
 

 

บทที่ 2 

ความหมาย ทฤษฎีและวิวัฒนาการของการใชกระบวนการอนุญาโตตุลาการใน
สัญญาสัมปทาน 

 โดยปกติวิธีการระงับขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนกฎหมายกําหนดใหดําเนินการฟองรองเปนคดีตอ
ศาลเพื่อใหศาลเปนผูวินิจฉัยขอพิพาทนั้นแตวิธีการดังกลาวมีกระบวนการพิจารณาท่ีลาชาและตอง
เปดเผยจึงอาจสงผลใหกระทบตอภาพพจนและประโยชนในทางธุรกิจของคูพิพาท ดังนั้นจึงไดเกิด
วิธีการระงับขอพิพาทนอกจากวิธีทางศาล เชน การเจรจาตอรอง การไกลเกล่ียขอพิพาท รวมถึงการ
อนุญาโตตุลาการ ซ่ึงการอนุญาโตตุลาการสมัยเร่ิมแรกนั้นจะเปนอนุญาโตตุลาการในสัญญาแพง 
สวนอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานน้ันยังมิไดปรากฏเปนท่ีแนชัด 
 ดังนั้นเพื่อการเขาใจในเรื่องอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทาน ในบทนี้จึงไดศึกษาถึง
ลักษณะของความหมาย ทฤษฎีและกระบวนการอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานตามกลุม
ประเทศท่ีใชระบบกฎหมายลายลักษณอักษร (Civil law) และกลุมประเทศท่ีใชระบบกฎหมายจารีต
ประเพณี (Common law) 

ความหมาย ทฤษฎีและวิวัฒนาการของการใชกระบวนการอนุญาโตตุลาการ 

 การอนุญาโตตุลาการเปนกระบวนการระงับขอพิพาทท่ีมีมาต้ังแตสมัยสังคมยุคเร่ิมแรก 
และในปจจุบันเปนท่ีไดรับความนิยมมากข้ึนเนื่องจากกระบวนการพิจารณามีความรวดเร็ว ไม
ยุงยากและรักษาความลับของคูกรณีพิพาทได หากแตการนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาระงับขอ
พิพาทตองมีการแตงต้ังอนุญาโตตุลาการและตองมีกระบวนการในการพิจารณาช้ีขาดขอพิพาทนั้น 
ๆ ซ่ึงการศึกษาถึงความหมาย ทฤษฎี และวิวัฒนาการของการใชกระบวนการอนุญาโตตุลาการจะทํา
ใหสามารถทราบถึงประโยชนของการอนุญาโตตุลาการท่ีแทจริง  

 1. ความหมายและลักษณะของอนุญาโตตุลาการ 
 ตามคําศัพทภาษาอังกฤษมีคําวา “Arbitrator” หมายถึง บุคคลท่ีทําหนาท่ีเปนคนกลางใน
การพิจารณาและช้ีขาดซ่ึงขอพิพาทโดยวิธีการในการระงับขอพิพาทที่แตกตางไปจากการฟองคดีใน
ศาลและคําวา “Arbitration” หมายถึง วิธีการระงับขอพิพาทวิธีหนึ่งท่ีแตกตางไปจากการฟองคดีใน
ศาล สวนภาษาไทยนั้นในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มิไดบัญญัตินิยาม
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ความหมายของคําวา “การอนุญาโตตุลาการ” และ “อนุญาโตตุลาการ” ไวเปนคํานิยามศัพท คงมีแต
คํานิยามในพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2525 ท่ีใหคํานิยามเพียงเฉพาะคําวา 
“อนุญาโตตุลาการ” เพียงคําเดียวเทานั้น ซ่ึงหมายความวา “บุคคลท่ีคูกรณีพรอมใจกันต้ังข้ึนเพื่อให
ชําระตัดสินในขอพิพาท” 
 สําหรับประเทศอ่ืน ๆ ใหคํานิยามไวดังนี้  
 ใน Black's Law Dictionary (5thed.) (Bryan A. Garner‚ Henry Campbell Black‚ 2009‚ 
pp.112) ใหคํานิยามของคําวา “Arbitration” (การอนุญาโตตุลาการ) ไววากระบวนวิธีการระงับขอ
พิพาทโดยการเสนอขอพิพาทใหบุคคลท่ีสามท่ีเปนกลาง และไดรับการเลือกจากคูกรณีในขอพิพาท 
โดยตกลงกันไวลวงหนาวาจะผูกพันตามคําช้ีขาดของบุคคลนั้นซ่ึงไดทําข้ึนเม่ือไดมีการพิจารณาคดี  
 ใน Encyclopedia of Law of England (อเนก ศรีสนิท‚ 2534‚ หนา 25) ไดใหความหมาย
ของการอนุญาโตตุลาการไววาการอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) เปนการตกลงเพ่ือยุติขอพิพาท 
โดยการตัดสินใจของคนคนหน่ึงหรือมากกวาท่ีเรียกวา “อนุญาโตตุลาการ” (Arbitrator) ท่ีไมใชการ
ตัดสินของศาลโดยปกติ 
 นอกจากนี้ยังมีนักวิชาการหลายทานไดใหคํานิยามเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการไวดังนี้ 
 เสาวนีย อัศวโรจน (2540, หนา 4) ไดใหคํานิยามของคําวา การอนุญาโตตุลาการไววา 
เปนการระงับขอพิพาททางแพงและพาณิชยวิธีหนึ่ง ซ่ึงเกิดจากความตกลงระหวางคูสัญญาดวย
ความสมัครใจเสนอขอพิพาทของตนท่ีเกิดข้ึนแลวหรือท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคตใหบุคคลภายนอกซ่ึง
เรียกวา อนุญาโตตุลาการ การพิจารณาช้ีขาดและคูกรณียอมผูกพันท่ีจะปฏิบัติตามคําช้ีขาดนั้นสวน 
“อนุญาโตตุลาการ” คือ บุคคลซ่ึงเปนบุคคลภายนอกคนเดียวหรือหลายคนท่ีคูกรณีพิพาทหรือบุคคล
อ่ืนท่ีไดรับมอบหมายต้ังข้ึน เพื่อใหเปนคนกลางและทําหนาท่ีพิจารณาขาดขอพิพาทของคูกรณี 
 วรรณชัย บุญบํารุง (2548‚ หนา 28-29) ไดอธิบายไววา บนพื้นฐานของความชอบดวย
กฎหมายในการที่ตกลงกันใหมีอนุญาโตตุลาการนั้น คูพิพาทอาจกําหนดใหขอพิพาทที่เกิดข้ึนหรือ
อาจจะเกิดข้ึนในอนาคตไดรับการช้ีขาดอันมีผลผูกพันโดยบุคคลท่ีตนเปนผูเลือก ซ่ึงผลจากการตก
ลงดังกลาวทําใหขอพิพาทไมอยูในอํานาจของศาล ดังนั้น คูพิพาทจึงเปนผูทรงสิทธิในการที่จะใหมี
อนุญาโตตุลาการ กระบวนการจะจบลงดวยการมีคําช้ีขาด ซ่ึงมีสภาพบังคับทํานองเดียวกับคํา
พิพากษาของศาลและในท่ีสุดคําช้ีขาดดังกลาวสามารถท่ีจะถูกโตแยงโดยคูพิพาทท่ีไมพอใจได
ภายในระยะเวลาที่กําหนด 
 จากคํานิยามตาง ๆ ท่ีกลาวมาแลวขางตนนั้นอาจสรุปไดวา การอนุญาโตตุลาการ หมายถึง 
การระงับขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนหรืออาจจะเกิดข้ึนในอนาคตท่ีคูกรณีตกลงกันเสนอขอพิพาทน้ันให
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บุคคลภายนอกคนเดียวหรือหลายคนที่ เปนกลางและได รับเลือกจากคูกรณี  ซ่ึง เ รียกวา 
อนุญาโตตุลาการ พิจารณาและช้ีขาดขอพิพาทนั้น โดยคูกรณียอมผูกพันตามคําช้ีขาดน้ัน 

 2. หลักเกณฑอันเปนสาระสําคัญของการอนุญาโตตุลาการ (เสาวนีย อัศวโรจน‚ 2548‚ 
หนา 9-10) 
 สัญญาการอนุญาโตตุลาการมักจะเกิดข้ึนจากการที่คูกรณีพิพาทตกลงกันดวยความสมัคร
ใจท่ีจะเสนอขอพิพาทของตนตออนุญาโตตุลาการใหพิจารณาช้ีขาด โดยอาจตกลงกันเม่ือมีขอ
พิพาทเกิดข้ึนแลว (Submission) หรือตกลงกันไวกอนในสัญญาหน่ึงสัญญาใดท่ีมีอยู (ซ่ึงเรียกกันวา
สัญญาหลัก เชน สัญญาซ้ือขาย) วาถามีขอพิพาทเกิดข้ึนเกิดข้ึนจากสัญญานั้นจะใหมีการระงับโดย
การอนุญาโตตุลาการ (Arbitration Clause) 
  อนุญาโตตุลาการ ในการอนุญาโตตุลาการจะตองมีบุคคลภายนอกคนหน่ึงหรือหลายคนท่ี
คูกรณีเลือกข้ึน เพื่อทําหนาท่ีพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทของตน ซ่ึงเรียกวาอนุญาโตตุลาการและ
อนุญาโตตุลาการตองทําหนาท่ีเปนคนกลางท่ีจะพิจารณาช้ีขาดขอพิพาทโดยมิใชตัวแทนของคูกรณี
ฝายหนึ่งฝายใดแมแตฝายท่ีแตงต้ังตนใหทําหนาท่ีดังกลาว 
 วิธีพิจารณา ในการระงับขอพิพาทโดยวิธีนี้อนุญาโตตุลาการตองพิจารณาชี้ขาดขอพิพาท
ท่ีคูกรณีเสนอโดยปฏิบัติตามวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการ วิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ
นั้นจะเปนไปตามกฎหมายท่ีสวนใหญจะใหเปนไปตามท่ีคูกรณีตกลงกันไวแตถาคูกรณีมิไดกําหนด
วิธีพิจารณาไวก็อยูในดุลพินิจของอนุญาโตตุลาการ แตตองคํานึงถึงหลักความยุติธรรมโดยให
โอกาสคูกรณีท้ังสองฝายอยางเทาเทียมกันในการเสนอพยานหลักฐานและขอโตแยงของแตละฝาย  
 คําช้ีขาดและการบังคับตามคําช้ีขาด เม่ืออนุญาโตตุลาการทําการพิจารณาพยานหลักฐาน
ตาง ๆ ท่ีคูกรณีเสนอจนครบถวนแลวก็ตองทําการช้ีขาดขอพิพาทนั้น โดยตัดสินใหคูกรณีฝายหนึ่ง
ฝายใดหรือท้ังสองฝายกระทําการหรืองดเวนกระทําการ หรือโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพยสินและคูกรณี
ฝายท่ีชนะยอมมีสิทธิเรียกใหคูกรณีฝายท่ีแพปฏิบัติตามคําช้ีขาดได แตถาคูกรณีฝายท่ีแพไมยอม
ปฏิบัติตามคําช้ีขาดคูกรณีฝายท่ีชนะซ่ึงยังตองการบังคับตามคําช้ีขาดก็ตองดําเนินการตามท่ี
กฎหมายบัญญัติไวสําหรับการบังคับตามคําช้ีขาด เชน ยื่นคํารองขอตอศาลท่ีมีเขตอํานาจเพ่ือขอให
มีการบงัคับตามคําช้ีขาดและศาลดังกลาวจะเปนองคกรท่ีบังคับตามคําช้ีขาดน้ัน  

 3. วิวัฒนาการของการอนุญาโตตุลาการ 
 มนุษยเม่ือรวมกันอยูเปนสังคมจําเปนตองมีระเบียบกฎเกณฑจารีตประเพณีกติกาทาง
สังคมเพื่อความสงบเรียบรอยของสังคม การรวมอยูเปนหมูเหลายอมทําใหเกิดขอพิพาทบาดหมาง
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ระหวางสมาชิกในสังคมก็จะมีการระงับขอพิพาทอยางไมเปนทางการเกิดข้ึน เชน การใหผูใหญซ่ึง
เปนท่ีเคารพนับถือของชุมชนน้ันเปนผูไกลเกล่ียขอพิพาท หรือขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนอยางฉันมิตรการ
ระงับขอพิพาทดังกลาวจึงกลายเปนวิถีชีวิตสวนหน่ึงของสังคมที่มีอารยธรรม สังคมแรกท่ีมี
หลักฐานยืนยันวามีการใชการอนุญาโตตุลาการ คือ สังคมชาวสุเมเรียในอาณาจักรซูเมอรซ่ึงอยูใน
ดินแดนเมโสโปเตเมียอันเปนดินแดนของประเทศอิรักในปจจุบันซ่ึงขอพิพาทดังกลาวเปนขอพิพาท
ท่ีเกี่ยวกับเขตแดนระหวางรัฐ สวนขอพิพาทระหวางเอกชนก็นิยมการใชการอนุญาโตตุลาการใน
การระงับขอพิพาทท่ีเกิดจากสัญญา 
 ในยุคโรมันไดมีการบัญญัติกฎหมายอนุญาโตตุลาการไวเปนสวนหนึ่งของกฎหมายหลาย
ฉบับ เชน กฎหมายสิบสองโตะ เม่ือประมาณส่ีรอยหาสิบปกอนคริสตศักราช โดยบัญญัติอยูในโตะ
ท่ี 7 ท่ีวาดวยอสังหาริมทรัพยในมาตรา 5 ซ่ึงเปนเร่ืองการตั้งอนุญาโตตุลาการสําหรับระงับขอพิพาท
เร่ืองเขตท่ีดินขางเคียงโดยการต้ังคนกลางอยางนอย 3 คน เพื่อทําหนาท่ีพิจารณาช้ีขาดขอพิพาทซ่ึง
เปนการอนุญาโตตุลาการดวยความสมัครใจของคูกรณี และกฎหมายในยุคโรมันฉบับหลัง ๆ ก็ได
บัญญัติถึงการอนุญาโตตุลาการเชนกัน แตเปล่ียนจากความสมัครใจเปนการบังคับใหคูกรณีใช
วิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงอยูภายใตการแนะนําดูและของเจาหนาท่ีปกครอง
ทองถ่ิน ท้ังนี้เพราะรัฐใชการอนุญาโตตุลาการเปนเคร่ืองมืออยางหน่ึงในการเขาควบคุมกิจการคา
และกิจการของประชาชน  
 หลังจากยุคกลางการอนุญาโตตุลาการก็ไดรับความนิยมใชกันอยางแพรหลายในหมู
พอคาของประเทศตาง ๆ และในระดับระหวางประเทศ เชน ในประเทศอังกฤษ ซ่ึงมีสมาคมการคาง
ตาง ๆ (Guilds Merchant) อยูในเมืองตาง ๆ เกือบทุกเมืองและมีบทบาทในวงการคาเปนอยางมากก็
ไดจัดใหมีการระงับขอพิพาทระหวางพอคาซ่ึงเปนสมาชิกโดยการอนุญาโตตุลาการ และการ
อนุญาโตตุลาการยิ่งไดรับความนิยมมากขึ้น เม่ือบริษัทการคาตาง ๆ ของประเทศอังกฤษไดทํา
การคากับตางประเทศกันอยางกวางขวางและก็ไดมีกฎหมายอนุญาโตตุลาการเปนลายลักษณอักษร
ป ค.ศ.1697 (สุทธิ วาทนฤพุฒิ‚ 2516‚ หนา 73) แมศาลจะมีบทบาทมากข้ึนก็ตาม 
 สําหรับประเทศตาง ๆ ในทวีปยุโรปน้ันก็ยอมรับการอนุญาโตตุลาการโดยไดรับอิทธิพล
จากกฎหมายโรมันและกฎหมายพระ และมีกฎหมายลายลักษณอักษรของประเทศตาง ๆ ต้ังแต
คริสตศตวรรษท่ีสิบเกา เชน ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฝร่ังเศส ค.ศ.1806ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงอิตาลี ค.ศ.1865 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเยอรมนี ค.ศ.
1877 และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงสวีเดน ค.ศ.1877 
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 สวนประเทศสหรัฐอเมริกาเร่ิมใชอนุญาโตตุลาการต้ังแตสมัยท่ีเปนอาณานิคมของ
ประเทศอังกฤษโดยใชกันในหมูพอคาและมีกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการใน ค.ศ.1768 
ซ่ึงกฎหมายดังกลาวก็ไดมีการรางข้ึนและประกาศใชใหมหลังจากการเปล่ียนแปลงการปกครองโดย
ไดแบบอยางจากกฎหมายอนุญาโตตุลาการของอังกฤษใน ค.ศ.1781 (William Carton Jones‚ 1975‚ 
pp. 132-134) 
 กฎหมายอนุญาโตตุลาการท่ีเปนลายลักษณอักษรฉบับแรกของไทยที่คนพบไดนั้นคือ 
พระไอยการลักษณะตระลาการ จุลศักราช 1068 ซ่ึงอยูในอาณาจักรกรุงศรีอยุธยา โดยมีรากฐานมา
จากกฎหมายมนูธรรมศาสตรของประเทศอินเดีย โดยกฎหมายฉบับนี้ใชบังคับตลอดจนสมัยกรุง
รัตนโกสินทรตอนตนในรัชกาลของพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟาจุฬาโลก จึงโปรดเกลาใหชําระ
กฎหมายและคัดลอกพระอัยการลักษณะตระลาการมาบัญญัติไวในกฎหมายตราสามดวง ซ่ึงมี
เนื้อหาเปนอยางเดียวกัน คือ บัญญัติถึงอนุญาโตตุลาการรวมอยูกับตระลาการอื่น ๆ โดยใชคําวา 
“อนุญาโตตุลาการ” และอธิบายวาหมายถึง บุคคลท่ีคูกรณีแตงต้ังกันเองใหพิจารณาชี้ขาดขอพิพาท
ของตนและยินยอมปฏิบัติคําชี้ขาดนั้น คูกรณีจะบังคับใหอนุญาโตตุลาการรับผิดชอบตอตนมิได 
และคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการยอมถึงท่ีสุด คูกรณีจะอุทธรณคําช้ีขาดน้ันมิได อันเปนหลักการที่
คลายคลึงกับการอนุญาโตตุลาการในปจจุบัน (เสนีย ปราโมช‚ 2521‚ หนา 240-241) 
 กฎหมายตราสามดวงไดถูกยกเลิกไปโดยพระราชบัญญัติกระบวนพิจารณาความแพง ร.ศ.
115 (พ.ศ.2439) ในสมัยรัชกาลของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัวซ่ึงไดมีการปฏิรูป
กฎหมายเพื่อใหทัดเทียมกับกฎหมายของประเทศมหาอํานาจตะวันตก โดยบทบัญญัติวาดวยการ
อนุญาโตตุลาการอยูในหมวดท่ี 19 มาตรา 116-121 ซ่ึงไดวางกฎเกณฑการระงับขอพิพาทโดยการ
อนุญาโตตุลาการใหจํากัดอยูสําหรับคดีท่ีอยูในศาลชั้นตน สวนกระบวนการพิจารณาก็เปนไปอยาง
เครงครัดตามกฎหมายโดยตองอยูภายใตความควบคุมของศาล ทรรศนะของกฎหมายไทยท่ีมีตอการ
อนุญาโตตุลาการในชวงระยะนี้เทียบเคียงไดกับกฎหมายของประเทศอังกฤษในชวงศตวรรษท่ี 17-
18 
 ตอมาใน ร.ศ. 127 (พ.ศ.2451) ไดมีการประกาศใชพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพง 
ร.ศ. 127 โดยมิไดยกเลิกพระราชบัญญัติกระบวนพิจารณาความแพง ร.ศ.115 (พ.ศ.2439) แตอยาง
ใด ยังคงไวซ่ึงบทบัญญัติท่ีเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการเชนเดิมอยูในมาตรา 108-114 เพียงแตมี
เนื้อความเพิ่มเติมในเร่ือง เหตุอุทธรณคําพิพากษาช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการเพิ่มอีกสองประการคือ 
ใหอุทธรณไดในกรณีท่ีอนุญาโตตุลาการทุจริตและคําช้ีขาดนั้นมิไดเปนไปโดยสุจริต 
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 ใน พ.ศ.2478 มีการประกาศใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง พ.ศ.2477 ซ่ึง
บังคับใชในป พ.ศ.2478 ยกเลิกพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพง ร.ศ. 127 และพระราชบัญญัติ
กระบวนพิจารณาความแพง ร.ศ.115 โดยมีบทบัญญัติท่ีเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการไวในภาค 2 หมวด 
3 อยูในมาตรา 210-222 โดยบัญญัติกระบวนการอนุญาโตตุลาการในช้ันศาลไวในมาตรา 210-220 
สวนการอนุญาโตตุลาการนอกศาลบัญญัติไวในมาตรา 221-222 ซ่ึงบัญญัติเกี่ยวกับการบังคับตามคํา
ช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการนอกศาลและการอุทธรณคําส่ังหรือคําพิพากษาของศาลเทานั้น แตมิได
บัญญัติรายละเอียดเกี่ยวกับกระบวนการอนุญาโตตุลาการนอกศาลวาจะตองดําเนินการอยางไร 
(อนันต จนัทรโอภากร‚ 2533‚ หนา 77-80) 
 เนื่องจากกฎหมายวาดวยอนุญาโตตุลาการที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง พ.ศ.2477 ไมเอ้ืออํานวยตอการอนุญาโตตุลาการ ประกอบกับประเทศไทยไดเปนภาคีใน
อนุสัญญาระหวางประเทศเก่ียวกับอนุญาโตตุลาการตางประเทศหลายฉบับ ไดแก โปรโตคอลวา
ดวยขอตกลงการมอบใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัย ค.ศ.1923 (The Protocol On Arbitration Clauses, 
1923) โดยมีหลักการใหประเทศภาคียอมรับบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ แมจะเปนการ
อนุญาโตตุลาการท่ีทําในตางประเทศก็ตาม  อนุสัญญาวาดวยการบังคับตามคําช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการตางประเทศ ฉบับนครเจนีวา ค.ศ.1927 (The Convention for the Execution of 
Foreign Arbitral Awards, 1927) ท่ีมีบทบัญญัติรองรับและบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ
ท่ีเกิดข้ึนจากสัญญาอนุญาโตตุลาการตามโปรโตคอล และอนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือและ
การใชบังคับคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ฉบับนครนิวยอรค ค.ศ.1958 (The 
Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, 1958) ซ่ึงเปน
กฎหมายท่ีบัญญัติข้ึนเพื่อเปนการแกไขขอบกพรองบางประการของอนุสัญญาวาดวยการบังคับตาม
คํา ช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ  ฉบับนครเจนีวา  ค .ศ .1927 จึงได มีการตรา
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 ซ่ึงเปนกฎหมายท่ีใชบังคับกับการอนุญาโตตุลาการ
นอกศาลโดยมีรายละเอียดตาง ๆ ท่ีจําเปนและเปนการแกไขขอบกพรองท่ีมีอยูจากบทบัญญัติใน
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงพ.ศ.2477 ในวันท่ี 13 สิงหาคม พ.ศ.2530 เปนตนมา 
 หลังจากพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 (เสาวนีย อัศวโรจน‚ 2545‚ หนา 1-3) 
มีผลบังคับใชมาเปนเวลาเกือบสิบหาป สภาพเศรษฐกิจและสังคมเปล่ียนแปลงไปจากเดิมมากทําให
บทบัญญัติบางสวนก็ไมเอ้ืออํานวยตอการอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศมากนัก อีก
ท้ังเร่ืองสําคัญบางประการก็มิไดมีการบัญญัติไวหรือบัญญัติไมละเอียดหรือไมชัดเจนเพียงพอ ทําให
เกิดความสงสัยในเร่ืองตาง ๆ ท่ีสําคัญประกอบกับแนวโนมของนานาประเทศในโลกไดมีการแกไข
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กฎหมายอนุญาโตตุลาการใหสอดคลองกับกฎหมายแมแบบวาดวยอนุญาโตตุลาการทางพาณิชย
ระหวางประเทศ (Model Law on International Commercial Arbitration) ของคณะกรรมาธิการ
กฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติ ค.ศ.1985 (United Nations Commission on 
International Trade Law: UNCITRAL) เพื่อดึงดูดใหมีการอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวาง
ประเทศมากข้ึนในประเทศของตน  ดวยเหตุนี้  ประเทศไทยจึงได มีการยกรางกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการข้ึนใหมโดยรับแบบอยางสวนใหญมาจากกฎหมายแมแบบฯ และไดมีการ
ประกาศใชพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ซ่ึงเปนกฎหมายอนุญาโตตุลาการที่บังคับใช
อยูในปจจุบัน ต้ังแตวันท่ี 30 เมษายน พ.ศ.2545 เปนตนมา 

