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ปัญหาเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายของความตกลง 
ที่เกิดขึ้นก่อนสัญญาทางปกครอง
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บทคัดย่อ

จากการศึกษาเก่ียวกับปัญหาสถานะทางกฎหมายของความตกลงที่เกิดขึ้นก่อนสัญญา 

ทางปกครองในกรณีการจดัซือ้จดัจ้างฉบบันี ้ผูเ้ขยีนพยายามให้เกิดการยอมรับเก่ียวกับความตกลง

ท่ีเกิดขึ้นก่อนสัญญาทางปกครองว่าเป็นไปตามหลักของสัญญา ซึ่งการยอมรับสถานะความเป็น

สัญญาของความตกลงท่ีเกิดขึ้นก่อนสัญญาทางปกครองสามารถที่จะลดความยุ่งยากและสับสน

ในการด�ำเนินข้อพิพาทเกี่ยวกับความตกลงที่เกิดขึ้นก่อนสัญญาทางปกครองดังกล่าว โดยเฉพาะ

เรื่องการพิจารณาส่วนของค่าเสียหายน้ันหากพิจารณาข้อพิพาทดังกล่าวไปตามหลักสัญญา 

ย่อมสามารถพิจารณาค่าเสียหายตามหลักของเบี้ยปรับซึ่งเป็นส่วนหน่ึงของสัญญา โดยไม่ต้อง

พิสูจน์ความเสียหายตามความเป็นจริงโดยละเอียด และนอกจากนี้การที่สามารถระบุได้ว่า 

ความตกลงที่เกิดข้ึนก่อนสัญญาทางปกครองเป็นสัญญาทางแพ่งหรือสัญญาทางปกครอง 

ย่อมสามารถช่วยให้เกิดความเป็นเอกภาพในการพิจารณาคดีข้อพิพาทหลักและข้อพิพาทรองไป

พร้อมกันได้ดียิ่งขึ้น

คำ�สำ�คญั : ความตกลงท่ีเกิดขึน้ก่อนสัญญาทางปกครอง, สญัญาก่อนสญัญา, สญัญาทางปกครอง, 

ระเบียบสำ�นักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535, กระบวนการจัดซื้อจัดจ้าง 

1	 เจ้าหน้าที่ศาลปกครองปฏิบัติการ ส�ำนักงานศาลปกครอง 
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Abstract

According to the research about the legal status of the administrative pre–contract 

in the governmental procurement cases the author attempts to support the concept that 

the administrative pre–contract is a kind of contract to be accepted. In case where the 

legal status of administrative precontractual agreement is identified as an innominate 

contract (unnamed contract), it produces clear advantages in terms of dispute adjudica-

tion. 

This means the disputes arising from the legal status of administrative pre–con-

tractual agreement will be reduced since such status will depend on a principal contract. 

Moreover, the proof of damages will be easier since liquidated damages will be deter-

mined in case where there is a breach of contract. This is obviously different from the 

proof of actual damages in torts. And when we could separate the administrative  

pre–contract which is an administrative contract from the civil contract, we could make 

the unity proceeding to be occurred.

Keywords : The Administrative Pre–contract, Pre–contractual Agreement, The Administrative 

Contract, Regulations of the Office of the Prime Minister on Procurement B.E.2535 (1992),  

the Procurement process 
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1. บทน�ำ

ในการด�ำเนินภารกิจของรัฐหรือส่วนราชการท้ังหลายเพ่ือให้ภารกิจของหน่วยงานนั้นๆ  

บรรลุผลอาจอาศัยกระท�ำได้ในหลายลักษณะ อาทิเช่น ค�ำส่ังทางปกครอง สัญญาทางปกครอง 

สัญญาของฝ่ายปกครองที่มีลักษณะความสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชน ปฏิบัติการทางปกครอง 

เป็นต้น โดยท่ัวไปการกระท�ำของรัฐมักมีข้ันตอนกระบวนการที่ซับซ้อนกว่าในภาคเอกชน  

เพื่อให้เกิดความรัดกุมในการด�ำเนินงานของหน่วยงานของรัฐทั้งหลาย

กระบวนการจัดซื้อจัดจ้างของส่วนราชการนั้น ปรากฏเสมอว่าก่อนที่หน่วยงานของรัฐ 

จะท�ำให้มกีารกระท�ำของรฐัท่ีเป็นการกระท�ำอนัเป็นผลสดุท้ายเกิดข้ึนมกัมกีารกระท�ำ (Act) ย่อยๆ 

เกิดขึ้นก่อน เช่น การตกลงเจรจาเบื้องต้น การประชุมหารือของคณะกรรมการที่เกี่ยวข้อง เป็นต้น 

โดยที่การกระท�ำย่อยๆ เหล่านั้นมีทั้งท่ีมีสถานะท่ีสมบูรณ์ในตัวเองและที่เป็นเพียงการกระท�ำ 

อันน�ำไปสู่การกระท�ำอันเป็นผลสุดท้ายเท่าน้ัน โดยในการจัดซื้อจัดจ้างจะมีเงื่อนไขและขั้นตอน 

ทีก่�ำหนดให้ผูเ้ข้าประกวดราคาปฏิบติัซึง่มลีกัษณะเป็นทัง้ค�ำเสนอและค�ำสนองอนัเป็นกระบวนการ 

น�ำไปสู่การท�ำสัญญาทางปกครองซึ่งเป็นสัญญาหลักหรือสัญญาอันเป็นผลสุดท้ายในข้ันตอน 

การจัดซื้อจัดจ้าง ซึ่งข้ันตอนดังกล่าวมีความไม่ชัดเจนว่ามีสถานะอย่างไร ขั้นตอนท่ีผู้เขียน 

