือนไขในการเสนอราคา การออกประกาศ
เชิญชวน กระบวนการย่ืนข้อเสนอ การพิจารณาคุณสมบติัเ บ้ืองต้นของผู้เสนอราคา การตัดสิน
คดัเลือกผูช้นะการเสนอราคา การเ รียกให้มาลงนามในสัญญา เป็นตน้ โดยทั้งฝ่ายรัฐและฝ่ายเอกชน
ยอ่มตอ้งมกีารตระเตรียมการหลายประการเพื่อเขา้สู ่กระบวนการคดัเ ลือกคูสั่ญญา ไมว่า่จะเป็นการ
จดัเตรียมเอกสารการเสนอราคา การจดัท าแคตตาล็อก การจัดท าแบบงานกอ่สร้าง การจดัท าปริมาณ
งานและประมาณการราคางานจา้ง การวางแผนระยะเวลาท างาน การติดตอ่ประสานงานดา้นตา่ง ๆ 
การจ้างท่ีปรึกษาโครงการ การจัดหาหลักประกนั  ตลอดจนการเตรียมการใด ๆ เพื่อ เตรียมพร้อม
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ส าหรับการเขา้ท าสัญญาในกรณีท่ีไดรั้บคดัเลือกเป็นผูช้นะการจดัซ้ือจัดจา้งตอ่ไป อยา่งไรกดี็ พบวา่ 
มบีอ่ยคร้ัง ท่ีหน ่วยงานของรัฐไดย้กเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งหลงัจากท่ีไดด้ าเนินการไปแล้วกอ่นท่ีจะมี
การลงนามในสัญญาดว้ยสาเหตุหลายประการ อาทิ เหตุขดัขอ้งดา้นงบประมาณท่ีจะใช ้ในการจดัซ้ือ
จดัจ้างไมเ่พียงพอท่ีจะด าเ นินการจดัซ้ือจดัจา้งตอ่ไปหรือไมไ่ด้รับการจัดสรรงบประมาณ หรือเป็น
กรณีท่ีหากด าเ นินการให้มีการจัดซ้ือจดัจา้งตอ่ไปอาจกอ่ให้เกดิความเสียหายแกห่น ่วยงานของรัฐ
หรือกระทบตอ่ประโยชน์สาธารณะ หรือการยกเลิกประกาศผลผู้ชนะการจดัซ้ือจดัจา้งเ น่ืองจากมี
การกระท าท่ีเขา้ลักษณะมีผลประโยชน์ร่วมกนัหรือขัดขวางการแขง่ขันโดยไมเ่ป็นธรรม หรือการท่ี
เอกชนผู้ชนะการเสนอราคาไมเ่ข้าลงนามเพื่อท าสัญญาภายในระยะเวลาท่ีก  าหนดและไมม่ผูีเ้สนอ
ราคารายอ่ืนท่ีมีคณุสมบัติตามเง่ือนไขการจัดซ้ือจดัจ้าง  รวมถึงมีเหตุอ่ืนใดท่ีท าให้หน ่วยงานรัฐ 
ตอ้งยุติการด าเนินการจัดซ้ือจดัจา้งนั้นไปกอ่นท่ีจะมกีารลงนามในสัญญา ซ่ึงการด าเนินการตา่ง ๆ 
ของหนว่ยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐในกระบวนการเพื่อคัดเลือกคูสั่ญญาจัดซ้ือจัดจา้ง น้ี  
ยอ่มส่งผลกระทบตอ่เอกชนท่ีเข้าร่วมในการจดัซ้ือจัดจ้างคร้ังนั้ นและอาจกอ่ให้เกดิความเสียหาย 
แกคู่ก่รณีได ้  
 จากการท่ีได้ศึกษากฎหมายเกี่ยวการยกเลิกการด าเ นินการจัดซ้ือจัดจ้างของภาครัฐ 
ท่ีมอียูใ่นปัจจุบนัแลว้ พบขอ้จ ากดัของกฎหมาย 3 ประการ ดงัน้ี 
 ประการแรก ปัญหาความช ัดเจนของสิทธิในการฟ้องขอให้ชดใชค้า่เสียหายจากกรณี
หนว่ยงานรัฐยกเลิกการจดัซ้ือจัดจา้ง 
 พระราชบญัญัติการจดัซ้ือจดัจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ในหมวด 6  
วา่ด้วยการจัดซ้ือจดัจา้งได้ก  าหนดให้หนว่ยงานของรัฐมีสิทธิท่ีจะประกาศยกเลิกการจัดซ้ือจดัจา้ง 
ท่ีไดด้ าเนินการไปแล้วได ้โดยเอกชนผู้ย่ืนข้อเสนอในการจัดซ้ือจดัจ้าง ท่ีถูกยกเ ลิกนั้นจะเรียกร้อง
คา่เสียหายใด ๆ จากหน่วยงานของรัฐไมไ่ด ้ซ่ึงบัญญัติไวใ้นมาตรา 67 วรรคหน่ึง ความวา่ “กอ่น 
ลงนามในสัญญา หน่วยงานของรัฐอาจประกาศยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งท่ีไดด้ าเนิ นการไปแล้วได ้
ในกรณีดงัตอ่ไปน้ี (1) หน ่วยงานของรัฐนั้นไมไ่ดรั้บการจดัสรรเงินงบประมาณท่ีจะใช ้ในการจดัซ้ือ
จดัจ้าง  หรือเ งินงบประมาณท่ีได้รับการจัดสรรไมเ่พี ยงพอท่ีจะท าการจัดซ้ือจัดจ้างนั้ นตอ่ไป  
(2)  มีการกระท าท่ี เข้าลักษณะผู้ย่ืนข้อเสนอท่ีชนะการจัดซ้ือจัดจ้างหรือท่ีได้รับการคัด เลือก 
มีผลประโยช น์ร่วมกนั  ห รือมีส่วน ได้เ สียก ับผู้ย่ืน ข้อ เสนอรายอ่ืน  ห รือขัดขวางการแขง่ขัน  
อยา่งเป็นธรรม หรือสมยอมกนักบัผูย่ื้นข้อเสนอรายอ่ืนหรือเจา้หน้าท่ีในการเสนอราคา  หรือส่อวา่
กระท าการทุจริตอ่ืนใดในการเสนอราคา ทั้งน้ี  ตามระเบียบท่ีรัฐมนตรีก  าหนด (3) การท าการจัดซ้ือ
จดัจา้งตอ่ไปอาจกอ่ให้เกิดความเสียหายแกห่น ่วยงานของรัฐหรือกระทบตอ่ประโยชน์สาธารณะ  
(4) กรณีอ่ืนในท านองเดียวกบั (1) (2) หรือ (3) ทั้งน้ี ตามท่ีก  าหนดในกฎกระทรวง” และวรรคสอง 
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บัญญัติวา่ “การยกเลิกการจัดซ้ือจัดจ้า งตามวรรคห น่ึ งเ ป็น เอกสิทธ์ิของหน่วยงานของรัฐ  
ผูย่ื้นขอ้เสนอในการจัดซ้ือจดัจา้งท่ีถูกยกเลิกนั้นจะเรียกร้องคา่เสียหายใด ๆ จากหนว่ยงานของรัฐ
ไมไ่ด้” จะเห็นได้วา่บทบญัญัติดงักลา่วเป็นการจ ากดัสิทธิของประชาชนในการฟ้องคดีเพื่อเรียกร้อง
คา่เสียหายจากกรณีท่ีหน ่วยงานของรัฐประกาศยกเลิกการจดัซ้ือจัดจ้าง อันมีลักษณะเป็นข้อห้าม
เด็ดขาดมิให้มีการน าข้อพิพ าทข้ึนสู่ศ าล  โดยให้ ถือวา่การด าเนิ นการยกเลิกการจัดซ้ือจัดจ้าง  
เป็นเอกสิทธ์ิของหน่วยงานของรัฐ ท่ีจะกระท าได้  จึงมีข้อท่ีน ่าพิจารณาวา่บทบัญญัติน้ีอาจไม ่
สอดคลอ้งกบัหลักการคุ้มครองสิทธิของประชาชนในการฟ้องคดีเพื่อให้หน ่วยงานของรัฐรับผิด
ชดใชค้า่เสียหายเ น่ืองจากการกระท าหรือละเวน้การกระท าของหนว่ยงานของรัฐ อีกทั้งอาจขัดตอ่
หลักนิติรัฐด้วย ในขณะเดียวกนัเมื่อไมส่ามารถน าคดีเข้าสู ่การพิจารณาของศาลได้ก็อาจเป็น 
การขัดขวางการใช ้อ าน าจของศาลในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระ ท า 
ทางปกครองอีกด้วย อยา่งไรก็ตาม แม้วา่ในทางการตีความกฎหมายแล้วการฟ้องคดีเพื่อใ ห้  
ศาลตรวจสอบการใช ้อ านาจของหน่วยงานของ รัฐในกรณี ท่ีมี การยกเลิกการจัด ซ้ือจัดจ้า ง 
ท่ีได้ด าเ นิน การไปแล้วด้วยเหตุ อ่ืนนอกเหนื อจากเหตุ  4 ประการ ตามท่ีบัญญัติไวม้าตรา 6 7  
วรรคหน่ึง  อาจกระท าได ้แตก่ฎหมายกม็ไิดบ้ญัญติัช ัดเจนถึงสิทธิในการฟ้องขอให้ชดใช ้คา่เสียหาย
แตอ่ยา่งใด     
 ปัญหาประการท่ีสอง ปัญหาการห้ามมใิห้มกีารฟ้องคดีเพื่อขอให้เพิกถอนการยกเลิก 
การจดัซ้ือจดัจา้ง 
 การท่ีกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความใน (2)  ของบทนิยาม “ค าส่ัง 
ทางปกครอง” ในมาตรา 5 แหง่พระราชบญัญัติวธีิปฏิบัติทางปกครอง พ.ศ. 2539 บัญญติัให้ “การส่ัง
ยกเ ลิกกระบวนการพิจารณาค าเสนอหรือการด าเนิ นการอ่ืน ใดในลักษณะเดียวกนั เป็นค าส่ั ง  
ทางปกครอง” จากบทบัญญติัของกฎหมายดงักลา่วมีผลท าให้การยกเลิกการจัดซ้ือจัดจ้างมสีถานะ
เป็นค าส่ังทางปกครอง โดยภายใต้หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง ท่ีค าส่ัง
ทางปกครองถือเป็นมาตรการท่ีกระทบตอ่สิทธิและหน้าท่ีของบุคคล ยอ่มอยูภ่ายใตห้ลักดงักลา่ว
ดว้ย ดังนั้ น องค์กรตุลาการจึงยอ่มมีอ านาจควบคุมตรวจสอบวา่ค าส่ังทางปกครองท่ีเจ้าหน้าท่ี 
ฝ่ายปกครองท าข้ึนนั้นชอบดว้ยกฎหมายหรือไม ่หากไมช่อบดว้ยกฎหมายแล้วก็ยอ่มท่ีจะพิพากษา
เพิกถอนค าส่ังนั้ นเ สียได ้และนอกจากการควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการแล้ว การตรวจสอบ
ค าส่ังทางปกครองอาจกระท าโดยองค์กรฝ่ายปกครองเองโดยเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองเป็นผู้ริเ ร่ิม
ทบทวนและเพิกถอนค าส่ังนั้ นเ สียเองหากเห็นวา่ไมช่อบดว้ยกฎหมาย หรือทบทวนตามค าขอ 
ของคูก่รณีผู ้ได้รับผลกระทบจากค าส่ังทางปกครองดว้ยการอุทธรณ์โต้แย้งค าส่ังทางปกครอง  
แตก่ารท่ีพ ระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ได้บัญญัติให้ 
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การยกเลิกการจัดซ้ือจัดจา้งตามมาตรา 67 เป็นเร่ืองท่ีไมอ่าจอุทธรณ์ได้ โดยบัญญัติไวใ้นมาตรา 115 
วา่ “ผู ้มสิีทธิอุทธรณ์จะ ย่ืนอุทธรณ์ในเร่ืองดงัตอ่ไปน้ีไมไ่ด้  (1)  การเ ลือกใช ้วธีิการจัดซ้ือจดัจ้าง 
หรือเกณฑ์ท่ีใช ้ในการพิจารณาผลการจดัซ้ือจัดจา้ง  (2) การยกเลิกการจดัซ้ือจัดจา้งตามมาตรา 67  
(3) การละ เวน้ การอ้างถึงพระราชบัญญัติ น้ี  กฎกระทรวง ระ เบียบ หรือประ กาศท่ีออกตาม
พระราชบัญญัติน้ีในสว่นท่ีเกีย่วขอ้งโดยตรงกบัการจดัซ้ือจัดจ้างในประกาศ เอกสาร หรือหนังสือ
เชิญชวนของหน่วยงานของรัฐ  (4) กรณี อ่ืนตามท่ีก  าหนดในกฎกระทรวง ” เมื่อพิจารณาถึง 
หลกัความชอบดว้ยกฎหมายท่ีเรียกร้องให้การกระท าทั้งปวงขององค์กรฝ่ายปกครองต้องสอดคลอ้ง
กบับทบัญญัติของกฎหมายรวมทั้งหลักกฎหมายทั่วไปซ่ึงตอ้งสามารถตรวจสอบได้โดยองค์กร 
ตุลาการหรือฝ่ายปกครองเอง การบัญญัติห้ามมิให้มีการอุทธรณ์เชน่น้ี จึงอาจถือได้วา่ เ ป็นการ 
ตดัสิทธิของประชาชนในการอุทธรณ์ค าส่ังทางปกครองท่ีกระทบตอ่สิทธิของตน  ซ่ึงไมส่อดคลอ้ง
กบัหลกัความชอบด้วยกฎหมายและหลักนิติรัฐ นอกจากน้ี ยงัอาจมองไดว้า่บทบญัญติัมาตรา 115 น้ี 
ประสง ค์ท่ีจะห้ ามมิใ ห้ มีการ ฟ้ อง คดี เพื่ อขอให้ เพิ กถอน การยกเลิกการจัด ซ้ือจัดจ้างด้วย   
ซ่ึงหากเป็นเชน่นั้ นยอ่มกระทบกระเทือนตอ่สิทธิของประชาชนในการฟ้องคดีเพื่อขอให้ศาล
ตรวจสอบการใช ้อ านาจของหนว่ยงานของรัฐหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐตามท่ีรัฐธรรมนูญ ได้บัญญัติ
รับรองสิทธิไวด้ว้ยเชน่กนั 
 ปัญหาประการท่ีสาม ปัญหาสถานะทางกฎหมายในการก  าหนดนิติสัมพันธ์ของคูก่รณี  
ในกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้งกอ่นมกีารลงนามในสัญญา 
 ปัจจุบัน การยกเลิกการจัดซ้ือจัดจ้าง ถือเป็นการ ส่ังยก เลิกกระบวนการพิจารณา 
ค าเสนอและมีสถานะเป็นค าส่ังทางปกครอง ตามนัยกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 12 (พ.ศ. 2543) ดงัท่ีกลา่ว
มาแลว้ ซ่ึงการก  าหนดให้นิติสัมพนัธ์ระหวา่งคูก่รณีในกระบวนการจัดซ้ือจดัจา้งกอ่นมีการลงนาม
ในสัญญามีสถานะทางกฎหมายอยา่งไรนั้ นเป็นเร่ืองท่ีมคีวามส าคัญอยา่งย่ิง เ น่ืองจากผลของการ
เป็นค าส่ังทางปกครองท าให้ เมื่อมีกรณีพิพาทเกิดข้ึนจากการใชอ้ านาจทางปกครองท่ีกอ่ให้เกิด 
ความเสียหายแกเ่อกชน ข้ึน สู่การพิ จารณาของศาลยอ่มถูกก  าหนดให้เ ป็น คดีพิพาทเกี่ยวก ับ 
การกระท าละเมิด การพิจารณาความรับผิดและการก  าหนดจ านวนคา่เสียหายจึงอยูบ่นหลกัการ 
ใน เร่ืองความรับผิดทางละเมิด แตห่ากก  าหนดให้คูก่รณีมีนิ ติสัมพันธ์กนัในทางสัญญา เมื่อม ี
ความเสียหายเกดิข้ึน แมจ้ะไมม่สัีญญาตอ่กนั คูก่รณีก็อาจมคีวามรับผิดในมลูหน้ีคา่เสียหายท่ีเกิดข้ึน
ได้ตาม “หลักความรับผิดกอ่นสัญญา” ซ่ึงหมายความวา่ บุคคลอาจมีความรับผิดโดยไมม่ีสัญญา 
ตอ่กนั กไ็ด้ เมื่อมีข้อพิพาทเกิดข้ึน จากการท่ีหน ่วยงานของรัฐยกเลิกการจดัซ้ือจัดจ้าง กอ่น ท่ีจะ 
มกีารลงนามในสัญญา ก็อาจถือวา่เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกบัสัญญาทางปกครองได ้ซ่ึงในการพิจารณา
ความรับผิดยอ่มสามารถน าหลกัความรับผิดกอ่นสัญญามาปรับใชไ้ด้ ดงันั้น การก  าหนดสถานะของ
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การกระท าตา่ง ๆ ในกระบวนการคัดเลือกคูสั่ญญาในการจัดซ้ือจดัจา้ง ท่ีแตกตา่งกนั กท็ าให้ประเด็น
ท่ีต้องพิจารณาถึงสิทธิความเป็นผู้เสียหายและการก  าหนดจ านวนความเสียหายมคีวามแตกตา่งกนั
ไปด้วย  จึงมีความจ าเ ป็นต้องศึกษาถึงความเหมาะสมในการก  าห นดสถานะของคู ่กร ณี  
ในกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้งเพื่อให้เกดิความเป็นธรรม 
 ดว้ยเหตุท่ีกลา่วมาข้างต้น จึงมีประเ ด็นท่ีต้องพิจารณาวา่ บทบัญญัติตามมาตรา 67  
แห่ งพ ระ ราชบัญญั ติการจัด ซ้ือจัดจ้าง และ การบริห ารพัส ดุภ าครัฐ  พ .ศ . 2 56 0 ดัง กล ่า ว  
มีความเหมาะสมก ับข้อเ ท็จจริง ท่ี เกิด ข้ึนห รือไม ่เพี ยงใ ด และ เป็นการตัดสิทธิการ ฟ้องคดี 
โดยเด็ดขาดในลักษณะท่ีเป็นการตดัอ านาจศาลในการตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายหรือไม ่
การน าหลักเอกสิทธ์ิความคุ้มครองหน่วยงานของรัฐมาใช ้ในการยกเลิกการจัดซ้ือจัดจ้างควรมี
ข้อจ ากดัห รืออยูภ่ายใต้เง่ือน ไขใด  ตลอดจนในการวินิ จฉัยความรับผิดของหน่วยงานของรัฐ 
อันเ น่ืองมาจากการยกเลิกการจัดซ้ือจั ดจ้างและการก  าหนดคา่เ สียห ายควรน าหลักกฎหมาย 
ใน เร่ืองใดมาปรับใช ้เพื่อให้ เกิดความเป็นธรรมแกคู่ก่รณี  ในขณะเดียวกนัต้องไมก่ระทบต ่อ 
หลักความตอ่เ น่ืองของการจดัท าบริการสาธารณะ ผู ้ศึกษาจึงเห็นวา่สมควรอยา่งย่ิงท่ีจะต้องศึกษา 
ถึงลักษณะของความรับผิดในกระบวนการจัดซ้ือจัดจ้าง สิทธิของผู้เสียหายในการน าคดีมาฟ้อง 
ตอ่ศาล และมาตรการทางกฎหมายในการเยียวยาความเสียหายแกคู่ก่รณีจากการยกเลิกการจดัซ้ือ 
จดัจา้งของหนว่ยงานของรัฐ 
  

2.   วัตถุประสงค์ของกำรศึกษำ  
 
 2.1  เพื่อศึกษาปัญหาเกีย่วกบัความชดัเจนของสิทธิการฟ้องคดีขอให้ชดใช ้คา่เ สียหาย 
กรณีหนว่ยงานรัฐยกเลิกการจดัซ้ือจัดจา้ง  การฟ้องคดีขอให้เพิกถอนการยกเลิกการจัดซ้ือจัดจ้าง 
และปัญหาเกี่ยวกบัสถานะทางกฎหมายในการก  าหนดนิติสัมพันธ์ของคูก่รณีในกระบวนการ  
จดัซ้ือจดัจา้งกอ่นมกีารลงนามในสัญญา 
 2.2  เพื่ อ ศึกษ าแน วคิด  ท ฤษ ฎี ท่ี เกี่ ยวข้อง ก ับ ห ลัก ความรับผิ ดกอ่ น สัญ ญ า  
และหลักเอกสิทธ์ิความคุ้มครองของหนว่ยงานรัฐในสัญญาทางปกครองทั้งในระบบกฎหมายไทย
และระบบกฎหมายตา่งประเทศ 
 2.3  เพื่ อ ศึกษากฎหมายประเทศไทย ท่ีเกี่ยวข้องก ับการยกเลิกการจัดซ้ือจัดจ้า ง  
ของหน่วยงานรัฐ  ลักษณะของความรับผิดในกระบวนการจัดซ้ือจัดจ้าง สิทธิของผู้เ สียห าย 
ในการน าคดีมาฟ้องตอ่ศาลเพื่ อขอให้ เพิ กถอนการยกเลิกการจัดซ้ือจัดจ้างหรือขอให้ชดใ ช ้
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คา่เ สียห าย และมาตรการทางกฎหมายในการเ ยียวยาความเสียหายแกคู่ก่รณี  รวมถึง ข้อจ าก ัด 
และเง่ือนไขการใชเ้อกสิทธ์ิของรัฐในการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งของหนว่ยงานของรัฐ 
 2.4  เพื่ อวิเคราะห์ ปัญหาเกี่ยวกบัสิทธิในการฟ้องคดี เพื่ อขอให้ช ดใช ้คา่เ สียห าย   
กรณีหน่วยงานรัฐยกเลิกการจัดซ้ือจดัจา้ง และขอให้เพิกถอนการยกเลิกการจัดซ้ือจัดจ้าง รวมถึง  
การก  าหนดสถานะทางกฎหมายของนิติสัมพันธ์ระหวา่งคูก่รณีในกระบวนการจัดซ้ือจัดจ้าง  
กอ่นมกีารลงนามในสัญญา 
 2.5  เพื่อเสนอแนะแนวทางในการแกไ้ขปัญหาดา้นกฎหมายเกี่ยวกบัข้อจ ากดัสิทธิ 
ในการฟ้องคดีเพื่อขอให้ชดใช ้คา่เ สียหายกรณีหนว่ยงานรัฐยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้ง และการขอให้
เพิกถอนการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้ง รวมทั้งความเหมาะสมของการก  าหนดสถานะทางกฎหมายของ
นิติสัมพนัธ์ระหวา่งคูก่รณีในกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้งกอ่นมีการลงนามในสัญญา  
 

3.  ขอบเขตกำรศึกษำ 
 
 ศึกษาเกีย่วกบัความรับผิดของรัฐในการยกเลิกการจัดซ้ือจัดจ้างตามพระราชบญัญัติ 
การจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
 

4.  วิธีกำรศึกษำ 
 
 ด าเนิ นการศึกษาด้วยวิธี การค้นควา้และรวบรวมข้อมูลแบบการวิจัยทางเอกสาร 
(Documentary Research) โดยศึกษาจากต าราและบทความทางวชิาการ งานวจิยั วทิยานิพนธ์ ข้อมูล
สารสน เทศ  กฎ  ระ เบียบ ข้อบัง คับ  แนวค า วินิ จฉั ย ค าพิพ ากษาและค าส่ั งของศาล รวมทั้ ง 
หลกักฎหมายไทยและหลกักฎหมายตา่งประเทศ 
 

5.  ประโยชน์ที่คำดว่ำจะได้รับ 

 
 5.1  ท าให้ทราบถึงปัญหาเกี่ยวกบัความชดัเจนของสิทธิการฟ้องขอให้ชดใช ้คา่เสียหาย 
กรณีหนว่ยงานรัฐยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้ง  การห้ามมใิห้มีการฟ้องคดีเพื่อขอให้เพิกถอนการยกเลิก
การจดัซ้ือจดัจ้าง และปัญหาเกี่ยวกบัสถานะทางกฎหมายในการก  าหนดนิติสัมพันธ์ของคูก่รณี  
ในกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้งกอ่นมกีารลงนามในสัญญา 
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 5.2  ท าให้ทราบถึงแนวคิด ทฤษฎีท่ีเกีย่วขอ้งกบัหลกัความรับผิดกอ่นสัญญา และหลัก
เอกสิทธ์ิความคุม้ครองของหนว่ยงานรัฐในสัญญาทางปกครองทั้งในระบบกฎหมายไทยและระบบ
กฎหมายตา่งประเทศ 
 5.3  ท าให้ทราบถึงกฎหมายประเทศไทยท่ีเกี่ยวข้องกบัการยกเลิกการจัดซ้ือจัดจ้าง  
ของหน่วยงานรัฐ  ลักษณะของความรับผิดในกระบวนการจัดซ้ือจัดจ้าง สิทธิของผู้เ สียห าย 
ในการน าคดีมาฟ้องตอ่ศาลเพื่อขอให้ชดใชค้า่เสียหายหรือให้ เพิกถอนการยกเลิกการจัดซ้ือจดัจา้ง
หรือและมาตรการทางกฎหมายในการเ ยียวยาความเสียหายแกคู่ก่รณี รวมถึงขอ้จ ากดัและเง่ือนไข
การใชเ้อกสิทธ์ิของรัฐในการยกเลิกการจัดซ้ือจัดจา้งของหนว่ยงานของรัฐ 
 5.4  ท าให้ทราบถึงสภาพปัญหาดา้นกฎหมายท่ีเกีย่วกบัสิทธิในการฟ้องคดีเพื่อขอให้
ชดใช ้คา่เ สียห ายกรณีหน่วยงานรัฐยกเลิกการจดัซ้ือจัดจ้าง และการขอให้เพิกถอนการยกเลิก  
การจัดซ้ือจัดจ้าง รวมถึงการก  าหนดสถานะทางกฎหมายของ นิติ สัมพัน ธ์ ระหวา่งคู ่กร ณี  
ในกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้งกอ่นมกีารลงนามในสัญญา 
 5.5  ท าให้ทราบถึงแนวทางในการแกไ้ขปัญหาด้านกฎหมายเกี่ยวกบัข้อจ ากดัสิทธิ  
ในการฟ้องคดีเพื่อขอให้ชดใช ้คา่เ สียหายกรณีหนว่ยงานรัฐยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้ง และการขอให้
เพิกถอนการยกเลิกการจัดซ้ือจดัจ้าง  รวมถึงความเหมาะสมของการก  าหนดสถานะทางกฎหมาย  
ของนิติสัมพนัธ์ระหวา่งคูก่รณีในกระบวนการจัดซ้ือจัดจา้งกอ่นมกีารลงนามในสัญญา  
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บทที ่2 

แนวคดิและทฤษฎทีางกฎหมายที่เกีย่วข้อง 
 
 
 ในกระบวนการคดัเลือกคู่สัญญาเพื่อเขา้ท าสัญญากบัหน่วยงานของรัฐ และการยกเลิก 
การจัดซ้ือจัดจ้างในระหว่างด าเนินการคัดเลือกคู่สัญญาก่อนท าสัญญา เป็นการด าเนินการ 
ท่ีต้องอาศัยอ านาจตามกฎหมายและต้องเป็นไปตามกรอบการปฏิบัติงานท่ีกฎหมายก าหนด 
ทั้ งในส่วนท่ี เก่ียวข้องกับหลักกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และการใช้อ านาจทางปกครอง 
ของหน่วยงานของรัฐ การท่ี เอกชนได้รับความเสียหายจากการยกเลิกการจัด ซ้ือจัดจ้าง 
ของหน่วยงานของรัฐเป็นกรณี ท่ีความรับผิดได้เกิดข้ึนในช่วงเวลาท่ีสัญญาย ังไม่ เกิดข้ึน  
จึงตอ้งศึกษาหลกักฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกับหลักความรับผิดก่อนสัญญาทั้งในระบบกฎหมายไทย 
และระบบกฎหมายของต่างประเทศ และหลักเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองควบคู่กันไป โดยมี
รายละเอียดดงัต่อไปน้ี 
 

1. ความหมายของความรับผดิก่อนสัญญา (culpa in contrahendo) 
 
 โดยปกติสิทธิหน้าท่ีและความรับผิดของบุคคลตามสัญญาจะเกิดข้ึนก็ต่อเม่ือค าเสนอ 
และค าสนองถูกตอ้งตรงกนัและเกิดเป็นสัญญาข้ึนซ่ึงถือว่าเป็นโครงสร้างหลกัในการเกิดสัญญา
ของทุกระบบกฎหมาย โดยกระบวนการก่อนท่ีจะมีการเกิดข้ึนของสัญญาส่วนใหญ่คู่สัญญา 
หรือบุคคลท่ีเป็นฝ่ายยื่นค าเสนอมักจะต้องมีการตระเตรียมการบางอย่าง เช่น การจดัท าข้อมูล  
การจดัเตรียมเอกสารส าหรับน าเสนอ การว่าจา้งท่ีปรึกษาด้านกฎหมายหรือท่ีปรึกษาโครงการ  
การหาหลักประกันสัญญา เป็นต้น โดยมีความคาดหวงัว่าจะได้มีการท าสัญญากนัต่อไป แม้ว่า
ในทางธุรกิจการท่ีฝ่ายใดต้องเสียค่าใช้จ่ายในการตระเตรียมการเพื่อยื่นค าเสนอท าสัญญา 
ยอ่มจะตอ้งรับภาระค่าใชจ่้ายในส่วนน้ีไปเพราะถือวา่เป็นความเส่ียงตามปกติของการด าเนินธุรกิจ1 
ประกอบกบัหลกัส าคญัของการท าสัญญานั้นจะตอ้งอยู่บนพื้นฐานความสมคัรใจ จึงไม่สามารถ
เรียกร้องอะไรจากอีกฝ่ายหน่ึงได้  แต่อย่างไรก็ ดี  ในทางปฏิบัติแล้ว ส่ิงท่ีอาจเกิดข้ึนก็ คือ 
ความไม่สุจริตหรือความไม่จริงใจของคู่กรณีในการเข้าร่วมกระบวนการยื่นค าเสนอค าสนอง  

                                           
1 จ  าปี  โสตถิพนัธุ์, หลกัความรับผิดก่อนสญัญา, (กรุงเทพฯ: ส านกัพิมพวิ์ญญูชน, 2548), หนา้ 23 
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หรือความไม่เป็นธรรมในการยกเลิกค าเสนอหรือค าสนองไปฝ่ายเดียว เม่ืออีกฝ่ายหน่ึงได้รับ 
ความเสียหายในขั้นตอนก่อนท่ีสัญญาจะเกิดข้ึน ความรับผดิในช่วงเวลาก่อนสัญญาเกิดข้ึนน้ีเรียกวา่ 
“ความรับผดิก่อนสัญญา” เป็นความรับผดิท่ีอาจเกิดข้ึนไดแ้มไ้ม่มีสัญญาต่อกนั2 
 ความรับผิดก่อนสัญญาหรือ culpa in contrahendo ได้มีการศึกษาถึงหลักการและ
แนวคิดทางกฎหมายไวอ้ยา่งกวา้งขวาง จึงตอ้งพิจารณาความหมายของความรับผิดก่อนสัญญาให้
รอบดา้น ทั้งดา้นความหมายทางภาษาและความหมายในทางต ารา 
 1.1 ความหมายในทางภาษา 
 โดยศึกษาถึงความหมายตามตวัอกัษรของหลกัความรับผิดก่อนสัญญา (precontractual 
liability) หรือในภาษาลาติน เรียกว่า culpa in contrahendo ซ่ึง ดร.ศนันท์กรณ์ โสตถิพนัธ์ุ  (จ าปี 
หยกอุบล) ได้กล่าวถึงความหมายของ culpa in contrahendo หรือความรับผิดก่อนสัญญาไวว้่า  
“เป็นความรับผิดชอบในความเสียหายท่ีมีต่ออิสระในการเจรจาตกลง กล่าวคือ บุคคลนั้นๆ ไดรั้บ
ความเสียหายต่อประโยชน์ท่ีเขาจะเจรจาตกลงกันได้อย่างอิสระ และประโยชน์เช่นว่าน้ีเป็น
ประโยชน์ท่ีจะไดรั้บความคุม้ครองโดยกฎหมายจากการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อตาม
หลกัทัว่ไปในอนัท่ีจะตอ้งเคารพต่อสิทธิของผูอ่ื้น (neminem laedere)” โดยอธิบายไว ้ดงัน้ี 
 ค าวา่ “culpa” ตรงกบัค าวา่ “fault”3 ในภาษาองักฤษท่ีแปลวา่ ความผิดหรือการกระท า 
ท่ีเกิดข้ึนดว้ยความจงใจหรือประมาทเลินเล่อ  
 ส่วนค าว่า “contrahendo” มาจากค ากิริยาว่า contrarre หมายถึง การเข้าท าสัญญา  
และเม่ือน าค าว่า endo มาต่อท้าย ท าให้มีความหมายว่า ก าลังเกิดข้ึน ค าว่า contrahendo จึงมี
ความหมายวา่ ก าลงัเกิดสัญญา  
 ดังนั้ น culpa in contrahendo จึงมีความหมายว่า ความผิดท่ี เกิดข้ึนในขณะท่ีก าลัง 
ท าสัญญาอนัเป็นความผดิท่ีเกิดข้ึนดว้ยความจงใจหรือประมาทเลินเล่อของผูก้ระท า4 
 1.2 ความหมายในทางต ารา   
 ส าหรับในทางต ารานั้ นได้นักกฎหมายหลายท่านได้ให้ค  านิยามและกล่าวถึง 
เร่ืองความรับผดิตามสัญญาไว ้ดงัน้ี 

                                           
2 ไพจิตร ปุญญพนัธ์, ความรับผิดก่อนสญัญากบัความรับผิดซอ้นกนั, วารสารสุโขทยัธรรมาธิราช 14, 2545 (ธนัวาคม). 
3 Zweigert K.&Kotz H.,An introduction to comparative Law 2nd. Reised and translated from the German by Tony Weir (Clarendon 
Press: Oxford) 1992, p.639 อา้งถึงใน จ าปี  โสตถิพนัธ์ุ, อา้งแลว้ 
4 จ  าปี  โสตถิพนัธ์ุ, อา้งแลว้ 
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 Professor ชาวอังกฤษช่ือ Groffrey Samuel และ Jae Rinkes ได้เขียนไว้ว่า culpa in 
contrahendo อยู่บนพื้นฐานความคิดว่าคู่กรณีท่ีเจรจาต่อรองท าสัญญา แต่ละฝ่ายจะมีหน้ีต่อกัน  
ซ่ึงเป็นหนา้ท่ีดว้ยตวัของสัญญาเอง เช่น หลกัความซ่ือสัตยห์รือกฎหมายละเมิด5 
 Professor Nigel G. Foster ได้ เขี ยนไว้ว่า  ความ รับผิด ก่อนสัญญ าห รือ  culpa in 
contrahendo ห รือ  Verschulden bei Vertragsverhandlund เป็นการเรียก ร้องรูปแบบหน่ึ งท่ี ให้
รับผิดชอบในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนในช่วงระยะเวลาก่อนสัญญา ซ่ึงไดมี้การพฒันาไปถึงกรณีการ
เขา้มาเพื่อจะท าสัญญากนั โดยให้คู่กรณีฝ่ายหน่ึงมีหน้าท่ีตอ้งระมดัระวงั ดูแล และต้องซ่ือสัตย ์
(loyalty) ต่อคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึง6 

Professor Friedrich Kessler และ Edith Fine7 ได้เขียนไวว้่า ความรับผิดก่อนสัญญา 
เป็นทฤษฎีท่ีใหคู้่กรณีฝ่ายหน่ึงตอ้งรับผิดชอบความเสียหายในระหวา่งเจรจาต่อรองเพื่อจดัท าสัญญา 
แต่ไม่อาจท าได้เน่ืองจากเป็นโมฆะหรือเกิดความไม่สมบูรณ์ข้ึนซ่ึงคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงสามารถ
เรียกร้องจากคู่กรณีฝ่ายแรกได ้
 Rudolf Von Jhering นักกฎหมายและนักประวติัศาสตร์ชาวเยอรมัน ได้น าเสนอ
ความคิดเร่ืองความรับผิดก่อนสัญญาหรือ culpa in contrahendo ไว้ในบทความท่ี ช่ือ culpa in 
contrahendo oder schadensersatz bei nichtigen oder nicth zur perfection gelangten vertragen 
(ความผิดส าหรับความเสียหายในกรณีท่ีสัญญาเป็นโมฆะหรือสัญญาไม่เกิด) ว่า ในการท าสัญญานั้น
มิไดก่้อให้เกิดหน้ีท่ีตอ้งปฏิบติัตามสัญญาเท่านั้น ในบางสถานการณ์หน้ีท่ีจะตอ้งปฏิบติัตามสัญญา
น้ีไม่อาจเกิดข้ึนไดเ้พราะมีอุปสรรคในทางกฎหมายซ่ึงท าให้สัญญาเป็นโมฆะ แต่ความเป็นโมฆะน้ี
ควรจะหมายความเฉพาะความไม่ มีผลของสัญญาเท่านั้ น  มิใช่ว่าไม่ มีผลทุกอย่าง ฉะนั้ น  
เม่ือสัญญาตกเป็นโมฆะ แม้ว่ายงัไม่มีหน้ีท่ีจะต้องปฏิบัติตามสัญญา แต่คู่กรณีก็ยงัไม่หลุดพ้น 
จากหน้ีท่ีจะตอ้งชดใชค้่าสินไหมทดแทนความเสียหาย ซ่ึงมีมูลหน้ีมาจากความผดิ (culpa) ท่ีเกิดข้ึน
ดว้ยความจงใจหรือประมาทเลินเล่อท าให้อีกฝ่ายหน่ึงไดรั้บความเสียหาย เขาจึงเห็นวา่ความผกูพนั
ทางสัญญาจึงมิไดมี้อยูเ่ฉพาะในกรณีท่ีสัญญาไดเ้กิดข้ึนแลว้เท่านั้น แต่รวมไปถึงกรณีท่ีสัญญาก าลงั
จะเกิดด้วย (statu nascendi) เพราะการเร่ิมตน้การเจรจานั้นเป็นการน าคู่สัญญาเขา้สู่ความสัมพนัธ์

                                           
5 Groffrey Samuel & Jae Rinkes, law of obligations and legal remedies (London : Cavendish Publish limited, 1996), p.228,  
อ้างใน ยุทธนา  ทิณรัตน์, “ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกับความรับผิดก่อนสัญญาในสัญญาทางปกครอง” (วิทยานิพนธ์ปริญญา
มหาบณัฑิต, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั), 2549, หนา้ 8 
6 Nigel G. Foster, German Law and Legal System (London : Blackstone Press Limited, 1993), p. 221 – 222, เร่ืองเดียวกนั  
7 Kesseler F. & Fine E., “Culpa in contrahendo, Bargaining in Good Faith and Freedom of Contract : A Comparative Study” 77 
Harv.L.Rew, 1969, p.143, อา้งถึงใน จ าปี โสถิพนัธ์ุ, อา้งแลว้ 
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ทางสัญญาท่ีจะก่อใหเ้กิดสิทธิและหนา้ท่ีในภายหนา้ ดงันั้น การท่ีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงกระท าการฝ่าฝืน
ต่อหนา้ท่ีของตนท่ีมีอยูใ่นช่วงเวลาก่อนเกิดสัญญา ก่อให้เกิดสิทธิแก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงท่ีจะเรียก
ค่าเสียหายได้ด้วยเหตุท่ีได้ให้ความไวว้างใจในความส าเร็จหรือในความสมบูรณ์ของสัญญา  
ซ่ึงความรับผิดเช่นว่าน้ี Jhering เห็นว่ามีลักษณะทางกฎหมายเป็นความรับผิดตามสัญญาอนัมี
พื้นฐานอยูบ่นความผิด โดยเป้าหมายของการเรียกค่าเสียหายนั้นก็คือ การท าให้คู่สัญญาอยูใ่นฐานะ
ท่ีควรจะเป็นถา้ไม่เขา้ท าสัญญา ฉะนั้นประโยชน์ท่ีควรเรียกร้องไดจึ้งไดแ้ก่ประโยชน์จากการไม่เขา้
ท าสัญญา มิใช่ประโยชน์จากการเขา้ท าสัญญา8 
 นอกจากน้ี นกักฎหมายบางท่านยงัไดก้ล่าวถึงความรับผดิก่อนสัญญาไว ้ดงัน้ี 
 Professor Bianca9 ให้ ค วาม เห็ น ว่า  ค วาม รับ ผิ ด ก่ อนสั ญญ าเป็ นความ รับ ผิ ด 
ในความเสียหายท่ีก่อให้เกิดข้ึนต่อเสรีภาพในการตกลงเขา้ท าสัญญากัน ซ่ึงไม่ใช่ความเสียหาย 
ท่ีเกิดจากการไม่ปฏิบติัตามสัญญา  
 ศาสตราจารย ์ดร.นนัทวฒัน์ บรมานนัท ์เห็นวา่ ความรับผดิก่อนสัญญาเป็นความรับผิด
ท่ีมีท่ีมาจากภายนอกของสัญญา ซ่ึงไม่ใช่ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนภายหลงัจากการท าสัญญา10  
 จากความเห็นของนกักฎหมายท่ีกล่าวมาขา้งตน้ พอสรุปความหมายของความรับผิด 
ก่อนสัญญาได้ว่า “ความรับผิดก่อนสัญญา” หมายถึง ความรับผิดของคู่สัญญาฝ่ายหน่ึง 
ต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึนในช่วงเวลาก่อนท่ีจะมีการท าสัญญาต่อกัน ซ่ึงเกิดจากการกระท า 
โดยไม่สุจริตหรือความประมาทเลินเล่อของบุคคลนั้นๆ จนเป็นเหตุให้คู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงไม่อาจ 
เขา้ท าสัญญาไดห้รือท าใหส้ัญญานั้นไม่สมบูรณ์  
 การให้มีความรับผิดชอบของคู่สัญญาต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึนในช่วงระยะเวลา 
ก่อนมีการท าสัญญา (pre – contractual contract) น้ีก็เพื่อให้บุคคลท่ีจะเข้าเป็นคู่สัญญาจะต้อง 
มีความระมดัระวงัและซ่ือสัตย์ (good faith) ต่อกนั หรืออาจกล่าวได้ว่า “ความรับผิดก่อนสัญญา” 
คือ ความรับผิดท่ีเกิดข้ึนในช่วงเวลาท่ีก าลงัตกลงเจรจาเพื่อท าสัญญาต่อกนั ซ่ึงคู่เจรจาได้กระท า 
โดยจงใจหรือโดยประมาทเลินเล่อ อนัเป็นผลให้เกิดความรับผิดตามมา แต่คู่เจรจาฝ่ายท่ีได้รับ 
ความเสียหายนั้ นจะบังคับให้มีการรับผิดตามสัญญาไม่ได้เพราะสัญญายงัไม่ เกิด จึงยงัไม่มี 
ความผูกพนัให้ต้องรับผิดตามสัญญา (contractual liability) และไม่อาจถือได้ว่าเป็นความรับผิด 
ทางละเมิด เพราะความรับผิดดงักล่าวอาจไม่ถึงขั้นท่ีจะเป็นการกระท าต่อผูอ่ื้นโดยผิดกฎหมาย  
ซ่ึงเป็นองคป์ระกอบส าคญัของความรับผดิทางละเมิด 
                                           
8  จ  าปี โสถิพนัธุ์, หลกัความรับผิดก่อนสญัญา, 2548, หนา้ 33 - 39 
9 Bianca C.M., supra note 4, p. 159. อา้งถึงใน จ าปี โสถิพนัธ์ุ , อา้งแลว้ 
10 นนัทวฒัน์ บรมานนัท,์ สญัญาทางปกครอง (กรุงเทพฯ : ส านกัพิมพวิ์ญญูชน, 2556, หนา้ 434 - 437 
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2. ทฤษฎทีีเ่กีย่วข้องกบัความรับผดิก่อนสัญญา 
 
 ทฤษฎีทางกฎหมายท่ีน ามาอธิบายเร่ืองความรับผิดชอบในความเสียหายท่ีเกิดข้ึน 
ก่อนมีการท าสัญญา แยกเป็น 3 กรณี ได้แก่ ทฤษฎีความรับผิดทางสัญญา ทฤษฎีความรับผิด 
ทางละเมิด และทฤษฎีความรับผดิเอกเทศ ซ่ึงมีรายละเอียด ดงัน้ี 
 2.1 ทฤษฎีความรับผดิทางสัญญา (contractual liability) 
 ความรับผดิทางสัญญามีพฒันาการในช่วงศตวรรษท่ี 18 เน่ืองดว้ยในยคุนั้นมีการต่ืนตวั
เร่ืองสิทธิและเสรีภาพอย่างกวา้งขวาง ท าให้เกิดแนวคิดเชิงปรัชญาท่ีเช่ือลัทธิปัจเจกชนนิยม
(individualism) ท่ีปัจเจกชนสามารถตดัสินใจได้อย่างเสรี โดยรัฐตอ้งเคารพในสิทธิเสรีภาพของ 
ปัจเจกชนและต้องรับรองให้เป็นไปตามความประสงค์ของผูน้ั้น ถือว่าบุคคลมีเสรีภาพท่ีจะท า
สัญญาผูกพันตนเองได้ และการจ ากัดเสรีภาพของบุคคลจะเกิดข้ึนได้ก็แต่โดยการใช้เสรีภาพ 
ของบุคคลนั้ นเอง11 แนวคิดดังกล่าวจึงส่งเสริมให้บุคคลใช้เสรีภาพในการท าสัญญามากข้ึน  
ท าให้พฒันาการทางสังคมในการท าสัญญาเร่ิมเปล่ียนไป ในสมยัคริสตวรรษท่ี 10 สัญญาท่ีท ากนั 
จะอยู่ในลกัษณะท่ีเกิดจากความสมคัรใจและมีพื้นฐานของความซ่ือสัตย ์(good faith) ของบุคคล 
แต่ละคน โดยในสมยันั้นมีชนชั้นท่ีส าคญั คือ ชนชั้นขุนนางและพ่อคา้ท่ีมีความมุ่งหมายในการท า
สัญญาท่ีแตกต่างกัน กล่าวคือ สัญญาท่ีพ่อค้าตกลงกันจะเน้นการต่อรองและผลประโยชน์  
ส่วนสัญญาท่ีมีชนชั้นขุนนางเป็นคู่สัญญาจะเกิดข้ึนบนพื้นฐานของการรักษาความศรัทธาท่ีมีต่อกนั 
การรักษาค ามั่นสัญญาและความซ่ือสัตย์จึงเป็นจุดเช่ือมโยงระหว่างคู่สัญญา โดยท่ี “สัญญา”  
คือ ความตกลงท่ีได้รับการรับรองตามกฎหมายเป็นความตกลงท่ีเกิดข้ึนจากการแสดงเจตนา 
ของบุคคลฝ่ายหน่ึงตกลงผูกพนักบับุคคลอีกฝ่ายหน่ึงท่ีจะกระท าการหรือไม่กระท าการอย่างใด 
ในอนาคต สัญญาจึงก่อให้เกิดสิทธิและหน้าท่ีระหว่างคู่สัญญาและมีผลผูกพนัเฉพาะคู่สัญญา 
(privies of contract) ดงันั้น คู่สัญญาจะอา้งในภายหลงัว่าตนไม่ควรตอ้งผูกพนัหรือตอ้งปฏิบติัการ
เพื่อช าระหน้ีนั้นไม่ได้12 
 เม่ือสัญญาเกิดข้ึนแล้วย่อมมีผลผูกพนัให้คู่สัญญามีหน้าท่ีตอ้งปฏิบติัตามสัญญานั้น 
คู่สัญญาจะเปล่ียนแปลงหรือเพิกถอนสัญญานั้นไม่ได ้เวน้แต่คู่สัญญาอีกฝ่ายจะยนิยอมดว้ย13 สัญญา

                                           
11 ศนนัทก์รณ์ (จ  าปี) โสตถิพนัธ์ุ,  ค  าอธิบายนิติกรรม-สญัญา  (พิมพค์ร้ังท่ี 12), กรุงเทพฯ : ส านกัพิมพวิ์ญญูชน, 2550, หนา้ 237 
12 ดาราพร ถิระวฒัน์, กฎหมายสัญญา : สถานะใหม่ของสญัญาปัจจุบนัและปัญหาขอ้สญัญาท่ีไม่เป็นธรรม (พิมพค์ร้ังท่ี 1), (กรุงเทพฯ 
: มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์), 2538, หนา้ 7. 
13 จ๊ิด เศรษฐบุตร, หลกักฎหมายแพ่งลกัษณะนิติกรรมและสัญญา (พิมพค์ร้ังท่ี 5), (กรุงเทพมหานคร : โครงการต าราและเอกสาร
ประกอบการสอนคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์), 2552, หนา้ 251. 
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อาจส้ินผลผกูพนัลงไดด้ว้ยการเลิกสัญญา โดยการเลิกสัญญานั้นอาจท าไดด้ว้ยการตกลงเลิกสัญญา 
ซ่ึงอาจเป็นกรณีท่ีคู่สัญญาฝ่ายใดท าค าเสนอขอเลิกสัญญาไปยงัคู่สัญญาอีกฝ่าย และคู่สัญญาอีกฝ่าย
ก็ท าค าสนองตอบรับกลบัมาส่งผลให้เกิดสัญญาใหม่เพื่อเลิกสัญญาเดิม นอกจากน้ี คู่สัญญายงัอาจ
ใช้สิทธิเลิกสัญญาแต่เพียงฝ่ายเดียวโดยไม่ตอ้งได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงก็ได ้
ในกรณีท่ีกฎหมายบญัญติัหรือมีขอ้ก าหนดในสัญญาใหคู้่สัญญาฝ่ายนั้นมีสิทธิไดฝ่้ายเดียว 
 ความรับผิดตามสัญญานั้นเป็นความรับผดิซ่ึงสันนิษฐานถึงความมีอยูข่องความสัมพนัธ์
อย่างใดอย่างหน่ึงซ่ึงหมายถึงโดยปริยายวา่จะตอ้งมีการกระท าอยา่งใดอยา่งหน่ึงตามมา ท่ีรู้จกักนั 
ในช่ือของการช าระหน้ี ตามทฤษฎีน้ีไดเ้นน้หนา้ท่ีของการท่ีจะตอ้งปฏิบติัตามหลกัสุจริตแมใ้นช่วง
ของการเจรจาก่อนท่ีสัญญาจะเกิด ดงันั้น นกักฎหมายเยอรมนัและนกักฎหมายอิตาเล่ียนส่วนหน่ึง
จึงเห็นว่าแมก่้อนท่ีสัญญาจะเกิดจะยงัไม่มีหน้ีตามสัญญาก็ตาม แต่ว่าคู่กรณีท่ีเจรจาเพื่อท าสัญญา
หรือคู่เจรจาก็ได้มีหน้ีตามกฎหมายอย่างหน่ึงต่อกนัแล้ว หน้ีดงักล่าวก็คือหน้ีท่ีจะตอ้งปฏิบติัตน 
ตามหลกัสุจริตอนัเป็นหน้ีหรือหน้าท่ีท านองเดียวกบัท่ีมีเม่ือสัญญาเกิดแล้ว ส าหรับนักกฎหมาย
อิตาเล่ียนอีกส่วนหน่ึงท่ีเห็นด้วยกบัการจดัความรับผิดท่ีเกิดก่อนสัญญาน้ีไวใ้นกลุ่มความรับผิด 
ตามสัญญาเช่นกนั แต่ดว้ยเหตุผลท่ีแตกต่างออกไป กล่าวคือ นกักฎหมายกลุ่มน้ีเห็นวา่ บทบญัญติั 
ในเร่ืองความรับผิดก่อนสัญญาในมาตรา 1337 ประมวลกฎหมายแพ่งอิตาลี บญัญัติว่า “ในการ
ด าเนินการเจรจาและในการก่อให้เกิดสัญญานั้น คู่สัญญาจะตอ้งปฏิบติัตนตามหลกัสุจริต” โดยจะ
เห็นได้ว่าบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งอิตาลีใช้ค  าว่า “คู่สัญญา” เสียแล้ว เพราะฉะนั้ น  
ความรับผิดท่ีเกิดข้ึนจึงน่าท่ีจะเป็นความรับผิดตามสัญญามากกวา่ท่ีจะเป็นความรับผิดนอกสัญญา
หรือความรับผิดในทางละเมิด ประกอบกบัเหตุผลอีกประการหน่ึง ก็คือ บทบญัญติัมาตรา 1337 
เร่ืองความรับผดิก่อนสัญญานั้นเป็นบทบญัญติัท่ีบญัญติัไวใ้นหมวดเร่ืองสัญญา  
 ตามทฤษฎีความรับผดิทางสัญญาน้ีมีแนวคิดในเร่ืองการน าหลกักฎหมายมาปรับใชก้บั
ความรับผิดท่ีเกิดข้ึนก่อนสัญญาว่า ควรจะต้องให้ผูท่ี้ก่อให้เกิดความเสียหายรับผิดทางสัญญา  
มิใช่อาศยัมูลละเมิด แม้ว่าจะอยู่ในช่วงท่ีสัญญายงัไม่เกิดก็ตาม ยกตวัอย่างเช่น คู่กรณีสองฝ่าย 
ท่ีอยู่ในระหว่างการเจรจาต่อรองกันย่อมมีหน้ีท่ีต้องปฏิบัติต่อกันตามหลักสุจริตโดยจะต้องมี 
ความซ่ือสัตยแ์ละไวว้างใจต่อกนั ขณะท่ีสัญญายงัไม่เกิด การท่ีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงล้มเลิกการแสดง
เจตนา แลว้ก่อใหเ้กิดความเสียหายแก่อีกฝ่ายหน่ึง ฝ่ายท่ีกระท าการนั้นยอ่มตอ้งรับผิดต่อฝ่ายท่ีไดรั้บ
ความเสียหายตามกฎหมายสัญญา แมว้่าอาจมีเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนจากการแสดงเจตนาของคู่กรณี 
เพียงฝ่ายเดียวไปยงัคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงก็ตาม เช่น การท าค าเสนอ เป็นตน้ ทฤษฎีน้ีเห็นว่านิติกรรม
ฝ่ายเดียวซ่ึงเกิดข้ึนโดยการแสดงเจตนาของบุคคลฝ่ายหน่ึงฝ่ายเดียวอาจเป็นมูลแห่งหน้ีหรือบ่อเกิด
แห่งหน้ีได้ หากผูแ้สดงเจตนาฝ่ายเดียวบอกถอนการแสดงเจตนาของตนก่อนมีการสนองรับ  
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ผูเ้สนอจะตอ้งรับผิดและชดใช้ค่าสินไหมทดแทนความเสียหายท่ีเกิดจากการท่ีไดต้ระเตรียมการ
บางอย่างเพื่อจะแสดงเจตนาสนองรับ ดังเช่นกรณีการถอนค าเสนอก่อนมีค าสนองรับนั้ น  
โดยถือวา่มีหน้ีท่ีตอ้งชดใชค้วามเสียหายท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงกรณีเช่นน้ีไม่แตกต่างไปจากการไม่ช าระหน้ี
ในกรณีอ่ืน ๆ14 ท่ีมีสิทธิเรียกค่าเสียหายอนัเกิดจากการละเลยไม่ช าระหน้ีไดเ้ช่นกนั หน้ีท่ีเกิดจาก 
ค าเสนออาจถือไดว้่าเป็นหน้ีท่ีงดเวน้การกระท า กล่าวคือ ผูเ้สนอตอ้งปล่อยให้ค  าเสนอคงมีผลอยู ่
และไม่บอกถอน ถ้าหากถอนค าเสนอไปก็จะก่อให้เกิดหน้ีท่ีจะต้องชดใช้ค่าเสียหาย ซ่ึงสิทธิ 
ในการเรียกค่าเสียหายอันเกิดแต่การไม่ช าระหน้ีก็คือ การถอนค าเสนอนั่นเอง อย่างไรก็ ดี  
ในการฟ้องร้องคดีต่อศาลนั้น ผูเ้สียหายซ่ึงเป็นโจทก์ย่อมเรียกร้องค่าเสียหายได้ตามข้อเท็จจริง 
ท่ี เกิดข้ึน โดยไม่ต้องระบุว่าค่าเสียหายนั้ นเกิดจากฐานใดเพราะเป็นหน้าท่ีของผู ้พิพากษา 
ยกบทกฎหมายข้ึนปรับใช้เอง เน่ืองจากไม่มีกฎหมายบัญญัติไว ้ทั้ งน้ี เพื่อเป็นการอุดช่องว่าง 
ของกฎหมาย15 
 2.2 ทฤษฎีความรับผดิทางละเมิด (delictual liability theory) 
 กฎหมายลกัษณะละเมิดไดถื้อก าเนิดข้ึนมาจากการท่ีมนุษยเ์ขา้มาอยูร่่วมกนัในสังคม 
ซ่ึงตอ้งมีการติดต่อส่ือสัมพนัธ์กนัทั้งทางตรงและทางออ้ม เม่ือมีการอยู่ร่วมกนัในสังคมหมู่มาก 
ย่อมมีการกระทบกระทั่งสิทธิกันท าให้เกิดปัญหาและความเสียหายกันอยู่บ้าง และหากมี 
ความเสียหายเกิดข้ึนยอ่มเป็นปัญหาวา่ผูเ้สียหายเหล่านั้นจะเรียกร้องให้ใครมาเยียวยาความเสียหาย 
แต่ละสังคมจึงตอ้งมีการวางกฎเกณฑ์ข้ึนเพื่อใชเ้ป็นแนวปฏิบติั และถา้ใครฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ดงักล่าว
ยอ่มถือวา่เป็นการละเมิดอนัจะตอ้งมีการชดใชค้่าเสียหายให้แก่ผูเ้สียหาย ดงันั้น เม่ือมีความเสียหาย
เกิดข้ึนจากการกระท าของบุคคลใด บุคคลนั้นย่อมจะต้องมีการชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผูท่ี้ได้รับ 
ความเสียหายจากการกระท านั้น เพื่อเป็นการเยียวยาความเสียหายให้แก่ผูเ้สียหายได้กลับคืนสู่
สถานะดังท่ีเป็นอยู่เดิมหรือใกล้เคียงกับสถานะเดิมให้มากท่ีสุด ซ่ึงการท่ีบุคคลจะต้องรับผิด 
ในการกระท าละเมิดของตนต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึนนั้น จะตอ้งประกอบดว้ยหลกัเกณฑ์ท่ีส าคญั 
คือ มีการกระท าโดยผิดกฎหมายและเป็นการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ แต่ในบางกรณี
กฎหมายก าหนดให้บุคคลบางประเภทจะตอ้งรับผิดแมไ้ม่ไดก้ระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ 
เน่ืองจากการกระท าของบุคคลนั้นก่อให้เกิดความเส่ียงภยัแก่ผูอ่ื้นในฐานะท่ีบุคคลนั้นควรเป็น 

                                           
14 จิตติ ติงศภทิัย,์ ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์บรรพ 2 มาตรา 354 ถึงมาตรา 452 วา่ดว้ยมูลแห่งหน้ี, (กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์
เรือนแกว้การพิมพ)์, 2522, หนา้ 3 
15 ศกัด์ิ สนองชาติ, ค  าอธิบายประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์(ตามบทบญัญติัท่ีไดต้รวจช าระใหม่) วา่ดว้ยนิติกรรมและสญัญา 
พร้อมทั้งระยะเวลาและอายคุวาม, (กรุงเทพมหานคร : ส านกัพิมพนิ์ติบรรณการ), 2526, หนา้ 341 
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ผูรั้บภาระในการป้องกันความเสียหายท่ีเกิดข้ึน หรือเป็นกรณีท่ียากแก่การพิสูจน์ถึงความจงใจ 
หรือประมาทเลินเล่อ 
 ความรับผิดเพื่อละเมิดเป็นมูลแห่งหน้ีประเภทหน่ึง (source of obligation) ท่ีบญัญติัไว ้
ในบรรพ 2 หน้ี ลกัษณะ 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์โดยบทบาทของกฎหมายละเมิด 
ได้ถูกก าหนดให้เป็นเคร่ืองมือเพื่อประโยชน์ในการเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนในรูปของ 
เงินค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู ้ท่ี ต้องสูญ เสียและหรือได้รับความ เดือดร้อนจากการถูก
กระทบกระเทือนต่อสิทธิปัจเจกของบุคคล  
 สัญญากบัละเมิดต่างก็เป็นบ่อเกิดแห่งหน้ีท่ีเป็นเหตุให้เจา้หน้ีมีสิทธิเรียกร้องให้ลูกหน้ี
ช าระหน้ีได ้เพราะทั้งละเมิดและสัญญาต่างก็บญัญติัอยูใ่นเร่ืองหน้ีเช่นเดียวกนั โดยจุดท่ีเหมือนกนั
คือ ความเสียหาย การผิดสัญญาและการกระท าละเมิดนั้นก่อให้เกิดความเสียหายเช่นเดียวกัน  
โดยความเสียหายในเร่ืองละเมิดนั้ นถือว่าเป็นความเสียหายต่อสิทธิตามกฎหมาย ซ่ึงได้แก่  
สิทธิในชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ อนามยั ทรัพยสิ์น หรือสิทธิอย่างหน่ึงอย่างใด ซ่ึงเป็นสิทธิเด็ดขาด 
(absolute right) สิทธิตามสัญญานั้นเป็นบุคคลสิทธิ คือ สิทธิท่ีใช้ยนักนัได้เพียงระหว่างคู่สัญญา
เท่านั้น แต่สิทธิเด็ดขาดจะเป็นสิทธิท่ีใชย้นัไดก้บับุคคลทุกคน โดยในทางสัญญานั้นหากเกิดความ
เสียหายท่ีเป็นผลมาจากการไม่ช าระหน้ีผิดสัญญา เจา้หน้ีเรียกค่าสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหาย
เช่นท่ีตามปกติย่อมเกิดข้ึนแต่การไม่ช าระหน้ี  รวมตลอดถึงเรียกค่าสินไหมทดแทนเพื่ อ 
ความเสียหายอนัเกิดแต่พฤติการณ์พิเศษได้ หากคู่กรณีได้คาดเห็นพฤติการณ์เช่นนั้นล่วงหน้า 
ก่อนแล้ว มีประเด็นท่ีน่าสนใจว่า ถ้าเกิดการผิดสัญญาข้ึน เจา้หน้ีจะสามารถฟ้องเรียกค่าสินไหม
ทดแทนในทางละเมิดได้หรือไม่ ในเร่ืองน้ี ท่านศาสตราจารย ์จ๊ิด  เศรษฐบุตร ได้อธิบายไวว้่า 
ในกรณีท่ีไม่มีความรับผิดทางสัญญาเลย แต่เจา้หน้ีผูเ้สียหายจะฟ้องร้องทางละเมิดได้หรือไม่นั้น  
มีประโยชน์ท่ีจะถกเถียงกนัอยา่งยิ่ง เน่ืองจากการท่ีจะช้ีไปทางใดยอ่มจะเปล่ียนแปลงผลประโยชน์
แก่เจา้หน้ีผูเ้สียหายได ้ส่วนกรณีท่ีมีความรับผิดทางสัญญาอยู่แลว้จะมีประโยชน์ในการเลือกฟ้อง
ทางรับผิดทางละเมิดไดห้รือไม่นั้น ความจริงก็ดูไม่เปล่ียนแปลงผลประโยชน์ของเจา้หน้ีผูเ้สียหาย
เท่าใดนัก เพราะความรับผิดทางสัญญาและความรับผิดทางละเมิดต่างก็มีผลให้ใช้ค่าสินไหม
ทดแทนเหมือนกนั แต่อาจมีขอ้แตกต่างกนับา้งในเร่ืองเก่ียวกบัประเด็นหน้าท่ีน าสืบและในเร่ือง
เก่ียวกบัจ านวนค่าสินไหมทดแทน และการบงัคบัให้ใชค้่าสินไหมทดแทน ซ่ึงโดยมากการฟ้องให้
รับผิดทางสัญญาได้เปรียบมากกว่าในเร่ืองท่ีไม่ตอ้งน าสืบพิสูจน์ความผิด ส่วนการฟ้องให้รับผิด
ในทางละเมิดจะไดเ้ปรียบในเร่ืองท่ีไม่จ  าเป็นตอ้งมีการทวงถาม และจ านวนค่าสินไหมท่ีบงัคบัให้
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ใช้ทดแทนไม่จ  ากดั รวมถึงการร่วมกนัรับผิด เป็นตน้16  ฉะนั้น เพื่อให้เขา้ใจปัญหาน้ีจึงตอ้งเขา้ใจ
ก่อนว่าในเร่ืองความรับผิดทางสัญญานั้ น เจตนาของคู่สัญญาถือเป็นหลักส าคัญยิ่ง หากว่า 
ขณะท าสัญญาไม่ได้ตกลงท่ีจะยกเวน้บทบญัญัติความรับผิดทางละเมิดแล้ว เม่ือมีความเสียหาย
เกิดข้ึนในกรณีท่ีไม่ได้ตกลงยกเวน้ความรับผิดทางละเมิดไวก้็ไม่มีปัญหาเลยท่ีเจา้หน้ีผูเ้สียหาย 
จะฟ้องร้องทางละเมิดไม่ได ้ในทางตรงกนัขา้มหากคู่สัญญาไดมี้เจตนาตกลงกนัในเร่ืองความรับผิด
ไวแ้ล้ว ซ่ึงหมายความว่าไม่ต้องการให้เอาหลักเร่ืองความรับผิดทางละเมิดมาใช้ในเม่ือเกิด 
ความเสียหายตามกรณีท่ีตกลงไว้ ก็เป็นเร่ืองท่ีแน่นอนอยู่แล้วว่าคู่สัญญาต่างมีเจตนาท่ีจะไม่เอา 
หลกัความรับผิดทางละเมิดมาใชแ้ต่อยา่งใด นอกจากน้ี นกันิติศาสตร์บางท่าน ไดแ้ก่ ท่าน Thaller 
ท่าน Sauzet และท่าน Sainctelette เห็นวา่ เม่ือมีคดีความผิดทางสัญญาเกิดข้ึน หากในกรณีเดียวกนั
นั้นเองมีลกัษณะครบองค์เป็นความรับผิดดว้ยแล้ว ควรอนุญาตให้เจา้หน้ีผูเ้สียหายเลือกฟ้องร้อง 
ทางละเมิดแทนการฟ้องร้องทางสัญญาได้ เน่ืองดว้ยบทบญัญติัความรับผิดทางละเมิดเป็นกฎหมาย
ว่าด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชน ซ่ึงสัญญาใด ๆ ย่อมไม่อาจตกลงกนัยกเลิกหลกันั้นได ้ 
การท่ีห้ามเจา้หน้ีฟ้องร้องทางละเมิดไม่ท าให้ฐานะของเจา้หน้ีดอ้ยไปกวา่ฐานะของบุคคลภายนอก 
แต่ก็มีนักนิติศาสตร์บางท่าน เช่น ท่าน Josserand ท่าน Demogue เป็นต้น มีความเห็นแตกต่าง
ออกไป โดยเห็นว่า การท่ีอนุญาตให้เจ้าหน้ีผูเ้สียหายฟ้องร้องทางละเมิดได้นั้ นย่อมจะท าลาย 
ความศกัด์ิสิทธ์ิแห่งเจตนาเสียก่อนเกิดความเสียหาย เจา้หน้ีและลูกหน้ีไดต้กลงกนัเป็นเรียบร้อยแลว้
วา่จะด าเนินความรับผิดกนัเช่นใด เจา้หน้ีกลบัมาฟ้องทางละเมิดยอ่มท าให้ผิดจากขอ้ตกลงนั้นไป  
จึงไม่ควรอนุญาตใหเ้จา้หน้ีผูเ้สียหายเลือกฟ้องทางละเมิดได้17 จากความเห็นขา้งตน้ จึงพอสรุปไดว้า่ 
ในกรณีท่ีคู่สัญญาตกลงยกเวน้หลกัความรับผิดทางละเมิดออกเสียแล้ว เม่ือเกิดความเสียหายข้ึน 
ก็ตอ้งใชห้ลกัความรับผดิทางสัญญา ยอ่มไม่ท าใหเ้กิดมีการฟ้องร้องละเมิดข้ึนได ้
 ตามทฤษฎีน้ีนักกฎหมายไทยมีความเห็นว่า ความรับผิดซ่ึงเกิดข้ึนก่อนสัญญาไม่ใช่ 
ความรับผิดตามสัญญา แต่ควรเป็นความรับผิดทางละเมิด เน่ืองจากสัญญาหรือนิติกรรมหลายฝ่าย
เท่านั้นท่ีก่อหน้ีไดห้รือเป็นบ่อเกิดแห่งน้ีได ้ส่วนนิติกรรมฝ่ายเดียวนั้นก่อหน้ีไม่ได ้เพราะนิติกรรม
ฝ่ายเดียวเป็นเพียงท าให้เกิดการเคล่ือนไหวแห่งสิทธิ ไดแ้ก่ การเปล่ียนแปลง โอน สงวน หรือระงบั
ซ่ึงสิทธิหรือหนา้ท่ี แต่ไม่ก่อให้เกิดหน้ี เพราะหน้ีเป็นความสัมพนัธ์ทางกฎหมายระหวา่งเจา้หน้ีกบั
ลูกหน้ี ซ่ึงฝ่ายหน่ึงเรียกว่า ลูกหน้ี ตอ้งกระท าอย่างใดอย่างหน่ึงให้แก่อีกฝ่ายหน่ึงเรียกว่า เจา้หน้ี  
ดงันั้น นิติกรรมฝ่ายเดียวท่ีเกิดข้ึนโดยการแสดงเจตนาของบุคคลฝ่ายเดียว จึงขาดบุคคลไปฝ่ายหน่ึง 
                                           
16 จ๊ิด  เศรษฐบุตร, หลกักฎหมายแพง่ ลกัษณะละเมิด, พิมพค์ร้ังท่ี 7, โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอนคณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์,  2553, หนา้ 61 - 63 
17 จ๊ิด  เศรษฐบุตร, เร่ืองเดียวกนั 
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คือ เจา้หน้ี หน้ีจึงไม่เกิดข้ึน เพราะไม่มีใครแสดงเจตนาเขา้ถือเอาประโยชน์นั้น จึงยงัไม่มีใครได้
สิทธิเรียกร้องเป็นเจา้หน้ี18 เม่ือยงัไม่มีสิทธิเรียกร้องก็ยงัไม่มีหน้ีท่ีผูกพนักนั การจะให้บุคคลอ่ืน 
เขา้มาผูกพนัเก่ียวขอ้งดว้ย จึงตอ้งให้เขาแสดงเจตนาสมคัรใจยินยอมดว้ย แมแ้ต่ในการท่ีจะให้เขา
เป็นเจา้หน้ีก็ไม่ไดห้มายความวา่ ใคร ๆ ก็ยินดีสมคัรใจดว้ยเน่ืองจากผูท่ี้เป็นเจา้หน้ีอาจตอ้งรับภาระ
บางอย่างก็ได้ ฉะนั้ น หากไม่มีสัญญาต่อกันก็ย่อมจะไม่มีความรับผิดทางสัญญาต่อกันด้วย  
ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนก่อนสัญญา ผูเ้สียหายจึงตอ้งเรียกร้องหรือฟ้องร้องตามหลกัละเมิด19 
 ส าหรับประเทศท่ีเห็นด้วยกับการจดัความรับผิดก่อนสัญญาไวใ้นกลุ่มความรับผิด 
นอกสัญญาหรือละเมิดน้ี ได้แก่ ประเทศฝร่ังเศส โดยมีนักกฎหมายฝร่ังเศสเห็นว่า ความรับผิด 
นอกสัญญาหรือความรับผิดทางละเมิดน้ีเป็นความรับผิดท่ีสันนิษฐานถึงความมีอยู่ของหน้ี 
หรือความผกูพนัทัว่ ๆ ไปท่ีจะตอ้งไม่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อตวับุคคลหรือทรัพยสิ์นของผูอ่ื้น20 
ส่วนนกักฎหมายอิตาเล่ียนบางส่วนก็มีเห็นดว้ยกบัการจดัความรับผดิก่อนสัญญาไวใ้นกลุ่มน้ี โดยมี
ความเห็นว่า เพราะไม่อาจจดัความรับผิดก่อนสัญญาไวใ้นเร่ืองความรับผิดตามสัญญา เน่ืองจาก 
เป็นความผิดท่ีเกิดข้ึนก่อนท่ีสัญญาจะเกิด มิใช่ความรับผิดส าหรับความผิดเม่ือเกิดสัญญาแล้ว  
ดงันั้น แมอ้าจจะกล่าวได้ถึงหน้ีท่ีเกิดข้ึนในช่วงก่อนสัญญา แต่ก็ไม่อาจจะกล่าวได้เลยว่าหน้ีนั้น 
มีลกัษณะเฉพาะของตวัเอง และในท่ามกลางหลกัเกณฑ์เหล่านั้นก็มีหลกัสุจริตอยูด่ว้ย (good faith 
หมายถึง หลกัแห่งมาตรฐานความซ่ือสัตยห์รือความเช่ือมัน่ศรัทธาอนับุคคลพึงมีแก่กนัโดยชอบ)  
ซ่ึงการฝ่าฝืนจะก่อให้เกิดความรับผิดอันอยู่นอกขอบเขตของสัญญา21 และเม่ือไม่อาจจัดอยู ่
ในกลุ่มความรับผิดตามสัญญาได้ กลุ่มท่ีเหลืออยู่จึงมีเฉพาะกลุ่มความรับผิดนอกสัญญาหรือ 
ความรับผดิทางละเมิดเท่านั้น 
 2.3 ทฤษฎีความรับผดิเอกเทศ (third land theory) 
 ทฤษฎีน้ีเห็นว่า ความรับผิดท่ีเกิดในช่วงการเจรจาก่อนท่ีจะเกิดสัญญาเป็นความผิด 
ท่ีไม่อาจจดัอยูใ่นกลุ่มความรับผิดทางสัญญาได ้เน่ืองจากสัญญายงัไม่เกิด และไม่อาจจดัอยูใ่นกลุ่ม
ความรับผิดทางละเมิดเช่นกนั จึงควรน ามาจดัอยูใ่นกลุ่มใหม่ คือกลุ่มความรับผิดก่อนสัญญา ทั้งน้ี 
เน่ืองจากความรับผิดก่อนเกิดสัญญามีรากฐานแตกต่างจากความรับผิดตามสัญญา เพราะสัญญา 
                                           
18 ม.ร.ว. เสนีย ์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยว์า่ดว้ยนิติกรรมและหน้ี (ภาค 1 – 2) พ.ศ. 2478 แกไ้ขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2505, 
เล่ม 2 (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพแ์สวงสุทธิการพิมพ)์, 2520, หนา้ 434 -435 อา้งใน ธญัพร รินนายรักษ,์ ปัญหาทางกฎหมาย
เก่ียวกบัสญัญาทางปกครอง : ศึกษาเฉพาะกรณีกระบวนการจดัหาพสัดุของหน่วยงานรัฐ, การศึกษาอิสระมหาวิทยาลยัรามค าแหง 
หลกัสูตรปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต ปีการศึกษา 2553 
19 วงษ ์ วีระพนัธ์, ละเมิดกบัสญัญาต่างกนัอยา่งไร, ดุลพาห 10 (มกราคม 2506), อา้งใน ธญัพร รินนายรักษ,์ เร่ืองเดียวกนั 
20 จ  าปี โสตถิพนัธุ์, หลกัความรับผิดก่อนสญัญาตามกฎหมายอิตาลี,  อา้งใน ยทุธนา  ทิณรัตน์, เร่ืองเดียวกนั 
21 งามใจ แววมณีวรรณ (2542). ความรับผิดก่อนสญัญา ศึกษาในเชิงทฤษฎี. มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, หนา้ 24 – 25 
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ยงัมิได้เกิดข้ึน จึงยงัมิได้มีความผูกพนัใด ๆ ทางสัญญาต่อกนั แต่ก็มิได้หมายความว่าความรับผิด
ก่อนเกิดสัญญาจะอยูใ่นขอบเขตของความรับผิดนอกสัญญาหรือละเมิด เพราะวา่ในกรณีละเมิดนั้น
สามารถท่ีจะพบและอาจกระทบขอบเขตทางกฎหมายทั้งในเร่ืองของสัญญาและเร่ืองของละเมิด 
อยู่แล้ว จึงควรท่ีจะจดัให้อยู่ในกลุ่มใหม่ซ่ึงเป็นกลุ่มความรับผิดท่ีเป็นเอกเทศ22 ยิ่งไปกว่านั้ น  
มีผูใ้ห้ความเห็นอีกว่าหน้ีท่ีเกิดก่อนสัญญาน้ีเป็นหน้ีตามกฎหมายอย่างหน่ึง แต่เป็นหน้ีท่ีเก่ียวขอ้ง
เฉพาะต่อบุคคลท่ีเขา้มาเจรจาดว้ย ซ่ึงความเห็นน้ีถูกคดัคา้นเป็นอยา่งมากในประเทศอิตาลี เพราะถือ
กนัวา่ในกฎหมายเอกชนของอิตาลีนั้นไม่อาจท่ีจะมีกลุ่มความรับผิดกลุ่มท่ีสามนอกเหนือจากกลุ่ม
ความรับผดิตามสัญญาและกลุ่มความรับผดิในทางละเมิด 
 ประเทศเยอรมันเห็นด้วยกับทฤษฎีน้ี ซ่ึงแต่เดิมกฎหมายเยอรมันไม่มีบทบัญญัติ 
ในเร่ืองหลกัความรับผิดก่อนสัญญาเป็นหลกัทัว่ไปไวโ้ดยตรง จึงไดมี้การน ามาบญัญติัไวเ้ป็นการ
เฉพาะเร่ือง จึงท าให้ไม่อาจน ากฎหมายท่ีมีอยูม่าเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนก่อนมีการท าสัญญา
ได้ทุกกรณี โดยนักกฎหมายฝ่ายหน่ึงมีความเห็นว่าหลักความรับผิดก่อนสัญญาจดัอยู่ในกลุ่ม 
ความรับผิดท่ี เป็นแนวท่ีสามหรือเป็นเอกเทศเพราะเป็นการก าหนดความรับผิดส าห รับ 
ความประมาทเลินเล่อในระหว่างการตกลงเขา้ท าสัญญา ซ่ึงในระหว่างนั้นคู่สัญญามีหน้าท่ีพิเศษ 
ในการใช้ความระมัดระวงั (duty of care) อันเป็นหน้าท่ี ท่ีมีเฉพาะต่อบุคคลท่ีเข้ามาเก่ียวข้อง 
ท าสัญญาด้วยเท่านั้ น มิใช่หน้าท่ีท่ีมีต่อบุคคลทั่ว ๆ ไปดังเช่นกรณีของความรับผิดเพื่อละเมิด  
ความรับผดิก่อนสัญญาจึงมิใช่หลกัท่ีมาขยายหลกัความรับผดิเพื่อละเมิด ยิง่ไปกวา่นั้น หนา้ท่ีในการ
ใชค้วามระมดัระวงัดงักล่าวมีอยูก่่อนท่ีสัญญาจะเกิด ดงันั้น ไม่วา่สัญญาจะเกิดหรือไม่ก็ตาม หากมี
การฝ่าฝืนหน้าท่ีดังกล่าวก็ต้องรับผิด ความรับผิดก่อนสัญญาจึงมิใช่ความรับผิดตามสัญญา 
เพราะสัญญาอาจยงัไม่เกิดข้ึนก็ได ้และหากสัญญาจะเกิดแลว้ ความไม่ระมดัระวงัดงักล่าวก็ยงัอยู่
ในช่วงก่อนท่ีสัญญาจะเกิดอยูดี่ 
 ทฤษฎีน้ีไม่ใช่ทฤษฎีความรับผิดทางสัญญาหรือทฤษฎีความรับผิดทางละเมิด แต่เป็น 
ทฤษฏีท่ีอยูร่ะหว่างสองทฤษฎี โดยมีแนวคิดในการน าหลกัความรับผิดก่อนสัญญามาปรับใช้เป็น 
“หลกักฎหมายทัว่ไป” เพื่อคุม้ครองคู่กรณีแต่ละฝ่ายในช่วงระยะเวลาก่อนเกิดสัญญาว่าจะตอ้งมี
ความซ่ือสัตยสุ์จริตต่อกนั หากคู่กรณีฝ่ายหน่ึงมีการแสดงเจตนาโดยไม่สุจริตหรือประมาท คู่กรณี
ฝ่ายท่ีเสียหายมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายท่ีเกิดจากการกระท าโดยไม่สุจริตจากคู่กรณีฝ่ายแรกได ้

                                           
22

 จ าปี โสตถิพนัธุ์, หลกัความรับผิดก่อนสญัญา, อา้งแลว้ 
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ต่อมาในปี ค.ศ. 2002 จึงได้มีการน าเอาหลักความรับผิดก่อนสัญญามาบัญญัติเป็นกฎหมาย 
ลายลกัษณ์อกัษรในประมวลกฎหมายแพง่ของเยอรมนั23  
 

3. ลกัษณะทางกฎหมายของความรับผดิก่อนสัญญา 
 
 ในการท าสัญญาระหว่างคู่สัญญานั้น เม่ือคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงท่ีเรียกว่า “ผูเ้สนอ” ได้ท า 
ค าเสนอไปยงัคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงท่ีเรียกว่า “ผู ้สนอง” และผู ้สนองได้สนองรับค าเสนอนั้ น  
เม่ือค าเสนอและค าสนองถูกตอ้งตรงกนัก็จะเกิดสัญญาข้ึน ซ่ึงเป็นหลกัทัว่ไปของการก่อให้เกิด
สัญญา  
 นอกจากการท าค าเสนอโดยผูเ้สนอซ่ึงตามกฎหมายไทยถือเป็นการแสดงเจตนาไปยงั  
ผูส้นองเพื่อให้มีการท าสัญญาแล้ว ยงัมีการแสดงเจตนาเพื่อเข้าท าสัญญาในรูปแบบอ่ืน ๆ อีก  
เช่น ก่อนท่ีจะมีการท าสัญญากนั ฝ่ายผูเ้สนอกบัผูส้นองอาจมีการเจรจาต่อรอง หรือมีการท าหนงัสือ
แสดงเจตจ านง (letter of intent) เพื่อเขา้ท าสัญญากนัในอนาคต ซ่ึงถา้คู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงสนองรับ
แลว้ก็จะเกิดเป็นสัญญาและก่อให้เกิดหน้ีผกูพนัคู่สัญญาเช่นเดียวกบักรณีการท าค าเสนอ24 หลงัจาก
ท่ีเกิดสัญญาข้ึนระหว่างคู่สัญญาและมีหน้ีผูกพนัคู่สัญญาแลว้ หากคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงผิดนัด 
(default) ห รือผิดสัญญา (breach of contract) คู่สัญญาอีกฝ่ายห น่ึงก็ มี สิท ธิบอกเลิกสัญญา 
และเรียกค่าเสียหายได ้
 อยา่งไรก็ดี ในระหวา่งขั้นตอนท่ีมีการเจรจาต่อรองท าสัญญากนัอยู ่แต่ยงัไม่มีค  าสนอง
รับจากคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง และได้มีการยกเลิกการเจรจาต่อรองท าสัญญาโดยผู ้เสนอก็ ดี  
หรือผูท้  าหนังสือแสดงเจตจ านงก็ดีได้ท าการยกเลิก (cancel) หรือเพิกถอน (revoke) การแสดง
เจตนาดังกล่าวของตนเสียก่อนท่ีจะมีการท าสัญญา หรือแม้กระทั่งในกรณี ท่ีมีการกระท า 
โดยไม่สุจริตของคู่กรณีฝ่ายหน่ึงฝ่ายหน่ึงในช่วงเวลาก่อนท่ีสัญญาจะเกิดข้ึน ท าให้ต้องยกเลิก 
การสัญญานั้นไป จึงมีประเด็นท่ีน่าสนใจว่าคู่เจรจาหรือผูท่ี้แสดงเจตจ านงจะท าสัญญามีสิทธิ 
กระท าการยกเลิกเพิกถอนค าเสนอของตนไดห้รือไม่ เพียงใด และจะก่อให้เกิดผลในทางกฎหมาย
อย่างไรต่อความรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดข้ึน โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีท่ีคู่กรณีฝ่ายหน่ึง 
ได้คาดหมายว่าจะมีการท าสัญญา และได้ตระเตรียมการบางประการไวล่้วงหน้าเพื่อการท่ีจะ 
                                           
23 ยุทธนา  ทิณรัตน์, ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัความรับผิดก่อนสัญญาในสัญญาทางปกครอง, วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต, 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั, 2549.  
24 ณฐัพงศ ์ โปษกะบุตร, ความรับผิดก่อนสญัญาเน่ืองจากการเพิกถอนค าเสนอและการยกเลิกการเจรจาต่อรอง, 
มหาวิทยาลยัอสัสมัชญั, วารสารนิติศาสตร์ ฉบบัรพี: ปีท่ี 2 ฉบบัท่ี 1 (สิงหาคม 2552) 

https://repository.au.edu/collections/70ffc94f-0a6c-47ee-8772-5c56c3ecdc8c
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เข้าท าสัญญา เม่ือเกิดเหตุการณ์เช่นน้ีข้ึนคู่กรณีฝ่ายท่ีได้รับความเสียหายมีสิทธิท่ีจะเรียกร้อง
ค่าเสียหายไดห้รือไม่ เพียงใด   
 3.1 ความรับผดิก่อนสัญญาตามกฎหมายไทย  
 กฎหมายเก่ียวกบัสัญญาของไทยไดรั้บอิทธิพลมาจากประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนั 
แต่ในเร่ืองของความรับผิดก่อนสัญญานั้ นย ังคงมีความแตกต่างกันระหว่างกฎหมายไทย 
และกฎหมายของประเทศเยอรมัน  เน่ืองจากระบบกฎหมายสัญญาของเยอรมันมีการรับเอา 
กรอบความคิดท่ีค่อนขา้งกวา้งเก่ียวกบัหน้ีในทางสัญญาท่ีขยายไปถึงช่วงเวลาของการเจรจาก่อนมี
การตดัสินใจทาสัญญาเขา้ไวด้้วย ในขณะท่ีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องไทยไม่มีการ
กล่าวถึงความคิดเก่ียวกบัหน้ีก่อนสัญญาแต่อย่างใด ดงันั้น ในช่วงระยะเวลาก่อนการเกิดสัญญา  
คู่เจรจาแต่ละฝ่ายจึงไม่มีหน้าท่ีหรือหน้ีใด ๆ เป็นการทัว่ไปท่ีจะต้องกระท าการโดยสุจริต เม่ือมี
ความเสียหายหรือการเสียโอกาสใด ๆ ท่ีเกิดข้ึนแก่คู่เจรจาเพราะการยุติการเจรจา จึงสามารถเยียวยา
ได้ด้วยการใช้หลักความรับผิดตามกฎหมายสัญญา กล่าวคือ เป็นการถือว่าคู่เจรจาท่ีก่อให้เกิด 
ความเสียหายตอ้งรับผดิเพราะกระท าการละเมิดต่อสัญญา25  
 ทั้ งน้ี  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยได้มีการบัญญัติเก่ียวกับเร่ือง 
ความรับผิดก่อนสัญญาไวใ้นบางกรณี เช่น การห้ามบอกถอนค าเสนอไปก่อนระยะเวลาท่ีก าหนด 
ตามมาตรา 354 บญัญติัวา่ “ค ำเสนอจะท ำสัญญำอันบ่งระยะเวลำให้ท ำค ำสนองนั้น ท่ำนว่ำไม่อำจ
ถอนได้ภำยในระยะเวลำท่ีบ่งไว้” แต่จะเห็นได้ว่า บทบญัญติัดงักล่าวมิได้ครอบคลุมไปถึงเร่ือง
ความรับผิดท่ีเกิดข้ึนก่อนสัญญาในทุกกรณี นักกฎหมายจึงตอ้งหาแนวทางในการแก้ไขปัญหา
ดงักล่าวท่ีเกิดข้ึนในปัจจุบนัและท่ีอาจเกิดข้ึนไดใ้นอนาคต ซ่ึงเม่ือพิจารณากฎหมายไทยท่ีใช้บงัคบั
กบัผูก่้อให้เกิดความเสียหายและรับผิดชดใชค้่าสินไหมทดแทนแก่ผูเ้สียหายในความรับผิดทางแพ่ง
คือ กฎหมายแพ่ง อาจแบ่งไดเ้ป็น 2 ประเภท ไดแ้ก่ ความรับผิดเน่ืองจากการไม่ช าระหน้ีตามสัญญา 
และความรับผดิทางละเมิด  
 กฎหมายเก่ียวกับการเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดจากการผิดข้อตกลงก่อนสัญญา 
หรือการเพิกถอนค าเสนอของไทยนั้ นก็มิได้มีการกล่าวถึงชัดเจนนัก ไม่ว่าในทางทฤษฎีหรือ 
ในทางต ารา หรือแม้กระทั่งในทางปฏิบัติ ตลอดจนแนวคิดนักกฎหมายยงัมีข้อจ ากัดอยู่มาก 
ในเร่ืองความรับผิดทางละเมิดและมีความเห็นท่ีแตกต่างกัน เน่ืองจากการจะน าเอาบทบัญญัติ 
ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 420 “ผูใ้ดจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ท าต่อบุคคลอ่ืน 
                                           
25 Tudsri, P., and Pinkaew, A. A. Formation of Contract, Enforceability, and Pre-Contractual 
Liability in Thailand. In Formation and Third Party Beneficiaries. pp. 397 – 426, อ้างใน นัฐติยา ต้นตระกูลวาณิชย์, ปัญหาทาง
กฎหมายเร่ืองหน้ีก่อนสญัญา, วิทยานิพนธ์คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั ปี พ.ศ. 2561, 
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โดยผิดกฎหมายให้เขาเสียหายถึงแก่ชีวิตก็ดี แก่ร่างกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพย์สิน 
หรือสิทธิอย่างหน่ึงอย่างใดก็ดี ท่านว่าผูน้ั้ นท าละเมิดจ าตอ้งใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น”  
และมาตรา 421 “การใช้สิทธิซ่ึงมีแต่จะให้เกิดเสียหายแก่บุคคลอ่ืนนั้น ท่านว่าเป็นการอนัมิชอบ 
ดว้ยกฎหมาย” มาปรับเขา้กบัขอ้เทจ็จริงในเร่ืองการเรียกค่าเสียหายจากการกระท าของคู่กรณีอีกฝ่าย
ท่ีเกิดข้ึนก่อนท าสัญญาก็ไม่อาจกระท าได้ เพราะการท่ีบุคคลจะเขา้ท าสัญญากนัหรือไม่เป็นเร่ือง
ของหลกัเสรีภาพในการสัญญา และการใช้เสรีภาพนั้นท าให้บุคคลอ่ืนไดรั้บความเสียหายก็ไม่ใช่
เร่ืองของการใช้สิทธิอนัมีแต่จะท าให้บุคคลอ่ืนไดรั้บความเสียหายแต่ประการใด รวมทั้งการท่ีจะ
น าเอาเร่ืองหลกัสุจริตตามมาตรา 5 ท่ีวา่ “ในการใชสิ้ทธิแห่งตนก็ดี ในการช าระหน้ีก็ดี บุคคลทุกคน 
ตอ้งกระท าโดยสุจริต” มาปรับใชก้บัความรับผิดก่อนสัญญาก็ไม่อาจท าได ้เน่ืองจาก (1) บทบญัญติั
มาตรา 5 เป็นเร่ืองของการใช้สิทธิ เช่นเดียวกบัมาตรา 421 ไม่ใช่การใช้เสรีภาพ (2) การช าระหน้ี 
ยอ่มหมายความวา่ไดมี้หน้ีเกิดข้ึนแลว้ คือ มีสัญญาแลว้และในการช าระหน้ีจึงตอ้งกระท าโดยสุจริต 
และ (3) มาตรา 5 เป็นการบัญญัติไวก้วา้ง ๆ ในลักษณะของหลักทั่วไปจึงมีความหมายกวา้ง 
และไม่มีบทลงโทษท่ีแน่ชัดส าหรับการฝ่าฝืนหลักสุจริต อีกทั้ ง ศาลมักจะตัดสินบทลงโทษ 
ของการฝ่าฝืนหลักสุจริตท่ีแตกต่างกัน จึงไม่อาจถือว่าเป็นการชดใช้ค่าสินไหมทดแทน 
ความเสียหายท่ีเป็นผลประโยชน์ท่ีควรไดรั้บจากการเขา้ท าสัญญา26 
 ในอดีตศาลฎีกาเคยมีพิพ ากษาว่า  แม้จะย ังไม่ ได้มีการแจ้งให้ เข้าท าสัญญา 
อย่างเป็นทางการก็ตาม เอกชนผูเ้สนอราคาก็ไม่สามารถบอกถอนค าเสนอของตนได ้เม่ือผูเ้สนอ
ราคาไม่เข้ามาท าสัญญาจ้างตามค าเสนอ จึงเป็นการผิดสัญญาประกวดราคา  ส่วนกรณีท่ี มี 
การเรียกให้ผูเ้สนอราคาท่ีชนะการประกวดราคาเข้ามาท าสัญญาแล้ว  แต่ผูเ้สนอราคาดังกล่าว 
ไม่ยอมเข้ามาท าสัญญา หน่วยงานผูจ้ ัดประกวดราคาจึงมีการว่าจ้างผูรั้บจ้างรายใหม่ให้เข้ามา 
ท าสัญญาด้วยราคาค่าจา้งท่ีสูงกว่าเดิม กรณีเช่นน้ีหน่วยงานของรัฐผูจ้ดัประกวดราคาสามารถ 
ริบเงินมัดจ าได้เท่านั้ น แต่จะเรียกค่าเสียหายฐานผิดสัญญาไม่ได้ เน่ืองจากสัญญายงัไม่เกิด  
จึงเรียกให้ผู ้เสนอราคารายแรกรับผิดตามสัญญาไม่ได้ ซ่ึงจากการท่ีศาลวินิจฉัยว่าสามารถ 
เรียกค่าเสียหายได้ แต่ไม่ใช่ค่าเสียหายฐานผิดสัญญาโดยมิได้ระบุชัดว่าค่าเสียหายท่ีเรียกได้นั้น 
เป็นค่าเสียหายโดยอาศัยความรับผิดฐานใด (ความรับผิดทางสัญญา ความรับผิดทางละเมิด  
หรือความรับผิดเอกเทศ) ซ่ึงแม้ไม่ได้วินิจฉัยว่าเป็นเร่ืองความรับผิดก่อนสัญญาโดยตรง  
แต่ศาลก็ได้ยอมรับว่าสามารถเกิดความรับผิดได้ในช่วงของการตกลงเจรจาเพื่อเขา้ท าสัญญาได ้ 