 4. ทฤษฎีเก่ียวกับการอนุญาโตตุลาการ 
 ทฤษฎีเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการมีความสําคัญยิ่งตอการกําหนดสถานะของสภาพหรือ
ลักษณะทางกฎหมายของการอนุญาโตตุลาการที่ จะ เปน ส่ิงกํ าหนดอํานาจของคูกรณี 
อนุญาโตตุลาการและศาล ในกระบวนการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการตั้งแตการบังคับตามสัญญา
อนุญาโตตุลาการ การชวยเหลือคูกรณีในการตั้งและถอดถอนอนุญาโตตุลาการในกระบวนการตาง 
ๆ  ตลอดท้ังการบังคับตามคํา ช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ  โดยทฤษฎีท่ี เกี่ ยวของกับการ
อนุญาโตตุลาการมี 4 ทฤษฎี คือ ทฤษฎีอํานาจรัฐ ทฤษฎีสัญญา ทฤษฎีผสมและทฤษฎีความเปน
เอกเทศ ซ่ึงอธิบายไดดังนี้ 
  1. ทฤษฎีอํานาจรัฐ หรือทฤษฎีเขตอํานาจรัฐ (The Jurisdictional Theory) 
  ทฤษฎีนี้มีแนวคิดวาการดําเนินกระบวนการยุติธรรมเพ่ือพิจารณาขอพิพาทนั้นเปน
สิทธิและอํานาจโดยเด็ดขาดของรัฐ  รัฐมีอํานาจท่ีจะควบคุมและวางกฎเกณฑสําหรับการ
อนุญาโตตุลาการท่ีเกิดข้ึนในเขตอํานาจของตนแมวาการอนุญาโตตุลาการจะเกิดจากสัญญาของ
คูกรณีพิพาทท่ีจะระงับขอพิพาทดวยวิธีการนี้ก็ตาม เนื่องจากมองวาการพิจารณาช้ีขาดขอพิพาทนั้น
เปนหนาท่ีของศาลซ่ึงเปนองคกรของรัฐดวยถาไมมีกฎหมายของรัฐใหสิทธิคูกรณีท่ีจะเสนอขอ
พิพาทตออนุญาโตตุลาการ ท่ีจะพิจารณา ช้ีขาดขอพิพาทและบัง คับตามคํา ช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการแลวการอนุญาโตตุลาการก็ยอมไมมีความหมายและไมเกิดผลในทางปฏิบัติ สภาพ
ของการอนุญาโตตุลาการจึงเปนเร่ืองท่ีรัฐอนุญาตใหมีข้ึนไมใชสิทธิของคูพิพาท อนุญาโตตุลาการ
จะมีอํานาจและหนาท่ีคลายกับศาลคือ ทําหนาท่ีพิจารณาและช้ีขาดขอพิพาท และคําช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการก็มีผลคลายคําพิพากษาของศาล ดังนั้นจึงตองควรอยูในการควบคุมดูแลของรัฐ  
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  ผลของทฤษฎีนี้ทําใหคูกรณีพิพาทจะเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการไดเพียง
เฉพาะภายในขอบเขตท่ีกฎหมายของประเทศซ่ึงเปนถ่ินท่ีมีการอนุญาโตตุลาการยอมรับเทานั้น 
อนุญาโตตุลาการตองใชกฎหมายสารบัญญัติปรับกับขอพิพาทเชนเดียวกับศาล และการทําคําช้ีขาด
ขอพิพาทนั้น ก็ตองใชกฎหมายวิธีพิจารณาของประเทศอันเปนถ่ินท่ีอนุญาโตตุลาการทําการ
พิจารณาชี้ขาดขอพิพาทนั้น นอกจากนี้ในกรณีท่ีมีขอพิพาทท่ีมีขอเท็จจริงท่ีพัวพันกับตางประเทศ 
อนุญาโตตุลาการก็ตองใชหลักวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศท่ีตนนั่งพิจารณาช้ีขาดขอ
พิพาท 
  ผูท่ีกลาวอางทฤษฎีนี้คือ ศาสตราจารยเฟรดเดอริค อเล็กซานเดอร มานน (Professor 
Frederick Alexander Mann) และประเทศท่ียึดถือและปฏิบัติตามทฤษฎีนี้สวนใหญเปนประเทศท่ีอยู
ในระบบสังคมนิยม ซ่ึงมีการอนุญาโตตุลาการโดยสถาบันอนุญาโตตุลาการที่ดําเนินการโดย
หนวยงานของรัฐ (เสาวนีย อัศวโรจน‚ 2548‚ หนา 33-34) 
  ดังนั้นสถานะของอนุญาโตตุลาการตามทฤษฎีนี้จึ ง เปนการรับมอบอํานาจ 
(Delegation) ท่ีอนุญาโตตุลาการไดรับมอบอํานาจมาจากรัฐใหกระทําการอนุญาโตตุลาการในการ
อํานวยความยุติธรรมใหแกเอกชน โดยขอพิพาทดังกลาวจะตองเปนขอพิพาทที่ไมเกี่ยวกับความ
สงบเรียบรอยภายในรัฐและตองเปนเ ร่ืองของเอกชนเทานั้น  ทฤษฎีนี้ปฏิเสธอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการมาจากขอตกลงของคูสัญญาและจํากัดความเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการ 
  2. ทฤษฎีสัญญา (The Contractual Theory) 
  ทฤษฎีนี้มีแนวคิดวาการอนุญาโตตุลาการมีลักษณะของสัญญาโดยชัดแจง เพราะการ
ระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการเกิดข้ึนจากความตกลงโดยเจตนาและสมัครใจรวมกันของ
คูกรณีเทานั้น คูกรณีมีอํานาจท่ีจะกําหนดระบบของอนุญาโตตุลาการ การเลือกผูท่ีจะมาทําหนาท่ี
อนุญาโตตุลาการ การกําหนดวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ การสืบพยาน การกําหนดวัน เวลา 
และสถานท่ีในการพิจารณาช้ีขาดขอพิพาท รวมทั้งการตกลงท่ีจะยอมรับและปฏิบัติตามคําช้ีขาด
ของอนุญาโตตุลาการ ขอบเขตอํานาจและหนาท่ีของอนุญาโตตุลาการเปนไปตามสัญญาระหวาง
คูกรณีโดยท่ีรัฐไมมีอํานาจแทรกแซงหรือไมมีอิทธิพลตอการอนุญาโตตุลาการนั้น ๆ  
  ทฤษฎีนี้ปฏิเสธอํานาจรัฐท่ีจะเขามาแทรกแซงการอนุญาโตตุลาการโดยใหเหตุผลวา
อนุญาโตตุลาการเปนเร่ืองของเจตนาและความสมัครใจของคูกรณีท่ีตองการใหอนุญาโตตุลาการ
ตัดสินช้ีขาดขอพิพาท และคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการสามารถบังคับไดในศาลในสถานะเดียวกับ
สัญญา อยางไรก็ดี ทฤษฎีนี้ก็มิไดปฏิเสธอํานาจของรัฐโดยส้ินเชิง แมอนุญาโตตุลาการจะมีอิสระ
มากในการดําเนินกระบวนพิจารณา โดยท่ีศาลจะเขามาเกี่ยวของเฉพาะท่ีจําเปนก็ตาม แตการดําเนิน
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กระบวนการพิจารณาในบางกรณีก็ตองอาศัยอํานาจกฎหมายภายในบังคับซ่ึงหากรัฐเห็นวาขอ
พิพาทท่ีเสนอตออนุญาโตตุลาการเปนเร่ืองของศาลรัฐก็จะไมอนุญาตใหช้ีขาดขอพิพาทนั้นโดย
อนุญาโตตุลาการ และก็ไมบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการซ่ึงขัดตอความสงบเรียบรอย
ของประชาชน 
  ผลของทฤษฎีนี้ทําใหกฎหมายภายในรัฐมีอิทธิพลตอการอนุญาโตตุลาการและการทํา
คําช้ีขาดนอยมาก เพราะคูกรณีมีสิทธิกําหนดกฎหมายท่ีใชบังคับการอนุญาโตตุลาการอยางไมจํากัด
แตตองอยูภายใตขอบเขตของกฎหมายท่ีรัฐกําหนด กฎหมายเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการตาม
ทฤษฎีนี้ มี ข้ึน เพื่ อ อุดชองว างในสวนท่ี เกี่ ยวกับวิ ธีพิจารณาและกระบวนพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการที่คูกรณีมิไดตกลงกันไวเทานั้น โดยทฤษฎีนี้ไดรับการสนับสนุนจากนักกฎหมาย
หลายทาน เชน นิโบเย (Niboyet) และศาสตราจารย ดร.มารติน ดอมเก (Professor Dr. Martin 
Domke) (Julian D.M.Lew‚ 1987‚ หนา 54-55) 
  3. ทฤษฎีผสม (The Mix Theory or Hybrid Theory) 
  ทฤษฎีนี้มีแนวคิดวาทฤษฎีอํานาจรัฐและทฤษฎีสัญญาตางมีขอบกพรองเพราะการ
อนุญาโตตุลาการมีท้ังเร่ืองอํานาจรัฐ หรือวิธีพิจารณาและสัญญา กลาวคือ ขอตกลงใหใชการ
อนุญาโตตุลาการและการกําหนดรายละเอียดในกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการเปนเร่ืองท่ี
อยูในอํานาจของคูกรณีหรือเปนเร่ืองของสัญญา แตผลของสัญญาอนุญาโตตุลาการและการบังคับ
ตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการขึ้นอยูกับศาลและกฎหมายของรัฐท่ีจะบังคับตามสัญญาหรือตาม
คําช้ีขาดเปนเร่ืองอํานาจของรัฐ โดยการนําหลักกฎหมายของประเทศนั้นหรือกฎหมายวาดวยการ
ขัดกันแหงกฎหมายมาบังคับใช ลักษณะดังกลาวเปนการสนับสนุนทฤษฎีท่ีถือวาการช้ีขาดขอ
พิพาทเปนอํานาจของรัฐหรือทฤษฎีอํานาจรัฐนั่นเอง 
  ผลของทฤษฎีนี้ คือ การอนุญาโตตุลาการตองมีกฎหมายกําหนดความสมบูรณของ
สัญญาอนุญาโตตุลาการและการบังคับตามคําช้ีขาด ในขณะเดียวกันการอนุญาโตตุลาการก็มี
รากฐานมาจากสัญญาของเอกชน อนุญาโตตุลาการไมมีอิสระในการดําเนินกระบวนการพิจารณา
และบังคับตามคําช้ีขาดเพราะวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการตองอยูภายใตบังคับของกฎหมาย
วิธีสบัญญัติภายในของถ่ินท่ีมีการพิจารณาช้ีขาดขอพิพาทน้ัน นอกจากนั้นผลของทฤษฎีนี้ทําให
คูกรณีสามารถเลือกกฎหมายสารบัญญัติไดเทาท่ีไมขัดตอหลักกฎหมายขัดกันของถ่ินท่ีมีการ
อนุญาโตตุลาการ แตถาไมมีขอตกลงดังกลาวอนุญาโตตุลาการก็จะใชกฎหมายสารบัญญัติโดย
ปฏิบัติตามหลักกฎหมายขัดกันของถ่ินท่ีมีการอนุญาโตตุลาการน้ัน สวนในเร่ืองวิธีพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการนั้นก็เปนไปตามขอตกลงของคูกรณีไดเทาท่ีไมขัดตอกฎหมายของถ่ินท่ีมีการ
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อนุญาโตตุลาการผูท่ีพัฒนาทฤษฎีนี้คือศาสตราจารยซอสเซอร-ฮอลล (Professor-Hall) (เสาวนีย 
อัศวโรจน‚ 2548‚ หนา 36) 
  4. ทฤษฎีความเปนเอกเทศ (The Autonomous Theory) 
  ทฤษฎีนี้มีแนวคิดวาการอนุญาโตตุลาการมิไดเกิดตามทฤษฎีอํานาจรัฐท่ีถือวาการช้ี
ขาดเปนอํานาจของรัฐหรือตามทฤษฎีสัญญาแตเปนผลมาจากความจําเปนในทางปฏิบัติของการ
อนุญาโตตุลาการเพื่อใหการระงับขอพิพาทดําเนินไปไดดวยดี การอนุญาโตตุลาการตามทฤษฎีนี้มี
สภาพหรือลักษณะท่ีเปนเอกเทศเปนอิสระในตัวเองโดยพิจารณาจากลักษณะของการ
อนุญาโตตุลาการจากการใชและวัตถุประสงคของการอนุญาโตตุลาการท่ีมีข้ึนเพื่อระงับขอพิพาท
เพื่อความรวดเร็ว (Speedy) ยืดหยุน (Flexible) และมีความเปนมิตร (Friendly Atmosphere) อันเปน
ท่ีนิยมในการระงับขอพิพาททางการคา สวนกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการเปนส่ิงท่ี
เกิดข้ึนภายหลังเพื่อรองรับแนวปฏิบัติท่ีมีอยูกอนแลว  
  ผลของทฤษฎีนี้ทําใหไดรับการยอมรับวาการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศไมมี
สัญชาติ (Denationalization) โดยการมุงหมายใหสถาบันอนุญาโตตุลาการแยกออกมาจากการ
ควบคุมของกฎหมายภายในของรัฐ ยังผลใหอนุญาโตตุลาการทางการคาระหวางประเทศไมตองตก
อยูภายใตกฎหมายของประเทศใดประเทศหนึ่ง เรียกวา “Non-National, Denationalized, A-
National, Transnational, Stateless หรือ Floating Award” และยอมรับเสรีภาพของคูกรณีและความ
มีเปนอิสระท่ีจะควบคุมการอนุญาโตตุลาการของตนอยางไมมีขอบเขตจํากัด ไมวาจะเปนรูปแบบ
หรือกฎหมายท่ีจะใชบังคับกับวิธีพิจารณาซ่ึงอาจใชกฎหมายภายในของรัฐ กฎหมายการคาระหวาง
ประเทศ ประเพณีปฏิบัติทางการคาระหวางประเทศ หรือหลักความยุติธรรม โดยอนุญาโตตุลาการ
สามารถนําหลักเกณฑท่ีเหมาะสมมาใชกับขอพิพาทและในกรณีท่ีคูกรณีมิไดกําหนดกฎหมายท่ีใช
บังคับกับการอนุญาโตตุลาการไว อนุญาโตตุลาการก็ไมจําเปนตองใชหลักวาดวยการขัดกันแหง
กฎหมายของถ่ินท่ีมีการอนุญาโตตุลาการหรือถ่ินท่ีตนมีภูมิลําเนาหรือถ่ินท่ีอยูแตอาจใชหลักวาดวย
การขัดกันแหงกฎหมายท่ีตนเห็นวาเหมาะสมกับพฤติการณแหงขอพิพาทแตละรายหรืออาจใช
กฎหมายอ่ืน ๆ ท่ีเหน็วาเหมาะสมก็ยอมได  ผูนําทางความคิดในทฤษฎีนี้คือ มาดาม รูเบลลิน เดอวิชิ 
(Madam Rubellin Denvichi) (เสาวนีย อัศวโรจน‚ 2548‚ หนา 37) 

 5. ประเภทของการอนุญาโตตุลาการ 
 การระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการอาจกระทําไดต้ังแตเม่ือมีขอพิพาทเกิดข้ึน
โดยคูกรณียังมิไดฟองคดีตอศาลหรือในขณะท่ีเปนขอพิพาทในศาลแลวก็ตาม การดําเนินการโดย
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อนุญาโตตุลาการอาจเปนอนุญาโตตุลาการท่ีคูกรณีแตงต้ังข้ึนเองหรือดําเนินการโดยสถาบัน
อนุญาโตตุลาการท่ีคูกรณีตกลงใชบริการ ดังนั้น การอนุญาโตตุลาการจึงสามารถแบงไดหลาย
ประเภทดังตอไปนี้ 
  1. การอนุญาโตตุลาการท่ีแบงตามข้ันตอนของขอพิพาท การอนุญาโตตุลาการท่ีแบง
ตามลักษณะของการอนุญาโตตุลาการที่ทําการระงับขอพิพาทท่ีอาจกระทําไดต้ังแตมีขอพิพาท
เกิดข้ึนแลวคูกรณียังมิไดฟองตอศาลหรือเปนขอพิพาทท่ีอยูในศาลแลวแบงไดเปน 2 ประเภทคือ 
การอนุญาโตตุลาการในศาลและการอนุญาโตตุลาการนอกศาล  
  2 .  การอนุญาโตตุลาการที่ แบงตามบุคคลที่ดํ า เนินการระงับขอพิพาทการ
อนุญาโตตุลาการวิธีนี้เปนการอนุญาโตตุลาการนอกศาล คือ เปนการท่ีคูกรณีพิพาทมีความประสงค
ท่ีจะระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงอาจดําเนินการโดยคูกรณีเองหรือโดยการใชบริการ
ของสถาบันอนุญาโตตุลาการก็ยอมได  
  3. การอนุญาโตตุลาการที่แบงตามลักษณะของขอพิพาทสามารถแบงไดเปน 5 
ลักษณะคือ 
   1) การอนุญาโตตุลาการท่ัวไป (Arbitration) เปนกระบวนการระงับขอพิพาททาง
แพงท่ัวไประหวางคูกรณีพิพาทท่ีตกลงกันเสนอขอพิพาทของตนท่ีเกิดข้ึนแลวหรือจะเกิดข้ึนใน
อนาคตใหบุคคลภายนอกซ่ึงเรียกวาอนุญาโตตุลาการใหทําการพิจารณาช้ีขาด โดยคูกรณีพิพาทตอง
มีสัญชาติเดียวกัน อนุญาโตตุลาการมีสัญชาติเดียวกันและตองปฏิบัติตามหลักเกณฑและกฎหมาย
ของประเทศที่มีการพิจารณาช้ีขาดขอพิพาทท่ีวาดวยการอนุญาโตตุลาการและกระบวนพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการ (Lex Arbitri) และขอบังคับอนุญาโตตุลาการ (Rules) ท่ีคูกรณีตกลงกันไว
ลวงหนา หรือท่ีอนุญาโตตุลาการเลือกใชเม่ือคูกรณีมิไดตกลงกันไว นอกจากนั้นอาจดําเนินการโดย
การใชบริการของสถาบันหรือดําเนินการกันเองก็ได 
   2) การอนุญาโตตุลาการทางธุรกิจหรือการอนุญาโตตุลาการทางการคาหรือการ
พาณิชย (Commercial Arbitration) เปนกระบวนการระงับขอพิพาทท่ีเกี่ยวกับธุรกิจหรือการคาการ
พาณิชยและรวมไปถึงกิจการอ่ืนท่ีมิใชการคาโดยตรงท่ีมีลักษณะเปนการภายในประเทศใชกฎหมาย
และกฎขอบังคับตาง ๆ ภายในในการตัดสินช้ีขาดขอพิพาท โดยไมคํานึงวาคูกรณีพิพาทเปนคน
สัญชาติเดียวกันหรือไม 
   3) การอนุญาโตตุลาการทางธุรกิจระหวางประเทศ (International Business 
Arbitration) เปนกระบวนระงับขอพิพาททางธุรกิจท่ีคูกรณีมีสัญชาติตางกันหรือกฎหมายภายใน
ของประเทศท่ีมีการอนุญาโตตุลาการถือวาเปนระหวางประเทศ แบงไดเปน 2 ประเภท คือ การ
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อนุญาโตตุลาการทางการพาณิชยระหวางประเทศหรือการคาระหวางประเทศและการ
อนุญาโตตุลาการทางการลงทุน 
   4) การอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ (Domestic Arbitration) เปนกระบวนการ
ระงับขอพิพาททางแพงโดยการอนุญาโตตุลาการท่ีดําเนินการภายในประเทศใดประเทศหนึ่งท่ีถูก
ขอใหบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ ไมวาคูกรณี
จะมีสัญชาติใดหรือดําเนินการนอกประเทศนั้นแตกฎหมายของประเทศดังกลาวถือวาเปนการ
อนุญาโตตุลาการภายในประเทศ 
   5) การอนุญาโตตุลาการตางประเทศ (Foreign Arbitration) เปนกระบวนการระงับ
ขอพิพาททางแพงโดยการอนุญาโตตุลาการที่ดําเนินการนอกประเทศท่ีถูกขอใหบังคับตามสัญญา
อนุญาโตตุลาการหรือบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ ไมวาคูกรณีจะมีสัญชาติใดหรือ
ดําเนินการภายในประเทศน้ันแตกฎหมายของประเทศดังกลาวถือวาเปนการอนุญาโตตุลาการ
ตางประเทศ 

อนุสัญญาท่ีเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ 

 การที่ประเทศตาง ๆ จะใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทในทางการคา
ระหวางประเทศนั้นจะตองมีความเช่ือม่ันในระบบอนุญาโตตุลาการและยึดม่ันปฏิบัติตามคําช้ีขาด
ของอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงการกําหนดเร่ืองดังกลาวจึงมีการตกลงรวมกันเปนภาคีสมาชิกตาม
อนุสัญญาตาง ๆ ท้ังนี้ก็เพื่อผลประโยชนในทางปฏิบัติ 

 1. พิธีสารนครเจนีวา ค.ศ.1923 วาดวยขอตกลงอนุญาโตตุลาการ (Geneva Protocol on 
Arbitration Clause League of Nation, 1923)  
 พิธีสารนครเจนีวา ค.ศ.1923 (Geneva Protocol on Arbitration Clause, 1923) เปน
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการท่ีเกิดข้ึนภายหลังการส้ินสุดสงครามโลกครั้งท่ี 1 ท่ีสนับสนุนการ
อนุญาโตตุลาการทางการคาระหวางประเทศ ซ่ึงประเทศที่เปนภาคีสมาชิกตองยึดถือปฏิบัติตาม แต
ประเด็นปญหาของพิธีสารนครเจนีวา ค.ศ.1923 นี้ คือ การท่ีมีขอจํากัดในเร่ืองสัญชาติของคูกรณี
พิพาทและอีกหลายประเด็นปญหาท่ีตองศึกษากันตอไป 
  1) ประวัติความเปนมา 
  พิธีสารนครเจนีวา ค.ศ.1923 วาดวยขอตกลงอนุญาโตตุลาการ (Geneva Protocol 
1923) ไดจัดทําข้ึนโดยการริเร่ิมของสันนิบาตชาติ (The League of Nation) โดยการสนับสนุนของ
หอการคานานาชาติ (International Chamber of Commerce: ICC) ภายหลังการส้ินสุดสงครามโลก
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คร้ังท่ี 1 อันเปนความตกลงพหุภาคีเพื่อใหรัฐภาคียอมรับบังคับสัญญาหรือขอตกลงท่ีใหมีการระงับ
ขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไมวาจะเปนขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนแลวหรือขอพิพาทท่ีอาจเกิดข้ึน
หลังจากท่ีไดมีการทําสัญญา หรือขอตกลงเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ 
  2) หลักเกณฑในการยอมรับและบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการตามพิธีสาร
นครเจนิวา ค.ศ.1923 มีดังนี้ 
  ขอ 1 กําหนดใหรัฐภาคีมีหนาท่ียอมรับความสมบูรณของขอตกลงการมอบขอพิพาท
ใหอนุญาโตตุลาการช้ีขาด ไมวาจะเปนขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนแลวหรือท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคตระหวาง
คูกรณีในการบังคับของรัฐภาคีท่ีแตกตางกัน และไมวาการอนุญาโตตุลาการจะทําในประเทศที่
คูกรณีอยูในบังคับหรือไม  
  ขอ 2 กําหนดใหใชกฎหมายของประเทศท่ีอนุญาโตตุลาการทําการพิจารณาช้ีขาด  
  ขอ 3 กําหนดใหรัฐภาคีใชกฎหมายภายในของรัฐบังคับแกการอนุญาโตตุลาการท่ี
กระทําในดินแดนของรัฐนั้น อันเปนการใชหลักดินแดนหรือสถานท่ีทําการอนุญาโตตุลาการเปน
เกณฑในการกําหนดลักษณะของการอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ดวยเหตุผลวา อนุญาโตตุลาการ
ทําการพิจารณาและช้ีขาดในประเทศใดก็ตองนํากฎหมายของประเทศนั้นมาใชในการดําเนิน
กระบวนพิจารณาการอนุญาโตตุลาการดังกลาว (อนันต จันทรโอภากร‚ 2530‚ หนา 161-162)  
  3) ปญหาและประสิทธิภาพในการดําเนินการเพื่อใหการยอมรับและบังคับตาม 
  แมพิธีสารนครเจนีวาวาดวยขอตกลงอนุญาโตตุลาการ ค.ศ.1923 (Geneva Protocol 
1923) จะมีการกอตัวข้ึนมาของอนุญาโตตุลาการทางการคาระหวางประเทศในศตวรรษน้ี แต
กฎหมายอนุญาโตตุลาการยังคงตองข้ึนอยูกับกฎหมายอนุญาโตตุลาการภายในของแตละประเทศ 
ซ่ึงศาลของประเทศตาง ๆ ไมเอ้ืออํานวยตอการอนุญาโตตุลาการ เนื่องจากอํานาจของตุลาการถือวา
การอนุญาโตตุลาการเปนฝายตรงกันขามท่ีจํากัดอํานาจศาล ในทางปฏิบัติยังมีปญหาการใชพิธีสาร
นครเจนีวา (Geneva Protocol, 1923) เนื่องจากมีขอจํากัดไมวาจะเปนเร่ืองสัญชาติของคูกรณี คือ 
คูกรณีจะตองมีสัญชาติหรืออยูในบังคับของรัฐภาคีท่ีแตกตางกัน และมีการชี้ขาดขอพิพาทก็ตองทํา
ข้ึนในดินแดนของรัฐภาคีเทานั้น  

