
 

 

บทที่ 2 

ความหมาย ทฤษฎีและวิวัฒนาการของการใชกระบวนการอนุญาโตตุลาการใน
สัญญาสัมปทาน 

 โดยปกติวิธีการระงับขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนกฎหมายกําหนดใหดําเนินการฟองรองเปนคดีตอ
ศาลเพื่อใหศาลเปนผูวินิจฉัยขอพิพาทนั้นแตวิธีการดังกลาวมีกระบวนการพิจารณาท่ีลาชาและตอง
เปดเผยจึงอาจสงผลใหกระทบตอภาพพจนและประโยชนในทางธุรกิจของคูพิพาท ดังนั้นจึงไดเกิด
วิธีการระงับขอพิพาทนอกจากวิธีทางศาล เชน การเจรจาตอรอง การไกลเกล่ียขอพิพาท รวมถึงการ
อนุญาโตตุลาการ ซ่ึงการอนุญาโตตุลาการสมัยเร่ิมแรกนั้นจะเปนอนุญาโตตุลาการในสัญญาแพง 
สวนอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานน้ันยังมิไดปรากฏเปนท่ีแนชัด 
 ดังนั้นเพื่อการเขาใจในเรื่องอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทาน ในบทนี้จึงไดศึกษาถึง
ลักษณะของความหมาย ทฤษฎีและกระบวนการอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานตามกลุม
ประเทศท่ีใชระบบกฎหมายลายลักษณอักษร (Civil law) และกลุมประเทศท่ีใชระบบกฎหมายจารีต
ประเพณี (Common law) 

ความหมาย ทฤษฎีและวิวัฒนาการของการใชกระบวนการอนุญาโตตุลาการ 

 การอนุญาโตตุลาการเปนกระบวนการระงับขอพิพาทท่ีมีมาต้ังแตสมัยสังคมยุคเร่ิมแรก 
และในปจจุบันเปนท่ีไดรับความนิยมมากข้ึนเนื่องจากกระบวนการพิจารณามีความรวดเร็ว ไม
ยุงยากและรักษาความลับของคูกรณีพิพาทได หากแตการนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาระงับขอ
พิพาทตองมีการแตงต้ังอนุญาโตตุลาการและตองมีกระบวนการในการพิจารณาช้ีขาดขอพิพาทนั้น 
ๆ ซ่ึงการศึกษาถึงความหมาย ทฤษฎี และวิวัฒนาการของการใชกระบวนการอนุญาโตตุลาการจะทํา
ใหสามารถทราบถึงประโยชนของการอนุญาโตตุลาการท่ีแทจริง  

 1. ความหมายและลักษณะของอนุญาโตตุลาการ 
 ตามคําศัพทภาษาอังกฤษมีคําวา “Arbitrator” หมายถึง บุคคลท่ีทําหนาท่ีเปนคนกลางใน
การพิจารณาและช้ีขาดซ่ึงขอพิพาทโดยวิธีการในการระงับขอพิพาทที่แตกตางไปจากการฟองคดีใน
ศาลและคําวา “Arbitration” หมายถึง วิธีการระงับขอพิพาทวิธีหนึ่งท่ีแตกตางไปจากการฟองคดีใน
ศาล สวนภาษาไทยนั้นในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มิไดบัญญัตินิยาม
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ความหมายของคําวา “การอนุญาโตตุลาการ” และ “อนุญาโตตุลาการ” ไวเปนคํานิยามศัพท คงมีแต
คํานิยามในพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2525 ท่ีใหคํานิยามเพียงเฉพาะคําวา 
“อนุญาโตตุลาการ” เพียงคําเดียวเทานั้น ซ่ึงหมายความวา “บุคคลท่ีคูกรณีพรอมใจกันต้ังข้ึนเพื่อให
ชําระตัดสินในขอพิพาท” 
 สําหรับประเทศอ่ืน ๆ ใหคํานิยามไวดังนี้  
 ใน Black's Law Dictionary (5thed.) (Bryan A. Garner‚ Henry Campbell Black‚ 2009‚ 
pp.112) ใหคํานิยามของคําวา “Arbitration” (การอนุญาโตตุลาการ) ไววากระบวนวิธีการระงับขอ
พิพาทโดยการเสนอขอพิพาทใหบุคคลท่ีสามท่ีเปนกลาง และไดรับการเลือกจากคูกรณีในขอพิพาท 
โดยตกลงกันไวลวงหนาวาจะผูกพันตามคําช้ีขาดของบุคคลนั้นซ่ึงไดทําข้ึนเม่ือไดมีการพิจารณาคดี  
 ใน Encyclopedia of Law of England (อเนก ศรีสนิท‚ 2534‚ หนา 25) ไดใหความหมาย
ของการอนุญาโตตุลาการไววาการอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) เปนการตกลงเพ่ือยุติขอพิพาท 
โดยการตัดสินใจของคนคนหน่ึงหรือมากกวาท่ีเรียกวา “อนุญาโตตุลาการ” (Arbitrator) ท่ีไมใชการ
ตัดสินของศาลโดยปกติ 
 นอกจากนี้ยังมีนักวิชาการหลายทานไดใหคํานิยามเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการไวดังนี้ 
 เสาวนีย อัศวโรจน (2540, หนา 4) ไดใหคํานิยามของคําวา การอนุญาโตตุลาการไววา 
เปนการระงับขอพิพาททางแพงและพาณิชยวิธีหนึ่ง ซ่ึงเกิดจากความตกลงระหวางคูสัญญาดวย
ความสมัครใจเสนอขอพิพาทของตนท่ีเกิดข้ึนแลวหรือท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคตใหบุคคลภายนอกซ่ึง
เรียกวา อนุญาโตตุลาการ การพิจารณาช้ีขาดและคูกรณียอมผูกพันท่ีจะปฏิบัติตามคําช้ีขาดนั้นสวน 
“อนุญาโตตุลาการ” คือ บุคคลซ่ึงเปนบุคคลภายนอกคนเดียวหรือหลายคนท่ีคูกรณีพิพาทหรือบุคคล
อ่ืนท่ีไดรับมอบหมายต้ังข้ึน เพื่อใหเปนคนกลางและทําหนาท่ีพิจารณาขาดขอพิพาทของคูกรณี 
 วรรณชัย บุญบํารุง (2548‚ หนา 28-29) ไดอธิบายไววา บนพื้นฐานของความชอบดวย
กฎหมายในการที่ตกลงกันใหมีอนุญาโตตุลาการนั้น คูพิพาทอาจกําหนดใหขอพิพาทที่เกิดข้ึนหรือ
อาจจะเกิดข้ึนในอนาคตไดรับการช้ีขาดอันมีผลผูกพันโดยบุคคลท่ีตนเปนผูเลือก ซ่ึงผลจากการตก
ลงดังกลาวทําใหขอพิพาทไมอยูในอํานาจของศาล ดังนั้น คูพิพาทจึงเปนผูทรงสิทธิในการที่จะใหมี
อนุญาโตตุลาการ กระบวนการจะจบลงดวยการมีคําช้ีขาด ซ่ึงมีสภาพบังคับทํานองเดียวกับคํา
พิพากษาของศาลและในท่ีสุดคําช้ีขาดดังกลาวสามารถท่ีจะถูกโตแยงโดยคูพิพาทท่ีไมพอใจได
ภายในระยะเวลาที่กําหนด 
 จากคํานิยามตาง ๆ ท่ีกลาวมาแลวขางตนนั้นอาจสรุปไดวา การอนุญาโตตุลาการ หมายถึง 
การระงับขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนหรืออาจจะเกิดข้ึนในอนาคตท่ีคูกรณีตกลงกันเสนอขอพิพาทน้ันให
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บุคคลภายนอกคนเดียวหรือหลายคนที่ เปนกลางและได รับเลือกจากคูกรณี  ซ่ึง เ รียกวา 
อนุญาโตตุลาการ พิจารณาและช้ีขาดขอพิพาทนั้น โดยคูกรณียอมผูกพันตามคําช้ีขาดน้ัน 

 2. หลักเกณฑอันเปนสาระสําคัญของการอนุญาโตตุลาการ (เสาวนีย อัศวโรจน‚ 2548‚ 
หนา 9-10) 
 สัญญาการอนุญาโตตุลาการมักจะเกิดข้ึนจากการที่คูกรณีพิพาทตกลงกันดวยความสมัคร
ใจท่ีจะเสนอขอพิพาทของตนตออนุญาโตตุลาการใหพิจารณาช้ีขาด โดยอาจตกลงกันเม่ือมีขอ
พิพาทเกิดข้ึนแลว (Submission) หรือตกลงกันไวกอนในสัญญาหน่ึงสัญญาใดท่ีมีอยู (ซ่ึงเรียกกันวา
สัญญาหลัก เชน สัญญาซ้ือขาย) วาถามีขอพิพาทเกิดข้ึนเกิดข้ึนจากสัญญานั้นจะใหมีการระงับโดย
การอนุญาโตตุลาการ (Arbitration Clause) 
  อนุญาโตตุลาการ ในการอนุญาโตตุลาการจะตองมีบุคคลภายนอกคนหน่ึงหรือหลายคนท่ี
คูกรณีเลือกข้ึน เพื่อทําหนาท่ีพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทของตน ซ่ึงเรียกวาอนุญาโตตุลาการและ
อนุญาโตตุลาการตองทําหนาท่ีเปนคนกลางท่ีจะพิจารณาช้ีขาดขอพิพาทโดยมิใชตัวแทนของคูกรณี
ฝายหนึ่งฝายใดแมแตฝายท่ีแตงต้ังตนใหทําหนาท่ีดังกลาว 
 วิธีพิจารณา ในการระงับขอพิพาทโดยวิธีนี้อนุญาโตตุลาการตองพิจารณาชี้ขาดขอพิพาท
ท่ีคูกรณีเสนอโดยปฏิบัติตามวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการ วิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ
นั้นจะเปนไปตามกฎหมายท่ีสวนใหญจะใหเปนไปตามท่ีคูกรณีตกลงกันไวแตถาคูกรณีมิไดกําหนด
วิธีพิจารณาไวก็อยูในดุลพินิจของอนุญาโตตุลาการ แตตองคํานึงถึงหลักความยุติธรรมโดยให
โอกาสคูกรณีท้ังสองฝายอยางเทาเทียมกันในการเสนอพยานหลักฐานและขอโตแยงของแตละฝาย  
 คําช้ีขาดและการบังคับตามคําช้ีขาด เม่ืออนุญาโตตุลาการทําการพิจารณาพยานหลักฐาน
ตาง ๆ ท่ีคูกรณีเสนอจนครบถวนแลวก็ตองทําการช้ีขาดขอพิพาทนั้น โดยตัดสินใหคูกรณีฝายหนึ่ง
ฝายใดหรือท้ังสองฝายกระทําการหรืองดเวนกระทําการ หรือโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพยสินและคูกรณี
ฝายท่ีชนะยอมมีสิทธิเรียกใหคูกรณีฝายท่ีแพปฏิบัติตามคําช้ีขาดได แตถาคูกรณีฝายท่ีแพไมยอม
ปฏิบัติตามคําช้ีขาดคูกรณีฝายท่ีชนะซ่ึงยังตองการบังคับตามคําช้ีขาดก็ตองดําเนินการตามท่ี
กฎหมายบัญญัติไวสําหรับการบังคับตามคําช้ีขาด เชน ยื่นคํารองขอตอศาลท่ีมีเขตอํานาจเพ่ือขอให
มีการบงัคับตามคําช้ีขาดและศาลดังกลาวจะเปนองคกรท่ีบังคับตามคําช้ีขาดน้ัน  

 3. วิวัฒนาการของการอนุญาโตตุลาการ 
 มนุษยเม่ือรวมกันอยูเปนสังคมจําเปนตองมีระเบียบกฎเกณฑจารีตประเพณีกติกาทาง
สังคมเพื่อความสงบเรียบรอยของสังคม การรวมอยูเปนหมูเหลายอมทําใหเกิดขอพิพาทบาดหมาง
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ระหวางสมาชิกในสังคมก็จะมีการระงับขอพิพาทอยางไมเปนทางการเกิดข้ึน เชน การใหผูใหญซ่ึง
เปนท่ีเคารพนับถือของชุมชนน้ันเปนผูไกลเกล่ียขอพิพาท หรือขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนอยางฉันมิตรการ
ระงับขอพิพาทดังกลาวจึงกลายเปนวิถีชีวิตสวนหน่ึงของสังคมที่มีอารยธรรม สังคมแรกท่ีมี
หลักฐานยืนยันวามีการใชการอนุญาโตตุลาการ คือ สังคมชาวสุเมเรียในอาณาจักรซูเมอรซ่ึงอยูใน
ดินแดนเมโสโปเตเมียอันเปนดินแดนของประเทศอิรักในปจจุบันซ่ึงขอพิพาทดังกลาวเปนขอพิพาท
ท่ีเกี่ยวกับเขตแดนระหวางรัฐ สวนขอพิพาทระหวางเอกชนก็นิยมการใชการอนุญาโตตุลาการใน
การระงับขอพิพาทท่ีเกิดจากสัญญา 
 ในยุคโรมันไดมีการบัญญัติกฎหมายอนุญาโตตุลาการไวเปนสวนหนึ่งของกฎหมายหลาย
ฉบับ เชน กฎหมายสิบสองโตะ เม่ือประมาณส่ีรอยหาสิบปกอนคริสตศักราช โดยบัญญัติอยูในโตะ
ท่ี 7 ท่ีวาดวยอสังหาริมทรัพยในมาตรา 5 ซ่ึงเปนเร่ืองการตั้งอนุญาโตตุลาการสําหรับระงับขอพิพาท
เร่ืองเขตท่ีดินขางเคียงโดยการต้ังคนกลางอยางนอย 3 คน เพื่อทําหนาท่ีพิจารณาช้ีขาดขอพิพาทซ่ึง
เปนการอนุญาโตตุลาการดวยความสมัครใจของคูกรณี และกฎหมายในยุคโรมันฉบับหลัง ๆ ก็ได
บัญญัติถึงการอนุญาโตตุลาการเชนกัน แตเปล่ียนจากความสมัครใจเปนการบังคับใหคูกรณีใช
วิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงอยูภายใตการแนะนําดูและของเจาหนาท่ีปกครอง
ทองถ่ิน ท้ังนี้เพราะรัฐใชการอนุญาโตตุลาการเปนเคร่ืองมืออยางหน่ึงในการเขาควบคุมกิจการคา
และกิจการของประชาชน  
 หลังจากยุคกลางการอนุญาโตตุลาการก็ไดรับความนิยมใชกันอยางแพรหลายในหมู
พอคาของประเทศตาง ๆ และในระดับระหวางประเทศ เชน ในประเทศอังกฤษ ซ่ึงมีสมาคมการคาง
ตาง ๆ (Guilds Merchant) อยูในเมืองตาง ๆ เกือบทุกเมืองและมีบทบาทในวงการคาเปนอยางมากก็
ไดจัดใหมีการระงับขอพิพาทระหวางพอคาซ่ึงเปนสมาชิกโดยการอนุญาโตตุลาการ และการ
อนุญาโตตุลาการยิ่งไดรับความนิยมมากขึ้น เม่ือบริษัทการคาตาง ๆ ของประเทศอังกฤษไดทํา
การคากับตางประเทศกันอยางกวางขวางและก็ไดมีกฎหมายอนุญาโตตุลาการเปนลายลักษณอักษร
ป ค.ศ.1697 (สุทธิ วาทนฤพุฒิ‚ 2516‚ หนา 73) แมศาลจะมีบทบาทมากข้ึนก็ตาม 
 สําหรับประเทศตาง ๆ ในทวีปยุโรปน้ันก็ยอมรับการอนุญาโตตุลาการโดยไดรับอิทธิพล
จากกฎหมายโรมันและกฎหมายพระ และมีกฎหมายลายลักษณอักษรของประเทศตาง ๆ ต้ังแต
คริสตศตวรรษท่ีสิบเกา เชน ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฝร่ังเศส ค.ศ.1806ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงอิตาลี ค.ศ.1865 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเยอรมนี ค.ศ.
1877 และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงสวีเดน ค.ศ.1877 
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 สวนประเทศสหรัฐอเมริกาเร่ิมใชอนุญาโตตุลาการต้ังแตสมัยท่ีเปนอาณานิคมของ
ประเทศอังกฤษโดยใชกันในหมูพอคาและมีกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการใน ค.ศ.1768 
ซ่ึงกฎหมายดังกลาวก็ไดมีการรางข้ึนและประกาศใชใหมหลังจากการเปล่ียนแปลงการปกครองโดย
ไดแบบอยางจากกฎหมายอนุญาโตตุลาการของอังกฤษใน ค.ศ.1781 (William Carton Jones‚ 1975‚ 
pp. 132-134) 
 กฎหมายอนุญาโตตุลาการท่ีเปนลายลักษณอักษรฉบับแรกของไทยที่คนพบไดนั้นคือ 
พระไอยการลักษณะตระลาการ จุลศักราช 1068 ซ่ึงอยูในอาณาจักรกรุงศรีอยุธยา โดยมีรากฐานมา
จากกฎหมายมนูธรรมศาสตรของประเทศอินเดีย โดยกฎหมายฉบับนี้ใชบังคับตลอดจนสมัยกรุง
รัตนโกสินทรตอนตนในรัชกาลของพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟาจุฬาโลก จึงโปรดเกลาใหชําระ
กฎหมายและคัดลอกพระอัยการลักษณะตระลาการมาบัญญัติไวในกฎหมายตราสามดวง ซ่ึงมี
เนื้อหาเปนอยางเดียวกัน คือ บัญญัติถึงอนุญาโตตุลาการรวมอยูกับตระลาการอื่น ๆ โดยใชคําวา 
“อนุญาโตตุลาการ” และอธิบายวาหมายถึง บุคคลท่ีคูกรณีแตงต้ังกันเองใหพิจารณาชี้ขาดขอพิพาท
ของตนและยินยอมปฏิบัติคําชี้ขาดนั้น คูกรณีจะบังคับใหอนุญาโตตุลาการรับผิดชอบตอตนมิได 
และคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการยอมถึงท่ีสุด คูกรณีจะอุทธรณคําช้ีขาดน้ันมิได อันเปนหลักการที่
คลายคลึงกับการอนุญาโตตุลาการในปจจุบัน (เสนีย ปราโมช‚ 2521‚ หนา 240-241) 
 กฎหมายตราสามดวงไดถูกยกเลิกไปโดยพระราชบัญญัติกระบวนพิจารณาความแพง ร.ศ.
115 (พ.ศ.2439) ในสมัยรัชกาลของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัวซ่ึงไดมีการปฏิรูป
กฎหมายเพื่อใหทัดเทียมกับกฎหมายของประเทศมหาอํานาจตะวันตก โดยบทบัญญัติวาดวยการ
อนุญาโตตุลาการอยูในหมวดท่ี 19 มาตรา 116-121 ซ่ึงไดวางกฎเกณฑการระงับขอพิพาทโดยการ
อนุญาโตตุลาการใหจํากัดอยูสําหรับคดีท่ีอยูในศาลชั้นตน สวนกระบวนการพิจารณาก็เปนไปอยาง
เครงครัดตามกฎหมายโดยตองอยูภายใตความควบคุมของศาล ทรรศนะของกฎหมายไทยท่ีมีตอการ
อนุญาโตตุลาการในชวงระยะนี้เทียบเคียงไดกับกฎหมายของประเทศอังกฤษในชวงศตวรรษท่ี 17-
18 
 ตอมาใน ร.ศ. 127 (พ.ศ.2451) ไดมีการประกาศใชพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพง 
ร.ศ. 127 โดยมิไดยกเลิกพระราชบัญญัติกระบวนพิจารณาความแพง ร.ศ.115 (พ.ศ.2439) แตอยาง
ใด ยังคงไวซ่ึงบทบัญญัติท่ีเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการเชนเดิมอยูในมาตรา 108-114 เพียงแตมี
เนื้อความเพิ่มเติมในเร่ือง เหตุอุทธรณคําพิพากษาช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการเพิ่มอีกสองประการคือ 
ใหอุทธรณไดในกรณีท่ีอนุญาโตตุลาการทุจริตและคําช้ีขาดนั้นมิไดเปนไปโดยสุจริต 
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 ใน พ.ศ.2478 มีการประกาศใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง พ.ศ.2477 ซ่ึง
บังคับใชในป พ.ศ.2478 ยกเลิกพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพง ร.ศ. 127 และพระราชบัญญัติ
กระบวนพิจารณาความแพง ร.ศ.115 โดยมีบทบัญญัติท่ีเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการไวในภาค 2 หมวด 
3 อยูในมาตรา 210-222 โดยบัญญัติกระบวนการอนุญาโตตุลาการในช้ันศาลไวในมาตรา 210-220 
สวนการอนุญาโตตุลาการนอกศาลบัญญัติไวในมาตรา 221-222 ซ่ึงบัญญัติเกี่ยวกับการบังคับตามคํา
ช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการนอกศาลและการอุทธรณคําส่ังหรือคําพิพากษาของศาลเทานั้น แตมิได
บัญญัติรายละเอียดเกี่ยวกับกระบวนการอนุญาโตตุลาการนอกศาลวาจะตองดําเนินการอยางไร 
(อนันต จนัทรโอภากร‚ 2533‚ หนา 77-80) 
 เนื่องจากกฎหมายวาดวยอนุญาโตตุลาการที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง พ.ศ.2477 ไมเอ้ืออํานวยตอการอนุญาโตตุลาการ ประกอบกับประเทศไทยไดเปนภาคีใน
อนุสัญญาระหวางประเทศเก่ียวกับอนุญาโตตุลาการตางประเทศหลายฉบับ ไดแก โปรโตคอลวา
ดวยขอตกลงการมอบใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัย ค.ศ.1923 (The Protocol On Arbitration Clauses, 
1923) โดยมีหลักการใหประเทศภาคียอมรับบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ แมจะเปนการ
อนุญาโตตุลาการท่ีทําในตางประเทศก็ตาม  อนุสัญญาวาดวยการบังคับตามคําช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการตางประเทศ ฉบับนครเจนีวา ค.ศ.1927 (The Convention for the Execution of 
Foreign Arbitral Awards, 1927) ท่ีมีบทบัญญัติรองรับและบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ
ท่ีเกิดข้ึนจากสัญญาอนุญาโตตุลาการตามโปรโตคอล และอนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือและ
การใชบังคับคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ฉบับนครนิวยอรค ค.ศ.1958 (The 
Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, 1958) ซ่ึงเปน
กฎหมายท่ีบัญญัติข้ึนเพื่อเปนการแกไขขอบกพรองบางประการของอนุสัญญาวาดวยการบังคับตาม
คํา ช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ  ฉบับนครเจนีวา  ค .ศ .1927 จึงได มีการตรา
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 ซ่ึงเปนกฎหมายท่ีใชบังคับกับการอนุญาโตตุลาการ
นอกศาลโดยมีรายละเอียดตาง ๆ ท่ีจําเปนและเปนการแกไขขอบกพรองท่ีมีอยูจากบทบัญญัติใน
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงพ.ศ.2477 ในวันท่ี 13 สิงหาคม พ.ศ.2530 เปนตนมา 
 หลังจากพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 (เสาวนีย อัศวโรจน‚ 2545‚ หนา 1-3) 
มีผลบังคับใชมาเปนเวลาเกือบสิบหาป สภาพเศรษฐกิจและสังคมเปล่ียนแปลงไปจากเดิมมากทําให
บทบัญญัติบางสวนก็ไมเอ้ืออํานวยตอการอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศมากนัก อีก
ท้ังเร่ืองสําคัญบางประการก็มิไดมีการบัญญัติไวหรือบัญญัติไมละเอียดหรือไมชัดเจนเพียงพอ ทําให
เกิดความสงสัยในเร่ืองตาง ๆ ท่ีสําคัญประกอบกับแนวโนมของนานาประเทศในโลกไดมีการแกไข
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กฎหมายอนุญาโตตุลาการใหสอดคลองกับกฎหมายแมแบบวาดวยอนุญาโตตุลาการทางพาณิชย
ระหวางประเทศ (Model Law on International Commercial Arbitration) ของคณะกรรมาธิการ
กฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติ ค.ศ.1985 (United Nations Commission on 
International Trade Law: UNCITRAL) เพื่อดึงดูดใหมีการอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวาง
ประเทศมากข้ึนในประเทศของตน  ดวยเหตุนี้  ประเทศไทยจึงได มีการยกรางกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการข้ึนใหมโดยรับแบบอยางสวนใหญมาจากกฎหมายแมแบบฯ และไดมีการ
ประกาศใชพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ซ่ึงเปนกฎหมายอนุญาโตตุลาการที่บังคับใช
อยูในปจจุบัน ต้ังแตวันท่ี 30 เมษายน พ.ศ.2545 เปนตนมา 