                                           
26 โชคชยั  พิณะเวศน์, รุ่งแสง  กฤตยพงษ,์ สุธี  อยูส่ถาพร, ปัญหากฎหมายเก่ียวกบัการเรียกค่าเสียหายกรณีผิดขอ้ตกลงเบ้ืองตน้ก่อน
การท าสญัญา, การประชุมเสนอผลงานวิจยัผลงานระดบับณัฑิตศึกษา มหาวิทยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช คร้ังท่ี 2 
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ซ่ึงการท่ีศาลวินิจฉัยว่าเป็นการผิดสัญญาประกวดราคาก็อาจมองไปได้ว่า ศาลมีแนวโน้มท่ีจะ
วนิิจฉยัวา่ความรับผดิท่ีเกิดข้ึนดงักล่าวเป็นความรับผดิทางสัญญา  
 ก่อนมีการประกาศใช้พระราชบญัญัติการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ  
พ.ศ. 2560 การก าหนดลกัษณะทางกฎหมายของความรับผิดก่อนสัญญาในกระบวนการจดัหาพสัดุ
ของภาครัฐเป็นการก าหนดโดยน าเอากฎกระทรวง ฉบับท่ี  12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความ 
ในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงออกโดยอาศยัอ านาจตามความ 
ใน (2) ของบทนิยาม “ค าสั่ งทางปกครอง” ในมาตรา 5 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ 
ทางปกครอง พ.ศ. 2539 โดยก าหนดให้การด าเนินการเก่ียวกับการจัดหาหรือสิทธิประโยชน์ 
ในกรณีดงัต่อไปน้ีเป็นค าสั่งทางปกครอง (1) การสั่งรับหรือไม่รับค าเสนอขาย รับจา้ง แลกเปล่ียน 
ให้เช่า ซ้ือ เช่า หรือให้สิทธิประโยชน์  (2) การอนุมัติสั่งซ้ือ จ้าง แลกเปล่ียน เช่า ขาย ให้เช่า  
หรือให้สิทธิประโยชน์ (3) การสั่งยกเลิกกระบวนการการพิจารณาค าเสนอหรือการด าเนินการอ่ืนใด
ในลกัษณะเดียวกนั (4) การสั่งใหเ้ป็นผูทิ้้งงาน จากบทบญัญติัของกฎกระทรวงดงักล่าวจะเห็นไดว้า่ 
การกระท าของหน่วยงานรัฐท่ีเข้าลกัษณะท่ีก าหนดไวต้ามกฎกระทรวงฉบับท่ี 12 (พ.ศ. 2543)  
ออกตามความในพระราชบัญญติัวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ถือว่ามีสถานะเป็น 
“ค าสั่งทางปกครอง” อนัมีผลให้ข้อพิพาทท่ีเกิดข้ึนในขั้นตอนดังกล่าวมีลักษณะเป็นข้อพิพาท 
ท่ีเกิดจาก “นิติกรรมทางปกครอง” ซ่ึงเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวไม่ใช่ข้อพิพาทท่ีเกิดจาก “สัญญา 
ทางปกครอง” ซ่ึงเม่ือพิจารณาแนวค าพิพากษาหรือค าสั่ งของศาลปกครองท่ีผ่านมาพบว่า  
ศาลปกครองสูงสุดได้มีค  าพิพากษาหรือค าสั่ งเก่ียวกับข้อพิพาทท่ี เกิดจากการด าเนินการ 
ของหน่วยงานรัฐในกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้งตามขั้นตอนของระเบียบส านกันายกรัฐมนตรี วา่ดว้ย
การพัสดุ พ.ศ. 2535 โดยถือว่าการกระท าในกระบวนการคัดเลือกคู่สัญญาก่อนมีการลงนาม 
ในสัญญามีสถานะเป็นค าสั่งทางปกครอง  
 ต่อมาภายหลงัมีการประกาศใช้พระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุ
ภาครัฐ พ.ศ. 2560 แล้ว พบว่าค าวินิจฉัยของศาลปกครองในเร่ืองท่ี เก่ียวกับการใช้อ านาจ 
ของหน่วยงานรัฐในกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้งนั้น มีแนวค าวนิิจฉยัแยกเป็น 2 กรณี คือ    
 กรณีแรก เห็นว่าการกระท าในกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้งก่อนมีการลงนามในสัญญา 
มีสถานะเป็นค าสั่งทางปกครอง ยกตวัอย่างเช่น ในคดีท่ีผูฟ้้องคดีเป็นผูช้นะการประมูลจา้งเหมา
โครงการก่อสร้าง แต่ผูฟ้้องคดีมิไดม้าลงนามในสัญญาภายในก าหนดเวลา ศาลวินิจฉัยวา่ เอกสาร
ประกวดราคาไดมี้ขอ้ความแจง้รายละเอียดก าหนดเวลาท่ีผูฟ้้องคดีตอ้งไปท าสัญญา รวมทั้งไดแ้จง้
มาตรการหรือสภาพบงัคบัในกรณีท่ีผูฟ้้องคดีไม่ด าเนินการภายในระยะเวลาท่ีก าหนดซ่ึงรวมถึง 
การยกเลิกการจา้งไวด้ว้ย การท่ีผูฟ้้องคดีมิไดม้าลงนามในสัญญาภายในก าหนดเวลาของผูฟ้้องคดี 
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จึงถือเป็นการปฏิบติัผิดเง่ือนไขขอ้ก าหนดเอกสารประมูลจา้ง และผูถู้กฟ้องคดีไดมี้หนงัสือแจง้ให้ 
ผูฟ้้องคดีทราบว่าเน่ืองจากระยะเวลาได้ล่วงเลยมานานแลว้ แต่ผูฟ้้องคดีมิได้มาลงนามในสัญญา 
เป็นเหตุท าให้งานก่อสร้างล่าช้า ประชาชนได้รับความเดือดร้อนและท าให้เกิดความเสียหาย 
ต่อผูถู้กฟ้องคดี จึงขอยกเลิกการประมูลจา้งโครงการก่อสร้างและริบหลกัประกนัซอง เห็นไดว้่า 
การออกค าสั่ งยกเลิกการประมูลจ้างโครงการดังกล่าวของผู ้ถูกฟ้องคดีเป็นการออกค าสั่ ง 
ทางปกครองท่ีได้จดัให้มีเหตุผลประกอบด้วยข้อเท็จจริงเก่ียวกับความเป็นมาของเร่ืองอนัเป็น
สาระส าคญั มีการอา้งอิงขอ้กฎหมาย รวมทั้งมีเหตุผลอนัประกอบดว้ยขอ้พิจารณาและขอ้สนบัสนุน
ในการใช้ดุลพินิจในการยกเลิกการประมูลจา้งดงักล่าวแล้ว ตามมาตรา 37 แห่งพระราชบญัญัติ 
วธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 การท่ีผูถู้กฟ้องคดีมีค าสั่งยกเลิกการประกวดราคาดงักล่าว 
จึงเป็นการใชดุ้ลพินิจในการออกค าสั่งโดยสุจริตและชอบดว้ยกฎหมายแลว้27 จากค าวนิิจฉยัดงักล่าว
จะเห็นไดว้า่ ศาลปกครองก าหนดให้ขอ้พิพาทอนัเกิดจากการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งก่อนมีการลงนาม
ในสัญญาเป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัค าสั่งทางปกครอง โดยเห็นว่าการยกเลิกการประมูลจา้งมีสถานะ
เป็นค าสั่งทางปกครอง ดังนั้ น จึงต้องพิจารณาถึงความชอบด้วยกฎหมายของการออกค าสั่ง 
ทางปกครองตามพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
 กรณี ท่ีสอง เห็นว่าเป็นข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง ยกตัวอย่างเช่น  
ในคดีท่ีผูถู้กฟ้องคดีไดมี้ประกาศผลการพิจารณาให้ผูฟ้้องคดีเป็นผูช้นะการประกวดราคา และไดมี้
หนังสือแจง้ให้ผูฟ้้องคดีเขา้ท าสัญญาจา้งภายใน 3 วนั นับถดัจากวนัท่ีได้รับแจง้ ผูฟ้้องคดีได้รับ
หนังสือดังกล่าวเม่ือวนัท่ี 3 เมษายน 2553 จึงครบก าหนดในวนัท่ี 6 เมษายน 2553 แต่เน่ืองจาก 
ผูฟ้้องคดีประสงค์จะวางหลกัประกนัสัญญาเป็นหนงัสือค ้าประกนัของธนาคาร ซ่ึงจะตอ้งใช้เวลา
ด าเนินการประมาณ 7 – 10 วนั จึงขอไปท าสัญญาในวนัท่ี 28 เมษายน 2553 ต่อมาผูถู้กฟ้องคดีไดมี้
ประกาศยกเลิกการประกวดราคาจา้งก่อสร้างโครงการดงักล่าวโดยระบุว่า ผูฟ้้องคดีไม่มาลงนาม 
ในสัญญาภายในเวลาท่ีก าหนดโดยไม่มีเหตุผลอนัสมควร และใชสิ้ทธิในการริบหลกัประกนัซอง 
ศาลวินิจฉัยว่า ในการประกวดราคาจา้งดว้ยวิธีอิเล็กทรอนิกส์ผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็นผูช้นะการประกวด
ราคาต้องเข้าท าสัญญาจ้างกับผูถู้กฟ้องคดีภายใน 3 วนั นับแต่วนัท่ีได้รับแจ้งจากผูถู้กฟ้องคดี  
ผูฟ้้องคดีย่อมทราบว่าก่อนเขา้ร่วมประกวดราคาจะตอ้งเตรียมหลกัประกนัไวใ้ห้พร้อมกรณีเป็น 
ผูช้นะการประกวดราคา เม่ือผูฟ้้องคดีไม่เขา้ท าสัญญากบัผูถู้กฟ้องคดีภายในก าหนด ผูฟ้้องคดีจึง 
ผิดเง่ือนไขของเอกสารประกวดราคาจา้งฯ ผูถู้กฟ้องคดีจึงมีสิทธิริบหลกัประกนัซองของผูฟ้้องคดี
ตามท่ีก าหนดไวใ้นเอกสารประกวดราคาดงักล่าว และเงินค่าปรับดงักล่าวเป็นค่าเสียหายท่ีคู่สัญญา

                                           
27 ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี  อ.421/2562 
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ตกลงกันไวล่้วงหน้าในกรณีท่ีคู่สัญญาไม่ช าระหน้ีหรือไม่ช าระหน้ีให้ถูกต้องสมควร จึงเป็น 
เบ้ียปรับตามนัยมาตรา 379 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ การท่ีผูถู้กฟ้องคดีใช้สิทธิ 
ริบหลกัประกนัของผูฟ้้องคดีเป็นการใชสิ้ทธิโดยชอบดว้ยกฎหมายและตามสัญญา28  
 จากค าวินิจฉัยของศาลปกครองทั้งสองกรณีจะเห็นได้วา่ ศาลไดก้ าหนดลกัษณะของ 
ขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนในช่วงเวลาก่อนท่ีจะมีการท าสัญญา (ลงนามในสัญญา) เป็นค าสั่งทางปกครอง 
และขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง ซ่ึงการก าหนดสถานะของการกระท าดงักล่าวมีผลต่อ 
การพิจารณาในเร่ืองสิทธิการฟ้องคดี  เง่ือนไขการฟ้องคดี รวมถึงการเยียวยาความเสียหาย 
แก่คู่กรณีดว้ย ซ่ึงผูศึ้กษาจะไดศึ้กษาในรายละเอียดในบทท่ีเก่ียวขอ้งต่อไป 
 3.2 ความรับผดิก่อนสัญญาในระบบกฎหมายของต่างประเทศ 
 โดยท าการศึกษาหลักความรับผิดก่อนสัญญาในระบบกฎหมายเยอรมัน ระบบ
กฎหมายฝร่ังเศส และระบบกฎหมายอิตาลี มีรายละเอียด ดงัน้ี 
 3.2.1 ความรับผดิก่อนสัญญาในระบบกฎหมายเยอรมนั 

หลักกฎหมายทัว่ไปเก่ียวกับนิติกรรม (rechtsgeschafte หรือ juristic acts) ของระบบ
กฎหมายเยอรมันมีผลท าให้การท าค าเสนอเป็นการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวท่ีมีผลผูกพนัผูเ้สนอ  
และก่อให้เกิดหน้ีหรือหน้าท่ีแก่ผู ้เสนอท่ีจะต้องปฏิบัติตามข้อความในค าเสนอของตน โดย
บทบญัญัติในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนั (German civil code) มาตรา 145 ถึงมาตรา 148 ได้
ก าหนดวา่ ค าเสนอมีผลผกูพนัผูเ้สนอภายในระยะเวลาท่ีก าหนดใหส้นองรับ โดยมิอาจถอนค าเสนอ
ของตนได้ก่อนครบก าหนด ในกรณีท่ีค าเสนอมิได้ระบุเวลาแน่นอนให้สนองรับ ผูเ้สนอก็ต้อง
ผูกพนัในค าเสนอของตนภายในระยะเวลาอนัสมควรท่ีควรคาดหมายได้ว่าจะได้รับค าสนอง29  
หลกักฎหมายดงักล่าวมีรากฐานมาจากกฎหมายเยอรมนันิคเก่าแก่ ตั้งแต่คร้ังเยอรมนัรับเอากฎหมาย

                                           
28 ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.317/2562 
29 Section 145 Binding effect of an offer “Any person who offers to another to enter into a contract is bound by the offer, unless he 
has excluded being bound by it.” 
    Section 146 Expiry of an offer “An offer expires if a refusal is made to the offeror, or if no acceptance is made to this person in 
good time in accordance with sections 147 to 149.” 
    Section 147 Period for acceptance 
(1) An offer made to a person who is present may only be accepted immediately. This also applies to an offer made by one person 
to another using a telephone or another technical facility. 
(2) An offer made to a person who is absent may be accepted only until the time when the offeror may expect to receive the 
answer under ordinary circumstances. 
      Section 148 Fixing a period for acceptance “If the offeror has determined a period of time for the acceptance of an offer, the 
acceptance may only take place within this period.” 
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โรมนั (Roman reception) มาใช้ โดยมีขอ้ยกเวน้ในกรณีท่ีผูเ้สนอไดแ้สดงขอ้ความว่า “ไม่ผูกพนั” 
(without engagement) ซ่ึงจะมีผลท าให้ค  าเสนอมีค่าเทียบเท่ากับค าเช้ือเชิญ (invitation to treat) 
ดงันั้ น ค าเสนอท่ีไม่มีข้อความดังกล่าวหรือข้อความท่ีคล้ายคลึงกันจึงผูกพนัหรือก่อให้เกิดหน้ี 
แก่ผูเ้สนอ การถอนค าเสนอก่อนเวลาท่ีก าหนดจึงไม่สามารถท าไดต้ามกฎหมาย (no legal – effect) 
อย่างไรก็ดี ศาลเยอรมันได้น าหลักสุจริต (good faith) มาใช้ในการวางหลักว่าผูเ้สนอซ่ึงได้รับ 
ค าสนองรับในทนัทีทนัใด ก็จะตอ้งตอบสนองโดยทนัทีทนัใดวา่จะตกลงท าสัญญาหรือไม่ ถา้มิได้
ท าเช่นนั้นหรือน่ิงเฉยเสีย หากเป็นเร่ืองเก่ียวกบัการท าสัญญาทางพาณิชยแ์ลว้ ศาลเยอรมนัถือว่า
สัญญาทางพาณิชยน์ั้นไดเ้กิดข้ึนแลว้30 ส่วนในการฟ้องคดีเพื่อให้รับผิดทางละเมิดในการเพิกถอน
การแสดงเจตนาในระบบกฎหมายเยอรมนันั้นเป็นเร่ืองท่ีเป็นไปไดย้าก เน่ืองจากประมวลกฎหมาย
แพ่งเยอรมนั มาตรา 823 บญัญติัวา่ “ผูใ้ดจงใจหรือประมาทเลินเล่อกระท าต่อผูอ่ื้นโดยผิดกฎหมาย
ท าให้เขาเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย อนามัย เสรีภาพ ช่ือเสียง ทรัพย์สินหรือสิทธิอย่างอ่ืน”31  
ศาลเยอรมันเคยตัดสินไวเ้ป็นบรรทัดฐานว่า สิทธิตามท่ีบัญญัติไวใ้นมาตรา 823 ไม่รวมถึง 
ความสูญเสียทางเศรษฐกิจ (pure economic loss) ดังนั้ น การฟ้องร้องเพื่อเรียกค่าเสียหายจาก 
การเจรจาต่อรองทางธุรกิจก่อนเกิดสัญญาในทางละเมิดจึงท าไดย้าก ความรับผิดในการเพิกถอน 
ค าเสนอก่อนเกิดสัญญาจึงเป็นความรับผิดทางสัญญาซ่ึงมีท่ีมาจากหลักความรับผิดก่อนสัญญา  
โดยเบ้ืองตน้หลกักฎหมายเร่ืองหลกัความรับผิดก่อนสัญญาน้ีประสงค์ท่ีจะเยียวยาความเสียหาย 
อนัเกิดจากการขาดประโยชน์ท่ีคาดวา่จะไดรั้บ (reliance interest) ของผูไ้ดรั้บค าเสนอ อนัมีรากฐาน
มาจากหน้าท่ีในการไว้วางใจและความความหวังร่วมกัน (duty of mutual trust and reliance)  
ของคู่กรณีในการท าสัญญาท่ีมีหน้าท่ีอันเกิดจากความสัมพันธ์ก่อนสัญญาท่ีจะต้องให้ข้อมูล
รายละเอียดท่ีสมบูรณ์และถูกตอ้งแก่กนัในการท าสัญญา ซ่ึงในการเรียกร้องค่าเสียหายตามหลกั
ความรับผิดก่อนสัญญาในระบบกฎหมายเยอรมันนั้ นก็คือ ค่าเสียหายจากการเสียประโยชน์ 
ท่ีคาดหมายว่าจะได้รับจากการท าสัญญา เช่น ค่าใช้จ่ายต่าง ๆ ในการเจรจาต่อรอง ค่าเสียเวลา  
ค่าสูญเสียและค่าใช้จ่ายอ่ืนๆ ท่ีเกิดข้ึนตามสมควรจากการเช่ือมัน่วา่จะเกิดสัญญาข้ึน แต่ไม่รวมถึง
ค่าเสียหายท่ีเกิดจากก าไรท่ีคาดวา่จะไดรั้บหากมีการท าสัญญา (loss of anticipated profit)32 
                                           
30 ณฐัพงศ ์ โปษกะบุตร, อา้งแลว้ 
31Section 823 Liability in damages 
(1) A person who, intentionally or negligently, unlawfully injures the life, body, health, freedom, property or another right of 
another person is liable to make compensation to the other party for the damage arising from this. 
(2) The same duty is held by a person who commits a breach of a statute that is intended to protect another person. If, according to 
the contents of the statute, it may also be breached without fault, then liability to compensation only exists in the case of fault. 
32 ณฐัพงศ ์ โปษกะบุตร, อา้งแลว้ 
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ในเร่ืองหลักความรับผิดก่อนสัญญาน้ี แต่เดิมในประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน 
ไม่ปรากฏว่าได้มีการน าเอาหลักความรับผิดก่อนสัญญาไปบัญญัติไวเ้ป็นหลักกฎหมายทั่วไป  
แต่มีการบญัญัติเก่ียวกบัหลกัความรับผิดก่อนสัญญาไวใ้นบางเร่ืองเป็นการเฉพาะ ท าให้ไม่อาจ
เยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนทุกกรณี ศาลเยอรมนัจึงน าหลกัเกณฑ์ดงักล่าวในบทเฉพาะเร่ืองมา
ปรับใช้เป็นหลกัทัว่ไปโดยไม่ระบุวา่เป็นความรับผิดตามสัญญาหรือละเมิด ทั้งน้ี เพื่อเยียวยาความ
เสียหายโดยใช้ความสัมพนัธ์ท่ีเกิดข้ึนก่อนสัญญามาใช้ตดัสินคดีเพื่อเยียวยาความเสียหายเก่ียวกบั
ละเมิดในช่วงระหว่างเจรจาก่อนเข้าท าสัญญา โดยอาศัยหลักกฎหมายทางสัญญามาปรับใช้  
อนัแสดงให้เห็นแนวความคิดทางวิชาการในเร่ืองดงักล่าว เพียงแต่ไม่ไดมี้การบญัญติัไวเ้ป็นเร่ือง
ทัว่ไปโดยชดัเจนเท่านั้น แต่ต่อมาในปี ค.ศ. 2002 ก็ไดมี้การแกไ้ขประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนั 
และไดมี้การบญัญติัรองรับเก่ียวกบัความรับผดิก่อนสัญญาไวเ้ป็นบทกฎหมายทัว่ไป ดงัน้ี 
 มาตรา 241 บญัญติัวา่33 
 1) ดว้ยมูลแห่งหน้ี เจา้หน้ีมีสิทธิไดรั้บการช าระหน้ีจากลูกหน้ี การช าระหน้ีอาจไดรั้บ 
การงดเวน้จากการกระท าบางกรณี  
 2) หน้ีสามารถเรียกร้องเอาจากคู่กรณีฝ่ายหน่ึงเพื่อเป็นการคุม้ครองสิทธิหรือประโยชน์ 
หรือประโยชน์อ่ืนๆ ของคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงท่ีไดรั้บความคุม้ครองโดยกฎหมาย”  

มาตรา 311 บญัญติัวา่34 

                                           
33 German civil code  
    Section 241 Duties arising from an obligation 
     (1) By virtue of an obligation an obligee is entitled to claim performance from the obligor. The performance may also consist in 
forbearance. 
     (2) An obligation may also, depending on its contents, oblige each party to take account of the rights, legal interests and other 
interests of the other party. 
34 German Civil Code 
    Section 311 Obligations created by legal transaction and obligations similar to legal transactions 
     (1) In order to create an obligation by legal transaction and to alter the contents of an obligation, a contract between the parties 
is necessary, unless otherwise provided by statute. 
     (2) An obligation with duties under section 241 (2) also comes into existence by 

1.  the commencement of contract negotiations 
 2.  the initiation of a contract where one party, with regard to a potential contractual relationship, gives the other 
party the possibility of affecting his rights, legal interests and other interests, or entrusts these to him, or 
 3.  similar business contacts. 
      (3) An obligation with duties under section 241 (2) may also come into existence in relation to persons who are not themselves 
intended to be parties to the contract. Such an obligation comes into existence in particular if the third party, by laying claim to 
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1) นอกจากหน้ีจะเกิดข้ึนโดยผลของกฎหมายแล้ว การท าสัญญาระหว่างคู่สัญญา 
ก็เป็นอีกสาเหตุหน่ึงท่ีเป็นบ่อเกิดแห่งหน้ี หรือการเปล่ียนแปลงสาระส าคญัแห่งหน้ีตามสัญญา  

2) หนา้ท่ีอนัเกิดจากมูลหน้ีของคู่กรณีภายใตม้าตรา 241 (2) เป็นผลมาจาก  
(1) การเจรจาเพื่อเขา้ท าสัญญา  
(2) การตระเตรียมเข้าด าเนินงานโดยมีจดมุ่งหมายท่ีจะผูกพนักันตามสัญญาต่อไป  

หากคู่กรณีฝ่ายหน่ึงยินยอมให้คู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงกระท าการใดๆ อนัเป็นการกระทบต่อสิทธิหรือ
ประโยชน์อ่ืนๆ ท่ีได้รับความคุม้ครองตามกฎหมาย หรือกระทบต่อความไวเ้น้ือเช่ือใจต่อคู่กรณี 
อีกฝ่ายหน่ึง  

(3) การท าสัญญาในทางธุรกิจ 
 3) หน้าท่ีอนัเกิดจากมูลหน้ีภายใตม้าตรา 241 (2) อาจครอบคลุมไปถึงบุคคลซ่ึงไม่ใช่
คู่สัญญา แต่ได้ยินยอมเข้าร่วมรับผิดด้วยโดยความสมัครใจ ซ่ึงบุคคลดังกล่าวอาจเป็นบุคคล 
ท่ีมีความน่าเช่ือถือ น่าไวว้างใจ และมีอิทธิพลต่อการเจรจาท าสัญญาดว้ย 
 จากบทบญัญติัทั้งสองมาตราขา้งตน้ จะเห็นไดว้า่ตามมาตรา 241 (2) ไดก้  าหนดให้หน้ี
สามารถเกิดข้ึนได้จากการกระท าอนัเป็นการกระทบต่อสิทธิตามกฎหมายหรือประโยชน์ หรือ
ประโยชน์อ่ืนๆ ของคู่กรณีท่ีไดรั้บความคุม้ครองโดยกฎหมาย โดยสิทธิหรือประโยชน์ท่ีกฎหมาย
คุม้ครองดงักล่าว ได้แก่ กรณีต่างๆ ตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 311 คือ การเจรจาเพื่อเขา้ท าสัญญา 
หรือการตระเตรียมการเพื่อเข้าท าสัญญาโดยมีจุดมุ่งหมายท่ีจะผูกพันกันตามสัญญาต่อไป  
ซ่ึงในกรณีดังกล่าวหากคู่กรณีฝ่ายหน่ึงยินยอมให้คู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงกระท าการใดๆ อนัเป็นการ
กระทบต่อสิทธิหรือประโยชน์ อ่ืนๆ ท่ีได้รับความคุ้มครองโดยกฎหมาย  หรือกระทบต่อ 
ความไวเ้น้ือเช่ือใจต่อคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึง โดยผลของกฎหมายแล้วย่อมก่อให้เกิดหน้ีแก่คู่กรณี 
อีกฝ่ายหน่ึงได้ นอกจากน้ี  หน้ีดังกล่าวยงัอาจเกิดข้ึนได้กับบุคคลภายนอกซ่ึงไม่ใช่คู่กรณี  
แต่เป็นบุคคลท่ียินยอมเข้าร่วมรับผิดด้วยโดยความสมัครใจ ซ่ึงบุคคลดังกล่าวได้ก่อให้เกิด 
ความเสียหายข้ึนในระหว่างการติดต่อท าสัญญา ก็มีหน้าท่ีท่ีจะต้องรับผิดต่อมูลหน้ีท่ีเกิดข้ึน
เช่นเดียวกนั 

ในการตรวจสอบกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้งของศาลเยอรมนันั้น ด้วยเหตุท่ีในอดีต 
ประมวลกฎหมายของเยอรมันได้บัญญัติเก่ียวกับหลักความรับผิดก่อนสัญญาไวใ้นกฎหมาย 
เฉพาะเร่ือง โดยไม่ได้น ามาบัญญัติไวเ้ป็นหลักกฎหมายทั่วไป ดังนั้ น เพื่อเป็นการอุดช่องว่าง 
                                                                                                                         
being given a particularly high degree of trust, substantially influences the pre-contract negotiations or the entering into of the 
contract. 
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ของกฎหมาย ศาลจะน าหลักความรับผิดก่อนสัญญาซ่ึงเป็นหลักกฎหมายท่ีใช้กับความรับผิด 
ท่ีเกิดข้ึนจากกระบวนการก่อนการท าสัญญาทางแพ่งมาใช้เป็นหลักทั่วไปเพื่อตัดสินคดี ทั้ งน้ี  
ตามมาตรา 6235 แห่งประมวลกฎหมายวา่ดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองของเยอรมนี ค.ศ. 1976 
(Verwaltungsverfahrensgesetz เรียกโดยย่อว่า VwVfG) ท่ีก าหนดให้น าบทบัญญัติมาตราอ่ืนๆ  
ตามกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองมาใช้กับสัญญาทางปกครองด้วยตราบเท่าท่ี
มาตรา 54 ถึงมาตรา 61 ไม่ไดก้  าหนดหลกัเกณฑใ์ดไวโ้ดยเฉพาะ และยงัไดก้ าหนดให้น าบทบญัญติั
ตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันมาใช้บังคับกับสัญญาทางปกครองได้ด้วย เน่ืองจากตาม 
หลกักฎหมายของเยอรมนีถือวา่สัญญาทางปกครองเป็นสัญญาอยา่งหน่ึง ดงันั้น หลกักฎหมายทัว่ไป 
ในเร่ืองสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งจึงต้องน ามาใช้กับสัญญาทางปกครองด้วย เช่น  
เร่ืองการแสดงเจตนาในการท าสัญญา และหลกัเร่ืองสัญญาเกิดข้ึนเม่ือมีการแสดงเจตนาถูกตอ้ง
ตรงกนัของคู่สัญญาตามค าเสนอสนอง เป็นตน้ และจากค าวินิจฉัยของศาลสูงเยอรมนั ศาลมองว่า
แมจ้ะยงัไม่มีสัญญาผกูพนักนั คู่กรณีท่ีไดเ้ขา้มาเจรจาเพื่อท าสัญญากนัในกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้ง
ก็มีความสัมพนัธ์ทางหน้ีต่อกนัแลว้ โดยมีหลกักว่าการกระท าผิดหน้าท่ีก่อนเกิดสัญญามีผลท าให้
คู่กรณีท่ีเช่ือถือและไวว้างใจต่อคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงไดรั้บความเสียหาย แมไ้ม่มีการท าสัญญา คู่กรณี
ฝ่ายท่ีได้รับความเสียหายย่อมมีสิทธิในการเรียกค่าเสียหายจากการผิดหน้าท่ีท่ีตอ้งปฏิบติัต่อกัน 
ในการติดต่อก่อนการเกิดสัญญานั้น ๆ ซ่ึงหน้าท่ีของคู่กรณีท่ีจะตอ้งปฏิบติัในกระบวนการจดัซ้ือ 
จดัจา้งน้ีก็คือ หน้าท่ีตามกฎหมายท่ีได้ก าหนดหลกัเกณฑ์และวิธีการส าหรับกระบวนการจดัซ้ือ 
จัดจ้างเอาไว้ และค่าเสียหายท่ีเรียกร้องก็ เกิดจากการไม่ปฏิบัติการช าระหน้ีท่ีคู่กรณีต้องใช ้
ความระมดัระวงัและความซ่ือสัตยไ์วว้างใจต่อกนัในการเจรจาท าสัญญา ดงันั้น คู่กรณีฝ่ายท่ีท าให้
เกิดความเสียหายจึงตอ้งชดใช้ค่าเสียหายเพราะความไวว้างใจ ซ่ึงได้แก่ ผลประโยชน์ในทางลบ 
เพื่อให้คู่กรณีฝ่ายท่ีไดรั้บความเสียหายไดก้ลบัคืนสู่ฐานะเดิมก่อนท่ีจะมีการเจรจาต่อรองท าสัญญา 
ทั้งน้ี จากการท่ีศาลไม่ไดว้ินิจฉัยอย่างชัดแจง้ว่าการเยียวยาความเสียหายดงักล่าวเป็นความรับผิด 
ทางสัญญาหรือละเมิด แต่ค าวินิจฉัยดังกล่าวตรงกับทฤษฎีท่ีแยกออกจากหลักความรับผิด 
ทางสัญญาและความรับผิดทางละเมิด ซ่ึงก็คือหลกัความรับผิดนอกสัญญาหรือความรับผิดเอกเทศ 

                                           
35 Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVfG) of  May 25th 1976 
    Section 62 Supplementary application of provisions 
     As far as sections 54 to 61 do not provide otherwise, the remaining provisions of this Act shall apply. The provisions of the 
civil code shall also additionally apply as appropriate. 
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ฉะนั้น จึงอาจกล่าวได้นัยหน่ึงว่า ศาลน าใช้หลักความรับผิดเอกเทศมาปรับใช้กับความรับผิด 
ท่ีเกิดข้ึนก่อนสัญญา36 

อยา่งไรก็ตาม ในกรณีท่ีไดมี้การแสดงเจตนาสนองรับค าเสนอของผูเ้สนอราคารายใด
รายหน่ึงและมีการท าสัญญากันเป็นหนังสือตามแบบท่ีกฎหมายก าหนดแล้ว กรณีเช่นน้ีสัญญา 
ยอ่มเกิดข้ึนแลว้ ตามประมวลกฎหมายวา่ดว้ยวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 ของเยอรมนี 
(VwVfG) มาตรา 5737 ท่ีได้ก าหนดให้สัญญาทางปกครองต้องท าเป็นหนังสือตราบเท่าท่ีไม่มี
บทบญัญติัแห่งกฎหมายใดก าหนดแบบของสัญญาไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน เม่ือเป็นเช่นน้ี ในระหวา่งผูเ้สนอ
ราคาท่ีได้รับการคดัเลือกให้เป็นผูช้นะการเสนอราคาเพื่อเข้าท าสัญญากับหน่วยงานขงรัฐแล้ว  
หากมีการเรียกร้องให้คู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงรับผิดก็ตอ้งไปเรียกร้องกนัเป็นขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญา 
ทางปกครอง ซ่ึงในการวนิิจฉยัความรับผดิจะตอ้งใชห้ลกัความรับผดิตามสัญญามาปรับใช้38 

3.2.2 หลกัความรับผดิก่อนสัญญาในระบบกฎหมายฝร่ังเศส 
 ความรับผิดก่อนสัญญาในกฎหมายฝร่ังเศสมีความเห็นแตกต่างกันสองทาง คือ  
ฝ่ายแรกเห็นวา่เป็นความรับผดิทางละเมิด ฝ่ายท่ีสองเห็นวา่เป็นความรับผดิทางสัญญา  
 ฝ่ายท่ีเห็นว่า เป็นความรับผิดทางละเมิด (delictual liability) ไม่ว่าจะเป็นไปตามหลกั
ปกติของความผิด (fault) หรือเป็นเร่ืองของการใชสิ้ทธิเกินส่วนก็ตาม แต่ไม่ใช่เพราะการไม่ช าระ
หน้ีตามสัญญา เม่ือถูกก าหนดให้มีลกัษณะในทางกฎหมายเป็นเร่ืองละเมิด จึงตอ้งน าเอาหลกัเกณฑ์
ในเร่ืองละเมิดมาปรับใชเ้พื่อใหผู้ก้ระท าละเมิดตอ้งรับผดิ ซ่ึงมีองคป์ระกอบ 3 ประการ39 คือ 
 1) มีความเสียหาย (damage) ซ่ึงตอ้งเป็นความเสียหายต่อประประโยชน์ท่ีกฎหมาย
คุม้ครอง เพราะหน้ีท่ีจะไม่ก่อใหเ้กิดความเสียหายแก่ผูอ่ื้นนั้นเป็นหน้ีตามกฎหมาย 
 2) ความเสียหายนั้นเกิดจากการกระท าหรือละเวน้การกระท าของผูท้  าละเมิดหรือ
บุคคลท่ีอยูใ่นความรับผดิชอบของเขา (causality) 
 3) เป็นความรับผิดชอบของผูท้  าละเมิด (responsibility) เพราเป็นผูก้ระท าละเมิดเอง 
หรือเป็นผูต้อ้งร่วมรับผดิในการกระท าของผูอ่ื้นหรือในส่ิงของท่ีอยูใ่นความดูแลของตน 
 ส าหรับการใช้สิทธิเกินส่วนนั้ น ในกฎหมายฝร่ังเศสถือว่าเป็นความผิด (fault)  
อย่างหน่ึงท่ีอยู่ในขอบเขตเร่ืองละเมิด ซ่ึงถือว่าบุคคลหน่ึงกระท าความผิดและต้องรับผิดชดใช ้

                                           
36 มานิตย ์วงศเ์สรี, หลกักฎหมายวา่ดว้ยสญัญาทางปกครองของประเทศเยอรมนั, (กรุงเทพมหานคร : ส านกังานศาลปกครอง), 2545. 
37 Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVfG) of May 25th 1976 
    Section 57 Written form  “An agreement under public law must be in written form except where another form is prescribed by law.” 
38 มานิตย ์วงศเ์สรี, อา้งแลว้ 
39 จ  าปี  โสตถิพนัธ์ุ, อา้งแลว้ 
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ค่าสินไหมทดแทนความเสียหายส าหรับการใช้สิทธิเกินส่วนแมจ้ะเป็นสิทธิท่ีเขาสามารถใช้ได ้
อยา่งปราศจากขอ้สงสัยก็ตาม40 
 ส่วนฝ่ายท่ีมองว่าหลักความรับผิดก่อนสัญญาเป็นความรับผิดทางสัญญานั้ น  
มีความเห็นว่าคู่เจรจาอยูภ่ายใตห้น้ีตามสัญญา (contractual obligation) ท่ีจะด าเนินการเจรจาต่อไป
โดยสุจริต 
 โดยท่ีหลกักฎหมายแพ่งของฝร่ังเศสมีอยู่วา่ “ค าเสนอสามารถเพิกถอนไดต้ลอดเวลา
จนกวา่จะมีการสนองรับ” หรือกล่าวไดอี้กนยัหน่ึงก็คือค าเสนอไม่มีผลผกูพนัตามกฎหมาย แต่การท่ี
จะปล่อยให้มีการเพิกถอนค าเสนอได้โดยเสรี อาจท าให้เกิดความไม่มัน่ใจในการประกอบธุรกิจ
การค้า ศาลฝร่ังเศสจึงได้วางบรรทดัฐานเป็นข้อยกเวน้ให้ผูเ้สนอตอ้งผูกพนัในค าเสนอของตน 
และจะเพิกถอนค าเสนอของตนไม่ไดใ้น 3 กรณี ดงัน้ี 
 1. ในกรณีท่ีผูเ้สนอไดก้ าหนดระยะเวลาแน่นอนให้มีการสนองรับภายในก าหนดเวลา
ดงักล่าว ผูเ้สนอมีความผกูพนัตามค าเสนอภายในก าหนดเวลานั้น นอกเสียจากวา่ผูส้นองไดป้ฏิเสธ
ค าเสนอนั้นเสียก่อนแลว้  
 2. ในกรณีท่ีผู ้เสนอไม่ได้ก าหนดระยะเวลาสนองรับเอาไวแ้น่นอน แต่ได้ขอให ้
มีการสนองรับในทนัทีทนัใด ศาลจะก าหนดระยะเวลาพอสมควรตามแต่กรณีให้ผูเ้สนอผูกพนั 
เพียงพอท่ีจะใหผู้ส้นองสามารถตกลงใจท่ีจะท าการสนองรับได ้
 3. ในกรณีท่ีผูเ้สนอไม่ไดก้  าหนดเวลาสนองรับเอาไวเ้ลย ผูเ้สนอจะตอ้งผูกพนัภายใน
ระยะเวลาอันสมควรข้ึนอยู่กับดุลพินิจของศาลท่ีจะพิจารณาเป็นกรณีๆ ไปตามจารีตประเพณี 
ทางการค้า มักจะเป็นเวลาท่ีสั้ นกว่ากรณีทางแพ่งและข้ึนอยู่กับประเภทหรือชนิดของทรัพย ์
อนัเป็นวตัถุประสงค์ของสัญญา เช่น ค าเสนอขอซ้ือผลองุ่นมาท าไวน์ในฤดูกาลเก็บเก่ียวผลองุ่น  
มีผลผกูพนัเป็นเวลา 24 ชัว่โมง เป็นตน้41 
 ผลทางกฎหมายท่ีตามมาในกรณีท่ีเขา้ขอ้ยกเวน้ท่ีศาลได้วางบรรทดัฐานให้ค าเสนอ 
มีผลผกูพนัผูเ้สนอดงักล่าว หากไดมี้การบอกถอนค าเสนอก่อนก าหนดไม่วา่โดยตรงหรือโดยปริยาย 
ผูเ้สนอจะตอ้งรับผิดชดใช้ค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการถอนค าเสนอนั้น นอกจากน้ี ในทางทฤษฎี 
ละเมิด การถอนค าเสนอโดยมิชอบก่อให้เกิด “ความผิด” (fault) ซ่ึงน าไปสู่การเรียกร้องค่าเสียหาย
ฐานละเมิดได้อีกทางหน่ึง ซ่ึงนักกฎหมายฝร่ังเศสให้ข้อสังเกตว่าการถอนค าเสนอโดยมิชอบ 
ท่ีจะก่อให้เกิดความรับผิดทางละเมิดนั้น ผูเ้สนอจะตอ้งมีหน้ีหรือหน้าท่ีท่ีจะผูกพนัตามค าเสนอ 
                                           
40 จ  าปี  โสตถิพนัธ์ุ, อา้งแลว้ 
41 Judgement of Bordeaux Court, Bordeaux 29 January 1892, อา้งใน ณฐัพงศ ์โปษกะบุตร, ความรับผิดก่อนสญัญาเน่ืองจาก 
การเพิกถอนค าเสนอและการยกเลิกการเจรจาต่อรอง, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัอสัสมัชญั 
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นั้ นแล้ว และไม่ปฏิบัติหน้าท่ีในการช าระหน้ีนั้ น ส่วนปัญหาว่าหน้ีท่ีเกิดจากการให้ค  าเสนอ 
เป็นอยา่งไรนั้นเป็นเร่ืองท่ีจะตอ้งพิจารณาเป็นรายกรณีไป 

ส าหรับในกรณีท่ีการเพิกถอนเป็นไปโดยชอบ ผลของการเพิกถอนจะเกิดข้ึนเม่ือใดนั้น  
หลักกฎหมายฝร่ังเศสถือเอาจุดซ่ึงคู่กรณีได้ตกลงกันอนุญาตให้ผูเ้สนอได้ถอนค าเสนอของตน  
โดยการถอนค าเสนอมีผลทางกฎหมาย หากมีการแสดงเจตนาถอนค าเสนอโดยชดัแจง้ (manifest) 
แมก้ารถอนจะไม่ส่ือสาร (communicate) ไปถึงผูส้นองก็ตาม 

ในระบบกฎหมายของฝร่ังเศสถือหลกัว่าการด าเนินการเจรจาต่อรองก่อนท าสัญญา  
ซ่ึงประกอบด้วยขั้ นตอนการกระท าต่างๆ ของคู่กรณีจนน าไปสู่การท าสัญญามีผลผูกพัน 
ในทางกฎหมายในท่ีสุด ดงันั้น การยกเลิกเจรจาต่อรองจึงอาจก่อให้เกิดความเสียหายแก่คู่กรณีได ้
อย่างไรก็ตาม ระบบกฎหมายฝร่ังเศสได้ปฏิเสธผลผูกพนัทางกฎหมายของการยกเลิกการเจรจา
ต่อรองในลกัษณะท่ีเป็นความรับผิดก่อนสัญญา (culpa in contrahendo) ซ่ึงเป็นท่ียอมรับในระบบ
กฎหมายเยอรมนัหรือในระบบกฎหมายของประเทศอ่ืนในภาคพื้นยุโรป แต่ได้ก าหนดให้เป็น 
ความรับผิดทางละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศส มาตรา 138242 ความรับผิดในทางละเมิด
ดังกล่าวเกิดข้ึนเม่ือมี “ความผิด” (fault) อันเกิดจากการกระท าท่ีไม่สุจริต (bad faith) หรือขาด 
ความสุจริต (lack of good faith) อนัเกิดจากการกระท าของคู่กรณีฝ่ายหน่ึงในช่วงเวลาใดเวลาหน่ึง
ของขั้นตอนการเจรจาต่อรอง แมก้ารกระท านั้นจะไม่ได้เกิดจากความจงใจหรือความตั้งใจท่ีจะ 
ท าใหเ้กิดความเสียหายแก่คู่กรณีก็ตาม  

ความผิดดงักล่าวอาจเกิดจากการยกเลิกการเจรจาต่อรองในทนัทีทนัใดโดยปราศจาก
เหตุผลสมควรโดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณี ท่ี คู่กรณี อีกฝ่ายหน่ึงต้องเสียค่าใช้จ่ายอย่างมาก 
ในการตระเตรียมการท าสัญญา หรืออาจเกิดจากการกระท าการใดๆ เพื่อให้การเจรจาต่อรอง 
ต้องใช้เวลาเน่ินนานเกินสมควรโดยไม่มีความพยายามอย่างจริงจังท่ีจะให้เกิดสัญญานั้ นข้ึน  
รวมถึงกรณีท่ีมีการเจรจากบับุคคลหลายฝ่าย ซ่ึงแมจ้ะเป็นปกติธรรมดาในทางธุรกิจ แต่ความผิด 
(fait) เกิดข้ึนเน่ืองจากการปกปิดข้อความจริงท าให้บุคคลอ่ืนเช่ือว่าเขาเป็นบุคคลเดียวเท่านั้ น 
ท่ีเป็นคู่เจรจา โดยค่าเสียหายท่ีตอ้งชดใชเ้พื่อเยียวยาความเสียหายจากการท าละเมิดดว้ยการเพิกถอน
การแสดงเจตนานั้นจะเก่ียวข้องกับค่าเสียเวลา (loss of time) และค่าใช้จ่าย (expense) ท่ีเกิดจาก 
การเจรจาต่อรอง รวมตลอดถึงการตระเตรียมการใด ๆ (preparing) ท่ีไดก้ระท าข้ึนเพื่อจุดมุ่งหมาย
ในการเขา้ท าสัญญานั้น ซ่ึงศาลอาจใช้ดุลพินิจก าหนดค่าเสียหายจากการสูญเสียก าไร (lost profit)  

                                           
42ประมวลกฎหมายแพง่ฝร่ังเศส (Code Civil) Art. 1382 : Any act whatever of man, which causes damage to another, obliges the 
one by whose fault it occurred, to compensate it 
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ท่ีคาดหมายว่าจะไดห้ากมีการท าสัญญาเกิดข้ึน โดยศาลจะตอ้งพิจารณาเป็นรายกรณีไปข้ึนอยูก่บั
ความก้าวหน้าของขั้นตอนการเจรจาว่าไดด้ าเนินการไปถึงขั้นตอนใด ทั้งน้ี นอกจากจะก่อให้เกิด
ความรับผิดทางละเมิดแลว้ ยงัอาจจะมีความรับผิดในทางหน้ีเกิดข้ึนอีกในกรณีท่ีการเจรจาต่อรอง 
ได้ก้าวหน้ามาถึงขั้นท่ีมีการท าหนังสือแสดงเจตจ านงก าหนดรายละเอียดของวนัเวลาแน่นอน 
ท่ีจะก่อให้เกิดสัญญาอยา่งชดัแจง้ ซ่ึงกฎหมายฝร่ังเศสถือวา่การท าหนงัสือดงักล่าวก่อให้เกิดหนา้ท่ี
ท่ีจะตอ้งท าตกลงเจรจาท าสัญญาให้ถูกตอ้ง (unaccord de principe) หรือมีหน้าท่ีจะตอ้งท าสัญญา
ต่อไปโดยสุจริต (duty to negotiate in good faith) อันเป็นหน้าท่ีตามสัญญามิใช่ละเมิด ดังนั้ น  
การเพิกถอนหนังสือแสดงเจตจ านงตามกฎหมายฝร่ังเศสจึงก่อให้เกิดหน้าท่ีและความรับผิด 
ตามกฎหมายไดท้ั้งในทางละเมิดและสัญญาโดยจะเป็นความรับผิดทางละเมิด (delictual liability) 
เม่ือมีการเพิกถอนหนังสือแสดงเจตจ านงก่อนเกิดสัญญาโดยไม่สุจริต (bad faith) แต่จะเป็น 
ความรับผิดทางสัญญา (contractual liability) เม่ือมีการท าผิดหน้าท่ีท่ีจะตอ้งตกลงเจรจาให้ถูกตอ้ง
หรือโดยสุจริตโดยมีหลกัฐานปรากฏอย่างชัดแจง้ในหนังสือแสดงเจตจ านงเพียงพอท่ีท าให้เกิด
หน้าท่ีดงักล่าว ซ่ึงผลทางกฎหมายก็คือ คู่กรณีตอ้งไม่ยอ้นกลบัยงัไปจุดท่ีไดมี้การตกลงกนัไวแ้ลว้ 
และจะตอ้งด าเนินการเจรจาตกลงต่อรองกนัต่อไปอยา่งแข็งขนั (deligenty) และในเชิงสร้างสรรค ์
(constructive manner) ตามก าหนดเวลาท่ีตกลงกนัไวใ้นจุดอ่ืน ๆ ท่ียงัเหลืออยู ่อนัเป็นวตัถุประสงค์
ท่ีส าคัญของการท าสัญญา การไม่ปฏิบัติตามหน้าท่ีดังกล่าวเพื่อก่อให้เกิดสัญญาอย่างจริงจัง  
อาจมีผลท าให้การเจรจาต่อรองท าสัญญาตอ้งส้ินสุดลงและผูท่ี้ท  าให้การเจรจาต่อรองตอ้งส้ินสุดลง
ตอ้งรับผดิชดใชค้่าเสียหายท่ีเกิดข้ึน43 

ความรับผิดท่ีเกิดจากกระบวนการจัดหาพัสดุนั้ นเป็นความรับผิดท่ีเกิดข้ึนก่อน 
การท าสัญญาหรือความรับผิดท่ีมีท่ีมาจากภายนอกสัญญา44 ถือเป็นความรับผิดของฝ่ายปกครอง 
ท่ีก่อให้เกิดความรับผิดของหน่วยงาน (la faute de service) ท่ีไม่ใช่ความรับผิดของเจ้าหน้าท่ีรัฐ
เฉพาะตัว45  โดยผูรั้บผิดชอบได้แก่ผูท่ี้เร่ิมกระบวนการท าสัญญา (กระบวนการจดัซ้ือจดัจ้าง)  
หรือผู ้ท่ีท  าสัญญาโดยไม่ชอบหรือไม่ ถูกต้องตามกฎหมาย ในบางค ร้ังหากรัฐในฐานะ 
ผู้ให้ความเห็นชอบ (approbation) มิได้เห็นชอบตามท่ีกฎหมายก าหนด รัฐก็ต้องเป็นผู ้รับผิด 
ในกรณีดังกล่าว การกระท าของรัฐฝ่ายปกครองในชั้ นน้ีถือเป็นความไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
ของนิติกรรมท่ีเกิดข้ึนในกระบวนการท าสัญญา ซ่ึงขอ้พิพาทส่วนใหญ่มกัจะเป็นกรณีท่ีผูเ้ขา้ร่วม
ประมูลตามสัญญาพสัดุท่ีไม่ผ่านเขา้รอบต่อไป หรือวิสาหกิจท่ีไม่สามารถเขา้เป็นผูร่้วมประมูล 
                                           
43 ณฐัพงศ ์โปษกะบุตร, อา้งแลว้ 
44 นนัทวฒัน์  บรมานนัท,์ สญัญาทางปกครอง (กรุงเทพมหานคร : ส านกัพิมพวิ์ญญูชน), 2556 
45 ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดของฝร่ังเศส ลงวนัท่ี 12 กรกฎาคม 1955 กรณี Sizet, อา้งถึงใน เร่ืองเดียวกนั. 
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เห็นว่าค าสั่งของฝ่ายปกครองท่ีตดัสิทธิตนเป็นค าสั่งท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย จึงขอให้มีการเยียวยา 
ทางศาลด้วยการขอให้ตรวจสอบค าสั่งท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายดังกล่าว โดยผู ้เข้าร่วมประมูล 
มักขอให้ศาล เพิ กถอนค าสั่ งดังก ล่าว รวมทั้ งขอให้ มีการเยียวยาความ เสียหายท่ี เกิด ข้ึน  
แต่ในส่วนของการเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนนั้นยงัไม่มีแนวค าพิพากษาท่ีวางเกณฑ์ไวแ้น่นอน 
แต่ส่วนใหญ่แล้วศาลจะพิจารณาจากความเสียหายท่ี เกิดข้ึนจริงเป็นเกณฑ์โดยการเยียวยา 
ความเสียหายท่ีก าหนดโดยศาลปกครองสูงสุดของฝร่ังเศสอาจแยกไดเ้ป็น 3 ประเภท คือ  
 1) การเยียวยาความเสียหายในกรณีท่ีเกิดจากฝ่ายเอกชนมีขอ้บกพร่องในสถานะของ
ตน เม่ือมีความไม่ชอบด้วยกฎหมายเกิดข้ึนในกระบวนการท าสัญญา แต่หากตรวจสอบพบว่า
วิสาหกิจ ท่ีต้องการเข้าเป็นคู่สัญญากับฝ่ายปกครองขาดคุณสมบัติบางประการ ในกรณีเช่นน้ี 
ศาลจะไม่ก าหนดให้มีการเยียวยาความเสียหายให้แก่วิสาหกิจดงักล่าว เช่น น าหลกัประกนัมาเสนอ
ประกอบการท าสัญญาไม่ตรงตามท่ีฝ่ายปกครองก าหนดไวใ้นหนงัสือเชิญชวน เป็นตน้  
 2) การเยียวยาความเสียหายในกรณีท่ีฝ่ายเอกชนไม่อยูใ่นเกณฑ์ท่ีจะไดรั้บการคดัเลือก 
เข้าเป็นคู่สัญญากับฝ่ายปกครอง เม่ือมีความไม่ชอบด้วยกฎหมายของฝ่ายปกครองเกิดข้ึน 
ในกระบวนการท าสัญญา แต่สามารถพิสูจน์ได้ว่าหากไม่เกิดความไม่ชอบด้วยกฎหมายดงักล่าว 
วิสาหกิจนั้นก็ยงัไม่มีโอกาสท่ีจะไดรั้บการคดัเลือกเขา้เป็นคู่สัญญากบัฝ่ายปกครอง ในกรณีเช่นน้ี 
วิสาหกิจสามารถขอให้ฝ่ายปกครองเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนโดยไม่จ  าเป็นได ้แต่ไม่สามารถ
ขอใหเ้ยยีวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการไม่ไดรั้บการคดัเลือกใหเ้ขา้เป็นคู่สัญญากบัฝ่ายปกครอง  
 3) การเยียวยาความเสียหายในกรณีท่ีเอกชนอยู่ในเกณฑ์ท่ีจะได้รับการคัดเลือก 
เขา้เป็นคู่สัญญากบัฝ่ายปกครอง เม่ือความไม่ชอบดว้ยกฎหมายท่ีเกิดข้ึนในกระบวนการท าสัญญา 
ซ่ึงสามารถพิ สูจน์ได้ว่าวิสาหกิจผู ้เข้าเสนอราคาน่าจะได้รับการคัดเลือกเข้าเป็นคู่สัญญา 
กบัฝ่ายปกครอง หากวิสาหกิจนั้นมีโอกาสท่ีจะได้รับการคดัเลือกก็สามารถขอให้ศาลปกครอง
เยียวยาความเสียหายจากการท่ีไม่ไดรั้บการคดัเลือกไดบ้างส่วน แต่ถา้หากพิสูจน์ไดว้า่วิสาหกิจนั้น
ต้องได้รับการคัดเลือก ก็สามารถร้องขอให้ศาลปกครองเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนได ้
เตม็จ านวน46  
  จากกรณีท่ีกล่าวมาขา้งตน้ จะเห็นไดว้า่ฝ่ายปกครองมีส่วนร่วมในความรับผิดท่ีเกิดข้ึน 
จากกระบวนการท าสัญญาได้ในหลายกรณี ซ่ึงอาจเกิดข้ึนตั้งแต่ขั้นตอนเจรจา (des pourparters)  
ไปจนถึงขั้นตอนการลงนามในสัญญา ความผิดเหล่าน้ีก่อให้เกิดสิทธิแก่คู่สัญญาท่ีจะเรียกร้อง
ค่าเสียหายอนัเกิดจากการไม่ไดท้  าสัญญา โดยศาลปกครองไดย้อมรับหลกัการเก่ียวกบัการก าหนด 

                                           
46 นนัทวฒัน์  บรมานนัท,์ อา้งแลว้ 
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ค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากความผิดระหว่างการท าสัญญา แมก้ระทัง่ไดมี้การลงนามในสัญญาไปแลว้ 
หากฝ่ายปกครองคู่สัญญาไม่สามารถท าให้สัญญานั้ นมีผลใช้บังคับได้เน่ืองจากยงัไม่ได้รับ 
ความเห็นชอบ (approbation) จากผูก้  ากับดูแล ก็ถือว่าเป็นความผิดซ่ึงไม่ได้เกิดจากฝ่ายปกครอง 
คู่สัญญาแต่เกิดจากผู ้ก  ากับดูแล ในกรณีดังกล่าวก็ให้สิทธิแก่คู่สัญญาท่ีจะได้รับค่าทดแทน 
ความเสียหายท่ีเกิดข้ึน โดยคู่สัญญาฝ่ายท่ีเสียหายตอ้งเป็นฝ่ายพิสูจน์ความเสียหายนั้น47 นอกจากน้ี  
ในกรณีท่ีสัญญายงัมิได้มีการลงนามและยงัไม่มีผลใช้บงัคบั หากฝ่ายปกครองได้สนับสนุนให้
คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงปฏิบติัตามสัญญาก่อนท่ีสัญญาจะมีผลให้บงัคบั คู่สัญญาของฝ่ายปกครอง 
อาจมีสิทธิไดรั้บค่าทดแทนความเสียหายได ้แมจ้ะไม่มีการกระท าผิดใด ๆ เกิดข้ึนในกระบวนการ 
ท าสัญญาเลยก็ตาม กรณีดงักล่าวเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้งกบัการปฏิบติัตามวตัถุประสงค์ของสัญญา 
กล่าวคือ หากมีการปฏิบติัตามสัญญาไปก่อนท่ีสัญญาจะมีผลใช้บงัคบัและฝ่ายปกครองยินยอมให้
ด าเนินการและใช้ประโยชน์จากการด าเนินการดงักล่าวด้วย คู่กรณีสามารถเรียกค่าทดแทนได ้
หากปรากฏในเวลาต่อมาว่าสัญญาทางปกครองนั้นไม่สามารถเกิดข้ึนได้ การก าหนดให้คู่กรณี
สามารถเรียกค่าทดแทนดงักล่าวพิจารณาจากความรับผิดชอบของฝ่ายปกครองท่ีได้แนะน าหรือ
เสนอให้คู่สัญญาด าเนินการตามสัญญาก่อนท่ีสัญญาจะมีผลใช้บงัคบั48 โดยคู่สัญญาจะสามารถ 
เรียกค่าทดแทนไดห้ากปรากฏขอ้เทจ็จริงวา่ การแนะน าหรือการเสนอของฝ่ายปกครองนั้นมีเหตุผล 
เพียงพอท่ีจะท าใหคู้่สัญญาสามารถเขา้ไปด าเนินการตามสัญญาก่อนท่ีสัญญาจะมีผลใชบ้งัคบั49  
 ความรับผิดก่อนสัญญาท่ีเกิดข้ึนในกระบวนการท าสัญญาจดัซ้ือจดัจา้งตามประมวล
กฎหมายพัสดุของฝร่ังเศสนั้ น นิติสัมพันธ์ระหว่างหน่วยงานของรัฐกับผู ้เสนอราคา ไม่ได ้
มีความสัมพนัธ์ทางสัญญาต่อกนั แต่ถือวา่เป็นเร่ืองของการกระท าทางปกครอง ในชั้นน้ีหน่วยงาน
ของรัฐย่อมใช้ดุลพินิจในการพิจารณายกเลิกการประกวดราคาได้ตามท่ีเห็นสมควร50 และหาก 
ผูป้ระกวดราคาไดรั้บความเสียหายจากการใช้อ านาจทางปกครองดงักล่าว เช่น ความเสียหายจาก
การยกเลิกการประกวดราคา ผูป้ระกวดราคาย่อมมีสิทธิเรียกร้องให้รัฐชดใช้ค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึน 
ตามความเสียหายท่ีแทจ้ริงไดบ้นฐานความรับผิดทางละเมิด ไม่ใช่ความรับผดิทางสัญญา และแมว้า่
จะอยู่ในขั้นตอนท่ีมีการประกาศช่ือบุคคลท่ีได้รับการคดัเลือกให้เป็นผู ้ชนะการประกวดราคา 
ท่ีมีสิทธิเขา้ท าสัญญากบัรัฐแลว้ก็ตาม ก็ยงัไม่ถือว่ามีสัญญาทางปกครองเกิดข้ึน สัญญาจดัหาพสัดุ 

                                           
47 ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดของฝร่ังเศส ลงวนัท่ี 24 Jun 1938 กรณี Commune d’Huos. อา้งถึงใน เร่ืองเดียวกนั. 
48 ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดของฝร่ังเศส ลงวนัท่ี 26 July 1947 กรณี Exposition internationale de Paris, อา้งถึงใน เร่ืองเดียวกนั. 
49 ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดของฝร่ังเศส ลงวนัท่ี 21 May 1930 กรณี Santori, อา้งถึงใน เร่ืองเดียวกนั. 
50 ยทุธนา  ทิณรัตน์, “ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัความรับผิดก่อนสญัญาในสัญญาทางปกครอง” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต, 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั), 2549 
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จะเกิดข้ึนก็ต่อเม่ือผูมี้อ  านาจของหน่วยงานของรัฐนั้นไดล้งนามในหนงัสือสัญญาในเวลาอนัสมควร
แลว้เท่านั้น เน่ืองจากประมวลกฎหมายวา่ดว้ยการพสัดุ มาตรา 39 และมาตรา 250 ไดก้ าหนดแบบ
ของสัญญาทางปกครองให้ตอ้งท าเป็นหนังสือ โดยมีบนัทึกเง่ือนไขทางปกครองต่อท้ายสัญญา 
(cahiers des charges) ไวเ้สมอ เวน้แต่ในบางกรณีท่ีอาจท าสัญญาทางปกครองดว้ยวาจาได้51 
 5.2.3 หลกัความรับผดิก่อนสัญญาในระบบกฎหมายอิตาลี 
 ในระบบกฎหมายอิตาลี นกักฎหมายมีความเห็นเก่ียวกบัหลกัความรับผิดก่อนสัญญา 
แยกออกเป็น 3 ฝ่าย กล่าวคือ ฝ่ายแรก เห็นว่า น่าจะจัดอยู่ในกลุ่มของความรับผิดเพื่อละเมิด  
โดยความเห็นน้ีเป็นความเห็นท่ียงัหลงเหลืออยู่เน่ืองจากความเป็นมาทางประวติัศาสตร์เพราะว่า
ก่อนจะมีการจดัท าประมวลกฎหมายฉบบัปัจจุบนั (ฉบบัปี ค.ศ. 1942) นกักฎหมายอิตาลีไดน้ าเอา
หลกักฎหมายในเร่ืองละเมิดมาปรับใช้กบัความรับผิดก่อนสัญญา ฝ่ายท่ีสอง เห็นว่า ความรับผิด
ก่อนสัญญานั้นน่าจะจดัอยูใ่นกลุ่มของความรับผดิตามสัญญาเน่ืองจากหน้ีในการปฏิบติัตนตามหลกั
สุจริตก่อนสัญญาก็คือหน้ีอย่างเดียวกันกับการปฏิบัติตนตามหลักสุจริตเม่ือสัญญาเกิดข้ึนแล้ว  
อีกทั้งหลกัความรับผิดก่อนสัญญาก็ถูกบญัญติัรวมไวก้บับทบญัญติัเร่ืองสัญญา และตวับทก็ใชค้  าวา่ 
“คู่สัญญา” ส่วนฝ่ายท่ีสาม มีความเห็นว่า ความรับผิดก่อนสัญญาน่าจะจัดเป็นความรับผิด 
อีกกลุ่มหน่ึงท่ีเป็นเอกเทศ และนกักฎหมายบางท่านในฝ่ายเดียวกนัน้ีก็ไม่ไดใ้ห้เหตุผลท่ีชดัเจนนกั 
เพียงแต่กล่าวว่าท่ีตอ้งจดัเป็นอีกกลุ่มหน่ึงต่างหากเพราะเป็นกรณีท่ีเกิดข้ึนก่อนสัญญา จึงน าเร่ือง
ความรับผดิตามสัญญามาใชไ้ม่ได ้แต่ไม่ไดห้มายวา่วา่จะตอ้งไปจดัเขา้กลุ่มในเร่ืองความรับผิดทาง
ละเมิดเสมอไป  แต่ก็มีนกักฎหมายบางท่านให้เหตุผลวา่เพราะกรณีน้ีมีหน้ีตามกฎหมายต่อบุคคลท่ี
เขา้มาเก่ียวขอ้งดว้ยเท่านั้น52 

ประมวลกฎหมายแพ่งของอิตาลีฉบบัปัจจุบันได้มีการน าเอาเร่ืองหลักความรับผิด 
ก่อนสัญญาหรือ culpa in contrahendo มาบญัญติัไวเ้ป็นหลกัทัว่ไปใน 3 มาตรา คือ มาตรา 1337 
มาตรา 1338 และมาตรา 1328 วรรคหน่ึง ซ่ึงการบญัญติัหลกัความรับผิดก่อนสัญญาไวใ้นประมวล
กฎหมายแพ่งน้ี เพิ่ งจะมีข้ึนในประมวลกฎหมายแพ่งฉบับปี ค.ศ. 1942 ท่ีได้รับอิทธิพลจาก
แนวความคิดของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนั ส่วนในประมวลกฎหมายแพ่งฉบบัแรก ปี ค.ศ. 1865 
ซ่ึงได้รับอิทธิพลแนวความคิดมาจากประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศสนั้นยงัไม่ได้มีการบัญญัติ 
เร่ืองของหลักความรับผิดก่อนสัญญาไว ้ในสมยันั้นเม่ือเกิดมีปัญหาหรือข้อเท็จจริงแห่งคดีข้ึน  
ผูพ้ิพากษาศาลอิตาลีจึงน าเอาหลกักฎหมายลกัษณะละเมิดมาปรับใช้เพราะเห็นว่าเป็นหลกัเกณฑ ์
                                           
51 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ, สัญญาทางปกครองกบัการให้เอกชนเขา้ร่วมในการจดัท าบริการสาธารณะ, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ ์
นิติธรรม), 2543, หนา้ 47 
52 โชคชยั  พิณะเวศณ์ รุ่งแสง  กฤตยพงษ ์และสุธี  อยูส่ถาพร, อา้งแลว้ 
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ท่ีสามารถปรับใชไ้ด้53 ซ่ึงปัจจุบนัก็คือ มาตรา 204354 ท่ีบญัญติัวา่ “การกระท าใดท่ีกระท าโดยจงใจ
หรือประมาทเลินเล่อก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืนโดยไม่ถูกตอ้ง ผกูพนัผูซ่ึ้งไดก้ระท าการ
ดงักล่าวให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนความเสียหาย” อาจกล่าวได้ว่า ในกฎหมายลักษณะละเมิด 
ของอิตาลีไดก้ล่าวถึง การกระท าโดยจงใจหรือโดยประมาทเลินเล่อ การกระท าโดยจงใจมกัไม่เป็น
ปัญหาเพราะเป็นเร่ืองของการตั้งใจกระท า แต่การกระท าโดยประมาทเลินเล่อนั้นอาจมีปัญหา 
ในการก าหนดขอบเขตอยู่บา้งว่าแค่ไหน เพียงใด จึงจะถือว่าเป็นการกระท าโดยประมาทเลินเล่อ  
ซ่ึงประเด็นน้ีนักกฎหมายอิตาเล่ียนได้ให้ นิยามไว้ว่า การกระท าโดยประมาทเลินเล่อนั้ น 
เป็นการกระท าท่ีมิได้เกิดข้ึนด้วยความตั้ งใจ แต่เกิดเพราะความไม่ระมัดระวงั ไม่รอบคอบ  
หรือไม่เช่ียวชาญ หรือเพราะการไม่เคารพกฎหมาย  กฎ ข้อบังคับ ค าสั่ง หรือระเบียบวินัย55  
และความเสียหายอาจเกิดทั้งจากการกระท าการและการงดเวน้กระท าการ และอาจเป็นความเสียหาย
ท่ี มีต่อสถานการณ์ทางเศรษฐกิจ (ความเสียหายท่ี เป็นตัวเงิน) หรืออาจเป็นความเสียหาย 
ท่ีมีต่อร่างกายหรือจิตใจ ท่ีส าคญัตอ้งเป็นความเสียหายท่ีไม่ถูกตอ้ง (ingiusto) หรือไม่ชอบดว้ย  

ประมวลกฎหมายแพ่งของอิตาลี ฉบับปัจจุบันปี ค.ศ. 1942 ได้บัญญัติหลักเกณฑ์ 
ในเร่ืองหลกัความรับผดิก่อนสัญญาไวด้งัน้ี  
 1) มาตรา 1328 วรรคหน่ึง56 บญัญติัว่า “ค าเสนอนั้นอาจถูกถอนเสียไดต้ราบท่ีสัญญา 
ยงัไม่เกิด อย่างไรก็ตามถ้าผูส้นองได้เร่ิมปฏิบติัตามสัญญาไปโดยสุจริตก่อนท่ีจะได้รับทราบถึง 
การบอกถอน ผูเ้สนอจะตอ้งชดใช้ค่าสินไหมทดแทนส าหรับค่าใช้จ่ายและการสูญเสียท่ีผูส้นอง
ไดรั้บเพราะการเร่ิมการปฏิบติัตามสัญญา” 
 2) มาตรา 133757 บญัญติัว่า “ในการด าเนินการเจรจาและในการก่อให้เกิดสัญญานั้น 
คู่สัญญาจะตอ้งปฏิบติัตามหลกัสุจริต”  

                                           
53 จ  าปี  โสตถิพนัธ์ุ, อา้งแลว้ 
54 The Italian Civil Code  Article 2043 “Any fraudulent or malicious deed, damaging unjustly the another party, obliges the party 
responsible for the damage to compensate for it.” 
55 Torrente A. & Schlesinger P., Manuale di Diritto Privato Italiano (Giuffrè : AFS70) 1981, p.664ss. อา้งถึงใน จ าปี  โสตถิพนัธ์ุ, 
อา้งแลว้ 
56 The Italian Civil Code Art.1328 “An offer can be revoked until the contract is concluded. However, if the the acceptor has 
begun performance in good faith before having notice of the revocation, the offeror is bound to indemnify him for the expenses 
and losses sustained in beginning performance of the contract. The acceptance can be revoked, provided that the revocation comes 
to knowledge of the offerer before the acceptance.” 
57 The Italian Civil Code Art.1337 “While carrying out the negotiations and the formation of contract, the parties must behave 
according to good faith.” 
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 3) มาตรา 133858  บญัญติัวา่ “คู่สัญญาฝ่ายท่ีรู้หรือควรท่ีจะไดรู้้ถึงความมีอยูข่องสาเหตุ
ประการหน่ึงของความไม่สมบูรณ์ของสัญญาแล้วมิได้แจ้งให้ คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงทราบ  
จะต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนความเสียหายท่ีอีกฝ่ายหน่ึงได้รับเพราะได้ให้ความไวว้างใจ 
ในความสมบูรณ์ของสัญญาโดยไม่มีความผดิ”  
 จากบทบญัญัติทั้งสามมาตราขา้งตน้ อาจจ าแนกหลกัเกณฑ์ในเร่ืองหลกัความรับผิด 
ก่อนสัญญาได ้ดงัน้ี 
 1) มีการกระท าท่ีฝ่าฝืนหลกัสุจริต 
 เม่ือพิจารณาบทบญัญติัมาตรา 1337 จะเห็นได้ว่า คู่กรณีท่ีเป็น “ว่าท่ีคู่สัญญา” หรือ  
“คู่เจรจา” มีหน้าท่ีท่ีจะตอ้งปฏิบติัตามหลกัสุจิตในช่วงท่ีอยู่ในขั้นตอนของการเจรจาก่อนท่ีสัญญา
จะเกิดข้ึน ซ่ึงบทบญัญติัเช่นน้ีได้รับอิทธิพลมาจากแนวคิดของ Jhering ท่ีว่า แมส้ัญญายงัไม่เกิด  
แมห้น้ีตามสัญญาจะยงัไม่มีก็ตาม แต่ผูท่ี้เป็นวา่ท่ีคู่สัญญาหรือคู่เจรจานั้นไดมี้หน้ีต่อกนัแลว้ ซ่ึงก็คือ 
หน้ีในการท่ีจะตอ้งปฏิบติัตามหลกัสุจริตนัน่เอง59 ซ่ึงในระบบกฎหมายอิตาลีแยกหลกัสุจิตออกเป็น  
2 ประเภท คือ หลักสุจริตในทางอัตวิสัย หมายถึง ความไม่รู้ว่าตนได้ก่อให้เกิดความเสียหาย 
แก่บุคคลอ่ืน ซ่ึงเป็นสภาพเฉพาะตวัและเก่ียวกบัเง่ือนไขดา้นจิตใจของผูก้ระท า และอีกประเภท
หน่ึงก็คือ หลกัสุจริตในทางภาวะวิสัย หมายถึง ความตรงไปตรงมา ความซ่ือสัตยอ์นัเป็นเกณฑ์
ความประพฤติของผูก้ระท าท่ีตอ้งพิจารณาตามแต่ละสถานการณ์และตามผลประโยชน์ท่ีเก่ียวขอ้ง60 
ซ่ึงหลกัสุจริตในเร่ืองหลกัความรับผดิก่อนสัญญาไดถู้กจดัไวใ้นหลกัสุจริตในทางภาวะวสิัยน้ีดว้ย 
 ความรับผดิก่อนสัญญาตามท่ีก าหนดไวใ้นบทบญัญติัของประมวลกฎหมายแพ่งอิตาลี 
อาจเกิดข้ึนได้ในหลายลกัษณะ อาทิ การไม่แจง้ข้อมูลอนัส าคญัท่ีควรแจง้ให้อีกฝ่ายหน่ึงทราบ 
เพื่อประโยชน์ในการตัดสินใจ  การแจ้งส่ิงท่ีไม่ควรแจ้ง (การรักษาความลับของกันและกัน)  
การเจรจาไม่ควรท่ีจะท าต่อคู่เจรจาพร้อมกนัหลายคน (การเจรจาเคียงคู่) การไม่ด าเนินการเก่ียวกบั
เอกสารท่ีจ าเป็นเพื่อให้การท าสัญญาในอนาคตมีผลสมบูรณ์ตามกฎหมาย  การถอนค าเสนอ 
และการยกเลิกการเจรจาโดยไม่มีเหตุผลอนัสมควร การกระท ากลฉอ้ฉลหรือข่มขู่คู่เจรจา เป็นตน้ 
 2) การถอนค าเสนอ 
 ในกฎหมายอิตาลีนั้นคู่กรณีสามารถท่ีจะถอนค าเสนอหรือค าสนองของตนได้เสมอ 
หากวา่เป็นการถอนก่อนท่ีสัญญาจะเกิดโดยอาศยัหลกัเสรีภาพของการท าสัญญา และการบอกถอน

                                           
58 The Italian Civil Code Art.1338 “who knows or must know there is ground for contract invalidity and did not disclose it to the 
counterpart, has to pay the damages suffered by the other  which relied, without fault, on the validity of the contract. 
59 จ  าปี  โสตถิพนัธ์ุ, อา้งแลว้ 
60 Bianca C.M.,supra note 4, อา้งถึงใน จ าปี โสตถิพนัธ์ุ, อา้งแลว้ 
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ย่อมไม่ก่อให้เกิดความรับผิดแก่ผูท่ี้บอกถอนแต่อย่างใด แต่ตามบทบญัญติัในมาตรา 1328 วรรคหน่ึง  
ท่ีกฎหมายบญัญัติให้ต้องรับผิดสืบเน่ืองมาจากเป็นการบอกถอนโดยคู่กรณีอีกฝ่ายยงัไม่ทราบ  
และได้ด าเนินการเร่ิมการปฏิบัติตามสัญญาไปโดยสุจริตก่อนท่ีจะทราบถึงการถอนค าเสนอ  
อนัแสดงให้เห็นว่า แม้คู่กรณีจะมีเสรีภาพในการท่ีจะท าสัญญาหรือไม่ก็ได้ แต่ก็มีขอ้จ ากัดของ 
การใชเ้สรีภาพวา่จะตอ้งไม่ท าให้อีกฝ่ายหน่ึงไดรั้บความเสียหายจากความไวเ้น้ือเช่ือใจดว้ย กรณีน้ี 
มีประเด็นท่ีน่าสนใจคือศาลสูงของอิตาลีเคยตัดสินในท านองว่าความรับผิดตามมาตรา 1328  
วรรคหน่ึงส่วนท้ายน้ีเป็นความรับผิดโดยปราศจากความผิด เช่นน้ีย่อมหมายความว่าสามารถ 
น าบทบญัญติัมาตราน้ีมาปรับใชใ้ห้ผูท่ี้บอกถอนค าเสนอตอ้งชดใชค้่าเสียหายโดยไม่ตอ้งค านึงถึงวา่
ผูท่ี้บอกถอนค าเสนอนั้นจงใจหรือประมาทเลินเล่อท าให้อีกฝ่ายหน่ึงไดรั้บความเสียหายหรือไม่61 
อยา่งไรก็ดี กรณีน้ีมีปัญหาท่ีจะตอ้งพิจารณาในเร่ืองของช่วงเวลาท่ีจะถือวา่คู่เจรจาอีกฝ่ายหน่ึงไดใ้ห้
ความไวว้างใจในความสมบูรณ์ของสัญญาแล้วท่ีเขาจะได้รับความคุม้ครอง และเม่ือใดจะถือว่า 
การเลิกการเจรจาเป็นการใชเ้สรีภาพโดยชอบ ซ่ึงคงตอ้งพิจารณาเป็นรายกรณีไป 

3) การไม่แจง้สาเหตุแห่งความไม่สมบูรณ์ของสัญญาท่ีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงรู้หรือควรท่ีจะ 
ไดรู้้ใหแ้ก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง 

ตามบทบญัญติัมาตรา 1338 น้ีเป็นเร่ืองของการท่ีคู่สัญญารู้อยู่แล้วว่ามีสาเหตุท่ีท าให้
สัญญาท่ีท ากันนั้ นไม่สมบูรณ์ แต่กระท าการฝ่าฝืนหลักสุจริตด้วยการไม่แจ้งสาเหตุดังกล่าว 
แก่อีกฝ่าย อนัเป็นกรณีท่ีสัญญาจะเกิดแต่ไม่สมบูรณ์ จึงมีความเสียหายเกิดข้ึนก่อนสัญญา62  

เม่ือพิจารณาหลักความรับผิดก่อนสัญญาในระบบกฎหมายอิตาลี จะเห็นได้ว่า 
ประโยชน์ท่ีกฎหมายมุ่งคุม้ครองในกรณีความรับผิดก่อนสัญญาคือ “ประโยชน์ในการท่ีไม่ควร
จะต้องเสียอะไรไป” (negative interest)63 หมายถึง การท่ีไม่ควรต้องเสียเวลาเข้ามาท าสัญญา  
ซ่ึงผลท่ีสุดแล้วสัญญาไม่เกิดข้ึน หรือเกิดข้ึนแล้วแต่ไม่สมบูรณ์หรือไม่มีผลในทางกฎหมาย  
การท่ีไม่ควรตอ้งเสียโอกาสท่ีจะได้ท าสัญญากบับุคคลอ่ืน รวมทั้งการท่ีไม่ควรตอ้งเสียค่าใช้จ่าย 
ในการด าเนินการเพื่อท่ีจะเขา้ท าสัญญาดว้ย ซ่ึงประโยชน์ท่ีกฎหมายมุ่งคุม้ครองน้ีก็คือประโยชน์
ในทางทรัพยสิ์นท่ีไม่ควรจะเสียไปหากไม่ได้เร่ิมตน้กระบวนการก่อให้เกิดสัญญา หรือความไม่
ส าเร็จของสัญญา โดยค่าเสียหายท่ีเรียกร้องได้นั้ นรวมถึงค่าใช้จ่ายท่ีเกิดจากการเร่ิมปฏิบติัตาม
สัญญาดว้ยความเช่ือวา่สัญญาจะเกิด แต่อยา่งไรก็ตามค่าเสียหายท่ีสามารถเรียกไดน้ั้นไม่ไดห้มายถึง

                                           
61 Cian G.& Trabucchi A., supra note 17, และ Bianca C.M.,supra note 4, อา้งถึงใน จ าปี โสตถิพนัธ์ุ 
62 Benatti F.,supra note 16, อา้งถึงใน จ าปี  โสตถิพนัธ์ุ, อา้งแลว้ 
63 Kesseler F. & Fime E., culpa in contrahendo, bargaining in good faith and freedom of contract: A comparative study, p.402.  
อา้งถึงใน เร่ืองเดียวกนั 
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ค่าเสียหายทุกอยา่งท่ีเกิดข้ึนก่อนสัญญา แต่จะตอ้งเป็นค่าเสียหายท่ีเก่ียวขอ้งกบัประโยชน์ท่ีกฎหมาย
มุ่งคุม้ครองเป็นส าคญั เช่น ค่าเสียหายส าหรับการเร่ิมตน้ปฏิบติัตามสัญญาไปโดยสุจริตก่อนท่ีจะ
ทราบถึงการบอกถอนค าเสนอตามมาตรา 1328 วรรคแรก ซ่ึงไม่ได้หมายถึงการชดใช้ค่าเสียหาย 
ทุกอย่างท่ีเกิดข้ึนในกระบวนการของการก่อให้เกิดสัญญา64 ดังนั้ น ค่าใช้จ่ายในการเดินทาง 
และการติดต่อในการเจรจาก่อนท าค าเสนอจึงไม่อาจเรียกได ้คงเรียกได้เฉพาะค่าใช้จ่ายท่ีเกิดจาก
การเร่ิมป ฏิบัติตามสัญญาด้วยความ เช่ือว่าสัญญาจะต้องเกิด ข้ึน เท่ านั้ น  เช่น  ค่ าใช้ จ่ าย 
ในการเตรียมการบรรจุสินค้าและจดัส่งสินค้า เป็นต้น โดยจะต้องแยกให้ชัดเจนว่าประโยชน์ 
ท่ีกฎหมายมุ่งคุม้ครองในท่ีน้ีไม่ใช่ประโยชน์ท่ีจะไดรั้บจากการท าสัญญา (positive interest) หรือ 
ท่ีมกัเรียกกนัวา่ค่าขาดก าไร 
 

4. หลกัเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง 
 

เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองหรืออ านาจพิเศษฝ่ายปกครองมีท่ีมาจากทฤษฎีวา่ดว้ยอ านาจ
มหาชน65 โดยเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองถือเป็นส่ิงท่ีส าคัญท่ีรัฐน ามาใช้ในการจัดท าบริการ
สาธารณะ66 สัญญาทางปกครองเป็นรูปแบบในการจัดท าบริการสาธารณะของรัฐอย่างหน่ึง  
ซ่ึงจะต้องตอบสนองต่อประโยชน์ของมหาชนหรือประโยชน์สาธารณะ ดังนั้ น  คู่สัญญา 
ฝ่ายปกครองหรือหน่วยงานของรัฐจึงจ าต้องมีอ านาจเหนือคู่สัญญาฝ่ายเอกชนบางประการ  
หรือท่ีเรียกว่า “เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง” ทั้งน้ี เพื่อให้การด าเนินการตามสัญญาทางปกครอง 
บรรลุวตัถุประสงคข์องการจดัท าบริการสาธารณะมากท่ีสุด  

4.1 ความหมายของเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง 

                                           
64 De Cupis. ll Danno : Theoria Generale della Responsabilità Civile vol.1, (Giuffre : Milano), 1979, p.341. อา้งถึงใน เร่ืองเดียวกนั. 
65 “ทฤษฎีอ านาจมหาชน” เป็นทฤษฎีท่ีให้อ  านาจพิเศษหรือเอกสิทธ์ิแก่ฝ่ายปกครอง เพ่ือให้ฝ่ายปกครองใช้อ  านาจดังกล่าว 
เป็นเคร่ืองมือในการจดัท าบริการสาธารณะให้บรรลุผล โดยเกิดข้ึนจากแนวคิดท่ีพฒันามาจากยุคโรมนัท่ีมองว่าอ านาจมหาชน 
หมายถึงรัฐ (องค์กร) และการใช้อ  านาจรัฐเป็นส่ิงเดียวกัน ดังนั้ น เจตจ านงของรัฐเป็นใหญ่อยู่เหนือเจตจ านงของปัจเจกชน  
ซ่ึงต่อมาแนวคิดสมัยใหม่ได้พัฒนาแนวคิดอ านาจมหาชนโดยมองว่าอ านาจมหาชนเป็นเคร่ืองมืออย่างหน่ึงของรัฐ รัฐเป็น 
ผูถื้ออ านาจมหาชน เพราะรัฐมีหน้าท่ีเป็นผูรั้กษาประโยชน์สาธารณะ, โดยอา้งอิงจาก บุบผา อคัรพิมาน, สญัญาทางปกครอง : แนวคิด
และหลกักฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย, ส านกังานศาลปกครอง, 2545. 
66 สรุปหลกักฎหมายปกครอง เร่ือง เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง, ส านกัวิจยัและวิชาการ ส านกังานศาลปกครอง, 2561, หนา้ 1 
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ศาสตราจารย ์ดร.ปรีดี เกษมทรัพย ์ไดอ้ธิบายว่า เอกสิทธ์ิเป็นสิทธิพิเศษเฉพาะบุคคล 
บางคน หรือบุคคลบางประเภทท่ีมีคุณลกัษณะพิเศษบางประการท่ีท าให้ผูน้ั้นมีความชอบธรรมท่ีจะ
อา้งเพื่อเสวยประโยชน์ หรืออา้งเพื่อยนืยนัผลประโยชน์บางประการเป็นพิเศษยิง่กวา่บุคคลอ่ืนๆ67 

เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง หมายถึง อ านาจพิเศษของรัฐหรือฝ่ายปกครองท่ีจะกระท าต่อ
ปัจเจกชนซ่ึงเป็นผูอ้ยูใ่ตป้กครอง ในฐานะท่ีรัฐหรือฝ่ายปกครองมีอ านาจเหนือกวา่ เน่ืองจากรัฐหรือ
ฝ่ายปกครองมีหน้าท่ีในการจัดท าบริการสาธารณะ เม่ือใดก็ตามท่ีประโยชน์ของปัจเจกชน 
ไม่สอดคล้องกบัประโยชน์สาธารณะ จ าตอ้งให้ประโยชน์สาธารณะอยู่เหนือประโยชน์ส่วนตวั 
ของปัจเจกชน หากปัจเจกชนไม่สมคัรใจหรือไม่ยินยอมท่ีจะสละประโยชน์ส่วนตวัเพื่อประโยชน์
สาธารณะ รัฐในฐานะท่ีเป็นผูดู้แลรักษาประโยชน์สาธารณะยอ่มสามารถใชอ้ านาจรัฐในการบงัคบั
ปัจเจกชนเพื่อประโยชน์สาธารณะได้68 เพราะรัฐมีหน้าท่ีในการจดัท าเพื่อประโยชน์สาธารณะ  
ซ่ึงต่างจากเอกชนท่ีกระท าการต่าง ๆ เพื่อประโยชน์ส่วนตวัของเอกชน ดงันั้น โดยผลทางกฎหมาย
มหาชน จึงตอ้งให้รัฐมีฐานะท่ีเหนือกว่าเอกชนเพื่อการด าเนินบริการสาธารณะ เรียกว่า เอกสิทธ์ิ
ของฝ่ายปกครอง69 

การใช้เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองปรากฏเห็นได้ชัดเจนในการด า เนินกิจกรรมของ 
ฝ่ายปกครองประเภทต่าง ๆ เช่น การเวนคืน การยึดทรัพย ์การเขา้ครอบครองทรัพยสิ์นของเอกชน
เป็นการชั่วคราว การลงโทษ หรือเอกสิทธ์ิท่ีมีอยู่เหนือทรัพยสิ์นของฝ่ายปกครอง เช่น ทรัพยสิ์น 
ของฝ่ายปกครองอาจไม่อยู่ในข่ายแห่งการบังคับคดี หรือในการจัดท าสัญญาทางปกครอง 
ซ่ึงฝ่ายปกครองอาจมีเอกสิทธ์ิเหนือคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ไม่วา่จะเป็นเอกสิทธ์ิในการแกไ้ขขอ้สัญญา
ฝ่ายเดียว หรือเอกสิท ธ์ิในการยกเลิกสัญญาฝ่ายเดียว เป็นต้น  ซ่ึ งแหล่งท่ีมาของเอกสิท ธ์ิ 
ของฝ่ายปกครองดังกล่าวอาจเกิดได้จากการบัญญัติไว้ในบทกฎหมาย ค าพิพากษาของศาล  
ความคิดเห็นของนักนิติศาสตร์ รวมถึงปรากฏตามหลักกฎหมายทั่วไป โดยวตัถุประสงค์ของ 
การก าหนดใหฝ่้ายปกครองมีเอกสิทธ์ิเหนือเอกชนนั้นมีหลกัการและเหตุผลท่ีส าคญั ดงัน้ี  

1) เพื่ อให้การจัดท าบ ริการสาธารณะของฝ่ายปกครองเป็นไปอย่างรวด เร็ว 
ทันต่อเหตุการณ์ และสามารถปรับปรุงเปล่ียนแปลงได้ตามความต้องการท่ีเปล่ียนแปลงไป  
ของคนในสังคม รวมถึงมีการด าเนินการท่ีเป็นไปอย่างต่อเน่ือง ทั้ งน้ี เพื่อให้การจดัท าบริการ
สาธารณะของฝ่ายปกครองเกิดประสิทธิภาพมากท่ีสุด 

                                           
67 ปรีดี เกษมทรัพย,์ กฎหมายแพง่ : หลกัทัว่ไป,  กรุงเทพฯ: เจริญวิทยก์ารพิมพ,์ 2525, หนา้  88 
68 สรุปหลกักฎหมายปกครอง เร่ือง เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง, เพ่ิงอา้ง 
69 บวรศกัด์ิ  อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ท่ีมาและนิติวิธี, กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2538, หนา้ 298 
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2) เพื่อให้เกิดความมัน่คงและปลอดภยัในสังคม และเป็นการคุม้ครองสิทธิขั้นพื้นฐาน 
ของประชาชน70 

4.2 เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในสัญญาทางปกครอง 
การท่ีฝ่ายปกครองเข้าท าสัญญากับเอกชนเพื่อมอบหมายให้เอกชนจัดท าบริการ

สาธารณะแทนรัฐนั้น ฝ่ายปกครองยงัคงเป็นผูมี้หนา้ท่ีในการจดัท าบริการสาธารณะเพื่อประโยชน์
ของมหาชนโดยตรง ฝ่ายปกครองจึงจ าตอ้งมีเอกสิทธ์ิอยูเ่หนือคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเพื่อควบคุมดูแล 
การด าเนินงานของเอกชนและเพื่อท่ีจะช่วยให้การด าเนินงานของรัฐส าเร็จลุล่วง นิติสัมพันธ์ 
ในสัญญาทางปกครองน้ีจึงมิได้อยู่บนพื้นฐานของความสมคัรใจทั้งหมดซ่ึงแตกต่างจากสัญญา 
ทางแพ่ง โดยในประเทศฝร่ังเศสนั้นนกักฎหมายส่วนใหญ่เห็นวา่โดยลกัษณะธรรมชาติของสัญญา 
ทางปกครอง คู่สัญญาฝ่ายรัฐอาจมีเอกสิทธ์ิบางประการเหนือเอกชนได้ ซ่ึงเอกสิทธ์ิดังกล่าว 
ไม่จ  าตอ้งก าหนดไวใ้นสัญญา หากเป็นกรณีท่ีรัฐมีเหตุจ าเป็นสาธารณะและจ าตอ้งใชอ้านาจมหาชน
เพื่อบงัคบัเอกชนคู่สัญญาแลว้ คู่สัญญาฝ่ายรัฐก็อาจใช้อ านาจบงัคบัให้เอกชนปฏิบติัการบางอย่าง
นอกเหนือจากท่ีก าหนดไว้ในสัญญาได้  ยิ่งไปกว่านั้ นกรณีท่ีวตัถุแห่งสัญญาทางปกครอง 
หมดความจ าเป็น คู่สัญญาฝ่ายรัฐยงัมีอ านาจท่ีจะยกเลิกสัญญาฝ่ายเดียวได้ แมคู้่สัญญาฝ่ายเอกชน 
จะไม่มีส่วนผิดใดๆ เลย แต่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนก็มีสิทธิท่ีจะไดรั้บค่าชดเชยความเสียหายท่ีเกิดจาก
การใชเ้อกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองในกรณีดงักล่าวได ้ 

เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในสัญญาทางปกครองท่ีส าคญั  แบ่งออกเป็น 3 ประการ  
คือ เอกสิทธ์ิในการแก้ไขข้อสัญญาฝ่ายเดียว เอกสิท ธ์ิในการควบคุมดูแลการด าเนินการ 
บริการสาธารณะของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนอย่างใกลชิ้ด และเอกสิทธ์ิในการเลิกสัญญาทางปกครอง
ฝ่ายเดียว71 

(1) เอกสิทธ์ิในการแกไ้ขขอ้สัญญาฝ่ายเดียว 
เอกสิทธ์ิในการแกไ้ขขอ้สัญญาฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐมีแนวคิดมาจากหลกัการ

จดัท าบริการสาธารณะท่ีตอ้งมีการพฒันาปรับปรุงเปล่ียนแปลงตามยคุสมยั และตอ้งมีความต่อเน่ือง 
สัญญาทางปกครองซ่ึงเป็นเคร่ืองมือในการด าเนินบริการสาธารณะจึงต้องสามารถปรับปรุง
เปล่ียนแปลงได้เม่ือสถานการณ์เปล่ียนแปลงไป อย่างไรก็ดี การแก้ไขเปล่ียนแปลงข้อสัญญา 
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐมีข้อจ ากัดบางประการ เช่น คู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่อาจใช้อ านาจฝ่ายเดียวแก้ไข
เปล่ียนแปลงข้อสัญญาในส่วนสาระส าคัญจนท าให้วตัถุประสงค์ของสัญญาเปล่ียนแปลงไป  

                                           
70 สรุปหลกักฎหมายปกครอง  เร่ือง เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง, อา้งแลว้ 
71 บุบผา อคัรพิมาน, สญัญาทางปกครอง : แนวคิดและหลกักฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย, ส านกังานศาลปกครอง, 2545. 
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และต้องค านึงถึงเทคนิคและความสามารถทางการลงทุนของเอกชนท่ีเป็นคู่สัญญาด้วย จะตอ้ง 
ไม่แก้ไขขอ้สัญญาจนเกินกว่าท่ีวิญญูชนจะพึงคาดหมายได้ และการท่ีคู่สัญญาฝ่ายรัฐใช้เอกสิทธ์ิ 
ในการแก้ไขข้อสัญญาฝ่ายเดียวอาจเป็นการเพิ่มภาระให้แก่เอกชนคู่สัญญาได้ เพราะหากไม่มี 
ก าหนดไวข้ณะท าสัญญา แต่ส่ิงเหล่านั้นกลายเป็นส่ิงจ าเป็นในการตอบสนองต่อบริการสาธารณะ
ภายหลงัท าสัญญา ทั้งน้ี เน่ืองจากในระหว่างระยะเวลาตามสัญญาความตอ้งการของประชาชน
ส่วนรวมอาจเปล่ียนแปลงไป ท าให้การบริการสาธารณะของฝ่ายปกครองมีความจ าเป็นจะตอ้ง
ปรับตวัตาม หรืออาจเป็นกรณีท่ีประชาชนมีความตอ้งการบริการสาธารณะเพิ่มมากข้ึน ซ่ึงเอกชน
คู่สัญญาก็ควรท่ีจะไดรั้บการชดเชยกบัภาระท่ีเพิ่มมากข้ึนจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐดว้ย72 

(2) เอกสิทธ์ิในการควบคุมดูแลการด าเนินการบริการสาธารณะของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน
อยา่งใกลชิ้ด  

สัญญาทางปกครองเป็นเคร่ืองมืออยา่งหน่ึงท่ีรัฐน ามาใชใ้นการจดัท าบริการสาธารณะ  
แม้ว่ารัฐจะได้มอบหมายให้เอกชนเข้าด าเนินการแทนหรือมีเข้าร่วมในการด าเนินการจัดท า 
บริการสาธารณะด้วยก็ตาม แต่รัฐก็ยงัคงมีหน้าท่ีเป็นหลกัประกนัให้การด าเนินบริการสาธารณะ 
มีความต่อเน่ือง สม ่าเสมอและมีประสิทธิภาพ รัฐจึงไม่อาจปฏิเสธความรับผดิชอบในความสมบูรณ์
เพียงพอหรือคุณภาพของบริการสาธารณะดว้ยเหตุเพียงเพราะไดท้  าสัญญามอบหมายให้คู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนเข้ามาด าเนินการจัดท าบริการสาธารณะได้73 ดังนั้ น คู่สัญญาฝ่ายรัฐจึงมีอ านาจ 
ในการก ากับและควบคุมการปฏิบัติตามสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนอย่างใกล้ชิด โดยแบ่ง
ออกเป็น 2 ลกัษณะ74 คือ ลกัษณะแรก เป็นรูปแบบการควบคุมท่ีมีลกัษณะธรรมดา เป็นการควบคุม
ตรวจตราว่าฝ่ายเอกชนมีการด าเนินการตามหน้าท่ีท่ีก าหนดไวใ้นสัญญาหรือไม่ อาจท าโดยการ 
เขา้ไปตรวจงาน การเรียกเอกสารมาเพื่อตรวจสอบ หรือการออกค าสั่งให้เอกชนปฏิบติั ลกัษณะ 
ท่ีสอง คือ อ านาจในการควบคุมก าหนดทิศทางของสัญญา หมายถึง การท่ีคู่สัญญาฝ่ายรัฐเขา้ไป
ควบคุมวธีิการปฏิบติัตามสัญญา ซ่ึงจะมีระดบัท่ีแตกต่างกนัไปตามประเภทของสัญญา 

(3) เอกสิทธ์ิในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว 
การเลิกสัญญาอาจเกิดข้ึนได้ 2 กรณี  คือ กรณีแรกคู่สัญญาฝ่ายเอกชนผิดสัญญา  

ซ่ึงเป็นไปตามหลักสิทธิหน้าท่ีของคู่สัญญา และการเลิกสัญญาโดยเอกชนคู่สัญญาไม่ได้ท าผิด

                                           
72 สรุปหลกักฎหมายปกครอง เร่ือง เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง โดยส านกัวิจยัและวิชาการ ส านกังานศาลปกครอง, อา้งแลว้ 
73 สุรพล นิติไกรพจน์, สญัญาทางปกครอง, 2555, กรุงเทพฯ : โรงพิมพม์หาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. 
74 บุบผา อคัรพิมาน, ผลของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายฝร่ังเศส, รวมบทความทางวิชาการ เล่ม 1 : กฎหมายปกครอง ภาค
สารบญัญติั เอกสารประกอบการสมัมนาตุลาการศาลปกครองภูมิภาค คร้ังท่ี 2/2547, 2547. 
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สัญญาอันเป็นการใช้เอกสิทธ์ิในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ75  
ซ่ึงเอกสิทธ์ิในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐนั้นเป็นมิติหน่ึงของอ านาจ 
ในการแกไ้ขขอ้สัญญาฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ เพราะการเลิกสัญญาก็เปรียบเสมือนการแกไ้ข
ขอ้สัญญาในส่วนของก าหนดระยะเวลาของสัญญา ดงันั้น ฐานท่ีใชใ้นการพิจารณาวา่ฝ่ายปกครอง 
มีอ านาจยกเลิกสัญญาหรือไม่ จึงเป็นฐานเดียวกนักบัท่ีใชใ้นการพิจารณาอ านาจการแกไ้ขขอ้สัญญา
ฝ่ายเดียว กล่าวคือ จะตอ้งมีเหตุการณ์ท่ีแทรกแซงเขา้มาในระหวา่งการปฏิบติัตามสัญญาและส่งผล
ให้สัญญานั้ นไม่ มีประโยชน์ต่อการบริการสาธารณะหรือไม่สอดคล้องกับความต้องการ 
ของส่วนรวมอีกต่อไป การยกเลิกสัญญาท่ีชอบดว้ยกฎหมายจะตอ้งเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ
เท่านั้น76  

เอกสิทธ์ิในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐถือเป็นเอกสิทธ์ิ 
ท่ีมีความส าคญัอย่างยิ่ง เพราะเป็นการท าให้สัญญาส้ินสุดลงก่อนระยะเวลาท่ีก าหนดในสัญญา  
ซ่ึงย่อมส่งผลกระทบต่อคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเป็นอย่างมาก คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจึงควรท่ีจะได้รับ 
การเยียวยาความเสียหาย ซ่ึงการใช้สิทธิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
ในกรณีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนผิดสัญญา และการเลิกสัญญาโดยเอกชนคู่สัญญามิได้ท าผิดสัญญา 
อันเป็นการใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐนั้ น การเยียวยา 
ความเสียหายมีขอ้พิจารณาท่ีแตกต่างกนั ดงัน้ี 

 
1) กรณีการเลิกสัญญาโดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนกระท าผดิสัญญา 
ในกรณีท่ีมีการก าหนดเหตุหรือประเภทของความผิดของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนท่ีจะท าให้

คู่สัญญาฝ่ายรัฐใชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญาไวใ้นขอ้สัญญา เหตุท่ีบอกเลิกสัญญาจะตอ้งมีการกระท าผิด 
ท่ี รุนแรงเพียงพอ เช่น การเลิกสัญญาเน่ืองจากการสะดุดหยุดลงของการบริการสาธารณะ  
หรือการไม่ปฏิบติัตามขอ้สัญญาในสาระส าคญั เป็นตน้ ซ่ึงการเลิกสัญญาอนัเน่ืองมาจากความผิด
ของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเช่นน้ีเป็นการใช้สิทธิตามสัญญาหรือเป็นการลงโทษคู่สัญญาท่ีกระท าผิด
สัญญาตามเง่ือนไขและขอ้ก าหนดแห่งสัญญา มิไดเ้ป็นการใชเ้อกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ คู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนไม่มีสิทธิได้รับค่าเสียหาย อีกทั้งคู่สัญญาฝ่ายรัฐมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึน 
จากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้ด้วย77 โดยค่าเสียหายดังกล่าวจะเป็นค่าใช้จ่ายท่ีเกิดข้ึนจากผลของ 

