
 

บทที ่2 

ประวตัคิวามเป็นมา แนวคดิ และทฤษฎทีี่เกีย่วกบัการประกอบธุรกจิบริการให้เช่าที่พกั
ผ่านทางเทคโนโลยสีารสนเทศในประเทศไทย 

 

ในส่วนน้ีจะเป็นการศึกษาปัญหาความรับผิดของผูป้ระกอบธุรกิจบริการให้เช่าที่พกั
ผา่นทางเทคโนโลยีสารสนเทศ (Air Bed and  Breakfast:Airbnb) ในประเทศไทย แต่ก่อนท่ีจะศึกษา
ถึงเน้ือหาในส่วนนิติสัมพนัธ์(Legal relations) และความรับผิด(Liability) ของบุคคลแต่ละฝ่าย
ที่เกี่ยวขอ้งในการให้บริการเช่าที่พกัผ่านทางเทคโนโลยีสารสนเทศ เพื่อให้เขา้ใจถึงรูปแบบ
การด าเนินธุรกิจดงักล่าวมากยิ่งข้ึน ควรศึกษาเบ้ืองตน้โดยเร่ิมศึกษาจากประวติัและความเป็นมา
ของธุรกิจเทคโนโลยีสารสนเทศ และความเป็นมาของการด าเนินธุรกิจบริการให้เช่าท่ีพกัตั้งแต่อดีต
จนถึงปัจจุบันเน่ืองจากการให้บริการ เช่าท่ีพกัในปัจจุบันพฒันาจากในอดีตค่อนข้างมากมีการน า
เทคโนโลยีใหม่  ๆเขา้มาใชใ้นการเช่าท่ีพกั โดยเฉพาะการบริการแบ่งปันท่ีพกัท่ีอาศยัของตนเองส าหรับ
ผูเ้ช่าท่ีพกัระยะสั้นท่ีเรียกว่า Airbnb ปัจจุบนัการใช้บริการเช่าท่ีพกั ผูเ้ช่าหรือนกัท่องเท่ียวสามารถ
จองห้องพกัผา่นแอพพลิเคชัน่แทนการขอเช่าหนา้เคาน์เตอร์โรงแรมทัว่ไปเช่นในอดีต ซ่ึงในบทน้ี
จะอธิบายถึงความเป็นมา รูปแบบการให้บริการและการควบคุมก ากบัดูแลของภาครัฐเก่ียวกบัธุรกิจ
ดงักล่าวน้ี วา่มีการด าเนินการอยา่งไร และเป็นการให้บริการท่ีไม่ไดรั้บอนุญาตตามกฎหมายไทยอย่างไร 
ดงัจะกล่าวต่อไปน้ี 
 

2.1 วิวัฒนาการความเป็นมาของปัญหาความรับผิดของผู้ประกอบธุรกิจบริการ 
ให้เช่าทีพ่กัผ่านทางเทคโนโลยสีารสนเทศในประเทศไทย 

 

ธุรกิจท่ีพกัแรมจดัวา่เป็นบริการส าคญัอยา่งหน่ึงท่ีตอบสนองความตอ้งการของแขกผูม้าพกั
ท าให้สามารถพกัค้างคืนในระหว่างท่ีเดินทางไปสู่สุดหมายปลายทางได้ และเน่ืองจากปัจจุบนั 
วิธีการเช่าท่ีพกัมีหลากหลายรูปแบบ ไม่ว่าจะเป็นวิธีการเดินเข้าไปจองท่ีพกัด้วยตนเอง วิธีการ
โทรศพัทถึ์งผูใ้ห้เช่าท่ีพกัโดยตรง รวมถึงวิธีการจองห้องพกัผ่านทางเทคโนโลยีสารสนเทศ ซ่ึงเป็น
วิธีการท่ีนักท่องเท่ียวทัว่โลกให้ความสนใจเป็นอย่างมาก ท าให้เห็นได้ว่าเทคโนโลยีสารสนเทศ
มีอิทธิพลต่อธุรกิจบริการใหเ้ช่าท่ีพกัเป็นอยา่งมาก 
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2.1.1 ความเป็นมาของธุรกรรมทางเทคโนโลยสีารสนเทศ 
ดว้ยความกา้วหนา้ทางดา้นวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยีท าให้มีการพฒันาระบบคอมพิวเตอร์

อุปกรณ์ส านกังานตลอดจนเคร่ืองมือส่ือสารเพื่อการประกอบกิจการงานและการท าธุรกรรมต่าง ๆ
โดยเทคโนโลยีเพื่อเอ้ือประโยชน์ต่อการท างานด้านต่างๆ ท าให้มีผูใ้ช้เทคโนโลยีสารสนเทศมากข้ึน 
 หากพิจารณาการเปล่ียนแปลงของสถานะการท างานขององคก์รทัว่ไป ทุกองคก์รก าลงักา้วเขา้สู่สังคมสารสนเทศ
มีความพยายามท่ีจะลดการใช้กระดาษเอกสารหันมาใช้ขอ้มูลทางอิเล็กทรอนิกส์แทนและน ามา
แลกเปล่ียนเอกสารทางธุรกิจระหว่างบริษทัคู่คา้ในรูปแบบมาตรฐานสากลจากเคร่ืองคอมพิวเตอร์
เคร่ืองหน่ึงไปยงัเคร่ืองคอมพิวเตอร์อีกเคร่ืองหน่ึงกนัไดง่้าย ขณะเดียวกนัการด าเนินการทางธุรกิจ
เช่น การฝากถอนเงินอตัโนมติัการท าธุรกรรมอิเล็กทรอนิกส์และการติดต่อส่ือสารแบบไร้พรมแดน
มีการซ้ือขายสินค้าผ่านอินเทอร์เน็ตมากข้ึนมีการท างานระบบออนไลน์ที่สามารถเปิดบริการ
การท างานไดต้ลอด 24 ชัว่โมง1 

ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์เป็นกิจกรรมทางเศรษฐกิจขั้นพื้นฐานที่เก่ียวขอ้งกบัการซ้ือ
และขายผลิตภณัฑ์ โดยเร่ิมจากการโอนเงินทางอิเล็กทรอนิกส์ระหวา่งผูซ้ื้อและผูข้ายอยา่งปลอดภยั
และมีประสิทธิภาพและสามารถแลกเปล่ียนขอ้มูลทางอิเล็กทรอนิกส์อนัเพิ่มความสะดวกในการ
ท าธุรกรรมและปัจจุบนัมีการพฒันาเทคโนโลยีอินเทอร์เน็ตอย่างรวดเร็วท าให้มีการใช้ธุรกรรม
ทางอิเล็กทรอนิกส์(Electronic transaction) หรือพาณิชยอ์ิเล็กทรอนิกส์ (Electronic commerce) 
มากข้ึนทั้งยงัครอบคลุมการใช้งานประเภทต่างๆ เช่น การซ้ือขายสินคา้และการให้บริการ เป็นตน้  
และในปัจจุบนัสามารถสรุปรูปแบบการท าธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์หรือท่ีนิยมเรียกกนัว่าธุรกิจ
พาณิชยอิ์เล็กทรอนิกส์ไดด้งัต่อไปน้ี 

1)ผูป้ระกอบการ(Entrepreneur) กบัผูบ้ริโภค(Customer)  คือ การคา้ระหว่างผูค้า้โดยตรง 
ถึงลูกคา้ซ่ึงก็คือผูบ้ริโภค เช่น การขายหนงัสือ ขายวดีีโอ ขายซีดีเพลง เป็นตน้ 

2)ผูป้ระกอบการกับผูป้ระกอบการ คือ การค้าระหว่างผูค้ ้ากับลูกค้าเช่นกัน แต่ในท่ีน้ี 
ลูกคา้จะเป็นในรูปแบบของผูป้ระกอบการและครอบคลุมถึงเร่ืองการขายส่ง การท าการสั่งซ้ือสินคา้ 
ผา่นทางระบบอิเล็กทรอนิกส์ระบบห่วงโซ่การผลิต เป็นตน้ ซ่ึงจะมีความซบัซอ้นในระดบัต่าง ๆ กนัไป 

3)ผูบ้ริโภคกบัผูบ้ริโภค ซ่ึงมีหลายรูปแบบและวตัถุประสงค์เพื่อการติดต่อแลกเปล่ียนขอ้มูล
ข่าวสารในกลุ่มคนท่ีมีการบริโภคเหมือนกนัหรืออาจจะท าการแลกเปล่ียนสินคา้กนัเองเป็นตน้ 

                                                 
1 ภารุจา  บุญจารุทศัน์. (2557). การคุ้มครองผู้บริโภคในการซ้ือขายสินค้าออนไลน์ : กรณีศึกษาเฉพาะเฟซบุ๊คและ
อินสตาแกรม. วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขากฎหมายธุรกิจ, คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัอสัสัมชญั. หนา้ 10 
– 13. 
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4)E-Government Procurement (การจดัซ้ือในรัฐ) ในประเทศท่ีมีความกา้วหนา้ดา้นพาณิชย์
อิเล็กทรอนิกส์แล้วรัฐบาลจะท าการซ้ือหรือการจ้างผ่านระบบอิเล็กทรอนิกส์เป็นส่วนใหญ่
เพื่อประหยดัค่าใช้จ่าย เช่น การประกาศจดัจา้งของภาครัฐในเว็บไซต์หรือการใช้งานระบบ EDI 
(Electronic Data Interchang) คือ การแลกเปล่ียนเอกสารทางธุรกิจระหว่างบริษทัคู่คา้จากคอมพิวเตอร์ 
สู่คอมพิวเตอร์ในพิธีการศุลกากรของกรมศุลกากร 

5)ในพิธีการศุลกากรของกรมศุลกากรภาครัฐ ในพิธีการศุลกากรของกรมศุลกากรภาครัฐ 
กับประชาชนในที่น้ีคงไม่ใช่วตัถุประสงค์เพื่อการค้า แต่จะเป็นเร่ืองการบริการของภาครัฐ
ผา่นส่ืออิเล็กทรอนิกส์ ซ่ึงปัจจุบนัประเทศไทยเองก็มีให้บริการแลว้หลายหน่วยงาน เช่น ขอ้มูลการติดต่อ
การท าทะเบียนต่าง ๆ ของกระทรวงมหาดไทยประชาชนสามารถเขา้ไปตรวจสอบว่าตอ้งใช้หลกัฐาน
อะไรบา้งในการท าเร่ืองนั้นๆและสามารถดาวน์โหลดแบบฟอร์มบางอยา่งจากบนเวบ็ไซตไ์ดด้ว้ย2 

จากการท่ีแบ่งประเภทของพาณิชยอิ์เล็กทรอนิกส์ออกเป็นประเภทต่าง ๆ ขา้งตน้ ท าให้
สามารถจดัประเภทของช่องทางการติดต่อส่ือสารระหวา่งสองฝ่ายออกไดเ้ป็น 3 ช่องทาง คือ 

(1)การติดต่อส่ือสารระหวา่งบุคคล ในท่ีน้ีบุคคลจะหมายถึงทั้งองคก์รบริษทัและตวับุคคล 
การติดต่อนั้นท าผา่นไดท้ั้งรูปแบบของโทรศพัท ์โทรสารและอีเมล ์

(2)การติดต่อส่ือสารระหว่างบุคคลกบัระบบคอมพิวเตอร์และระหว่างระบบคอมพิวเตอร์ 
กบับุคคล คือ การใช้งานระบบอตัโนมติัในการติดต่อส่ือสารนัน่เอง เช่น ตู ้ATM  ระบบโทรศพัท์  
ระบบแสงระบบส่งอีเมลอตัโนมติั เป็นตน้ ทั้งน้ีเพื่ออ านวยความสะดวกใหก้บัลูกคา้เป็นส าคญั 

(3)การติดต่อระหว่างระบบคอมพิวเตอร์ดว้ยกนัเอง เป็นรูปแบบท่ีมีความซับซ้อนมากข้ึน
ในการติดต่อทางธุรกิจโดยการใชร้ะบบคอมพิวเตอร์ของทั้งสองฝ่ายท าการติดต่อส่ือสารแลกเปล่ียน
ขอ้มูลโดยอตัโนมติัตามขอ้ก าหนดท่ีไดท้  าการตกลงรวมกนัไว ้อาทิ  edi  ระบบการจดัการห่วงโซ่การผลิต 
เป็นตน้3 

ประโยชน์จากธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ คือ สินคา้ท่ีตอ้งการจ าหน่ายผ่านทางอินเทอร์เน็ต
จะเป็นสินคา้ท่ีรู้จกัของผูซ้ื้ออยู่แลว้หรือสินคา้ขายปลีกทัว่ๆไปท่ีลูกคา้เลือกซ้ือไดจ้ากทุกมุมโลก
เพียงแต่คลิกเมาส์เท่านั้น เช่น ผูจ้  าหน่ายหนงัสือของเล่นอุปกรณ์ไฟฟ้าสินคา้ท่ีสะดวกในการขนส่ง 
เช่น ดอกไมป้ระดิษฐสิ์นคา้ส่งออกท่ีมีจ าหน่ายยงัตลาดต่างประเทศอยูแ่ลว้ สินคา้ท่ีมีเอกลกัษณ์ของไทย 
เช่น ผา้ไหม สินคา้หตัถกรรม เซรามิค เคร่ืองประดบัซ่ึงใช้อีคอมเมิร์ซจะประหยดักวา่การท าธุรกิจ

                                                 
2 ณฐมน  อังกูรธนโชติ. (2555). การพัฒนาระบบพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ของร้านบ้านหม้อแฮนดิคราฟท์ . 
วิทยานิพนธ์นิวิทยาศาสตร์มหาบัณฑิต ,สาขาเทคโนโลยีสารสนเทศและการจัดการ  บัณฑิตวิทยาลัย 
มหาวทิยาลยัเชียงใหม่. หนา้ 12. 
3 รัฐสิทธ์ิ  คุรุสุวรรณ. (2551). กฎหมายเกีย่วกบัสัญญาทางธุรกจิ(พิมพค์ร้ังท่ี 1). กรุงเทพฯ: พิมพอ์กัษร. หนา้ 144. 
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แบบเดิมท่ีต้องส่งแคตตาล็อกไปให้ลูกค้าหรือไปเช่าบูธในงานแสดงสินค้าในประเทศต่าง ๆ
ค่าใชจ่้ายสูงมากถา้สร้างเวบ็ไซตบ์นอินเทอร์เน็ตท าเป็นบูทถาวรท่ีลูกคา้เขา้ชมไดต้ลอด 24 ชัว่โมง
หรือสินคา้ท่ีสามารถส่งมอบทางอิเล็กทรอนิกส์ไดเ้ช่นเพลง Video Game CD ROM เม่ือลูกคา้ช าระเงิน
เรียบร้อยก็ดาวน์โหลดสินคา้เหล่านั้นเขา้ไปยงัคอมพิวเตอร์ของตวัเองท่ีเช่ือมต่อกนักบัอินเทอร์เน็ต
หรือธุรกิจท่ีมีบริการขนส่งสินคา้ของตนเองอยูแ่ลว้ เช่น เบเกอร่ี ร้านดอกไม ้ซ่ึงลูกคา้อยูต่่างประเทศ
สามารถส่งสินคา้ถึงผูท่ี้อาศยัอยูใ่นประเทศไทยได ้หรือเป็นธุรกิจเก่ียวกบัการท่องเท่ียว เช่น จองตัว๋
เคร่ืองบิน จองแพค็เกจทวัร์ จองโรงแรมโดยผา่นระบบออนไลน์ เป็นตน้ อยา่งไรกต็าม ใช่วา่การท าคา้ขาย
หรือกิจกรรมต่าง ๆ ทางพาณิชยอิ์เล็กทรอนิกส์จะมีประโยชน์หรือความสะดวกสบายแต่ดา้นเดียว
ในทางกลบักนัก็ยงัพบขอ้เสียหรือจุดดอ้ยอยูบ่า้ง จึงตอ้งมีระบบรักษาความปลอดภยัท่ีมีประสิทธิภาพ 
ผูซ้ื้อและผูข้ายจ าเป็นตอ้งมีกฎหมายรองรับ อยา่งมีประสิทธิภาพ การด าเนินการดา้นภาษี อนัตอ้งชดัเจน 
ดงันั้นผูซ้ื้อและผูข้ายจ าเป็นตอ้งมีความรู้พื้นฐานในเทคโนโลยอิีนเทอร์เน็ต เป็นตน้ ซ่ึงนบัวา่เป็นส่ิง
ท่ีทั้งผูซ้ื้อและผูข้ายตอ้งศึกษาขอ้มูลต่างๆและตอ้งมีความรอบคอบในการท าธุรกรรมทางพาณิชย์
อิเล็กทรอนิกส์ดว้ยเช่นกนั4 

ทั้งน้ี ช่องทางหลกัท่ีถูกใช้งานเพื่อสินคา้ผ่านทางออนไลน์มากท่ีสุดไดแ้ก่คอมพิวเตอร์
โน๊ตบุ๊คแท็บเล็ตและโทรศพัท์สมาร์ทโฟนส าหรับลูกคา้ในการซ้ือสินคา้ผ่านทางออนไลน์สูงสุด 
ในปี 2012 ไดแ้ก่ สหรัฐอเมริกา มีมูลค่าในการซ้ือสินคา้ออนไลน์อยูท่ี่ 38,480 พนัลา้นเหรียญสหรัฐ 
รองลงมาคือจีน มีมูลค่า 18,163 พนัลา้นเหรียญสหรัฐ องักฤษ 10,153 พนัลา้นเหรียญสหรัฐ  ประเทศญ่ีปุ่น 
14,035 พนัลา้นเหรียญสหรัฐ และเยอรมนั 53 พนัลา้นเหรียญสหรัฐ ส่วนสินคา้ท่ีไดรั้บความนิยม
ในการซ้ือผ่านทางออนไลน์ประกอบดว้ยแผ่น DVD CD และหนงัสือตามมาดว้ยการจองตัว๋และท่ีพกั
เก่ียวกับการพกัผ่อนในช่วงวนัหยุด ส่ิงท่ีขาดไม่ได้เลยในการท าธุรกิจ Ecommerce อีกอย่าง คือ
โซเชียลมีเดีย เพราะนอกจากโซเชียลมีเดียเหล่าน้ีจะมีอิทธิพลต่อการตดัสินใจซ้ือสินคา้ของผูบ้ริโภค
โดยตรงแล้วยงักลายเป็นช่องทางเพื่อเช่ือมโยงระหว่างธุรกิจและผูบ้ริโภคอยู่ในเวลาน้ีโดยผล
การส ารวจพบวา่ปัจจุบนัมีผูบ้ริโภคซ้ือสินคา้ผา่น Facebook เป็นสัดส่วนอยูท่ี่ 35 เปอร์เซ็นตแ์ละบนทวิตเตอร์ 
32% และสินคา้ท่ีถูกแชร์ต่อผา่นล้ิงคบ์น Facebook ยงัมีส่วนกระตุน้ในการซ้ือสินคา้ของผูใ้ชง้าน Facebook 
อีกเป็นจ านวนกวา่ 28 เปอร์เซ็นต ์

ส าหรับในประเทศไทยจากสถิติพบวา่ท่ีผา่นมามีการท าธุรกรรมทางออนไลน์ผา่นคอมพิวเตอร์
ประมาณร้อยละ 32 ของประชากรผ่านโทรศพัท์มือถือประมาณร้อยละ 6.4 โดย Facebook 
เป็นช่องทางหน่ึงในการซ้ือขายออนไลน์ยอดนิยมซ่ึงในประเทศไทยมีผูใ้ชง้านสูงกวา่ 13 ลา้นบญัชี

                                                 
4 นิชธิมา  ปะจนัทบุตร. (2551).ปัญหาการบังคับใช้กฎหมายในสัญญาพาณิชย์อิเลก็ทรอนิกส์. วิทยานิพนธ์ปริญญา 
นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขากฎหมายธุรกิจ, คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 2. 
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และท่ีส านกังานสถิติแห่งชาติส ารวจมูลค่าพาณิชยอิ์เล็กทรอนิกส์ในปี 2553 พบว่ามียอดสูงกว่า 600 
ลา้นบาท การโอนเงินและการช าระเงินทางอิเล็กทรอนิกส์มีประมาณกวา่ 7 แสนลา้นบาท5 

 

  2.1.2 ทีม่าของการด าเนินธุรกจิการเช่าทีพ่กัผ่านทางเทคโนโลยสีารสนเทศ 
 

ปัจจุบนัอุตสาหกรรมการท่องเท่ียวของไทยได้มีการขยายตวัอย่างมาก ผูป้ระกอบการ
อุตสาหกรรมการท่องเท่ียวของไทยจ านวนมากไดเ้ร่ิมให้ความส าคญักบัการด าเนินธุรกิจในรูปแบบ 
การแข่งขนัดา้นตลาดออนไลน์เพิ่มมากข้ึน เน่ืองจากเล็งเห็นว่าการท าธุรกิจในรูปแบบดงักล่าวนั้น 
เป็นการช่วยเหลือช่องทางในการเขา้ถึงกลุ่มลูกคา้และบริการและช่วยเพิ่มศกัยภาพในการแข่งขนั 
เม่ือมีการเปิดเสรีทางการบริการดา้นการท่องเท่ียวอีกทั้งการเปิดเสรีบริการดา้นการท่องเท่ียวนั้น
อาจจะเป็นช่องทางท่ีส าคัญอย่างหน่ึงท่ีท าให้ผูป้ระกอบการไทยมีแนวโน้มให้เกิดการแข่งขัน
ท่ีรุนแรงข้ึน ซ่ึงก็เป็นปัจจยัส าคญัท่ีส่งผลให้อาเซียนกา้วข้ึนเป็นจุดหมายปลายทางการท่องเท่ียวยอดนิยม
ของนกัท่องเท่ียวจากทัว่โลกสอดคลอ้งกบัการคาดการณ์ขององคก์ารท่องเท่ียวโลกและยงัเป็นแรงดึงดูด
นกัลงทุนต่างประเทศขณะเดียวกนัก็เป็นโอกาสให้ภาคการท่องเท่ียวไทยมีแนวโนม้ขยายตวัสูงข้ึน
การประกอบธุรกิจให้บริการสถานท่ีพักถือเป็นอีกด้านหน่ึงซ่ึงเป็นส่วนประกอบส าคัญ 
ของการเจริญเติบโตของอุตสาหกรรมการท่องเท่ียวซ่ึงสถานท่ีพกัส าหรับนกัท่องเท่ียวท่ีให้บริการ 
ในประเทศไทยปัจจุบนัมีหลากหลายรูปแบบ เช่น โรงแรม เกสเฮาส์ บงักะโล รีสอร์ท คอนโดมิเนียม 
บา้นเช่า อพาร์ทเมน้ท์ เป็นตน้ ทั้งน้ีสถานท่ีพกัต่างๆ เหล่าน้ีไดเ้ร่ิมมีการพฒันาจุดเด่นของตนให้มี 
ความแตกต่างกนัออกไปเพื่อน าเสนอและสร้างความดึงดูดใจในการเขา้พกัอาศยัของนกัท่องเท่ียว6 

ในอดีต สถานท่ีพกัของนักท่องเท่ียวท่ีมีการกล่าวถึงเป็นอันดับแรก ได้แก่ โรงแรม  
แต่ปัจจุบนัเม่ือความเจริญกา้วหน้ามีมากยิ่งข้ึนท าให้การประกอบธุรกิจท่ีพกัแรมในรูปแบบอ่ืน ๆ 
เร่ิมมีการปรับตวัและมีการเพิ่มการลงทุนเก่ียวกบัสถานที่พกัแรมแบบใหม่กนัมากข้ึน อาคารชุด
ถือเป็นสถานท่ีพกัแรมท่ีผูป้ระกอบการให้ความสนใจในการประกอบกิจการท่ีมีการบริการลกัษณะ
คา้งแรม หรือเรียกท่ีพกัในรูปแบบน้ีว่าท่ีพกัประเภทถือกรรมสิทธ์ิร่วมกนั หมายถึง ท่ีพกัประเภท
ถือกรรมสิทธ์ิร่วมกนัในรูปแบบพิเศษของเจา้ของกรรมสิทธ์ิคอนโดมิเนียมโดยการเฉล่ียค่าใช้จ่าย
ร่วมทุนกนัซ้ือห้องในอาคารชุดหรือคอนโดมิเนียม แลว้ก าหนดช่วงระยะเวลาท่ีแต่ละคนไปใช้บริการ
ในแต่ละรอบปีหมุนเวียนกนัหรือน าเอาห้องชุดไปให้เช่ารายวนัและมีบริการแบบโรงแรมแล้วน า
ผลประโยชน์ท่ีไดรั้บมาแบ่งกนั ซ่ึงไดรั้บความนิยมและก าลงัขยายตวัเพิ่มมากข้ึน 

                                                 
5 สุพจน์ กูม้านะชยั. (2545). สัญญาธุรกจิ (พิมพค์ร้ังท่ี 3). กรุงเทพฯ: วทิยาพฒัน์ . หนา้ 88. 
6 ณฐมน  องักรูธนโชติ.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 2. หนา้ 29.  
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วตัถุประสงคข์องการใชป้ระโยชน์คอนโดมิเนียมนั้นมีไวเ้พื่อพกัอาศยัอนัมีลกัษณะเฉพาะ
เช่น บา้น ความส าคญัของการอยู่อาศยัร่วมกนัภายในอาคารชุดจะเน้นความคุน้เคยต่อกนัอย่างเช่น 
เพื่อนบ้านเสียเป็นส่วนใหญ่และมีพื้นท่ีส่วนกลางเป็นกรรมสิทธ์ิเจ้าของร่วมกันเช่นเดียวกับ
คอนโดมิเนียมอื่นๆ ดา้นการรักษาความปลอดภยัต่าง ๆ ส่วนหน่ึงที่ส าคญัจะเน้นให้เพื่อนบา้น
คอยดูแลซ่ึงกนัและกนั ต่อมาเร่ิมมีการปรับเปล่ียนการใช้ประโยชน์ของห้องชุดโดยการน าห้องชุด
เพื่ออยูอ่าศยัมาใหเ้ช่ารายวนัท่ีมีลกัษณะการบริการแบบโรงแรม 

แนวความคิดในการน าห้องชุดออกให้เช่าดงักล่าวน้ีไดน้ าหลกัแนวคิดทางเศรษฐศาสตร์
รูปแบบเศรษฐกิจแบ่งปันมาเป็นหลกัในการด าเนินธุรกิจให้เช่าห้องชุดภายในคอนโดมิเนียมและจะได้
มีบริการอยา่งโรงแรมซ่ึงแนวความคิดเศรษฐกิจแบบแบ่งปันเห็นวา่ทรัพยากรใดท่ีมีแลว้ไม่ก่อให้เกิดรายได้
ก็ควรน ามาใชใ้หเ้กิดประโยชน์มากท่ีสุด ปัจจุบนัเม่ือแนวคิดเศรษฐกิจแบบแบ่งปันไดรั้บความสนใจ
อยา่งแพร่หลายผูป้ระกอบธุรกิจท่ีน าหลกัเศรษฐกิจแบ่งปันมาใชแ้ละประสบความส าเร็จเช่น Airbnb 
ซ่ึงเป็นบริษทัท่ีก่อตั้งข้ึนเป็นกลางในการเปิดเวบ็ไซต์ให้เจา้ของบา้น คอนโดมิเนียม อพาร์ทเมน้ท์
จากทัว่ทุกมุมโลกมาลงโฆษณาเพื่อปล่อยเช่าบา้น คอนโดมิเนียม อพาร์ทเมน้ท์ดงักล่าวในระยะสั้น
โดยลกัษณะด าเนินการดงักล่าวมีรูปแบบเช่นเดียวกบัการประกอบธุรกิจโรงแรม  

ผู ้ประกอบธุรกิจ Airbnb ได้น าหลักการทางเศรษฐศาสตร์ว่าด้วยระบบเศรษฐกิจ 
แบบแบ่งปันโดยการตั้งตวัเองเป็นศูนยก์ลางของขอ้มูลต่างๆและชกัน าให้เจา้ของกรรมสิทธ์ิห้องชุด
สามารถน าเอาห้องชุดของตนมาลงโฆษณาในระบบอินเตอร์เน็ตแล้วมีการกระจายข้อมูล
ผ่านทางเว็บไซต์เพื่อให้ประชาชนที่สนใจห้องพกัอาศยัเขา้ท าการจองหรือเช่าห้องชุดเหล่านั้น 
ซ่ึงการตกลงเช่าจะตอ้งท าธุรกรรมผา่นระบบอินเตอร์เน็ตในเวบ็ไซตข์องผูป้ระกอบธุรกิจ Airbnb เท่านั้น
การเช่าห้องชุดดงักล่าวผ่านทางระบบจะมีการบนัทึกขอ้มูลของผูจ้องและรายไดต่้าง ๆ ท่ีเก่ียวกบั
สถานะหรือการแสดงตวับุคคลของผูเ้ช่าอยา่งชดัเจน  

ประ เทศไทยได้น าแนว คิด เศรษฐ กิจแบ่ ง ปันมาใช้โดยบ ริษัทผู ้พ ัฒนา ธุ ร กิจ
อสังหาริมทรัพยป์ระเภทคอนโดมิเนียมไดส้ร้างความจงใจให้แก่ผูบ้ริโภคท่ีซ้ือห้องชุดในอาคารชุด
ท่ีท าการซ้ือหอ้งชุดดงักล่าวแลว้มีขอ้ตกลงกนัระหวา่งเจา้ของห้องชุดท่ีมีการซ้ือห้องชุดใหน้ าห้องชุด
ต่าง ๆ ของตนมาให้บริษทัผูพ้ฒันาโครงการอาคารชุดสามารถน าห้องชุดต่างๆเหล่าน้ีมาปล่อยเช่า
แบบโรงแรมแนะน าผลประโยชน์ท่ีเกิดข้ึนจากการปล่อยเช่าห้องชุดดงักล่าวมาแบ่งปันกนัอยา่งไรก็
ตามปัจจุบนัประเทศไทยยงัมีประเด็นโต้แยง้กันถึงความไม่ถูกต้องตามกฎหมายในการประกอบ
ธุรกิจประเภทน้ีโดยเฉพาะผูป้ระกอบธุรกิจโรงแรมเห็นวา่การน าห้องชุดให้เช่ารายวนัผิดกฎหมาย
โรงแรมและกฎหมายอาคารชุดรวมถึงกฎหมายอ่ืนๆท่ีเก่ียวขอ้งกบัการใช้อาคารผิดประเภทและผิด
วตัถุประสงคท่ี์ไดข้ออนุญาตไว ้เน่ืองจากประเทศไทยยงัไม่มีกฎหมายบงัคบัใชห้รือก าหนดแนวทาง
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เก่ียวกบัการน าห้องชุดให้เช่ารายวนัไวอ้ยา่งท่ีชดัเจนว่าสามารถให้ด าเนินการปล่อยเช่าดงักล่าวได้
โดยชอบด้วยกฎหมาย ส่งผลให้หน่วยงานราชการต้องบงัคบัใช้กฎหมายท่ีมีอยู่เป็นการควบคุม
ผูป้ระกอบธุรกิจการน าอาคารชุดออกให้เช่าแบบโรงแรมถือเป็นการกระท าที่ผิดต่อกฎหมาย
ตามพระราชบญัญติัโรงแรม พ.ศ. 2547 ต่างกนักบัต่างประเทศท่ีมีหลายประเทศไดใ้ห้การยอมรับ
เก่ียวกับการประกอบธุรกิจประเภทน้ีให้สามารถท าได้โดยชอบด้วยกฎหมายแต่มีการก าหนด
หลกัเกณฑว์ธีิการและรูปแบบท่ีเหมาะสมไม่ใหก้ระทบต่อธุรกิจโรงแรมซ่ึงผลดีก็คือประเทศสามารถ
จดัเก็บภาษีไดเ้พิ่มข้ึนอีกทางผูบ้ริโภคเองย่อมมีสิทธิเลือกสถานท่ีพกัไดเ้พิ่มมากข้ึนและไดห้้องพกัท่ีมี
ราคาถูกกวา่อีกเช่นกนั7 