 4. ทฤษฎีเก่ียวกับการอนุญาโตตุลาการ 
 ทฤษฎีเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการมีความสําคัญยิ่งตอการกําหนดสถานะของสภาพหรือ
ลักษณะทางกฎหมายของการอนุญาโตตุลาการที่ จะ เปน ส่ิงกํ าหนดอํานาจของคูกรณี 
อนุญาโตตุลาการและศาล ในกระบวนการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการตั้งแตการบังคับตามสัญญา
อนุญาโตตุลาการ การชวยเหลือคูกรณีในการตั้งและถอดถอนอนุญาโตตุลาการในกระบวนการตาง 
ๆ  ตลอดท้ังการบังคับตามคํา ช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ  โดยทฤษฎีท่ี เกี่ ยวของกับการ
อนุญาโตตุลาการมี 4 ทฤษฎี คือ ทฤษฎีอํานาจรัฐ ทฤษฎีสัญญา ทฤษฎีผสมและทฤษฎีความเปน
เอกเทศ ซ่ึงอธิบายไดดังนี้ 
  1. ทฤษฎีอํานาจรัฐ หรือทฤษฎีเขตอํานาจรัฐ (The Jurisdictional Theory) 
  ทฤษฎีนี้มีแนวคิดวาการดําเนินกระบวนการยุติธรรมเพ่ือพิจารณาขอพิพาทนั้นเปน
สิทธิและอํานาจโดยเด็ดขาดของรัฐ  รัฐมีอํานาจท่ีจะควบคุมและวางกฎเกณฑสําหรับการ
อนุญาโตตุลาการท่ีเกิดข้ึนในเขตอํานาจของตนแมวาการอนุญาโตตุลาการจะเกิดจากสัญญาของ
คูกรณีพิพาทท่ีจะระงับขอพิพาทดวยวิธีการนี้ก็ตาม เนื่องจากมองวาการพิจารณาช้ีขาดขอพิพาทนั้น
เปนหนาท่ีของศาลซ่ึงเปนองคกรของรัฐดวยถาไมมีกฎหมายของรัฐใหสิทธิคูกรณีท่ีจะเสนอขอ
พิพาทตออนุญาโตตุลาการ ท่ีจะพิจารณา ช้ีขาดขอพิพาทและบัง คับตามคํา ช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการแลวการอนุญาโตตุลาการก็ยอมไมมีความหมายและไมเกิดผลในทางปฏิบัติ สภาพ
ของการอนุญาโตตุลาการจึงเปนเร่ืองท่ีรัฐอนุญาตใหมีข้ึนไมใชสิทธิของคูพิพาท อนุญาโตตุลาการ
จะมีอํานาจและหนาท่ีคลายกับศาลคือ ทําหนาท่ีพิจารณาและช้ีขาดขอพิพาท และคําช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการก็มีผลคลายคําพิพากษาของศาล ดังนั้นจึงตองควรอยูในการควบคุมดูแลของรัฐ  
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  ผลของทฤษฎีนี้ทําใหคูกรณีพิพาทจะเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการไดเพียง
เฉพาะภายในขอบเขตท่ีกฎหมายของประเทศซ่ึงเปนถ่ินท่ีมีการอนุญาโตตุลาการยอมรับเทานั้น 
อนุญาโตตุลาการตองใชกฎหมายสารบัญญัติปรับกับขอพิพาทเชนเดียวกับศาล และการทําคําช้ีขาด
ขอพิพาทนั้น ก็ตองใชกฎหมายวิธีพิจารณาของประเทศอันเปนถ่ินท่ีอนุญาโตตุลาการทําการ
พิจารณาชี้ขาดขอพิพาทนั้น นอกจากนี้ในกรณีท่ีมีขอพิพาทท่ีมีขอเท็จจริงท่ีพัวพันกับตางประเทศ 
อนุญาโตตุลาการก็ตองใชหลักวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศท่ีตนนั่งพิจารณาช้ีขาดขอ
พิพาท 
  ผูท่ีกลาวอางทฤษฎีนี้คือ ศาสตราจารยเฟรดเดอริค อเล็กซานเดอร มานน (Professor 
Frederick Alexander Mann) และประเทศท่ียึดถือและปฏิบัติตามทฤษฎีนี้สวนใหญเปนประเทศท่ีอยู
ในระบบสังคมนิยม ซ่ึงมีการอนุญาโตตุลาการโดยสถาบันอนุญาโตตุลาการที่ดําเนินการโดย
หนวยงานของรัฐ (เสาวนีย อัศวโรจน‚ 2548‚ หนา 33-34) 
  ดังนั้นสถานะของอนุญาโตตุลาการตามทฤษฎีนี้จึ ง เปนการรับมอบอํานาจ 
(Delegation) ท่ีอนุญาโตตุลาการไดรับมอบอํานาจมาจากรัฐใหกระทําการอนุญาโตตุลาการในการ
อํานวยความยุติธรรมใหแกเอกชน โดยขอพิพาทดังกลาวจะตองเปนขอพิพาทที่ไมเกี่ยวกับความ
สงบเรียบรอยภายในรัฐและตองเปนเ ร่ืองของเอกชนเทานั้น  ทฤษฎีนี้ปฏิเสธอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการมาจากขอตกลงของคูสัญญาและจํากัดความเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการ 
  2. ทฤษฎีสัญญา (The Contractual Theory) 
  ทฤษฎีนี้มีแนวคิดวาการอนุญาโตตุลาการมีลักษณะของสัญญาโดยชัดแจง เพราะการ
ระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการเกิดข้ึนจากความตกลงโดยเจตนาและสมัครใจรวมกันของ
คูกรณีเทานั้น คูกรณีมีอํานาจท่ีจะกําหนดระบบของอนุญาโตตุลาการ การเลือกผูท่ีจะมาทําหนาท่ี
อนุญาโตตุลาการ การกําหนดวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ การสืบพยาน การกําหนดวัน เวลา 
และสถานท่ีในการพิจารณาช้ีขาดขอพิพาท รวมทั้งการตกลงท่ีจะยอมรับและปฏิบัติตามคําช้ีขาด
ของอนุญาโตตุลาการ ขอบเขตอํานาจและหนาท่ีของอนุญาโตตุลาการเปนไปตามสัญญาระหวาง
คูกรณีโดยท่ีรัฐไมมีอํานาจแทรกแซงหรือไมมีอิทธิพลตอการอนุญาโตตุลาการนั้น ๆ  
  ทฤษฎีนี้ปฏิเสธอํานาจรัฐท่ีจะเขามาแทรกแซงการอนุญาโตตุลาการโดยใหเหตุผลวา
อนุญาโตตุลาการเปนเร่ืองของเจตนาและความสมัครใจของคูกรณีท่ีตองการใหอนุญาโตตุลาการ
ตัดสินช้ีขาดขอพิพาท และคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการสามารถบังคับไดในศาลในสถานะเดียวกับ
สัญญา อยางไรก็ดี ทฤษฎีนี้ก็มิไดปฏิเสธอํานาจของรัฐโดยส้ินเชิง แมอนุญาโตตุลาการจะมีอิสระ
มากในการดําเนินกระบวนพิจารณา โดยท่ีศาลจะเขามาเกี่ยวของเฉพาะท่ีจําเปนก็ตาม แตการดําเนิน



17 

 

กระบวนการพิจารณาในบางกรณีก็ตองอาศัยอํานาจกฎหมายภายในบังคับซ่ึงหากรัฐเห็นวาขอ
พิพาทท่ีเสนอตออนุญาโตตุลาการเปนเร่ืองของศาลรัฐก็จะไมอนุญาตใหช้ีขาดขอพิพาทนั้นโดย
อนุญาโตตุลาการ และก็ไมบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการซ่ึงขัดตอความสงบเรียบรอย
ของประชาชน 
  ผลของทฤษฎีนี้ทําใหกฎหมายภายในรัฐมีอิทธิพลตอการอนุญาโตตุลาการและการทํา
คําช้ีขาดนอยมาก เพราะคูกรณีมีสิทธิกําหนดกฎหมายท่ีใชบังคับการอนุญาโตตุลาการอยางไมจํากัด
แตตองอยูภายใตขอบเขตของกฎหมายท่ีรัฐกําหนด กฎหมายเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการตาม
ทฤษฎีนี้ มี ข้ึน เพื่ อ อุดชองว างในสวนท่ี เกี่ ยวกับวิ ธีพิจารณาและกระบวนพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการที่คูกรณีมิไดตกลงกันไวเทานั้น โดยทฤษฎีนี้ไดรับการสนับสนุนจากนักกฎหมาย
หลายทาน เชน นิโบเย (Niboyet) และศาสตราจารย ดร.มารติน ดอมเก (Professor Dr. Martin 
Domke) (Julian D.M.Lew‚ 1987‚ หนา 54-55) 
  3. ทฤษฎีผสม (The Mix Theory or Hybrid Theory) 
  ทฤษฎีนี้มีแนวคิดวาทฤษฎีอํานาจรัฐและทฤษฎีสัญญาตางมีขอบกพรองเพราะการ
อนุญาโตตุลาการมีท้ังเร่ืองอํานาจรัฐ หรือวิธีพิจารณาและสัญญา กลาวคือ ขอตกลงใหใชการ
อนุญาโตตุลาการและการกําหนดรายละเอียดในกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการเปนเร่ืองท่ี
อยูในอํานาจของคูกรณีหรือเปนเร่ืองของสัญญา แตผลของสัญญาอนุญาโตตุลาการและการบังคับ
ตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการขึ้นอยูกับศาลและกฎหมายของรัฐท่ีจะบังคับตามสัญญาหรือตาม
คําช้ีขาดเปนเร่ืองอํานาจของรัฐ โดยการนําหลักกฎหมายของประเทศนั้นหรือกฎหมายวาดวยการ
ขัดกันแหงกฎหมายมาบังคับใช ลักษณะดังกลาวเปนการสนับสนุนทฤษฎีท่ีถือวาการช้ีขาดขอ
พิพาทเปนอํานาจของรัฐหรือทฤษฎีอํานาจรัฐนั่นเอง 
  ผลของทฤษฎีนี้ คือ การอนุญาโตตุลาการตองมีกฎหมายกําหนดความสมบูรณของ
สัญญาอนุญาโตตุลาการและการบังคับตามคําช้ีขาด ในขณะเดียวกันการอนุญาโตตุลาการก็มี
รากฐานมาจากสัญญาของเอกชน อนุญาโตตุลาการไมมีอิสระในการดําเนินกระบวนการพิจารณา
และบังคับตามคําช้ีขาดเพราะวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการตองอยูภายใตบังคับของกฎหมาย
วิธีสบัญญัติภายในของถ่ินท่ีมีการพิจารณาช้ีขาดขอพิพาทน้ัน นอกจากนั้นผลของทฤษฎีนี้ทําให
คูกรณีสามารถเลือกกฎหมายสารบัญญัติไดเทาท่ีไมขัดตอหลักกฎหมายขัดกันของถ่ินท่ีมีการ
อนุญาโตตุลาการ แตถาไมมีขอตกลงดังกลาวอนุญาโตตุลาการก็จะใชกฎหมายสารบัญญัติโดย
ปฏิบัติตามหลักกฎหมายขัดกันของถ่ินท่ีมีการอนุญาโตตุลาการน้ัน สวนในเร่ืองวิธีพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการนั้นก็เปนไปตามขอตกลงของคูกรณีไดเทาท่ีไมขัดตอกฎหมายของถ่ินท่ีมีการ
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อนุญาโตตุลาการผูท่ีพัฒนาทฤษฎีนี้คือศาสตราจารยซอสเซอร-ฮอลล (Professor-Hall) (เสาวนีย 
อัศวโรจน‚ 2548‚ หนา 36) 
  4. ทฤษฎีความเปนเอกเทศ (The Autonomous Theory) 
  ทฤษฎีนี้มีแนวคิดวาการอนุญาโตตุลาการมิไดเกิดตามทฤษฎีอํานาจรัฐท่ีถือวาการช้ี
ขาดเปนอํานาจของรัฐหรือตามทฤษฎีสัญญาแตเปนผลมาจากความจําเปนในทางปฏิบัติของการ
อนุญาโตตุลาการเพื่อใหการระงับขอพิพาทดําเนินไปไดดวยดี การอนุญาโตตุลาการตามทฤษฎีนี้มี
สภาพหรือลักษณะท่ีเปนเอกเทศเปนอิสระในตัวเองโดยพิจารณาจากลักษณะของการ
อนุญาโตตุลาการจากการใชและวัตถุประสงคของการอนุญาโตตุลาการท่ีมีข้ึนเพื่อระงับขอพิพาท
เพื่อความรวดเร็ว (Speedy) ยืดหยุน (Flexible) และมีความเปนมิตร (Friendly Atmosphere) อันเปน
ท่ีนิยมในการระงับขอพิพาททางการคา สวนกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการเปนส่ิงท่ี
เกิดข้ึนภายหลังเพื่อรองรับแนวปฏิบัติท่ีมีอยูกอนแลว  
  ผลของทฤษฎีนี้ทําใหไดรับการยอมรับวาการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศไมมี
สัญชาติ (Denationalization) โดยการมุงหมายใหสถาบันอนุญาโตตุลาการแยกออกมาจากการ
ควบคุมของกฎหมายภายในของรัฐ ยังผลใหอนุญาโตตุลาการทางการคาระหวางประเทศไมตองตก
อยูภายใตกฎหมายของประเทศใดประเทศหนึ่ง เรียกวา “Non-National, Denationalized, A-
National, Transnational, Stateless หรือ Floating Award” และยอมรับเสรีภาพของคูกรณีและความ
มีเปนอิสระท่ีจะควบคุมการอนุญาโตตุลาการของตนอยางไมมีขอบเขตจํากัด ไมวาจะเปนรูปแบบ
หรือกฎหมายท่ีจะใชบังคับกับวิธีพิจารณาซ่ึงอาจใชกฎหมายภายในของรัฐ กฎหมายการคาระหวาง
ประเทศ ประเพณีปฏิบัติทางการคาระหวางประเทศ หรือหลักความยุติธรรม โดยอนุญาโตตุลาการ
สามารถนําหลักเกณฑท่ีเหมาะสมมาใชกับขอพิพาทและในกรณีท่ีคูกรณีมิไดกําหนดกฎหมายท่ีใช
บังคับกับการอนุญาโตตุลาการไว อนุญาโตตุลาการก็ไมจําเปนตองใชหลักวาดวยการขัดกันแหง
กฎหมายของถ่ินท่ีมีการอนุญาโตตุลาการหรือถ่ินท่ีตนมีภูมิลําเนาหรือถ่ินท่ีอยูแตอาจใชหลักวาดวย
การขัดกันแหงกฎหมายท่ีตนเห็นวาเหมาะสมกับพฤติการณแหงขอพิพาทแตละรายหรืออาจใช
กฎหมายอ่ืน ๆ ท่ีเหน็วาเหมาะสมก็ยอมได  ผูนําทางความคิดในทฤษฎีนี้คือ มาดาม รูเบลลิน เดอวิชิ 
(Madam Rubellin Denvichi) (เสาวนีย อัศวโรจน‚ 2548‚ หนา 37) 

 5. ประเภทของการอนุญาโตตุลาการ 
 การระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการอาจกระทําไดต้ังแตเม่ือมีขอพิพาทเกิดข้ึน
โดยคูกรณียังมิไดฟองคดีตอศาลหรือในขณะท่ีเปนขอพิพาทในศาลแลวก็ตาม การดําเนินการโดย
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อนุญาโตตุลาการอาจเปนอนุญาโตตุลาการท่ีคูกรณีแตงต้ังข้ึนเองหรือดําเนินการโดยสถาบัน
อนุญาโตตุลาการท่ีคูกรณีตกลงใชบริการ ดังนั้น การอนุญาโตตุลาการจึงสามารถแบงไดหลาย
ประเภทดังตอไปนี้ 
  1. การอนุญาโตตุลาการท่ีแบงตามข้ันตอนของขอพิพาท การอนุญาโตตุลาการท่ีแบง
ตามลักษณะของการอนุญาโตตุลาการที่ทําการระงับขอพิพาทท่ีอาจกระทําไดต้ังแตมีขอพิพาท
เกิดข้ึนแลวคูกรณียังมิไดฟองตอศาลหรือเปนขอพิพาทท่ีอยูในศาลแลวแบงไดเปน 2 ประเภทคือ 
การอนุญาโตตุลาการในศาลและการอนุญาโตตุลาการนอกศาล  
  2 .  การอนุญาโตตุลาการที่ แบงตามบุคคลที่ดํ า เนินการระงับขอพิพาทการ
อนุญาโตตุลาการวิธีนี้เปนการอนุญาโตตุลาการนอกศาล คือ เปนการท่ีคูกรณีพิพาทมีความประสงค
ท่ีจะระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงอาจดําเนินการโดยคูกรณีเองหรือโดยการใชบริการ
ของสถาบันอนุญาโตตุลาการก็ยอมได  
  3. การอนุญาโตตุลาการที่แบงตามลักษณะของขอพิพาทสามารถแบงไดเปน 5 
ลักษณะคือ 
   1) การอนุญาโตตุลาการท่ัวไป (Arbitration) เปนกระบวนการระงับขอพิพาททาง
แพงท่ัวไประหวางคูกรณีพิพาทท่ีตกลงกันเสนอขอพิพาทของตนท่ีเกิดข้ึนแลวหรือจะเกิดข้ึนใน
อนาคตใหบุคคลภายนอกซ่ึงเรียกวาอนุญาโตตุลาการใหทําการพิจารณาช้ีขาด โดยคูกรณีพิพาทตอง
มีสัญชาติเดียวกัน อนุญาโตตุลาการมีสัญชาติเดียวกันและตองปฏิบัติตามหลักเกณฑและกฎหมาย
ของประเทศที่มีการพิจารณาช้ีขาดขอพิพาทท่ีวาดวยการอนุญาโตตุลาการและกระบวนพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการ (Lex Arbitri) และขอบังคับอนุญาโตตุลาการ (Rules) ท่ีคูกรณีตกลงกันไว
ลวงหนา หรือท่ีอนุญาโตตุลาการเลือกใชเม่ือคูกรณีมิไดตกลงกันไว นอกจากนั้นอาจดําเนินการโดย
การใชบริการของสถาบันหรือดําเนินการกันเองก็ได 
   2) การอนุญาโตตุลาการทางธุรกิจหรือการอนุญาโตตุลาการทางการคาหรือการ
พาณิชย (Commercial Arbitration) เปนกระบวนการระงับขอพิพาทท่ีเกี่ยวกับธุรกิจหรือการคาการ
พาณิชยและรวมไปถึงกิจการอ่ืนท่ีมิใชการคาโดยตรงท่ีมีลักษณะเปนการภายในประเทศใชกฎหมาย
และกฎขอบังคับตาง ๆ ภายในในการตัดสินช้ีขาดขอพิพาท โดยไมคํานึงวาคูกรณีพิพาทเปนคน
สัญชาติเดียวกันหรือไม 
   3) การอนุญาโตตุลาการทางธุรกิจระหวางประเทศ (International Business 
Arbitration) เปนกระบวนระงับขอพิพาททางธุรกิจท่ีคูกรณีมีสัญชาติตางกันหรือกฎหมายภายใน
ของประเทศท่ีมีการอนุญาโตตุลาการถือวาเปนระหวางประเทศ แบงไดเปน 2 ประเภท คือ การ
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อนุญาโตตุลาการทางการพาณิชยระหวางประเทศหรือการคาระหวางประเทศและการ
อนุญาโตตุลาการทางการลงทุน 
   4) การอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ (Domestic Arbitration) เปนกระบวนการ
ระงับขอพิพาททางแพงโดยการอนุญาโตตุลาการท่ีดําเนินการภายในประเทศใดประเทศหนึ่งท่ีถูก
ขอใหบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ ไมวาคูกรณี
จะมีสัญชาติใดหรือดําเนินการนอกประเทศนั้นแตกฎหมายของประเทศดังกลาวถือวาเปนการ
อนุญาโตตุลาการภายในประเทศ 
   5) การอนุญาโตตุลาการตางประเทศ (Foreign Arbitration) เปนกระบวนการระงับ
ขอพิพาททางแพงโดยการอนุญาโตตุลาการที่ดําเนินการนอกประเทศท่ีถูกขอใหบังคับตามสัญญา
อนุญาโตตุลาการหรือบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ ไมวาคูกรณีจะมีสัญชาติใดหรือ
ดําเนินการภายในประเทศน้ันแตกฎหมายของประเทศดังกลาวถือวาเปนการอนุญาโตตุลาการ
ตางประเทศ 

อนุสัญญาท่ีเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ 

 การที่ประเทศตาง ๆ จะใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทในทางการคา
ระหวางประเทศนั้นจะตองมีความเช่ือม่ันในระบบอนุญาโตตุลาการและยึดม่ันปฏิบัติตามคําช้ีขาด
ของอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงการกําหนดเร่ืองดังกลาวจึงมีการตกลงรวมกันเปนภาคีสมาชิกตาม
อนุสัญญาตาง ๆ ท้ังนี้ก็เพื่อผลประโยชนในทางปฏิบัติ 

 1. พิธีสารนครเจนีวา ค.ศ.1923 วาดวยขอตกลงอนุญาโตตุลาการ (Geneva Protocol on 
Arbitration Clause League of Nation, 1923)  
 พิธีสารนครเจนีวา ค.ศ.1923 (Geneva Protocol on Arbitration Clause, 1923) เปน
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการท่ีเกิดข้ึนภายหลังการส้ินสุดสงครามโลกครั้งท่ี 1 ท่ีสนับสนุนการ
อนุญาโตตุลาการทางการคาระหวางประเทศ ซ่ึงประเทศที่เปนภาคีสมาชิกตองยึดถือปฏิบัติตาม แต
ประเด็นปญหาของพิธีสารนครเจนีวา ค.ศ.1923 นี้ คือ การท่ีมีขอจํากัดในเร่ืองสัญชาติของคูกรณี
พิพาทและอีกหลายประเด็นปญหาท่ีตองศึกษากันตอไป 
  1) ประวัติความเปนมา 
  พิธีสารนครเจนีวา ค.ศ.1923 วาดวยขอตกลงอนุญาโตตุลาการ (Geneva Protocol 
1923) ไดจัดทําข้ึนโดยการริเร่ิมของสันนิบาตชาติ (The League of Nation) โดยการสนับสนุนของ
หอการคานานาชาติ (International Chamber of Commerce: ICC) ภายหลังการส้ินสุดสงครามโลก
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คร้ังท่ี 1 อันเปนความตกลงพหุภาคีเพื่อใหรัฐภาคียอมรับบังคับสัญญาหรือขอตกลงท่ีใหมีการระงับ
ขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไมวาจะเปนขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนแลวหรือขอพิพาทท่ีอาจเกิดข้ึน
หลังจากท่ีไดมีการทําสัญญา หรือขอตกลงเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ 
  2) หลักเกณฑในการยอมรับและบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการตามพิธีสาร
นครเจนิวา ค.ศ.1923 มีดังนี้ 
  ขอ 1 กําหนดใหรัฐภาคีมีหนาท่ียอมรับความสมบูรณของขอตกลงการมอบขอพิพาท
ใหอนุญาโตตุลาการช้ีขาด ไมวาจะเปนขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนแลวหรือท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคตระหวาง
คูกรณีในการบังคับของรัฐภาคีท่ีแตกตางกัน และไมวาการอนุญาโตตุลาการจะทําในประเทศที่
คูกรณีอยูในบังคับหรือไม  
  ขอ 2 กําหนดใหใชกฎหมายของประเทศท่ีอนุญาโตตุลาการทําการพิจารณาช้ีขาด  
  ขอ 3 กําหนดใหรัฐภาคีใชกฎหมายภายในของรัฐบังคับแกการอนุญาโตตุลาการท่ี
กระทําในดินแดนของรัฐนั้น อันเปนการใชหลักดินแดนหรือสถานท่ีทําการอนุญาโตตุลาการเปน
เกณฑในการกําหนดลักษณะของการอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ดวยเหตุผลวา อนุญาโตตุลาการ
ทําการพิจารณาและช้ีขาดในประเทศใดก็ตองนํากฎหมายของประเทศนั้นมาใชในการดําเนิน
กระบวนพิจารณาการอนุญาโตตุลาการดังกลาว (อนันต จันทรโอภากร‚ 2530‚ หนา 161-162)  
  3) ปญหาและประสิทธิภาพในการดําเนินการเพื่อใหการยอมรับและบังคับตาม 
  แมพิธีสารนครเจนีวาวาดวยขอตกลงอนุญาโตตุลาการ ค.ศ.1923 (Geneva Protocol 
1923) จะมีการกอตัวข้ึนมาของอนุญาโตตุลาการทางการคาระหวางประเทศในศตวรรษน้ี แต
กฎหมายอนุญาโตตุลาการยังคงตองข้ึนอยูกับกฎหมายอนุญาโตตุลาการภายในของแตละประเทศ 
ซ่ึงศาลของประเทศตาง ๆ ไมเอ้ืออํานวยตอการอนุญาโตตุลาการ เนื่องจากอํานาจของตุลาการถือวา
การอนุญาโตตุลาการเปนฝายตรงกันขามท่ีจํากัดอํานาจศาล ในทางปฏิบัติยังมีปญหาการใชพิธีสาร
นครเจนีวา (Geneva Protocol, 1923) เนื่องจากมีขอจํากัดไมวาจะเปนเร่ืองสัญชาติของคูกรณี คือ 
คูกรณีจะตองมีสัญชาติหรืออยูในบังคับของรัฐภาคีท่ีแตกตางกัน และมีการชี้ขาดขอพิพาทก็ตองทํา
ข้ึนในดินแดนของรัฐภาคีเทานั้น  