                                           
75 อภิชาติ แจง้ยบุล, เอกสิทธ์ิของคู่สญัญาฝ่ายรัฐในสญัญาทางปกครอง, วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบณัฑิต, (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลยั
รามค าแหง), 2550. 
76 บุบผา อคัรพิมาน, สญัญาทางปกครอง : แนวคิดและหลกักฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย, ส านกังานศาลปกครอง, 2545. 
77 สุรพล นิติไกรพจน์, อา้งแลว้ 
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การเลิกสัญญาท่ีคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องไปดาเนินการบางอย่างเพื่อทดแทน “หน้ี” ท่ี คู่สัญญา 
ฝ่ายเอกชนตอ้งปฏิบติั เช่น ค่าใชจ่้ายเก่ียวกบัการด าเนินการเพื่อความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะ 
ค่าใช้จ่ายท่ีเกิดข้ึนจากการสรรหาคู่สัญญารายใหม่ เป็นต้น ในทางตรงกันข้ามหากเป็นกรณีท่ี
คู่สัญญาฝ่ายรัฐใช้สิทธิเลิกสัญญาทางปกครองอนัเน่ืองมาจากความผิดของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน  
แต่เป็นความผิดในส่วนท่ีมิใช่สาระส าคญัของสัญญา กรณีดงักล่าวก็อาจถือเป็นการใช้เอกสิทธ์ิ 
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐได้ ซ่ึงการท่ีจะได้รับการเยียวยาความเสียหายหรือไม่คงจะต้องพิจารณา 
เป็นรายกรณีไป 

2) กรณีการเลิกสัญญาโดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนมิไดก้ระท าผดิสัญญา 
การเลิกสัญญาฝ่ายเดียวอาจเกิดข้ึนได้ในกรณี ท่ีการปฏิบัติตามสัญญาอาจเกิด 

ความเสียหายโดยมิใช่ความผิดของคู่สัญญาฝ่ายใด เช่น กรณีมีเหตุเพื่อประโยชน์สาธารณะ คู่สัญญา
ฝ่ายรัฐย่อมมีสิทธิเลิกสัญญาทางปกครองได้ อันถือเป็นการใช้เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
ในการเลิกสัญญาทางปกครอง แม้ว่าการเลิกสัญญาดังกล่าวจะท าให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้อง
รับผิดชอบในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการเลิกสัญญาดงักล่าว แต่ก็เป็นการคุม้ค่ากวา่ท่ีจะปล่อยให้
สัญญาด าเนินต่อไป อาทิการซ้ือคืนสัมปทานซ่ึงเป็นการเลิกสัญญาท่ีมีค่าตอบแทนให้แก่ 
ผูรั้บสัมปทาน เป็นตน้ และเหตุเลิกสัญญาฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐอีกประการหน่ึงก็คือ การเลิก
สัญญาในกรณีมีเหตุสุดวิสัยอนัเกิดจากมีขอ้ขดัขอ้งทางเทคนิคซ่ึงเป็นเหตุบงัเอิญหรือเหตุท่ีมิอาจ
คาดหมายได้ เป็นเหตุการณ์ท่ีคู่สัญญาไม่สามารถคาดหมายล่วงหน้าได้ว่าจะเกิดข้ึนหรือเป็น
เหตุการณ์ไม่ปกติหรือเหตุสุดวิสัยทางปกครอง ท าให้คู่สัญญาไม่สามารถปฏิบัติตามสัญญา 
หรือด าเนินการตามวตัถุประสงคข์องสัญญาต่อไปได ้

การใช้เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการเลิกสัญญาฝ่ายเดียวในสัญญาทางปกครอง 
เม่ือข้อเท็จจริงหรือสถานการณ์เปล่ียนแปลงไปจนท าให้สัญญาเดิมไม่สามารถตอบสนองต่อ 
ความตอ้งการสาธารณะอีกต่อไป คู่สัญญาฝ่ายรัฐสามารถใช้สิทธิในการเลิกสัญญาทางปกครอง 
ฝ่ายเดียวไดโ้ดยไม่จ  าตอ้งไดรั้บความยินยอมจากคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ซ่ึงการท่ีคู่สัญญาฝ่ายรัฐยกเลิก
สัญญาเพื่อวตัถุประสงคใ์นการปกป้องคุม้ครองประโยชน์สาธารณะดงักล่าวถือเป็นการเลิกสัญญา
โดยชอบดว้ยกฎหมาย แต่เม่ือคู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้รับความเสียหายจากการใช้เอกสิทธ์ิดงักล่าว 
คู่สัญญาฝ่ายรัฐก็ยอ่มตอ้งเยียวยาความเสียหายให้เตม็จ านวน ตามความเสียหายท่ีคู่สัญญาฝ่ายเอกชน
ได้รับ ซ่ึงหมายถึง ค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนจริง (damnum emergens) อนัได้แก่ ค่าเสียหายท่ีเกิดจาก
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ค่าใช้จ่ายจริงท่ีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนต้องรับภาระเพิ่มข้ึนอนัมีผลจากการกระท าของฝ่ายปกครอง  
และค่าเสียหายในก าไรท่ีควรไดต้ามปกติ (lucrum cessans)78 

3. ทฤษฎีท่ีเก่ียวข้องในการเยียวยาความเสียหายให้แก่คู่สัญญาจากการใช้เอกสิทธ์ิ 
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 

ตามท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ว่าการใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญา
ฝ่ายรัฐเป็นมิติหน่ึงของการใช้เอกสิทธ์ิแก้ไขขอ้สัญญาฝ่ายเดียว หลกัทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้งท่ีจะตอ้ง
น ามาพิจารณาในการเยียวยาความเสียหายให้แก่คู่สัญญาจากการใช้เอกสิทธ์ิทั้งสองกรณีดงักล่าว  
จึงมีหลักคิดทฤษฎีในลักษณะเดียวกัน คือ ทฤษฎีเหตุอันเกิดจากการกระท าของฝ่ายปกครอง  
และทฤษฎีเหตุท่ีมิอาจคาดหมายได้79  
 3.1) ทฤษฎีเหตุอันเกิดจากการกระท าของฝ่ายปกครอง (théorie du fait du prince)  
เป็นหลกักฎหมายท่ีส าคญัของระบบกฎหมายปกครองของประเทศฝร่ังเศส ซ่ึงสภาแห่งรัฐไดว้าง
บรรทดัฐานไวว้่า หากมีความเสียหายเกิดข้ึนแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนอนัเน่ืองมาจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐ
เป็นผูก่้อให้เกิดข้ึนโดยการใช้เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ ท าให้การปฏิบติัตามเง่ือนไขในสัญญา
ยากข้ึนหรือเสียค่าใช้จ่ายมากข้ึน คู่สัญญาฝ่ายรัฐต้องชดใช้ค่ าทดแทนเต็มจ านวนเท่ากับ 
ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจริงแก่คู่สัญญา โดยค าวนิิจฉยัของสภาแห่งรัฐไดแ้ยกกรณีระหวา่งการกระท า
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐเองกบัการกระท าท่ีเกิดจากฝ่ายปกครองอ่ืนออกจากกนั และแยกความเสียหาย
อนัเกิดจากค าสั่งเฉพาะเร่ืองหรือความเสียหายอนัเกิดจากมาตรการทัว่ไปออกจากกนั ดงัน้ี 

3.1.1) ทฤษฎีน้ีใช้ในกรณีท่ีคู่สัญญาฝ่ายรัฐใช้อ านาจท าค าสั่งเฉพาะเร่ืองบังคับ 
แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน ท่ีไม่ใช่การใช้อ านาจแก้ไขเปล่ียนแปลงข้อสัญญาโดยตรง เช่น สัญญา
สัมปทานให้เอกชนเขา้ท าเหมืองแร่ แต่เม่ือเอกชนขนเคร่ืองมือจะเขา้ไปส ารวจแร่ คู่สัญญาฝ่ายรัฐ
กลบัห้ามไม่ให้เอกชนคู่สัญญาเขา้ไปในเขตสัมปทานโดยอาศยัอ านาจตามกฎหมายพิเศษอ่ืน กรณีน้ี
คู่สัญญาฝ่ายรัฐตอ้งรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดข้ึน แต่ส าหรับในกรณีท่ีคู่สัญญาฝ่ายรัฐใช้อ านาจ
ออกมาตรการเป็นการทัว่ไปบงัคบัแก่บุคคลทัว่ไป และมาตรการดงักล่าวกระทบต่อการปฏิบติัตาม
สัญญาและท าให้เสียค่าใช้จ่ายสูงข้ึน ถือว่าเป็นผลกระทบต่อบุคคลทุกคนเป็นการทัว่ไป คู่สัญญา 
ฝ่ายเอกชนไม่ไดถู้กกระทบเพียงผูเ้ดียว คู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่ตอ้งรับผิดใช้ค่าทดแทนซ่ึงเป็นไปตาม
หลกัความเสมอภาคในสิทธิและภาระหน้าท่ีของทฤษฎีบริการสาธารณะ เวน้เสียแต่ว่ามาตรการนั้น 
จะส่งผลกระทบโดยตรงต่อองค์ประกอบส าคญัของสัญญา เช่น การเก็บภาษีของท่ีจ าเป็นตอ้งใช ้

                                           
78 บุบผา อคัรพิมาน, ผลของสญัญาทางปกครองในระบบกฎหมายฝร่ังเศส, อา้งแลว้ 
79 บุบผา อคัรพิมาน, อา้งแลว้ 
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ในการปฏิบัติตามสัญญาโดยตรงแพงข้ึนมาก กรณีน้ีคู่สัญญาฝ่ายรัฐจ าต้องชดใช้ค่าทดแทน 
แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน 
 3.1.2) ทฤษฎีน้ีไม่ใช้ในกรณีท่ีฝ่ายปกครองอ่ืนเป็นผูก่้อภาระพิเศษในการปฏิบติัตาม
สัญญาให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน เช่น ในการท าสัญญาทางปกครองของเทศบาลปรากฏว่ารัฐเป็น
ผูใ้ช้อ  านาจออกกฎหมายหรือค าสั่งเฉพาะเร่ืองท าให้ภาระของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเพิ่มมากข้ึน  
กรณีดงักล่าวจะตอ้งบงัคบัตามทฤษฎีเหตุท่ีมิอาจคาดหมายได ้(théorie de l’imprévision) แทน 
 3.2) ทฤษฎีเหตุท่ีมิอาจคาดหมายได้ (théorie de l’imprévision) ทฤษฎีน้ีน ามาปรับใช ้
กบัสัญญาบางประเภทในสถานการณ์บางสถานการณ์เท่านั้น เช่น สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ 
ซ่ึงมีความแตกต่างจากหลกัการในสัญญาทางแพ่งโดยส้ินเชิง กล่าวคือ ในสัญญาทางแพ่งถา้ไม่ได้
เกิดเหตุสุดวิสัยท่ีอาจท าให้การช าระหน้ีเป็นพน้วิสัยแลว้ แมมี้เหตุนอกเหนือความคาดหมายท าให้
การช าระหน้ีเกิดความยากล าบากเพียงใด หรือการปฏิบติัตามสัญญาตอ้งเสียค่าใชจ่้ายสูงถึงขนาดท่ี
คู่สัญญาตอ้งขาดทุนอย่างหนักก็ตาม คู่สัญญาก็มีหน้าท่ีตอ้งปฏิบติัตามสัญญาต่อไป แต่ในสัญญา
ทางปกครองนั้นมีหลกัว่า ถา้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนตอ้งลม้ละลายหรือขาดทุนอย่างหนกัเพราะเหตุท่ี
เกิดข้ึนโดยไม่อาจคาดหมายไดแ้ละไม่ใช่ความผิดของฝ่ายใด ฝ่ายปกครองมีหน้าท่ีท่ีจะตอ้งชดใช ้
ค่าทดแทนให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน เพื่อให้ดุลยภาพทางการเงินท่ีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนตอ้งเสียไป
กลับคืนมา ซ่ึงจะท าให้เอกชนคู่สัญญาสามารถด าเนินบริการสาธารณะต่อไปได้อย่างต่อเน่ือง  
โดยมีเง่ือนไขการใชค้่าทดแทน คือ 
 3.2.1) กรณีคู่สัญญาไม่อาจคาดหมายไดล่้วงหน้าว่าจะมีเหตุอนักระทบต่อการปฏิบติั
ตามสัญญาอย่างรุนแรงเกิดข้ึน และเหตุนั้นเป็นเหตุท่ีมิใช่เหตุปกติ เช่น สงคราม ภัยธรรมชาติ 
วิกฤติการณ์ทางเศรษฐกิจร้ายแรง หรือการกระท าของฝ่ายปกครองอ่ืนท่ีมีผลเป็นการทั่วไป  
เช่น การลดค่าเงิน การห้ามข้ึนราคาสินคา้ แต่กรณีการขาดทุนธรรมดาเพราะคาดการณ์ผิดหรือไม่ได้
ก าไรไม่ใช่เหตุตามทฤษฎีน้ี 

3.2.2) โดยเหตุท่ีเกิดข้ึนนั้นตอ้งเป็นเหตุท่ีอยูน่อกเหนือเจตนาของคู่สัญญา และคู่สัญญา 
ไม่อาจป้องปัดขดัขวางได ้
 3.2.3) เหตุท่ีเกิดข้ึนตอ้งก่อให้เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรงในการปฏิบติัตามสัญญา 
ถึงขนาดท่ีท าให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนขาดทุนอย่างหนักและเป็นเวลานานเกินกว่าท่ีวิญญูชน 
จะคาดหมายได้ ศาลจะก าหนดอตัราความเส่ียงต่อการขาดทุนเอาไวใ้ห้เป็นภาระของคู่สัญญาฝ่าย
เอกชน ส่วนท่ีเกินความเส่ียงท่ีวิญญูชนจะคาดหมายได้จึงจะเป็นค่าทดแทนท่ีฝ่ายรัฐต้องชดใช้ 
ใหแ้ก่เอกชน  
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 อย่างไรก็ดี เน่ืองจากทฤษฎีเหตุท่ีมิอาจคาดหมายได้น้ีเกิดข้ึนจากหลกัความต่อเน่ือง 
ของการบริการสาธารณะ ผลทางกฎหมายของทฤษฎีน้ีจึงท าให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนยงัมีหน้าท่ี 
ในการปฏิบติัตามสัญญาต่อไป เพียงแต่อาจจะไดรั้บค่าทดแทนความเสียหายท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงค่าทดแทน
ตามทฤษฎีน้ีจะไม่ใช่ค่าทดแทนเต็มจ านวนดังเช่นกรณีเหตุท่ีเกิดจากการกระท าของคู่สัญญา 
ฝ่ายปกครอง ทฤษฎีน้ีเป็นทฤษฎีเพื่อบ าบดัเหตุร้ายแรงท่ีมีลกัษณะเป็นการชัว่คราวเท่านั้น ถา้เหตุท่ี
ไม่อาจคาดหมายได้กลบักลายเป็นเหตุถาวร นับแต่วนัแรกท่ีเหตุนั้นกลายเป็นเหตุถาวรคู่สัญญา 
ฝ่ายรัฐก็ไม่จ  าตอ้งชดใชค้่าทดแทนอีกต่อไป และคู่สัญญาจ าตอ้งเลิกสัญญาโดยปริยายถือเสมือนว่า
สัญญานั้นตกเป็นพน้วสิัย80 
 
  
 

                                           
80 บุบผา อคัรพิมาน, อา้งแลว้ 



 
 

บทที ่3 

มาตรการทางกฎหมายในการยกเลกิการจัดซ้ือจัดจ้างของหน่วยงานรัฐ 
 
 

1. สาระส าคญัของพระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจ้างและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
 

การจัด ซ้ือจัดจ้างภาครัฐเป็นกระบวนการท่ี รัฐด าเนินการเพื่ อการจัดหาสินค้า  
งานก่อสร้าง หรือการจดัท าบริการเพื่ออ านวยประโยชน์ให้กบัประชาชนในเร่ืองของสาธารณูปโภค 
หรือเคร่ืองอุปโภคบริโภคท่ีจ าเป็นต่อการด าเนินชีวิต เช่น ไฟฟ้า ประปา โทรศัพท์ รถยนต ์
โดยสาร ฯลฯ ตามอ านาจหน้าท่ีหรือภารกิจของรัฐ ด้วยการซ้ือ จ้าง เช่า แลกเปล่ียน หรือโดย 
นิติกรรมอ่ืน 1 ซ่ึ งการจัดซ้ือจัดจ้างภาครัฐโดยส่วนใหญ่เป็นการจัดซ้ือจัดจ้างในระบบเปิด  
(Open Bidding) ซ่ึงเป็นการจดัซ้ือจดัจา้งท่ีเปิดกวา้งให้มีการแข่งขนัราคา เพราะเช่ือว่าการแข่งขนั 
ในตลาดจะท าให้รัฐได้ประโยชน์จากการเปรียบเทียบราคาและได้สินค้าท่ีมีประสิทธิภาพและ  
เกิดประโยชน์สูงสุดกับส่วนรวม ทั้ งยงัสามารถตรวจสอบได้ โดยการจัดซ้ือจัดจ้างภาครัฐ 
ประกอบด้วยบุคคลท่ีเก่ียวข้องอยู่สามฝ่าย ฝ่ายแรก รัฐซ่ึงเป็นผูซ้ื้อ ฝ่ายท่ีสอง เจา้หน้าท่ีของรัฐ  
ซ่ึงเป็นผูด้  าเนินการจดัซ้ือจดัจา้ง และฝ่ายท่ีสาม ผูเ้สนอราคา2  

1.1 ความเป็นมา  
ประเทศไทยไดน้ าเอาแนวความคิดการบริหารพสัดุในภาคเอกชนมาใช้ในการจดัการ

พสัดุของทางราชการตั้งแต่ปี พ.ศ. 2498 โดยแยกการจา้งกบัการซ้ือพสัดุออกจากกนัและก าหนดไว้
ในระเบียบสองฉบบั คือ ระเบียบส านกัคณะรัฐมนตรีวา่ดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2498 ซ่ึงใชก้บัการจดัซ้ือ
พสัดุครุภณัฑ์ท่ีใชก้บัทางราชการทุกชนิด และระเบียบการจา้ง พุทธศกัราช 2498 โดยใชบ้งัคบักบั
การจา้งแรงงาน การจา้งท าของ และการรับขนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์3 โดยระเบียบ
ทั้งสองฉบับดังกล่าวมีสาระส าคญัในการก าหนดกรอบแนวทางการด าเนินการซ้ือจ้าง ก าหนด
วิธีการซ้ือจ้าง วิธีการรับซองประกวดราคา ก าหนดอ านาจสั่งซ้ือสั่งจ้าง ก าหนดหลักเกณฑ ์
การตรวจรับส่ิงของ ก าหนดหลกัเกณฑ์การท าสัญญา และหลกัเกณฑ์การควบคุม ตรวจสอบและ
ก าหนดวิธีการจ าหน่ายพสัดุไว ้เช่น การขายทอดตลาด การโอน การจ าหน่ายบญัชีเป็นสูญ ต่อมา 
                                           
1 ธรรมนิตย ์ สุมนัตกุล,  การจดัซ้ือจดัจา้งภาครัฐ : หลกัการ เหตุผล และวิธีการ,  (กรุงเทพ), วิญญูชน, 2561, หนา้ 13 -15. 
2 สุภาวณีย ์ อมรจิตสุวรรณ, หลกักฎหมายเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองและการพสัดุ, กรุงเทพ, วิญญูชน, 2562, หนา้ 185. 
3 สุภาวณีย ์ อมรจิตสุวรรณ,  เพ่ิงอา้ง. 
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ในปี พ.ศ. 2518 ส านักงานปลัดส านักนายกรัฐมนตรีได้มีการเสนอให้คณะกรรมการพิจารณา
ปรับปรุงและพฒันาระเบียบส านกันายกรัฐมนตรี เพื่อปรับปรุงระเบียบฯ ทั้ง 2 ฉบบั ซ่ึงใช้มาเป็น
เวลานานกว่า 20 ปี โดยได้แต่งตั้ งคณะอนุกรรมการข้ึนเพื่อด าเนินการรวบรวมระเบียบว่าด้วย 
การพสัดุและระเบียบว่าด้วยการจ้างดังกล่าวเข้าด้วยกัน เรียกว่า “ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี  
ว่าด้วยการพสัดุ” รวมไปถึงได้น ามติคณะรัฐมนตรีเก่ียวกับการซ้ือและการจ้างท่ีส าคญั รวมทั้ ง
หลกัเกณฑ์เก่ียวกับการจดัหาพสัดุประเภทอ่ืนนอกจากการซ้ือและการจ้าง ได้แก่ การจดัท าเอง  
การเช่าอสังหาริมทรัพย ์และการแลกเปล่ียนครุภณัฑ์มารวมใชด้ว้ยกนั รวมทั้งไดป้รับปรุงขั้นตอน
วิธีการควบคุมและการจ าหน่ายพสัดุให้สะดวกแก่ผูป้ฏิบติัยิ่งข้ึนและให้เป็นมาตรฐานเดียวกัน  
และก าหนดเป็นระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2521 ซ่ึงใช้บงัคบัตั้งแต่วนัท่ี 1 
มกราคม พ.ศ. 2522 เป็นต้นมา โดยตามระเบียบฯ พ.ศ. 2521 น้ี จะมีการก าหนดค านิยามต่างๆ 
เก่ียวกบัการพสัดุให้ครอบคลุมมากข้ึน เพิ่มวิธีการจดัหาเป็น 5 วิธี คือ การซ้ือจา้งโดยวิธีตกลงราคา 
วิธีสอบราคา วิธีประกวดราคา วิธีพิเศษ วิธีกรณีพิเศษ ก าหนดให้มีกรรมการจดัหาตามวิธีต่าง ๆ 
รวมถึงให้มีคณะกรรมการตรวจรับพสัดุในการซ้ือ กรรมการตรวจการจา้งในงานจา้ง โดยก าหนด
องค์ประกอบคณะกรรมการไว้อย่างชัดเจน ก าหนดอ านาจการสั่งซ้ือสั่ งจ้าง ก าหนดให้ มี
หลักประกันซองในการยื่นเสนอราคาและหลักประกันสัญญาในการท าสัญญา ก าหนดให ้
มีการจ่ายเงินล่วงหนา้ ก าหนดในเร่ืองการท าสัญญาซ้ือขายและสัญญาจา้ง ก าหนดเร่ืองการลงโทษ 
ผู ้ทิ้ งงาน ก าหนดเพิ่มวิธีการจัดหาข้ึนโดยก าหนดวิธีการจัดท าเอง การแลกเปล่ียน การเช่า  
และก าหนดเร่ืองการควบคุมและการจ าหน่ายพสัดุ ต่อมาได้มีปรับปรุงระเบียบว่าด้วยการพสัดุ 
อีกหลายคร้ัง จนกระทัง่ได้เปล่ียนเป็นระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพสัดุ พ.ศ. 2535  
ท่ีถือไดว้า่เป็นตน้แบบของหน่วยงานภาครัฐในการก าหนดระเบียบ ขอ้บงัคบั หลกัเกณฑ์ท่ีเก่ียวกบั
การจดัซ้ือจดัจา้ง4  

เม่ือเขา้สู่ยุคเทคโนโลยีสารสนเทศท่ีสังคมและวฒันธรรมเปล่ียนแปลงไป ประเทศต่าง ๆ 
มีเทคโนโลยีท่ีทันสมัยและเป็นยุคท่ีประเทศไทยจะต้องรับมือกับความเปล่ียนแปลงดังกล่าว 
ประเทศไทยจึงเล็งเห็นถึงความส าคญัของการน าเทคโนโลยีเขา้มาใช้ในระบบการจดัซ้ือจดัจา้ง
ภาครัฐเพื่อให้ภาครัฐมีระบบการท างานท่ีทนัสมยั มีประสิทธิภาพและความเป็นมาตรฐานทดัเทียม
กบัประเทศต่าง ๆ แต่ยงัคงมุ่งเน้นระบบการท างานท่ีโปร่งใส สามารถตรวจสอบได้ จึงไดผ้ลกัดนั
ให้มีการใช้ระบบเทคโนโลยีสารสนเทศเขา้มามีบทบาทในการด าเนินงานน ามาสู่การเปล่ียนแปลง
การบริหารการจดัซ้ือจดัจา้งภาครัฐสู่ระบบอิเล็กทรอนิกส์ โดยออกเป็นประกาศกระทรวงการคลงั 

                                           
4 สุภาวณีย ์ อมรจิตสุวรรณ,  เพ่ิงอา้ง. 
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เร่ือง หลกัเกณฑ์การซ้ือและการจา้งโดยการประมูลดว้ยระบบอิเล็กทรอนิกส์ ลงวนัท่ี 13  มกราคม 2548 
ระเบียบด้านการจัดซ้ือจัดจ้างและการบริหารพัสดุของส่วนราชการได้มีการวิว ัฒนาการ 
มาอย่างต่อเน่ือง แต่เน่ืองจากประเทศไทยได้มีการปรับปรุงโครงสร้างหน่วยงานภาครัฐ 
ตลอดระยะเวลาท่ีผ่านมา ท าให้เกิดหน่วยงานของรัฐอ่ืน ๆ นอกเหนือจากส่วนราชการมากมาย  
อาทิ องค์กรอิสระ องค์กรตามรัฐธรรมนูญ องค์การมหาชน มหาวิทยาลยัในก ากบัของรัฐ เป็นตน้ 
ซ่ึงแต่ละหน่วยงานมีรูปแบบการบริหารงานท่ีสามารถก าหนดให้มีขอ้บงัคบั ระเบียบดา้นการพสัดุ
เป็นการเฉพาะ จึงกล่าวได้ว่าประเทศไทยย ังไม่ มีกฎหมายเก่ียวกับการจัดซ้ือจัดจ้างท่ี เป็น 
มาตรฐานกลางในระดบัพระราชบญัญติัส าหรับใช้บงัคบักบัหน่วยงานของรัฐทุกแห่งเช่นเดียวกบั
นานาประเทศ จึงได้มีการตราพระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ  
พ.ศ. 2560 ข้ึน5 โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อให้การด าเนินการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐมี
กรอบการปฏิบัติงานท่ีเป็นมาตรฐานเดียวกัน โดยการก าหนดเกณฑ์มาตรฐานกลางเพื่อให้
หน่วยงานของรัฐทุกแห่งน าไปใช้เป็นหลักปฏิบติั โดยมุ่งเน้นการเปิดเผยข้อมูลต่อสาธารณชน 
ให้มาก ท่ี สุด  เพื่ อให้ เกิดความโปร่งใส  และเปิดโอกาสให้ มีการแข่งขันอย่างเป็นธรรม  
มีการด าเนินการจดัซ้ือจดัจา้งท่ีค านึงถึงวตัถุประสงค์ของการใช้งานเป็นส าคญั ซ่ึงจะก่อให้เกิด 
ความคุม้ค่าในการใช้จ่ายเงิน มีการวางแผนการด าเนินงานและมีการประเมินผลการปฏิบัติงาน  
ซ่ึงจะท าให้การจัดซ้ือจดัจ้างมีประสิทธิภาพและประสิทธิผล รวมทั้ งเพื่อให้เป็นไปตามหลัก 
ธรรมาภิบาล มีการส่งเสริมให้ภาคประชาชนมีส่วนร่วมในการตรวจสอบการจดัซ้ือจดัจา้งภาครัฐ 
ซ่ึงเป็นมาตรการหน่ึงเพื่อป้องกนัปัญหาการทุจริตและประพฤติมิชอบในการจดัซ้ือจดัจา้งภาครัฐ 
ประกอบกับมาตรการอ่ืนๆ เช่น การจดัซ้ือจดัจา้งด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ ซ่ึงจะท าให้เกิด
ความโปร่งใสในการด าเนินการจัดซ้ือจัดจ้างภาครัฐอันจะเป็นการสร้างความเช่ือมั่นให้กับ
สาธารณชน และก่อใหเ้กิดผลดีกบัการจดัซ้ือจดัจา้งภาครัฐใหเ้ป็นท่ียอมรับโดยทัว่ไป 

1.2 กระบวนการจดัซ้ือจดัจา้งตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุ 
ภาครัฐ พ.ศ. 2560   

1.2.1 การจดัซ้ือจดัจา้งและประเภทของพสัดุ 
การจดัซ้ือจดัจา้ง หมายถึง การด าเนินการเพื่อให้ได้มาซ่ึงพสัดุโดยการซ้ือ จา้ง เช่า 

แลกเปล่ียน หรือโดยนิติกรรมอ่ืนตามท่ีก าหนดในกฎกระทรวง6 โดยพสัดุแบ่งเป็น 6 ประเภท ไดแ้ก่ 

                                           
5 ราชกิจจานุเบกษา เล่มท่ี 134 ตอนท่ี 24 ก วนัท่ี 24 กุมภาพนัธ์ 2560 
6 มาตรา 4 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 



51 
 

(1) สินค้า ได้แก่ วสั ดุ ครุภัณฑ์  ท่ี ดิน ส่ิงปลูกสร้าง และทรัพย์สินอ่ืนๆ รวมถึง 
งานบริการท่ีรวมอยูใ่นสินคา้นั้นดว้ย แต่มูลค่าของงานบริการตอ้งไม่สูงกวา่ของมูลค่าสินคา้นั้น 

(2) งานบริการ ได้แก่ งานจ้างบริการ งานจ้างเหมาบริการ งานจ้างท าของและ 
การรับขน 

(3) งานจา้งก่อสร้าง ไดแ้ก่ งานก่อสร้าง งานก่อสร้างสาธารณูปโภค หรือส่ิงปลูกสร้าง
อ่ืนใดและการซ่อมแซม ต่อเติม ปรับปรุง ร้ือถอน หรือการกระท าอ่ืนใดท่ีมีลกัษณะท านองเดียวกนั
กบัอาคารสาธารณูปโภค หรือส่ิงปลูกสร้างนั้น รวมถึงงานบริการท่ีรวมอยู่ในสินคา้นั้น แต่มูลค่า
ของงานบริการตอ้งไม่สูงกวา่มูลค่างานก่อสร้างนั้น  

(4) งานจา้งท่ีปรึกษา ได้แก่ งานจา้งบริการจากบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลเพื่อเป็น 
ผูใ้ห้ค  าปรึกษาหรือแนะน าแก่หน่วยงานของรัฐในดา้นวิศวกรรม สถาปัตยกรรม ผงัเมือง กฎหมาย 
เศรษฐศาสตร์ การเงิน การคลงั ส่ิงแวดลอ้ม วิทยาศาสตร์ เทคโนโลยีสาธารณสุข ศิลปวฒันธรรม  
การศึกษาวจิยั หรือดา้นอ่ืนท่ีอยูใ่นภารกิจของรัฐหรือของหน่วยงานของรัฐ 

(5) งานจา้งออกแบบหรือควบคุมงานก่อสร้าง ไดแ้ก่ งานจา้งบริการจากบุคคลธรรมดา 
หรือนิติบุคคลเพื่อออกแบบหรือควบคุมงานก่อสร้าง 

(6) การด าเนินการอ่ืนตามท่ีก าหนดในกฎกระทรวง 
หลกัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐนั้นจะตอ้งด าเนินการเพื่อก่อให้เกิด

ประโยชน์สูงสุดแก่หน่วยงานของรัฐและตอ้งสอดคลอ้งกบัหลกัการ7 คือ 
“คุ้มค่า” หมายถึง พัสดุต้องมีคุณภาพหรือคุณลักษณะท่ีตอบสนองวตัถุประสงค์ 

ในการใชง้าน ราคาเหมาะสม และมีแผนการบริหารพสัดุท่ีเหมาะสมและชดัเจน 
“โปร่งใส” หมายถึง ตอ้งกระท าโดยเปิดเผย เปิดโอกาสให้มีการแข่งขนัอยา่งเป็นธรรม 

มีการปฏิบติัต่อผูป้ระกอบการโดยเท่าเทียมกัน มีระยะเวลาท่ีเหมาะสมและเพียงพอต่อการยื่น
ขอ้เสนอ มีหลกัฐานการด าเนินงานชดัเจน และมีการเปิดเผยขอ้มูลจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุ
ในทุกขั้นตอน 

“มีประสิทธิภาพและประสิทธิผล” หมายถึง ตอ้งมีการวางแผนการจดัซ้ือจดัจา้งและ 
การบริหารพสัดุเป็นไปอย่างต่อเน่ืองล่วงหน้า ก าหนดเวลาท่ีเหมาะสมโดยมีการประเมินและ
เปิดเผยผลสัมฤทธ์ิของการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุ 

“ตรวจสอบได้” หมายถึง มีการจดัเก็บข้อมูลการจดัซ้ือจดัจ้างและการบริหารพสัดุ 
อยา่งเป็นระบบเพื่อประโยชน์ในการตรวจสอบ 

                                           
7 มาตรา 8 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ.  2560 
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1.2.2 วธีิการจดัซ้ือจดัจา้งพสัดุ มีวธีิหลกั ๆ 3 วธีิ8 ไดแ้ก่ 
1. วิธีประกาศเชิญชวนทัว่ไป ไดแ้ก่ การท่ีหน่วยงานของรัฐเชิญชวนผูป้ระกอบการ

ทัว่ไปท่ีมีคุณสมบติัตรงตามเง่ือนไขท่ีหน่วยงานของรัฐก าหนดให้เขา้ยืน่ขอ้เสนอ 
2. วิธีคัดเลือก ได้แก่ การท่ีหน่วยงานของรัฐเชิญชวนเฉพาะผู ้ประกอบการท่ี มี

คุณสมบติัตรงตามเง่ือนไขท่ีหน่วยงานของรัฐก าหนดซ่ึงตอ้งไม่น้อยกว่าสามรายเขา้ยื่นขอ้เสนอ  
เวน้แต่ในงานนั้นมีผูป้ระกอบการท่ีมีคุณสมบติัตรงตามท่ีก าหนดนอ้ยกวา่สามราย 

3. วิธีเฉพาะเจาะจง ไดแ้ก่ การท่ีหน่วยงานของรัฐเชิญชวนผูป้ระกอบการท่ีมีคุณสมบติั 
ตรงตามเง่ือนไขท่ีหน่วยงานของรัฐก าหนดรายใดรายหน่ึงให้เขา้ยื่นขอ้เสนอหรือให้เขา้มาเจรจา
ต่อรองราคา รวมทั้งการจดัซ้ือจดัจา้งพสัดุกบัผูป้ระกอบการโดยตรงในวงเงินเล็กนอ้ยตามท่ีก าหนด
ในกฎกระทรวง 

ในการจดัซ้ือจดัจา้งพสัดุ โดยปกติให้เลือกใช้วิธีประกาศเชิญชวนทัว่ไปก่อน เวน้แต่
กรณีท่ีการจดัซ้ือจดัจา้งพสัดุนั้นเขา้เง่ือนไขตามท่ีกฎหมายก าหนด9 จึงจะตอ้งใชว้ธีิการจดัซ้ือจดัจา้ง
โดยวิธีคดัเลือก หรือวิธีเฉพาะเจาะจง แล้วแต่กรณี แต่หากพสัดุท่ีจะจดัซ้ือจดัจา้งนั้นเป็นพสัดุท่ี
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลังได้ออกกฎกระทรวงให้เป็นพัสดุท่ีรัฐต้องการส่งเสริมหรือ
สนับสนุน หากหน่วยงานของรัฐจะจัดซ้ือจัดจ้างพัสดุนั้ นต้องใช้วิธีการจัดซ้ือจัดจ้างโดยวิธี
เฉพาะเจาะจงก่อน ยกเว้นหน่วยงานของรัฐในต่างประเทศหรือมี กิจกรรมท่ีต้องปฏิบัติ 
ในต่างประเทศจะท าการจดัซ้ือจดัจา้งโดยใชว้ิธีคดัเลือกหรือวิธีเฉพาะเจาะจง โดยไม่ใชว้ิธีประกาศ
เชิญชวนทัว่ไปก่อนก็ได้10 

1.2.3 ขั้นตอนการจดัซ้ือจดัจา้ง 
1. การจดัท าและประกาศแผนการจดัซ้ือจดัจา้ง 
เม่ือหน่วยงานของรัฐไดรั้บความเห็นชอบวงเงินงบประมาณท่ีจะใชใ้นการจดัซ้ือจดัจา้ง 

จากหน่วยงานท่ีเก่ียวขอ้งหรือผูมี้อ านาจในการพิจารณางบประมาณแลว้ ให้เจา้หนา้ท่ีหรือผูท่ี้ไดรั้บ
มอบหมายในการปฏิบติังานนั้นจดัท าแผนการจดัซ้ือจดัจา้งประจ าปีเสนอหวัหนา้หน่วยงานของรัฐ 
เพื่อขอความเห็นชอบ เม่ือหวัหนา้หน่วยงานของรัฐให้ความเห็นชอบแผนการจดัซ้ือจดัจา้งประจ าปี
แล้วให้หัวหน้าเจ้าหน้าท่ีประกาศเผยแพร่ในระบบเครือข่ายสารสนเทศของกรมบัญชีกลาง  
และของหน่วยงานของรัฐตามวิธีการท่ีกรมบัญชีกลางก าหนด และให้ปิดประกาศโดยเปิดเผย  
ณ สถานท่ีปิดประกาศของหน่วยงานของรัฐนั้น หากหน่วยงานของรัฐไม่ได้ประกาศเผยแพร่
                                           
8 มาตรา 55 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ.  2560 
9 มาตรา 56 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ.  2560 
10 มาตรา 56 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
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แผนการจดัซ้ือจดัจา้งโครงการใดในระบบเครือข่ายสารสนเทศของกรมบญัชีกลาง จะไม่สามารถ
ด าเนินการจัดซ้ือจัดจ้างในโครงการนั้ นได้11เว ้นแต่เข้าเง่ือนไขท่ีกฎหมายก าหนดให้ไม่ต้อง 
จดัท าแผน เช่น กรณีท่ีมีความจ าเป็นเร่งด่วนหรือเป็นพสัดุท่ีใชใ้นราชการลบั มีความจ าเป็นตอ้งใช้
พสัดุโดยฉุกเฉินหรือเป็นพสัดุท่ีจะขายทอดตลาด หรือท่ีเก่ียวกับความมัน่คงของชาติ เป็นต้น 
หลงัจากท่ีไดป้ระกาศเผยแพร่แผนการจดัซ้ือจดัจา้งประจ าปีแลว้ให้หน่วยงานของรัฐรีบด าเนินการ
จดัซ้ือจดัจา้งให้เป็นไปตามแผนและขั้นตอน เพื่อให้พร้อมท่ีจะท าสัญญาหรือข้อตกลงได้ทนัที 
เม่ือไดรั้บอนุมติัทางการเงินแลว้12 

2. การจดัท าร่างขอบเขตของงานหรือรายละเอียดคุณลกัษณะเฉพาะของพสัดุหรือแบบ
รูปรายการงานก่อสร้าง 

การจัดท าร่างขอบเขตของงานหรือรายละเอียดคุณลักษณะเฉพาะของพัส ดุ 
ประกอบด้วย การก าหนดคุณลักษณะเฉพาะของพสัดุท่ีจะท าการจดัซ้ือจดัจ้างโดยให้ค  านึงถึง
คุณภาพ เทคนิค และวตัถุประสงค์ของการจดัซ้ือจดัจ้างพสัดุนั้ น กรณีท่ีการซ้ือหรือจ้างท่ีมิใช่ 
การจ้างก่อสร้าง ให้หัวหน้าหน่วยงานของรัฐแต่งตั้งคณะกรรมการข้ึนมาคณะหน่ึง หรือจะให้
เจา้หน้าท่ีหรือบุคคลใดบุคคลหน่ึงรับผิดชอบในการจดัท าร่างขอบเขตของงานหรือรายละเอียด 
คุณลักษณะเฉพาะของพัสดุท่ีจะซ้ือหรือจ้าง รวมทั้ งก าหนดหลักเกณฑ์การพิจารณาคัดเลือก 
ขอ้เสนอดว้ย13   

ในการซ้ือหรือจา้งแต่ละวธีิ (นอกจากการซ้ือท่ีดินหรือส่ิงปลูกสร้าง) ใหเ้จา้หนา้ท่ีจดัท า
รายงานขอซ้ือหรือขอจา้งเสนอหัวหน้าหน่วยงานของรัฐเพื่อขอความเห็นชอบ โดยระบุถึงเหตุผล
และความจ าเป็นท่ีตอ้งซ้ือหรือจา้ง ขอบเขตของงานหรือรายละเอียดคุณลกัษณะเฉพาะของพสัดุ
หรือแบบรูปรายการงานก่อสร้างท่ีจะซ้ือหรือจา้ง แลว้แต่กรณี ราคากลางของพสัดุท่ีจะซ้ือหรือจา้ง 
วงเงินท่ีจะซ้ือหรือจา้ง ก าหนดเวลาท่ีตอ้งการใช้พสัดุนั้นหรือให้งานนั้นแลว้เสร็จ วิธีท่ีจะซ้ือหรือ
จา้งและเหตุผลท่ีตอ้งซ้ือหรือจา้งโดยวิธีนั้น หลกัเกณฑ์การพิจารณาคดัเลือกขอ้เสนอ และขอ้เสนอ
อ่ืน ๆ14 ในกรณีท่ีหน่วยของรัฐไดมี้การให้ความเห็นชอบรายงานขอซ้ือขอจา้งซ่ึงมีวงเงินการจดัซ้ือ
จดัจา้งเกินกวา่หน่ึงแสนบาท ตั้งแต่วนัท่ี 11 สิงหาคม 2556 เป็นตน้ไป ให้หน่วยงานของรัฐเปิดเผย
ขอ้มูลรายละเอียดค่าใชจ่้ายเก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้ง ราคากลาง และการค านวณราคากลางตามแบบ

                                           
11 ขอ้ 11 ของระเบียบกระทรวงการคลงั วา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
12 ขอ้ 12 ของระเบียบกระทรวงการคลงั วา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
13 ขอ้ 21 ของระเบียบกระทรวงการคลงั วา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
14 ขอ้ 22 ของระเบียบกระทรวงการคลงั วา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
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ตารางแสดงวงเงินงบประมาณท่ีได้รับจดัสรรและรายละเอียดค่าใช้จ่ายเก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้ง
ตามท่ีกฎหมายก าหนด15   

3. การเผยแพร่ประกาศและเอกสารเชิญชวน 
ก่อนท าการจดัซ้ือจดัจา้งพสัดุดว้ยวิธีประกาศเชิญชวนทัว่ไป หลงัจากท่ีหน่วยงานรัฐ 

จัดท าร่างขอบเขตของงาน (Terms of Reference : TOR) หรือรายละเอียดคุณลักษณะเฉพาะ 
ของพสัดุ และร่างเอกสารเชิญชวนแล้ว จะตอ้งประกาศเผยแพร่ร่างขอบเขตของงาน (Terms of 
Reference : TOR) หรือรายละเอียดคุณลกัษณะเฉพาะของพัสดุและร่างเอกสารเชิญชวนให้ทราบ
เป็นการทั่วไปว่าหน่วยงานของรัฐจะด าเนินการในการจดัซ้ือจดัจ้างพัสดุใด วนั เวลา สถานท่ี 
ยืน่ขอ้เสนอ และเง่ือนไขอ่ืนๆ ในระบบเครือข่ายสารสนเทศของกรมบญัชีกลางและของหน่วยงาน
นั้น ๆ ตามวิธีการท่ีกรมบญัชีกลางก าหนด และปิดประกาศโดยเปิดเผย ณ สถานท่ีปิดประกาศของ
หน่วยงานรัฐนั้น ซ่ึงจะเผยแพร่ประกาศและเอกสารเชิญชวนโดยวิธีการอ่ืนดว้ยก็ได้16 แต่หากเป็น
การจัดซ้ือจดัจ้างพัสดุด้วยวิธีการคัดเลือกและวิธีเฉพาะเจาะจงต้องจัดท าหนังสือเชิญชวนให้
ผูป้ระกอบการเขา้ยืน่ขอ้เสนอตามระเบียบท่ีรัฐมนตรีวา่การกระทรวงการคลงัก าหนด  

การเผยแพร่ประกาศและเอกสารเชิญชวนในการจดัซ้ือจดัจา้งพสัดุด้วยวิธีประกาศ 
เชิญชวนทัว่ไป แบ่งเป็น 3 กรณี ดงัน้ี 

3.1 วิธีตลาดอิเล็กทรอนิกส์ (e–market) เป็นการจดัหาพสัดุท่ีมีรายละเอียดคุณลกัษณะ 
ท่ีไม่ซบัซ้อน เป็นสินคา้หรือบริการทัว่ไป มีมาตรฐาน ซ่ึงก าหนดให้ส่วนราชการจดัซ้ือสินคา้หรือ
งานจ้างท่ีก าหนดไว้ในระบบ e–catalog ให้ เผยแพร่ประกาศและเอกสารซ้ือหรือจ้างด้วยวิธี  
e–market ทางเวบ็ไซตห์น่วยงาน /กรมบญัชีกลางและปิดประกาศท่ีหน่วยงานไม่นอ้ยกวา่ 3 วนัท าการ17 

3.2 วิธีประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์ (e-bidding) เป็นกรณีท่ีการซ้ือหรือจา้งคร้ังหน่ึง 
มีวงเงินเกิน 500,000 บาท และเป็นสินค้าหรืองานบริการท่ีไม่ได้ก าหนดไวใ้นระบบข้อมูลสินค้า  
(e–catalog) โดยให้ด า เนินการในระบบประกวดราคาอิ เล็กทรอนิกส์  (electronic bidding :  
e–bidding) ตามวิธีการท่ีกรมบัญชีกลางก าหนด ซ่ึงในการจัดท าร่างเอกสารประกวดราคา
อิเล็กทรอนิกส์ จะต้องจัดท าตามแบบและมีรายการตามท่ีคณะกรรมการนโยบายฯ  ก าหนด  
ถา้จ าเป็นตอ้งมีขอ้ความหรือรายการแตกต่างไปจากแบบท่ีคณะกรรมการนโยบายฯ ก าหนด โดยมี

                                           
15 หนังสือส านักงาน ป.ป.ช. ท่ี ปช 0001.26/ว 0025 ลงวนัท่ี 4 กนัยายน 2556 เร่ือง การเปิดเผยขอ้มูลรายละเอียดค่าใช้จ่ายเก่ียวกบั 
การจดัซ้ือจดัจา้ง ราคากลาง และการค านวณราคากลาง 
16 มาตรา 62 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
17 -ขอ้ 35 ของระเบียบกระทรวงการคลงั วา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
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สาระส าคญัตามท่ีก าหนดไวใ้นแบบและไม่ท าให้หน่วยงานของรัฐเสียเปรียบก็ให้กระท าได้18  
ในกรณีท่ีหัวหน้าหน่วยงานของรัฐจัดให้มีการรับฟังความคิดเห็นร่างขอบเขตของงานหรือ
รายละเอียดคุณลักษณะของพัสดุท่ีจะซ้ือหรือจะจ้างพร้อมกับร่างประกาศและร่างเอกสารซ้ือ 
หรือจา้งด้วยวิธีประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์จากผูป้ระกอบการก่อน ก็ให้น าร่างประกาศและร่าง
เอกสารเอกสารซ้ือหรือจ้างฯ นั้ นเผยแพร่ทางเว็บไซต์หน่วยงานและเว็บไซต์กรมบัญชีกลาง  
ไม่น้อยกว่า 3 วนัท าการเพื่อให้ผูป้ระกอบการเสนอแนะ วิจารณ์หรือมีความเห็นไปยงัหน่วยงาน
โดยตรง19 

หากหน่วยงานของรัฐได้ก าหนดรายละเอียดของประกาศหรือเอกสารซ้ือหรือจา้ง 
ด้วยวิธีประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์หรือขอบเขตของงานหรือรายละเอียดคุณลักษณะเฉพาะ  
ของพัสดุท่ีจะซ้ือหรือจ้างไม่ ถูกต้องหรือไม่ครบถ้วนในส่วนท่ีเป็นสาระส าคัญตามแบบท่ี
คณะกรรมการนโยบายก าหนดไม่ว่าทั้ งหมดหรือแต่บางส่วน ให้หน่วยงานของรัฐยกเลิก 
การด าเนินการซ้ือหรือจ้างในคร้ังนั้ นแล้วด าเนินการใหม่ให้ถูกต้องต่อไป 20 ถ้ามีการยกเลิก 
การประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์คร้ังนั้นและมีการประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์ใหม่ ให้ผูรั้บหรือ 
ผูซ้ื้อเอกสารประกวดราคาในการประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์คร้ังก่อนมีสิทธิขอรับเอกสาร
ประกวดราคาใหม่โดยไม่ตอ้งเสียค่าซ้ือเอกสารประกวดราคาอีก21 

3.3 วธีิสอบราคา 
ให้มีการประกาศเชิญชวนซ้ือหรือจ้างด้วยวิธีสอบราคา โดยหน่วยงานอาจน าร่าง

ประกาศและเอกสารซ้ือหรือจา้งดว้ยวิธีสอบราคาเผยแพร่เพื่อรับฟังความคิดเห็นจากผูป้ระกอบการ
ก่อนก็ได ้โดยเผยแพร่ในระบบเครือข่ายสารสนเทศของกรมบญัชีกลางและของหน่วยงานของรัฐ
เป็นเวลาติดต่อกันไม่น้อยกว่า 3 วนัท าการ โดยให้ใช้วิธีการเช่นเดียวกับการรับฟังความคิดเห็น 
วธีิประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์22 

4. การยืน่ขอ้เสนอ 
ผู้ท่ี จะ เข้ายื่นข้อ เสนอราคาในการจัด ซ้ื อจัดจ้างกับหน่วยงาน รัฐจะต้องเป็น 

ผูท่ี้มีคุณสมบติัและไม่มีลกัษณะตอ้งห้าม23 คือ (1) มีความสามารถตามกฎหมาย (2)ไม่เป็นบุคคล

                                           
18 ขอ้ 43 ของระเบียบกระทรวงการคลงั วา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
19 ขอ้ 46 ของระเบียบกระทรวงการคลงั วา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
20 ขอ้ 53 ของระเบียบกระทรวงการคลงั วา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
21 ขอ้ 49 วรรคสาม ของระเบียบกระทรวงการคลงั วา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
22 ขอ้ 62 ของระเบียบกระทรวงการคลงั วา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
23 มาตรา 64 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
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ลม้ละลาย (3) ไม่อยูร่ะหวา่งเลิกกิจการ (4) ไม่เป็นบุคคลซ่ึงอยูร่ะหวา่งถูกระงบัการยืน่ขอ้เสนอหรือ
ท าสัญญากบัหน่วยงานรัฐเน่ืองจากไม่ผ่านการประเมินผลการปฏิบติังาน (5) ไม่ถูกแจง้เวียนช่ือ 
ให้เป็นผูทิ้้งงาน (6) คุณสมบติัหรือลกัษณะตอ้งห้ามอ่ืนท่ีคณะกรรมการนโยบายประกาศก าหนด 
ในราชกิจจานุเบกษา ทั้งน้ี ตอ้งก าหนดเง่ือนไขในประกาศและเอกสารเชิญชวนให้ผูท่ี้จะเขา้ยื่น
ขอ้เสนอแสดงหลกัฐานถึงขีดความสามารถและความพร้อมท่ีตนมีอยูใ่นวนัยืน่ขอ้เสนอดว้ย 

5. การพิจารณาผลการเสนอราคา 
5.1 วธีิประกาศเชิญชวนทัว่ไป 
5.1.1 วธีิตลาดอิเล็กทรอนิกส์ (e–market) 
(1) กรณีมีผูเ้สนอราคาหลายราย ให้เสนอความเห็นให้ซ้ือ/จา้งจากรายท่ีเสนอราคา

ต ่าสุด แต่ถา้มีผูเ้สนอราคาต ่าสุดเท่ากนัหลายรายใหพ้ิจารณาผูท่ี้เสนอราคาในล าดบัแรก  
(2) กรณีมีผูเ้สนอราคารายเดียว หากเห็นว่ามีความเหมาะสมและเป็นประโยชน์ต่อ

ราชการ ให้เสนอความเห็นให้รับราคา แต่หากเห็นวา่ไม่มีความเหมาะสมและไม่เป็นประโยชน์ต่อ
ราชการให้หัวหนา้เจา้หน้าท่ีเสนอความเห็นเพื่อยกเลิกและด าเนินการใหม่ หรือใชว้ิธีคดัเลือกหรือ
วธีิเฉพาะเจาะจง 

(3) กรณีไม่มีผูเ้สนอราคา ให้หัวหน้าเจ้าหน้าท่ีเสนอความเห็นเพื่อยกเลิกการซ้ือ 
หรือจา้งในคร้ังนั้นและด าเนินการใหม่ หรือใชว้ธีิคดัเลือก หรือวธีิเฉพาะเจาะจงก็ได้24  

กรณีราคาของผูช้นะการเสนอราคาท่ีเห็นควรซ้ือ/จา้งสูงกว่าวงเงินท่ีจะซ้ือหรือจา้ง 
ใหเ้รียกผูช้นะการเสนอราคารายนั้นมาต่อรองราคา หากต่อรองราคาแลว้ ราคาท่ีเสนอใหม่ไม่สูงกวา่
วงเงินท่ีจะซ้ือหรือจา้งหรือสูงกว่าแต่ไม่เกินร้อยละ 10 ของวงเงินท่ีจะซ้ือหรือจา้งหรือต่อรองราคา
แล้วไม่ยอมลดราคา แต่ส่วนท่ีสูงกว่าวงเงินท่ีจะซ้ือหรือจา้งไม่เกินร้อยละ 10 ของวงเงินท่ีจะซ้ือ 
หรือจา้ง ถา้เห็นว่าเป็นราคาท่ีเหมาะสม ให้เสนอซ้ือหรือจา้งจากผูเ้สนอราคารายนั้น ถ้าไม่ได้ผล  
ให้เรียกรายท่ีเห็นสมควรซ้ือหรือจา้งทุกรายมาเสนอราคาใหม่พร้อมกันโดยผ่านใบเสนอราคา  
หากรายต ่าสุดในคร้ังนั้นเสนอราคาไม่สูงกว่าวงเงินท่ี จะซ้ือหรือจา้งหรือสูงกว่าไม่เกินร้อยละ 10 
ของวงเงินท่ีจะซ้ือหรือจ้าง ถ้าเห็นว่าเป็นราคาท่ีเหมาะสมให้เสนอซ้ือหรือจา้งจากผูเ้สนอราคา 
รายนั้น แต่ถา้ด าเนินการตามแลว้ไม่ไดผ้ล ให้เสนอหวัหนา้หน่วยงานของรัฐผ่านหัวหน้าเจา้หน้าท่ี
เพื่อพิจารณายกเลิกการซ้ือหรือจา้งในคร้ังนั้น25  

                                           
24 ขอ้ 38 ของระเบียบกระทรวงการคลงั วา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
25 -ขอ้ 39 ของระเบียบกระทรวงการคลงั วา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
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ในกรณีท่ีผูเ้สนอราคาต ่าสุดเสนอราคาผิดเง่ือนไขตามท่ีก าหนด ให้ถือว่าผูเ้สนอราคา 
รายดังกล่าวไม่ผ่านคุณสมบัติตามเง่ือนไขท่ีก าหนด ให้พิจารณาเพื่อยกเลิกการซ้ือหรือจ้าง 
ในคร้ังนั้นหรือพิจารณาผูเ้สนอราคาต ่าในล าดบัถดัไปเป็นผูช้นะการเสนอราคาก็ได้26  

5.1.2 วธีิประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์ (e-bidding) 
ให้คัดเลือกพัสดุหรือคุณสมบัติของผูย้ื่นข้อเสนอท่ีถูกต้อง  และพิจารณาคัดเลือก

ขอ้เสนอตามหลกัเกณฑ์ท่ีก าหนดในประกาศและเอกสารประกวดราคา โดยเรียงล าดบัผูท่ี้เสนอ
ราคาต ่ าสุดหรือได้คะแนนรวมสูงสุดไม่เกิน 3 ราย ในกรณีท่ีผู ้ยื่นข้อเสนอรายท่ีคัดเลือกไว  ้
ไม่ยอมเขา้ท าสัญญาหรือขอ้ตกลงกบัหน่วยงานของรัฐในเวลาท่ีก าหนดตามเอกสารประกวดราคา 
ให้พิจารณาผูท่ี้เสนอราคาต ่ารายถดัไป หรือผูท่ี้ไดค้ะแนนรวมสูงรายถดัไปตามล าดบั แลว้แต่กรณี 
และให้จดัท ารายงานผลการพิจารณาและความเห็นเสนอหัวหน้าหน่วยงานของรัฐเพื่อพิจารณา 
ให้ความเห็นชอบ27 หากมีผูย้ื่นขอ้เสนอเพียงรายเดียวหรือมีผูย้ื่นขอ้เสนอหลายรายแต่ถูกตอ้งตรง
ตามเง่ือนไขท่ีก าหนดในเอกสารประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์เพียงรายเดียว ให้เสนอหัวหน้า
หน่วยงานของรัฐผ่านหัวหน้าเจ้าหน้าท่ีเพื่อยกเลิกการประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์คร้ังนั้ น  
แต่ถ้าเห็นว่ามี เห ตุผลสมควรท่ีจะด าเนินการต่อไปโดยไม่ต้องยกเลิก  ก็ ให้ ต่อรองราคา 
กบัผูย้ืน่ขอ้เสนอรายนั้น แลว้เสนอความเห็นต่อหวัหนา้หน่วยงานของรัฐต่อไป 

กรณีไม่มีผูเ้สนอราคาหรือมีแต่ไม่ถูกตอ้งตรงตามเง่ือนไขท่ีก าหนด ให้เสนอหัวหน้า
หน่วยงานของรัฐเพื่อยกเลิกและด าเนินการใหม่ แต่หากหัวหน้าหน่วยงานของรัฐพิจารณาแล้ว 
เห็นว่าด าเนินการโดยวิธีประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์ใหม่อาจไม่ได้ผลดี จะสั่งให้ด าเนินการซ้ือ 
หรือจา้งโดยวธีิคดัเลือก หรือวธีิเฉพาะเจาะจง แลว้แต่กรณีก็ได้28 

ในกรณีท่ีหน่วยงานของรัฐใช้เกณฑ์ราคาในการพิจารณาผลการประกวดราคา
อิเล็กทรอนิกส์ หากราคาของผูช้นะการเสนอราคาท่ีเห็นควรซ้ือ/จา้งสูงกวา่วงเงินท่ีจะซ้ือหรือจา้งให้
ด าเนินการดงัน้ี 

(1) แจง้ผูท่ี้เสนอราคารายท่ีคณะกรรมการเห็นสมควรซ้ือหรือจา้งนั้นเพื่อต่อรองราคา 
ใหต้ ่าสุดเท่าท่ีจะท าได ้หากผูท่ี้เสนอราคารายนั้นยอมลดราคาและยืน่ใบเสนอราคาแลว้ ราคาท่ีเสนอ
ใหม่ไม่สูงกวา่วงเงินท่ีจะซ้ือหรือจา้ง หรือสูงกว่าไม่เกินร้อยละ 10 ของวงเงินท่ีจะซ้ือหรือจา้งหรือ
ต่อรองราคาแลว้ไม่ยอมลด แต่ส่วนท่ีสูงกวา่วงเงินท่ีจะซ้ือหรือจา้งนั้นไม่เกินร้อยละ 10 ของวงเงินท่ี
จะซ้ือหรือจา้ง ถา้เห็นวา่เป็นราคาท่ีเหมาะสมก็ใหเ้สนอซ้ือหรือจา้งจากผูท่ี้เสนอราคารายนั้น 
                                           
26 ขอ้ 40 วรรคสอง ของของระเบียบกระทรวงการคลงั ว่าดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
27 ขอ้ 55 ของระเบียบกระทรวงการคลงั วา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
28 ขอ้ 56 ของระเบียบกระทรวงการคลงั วา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
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(2) ถ้าด าเนินการตาม (1) แล้วไม่ได้ผล ให้แจ้งผู ้ท่ี เสนอราคาท่ีคณะกรรมการ
เห็นสมควรซ้ือหรือจา้งทุกราย เพื่อมาเสนอราคาใหม่พร้อมกนัโดยยื่นใบเสนอราคาภายในก าหนด
ระยะเวลาอนัสมควร หากรายใดไม่ยื่นใบเสนอราคาให้ถือว่ารายนั้นยืนราคาตามท่ีเสนอไวเ้ดิม  
หากผูท่ี้เสนอราคาต ่าสุดในการเสนอราคาคร้ังน้ีเสนอราคาไม่สูงกว่าวงเงินท่ีจะซ้ือหรือจา้งหรือ 
สูงกว่าแต่ส่วนท่ีสูงกว่านั้ นไม่เกินร้อยละ 10 ของวงเงินท่ีจะซ้ือหรือจ้าง ถ้าเห็นว่าเป็นราคา 
ท่ีเหมาะสม ก็ใหเ้สนอซ้ือหรือจา้งจากผูท่ี้เสนอราคารายนั้น 

(3) ถา้ด าเนินการตาม (2) แลว้ไม่ไดผ้ล ใหเ้สนอหวัหนา้หน่วยงานของรัฐใชดุ้ลพินิจวา่
จะยกเลิกการซ้ือหรือจา้ง หรือขอเงินเพิ่มเติม หรือลดรายการ ลดจ านวน หรือลดเน้ืองาน แต่หาก
การด าเนินการดังกล่าว ท าให้ล าดับของผู ้ชนะการเสนอราคาเปล่ียนแปลงไปจากเดิม  ถือว่า
ก่อให้เกิดการได้เปรียบเสียเปรียบระหว่างผู ้เสนอราคา ให้ยกเลิกการซ้ือหรือจ้างในคร้ังนั้ น  
แต่หากหัวหน้าหน่วยงานของรัฐพิจารณาแล้วเห็นว่า การด าเนินการโดยวิธีประกวดราคา
อิเล็กทรอนิกส์ใหม่อาจไม่ได้ผลดีจะสั่ งให้ด าเนินการซ้ือหรือจ้างโดยวิธีคัดเลือก หรือวิธี
เฉพาะเจาะจง แลว้แต่กรณีก็ได้29 

กรณี ท่ีหน่วยงานของรัฐเลือกใช้เกณฑ์ราคาประกอบเกณฑ์ อ่ืน  หากราคาของ 
ผูท่ี้ได้คะแนนรวมสูงสุดสูงกว่าวงเงินท่ีจะซ้ือหรือจา้งให้คณะกรรมการแจง้ผูท่ี้เสนอราคารายท่ี
คณะกรรมการเห็นสมควรซ้ือหรือจา้งนั้นเพื่อต่อรองราคาให้ต ่าสุดเท่าท่ีจะท าได ้หากยอมลดราคา
และยื่นใบเสนอราคาใหม่แล้วราคาท่ีเสนอใหม่ไม่สูงกว่าวงเงินท่ีจะซ้ือหรือจ้าง หรือสูงกว่า 
แต่ส่วนท่ีสูงกว่านั้นไม่เกินร้อยละ 10 ของวงเงินท่ีจะซ้ือหรือจา้ง หรือต่อรองราคาแลว้ไม่ยอมลด 
แต่ส่วนท่ีสูงกว่าวงเงินท่ีจะซ้ือหรือจา้งนั้นไม่เกินร้อยละ 10 ของวงเงินท่ีจะซ้ือหรือจา้ง ถา้เห็นว่า
เป็นราคาท่ีเหมาะสม ก็ให้เสนอซ้ือหรือจ้างจากผูท่ี้เสนอราคารายนั้นหากด าเนินการไม่ได้ผล  
ให้เสนอความเห็นต่อหัวหน้าหน่วยงานของรัฐใช้ดุลพินิจว่าจะขอเงินเพิ่มหรือยกเลิกการซ้ือ 
หรือจา้งในคร้ังนั้นและด าเนินการใหม่30  

ให้แจ้งผลการพิจารณาผ่านทางจดหมายอิเล็กทรอนิกส์ตามแบบท่ีกรมบัญชีกลาง
ก าหนดให้ผูเ้สนอราคาทุกรายทราบ และให้ประกาศผลผูช้นะการเสนอราคาในระบบเครือข่าย
สารสนเทศของกรมบัญชีกลางและของหน่วยงานของรัฐตามวิธีการท่ีกรมบัญชีกลางก าหนด  
และใหปิ้ดประกาศโดยเปิดเผย ณ สถานท่ีปิดประกาศของหน่วยงานของรัฐนั้น31 

 
                                           
29 ขอ้ 57 ของระเบียบกระทรวงการคลงั วา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
30 ขอ้ 58 ของระเบียบกระทรวงการคลงั วา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
31 ขอ้ 59 ประกอบขอ้ 42 ของระเบียบกระทรวงการคลงั วา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
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5.1.3 วธีิสอบราคา 
ให้คณะกรรมการพิจารณาผลการสอบราคาพิจารณาคดัเลือกพสัดุหรือคุณสมบติัของ 

ผูย้ื่นขอ้เสนอท่ีถูกตอ้งตามหลกัเกณฑ์ท่ีก าหนดในประกาศและเอกสารสอบราคา และจดัเรียงล าดบั
ผูท่ี้เสนอราคาต ่าสุดหรือไดค้ะแนนรวมสูงสุด ไม่เกิน 3 ราย และจดัท ารายงานผลการพิจารณาเสนอ
หวัหน้าหน่วยงานของรัฐ หากมีผูย้ื่นขอ้เสนอเพียงรายเดียวหรือมีผูย้ื่นขอ้เสนอหลายรายแต่ถูกตอ้ง
ตรงตามเง่ือนไขท่ีก าหนดในเอกสารสอบราคาเพียงรายเดียว หรือไม่มีผู ้ยื่นข้อเสนอ หรือมี 
แต่ไม่ถูกตอ้งตรงตามเง่ือนไขท่ีก าหนดในเอกสารสอบราคา ใหค้ณะกรรมการพิจารณาผลการสอบ
ราคาเสนอหัวหน้าหน่วยงานของรัฐเพื่อยกเลิกและด าเนินการใหม่ หากราคาของผูย้ื่นขอ้เสนอท่ี
คณะกรรมการเห็นสมควรซ้ือหรือจา้งยงัสูงกวา่วงเงินท่ีจะซ้ือหรือจา้ง ให้เรียกผูย้ื่นขอ้เสนอรายนั้น
มาต่อรองราคา32 

5.2 วธีิคดัเลือก 
ในการพิจารณาคดัเลือกผูช้นะการซ้ือหรือจ้าง หากปรากฏว่ามีผูย้ื่นข้อเสนอเพียง 

รายเดียวหรือมีผูย้ื่นข้อเสนอหลายรายแต่ถูกต้องตรงตามเง่ือนไขท่ีก าหนดในหนังสือเชิญชวน 
เพียงรายเดียว ให้คณะกรรมการเสนอหัวหน้าหน่วยงานของรัฐเพื่อยกเลิกการคดัเลือกคร้ังนั้น  
แต่ถา้คณะกรรมการพิจารณาแลว้เห็นว่ามีเหตุผลสมควรท่ีจะด าเนินการต่อไปโดยไม่ตอ้งยกเลิก 
ก็ใหด้ าเนินการใหม่ 

ในกรณีท่ีไม่มีผูย้ื่นขอ้เสนอหรือมีแต่ไม่ถูกตอ้งตรงตามเง่ือนไขท่ีก าหนดในหนังสือ
เชิญชวนใหเ้สนอหวัหนา้หน่วยงานของรัฐผา่นหวัหนา้เจา้หนา้ท่ีเพื่อยกเลิกการคดัเลือกคร้ังนั้นและ
จะด าเนินการใหม่โดยวธีิเฉพาะเจาะจงก็ได ้ 

ถา้ปรากฏว่าราคาของผูย้ื่นขอ้เสนอท่ีคณะกรรมการเห็นสมควรซ้ือหรือจา้งยงัสูงกว่า
วงเงินท่ีจะซ้ือหรือจา้งให้คณะกรรมการเรียกผูย้ื่นขอ้เสนอรายนั้นมาต่อรองราคา โดยให้ด าเนินการ
เช่นเดียวกับการจดัซ้ือจดัจ้างด้วยวิธีประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์ (e-bidding) แต่ในกรณีท่ีเป็น 
การจ้างซ่อมพัสดุท่ีจ  าเป็นต้องถอดตรวจให้ทราบความช ารุดเสียหายเสียก่อนจึงจะประมาณ 
ค่าซ่อมได้ เช่น  งานจ้างซ่อมเคร่ืองจักร เคร่ืองมือกล เคร่ืองยนต์ เคร่ืองไฟฟ้า หรือเคร่ือง
อิเล็กทรอนิกส์ หากไม่สามารถด าเนินการตามปกติได้ ให้คณะกรรมการแจง้ให้ผูป้ระกอบการ 
ยื่นซองข้อเสนอด้านเทคนิคเพื่อพิจารณาให้เป็นไปตามความต้องการก่อนพิจารณาด้านราคา  
แล้วให้คณะกรรมการพิจารณาคดัเลือกข้อเสนอด้านเทคนิคท่ีดีท่ีสุดแล้วจดัล าดับ  หลังจากนั้น 
ใหเ้ชิญผูท่ี้ยืน่ขอ้เสนอดา้นเทคนิคท่ีดีท่ีสุดมายืน่ขอ้เสนอดา้นราคาและเจรจาต่อรองราคาท่ีเหมาะสม 

                                           
32 ขอ้ 71 ประกอบขอ้ 56 ของระเบียบกระทรวงการคลงั วา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
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หากเจรจาไม่ไดผ้ล ใหเ้จรจากบัผูย้ื่นขอ้เสนอดา้นเทคนิคท่ีดีท่ีสุดรายถดัไป หากด าเนินการไม่ไดผ้ล 
ก็ให้เสนอความเห็นต่อหัวหน้าหน่วยงานของรัฐผ่านหัวหน้าเจา้หน้าท่ีเพื่อพิจารณายกเลิกการจา้ง 
ในคร้ังนั้น และจะสั่งใหด้ าเนินการใหม่โดยวธีิเฉพาะเจาะจงก็ได้33 

5.3 วธีิเฉพาะเจาะจง  
เม่ือใช้วิธีประกาศเชิญชวนทั่วไปและวิธีคัดเลือก หรือวิธีคัดเลือกแล้วแต่ไม่ มี 

ผูย้ืน่ขอ้เสนอ หรือขอ้เสนอนั้นไม่ไดรั้บการคดัเลือกใหสื้บราคาจากผูป้ระกอบการท่ีมีอาชีพขายหรือ
รับจ้างนั้นโดยตรง และจากผูย้ื่นข้อเสนอในการใช้วิธีประกาศเชิญชวนทั่วไปหรือวิธีคดัเลือก 
ซ่ึงถูกยกเลิกไป (ถา้มี) ทั้งน้ี หากเห็นวา่ผูย้ืน่ขอ้เสนอรายท่ีเห็นสมควรซ้ือหรือจา้งเสนอราคาสูงกวา่
ราคาในทอ้งตลาด หรือราคาท่ีคณะกรรมการเห็นสมควร ก็ใหต่้อรองราคาลงเท่าท่ีจะท าได้34 

6. การประกาศผลผูไ้ดรั้บคดัเลือก 
เม่ือคัดเลือกข้อเสนอของผูย้ื่นข้อเสนอได้แล้ว  ต้องประกาศผลผูช้นะหรือผูไ้ด้รับ 

การคดัเลือกพร้อมเหตุผลในระบบเครือข่ายสารสนเทศของกรมบญัชีกลางและของหน่วยงานรัฐ
ตามวิธีการท่ีกรมบัญชีกลางก าหนดและปิดประกาศโดยเปิดเผย ณ สถานท่ีปิดประกาศของ
หน่วยงานรัฐนั้น  

7. การท าสัญญาหรือขอ้ตกลง  
การลงนามในสัญญาและการแก้ไขสัญญาเป็นอ านาจของหัวหน้าหน่วยงานของรัฐ  

ซ่ึงการลงนามในสัญญาจะกระท าไดเ้ม่ือพน้ระยะเวลาการอุทธรณ์แลว้ ทั้งน้ี ให้หน่วยงานของรัฐส่ง
ส าเนาสัญญาหรือขอ้ตกลงเป็นหนงัสือซ่ึงมีมูลค่าตั้งแต่หน่ึงลา้นบาทข้ึนไป ให้ส านกังานการตรวจ
เงินแผ่นดินและกรมสรรพากรภายใน 30 วนั นับแต่วนัท าสัญญาหรือขอ้ตกลง หรือตามวิธีการท่ี
กรมบญัชีกลางก าหนด35 

1.2.4 การจา้งท่ีปรึกษา 
ในการจา้งท่ีปรึกษา หวัหนา้หน่วยงานของรัฐอาจแต่งตั้งคณะกรรมการข้ึนมาคณะหน่ึง

หรือมอบหมายให้เจา้หน้าท่ีหรือบุคคลใดบุคคลหน่ึงด าเนินการจดัท าร่างขอบเขตของงานจ้าง 
ท่ีปรึกษา รวมทั้ งก าหนดหลักเกณฑ์การพิจารณาคดัเลือกข้อเสนอ และแต่งตั้งคณะกรรมการ 
ข้ึนคณะหน่ึงเพื่อด าเนินงานการจา้งท่ีปรึกษา36 

                                           
33 ขอ้ 75 ของระเบียบกระทรวงการคลงั วา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
34 ขอ้ 78 ของระเบียบกระทรวงการคลงั วา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
35 มาตรา 66 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
36 ขอ้ 103 ของระเบียบกระทรวงการคลงั วา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
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การจา้งท่ีปรึกษาท าได ้3 วธีิ ดงัน้ี37 
 (1) วิธีประกาศเชิญชวนทัว่ไป ใชก้บังานท่ีไม่ซบัซ้อน งานท่ีมีลกัษณะเป็นงานประจ า 

ของหน่วยงานของรัฐ หรืองานท่ีมีมาตรฐานตามหลักวิชาชีพ และมีท่ีปรึกษาซ่ึงท างานนั้นได ้
เป็นการทั่วไป โดยหน่วยงานของรัฐประกาศเชิญชวนท่ีปรึกษาท่ีมีคุณสมบัติตรงตามเง่ือนไข 
ท่ีก าหนดใหเ้ขา้ยืน่ขอ้เสนอ 

การพิจารณาและตดัสิน ให้คณะกรรมการด าเนินงานจา้งท่ีปรึกษาเปิดซองขอ้เสนอ
ด้านราคาของท่ีปรึกษาผูย้ื่นข้อเสนอรายท่ีถูกต้องและพิจารณาเลือกรายท่ีเสนอราคาต ่าสุดและ
จดัล าดับ กรณีท่ีปรึกษาผูย้ื่นข้อเสนอรายท่ีคดัเลือกไวซ่ึ้งเสนอราคาต ่าสุดไม่เข้าท าสัญญาหรือ
ขอ้ตกลงกบัหน่วยงานของรัฐในเวลาท่ีก าหนดตามเอกสารจา้งท่ีปรึกษา ให้คณะกรรมการพิจารณา 
ผูท่ี้เสนอราคาต ่าสุดรายถดัไป ในกรณีท่ีมีท่ีปรึกษาผูย้ื่นขอ้เสนอเสนอราคาต ่าสุดเท่ากนัหลายราย 
ให้เรียกท่ีปรึกษาดงักล่าวมาเสนอราคาใหม่ดว้ยวิธีการยื่นซองขอ้เสนอดา้นราคาและพิจารณาเลือก
รายท่ีเสนอราคาต ่าสุด แลว้จดัท ารายงานผลการพิจารณาและความเห็นพร้อมดว้ยเอกสารท่ีไดรั้บไว้
ทั้งหมดต่อหวัหนา้หน่วยงานของรัฐเพื่อพิจารณาใหค้วามเห็นชอบ 

กรณีมีผูย้ื่นขอ้เสนอเพียงรายเดียวหรือมีผูย้ื่นขอ้เสนอหลายราย แต่ผ่านการคดัเลือก 
เพียงรายเดียว ให้เสนอหัวหน้าหน่วยงานของรัฐยกเลิก แต่หากคณะกรรมการพิจารณาแลว้เห็นว่า 
มีเหตุผลสมควรท่ีจะด าเนินการต่อไปโดยไม่ต้องยกเลิก ให้คณะกรรมการต่อรองกับท่ีปรึกษา 
รายนั้นแลว้เสนอความเห็นต่อหวัหนา้หน่วยงานของรัฐต่อไป 

กรณีท่ีไม่มีผูย้ื่นข้อเสนอหรือข้อเสนอนั้ นไม่ได้รับการคัดเลือก ให้เสนอหัวหน้า
หน่วยงานของรัฐเพื่อพิจารณายกเลิก หากหัวหน้าหน่วยงานของรัฐเห็นว่าการจา้งโดยวิธีประกาศ
เชิญชวนทัว่ไปใหม่อาจไม่ได้ผลดี จะสั่งให้ด าเนินการจา้งโดยวิธีคดัเลือกหรือวิธีเฉพาะเจาะจง 
แลว้แต่กรณีก็ได้38  

กรณีท่ีปรึกษารายท่ีสมควรจ้างเสนอราคาสูงกว่าวงเงินท่ีจะจ้าง ให้แจ้งท่ีปรึกษา 
รายท่ี เห็นสมควรจ้างนั้ นเพื่อต่อรองราคา หรือเสนอความเห็นต่อหัวหน้าหน่วยงานของรัฐ 
เพื่อยกเลิก หรือด าเนินการจ้างด้วยวิธีประกาศเชิญชวนทั่วไปใหม่ หรือด าเนินการจ้างโดยวิธี
คดัเลือกหรือวธีิเฉพาะเจาะจง แลว้แต่กรณีก็ได้39 

(2) วิธีคดัเลือก ใชก้บักรณีท่ีใชว้ิธีประกาศเชิญชวนทัว่ไปแลว้ไม่ผลดี หรือเป็นกรณีท่ี
เป็นงานซับซ้อน หรือซับซ้อนมากหรือกรณีเป็นงานจา้งท่ีมีท่ีปรึกษาจ านวนจ ากดั ให้หน่วยงาน 
                                           
37 ขอ้ 108 ของระเบียบกระทรวงการคลงั วา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
38 ขอ้ 115 ของระเบียบกระทรวงการคลงั วา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
39 ขอ้ 116 ของระเบียบกระทรวงการคลงั วา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
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ของรัฐเชิญชวนเฉพาะท่ีปรึกษาท่ีมีคุณสมบติัตรงตามเง่ือนไขท่ีก าหนดซ่ึงตอ้งไม่น้อยกว่า 3 ราย  
ใหเ้ขา้ยืน่ขอ้เสนอ เวน้แต่ในงานท่ีมีท่ีปรึกษานอ้ยกวา่ 3 ราย 

การพิจารณาและตัดสิน ให้คณะกรรมการด าเนินงานคัดเลือกข้อเสนอท่ีถูกต้อง 
จัดล าดับคะแนนและพิจารณาคัดเลือก  (ก) กรณีงานจ้างท่ีปรึกษาท่ี เป็นไปตามมาตรฐาน 
ของหน่วยงานของรัฐหรืองานท่ีซับซ้อนให้คดัเลือกจากรายท่ีได้คะแนนรวมด้านคุณภาพและ 
ด้านราคามากท่ีสุด (ข) กรณีงานจา้งท่ีปรึกษาท่ีมีความซับซ้อนมาก ให้คดัเลือกรายท่ีได้คะแนน 
ดา้นคุณภาพมากท่ีสุด 

กรณีมีผูย้ื่นขอ้เสนอเพียงรายเดียวหรือมีผูย้ื่นขอ้เสนอหลายรายแต่ผ่านการคดัเลือก 
เพียงรายเดียว ให้เสนอหัวหน้าหน่วยงานของรัฐยกเลิก แต่หากคณะกรรมการพิจารณาแลว้เห็นว่า 
มีเหตุผลสมควรท่ีจะด าเนินการต่อไปโดยไม่ต้องยกเลิก ให้คณะกรรมการต่อรองกับท่ีปรึกษา 
รายนั้นแลว้เสนอความเห็นต่อหวัหนา้หน่วยงานของรัฐต่อไปกรณีท่ีไม่มีผูย้ื่นขอ้เสนอหรือขอ้เสนอ
นั้นไม่ไดรั้บการคดัเลือกให้เสนอหวัหนา้หน่วยงานของรัฐผา่นหวัหนา้เจา้หนา้ท่ีเพื่อพิจารณายกเลิก 
หากหัวหนา้หน่วยงานของรัฐเห็นวา่การจา้งโดยวิธีคดัเลือกใหม่อาจไม่ไดผ้ลดีจะสั่งให้ด าเนินการ
จา้งโดยวธีิเฉพาะเจาะจงก็ได้40 

 (3) วิธีเฉพาะเจาะจง ใช้กับกรณีท่ีใช้ทั้ งวิธีประกาศเชิญชวนทัว่ไปและวิธีคดัเลือก  
หรือใช้วิ ธีคัด เลือกแล้วไม่ ได้ผลดี  ห รือกรณี มีวงเงินค่ าจ้างไม่ เกินวงเงินตาม ท่ีก าหนด 
ในกฎกระทรวง หรือกรณีจา้งท่ีปรึกษารายเดิมท าต่อจากงานท่ีไดท้  าไวแ้ลว้ หรือกรณีเป็นงานจา้ง 
ท่ีมีท่ีปรึกษาในงานท่ีจะจา้งนั้นจ านวนจ ากดัและมีวงเงินค่าจา้งคร้ังหน่ึงไม่เกินวงเงินตามท่ีก าหนด
ในกฎกระทรวง หรือกรณีงานนั้นมีท่ีปรึกษาเพียงรายเดียว หรือกรณีเป็นงานท่ีมีความจ าเป็นเร่งด่วน
หรือท่ี เก่ียวกับความมั่นคงของชาติให้หน่วยงานของรัฐเชิญชวนท่ีปรึกษาท่ี มี คุณสมบัติ 
ตรงตามเง่ือนท่ีก าหนดรายใดรายหน่ึงใหเ้ขา้ยืน่ขอ้เสนอ หรือใหเ้ขา้เจรจาต่อรองราคา41 

 
 
 
 
 
 

                                           
40 ขอ้ 121 ของระเบียบกระทรวงการคลงั วา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
41 มาตรา 70 วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
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1.2.5 การจา้งออกแบบหรือควบคุมงานก่อสร้าง 
การจา้งออกแบบหรือควบคุมงานก่อสร้าง กระท าได ้4 วธีิ42 ดงัน้ี 
(1) วิธีประกาศเชิญชวนทัว่ไป ใช้กับงานท่ีมีลกัษณะไม่ซับซ้อน43 ให้เจ้าหน้าท่ีจดัท า

เอกส ารจ้างฯ  โด ยวิ ธี ป ระก าศ เชิ ญ ช วน ทั่ ว ไป  พ ร้อมป ระก าศ เผ ยแพ ร่ต าม แบบ ท่ี
คณะกรรมการนโยบายก าหนดในระบบเครือข่ายสารสนเทศของกรมบญัชีกลางและของหน่วยงาน
ของรัฐ และให้ปิดประกาศโดยเปิดเผย ณ สถานท่ีปิดประกาศของหน่วยงานของรัฐ เป็นเวลา
ติดต่อกนัไม่น้อยกว่า 5 วนัท าการ เพื่อให้ผูใ้ห้บริการท่ีประสงค์จะเขา้ยื่นขอ้เสนอสามารถขอรับ
เอกสารจา้งฯ ตั้งแต่วนัเร่ิมตน้ประกาศจนถึงวนัสุดทา้ยของการเผยแพร่ประกาศและเอกสารจา้งฯ 

การพิจารณาและตดัสิน ให้คณะกรรมการด าเนินงานจา้งพิจารณาคดัเลือกขอ้เสนอของ 
ผูใ้ห้บริการรายท่ีถูกตอ้ง ซ่ึงมีคุณภาพและคุณสมบติัเป็นประโยชน์ต่อหน่วยงานของรัฐ แล้วให้
เสนอจา้งจากรายท่ีไดค้ะแนนคุณภาพมากท่ีสุด และจดัล าดบัคะแนน ในกรณีท่ีผูใ้ห้บริการรายท่ี
คดัเลือกไวซ่ึ้งได้คะแนนคุณภาพมากท่ีสุดไม่ยอมเข้าท าสัญญาหรือข้อตกลงในเวลาท่ีก าหนด  
ใหค้ณะกรรมการพิจารณาผูท่ี้ไดค้ะแนนคุณภาพมากท่ีสุดในล าดบัถดัไป 

กรณีมีผูย้ื่นขอ้เสนอเพียงรายเดียวหรือมีผูย้ื่นขอ้เสนอหลายราย แต่ผ่านการคดัเลือก
เพียงรายเดียว ให้เสนอหัวหน้าหน่วยงานของรัฐยกเลิก แต่ถ้าคณะกรรมการพิจารณาแล้วเห็นว่า 
มี เห ตุผลสมควรท่ีจะด า เนินการต่อไปโดยไม่ ต้องยก เลิกการประกาศ เชิญชวนทั่วไป  
ใหค้ณะกรรมการพิจารณาแลว้เสนอความเห็นต่อหวัหนา้หน่วยงานของรัฐต่อไป 

กรณีท่ีไม่มีผูย้ื่นข้อเสนอ หรือข้อเสนอนั้นไม่ได้รับการคดัเลือก ให้เสนอหัวหน้า
หน่วยงานของรัฐผ่านเพื่อพิจารณายกเลิก หากหัวหน้าหน่วยงานของรัฐเห็นว่าการจ้างโดยวิธี
คัดเลือกใหม่อาจไม่ได้ผลดี จะสั่ งให้ด าเนินการจ้างโดยวิธีคัดเลือกหรือวิธี เฉพาะเจาะจง  
แลว้แต่กรณีก็ได้44  

(2) วิธีคดัเลือก ใชก้บังานท่ีมีลกัษณะซับซ้อนหรือซบัซ้อนมาก หรือใชก้บัวิธีประกาศ
เชิญชวนทั่วไปแล้วไม่ได้ผล หรือกรณีเป็นงานออกแบบหรือใช้ความคิดซ่ึงหน่วยงานของรัฐ 
ไม่ มีข้อมูล เพี ยงพอท่ีจะก าหนดเบ้ืองต้นได้45 โดยให้ เชิญชวนผู้ให้บ ริการท่ี มี คุณสมบัติ 
ตรงตามเง่ือนไขท่ีก าหนดไม่นอ้ยกวา่ 3 รายใหเ้ขา้ยืน่ขอ้เสนอ 

 

                                           
42 มาตรา 79 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
43 มาตรา 80 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
44 ขอ้ 147 ของระเบียบกระทรวงการคลงั วา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
45 มาตรา 81 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
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การพิจารณาและตดัสิน ให้คณะกรรมการด าเนินงานจา้งพิจารณาคดัเลือกขอ้เสนอ 
ของผูใ้ห้บริการท่ีไม่มีผลประโยชน์ร่วมกันและยื่นเอกสารครบถ้วน ถูกต้อง มีคุณสมบัติและ
ขอ้เสนอดา้นคุณภาพท่ีครบถว้นถูกตอ้งตามเง่ือนไขท่ีหน่วยงานของรัฐก าหนดไวใ้นเอกสารจา้งฯ 
ซ่ึงมีคุณภาพและคุณสมบติัเป็นประโยชน์ต่อหน่วยงานของรัฐ แลว้ให้เสนอจา้งจากรายท่ีไดค้ะแนน
คุณภาพมากท่ีสุด และจดัล าดบัคะแนน 

กรณีมีผูย้ื่นขอ้เสนอเพียงรายเดียวหรือมีผูย้ื่นขอ้เสนอหลายรายแต่ผ่านการคดัเลือก 
เพียงรายเดียว ให้เสนอหัวหน้าหน่วยงานของรัฐยกเลิก หากคณะกรรมการพิจารณาแล้วเห็นว่า 
มี เหตุผลสมควรท่ีจะด าเนินการต่อไปโดยไม่ต้องยกเลิก ให้คณะกรรมการต่อรองเจรจา 
กบัผูใ้หบ้ริการรายนั้นแลว้เสนอความเห็นต่อหวัหนา้หน่วยงานของรัฐต่อไป  

กรณีท่ีไม่มีผูย้ื่นข้อเสนอหรือข้อเสนอนั้ นไม่ได้รับการคัดเลือก ให้เสนอหัวหน้า
หน่วยงานของรัฐผ่านหัวหน้าเจา้หน้าท่ีเพื่อพิจารณายกเลิก หากหัวหน้าหน่วยงานของรัฐเห็นว่า 
การจา้งโดยวธีิคดัเลือกใหม่อาจไม่ไดผ้ลดีจะสั่งใหด้ าเนินการจา้งโดยวธีิเฉพาะเจาะจงก็ได้46 
 (3) วิธีเฉพาะเจาะจง ให้หน่วยงานของรัฐเลือกผูใ้ห้บริการรายใดรายหน่ึงซ่ึงเคยทราบ
หรือเคยเห็นความสามารถแลว้ ตามท่ีคณะกรรมการด าเนินงานไดพ้ิจารณาเสนอแนะ47 

(4) วิธีประกวดแบบ เป็นกรณีท่ีหน่วยงานของรัฐเชิญชวนผูใ้ห้บริการท่ีมีคุณสมบติั
ตรงตามเง่ือนไขท่ีก าหนด เพื่อออกแบบงานก่อสร้างท่ีมีลกัษณะพิเศษเป็นท่ีเชิดชูคุณค่าทางด้าน
ศิลปกรรม หรือสถาปัตยกรรมของชาติหรืองานอ่ืนท่ีก าหนดตามกฎกระทรวง48 

 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                           
46 ขอ้ 150 ของระเบียบกระทรวงการคลงั วา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
47 มาตรา 82 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
48 มาตรา 83 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
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2. การยกเลกิการจัดซ้ือจัดจ้างตามพระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจ้างและการบริหารพสัดุ
ภาครัฐ พ.ศ. 2560 

 
2.1 การยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้ง แบ่งเป็น 2 กรณี ดงัน้ี 
2.1.1 การยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งเน่ืองจากมีเหตุตามมาตรา 67 วรรคหน่ึง 
(1) หน่วยงานของรัฐนั้นไม่ได้รับการจดัสรรเงินงบประมาณท่ีจะใช้ในการจดัซ้ือ 

จดัจา้ง หรือเงินงบประมาณท่ีไดรั้บการจดัสรรไม่เพียงพอท่ีจะท าการจดัซ้ือจดัจา้งนั้นต่อไป 
(2) มีการกระท าท่ีเขา้ลกัษณะอยา่งใดอยา่งหน่ึง ดงัต่อไปน้ี 
(2.1) ผูย้ื่นข้อเสนอท่ีชนะการจดัซ้ือจดัจา้งหรือท่ีได้รับการคดัเลือกมีผลประโยชน์

ร่วมกนั ซ่ึงค าวา่ “ผูมี้ผลประโยชน์ร่วมกนั” หมายความวา่ บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลท่ีเขา้เสนอ
ราคาหรือเข้ายื่นข้อเสนอในการจัดซ้ือจัดจ้างต่อหน่วยงานของรัฐใด เป็นผูมี้ส่วนได้เสียไม่ว่า 
โดยทางตรง หรือทางอ้อมในกิจการของบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลอ่ืนท่ีเข้าเสนอราคาหรือ 
เขา้ยื่นขอ้เสนอต่อหน่วยงานของรัฐนั้นในคราวเดียวกนั ซ่ึงการมีส่วนไดเ้สียไม่วา่โดยทางตรงหรือ
ทางออ้มของบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลดงักล่าวขา้งตน้ ไดแ้ก่ การท่ีบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล
ดงักล่าวมีความสัมพนัธ์กนัในลกัษณะดงัต่อไปน้ี 

 (ก) มีความสัมพนัธ์กนัในเชิงบริหาร โดยผูจ้ดัการ หุน้ส่วนผูจ้ดัการ กรรมการผูจ้ดัการ 
ผูบ้ริหาร หรือผูมี้อ  านาจในการด าเนินงานในกิจการของบุคคลธรรมดาหรือของนิติบุคคลรายหน่ึง 
มีอ านาจหรือสามารถใช้อ านาจในการบริหารจดัการกิจการของบุคคลธรรมดาหรือของนิติบุคคล 
อีกรายหน่ึงห รือหลายรายท่ี เข้าเสนอราคาหรือเข้ายื่นข้อเสนอต่อหน่วยงานของรัฐนั้ น 
ในคราวเดียวกนั  

(ข) มีความสัมพนัธ์กนัในเชิงทุน โดยผูเ้ป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามญัหรือผูเ้ป็น
หุ้นส่วนไม่จ  ากดัความรับผิดในห้างหุ้นส่วนจ ากดั หรือผูถื้อหุ้นรายใหญ่ในบริษทัจ ากดัหรือบริษทั
มหาชนจ ากดัเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามญัหรือห้างหุ้นส่วนจ ากดั หรือเป็นผูถื้อหุ้นรายใหญ่ 
ในบริษัทจ ากัด หรือบริษัทมหาชนจ ากัดอีกรายหน่ึงหรือหลายรายท่ีเข้าเสนอราคาหรือเข้ายื่น
ขอ้เสนอต่อหน่วยงานของรัฐ นั้นในคราวเดียวกนั โดยท่ีค าว่า “ผูถื้อหุ้นรายใหญ่” หมายความว่า  
ผู ้ถือหุ้น ซ่ึงถือหุ้นเกินกว่าร้อยละยี่สิบห้า ในกิจการนั้ นหรือในอัตราอ่ืนตามท่ีผู ้รักษาการ 
ตามระเบียบเห็นสมควรประกาศก าหนดส าหรับกิจการบางประเภทหรือบางขนาด  

(ค) มีความสัมพนัธ์กนัในลกัษณะไขวก้นัระหว่าง (ก) และ (ข) โดยผูจ้ดัการ หุ้นส่วน 
ผูจ้ดัการ กรรมการผูจ้ดัการ ผูบ้ริหาร หรือผูมี้อ  านาจในการด าเนินงานในกิจการของบุคคลธรรมดา  



66 
 

หรือของนิติบุคคลรายหน่ึงเป็นหุ้นส่วนในห้างหุ้นส่วนสามัญหรือห้างหุ้นส่วนจ ากัด หรือเป็น 
ผูถื้อหุ้นรายใหญ่ในบริษทัจ ากดัหรือบริษทัมหาชนจ ากดัอีกรายหน่ึงหรือหลายรายท่ีเขา้เสนอราคา
หรือเขา้ยื่นขอ้เสนอต่อหน่วยงานของรัฐนั้นในคราวเดียวกนั หรือในนยักลบักนัการด ารงต าแหน่ง
การเป็นหุ้นส่วน หรือการเข้าถือหุ้นดงักล่าวขา้งต้นของคู่สมรสหรือบุตรท่ียงัไม่บรรลุนิติภาวะ 
ของบุคคลใน (ก) (ข) หรือ (ค) ให้ถือว่าเป็นการด ารงต าแหน่งการเป็นหุ้นส่วนหรือการถือหุ้น 
ของบุคคลดังกล่าว ในกรณีบุคคลใดใช้ช่ือบุคคลอ่ืนเป็นผูจ้ดัการ หุ้นส่วนผูจ้ดัการ กรรมการ
ผูจ้ดัการ ผูบ้ริหาร ผูเ้ป็นหุ้นส่วน หรือผูถื้อหุ้นโดยท่ีตนเองเป็นผูใ้ช้อ  านาจในการบริหารท่ีแทจ้ริง 
หรือเป็นหุ้นส่วนหรือผูถื้อหุ้นท่ีแทจ้ริงของห้างหุ้นส่วน หรือบริษทัจ ากดั หรือบริษทัมหาชนจ ากดั  
แลว้แต่กรณี และห้างหุน้ส่วน หรือบริษทัจ ากดั หรือบริษทัมหาชนจ ากดัท่ีเก่ียวขอ้งไดเ้ขา้เสนอราคา
หรือเข้ายื่นข้อเสนอต่อหน่วยงานของรัฐนั้ นในคราวเดียวกัน  ให้ ถือว่าผู ้ยื่นข้อเสนอนั้ น 
มีความสัมพนัธ์กนัตาม (ก) (ข) หรือ (ค) แลว้แต่กรณี  

(2.2) ผูย้ื่นข้อเสนอท่ีชนะการจัดซ้ือจดัจ้างหรือท่ีได้รับการคัดเลือกมีส่วนได้เสีย 
กบัผูย้ืน่ขอ้เสนอรายอ่ืน  

(2.3) มีการกระท าท่ีเป็นการขัดขวางการแข่งขันอย่างเป็นธรรม ซ่ึง “การขดัขวาง 
การแข่งขนัอย่างเป็นธรรม” หมายความว่า การท่ีผูย้ื่นขอ้เสนอรายหน่ึงหรือหลายรายกระท าการ
อยา่งใด ๆ อนัเป็นการขดัขวางหรือเป็นอุปสรรคหรือไม่เปิดโอกาสให้มีการแข่งขนัอยา่งเป็นธรรม
ในการเสนอราคาหรือยื่นข้อเสนอต่อหน่วยงานของรัฐ ไม่ว่าจะกระท าโดยการสมยอมกัน  
หรือโดยการให้ ขอให้ หรือรับวา่จะให้ เรียก รับ หรือยอมจะรับเงิน หรือทรัพยสิ์น หรือประโยชน์
อ่ืนใด หรือใช้ก าลงัประทุษร้าย หรือข่มขู่ว่าจะใช้ก าลงัประทุษร้าย หรือแสดงเอกสารอนัเป็นเท็จ  
หรือส่อวา่กระท าการทุจริตอ่ืนใดในการเสนอราคา ทั้งน้ี โดยมีวตัถุประสงคท่ี์จะแสวงหาประโยชน์
ในระหวา่งผูย้ื่นขอ้เสนอดว้ยกนั หรือเพื่อให้ประโยชน์แก่ผูย้ื่นขอ้เสนอรายหน่ึงรายใดเป็นผูมี้สิทธิ
ท าสัญญากบัหน่วยงานของรัฐนั้น หรือเพื่อหลีกเล่ียงการแข่งขนัอย่างเป็นธรรมหรือเพื่อให้เกิด 
ความไดเ้ปรียบหน่วยงานของรัฐโดยมิใช่เป็นไปในทางการประกอบธุรกิจปกติ49 