ผูว้ิจยัเห็นว่าการประกอบธุรกิจการบริหารให้เช่าท่ีพกัผ่านทางเทคโนโลยีสารสนเทศ
ออกใหเ้ช่าแบบโรงแรมเป็นการด าเนินธุรกิจดา้นการท่องเท่ียวรูปแบบหน่ึงท่ียงัไม่มีกฎหมายรองรับ
ถึงความรับผิดอย่างครอบคลุมส่งผลให้การด าเนินธุรกิจดงักล่าวมาให้เช่าแบบโรงแรมในปัจจุบนั
เป็นการด าเนินกิจการท่ีผิดต่อกฎหมายโรงแรมและกฎหมายอ่ืน ทั้งน้ีเน่ืองจากพระราชบญัญติัโรงแรม 
พ.ศ. 2547 มิไดก้ าหนดหลกัเกณฑแ์ละวธีิการเก่ียวกบัธุรกิจการน าอาคารชุดมาให้เช่าแบบโรงแรมไว ้
จึงก่อใหเ้กิดปัญหาในการด าเนินกิจการหลายประการไดแ้ก่ 

1)การหลีกเล่ียงบทบัญญัติของกฎหมายหรือผูป้ระกอบการจะด าเนินการโดยไม่ได ้
ขออนุญาตท าให้ผูป้ระกอบธุรกิจโรงแรมท่ีปฏิบติัอย่างถูกตอ้งตามกฎหมายไดรั้บความเดือดร้อน
เพราะถูกเอาเปรียบในเชิงธุรกิจและผูบ้ริโภคท่ีเขา้ใช้บริการอ่านไม่ไดรั้บความปลอดภยัหรือไม่มี
มาตรการควบคุมท่ีชดัเจนไดอ้ยา่งเพียงพอ 

2)ภาครัฐจะสูญเสียรายไดอ้นัเน่ืองมาจากไม่สามารถจดัเก็บภาษีอนัพึงไดจ้ากการประกอบธุรกิจ
การบริการให้เช่าที่พ ักผ่านทางเทคโนโลยีสารสนเทศมาปล่อยเช่าแบบโรงแรมดังกล่าว
และไม่สามารถควบคุมให้เกิดความปลอดภยัแก่ประชาชนท่ีอาจได้รับผลกระทบจากการด าเนินธุรกิจ
ดงักล่าวได ้

3)ปัญหาเร่ืองความรับผิดทางกฎหมายของผูป้ระกอบธุรกิจบริการให้เช่าท่ีพกัผ่านทาง
เทคโนโลยีสารสนเทศท่ีไม่อาจน าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ในประเด็นท่ีเจา้ส านกัโรงแรม
จะตอ้งรับผิดเพื่อความเสียหายหรือบุบสลายอย่างใด ๆ อนัเกิดแก่ทรัพยสิ์นของผูเ้ช่า (มาตรา 674)  
และเจา้ส านกัโรงแรมจะตอ้งรับผิดในการท่ีทรัพยสิ์นของผู ้เช่าสูญหายหรือ บุบสลายไปอยา่งใด ๆ  
แมถึ้งวา่ความบุบสลายหรือสูญหายนั้นจะเกิดข้ึนเพราะบุคคลคนอ่ืนท่ีมาเช่าพกัอาศยั อยูใ่นโรงแรม 
ก็ตาม (มาตรา 675) มาใชบ้งัคบัใหต้อ้งรับผดิได ้

                                                 
7ศนันท์กรณ์ (จ าปี )  โสตถิพัน ธ์ุ .  ( 2549) .  ค าอธิบาย เ ช่าทรัพย์ –  เ ช่า ซ้ือ  ( พิมพ์ค ร้ัง ท่ี  3) .  กรุง เทพฯ:  
 ส านกัพิมพว์ญิญูชน .หนา้ 34-38. 
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กล่าวโดยสรุป การประกอบธุรกิจการน าท่ีพกัมาให้เช่าแบบโรงแรม หากสามารถอนุญาต 
ให้มีการด าเนินกิจการได้อย่างถูกต้องตามกฎหมายจะส่งผลดีให้แก่ประเทศไทยเป็นอย่างมาก 
ดงันั้น เม่ือประเทศไทยยงัไม่มีกฎหมายท่ีจะส่งเสริมและก าหนดมาตรฐานท่ีจะใช้กบัการประกอบ
ธุรกิจการน าท่ีพกัมาให้เช่าแบบโรงแรมโดยตรง รัฐจึงควรเขา้มาส่งเสริมบญัญติักฎหมายในการท่ีจะ
ใชก้บัธุรกิจการน าท่ีพกัออกให้เช่าแบบโรงแรมโดยตรงเพื่อก าหนดมาตรฐานรูปแบบวิธีการด าเนิน
ธุรกิจและความรับผดิเม่ือเกิดความเสียหายแก่ผูใ้ชบ้ริการดงักล่าวโดยเฉพาะ และเพื่อใหธุ้รกิจบริการ
ให้เช่าท่ีพกัผ่านทางเทคโนโลยีสารสนเทศเป็นท่ียอมรับของนกัท่องเท่ียวและเป็นการส่งเสริมการ
ท่องเท่ียวไปในตวั ท าใหผ้ลประโยชน์ตกไดก้ลบัประเทศและผูบ้ริโภคโดยตรงต่อไป 
  

         2.1.3 ความเป็นมาเกีย่วกบัการด าเนินธุรกจิAirbnb 
 

ธุรกิจให้เช่าท่ีพกัอาศยัเพื่อการท่องเท่ียวในปัจจุบนัมีหลากหลายประเภทไม่ว่าจะเป็น
โรงแรม โฮเตล็ เกสเฮาส์ แต่ทุกประเภทตอ้งขออนุญาตประกอบธุรกิจโรงแรมต่อพนกังานเจา้หน้าท่ี 
ตามพระราชบญัญติัโรงแรม พ. ศ. 2547 อยา่งไรก็ตามในปัจจุบนัไดเ้กิดธุรกิจให้เช่าท่ีพกัอาศยัเพื่อ
การท่องเท่ียวรูปแบบใหม่ซ่ึงในกลุ่มนกัท่องเท่ียว ผูใ้ชบ้ริการเรียกธุรกิจดงักล่าวตามช่ือเวบ็ไซตผ์ูท่ี้
เป็นตวักลางในการใหบ้ริการวา่Airbnbโดยเจา้ของอสังหาริมทรัพยจ์ะให้ผูป้ระสงคจ์ะเขา้พกัเช่าบา้น
คอนโดมิเนียมหรือหอ้งใดหอ้งหน่ึงภายในบา้นของตนในระยะสั้น8  
 โดยจุดเร่ิมตน้ของ startup อยา่ง Airbnbเร่ิมจากปี 2007 ขณะท่ีโจและไบรอนัถงัแตกไม่มี
เงินจ่ายค่าห้องพกัท่ีเขาอยู่ในย่านเมืองซานฟรานซิสโกไดเ้กิดความคิดว่าจะแบ่งท่ีพกัให้คนมาเช่า
นอนพร้อมเล้ียงม้ือเชา้ ดว้ยการประกาศลงเวบ็ไซตพ์ร้อมระบุแผนท่ีอยา่งง่าย ปรากฏวา่มีคนมาเช่า
จริง เม่ือมีจุดเร่ิมตน้ก็มีการต่อยอด และไบรอนัจึงชกัชวนมิตรสหายท่านหน่ึงอยา่งนาธานให้มาช่วย 
ท าเวบ็ไซต์ข้ึนมา จึงเกิด Model Airbnb ข้ึนในปี 2008 และเปิดตวัคร้ังแรกในงาน SXSW South by 
South west งานประจ าปีวา่ดว้ยภาพยนตร์ เพลง นวตักรรมเชิงเทคโนโลย ีซ่ึงจดัทุกปี ณ เมืองออสติน 
สหรัฐอเมริกา แต่ผลตอบรับก็ยงัไม่ดีนกั สามหนุ่มยงัไม่ยอ่ทอ้กระทัง่เกิดไอเดียใหม่ในปี 2008 นั้น
เป็นช่วงท่ีสหรัฐอเมริกาอยู่ในช่วงแข่งขันการหาเสียงเลือกตั้ งประธานาธิบดีคนใหม่ระหว่าง 
บารัค โอบามาและ McCains  Airbnb จึงขอเกาะกระแสน้ีดว้ยการกวา้นซ้ือซีเรียลมาออกแบบใหม ่
แปะแบรนด์โอบามา และ McCains และขายในแบบลิมิเต็ด อิดิชัน่ เพื่อระดมเงินทุนรอบใหม่มาป้ัน Airbnb 
ให้เดินหน้าต่อ ปรากฏว่าขายของโอบามาหมด จ านวน 500 กล่องในราคากล่องละ 40 ดอลลาร์ 
ระหวา่งท่ี Airbnb ก าลงัเติบโตช่วงปี 2010 ไบรอนัหน่ึงในผูร่้วมก่อตั้งซ่ึงเป็น CEO เคยท าถึงขั้นยา้ย
                                                 
8 อภิชาติ  ยกักะพนัธ์. (2561). ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการประกอบธุรกิจการน าอาคารชุดออกให้เช่าแบบ
โรงแรม. วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขากฎหมายธุรกิจ, คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัศรีปทุม.หนา้ 2. 
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ที่นอนไปเร่ือยๆทดลองพกัตามบา้นกว่า 650 หลงั หลงัละ 2-3  คืนรอบเมืองซานฟรานซิสโก 
เพื่อทดลองใชง้านโมเดลธุรกิจของตนเองเม่ือไอเดียเร่ิมเขา้ท่าก็เร่ิมมีคนสนใจลงทุนดว้ยเงินกอ้นแรก
หลงัจากขายซีเรียล คือ 30,000 ดอลลาร์ จากกลุ่ม y  c o m b i n a t o r  ของ Paul  g r a h a m แต่กวา่จะได้
เงินทุนก้อนแรกน้ีถือว่าหิน  ใช่เล่นเพราะกว่าท่ี 3 หนุ่มจะตอ้งอธิบายไอเดียให้ผูล้งทุนเขา้ใจนั้น
ล าบากเหลือแสนโดยเฉพาะอคติท่ีว่า อยู่ดี ๆ จะให้คนแปลกหน้าเข้ามาอยู่ในบ้านด้วยเน่ียนะ”      
หรือตอนท่ีจะขยายตลาดในนิวยอร์กก็ตอ้งไล่ตามหาห้องวา่งมาเขา้ระบบดว้ยตวัเองอยา่งขะหมีขะหมนั 
การระดมทุนเขา้ Airbnb ยงัคงไหลเขา้มาหลงัจากนั้นเร่ือยๆทั้ง 600,000 ดอลลาร์จาก Seque u r i a 
รวมกบัอีกหลายรายซ่ึงมี A s t o n  k u t c h e r อยู่ในนั้นดว้ยอีกกว่า 112 ลา้นดอลลาร์และอีก 200 
ลา้นดอลลาร์ จากกลุ่มเดียวกนัท่ีหนุน Facebook และ spacex จนท าใหปั้จจุบนั จากขอ้มูลปี 2014 Airbnb 
มีมูลค่ารวมกวา่ 10,000 ลา้นดอลลาร์แลว้ 
 นอกจากเม็ดเงินลงทุนและมูลค่าบริษทั 7 ปีเศษท่ีผา่นมาตอนน้ีส่ิงท่ี Airbnb กงัวลอยู ่คือ
ตวัเลขของผูเ้ข้าพกัซ่ึงมีกว่า 25 ล้านรายเขา้พกัในห้องกว่า 1 ล้านแห่งในกว่า 34,000 เมืองของ 190 
ประเทศ หลงัจากไดทุ้นสนบัสนุนเขา้มา ปรากฏวา่รายไดก้็ยงัไม่เขา้เป้านกั จนผูก่้อตั้งพบวา่ภาพถ่าย
ของสถานท่ีต่าง ๆ ท่ีเจา้ของบา้นถ่ายข้ึนมาโพสตน์ั้นดูแยก่วา่ของจริง พวกเขาเลยลุยเดินเทา้ถ่ายภาพ
หอ้งต่างๆในนครนิวยอร์กดว้ยตนเองจนผลตอบรับเร่ิมดีข้ึน กลายเป็นเร่ืองราวของการถ่ายภาพ และ
การให้ขอ้มูลของห้องพกัเป็นส่ิงท่ี Airbnb ให้ความส าคญัถึงขั้นรับสมคัรช่างภาพฟรีแลนซ์ทัว่โลก
เพือ่ดูแลงานน้ี  Airbnb ยงัไดต่้อยอดและใหค้วามส าคญักบัภาพแบรนด ์
 แต่ทว่า Airbnb ก็มีอุปสรรคเคสแย่ๆเกิดข้ึนประปรายทั้งบา้นไม่ตรงสเปคหรือผูเ้ขา้พกั
สร้างความเสียหายรวมถึงมีปัญหาเดียวกบั Uber  คือปัญหาการแย่งลูกคา้ของระบบที่ให้บริการ
ซ่ึงปัญหาเร่ิมแดงข้ึนท่ีนิวยอร์กก่อน คือ ทางการนิวยอร์คสั่งปรับเจา้ของอพาร์ตเมนตแ์ห่งหน่ึงเป็น
เงินกวา่ 240,000 ดอลลาร์โทษฐานท่ีแบ่งพื้นท่ีตวัเองใหค้นอ่ืนเช่าในลกัษณะของ Airbnb โดยผดิกฎหมาย
โรงแรมของเมือง คือ หา้มเช่าระยะสั้นกวา่ 29 วนั หรือนอ้ยกวา่นั้น ในข่าวระบุวา่ รัฐน้ีก าลงัผลกัดนั
ให้มีการแก้กฎหมายน้ีอยู่ รวมถึงยงัมีเร่ืองของปัญหาภาษีท่ียงัค านวณไม่ถูกระหว่างบา้นท่ีให้พกั
อาศยัและส่วนที่ปล่อยให้เช่าซ่ึงก าลงัเป็นประเด็นอยู่เช่นกนั แต่มองได้ว่าAirbnb ยงัโตได้อีก 
หากสามารถควบคุมคุณภาพของห้องพกัและความสัมพนัธ์ระหว่างผูค้นทั้ง 2 ความตอ้งการน้ีได้
และมีการปรับปรุงตวัเองหรือบทกฎหมายในบางทอ้งท่ีใหส้อดคลอ้งกนั9  
 
 

                                                 
9 วิชยั  ตนัติกุลานันท์. (2559). ค าอธิบาย กฎหมายเกี่ยวกับอาคารชุด กฎหมายคอนโดมิเนียม. (พิมพค์ร้ังท่ี 9). 
กรุงเทพฯ:  พิมพอ์กัษร. หนา้ 12. 



15 

2.1.4 ธุรกจิการบริการให้เช่าทีพ่กัทาง Airbnb  
 

 Airbnb ที่พกัที่ยงัไม่มีกฎหมายรองรับนั้น เห็นได้ชัดว่า Airbnb ได้รับการตอบรับที่ดี
ในเมืองท่ีโรงแรมมีราคาห้องพกัค่อนข้างสูง เร่ืองน้ีจึงส่งผลกระทบไปถึงผูป้ระกอบการธุรกิจ
โรงแรมระดบักลางระดบัล่างในหลายประเทศที่ถูกแย่งส่วนแบ่งตลาดไป ในขณะเดียวกนัหลาย
คนก็เร่ิมมีความกงัวลเร่ืองของความปลอดภยัท าให้หลายประเทศออกมาเคล่ือนไหวเรียกร้องให้
รัฐบาลก าหนดกฎระเบียบเพื่อควบคุมท่ีพกัประเภทน้ี รัฐบาลในหลายประเทศท่ีมีเมืองท่องเท่ียว
ส าคญัๆจึงเร่ิมก าหนดมาตรการควบคุมท่ีพกั Airbnb ในการออกกฎระเบียบและมาตรฐานในการ
ลงทะเบียนท่ีพกัให้ถูกตอ้งและรัดกุมมากยิ่งข้ึน ขอ้มูลบทวิเคราะห์จากศูนยว์ิจยัเศรษฐกิจและธุรกิจ
ธนาคารไทยพาณิชยร์ะบุถึงปัญหาหลกั ๆ ที่เกิดข้ึนจากการเติบโตที่รวดเร็วของ Airbnb ที่รัฐบาล
ของแต่ละประเทศใหค้วามส าคญัดงัน้ี 

(ก.) เกิดการรบกวนในบริเวณท่ีพกั 
(ข.) ปัญหาห้องพกัที่ไม่ได้มาตรฐานด้านความปลอดภยั เช่น ขาดอุปกรณ์ดบัเพลิง

หรือพนกังานรักษาความปลอดภยั 
(ค.) รัฐบาลไม่สามารถจดัเก็บภาษีจากการเช่าท่ีพกัของ Airbnb ได้10 
 ในประเทศไทย Airbnb ท าตลาดมาแลว้ 5 ปีแลว้ โดยประเทศไทยเป็นหน่ึงในตลาดท่ีส าคญั

ของ Airbnb และมีอตัราการเติบโตท่ีรวดเร็ว โดยในปี 2559 มีจ านวนคนไทยใช้บริการ Airbnb 
เพิ่มข้ึนมากกว่าร้อยละ149  มีนักท่องเท่ียวไทยเลือกใช้บริการท่ีพักผ่าน Airbnb เม่ือไปเท่ียว
ต่างประเทศจ านวนกว่า 304,000 คน ขณะท่ีคนไทยอีกกว่าร้อยละ93  ตอ้งการจะแชร์บา้นของพวกเขา
ใหเ้ป็นท่ีพกัของ Airbnb 

 จากจ านวนนกัท่องเท่ียวต่างชาติท่ีเดินทางมาเยือนประเทศไทยไม่วา่จะเป็น สาธารณรัฐ
ประชาชนจีน สหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐฝร่ังเศส สหราชอาณาจกัร สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  
ท่ีเลือกใชบ้ริการท่ีพกัผา่น Airbnb ในปีท่ีผา่นมามีจ านวนสูงถึง 774,000 คน คิดเป็นอตัราการเติบโต 
กว่าร้อยละ 150 สะทอ้นให้เห็นถึงการเติบโตของธุรกิจ Airbnb ในประเทศไทยได้เป็นอย่างดี 
ในเดือน มีนาคม 2560 ท่ีผา่นมาไดเ้ปิดตวัการปรับเปล่ียนธุรกิจ Airbnb experiences ในรูปแบบของ 
Application ทริปท่ีขยายเร่ืองของการเช่าท่ีพกัสู่การมอบประสบการณ์ท่องเท่ียวโดยการจับคู่
นกัท่องเท่ียวเขา้กบัคนทอ้งถ่ินท่ีน าเสนอกิจกรรมในพื้นท่ีของตน แนวคิดน้ีจะท าให้นกัท่องเท่ียว 

                                                 
10 สุภสัสร  วรีะเพียรดี. (2560). ปัจจยัทีม่ีอิทธิพลต่อความตั้งใจในการจองทีพ่กัผ่านแอร์บีเอ็นบี. วทิยานิพนธ์วิทยา
ศาสตรมหาบัณฑิต ระบบสารสนเทศเพื่อการจัดการ  สาขาวิชาระบบสารสนเทศเพื่อการจัดการ , คณะ
พาณิชยศาสตร์และการบญัชี มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 1. 
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ได้สัมผสัประสบการณ์กบัคนในพื้นที่อย่างแทจ้ริงนอกเหนือจากการเที่ยวชมสถานท่ีน่าสนใจ
ในพื้นที่นั้น ๆ เพียงอย่างเดียว อนัเป็นการเปล่ียนแปลงคร้ังส าคญัของ Airbnb  ซ่ึงเปิดโอกาส
ใหผู้ใ้ชง้านไดมี้ส่วนร่วมและสร้างรายไดผ้า่น Airbnb  

ความคาดหวงัของ Airbnb กบับริการทริปยงัคงเป็นเร่ืองการขยายฐานลูกคา้ให้กวา้งข้ึน
และแรงจูงใจส าคญัท่ีท าให้คนมาใชบ้ริการ Airbnb มากข้ึน ขณะเดียวกนัก็ขยายช่องทางของรายได้
ดว้ยเท่ากบัวา่ Airbnb จะมีรายไดร้วม 2 ช่องทางไดแ้ก่ส่วนแบ่งจากค่าท่ีพกัและจากโปรแกรมทริป 

ในปัจจุบนั Airbnb Experience กว่า 800 รายการไดเ้ปิดบริการให้นกัท่องเท่ียวได้สัมผสั
แลว้ใน 13 เมืองใหญ่ทัว่โลก อาทิ  ลอสแองเจอลิส ซานฟรานซิสโก สิงคโปร์ โตเกียว โซล ซิดนีย ์
กรุงเทพ ซ่ึง Airbnb ตั้งเป้าจะมี xperience เพิ่มเติมรวม 50 เมืองภายในส้ินปี 2560 น้ีโดยผูใ้ช้สามารถคน้หา
ประสบการณ์ในเมืองเหล่าน้ีไดเ้ช่นเดียวกบัการหาท่ีพกัใน Application 
 นักท่องเที่ยวต่างชาติที่ใช้ Airbnb ในประเทศไทย ในปี 2559  ชาวต่างชาติ 3 ใน 100 
หรือราว 770,000 คน ใชบ้ริการท่ีพกั Airbnb ในประเทศไทยเป็นการเติบโตกว่าร้อยละ 150 ภายใน
เวลา 1 ปี เชียงใหม่ และกรุงเทพ เป็นจงัหวดัท่ีมีการเติบโตสูงมากท่ีสุดและเมืองยอดฮิตของ Airbnb 
ในประเทศไทย คือ กรุงเทพฯ และเชียงใหม่ ซ่ึงเป็นท่ีรู้จกัในนามเมืองหลวงแห่งความคิดสร้างสรรค ์
ส่วนเกาะสมุยและภูเก็ตเป็นท่ีรู้จกัเร่ืองเกาะทะเลหาดทรายขาวบริสุทธ์ิ ซ่ึงโดยภาพรวมแลว้ประเทศไทย
เป็นท่ีรู้จกัในฐานะเมืองท่ีมีความสร้างสรรคซ่ึ์งเป็นส่วนผสมระหวา่งความทนัสมยั มรดกทางศิลปะ
ท่ีล ้าค่าและธรรมชาติท่ีสวยงาม 
    จ  านวนท่ีพกั Airbnb ในประเทศไทยมีจ านวนทั้งหมด 432,223 แห่ง บา้นพกัในกรุงเทพฯ 
10,566  แห่ง นกัท่องเท่ียวใชบ้ริการเพิ่มข้ึนร้อยละ 129  บา้นพกัในเชียงใหม่ 4,084 แห่ง นกัท่องเท่ียว
ใช้บริการเพิ่มข้ึนร้อยละ 163  บ้านพกัในภูเก็ต 9,033 แห่ง นักท่องเท่ียวใช้บริการเพิ่มข้ึนร้อยละ 154  
บา้นพกัในเกาะสมุย 4,725 แห่ง นกัท่องเท่ียวใช้บริการเพิ่มข้ึนร้อยละ 133 ธุรกิจให้เช่าท่ีพกัอาศยั 
เพื่อการท่องเท่ียวในปัจจุบนัมีหลากหลายประเภทไม่วา่จะเป็นโรงแรม โฮเต็ล เกสเฮาท ์แต่ทุกประเภท
ตอ้งขออนุญาตประกอบธุรกิจโรงแรมต่อพนกังานเจา้หนา้ท่ีตามพระราชบญัญติัโรงแรม พ.ศ. 254711  
 ทั้งน้ี ในขอ้จ ากดัทางกฎหมายของประเทศไทย หากพิจารณาตามหลกักฎหมายทัว่ไป คือ
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 538 ซ่ึงก าหนดวา่ การให้เช่าอสังหาริมทรัพยมี์ก าหนดการเช่า
ไม่เกิน 3 ปีไม่ตอ้งจดทะเบียนต่อพนักงานเจา้หน้าที่ ดงันั้น การน าอสังหาริมทรัพยอ์อกให้เช่า
เพื่อการพ านกัระยะสั้นจึงสามารถกระท าได ้แต่เน่ืองจากกรณีการให้เช่าพ  านกัระยะสั้นเพื่อธุรกิจการท่องเท่ียว
ไม่อาจพิจารณาตามหลกักฎหมายทัว่ไปได ้เน่ืองจากมีกฎหมายบงัคบัใช้เป็นการเฉพาะจึงตอ้งใช้

                                                 
11 ศิริชนก  วิริยเก้ือกูล. (2560). กฎหมายควบคุมการให้เช่าที่พักอาศัยรูปแบบใหม่เพื่อการท่องเที่ยว แอร์บีเอ็นบี 
(Airbnb). บทความทางวชิาการ ส านกัวชิาการ ส านกังานเลขาธิการสภาผูแ้ทนราษฎร. หนา้ 4.  



17 

กฎหมายเฉพาะกับกรณีดังกล่าว ซ่ึงก็คือพระราชบัญญัติโรงแรม พ.ศ. 2547 ดังนั้ น การให้เช่า
อสังหาริมทรัพยใ์นลกัษณะระยะสั้นเพื่อการท่องเท่ียวท่ีไม่ไดรั้บอนุญาตจากเจา้พนกังานจึงเป็นการ
กระท าท่ีผิดกฎหมาย ในเดือน กรกฎาคม พ.ศ. 2559 ส านกังานท่ีดินจงัหวดัภูเก็ตไดส่้งใบแจง้เตือน
ไปยงัโครงการคอนโดมิเนียมทั้งหมด 234 โครงการในจงัหวดัภูเก็ตรวมแลว้กวา่ 26,000 ยนิูต โดยใน
ใบแจง้เตือนกล่าวว่าการให้บริการเช่าห้องพกัรายวนัโดยเจา้ของกิจการคอนโดมิเนียมถือเป็นการฝ่าฝืน
พระราชบญัญติัโรงแรม พ.ศ. 2547  ซ่ึงก่อให้เกิดความร าคาญต่อสาธารณะ มีผลกระทบต่อความ
ปลอดภยัของนกัท่องเท่ียวและอาจก่อใหเ้กิดความเสียหายต่อชีวติและทรัพยสิ์น 
 ธุรกิจในรูปแบบใหม่น้ีส่งผลกระทบต่อธุรกิจดั้งเดิม เช่น โรงแรม เพราะเป็นการแยง่ส่วนแบ่ง
ทางการตลาด ปัญหาลกัษณะน้ีได้เกิดข้ึนกบัระบบขนส่งสาธารณะแบบดั้งเดิมเช่นกนั เน่ืองจาก 
ในปัจจุบนัมีบริการรับส่งผูโ้ดยสารโดยผูรั้บจา้งท่ีไม่ไดข้ึ้นทะเบียนตามกฎหมายซ่ึงประชาชนทัว่ไป
เรียกวา่ Uber แต่ขอ้โตแ้ยง้ของผูท่ี้ไม่เห็นดว้ยกบัธุรกิจ Airbnb นั้นมีมากกวา่ Uber เน่ืองจาก Airbnb 
ส่งผลกระทบต่อคุณภาพชีวิตของผูอ้ยู่อาศัยข้างเคียง ในกรณีท่ีนักท่องเท่ียวท่ีเข้าพกัไม่รักษา
กฎระเบียบของชุมชนอยา่งเคร่งครัดเช่นการทิ้งขยะของชุมชนหรือการใชเ้สียงดงัรบกวนเพื่อนบา้น12 
 สมาคมอุตสาหกรรมการท่องเที่ยวโลก หรือWttc (World Travel and tourism council) 
ไดใ้ห้ความเห็นวา่ ธุรกิจท่องเท่ียวทัว่โลกจะขยายตวัต่อเน่ืองและภูมิภาคท่ีเติบโตเร็วท่ีสุด คือ เอเชีย
ตะวนัออกเฉียงใต ้เพราะไดรั้บความนิยมในหมู่นกัท่องเท่ียวจีน ซ่ึง Wttc ประเมินว่าประเทศไทย
น่าจะเป็นประเทศท่ีมีการขยายตวัของภาคการท่องเท่ียวสูงอนัดบั 10  ของโลกในช่วง 10 ปีจากน้ี 
ดังนั้น รูปแบบการวางแผนพฒันาการท่องเท่ียวในส่วนท่ีเก่ียวข้องกับด้านท่ีพกัและการขนส่ง
สาธารณะควรไดรั้บการปรับปรุงให้สอดคลอ้งกบัการเปล่ียนแปลงของโลกโดยควรมีการปรับปรุง
ดา้นกฎหมายใหส้อดคลอ้งกบัสถานการณ์ท่ีมีการเปล่ียนแปลงในปัจจุบนัซ่ึงจะไดว้เิคราะห์ต่อไป 
 อยา่งไรก็ตามจากอดีตท่ีผา่นมามีธุรกิจให้เช่าท่ีพกัอาศยัในรูปแบบโฮมสเตย ์ซ่ึงอาจถือไดว้่า
เคยเกิดสภาพปัญหาใกล้เคียงกับกรณี Airbnb  ดังนั้น ใน พ.ศ.2551 กระทรวงมหาดไทยได้ออก
กฎกระทรวงโดยอาศยัอ านาจตามพระราชบญัญติัโรงแรม พ.ศ. 2547 มาตรา 4 มาตรา 5 และมาตรา 103 
ก าหนดวา่ให้สถานท่ีพกัท่ีมีจ  านวนห้องพกัในอาคารเดียวกนัหรือหลายอาคารรวมกนัไม่เกิน 4 ห้อง
และมีจ านวนผูเ้ขา้พกัรวมกนัทั้งหมดไม่เกิน 20 คน ซ่ึงจดัตั้งข้ึนเพื่อให้บริการท่ีพกัชัว่คราวส าหรับ
คนเดินทางหรือบุคคลอ่ืนใดโดยมีค่าตอบแทนอนัมีลกัษณะเป็นการประกอบกิจการเพื่อหารายได้
เสริมและได้แจ ้งให้นายทะเบียนทราบตามแบบที่รัฐมนตรีก าหนด ไม่เป็นโรงแรมตาม(3) 
ของบทบญัญติัค าวา่โรงแรมและในมาตรา 4 แห่งพระราชบญัญติัโรงแรม พ.ศ.2547 ซ่ึงหมายถึงการ

                                                 
12 วชิยั  ตนัติกลุานนัท.์ อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 9. หนา้ 36-37. 
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ประกอบธุรกิจโฮมสเตยด์งันั้น ท่ีพกัโฮมสเตยจึ์งไม่ไดอ้ยูภ่ายใตบ้งัคบัแห่งพระราชบญัญติัดงักล่าว
และต่อมาไดมี้ประกาศส านกัพฒันาการท่องเท่ียวเร่ืองก าหนดมาตรฐานบริการท่องเท่ียวมาตรฐาน
โฮมสเตย ์พ.ศ.2551 ไดก้ าหนดคุณภาพมาตรฐานโฮมสเตยใ์นดา้นต่างๆ เช่นดา้นท่ีพกั ดา้นอาหาร  
ด้านความปลอดภัย  ด้านอัธยาศัยไมตรีของเจ้าบ้านและสมาชิก  ด้านรายการน า เ ท่ี ยว  
ด้านทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดล้อมซ่ึงมาตรฐานต่างๆนั้นก าหนดข้ึนเพื่อเป็นการส่งเสริม 
การท่องเท่ียวโดยไม่มีสภาพบงัคบัทางกฎหมาย ทั้งน้ีธุรกิจโฮมสเตยมี์ความแตกต่างจากท่ีพกั Airbnb 
ในบางแง่มุมเพราะโฮมสเตย์เป็นการท่องเท่ียวเชิงอนุรักษ์และการท่องเท่ียวเชิงชุมชนแต่ท่ีพกั 
ของ Airbnb  จะมีความหมายท่ีกว้างและครอบคลุมกว่าท่ีพักแบบโฮมสเตย์ เช่น การให้เช่า
คอนโดมิเนียมกลางใจเมืองหรือยา่นธุรกิจ เป็นตน้13 
 ตามพระราชบญัญติัโรงแรม พ.ศ. 2547 กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการให้เช่าท่ีพกัอาศยัระยะสั้น
เพื่อการท่องเท่ียวท่ีเก่ียวขอ้ง คือ พระราชบญัญติัโรงแรมพ.ศ. 2547 โดยไดว้างหลกัเกณฑท่ี์ส าคญัต่าง ๆ 
เช่น นิยามค าวา่โรงแรม หมายความวา่ สถานท่ีพกัท่ีจดัตั้งข้ึนโดยมีวตัถุประสงคใ์นทางธุรกิจเพื่อให้
บริการท่ีพกัชัว่คราวส าหรับคนเดินทางหรือบุคคลอ่ืนใดโดยมีค่าตอบแทน ทั้งน้ีไม่รวมถึง 