 2. อนุสัญญาฉบับนครเจนีวาวาดวยการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ
ตางประเทศ (Geneva Convention on Execution of Foreign Award, League Nation, 1972: Geneva 
Convention, 1927)  
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 เนื่องจากพิธีสารนครเจนีวา ค.ศ.1923 มีปญหาในเร่ืองการปฏิบัติทางประเทศภาคีสมาชิก
จึงไดรวมกันรางอนุสัญญาฉบับนครเจนีวาเพื่อเสริมพิธีสารนครเจนีวา ค.ศ.1923 ใหมีขอจํากัดนอย
ท่ีสุด 
 1) ประวัติความเปนมา  
 อนุสัญญาฉบับนครเจนีวา ค.ศ.1927 วาดวยการบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ
ตางประเทศจัดทําโดยสันนิบาตชาติ (League of Nation) ซ่ึงเปนอนุสัญญาเกี่ยวกับการบังคับคําช้ี
ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศท่ีมีข้ึนเพื่อเสริมพิธีสารนครเจนีวา ค.ศ.1923 (Geneva 
Protocol, 1923) ดังนั้นประเทศท่ีเปนภาคีของ Geneva Protocol ค.ศ.1923 แลวเทานั้นจึงมีสิทธิเขา
เปนภาคีของอนุสัญญาฉบับนครเจนีวา ค.ศ.1927 ได และสงผลใหอนุสัญญาฉบับนครเจนีวา ค.ศ.
1927 และพิธีการศาลเจนีวา ค.ศ.1923 ตองใชควบคูกันเสมอ 
 2) เหตุผลท่ีทําใหมีอนุสัญญาฉบับนครเจนีวา ค.ศ.1927 (Geneva Convention, 1927)  
 เหตุผลท่ีทําใหมีอนุสัญญาฉบับนครเจนีวา ค.ศ.1927 ก็เพราะวากฎหมายอนุญาโตตุลาการ
ของประเทศตาง ๆ โดยเฉพาะแลวศาลของประเทศตาง ๆ นั้นไมเอ้ืออํานวยตอการอนุญาโตตุลาการ 
กลาวคือ ศาลถือวาการอนุญาโตตุลาการนั้นเปนการลิดรอนอํานาจของศาล นอกจากนี้การบังคับใช
พิธีสารนครเจนีวา ค.ศ.1923 (Geneva Protocol, 1923) ยังมีขอจํากัดคือไมวาจะเปนเร่ืองสัญชาติคือ 
คูกรณีตองมีสัญชาติหรืออยูในบังคับของรัฐภาคีท่ีแตกตางกัน การชี้ขาดก็ตองทําในดินแดนของรัฐ
ภาคีเทานั้น ดังนั้นเพื่อแกไขปญหาตาง ๆ ท่ีกลาวมาจึงไดมีอนุสัญญาฉบับนครเจนิวา ค.ศ.1927 ข้ึน 
(Geneva Convention on Execution of Foreign Awards, 1927) เพื่อกําหนดกฎเกณฑเกี่ยวกับการ
บังคับคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ (Arbitral awards) ซ่ึงทําข้ึนตามขอตกลงในการ
อนุญาโตตุลาการ (Arbitration agreement) ท่ีอยูภายใตบังคับของ Geneva protocol, 1923  
 3) หลักเกณฑ 
 อนุสัญญาฉบับนครเจนีวา ค.ศ.1927 (Geneva Convention, 1927) มาตรา 1 วรรคแรก
กําหนดใหรัฐภาคีตองยอมรับวา คําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการที่ทําข้ึนตามขอตกลง ซ่ึงอยูภายใต
บังคับของพิธีสารนครเจนีวา ค.ศ.1923 (Geneva Protocol, 1923) มีผลผูกพันคูกรณีและตองบังคับ
คําช้ีขาดน้ันตามกฎเกณฑและวิธีพิจารณาความของรัฐภาคีท่ีคูกรณีรองขอใหบังคับคําช้ีขาด ถาการ
อนุญาโตตุลาการนั้นไดทําในดินแดนของรัฐภาคี และคูกรณีท้ัง 2 ฝายเปนคนอยูในบังคับของรัฐ
ภาคีดวย  
 มาตรา 1 วรรค 2 กําหนดเง่ือนไขการบังคับคําช้ีขาดซ่ึงผูขอบังคับตองพิสูจนวาคําช้ีขาดมี 
ลักษณะครบถวนตามท่ีระบุไวใน (a)-(e)  
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  สวนในมาตรา 2 เปนเง่ือนไขท่ีศาลจะยกข้ึนเพื่อปฏิเสธการบังคับคําช้ีขาด  
 จึงเห็นไดวา อนุสัญญาฉบับนครเจนีวา ค.ศ.1927 (Geneva Convention, 1927) ไมไดให
คํานิยามของ “อนุญาโตตุลาการตางประเทศ” ไวเชนเดียวกันกับพิธีสารเจนีวา ค.ศ.1923 (Geneva 
Protocol, 1923) แตเม่ือพิจารณามาตรา 1 และมาตรา 2 ประกอบกัน ช่ืออนุสัญญาท่ีใชคําวา “การ
บังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ” (Execution of Foreign Arbitral Awards) 
ยอมแสดงวาจะใชอนุสัญญาฉบับนี้ก็ตอเม่ือคําช้ีขาดน้ันมีลักษณะเปนคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ
ตางประเทศและเม่ืออนุสัญญาฉบับนี้ทําข้ึนมาเพื่อเสริมพิธีสารนครเจนีวา ค.ศ.1923 จึงถือวาใชหลัก
ดินแดนเปนเกณฑ (อนันต จันทรโอภากร‚ 2530‚ หนา 162) 
 หลักเกณฑท่ีกําหนดไวในอนุสัญญาฉบับนครเจนีวา ค.ศ.1927 มีดังนี้ 
  1. การยื่นคํารองและองคประกอบของคํารอง 
  การขอใหศาลบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศท่ีอยูในบังคับแหง
อนุสัญญาฉบับนครเจนีวา (Geneva Convention, 1927) ผูขอใหบังคับตองปฏิบัติตามมาตรา 4 ซ่ึงมี
ขอบัญญัติวา ผูขอใหบังคับคําช้ีขาดตามอนุสัญญาอนุญาโตตุลาการฉบับนครเจนีวา จะตองแสดง
ตนฉบับ หรือสําเนาท่ีรับรองวาถูกตองของคําช้ีขาด ถาคําช้ีขาดทําเปนภาษาตางประเทศก็ตองเสนอ
คําแปลเปนภาษาของประเทศน้ันดวย นอกจากนี้ยังตองนําพยานหลักฐานอ่ืน ๆ มาพิสูจนตอศาลอีก
วา 
   (1) คําช้ีขาดนั้นถึงท่ีสุด (Final) แลวตามความหมายท่ีไดกําหนดไวในมาตรา 1(d) 
ท่ีบัญญัติวา คําช้ีขาดถึงท่ีสุดเม่ือไมมีทางจะรองขัด (Opposition) อุทธรณ (Apple) หรือฎีกา 
(Pourboire en cassation) ในประเทศท่ีทําคําช้ีขาดไดอีก 
   (2) คําช้ีขาดนั้นอยูในบังคับแหงอนุสัญญาฉบับนครเจนีวา (Geneva Convention, 
1927) และไดทําข้ึนตามขอตกลงอนุญาโตตุลาการท่ีสมบูรณตามกฎหมายท่ีใชบังคับ ตลอดจนมี
องคคณะอนุญาโตตุลาการท่ีชอบดวยกฎหมายท่ีบังคับกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการดวย 
  เม่ือแสดงเอกสารตาง ๆ ตามมาตรา 4 แลว ผูขอบังคับตองปฏิบัติตามเง่ือนไขของ
มาตรา 1 วรรค 2 โดยตองพิสูจนวา คําช้ีขาดของตนมีลักษณะครบถวนตามท่ีระบุไวในมาตรา 1 
วรรค 2(a)-(c) แตถาศาลเห็นวาคําช้ีขาดน้ันมีลักษณะอยางใดอยางหนึ่งตามท่ีระบุไวในมาตรา 2 ศาล
มีอํานาจปฏิเสธ บังคับได นอกจากนี้ผูซ่ึงจะถูกบังคับตามคําช้ีขาดสามารถยกขอตอสูอ่ืน ๆ นอกจาก
ท่ีกลาวมาแลวข้ึนมาตอสูวา คําช้ีขาดไมสมบูรณ เพื่อใหศาลปฏิเสธการบังคับคําช้ีขาดไดอีกตาม
วรรค 3  
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  คําช้ีขาดท่ีอยูในบังคับอนุสัญญาฉบับนครเจนีวา ค.ศ.1927 (Geneva Convention, 
1927) ไดแก คําช้ีขาดท่ีไดทําข้ึนตามสัญญาอนุญาโตตุลาการช้ีขาด ไมวาจะเปนขอพิพาทเกิดข้ึน
แลว หรือท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคต และไมวาการอนุญาโตตุลาการน้ันจะไดทําในประเทศใดระหวาง
คูกรณีท่ีมีสัญชาติของรัฐภาคี เปนการตางสังกัดคนละประเทศ 
  ภาระการพิสูจน 
  มาตรา 1 วรรค 2 (a)-(c) บัญญัติวา “การยอมรับและขอบังคับตามคําช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการตางประเทศนั้น ศาลจะพิพากษาบังคับใหก็ตอเม่ือคูกรณีท่ีขอบังคับสามารถพิสูจน
ไดวาคําช้ีขาดดังกลาวมีลักษณะครบถวนตามมาตรา 1 วรรค 2 (a)-(c) เทานั้น 
  ในวรรค 2 ศาลมีอํานาจทําคําส่ังปฏิเสธการขอบังคับตามคําช้ีขาดตามมาตรา 1 ได 
  จากหลักกฎหมายดังกลาวเห็นไดวา มาตรา 1 วางภาระการพิสูจนใหตกแกผูขอบังคับ 
และมาตรา 2 ใหศาลมีอํานาจทําคําส่ังปฏิเสธการขอบังคับตามคําช้ีขาดไดดวยตัวของศาลเอง แต
ถึงแมวาผูขอจะพิสูจนไดครบถวนแลว หากศาลเห็นเองวาคําช้ีขาดนั้นไดถูกเพิกถอนแลวหรือผูซ่ึง
จะถูกบังคับไมสามารถเขาตอสูคดีในช้ันอนุญาโตตุลาการได เพราะมิไดรับการแจงลวงหนาให
ทราบหรือผูซ่ึงจะถูกบังคับเปนผูบกพรองในเร่ืองความสามารถตามกฎหมาย หรือคําช้ีขาดมิได
วินิจฉัยใหครบทุกประเด็น หรือวินิจฉัยเกินขอบเขตท่ีกําหนดไวในสัญญาอนุญาโตตุลาการ ศาล
สามารถทําคําส่ังปฏิเสธการขอบังคับตามคําช้ีขาดไดตามมาตรา 2 
  นอกจากนี้ผูซ่ึงจะถูกบังคับตามมาตรา 3 ยกเหตุอ่ืน นอกจากท่ีระบุไวในมาตรา 1 มา
ตอสูไดอีกวา คําช้ีขาดไมชอบดวยกฎหมายเพ่ือขอใหศาลปฏิเสธการขอบังคับตามคําช้ีขาด หรือ
เล่ือนการพิจารณาคดีออกไปไดอีก  
  2. การดําเนินกระบวนพิจารณา 
  การดําเนินกระบวนพิจารณาคดีในคดีขอบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ
ตางประเทศตามมาตรา 1 มีวิธีการโดยสรุปดังนี้ 
   1. ผูท่ีขอบังคับตองยื่นคํารองขอตอศาลท่ีมีเขตอํานาจ 
   2. ผูท่ีขอบังคับมีภาระการพิสูจนเง่ือนไขท้ังหมดท่ีระบุไวในมาตรา 1 จึงตอง
บรรยายรายละเอียดในคํารองขอดวยวา คําช้ีขาดของตนมีลักษณะครบถวน และถูกตองตามมาตรา 1 
ใหเกิดเปนประเด็นข้ึนมา เพื่อใหมีสิทธินําพยานหลักฐานเขานําสืบพิสูจนใหเปนประจักษตอศาลได
ตามหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความ  
   3 .  ตองสงตนฉบับหรือสํา เนา ท่ี รับรองถูกตองของคํา ช้ีขาดและสัญญา
อนุญาโตตุลาการตอศาล ถาคําช้ีขาดหรือสัญญาอนญุาโตตุลาการเปนภาษาตางประเทศตองแปลเปน
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ภาษาราชการของประเทศท่ีมีการขอบังคับตามคําช้ีขาด โดยผูแปลเปนเจาหนาท่ีท่ีไดสาบานตนแลว
หรือตัวแทนทางการทูตหรือกงสุลของประเทศท่ีมีการรองขอบังคับตามคําช้ีขาดน้ัน 
   4. เม่ือศาลไดรับคํารองแลวศาลจะทําการไตสวนและมีคําพิพากษา แตตองใหผูซ่ึง
จะถูกบังคับมีโอกาสคัดคานกอน 
   5. ผูท่ีขอบังคับจะตองนําพยานหลักฐานมาสืบพิสูจนตอศาลใหเห็นจริงตามท่ีตน
กลาวอางในคํารอง ศาลจึงจะพิพากษาบังคับให 
   ถาปรากฏตอศาลวาคําช้ีขาดมีลักษณะอยางใดอยางหน่ึงตามท่ีระบุไวในมาตรา 2 
ศาลมีอํานาจทําคําส่ังปฏิเสธการขอบังคับได หรือผูซ่ึงจะถูกบังคับขอใชสิทธิตามมาตรา 3 อางเหตุ
อ่ืน ๆ นอกจากท่ีระบุไวในมาตรา 1 ข้ึนมาตอสูวา คําช้ีขาดนั้นไมชอบดวยกฎหมายและสามารถให
รับฟงไดศาลก็มีอํานาจทําคําส่ังปฏิเสธการขอบังคับตามคําช้ีขาดหรือส่ังเล่ือนการพิจารณาคดี
ออกไปไดอีกเชนกัน  
 4) ปญหาและประสิทธิภาพในการดําเนินการเพื่อใหการยอมรับและบังคับตาม 
 อนุ สัญญาฉบับนครเจนิวา เปนอนุ สัญญาเกี่ ยวกับการบัง คับตามคํา ช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการตางประเทศท่ีมีข้ึนเพื่อเสริมพิธีสารนครเจนีวา ค.ศ.1923 (Geneva Protocol, 1923) 
และยังปองกันมิใหคูกรณีแพคดีตามขอตกลงมอบขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการช้ีขาด ตามพิธีสาร
นครเจนีวา ค.ศ.1923 ปฏิเสธการปฏิบัติตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในเวลาตอมาอีกดวย 
 อนุสัญญาฉบับนครเจนีวา (Geneva Convention, 1927) ถูกจัดทําข้ึนมาของ
อนุญาโตตุลาการทางการคาระหวางประเทศ แตกฎหมายอนุญาโตตุลาการยังคงตองข้ึนอยูกับ
กฎหมายอนุญาโตตุลาการภายในของแตละประเทศ ซ่ึงศาลของประเทศตาง ๆ ไมเอ้ืออํานวยตอการ
อนุญาโตตุลาการ และมีขอจํากัดไมวาจะเปนเร่ืองสัญชาติ คือ คูกรณีจะตองมีสัญชาติหรืออยูใน
บังคับของรัฐภาคีท่ีแตกตางกัน และการช้ีขาดขอพาทก็ตองทําข้ึนในดินแดนของรัฐภาคีเทานั้น หรือ
ปญหาในเ ร่ืองเ ง่ือนไขคอนขางเขมงวดในอนุสัญญาฉบับนครเจนีวา  ค .ศ .1927 (Geneva 
Convention, 1927) สําหรับการดําเนินกระบวนการพิจารณาเพื่อบังคับคดีในศาลท่ีซํ้าซอน หรือท่ี
เรียกวา “Double-Exequatur” ซ่ึงเปนภาระการพิสูจนของคูกรณีฝายท่ีชนะคดีจะตองพิสูจนใหศาล
เห็นวา คําช้ีขาดน้ันถึงท่ีสุดแลวตามกฎหมายของประเทศท่ีมีการทําคําช้ีขาด ซ่ึงศาลของหลาย
ประเทศตางตีความวา ตองมีคําบังคับจากศาลของประเทศท่ีอนุญาโตตุลาการทําคําช้ีขาด และเมื่อคํา
ช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการไปบังคับในดินแดนของประเทศใดก็จะตองขอใหศาลของประเทศท่ีมี
การบังคับหรือหมายบังคับคดีอีก ทําใหคูกรณีฝายท่ีชนะคดีตองขอคําบังคับคดีหรือหมายบังคับคดี
จากศาลท้ัง 2 ประเทศ 
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 นอกจากนี้อนุสัญญาฉบับนครเจนีวา ค.ศ.1927 (Geneva Convention, 1927) ยังกําหนดให
การแตงต้ังอนุญาโตตุลาการและดําเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการจะตองเปนไปตาม
กฎหมายท่ีใชบังคับกับวิธีพิจารณาความของอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงสวนใหญแลว คือ กฎหมายของ
ประเทศท่ีอนุญาโตตุลาการทําการพิจารณาคดีและยังมีขอจํากัดในเร่ืองจํานวนของประเทศภาคีมี
นอยไมเหมาะสมกับแนวความคิดท่ีจะใหมีการอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศอยาง
แทจริง 