(2.4) มีการสมยอมกนักบัผูย้ืน่ขอ้เสนอรายอ่ืนหรือเจา้หนา้ท่ีในการเสนอราคา  
(2.5) มีพฤติการณ์ท่ีส่อวา่มีกระท าการทุจริตอ่ืนใดในการเสนอราคา ทั้งน้ี ตามระเบียบ 

ท่ีรัฐมนตรีก าหนด  

                                           
49ขอ้ 4 ของระเบียบกระทรวงการคลงั วา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
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แต่ในกรณีท่ีมีหน่วยงานของรัฐเป็นผูย้ืน่ขอ้เสนอตั้งแต่สองรายข้ึนไปไดรั้บการยกเวน้
มิให้ถือว่าหน่วยงานของรัฐนั้นมีผลประโยชน์ร่วมกนัหรือมีส่วนได้เสียกบัหน่วยงานของรัฐอ่ืน  
ซ่ึงหน่วยงานของรัฐในท่ีน้ีหมายความรวมถึงหน่วยงานของรัฐต่างประเทศดว้ย50 

 (3) การท าการจดัซ้ือจดัจา้งต่อไปอาจก่อให้เกิดความเสียหายแก่หน่วยงานของรัฐ 
หรือกระทบต่อประโยชน์สาธารณะ 

การจัดซ้ือจัดจ้างและการบริหารพัสดุของหน่วยงานของรัฐนั้ นจะต้องก่อให้เกิด
ประโยชน์สูงสุดแก่หน่วยงานของรัฐและตอ้งสอดคลอ้งกบัหลกัการ 4 ประการ ไดแ้ก่ ประการแรก 
คือ คุ้มค่า โดยพัสดุท่ีจัดซ้ือจัดจ้างต้องมีคุณภาพหรือคุณลักษณะท่ีตอบสนองวตัถุประสงค ์ 
ในการใชง้านของหน่วยงานของรัฐ มีราคาท่ีเหมาะสม และมีแผนการบริหารพสัดุท่ีเหมาะสมและ
ชดัเจน ประการท่ีสอง โปร่งใส โดยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุตอ้งกระท าโดยเปิดเผย 
เปิดโอกาสให้มีการแข่งขนัอย่างเป็นธรรม มีการปฏิบติัต่อผูป้ระกอบการทุกรายโดยเท่าเทียมกนั  
มีระยะเวลาท่ีเหมาะสม และเพียงพอต่อการยื่นขอ้เสนอ มีหลกัฐานการด าเนินงานชดัเจน และมีการ
เปิดเผยขอ้มูลการจดัซ้ือจดัจา้ง และการบริหารพสัดุในทุกขั้นตอน ประการท่ีสาม  มีประสิทธิภาพ
และประสิทธิผล โดยต้องมีการวางแผนการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุ ล่วงหน้าเพื่อให ้
การจัดซ้ือจัดจ้างและการบริหารพัสดุเป็นไปอย่างต่อเน่ืองและมีก าหนดเวลาท่ี เหมาะสม  
โดยมีการประเมินและเปิดเผยผลสัมฤทธ์ิของการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุ และประการ
สุดท้าย คือ ตรวจสอบได้ โดยก าหนดให้มีการเก็บข้อมูลการจดัซ้ือจดัจ้างและการบริหารพสัดุ 
อย่างเป็นระบบเพื่อประโยชน์ในการตรวจสอบ โดยหน่วยงานของรัฐจะต้องใช้หลักการ 
ทั้งส่ีประการดงักล่าวเพื่อเป็นแนวทางในการปฏิบติัเก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุ 
หากการจดัซ้ือจดัจา้งไม่เป็นไปตามหลกัการดงักล่าวแต่ไม่มีผลต่อการจดัซ้ือจดัจา้งอยา่งมีนยัส าคญั 
หรือเกิดจากกรณีเร่งด่วนหรือมีเหตุผลหรือความจ าเป็นอ่ืน51 หรือในกรณีท่ีหน่วยงานของรัฐไดท้  า
การจดัซ้ือจดัจา้งขั้นตอนหน่ึงขั้นตอนใดผิดพลาด หรือผิดหลงเล็กน้อยและไม่มีผลต่อการจดัซ้ือ
จดัจา้งอย่างมีนัยส าคญั การจดัซ้ือจดัจา้งนั้นย่อมไม่เสียไป ทั้งน้ี เพื่อให้การจดัซ้ือจดัจา้งเป็นไป 
โดยเรียบร้อยและไม่ก่อใหเ้กิดความเสียหายต่อหน่วยงานของรัฐ52 

 

                                           
50 หนงัสือคณะกรรมการวินิจฉัยปัญหาการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ ด่วนท่ีสุด ท่ี กค (กวจ) 0405.2/ว 220 ลงวนัท่ี 7 
พฤษภาคม 2561 เร่ือง การตีความนิยามค าวา่ “ผูมี้ผลประโยชน์ร่วมกนั”  ตามระเบียบกระทรวงการคลงัวา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและ
การบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ขอ้ 4 
51 มาตรา  8 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
52 มาตรา 14 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
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(4) กรณีอ่ืนในท านองเดียวกบั (1) (2) หรือ (3) ทั้งน้ี ตามท่ีก าหนดในกฎกระทรวง  
2.1.2 การยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งเน่ืองจากมีเหตุขดัข้องในขั้นตอนการยื่นข้อเสนอ 

และการพิจารณาผลการเสนอราคา 
การด าเนินการคดัเลือกขอ้เสนออาจมีเหตุขดัขอ้งท่ีท าให้หน่วยงานของรัฐไม่สามารถ

ด าเนินการต่อไปเพื่อคดัเลือกผูช้นะการเสนอราคาเพื่อเขา้ท าสัญญาได ้ดงัน้ี 
(1) กรณีหน่วยงานของรัฐไดก้ าหนดรายละเอียดของประกาศหรือเอกสารซ้ือหรือจา้ง

ดว้ยวิธีประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์หรือขอบเขตของงานหรือรายละเอียดคุณลกัษณะเฉพาะของ
พัส ดุ ท่ี จะ ซ้ือห รือจ้างไม่ ถูกต้องห รือไม่ครบถ้วนในส่วนท่ี เป็นสาระส าคัญตามแบบ ท่ี
คณะกรรมการนโยบายก าหนดไม่ว่าทั้ งหมดหรือแต่บางส่วน หน่วยงานของรัฐจะต้องยกเลิก 
การด าเนินการซ้ือหรือจา้งในคร้ังนั้นแลว้ด าเนินการใหม่ใหถู้กตอ้ง 

(2) เม่ือมีผูเ้สนอราคารายเดียว หรือมีผูย้ื่นขอ้เสนอหลายรายแต่ถูกตอ้งตรงตามเง่ือนไข
ท่ีก าหนดในเอกสารประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์เพียงรายเดียว หากเห็นวา่ไม่มีความเหมาะสมและ
ไม่เป็นประโยชน์ต่อราชการ ใหย้กเลิกและด าเนินการใหม่ หรือใชว้ธีิคดัเลือกหรือวธีิเฉพาะเจาะจง 

(3) ไม่มีผูเ้สนอราคาหรือมีแต่ไม่ถูกตอ้งตรงตามเง่ือนไขท่ีก าหนด 
(4) ราคาของผูช้นะการเสนอราคาท่ีเห็นควรซ้ือหรือจา้งสูงกวา่วงเงินท่ีจะซ้ือหรือจา้ง 
2.2 เอกสิทธ์ิของรัฐในการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้ง 
พระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 มาตรา 67  

วรรคสอง บญัญติัว่า “การยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งตามวรรคหน่ึงเป็นเอกสิทธ์ิของหน่วยงานของรัฐ 
ผูย้ื่นขอ้เสนอในการจดัซ้ือจดัจา้งท่ีถูกยกเลิกนั้นจะเรียกร้องค่าเสียหายใดๆ จากหน่วยงานของรัฐ
ไม่ได”้  

การใชเ้อกสิทธ์ิในการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งตอ้งอยูภ่ายใตเ้ง่ือนไข 3 ประการ คือ 
(1) ตอ้งกระท าก่อนมีการลงนามในสัญญา 
(2) ต้องมีเหตุอย่างหน่ึงอย่างใดตามมาตรา 67 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบัญญัติ 

การจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
(3) ผูย้ื่นข้อเสนอในการจัดซ้ือจัดจ้างท่ีถูกยกเลิกนั้ นจะเรียกร้องค่าเสียหายใด ๆ  

จากหน่วยงานของรัฐไม่ได ้
เม่ือหน่วยงานของรัฐยกเลิกการจัดซ้ือจัดจ้างด้วยเหตุตามมาตรา 67 วรรคหน่ึง  

แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 กฎหมายให้ถือวา่เป็น
เอกสิทธ์ิของหน่วยงานของรัฐ ผู ้ยื่นข้อเสนอในการจัดซ้ือจัดจ้างท่ีถูกยกเลิกนั้ นจะเรียกร้อง
ค่าเสียหายใด ๆ จากหน่วยงานของรัฐไม่ได้ โดยเม่ือมีการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งให้หน่วยงาน 
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ของรัฐแจง้ให้ผูป้ระกอบการซ่ึงมารับหรือซ้ือเอกสารเชิญชวนทุกรายทราบถึงเหตุผลท่ีตอ้งยกเลิก
การจดัซ้ือจดัจา้งคร้ังนั้น และให้ประกาศในระบบเครือข่ายสารสนเทศของกรมบญัชีกลางและ 
ของหน่วยงานของรัฐตามวธีิการท่ีกรมบญัชีกลางก าหนด และใหปิ้ดประกาศโดยเปิดเผย ณ สถานท่ี 
ปิดประกาศของหน่วยงานของรัฐนั้ น และหน่วยงานของรัฐจะเผยแพร่ประกาศดังกล่าวโดย 
วธีิการอ่ืนดว้ยก็ได ้

ในกรณีท่ีมีการยกเลิกการประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์หรือการสอบราคา และไม่มี 
การประกวดราคาฯ หรือสอบราคาใหม่ หน่วยงานของรัฐจะตอ้งแจง้ใหผู้ป้ระกอบการซ่ึงมารับหรือ
ซ้ือเอกสารเชิญชวนทุกรายทราบถึงเหตุผลท่ีตอ้งยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งคร้ังนั้น53 และตอ้งแจง้ให้
ทราบว่ามีสิทธิขอคืนเงินค่าซ้ือเอกสารประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์หรือเอกสารสอบราคาได ้ 
โดยท าเป็นหนงัสือแสดงความจ านงขอคืนเงินภายใน 15 วนันบัแต่วนัท่ีไดรั้บหนงัสือแจง้54 
 

3. การอทุธรณ์และการร้องเรียน 
 

3.1 การอุทธรณ์ 
การอุทธรณ์เก่ียวกับการจดัซ้ือจดัจ้างสืบเน่ืองมาจากการท่ีกฎกระทรวงฉบับท่ี 12  

(พ.ศ. 2543) ก าหนดให้การด าเนินการเก่ียวกบัการสั่งรับหรือไม่รับค าเสนอขาย รับจา้ง แลกเปล่ียน 
ให้เช่า ซ้ือ เช่า หรือ ให้สิทธิประโยชน์ การอนุมติัสั่งซ้ือ จา้ง แลกเปล่ียน เช่า ขาย ให้เช่า หรือให้
สิทธิประโยชน์ การสั่งยกเลิกกระบวนการพิจารณาค าเสนอหรือการด าเนินการอ่ืนใดในลกัษณะ
เดียวกัน และการสั่งให้เป็นผูทิ้้งงาน เป็นค าสั่งทางปกครอง ดังนั้ น การโต้แยง้ค าสั่งเก่ียวกับ 
การจดัซ้ือจดัจา้งจึงมีการก าหนดขั้นตอนในการอุทธรณ์ค าสั่งไวเ้พื่อให้เป็นไปตามพระราชบญัญติั
วธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 253955 ซ่ึงมีรายละเอียดดงัน้ี 

 
 
 
 

                                           
53 มาตรา 67 วรรคสาม แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
54 หนงัสือคณะกรรมการวินิจฉยัปัญหาการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ ด่วนท่ีสุด ท่ี กค (กวจ) 0405.2/ว.155 ลงวนัท่ี 23 
มีนาคม 2561 เร่ืองแนวทางปฏิบติัเก่ียวกบัการยกเลิกการประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์หรือการสอบราคา 
55 โอฬาร  เจริญศรี, ปัญหาการอุทธรณ์การจดัซ้ือจดัจา้งตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและและการบริหารพสัดุภาครัฐ  
พ.ศ. 2560, การศึกษาอิสระหลกัสูตรนิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัรามค าแหง 
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 3.1.1 ขอบเขตการยืน่อุทธรณ์ 
ต้องเป็นกรณีท่ีหน่วยงานของรัฐมิได้ปฏิบัติให้ เป็นไปบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 

กล่าวคือ มิได้ปฏิบัติตามหลักเกณฑ์และวิธีการท่ีก าหนดในพระราชบัญญัติการจดัซ้ือจดัจ้าง 
และการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 กฎกระทรวง ระเบียบ หรือประกาศท่ีออกตามความใน
พระราชบญัญติัดงักล่าว ซ่ึงการท่ีหน่วยงานของรัฐไม่ปฏิบติัตามกฎหมายนั้นเป็นเหตุให้ผูอุ้ทธรณ์
ไม่ไดรั้บการประกาศผลเป็นผูช้นะ หรือไม่ไดรั้บการคดัเลือกเป็นคู่สัญญากบัหน่วยงานของรัฐ 

3.1.2 ขอ้หา้มการอุทธรณ์ มี 4 ประการ56  
(1) การเลือกใชว้ิธีการจดัซ้ือจดัจา้งหรือเกณฑ์ท่ีใชใ้นการพิจารณาผลการจดัซ้ือจดัจา้ง 

ของหน่วยงานของรัฐตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
(2) การยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งตามมาตรา 67 พระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและ 

การบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
(3) การละเวน้การอา้งถึงพระราชบญัญติัน้ี กฎกระทรวง ระเบียบ หรือประกาศท่ีออก

ตามพระราชบญัญัติน้ีในส่วนท่ีเก่ียวขอ้งโดยตรงกับการจดัซ้ือจดัจา้งในประกาศ เอกสาร หรือ
หนงัสือเชิญชวนของหน่วยงานของรัฐ 

(4) กรณีอ่ืนตามท่ีก าหนดในกฎกระทรวง ซ่ึงกฎกระทรวงก าหนดเร่ืองการจดัซ้ือ 
จัดจ้างกับหน่วยงานของรัฐท่ีอุทธรณ์ไม่ได้ พ.ศ. 2560 ได้ก าหนดข้อจ ากัดในการอุทธรณ์ 
ไว ้2 ประการ ไดแ้ก่ 

(ก) คุณสมบัติของผูย้ื่นข้อเสนอรายอ่ืนท่ีเข้าร่วมการจัดซ้ือจัดจ้างพัสดุในคร้ังนั้ น  
โดยวธีิ ประกาศเชิญชวนทัว่ไปดว้ยวธีิตลาดอิเล็กทรอนิกส์  

(ข) ในกรณีท่ีหน่วยงานของรัฐเปิดโอกาสให้มีการรับฟังความคิดเห็นร่างขอบเขต 
ของงาน หรือรายละเอียดคุณลกัษณะเฉพาะของพสัดุจากผูป้ระกอบการก่อนจะท าการจดัซ้ือจดัจา้ง 
หากปรากฏว่า ผูป้ระกอบการซ่ึงเป็นผูย้ื่นข้อเสนอในการจดัซ้ือจดัจ้างในคร้ังนั้ นมิได้วิจารณ์ 
หรือเสนอแนะร่างขอบเขตของงานหรือรายละเอียดคุณลกัษณะเฉพาะของพสัดุ ผูป้ระกอบการ 
ซ่ึงเป็นผูย้ื่นขอ้เสนอนั้นจะอุทธรณ์ในเร่ืองขอบเขตของงานหรือรายละเอียดคุณลักษณะเฉพาะ 
ของพสัดุของหน่วยงานของรัฐนั้นไม่ได ้

3.1.3 ผูมี้สิทธิอุทธรณ์ 
ผูซ่ึ้งได้ยื่นข้อเสนอเพื่อท าการจัดซ้ือจัดจ้างพัสดุกับหน่วยงานของรัฐ โดยมีสิทธิ

อุทธรณ์ เก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้งพสัดุนั้น 

                                           
56 มาตรา 115 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 



71 
 

3.1.4 ขั้นตอนและวธีิการอุทธรณ์ 
การอุทธรณ์ตอ้งท าเป็นหนงัสือลงลายมือช่ือผูอุ้ทธรณ์ในหนงัสืออุทธรณ์ และตอ้งใช้

ถอ้ยค าสุภาพ ระบุขอ้เท็จจริงและเหตุผลอนัเป็นเหตุแห่งการอุทธรณ์ให้ชดัเจน พร้อมแนบเอกสาร
หลกัฐานท่ีเก่ียวขอ้งไปดว้ย57 ในกรณีท่ีเห็นสมควรรัฐมนตรีอาจออกระเบียบก าหนดวธีิการอุทธรณ์
เป็นอย่าง อ่ืนห รือรายละเอียดเก่ียวกับการอุทธรณ์ อ่ืนด้วยก็ได้  โดยให้ผู ้มี สิท ธิ อุทธรณ์ 
ยื่นอุทธรณ์ต่อหน่วยงานของรัฐท่ีท าการจดัซ้ือจดัจา้งนั้นภายใน 7 วนัท าการนบัแต่วนัประกาศผล
การจดัซ้ือจดัจา้งในระบบเครือข่ายสารสนเทศของกรมบญัชีกลาง58  

3.1.5 การพิจารณาอุทธรณ์  
เม่ือหน่วยงานของรัฐไดรั้บอุทธรณ์ จะตอ้งพิจารณาและวินิจฉัยอุทธรณ์ให้แลว้เสร็จ 

ภายใน 7 วนัท าการนับแต่วนัท่ีได้รับอุทธรณ์ ในกรณีท่ีเห็นด้วยกับอุทธรณ์ก็ให้ด าเนินการ 
ตามความเห็นนั้น โดยอาจด าเนินการแกไ้ขเปล่ียนแปลง หรือยกเลิกค าสั่งทางปกครองนั้นตามท่ี
พิจารณาเห็นสมควรภายในก าหนดเวลาดงักล่าว ในกรณีท่ีหน่วยงานของรัฐไม่เห็นดว้ยกบัอุทธรณ์
ไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วน ก็ให้เร่งรายงานความเห็นพร้อมเหตุผลไปยงัคณะกรรมการพิจารณา
อุทธรณ์ ภายใน 3 วนัท าการนบัแต่วนัท่ีครบก าหนดระยะเวลาพิจารณาอุทธรณ์59 

เม่ือคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์พิจารณาอุทธรณ์ได้รับรายงานจากหน่วยงาน 
ของรัฐ  ให้พิจารณาอุทธรณ์ให้แล้วเสร็จภายใน  30 ว ันนับแต่วนั ท่ีได้รับรายงานดังกล่าว  
หากเร่ืองใดไม่อาจพิจารณาไดท้นัในก าหนดนั้น ให้คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ขยายระยะเวลา
ออกไปได้ไม่เกิน 2 คร้ัง คร้ังละไม่เกิน 15 วนันับแต่วนัท่ีครบก าหนดเวลาดงักล่าว และแจง้ให้ 
ผูอุ้ทธรณ์และผูช้นะการจดัซ้ือจดัจา้งหรือผูไ้ดรั้บการคดัเลือกทราบ  

(ก) กรณีท่ีคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์เห็นวา่อุทธรณ์ฟังข้ึนและมีผลต่อการจดัซ้ือ 
จดัจา้งอย่างมีนยัส าคญั ให้คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์สั่งให้หน่วยงานของรัฐด าเนินการให้มี
การจดัซ้ือจดัจา้งใหม่หรือเร่ิมจากขั้นตอนใดตามท่ีเห็นสมควร  

(ข) ในกรณีท่ีคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์เห็นว่าอุทธรณ์ฟังไม่ข้ึนหรือไม่มีผล 
ต่อการจัดซ้ือจัดจ้างอย่างมีนัยส าคัญ ให้แจ้งหน่วยงานของรัฐเพื่อท าการจัดซ้ือจัดจ้างต่อไป 
การวินิจฉยัของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ให้เป็นท่ีสุด ในกรณีท่ีพน้ก าหนดระยะเวลาพิจารณา
อุทธรณ์แล้ว แต่คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ยงัพิจารณาไม่แล้วเสร็จ ให้ยุติเร่ือง และให้

                                           
57 มาตรา 116 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
58 มาตรา 117 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
59 มาตรา 118 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
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คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์แจง้ผูอุ้ทธรณ์และผูช้นะการจดัซ้ือจดัจา้งหรือผูไ้ดรั้บการคดัเลือก
ทราบ พร้อมกบัแจง้ใหห้น่วยงานของรัฐท าการจดัซ้ือจดัจา้งต่อไป 

3.1.6 การคดัคา้นค าสั่งของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ 
ผูอุ้ทธรณ์ผูใ้ดไม่พอใจค าวินิจฉัยของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ หรือการยุติเร่ือง 

และเห็นว่าหน่วยงานของรัฐตอ้งรับผิดชดใช้ค่าเสียหาย ผูน้ั้นมีสิทธิฟ้องคดีต่อศาลเพื่อเรียกให้
หน่วยงานของรัฐชดใช้ค่าเสียหายได้ แต่การฟ้องคดีดงักล่าวไม่มีผลกระทบต่อการจดัซ้ือจดัจา้ง 
ท่ีหน่วยงานของรัฐไดล้งนามในสัญญาจดัซ้ือจดัจา้งนั้นแลว้60 

3.1.7 ผลทางกฎหมาย 
ในกรณีท่ีมีการอุทธรณ์เก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้ง หน่วยงานของรัฐจะด าเนินการให้มี 

การลงนามในสัญญาไดก้็ต่อเม่ือไดรั้บแจง้จากคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ให้ท าการจดัซ้ือจดั
จ้างต่อไปได้ เว ้นแต่การจัดซ้ือจัดจ้างท่ีมีความจ าเป็นเร่งด่วน หรือการจัดซ้ือจัดจ้างโดยวิธี
เฉพาะเจาะจง หรือการจดัซ้ือจดัจา้งท่ีมีวงเงินเล็กนอ้ยตามท่ีก าหนดในกฎกระทรวง ส่วนกรณีท่ีไม่มี
ผูใ้ดอุทธรณ์ การลงนามในสัญญาจดัซ้ือจดัจา้งจะกระท าไดต่้อเม่ือล่วงพน้ระยะเวลาอุทธรณ์แลว้61  

3.2 การร้องเรียน 
การร้องเรียนถือเป็นมาตรการควบคุมการใชอ้ านาจของฝ่ายปกครองโดยองคก์รภายใน 

ฝ่ายปกครองเอง พระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560  
ไดมี้การแยกการร้องเรียนออกจากการอุทธรณ์อยา่งชดัเจน ซ่ึงมีรายละเอียดดงัน้ี   

3.2.1 ขอบเขตการยืน่เร่ืองร้องเรียน 
หน่วยงานของรัฐมิไดป้ฏิบติัให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ์และวธีิการท่ีก าหนดในกฎหมาย 

วา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ กฎกระทรวง ระเบียบ หรือประกาศท่ีออกตาม
ความในกฎหมายวา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ  

3.2.2 ผูมี้สิทธิร้องเรียน 
ผูมี้สิทธิร้องเรียนเป็นผูใ้ดก็ได้ท่ีเห็นว่าหน่วยงานของรัฐมิได้ปฏิบติัให้เป็นไปตาม

บทบัญญัติแห่งกฎหมาย มีสิทธิร้องเรียนไปยงัหน่วยงานของรัฐนั้นหรือคณะกรรมการพิจารณา
อุทธรณ์แลว้แต่กรณีก็ได ้62 

3.3.3 วธีิการยืน่เร่ืองร้องเรียน 

                                           
60 มาตรา 119 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
61 มาตรา 66 วรรคสอง แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
62 ขอ้ 220 ของระเบียบกระทรวงการคลงั วา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
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การยื่นขอ้ร้องเรียนตอ้งด าเนินการภายใน 15 วนั นบัแต่วนัท่ีรู้หรือควรรู้ว่าหน่วยงาน
ของรัฐนั้นมิไดป้ฏิบติัให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ์และวิธีการท่ีก าหนดในกฎหมายว่าดว้ยการจดัซ้ือ 
จดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ กฎกระทรวง ระเบียบ หรือประกาศท่ีออกตามความในกฎหมาย
ว่าด้วยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ โดยตอ้งท าเป็นหนังสือร้องเรียน ใช้ถ้อยค า
สุภาพ และระบุขอ้เท็จจริงและเหตุผลอนัเป็นเหตุแห่งการร้องเรียนให้ชัดเจน พร้อมแนบเอกสาร
หลกัฐานท่ีเก่ียวขอ้งไปดว้ย63 

3.3.4 ระยะเวลาพิจารณาเร่ืองร้องเรียน 
กรณียื่นเร่ืองร้องเรียนต่อหน่วยงานของรัฐ เม่ือหน่วยงานของรัฐไดรั้บเร่ืองร้องเรียน  

ให้พิจารณาขอ้ร้องเรียนให้แลว้เสร็จโดยเร็ว แลว้แจง้ผลให้ผูร้้องเรียนทราบโดยไม่ชกัชา้ พร้อมทั้ง
แจง้ใหค้ณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ทราบดว้ย64 

กรณียื่นเร่ืองร้องเรียนต่อคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ ให้คณะกรรมการพิจารณา
อุทธรณ์พิจารณาขอ้ร้องเรียนให้แลว้เสร็จโดยเร็ว แล้วแจง้ผลให้ผูร้้องเรียนและหน่วยงานของรัฐ
ทราบดว้ย ค าวนิิจฉยัของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ใหเ้ป็นท่ีสุด65 

3.3.5 ผลทางกฎหมาย 
เม่ือคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ไดพ้ิจารณาขอ้ร้องเรียนแลว้รับฟังไดว้่าหน่วยงาน 

ของรัฐมิไดป้ฏิบติัให้เป็นไปตามแนวทางของพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุ
ภาครัฐ พ.ศ. 2560 กฎกระทรวง หรือระเบียบท่ีออกตามความในพระราชบัญญัติดังกล่าว  
ให้คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์มีอ านาจสั่งระงบัการจดัซ้ือจดัจา้งไวก่้อนได ้เวน้แต่จะไดล้งนาม
ในสัญญาจดัซ้ือจดัจา้งแล้ว66 แต่ในกรณีท่ีหน่วยงานของรัฐเป็นผูพ้ิจารณาเร่ืองร้องเรียน ไม่ได้
ก าหนดผลในทางกฎหมายไวช้ดัเจนวา่หน่วยงานของรัฐจะตอ้งวนิิจฉยัสั่งการอยา่งไรไดบ้า้ง 
  

 
 
 
 

                                           
63 ขอ้ 221 ของระเบียบกระทรวงการคลงั วา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
64 ขอ้ 222 ของระเบียบกระทรวงการคลงั วา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
65 ขอ้ 223 ของระเบียบกระทรวงการคลงั วา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
66 มาตรา 43 วรรคส่ี แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560  
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4. ลกัษณะข้อพพิาททีเ่กดิขึน้ในกระบวนการจัดซ้ือจัดจ้างภาครัฐ 
 

4.1 ลกัษณะขอ้พิพาทในขั้นตอนตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหาร
พสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ท่ีเกิดข้ึนก่อนการท าสัญญา  

4.1.1 ขอ้พิพาทเก่ียวกบัค าสั่งทางปกครองตามกฎกระทรวงฉบบัท่ี 12 (พ.ศ. 2543) 
ก่อนมีการลงนามในสัญญาจดัซ้ือจดัจา้งพสัดุ ความสัมพนัธ์ระหวา่งหน่วยงานของรัฐ 

และผูท่ี้เขา้มาอยูใ่นกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้งในขั้นตอนของการคดัเลือกคู่สัญญา จะตอ้งอยูภ่ายใต้
บงัคบัของพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารภาครัฐ พ.ศ. 2560 ซ่ึงหน่วยงานของรัฐ
ตามพระราชบัญญัติน้ี หมายถึง ราชการส่วนกลาง ราชการส่วนภูมิภาค ราชการส่วนท้องถ่ิน 
รัฐวิสาหกิจตามกฎหมายว่าด้วยวิธีการงบประมาณ องค์การมหาชน องค์กรอิสระ องค์กรตาม
รัฐธรรมนูญ หน่วยธุรการของศาล มหาวิทยาลัยในก ากับของรัฐ หน่วยงานสังกัดรัฐสภาหรือ 
ในก ากบัของรัฐสภา หน่วยงานอิสระของรัฐ และหน่วยงานอ่ืนตามท่ีก าหนดในกฎกระทรวง ไดแ้ก่ 
ทุนหมุนเวียนท่ีมีสถานะเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายว่าด้วยการบริหารทุนหมุนเวียน67 โดยท่ี 
การด าเนินการเพื่อจดัหาพสัดุของภาครัฐเป็นการด าเนินงานทางปกครองอย่างหน่ึงของหน่วยงาน
ของรัฐเพื่อการให้บริการสาธารณะบรรลุผล ดงันั้นการด าเนินการทางปกครองนอกจากจะตอ้งอยู่
ภายใตบ้งัคบัและเง่ือนไขของกฎหมายว่าดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งพสัดุภาครัฐแล้ว หน่วยงานของรัฐ 
ยงัมีหน้าท่ีต้องปฏิบติัตามพระราชบญัญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงถือเป็น
กฎหมายกลางท่ีวางหลักเกณฑ์ทั่วไปในการพิจารณาด าเนินการเก่ียวกับการปฏิบัติราชการ 
ทางปกครองให้เป็นไปในแนวทางและมาตรฐานเดียวกันอีกด้วย ซ่ึงลักษณะทางกฎหมาย 
ของการด าเนินการทางปกครองในกระบวนการจัดซ้ือจัดจ้างนั้ น กฎกระทรวงฉบับท่ี  12  
(พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 โดยอาศยั
อ านาจตามความใน (2) ของบทนิยาม “ค าสั่งทางปกครอง” ในมาตรา 5 และมาตรา 6 แห่ง
พระราชบญัญัติวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ได้ก าหนดให้การด าเนินการเก่ียวกับ 
การจดัหาหรือให้สิทธิประโยชน์ในกรณีดงัต่อไปน้ีเป็นค าสั่งทางปกครอง (1) การสั่งรับหรือไม่
รับค าเสนอขาย รับจา้ง แลกเปล่ียน ให้เช่า ซ้ือ เช่า หรือให้สิทธิประโยชน์ (2) การอนุมติัสั่งซ้ือ จา้ง 
แลกเปล่ียน เช่า ขาย ให้เช่า หรือให้สิทธิประโยชน์ (3) การสั่งยกเลิกกระบวนการพิจารณาค าเสนอ
หรือการด าเนินการอ่ืนใดในลกัษณะเดียวกนั (4) การสั่งให้เป็นผูทิ้้งงาน จากบทบญัญติัดงักล่าว 

                                           
67 กฎกระทรวงก าหนดให้หน่วยงานอ่ืนเป็นหน่วยงานของรัฐตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 
2560 
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มีผลให้การด าเนินการทางปกครองต่างๆ ท่ีถูกก าหนดโดยกฎกระทรวงฉบบัท่ี 12 (พ.ศ. 2543)  
อยูใ่นรูปแบบของการกระท าทางปกครองท่ีเรียกวา่ “ค าสั่งทางปกครอง” ลกัษณะทางกฎหมายของ
ขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนจากการด าเนินการทางปกครองในการจดัซ้ือจดัจา้งพสัดุของหน่วยงานรัฐก่อนมี
การลงนามในสัญญา จึงเป็นขอ้พิพาทเก่ียวกบัค าสั่งทางปกครอง ดังนั้น การยื่นฟ้องคดีต่อศาล 
เพื่อขอให้หน่วยงานของรัฐรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนอนัเกิดจากค าสั่งทางปกครองดงักล่าว  
จึงมีลักษณะเป็นคดีพิพาทเก่ียวกับการกระท าละเมิดอนัเกิดจากการออกค าสั่งโดยไม่ชอบด้วย
กฎหมาย ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบัญญัติจดัตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542  

ลกัษณะขอ้พิพาทเก่ียวกบัค าสั่งทางปกครองตามกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 12 (พ.ศ. 2543)  
ในกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้งของหน่วยงานรัฐก่อนมีการลงนามในสัญญาอาจเกิดข้ึนไดห้ลายกรณี 
ดงัน้ี 

1. ขอ้พิพาทเก่ียวกบัค าสั่งรับหรือไม่รับค าเสนอขาย รับจา้ง แลกเปล่ียน ให้เช่า ซ้ือ เช่า  
หรือใหสิ้ทธิประโยชน์  

ในขั้นตอนเร่ิมกระบวนการจดัหาพสัดุ หน่วยงานของรัฐจะตอ้งจดัท าร่างขอบเขตของ
งานหรือรายละเอียดคุณลกัษณะเฉพาะของพสัดุท่ีจะท าการจดัซ้ือจดัจา้งและร่างเอกสารเชิญชวน 
ซ่ึงก่อนท าการจดัซ้ือจดัจา้งพสัดุดว้ยวิธีประกาศเชิญชวนทัว่ไป หน่วยงานของรัฐท่ีจะท าการจดัซ้ือ
จดัจา้งประกาศเผยแพร่ร่างขอบเขตของงานหรือรายละเอียดคุณลกัษณะเฉพาะของพสัดุท่ีจะท าการ
จดัซ้ือจดัจ้างและร่างเอกสารเชิญชวนให้ทราบเป็นการทั่วไปว่าหน่วยงานของรัฐจะด าเนินการ 
ในการจดัซ้ือจดัจ้างพสัดุใด วนั เวลา สถานท่ียื่นข้อเสนอ และเง่ือนไขอ่ืนๆ ในระบบเครือข่าย
สารสนเทศของกรมบญัชีกลางและของหน่วยงานนั้นๆ ตามวธีิการท่ีกรมบญัชีกลางก าหนด  

การจดัซ้ือจดัจา้งดว้ยประกาศเชิญชวนทัว่ไปดว้ยวิธีการประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์  
เม่ือส้ินสุดการเสนอราคา คณะกรรมการพิจารณาผลการเสนอราคาจะต้องตรวจสอบการมี
ผลประโยชน์ร่วมกัน และเอกสารหลักฐานการเสนอราคาต่าง ๆ และพสัดุตวัอย่าง (ถ้ามี) หรือ
พิจารณาการน าเสนองานของผูย้ื่นข้อเสนอทุกรายหรือเอกสารท่ีก าหนดให้จดัส่งทั้ งหมดแล้ว
คดัเลือกผูย้ื่นขอ้เสนอท่ีไม่มีผลประโยชน์ร่วมกนัและยื่นเอกสารการเสนอราคาครบถ้วนถูกตอ้ง  
มีคุณสมบติัและขอ้เสนอทางดา้นเทคนิคหรือเสนอพสัดุท่ีมีรายละเอียดคุณลกัษณะเฉพาะครบถว้น
ถูกตอ้งตามเง่ือนไขท่ีหน่วยงานของรัฐก าหนดไว ้หากคณะกรรมการเห็นว่าผูย้ื่นขอ้เสนอรายใด 
มีคุณสมบติัไม่ครบถว้นตามเง่ือนไขท่ีหน่วยงานของรัฐก าหนดไวใ้นประกาศและเอกสารประกวด
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ราคา ให้คณะกรรมการตดัรายช่ือของผูย้ื่นขอ้เสนอรายนั้นออกจากการประกวดราคาในคร้ังนั้น68 
และในการพิจารณาคดัเลือกขอ้เสนอโดยวิธีประกาศเชิญชวนทัว่ไปหรือวิธีคดัเลือก ก าหนดให้
หน่วยงานของรัฐด าเนินการโดยพิจารณาถึงประโยชน์ของหน่วยงานของรัฐและวตัถุประสงค์ของ
การใช้งานเป็นส าคญั โดยให้ค  านึงถึงเกณฑ์ราคาและพิจารณาเกณฑ์อ่ืนประกอบด้วย ดงัต่อไปน้ี  
(1) ต้นทุนของพัสดุนั้ นตลอดอายุการใช้งาน (2) มาตรฐานของสินค้าหรือบริการ (3) บริการ 
หลังการขาย (4) พัสดุท่ีรัฐต้องการส่งเสริมหรือสนับสนุน (5) การประเมินผลการปฏิบัติงาน 
ของผูป้ระกอบการ (6) ขอ้เสนอดา้นเทคนิคหรือขอ้เสนออ่ืน ในกรณีท่ีก าหนดให้มีการยื่นขอ้เสนอ 
ด้านเทคนิคหรือข้อเสนออ่ืนก่อน (7) เกณฑ์อ่ืนตามท่ีก าหนดในกฎกระทรวง และเม่ือพิจารณา
ข้อเสนอประกอบกับเกณฑ์ ท่ีหน่วยงานของรัฐใช้ในการพิจารณาแล้ว ให้คณะกรรมการ 
จดัเรียงล าดบัตามคะแนน  ข้อเสนอใดท่ีมีคะแนนสูงสุดให้หน่วยงานของรัฐเลือกข้อเสนอของ 
ผูย้ื่นขอ้เสนอรายนั้น ส าหรับในกรณีการจดัซ้ือจดัจา้งพสัดุท่ีมีลกัษณะท่ีจะตอ้งค านึงถึงเทคโนโลยี
ของพสัดุหรือคุณสมบติัของผูย้ื่นขอ้เสนอ หรือกรณีอ่ืนท่ีท าให้มีปัญหาในการพิจารณาคดัเลือก
ข้อเสนอ หน่วยงานของรัฐอาจก าหนดให้มีการยื่นข้อเสนอด้านเทคนิคหรือข้อเสนออ่ืนก่อน 
การพิจารณาคดัเลือกข้อเสนอก็ได้69 โดยในขั้นตอนของการคดัเลือกขอ้เสนอน้ีอาจมีการโต้แยง้
เก่ียวกบัขอ้ก าหนดคุณสมบติัของผูย้ื่นขอ้เสนอและเง่ือนไขคุณลกัษณะเฉพาะของพสัดุท่ีจะท าซ้ือ
หรือจ้างได้ เช่น ข้อก าหนดด้านเทคนิค เกณฑ์มาตรฐานของสินค้า เป็นต้น โดยการฟ้องคดี 
เพื่อเรียกร้องค่าเสียหายจากการถูกปฏิเสธไม่ผา่นการพิจารณาดา้นคุณสมบติัหรือขอ้เสนอไม่ไดรั้บ
การคดัเลือกให้ผ่านเกณฑ์ท่ีก าหนด หรือถูกตดัรายช่ือออกจากการประกวดราคา ถือเป็นขอ้พิพาท
เก่ียวกบัค าสั่งรับหรือไม่รับค าเสนอขาย รับจา้ง แลกเปล่ียน ให้เช่า ซ้ือ เช่า หรือให้สิทธิประโยชน์ 
ซ่ึงถือเป็นค าสั่งทางปกครองตามกฎกระทรวงฉบบัท่ี 12  (พ.ศ. 2543) 

2. ข้อพิพาทท่ีเก่ียวกับค าสั่งการอนุมัติสั่งซ้ือ จา้ง แลกเปล่ียน เช่า ขาย ให้เช่า หรือ 
ใหสิ้ทธิประโยชน์  

ภายหลังจากท่ีได้ผู ้ชนะการเสนอราคาแล้ว  เจ้าหน้าท่ีจะรายงานผลการพิจารณา 
และความเห็นพร้อมดว้ยเอกสารท่ีเก่ียวขอ้งทั้งหมดต่อหัวหน้าหน้าหน่วยงานของรัฐเพื่อพิจารณา 
ให้ความเห็นชอบ เม่ือหัวหน้าหน่วยงานของรัฐให้ความเห็นชอบรายงานผลการพิจารณา และผูมี้
อ  านาจอนุมัติสั่งซ้ือหรือสั่งจ้างแล้ว ให้มีการประกาศผลผู ้ชนะการซ้ือหรือจ้างหรือผู ้ได้รับ 
การคดัเลือกในระบบเครือข่ายสารสนเทศของกรมบญัชีกลางและของหน่วยงานของรัฐตามวธีิการท่ี

                                           
68 ขอ้ 55 ของระเบียบกระทรวงการคลงั วา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
69 มาตรา 65 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560  
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กรมบัญชีกลางก าหนด และให้ปิดประกาศโดยเปิดเผย ณ สถานท่ีปิดประกาศของหน่วยงาน 
ของรัฐนั้น และแจ้งให้ผูเ้สนอราคาทุกรายทราบ 70 โดยจะมีการเรียกผูช้นะการเสนอราคาให้มา 
ลงนามในสัญญาต่อไปภายหลังจากพ้นก าหนดระยะเวลาอุทธรณ์แล้วและไม่มีผู ้ใดอุทธรณ์ 
ตามมาตรา 117 หรือในกรณีท่ีมีการอุทธรณ์จะสามารถลงนามในสัญญาได้หลังจากหน่วยงาน 
ของรัฐได้รับแจง้จากคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ว่าให้ท าการจดัซ้ือจดัจา้งต่อไปได ้เน่ืองจาก 
ในชั้นน้ีอาจมีการโตแ้ยง้ผลการพิจารณาผูช้นะการเสนอราคาได ้ 

3. ขอ้พิพาทท่ีเก่ียวกบัการสั่งยกเลิกกระบวนการพิจารณาค าเสนอหรือการด าเนินการ
อ่ืนใดในลกัษณะเดียวกนั 

ปรากฏตามมาตรา 67 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหาร
พสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ท่ีบญัญติัวา่ ก่อนลงนามในสัญญา กฎหมายไดใ้ห้สิทธิแก่หน่วยงานของรัฐ
สามารถท่ีจะประกาศยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งท่ีไดด้ าเนินการไปแล้วได ้หากการด าเนินการจดัซ้ือ 
จดัจา้งในคร้ังนั้นมีเหตุอยา่งหน่ึงอยา่งใดตามท่ีกฎหมายก าหนด ดงัต่อไปน้ี  

(1) หน่วยงานของรัฐนั้นไม่ได้รับการจดัสรรเงินงบประมาณท่ีจะใช้ในการจดัซ้ือ 
จดัจา้ง หรือเงินงบประมาณท่ีไดรั้บการจดัสรรไม่เพียงพอท่ีจะท าการจดัซ้ือจดัจา้งนั้นต่อไป  

(2) มีการกระท าท่ีเข้าลักษณะผู ้ยื่นข้อเสนอท่ีชนะการจัดซ้ือจัดจ้างหรือท่ีได้รับ 
การคัดเลือก มีผลประโยชน์ร่วมกัน หรือมีส่วนได้เสียกับผู ้ยื่นข้อเสนอรายอ่ืน หรือขัดขวาง 
การแข่งขนัอยา่งเป็นธรรม หรือสมยอมกนักบัผูย้ื่นขอ้เสนอรายอ่ืนหรือเจา้หนา้ท่ีในการเสนอราคา 
หรือส่อวา่กระท าการทุจริตอ่ืนใด ในการเสนอราคา ทั้งน้ี ตามระเบียบท่ีรัฐมนตรีก าหนด  

(3) การท าการจดัซ้ือจดัจ้างต่อไปอาจก่อให้เกิดความเสียหายแก่หน่วยงานของรัฐ 
หรือกระทบต่อประโยชน์สาธารณะ  

(4) กรณีอ่ืนในท านองเดียวกบั (1) (2) หรือ (3) ทั้งน้ี ตามท่ีก าหนดในกฎกระทรวง  
เม่ือหน่วยงานของรัฐได้เร่ิมด าเนินการจัดซ้ือจัดจ้างแล้วปรากฏว่ามีเหตุอย่างใด 

อย่างหน่ึงเกิดข้ึนในระหว่างท่ียงัไม่ได้มีการลงนามในสัญญา ท าให้หน่วยงานของรัฐนั้นจะตอ้ง
ประกาศยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งในคร้ังนั้นไป ในชั้นน้ีจึงอาจมีขอ้พิพาทเกิดข้ึนและมีการเรียกร้อง
ค่าเสียหายจากการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งดงักล่าวได ้

4.1.2  ข้อพิพาทเก่ียวค าสั่งทางปกครองอ่ืน ๆ ท่ีไม่ได้ก าหนดไวใ้นกฎกระทรวง 
ฉบบัท่ี 12 (พ.ศ. 2543) 

(1) ขอ้พิพาทเก่ียวกบัการสั่งระงบัการจดัซ้ือจดัจา้งของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ 

                                           
70 มาตรา 66 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
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เม่ือมีการยื่นขอ้ร้องเรียนต่อคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ว่าหน่วยงานของรัฐมิได้
ปฏิบัติให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์และวิธีการท่ีก าหนดในกฎหมายว่าด้วยการจดัซ้ือจดัจ้างและ 
การบริหารพสัดุภาครัฐ กฎกระทรวง ระเบียบ หรือประกาศท่ีออกตามความในกฎหมายว่าด้วย 
การจดัซ้ือจดัจ้างและการบริหารพสัดุภาครัฐ หากคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ได้พิจารณา 
ขอ้ร้องเรียน แลว้รับฟังไดว้า่หน่วยงานของรัฐมิไดป้ฏิบติัใหเ้ป็นไปตามบทบทบญัญติัแห่งกฎหมาย 
คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์มีอ านาจสั่งระงบัการจดัซ้ือจดัจา้งไวก่้อนได้71  

(2) ข้อพิพาทเก่ียวกับการปฏิ เสธการข้ึนทะเบียนผู ้ประกอบการงานก่อสร้าง 
ท่ีจะเข้าร่วมเป็นผู ้ยื่นข้อเสนอต่อหน่วยงานของรัฐหรือการเพิกถอนรายช่ือผู ้ประกอบการ 
ออกจากทะเบียน 

เน่ืองจากพระราชบัญญัติการจดัซ้ือจดัจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
ก าหนดให้คณะกรรมการราคากลางมีอ านาจประกาศก าหนดให้งานก่อสร้างในสาขาใดหรือพสัดุ
อ่ืนเป็นงานก่อสร้างหรือพสัดุท่ีผูป้ระกอบการจะเขา้ร่วมเป็นผูย้ื่นขอ้เสนอต่อหน่วยงานของรัฐได้
ตอ้งเป็นผูท่ี้ไดข้ึ้นทะเบียนไวก้บักรมบญัชีกลาง72 และให้หน่วยงานของรัฐก าหนดคุณสมบติัของ 
ผูมี้สิทธิเข้ายื่นข้อเสนอตามท่ีคณะกรรมการราคากลางก าหนดในประกาศเชิญชวนให้เข้าร่วม 
การจดัซ้ือจดัจา้งของหน่วยงานของรัฐนั้นดว้ย73 

การข้ึนทะเบียนให้ผูป้ระกอบการท่ีประสงคจ์ะเขา้ร่วมเป็นผูย้ื่นขอ้เสนอต่อหน่วยงาน 
ของรัฐยื่นค าร้องขอข้ึนทะเบียนผู ้ประกอบการกับกรมบัญชีกลางตามหลักเกณฑ์  วิธีการ  
และเง่ือนไขท่ีคณะกรรมการราคากลางประกาศก าหนด และตอ้งมีคุณสมบติัและไม่มีลักษณะ
ตอ้งหา้ม ดงัต่อไปน้ี 

(1) จดทะเบียนจดัตั้งเป็นนิติบุคคลในประเทศไทย และมีส านกังานตั้งอยูใ่นประเทศไทย 
(2) มีวตัถุประสงคเ์พื่อประกอบธุรกิจเก่ียวกบังานก่อสร้างหรือพสัดุอ่ืนตามท่ีก าหนด 
(3) มีกรรมการและกรรมการผูมี้อ  านาจลงนามผูกพนัเป็นผูมี้สัญชาติไทยมากกว่า 

ก่ึงหน่ึง  
(4) กรณีผูถื้อหุ้นเป็นคนต่างดา้ว ตอ้งไม่เป็นคนต่างดา้วท่ีถูกห้ามมิให้ประกอบธุรกิจ 

ตามกฎหมายวา่ดว้ยการประกอบธุรกิจของคนต่างดา้ว 
(5) ไม่เป็นบุคคลลม้ละลาย 
(6) ไม่อยูร่ะหวา่งเลิกกิจการ 

                                           
71 มาตรา 43 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
72 มาตรา 51 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
73 มาตรา 53 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
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(7) ไม่เป็นบุคคลซ่ึงอยูร่ะหวา่งถูกระงบัการยืน่ขอ้เสนอหรือท าสัญญากบัหน่วยงานของรัฐ 
(8) ไม่เป็นบุคคลซ่ึงถูกแจง้เวยีนช่ือให้เป็นผูทิ้้งงานของหน่วยงานของรัฐตามมาตรา 109 
(9) มีคุณสมบัติท่ี เป็นเกณฑ์ความต้องการขั้ นต ่ า เช่น ฐานะการเงิน ผลงานหรือ

ประสบการณ์ท่ีผา่นมา บุคลากร หรือเคร่ืองมือเคร่ืองจกัร ทั้งน้ี ตามหลกัเกณฑท่ี์คณะกรรมการราคา
กลางประกาศก าหนดในแต่ละสาขางานก่อสร้างหรือในแต่ละพสัดุอ่ืน 

(10) คุณสมบติัหรือลกัษณะตอ้งหา้มอ่ืนตามท่ีคณะกรรมการนโยบายประกาศก าหนด 
เม่ือกรมบญัชีกลางไดรั้บค าขอข้ึนทะเบียนผูป้ระกอบการแลว้ ให้ตรวจสอบคุณสมบติั

และลกัษณะตอ้งห้าม รวมทั้งตรวจสอบค าขอและรายการเอกสารหรือหลกัฐานท่ียื่นพร้อมค าขอให้
ถูกตอ้งครบถว้น และมีหน้าท่ีตรวจติดตามผูป้ระกอบการท่ีข้ึนทะเบียนแลว้วา่ ยงัเป็นผูมี้คุณสมบติั
และไม่มีลกัษณะตอ้งห้ามหรือไม่ โดยให้มีการตรวจติดตามทุกสองปี หากกรมบญัชีกลางตรวจ
ติดตามพบว่าผูป้ระกอบการรายใดไม่มีคุณสมบติัหรือมีลกัษณะตอ้งห้าม ให้ด าเนินการเพิกถอน
รายช่ือผูป้ระกอบการรายนั้ นออกจากทะเบียน ผูป้ระกอบการผูท่ี้ถูกเพิกถอนรายช่ือออกจาก
ทะเบียนผูป้ระกอบการเน่ืองจากขาดคุณสมบติัตามขอ้ (1) สามารถยืน่ขอข้ึนทะเบียนผูป้ระกอบการ
ใหม่ได้ เม่ือพ้นระยะเวลาสองปีนับแต่วนัท่ีกรมบัญชีกลางเพิกถอนรายช่ือออกจากทะเบียน
ผูป้ระกอบการ เวน้แต่กรณีเป็นผูมี้ลักษณะต้องห้ามตามข้อ  (7) หรือ (8) ให้ยื่นขอข้ึนทะเบียน
ผูป้ระกอบการใหม่ไดเ้ม่ือพน้จากการเป็นบุคคลดงักล่าว74  

(3) ขอ้พิพาทเก่ียวกบัการสั่งระงบัการยื่นขอ้เสนอหรือท าสัญญากบัหน่วยงานของรัฐ 
ไวช้ัว่คราว  

ในการพิจารณาคัดเลือกผูย้ื่นข้อเสนอท่ีจะเข้ามาเป็นคู่สัญญากับหน่วยงานของรัฐ
ก าหนดให้หน่วยงานของรัฐประเมินผลการปฏิบติังานของผูป้ระกอบการท่ีเขา้ร่วมการจดัซ้ือจดัจา้ง
กับหน่วยงานของรัฐ ซ่ึงการประเมินผลการปฏิบัติงานให้พิจารณาถึงความสามารถในการ
ปฏิบติังานให้แลว้เสร็จตามสัญญาของคู่สัญญาเป็นส าคญั ผูป้ระกอบการรายใดท่ีมีผลการประเมิน
ไม่ผ่านเกณฑ์ท่ีก าหนดจะถูกระงบัการยื่นขอ้เสนอหรือท าสัญญากบัหน่วยงานของรัฐไวช้ัว่คราว 
จนกวา่จะมีผลการปฏิบติังานเป็นไปตามเกณฑท่ี์ก าหนด75 นอกจากน้ี ผลการประเมินการปฏิบติังาน
ของผูป้ระกอบการดงักล่าวก าหนดให้เป็นส่วนหน่ึงของเกณฑใ์นการพิจารณาคดัเลือกผูย้ื่นขอ้เสนอ
กบัหน่วยงานของรัฐดว้ย76 

                                           
74 กฎกระทรวงก าหนดหลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัผูท่ี้มีสิทธิขอข้ึนทะเบียนผูป้ระกอบการ พ.ศ. 2560 
75 มาตรา 106 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
76 มาตรา 107 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
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4.2 ลกัษณะขอ้พิพาทในขั้นตอนตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหาร
พสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ท่ีเกิดข้ึนภายหลงัท าสัญญา 

4.2.1 ขอ้พิพาทเก่ียวกบัค าสั่งใหเ้ป็นผูทิ้้งงาน 
ในกรณีท่ีปรากฏว่าผู ้ยื่นข้อเสนอหรือคู่สัญญาของหน่วยงานของรัฐกระท าการ 

ดังต่อไปน้ี  โดยไม่ มี เหตุผลอันสมควร ให้ ถือว่าผู ้ยื่นข้อเสนอหรือคู่สัญญานั้ นกระท าการ 
อนัมีลกัษณะเป็นการทิ้งงาน  

(1) เป็นผูย้ื่นข้อเสนอท่ีได้รับการคัดเลือกแล้วไม่ยอมไปท าสัญญาหรือข้อตกลง 
เป็นหนงัสือกบัหน่วยงานของรัฐภายในเวลาท่ีก าหนด  

(2) คู่สัญญาของหน่วยงานของรัฐหรือผูรั้บจา้งช่วงท่ีหน่วยงานของรัฐอนุญาตให้รับ
ช่วงงานได ้ไม่ปฏิบติัตามสัญญาหรือขอ้ตกลงเป็นหนงัสือนั้น  

(3) เม่ือปรากฏว่าผูย้ื่นข้อเสนอหรือคู่สัญญาของหน่วยงานของรัฐกระท าการอันมี
ลกัษณะเป็นการขดัขวางการแข่งขนัราคาอยา่งเป็นธรรม หรือกระท าการโดยไม่สุจริต  

(4) เม่ือปรากฏว่าผลการปฏิบัติตามสัญญาของท่ีปรึกษาหรือผูใ้ห้บริการงานจ้าง
ออกแบบ หรือควบคุมงานก่อสร้างมีข้อบกพร่อง ผิดพลาด หรือก่อให้ เกิดความเสียหาย 
แก่หน่วยงานของรัฐอยา่งร้ายแรง 

(5) เม่ือปรากฏว่าผู ้ให้บริการงานจ้างออกแบบหรือควบคุมงานก่อสร้างหรือ
ผูป้ระกอบการ งานก่อสร้างไม่ปฏิบติัตามมาตรา 88 กล่าวคือ ผูใ้ห้บริการงานจา้งออกแบบหรือ
ควบคุมงานก่อสร้างหรือผูป้ระกอบการงานก่อสร้างท่ีเป็นคู่สัญญากบัหน่วยงานของรัฐตอ้งไม่มี
ส่วนไดเ้สียกบัผูป้ระกอบการงานก่อสร้างในงานนั้น 

(6) การกระท าอ่ืนตามท่ีก าหนดในกฎกระทรวง  
ผู ้มีอ  านาจในการออกค าสั่งให้ผู ้ยื่นข้อเสนอหรือคู่สัญญาเป็นผู ้ทิ้ งงาน คือ ปลัด

กระทรวงการคลงั และให้แจง้เวยีนรายช่ือผูทิ้้งงานใหห้น่วยงานของรัฐทราบ และแจง้เวยีนในระบบ
เครือข่ายสารสนเทศของกรมบญัชีกลาง รวมทั้งแจง้ให้ผูทิ้้งงานทราบดว้ย ในกรณีท่ีนิติบุคคลเป็น 
ผูทิ้้งงาน ถา้การกระท าดงักล่าวเกิดจากหุ้นส่วนผูจ้ดัการ กรรมการผูจ้ดัการ ผูบ้ริหาร หรือผูมี้อ านาจ
ในการด าเนินงานในกิจการของนิติบุคคลนั้น ให้สั่งให้บุคคลดงักล่าวเป็นผูทิ้้งงานดว้ย77 ผูท่ี้ถูกสั่ง
ให้เป็นผู ้ทิ้งงานอาจร้องขอให้ได้รับการเพิกถอนการเป็นผู ้ทิ้งงานได้โดยอย่างน้อยต้องเป็น 

                                           
77 มาตรา 109 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
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ผูท่ี้มีฐานะการเงินมัน่คง มีการช าระภาษีโดยถูกตอ้งตามกฎหมาย และได้พน้ก าหนดระยะเวลา 
การแจง้เวยีนรายช่ือใหเ้ป็นผูทิ้้งงานตามระเบียบท่ีรัฐมนตรีก าหนด78 

4.2.2 ขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง 
ขอ้พิพาทเก่ียวกบักบัสัญญาทางปกครอง เป็นขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนจากการมีนิติสัมพนัธ์

ของคู่กรณีตั้งแต่สองฝ่ายข้ึนไป โดยมีคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือ
เป็นบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ และสัญญานั้นมีลกัษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให้จดัท า
บริการสาธารณะ หรือจดัให้มีส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ หรือ
สัญญาท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐตกลงให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงเขา้
ด าเนินการ หรือเขา้ร่วมด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเป็นสัญญาท่ีมีขอ้ก าหนดในสัญญา
ซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ ทั้งน้ีเพื่อการใช้อ านาจทางปกครองหรือการด าเนิน
กิจการทางปกครองซ่ึงก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล เม่ือคู่กรณีมีขอ้โตแ้ยง้เก่ียวกับสัญญา 
ยอ่มมีสิทธิน าคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองได ้เป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 
วรรคหน่ึง (4) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                           
78 มาตรา 110 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560  
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5. การฟ้องคดีปกครองเกีย่วกบัการจัดซ้ือจัดจ้าง 
 

คดีพิพาทเก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้งตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหาร
พสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ท่ีเกิดข้ึนก่อนมีการลงนามในสัญญา โดยปกติจะเป็นขอ้พิพาทท่ีเกิดจาก 
การใช้อ านาจตามกฎหมายของหน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐ โดยการออกค าสั่ ง 
ทางปกครอง การวินิจฉยัอุทธรณ์ หรือการกระท าอ่ืนใดท่ีกระทบต่อสิทธิตามกฎหมายของเอกชน  
และข้อพิพาทเก่ียวกับการกระท าละเมิดของหน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐ ส าหรับ 
ข้อพิพาทท่ีเกิดข้ึนภายหลังท าสัญญาจะเป็นเร่ืองเก่ียวกับการปฏิบติัตามข้อก าหนดของสัญญา 
จดัซ้ือจดัจา้งท่ีไดล้งนามไปแลว้อนัเป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง ดงันั้น การใช้สิทธิ
ฟ้องคดีปกครองจึงตอ้งอยู่ภายใต้บงัคบัของพระราชบญัญัติจดัตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 

5.1 อ านาจศาลและเง่ือนไขการฟ้องคดี 
5.1.1 อ านาจศาล  
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 197 บัญญัติว่า  

ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครองอนัเน่ืองมาจากการใช้อ านาจทางปกครอง  
ตามกฎหมายหรือเน่ืองมาจากการด าเนินกิจการทางปกครอง ทั้ งน้ี  ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ  
ซ่ึงพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9 ได้บญัญติั
ลกัษณะของคดีพิพาทท่ีอยูใ่นอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองไว ้6 ประเภท ดงัน้ี 

(1) คดีพิพาทเก่ียวกับการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐกระท าการ 
โดยไม่ชอบด้วยกฎหมายไม่ว่าจะเป็นการออกกฎ ค าสั่งหรือการกระท าอ่ืนใดเน่ืองจากกระท า 
โดยไม่มีอ านาจหรือนอกเหนืออ านาจหน้าท่ีหรือไม่ถูกต้องตามกฎหมาย หรือโดยไม่ถูกต้อง 
ตามรูปแบบขั้นตอน หรือวิธีการอนัเป็นสาระส าคญัท่ีก าหนดไวส้ าหรับการกระท านั้น หรือโดย 
ไม่สุจริต หรือมีลกัษณะเป็นการเลือกปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรม หรือมีลกัษณะเป็นการสร้างขั้นตอน 
โดยไม่จ  าเป็นหรือสร้างภาระใหเ้กิดกบัประชาชนเกินสมควร หรือเป็นการใชดุ้ลพินิจโดยมิชอบ   

(2) คดีพิพาทเก่ียวกับการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐละเลย 
ต่อหนา้ท่ีตามท่ีกฎหมายก าหนดใหต้อ้งปฏิบติั หรือปฏิบติัหนา้ท่ีดงักล่าวล่าชา้เกินสมควร   

(3) คดีพิพาทเก่ียวกับการกระท าละเมิดหรือความรับผิดอย่างอ่ืนของหน่วยงาน 
ทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐอันเกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ ค าสั่ง 
ทางปกครองหรือค าสั่งอ่ืน หรือจากการละเลยต่อหน้าท่ีตามท่ีกฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติ 
หรือปฏิบติัหนา้ท่ีดงักล่าวล่าชา้เกินสมควร   
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(4) คดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง  
(5) คดีท่ีมีกฎหมายก าหนดให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐฟ้องคดี 

ต่อศาลเพื่อบงัคบัใหบุ้คคลตอ้งกระท าหรือละเวน้กระท าอยา่งหน่ึงอยา่งใด   
(6) คดีพิพาทเก่ียวกบัเร่ืองท่ีมีกฎหมายก าหนดใหอ้ยูใ่นเขตอ านาจศาลปกครอง 
นอกจากน้ี มาตรา 11 ได้บญัญติัให้ศาลปกครองสูงสุดมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดี 

ดงัต่อไปน้ี 
(1) คดีพิพาทเก่ียวกบัค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอ้พิพาทตามท่ีท่ีประชุม

ใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดประกาศก าหนด 
(2) คดีพิพาทเก่ียวกบัความชอบดว้ยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกา หรือกฎท่ีออกโดย

คณะรัฐมนตรี หรือโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี 
(3) คดีท่ีมีกฎหมายก าหนดใหอ้ยูใ่นอ านาจศาลปกครองสูงสุด 
(4) คดีท่ีอุทธรณ์ค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลปกครองชั้นตน้ 
5.1.2 เง่ือนไขการฟ้องคดี 
(1) ตอ้งยื่นฟ้องต่อศาลท่ีมีเขตอ านาจ ซ่ึงหมายถึงทั้งอ านาจพิจารณาและเขตอ านาจศาล 

กล่าวคือ คดีท่ีอยู่ในอ านาจของศาลปกครองชั้นตน้ก็จะตอ้งยื่นฟ้องต่อศาลปกครองชั้นตน้จะฟ้อง 
ไปยงัศาลปกครองสูงสุดไม่ได้ ในทางกลบักนัคดีท่ีอยู่ในอ านาจของศาลปกครองสูงสุดก็จะตอ้ง 
ยื่นฟ้องต่อศาลปกครองสูงสุดเท่านั้ น อีกทั้ งการยื่นฟ้องคดีจะต้องยื่นฟ้องต่อศาลปกครองท่ีมี 
เขตอ านาจเหนือคดีนั้น ได้แก่ ศาลท่ีมูลคดีเกิดข้ึนหรือศาลท่ีผูฟ้้องคดีมีภูมิล าเนาอยู่เขตศาลนั้น79 
ส่วนศาลปกครองสูงสุดมีเขตอ านาจครอบคลุมทุกพื้นท่ีของประเทศ 

(2) ค  าฟ้องตอ้งท าเป็นหนงัสือและมีรายการตามท่ีก าหนดไว้80 
(3) ผูฟ้้องคดีต้องเป็นผูท่ี้มีความสามารถตามกฎหมาย หากผูฟ้้องคดีมีข้อบกพร่อง 

ในเร่ืองความสามารถก็จะตอ้งด าเนินการแกไ้ขตามท่ีประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยบ์ญัญติัไว ้ 
(4) ผูมี้สิทธิฟ้องคดี 
ผูฟ้้องคดีตอ้งเป็นผูมี้สิทธิฟ้องคดี81 กล่าวคือ จะตอ้งเป็นผูท่ี้ไดรั้บความเดือดร้อนหรือ

เสียหายหรืออาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเล่ียงได้จากการกระท าหรืองดเว้น 

                                           
79 มาตรา 47 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
80 มาตรา 45 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
81 มาตรา 42 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บญัญติัว่า ผูใ้ดไดรั้บความเดือดร้อนหรื
เสียหาย หรืออาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเล่ียงไดอ้นัเน่ืองจากการกระท าหรือการงดเวน้การกระท าของหน่วยงานทาง
ปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐหรือมีขอ้โตแ้ยง้เก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง หรือกรณีอ่ืนใดท่ีอยูใ่นเขตอ านาจศาลปกครองตามมาตรา 
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การกระท าอย่างหน่ึงอย่างใดของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ หรือมีขอ้โตแ้ยง้
เก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง หรือกรณีอ่ืนใดท่ีอยู่ในเขตอ านาจของศาลปกครองตามท่ีบญัญติัไว ้
ในมาตรา 197 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย และมาตรา 42 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้ง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ส าหรับกรณีความรับผิดทางละเมิดหรือสัญญา
ทางปกครอง “ผูไ้ด้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายหรืออาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายโดยมิอาจ
หลีกเล่ียงได้” นั้ น จะต้องเป็นผู ้ท่ี ถูก  “โต้แยง้สิทธิ” เท่านั้ น เพราะเขาต้องเป็น “ผู้ทรงสิทธิ”  
โดยสภาพ และสิทธิของเขาถูกโต้แย ้งด้วยการกระท าละเมิดหรือการไม่ปฏิบัติตามสัญญา 
ของฝ่ายปกครอง 

กรณีท่ีถือว่าเป็นผู ้ได้รับความเดือดร้อนเสียหายท่ีมี สิทธิฟ้องคดีในคดีเก่ียวกับ
กระบวนการจดัซ้ือจดัจา้งภาครัฐตามแนวค าวนิิจฉยัของศาลปกครองสูงสุด เช่น  

- ผูซ้ื้อเอกสารประมูล แมจ้ะไม่ได้ยื่นซองเสนอราคาแต่ได้คดัคา้นการประมูล ถือว่า
เป็นผูไ้ดเ้ขา้มาในกระบวนการพิจารณาทางปกครองแลว้ เม่ือหน่วยงานของรัฐด าเนินการประมูล
โดยไม่ฟังค าคดัคา้นย่อมท าให้ผูซ้ื้อเอกสารประมูลเสียสิทธิท่ีจะเขา้ร่วมการประมูล และกระทบ 
ต่อสิทธิและหน้าท่ีของผูซ้ื้อซองเอกสาร จึงเป็นผูเ้ดือดร้อนหรือเสียหายหรืออาจเดือดร้อนหรือ
เสียหายท่ีมิอาจหลีกเล่ียงได้ พระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. 2542 (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 413/2557)  

- การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 3 (นายกเทศมนตรี) มีประกาศองค์การบริหารส่วนต าบล เร่ือง 
ประมูลจ้างด้วยระบบอิเล็กทรอนิกส์โครงการซ่อมแซมปรับปรุงถนน มีวตัถุประสงค์เพื่อ
ประชาสัมพนัธ์เชิญชวนให้ผูมี้อาชีพรับเหมาก่อสร้างเขา้เสนอราคาท างานจา้ง และเพื่อก าหนด
หลกัเกณฑ์ และเง่ือนไขของการเสนอราคาให้มีการแข่งขนักันอย่างเป็นธรรม จึงมีสภาพบงัคบั 
ต่อผูมี้อาชีพรับเหมาก่อสร้างท่ีมีความประสงค์จะเข้ามาเสนอราคา ผูฟ้้องคดีในฐานะสมาชิก 
สภาเทศบาลต าบล จึงมิได้อยู่ในบงัคบัของประกาศดงักล่าว และมิไดเ้ป็นผูไ้ด้รับความเดือดร้อน
หรือเสียหายหรืออาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเล่ียงได้อนัเน่ืองจากการประกาศ
ดังกล่าว ผู ้ฟ้องคดีจึงมิได้เป็นผู ้มีสิทธิฟ้องคดีต่อศาลปกครองขอเพิกถอนประกาศดังกล่าว  
(ค าสั่งศาลปกครองสูงสุด ท่ี 361/2550) 

                                                                                                                         
9 และการแกไ้ขหรือบรรเทาความเดือดร้อนหรือความเสียหายหรือยติุขอ้โตแ้ยง้นั้น ตอ้งมีค  าบงัคบัตามท่ีก าหนดในมาตรา 72 ผูน้ั้นมี
สิทธิฟ้องคดีต่อศาลปกครอง  ในกรณีท่ีมีกฎหมายก าหนดขั้นตอนหรือวิธีการส าหรับการแกไ้ขความเดือดร้อนหรือเสียหายในเร่ืองใด
ไวโ้ดยเฉพาะ การฟ้องคดีปกครองในเร่ืองนั้นจะกระท าได้ต่อเม่ือมีการด าเนินการตามขั้นตอนและวิธีการดงักล่าว และได้มีการสั่ง
การตามกฎหมายนั้น หรือมิไดมี้การสัง่การภายในเวลาอนัสมควร หรือภายในเวลาท่ีกฎหมายนั้นก าหนด 
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- ผูฟ้้องคดีฟ้องว่าการท าสัญญารับจา้งเหมาก่อสร้างอาคารและติดตั้งอุปกรณ์ระบบ 
ล่อฟ้าและป้องกนัฟ้าผ่า สร้างบ่อเก็บน ้ าคอนกรีตเสริมเหล็กและขุดเจาะบ่อบาดาลกบัผูถู้กฟ้องคดี 
(การยางแห่งประเทศไทย) เป็นสัญญาท่ีไม่สมบูรณ์อนัเน่ืองมาจากการแสดงเจตนาท่ีถูกกลฉ้อฉล 
ให้เข้าท าสัญญาดังกล่าว ผูฟ้้องคดีจึงเป็นผูเ้ดือดร้อนหรือเสียหายตามนัยมาตรา 42 วรรคหน่ึง  
ท่ีจะน าคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองเพื่อขอให้เพิกถอนสัญญาท่ีพิพาทได ้(ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 
361/2560)  

- การท่ีสถาบัน ท. ได้มีประกาศประกวดราคาจา้งฉบบัใหม่ซ่ึงมีผลเป็นการยกเลิก
ประกาศประกวดราคาจา้งฉบบัเดิม ย่อมเป็นเหตุผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็นผูเ้ขา้ร่วมเสนอราคาตามประกาศ
ประกวดราคาจา้งฉบบัเดิมได้รับผลกระทบ ผูฟ้้องคดีจึงเป็นผูไ้ด้รับความเดือดร้อนหรือเสียหาย 
หรืออาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายจากการยกเลิกประกาศประกวดราคาจา้งดงักล่าวท่ีมีสิทธิฟ้อง
ขอให้เพิกถอนประกาศประกวดราคาจา้งฉบบัใหม่และฟ้องเรียกค่าเสียหายจากการยกเลิกประกาศ
ประกวดราคาจ้างฉบับเดิมตามมาตรา 42 วรรคหน่ึง ประกอบมาตรา 72 วรรคหน่ึง แห่ง
พระราชบัญญัติจดัตั้ งศาลปกครองฯ และโดยท่ีประกาศประกวดราคาจ้างมีลักษณะเป็นค าสั่ง 
ทางปกครองทัว่ไป จึงไม่จ  าตอ้งด าเนินการตามขั้นตอนหรือวธีิการส าหรับการแกไ้ขความเดือดร้อน
หรือเสียหายก่อนน าคดีมาฟ้องต่อศาล ตามมาตรา 42 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว  
เม่ือผูฟ้้องคดีน าคดีมายืน่ฟ้องต่อศาลภายในก าหนดระยะเวลาการฟ้องคดี ศาลจึงสามารถรับค าฟ้อง
ของผูฟ้้องคดีในส่วนน้ีไวพ้ิจารณาได ้(ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 367/2563) 

 (5) ระยะเวลาการฟ้องคดี  
ผูฟ้้องคดีจะต้องยื่นฟ้องภายในระยะเวลาท่ีก าหนด กล่าวคือ กรณีท่ีฟ้องขอให้ศาล 

เพิกถอนกฎหรือค าสั่งทางปกครอง ต้องยื่นฟ้องภายใน 90 วนั นับแต่วนัท่ีรู้หรือควรรู้ถึงเหตุ 
แห่งการฟ้องคดี กรณีฟ้องเก่ียวกบัเจา้หน้าท่ีของรัฐละเลยต่อหน้าท่ีตามท่ีกฎหมายก าหนดให้ตอ้ง
ปฏิบติัหรือปฏิบติัหนา้ท่ีดงักล่าวล่าชา้เกินสมควรตอ้งยื่นฟ้องภายใน 90 วนั นบัแต่วนัท่ีพน้ก าหนด 
90 วนั นบัแต่วนัท่ีผูฟ้้องคดีมีหนงัสือร้องขอต่อหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ เพื่อให้
ปฏิบติัหนา้ท่ีตามท่ีกฎหมายก าหนดและไม่ไดรั้บหนงัสือช้ีแจงจากหน่วยงานหรือเจา้หนา้ท่ีดงักล่าว 
หรือได้รับแต่เป็นค าช้ีแจงท่ีเห็นว่าไม่มีเหตุผล หรือมีกฎหมายเฉพาะก าหนดไวเ้ป็นอย่างอ่ืน82  
ถ้าเป็นคดีเก่ียวกับการกระท าละเมิดหรือความรับผิดอย่างอ่ืนของหน่วยงานทางปกครอง 
หรือเจา้หน้าท่ีของรัฐให้ยื่นฟ้องภายใน 1 ปี ถา้เป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองตอ้งฟ้อง
ภายใน 5 ปี นับแต่วนัท่ีรู้หรือควรรู้ถึงเหตุแห่งการฟ้องคดี แต่ไม่เกิน 10 ปี นับแต่วนัท่ีมีเหตุแห่ง 

                                           
82 มาตรา 49 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
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การฟ้องคดี83 อย่างไรก็ตาม ถา้เป็นคดีเก่ียวกบัการคุม้ครองประโยชน์สาธารณะหรือสถานะของ
บุคคลจะยื่นฟ้องเม่ือใดก็ได้ และในบางกรณีถ้าคู่กรณีมีค าขอหรือศาลปกครองเห็นเองว่า 
คดีท่ียื่นฟ้องเม่ือพน้ก าหนดระยะเวลาการฟ้องคดีแลว้นั้นจะเป็นประโยชน์แก่ส่วนรวมหรือมีเหตุ
จ าเป็นอ่ืน ศาลปกครองจะรับไวพ้ิจารณาก็ได้84 

(6) การแกไ้ขความเดือดร้อนหรือเสียหายก่อนฟ้องคดี  
ในกรณีท่ีมีกฎหมายก าหนดขั้นตอนหรือวิธีการส าหรับการแกไ้ขความเดือดร้อนหรือ

เสียหายในเร่ืองใดไวโ้ดยเฉพาะ การฟ้องคดีปกครองในเร่ืองนั้นจะกระท าได้ต่อเม่ือผูฟ้้องคดีได้
ด าเนินการแกไ้ขความเดือดร้อนหรือเสียหายตามขั้นตอนหรือวิธีการท่ีกฎหมายก าหนดไวส้ าหรับ
การนั้นเสียก่อนและไดมี้การสั่งการตามกฎหมายนั้นหรือมิไดมี้การสั่งการภายในเวลาอนัสมควร
หรือภายในเวลาท่ีกฎหมายนั้นก าหนด ส่วนกรณีไม่มีกฎหมายเฉพาะก าหนดขั้นตอนหรือวิธีการ
แก้ไขความเดือดร้อนหรือเสียหายไว ้ผูฟ้้องคดีจะตอ้งปฏิบติัตามมาตรา 44 แห่งพระราชบญัญัติ 
วธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ท่ีบญัญติัให้ตอ้งอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองภายใน 15 วนั 
หากยงัไม่มีการอุทธรณ์ ก็ไม่อาจน าคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองได้ เวน้แต่เป็นค าสั่งทางปกครอง 
ท่ีออกโดยรัฐมนตรีหรือคณะกรรมการ ส าหรับกรณีการฟ้องเพิกถอนกฎ ผูฟ้้องคดีท่ีเป็นผูไ้ด้รับ
ความเดือดร้อนเสียหาย สามารถน าคดีมาฟ้องต่อศาลไดท้นัทีโดยไม่ตอ้งอุทธรณ์ก่อน 

ส าหรับคดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองและคดีพิพาทเก่ียวกบัการกระท าละเมิด 
หรือความรับผิดอย่างอ่ืน ไม่ มีบทบัญญัติท่ีบังคับให้ เอกชนผู้ฟ้องคดีต้องขอให้หน่วยงาน 
ทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐรับผิดทางละเมิดหรือตามสัญญาเสียก่อน จึงจะสามารถฟ้องคดี
ปกครองได ้เวน้แต่ในกรณีตามมาตรา 11 แห่งพระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี 
พ.ศ. 2539 ท่ีก าหนดวา่ผูเ้สียหายจะขอใหห้น่วยงานของรัฐพิจารณาชดใชค้่าสินไหมทดแทนส าหรับ
ความเสียหายท่ีเกิดแก่ตน อนัเน่ืองมาจากการกระท าละเมิดซ่ึงหน่วยงานของรัฐต้องรับผิดก็ได ้ 
และถ้าไม่พอใจผลการวินิจฉัยของหน่วยงานของรัฐก็มีสิทธิฟ้องคดีต่อศาลปกครองต่อไป85  
แต่อยา่งไรก็ตามกฎหมายก็ไม่ไดบ้งัคบัวา่จะตอ้งด าเนินการดงัท่ีกล่าวมาเสียก่อนจึงจะมีสิทธิฟ้องคดี 
ดว้ยเหตุน้ีเอกชนผูเ้สียหายจึงสามารถฟ้องคดีละเมิดต่อศาลปกครองไดท้นัทีโดยไม่ตอ้งด าเนินการ
แกไ้ขความเดือดร้อนหรือเสียหายก่อน 

(7) ค่ าธรรมเนียมศาล  การฟ้องคดีปกครองขอให้ศาลเพิกถอนกฎหรือค าสั่ ง 
ทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายหรือการฟ้องคดีเก่ียวกบัการละเลยต่อหน้าท่ีหรือปฏิบติัหนา้ท่ี
                                           
83 มาตรา 51 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
84 มาตรา 52 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
85 มาตรา 14 แห่งพระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ. 2539 
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ล่าช้าเกินสมควรไม่ตอ้งเสียค่าธรรมเนียมศาล แต่ถ้าเป็นการฟ้องคดีขอให้ศาลสั่งให้ใช้เงินหรือ 
ส่งมอบทรัพย์สินอันสืบเน่ืองจากคดีพิพาทเก่ียวกับการท าละเมิดหรือความรับผิดอย่างอ่ืน 
ของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ หรือคดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองตอ้งเสีย
ค่าธรรมเนียมศาลในอตัราตามท่ีระบุไวใ้นตาราง 1 ท้ายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง  
เวน้แต่ท่ีศาลมีค าสั่งใหย้กเวน้ค่าธรรมเนียมศาล86 

5.2 ประเภทของคดีพิพาทเก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้งท่ีอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษา 
ของศาลปกครอง 

การฟ้องคดีเพื่อเรียกให้หน่วยงานของรัฐรับผิดตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้ง 
และการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ปรากฏในมาตรา 119 วรรคห้า ท่ีก าหนดให้ผูอุ้ทธรณ์ 
ท่ีไม่พอใจค าวินิจฉัยของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ หรือการยุติเร่ืองเน่ืองจากพน้ก าหนด
ระยะเวลาพิจารณาอุทธรณ์แล้ว  แต่คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ยงัพิจารณาไม่แล้วเสร็จ  
หากผูอุ้ทธรณ์เห็นวา่หน่วยงานของรัฐตอ้งรับผิดชดใชค้่าเสียหาย มีสิทธิฟ้องคดีต่อศาลเพื่อเรียกให้
หน่วยงานของรัฐชดใช้ค่าเสียหายได้ แต่การฟ้องคดีดงักล่าวไม่มีผลกระทบต่อการจดัซ้ือจดัจา้ง 
ท่ีหน่วยงานของรัฐได้ลงนามในสัญญาจดัซ้ือจดัจา้งนั้นแล้ว ซ่ึงการใช้สิทธิฟ้องคดีเพื่อเรียกให้
หน่วยงานของรัฐชดใชค้่าเสียหายดงักล่าวถือเป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัการกระท าละเมิดของหน่วยงาน
ทางปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542  

จากการศึกษาแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครอง สามารถแบ่งประเภทของคดีพิพาท 
เก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้งท่ีอยูใ่นอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ออกเป็น 3 ประเภท ดงัน้ี 

5.2.1 คดีพิพาทเก่ียวกับค าสั่งทางปกครองหรือการกระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย  
ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. 2542 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ.806/2560 ผูฟ้้องคดีฟ้องว่า ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 
(นายกเทศมนตรี) ได้มีประกาศสอบราคาจดัซ้ือวสัดุก่อสร้าง โดยผูฟ้้องคดีได้ยื่นซองสอบราคา 
ในการจัดซ้ือวสัดุก่อสร้างดังกล่าวและเป็นผูเ้สนอราคาต ่าสุด แต่ผู ้ถูกฟ้องคดีท่ี 1 (เทศบาล)  
โดยผู ้ถูกฟ้องคดี ท่ี  2 ได้มีประกาศ เร่ือง ยกเลิกการสอบราคาจัดซ้ือว ัสดุก่อสร้าง อ้างว่า
คณะกรรมการเปิดซองสอบราคาด าเนินการเปิดซองราคาไม่เป็นไปตามท่ีประกาศก าหนดเน่ืองจาก
มีการเปล่ียนสถานท่ีเปิดซองสอบราคา จึงขอให้ศาลมีค าพิพากษาหรือค าสั่งเพิกถอนประกาศ

                                           
86 มาตรา 45 วรรคส่ี แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
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ดงักล่าว ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉยัวา่ การท่ีคณะกรรมการเปิดซองสอบราคาไดเ้ปล่ียนสถานท่ีเปิด
ซองสอบราคา โดยไม่มีการแจง้การเปล่ียนแปลงสถานท่ีเปิดซองสอบราคาแก่ผูเ้สนอราคาทุกราย 
และไม่ไดมี้การปิดประกาศแจง้การเปล่ียนแปลงสถานท่ีเปิดซองสอบราคาไวโ้ดยเปิดเผย จึงเป็น
กรณีท่ีคณะกรรมการเปิดซองสอบราคาด าเนินการโดยไม่ไดเ้ปิดซองใบเสนอราคา และอ่านแจง้
ราคาพร้อมบญัชีรายการเอกสารหลกัฐานต่างๆ ของผูเ้สนอราคาทุกราย โดยเปิดเผยตามสถานท่ี
ก าหนดไวใ้นประกาศสอบราคา อนัเป็นการฝ่าฝืนต่อขอ้ 35 (1) ของระเบียบกระทรวงมหาดไทยวา่
ดว้ยการพสัดุของหน่วยการบริหารราชการส่วนทอ้งถ่ิน พ.ศ. 2535 และมีลกัษณะท่ีถือวา่ไม่ไดเ้ป็น
การด าเนินการโดยเปิดเผย สามารถตรวจสอบได ้และเปิดโอกาสให้มีการแข่งขนักนัอยา่งเป็นธรรม
ตามขอ้ 10 ตรี วรรคหน่ึง ของระเบียบดงักล่าว แมว้า่มีเหตุจ าเป็นท่ีตอ้งเปล่ียนแปลงสถานท่ีเปิดซอง
สอบราคา แต่การเปล่ียนแปลงสถานท่ีเปิดซองสอบราคาไปด าเนินการท่ีใดก็ได ้โดยไม่มีประกาศ
แจง้ให้บุคคลท่ีเก่ียวขอ้งทราบก่อน อาจจะเป็นผลเสียหายต่อหน่วยงานของรัฐและไม่ใช่เป็นการ
บริหารจดัการภายในของคณะกรรมการเปิดซองสอบราคาเพื่อให้สามารถด าเนินการเปิดซองสอบ
ราคาได ้การท่ีหน่วยงานของรัฐมีค าสั่งยกเลิกการสอบราคาดว้ยเหตุท่ีคณะกรรมการเปิดซองสอบ
ราคาด าเนินการโดยไม่มีการแจง้การเปล่ียนแปลงสถานท่ีเปิดซองสอบราคา จึงชอบดว้ยกฎหมาย 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ.422/2561 ผูฟ้้องคดีฟ้องวา่ ผูฟ้้องคดีไดซ้ื้อเอกสาร
ประกวดราคาจ้างและได้ยื่ น เอกสารประกวดราคาจ้างตามประกาศประกวดราคาจ้าง 
ดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์งานก่อสร้างโรงเรียนกองทพับกของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 (กรมยุทธโยธา
ทหารบก) แต่ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 (คณะกรรมการประกวดราคา) ได้มีหนังสือแจ้งผลการพิจารณา
คดัเลือกเบ้ืองตน้วา่ผูฟ้้องคดีไม่ผา่นการคดัเลือกเน่ืองจากปฏิบติัผิดตามประกาศประกวดราคาจา้ง 
คือ ไม่ไดย้ื่นส าเนาทะเบียนบา้นของผูรั้บมอบอ านาจในการยื่นเอกสาร และมีการลบแกไ้ขหนงัสือ
รับรองของผูค้วบคุมงานแลว้ไม่ประทบัตราส าคญัของห้างและลงช่ือผูเ้สนอราคาและวิศวกรหรือ
สถาปนิกก ากบัไว ้ผูฟ้้องคดีมีหนงัสืออุทธรณ์ แต่ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ยืนยนัผลการคดัเลือก จึงน าคดี 
มาฟ้องขอให้ศาลมีค าพิพากษาหรือค าสั่งเพิกถอนมติของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 และค าวินิจฉัยอุทธรณ์
ของผู ้ถูกฟ้องคดี ท่ี  1 ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า ทะเบียนบ้านเป็นเอกสารราชการท่ี มี
วตัถุประสงค์ยืนยนัหลกัแหล่งท่ีเป็นภูมิล าเนาของบุคคลอนัแตกต่างกบับตัรประจ าตวัประชาชน 
ท่ีใชเ้ป็นหลกัฐานเพียงการยนืยนัตวับุคคล เม่ือประกาศประกวดราคาจา้งก าหนดให้ตอ้งแนบส าเนา
บตัรประจ าตวัประชาชนและส าเนาทะเบียนบ้าน จึงมีวตัถุประสงค์ตอ้งการตรวจสอบตัวบุคคล 
และตรวจสอบภูมิล าเนาของบุคคล การยื่นเอกสารไม่ครบในการยื่นเอกสารประกวดราคา จึงไม่ใช่
กรณีท่ีเป็นขอ้ผิดพลาดเล็กน้อย และหนงัสือรับรองของผูค้วบคุมงานถือเป็นสาระส าคญัในการเขา้
ประกวดราคาท่ีตอ้งลงช่ือพร้อมประทับตราผูเ้สนอราคาและวิศวกรหรือสถาปนิกก ากบัไวทุ้กแห่ง 
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เพื่อเป็นหลกัฐานส าหรับอา้งอิงและยืนยนัการขดูลบ แกไ้ข หรือเปล่ียนแปลงเอกสาร การท่ีหนงัสือ
รบรองของผูค้วบคุมงานมีการลบหรือแกไ้ขขอ้ความ และไม่ประทบตราผูเ้สนอราคาและวิศวกร
หรือสถาปนิกก ากบัจึงเป็นการปฏิบติัแตกต่างไปจากเง่ือนไขท่ีก าหนดไวใ้นเอกสารประกวดราคา
ในส่วนท่ีเป็นสาระส าคญั มติไม่ใหผู้เ้สนอราคาผา่นการคดัเลือกจึงชอบดว้ยกฎหมาย 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 383/2560 เทศบาลต าบลออกประกาศสอบราคา
จา้งเหมาก่อสร้างฌาปนสถาน ซ่ึงนาย ก. ไดเ้สนอราคาและเป็นผูเ้สนอราคาต ่าสุด โดยในการเสนอ
ราคาคร้ังน้ี นาย ก. ไดเ้สนอผลงานการก่อสร้างศาลากลางน ้าของวดัแห่งหน่ึงและยืน่หนงัสือรับรอง
โดยเจา้อาวาสเป็นผูอ้อกหนงัสือรับรองให้ แต่เจา้หน้าท่ีผูต้รวจสอบเห็นว่า หนงัสือรับรองผลงาน 
ยงัขาดขอ้ความส าคญั จึงแจง้ให้ นาย ก. ส่งเอกสารเพิ่มเติม แต่นาย ก. ก็ไม่ไดจ้ดัส่งเอกสารเพิ่มเติม 
เทศบาลต าบลผูป้ระกาศสอบราคาเห็นว่าหนังสือรับรองผลงานและผลงานของนาย ก. ไม่มี 
ความน่าเช่ือถือ และนาย ก. มิได้เสนอเอกสารเพิ่มเติม อีกทั้งไม่มีผูเ้สนอราคารายใดเสนอราคา
ถูกตอ้งตามเง่ือนไข จึงประกาศยกเลิกการสอบราคาในคร้ังน้ี นาย ก. เห็นว่า การยกเลิกประกาศ
สอบราคาไม่ชอบด้วยกฎหมายและไม่เป็นธรรม จึงยื่นอุทธรณ์ ซ่ึงผูว้่าราชการจงัหวดัพิจารณา 
ให้ยกอุทธรณ์ จึงฟ้องเป็นคดีต่อศาลปกครองขอให้มีค  าพิพากษาหรือค าสั่งให้เพิกถอนประกาศ
ยกเลิกการสอบราคาดงักล่าว ศาลปกครองสูงสุดวนิิจฉัยวา่ เม่ือหนงัสือรับรองผลงานของผูฟ้้องคดี
ไม่มีเลขท่ีหนังสือของวดั ไม่ได้ประทบัตราวดั ไม่ได้กล่าวอ้างถึงสัญญาท่ีกระท าและเน้ืองาน 
หรือลกัษณะของงานว่าเป็นอย่างไร หนังสือของผูฟ้้องคดีจึงไม่มีเน้ือหาท่ีจะแสดงถึงการรับรอง
ผลงานได้ ส่วนการให้ผูฟ้้องคดีจดัส่งเอกสารเพิ่มเติมก็เพื่อจะได้พิจารณาคดัเลือกผูรั้บจ้างท่ีมี
คุณสมบัติและมีศักยภาพในการด าเนินการก่อสร้างให้แล้วเสร็จอันเป็นการรักษาประโยชน์ 
ทางราชการเป็นส าคญั แต่ผูฟ้้องคดีไม่ไดจ้ดัส่งเอกสารเพิ่มเติมเพื่อท่ีจะไดรั้บประโยชน์จากการเป็น
ผูไ้ด้รับการคัดเลือก เม่ือไม่ปรากฏว่าผลงานตามหนังสือรับรองเป็นผลงานของผูฟ้้องคดีจริง  
ผูถู้กฟ้องคดียอ่มมีอ านาจท่ีจะไม่รับราคาและไม่ท าสัญญากบัผูฟ้้องคดีได ้และเม่ือไม่มีผูเ้สนอราคา
ท่ีเสนอราคาถูกตอ้งตรงตามเง่ือนไขท่ีก าหนดในเอกสารสอบราคา และผูถู้กฟ้องคดีทรงไวซ่ึ้งสิทธิ 
ท่ีจะไม่รับราคาต ่าสุดหรือราคาหน่ึงราคาใดหรือราคาท่ีเสนอทั้งหมด หรืออาจจะยกเลิกการสอบ
ราคาโดยไม่พิจารณาจัดจ้างเลยก็ได้ เพื่อประโยชน์ของทางราชการเป็นส าคัญ  ผู ้ถูกฟ้องคดี 
จึงมีอ านาจในการยกเลิกการสอบราคาได ้การท่ีผูถู้กฟ้องคดียกเลิกการสอบราคาเพื่อด าเนินการสอบ
ราคาใหม่ต่อไป จึงเป็นการด าเนินการโดยชอบแลว้ 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ.325/2563 ผูถู้กฟ้องคดีทั้งสองไดมี้ประกาศยกเลิก
ประกวดราคาจา้งเหมาก่อสร้างท่ีพิพาทเพื่อด าเนินการจดัจา้งใหม่ เน่ืองจากผูย้ื่นขอ้เสนอทุกรายยื่น
เอกสารไม่ครบถ้วนตรงตามท่ีประกาศของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ก าหนด ผูฟ้้องคดีท่ี 2 ได้มีหนังสือ
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อุทธรณ์การยกเลิกประกาศเชิญชวนดงักล่าว และผูฟ้้องคดีท่ี 3 มีหนงัสือวจิารณ์และเสนอแนะแกไ้ข
เปล่ียนแปลง TOR ต่อผูถู้กฟ้องคดีทั้งสอง แต่ปรากฏว่าผูถู้กฟ้องคดีทั้งสองแจง้ผลการพิจารณา
ยืนยนัตามเดิมและได้ออกประกาศขายเอกสารประกวดราคาท่ีประกอบไปด้วย  TOR ฉบับเดิม 
ท่ีผูฟ้้องคดีทั้งส่ีไม่เห็นดว้ย จึงไม่ไดเ้ขา้ร่วมยื่นขอ้เสนอ และผูฟ้้องคดีท่ี 2 มีหนงัสืออุทธรณ์คดัคา้น
ประกาศฉบับใหม่ย่อมถือได้ว่าผูฟ้้องคดีทั้ งส่ีเป็นผูมี้ส่วนได้เสียหรือประโยชน์เก่ียวข้องกับ 
การจัดซ้ือจดัจ้างของผูถู้กฟ้องคดีทั้ งสองตั้งแต่เร่ิมต้นแล้ว การฟ้องคดีในข้อหาน้ีไม่ใช่เร่ืองท่ี 
ผูอุ้ทธรณ์ไม่พอใจค าวินิจฉัยของคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์และเห็นวา่หน่วยงานของรัฐตอ้ง
รับผิดชดใช้ค่าเสียหาย ตามมาตรา 119 วรรคห้า แห่งพระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจ้างและ 
การบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ฟ้องคดีต่อศาลเพื่อเรียกให้หน่วยงานของรัฐชดใช้ค่าเสียหาย  
แต่เป็นการฟ้องโตแ้ยง้เร่ิมตั้งแต่ประเด็นท่ีวา่ TOR ทั้งหมดของประกาศประกวดราคาจา้งโครงการ
ไม่ถูกตอ้งและโตแ้ยง้ความชอบด้วยกฎหมายของประกาศยกเลิกการประกวดราคาและประกาศ
ประกวดราคาฉบบัใหม่โดยผูมี้ส่วนได้เสียหรือประโยชน์เก่ียวข้องในการจดัซ้ือจดัจา้งพสัดุกับ
หน่วยงานของรัฐได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายอนัมิอาจหลีกเล่ียงได้จากการพิจารณาและ
ประกาศเพิกถอนการประกาศประกวดราคาฉบบัแรกและประกาศเชิญชวนฉบบัใหม่ของโครงการ
ดงักล่าว ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) ประกอบมาตรา 42 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบัญญัติจดัตั้ ง 
ศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.344/2556 เทศบาลไดอ้อกประกาศจดัซ้ือรถบรรทุก
น ้ าอเนกประสงค์  ด้วยระบบอิเล็กทรอนิกส์ก าหนดรายละเอียดหรือคุณลักษณะเฉพาะ 
ในส่วนของเคร่ืองสูบน ้ าว่าต้องเป็นเคร่ืองสูบน ้ าแบบแรงเหวี่ยงหนีศูนย์ซ่ึงเป็นผลิตภัณฑ์ท่ีมี
คุณภาพเป็นท่ียอมรับและแพร่หลายในระดบัสากลตามมาตรฐาน ISO 9001 – 2000 และมีตวัแทน
จ าหน่ายในประเทศไทย พร้อมมีบริการหลงัการขาย และอะไหล่ส ารอง รวมทั้งเป็นผลิตภณัฑท่ี์ผา่น
การทดสอบและรับรองมาตรฐานจาก DIN, NEPA, EN, BS หรือ UL สถาบันใดสถาบันหน่ึง  
ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า เม่ือพิจารณารายละเอียดหรือคุณลักษณะเฉพาะของเคร่ืองสูบน ้ า 
ท่ีผูถู้กฟ้องคดีก าหนดแลว้เห็นวา่มีบริษทัผูผ้ลิตเคร่ืองสูบน ้ าท่ีมีรายละเอียดหรือคุณลกัษณะเฉพาะ
ตามท่ีผูถู้กฟ้องคดีก าหนด คือ บริษทั ท. จ  ากดั และบริษทั ศ. จ  ากดั แต่บริษทัท่ีไดรั้บ การรับรอง
คุณภาพในระดับสากลตามมาตรฐาน ISO 9001 – 2000 ตามข้อก าหนดของผูถู้กฟ้องคดีมีเพียง
บริษทั ศ. จ  ากดั เท่านั้น จึงเป็นการไม่เปิดโอกาสให้มีการแข่งขนักนัอย่างเป็นธรรมตามขอ้ 10 ตรี 
ของระเบียบกระทรวงมหาดไทย วา่ดว้ยการพสัดุของหน่วยการบริหารราชการส่วนทอ้งถ่ิน พ.ศ. 2535  