1. สถานท่ีจดัตั้งข้ึนเพื่อใหบ้ริการท่ีพกัชัว่คราว ซ่ึงด าเนินการโดยส่วนราชการ รัฐวสิาหกิจ
องคก์ารมหาชน หรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐหรือโดยมิใช่เป็นการหาผลก าไรหรือรายไดม้าแบ่งปันกนั 

2. สถานท่ีพกัท่ีจดัตั้ งข้ึนโดยมีวตัถุประสงค์เพื่อให้บริการท่ีพกัอาศยัโดยคิดค่าบริการ 
เป็นรายเดือนข้ึนไปเท่านั้น 

3. สถานท่ีพกัอ่ืนใดตามท่ีก าหนดในกฎกระทรวง14  
 

เช่น พระราชบญัญติัโรงแรม พ.ศ.2547 มาตรา 13 เพื่อประโยชน์ในการก าหนดและควบคุม
มาตรฐานของโรงแรมส่งเสริมการประกอบธุรกิจโรงแรมและส่งเสริมการรักษาคุณภาพส่ิงแวดลอ้ม 
ความมั่นคงแข็งแรง คุณลักษณะหรือความปลอดภัยของโรงแรม  รัฐมนตรีโดยค าแนะน า
ของคณะกรรมการมีอ านาจออกกฎกระทรวง ก าหนดประเภทของโรงแรมและก าหนดหลกัเกณฑ์
และเง่ือนไขเก่ียวกบัสถานท่ีตั้ง ขนาด ลกัษณะส่ิงอ านวยความสะดวกหรือมาตรฐานการประกอบ
ธุรกิจโรงแรม ทั้งน้ี เง่ือนไขดงักล่าวไดร้วมถึงการหา้มประกอบธุรกิจอ่ืนใดในโรงแรมดว้ย 

มาตรา 15  หา้มมิใหผู้ใ้ดประกอบธุรกิจโรงแรม เวน้แต่ จะไดรั้บอนุญาตจากนายทะเบียน 
มาตรา 18  นายทะเบียนจะออกใบอนุญาตให้แก่ผูข้อรับใบอนุญาตได้ เม่ือเห็นว่าสถาน

ท่ีตั้ งขนาดลักษณะส่ิงอ านวยความสะดวกหรือมาตรฐานการประกอบธุรกิจของโรงแรมแต่ละ
ประเภทเป็นไปตามหลกัเกณฑท่ี์ก าหนดไวใ้นกฎกระทรวงท่ีออกตามมาตรา 13 
                                                 
13 เร่ืองเดียวกนั. หนา้ 42-44. 
14 ศิริชนก  วริิยเก้ือกลู . อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 11. 
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 มาตรา 19  ใบอนุญาตฉบบัหน่ึงให้ใชก้บัโรงแรมท่ีระบุช่ือไวใ้นใบอนุญาตเท่านั้น และ
ใหมี้อาย ุ5 ปีนบัแต่วนัท่ีออกใบอนุญาต15  

ซ่ึงจะเห็นได้ว่าพระราชบญัญติัโรงแรมระบุให้อสังหาริมทรัพยท่ี์เสนอให้บริการท่ีพกั
อาศยัในแง่การคา้ท่ีมีระยะเวลาให้เช่าไม่เกิน 1 เดือนวา่จะตอ้งมีใบอนุญาตประกอบกิจการโรงแรม 
อย่างไรก็ตามกฎกระทรวงฉบบัปี พ.ศ.2551 ซ่ึงใช้ในการบริหารการด าเนินกิจการโรงแรมต่าง ๆ 
ยกเวน้ให้ผูท่ี้ประกอบกิจการให้เช่าอสังหาริมทรัพยช์ัว่คราวนั้นไม่ตอ้งมีใบอนุญาตวา่ด าเนินกิจการ
โรงแรม หากวา่ 

1. อสังหาริมทรัพยมี์หอ้งทั้งหมด 4 หอ้งหรือนอ้ยกวา่ 
2. ใหบ้ริการจดัหาท่ีพกัใหก้บัผูเ้ขา้พกัไดไ้ม่เกิน 20 คน 
3. เจา้ของกิจการอสังหาริมทรัพยน์ั้นๆประกอบกิจการเพื่อหารายไดเ้พิ่มเติม 
4. กิจการอสังหาริมทรัพยเ์หล่านั้นสนบัสนุนการท่องเท่ียวและวฒันธรรมทอ้งถ่ิน 
5. เจ้าหน้าท่ีของรัฐได้รับการแจ้งให้ทราบเร่ืองเก่ียวกับการประกอบกิจการนั้ น ๆ 

ขอ้ยกเวน้น้ีถูกเขียนข้ึนเพื่อยกเวน้ให้กบัผูป้ระกอบกิจการเกสเฮา้ส์หรือโฮมสเตยต่์างๆ จากการ
ปฏิบติัตามขอ้ก าหนดของพระราชบญัญติัโรงแรมซ่ึงสามารถน ามาพิจารณาเพื่อสนบัสนุนรูปแบบ
การให้บริการเช่าท่ีพกัอาศยัระยะสั้นของ Airbnb ได ้ท าให้เห็นไดว้า่ธุรกิจการให้บริการท่ีพกัอาศยั
ยงัไม่มีความชดัเจนไม่มีการใหค้  าจ  ากดัความในธุรกิจประเภทน้ีท าใหเ้กิดปัญหาเก่ียวกบั 

1) ปัญหาความหมายของธุรกิจการให้บริการท่ีพกัอาศยัท่ีให้บริการในรูปแบบทั้งรายวนั
และรายเดือน ซ่ึงในปัจจุบนัยงัไม่พบวา่มีกฎหมายฉบบัใดท่ีให้ความหมายท่ีชดัเจนท าให้เกิดปัญหา
หลายประการ ดงัเช่น กรณีของห้องพกัอาศยัท่ีไม่ไดจ้ดทะเบียนเป็นโรงแรมตามพระราชบญัญติัโรงแรม 
พ.ศ. 2547 แต่เปิดให้นกัท่องเท่ียวเขา้พกั ซ่ึงหากเป็นกรณีท่ีปล่อยให้พกัอาศยัโดยเสียค่าใชจ่้ายเป็น

                                                 
15 มาตรา 13 เพ่ือประโยชน์ในการก าหนดและควบคุมมาตรฐานของโรงแรมส่งเสริมการประกอบธุรกิจโรงแรม
และส่งเสริมการรักษาคุณภาพส่ิงแวดลอ้ม ความมัน่คงแข็งแรง คุณลกัษณะหรือความปลอดภยัของโรงแรม 
รัฐมนตรีโดยค าแนะน าของคณะกรรมการมีอ านาจออกกฎกระทรวง ก าหนดประเภทของโรงแรมและก าหนด
หลกัเกณฑแ์ละเง่ือนไขเก่ียวกบัสถานท่ีตั้ง ขนาด ลกัษณะส่ิงอ านวยความสะดวกหรือมาตรฐานการประกอบธุรกิจ
โรงแรม ทั้งน้ี เง่ือนไขดงักล่าวไดร้วมถึงการหา้มประกอบธุรกิจอ่ืนใดในโรงแรมดว้ย 
มาตรา 15  หา้มมิใหผู้ใ้ดประกอบธุรกิจโรงแรม เวน้แต่ จะไดรั้บอนุญาตจากนายทะเบียน 
มาตรา 18  นายทะเบียนจะออกใบอนุญาตใหแ้ก่ผูข้อรับใบอนุญาตได ้เม่ือเห็นวา่สถานท่ีตั้งขนาดลกัษณะส่ิงอ านวย
ความสะดวกหรือมาตรฐานการประกอบธุรกิจของโรงแรมแต่ละประเภทเป็นไปตามหลกัเกณฑ์ท่ีก าหนดไวใ้น
กฎกระทรวงท่ีออกตามมาตรา 13 
มาตรา 19  ใบอนุญาตฉบบัหน่ึงใหใ้ชก้บัโรงแรมท่ีระบุช่ือไวใ้นใบอนุญาตเท่านั้นและใหมี้อาย ุ5 ปีนบัแต่วนัท่ีออก
ใบอนุญาต  
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รายเดือนนั้น จะไม่ผิดกฎหมายเพราะไม่อยูใ่นความหมายของหอ้งพกัที่เขา้ลกัษณะโรงแรม ท าให้ 
ผูป้ระกอบกิจการสามารถด าเนินกิจการได ้แต่อยา่งไรก็ตาม ผูป้ระกอบการไดน้ าห้องพกัไปด าเนินธุรกิจ
ท่ีพกัอาศยัให้มีลกัษณะให้เช่าพกัต ่ากว่ารายเดือนลงมาและท าธุรกิจในเชิงการคา้เพื่อหวงัผลก าไร 
ดงันั้น การท่ีไม่มีกฎหมายบญัญติัไวเ้ฉพาะถึงความหมายของธุรกิจให้บริการท่ีพกัอาศยั ยอ่มน ามา
ซ่ึงการไม่อยูภ่ายใตบ้งัคบัของกฎหมายท่ีอยูใ่นปัจจุบนั และ 

2)ปัญหาการปรับใชบ้ทกฎหมายซ่ึงใหค้วามคุม้ครองความเสียหายอนัเกิดแก่ผูเ้ขา้พกัอาศยั
ตามกฎหมายลกัษณะละเมิด จากการศึกษาพบว่าปัจจุบนัธุรกิจการให้บริการท่ีพกัอาศยัประเภท 
Airbnb  ยงัไม่มีกฎหมายใดก าหนดความรับผิดโดยเฉพาะส าหรับธุรกิจดงักล่าว ไม่ว่าจะเป็นความ
เสียหายท่ีเกิดจากการกระท าของผูป้ระกอบธุรกิจท่ีพกัหรือความเสียหายท่ีเกิดจากการกระท าของ
ลูกจา้งหรือแมแ้ต่ความเสียหายท่ีเกิดจากสัตว์เล้ียงของผูป้ระกอบธุรกิจท่ีพกัอาศยัเอง และความ
เสียหายท่ีเกิดข้ึนจากโรงเรือนหรือส่ิงปลูกสร้างของผูป้ระกอบธุรกิจท่ีพกัอาศยัวา่ควรจะเป็นหน้าท่ี
หรือความรับผิดของผูใ้ดตามประมวลกฎหมายแพ่งในลกัษณะละเมิดมาบงัคบัใช ้ประกอบกบัการ
ประกอบธุรกิจการใหบ้ริการท่ีพกัอาศยัในรูปแบบของ Airbnb ตามหลกักฎหมายทัว่ไป  

3)ปัญหาการปรับใชก้ฎหมายในเร่ืองความรับผิดของผูป้ระกอบธุรกิจการให้บริการท่ีพกั
อาศยัต่อทรัพย์สินของผูพ้กัอาศยั จากการศึกษาพบว่าในปัจจุบนัธุรกิจการให้บริการท่ีพกัอาศยั
ประเภทน้ี ยงัไม่มีกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัโดยตรงกบัความรับผิดกรณีท่ีทรัพยสิ์นของผูเ้ขา้พกัสูญหาย
หรือเสียหาย ไม่ว่าจะเป็นทรัพยสิ์นที่ได้ฝากไวห้รือทรัพยสิ์นสูญหายระหว่างการเขา้ใช้บริการ 
ยงัเป็นปัญหาอยูว่า่จะเป็นหนา้ท่ีใครท่ีจะตอ้งมีหนา้ท่ีในการรับผิดชอบในความสูญหายหรือเสียหายดงักล่าว 
ดว้ยเหตุดงักล่าวน้ีจะเห็นไดว้า่ แมก้ารประกอบธุรกิจการให้บริการท่ีพกัอาศยับางรูปแบบท่ีไม่ไดมี้
ขอ้ก าหนดความรับผิดชอบของผูป้ระกอบธุรกิจการให้เช่าท่ีพกัอาศยัและทรัพยสิ์นของผูพ้กัอาศยั
โดยเฉพาะ แต่ก็ควรน าบทบญัญติัตามประมวลกฎหมายแพ่งในลกัษณะ 10 ฝากทรัพยห์มวด 3 วิธี
เฉพาะส าหรับเจา้ส านกัโรงแรมมาเทียบเคียงเพื่อใชป้ระกอบของการประกอบธุรกิจการให้บริการ
ท่ีพกัอาศยัในรูปแบบ Airbnb ตามหลกักฎหมายใกลเ้คียงอยา่งยิง่ 

4)ปัญหาการก าหนดหน่วยงานของรัฐท่ีมีหน้าท่ีก ากับดูแลการประกอบธุรกิจการ
ให้บริการท่ีพกัอาศยั จากการศึกษาจะเห็นไดว้า่ ปัจจุบนัมีธุรกิจการให้บริการท่ีพกัอาศยัมีเพียงท่ีพกั
อาศยับางประเภทเท่านั้นท่ีมีหน่วยงานผูมี้หน้าท่ีรับผิดชอบโดยตรงโดยเฉพาะ เช่น โรงแรมท่ีอยู่
ภายใตพ้ระราชบญัญติัโรงแรม พ.ศ. 2547 หอพกัอยูภ่ายใตพ้ระราชบญัญติัหอพกั โฮมสเตยอ์ยูภ่ายใต ้
กรมการท่องเที่ยวเร่ืองก าหนดมาตรฐานบริการท่องเที่ยวมาตรฐานโฮมสเตย์ไทย พ.ศ. 2547 
แต่ในทางกลบักนัก็ยงัพบว่ายงัมีธุรกิจการให้บริการท่ีพกัอาศยัในรูปแบบ Airbnb แต่ไม่อยู่ภายใต้
พระราชบญัญติัโรงแรมพ.ศ. 2547 พระราชบญัญติัหอพกั พ.ศ. 2558 หรือแมก้ระทัง่ประกาศกรมการท่องเท่ียว
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เร่ืองก าหนดมาตรฐานบริการท่องเท่ียวมาตรฐานโฮมสเตยไ์ทยพ.ศ 2554 จึงท าให้เกิดปัญหาว่า
มาตรฐานการใหบ้ริการจะใหบุ้คคลหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐกลุ่มใดมีหนา้ท่ีในการตรวจสอบเป็นการเฉพาะ16 
 สรุปไดว้า่การด าเนินการของ Airbnb มีการขดัต่อกฎหมายของประเทศไทยเป็นอยา่งมาก  
อนัควรไดรั้บการแกไ้ขเร่งด่วน  
  

2.2 แนวคิด ทฤษฎี เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจบริการให้เช่าที่พักผ่านทางเทคโนโลยี
สารสนเทศ 
 

“หน้ี” เป็นแนวคิดทางกฎหมายในระบบ Civil Law อนัมีรากฐานมาจากกฎหมายโรมนั  
อีกทอดหน่ึง เป็นความรับผดิทางกฎหมายโดยความรับผิดในทางแพ่ง แยกออกต่างหากอยา่งเด็ดขาด
จากความรับผดิในทางอาญา ในทางอาญากฎหมายมุ่งคุม้ครองความ สงบเรียบร้อยในสังคมเป็นหลกั  
แต่ในทางแพ่งนั้นเป็นความรับผิดทางเอกชนท่ีเกิดข้ึนระหวา่ง บุคคลต่อบุคคล มิใช่เป็นความรับผิด 
ส่วนท่ีบุคคลตอ้งมีต่อสังคมหรือก็แสดงวา่เป็นบุคคลสิทธิ ซ่ึงไม่ผูกพนับุคคลภายนอกทัว่ไป โดยมี
เจตนารมณ์เพื่อคุ ้มครองป้องกันสิทธิของเอกชนที่มีต่อกัน ไม่ให้ได้รับความเสียหาย ซ่ึงหน้ี
หรือความรับผิดในทางแพ่งยงัสามารถแบ่งออกไดเ้ป็นความรับผิดในทางสัญญาและความรับผิด
ในทางละเมิด ซ่ึงมีหลกัเกณฑ์ของความรับผิดตามองค์ประกอบทางกฎหมาย กล่าวคือ ความผิด 
ความเสียหายและความสัมพนัธ์ระหวา่งเหตุและผลในการศึกษาหลกัเกณฑข์องความรับผิดในทางสัญญา
และความรับผดิในทางละเมิด ดงันั้นจึงขอกล่าวถึงรายละเอียดถึงหลกัเกณฑข์องความรับผดิในทางสัญญา
และความรับผดิในทางละเมิด  ดงัน้ี  
 

2.2.1 ทฤษฎกีารเกดิของสัญญา 
 

    ซ่ึงสัญญา หมายถึง ความผูกพนัทางกฎหมายอนัเกิดจากการแสดงเจตนาของคู่กรณี (คู่สัญญา)       
(นิติกรรมสองฝ่าย สัญญาจะเกิดข้ึนไดต้อ้งมีการแสดงเขตนาท่ีถูกตอ้งตรงกนัทุกฝ่าย กล่าวคือ ฝ่ายผูเ้สนอ
และผูส้นอง 

 

2.2.1.1 หลกัทัว่ไปเก่ียวกบัสัญญาตามกฎหมายไทย  
 

 สัญญาเป็นนิติกรรมอย่างหน่ึงและในการท าสัญญาก็จะต้องมีองค์ประกอบท่ีเป็น
เช่นเดียวกบัในเร่ืองการท านิติกรรม คือ ตอ้งมีบุคคลหรือคู่สัญญาในการท าสัญญา มีวตัถุประสงค์
ไม่ขดัต่อกฎหมาย  จึงจะเป็นสัญญาสมบูรณ์ ท าให้บงัคบักนัไดต้ามกฎหมาย หากสัญญาไม่สมบูรณ์

                                                 
16 รัฐสิทธ์ิ  คุรุสุวรรณ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 3. หนา้ 156. 
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ก็คือสัญญาที่ไม่สามารถบงัคบักันได้ โดยอาจถูกคู่กรณีอีกฝ่ายกล่าวอ้างถึงความเป็นโมฆะ
ของสัญญานั้น ๆ ได ้ กฎเกณฑท์ัว่ไปท่ีจะดูวา่สัญญาท่ีท าข้ึนนั้นสมบูรณ์หรือไม่ตอ้งค านึงถึง จึงตอ้ง
พิจารณาองคป์ระกอบท่ีเป็นสาระส าคญัของสัญญา 
 

1) ความเป็นมาทางประวติัศาสตร์ หากพิจารณาในทางประวติัศาสตร์พบว่าสัญญา
เกิดข้ึนจากการท่ีบุคคลอยากได้ทรัพยสิ์น หรือแรงงานของบุคคลอ่ืน แต่ไม่สามารถเอามาหรือ
บงัคบัตามใจตวัเองได้ เน่ืองจากเป็นการขดัต่อกฎหมาย จึงได้มีการตกลงส่งมอบทรัพยสิ์นหรือ
ท างานให้แก่กนัและเกิดเป็นสัญญาข้ึน สัญญามีความหมายกวา้ง การกระท าบางอย่าง เช่น การ
สมรส การรับบุตรบุญธรรม แมไ้ม่ก่อใหเ้กิดสิทธิและหนา้ท่ีทางหน้ีแต่ก่อให้เกิดสิทธิและหนา้ท่ีใน
กฎหมายครอบครัว ก็ถือวา่เป็นสัญญาเช่นกนั อาจกล่าวไดว้า่ สัญญาเป็นมูลส าคญัในการก่อให้เกิด
หน้ี สัญญาจึงเป็นความตกลงซ่ึงก่อใหเ้กิดมีหน้ี ระหวา่งบุคคล 2 ฝ่าย ซ่ึงฝ่ายหน่ึงจะตอ้งกระท าการ
หรือละเวน้กระท าการให้แก่อีกฝ่ายหน่ึง เสด็จในกรมหลวงราชบุรีฯ ทรงอธิบายไวว้า่ “สัญญานั้น
แปลว่า ความยินยอมทั้ง 2 ฝ่าย หรือมากกว่า 2 ฝ่าย ในการท่ีจะท า หรือละเวน้การกระท าอย่างใด
อยา่งหน่ึง”  

มีขอ้สังเกตวา่ ความหมายของสัญญาในสมยัโรมนัแตกต่างจากในปัจจุบนั โดยในสมยัโรมนั
ความส าคญัของสัญญามิไดอ้ยูท่ี่กระบวนการในการก่อให้เกิดสัญญา เสรีภาพในการท าสัญญา หรือเจตนา 
เน่ืองจากสัญญาทุกประเภทท่ีเกิดข้ึนไม่จ  าตอ้งมีองค์ประกอบท่ีเป็นสัญญาเหมือน ๆ กนั แต่สาระ
หรือความส าคญัของสัญญาอยู่ที่หน้ีที่สัญญานั้นๆจะก่อให้เกิดข้ึน กฎหมายโรมนัไม่ได้อธิบาย
การเกิดข้ึนของสัญญาผา่นทางหลกัเกณฑท่ี์เป็นนามธรรม มีค ากล่าววา่ “กฏหมายสัญญาโรมนัมีหลกัเฉพาะ 
แต่ไม่มีหลักทัว่ไป” เน่ืองจากกฎเกณฑ์ท่ีใช้บงัคบัเก่ียวกับสัญญาของโรมนันั้นแตกต่างไปตาม
ประเภทของสัญญา ซ่ึงคู่สัญญาไดท้  าข้ึนนัน่เอง17 

 

2) องคป์ระกอบท่ีเป็นสาระส าคญัของสัญญา  
ตามกฎหมายไทยนั้นสัญญาถือเป็นนิติกรรมอยา่งหน่ึง โดยนิติกรรม หมายถึง “การใด ๆ  

อนัท าลงโดยชอบดว้ยกฎหมายและดว้ยใจสมคัรมุ่งโดยตรงต่อการผูกนิติสัมพนัธ์ข้ึนระหวา่งบุคคล  
เพื่อจะก่อ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน หรือระงับซ่ึงสิทธิ” (มาตรา149 ประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย)์ นกักฎหมายไดแ้บ่งนิติกรรมออกเป็นหลายประเภท ทั้งนิติกรรมฝ่ายเดียว นิติกรรม
สองฝ่าย นิติกรรมหลายฝ่าย ซ่ึงสัญญานั้นก็คือนิติกรรมสองฝ่ายหรือหลายฝ่าย ซ่ึงเกิดข้ึนโดยการ 
แสดงเจตนาของบุคคลตั้งแต่สองฝ่ายข้ึนไปนั้นเอง  

                                                 
17 แพทริญา  อรัญม่ิง. (2554). ปัญหาการบังคบัใช้กฎหมายเกีย่วกบัข้อสัญญาทีไ่ม่เป็นธรรม. วทิยานิพนธ์นิติศาสตร์
มหาบณัฑิต  สาขานิติศาสตร์,คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ หนา้ 9.  
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ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 2 ลกัษณะ 2 ว่าดว้ยสัญญา มิไดใ้ห้ค  าจ  ากดัความ
ของสัญญาว่าคืออะไร แต่ก็มีนกักฎหมายหลายท่านไดใ้ห้ความหมายของค าวา่สัญญาไว ้โดยอาจ
สรุปไดว้่า สัญญาหมายถึงนิติกรรมสองฝ่ายหรือหลายฝ่ายท่ีเกิดจากการแสดงเจตนาเสนอสนอง
ตอ้งตรงกนัของบุคคลตั้งแต่สองฝ่ายข้ึนไปท่ีมุ่งจะก่อให้เกิดการเปล่ียนแปลงหรือระงบันิติสัมพนัธ์ 
โดยสัญญาตอ้งประกอบดว้ยองคป์ระกอบท่ีเป็นสาระส าคญัดงัต่อไปน้ี18  

(ก)บุคคลซ่ึงเป็นองค์ประกอบในการท  าสัญญา เรียกว่า คู ่สัญญา โดยสัญญาตอ้งมี
บุคคลท่ีเป็นคู่สัญญาตั้งแต่สองฝ่ายข้ึนไป ซ่ึงต่างจากนิติกรรมฝ่ายเดียวซ่ึงเกิดข้ึนโดยการแสดงเจตนา
ของบุคคลฝ่ายเดียวได้ ทั้งน้ีคู่สัญญาต้องไม่เป็นผูบ้กพร่องในเร่ืองความสามารถในการท านิติกรรม 
มิฉะนั้นก็อาจท าใหส้ัญญาตกเป็นโมฆยะได ้เช่น กรณีของผูเ้ยาวท์  าสัญญาโดยไม่ไดรั้บความ ยนิยอม
จากผูแ้ทนโดยชอบธรรมหรือกรณีคนไร้ความสามารถท าสัญญา 

(ข)เจตนา กล่าวคือ ตอ้งมีการแสดงเจตนาของบุคคลตั้งแต่สองฝ่ายข้ึนไป โดยฝ่ายหน่ึง
แสดงเจตนาท าค าเสนอและอีกฝ่ายแสดงเจตนาท าค าสนอง ซ่ึงเม่ือเจตนาท่ีทั้งสองฝ่ายแสดงออกมา
มีเน้ือหาตอ้งตรงกนัก็ท าให้เกิดเป็นสัญญาข้ึนมา ทั้งน้ีเจตนาตอ้งตรงกนัไม่ไดห้มายความว่าเน้ือหา
ของเจตนาทั้งสองฝ่ายตอ้งเหมือนกนัทุกประการ แต่หมายความวา่เจตนาของทั้งสองฝ่ายตอ้งมุ่งต่อผล
ทางกฎหมายโดยมีเน้ือหาอยา่งเดียวกนั นอกจากน้ี การแสดงเจตนาตอ้งไม่มีความบกพร่อง มิฉะนั้น
ก็อาจท าใหส้ัญญาตกเป็นโมฆะ หรือโมฆียะ ไดเ้ช่นกนั 

(ค)วตัถุประสงค ์หากไม่มีวตัถุประสงคก์็เท่ากบัไม่มีจุดประสงคห์รือความมุ่งหมายในการ 
ท าสัญญา สัญญายอ่มจะเกิดข้ึนไม่ได ้วตัถุประสงคน์ั้นก็คือเป้าหมายหรือประโยชน์สุดทา้ยท่ีจะได้ 
จากสัญญา ในสัญญาทุกชนิดจะตอ้งมีวตัถุประสงค์เสมอ สัญญาใดที่ไม่มีวตัถุประสงค์ก็เหมือน
เป็นเร่ืองลอย ๆ ไม่จริงจงัอะไร โดยวตัถุประสงคใ์นการท าสัญญาจะตอ้งไม่ขดัต่อกฎหมายไม่เป็น
การพน้วิสัย และไม่ขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน มิฉะนั้นสัญญาย่อ
มตก เป็นโมฆะตามมาตรา 150 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์19 
 

3 ประเภทของสัญญา  

                                                 
18 เสนีย ์ ปราโมช. (2505). ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้   เล่ม (ภาค 1-2) (พิมพค์ร้ังท่ี 4).  
กรุงเทพฯ: อกัษรสาสน์. หนา้ 437. 
19 ก าชัย  จงจักรพันธ์.  (2551). คู่ มือกฎหมายลักษณะนิติกรรมและสัญญา ( พิมพ์ค ร้ังท่ี  8) .  กรุงเทพฯ: 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 49. 
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หลกัเกณฑ์ในการแบ่งประเภทของสัญญานั้นสามารถแบ่งไดห้ลายรูปแบบ ซ่ึงนกั กฎหมาย
แบ่งแยกประเภทของสัญญาแตกต่างกนัไป โดยอาจสรุปประเภทของสัญญาตาม หลกัเกณฑ์ต่าง ๆ
ไดด้งัน้ี  

ก) แบ่งตามช่ือของสัญญา หากใชห้ลกัเกณฑ์ในเร่ืองช่ือของสัญญาจะสามารถแบ่งสัญญาได้
เป็น 2 ประเภทไดแ้ก่ สัญญามีช่ือหรือเอกเทศสัญญากบัสัญญาไม่มีช่ือ  

                   (1) เอกเทศสัญญา ได้แก่สัญญาท่ีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยบ์ญัญติัไว ้เป็น
เอกเทศในบรรพ 3 รวมทั้งส้ิน 22 ลกัษณะ ตั้งแต่มาตรา 453 ถึง 1273 โดยก าหนดช่ือสัญญา ก าหนด
ลกัษณะแห่งสัญญาและวตัถุประสงค์ ตลอดจนบญัญติัถึงสิทธิและหน้าท่ีของคู่สัญญาไวด้ว้ย เช่น 
สัญญาซ้ือขาย สัญญาขายฝาก สัญญาเช่าทรัพยสิ์น สัญญาให ้สัญญาจา้งแรงงาน เป็นตน้ 

     (2) สัญญาไม่มีช่ือ เป็นสัญญาซ่ึงไม่ไดบ้ญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
บรรพ 3 เอกเทศสัญญา โดยกฎหมายให้เสรีภาพแก่บุคคลอย่างกวา้งขวางท่ีจะอาศยันิติกรรมสร้าง
สิทธิและหนา้ท่ีผูกพนักนัไดต้ามความสมคัรใจ แมจ้ะเป็นสัญญาไม่มีช่ือ ถา้ท าถูกตอ้งสมบูรณ์ตาม
หลกัทัว่ไปเก่ียวกบันิติกรรม กฎหมายก็ยอมรับบงัคบัใหต้ามเจตนานั้น เช่น สัญญา เล่นแชร์เปียหวย 
สัญญาต่างตอบแทนพิเศษยิง่กวา่การเช่าธรรมดา สัญญาฝากขายหนงัสือของส านกัพิมพ ์เป็นตน้  

   ข)แบ่งตามค่าตอบแทน การแบ่งประเภทของสัญญาตามค่าตอบแทนท่ีคู่สัญญาสัญญา
ไดรั้บ สามารถแบ่งได ้2 ประเภทไดแ้ก่สัญญามีค่าตอบแทนและสัญญาไม่มีค่าตอบแทน  

      (1) สัญญามีค่ าตอบแทน หมายถึงสัญญาท่ี คู่สัญญามี สิทธิได้ รับค่ าตอบแทน  
โดยค่าตอบแทนนั้นอาจเป็นประโยชน์หรือทรัพย์สิน หรือเป็นการช าระหน้ีตอบแทนก็ได้ เช่น 
สัญญาซ้ือขาย สัญญาจา้งแรงงาน สัญญาจา้งท าของ เป็นตน้ 

       (2) สัญญาไม่มีค่าตอบแทน คือสัญญาซ่ึงมีคู่สัญญาเพียงฝ่ายเดียวได้รับประโยชน์
ในทางทรัพย์สิน โดยไม่ต้องเสียอะไรตอบแทน เช่น สัญญายืมใช้คงรูป สัญญายืมใช้ส้ินเปลือง 
สัญญาใหโ้ดยเสน่หา เป็นตน้  

ค) แบ่งตามการตอบแทนในทางทรัพยสิ์น การแบ่งประเภทของสัญญาตามการตอบแทน
ในทางทรัพยสิ์นไดแ้ก่สัญญาต่างตอบแทนและสัญญาไม่ต่างตอบแทน  