ขอยกขึ้นมาศึกษานั้นเป็นส่วนของ “ความตกลงที่เกิดข้ึนก่อนสัญญาทางปกครอง” หรือที่ 

นักกฎหมายหลายท่านเรียกด้วยถ้อยค�ำที่แตกต่างไปว่า “สัญญาก่อนสัญญาทางปกครอง” บ้าง 

หรือ “สัญญาที่เกิดข้ึนก่อนสัญญาทางปกครอง”อย่างไรก็ตามในข้ันตอนการซื้อและการจ้างจะมี

ความตกลงทีเ่กิดขึน้ก่อนสญัญาทางปกครองทีไ่ม่ชดัเจนว่าความตกลงเช่นว่าน้ันเกิดขึน้ตัง้แต่เมือ่ใด 

ความตกลงท่ีเกิดขึ้นก่อนสัญญาทางปกครองนั้นมีสถานะทางกฎหมายอย่างไรและหากเรา 

จัดว่าความตกลงท่ีเกิดข้ึนก่อนสัญญาทางปกครองเป็นสัญญาประเภทหน่ึงความตกลงดังกล่าว 

จะมีสถานะเป็นสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่ง เนื่องจากมิได้มีการท�ำสัญญาสองฝ่าย

อย่างชัดเจน และข้อพิพาทดังกล่าวมีหลายลักษณะ ท้ังยังมีความใกล้เคียงกันอย่างย่ิงระหว่าง 

การเป็นสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่ง และหากเราสามารถจ�ำแนกได้ว่าความตกลง 

ที่เกิดขึ้นก่อนสัญญาทางปกครองเป็นสัญญาทางแพ่งหรือสัญญาทางปกครองแล้วก็จะท�ำให้เกิด

ความชัดเจนเรื่องเขตอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลที่มีอ�ำนาจวินิจฉัยด้วย
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2. ความหมายและลักษณะของความตกลงที่เกิดขึ้นก่อนสัญญาทางปกครอง

ส�ำหรับประเทศไทยกระบวนการคัดเลือกคู ่สัญญาในสัญญาทางปกครองมีวิธีการ 

ในการจัดซื้อจัดจ้าง อยู่ 6 วิธี คือ วิธีตกลงราคา วิธีสอบราคา วิธีประกวดราคา วิธีพิเศษ2 วิธีกรณี

พิเศษ3 และ วิธีการประกวดราคาด้วยวิธีการทางอเิลก็ทรอนกิส์ ส่วนจะต้องใช้วธีิการใดน้ันต้องเป็น

ไปตามท่ีก�ำหนดในระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 และระเบียบส�ำนัก

นายกรัฐมนตรีว่าด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2549

ความตกลงที่เกิดขึ้นก่อนสัญญาทางปกครอง เป็นขั้นตอนหนึ่งที่ปรากฏอยู่ในกระบวนการ

จัดซื้อจัดจ้าง ซึ่งหากพิจารณาโดยผิวเผินอาจมองว่าเป็นการกระท�ำ (Act) อย่างหนึ่ง เช่นเดียว 

กับการกระท�ำย่อยอ่ืนๆ เช่น การตกลงเจรจาเบือ้งต้น การประชมุหารอืของคณะกรรมการท่ีเก่ียวข้อง 

เป็นต้น แต่หากพิจารณาโดยละเอียดแล้วจะพบว่าความตกลงท่ีเกิดข้ึนก่อนสัญญาทางปกครอง

น้ันมีลักษณะพฤติการณ์แห่งการแสดงเจตนาเสนอและสนองระหว่างเอกชนที่เข้ารับการคัดเลือก

คู่สัญญาในกระบวนการจัดซื้อจัดจ้างและฝ่ายรัฐซึ่งเป็นส่วนราชการฝ่ายปกครอง ส่งผลให ้

ความตกลงที่เกิดขึ้นก่อนสัญญาทางปกครองมีสถานะที่สมบูรณ์ในตัวเองแยกจากสัญญา 

จัดซื้อจัดจ้างที่มุ่งหมายให้เกิดขึ้นในอนาคตอันเป็นสัญญาหลัก

แนวค�ำวินิจฉัยของศาลฎีกาและศาลปกครองสูงสุดในอดีตที่ผ่านมาปรากฏการกล่าวถึง

ตวัอย่างของความตกลงทีเ่กิดข้ึนก่อนสญัญาทางปกครองหลายประเภท อาทเิช่น สญัญาประกวดราคา 

สัญญาสอบราคาและสัญญาหลักประกันซอง เป็นต้น เมื่อพิจารณาจากแนวค�ำวินิจฉัยและ 

หลักกฎหมายท่ีเก่ียวข้องแล้วผู ้เขียนพอสรุปได้ว่า ลักษณะส�ำคัญของความตกลงท่ีเกิดขึ้น 

ก่อนสัญญาทางปกครองนั้นเป็นการที่สัญญาซ้อนสัญญาตามหลักการกระท�ำผสมตามแนวคิด 

 

 

 

 