 2. อนุสัญญาฉบับนครเจนีวาวาดวยการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ
ตางประเทศ (Geneva Convention on Execution of Foreign Award, League Nation, 1972: Geneva 
Convention, 1927)  
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 เนื่องจากพิธีสารนครเจนีวา ค.ศ.1923 มีปญหาในเร่ืองการปฏิบัติทางประเทศภาคีสมาชิก
จึงไดรวมกันรางอนุสัญญาฉบับนครเจนีวาเพื่อเสริมพิธีสารนครเจนีวา ค.ศ.1923 ใหมีขอจํากัดนอย
ท่ีสุด 
 1) ประวัติความเปนมา  
 อนุสัญญาฉบับนครเจนีวา ค.ศ.1927 วาดวยการบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ
ตางประเทศจัดทําโดยสันนิบาตชาติ (League of Nation) ซ่ึงเปนอนุสัญญาเกี่ยวกับการบังคับคําช้ี
ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศท่ีมีข้ึนเพื่อเสริมพิธีสารนครเจนีวา ค.ศ.1923 (Geneva 
Protocol, 1923) ดังนั้นประเทศท่ีเปนภาคีของ Geneva Protocol ค.ศ.1923 แลวเทานั้นจึงมีสิทธิเขา
เปนภาคีของอนุสัญญาฉบับนครเจนีวา ค.ศ.1927 ได และสงผลใหอนุสัญญาฉบับนครเจนีวา ค.ศ.
1927 และพิธีการศาลเจนีวา ค.ศ.1923 ตองใชควบคูกันเสมอ 
 2) เหตุผลท่ีทําใหมีอนุสัญญาฉบับนครเจนีวา ค.ศ.1927 (Geneva Convention, 1927)  
 เหตุผลท่ีทําใหมีอนุสัญญาฉบับนครเจนีวา ค.ศ.1927 ก็เพราะวากฎหมายอนุญาโตตุลาการ
ของประเทศตาง ๆ โดยเฉพาะแลวศาลของประเทศตาง ๆ นั้นไมเอ้ืออํานวยตอการอนุญาโตตุลาการ 
กลาวคือ ศาลถือวาการอนุญาโตตุลาการนั้นเปนการลิดรอนอํานาจของศาล นอกจากนี้การบังคับใช
พิธีสารนครเจนีวา ค.ศ.1923 (Geneva Protocol, 1923) ยังมีขอจํากัดคือไมวาจะเปนเร่ืองสัญชาติคือ 
คูกรณีตองมีสัญชาติหรืออยูในบังคับของรัฐภาคีท่ีแตกตางกัน การชี้ขาดก็ตองทําในดินแดนของรัฐ
ภาคีเทานั้น ดังนั้นเพื่อแกไขปญหาตาง ๆ ท่ีกลาวมาจึงไดมีอนุสัญญาฉบับนครเจนิวา ค.ศ.1927 ข้ึน 
(Geneva Convention on Execution of Foreign Awards, 1927) เพื่อกําหนดกฎเกณฑเกี่ยวกับการ
บังคับคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ (Arbitral awards) ซ่ึงทําข้ึนตามขอตกลงในการ
อนุญาโตตุลาการ (Arbitration agreement) ท่ีอยูภายใตบังคับของ Geneva protocol, 1923  
 3) หลักเกณฑ 
 อนุสัญญาฉบับนครเจนีวา ค.ศ.1927 (Geneva Convention, 1927) มาตรา 1 วรรคแรก
กําหนดใหรัฐภาคีตองยอมรับวา คําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการที่ทําข้ึนตามขอตกลง ซ่ึงอยูภายใต
บังคับของพิธีสารนครเจนีวา ค.ศ.1923 (Geneva Protocol, 1923) มีผลผูกพันคูกรณีและตองบังคับ
คําช้ีขาดน้ันตามกฎเกณฑและวิธีพิจารณาความของรัฐภาคีท่ีคูกรณีรองขอใหบังคับคําช้ีขาด ถาการ
อนุญาโตตุลาการนั้นไดทําในดินแดนของรัฐภาคี และคูกรณีท้ัง 2 ฝายเปนคนอยูในบังคับของรัฐ
ภาคีดวย  
 มาตรา 1 วรรค 2 กําหนดเง่ือนไขการบังคับคําช้ีขาดซ่ึงผูขอบังคับตองพิสูจนวาคําช้ีขาดมี 
ลักษณะครบถวนตามท่ีระบุไวใน (a)-(e)  



23 

 

  สวนในมาตรา 2 เปนเง่ือนไขท่ีศาลจะยกข้ึนเพื่อปฏิเสธการบังคับคําช้ีขาด  
 จึงเห็นไดวา อนุสัญญาฉบับนครเจนีวา ค.ศ.1927 (Geneva Convention, 1927) ไมไดให
คํานิยามของ “อนุญาโตตุลาการตางประเทศ” ไวเชนเดียวกันกับพิธีสารเจนีวา ค.ศ.1923 (Geneva 
Protocol, 1923) แตเม่ือพิจารณามาตรา 1 และมาตรา 2 ประกอบกัน ช่ืออนุสัญญาท่ีใชคําวา “การ
บังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ” (Execution of Foreign Arbitral Awards) 
ยอมแสดงวาจะใชอนุสัญญาฉบับนี้ก็ตอเม่ือคําช้ีขาดน้ันมีลักษณะเปนคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ
ตางประเทศและเม่ืออนุสัญญาฉบับนี้ทําข้ึนมาเพื่อเสริมพิธีสารนครเจนีวา ค.ศ.1923 จึงถือวาใชหลัก
ดินแดนเปนเกณฑ (อนันต จันทรโอภากร‚ 2530‚ หนา 162) 
 หลักเกณฑท่ีกําหนดไวในอนุสัญญาฉบับนครเจนีวา ค.ศ.1927 มีดังนี้ 
  1. การยื่นคํารองและองคประกอบของคํารอง 
  การขอใหศาลบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศท่ีอยูในบังคับแหง
อนุสัญญาฉบับนครเจนีวา (Geneva Convention, 1927) ผูขอใหบังคับตองปฏิบัติตามมาตรา 4 ซ่ึงมี
ขอบัญญัติวา ผูขอใหบังคับคําช้ีขาดตามอนุสัญญาอนุญาโตตุลาการฉบับนครเจนีวา จะตองแสดง
ตนฉบับ หรือสําเนาท่ีรับรองวาถูกตองของคําช้ีขาด ถาคําช้ีขาดทําเปนภาษาตางประเทศก็ตองเสนอ
คําแปลเปนภาษาของประเทศน้ันดวย นอกจากนี้ยังตองนําพยานหลักฐานอ่ืน ๆ มาพิสูจนตอศาลอีก
วา 
   (1) คําช้ีขาดนั้นถึงท่ีสุด (Final) แลวตามความหมายท่ีไดกําหนดไวในมาตรา 1(d) 
ท่ีบัญญัติวา คําช้ีขาดถึงท่ีสุดเม่ือไมมีทางจะรองขัด (Opposition) อุทธรณ (Apple) หรือฎีกา 
(Pourboire en cassation) ในประเทศท่ีทําคําช้ีขาดไดอีก 
   (2) คําช้ีขาดนั้นอยูในบังคับแหงอนุสัญญาฉบับนครเจนีวา (Geneva Convention, 
1927) และไดทําข้ึนตามขอตกลงอนุญาโตตุลาการท่ีสมบูรณตามกฎหมายท่ีใชบังคับ ตลอดจนมี
องคคณะอนุญาโตตุลาการท่ีชอบดวยกฎหมายท่ีบังคับกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการดวย 
  เม่ือแสดงเอกสารตาง ๆ ตามมาตรา 4 แลว ผูขอบังคับตองปฏิบัติตามเง่ือนไขของ
มาตรา 1 วรรค 2 โดยตองพิสูจนวา คําช้ีขาดของตนมีลักษณะครบถวนตามท่ีระบุไวในมาตรา 1 
วรรค 2(a)-(c) แตถาศาลเห็นวาคําช้ีขาดน้ันมีลักษณะอยางใดอยางหนึ่งตามท่ีระบุไวในมาตรา 2 ศาล
มีอํานาจปฏิเสธ บังคับได นอกจากนี้ผูซ่ึงจะถูกบังคับตามคําช้ีขาดสามารถยกขอตอสูอ่ืน ๆ นอกจาก
ท่ีกลาวมาแลวข้ึนมาตอสูวา คําช้ีขาดไมสมบูรณ เพื่อใหศาลปฏิเสธการบังคับคําช้ีขาดไดอีกตาม
วรรค 3  
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  คําช้ีขาดท่ีอยูในบังคับอนุสัญญาฉบับนครเจนีวา ค.ศ.1927 (Geneva Convention, 
1927) ไดแก คําช้ีขาดท่ีไดทําข้ึนตามสัญญาอนุญาโตตุลาการช้ีขาด ไมวาจะเปนขอพิพาทเกิดข้ึน
แลว หรือท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคต และไมวาการอนุญาโตตุลาการน้ันจะไดทําในประเทศใดระหวาง
คูกรณีท่ีมีสัญชาติของรัฐภาคี เปนการตางสังกัดคนละประเทศ 
  ภาระการพิสูจน 
  มาตรา 1 วรรค 2 (a)-(c) บัญญัติวา “การยอมรับและขอบังคับตามคําช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการตางประเทศนั้น ศาลจะพิพากษาบังคับใหก็ตอเม่ือคูกรณีท่ีขอบังคับสามารถพิสูจน
ไดวาคําช้ีขาดดังกลาวมีลักษณะครบถวนตามมาตรา 1 วรรค 2 (a)-(c) เทานั้น 
  ในวรรค 2 ศาลมีอํานาจทําคําส่ังปฏิเสธการขอบังคับตามคําช้ีขาดตามมาตรา 1 ได 
  จากหลักกฎหมายดังกลาวเห็นไดวา มาตรา 1 วางภาระการพิสูจนใหตกแกผูขอบังคับ 
และมาตรา 2 ใหศาลมีอํานาจทําคําส่ังปฏิเสธการขอบังคับตามคําช้ีขาดไดดวยตัวของศาลเอง แต
ถึงแมวาผูขอจะพิสูจนไดครบถวนแลว หากศาลเห็นเองวาคําช้ีขาดนั้นไดถูกเพิกถอนแลวหรือผูซ่ึง
จะถูกบังคับไมสามารถเขาตอสูคดีในช้ันอนุญาโตตุลาการได เพราะมิไดรับการแจงลวงหนาให
ทราบหรือผูซ่ึงจะถูกบังคับเปนผูบกพรองในเร่ืองความสามารถตามกฎหมาย หรือคําช้ีขาดมิได
วินิจฉัยใหครบทุกประเด็น หรือวินิจฉัยเกินขอบเขตท่ีกําหนดไวในสัญญาอนุญาโตตุลาการ ศาล
สามารถทําคําส่ังปฏิเสธการขอบังคับตามคําช้ีขาดไดตามมาตรา 2 
  นอกจากนี้ผูซ่ึงจะถูกบังคับตามมาตรา 3 ยกเหตุอ่ืน นอกจากท่ีระบุไวในมาตรา 1 มา
ตอสูไดอีกวา คําช้ีขาดไมชอบดวยกฎหมายเพ่ือขอใหศาลปฏิเสธการขอบังคับตามคําช้ีขาด หรือ
เล่ือนการพิจารณาคดีออกไปไดอีก  
  2. การดําเนินกระบวนพิจารณา 
  การดําเนินกระบวนพิจารณาคดีในคดีขอบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ
ตางประเทศตามมาตรา 1 มีวิธีการโดยสรุปดังนี้ 
   1. ผูท่ีขอบังคับตองยื่นคํารองขอตอศาลท่ีมีเขตอํานาจ 
   2. ผูท่ีขอบังคับมีภาระการพิสูจนเง่ือนไขท้ังหมดท่ีระบุไวในมาตรา 1 จึงตอง
บรรยายรายละเอียดในคํารองขอดวยวา คําช้ีขาดของตนมีลักษณะครบถวน และถูกตองตามมาตรา 1 
ใหเกิดเปนประเด็นข้ึนมา เพื่อใหมีสิทธินําพยานหลักฐานเขานําสืบพิสูจนใหเปนประจักษตอศาลได
ตามหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความ  
   3 .  ตองสงตนฉบับหรือสํา เนา ท่ี รับรองถูกตองของคํา ช้ีขาดและสัญญา
อนุญาโตตุลาการตอศาล ถาคําช้ีขาดหรือสัญญาอนญุาโตตุลาการเปนภาษาตางประเทศตองแปลเปน
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ภาษาราชการของประเทศท่ีมีการขอบังคับตามคําช้ีขาด โดยผูแปลเปนเจาหนาท่ีท่ีไดสาบานตนแลว
หรือตัวแทนทางการทูตหรือกงสุลของประเทศท่ีมีการรองขอบังคับตามคําช้ีขาดน้ัน 
   4. เม่ือศาลไดรับคํารองแลวศาลจะทําการไตสวนและมีคําพิพากษา แตตองใหผูซ่ึง
จะถูกบังคับมีโอกาสคัดคานกอน 
   5. ผูท่ีขอบังคับจะตองนําพยานหลักฐานมาสืบพิสูจนตอศาลใหเห็นจริงตามท่ีตน
กลาวอางในคํารอง ศาลจึงจะพิพากษาบังคับให 
   ถาปรากฏตอศาลวาคําช้ีขาดมีลักษณะอยางใดอยางหน่ึงตามท่ีระบุไวในมาตรา 2 
ศาลมีอํานาจทําคําส่ังปฏิเสธการขอบังคับได หรือผูซ่ึงจะถูกบังคับขอใชสิทธิตามมาตรา 3 อางเหตุ
อ่ืน ๆ นอกจากท่ีระบุไวในมาตรา 1 ข้ึนมาตอสูวา คําช้ีขาดนั้นไมชอบดวยกฎหมายและสามารถให
รับฟงไดศาลก็มีอํานาจทําคําส่ังปฏิเสธการขอบังคับตามคําช้ีขาดหรือส่ังเล่ือนการพิจารณาคดี
ออกไปไดอีกเชนกัน  
 4) ปญหาและประสิทธิภาพในการดําเนินการเพื่อใหการยอมรับและบังคับตาม 
 อนุ สัญญาฉบับนครเจนิวา เปนอนุ สัญญาเกี่ ยวกับการบัง คับตามคํา ช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการตางประเทศท่ีมีข้ึนเพื่อเสริมพิธีสารนครเจนีวา ค.ศ.1923 (Geneva Protocol, 1923) 
และยังปองกันมิใหคูกรณีแพคดีตามขอตกลงมอบขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการช้ีขาด ตามพิธีสาร
นครเจนีวา ค.ศ.1923 ปฏิเสธการปฏิบัติตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในเวลาตอมาอีกดวย 
 อนุสัญญาฉบับนครเจนีวา (Geneva Convention, 1927) ถูกจัดทําข้ึนมาของ
อนุญาโตตุลาการทางการคาระหวางประเทศ แตกฎหมายอนุญาโตตุลาการยังคงตองข้ึนอยูกับ
กฎหมายอนุญาโตตุลาการภายในของแตละประเทศ ซ่ึงศาลของประเทศตาง ๆ ไมเอ้ืออํานวยตอการ
อนุญาโตตุลาการ และมีขอจํากัดไมวาจะเปนเร่ืองสัญชาติ คือ คูกรณีจะตองมีสัญชาติหรืออยูใน
บังคับของรัฐภาคีท่ีแตกตางกัน และการช้ีขาดขอพาทก็ตองทําข้ึนในดินแดนของรัฐภาคีเทานั้น หรือ
ปญหาในเ ร่ืองเ ง่ือนไขคอนขางเขมงวดในอนุสัญญาฉบับนครเจนีวา  ค .ศ .1927 (Geneva 
Convention, 1927) สําหรับการดําเนินกระบวนการพิจารณาเพื่อบังคับคดีในศาลท่ีซํ้าซอน หรือท่ี
เรียกวา “Double-Exequatur” ซ่ึงเปนภาระการพิสูจนของคูกรณีฝายท่ีชนะคดีจะตองพิสูจนใหศาล
เห็นวา คําช้ีขาดน้ันถึงท่ีสุดแลวตามกฎหมายของประเทศท่ีมีการทําคําช้ีขาด ซ่ึงศาลของหลาย
ประเทศตางตีความวา ตองมีคําบังคับจากศาลของประเทศท่ีอนุญาโตตุลาการทําคําช้ีขาด และเมื่อคํา
ช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการไปบังคับในดินแดนของประเทศใดก็จะตองขอใหศาลของประเทศท่ีมี
การบังคับหรือหมายบังคับคดีอีก ทําใหคูกรณีฝายท่ีชนะคดีตองขอคําบังคับคดีหรือหมายบังคับคดี
จากศาลท้ัง 2 ประเทศ 
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 นอกจากนี้อนุสัญญาฉบับนครเจนีวา ค.ศ.1927 (Geneva Convention, 1927) ยังกําหนดให
การแตงต้ังอนุญาโตตุลาการและดําเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการจะตองเปนไปตาม
กฎหมายท่ีใชบังคับกับวิธีพิจารณาความของอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงสวนใหญแลว คือ กฎหมายของ
ประเทศท่ีอนุญาโตตุลาการทําการพิจารณาคดีและยังมีขอจํากัดในเร่ืองจํานวนของประเทศภาคีมี
นอยไมเหมาะสมกับแนวความคิดท่ีจะใหมีการอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศอยาง
แทจริง 