 3. อนุสัญญาฉบับนครนิวยอรค (Convention on the Recognition and Enforcement of 
Foreign Arbitration Awards, United Nation, New York, 1958) 
 อนุสัญญาฉบับนครนิวยอรคเปนอนุสัญญาท่ีเกิดข้ึนเพื่อความทันสมัยของกฎหมายภายใน
ของแตละประเทศภาคีสมาชิกเพื่อใหมีการอนุญาโตตุลาการในลักษณะระหวางประเทศอยางแทจริง 
  1) ประวัติความเปนมา 
  อนุสัญญาฉบับนครนิวยอรค (New York Convention, 1958) จัดทําข้ึนโดยการริเร่ิม
ของหอการคาระหวางประเทศ (ICC: International Chamber of Commerce) ใน ค.ศ.1953 และ
รับรองเอาใน ค.ศ.1958 ตามแนวความคิดเพื่อขจัดปญหาในเร่ืองการขัดกันของกฎหมายระหวาง
ประเทศภาคีในสวนท่ีเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ และลดความมีอคติของศาลในแตละประเทศ
เกี่ยวกับทัศนะคติท่ีวา “ขอตกลงเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการเปนการกําจัดอํานาจศาล” 
   อยางไรก็ตาม แนวความคิดท่ีจะใหมีการอนุญาโตตุลาการที่ไมตกอยูภายใตบังคับของ
กฎหมายภายใน แตตกอยูภายใตบังคับของอนุสัญญาแตเพียงประการเดียวใน ค.ศ.1955 คณะมนตรี
ทางเศรษฐกิจและสังคมของสหประชาชาติ (ECOSOC) จึงไดจัดทํารางสัญญาข้ึนอีกฉบับหนึ่ง
แตกตางไปจากการรางของหอการคาระหวางประเทศ ใหแกรัฐบาลของประเทศตาง ๆ องคการ
ระหวางประเทศทั้งท่ีเปนระดับรัฐบาล และไมใชระดับรัฐบาลเพ่ือพิจารณา ภายหลังจากท่ีไดรับ
ขอเสนอแนะตาง ๆ ECOSOC ก็ไดจัดใหมีการประชุมระหวางประเทศวาดวยอนุญาโตตุลาการทาง
การคาระหวางประเทศ (Conference on International Commercial Arbitration) ระหวางวันท่ี 20 
พฤษภาคม ถึงวันท่ี 10 มิถุนายน ค.ศ.1958 ณ กรุงนิวยอรค ผลของการประชุมคือ การรับเอา 
อนุสัญญาวาดวยการยอมรับและบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ ค.ศ.1958 (Convention on 
the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, United Nation, 1958) หรือท่ีเรียก
กันวา อนุสัญญาฉบับนครนิวยอรค (New York Convention, 1958)  
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  2) เหตุผลท่ีทําใหมีอนุสัญญาฉบับนครนิวยอรค ค.ศ.1958 (New York Convention, 
1958)  
  อนุสัญญาฉบับนครนิวยอรค ค.ศ.1958 (New York Convention, 1958) เกิดจาก
แนวความคิดจากอนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือและใชบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ
ตางประเทศ ค.ศ.1958 (New York Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign 
Arbitral Awards, 1958) โดยคณะมนตรีเศรษฐกิจและสังคมแหงสหประชาชาติ (The Economic and 
Social Council : ECOSOC) เปนผูจัดทํารางสัญญาซ่ึงแตกตางจากการรางของหอการคานานาชาติ 
(International Chamber of Commerce: ICC) เปนผูเสนอตอนแรกโดยมุงประสงคใหมีการ
อนุญาโตตุลาการท่ีกระบวนพิจารณาคดีไมจําเปนตองตกอยูภายใตบังคับของกฎหมายภายในของรัฐ
ใด ๆ อันเปนแนวคิดท่ีจะใหมีการอนุญาโตตุลาการในลักษณะระหวางประเทศอยางแทจริง ซ่ึงไม
เปนท่ียอมรับของรัฐสวนใหญ นอกจากนี้พิธีสารนครเจนีวา ค.ศ.1923 (Geneva Protocol, 1923) 
และอนุสัญญาฉบับนครเจนีวา ค.ศ.1927 (Geneva Convention, 1927) ไมสามารถใชบังคับไดอยาง
กวางขวาง และมีเง่ือนไขใหผูท่ีชนะคดีท่ีประสงคจะขอบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ
จะตองมีการพิสูจนตามเง่ือนไขตาง ๆ ท่ีกําหนดไว 
  3) หลักเกณฑ 
  อนุสัญญาฉบับนครนิวยอรค มาตรา 1(1) บัญญัติวา อนุสัญญานี้ใหใชบังคับกับการ
ยอมรับและบังคับคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงไดทําในดินแดนของรัฐอ่ืนท่ีมิใชรัฐท่ีมีการรอง
ขอใหยอมรับและบังคับตามคําช้ีขาด เชนวา และเปนคําช้ีขาดท่ีเกิดข้ึนจากขอขัดแยงระหวางบุคคล
ไมวาจะเปนบุคคลธรรมดา หรือนิติบุคคล และทําใหใชบังคับกับคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการที่รัฐ
ซ่ึงมีการขอใหยอมรับและบังคับคําช้ีขาดไมถือวาเปนคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ
ดวย  
  บทบัญญัติมาตรา  1(1)  จึง เปนการให คํานิยามความหมายของคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการตางประเทศวาหมายถึงคําช้ีขาดท่ีไดทําข้ึนในดินแดนของรัฐอ่ืนท่ีมิใชรัฐท่ีมีการ
ขอใหยอมรับและบังคับคําช้ีขาด และหมายความรวมถึงคําช้ีขาดที่ไดทําข้ึนในดินแดนของรัฐท่ีมี
การขอใหยอมรับและบังคับคําช้ีขาดน้ันเอง แตตามกฎหมายภายในของรัฐนั้นไมถือวาเปนคําช้ีขาด
ของอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ คําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศท่ีอยูในบังคับของ
อนุสัญญาฉบับนครนิวยอรค จึงมี 2 ประเภท คือ คําช้ีขาดท่ีไดทําข้ึนในดินแดนของประเทศอ่ืนและ
คําช้ีขาดท่ีทําในดินแดนของรัฐท่ีมีการขอใหยอมรับและบังคับคําช้ีขาดแตกฎหมายภายในของรัฐ
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นั้นไมถือวาเปนคําช้ีขาดภายในประเทศ โดยไมไดใชหลักสัญชาติของคูกรณี แตใชหลักดินแดน 
และหลักเสรีภาพของคูสัญญาเปนเกณฑ 
  รายละเอียดตาง ๆ ของการบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการมีดังนี้ 
  1. การยื่นคํารองของผูขอบังคับ และองคประกอบของคํารอง 
  การขอใหบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศท่ีอยูในบังคับแหง
อนุสัญญาฉบับนิวยอรค (New York Convention, 1958) ผูขอใหบังคับตองปฏิบัติตามเง่ือนไขท่ี
บัญญัติไวในมาตรา 4 ซ่ึงกําหนดหลักเกณฑในการรองขอบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ
ภายใตอนุสัญญาฯ โดยผูขอบังคับตามคําช้ีขาดจะตองแสดงตนฉบับคําชี้ขาด หรือสําเนาท่ีรับรอง
ถูกตองและตนฉบับสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือสําเนาท่ีรับรองถูกตอง (วรรคแรก) ถาเอกสาร
ดังกลาวทําข้ึนเปนภาษาอ่ืนซ่ึงไมใชภาษาของประเทศท่ีขอบังคับตามคําช้ีขาด ตองยื่นคําแปล
เอกสารดวย เม่ือผูขอบังคับตามคําช้ีขาดดังกลาวไดแสดงเอกสารดังกลาวครบถวนแลว ถือเปนขอ
สันนิษฐานตามกฎหมายวาผูนั้นมีสิทธิบังคับตามคําช้ีขาดได จึงข้ึนอยูกับขอพิพาทอีกฝายหน่ึงท่ีจะ
พิสูจนหักลางวามีเหตุผลตามมาตรา 5(3) ท่ีศาลจะไมควรบังคับตามคําช้ีขาดได 
  ระยะการเวลายื่นคํารอง 
  ดวยคําวา “ตองแสดงเอกสารในเวลาย่ืนคํารอง” (At the time of the application) 
หมายถึงผูรองขอบังคับตามคําช้ีขาด จะตองยื่นตนฉบับคําช้ีขาดหรือสําเนาท่ีรับรองถูกตอง และ
สัญญาอนุญาโตตุลาการหรือสําเนาท่ีรับรองถูกตองมาพรอมกับคํารองขอบังคับตามคําช้ีขาดน้ัน 
  2. ภาระการพิสูจน 
  ภาระการพิสูจนไดบัญญัติไวในมาตรา 5 โดยแบงออกเปน 2 สวน กลาวคือ มาตรา 
5(1) ผูถูกบังคับตามคําช้ีขาดมีภาระการพิสูจนถึงเหตุตามที่อนุสัญญาบัญญัติเพื่อใหศาลปฏิเสธที่จะ
บังคับตามคําช้ีขาดให สวนมาตรา 5(2) บัญญัติใหอํานาจศาลท่ีจะปฏิเสธบังคับตามคําช้ีขาดใหหาก
เห็นวา คําช้ีขาดนั้นขัดตอความสงบเรียบรอย และศีลธรรมอันดีตามกฎหมายของประเทศท่ีมีการ
รองขอบังคับ  
  3. การดําเนินกระบวนการพิจารณา 
  การดําเนินกระบวนพิจารณาคดีในคดีการขอบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ
ตางประเทศตามอนุสัญญาฯ มีวิธีการโดยสรุปดังตอไปนี้ 
   1) ผู ท่ีขอบังคับตองยื่นคํารองขอตอศาลท่ีมีเขตอํานาจภายในกําหนดเวลาที่
กฎหมายของแตละประเทศกําหนดไว และตองแสดงเอกสารประกอบในเวลายื่นคํารอง 
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   2) ตองแสดงตนฉบับหรือสําเนาท่ีรับรองถูกตองของคําช้ีขาด และสัญญา
อนุญาโตตุลาการ ถาคําช้ีขาด หรือความตกลงนั้นไมไดทําข้ึนเปนภาษาราชการของประเทศท่ีมีการ
รองขอบังคับ คูสัญญาซ่ึงรองขอใหมีการยอมรับนับถือและบังคับตามคําช้ีขาด ตองแสดงคําแปล
เอกสารเหลานั้นเปนภาษาของประเทศดังกลาว คําแปลตองรับรองโดยเจาพนักงาน หรือผูแปลซ่ึงได
สาบานตัวแลว หรือตัวแทนทางทูตหรือกงสุลของประเทศท่ีมีการรองขอบังคับ 
   3) การรองขอใหบังคับตามมาตรา 5(1) ผูซ่ึงจะถูกบังคับมีภาระพิสูจน เพื่อใหศาล
ปฏิเสธการขอบังคับตามคําช้ีขาด โดยท่ีผูขอบังคับไมมีภาระพิสูจน แตมีหนาท่ีตองสงตนฉบับ หรือ
สําเนาท่ีรับรองแลว ของคําช้ีขาด และสัญญาอนุญาโตตุลาการ พรอมคําแปลเอกสารดังกลาวตอศาล 
ตามมาตรา 4 ก็จะทําใหผูท่ีขอบังคับมีสิทธิไดรับการบังคับตามคําช้ีขาดใหทันที เพราะเอกสาร
เหลานั้นจะเปนพยานท่ีฟงเปนขอสันนิษฐานเบ้ืองตน (Prima Facie) (โอสถ โกสิน‚ 2517‚ หนา 79) 
เวนแตผูซ่ึงท่ีจะถูกบังคับสามารถพิสูจนไดวาคําช้ีขาดมีลักษณะอยางใดอยางหนึ่งท่ีไมชอบดวย
มาตรา 5(1)-(e) ศาลจึงจะมีอํานาจทําคําส่ังปฏิเสธการขอบังคับ 
   4) เม่ือไดรับคํารองขอแลว ศาลของประเทศท่ีมีการรองขอใหบังคับตามคําช้ีขาด
จะดําเนินการเพ่ือบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการใหตามหลักวิธีการพิจารณาความของ
ประเทศท่ีมีการรองขอบังคับคําช้ีขาด ตามมาตรา 3 
   5) ผูซ่ึงจะถูกบังคับมีภาระการพิสูจน เพื่อใหศาลปฏิเสธการขอบังคับ จึงตองทํา
การปฏิเสธ และเหตุแหงการปฏิเสธอยางชัดแจงวา คําช้ีขาดมีลักษณะอยางใดอยางหน่ึงท่ีไมชอบ
ดวยมาตรา 5(1) (a)-(e) ใหเกิดเปนประเด็นข้ึนมา เพื่อจะไดมีสิทธ์ินําพยานหลักฐานเขานําสืบพิสูจน
ตอศาลตามหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความของประเทศท่ีมีการรองขอบังคับตามคําช้ีขาด 
   6) ผูซ่ึงจะถูกบังคับตองนําพยานหลักฐานมาพิสูจนตอศาลใหเห็นจริงตามขอตอสู
ของตนหรือศาลเห็นเองวาคําช้ีขาดมีลักษณะอยางใดอยางหนึ่งตามมาตรา 5(2) ศาลจึงจะมีอํานาจทํา
คําส่ังปฏิเสธการขอบังคับตามคําช้ีขาด สวนผูท่ีขอบังคับไมมีความจําเปนตองพิสูจนอะไรมากไป
กวาการพิสูจนคดีวา คําช้ีขาดของตนเปนคําช้ีขาดท่ีอยูในบังคับแหงอนุสัญญาฉบับนครนิวยอรค
เทานั้น 
  4. หลักเกณฑท่ีเกี่ยวของกับการใช มาตรา 7 ของอนุสัญญาฯ 
  อนุสัญญาฉบับนครนิวยอรค (New York Convention, 1958) ไดทําข้ึนภายหลัง
อนุสัญญาฉบับนครเจนิวา และสนธิสัญญาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการฉบับอ่ืน ๆ ท่ีมีผลบังคับอยูแลว
จึงทําใหเกิดปญหาวาจะใชสนธิสัญญาฉบับใดมาบังคับตอคดี  
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  เม่ือพิจารณาตามมาตรา 7 แหงอนุสัญญาฉบับนครนิวยอรค (New York Convention, 
1958) วาไดมีหลักเกณฑกําหนดความสัมพันธระหวางอนุสัญญาฉบับนิวยอรคกับสนธิสัญญาทวิ
ภาคีพหุภาคีฉบับอ่ืน ๆ และกฎหมายภายใน กลาวคืออนุสัญญาฉบับนครนิวยอรค (New York 
Convention, 1958) มาตรา 7(1) ไมยกเลิกสนธิสัญญาทวิภาคี หรือพหุภาคีฉบับอ่ืน ๆ ท้ังไมตัดสิทธิ
คูกรณีผูไดประโยชนท่ีจะใชกฎหมายภายในหรือสนธิสัญญาฉบับอ่ืน ๆ ของประเทศท่ีถูกขอให
บังคับคําช้ีขาดมาบังคับตอคดีของตน มาตรานี้ จึงใชพิจารณาในปญหาความสัมพันธระหวาง
อนุสัญญาฉบับนครนิวยอรค (New York Convention, 1958) กับสนธิสัญญาฉบับอ่ืน ๆ และ
กฎหมายภายใน 
  มาตรา 7(2) มีหลักการวาพิธีสารนครเจนีวา (Geneva Protocol, 1923) และอนุสัญญา
ฉบับนครเจนีวา (Geneva Convention, 1927) จะส้ินผลบังคับระหวางรัฐภาคี เม่ือรัฐภาคีนั้นไดเขา
มาเปนภาคีในอนุสัญญาฉบับนครนิวยอรค (New York Convention, 1958) และใหใชอนุสัญญา
ฉบับนครนิวยอรคแทน มาตรานี้จึงใชพิจารณาปญหาความสัมพันธระหวางอนุสัญญาฉบับนคร
นิวยอรค (New York Convention, 1958) กับพิธีสารนครเจนีวา (Geneva Protocol, 1923) และ
อนุสัญญาฉบับนครเจนีวา (Geneva Convention, 1927) เทานั้น และเหตุท่ีนํามาบัญญัติในมาตรา 
7(2) ก็เพื่อใหเห็นชัดเจนวาเปนขอยกเวนของมาตรา 7(1)  
  เม่ือคําช้ีขาดของตกอยูในบังคับแหงอนุสัญญาฉบับนครเจนีวา (Geneva Convention, 
1927) และอนุสัญญาฉบับนครนิวยอรค (New York Convention, 1958) ในเวลาเดียวกัน ซ่ึงจะเกิด
ปญหาวาจะใชหลักเกณฑของอนุสัญญาฉบับนครเจนีวา (Geneva Convention, 1927) หรือฉบับ
นครนิวยอรค (New York Convention, 1958) จึงตองนําหลักเกณฑของมาตรา 7(1) หรือ 7(2) 
แลวแตกรณีมาพิจารณาวาจะใชมาตรการใดมาบังคับตอคดี  
 
 
 
 

แนวคิดและทฤษฎี วิวัฒนาการของสัญญาสัมปทาน 

 ภายใตหลักเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of contract) เอกชนมีเสรีภาพในการทํา
สัญญาระหวางเอกชนดวยกันเองโดยต้ังอยูบนหลักพื้นฐานในเร่ืองความเสมอภาคและเทาเทียมกัน
ตามกฎหมายของคูสัญญา ดังนั้น สัญญาจึงเปนนิติสัมพันธท่ีเกิดข้ึนดวยความสมัครใจของเอกชน
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ดวยกันเอง หากมีการโตแยงสิทธิ หรือหนาท่ีหรือไมปฏิบัติตามท่ีไดตกลงกันไวก็ตองนําขอพิพาท
นั้นข้ึนสูศาลเพื่อใหศาลบังคับใหทําตามสัญญา แตใน “สัญญาสัมปทาน” ซ่ึงเปนสัญญาทาง
ปกครองประเภทหน่ึงในระบบกฎหมายมหาชนท่ีมิไดอยูภายใตหลักพื้นฐานในเร่ืองความเสมอภาค
และเทาเทียมกันตามกฎหมายของคูสัญญา ถึงแมวาแนวคิดเร่ืองสัญญาท่ีฝายปกครองทํากับเอกชน
และสัญญาท่ีเอกชนทํากับเอกชนจะมีลักษณะของสัญญาบางอยางท่ีคลายกันแตก็แตกตางกันใน
กระบวนการทําสัญญาเพราะกฎหมายท่ีนํามาใชกับสัญญาระหวางฝายปกครองกับเอกชนกับสัญญา
ท่ีเอกชนทํากับเอกชนเปนคนละระบบกันสวนใหญสัญญาท่ีฝายปกครองทํากับเอกชนจะใช
หลักเกณฑของระบบกฎหมายมหาชนซ่ึงหากมีขอพิพาทเกิดข้ึนก็จะอยูภายใตการพิจารณาของศาล
ปกครอง ในขณะท่ีสัญญาระหวางเอกชนกับเอกชนหลักเกณฑของระบบกฎหมายเอกชนและอยู
ภายใตการตรวจสอบของศาลยุติธรรม 
 สัญญาทางปกครองไดพัฒนามาจากแนวความคิดท่ีรัฐตองจัดทําสัญญาดังกลาวข้ึนเพื่อ
สนองตอบตอความตองการในดานการดํารงชีพของประชาชนท่ีอยูภายใตการปกครองในรัฐของตน
ซ่ึงตองอางอิงตามหลักของกฎหมายมหาชนท่ีสําคัญ คือ หลักประโยชนสาธารณะ และหลักทฤษฎี
วาดวยการบริการสาธารณะ 

 1. หลักประโยชนสาธารณะ 
 ประโยชนสาธารณะหรือความตองการของคนหมูมากเปนหัวใจที่สําคัญของการดําเนิน
กิจการของรัฐ เพราะรัฐเปนผูดูแลรักษาประโยชนสวนรวมของคนเหลานั้น ตองใหความสําคัญของ
ประโยชนสาธารณะมากอนหรืออยูเหนือประโยชนสวนตัวของปจเจกชน หากปจเจกชนไมสมัคร
ใจหรือไมยินยอมท่ีจะสละประโยชนสวนตัว รัฐก็ตองดําเนินการตามอํานาจหนาท่ีท่ีไดรับ
มอบหมายในฐานะเปนตัวแทนของคนหมูมากภายใตขอบเขตของกฎหมายเพื่อดูแลรักษา
ผลประโยชนสาธารณะ กิจกรรมของรัฐซ่ึงดําเนินไปเพื่อประโยชนสาธารณะน้ันสามารถแยกได
เปน 2 ประเภท คือ การใชอํานาจรัฐควบคุมการใชสิทธิเสรีภาพของเอกชนเพื่อปองกันไมใหเกิด
ความไมสงบเรียบรอยข้ึนในสังคม และ การใหบริการสาธารณะสนองตอบความตองการของสังคม
ในเร่ืองท่ีเอกชนไมสามารถใหบริการตอบสนองได (ชาญชัย แสวงศักดิ์‚ 2553‚ หนา 71-72) 
  
 2. หลักทฤษฎีวาดวยการบริการสาธารณะ 
 ศาสตราจารย ณ็อง ริเวโรและมองวาลีน (Jean Rivero et Jean Waline‚ 1996‚ p. 385)
อธิบายวา บริการสาธารณะ (Service Public) คือ การตอบสนองความตองการของสังคมและปจเจก-
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ชนท่ีเปนสมาชิกของสังคมในอันท่ีจะไดรับบริการจากรัฐในเร่ืองท่ีเอกชนหรือวิสาหกิจเอกชนไม
อาจตอบสนองไดไมวาจะเปนการจัดใหมีบริการสาธารณะในดานใหความคุมครองความปลอดภัย
ในชีวิตและทรัพยสิน การจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภคตาง ๆ เปนตน โดยรัฐจะดําเนินจัดทํากิจกรรม
ดังกลาวเองหรือมอบหมายใหเอกชนเปนผูดําเนินการแทนภายใตการกํากับดูแลของรัฐ 
 นันทวัฒน บรมานันท (2553‚ หนา 340-359) อธิบายแนวคิดและหลักกฎหมายวาดวยการ
บริการสาธารณะของฝร่ังเศสไวดังนี้ บริการสาธารณะ คือ กิจกรรมท่ีฝายปกครองจัดทําข้ึนเพื่อ
วัตถุประสงคสาธารณะโดยมีองคประกอบท่ีเปนสาระสําคัญสองประการคือ องคประกอบดาน
โครงสรางของบริการสาธารณะและองคประกอบดานวัตถุของบริการสาธารณะ 

 3. ประเภทของบริการสาธารณะ 
 แนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุด ศาลคดีขัดกัน และความเห็นของนักกฎหมาย
มหาชนเปนสวนสําคัญท่ีทําใหแนวคิดเกี่ยวกับทฤษฎีวาดวยบริการสาธารณะเปนท่ีแพรหลายและ
แตกแขนงออกไป การแบงแยกบริการสาธารณะออกเปนประเภทตาง ๆ จึงเกิดข้ึนจากแนวคํา
วินิจฉัยและความเห็นของนักกฎหมายเหลานั้น โดยแตเดิมฝายปกครองจัดทําบริการสาธารณะใน
เร่ืองเกี่ยวกับการรักษาความสงบเรียบรอยภายในและภายนอกประเทศรวมท้ังการใหประชาชนกินดี
อยูดี ตอมาเม่ือสังคมขยายใหญข้ึนและเทคโนโลยีพัฒนาไปไกลและรวดเร็วทําใหประชาชนมีความ
ตองการในหลาย ๆ ส่ิงท่ีเกี่ยวของกับการดํารงชีวิต ซ่ึงในบางกรณีฝายปกครองไมมีความพรอมท่ีจะ
ตอบสนองความตองการของประชาชนในสวนนี้ได จึงหาทางออกดวยวิธีการตาง ๆ ไมวาจะเปน
การมอบกิจการในหนาท่ีของตนไปใหเอกชนเปนผูทําหรืออาจจัดต้ังหนวยงานพิเศษขึ้นมา
ดําเนินการจัดทํา และเม่ือเกิดขอพิพาท ศาลที่มีหนาท่ีช้ีขาดขอพิพาทก็จะสรางหลักเกณฑใหม ๆ 
ข้ึนมา ในขณะเดียวกันบางคร้ังบริการสาธารณะท่ีรัฐจัดทําข้ึนแตละประเภทก็มีลักษณะท่ีแตกตาง
กันออกไป เม่ือมีขอพิพาทหรือขอขัดของ ศาลท่ีมีหนาท่ีช้ีขาดจึงไดสราง “ประเภท” ตาง ๆ ของการ
บริการสาธารณะข้ึนมาในระบบกฎหมายฝร่ังเศส ซ่ึงสามารถแบงไดเปน 2 ประเภทใหญ ๆ คือ 
บริการสาธารณะท่ีมีลักษณะทางการปกครอง (Services publics administatifs) และบริการ
สาธารณะท่ีมีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม (Services publics industriels et 
commerciaux)  
 
 4. หลักเกณฑสําคัญในการจัดทําบริการสาธารณะ  
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 โดยท่ัวไปแลว กิจกรรมซ่ึงบริการสาธารณะไมวาจะเปนบริการสาธารณะประเภทใดหรือ
เปนบริการสาธารณะท่ีจัดทําโดยผูใดยอมอยูภายใตหลักเกณฑท่ีสําคัญ 3 ประการคือ หลักวาดวย
ความเสมอภาค หลักวาดวยความตอเนื่อง และหลักวาดวยการปรับปรุงเปล่ียนแปลง 
  4.1 หลักวาดวยความเสมอภาค 
  หลักเกณฑนี้ เปนหลักเกณฑท่ีสําคัญในการท่ีรัฐเขามาจัดทําบริการสาธารณะ 
เนื่องจากรัฐ มิไดมีจุดมุงหมายท่ีจะจัดทําข้ึนเพื่อประโยชนของผูใดผูหนึ่ง แตเปนการจัดทําข้ึนเพื่อ
ประโยชนของประชาชนทุกคน ประชาชนยอมมีสิทธิไดรับการปฏิบัติหรือไดรับผลประโยชนจาก
บริการสาธารณะอยางเสมอภาคกัน หลักวาดวยความเสมอภาคท่ีมีตอบริการสาธารณะเปนหลัก
กฎหมายท่ัวไป เปนหลักท่ีมาจากหลักความเสมอภาคทางกฎหมายซ่ึงบัญญัติไวในคําประกาศสิทธิ
มนุษยชนและพลเมือง ลงวันท่ี 26 สิงหาคม ค.ศ.1789 หลักวาดวยความเสมอภาคท่ีมีตอบริการ
สาธารณะน้ีเปนการรับรองสิทธิข้ันพื้นฐานของสิทธิท่ีจะเสมอภาคกันทางกฎหมายอันหมายถึง
ความเสมอภาคทางดานสถานภาพของผูใชบริการและความเสมอภาคในระหวางคูสัญญา 
  4.2 หลักวาดวยความตอเนื่อง 
  การบริการสาธารณะเปนกิจการท่ีมีความจําเปนสําหรับประชาชน ดังนั้น หากบริการ
สาธารณะหยุดชะงักไมวาจะดวยเหตุผลใดก็ตาม ประชาชนผูใชบริการสาธารณะยอมไดรับความ
เดือดรอนหรือเสียหายไดบริการสาธารณะจึงตองมีความตอเนื่อง หลักวาดวยความตอเนื่องของ
บริการสาธารณะเปนผลที่เกิดข้ึนโดยตรงจากหลักท่ีวาดวยความตอเนื่องของรัฐ โดยมีคํากลาวท่ีวา 
“ความตอเนื่องเปนหัวใจสําคัญของบริการสาธารณะ” จนกระทั่งในปจจุบันหลักวาดวยความ
ตอเนื่องของบริการสาธารณะไดกลายมาเปนหลักการพื้นฐานของบริการสาธารณะท่ีมีคุณคาเปน
หลักกฎหมายท่ัวไป นอกจากนี้หลักความตอเนื่องของบริการสาธารณะยังมีลักษณะเปนหลักตาม
รัฐธรรมนูญดวยเชนกัน  
  4.3 หลักวาดวยการปรับปรุงเปล่ียนแปลง 
  บริการสาธารณะท่ีดีนั้นจะตองสามารถปรับปรุงแกไขไดตลอดเวลาเพ่ือใหเหมาะสม
กับเหตุการณและความจําเปนในทางปกครองท่ีจะรักษาประโยชนสาธารณะ รวมทั้งเพื่อปรับปรุง
ใหเขากับวิวัฒนาการของความตองการสวนรวมของประชาชนดวย 
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แนวคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของตางประเทศ 

 ประเทศท่ีใชระบบกฎหมายแบบประมวลกฎหมาย (Civil law) หลายประเทศมี
แนวความคิดวาระบบกฎหมายท่ีใชบังคับกับองคกรของรัฐฝายปกครอง กิจกรรมขององคกรรัฐฝาย
ปกครองและความสัมพันธท่ีองคกรของรัฐฝายปกครองมีสวนเกี่ยวของดวยจะตองเปนระบบ
กฎหมายท่ีแตกตางกับระบบกฎหมายแพงซ่ึงเปนกฎหมายท่ีมุงใชบังคับระหวางเอกชนกับเอกชนท่ี
มีสถานะความสัมพันธท่ีเทาเทียมกันภายใตระบบกฎหมายเอกชน ประเทศเหลานี้จึงมีแนวความคิด
และหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองและสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะท่ีแตกตางไป
จากกฎหมายท่ีเกี่ยวกับสัญญาทางแพงและไดกําหนดใหสัญญาทางปกครองน้ีอยูภายใตระบบ
กฎหมายมหาชน ซ่ึงประเทศท่ีไดรับการยอมรับวามีการพัฒนาหลักกฎหมายจนเปนตนแบบในเร่ือง
หลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองและสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะน้ันไดแก 
สาธารณรัฐฝร่ังเศส สาธารณรัฐเยอรมัน สวนประเทศท่ีใชระบบกฎหมายแบบจารีตประเพณี 
(Common law) เชน สหราชอาณาจักรอังกฤษ และสหรัฐอเมริกา ยังคงมีแนวคิดท่ีไมชัดเจนในการ
แบงแยกสัญญาทางปกครอง  

 1. ประเทศท่ีใชระบบกฎหมายลายลักษณอักษร (Civil law)  
 แนวคิดของประเทศท่ีแบงแยกสัญญาทางปกครองชัดเจนและเปนแมแบบทางแนวคิด
ของอีกหลายประเทศคือแนวคิดของสาธารณรัฐฝร่ังเศสและสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 
  1.1 แนวคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของประเทศสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศส 
  อาจกลาวไดวาสาธารณรัฐฝร่ังเศสเปนประเทศแมแบบทางแนวความคิดในการ
แบงแยกสัญญาทางปกครองท่ีชัดเจนและมีหลักเกณฑมากที่สุดท่ีหลาย ๆ ประเทศนําแนวความคิด
ดังกลาวมาปรับใชเปนหลักเกณฑในการจัดทําสัญญาทางปกครอง 
  1.1.1 ความหมายของสัญญาทางปกครองตามแนวความคิดของระบบกฎหมายของ
สาธารณรัฐฝร่ังเศส 
  พิจารณาจากแนวความคิดท่ีแตกตางกันระหวางสัญญาในทางแพงกับสัญญาทาง
ปกครอง ซ่ึงระบบกฎหมายของสาธารณรัฐฝร่ังเศสไดแบงแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญา
แพงตามแนวคําพิพากษาของศาลปกครองเปนสวนใหญ  
  นักกฎหมายแพงของฝร่ังเศสไดใหความหมายของขอตกลงหรือสัญญา คือ การแสดง
เจตนาหลายฝายตรงกันซ่ึงมุงหมายท่ีจะกอใหเกิดหนี้ (Accord de Volontés Destné a Créer des 
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Obligations) หรือเกิดหนาท่ีตามสัญญาแตนักกฎหมายปกครองฝร่ังเศสกลับมีความเห็นเกี่ยวกับ
ความหมายของสัญญาแตกตางกันดังนี้ 
   1. ความเห็นของศาสตราจารย ดูกีต (Duguit) 