2	 ดูระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ข้อ 23 และข้อ 24 ประกอบ ข้อ 25
	 “การจัดซื้อจัดจ้างด้วยวิธีพิเศษ” ได้แก่ การซื้อหรือการจ้างครั้งหนึ่ง ซึ่งมีราคาเกิน 100,000 บาท และกระท�ำได้เฉพาะ
ภายใต้เงื่อนไขกรณีหนึ่งกรณีใด ตามระเบียบฯข้อ  23 (ส�ำหรับการซื้อ) และข้อ 24(ส�ำหรับการจ้าง รวมทั้งการซื้อหรือ 
การจ้างส�ำหรับส่วนราชการในต่างประเทศ หรือมีกิจกรรมที่ต้องปฏิบัติตามในต่างประเทศ)
3	 ดูระเบียบฯ พัสดุ ข้อ 26 
“การจัดซื้อจัดจ้างด้วยวิธีกรณีพิเศษ” ได้แก่ การซื้อหรือการจ้าง จากหน่วยงานของทางราชการตามระเบียบข้อ 23 ซึ่งเป็น
ผูผ้ลติพัสดุหรอืท�ำงานจ้างนัน้เองและส�ำนกันายกรฐัมนตรอีนุมตัใิห้ซือ้หรอืจ้าง ซึง่กรณีน้ีให้รวมถึงหน่วยงานอืน่ทีม่กีฎหมาย
หรือมติคณะรัฐมนตรีก�ำหนดด้วย 
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ของ Normativism4 ประเภทหนึ่ง ซึ่งมีสถานะทางกฎหมายโดยสมบูรณ์ ท้ังนี้ในรายละเอียด 

เก่ียวกับสถานะของความตกลงที่เกิดขึ้นก่อนสัญญาทางปกครองผู้เขียนจะวิเคราะห์และน�ำเสนอ

ในล�ำดับต่อไป

3. สถานะทางกฎหมายของความตกลงที่เกิดขึ้นก่อนสัญญาทางปกครอง

“สัญญา” นั้นได้แก่ นิติกรรมที่เกิดขึ้นโดยการแสดงเจตนาของบุคคลหลายฝ่าย หรือตั้งแต่

สองฝ่ายขึ้นไป และที่ว่าตั้งแต่สองฝ่ายนั้นก็เพราะนิติกรรมได้ก่อหนี้ระหว่างฝ่ายต่างๆ ต่อกัน ดังนี้

ในการแสดงเจตนาทุกฝ่ายจงึต้องแสดงเจตนายินยอมต้องกัน กล่าวคอื ฝ่ายหน่ึงแสดงเจตนาเป็น

ค�ำเสนอขึ้นมา แล้วอีกฝ่ายหนึ่งแสดงเจตนาเป็นค�ำสนองรับ เมื่อค�ำเสนอค�ำสนองถูกต้องตรงกัน 

สัญญาจึงเกิดขึ้น5

ส�ำหรบั “ความตกลงทีเ่กิดขึน้ก่อนสญัญาทางปกครอง” เป็นพฤตกิารณ์ท่ีเกิดในกระบวนการ

คดัเลอืกคูส่ญัญาในการจดัซือ้จดัจ้างของส่วนราชการโดยมลีกัษณะเป็นการเข้าผกูพันกันระหว่าง

ส่วนราชการซึ่งประสงค์จะให้มีการจัดซื้อจัดจ้างประการหนึ่งประการใดขึ้น กับเอกชนซึ่งประกอบ

กิจการหรือรับจ้างท่ีตรงตามความต้องการของส่วนราชการ แนวคิดของนักกฎหมายไทยที่เสนอ

แนวความเห็นเก่ียวกับการเป็นสัญญาของความตกลงท่ีเกิดข้ึนก่อนสัญญาทางปกครองแยกเป็น 

2 แนวความเห็น คือ ฝ่ายหนึ่ง เห็นว่าความตกลงที่เกิดข้ึนก่อนสัญญาทางปกครองเป็นเพียง 