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 1/2563 ฟ้องวา่ตนไดเ้ขา้ยื่นขอ้เสนอร่วมลงทุนกบั
รัฐในโครงการพฒันาสนามบินอู่ตะเภาและเมืองการบินภาคตะวนัออก แต่ผูถู้กฟ้องคดีมีมติรับ
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ขอ้เสนอของผูฟ้้องคดีทั้งหา้ไวพ้ิจารณาเพียงบางส่วนเท่านั้น และไม่รับขอ้เสนอในส่วนของซองท่ี 2 
ข้อเสนอด้านเทคนิคและแผนธุรกิจ กล่องท่ี 6 กับฉบับส าเนา และซองท่ี 3 ข้อเสนอด้านราคา  
กล่องท่ี 9 กับฉบบัส าเนา เน่ืองจากเป็นเอกสารท่ีได้ยื่นภายหลงัก าหนดเวลาการยื่นซองเอกสาร
ขอ้เสนอตามท่ีก าหนดในเอกสารการคดัเลือก จึงฟ้องขอให้เพิกถอนมติไม่รับซองขอ้เสนอร่วม
ลงทุนดังกล่าว ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า ผูย้ื่นข้อเสนอรายใดจะเป็นผูไ้ด้รับการคัดเลือก 
ย่อมเป็นไปตามเกณฑ์การประเมินซ่ึงคณะกรรมการคดัเลือกของโครงการจะเป็นผูพ้ิจารณาและ 
ให้คะแนนเป็นส าคญั สาระส าคญัท่ีแทจ้ริงของกระบวนการยื่นขอ้เสนอจึงอยู่ท่ีการแสดงตนเป็น 
ผูย้ื่นขอ้เสนอ เม่ือปรากฏขอ้เท็จจริงว่าเอกสารขอ้เสนอกล่องท่ี 6/10 ซ่ึงเป็นส่วนหน่ึงของซองท่ี 2 
ขอ้เสนอดา้นเทคนิคและแผนธุรกิจ และกล่องท่ี 9/10 ซ่ึงเป็นซองท่ี 3 ขอ้เสนอดา้นราคา มีการขน
ผ่านจุดลงทะเบียนแล้ว จึงไม่อาจถือได้ว่าเป็นขอ้บกพร่องหรือการปฏิบติัไม่ถูกตอ้งถึงขนาดท่ีมี
ผลกระทบต่อการด าเนินโครงการร่วมลงทุนในทางท่ีจะเป็นการขดัหรือแยง้ต่อหลกัการด าเนินการ
โดยเปิดเผย โปร่งใส และเปิดโอกาสให้มีการแข่งขันท่ีเป็นธรรมอย่างมีนัยส าคัญแต่อย่างใด  
มติไม่รับซองขอ้เสนอจึงเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี  อ.900/2556 ผู ้ฟ้องคดีฟ้องว่า ผู ้ถูกฟ้องคดี  
(กรมชลประทาน) ไดมี้ประกาศประกวดราคาจา้งเหมาก่อสร้างปรับปรุงคลองส่งน ้ า ผูฟ้้องคดีไดซ้ื้อ
เอกสารประกวดราคาและเขา้ร่วมยื่นซองประกวดราคาดงักล่าวดว้ย โดยผูฟ้้องคดีเป็นผูเ้สนอราคา 
ท่ีมีสิทธิไดรั้บคดัเลือกเขา้ประกวดราคาจากผูมี้สิทธิไดรั้บคดัเลือกจ านวน 5 ราย โดยผูฟ้้องคดีเสนอ
ราคาต ่าสุดในล าดบัท่ี 4 ต่อมาผูถู้กฟ้องคดีไดป้ระกาศยกเลิกประกาศประกวดราคาจา้งดงักล่าวและ
ได้มีหนังสือถึงผู ้ฟ้องคดีแจ้งยกเลิกการประกวดราคาเน่ืองจากคณะกรรมการพิจารณาผล 
การประกวดราคาพบวา่เง่ือนไขก าหนดวนัเปิดซองใบเสนอราคาตามประกาศประกวดราคาก าหนด
เป็นวนัท่ี 12 ตุลาคม 2547 ส่วนในเอกสารรายละเอียดประกอบการประกวดราคาก าหนดวนัเปิด
ซองใบเสนอราคาในวนัท่ี 11 ตุลาคม 2547 ซ่ึงอาจท าให้เกิดการไดเ้ปรียบเสียเปรียบกบัผูเ้สนอราคา 
จึงขอยกเลิกการประกวดราคาเพื่อด าเนินการประกวดราคาใหม่ ผูฟ้้องคดีจึงมีหนงัสืออุทธรณ์ค าสั่ง
ดงักล่าวเน่ืองจากการยกเลิกการประกวดราคาเกิดข้ึนหลงัจากท่ีไดท้  าการเปิดซองราคาแลว้ ท าให้
เกิดความได้เปรียบเสียเปรียบระหว่างผูเ้ข้าเสนอราคา อีกทั้ งยงัท าให้ผูเ้สนอราคาท่ีมีคุณสมบัติ 
ไม่ถูกตอ้งในการเสนอราคาคร้ังแรกมีโอกาสเสนอราคาใหม่ได ้ผูฟ้้องคดี จึงน าคดีมาฟ้องขอให้ศาล
มีค าพิพากษาเพิกถอนประกาศยกเลิกการประกวดราคาดงักล่าวและให้ผูถู้กฟ้องคดี พิจารณาผล 
การประกวดราคาดังกล่าวต่อไป ศาลพิเคราะห์แล้วเห็นว่า ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วย  
การพสัดุ พ.ศ. 2535 ขอ้ 53 ก าหนดเง่ือนไขท่ีจะท าให้หวัหน้าส่วนราชการมีอ านาจพิจารณายกเลิก 
การประกวดราคาไดส้ามประการประกอบกนั คือ ประการแรก มีการประกวดราคาแลว้แต่ยงัไม่ได้
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ท าสัญญาหรือตกลงซ้ือหรือจา้งกบัผูเ้สนอราคารายใด ประการท่ีสอง มีความจ าเป็นเพื่อประโยชน์
ของทางราชการท าให้ตอ้งเปล่ียนแปลงสาระส าคญัในรายการละเอียดหรือเง่ือนไข  ท่ีก าหนดไว ้
ในเอกสารประกวดราคา และประการท่ีสาม การเปล่ียนแปลงดังกล่าวท าให้เกิดการได้เปรียบ
เสียเปรียบระหว่างผูเ้ขา้เสนอราคาดว้ยกนั คดีน้ีเห็นไดว้่าผูเ้สนอราคาทั้ง 5 ราย ก าหนดยืนราคาท่ี
เสนอจ านวน 240 วนั นบัแต่วนัเปิดซองใบเสนอราคาตรงตามประกาศและตามเอกสารประกอบการ
ประกวดราคาทุกราย แต่วนัเร่ิมตน้การยืนราคาและวนัส้ินสุดการยืนราคาตามท่ีปรากฏในหนงัสือ 
ค ้ าประกนัซองประกวดราคาแตกต่างกนั ซ่ึงจะเห็นได้ว่า ห้างหุ้นส่วนจ ากดั ง. และห้างหุ้นส่วน
จ ากัด อ. เข้าใจว่าผูถู้กฟ้องคดีจะเปิดซองประกวดราคาในวนัท่ี 11 ตุลาคม 2547 ตามเอกสาร
รายละเอียดประกอบการประกวดราคา เม่ือปรากฏวา่ผูถู้กฟ้องคดีเปิดซองประกวดราคาในวนัท่ี 12 
ตุลาคม 2547 ตามประกาศประกวดราคา ห้างหุ้นส่วนจ ากัด ง. และห้างหุ้นส่วนจ ากัด อ.  
ก็จะผิดเง่ือนไขท่ีก าหนดในประกาศประกวดราคาโดยยืนราคาท่ีเสนอไม่ครบ 240 วนั อนัอาจตอ้ง 
ถูกตดัออกไปไม่ได้รับการพิจารณาโดยมิใช่ความผิดของผูเ้สนอราคาทั้ งสองราย กรณีจึงถือว่า  
มีความจ าเป็นเพื่อประโยชน์ของทางราชการเป็นเหตุให้ตอ้งเปล่ียนแปลงสาระส าคญัในรายละเอียด
หรือเง่ือนไขท่ีก าหนดไวใ้นเอกสารประกวดราคา ซ่ึงมีผลให้เกิดการได้เปรียบเสียเปรียบระหว่าง 
ผูเ้ขา้เสนอราคาดว้ยกนั การใชดุ้ลยพินิจในการยกเลิกประกาศประกวดราคาจึงเป็นไปโดยชอบตาม
หลกัเกณฑ์ท่ีก าหนดไวใ้นขอ้ 53 ของระเบียบส านกันายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 แลว้ 
ดงันั้น ค าสั่งยกเลิกประกาศประกวดราคาจึงชอบดว้ยกฎหมาย  

5.2.2 คดีพิพาทเก่ียวกับกระท าละเมิดทางปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (3)  
แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ.232/2554 มติของคณะกรรมการการไฟฟ้า 
ส่วนภูมิภาคท่ีให้ยกเลิกการประกวดราคา มีลกัษณะเป็นค าสั่งยกเลิกกระบวนการพิจารณาค าเสนอ 
ซ่ึงถูกก าหนดให้เป็นค าสั่งทางปกครองตามมาตรา 5 แห่ง พ.ร.บ. วิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 ประกอบกับข้อ 1 (3) ของกฎกระทรวง ฉบับท่ี 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความใน
พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 เม่ือคดีน้ีผูฟ้้องคดีมีความประสงค์ให้ 
ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ชดใช้ค่าเสียหายอนัเน่ืองจากการมีค าสั่งยกเลิกการประกวดราคาให้แก่ผูฟ้้องคดี  
จึงเป็นคดีพิพาทเก่ียวกับการกระท าละเมิดของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐ 
อนัเกิดจากค าสั่งทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครอง 
และวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี  อ.284/2562 วินิจฉัยว่า ประกาศยกเลิกประกาศ 
สอบราคาถือเป็นค าสั่ งทางปกครองตามมาตรา 5  แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ 
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ทางปกครอง พ.ศ. 2539 ท่ีกระทบสิทธิผูช้นะการสอบราคาซ่ึงมีสิทธิได้เขา้ท าสัญญาจา้งอยู่ก่อน 
การยกเลิกประกาศสอบราคาท่ีพิพาท หน่วยงานของรัฐจึงตอ้งแจง้ขอ้เท็จจริงท่ีจะใช้เป็นเหตุผล 
ในการยกเลิกประกาศสอบราคา เพื่อให้ผูช้นะการสอบราคาดังกล่าวได้รับทราบและมีโอกาส 
ได้โต้แย ้งและแสดงพ ยานหลักฐานของตนอย่าง เพี ยงพอตามมาตรา  30  วรรคห น่ึ ง  
แห่งพระราชบัญญัติเดียวกนั เม่ือมิได้ให้โอกาสดังกล่าวจึงเป็นการด าเนินการท่ีไม่ถูกต้องตาม
ขั้นตอนหรือวิธีการอนัเป็นสาระส าคญัตามท่ีกฎหมายไดก้ าหนดไว ้นอกจากน้ี แมร้ะเบียบว่าดว้ย
การพสัดุจะไม่ไดก้  าหนดให้เป็นหน้าท่ีของหน่วยงานของรัฐท่ีจะตอ้งจดัส่งประกาศสอบราคาแก่
ผูรั้บจ้างรายหน่ึงรายใดโดยเฉพาะ แต่การท่ีหน่วยงานของรัฐได้มีประกาศสอบราคาคร้ังใหม่  
ซ่ึงหากมีเจตนาสุจริตก็ควรจะใชดุ้ลพินิจจดัส่งประกาศสอบราคาคร้ังใหม่ใหแ้ก่ผูช้นะการสอบราคา
คร้ังก่อนท่ีถูกยกเลิกการสอบราคาไปด้วย การท่ีมิได้ด าเนินการดังกล่าวจึงเป็นการใช้ดุลพินิจ 
โดยมิชอบดว้ยกฎหมาย เม่ือการยกเลิกการประกาศสอบราคาท่ีพิพาทท าให้ผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็นผูช้นะ
การสอบราคาคร้ังแรกได้รับความเสียหาย โดยเสียสิทธิเข้าท าสัญญาจ้างกับหน่วยงานของรัฐ  
จึงเป็นการกระท าละเมิดตามมาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์อันเป็นการ 
ท าละเมิดอนัเกิดจากการปฏิบติัหน้าท่ี หน่วยงานของรัฐจึงตอ้งรับผิดชดใชค้่าเสียหายต่อผูฟ้้องคดี 
ในผลแห่งละเมิดท่ีเกิดข้ึน 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.689/2563 ผูฟ้้องคดีฟ้องวา่ ผูฟ้้องคดีประกอบการ
พาณิชยกิจประเภทจ าหน่ายวสัดุก่อสร้างทุกชนิดได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายจากการท่ี 
ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 (นายกเทศมนตรีต าบล พ.) ได้มีประกาศสอบราคาจ้างโครงการเสริมผิวถนน  
ค.ส.ล. ภายในหมู่บ้าน โดยผู ้ฟ้องคดีได้ยื่นซองสอบราคาจ้างโครงการดังกล่าวด้วย ต่อมา  
ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ได้ประกาศผลการเปิดซองสอบราคาจ้างให้ห้างหุ้นส่วนจ ากัด พ. เป็นผูช้นะ 
การสอบราคาจา้ง โดยให้เหตุผลวา่ห้างหุ้นส่วนจ ากดั ม. และผูฟ้้องคดีเสนอรายละเอียดแตกต่างไป
จากเง่ือนไขท่ีก าหนดในเอกสารสอบราคาท่ีเป็นสาระส าคญั ผูฟ้้องคดีจึงอุทธรณ์ผลการสอบราคา
จา้ง ซ่ึงผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ไดแ้จง้ผลพิจารณาอุทธรณ์วา่การพิจารณาผลการสอบราคาของผูถู้กฟ้องคดี
ท่ี 2 ชอบดว้ยระเบียบและกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งแลว้ ผูฟ้้องคดีจึงน าคดีมาฟ้องขอใหศ้าลพิพากษาหรือ
มีค าสั่งเพิกถอนประกาศผลการเปิดซองสอบราคาจา้ง และให้ผูฟ้้องคดีเป็นผูช้นะการสอบราคาจา้ง
ดังกล่าวและให้ผู ้ฟ้องคดีเข้าท าสัญญาและด าเนินการก่อสร้างให้กับผู ้ถูกฟ้องคดีทั้ งสอง  
ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา่ ในการสอบราคาจา้งโครงการท่ีพิพาทนั้นเม่ือค านวณราคาต่อหน่วย 
และต่อรายการของค่าวสัดุและค่าแรงงานตามท่ีระบุในบญัชีรายการประมาณราคาของผูฟ้้องคดีแลว้
ไม่ตรงกบัท่ีผูฟ้้องคดีระบุไวใ้นใบเสนอราคาและราคารวมท่ีระบุไวใ้นบญัชีรายการดงักล่าว เอกสาร
เสนอราคาของผู ้ฟ้องคดีจึงมีรายละเอียดจ านวนเงินท่ีเสนอราคาไม่ ถูกต้องตรงกัน อันเป็น 
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การไม่ป ฏิบัติให้ ถูกต้องตามเง่ือนไขท่ีก าหนดไว้ในเอกสารสอบราคาจ้าง และระเบียบ
กระทรวงมหาดไทยว่าดว้ยการพสัดุของหน่วยการบริหารราชการ ส่วนทอ้งถ่ิน พ.ศ. 2535 ขอ้ 33 
ดังนั้ น การท่ีนายกเทศมนตรีต าบล พ. เห็นชอบด้วยกับความเห็นของคณะกรรมการเปิดซอง 
สอบราคาไม่รับพิจารณาผูเ้สนอราคารายผูฟ้้องคดี จึงไม่เป็นการละเมิดต่อผูฟ้้องคดี 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 831/2562 ผูฟ้้องคดีฟ้องวา่ ผูฟ้้องคดีไดเ้ขา้ซ้ือแบบ
ประมูลจา้งด้วยระบบอิเล็กทรอนิกส์ โครงการก่อสร้างอาคารพร้อมตกแต่งภายใน ผูถู้กฟ้องคดี 
(เทศบาลต าบล ห.) แจง้ผลการพิจารณาว่าผูฟ้้องคดีไม่มีสิทธิได้รับการคดัเลือกให้เขา้เสนอราคา
เน่ืองจากไม่มีส าเนาสัญญาจา้ง ผูฟ้้องคดีไดย้ื่นอุทธรณ์ผลการพิจารณาดงักล่าว และไดรั้บการแจง้
ผลอุทธรณ์ว่ายงัคงให้เป็นผูไ้ม่ผ่านการพิจารณา ในขณะเดียวกันผูถู้กฟ้องคดีได้ท าการประมูล 
ทางอิเล็กทรอนิกส์ไปแล้วทั้ ง ๆ ท่ียงัอยู่ในระยะเวลาของการพิจารณาอุทธรณ์ของผู ้ฟ้องคดี  
การพิจารณาของผูถู้กฟ้องคดีจึงไม่ถูกตอ้ง ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผูฟ้้องคดี ผูฟ้้องคดีจึงน าคดี 
มาฟ้องขอให้ศาลมีค าพิพากษาหรือค าสั่ งให้ยกเลิกการประมูลทางอิเล็กทรอนิกส์ท่ีพิพาท  
ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า การท่ีผูย้ื่นซองเสนอราคาไม่ยื่นเอกสารส าเนาสัญญารับจา้งก่อสร้าง
ตามท่ีประกาศและเอกสารประมูลจา้งท่ีพิพาทก าหนด จึงตอ้งถือวา่ไม่มีพยานหลกัฐานท่ีแสดงให้
เห็นวา่เป็นผูมี้คุณสมบติัตามท่ีหน่วยงานผูจ้ดัประมูลจา้งก าหนด ดงันั้น ค าสั่งตดัสิทธิผูย้ืน่ซองเสนอ
ราคารายดงักล่าวในการเขา้เสนอราคาจึงชอบดว้ยกฎหมายและไม่เป็นการกระท าละเมิด 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.764/2561 ฟ้องขอให้ช าระค่าเสียหายเน่ืองจากค าสั่ง 
ตดัสิทธิใหเ้ป็นผูไ้ม่ผา่นการคดัเลือกใหเ้ขา้เสนอราคาเน่ืองจากขาดคุณสมบติัตามเกณฑ์การพิจารณา
ขอ้เสนอดา้นคุณสมบติั ขอให้ศาลมีค าพิพากษาหรือค าสั่งให้ผูถู้กฟ้องคดีทั้งสามร่วมกนัหรือแทน
กนัช าระเงินค่าเสียหาย ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉยัวา่ เม่ือผูเ้สนอราคาเคยเป็นคู่สัญญากบัหน่วยงาน
ผูจ้ดัประกวดราคามาก่อน การท่ีหน่วยงานผูจ้ดัประกวดราคาน าผลงานคร้ังก่อนมาประกอบการ
พิจารณาคุณสมบติัเบ้ืองตน้ เป็นการพิจารณาภายในกรอบของหลกัเกณฑ์และเง่ือนไขท่ีก าหนดไว้
ในประกาศประกวดราคา ค าสั่งให้ไม่ผ่านการคดัเลือกเบ้ืองตน้ จึงชอบดว้ยกฎหมายแล้ว กรณีจึง 
ไม่เป็นการกระท าละเมิด 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี  อ.745/2561 ฟ้องขอให้เพิกถอนค าสั่งตัดสิทธิ 
ในการเข้าประกวดราคาจา้งโครงการก่อสร้างอาคารพกัพยาบาลและเรียกค่าเสียหาย เน่ืองจาก 
ไม่ผา่นการคดัเลือกเบ้ืองตน้เพราะมีคุณสมบติัไม่ครบถว้นและมีขอ้เสนอดา้นเทคนิคไม่เป็นไปตาม
เอกสารประกวดราคาซ่ึงก าหนดให้หลกัประกนัซองท่ีเป็นเช็คต้องสั่งจ่ายให้แก่ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 3 
(จงัหวดั) แต่ผูฟ้้องคดีได้ยื่นหลักประกันซองเป็นแคชเชียร์เช็คธนาคารสั่งจ่ายให้แก่ส านักงาน
สาธารณสุขจงัหวดั ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉยัวา่ การท่ีผูฟ้้องคดียื่นหลกัประกนัซองเป็นแคชเชียร์
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เช็คระบุสั่งจ่ายใหส้ านกังานสาธารณสุขจงัหวดัชยัภูมิ เป็นการยืน่หลกัประกนัซองท่ีแตกต่างไปจาก
เง่ือนไขท่ีก าหนดในเอกสารประกวดราคา เป็นกรณีท่ีอาจแกไ้ขให้ถูกตอ้งได ้จึงเป็นขอ้ผิดพลาด
หรือผิดหลงเพียงเล็กน้อยไม่มีผลท าให้เกิดการได้เปรียบเสียเปรียบต่อผูเ้สนอราคารายอ่ืน การท่ี
คณะกรรมการประกวดราคาจา้งมีมติให้ไม่ผ่านการคดัเลือกเบ้ืองตน้โดยไม่พิจารณาผ่อนผนัเป็น
การใช้ดุลพินิจโดยไม่ชอบ เน่ืองจากเป็นข้อบกพร่องเพียงเล็กน้อย ค าสั่งตดัสิทธิดงักล่าวท าให ้
ผูเ้ข้าประกวดราคาได้รับความเสียหายเป็นการกระท าละเมิด  หน่วยงานรัฐจึงต้องรับผิดชดใช้
ค่าเสียหายในผลแห่งละเมิดดงักล่าว 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.343/2561 ผูฟ้้องคดีฟ้องวา่ ผูฟ้้องคดีเป็นผูป้ระกอบ
กิจการด้านการพฒันาระบบคอมพิวเตอร์ มีความสนใจท่ีจะเข้าร่วมประกวดราคาตามประกาศ
ประกวดราคาระบบศูนยส์ ารองขอ้มูล โดยไดก้ าหนดขอบเขตของงาน (TOR) วา่ผูเ้สนอราคาตอ้งมี
ผลงานในดา้นการติดตั้งระบบเครือข่ายหรือระบบรักษาความปลอดภยัเครือข่ายโดยมูลค่าโครงการ
ไม่ต ่ากวา่ 1 ลา้นบาท อยา่งนอ้ย 2 โครงการให้แก่หน่วยงานราชการหรือรัฐวสิาหกิจและเป็นผลงาน
ท่ีท ามาแลว้ไม่เกิน 5 ปี ผูฟ้้องคดี เห็นวา่การก าหนดคุณสมบติัดงักล่าวมีลกัษณะกีดกนัและไม่เปิด
โอกาสใหแ้ก่ผูฟ้้องคดีและผูป้ระกอบกิจการรายยอ่ยซ่ึงเป็นรายใหม่ท่ียงัไม่มีผลงานเขา้ร่วมประกวด
ราคาในคร้ังน้ี ท าให้ผู ้ฟ้องคดีได้รับความเดือดร้อนและเสียหาย  ขอให้ชดใช้ค่าเสียหายจาก 
การเสียโอกาสในการเขา้ร่วมการประกวดราคาและเขา้ท าสัญญา ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า  
การก าหนดคุณสมบติัของผูเ้สนอราคาดงักล่าวแมจ้ะมีผลท าให้ผูป้ระกอบกิจการบางรายรวมทั้ง 
ผูฟ้้องคดีไม่สามารถเขา้ร่วมประกวดราคาในคร้ังน้ีได ้แต่เม่ือเปรียบเทียบผลกระทบท่ีผูป้ระกอบ
กิจการบางรายรวมทั้ งผูฟ้้องคดีได้รับหรือจะได้รับกับประโยชน์ท่ีจะเกิดแก่การจดัท าบริการ
สาธารณะของผู ้ถูกฟ้องคดี ประโยชน์ในการจัดท าบริการสาธารณะย่อมมีน ้ าหนักให้ได้รับ 
ความคุ้มครองมากกว่า อีกทั้ งการประกวดราคาคร้ังน้ีมีผูซ้ื้อเอกสารประกวดราคาและเข้าร่วม 
การเสนอราคา จ านวน 2 ราย กรณีจึงฟังไม่ไดว้่าเป็นการเอ้ือประโยชน์แก่ผูป้ระกอบการบางราย 
โดยเฉพาะเจาะจง จึงถือไม่ไดว้า่เป็นการเลือกปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรม กรณีจึงไม่เป็นการกระท าละเมิด 
ต่อผูส้นใจเขา้ร่วมประกวดราคาตามนยัมาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 550/2554 ใบเสนอราคาของผูฟ้้องคดีท่ีไม่ไดร้ะบุ
จ านวนภาษีมูลค่าเพิ่ม ไม่ถือเป็นข้อผิดพลาดในส่วนท่ีเป็นสาระส าคญั แต่ถือเป็นข้อผิดพลาด 
เพียงเล็กน้อยเท่านั้นไม่ถึงกบัท าให้การยื่นใบเสนอราคาของผูฟ้้องคดีตอ้งเสียไป อนัจะส่งผลให้
คณะกรรมการเปิดซองสอบราคาไม่ รับพิจารณาใบเสนอราคาของผู ้ฟ้องคดี  ดังนั้ น  การท่ี 
ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ไม่รับใบเสนอราคาของผูฟ้้องคดีโดยอาศัยเหตุแต่เพียงว่าผูฟ้้องคดีไม่ได้ระบุ
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จ านวนภาษีมูลค่าเพิ่ม จึงเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบด้วยเง่ือนไขในเอกสารสอบราคาและเป็นการ
กระท าละเมิดต่อผูฟ้้องคดี ซ่ึงผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 จะตอ้งรับผดิชดใชค้่าสินไหมทดแทนแก่ผูฟ้้องคดี 

5.2.3 คดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แห่ง
พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แบ่งเป็น 2 กรณี ดงัน้ี 

(1) คดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญาท่ีเกิดข้ึนก่อนสัญญาทางปกครอง  
ขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญาท่ีเกิดข้ึนก่อนการท าสัญญาจดัซ้ือจดัจา้งท่ีเป็นสัญญาหลัก  

หรือท่ีมกัเรียกว่า “สัญญาประกวดราคา” ท่ีไม่อาจจดัเข้าเป็นข้อพิพาทท่ีเกิดจากการออกค าสั่ง 
ทางปกครองในขั้นตอนการคดัเลือกคู่สัญญา แต่เป็นข้อพิพาทท่ีเกิดก่อนลงนามท าสัญญา เช่น  
การริบเงินประกนั หรือในกรณีประกวดราคาดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ ผูท่ี้ไดรั้บการคดัเลือก
ให้เขา้เสนอราคาแล้วแต่ไม่ไปลงทะเบียนเพื่อเสนอราคา หรือไปไม่ทนัเวลา หรือไม่เสนอราคา  
เป็นตน้ ศาลปกครองไดว้างแนวค าวินิจฉยัในปัญหาเก่ียวกบัขอ้พิพาทในลกัษณะดงักล่าววา่ แมจ้ะ
ยงัไม่มีการท าสัญญาอนัเป็นวตัถุประสงคข์องการด าเนินการจดัหาคู่สัญญา แต่เม่ือมีการยื่นซองสอบ
ราคาหรือเขา้ประกวดราคาก็ยอ่มถือวา่ผูน้ั้นยนิยอมผกูพนัตามประกาศสอบราคาหรือประกวดราคา 
เม่ือทางราชการรับค าเสนอดังกล่าวแล้วท าให้ เกิดสัญญาประเภทหน่ึงข้ึน เรียกว่า “สัญญา 
สอบราคา” “สัญญาประกวดราคา” หรือ “สัญญาจะเข้าร่วมประมูลงานจ้างด้วยวิธีการทาง
อิเล็กทรอนิกส์” และมีความรับผิดของคู่กรณีหรือคู่สัญญาซ่ึงตอ้งฟ้องในมูลสัญญา ซ่ึงสัญญาก่อน
สัญญาน้ีจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือทางแพ่ง ศาลได้วางแนวว่า ต้องดูว่าสัญญาหลัก 
เป็นสัญญาประเภทใด สัญญาก่อนสัญญาน้ีอาจถือเป็นสัญญาในขั้นตอนการเตรียมการท าสัญญา
หลัก การดูว่าสัญญาน้ีเป็นสัญญาประเภทใดคงต้องเป็นไปตามสัญญาหลักในกรณีนั้ น ๆ87  
แต่อย่างไรก็ตาม กรณีดงักล่าวยงัเป็นขอ้น่าคิดว่าการยื่นซองประกวดราคาเขา้มานั้นเป็นค าสนอง 
ท่ีท าให้เกิดสัญญาแล้วหรือการยื่นซองมีสถานะเป็นเพียงค าเสนอเท่านั้น ซ่ึงศาลได้มีค  าวินิจฉัย
เก่ียวกบัสัญญาก่อนสัญญาไวด้งัน้ี 

ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 355/2550 การก่อให้เกิดสัญญานั้นมีหลกักฎหมายก าหนด
ไวว้า่ เม่ือคู่สัญญาต่างฝ่ายต่างท าค าเสนอและค าสนองตอ้งตรงกนัแลว้ สัญญาก็จะเกิดข้ึน ซ่ึงมีผลให้
คู่สัญญามีนิติสัมพนัธ์หรือมีความผกูพนักนัตามกฎหมายและเกิดหนา้ท่ีแก่คู่สัญญาท่ีตอ้งปฏิบติัตาม
ขอ้ก าหนดของสัญญา หากคู่สัญญาฝ่ายใดมีหน้าท่ีแล้วไม่ปฏิบติัตามสัญญายอ่มถือไดว้่าคู่สัญญา
ฝ่ายนั้นผิดสัญญา อาจตอ้งรับผิดตามสัญญาหรือชดใช้ค่าเสียหายแก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง ส าหรับ 

                                           
87ประสาท พงษสุ์วรรณ์,  เอกสารประกอบการบรรยาย เร่ือง การจดัซ้ือจดัจา้งและสญัญาทางปกครองคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยั
ราชภฏัสุราษฎร์ธานี วนัเสาร์ท่ี 22 สิงหาคม 2563, (อดัส าเนา) 
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คดีน้ีขอ้เท็จจริงปรากฏวา่ผูฟ้้องคดีไดมี้ประกาศสอบราคาเพื่อหาผูมี้อาชีพรับจา้งก่อสร้างมารับจา้ง
เหมาซ่อมแซมฝายเขา้ช่องจนัทร์โดยเปิดโอกาสให้ผูมี้อาชีพรับจา้งก่อสร้างท่ีมีคุณสมบติัครบถว้น
เข้าแข่งขันราคากันด้วยวิธีการยื่นซองเสนอราคา ซ่ึงในชั้นน้ีประกาศสอบราคาดังกล่าวของ 
ผูฟ้้องคดีมีลกัษณะเป็นค าเช้ือเชิญให้ผูมี้อาชีพรับจา้งก่อสร้างท าค าเสนอต่อผูฟ้้องคดี เม่ือต่อมา 
ผู้ถูกฟ้องคดีท่ี  1 ได้ยื่นใบเสนอราคาต่อผู ้ฟ้องคดีจึงเป็นการท าค าเสนอขอเข้าท าสัญญาจ้าง 
กบัผูฟ้้องคดี และเม่ือผูฟ้้องคดีไดพ้ิจารณาอนุมติัรับราคาท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 เสนอและมีหนงัสือแจง้ 
ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ให้ไปท าสัญญาจา้งกับผูฟ้้องคดี จึงถือว่าผูฟ้้องคดีได้เลือกให้ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1  
เป็นผูช้นะการสอบราคาและได้สนองรับค าเสนอของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 แล้ว ดงันั้น เม่ือค าสนอง 
ของผูฟ้้องคดีตรงกับค าเสนอของผูถู้กฟ้องคดีท่ี  1 จึงท าให้เกิดสัญญาประเภทหน่ึงซ่ึงเรียกว่า 
“สัญญาสอบราคา” คู่สัญญาตามสัญญาสอบราคามีความผูกพนักนัในฐานะท่ีจะเขา้ท าสัญญาจา้ง
เป็นหนังสืออีกชั้นหน่ึง โดยท่ีสัญญาสอบราคาดังกล่าวมีคู่สัญญาฝ่ายผูฟ้้องคดีเป็นหน่วยงาน 
ทางปกครองและคู่สัญญาฝ่ายผูฟ้้องคดีมีเอกสิทธ์ิในการเลือกคู่สัญญาควบคุมการปฏิบติัตามสัญญา 
แกไ้ขสัญญา และเลิกสัญญาไดฝ่้ายเดียว อนัเป็นขอ้ก าหนดในสัญญาท่ีไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่ง 
สัญญาสอบราคาระหว่างผูฟ้้องคดีกบัผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 จึงแสดงถึงลกัษณะพิเศษในการใช้อ านาจ 
ทางปกครองหรือการด าเนินกิจการทางปกครองเพื่อให้การบริการสาธารณะบรรลุผลซ่ึงมีลกัษณะ
เป็นสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 254288 

ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.660/2549 วินิจฉัยในข้อเท็จจริงท านองเดียวกันว่า  
การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ท าค าเสนอต่อผูฟ้้องคดีโดยผูฟ้้องคดีอยู่ในฐานะท่ีเหนือกว่า และการท่ี 
ผูฟ้้องคดีมีหนงัสือถึงผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ตกลงให้ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 เป็นคู่สัญญากบัผูฟ้้องคดีโดยแจง้ให้
ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ไปท าสัญญาจ้างภายใน 5 วนั นับถัดจากวนัท่ีได้รับหนังสือ จึงเป็นค าสนอง 
และก่อใหเ้กิดสัญญาอยา่งหน่ึง 

                                           
88 ตามมติท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดท่ี  6/2544 เม่ือวนัท่ี 10 ตุลาคม 2544 ท่ีประชุมใหญ่ฯ เห็นชอบให้ก าหนด
ค าอธิบายเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองไวว้่า “สัญญาใดจะเป็นสัญญาทางปกครองตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติั
จดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้นั้น ประการแรก คู่สัญญาอยา่งน้อยฝ่ายหน่ึงตอ้งเป็นหน่วยงานทาง
ปกครองหรือเป็นบุคคลซ่ึงไดรั้บมอบหมายให้กระท าการแทนรัฐ ประการท่ีสอง สัญญานั้นมีลกัษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ี
ให้จดัท าบริการสาธารณะ หรือจดัให้มีส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเป็นสัญญาท่ีหน่วยงาน
ทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐตกลงให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงเขา้ด าเนินการหรือเขา้ร่วมด าเนินการบริการสาธารณะ
โดยตรง หรือเป็นสญัญาท่ีมีขอ้ก าหนดในสญัญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ ทั้งน้ี เพ่ือให้การใชอ้  านาจทางปกครอง
หรือการด าเนินกิจการทางปกครองซ่ึงก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล 
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ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 835/2563 ประกาศประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์ 
ประกอบกบัสัญญาหลกัประกนัซองเป็นสัญญาสองฝ่ายท่ีเกิดข้ึนก่อนสัญญาจา้งอนัเป็นสัญญาหลกั 
ตามประกาศประกวดราคาจา้งดว้ยวิธีทางอิเล็กทรอนิกส์ ดงันั้น เม่ือผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ไดเ้ขา้ท าสัญญา
หลกัประกนัซองโดยไดรั้บการคดัเลือกให้เป็นผูมี้สิทธิเสนอราคาจึงมีหนา้ท่ีตอ้งปฏิบติัตามเง่ือนไข 
ตามประกาศประกวดราคาจา้งดงักล่าว และเขา้ด าเนินการเสนอราคา ณ วนั เวลา สถานท่ี ตามท่ี 
ผูฟ้้องคดีก าหนด กรณีหาใช่หลกัการท าค าเสนอและค าสนองถูกตอ้งตรงกนั จึงจะเกิดเป็นสัญญา
ตามหลกัในกฎหมายแพ่งทัว่ไป เม่ือขอ้เทจ็จริงปรากฏวา่ ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 และท่ี 2 ในฐานะหุ้นส่วน
ผูจ้ดัการผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 เป็นฝ่ายประพฤติผิดสัญญาประกวดราคา โดยมิไดเ้ขา้ร่วมเสนอราคาตาม
สัญญาดังกล่าว ดังนั้ น ผูฟ้้องคดีมีสิทธิท่ีจะยึดหนังสือค ้ าประกันของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 3 ในฐานะ 
ผูค้  ้าประกนัการปฏิบติัตามสัญญาได ้ตามขอ้ 5.2 ของสัญญาประกวดราคาดงักล่าว 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.498/2558 ประกาศประกวดราคาจา้งด้วยวิธีการ 
ทางอิเล็กทรอนิกส์ นอกจากจะมีสถานะทางกฎหมายเป็นค าสั่งทางปกครองทัว่ไปแลว้ยงัมีลกัษณะ 
เป็นค าเช้ือเชิญให้ผูมี้อาชีพรับจา้งงานท่ีประกวดราคาจา้งดว้ยวิธีการทางอเล็กทรอนิกส์ท าค าเสนอ 
ขอเขา้ท าสัญญาจา้งตามแบบสัญญาท่ีก าหนด อีกทั้งยงัมีลกัษณะเป็นค าเสนอใหผู้ท่ี้จะเขา้เสนอราคา
ปฏิบติัตามเง่ือนไขของการเสนอราคาท่ีผูฟ้้องคดีก าหนดอีกด้วย เม่ือผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ได้ยื่นซอง
เอกสารประกวดราคาโดยจัดท าหนังสือแสดงเง่ือนไขการซ้ือและการจ้างด้วยวิธีการทาง
อิเล็กทรอนิกส์ (ฉบบัแกไ้ข) และวางหลกัประกนัซองต่อผูฟ้้องคดีแลว้ จึงถือว่าผูฟ้้องคดีไดแ้สดง
เจตนาสนองรับค าเสนอของผู ้ฟ้องคดีและก่อให้เกิดสัญญาข้ึนตามนัยมาตรา 361 วรรคหน่ึง  
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ อนัเป็นสัญญาประเภทหน่ึงท่ีเกิดข้ึนก่อนสัญญาจ้างท่ี 
ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 กบัผูฟ้้องคดีมุ่งจะกระท าข้ึนในภายหลงัสัญญาท่ีเกิดข้ึนก่อนน้ีมีลกัษณะเป็นสัญญา
เบ้ืองตน้ท่ีเรียกวา่ สัญญาหลกัประกนัซอง ซ่ึงสัญญาหลกัประกนัซองดงักล่าวเป็นการท่ีผูถู้กฟ้องคดี
ท่ี 1 ตกลงให้ผูฟ้้องคดียึดหลักประกันซองท่ีวางไวเ้ม่ือผูถู้กฟ้องคดีท่ี  1 ไม่ปฏิบัติตามเง่ือนไข 
โดยไม่มาลงทะเบียนเพื่อเขา้สู่กระบวนการเสนอราคาตามวนั เวลาท่ีก าหนด  

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี  อ.504/2561 เม่ือสัญญาเสนอราคาหรือสัญญา 
ก่อนสัญญาจา้งก่อสร้างเกิดข้ึนแลว้ ผูฟ้้องคดีมีหนา้ท่ีตอ้งปฏิบติัตามสัญญาเสนอราคาตามประกาศ
ประกวดราคาฯ ท่ีต้องเข้าท าสัญญาจ้างก่อสร้างภายใน 7 วนั ถัดจากวนัท่ีรับแจ้งเป็นหนังสือ 
จากผูถู้กฟ้องคดี เม่ือผูฟ้้องคดีได้รับหนังสือของผูถู้กฟ้องคดีให้ไปท าสัญญาโดยชอบแล้ว  การท่ี 
ผูฟ้้องคดีลงลายมือช่ือในสัญญาแต่ไม่ไดส่้งสัญญาให้แก่ผูถู้กฟ้องคดีลงลายมือช่ือ จึงเห็นวา่ สัญญา
จ้างระหว่างผูฟ้้องคดีกับผูถู้กฟ้องคดีจึงยงัไม่เกิดข้ึนตามข้อ 7 ของเอกสารประมูลจ้าง ดังนั้ น  
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ผูถู้กฟ้องคดีจึงมีสิทธิริบหลกัประกนัซองหรือเรียกร้องจากผูอ้อกหนงัสือค ้าประกนัซองนั้นไดต้าม
ขอ้ 11.4 ของประกาศและเอกสารประมูลการจา้งของผูถู้กฟ้องคดี 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี  อ. 723/2563 เม่ือพิจารณาจากประกาศจังหวดั 
สุราษฎร์ธานี  ซ่ึงก าหนดให้ผู ้เสนอราคาต้องวางหลักประกันซองพร้อมกับการยื่นเอกสาร 
การประกวดราคาจา้งด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์  โดยหากผูเ้สนอราคาไม่มาลงทะเบียนหรือ 
ไม่ส่งผูแ้ทนมาลงทะเบียนเพื่อเขา้สู่กระบวนการเสนอราคาตามวนั เวลา และสถานท่ีท่ีก าหนด 
จะถูกยึดหลกัประกนัซองแลว้ จะเห็นไดว้่า ประกาศดงักล่าวนอกจากจะมีลกัษณะเป็นค าเช้ือเชิญ 
ใหผู้มี้อาชีพรับจา้งก่อสร้างท าค าเสนอขอเขา้ท าสัญญาจา้งแลว้ ยงัมีลกัษณะเป็นค าเสนอให้ผูท่ี้จะเขา้
เสนอราคาปฏิบติัตามเง่ือนไขในการเสนอราคาท่ีผูถู้กฟ้องคดีทั้งสองก าหนดด้วย เม่ือผูฟ้้องคดี
ยินยอมผูกพนัตนตามประกาศของผูถู้กฟ้องคดีทั้งสองดว้ยการเขา้เสนอราคาและยื่นหลกัประกนั
ซองต่อคณะกรรมการประกวดราคา จึงถือว่าผู ้ฟ้องคดีได้แสดงเจตนาสนองรับค าเสนอของ 
ผูถู้กฟ้องคดีและก่อให้เกิดสัญญาประเภทหน่ึงเรียกว่า “สัญญาหลักประกันซอง” โดยท่ีสัญญา
หลกัประกนัซองมีคู่สัญญาฝ่ายผูถู้กฟ้องคดีเป็นหน่วยงานทางปกครอง และเป็นสัญญาท่ีคู่สัญญา 
ฝ่ายผูถู้กฟ้องคดีมีเอกสิทธ์ิในการเลือกคู่สัญญา ควบคุมการปฏิบติัตามสัญญา แก้ไขสัญญาและ 
เลิกสัญญาได้ฝ่ายเดียว ซ่ึงแสดงให้เห็นถึงอ านาจของคู่สัญญาฝ่ายหน่วยงานทางปกครองท่ีมีอยู่
เหนือคู่สัญญาฝ่ายเอกชน อนัเป็นลกัษณะพิเศษของสัญญาทางปกครอง โดยมีวตัถุประสงค์เพื่อให้
ได้มาซ่ึงคู่สัญญาท่ีจะเข้าร่วมด าเนินการจัดให้มี ส่ิงสาธารณูปโภคซ่ึงเป็นความมุ่งหมายให ้
การด าเนินการกิจการทางปกครองหรือการบริการสาธารณะบรรลุผล สัญญาหลักประกันซอง
ดงักล่าวจึงมีลกัษณะเป็นสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เม่ือคดีน้ีมีขอ้พิพาทอนัสืบเน่ืองจากการใช้สิทธิตามสัญญา
หลกัประกนัซองดงักล่าวจึงเป็นคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แห่งพระราชบญัญติัดงักล่าว 

(2) คดีพิพาทคดีเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง (หลงัลงนามในสัญญา) 
สัญญาของฝ่ายปกครองท่ีท ากับบุคคลอ่ืน แบ่งออกเป็น 2 ประเภท คือ สัญญา 

ทางปกครอง และสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง ซ่ึงสัญญาทางปกครองเป็นสัญญาท่ีคู่สัญญา 
อยา่งนอ้ยฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ และมีลกัษณะ
เป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให้จัดท าบริการสาธารณะ สัญญาจัดให้มี ส่ิงสาธารณูปโภค  
หรือสัญญาให้แสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ  หรือเป็นสัญญาท่ีหน่วยงานทางปกครอง
หรือบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐตกลงให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงเขา้ด าเนินการหรือเขา้ร่วมด าเนินการ
บริการสาธารณะโดยตรง หรือเป็นสัญญาท่ีมีข้อก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงถึง 
เอกสิทธ์ิของรัฐเพื่อให้การใช้อ านาจทางปกครองหรือการด าเนินกิจการทางปกครองซ่ึงก็คือ 
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การบริการสาธารณะบรรลุผล ส่วนสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครองก็คือ สัญญาท่ีฝ่ายปกครอง 
ท ากบับุคคลอ่ืนนอกจากท่ีกล่าวมาขา้งตน้ ดงันั้น สัญญาจดัซ้ือจดัจา้งพสัดุภาครัฐจึงอาจเป็นสัญญา
ทางปกครองหรือสัญญาทางแพง่ก็ไดข้ึ้นอยูก่บัลกัษณะและวตัถุประสงคข์องสัญญาเป็นส าคญั89  

คดีพิพาทหลงัการท าสัญญาทางปกครองหรือคดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง 
ท่ีเก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้งมีประเด็นขอ้พิพาท อาทิ ฟ้องขอใหข้ยายระยะเวลาตามสัญญาและให้คืน
ค่าปรับ ฟ้องเพิกถอนการบอกเลิกสัญญา ฟ้องว่าบอกเลิกสัญญาโดยไม่ชอบและเรียกค่าเสียหาย 
ฟ้องขอให้ตรวจรับมอบงาน ฟ้องขอให้คืนเงินค ้ าประกัน หลักประกัน หรือหนังสือค ้ าประกัน  
ฟ้องขอให้ช าระค่าปรับตามสัญญา ตลอดจนการฟ้องคดีเพื่อให้ศาลมีค าพิพากษาหรือค าสั่งให ้
เลิกสัญญา เน่ืองจากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่มีสิทธิบอกเลิกสัญญากบัหน่วยงานของรัฐไดเ้อง  

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 528/2563 ผูถู้กฟ้องคดีไดรั้บมอบงานตามสัญญา
พิพาท เม่ือไม่ปรากฏขอ้ทกัทว้งจากคณะกรรมการตรวจการจา้งวา่ผูฟ้้องคดีปฏิบติัผดิเง่ือนไขสัญญา 
ขอ้ใดขอ้หน่ึง การท่ีผูถู้กฟ้องคดีมีหนังสือบอกเลิกสัญญากบัผูฟ้้องคดีโดยอ้างว่าคณะกรรมการ
ตรวจการจา้งได้ตรวจรับงานและได้เสนอให้ปรับลดค่างานลงเพราะเห็นว่างานตามสัญญาจ้าง
ดงักล่าวไดมี้การช้ีมูลในพฤติการณ์การจดัซ้ือจดัจา้งวา่ไม่โปร่งใส ไม่เหมาะสม และไม่ถูกตอ้งตาม
ระเบียบกระทรวงมหาดไทย วา่ดว้ยการพสัดุขององคก์ารบริหารส่วนต าบล พ.ศ. 2538 ซ่ึงเหตุผลท่ี 
ผูถู้กฟ้องคดีกล่าวอ้างเป็นเร่ืองการด าเนินงานหรือการปฏิบัติงานภายในของผูถู้กฟ้องคดี มิได้
เก่ียวขอ้งกบัการปฏิบติังานของผูฟ้้องคดีตามสัญญาพิพาท เหตุผลท่ีผูถู้กฟ้องคดีน ามากล่าวอา้ง 
เพื่อใช้สิทธิบอกเลิกสัญญากบัผูฟ้้องคดีจึงมิใช่เหตุตามขอ้ 5 ของสัญญา การบอกเลิกสัญญาของ 
ผูถู้กฟ้องคดีจึงไม่ชอบดว้ยขอ้สัญญา 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี  อ.1282/2560 เม่ือผลการตรวจสอบพบว่า 
ลานคอนกรีตเสริมเหล็กเกิดการแตกร้าวหลายจุด เหล็กตะแกรงมีความลึกและมีขนาดเส้น 
ผา่นศูนยก์ลางไม่ไดต้ามแบบรูปรายการ อนัจะถือไดว้า่เป็นการงานอนัผูฟ้้องคดีไดก้ระท าให้อย่าง
ถูกตอ้งครบถ้วนตามแบบรูปรายการแห่งสัญญา ทั้งยงัปรากฏขอ้เท็จจริงว่าผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 มิได ้
ใช้ประโยชน์จากลานคอนกรีตเสริมเหล็กดังกล่าวแต่อย่างใด เม่ือลานคอนกรีตเสริมเหล็ก
เส่ือมสภาพไปโดยไม่มีการใช้ จึงปรากฏชัดว่างานท่ีผู ้ฟ้องคดีได้กระท ามิได้เป็นประโยชน์ 
แก่ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ท่ีจะมีหน้าท่ีชดใช้เงินอนัควรค่าแห่งการงานนั้น ๆ ไม่ ทั้ งน้ี ตามมาตรา 391  
แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยผ์ูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 จึงไม่จ  าตอ้งช าระค่าการงานดงักล่าว 

                                           
89 ประสาท พงษสุ์วรรณ์, อา้งแลว้ 
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ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี  อ.1271/2559 เม่ือคดีน้ีข้อเท็จจริงปรากฏว่า  
ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 (เทศบาลต าบล ค.) โดยผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 (นายกเทศมนตรี) ได้แสดงเจตนาว่าจะ
สั่งซ้ือสินคา้ทั้งหมด 5 รายการจากผูฟ้้องคดีทั้งสองพร้อมทั้งมีใบสั่งซ้ือสินคา้โดยแยกเป็นสั่งซ้ือ
สินคา้รายการท่ี 4 และรายการท่ี 5 จากผูฟ้้องคดีท่ี 1 และสั่งซ้ือสินคา้รายการท่ี 1 ถึงรายการท่ี 3  
จากผูฟ้้องคดีท่ี 2 โดยมีนางสาว ก. เป็นพนักงานฝ่ายขายและเป็นตวัแทนของผูฟ้้องคดีทั้ งสอง 
ลงลายมือช่ือในใบสั่งซ้ือสินคา้ดงักล่าว กรณีจึงถือว่ามีการแสดงเจตนาท าค าเสนอและค าสนอง
ตรงกนั ก่อให้เกิดเป็นสัญญาข้ึนผกูพนัทั้งสองฝ่ายแลว้ ถึงแมว้า่จะมิไดมี้การท าเป็นบนัทึกการสั่งซ้ือ
ก็ตาม แต่การท่ีคู่สัญญาในสัญญาดงักล่าวไดมี้การตกลงกนัเช่นนั้นย่อมถือได้ว่าเป็นไปตามหลกั 
การแสดงเจตนาตามหลกักฎหมายทัว่ไปในเร่ืองสัญญา ซ่ึงเป็นหลกักฎหมายท่ีน าไปใช้กบัสัญญา
ทางปกครองได้ สัญญาดังกล่าวจึงมีผลใช้บังคับได้ และถึงแม้ว่าผู ้ถูกฟ้องคดีท่ี  1 และท่ี  2  
จะต้องไปด าเนินการท าบันทึกการสั่งซ้ือเป็นหนังสือในภายหลังต่อไปนั้ นก็เพื่อเป็นไปตาม 
ระเบียบกระทรวงมหาดไทย วา่ดว้ยการพสัดุของหน่วยการบริหารราชการส่วนทอ้งถ่ิน พ.ศ. 2535  
และท่ีแกไ้ขเพิ่มเติม ซ่ึงระเบียบดงักล่าวมีสถานะเป็นกฎเกณฑภ์ายในฝ่ายปกครองท่ีมุ่งใหก้ารจดัซ้ือ 
จดัจา้งในภาครัฐมีความเป็นเอกภาพในการด าเนินการ เปิดเผย โปร่งใส และให้ความเป็นธรรมแก่
เอกชนอยา่งเท่าเทียมกนั ซ่ึงมีผลผกูพนัให้ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 และท่ี 2 ในฐานะหน่วยงานทางปกครอง 
ตอ้งปฏิบติัตามอยา่งเคร่งครัด แต่ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 และท่ี 2 ไม่สามารถหยิบยกระเบียบดงักล่าวข้ึน
อา้งเพื่อปฏิเสธความรับผิดต่อผูฟ้้องคดีทั้งสองได ้เน่ืองจากผูฟ้้องคดีทั้งสองไดท้  าการส่งมอบสินคา้
ท่ีสั่งซ้ือไวเ้ป็นท่ีเรียบร้อยแลว้ การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 และท่ี 2 จะด าเนินการจดัท าสัญญาเป็นบนัทึก
การสั่งซ้ือกนัภายหลงัจึงเป็นเพียงการท าตามรูปแบบขั้นตอนภายในของฝ่ายปกครองของผูถู้กฟ้องคดี 
ท่ี 1 และท่ี 2 เพื่อเป็นหลกัฐานในการจดัซ้ือจดัจา้งและการเบิกจ่ายเท่านั้น ดงันั้น ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 
และท่ี 2 จึงตอ้งปฏิบติัตามสัญญาในการช าระราคาสินคา้ดงักล่าวใหแ้ก่ผูฟ้้องคดีทั้งสอง  

5.3 การเยยีวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งพสัดุภาครัฐ 
5.3.1 การเยยีวยาในฝ่ายปกครอง 
 (1) การยกเลิกหรือเพิกถอนค าสั่งทางปกครอง 
ในกระบวนการจัดซ้ือจัดจ้างพัสดุภาครัฐ หากมีข้อพิพาทท่ีมีลักษณะเป็นค าสั่ง 

ทางปกครองเกิดข้ึน กฎหมายก าหนดให้ก่อนการยื่นฟ้องคดีคดีต่อศาลจะต้องมีการแก้ไขหรือ
เยียวยาภายในฝ่ายปกครองก่อน ดังท่ีปรากฏในมาตรา 42 วรรคสอง แห่งพระราชบญัญัติจดัตั้ ง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง ท่ีว่า “ในกรณีท่ีมีกฎหมายก าหนดขั้นตอนหรือวิธีการ
ส าหรับการแก้ไขความเดือดร้อนหรือเสียหายในเร่ืองใดไว้โดยเฉพาะ  การฟ้องคดีปกครอง 
ในเร่ืองนั้นจะกระท าได ้ต่อเม่ือมีการด าเนินการตามขั้นตอนและวิธีการดงักล่าวและไดมี้การสั่งการ
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ตามกฎหมายนั้น หรือมิได้มีการสั่งการภายในเวลาอันสมควร หรือภายในเวลาท่ีกฎหมายนั้ น
ก าหนด” ซ่ึงบทบญัญติัดงักล่าวสอดคลอ้งกบัหลกัความชอบดว้ยกฎหมายท่ีเรียกร้องให้การกระท า
ทั้งปวงของฝ่ายปกครองตอ้งสอดคลอ้งกบับทบญัญติัของกฎหมายรวมทั้งหลกักฎหมายทัว่ไป ค าสั่ง
ทางปกครองซ่ึงเป็นมาตรการท่ีกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคลย่อมอยู่ภายใต้หลักดังกล่าว  
โดยนอกจากการควบคุมตรวจสอบการใช้อ านาจของฝ่ายปกครองโดยองค์กรตุลาการแล้ว  
การตรวจสอบค าสั่งทางปกครองอาจกระท าโดยองคก์รฝ่ายปกครองเอง โดยเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง 
เป็นผูริ้เร่ิมทบทวนและเพิกถอนค าสั่งเองหรือทบทวนตามค าขอของคู่กรณีผูไ้ด้รับผลกระทบ 
จากค าสั่งทางปกครองท่ีอุทธรณ์โตแ้ยง้ค าสั่งทางปกครอง  

เม่ือฝ่ายปกครองได้ออกค าสั่งใดไปโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย หรือแม้แต่ในกรณีท่ี 
ฝ่ายปกครองได้มีค  าสั่งทางปกครองท่ีชอบด้วยกฎหมายออกมาบงัคบัใช้ แต่ภายหลงัปรากฏว่า
ขอ้เท็จจริงและพฤติการณ์เปล่ียนแปลงไป ซ่ึงหากไม่ท าการยกเลิกหรือเพิกถอนค าสั่งทางปกครอง
นั้นก็จะก่อให้เกิดความเสียหายต่อประโยชน์สาธารณะหรือประโยชน์ส่วนรวม ยอ่มเป็นหนา้ท่ีของ
ฝ่ายปกครองท่ีจะตอ้งรับผิดชอบโดยการยกเลิกหรือเพิกถอนค าสั่งนั้น ซ่ึงการท่ีฝ่ายปกครองจะท า
การยกเลิกหรือเพิกถอนค าสั่งทางปกครองท่ีตนได้ออกไปแล้วได้นั้นจะตอ้งเป็นกรณีท่ีกฎหมาย 
ได้ให้อ านาจไว ้และจะต้องกระท าภายในกรอบท่ีกฎหมายก าหนดเท่านั้ น เน่ืองจากการยกเลิก 
หรือเพิกถอนค าสั่งทางปกครองนั้นอาจมีผลกระทบต่อสิทธิ เสรีภาพ หรือประโยชน์อนัชอบธรรม
ของบุคคลใดบุคคลหน่ึง90  

 (2) การขอใหช้ดใชค้่าสินไหมทดแทน  
โดยท่ีการปฏิบติัราชการของเจา้หน้าท่ีของรัฐตอ้งเป็นไปตามกฎหมายและระเบียบ  

ท่ีเก่ียวขอ้ง เพื่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดแก่ทางราชการ แต่บางคร้ังการปฏิบติัหน้าท่ีของเจา้หน้าท่ี
อาจท าให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลภายนอก ถือเป็นการกระท าละเมิดของเจา้หน้าท่ีในการปฏิบติั
หน้าท่ี หน่วยงานของรัฐมีหน้าท่ีเยียวยาความเสียหายจากการกระท าละเมิดนั้นต่อบุคคลภายนอก  
ซ่ึงพระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ. 2539 มาตรา 11 ไดบ้ญัญติัให้ผูท่ี้ไดรั้บ 
ความเสียหายจากการกระท าละเมิดของฝ่ายปกครองมีสิทธิยื่นค าขอต่อหน่วยงานของรัฐท่ีต้อง 
รับผิดในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนเพื่อให้พิจารณาชดใชค้่าสินไหมทดแทนได ้เม่ือมีขอ้พิพาทเก่ียวกบั
การกระท าละเมิดของเจา้หน้าท่ีของรัฐในการด าเนินการจดัซ้ือจดัจา้งพสัดุภาครัฐและก่อให้เกิด
ความเสียหายแก่เอกชน ผูท่ี้ได้รับความเสียหายก็ชอบท่ีจะยื่นค าขอให้หน่วยงานของรัฐพิจารณา
ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนหรือค่าเสียหายได้โดยตรง และเม่ือหน่วยงานของรัฐมีค าสั่งเช่นใดแล้ว 

                                           
90 อริยพร  โพธิใส, หลกัเกณฑใ์นการลบลา้งค  าสัง่ทางปกครอง, จุลนิติ มี.ค. - เม.ย. 2554  
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หากผูเ้สียหายไม่พอใจก็สามารถฟ้องคดีต่อศาลได้ อย่างไรก็ตาม การยื่นค าขอต่อฝ่ายปกครอง
มาตรา 11 ดงักล่าวไม่ไดเ้ป็นขั้นตอนหรือวิธีการตามกฎหมายท่ีผูเ้สียหายถูกบงัคบัให้ตอ้งปฏิบติั
ก่อนการยืน่ฟ้องคดีละเมิดทางปกครอง91 

5.3.2 การเยยีวยาโดยศาล 
การเยียวยาความเดือนร้อนหรือเสียหายโดยศาลเป็นกรณีท่ีคู่กรณีน าคดีมาฟ้องต่อศาล 

เพื่อขอให้ศาลมีค าพิพากษาหรือค าสั่งอย่างใดอย่างหน่ึงอันมีผลเป็นการแก้ไขหรือบรรเทา 
ความเดือดร้อนเสียหายท่ีเกิดจากการกระท าทางปกครองหรือสัญญาทางปกครอง ซ่ึงไดบ้ญัญติัไว้
ในพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 72 วรรคหน่ึง  
วา่ ในการพิพากษาคดี ศาลปกครองมีอ านาจก าหนดค าบงัคบัอยา่งหน่ึงอยา่งใด ดงัต่อไปน้ี 

 (1) สั่งให้เพิกถอนกฎหรือค าสั่งหรือสั่งห้ามการกระท าทั้งหมดหรือบางส่วน ในกรณีท่ี 
มีการฟ้องว่าหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) 

(2) สั่งให้หัวหน้าหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐท่ีเก่ียวขอ้งปฏิบติัตาม
หน้าท่ีภายในเวลาท่ีศาลปกครองก าหนด ในกรณี ท่ี มีการฟ้องว่าหน่วยงานทางปกครอง  
หรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐละเลยต่อหนา้ท่ีหรือปฏิบติัหนา้ท่ีล่าชา้เกินสมควร 

(3) สั่งให้ใช้เงินหรือให้ส่งมอบทรัพยสิ์นหรือให้กระท าการหรืองดเวน้กระท าการ 
โดยจะก าหนดระยะเวลาและเง่ือนไขอ่ืน ๆ ไวด้้วยก็ได้ ในกรณีท่ีมีการฟ้องเก่ียวกับการกระท า
ละเมิดหรือความรับผิดของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐหรือการฟ้องเก่ียวกับ 
สัญญาทางปกครอง 

(4) สั่งให้ถือปฏิบัติต่อสิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคลท่ีเก่ียวข้อง ในกรณีท่ีมีการฟ้อง 
ขอใหศ้าลมีค าพิพากษาแสดงความเป็นอยูข่องสิทธิหรือหนา้ท่ีนั้น 

(5) สั่ งให้ บุ คคลกระท าห รือละเว้นกระท าอย่างห น่ึ งอย่างใดเพื่ อให้ เป็นไป 
ตามกฎหมาย 

ค าสั่ งทางปกครอง ผู ้ได้รับความเสียหายก็ชอบท่ีจะขอให้ศาลมีค าสั่ งเพิกถอน 
ค าสั่ งทางปกครองท่ีพิพาทได้ แต่หากเป็นคดีพิพาทเก่ียวกับการกระท าละเมิดหรือสัญญา 
ทางปกครอง ผูไ้ดรั้บความเสียหายฟ้องขอใหศ้าลมีค าสั่งใหห้น่วยงานของรัฐชดใชค้่าเสียหายได ้

                                           
91 สะเท้ือน  ชูสกลุ, ปัญหาบางประการเก่ียวกบัการเรียกค่าสินไหมทดแทนจากฝ่ายปกครอง (บทความ), 2548, สืบคน้จาก 
https://www.krisdika.go.th 
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แนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดเก่ียวกบัการเยียวยาความเสียหายในคดีท่ีฟ้อง
ขอให้เพิกถอนค าสั่งหรือประกาศยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งและ/หรือขอให้ชดใช้ค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึน
จากการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้ง 

(1) กรณีมีค าสั่งเพิกถอนประกาศยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้ง 
ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.763/2558 ผูถู้กฟ้องคดีได้รับอนุมติัวงเงินจดัซ้ือ

ครุภณัฑ์อุปกรณ์ แสง สี เสียง ตามแผนปฏิบัติงานและแผนการใช้จ่ายงบประมาณ พ.ศ. 2549  
เพื่อประโยชน์ร่วมกันในกิจกรรมออกค่ายอาสาพฒันาสอนศิลปะการแสดงให้แก่เยาวชนและ
ผูส้นใจกิจกรรมน าแสดงสู่ชุมชนในทุกอ าเภอของจงัหวดักาฬสินธ์ุและกิจกรรมการแสดงแสง สี 
เสียงและส่ือผสม เพื่อตอ้นรับนกัท่องเท่ียวและแหล่งไดโนเสาร์ภูกุ่มขา้ว กรณีจึงเห็นไดว้่าวงเงินท่ี 
ผูถู้กฟ้องคดีไดรั้บอนุมติันั้นมีวตัถุประสงคเ์พื่อให้ผูถู้กฟ้องคดีน าไปจดัซ้ือครุภณัฑ์อุปกรณ์แสง สี 
เสียงในกิจกรรมการแสดงดงักล่าวนั้น ยอ่มจะตอ้งใชป้ระโยชน์ในกิจกรรมการแสดง แสง สี เสียง 
และส่ือผสมดว้ยกนัในการแสดงแต่ละคร้ัง ผูถู้กฟ้องคดีจึงชอบท่ีจะจดัซ้ือครุภณัฑ์อุปกรณ์ แสง สี 
เสียงดงักล่าวในคร้ังเดียวกนั และเม่ือการซ้ือดงักล่าวมีวงเงินรวมเกินสองลา้นบาทโดยไม่ปรากฏ
ข้อ เท็ จจ ริงว่าผู ้ถู ก ฟ้ องคดีได้ รับอนุมัติจากคณะกรรมการว่าด้วยการพัส ดุด้วยวิ ธี การ 
ทางอิเล็กทรอนิกส์ให้จดัหาด้วยวิธีการอ่ืนได้ ผูถู้กฟ้องคดีจึงชอบท่ีจะใช้การประมูลด้วยระบบ
อิเล็กทรอนิกส์ตามท่ีก าหนดไวใ้นข้อ 18 (6) ของระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการพสัดุ  
พ.ศ. 2535 ประกอบข้อ 4 ของระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี  ว่าด้วยการพัส ดุด้วยวิธีการ 
ทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 และขอ้ 6 ของประกาศกระทรวงการคลงั เร่ือง หลกัเกณฑ์การซ้ือ 
และการจ้างโดยการประมูลด้วยระบบอิเล็กทรอนิกส์  การท่ีผู ้ถูกฟ้องคดีออกประกาศ เร่ือง  
สอบราคาซ้ือครุภณัฑ์เคร่ืองเสียงและประกาศ เร่ือง สอบราคาซ้ือครุภณัฑ์เคร่ืองแสง สี เพื่อแบ่งซ้ือ
ครุภณัฑ์อุปกรณ์แสง สี ออกจากครุภณัฑ์อุปกรณ์เสียง จึงเป็นการลดวงเงินท่ีจะซ้ือในคร้ังเดียวกนั
เพื่อให้วงเงินต ่ากว่าท่ีก าหนดโดยวิธีหน่ึงวิธีใดซ่ึงนอกจากจะต้องห้ามตามข้อ 22 วรรคสอง  
ของระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 ก าหนดไวแ้ลว้ ยงัเป็นการไม่ปฏิบติัให้
เป็นไปตามขอ้ 18 (6) ของระเบียบดงักล่าประกอบขอ้ 4 ของระเบียบส านกันายกรัฐมนตรี ว่าดว้ย
การพสัดุด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 และขอ้ 6 ของประกาศกระทรวงการคลงั เร่ือง 
หลกัเกณฑ์การซ้ือและการจา้งโดยการประมูลดว้ยระบบอิเล็กทรอนิกส์อีกดว้ย การออกประกาศ
ของผูถู้กฟ้องคดีจึงไม่ชอบด้วยกฎหมาย การท่ีศาลปกครองชั้นต้นพิพากษาว่าประกาศ เร่ือง  
สอบราคาซ้ือครุภณัฑ์เคร่ืองแสง สี และประกาศ เร่ือง สอบราคาซ้ือครุภณัฑ์เคร่ืองเสียงไม่ชอบ 
ด้วยกฎหมาย และก าหนดค าบังคบัให้เพิกถอนประกาศทั้ งสองฉบับเสียตั้ งแต่วนัท่ีมีประกาศ
ดงักล่าวนั้น ศาลปกครองสูงสุดเห็นพอ้งดว้ย 
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ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี  อ.107/2551 เม่ือผูฟ้้องคดีโต้แยง้ว่าค าสั่งยกเลิก 
การประกวดราคาจ้างก าจัดมูลฝอยพื้นท่ีหนองแขมซ่ึงเป็นค าสั่งท่ีผูถู้กฟ้องคดีโดยเจ้าหน้าท่ี 
ใชอ้ านาจตามกฎหมายท่ีมีผลเป็นการสร้างนิติสัมพนัธ์ข้ึนระหว่างผูฟ้้องคดีกบัผูถู้กฟ้องคดีท่ีจะก่อ 
เปล่ียนแปลง โอน สงวน ระงบั หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าท่ีของผูฟ้้องคดี  
แมค้  าสั่งยกเลิกการประกวดราคายงัไม่ถือวา่เป็นค าสั่งทางปกครองตามขอ้ 1 (3) ของกฎกระทรวง
ฉบบัท่ี 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
แต่เม่ือผูเ้ข้าประกวดราคาเป็นผูป้ระกวดราคาได้จึงเปรียบเสมือนเป็นการเสนอหรือสนองของ
คู่ สั ญญ า ซ่ึ ง เป็ นพัน ธกรณี ท่ี ฝ่ ายผู ้ว่ าจ้างกับ ผู ้ เข้ า เส นอ เป็ นผู ้ รับ จ้าง ท่ี จะต้อ งป ฏิบั ติ 
ซ่ึงกนัและกนัในฐานะคู่สัญญาก่อนจะมีการท าสัญญา การยกเลิกการประกวดราคาจึงมีสถานะ 
ไม่ต่างจากการเลิกสัญญา ซ่ึงคู่กรณีฝ่ายท่ีจะบอกเลิกสัญญาหรือยกเลิกการประกวดราคาตอ้งมีเหตุ
อนัสมควรจึงจะยกเลิกได้ ตามขอ้ 49 ของขอ้บญัญติักรุงเทพมหานคร เร่ือง การพสัดุ พ.ศ. 2538 
และตามขอ้ 6.5 วรรคหน่ึง ของเอกสารประกวดราคาดงักล่าว การท่ีผูถู้กฟ้องคดีไดมี้ค าสั่งยกเลิก
การประกวดราคาโดยไม่ไดร้ะบุเหตุผลท่ีประกอบดว้ยขอ้เท็จจริงอนัเป็นสาระส าคญั ขอ้กฎหมาย 
ท่ีอา้งอิง ขอ้พิจารณา และขอ้สนับสนุนในการใช้ดุลพินิจ รวมทั้งไม่ได้แจง้เหตุผลใด ๆ ในค าสั่ง
ดังกล่าว ค าสั่งยกเลิกการประกวดราคาของผูถู้กฟ้องคดีจึงขัดต่อหลักประกันความเป็นธรรม 
หรือมาตรฐานในการปฏิบติัราชการต ่ากวา่หลกัเกณฑ์ท่ีก าหนดในพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการ
ทางปกครอง พ.ศ. 2539 พิพากษาใหเ้พิกถอนค าสั่งของผูถู้กฟ้องคดีท่ีสั่งให้ยกเลิกการประกวดราคา
จา้งก าจดัมูลฝอยพื้นท่ีหนองแขม 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 336/2550 แมผู้ถู้กฟ้องคดีจะมีอ านาจในการยกเลิก
การประกวดราคาได้ตามขอ้ 49 ของขอ้บญัญติักรุงเทพมหานคร เร่ือง การพสัดุ พ.ศ. 2538 และมี
สิทธิยกเลิกการประกวดราคาได้ตามขอ้ 6.5 วรรคหน่ึง ของเอกสารประกวดราคาดงักล่าวก็ตาม  
แต่การท่ีผูถู้กฟ้องคดีออกค าสั่งยกเลิกการประกวดราคาดังกล่าว ผูถู้กฟ้องคดีจะต้องมีเหตุผล 
ในการออกค าสั่งยกเลิกการประกวดราคาไวด้้วย และเหตุผลนั้ นอย่างน้อยต้องประกอบด้วย
ขอ้เท็จจริงอนัเป็นสาระส าคญั ขอ้กฎหมายท่ีอา้งอิง ขอ้พิจารณาและขอ้สนบัสนุนในการใชดุ้ลพินิจ 
เม่ือคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาท่ีผูถู้กฟ้องคดีแต่งตั้ งข้ึนพิจารณาแล้วมีมติ
เห็นสมควรว่าจา้งผูฟ้้องคดีตามผลการประกวดราคาและเจ้าหน้าท่ีของผูถู้กฟ้องคดีท่ีเก่ียวข้อง 
ต่างก็มีความเห็นสอดคลอ้งกบัมติของคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาและเสนอเพื่อให้
ผูถู้กฟ้องคดีอนุมติัการจดัจา้งผูฟ้้องคดี หากผูถู้กฟ้องคดีจะมีค าสั่งยกเลิกการประกวดราคาตามค าสั่ง
ท่ีพิพาทกนัในคดีน้ีจะตอ้งมีเหตุผลเพื่อลบลา้งขอ้เสนอดงักล่าว การท่ีผูถู้กฟ้องคดีไดมี้ค าสั่งยกเลิก
การประกวดราคาโดยไม่ไดร้ะบุเหตุผลท่ีประกอบดว้ยขอ้เท็จจริงอนัเป็นสาระส าคญั ขอ้กฎหมาย 
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ท่ีอา้งอิง ขอ้พิจารณาและขอ้สนับสนุนในการใช้ดุลพินิจ รวมทั้งไม่ได้แจง้เหตุผลใด ๆ ในค าสั่ง
ดงักล่าวว่าไม่เห็นพอ้งดว้ยกบัความเห็นของคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาอย่างไร  
ซ่ึงการมีค าสั่งยกเลิกการประกวดราคาดงักล่าวจะตอ้งมีเหตุผลเพียงพอท่ีสามารถแสดงใหเ้ห็นไดว้า่
เป็นการใช้ดุลพินิจโดยชอบ ทั้งน้ี เพื่อให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีมุ่งประสงคใ์ห้เกิด
ความโปร่งใสในการจัดซ้ือจัดจ้างและสามารถตรวจสอบได้ ค  าสั่งยกเลิกการประกวดราคา 
ของผู ้ถูกฟ้องคดีดังกล่าวจึงเป็นการใช้ดุลพินิจโดยอ าเภอใจ ซ่ึงขัดต่อหลักเกณฑ์ ท่ีประกัน 
ความเป็นธรรมหรือมาตรฐานในการปฏิบติัราชการต ่ากว่าหลกัเกณฑ์ท่ีก าหนดในพระราชบญัญติั
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีบังคับใช้อยู่ในขณะเกิดเหตุคดีน้ี 
และเป็นบทกฎหมายท่ีใกล้เคียงอันอาจน ามาปรับใช้ได้กับคดีน้ี จึงเป็นการไม่ชอบ ส่วนท่ี 
ผูถู้กฟ้องคดีไดมี้การแถลงต่อส่ือมวลชนหลงัจากท่ีมีค าสั่งยกเลิกการประกวดราคาวา่ไดใ้ชสิ้ทธิสั่ง
ระงบัการลงนามในสัญญาจา้งเน่ืองจากมีขอ้มูลว่าบริษทัท่ีผ่านการประมูล 2 ใน 3 แห่งนั้นเคยมี
ความสัมพนัธ์ดา้นธุรกิจกนัมาก่อน และไดมี้หนงัสือหารือคณะกรรมการกฤษฎีกาเก่ียวกบัโครงการ
พิพาท และคณะกรรมการกฤษฎีกาได้ตอบขอ้หารือว่าการด าเนินโครงการพิพาทตอ้งด าเนินการ 
ตามพระราชบญัญติัว่าด้วยการให้เอกชนเขา้ร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535  
ผู้ถูก ฟ้องคดีได้ท าหนังสือขอให้คณะกรรมการก ฤษฎีกาพิ จารณาทบทวนอีกค ร้ังห น่ึ ง  
แต่คณะกรรมการกฤษฎีกายืนยนัความเห็นเดิม ถือได้ว่าเป็นการกระท าเพื่อเป็นการแก้ตัว 
ท่ีใช้ดุลยพินิจโดยไม่ชอบดังกล่าว หามีผลให้การกระท าท่ีไม่ชอบกลับเป็นการกระท าท่ีชอบ 
แต่ประการใด ประกอบกับในการแจง้ค าสั่งยกเลิกการประกวดราคาดงักล่าวให้ผูฟ้้องคดีทราบ 
ก็ไม่ไดใ้ห้เหตุผลในการยกเลิกการประกวดราคาแต่อยา่งใด ยอ่มแสดงให้เห็นวา่ในขณะออกค าสั่ง
ยกเลิกการประกวดราคาของผูถู้กฟ้องคดีไม่ไดต้ั้งอยู่บนพื้นฐานท่ีมีเหตุอนัสมควรพิจารณายกเลิก
ประกวดราคาท่ีวา่หลงัจากการประกวดราคาแลว้มีการร้องเรียนและมีขอ้ติติงต่าง ๆ หากด าเนินการ
ต่อไปจะเกิดความเสียหาย จึงไดย้กเลิกการประกวดราคาดงักล่าวถือไดว้า่เป็นการแกต้วัภายหลงัจาก
ท่ีใชดุ้ลพินิจโดยมิชอบแลว้ จึงไม่มีผลใหก้ารกระท าท่ีไม่ชอบกลบัเป็นชอบ ขอ้อา้งของผูถู้กฟ้องคดี
จึงเป็นเหตุผลท่ีไม่อาจรับฟังได้และไม่อยู่ในหลกัเกณฑ์ท่ีจะอา้งเพื่อยกเลิกการประกวดราคาได้ 
ค  าสั่งของผูถู้กฟ้องคดีท่ีสั่งยกเลิกการประกวดราคาจึงเป็นค าสั่งท่ีไม่ชอบเน่ืองจากเป็นการใช้
ดุลพินิจโดยมิชอบ  

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี  อ.265/2550 ข้อเท็จจริงรับกันว่าผู ้ถูกฟ้องคดีได ้
ลงนามสัญญาวา่จา้งบริษทั พ. ในวนัท่ี 31 มีนาคม 2542 แสดงวา่ผูถู้กฟ้องคดีไม่มีความจ าเป็นใด ๆ  
ท่ีจะต้องพิจารณาว่าจ้างรายพิพาทให้แล้วเสร็จภายในวนัท่ี 30 กันยายน 2541 ตามท่ีกล่าวอ้าง  
เม่ือเหตุท่ีอ้างเพื่อยกเลิกการจัดจ้างรายพิพาทของผู ้ถูกฟ้องคดีรับฟังไม่ได้ กรณีจึงไม่มีเหตุ 
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อนัสมควรท่ีจะตอ้งยกเลิกการจดัจา้งรายพิพาทกบัผูฟ้้องคดี และแมว้่าผูถู้กฟ้องคดีจะให้โอกาส 
ผู ้ฟ้องคดีเข้ามาแข่งขันใหม่ อีกคร้ังแต่ไม่ผ่านการพิจารณาเพราะไม่ได้รับเลือกเป็นผู ้ชนะ  
และผูถู้กฟ้องคดีได้มีการก่อสร้างแล้วเสร็จไปแล้วก็ตาม ก็ไม่อาจท าให้ค  าสั่งยกเลิกการจดัจ้าง 
ท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายกลายเป็นค าสั่งท่ีชอบดว้ยกฎหมายไปได ้ส่วนท่ีผูถู้กฟ้องคดีอา้งวา่หลงัจากท่ี
ผูถู้กฟ้องคดีได้ยกเลิกการจดัจ้างดังกล่าวแล้ว ผูถู้กฟ้องคดีได้ประกาศประกวดราคาใหม่และ 
ผูฟ้้องคดีไดย้ื่นซองเสนอราคาใหม่ดว้ย แต่ไม่ไดรั้บการคดัเลือกให้เป็นผูช้นะ จึงถือไดว้่าผูฟ้้องคดี
ไดย้อมรับการยกเลิกการจดัจา้งแลว้ จึงไม่มีสิทธิน าคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองนั้น เห็นว่า การใช้
สิทธิโตแ้ยง้คดัคา้นและฟ้องคดีให้เพิกถอนค าสั่งของผูถู้กฟ้องคดีท่ีอนุมติัให้ยกเลิกการจดัจา้งกบั
การใช้สิทธิเขา้ร่วมเสนอราคาใหม่เป็นเร่ืองแยกต่างห่างจากกนั ประกอบกบัไม่มีระเบียบกฎหมาย
ระบุว่าหากได้ประกวดราคาใหม่แล้วหมดสิทธิโต้แยง้คัดค้านหรือหมดสิทธิน าคดีมาฟ้องให ้
เพิกถอนการยกเลิกการจดัจา้งท่ีด าเนินการไปก่อนหนา้นั้นแต่ประการใด ฉะนั้น แมว้า่ผูฟ้้องคดีจะ
เขา้เสนอราคาในการประกวดราคาคร้ังใหม่ก็หาท าใหผู้ฟ้้องคดีส้ินสิทธิฟ้องคดีน้ีต่อศาลปกครองไม่  

(2) กรณีมีค าพิพากษาใหช้ดใชค้่าเสียหายจากการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้ง 
ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.201/2553 การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 3 (รองนายกเทศมนตรี) 

เรียกผูซ้ื้อเอกสารประกวดราคามาประชุมเพื่อช้ีแจงถึงการยกเลิกประกวดราคา โดยไม่ได้จดัท า
ประกาศยกเลิกการประกวดราคาและมิได้แจ้งเป็นหนังสือให้ผูซ้ื้อเอกสารประกวดราคาทราบ  
จึงเป็นการด าเนินการท่ีไม่เป็นไปตามระเบียบกระทรวงมหาดไทย ว่าด้วยการพสัดุของหน่วย 
การบริหารราชการส่วนท้องถ่ิน พ.ศ. 2535 ถือไม่ได้ว่ามีการยกเลิกการประกวดราคาแล้ว  
การยื่นซองเสนอราคาของผูฟ้้องคดีจึงถูกตอ้งแต่เม่ือต่อมาปรากฏว่าผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ไดมี้ประกาศ
ยกเลิกประกวดราคาโดยให้ เหตุผลว่ามีผู ้เสนอราคาเพียงรายเดียวและเพื่อให้การจัดสอน 
ตามหลกัสูตรเกิดประโยชน์ต่อผูเ้รียนและเป็นการประหยดังบประมาณค่าสอนให้น้อยลง อีกทั้ง 
การใหห้น่วยงานภายนอกจดัสอนตอ้งเพิ่มภาระค่าใชจ่้ายในการด าเนินการสูงข้ึนทุกคร้ัง จึงเห็นควร
ยกเลิกการประกวดราคาตามโครงการดงักล่าวนั้น เห็นว่าแมผู้ถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ไดมี้ประกาศยกเลิก
ประกวดราคาโดยอา้งวา่เป็นไปตามขอ้ 44 ของระเบียบดงักล่าวเน่ืองจากมีผูเ้สนอราคาเพียงรายเดียว 
แต่เม่ือคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาเห็นสมควรด าเนินการต่อไป จึงเป็นการล่วงพน้
เหตุท่ีจะยกเร่ืองผู ้เสนอราคาเพียงรายเดียวเพื่อยกเลิกการประกวดราคาแล้ว  แต่เหตุเพื่อให ้
การจัดสอนตามหลักสูตรเกิดประโยชน์ต่อผู ้เรียนและเป็นการประหยดังบประมาณค่าสอน 
ให้น้อยลง อีกทั้งการให้หน่วยงานภายนอกจดัสอนตอ้งเพิ่มภาระค่าใช้จ่ายในการด าเนินการสูงข้ึน
ทุกคร้ังนั้นเป็นเหตุจ าเป็นเพื่อประโยชน์ของหน่วยงานบริหารส่วนทอ้งถ่ิน ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 จึงมี
อ านาจประกาศยกเลิกประกวดราคารายพิพาทไดต้ามขอ้ 46 ของระเบียบดงักล่าว แต่ทั้งน้ี การท่ีจะ
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ยกเลิกการประกวดราคาโดยท่ีผูฟ้้องคดีไม่ได้กระท าความผิดด้วย จะตอ้งปฏิบติัให้เป็นไปตาม
มาตรา 391 วรรคหน่ึง แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์คือ ให้คู่สัญญาแต่ละฝ่ายกลบัคืนสู่
ฐานะดงัท่ีเป็นอยูเ่ดิม ซ่ึงการให้คู่กรณีไดก้ลบัคืนสู่ฐานะดงัท่ีเป็นอยูเ่ดิมมีนยัตอ้งให้ผูฟ้้องคดีไดรั้บ
เงินท่ีลงทุนไปในการเขา้เสนอราคาคืนทั้งหมด ซ่ึงค่าใช้จ่ายท่ีผูฟ้้องคดีตอ้งเสียไปอนัสืบเน่ืองจาก
การเข้าเสนอราคารายพิพาท ได้แก่ ค่าซ้ือเอกสารการประกวดราคา รวมทั้ งค่าใช้จ่ายในการ
เตรียมการเพื่อเขา้เสนอราคา ดงันั้น จึงเห็นสมควรก าหนดค่าเสียหายให้แก่ผูฟ้้องคดีตามท่ีขอมา  
คือ ค่าซ้ือเอกสารประกวดราคา ค่าใช้จ่ายในการเดินทางของกรรมการผูจ้ ัดการและพนักงาน 
ในการติดต่องาน ค่าจดัเตรียมหลกัสูตรเพื่อน าเสนอในการประกวดราคา ซ่ึงค่าใชจ่้ายเหล่าน้ีถือเป็น 
ค่าอ านวยการโดยก าหนดให้ร้อยละ 1.5 ของราคาค่าจา้งท่ีผูฟ้้องคดีเสนอ ส าหรับค่าเสียหายอ่ืน ๆ  
ท่ีผูฟ้้องคดีขอมา เช่น ก าไรร้อยละ 15 ของมูลค่างานท่ีประกวดราคาได้และค่าภาษีมูลค่าเพิ่ม 
ของก าไรนั้น เม่ือยงัไม่มีการด าเนินงานจึงยงัไม่มีค่าเสียหายเกิดข้ึน ส่วนค่าเสียหายทางจิตใจ 
และศักด์ิศรีความเป็นประชาชนท่ีควรได้รับการปฏิบัติอย่างเสมอภาคและเป็นธรรมนั้ น 
เป็นค่าเสียหายทางจิตใจไม่อาจท่ีจะค านวณราคาใหไ้ด ้

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 512/2562 ในการพิจารณาการประกวดราคาเพื่อ
จดัซ้ือจดัจา้งโครงการท่ีพิพาท คณะกรรมการประกวดราคาไดมี้มติมอบหมายให้ผูฟ้้องคดีจดัท า
รายละเอียดข้อเสนอทางด้านราคาเก่ียวกับค่าอบรมบุคลากร ระบบบริหารจัดการหลักฐาน
อิเล็กทรอนิกส์ ค้นหาข้อมูล และค่าจดัท าเอกสาร และมอบหมายให้นาย ธ. กรรมการพิจารณา 
การประกวดราคาคน้หาขอ้มูลทางด้านราคาอุปกรณ์  SAN Storage EMC CLARIION CX4 - 480 
Storage (Dell/EMC CX4 – 480) แลว้น ามาเสนอท่ีประชุมพิจารณา ต่อมานาย ธ. แจง้ต่อท่ีประชุมวา่
ไม่สามารถค้นหาราคาของอุปกรณ์ดังกล่าวได้เน่ืองจากเป็นอุปกรณ์คอมพิวเตอร์เฉพาะด้าน  
ไม่มีจ  าหน่ายโดยทั่วไป แต่สามารถค้นหาราคาท่ีจ าหน่ายในต่างประเทศได้จากอินเทอร์เน็ต  
โดยราคาดังกล่าวมีหน่วยเป็นยูเอสดอลลาร์ซ่ึงยงัไม่รวมค่าใช้จ่ายในการด าเนินการอ่ืน ๆ  
เช่น ภาษี ลิขสิทธ์ิ ค่าขนส่ง อตัราการแลกเปล่ียน คณะกรรมการจึงได้ด าเนินการต่อรองราคา 
กับผูฟ้้องคดีโดยสามารถปรับลดราคาต ่ากว่าราคากลาง คณะกรรมการเห็นควรจ้างผูฟ้้องคดี 
เป็นผู ้รับจ้าง  แต่ปรากฏว่า ราคาอุปกรณ์  SAN Storage EMC CLARIION CX4 - 480 Storage 
(Dell/EMC CX4 – 480) ท่ีหาไดท้างอินเทอร์เน็ตนั้น หากค านวณตามอตัราแลกเปล่ียนเป็นเงินตรา
ต่างประเทศท่ีอตัรา 1 เหรียญดอลลาร์สหรัฐต่อ 35 บาท จะมีราคาตวัแทนจ าหน่าย 11,170,812.55 บาท 
และราคาผู ้ใช้  16,654,890 บาท ย ังไม่รวมค่าใช้จ่ายอ่ืนๆ เช่น ค่าภาษี ค่าลิขสิทธ์ิ ค่าขนส่ง  
ซ่ึงเม่ือเปรียบเทียบกับราคาท่ีผูฟ้้องคดีเสนอ ราคาของอุปกรณ์ดังกล่าวมีราคาสูงว่าราคาท่ีมีการ
จ าหน่ายในต่างประเทศอยา่งชดัแจง้ แมว้า่ยงัไม่ไดค้  านวณค่าใชจ่้ายอ่ืนๆ และยงัปรากฏวา่ขอ้เสนอ
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ของผูฟ้้องคดีคร้ังหลงัเก่ียวกบัอุปกรณ์ SAN Storage 1 ชุด มีราคาต่อหน่วย 27,602,489 บาท ราคา 
ท่ีคณะกรรมการประกวดราคาหาขอ้มูลมาไดน้ั้นจึงต ่ากวา่ขอ้เสนอของผูฟ้้องคดี แต่คณะกรรมการ
ประกวดราคาไม่ไดน้ าขอ้มูลดงักล่าวมาประกอบการพิจารณา การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 มีหนงัสือแจง้ 
ผูฟ้้องคดีวา่ไม่เห็นชอบราคาตามมติของคณะกรรมการประกวดราคาจึงเป็นเร่ืองท่ีผูฟ้้องคดีเขา้ใจ 
ไดว้า่ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 มีค าสั่งยกเลิกในการประกวดราคาในคร้ังน้ีเน่ืองจากไม่เห็นชอบราคาตามมติ
ของคณะกรรมการประกวดราคาท่ีรับขอ้เสนอของผูฟ้้องคดี จึงเป็นการจดัให้มีเหตุผลในการออก
ค าสั่งทางปกครองตามมาตรา 37 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  
แต่เม่ือมีการก าหนดราคากลางไวท่ี้ 43,966,200 บาท โดยผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 เห็นชอบและอนุมติัแลว้ 
จึงเป็นหลกัเกณฑ์ท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ก าหนดข้ึนและผกูพนัให้ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ตอ้งปฏิบติัตาม การท่ี 
ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 อ้างข้อมูลจากการค้นหาของนาย ธ. จึงเป็นข้อมูลท่ีอยู่นอกเหนือหลักเกณฑ ์
ท่ีก าหนดไว ้และเป็นราคาหาได้จากทางเว็บไซต์ต่างประเทศ ถึงแม้ว่าจะมีราคาต ่ากว่าราคาท่ี 
ผูฟ้้องคดีเสนอก็ตาม แต่เป็นราคาท่ีมีการซ้ือขายกันในต่างประเทศซ่ึงยงัไม่ได้ก าหนดอัตรา
แลกเปล่ียนเงินตราท่ีแน่นอนและยงัไม่ได้รวมค่าใช้จ่ายอ่ืน จึงไม่สามารถน าราคาการซ้ือขาย 
ในต่างประเทศดงักล่าวมาเปรียบเทียบกบัการประกวดราคาในคร้ังน้ีได ้ 

ดงันั้น ขอ้มูลราคาการซ้ือขายดงักล่าวจึงไม่น่าเช่ือถือท่ีจะน ามาใช้พิจารณาสั่งยกเลิก
การประกวดราคา และเม่ือไม่ปรากฏเหตุจ าเป็นใดๆ ท่ี เป็นปัญหาหรืออุปสรรค ตามข้อ 8  
ของข้อก าหนดและขอบเขตการด าเนินงาน (TOR) ท่ีท าให้ผู ้ถูกฟ้องคดีท่ี  1 ไม่อาจจัดซ้ือ 
หรือจดัจ้างได้ การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี  1 ออกค าสั่งยกเลิกการประกวดราคาเน่ืองจากไม่เห็นชอบ 
ราคาตามมติของคณะกรรมการประกวดราคาโดยอาศัยข้อมูลดังกล่าวจึงเป็นการใช้ดุลพินิจ 
ท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เม่ือท าให้ผูฟ้้องคดีไดรั้บความเสียหายจึงเป็นการกระท าละเมิดต่อผูฟ้้องคดี
ตามมาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ซ่ึงเป็นหน่วยงานตน้สังกดั
ของผู ้ถูกฟ้องคดีท่ี  1 จึงต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู ้ฟ้องคดี ตามมาตรา 5 วรรคหน่ึง  
แห่งพระราชบญัญัติความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าท่ี  พ.ศ. 2539 เม่ือพิจารณาความเสียหาย 
ตามมาตรา 438 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยแ์ลว้เห็นวา่ ความเสียหายท่ีเป็นผลโดยตรง
จากการมีค าสั่งให้ยกเลิกการประกวดราคาในคร้ังน้ี ได้แก่ (1) ค่าซ้ือเอกสารประกวดราคา  
เป็นเงิน 10,000 บาท (2) ค่าธรรมเนียมการขอหลักประกันซองตั้ งแต่เดือนสิงหาคม 2553 ถึง 
เดือนกุมภาพันธ์ 2554 (3) เงินสดท่ีผูฟ้้องคดีน าไปค ้ าประกันหลักประกันซองซ่ึงมีระยะเวลา 
การค ้าประกนัตั้งแต่วนัยื่นซองเสนอราคาทางดา้นเทคนิคครอบคลุมไปจนถึงวนัส้ินสุดการยนืราคา 
ผูฟ้้องคดีจึงไม่สามารถน าเงินสดไปใช้ประโยชน์ได ้จึงเห็นสมควรพิจารณาก าหนดความเสียหาย
กรณีไม่ไดน้ าเงินสดไปใชป้ระโยชน์อยา่งอ่ืนในระหวา่งท่ีน าเงินสดมาค ้าประกนัหลกัประกนัซอง
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เท่ากบัอตัราดอกเบ้ียผิดนดัร้อยละ 7.5 ต่อปี ของเงินตน้ 2,198,310 บาท ตั้งแต่เดือนสิงหาคม 2553 
ถึงเดือนกุมภาพนัธ์ 2554 เป็นระยะเวลา 7 เดือน ส่วนค่าใช้จ่ายเบ้ืองตน้ในการด าเนินการจดัเตรียม
เอกสารเพื่อน าเสนอในการประกวดราคาเป็นค่าใชจ่้ายท่ีเกิดข้ึนเพื่อเขา้สู่กระบวนการประกวดราคา 
จึงไม่อาจถือได้ว่าค่ าใช้ จ่ายดังก ล่าวเป็นผลโดยตรงจากกระท าละเมิด  ผู ้ถูก ฟ้องคดี ท่ี  2  
จึงไม่ตอ้งช าระค่าเสียหายในส่วนน้ี  

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 279/2563 ถึงแมว้่าในเง่ือนไขการประกวดราคา 
มีขอ้ก าหนดสงวนสิทธิการยกเลิกการประกวดราคา และขอ้ก าหนดเง่ือนไขการจดัซ้ือพสัดุเพื่อ
ทดลองใช้งานตามท่ีได้มีการหารือส านักงานการตรวจเงินแผ่นดินเอาไวด้้วยก็ตาม แต่ก็ไม่ได้
หมายความว่า การท่ีผูถู้กฟ้องคดีจะพิจารณาด าเนินการยกเลิกการประกวดราคานั้น ผูถู้กฟ้องคดี
สามารถกระท าด้วยเหตุใดๆ ก็ได้ หากแต่จะต้องปรากฏว่าผูถู้กฟ้องคดีได้พิจารณาใช้ดุลพินิจ 
โดยชอบด้วยกฎหมาย ซ่ึงในคดีน้ีปรากฏว่าในการพิจารณาผลการประกวดราคามิได้มีกรณีท่ี 
มีการน าขอ้ก าหนดดงักล่าวมาพิจารณาและท าให้เกิดความไดเ้ปรียบเสียเปรียบระหว่างผูเ้ขา้ร่วม
ประกวดราคาด้วยกนัหรือตดัสิทธิบุคคลหน่ึงบุคคลใดในการประกวดราคา กล่าวคือ มิได้เป็น
ข้อก าหนดท่ีมีผลใดๆ ต่อการพิจารณาผลการประกวดราคาในคร้ังน้ีแต่อย่างใด และเหตุผล 
ท่ีน ามาใช้ในการยกเลิกการประกวดราคาดังกล่าวก็มิใช่กรณีท่ีมีความจ าเป็นเพื่อประโยชน์ 
ของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 จนเป็นเหตุให้ตอ้งเปล่ียนแปลงสาระส าคญัในเง่ือนไขท่ีก าหนดไวใ้นประกาศ
ประกวดราคา ตามนยัขอ้ 37 ของขอ้บงัคบัการไฟฟ้านครหลวงวา่ดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2533 แต่อยา่งใด  