 3. อนุสัญญาฉบับนครนิวยอรค (Convention on the Recognition and Enforcement of 
Foreign Arbitration Awards, United Nation, New York, 1958) 
 อนุสัญญาฉบับนครนิวยอรคเปนอนุสัญญาท่ีเกิดข้ึนเพื่อความทันสมัยของกฎหมายภายใน
ของแตละประเทศภาคีสมาชิกเพื่อใหมีการอนุญาโตตุลาการในลักษณะระหวางประเทศอยางแทจริง 
  1) ประวัติความเปนมา 
  อนุสัญญาฉบับนครนิวยอรค (New York Convention, 1958) จัดทําข้ึนโดยการริเร่ิม
ของหอการคาระหวางประเทศ (ICC: International Chamber of Commerce) ใน ค.ศ.1953 และ
รับรองเอาใน ค.ศ.1958 ตามแนวความคิดเพื่อขจัดปญหาในเร่ืองการขัดกันของกฎหมายระหวาง
ประเทศภาคีในสวนท่ีเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ และลดความมีอคติของศาลในแตละประเทศ
เกี่ยวกับทัศนะคติท่ีวา “ขอตกลงเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการเปนการกําจัดอํานาจศาล” 
   อยางไรก็ตาม แนวความคิดท่ีจะใหมีการอนุญาโตตุลาการที่ไมตกอยูภายใตบังคับของ
กฎหมายภายใน แตตกอยูภายใตบังคับของอนุสัญญาแตเพียงประการเดียวใน ค.ศ.1955 คณะมนตรี
ทางเศรษฐกิจและสังคมของสหประชาชาติ (ECOSOC) จึงไดจัดทํารางสัญญาข้ึนอีกฉบับหนึ่ง
แตกตางไปจากการรางของหอการคาระหวางประเทศ ใหแกรัฐบาลของประเทศตาง ๆ องคการ
ระหวางประเทศทั้งท่ีเปนระดับรัฐบาล และไมใชระดับรัฐบาลเพ่ือพิจารณา ภายหลังจากท่ีไดรับ
ขอเสนอแนะตาง ๆ ECOSOC ก็ไดจัดใหมีการประชุมระหวางประเทศวาดวยอนุญาโตตุลาการทาง
การคาระหวางประเทศ (Conference on International Commercial Arbitration) ระหวางวันท่ี 20 
พฤษภาคม ถึงวันท่ี 10 มิถุนายน ค.ศ.1958 ณ กรุงนิวยอรค ผลของการประชุมคือ การรับเอา 
อนุสัญญาวาดวยการยอมรับและบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ ค.ศ.1958 (Convention on 
the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, United Nation, 1958) หรือท่ีเรียก
กันวา อนุสัญญาฉบับนครนิวยอรค (New York Convention, 1958)  
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  2) เหตุผลท่ีทําใหมีอนุสัญญาฉบับนครนิวยอรค ค.ศ.1958 (New York Convention, 
1958)  
  อนุสัญญาฉบับนครนิวยอรค ค.ศ.1958 (New York Convention, 1958) เกิดจาก
แนวความคิดจากอนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือและใชบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ
ตางประเทศ ค.ศ.1958 (New York Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign 
Arbitral Awards, 1958) โดยคณะมนตรีเศรษฐกิจและสังคมแหงสหประชาชาติ (The Economic and 
Social Council : ECOSOC) เปนผูจัดทํารางสัญญาซ่ึงแตกตางจากการรางของหอการคานานาชาติ 
(International Chamber of Commerce: ICC) เปนผูเสนอตอนแรกโดยมุงประสงคใหมีการ
อนุญาโตตุลาการท่ีกระบวนพิจารณาคดีไมจําเปนตองตกอยูภายใตบังคับของกฎหมายภายในของรัฐ
ใด ๆ อันเปนแนวคิดท่ีจะใหมีการอนุญาโตตุลาการในลักษณะระหวางประเทศอยางแทจริง ซ่ึงไม
เปนท่ียอมรับของรัฐสวนใหญ นอกจากนี้พิธีสารนครเจนีวา ค.ศ.1923 (Geneva Protocol, 1923) 
และอนุสัญญาฉบับนครเจนีวา ค.ศ.1927 (Geneva Convention, 1927) ไมสามารถใชบังคับไดอยาง
กวางขวาง และมีเง่ือนไขใหผูท่ีชนะคดีท่ีประสงคจะขอบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ
จะตองมีการพิสูจนตามเง่ือนไขตาง ๆ ท่ีกําหนดไว 
  3) หลักเกณฑ 
  อนุสัญญาฉบับนครนิวยอรค มาตรา 1(1) บัญญัติวา อนุสัญญานี้ใหใชบังคับกับการ
ยอมรับและบังคับคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงไดทําในดินแดนของรัฐอ่ืนท่ีมิใชรัฐท่ีมีการรอง
ขอใหยอมรับและบังคับตามคําช้ีขาด เชนวา และเปนคําช้ีขาดท่ีเกิดข้ึนจากขอขัดแยงระหวางบุคคล
ไมวาจะเปนบุคคลธรรมดา หรือนิติบุคคล และทําใหใชบังคับกับคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการที่รัฐ
ซ่ึงมีการขอใหยอมรับและบังคับคําช้ีขาดไมถือวาเปนคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ
ดวย  
  บทบัญญัติมาตรา  1(1)  จึง เปนการให คํานิยามความหมายของคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการตางประเทศวาหมายถึงคําช้ีขาดท่ีไดทําข้ึนในดินแดนของรัฐอ่ืนท่ีมิใชรัฐท่ีมีการ
ขอใหยอมรับและบังคับคําช้ีขาด และหมายความรวมถึงคําช้ีขาดที่ไดทําข้ึนในดินแดนของรัฐท่ีมี
การขอใหยอมรับและบังคับคําช้ีขาดน้ันเอง แตตามกฎหมายภายในของรัฐนั้นไมถือวาเปนคําช้ีขาด
ของอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ คําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศท่ีอยูในบังคับของ
อนุสัญญาฉบับนครนิวยอรค จึงมี 2 ประเภท คือ คําช้ีขาดท่ีไดทําข้ึนในดินแดนของประเทศอ่ืนและ
คําช้ีขาดท่ีทําในดินแดนของรัฐท่ีมีการขอใหยอมรับและบังคับคําช้ีขาดแตกฎหมายภายในของรัฐ
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นั้นไมถือวาเปนคําช้ีขาดภายในประเทศ โดยไมไดใชหลักสัญชาติของคูกรณี แตใชหลักดินแดน 
และหลักเสรีภาพของคูสัญญาเปนเกณฑ 
  รายละเอียดตาง ๆ ของการบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการมีดังนี้ 
  1. การยื่นคํารองของผูขอบังคับ และองคประกอบของคํารอง 
  การขอใหบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศท่ีอยูในบังคับแหง
อนุสัญญาฉบับนิวยอรค (New York Convention, 1958) ผูขอใหบังคับตองปฏิบัติตามเง่ือนไขท่ี
บัญญัติไวในมาตรา 4 ซ่ึงกําหนดหลักเกณฑในการรองขอบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ
ภายใตอนุสัญญาฯ โดยผูขอบังคับตามคําช้ีขาดจะตองแสดงตนฉบับคําชี้ขาด หรือสําเนาท่ีรับรอง
ถูกตองและตนฉบับสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือสําเนาท่ีรับรองถูกตอง (วรรคแรก) ถาเอกสาร
ดังกลาวทําข้ึนเปนภาษาอ่ืนซ่ึงไมใชภาษาของประเทศท่ีขอบังคับตามคําช้ีขาด ตองยื่นคําแปล
เอกสารดวย เม่ือผูขอบังคับตามคําช้ีขาดดังกลาวไดแสดงเอกสารดังกลาวครบถวนแลว ถือเปนขอ
สันนิษฐานตามกฎหมายวาผูนั้นมีสิทธิบังคับตามคําช้ีขาดได จึงข้ึนอยูกับขอพิพาทอีกฝายหน่ึงท่ีจะ
พิสูจนหักลางวามีเหตุผลตามมาตรา 5(3) ท่ีศาลจะไมควรบังคับตามคําช้ีขาดได 
  ระยะการเวลายื่นคํารอง 
  ดวยคําวา “ตองแสดงเอกสารในเวลาย่ืนคํารอง” (At the time of the application) 
หมายถึงผูรองขอบังคับตามคําช้ีขาด จะตองยื่นตนฉบับคําช้ีขาดหรือสําเนาท่ีรับรองถูกตอง และ
สัญญาอนุญาโตตุลาการหรือสําเนาท่ีรับรองถูกตองมาพรอมกับคํารองขอบังคับตามคําช้ีขาดน้ัน 
  2. ภาระการพิสูจน 
  ภาระการพิสูจนไดบัญญัติไวในมาตรา 5 โดยแบงออกเปน 2 สวน กลาวคือ มาตรา 
5(1) ผูถูกบังคับตามคําช้ีขาดมีภาระการพิสูจนถึงเหตุตามที่อนุสัญญาบัญญัติเพื่อใหศาลปฏิเสธที่จะ
บังคับตามคําช้ีขาดให สวนมาตรา 5(2) บัญญัติใหอํานาจศาลท่ีจะปฏิเสธบังคับตามคําช้ีขาดใหหาก
เห็นวา คําช้ีขาดนั้นขัดตอความสงบเรียบรอย และศีลธรรมอันดีตามกฎหมายของประเทศท่ีมีการ
รองขอบังคับ  
  3. การดําเนินกระบวนการพิจารณา 
  การดําเนินกระบวนพิจารณาคดีในคดีการขอบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ
ตางประเทศตามอนุสัญญาฯ มีวิธีการโดยสรุปดังตอไปนี้ 
   1) ผู ท่ีขอบังคับตองยื่นคํารองขอตอศาลท่ีมีเขตอํานาจภายในกําหนดเวลาที่
กฎหมายของแตละประเทศกําหนดไว และตองแสดงเอกสารประกอบในเวลายื่นคํารอง 
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   2) ตองแสดงตนฉบับหรือสําเนาท่ีรับรองถูกตองของคําช้ีขาด และสัญญา
อนุญาโตตุลาการ ถาคําช้ีขาด หรือความตกลงนั้นไมไดทําข้ึนเปนภาษาราชการของประเทศท่ีมีการ
รองขอบังคับ คูสัญญาซ่ึงรองขอใหมีการยอมรับนับถือและบังคับตามคําช้ีขาด ตองแสดงคําแปล
เอกสารเหลานั้นเปนภาษาของประเทศดังกลาว คําแปลตองรับรองโดยเจาพนักงาน หรือผูแปลซ่ึงได
สาบานตัวแลว หรือตัวแทนทางทูตหรือกงสุลของประเทศท่ีมีการรองขอบังคับ 
   3) การรองขอใหบังคับตามมาตรา 5(1) ผูซ่ึงจะถูกบังคับมีภาระพิสูจน เพื่อใหศาล
ปฏิเสธการขอบังคับตามคําช้ีขาด โดยท่ีผูขอบังคับไมมีภาระพิสูจน แตมีหนาท่ีตองสงตนฉบับ หรือ
สําเนาท่ีรับรองแลว ของคําช้ีขาด และสัญญาอนุญาโตตุลาการ พรอมคําแปลเอกสารดังกลาวตอศาล 
ตามมาตรา 4 ก็จะทําใหผูท่ีขอบังคับมีสิทธิไดรับการบังคับตามคําช้ีขาดใหทันที เพราะเอกสาร
เหลานั้นจะเปนพยานท่ีฟงเปนขอสันนิษฐานเบ้ืองตน (Prima Facie) (โอสถ โกสิน‚ 2517‚ หนา 79) 
เวนแตผูซ่ึงท่ีจะถูกบังคับสามารถพิสูจนไดวาคําช้ีขาดมีลักษณะอยางใดอยางหนึ่งท่ีไมชอบดวย
มาตรา 5(1)-(e) ศาลจึงจะมีอํานาจทําคําส่ังปฏิเสธการขอบังคับ 
   4) เม่ือไดรับคํารองขอแลว ศาลของประเทศท่ีมีการรองขอใหบังคับตามคําช้ีขาด
จะดําเนินการเพ่ือบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการใหตามหลักวิธีการพิจารณาความของ
ประเทศท่ีมีการรองขอบังคับคําช้ีขาด ตามมาตรา 3 
   5) ผูซ่ึงจะถูกบังคับมีภาระการพิสูจน เพื่อใหศาลปฏิเสธการขอบังคับ จึงตองทํา
การปฏิเสธ และเหตุแหงการปฏิเสธอยางชัดแจงวา คําช้ีขาดมีลักษณะอยางใดอยางหน่ึงท่ีไมชอบ
ดวยมาตรา 5(1) (a)-(e) ใหเกิดเปนประเด็นข้ึนมา เพื่อจะไดมีสิทธ์ินําพยานหลักฐานเขานําสืบพิสูจน
ตอศาลตามหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความของประเทศท่ีมีการรองขอบังคับตามคําช้ีขาด 
   6) ผูซ่ึงจะถูกบังคับตองนําพยานหลักฐานมาพิสูจนตอศาลใหเห็นจริงตามขอตอสู
ของตนหรือศาลเห็นเองวาคําช้ีขาดมีลักษณะอยางใดอยางหนึ่งตามมาตรา 5(2) ศาลจึงจะมีอํานาจทํา
คําส่ังปฏิเสธการขอบังคับตามคําช้ีขาด สวนผูท่ีขอบังคับไมมีความจําเปนตองพิสูจนอะไรมากไป
กวาการพิสูจนคดีวา คําช้ีขาดของตนเปนคําช้ีขาดท่ีอยูในบังคับแหงอนุสัญญาฉบับนครนิวยอรค
เทานั้น 
  4. หลักเกณฑท่ีเกี่ยวของกับการใช มาตรา 7 ของอนุสัญญาฯ 
  อนุสัญญาฉบับนครนิวยอรค (New York Convention, 1958) ไดทําข้ึนภายหลัง
อนุสัญญาฉบับนครเจนิวา และสนธิสัญญาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการฉบับอ่ืน ๆ ท่ีมีผลบังคับอยูแลว
จึงทําใหเกิดปญหาวาจะใชสนธิสัญญาฉบับใดมาบังคับตอคดี  
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  เม่ือพิจารณาตามมาตรา 7 แหงอนุสัญญาฉบับนครนิวยอรค (New York Convention, 
1958) วาไดมีหลักเกณฑกําหนดความสัมพันธระหวางอนุสัญญาฉบับนิวยอรคกับสนธิสัญญาทวิ
ภาคีพหุภาคีฉบับอ่ืน ๆ และกฎหมายภายใน กลาวคืออนุสัญญาฉบับนครนิวยอรค (New York 
Convention, 1958) มาตรา 7(1) ไมยกเลิกสนธิสัญญาทวิภาคี หรือพหุภาคีฉบับอ่ืน ๆ ท้ังไมตัดสิทธิ
คูกรณีผูไดประโยชนท่ีจะใชกฎหมายภายในหรือสนธิสัญญาฉบับอ่ืน ๆ ของประเทศท่ีถูกขอให
บังคับคําช้ีขาดมาบังคับตอคดีของตน มาตรานี้ จึงใชพิจารณาในปญหาความสัมพันธระหวาง
อนุสัญญาฉบับนครนิวยอรค (New York Convention, 1958) กับสนธิสัญญาฉบับอ่ืน ๆ และ
กฎหมายภายใน 
  มาตรา 7(2) มีหลักการวาพิธีสารนครเจนีวา (Geneva Protocol, 1923) และอนุสัญญา
ฉบับนครเจนีวา (Geneva Convention, 1927) จะส้ินผลบังคับระหวางรัฐภาคี เม่ือรัฐภาคีนั้นไดเขา
มาเปนภาคีในอนุสัญญาฉบับนครนิวยอรค (New York Convention, 1958) และใหใชอนุสัญญา
ฉบับนครนิวยอรคแทน มาตรานี้จึงใชพิจารณาปญหาความสัมพันธระหวางอนุสัญญาฉบับนคร
นิวยอรค (New York Convention, 1958) กับพิธีสารนครเจนีวา (Geneva Protocol, 1923) และ
อนุสัญญาฉบับนครเจนีวา (Geneva Convention, 1927) เทานั้น และเหตุท่ีนํามาบัญญัติในมาตรา 
7(2) ก็เพื่อใหเห็นชัดเจนวาเปนขอยกเวนของมาตรา 7(1)  
  เม่ือคําช้ีขาดของตกอยูในบังคับแหงอนุสัญญาฉบับนครเจนีวา (Geneva Convention, 
1927) และอนุสัญญาฉบับนครนิวยอรค (New York Convention, 1958) ในเวลาเดียวกัน ซ่ึงจะเกิด
ปญหาวาจะใชหลักเกณฑของอนุสัญญาฉบับนครเจนีวา (Geneva Convention, 1927) หรือฉบับ
นครนิวยอรค (New York Convention, 1958) จึงตองนําหลักเกณฑของมาตรา 7(1) หรือ 7(2) 
แลวแตกรณีมาพิจารณาวาจะใชมาตรการใดมาบังคับตอคดี  
 
 
 
 

แนวคิดและทฤษฎี วิวัฒนาการของสัญญาสัมปทาน 

 ภายใตหลักเสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of contract) เอกชนมีเสรีภาพในการทํา
สัญญาระหวางเอกชนดวยกันเองโดยต้ังอยูบนหลักพื้นฐานในเร่ืองความเสมอภาคและเทาเทียมกัน
ตามกฎหมายของคูสัญญา ดังนั้น สัญญาจึงเปนนิติสัมพันธท่ีเกิดข้ึนดวยความสมัครใจของเอกชน
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ดวยกันเอง หากมีการโตแยงสิทธิ หรือหนาท่ีหรือไมปฏิบัติตามท่ีไดตกลงกันไวก็ตองนําขอพิพาท
นั้นข้ึนสูศาลเพื่อใหศาลบังคับใหทําตามสัญญา แตใน “สัญญาสัมปทาน” ซ่ึงเปนสัญญาทาง
ปกครองประเภทหน่ึงในระบบกฎหมายมหาชนท่ีมิไดอยูภายใตหลักพื้นฐานในเร่ืองความเสมอภาค
และเทาเทียมกันตามกฎหมายของคูสัญญา ถึงแมวาแนวคิดเร่ืองสัญญาท่ีฝายปกครองทํากับเอกชน
และสัญญาท่ีเอกชนทํากับเอกชนจะมีลักษณะของสัญญาบางอยางท่ีคลายกันแตก็แตกตางกันใน
กระบวนการทําสัญญาเพราะกฎหมายท่ีนํามาใชกับสัญญาระหวางฝายปกครองกับเอกชนกับสัญญา
ท่ีเอกชนทํากับเอกชนเปนคนละระบบกันสวนใหญสัญญาท่ีฝายปกครองทํากับเอกชนจะใช
หลักเกณฑของระบบกฎหมายมหาชนซ่ึงหากมีขอพิพาทเกิดข้ึนก็จะอยูภายใตการพิจารณาของศาล
ปกครอง ในขณะท่ีสัญญาระหวางเอกชนกับเอกชนหลักเกณฑของระบบกฎหมายเอกชนและอยู
ภายใตการตรวจสอบของศาลยุติธรรม 
 สัญญาทางปกครองไดพัฒนามาจากแนวความคิดท่ีรัฐตองจัดทําสัญญาดังกลาวข้ึนเพื่อ
สนองตอบตอความตองการในดานการดํารงชีพของประชาชนท่ีอยูภายใตการปกครองในรัฐของตน
ซ่ึงตองอางอิงตามหลักของกฎหมายมหาชนท่ีสําคัญ คือ หลักประโยชนสาธารณะ และหลักทฤษฎี
วาดวยการบริการสาธารณะ 

 1. หลักประโยชนสาธารณะ 
 ประโยชนสาธารณะหรือความตองการของคนหมูมากเปนหัวใจที่สําคัญของการดําเนิน
กิจการของรัฐ เพราะรัฐเปนผูดูแลรักษาประโยชนสวนรวมของคนเหลานั้น ตองใหความสําคัญของ
ประโยชนสาธารณะมากอนหรืออยูเหนือประโยชนสวนตัวของปจเจกชน หากปจเจกชนไมสมัคร
ใจหรือไมยินยอมท่ีจะสละประโยชนสวนตัว รัฐก็ตองดําเนินการตามอํานาจหนาท่ีท่ีไดรับ
มอบหมายในฐานะเปนตัวแทนของคนหมูมากภายใตขอบเขตของกฎหมายเพื่อดูแลรักษา
ผลประโยชนสาธารณะ กิจกรรมของรัฐซ่ึงดําเนินไปเพื่อประโยชนสาธารณะน้ันสามารถแยกได
เปน 2 ประเภท คือ การใชอํานาจรัฐควบคุมการใชสิทธิเสรีภาพของเอกชนเพื่อปองกันไมใหเกิด
ความไมสงบเรียบรอยข้ึนในสังคม และ การใหบริการสาธารณะสนองตอบความตองการของสังคม
ในเร่ืองท่ีเอกชนไมสามารถใหบริการตอบสนองได (ชาญชัย แสวงศักดิ์‚ 2553‚ หนา 71-72) 
  
 2. หลักทฤษฎีวาดวยการบริการสาธารณะ 
 ศาสตราจารย ณ็อง ริเวโรและมองวาลีน (Jean Rivero et Jean Waline‚ 1996‚ p. 385)
อธิบายวา บริการสาธารณะ (Service Public) คือ การตอบสนองความตองการของสังคมและปจเจก-
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ชนท่ีเปนสมาชิกของสังคมในอันท่ีจะไดรับบริการจากรัฐในเร่ืองท่ีเอกชนหรือวิสาหกิจเอกชนไม
อาจตอบสนองไดไมวาจะเปนการจัดใหมีบริการสาธารณะในดานใหความคุมครองความปลอดภัย
ในชีวิตและทรัพยสิน การจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภคตาง ๆ เปนตน โดยรัฐจะดําเนินจัดทํากิจกรรม
ดังกลาวเองหรือมอบหมายใหเอกชนเปนผูดําเนินการแทนภายใตการกํากับดูแลของรัฐ 
 นันทวัฒน บรมานันท (2553‚ หนา 340-359) อธิบายแนวคิดและหลักกฎหมายวาดวยการ
บริการสาธารณะของฝร่ังเศสไวดังนี้ บริการสาธารณะ คือ กิจกรรมท่ีฝายปกครองจัดทําข้ึนเพื่อ
วัตถุประสงคสาธารณะโดยมีองคประกอบท่ีเปนสาระสําคัญสองประการคือ องคประกอบดาน
โครงสรางของบริการสาธารณะและองคประกอบดานวัตถุของบริการสาธารณะ 

 3. ประเภทของบริการสาธารณะ 
 แนวคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุด ศาลคดีขัดกัน และความเห็นของนักกฎหมาย
มหาชนเปนสวนสําคัญท่ีทําใหแนวคิดเกี่ยวกับทฤษฎีวาดวยบริการสาธารณะเปนท่ีแพรหลายและ
แตกแขนงออกไป การแบงแยกบริการสาธารณะออกเปนประเภทตาง ๆ จึงเกิดข้ึนจากแนวคํา
วินิจฉัยและความเห็นของนักกฎหมายเหลานั้น โดยแตเดิมฝายปกครองจัดทําบริการสาธารณะใน
เร่ืองเกี่ยวกับการรักษาความสงบเรียบรอยภายในและภายนอกประเทศรวมท้ังการใหประชาชนกินดี
อยูดี ตอมาเม่ือสังคมขยายใหญข้ึนและเทคโนโลยีพัฒนาไปไกลและรวดเร็วทําใหประชาชนมีความ
ตองการในหลาย ๆ ส่ิงท่ีเกี่ยวของกับการดํารงชีวิต ซ่ึงในบางกรณีฝายปกครองไมมีความพรอมท่ีจะ
ตอบสนองความตองการของประชาชนในสวนนี้ได จึงหาทางออกดวยวิธีการตาง ๆ ไมวาจะเปน
การมอบกิจการในหนาท่ีของตนไปใหเอกชนเปนผูทําหรืออาจจัดต้ังหนวยงานพิเศษขึ้นมา
ดําเนินการจัดทํา และเม่ือเกิดขอพิพาท ศาลที่มีหนาท่ีช้ีขาดขอพิพาทก็จะสรางหลักเกณฑใหม ๆ 
ข้ึนมา ในขณะเดียวกันบางคร้ังบริการสาธารณะท่ีรัฐจัดทําข้ึนแตละประเภทก็มีลักษณะท่ีแตกตาง
กันออกไป เม่ือมีขอพิพาทหรือขอขัดของ ศาลท่ีมีหนาท่ีช้ีขาดจึงไดสราง “ประเภท” ตาง ๆ ของการ
บริการสาธารณะข้ึนมาในระบบกฎหมายฝร่ังเศส ซ่ึงสามารถแบงไดเปน 2 ประเภทใหญ ๆ คือ 
บริการสาธารณะท่ีมีลักษณะทางการปกครอง (Services publics administatifs) และบริการ
สาธารณะท่ีมีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม (Services publics industriels et 
commerciaux)  
 
 4. หลักเกณฑสําคัญในการจัดทําบริการสาธารณะ  
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 โดยท่ัวไปแลว กิจกรรมซ่ึงบริการสาธารณะไมวาจะเปนบริการสาธารณะประเภทใดหรือ
เปนบริการสาธารณะท่ีจัดทําโดยผูใดยอมอยูภายใตหลักเกณฑท่ีสําคัญ 3 ประการคือ หลักวาดวย
ความเสมอภาค หลักวาดวยความตอเนื่อง และหลักวาดวยการปรับปรุงเปล่ียนแปลง 
  4.1 หลักวาดวยความเสมอภาค 
  หลักเกณฑนี้ เปนหลักเกณฑท่ีสําคัญในการท่ีรัฐเขามาจัดทําบริการสาธารณะ 
เนื่องจากรัฐ มิไดมีจุดมุงหมายท่ีจะจัดทําข้ึนเพื่อประโยชนของผูใดผูหนึ่ง แตเปนการจัดทําข้ึนเพื่อ
ประโยชนของประชาชนทุกคน ประชาชนยอมมีสิทธิไดรับการปฏิบัติหรือไดรับผลประโยชนจาก
บริการสาธารณะอยางเสมอภาคกัน หลักวาดวยความเสมอภาคท่ีมีตอบริการสาธารณะเปนหลัก
กฎหมายท่ัวไป เปนหลักท่ีมาจากหลักความเสมอภาคทางกฎหมายซ่ึงบัญญัติไวในคําประกาศสิทธิ
มนุษยชนและพลเมือง ลงวันท่ี 26 สิงหาคม ค.ศ.1789 หลักวาดวยความเสมอภาคท่ีมีตอบริการ
สาธารณะน้ีเปนการรับรองสิทธิข้ันพื้นฐานของสิทธิท่ีจะเสมอภาคกันทางกฎหมายอันหมายถึง
ความเสมอภาคทางดานสถานภาพของผูใชบริการและความเสมอภาคในระหวางคูสัญญา 
  4.2 หลักวาดวยความตอเนื่อง 
  การบริการสาธารณะเปนกิจการท่ีมีความจําเปนสําหรับประชาชน ดังนั้น หากบริการ
สาธารณะหยุดชะงักไมวาจะดวยเหตุผลใดก็ตาม ประชาชนผูใชบริการสาธารณะยอมไดรับความ
เดือดรอนหรือเสียหายไดบริการสาธารณะจึงตองมีความตอเนื่อง หลักวาดวยความตอเนื่องของ
บริการสาธารณะเปนผลที่เกิดข้ึนโดยตรงจากหลักท่ีวาดวยความตอเนื่องของรัฐ โดยมีคํากลาวท่ีวา 
“ความตอเนื่องเปนหัวใจสําคัญของบริการสาธารณะ” จนกระทั่งในปจจุบันหลักวาดวยความ
ตอเนื่องของบริการสาธารณะไดกลายมาเปนหลักการพื้นฐานของบริการสาธารณะท่ีมีคุณคาเปน
หลักกฎหมายท่ัวไป นอกจากนี้หลักความตอเนื่องของบริการสาธารณะยังมีลักษณะเปนหลักตาม
รัฐธรรมนูญดวยเชนกัน  
  4.3 หลักวาดวยการปรับปรุงเปล่ียนแปลง 
  บริการสาธารณะท่ีดีนั้นจะตองสามารถปรับปรุงแกไขไดตลอดเวลาเพ่ือใหเหมาะสม
กับเหตุการณและความจําเปนในทางปกครองท่ีจะรักษาประโยชนสาธารณะ รวมทั้งเพื่อปรับปรุง
ใหเขากับวิวัฒนาการของความตองการสวนรวมของประชาชนดวย 
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แนวคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของตางประเทศ 

 ประเทศท่ีใชระบบกฎหมายแบบประมวลกฎหมาย (Civil law) หลายประเทศมี
แนวความคิดวาระบบกฎหมายท่ีใชบังคับกับองคกรของรัฐฝายปกครอง กิจกรรมขององคกรรัฐฝาย
ปกครองและความสัมพันธท่ีองคกรของรัฐฝายปกครองมีสวนเกี่ยวของดวยจะตองเปนระบบ
กฎหมายท่ีแตกตางกับระบบกฎหมายแพงซ่ึงเปนกฎหมายท่ีมุงใชบังคับระหวางเอกชนกับเอกชนท่ี
มีสถานะความสัมพันธท่ีเทาเทียมกันภายใตระบบกฎหมายเอกชน ประเทศเหลานี้จึงมีแนวความคิด
และหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองและสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะท่ีแตกตางไป
จากกฎหมายท่ีเกี่ยวกับสัญญาทางแพงและไดกําหนดใหสัญญาทางปกครองน้ีอยูภายใตระบบ
กฎหมายมหาชน ซ่ึงประเทศท่ีไดรับการยอมรับวามีการพัฒนาหลักกฎหมายจนเปนตนแบบในเร่ือง
หลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองและสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะน้ันไดแก 
สาธารณรัฐฝร่ังเศส สาธารณรัฐเยอรมัน สวนประเทศท่ีใชระบบกฎหมายแบบจารีตประเพณี 
(Common law) เชน สหราชอาณาจักรอังกฤษ และสหรัฐอเมริกา ยังคงมีแนวคิดท่ีไมชัดเจนในการ
แบงแยกสัญญาทางปกครอง  

 1. ประเทศท่ีใชระบบกฎหมายลายลักษณอักษร (Civil law)  
 แนวคิดของประเทศท่ีแบงแยกสัญญาทางปกครองชัดเจนและเปนแมแบบทางแนวคิด
ของอีกหลายประเทศคือแนวคิดของสาธารณรัฐฝร่ังเศสและสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 
  1.1 แนวคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของประเทศสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศส 
  อาจกลาวไดวาสาธารณรัฐฝร่ังเศสเปนประเทศแมแบบทางแนวความคิดในการ
แบงแยกสัญญาทางปกครองท่ีชัดเจนและมีหลักเกณฑมากที่สุดท่ีหลาย ๆ ประเทศนําแนวความคิด
ดังกลาวมาปรับใชเปนหลักเกณฑในการจัดทําสัญญาทางปกครอง 
  1.1.1 ความหมายของสัญญาทางปกครองตามแนวความคิดของระบบกฎหมายของ
สาธารณรัฐฝร่ังเศส 
  พิจารณาจากแนวความคิดท่ีแตกตางกันระหวางสัญญาในทางแพงกับสัญญาทาง
ปกครอง ซ่ึงระบบกฎหมายของสาธารณรัฐฝร่ังเศสไดแบงแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญา
แพงตามแนวคําพิพากษาของศาลปกครองเปนสวนใหญ  
  นักกฎหมายแพงของฝร่ังเศสไดใหความหมายของขอตกลงหรือสัญญา คือ การแสดง
เจตนาหลายฝายตรงกันซ่ึงมุงหมายท่ีจะกอใหเกิดหนี้ (Accord de Volontés Destné a Créer des 
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Obligations) หรือเกิดหนาท่ีตามสัญญาแตนักกฎหมายปกครองฝร่ังเศสกลับมีความเห็นเกี่ยวกับ
ความหมายของสัญญาแตกตางกันดังนี้ 
   1. ความเห็นของศาสตราจารย ดูกีต (Duguit) 