การกระท�ำย่อยการกระท�ำหนึ่งซึ่งไม่มีองค์ประกอบของความเป็นสัญญาครบถ้วนแต่อย่างใด  

แต่อาจเป็นเพียงค�ำสั่งทางปกครองอย่างหน่ึง จึงเห็นว่าความตกลงที่เกิดขึ้นก่อนสัญญา 

ทางปกครองไม่มีสถานะเป็นสัญญา แต่อีกฝ่ายหนึ่งเห็นว่าความตกลงท่ีเกิดข้ึนก่อนสัญญา 

ทางปกครองมอีงค์ประกอบความเปน็สญัญาครบถ้วน มลีกัษณะการแสดงเจตนาเสนอและสนอง

4	 “Normativism” หรือ the normative theory of legal science หรือทฤษฎีเชิงปทัสถานทางกฎหมาย อธิบายถึง  
ความพยายามในการอธิบายให้เหตผุลแก่การปฏบิตัท่ีิเกิดขึน้จรงิและค�ำนงึถึงความยุติธรรมในปัจจบุนัขณะ  ซึง่นักกฎหมาย
จ�ำนวนหน่ึงกล่าวไว้ว่าโดยทางนิติวิธี ‘บ่อเกิดของกฎหมาย’ (กฎหมายลายลักษณ์อักษร, กฎหมายจารีตประเพณี,  
หลกักฎหมาย,บทกฎหมายใกล้เคยีงอย่างย่ิง) มใิช่อืน่ใดมากไปกว่าการอธิบายสิง่ทีเ่ป็นนามธรรม และนามธรรมโดยตวัมนัเอง 
มีความหมายเกี่ยวกับ ‘ข้อมูลข้อเท็จจริง’ ซึ่งมาก่อนการให้ความหมายในสิ่งนั้น (นามธรรมมาก่อนการให้ความหมายหรือ
นิยามของตัวมัน ซึ่งอาจจะกล่าวได้ว่าพฤติการณ์ที่ปรากฏขึ้นจริงมาก่อนการให้ความหมายถึงกิจกรรมนั้นๆโดยตรง)  
อีกด้านหน่ึง ทางความเป็นจริงนักกฎหมายโดยทั่วไปจะอธิบายขยายความเป็นอรรถาธิบายถึงนามธรรมในภาษาที่เข้าใจ
ยากหรอืลกึซึง้เพ่ือจะสือ่ถึงนามธรรมท่ีเกดิขึน้น้ัน ทฤษฎีเชงิปทัสถานทางกฎหมาย ได้รบัการเสนอให้ท�ำนามธรรมให้เข้าถึง
ได้โดยตรง อ่านเพ่ิมเตมิจาก Stanley L. Paulson, (1999), Normativity and Norms: Critical Perspectives on Kelsenian 
Themes, Oxford: Oxford Scholarship.
5	 จิ๊ด เศรษฐบุตร, (2524), หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและหนี้, พิมพ์ครั้งที่ 3,  ฉบับแก้ไขเพิ่มเติมโดย จิตติ  
ติงศภัทิย์, (กรุงเทพฯ: คณะกรรมการสัมมนาวิจัยและห้องสมุด คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์), 248.
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ชัดแจ้งพอท่ีจะเป็นสัญญาประเภทท่ีเรียกว่า “สัญญาเบื้องต้น” หรือ “สัญญาก่อนสัญญา”  

โดยปรากฏความเห็นสองทาง ดังนี้

3.1	แนวความเห็นว่าความตกลงท่ีเกิดขึ้นก่อนสัญญาทางปกครองไม่มีสถานะเป็น

สัญญา 

กรณีความตกลงที่เกิดขึ้นก่อนสัญญานั้นมีนักกฎหมายจ�ำนวนไม่น้อยท่ีเห็นว่าความตกลง

ที่เกิดข้ึนก่อนสัญญาทางปกครองไม่มีสถานะเป็นสัญญา เนื่องจากไม่ว่าจะเป็นระบบกฎหมาย

ฝรั่งเศส เยอรมัน อิตาลีหรือในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ก็ไม่มีการระบุสถานะที่ชัดเจนของ 

ความตกลงที่เกิดขึ้นก่อนสัญญาทางปกครองให้เป็นสัญญา มีเพียงการกล่าวถึงกรณีสัญญา 

เบื้องต้นไว้กว้างๆ เท่านั้น ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสเมื่อมีข้อพิพาทเกี่ยวกับความตกลงที่เกิดขึ้น

ก่อนสัญญาทางปกครองก็จะมีการวินิจฉัยไปตามหลักสุจริตทั่วไปอันครอบคลุมถึงเร่ืองสัญญา  

แต่มิได้พิจารณาไปตามลักษณะแห่งนิติกรรมสัญญาโดยตรง ส่วนระบบกฎหมายเยอรมันและ

อิตาลี ต่างก็วินิจฉัยข้อพิพาทลักษณะดังกล่าวไปตามหลักความรับผิดก่อนสัญญา (Culpa in 

Contahendo) กล่าวคือ เมื่อคู่กรณีฝ่ายใดได้รับความเสียหายจากการท่ีอีกฝ่ายท�ำให้การเข้าท�ำ

สัญญามีอันต้องผิดพลาดคลาดเคลื่อนไปหรือไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขในกระบวนการคัดเลือก 

คู่สัญญาในการจัดซื้อจัดจ้างก็ต้องพิสูจน์ความเสียหายกันในท�ำนองเดียวกับละเมิด เช่นเดียวกับ

กรมบัญชีกลางซึ่งเห็นว่าความตกลงท่ีเกิดข้ึนก่อนสัญญาในกระบวนการจัดซื้อจัดจ้างเป็นค�ำส่ัง

ทางปกครองท่ีรฐัมอี�ำนาจกระท�ำได้เท่านัน้ ดงัน้ันจงึมนัีกกฎหมายไทยจ�ำนวนไม่น้อยทีม่คีวามเห็น

แตกต่างจากแนวค�ำวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดที่ว่าความตกลงที่เกิดข้ึนก่อนสัญญามีสถานะ

เป็นสัญญาตัวหนึ่งนั่นเอง

3.2	แนวความเห็นว่าความตกลงท่ีเกิดขึ้นก่อนสัญญาทางปกครองมีสถานะ 

เป็นสัญญา 

ตามแนวความเห็นนักกฎหมายอีกกลุ่มหน่ึง เห็นว่าความตกลงที่เกิดข้ึนก่อนสัญญา 

ทางปกครองมีสถานะเป็นสัญญา นอกจากการพิจารณาสถานะความเป็น “สัญญา”  

จากองค์ประกอบของสญัญาแล้ว การท่ีความตกลงทีเ่กิดข้ึนก่อนสญัญาทางปกครองบางประเภท 

โดยเฉพาะอย่างย่ิง “สัญญาประกวดราคา” ซึ่งมีเร่ืองของการริบหรือคืนหลักประกันซองนั้น  

อาจเทียบเคียงได้กับกรณีเบี้ยปรับในกฎหมายแพ่ง โดยทางแพ่งปรากฏแนวค�ำพิพากษาซึ่ง 

วางหลกัเก่ียวกับเบ้ียปรบัไว้ว่า “เบีย้ปรับ หมายถึง ค่าเสียหายหรือค่าสนิไหมทดแทนความเสียหาย 