   ศาสตราจารย ดูกีต (ชาญชัย แสวงศักดิ์ และมานิตย วงศเสรี‚ 2541‚ หนา 39-41) มี
ความเห็นวา การจัดประเภทของนิติกรรมนั้นอาจทําได 2 วิธี คือ การจัดประเภทตามเน้ือหาสาระ 
(Classification Matérielle) ของนิติกรรม และการจัดประเภทตามรูปแบบ (Classification Formelle) 
ของนิติกรรมกลาวคือ 
     1) การจัดประเภทตามเน้ือหาสาระของนิติกรรม มีการจําแนกเปนนิติกรรมท่ี
กําหนดกฎเกณฑตามกฎหมายหรือนิติกรรมแบบภาวะวิสัยและนิติกรรมแบบอัตวิสัย กลาวคือ 
     (1) นิติกรรมท่ีกําหนดกฎเกณฑตามทางกฎหมาย (Actes Régles) 
     มีวัตถุประสงคในการกําหนดกฎเกณฑทางกฎหมาย หรือสรางสภาพการณ
ทางกฎหมายท่ีมีผลใชบังคับเปนการท่ัวไปโดยไมเฉพาะเจาะจงตอบุคคลใดหรืออาจเรียกนิติกรรม
ประเภทนี้อีกอยางหน่ึงไดวา “นิติกรรมแบบภววิสัย” (Actes-Objectifs) นิติกรรมประเภทนี้ ไดแก 
รัฐบัญญัติขอกําหนดของฝายบริหาร ขอตกลงเกี่ยวกับสภาพการจางและสัญญาจัดต้ังสมาคม หรือ
หางหุนสวนบริษัทในกฎหมายเอกชน เปนตน  
     (2) นิติกรรมแบบอัตวิสัย (Actes-Subjectifs) ซ่ึงมีวัตถุประสงคในการกอ
เปล่ียนแปลงหรือยกเลิกสภาพการณทางกฎหมายเฉพาะราย 
     (3) นิติกรรมเง่ือนไข (Actes-Conditions) ซ่ึงมีวัตถุประสงคในการมอบ
สภาพการณทางกฎหมายท่ีมีผลใชบังคับเปนการท่ัวไป โดยไมเฉพาะเจาะจงที่กําหนดไวแลวใหแก
บุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะราย ไดแก การบรรจุและแตงต้ังขาราชการตามกฎหมายมหาชนและการ
สมรสตามกฎหมายเอกชน 
    2) การจัดประเภทตามรูปแบบ แบงนิติกรรมหลายฝายไดเปน 3 ประเภท คือ 
     (1) L’acte Collectif ซ่ึงเปนนิติกรรมท่ีเกิดจากการรวมการแสดงเจตนา
หลายฝายท่ีสอดคลองกัน ซ่ึงมิไดเปนขอตกลง (Conventions) นิติกรรมประเภทนี้ ไดแก สัญญา
จัดต้ังสมาคมหรือหางหุนสวนบริษัท ซ่ึงผูเขารวมในนิติกรรมนี้ไมรูจักกันเลยหรือรูจักกันนอยมาก
และมิไดเขารวมเจรจาอภิปรายกันในการทํานิติกรรมประเภทนี้ 
     (2) L’union ซ่ึงเปนขอตกลง (Conventions) ท่ีมีการแสดงเจตนาหลายฝายท่ี
ตรงกัน แตมิใชสัญญา เนื่องจากผูเขาทํานิติกรรมประเภทนี้มิไดมีฐานะเปนเจาหนี้และลูกหนี้ซ่ึงกัน
และกันเปนการเฉพาะตัว แตเปนนิติกรรมท่ีกอใหเกิดสภาพการณทางกฎหมายแบบภววิสัยท่ีมี
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ลักษณะถาวรหรือท่ีเปนสถานภาพ (Statut) เชน การสมรสขอตกลงเกี่ยวกับสภาพการจาง 
สนธิสัญญา และสัมปทานดําเนินการบริการสาธารณะ เปนตน 
     (3) สัญญา (Contrat) เปนนิติกรรมท่ีแตกตางจากนิติกรรม ท้ังสองประเภท
ดังกลาวขางตนโดยใหคํานิยามของ "สัญญา" ไววา หมายถึง ขอตกลง (Accord) ระหวางบุคคลสอง
คน และเปนขอตกลงท่ีมีวัตถุประสงคท่ีกอใหเกิดหนี้แกบุคคลฝายหนึ่งซ่ึงตองกลายเปนลูกหนี้และ
จะกอใหเกิดสิทธิแกบุคคลอีกฝายหนึ่งซ่ึงจะกลายเปนเจาหนี้ 
     ดังนั้น ตามแนวคิดของ ศาสตรจารย ดูกีต การแสดงเจตนาหลายฝายท่ี
ตรงกันอาจจะกอใหเกิดเปนขอตกลงข้ึนมาโดยมิไดเปนสัญญาก็ได ซ่ึงสัญญานั้นจะตองเปน
ขอตกลงท่ีมีลักษณะเปนนิติกรรมแบบอัตวิสัยซ่ึงคูสัญญาจะตองมีสิทธิและหนาท่ีตอกันและกัน
โดยตรง 
   2. ความเห็นของนักกฎหมายปกครองคนอ่ืน ๆ  
   นักกฎหมายปกครองคนอ่ืน ๆ มิไดแสดงความเห็นในเร่ืองของสัญญาไวอยาง
ชัดเจนและเปนระบบ เชน ศาสตรจารย ดูกีส แตพอจะสรุปความเห็นของนักกฎหมายปกครอง
ดังกลาวไดเปน 2 ฝาย กลาวคือ 
    1) ฝายหนึ่งมีความเห็นคลายคลึงกับศาสตรจารย ดูกีส วา ขอตกลง (Accord) 
ท้ังหลายมิไดเปนสัญญาไดท้ังหมด 
    2) ฝายท่ีสองมีความเห็นคลายคลึงกับนักกฎหมายแพงและเห็นวานิติกรรม
หลายฝายกับสัญญานั้นเหมือนกัน 
  1.1.2 ความหมายของคําวา “สัญญาทางปกครอง” และคําวา “สัญญาของฝายปกครอง” 
  สัญญาทางปกครอง ไดแก การท่ีฝายปกครองตกลงทําสัญญา กับเอกชนเพื่อมอบให
เอกชนจัดทําบริการสาธารณะ หรือเพื่อประโยชนสาธารณะ บางประเภท เหตุผลท่ีตองมีการแยก
สัญญาทางปกครองออกมาเปนเร่ืองพิเศษวา สัญญาปกติตามระบบกฎหมายแพงก็เพราะ วิธีการท่ี
ฝายปกครองใชในการดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะจะมีเอกสิทธ์ิของพลังมหาชน (Prérogative 
de la Puissance Publique) ของฝายปกครองซ่ึงเปนอํานาจพิเศษของฝายปกครองเพียงแตฝายเดียวท่ี
จะใชเพื่อบรรลุ วัตถุประสงคในการจัดทําสาธารณะ ลักษณะของสัญญาทางปกครองและ ผลของ
สัญญาทางปกครอง จึงมีความแตกตางจากสัญญาทางแพงของเอกชน 
  ศาสตราจารย เวอแดล (ชาญชัย แสวงศักดิ์ และมานิตย วงศเสรี‚ 2541‚ หนา 44) ได
อธิบายไววา ในการดําเนินการของฝายปกครอง นอกจากจะใชวิธีการทางกฎหมาย โดยทํานิติกรรม
ทางปกครองฝายเดียวแลว ฝายปกครองยังใชวิธีทําสัญญาไดอีกดวย สัญญาท่ีฝายปกครองทําเรียก
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กันวา “สัญญาของฝายปกครอง” (Contrats de I’Administration) โดยฝายปกครองอาจพิจารณาเลือก
ไดวาตนประสงคจะทําสัญญาภายใตระบบกฎหมายเอกชน หรือวาตนประสงคจะทําสัญญาภายใต
กฎหมายพิเศษ คือ ระบบกฎหมายปกครอง โดยสัญญาของฝายปกครองท่ีเปนไปตามกฎหมาย
เอกชน (Contrats de Droit Prive´de I’Administration) จะตองนํากฎหมายเอกชน โดยเฉพาะ
บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงมาใชบังคับและขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาประเภทน้ีจะตองให
ศาลยุติธรรมเปนผูพิจารณา แตสัญญาทางปกครอง (Contrats Administrarion) ซ่ึงจะตองนํา ระบบ
กฎหมายปกครองมาใชบังคับนั้น ขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาประเภทนี้จะตองใหศาลปกครองเปนผู
พิจารณา 
  สําหรับศาสตราจารย ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ (ชาญชัย แสวงศักดิ์‚ 2553‚ หนา 47-50) 
ไดใหคําอธิบายในเร่ืองหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของฝรั่งเศสไววา การเกิดของ
สัญญาทางปกครองมีผลโดยตรงมาจากการแสดงเจตนาที่ตรงกันของฝายปกครองกับเอกชนและ
หลักกฎหมายท่ีกําหนดในการกอใหเกิดสัญญานั้น ๆ ในสัญญาทางปกครอง     
  1.1.3 หลักเกณฑในการพิจารณาแบงแยกระหวางสัญญาทางปกครองกับสัญญาของ
ฝายปกครองท่ีเปนไปตามกฎหมายเอกชน 
  สัญญาท่ีนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน หรือเรียกยอ ๆ วา “นิติบุคคลมหาชน” ทํากับ
เอกชน หรือทําระหวางนิติบุคคลมหาชนดวยกันเองนั้นแบงได 2 ประเภทใหญ ๆ คือ สัญญาทาง
ปกครอง และสัญญาของฝายปกครองท่ีเปนไปตามกฎหมายเอกชน โดยสัญญาประเภทแรกจะอยูใน
อํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครอง ซ่ึงจะใชระบบกฎหมายปกครองบังคับกับสัญญาดังกลาว 
สวนสัญญาประเภทท่ีสองจะอยูในอํานาจการพิจารณาของศาลยุติธรรมซ่ึงจะใชระบบกฎหมาย
เอกชนบังคับกับสัญญาเชนวานั้นดังนั้นการพิจารณาแบงแยกสัญญาท้ังสองจึงมีความสําคัญในการ
ปฏิบัติมาก 
  1.1.4 เกณฑท่ีศาลใชพิจารณาวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองหรือสัญญาของฝาย
ปกครองท่ีเปนไปตามกฎหมายเอกชน 
  ในกรณีท่ีกฎหมายมิไดกําหนดไวโดยตรงวา สัญญาใหเปนสัญญาทางปกครองหรือ
เปนสัญญาของฝายปกครองตามกฎหมายเอกชน จึงเปนภาระหนาท่ีของศาลท่ีจะเปนผูวินิจฉัยวา
สัญญานั้นเปนสัญญาประเภทใดซ่ึงศาลใชเกณฑในการพิจารณาอยูหลายเกณฑดวยกัน สัญญาใดมี
คูสัญญาเปนบุคคลเอกชนท้ังสองฝาย สัญญาน้ัน ไมอาจเปนสัญญาทางปกครองได แตสัญญาท่ีทํา
กันระหวางนิติบุคคลมหาชนกับเอกชนนั้น จะเปนสัญญาทางปกครองได ก็ตอเม่ือสัญญานั้นเปน 
นิติกรรมในการบริหารแบบมหาชน (Acte de Gestion Publique) ท้ังนี้โดยอาจจะเปนเพราะสัญญา
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นั้นมีขอสัญญาท่ีมีลักษณะพิเศษหรืออาจจะเปนเพราะวัตถุแหงสัญญานั้น สวนวิธีการในการทํา
สัญญานั้นไมแตกตางกันระหวางวิธีการทําสัญญาฝายปกครองกับวิสาหกิจเอกชนใหญ ๆ เชน 
สัญญาท่ีทํากันโดยวิธีการประกวดราคา ก็อาจจะเปนสัญญาตามกฎหมายแพงก็ไดและสัญญาท่ีทํา
กันดวยวาจาก็อาจเปนสัญญาทางปกครองไดเหมือนกัน 
  1.1.5 กรณีของสัญญาท่ีมีกฎหมายกําหนดไว 
  ศาสตราจารย เดอ โลบาแดร (ชาญชัย แสวงศักดิ์‚ 2553‚ หนา 33-54) อธิบายวา มีกรณี
ท่ีกฎหมายระบุชัดเจนวา “สัญญาของฝายปกครอง” บางอยางเปน “สัญญาทางปกครอง” หรือเปน
สัญญาตามกฎหมายเอกชน แตกรณีเชนนั้นมีนอย สวนใหญแลวกฎหมายจะระบุโดยออม แตเพียง
วาสัญญานั้นระบุใหอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครองหรือศาลยุติธรรมซ่ึงเปนท่ีเขาใจ
กันไดเองวาใหนําระบบกฎหมายมหาชนหรือกฎหมายเอกชนแลวแตกรณีมาใชบังคับกับสัญญานั้น 
  สัญญาท่ีมีกฎหมายกําหนดไวโดยตรงวาใหอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของศาล
ปกครองอาจจะมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองตรงตามเกณฑในการพิจารณาท่ีศาลกําหนดข้ึนได
อยูแลว หรืออาจมีลักษณะเปนเพียงสัญญาตามกฎหมายเอกชนตามเกณฑดังกลาว แตกฎหมายใหอยู
ในอํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครองเปนพิเศษก็ได  
  1.1.6 เอกสิทธ์ิในกรณีท่ีมีการผิดสัญญา 
  ในกรณีฝายปกครองหรือเอกชนผิดสัญญาหรือไมปฏิบัติใหครบถวนตามขอกําหนด
ในสัญญาหลักกฎหมายปกครองของฝร่ังเศสถือวาฝายปกครองมีเอกสิทธ์ิหลักในการปฏิบัติอยู 2 
ทาง คือ 
   1.1.6.1 ในกรณีท่ีฝายปกครองเปนฝายผิดสัญญากอน เชน ไมชําระคาตอบแทนให
เอกชนตามท่ีกําหนดไว เอกชนจะนําหลักสัญญาตางตอบแทนทางแพงท่ีใหสิทธิคูสัญญาอีกฝาย
หนึ่งไมยอมปฏิบัติตามสัญญาเชนกันจนกวาฝายปกครองจะยอมทําตามสัญญากอนใชไมได 
ขณะเดียวกันเอกชนยังคงตองทําตามสัญญาตอไป เพื่อความตอเนื่องของการใหบริการสาธารณะแต
อาจขอใหฝายปกครองชดใชคาเสียหายได แตถารายแรงอาจรองขอตอศาลเพ่ือเลิกสัญญาไดแตจะ
เลิกสัญญาเองไมได 
   1.1.6.2 ในกรณีท่ีเอกชนผิดสัญญาไมทําตามสัญญา หรือทําไมตรงตามขอกําหนด
ในสัญญาฝายปกครองมีเอกสิทธ์ิ ดังนี้ 
    1) ฝายปกครองมีอํานาจเรียกคาเสียหายและดําเนินการบังคับใหเอกชนทําตาม
สัญญาไดเองโดยไมตองนําคดีข้ึนสูศาลกอน ท้ังนี้เพื่อไมใหความตอเนื่องของบริการสาธารณะตอง
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เสียไป หลักนี้ คือ หลักเอกสิทธ์ิของฝายปกครองในอันท่ีจะบังคับการฝายเดียวไปกอนไดโดยไม
ตองนําคดีข้ึนสูศาล (Privilè ge du Préarable) 
    2) อํานาจการบังคับนี้มีอยูโดยผลของกฎหมายนั้น ๆ ท่ีขอความในสัญญาไม
ปรากฏฝายปกครองก็อาจดําเนินการบังคับการเพ่ือแกไขความบกพรองไดเอง 
    3) อํานาจบังคับการนี้ฝายปกครองตัดสินใจไดเองโดยไมตองนําคดีข้ึนสูศาล
เม่ือไดเตือนใหเอกชนปฏิบัติตามสัญญาแลว แตเอกชนยังไมทําตาม  
    4) หากเอกชนถูกมาตรการบังคับของฝายปกครองในกรณีท่ีเอกชนเห็นวา
มาตรการนั้นไมชอบดวยกฎหมายก็อาจมาฟองคดีตอศาลปกครองใหชดใชคาเสียหายได 
  1.1.7 หนาท่ีพิเศษของคูสัญญาฝายปกครองและสิทธิพิเศษของคูสัญญาฝายเอกชน 
  เม่ือสัญญาเกิดข้ึนสัญญาเปนขอผูกพันใหคูสัญญาตองปฏิบัติตามวัตถุประสงคของ
สัญญาอยางเครงครัด แตอยางไรก็ตาม ในสวนท่ีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองน้ันสัญญาทางปกครอง
แตกตางจากสัญญาในระบบกฎหมายเอกชนอยูบางประการ ดังนี้ 
   1.1.7.1 สิทธิของคูสัญญาฝายเอกชนในกรณีปกติซ่ึงมีสิทธิตาง ๆ ดังนี้ 
    1) ผูรับสัมปทานบริการสาธารณะจะมีสิทธิเก็บคาธรรมเนียม คาใชบริการนั้น
หรือมีสิทธิผูกขาดทําการนั้นเพียงผูเดียว 
    2) เงินคาตอบแทนซ่ึงคูสัญญาฝายเอกชนมีสิทธิเด็ดขาดท่ีจะไมยอมใหคูสัญญา
ฝายปกครองแกไขเพียงฝายเดียว และนอกจากน้ียังมีเหตุหลัก “ดุลยภาพทางการเงินในสัญญาทาง
ปกครอง” (Equilibre Financier du Contrat) ซ่ึงเอกชนในสัญญาทางแพงธรรมดาไมมี 
   1.1.7.2 หนาท่ีพิเศษของคูสัญญาฝายปกครอง หลักดุลยภาพทางการเงินในสัญญา 
ซ่ึงหลักนี้มีทฤษฏีท่ีสําคัญ ๆ อยู 3 ทฤษฏี (ชาญชัย แสวงศักดิ์‚ 2553‚ หนา 55-58) คือ 
    1) คูสัญญาฝายปกครองใชสิทธิแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาทางปกครองฝายเดียว
ทําใหคูสัญญาฝายเอกชนมีภาระเพิ่มข้ึนจากการนั้น สภาแหงรัฐจึงวางหลักวาคูสัญญาฝายปกครอง
ตองชดใชคาทดแทน (Indémnité) ในภาระท่ีเพิ่มข้ึนจากการเปล่ียนแปลงเพ่ิมเติมขอสัญญานั้น  
    2) ทฤษฎีเหตุอันเกิดจากการกระทําของฝายปกครอง (Théorie de Fait du 
Prince) เปนท่ีประจักษวาหลักกฎหมายท่ีสภาแหงรัฐไดวางไวเปนบรรทัดฐานแลวนั้น พอสรุปสาระ 
สําคัญของทฤษฎีนี้ไดดังนี้ หากเกิดความเสียหายข้ึนแกคูสัญญาฝายเอกชนเนื่องมาจากการที่
คูสัญญาฝายปกครองเปนผูกอใหเกิดข้ึนโดยการใชเอกสิทธ์ิของตน ทําใหการปฏิบัติตามเง่ือนไขใน
สัญญายากข้ึน หรือเสียคาใชจายมากข้ึนคูสัญญาฝายปกครองตองชดใชคาทดแทนเต็มจํานวนเทากับ
ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจริงแกคูสัญญา  
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    3) ทฤษฎีเหตุท่ีมิอาจคาดหมายได (Théorie de I’Imprévision) ทฤษฎีนี้เปน
ทฤษฎีท่ีมีจุดเดนเฉพาะของสัญญาทางปกครอง โดยสภาท่ีปรึกษาแหงรัฐเห็นวาถาคูสัญญาตอง
ลมละลายเพราะเหตุท่ีเกิดข้ึนโดยไมคาดหมายและไมใชความผิดใครแลวบริการสาธารณะก็จะเสีย
ไป ดังนั้น ฝายปกครองจึงมีหนาท่ีท่ีจะตองใชคาตอบแทนเพื่อใหดุลยภาพทางการเงินท่ีเอกชนเสีย
ไปกลับคืนมา อันจะทําใหเอกชนสามารถดําเนินบริการสาธารณะตอไปไดอยางตอเนื่อง 
  1.1.8 อํานาจของฝายปกครองคูสัญญา 
  ในระหวางการปฏิบัติตามสัญญา ฝายปกครองคูสัญญามีอํานาจหนาท่ีในการควบคุม
การปฏิบัติใหเปนไปตามสัญญาและมีอํานาจในการแกไขสัญญาไดโดยตรงท้ังนี้ตองมีวัตถุประสงค
เพื่อประโยชนสาธารณะ และหากการแกไขสัญญาน้ันทําใหเกิดปญหาดานการเงินแกเอกชน
คูสัญญาฝายปกครองจะตองรับผิดชอบดวยการจายคาตอบแทนความเสียหายนั้น 
  1.1.9 ความรับผิดในทางสัญญา 
  โดยท่ัวไปแบงออกเปน 2 ประเภทใหญ ๆ คือ 
   1.1.9.1 ความรับผิดอันเนื่องมาจากมีการกระทําความผิดเกิดข้ึน เชน ความรับผิด
ทางละเมิด ซ่ึงศาลจะส่ังใหฝายปกครองชดใชคาเสียหาย หรือ กรณีท่ีสัญญานั้น เห็นไดชัดวามีความ
ไมสมบูรณมาต้ังแตตน กรณีเชนนี้ศาลก็จะส่ังใหชดใชคาเสียหาย แตความผิดอาจจะเกิดข้ึนใน
กระบวนการดําเนินการใหเปนไปตามสัญญานั้นก็ได เชน การส่ังใหแกไขเปล่ียนแปลงขอสัญญา
โดยไมถูกตอง การยกเลิกสัญญาโดยไมถูกตอง เปนตน 
   1.1.9.2 ความรับผิดท่ีเกิดข้ึนโดยไมตองมีความผิด กรณีความรับผิดเชนนี้ เปน
ความรับผิดซ่ึงไมมีอยูในระบบกฎหมายเอกชน คือ ความรับผิดท่ีฝายปกครองตองรับผิด แมวาจะ
ไมไดเปนผูกอใหเกิดความผิดก็ตาม แมจะมีขอไมเหมือนเสียทีเดียวโดย หลักความยุติธรรมท่ี
เรียกวา “Equity” นั้นจะพิจารณาเปนรายกรณีไป แตกรณีดังกลาว เปนลักษณะท่ีกฎหมายกําหนด
หลักเกณฑไวคอนขางชัดใหมีการฟองเพื่อใหฝายปกครองรับผิดได คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทาง
ปกครองนั้นสวนมากจะพบความรับผิดในทํานองนี้ดวย คือ ความผิดท่ีฝายปกครองตองรับผิดโดยท่ี
ไมไดกระทําความผิด 
  1.2 แนวคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางการปกครองของประเทศสหพันธ
สาธารณรัฐเยอรมัน 
  หลักกฎหมายท่ีสําคัญในเร่ืองสัญญาตามกฎหมายเอกชนหรือกฎหมายแพงของ
เยอรมัน ไดแก หลักเร่ืองเสรีภาพในการทําสัญญาคูสัญญาตามกฎหมายแพงสามารถตัดสินใจไดวา
ตกลงจะเขาทําสัญญาหรือไมและประสงคจะใหเนื้อหาสาระของสัญญาเปนเชนใดก็ได แตใน
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สัญญาทางปกครองนั้นหลักเสรีภาพดังกลาวตองอยูภายใตขอบเขตของหลักนิติรัฐโดยเฉพาะหลัก
ความชอบดวยกฎหมาย กลาวคือ เจาหนาท่ีของรัฐจะทําสัญญาทางปกครองไดเทาท่ีสัญญาดังกลาว
ไมขัดแยงกับกฎหมาย จึงควรศึกษาความเปนมาของสัญญาระหวางรัฐกับเอกชน ในประเทศ
สหพันธรัฐสาธารณรัฐเยอรมันรวมท้ังความหมาย ความแตกตางในการแบงแยกความสัมพันธของ
สัญญาดังกลาวโดยสังเขป กลาวคือ 
   1.2.1 ความเปนมาของสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนในประเทศสหพันธสาธารณรัฐ
เยอรมัน 
   แนวคิดในเร่ืองสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนนั้นเกิดข้ึนบนพ้ืนฐานของความขัดแยง
กันระหวางนักวิชาการท่ีเห็นวาสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนไมอาจมีไดในระบบกฎหมายและ
นักวิชาการท่ีเห็นวาสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนมีไดเพราะเปนประโยชนตอการปฏิบัติหนาท่ีของ
ขาราชการ ซ่ึงภายหลังสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนหรือสัญญาทางปกครองก็ไดมีการยอมรับอยาง
ชัดเจนและมีฐานะเทาเทียมกับคําส่ังทางปกครองในระบบกฎหมายปกครองของเยอรมันเม่ือไดมี
การประกาศใชกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองใน ค.ศ.1976 มาตรา 9 ไดบัญญัติเร่ือง
สัญญาทางปกครองไวเคียงขางกับเร่ืองคําส่ังทางปกครอง และในมาตรา 54 ถึงมาตรา 62 ของ
กฎหมายฉบับเดียวกันนั้นก็ไดบัญญัติเกี่ยวกับเร่ืองรายละเอียดของหลักเกณฑ ประเภท รูปแบบ 
ความชอบดวยกฎหมาย การบอกเลิกสัญญาทางปกครอง ตลอดจนการบังคับตามสัญญา ทาง
ปกครองไว 
   1.2.2 ความหมายของสัญญาทางปกครอง 
   ความหมายของสัญญาทางปกครองของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันได
บัญญัติไวในมาตรา 54 แหงกฎหมาย วาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ.1976 โดยมีใจความ
วา “สัญญาทางปกครอง ไดแก สัญญาท่ีมีผลเปนการกอเปล่ียนแปลงหรือระงับไปซ่ึงนิติสัมพันธ”
(มานิตย วงศเสรี‚ 2545‚ หนา 4-5) 
   องคประกอบท่ีสําคัญของสัญญาทางปกครอง มีดังนี้ 
    1.2.2.1 สัญญาทางปกครองเปนสัญญาอยางหน่ึง จึงตองนําหลักกฎหมายท่ัวไป
ในเร่ืองสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาใชกับสัญญาทางปกครองดวย  
    1.2.2.2 สัญญาทางปกครองมีความแตกตางไปจากสัญญาประเภทอ่ืนท่ีเนื้อหา
สาระของตัวสัญญานั้น 
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    1.2.2.3 สัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองได ตองพิจารณาเนื้อหาสาระของ
สัญญาวาเปนไปเพื่อ ประโยชนสาธารณะ หรือสวนรวมหรือไม สัญญาทางปกครองท่ีทําข้ึนนั้น 
คูสัญญาฝายหนึ่งอยางนอยจะตองเปนฝายปกครอง (กมลชัย รัตนสกาววงศ‚ 2543‚ หนา 41-42) 
    อนึ่ง สัญญาทางปกครองของเยอรมันมีการแบงได 2 แบบ ไดแกสัญญาท่ีฝาย
ปกครองทํากับเอกชนและสัญญาท่ีใชทางราชการหรือฝายปกครองดวยกันทํากันเอง กลาวคือ 
    1) สัญญาท่ีฝายปกครองทํากับเอกชน (Subordination) โดยมีวัตถุประสงคเพื่อ
ประโยชนสาธารณะ 
    2) สัญญาท่ีสวนราชการดวยกันเองทํากันเอง (Co-ordination) เพื่อประโยชน
ของสวนรวม แตเพื่อสนับสนุนกิจการของรัฐไมใชสัญญาทางปกครองแตเปนสัญญาแพง 
   1.2.3 การแบงแยกความแตกตางระหวางสัญญาทางปกครองและสัญญาตาม
กฎหมายเอกชน (มานิตย วงศเสรี‚ 2545‚ หนา 5-9) 
   หลักการแยกความแตกตางระหวางสัญญาตามกฎหมายเอกชนและสัญญาทาง
ปกครอง ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 54 วรรคหน่ึง แหงกฎหมายวาดวยวิธีการปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง ค.ศ.1976 ซ่ึงบทบัญญัติดังกลาวไดกําหนดใหพิจารณาจากพ้ืนฐานหรือธรรมชาติทาง
กฎหมายของสัญญานั้น โดยการตรวจสอบจากเน้ือหาสาระหรือวัตถุแหงสัญญา (Gegenstand des 
Vertrags) เนื้อหาสาระหรือวัตถุแหงสัญญานั้น สามารถพิจารณาไดจากเนื้อหาสาระสําคัญของ
สัญญา กลาวคือ สัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองก็ตอเม่ือปรากฏวามูลเหตุแหงหนี้ท่ีตอง
ปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญา หรือหนาท่ีในการชําระหนี้ตามสัญญามีลักษณะเปนไปตามกฎหมาย
ปกครอง 
   อยางไรก็ตามความแตกตางระหวางสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพงมี
ขอพิจารณา ดังนี้ 
   1) สัญญาทางแพงท่ียึดวาสัญญา คือ สัญญาตองไดรับการปฏิบัติตามสัญญา (Paeta 
Sunt Servandar) จะผิดสัญญาไมไดหรือจะแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาโดยท่ีคูสัญญาไมยินยอมไมได 
แตวาสัญญาทางปกครองก็ยึดหลักนี้เชนเดียวกัน เพียงแตวาถาขอเท็จจริงเปล่ียนไปฝายปกครอง
สามารถเปล่ียนแปลงแกไขขอสัญญาไดหรือเอกชนก็สามารถยื่นคํารองขอเปล่ียนแปลงแกไขสัญญา
ไดถามีเหตุท่ีเกิดจากภัยธรรมชาติและตองทําเพื่อประโยชนสาธารณะ   
   2) สัญญาทางปกครองตองทําเปนหนังสือจะทําดวยวาจามิได แตสัญญาทางแพง
อาจทําดวยวาจาไดเปนการแสดงเจตนาในการทําคําเสนอ คําสนองเวนแตกฎหมายจะบังคับวาใหทํา
ตามแบบ 
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   1.2.4 ความสัมพันธระหวางคําส่ังทางปกครองและสัญญาทางปกครอง 
   สัญญาทางปกครองมีลักษณะทํานองเดียวกับคําส่ังทางปกครอง กลาวคือตางก็เปน
เร่ืองเกี่ยวกับหลักเกณฑการดําเนินการของรัฐหรือฝายปกครองตามกฎหมายปกครองซ่ึงจะมีผลทาง
กฎหมายตอบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะ แตในเร่ืองของประเภทและลักษณะท่ีมีของสัญญา
ปกครองและคําส่ังทางปกครองนั้นมีความแตกตางกัน กลาวคือ สัญญาทางปกครองเกิดข้ึนจากการ
ตกลงระหวางเจาหนาท่ีรัฐกับเอกชน สวนคําส่ังทางปกครองเกิดข้ึนจากเจาหนาท่ีของรัฐแตเพียงฝาย
เดียว (ชาญชัย แสวงศักดิ์ และมานิตย วงศเสรี‚ 2541‚ หนา 117-118) 
 