   ศาสตราจารย ดูกีต (ชาญชัย แสวงศักดิ์ และมานิตย วงศเสรี‚ 2541‚ หนา 39-41) มี
ความเห็นวา การจัดประเภทของนิติกรรมนั้นอาจทําได 2 วิธี คือ การจัดประเภทตามเน้ือหาสาระ 
(Classification Matérielle) ของนิติกรรม และการจัดประเภทตามรูปแบบ (Classification Formelle) 
ของนิติกรรมกลาวคือ 
     1) การจัดประเภทตามเน้ือหาสาระของนิติกรรม มีการจําแนกเปนนิติกรรมท่ี
กําหนดกฎเกณฑตามกฎหมายหรือนิติกรรมแบบภาวะวิสัยและนิติกรรมแบบอัตวิสัย กลาวคือ 
     (1) นิติกรรมท่ีกําหนดกฎเกณฑตามทางกฎหมาย (Actes Régles) 
     มีวัตถุประสงคในการกําหนดกฎเกณฑทางกฎหมาย หรือสรางสภาพการณ
ทางกฎหมายท่ีมีผลใชบังคับเปนการท่ัวไปโดยไมเฉพาะเจาะจงตอบุคคลใดหรืออาจเรียกนิติกรรม
ประเภทนี้อีกอยางหน่ึงไดวา “นิติกรรมแบบภววิสัย” (Actes-Objectifs) นิติกรรมประเภทนี้ ไดแก 
รัฐบัญญัติขอกําหนดของฝายบริหาร ขอตกลงเกี่ยวกับสภาพการจางและสัญญาจัดต้ังสมาคม หรือ
หางหุนสวนบริษัทในกฎหมายเอกชน เปนตน  
     (2) นิติกรรมแบบอัตวิสัย (Actes-Subjectifs) ซ่ึงมีวัตถุประสงคในการกอ
เปล่ียนแปลงหรือยกเลิกสภาพการณทางกฎหมายเฉพาะราย 
     (3) นิติกรรมเง่ือนไข (Actes-Conditions) ซ่ึงมีวัตถุประสงคในการมอบ
สภาพการณทางกฎหมายท่ีมีผลใชบังคับเปนการท่ัวไป โดยไมเฉพาะเจาะจงที่กําหนดไวแลวใหแก
บุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะราย ไดแก การบรรจุและแตงต้ังขาราชการตามกฎหมายมหาชนและการ
สมรสตามกฎหมายเอกชน 
    2) การจัดประเภทตามรูปแบบ แบงนิติกรรมหลายฝายไดเปน 3 ประเภท คือ 
     (1) L’acte Collectif ซ่ึงเปนนิติกรรมท่ีเกิดจากการรวมการแสดงเจตนา
หลายฝายท่ีสอดคลองกัน ซ่ึงมิไดเปนขอตกลง (Conventions) นิติกรรมประเภทนี้ ไดแก สัญญา
จัดต้ังสมาคมหรือหางหุนสวนบริษัท ซ่ึงผูเขารวมในนิติกรรมนี้ไมรูจักกันเลยหรือรูจักกันนอยมาก
และมิไดเขารวมเจรจาอภิปรายกันในการทํานิติกรรมประเภทนี้ 
     (2) L’union ซ่ึงเปนขอตกลง (Conventions) ท่ีมีการแสดงเจตนาหลายฝายท่ี
ตรงกัน แตมิใชสัญญา เนื่องจากผูเขาทํานิติกรรมประเภทนี้มิไดมีฐานะเปนเจาหนี้และลูกหนี้ซ่ึงกัน
และกันเปนการเฉพาะตัว แตเปนนิติกรรมท่ีกอใหเกิดสภาพการณทางกฎหมายแบบภววิสัยท่ีมี
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ลักษณะถาวรหรือท่ีเปนสถานภาพ (Statut) เชน การสมรสขอตกลงเกี่ยวกับสภาพการจาง 
สนธิสัญญา และสัมปทานดําเนินการบริการสาธารณะ เปนตน 
     (3) สัญญา (Contrat) เปนนิติกรรมท่ีแตกตางจากนิติกรรม ท้ังสองประเภท
ดังกลาวขางตนโดยใหคํานิยามของ "สัญญา" ไววา หมายถึง ขอตกลง (Accord) ระหวางบุคคลสอง
คน และเปนขอตกลงท่ีมีวัตถุประสงคท่ีกอใหเกิดหนี้แกบุคคลฝายหนึ่งซ่ึงตองกลายเปนลูกหนี้และ
จะกอใหเกิดสิทธิแกบุคคลอีกฝายหนึ่งซ่ึงจะกลายเปนเจาหนี้ 
     ดังนั้น ตามแนวคิดของ ศาสตรจารย ดูกีต การแสดงเจตนาหลายฝายท่ี
ตรงกันอาจจะกอใหเกิดเปนขอตกลงข้ึนมาโดยมิไดเปนสัญญาก็ได ซ่ึงสัญญานั้นจะตองเปน
ขอตกลงท่ีมีลักษณะเปนนิติกรรมแบบอัตวิสัยซ่ึงคูสัญญาจะตองมีสิทธิและหนาท่ีตอกันและกัน
โดยตรง 
   2. ความเห็นของนักกฎหมายปกครองคนอ่ืน ๆ  
   นักกฎหมายปกครองคนอ่ืน ๆ มิไดแสดงความเห็นในเร่ืองของสัญญาไวอยาง
ชัดเจนและเปนระบบ เชน ศาสตรจารย ดูกีส แตพอจะสรุปความเห็นของนักกฎหมายปกครอง
ดังกลาวไดเปน 2 ฝาย กลาวคือ 
    1) ฝายหนึ่งมีความเห็นคลายคลึงกับศาสตรจารย ดูกีส วา ขอตกลง (Accord) 
ท้ังหลายมิไดเปนสัญญาไดท้ังหมด 
    2) ฝายท่ีสองมีความเห็นคลายคลึงกับนักกฎหมายแพงและเห็นวานิติกรรม
หลายฝายกับสัญญานั้นเหมือนกัน 
  1.1.2 ความหมายของคําวา “สัญญาทางปกครอง” และคําวา “สัญญาของฝายปกครอง” 
  สัญญาทางปกครอง ไดแก การท่ีฝายปกครองตกลงทําสัญญา กับเอกชนเพื่อมอบให
เอกชนจัดทําบริการสาธารณะ หรือเพื่อประโยชนสาธารณะ บางประเภท เหตุผลท่ีตองมีการแยก
สัญญาทางปกครองออกมาเปนเร่ืองพิเศษวา สัญญาปกติตามระบบกฎหมายแพงก็เพราะ วิธีการท่ี
ฝายปกครองใชในการดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะจะมีเอกสิทธ์ิของพลังมหาชน (Prérogative 
de la Puissance Publique) ของฝายปกครองซ่ึงเปนอํานาจพิเศษของฝายปกครองเพียงแตฝายเดียวท่ี
จะใชเพื่อบรรลุ วัตถุประสงคในการจัดทําสาธารณะ ลักษณะของสัญญาทางปกครองและ ผลของ
สัญญาทางปกครอง จึงมีความแตกตางจากสัญญาทางแพงของเอกชน 
  ศาสตราจารย เวอแดล (ชาญชัย แสวงศักดิ์ และมานิตย วงศเสรี‚ 2541‚ หนา 44) ได
อธิบายไววา ในการดําเนินการของฝายปกครอง นอกจากจะใชวิธีการทางกฎหมาย โดยทํานิติกรรม
ทางปกครองฝายเดียวแลว ฝายปกครองยังใชวิธีทําสัญญาไดอีกดวย สัญญาท่ีฝายปกครองทําเรียก
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กันวา “สัญญาของฝายปกครอง” (Contrats de I’Administration) โดยฝายปกครองอาจพิจารณาเลือก
ไดวาตนประสงคจะทําสัญญาภายใตระบบกฎหมายเอกชน หรือวาตนประสงคจะทําสัญญาภายใต
กฎหมายพิเศษ คือ ระบบกฎหมายปกครอง โดยสัญญาของฝายปกครองท่ีเปนไปตามกฎหมาย
เอกชน (Contrats de Droit Prive´de I’Administration) จะตองนํากฎหมายเอกชน โดยเฉพาะ
บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงมาใชบังคับและขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาประเภทน้ีจะตองให
ศาลยุติธรรมเปนผูพิจารณา แตสัญญาทางปกครอง (Contrats Administrarion) ซ่ึงจะตองนํา ระบบ
กฎหมายปกครองมาใชบังคับนั้น ขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาประเภทนี้จะตองใหศาลปกครองเปนผู
พิจารณา 
  สําหรับศาสตราจารย ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ (ชาญชัย แสวงศักดิ์‚ 2553‚ หนา 47-50) 
ไดใหคําอธิบายในเร่ืองหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของฝรั่งเศสไววา การเกิดของ
สัญญาทางปกครองมีผลโดยตรงมาจากการแสดงเจตนาที่ตรงกันของฝายปกครองกับเอกชนและ
หลักกฎหมายท่ีกําหนดในการกอใหเกิดสัญญานั้น ๆ ในสัญญาทางปกครอง     
  1.1.3 หลักเกณฑในการพิจารณาแบงแยกระหวางสัญญาทางปกครองกับสัญญาของ
ฝายปกครองท่ีเปนไปตามกฎหมายเอกชน 
  สัญญาท่ีนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน หรือเรียกยอ ๆ วา “นิติบุคคลมหาชน” ทํากับ
เอกชน หรือทําระหวางนิติบุคคลมหาชนดวยกันเองนั้นแบงได 2 ประเภทใหญ ๆ คือ สัญญาทาง
ปกครอง และสัญญาของฝายปกครองท่ีเปนไปตามกฎหมายเอกชน โดยสัญญาประเภทแรกจะอยูใน
อํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครอง ซ่ึงจะใชระบบกฎหมายปกครองบังคับกับสัญญาดังกลาว 
สวนสัญญาประเภทท่ีสองจะอยูในอํานาจการพิจารณาของศาลยุติธรรมซ่ึงจะใชระบบกฎหมาย
เอกชนบังคับกับสัญญาเชนวานั้นดังนั้นการพิจารณาแบงแยกสัญญาท้ังสองจึงมีความสําคัญในการ
ปฏิบัติมาก 
  1.1.4 เกณฑท่ีศาลใชพิจารณาวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองหรือสัญญาของฝาย
ปกครองท่ีเปนไปตามกฎหมายเอกชน 
  ในกรณีท่ีกฎหมายมิไดกําหนดไวโดยตรงวา สัญญาใหเปนสัญญาทางปกครองหรือ
เปนสัญญาของฝายปกครองตามกฎหมายเอกชน จึงเปนภาระหนาท่ีของศาลท่ีจะเปนผูวินิจฉัยวา
สัญญานั้นเปนสัญญาประเภทใดซ่ึงศาลใชเกณฑในการพิจารณาอยูหลายเกณฑดวยกัน สัญญาใดมี
คูสัญญาเปนบุคคลเอกชนท้ังสองฝาย สัญญาน้ัน ไมอาจเปนสัญญาทางปกครองได แตสัญญาท่ีทํา
กันระหวางนิติบุคคลมหาชนกับเอกชนนั้น จะเปนสัญญาทางปกครองได ก็ตอเม่ือสัญญานั้นเปน 
นิติกรรมในการบริหารแบบมหาชน (Acte de Gestion Publique) ท้ังนี้โดยอาจจะเปนเพราะสัญญา
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นั้นมีขอสัญญาท่ีมีลักษณะพิเศษหรืออาจจะเปนเพราะวัตถุแหงสัญญานั้น สวนวิธีการในการทํา
สัญญานั้นไมแตกตางกันระหวางวิธีการทําสัญญาฝายปกครองกับวิสาหกิจเอกชนใหญ ๆ เชน 
สัญญาท่ีทํากันโดยวิธีการประกวดราคา ก็อาจจะเปนสัญญาตามกฎหมายแพงก็ไดและสัญญาท่ีทํา
กันดวยวาจาก็อาจเปนสัญญาทางปกครองไดเหมือนกัน 
  1.1.5 กรณีของสัญญาท่ีมีกฎหมายกําหนดไว 
  ศาสตราจารย เดอ โลบาแดร (ชาญชัย แสวงศักดิ์‚ 2553‚ หนา 33-54) อธิบายวา มีกรณี
ท่ีกฎหมายระบุชัดเจนวา “สัญญาของฝายปกครอง” บางอยางเปน “สัญญาทางปกครอง” หรือเปน
สัญญาตามกฎหมายเอกชน แตกรณีเชนนั้นมีนอย สวนใหญแลวกฎหมายจะระบุโดยออม แตเพียง
วาสัญญานั้นระบุใหอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครองหรือศาลยุติธรรมซ่ึงเปนท่ีเขาใจ
กันไดเองวาใหนําระบบกฎหมายมหาชนหรือกฎหมายเอกชนแลวแตกรณีมาใชบังคับกับสัญญานั้น 
  สัญญาท่ีมีกฎหมายกําหนดไวโดยตรงวาใหอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของศาล
ปกครองอาจจะมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองตรงตามเกณฑในการพิจารณาท่ีศาลกําหนดข้ึนได
อยูแลว หรืออาจมีลักษณะเปนเพียงสัญญาตามกฎหมายเอกชนตามเกณฑดังกลาว แตกฎหมายใหอยู
ในอํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครองเปนพิเศษก็ได  
  1.1.6 เอกสิทธ์ิในกรณีท่ีมีการผิดสัญญา 
  ในกรณีฝายปกครองหรือเอกชนผิดสัญญาหรือไมปฏิบัติใหครบถวนตามขอกําหนด
ในสัญญาหลักกฎหมายปกครองของฝร่ังเศสถือวาฝายปกครองมีเอกสิทธ์ิหลักในการปฏิบัติอยู 2 
ทาง คือ 
   1.1.6.1 ในกรณีท่ีฝายปกครองเปนฝายผิดสัญญากอน เชน ไมชําระคาตอบแทนให
เอกชนตามท่ีกําหนดไว เอกชนจะนําหลักสัญญาตางตอบแทนทางแพงท่ีใหสิทธิคูสัญญาอีกฝาย
หนึ่งไมยอมปฏิบัติตามสัญญาเชนกันจนกวาฝายปกครองจะยอมทําตามสัญญากอนใชไมได 
ขณะเดียวกันเอกชนยังคงตองทําตามสัญญาตอไป เพื่อความตอเนื่องของการใหบริการสาธารณะแต
อาจขอใหฝายปกครองชดใชคาเสียหายได แตถารายแรงอาจรองขอตอศาลเพ่ือเลิกสัญญาไดแตจะ
เลิกสัญญาเองไมได 
   1.1.6.2 ในกรณีท่ีเอกชนผิดสัญญาไมทําตามสัญญา หรือทําไมตรงตามขอกําหนด
ในสัญญาฝายปกครองมีเอกสิทธ์ิ ดังนี้ 
    1) ฝายปกครองมีอํานาจเรียกคาเสียหายและดําเนินการบังคับใหเอกชนทําตาม
สัญญาไดเองโดยไมตองนําคดีข้ึนสูศาลกอน ท้ังนี้เพื่อไมใหความตอเนื่องของบริการสาธารณะตอง
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เสียไป หลักนี้ คือ หลักเอกสิทธ์ิของฝายปกครองในอันท่ีจะบังคับการฝายเดียวไปกอนไดโดยไม
ตองนําคดีข้ึนสูศาล (Privilè ge du Préarable) 
    2) อํานาจการบังคับนี้มีอยูโดยผลของกฎหมายนั้น ๆ ท่ีขอความในสัญญาไม
ปรากฏฝายปกครองก็อาจดําเนินการบังคับการเพ่ือแกไขความบกพรองไดเอง 
    3) อํานาจบังคับการนี้ฝายปกครองตัดสินใจไดเองโดยไมตองนําคดีข้ึนสูศาล
เม่ือไดเตือนใหเอกชนปฏิบัติตามสัญญาแลว แตเอกชนยังไมทําตาม  
    4) หากเอกชนถูกมาตรการบังคับของฝายปกครองในกรณีท่ีเอกชนเห็นวา
มาตรการนั้นไมชอบดวยกฎหมายก็อาจมาฟองคดีตอศาลปกครองใหชดใชคาเสียหายได 
  1.1.7 หนาท่ีพิเศษของคูสัญญาฝายปกครองและสิทธิพิเศษของคูสัญญาฝายเอกชน 
  เม่ือสัญญาเกิดข้ึนสัญญาเปนขอผูกพันใหคูสัญญาตองปฏิบัติตามวัตถุประสงคของ
สัญญาอยางเครงครัด แตอยางไรก็ตาม ในสวนท่ีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองน้ันสัญญาทางปกครอง
แตกตางจากสัญญาในระบบกฎหมายเอกชนอยูบางประการ ดังนี้ 
   1.1.7.1 สิทธิของคูสัญญาฝายเอกชนในกรณีปกติซ่ึงมีสิทธิตาง ๆ ดังนี้ 
    1) ผูรับสัมปทานบริการสาธารณะจะมีสิทธิเก็บคาธรรมเนียม คาใชบริการนั้น
หรือมีสิทธิผูกขาดทําการนั้นเพียงผูเดียว 
    2) เงินคาตอบแทนซ่ึงคูสัญญาฝายเอกชนมีสิทธิเด็ดขาดท่ีจะไมยอมใหคูสัญญา
ฝายปกครองแกไขเพียงฝายเดียว และนอกจากน้ียังมีเหตุหลัก “ดุลยภาพทางการเงินในสัญญาทาง
ปกครอง” (Equilibre Financier du Contrat) ซ่ึงเอกชนในสัญญาทางแพงธรรมดาไมมี 
   1.1.7.2 หนาท่ีพิเศษของคูสัญญาฝายปกครอง หลักดุลยภาพทางการเงินในสัญญา 
ซ่ึงหลักนี้มีทฤษฏีท่ีสําคัญ ๆ อยู 3 ทฤษฏี (ชาญชัย แสวงศักดิ์‚ 2553‚ หนา 55-58) คือ 
    1) คูสัญญาฝายปกครองใชสิทธิแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาทางปกครองฝายเดียว
ทําใหคูสัญญาฝายเอกชนมีภาระเพิ่มข้ึนจากการนั้น สภาแหงรัฐจึงวางหลักวาคูสัญญาฝายปกครอง
ตองชดใชคาทดแทน (Indémnité) ในภาระท่ีเพิ่มข้ึนจากการเปล่ียนแปลงเพ่ิมเติมขอสัญญานั้น  
    2) ทฤษฎีเหตุอันเกิดจากการกระทําของฝายปกครอง (Théorie de Fait du 
Prince) เปนท่ีประจักษวาหลักกฎหมายท่ีสภาแหงรัฐไดวางไวเปนบรรทัดฐานแลวนั้น พอสรุปสาระ 
สําคัญของทฤษฎีนี้ไดดังนี้ หากเกิดความเสียหายข้ึนแกคูสัญญาฝายเอกชนเนื่องมาจากการที่
คูสัญญาฝายปกครองเปนผูกอใหเกิดข้ึนโดยการใชเอกสิทธ์ิของตน ทําใหการปฏิบัติตามเง่ือนไขใน
สัญญายากข้ึน หรือเสียคาใชจายมากข้ึนคูสัญญาฝายปกครองตองชดใชคาทดแทนเต็มจํานวนเทากับ
ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจริงแกคูสัญญา  
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    3) ทฤษฎีเหตุท่ีมิอาจคาดหมายได (Théorie de I’Imprévision) ทฤษฎีนี้เปน
ทฤษฎีท่ีมีจุดเดนเฉพาะของสัญญาทางปกครอง โดยสภาท่ีปรึกษาแหงรัฐเห็นวาถาคูสัญญาตอง
ลมละลายเพราะเหตุท่ีเกิดข้ึนโดยไมคาดหมายและไมใชความผิดใครแลวบริการสาธารณะก็จะเสีย
ไป ดังนั้น ฝายปกครองจึงมีหนาท่ีท่ีจะตองใชคาตอบแทนเพื่อใหดุลยภาพทางการเงินท่ีเอกชนเสีย
ไปกลับคืนมา อันจะทําใหเอกชนสามารถดําเนินบริการสาธารณะตอไปไดอยางตอเนื่อง 
  1.1.8 อํานาจของฝายปกครองคูสัญญา 
  ในระหวางการปฏิบัติตามสัญญา ฝายปกครองคูสัญญามีอํานาจหนาท่ีในการควบคุม
การปฏิบัติใหเปนไปตามสัญญาและมีอํานาจในการแกไขสัญญาไดโดยตรงท้ังนี้ตองมีวัตถุประสงค
เพื่อประโยชนสาธารณะ และหากการแกไขสัญญาน้ันทําใหเกิดปญหาดานการเงินแกเอกชน
คูสัญญาฝายปกครองจะตองรับผิดชอบดวยการจายคาตอบแทนความเสียหายนั้น 
  1.1.9 ความรับผิดในทางสัญญา 
  โดยท่ัวไปแบงออกเปน 2 ประเภทใหญ ๆ คือ 
   1.1.9.1 ความรับผิดอันเนื่องมาจากมีการกระทําความผิดเกิดข้ึน เชน ความรับผิด
ทางละเมิด ซ่ึงศาลจะส่ังใหฝายปกครองชดใชคาเสียหาย หรือ กรณีท่ีสัญญานั้น เห็นไดชัดวามีความ
ไมสมบูรณมาต้ังแตตน กรณีเชนนี้ศาลก็จะส่ังใหชดใชคาเสียหาย แตความผิดอาจจะเกิดข้ึนใน
กระบวนการดําเนินการใหเปนไปตามสัญญานั้นก็ได เชน การส่ังใหแกไขเปล่ียนแปลงขอสัญญา
โดยไมถูกตอง การยกเลิกสัญญาโดยไมถูกตอง เปนตน 
   1.1.9.2 ความรับผิดท่ีเกิดข้ึนโดยไมตองมีความผิด กรณีความรับผิดเชนนี้ เปน
ความรับผิดซ่ึงไมมีอยูในระบบกฎหมายเอกชน คือ ความรับผิดท่ีฝายปกครองตองรับผิด แมวาจะ
ไมไดเปนผูกอใหเกิดความผิดก็ตาม แมจะมีขอไมเหมือนเสียทีเดียวโดย หลักความยุติธรรมท่ี
เรียกวา “Equity” นั้นจะพิจารณาเปนรายกรณีไป แตกรณีดังกลาว เปนลักษณะท่ีกฎหมายกําหนด
หลักเกณฑไวคอนขางชัดใหมีการฟองเพื่อใหฝายปกครองรับผิดได คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทาง
ปกครองนั้นสวนมากจะพบความรับผิดในทํานองนี้ดวย คือ ความผิดท่ีฝายปกครองตองรับผิดโดยท่ี
ไมไดกระทําความผิด 
  1.2 แนวคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางการปกครองของประเทศสหพันธ
สาธารณรัฐเยอรมัน 
  หลักกฎหมายท่ีสําคัญในเร่ืองสัญญาตามกฎหมายเอกชนหรือกฎหมายแพงของ
เยอรมัน ไดแก หลักเร่ืองเสรีภาพในการทําสัญญาคูสัญญาตามกฎหมายแพงสามารถตัดสินใจไดวา
ตกลงจะเขาทําสัญญาหรือไมและประสงคจะใหเนื้อหาสาระของสัญญาเปนเชนใดก็ได แตใน
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สัญญาทางปกครองนั้นหลักเสรีภาพดังกลาวตองอยูภายใตขอบเขตของหลักนิติรัฐโดยเฉพาะหลัก
ความชอบดวยกฎหมาย กลาวคือ เจาหนาท่ีของรัฐจะทําสัญญาทางปกครองไดเทาท่ีสัญญาดังกลาว
ไมขัดแยงกับกฎหมาย จึงควรศึกษาความเปนมาของสัญญาระหวางรัฐกับเอกชน ในประเทศ
สหพันธรัฐสาธารณรัฐเยอรมันรวมท้ังความหมาย ความแตกตางในการแบงแยกความสัมพันธของ
สัญญาดังกลาวโดยสังเขป กลาวคือ 
   1.2.1 ความเปนมาของสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนในประเทศสหพันธสาธารณรัฐ
เยอรมัน 
   แนวคิดในเร่ืองสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนนั้นเกิดข้ึนบนพ้ืนฐานของความขัดแยง
กันระหวางนักวิชาการท่ีเห็นวาสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนไมอาจมีไดในระบบกฎหมายและ
นักวิชาการท่ีเห็นวาสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนมีไดเพราะเปนประโยชนตอการปฏิบัติหนาท่ีของ
ขาราชการ ซ่ึงภายหลังสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนหรือสัญญาทางปกครองก็ไดมีการยอมรับอยาง
ชัดเจนและมีฐานะเทาเทียมกับคําส่ังทางปกครองในระบบกฎหมายปกครองของเยอรมันเม่ือไดมี
การประกาศใชกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองใน ค.ศ.1976 มาตรา 9 ไดบัญญัติเร่ือง
สัญญาทางปกครองไวเคียงขางกับเร่ืองคําส่ังทางปกครอง และในมาตรา 54 ถึงมาตรา 62 ของ
กฎหมายฉบับเดียวกันนั้นก็ไดบัญญัติเกี่ยวกับเร่ืองรายละเอียดของหลักเกณฑ ประเภท รูปแบบ 
ความชอบดวยกฎหมาย การบอกเลิกสัญญาทางปกครอง ตลอดจนการบังคับตามสัญญา ทาง
ปกครองไว 
   1.2.2 ความหมายของสัญญาทางปกครอง 
   ความหมายของสัญญาทางปกครองของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันได
บัญญัติไวในมาตรา 54 แหงกฎหมาย วาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ.1976 โดยมีใจความ
วา “สัญญาทางปกครอง ไดแก สัญญาท่ีมีผลเปนการกอเปล่ียนแปลงหรือระงับไปซ่ึงนิติสัมพันธ”
(มานิตย วงศเสรี‚ 2545‚ หนา 4-5) 
   องคประกอบท่ีสําคัญของสัญญาทางปกครอง มีดังนี้ 
    1.2.2.1 สัญญาทางปกครองเปนสัญญาอยางหน่ึง จึงตองนําหลักกฎหมายท่ัวไป
ในเร่ืองสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาใชกับสัญญาทางปกครองดวย  
    1.2.2.2 สัญญาทางปกครองมีความแตกตางไปจากสัญญาประเภทอ่ืนท่ีเนื้อหา
สาระของตัวสัญญานั้น 
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    1.2.2.3 สัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองได ตองพิจารณาเนื้อหาสาระของ
สัญญาวาเปนไปเพื่อ ประโยชนสาธารณะ หรือสวนรวมหรือไม สัญญาทางปกครองท่ีทําข้ึนนั้น 
คูสัญญาฝายหนึ่งอยางนอยจะตองเปนฝายปกครอง (กมลชัย รัตนสกาววงศ‚ 2543‚ หนา 41-42) 
    อนึ่ง สัญญาทางปกครองของเยอรมันมีการแบงได 2 แบบ ไดแกสัญญาท่ีฝาย
ปกครองทํากับเอกชนและสัญญาท่ีใชทางราชการหรือฝายปกครองดวยกันทํากันเอง กลาวคือ 
    1) สัญญาท่ีฝายปกครองทํากับเอกชน (Subordination) โดยมีวัตถุประสงคเพื่อ
ประโยชนสาธารณะ 
    2) สัญญาท่ีสวนราชการดวยกันเองทํากันเอง (Co-ordination) เพื่อประโยชน
ของสวนรวม แตเพื่อสนับสนุนกิจการของรัฐไมใชสัญญาทางปกครองแตเปนสัญญาแพง 
   1.2.3 การแบงแยกความแตกตางระหวางสัญญาทางปกครองและสัญญาตาม
กฎหมายเอกชน (มานิตย วงศเสรี‚ 2545‚ หนา 5-9) 
   หลักการแยกความแตกตางระหวางสัญญาตามกฎหมายเอกชนและสัญญาทาง
ปกครอง ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 54 วรรคหน่ึง แหงกฎหมายวาดวยวิธีการปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง ค.ศ.1976 ซ่ึงบทบัญญัติดังกลาวไดกําหนดใหพิจารณาจากพ้ืนฐานหรือธรรมชาติทาง
กฎหมายของสัญญานั้น โดยการตรวจสอบจากเน้ือหาสาระหรือวัตถุแหงสัญญา (Gegenstand des 
Vertrags) เนื้อหาสาระหรือวัตถุแหงสัญญานั้น สามารถพิจารณาไดจากเนื้อหาสาระสําคัญของ
สัญญา กลาวคือ สัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองก็ตอเม่ือปรากฏวามูลเหตุแหงหนี้ท่ีตอง
ปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญา หรือหนาท่ีในการชําระหนี้ตามสัญญามีลักษณะเปนไปตามกฎหมาย
ปกครอง 
   อยางไรก็ตามความแตกตางระหวางสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพงมี
ขอพิจารณา ดังนี้ 
   1) สัญญาทางแพงท่ียึดวาสัญญา คือ สัญญาตองไดรับการปฏิบัติตามสัญญา (Paeta 
Sunt Servandar) จะผิดสัญญาไมไดหรือจะแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาโดยท่ีคูสัญญาไมยินยอมไมได 
แตวาสัญญาทางปกครองก็ยึดหลักนี้เชนเดียวกัน เพียงแตวาถาขอเท็จจริงเปล่ียนไปฝายปกครอง
สามารถเปล่ียนแปลงแกไขขอสัญญาไดหรือเอกชนก็สามารถยื่นคํารองขอเปล่ียนแปลงแกไขสัญญา
ไดถามีเหตุท่ีเกิดจากภัยธรรมชาติและตองทําเพื่อประโยชนสาธารณะ   
   2) สัญญาทางปกครองตองทําเปนหนังสือจะทําดวยวาจามิได แตสัญญาทางแพง
อาจทําดวยวาจาไดเปนการแสดงเจตนาในการทําคําเสนอ คําสนองเวนแตกฎหมายจะบังคับวาใหทํา
ตามแบบ 
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   1.2.4 ความสัมพันธระหวางคําส่ังทางปกครองและสัญญาทางปกครอง 
   สัญญาทางปกครองมีลักษณะทํานองเดียวกับคําส่ังทางปกครอง กลาวคือตางก็เปน
เร่ืองเกี่ยวกับหลักเกณฑการดําเนินการของรัฐหรือฝายปกครองตามกฎหมายปกครองซ่ึงจะมีผลทาง
กฎหมายตอบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะ แตในเร่ืองของประเภทและลักษณะท่ีมีของสัญญา
ปกครองและคําส่ังทางปกครองนั้นมีความแตกตางกัน กลาวคือ สัญญาทางปกครองเกิดข้ึนจากการ
ตกลงระหวางเจาหนาท่ีรัฐกับเอกชน สวนคําส่ังทางปกครองเกิดข้ึนจากเจาหนาท่ีของรัฐแตเพียงฝาย
เดียว (ชาญชัย แสวงศักดิ์ และมานิตย วงศเสรี‚ 2541‚ หนา 117-118) 
 