ดังนั้ น การยกเลิกการประกวดราคาโดยอ้างเหตุผลดังกล่าว จึงเป็นการใช้ดุลพินิจ 
โดยมิชอบ ตามขอ้ 37 ของขอ้บงัคบัดงักล่าว ประกอบกบัขอ้ 5 ของระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี  
วา่ดว้ยการพสัดุดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 คดีน้ีผูฟ้้องคดีไดเ้รียกร้องให้ผูถู้กฟ้องคดี
ชดใช้ค่าเสียหาย 3 ส่วน ประกอบด้วย (1) ค่าเสียหายจากการขาดก าไรจากการขายมิเตอร์ไฟฟ้า  
(2) ค่าเตรียมสินคา้ และ (3) ค่าใชจ่้าย ในการด าเนินการหรือเตรียมการเสนอมิเตอร์เขา้ประกวดราคา 
โดยค่าเสียหายในส่วนท่ีอา้งวา่เป็นค่าขาดก าไรนั้น การขาดไปซ่ึงก าไรท่ีจะพึงไดถื้อเป็นค่าเสียหาย
ประเภทหน่ึงท่ีศาลยอมรับพิจารณาก าหนดให้ได้ตามขอ้เท็จจริงและพฤติการณ์ ผูฟ้้องคดีอา้งว่า 
การยกเลิกการประกวดราคาจะท าให้ผูฟ้้องคดีไม่ไดก้  าไรจากการขายมิเตอร์ไฟฟ้าเม่ือหักค่าใชจ่้าย
แลว้ คิดเป็นร้อยละ 15.46 ของยอดขาย ผูฟ้้องคดีชนะการประกวดราคาเป็นมูลค่า 171,145,280 บาท 
จึงคิดเป็นก าไรจ านวน 26,459,060.28 บาท แต่ผูฟ้้องคดีไม่ได้มีพยานหลักฐานท่ีแสดงต่อศาล 
ถึงต้นทุนของราคาสินค้า ปรากฏแต่เพียงงบการเงินของผูฟ้้องคดี ณ วนัท่ี 31 ธันวาคม 2550  
ท่ีแสดงถึงรายไดต้น้ทุนขาย รายละเอียดงบก าไรขาดทุนแยกตามผลิตภณัฑ์ แมผ้ลิตภณัฑ์ประเภท
มิเตอร์ไฟฟ้าจะมีก าไร แต่ก็เป็นก าไรจากรายไดจ้ากการขายและรายไดอ่ื้นท่ีไม่สามารถแยกแสดงถึง
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รายละเอียดของก าไรต่อหน่วยได้ ขณะท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี  1 โต้แยง้ว่าในการเจรจาขอลดราคา  
ผู ้ฟ้องคดียืนยนัราคาท่ีเสนอไม่สามารถลดราคาได้แสดงว่าราคาท่ีผู ้ฟ้องคดีเสนอไว้จ  านวน 
171,145,280 บาท เป็นราคาท่ีต ่ามากแลว้ หากมีก าไรคงไม่เกินร้อยละ 1 ซ่ึงเม่ือพิจารณาจากงบดุล
การเงินของผูฟ้้องคดีท่ียืน่ไวต่้อกระทรวงพาณิชยแ์สดงวา่ผูฟ้้องคดีไม่ไดมี้ก าไรมากตามฟ้อง ดงันั้น  
จึงก าหนดค่าเสียหายในส่วนท่ีเป็นค่าขาดก าไรให้แก่ผูฟ้้องคดีร้อยละ 1 ของยอดขาย คิดเป็นมูลค่า 
1,711,452.80 บาท ส าหรับค่าเสียหายในส่วนท่ีอา้งวา่เป็นค่าเตรียมสินคา้นั้น ผูฟ้้องคดีกล่าวอา้งว่า 
ผูฟ้้องคดีมีค่าเตรียมสินคา้จ านวน 44,874 ชุด ราคาชุดละ 565 บาท  

เม่ือมีการยกเลิกการประมูลท าให้ผูฟ้้องคดีต้องรีบจ าหน่ายออกไปในราคาชุดละ  
365 บาท หากเก็บไวน้านจะเสียหาย จึงขาดทุนชุดละ 200 บาท โดยผูฟ้้องคดีไม่ไดมี้พยานหลกัฐาน
สนับสนุนเก่ียวกับค่าเตรียมสินค้าดังกล่าว ประกอบกับสินค้าท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ประกวดราคา 
เป็น Watthour Meter, Single Phase, two wire ขนาด 15 (45) แอมป์ ซ่ึงเป็นอุปกรณ์ไฟฟ้าท่ีจดัซ้ือมา
เพื่อการใช้งานท่ีสามารถตากแดดตากฝนเป็นเวลานานต่อเน่ืองกันหลายปี จึงไม่ใช่สินค้าท่ี
เส่ือมสภาพหรือเสียหายไดง่้ายเพราะตอ้งเก็บรักษาไวน้าน ผูฟ้้องคดียอ่มน าไปจ าหน่ายแก่บุคคลอ่ืน
หรือแก่ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ไดเ้ม่ือมีการเรียกประกวดราคาใหม่โดยไม่ตอ้งลดราคา และช่วงระยะเวลา 
ท่ีจะตอ้งส่งมอบสินคา้ตามเง่ือนไขเพิ่มเติม หากมีการตกลงซ้ือขายกนัตอ้งแบ่งส่งมอบเป็น 9 งวด  
เป็นระยะเวลา 270 วนั ผูฟ้้องคดียงัไม่ได้สั่งซ้ือสินคา้ตามจ านวนทั้งหมดและในการด าเนินการ
ประกวดราคาตั้งแต่ตน้จนถึงการยกเลิกการประกวดราคานั้นยงัไม่เป็นท่ีแน่นอนวา่ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 
ตกลงท าสัญญาสั่งซ้ือสินคา้จากผูฟ้้องคดีแลว้หรือไม่ จ  านวนเท่าใด ค่าเสียหายในส่วนน้ีศาลจึงไม่
อาจก าหนดให้แก่ผูฟ้้องคดีได ้ส่วนค่าเสียหายท่ีอา้งวา่เป็นค่าใชจ่้ายในการด าเนินการหรือเตรียมการ
เสนอมิเตอร์ไฟฟ้าเขา้ประกวดราคานั้น ผูฟ้้องคดีก็ไม่ไดช้ี้แจงแสดงรายละเอียดและพยานหลกัฐาน
เก่ียวกับค่าใช้จ่ายดังกล่าวว่าเป็นค่าใช้จ่ายอะไร จ านวนเท่าใด โดยระบุจ านวนเงินโดยรวม 
12,700,000 บาท เท่านั้น ศาลจึงไม่อาจก าหนดค่าเสียหายในส่วนน้ีใหแ้ก่ผูฟ้้องคดีไดเ้ช่นเดียวกนั  

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 284/2562 การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ออกประกาศ
ยกเลิกประกาศสอบราคาโดยให้เหตุผลวา่งบประมาณไม่เพียงพอเป็นการใชดุ้ลพินิจในฐานะท่ีเป็น 
ผู ้มีอ  านาจสั่งอนุญาตให้สั่ งซ้ือหรือสั่งจ้าง ซ่ึงการใช้ดุลพินิจยกเลิกประกาศสอบราคาของ 
ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ดงักล่าวจะตอ้งชอบด้วยกฎหมายและมีเหตุผลเพียงพอ โดยก่อนการด าเนินการ
จดัซ้ือจดัจา้งผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ในฐานะท่ีเป็นผูบ้ริหารทอ้งถ่ินซ่ึงมีหนา้ท่ีควบคุมงบประมาณรายจ่าย
และติดตามเก่ียวกบังบประมาณของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ควรตรวจสอบว่ามีงบประมาณเพียงพอท่ีจะ
ด าเนินกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้งไดห้รือไม่ เพื่อมิให้เกิดความเสียหายแก่ประโยชน์ของทางราชการ 
การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ออกประกาศยกเลิกการประกาศสอบราคาโดยให้เหตุผลว่างบประมาณ 
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ไม่เพียงพอ จึงเป็นการใช้ดุลพินิจท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ไม่โปร่งใส และไม่เป็นธรรมต่อผูฟ้้องคดี
ซ่ึงเช่ือโดยสุจริตว่าตนมีสิทธิเข้าท าสัญญากับผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 นอกจากน้ี โดยท่ีประกาศยกเลิก 
การประกาศสอบราคาดังกล่าวเป็นค าสั่ งทางปกครองตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติ 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และกระทบสิทธิผูฟ้้องคดี กล่าวคือ ท าให้ผูฟ้้องคดี 
เสียสิทธิท่ีจะเขา้ท าสัญญากบัผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 จึงตอ้งแจง้ขอ้เท็จจริงท่ีจะใช้เป็น
เหตุผลในการออกประกาศยกเลิกประกาศสอบราคาให้ผูฟ้้องคดีทราบอย่างเพียงพอและมีโอกาส 
ไดโ้ตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานของตนตามมาตรา 30 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัดงักล่าว 
ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ผูฟ้้องคดีได้รับทราบถึงประกาศยกเลิกการประกาศสอบราคาดังกล่าว 
จากการท่ีได้มีหนังสือสอบถามไปยงัผูถู้กฟ้องคดีทั้งสองว่าจะเรียกให้ผูฟ้้องคดีเขา้ท าสัญญาจา้ง
เม่ือใด โดยผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ได้มีหนังสือแจง้เหตุผลท่ีไม่เรียกผูฟ้้องคดีเข้าท าสัญญาและจดัส่ง
ประกาศยกเลิกการประกาศสอบราคาให้ผูฟ้้องคดีทราบ หลงัจากท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ไดด้ าเนินการ
สอบราคาจา้งคร้ังใหม่ ผูฟ้้องคดีจึงไม่มีโอกาสท่ีจะโตแ้ยง้ประกาศยกเลิกการประกาศสอบราคา
ดงักล่าวได้ การยกเลิกการประกาศสอบราคาจึงเป็นการออกค าสั่งทางปกครองโดยไม่ชอบด้วย
กฎหมาย และการท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ไม่จดัส่งประกาศสอบราคาจา้งคร้ังใหม่ให้แก่ผูฟ้้องคดีจึงเป็น
การใชดุ้ลพินิจโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  

นอกจากน้ี การท่ีผูช้นะการสอบราคาจ้างคร้ังใหม่ได้เสนอราคาในวงเงินท่ีสูงกว่า 
ท่ีผูฟ้้องคดีเคยเสนอไวใ้นโครงการเดิมถึง 50,000 บาท ทั้งท่ีไดมี้การปรับลดขนาดในการก่อสร้าง
และปรับลดวงเงินงบประมาณลงจากเดิมก็ยิ่งสนับสนุนข้อกล่าวอ้างของผู ้ฟ้องคดี ท่ีว่า 
ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 จงใจหลีกเล่ียงไม่ให้ผูฟ้้องคดีได้มีโอกาสเขา้ร่วมการเสนอราคาในการประกาศ
สอบราคาจา้ง โดยการยกเลิกการประกาศสอบราคาคร้ังก่อนและด าเนินการประกาศสอบราคา 
คร้ังใหม่ อันจะถือเป็นการด าเนินการคร้ังแรกของโครงการซ่ึงเป็นงบประมาณจากเงินจ่าย 
ขาดเงินสะสม และมีลกัษณะปริมาณงานและราคาท่ีแตกต่างไปจากโครงการเดิม การกระท าของ 
ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 จึงมีพฤติการณ์ท่ีส่อไปในทางทุจริตและไม่โปร่งใส และส่อเจตนาไปในทาง
ขดัขวางกีดกนัไม่ให้ผูฟ้้องคดีไดมี้โอกาสเขา้ร่วมการเสนอราคาอยา่งเป็นธรรมอนัเป็นการกระท าท่ี
ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  จึงเป็นการท าละเมิดต่อผูฟ้้องคดีตามมาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย ์ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ซ่ึงเป็นหน่วยงานของรัฐท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 สังกดัอยู่จึงตอ้งรับผิดต่อ 
ผูฟ้้องคดีในผลแห่งละเมิดท่ีเกิดข้ึนจากการปฏิบัติหน้าท่ีของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ดังกล่าว ส าหรับ
ค่าเสียหายท่ีตอ้งรับผิดชดใช้ให้แก่ผูฟ้้องคดีนั้นเห็นว่า การท่ีผูฟ้้องคดีไดเ้ขา้ร่วมเสนอราคาจา้งทั้ง
สองโครงการนั้น ผูฟ้้องคดีย่อมต้องเสียค่าใช้จ่ายในการเสนอราคา และการท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2  
ออกประกาศยกเลิกการประกาศสอบราคาจา้งดังกล่าวย่อมเป็นเหตุให้ผูฟ้้องคดีตอ้งเสียโอกาส 
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ในการเขา้ท าสัญญาจา้งกับผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 รวมทั้งเสียโอกาสหรือเสียประโยชน์ในการเขา้ร่วม 
การแข่งขันเพื่อเสนอราคาในโครงการอ่ืนๆ หรือกับผู ้ว่าจ้างรายอ่ืนเน่ืองจากผู ้ฟ้องคดีเข้าใจ 
โดยสุจริตว่าตนจะได้รับการท าสัญญาจ้างกับผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 และรอท่ีจะเข้าท าสัญญาจ้างกับ 
ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 แต่เม่ือยงัมิไดมี้การลงนามท าสัญญาจา้ง ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจึงอาจมีไม่มากนกั 
ดงันั้น เม่ือค านึงถึงพฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิดตามขอ้เท็จจริงดงักล่าวมาแล้ว การท่ี 
ศาลปกครองชั้นตน้ก าหนดให้ ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ตอ้งรับผิดชดใชค้่าสินไหมทดแทนให้แก่ผูฟ้้องคดี
เป็นเงินจ านวน 23,000 บาท จึงเหมาะสมแก่กรณีแลว้ ส่วนท่ีผูถู้กฟ้องคดีทั้งสองอา้งว่าค่าเสียหาย
เก่ียวกบัค่าใชจ่้ายในการบริหารจดัการและเตรียมความพร้อมก่อนเขา้สู่กระบวนการสอบราคาตามท่ี
ศาลปกครองชั้นต้นก าหนดให้เป็นความเสียหายท่ีผูฟ้้องคดีมิได้ร้องขอนั้นเห็นว่า ค่าเสียหาย
ดงักล่าวเป็นกรณีท่ีศาลก าหนดให้เป็นค่าสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายท่ีผูถู้กฟ้องคดีทั้งสอง
กระท าละเมิดต่อผูฟ้้องคดีและอยูใ่นขอบเขตของความเสียหายท่ีเกิดข้ึนกบัผูฟ้้องคดี ซ่ึงศาลสามารถ
ก าหนดให้ไดโ้ดยชอบตามพฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิดตามนยัมาตรา 438 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์และเม่ือเงินจ านวนดังกล่าวเป็นหน้ีเงินอนัเกิดจากมูลละเมิด ผูฟ้้องคดี 
จึงมีสิทธิได้รับดอกเบ้ียในอัตราร้อยละเจ็ดคร่ึงต่อปีนับแต่เกิดการละเมิดตามมาตรา 206  
ประกอบกบัมาตรา 224 วรรคหน่ึง แห่งประมวลกฎหมายดงักล่าว  

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี  อ.729/2561 ประกาศของผูถู้กฟ้องคดีท่ี  1 ยกเลิก 
การประกาศสอบราคาโครงการจ่ายเงินสะสมโครงการก่อสร้างสะพานไมข้า้มคลองก านนัช้ืนและ
ประกาศ ยกเลิกประกาศสอบราคาโครงการก่อสร้างท่ีท าการศูนยป์ระสานงานรักษาความปลอดภยั
ประจ าองค์การบริหารส่วนต าบล นอกจากเป็นการยกเลิกประกาศสอบราคาซ่ึงเป็นค าสั่ ง 
ทางปกครองทั่วไปแล้วยงัมีผลเป็นการเพิกถอนการอนุมัติสั่งจ้างผูฟ้้องคดีท่ีให้ท าการก่อสร้าง
สะพานไมแ้ละอาคารดงักล่าวซ่ึงเป็นค าสั่งทางปกครองตามขอ้ 1 (2) ของกฎกระทรวงฉบบัท่ี 12 
(พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบญัญัติวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ดงันั้ น 
ค าสั่งท่ีมีผลเป็นการเพิกถอนค าสั่งดงักล่าวจึงย่อมเป็นค าสั่งทางปกครองเช่นกนั และเม่ือค าสั่ง
อนุมติัให้จ้างผูฟ้้องคดีท าการก่อสร้างสะพานไม้และอาคารดังกล่าวไม่เป็นค าสั่งทางปกครอง 
ท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายทั้งยงัเป็นการให้ประโยชน์แก่ผูฟ้้องคดี โดยค าสั่งดงักล่าวอาจถูกเพิกถอนได้
ตามท่ี เง่ือนไขและหลักเกณฑ์ตามมาตรา 53 วรรคสอง อนุมาตรา 1 ถึงอนุมาตรา 5 แห่ง
พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงเม่ือพิจารณาตามค าสั่งของผูถู้กฟ้องคดี
ท่ี 2 ท่ีอนุมัติจ้างผู ้ฟ้องคดี แม้จะมีข้อความระบุว่าท าสัญญาเม่ือมีงบประมาณเพียงพอซ่ึงเป็น 
ขอ้สงวนสิทธิก็ตาม แต่เม่ือผูฟ้้องคดียื่นซองเสนอราคาจา้งในราคา 260,000 บาท โดยเป็นผูเ้สนอ
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ราคาต ่าสุด ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ยงัคงเหลืองบประมาณ จ านวน 323,578.65 บาท กรณีจึงไม่เป็นไปตาม
ขอ้สงวนสิทธิดงักล่าว  

แม้ผูถู้กฟ้องคดีท่ี  1 จะระบุว่าจ  าต้องยกเลิกโครงการพิพาทรวมกับโครงการอ่ืน ๆ  
อีกจ านวนสองโครงการ ซ่ึงรวมวงเงินงบประมาณทั้ งสามโครงการแม้จะเกินกว่าเงินจ านวน
ดงักล่าวก็ตาม แต่ก็เป็นกรณีท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 จะตอ้งวางแผนเรียงล าดบัความจ าเป็นและส่ิงส าคญั
ของโครงการรวมทั้งตอ้งวางแผนจดัสรรงบประมาณมาให้พอเพียงตั้งแต่ตน้ อีกทั้งโครงการตาม
พิพาทของผูฟ้้องคดีก็ปรากฏว่าผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ไดอ้นุมติัไปแลว้ ดงันั้น ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 หาจ าตอ้ง
เลิกโครงการดงักล่าว รวมทั้งในขณะเพิกถอนการอนุมติัจา้งผูฟ้้องคดี ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ยงัคงเหลือ
เงินงบประมาณเพียงพอท่ีจะด าเนินการในโครงการท่ีพิพาทน้ีได้ จึงหาก่อให้เกิดปัญหาในการ
บริหารงานของผู ้ถูกฟ้องคดีอันเป็นบริการสาธารณะได้  หากไม่มีการเพิกถอนค าสั่ งพิพาท 
นอกจากน้ี การให้มีการด าเนินการจดัจา้งให้ก่อสร้างสะพานต่อไปย่อมเป็นประโยชน์สาธารณะ  
หาไดเ้กิดความเสียหายอยา่งร้ายแรงต่อประโยชน์สาธารณะหรือต่อประชาชนอนัจ าตอ้งป้องกนัหรือ
ขจดัเหตุดงักล่าวแต่ประการใดไม่ กรณีจึงมิได้เป็นเหตุให้ตอ้งมีการเพิกถอนค าสั่งทางปกครอง 
ตามพิพาท การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 เพิกถอนการอนุมติัสั่งจา้งผูฟ้้องคดีโดยมิเขา้กรณีตามเง่ือนไข 
และหลกัเกณฑต์ามท่ีกฎหมายบญัญติัไวจึ้งยอ่มเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  

ส่ วนกรณี ผู ้ถู ก ฟ้ องคดี ท่ี  2  อนุมัติก ารสั่ งจ้างผู ้ฟ้ องค ดีให้ ก่อส ร้าง ท่ีท าการ 
ศูนย์ประสานงานรักษาความปลอดภัยฯ แม้จะมีข้อความระบุว่าก่อนเรียกท าสัญญาให้รอผล 
การประชุมสภาคร้ังต่อไปเน่ืองจากมีการแกไ้ขเปล่ียนแปลงรายละเอียด แต่เม่ือพิจารณาขอ้เท็จจริง
แห่งคดีน้ีแลว้ไม่ปรากฏวา่ไดมี้การแกไ้ขเปล่ียนแปลงรายละเอียดในโครงการพิพาทน้ีตามท่ีระบุไว้
ในข้อสงวนสิทธิน้ีแต่อย่างไร มีแต่การก่อสร้างอาคารเอนกประสงค์แทนโครงการเดิมซ่ึงเป็น 
การด าเนินการในโครงการใหม่ และค าสั่งอนุมติัจา้งผูฟ้้องคดีก็หามีขอ้ก าหนดให้ผูรั้บประโยชน์
ต้องปฏิบัติแต่ประการใดไม่ มีเพียงข้อก าหนดตามประกาศสอบราคาท่ีให้ผู ้ฟ้องคดียื่นราคา 
ซ่ึงเป็นการผกูมดัผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ตอ้งท าสัญญาจา้งผูฟ้้องคดีภายในวงเงินท่ีเสนอในเวลาท่ีก าหนด
ไวเ้ท่านั้น ประกอบกบัผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ได้เสนองบวงเงิน 540,000 บาท แต่สภาองค์การบริหาร 
ส่วนต าบลได้ยกเลิกโครงการดังกล่าวและได้ตั้ งวงเงินโครงการก่อสร้างอาคารเอนกประสงค ์
535,000 บาท ในคราวเดียวกนั โดยเป็นการก่อสร้างอาคารในท่ีเดียวกบัโครงการท่ียกเลิกและแบบแปลน 
ทั้งสองอาคารก็มีรายละเอียดแตกต่างกนัเล็กน้อย ซ่ึงเห็นไดว้่าหากมีการยินยอมให้มีการก่อสร้าง 
อาคารศูนยป์ระสานงานรักษาความปลอดภยัต่อไปก็หากระทบต่อการบริหารจดัการงบประมาณ 
ของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 อนัจะก่อให้เกิดความเสียหายต่อประโยชน์สาธารณะได้แต่ประการใดไม่  
และการให้มีการด าเนินการจดัจ้างให้ก่อสร้างอาคารดังกล่าวนั้นย่อมเป็นประโยชน์สาธารณะ  
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หาได้เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรงต่อประโยชน์สาธารณะหรือต่อประชาชนอนัจ าตอ้งป้องกนั 
หรือขจดัเหตุดงักล่าวแต่ประการใดไม่ กรณีจึงมิไดเ้ป็นเหตุใหต้อ้งมีการเพิกถอนค าสั่งทางปกครอง
ตามพิพาท ดงันั้น การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 เพิกถอนการอนุมติัสั่งจา้งผูฟ้้องคดีในกรณีน้ีโดยไม่เขา้
กรณีตามเง่ือนไขและหลกัเกณฑ์ดงักล่าวตามท่ีกฎหมายบญัญติัไว ้จึงยอ่มเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบ
ดว้ยกฎหมาย อนัเป็นเหตุท าใหผู้ฟ้้องคดีเสียสิทธิในการเขา้ท าสัญญาจา้งก่อสร้างและเสียประโยชน์
และก าไรท่ีควรจะไดจ้ากการกระท าดงักล่าว ผูฟ้้องคดีจึงเป็นผูไ้ดรั้บความเสียหายจากการกระท า
ของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ซ่ึงตามบทบญัญติัแห่งมาตรา 420 และมาตรา 438 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย ์การชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผูท่ี้ไดรั้บความเสียหายอนัเน่ืองมาจากการกระท า
ละเมิดก็เพื่อเยียวยาให้ผูเ้สียหายกลบัสู่ฐานะเดิมท่ีเคยเป็นหากไม่มีการท าละเมิดเกิดข้ึน โดยมิไดมี้
เจตนารมณ์เพื่อลงโทษผู้กระท าละเมิดแต่อย่างใด ศาลพึงจะก าหนดค่าสินไหมทดแทนได ้ 
โดยค านึงถึงพฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิด โดยพิจารณาผลแห่งการกระท าละเมิดว่า
ก่อให้เกิดความเสียหายท่ีแทจ้ริงแก่ผูถู้กกระท าละเมิดมากนอ้ยเพียงใด โดยในส่วนค่าเสียหายท่ีเป็น
ค่าใชจ่้ายเก่ียวกบัการบริหารจดัการและเตรียมความพร้อมก่อนเขา้สู่กระบวนการสอบราคายอ่มเป็น
ค่าเสียหายจากการเสียสิทธิในการเข้าท าสัญญาจา้งก่อสร้างได้ เพราะผูฟ้้องคดีย่อมน าค่าใช้จ่าย 
ในส่วนน้ี มาประเมินเป็นตน้ทุนในการเขา้ท าสัญญา และผูฟ้้องคดีไดมี้ค าขอต่อศาลไวแ้ลว้เป็นเงิน 
120,000 บาท ซ่ึงแมไ้ม่ปรากฏหลกัฐานอยา่งชดัแจง้วา่ผูฟ้้องคดีมีค่าใชจ่้ายในส่วนน้ีเท่าใด แต่เม่ือ
พิเคราะห์ถึงพฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิดตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 438 วรรคหน่ึง และ
วรรคสอง แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์เห็นว่า ผูฟ้้องคดีพึงจะตอ้งมีค่าใช้จ่ายเก่ียวกบั 
การบริหารจดัการและเตรียมความพร้อมก่อนและขณะเขา้สู่กระบวนการสอบราคา เช่น ค่าวิศวกร
ค านวณราคา ค่าแบบแปลนการก่อสร้าง ค่าใช้จ่ายในการธุรการทัว่ไป ไม่ว่าเป็นค่าจา้งเจา้หน้าท่ี 
เอกสาร เคร่ืองมือหรืออุปกรณ์ต่าง ๆ จึงเห็นควรก าหนดค่าเสียหายท่ีเป็นค่าใช้จ่ายในส่วนน้ี  
ให้ผู ้ฟ้องคดีโครงการละ 10,000 บาท ส่วนค่าซ้ือเอกสารสอบราคาโครงการละ 500 บาท  
เป็นค่าเสียหายท่ีปรากฏชัดแจ้ง ส่วนค่าเบ้ียเล้ียงและค่าพาหนะเป็นเงินจ านวน 2,000 บาท นั้น  
เม่ือพิจารณาระยะทางจากท่ีตั้ งของผู ้ฟ้องคดีถึงท่ีตั้ งของผู ้ถูกฟ้องคดีท่ี  1 ก็ เป็นค่าเสียหาย 
ท่ีพอสมควรแก่กรณี 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.245/2562 เม่ือขอ้เท็จจริงปรากฏวา่ผูฟ้้องคดีไดย้ื่น
ซองสอบราคาตามประกาศสอบราคาจดัซ้ือครุภณัฑ์ไฟฟ้าและวิทยุ ลงวนัท่ี 1 กรกฎาคม 2556  
ซ่ึงเจา้หน้าท่ีพสัดุและคณะกรรมการเปิดซองสอบราคาได้ด าเนินการตามขอ้ 33 และขอ้ 35 ของ
ระเบียบกระทรวงมหาดไทย วา่ดว้ยการพสัดุของหน่วยการบริหารราชการส่วนทอ้งถ่ิน พ.ศ. 2535 
โดยในการเสนอราคาดงักล่าวผูฟ้้องคดีไดย้ื่นหนงัสือแต่งตั้งการเป็นตวัแทนจ าหน่ายของบริษทั บ. 
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ท่ีแต่งตั้งให้ร้าน ผ. ของผูฟ้้องคดีเป็นตวัแทนจ าหน่ายและศูนยบ์ริการวิทยุส่ือสารและอุปกรณ์ท่ีใช้
ในการส่ือสารทุกประเภท ส าหรับหน่วยงานราชการและเอกชนภายในจังหวดั  ลงวนัท่ี 21 
กุมภาพนัธ์ 2554 ประกอบในการเสนอราคา ซ่ึงถึงแมว้่าการจดัซ้ือจากผูท่ี้ไม่มีสิทธิจ าหน่ายและ
ให้บริการในเขตพื้นท่ีอาจก่อให้เกิดปัญหาข้อขัดข้องในการจดัซ้ือข้ึนได้ก็ตาม แต่เม่ือเอกสาร
ขอ้ก าหนดรายละเอียดแนบทา้ยประกาศสอบราคาดงักล่าว มิไดร้ะบุก าหนดคุณสมบติัผูเ้สนอราคา
ไวว้่าจะต้องเป็นตวัแทนจ าหน่ายสินค้าและบริการเป็นการเฉพาะภายในจงัหวดัเท่านั้ น หรือมี 
ข้อห้ามมิให้ผู ้เสนอราคาท่ีเป็นตัวแทนจ าหน่ายสินค้าและบริการในจังหวดัอ่ืนมาเสนอราคา 
ในหน่วยงานในจงัหวดัท่ีมีการประกาศสอบราคา โดยระบุแต่เพียงวา่ผูเ้สนอราคาตอ้งมีใบอนุญาต
ให้ท าเคร่ืองวิทยุคมนาคมจากผูผ้ลิตส าหรับกรณีเป็นตวัแทนจ าหน่าย กรณีจึงไม่อาจน ามาเป็นเหตุ
ในการพิจารณาวา่ผูฟ้้องคดียื่นเอกสารหลกัฐานไม่ถูกตอ้งครบถว้นได ้และหากผูถู้กฟ้องคดีจดัซ้ือ
จากผูฟ้้องคดี กรณีก็เป็นหน้าท่ีของผูฟ้้องคดีท่ีตอ้งรับผิดชอบในวสัดุอุปกรณ์ท่ีจ าหน่าย ไม่ไดเ้ป็น
ประเด็นเก่ียวขอ้งกบัผูแ้ต่งตั้งตวัแทนจ าหน่ายท่ีจะตอ้งมีการปฏิเสธความรับผิดชอบตามท่ีผูถู้กฟ้องคดี
กล่าวอา้งแต่อยา่งใด  

นอกจากนั้น ต่อมาภายหลงัผูฟ้้องคดีไดช้ี้แจงขอ้เท็จจริงต่อผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 โดยไดย้ื่น
หนังสือแต่งตั้งการเป็นตวัแทนจ าหน่ายของบริษทั บ. ซ่ึงแสดงให้เห็นถึงสิทธิในการเป็นตวัแทน
จ าหน่ายวสัดุท่ีจะมีการจดัซ้ือโดยไม่ไดมี้ประเด็นขอ้จ ากดัทางดา้นเขตพื้นท่ีตามท่ีผูถู้กฟ้องคดีเขา้ใจ
แต่อย่างใด ดังนั้ น ประกาศยกเลิกประกาศสอบราคาจดัซ้ือครุภัณฑ์ไฟฟ้าและวิทยุ ลงวนัท่ี 24 
กรกฎาคม 2556 ท่ีให้ยกเลิกประกาศสอบราคาตามประกาศลงวนัท่ี 1 กรกฎาคม 2556 จึงเป็น  
การกระท า ท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย และเม่ือประกาศยกเลิกการสอบราคาของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1  
เป็นการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายแลว้ การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 3 วินิจฉัยยกอุทธรณ์ของผูฟ้้องคดี 
โดยอาศยัขอ้เท็จจริงอย่างเดียวกนั จึงเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายเช่นเดียวกนั และเม่ือ 
การยกเลิกการประกาศสอบราคา เป็นการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย กรณีจึงอาจเป็นการกระท า
ละเมิดท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ต้องรับผิดหากปรากฏว่าการกระท าดังกล่าวได้ท าให้ผูฟ้้องคดีได้รับ 
ความเสียหาย ซ่ึงในคดีน้ีขอ้เท็จจริงรับฟังได้อย่างชัดแจ้งว่าผูฟ้้องคดีเป็นผูเ้สนอราคาท่ีถูกต้อง 
ซ่ึงเสนอราคาต ่าสุด เน่ืองจาก ผูเ้สนอราคารายท่ีเสนอราคาต ่ากวา่ผูฟ้้องคดีนั้นปรากฏวา่เป็นผูเ้สนอ
ราคาท่ีไม่ถูกตอ้ง ดงันั้น จึงเป็นท่ีคาดหมายไดแ้น่นอนวา่ผูฟ้้องคดียอ่มเป็นผูไ้ดรั้บเลือกให้เขา้เป็น
คู่สัญญา การขาดไป ซ่ึงก าไรท่ีจะพึ งได้จึงเป็นค่าเสียหายท่ี มีความแน่นอนว่าจะเกิดข้ึน  
ซ่ึงเม่ือพิจารณาจากวงเงินท่ีผู ้ฟ้องคดีเสนอราคาคร้ังน้ี เป็นจ านวน 598,000 บาท แล้ว การท่ี 
ศาลปกครองชั้นตน้พิจารณาก าหนดค่าขาดก าไรใหร้้อยละ 5 จึงเป็นค่าเสียหายท่ีเหมาะสมแลว้  
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ส าหรับแนวค าวนิิจฉยัของศาลปกครองสูงสุดกรณีท่ีศาลเห็นวา่มิใช่ค่าเสียหายท่ีเป็นผล 
มาจากการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้ง เช่น 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.691/2561 เม่ือการยกเลิกการประกวดราคาของ 
ผูถู้กฟ้องคดีเป็นการด าเนินการในขณะท่ียงัไม่มีการท าสัญญา และการยกเลิกการประกวดราคา 
ท าให้มีการเปล่ียนแปลงในรายการละเอียดและสาระส าคญัในเง่ือนไขท่ีก าหนดไวใ้นเอกสาร
ประกวดราคา และจดัให้มีการเสนอราคาใหม่โดยมีผูเ้ข้าเสนอราคามากข้ึน อนัเป็นประโยชน์ 
แก่ทางราชการในการคัดเลือกผู ้เสนอราคาท่ีดีท่ีสุด การยกเลิกการประกวดราคาท่ีพิพาทจึง
ด าเนินการโดยชอบดว้ยระเบียบส านกันายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 ขอ้ 53 อีกทั้ง การท่ี
ผูฟ้้องคดีมีคุณสมบติัไม่ถูกตอ้งตรงตามเอกสารประกวดราคาเน่ืองจากไม่มีใบอนุญาตรับรองระบบ
บริหารมาตรฐาน แต่คณะกรรมการประกวดราคาให้ผูฟ้้องคดีผ่านคุณสมบัติและพิจารณาให้ 
ผูฟ้้องคดีไดรั้บการคดัเลือกเขา้ท าสัญญา การให้ผูฟ้้องคดีมีคุณสมบติัเขา้ท าสัญญาดงักล่าวจึงเป็น
ค าสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย ตามมาตรา 52แห่งพระราชบญัญัติวิธีปฏิบติัราชการ 
ทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงเม่ือผูท้  าค  าสั่งไดท้ราบถึงความไม่ชอบดว้ยกฎหมายก็สามารถเพิกถอน
ค าสั่งนั้ นเสียได้ ตามมาตรา 52 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว การยกเลิกการประกวดราคาของ 
ผูถู้กฟ้องคดีจึงชอบแลว้  

นอกจากน้ีเม่ือพิจารณาเอกสารประกวดราคาให้อ านาจแก่ผูถู้กฟ้องคดีท่ีจะพิจารณา 
ไม่รับราคาต ่าสุดหรือจะไม่ซ้ือจากผูเ้สนอรายใดเลย หรือจะยกเลิกการประกวดราคาก็ได ้แต่การท่ี
จะไม่รับราคาต ่าสุดหรือจะไม่ซ้ือจากผูเ้สนอรายใดเลยหรือจะยกเลิกการประกวดราคานั้นจะตอ้ง
ค านึงถึงประโยชน์ของทางราชการเป็นส าคญั ดงันั้น เม่ือผูถู้กฟ้องคดีเห็นวา่ผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็นผูเ้สนอ
ราคาต ่าสุดและไดรั้บการประกาศให้เป็นผูช้นะการประกวดราคา แต่ผูฟ้้องคดีไม่มีใบรับรองระบบ
บริหารมาตรฐาน  ท าให้ผู ้ฟ้องคดีเป็นผู ้ขาดคุณสมบัติ ท่ีจะเป็นผู ้เสนอราคา  ผู ้ถูกฟ้องคดี 
จึงยกเลิกการประกวดราคาได้ตามท่ีสงวนสิทธิไวใ้นเอกสารประกวดราคา  และเม่ือได้ยกเลิก 
การประกวดราคาแล้วผู ้ถูกฟ้องคดีก็ได้จัดให้ มีการประกวดราคาใหม่และก าหนดเง่ือนไข
คุณลักษณะเฉพาะในการเข้าเสนอราคาใหม่เพื่อให้มีผู ้เข้าเสนอราคามากรายข้ึน การยกเลิก  
การประกวดราคาดังกล่าวจึงเป็นไปเพื่อประโยชน์ของทางราชการเป็นการชอบด้วยเอกสาร
ประกวดราคาแลว้ จึงเห็นไดว้่าผูถู้กฟ้องคดีไดย้กเลิกการประกวดราคาโดยชอบดว้ยกฎหมายแลว้ 
การท่ีผูฟ้้องคดีอา้งวา่การยกเลิกการประกวดราคาท าให้ผูฟ้้องคดีเสียหาย เน่ืองจากเม่ือผูถู้กฟ้องคดี
ประกาศให้ผู ้ฟ้องคดีเป็นผู ้ชนะการประกวดราคาแล้วผู ้ฟ้องคดีได้สั่ งซ้ือท่อจากบริษัท บ.  
เม่ือมีการยกเลิกการประกวดราคาท าให้ผูฟ้้องคดีต้องผิดสัญญาถูกเรียกให้ชดใช้ค่าเสียหายและ 
ขาดประโยชน์ในการเสียโอกาสก าไรในทางการค้านั้ น เม่ือปรากฏข้อเท็จจริงว่าในระหว่าง 
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ท่ีมีการตรวจสอบข้อเท็จจริงกรณีท่ีมีผูร้้องเรียนว่าเอกสารประกวดราคาท่ีพิพาทมีการก าหนด
คุณสมบติัท่ีเอ้ือประโยชน์ให้แก่ผูป้ระกอบการ ผูถู้กฟ้องคดีมีหนงัสือแจง้ให้ผูฟ้้องคดีเขา้ท าสัญญา 
ผูฟ้้องคดีได้รับหนังสือดงักล่าวแล้ว แต่ผูฟ้้องคดีไม่ได้เขา้ท าสัญญา ต่อมาผูฟ้้องคดีได้มีหนังสือ
สอบถามถึงการเขา้ท าสัญญา ซ่ึงผูถู้กฟ้องคดีไดแ้จง้วา่มีเหตุร้องเรียนและอยูร่ะหวา่งการตรวจสอบ
จึงไม่อาจท าสัญญาได้ จึงเห็นว่าการท่ีผูถู้กฟ้องคดีไม่เข้าท าสัญญากับผูฟ้้องคดีสืบเน่ืองมาจาก 
ความล่าช้าของผูฟ้้องคดีท่ีไม่ไปท าสัญญาตามเวลาท่ีผูถู้กฟ้องคดีแจง้ให้ทราบ แต่ในระหว่างท่ี 
ผูฟ้้องคดียงัไม่เขา้ท าสัญญากบัผูถู้กฟ้องคดี ผูฟ้้องคดีกลบัอา้งวา่ไดเ้ขา้ท าสัญญาซ้ือท่อจากบริษทั บ. 
แล้วทั้ งท่ีผูฟ้้องคดีทราบดีอยู่แล้วว่ายงัไม่มีการท าสัญญาระหว่างกัน พฤติการณ์ดังกล่าวของ 
ผูฟ้้องคดีจึงไม่สุจริต อีกทั้งผูฟ้้องคดียงัไดย้อมรับว่าผูฟ้้องคดีไม่มีใบอนุญาตรับรองระบบบริหาร
มาตรฐานจึงเห็นไดว้า่ผูฟ้้องคดีทราบมาตั้งแต่ก่อนเขา้เสนอราคาวา่เป็นผูไ้ม่มีคุณสมบติั แต่ผูฟ้้องคดี
กลบัเขา้เสนอราคาซ่ึงถือวา่ผูฟ้้องคดีไดท้ราบถึงการท่ีผูฟ้้องคดีขาดคุณสมบติัในการเขา้เสนอราคา
มาตั้งแต่ต้น ผูฟ้้องคดีจึงไม่อาจอ้างความสุจริตได้ว่าผูฟ้้องคดีคาดหมายว่า จะได้เข้าท าสัญญา 
กับผูถู้กฟ้องคดีอย่างแน่นอน ผูฟ้้องคดีจึงไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายจากการเลิกสัญญาของ 
ผูถู้กฟ้องคดี นอกจากน้ีตามเอกสารประกวดราคาไดก้ าหนดหลกัเกณฑ์วา่ผูเ้สนอราคาจะเสนอเวลา
ก าหนดส่งมอบพสัดุไม่เกิน 120 วนันับแต่วนัลงนามในสัญญาซ้ือขาย ซ่ึงระยะเวลาท่ีก าหนด
ดงักล่าวเพียงพอท่ีจะให้ผูฟ้้องคดีจดัซ้ือไดภ้ายหลงัการท าสัญญาซ้ือขายแลว้โดยไม่จ  าตอ้งรีบร้อน
ซ้ือขายกบับริษทัผูผ้ลิตก่อนการลงนามในสัญญา การท่ีผูฟ้้องคดีตอ้งชดใช้ค่าเสียหายให้แก่บริษทั 
บ. จึงมิใช่เป็นผลมาจากการยกเลิกการประกวดราคาของผูถู้กฟ้องคดี และตามประกาศประกวด
ราคาตอนท้ายระบุว่า การประกวดราคาคร้ังน้ีด าเนินการโดยใช้จ่ายจากเงินกู้โครงการภายใต้
แผนปฏิบติัการไทยเขม้แข็ง ผูถู้กฟ้องคดีสงวนสิทธิในการยกเลิกการประกวดราคาหากไม่ได้รับ 
การจดัสรรเงินกูจ้ากส านกังบประมาณ จากขอ้สงวนสิทธิดงักล่าวเห็นไดว้า่ แมจ้ะไดมี้การประกวด
ราคาแล้วแต่ยงัไม่แน่นอนว่าจะได้ท าสัญญาหรือไม่ข้ึนอยู่กับการได้จดัสรรเงินกู้ ผูฟ้้องคดีจึงรู้ 
อยู่แลว้วา่อาจจะไม่มีการท าสัญญาก็ได ้จึงควรตอ้งรอให้มีการท าสัญญาซ้ือขายเสียก่อน หากจะมี
การท าสัญญาซ้ือท่อก็เป็นเร่ืองการด าเนินการตามปกติของธุรกิจของผูฟ้้องคดีเอง ผูถู้กฟ้องคดี 
จึงไม่ตอ้งชดใชค้่าเสียหายใหแ้ก่ผูฟ้้องคดี 

 
 
 
 
 



119 
 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี  อ. 1359/2558 ความเสียหายจากค าสั่ งยกเลิก 
การประกวดราคานั้น เม่ือไดว้ินิจฉัยไวแ้ลว้ว่าค าสั่งยกเลิกการประกวดราคาของผูถู้กฟ้องคดีเป็น
ค าสั่งท่ีชอบดว้ยกฎหมายแลว้ ค าสั่งดงักล่าวจึงไม่เป็นการละเมิดต่อผูฟ้้องคดีทั้งสอง ตามมาตรา 420 
แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ส่วนความเสียหายจากการยกเลิกการประกวดราคาล่าชา้นั้น 
เม่ือพิจารณาถึงระยะเวลาทั้งหมดท่ีผูฟ้้องคดีทั้งสองอา้งว่าผูถู้กฟ้องคดีใช้เวลาพิจารณาประมาณ 
หน่ึงปีเศษท าให้ผูฟ้้องคดีทั้งสองตอ้งวางหลกัค ้าประกนัซองเป็นระยะเวลาเกือบสองปีแลว้เห็นว่า 
ระยะเวลาในการพิจารณากรณีดงักล่าวไม่ล่าชา้มากจนเกินสมควรแก่กรณี ซ่ึงเป็นการประกวดราคา
จดัซ้ือท่ีมีมูลค่าสูงและมีการร้องเรียนของผูเ้สนอราคารายอ่ืน ความเสียหายท่ีผูฟ้้องคดีทั้งสองอา้ง
กรณีต้องวางหลกัทรัพยค์  ้ าประกันซองและค่าใช้จ่ายต่างๆ ในการด าเนินการก่อนท าสัญญานั้น  
เห็นว่าเป็นค่าใช้จ่ายท่ีเป็นไปโดยปกติทัว่ไปของผูเ้สนอราคาในการประกวดราคากบัทางราชการ 
ไม่ว่าผู ้เสนอราคาจะได้รับการคัดเลือกหรือไม่  หรือมีการยกเลิกการประกวดราคาหรือไม่  
ส่วนความเสียหายจากการเป็นข่าวในทางเสียหายนั้นไม่มีพยานหลกัฐานใด ๆ สนับสนุนขอ้อา้ง
ดงักล่าว จึงไม่อาจรับฟังไดว้า่การกระท าของผูถู้กฟ้องคดีเป็นการกระท าละเมิดต่อผูฟ้้องคดีทั้งสอง  
ผูถู้กฟ้องคดีจึงไม่มีหนา้ท่ีตอ้งรับผดิชดใชค้่าสินไหมทดแทนแก่ผูฟ้้องคดีทั้งสองแต่อยา่งใด  
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บทที ่4 
วเิคราะห์ปัญหากฎหมายเกีย่วกบัการเยยีวยาความเสียหายจากการยกเลกิ 

การจดัซ้ือจดัจ้างของหน่วยงานรัฐ 
 
 

บทน้ีเป็นการวิเคราะห์ถึงปัญหาเก่ียวกบัการก าหนดสถานะทางกฎหมายในนิติสัมพนัธ์ 
ของคู่กรณีในกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้ง ตามพระราชบญัญัติการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุ
ภาครัฐ พ.ศ. 2560 ท่ียงัมีความไม่ชดัเจนว่านิติสัมพนัธ์ของหน่วยงานรัฐกบัคู่กรณีฝ่ายเอกชนผูเ้ขา้ร่วม
การเสนอราคาในกระบวนการจดัซ้ือจดัจ้างมีลักษณะอย่างไร รวมทั้ งวิเคราะห์ถึงความเหมาะสม 
และความเป็นไปได้ในการน าเอาหลักความรับผิดก่อนสัญญามาปรับใช้กับความรับผิดของรัฐ 
ในการเยียวยาความเสียหายท่ีแก่คู่กรณีจากการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งของหน่วยงานรัฐ และผลกระทบ
ต่อการก าหนดค่าเสียหายจากการก าหนดนิติสัมพนัธ์ทางกฎหมายของคู่กรณีท่ีแตกต่างกนั และวเิคราะห์
ปัญหาเก่ียวกบัสิทธิในการฟ้องคดีขอให้หน่วยงานรัฐชดใช้ค่าเสียหายจากการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้ง
ก่อนมีการลงนามในสัญญา ซ่ึงมีข้อจ ากัดสิทธิตามกฎหมายห้ามมิให้ผูเ้ข้าร่วมเสนอราคาเรียกร้อง
ค่าเสียหายจากหน่วยงานของรัฐกรณียกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้ง อีกทั้ง กฎหมายยงัก าหนดให้การยกเลิก 
การจดัซ้ือจดัจ้างถือเป็นเอกสิทธ์ิของรัฐ ซ่ึงในเบ้ืองต้นจะท าการวิเคราะห์ว่าข้อจ ากัดสิทธิดังกล่าว
สอดคลอ้งกบัหลกัสิทธิของบุคคลตามรัฐธรรมนูญในการฟ้องคดีเพื่อให้ตนไดรั้บการเยยีวยาความเสียหาย
จากการกระท าของหน่วยงานรัฐหรือไม่ เป็นการขดัขวางการตรวจสอบการใช้อ านาจของฝ่ายปกครอง 
โดยองค์กรตุลาการหรือไม่ อย่างไร และเอกสิทธ์ิของรัฐในการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งควรมีขอบเขต
และเง่ือนไขอย่างไร โดยในการน าเสนอในบทน้ี ผูศึ้กษาจะน าเอาหลกัการ แนวคิด ทฤษฎีท่ีเก่ียวกบั
ความรับผิดก่อนสัญญาของไทยและต่างประเทศ และหลกัเอกสิทธ์ิของรัฐท่ีน าเสนอไวใ้นบทท่ีแล้ว  
มาท าการวิเคราะห์กับบทบัญญัติของกฎหมายไทยท่ีใช้บังคับอยู่ในปัจจุบัน และแนวค าวินิจฉัย 
ของศาลปกครองสูงสุดในคดีพิพาทเก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้งภาครัฐ โดยมีรายละเอียดดงัน้ี 
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1.  ปัญหาเกีย่วกบัสถานะทางกฎหมายในการก าหนดนิติสัมพนัธ์ของคู่กรณใีนกระบวน 
 การจัดซ้ือจัดจ้างก่อนมกีารลงนามในสัญญาและการเยยีวยาความเสียหายแก่คู่กรณ ี
 

จากการศึกษาพระราชบัญญัติการจดัซ้ือจดัจ้างและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
พบว่าการด าเนินการจดัซ้ือจดัจา้งพสัดุภาครัฐ ประกอบด้วยการกระท าของฝ่ายปกครอง 2 ลกัษณะ  
คือ การกระท าท่ีเกิดจากการใชอ้ านาจตามกฎหมายของเจา้หน้าท่ีของรัฐในการออกค าสั่งทางปกครอง 
และการกระท าท่ีเป็นการใชสิ้ทธิในฐานะคู่สัญญาในสัญญาทางปกครอง ซ่ึงนอกจากการกระท าทั้งสอง
ลกัษณะดงักล่าวจะมีสถานะทางกฎหมายท่ีแตกต่างกนัแลว้ ผลของการก าหนดสถานะทางกฎหมาย 
ใหก้ารกระท านั้นยงัก่อใหเ้กิดนิติสัมพนัธ์ระหวา่งคู่กรณีท่ีแตกต่างกนัดว้ย  

เม่ือพิจารณากระบวนการจดัซ้ือจดัจ้างพสัดุภาครัฐหรือกระบวนการคดัเลือกคู่สัญญา 
เพื่อเข้าท าสัญญากับภาครัฐ จะเห็นได้ว่าเป็นกระบวนการท่ีเกิดข้ึนในช่วงเวลาก่อนการเกิดข้ึน 
ของสัญญาท่ีมุ่งจะท ากันต่อไป ซ่ึงมีการด าเนินการของเจ้าหน้าท่ีรัฐเข้ามาเก่ียวข้องหลายขั้นตอน  
เร่ิมตั้ งแต่การเลือกวิธีการจัดซ้ือจัดจ้าง การจัดท าและประกาศแผนการจัดซ้ือจัดจ้าง การจัดท า 
ร่างขอบเขตของงาน (Terms of Reference : TOR) หรือรายละเอียดคุณลกัษณะเฉพาะของพสัดุหรือ
แบบรูปรายการงานก่อสร้าง การเผยแพร่ประกาศและเอกสารเชิญชวนใหเ้ขา้ร่วมเสนอราคา การก าหนด
หลักเกณฑ์และเง่ือนไขคุณสมบัติของผูเ้ข้าร่วมเสนอราคา การพิจารณาการคดัเลือกผูมี้คุณสมบัติ 
ในการเสนอราคา การประกาศรายช่ือผูช้นะการเสนอราคา การต่อรองราคาซ้ือหรือจา้ง จนกระทั่ง 
ขั้นตอนการออกหนังสือเรียกให้ผูช้นะการเสนอราคามาลงนามในสัญญา การยืนยนัราคาท าสัญญา  
รวมไปถึงการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งก่อนมีการลงนามในสัญญา หรือในกรณีอ่ืน ๆ โดยการพิจารณา
ความรับผิดอันเกิดจากกระท าของเจ้าหน้าท่ี รัฐท่ีเกิดข้ึนในขั้นตอนต่าง ๆ เหล่าน้ีว่ามีอยู่อย่างไร 
ย่อมเป็นไปตามพระราชบัญญัติการจัดซ้ือจดัจ้างและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ระเบียบ
กระทรวงการคลัง ว่าด้วยการจดัซ้ือจดัจ้างและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ระเบียบภายใน 
ของหน่วยงานรัฐท่ีท าการจดัซ้ือจดัจา้ง รวมถึงพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
และกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบญัญติัดงักล่าว ซ่ึงการก าหนด
สถานะทางกฎหมายของการกระท าหรือนิติสัมพันธ์ของคู่กรณีในกระบวนการจัดซ้ือจัดจ้างนั้ น  
มีผลกระทบอย่างส าคัญต่อการพิจารณาความรับผิดของรัฐและการเยียวยาความเสียหายแก่คู่กรณี 
ตลอดจนการก าหนดประเภทคดีพิพาทในการฟ้องคดีปกครองด้วย เน่ืองจากการก าหนดประเภท 
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คดีพิพาทท่ีแตกต่างกนันั้น มีผลท าให้การก าหนดวิธีการเยียวยาความเสียหายแก่คู่กรณีมีความแตกต่าง
กนัออกไป  

โดยทัว่ไปแลว้ เม่ือมีขอ้พิพาทเก่ียวกบัการกระท าของเจา้หนา้ท่ีรัฐอนัเกิดจากการใชอ้  านาจ
ตามกฎหมายในการด าเนินการจดัซ้ือจดัจา้งก่อนมีการลงนามในสัญญาทางปกครอง ศาลจะก าหนดให้
เป็นคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) (2) หรือ (3) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แล้วแต่กรณี  แต่หากเป็นข้อพิพาทท่ี เกิดข้ึนภายหลังลงนาม 
ในสัญญาทางปกครองอนัเกิดจากการใช้สิทธิตามสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายปกครองจะก าหนดให้เป็น 
คดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ ง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แต่ก็มีบางกรณีท่ีเป็นขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนก่อนมีการ 
ลงนามในสัญญา แต่ศาลเห็นว่าเป็นความรับผิดตามสัญญาและก าหนดให้เป็นคดีพิพาทเก่ียวกับ 
สัญญาทางปกครอง โดยเฉพาะประเด็นปัญหาการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งของหน่วยงานรัฐ ซ่ึงเม่ือน ามา
ปรับเขา้กบับทบญัญติัของกฎหมายท่ีใช้บงัคบัในปัจจุบนั การยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งท่ีไดด้ าเนินการ 
ไปแล้ว ถือว่ามีสถานะเป็น “ค าสั่งทางปกครอง” ตามกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 12 (พ.ศ. 2543) ออกตาม
ความในพระราชบญัญัติวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ขอ้ 1 (3) ท่ีก าหนดให้การยกเลิก 
กระบวนการพิจารณาค าเสนอมีสถานะเป็น “ค าสั่งทางปกครอง”  ดงันั้น เม่ือมีการยื่นฟ้องคดีขอให้ 
ศาลเพิกถอนค าสั่งของเจา้หน้าท่ีรัฐท่ียกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้ง จึงถือเป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัการกระท า 
ท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย (ค าสั่งทางปกครอง) ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้ ง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 หรือในกรณีท่ีมีการยืน่ฟ้องเพื่อเรียกร้องค่าเสียหาย
โดยอา้งว่ามีการกระท าละเมิดอนัเกิดจากการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งนั้นยอ่มถือเป็นคดีพิพาทเก่ียวกบั
การกระท าละเมิดอนัเกิดจากค าสั่งทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบญัญติัเดียวกนั  

อย่างไรก็ดี หากพิจารณาในอีกมิติหน่ึง การท่ีหน่วยงานรัฐได้ท าการเผยแพร่เอกสาร 
การประกวดราคาหรือออกประกาศเชิญชวนให้เอกชนเข้าร่วมการเสนอราคาเพื่อคดัเลือกให้เขา้ท า
สัญญาพสัดุกบัหน่วยงานรัฐตามหลกัเกณฑแ์ละเง่ือนไขท่ีก าหนดนั้นมีลกัษณะเป็นค าเช้ือเชิญใหเ้อกชน
ท่ีมีคุณสมบติัตามหลกัเกณฑ์และเง่ือนไขของประกาศท าค าเสนอขอเขา้ท าสัญญาจา้งตามแบบท่ีก าหนด
ยืน่ต่อหน่วยงานรัฐ ในขณะเดียวกนัยงัมีลกัษณะเป็นค าเสนอให้ผูท่ี้จะเขา้เสนอราคาปฏิบติัตามเง่ือนไข
ของการเสนอราคาท่ีหน่วยงานรัฐก าหนดอีกดว้ย เม่ือต่อมาเอกชนไดเ้ขา้ร่วมเสนอราคา จึงถือวา่เอกชน
รายนั้นยินยอมผกูพนัตนตามเง่ือนไขของประกาศดว้ยการเขา้เสนอราคา และไดแ้สดงเจตนาสนองรับ 
ค าเสนอนั้นแลว้ จึงก่อให้เกิดสัญญาข้ึนตามนยัมาตรา 361 วรรคหน่ึง แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
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พาณิชย ์อนัเป็นสัญญาประเภทหน่ึงท่ีเกิดข้ึนก่อนสัญญาหลกัและเป็นสัญญาท่ีจะน าไปสู่การท าสัญญา
หลักต่อกันในท่ีสุด1 โดยมกัเรียกสัญญาประเภทน้ีว่า “สัญญาก่อนสัญญา” ดังนั้น การท่ีหน่วยงาน 
ของรัฐท าการยกเลิกการจัดซ้ือจัดจ้างย่อมเป็นการท าให้สัญญาท่ี เกิดข้ึนแล้วส้ินสุดลง อีกทั้ ง 
ยงัถือเสมือนหน่ึงเป็นการบอกเลิกสัญญาไดด้ว้ยเช่นกนั เม่ือมีการยื่นฟ้องเก่ียวกบัสัญญาดงักล่าว จึงเป็น
คดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ ง 
ศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

ในท่ี น้ี  ผู ้ศึกษาจึงได้ท าการวิ เคราะห์ เก่ียวกับการก าหนดนิ ติสัมพัน ธ์ของคู่กรณี 
ในกระบวนการจัด ซ้ือจัดจ้างก่อนมีการลงนามในสัญญาท่ีมีผลต่อการพิจารณาความรับผิด 
ของหน่วยงานรัฐในลกัษณะท่ีเป็นความรับผดิทางละเมิดและความรับผดิทางสัญญา ตามล าดบั ดงัน้ี 

1.1 การก าหนดนิติสัมพนัธ์ของคู่กรณีในคดีพิพาทเก่ียวกบัการกระท าละเมิด 
1.1.1 ลกัษณะขอ้พิพาทในกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้งก่อนมีการลงนามในสัญญาท่ีเกิดจาก

การกระท าละเมิด 
จากการศึกษาพบวา่ ขอ้พิพาทท่ีคู่กรณีน ามาฟ้องต่อศาลขอให้ชดใช้ค่าเสียหายอนัเกิดจาก 

การกระท าละเมิดของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้ง
และการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 มีดงัต่อไปน้ี 

1) กรณีฟ้องเรียกค่าเสียหายท่ีเกิดจากการพิจารณาคดัเลือกขอ้เสนอของผูเ้ขา้ร่วมการเสนอ
ราคา ซ่ึงรวมถึงการพิจารณาคุณสมบติัของผูเ้สนอราคา การพิจารณาหลกัเกณฑ์และเง่ือนไขเก่ียวกบั 
คุณลักษณะเฉพาะของพัส ดุ  หลัก เกณฑ์ ด้านราคา  หลัก เกณฑ์ท างเทคนิค  ตามมาตรา 65  
แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560  

2) กรณีฟ้องเรียกค่าเสียหายท่ีเกิดจากการคดัเลือกผูช้นะการจดัซ้ือจดัจา้งตามมาตรา 66 
แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560  

3) กรณี ฟ้องเรียกค่าเสียหายท่ี เกิดจากการยกเลิกการจัดซ้ือจัดจ้าง ตามมาตรา 67  
แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560  

4) ข้อพิพาทท่ีเกิดจากการสั่งให้ เป็นผู ้ทิ้ งงาน ตามมาตรา 109 แห่งพระราชบัญญัติ 
การจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560  

                                                           
1  เทียบเคียงค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดท่ี อ. 723/2563 และค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดท่ี อ.498/2558 
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5) กรณี ฟ้องเรียกค่าเสียหายท่ี เกิดจากการสั่ งระงับการจัด ซ้ือจัดจ้างไว้ก่อนของ
คณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์และขอ้ร้องเรียน เน่ืองจากคณะกรรมการฯ เห็นวา่เป็นกรณีท่ีรับฟังได้
ตามขอ้ร้องเรียนว่าหน่วยงานของรัฐมิไดป้ฏิบติัให้เป็นไปตามแนวทางของพระราชบญัญติัการจดัซ้ือ 
จดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 กฎกระทรวง หรือระเบียบท่ีออกตามความในพระราชบญัญติั
ดงักล่าว ตามมาตรา 43 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 

6) กรณีฟ้องเรียกค่าเสียหายจากการถูกปฏิเสธไม่ข้ึนทะเบียนผูป้ระกอบการงานก่อสร้าง 
หรือผูป้ระกอบการพสัดุอ่ืนในระบบเครือข่ายสารสนเทศของกรมบญัชีกลางหรือการเพิกถอนรายช่ือ
ผูป้ระกอบการออกจากทะเบียน ตามมาตรา 53 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหาร
พสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ซ่ึงการมีรายช่ือผูป้ระกอบการในทะเบียนนั้นถูกก าหนดให้เป็นคุณสมบัติ 
ของผูมี้สิทธิเขา้ยืน่ขอ้เสนอราคาในการจดัซ้ือจดัจา้งพสัดุภาครัฐดว้ย 

7) กรณีฟ้องเรียกค่าเสียหายจากการท่ีหน่วยงานของรัฐประเมินผลการปฏิบัติงาน 
ของผูป้ระกอบการไม่ผ่านเกณฑ์ท่ีก าหนด ท าให้ถูกระงบัการยื่นขอ้เสนอหรือท าสัญญากบัหน่วยงาน
ของรัฐไวช้ั่วคราว ตามมาตรา 106 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ 
พ.ศ. 2560 และนอกจากน้ี ผลการประเมินผลการปฏิบติังานของผูป้ระกอบการยงัถูกก าหนดให้เป็น 
ส่วนหน่ึงของเกณฑ์ในการพิจารณาคัดเลือกผูย้ื่นข้อเสนอกับหน่วยงานของรัฐในคร้ังอ่ืน ๆ ด้วย  
ซ่ึงอาจก่อใหเ้กิดความเสียหายต่อโอกาสในการเขา้ร่วมเสนอราคาต่อหน่วยงานของรัฐต่อไป 

เม่ือพิจารณาลักษณะข้อพิพาทในกรณีต่าง ๆ ข้างต้นจะเห็นได้ว่า เหตุแห่งการฟ้องคดี
เกิดข้ึนจากค าสั่ งทางปกครอง หรือค าสั่ งอ่ืน หรือการกระท าอย่างหน่ึงอย่างใดของหน่วยงาน 
ทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ ซ่ึงเม่ือคู่กรณีน าคดีมาฟ้องคดีต่อศาลโดยมีค าขอให้หน่วยงานของรัฐ
ชดใช้ค่าเสียหายแก่ตน ศาลจะก าหนดให้เป็นคดีพิพาทเก่ียวกับการกระท าละเมิดของหน่วยงาน 
ทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐอนัเกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมาย ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (3) 
แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซ่ึงการเยียวยา 
ความเดือดร้อนหรือเสียหายของคู่กรณีในคดีพิพาทเก่ียวกบัการกระท าละเมิดหน่วยงานทางปกครอง
หรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐ มาตรา 72 วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ก าหนดให้ศาลมีอ านาจสั่งให้ใช้เงินหรือให้ส่งมอบทรัพยสิ์นแก่ผูฟ้้องคดีได ้ 
และนอกจากการใช้สิทธิทางศาลแลว้ คู่กรณีท่ีไดรั้บความเสียหายจากการกระท าละเมิดของหน่วยงาน
ทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐนั้นอาจยืน่ค  าร้องขอต่อหน่วยงานของรัฐให้พิจารณาชดใชค้่าสินไหม
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ทดแทนส าหรับความเสียหายท่ีเกิดแก่ตนได้โดยตรง ทั้ งน้ี  ตามมาตรา 11 แห่งพระราชบัญญัติ 
ความรับผดิทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ. 2539 ไดอี้กทางหน่ึง  

อน่ึง การกระท าของเจา้หนา้ท่ีรัฐในกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้งพสัดุภาครัฐก่อนมีการลงนาม
ในสัญญา เช่น การสั่งรับหรือไม่รับ ค าเสนอขาย รับจา้ง หรือการอนุมติัสั่งซ้ือ จา้ง แลกเปล่ียน ให้เช่า 
หรือให้สิทธิประโยชน์ หรือการสั่งยกเลิกกระบวนการพิจารณาค าเสนอ หากเป็นการฟ้องขอให้ 
เพิกถอนการกระท าหรือค าสั่งดังกล่าวของหน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าท่ี ศาลจะก าหนดให้เป็น 
คดีพิพาทเก่ียวกบัการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
อนัเกิดจากการออกกฎ ค าสั่งหรือการกระท าอ่ืนใด ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติั
จดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยเป็นผลมาจากกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 12 
(พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ท่ีไดก้  าหนดให้
การกระท าของหน่วยงานรัฐหรือเจา้หน้าท่ีในเร่ืองดงักล่าวถือเป็นค าสั่งทางปกครอง (การท่ีกฎหมาย
ตอ้งบญัญติัให้ถือวา่การกระท าประเภทต่าง ๆ ตามกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 12 (พ.ศ. 2543) ให้ถือเป็นค าสั่ง
ทางปกครองนั้นก็เน่ืองมาจากวา่โดยสภาพของการกระท าดงักล่าวแลว้มีความไม่ชดัเจนเก่ียวกบัสถานะ
ทางกฎหมายวา่เป็นการกระท าในแดนของการใชสิ้ทธิตามสัญญาหรือการใชอ้  านาจตามกฎหมายท่ีเป็น
นิติกรรมฝ่ายเดียว เพื่อแก้ปัญหาดังกล่าวจึงได้ออกกฎกระทรวงก าหนดสถานะทางกฎหมายไว ้ 
ผูท่ี้สนใจสามารถศึกษาเพิ่มเติมได้ในเร่ืองเก่ียวกบัค าสั่งทางปกครอง) ซ่ึงนิติสัมพนัธ์ระหว่างคู่กรณี 
ในคดีพิพาทเก่ียวกบัค าสั่งทางปกครองน้ีอยูใ่นลกัษณะของการใชอ้  านาจรัฐท่ีเหนือกวา่ของฝ่ายปกครอง
ในฐานะผูอ้อกค าสั่งเพื่อก าหนดกฎเกณฑ์ต่าง ๆ ให้แก่ประชาชนหรือเอกชนยึดถือปฏิบติักบัผูรั้บค าสั่ง
ทางปกครอง โดยคู่กรณีฝ่ายรัฐเป็นผู ้ใช้อ  านาจตามกฎหมายในการออกค าสั่งอย่างใดอย่างหน่ึง 
ท่ีมีผลเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ข้ึนระหว่างบุคคลในอันท่ีจะก่อ เปล่ียนแปลง โอน สงวน ระงับ  
หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหนา้ท่ีของบุคคล เม่ือผูอ้ยูใ่นบงัคบัของค าสั่งทางปกครอง
ถูกกระทบสิทธิโดยผลของค าสั่งทางปกครองหรือไม่พอใจในผลของค าสั่งทางปกครอง คู่กรณีมีสิทธิ 
ท่ีจะโตแ้ยง้ค าสั่งทางปกครองนั้นไดต้ามขั้นตอนและวิธีการตามท่ีกฎหมายก าหนด โดยปกติสามารถ 
ท าได้ด้วยการอุทธรณ์ค าสั่งนั้ นต่อผูมี้ออกค าสั่งหรือผูมี้อ  านาจพิจารณาอุทธรณ์ หรือน าคดีมาฟ้อง 
ต่อศาลเพื่อลบล้างค าสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้ นได้ โดยมาตรา 72 วรรคหน่ึง (1)  
แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ก าหนดให้ศาลมีอ านาจ
เพิกถอนค าสั่งทางปกครองนั้นทั้งหมดหรือบางส่วนได ้อนัถือเป็นการเยียวยาความเดือดร้อนเสียหาย 
แก่คู่กรณีในคดีพิพาทเก่ียวกับค าสั่ งทางปกครอง และหากคู่กรณีได้รับผลกระทบหรือได้รับ 
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ความเสียหายอนัอาจค านวณเป็นเงินไดจ้ากผลของค าสั่งทางปกครองนั้น ก็ชอบท่ีจะเรียกร้องค่าเสียหาย
ท่ีเกิดข้ึนจริงจากค าสั่งทางปกครองนั้นไดด้ว้ย กรณีดงักล่าวถือเป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัการกระท าละเมิด
อนัเกิดจากค าสั่งทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบัญญัติจดัตั้ งศาลปกครอง 
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซ่ึงกรณี ท่ีกล่าวมาข้างต้นมีประเด็นปลีกย่อยท่ีจะต้อง 
ท าการพิจารณาศึกษาในรายละเอียดต่อไป ผูศึ้กษาจึงไม่ขอกล่าวไวใ้นท่ีน้ี 

1.1.2 การก าหนดค่าเสียหายบนฐานความรับผดิทางละเมิด 
การก าหนดค่าเสียหายในกรณี ท่ีถือว่าเป็นความรับผิดทางละเมิด ต้องเป็นไปตาม 

มาตรา 438 วรรคหน่ึง แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซ่ึงบัญญัติว่า “ค่าสินไหมทดแทน 
จะพึงใช้โดยสถานใดเพียงใดนั้น ให้ศาลวินิจฉัยตามควรแก่พฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิด”  
จะเห็นได้ว่า การก าหนดค่าเสียหายบนฐานความรับผิดทางละเมิดนั้นจะข้ึนอยู่กับดุลพินิจของศาล 
ท่ีจะเป็นผู ้วินิจฉัยตามพฤติการณ์และความร้ายแรงของการกระท าละเมิดนั้ นเป็นรายกรณีไป  
โดยผูท่ี้กล่าวอา้งว่าตนได้รับความเสียหายจากการกระท าละเมิด จะตอ้งเป็นฝ่ายท่ีมีภาระการพิสูจน์ 
ให้ศาลเห็นว่าการกระท าดงักล่าวเป็นการกระท าโดยละเมิดและผลจากการกระท าละเมิดนั้นก่อให้เกิด
ความเสียหายอยา่งใด ๆ ข้ึนแก่ตน รวมทั้งจะตอ้งพิสูจน์ถึงจ านวนค่าเสียหายดว้ย หากพิสูจน์ไดแ้ต่เพียง
ว่ามีความเสียหายเกิดข้ึน แต่ไม่อาจพิสูจน์ได้ถึงจ านวนความเสียหายตามท่ีกล่าวอา้ง ศาลก็มีอ านาจ
ก าหนดค่าเสียหายตามจ านวนท่ีศาลเห็นสมควรตามแต่พฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิดได ้ทั้งน้ี
จ  านวนค่าเสียหายท่ีศาลใช้อ านาจดุลพินิจก าหนดให้ไดน้ี้จะตอ้งเป็น “ค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนอนัเป็นผล
โดยตรงจากการกระท าละเมิด” เท่านั้น ซ่ึงส่วนใหญ่มกัจะเป็นค่าเสียหายท่ีเป็นค่าซ้ือเอกสารประกวด
ราคา ค่าธรรมเนียมการขอหลักประกัน เป็นต้น โดยวินิจฉัยว่า “เม่ือพิจารณาความเสียหายตาม 
มาตรา 438 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์แลว้เห็นว่าความเสียหายท่ีเป็นผลโดยตรงจากการ 
มีค  าสั่ งให้ยกเลิกการประกวดราคาในคร้ังน้ี  ได้แก่ ค่าซ้ือเอกสารประกวดราคา ค่าธรรมเนียม 
การขอหลักประกันซอง และเงินสดท่ีผูฟ้้องคดีน าไปค ้ าประกันหลักประกันซอง ซ่ึงมีระยะเวลา 
การค ้ าประกนัตั้งแต่วนัยื่นซองเสนอราคาทางด้านเทคนิคครอบคลุมไปจนถึงวนัส้ินสุดการยืนราคา  
ผูฟ้้องคดีจึงไม่สามารถน าเงินสดไปใช้ประโยชน์ได้ จึงเห็นสมควรพิจารณาก าหนดความเสียหาย 
กรณีไม่ได้น าเงินสดไปใช้ประโยชน์อย่างอ่ืนในระหว่างท่ีน าเงินสดมาค ้ าประกันหลักประกันซอง  
ส่วนค่าใชจ่้ายเบ้ืองตน้ในการด าเนินการจดัเตรียมเอกสารเพื่อน าเสนอในการประกวดราคาเป็นค่าใชจ่้าย
ท่ีเกิดข้ึนเพื่อเขา้สู่กระบวนการในประกวดราคา จึงไม่อาจถือได้ว่าค่าใช้จ่ายดงักล่าวเป็นผลโดยตรง 
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จากกระท าละเมิด”2 จะเห็นไดว้า่ในส่วนค่าเสียหายท่ีเป็นค่าใชจ่้ายท่ีตอ้งเสียไปเน่ืองจากตระเตรียมการ
เพื่อเขา้เสนอราคานั้น ศาลมองว่าไม่ใช่ค่าเสียหายท่ีเป็นผลโดยตรงจากการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้ง 
เพราะเป็นความสมัครใจของผู ้เข้าร่วมเสนอราคาเอง มิใช่ความเสียหายท่ี เกิดจากการกระท า 
ของหน่วยงานรัฐท่ีออกประกาศจดัซ้ือจดัจา้ง3  

จากการศึกษาหลักกฎหมายของต่างประเทศพบว่า ในระบบกฎหมายฝร่ังเศสปฏิเสธ 
ผลผูกพันทางกฎหมายของการยกเลิกการเจรจาต่อรองในลักษณะท่ีเป็นความรับผิดก่อนสัญญา  
โดยก าหนดให้ เป็นความรับผิดทางละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งฝ ร่ังเศส  มาตรา 1382  
และตามประมวลกฎหมายพสัดุของประเทศฝร่ังเศสมีหลักการว่าความรับผิดก่อนสัญญาท่ีเกิดข้ึน 
ในกระบวนการจดัซ้ือจดัจ้าง หน่วยงานรัฐกับผูเ้สนอราคาไม่ได้มีความสัมพนัธ์ทางสัญญาต่อกัน  
แต่ถือว่าเป็นเร่ืองของการกระท าทางปกครองท่ีหน่วยงานของรัฐมีดุลพินิจในการพิจารณายกเลิก 
การประกวดราคาไดต้ามท่ีเห็นสมควร4 ก็ตาม แต่ก็มีหลกัว่าหากผูป้ระกวดราคาได้รับความเสียหาย 
จากการยกเลิกการประกวดราคา ผูป้ระกวดราคาก็ยอ่มมีสิทธิเรียกร้องให้รัฐชดใช้ค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึน
ตามความเสียหายท่ีแท้จริงได้บนฐานความรับผิดทางละเมิด ซ่ึงกรณีน้ีอาจมองได้ว่าศาลฝร่ังเศส 
จะก าหนดค่าเสียหายให้ส าหรับกรณีความรับผิดก่อนสัญญาตามท่ีผูเ้สียหายได้จ่ายไปจริง และอาจ 
ถือไดว้า่เป็นการยอมรับหลกัความรับผดิเอกเทศท่ีสะทอ้นออกมาในรูปของการก าหนดค่าเสียหาย 

ส าหรับในระบบกฎหมายของไทยนั้นพบว่า มีบางกรณีท่ีศาลวินิจฉัยว่า ค่าจดัเตรียมการ
เพื่อเขา้เสนอราคาเป็นค่าเสียหายจากการกระท าละเมิด โดยวินิจฉัยว่า “เม่ือพิจารณาค่าใช้จ่ายในการ
จดัเตรียมเอกสารเพื่อยื่นซองประกวดราคาจา้งดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ดงักล่าวแลว้เห็นวา่ ผูเ้สนอ
ราคาต้องจัดท าเอกสารท่ีเป็นข้อมูลทางด้านเทคนิคเก่ียวกับงานท่ีประกวดราคาซ่ึงมีรายละเอียด 
และจ านวนค่อนข้างมาก ซ่ึงค่าใช้จ่ายเก่ียวกับการจัดท าเอกสารในการยื่นซองเสนอราคาถือเป็น 
ค่าอ านวยการท่ีเกิดข้ึนได้ จึงเห็นควรก าหนดเงินเป็นค่าอ านวยการให้แก่ผูฟ้้องคดีทั้ งสอง จ านวน 
60,000 บาท ส าหรับค่าแบบประกวดราคานั้นเป็นค่าใชจ่้ายท่ีผูฟ้้องคดีทั้งสองตอ้งจ่ายไปจริงจึงจะมีสิทธิ

                                                           
2 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดท่ี อ.512/2562 
3 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดท่ี อ.20/2555 
4 ยทุธนำ  ทิณรัตน์, “ปัญหำทำงกฎหมำยเก่ียวกบัควำมรับผิดก่อนสญัญำในสัญญำทำงปกครอง” (วิทยำนิพนธ์ปริญญำมหำบณัฑิต, 
จุฬำลงกรณ์มหำวิทยำลยั), 2549 
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ยื่นซองประกวดราคา ผูถู้กฟ้องคดีจึงต้องรับผิดชดใช้ค่าแบบประกวดราคาจ านวน 100,000 บาท  
ใหแ้ก่ผูฟ้้องคดี5  

ส่วนความเสียหายท่ีศาลวินิจฉัยว่าไม่ใช่ค่าเสียหายท่ีเป็นผลโดยตรงมาจากกระท าละเมิด 
เช่น ความเสียหายจากการสูญเสียโอกาสทางธุรกิจท่ีควรจะได้รับจากการท าสัญญา โดยวินิจฉัยว่า  
เป็นเพียงการคาดการณ์ของผูฟ้้องคดีเอง และเป็นค่าเสียหายในอนาคตท่ียงัไม่แน่นอนวา่จะเกิดข้ึนจริง 
ไม่ได้เป็นผลโดยตรงมาจากการกระท าละเมิด6 ความเสียหายท่ีผูฟ้้องคดีอา้งกรณีตอ้งวางหลกัทรัพย์ 
ค ้ าประกันซองและค่าใช้จ่ายต่าง ๆ ในการด าเนินการก่อนท าสัญญานั้นถือเป็นค่าใช้จ่ายท่ีเป็นไป 
โดยปกติทั่วไปของผู ้เสนอราคาในการประกวดราคากับทางราชการไม่ว่าผู ้เสนอราคาจะได้รับ 
การคดัเลือกหรือไม่ หรือมีการยกเลิกการประกวดราคาหรือไม่ ผูถู้กฟ้องคดีจึงไม่มีหน้าท่ีตอ้งรับผิด
ชดใชค้่าสินไหมทดแทนแก่ผูฟ้้องคดี7 หรือในกรณีท่ีฟ้องเรียกค่าเสียหายจากการท่ีผูช้นะการเสนอราคา
ไดจ้ดัเตรียมการซ้ือสินคา้ไวล่้วงหน้าโดยคาดหมายวา่จะไดเ้ขา้ท าสัญญา กรณีเหล่าน้ีศาลมองว่าไม่ใช่
ค่าเสียหายท่ีเกิดจากการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งก่อนลงนามในสัญญาเน่ืองจากผูท่ี้ชนะการเสนอราคา 
มี เวลาส าหรับตระเตรียมสินค้าท่ีจัด ซ้ือนั้ นได้ภายหลังจากเข้าท าสัญญาแล้ว  โดยวินิจฉัยว่า  
“ความเสียหายจากการท่ีผูช้นะการประกวดราคาสั่งซ้ือพสัดุเพื่อเขา้ท าสัญญากบัหน่วยงานผูจ้ดัประกวด
ราคา อาจจะไม่มีการท าสัญญาก็ได้ จึงควรตอ้งรอให้มีการท าสัญญาก่อนท่ีจะไปด าเนินการซ้ือพสัดุ 
ค่าเสียหายดงักล่าว จึงไม่ไดเ้กิดจากการยกเลิกการประกวดราคา หน่วยงานผูจ้ดัประกวดราคาจึงไม่ตอ้ง
ชดใชค้่าเสียหาย”8  

และอีกกรณีห น่ึงวินิจฉัยว่า “ค่ าเสียหายในส่วนท่ีอ้างว่าเป็นค่าเตรียมสินค้านั้ น  
(การประกวดราคาซ้ือเคร่ืองมิเตอร์ไฟฟ้า) ผูฟ้้องคดีกล่าวอ้างว่าผูฟ้้องคดีมีค่าเตรียมสินค้าจ านวน 
44,874 ชุด ราคาชุดละ 565 บาท เม่ือมีการยกเลิกการประมูลท าให้ผูฟ้้องคดีตอ้งรีบจ าหน่ายออกไป 
ในราคาชุดละ 365 บาท หากเก็บไว้นานจะเสียหาย จึงขาดทุนชุดละ 200 บาท โดยผู ้ฟ้องคดี 

                                                           
5 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดท่ี อ.456/2562 คดีน้ีเป็นคดีพิพำทเก่ียวกบักำรประกวดรำคำจำ้งด้วยวิธีกำรทำงอิเล็กทรอนิกส์ งำนจำ้ง
ติดตั้งอุปกรณ์ชุมสำย MultiService Access Node (MSAN) อุปกรณ์ WDM ซ่ึงผูเ้สนอรำคำฟ้องเรียกค่ำเสียหำยจำกกรณีท่ีผูเ้สนอรำคำมี
คุณสมบติัครบถว้นในกำรยื่นซองประกวดรำคำ แต่คณะกรรมกำรประกวดรำคำมีมติไม่ให้ผ่ำนกำรคดัเลือกเบ้ืองตน้ จึงเป็นกำรกระท ำท่ี
ไม่ชอบด้วยกฎหมำยและตอ้งรับผิดชดใช้ค่ำเสียหำยให้แก่ผูเ้สนอรำคำ ซ่ึงผูศึ้กษำเห็นว่ำกำรก ำหนดค่ำเสียหำยในกรณีดงักล่ำวสำมำรถ
น ำมำเทียบเคียงกบักรณีท่ีมีกำรยกเลิกกำรจดัซ้ือจดัจำ้งโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมำยได ้
6 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดท่ี อ.610/2562 
7 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดท่ี อ.1359/2558 
8 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดท่ี อ.691/2561 



129 
 

ไม่ได้มีพยานหลกัฐานสนับสนุนเก่ียวกับค่าเตรียมสินค้าดังกล่าว ประกอบกับสินคา้ท่ีผูถู้กฟ้องคดี
ประกวดราคาเป็น Watthour Meter, Single Phase, two wire ขนาด 15 (45) แอมป์ ซ่ึงเป็นอุปกรณ์ไฟฟ้า
ท่ีจดัซ้ือมาเพื่อการใช้งานท่ีสามารถตากแดดตากฝนเป็นเวลานานต่อเน่ืองกนัหลายปี จึงไม่ใช่สินคา้ 
ท่ีเส่ือมสภาพหรือเสียหายไดง่้ายเพราะตอ้งเก็บรักษาไวน้าน ผูฟ้้องคดียอ่มน าไปจ าหน่ายแก่บุคคลอ่ืน
หรือแก่ผูถู้กฟ้องคดีไดเ้ม่ือมีการเรียกประกวดราคาใหม่โดยไม่ตอ้งลดราคา และช่วงระยะเวลาท่ีจะตอ้ง
ส่งมอบสินคา้ตามเง่ือนไขเพิ่มเติมหากมีการตกลงซ้ือขายกนั ตอ้งแบ่งส่งมอบเป็น 9 งวด เป็นระยะเวลา 
270 วนั ผูฟ้้องคดียงัไม่ไดส้ั่งซ้ือสินคา้ตามจ านวนทั้งหมดและในการด าเนินการประกวดราคาตั้งแต่ตน้
จนถึงการยกเลิกการประกวดราคานั้นยงัไม่เป็นท่ีแน่นอนว่าผูถู้กฟ้องคดีตกลงท าสัญญาสั่งซ้ือสินคา้ 
จากผูฟ้้องคดีแล้วหรือไม่ จ  านวนเท่าใด ดังนั้ น ค่าเสียหายในส่วนน้ีศาลจึงไม่อาจก าหนดให้แก่ 
ผูฟ้้องคดีได้9 และกรณีท่ีวินิจฉัยว่า “ผูฟ้้องคดีได้สั่งซ้ือหนังสือจากส านักพิมพ์เป็นเงิน 650,000 บาท 
หากผูฟ้้องคดีไม่ใช่ผูช้นะการประกวดราคาในคร้ังน้ี ผูฟ้้องคดียอ่มตอ้งรับผิดชอบในผลแห่งการท่ีได้
ด าเนินการสั่งซ้ือหนังสืออ่านนอกเวลาตามประกาศประกวดราคาไวล่้วงหน้า พฤติการณ์ดังกล่าว 
จึงไม่อาจถือไดว้า่เป็นปกติวิสัยท่ีผูป้ระกอบการโดยทัว่ไปพึงจะกระท าในการด าเนินธุรกิจหรือกิจการ
คา้ท่ีมุ่งแสวงหาผลก าไรจากการประกอบกิจการ ความเสียหายของผูฟ้้องคดีอนัเกิดข้ึนจากการท่ีตอ้ง
ช าระค่าหนงัสือให้แก่ผูผ้ลิตจึงไม่ใช่ค่าเสียหายอนัเกิดจากการท่ีไดเ้ตรียมการส าหรับการเขา้เสนอราคา
และไม่ใช่ความเสียหายท่ีเป็นผลโดยตรงมาจากการกระท าละเมิด”10  

จากแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองท่ีกล่าวมาขา้งตน้เห็นได้ว่า การก าหนดค่าเสียหาย 
บนฐานความรับผิดทางละเมิดยึดหลกัการพิจารณาวา่ ค่าเสียหายท่ีศาลจะก าหนดให้ไดน้ั้นจะตอ้งเป็น
ค่าเสียหายอนัเป็นผลโดยตรงจากการกระท าละเมิดและต้องเป็นค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนจริง ซ่ึงผูศึ้กษา 
เห็นว่า การก าหนดค่าเสียหายบนฐานความรับผิดทางละเมิดมีความเหมาะสมท่ีจะน ามาในการก าหนด
ค่าเสียหายในกรณีท่ีมีการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจ้างโดยไม่ชอบ อย่างไรก็ดี ยงัมีปัญหาว่าค่าเสียหาย 
บางกรณี  เช่น ค่าตระเตรียมการเพื่อเข้าเสนอราคา ศาลยงัมีความเห็นท่ีแตกต่างกันอยู่ กล่าวคือ  
จึงมีประเด็นปัญหาเก่ียวกบัการเยียวยาความเสียหายวา่ควรก าหนดค่าเสียหายในส่วนท่ีเป็นค่าตระเตรียม
การเพื่อเขา้เสนอราคาหรือไม่ ซ่ึงเป็นเร่ืองท่ีจะตอ้งวินิจฉัยให้ได้แน่ชัดเสียก่อนว่าค่าตระเตรียมการ
ดงักล่าวถือวา่เป็นความเสียหายท่ีเป็นผลมาจากการกระท าละเมิดหรือไม่ หากมองวา่เป็นความเสียหาย 
ท่ี เป็นผลโดยตรงจากการกระท าละเมิด เน่ืองจากเป็นการยกเลิกการจัดซ้ือจัดจ้างโดยไม่ชอบ 
                                                           
9 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดท่ี อ.279/2563 
10 10 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดท่ี อ.610/2562 
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ด้วยกฎหมาย หน่วยงานของรัฐย่อมต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหายดังกล่าวแก่คู่กรณี ในทางกลับกัน  
หากมองว่าไม่ใช่ผลโดยตรงจากการยกเลิกการจัด ซ้ือจัดจ้างก็ย่อมไม่อยู่ในข่ายความรับผิด 
ของหน่วยงานรัฐ ซ่ึ งผู ้ศึกษาเห็นว่า กรณีดังกล่าวเป็น เร่ืองท่ีจะต้องพิจารณาถึงรายละเอียด 
ของขอ้เท็จจริงในคดีเป็นรายกรณีไปและเป็นอ านาจดุลพินิจของศาลท่ีจะก าหนดค่าเสียหายดงักล่าว  
อันเป็นผลให้การก าหนดค่าเสียหายแก่คู่กรณีไม่มีขอบเขตท่ีชัดเจนและหลักเกณฑ์การก าหนด
ค่าเสียหายมีความแตกต่างกนัทั้งท่ีเป็นความเสียหายอยา่งเดียวกนั 

1.2 การก าหนดนิติสัมพนัธ์ของคู่กรณีในคดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง 
1.2.1 ลกัษณะขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองท่ีเกิดข้ึนในกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้ง

ก่อนลงนามในสัญญา 
โดยทัว่ไปขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองในการจดัซ้ือจดัจา้งพสัดุภาครัฐจะเกิดข้ึน

ภายหลงัจากท่ีไดมี้การลงนามในสัญญา ซ่ึงเป็นกรณีท่ีสัญญาเกิดข้ึนแลว้ แต่ก็มีบางกรณีท่ีศาลเห็นว่า 
ขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนในระหว่างขั้นตอนของการด าเนินการจดัซ้ือจดัจา้งพสัดุภาครัฐก่อนมีการลงนาม 
ในสัญญาถือว่าเป็นขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง โดยจากการศึกษาพบว่าขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึน 
ในกระบวนการจัด ซ้ือจัดจ้างก่อนมีการลงนามในสัญญาท่ีศาลเห็นว่าเป็นคดีพิพาทเก่ียวกับ 
สัญญาทางปกครอง ดงัน้ี 

1) ขอ้พิพาทเก่ียวกบัหลกัประกนัการเสนอราคา  
ระเบียบกระทรวงการคลงัวา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560  

ได้ก าหนดให้การด าเนินการจดัซ้ือจดัจา้งและท าสัญญา หน่วยงานของรัฐจะตอ้งก าหนดให้มีการให้
หลกัประกนัในขั้นตอนต่าง ๆ เพื่อเป็นการประกนัความเสียหายหากมีการปฏิบติัผิดเง่ือนไขของสัญญา 
หรือหลกัเกณฑ์ของประกาศการจดัซ้ือจดัจา้ง แลว้แต่กรณี จนกว่าจะส้ินสุดความผูกพนัตามขอ้ตกลง
หรือสัญญา โดยแบ่งเป็น 4 ประเภท ได้แก่ (1) หลกัประกนัการเสนอราคา เพื่อประกนัความเสียหาย 
ท่ีอาจเกิดข้ึนจากกรณีท่ีผูย้ืน่ขอ้เสนอ ผูเ้สนอราคาหรือผูใ้หบ้ริการไม่ปฏิบติัตามกระบวนการซ้ือหรือจา้ง 
หรือการจ้างออกแบบหรือควบคุมงานก่อสร้าง ส าหรับการซ้ือหรือจ้างด้วยวิธีประกวดราคา
อิเล็กทรอนิกส์ งานจา้งออกแบบหรือควบคุมงานก่อสร้างดว้ยวิธีประกาศเชิญชวนทัว่ไป ท่ีมีวงเงินซ้ือ
หรือจา้งหรือวงเงินงบประมาณค่าก่อสร้างเกินกวา่ห้าลา้นบาท11 โดยให้ก าหนดมูลค่าของหลกัประกนั
เป็นจ านวนเต็มในอัตราร้อยละห้าของวงเงินงบประมาณหรือราคาพัสดุท่ีจัดซ้ือจัดจ้างคร้ังนั้ น  

                                                           
11 ขอ้ 166 ของระเบียบกระทรวงกำรคลงัวำ่ดว้ยกำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ พ.ศ.2560 
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แล้วแต่กรณี (2) หลกัประกันสัญญา เป็นการวางหลักประกันในขณะท่ีเข้าท าสัญญาส าหรับสัญญา 
จดัซ้ือจดัจา้งท่ีมีระยะเวลาผกูพนัตามสัญญาเกิน 1 ปี และพสัดุนั้นไม่ตอ้งมีการประกนัเพื่อความช ารุด
บกพร่อง เช่น พสัดุใช้ส้ินเปลือง ให้ก าหนดหลักประกนัในอตัราร้อยละห้าของราคาพสัดุท่ีส่งมอบ 
ในแต่ละปีของสัญญา โดยเป็นการค ้ าประกนัตลอดอายุสัญญา  และการก าหนดหลกัประกนัดงักล่าว
จะตอ้งระบุไวเ้ป็นเง่ือนไขในเอกสารเชิญชวนให้เขา้ยื่นขอ้เสนอหรือในสัญญาดว้ย 12 (3) หลกัประกนั
การรับเงินล่วงหน้า มีวตัถุประสงค์เพื่อเป็นหลกัประกนัการรับเงินท่ีผูรั้บจา้งหรือผูข้ายพสัดุไดรั้บไป
ก่อนการตรวจรับการจา้งหรือตรวจรับพสัดุ โดยจะตอ้งก าหนดไวเ้ป็นเง่ือนไขในเอกสารเชิญชวนและ
ในสัญญาดว้ย และเม่ือหน่วยงานของรัฐไดห้ักเงินท่ีจะจ่ายแต่ละคร้ังท่ีจะใชคื้นเงินล่วงหน้าท่ีคู่สัญญา
ได้รับไปเป็นจ านวนเท่าใดแล้ว หรือคู่สัญญาได้น าหลกัประกนัมาวางเท่ากบัมูลค่าของเงินท่ีตอ้งหัก 
คู่สัญญาสามารถขอคืนหลกัประกนัการรับเงินล่วงหน้าบางส่วนได้13 (4) หลกัประกนัผลงาน การจา้ง
งานก่อสร้างหรือการจา้งท่ีปรึกษาท่ีหน่วยงานของรัฐก าหนดแบ่งการช าระเงินค่าจา้งออกเป็นงวด ๆ  
ให้ก าหนดการหกัเงินตามอตัราท่ีก าหนดของเงินท่ีตอ้งจ่ายในงวดนั้นเพื่อเป็นหลกัประกนั14 โดยสัญญา
หลักประกันท่ีเกิดข้ึนก่อนมีการลงนามในสัญญานั้นจะมีเฉพาะสัญญาหลักประกันการเสนอราคา
เท่านั้น ส่วนขอ้พิพาทเก่ียวกบัหลกัประกนัสัญญา หลกัประกนัการรับเงินล่วงหน้า และหลกัประกนั
ผลงาน เป็นสัญญาท่ีเกิดข้ึนภายหลงัท าสัญญาแล้วทั้งส้ิน โดยศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยเก่ียวกบั
สัญญ าหลักประกันการเสนอราคา ห รือหลักประกันซองไว้ว่า  “ประกาศประกวดราคา 
มีลักษณะเป็นค าเสนอท่ีให้ผูป้ระสงค์จะเข้าเสนอราคาปฏิบติัตามเง่ือนไขของการเสนอราคาตามท่ี
ก าหนด ผูเ้สนอราคาท่ีไดล้งนามท าขอ้ตกลงในหนงัสือแสดงเง่ือนไขการซ้ือหรือการจา้งและน าหนงัสือ
ค ้าประกนัมาวางเป็นหลกัประกนัซอง ถือว่าผูเ้สนอราคาดงักล่าวตกลงยินยอมผูกพนัตนตามประกาศ
ดงักล่าวโดยการแสดงเจตนาสนองรับค าเสนอ จึงก่อให้เกิดเป็น “สัญญาหลักประกันซอง” ระหว่าง
หน่วยงานผูป้ระกาศประกวดราคากบัผูเ้สนอราคา และมีผลผกูพนัผูเ้สนอราคาท่ีตอ้งปฏิบติัตามเง่ือนไข
ในสัญญาดงักล่าว”15 จะเห็นไดว้า่ ศาลเห็นวา่สัญญาหลกัประกนัการเสนอราคาเป็นสัญญาประเภทหน่ึง
ท่ีเกิดข้ึนก่อนท่ีมีการลงนามท าสัญญาหลกัระหวา่งกนั โดยนิติสัมพนัธ์ระหวา่งผูเ้ขา้ร่วมเสนอราคากบั
หน่วยงานทางปกครองอยู่ในรูปแบบของคู่สัญญาทางปกครอง การท่ีผูเ้ข้าร่วมเสนอราคาปฏิบัติ 

                                                           
12 ขอ้ 168 ของระเบียบกระทรวงกำรคลงัวำ่ดว้ยกำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ พ.ศ.2560 
13 ขอ้ 172 ของระเบียบกระทรวงกำรคลงัวำ่ดว้ยกำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ พ.ศ.2560 
14 ขอ้ 173 และขอ้ 174 ของระเบียบกระทรวงกำรคลงัวำ่ดว้ยกำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ พ.ศ.2560 
15 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดท่ี อ. 643/2560 
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ผดิเง่ือนไขของสัญญาหลกัประกนัการเสนอราคา หน่วยงานทางปกครองมีสิทธิยึดหรือริบหลกัประกนั
ตามเง่ือนไขของสัญญานั้นได ้ดงันั้น เม่ือมีขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญาหลกัประกนัการเสนอราคายอ่มเป็น
คดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ ง 
ศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

2) ขอ้พิพาทเก่ียวกบัประกาศประกวดราคา 
ตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ.2560 ก าหนดให ้

ก่อนท่ีจะท าการจดัซ้ือจดัจา้งพสัดุ หน่วยงานรัฐจะตอ้งเผยแพร่ประกาศเชิญชวนซ้ือหรือจา้ง เอกสารซ้ือ
หรือจ้าง และร่างขอบเขตของงาน (Terms of Reference : TOR) หรือรายละเอียดคุณลักษณะเฉพาะ 
ของพสัดุ ให้ทราบเป็นการทัว่ไปวา่หน่วยงานของรัฐจะด าเนินการในการจดัซ้ือจดัจา้งพสัดุใด วนั เวลา 
สถานท่ียื่นข้อเสนอ และเง่ือนไขอ่ืนๆ ในระบบเครือข่ายสารสนเทศของกรมบัญชีกลางและของ
หน่วยงานนั้นๆ เพื่อให้ผูมี้คุณสมบติัตามหลกัเกณฑแ์ละเง่ือนไขตามประกาศฯ และเอกสารการซ้ือหรือ
จา้งท่ีประสงคเ์ขา้ร่วมเสนอราคายื่นขอ้เสนอเขา้ท าสัญญากบัหน่วยงานรัฐตามหลกัเกณฑ์ เง่ือนไข และ
วนัเวลาท่ีก าหนด หลงัจากนั้นหน่วยงานของรัฐจะท าการคดัเลือกพสัดุหรือคุณสมบติัของผูย้ื่นขอ้เสนอ
ท่ีถูกตอ้งและพิจารณาคดัเลือกขอ้เสนอตามหลกัเกณฑ์ท่ีก าหนด เม่ือคดัเลือกขอ้เสนอของผูย้ื่นขอ้เสนอ
ไดแ้ลว้จะประกาศผลผูช้นะการเสนอราคาและแจง้ให้เขา้ท าสัญญากบัหน่วยงานของรัฐต่อไป ซ่ึงหาก 
ผูช้นะการเสนอราไม่ยอมไปท าสัญญาหรือข้อตกลงเป็นหนังสือกับหน่วยงานของรัฐภายในเวลา 
ท่ีก าหนดไวต้ามประกาศประกวดราคา ให้ถือวา่ผูย้ื่นขอ้เสนอหรือคู่สัญญานั้นกระท าการอนัมีลกัษณะ
เป็นการทิ้งงาน16 และถือว่าเป็นการปฏิบติัผิดสัญญาด้วยอีกส่วนหน่ึงและอาจตอ้งชดใช้ค่าเสียหาย 
แก่หน่วยงานของรัฐหากปรากฏวา่การไม่เขา้ท าสัญญานั้นก่อให้เกิดความเสียหายแก่หน่วยงานของรัฐ  

ศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยเก่ียวกบัสถานะของประกาศประกวดราคาไวว้่า “ประกาศ
ประกวดราคาจา้งเอกชนบริหารจดัการท่าเทียบเรือ มีลกัษณะเป็นค าเช้ือเชิญให้ผูเ้ขา้ประกวดราคาท าค า
เสนอต่อผูถู้กฟ้องคดี (หน่วยงานทางปกครอง) เม่ือต่อมาผูฟ้้องคดีไดย้ื่นซองประกวดราคาและไดเ้สนอ
เงินประกนัรายได้ขั้นต ่าให้แก่ผูถู้กฟ้องคดี จึงเป็นการท าค าเสนอขอเขา้ท าสัญญาจา้งกบัผูถู้กฟ้องคดี 
และต่อมาคณะกรรมการการท่าเรือแห่งประเทศไทยได้มีมติอนุมติัให้ผูฟ้้องคดีเป็นผูบ้ริหารจดัการ 
ท่าเทียบเรือ โดยเจา้หน้าท่ีแผนกสัญญาของผูถู้กฟ้องคดีไดโ้ทรศพัท์แจง้ให้ผูฟ้้องคดีทราบและแจง้ให ้
ผูฟ้้องคดีไปรับเอกสารเพื่อจัดท าร่างสัญญา จึงถือว่าผูถู้กฟ้องคดีได้เลือกให้ผู ้ฟ้องคดีเป็นผูช้นะ 

                                                           
16 มำตรำ 109 แห่งพระรำชบญัญติักำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ พ.ศ.2560 
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การประกวดราคาและไดส้นองรับค าเสนอของผูฟ้้องคดีแลว้ ดงันั้น เม่ือค าสนองของผูถู้กฟ้องคดีตรงกบั 
ค าเสนอของผูฟ้้องคดี จึงท าให้เกิดสัญญาประเภทหน่ึงซ่ึงเรียกวา่ “สัญญาประกวดราคา” คู่สัญญาตามสัญญา
ประกวดราคามีความผูกพันกันในอันท่ีจะเข้าท าสัญญาจ้างบริหารจัดการท่าเทียบเรือเป็นหนังสือ 
อีกชั้นหน่ึง ขอ้พิพาทอนัเน่ืองมาจากการท่ีผูถู้กฟ้องคดีไม่ปฏิบติัตามสัญญาประกวดราคา จึงเป็นคดีพิพาท
เก่ียวกบัสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542” 17 และมีกรณีท่ีศาลเห็นว่าเม่ือผูเ้ขา้ร่วมเสนอราคาไดใ้ห้หลกัประกนัซองในการเสนอ
ราคาและได้รับการคดัเลือกให้เป็นผูมี้สิทธิเสนอราคา จึงเกิดเป็นสัญญาประกวดราคาข้ึนแล้ว มิใช่จะ
พิจารณาเพียงหลกัของการเกิดของสัญญาทัว่ไปตามกฎหมายแพ่งเท่านั้น โดยวินิจฉัยว่า “ประกาศประกวด
ราคาอิเล็กทรอนิกส์ทั้ง 4 ฉบบั ประกอบกบัสัญญาหลกัประกนัซองเป็นสัญญาสองฝ่ายท่ีเกิดข้ึนก่อน 
สัญญาจ้างอันเป็นสัญญาหลักตามประกาศประกวดราคาจ้างด้วยวิธีทางอิเล็กทรอนิ กส์ ดังนั้ น  
เม่ือผูถู้กฟ้องคดีไดเ้ขา้ท าสัญญาหลกัประกนัซองโดยไดรั้บการคดัเลือกให้เป็นผูมี้สิทธิเสนอราคาจึงมี
หน้าท่ีตอ้งปฏิบติัตามเง่ือนไขตามประกาศประกวดราคาจา้งท่ีพิพาท และเขา้ด าเนินการเสนอราคา ณ 
วนั เวลา สถานท่ีตามท่ีผูฟ้้องคดีก าหนด กรณีหาใช่หลกัการท าค าเสนอและค าสนองถูกตอ้งตรงกัน  
จึงจะเกิดเป็นสัญญาตามหลกัในกฎหมายแพ่งทัว่ไป เม่ือผูถู้กฟ้องคดีไดรั้บหนงัสือแจง้ก าหนดวนั เวลา 
สถานท่ีในการเสนอราคาโดยมิได้หลงผิดจนไม่ส่งตัวแทนเข้าร่วมการเสนอราคา แต่เป็นกรณีท่ี 
ผู ้ถูกฟ้องคดีส่งตัวแทนให้ เดินทางไปร่วมเสนอราคาแล้ว แต่ไม่สามารถเข้าลงทะเบียนได้ทัน 
ตามก าหนด จึงเป็นฝ่ายประพฤติผดิสัญญาประกวดราคา18  

นอกจากน้ี ยงัพบว่าปัจจุบนัศาลปกครองได้มีค  าวินิจฉัยเป็นไปในแนวทางเดียวกันว่า 
ประกาศประกวดราคาจดัซ้ือจดัจา้งก่อให้เกิดสัญญาข้ึนประเภทหน่ึงเรียกว่า “สัญญาประกวดราคา”  
ท่ีคู่สัญญา (หน่วยงานรัฐท่ีประกาศประกวดราคากับผูเ้ขา้เสนอราคา) มีความผูกพนัในอนัท่ีจะตอ้ง 
เข้าท าสัญญาต่อกัน โดยศาลได้วินิจฉัยไวใ้นหลายกรณี อาทิ “เม่ือผูถู้กฟ้องคดี (หน่วยงานของรัฐ)  
มีประกาศผลการด าเนินการประกวดราคาจ้างและได้มีหนังสือแจ้งให้ผูฟ้้องคดีไปช าระค่าบริการ 
ตลาดกลางอิเล็กทรอนิกส์และกรอกรายละเอียดราคาให้ตรงกบัราคาท่ีเสนอไวต้ามเง่ือนไขประกวด
ราคาพร้อมน าหลักฐานใบเสร็จรับเงินดังกล่าวไปยื่นแสดงต่อผูถู้กฟ้องคดีเพื่อประกอบการลงนาม
สัญญาจา้งต่อไป กรณีจึงตอ้งถือวา่ผูถู้กฟ้องคดีไดส้นองรับค าเสนอของผูฟ้้องคดีแลว้ จึงก่อให้เกิดเป็น
สัญญาระหว่างผูฟ้้องคดีกับผูถู้กฟ้องคดีมีความผูกพนัระหว่างผูฟ้้องคดีกบัผูถู้กฟ้องคดีว่าผูฟ้้องคดี
                                                           
17 ค  ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดท่ี อ. 203/2557 
18 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดท่ี อ. 835/2563 
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จะตอ้งท าสัญญาจา้งกบัผูถู้กฟ้องคดี”19 หรือ “ประกาศประกวดราคาของผูฟ้้องคดี (หน่วยงานของรัฐ) 
ดงักล่าวถือเป็นค าเชิญชวนให้ผูท่ี้สนใจและมีคุณสมบติัตามท่ีก าหนดเขา้ร่วมประกวดราคา และการท่ี 
ผูถู้กฟ้องคดี (เอกชนผูย้ื่นขอ้เสนอ) ยื่นแบบใบยื่นขอ้เสนอการประกวดราคาดงักล่าวยินยอมปฏิบติัตาม
เง่ือนไขและรายละเอียดทั้งหมด และตอบรับการเขา้ร่วมประกวดราคาจา้งดว้ยวธีิการทางอิเล็กทรอนิกส์
กับผูฟ้้องคดี ถือเป็นการแสดงเจตนาท าค าเสนอว่าตนจะเข้าท าสัญญา กรณีจึงต้องถือว่าผูฟ้้องคดี 
ได้สนองรับค าเสนอของผูถู้กฟ้องคดีแล้ว จึงก่อให้เกิดเป็นสัญญาระหว่างผูฟ้้องคดีกบัผูถู้กฟ้องคดี  
ซ่ึงอาจเรียกวา่สัญญาประกวดราคา มีความผกูพนัระหว่างผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 กบัผูฟ้้องคดีว่าผูถู้กฟ้องคดี 
จะเขา้ท าสัญญาจา้งและส่งมอบหลกัประกนัการปฏิบติัตามสัญญากบัผูฟ้้องคดี ภายใน 15 วนั นบัถดัจาก
วนัท่ีได้รับหนังสือให้ไปท าสัญญาจา้งจากผูฟ้้องคดีเม่ือผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ไม่เขา้ท าสัญญาจา้งจึงถือว่า 
ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ผดิสัญญาประกวดราคา”20 เป็นตน้ 

จากแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองท่ีกล่าวมาข้างตน้ จะเห็นได้ว่า ประกาศการจดัซ้ือ 
จดัจ้าง (ประกาศประกวดราคา) ก่อให้เกิดเป็นสัญญาข้ึนระหว่างหน่วยงานของรัฐท่ีออกประกาศ 
เพื่อคดัเลือกคู่สัญญาเขา้ท าสัญญาจดัซ้ือจดัจา้งฝ่ายหน่ึงกบัผูท่ี้ไดย้ื่นขอ้เสนอราคาตามประกาศดงักล่าว
อีกฝ่ายหน่ึง และคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายมีความผูกพนัในอนัท่ีจะตอ้งเขา้ท าสัญญาต่อกนั ซ่ึงหากผูเ้สนอ
ราคาท่ีได้รับคัดเลือกให้ เป็นผู ้ชนะการเสนอราคาไม่ เข้าท าสัญญา หน่วยงานของรัฐมีสิท ธิ 
ริบหลกัประกนัการเสนอราคาและเรียกค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการไม่เขา้ท าสัญญานั้นได ้ 

เม่ือพิจารณาในทางกลบักนั การท่ีหน่วยงานของรัฐยกเลิกประกาศการจดัซ้ือจดัจา้งหรือ
ยกเลิกการประกวดราคาก่อนท่ีจะมีการลงนามในสัญญา ยอ่มตอ้งถือเป็นการปฏิบติัผิดสัญญาประกวด
ราคาเช่นกนั เน่ืองจากคู่สัญญาฝ่ายหน่วยงานรัฐมีความผกูพนัตามสัญญาประกวดราคาในอนัท่ีจะตอ้ง
เขา้ท าสัญญากบัผูเ้สนอราคาท่ีชนะการประกวดราคาด้วย และหากมีความเสียหายอย่างใด ๆ เกิดข้ึน 
อนัเป็นผลมาจากการท่ีผูช้นะการเสนอราคาไม่ไดท้  าสัญญาเพราะหน่วยงานรัฐยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้ง 
ผูเ้ขา้ร่วมการเสนอราคายอ่มมีสิทธิเรียกค่าเสียหายไดเ้ช่นเดียวกบัคู่สัญญาฝ่ายหน่วยงานรัฐ ทั้งน้ี แมว้่า
การยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งพสัดุภาครัฐจะถือเป็นกรณีท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ 
ใช้อ านาจตามกฎหมายในการออกค าสั่งยกเลิกกระบวนการพิจารณาค าเสนออนัมีสถานะเป็นค าสั่ง 
ทางปกครองโดยผลของกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติั
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ก็ตาม แต่หากพิจารณาในมิติของการเกิดข้ึนของสัญญาการประกวด
                                                           
19 ค ำพิพำกษำศำลปกครองกลำง ในคดีหมำยเลขแดงท่ี 826/2564 
20 ค ำพิพำกษำศำลปกครองกลำง ในคดีหมำยเลขแดงท่ี 1564/2563 
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ราคา ซ่ึงถือว่าเป็นสัญญาประเภทหน่ึง การยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งก็ย่อมมีผลเป็นการยกเลิกสัญญา
ประกวดราคาดว้ยเช่นกนั ดงันั้น การก าหนดนิติสัมพนัธ์ระหวา่งคู่กรณีในกระบวนการประกวดราคา
หรือการคดัเลือกคู่สัญญาดงักล่าวจึงควรก าหนดใหอ้ยูใ่นฐานะคู่สัญญา และขอ้พิพาทเก่ียวกบัการยกเลิก
การจดัซ้ือจดัจา้งและการฟ้องเรียกค่าเสียหายอนัเกิดจากการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งควรท่ีจะก าหนด 
เป็นคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แห่งพระราชบัญญัติจดัตั้ ง 
ศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง 

1.2.2 การก าหนดค่าเสียหายบนฐานความรับผดิตามสัญญา 
สามารถแยกการพิจารณาได ้2 ลกัษณะ ดงัน้ี 
1.2.2.1 การก าหนดค่าเสียหายตามหลกัความรับผดิทางสัญญา 
การก าหนดค่าเสียหายบนฐานความรับผิดทางสัญญาย่อมเป็นไปตามมาตรา 222  

แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ท่ีบญัญติัว่า “การเรียกเอาค่าเสียหายนั้น ไดแ้ก่ เรียกค่าสินไหม
ทดแทนเพื่อความเสียหายเช่นท่ีตามปกติย่อมเกิดข้ึนแต่การไม่ช าระหน้ีนั้น เจา้หน้ีจะเรียกค่าสินไหม
ทดแทนไดแ้มก้ระทัง่เพื่อความเสียหายอนัเกิดแต่พฤติการณ์พิเศษ หากวา่คู่กรณีท่ีเก่ียวขอ้งไดค้าดเห็น
หรือควรจะได้คาดเห็นพฤติการณ์เช่นนั้นล่วงหน้าก่อนแล้ว” จะเห็นได้ว่า การเรียกร้องค่าเสียหาย 
ตามมาตรา 222 น้ี คู่กรณีสามารถเรียกค่าเสียหายได้ 2 ประเภท คือ ค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนตามปกติ 
และค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากพฤติการณ์พิเศษ โดยหากความเสียหายนั้นเป็นผลท่ีเกิดข้ึนเป็นธรรมดา 
หรือบุคคลทัว่ไปพึงรู้ไดว้า่เม่ือไม่มีการช าระหน้ีจะตอ้งเกิดความเสียหายดงักล่าวข้ึน เรียกวา่ ค่าเสียหาย
ท่ีเกิดข้ึนตามปกติจากการไม่ช าระหน้ี คู่สัญญาย่อมมีสิทธิเรียกค่าเสียหายเช่นว่านั้นได้โดยไม่จ  าตอ้ง
ระบุไว้ในสัญญ าแต่อย่างใด  แต่หาก เป็นค่ า เสี ยหายอัน เกิดจากพฤติการณ์พิ เศษ  กล่ าวคือ  
เป็นความเสียหายท่ีเกิดข้ึนโดยมิได้เป็นผลธรรมดาจากการไม่ช าระหน้ี กฎหมายก าหนดให้คู่สัญญา 
อีกฝ่ายหน่ึงจะต้องรับผิดก็ต่อเม่ือคาดเห็นได้ล่วงหน้าหรือควรจะคาดเห็นได้ว่าจะมีความเสียหาย 
เช่นว่านั้ นเกิดข้ึนได้ โดยไม่จ  าต้องถึงขนาดท่ีต้องคาดเห็นได้ในขณะท าสัญญา แต่อาจคาดเห็น 
หรือบอกกล่าวให้ทราบไดใ้นภายหลงัก่อนท่ีจะไม่ช าระหน้ีก็ได ้ซ่ึงศาลปกครองสูงสุดไดว้ินิจฉยัไวว้่า 
“แม้ว่าสัญญาจะก าหนดว่าหากผูถู้กฟ้องคดี (หน่วยงานรัฐ) ใช้สิทธิบอกเลิกไม่ว่ากรณีใด ผูฟ้้องคดี 
ตอ้งรับผิดชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผูถู้กฟ้องคดีทั้งส้ินต่างหากจากการปรับเป็นรายวนักรณีงานล่าช้า  
และก าหนดให้สิทธิผูถู้กฟ้องคดีเรียกค่าเสียหายอ่ืน ๆ อนัพึงมีก็ตาม แต่ค่าเสียหายตามข้อก าหนด 
ในสัญญาดังกล่าวน้ีจะต้องเป็นค่าเสียหายตามปกติอันเกิดจากการท่ีผูฟ้้องคดีท างานไม่แล้วเสร็จ 
ตามสัญญา ส่วนค่าเสียหายทางการเงินท่ีผู ้ถูกฟ้องคดีเรียกร้องมานั้ นไม่ใช่ค่าสินไหมทดแทน 
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เพื่อความเสียหายเช่นท่ีตามปกติย่อมเกิดข้ึนจากการท างานไม่แลว้เสร็จตามสัญญา แต่เป็นค่าสินไหม
ทดแทนเพื่อความเสียหายอนัเกิดแต่พฤติการณ์พิเศษซ่ึงผูถู้กฟ้องคดีจะเรียกจากผูฟ้้องคดีได้ต่อเม่ือ 
ผูฟ้้องคดีได้คาดเห็นหรือควรจะได้คาดเห็นพฤติการณ์เช่นน้ีล่วงหน้าก่อนแล้ว เม่ือไม่ปรากฏว่า 
ผูถู้กฟ้องคดีไดแ้จง้ให้ผูฟ้้องคดีทราบก่อนหรือขณะท าสัญญาวา่ผูถู้กฟ้องคดีกูเ้งินมาลงทุนเป็นค่าใชจ่้าย
เก่ียวกบัค่าท่ีดิน ค่าก่อสร้าง และค่าดอกเบ้ียระหว่างก่อสร้างให้แก่ผูฟ้้องคดี และเม่ือมีการท าบนัทึก
ขอ้ตกลงแนบทา้ยสัญญา ผูถู้กฟ้องคดีก็ไม่ไดแ้จง้ให้ผูฟ้้องคดีทราบวา่ หากผูฟ้้องคดีก่อสร้างอาคารชุด
ไม่แลว้เสร็จตามสัญญา ผูถู้กฟ้องคดีจะมีภาระตอ้งช าระดอกเบ้ียเงินกูใ้หแ้ก่สถาบนัการเงินเป็นเงินเดือน
ละเท่าใด อีกทั้งไม่ปรากฏว่าในการกูเ้งินจ านวนดงักล่าวของผูถู้กฟ้องคดีนั้นไดน้ ามาใช้ในกิจการของ
โครงการท่ีผูฟ้้องคดีร่วมด าเนินกิจการน้ีหรือไม่เพียงใด ดังนั้ น ผูฟ้้องคดีจึงไม่ต้องรับผิดช าระเงิน
จ านวนดังกล่าวให้แก่ผู ้ถูกฟ้องคดี ตามมาตรา 222 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์”21  
และกรณีท่ีวินิจฉัยว่า “การท่ีผู ้ฟ้องคดีจะเรียกค่าสินไหมทดแทนอันเน่ืองมาจากการท่ีผูฟ้้องคดี 
เสียโอกาสน าทรัพยสิ์นออกให้เช่าได้นั้นตอ้งปรากฏว่าเป็นความเสียหายอนัเกิดแต่พฤติการณ์พิเศษ  
ซ่ึงผู ้ถูกฟ้องคดีท่ี  1 จะต้องควรคาดเห็นล่วงหน้าก่อนแล้วเท่านั้ นตามนัยมาตรา 222 วรรคสอง  
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์เม่ือไม่ปรากฏขอ้เท็จจริงใดว่าก่อนท าสัญญาพิพาทผูฟ้้องคดี 
ไดน้ าอาคารดงักล่าวออกใหเ้ช่าหรือไม่และไดรั้บค่าเช่าเท่าใด กรณีจะถือวา่ผูถู้กฟ้องคดียอ่มคาดเห็นถึง
ความเสียหายในการเสียโอกาสน าอาคารและสถานท่ีในสวนสาธารณะออกให้เช่าหากมีการบอกเลิก
สัญญาหาไดไ้ม่ ผูฟ้้องคดีจึงไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายดงักล่าว”22  

นอกจากน้ี ในกรณีท่ีผูเ้สียหายมีส่วนผิดก่อใหเ้กิดความเสียหายดว้ย การท่ีศาลจะวินิจฉยัวา่
คู่สัญญาฝ่ายท่ีปฏิบติัผิดสัญญาจะตอ้งชดใช้ค่าเสียหายมากน้อยเพียงใดนั้นจะตอ้งค านึงถึงพฤติการณ์ 
โดยพิจารณาวา่ฝ่ายไหนเป็นผูก่้อใหเ้กิดความเสียหายมากนอ้ยกวา่กนัเพียงไร ตามมาตรา 223 วรรคหน่ึง 
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ท่ีบัญญัติว่า “ถ้าฝ่ายผู ้เสี ยหายได้มี ส่วนท าความผิด 
อย่างใดอย่างหน่ึงก่อให้เกิดความเสียหายด้วยไซร้ ท่านว่าหน้ีอันจะต้องใช้ค่าสินไหมทดแทน 
แก่ ฝ่ายผู ้เสี ยหายมากน้อยเพี ยงใดนั้ นต้องอาศัยพฤติการณ์ เป็นประมาณ  ข้อส าคัญก็ คือว่า 
ความเสียหายนั้นได้เกิดข้ึนเพราะฝ่ายไหนเป็นผูก่้อยิ่งหย่อนกว่ากนัเพียงไร” ดงัท่ีศาลปกครองสูงสุด 
ได้วินิจฉัยไวว้่า “การท่ีผูฟ้้องคดีท่ี 1 ไม่ไปท าสัญญาจา้งกบัผูถู้กฟ้องคดี ท าให้ผูถู้กฟ้องคดีตอ้งเรียก
บริษทัอ่ืนซ่ึงเป็นผูเ้สนอราคาต ่ารายถัดไปเขา้ท าสัญญาจา้งซ่ึงมีค่าจา้งสูงกว่าท่ีผูฟ้้องคดีเสนอราคา  
                                                           
21 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดท่ี อ. 401 - 402/2562 
22 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดท่ี อ. 679/2556 
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จึงเป็นเหตุให้ผูถู้กฟ้องคดีตอ้งจ่ายเงินค่าจา้งเพิ่มข้ึน การไม่เขา้ท าสัญญาของผูฟ้้องคดี จึงเป็นเหตุให้ 
ผูถู้กฟ้องคดีได้รับความเสียหาย อย่างไรก็ดี การท่ีผูถู้กฟ้องคดีไม่ได้ท  าการถอดแบบงานก่อสร้าง 
เพื่อค านวณค่างานต้นทุนและค่าใช้จ่ายในการด าเนินงานก่อสร้างให้ถูกตอ้งครบถ้วนเพื่อน าไปใช ้
ในการก าหนดราคากลาง จึงท าใหร้าคากลางของงานก่อสร้างพิพาทมีความคลาดเคล่ือนและมีราคากลาง
งานก่อสร้างต ่ากวา่ปริมาณงานท่ีจะตอ้งท าการก่อสร้างจริง อนัถือไดว้า่ฝ่ายผูถู้กฟ้องคดีซ่ึงเป็นผูเ้สียหาย
ได้มีส่วนท าความผิด และเม่ือรับฟังได้ว่าพฤติการณ์แห่งการกระท าของทั้ งสองฝ่ายท่ีต่างมีส่วน 
ท าความผิดด้วยกนัและไม่ยิ่งหย่อนกว่ากนัเป็นเหตุให้ราคาจา้งโครงการพิพาทตอ้งเพิ่มสูงข้ึน ดงันั้น  
ผูฟ้้องคดีจึงไม่ตอ้งชดใช้ค่าเสียหายจากการท่ีผูถู้กฟ้องคดีตอ้งว่าจา้งผูรั้บจา้งรายใหม่ในราคาท่ีสูงข้ึน
ให้แก่ผู ้ถูกฟ้องคดี ทั้ งน้ี  ตามมาตรา 223 วรรคหน่ึง แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์” 23  
จากค าวินิจฉัยท่ีกล่ามาขา้งตน้จะเห็นได้ว่า การก าหนดค่าเสียหายบนฐานความรับผิดทางสัญญานั้น 
มีความหลากหลายมากกว่าการก าหนดค่าเสียหายบนฐานความรับผิดทางละเมิดท่ีจ ากดัว่าจะตอ้งเป็น
ความเสียหายท่ีเป็นผลโดยตรงจากการกระท าละเมิดเท่านั้ น ซ่ึงการก าหนดค่าเสียหายบนฐาน 
ความรับผิดทางสัญญามีขอบเขตท่ีกวา้งกว่า โดยนอกจากผูเ้สียหายจะเรียกค่าเสียหายทุกประเภท 
ท่ีตามปกติย่อมเกิดข้ึนได้จากการไม่ปฏิบติัตามสัญญาซ่ึงมีความหมายอีกนัยหน่ึงว่าเป็นค่าเสียหาย 
ท่ีเป็นผลโดยตรงจากการไม่ปฏิบติัตามสัญญาแลว้ หากผูเ้สียหายสามารถพิสูจน์ไดว้า่มีความเสียหายอ่ืน
ท่ีเกิดจากพฤติการณ์พิเศษท่ีคู่สัญญาฝ่ายท่ีปฏิบติัผิดสัญญาคาดเห็นหรือควรจะไดค้าดเห็นพฤติการณ์
เช่นนั้นล่วงหน้าก่อนแล้ว ผูเ้สียหายก็มีสิทธิเรียกเอาค่าเสียหายนั้นได้ แต่ทว่าการก าหนดค่าเสียหาย 
ดงัท่ีกล่าวมานั้นมีขอ้จ ากดัวา่เป็นความเสียหายท่ีเกิดข้ึนภายหลงัท าสัญญาแลว้เท่านั้น ยงัไม่ครอบคลุม
ถึงความเสียหายท่ีเกิดข้ึนก่อนการท าสัญญา ดงันั้น หากมีการขยายขอบเขตของการก าหนดค่าเสียหาย
บนฐานความรับผิดทางสัญญาไปถึงความเสียหายท่ีเกิดข้ึนก่อนการท าสัญญาด้วย ก็จะสามารถ
ครอบคลุมถึงความรับผิดของหน่วยงานของรัฐต่อเอกชนท่ีเป็นผู ้เข้าร่วมการเสนอราคาท่ีได้รับ 
ความเสียหายจากการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งได ้ 

จากการศึกษาแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุด ท่ีผ่านมาพบว่า มีหลายกรณี 
ท่ีศาลวินิจฉัยว่า ประกาศประกวดราคาหรือหนังสือเชิญชวนให้เสนอราคาก่อให้เกิดสัญญาข้ึน 
ประเภทหน่ึงเรียกวา่ “สัญญาก่อนสัญญา” ซ่ึงส่วนใหญ่จะเป็นค าวนิิจฉยัในคดีพิพาทท่ีหน่วยงานของรัฐ
ฟ้องเรียกค่าเสียหายจากการผิดสัญญาประกวดราคาเน่ืองจากไม่เขา้ร่วมการเสนอราคาตามเง่ือนไข 
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ท่ีก าหนดตามประกาศ ริบหลกัประกนัการเสนอราคา หรือเรียกค่าเสียหายจากการเป็นผูช้นะการเสนอ
ราคาแต่ไม่เข้าท าสัญญาภายในเวลาท่ีก าหนด อย่างไรก็ดี มีหลายกรณีท่ีเอกชนผู้เข้าเสนอราคา 
ฟ้องขอคืนหลกัประกนัการเสนอราคา (หลกัประกนัซอง) หรือเรียกค่าเสียหายจากการยกเลิกการจดัซ้ือ
จดัจ้าง ซ่ึงศาลก าหนดให้ข้อพิพาทดงักล่าวเป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 9  
วรรคหน่ึง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
ดงัท่ีไดว้นิิจฉยัไวว้า่ ประกาศประมูลจา้งก่อสร้างอาคารศูนยพ์ฒันาเด็กเล็ก ประกอบเอกสารประมูลจา้ง
ดว้ยระบบอิเล็กทรอนิกส์ท่ีก าหนดให้ผูเ้สนอราคาตอ้งวางหลกัประกนัซองพร้อมการยื่นซองใบเสนอ
ราคาการประมูลดว้ยระบบอิเล็กทรอนิกส์และก าหนดว่าหากผูไ้ดรั้บการคดัเลือกไม่ยอมไปท าสัญญา 
ให้ริบหลกัประกนัซอง นอกจากจะมีลกัษณะเป็นค าเช้ือเชิญให้ผูมี้อาชีพรับจา้งก่อสร้างท าค าเสนอ 
ขอเขา้ท าสัญญาจา้งแลว้ ยงัมีลกัษณะเป็นค าเสนอให้ผูท่ี้จะเขา้เสนอราคาปฏิบติัตามเง่ือนไขในการเสนอ
ราคาตามท่ีผูถู้กฟ้องคดีก าหนดด้วย เม่ือผูฟ้้องคดีได้ยื่นเอกสารประมูลจา้งโดยวางหลกัประกนัซอง  
จึงก่อให้เกิดสัญญาประเภทหน่ึงเรียกว่า “สัญญาหลกัประกนัซอง” เม่ือการประมูลงานจา้งในคร้ังน้ี 
ผูฟ้้องคดีเป็นผูช้นะการประมูลแต่ไม่เข้าท าสัญญาภายในระยะเวลาท่ีผูถู้กฟ้องคดีก าหนด ผูฟ้้องคดี 
จึงเป็นผู ้ผิดสัญญาหลักประกันซอง24 ผู ้ศึกษาเห็นว่า แม้ว่าการก าหนดค่าเสียหายจากการยกเลิก 
การจดัซ้ือจดัจา้งบนฐานความรับผิดทางสัญญาจะสามารถก าหนดค่าเสียหายไดห้ลากหลายทั้งในส่วน
ค่าเสียหายท่ีเป็นผลโดยตรงและค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากพฤติการณ์พิเศษก็ตาม แต่พบว่าขอ้ก าหนด 
และเง่ือนไขตามประกาศจดัซ้ือจดัจา้งหรือประกาศประกวดราคานั้นส่วนใหญ่จะก าหนดไวเ้ฉพาะ 
ความรับผดิของเอกชนผูเ้สนอราคาเพียงฝ่ายเดียว โดยใหสิ้ทธิแก่หน่วยงานรัฐในการเรียกร้องค่าเสียหาย
จากการปฏิบัติผิดเง่ือนไขของประกาศ ส่วนกรณีท่ีหน่วยงานของรัฐเป็นฝ่ายปฏิบัติผิดสัญญานั้ น 
ไม่ได้ก าหนดความรับผิดไวแ้ต่อย่างใด อีกทั้ ง บางกรณีหน่วยงานของรัฐยงัได้ก าหนดเง่ือนไขว่า 
หากมีการยกเลิกการจัดซ้ือจัดจ้างไม่ว่าด้วยเหตุใด ผู ้เข้าร่วมเสนอราคาจะเรียกร้องค่าเสียหาย 
จากหน่วยงานของรัฐไม่ได ้ดงันั้น เม่ือมีความเสียหายเกิดข้ึนจากการปฏิบติัผิดสัญญาดงักล่าว จึงตกเป็น
ภาระของเอกชนผูเ้ขา้ร่วมเสนอราคาในการพิสูจน์ถึงความเสียหายและจ านวนค่าเสียหายให้ศาลเห็นวา่ 
ผูฟ้้องคดี (เอกชน) ไดรั้บความเสียหายเช่นนั้นจริง ดว้ยขอ้จ ากดัเก่ียวกบัเง่ือนไขของสัญญาและภาระ
การพิสูจน์ความเสียหายดงักล่าว การน าหลกัความรับผดิทางสัญญามาปรับใชก้บัการก าหนดค่าเสียหาย
ท่ีเกิดจากการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งของหน่วยงานรัฐจึงอาจไม่มีความเหมาะสมนกั  
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1.2.2.2 การก าหนดค่าเสียหายตามหลกัความรับผดิเอกเทศ  
ตามทฤษฎีความรับผิดเอกเทศ (third land theory) มีแนวคิดวา่ ความรับผิดก่อนเกิดสัญญา

ไม่อาจจัดอยู่ในกลุ่มความรับผิดตามสัญญาได้เพราะเป็นความผิดท่ีเกิดในช่วงท่ีสัญญายงัไม่เกิด  
และไม่ได้อยู่ในขอบเขตของความรับผิดทางละเมิด แต่ควรท่ีจะจดัให้อยู่ในกลุ่มใหม่แยกต่างหาก 
จากความรับผิดทางสัญญาและละเมิด ซ่ึงเป็นกลุ่มความรับผิดท่ีเป็นเอกเทศ โดยหลายประเทศ 
มีความพยายามท่ีจะน าเอาหลักความรับผิดก่อนสัญญามาปรับใช้เป็น “หลักกฎหมายทั่วไป”  
เพื่อคุม้ครองคู่กรณีแต่ละฝ่ายในช่วงระยะเวลาก่อนเกิดสัญญาว่าจะต้องมีความซ่ือสัตยสุ์จริตต่อกัน  
หากคู่กรณีฝ่ายหน่ึงมีการแสดงเจตนาโดยไม่สุจริตหรือประมาทเลินเล่อ คู่กรณีฝ่ายท่ีเสียหายมีสิทธิ 
เรียกค่าเสียหายจากคู่กรณีฝ่ายแรกได ้ 

การเรียกร้องค่าเสียหายบนฐานความรับผิดเอกเทศเป็นการเรียกค่าเสียหายจากการเสีย
ประโยชน์ท่ีไม่ควรจะตอ้งเสียไป หรือ negative interest ซ่ึงเม่ือพิจารณาในกรณีท่ีมีการยกเลิกการจดัซ้ือ
จดัจา้งท่ีไดด้ าเนินการไปแลว้ก่อนท าสัญญา ประโยชน์ท่ีไม่ควรตอ้งเสียดงักล่าวนัน่ก็คือ การท่ีผูเ้ขา้ร่วม
การเสนอราคาไม่ควรตอ้งเสียเวลาเขา้มาด าเนินการยื่นขอ้เสนอหรือท าสัญญาประกวดราคาเพื่อคดัเลือก
คู่สัญญาซ่ึงผลทา้ยท่ีสุดแลว้สัญญาหลกัท่ีประสงคจ์ะท ากนักนัต่อไปนั้นไม่ไดเ้กิดข้ึน หรือการท่ีไม่ควร
ตอ้งเสียโอกาสท่ีจะได้ท าสัญญากบับุคคลอ่ืน รวมตลอดถึงการท่ีไม่ควรจะตอ้งเสียค่าใช้จ่ายส าหรับ 
การเตรียมการเพื่อเขา้เสนอราคาหรือเตรียมตวัเขา้เป็นคู่สัญญาในสัญญาหลกัต่อไปหากวา่ตนเป็นผูช้นะ
การเสนอราคาในคร้ังนั้น อนัถือเป็นประโยชน์ในทางทรัพยสิ์นในการท่ีไม่ควรจะเร่ิมตน้กระบวนการ
ก่อให้เกิดสัญญาหรือในความไม่ส าเร็จของสัญญานั้น โดยมีเง่ือนไขว่าค่าเสียหายนั้นจะต้องเป็น
ค่าเสียหายท่ีเก่ียวเน่ืองกบัประโยชน์ท่ีกฎหมายคุม้ครองเป็นส าคญั หรือเป็นค่าใช้จ่ายท่ีเกิดจากการเร่ิม
ด าเนินการอย่างใดอย่างหน่ึงตามสัญญาด้วยความเช่ือโดยสุจริตว่าจะมีการท าสัญญากันเกิดข้ึน  
โดยมุ่งหมายให้คู่กรณีฝ่ายท่ีเสียหายได้กลับคืนสู่สถานะเดิมดังท่ีเป็นอยู่เดิมก่อนท่ีจะมีการเขา้ร่วม 
การเจรจากันเพื่อท าสัญญา (เม่ือเทียบกับกรณีการประกวดราคา ก็คือ การกลับคืนสู่สถานะเดิม 
ก่อนเขา้ร่วมเสนอราคา) ซ่ึงค่าเสียหายท่ีผูเ้สียหายสามารถเรียกร้องได ้ 

นอกจากค่าใช้จ่ายในการซ้ือซองประกวดราคาแล้ว ยงัรวมถึงค่าใช้จ่ายอ่ืนท่ีเกิดข้ึน 
จากการท่ีคู่กรณีได้เร่ิมปฏิบติัตามสัญญาด้วยความเช่ือว่าจะมีการท าสัญญากนัต่อไป เช่น ค่าเสียหาย
ส าห รับการเร่ิมต้นปฏิบัติตามสัญญาไปโดยสุจริตก่อนท่ีจะทราบถึงการบอกถอนค าเสนอ  
โดยศาลปกครองเคยมีค าวินิจฉัยว่า การท่ีหน่วยงานของรัฐไม่ได้ด าเนินการอย่างใด ๆ เก่ียวกับ 
การประกวดราคาท่ีมีผูฟ้้องคดีเป็นผูช้นะการประกวดราคาหรือด าเนินการยกเลิกการประกวดราคา  
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ในคร้ังน้ี ผูฟ้้องคดีย่อมได้รับความเสียหายจากการละเลยต่อหน้าท่ีของผูถู้กฟ้องคดีทั้งสองดงักล่าว 
ท่ีเป็นค่าตระเตรียมการ ค่าอ านวยการ และค่าใช้จ่ายในการจดัท าเอกสารต่าง ๆ เพื่อเขา้สู่กระบวนการ
ประกวดราคา อนัไดแ้ก่ ค่าซ้ือเอกสารประกวดราคา ค่าบริการจดัท าประมูล (e – auction) ค่าธรรมเนียม
ในการออกหนั งสื อค ้ าป ระกัน ท่ี ผู ้ฟ้ องค ดี ใช้ เป็ นหลักประกัน ในการยื่นซองเสนอราค า 
ซ่ึงธนาคารพาณิชย์เรียกเก็บจากยอดเงินท่ีขอให้ออกหนังสือค ้ าประกัน ค่าเสียหายจากการขาด
ประโยชน์อนัควรไดรั้บจากเงินหลกัประกนัซอง25 (กรณีน้ีเป็นขอ้พิพาทในคดีพิพาทเก่ียวกบัการกระท า
ละเมิดท่ีเกิดจากละเลยต่อหน้าท่ีของหน่วยงานของรัฐ เน่ืองจากผูฟ้้องคดีฟ้องขอให้หน่วยงานของรัฐ
ปฏิบติัหน้าท่ีโดยเรียกผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็นผูช้นะการประกวดราคาเขา้ท าสัญญาและขอให้ชดใชค้่าเสียหาย 
ซ่ึงสามารถน ามาเทียบเคียงกบัการก าหนดค่าเสียหายบนหลกัความรับผิดเอกเทศได้เพราะมีแนวทาง 
การก าหนดค่าเสียหายท่ีเหมือนกัน) จากค าวินิจฉัยดงักล่าวแสดงให้เห็นว่า ศาลมองว่ามีค่าเสียหาย 
อย่างอ่ืนท่ีเกิดข้ึนก่อนสัญญานอกเหนือจากค่าซ้ือซองประกวดราคา ทั้ งน้ี นักกฎหมายบางท่าน 
มีความเห็นว่า ค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนก่อนสัญญาอาจไม่รวมถึงค่าใช้จ่ายในการติดต่อประสานงาน 
เพื่ อเข้าเสนอราคากับหน่วยงานของรัฐ ค่ าใช้ จ่ายในการเดินทางและการติดต่อในการเจรจา 
ก่อนท าค าเสนอจึงไม่อาจเรียกได้ คงเรียกได้เฉพาะค่าใช้จ่ายท่ีเกิดจากการเร่ิมปฏิบติัตามสัญญาด้วย
ความเช่ือว่าสัญญาจะตอ้งเกิดข้ึนเท่านั้น เช่น ค่าใช้จ่ายในการเตรียมการบรรจุสินคา้และจดัส่งสินคา้ 
เป็นตน้ โดยจะตอ้งแยกให้ชดัเจนวา่ประโยชน์ท่ีกฎหมายมุ่งคุม้ครองในท่ีน้ีไม่ใช่ประโยชน์ท่ีจะไดรั้บ
จากการท าสัญญา (positive interest) หรือท่ีมกัเรียกกนัวา่ค่าขาดก าไร แต่อยา่งไรก็ดี การเรียกค่าเสียหาย
จากการขาดก าไรน้ีศาลปกครองได้เคยมีวินิจฉัยว่า การขาดไปซ่ึงก าไรท่ีจะพึงได้ถือเป็นค่าเสียหาย
ประเภทหน่ึงท่ีศาลยอมรับพิจารณาก าหนดให้ไดต้ามขอ้เท็จจริงและพฤติการณ์ การท่ีผูฟ้้องคดีอา้งว่า
การยกเลิกการประกวดราคาจะท าให้ผูฟ้้องคดีไม่ไดก้  าไรจากการขายมิเตอร์ไฟฟ้าเม่ือหกัค่าใชจ่้ายแลว้
คิดเป็นร้อยละ 15.46 ของยอดขาย แต่เม่ือพิจารณาจากงบดุลการเงินของผูฟ้้องคดีท่ียื่นไวต่้อกระทรวง
พาณิชยแ์สดงว่าผูฟ้้องคดีไม่ได้มีก าไรมากตามฟ้อง จึงก าหนดค่าเสียหายในส่วนท่ีเป็นค่าขาดก าไร
ใหแ้ก่ผูฟ้้องคดีร้อยละ 1 ของยอดขาย26 

เม่ือพิจารณาลักษณะความรับผิดท่ีเกิดข้ึนจากการยกเลิกจดัซ้ือจดัจ้างท่ีด าเนินไปแล้ว 
ก่อนท าสัญญาและหลกัความรับผดิก่อนสัญญาตามกฎหมายของต่างประเทศ จะเห็นไดว้า่ประเทศอิตาลี 
และประเทศเยอรมนีไดน้ าหลกัความรับผิดเอกเทศซ่ึงเป็นหลกัความรับผิดก่อนสัญญาน้ีไปบญัญติัไว ้
                                                           
25 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดท่ี อ. 610/2562 
26 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดท่ี อ. 279/2563 
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ในประมวลกฎหมายแพ่งของแต่ละประเทศ โดยประเทศอิตาลีไดบ้ญัญติัไวใ้น The Italian civil code 
(1942) ในหมวดสัญญา มาตรา 1328 มาตรา 1337 และมาตรา 1338 ส่วนประเทศเยอรมนีได้มี 
การบญัญติัรองรับเก่ียวกบัความรับผิดก่อนสัญญาไวเ้ป็นบทกฎหมายทัว่ไปในประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมนั ค.ศ. 2002 โดยก าหนดให้หน้ีสามารถเกิดข้ึนได้จากการกระท าอนัเป็นการกระทบต่อสิทธิ 
ตามกฎหมายหรือประโยชน์ หรือประโยชน์อ่ืนๆ ของคู่กรณีท่ีไดรั้บความคุม้ครองโดยกฎหมาย ซ่ึงสิทธิ
หรือประโยชน์ท่ีกฎหมายคุม้ครองดงักล่าว ไดแ้ก่ การเจรจาเพื่อเขา้ท าสัญญา หรือการตระเตรียมการ
เพื่อเขา้ท าสัญญาโดยมีจุดมุ่งหมายท่ีจะผูกพนักนัตามสัญญาต่อไป (German civil code : section 311) 
และนอกจากน้ี ศาลสูงเยอรมนัยงัมองว่าแมจ้ะยงัไม่มีสัญญาผูกพนักนั คู่กรณีท่ีไดเ้ขา้มาเจรจาเพื่อท า
สัญญากนัในกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้งก็มีความสัมพนัธ์ทางหน้ีต่อกนัแลว้ โดยมีหลกักวา่การกระท าผิด
หน้าท่ีก่อนเกิดสัญญามีผลท าให้คู่กรณีท่ีเช่ือถือและไวว้างใจต่อคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงไดรั้บความเสียหาย 
แมไ้ม่มีการท าสัญญา คู่กรณีฝ่ายท่ีไดรั้บความเสียหายยอ่มมีสิทธิในการเรียกค่าเสียหายจากการผดิหนา้ท่ี
ท่ีต้องปฏิบัติต่อกันในการติดต่อก่อนการเกิดสัญญานั้นๆ27 ส าหรับประเทศฝร่ังเศสนั้นมีความเห็น
เก่ียวกับความรับผิดก่อนสัญญาแตกต่างกันออกเป็นสองทาง คือ ฝ่ายแรกเห็นว่าเป็นความรับผิด 
ทางละเมิด ฝ่ายท่ีสองเห็นว่าเป็นความรับผิดทางสัญญาซ่ึงมองว่าคู่เจรจาอยู่ภายใต้หน้ีตามสัญญา  
(contractual obligation) ท่ีจะด าเนินการเจรจาต่อไปโดยสุจริต  

ผูศึ้กษาจึงมีความเห็นวา่ การก าหนดค่าเสียหายส าหรับความรับผิดท่ีเกิดข้ึนจากการยกเลิก 
การจดัซ้ือจดัจา้งท่ีไดด้ าเนินการไปแล้วก่อนท าสัญญาตามมาตรา  67 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือ 
จดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 อนัเป็นความรับผิดท่ีเกิดข้ึนก่อนการเกิดข้ึนของสัญญา
หลกัหรือท่ีเรียกวา่ ความรับผิดก่อนสัญญา ซ่ึงปัจจุบนัการก าหนดค่าเสียหายในกรณีดงักล่าวนั้นศาลจะ
พิจารณาบนฐานความรับผิดทางละเมิดและความรับผิดทางสัญญาเป็นหลกั  โดยข้ึนอยูก่บัวา่ผูเ้สียหาย
ฟ้องคดีขอให้ศาลมีค าบงัคบัเช่นไร หากเป็นการฟ้องขอให้เพิกถอนค าสั่งท่ีให้ยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งท่ี
ไม่ชอบด้วยกฎหมาย พร้อมทั้งขอให้ค่าเสียหาย ศาลจะก าหนดให้เป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัการกระท า
ละเมิดท่ีเกิดจากการกระท าโยไม่ชอบดว้ยกฎหมายและก าหนดค่าเสียหายบนฐานความรับผิดทางละเมิด 
แต่หากผูเ้สียหายน าคดีมาฟ้องโดยมิได้ขอให้เพิกถอนค าสั่งยกเลิกการจัดซ้ือจดัจ้าง แต่ขอให้คืน
หลักประกันสัญญา ขอให้ชดใช้ค่าใช้จ่ายในการเข้าร่วมเสนอราคา หรือขอให้ชดใช้ค่าเสียโอกาส 
ทางธุรกิจหรือค่าขาดก าไร ศาลจะก าหนดให้เป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง โดยมองว่า

                                                           
27 มำนิตย ์วงศเ์สรี, หลกักฎหมำยวำ่ดว้ยสญัญำทำงปกครองของประเทศเยอรมนั, (กรุงเทพมหำนคร : ส ำนกังำนศำลปกครอง), 2545. 
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ประกาศการจดัซ้ือจดัจา้งหรือประกาศประกวดราคาก่อให้เกิดสัญญาประเภทหน่ึงเป็นสัญญาก่อน
สัญญาหลกั การพิจารณาก าหนดค่าเสียหายจึงก าหนดบนฐานความรับผิดทางสัญญา ซ่ึงการก าหนด
ค่าเสียหายบนฐานความรับผิดทางละเมิดและความรับผิดทางสัญญาน้ี มีหลักการพิจารณา 
ท่ีมีความแตกต่างกนั ในขณะท่ีลกัษณะความรับผดิเป็นอยา่งเดียวกนั จึงอาจท าให้การก าหนดค่าเสียหาย 
ไม่มีหลกัเกณฑ์ท่ีชดัเจนแน่นอน ดงันั้น จึงสมควรท่ีจะน าหลกัความรับผิดเอกเทศหรือหลกัความรับผิด 
ก่อนสัญญามาปรับใช้ในการก าหนดค่าเสียหายในกรณีท่ีมีการเรียกร้องให้ชดใช้ค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึน 
จากการยกเลิกการจัดซ้ือจัดจ้างท่ีได้ด าเนินไปแล้วก่อนท าสัญญา โดยค่าเสียหายท่ีผู ้เสนอราคา 
จะเรียกร้องได้นั้ น ได้แก่ ค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนจริง เช่น ค่าซ้ือเอกสารประกวดราคา ค่าธรรมเนียม 
การออกหลกัประกนัเพื่อน ามายื่นเสนอราคาท่ีธนาคารพาณิชยเ์รียกเก็บ ค่าเสียหายอ่ืนท่ีพิสูจน์ได้ว่า 
เป็นผลมาจากการไม่ได้เข้าท าสัญญาเน่ืองจากมีการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจ้างนั้ นเสียก่อน ค่าใช้จ่าย 
ในการตระเตรียมการล่วงหน้าก่อนเข้าท าสัญญาด้วยความเช่ือโดยสุจริตว่าจะได้เข้าท าสัญญา 
กับหน่วยงานรัฐ เป็นต้น หรือแม้กระทั่งค่าขาดก าไรก็อาจเรียกได้โดยพิจารณาตามข้อเท็จจริง 
และพฤติการณ์เป็นรายกรณีไป 

 

2. ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับสิทธิการฟ้องขอให้ชดใช้ค่าเสียหายจากการยกเลิกการจัดซ้ือ  
จัดจ้างของหน่วยงานรัฐ 

 
เดิมก่อนมีการประกาศใช้พระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ  

พ.ศ. 2560 การด าเนินการต่าง ๆ เก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้งของหน่วยงานรัฐจะเป็นไปตามขอ้ก าหนด 
ของระเบียบส านกันายกรัฐมนตรี วา่ดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 โดยระเบียบดงักล่าวก าหนดใหก้ารยกเลิก
การเปิดซองสอบราคา การประกวดราคา หรือการเสนองานท่ีไดด้ าเนินการไปแลว้นั้น ปลดักระทรวง
เท่านั้นเป็นผูมี้อ  านาจในการสั่งยกเลิก หากเห็นว่าการยกเลิกจะเป็นประโยชน์แก่ทางราชการอย่างยิ่ง 
ในกรณี ท่ีปรากฏว่ามีผู ้เสนอราคาหรือผู ้เสนองานเป็นผู ้เสนอราคาท่ี มีผลประโยชน์ ร่วมกัน28  
หรือเจา้หนา้ท่ีตรวจสอบพบวา่มีผูเ้สนอราคาหรือผูเ้สนองานกระท าการอนัเป็นการขดัขวางการแข่งขนั
ราคาอย่างเป็นธรรม29 โดยเจา้หน้าท่ีท่ีมีหน้าท่ีตรวจสอบคุณสมบติัก่อนหรือในขณะท่ีมีการเปิดซอง 

                                                           
28 ขอ้ 15 เบญจ ของระเบียบส ำนกันำยกรัฐมนตรี วำ่ดว้ยกำรพสัดุ พ.ศ. 2535  
29 ขอ้ 15 ฉ ของระเบียบส ำนกันำยกรัฐมนตรี วำ่ดว้ยกำรพสัดุ พ.ศ. 2535 
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สอบราคา ประกวดราคา หรือเสนองาน หรือหวัหนา้ส่วนราชการกรณีท่ีพบการกระท าดงักล่าวภายหลงั 
การเปิดซองสอบราคา ประกวดราคา หรือเสนองาน30 มีอ านาจตดัรายช่ือของผูเ้สนอราคาหรือผูเ้สนองาน
ทุกรายท่ีมีผลประโยชน์ร่วมกนัหรือกระท าการอนัเป็นการขดัขวางการแข่งขนัอยา่งเป็นธรรมออกจาก
การเป็นผูเ้สนอราคาหรือผูเ้สนองานในการเสนอราคาหรือเสนองานในคร้ังนั้น ซ่ึงผูเ้สนอราคาหรือ 
ผูเ้สนองานท่ีถูกตดัรายช่ือมีสิทธิอุทธรณ์ค าสั่งดังกล่าวต่อปลัดกระทรวงได้ ค  าวินิจฉัยอุทธรณ์ของ
ปลดักระทรวงให้ถือเป็นท่ีสุด ดงันั้น เม่ือผูเ้สนอราคาหรือผูเ้สนองานไม่พอใจในผลค าวินิจฉยัอุทธรณ์
ของปลดักระทรวงก็ยอ่มน าคดีไปฟ้องต่อศาลเพื่อขอให้เพิกถอนค าสั่งหรือเรียกค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนจาก
การผลของค าสั่งนั้นได้31 โดยระเบียบดงักล่าวมิไดบ้ญัญติัเก่ียวกบัขอ้จ ากดัสิทธิของเอกชนผูท่ี้เขา้ร่วม
เสนอราคาหรือเสนองานในการยื่นฟ้องคดีต่อศาลเพื่อเรียกค่าเสียหายจากกรณีท่ีมีการยกเลิกการเปิด
ซองสอบราคา ประกวดราคา หรือเสนองานไวแ้ต่อย่างใด ต่อมาเม่ือพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้ง
และการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ใชบ้งัคบั พระราชบญัญติัดงักล่าวไดบ้ญัญติัให้หน่วยงานของรัฐ
ท่ีด าเนินการจดัหาพสัดุอาจยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งท่ีไดด้ าเนินการมาแลว้ก่อนมีการลงนามในสัญญาได ้
หากปรากฏว่ามีเหตุอยา่งใดอยา่งหน่ึงตามท่ีกฎหมายก าหนด ซ่ึงผูย้ื่นขอ้เสนอราคาในการจดัซ้ือจดัจา้ง 
ท่ีถูกยกเลิกนั้นจะเรียกร้องค่าเสียหายจากหน่วยงานของรัฐไม่ได้ และให้ถือว่าการยกเลิกการจดัซ้ือ 
จดัจา้งถือเป็นเอกสิทธ์ิของหน่วยงานรัฐ จึงตอ้งพิจารณาเก่ียวกบัปัญหาขอ้จ ากดัสิทธิในการเรียกร้อง
ค่าเสียหายและเอกสิทธ์ิของรัฐในการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งตามพระราชบัญญัติการจดัซ้ือจดัจ้าง 
และการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560  

การฟ้องคดีปกครองเพื่อขอให้หน่วยงานของรัฐรับผิดชดใช้เงินหรือค่าเสียหายท่ีเกิดจาก
การกระท าของเจา้หนา้ท่ีหรือบุคคลท่ีกระท าการแทนรัฐหรือหน่วยงานรัฐ อาจแบ่งเป็น 2 ประเภท ดงัน้ี 

ประเภทแรก  คือ  กรณี ฟ้องขอให้ รับผิดในทางละเมิดห รือความรับผิดอย่าง อ่ืน 
ของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐ อันเกิดจากการใช้อ านาจกฎหมาย หรือจากกฎ  
ค าสั่งทางปกครอง หรือค าสั่งอ่ืน หรือจากการละเลยการปฏิบัติหน้าท่ีตามท่ีกฎหมายก าหนดให ้

                                                           
30 ขอ้ 15 สตัต ระเบียบส ำนกันำยกรัฐมนตรี วำ่ดว้ยกำรพสัดุ พ.ศ. 2535 
31 กำรท่ีกฎหมำยบญัญติัให้ “ค  ำวินิจฉัยเป็นท่ีสุด” หมำยควำมว่ำ เป็นท่ีสุดเฉพำะภำยในฝ่ำยบริหำรหรือฝ่ำยปกครอง โดยผูอุ้ทธรณ์จะใช้
สิทธิอุทธรณ์หรือโตแ้ยง้ต่อฝ่ำยปกครองต่อไปไม่ไดเ้ท่ำนั้น มิไดห้มำยควำมว่ำจะน ำคดีไปฟ้องศำลไม่ได ้และเม่ือค ำวินิจฉัยอุทธรณ์ของ
ปลดักระทรวงมีสถำนะเป็น “ค  ำสัง่ทำงปกครอง” หำกผูอุ้ทธรณ์เห็นวำ่ค  ำวินิจฉัยอุทธรณ์นั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมำยก็ยอ่มใช้สิทธิฟ้องคดีต่อ
ศำลเพ่ือขอให้ศำลมีค  ำพิพำกษำหรือค ำสัง่เพิกถอนค ำวินิจฉยัอุทธรณ์นั้นได ้หรือหำกตนไดรั้บควำมเดือดร้อนเสียหำยอยำ่งใด ๆ อนัเป็นผล
มำจำกค ำวินิจฉยัอุทธรณ์ท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมำยก็ชอบท่ีจะฟ้องเรียกค่ำเสียหำยจำกกำรกระท ำละเมิดทำงปกครองไดเ้ช่นกนั   
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ตอ้งปฏิบติัหรือปฏิบติัหน้าท่ีดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร อนัเป็นคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (3)  
แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

ประเภทท่ีสอง คือ กรณีฟ้องขอให้รับผิดตามสัญญาทางปกครอง ซ่ึงเป็นคดีพิพาท 
ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

คดีพิพาททั้ งสองประเภทข้างต้น ผูท่ี้มีสิทธิฟ้องคดีได้จะต้องเป็น “ผูมี้สิทธิฟ้องคดี”  
ตามนัยมาตรา 42 แห่งพระราชบัญญัติจดัตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
กล่าวคือ จะตอ้งเป็น “ผูท่ี้ไดรั้บความเดือดร้อนหรือเสียหายหรืออาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายโดยมิอาจ
หลีกเล่ียงได”้ จากการกระท าหรืองดเวน้การกระท าอยา่งหน่ึงอยา่งใดของหน่วยงานทางปกครองหรือ
เจา้หน้าท่ีของรัฐหรือเป็น “ผูท่ี้ถูกโต้แยง้สิทธิ” ด้วยการกระท าละเมิดหรือการไม่ปฏิบติัตามสัญญา 
ของฝ่ายปกครอง ส่วนกรณีเช่นไรจึงจะถือว่าสิทธิของผูน้ั้นได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายหรือ
อาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเล่ียงได้และสิทธิของเขาถูกโต้แยง้แล้วท าให้เกิดสิทธิ 
ในการฟ้องคดีไดน้ั้น ศาลปกครองสูงสุดเคยวินิจฉยัไวว้า่ ผูซ้ื้อเอกสารประมูล แมจ้ะไม่ไดย้ื่นซองเสนอ
ราคา แต่ได้คัดค้านการประมูล ถือว่าเป็นผู ้ได้เข้ามาในกระบวนการพิจารณาทางปกครองแล้ว  
เม่ือหน่วยงานของรัฐด าเนินการประมูลโดยไม่ฟังค าคดัค้านของเขา ย่อมท าให้ผูซ้ื้อเอกสารประมูล 
เสียสิทธิท่ีจะเขา้ร่วมการประมูลและกระทบต่อสิทธิและหนา้ท่ีของผูซ้ื้อซองเอกสาร จึงเป็นผูเ้ดือดร้อน
หรือเสียหายหรืออาจเดือดร้อนหรือเสียหายท่ีมิอาจหลีกเล่ียงได้  (ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด 
ท่ี อ.413/2557) จากค าวินิจฉัยดังกล่าวแสดงเห็นได้ว่า แม้ผูฟ้้องคดีจะไม่ได้เข้าร่วมการเสนอราคา  
แต่เม่ือเขาเป็นผู ้ท่ีได้ซ้ือเอกสารประมูลในคร้ังนั้ นก็อาจเป็นผู ้ถูกโต้แย ้งสิทธิตามนัยมาตรา 42  
แห่งพระราชบัญญัติจดัตั้ งศาลปกครองฯ ซ่ึงมีสิทธิฟ้องคดีได้ หากมีการกระท าของหน่วยงานรัฐ 
ท่ีกระทบต่อสิทธิหรือหนา้ท่ีของเขา  

ผูศึ้กษาเห็นว่า การตีความค าว่า “ผูมี้สิทธิฟ้องคดี” ตามแนวค าวินิจฉัยน้ีเป็นการตีความ
ในทางท่ีเป็นคุณแก่คู่กรณีฝ่ายเอกชนท่ีได้รับความเสียหายและถือเป็นการเปิดโอกาสให้ข้อพิพาท 
ท่ีเกิดข้ึนจากการกระท าของฝ่ายปกครองไดรั้บการตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายโดยศาล ซ่ึงหาก
เป็นการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ศาลยอ่มมีอ านาจท่ีจะเพิกถอนการกระท านั้นเสียไดแ้ละผูท่ี้ไดรั้บ
ความเดือดร้อนหรือเสียหายก็ชอบท่ีจะได้รับการเยียวยาความเสียหายจากหน่วยงานรัฐท่ีกระท าการ 
ไม่ชอบดว้ยกฎหมายนั้นตามควรแก่กรณี ซ่ึงสอดคลอ้งกบัหลกัสิทธิของบุคคลตามรัฐธรรมนูญในอนัท่ี
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จะฟ้องหน่วยงานของรัฐใหรั้บผดิได้32 ผูศึ้กษาเห็นวา่ ภายใตห้ลกักฎหมายมหาชนท่ีบงัคบัใหก้ารกระท า
ของฝ่ายปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย ดังนั้ น เม่ือใดก็ตามท่ีหน่วยงานรัฐซ่ึงเป็นฝ่ายปกครอง 
ถูกกล่าวอ้างว่ากระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย การกระท านั้ นก็ควรต้องได้รับการตรวจสอบ
ความชอบด้วยกฎหมายโดยฝ่ายปกครองนั้ นเองหรือโดยศาล เม่ือการยกเลิกการจัดซ้ือจัดจ้าง 
เป็นการกระท าทางปกครองอย่างหน่ึง หากมีการห้ามมิให้มีการฟ้องคดีในเร่ืองดังกล่าว ย่อมเป็น
ขดัขวางต่อการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการใช้อ านาจของฝ่ายปกครองโดยศาลด้วย  
ในขณะเดียวกันหากว่าการกระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้ นก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลใด 
บุคคลหน่ึง ผูท่ี้ได้รับความเสียหายก็ย่อมมีสิทธิท่ีจะยื่นฟ้องคดีต่อศาลเพื่อขอให้หน่วยงานของรัฐ 
รับผดิชดใชค้่าเสียหายแก่ตนได ้

เม่ือพิจารณาการยกเลิกการจัดซ้ือจัดจ้างตามพระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจ้างและ 
การบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 มาตรา 67 วรรคหน่ึง ซ่ึงบทบญัญติัให้อ านาจแก่หน่วยงานรัฐท าการ
ยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งท่ีไดด้ าเนินการไปแลว้ได ้โดยให้กระท าไดใ้นช่วงเวลาก่อนท่ีจะมีการลงนาม 
ในสัญญาและมีเหตุอยา่งใดอยา่งหน่ึง ดงัต่อไปน้ี   

(1) หน่วยงานของรัฐนั้นไม่ได้รับการจดัสรรเงินงบประมาณท่ีจะใช้ในการจดัซ้ือจดัจา้ง 
หรือเงินงบประมาณท่ีไดรั้บการจดัสรรไม่เพียงพอท่ีจะท าการจดัซ้ือจดัจา้งนั้นต่อไป  

(2) มีการกระท าท่ีเขา้ลกัษณะผูย้ื่นขอ้เสนอท่ีชนะการจดัซ้ือจดัจา้งหรือท่ีไดรั้บการคดัเลือก 
มีผลประโยชน์ ร่วมกัน  หรือมีส่วนได้เสียกับผู ้ยื่นข้อเสนอรายอ่ืน  ห รือขัดขวางการแข่งขัน 
อย่างเป็นธรรม หรือสมยอมกันกับผูย้ื่นข้อเสนอรายอ่ืนหรือเจา้หน้าท่ีในการเสนอราคา หรือส่อว่า
กระท าการทุจริตอ่ืนใดในการเสนอราคา ทั้งน้ี ตามระเบียบท่ีรัฐมนตรีก าหนด  

(3) การท าการจดัซ้ือจดัจา้งต่อไปอาจก่อให้เกิดความเสียหายแก่หน่วยงานของรัฐหรือ
กระทบต่อประโยชน์สาธารณะ  

(4) กรณีอ่ืนในท านองเดียวกบั (1) (2) หรือ (3) ทั้งน้ี ตามท่ีก าหนดในกฎกระทรวง33 
นอกจากนั้น มาตรา 67 วรรคสอง ไดบ้ญัญติัวา่ การยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งตามวรรคหน่ึง 

เป็นเอกสิทธ์ิของหน่วยงานรัฐ ผูย้ื่นขอ้เสนอในการจดัซ้ือจดัจา้งท่ีถูกยกเลิกนั้นจะเรียกร้องค่าเสียหายใด ๆ 
จากหน่วยงานของรัฐไม่ได ้ผูศึ้กษาเห็นวา่ แต่เดิมก่อนท่ีพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหาร

                                                           
32 มำตรำ 41 (3) ของรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจกัรไทย พทุธศกัรำช 2560 บญัญติัวำ่ บุคคลและชุมชนยอ่มมีสิทธิฟ้องหน่วยงำนของรัฐให้
รับผิดเน่ืองจำกกำรกระท ำหรือกำรละเวน้กำรกระท ำของขำ้รำชกำร พนกังำน หรือลูกจำ้งของหน่วยงำนของรัฐ 
33 ปัจจุบนัยงัไม่มีกำรออกกฎกระทรวงตำมควำมในมำตรำน้ี 
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พสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ใช้บงัคบั การยกเลิกการจดัซ้ือจดัจ้างหรือการยกเลิกการเปิดซองสอบราคา  
การประกวดราคา หรือการเสนองานท่ีได้ด าเนินการไปแล้วเน่ืองจากผูเ้สนอราคาหรือผูเ้สนองาน  
เป็นผูเ้สนอราคาท่ีมีผลประโยชน์ร่วมกนั หรือพบว่ามีกระท าการอนัเป็นการขดัขวางการแข่งขนัราคา
อย่างเป็นธรรม ตามระเบียบส านกันายกรัฐมนตรี ว่าดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 ไม่มีบทบญัญติัห้ามมิให้
เอกชนท่ีเข้าร่วมเสนอราคาหรือเสนองานในการจัดซ้ือจดัจ้างท่ีถูกยกเลิกนั้ นเรียกร้องค่าเสียหาย 
จากหน่วยงานของรัฐ อีกทั้ง ยงัพบวา่ระเบียบดงักล่าวไดบ้ญัญติัให้ผูเ้สนอราคาหรือผูเ้สนองานท่ีถูกตดั
รายช่ือออกจากการเป็นผูเ้สนอราคาหรือผูเ้สนองาน เน่ืองจากเจา้หน้าท่ีท่ีมีหน้าท่ีตรวจสอบเห็นว่า 
เป็นผูมี้ผลประโยชน์ร่วมกันหรือกระท าการอนัเป็นการขดัขวางการแข่งขนัอย่างเป็นธรรม มีสิทธิ
อุทธรณ์ค าสั่งดงักล่าวต่อปลดักระทรวงได ้และมีสิทธิน าคดีมาฟ้องต่อศาลเพื่อขอให้ศาลมีพิพากษาหรือ
ค าสั่งเพิกถอนค าสั่งนั้นได้ และหากเอกชนได้รับความเสียหายอนัเน่ืองมาจากผลของค าสั่งดงักล่าว 
ก็ชอบท่ีจะเรียกค่าเสียหายจากหน่วยงานรัฐท่ีเจา้หน้าท่ีผูอ้อกค าสั่งนั้นสังกดัอยู่ได้ อนัเป็นคดีพิพาท
เก่ียวกบัการกระท าละเมิดอนัเกิดจากการออกค าสั่งโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (3) 
แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซ่ึงนอกจากบทบญัญติั
ของระเบียบฯ ดังกล่าวจะเป็นการเปิดโอกาสให้เอกชนท่ีถูกตัดรายช่ือโต้แยง้ค าสั่งทางปกครอง 
ของเจา้หน้าท่ีรัฐแล้ว ในขณะเดียวกนัยงัมีผลให้การกระท าหรือค าสั่งของเจา้หน้าท่ีรัฐอนัเป็นเหตุท่ี
หน่วยงานรัฐมีอ านาจยกเลิกการจัด ซ้ือจัดจ้างได้ รับการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย 
โดยฝ่ายปกครองหรือโดยศาล แต่ปัจจุบนัความในมาตรา 67 วรรคสอง แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือ
จดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ไดบ้ญัญติัไวอ้ย่างชดัแจง้ว่า ผูย้ื่นขอ้เสนอในการจดัซ้ือ 
จดัจา้งท่ีถูกยกเลิกจะเรียกร้องค่าเสียหายใด ๆ จากหน่วยงานของรัฐไม่ได้ ซ่ึงผูศึ้กษาเห็นว่า เหตุผล
ประการหน่ึงท่ี มีการบัญญัติไว้เช่นน้ีอาจสืบเน่ืองจากการท่ีพระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจ้าง 
และการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 มีจุดมุ่งหมายท่ีจะให้การด าเนินการจดัซ้ือจดัจา้งพสัดุภาครัฐ
เป็นไปดว้ยความสะดวกรวดเร็ว โดยไม่โตแ้ยง้หรือคดัคา้นมากเกินไป อนัจะส่งผลให้การจดัท าบริการ
สาธารณะตอ้งล่าช้าออกไปหรือหยุดชะงกัได ้อีกประการหน่ึงก็อาจเน่ืองมาจากการท่ีพระราชบญัญติั
การจัด ซ้ือจัดจ้างฯ ฉบับ น้ีได้บัญญัติบทก าหนดโทษส าห รับ เจ้าหน้าท่ี ท่ีป ฏิบัติห รือละเว้น 
การปฏิบัติหน้าท่ีในการจดัซ้ือจัดจ้างหรือการบริหารพัสดุโดยมิชอบเพื่อให้เกิดความเสียหายแก่ 
ผูห้น่ึงผูใ้ด หรือปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหนา้ท่ีโดยทุจริตไวแ้ลว้ในมาตรา 12034 รวมถึงบุคคลท่ีเป็น

                                                           
34 พระรำชบญัญติักำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ พ.ศ. 2560  
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ผูใ้ช้หรือผูส้นับสนุนในการกระท าความผิดนั้นดว้ย ซ่ึงผูก้ระท าผิดตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่หน่ึงปี 
ถึงสิบปี หรือปรับตั้งแต่สองหม่ืนบาทถึงสองแสนบาท อย่างไรก็ตาม บทบญัญัติดงักล่าวเป็นเพียง 
การก าหนดโทษทางอาญาส าหรับเจา้หนา้ท่ีท่ีกระท าผิดไวเ้ป็นการเฉพาะตวั โดยมิไดก้ล่าวถึงการชดใช้
ความเสียหายแก่คู่กรณีไวแ้ต่อย่างใด แต่เม่ือการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งเป็นการกระท าของเจา้หน้าท่ี 
ในฐานะท่ีเป็นผูใ้ช้อ  านาจแทนหน่วยงานของรัฐ หากมีความเสียหายเกิดข้ึน ผูท่ี้ได้รับความเสียหาย 
ก็ชอบท่ีจะฟ้องคดีเพื่อเรียกร้องค่าเสียหายจากหน่วยงานของรัฐท่ีเจา้หนา้ท่ีนั้นสังกดัไดด้ว้ย  

เม่ือพิจารณาความในมาตรา 67 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุ
ภาครัฐ พ.ศ. 2560 โดยตลอดแล้วเห็นว่า การท่ีบทบญัญติัดงักล่าวบญัญติัท่ีให้หน่วยงานของรัฐท่ีได้
ด าเนินการจดัซ้ือจดัจ้างไปแล้ว มีเอกสิทธ์ิท่ีจะประกาศยกเลิกการจดัซ้ือจดัจ้างได้นั้ น จะต้องเป็น 
การกระท าหรือเป็นการใช้ดุลพินิจโดยชอบด้วยกฎหมายและตอ้งอยู่ภายใตเ้ง่ือนไขหรือมีเหตุตามท่ี
ก าหนดไวใ้นมาตรา 67 วรรคหน่ึง (1) ถึง (4) เท่านั้น กล่าวคือ การยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งก่อนมีการ 
ลงนามในสัญญาจะต้องปรากฏว่ามี เหตุอันสมควรอย่างใดอย่างหน่ึงตาม (1) ถึง (4) เกิดข้ึน  
และหน่วยงานรัฐได้ใช้ดุลพินิจยกเลิกการจดัซ้ือจดัจ้างไปโดยชอบด้วยกฎหมาย จึงจะมีผลท าให ้
ผูเ้สนอราคาไม่สามารถเรียกร้องค่าเสียหายจากหน่วยงานของรัฐได ้โดยถือว่าหน่วยงานรัฐมีเอกสิทธ์ิ 
ท่ีจะกระท าได้เพื่อประโยชน์แก่ทางราชการและไม่ตอ้งชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผูท่ี้เขา้ร่วมเสนอราคา  
ซ่ึงเหตุอันสมควรท่ีหน่วยงานของรัฐสามารถกล่าวอ้างเร่ืองเอกสิทธ์ิได้มีกรณีอย่างไรบ้างนั้ น  
ผูศึ้กษาพบวา่ศาลปกครองสูงสุดไดมี้แนวค าวนิิจฉยัไว ้ดงัน้ี 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี  อ.691/2561 เม่ือพิจารณาเอกสารประกวดราคาแล้ว 
เห็นว่า ไดใ้ห้อ านาจแก่ผูถู้กฟ้องคดีท่ีจะพิจารณาไม่รับราคาต ่าสุดหรือจะไม่ซ้ือจากผูเ้สนอรายใดเลย 
หรือจะยกเลิกการประกวดราคาก็ได้ แต่จะต้องค านึงถึงประโยชน์ของทางราชการเป็นส าคัญ  
เม่ือผู ้ถูกฟ้องคดีเห็นว่า ผู ้ฟ้องคดีซ่ึงเป็นผู ้ชนะการประกวดราคาแต่ไม่มีใบรับรองระบบบริหาร
มาตรฐาน ท าให้ขาดคุณสมบัติท่ีจะเป็นผูเ้สนอราคา  ผู ้ถูกฟ้องคดีจึงยกเลิกการประกวดราคาได้ 

                                                                                                                                                                             

 มำตรำ 120 ผูใ้ดเป็นเจำ้หน้ำท่ีหรือเป็นผูมี้อ  ำนำจหนำ้ท่ีในกำรด ำเนินกำรเก่ียวกบักำรจดัซ้ือจดัจำ้งหรือกำรบริหำรพสัดุ ปฏิบติั
หรือละเวน้กำรปฏิบติัหนำ้ท่ีในกำรจดัซ้ือจดัจำ้งหรือกำรบริหำรพสัดุตำมพระรำชบญัญติัน้ี กฎกระทรวง ระเบียบ หรือประกำศท่ีออกตำม
ควำมในพระรำชบญัญติัน้ีโดยมิชอบเพ่ือให้เกิดควำมเสียหำยแก่ผูห้น่ึงผูใ้ด หรือปฏิบติัหรือละเวน้กำรปฏิบติัหน้ำท่ีในกำรจดัซ้ือจดัจำ้ง
หรือกำรบริหำรพสัดุตำมพระรำชบญัญติัน้ี กฎกระทรวง ระเบียบ หรือประกำศท่ีออกตำมควำมในพระรำชบญัญติัน้ีโดยทุจริต ตอ้งระวำง
โทษจ ำคุกตั้งแต่หน่ึงปีถึงสิบปี หรือปรับตั้งแต่สองหม่ืนบำทถึงสองแสนบำท หรือทั้งจ  ำทั้งปรับ 
 ผูใ้ดเป็นผูใ้ช้หรือผูส้นบัสนุนในกำรกระท ำควำมผิดตำมวรรคหน่ึง ผูน้ั้นตอ้งระวำงโทษตำมท่ีก ำหนดไวส้ ำหรับควำมผิดตำม
วรรคหน่ึง 
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ตามท่ีสงวนสิทธิไวใ้นเอกสารประกวดราคา และเม่ือไดย้กเลิกการประกวดราคาแลว้ผูถู้กฟ้องคดีก็ได้
จดัให้มีการประกวดราคาใหม่และก าหนดเง่ือนไขคุณลักษณะเฉพาะใหม่เพื่อให้มีผูเ้ข้าเสนอราคา 
มากรายข้ึน การยกเลิกการประกวดราคาดงักล่าวจึงเป็นไปเพื่อประโยชน์ของทางราชการเป็นการยกเลิก
การประกวดราคาโดยชอบดว้ยกฎหมายแลว้  

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.5/2546 การประกวดราคาของผูถู้กฟ้องคดีท่ีก าหนด
แบบเอกสารใบเสนอราคาให้ผูเ้ขา้เสนอราคากรอกรายการค่าก่อสร้างโดยไม่ไดแ้ยกค่าอ านวยการ ก าไร 
ภาษี ค่าความผนัผวน และดอกเบ้ียออกแต่ละรายการอยา่งชดัเจน ซ่ึงผูเ้สนอราคาแต่ละรายมีหลกัเกณฑ์
ในการค านวณรายการดงักล่าวแตกต่างกนัอนัเป็นลกัษณะเฉพาะของผูเ้สนอราคาแต่ละราย ผูถู้กฟ้องคดี
ไม่อาจล่วงรู้หลักเกณฑ์ในการค านวณได้ จึงไม่สามารถน ารายการก่อสร้างท่ีเห็นควรปรับลดลง 
บางรายการและส านักงบประมาณเพิ่มวงเงินงบประมาณให้มาปรับลดราคาก่อสร้างได ้การปรับลด
รายการก่อสร้างและเพิ่มวงเงินงบประมาณดงักล่าวจึงเป็นการเปล่ียนแปลงสาระส าคญัในรายละเอียด
หรือเง่ือนไขท่ีก าหนดไวใ้นเอกสารประกวดราคา ซ่ึงท าให้เกิดการได้เปรียบเสียเปรียบระหว่าง 
ผูเ้ขา้เสนอราคาดว้ยกนั เม่ือมีเหตุจ าเป็นในการเปล่ียนแปลงสาระส าคญัเพื่อประโยชน์ของทางราชการ
จึงเป็นกรณีท่ีอยู่ในหลกัเกณฑ์ท่ีผูถู้กฟ้องคดีมีอ านาจท่ีจะพิจารณายกเลิกการประกวดได ้ค าสั่งยกเลิก
การประกวดราคาดงักล่าวจึงชอบดว้ยกฎหมายแลว้ 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี  อ.668/2557 ผู้ถูกฟ้องคดีได้มีการประกาศยกเลิก 
การประกวดราคา เพราะไม่มีผูป้ระกอบการรายใดเขา้ยืน่ซองประกวดราคาอนัมิใช่ความผดิท่ีจะโทษแก่
ผูถู้กฟ้องคดีได ้ผูถู้กฟ้องคดีจึงไม่มีหนา้ท่ีตอ้งคืนเงินค่าเอกสารประกวดราคาใหแ้ก่ผูฟ้้องคดี 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี  อ.421/2562 เม่ือผูช้นะการประมูลจา้งมิได้มาลงนาม 
ในสัญญา จึงผิดเง่ือนไขขอ้ก าหนดตามเอกสารประมูลจา้ง การท่ีหน่วยงานทางปกครองมีค าสั่งยกเลิก
การประมูลจา้งจึงชอบดว้ยกฎหมายแลว้ 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 71/2564 เม่ือคุณสมบติัประการแรกของผูท่ี้จะเสนอ
งานตามข้อก าหนดงานจ้าง (TOR) ของการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย จะต้องเป็นนิติบุคคล 
จดทะเบียนประเภทธุรกิจโฆษณาประชาสัมพนัธ์มาแล้วไม่น้อยกว่า 2 ปี ซ่ึงในกรณีการร่วมทุนกัน 
ของนิติบุคคลตั้งแต่ 2 แห่งข้ึนไป กลุ่มนิติบุคคลดงักล่าวจะตอ้งจดทะเบียนร่วมทุนเป็นนิติบุคคลใหม่ 
ประเภทธุรกิจโฆษณาประชาสัมพนัธ์มาแล้วไม่น้อยกว่า 2 ปี เช่นกัน และจะต้องมีทุนจดทะเบียน 
ไม่ต ่ากว่า 10 ล้านบาท  ดงันั้น การท่ีผูฟ้้องคดีและบริษทั ด. ตกลงร่วมมือกนัท่ีจะเสนองานโดยมิได ้
มีการจดทะเบียนร่วมทุนกันเป็นนิติบุคคลใหม่ จึงไม่ถือเป็นนิติบุคคลจดทะเบียนตามกฎหมาย   
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การท่ีผูฟ้้องคดียืน่ซองขอ้เสนอดา้นเทคนิคและขอ้เสนอดา้นราคาต่อการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย 
จึงเป็นการยื่นขอ้เสนอของผูฟ้้องคดีเพียงบริษทัเดียวซ่ึงมีทุนจดทะเบียน 5 ลา้นบาท ไม่ครบ 10 ลา้นบาท 
ตามขอ้ก าหนดงานจา้ง (TOR) ค  าสั่งของการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทยท่ียกเลิกการสอบราคา 
งานจา้งผลิตส่ือโฆษณา โดยอา้งวา่ผูฟ้้องคดีมีคุณสมบติัไม่ตรงตามขอ้ก าหนดงานจา้ง (TOR) เน่ืองจาก
มีทุนจดทะเบียนไม่ถึง 10 ล้านบาท ซ่ึงท าให้เหลือผูเ้สนอราคาท่ีมีคุณสมบติัครบถ้วนและผ่านการ
พิจารณาทางเทคนิคเพียงรายเดียว คือ บริษัท ล. กรณีดังกล่าวท าให้ไม่เกิดการแข่งขันด้านราคา 
ประกอบกบัผูถู้กฟ้องคดีพิจารณาทบทวนแผนการประชาสัมพนัธ์ขององค์กรแล้วเห็นว่าขณะน้ีหมด
ความจ าเป็นท่ีจะตอ้งด าเนินงานในส่วนน้ี ผูถู้กฟ้องคดียกเลิกการสอบราคางานจา้งผลิตส่ือโฆษณา
ภารกิจ กฟผ. ตามแผนงานประชาสัมพนัธ์ จึงชอบดว้ยกฎหมาย 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.474/2563 เม่ือเง่ือนไขเก่ียวกบัคุณสมบติัของผูข้นส่ง
และขั้นตอนวิธีการเสนอราคาถือเป็นสาระส าคญัในการสรรหาเพื่อจา้งเหมาขนส่งน ้ ามนัเช้ือเพลิงและ
ผลิตภณัฑ์ปิโตรเลียมทางรถยนต์ การท่ีเง่ือนไขการจา้งขนส่งฯ (TOR) และการช้ีแจงต่อผูเ้ขา้ร่วมเสนอ
ราคามีความไม่ชดัเจนและการตีความแตกต่างกนั จึงย่อมท าให้ผูเ้ขา้ร่วมเสนอราคาบางรายยื่นเอกสาร
ไม่ถูกตอ้ง และคณะกรรมการสรรหาก็อาจพิจารณาตีความคุณสมบติัผูเ้สนอราคาและเง่ือนไขการจา้ง
แตกต่างออกไปจากวตัถุประสงคท่ี์แทจ้ริง ซ่ึงจะมีผลเป็นการตดัสิทธิผูเ้สนอราคาบางรายและท าให้เกิด
การได้เปรียบเสียเปรียบระหว่างผูเ้สนอราคาด้วยกนั และอาจส่งผลให้ไม่สามารถจดัหาผูข้นส่งท่ีมี
ศกัยภาพตามท่ีตอ้งการได ้กรณีจึงมีเหตุผลอนัสมควรท่ีจะยกเลิกการสรรหาดงักล่าว ทั้งน้ี ตามขอ้สงวนสิทธิ
ท่ีจะยกเลิกการเสนอราคาไวต้ามเง่ือนไขการจ้างขนส่งฯ (TOR) ดังนั้ น ค าสั่งยกเลิกการสรรหา 
การจา้งขนส่งดงักล่าวจึงชอบดว้ยกฎหมายแลว้ 

อยา่งไรก็ดี จากการศึกษาแนวค าวินิจฉยัของศาลปกครองท่ีผา่นมาพบวา่ ศาลไดว้นิิจฉยัไว ้
ในแนวทางเดียวกันว่า แม้หน่วยงานของรัฐจะมีอ านาจในการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งได้หากมีเหตุ
จ าเป็นเพื่อประโยชน์ของทางราชการและเป็นการกระท าโดยชอบดว้ยกฎหมาย แต่เม่ือเกิดความเสียหาย
ก็ต้องชดเชยความเสียหายแก่ผูเ้สนอราคาด้วย ในทางกลับกันหากการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจ้างนั้ น 
ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ก็ยอ่มเป็นการกระท าละเมิดต่อผูเ้สนอราคาดว้ย ซ่ึงหน่วยงานของรัฐจ าตอ้งชดใช้
ค่าเสียหายเพื่อการละเมิดนั้น ซ่ึงสิทธิการฟ้องหน่วยงานของรัฐให้รับผิดในผลแห่งละเมิดท่ีเจา้หน้าท่ี 
ในสังกดักระท าละเมิดน้ีก็สอดคลอ้งกบัหลกัการขอพระราชบญัญติัความรับผดิทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี
ของรัฐ พ.ศ. 2539 ดังนั้ น มาตรา 62 วรรคสอง จึงไม่อาจบญัญัติห้ามมิให้มีการเรียกร้องค่าเสียหาย 
จากหน่วยงานของรัฐจากการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งในลกัษณะเป็นการห้ามเด็ดขาด อนัจะเป็นการ
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จ ากดัสิทธิการฟ้องหน่วยงานของรัฐให้รับผิดได ้เพราะสิทธิการฟ้องคดีและสิทธิท่ีจะไดรั้บการเยียวยา 
ความเสียหายจากหน่วยงานของรัฐเป็นสิทธิไดรั้บการรับรองตามรัฐธรรมนูญ และภายใตห้ลกันิติรัฐ 
ผูไ้ดรั้บความเสียหายยอ่มมีสิทธิท่ีจะน าคดีมาฟ้องคดีต่อศาล  

ทั้งน้ี ผูศึ้กษายงัพบวา่ศาลปกครองไดมี้ค าวินิจฉยัวา่ ถึงแมว้า่ในเง่ือนไขการประกวดราคา 
มีขอ้ก าหนดสงวนสิทธิการยกเลิกการประกวดราคา และขอ้ก าหนดเง่ือนไขการจดัซ้ือพสัดุเพื่อทดลอง
ใช้งานตามท่ีได้มีการหารือส านักงานการตรวจเงินแผ่นดินเอาไวด้้วยก็ตาม แต่ก็ไม่ไดห้มายความว่า  
การท่ีผูถู้กฟ้องคดีจะพิจารณาด าเนินการยกเลิกการประกวดราคานั้น ผูถู้กฟ้องคดีสามารถกระท า 
ดว้ยเหตุใด ๆ ก็ได ้หากแต่จะตอ้งปรากฏว่าผูถู้กฟ้องคดีไดพ้ิจารณาใช้ดุลพินิจโดยชอบดว้ยกฎหมาย 
(คดีน้ี ก่อนท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 จะออกประกาศประกวดราคาท่ีพิพาท ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ไดมี้หนงัสือหารือ
ไปยงัส านักงานการตรวจเงินแผ่นดินเก่ียวกบัการก าหนดเง่ือนไขการจดัซ้ือพสัดุเพื่อทดลองใช้งาน  
ซ่ึงไดเ้คยระบุไวใ้นเอกสารประกวดราคามาก าหนดไวใ้นขอ้บงัคบัการไฟฟ้านครหลวง วา่ดว้ยการพสัดุ 
ซ่ึงในเวลาต่อมาภายหลงัจากไดมี้การด าเนินการประกวดราคาแลว้ ส านกังานการตรวจเงินแผน่ดินไดมี้
หนงัสือตอบขอ้หารือว่า การก าหนดเง่ือนไขการจดัซ้ือพสัดุเพื่อทดลองใช้งานดงักล่าวไม่เป็นไปตาม
แบบแผนทางราชการ กรณีอาจเขา้ข่ายเป็นการกีดกนัการเสนอราคาของผูเ้สนอราคาหรือเอ้ือแก่รายหน่ึง
รายใด ท าให้เกิดความไม่เป็นธรรมในการแข่งขนัราคา ซ่ึงไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์ของทางราชการ  
จึงยงัไม่เหมาะสมท่ีจะน ามาก าหนดไวใ้นข้อบงัคบัการไฟฟ้านครหลวง ว่าด้วยการพสัดุ ซ่ึงอาจขดั
กฎหมายได้ ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 จึงยกเลิกการประกวดราคาโดยให้เหตุผลว่าจะปรับปรุงเอกสารประกวด
ราคาให้เป็นไปตามความเห็นของส านักงานการตรวจเงินแผ่นดิน) ศาลพิจารณาแล้วเห็นว่า ในคดีน้ี
ปรากฏวา่ในการพิจารณาผลการประกวดราคามิไดมี้กรณีท่ีมีการน าขอ้ก าหนดดงักล่าวมาพิจารณาและ
ท าให้เกิดความได้เปรียบเสียเปรียบระหว่างผูเ้ขา้ร่วมประกวดราคาด้วยกนั หรือตดัสิทธิบุคคลหน่ึง
บุคคลใดในการประกวดราคา กล่าวคือ มิไดเ้ป็นขอ้ก าหนดท่ีมีผลใดๆ ต่อการพิจารณาผลการประกวด
ราคาในคร้ังน้ีแต่อย่างใด และเหตุผลท่ีน ามาใช้ในการยกเลิกการประกวดราคาดงักล่าวก็มิใช่กรณีท่ีมี
ความจ าเป็นเพื่อประโยชน์ของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 จนเป็นเหตุให้ตอ้งเปล่ียนแปลงสาระส าคญัในเง่ือนไข 
ท่ีก าหนดไวใ้นประกาศประกวดราคา ตามนยัขอ้ 37 ของขอ้บงัคบัการไฟฟ้านครหลวง วา่ดว้ยการพสัดุ  
พ.ศ. 2533 แต่อยา่งใด  ดงันั้น การยกเลิกการประกวดราคาโดยอา้งเหตุผลดงักล่าวจึงเป็นการใชดุ้ลพินิจ
โดยมิชอบ ตามขอ้ 37 ของขอ้บงัคบัการไฟฟ้านครหลวง วา่ดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2533 ประกอบกบัขอ้ 5 
ของระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการพสัดุดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549 อนัท าให ้
การยกเลิกการประกวดราคาเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย เม่ือการยกเลิกการประกวดราคา 
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เป็นการกระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย กรณีจึงอาจเป็นการกระท าละเมิดท่ีผูถู้กฟ้องคดีต้องรับผิด  
หากปรากฏวา่การกระท าดงักล่าวไดท้  าให้ผูฟ้้องคดีไดรั้บความเสียหาย35 จากค าวินิจฉยัดงักล่าวเห็นได้
วา่ แมว้่าเง่ือนไขการประกวดราคาจะมีขอ้ก าหนดสงวนสิทธิการยกเลิกการประกวดราคาไวก้็ตาม แต่
ศาลเห็นว่าเง่ือนไขดงักล่าวไม่ไดห้มายความวา่หน่วยงานรัฐจะพิจารณาด าเนินการยกเลิกการประกวด
ราคาด้วยเหตุใด ๆ ก็ได้ แต่จะต้องพิจารณาใช้ดุลพินิจโดยชอบด้วยกฎหมาย และหากการยกเลิก 
การประกวดราคานั้นเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย และท าให้ผูห้น่ึงผูใ้ดไดรั้บความเสียหาย 
ก็อาจเป็นการกระท าละเมิดท่ีหน่วยงานของรัฐตอ้งรับผิดได้ ซ่ึงหมายความว่าผูไ้ด้รับความเสียหาย 
จากการยกเลิกการประกวดราคาย่อมมีสิทธิน าคดีมาฟ้องต่อศาลเพื่อเรียกร้องให้หน่วยงานรัฐชดใช้
ค่าเสียหายได ้ 

จากการศึกษาแนวคิดและหลักกฎหมายของต่างประเทศ เห็นว่า ประเทศต่าง ๆ  
ได้มีการพัฒนากฎหมายโดยน าเอาหลักความรับผิดก่อนสัญญามาปรับใช้กับข้อพิพาทท่ีเกิดข้ึน 
ในกระบวนการจดัหาคู่สัญญาหรือข้อพิพาทท่ีเกิดข้ึนก่อนการเกิดสัญญาจดัซ้ือจดัจ้าง เพื่อให้เกิด 
ความเป็นธรรมแก่คู่สัญญาท่ีไดรั้บความเสียหายจากการการปฏิบติัผิดขอ้ตกลงก่อนสัญญา และโดยท่ี 
ในกระบวนการจัดหาหรือคัดเลือกคู่สัญญาเพื่อท าสัญญาจัดซ้ือจัดจ้าง การท่ีหน่วยงานของรัฐ 
ออกประกาศเชิญชวนให้มีการเสนอราคาถือว่าเป็นการเช้ือเชิญต่อบุคคลทัว่ไปให้เขา้ร่วมท าค าเสนอ 
ต่อหน่วยงานรัฐ เม่ือมีการยื่นเอกสารเสนอราคาตามประกาศดงักล่าวถือว่าเป็นค าเสนอเขา้ท าสัญญา 
และถือวา่การประกาศให้ผูเ้สนอราคาเป็นผูช้นะการเสนอราคาเป็นการสนองรับค าเสนอแลว้ และเกิด
เป็นสัญญาข้ึน ซ่ึงศาลเคยวินิจฉัยในประเด็นน้ีว่า “ประกาศสอบราคาดงักล่าวของผูฟ้้องคดีมีลกัษณะ
เป็นค าเช้ือเชิญให้ผูมี้อาชีพรับจ้างก่อสร้างท าค าเสนอต่อผูฟ้้องคดี เม่ือต่อมาผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ได้ยื่น 
ใบเสนอราคาต่อผูฟ้้องคดีจึงเป็นการท าค าเสนอขอเข้าท าสัญญาจา้งกับผูฟ้้องคดี และเม่ือผูฟ้้องคดี 
ไดพ้ิจารณาอนุมติัรับราคาท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 เสนอและมีหนงัสือแจง้ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ใหไ้ปท าสัญญาจา้ง
กบัผูฟ้้องคดี จึงถือว่าผูฟ้้องคดีได้เลือกให้ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 เป็นผูช้นะการสอบราคาและได้สนองรับ 
ค าเสนอของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 แลว้ ดงันั้น เม่ือค าสนองของผูฟ้้องคดีตรงกบัค าเสนอของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 
จึงท าให้ เกิดสัญญาประเภทหน่ึงซ่ึงเรียกว่า “สัญญาสอบราคา” คู่สัญญาตามสัญญาสอบราคา 
มีความผูกพนักันในฐานะท่ีจะเข้าท าสัญญาจ้างเป็นหนังสืออีกชั้นหน่ึง”36 จากค าวินิจฉัยดังกล่าว 
แสดงให้เห็นว่า ศาลยอมรับสถานะของการกระท าในขั้นตอนของการคดัเลือกคู่สัญญาก่อนลงนาม 
                                                           
35 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 279/2563 
36 ค ำสัง่ศำลปกครองสูงสุด ท่ี 355/2550 
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ในสัญญาหลักว่ามีสถานะเป็นสัญญาก่อนสัญญาหลัก ซ่ึงคู่กรณีมีหน้าท่ีต้องปฏิบัติตามสัญญา  
หากฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงปฏิบัติผิดสัญญาท าให้อีกฝ่ายหน่ึงได้รับความเสียหาย  คู่กรณีฝ่ายท่ีได้รับ 
ความเสียหายย่อมมีสิทธิเรียกร้องให้ชดใช้ค่าเสียหายจากการผิดสัญญาได้ ดังนั้ น การท่ีบทบัญญัติ 
มาตรา 67 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติการจดัซ้ือจดัจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560  
ห้ามมิให้ เอกชนเรียกร้องค่าเสียหายจากหน่วยงานของรัฐจากการยกเลิกการจัดซ้ือจัดจ้างนั้ น  
จึงอาจถือไดว้า่เป็นการขดัต่อหลกัความรับผดิก่อนสัญญาไดอี้กประการหน่ึง 

นอกจากน้ี มีข้อสังเกตว่าพระราชบัญญัติการจดัซ้ือจดัจ้างและการบริหารพสัดุภาครัฐ  
พ.ศ. 2560 ไดบ้ญัญติัให้หน่วยงานของรัฐอาจท าการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งดว้ยเหตุอ่ืนนอกเหนือจาก 
เหตุท่ีก าหนดตามมาตรา 67 วรรคหน่ึง ในกรณีท่ีมีเหตุขดัขอ้งอย่างหน่ึงอย่างใดเกิดข้ึนในขั้นตอน 
การยื่นข้อเสนอหรือการพิจารณาผลการเสนอราคา หรือขั้นตอนการตกลงท าสัญญา ซ่ึงมีผลให้
หน่วยงานของรัฐนั้นไม่สามารถด าเนินการต่อไป เพื่อคดัเลือกผูช้นะการเสนอราคาเพื่อเขา้ท าสัญญาได้ 
ในกรณีดงัต่อไปน้ี 

(1) กรณีการซ้ือหรือจ้างด้วยวิธีประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์ หากหน่วยงานของรัฐได้
ก าหนดรายละเอียดของประกาศหรือเอกสารประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์ หรือขอบเขตของงานหรือ
รายละเอียดคุณลักษณะเฉพาะของพสัดุท่ีจะซ้ือหรือจ้างไม่ถูกต้อง หรือไม่ครบถ้วนในส่วนท่ีเป็น
สาระส าคัญไม่ว่าทั้ งหมดหรือแต่บางส่วน ให้หน่วยงานของรัฐยกเลิกการด าเนินการซ้ือหรือจ้าง 
ในคร้ังนั้น แลว้ด าเนินการใหม่ใหถู้กตอ้งต่อไป37 

(2) กรณีการซ้ือหรือจ้างด้วยวิธีตลาดอิเล็กทรอนิกส์  เม่ือไม่มีผูเ้ข้าเสนอราคา หรือมี 
แต่ไม่ถูกตอ้งตรงตามเง่ือนไขท่ีก าหนด ให้หัวหน้าหน่วยงานของรัฐพิจารณายกเลิกการซ้ือหรือจา้ง 
ในคร้ังนั้น และด าเนินการซ้ือหรือจา้งโดยวิธีตลาดอิเล็กทรอนิกส์ใหม่ หรือจะด าเนินการซ้ือหรือจา้ง
โดยวธีิคดัเลือกหรือวธีิเฉพาะเจาะจง แลว้แต่กรณีก็ได้38 