   1.2.5 หลักในการทําสัญญาทางปกครอง 
   หลักกฎเกณฑในเร่ืองสัญญาตามกฎหมายเอกชนหรือกฎหมายแพง ไดแก หลัก
เสรีภาพในการทําสัญญา คูสัญญาตามกฎหมายแพงสามารถตัดสินใจไดอยางอิสระวาตกลงใจเขาทํา
สัญญาหรือไมและประสงคจะใหเนื้อหาสาระของสัญญาเปนเชนไรก็ได สําหรับสัญญาทางการ
ปกครองนั้นหลักเสรีภาพในการทําสัญญาจะตองอยูภายในขอบเขตของหลักนิติรัฐ (ตามนัยมาตรา 
20 (3) แหงกฎหมายพื้นฐานหรือรัฐธรรมนูญ) โดยเฉพาะ  “หลักความชอบดวยกฎหมาย” 
(Gesetzmassigkeitsgrundsatz) กลาวคือ เจาหนาท่ีของรัฐจะทําสัญญาทางปกครองไดตราบเทาท่ี
สัญญาดังกลาวไมขัดแยงกับกฎหมายเทานั้น 
   1.2.6 องคประกอบของสัญญาทางปกครอง 
   สัญญาทางปกครองมีความยืดหยุนมากกวาคําส่ังทางปกครองและสามารถ
นําไปใชไดในกรณีท่ีมีความยุงยาก การนําสัญญาทางปกครองมาใชกิจการทางปกครองในรูปแบบ 
“สัญญาทางปกครอง” แสดงใหเห็นวาเอกชนยังอยูในฐานะเทาเทียมกับฝายปกครองโดย
ความสามารถเปนคูสัญญากับฝายปกครอง และยังมีสวนรับผิดชอบรวมกับการดําเนินกิจการของรัฐ
หรือฝายปกครองไดดวย ซ่ึงในการดําเนินการเจาหนาท่ีของรัฐสามารถดําเนินการในรูปแบบของ
สัญญาทางปกครองไดตราบเทาท่ีไมเปนการขัดแยงกับบทบัญญัติแหงกฎหมายซ่ึงมีแบบของสัญญา
ทางปกครองท่ีชอบดวยกฎหมาย ดังนี้  
    1) สัญญาทางปกครองเกิดข้ึนเม่ือมีการแสดงเจตนาถูกตองตรงกันของคูสัญญา
และคูสัญญาท้ังสองฝายไดรับทราบการแสดงเจตนาดังกลาวนั้นดวยแลวหรือเม่ือคําเสนอและคํา
สนองของคูสัญญาถูกตองตรงกันและแบบของสัญญา สัญญาทางปกครองตองทําเปนหนังสือและ
ไดรับความยินยอมจากบุคคลท่ีสามและเจาหนาท่ีของรัฐ 
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    2) เนื้อหาของสัญญาทางปกครองจะชอบดวยกฎหมายก็ตอเม่ือขอตกลงทาง
สัญญาทางปกครองนั้นเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายท่ีเกี่ยวของในเร่ืองนั้นเทานั้น  
   1.2.7 ประเภทของสัญญาทางปกครองตามกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง ค.ศ.1976 (VwVfG) (มานิตย วงศเสรี‚ 2545‚ หนา 10-14) 
   สัญญาทางการปกครองท่ีไดกระทําในลักษณะรูปแบบ หรือเนื้อหาสาระสําคัญของ
สัญญาท่ีเปนการขัดกับบทบัญญัติของกฎหมายไมวาจะเปนบทบัญญัติตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ 
พระราชบัญญัติ กฎกระทรวง ระเบียบหรือขอบังคับ สัญญาทางปกครองไมอาจกระทําไดเนื่องจาก
ขัดกับหลัก “Der Vorrang des Gesetzes” กลาวคือ 
    2.7.1 สัญญาทางปกครองท่ีคูสัญญามีฐานะเทาเทียมกัน (Der Koor-
Dinationsrechtliche Vertrag) 
    สัญญาทางปกครองประเภทนี้โดยท่ัวไป ไดแก สัญญาระหวางองคกรการ
ปกครองดวยตนเอง โดยนิติสัมพันธของคูสัญญาในสัญญาทางปกครองประเภทนี้ไมอาจกอต้ังโดย
การออกคําส่ังทางปกครองฝายเดียวไดเพราะคูสัญญามีฐานะเทาเทียมกัน เหตุผลของการมีสัญญา
ทางปกครองประเภทนี้ก็เพราะกฎหมายตองการใหเปนเคร่ืองมือแกองคกรทางปกครองท่ีจะกอต้ัง
นิติสัมพันธทางปกครองกับองคกรทางปกครองอ่ืน 
    2.7.2 สัญญาทางปกครองคูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกัน (Der Sub-
Ordinationsrechtliche Vertrag) 
    สัญญาทางปกครองประเภทนี้โดยท่ัวไป ไดแก สัญญาระหวางองคกรการ
ปกครองฝายหนึ่งและเอกชนอีกฝายหนึ่ง ตัวอยางของสัญญาทางปกครองประเภทนี้ เชน สัญญาท่ี
เจาหนาท่ีฝายปกครองตกลงกับเอกชนวา เจาหนาท่ีฝายปกครองจะยังไมเขาไปดําเนินการใด ๆ กับ
อาคารของเอกชนท่ีไดกอสรางโดยไมถูกตองตามกฎหมายวาดวยการควบคุมอาคารจนกวาเอกชน
ซ่ึงเปนเจาของอาคารดังกลาวจะทําการร้ือถอนและแกไขเปล่ียนแปลงอาคารนั้นใหถูกตองตาม
กฎหมายภายในระยะเวลา 3 เดือน เปนตน 
    นอกจากสัญญาทางปกครอง 2 ประเภท ดังกลาวแลวตามมาตรา 54 แหง
ประมวลกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของประเทศเยอรมัน ค.ศ.1976 ซ่ึงเปนการ
แบงแยกประเภทของสัญญาทางปกครองโดยพิจารณาจากคูสัญญาเปนหลักแลว กฎหมายวาดวยวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ.1976 ยังไดบัญญัติรูปแบบของสัญญาทางปกครองท่ีมีลักษณะพิเศษ
โดยพิจารณาจาก “องคประกอบหรือเง่ือนไขความชอบดวยกฎหมายของเนื้อหาแหงสัญญา” เปน
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เกณฑในการแบงแยกรูปแบบของสัญญาทางปกครองและสัญญาแลกเปล่ียนหรือสัญญาตางตอบ
แทนปกครอง  
    2.8 ความสัมพันธระหวางคําส่ังทางปกครองและสัญญาทางปกครอง (มานิตย 
วงศเสรี‚ 2545‚ หนา 15) 
    สัญญาทางปกครองมีลักษณะทํานองเดียวกับคําส่ังทางปกครอง กลาวคือ ตาง
เปนเร่ืองเกี่ยวกับหลักเกณฑการดําเนินกิจการของรัฐ หรือฝายปกครองตามกฎหมายปกครอง ซ่ึงจะ
มีผลทางกฎหมายตอบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะแตในเร่ืองของประเภทและลักษณะท่ีมา
ของสัญญาทางปกครองและคําส่ังทางปกครองนั้น มีความแตกตางกัน กลาวคือ สัญญาปกครอง
เกิดข้ึนจากการตกลงระหวางฝายปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐกับเอกชน สวนคําส่ังทางปกครอง
เกิดข้ึนจากเจาหนาท่ีรัฐเพียงฝายเดียว 
 
 
 2. ประเทศท่ีใชระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common law) 
 แนวคิดของกลุมประเทศท่ีใชระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common law) ยังไมมีหลัก
กฎหมายในเร่ืองของสัญญาทางปกครองไวโดยเฉพาะ โดยจะดําเนินการสัญญาระหวางหนวยงาน
ของรัฐกับเอกชนตามกฎหมายแพง  เชน  ประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษและประเทศ
สหรัฐอเมริกา 
  2.1 แนวคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของประเทศสหราช
อาณาจักรอังกฤษ 
  ประเทศอังกฤษไมมีหลักกฎหมายในเร่ืองสัญญาทางปกครองโดยเฉพาะ หลักเกณฑท่ี
ใชในสัญญาระหวางองคกรของรัฐกับเอกชนนั้นเปนไปตามกฎหมายแพงท่ัว ๆ ไปท่ีใชบังคับ
ระหวางเอกชนดวยกัน 
  ในสมัยกอนระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common law) ถือวารัฐหรือกษัตริย 
(Crown) มีฐานะพิเศษเฉพาะจะกระทําผิดมิไดตามหลัก “The king can do no wrong” ซ่ึงหมายความ
วากษัตริยจะถูกฟองรองดําเนินคดีในศาลมิไดไมวาในทางสัญญาหรือทางละเมิด หากมีการละเมิด
เกิดข้ึนโดยขาราชการ (The Crown’s Servants) หรือรัฐมนตรี เอกชนก็ชอบท่ีจะฟองใหรัฐมนตรี
หรือขาราชการนั้น รับผิดโดยสวนตัวตามหลักกฎหมายแพงวาดวยละเมิดท่ัว ๆ ไป ซ่ึงถือวาเปน
หัวใจของกฎหมายปกครองอังกฤษเพราะฝายปกครองไมมีสิทธิเหนือเอกชน อยางไรก็ตามแม
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กฎหมายจะมีหลักเกณฑดังกลาว แตเพื่อความเปนธรรมในการแกปญหาท่ีเอกชนไดรับความ
เสียหายมีแนวทางปฏิบัติ 2 แนวทาง คือ 
    1) เม่ือฝายปกครองผิดสัญญาหรือมีปญหาพิพาทระหวางฝายปกครองกับเอกชน 
ฝายเอกชนท่ีจะทําคํารองทุกข (Petition of Right) ขออนุญาตฟองคดีตอศาลเสนอตอราชบัลลังกซ่ึง
มี Attorney-General เปนผูพิจารณาคํารองทุกข โดยปกติก็จะอนุญาตเปนสวนใหญ 
   2) ถาฝายปกครองกระทําละเมิดในหนาท่ี เอกชนก็ตองฟองเจาหนาท่ีฝายปกครอง
นั้น ๆ ใหรับผิดโดยสวนตัว ซ่ึงรัฐจะจัดหาทนายสูคดีใหและจัดต้ังกองทุนเพื่อชําระคาสินไหม
ทดแทน แทนเจาหนาท่ีฝายปกครองท่ีถูกศาลพิพากษาใหรับผิดตอมาเพื่อเปนการแกปญหาน้ี 
อังกฤษจึงไดตรากฎหมาย The Crown Proceeding Act, 1947 ซ่ึงบัญญัติใหเอกชนสามารถฟองสวน
ราชการไดโดยไมตองขออนุญาตกอนเชนใน (บวรศักดิ์ อุวรรณโณ‚ 2537‚ หนา 108) 
   2.1.1 อํานาจในการทําสัญญา 
   สัญญาทางปกครองเกิดข้ึนได ก็ดวยการแลกเปล่ียนความยินยอม (Consentement) 
ซ่ึงกันและกันในการรางสัญญา ทําใหฝายปกครองมีเสรีภาพในการทําสัญญาเชนเดียวกันกับเอกชน 
โดยแบงอํานาจในการทําสัญญาไวเปน 2 สวนคือ  
    2.1.1.1 อํานาจในการทําสัญญาของฝายปกครองสวนกลาง 
    อํานาจในการทําสัญญาของฝายปกครองสวนกลาง ไดแก รัฐมนตรีกระทรวง
ตาง ๆ อาจมีอํานาจตามกฎหมายเฉพาะท่ีกําหนดไวในเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงโดยตรงซ่ึงเปนการกระทํา
ในฐานะผูแทนรัฐ (Crown) 
    2.1.1.2 อํานาจในการทําสัญญาของฝายปกครองสวนทองถ่ิน 
    อํานาจในการทําสัญญาของฝายปกครองสวนทองถ่ินตองกระทําตามอํานาจ
หนาท่ีตามท่ีกฎหมายกําหนด ๆ ไวในมาตรา 111 ของ Local Government Act, 1972 มีบทบัญญัติ
ใหฝายปกครองสวนทองถ่ินมีอํานาจกระทําการใด ๆ เพื่อใหสําเร็จตามอํานาจหนาท่ีของตนได หาก
กระทําเกินขอบอํานาจท่ีมีอยูตามกฎหมายก็จะทําใหไมมีผล และเปนโมฆะตามหลัก Ultra Vires ซ่ึง
ถือวาเปนกรณีท่ีเปนการกระทําเกินขอบอํานาจหนาท่ีตามหลัก Ultra Vires มีดังนี้ 
    1) Excess of Power ไดแก การกระทําท่ีเกินขอบอํานาจโดยตรง สวนใหญ
มักจะเปนการกระทําท่ีผิดไปจากกฎหมายสารบัญญัติ ซ่ึงอาจเรียกการกระทําลักษณะนี้วา 
“Substantive Ultra Vires”  
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    2) Errors of Procedure ไดแก การกระทําท่ีแมในเนื้อหาจะอยูใน ขอบอํานาจ 
แตวิธีดําเนินการมิไดเปนไปตามข้ันตอนท่ีกฎหมายกําหนดไว ซ่ึงอาจเรียกการกระทําลักษณะนี้วา 
“Precedural Ultra Vires”  
    3) Failure to Perform a Duty ไดแก การละเลยมิไดกระทําการใหเปนไปตาม
หนาท่ีท่ีกฎหมายกําหนดโดยตรง 
    4) Abuse of Power ไดแก การใชอํานาจหนาท่ีโดยทุจริต (Bad Faith) หรือเพื่อ
วัตถุประสงคอ่ืน ท่ีมิใชวัตถุประสงคตามกฎหมายท่ีใหอํานาจนั้น (Wrong Motive) 
    5) Error of Law on the Face of the Record ไดแก กรณีท่ีฝายปกครอง แสดงให
ปรากฏชัดแจงวาใชหลักกฎหมายใดเปนหลักในการกระทําของตน และหลักกฎหมายท่ีใชนั้น 
ผิดพลาดไปจากท่ีควรจะเปน 
    6) Miscellaneous other Grounds ไดแก กรณีปลีกยอยอ่ืน ๆ นอกจากท่ีกลาว
มาแลว 
    7) Estoppels (หลักกฎหมายปดปาก) ไดแก กรณีเจาหนาท่ีฝายปกครองไดกลาว
หรือแสดงขอความใดตอประชาชนใหหลงเช่ือตามนั้นและไดปฏิบัติการอันใดอันหนึ่งไปเชนนั้น 
ในภายหลังฝายปกครองจะกลับมาใชอํานาจหนาท่ีตามกฎหมายใหผิดเพี้ยนไปจากท่ีแสดงไวอันจะ
เปนผลใหประชาชนผูหลงเช่ือหลงปฏิบัติตามจนไดรับความเสียหายไมได 
 