      (1) สัญญาต่างตอบแทน คือสัญญาซ่ึงคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายต่างตอ้งช าระหน้ีตอบแทน
ในทางทรัพยสิ์นซ่ึงกนัและกนั คู่สัญญาแต่ละแต่ละฝ่ายจึงเป็นทั้งเจา้หน้ีและลูกหน้ีในเวลาเดียวกนั 
เช่น สัญญาซ้ือขาย ผูซ้ื้อมีหน้าที่ตอ้งช าระราคาให้แก่ผูข้าย ผูข้ายมีหน้ีที่จะตอ้งโอนกรรมสิทธ์ิ
และส่งมอบทรัพยสิ์นใหแ้ก่ผูซ้ื้อ  
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      (2) สัญญาไม่ต่างตอบแทน เป็นสัญญาท่ีก่อให้เกิดการปฏิบติัช าระหน้ีจาก คู่สัญญาฝ่ายใด
ฝ่ายหน่ึงเพียงฝ่ายเดียว เป็นสัญญาท่ีคู่สัญญาฝ่ายเดียวเป็นลูกหน้ี หรือเป็น เจา้หน้ีแลว้แต่กรณี เช่น 
สัญญายมืใชค้งรูป สัญญาใหโ้ดยเสน่หา เป็นตน้  

ง) แบ่งตามความผูกพนัของคู่สัญญา ได้แก่ สัญญาซ่ึงมีผลผูกพ ันเฉพาะคู่สัญญา
กบัสัญญา เพื่อประโยชน์ของบุคคลภายนอก  

       (1) สัญญาซ่ึงมีผลผกูพนัเฉพาะคู่สัญญา คือ สัญญาท่ีท าต่อกนันั้นมีผลผกูพนั เฉพาะคู่สัญญา
ดว้ยกนัเท่านั้น  

       (2) สัญญาเพื่อประโยชน์ของบุคคลภายนอก คือ สัญญาซ่ึงบุคคลอ่ืนท่ีไม่ไดเ้ป็นเจา้หน้ี
หรือเป็นคู่สัญญามีสิทธิเรียกใหลู้กหน้ีช าระหน้ีได ้เช่น สัญญาประกนัชีวติตามมาตรา 889 ประมวล
กฎหมายแพง่และพาณิชย ์

จ) แบ่งตามลกัษณะของสัญญา ไดแ้ก่ สัญญาประธานกบัสัญญาอุปกรณ์  

                     (1) สัญญาประธาน คือ สัญญาท่ีอาศยัความสมบูรณ์เป็นอยู่โดยล าพงัตวัเองเป็นสัญญาแรก
ท่ีเจา้หน้ีและลูกหน้ีไดแ้สดงเจตนาท ากนัไว ้

      (2) สัญญาอุปกรณ์ นอกจากสัญญาอุปกรณ์ต ้องสมบูรณ์ตามหลกัความสมบูรณ์
ของตวัเองแลว้ ยงัข้ึนอยู่แก่ความสมบูรณ์ของสัญญาประธานอนัตนเป็นอุปกรณ์ด้วย กล่าวคือ 
แมส้ัญญาอุปกรณ์จะสมบูรณ์ แต่ถ้าสัญญาประธานไม่สมบูรณ์ สัญญาอุปกรณ์ย่อมไม่สมบูรณ์ 
เช่นเดียวกัน (มาตรา 384 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์) หรือสิทธิเรียกร้องในส่วนท่ีเป็น
ประธานขาดอายคุวามสิทธิเรียกร้องใหช้ าระหน้ีส่วนท่ีเป็นอุปกรณ์อนัตอ้งอาศยัส่วนท่ีเป็นประธาน
นั้นยอ่มตกเป็นอนัขาดอายุความตามกนัไปดว้ย (มาตรา 193/26 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย)์ 
สัญญาอุปกรณ์ดงักล่าวไดแ้ก่ สัญญาแกไ้ขเพิ่มเติมสัญญาเดิมซ่ึงเป็นสัญญาประธาน สัญญาก าหนด
ขอ้ตกลงเก่ียวกบัมดัจ าหรือเบ้ียปรับ สัญญาค ้าประกนั สัญญาจ านอง สัญญา จ าน า เป็นตน้20  

 นอกจากประเภทของสัญญาต่างๆขา้งตน้แลว้ ยงัมีความเห็นของนกักฎหมายท่ีแบ่ง ประเภท
ของสัญญาโดยใชเ้กณฑ์อ่ืนๆอีกดว้ย เช่น แบ่งตามบุคคลท่ีเป็นคู่สัญญา ไดแ้ก่ สัญญาสองฝ่ายและสัญญา
หลายฝ่าย แบ่งตามแบบ ไดแ้ก่ สัญญาท่ีตอ้งท าตามแบบเฉพาะ กบัสัญญา ท่ีกฎหมายไม่ไดบ้งัคบัให้
ตอ้งท าตามแบบอย่างใดอย่างหน่ึงโดยเฉพาะ แบ่งตามความสมบูรณ์ ของสัญญา ไดแ้ก่ สัญญาท่ี
สมบูรณ์ดว้ยความยินยอม กบั สัญญาท่ีนอกจากจะตอ้งการ ความยินยอมของคู่สัญญายงัตอ้งการ 
“การส่งมอบ" ทรัพยสิ์นอนัเป็นวตัถุของสัญญาอีกดว้ย เป็นตน้ 
  
 
 
 

                                                 
20 ก าชยั  จงจกัรพนัธ์.  อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 19. หนา้ 52. 
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2.2.1.2 ค าเสนอ ค ามัน่และค าสนอง  
                    1) ค าเสนอ  

(ก) ความหมายและลกัษณะของค าเสนอ เป็นการแสดงเจตนาของบุคคลฝ่ายหน่ึง  
แจง้ให้บุคคลอีกฝ่ายหน่ึงทราบว่า ตนมีความประสงค์จะผูกพนัท าสัญญาดว้ยประการใด ๆ ขอให ้
อีกฝ่ายหน่ึงนั้นร่วมความประสงคท์  าสัญญาดว้ยตามท่ีเสนอไปนั้น หรืออาจกล่าววา่ ค าเสนอเป็นค าขอให้
ท าสัญญานั่นเอง ซ่ึงค าเสนอนั้นแตกต่างจากค าถามทาบทามหรือค าเช้ือเชิญชักชวน กล่าวคือ  
ค  าเสนอนั้น ผูเ้สนอมีความประสงค์ตอ้งการให้มีสัญญาเกิดข้ึนแน่นอน ส่วนค  าถามทาบทาม
เป็นเพียงการถาม เพียงหย ัง่ดูเพื่อรู้วา่ประโยชน์ในการท่ีจะขอให้เขาท าสัญญาดว้ยจะเป็นประการใด 
ส่วนค าเช้ือเชิญ ชกัชวนเป็นเพียงการขอให้คู่กรณีอีกฝ่ายเป็นผูท้  าค  าเสนอข้ึนมาและหากพอใจในค าเสนอนั้น
ก็จะท  าสัญญาด้วย บางคร้ังค  าถามทาบทามอาจใกล้เคียงกับค  าเสนอ เช่น การที่บุคคลถาม
เพื่อตอ้งการซ้ือส่ิงของอยา่งใดอยา่งหน่ึงต่อเจา้ของทรัพย ์ไม่ไดห้มายความวา่บุคคลนั้นท าค าเสนอ
เพื่อขอซ้ือเสมอไป อาจเป็นเพียงการถามทาบทามเพื่อให้รู้วา่เจา้ของจะขายหรือไม่ การเช้ือเชิญก็มีลกัษณะ
ในท านองเดียวกนั เช่น การเอาของวางขายโดยไม่ไดปิ้ดราคาไว ้ไม่ไดห้มายความว่า เจา้ของทรัพย์
เสนอขายของส่ิงนั้น เป็นแต่เพียงการประกาศโฆษณาเช้ือเชิญใหเ้ขา้มาท าค าเสนอ เท่านั้น  

(ข) ค าเสนอเป็นการแสดงเจตนาขอท าสัญญา  

ค าเสนอเป็นการแสดงเจตนาอยา่งหน่ึง ดงันั้น จึงตอ้งอยูภ่ายใตบ้ทบญัญติัทัว่ไป ในเร่ือง
ของการแสดงเจตนาและการถอนการแสดงเจตนาดว้ย กล่าวคือ ถา้เป็นการแสดงเจตนาท าค าเสนอ 
ต่อบุคคลท่ีอยู่เฉพาะหน้า ค  าเสนอจะมีผลต่อเม่ือผูรั้บการแสดงเจตนาได้ทราบการ แสดงเจตนา 
ท าค าเสนอนั้น ส่วนถ้าเป็นการท าค าเสนอต่อบุคคลซ่ึงมิได้อยู่เฉพาะหน้า จะมีผลเป็นค าเสนอ
ต่อเม่ือการแสดงเจตนาท าค าเสนอไดไ้ปถึงผูรั้บการแสดงเจตนา โดยไม่ค  านึงถึงวา่ผูรั้บการแสดง
เจตนาจะไดท้ราบหรือไม่  

ส่วนประเด็นท่ีวา่ค าเสนอเป็นนิติกรรมหรือไม่นั้น เป็นประเด็นท่ีนกักฎหมายไทยยงัเห็น
แตกต่างกนัอยู ่โดยมีนกักฎหมายกลุ่มหน่ึงอธิบายวา่ ค าเสนอเป็นการแสดงเจตนาท านิติกรรมฝ่าย
เดียว โดยเกิดข้ึนจากการแสดงเจตนาของบุคคลฝ่ายเดียว และมีนกักฎหมายเห็นเพิ่มเติมวา่ ค  าเสนอ
เป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวท่ีตอ้งมีผูรั้บการแสดงเจตนา” แต่ก็มีความเห็นของนกักฎหมายอีกฝ่ายท่ีเห็นว่า 
ค  าเสนอไม่ใช่นิติกรรมแต่เป็นการกระท าท่ีมีมาก่อนจะเกิดนิติกรรม ซ่ึงแมค้  าเสนอจะก่อให้เกิด 
ความผกูพนัแต่ก็ไม่ไดก่้อใหเ้กิดนิติสัมพนัธ์หรือความเคล่ือนไหวแห่งสิทธิใด  ๆจึงไม่ถือวา่เป็นนิติกรรม             
         (ค) ค  าเสนอตอ้งเป็นการแสดงเจตนาที่ชดัแจง้ วิธีการแสดงเจตนาท านิติกรรม
อาจแบ่งได ้3 วิธี คือ การแสดงเจตนาโดยชดัแจง้ การแสดงเจตนาโดยปริยาย และการแสดงเจตนา
โดยการน่ิง แต่ค าเสนอนั้นตอ้งเป็นการแสดงเจตนาโดยชดัแจง้ ไม่ว่าจะเป็นการแสดงเจตนาดว้ย
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วาจา หรือลายลกัษณ์อกัษรหรือกิริยาอาการก็ตาม แต่ค าเสนอตอ้งเป็นการแสดงเจตนาท่ีชดัแจง้
เท่านั้น ค าเสนอโดยปริยายไม่อาจมีได ้อยา่งไรก็ตาม ในประเด็นน้ีศาลเคยวินิจฉยัวา่อาจท าค าเสนอ
โดยปริยายได ้ 

(ง) ค  าเสนอตอ้งมีความชดัเจนแน่นอน ค าเสนอตอ้งมีความชดัเจนแน่นอนเพียงพอท่ีจะ
ท าใหส้ัญญาเกิดไดห้ากผูรั้บค าเสนอตอบรับกลบัมา กล่าวคือ ค าเสนอตอ้งมีลกัษณะชดัเจนแน่นอน
ถึงขนาดท่ีหากฝ่ายผูรั้บค าเสนอตอบตกลง สัญญาย่อมเกิดข้ึนทันที ข้อความชัดเจนแน่นอน 
ไม่จ  าเป็นแสดงเจตนาเป็นหนงัสือเสมอไป อาจแสดงเจตนาดว้ยวาจา หรือกริยาอาการอ่ืน ๆ ก็ได ้
เช่นโรงมหรสพเปิดแสดงและ ก าหนดราคาในการเขา้ชมไว ้ถือเป็นค าเสนอท่ีมีขอ้ความชัดเจน
แน่นอนแล้ว หรือรถโดยสารที่วิ่งให้บริการตามปกติถือเป็นค  าเสนอว่าจะรับส่งคนโดยสาร
ตามอตัราค่าโดยสารท่ีก าหนดไว ้ผูโ้ดยสารเป็นผูท้  าค  าสนอง หากเป็นค าเสนอซ้ือหรือค าเสนอขาย
การพิจารณาวา่ชดัเจนแน่นอนเพียงพอ ก็คือตอ้งระบุชนิดและประเภทของทรัพยสิ์นท่ีซ้ือขาย ราคา
ท่ีจะซ้ือขาย และจ านวนท่ีตอ้งการจะซ้ือขาย เป็นตน้ หรือมิฉะนั้นก็ตอ้งเป็นกรณีท่ีอาจก าหนดราคา
ไดต้ามสมควรหรือโดยปริยาย เช่นมีราคาตลาดหรือปกติประเพณีท่ีใชเ้ป็นฐานในการค านวณราคา
ได ้แต่ถา้หากขอ้เสนอของบุคคลไม่ชดัเจนแน่นอนเพียงพอ ก็อาจจะยงัไม่เขา้ลกัษณะของค าเสนอ
ในทางกฎหมาย แมผู้แ้สดงเจตนาจะใช้ค  าว่าค าเสนอ ในการแสดงเจตนาของตนก็ตาม แต่อาจมี
ลกัษณะ ทางกฎหมายอยา่งอ่ืน เช่น เป็นเพียงค าเช้ือเชิญใหท้ าค าเสนอ                 

(จ) ผูรั้บค าเสนออาจเป็นบุคคลโดยเฉพาะเจาะจงหรือสาธารณชนก็ได ้การจะถือ
วา่ค าเสนอมีความชดัเจนแน่นอนเพียงพอได ้ยงัตอ้งพิจารณาจากคู่กรณีดว้ยวา่ แต่ละฝ่ายรู้หรือไม่วา่
อีกฝ่ายหน่ึงเป็นใคร เน่ืองจากการท าสัญญาเป็นการท่ีบุคคลประสงคจ์ะผูกพนักบับุคคลอีกฝ่าย จึง
ยอ่มประสงคจ์ะรู้ตวัคู่สัญญาและถือวา่คุณสมบติัเฉพาะตวัของคู่สัญญาอีกฝ่ายเป็นสาระส าคญั เช่น 
กรณีของสัญญาเช่าทรัพย ์อย่างไรก็ตามในบางกรณีผูเ้สนอก็ไม่ถือว่าคุณสมบติัของคู่สัญญาเป็น
สาระส าคญัและไม่ประสงคจ์ะคดัเลือกบุคคลเฉพาะรายเป็นคู่สัญญา เช่นกรณีประกาศขายของใน
ตลาดสาธารณะ ดงันั้น ในการท าค าเสนอ ผูเ้สนออาจเสนอต่อบุคคลใดบุคคลหน่ึงโดยเฉพาะเจาะจง 
หรือต่อสาธารณชนก็ได ้ 

(ฉ) ผูเ้สนอไม่มีสิทธิปฏิเสธหรือเลือกปฏิบัติ โดยปกติค าเสนอต่อบุคคลโดย
เฉพาะเจาะจงยอ่มไม่มีปัญหาในประเด็นดงักล่าว เน่ืองจากผูเ้สนอตอ้งยอมรับค าสนองจากบุคคลท่ี
ตนท าค าเสนอต่ออยู่แลว้ แต่ค าเสนอต่อสาธารณชนอาจมีปัญหาในประเด็นว่าผูเ้สนออาจใชสิ้ทธิ
ปฏิเสธไม่ยอมรับค าสนอง แต่หลกัในการท าค าเสนอก็คือ ผูเ้สนอไม่มีสิทธิปฏิเสธหรือเลือกปฏิบติั
ว่าจะไม่รับค าสนองหากตนไดแ้สดงเจตนา ท าค าเสนอต่อสาธารณชน ถา้ผูแ้สดงเจตนามีสิทธิปฏิเสธ
หรือเลือกปฏิบติัแลว้ การแสดงเจตนานั้น ยอ่มมิใช่ค าเสนอ แต่จะเป็นค าเช้ือเชิญให้ท าค าเสนอเท่านั้น 
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เช่น ประกาศรับสมคัรงาน ประกาศให้ยื่นซองประกวดราคาต่างๆ แต่กรณีต่อไปน้ีถือว่าเป็นค าเสนอ 
เช่น ร้านขายอาหาร หรือโรงมหรสพปิดป้ายบอกราคาอาหารหรือค่าเขา้ชมมหรสพ ผูจ้ดัจะปฏิเสธ
ค าสนองไม่ไดห้ากยงัมีท่ีนัง่ ส าหรับเขา้ชมการแสดง  

(ช) การมีผลและผลของค าเสนอ ค าเสนอเป็นการแสดงเจตนาท่ีตอ้งมีผูรั้บการ
แสดงเจตนา กล่าวคือ ค าเสนอย่อมมีผลเป็นค าเสนอเม่ือการแสดงเจตนานั้นอย่างน้อยได้ไปถึง
ผูรั้บค าเสนอแลว้ ดงันั้น จึงตอ้งน าหลกัในเร่ืองการแสดงเจตนามาใช้บงัคบัวา่ค าเสนอมีผลเม่ือใด 
โดยถา้เป็นการท าค าเสนอต่อบุคคลท่ีอยู่เฉพาะหน้า (รวมถึงวิธีการทางโทรศพัท์และการส่ือสารอ่ืน ๆ  
ท่ีสามารถติดต่อกนัไดท้นัที) ค  าเสนอนั้นก็จะมีผลเม่ือผูรั้บค าเสนอทราบ และหากเป็นการท าค าเสนอ
ต่อบุคคลท่ีไม่อยูเ่ฉพาะหนา้ ก็จะมีผลเม่ือค าเสนอนั้นไดไ้ปถึงผูรั้บค าเสนอ21  

เม่ือการแสดงเจตนาท าค าเสนอมีผลตาม 168 หรือ 169 แล้วก็ดี จะท าให้ค  าเสนอมีผล 
ทางกฎหมายดงัต่อไปน้ี  

(1) ค  าเสนอนั้นไม่อาจบอกถอนได ้กล่าวคือ เม่ือการแสดงเจตนาท าค าเสนอมีผลแลว้ 
ผูท้  าค  าเสนอก็จะไม่สามารถ บอกถอนค าเสนอนั้นไดอี้กต่อไป ซ่ึงแยกพิจารณาได ้2 กรณี คือ  

ก. ค  าเสนอบอกถอนไม่ไดโ้ดยชดัแจง้ คือกรณีที่ผูเ้สนอไดก้  าหนดระยะเวลาไว ้
ในการท าค าสนองไว ้ผูเ้สนอจะไม่อาจถอนค าเสนอของตนไดภ้ายในเวลานั้น ซ่ึงอาจเกิดไดท้ั้งการ
ท าค าเสนอต่อบุคคลผูอ้ยูเ่ฉพาะหนา้ และบุคคลซ่ึงอยูห่่างโดยระยะทาง  

ข. ค  าเสนอบอกถอนไม่ไดโ้ดยปริยาย เป็นกรณีท าค าเสนอต่อบุคคลท่ีไม่อยู่เฉพาะ
หนา้และผูเ้สนอไม่ไดก้  าหนดเวลาในการท าค าสนองไว ้กฎหมายถือวา่ผูเ้สนอไม่อาจถอนค าเสนอ
ของตนไดภ้ายในเวลาอนัควร คาดหมายว่าจะไดรั้บค าสนอง เน่ืองจากกรณีดงักล่าวจ าเป็นตอ้งใช้
ระยะเวลาแก่ผูรั้บค าสนอง เพราะไม่สามารถติดต่อเข้าใจกันได้ทันที โดยค าว่า “เวลาอันควร
คาดหมาย” นั้น เป็นค าท่ีมี ความหมายกวา้ง จึงตอ้งพิจารณาขอ้เทจ็จริงเป็นกรณีๆไป”  

ส่วนค าเสนอต่อบุคคลซ่ึงอยู่เฉพาะหนา้อนัมิไดบ้่งระยะเวลาให้ท าค าสนองไว ้ผูรั้บค าเสนอ
จะตอ้งสนองรับ ณ ท่ีนั้นเวลานั้น หากไม่สนองรับ ณ ท่ีนั้นเวลานั้น ค าเสนอย่อมส้ินความผูกพนั
โดยไม่จ  าเป็นตอ้งถอนแต่อยา่งใด แต่มีปัญหาวา่ในระหวา่งท่ีผูรั้บค าเสนอก าลงัไตร่ตรองก่อนจะตดัสินใจ
ท าค าสนองนั้น ผูเ้สนอจะถอนค าเสนอของตนไดห้รือไม่ มีนกักฎหมายเห็นวา่ ผูเ้สนอถอนค าเสนอไดเ้สมอ
ก่อนท่ีจะมีค าสนองข้ึนในเวลานั้ น  ถ้าผู ้รับค า เสนอต้องการสนองรับก็ต้องท าค าสนอง 
เสียในระหวา่งเวลาท่ีเจรจากนัอยูต่ามท่ีมีค าเสนอข้ึนมานั้นก่อนท่ีผูเ้สนอจะถอนค าเสนอเสีย เหตุผล

                                                 
21 ศนนัทก์รณ์ (จ าปี)  โสตถิพนัธ์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 7. หนา้ 82. 
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คือ เน่ืองจากกรณีดงักล่าวไม่มีกฎหมายบญัญติัห้ามถอนค าเสนอไว ้เหมือนค าเสนอต่อบุคคลซ่ึงอยู่ห่าง
โดยระยะทางตามมาตรา 355 จึงเป็นอิสระของผูเ้สนอท่ีจะถอนค าเสนอของตนเสียก็ได ้

(2) เม่ือมีการสนองรับตามค าเสนอ สัญญายอ่มเกิดข้ึน  
ผลอีกประการของค าเสนอก็คือ หากผูรั้บค าเสนอไดส้นองรับตอบกลบัมาตามท่ีผูเ้สนอ

ไดเ้สนอไป สัญญาก็จะเกิดข้ึน โดยนกักฎหมายไทยส่วนใหญ่เห็นวา่ เม่ือค าเสนอถอนไม่ได ้การท่ี
อีกฝ่ายสนองรับมาย่อมก่อให้เกิดสัญญาเสมอ และหากผู ้ท  าค าเสนอซ่ึงกลายเป็นคู่สัญญา 
ไม่สามารถปฏิบติัตามสัญญาได ้ก็ตอ้งรับผดิชดใชค้่าสินไหมทดแทนฐานผิดสัญญา อาจกล่าวไดว้า่
นกักฎหมายไทยยอมรับวา่ การฟ้องร้องโดยอาศยัฐานจากค าเสนอโดยล าพงัไม่อาจท าได ้โดยค าเสนอนั้น
ตอ้งกลายเป็นสัญญาแลว้เท่านั้นจึงจะฟ้องร้องบงัคบัคดีหรือเรียกร้องได ้ 

ซ. การส้ินผลของค าเสนอ เม่ือผูเ้สนอแสดงเจตนาท าค าเสนอแล้ว ไม่จ  าเป็นว่า 
ผูท้  าค  าเสนอจะตอ้งผูกพนัตามการแสดงเจตนาของตนเสมอไป โดยค าเสนออาจส้ินผลไดห้ลายประการ
โดยอาจพิจารณาไดด้งัต่อไปน้ี  

(1) การถอนค าเสนอ  

ค าเสนอนั้ นถอนไม่ได้ดังท่ีได้กล่าวมาแล้วข้างต้น ดังนั้ น การถอนค าเสนอจึงไม่ท าให้ 
ค  าเสนอส้ินผลแต่อยา่งใด เวน้แต่ผูรั้บค าเสนอจะยินยอมดว้ย กรณีท่ีผูรั้บค าเสนอไดส้นองรับค าเสนอนั้น 
โดยเหตุท่ีผูเ้สนอไม่มีสิทธิถอนค าเสนอ การถอนค าเสนอจึงไม่มีผลแต่อยา่งใด ถือวา่ค าเสนอยงัมีผล
ผูกพนัอยู ่ดงันั้น เม่ือผูรั้บค าเสนอไดส้นองรับค าเสนอ สัญญาจึงเกิดข้ึนเหมือนไม่มีการถอนค าเสนอเลย 
หากผูเ้สนอไม่ยอมปฏิบติัตามสัญญา ยอ่มเป็นฝ่ายผดิสัญญาตอ้งรับผดิชดใชค้่าเสียหาย  

(2) ค าเสนอถูกบอกปัด  

ค าเสนอนั้ นไม่ว่าเป็นค าเสนออันบ่งระยะเวลาหรือมิได้บ่งระยะเวลาไว้ก็ตาม เม่ือผู ้รับ 
ค าเสนอบอกปัดค าเสนอนั้น ค  าเสนอนั้นย่อมส้ินความผูกพนัทันทีโดยไม่ค  านึงว่าระยะเวลา
อนับ่งไวจ้ะยงัมีเหลืออยูม่ากนอ้ยเท่าใด ซ่ึงการบอกปัดค าเสนอมี 2 กรณี คือ  
                 1. การบอกปัดโดยไม่มีข้อแก้ไข คือการปฏิเสธค าเสนอโดยส้ินเชิงซ่ึงอาจท าได้ทั้ง
ต่อผูอ้ยูเ่ฉพาะหนา้หรือไม่เฉพาะหนา้  

                 2. การบอกปัดโดยมีขอ้แก้ไข ในกรณีของค  าสนองอนัมีขอ้ความเพิ่มเติมขอ้จ  ากดั
หรือขอ้แกไ้ขอยา่งอ่ืนประกอบดว้ยซ่ึงเป็นการต่อรองค าเสนอ จะถือวา่เป็นค าสนองรับตามค าเสนอ
อนัท าให้สัญญาเกิดข้ึนยงัไม่ได ้เพราะมิไดส้นองรับตรงตามค าเสนออยา่งส้ินเชิง กฎหมายจึงให้ถือว่า
เป็นการบอกปัดค าเสนอและเป็นค าเสนอข้ึนใหม่ดว้ยในตวั  

                 3. ค  าเสนอท่ีผูรั้บค าเสนอไม่ไดส้นองรับภายในเวลา  
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ค าเสนอนั้นจะตอ้งมีการสนองรับเพื่อให้เกิดสัญญาผกูพนักนัตามเจตนา การท่ีจะใหค้  าเสนอ
มีผลผูกพนัผูเ้สนอตลอดไปโดยไม่มีวนัส้ินสุดย่อมไม่เป็นธรรมแก่ผูเ้สนอ กฎหมายจึงบัญญัติ 
ให้ค  าเสนอส้ินความผูกพนั เม่ือไม่มีการสนองรับค าเสนอ โดยบญัญติัไวใ้นมาตรา 357 วา่ “ค าเสนอใด 
... มิได้สนองรับภายในเวลาก าหนดดังกล่าวมาในมาตราทั้งสามก่อนน้ีก็ดี ค  าเสนอ นั้นท่านว่า 
เป็นอนัส้ินความผกูพนัแต่นั้นไป โดยอธิบายไดด้งัน้ี  

                         (1) ค  าเสนออนับ่งระยะเวลาให้ท าค าสนองไว ้(ตามมาตรา 354 ประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย)์ ไม่วา่จะเป็นค าเสนอต่อบุคคลซ่ึงอยูเ่ฉพาะหนา้หรือต่อบุคคลซ่ึงอยูห่่างโดยระยะทางก็ตาม 
เม่ือไม่มีการสนองรับภายในเวลาท่ีก าหนด ค าเสนอยอ่มส้ินความผกูพนั  
                         (2) ค  าเสนอต่อบุคคลซ่ึงอยู ่เฉพาะหน้าอนัมิไดบ้่งระยะเวลาให้ท  าค  าสนองไว ้
เสนอ ณ ที่ใดเวลาใด ก็ย ่อมจะสนองรับได้แต่ ณ ที่นั้นเวลานั้น (ตามมาตรา 356 ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย)์ ดงันั้น ถา้ผูรั้บค าเสนอไม่สนองรับ ณ ท่ีนั้นเวลานั้น ค าเสนอก็ยอ่มจะส้ิน
ความผกูพนั  

                         (3) ค  าเสนอต่อบุคคลซ่ึงอยู่ห่างโดยระยะทางอนัมิไดบ้่งระยะเวลาให้ท าค าสนองไว ้
(ตามมาตรา 355) เม่ือไม่มีการสนองรับภายในเวลาอนัควรคาดหมายวา่จะไดรั้บค าบอกกล่าวสนอง  
ค าเสนอก็ยอ่มส้ินความผกูพนั22 

2) ค  ามัน่  

(ก) ความเป็นมาทางประวติัศาสตร์ ในสมยัโรมนั ค ามัน่ถือเป็นส่วนหน่ึงของสัญญา
เรียกวา่ “stipulation (Stipulation)” ซ่ึง ลกัษณะของสัญญาประเภทน้ีคือ คู่สัญญาฝ่ายท่ีจะเป็นเจา้หน้ี
ในอนาคต (Promisee or Creditor) เป็นฝ่ายตั้งค  าถามดว้ยวาจาตามแบบข้ึนก่อน เพื่อขอให้คู่สัญญา
อีกฝ่ายซ่ึงจะเป็นลูกหน้ีในอนาคต (Promisor or Debtor) ว่าจะให้หรือท าอะไรบางอย่างตามท่ีถูกถาม
หรือไม่ โดย “promisor” ต ้องตอบค  าถามดังกล่าวด้วยวาจาตามแบบที่กฎหมายก  าหนด
เช่นกัน “ promise”  จึงถือเป็นการแสดงเจตนาอยา่งหน่ึงไม่มีความหมายพิเศษ ทั้งน้ี ค  ามัน่วา่จะท า
สัญญาในสมยัโรมนัโดยหลกัไม่อาจใชบ้งัคบัได ้หากบุคคลตอ้งการผกูพนัตามสัญญา ตอ้งท าตามท่ี
กฎหมายโรมนัก  าหนดไวเ้ท่านั้น ตามกฎหมายเก่าของไทยก่อนจะมีประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย ์การตกลงท าค ามัน่ก่อนจะมีสัญญาเกิดข้ึนไม่อาจใชบ้งัคบัได ้เน่ืองจากสัญญาตอ้งท า
ตามแบบพิธีท่ีกฎหมายก าหนด (สัญญาตามแบบพิธี) หรือโดยการส่งมอบทรัพยแ์ลว้บงัคบัให้อีกฝ่าย
ส่งคืนหรือกระท าการอ่ืนตอบแทน (ทรัพยสัญญา)  

                                                 
22 รัฐสิทธ์ิ  คุรุสุวรรณ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 16. หนา้ 170. 
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ส่วนค ามัน่จะท าสัญญาในระยะจดัท าประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์จากความเขา้ใจ
ของผูย้กร่างมาตรา 454 ในเร่ืองค  ามั่นว่าจะซ้ือจะขายนั้ น ได้น าแบบมาจากมาตรา 1589 
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศสในเร่ือง promise to sell และมาตรา 556 แห่งประมวลกฎหมาย 
แห่งประเทศญ่ีปุ่นในเร่ือง promise to buy and self ซ่ึงในร่างดงักล่าวไดใ้ชค้  าวา่ “promise” และตาม
ความเขา้ใจของผูย้กร่างมองวา่มีลกัษณะในทางกฎหมายเป็น unilateral contract ไม่ใช่จะซ้ือหรือขาย
ท่ีเป็นสัญญาท่ีตกลงยนิยอมกนั  

(ข) ความหมายและประเภทของค ามัน่ เป็นการแสดงเจตนาของบุคคลซ่ึงยอมผูกพนั
ตนเองท่ีจะกระท าการอย่างใดอย่างหน่ึง เป็นการให้ความแน่นอนว่าตนจะท าส่ิงใดส่ิงหน่ึงนั้น ๆ 
โดยในระบบกฎหมายไทย ค ามัน่ อาจแบ่งได ้2 ประเภทคือ  

   1) ค  ามัน่จะให้รางวลั ซ่ึงค ามัน่ประเภทน้ียงัแบ่งออกไดอี้ก 2 ชนิดคือ ค ามัน่จะให้
รางวลัแก่ผูก้ระท าการอนัใดอนัหน่ึง (มาตรา 362 ถึง 364) และค ามัน่จะให้รางวลัแก่ผูช้นะการ
ประกวด (มาตรา 365)  