(3) กรณีการซ้ือหรือจา้งดว้ยวิธีตลาดอิเล็กทรอนิกส์ หรือวิธีประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์  
หากปรากฏว่าราคาของผูเ้สนอราคารายต ่าสุดท่ีชนะการเสนอราคาสูงกว่าวงเงินท่ีจะซ้ือหรือจ้าง  
เม่ือเจ้าหน้าท่ีต่อรองราคากับผูเ้สนอราคารายดังกล่าวแล้ว แต่ไม่ยอมลดราคา หรือลดราคาลงแล้ว 
แต่ยงัสูงกวา่วงเงินท่ีจะซ้ือหรือจา้งเกินร้อยละสิบของวงเงินท่ีจะซ้ือหรือจา้ง ให้แจง้ผูเ้สนอราคาทุกราย
เสนอราคาใหม่พร้อมกนั หากปรากฏว่าผูเ้สนอราคาต ่าสุดในการเสนอราคาคร้ังใหม่ยงัเสนอราคาสูง
                                                           
37 ขอ้ 53 ของระเบียบกระทรวงกำรคลงั วำ่ดว้ยกำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ พ.ศ. 2560 
38 ขอ้ 38 ของระเบียบกระทรวงกำรคลงั วำ่ดว้ยกำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ พ.ศ. 2560 



153 
 

กวา่ร้อยละสิบของวงเงินท่ีจะซ้ือหรือจา้ง ให้หัวหน้าหน่วยงานของรัฐพิจารณายกเลิกการซ้ือหรือจา้ง 
ในคร้ังนั้น39 

(4) กรณีจดัซ้ือหรือจ้างด้วยวิธีประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์ หรือวิธีสอบราคา หรือวิธี
คดัเลือก เม่ือมีผูเ้สนอราคารายเดียว หรือมีผูย้ื่นขอ้เสนอหลายราย แต่ถูกตอ้งตรงตามเง่ือนไขท่ีก าหนด
เพียงรายเดียว หรือไม่มีผูย้ื่นข้อเสนอ หรือมีแต่ไม่ถูกต้องตรงตามเง่ือนไขท่ีก าหนด ให้หัวหน้า
หน่วยงานของรัฐยกเลิกการประกวดราคาอิเล็กทรอนิกส์ การสอบราคา หรือการคดัเลือกในคร้ังนั้น 
แลว้ด าเนินการใหม่40 

(5) กรณีภายหลังจากท่ีได้ผูช้นะการเสนอราคาแล้ว แต่ผูเ้สนอราคารายนั้นเสนอราคา 
ผิดเง่ือนไขตามท่ีก าหนดไวใ้นเอกสารซ้ือหรือจา้งดว้ยวิธีตลาดอิเล็กทรอนิกส์ หรือเสนอแค็ตตาล็อก 
(catalog) หรือรายละเอียดคุณลกัษณะเฉพาะของพสัดุไม่ถูกตอ้งตรงตามเง่ือนไขท่ีก าหนดไวใ้นเอกสาร
ซ้ือหรือจา้งด้วยวิธีตลาดอิเล็กทรอนิกส์ ให้ถือว่าผูเ้สนอราคารายนั้นไม่ผ่านคุณสมบติัตามเง่ือนไข 
ท่ีก าหนดไวใ้นเอกสารซ้ือหรือจา้งดว้ยวิธีตลาดอิเล็กทรอนิกส์ หัวหน้าหน่วยงานของรัฐจะพิจารณา
ยกเลิกการซ้ือหรือจา้งในคร้ังนั้น หรือพิจารณาผูท่ี้เสนอราคาต ่าในล าดบัถดัไปเป็นผูช้นะการเสนอราคา
ก็ได ้ทั้งน้ี ใหค้  านึงถึงความเหมาะสมและประโยชน์ของหน่วยงานของรัฐเป็นส าคญั41 

จะเห็นได้ว่าหากหน่วยงานของรัฐท าการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งในกรณีต่าง ๆ ขา้งต้น 
กฎหมายมิไดบ้ญัญติัห้ามผูเ้ขา้เสนอราคาหรือผูท่ี้ชนะการเสนอราคาหรือได้รับคดัเลือกนั้นเรียกร้อง
ค่าเสียหายจากการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งในคร้ังนั้น อีกทั้งยงัไม่ห้ามการอุทธรณ์โตแ้ยง้เร่ืองดงักล่าว 
แต่อยา่งใด ซ่ึงอาจเน่ืองมาจากการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งดว้ยเหตุเหล่าน้ี กฎหมายก าหนดให้หน่วยงาน
ของรัฐเร่ิมกระบวนการจดัซ้ือจดัจ้างใหม่ด้วยวิธีเดิมหรือวิธีใหม่ก็ได้ แล้วแต่กรณี อย่างไรก็ตาม  
แมว้า่หน่วยงานของรัฐจะไดด้ าเนินการจดัซ้ือจดัจา้งใหม่ แต่หากมีความเสียหายเกิดข้ึนจากการยกเลิก 
การจดัซ้ือจดัจา้งในคร้ังก่อนนั้น ผูเ้ขา้เสนอราคาท่ีมีคุณสมบติัถูกตอ้ง หรือผูท่ี้เสนอราคาต ่าสุดท่ีเป็น 
ผูช้นะการเสนอราคา หรือผูท่ี้ได้รับคัดเลือกให้ท าสัญญาท่ีได้รับความเสียหายก็ชอบท่ีจะฟ้องคดี 
เพื่อเรียกค่าเสียหายได ้ดงันั้น เพื่อให้กฎหมายมีมาตรฐานการคุม้ครองสิทธิแก่เอกชนในระดบัเดียวกนั 
เม่ือกรณีมีเหตุขดัขอ้งอ่ืนดงัท่ีกล่าวมาขา้งตน้ กฎหมายมิไดห้้ามการเรียกร้องค่าเสียหายหรือหา้มอุทธรณ์
โตแ้ยง้การยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้ง การเรียกร้องค่าเสียหายจากกรณียกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งดว้ยเหตุตาม

                                                           
39 ขอ้ 39 และขอ้ 57 ของระเบียบกระทรวงกำรคลงั วำ่ดว้ยกำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ พ.ศ. 2560 
40 ขอ้ 56, ขอ้ 71 และขอ้ 75 ของระเบียบกระทรวงกำรคลงั วำ่ดว้ยกำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ พ.ศ. 2560 
41 ขอ้ 40 ของระเบียบกระทรวงกำรคลงั วำ่ดว้ยกำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ พ.ศ. 2560 
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มาตรา 67 วรรคสอง จึงไม่ควรบญัญติัในลกัษณะเป็นการตดัสิทธิเด็ดขาด แต่ควรท่ีจะบญัญติัในลกัษณะ
ท่ีให้ประชาชนตระหนกัรู้ถึงสิทธิของตนท่ีสามารถเรียกร้องให้หน่วยงานของรัฐรับผิดชดใชค้่าเสียหาย
แก่ตนตามสมควรได ้แต่ในขณะเดียวกนัการใชสิ้ทธิดงักล่าวจะตอ้งไม่ขดัต่อหลกัประโยชน์สาธารณะ 
ท่ีหน่วยงานของรัฐมีเอกสิทธ์ิท่ียกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งได้หากเป็นไปเพื่อประโยชน์แก่ทางราชการ 
เป็นส าคัญ และหน่วยงานรัฐได้ใช้ดุลพินิจโดยชอบด้วยกฎหมาย รวมถึงต้องมีความจ าเป็นหรือ  
มีเหตุอนัสมควรและไม่ก่อใหเ้กิดภาระเกินสมควรแก่ประชาชน  

วิเคราะห์ปัญหาในข้อน้ีกับเร่ืองเอกสิทธ์ิของรัฐในการยกเลิกการจัดซ้ือจัดจ้างได้ว่า  
การยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งดว้ยเหตุตามมาตรา 67 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและ
การบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 เป็นกรณีท่ีกฎหมายบญัญติัซ่ึงให้อ านาจพิเศษแก่หน่วยงานของรัฐ 
ในการด าเนินการยกเลิกการจัดซ้ือจัดจ้างท่ีได้ด าเนินการไปแล้วก่อนมีการลงนามในสัญญาได ้ 
หากปรากฏวา่ในระหวา่งด าเนินการจดัซ้ือจดัจา้งหรือกระบวนการคดัเลือกคู่สัญญานั้นมีเหตุอยา่งหน่ึง
อย่างใดตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 67 วรรคหน่ึง เกิดข้ึน หน่วยงานของรัฐมีอ านาจยกเลิกการจดัซ้ือ 
จดัจา้งคร้ังนั้นเสียได ้โดยมาตรา 67 วรรคสอง ให้ถือเป็นเอกสิทธ์ิของรัฐ42 การท่ีกฎหมายบญัญติัให้
อ านาจหน่วยงานของรัฐและให้ถือเอกสิทธ์ิของรัฐเช่นน้ีอาจเน่ืองด้วยมีจุดมุ่งหมายเพื่อให้การจดัท า
บริการสาธารณะของรัฐเป็นไปอยา่งรวดเร็ว มีความต่อเน่ืองและมีประสิทธิภาพ แต่อยา่งไรก็ดี การใช้
อ านาจรัฐตอ้งมีขอบเขตและอยูภ่ายใตห้ลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง รวมทั้ง
จะตอ้งสามารถตรวจสอบได ้เพื่อไม่ใหห้น่วยงานของรัฐใชอ้  านาจอยา่งไรก็ไดต้ามอ าเภอใจ  

แม้ว่ากฎหมายจะบัญญัติให้อ านาจแก่หน่วยงานของรัฐในการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจ้าง 
ท่ีไดด้ าเนินการไปแล้วได้ก็ตาม แต่การท่ีหน่วยงานของรัฐจะท าการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้ง นอกจาก
จะตอ้งมีเหตุตามท่ีก าหนดไวใ้นมาตรา 67 วรรคหน่ึง แลว้ จะตอ้งปรากฏว่ามีเหตุอนัสมควรท่ีจะตอ้ง
ยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งในคร้ังนั้น และมีเหตุผลเพียงพอท่ีสามารถแสดงให้เห็นไดว้า่เป็นการใชดุ้ลพินิจ
โดยชอบ ซ่ึงศาลปกครองได้วินิจฉัยเป็นบรรทัดฐานไวว้่า “การท่ีผู ้ถูกฟ้องคดีออกค าสั่งยกเลิก 
การประกวดราคา ผู ้ถูกฟ้องคดีจะต้องมีเหตุผลในการออกค าสั่งยกเลิกการประกวดราคาไวด้้วย  
และเหตุผลนั้ นอย่างน้อยต้องประกอบด้วยข้อเท็จจริงอันเป็นสาระส าคัญ ข้อกฎหมายท่ีอ้างอิง 
ขอ้พิจารณาและขอ้สนบัสนุนในการใช้ดุลพินิจ การท่ีผูถู้กฟ้องคดีไดมี้ค าสั่งยกเลิกการประกวดราคา
โดยไม่ได้ระบุเหตุผลท่ีประกอบดว้ยขอ้เท็จจริงอนัเป็นสาระส าคญั ขอ้กฎหมายท่ีอา้งอิง ขอ้พิจารณา

                                                           
42 มำตรำ 67 วรรคสอง แห่งพระรำชบญัญติักำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ พ.ศ. 2560 
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และขอ้สนบัสนุนในการใชดุ้ลพินิจ รวมทั้งไม่ไดแ้จง้เหตุผลใด ๆ ในค าสั่งดงักล่าวท่ีสามารถแสดงให้
เห็นได้ว่าเป็นการใช้ดุลพินิจโดยชอบ ค าสั่งยกเลิกการประกวดราคาของผูถู้กฟ้องคดีดงักล่าวจึงเป็น 
การใช้ดุลพินิจโดยอ าเภอใจ”43 ซ่ึงเม่ือพิจารณาพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุ
ภาครัฐ พ.ศ. 2560 และกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง พบวา่กฎหมายบญัญติัไวเ้ฉพาะเหตุท่ีอาจยกเลิกการจดัซ้ือ 
จดัจา้งไดต้ามมาตรา 67 วรรคหน่ึง เท่านั้น โดยมิไดก้ าหนดหลกัเกณฑ์หรือเง่ือนไขของการใชเ้อกสิทธ์ิ 
ในการยกเลิกการจัดซ้ือจัดจ้างไวแ้ต่อย่างใด อันเป็นการให้อ านาจแก่หัวหน้าหน่วยงานของรัฐ 
ใชดุ้ลพินิจในการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งไดอ้ยา่งกวา้งขวาง ประกอบกบัเอกสิทธ์ิของรัฐในการยกเลิก
การจดัซ้ือจดัจา้งมีลกัษณะเป็นเอกสิทธ์ิในการสั่งการฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองท่ีมีผลบงัคบัแก่เอกชน
ได้ทนัทีโดยไม่ตอ้งได้รับการตรวจสอบโดยศาลก่อน จึงเป็นกรณีสมควรอย่างยิ่งท่ีกฎหมายควรเปิด
โอกาสให้เอกชนหรือคู่กรณีท่ีไดรั้บผลกระทบจากการใชดุ้ลพินิจยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งมีสิทธิโตแ้ยง้
คดัคา้นได ้เพื่อใหมี้การตรวจสอบการใชดุ้ลพินิจวา่เป็นไปโดยชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่  

ดังนั้ น การท่ีกฎหมายบัญญัติให้การยกเลิกการจัดซ้ือจัดจ้างถือเป็นเอกสิทธ์ิของรัฐ 
ท่ีมีผลให้การกระท าของหน่วยงานของรัฐหรือฝ่ายปกครองถือเป็นเด็ดขาด มิอาจโตแ้ยง้ได้ หรือไม่มี
ลักษณะผ่อนปรนการใช้สิทธิหรือข้อยกเวน้ให้ประชาชนตระหนักรู้ถึงสิทธิของตนท่ีอาจฟ้องให้
หน่วยงานของรัฐได้ หากหน่วยงานรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ย่อมไม่สอดคล้องกับ 
หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครองท่ีการกระท าทางปกครองต้องสามารถ
ตรวจสอบได้ นอกจากน้ี  บทบัญญัติมาตรา 67 วรรคสอง ท่ีว่า “การยกเลิกการจัดซ้ือจัดจ้าง 
ตามวรรคหน่ึงเป็นเอกสิทธ์ิของรัฐ ผู ้ยื่นข้อเสนอในการจัดซ้ือจัดจ้างท่ีถูกยกเลิกนั้ นจะเรียกร้อง
ค่าเสียหายใด ๆ จากหน่วยงานของรัฐไม่ได้” นั้ น  ย ังมีลักษณะเป็นการจ ากัดสิทธิของบุคคล 
โดยไม่จ  าเป็นและเกินสมควรแก่เหตุ ซ่ึงไม่สอดคล้องกับหลักการคุ้มครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญ44  
ดว้ยอีกประการหน่ึง 

ผูศึ้กษามีความเห็นว่า การท่ีหน่วยงานของรัฐใช้อ านาจในการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้ง 
ท่ีได้ด าเนินการไปแล้วก่อนมีการลงนามในสัญญาตามมาตรา 67 วรรคหน่ึง นั้น ถือเสมือนหน่ึงเป็น 
การใช้เอกสิทธ์ิของหน่วยงานรัฐยกเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวโดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ได้
กระท าผิดสัญญา เพราะเม่ือพิจารณาเหตุของการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้ง อนัไดแ้ก่ เหตุเก่ียวกบัขอ้จ ากดั
ดา้นเงินประมาณ เหตุเก่ียวกบัความไม่โปร่งใสของการจดัซ้ือจดัจา้ง เหตุเก่ียวกบัความเสียหายของรัฐ
                                                           
43 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุด ท่ี อ. 336/2550 
44 มำตรำ 26 ของรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจกัรไทย พทุธศกัรำช 2560 
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หรืออาจกระทบต่อประโยชน์สาธารณะ และเหตุ อ่ืนในท านองเดียวกันตามท่ีจะได้ก าหนด 
ในกฎกระทรวงต่อไป อาจกล่าวได้ว่า เหตุอนัเป็นท่ีมาของการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจ้างเหล่าน้ีมิใช่
ความผิดของฝ่ายเอกชนผูเ้ขา้ร่วมเสนอราคาเสียทั้งหมด (หรือทุกราย) กล่าวคือ เหตุเก่ียวกบัขอ้จ ากดั
ด้านเงินประมาณถือเป็นเหตุท่ีอยู่ในความรับผิดชอบของหน่วยงานรัฐโดยแท้ และเหตุเก่ียวกับ 
ความเสียหายของรัฐหรืออาจกระทบต่อประโยชน์สาธารณะก็เป็นเร่ืองท่ีอยู่ในอ านาจดุลพินิจ 
ของหัวหน้าหน่วยงานรัฐท่ีจะพิจารณาว่ากรณีใดบ้างท่ีจะก่อให้เกิดความเสียหายแก่หน่วยงานรัฐ 
หรืออาจกระทบต่อประโยชน์สาธารณะ ส่วนเหตุเก่ียวกบัความไม่โปร่งใสของการจดัซ้ือจดัจา้งนั้น  
แมจ้ะเกิดจากการกระท าของผูเ้ขา้ร่วมการเสนอราคา แต่อาจมิใช่ความผิดของผูเ้ขา้ร่วมการเสนอราคา
ทุกราย ซ่ึงตามหลกัเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในสัญญาทางปกครองนั้น การพิจารณาวา่ฝ่ายปกครอง 
มีอ านาจยกเลิกสัญญาหรือไม่ จะตอ้งปรากฏวา่มีเหตุการณ์ใดเหตุการณ์หน่ึงเกิดข้ึนและเขา้มาแทรกแซง 
ในระหวา่งการปฏิบติัตามสัญญา อนัส่งผลให้สัญญานั้นไม่มีประโยชน์ต่อการบริการสาธารณะหรือไม่
สอดคลอ้งกบัความตอ้งการของส่วนรวมอีกต่อไป และการยกเลิกสัญญาจะตอ้งเป็นไปเพื่อประโยชน์
สาธารณะเท่านั้น ฉะนั้น ในมิติของการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งซ่ึงถือเสมือนเป็นการใช้อ านาจในการ
ยกเลิกสัญญาฝ่ายเดียวนั้น ฝ่ายปกครองหรือหน่วยงานของรัฐจะท าการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งได ้
ก็ต่อเม่ือมีขอ้เท็จจริงหรือพฤติการณ์อย่างใดอย่างหน่ึงเกิดข้ึนท าให้การด าเนินการจดัซ้ือจดัจา้งต่อไป
อาจกระทบหรือไม่มีประโยชน์ต่อการบริการสาธารณะเป็นส าคัญ จึงจะถือได้ว่าเป็นการยกเลิก 
การจดัซ้ือจา้งท่ีชอบด้วยกฎหมายและสมควรไดรั้บเอกสิทธ์ิเพื่อคุม้ครองการกระท าดงักล่าว แต่หาก 
การยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งมิได้เป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะแล้ว ย่อมไม่อาจถือเป็นข้อยกเวน้ 
ความรับผดิของฝ่ายปกครองได ้ยิง่ไปกวา่นั้น นกักฎหมายฝร่ังเศสส่วนใหญ่ยงัมีความเห็นวา่ ในสัญญา
ทางปกครองคู่สัญญาฝ่ายรัฐอาจมีเอกสิทธ์ิบางประการเหนือเอกชนได้โดยไม่จ  าต้องก าหนดไว ้
ในสัญญา หากเป็นกรณีท่ีรัฐมีเหตุจ าเป็นเพื่อประโยชน์สาธารณะ คู่สัญญาฝ่ายรัฐก็อาจใช้อ านาจ 
ท่ีจะยกเลิกสัญญาฝ่ายเดียวได้ แม้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะไม่มีส่วนผิดใด ๆ เลย แต่ในขณะเดียวกัน
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนก็มีสิทธิท่ีจะไดรั้บค่าชดเชยความเสียหายท่ีเกิดจากการใชเ้อกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง 
ในกรณีดงักล่าวได ้ 

ดังท่ีกล่าวมาแล้วข้างต้น  แสดงให้ เห็นถึงแนวคิดทางกฎหมายของต่างประเทศ 
ในเร่ืองหลกัการใช้เอกสิทธ์ิของรัฐท่ีมีหลกัว่าในการด าเนินกิจกรรมทางปกครองหรือการท าสัญญา 
ทางปกครองจ าต้องให้ คู่สัญญาฝ่ายปกครองมีเอกสิท ธ์ิ เหนือคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเพื่ อช่วยให ้
การด าเนินการจดัท าบริการสาธารณะของรัฐส าเร็จลุล่วง โดยมุ่งเน้นประโยชน์สาธารณะเป็นหลัก  
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แต่ก็ให้ความส าคญัอย่างยิ่งกบัการชดเชยความเสียหายแก่คู่กรณีท่ีสิทธิของเขาถูกกระทบกระเทือน 
จากการใช้เอกสิทธ์ิของรัฐ ซ่ึงการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งก่อนลงนามในสัญญานั้นย่อมเป็นเร่ืองท่ี
กระท าได้เพื่อประโยชน์สาธารณะเป็นส าคญั แต่หากการใช้เอกสิทธ์ิของรัฐในการยกเลิกการจดัซ้ือ 
จดัจา้งดงักล่าวเป็นเหตุให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไดรั้บความเสียหาย คู่สัญญาฝ่ายเอกชนก็ไม่ควรถูกจ ากดั 
มิให้ใช้สิทธิเรียกค่าเสียหายท่ีเกิดจากการใช้เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง การท่ีพระราชบัญญัติ 
จดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 มาตรา 67 วรรคสอง บญัญติัห้ามมิให้ผูเ้สนอราคา 
ในการจดัซ้ือจดัจา้งท่ีถูกยกเลิกเรียกร้องค่าเสียหายใด ๆ จากหน่วยงานของรัฐ จึงขดักบัหลักการใช ้
เอกสิทธ์ิของรัฐและไม่สอดคล้องกับแนวความคิดทางกฎหมายของต่างประเทศในเร่ืองการชดเชย 
ความเสียหายเกิดจากการใชเ้อกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองขา้งตน้ 

ดงันั้น ผูศึ้กษาจึงมีความเห็นว่า เม่ือมีการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้ง หากมีผูท่ี้เขา้ร่วมเสนอ
ราคาซ่ึงไดก้ระท าการโดยสุจริตและไดรั้บความเสียหายอนัเน่ืองมาจากการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งนั้น 
เขาก็ควรไดรั้บการเยียวยาความเสียหาย ประกอบกบัศาลปกครองไดเ้คยวินิจฉัยไวว้า่ “แมค้  าสั่งยกเลิก
การประกวดราคายงัไม่ ถือว่าเป็นค าสั่ งทางปกครองตามข้อ 1 (3) ของกฎกระทรวงฉบับท่ี  12  
(พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 แต่เม่ือผูเ้ขา้
ประกวดราคาเป็นผูป้ระกวดราคาได้จึงเปรียบเสมือนเป็นการเสนอหรือสนองของคู่สัญญา ซ่ึงเป็น
พนัธกรณีท่ีฝ่ายผูว้า่จา้งกบัผูเ้ขา้เสนอเป็นผูรั้บจา้งท่ีจะตอ้งปฏิบติัซ่ึงกนัและกนัในฐานะคู่สัญญาก่อนจะ
มีการท าสัญญา การยกเลิกการประกวดราคาจึงมีสถานะไม่ต่างจากการเลิกสัญญา”45 และโดยท่ีการใช้
เอกสิทธ์ิของหน่วยงานรัฐในการยกเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวมีเง่ือนไขวา่การยกเลิกสัญญานั้น
จะตอ้งเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะเท่านั้น46 เม่ือการยกเลิกสัญญาส่งผลกระทบต่อสิทธิและหนา้ท่ี 
ของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน เขาจึงควรท่ีจะไดรั้บการเยียวยาความเสียหายตามหลกัทฤษฎี “เหตุอนัเกิดจาก
การกระท าของฝ่ายปกครอง” (théorie du fait du prince) ซ่ึงหากหน่วยงานรัฐใชเ้อกสิทธ์ิในการยกเลิก
การจดัซ้ือจดัจา้งแล้วท าให้เอกชนได้รับความเสียหาย หน่วยงานรัฐจะตอ้งช่วยเยียวยาความเสียหาย 
ท่ีเกิดข้ึนนั้ นด้วย ซ่ึงค่าสินไหมทดแทนความเสียหายท่ีเป็นผลโดยตรงจากการมีค าสั่งให้ยกเลิก 
การจดัซ้ือจดัจา้งในกรณีเช่นว่าน้ีก็คือ ค่าเสียหายเต็มจ านวนความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจริงท่ีเอกชนไดรั้บ
จากการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งนั้น ได้แก่ ค่าเสียหายท่ีเป็นค่าใช้จ่ายจริงท่ีเอกชนผูเ้ขา้ร่วมเสนอราคา
ตอ้งรับภาระเพิ่มข้ึนจากการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งของหน่วยงานรัฐ นอกจากน้ี ค่าเสียหายท่ีฝ่ายเอกชน
                                                           
45 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดท่ี อ.107/2551 
46 บุบผำ อคัรพิมำน, สญัญำทำงปกครอง : แนวคิดและหลกักฎหมำยของฝร่ังเศสและของไทย, ส ำนกังำนศำลปกครอง, 2545. 
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มีสิทธิเรียกร้องไดย้งัอาจรวมถึงค่าเสียหายในก าไรท่ีควรจะไดต้ามปกติหากไม่มีการยกเลิกการจดัซ้ือ 
จดัจา้งในคร้ังนั้นดว้ยตามทฤษฎีเหตุท่ีมิอาจคาดหมายได ้(théorie de l’ imprévision)47  

อน่ึง การยกเลิกการจัดซ้ือจัดจ้างของหน่วยงานของรัฐนั้ น กฎกระทรวง ฉบับท่ี 12  
(พ.ศ. 2543) ได้ก าหนดให้การด าเนินการเก่ียวกับ (1) การสั่งรับหรือไม่รับค าเสนอขาย รับจ้าง 
แลกเปล่ียน ใหเ้ช่า ซ้ือ เช่า หรือ ใหสิ้ทธิประโยชน์ (2) การอนุมติัสั่งซ้ือ จา้ง แลกเปล่ียน เช่า ขาย ให้เช่า 
หรือให้สิทธิประโยชน์  (3) การสั่งยกเลิกกระบวนการพิจารณาค าเสนอหรือการด าเนินการอ่ืนใด 
ในลักษณะเดียวกัน และ (4) การสั่งให้เป็นผูทิ้้งงาน เป็นค าสั่งทางปกครอง ซ่ึงบทบัญญัติดังกล่าว 
มีผลให้การยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งมีสถานะเป็นค าสั่งทางปกครอง และเม่ือการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้ง
เป็นค าสั่งทางปกครอง บุคคลท่ีถูกกระทบสิทธิจากผลของค าสั่งทางปกครองยอ่มมีสิทธิอุทธรณ์โตแ้ยง้
ค าสั่งนั้ นต่อเจ้าหน้าท่ีผูอ้อกค าสั่ง ผูบ้งัคบับญัชาเหนือข้ึนไปหรือคณะกรรมการผูมี้อ านาจวินิจฉัย
อุทธรณ์ แลว้แต่กรณี อนัเป็นเกณฑ์มาตรฐานขั้นต ่าส าหรับการด าเนินการทางปกครองเพื่อให้เป็นไป
โดยถูกต้องด้วยกฎหมายและอ านวยความเป็นธรรมแก่ประชาชน ซ่ึงแต่เดิมก่อนพระราชบัญญัติ 
การจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ใช้บงัคบั กฎหมายว่าด้วยการพสัดุท่ีผ่านมา 
มิไดมี้การบญัญติัเร่ืองการอุทธรณ์เก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้งไวแ้ต่อยา่งใด การอุทธรณ์จึงตอ้งปฏิบติัตาม
หลกัเกณฑ์และขั้นตอนท่ีบญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงเป็น
กฎหมายหลัก โดยการอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองถือเป็นเง่ือนไขส าคัญของการฟ้องคดีเน่ืองจาก
พระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 42 วรรคสอง  
ได้ก าหนดให้การฟ้องคดีต่อศาลปกครองจะกระท าได้ก็ต่อเม่ือได้มีการด าเนินการตามขั้นตอน 
หรือวิธีการส าหรับการแก้ไขความเดือดร้อนหรือเสียหายตามท่ีกฎหมายก าหนดแลว้48 หรือในกรณีท่ี
กฎหมายมิได้ก าหนดขั้นตอนหรือวิธีการโตแ้ยง้คดัคา้นการกระท าของหน่วยงานทางปกครองหรือ
เจา้หน้าท่ีของรัฐไวโ้ดยเฉพาะ หากการกระท าท่ีเป็นเหตุแห่งการฟ้องคดีนั้นเป็นค าสั่งทางปกครอง 
ซ่ึงไม่ไดอ้อกโดยคณะกรรมการหรือรัฐมนตรี ผูฟ้้องคดี (ผูอ้ยูใ่นบงัคบัของค าสั่ง) ตอ้งยื่นอุทธรณ์ตาม
พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 253949 ก่อน จึงจะน าคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองได ้
                                                           
47 บุบผำ อคัรพิมำน, เพ่ิงอำ้ง 
48 พระรำชบญัญติัจดัตั้งศำลปกครองและวิธีพิจำรณำคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
 มำตรำ 42 วรรคสอง บญัญติัวำ่ “ในกรณีทีมีกฎหมำยก ำหนดขั้นตอนหรือวิธีกำรส ำหรับกำรแกไ้ขควำมเดือดร้อนหรือเสียหำย
ในเรืองใดไวโ้ดยเฉพำะ กำรฟ้องคดีปกครองในเร่ืองนั้นจะกระท ำไดต่้อเม่ือมีกำรด ำเนินกำรตำมขั้นตอนและวิธีกำรดงักล่ำวและไดมี้กำร
สัง่กำรตำมกฎหมำยหรือมิไดมี้กำรสัง่กำรภำยในเวลำอนัสมควร หรือภำยในเวลำท่ีกฎหมำยก ำหนด” 
49 พระรำชบญัญติัวิธีปฏิบติัรำชกำรทำงปกครอง พ.ศ. 2539 
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ยกตวัอยา่งเช่น แนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดท่ีวินิจฉยัวา่ “ประกาศของผูถู้กฟ้องคดี (หัวหน้า
หน่วยงานรัฐ) ท่ีประกาศยกเลิกการประมูลจา้งดว้ยระบบอิเล็กทรอนิกส์งานจา้งเหมาโครงการก่อสร้างฯ 
เป็นการสั่งยกเลิกกระบวนพิจารณาค าเสนอในการด าเนินการของเจา้หน้าท่ีเก่ียวกบัการจดัหา ประกาศ
ดงักล่าวจึงเป็นค าสั่งทางปกครองตามขอ้ 1 (3) ของกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความ
ในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 หากผูฟ้้องคดีเห็นว่าไม่ได้รับความเป็นธรรม  
ผูฟ้้องคดีตอ้งอุทธรณ์ค าสั่งดงักล่าวต่อผูถู้กฟ้องคดีซ่ึงเป็นเจา้หน้าท่ีผูท้  าค  าสั่งทางปกครองนั้นภายใน 
15 วนันับแต่วนัท่ีได้รับค าสั่ง ทั้งน้ี ตามมาตรา 44 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัดงักล่าว ผูฟ้้องคดี 
จึงจะมีสิทธิน าคดีมายื่นฟ้องต่อศาลตามมาตรา 42 วรรคสอง แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองฯ 
เม่ือผูฟ้้องคดียื่นฟ้องคดีน้ีโดยยงัมิไดอุ้ทธรณ์ค าสั่งยกเลิกการประมูลดงักล่าว จึงเป็นกรณีท่ีผูฟ้้องคดี
มิได้ด าเนินการให้เป็นไปตามขั้นตอนหรือวิธีการส าหรับการแก้ไขความเดือดร้อนหรือเสียหาย 
ตามท่ีกฎหมายก าหนดก่อนฟ้องคดี จึงถือว่าผู ้ฟ้องคดีมิได้ด าเนินการให้ครบถ้วนตามเง่ือนไข 
การฟ้องคดีตามท่ีกฎหมายก าหนด ศาลปกครองจึงไม่อาจรับค าฟ้องคดีน้ีไวพ้ิจารณาได้”50 ต่อมา  
เม่ือพระราชบัญญัติการจดัซ้ือจดัจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ได้บัญญัติหลักเกณฑ์ 
และขั้นตอนการอุทธรณ์เก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้งไวเ้ป็นการเฉพาะแลว้ การอุทธรณ์เก่ียวกบัการจดัซ้ือ
จดัจา้งตามพระราชบญัญติัดงักล่าว จึงไม่ตอ้งปฏิบติัตามพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 อีกต่อไป  

การก าหนดให้มีการอุทธรณ์เก่ียวกับการจดัซ้ือจดัจ้างถือเป็นมาตรการในการควบคุม 
และตรวจสอบการใช้อ านาจของฝ่ายปกครองหรือหน่วยงานรัฐโดยองค์กรภายในฝ่ายปกครองเอง 
เพื่อให้การด าเนินการจดัซ้ือจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐมีความโปร่งใส เป็นไปตามหลัก 
ธรรมาภิบาล มีการส่งเสริมให้ภาคประชาชนมีส่วนร่วมในการตรวจสอบการจดัซ้ือจดัจ้างภาครัฐ  
ซ่ึงเป็นมาตรการหน่ึงเพื่อป้องกันปัญหาการทุจริตและประพฤติมิชอบในการจดัซ้ือจดัจ้างภาครัฐ 
สอดคลอ้งกบัหลกัการและเหตุผลในการประกาศใช้พระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหาร
พสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ซ่ึงจากการศึกษาพบวา่ พระราชบญัญติัดงักล่าวไดเ้ปิดโอกาสให้เอกชนผูซ่ึ้งได้
ยื่นขอ้เสนอเพื่อท าการจดัซ้ือจดัจา้งพสัดุกบัหน่วยงานของรัฐมีสิทธิอุทธรณ์เก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้ง

                                                                                                                                                                             

 มำตรำ 44 วรรคหน่ึง บัญญัติว่ำ “ภำยใต้บังคับมำตรำ 48 ในกรณี ท่ีค  ำสั่ งทำงปกครองใดไม่ได้ออกโดยรัฐมนตรี  
และไม่ มีกฎหมำยก ำหนดขั้ นตอนอุทธรณ์ภำยในฝ่ำยปกครองไว้เป็นกำรเฉพำะ ให้ คู่กรณี อุทธรณ์ค ำสั่ งทำงปกครองนั้ น 
โดยยืน่ต่อเจำ้หนำ้ท่ีผูท้  ำค  ำสัง่ทำงปกครองภำยในสิบห้ำวนันบัแต่วนัท่ีตนไดรั้บแจง้ค  ำสั่งดงักล่ำว” 
50 ค ำสัง่ศำลปกครองสูงสุด ท่ี 266/2549 
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พสัดุ ในกรณีท่ีเห็นว่าหน่วยงานของรัฐมิได้ปฏิบัติให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์และวิธีการท่ีก าหนด 
ในพระราชบัญญัติน้ี  กฎกระทรวง ระเบียบ หรือประกาศท่ีออกตามความในพระราชบัญญัติน้ี  
เป็นเหตุให้ตนไม่ไดรั้บการประกาศผลเป็นผูช้นะหรือไม่ไดรั้บการคดัเลือกเป็นคู่สัญญากบัหน่วยงาน
ของรัฐ51 และผู ้อุทธรณ์ผู ้ใดไม่พอใจค าวินิจฉัยอุทธรณ์และเห็นว่าหน่วยงานของรัฐต้องรับผิด 
ชดใช้ค่าเสียหาย ผู ้นั้ นมีสิทธิฟ้องคดีต่อศาลเพื่อเรียกให้หน่วยงานของรัฐชดใช้ค่าเสียหายได้52 
นอกจากน้ี ระเบียบกระทรวงการคลงั ว่าดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560  
ท่ีออกโดยอาศยัอ านาจตามมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งฯ ยงัไดก้ าหนดให้ประชาชน
ทัว่ไปท่ีไม่ใช่ผูซ่ึ้งไดย้ื่นขอ้เสนอมีสิทธิร้องเรียนไปยงัหน่วยงานของรัฐนั้นหรือคณะกรรมการพิจารณา
อุทธรณ์ ในกรณีท่ีเห็นวา่หน่วยงานของรัฐมิไดป้ฏิบติัให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ์และวธีิการท่ีก าหนดใน
กฎหมายวา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ กฎกระทรวง ระเบียบ หรือประกาศท่ีออก
ตามความในกฎหมายว่าดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ53 แต่เม่ือพิจารณาบทบญัญติั
มาตรา 115 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ท่ีบญัญติัว่า  
ผูมี้สิทธิอุทธรณ์จะยื่นอุทธรณ์ในเร่ืองดงัต่อไปน้ีไม่ได ้(1) การเลือกใช้วิธีการจดัซ้ือจดัจา้งหรือเกณฑ ์
ท่ีใช้ในการพิจารณาผลการจดัซ้ือจดัจา้งตามพระราชบญัญัติน้ีของหน่วยงานของรัฐ (2) การยกเลิก 
การจดัซ้ือจดัจา้งตามมาตรา 67 (3) การละเวน้การอา้งถึงพระราชบญัญติัน้ี กฎกระทรวง ระเบียบ หรือ
ประกาศท่ีออกตามพระราชบญัญติัน้ีในส่วนท่ีเก่ียวขอ้งโดยตรงกบัการจดัซ้ือจดัจา้งในประกาศ เอกสาร 
หรือหนังสือเชิญชวนของหน่วยงานของรัฐ (4) กรณี อ่ืนตามท่ีก าหนดในกฎกระทรวง ซ่ึงมีผล 
เป็นการหา้มไม่ให้เอกชนผูย้ื่นเสนอราคาใชสิ้ทธิอุทธรณ์การยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งท่ีหน่วยงานของรัฐ 
ใชเ้อกสิทธ์ิตามมาตรา 67 วรรคสอง มีค าสั่งหรือประกาศยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งท่ีไดด้ าเนินการไปแลว้  

ผู ้ศึกษาเห็นว่า บทบัญญัติดังกล่าวเป็นอุปสรรคต่อการตรวจสอบการใช้อ านาจ 
ของฝ่ายปกครองหรือหน่วยงานรัฐเพื่อป้องกนัปัญหาการทุจริตและประพฤติมิชอบในการจดัซ้ือจดัจา้ง
ภาครัฐ ซ่ึงขดัต่อหลกัการและเหตุผลในการประกาศใชพ้ระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหาร
พสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 และจากการศึกษาแนวค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลปกครองท่ีผ่านมาพบว่า  
มีการยื่นฟ้องคดีขอให้เพิกถอนค าสั่งยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งมาโดยตลอด ซ่ึงศาลปกครองไดมี้ค าสั่ง
รับค าฟ้องไวพ้ิจารณาพิพากษาโดยถือเป็นคดีพิพาทเก่ียวกับการกระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

                                                           
51 มำตรำ 114 แห่งพระรำชบญัญติักำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ พ.ศ. 2560 
52 มำตรำ 119 วรรคห้ำ แห่งพระรำชบญัญติักำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ พ.ศ. 2560 
53 ขอ้ 220 ของระเบียบกระทรวงกำรคลงั วำ่ดว้ยกำรจดัซ้ือจดัจำ้งและกำรบริหำรพสัดุภำครัฐ พ.ศ. 2560 
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ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. 2542 ประกอบกับได้วินิจฉัยเป็นแนวเดียวกันว่า ค  าสั่งยกเลิกการประกวดราคาเป็นค าสั่ง 
ทางปกครองตามมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญัติวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ประกอบ 
ขอ้ 1 (3) ของกฎกระทรวง ฉบบัท่ี 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบญัญติัดงักล่าว ดงันั้น  
โดยท่ีการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งหรือการประกวดราคาเป็นค าสั่งทางปกครอง ผูท่ี้ได้รับผลกระทบ 
ต่อสิทธิหรือหนา้ท่ีจากค าสั่งก็ยอ่มมีสิทธิอุทธรณ์ค าสั่งนั้นได ้การหา้มมิใหอุ้ทธรณ์การยกเลิกการจดัซ้ือ
จดัจา้งจึงถือวา่ขดัต่อแนวค าวนิิจฉยัของศาลปกครอง 

การอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองถือเป็นวธีิการขอให้มีการเยยีวยาความเสียหายท่ีมิใช่ตวัเงิน 
ประการหน่ึง เน่ืองจากตามหลกัการควบคุมและตรวจสอบการใชอ้ านาจทางปกครอง เม่ือมีการอุทธรณ์
ค าสั่งทางปกครอง ซ่ึงในท่ีน้ีก็คือ ค าสั่งยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้ง หากเจา้หนา้ท่ีผูมี้อ  านาจพิจารณาอุทธรณ์
หรือหัวหน้าหน่วยงานของรัฐพิจารณาแล้วเห็นว่าการยกเลิกการจัดซ้ือจัดจ้างท่ีได้ออกไปแล้ว 
ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ผูมี้อ  านาจพิจารณาอุทธรณ์หรือหัวหน้าหน่วยงานของรัฐนั้นก็ชอบท่ีจะแก้ไข 
โดยการยกเลิกหรือเพิกถอนค าสั่งดังกล่าวได้ โดยเม่ือมีการเพิกถอนค าสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบ 
ด้วยกฎหมายย่อมถือได้ว่าคู่กรณีได้รับการเยียวยาความเสียหายโดยองค์กรภายในฝ่ายปกครองแล้ว  
ส่วนในกรณีท่ีการยกเลิกการจัดซ้ือจัดจ้างนั้ นก่อให้เกิดความเสียหายอย่างอ่ืนท่ีอาจค านวณเป็น 
ราคาเงินได้ หากขอ้เท็จจริงปรากฏว่าการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งนั้นเป็นไปโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
ย่อมถือเป็นการกระท าละเมิดของเจา้หน้าท่ีในการปฏิบติัหน้าท่ี  ซ่ึงหน่วยงานของรัฐมีหน้าท่ีเยียวยา
ความเสียหายจากการกระท าละเมิดนั้นต่อบุคคลภายนอก โดยผูท่ี้ไดรั้บความเสียหายจากการกระท า
ละเมิดดงักล่าวมีสิทธิยืน่ค  าขอต่อหน่วยงานของรัฐท่ีตอ้งรับผดิในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนเพื่อใหพ้ิจารณา
ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนได้ตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี  พ.ศ. 2539  
แต่หากคู่กรณีมิไดใ้ช้สิทธิในการขอให้หน่วยงานของรัฐพิจารณาชดใช้ค่าเสียหาย คู่กรณีก็อาจใชสิ้ทธิ
น าคดีมาฟ้องต่อศาลเพื่อขอให้หน่วยงานของรัฐชดใช้ค่าเสียหายได ้จะเห็นไดว้่า สิทธิในการอุทธรณ์ 
ในเร่ืองการยกเลิกการจัด ซ้ือจัดจ้างมีผลกระทบต่อสิทธิท่ีจะได้รับการเยียวยาความเสียหาย 
ของคู่กรณีโดยตรง  

ผู ้ศึกษามีความ เห็นว่า หากพิ จารณาความ รับผิดของรัฐในการชดใช้ค่ าเสี ยหาย 
แก่คู่กรณีท่ีเกิดจากกการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งตามทฤษฎีทางกฎหมายท่ีอธิบายในเร่ืองความรับผิด
ก่อนสัญญา จะเห็นไดว้่าในช่วงเวลาก่อนท่ีสัญญาจะเกิดข้ึน (ก่อนมีการลงนามในสัญญา) หน่วยงาน
ของรัฐก็อาจมีความรับผิดท่ีจะต้องชดใช้ค่าเสียหายให้แก่คู่กรณีได้ หากมีการกระท าผิดข้อตกลง 
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หรือกระการโดยไม่สุจริตหรือไม่ชอบด้วยกฎหมาย ดังนั้ น หากหน่วยงานของรัฐได้ท าการยกเลิก 
การจดัซ้ือจดัจา้งในช่วงเวลาก่อนมีการลงนามในสัญญาโดยไม่ชอบและการยกเลิกนั้นท าให้ผูเ้ขา้ร่วม
เสนอราคาหรือคู่กรณีไดรั้บความเสียหาย หน่วยงานของรัฐยอ่มมีความรับผิดท่ีจะตอ้งชดใชค้่าเสียหาย
ตามหลักความรับผิดตามสัญญาดังกล่าว ซ่ึงผูเ้สนอราคาหรือคู่กรณีในการจดัซ้ือจดัจ้างมีสิทธิท่ีจะ
ด าเนินการอย่างหน่ึงอย่างใดเพื่อให้ตนได้รับการเยียวยาความเสียหาย กล่าวคือ หากผูเ้สนอราคา
ประสงค์ท่ีจะให้มีการจดัซ้ือจดัจ้างต่อไป เขาก็ชอบท่ีขอให้มีการเยียวยาความเสียหายด้วยการยื่น
อุทธรณ์โต้แยง้การยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งนั้น แต่หากประสงค์ท่ีจะได้รับการเยียวยาความเสียหาย
ในทางทรัพยสิ์นก็ชอบท่ีจะยื่นค าร้องต่อหน่วยงานขอให้พิจารณาชดใช้ค่าสินไหมทดแทนหรือน าคดี 
มาฟ้องต่อศาลได ้การท่ีกฎหมายบญัญติัห้ามมิให้ผูเ้สนอราคาหรือคู่กรณีในการจดัซ้ือจดัจา้งเรียกร้อง
ค่าเสียหายจากการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งตามมาตรา 67 และห้ามมิให้อุทธรณ์การยกเลิกการจดัซ้ือ 
จดัจ้างตามาตรา 115 แห่งพระราชบัญญัติการจดัซ้ือจดัจ้างและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
นอกจากจะเป็นการจ ากดัสิทธิของคู่กรณีในการขอให้ฝ่ายปกครองทบทวนการใช้อ านาจของตนแล้ว  
ยงักระทบต่อสิทธิขอคู่กรณีท่ีจะได้รับการพิจารณาเยียวยาความเสียหายอนัเน่ืองมาจากการยกเลิก 
การจดัซ้ือจดัจ้างแล้ว ยงัมีผลเป็นการยกเวน้ความรับผิดของหน่วยงานรัฐซ่ึงอาจมีหรือเกิดข้ึนได ้
ตามหลักความรับผิดก่อนสัญญา จึงอาจกล่าวได้ว่าการห้ามมิให้อุทธรณ์ในเร่ืองเก่ียวกบัการยกเลิก 
การจดัซ้ือจดัจา้งน้ีขดัต่อหลกัความรับผิดก่อนสัญญาได้อีกทางหน่ึง ทั้ งน้ี ความเหมาะสมหรือเหตุ 
อนัสมควรท่ีจะมีการยกเลิก แกไ้ข หรือเพิ่มเติมบทบญัญติัเก่ียวกบัสิทธิการอุทธรณ์ในเร่ืองการยกเลิก
การจดัซ้ือจดัจา้งหรือไม่ อย่างไรนั้น เป็นประเด็นท่ีจะตอ้งอาศยัการศึกษาคน้ควา้รายละเอียดเพิ่มเติม 
ในล าดบัต่อไป ผูศึ้กษาจึงไม่ขอกล่าวไว ้ณ ท่ีน้ี เพื่อใหมี้การศึกษาคน้ควา้ต่อไป 

 



163 
 

บทที ่5 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
 
 

1. บทสรุป 
   
 การท าสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกับ เอกชน เพื่ อให้ ได้มาซ่ึ งพัส ดุ  สินค้า  
งานบริการ งานก่อสร้าง งานจ้างท่ีปรึกษา และงานจ้างออกแบบหรืองานจ้างควบคุมงานก่อสร้าง 
หน่วยงานของรัฐจะตอ้งด าเนินการตามหลกัเกณฑ์ วิธีการ และขั้นตอนท่ีก าหนดไวใ้นพระราชบญัญติั
การจดัซ้ือจดัจ้างและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 และระเบียบท่ีเก่ียวข้อง โดยกระบวนการ
คัดเลือกเอกชนเพื่อเข้าเป็นคู่สัญญานั้ นประกอบด้วยหลายขั้นตอนซ่ึงทั้ งฝ่ายรัฐและฝ่ายเอกชน 
ต่างก็จะตอ้งมีการตระเตรียมการในการเขา้สู่กระบวนการคดัเลือกคู่สัญญาเพื่อจะเขา้ท าสัญญากนัต่อไป 
แต่มีบ่อยคร้ังท่ีหน่วยงานของรัฐได้ยกเลิกการจดัซ้ือจดัจ้างนั้นเสียหลังจากท่ีได้ด าเนินการไปแล้ว 
ดว้ยสาเหตุหลายประการ อาทิ เหตุขดัขอ้งดา้นงบประมาณ การก่อให้เกิดความเสียหายแก่หน่วยงาน 
ของรัฐ หรือกระทบต่อประโยชน์สาธารณะ หรือมีการกระท าท่ีเข้าลักษณะมีผลประโยชน์ร่วมกัน 
หรือขดัขวางการแข่งขนัโดยไม่เป็นธรรม เป็นต้น การท่ีหน่วยงานของรัฐยกเลิกการจดัซ้ือจดัจ้าง 
ท่ีไดด้ าเนินไปแลว้ก่อนมีการลงนามในสัญญาดงักล่าวย่อมส่งผลกระทบหรือก่อให้เกิดความเสียหาย 
ต่อเอกชนท่ีเขา้ร่วมเสนอราคาจดัซ้ือจดัจา้งในคร้ังนั้น อนัถือเป็นความรับผิดท่ีเกิดข้ึนในช่วงระยะเวลา
ก่อนท่ีสัญญาจะเกิดข้ึน ซ่ึงเป็นความรับผิดท่ีอาจเกิดข้ึนไดแ้มไ้ม่มีสัญญาต่อกนั เรียกว่า “ความรับผิด
ก่อนสัญญา”  

ความรับผิดก่อนสัญญา (culpa in contrahendo) เป็นความผดิท่ีเกิดข้ึนในช่วงเวลาก่อนท่ีจะ
มีการท าสัญญาด้วยความจงใจหรือประมาทเลินเล่อของผู ้กระท า ซ่ึ งนักกฎหมายหลายท่ าน 
ได้ให้ความเห็นว่า ความรับผิดก่อนสัญญาเป็นความรับผิดของคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงต่อความเสียหาย 
ท่ีเกิดข้ึนในช่วงเวลาก่อนท่ีจะมีการท าสัญญาต่อกนั ซ่ึงเกิดจากการกระท าโดยไม่สุจริตหรือความประมาท
เลินเล่อของบุคคลนั้น ๆ จนเป็นเหตุให้คู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงไม่อาจเขา้ท าสัญญาไดห้รือท าให้สัญญานั้น 
ไม่สมบูรณ์  โดยจากการศึกษาพบว่าทฤษฎีทางกฎหมายท่ีน ามาอธิบายเร่ืองความรับผิดชอบ 
ในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนก่อนมีการท าสัญญา แยกเป็น 3 กรณี ได้แก่ ทฤษฎีความรับผิดทางสัญญา 
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ทฤษฎีความรับผิดทางละเมิด และทฤษฎีความรับผิดเอกเทศ ซ่ึงตามทฤษฎีความรับผิดทางสัญญา 
(contractual liability) จะเน้นหน้าท่ีของการท่ีจะตอ้งปฏิบติัตามหลกัสุจริตในช่วงของการเจรจาก่อนท่ี
สัญญาจะเกิด โดยเห็นว่าแม้ก่อนท่ีสัญญาจะเกิดจะยงัไม่มีหน้ีตามสัญญาก็ตาม แต่คู่กรณีท่ีเจรจา 
เพื่อท าสัญญาหรือคู่เจรจาก็ได้มีหน้ีตามกฎหมายอย่างหน่ึงต่อกันแล้ว ก็คือหน้ีท่ีจะต้องปฏิบัติตน 
ตามหลกัสุจริตอนัเป็นหน้ีหรือหน้าท่ีท านองเดียวกบัหน้ีเม่ือสัญญาเกิดแล้ว จึงมีแนวความคิดในเร่ือง
การน าหลักกฎหมายมาปรับใช้กับความรับผิดท่ีเกิดข้ึนก่อนสัญญาว่า ควรจะต้องให้ผูท่ี้ก่อให้เกิด 
ความเสียหายรับผดิทางสัญญามิใช่อาศยัมูลละเมิด และเห็นวา่นิติกรรมฝ่ายเดียวซ่ึงเกิดข้ึนโดยการแสดง
เจตนาของบุคคลฝ่ายเดียวอาจเป็นมูลแห่งหน้ีหรือบ่อเกิดแห่งหน้ีไดห้ากผูแ้สดงเจตนาฝ่ายเดียวบอก
ถอนการแสดงเจตนาของตนก่อนมีการสนองรับ ผูเ้สนอจึงต้องรับผิดและชดใช้ค่าสินไหมทดแทน 
ความเสียหายท่ีเกิดจากการท่ีได้ตระเตรียมการบางอย่างเพื่อจะแสดงเจตนาสนองรับ โดยท่ีการถอน 
ค าเสนอก่อนมีค าสนองรับย่อมถือว่ามีหน้ีท่ีตอ้งชดใช้ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนไม่แตกต่างไปจากการ 
ไม่ช าระหน้ีในกรณีอ่ืน ๆ ท่ีมีสิทธิเรียกค่าเสียหายอนัเกิดจากการละเลยไม่ช าระหน้ีได ้ 
 ส าหรับทฤษฎีความรับผิดทางละเมิด (delictual liability theory) นั้ น มีแนวความคิดว่า  
เม่ือมีความเสียหายเกิดข้ึนจากการกระท าของบุคคลใด บุคคลนั้นย่อมจะตอ้งมีการชดใช้ค่าเสียหาย
ให้แก่ผูท่ี้ได้รับความเสียหายจากการกระท านั้ น เพื่อเป็นการเยียวยาความเสียหายให้แก่ผูเ้สียหาย 
ไดก้ลบัคืนสู่สถานะดงัท่ีเป็นอยูเ่ดิมหรือใกลเ้คียงกบัสถานะเดิมใหม้ากท่ีสุด โดยเห็นวา่สัญญากบัละเมิด
ต่างก็เป็นบ่อเกิดแห่งหน้ีท่ีเป็นเหตุให้เจา้หน้ีมีสิทธิเรียกร้องให้ลูกหน้ีช าระหน้ีไดเ้พราะต่างก็บญัญติั 
อยู่ในเร่ืองหน้ีเช่นเดียวกัน ดังนั้ น ความรับผิดซ่ึงเกิดข้ึนก่อนสัญญาไม่ใช่ความรับผิดตามสัญญา  
แต่ควรเป็นความรับผิดทางละเมิด เน่ืองจากสัญญาหรือนิติกรรมหลายฝ่ายเท่านั้นท่ีก่อหน้ีไดห้รือเป็น
บ่อเกิดแห่งน้ีได้ โดยประเทศท่ีเห็นด้วยกับการจดัความรับผิดก่อนสัญญาไวใ้นกลุ่มความรับผิด 
นอกสัญญาหรือความรับผิดทางละเมิดน้ี คือ ประเทศฝร่ังเศส ท่ีมีความเห็นวา่ความรับผิดนอกสัญญา
หรือความรับผดิทางละเมิดเป็นความรับผิดท่ีสันนิษฐานถึงความมีอยูข่องหน้ีหรือความผกูพนัทัว่ ๆ ไป
ท่ีจะต้องไม่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อตัวบุคคลหรือทรัพย์สินของผูอ่ื้น นอกจากน้ี นักกฎหมาย
อิตาเล่ียนบางส่วนท่ีเห็นด้วยกับการจัดความรับผิดก่อนสัญญาไว้ในกลุ่มน้ีเน่ืองจากไม่อาจจัด 
ความรับผิดก่อนสัญญาไวใ้นเร่ืองความรับผิดตามสัญญา เพราะเป็นความผิดท่ีเกิดข้ึนก่อนท่ีสัญญา 
จะเกิด มิใช่ความรับผดิเม่ือเกิดสัญญาแลว้ 
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ส่วนทฤษฎีความรับผิดเอกเทศ (third land theory) นั้ น มีแนวความคิดว่า ความรับผิด 
ท่ีเกิดข้ึนในช่วงการเจรจาก่อนท่ีจะเกิดสัญญาเป็นความผิดท่ีไม่อาจในกลุ่มความรับผิดทางสัญญาได ้
เน่ืองจากสัญญายงัไม่เกิด และไม่อาจจดัอยูใ่นกลุ่มความรับผิดทางละเมิดดว้ยเช่นกนั เน่ืองจากหน้าท่ี
ของความรับผิดก่อนเกิดสัญญามีรากฐานแตกต่างจากความรับผิดตามสัญญาเพราะสัญญายงัมิไดเ้กิดข้ึน 
จึงยงัมิได้มีความผูกพนัใด ๆ ทางสัญญาต่อกัน แต่ก็มิได้หมายความว่าความรับผิดก่อนเกิดสัญญา 
อยูใ่นขอบเขตของความรับผิดนอกสัญญาหรือละเมิด เพราะวา่ละเมิดสามารถท่ีจะพบและอาจกระทบ
ขอบเขตทางกฎหมายทั้งในเร่ืองของสัญญาและเร่ืองของละเมิดอยูแ่ลว้ จึงควรท่ีจะจดัให้อยูใ่นกลุ่มใหม่
ซ่ึงเป็นกลุ่มความรับผิดท่ีเป็นเอกเทศ โดยนักกฎหมายเยอรมันเห็นด้วยกับแนวคิดน้ีซ่ึงในระบบ
กฎหมายเยอรมนัไดมี้การน าหลกัความรับผดิก่อนสัญญามาปรับใชเ้ป็นหลกักฎหมายทัว่ไปเพื่อคุม้ครอง
คู่กรณีแต่ละฝ่ายในช่วงระยะเวลาก่อนเกิดสัญญา โดยไดบ้ญัญติัรองรับเก่ียวกบัความรับผิดก่อนสัญญา
ไวเ้ป็นบทกฎหมายทัว่ไปในประมวลกฎหมายแพ่งโดยก าหนดให้หน้ีสามารถเกิดข้ึนไดจ้ากการกระท า
อันเป็นการกระทบต่อสิทธิตามกฎหมายหรือประโยชน์อ่ืน ๆ ของคู่กรณีท่ีได้รับความคุ้มครอง 
ตามกฎหมายดว้ย ไดแ้ก่ การเจรจาเพื่อเขา้ท าสัญญา หรือการตระเตรียมการใด ๆ โดยมีจุดมุ่งหมายท่ีจะ
เขา้ท าสัญญากนัต่อไป ซ่ึงศาลเยอรมนัไดน้ าหลกัความรับผิดก่อนสัญญาดงักล่าวมาใชก้บัการตรวจสอบ
กระบวนการจดัซ้ือจดัจา้งในสัญญาทางปกครองดว้ย ซ่ึงมีหลกัว่าการกระท าผิดหน้าท่ีก่อนเกิดสัญญา 
มีผลท าให้คู่กรณีท่ีเช่ือถือและไวว้างใจต่อคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงไดรั้บความเสียหาย แมไ้ม่มีการท าสัญญา 
คู่กรณีฝ่ายท่ีไดรั้บความเสียหายก็ยอ่มมีสิทธิในการเรียกค่าเสียหายจากการผิดหนา้ท่ีท่ีตอ้งปฏิบติัต่อกนั
ในช่วงก่อนการเกิดสัญญานั้น ๆ ซ่ึงตรงกบัทฤษฎีความรับผดิเอกเทศ  

ส่วนในระบบกฎหมายฝร่ังเศสปฏิเสธผลผูกพนัทางกฎหมายของการยกเลิกการเจรจา
ต่อรองในลกัษณะท่ีเป็นความรับผิดก่อนสัญญา โดยก าหนดให้เป็นความรับผดิทางละเมิดตามประมวล
กฎหมายแพ่งฝร่ังเศส ซ่ึงความรับผิดก่อนสัญญาท่ีเกิดข้ึนในกระบวนการท าสัญญาจดัซ้ือจดัจา้งตาม
กฎหมายพัสดุของฝร่ังเศสนั้ น นิ ติสัมพันธ์ระหว่างหน่วยงานของรัฐและผู ้เสนอราคาไม่ได้มี
ความสัมพนัธ์ทางสัญญาต่อกนั แต่ถือวา่เป็นเร่ืองของการกระท าทางปกครอง ดงันั้น หน่วยงานของรัฐ
ยอ่มใชดุ้ลพินิจในการพิจารณายกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งไดต้ามท่ีเห็นสมควร และหากผูเ้สนอราคาไดรั้บ
ความเสียหายจากการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งย่อมมีสิทธิเรียกให้หน่วยงานของรัฐชดใช้ค่าเสียหาย 
ท่ีเกิดข้ึนตามความเสียหายท่ีแทจ้ริงไดบ้นฐานความรับผิดทางละเมิด ส าหรับในระบบกฎหมายอิตาลี 
ซ่ึงเล็งเห็นความส าคัญของคู่กรณีในช่วงก่อนท่ีสัญญาจะเกิดว่าควรได้รับความคุ้มครองจึงได้มี 
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การพฒันาหลกักฎหมายเก่ียวกบัความรับผิดก่อนสัญญา โดยน ามาบญัญติัไวเ้ป็นหลกัทัว่ไปในประมวล
กฎหมายแพ่ง เพื่อเป็นการเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนก่อนท่ีคู่กรณีจะท าสัญญากนั โดยประโยชน์ 
ท่ีกฎหมายมุ่งคุ้มครองในกรณีความรับผิดก่อนสัญญา คือ “ประโยชน์ในการท่ีไม่ควรจะต้อง 
เสียอะไรไป (negative interest) ซ่ึงหมายถึง ประโยชน์ในทางทรัพยสิ์นของการท่ีไม่ควรตอ้งเสียเวลา
เข้ามาท าสัญญาท่ีผลสุดท้ายแล้วสัญญาไม่เกิดข้ึนหรือเกิดข้ึนแล้ว แต่ไม่สมบูรณ์หรือไม่มีผล 
ในทางกฎหมาย การท่ีไม่ควรตอ้งเสียโอกาสท่ีจะไดท้  าสัญญากบับุคคลอ่ืน รวมทั้งการท่ีไม่ควรตอ้งเสีย
ค่าใช้จ่ายในการด าเนินการเพื่อท่ีจะเขา้ท าสัญญาดว้ย ในส่วนของกระบวนการจดัหาพสัดุของภาครัฐ
ของไทยก่อนมีการประกาศใชพ้ระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
ได้น าเอากฎกระทรวง ฉบับท่ี 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ  
ทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงออกโดยอาศยัอ านาจตามความใน (2) ของบทนิยาม “ค าสั่งทางปกครอง”  
ในมาตรา 5 พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาก าหนดลกัษณะทางกฎหมาย
ของความรับผิดก่อนสัญญา โดยการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจ้างถือว่ามีสถานะเป็นค าสั่งทางปกครอง  
อนัมีผลให้ขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนมีลักษณะเป็นขอ้พิพาทท่ีเกิดจากการกระท าทางปกครองเช่นเดียวกับ
ระบบกฎหมายฝร่ังเศส ไม่ใช่ขอ้พิพาทท่ีเกิดจากสัญญาทางปกครอง โดยจะเห็นไดจ้ากแนวค าวินิจฉัย
ของศาลปกครองท่ีถือว่าการกระท าในกระบวนการคัดเลือกคู่สัญญาก่อนมีการลงนามในสัญญา 
มีสถานะเป็นค าสั่งทางปกครอง ต่อมาภายหลังมีการประกาศใช้พระราชบัญญัติการจดัซ้ือจดัจ้าง 
และการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 แลว้ พบว่าค าวินิจฉยัของศาลปกครองในเร่ืองท่ีเก่ียวกบัการใช้
อ านาจของหน่วยงานรัฐในกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้งนั้นไดแ้ยกเป็น 2 กรณี คือ  

กรณีแรก เห็นวา่ ขอ้พิพาทท่ีเกิดจากการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งก่อนมีการลงนามในสัญญา
เป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัค าสั่งทางปกครอง โดยเห็นว่าการยกเลิกการประกวดราคาหรือการจดัซ้ือจดัจา้ง 
มีสถานะเป็นค าสั่ งทางปกครอง จึงต้องพิจารณาถึงความชอบด้วยกฎหมายของการออกค าสั่ ง 
ทางปกครองตามพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  
 กรณีท่ีสอง เห็นว่า เป็นข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง โดยวินิจฉัยว่าประกาศ
ประกวดราคาจดัซ้ือจดัจา้งมีลักษณะเป็นค าเช้ือเชิญให้ท าค าเสนอ เม่ือต่อมามีการยื่นข้อเสนอราคา 
ถือเป็นการแสดงเจตนาท าค าเสนอว่าตนจะเข้าท าสัญญา และการเลือกผูช้นะการประกวดราคา 
ก็เป็นการสนองรับค าเสนอก่อให้เกิดเป็นสัญญาประเภทหน่ึงเรียกวา่ “สัญญาประกวดราคา” ขอ้พิพาท
อนัเน่ืองมาจากการไม่ปฏิบติัตามสัญญาประกวดราคา จึงเป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง  
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การยกเลิกการจดัซ้ือจัดจ้างพัสดุภาครัฐของไทยอยู่ภายใต้บังคับของพระราชบัญญัติ 
การจดัซ้ือจดัจ้างและการบริหารภาครัฐ พ.ศ. 2560 มาตรา 67 วรรคหน่ึง ท่ีบัญญัติว่า “ก่อนลงนาม 
ในสัญญา หน่วยงานของรัฐอาจประกาศยกเลิกการจดัซ้ือจดัจ้างท่ีได้ด าเนินการไปแล้วได้ ในกรณี
ดงัต่อไปน้ี (1) หน่วยงานของรัฐนั้นไม่ได้รับการจดัสรรเงินงบประมาณท่ีจะใช้ในการจดัซ้ือจดัจา้ง  
หรือเงินงบประมาณท่ีไดรั้บการจดัสรรไม่เพียงพอท่ีจะท าการจดัซ้ือจดัจา้งนั้นต่อไป (2) มีการกระท า 
ท่ีเข้าลักษณะผูย้ื่นข้อเสนอท่ีชนะการจดัซ้ือจดัจา้งหรือท่ีได้รับการคัดเลือกมีผลประโยชน์ร่วมกัน  
หรือมีส่วนได้เสียกับผูย้ื่นข้อเสนอรายอ่ืน หรือขดัขวางการแข่งขนัอย่างเป็นธรรม หรือสมยอมกัน 
กบัผูย้ื่นขอ้เสนอรายอ่ืนหรือเจา้หน้าท่ีในการเสนอราคา หรือส่อวา่กระท าการทุจริตอ่ืนใดในการเสนอ
ราคา ทั้งน้ี ตามระเบียบท่ีรัฐมนตรีก าหนด (3) การท าการจดัซ้ือจดัจา้งต่อไปอาจก่อให้เกิดความเสียหาย
แก่หน่วยงานของรัฐหรือกระทบต่อประโยชน์สาธารณะ (4) กรณีอ่ืนในท านองเดียวกบั (1) (2) หรือ (3) 
ทั้ งน้ี ตามท่ีก าหนดในกฎกระทรวง”  และวรรคสอง บัญญัติว่า “การยกเลิกการจดัซ้ือจัดจ้างตาม 
วรรคหน่ึงเป็นเอกสิทธ์ิของหน่วยงานของรัฐ ผู ้ยื่นข้อเสนอในการจัดซ้ือจัดจ้างท่ีถูกยกเลิกนั้ น 
จะเรียกร้องค่าเสียหายใด ๆ จากหน่วยงานของรัฐไม่ได”้ เป็นบทบญัญติัท่ีให้อ านาจแก่หน่วยงานของรัฐ
ในการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจ้างท่ีได้ด าเนินการไปแล้วก่อนมีการลงนามในสัญญา โดยให้ถือว่าเป็น 
เอกสิทธ์ิของหน่วยงานของรัฐท่ีเอกชนผูเ้ขา้เสนอราคาจะเรียกร้องค่าเสียหายใด ๆ จากหน่วยงานของรัฐ
ไม่ได ้ซ่ึงมีลกัษณะเป็นการจ ากดัสิทธิการฟ้องคดีเพื่อเรียกร้องค่าเสียหายจากหน่วยงานของรัฐอนัเป็น
สิทธิท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไว ้และภายใต้หลักนิติรัฐผูท่ี้ได้รับความเดือดร้อยหรือเสียหาย  
จากการใช้อ านาจของหน่วยงานรัฐย่อมมีสิทธิท่ีจะยื่นฟ้องคดีต่อศาลได ้ผูศึ้กษาจึงเห็นว่า บทบญัญติั
มาตรา 67 วรรคสองดังกล่าวไม่อาจจ ากัดสิทธิในการฟ้องคดีเพื่อให้หน่วยงานของรัฐรับผิดชดใช้
ค่าเสียหายได้ และนอกจากน้ี มาตรา 115 ยงับัญญัติให้การยกเลิกการจดัซ้ือจดัจ้างตามมาตรา 67  
เป็นเร่ืองท่ีไม่อาจอุทธรณ์ได ้ 

ผู ้ศึกษาเห็นว่า เม่ือค าสั่ งยกเลิกการจัดซ้ือจัดจ้างถูกกก าหนดให้มีสถานะเป็นค าสั่ ง 
ทางปกครองจึงต้องอยู่ภายใต้หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครองท่ีเรียกร้อง 
ให้การกระท าทั้ งปวงขององค์กรฝ่ายปกครองต้องสอดคล้องกับบทบัญญัติของกฎหมาย รวมทั้ ง 
หลักกฎหมายทั่วไปซ่ึงต้องสามารถตรวจสอบได้โดยองค์กรตุลาการหรือฝ่ายปกครอง ดังนั้ น  
ผู ้ท่ีได้รับผลกระทบต่อสิทธิหรือหน้าท่ีจากค าสั่ งทางปกครองย่อมมีสิทธิอุทธรณ์ค าสั่ งนั้ นได ้ 
การบญัญติัห้ามมิให้มีการอุทธรณ์ค าสั่งยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้ง จึงขดัต่อหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย



168 
 

ของการกระท าทางปกครองดงักล่าว อยา่งไรก็ดี จากการศึกษาพบวา่ท่ีผา่นมาทั้งในช่วงก่อนและหลงั
พระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารภาครัฐ พ.ศ. 2560 มีผลใชบ้งัคบั ไดมี้ขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึน
ในขั้นตอนก่อนการท าสัญญาตามพระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ  
พ.ศ.2560 โดยเฉพาะการฟ้องขอให้เพิกถอนค าสั่งยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งและเรียกให้หน่วยงานของรัฐ
ชดใชค้่าเสียหายอนัเน่ืองมาจากการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งน้ีไดเ้ขา้สู่กระบวนพิจารณาของศาลปกครอง 
เป็นจ านวนไม่น้อย ซ่ึงในการพิจารณาพิพากษามีการให้ลกัษณะทางกฎหมายของการยกเลิกการจดัซ้ือ
จัดจ้างเป็นค าสั่งทางปกครองตามกฎกระทรวงฉบับท่ี 12 (พ.ศ. 2543) ข้อ (3) ออกตามความใน
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  และการฟ้องคดีเพื่อขอให้เพิกถอน 
ค าสั่งยกเลิกการจดัซ้ือจดัจ้างเป็นคดีพิพาทเก่ียวกับค าสั่งทางปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1)  
แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยหากการฟ้องคดี 
มีค าขอให้หน่วยงานของรัฐรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ศาลก็จะก าหนดให้เป็นคดีพิพาทเก่ียวกบั
การกระท าละเมิดอันเกิดจากการออกค าสั่งโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (3)  
แห่งพระราชบญัญติัเดียวกนั แต่ก็มีบางกรณีท่ีศาลก าหนดให้ขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนในขั้นตอนก่อนการท า
สัญญาเป็นคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง โดยศาลเห็นว่าข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญาท่ีเกิดข้ึน 
ก่อนการท าสัญญาจดัซ้ือจดัจา้งท่ีเป็นสัญญาหลกัหรือท่ีเรียกวา่ “สัญญาประกวดราคา” ไม่อาจจดัเขา้เป็น
ขอ้พิพาทท่ีเกิดจากการออกค าสั่งทางปกครองในขั้นตอนการคดัเลือกคู่สัญญา แต่เป็นขอ้พิพาทท่ีเกิด
ก่อนลงนามท าสัญญา แมจ้ะยงัไม่มีการท าสัญญาอนัเป็นวตัถุประสงคข์องการด าเนินการจดัหาคู่สัญญา 
แต่เม่ือมีการเข้าประกวดราคาก็ย่อมถือว่าผูน้ั้ นยินยอมผูกพนัตามประกวดราคาและมีความรับผิด 
ของคู่กรณีหรือคู่สัญญาจึงตอ้งฟ้องในมูลสัญญา  

การก าหนดให้นิติสัมพนัธ์ระหว่างคู่กรณีในกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้งก่อนมีการลงนาม 
ในสัญญามีสถานะทางกฎหมายอย่างไรนั้นมีความส าคญัทั้ งในเร่ืองของการพิจารณาความรับผิด 
และการก าหนดค่าเสียหาย กล่าวคือ หากก าหนดให้เป็นขอ้พิพาทเก่ียวกบัการกระท าละเมิดอนัเกิดจาก
ค าสั่งทางปกครอง การพิจารณาความรับผิดของรัฐย่อมต้องอยู่บนหลักการในเร่ืองความรับผิด 
ทางละเมิด แต่หากก าหนดใหคู้่กรณีมีนิติสัมพนัธ์กนัในทางสัญญา เม่ือมีความเสียหายเกิดข้ึน แมจ้ะไม่มี
สัญญาต่อกนัคู่กรณีก็อาจมีความรับผดิในมูลหน้ีค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนไดต้ามหลกัความรับผิดก่อนสัญญา 
ซ่ึงเม่ือการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งของหน่วยงานของรัฐก่อใหเ้กิดความเสียหายแก่ผูเ้ขา้ร่วมในการจดัซ้ือ
จดัจ้าง ผูท่ี้ได้รับความเสียหายก็ชอบท่ีจะฟ้องคดีเพื่อเรียกร้องค่าเสียหายจากหน่วยงานของรัฐได ้ 
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โดยจากการศึกษาระบบกฎหมายของต่างประเทศพบว่า แต่ละประเทศได้มีการพัฒนากฎหมาย 
โดยน าเอาหลกัความรับผิดก่อนสัญญามาปรับใช้กบัขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนในกระบวนการจดัหาคู่สัญญา
หรือขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนก่อนการเกิดสัญญาทั้งในสัญญาทางแพ่งและสัญญาทางปกครอง เพื่อให้เกิด
ความเป็นธรรมแก่คู่สัญญาท่ีได้รับความเสียหายจากการปฏิบัติผิดข้อตกลงก่อนสัญญา  อีกทั้ ง  
จากแนวค าวินิจฉยัของศาลปกครองของไทยท่ีผา่นมา ศาลไดย้อมรับสถานะของการกระท าในขั้นตอน
ของการคดัเลือกคู่สัญญาก่อนลงนามในสัญญาหลกัวา่มีสถานะเป็นสัญญาก่อนสัญญาอีกดว้ย  

ดงันั้น จึงสมควรอย่างยิ่งท่ีกฎหมายควรเปิดโอกาสให้ผูท่ี้ไดรั้บผลกระทบจากการยกเลิก
การจดัซ้ือจดัจา้งมีสิทธิอุทธรณ์โตแ้ยง้การกระท าของหน่วยงานรัฐและมีสิทธิเรียกร้องเอาค่าเสียหาย 
จากหน่วยงานของรัฐได้ และในการเยียวยาความเสียหายแก่คู่กรณี หากมีการน าหลักความรับผิด 
ก่อนสัญญามาปรับใช้กับการพิจารณาความรับผิดของรัฐท่ีเกิดข้ึนในช่วงเวลาก่อนมีการลงนาม 
ในสัญญา ยอ่มนบัว่าเป็นพฒันาการทางดา้นกฎหมายในเร่ืองความรับผิดของรัฐในกระบวนการจดัซ้ือ
จดัจา้ง ทั้งน้ี เพื่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่ผูเ้ขา้ร่วมการจดัซ้ือจดัจา้งท่ีกระท าโดยสุจริต และยงัเป็นการ
ส่งเสริมหลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครองให้ครอบคลุมการกระท าทางปกครอง
ในทุกขั้นตอนของการจดัซ้ือจดัจา้งพสัดุภาครัฐอีกดว้ย 

สรุปไดว้า่จากการศึกษาพบปัญหาขอ้จ ากดัของกฎหมายใน 2 ประการ ดงัน้ี 
ปัญหาประการท่ีหน่ึง คือ ปัญหาการก าหนดสถานะทางกฎหมายในการก าหนดนิติสัมพนัธ์

ของคู่กรณีในกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้งก่อนมีการลงนามในสัญญาและการก าหนดค่าเสียหายแก่คู่กรณี 
สืบเน่ืองจากกฎกระทรวง ฉบับท่ี 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติ  

วิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ก าหนดให้การยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งมีสถานะเป็นค าสั่ง 
ทางปกครอง เม่ือมีการฟ้องคดีเรียกให้ชดใช้ค่าเสียหายจากการยกเลิกการจดัซ้ือจัดจ้าง ข้อพิพาท
ดังกล่าวจึงเป็นคดีพิพาทเก่ียวกับการกระท าละเมิดอันเกิดจากการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือ
หน่วยงานของรัฐออกค าสั่งโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบญัญติั
จัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซ่ึงการพิจารณาความรับผิดของรัฐ 
และการก าหนดค่าเสียหายแก่คู่กรณีตอ้งอยู่ภายใตห้ลกักฎหมายละเมิด อย่างไรก็ดี เม่ือพิจารณาจาก 
แนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองท่ีวางหลักไวว้่าประกาศการจดัซ้ือจดัจา้ง (ประกาศประกวดราคา) 
ก่อให้เกิดสัญญาข้ึนระหว่างหน่วยงานของรัฐท่ีออกประกาศเพื่อคดัเลือกคู่สัญญาเขา้ท าสัญญาจดัซ้ือ 
จดัจ้างฝ่ายหน่ึงกับผูท่ี้ได้ยื่นข้อเสนอราคาตามประกาศดังกล่าวอีกฝ่ายหน่ึง คู่สัญญาทั้ งสองฝ่าย 
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มีความผูกพันในอันท่ีจะต้องเข้าท าสัญญาต่อกัน หากผูเ้สนอราคาท่ีได้รับคัดเลือกให้เป็นผู ้ชนะ 
การเสนอราคาไม่เข้าท าสัญญา หน่วยงานของรัฐมีสิทธิริบหลักประกันการเสนอราคาและเรียก
ค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการไม่เขา้ท าสัญญานั้นได ้โดยก าหนดให้ขอ้พิพาทเช่นน้ีเป็นคดีพิพาทเก่ียวกบั
สัญญาทางปกครอง ซ่ึงการพิจารณาความรับผิดและการก าหนดค่าเสียหายอยู่ภายใตห้ลกัความรับผิด
ตามสัญญา การก าหนดนิติสัมพนัธ์ของคู่กรณีแตกต่างกันย่อมกระทบต่อการพิจารณาความรับผิด 
และสิทธิท่ีจะไดรั้บการเยยีวยาความเสียหายของคู่กรณีท่ีแตกต่างกนั 

 
ปัญหาประการท่ีสอง คือ ปัญหาเก่ียวกับสิทธิในการฟ้องขอให้ชดใช้ค่ าเสียหาย 

กรณีหน่วยงานรัฐยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้ง  
เน่ืองจากพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 มาตรา 67 

ไดบ้ญัญติัให้อ านาจแก่หน่วยงานรัฐท าการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งท่ีไดด้ าเนินการไปแลว้ในช่วงเวลา
ก่อนท่ีจะมีการลงนามในสัญญาได ้หากปรากฏวา่มีเหตุอยา่งใดอยา่งหน่ึงตามท่ีก าหนดไวใ้นวรรคหน่ึง  
และวรรคสองบญัญัติว่า “การยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งตามวรรคหน่ึงเป็นเอกสิทธ์ิของหน่วยงานรัฐ  
ผูย้ืน่ขอ้เสนอในการจดัซ้ือจดัจา้งท่ีถูกยกเลิกนั้นจะเรียกร้องค่าเสียหายใด ๆ จากหน่วยงานของรัฐไม่ได”้ 
ซ่ึงบทบญัญติัดงักล่าวมีลกัษณะเป็นการจ ากดัสิทธิการฟ้องคดีของผูไ้ดรั้บผลกระทบจากการยกเลิก 
การจดัซ้ือจดัจา้งในการเรียกร้องค่าเสียหายจากหน่วยงานของรัฐ โดยให้ถือว่าการด าเนินการยกเลิก 
การจดัซ้ือจดัจา้งนั้นเป็นเอกสิทธ์ิของหน่วยงานของรัฐท่ีจะกระท าได ้ 
 

2. ข้อเสนอแนะ 
 

จากการศึกษาพบขอ้จ ากดัของพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารภาครัฐ พ.ศ. 2560 
เก่ียวกบัการเยียวยาความเสียหายจากการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งของหน่วยงานรัฐดงัท่ีกล่าวมาแล้ว
ขา้งตน้ เห็นควรมีการแกไ้ขกฎหมาย โดยมีรายละเอียด ดงัต่อไปน้ี 

1. ก าหนดสถานะทางกฎหมายในการก าหนดนิติสัมพนัธ์ของคู่กรณีในกระบวนการจดัซ้ือ
จดัจา้งก่อนมีการลงนามในสัญญา และก าหนดกรอบในการก าหนดค่าเสียหายแก่คู่กรณี 

กระบวนการจัดซ้ือจดัจ้างท่ีได้เร่ิมด าเนินการแล้ว แต่ต่อมามีเหตุบางประการท่ีท าให้
หน่วยงานของรัฐต้องยกเลิกการจดัซ้ือจดัจ้างนั้ นเสียก่อนท่ีจะได้มีการท าสัญญาต่อกัน ย่อมส่งผล
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กระทบต่อเอกชนท่ีเข้าร่วมในการจัดซ้ือจดัจ้างคร้ังนั้ น ซ่ึงการก าหนดนิติสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณี 
ในช่วงเวลาก่อนมีการท าสัญญาดงักล่าวมีผลอย่างส าคญัต่อการก าหนดความรับผิดของหน่วยงานรัฐ
และการเยยีวยาความเสียหายแก่คู่กรณีท่ีไดรั้บผลกระทบจากการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้ง  

ปัจจุบนัสถานะทางกฎหมายของคู่กรณีในขอ้พิพาทเก่ียวกบัการฟ้องเรียกร้องค่าเสียหาย
จากการบอกเลิกสัญญา หรือการฟ้องบังคบัริบหลักประกันการเสนอราคา คู่กรณีกับหน่วยงานรัฐ 
มีนิติสัมพนัธ์ต่อกนัในฐานะคู่สัญญา เม่ือขอ้พิพาทเก่ียวกบัการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งเป็นขอ้พิพาท
ท านองเดียวกนั จึงควรก าหนดให้คู่กรณีมีนิติสัมพนัธ์ต่อกนัในฐานะคู่สัญญาท่ีมีหน้ีหรือหนา้ท่ีท่ีจะตอ้ง
ปฏิบติัต่อกนัตามสัญญาท่ีเกิดข้ึนก่อนสัญญา (หลกั) ตามหลกัความรับผิดก่อนสัญญา ซ่ึงจะสอดคลอ้ง
กบัแนวคิด ทฤษฎีเก่ียวกบัความรับผดิก่อนสัญญา ค าวนิิจฉยัของศาล และหลกักฎหมายต่างประเทศ  

ในส่วนการก าหนดค่าเสียหายแก่คู่กรณี เห็นควรก าหนดให้เป็นไปตามหลกัความรับผิด 
ก่อนสัญญาท่ีว่า การกระท าผิดหน้าท่ีก่อนเกิดสัญญาซ่ึงท าให้คู่กรณีท่ีเช่ือถือและไวว้างใจต่อคู่กรณี 
อีกฝ่ายหน่ึงได้รับความเสียหาย แม้ไม่มีการท าสัญญา คู่กรณีฝ่ายท่ีได้รับความเสียหายย่อมมีสิทธิ 
ในการเรียกค่าเสียหายจากการปฏิบติัผิดหนา้ท่ีดงักล่าว โดยค่าเสียหายท่ีอาจเรียกร้องไดน้ั้นจะตอ้งเป็น
ผลโดยตรงท่ีเกิดจากการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งโดยปราศจากเหตุผลสมควรหรือเกิดจากการกระท า 
ท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายของหน่วยงานรัฐ ซ่ึงอาจเป็นค่าเสียหายท่ีเก่ียวข้องกับค่าเสียเวลาท่ีเกิดข้ึน 
ตามสมควรจากการเช่ือมัน่ว่าจะมีการท าสัญญากนัเกิดข้ึน ค่าใช้จ่ายท่ีเกิดจากการตระเตรียมการใด ๆ  
ท่ีไดก้ระท าข้ึนเพื่อจุดมุ่งหมายในการเขา้ท าสัญญา ค่าเสียหายจากการสูญเสียก าไรท่ีคาดหมายวา่จะได้
หากมีการท าสัญญาเกิดข้ึน โดยพิจารณาถึงความกา้วหนา้ของขั้นตอนการจดัซ้ือจดัจา้งวา่ไดด้ าเนินการ
ไปแลว้ถึงขั้นตอนใดประกอบกนั ซ่ึงกรณีท่ีกล่าวมาขา้งตน้ควรก าหนดให้เป็นอ านาจดุลพินิจของศาล 
ท่ีจะพิจารณาตามขอ้เทจ็จริงเป็นรายกรณีไป 

ดังนั้ น เพื่อแก้ไขปัญหาสถานะทางกฎหมายในการก าหนดนิติสัมพันธ์ของคู่กรณี 
ในกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้งก่อนมีการลงนามในสัญญาและการก าหนดค่าเสียหายแก่คู่กรณี และเพื่อให้
เกิดความเป็นธรรมแก่คู่กรณี เห็นควรมีการเพิ่มเติมพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหาร
ภาครัฐ พ.ศ. 2560 ดงัน้ี 

เพิ่มเติมมาตรา 67/1 โดยใหใ้ชข้อ้ความ ต่อไปน้ี 
 “เม่ือมีขอ้พิพาทเก่ียวกบัการเรียกร้องค่าเสียหายอนัเน่ืองมาจากหน่วยงานของรัฐประกาศ

ยกเลิกการจดัซ้ือจัดจ้างท่ีได้ด าเนินการไปแล้วก่อนลงนามในสัญญาตามมาตรา 67 ให้ถือว่าผูย้ื่น
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ขอ้เสนอในการจดัซ้ือจดัจา้งในคร้ังนั้นเป็นคู่สัญญากบัหน่วยงานของรัฐเจา้ของโครงการตามประกาศ
เชิญชวน หรือการคดัเลือก หรือการจดัซ้ือจดัจา้งโดยวธีิเฉพาะเจาะจง แลว้แต่กรณี 

ค่าเสียหายจะพึงเรียกร้องไดโ้ดยสถานใดเพียงใดนั้นให้อยูใ่นดุลพินิจของศาลท่ีจะวินิจฉัย
ตามควรแก่พฤติการณ์และความกา้วหนา้การด าเนินการจดัซ้ือจดัจา้ง  

ถา้ผูย้ื่นขอ้เสนอตามวรรคหน่ึงเป็นผูช้นะการจดัซ้ือจดัจา้งหรือผูไ้ดรั้บการคดัเลือกและได้
เร่ิมปฏิบติัตามสัญญาไปโดยสุจริตก่อนท่ีจะไดรั้บทราบถึงการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้ง ผูย้ืน่ขอ้เสนออาจ
เรียกร้องค่าเสียหายส าหรับค่าใช้จ่ายและการสูญเสียท่ีตนไดรั้บเพราะการเร่ิมการปฏิบติัตามสัญญาได ้
หากวา่หน่วยงานของรัฐไดค้าดเห็นหรือควรจะไดค้าดเห็นพฤติการณ์เช่นนั้นล่วงหนา้ก่อนแลว้” 

 
 
2. ก าหนดขอบเขตของสิทธิในการฟ้องร้องขอให้หน่วยงานรัฐชดใช้ค่าเสียหายกรณี

หน่วยงานรัฐยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้ง 
ปั จ จุบัน ก ารยก เลิกก ารจัด ซ้ื อจัด จ้างของห น่ วยงาน รัฐ เป็ น ไปตามม าตรา  67  

แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารภาครัฐ พ.ศ. 2560 ซ่ึงบญัญติัวา่  
“ก่อนลงนามในสัญญา หน่วยงานของรัฐอาจประกาศยกเลิกการจัดซ้ือจัดจ้างท่ีได้

ด าเนินการไปแลว้ไดใ้นกรณีดงัต่อไปน้ี  
(1) หน่วยงานของรัฐนั้นไม่ได้รับการจดัสรรเงินงบประมาณท่ีจะใช้ในการจดัซ้ือจดัจา้ง  

หรือเงินงบประมาณท่ีไดรั้บการจดัสรรไม่เพียงพอท่ีจะท าการจดัซ้ือจดัจา้งนั้นต่อไป  
(2) มีการกระท าท่ีเขา้ลกัษณะผูย้ืน่ขอ้เสนอท่ีชนะการจดัซ้ือจดัจา้งหรือท่ีไดรั้บการคดัเลือก  

มีผลประโยชน์ ร่วมกัน  หรือมีส่วนได้เสียกับผู ้ยื่นข้อเสนอรายอ่ืน  ห รือขัดขวางการแข่งขัน 
อย่างเป็นธรรม หรือสมยอมกันกับผูย้ื่นข้อเสนอรายอ่ืนหรือเจา้หน้าท่ีในการเสนอราคา หรือส่อว่า
กระท าการทุจริตอ่ืนใดในการเสนอราคา ทั้งน้ี ตามระเบียบท่ีรัฐมนตรีก าหนด  

(3) การท าการจัดซ้ือจัดจ้างต่อไปอาจก่อให้เกิดความเสียหายแก่หน่วยงานของรัฐ 
หรือกระทบต่อประโยชน์สาธารณะ  

(4) กรณีอ่ืนในท านองเดียวกบั (1) (2) หรือ (3) ทั้งน้ี ตามท่ีก าหนดในกฎกระทรวง  
การยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งตามวรรคหน่ึงเป็นเอกสิทธ์ิของหน่วยงานของรัฐ ผูย้ื่นขอ้เสนอ

ในการจดัซ้ือจดัจา้งท่ีถูกยกเลิกนั้นจะเรียกร้องค่าเสียหายใด ๆ จากหน่วยงานของรัฐไม่ได ้
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เม่ือมีการยกเลิกการจัดซ้ือจดัจ้างให้หน่วยงานของรัฐแจ้งให้ผูป้ระกอบการซ่ึงมารับ 
หรือซ้ือเอกสารเชิญชวนทุกรายทราบถึงเหตุผลท่ีตอ้งยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งคร้ังนั้น  

ในกรณีท่ีมีหน่วยงานของรัฐเป็นผูย้ื่นขอ้เสนอตั้งแต่สองรายข้ึนไป มิให้ถือว่าหน่วยงาน 
ของรัฐนั้น มีผลประโยชน์ร่วมกนัหรือมีส่วนไดเ้สียกบัหน่วยงานของรัฐอ่ืนตาม (2)  

ประกาศตามวรรคหน่ึง ให้ประกาศในระบบเครือข่ายสารสนเทศของกรมบัญชีกลาง 
และของหน่วยงานของรัฐตามวิธีการท่ีกรมบัญชีกลางก าหนด และให้ปิดประกาศโดยเปิดเผย  
ณ สถานท่ี ปิดประกาศของหน่วยงานของรัฐนั้น ในการน้ี หน่วยงานของรัฐจะเผยแพร่ประกาศดงักล่าว
โดยวธีิการอ่ืนดว้ยก็ได”้ 

แมพ้ระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารภาครัฐ พ.ศ. 2560 มาตรา 67 วรรคสอง 
จะบัญญัติว่าการยกเลิกการจัด ซ้ือจัดจ้างด้วยเหตุตามท่ีก าหนดไว้ในวรรคหน่ึงเป็นเอกสิท ธ์ิ 
ของหน่วยงานรัฐท่ีผูย้ื่นขอ้เสนอราคาในการจดัซ้ือจดัจา้งท่ีถูกยกเลิกนั้นจะเรียกร้องค่าเสียหายใด ๆ  
จากหน่วยงานของรัฐไม่ไดก้็ตาม แต่การมีเอกสิทธ์ิดงักล่าวไม่ไดห้มายความรวมไปถึงวา่หน่วยงานรัฐ
ไม่ตอ้งรับผิดหรือปราศจากความรับผิดชอบใด ๆ เลย แต่บทบญัญติัดงักล่าวหมายความวา่ก่อนลงนาม
ในสัญญา หน่วยงานรัฐจะสามารถยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งไดภ้ายใตเ้ง่ือนไขและขอบเขตท่ีก าหนดไว้
เป็นการเฉพาะใน 4 กรณีตามมาตรา 67 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหาร
ภาครัฐ พ.ศ. 2560 เท่านั้ น และต้องเป็นการกระท าโดยชอบด้วยกฎหมาย โดยหน่วยงานรัฐยงัคง 
ตอ้งเยียวยาและรับผิดต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึน หากปรากฏวา่การยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งนั้นไม่เป็นไป
ตามวรรคหน่ึงหรือเป็นการใช้ดุลพินิจโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือมีการกระท าอ่ืนใดท่ีไม่ชอบ 
ดว้ยกฎหมาย และท าให้เกิดความเสียหายแก่ผูเ้ขา้ร่วมการเสนอราคา กรณีเช่นน้ีผูเ้ขา้ร่วมการเสนอราคา 
ย่อมมีสิทธิท่ีจะขอให้ศาลตรวจสอบการยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งได้ตามหลกัความชอบด้วยกฎหมาย  
และชอบท่ีจะใชสิ้ทธิเรียกร้องใหห้น่วยงานรัฐชดใชค้่าเสียหายไดด้ว้ยเช่นกนั 

ด้วยเหตุผลท่ีกล่าวมาขา้งต้นผูศึ้กษาจึงเห็นว่า มาตรา 67 วรรคสอง ไม่ควรบญัญติัให้มี
ลกัษณะเป็นการตดัสิทธิโดยเด็ดขาด แต่ควรท่ีจะบญัญติัในลกัษณะท่ีเป็นการวางกรอบหรือขอบเขต 
การใช้อ านาจของหน่วยงานรัฐ ในขณะเดียวกนัก็ควรเน้นย  ้าให้ประชาชนตระหนักรู้ถึงสิทธิของตน 
ท่ีสามารถเรียกร้องให้หน่วยงานของรัฐรับผิดชดใชค้่าเสียหายตามสมควรแก่ตนจากกรณีหน่วยงานรัฐ
ยกเลิกการจัดซ้ือจัดจ้างได้ โดยท่ีการใช้สิทธิดังกล่าวจะต้องไม่ขัดต่อหลักประโยชน์สาธารณะ 
ท่ีหน่วยงานรัฐมีเอกสิทธ์ิท่ียกเลิกการจัดซ้ือจัดจ้างได้ หากเป็นไปเพื่อประโยชน์แก่ทางราชการ 
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เป็นส าคญั และหน่วยงานรัฐไดใ้ช้ดุลพินิจโดยชอบดว้ยกฎหมาย รวมถึงตอ้งมีความจ าเป็นหรือมีเหตุ 
อนัสมควรและไม่ก่อใหเ้กิดภาระเกินสมควรแก่ประชาชน  

เห็นควรเพิ่มเติมความในมาตรา 67 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหาร
ภาครัฐ พ.ศ. 2560 ดงัน้ี 

1. เพิ่มเติมความวรรคหน่ึง (1) เป็น “หน่วยงานของรัฐนั้ นไม่ได้รับการจัดสรรเงิน
งบประมาณท่ีจะใชใ้นการจดัซ้ือจดัจา้ง หรือเงินงบประมาณท่ีไดรั้บการจดัสรรไม่เพียงพอท่ีจะท าการ
จดัซ้ือจดัจา้งนั้นต่อไป โดยมีเหตุอันสมควร” 

2. เพิ่มเติมความในวรรคสอง เป็น  “การยกเลิกการจดัซ้ือจดัจา้งตามวรรคหน่ึงเป็นเอกสิทธ์ิ
ของหน่วยงานของรัฐ ผูย้ื่นข้อเสนอในการจดัซ้ือจดัจา้งท่ีถูกยกเลิกนั้นจะเรียกร้องค่าเสียหายใด ๆ  
จากหน่วยงานของรัฐไม่ได ้เว้นแต่เป็นกรณีท่ีอาจฟ้องหน่วยงานของรัฐได้ตามกฎหมาย”  

อยา่งไรก็ตาม ขอ้เสนอแนะท่ีกล่าวมาขา้งตน้เป็นเพียงส่วนหน่ึงในการแกไ้ขปัญหาเก่ียวกบั
การก าหนดสถานะทางกฎหมายในการก าหนดนิติสัมพนัธ์ของคู่กรณีในกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้งก่อนมี
การลงนามในสัญญา การก าหนดค่าเสียหายและสิทธิในการฟ้องร้องขอใหห้น่วยงานรัฐชดใชค้่าเสียหาย 
ซ่ึงการเพิ่มเติมบทบญัญติัของกฎหมายอาจไม่ครอบคลุมถึงขอ้เท็จจริงท่ีอาจเกิดข้ึนในกระบวนการ
จดัซ้ือจดัจา้งทั้งหมด โดยเฉพาะอย่างยิ่งในการก าหนดค่าเสียหายซ่ึงเป็นเร่ืองท่ีจะต้องพิจารณาจาก
ข้อเท็จจริงเป็นรายกรณีไป ไม่อาจก าหนดให้เป็นการเฉพาะเจาะจงได้ ดังนั้ น การแก้ไขปัญหา 
ให้ได้ประสิทธิผลและเกิดความเป็นธรรมยิ่งข้ึนย่อมต้องอาศยัพฒันาการในการใช้และการตีความ 
ของศาลท่ีจะพฒันาและวางหลกักฎหมายต่อไป  
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