   1.2.5 หลักในการทําสัญญาทางปกครอง 
   หลักกฎเกณฑในเร่ืองสัญญาตามกฎหมายเอกชนหรือกฎหมายแพง ไดแก หลัก
เสรีภาพในการทําสัญญา คูสัญญาตามกฎหมายแพงสามารถตัดสินใจไดอยางอิสระวาตกลงใจเขาทํา
สัญญาหรือไมและประสงคจะใหเนื้อหาสาระของสัญญาเปนเชนไรก็ได สําหรับสัญญาทางการ
ปกครองนั้นหลักเสรีภาพในการทําสัญญาจะตองอยูภายในขอบเขตของหลักนิติรัฐ (ตามนัยมาตรา 
20 (3) แหงกฎหมายพื้นฐานหรือรัฐธรรมนูญ) โดยเฉพาะ  “หลักความชอบดวยกฎหมาย” 
(Gesetzmassigkeitsgrundsatz) กลาวคือ เจาหนาท่ีของรัฐจะทําสัญญาทางปกครองไดตราบเทาท่ี
สัญญาดังกลาวไมขัดแยงกับกฎหมายเทานั้น 
   1.2.6 องคประกอบของสัญญาทางปกครอง 
   สัญญาทางปกครองมีความยืดหยุนมากกวาคําส่ังทางปกครองและสามารถ
นําไปใชไดในกรณีท่ีมีความยุงยาก การนําสัญญาทางปกครองมาใชกิจการทางปกครองในรูปแบบ 
“สัญญาทางปกครอง” แสดงใหเห็นวาเอกชนยังอยูในฐานะเทาเทียมกับฝายปกครองโดย
ความสามารถเปนคูสัญญากับฝายปกครอง และยังมีสวนรับผิดชอบรวมกับการดําเนินกิจการของรัฐ
หรือฝายปกครองไดดวย ซ่ึงในการดําเนินการเจาหนาท่ีของรัฐสามารถดําเนินการในรูปแบบของ
สัญญาทางปกครองไดตราบเทาท่ีไมเปนการขัดแยงกับบทบัญญัติแหงกฎหมายซ่ึงมีแบบของสัญญา
ทางปกครองท่ีชอบดวยกฎหมาย ดังนี้  
    1) สัญญาทางปกครองเกิดข้ึนเม่ือมีการแสดงเจตนาถูกตองตรงกันของคูสัญญา
และคูสัญญาท้ังสองฝายไดรับทราบการแสดงเจตนาดังกลาวนั้นดวยแลวหรือเม่ือคําเสนอและคํา
สนองของคูสัญญาถูกตองตรงกันและแบบของสัญญา สัญญาทางปกครองตองทําเปนหนังสือและ
ไดรับความยินยอมจากบุคคลท่ีสามและเจาหนาท่ีของรัฐ 
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    2) เนื้อหาของสัญญาทางปกครองจะชอบดวยกฎหมายก็ตอเม่ือขอตกลงทาง
สัญญาทางปกครองนั้นเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายท่ีเกี่ยวของในเร่ืองนั้นเทานั้น  
   1.2.7 ประเภทของสัญญาทางปกครองตามกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง ค.ศ.1976 (VwVfG) (มานิตย วงศเสรี‚ 2545‚ หนา 10-14) 
   สัญญาทางการปกครองท่ีไดกระทําในลักษณะรูปแบบ หรือเนื้อหาสาระสําคัญของ
สัญญาท่ีเปนการขัดกับบทบัญญัติของกฎหมายไมวาจะเปนบทบัญญัติตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ 
พระราชบัญญัติ กฎกระทรวง ระเบียบหรือขอบังคับ สัญญาทางปกครองไมอาจกระทําไดเนื่องจาก
ขัดกับหลัก “Der Vorrang des Gesetzes” กลาวคือ 
    2.7.1 สัญญาทางปกครองท่ีคูสัญญามีฐานะเทาเทียมกัน (Der Koor-
Dinationsrechtliche Vertrag) 
    สัญญาทางปกครองประเภทนี้โดยท่ัวไป ไดแก สัญญาระหวางองคกรการ
ปกครองดวยตนเอง โดยนิติสัมพันธของคูสัญญาในสัญญาทางปกครองประเภทนี้ไมอาจกอต้ังโดย
การออกคําส่ังทางปกครองฝายเดียวไดเพราะคูสัญญามีฐานะเทาเทียมกัน เหตุผลของการมีสัญญา
ทางปกครองประเภทนี้ก็เพราะกฎหมายตองการใหเปนเคร่ืองมือแกองคกรทางปกครองท่ีจะกอต้ัง
นิติสัมพันธทางปกครองกับองคกรทางปกครองอ่ืน 
    2.7.2 สัญญาทางปกครองคูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกัน (Der Sub-
Ordinationsrechtliche Vertrag) 
    สัญญาทางปกครองประเภทนี้โดยท่ัวไป ไดแก สัญญาระหวางองคกรการ
ปกครองฝายหนึ่งและเอกชนอีกฝายหนึ่ง ตัวอยางของสัญญาทางปกครองประเภทนี้ เชน สัญญาท่ี
เจาหนาท่ีฝายปกครองตกลงกับเอกชนวา เจาหนาท่ีฝายปกครองจะยังไมเขาไปดําเนินการใด ๆ กับ
อาคารของเอกชนท่ีไดกอสรางโดยไมถูกตองตามกฎหมายวาดวยการควบคุมอาคารจนกวาเอกชน
ซ่ึงเปนเจาของอาคารดังกลาวจะทําการร้ือถอนและแกไขเปล่ียนแปลงอาคารนั้นใหถูกตองตาม
กฎหมายภายในระยะเวลา 3 เดือน เปนตน 
    นอกจากสัญญาทางปกครอง 2 ประเภท ดังกลาวแลวตามมาตรา 54 แหง
ประมวลกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของประเทศเยอรมัน ค.ศ.1976 ซ่ึงเปนการ
แบงแยกประเภทของสัญญาทางปกครองโดยพิจารณาจากคูสัญญาเปนหลักแลว กฎหมายวาดวยวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ.1976 ยังไดบัญญัติรูปแบบของสัญญาทางปกครองท่ีมีลักษณะพิเศษ
โดยพิจารณาจาก “องคประกอบหรือเง่ือนไขความชอบดวยกฎหมายของเนื้อหาแหงสัญญา” เปน
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เกณฑในการแบงแยกรูปแบบของสัญญาทางปกครองและสัญญาแลกเปล่ียนหรือสัญญาตางตอบ
แทนปกครอง  
    2.8 ความสัมพันธระหวางคําส่ังทางปกครองและสัญญาทางปกครอง (มานิตย 
วงศเสรี‚ 2545‚ หนา 15) 
    สัญญาทางปกครองมีลักษณะทํานองเดียวกับคําส่ังทางปกครอง กลาวคือ ตาง
เปนเร่ืองเกี่ยวกับหลักเกณฑการดําเนินกิจการของรัฐ หรือฝายปกครองตามกฎหมายปกครอง ซ่ึงจะ
มีผลทางกฎหมายตอบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะแตในเร่ืองของประเภทและลักษณะท่ีมา
ของสัญญาทางปกครองและคําส่ังทางปกครองนั้น มีความแตกตางกัน กลาวคือ สัญญาปกครอง
เกิดข้ึนจากการตกลงระหวางฝายปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐกับเอกชน สวนคําส่ังทางปกครอง
เกิดข้ึนจากเจาหนาท่ีรัฐเพียงฝายเดียว 
 
 
 2. ประเทศท่ีใชระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common law) 
 แนวคิดของกลุมประเทศท่ีใชระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common law) ยังไมมีหลัก
กฎหมายในเร่ืองของสัญญาทางปกครองไวโดยเฉพาะ โดยจะดําเนินการสัญญาระหวางหนวยงาน
ของรัฐกับเอกชนตามกฎหมายแพง  เชน  ประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษและประเทศ
สหรัฐอเมริกา 
  2.1 แนวคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของประเทศสหราช
อาณาจักรอังกฤษ 
  ประเทศอังกฤษไมมีหลักกฎหมายในเร่ืองสัญญาทางปกครองโดยเฉพาะ หลักเกณฑท่ี
ใชในสัญญาระหวางองคกรของรัฐกับเอกชนนั้นเปนไปตามกฎหมายแพงท่ัว ๆ ไปท่ีใชบังคับ
ระหวางเอกชนดวยกัน 
  ในสมัยกอนระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common law) ถือวารัฐหรือกษัตริย 
(Crown) มีฐานะพิเศษเฉพาะจะกระทําผิดมิไดตามหลัก “The king can do no wrong” ซ่ึงหมายความ
วากษัตริยจะถูกฟองรองดําเนินคดีในศาลมิไดไมวาในทางสัญญาหรือทางละเมิด หากมีการละเมิด
เกิดข้ึนโดยขาราชการ (The Crown’s Servants) หรือรัฐมนตรี เอกชนก็ชอบท่ีจะฟองใหรัฐมนตรี
หรือขาราชการนั้น รับผิดโดยสวนตัวตามหลักกฎหมายแพงวาดวยละเมิดท่ัว ๆ ไป ซ่ึงถือวาเปน
หัวใจของกฎหมายปกครองอังกฤษเพราะฝายปกครองไมมีสิทธิเหนือเอกชน อยางไรก็ตามแม
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กฎหมายจะมีหลักเกณฑดังกลาว แตเพื่อความเปนธรรมในการแกปญหาท่ีเอกชนไดรับความ
เสียหายมีแนวทางปฏิบัติ 2 แนวทาง คือ 
    1) เม่ือฝายปกครองผิดสัญญาหรือมีปญหาพิพาทระหวางฝายปกครองกับเอกชน 
ฝายเอกชนท่ีจะทําคํารองทุกข (Petition of Right) ขออนุญาตฟองคดีตอศาลเสนอตอราชบัลลังกซ่ึง
มี Attorney-General เปนผูพิจารณาคํารองทุกข โดยปกติก็จะอนุญาตเปนสวนใหญ 
   2) ถาฝายปกครองกระทําละเมิดในหนาท่ี เอกชนก็ตองฟองเจาหนาท่ีฝายปกครอง
นั้น ๆ ใหรับผิดโดยสวนตัว ซ่ึงรัฐจะจัดหาทนายสูคดีใหและจัดต้ังกองทุนเพื่อชําระคาสินไหม
ทดแทน แทนเจาหนาท่ีฝายปกครองท่ีถูกศาลพิพากษาใหรับผิดตอมาเพื่อเปนการแกปญหาน้ี 
อังกฤษจึงไดตรากฎหมาย The Crown Proceeding Act, 1947 ซ่ึงบัญญัติใหเอกชนสามารถฟองสวน
ราชการไดโดยไมตองขออนุญาตกอนเชนใน (บวรศักดิ์ อุวรรณโณ‚ 2537‚ หนา 108) 
   2.1.1 อํานาจในการทําสัญญา 
   สัญญาทางปกครองเกิดข้ึนได ก็ดวยการแลกเปล่ียนความยินยอม (Consentement) 
ซ่ึงกันและกันในการรางสัญญา ทําใหฝายปกครองมีเสรีภาพในการทําสัญญาเชนเดียวกันกับเอกชน 
โดยแบงอํานาจในการทําสัญญาไวเปน 2 สวนคือ  
    2.1.1.1 อํานาจในการทําสัญญาของฝายปกครองสวนกลาง 
    อํานาจในการทําสัญญาของฝายปกครองสวนกลาง ไดแก รัฐมนตรีกระทรวง
ตาง ๆ อาจมีอํานาจตามกฎหมายเฉพาะท่ีกําหนดไวในเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงโดยตรงซ่ึงเปนการกระทํา
ในฐานะผูแทนรัฐ (Crown) 
    2.1.1.2 อํานาจในการทําสัญญาของฝายปกครองสวนทองถ่ิน 
    อํานาจในการทําสัญญาของฝายปกครองสวนทองถ่ินตองกระทําตามอํานาจ
หนาท่ีตามท่ีกฎหมายกําหนด ๆ ไวในมาตรา 111 ของ Local Government Act, 1972 มีบทบัญญัติ
ใหฝายปกครองสวนทองถ่ินมีอํานาจกระทําการใด ๆ เพื่อใหสําเร็จตามอํานาจหนาท่ีของตนได หาก
กระทําเกินขอบอํานาจท่ีมีอยูตามกฎหมายก็จะทําใหไมมีผล และเปนโมฆะตามหลัก Ultra Vires ซ่ึง
ถือวาเปนกรณีท่ีเปนการกระทําเกินขอบอํานาจหนาท่ีตามหลัก Ultra Vires มีดังนี้ 
    1) Excess of Power ไดแก การกระทําท่ีเกินขอบอํานาจโดยตรง สวนใหญ
มักจะเปนการกระทําท่ีผิดไปจากกฎหมายสารบัญญัติ ซ่ึงอาจเรียกการกระทําลักษณะนี้วา 
“Substantive Ultra Vires”  
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    2) Errors of Procedure ไดแก การกระทําท่ีแมในเนื้อหาจะอยูใน ขอบอํานาจ 
แตวิธีดําเนินการมิไดเปนไปตามข้ันตอนท่ีกฎหมายกําหนดไว ซ่ึงอาจเรียกการกระทําลักษณะนี้วา 
“Precedural Ultra Vires”  
    3) Failure to Perform a Duty ไดแก การละเลยมิไดกระทําการใหเปนไปตาม
หนาท่ีท่ีกฎหมายกําหนดโดยตรง 
    4) Abuse of Power ไดแก การใชอํานาจหนาท่ีโดยทุจริต (Bad Faith) หรือเพื่อ
วัตถุประสงคอ่ืน ท่ีมิใชวัตถุประสงคตามกฎหมายท่ีใหอํานาจนั้น (Wrong Motive) 
    5) Error of Law on the Face of the Record ไดแก กรณีท่ีฝายปกครอง แสดงให
ปรากฏชัดแจงวาใชหลักกฎหมายใดเปนหลักในการกระทําของตน และหลักกฎหมายท่ีใชนั้น 
ผิดพลาดไปจากท่ีควรจะเปน 
    6) Miscellaneous other Grounds ไดแก กรณีปลีกยอยอ่ืน ๆ นอกจากท่ีกลาว
มาแลว 
    7) Estoppels (หลักกฎหมายปดปาก) ไดแก กรณีเจาหนาท่ีฝายปกครองไดกลาว
หรือแสดงขอความใดตอประชาชนใหหลงเช่ือตามนั้นและไดปฏิบัติการอันใดอันหนึ่งไปเชนนั้น 
ในภายหลังฝายปกครองจะกลับมาใชอํานาจหนาท่ีตามกฎหมายใหผิดเพี้ยนไปจากท่ีแสดงไวอันจะ
เปนผลใหประชาชนผูหลงเช่ือหลงปฏิบัติตามจนไดรับความเสียหายไมได 
 