2) ค  ามัน่จะท าสัญญา ซ่ึงเกิดข้ึนตามหลกัเสรีภาพในการท าสัญญาในฐานะท่ีค ามัน่
เป็นกระบวนการ หรือขั้นตอนหน่ึงของการก่อใหเ้กิดสัญญา ดงัน้ี  

                          (1) ค  ามัน่ท่ีกฎหมายก าหนดไวโ้ดยเฉพาะประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยไ์ด้ 
บญัญติัไวใ้นเอกเทศสัญญาบางลกัษณะ คือ ค ามัน่จะซ้ือและค ามัน่จะขายตามมาตรา 454 และ 456 
ค ามัน่ว่าจะให้ตามมาตรา 526 ค ามัน่ว่าจะขายในสัญญาเช่าซ้ือตามมาตรา 572 และค ามัน่ จะให้
สินจา้งตามมาตรา 576 เป็นตน้  

                                 (2) ค  ามัน่อ่ืนๆท่ีกฎหมายไม่ไดก้  าหนดไว ้มีประเด็นวา่ค ามัน่จะท าสัญญาอ่ืน ๆ 
ซ่ึงประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยมิ์ไดบ้ญัญติัไว ้จะมีผลบงัคบัไดเ้พียงใด ประเด็นน้ีมีนกักฎหมาย
ให้ความเห็นว่าถา้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยป์ระสงคจ์ะให้บุคคลแสดงเจตนาให้ค  ามัน่
จะท าสัญญาไดใ้นสัญญาทุกประเภท ก็ไม่จ  าเป็นท่ีจะตอ้งบญัญติัไวใ้นเอกเทศสัญญาเพียงบางลกัษณะ 
การท่ีบัญญัติไวเ้ช่นนั้นน่าจะแสดงว่าเอกเทศสัญญาลักษณะใดหรือสัญญาประเภทใดท่ีไม่มี
บทบญัญติัวา่ดว้ยค ามัน่ไว ้ยอ่มไม่อาจใหค้  ามัน่ผกูพนักนัได ้ 

แต่อย่างไรก็ดี ในเอกเทศสัญญาลกัษณะเช่าทรัพย ์แมจ้ะไม่มีบทบญัญติัว่าด้วย ค ามัน่  
ศาลฎีกาก็วินิจฉัยว่าค ามั่นจะให้เช่าทรัพย์นั้ นใช้บังคับกันได้ ในสัญญาเช่าทรัพย์ซ่ึงก าหนด 
ระยะเวลาเช่า 2 ปีนั้นได้ตกลงกนัว่า เม่ือครบก าหนดน้ี ผูเ้ช่ามีสิทธิจะเช่าต่อไปอีก 2 ปี โดยแจง้ 
ความจ านงใหผู้ใ้ห้เช่ารู้ ดงัน้ีเป็นค ามัน่จะใหเ้ช่าทรัพยอ์นัใชบ้งัคบัได ้(ค าพิพากษาฎีกาท่ี 626/2490) 
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ถา้ไม่แสดงความจ านงขอเช่าตามค ามัน่ก่อนสัญญาเช่าส้ินอายุ การขอเช่าหลงัจากนั้น ไม่มีผล” 
ซ่ึงเป็นการวนิิจฉยัตามหลกัทัว่ไปวา่ดว้ยค าเสนอค าสนอง เม่ือถูกตอ้งตรงกนัก็ก่อใหเ้กิดสัญญา 

(ค) ล ักษณะทางกฎหมายของค  ามั่น ในประเด็นเร่ืองลักษณะทางกฎหมาย
ของค ามัน่นั้น กฎหมายไทยขาดความชดัเจน เน่ืองจากมิไดมี้การบญัญติัไวอ้ยา่งชดัเจนในกฎหมาย
และนกักฎหมายก็มีความเห็นท่ีแตกต่างกนัโดยมีนกักฎหมายท่ีเห็นว่าค ามัน่เป็นนิติกรรมฝ่ายเดียว 
ซ่ึงเกิดจากการแสดงเจตนาของบุคคลฝ่ายเดียวผกูพนัตนวา่ จะท าสัญญาหรือจะให้รางวลัแก่ผูท้  าการ
อยา่งใดอยา่งหน่ึง และมีนกักฎหมายเห็นวา่ ค  ามัน่เป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวซ่ึงตอ้งมีผูรั้บการแสดงเจตนา 
นอกจากน้ียงัแนวความเห็นว่า ในตวัของค ามัน่เองเป็นค าเสนออย่างหน่ึง เพียงแต่มีความผูกพนั
ยิ่งกวา่ค าเสนอ จึงสามารถน า หลกัเกณฑ์เก่ียวกบัค าเสนอมาใชบ้งัคบัได ้รวมถึงแนวความเห็นท่ีว่า
ค ามัน่มีลกัษณะเป็นนิติกรรมสองฝ่ายหรือเป็นสัญญา ซ่ึงประเด็นเร่ืองลกัษณะทางกฎหมายของค ามัน่
จะไดว้ิเคราะห์โดยเปรียบเทียบกบัลกัษณะทางกฎหมายของค ามัน่ตามกฎหมายต่างประเทศในบทท่ี 4 
ต่อไป ทั้งน้ี เพื่อเป็นการเปรียบเทียบค ามัน่กบัค  าเสนอในประเด็นการเกิดข้ึนของสัญญาต่อไป
ในสาระนิพนธ์ฉบบัน้ี จึงจะกล่าวถึงเฉพาะในส่วนของค ามัน่จะท าสัญญาเท่านั้น  

(ง) การมีผลและผลของค ามัน่ โดยท่ีค ามัน่เป็นการแสดงเจตนาอย่างหน่ึง ดงันั้น 
การมีผลของค ามัน่จึงใช้หลกัทัว่ไปในการแสดงเจตนาตามมาตรา 168 และ 169 ดงัที่ไดอ้ธิบาย
มาในเร่ืองค าเสนอนัน่เอง รศ.ดร.ศนนัท ์กรณ์ โสตถิพนัธ์ุ ใหค้วามเห็นวา่ ค  ามัน่เป็นนิติกรรมฝ่ายเดียว
ท่ีตอ้งการผูรั้บการแสดงเจตนา ไม่ ว่าจะรับดว้ยการรู้ (ค  ามัน่ต่อผูอ้ยู่เฉพาะหน้า) หรือรับดว้ยการ
ที่การแสดงเจตนาให้ค  ามัน่นั้นไปถึง (ค  ามัน่ต่อผูไ้ม่อยู่เฉพาะหน้า) ซ่ึงค  ามัน่ก็จะมีผลเป็นค ามัน่
คือผกูพนัผูใ้หค้  ามัน่ทนัทีโดยผูรั้บค ามัน่ ไม่ตอ้งแสดงเจตนารับเพื่อแสดงวา่ตนรู้วา่มีค ามัน่นั้น  

  (1) ค  ามัน่ต่อบุคคลซ่ึงอยูเ่ฉพาะหนา้  

                         (1.1) ค  ามัน่ต่อบุคคลซ่ึงอยูเ่ฉพาะหนา้บ่งเวลา คือกรณีท่ีผูใ้ห้ค  ามัน่ไดใ้ห้ค  ามัน่
วา่จะท าสัญญาต่อผูรั้บค ามัน่โดยท่ีผูรั้บค ามัน่สามารถรับรู้ถึงค ามัน่นั้นไดท้นัที ค  ามัน่จึงมีผลสมบูรณ์ 
เป็นการแสดงเจตนาทนัที แต่ระยะเวลาแห่งความผกูพนัยอ่มเป็นไปตามท่ีผูใ้หค้  ามัน่ก าหนดไว ้ 

                         (1.2) ค  ามัน่ต่อบุคคลซ่ึงอยูเ่ฉพาะหนา้ไม่บ่งเวลา จากหลกัทัว่ไปของการแสดงเจตนา 
ค ามัน่ต่อบุคคลซ่ึงอยูเ่ฉพาะหนา้ย่อมมีผลผูกพนัผูใ้ห้ค  ามัน่ทนัทีท่ีผูรั้บค ามัน่ทราบถึงการแสดงเจตนา
ท าค  ามัน่นั้น แต่มีปัญหาวา่ผูใ้ห้ค  ามัน่จะผูกพนัผูรั้บค  ามัน่เน่ินนานเพียงใดในเมื่อผูใ้ห้ค  ามัน่มิได้
มีเจตนาก าหนดไว ้หากใชห้ลกัเกณฑ์เดียวกบัค าเสนอตามมาตรา 356 ก็จะหมายความวา่ ค  ามัน่นั้น
ยอ่มส้ินความผูกพนัไปทนัทีหากผูรั้บค ามัน่ไม่สนองรับในขณะนั้น ซ่ึงก็จะพิจารณาไดว้า่เป็นเร่ืองแปลก
เพราะโดยลกัษณะทางกฎหมายและความมุ่งหมายของค ามัน่แลว้ยอ่มผูกพนัผูใ้หค้  ามัน่มากกวา่ค าเสนอ 
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กรณีน้ีมีนกักฎหมายเห็นวา่ เม่ือมิไดบ้่งเวลาแห่งความผกูพนันั้นไว ้ยอ่มแสดงเป็นปริยายวา่ความผูกพนั
ตามค ามัน่นั้นผูใ้หค้  ามัน่ไม่ประสงคจ์ะจ ากดัเวลา แต่อาจถอนค ามัน่ตามวธีิการท่ีกฎหมายก าหนดได ้ 

  (2) ค  ามัน่ต่อบุคคลซ่ึงไม่อยูเ่ฉพาะหนา้  
                      (2.1) ค  ามัน่ต่อบุคคลซ่ึงไม่อยู่เฉพาะหน้าบ่งเวลา โดยเม่ือผูใ้ห้ค  ามัน่ได้ก าหนดเวลาไว ้ 
ย่อมแสดงให้เห็นว่า ผูใ้ห้ค  ามัน่ประสงคจ์ะผูกพนัตามเวลาท่ีบ่งไว ้ดงันั้นผูใ้ห้ค  ามัน่จึงตอ้งผูกพนั
ตามเวลาท่ีตนก าหนดไว ้ 

     (2.2) ค  ามัน่ต่อบุคคลซ่ึงไม่อยูเ่ฉพาะหนา้ไม่บ่งเวลา กรณีของค ามัน่ต่อผูไ้ม่อยู่
เฉพาะหนา้ท่ีมิไดบ้่งเวลาไว ้อาจมีปัญหาไดว้า่ เม่ือค ามนัมีผลสมบูรณ์เป็นการแสดงเจตนาคือไปถึง
ผูรั้บค ามัน่แล้ว ผูใ้ห้ค  ามัน่จะตอ้งผูกพนัตามค ามัน่นั้นนานเพียงใด โดยมีประเด็นให้ตอ้งพิจารณา 
วา่จะใชห้ลกัเกณฑข์องการสินความผกูพนัเช่นเดียวกบัค าเสนอในมาตรา 357 ไดห้รือไม่23 
  

3) ค าสนอง  

(ก) ความหมายและลกัษณะของค าสนอง เป็นการแสดงเจตนาของผูส้นองรับ
ต่อผูเ้สนอตกลงรับท าสัญญา มีผูอ้ธิบายว่า ค  าสนองคือค าตอบรับท าสัญญาตามค าเสนอ โดยตอ้ง 
แสดงเจตนาท าค าสนองต่อผูเ้สนอและ เม่ือค าเสนอค าสนองถูกตอ้งตรงกนัก็จะเกิดเป็นสัญญาผูกพนั 
ทั้งสองฝ่าย โดยลกัษณะของค าสนอง มีดงัน้ี  

                 (1) ค  าสนองมีลกัษณะเป็นการแสดงเจตนาเช่นเดียวกบัค าเสนอ จึงตอ้งท า 
หลกัเกณฑท์ัว่ไปในเร่ืองการแสดงเจตนาตามมาตรา 168 และ 169 มาใชบ้งัคบัดว้ยเช่นกนั 

 (2) ส าหรับประเด็นท่ีว่า ค  าสนองเป็นนิติกรรมหรือไม่นั้น นกักฎหมาย
ไทยยงัมีความเห็นท่ีแตกต่างกนัอยู่เช่นเดียวกบักรณีของค าเสนอ โดยศาสตราจารยจุ์ด เศรษฐบุตร 
เห็นว่า ค  าสนองเป็นการแสดงเจตนาท านิติกรรมฝ่ายเดียวซ่ึงตอ้งมีผูรั้บการแสดงเจตนา 

 (3) การแสดงเจตนาท าค าสนองอาจเป็นการแสดงเจตนาโดยชดัแจง้หรือ 
โดย ปริยายก็ได ้ซ่ึงต่างจากค าเสนอท่ีตอ้งเป็นการแสดงเจตนาโดยชดัแจง้เท่านั้น กล่าวคือ  
                      (3.1) การแสดงเจตนาท าค าสนองโดยชดัแจง้ เป็นการแสดงกิริยาอาการ
ออกมาโดยชดัแจง้ว่าตอ้งการสนองรับตามค าเสนอนั้น อาจแสดงดว้ยวาจา เขียนเป็นลายลกัษณ์อกัษร 
หรือ แสดงกิริยาอาการอยา่งใดอยา่งหน่ึงซ่ึงเป็นท่ีเขา้ใจไดช้ดัแจง้วา่เป็นการแสดงเจตนาสนองรับก็ได ้ 

                                                 
23ศนนัทก์รณ์ (จ าปี)  โสตถิพนัธ์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 21. หนา้ 92. 
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                       (3.2) การแสดงเจตนาท าค าสนองโดยปริยาย ไดแ้ก่ การกระท าอยา่งใด
อย่างหน่ึง ซ่ึงมิใช่เป็นการท าค าสนองโดยตรง แต่พฤติการณ์เป็นท่ีคาดหมายได้ว่ามีเจตนาท่ีจะ
สนองรับ โดยการสันนิษฐานน้ี ตอ้งอาศยัการสันนิษฐานจากเจตนาผูเ้สนอหรือตามปกติประเพณี  

                   (3.3) การแสดงเจตนาท าค าสนองโดยการน่ิง ตามหลกัทัว่ไปการน่ิง 
ไม่ถือว่าเป็นการแสดงเจตนา เพราะมิได้มีการแสดงกิริยาอาการอย่างใดออกมา อนัจะถือได้ว่า
เป็นการแสดงเจตนา การน่ิงท่ีจะถือว่าเป็นการแสดงเจตนาไดน้ั้น จะตอ้งเป็นการน่ึงท่ีมีกฎหมาย
บญัญติัไวโ้ดยเจาะจง วา่เป็นการแสดงเจตนา 

(4)  ค  าสนองตอ้งมีขอ้ความชัดเจน แน่นอนและไม่มีเง่ือนไข และไม่มี
การ แกไ้ขจ ากดั ตดัทอนหรือเปล่ียนแปลงค าเสนอ กล่าวคือค าสนองนั้นจะตอ้งตรงตามค าเสนอ 
ของผู ้เสนอและมีผลก่อให้เกิดสัญญา ถ้ามีข้อความเพิ่มเติม ข้อจ ากัดหรือข้อแก้ไขอย่างอ่ืน
ประกอบดว้ย ซ่ึงมีลกัษณะเป็นการต่อรองค าเสนอ ถือวา่เป็นการบอกปัดค าเสนอท าใหค้  าเสนอส้ินผล 

(5)  ค  าสนองจะตอ้งสนองภายในเวลาท่ีระบุในค าเสนอ (กรณีค าเสนอ 
บ่งเวลา) หรือภายในเวลาอนัควรคาดหมายว่าจะมีการบอกกล่าวสนองรับ (กรณีค าเสนอต่อบุคคล 
ท่ีอยูห่่างโดยระยะทางโดยไม่บ่งเวลา) หรือขณะท่ีมีค าเสนอ (กรณีค าเสนอต่อบุคคลท่ีอยูเ่ฉพาะหนา้ 
โดยไม่บ่งเวลา)  

(6) ค  าสนองตอ้งกระท าต่อบุคคลท่ีเจาะจงตวั กล่าวคือท าต่อผูท้  าค  าเสนอ นัน่เอง 
ต่างจากค าเสนอซ่ึงอาจแสดงเจตนาต่อบุคคลโดยเฉพาะเจาะจงหรือต่อสาธารณชนก็ได ้และโดยท่ี
ค าสนองตอ้งเป็นการแสดงเจตนาตกลงตามค าเสนอ ค าสนองจึงตอ้งสนองโดยเช่ือมโยงกบัค าเสนอ
ดว้ย ดงันั้น หากต่างฝ่ายต่างแสดงเจตนาตอ้งตรงกนัโดยเอกเทศ โดยมิไดเ้ป็นการแสดงเจตนาเสนอ
สนองต่อกนั ดงัน้ีสัญญายอ่มไม่เกิดข้ึน  
                   (7) จากหลกัเสรีภาพในการท าสัญญาท าให้ผูรั้บค าเสนอย่อมมีสิทธิท่ีจะ
เลือกสนองหรือบอกปัดค าเสนอได้ อย่างไรก็ตาม มีขอ้ยกเวน้ในบางกรณีท่ีผูรั้บค าเสนออาจมี
หนา้ท่ีตอ้งท าค าสนอง กล่าวคือ  
                             (7.1) กรณีท าสัญญาจะซ้ือจะขาย เป็นกรณีท่ีคู่สัญญาตกลงในสัญญา
ฉบบัหน่ึงว่า ทั้งสองฝ่ายตกลงผูกพนัจะไปท าสัญญาอีกฉบบัในภายหลงั ต่อมาเม่ือฝ่ายหน่ึงท าค าเสนอ 
และอีกฝ่ายตกลงจะท าค าสนองเพื่อใหส้ัญญาฉบบัหลงัเกิดข้ึน โดยกรณีน้ีถือวา่ผูรั้บค าเสนอมีหน้าท่ี
ตอ้งท าค าสนอง กรณีดงักล่าวไดแ้ก่สัญญาจะซ้ือขายท่ีดินท่ีมีการตกลงเก่ียวกบัการโอนขายไวช้ดัเจนแลว้”  
                            (7.2) หน้าท่ีท าค าสนองโดยผลของกฎหมายในกรณีท่ีกฎหมาย
ก าหนดให้ผู ้ประกอบกิจการบางประเภทท่ีมีวตัถุประสงค์ท่ีจะให้บริการสาธารณะมีหน้าท่ี
ใหบ้ริการตอ้งท าค าสนองเม่ือมีผูข้อใชบ้ริการโดยไม่อาจเลือกปฏิบติัได ้เช่น บริการรถโดยสารส่วน
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บุคคลรับจา้ง (มาตรา 93 พ.ร.บ.จราจรทางบก พ.ศ. 2522) และบริการขนส่งมวลชน (มาตรา 104, 105 
พ.ร.บ. ขนส่งทางบก พ.ศ. 2522) เป็นตน้  

(ข) ผลของค าสนอง เม่ือค าสนองมีผลตามหลักการแสดงเจตนาแล้ว  
ยอ่มก่อใหเ้กิดผลทางกฎหมายดงัน้ี  

(1) เม่ือค าสนองตอ้งตรงกบัค าเสนอสัญญาก็เกิดข้ึน แต่ผูส้นองจะตอ้ง
สนองรับก่อนค าเสนอส้ินความผกูพนั  

                    (2) เม่ือค าสนองเป็นผลให้เกิดสัญญาข้ึนแล้วแล้ว ย่อมถอนไม่ได้อีก
ต่อไป ในประเด็นน้ีกฎหมายมิไดบ้ญัญติัไวโ้ดยตรงวา่ห้ามมิใหผู้ส้นองรับถอนค าสนอง แต่โดยเหตุ
ท่ีเม่ือมี การสนองรับตามค าเสนอสัญญาก็เกิดข้ึนตามมาตรา 361 ยอ่มแสดงอยูใ่นตวัวา่ค าสนองนั้น
ถอนไม่ได ้เพราะถา้ยอมให้ถอนค  าสนองไดก้็เท่ากบัเป็นการเลิกสัญญาโดยไม่มีเหตุที่จะเลิก 
 ตามกฎหมายท่ีว่าค าสนองถอนไม่ไดน้ั้น หมายความว่าการแสดงเจตนาไดไ้ปถึงผูรั้บการแสดง
เจตนามีผลเป็นค าสนองอนัสมบูรณ์แลว้ ถา้การแสดงเจตนายงัไม่ถึงผูรั้บการแสดงเจตนาผูส้นองรับ
ยอ่มมีสิทธิถอนการแสดงเจตนาท าค าสนองไดต้ามมาตรา 169 วรรคหน่ึง  
                    (3) ค  าสนองไม่ส้ินความผกูพนัเพราะเหตุท่ีผูส้นองตายหรือตกเป็นผูค้น 
ได ้ความสามารถหรือคนเสมือนไร้ความสามารถ ตามหลกัในมาตรา 169 วรรคสอง โดยไม่ค  านึงวา่  
ไดก่้อเจตนาโดยสมบูรณ์และเป็นท่ีชดัเจนแลว้”  
                       (4) ค  าสนองท่ีมาถึงล่วงเวลา แม้จะเป็นค าสนองท่ีมีข้อความชัดเจน
แน่นอน ไม่มีเง่ือนไขก็ตาม แต่ค าสนองนั้นก็ไม่อาจมีลกัษณะของค าสนองไดอี้กต่อไปเพราะการท่ี
จะเป็นค าสนองได้นั้น ค  าเสนอจะตอ้งยงัคงผูกพนัอยู่ แต่เมื่อค  าสนองมาถึงล่วงเวลา แสดงว่า
ค าเสนอนั้นได้ ส้ินความผูกพนัไปแล้ว ตามมาตรา 357 สัญญาจึงไม่อาจท่ีจะเกิดข้ึนได้ ดังนั้ น 
มาตรา 359 วรรค หน่ึงจึงบญัญติัถึงผลของค าสนองท่ีมาถึงล่วงเวลาไวว้า่ ถา้ค าสนองมาถึงล่วงเวลา
ท่านใหถื้อวา่ค าสนองนั้นกลายเป็นค าเสนอข้ึนใหม่ 

อย่ างไรก็ ตาม กรณีของค าสนองล่ วงเวลานั้ นต้องพิ จารณาด้วยว่ าเข้ าข้อยกเว้น  
ตามมาตรา 358 หรือไม่ หากเป็นกรณีที่เห็นประจกัษ์ว่าค  าสนองล่วงเวลานั้นไดส่้งตามทางการ
ซ่ึงปกติควรจะมาถึงภายในเวลาท่ีก าหนด และผูเ้สนอมิไดบ้อกกล่าวโดยพลนัวา่ค าสนองนั้นมาถึงล่าชา้ 
ถือวา่ค าสนองดงักล่าวไม่ล่วงเวลา 

(5) ค  าสนองท่ีมีขอ้ความเพิ่มเติม แกไ้ข ตดัทอนค าเสนอ ตามมาตรา 
359 วรรคสองนั้นใหถื้อวา่เป็นค าบอกปัดไม่รับและกลายเป็นค าเสนอข้ึนใหม่ดว้ย เน่ืองจากเท่ากบัวา่
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มีการแสดงเจตนาไม่เห็นตอ้งตรงกนักบัค าเสนอนั้นทั้งหมด การบอกปัดค าเสนอในลกัษณะเช่นน้ี 
ถือเป็นค าเสนอข้ึนใหม่ดว้ยในตวั และคู่กรณีอีกฝ่ายจะตอบรับค าเสนอท่ีเกิดข้ึนมาใหม่นั้นหรือไม่ก็ได้24 

  

 4) เวลาท่ีสัญญาเกิด  
           (1) เวลาท่ีสัญญาเกิด  

ตามหลกัทัว่ไปของการเกิดสัญญา สัญญาจะเกิดก็ต่อเม่ือมีค าเสนอค าสนองตอ้งตรงกนั 
ปัญหาวา่เม่ือไรท่ีจะถือไดว้า่ ค  าเสนอค าสนองนั้นตอ้งตรงกนัท าให้เกิดสัญญาข้ึน หรือกล่าวอีกนยัหน่ึง 
เวลาใดท่ีถือวา่ค าสนองนั้นมีผล พิจารณาไดด้งัน้ี  

        (1.1) การเกิดสัญญาโดยชดัแจง้  
กล่าวคือ เป็นกรณีท่ีมีค าเสนอค าสนองชดัเจนวา่คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายมุ่งจะท าสัญญาต่อกนั

โดยปราศจากขอ้สงสัยอยา่งใดๆ แยกไดเ้ป็น  

(1.1.1) สัญญาท่ีท าระหวา่งบุคคลซ่ึงอยูเ่ฉพาะหนา้  
จากหลกัในมาตรา 356 การท าค าเสนอต่อบุคคลซ่ึงอยูเ่ฉพาะหนา้ตอ้งสนองรับ ณ ท่ีนั้น

เวลานั้น ดงันั้นเมื่อสนองรับต่อหน้า ก็เกิดสัญญา ณ ที่สนองรับนั้น แต่ถ้าเป็นค าเสนอค าสนอง
โดยทางโทรศพัทต์อ้งถือวา่สัญญาเกิด ณ ท่ีผูเ้สนอไดรั้บค าสนองทางโทรศพัท ์เพราะถือวา่ เป็นการ
สนองรับต่อหนา้ผูเ้สนอ ผูเ้สนออยู ่ณ ท่ีใด สัญญายอ่มเกิดข้ึนท่ีนัน่ 

(1.1.2) สัญญาท่ีท าระหวา่งบุคคลซ่ึงอยูห่่างโดยระยะทาง  

จากหลกัในมาตรา 361 วรรคหน่ึง สัญญาเกิดเม่ือค าบอกกล่าวสนองไปถึงผูเ้สนอ ซ่ึงเป็น
หลกัทัว่ไปส าหรับการเกิดสัญญาโดยชดัแจง้ เพราะฉะนั้น ค าสนองไปถึงผูเ้สนอเม่ือใด สัญญาก็เกิดเม่ือนั้น 
และในสถานท่ีนั้น ซ่ึงเป็นหลกัการเดียวกบัการมีผลของการแสดงเจตนาต่อบุคคลซ่ึงไม่อยูเ่ฉพาะหนา้
มีผลเม่ือการแสดงเจตนานั้นไปถึงตามมาตรา 169 นัน่เอง  
                เจตนามีผลเมื่อไปถึงนั้น หมายความว่า การแสดงเจตนาที่ส่งไปนั้นอยู่ในเง้ือมมือ
ของผูรั้บการแสดงเจตนาแล้ว กล่าวคือ อยู่ในอ านาจทางเขตแดนของผู ้รับการแสดงเจตนา
ในลกัษณะที่ผูร้ับการแสดงเจตนาอยู ่ในฐานะที่อาจรับรู้เน้ือหาแห่งการแสดงเจตนานั้นได้ 
เช่น ส่งจดหมายไปยงัผูรั้บโดยหยอ่นลงในตูจ้ดหมายในเวลากลางคืน ถือวา่จดหมายนั้นอยูใ่นเง้ือมมือ
ของผูรั้บในตอนเช้าวนัรุ่งข้ึนในเวลาอนัควรคาดหมายได้ว่า วิญญูชนย่อมไขตูจ้ดหมายของตน 
นอกจากน้ี การไปถึงตอ้งปรากฏดว้ยว่าตามพฤติการณ์ปกติผูรั้บการแสดงเจตนาย่อมอยู่ในฐานะ
ท่ีจะรับรู้การแสดงเจตนานั้นได ้ความมีผลของเจตนาจึงเป็นไปในท านองเดียวกบัการแสดงเจตนา

                                                 
24 เร่ืองเดียวกนั. หนา้ 112. 
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ต่อบุคคลท่ีอยู่เฉพาะหน้า คือ มีผลเม่ือผูรั้บการแสดงเจตนาควรได้รู้ถึงเจตนาที่มีผูส่้งเขา้มาอยู่
ในเง้ือมมือของตนแลว้นัน่เอง”  

             มีประเด็นให้พิจารณาว่า การแสดงเจตนาท  าค  าสนองต่อคู่กรณีซ่ึงเป็นผูป้ระกอบการ
หลงัเวลาเลิกงาน เช่นการโทรศพัทแ์ละบนัทึกเสียงไวก้็ดี หรือโดยการโทรสารซ่ึงไม่มีผูรั้บทนัท่ีก็ดี 
จะถือว่าการท  าค  าสนองมีผลและสัญญาเกิดข้ึนในเวลาเมื่อใด ตั้งแต่เวลาที่มีการบนัทึกเสียง
หรือเวลาส่งโทรสารท่ีเป็นเวลานอกท าการ หรือมีผลในเวลาท าการของวนัถดัไป  

(2) การเกิดสัญญาโดยปริยาย 

แมโ้ดยหลกัค าสนองจะมีผลเม่ือค าสนองได้ส่งไปถึงผูรั้บเสียก่อน อนัจะท าให้สัญญา 
เกิดข้ึนไดต้ามมาตรา 361 วรรคแรก แต่ก็มีขอ้ยกเวน้วา่ สัญญาอาจเกิดข้ึนได ้แมมิ้ไดมี้ค าบอกกล่าวสนอง
ไปถึงผูรั้บ ดงัน้ี  

            (2.1) หากผูเ้สนอได้แสดงเจตนาสละสิทธิที่จะเรียกให้คู่กรณีอีกฝ่าย
ท าค าบอกกล่าวสนอง โดยผูเ้สนออาจระบุไวใ้นค าเสนอว่าผูรั้บค าเสนอไม่ต้องสนอง แต่ให้
ปฏิบติัการบางอยา่งไดเ้ลย ก็ถือวา่สัญญาเกิดข้ึนเม่ือมีการกระท านั้นๆ แทนการบอกกล่าวสนอง เช่น 
บอกไปในค าสนองโดยวธีิท่ีก าหนดไวใ้นค าเสนอ คือจุดพลุข้ึน สัญญายอ่มเกิดข้ึนในขณะนั้นโดยไม่ตอ้ง
ค านึงวา่ผูเ้สนอไดท้ราบถึงการจุดพลุนั้นหรือไม่ ถา้ผูรั้บค าเสนอท าค าสนองโดยวธีิอ่ืน แทนท่ีจะมีสัญญา
เกิดข้ึน กลบัจะมีผลให้ค  าสนองส้ินความผูกพนัไปเลย หรือแมก้รณีท่ีผูเ้สนอไม่ไดร้ะบุไวว้า่ไม่ตอ้ง
สนอง แต่ตามปกติประเพณีถือวา่ไม่ จ  าเป็นตอ้งมีการสนอง กรณีเช่นน้ี การกระท าของผูรั้บค าเสนอ
ประกอบกบัปัจจยัเหล่าน้ีสามารถ สันนิษฐานไดว้า่การกระท าของผูรั้บค าเสนอเป็นการสนองรับค าเสนอแลว้ 
สัญญาจึงเกิดข้ึนใน เวลาที่มีการกระท าดงักล่าว เช่น การจองห้องพกัของโรงแรม เพียงเจา้หนา้ท่ี
ของโรงแรมรับค าขอจองไวห้รือจดบนัทึกช่ือผูจ้อง หรือจดัเตรียมห้องพกัไว ้ก็เพียงพอท่ีจะถือว่า
สัญญาจองหอ้งพกัเกิดข้ึนแลว้  

(2.2) กรณีการขายทอดตลาด สัญญาซ้ือขายเกิดข้ึนเม่ือผูข้ายทอดตลาด
เคาะไม ้ถือวา่การเคาะไมเ้ป็นการแสดงเจตนาท าค าสนองโดยท่ีไม่จ  าเป็นตอ้งมีผูรั้บการแสดงเจตนา
สนองนั้น ตามมาตรา 509 