    2.1.1.3 อํานาจในการทําสัญญาของรัฐวิสาหกิจ 
    รัฐวิสาหกิจนับเปนองคการบริหารในรูปแบบใหมท่ีจัดต้ังข้ึนในภายหลัง
เพื่อใหมีสภาพเหมาะสมกับการดําเนินงานท่ีไปเกี่ยวของโดยเฉพาะการจัดต้ังรัฐวิสาหกิจ ในอังกฤษ
อาจจัดต้ังไดหลายรูปแบบ ไดแก 
     1) ต้ังโดยกฎหมายเฉพาะและมีฐานะเปนนิติบุคคล 
     2) ต้ังโดยกฎหมายใหอํานาจฝายปกครองสวนกลาง หรือสวนทองถ่ินท่ี
เกี่ยวของไปพิจารณาและจัดต้ังเปนนิติบุคคล เชน Location of Office ท่ีกระทรวงการเคหะและการ
ปกครองทองถ่ินต้ังข้ึน 
     3) ต้ังข้ึนโดยพระบรมราชานุญาต Royal Charter และระบุอํานาจ หนาท่ีให
เปนนิติบุคคล เชน Bank of England เปนตน 
     ลักษณะเฉพาะบางประการของสัญญาฝายปกครองในประเทศอังกฤษ 
แมวาโดยท่ัวไปแลวอังกฤษไมมีระบบสัญญาทางปกครองโดยเฉพาะตางหากจากสัญญาตาม
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กฎหมายเอกชนแตก็ไดมีการพัฒนาหลักเกณฑบางประการในสัญญาทางแพงเพื่อใชกับสัญญาท่ีมี
รัฐเปนคูสัญญาไว ดังตอไปนี้ 
     1) หลักเกณฑเกี่ยวกับความสัมพันธกับรัฐกับเจาหนาท่ีของรัฐ 
     ความสัมพันธระหวางขาราชการทหารกับรัฐนั้นเคยมีการวินิจฉัยกันวา 
ขาราชการทหารกับรัฐมีความสัมพันธกันตามหลักกฎหมายเฉพาะมิใชมีความสัมพันธกันตามหลัก
กฎหมายเร่ืองสัญญา แตกรณีความสัมพันธของขาราชการพลเรือนกับรัฐนั้นยังไมชัดเจน 
     2) หลักเกณฑเกี่ยวกับขอบอํานาจการทําสัญญาและการใชดุลยพินิจฝาย
ปกครองยอมมีอํานาจภายในขอบเขตของกฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึน (Statutory Power) หากกระทํา
เกินขอบอํานาจการกระทํานั้นยอมเปนโมฆะ แตปญหาท่ีวาขอบเขตอํานาจควรอยูตรงไหนเปนเร่ือง
ท่ีศาลจะใชดุลยพินิจเปนกรณี ๆ ไป 
     3) หลักเกณฑเกี่ยวกับความสัมพันธในการดําเนินการบริการสาธารณะ 
     ในกิจการอันเปนการดําเนินบริการสาธารณะท่ีรัฐเขาทําสัญญากับเอกชน 
ศาลไดวินิจฉัยวาความสัมพันธในการบริการสาธารณะบางประเภท มิใชเร่ืองของสัญญาตามปกติ
ตามกฎหมายเอกชน เชน การใหบริการขนสง การใหบริการโทรศัพท เปนตน  
    2.1.1.4 ผลของสัญญาลักษณะทางปกครอง 
    สัญญาลักษณะการปกครองเปนกฎหมายของคูสัญญาเชนเดียวกับกฎหมาย
สัญญามีผลผูกพันกัน แตสัญญาแตกตางกับกฎหมายตรงท่ีสัญญามีผลผูกพันเฉพาะคูสัญญาภายใน
ระยะเวลาท่ีกําหนดเทานั้น ดังนั้นจึงเปนส่ิงจําเปนต้ังแตตอนทําสัญญาจะตองกําหนดไปใหชัดเจน
วา สัญญามีวัตถุประสงคหรือขอผูกพันกันอยางไร ระหวางการปฏิบัติตามสัญญาหากมีความเห็นไม
ตรงกัน ก็เปนหนาท่ีของคูสัญญาท่ีจะแปลความหมายหรือตีความ (Interpretation) ในกรณีท่ีมี
ขอความเคลือบคลุมและขอสัญญาท่ีใหสิทธิพิเศษแกฝายปกครอง  
    2.1.1.5 การเยียวยาในเร่ืองสัญญาลักษณะทางปกครอง 
    แมจะมีการออกฎหมาย The Crown Proceeding Act, 1947 ทําใหเอกชน
สามารถฟองรองรัฐใหรับผิดชอบในมูลสัญญาได แตก็มีเง่ือนไขบางอยางเฉพาะท่ีแตกตางไปจาก
การบังคับเพื่อการเยียวยาระหวางเอกชนฟองรองรัฐเพราะแมศาลน้ันสามารถท่ีจะมีคําพิพากษา
แสดงความมีอยูของสิทธิฝายเอกชนหรือพิพากษาใหรัฐใชคาเสียหายแตศาลไมมีอํานาจออกคํา
บังคับใหมีการปฏิบัติการชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงหรือบังคับใชเงินคาเสียหายไดเพื่อเปนการ
เยียวยาความเสียหายของเอกชน การชดใชคาเสียหายดังกลาวจะมีการขอต้ังงบประมาณเพ่ือชดใช
คาเสียหายตามคําพิพากษาไปยังรัฐสภา การที่จะไดรับอนุมัติเปนเงินในเร่ืองใดก็ข้ึนอยูกับรัฐสภา
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และไมวากรณีใด ๆ ศาลจะออกคําบังคับกับทรัพยสินของแผนดินไมได ไมวาจะเปนการยึด อายัด 
หรือส่ังขายก็ไมไดเชนกัน 
    อังกฤษใหความสําคัญกับ “การเยียวยา” ซ่ึงถือวา เปนหลักกฎหมายทางวิธี
พิจารณาความมากพอกับหลักการควบคุมการกระทําเกินอํานาจ (Ultra Vires) อันถือวาเปนหลัก
กฎหมายสารบัญญัติหรือบางคร้ังใหความสําคัญมากกวาดวยซํ้าไป 
    2.1.1.6 การคุมครองประชาชนผูไดรับผลกระทบ 
    ในการที่ฝายปกครองจะเขาทําสัญญาทางปกครองกับเอกชนคูสัญญาใน
บางคร้ังการปฏิบัติการตามสัญญาอาจเกิดผลกระทบกับประชาชนเปนจํานวนมากอยางรุนแรงไมวา
จะเปนดานสภาวะแวดลอมและดานสาธารณะสุข ดังนั้นเพื่อเปนการคุมครองประชาชนรัฐจึงตอง
กําหนดกระบวนการกอนท่ีจะนําไปสูการตัดสินใจทางปกครอง จึงไดบัญญัติกฎหมายใหประชาชน
เขามามีสวนรวมในกระบวนการตัดสินใจ เชน การปรึกษาหารือ การประชาพิจารณ (Public 
Hearing หรือ Public Inquiry) เพื่อรับฟงความคิดเห็นของประชาชนผูรับผลกระทบจากโครงการ
ตาง ๆ ของรัฐโดยประชาชนผูรับผลกระทบสามารถทําเปนหนังสือแสดงความคิดเห็นไปยัง
คณะกรรมการประชาพิจารณ (Public Hearing) เพื่อเปนมูลฐานในการตัดสินใจของฝายปกครอง
ตอไปได 
  2.2 แนวคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของประเทศสหรัฐอเมริกา 
  สหรัฐอเมริกาเปนประเทศท่ีใชระบบกฎหมายจารีตประเพณี โดยยึดถือคําพิพากษา
ของศาลเปนกฎหมาย (Case law) แตก็ไดมีการตรากฎหมายลายลักษณอักษรขึ้นเปนจํานวนมาก 
และศาลอาจไมยอมรับบังคับตามกฎหมายลายลักษณอักษรหากกฎหมายนั้นไปขัดหรือแยงกับ
กฎหมายอ่ืนท่ีมีศักดิ์สูงกวา ดวยเหตุนี้ลําดับช้ันของกฎหมายจึงเปนส่ิงสําคัญท่ีควรตองพิจารณา
กฎหมายสหรัฐอเมริกามีลําดับช้ันสูงสุดไปถึงตํ่าสุดดังนี้ (E.Allen Farmsworth‚ 1996‚ p.61-64) 
   1. รัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกา 
   2. สนธิสัญญา (Treaties) 
   3. กฎหมายของสหรัฐ 
   4. คําส่ังของฝายบริหาร กฎและระเบียบทางปกครองท่ีออกโดยสหรัฐ 
   5. รัฐธรรมนูญของมลรัฐ 
   6. กฎหมายของมลรัฐ 
   7. กฎและระเบียบทางปกครองของมลรัฐ 
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   8. กฎบัตร คําส่ัง กฎและระเบียบขององคกรบริหารสวนทองถ่ิน (Municipal 
charters, ordinances, rules and regulations) 

   ซ่ึงกฎหมายลายลักษณอักษรเหลานี้จะมีบทบาทสําคัญยิ่งในเร่ืองการทําสัญญา
ระหวางรัฐกับเอกชนในสหรัฐอเมริกา 
   2.2.1 หลักเกณฑการพิจารณาวาสัญญาใดคือสัญญาทางปกครองมีดังตอไปนี้ คือ 
    1. สัญญาทางปกครองนั้นตองมีคูสัญญาฝายหนึ่งเปนฝายปกครอง 
    2. สัญญาทางปกครองตองมีเนื้อหาสาระของสัญญาอยางใดอยางหน่ึง กลาวคือ
มีวัตถุแหงสัญญาเปนการดําเนินการบริการสาธารณะและมีขอกําหนดใหสิทธิพิเศษอยางมากแกฝาย
ปกครองซ่ึงเปนขอความท่ีไมคอยพบในสัญญาทางแพง 
   2.2.2 สัญญาทางปกครองในสหรัฐอเมริกา 
   ในประเทศสหรัฐอเมริกาไมมีแนวความคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองที่เดนชัด
และถูกจําแนกเปนสัญญาตางหาก แตหากพิจารณาจากลักษณะของสัญญาทางปกครองตามแนวคิด
ท่ัวไปดังกลาวขางตนแลว สัญญาหรือการกระทําท่ีทําโดยรัฐหรือโดยผูท่ีไดรับมอบอํานาจจากรัฐ
กับเอกชนในสหรัฐอเมริกาท่ีมีลักษณะใกลเคียงกับลักษณะของสัญญาทางปกครองดังกลาวขางตน 
อาจแยกไดเปน 2 ประเภทดวยกันดังนี้ คือ 
   1. สัญญาจัดซ้ือจัดจาง (Procurement Contract) 
   สัญญาจัดซ้ือจัดจาง คือ สัญญาท่ีรัฐจัดทํากับเอกชนเพ่ือประโยชนในการไดมาซ่ึง
สินคาหรือบริการ รัฐทําสัญญาดังกลาวนี้ข้ึนมาก็เพื่อวัตถุประสงคในการใชหรือไดมาซ่ึงสินคาหรือ
บริการนั้น ๆ ในขณะท่ีเอกชนคูสัญญาจะไดรับเงินคาตอบแทนสําหรับสินคาหรือบริการดังกลาว 
การจัดซ้ือจัดจางในระดับสหรัฐนั้นอยูภายใตบังคับของระเบียบจัดซ้ือจัดจางของสหรัฐ (The 
Federal Acquisition Regulation หรือท่ีเรียกโดยยอวา “FAR”) ซ่ึงปรากฏอยูในหมวด (Chapter) 1 
ลักษณะ (Title) 48 ของประมวลกฎหมายและระเบียบของสหรัฐ (Code of Federal Regulations) 
FAR มีผลใชบังคับเม่ือวันท่ี 1 เมษายน ค.ศ.1984 และใชบังคับกับการจัดซ้ือจัดจางในระดับสหรัฐ
ท้ังปวงท่ีใชงบประมาณแผนดิน ท้ังนี้เวนแตท่ีไดระบุยกเวนไวอยางแจงชัดใน ค.ศ.1988 ไดมีการ
ประกาศใช Public Law 100-679 ซ่ึงไดมีการจัดต้ัง Federal Acquisition Council อันประกอบดวย
ผูบริหาร (Administrator) ของ Office of Federal Procurement Policy (OFPP) และพนักงาน
เจาหนาท่ีท่ีรับผิดชอบเกี่ยวกับนโยบายจัดซ้ือจัดจางของหนวยงานของสหรัฐตาง ๆ ไดแก General 
Services Administration (GSA), Department of Defense (DOD) และ National Aeronautics and 
Space Administration (NASA) เพื่อมาดูแลการจัดซ้ือจัดจางของหนวยงานของตนภายใต FAR 
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(W.Noel Keyes‚ 2000‚ p. 2-4)ในขณะเดียวกัน บรรดามลรัฐและองคกรบริหารสวนทองถ่ินสวน
ใหญจะออกระเบียบจัดซ้ือจัดจางของตนโดยอาศัยกฎหมายของสหรัฐหรือ FAR (Charles Tiefer 
and William A.Shook‚ 1999‚ p. 3) เปนตนแบบ 
   2. การใหสิทธิในการใหจัดทําบริการสาธารณะ (Public Utilities) 
   ในสหรัฐอเมริกาบริการสาธารณะถือเปนธุรกิจอยางหนึ่งซ่ึงเอกชนมีสิทธิ
ดําเนินการไดภายใตการควบคุมของรัฐ การจัดบริการสาธารณะในสหรัฐอเมริกาสวนใหญจึง
ดําเนินการโดยเอกชนภายใตการควบคุมของรัฐ (Charles F.Phillips‚ 1993‚ p. 5) คําวา “Public 
Utilities” เปนคํารวมท่ีใชกับบริการสาธารณะซ่ึงอาจแบงออกเปนประเภทใหญ ๆ ได 2 ประเภท
ดวยกันคือ (1) กิจการท่ีใหบริการอยางตอเนื่องแกผูบริโภคโดยมีโรงงานหรือระบบผลิตหรือจายท่ี
เช่ือมโยงกับระบบของผูบริโภค และ (2) ระบบขนสงสาธารณะ 
   ความแตกตางระหวางสัญญาจัดซ้ือจัดจางและการใหสิทธิในการใหจัดทําบริการ
สาธารณะกับสัญญาทางแพงของสหรัฐอเมริกา 

    (1) ขอจํากัดในการทําสัญญา 
    ในการที่หนวยงานของรัฐจะทําสัญญาจัดซ้ือจัดจางนั้น หนวยงานของรัฐ 
ดังกลาวจะตองไดรับอนุมัติเงินงบประมาณจากรัฐสภาเสียกอน (Charles Tiefer and William 
A.Shook‚ 1999‚ p. 38) ในขณะเดียวกันหากเปนกรณีของการใหสิทธิในการใหจัดทําบริการ
สาธารณะ เอกชนผูท่ีมีความประสงคท่ีจะจัดทําบริการสาธารณะจะตองยื่นคําขอตอหนวยงานท่ี
เกี่ยวของ โดยแสดงวาประชาชนตองการบริการสาธารณะดังกลาวและตนเองสามารถจัดทําและ
ใหบริการสาธารณะดังกลาวนั้นใหแกประชาชนไดอยางมีคุณภาพในราคาท่ียุติธรรม และเม่ือไดรับ 
Certificate of Public Convenience and Necessity จากเจาหนาท่ีควบคุมระดับมลรัฐหรือสหรัฐ 
แลวแตกรณีจึงจะจัดทําบริการสาธารณะดังกลาวนั้นได (Martin T.Farris‚ 1973‚ p. 69) 
 
    (2) ผูมีอํานาจทําสัญญา 
    การท่ีเจาหนาท่ีของรัฐจะเขาทําสัญญาหรือใหสิทธิใด ๆ กับเอกชนนั้น 
เจาหนาท่ีของรัฐโดยตนเองยอมไมสามารถกระทําไดในทันทีแตจะตองไดรับการมอบอํานาจมา
เสียกอน (Delegation of power) ซ่ึงจะระบุขอจํากัดอํานาจของเจาหนาท่ีผูมีอํานาจทําสัญญา
นอกจากขอจํากัดอํานาจท่ีกฎหมายหรือกฎระเบียบไดกําหนดไว หากเจาหนาท่ีรัฐผูเขาทําสัญญา
มิไดมีอํานาจเขาทําสัญญา สัญญาดังกลาวไมผูกพันรัฐและการเขาทําสัญญาน้ันจะตองดําเนินการ
ถูกตองตามขั้นตอนท่ีกฎหมายตาง ๆ ท่ีเกี่ยวของกําหนดไวดวย สําหรับการใหสิทธิในการใหจัดทํา
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บริการสาธารณะน้ัน เจาหนาท่ีของรัฐผูท่ีจะใหสิทธิแกเอกชนเพื่อการจัดทําบริการสาธารณะ
ดังกลาวไดจะตองเปนผูมีอํานาจใหสิทธิดวยเชนกัน  
    (3) สิทธิพิเศษของรัฐ 
    ถึงแมวาสัญญาจัดซ้ือจัดจางและการใหสิทธิในการใหจัดทําบริการสาธารณะ
นั้นจะเกิดจากนิติกรรมสัญญาระหวางคูสัญญาฝายหนึ่งท่ีเปนรัฐกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งท่ีเปน
เอกชน แตคูสัญญาท้ังสองฝายมิไดอยูในฐานะท่ีเทาเทียมกันดังเชนนิติสัมพันธระหวางเอกชนกับ
เอกชนดวยกันเอง กลาวคือ รัฐมีอํานาจเหนือกวาเอกชน โดยรัฐยังคงดํารงไวซ่ึงอธิปไตยเหนือ
เอกชนในบางประการ ดังเชน สิทธิของรัฐในการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาฝายเดียว สิทธิในการเลิก
สัญญาโดยไมมีการผิดสัญญา (Termination for convenience) สิทธิในการกําหนดราคาคาบริการใน
การใหบริการสาธารณะของผูไดรับอนุญาต การใหบริการใด ๆ ของผูไดรับอนุญาตยังคงถูกจํากัด
ควบคุมโดยรัฐท้ังนี้เพื่อประโยชนสาธารณะเปนสําคัญ เนื่องจากกิจการดังกลาวเปนกิจการท่ีสงผล
กระทบและอาจกอใหเกิดความเดือดรอนอยางมากตอสาธารณะชน (Business affected with a 
public interest) เปนตน ดังนั้นรัฐจึงยอมท่ีจะตองดูแลอยางใกลชิดและแทรกแซงไดโดยการใช
อํานาจรัฐ (Police Power) เชน การกําหนดอัตราคาบริการ เปนตน ซ่ึงกรณีดังกลาวยอมแตกตางจาก
ความสัมพันธระหวางเอกชนกับเอกชน ซ่ึงยอมผูกพันตามขอสัญญาท่ีกําหนดไวเทานั้น 
    (4) กฎหมายท่ีใชบังคับ 
    การจัดซ้ือจัดจางเปนเร่ืองของการใชไปซ่ึงเงินท่ีเก็บมาจากประชาชน (Public 
Fund) เพื่อการดังกลาว และการใหสิทธิในการใหจัดทําบริการสาธารณะเปนการใหสิทธิแกเอกชน
ในการใชทรัพยากรธรรมชาติของรัฐและกระทบตอประชาชนสวนใหญ ดังนั้นการจัดซ้ือจัดจาง
หรือการใหสิทธิในการใหจัดทําบริการสาธารณะ แลวแตกรณี จึงตองปฏิบัติตามกฎหมายหลาย
ฉบับ รวมท้ังกฎระเบียบ ซ่ึงกําหนดรายละเอียดและข้ันตอนตาง ๆ ไว ซ่ึงแตกตางจากการทําสัญญา
ระหวางเอกชนกับเอกชนดวยกันเอง ซ่ึงสวนใหญจะอยูภายใตกฎหมาย Uniform Commercial Code 
เทานั้น 
    (5) ขอกําหนดในสัญญา 
    ในสัญญาจัดซ้ือจัดจางนั้นจะตองมีรูปแบบและขอกําหนดในสัญญาตามท่ี
กฎหมายไดกําหนดไวดวย หากขาดไปจะสงผลใหสัญญานั้นไมสมบูรณท้ังนี้ตามหลัก Christian 
Doctrine ซ่ึง ศาลไดวางหลักวา ความสมบูรณของสัญญาข้ึนอยูกับการมีอยูซ่ึงขอกําหนดท่ีกฎหมาย
หรือกฎระเบียบในขณะทําสัญญากําหนดวาตองมี  
     1) คูสัญญา 
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     การทําสัญญาจัดซ้ือจัดจางนั้นเปนเร่ืองของการท่ีเจาหนาท่ีของรัฐท่ีมีอํานาจ
เขาทําสัญญากับภาคเอกชน ดังนั้นผูใหสิทธิคือรัฐจะตองดูแลกํากับการประกอบการของผูไดรับ
สิทธิคือเอกชนใหเปนไปตามประโยชนสาธารณะ 
     1.1) คูสัญญาในสัญญาจัดซ้ือจัดจาง 
     การทําสัญญาจัดซ้ือจัดจางนั้นเปนการท่ีรัฐจัดซ้ือสินคาหรือบริการจาก
ภาคเอกชน ดังนั้น คูสัญญาในสัญญาจัดซ้ือจัดจางฝายหนึ่งจึงเปนรัฐซ่ึงตองเปนเจาหนาท่ีท่ีมีอํานาจ
ทําสัญญา (Contracting Officer) รวมท้ังผูแทนท่ีไดรับมอบอํานาจจากเจาหนาท่ีท่ีมีอํานาจทําสัญญา
ดวย และทําสัญญาภายในขอบอํานาจท่ีตนไดรับมอบหมายมา ตามที่ระบุไวในหนังสือรับรองการ
แตงต้ังดังท่ีไดกลาวแลวขางตน จึงจะสงผลใหสัญญามีผลสมบูรณและผูกพันรัฐ 
     คูสัญญาอีกฝายหนึ่งในสัญญาจัดซ้ือจัดจาง คือ เอกชนน่ันเอง ท้ังนี้โดยใน
สัญญาจัดซ้ือจัดจางนั้นจะเรียกคูสัญญาฝายเอกชนน้ีวา “ผูรับจาง” ซ่ึงจะตองเปนผูท่ีประสบ
ความสําเร็จหรือแสดงใหเห็นวามีขีดความสามารถสูงสุดท่ีจะปฏิบัติตามสัญญาได  
     1.2) ผูใหสิทธิและผูไดรับสิทธิ สําหรับการใหสิทธิในการใหจัดทําบริการ
สาธารณะ 
     การใหสิทธิในการใหจัดทําบริการสาธารณะน้ันมีลักษณะเปนการใหสิทธิ
หรือการใหอนุญาตเพื่อประกอบกิจการบริการสาธารณะ ซ่ึงเปนการกระทําแทนรัฐ ดังนั้น ผูใหสิทธิ
จึงไดแก รัฐ นั่นเอง หนวยงานของรัฐซ่ึงทําหนาท่ีใหสิทธิ ตลอดจนกํากับดูแลการประกอบกิจการ
ของผูไดรับสิทธินั้นไมวาจะเปนในระดับสหรัฐหรือระดับมลรัฐจะอยูในรูปของ “คณะกรรมการ” 
(Commission)  
 
 
 
 
 

แนวคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของประเทศไทย 

 สําหรับประเทศไทยน้ันแนวความคิดเร่ือง สัญญาทางปกครองไดนําแนวคิดมาจาก
ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสมาใชในการตรากฎหมายจัดต้ังศาลปกครอง เม่ือ พ.ศ.2542 วิธีการจัดทํา
บริการสาธารณะของประเทศไทยสวนมากจัดทําในระบบราชการ กลาวคือ สวนราชการมีหนาท่ีใน
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การจัดทําบริการสาธารณะ ตอมามีการเปล่ียนแปลงการปกครองเม่ือ พ.ศ.2475 คณะราษฎรได
กลายเปนชนช้ันปกครองควบคุมอํานาจการปกครองประเทศ คณะราษฎรไดนําทุนของรัฐไปสราง
ธนาคารมณฑล จนกระท่ัง จอมพลแปลก พิบูลสงคราม ไดจัดต้ังรัฐวิสาหกิจข้ึนเปนจํานวนมากเพื่อ
จัดทําบริการสาธารณะแตรัฐวิสาหกิจก็ถูกควบคุมดวยระบบราชการ ตอมาภายหลังมีการใหเอกชน
เขามามีสวนรวมกับรัฐในการจัดทําบริการสาธารณะ แตก็อยูภายใตการควบคุมอยางเขมงวดโดย
ระบบราชการอีกเชนกัน (นันทวัฒน บรมานันท‚ 2546‚ หนา 151) 
 อนึ่งการจัดทําบริการสาธารณะ (Public Service) นั้นแบงออกไดเปน 2 ประเภท (โภคิน 
พลกุล‚ 2547‚ หนา 53-55) ไดแก 
  1) ภารกิจพื้นฐาน (Primary Function) ไดแก การปองกันไมใหเกิดขอพิพาทและยุติขอ
พิพาท ท่ีไดเกิดข้ึน เปนดูแลความเปนระเบียบเรียบรอยและรักษา ความม่ันคง ปลอดภัย 
  2) ภารกิจลําดับรอง (Secondary Function) ไดแก การสงเสริม สวัสดิภาพตลอดจน 
การกระจาย ความม่ันคงของชาติไปสูประชาชนเพ่ือใหเกิดความยุติธรรมทางสังคมสงเสริมสวัสดิ-
ภาพของประชาชนท้ังกายภาพและจิตใจ 
  การใหสัมปทานบริการสาธารณะเปนกระบวนการท่ีฝายปกครองของ ประเทศไทย
นํามาใชมากท่ีสุด โดยการมอบหมายใหเอกชนเขามามีสิทธิจัดทําบริการสาธารณะอยางใดอยาง
หนึ่งภายในระยะเวลาท่ีกําหนดดวยการลงทุนและความเส่ียงภัยของฝายเอกชน ฝายปกครองไมได
จายเงินคาจางใหแกผู รับสัมปทาน แตฝายปกครองใชสิทธิในการเรียกเก็บคาบริการหรือ
คาตอบแทนในการใชบริการจากประชาชนผูใชบริการแกเอกชนโดยท่ัวไปสัมปทานบริการ
สาธารณะประกอบไปดวยลักษณะสําคัญ 4 ประการ (ประยูร กาญจนดุล‚ 2538‚ หนา 150) คือ 
  1) สัมปทานบริการสาธารณะเปนสัญญาทางปกครองท่ีฝายปกครองตกลงอนุญาตให
เอกชนจัดทําบริการสาธารณะอยางใดอยางหนึ่งดวยทุนของเอกชนตามขอกําหนดและเง่ือนไขท่ีฝาย
ปกครองกําหนดใหปฏิบัติเพื่อประโยชนสาธารณะ 
  2) ทรัพยสินท่ีผูรับสัมปทานนํามาใชในการจัดทําบริการสาธารณะถือวาเปนทรัพยสิน
ของเอกชนไมไดรับความคุมครองจากกฎหมายเหมือนกับทรัพยสินของรัฐท่ีอนุญาตใหผูรับ
สัมปทานใชในการจัดทําบริการสาธารณะ 
  3) ฝายปกครองมีอํานาจควบคุมกิจการท่ีใหสัมปทานแกเอกชนไปจัดทําเนื่องจาก
กิจการดังกลาวเปนบริการสาธารณะท่ีอยูในความรับผิดชอบของฝายปกครอง 
  4) บริการสาธารณะที่ฝายปกครองมอบใหเอกชนไปจัดทํานั้น จะตองไมเปนกิจการ
เกี่ยวกับความม่ันคงหรือปลอดภัยของประเทศ  
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 1. วิธีจัดทําบริการสาธารณะและประเภทของสัญญาสัมปทาน (บวรวิทย เปร่ืองวงศ‚
2551‚ หนา 70-77) 
 การจําแนกวิธีจัดทําบริการสาธารณะและประเภทของสัญญาสัมปทานออกเปน 2 
ประเภท คือ  
  1) วิธีจัดทําบริการสาธารณะแบงเปน โดยท่ัวไปมี 2 วิธี ไดแก บริการสาธารณะท่ีฝาย
ปกครองจัดทําเอง และบริการสาธารณะท่ีมอบใหเอกชนจัดทํา  
  2) ประเภทของสัญญาสัมปทาน โดยท่ัวไปมี 2 ประเภท ไดแก สัมปทานบริการ
สาธารณะและสัมปทานการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  
  สัญญาสัมปทานการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาตินั้นมีความแตกตางจาก
สัญญา สัมปทานบ ริการสาธารณะ  เนื่ อ งจ าก สัญญา สัมปทานการใชประโยชน จ าก
ทรัพยากรธรรมชาติมีวัตถุประสงคในการที่จะสงวนรักษาทรัพยากรธรรมชาติไมใหถูกทําลายไป
โดยไมไดรับประโยชนคุมคา มิไดมีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนสาธารณะหรือประโยชนมหาชน 
ดังเชนสัมปทานบริการสาธารณะ อนึ่ง ท่ีประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดเคยมีมติให
กําหนดคําอธิบายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไววา สัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองตามท่ี
บัญญัติไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 
ไดนั้น ประการแรก คูสัญญาอยางนอย ฝายหนึ่งตองเปนหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงไดรับ
มอบหมายใหกระทําแทนรัฐ ประการท่ีสอง สัญญานั้น มีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให
จัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 
หรือเปนสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําแทนรัฐ ตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง
เขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเปนสัญญาท่ีมีขอกําหนดใน
สัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ ท้ังนี้ เพื่อใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการ
ดําเนินกิจการทางปกครอง ซ่ึงก็คือ การบริการสาธารณะบรรลุผล ดังนั้น หากสัญญาใดเปนสัญญาท่ี
หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําแทนรัฐมุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีกฝายหน่ึงดวยใจ
สมัครบนพื้นฐานแหงความเสมอภาคและมิไดมีลักษณะเชนท่ีกลาวแลวขางตน สัญญาน้ันยอมเปน
สัญญาทางแพง 
  ปกติสัญญาสัมปทานน้ันไมมี “กฎหมายเฉพาะ” มากําหนดหลักเกณฑและวิธีการใน
การใหสัมปทานและในการทําสัมปทาน ดังเชน สัญญาพัสดุท่ีหลักเกณฑและวิธีการในการไดมาซ่ึง
พัสดุกําหนดไวอยางชัดแจงในระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ.2535 และท่ีแกไข
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เพิ่มเติม แตโดยหลักการแลวการดําเนินการจัดทําสัญญาสัมปทานนั้นตองมีข้ันตอนและหลักเกณฑ
ในการทําสัญญาสัมปทานดวย 