    2.1.1.3 อํานาจในการทําสัญญาของรัฐวิสาหกิจ 
    รัฐวิสาหกิจนับเปนองคการบริหารในรูปแบบใหมท่ีจัดต้ังข้ึนในภายหลัง
เพื่อใหมีสภาพเหมาะสมกับการดําเนินงานท่ีไปเกี่ยวของโดยเฉพาะการจัดต้ังรัฐวิสาหกิจ ในอังกฤษ
อาจจัดต้ังไดหลายรูปแบบ ไดแก 
     1) ต้ังโดยกฎหมายเฉพาะและมีฐานะเปนนิติบุคคล 
     2) ต้ังโดยกฎหมายใหอํานาจฝายปกครองสวนกลาง หรือสวนทองถ่ินท่ี
เกี่ยวของไปพิจารณาและจัดต้ังเปนนิติบุคคล เชน Location of Office ท่ีกระทรวงการเคหะและการ
ปกครองทองถ่ินต้ังข้ึน 
     3) ต้ังข้ึนโดยพระบรมราชานุญาต Royal Charter และระบุอํานาจ หนาท่ีให
เปนนิติบุคคล เชน Bank of England เปนตน 
     ลักษณะเฉพาะบางประการของสัญญาฝายปกครองในประเทศอังกฤษ 
แมวาโดยท่ัวไปแลวอังกฤษไมมีระบบสัญญาทางปกครองโดยเฉพาะตางหากจากสัญญาตาม
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กฎหมายเอกชนแตก็ไดมีการพัฒนาหลักเกณฑบางประการในสัญญาทางแพงเพื่อใชกับสัญญาท่ีมี
รัฐเปนคูสัญญาไว ดังตอไปนี้ 
     1) หลักเกณฑเกี่ยวกับความสัมพันธกับรัฐกับเจาหนาท่ีของรัฐ 
     ความสัมพันธระหวางขาราชการทหารกับรัฐนั้นเคยมีการวินิจฉัยกันวา 
ขาราชการทหารกับรัฐมีความสัมพันธกันตามหลักกฎหมายเฉพาะมิใชมีความสัมพันธกันตามหลัก
กฎหมายเร่ืองสัญญา แตกรณีความสัมพันธของขาราชการพลเรือนกับรัฐนั้นยังไมชัดเจน 
     2) หลักเกณฑเกี่ยวกับขอบอํานาจการทําสัญญาและการใชดุลยพินิจฝาย
ปกครองยอมมีอํานาจภายในขอบเขตของกฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึน (Statutory Power) หากกระทํา
เกินขอบอํานาจการกระทํานั้นยอมเปนโมฆะ แตปญหาท่ีวาขอบเขตอํานาจควรอยูตรงไหนเปนเร่ือง
ท่ีศาลจะใชดุลยพินิจเปนกรณี ๆ ไป 
     3) หลักเกณฑเกี่ยวกับความสัมพันธในการดําเนินการบริการสาธารณะ 
     ในกิจการอันเปนการดําเนินบริการสาธารณะท่ีรัฐเขาทําสัญญากับเอกชน 
ศาลไดวินิจฉัยวาความสัมพันธในการบริการสาธารณะบางประเภท มิใชเร่ืองของสัญญาตามปกติ
ตามกฎหมายเอกชน เชน การใหบริการขนสง การใหบริการโทรศัพท เปนตน  
    2.1.1.4 ผลของสัญญาลักษณะทางปกครอง 
    สัญญาลักษณะการปกครองเปนกฎหมายของคูสัญญาเชนเดียวกับกฎหมาย
สัญญามีผลผูกพันกัน แตสัญญาแตกตางกับกฎหมายตรงท่ีสัญญามีผลผูกพันเฉพาะคูสัญญาภายใน
ระยะเวลาท่ีกําหนดเทานั้น ดังนั้นจึงเปนส่ิงจําเปนต้ังแตตอนทําสัญญาจะตองกําหนดไปใหชัดเจน
วา สัญญามีวัตถุประสงคหรือขอผูกพันกันอยางไร ระหวางการปฏิบัติตามสัญญาหากมีความเห็นไม
ตรงกัน ก็เปนหนาท่ีของคูสัญญาท่ีจะแปลความหมายหรือตีความ (Interpretation) ในกรณีท่ีมี
ขอความเคลือบคลุมและขอสัญญาท่ีใหสิทธิพิเศษแกฝายปกครอง  
    2.1.1.5 การเยียวยาในเร่ืองสัญญาลักษณะทางปกครอง 
    แมจะมีการออกฎหมาย The Crown Proceeding Act, 1947 ทําใหเอกชน
สามารถฟองรองรัฐใหรับผิดชอบในมูลสัญญาได แตก็มีเง่ือนไขบางอยางเฉพาะท่ีแตกตางไปจาก
การบังคับเพื่อการเยียวยาระหวางเอกชนฟองรองรัฐเพราะแมศาลน้ันสามารถท่ีจะมีคําพิพากษา
แสดงความมีอยูของสิทธิฝายเอกชนหรือพิพากษาใหรัฐใชคาเสียหายแตศาลไมมีอํานาจออกคํา
บังคับใหมีการปฏิบัติการชําระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงหรือบังคับใชเงินคาเสียหายไดเพื่อเปนการ
เยียวยาความเสียหายของเอกชน การชดใชคาเสียหายดังกลาวจะมีการขอต้ังงบประมาณเพ่ือชดใช
คาเสียหายตามคําพิพากษาไปยังรัฐสภา การที่จะไดรับอนุมัติเปนเงินในเร่ืองใดก็ข้ึนอยูกับรัฐสภา
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และไมวากรณีใด ๆ ศาลจะออกคําบังคับกับทรัพยสินของแผนดินไมได ไมวาจะเปนการยึด อายัด 
หรือส่ังขายก็ไมไดเชนกัน 
    อังกฤษใหความสําคัญกับ “การเยียวยา” ซ่ึงถือวา เปนหลักกฎหมายทางวิธี
พิจารณาความมากพอกับหลักการควบคุมการกระทําเกินอํานาจ (Ultra Vires) อันถือวาเปนหลัก
กฎหมายสารบัญญัติหรือบางคร้ังใหความสําคัญมากกวาดวยซํ้าไป 
    2.1.1.6 การคุมครองประชาชนผูไดรับผลกระทบ 
    ในการที่ฝายปกครองจะเขาทําสัญญาทางปกครองกับเอกชนคูสัญญาใน
บางคร้ังการปฏิบัติการตามสัญญาอาจเกิดผลกระทบกับประชาชนเปนจํานวนมากอยางรุนแรงไมวา
จะเปนดานสภาวะแวดลอมและดานสาธารณะสุข ดังนั้นเพื่อเปนการคุมครองประชาชนรัฐจึงตอง
กําหนดกระบวนการกอนท่ีจะนําไปสูการตัดสินใจทางปกครอง จึงไดบัญญัติกฎหมายใหประชาชน
เขามามีสวนรวมในกระบวนการตัดสินใจ เชน การปรึกษาหารือ การประชาพิจารณ (Public 
Hearing หรือ Public Inquiry) เพื่อรับฟงความคิดเห็นของประชาชนผูรับผลกระทบจากโครงการ
ตาง ๆ ของรัฐโดยประชาชนผูรับผลกระทบสามารถทําเปนหนังสือแสดงความคิดเห็นไปยัง
คณะกรรมการประชาพิจารณ (Public Hearing) เพื่อเปนมูลฐานในการตัดสินใจของฝายปกครอง
ตอไปได 
  2.2 แนวคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของประเทศสหรัฐอเมริกา 
  สหรัฐอเมริกาเปนประเทศท่ีใชระบบกฎหมายจารีตประเพณี โดยยึดถือคําพิพากษา
ของศาลเปนกฎหมาย (Case law) แตก็ไดมีการตรากฎหมายลายลักษณอักษรขึ้นเปนจํานวนมาก 
และศาลอาจไมยอมรับบังคับตามกฎหมายลายลักษณอักษรหากกฎหมายนั้นไปขัดหรือแยงกับ
กฎหมายอ่ืนท่ีมีศักดิ์สูงกวา ดวยเหตุนี้ลําดับช้ันของกฎหมายจึงเปนส่ิงสําคัญท่ีควรตองพิจารณา
กฎหมายสหรัฐอเมริกามีลําดับช้ันสูงสุดไปถึงตํ่าสุดดังนี้ (E.Allen Farmsworth‚ 1996‚ p.61-64) 
   1. รัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกา 
   2. สนธิสัญญา (Treaties) 
   3. กฎหมายของสหรัฐ 
   4. คําส่ังของฝายบริหาร กฎและระเบียบทางปกครองท่ีออกโดยสหรัฐ 
   5. รัฐธรรมนูญของมลรัฐ 
   6. กฎหมายของมลรัฐ 
   7. กฎและระเบียบทางปกครองของมลรัฐ 
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   8. กฎบัตร คําส่ัง กฎและระเบียบขององคกรบริหารสวนทองถ่ิน (Municipal 
charters, ordinances, rules and regulations) 

   ซ่ึงกฎหมายลายลักษณอักษรเหลานี้จะมีบทบาทสําคัญยิ่งในเร่ืองการทําสัญญา
ระหวางรัฐกับเอกชนในสหรัฐอเมริกา 
   2.2.1 หลักเกณฑการพิจารณาวาสัญญาใดคือสัญญาทางปกครองมีดังตอไปนี้ คือ 
    1. สัญญาทางปกครองนั้นตองมีคูสัญญาฝายหนึ่งเปนฝายปกครอง 
    2. สัญญาทางปกครองตองมีเนื้อหาสาระของสัญญาอยางใดอยางหน่ึง กลาวคือ
มีวัตถุแหงสัญญาเปนการดําเนินการบริการสาธารณะและมีขอกําหนดใหสิทธิพิเศษอยางมากแกฝาย
ปกครองซ่ึงเปนขอความท่ีไมคอยพบในสัญญาทางแพง 
   2.2.2 สัญญาทางปกครองในสหรัฐอเมริกา 
   ในประเทศสหรัฐอเมริกาไมมีแนวความคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองที่เดนชัด
และถูกจําแนกเปนสัญญาตางหาก แตหากพิจารณาจากลักษณะของสัญญาทางปกครองตามแนวคิด
ท่ัวไปดังกลาวขางตนแลว สัญญาหรือการกระทําท่ีทําโดยรัฐหรือโดยผูท่ีไดรับมอบอํานาจจากรัฐ
กับเอกชนในสหรัฐอเมริกาท่ีมีลักษณะใกลเคียงกับลักษณะของสัญญาทางปกครองดังกลาวขางตน 
อาจแยกไดเปน 2 ประเภทดวยกันดังนี้ คือ 
   1. สัญญาจัดซ้ือจัดจาง (Procurement Contract) 
   สัญญาจัดซ้ือจัดจาง คือ สัญญาท่ีรัฐจัดทํากับเอกชนเพ่ือประโยชนในการไดมาซ่ึง
สินคาหรือบริการ รัฐทําสัญญาดังกลาวนี้ข้ึนมาก็เพื่อวัตถุประสงคในการใชหรือไดมาซ่ึงสินคาหรือ
บริการนั้น ๆ ในขณะท่ีเอกชนคูสัญญาจะไดรับเงินคาตอบแทนสําหรับสินคาหรือบริการดังกลาว 
การจัดซ้ือจัดจางในระดับสหรัฐนั้นอยูภายใตบังคับของระเบียบจัดซ้ือจัดจางของสหรัฐ (The 
Federal Acquisition Regulation หรือท่ีเรียกโดยยอวา “FAR”) ซ่ึงปรากฏอยูในหมวด (Chapter) 1 
ลักษณะ (Title) 48 ของประมวลกฎหมายและระเบียบของสหรัฐ (Code of Federal Regulations) 
FAR มีผลใชบังคับเม่ือวันท่ี 1 เมษายน ค.ศ.1984 และใชบังคับกับการจัดซ้ือจัดจางในระดับสหรัฐ
ท้ังปวงท่ีใชงบประมาณแผนดิน ท้ังนี้เวนแตท่ีไดระบุยกเวนไวอยางแจงชัดใน ค.ศ.1988 ไดมีการ
ประกาศใช Public Law 100-679 ซ่ึงไดมีการจัดต้ัง Federal Acquisition Council อันประกอบดวย
ผูบริหาร (Administrator) ของ Office of Federal Procurement Policy (OFPP) และพนักงาน
เจาหนาท่ีท่ีรับผิดชอบเกี่ยวกับนโยบายจัดซ้ือจัดจางของหนวยงานของสหรัฐตาง ๆ ไดแก General 
Services Administration (GSA), Department of Defense (DOD) และ National Aeronautics and 
Space Administration (NASA) เพื่อมาดูแลการจัดซ้ือจัดจางของหนวยงานของตนภายใต FAR 
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(W.Noel Keyes‚ 2000‚ p. 2-4)ในขณะเดียวกัน บรรดามลรัฐและองคกรบริหารสวนทองถ่ินสวน
ใหญจะออกระเบียบจัดซ้ือจัดจางของตนโดยอาศัยกฎหมายของสหรัฐหรือ FAR (Charles Tiefer 
and William A.Shook‚ 1999‚ p. 3) เปนตนแบบ 
   2. การใหสิทธิในการใหจัดทําบริการสาธารณะ (Public Utilities) 
   ในสหรัฐอเมริกาบริการสาธารณะถือเปนธุรกิจอยางหนึ่งซ่ึงเอกชนมีสิทธิ
ดําเนินการไดภายใตการควบคุมของรัฐ การจัดบริการสาธารณะในสหรัฐอเมริกาสวนใหญจึง
ดําเนินการโดยเอกชนภายใตการควบคุมของรัฐ (Charles F.Phillips‚ 1993‚ p. 5) คําวา “Public 
Utilities” เปนคํารวมท่ีใชกับบริการสาธารณะซ่ึงอาจแบงออกเปนประเภทใหญ ๆ ได 2 ประเภท
ดวยกันคือ (1) กิจการท่ีใหบริการอยางตอเนื่องแกผูบริโภคโดยมีโรงงานหรือระบบผลิตหรือจายท่ี
เช่ือมโยงกับระบบของผูบริโภค และ (2) ระบบขนสงสาธารณะ 
   ความแตกตางระหวางสัญญาจัดซ้ือจัดจางและการใหสิทธิในการใหจัดทําบริการ
สาธารณะกับสัญญาทางแพงของสหรัฐอเมริกา 

    (1) ขอจํากัดในการทําสัญญา 
    ในการที่หนวยงานของรัฐจะทําสัญญาจัดซ้ือจัดจางนั้น หนวยงานของรัฐ 
ดังกลาวจะตองไดรับอนุมัติเงินงบประมาณจากรัฐสภาเสียกอน (Charles Tiefer and William 
A.Shook‚ 1999‚ p. 38) ในขณะเดียวกันหากเปนกรณีของการใหสิทธิในการใหจัดทําบริการ
สาธารณะ เอกชนผูท่ีมีความประสงคท่ีจะจัดทําบริการสาธารณะจะตองยื่นคําขอตอหนวยงานท่ี
เกี่ยวของ โดยแสดงวาประชาชนตองการบริการสาธารณะดังกลาวและตนเองสามารถจัดทําและ
ใหบริการสาธารณะดังกลาวนั้นใหแกประชาชนไดอยางมีคุณภาพในราคาท่ียุติธรรม และเม่ือไดรับ 
Certificate of Public Convenience and Necessity จากเจาหนาท่ีควบคุมระดับมลรัฐหรือสหรัฐ 
แลวแตกรณีจึงจะจัดทําบริการสาธารณะดังกลาวนั้นได (Martin T.Farris‚ 1973‚ p. 69) 
 
    (2) ผูมีอํานาจทําสัญญา 
    การท่ีเจาหนาท่ีของรัฐจะเขาทําสัญญาหรือใหสิทธิใด ๆ กับเอกชนนั้น 
เจาหนาท่ีของรัฐโดยตนเองยอมไมสามารถกระทําไดในทันทีแตจะตองไดรับการมอบอํานาจมา
เสียกอน (Delegation of power) ซ่ึงจะระบุขอจํากัดอํานาจของเจาหนาท่ีผูมีอํานาจทําสัญญา
นอกจากขอจํากัดอํานาจท่ีกฎหมายหรือกฎระเบียบไดกําหนดไว หากเจาหนาท่ีรัฐผูเขาทําสัญญา
มิไดมีอํานาจเขาทําสัญญา สัญญาดังกลาวไมผูกพันรัฐและการเขาทําสัญญาน้ันจะตองดําเนินการ
ถูกตองตามขั้นตอนท่ีกฎหมายตาง ๆ ท่ีเกี่ยวของกําหนดไวดวย สําหรับการใหสิทธิในการใหจัดทํา
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บริการสาธารณะน้ัน เจาหนาท่ีของรัฐผูท่ีจะใหสิทธิแกเอกชนเพื่อการจัดทําบริการสาธารณะ
ดังกลาวไดจะตองเปนผูมีอํานาจใหสิทธิดวยเชนกัน  
    (3) สิทธิพิเศษของรัฐ 
    ถึงแมวาสัญญาจัดซ้ือจัดจางและการใหสิทธิในการใหจัดทําบริการสาธารณะ
นั้นจะเกิดจากนิติกรรมสัญญาระหวางคูสัญญาฝายหนึ่งท่ีเปนรัฐกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งท่ีเปน
เอกชน แตคูสัญญาท้ังสองฝายมิไดอยูในฐานะท่ีเทาเทียมกันดังเชนนิติสัมพันธระหวางเอกชนกับ
เอกชนดวยกันเอง กลาวคือ รัฐมีอํานาจเหนือกวาเอกชน โดยรัฐยังคงดํารงไวซ่ึงอธิปไตยเหนือ
เอกชนในบางประการ ดังเชน สิทธิของรัฐในการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาฝายเดียว สิทธิในการเลิก
สัญญาโดยไมมีการผิดสัญญา (Termination for convenience) สิทธิในการกําหนดราคาคาบริการใน
การใหบริการสาธารณะของผูไดรับอนุญาต การใหบริการใด ๆ ของผูไดรับอนุญาตยังคงถูกจํากัด
ควบคุมโดยรัฐท้ังนี้เพื่อประโยชนสาธารณะเปนสําคัญ เนื่องจากกิจการดังกลาวเปนกิจการท่ีสงผล
กระทบและอาจกอใหเกิดความเดือดรอนอยางมากตอสาธารณะชน (Business affected with a 
public interest) เปนตน ดังนั้นรัฐจึงยอมท่ีจะตองดูแลอยางใกลชิดและแทรกแซงไดโดยการใช
อํานาจรัฐ (Police Power) เชน การกําหนดอัตราคาบริการ เปนตน ซ่ึงกรณีดังกลาวยอมแตกตางจาก
ความสัมพันธระหวางเอกชนกับเอกชน ซ่ึงยอมผูกพันตามขอสัญญาท่ีกําหนดไวเทานั้น 
    (4) กฎหมายท่ีใชบังคับ 
    การจัดซ้ือจัดจางเปนเร่ืองของการใชไปซ่ึงเงินท่ีเก็บมาจากประชาชน (Public 
Fund) เพื่อการดังกลาว และการใหสิทธิในการใหจัดทําบริการสาธารณะเปนการใหสิทธิแกเอกชน
ในการใชทรัพยากรธรรมชาติของรัฐและกระทบตอประชาชนสวนใหญ ดังนั้นการจัดซ้ือจัดจาง
หรือการใหสิทธิในการใหจัดทําบริการสาธารณะ แลวแตกรณี จึงตองปฏิบัติตามกฎหมายหลาย
ฉบับ รวมท้ังกฎระเบียบ ซ่ึงกําหนดรายละเอียดและข้ันตอนตาง ๆ ไว ซ่ึงแตกตางจากการทําสัญญา
ระหวางเอกชนกับเอกชนดวยกันเอง ซ่ึงสวนใหญจะอยูภายใตกฎหมาย Uniform Commercial Code 
เทานั้น 
    (5) ขอกําหนดในสัญญา 
    ในสัญญาจัดซ้ือจัดจางนั้นจะตองมีรูปแบบและขอกําหนดในสัญญาตามท่ี
กฎหมายไดกําหนดไวดวย หากขาดไปจะสงผลใหสัญญานั้นไมสมบูรณท้ังนี้ตามหลัก Christian 
Doctrine ซ่ึง ศาลไดวางหลักวา ความสมบูรณของสัญญาข้ึนอยูกับการมีอยูซ่ึงขอกําหนดท่ีกฎหมาย
หรือกฎระเบียบในขณะทําสัญญากําหนดวาตองมี  
     1) คูสัญญา 
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     การทําสัญญาจัดซ้ือจัดจางนั้นเปนเร่ืองของการท่ีเจาหนาท่ีของรัฐท่ีมีอํานาจ
เขาทําสัญญากับภาคเอกชน ดังนั้นผูใหสิทธิคือรัฐจะตองดูแลกํากับการประกอบการของผูไดรับ
สิทธิคือเอกชนใหเปนไปตามประโยชนสาธารณะ 
     1.1) คูสัญญาในสัญญาจัดซ้ือจัดจาง 
     การทําสัญญาจัดซ้ือจัดจางนั้นเปนการท่ีรัฐจัดซ้ือสินคาหรือบริการจาก
ภาคเอกชน ดังนั้น คูสัญญาในสัญญาจัดซ้ือจัดจางฝายหนึ่งจึงเปนรัฐซ่ึงตองเปนเจาหนาท่ีท่ีมีอํานาจ
ทําสัญญา (Contracting Officer) รวมท้ังผูแทนท่ีไดรับมอบอํานาจจากเจาหนาท่ีท่ีมีอํานาจทําสัญญา
ดวย และทําสัญญาภายในขอบอํานาจท่ีตนไดรับมอบหมายมา ตามที่ระบุไวในหนังสือรับรองการ
แตงต้ังดังท่ีไดกลาวแลวขางตน จึงจะสงผลใหสัญญามีผลสมบูรณและผูกพันรัฐ 
     คูสัญญาอีกฝายหนึ่งในสัญญาจัดซ้ือจัดจาง คือ เอกชนน่ันเอง ท้ังนี้โดยใน
สัญญาจัดซ้ือจัดจางนั้นจะเรียกคูสัญญาฝายเอกชนน้ีวา “ผูรับจาง” ซ่ึงจะตองเปนผูท่ีประสบ
ความสําเร็จหรือแสดงใหเห็นวามีขีดความสามารถสูงสุดท่ีจะปฏิบัติตามสัญญาได  
     1.2) ผูใหสิทธิและผูไดรับสิทธิ สําหรับการใหสิทธิในการใหจัดทําบริการ
สาธารณะ 
     การใหสิทธิในการใหจัดทําบริการสาธารณะน้ันมีลักษณะเปนการใหสิทธิ
หรือการใหอนุญาตเพื่อประกอบกิจการบริการสาธารณะ ซ่ึงเปนการกระทําแทนรัฐ ดังนั้น ผูใหสิทธิ
จึงไดแก รัฐ นั่นเอง หนวยงานของรัฐซ่ึงทําหนาท่ีใหสิทธิ ตลอดจนกํากับดูแลการประกอบกิจการ
ของผูไดรับสิทธินั้นไมวาจะเปนในระดับสหรัฐหรือระดับมลรัฐจะอยูในรูปของ “คณะกรรมการ” 
(Commission)  
 
 
 
 
 

แนวคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของประเทศไทย 

 สําหรับประเทศไทยน้ันแนวความคิดเร่ือง สัญญาทางปกครองไดนําแนวคิดมาจาก
ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสมาใชในการตรากฎหมายจัดต้ังศาลปกครอง เม่ือ พ.ศ.2542 วิธีการจัดทํา
บริการสาธารณะของประเทศไทยสวนมากจัดทําในระบบราชการ กลาวคือ สวนราชการมีหนาท่ีใน
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การจัดทําบริการสาธารณะ ตอมามีการเปล่ียนแปลงการปกครองเม่ือ พ.ศ.2475 คณะราษฎรได
กลายเปนชนช้ันปกครองควบคุมอํานาจการปกครองประเทศ คณะราษฎรไดนําทุนของรัฐไปสราง
ธนาคารมณฑล จนกระท่ัง จอมพลแปลก พิบูลสงคราม ไดจัดต้ังรัฐวิสาหกิจข้ึนเปนจํานวนมากเพื่อ
จัดทําบริการสาธารณะแตรัฐวิสาหกิจก็ถูกควบคุมดวยระบบราชการ ตอมาภายหลังมีการใหเอกชน
เขามามีสวนรวมกับรัฐในการจัดทําบริการสาธารณะ แตก็อยูภายใตการควบคุมอยางเขมงวดโดย
ระบบราชการอีกเชนกัน (นันทวัฒน บรมานันท‚ 2546‚ หนา 151) 
 อนึ่งการจัดทําบริการสาธารณะ (Public Service) นั้นแบงออกไดเปน 2 ประเภท (โภคิน 
พลกุล‚ 2547‚ หนา 53-55) ไดแก 
  1) ภารกิจพื้นฐาน (Primary Function) ไดแก การปองกันไมใหเกิดขอพิพาทและยุติขอ
พิพาท ท่ีไดเกิดข้ึน เปนดูแลความเปนระเบียบเรียบรอยและรักษา ความม่ันคง ปลอดภัย 
  2) ภารกิจลําดับรอง (Secondary Function) ไดแก การสงเสริม สวัสดิภาพตลอดจน 
การกระจาย ความม่ันคงของชาติไปสูประชาชนเพ่ือใหเกิดความยุติธรรมทางสังคมสงเสริมสวัสดิ-
ภาพของประชาชนท้ังกายภาพและจิตใจ 
  การใหสัมปทานบริการสาธารณะเปนกระบวนการท่ีฝายปกครองของ ประเทศไทย
นํามาใชมากท่ีสุด โดยการมอบหมายใหเอกชนเขามามีสิทธิจัดทําบริการสาธารณะอยางใดอยาง
หนึ่งภายในระยะเวลาท่ีกําหนดดวยการลงทุนและความเส่ียงภัยของฝายเอกชน ฝายปกครองไมได
จายเงินคาจางใหแกผู รับสัมปทาน แตฝายปกครองใชสิทธิในการเรียกเก็บคาบริการหรือ
คาตอบแทนในการใชบริการจากประชาชนผูใชบริการแกเอกชนโดยท่ัวไปสัมปทานบริการ
สาธารณะประกอบไปดวยลักษณะสําคัญ 4 ประการ (ประยูร กาญจนดุล‚ 2538‚ หนา 150) คือ 
  1) สัมปทานบริการสาธารณะเปนสัญญาทางปกครองท่ีฝายปกครองตกลงอนุญาตให
เอกชนจัดทําบริการสาธารณะอยางใดอยางหนึ่งดวยทุนของเอกชนตามขอกําหนดและเง่ือนไขท่ีฝาย
ปกครองกําหนดใหปฏิบัติเพื่อประโยชนสาธารณะ 
  2) ทรัพยสินท่ีผูรับสัมปทานนํามาใชในการจัดทําบริการสาธารณะถือวาเปนทรัพยสิน
ของเอกชนไมไดรับความคุมครองจากกฎหมายเหมือนกับทรัพยสินของรัฐท่ีอนุญาตใหผูรับ
สัมปทานใชในการจัดทําบริการสาธารณะ 
  3) ฝายปกครองมีอํานาจควบคุมกิจการท่ีใหสัมปทานแกเอกชนไปจัดทําเนื่องจาก
กิจการดังกลาวเปนบริการสาธารณะท่ีอยูในความรับผิดชอบของฝายปกครอง 
  4) บริการสาธารณะที่ฝายปกครองมอบใหเอกชนไปจัดทํานั้น จะตองไมเปนกิจการ
เกี่ยวกับความม่ันคงหรือปลอดภัยของประเทศ  
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 1. วิธีจัดทําบริการสาธารณะและประเภทของสัญญาสัมปทาน (บวรวิทย เปร่ืองวงศ‚
2551‚ หนา 70-77) 
 การจําแนกวิธีจัดทําบริการสาธารณะและประเภทของสัญญาสัมปทานออกเปน 2 
ประเภท คือ  
  1) วิธีจัดทําบริการสาธารณะแบงเปน โดยท่ัวไปมี 2 วิธี ไดแก บริการสาธารณะท่ีฝาย
ปกครองจัดทําเอง และบริการสาธารณะท่ีมอบใหเอกชนจัดทํา  
  2) ประเภทของสัญญาสัมปทาน โดยท่ัวไปมี 2 ประเภท ไดแก สัมปทานบริการ
สาธารณะและสัมปทานการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  
  สัญญาสัมปทานการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาตินั้นมีความแตกตางจาก
สัญญา สัมปทานบ ริการสาธารณะ  เนื่ อ งจ าก สัญญา สัมปทานการใชประโยชน จ าก
ทรัพยากรธรรมชาติมีวัตถุประสงคในการที่จะสงวนรักษาทรัพยากรธรรมชาติไมใหถูกทําลายไป
โดยไมไดรับประโยชนคุมคา มิไดมีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนสาธารณะหรือประโยชนมหาชน 
ดังเชนสัมปทานบริการสาธารณะ อนึ่ง ท่ีประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดเคยมีมติให
กําหนดคําอธิบายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไววา สัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองตามท่ี
บัญญัติไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 
ไดนั้น ประการแรก คูสัญญาอยางนอย ฝายหนึ่งตองเปนหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงไดรับ
มอบหมายใหกระทําแทนรัฐ ประการท่ีสอง สัญญานั้น มีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให
จัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 
หรือเปนสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําแทนรัฐ ตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง
เขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเปนสัญญาท่ีมีขอกําหนดใน
สัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ ท้ังนี้ เพื่อใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการ
ดําเนินกิจการทางปกครอง ซ่ึงก็คือ การบริการสาธารณะบรรลุผล ดังนั้น หากสัญญาใดเปนสัญญาท่ี
หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําแทนรัฐมุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีกฝายหน่ึงดวยใจ
สมัครบนพื้นฐานแหงความเสมอภาคและมิไดมีลักษณะเชนท่ีกลาวแลวขางตน สัญญาน้ันยอมเปน
สัญญาทางแพง 
  ปกติสัญญาสัมปทานน้ันไมมี “กฎหมายเฉพาะ” มากําหนดหลักเกณฑและวิธีการใน
การใหสัมปทานและในการทําสัมปทาน ดังเชน สัญญาพัสดุท่ีหลักเกณฑและวิธีการในการไดมาซ่ึง
พัสดุกําหนดไวอยางชัดแจงในระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ.2535 และท่ีแกไข
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เพิ่มเติม แตโดยหลักการแลวการดําเนินการจัดทําสัญญาสัมปทานนั้นตองมีข้ันตอนและหลักเกณฑ
ในการทําสัญญาสัมปทานดวย 