นอกจากน้ี ในประเด็นของการขายทอดตลาดนั้นยงัมีปัญหาให้พิจารณาเพิ่มเติมวา่ เม่ือสัญญา
ซ้ือขายทอดตลาดบริบูรณ์โดยการเคาะไม้ของผูท้อดตลาดแล้ว  หากทรัพย์ท่ีขายทอดตลาดนั้ น 
เป็นอสังหาริมทรัพยห์รือสังหาริมทรัพยช์นิดพิเศษซ่ึงกฎหมายก าหนดวา่ตอ้งท าตามแบบ คือ ท าเป็น
หนงัสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจา้หน้าท่ี หรือหากเป็นสัญญาจะซ้ือจะขายก็ ตอ้งมีหลกัฐาน 
เป็นหนงัสือ หรือมีการวางมดัจ า หรือมีการลงลายมือช่ือฝ่ายท่ีตอ้งรับผิดจึงจะฟ้องร้องบงัคบัคดีได้ 
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ดงัน้ี สัญญาขายทอดตลาดทรัพยด์งักล่าว จะอยูภ่ายใตบ้ทบงัคบัในเร่ืองแบบ และหลกัฐานเป็นหนังสือ
ท่ีกฎหมายก าหนดไวห้รือไม่ 

(3) บทสันนิษฐานการเกิดและไม่เกิดของสัญญา 
กฎหมายไดมี้บทบญัญติัเก่ียวกบัการสันนิษฐานวา่สัญญาเกิดข้ึนหรือไม่ ดงัน้ี 

           (3.1) สัญญาเกิดแมไ้ม่ไดต้กลงกนัในขอ้ซ่ึงมิใช่สาระส าคญั 
มาตรา 36725 บญัญติัว่า “สัญญาใดคู่สัญญาไดถื้อว่าเป็นอนัได้ท ากนัข้ึนแล้วแต่แท้จริง  

ยงัมิไดต้กลงกนัในขอ้หน่ึงขอ้ใด อนัจะตอ้งท าความตกลงให้ส าเร็จ ถา้จะพึงอนุมานไดว้่า ถึงหาก 
จะไม่ท าความตกลงกนัในขอ้น้ีไดส้ัญญานั้นก็จะไดท้  าข้ึนไซร้ ท่านว่าขอ้ความส่วนท่ีไดต้กลงกนั
แลว้ ก็ยอ่มเป็นอนัสมบูรณ์” 

ในกรณีน้ีหมายความวา่ ขอ้สัญญาท่ียงัไม่ไดต้กลงกนันั้นเป็นขอ้สัญญาท่ีมิใช่สาระส าคญั 
ดงันั้น แมจ้ะยงัไม่ได้ตกลงกนัในเร่ืองน้ี แต่ตกลงกนัในขอ้อ่ืนแล้วสัญญาก็เกิดได้ เช่น คู่สัญญา
อาจไม่ไดต้กลงกนัในเร่ืองค่าฤชาธรรมเนียม เร่ืองก าหนดเวลาในการช าระหน้ี เร่ือง สถานท่ีในการ
ช าระหน้ี เร่ืองค่าใช้จ่ายในการขนส่งทรัพยสิ์น เป็นตน้ อย่างไรก็ตาม ในการพิจารณาว่าเร่ืองใด
เป็นเร่ืองที่ส าคญัหรือไม่ ตอ้งพิจารณาจากเจตนาของคู่กรณีเป็นส าคญั เพราะในบางคร้ัง คู่กรณี
อาจเห็นวา่ค่าฤชาธรรมเนียม หรือก าหนดเวลาในการช าระหน้ีเป็นเร่ืองส าคญัก็อาจเป็นได้26 

ดงันั้น จึงตอ้งพิจารณาจากเจตนาของคู่กรณีโดยอาศยัหลกัการตีความการแสดงเจตนา 4  
โดย พฤติการณ์ท่ีจะพึงอนุมานหรือคาดหมายไดว้า่สัญญาเกิดแมไ้ม่ไดต้กลงกนัหมดทุกขอ้มีดงัน้ี คือ 

(1) ข ้อที่ไม่ได้ตกลงกันนั้น โดยล ักษณะไม่เป็นสาระส าค ัญแห่งสัญญา 
และ คู่สัญญามิไดแ้สดงเจตนาไวว้า่เป็นสาระส าคญั ยอ่มถือไดว้า่สัญญาเกิดหรือมีสัญญาต่อกนั 

(2) ขอ้ท่ีไม่ไดต้กลงกนันั้น มีบทบญัญติัสันนิษฐานเจตนาไวใ้นกฎหมายอยูแ่ลว้ 
เม่ือคู่สัญญามิไดต้กลงกนัเป็นอยา่งอ่ืนก็บงัคบักนัไดต้ามกฎหมาย ยอ่มถือไดว้า่สัญญาเกิดหรือมีสัญญา
ต่อกนั 

(3) ขอ้ท่ีไม่ไดต้กลงกนันั้นเป็นสาระส าคญัเพราะเป็นลกัษณะประจ าของสัญญา  
อนัจะขาดมิได ้แต่คู่สัญญาไดป้ฏิบติัตามสัญญาในส่วนท่ีตกลงกนัไปแลว้ ก็ตอ้งถือวา่มีสัญญาต่อกนั
หรือสัญญาเกิดข้ึนแลว้  

          (3.2) สัญญาไม่เกิดเพราะไม่ไดต้กลงกนัในขอ้ซ่ึงเป็นสาระส าคญั 

                                                 
25 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 367 บญัญติัวา่ “สัญญาใดคู่สัญญาไดถื้อวา่เป็นอนัไดท้ ากนัข้ึนแลว้ 
แต่แทจ้ริง ยงัมิไดต้กลงกนัในขอ้หน่ึงขอ้ใด อนัจะตอ้งท าความตกลงใหส้ าเร็จ ถา้จะพึงอนุมานไดว้า่ ถึงหากจะไม่
ท าความตกลงกนัในขอ้น้ีไดส้ญัญานั้นก็จะไดท้ าข้ึนไซร้ ท่านวา่ขอ้ความส่วนท่ีไดต้กลงกนัแลว้ ก็ยอ่มเป็นอนัสมบูรณ์” 
26 รัฐสิทธ์ิ  คุรุสุวรรณ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 22. หนา้ 129. 
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มาตรา 36627 บญัญติัวา่ “ขอ้ความใด ๆ แห่งสัญญาอนัคู่สัญญาแมเ้พียงฝ่ายเดียวไดแ้สดง
ไวว้า่เป็นสาระส าคญัอนัจะตอ้งตกลงกนัหมดทุกขอ้นั้น หากคู่สัญญายงัไม่ตกลงกนัไดห้มดทุกขอ้
อยู่ตราบใด เม่ือกรณีเป็น ท่ีสงสัย ท่านนบัว่ายงัมิไดมี้สัญญาต่อกนั การท่ีไดท้  าความเขา้ใจกันไว้
เฉพาะบางส่ิงบางอยา่ง ถึงแมว้า่จะไดจ้ดลงไวก้็หาเป็นการผกูพนัไม่” 

กล่าวคือ สัญญาใดมีขอ้สาระส าคญัจะตอ้งตกลงกนัหลายขอ้ หากยงัมิไดต้กลงกนัทุกขอ้ 
ในกรณีอนัเป็นท่ีสงสัย ถือวา่ยงัมิไดมี้สัญญาต่อกนั เพราะสาระส าคญัอนัเป็นประโยชน์มุ่งหมายอยู่
ท่ีจะให้มีการตกลงกนัแลว้ทุกๆขอ้ เน่ืองจากโดยหลกัแลว้ ค าเสนอกบัค าสนองซ่ึงถูกตอ้งตรงกนั 
อนัก่อให้เกิดสัญญานั้นโดยปกติจะตอ้งถูกตอ้งตรงกนัหมดทุกขอ้ แต่บางกรณีค  าเสนอค าสนอง
อาจมีปัญหารายละเอียดปลีกยอ่ยมากมาย ขอ้ความใดๆแห่งสัญญาอนัคู่สัญญาทุกฝ่ายหรือ ฝ่ายหน่ึง
ฝ่ายใดแมเ้พียงฝ่ายเดียว ไดแ้สดงเจตนาไวว้่าเป็นสาระส าคญัอนัจะตอ้งตกลงกนัหมดทุกขอ้ก่อน 
ถา้คู่สัญญายงัไม่ไดต้กลงกนัหรือยงัตกลงกนัไม่ได ้ก็ถือวา่สัญญายงัไม่เกิด เช่น ในการซ้ือขายทรัพยสิ์น 
แมคู้่สัญญาจะพอใจในทรัพยสิ์นและราคาตามท่ีเสนอสนองกนั แต่ยงัไม่ไดต้กลงกนั ในเร่ืองเง่ือนเวลา
ในการช าระหน้ีและความรับผดิชอบเก่ียวกบัการขนส่ง ซ่ึงคู่สัญญาถือวา่เป็นสาระส าคญั ดงัน้ีจะถือวา่
สัญญาเกิดข้ึนแลว้ยอ่มไม่ได ้จ าเป็นท่ีจะตอ้งมีการเจรจาท าความเขา้ใจ หรือท าความตกลงกนัให้ครบ
ทุกขอ้ก่อน ถา้ตกลงกนัไม่ไดห้มดทุกขอ้ เม่ือกรณีเป็นท่ีสงสัย มาตรา 366 วรรคแรกใหถื้อวา่ยงัมิได้
มีสัญญาต่อกนั หรือสัญญายงัไม่เกิด 

     (3.3) สัญญาไม่เกิดเพราะไม่ไดท้  าเป็นหนงัสือ  

แมคู้่สัญญาจะไดแ้สดงเจตนาท าค าเสนอค าสนองถูกตอ้งตรงกนัทุกประการแลว้ แต่หาก
คู่สัญญาไดต้กลงกนัดว้ยวา่ สัญญานั้นจะตอ้งท าเป็นหนงัสือ ตราบใดท่ียงัไม่ไดท้  าสัญญาเป็นหนงัสือ
ตามท่ีตกลงกนั เม่ือกรณีเป็นท่ีสงสัยตอ้งถือวา่ยงัมิไดมี้สัญญาต่อกนัหรือสัญญายงัไม่เกิดจนกวา่จะ
ไดท้  าเป็นหนงัสือ ดงัท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 366 วรรคสอง “ถา้ไดต้กลงกนัวา่สัญญาอนั มุ่งจะท านั้น
จะตอ้งท าเป็นหนงัสือไซร้ เม่ือกรณีเป็นท่ีสงสัยท่านนบัวา่ยงัมิไดมี้สัญญาต่อกนัจนกวา่จะไดท้  าข้ึน
เป็นหนงัสือ” แต่ทั้งน้ีไม่รวมถึงกรณีท่ีกฎหมายให้ท าตามแบบ หรือตอ้งการหลกัฐาน แต่เป็นเร่ืองท่ี
คู่กรณีตอ้งการจะใหมี้หลกัฐานแน่นอนเอาไวใ้ชย้นักนัได ้โดยอาจพิจารณาไดด้งัน้ี  

                                                 
27 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 366 บญัญติัวา่ “ขอ้ความใด ๆ แห่งสัญญาอนัคู่สัญญาแมเ้พียงฝ่ายเดียว
ได้แสดงไว้ว่าเป็นสาระส าคัญอันจะต้องตกลงกันหมดทุกข้อนั้ น หากคู่สัญญายังไม่ตกลงกันได้หมด 
ทุกขอ้อยูต่ราบใด เม่ือกรณีเป็น ท่ีสงสัย ท่านนบัวา่ยงัมิไดมี้สัญญาต่อกนั การท่ีไดท้ าความเขา้ใจกนัไวเ้ฉพาะบาง
ส่ิงบางอยา่ง ถึงแมว้า่จะไดจ้ดลงไวก็้หาเป็นการผกูพนัไม่” 
. 
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                              (1) หนงัสือที่วา่จะท  านั้น ตอ้งเป็นความตกลงของคู่สัญญาทุกฝ่ายที่จะให้ท  า 
มิใช่เป็นการแสดงเจตนาของคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดแต่เพียงฝ่ายเดียว  
                                   (2) หนงัสือท่ีคู่สัญญาตกลงกนัวา่จะท านั้น มิไดห้มายความถึงหนงัสืออนัเป็นแบบ
ของนิติกรรมท่ีกฎหมายบงัคบัใหก้ระท าซ่ึงถา้ไม่ท านิติกรรมตกเป็นโมฆะตามมาตรา 152  

                               (3) ถา้ตกลงกนัวา่จะท าสัญญาเป็นหนงัสือแลว้ไม่ไดท้  าตามท่ีตกลงกนั เม่ือกรณี
เป็นท่ีสงสัย ถือว่ายงัมิไดมี้สัญญาต่อกนัหรือสัญญายงัไม่เกิด เช่น คู่สัญญาตกลงประนีประนอม
ยอมความกนัโดยนดัไปท าสัญญาเป็นหนงัสือท่ีท าเนียบรัฐบาล เม่ือไม่ท าสัญญายงัไม่เกิด  

                               (4) ถา้มีการช าระหน้ีหรือปฏิบติัตามสัญญาไปแลว้ โดยไม่ไดท้  าสัญญาเป็นหนงัสือ 
ตามท่ีตกลงกัน พฤติการณ์อาจช้ีเจตนาของคู่สัญญาได้ดังเช่น ในสัญญาจ้างแรงงาน ซ่ึงโดย 
หลกักฎหมายมิได้ก าหนดแบบ ของสัญญาจา้งแรงงานไวว้่าตอ้งท าเป็นหนังสือ แต่หากนายจา้ง 
เป็นผูป้ระกอบธุรกิจขนาดใหญ่ซ่ึงไดต้กลงจา้งลูกจา้งดว้ยวาจาเขา้ท างานแลว้ หากภายหลงันายจา้ง 
เกิดเปล่ียนใจไม่ตอ้งการจา้ง จึงอา้งวา่ตนเป็นผูป้ระกอบธุรกิจ ซ่ึงโดยหลกัลูกจา้งยอ่มตอ้งทราบอยู่
แลว้วา่ในธุรกิจขนาดใหญ่ การท าสัญญาจา้งแรงงานตอ้งท าสัญญาจา้งเป็นหนงัสือ เม่ือยงัไม่ไดท้  า
สัญญาจา้งเป็นหนงัสือจึงยงัไม่ถือวา่มีการจา้งแรงงานเกิดข้ึน กรณีเช่นน้ี นายจา้งจะสามารถอา้งหลกั
ตามมาตรา 366 วรรคสอง ต่อสู้ว่าสัญญาจ้างแรงงานยงัไม่เกิดข้ึนได้หรือไม่ การตีความหลัก 
ในมาตรา 366 วรรคสอง ตอ้งตีความอยา่งไร กล่าวคือ ตอ้งมีความโดยเคร่งครัดวา่คู่กรณีตอ้งตกลง 
ชดัแจง้หรือหากเป็นการ ตกลงโดยปริยายก็ใชบ้งัคบัได้28  
 

2.2.2 หลกัการท าสัญญาโดยใช้ข้อมูลอเิลก็ทรอนิกส์ 
 

ร่างอนุสัญญาว่าดว้ยการใช้ขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์ในสัญญาระหว่างประเทศไดมี้การบญัญติั
รับรองสถานะของขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์ไวเ้ช่นเดียวกบักฎหมายแม่แบบของ UNCITRAL ว่าดว้ย
พาณิชยอิ์เล็กทรอนิกส์ โดยมาตรา 8 ก าหนดห้ามปฏิเสธความสมบูรณ์หรือการมีผลบงัคบัของสัญญา 
เพียงเพราะวา่สัญญานั้นอยูใ่นรูปของขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์ ซ่ึงมีความหมายครอบคลุมถึงการยอมรับ
ให้มีการท าค าเสนอ ค าสนอง และการแสดงเจตนาโดยใช้ขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์ อย่างไรก็ตามร่าง
อนุสัญญาฉบบัน้ี ไดมี้บทบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้งกบัการก่อให้เกิดสัญญาโดยใช้ ขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์ 

โดยจะไดอ้ธิบายรายละเอียดดงัต่อไปน้ี 
1) การเกิดข้ึนของสัญญา ในร่างอนุสัญญาดงักล่าว ไดก้ าหนดหลกัเกณฑใ์นการพิจารณา

ว่าการแสดงเจตนาโดยใช้ขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์เป็นค าเสนอหรือค าเช้ือเชิญให้ท าค าเสนอไวใ้น

                                                 
28 ไผทชิต  เอกจริยกร. (2535). ค าอธิบาย เช่าทรัพย์ เช่าซ้ือ.(พิมพค์ร้ังท่ี 15). กรุงเทพฯ: วญิญูชน . หนา้ 29. 
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มาตรา 11 ซ่ึงก าหนดวา่ "การน าเสนอขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์ไปยงับุคคลทัว่ไปโดยมิไดเ้ฉพาะเจาะจง 
โดยผูใ้ช้ระบบขอ้มูล สามารถเขา้ถึงระบบขอ้มูลนั้นได ้รวมถึงการน าเสนอขอ้มูลโดยใช้รูปแบบ
ขอ้มูลท่ีตอบสนองได ้ในตวั (Interactive applications) เพื่อใหมี้การท าค าสั่งซ้ือทางระบบขอ้มูลนั้น 
ให้ถือเป็นเพียงค าเช้ือเชิญให้ท าค าเสนอ เวน้แต่คู่สัญญาจะระบุไวช้ัดแจง้ว่ามีเจตนาท่ีจะผูกพนั
ตามการน าเสนอ ขอ้มูลนั้นเมื่อมีค  าสนอง" จะเห็นได้ว่าตามร่างอนุสัญญาก าหนดว่าลักษณะ
ของการน าเสนอขอ้มูล อิเล็กทรอนิกส์เช่นใดท่ีถือเป็นเพียงค าเช้ือเชิญให้ท าค าเสนอ แต่มิไดก้ล่าวถึง
ความหมายของ ค าเสนอและค าสนองไว ้ดงันั้น ลกัษณะของค าเสนอและค าสนองท่ีกระท าโดยใชข้อ้มูล
อิเล็กทรอนิกส์ จึงตอ้งเป็นไปตามความหมายในเร่ืองค าเสนอและค าสนองตามหลกัทัว่ไป 

นอกจากน้ี ร่างอนุสัญญายงัไดก้ าหนดหลกัเกณฑ์การเกิดของสัญญาโดยใชร้ะบบขอ้มูล
อตัโนมติั (Automated message system) ไวใ้นมาตรา 12 ซ่ึงก าหนดกรณีของสัญญาท่ีเกิดข้ึนเอง 
โดยอตัโนมติัโดยบุคคลไม่ต้องกระท าเอง โดยวางหลกัไวว้่า สัญญาเกิดข้ึนได้ด้วยการ กระท า
ระหว่างระบบขอ้มูลท่ีท างานโดยอตัโนมติัและบุคคล หรือด้วยการกระท าระหว่างระบบขอ้มูล
ท่ีท างานโดยอตัโนมติัดว้ยกนั โดยไม่อาจปฏิเสธความสมบูรณ์และความมีผลบงัคบัเพียง เพราะเหตุวา่
ไม่มีบุคคลใดไดพ้ิจารณาการกระท าของระบบดงักล่าวหรือผลของความตกลง 

จากหลกัเกณฑ์ของมาตรา 12 จะเห็นไดว้่าเป็นการบญัญตัิรับรองการเกิดของสัญญา 
ท่ีกระท าด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์โดยไม่ตอ้งอาศยัการกระท าของมนุษยไ์วเ้ป็นการเฉพาะ  
ซ่ึงเป็นการบญัญติัรับรองผลของสัญญาดงักล่าวไวช้ัดเจนกว่ากฎหมายแม่แบบของ UNCITRAL  
ว่าดว้ยพาณิชยอิ์เล็กทรอนิกส์ เพื่อมิให้เกิดปัญหาในการตีความ เน่ืองจากในปัจจุบนั เทคโนโลยี
พฒันาไปอย่างรวดเร็ว มีการคิดคน้วิธีก าหนดการท างานของคอมพิวเตอร์ให้สามารถประมวลผลได้
โดยอตัโนมติัโดยไม่มีมนุษยเ์ขา้ไปแทรกแซง29 

 

2) เวลาและสถานท่ีของการเกิดสัญญา 
 

ร่ างอนุสัญญาได้บัญญัติ เ ร่ือง เวลาและสถานท่ี ท่ี ถือว่า มีการส่งและรับข้อมูล 
อิเล็กทรอนิกส์ไวใ้นมาตรา 10 ซ่ึงหลักการในมาตราน้ีของร่างอนุสัญญาว่าด้วยการใช้ข้อมูล 
อิเล็กทรอนิกส์ในสัญญาระหว่างประเทศ น ามาจากมาตรา 15 ของกฎหมายแม่แบบของ 
UNCITRAL วา่ดว้ยพาณิชยอิ์เล็กทรอนิกส์ และไดมี้การปรับแกใ้นบางเร่ือง ไดแ้ก่ 

 (1) เวลาท่ีถือวา่ไดส่้งและไดรั้บขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์ 

     เวลาท่ีถือว่าการส่งขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์มีผลตามกฎหมายแม่แบบของ UNCITRAL  
ว่าด้วยพาณิชยอิ์เล็กทรอนิกส์นั้น ก าหนดให้มีผลเม่ือข้อมูลนั้นเข้าสู่ระบบข้อมูลท่ีอยู่นอกเหนือ 
                                                 
29 รัฐสิทธ์ิ  คุรุสุวรรณ. อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 26. หนา้ 77-78. 
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การควบคุมของผูส่้งหรือของตวัแทนของผูส่้ง ส่วนเวลาท่ีกฎหมายถือวา่การรับขอ้มูลมีผลนั้น ก็ใช้
หลกัเกณฑ์เดียวกนั กล่าวคือ ถา้ผูรั้บไดก้ าหนดระบบขอ้มูลท่ีใชรั้บขอ้มูลไวโ้ดยเฉพาะ การรับรู้จะมี
ผลเม่ือขอ้มูลไดเ้ขา้สู่ระบบขอ้มูลท่ีก าหนดไว ้แต่หากส่งขอ้มูลไปยงัระบบขอ้มูลอ่ืนซ่ึง มิใช่ระบบ
ขอ้มูลท่ีก าหนดไว ้กฎหมายก็จะถือวา่ไดรั้บขอ้มูลเม่ือผูรั้บไดเ้รียกขอ้มูลนั้นข้ึนมา ใหป้รากฏแต่หาก
มิไดมี้การก าหนดระบบขอ้มูลไวโ้ดยเฉพาะ การรับขอ้มูลจะมีผลตั้งแต่เวลาท่ี ขอ้มูลนั้นเขา้สู่ระบบ
ขอ้มูลของผูรั้บ 

   กรณีของร่างอนุสัญญาว่าด้วยการใช้ขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์ในสัญญาระหว่างประเทศ  
ในมาตรา 10 หลักเกณฑ์เก่ียวกับเวลาท่ีถือว่ามีการส่งข้อมูลนั้นยงัอยู่ในระหว่างการพิจารณา  
ของคณะท างานวา่จะใชห้ลกัเกณฑ์ใด ระหวา่งหลกัเกณฑ์ท่ีถือวา่มีการส่งเม่ือขอ้มูลนั้น “เขา้สู่ระบบ
ขอ้มูล” (enter an information System) ท่ีอยูน่อกเหนือการควบคุมของผูส่้งหรือของตวัแทน ของผูส่้ง 
กบัหลกัเกณฑ์ท่ีถือว่ามีการส่งเม่ือขอ้มูลนั้น “ออกจากระบบขอ้มูล” (leave an information system) 
ท่ีอยูภ่ายใตก้ารควบคุมของผูส่้งหรือของตวัแทนของผูส่้ง อยา่งไรก็ดี จากการศึกษา รายงานการประชุม
คร้ังล่าสุด มีแนวโน้มว่าจะใช้หลกัเกณฑ์ท่ีถือว่ามีการส่งขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์ เม่ือเม่ือขอ้มูลนั้น 
“ออกจากระบบข้อมูล" (leave an information System) แต่ก็ย ังไม่ มีความ แน่นอนว่าจะมีการ
เปล่ียนแปลงอีกหรือไม่ จึงตอ้งติดตามผลสรุปในรายงานการประชุมคร้ัง ต่อๆ ไป ส่วนเวลาท่ีถือวา่
ไดรั้บขอ้มูลนั้นไดแ้ก่เวลาท่ีผูรั้บขอ้มูลหรือตวัแทนของผูรั้บขอ้มูลสามารถเรียกขอ้มูลนั้นข้ึนมาให้
ปรากฏจากท่ีอยู่อิเล็กทรอนิกส์ (electronic address) ท่ีผูรั้บก าหนดไว ้ในกรณีท่ีมีการส่งข้อมูล
อิเล็กทรอนิกส์ไปยงัท่ีอยู่อ่ืนของผูรั้บ ให้ถือว่าได้รับขอ้มูลเม่ือผูรั้บสามารถเรียกข้อมูลข้ึนมาให้
ปรากฏจากท่ีอยูน่ั้นและผูรั้บไดรู้้ว่ามีการส่งขอ้มูลไปยงัท่ีอยู่นั้น ส่วนเวลาท่ีสันนิษฐานว่าขอ้มูลอยู่
ในสภาพท่ีผูรั้บสามารถเรียกข้ึนมาให้ปรากฏ คือเม่ือขอ้มูลนั้น ไดไ้ปถึง (reach) ท่ีอยูอิ่เล็กทรอนิกส์
ของผูรั้บ  

(2) สถานท่ีท่ีถือวา่ไดส่้งและไดรั้บขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์  
 สถานท่ีท่ีถือว่าได้ส่งข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ตามร่างอนุสัญญาว่าด้วยการใช้ข้อมูล

อิเล็กทรอนิกส์ในสัญญาระหวา่งประเทศ ใชห้ลกัเกณฑ์สถานประกอบธุรกิจเช่นเดียวกบักฎหมาย
แม่แบบของ UNCITRAL วา่ดว้ยพาณิชยอิ์เล็กทรอนิกส์ กล่าวคือ ในมาตรา 10 วรรคสาม ของร่าง
อนุสัญญาฉบบัน้ี สถานท่ีท่ีถือว่าไดส่้งขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์ ไดแ้ก่ สถานประกอบธุรกิจของผูส่้ง
และถือว่าได้รับข้อมูล ณ สถานประกอบธุรกิจของผูรั้บ ซ่ึงสถานประกอบธุรกิจน้ีเป็นไปตาม
หลกัเกณฑ์ในมาตรา 6 ของร่างอนุสัญญา อนัไดแ้ก่ สถานท่ีท่ีคู่สัญญาก าหนด หากมีสถานประกอบธุรกิจ
หลายแห่งให้ถือเอาสถานท่ีท่ีเก่ียวขอ้งมากท่ีสุดกบัสัญญาและการกระท าการนั้น แต่ถา้ไม่ปรากฏ
สถานประกอบธุรกิจก็ให้ถือเอาถิ่นที่อยู่ปกติเป็นสถานที่ส่งหรือได้รับขอ้มูล อิเล็กทรอนิกส์ 
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โดยสถานที่ตั้งของอุปกรณ์และเทคโนโลยีที่สนับสนุนระบบขอ้มูลที่คู่สัญญาใช้ ซ่ึงเก่ียวขอ้ง
กบัการก่อให้เกิดสัญญาหรือสถานท่ีท่ีคู่สัญญาฝ่ายอ่ืนๆ สามารถเขา้ถึงระบบขอ้มูลได้นั้น ไม่ถือ
เป็นสถานประกอบธุรกิจ นอกจากน้ีหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัเวลาที่ถือว่าไดรั้บขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์
ตามร่างอนุสัญญาฉบบัน้ีมีผลบงัคบัใช ้แมว้า่สถานท่ีตั้งของระบบขอ้มูลอาจไม่ตรง กบัสถานท่ีท่ีถือวา่
ไดรั้บขอ้มูลก็ตาม”30  

3)กฎหมายของสหภาพยโุรปวา่ดว้ยการพาณิชยอิ์เล็กทรอนิกส์  
สหภาพยุโรป (The European Union หรือ EU) เป็นการรวมตวักันของประเทศต่าง ๆ  

ในยุโรปตะวนัตก เพื่อให้เกิดสันติภาพและความเจริญรุ่งเรืองภายในกลุ่ม การรวมตวักนัดงักล่าว 
มิได้มีลักษณะเป็นสหพนัธรัฐ (Federation) อย่างในสหรัฐอเมริกา และมิได้มีลักษณะเป็นเพียง
องคก์ารท่ีเกิดจากความร่วมมือระหวา่งรัฐบาลของประเทศต่างๆ ดงักรณีขององคก์ารสหประชาชาติ 
(United Nations) แต่เป็นการท่ีประเทศสมาชิกน าอ านาจอธิปไตยของตนมารวมกนัเพื่อให้เกิดความแข็งแกร่ง
และมีอ านาจในการเจรจาต่อรอง การน าอ านาจอธิปไตยมารวมกนัน้ี คือ ประเทศสมาชิกไดม้อบอ านาจ
การตดัสินใจในบางเร่ืองเพื่อน าไปพิจารณาในสถาบนั ท่ีร่วมกนัก่อตั้งข้ึน 

สถาบันหลักที่ เ ก่ียวข้องกับกระบวนการในการตัดสินใจเพื่อประโยชน์ร่วมกัน
ของประเทศสมาชิกนั้น ได้แก่ สภายุโรป (European Parliament) ซ่ึงเป็นผูแ้ทนของประชาชน
และไดรั้บเลือกจากประชาชนของสหภาพยุโรปโดยตรง คณะกรรมการแห่งสหภาพยุโรป (Council 
of the European Union) เป็นท่ีประชุมของผูน้ าชาติสมาชิก ถือเป็นตวัแทนของประเทศสมาชิก 
และคณะกรรมาธิการยุโรป (European Commission) เป็นฝ่ายบริหารของสหภาพยุโรป ดูแลประโยชน์ 
ทั้ งมวลของสหภาพทั้ งสามสถาบันดังกล่าวท  าหน้าที่ก  าหนดนโยบายและออกกฎหมาย 
โดยคณะกรรมาธิการยุโรป (European Commission) มีอ านาจในการเสนอร่างกฎหมายและก ากบัดูแล
การบงัคบัใชก้ฎหมาย ส่วนสภายโุรป (European Parliament) และคณะกรรมการแห่งสหภาพยุโรป 
(Council of the European Union) ท าหน้าท่ีรับรองกฎหมายท่ีเสนอโดยคณะกรรมาธิการยุโรป 
(European Commission)31  
 

  2.2.3 ทฤษฎคีวามรับผดิทางแพ่ง 
 

ค าวา่ “หน้ี (obligation) ” หรือเรียกอีกช่ือหน่ึงวา่สิทธิเรียกร้อง(claim) โดยกล่าวถึง เฉพาะ
ทางดา้นเจา้หน้ีผูมี้สิทธิเรียกร้องและท่ีเรียกวา่สิทธิเรียกร้องเพราะวา่เป็นการบงัคบัช าระหน้ี โดยใชสิ้ทธิ