ซึ่งคู่สัญญาก�ำหนดไว้ล่วงหน้าเมื่อมีการไม่ช�ำระหน้ี หรือเมื่อมีการช�ำระหน้ีแต่ไม่ถูกต้องสมควร 

หรอืเม่ือมกีารกระท�ำการอนัเป็นการฝ่าฝืนมลูหนีส้�ำหรับหนีง้ดเว้นกระท�ำการ”ในความเป็นจริงแล้ว 

“เบี้ยปรับ” ก็คือสิ่งที่คู่สัญญาตกลงกันไว้ในสัญญา หรือเป็นข้อสัญญาข้อหน่ึงที่ระบุให้คู่สัญญา

ฝ่ายที่ไม่ช�ำระหนี้ต้องรับภาระในการชดใช้ค่าเสียหายหรือค่าสินไหมทดแทนความเสียหายทันที

ตามจ�ำนวนท่ีก�ำหนดไว้ โดยไม่ต้องพิสูจน์ความเสียหายว่ามากน้อยเพียงใด ซึ่งต่างจากกรณี 

ค่าสินไหมทดแทนในทางละเมิดซึ่งต้องมีการพิสูจน์ความเสียหาย ตามมาตรา 438 วรรคหน่ึง

แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติว่า “ค่าสินไหมทดแทนจะใช้โดยสถานใด
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เพียงใดนั้น ให้ศาลวินิจฉัยตามควรแก่พฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิด” เมื่อกรณี

ของสัญญาประกวดราคามีการวางหลักประกันซองเป็นการประกันการเข้าลงนามในสัญญา 

ล่วงหน้าว่าหากผู้ย่ืนซองได้รับคัดเลือกเป็นผู้ชนะการประกวดราคา ผู้ชนะการประกวดราคานั้น 

มคีวามผกูพันท่ีจะต้องเข้ามาลงนามในสญัญาจดัซือ้จดัจ้างอนัเป็นสัญญาหลัก ซึง่หลักประกันซอง

ดังกล่าวผู้จัดการประกวดราคาจะก�ำหนดจ�ำนวนไว้แน่นอน และจะริบหลักประกันน้ันต่อเม่ือ 

ได้ตกลงในสัญญาไว้ล่วงหน้าเมื่อมีการไม่ช�ำระหนี้ หรือเมื่อมีการช�ำระหนี้แต่ไม่ถูกต้องสมควร  

หรือเมื่อมีการกระท�ำการอันเป็นการฝ่าฝืนมูลหนี้ส�ำหรับหนี้งดเว้นกระท�ำการนั่นเอง

การท่ีปรากฏแนวความเห็นทีห่น่ึงได้เสนอว่าการพิจารณาเก่ียวกับการด�ำเนนิการจดัซือ้จดัจ้าง 

ในชัน้ก่อนท�ำสญัญาว่าเป็น “ค�ำสัง่ทางปกครอง” ซึง่ค่อนข้างเป็นการมองกระบวนการก่อนทีจ่ะท�ำ

สญัญาจดัซือ้จดัจ้าง โดยพิจารณาการแสดงเจตนาอย่างแยกส่วน มไิด้มองต่อเน่ืองเป็นกระบวนการ 

ซึง่ผูเ้ขียนเห็นว่าหากเรามองเป็นกระบวนการในขัน้เจรจาตกลงเพ่ือคดัเลอืกเอกชนท่ีจะเข้ามาเป็น

คู่สัญญากับรัฐในสัญญาจัดซื้อจัดจ้างต่อเนื่องตลอดสายแล้วคงไม่สามารถระบุได้ว่าการกระท�ำ 

(Act) ทีเ่ป็นการแสดงเจตนาดังกล่าวเป็นเพียง “ค�ำสัง่ทางปกครอง”ไปได้ เน่ืองจากในกระบวนการ

ก่อนท�ำสัญญาอันเป็นข้ันตอนการสรรหาคู่สัญญานี้มีลักษณะของสัญญาและมีองค์ประกอบ 

แห่งสัญญาครบถ้วนทุกประการ จากการที่คู ่สัญญาได้มีการบอกกล่าวค�ำสนองรับค�ำเสนอ  

ย่อมเกิดเป็นสญัญาขึน้ตามมาตรา 361 วรรคหน่ึงแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และเป็น

สัญญาท่ีตกลงกันขึ้นเพ่ือจะน�ำไปสู่การท�ำสัญญาจัดซื้อจัดจ้างระหว่างคู่สัญญาท้ังสองต่อไป  

ซึ่งหลักดังกล่าวศาลปกครองได้เคยวางแนวค�ำวินิจฉัยเก่ียวกับความเป็นสัญญาในค�ำวินิจฉัย

หลายๆ คด ีได้แก่ ค�ำสัง่ศาลปกครองสงูสดุท่ี 352/2548, ค�ำสัง่ศาลปกครองสงูสดุท่ี 660/2548, 

ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 355/2550, ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 658/2551 และ ค�ำสั่ง 

ศาลปกครองสูงสุดที่ 95/2552 เป็นต้น

4. การเริ่มต้นแห่งสถานะความเป็นสัญญาของความตกลงที่เกิดขึ้นก่อนสัญญา 

ทางปกครอง

ประเด็นว่าสถานะความเป็นสัญญาของความตกลงท่ีเกิดขึ้นก่อนสัญญาทางปกครอง 

เริ่มก่อตัวขึ้นเมื่อใดต้องพิจารณาตามแบบสัญญาทางแพ่งท่ัวไปคือ สัญญาเกิดเมื่อเสนอและ 