 2. หลักเกณฑท่ัวไปในการทําสัญญาสัมปทาน 
 การทําสัญญาสัมปทานของฝายปกครองอยูภายใตหลักเกณฑ 3 ประการ ไดแก คูสัญญา
ฝายรัฐ อํานาจในการทําสัญญาและการเลือกคูสัญญา กลาวคือ 
  2.1 คูสัญญาฝายรัฐ สาระสําคัญประการหนึ่งของสัญญาของทางราชการ คือ คูสัญญา
ฝายหนึ่งจะตองเปนรัฐ และตองมีสภาพเปนนิติบุคคลดวย ดังนั้น การเปนคูสัญญาฝายรัฐจึงตอง
เปนไปตามท่ีกําหนดไวโดยผลของกฎหมาย ไมวาจะเปน “กฎหมายกลาง” เชน พระราชบัญญัติ
ปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ.2534 หรือ “กฎหมายเฉพาะ” ท่ีจัดต้ัง “หนวยงานของรัฐ” 
ประเภทตาง ๆ ข้ึนมาเปนการเฉพาะ จัดต้ังองคกรปกครองสวนทองถ่ินหรือจัดต้ังรัฐวิสาหกิจข้ึนมา 

  2.2 อํานาจในการทําสัญญา คูสัญญาฝายรัฐท่ีจะเขาทําสัญญาสัมปทานกับเอกชนได
จะตองเปนไปในกรอบวัตถุประสงคของหนวยงานของตน รวมท้ังผูท่ีจะทําสัญญาจะตองเปนผูมี
อํานาจตามกฎหมายดวย 
  2.3 การเลือกคูสัญญา ขอแตกตางสําคัญประการหนึ่งของการทําสัญญาของทาง
ราชการกับการทําสัญญาของเอกชน คือ การทําสัญญาของเอกชนนั้นคูสัญญาสามารถเลือกคูสัญญา
ของตนไดอยางอิสระ ในขณะท่ีการทําสัญญาของทางราชการนั้น คูสัญญาฝายรัฐไมอาจเลือกตัว
ของผูท่ีจะมาเปนคูสัญญาฝายเอกชนไดโดยอิสระและตองอยูภายใตหลักเกณฑเฉพาะในการทํา
สัญญาสัมปทาน กลาวคือ 
   2.3.1 หลักเกณฑเฉพาะในการทําสัญญาสัมปทาน ถือวาเปนหลักเกณฑท่ีมีลักษณะ
เปนกฎหมายบานเมืองเกี่ยวกับการใหสัมปทานของเอกชนมีอยูหลายฉบับท้ังท่ีบัญญัติไวโดยตรงใน
กฎหมายและเปนกฎ ระเบียบหรือมติคณะรัฐมนตรีผูศึกษาจะกลาวถึงกฎหมายมหาชนท่ีเกี่ยวของ
โดยตรง 2 ฉบับ 
    1) ประกาศคณะปฏิวัติฉบับท่ี 58 ลงวันท่ี 26 มกราคม พ.ศ.2515 เปน “กฎหมาย
กลาง” ท่ีกําหนดถึงการผูกขาดกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภคโดยรัฐ และกําหนดถึงประเภท
ของกิจการท่ีเอกชนสามารถทําไดหากรัฐอนุญาตหรือใหสัมปทานกิจการเหลานี้ ไดแก กิจการรถไฟ 
รถราง ขุดคลอง การเดินอากาศ การประปา การชลประทาน การไฟฟา การผลิตเพื่อจําหนายหรือ
จําหนายกาซโดยระบบเสนทอไปยังอาคารตาง ๆ รวมท้ังกิจการอ่ืนอันกระทบกระเทือนถึงความ
ปลอดภัยหรือผาสุกของประชาชนตามท่ีจะไดมีพระราชกฤษฎีกาออกมากําหนด 
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    2) พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการ
ของรัฐ พ.ศ.2535 การใหเอกชนเขามามีสวนรวมในการดําเนินกิจการของรัฐในรูปแบบตาง ๆ ไมวา
จะเปนการใหสัมปทานหรือการใหสิทธิแกเอกชนบางประการหรือการรวมลงทุนระหวางรัฐกับ
เอกชนโดยท่ัวไปนั้นอยูในอํานาจการพิจารณาของบุคคลคนเดียวหรือหนวยงานเดียวเปนสวนใหญ
โดยเร่ืองท่ีสําคัญมักจะกําหนดใหเปนอํานาจของรัฐมนตรีสอดรับกับประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับท่ี 58 
พ.ศ.2515 การดําเนินการในลักษณะดังกลาวทําใหการพิจารณาอาจเปนไปโดยไมมีหลักเกณฑ ท่ี
แนนอน ดังนั้น เพื่อใหมีแนวทางการปฏิบัติและใชบังคับแกการใหสัมปทานกฎหมายฉบับนี้จึงมีข้ึน 
เพื่อใหสวนราชการ รัฐวิสาหกิจและราชการสวนทองถ่ินท่ีมอบหมายใหเอกชนเขารวมงานหรือ
ดําเนินการในกิจการของรัฐกระทําอยางโปรงใสมีการควบคุมและตรวจสอบ การดําเนินการ
ดังกลาวไดโดยกําหนดใหสวนราชการ รัฐวิสาหกิจ และราชการสวนทองถ่ินตองปฏิบัติตาม
หลักเกณฑและวิธีการท่ีกฎหมายกําหนด โดยใหมีหนวยงานกลางหรือหลายหนวยงาน เชน 
กระทรวงการคลัง สํานักงานคณะกรรมการพัฒนาเศรษฐกิจ และสังคมแหงชาติ สํานักงบประมาณ 
ผูเช่ียวชาญดานกฎหมายและดานอ่ืนตามความจําเปนและสมควรเขามาชวยวิเคราะหและคัดเลือก
เอกชนซ่ึงจะเขามารวมดําเนินโครงการอันเปนกิจการของรัฐในทุกข้ันตอนแทนการพิจารณาของ
รัฐมนตรีหรือกระทรวงเจาสังกัดเพียงอยางเดียว นอกจากนี้ อํานาจในการอนุมัติโครงการลงทุน
ขนาดใหญท่ีซ่ึงมีวงเงินต้ังแต 1,000 ลานบาทขึ้นไป จะเปนอํานาจของรัฐมนตรีเจาสังกัดหรือของ
กระทรวงเจาสังกัดแตเพียงผูเดียว และการดําเนินโครงการจะเปนไปตามข้ันตอนและระยะเวลาท่ี
กําหนดในสัญญาอยางชัดเจน ท้ังนี้ เพื่อใหเกิดความเปนธรรมและสรางความม่ันใจใหแกเอกชนท่ี
เขามารวมงาน และเพื่อเปนการควบคุมใหโครงการดังกลาว จะถูกตรวจสอบและติดตามผลอยาง
ใกลชิด โดยคณะกรรมการอีกชุดหนึ่งท่ีกฎหมายฉบับนี้กําหนดไว 

    ดังนั้นในปจจุบัน การใหสัมปทานในโครงการใหญ ๆ ท้ังหลายจึงตองเปนไป
ตามหลักเกณฑท่ีบัญญัติไวในกฎหมายฉบับนี้ (สุกัญญา นาเวียงชัย‚ 2542‚ หนา 78-79) 
   2.3.2 การตรวจรางสัญญา หลักเกณฑสําคัญอีกประการหนึ่งของการทําสัญญา
สัมปทาน คือ รางสัญญาสัมปทานจะตองไดรับการตรวจพิจารณาจากสํานักงานอัยการสูงสุดกอนท่ี
จะมีการลงนาม นับต้ังแต พ.ศ.2491 เปนตนมา ตอมาคณะรัฐมาตรีก็ไดทําการแกไขเพิ่มเติมมติ
คณะรัฐมนตรีในเร่ืองดังกลาวหลายคร้ังจนในท่ีสุด เม่ือวันท่ี 1 กันยายน พ.ศ.2535 คณะรัฐมนตรีก็
ไดมีมติเพี่อปรับปรุงมติคณะรัฐมนตรีท่ีเกี่ยวของกับการสงรางสัญญาใหกรมอัยการตรวจพิจารณา 
โดยในปจจุบันหลักเกณฑท่ีสํานักงานอัยการสูงสุดใชในการตรวจรางสัญญา คือ หลักเกณฑท่ี
กําหนดไวในมติคณะรัฐมนตรี เม่ือวันท่ี 1 กันยายน พ.ศ.2535  
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   2.3.3 กระบวนการตรวจรางสัญญา เปนงานในหนาท่ีของกองท่ีปรึกษาสํานักงาน
อัยการสูงสุด มีหนาท่ีตองพิจารณาแงเง่ือนของกฎหมายความสมบูรณของสัญญาถอยคําท่ีใชใน
สัญญาใหรัดกุมและเหมาะสมไมใหรัฐเสียเปรียบหรือเสียหาย การพิจารณาตรวจรางสัญญามิใหทาง
ราชการเสียเปรียบท่ีสําคัญ ท่ีสําคัญก็คือตองตรวจสัญญาใหเปนธรรมและใหเปนระบบ 
   2.3.4 หลักการตรวจรางสัญญา นอกเหนือจากการตรวจ “รูปแบบ” ของรางสัญญา
ของทางราชการดังกลาวไปแลว ในการตรวจ “เนื้อหา” ของรางสัญญาของทางราชการ อัยการ
ผูตรวจพิจารณารางสัญญาจะยึดหลักการตรวจรางสัญญาของสวนราชการและรัฐวิสาหกิจในเร่ือง
ของขอความในขอสัญญาวามีสวนใดขัดแยงกับกฎหมาย ซ่ึงขอสัญญานั้นจะตองสอดคลองกับมติ
คณะรัฐมนตรี ตลอดจนกฎและระเบียบของทางราชการ รวมท้ังพิจารณาการไดเปรียบเสียเปรียบ
ของรัฐและความไมชัดเจนในขอสัญญาท่ีอาจตีความใหเกิดผลเสียแกรัฐได 

 3. สิทธิและหนาท่ีของคูสัญญาฝายรัฐ 
 คูสัญญาฝายรัฐมีสิทธิและหนาท่ีท่ีจะตองกระทําตามท่ีกฎหมายกําหนดดังนี้ 
  3.1 อํานาจกํากับดูแลการปฏิบัติตามสัญญาจากการที่คูสัญญาฝายรัฐ มีท้ังสิทธิและ
หนาท่ีในการกํากับดูแลใหมีการปฏิบัติตามสัญญาและบังคับการใหเปนไปตามสัญญา  
  3.2 อํานาจการบังคับใหเปนไปตามสัญญา คูสัญญาฝายรัฐมีอํานาจในการบังคับการ
ใหเปนไปตามสัญญาอยางกวางขวาง ท้ังนี้ เพื่อประกันความตอเนื่องของบริการสาธารณะ หาก
เอกชนไมลงมือปฏิบัติงาน หรือปฏิบัติงานลาชาไมทันตามกําหนด หรือปฏิบัติงานบกพรองไม
เปนไปตามสัญญา หรือโอนงานใหบุคคลที่สามดําเนินการแทนโดยไมไดรับอนุญาตจากคูสัญญา
ฝายรัฐ คูสัญญาฝายรัฐมีอํานาจดําเนินการดังตอไปนี้แลวแตกรณี (สมยศ เช้ือไทย‚ 2540‚ หนา 157-
157) คือ  
   3.2.1 ส่ังใหมีการปรับตามขอกําหนดในสัญญา 
   3.2.2 ส่ังใหชดใชคาเสียหายตามขอกําหนดหรือเง่ือนไขในสัญญา 
   3.2.3 จัดหาบุคคลอ่ืนเขาทําแทน โดยใหเอกชนคูสัญญาเปนผูออกคาใชจายท้ังหมด
อันเปนมาตรการเพ่ิมลักษณะเฉพาะเร่ืองและช่ัวคราว และใชไดก็ตอเม่ือเปนกรณีท่ีเกิดข้ึนใหเกิดผล
อยางรายแรงเทานั้น 
   3.2.4 บอกเลิกสัญญา ซ่ึงไมถือวาเปนอํานาจบังคับการใหเปนไปตามสัญญา
โดยตรง เพราะมีผลทําใหสัญญาส้ินสุดลง อํานาจบอกเลิกสัญญานี้ มีขอยกเวนสําหรับสัญญาทาง
ปกครองบางประเภทเทานั้น สําหรับการบอกเลิกสัญญานั้นคูสัญญาฝายรัฐ สามารถบอกเลิกสัญญา
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ไดท้ังกรณีท่ีเอกชน เปนฝายผิดสัญญาและมิไดเปนฝายผิดสัญญา แตในกรณีหลังรัฐจะบอกเลิก
สัญญาไดตองเปนไปเพื่อประโยชนมหาชน ซ่ึงเอกชนคูสัญญามีสิทธิเรียกคาเสียหายไดอยางเต็มท่ีมี
ขอสังเกตเกี่ยวกับอํานาจเชนวานี้ของคูสัญญาฝายรัฐ ดังตอไปนี้ 
    1) อํานาจส่ังการดังกลาวขางตน คูสัญญาฝายรัฐส่ังการไดเองโดยไมตองนําคดี
สูศาล ดังเชน สัญญาทางแพงท่ัว ๆ ไป 
    2) ตามหลักกฎหมายปกครองถือวาคูสัญญาฝายรัฐมีอํานาจเชนวานี้ แมจะมิได
ระบุไวในสัญญาทางปกครอง 
    3) คูสัญญาฝายรัฐจะใชอํานาจนี้ไดก็ตอเม่ือมีการเตือนใหคูสัญญาฝายเอกชน
ปฏิบัติตามสัญญาแลว 
    4) จะมีคําส่ังในทางอาญาไมได 
    5) การใชอํานาจ เชนวานี้ของคูสัญญาฝายรัฐจะตองอยูภายใตการควบคุมของ
ศาลปกครอง 
  3.3 อํานาจฝายเดียวในการปรับขอกําหนดในสัญญา 
  เอกสิทธ์ิของคูสัญญาฝายรัฐในขอนี้จะพบแตในสัญญาทางปกครองเทานั้น เพราะ
ในทางแพงสัญญาท่ีทําข้ึนโดยสมบูรณแลว ฝายใดจะขอแกไขขอสัญญาโดยปราศจากความยินยอม
ของอีกฝายหนึ่งหาไดไม สวนในสัญญาทางปกครอง ซ่ึงมีวัตถุแหงสัญญาเปนการบริการสาธารณะ
อันจะตองไดรับการปรับปรุงเปล่ียนแปลงใหสอดคลองกับประโยชนสาธารณะอยูเสมอ หลัก
กฎหมายปกครองจึงยอมรับอํานาจเชนนี้ใหเปนของคูสัญญาฝายรัฐ อยางไรก็ตามในการแกไขขอ
สัญญาฝายเดียวนี้ คูสัญญาฝายรัฐจะตองอยูภายใตขอจํากัด ดังนี้ 
   3.3.1 จะใชอํานาจดังกลาวนี้ไดตอเม่ือมีมูลเหตุมาจากความจําเปนในการปรับปรุง
บริการสาธารณะใหสอดคลองกับประโยชนสาธารณะ 
   3.3.2 การแกไขเปล่ียนแปลงขอสัญญาตองไมเกินขนาดตองพิจารณาเปนกรณี ๆ 
ไป 
   3.3.3 หากการแกไขเปล่ียนแปลงขอสัญญานั้น เปนการเพ่ิมภาระแกเอกชน ฝายรัฐ
จะตองจายคาทดแทนหรือขยายเวลาในการดําเนินการใหเอกชนแลวแตกรณี 
   3.3.4 ฝายรัฐจะอาศัยอํานาจนี้ลดคาตอบแทน ตามท่ีตกลงกันไวในสัญญาไมได 
  3.4 การแกไขสัญญาโดยคูสัญญา ในระหวางการดําเนินการตามสัญญา คูสัญญา
สามารถแกไขเพิ่มเติมสัญญาไดโดยความยินยอมของคูสัญญาท้ังสองฝายหลักอยูท่ีวาการแกไข
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สัญญาเปนเสรีภาพของคูสัญญาแมสัญญาดังกลาวจะเปนสัญญาท่ีเกิดจากวิธีประกวดราคา 
(Adjudication) ก็ตาม  
  3.5 อํานาจของฝายปกครองในการเลิกสัญญาฝายเดียว ท้ังอํานาจของฝายปกครองใน
การเลิกสัญญาฝายเดียวหรืออํานาจของฝายปกครองในการแกไขสัญญาฝายเดียว ลวนแตมีท่ีมาจาก
ทฤษฎีหรือแนวคิดเกี่ยวกับบริการสาธารณะ (Le Service Public) ท้ังส้ิน 
  แนวความคิดเกี่ยวกับบริการสาธารณะในประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสถือไดวาเปน
สวนหน่ึงของระบบกฎหมายปกครอง ท้ังนี้ เนื่องจากหนาท่ีของฝายปกครอง คือ การจัดทําบริการ
สาธารณะเพ่ือสนองความตองการและเพ่ือประโยชนของประชาชน เปนสวนรวม (Interet General) 
หรือประโยชนสาธารณะ (Interer Public) ดังนั้นในการจัดทําบริการสาธารณะโดยฝายปกครอง 
หากฝายปกครองไมมี “อํานาจพิเศษ” เหนือเอกชน ฝายปกครองอาจไมสามารถท่ีจะดําเนินการ
จัดทําบริการสาธารณะใหสําเร็จลุลวงไปไดตามวัตถุประสงคของฝายปกครอง ดังนั้น อํานาจพิเศษ
ของฝายปกครองหรือเอกสิทธิของฝายปกครอง (Les Prerogatives de la Puissance Publique) จึงเปน
อํานาจฝายเดียวของฝายปกครองท่ีมีเหนือเอกชนเพ่ือใชประโยชนในการจัดทําบริการสาธารณะ 

 4. สิทธิและหนาท่ีของคูสัญญาฝายเอกชน 
 สิทธิและหนาท่ีของเอกชนคูสัญญาตามสัญญาทางปกครองน้ันมีอยูหลายประการ 
ดังตอไปนี้ 
  4.1 หนาท่ีตองปฏิบัติตามสัญญา 
  เอกชนคูสัญญา มีหนาท่ีตองปฏิบัติตามสัญญา เวนแตจะมีเหตุสุดวิสัย  (Force 
Majeure) (ราชบัณฑิตยสถาน‚ 2543‚ หนา 661) โดยไมสามารถท่ีจะโอนสิทธิดังกลาวใหแกบุคคล
อ่ืน 
  4.2 สิทธิเรียกรองคาเสียหายในกรณีท่ีคูสัญญาฝายรัฐไมปฏิบัติตามสัญญา  
  ในกรณีท่ีคู สัญญาฝายรัฐไมปฏิบัติตามสัญญาเอกชนคูสัญญามีสิทธิเรียกรอง
คาเสียหายท่ีเกิดข้ึนได มีขอสังเกตวา แมคูสัญญาฝายรัฐจะเปนฝายผิด สัญญากอนเอกชนก็ยังมี
หนาท่ีตองปฏิบัติตามสัญญาตอไปเพื่อความตอเนื่องของบริการสาธารณะจะนําหลักสัญญาตางตอบ
แทนทางแพงมาใชไมได แตมีสิทธิเรียกรองใหชดใชคาเสียหายไดโดยท่ีไทยไมไดมีกฎหมายบัญญัติ
ในเร่ืองสัญญาสัมปทานโดยเฉพาะ ทําใหตองนําหลักกฎหมายท่ัวไปที่บัญญัติไวในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาใช ไดแก หลักสุจริต (Principle of Good Faith / Bona Fide) ซ่ึงเปน
หลักสากลปรากฏท้ังในกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน 
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  4.3 สิทธิไดรับเงินทดแทนพิเศษและสิทธิในการขอตอสัญญา 
  เอกชนคูสัญญามีสิทธิไดรับเงินทดแทนพิเศษ สําหรับความเสียหายท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงเปน
ผลมาจากเหตุตาง ๆ ไดแก เหตุเนื่องมาจากการกระทําของฝายปกครองเหตุอันไมอาจคาดหมาย
ลวงหนาได การที่ตองรับภาระติดพันท่ีมิไดระบุไวในสัญญาและยังมีสิทธิขอตอสัญญาไดหากเกิด
เหตุสุดวิสัยหรือจากความบกพรองของคูสัญญาฝายปกครอง 
  4.4 สิทธิในการตอสัญญาบางประเภท 
  ในสัญญาทางปกครองบางประเภท หากเอกชนคูสัญญาไมอาจปฏิบัติการตามสัญญา
ใหเสร็จตามกําหนด เอกชนคูสัญญาตองรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดข้ึน คูสัญญาฝายรัฐมีสิทธิเรียก
คาปรับ คาเสียหาย หรือขอเลิกสัญญาได แตหากกรณีท่ีลาชานั้นเกิดจากเหตุสุดวิสัยหรือจาก
ความผิดหรือความบกพรองของคูสัญญาฝายรัฐ หรือจากเหตุอันไมใชความผิดของเอกชนคูสัญญา 
เอกชนคูสัญญามีสิทธิขอตออายุสัญญาได โดยมีขอสังเกตอยู 2 ประการ คือ 
   1) เอกชนคูสัญญาจะอางเหตุดังกลาวขางตนเพื่อจะตออายุสัญญาไดก็ตอเม่ือความ
ลาชาท่ีเกิดข้ึนนั้นเปนผลโดยตรงจากเหตุท่ีกลาวอางนั้น ๆ  
   2) เอกชนคูสัญญามีสิทธิไดรับการขยายกําหนดเวลาตามจํานวนวันท่ีเกิดเหตุการณ
ข้ึนจริงเทานั้น 
   จากการท่ีผูศึกษาไดศึกษาคนควาเกี่ยวกับแนวคิดในสัญญาทางปกครองของ
ประเทศท่ีใชระบบกฎหมายลายลักษณอักษร (Civil law) และประเทศท่ีใชระบบกฎหมายจารีต
ประเพณี (Common law) จะเห็นไดวามีแนวความคิดท่ีแตกตางกันในเร่ืองของการแบงแยกสัญญา
ทางปกครองออกจากสัญญาทางแพง โดยประเทศท่ีใชระบบกฎหมายลายลักษณอักษรมีแนวคิดท่ี
แบงแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพงโดยชัดเจน รวมท้ังมีแนวทางปฏิบัติสําหรับ
สัญญาทางปกครองไวโดยเฉพาะ ซ่ึงแตกตางกับประเทศท่ีใชระบบกฎหมายจารีตประเพณีท่ียังไมมี
การแบงแยกสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพง กรณีดังกลาวนี้จะสงผลใหมีการใชกฎหมาย
บังคับท่ีแตกตางกันซ่ึงผูศึกษาจะทําการศึกษาในบทตอไป 
     
  
 