                                                 
30 วนิดา  วชัรานุกูร. (2548). ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการท าสัญญาทางอิเล็กทรอนิกส์. วิทยานิพนธ์นิติศาสตร
มหาบณัฑิต  คณะนิติศาสตร์,สาขากฎหมายเอกชน,มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 40. 
31 ไผทชิต  เอกจริยกร. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 28. หนา้ 33-34. 
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ทางศาลเป็นนิติสัมพนัธ์ระหว่างบุคคลสองฝ่าย ที่ฝ่ายหน่ึงต้องกระท  าการอย่างใดอย่างหน่ึง 
ฝ่ายท่ีตอ้งกระท าการเรียกวา่ “ลูกหน้ี” ฝ่ายท่ีไดรั้บผลจากการกระท าเรียกวา่ “เจา้หน้ี” “การกระท า” 
แยกไดเ้ป็นการกระท าการ ละเวน้กระท าการ และการส่งมอบหรือโอนทรัพยสิ์น ตามกฎหมายโรมนั
ให้ค  าวิเคราะห์ศพัทห์น้ีไวว้า่ “หน้ีเป็นความผูกมดัในทางกฎหมายเสมือนดว้ยความจ าเป็นบงัคบัอยู่
จะคลายออกได้ก็แต่ด้วยการช าระหน้ีให้เขาตามบญัญตัิแห่งกฎหมายของบ้านเมือง” ดังนั้น
ตามกฎหมายโรมัน “หน้ีจึงเป็นความผูกพนัหรือพนัธะทางกฎหมายที่ลูกหน้ีต้องช าระหน้ี
ตามกฎหมายอนัเป็นเสมือนโซ่ท่ีล่ามลูกหน้ีไวก้บัเจา้หน้ี เม่ือใดหน้ีไดรั้บการช าระโซ่น้ีก็คลายออก
จากลูกหน้ี” กล่าวโดยสรุปคือตั้งแต่ในสมยัโรมนัแลว้วา่ บ่อเกิดหรือท่ีมาแห่งหน้ีมีดว้ยกนั 3 ประการ 
คือ 1) สัญญา 2) ละเมิดจดัการงานนอกสั่งและลาภมิควรได ้3) กฎหมายเฉพาะส าหรับบ่อเกิดแห่งหน้ี 
ประการแรกคือ สัญญานั้นเป็นนิติกรรมอนัเป็นความตกลงกนัดว้ยใจสมคัรท่ีเกิดข้ึนโดยอาศยัเจตนา 
ของบุคคลผูเ้ป็นคู่สัญญา ส่วนบ่อเกิดแห่งหน้ีในสามประการหลงัคือ ละเมิด จดัการงานนอกสั่ง
และลาภมิควรไดน้ั้นเป็นนิติเหตุเกิดข้ึนโดยไม่จ  าเป็นตอ้งอาศยัเจตนาของบุคคล แต่ท่ีถือเป็นมูลเหตุใหญ่
ของหน้ี คือ สัญญาและละเมิด ส่วนการจดัการงานนอกสั่งและลาภมิควรไดถื้อเป็นมูลเหตุส่วนยอ่ยเท่านั้น 

“หน้ี” เป็นแนวคิดทางกฎหมายในระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร (Civil Law System) 
อนัมีรากฐานมาจากกฎหมายโรมนั อีกทอดหน่ึง เป็นความรับผิดทางกฎหมายโดยความรับผิดในทางแพง่ 
แยกออกต่างหากอย่าง เด็ดขาดจากความรับผิดในทางอาญา ในทางอาญากฎหมายมุ่งคุม้ครอง
ความสงบเรียบร้อยในสังคมเป็นหลกั แต่ในทางแพง่นั้นเป็นความรับผดิทางเอกชนท่ีเกิดข้ึนระหวา่งบุคคล
ต่อบุคคล มิใช่เป็นความรับผิดส่วนท่ีบุคคลตอ้งมีต่อสังคมหรือก็แสดงวา่เป็นบุคคลสิทธิ ซ่ึงไม่ผูกพนั
บุคคลภายนอกทัว่ไป โดยมีเจตนารมณ์เพื่อคุม้ครองป้องกนัสิทธิของเอกชนท่ีมีต่อกนั ไม่ให้ไดรั้บ
ความเสียหาย ซ่ึงหน้ีหรือความรับผิดในทางแพ่งยงัสามารถแบ่งออกไดเ้ป็นความรับผิด ในทางสัญญา
และความรับผดิในทางละเมิด32 

“ความรับผิดในทางสัญญา” ในกรณีเม่ือคู่สัญญาตกลงท าสัญญากนัและสัญญามีความ 
สมบูรณ์ผูกพนัเกิดสิทธิและหนา้ท่ีตามกฎหมาย ก็จะก่อให้เกิดหน้ีในทางสัญญาข้ึนท่ีประกอบด้วย 
ความผูกพนัตามกฎหมายในสองลกัษณะ คือหน้าที่ในทางสัญญาและความรับผิดในทางสัญญา  
การแบ่งลกัษณะของความผกูพนัท่ีเกิดจากหน้ีตามสัญญาออกเป็นสองลกัษณะเช่นน้ีเกิดข้ึนมาตั้งแต่ 
สมยัอาณาจกัรโรมนั” “หน้าที่ในทางสัญญา  (debitum หรือในภาษาเยอรมนัเรียกว่า schula) ” 
เป็นความผูกพนัในการปฏิบติัการช าระหน้ีท่ีลูกหน้ีตอ้งกระท าตามมูลหน้ีโดยปกติ เช่น สัญญาซ้ือ
ขายอนัเป็นสัญญาต่างตอบแทน ผูข้ายมีหนา้ท่ีตอ้งส่งมอบและโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นท่ีท าการ

                                                 
32พรรณรายรัตน์  ศรีไชยรัตน์. (2559). ค าอธิบาย ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หนี้ (พิมพค์ร้ังท่ี 3). กรุงเทพ ฯ: 
วญิญูชน . หนา้ 55. 
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ซ้ือขายให้แก่ผูซ้ื้อ ส่วนผูซ้ื้อมีหน้าที่ตอ้งช าระราคาทรัพยสิ์นนั้นให้แก่ผูข้าย หน้าที่ในทางสัญญา
จึงเป็นความผูกพนัท่ีมีต่อตวับุคคลท่ีคู่สัญญาฝ่ายลูกหน้ีต้องกระท าการหรืองดเวน้กระท าการอนัใด
อนัหน่ึง ตามที่ได้ระบุไวใ้นสัญญาตามมาตรา  194 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ 
ส่วน “ความรับผิด ในทางสัญญา” (obligation หรือในภาษาเยอรมนัเรียกว่า “ hafting”) เป็นความผูกพนั
ในลกัษณะที่คู่สัญญาฝ่ายซ่ึงเป็นผูก้ระท าผิดสัญญาตอ้งถูกบงัคบัช าระหน้ีและชดใช้ค่าเสียหาย 
เกิดจากการท่ีลูกหน้ีไม่ปฏิบัติหน้าท่ีตามปกติในการช าระหน้ีตามความผูกพนัในลักษณะแรก  
(คือหนา้ท่ีในทางสัญญา) เช่น ในกรณีสัญญาซ้ือขายขา้งตน้หากผูข้ายไม่ส่งมอบทรัพยสิ์นตามสัญญา
ซ้ือขาย ผูซ้ื้อมีสิทธิฟ้องบงัคบัใหผู้ข้ายส่งมอบทรัพยสิ์นนั้นไดใ้นกรณีท่ียงัอยูใ่นวสิัยหรือพฤติการณ์
ท่ีสามารถท าได้ และให้ชดใช้ค่าเสียหายอนัเกิดจากท่ีผูข้ายกระท าผิดสัญญาหรือการไม่ช าระหน้ี
ในกรณีท่ีการผิดสัญญาหรือการไม่ช าระหน้ีก่อให้เกิดความเสียหายแก่เจา้หน้ีข้ึน ดงันั้นความรับผิด
ในทางสัญญาท่ีลูกหน้ีตอ้งรับผิดชอบจึงไม่ใช่การปฏิบติัการช าระหน้ีโดยตรงแต่มีลกัษณะเสมือน
เยียวยาให้เกิดความเสียหายให้น้อยท่ีสุดให้กบัเจา้หน้ีโดยการชดใชค้่าสินไหมทดแทนคงไดรั้บการ
ชดใชเ้ท่าท่ีเสียหายจริงเท่านั้น ซ่ึงจะบงัคบัเอากบักองทรัพยสิ์นของลูกหน้ีในกรณีท่ีจะตอ้งบงัคบัเอา
กบักองทรัพยสิ์นของลูกหน้ีซ่ึงทรัพยสิ์นดงักล่าวไม่ไดผู้แ้พน้โดยตรงกบัหนความผูกพนัในลกัษณะ
หน ้ท่ี ในทางปัญญาเป็นการปฏิบติัการช าระหน้ีตามสัญญาโดยความสมคัรใจของลูกหน้ีเอง ดงันั้น
เม่ือเกิด หน้ีข้ึนแลว้ลูกหน้ีมีหน้าท่ีตอ้งช าระหน้ีให้ถูกตอ้งตรงความประสงค์อนัแทจ้ริงแห่งมูลหน้ี 
แต่หากลูกหน้ีไม่ช าระหน้ีให้ถูกตอ้งกฎหมายจะเขา้มาเก่ียวขอ้งในยนัท่ีจะบงัคบัให้เจา้หน้ีไดรั้บช าระหน้ี
ให้สมประสงค์ของเจ้าหน้ี ดังนั้นการปฏิบติัการช าระหน้ีของลูกหน้ีจะถูกแทนท่ีด้วยกองทรัพยสิ์น  
ของลูกหน้ีและจะตอ้งถูกน ามาบงัคบัช าระหน้ีตามกฎหมาย โดยเจา้หน้ีมีสิทธิเลือกบงัคบัช าระหน้ี 
โดยเฉพาะเจาะจงในกรณีท่ีสามารถบงัคบัไดแ้ละเรียกให้ลูกหน้ีชดใชค้่าเสียหายหรือเจา้หน้ีจะใช้สิทธิ
เลิกสัญญาและให้ลูกหน้ีชดใช้ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนก็ได ้ซ่ึงสิทธิดงักล่าวตอ้งฟ้องร้องบงัคบัทางศาล  
จึงอาจกล่าวได้ว่าความรับผิดในทางสัญญามีวตัถุประสงค์ มุ่งหมายในประการแรกคือเพื่อท าให้
เจา้หน้ีได้รับเท่ากบัการช าระหน้ีตามสัญญาที่ได้อกลงไวเ้สมือนกบัมีการช าระหน้ีโดยสมคัรใจ
ของลูกหน้ีอนัเป็นการบงัคบัช าระหน้ีโดยเฉพาะเจาะจง (Specific Performance) ตามมาตรา 213 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ไดแ้ก่ ในกรณีสัญญาซ้ือขายท่ีมีการส่งมอบทรัพยสิ์นไม่ถูกตอ้ง
ตามสัญญาวตัถุประสงคข์องความรับผิดในทางสัญญาคือ การบงัคบัการช าระหน้ีให้มีการส่งมอบทรัพย์
ให้ถูกตอ้งตามสัญญา ส าหรับวตัถุประสงค์หรือความมุ่งหมายในประการท่ีสอง คือ การด าเนินการ 
เพื่อชดใช้ค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการไม่ปฏิบติัตามสัญญาหรือหน้าท่ีในทางสัญญา ตามมาตรา 222 
 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์เช่น ในกรณีของสัญญาซ้ือขายบา้งตน้หาก การส่งมอบทรัพย์
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ไม่ถูกต้องตามสัญญาก่อให้เกิดความเสียหายประการอ่ืนด้วย ผูซ้ื้อสามารถเรียกให้ ผูข้ายชดใช้
ค่าเสียหายดงักล่าวได ้

“ความรับผดิในทางละเมิด” เป็นความรับผิดอนัเกิดจากการกระท าผิดหนา้ท่ีหรือล่วงสิทธิ 
ขั้นพื้นฐานท่ีกฎหมายก าหนด เป็นหน้าท่ีท่ีมีต่อบุคคลอ่ืนทัว่ไป และหากการกระท าผิดหน้าท่ี 
ดงักล่าวก่อให้เกิดความเสียหาย ผูท่ี้ถูกล่วงสิทธิยอ่มฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายได ้แนวคิดดงักล่าวได ้
วิวฒันาการมาจากการอยู่ร่วมกันในสังคมของมนุษยใ์นยุคโบราณ ซ่ึงหากมีการประทุษร้ายกนั 
วิธีการชดใช้ความเสียหายคือระบบ “ตาต่อตาฟันต่อฟัน” ต่อมาจึงมีระบบรัฐเขา้มาดูแลการรักษา
ความสงบเรียบร้อยในสังคมจึงไดพ้ฒันาแนวคิคว่ารัฐควรเป็นผูล้งโทษเสียเอง ส่วนผูเ้สียหายควร
ได้รับการชดใช้ค่าเสียหาย ดงันั้นจึงมีกฎหมายบญัญติัรับรองว่าบุคคลทัว่ไปมีสิทธิต่าง ๆ ตามท่ี
กฎหมายก าหนดท่ีจะไม่ให้ใครมากระท าละเมิด ผูใ้ดกระท าละเมิดสิทธิดงักล่าวถือเป็นการล่วงสิทธิ
อ่ืนอนัเป็นการผิดหน้าท่ีท่ีกฎหมายก าหนดให้ตอ้งมีต่อบุคคลอ่ืนในสังคม ซ่ึงต่างกบัความรับผิด
ในทางสัญญาท่ีเป็นการกระท าผิดหน้าท่ีหรือล่วงสิทธิส่วนบุคคล เน่ืองจากสิทธิและหน้าท่ีตาม
สัญญาเกิดข้ึนจากการตกลงกนัระหวา่งคู่สัญญามิใช่เกิดข้ึนโดยกฎหมายก าหนด ดว้ยเหตุน้ีหากเป็น
การกระท าผิดหน้าท่ีหรือล่วงสิทธิท่ีมีต่อบุคคล ๆ หน่ึงหรือหลายคนโดยเฉพาะตามสัญญา ยอ่มไม่
เป็นการกระท าละเมิค เพราะบุคคลก่อการละเมิดโดยการตกลงมิได้ ความรับผิดในทางละเมิดมี
วตัถุประสงคห์รือความมุ่งหมายเพื่อการเยยีวยาใหผู้ไ้ดรั้บความเสียหายในมูลหน้ีกลบัคืนสู่ ฐานะเดิม
หรือใกลเ้คียงกบัฐานเดิมให้มากท่ีสุด มิไดมี้วตัถุประสงคจ์ะลงโทษผูก้ระท าความผดิ เหมือนดงัเช่น
กฎหมายอาญา กล่าวคือมีวตัถุประสงค์เพียงเพื่อบังคับให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน เท่านั้ น 
ซ่ึงแตกต่างจากระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law System)      ศาลอาจก าหนดค่าเสียหาย
ตามพฤติการณ์ความรุนแรง ของการกระท าละเมิคอนัเป็นวตัถุประสงค์เพื่อลงโทษผูก้ระท าละเมิด 
ไดแ้ก่ กรณีค่าเสียหายในเชิงลงโทษ (Punitive Damages) เป็นตน้33 

ความรับผิดในทางสัญญาและความรับผิดในทางละเมิดมีหลกัเกณฑ์ของความรับผิด 
ตามองค์ประกอบทางกฎหมาย กล่าวคือความผิด ความเสียหายและความสัมพนัธ์ระหว่างเหตุ
และผลในการศึกษาหลกัเกณฑ์ของความรับผิดในทางสัญญาและความรับผิดในทางละเมิด ดงันั้น 
จึงขอกล่าวถึงรายละเอียดถึงหลกัเกณฑข์องความรับผดิในทางละเมิดก่อนเป็นเบ้ืองตน้ ดงัน้ี  

2.2.3.1 หลกัเกณฑข์องความรับผดิในทางละเมิด 
ความรับผิดในทางละเมิดมีหลกัเกณฑส์รุปสาระส าคญัดงัน้ี ประการแรก คือ ความผิดอนั

                                                 
33ธิวากร  ยอดชาญ. (2544). ค ามั่นจะท าสัญญา: ศึกษาในเชิงทฤษฎี. วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขา
กฎหมายเอกชน คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 121.  
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เป็นการกระท าผิดโดยฝ่าฝืนกฎหมาย ประการท่ีสอง คือ ความเสียหาย เป็นกรณีท่ีการกระท า
ความผิดในประการแรกก่อให้เกิดความเสียหายข้ึน และในประการสุดทา้ย ความสัมพนัธ์ระหวา่ง
แคบอยู่ภายในของเขตท่ีผูก้ระท าความผิดไดค้าดเห็นเท่านั้น จึงขดักบัความเป็นจริงท่ีอาจมีความ
เสียหายท่ีเป็นผลโดยตรงจากการกระท าของผูก้ระท าแท้ๆ  แต่ผูก้ระท าละเมิดกลบัไม่ตอ้งรับผดิ”  

ความรับผิดในทางละเมิดเป็นหน้ีหรือความรับผิดในทางแพ่งชนิดท่ีเกิดโดยนิติเหตุเกิด
จากการท่ีบุคคลฝ่าฝืนหน้าท่ีประการหน่ึงหรือหลายประการท่ีเกิดข้ึน โดยกฎหมาย ซ่ึงกฎหมาย 
มุ่งคุม้ครองสิทธิบางอยา่งแก่บุคคลทัว่ไปในสังคม และหากการฝ่าฝืนหนา้ท่ีดงักล่าว ก่อใหเ้กิดความ
เสียหาย บุคคลผูก้ระท าการฝ่าฝืนตอ้งรับผิดชดใชค้่าสินไหมทดแทนให้แก่ผูเ้สียหาย ซ่ึงความรับผิด
ในทางละเมิดจะเกิดข้ึนได้ต้องมีการกระท าความผิดของผูมี้ความรับผิด (หตุ) และ การกระท า
ความผิดดงักล่าวตอ้งก่อให้เกิดความเสียหาย (ผล) แก่ผูเ้สียหาย และความเสียหาย (ผล) ที่เกิดข้ึน
ตอ้งมีความสัมพนัธ์กับการกระท าผิด (เหตุ) ของผูมี้ความรับผิด โดยความรับผิดในทางละเมิด
มีวตัถุประสงคเ์พื่อเยียวยาให้ผูเ้สียหายไดบ้งัคบัตามสิทธิของตนต่อผูก่้อความเสียหาย เป็นการเยียวยา
ใหผู้เ้สียหายกลบัสู่ฐานะเดิมหรือใกลเ้คียงกบัฐานะเดิมใหม้ากท่ีสุด 

2.2.3.2 หลกัเกณฑข์องความรับผดิในทางสัญญา  
ความรับผิดในทางสัญญามีหลักเกณฑ์การก่อให้เกิดความรับผิดอยู่ด้วยสามประการ 

เช่นเดียวกบัความรับผิดในทางละเมิด ประการแรกคือ “ความผิด” เป็นกรณีที่ลูกหน้ีกระท าการ 
ฝ่าฝืนหน้ีหรือไม่ช าระหน้ีโดยเจา้หน้ีสามารถเอาโทษแก่ลูกหน้ีได ้ประการท่ีสองคือ “ความเสียหาย” 
เป็นกรณีท่ีความผิดในประการแรกก่อให้เ กิดความเสียหายแก่เจ้าหน้ี และประการท่ีสาม 
“ความสัมพนัธ์ระหว่างเหตุและผล” คือความเสียหายตอ้งมีความสัมพนัธ์หรือเป็นผลเน่ืองมาจาก 
การกระท าผดิ” 

(1) ความผดิ 
ความผิดอันเป็นองค์ประกอบของความรับผิดในทางสัญญาคือ “การ ไม่ช าระหน้ี 

ตาม สัญญา” การไม่ช าระหน้ีตามสัญญาจะเกิดข้ึนเม่ือใดตอ้งพิจารณาถึงประเภทของหน้ีตามสัญญา
วา่เป็นเช่นใด อนัไดแ้ก่ หน้ีกระท าการ หน้ีงดเวน้กระท าการ ฯลฯ อยา่งไรก็ดีจะเกิดเป็นความรับผิด
ในทางสัญญาไดจ้ะตอ้งคงมีสัญญาอยูมิ่ใช่มีการบอกเลิกสัญญาโดยคู่สัญญาผูมี้สิทธิ และตอ้งมี การ
ไม่ช าระหน้ีตามสัญญา โดยเจา้หน้ีสามารถใชสิ้ทธิเรียกร้องแก่ลูกหน้ีไดก่้อนกรณีหน่ึง งดเวน้กระท า
การการไม่ช าระหน้ี ไดแ้ก่การฝ่าฝืนส่ิงท่ีหน้ีห้ามไว ้เม่ือฝ่าฝืนถือวา่เป็นการไม่ช าระหน้ีโดยสัญญา 
เป็นหนา้ท่ีท่ีเกิดข้ึนโดยความสมคัรใจของคู่สัญญา แต่หนา้ท่ีอนัก่อให้เกิดความรับผิดในทางละเมิด 
เป็นหนา้ท่ีท่ีเกิดข้ึนโดยกฎหมายก าหนด 

(2) หลกัการก าหนดค่าสินไหมทดแทนในต่างประเทศ 
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        (ก) กฎหมายฝร่ังเศส วางหลกัทัว่ไปวา่ ลูกหน้ีจะตอ้งชดใชค้วามเสียหายท่ีไม่ไกล
ต่อเหตุ และความเสียหายท่ีคาดเห็น 

กฎหมายฝร่ังเศสวางหลกัทัว่ไปวา่ ลูกหน้ีจะตอ้งชดใชค้วามเสียหายทุกชนิดท่ีเกิดจากการ  
ไม่ช าระหน้ี แต่ความเสียหายนั้นจะต้องในผูก่้อเหตุ (inarmediate) และเป็นผลโดยตรง (direct 
corncyuence) ถ้าการไม่ช าระหน้ีมิได้เกิดโดยการจงใจ (dol) ความเสียหายนั้นจะต้องคาดเห็น 
(foreseeable) 

ประมวลกฎหมายแพ่งของฝร่ังเศสได้วางองค์ประกอบของความเสียหายไว ้2 ประการ 
องค์ประกอบประการแรกคือเร่ืองเหตุโดยตรง (directness) ซ่ึงเป็นตวัเช่ือมท่ีส าคญัระหว่างเหตุ 
คือการไม่ชาระหน้ี หรือความผดิของลูกหน้ีแบผลคือความสูญเสีย หรือความเสียหาย องคป์ระกอบน้ี 
ตอ้งมีอยูท่ ั้งความเสียหายในเร่ืองสัญญาและละเมิค ส่วนองคป์ระกอบประการท่ีสอง เป็นเร่ืองความ 
คาดเป็น (foreverability) ใช้เฉพาะกรณีของสัญญาซ่ึงมิไดเ้กิดจากการท าผิดโดยจงใจหรือประมาท 
เลินเล่นอย่างร้ายแรง โดยมาตรา 150 บญัญตัิว่าเมื่อการไม่ชาระหน้ีมิได้เกิดจากความจงใจ 
หรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงของลูกหน้ี ลูกหน้ีจะตอ้งรับผิดเฉพาะความเสียหายท่ีคาดเป็น
หรืออาจคาดเป็นในเวลาท าสัญญา และมาตรา 115  บญัญติัวา่ แมก้ารไม่ชาระหน้ีเกิดจากความจงใจ 
หรือประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรง ความเสียหายของเจา้หน้ีจะตอ้งไม่ไกลต่อเหตุและเป็นผลโดยตรง
ของการไม่ชาระหน้ี ซ่ึงเป็นการรับผดิเช่นเดียวกบักรณีละเมิค”34 

Prar ได้อธิบายว่า ลูกหน้ีไม่ตอ้งชดใช้ค่าเสียหายทุกอย่างที่เกิดจากการไม่ชาระหน้ี 
กรณีท่ีมิได้ท าการฉ้อฉล (Traud) แต่อย่างใด ในการช าระหน้ี ลูกหน้ีจะต้องรับผิดในค่าเสียหาย 
เฉพาะท่ีเก่ียวกบัวตัถุประสงคข์องหน้ีเท่านั้น หาตอ้งรับผิดในค่าเสียหายอยา่งอ่ืนไม่ เช่น ผูเ้ช่าท่ีถูกขบัไล่
ไม่ยอมออกจากบา้นเช่าก่อนสัญญาเช่าครบก าหนดมีสิทธิเรียกค่าขนยา้ย ค่าช่าที่จ่ายไปล่วงหนา้ 
คนท่ีตอ้งจ่ายค่าเช่าบา้นใหม่แพงข้ึน ซ่ึงเป็นค่าเสียหายซ่ึงเป็นผลโดยตรงจากการไม่ไดใ้ช้บา้นเช่า
ซ่ึงเป็นวตัถุท่ีประสงค์ของสัญญาเช่า ถา้ผูเ้ช่าเอาบา้นนั้นไปใช้ในการประกอบธุรกิจ การถูกขบัไล่
ยอ่มท าใหสู้ญเสียลูกคา้ และเป็นท่ีเสียหายแก่ธุรกิจ แมผู้ใ้หเ้ช่าไม่อาจคาดเห็นไดใ้นขณะท าสัญญา35  
 

2.2.4 ทฤษฎบีริการสาธารณะ 
 

แนวความคิดเก่ียวกบัทฤษฎีบริการสาธารณะและสัญญาทางปกครองในศตวรรษที่ 19 
ซ่ึงเป็นจุดเร่ิมตน้ของการพฒันาระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศสได้เกิดแนวความคิดพื้นฐาน

                                                 
34พรรณรายรัตน์  ศรีไชยรัตน์. อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 32. หนา้ 69-70. 
35 สิริลักษณ์  กิรติรัตนพฤกษ์. (2552). การก าหนดค่าเสียหาย: ศึกษาเปรียบเทียบกรณีผิดสัญญาและละเมิด. 
วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขากฎหมายเอกชน คณะนิติศาสตร์. มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ หนา้ 7.  
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ของระบบกฎหมายปกครองฝร่ังเศสซ่ึงมีความคิดว่า รัฐควรท่ีจะมีความเป็นใหญ่ เหนือเอกชน 
เจตนารมย์ของรัฐจะต้องอยู่เหนือเจตนารมย์ของเอกชน เพื่อให้องค์กรของรัฐ สามารถด าเนิน
กิจกรรมบางอย่างนอกเหนือจากกิจกรรมของเอกชนท่ีเอกชนจะกระท าได ้นัน่ก็คือ การใช้วิธีการ
กระท าโดยใช้นิติกรรมฝ่ายเดียว ซ่ึงเป็นการกระท าท่ีมีผลบงัคบัแก่เอกชนโดยการแสดงเจตนาฝ่ายเดียว
ของรัฐ และการแสดงเจตนาดงักล่าวของรัฐจะมีลกัษณะเป็นค าบงการ โดยกิจกรรมดงักล่าวของรัฐ 
จะมีความแตกต่างจากกิจกรรมของเอกชนในแง่ที่ว่า เอกชนไม่อาจใช้อ  านาจบงัคบัฝ่ายเดียว
โดยปราศจากความยินยอมของคู่กรณีได ้เหตุท่ีรัฐมีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งใช้ อ านาจฝ่ายเดียวเหนือ
เอกชน ก็เน่ืองมาจากความสอดคล้องกบัสภาพการณ์ของประเทศฝร่ังเศส เพราะในยุคดงักล่าว 
หน้าที่การงานของรัฐมีอยูอ่ยา่งจ  ากดัโดยเฉพาะหนา้ที่หลกัที่ส าคญัๆ เช่น หน้าที่ดา้นการทหาร 
การรักษาความสงบเรียบร้อยและการศาล ซ่ึงงานของรัฐดงักล่าวเป็นกิจกรรมซ่ึงโดยสภาพรัฐจะตอ้ง
มีการใชอ้ภิสิทธิของรัฐ คือ การใชอ้  านาจบงัคบัแก่เอกชน ทั้งน้ี เพื่อให้กิจการของรัฐสามารถด าเนิน
ไปไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ จากสภาพการณ์ดงักล่าว จึงเกิดแนวความคิดเก่ียวกบัอ านาจมหาชนข้ึน 
เพื่อให้สอดคลอ้งกบัการใช้เอกสิทธิของรัฐ จากแนวความคิดเก่ียวกบัอ านาจมหาชน จึงก่อให้เกิด
หลักกฎหมายพิเศษเพื่อใช้บงัคบัแก่อ านาจมหาชนโดยเฉพาะ และคดีท่ีพิพาทเก่ียวกับกิจกรรม
ดงักล่าว จะตอ้งใชศ้าลพิเศษคือ ศาลปกครองเป็นผูต้ดัสิน และในบรรดากิจกรรมของรัฐซ่ึงกระท า
โดยการใช้สิทธิดงักล่าว เรียกว่า กิจกรรมแห่งอ  านาจมหาชน (Lactivité de puissance public) 
แต่อย่างไรก็ตาม การด าเนินการ ต่าง ๆ ของรัฐนั้น รัฐมิไดด้ าเนินการโดยใช้อ านาจบงัคบัเสมอไป 
บางคร้ังรัฐก็ด าเนินการคลา้ย กบัการด าเนินการของเอกชน และปฏิบติัต่อเอกชนในฐานะท่ีเท่าเทียม
กบัรัฐ เช่น กรณีท่ีรัฐท าสัญญาทั้งหลายกบัเอกชน ซ่ึงการกระท าในลกัษณะเช่นน้ีของรัฐจะเป็นการ
กระท าโดยปราศจากการใชอ้ภิสิทธิบางอยา่งอนัเกินขอบเขตในกฎหมายเอกชน การด าเนินการของรัฐ
ในลกัษณะน้ี เรียกวา่ เป็นกิจกรรมแห่งการจดัการ (Lactivite de gestion) ซ่ึงจะตอ้งน าหลกักฎหมายเอกชน
มาใชบ้งัคบัแก่กิจกรรมในทางจดัการ และจะตอ้งอยู่ภายใตอ้  านาจหน้าท่ีของศาลยุติธรรมท่ีพิพากษา
คดีพิพาทเก่ียวกบักิจกรรมในทางจดัการของรัฐ36 

กิจกรรมแห่งอ านาจมหาชนและกิจกรรมแห่งการจดัการน้ีกลายเป็นแนวความคิดพื้นฐาน 
แนวความคิดหน่ึงของกฎหมายปกครอง ซ่ึงเป็นทางออกท่ีเหมาะสมของปัญหาเก่ียวกบัการแบ่งแยก 
 เขตอ านาจระหวา่งศาลยุติธรรม และศาลปกครอง ซ่ึงเร่ืองน้ีจะเห็นไดจ้ากแนวค าพิพากษาของสภา 
ท่ีปรึกษาแห่งรัฐท าหนา้ท่ีศาลปกครองในสมยันั้น ท่ีไดรั้บอิทธิพลจากแนวความคิดเก่ียวกบัอ านาจ 
มหาชนวา่ “ศาลปกครอง คือ ศาลปกติธรรมดาในกรณีพิพาทท่ีเกิดข้ึนนั้นกระท าการโดยฝ่ายปกครอง 
ในเร่ืองท่ีเก่ียวกบักิจกรรมแห่งอ านาจมหาชน อ านาจของศาลปกครองจะหยุดลงก็ต่อเม่ือรัฐได้
                                                 
36ก าชยั จงจกัรพนัธ์. อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 19. หนา้ 39. 
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กระท าการต่าง ๆ ภายใตเ้ง่ือนไขของกฎหมายเอกชน เม่ือรัฐได้ท าสัญญาไม่ว่าจะเป็นไปเพื่อการ
จดัการทรัพยสิ์นของรัฐหรือเป็นไปเพื่อการจดัท าบริการสาธารณะ”37 จากแนวค าพิพากษาน้ีเท่ากบั
เป็นการยืนยนัถึงขอบเขตการบงัคบัใช้กฎหมายปกครอง และขอบเขตของอ านาจศาลปกครอง 
แต่อย่างไรก็ตาม ในปลายศตวรรษท่ี 19 ความเปล่ียนแปลงของสถานการณ์ในประเทศฝร่ังเศส
เปล่ียนแปลงไปจากเดิม จึงท าใหค้วามคิดทางลทัธิทางกฎหมายปกครองเปล่ียนแปลงไปดว้ย และท าให้
ความคิดทฤษฎีอ านาจมหาชนซ่ึงเป็นพื้นฐานของกฎหมายปกครองฝร่ังเศสใช้ไม่ได้อีกต่อไป 
กล่าวคือ นบัตั้งแต่ปลายศตวรรษที่ 19 เป็นตน้มา ไดม้ีการเปล่ียนแปลงโครงสร้าง ทางเศรษฐกิจ
และสังคม อนัเป็นผลเน่ืองมาจากการปฏิวติัอุตสาหกรรม ท าให้ความตอ้งการของพลเมืองมีมากข้ึน 
เป็นผลให้ความคิดท่ีว่า หน้าท่ีของรัฐท่ีจะเป็นเร่ืองเฉพาะทางการเมืองการปกครอง เช่น การจดัตั้ง
และการด าเนินการทางดา้นสังคม การรักษาความสงบเรียบร้อย ภายในและความยติุธรรมเปล่ียนไป 
คือ รัฐจะมีการพฒันาหน่วยงานทางเทคนิคของรัฐเพื่อบริการดา้นต่าง ๆ แก่ประชาชน เช่น การศึกษา
การจ าหน่ายกระแสไฟฟ้า ซ่ึงกิจกรรมเหล่าน้ีจะมีความแตกต่างจากการด าเนินของรัฐในสมยัก่อน
และกิจกรรมเหล่าน้ีเรียกวา่ “บริการสาธารณะ” (Service public) 