สนองต้องตรงกันโดยไม่จ�ำต้องปรากฏเป็นลายลักษณ์อักษร ตามหลักกฎหมายแพ่งท่ัวไป  

“ค�ำเสนอ”น้ันเป็นค�ำขอให้ท�ำสัญญา6 ค�ำขอให้ท�ำสัญญาน้ีอาจเสนอต่อบุคคลใดบุคคลหน่ึง  

6	 ค�ำนยิามของ ม.ร.ว.เสนีย์ ปราโมช อ้างใน จิด๊ เศรษฐบตุร, หลกักฎหมายแพ่งลกัษณะนิติกรรมและหน้ี. พิมพ์ครัง้ที ่3  
ฉบับแก้ไขเพิ่มเติมโดย จิตติ ติงศภัทิย์, (กรุงเทพฯ: คณะกรรมการสัมมนาวิจัยและห้องสมุด คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย
ธรรมศาสตร์), 445.
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โดยเฉพาะเจาะจง หรอืจะเสนอต่อสาธารณชน คอื บคุคลทัว่ไปโดยมไิด้เจาะจงว่าเป็นใครดงัน้ีก็ได้ 

แต่ส�ำคญัอยู่ว่า ค�ำเสนอน้ันต้องมข้ีอความชดัเจนแน่นอนขนาดพอท่ีจะถือเป็นข้อผกูพันในสัญญาได้ 

ซึ่งความจริงความชัดเจนท่ีว่า ไม่จ�ำเป็นต้องเขียนเป็นลายลักษณ์อักษร หรือกล่าวเป็นค�ำพูด  

แต่อาจเป็นการแสดงเจตนาอื่นๆ อันง่ายๆ ก็ได7้ ซึ่งค�ำเสนอนั้น มีได้ทั้ง “ค�ำเสนอโดยชัดแจ้ง”  

อันเป็นการแสดงเจตนาเสนอท่ีชัดเจนแน่นอนว่าประสงค์จะท�ำสัญญาอะไร หรืออย่างไร และ  

“ค�ำเสนอโดยปริยาย” เป็นการแสดงเจตนาโดยแสดงการกระท�ำอันใดอันหนึ่งอันแปลได้ว่า 

เป็นค�ำเสนอได้ ส่วน “ค�ำสนอง”เป็นค�ำตอบรับท�ำสัญญาตามค�ำเสนอ8 เมื่อค�ำเสนอและค�ำสนอง

ต้องตรงกันสัญญาหรือความตกลงย่อมเกิดขึ้น

อย่างไรก็ตามการจะระบุว่าสญัญาเกิดข้ึนแล้วหรือไม่จ�ำต้องดธูรรมชาตขิองการแสดงเจตนา

ในสัญญาประเภทนั้นๆ ด้วยว่าพึงเป็นการแสดงเจตนาแบบเสร็จเด็ดขาด หรือโดยมีเงื่อนไข หรือ

โดยที่จะมีการท�ำสัญญาอีกอันหนึ่งต่อไป

5. หลักเกณฑ์บ่งชี้ความเป็นสัญญาทางแพ่งหรือสัญญาทางปกครองของความตกลง  

ที่เกิดขึ้นก่อนสัญญาทางปกครอง

ด้วยเหตุท่ีสัญญาทางแพ่งเป็นสัญญาทั่วไปซึ่งโดยหลักหากสัญญาน้ันมิใช่สัญญาทาง

ปกครองหรือสัญญาในลักษณะเฉพาะอื่นใดสัญญานั้นย่อมเป็นสัญญาทางแพ่ง ดังนั้นการท่ีจะ

จ�ำแนกระหว่างสัญญาทางแพ่งกับสัญญาทางปกครองออกจากกันพึงค�ำนึงถึงลักษณะพิเศษของ

สัญญาทางปกครองท่ีท�ำให้สัญญานั้นเป็นสัญญาทางปกครองซึ่งได้รับการระบุว่าแตกต่างจาก

สัญญาทางแพ่งโดยทั่วไป 

ในระบบกฎหมายไทยมีการให้ความหมายของ “สัญญาทางปกครอง” ในมาตรา 3  

แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ว่า“สัญญา 

ทางปกครอง” หมายความรวมถึง สัญญาท่ีคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงาน 

ทางปกครองหรอืเป็นบคุคลซึง่กระท�ำการแทนรฐั และมลีกัษณะเป็นสญัญาสมัปทาน สญัญาทีใ่ห้

จัดท�ำบริการสาธารณะ หรือจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ

เมื่อพิจารณาจากหลักการเก่ียวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมันและ

กฎหมายฝรั่งเศสประกอบกับแนวความเห็นนักกฎหมายมหาชนของไทย ผู้เขียนพอจะสรุปได้ว่า

สญัญาทางปกครองตามแนวเยอรมนัพิจารณาจากตวัเนือ้หาของสญัญาเป็นหลกัว่าเป็นการน�ำไป

สู่การก่อ เปลี่ยนแปลงหรือระงับไป ซึ่งสิทธิหน้าที่ตามกฎหมายปกครองหรือไม่ ขณะที่ตามแนว

7	 จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและหนี้, 249.
8	 เรื่องเดียวกัน, 643.
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ฝรั่งเศสพิจารณาจากวัตถุประสงค์ของสัญญาว่าเป็นสัญญาเพ่ือบริการสาธารณะ นอกจากน้ี 

ระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศสค�ำนึงว่าข้อสัญญามีลักษณะท่ีให้เอกสิทธ์ิแก่ฝ่ายปกครองที่เป็น 