 2. หลักเกณฑท่ัวไปในการทําสัญญาสัมปทาน 
 การทําสัญญาสัมปทานของฝายปกครองอยูภายใตหลักเกณฑ 3 ประการ ไดแก คูสัญญา
ฝายรัฐ อํานาจในการทําสัญญาและการเลือกคูสัญญา กลาวคือ 
  2.1 คูสัญญาฝายรัฐ สาระสําคัญประการหนึ่งของสัญญาของทางราชการ คือ คูสัญญา
ฝายหนึ่งจะตองเปนรัฐ และตองมีสภาพเปนนิติบุคคลดวย ดังนั้น การเปนคูสัญญาฝายรัฐจึงตอง
เปนไปตามท่ีกําหนดไวโดยผลของกฎหมาย ไมวาจะเปน “กฎหมายกลาง” เชน พระราชบัญญัติ
ปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ.2534 หรือ “กฎหมายเฉพาะ” ท่ีจัดต้ัง “หนวยงานของรัฐ” 
ประเภทตาง ๆ ข้ึนมาเปนการเฉพาะ จัดต้ังองคกรปกครองสวนทองถ่ินหรือจัดต้ังรัฐวิสาหกิจข้ึนมา 

  2.2 อํานาจในการทําสัญญา คูสัญญาฝายรัฐท่ีจะเขาทําสัญญาสัมปทานกับเอกชนได
จะตองเปนไปในกรอบวัตถุประสงคของหนวยงานของตน รวมท้ังผูท่ีจะทําสัญญาจะตองเปนผูมี
อํานาจตามกฎหมายดวย 
  2.3 การเลือกคูสัญญา ขอแตกตางสําคัญประการหนึ่งของการทําสัญญาของทาง
ราชการกับการทําสัญญาของเอกชน คือ การทําสัญญาของเอกชนนั้นคูสัญญาสามารถเลือกคูสัญญา
ของตนไดอยางอิสระ ในขณะท่ีการทําสัญญาของทางราชการนั้น คูสัญญาฝายรัฐไมอาจเลือกตัว
ของผูท่ีจะมาเปนคูสัญญาฝายเอกชนไดโดยอิสระและตองอยูภายใตหลักเกณฑเฉพาะในการทํา
สัญญาสัมปทาน กลาวคือ 
   2.3.1 หลักเกณฑเฉพาะในการทําสัญญาสัมปทาน ถือวาเปนหลักเกณฑท่ีมีลักษณะ
เปนกฎหมายบานเมืองเกี่ยวกับการใหสัมปทานของเอกชนมีอยูหลายฉบับท้ังท่ีบัญญัติไวโดยตรงใน
กฎหมายและเปนกฎ ระเบียบหรือมติคณะรัฐมนตรีผูศึกษาจะกลาวถึงกฎหมายมหาชนท่ีเกี่ยวของ
โดยตรง 2 ฉบับ 
    1) ประกาศคณะปฏิวัติฉบับท่ี 58 ลงวันท่ี 26 มกราคม พ.ศ.2515 เปน “กฎหมาย
กลาง” ท่ีกําหนดถึงการผูกขาดกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภคโดยรัฐ และกําหนดถึงประเภท
ของกิจการท่ีเอกชนสามารถทําไดหากรัฐอนุญาตหรือใหสัมปทานกิจการเหลานี้ ไดแก กิจการรถไฟ 
รถราง ขุดคลอง การเดินอากาศ การประปา การชลประทาน การไฟฟา การผลิตเพื่อจําหนายหรือ
จําหนายกาซโดยระบบเสนทอไปยังอาคารตาง ๆ รวมท้ังกิจการอ่ืนอันกระทบกระเทือนถึงความ
ปลอดภัยหรือผาสุกของประชาชนตามท่ีจะไดมีพระราชกฤษฎีกาออกมากําหนด 
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    2) พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการ
ของรัฐ พ.ศ.2535 การใหเอกชนเขามามีสวนรวมในการดําเนินกิจการของรัฐในรูปแบบตาง ๆ ไมวา
จะเปนการใหสัมปทานหรือการใหสิทธิแกเอกชนบางประการหรือการรวมลงทุนระหวางรัฐกับ
เอกชนโดยท่ัวไปนั้นอยูในอํานาจการพิจารณาของบุคคลคนเดียวหรือหนวยงานเดียวเปนสวนใหญ
โดยเร่ืองท่ีสําคัญมักจะกําหนดใหเปนอํานาจของรัฐมนตรีสอดรับกับประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับท่ี 58 
พ.ศ.2515 การดําเนินการในลักษณะดังกลาวทําใหการพิจารณาอาจเปนไปโดยไมมีหลักเกณฑ ท่ี
แนนอน ดังนั้น เพื่อใหมีแนวทางการปฏิบัติและใชบังคับแกการใหสัมปทานกฎหมายฉบับนี้จึงมีข้ึน 
เพื่อใหสวนราชการ รัฐวิสาหกิจและราชการสวนทองถ่ินท่ีมอบหมายใหเอกชนเขารวมงานหรือ
ดําเนินการในกิจการของรัฐกระทําอยางโปรงใสมีการควบคุมและตรวจสอบ การดําเนินการ
ดังกลาวไดโดยกําหนดใหสวนราชการ รัฐวิสาหกิจ และราชการสวนทองถ่ินตองปฏิบัติตาม
หลักเกณฑและวิธีการท่ีกฎหมายกําหนด โดยใหมีหนวยงานกลางหรือหลายหนวยงาน เชน 
กระทรวงการคลัง สํานักงานคณะกรรมการพัฒนาเศรษฐกิจ และสังคมแหงชาติ สํานักงบประมาณ 
ผูเช่ียวชาญดานกฎหมายและดานอ่ืนตามความจําเปนและสมควรเขามาชวยวิเคราะหและคัดเลือก
เอกชนซ่ึงจะเขามารวมดําเนินโครงการอันเปนกิจการของรัฐในทุกข้ันตอนแทนการพิจารณาของ
รัฐมนตรีหรือกระทรวงเจาสังกัดเพียงอยางเดียว นอกจากนี้ อํานาจในการอนุมัติโครงการลงทุน
ขนาดใหญท่ีซ่ึงมีวงเงินต้ังแต 1,000 ลานบาทขึ้นไป จะเปนอํานาจของรัฐมนตรีเจาสังกัดหรือของ
กระทรวงเจาสังกัดแตเพียงผูเดียว และการดําเนินโครงการจะเปนไปตามข้ันตอนและระยะเวลาท่ี
กําหนดในสัญญาอยางชัดเจน ท้ังนี้ เพื่อใหเกิดความเปนธรรมและสรางความม่ันใจใหแกเอกชนท่ี
เขามารวมงาน และเพื่อเปนการควบคุมใหโครงการดังกลาว จะถูกตรวจสอบและติดตามผลอยาง
ใกลชิด โดยคณะกรรมการอีกชุดหนึ่งท่ีกฎหมายฉบับนี้กําหนดไว 

    ดังนั้นในปจจุบัน การใหสัมปทานในโครงการใหญ ๆ ท้ังหลายจึงตองเปนไป
ตามหลักเกณฑท่ีบัญญัติไวในกฎหมายฉบับนี้ (สุกัญญา นาเวียงชัย‚ 2542‚ หนา 78-79) 
   2.3.2 การตรวจรางสัญญา หลักเกณฑสําคัญอีกประการหนึ่งของการทําสัญญา
สัมปทาน คือ รางสัญญาสัมปทานจะตองไดรับการตรวจพิจารณาจากสํานักงานอัยการสูงสุดกอนท่ี
จะมีการลงนาม นับต้ังแต พ.ศ.2491 เปนตนมา ตอมาคณะรัฐมาตรีก็ไดทําการแกไขเพิ่มเติมมติ
คณะรัฐมนตรีในเร่ืองดังกลาวหลายคร้ังจนในท่ีสุด เม่ือวันท่ี 1 กันยายน พ.ศ.2535 คณะรัฐมนตรีก็
ไดมีมติเพี่อปรับปรุงมติคณะรัฐมนตรีท่ีเกี่ยวของกับการสงรางสัญญาใหกรมอัยการตรวจพิจารณา 
โดยในปจจุบันหลักเกณฑท่ีสํานักงานอัยการสูงสุดใชในการตรวจรางสัญญา คือ หลักเกณฑท่ี
กําหนดไวในมติคณะรัฐมนตรี เม่ือวันท่ี 1 กันยายน พ.ศ.2535  
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   2.3.3 กระบวนการตรวจรางสัญญา เปนงานในหนาท่ีของกองท่ีปรึกษาสํานักงาน
อัยการสูงสุด มีหนาท่ีตองพิจารณาแงเง่ือนของกฎหมายความสมบูรณของสัญญาถอยคําท่ีใชใน
สัญญาใหรัดกุมและเหมาะสมไมใหรัฐเสียเปรียบหรือเสียหาย การพิจารณาตรวจรางสัญญามิใหทาง
ราชการเสียเปรียบท่ีสําคัญ ท่ีสําคัญก็คือตองตรวจสัญญาใหเปนธรรมและใหเปนระบบ 
   2.3.4 หลักการตรวจรางสัญญา นอกเหนือจากการตรวจ “รูปแบบ” ของรางสัญญา
ของทางราชการดังกลาวไปแลว ในการตรวจ “เนื้อหา” ของรางสัญญาของทางราชการ อัยการ
ผูตรวจพิจารณารางสัญญาจะยึดหลักการตรวจรางสัญญาของสวนราชการและรัฐวิสาหกิจในเร่ือง
ของขอความในขอสัญญาวามีสวนใดขัดแยงกับกฎหมาย ซ่ึงขอสัญญานั้นจะตองสอดคลองกับมติ
คณะรัฐมนตรี ตลอดจนกฎและระเบียบของทางราชการ รวมท้ังพิจารณาการไดเปรียบเสียเปรียบ
ของรัฐและความไมชัดเจนในขอสัญญาท่ีอาจตีความใหเกิดผลเสียแกรัฐได 

 3. สิทธิและหนาท่ีของคูสัญญาฝายรัฐ 
 คูสัญญาฝายรัฐมีสิทธิและหนาท่ีท่ีจะตองกระทําตามท่ีกฎหมายกําหนดดังนี้ 
  3.1 อํานาจกํากับดูแลการปฏิบัติตามสัญญาจากการที่คูสัญญาฝายรัฐ มีท้ังสิทธิและ
หนาท่ีในการกํากับดูแลใหมีการปฏิบัติตามสัญญาและบังคับการใหเปนไปตามสัญญา  
  3.2 อํานาจการบังคับใหเปนไปตามสัญญา คูสัญญาฝายรัฐมีอํานาจในการบังคับการ
ใหเปนไปตามสัญญาอยางกวางขวาง ท้ังนี้ เพื่อประกันความตอเนื่องของบริการสาธารณะ หาก
เอกชนไมลงมือปฏิบัติงาน หรือปฏิบัติงานลาชาไมทันตามกําหนด หรือปฏิบัติงานบกพรองไม
เปนไปตามสัญญา หรือโอนงานใหบุคคลที่สามดําเนินการแทนโดยไมไดรับอนุญาตจากคูสัญญา
ฝายรัฐ คูสัญญาฝายรัฐมีอํานาจดําเนินการดังตอไปนี้แลวแตกรณี (สมยศ เช้ือไทย‚ 2540‚ หนา 157-
157) คือ  
   3.2.1 ส่ังใหมีการปรับตามขอกําหนดในสัญญา 
   3.2.2 ส่ังใหชดใชคาเสียหายตามขอกําหนดหรือเง่ือนไขในสัญญา 
   3.2.3 จัดหาบุคคลอ่ืนเขาทําแทน โดยใหเอกชนคูสัญญาเปนผูออกคาใชจายท้ังหมด
อันเปนมาตรการเพ่ิมลักษณะเฉพาะเร่ืองและช่ัวคราว และใชไดก็ตอเม่ือเปนกรณีท่ีเกิดข้ึนใหเกิดผล
อยางรายแรงเทานั้น 
   3.2.4 บอกเลิกสัญญา ซ่ึงไมถือวาเปนอํานาจบังคับการใหเปนไปตามสัญญา
โดยตรง เพราะมีผลทําใหสัญญาส้ินสุดลง อํานาจบอกเลิกสัญญานี้ มีขอยกเวนสําหรับสัญญาทาง
ปกครองบางประเภทเทานั้น สําหรับการบอกเลิกสัญญานั้นคูสัญญาฝายรัฐ สามารถบอกเลิกสัญญา



59 

 

ไดท้ังกรณีท่ีเอกชน เปนฝายผิดสัญญาและมิไดเปนฝายผิดสัญญา แตในกรณีหลังรัฐจะบอกเลิก
สัญญาไดตองเปนไปเพื่อประโยชนมหาชน ซ่ึงเอกชนคูสัญญามีสิทธิเรียกคาเสียหายไดอยางเต็มท่ีมี
ขอสังเกตเกี่ยวกับอํานาจเชนวานี้ของคูสัญญาฝายรัฐ ดังตอไปนี้ 
    1) อํานาจส่ังการดังกลาวขางตน คูสัญญาฝายรัฐส่ังการไดเองโดยไมตองนําคดี
สูศาล ดังเชน สัญญาทางแพงท่ัว ๆ ไป 
    2) ตามหลักกฎหมายปกครองถือวาคูสัญญาฝายรัฐมีอํานาจเชนวานี้ แมจะมิได
ระบุไวในสัญญาทางปกครอง 
    3) คูสัญญาฝายรัฐจะใชอํานาจนี้ไดก็ตอเม่ือมีการเตือนใหคูสัญญาฝายเอกชน
ปฏิบัติตามสัญญาแลว 
    4) จะมีคําส่ังในทางอาญาไมได 
    5) การใชอํานาจ เชนวานี้ของคูสัญญาฝายรัฐจะตองอยูภายใตการควบคุมของ
ศาลปกครอง 
  3.3 อํานาจฝายเดียวในการปรับขอกําหนดในสัญญา 
  เอกสิทธ์ิของคูสัญญาฝายรัฐในขอนี้จะพบแตในสัญญาทางปกครองเทานั้น เพราะ
ในทางแพงสัญญาท่ีทําข้ึนโดยสมบูรณแลว ฝายใดจะขอแกไขขอสัญญาโดยปราศจากความยินยอม
ของอีกฝายหนึ่งหาไดไม สวนในสัญญาทางปกครอง ซ่ึงมีวัตถุแหงสัญญาเปนการบริการสาธารณะ
อันจะตองไดรับการปรับปรุงเปล่ียนแปลงใหสอดคลองกับประโยชนสาธารณะอยูเสมอ หลัก
กฎหมายปกครองจึงยอมรับอํานาจเชนนี้ใหเปนของคูสัญญาฝายรัฐ อยางไรก็ตามในการแกไขขอ
สัญญาฝายเดียวนี้ คูสัญญาฝายรัฐจะตองอยูภายใตขอจํากัด ดังนี้ 
   3.3.1 จะใชอํานาจดังกลาวนี้ไดตอเม่ือมีมูลเหตุมาจากความจําเปนในการปรับปรุง
บริการสาธารณะใหสอดคลองกับประโยชนสาธารณะ 
   3.3.2 การแกไขเปล่ียนแปลงขอสัญญาตองไมเกินขนาดตองพิจารณาเปนกรณี ๆ 
ไป 
   3.3.3 หากการแกไขเปล่ียนแปลงขอสัญญานั้น เปนการเพ่ิมภาระแกเอกชน ฝายรัฐ
จะตองจายคาทดแทนหรือขยายเวลาในการดําเนินการใหเอกชนแลวแตกรณี 
   3.3.4 ฝายรัฐจะอาศัยอํานาจนี้ลดคาตอบแทน ตามท่ีตกลงกันไวในสัญญาไมได 
  3.4 การแกไขสัญญาโดยคูสัญญา ในระหวางการดําเนินการตามสัญญา คูสัญญา
สามารถแกไขเพิ่มเติมสัญญาไดโดยความยินยอมของคูสัญญาท้ังสองฝายหลักอยูท่ีวาการแกไข



60 

 

สัญญาเปนเสรีภาพของคูสัญญาแมสัญญาดังกลาวจะเปนสัญญาท่ีเกิดจากวิธีประกวดราคา 
(Adjudication) ก็ตาม  
  3.5 อํานาจของฝายปกครองในการเลิกสัญญาฝายเดียว ท้ังอํานาจของฝายปกครองใน
การเลิกสัญญาฝายเดียวหรืออํานาจของฝายปกครองในการแกไขสัญญาฝายเดียว ลวนแตมีท่ีมาจาก
ทฤษฎีหรือแนวคิดเกี่ยวกับบริการสาธารณะ (Le Service Public) ท้ังส้ิน 
  แนวความคิดเกี่ยวกับบริการสาธารณะในประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสถือไดวาเปน
สวนหน่ึงของระบบกฎหมายปกครอง ท้ังนี้ เนื่องจากหนาท่ีของฝายปกครอง คือ การจัดทําบริการ
สาธารณะเพ่ือสนองความตองการและเพ่ือประโยชนของประชาชน เปนสวนรวม (Interet General) 
หรือประโยชนสาธารณะ (Interer Public) ดังนั้นในการจัดทําบริการสาธารณะโดยฝายปกครอง 
หากฝายปกครองไมมี “อํานาจพิเศษ” เหนือเอกชน ฝายปกครองอาจไมสามารถท่ีจะดําเนินการ
จัดทําบริการสาธารณะใหสําเร็จลุลวงไปไดตามวัตถุประสงคของฝายปกครอง ดังนั้น อํานาจพิเศษ
ของฝายปกครองหรือเอกสิทธิของฝายปกครอง (Les Prerogatives de la Puissance Publique) จึงเปน
อํานาจฝายเดียวของฝายปกครองท่ีมีเหนือเอกชนเพ่ือใชประโยชนในการจัดทําบริการสาธารณะ 

 4. สิทธิและหนาท่ีของคูสัญญาฝายเอกชน 
 สิทธิและหนาท่ีของเอกชนคูสัญญาตามสัญญาทางปกครองน้ันมีอยูหลายประการ 
ดังตอไปนี้ 
  4.1 หนาท่ีตองปฏิบัติตามสัญญา 
  เอกชนคูสัญญา มีหนาท่ีตองปฏิบัติตามสัญญา เวนแตจะมีเหตุสุดวิสัย  (Force 
Majeure) (ราชบัณฑิตยสถาน‚ 2543‚ หนา 661) โดยไมสามารถท่ีจะโอนสิทธิดังกลาวใหแกบุคคล
อ่ืน 
  4.2 สิทธิเรียกรองคาเสียหายในกรณีท่ีคูสัญญาฝายรัฐไมปฏิบัติตามสัญญา  
  ในกรณีท่ีคู สัญญาฝายรัฐไมปฏิบัติตามสัญญาเอกชนคูสัญญามีสิทธิเรียกรอง
คาเสียหายท่ีเกิดข้ึนได มีขอสังเกตวา แมคูสัญญาฝายรัฐจะเปนฝายผิด สัญญากอนเอกชนก็ยังมี
หนาท่ีตองปฏิบัติตามสัญญาตอไปเพื่อความตอเนื่องของบริการสาธารณะจะนําหลักสัญญาตางตอบ
แทนทางแพงมาใชไมได แตมีสิทธิเรียกรองใหชดใชคาเสียหายไดโดยท่ีไทยไมไดมีกฎหมายบัญญัติ
ในเร่ืองสัญญาสัมปทานโดยเฉพาะ ทําใหตองนําหลักกฎหมายท่ัวไปที่บัญญัติไวในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาใช ไดแก หลักสุจริต (Principle of Good Faith / Bona Fide) ซ่ึงเปน
หลักสากลปรากฏท้ังในกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน 
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  4.3 สิทธิไดรับเงินทดแทนพิเศษและสิทธิในการขอตอสัญญา 
  เอกชนคูสัญญามีสิทธิไดรับเงินทดแทนพิเศษ สําหรับความเสียหายท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงเปน
ผลมาจากเหตุตาง ๆ ไดแก เหตุเนื่องมาจากการกระทําของฝายปกครองเหตุอันไมอาจคาดหมาย
ลวงหนาได การที่ตองรับภาระติดพันท่ีมิไดระบุไวในสัญญาและยังมีสิทธิขอตอสัญญาไดหากเกิด
เหตุสุดวิสัยหรือจากความบกพรองของคูสัญญาฝายปกครอง 
  4.4 สิทธิในการตอสัญญาบางประเภท 
  ในสัญญาทางปกครองบางประเภท หากเอกชนคูสัญญาไมอาจปฏิบัติการตามสัญญา
ใหเสร็จตามกําหนด เอกชนคูสัญญาตองรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดข้ึน คูสัญญาฝายรัฐมีสิทธิเรียก
คาปรับ คาเสียหาย หรือขอเลิกสัญญาได แตหากกรณีท่ีลาชานั้นเกิดจากเหตุสุดวิสัยหรือจาก
ความผิดหรือความบกพรองของคูสัญญาฝายรัฐ หรือจากเหตุอันไมใชความผิดของเอกชนคูสัญญา 
เอกชนคูสัญญามีสิทธิขอตออายุสัญญาได โดยมีขอสังเกตอยู 2 ประการ คือ 
   1) เอกชนคูสัญญาจะอางเหตุดังกลาวขางตนเพื่อจะตออายุสัญญาไดก็ตอเม่ือความ
ลาชาท่ีเกิดข้ึนนั้นเปนผลโดยตรงจากเหตุท่ีกลาวอางนั้น ๆ  
   2) เอกชนคูสัญญามีสิทธิไดรับการขยายกําหนดเวลาตามจํานวนวันท่ีเกิดเหตุการณ
ข้ึนจริงเทานั้น 
   จากการท่ีผูศึกษาไดศึกษาคนควาเกี่ยวกับแนวคิดในสัญญาทางปกครองของ
ประเทศท่ีใชระบบกฎหมายลายลักษณอักษร (Civil law) และประเทศท่ีใชระบบกฎหมายจารีต
ประเพณี (Common law) จะเห็นไดวามีแนวความคิดท่ีแตกตางกันในเร่ืองของการแบงแยกสัญญา
ทางปกครองออกจากสัญญาทางแพง โดยประเทศท่ีใชระบบกฎหมายลายลักษณอักษรมีแนวคิดท่ี
แบงแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพงโดยชัดเจน รวมท้ังมีแนวทางปฏิบัติสําหรับ
สัญญาทางปกครองไวโดยเฉพาะ ซ่ึงแตกตางกับประเทศท่ีใชระบบกฎหมายจารีตประเพณีท่ียังไมมี
การแบงแยกสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพง กรณีดังกลาวนี้จะสงผลใหมีการใชกฎหมาย
บังคับท่ีแตกตางกันซ่ึงผูศึกษาจะทําการศึกษาในบทตอไป 
     
  
 