คู่สัญญาหรือไม่ หากฝ่ายปกครองที่เข้าเป็นคู่สัญญามีเอกสิทธ์ิเหนือกว่าคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง 

ไม่ว่าเป็นการจัดหาคู่สัญญา การเปลี่ยนแปลงแก้ไขข้อสัญญา และการยกเลิกสัญญา สัญญานั้น

ย่อมเป็นสัญญาทางปกครอง เมื่อมีการน�ำคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองมาสู่ศาลปกครอง  

ศาลปกครองซึง่มท้ัีงนกักฎหมายท่ีเห็นพ้องด้วยกบัแนวกฎหมายเยอรมนัและฝรัง่เศสจงึได้ร่วมกัน

ประมวลออกมาเป็นหลักเกณฑ์ของสัญญาทางปกครองของไทยที่ปรากฏในมติที่ประชุมใหญ่

ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ครั้งที่ 6/2544 เมื่อวันที่ 10 ตุลาคม 2544 นั้น ได้จ�ำแนกสัญญา 

ทางปกครองเป็น 2 ลักษณะใหญ่ๆ ได้แก่ สัญญาทางปกครองโดยกฎหมายก�ำหนด กับสัญญา 

ทางปกครองโดยสภาพ และเนื่องจากสัญญาทางปกครองที่กฎหมายก�ำหนดไว้มีเพียง 4 ประเภท 

คือ สัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จัดท�ำบริการสาธารณะ สัญญาจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค  

และ สัญญาให้แสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ ดังน้ัน จึงยังมีสัญญาทางปกครอง 

อีกมากมายที่ยังไม่ได้รับการก�ำหนดไว้ชัดเจนโดยกฎหมาย 

โดยสรปุ จากการศึกษาพบว่านกักฎหมายมแีนวทางพิจารณาความเป็นสญัญาทางปกครอง

ผ่านหลักเกณฑ์ 3 ประการ ดังนี้

1) 	 พิจารณาความเป็นสญัญาทางปกครองจากวัตถุประสงค์สดุท้ายทีต้่องการของคูสั่ญญา 

เช่น การเจรจาตกลงกันและกระบวนการท้ังหมดทีท่�ำขึน้กเ็พ่ือการออกค�ำสัง่ทางปกครองฉบบัหนึง่ 

มิใช่การท�ำสัญญาทางปกครองระหว่างกัน ดังน้ันนิติกรรมทางปกครองที่เกิดข้ึนโดยผลสุดท้าย 

ย่อมเป็น “ค�ำสั่งทางปกครอง” มิใช่ “สัญญาทางปกครอง” เป็นต้น นักกฎหมายไทยส่วนใหญ่ 

เห็นด้วยกับหลักนี้

2) 	 ไม่ต้องพิจารณาถึงวัตถุประสงค์สุดท้ายที่จะกระท�ำแต่พิจารณาถึงวัตถุประสงค์แห่ง

การกระท�ำว่าเป็นไปเพ่ือการจัดท�ำบริการสาธารณะหรือมุ่งหมายให้การจัดท�ำบริการสาธารณะ

ประการหนึ่งประการใดบรรลุผลส�ำเร็จหรือไม่ 

3) 	 พิจารณาโดยอาศัยความเก่ียวเนื่องระหว่างการกระท�ำหลักและการกระท�ำรอง 

ในลักษณะของสัญญาหลักและสัญญาอุปกรณ์ เช่น เมื่อสัญญาที่จะท�ำกันในอนาคตเป็นสัญญา

ทางปกครองแน่นอนแล้วการกระท�ำย่อยท่ีเกิดขึน้และมลีกัษณะเป็นความตกลงหรอืสัญญาท้ังปวง

ที่เกี่ยวเนื่องกันย่อมเป็น “สัญญาทางปกครอง”เช่นกัน

เมื่อพิจารณาทั้งจากกรอบแนวคิด บทนิยามความเป็นสัญญาทางปกครองและหลักเกณฑ์

สามประการที่ได้ยกมากล่าวเบื้องต้นแล้ว น่าจะพอเป็นแนวทางในการพิจารณาได้ว่าความตกลง

ท่ีเกิดขึ้นก่อนสัญญาทางปกครองใดบ้างเป็นสัญญา และความตกลงท่ีเกิดข้ึนก่อนสัญญา 

ทางปกครองนั้นเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ 
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6. บทสรุป

ตามความเห็นในแนวค�ำวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดซึ่งถือว่าเมื่อเอกชนผู้มีอาชีพท่ี

เกี่ยวข้องกับการซื้อหรือการจ้างครั้งนั้นยื่นใบเสนอราคาต่อส่วนราชการ ถือเป็นการท�ำค�ำเสนอต่อ

ส่วนราชการผูป้ระกาศจดัซือ้ จดัจ้าง และเมือ่ส่วนราชการมคี�ำส่ังรบัค�ำเสนอของเอกชนผู้เสนอราคา

ดังกล่าวโดยการอนุมัติให้เป็นผู้ชนะการจัดซื้อจัดจ้าง รวมทั้งมีหนังสือแจ้งให้เข้ามาท�ำสัญญา

ภายในเวลาที่ส่วนราชการก�ำหนด ถือเป็นการท�ำค�ำสนองรับค�ำเสนอ เกิดสัญญาขึ้นนับแต่เอกชน

ผูช้นะการจดัซือ้จดัจ้างได้รบัแจ้งค�ำสัง่อนมุตัฯิและเรยีกให้เข้ามาท�ำสญัญาข้างต้น9 ดงันัน้ หากต่อ

มาปรากฏว่าเอกชนผู้ชนะการจัดซื้อจัดจ้างไม่มาท�ำสัญญากับส่วนราชการ จึงเป็นการผิดสัญญา 

แม้ว่าจะยังไม่มกีารท�ำสญัญากันเป็นหนงัสอืก็ตามข้อพิพาทท่ีเกิดขึน้ในกรณน้ีีจงึเป็นข้อพิพาทตาม

สัญญา10 สัญญาท่ีเกิดข้ึนก่อนสัญญาท่ีศาลปกครองของไทยได้เคยวินิจฉัยไว้ในค�ำสั่งหรือค�ำ

พิพากษาของศาลปกครองสดุสดุ อาทิเช่น สญัญาสอบราคา สัญญาประกวดราคา สญัญาประกวด

ราคาทางอิเล็กทรอนิกส์ (E–Auction) สัญญาหลักประกันซอง เป็นต้น

โดยท่ีความตกลงท่ีเกิดข้ึนก่อนสัญญาทางปกครองหากมีคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหน่ึงเป็น

หน่วยงานทางปกครอง ซึ่งมีเอกสิทธ์ิในการเลือกคู่สัญญา ควบคุมการปฏิบัติตามสัญญา แก้ไข

สัญญา และเลิกสัญญาได้ฝ่ายเดียว อันเป็นข้อก�ำหนดในสัญญาที่ไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่ง 

สญัญาดงักล่าวจงึแสดงถึงลกัษณะพิเศษในการใช้อ�ำนาจทางปกครองหรอืการด�ำเนนิกิจการทาง

ปกครองเพื่อให้การบริการสาธารณะบรรลุผล ซึ่งมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครองตาม มาตรา 3 

แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯ หากไม่มีลักษณะของสัญญาทางปกครองก็ย่อมเป็น

สัญญาทางแพ่งนั่นเอง

นอกจากนีศ้าลปกครองยังวางหลกัการพิจารณาความเป็นสญัญาทางปกครองหรอืสญัญา

ทางแพ่งจากการพิจารณาถึงสัญญาหลักที่เกิดขึ้นตามมาจากสัญญาท่ีเกิดขึ้นก่อนสัญญาจัดซื้อ

จดัจ้างน้ันๆ ว่าสญัญาหลกัเป็นสญัญาทางแพ่งหรือสัญญาทางปกครอง โดยให้ยึดตามสัญญาหลัก 

และหลกัเกณฑ์การพิจารณาเช่นน้ีปรากฏชดัในกรณีของสญัญาหลกัประกันซอง ซึง่ผูเ้ขียนเหน็พ้อง

ด้วยกับแนวความเห็นของศาลปกครองสูงสุดท่ีให้ยึดเขตอ�ำนาจศาลของสัญญาเบื้องต้นตาม

สัญญาหลัก เพื่อที่จะให้ข้อพิพาทที่เกี่ยวโยงกันนั้นได้รับการพิจารณาพร้อมกันทั้งสัญญาเบื้องต้น

และสญัญาหลกัในลกัษณะท�ำนองเดยีวกับในสญัญาทางแพ่งท่ีมเีรือ่งของสญัญาหลกักับสญัญา

อปุกรณ์ เช่น สญัญาค�ำ้ประกนั จ�ำนอง และจ�ำน�ำ เพ่ือให้เกิดความเป็นเอกภาพในกระบวนพิจารณา

9	 ศึกษาเพิ่มเติมได้จาก ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 352/2548
10	 ส�ำนักวิจัยและวิชาการ ส�ำนักงานศาลปกครอง. “การพัสดุและสัญญาทางปกครอง: การฟ้องเรียกค่าเสียหายจาก 
การไม่เข้าท�ำสญัญาและการยึดหรอืรบิหลกัประกันซองในกระบวนการพัสด,ุ” เอกสาร ประเดน็เดด็ เกรด็คดี ฉบบัท่ี 13 
ประจ�ำวันที่ 11 ตุลาคม 2554, 19-20.



36  ปีที่ 7 ฉบับที่ 1 พฤษภาคม 2557 วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยนเรศวร

และย่อมน�ำไปสู่ความเป็นเอกภาพในค�ำพิพากษาที่จะตามมาอีกด้วย อันเป็นผลดีต่อระบบ

กฎหมายดังกล่าว

สดุท้ายน้ี บทความฉบบันีเ้ก่ียวกับสถานะทางกฎหมายของความตกลงท่ีเกิดข้ึนก่อนสัญญา

ทางปกครองเรือ่งนีเ้ป็นการศึกษามุง่ให้เกิดการยอมรบัหลกัเก่ียวกับความตกลงท่ีเกิดข้ึนก่อนสญัญา

ทางปกครองว่าเป็นสญัญาไม่มชีือ่ประเภทหนึง่ท่ีมไีด้ในระบบกฎหมาย และผูเ้ขียนมุง่หวงัอย่างย่ิง

ท่ีท�ำให้มกีารศกึษาเก่ียวกับการกระท�ำซ้อนการกระท�ำหรือสญัญาซ้อนสญัญาในลกัษณะเดยีวกับ

ความตกลงทีเ่กิดขึน้ก่อนสญัญาทางปกครองอนัเป็นพัฒนาการองค์ความรู้ทางกฎหมายประการหนึง่ 

ซึง่ผูเ้ขียนคาดหวังให้หลกัเรือ่งน้ีได้รบัการศึกษาค้นคว้าและพัฒนาในระบบกฎหมายไทยมากย่ิงข้ึน
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