การด าเนินกิจกรรมบริการสาธารณะของรัฐนั้น รัฐมิไดด้ าเนินการโดยใช้อ านาจบงัคบั  
ซ่ึงเป็นอภิสิทธิของรัฐ แต่ในทางตรงกนัขา้มรัฐมีหน้าท่ีตอ้งให้บริการแก่ประชาชนโดยส่วนรวม  
การบริการสาธารณะจึงเป็นเร่ืองท่ีมุ่งจะใหเ้กิดประโยชน์ส่วนรวม ซ่ึงจะมีความแตกต่างจากกิจกรรม
ของเอกชน ซ่ึงมีวตัถุประสงคใ์นการแสวงหาก าไร จากเหตุผลที่วา่ บริการสาธารณะเป็นเร่ืองท่ีมุ่ง
จะให้เกิดประโยชน์แก่ส่วนรวม จึงเป็นเหตุผลสมควรท่ีสนบัสนุนการน าหลกักฎหมายพิเศษมาใชบ้งัคบั
แก่กิจกรรมของฝ่ายปกครอง แต่แนวความคิดดังกล่าวก็ขดัแยง้กับแนวความคิดอ านาจมหาชน  
ซ่ึงมีความคิดว่า กิจกรรมของรัฐซ่ึงมีลกัษณะเป็นบริการสาธารณะ มิใช่เป็นกิจกรรมแห่งอ านาจ
มหาชน จึงไม่สมควรอยูภ่ายใตห้ลกักฎหมายพิเศษ 

แต่อย่างไรก็ตาม นบัตั้งแต่ปลายศตวรรษท่ี 19 เป็นตน้มา นกักฎหมายมหาชนส่วนมาก  
มีความคิดเห็นว่า การยอมรับ "อ านาจมหาชน” เป็นพื้นฐานของระบบกฎหมายปกครองนั้นว่าไม่
ถูกตอ้ง และไม่ยอมรับทศันะดงักล่าว ขณะเดียวกนัก็ไดเ้กิดแนวความคิดใหม่วา่ "บริการสาธารณะ” 
คือพื้นฐานของระบบกฎหมายฝร่ังเศส ส าหรับบริการสาธารณะตามท่ีเขา้ใจในสมยันั้น หมายถึง 
กิจกรรมทั้งหลายของฝ่ายปกครองท่ีมุ่งสนองความตอ้งการส่วนรวมของประชาชนส่วนรวม เช่น 
การป้องกนัประเทศ การเดินรถไฟ การทะเบียนราษฏร์ ฯลฯ แต่การจดับริการสาธารณะ นั้นจะจดัท า
โดยนิติบุคคลมหาชนท่ีมีฐานะหรือระดบัแตกต่างกนัออกไป เช่น การป้องกนัประเทศ การรักษา

                                                 
37 ชรินทร์  สันประเสริญ. (2530). หลกัการและแนวความคิดพ้ืนฐานเก่ียวกบักฎหมายฝร่ังเศส.  วารสารนิติศาสตร์ 
ศรีปทุม, ปีท่ี 2 (1). หนา้ 103-117. 
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ความสงบเรียบร้อยภายใน การจดัการศึกษาของชาติ ฯลฯ ซ่ึงถือวา่เป็นการจดัท าบริการสาธารณะใน
ระดบัชาติ ส่วนบริการสาธารณะในระดบัจงัหวดั เช่น การขนส่งในระดบัจงัหวดั การจดัสร้างทาง
คมนาคมทางบก ทางน ้ า นอกจากนั้น การจดัให้มีไฟฟ้า น ้ าประปา ถนนหนทางที่ถูกด  าเนินการ
โดยเทศบาลก็ถือวา่ เป็นการจดัท าบริการสาธารณะในระดบัเทศบาล ดงันั้น บริการสาธารณะจึงเป็น
กิจกรรมท่ีมีขอบข่ายกวา้งขวางมากครอบคลุมทุกพื้นท่ีของประเทศ38 

องค์ประกอบที่ส าคัญของบริการสาธารณะก็คือ ความต้องการที่จะตอบสนอง
ต่อประโยชน์ส่วนรวมกรณีท่ีเร่ืองใดเอกชนไม่อาจสนองได ้หรือ สนองความตอ้งการประชาชนได้
แต่ไม่เพียงพอ รัฐก็จะเขา้จดัท ากิจการเหล่านั้นในรูปของบริการสาธารณะแทนท่ีจะปล่อยให้เอกชน
จดัท า นอกจากนั้น รัฐยงัมีอิสระอย่างเต็มที่ในการที่จะพิจารณาว่า ควรสนองความต้องการ
ของประชาชนในเร่ืองใดหรือไม่ 

แต่อย่างไรก็ตาม กิจกรรมทั้งหลายของฝ่ายปกครอง มิใช่ว่าจะเป็นบริการสาธารณะทั้งหมด 
กิจกรรมของฝ่ายปกครองอาจจะเป็นกิจกรรมที่เรียกว่า "ธุรกิจส่วนเอกชนของฝ่ายปกครอง”39 
ซ่ึงเป็นกิจกรรมท่ีมิไดมี้วตัถุประสงคเ์พื่อประโยชน์ส่วนรวม แต่มุ่งหาประโยชน์ทาง การเงินของฝ่ายปกครอง 
เช่น การให้เช่าอสังหาริมทรัพยข์องฝ่ายปกครองเพื่อหารายไดเ้ขา้รัฐ ซ่ึงเป็นวิธีการจดัการทรัพยสิ์น
ส่วนเอกชนของฝ่ายปกครอง โดยกิจกรรมเหล่าน้ีไม่ใช่บริการ สาธารณะ เพราะมิไดมี้วตัถุประสงค์
เพื่อประโยชน์ส่วนรวม แต่เพื่อประโยชน์ทางการเงินแต่อยา่งเดียว 

หลกักฎหมายท่ีจะใชก้บัการบริการสาธารณะ จะตอ้งเป็นหลกักฎหมายพิเศษ เพราะหลกัการพื้นฐาน
ของบริการสาธารณะจะต้องมีความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะและหลกัการเหนือกว่าของบริการ
สาธารณะ คือ เม่ือมีการขดักนัระหว่างประโยชน์ส่วนรวม กบัประโยชน์ส่วนบุคคล เอกชนจะตอ้ง
ยอมสละประโยชน์ส่วนบุคคล 

การท่ีตอ้งใช้หลกักฎหมายพิเศษก็เพราะเพื่อให้เกิดความสะดวกในการด าเนินงานอยา่งปกติ 
และต่อเน่ืองของบริการสาธารณะ และเพื่อการสนองต่อความต้องการของประชาชนส่วนรวม 
กระท าไดโ้ดยรวดเร็วและสมบูรณ์ท่ีสุดเท่าท่ีจะเป็นไปได ้ดงันั้น จึงเกิดความคิดท่ีว่า การก าหนด 
เขตแดนระหว่างระบบกฎหมายปกครองและระบบกฎหมายเอกชน จะตอ้งมีการแบ่งแยกกิจกรรม
ของฝ่ายปกครองท่ีเป็นบริการสาธารณะ และกิจกรรมของฝ่ายปกครองท่ีมิใช่บริการสาธารณะ 

                                                 
38 สุรพงศ ์ กลัน่ประชา. (2539). สัญญาเกีย่วกบัการบริการสาธารณะในระบบกฎหมายไทย. วทิยานิพนธ์นิติศาสตร
มหาบณัฑิต, สาขากฎหมายมหาชน,  คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. หนา้ 130.   
39 อิสสระ  นิติทณัฑป์ระภาส. (2529). กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ. (พิมพค์ร้ังท่ี 5). กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ์
มหาวทิยาลยัรามค าแหง. หนา้ 34-38.  
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ส าหรับกิจกรรมท่ีเป็นบริการสาธารณะนั้น ตอ้งอยูภ่ายใตห้ลกัการของกฎหมายพิเศษของ 
กฎหมายปกครอง และคดีพิพาทท่ีเก่ียวกบับริการสาธารณะเป็นอ านาจของศาลปกครองท่ีจะตดัสิน 

ส่วนกิจกรรมของฝ่ายปกครองท่ีมิใช่บริการสาธารณะ ควรจะตอ้งอยูภ่ายใตห้ลกักฎหมาย 
เอกชน และคดีพิพาทเก่ียวกบักิจกรรมดงักล่าวจะอยูภ่ายในอ านาจของศาลยติุธรรม  

 ผลของแนวความคิดบริการสาธารณะอาจสรุปได ้2 ประการ คือ  

   1. เกิดการแบ่งปันอ านาจระหว่างศาลปกครองและศาลยุติธรรม ซ่ึงจะเป็นผลว่าคดีนั้น 
จะน าหลกักฎหมายปกครองมาปรับ หรือจะตอ้งน ากฎหมายเอกชนมาปรับ นั้นคือ จะตอ้งพิจารณา
กนัว่ากิจกรรมท่ีพิพาทกนันั้น เป็นบริการสาธารณะหรือไม่ ถา้กิจกรรมท่ีฝ่ายปกครองกระท านั้น
เป็นบริการสาธารณะ คดีนั้นก็ตอ้งน าหลกักฎหมายปกครองมาปรับ และอยู่ภายในเขตอ านาจ
ของศาลปกครอง แต่ถ้ากิจกรรมนั้นไม่ใช่การบริการสาธารณะ ก็ตอ้งน าหลกักฎหมายเอกชน
มาปรับและอยูภ่ายใตก้ารพิจารณาของศาลยุติธรรมนั้น เพราะไม่เก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะจึงไม่มีเหตุผล
ท่ีจะตอ้งอยูภ่ายใตห้ลกัการพิเศษของกฎหมายปกครอง  

2. ในการด าเนินกิจกรรม ซ่ึงเป็นบริการสาธารณะนั้น ฝ่ายปกครองอาจจะตอ้งอยูภ่ายใต้
เง่ือนไขของกฎหมายเอกชน โดยไม่จ  าตอ้งอยูภ่ายใตบ้งัคบัของกฎหมายปกครองเสมอไป เพราะในการ
บริการสาธารณะนั้ น ฝ่ายปกครองมีสิทธิในการเลือกวิธีด าเนินการทางกฎหมาย  กล่าวคือ  
เลือกวิธีด าเนินการตามกฎหมายมหาชน หรือเลือกวิธีการด าเนินการตามกฎหมายเอกชน  เช่น 
ในการท าสัญญากบัเอกชนนั้น ฝ่ายปกครองอาจจะท าสัญญาทางปกครอง (Contrats administratif) 
หรืออาจจะท าสัญญาตามกฎหมายเอกชนก็ไดแ้ลว้แต่ฝ่ายปกครองจะเห็นสมควร  

                ในกรณีท่ีฝ่ายปกครองเลือกวิธีการด าเนินกิจกรรมบริการสาธารณะตามกฎหมายเอกชน  
ก็จะตอ้งอยูภ่ายใตห้ลกักฎหมายเอกชน หากเกิดกรณีพิพาทเก่ียวกบับริการสาธารณะตามวธีิดงักล่าว 
จะต้องให้ศาลยุติธรรมเป็นผูพ้ิจารณาอย่างไรก็ตาม การท่ีทฤษฎีกฎหมายปกครอง ยอมรับว่า 
ฝ่ายปกครองอาจเลือกวธีิการด าเนินกิจกรรมตามกฎหมายเอกชน ไม่ใช่เป็นการยอมรับแนวความคิด
เกี่ยวกบัอ  านาจมหาชนที่ แบ่งแยกกิจกรรมออกเป็นกิจกรรมแห่งอ  านาจมหาชน และกิจกรรม
ในทางจดัการ เพราะตามแนวความคิดอ านาจมหาชนนั้นถือวา่ สัญญาทั้งหลายท่ีฝ่ายปกครองท ากบัเอกชน
จะถือว่าเป็นกิจกรรมทางจดัการและอยู่ภายใตก้ฎหมายเอกชนทั้งหมด แต่แนวความคิดของการ
บริการสาธารณะถือวา่สัญญาท่ีฝ่ายปกครองท ากบัเอกชน จะอยูภ่ายใตก้ฎหมายเอกชนก็ต่อเม่ือฝ่ายปกครอง
ตอ้งการท่ีจะอยูภ่ายใตก้ฎหมายเอกชนเท่านั้น จึงเลือกวธีิการด าเนินการตามกฎหมายเอกชน  

 กิจกรรมของเอกชนบางอยา่งซ่ึงเป็นบริการสาธารณะนั้น จะอยูภ่ายใตร้ะบบกฎหมาย ปกครอง
อนัเป็นขอ้ยกเวน้ ส่วนกิจกรรมของสหกิจวิชาชีพ จะอยูภ่ายใตร้ะบบกฎหมายปกครอง และระบบ
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กฎหมายเอกชนควบคู่กนัไป ในลกัษณะท่ีไม่อาจถือไดว้่า การอยู่ใตร้ะบบใดระบบหน่ึงเป็นเพียง 
ขอ้ยกเวน้40 

ปัญหาของบริการสาธารณะคือ ความหมายในทางกฎหมายของบริการสาธารณะไม่แน่ชัด 
และมีความหมายกวา้งขวางมาก เพราะฉะนั้นในการพิจารณาเขตอ านาจศาลปกครอง ในระยะหลงั
สงครามโลกคร้ังท่ี 2  ศาลระงบัการขดัแยง้ในเร่ืองเขตอ านาจศาลและสภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐท าหนา้ท่ี
ศาลปกครองจะใชห้ลกัพิจารณาอ่ืนๆ โดยมิไดก้ล่าวถึงบริการสาธารณะ หลกัพิจารณาดงักล่าว ไดแ้ก่  

 (1) หลักพิจารณานิติสัมพนัธ์  หมายความว่า คดีนิพากษาเกี่ยวกับสิทธิและหน้าที่
ตามกฎหมายมหาชน ก็จะอยู ่ภายในอ  านาจศาลปกครอง ส่วนคดีที่พิพาทเกี่ยวกบัสิทธิและ
หน้าท่ีตามกฎหมายเอกชน จะอยูใ่นอ านาจของศาลยติุธรรม 

 (2) หลกัพิจารณาความคลา้ยคลึงกบักิจกรรมของเอกชน หลกัการน้ีใชใ้นการพิจารณาว่า 
บริการสาธารณะใดมีลกัษณะเป็นบริการสาธารณะในลกัษณะทางอุตสาหกรรมหรือพาณิชยกรรม หรือไม่ 
และเพื่อวินิจฉัยว่าเง่ือนไขที่ปรากฏในสัญญาที่ฝ่ายปกครองท ากบัเอกชนที่ลกัษณะเกินสมควร 
ในกฎหมายเอกชนหรือไม่41 

 สรุปแล้วหมายความว่า แนวความคิดดั้ งเดิมเก่ียวกับบริการสาธารณะอย่างเดียว 
ไม่เพียงพอท่ีจะใชเ้ป็นหลกัในการพิจารณาขอบเขตของการใชบ้งัคบักฎหมายปกครอง และในปัจจุบนั
ก็ไม่อาจกล่าวไดว้า่ กฎหมายปกครอง คือกฎหมายวา่ดว้ยบริการสาธารณะ แต่อยา่งไรก็ตามบริการ
สาธารณะก็ยงัเป็นกรอบทัว่ไปในกฎหมายปกครอง แต่จะตอ้งเสริมใหส้มดุลโดยน าความคิดเก่ียวกบั
การจดัการสาธารณะมาประกอบ ซ่ึงแนวความคิดใหม่เก่ียวกบับริการสาธารณะอาจสรุปได ้ดงัน้ี  

                 ระบบกฎหมายปกครองจะใชบ้งัคบัแก่สิทธิหนา้ท่ีและการด าเนินงานซ่ึงมีรูปแบบของการ 
จดัการสาธารณะ (La gestion publique) ซ่ึงมีความหมายตรงขา้มกบัการจดัการทางเอกชน ซ่ึงจะมีผล
ให้การใช้กฎหมายปกครองแก่บริการสาธารณะจะสะดุดหยุดลงเมื่อปรากฏว่า สิทธิและหน้าท่ี
และการด าเนินการอนัใดท่ีอยูใ่นกรอบของการด าเนินการบริการสาธารณะ โดยอาศยัรูปแบบ การจดัการ
ในทางเอกชน 

     การท่ีจะพิจารณาว่า อย่างไรจึงจะถือเป็นการจดัการสาธารณะ จะตอ้งพิจารณาว่าสิทธิ
และหนา้ท่ีในการด าเนินการนั้น ๆ คลา้ยคลึงกบัสิทธิและหนา้ท่ีในการด าเนินการของเอกชนหรือไม่  
ถ้าไม่คล้ายคลึงกันก็ถือว่าเป็นสิทธิและหน้าท่ีในการด าเนินการโดยอาศัยรูปแบบการจัดการ
                                                 
40ก าชยั จงจกัรพนัธ์. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 36. หนา้ 59. 
41รัฐสิทธ์ิ  คุรุสุวรรณ. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 26. หนา้ 89. 
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สาธารณะ แต่ถา้คลา้ยคลึงกนัก็ถือวา่เป็นสิทธิและหนา้ท่ีในการด าเนินการซ่ึงอาศยัรูปแบบของการจดัการ
ในทางเอกชน  

                 ในการพิจารณาความคลา้ยคลึงดงักล่าว จะตอ้งพิจารณาวา่สิทธิหนา้ท่ีในการด าเนินงาน 
ภายในกรอบของบริการสาธารณะ มีลกัษณะท่ีเป็นสมควร (le caractere exorbitant ) เม่ือเปรียบเทียบ
กบัสิทธิหนา้ท่ีในการด าเนินงานในเร่ืองเดียวกนัของเอกชนหรือไม่ ถา้มีลกัษณะเป็นสมควรก็ถือวา่ 
สิทธิหนา้ท่ีในการด าเนินการไม่เหมือนเอกชน แต่ถา้ไม่เกินสมควรก็ถือวา่ เป็นสิทธิหนา้ท่ีในการ
ด าเนินการท่ีคล้ายคลึงกบัของเอกชน โดยลกัษณะท่ีเกินสมควรซ่ึงเป็นเคร่ืองช้ีรูปแบบของการ
จดัการสาธารณะนอกจากจะหมายถึง การใชเ้อกสิทธ์ิเกินสมควรในกฎหมายเอกชนแลว้ยงัเป็นการ
ใชอ้ านาจบงัคบั รวมถึงลกัษณะพิเศษอ่ืน ๆ ท่ีท าใหก้ารจดัการสาธารณะต่างกบัการจดัการในทางเอกชน 
เช่น ขอ้ผกูพนั หรือภาระต่าง ๆ ท่ีไม่เหมือนกบัขอ้ผกูพนัหรือภาระตามกฎหมายเอกชน  

 1. ความหมายของบริการสาธารณะ  
                 ความหมายของบริการสาธารณะมีนกัวชิาการหลายท่านไดอ้ธิบายความหมายของบริการ 
สาธารณะเอาไว ้ศาสตราจารย ์ดร.ประยรู กาญจนดุล ไดอ้ธิบายวา่ "บริการสาธารณะ คือ กิจการท่ีอยู ่
ในความอ านวยการหรือความควบคุมของฝ่ายปกครอง ท่ีจดัท าเพื่อสนองความตอ้งการส่วนรวม 
ของประชาชน”42 ศาสตราจารย ์ชาบู ไดใ้ห้ค  าจ  ากดัความของบริการสาธารณะไวว้่า "กิจกรรมอย่างหน่ึง
อย่างใดจะเป็นบริการสาธารณะได ้ก็ต่อเมื่อนิติบุคคลมหาชนเป็นผูจ้ดัการ หรือ ดูแลกิจกรรมนั้น
เพื่อสาธารณะประโยชน์” ดงันั้นจึงอาจสรุปสาระส าคญัของบริการสาธารณะได ้ดงัน้ี  
 (1.1) กิจกรรมนั้นตอ้งเก่ียวขอ้งกบันิติบุคคลมหาชน  
กิจกรรมใดจะเป็นบริการสาธารณะได้ก็ต่อเม่ือกิจกรรมนั้นมีส่วนเก่ียวขอ้งกบันิติบุคคลมหาชน 
ตามสมควร ซ่ึงความเก่ียวขอ้งน้ีอาจจะเป็นโดยตรงหรือโดยออ้มก็ได ้กรณีท่ีกิจกรรมนั้น เก่ียวขอ้ง
กบันิติบุคคลมหาชนโดยตรงได้แก่ กรณีที่นิติบุคคลมหาชนเป็นผูป้ระกอบกิจการด้วยตนเอง 
อาจกล่าวไดว้า่กิจกรรมทุกอยา่งท่ีรัฐ องคป์กครองทอ้งถ่ินหรือองคก์รมหาชนเป็นผูด้  าเนินการดว้ยตนเอง 
จะเขา้ข่ายเป็นบริการสาธารณะ ถา้หากกิจการนั้นมีวตัถุประสงค์เพื่อสาธารณประโยชน์ ส่วนความ
เก่ียวขอ้งโดยออ้มไดแ้ก่ การที่เอกชนผูป้ระกอบกิจกรรมนั้น แต่การที่จะเป็นบริการสาธารณะได้
ก็ตอ้งพิจารณาว่านิติบุคคลมหาชนไดม้อบอ านาจในการประกอบกิจกรรมนั้นให้เอกชนหรือไม่ 
ซ่ึงการมอบอ านาจ (la delegation) อาจแบ่งไดเ้ป็น 3 กรณี คือ  

                ก) กรณีท่ีกิจกรรมนั้นกระท าโดยห้างหุ้นส่วนหรือบริษทัท่ีทุนส่วนใหญ่เป็นของ 
นิติบุคคลมหาชน ซ่ึงถือวา่เป็นกรณีท่ีนิติบุคคลมหาชนซ่อนรูปมาในรูปของนิติบุคคลเอกชน 
                                                 
42 ประยรู  กาญจนดุล. (2535). ค าบรรยายกฎหมายปกครอง (พิมพค์ร้ังท่ี 2). กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. หนา้ 108.  
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ข) กรณีท่ีนิติบุคคลเอกชนประกอบกิจกรรมนั้นตามสัญญาท่ีท าไวก้บันิติบุคคล
มหาชน หรือ เรียกอีกอย่างหน่ึงว่า เป็นการมอบอ านาจโดยการท าสัญญาให้เอกชนประกอบ
กิจกรรมแทนนิติบุคคลมหาชน  

ค) กรณีอ่ืน ๆ นอกจาก 2 กรณีขา้งตน้ จะตอ้งพิจารณาเคร่ืองบ่งช้ีอ่ืน ๆ เช่น บุคคล 
เอกชนนั้นก่อตั้ ง ข้ึนโดยนิติบุคคลมหาชนหรือไม่, กิจกรรมของบุคคลเอกชนนั้ นเป็นไป
เพื่อสาธารณประโยชน์หรือไม่, ผูบ้ริหารของบุคคลนั้นไดร้ับแต่งตั้งหรือไดร้ับความเห็นชอบ
จากนิติบุคคลมหาชนหรือไม่, นิติบุคคลมหาชนมีอ  านาจควบคุมการบริการของเอกชนหรือไม่ 
และบุคคลนั้นไดรั้บมอบหมายใหมี้เอกสิทธิแห่งอ านาจมหาชนหรือไม่  

      (1.2) กิจกรรมนั้นต้องมีวตัถุประสงค์เพื่อสาธารณประโยชน์ เงื่อนไขประการน้ี
เป็นสาเหตุส าคญัท่ีท าให้ฝ่ายปกครองมี "เอกสิทธิแห่งอ านาจมหาชน" ศาสตรจารย ์ชาบู อธิบายวา่ 
กิจกรรมท่ีกระท าโดยหรือภายใตก้ารควบคุมของนิติบุคคลมหาชน แบ่งไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ  

                  1. กิจกรรมท่ีท าโดยมุ่งท่ีจะตอบสนองประโยชน์ของบุคคลภายนอกขององค์กร
ผูป้ระกอบการนั้น  
                    2. กิจกรรมท่ีมุ่งสนองประโยชน์ทางการเงินการคลงัขององคก์รผูป้ระกอบการนั้นใหม้ากท่ีสุด 

กิจกรรมประเภทแรกนั้น จะเห็นได้อย่างชัดเจนว่า เป็นกิจกรรมท่ีมีลักษณะบริการ
สาธารณะ เพราะมุ่งสนองต่อประโยชน์ของมหาชนเป็นหลกั แต่อยา่งไรก็ตามแมจ้ะมีความมุ่งหมาย 
ต่อประโยชน์มหาชน แต่มิไดห้มายความว่า กิจกรรมนั้นจะค านึงผลก าไรหรือความคุม้ทุนในการ
ด าเนินการไม่ได้เลย ในกรณีท่ีต้องเลือกระหว่างประโยชน์ประชาชนรับผลก าไรท่ีองค์กรนั้น
จะไดรั้บแลว้ กิจกรรมประเภทน้ีจะตอ้งยึดถือประโยชน์มหาชนเป็นหลกั ส่วนกิจกรรมท่ีกระท า 
โดยหรือภายใตก้ารควบคุมของนิติบุคคลมหาชนประเภทท่ีมุ่งตอบสนองประโยชน์ทางการเงินการคลงั
ขององค์กรผูป้ระกอบกิจกรรมนั้นให้มากท่ีสุด มีข้อพิจารณาว่า ถ้าการประกอบกิจกรรมนั้น
มีจุดมุ่งหมายเพียงประการเดียว หรือมีจุดมุ่งหมายหลกัเพียงอยา่งเดียว เพื่อท่ีจะหารายได ้เพื่อใหนิ้ติบุคคล
มหาชนไดใ้ช้ในการประกอบกิจกรรมท่ีมุ่งสนองต่อประโยชน์มหาชน กิจกรรมประเภทน้ีก็เป็น
กิจกรรมบริการสาธารณะได ้เช่น กิจกรรมการเก็บภาษีของรัฐ แต่ถา้กิจกรรมนั้นไม่มีวตัถุประสงค์
เพื่อท่ีจะหารายไดม้าใชใ้นกิจกรรมเพื่อสนองต่อประโยชน์มหาชน แต่มีความมุ่งหมายเพื่อท่ีจะน า
ผลก าไรมาสร้างความเจริญให้แก่องคก์รนั้นเอง กิจกรรมนั้นก็ไม่เป็นบริการสาธารณะ เพราะไม่มีอะไร
ท่ีแตกต่างไปจากกิจกรรมของเอกชน43 

                                                 
43 ประยรู  กาญจนดุล.  อา้งอิงแลว้เชิงอรรถท่ี 42. หนา้ 110. 
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 2. ลกัษณะส าคญัของบริการสาธารณะ จากท่ีกล่าวมาแลว้ว่า บริการสาธารณะ หมายถึง 
กิจกรรมท่ีอยู่ในความอ านวยการหรือ ควบคุมของฝ่ายปกครองท่ีจดัท าเพื่อสนองความต้องการ
ส่วนรวมของประชาชน ซ่ึงจากค านิยาม ดงักล่าวอาจแยกลกัษณะส าคญัของบริการสาธารณะได ้
5 ประการ  

             (2.1) บริการสาธารณะจะตอ้งมีวตัถุประสงค์ในการสนองความตอ้งการส่วนรวม
ของประชาชน  

                  บริการสาธารณะจดัให้มีข้ึนเพื่อสนองความตอ้งการส่วนรวมของประชาชนซ่ึงได้แก่ 
ความต้องการท่ีจะได้รับความปลอดภยั และความต้องการท่ีจะได้รับความสะดวกสบายในการ
ด ารงชีวิต ซ่ึงถือว่าเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวแก่ประโยชน์สาธารณะโดยตรง กิจการใดท่ีฝ่ายปกครองเห็นวา่ 
จ  าเป็นต่อประชาชนก็ตอ้งเขา้จดัท าเป็นบริการสาธารณะ เพราะหากปล่อยใหเ้อกชนท าโดยล าพงัแลว้  
ความตอ้งการของประชาชนจะไม่ไดรั้บการสนองตอบอยา่งเต็มท่ี เน่ืองจากการสนองความตอ้งการ
ส่วนรวมบางอยา่งของประชาชนนั้น เอกชนมิไดจ้ดัท าหรือจดัท าแต่ไม่เพียงพอ ฝ่ายปกครองจึงตอ้ง 
เข้าแทรกแซงจดัท ากิจกรรมนั้น ๆ เพื่อประโยชน์สาธารณะ ในปัจจุบนัการแทรกแซงของฝ่าย
ปกครองได้ขยายตัวออกไปเป็นอันมากทั้ งในทางเศรษฐกิจและสังคม โดยฝ่ายปกครองได้ท า
กิจกรรมหลายอยา่งท่ีเอกชนจัดท า แต่ก็มีข้อแตกต่างกันในสาระส าคัญคือ กิจการของเอกชน 
เอกชนจะเป็นผูก่้อตั้ง แต่บริการสาธารณะท่ีฝ่ายปกครองจดัท ารัฐจะเป็นผูก่้อตั้งข้ึนและฝ่ายปกครอง
เป็นผูอ้  านวยการจดัท าและหลกักฎหมายท่ีใชบ้งัคบัแก่บริการสาธารณะบางอยา่ง ยอ่มไม่ใชบ้งัคบั
แก่กิจการของเอกชนทั้งน้ีเพื่อคุม้ครองประโยชน์สาธารณะ  

(2.2) วิธีการจดัท าบริการสาธารณะยอ่มจะตอ้งมีการแกไ้ขเปล่ียนแปลงไดเ้สมอโดยบทกฎหมาย
การจัดท าบริการสาธารณะจ าเป็นที่จะต้องมีการแก้ไขเปล่ียนแปลงเสมอ เพื่อให้เหมาะสม
กบัสถานการณ์และความจ าเป็นในทางปกครองท่ีจะรักษาประโยชน์สาธารณะ และจะตอ้งปรับปรุง
ให้เขา้กบัวิวฒันาการของความตอ้งการส่วนรวมของประชาชน สิทธิและประโยชน์ท่ีบุคคลไดรั้บ
จากบริการสาธารณะไม่เป็นส่ิงท่ีจะขดัขวางไม่ให้มีการแกไ้ขเปล่ียนแปลง หลกัการน้ียอ่มมีผลใชบ้งัคบั
แก่บุคคลทุกคนท่ีเก่ียวขอ้งกบับริการสาธารณะ ไม่ว่าจะเป็นขา้ราชการหรือบุคคลท่ีเป็นคู่สัญญา
กบัฝ่ายปกครอง หรือเอกชนผูรั้บประโยชน์จากบริการสาธารณะ ส าหรับขา้ราชการนั้น จะต้อง
ยอมรับการแก้ไขเปล่ียนแปลงฐานะตามกฎหมายของตนโดยบทกฎหมาย แม้ว่าการแก้ไข
เปลี่ยนแปลงจะท  าให้ขา้ราชการตอ้งเสียสิทธิหรือประโยชน์ที่เคยไดร้ับก็ตาม ทั้งน้ีเพราะฐานะ
ของขา้ราชการย่อมเป็นไปตามกฎหมายของตนโดยบทกฎหมาย ดงันั้นบทกฎหมายจึงอาจเปล่ียนสิทธิ 
และหนา้ท่ีของขา้ราชการไดทุ้กเม่ือโดยท่ีขา้ราชการไม่อาจอา้งสิทธิท่ีเคยไดรั้บอยูก่่อนมาเป็นขอ้โตแ้ยง้
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การเปล่ียนแปลง ส่วนเอกชนผูไ้ดรั้บประโยชน์จากบริการสาธารณะก็เช่นเดียวกนั จะอา้งสิทธิประโยชน์
ท่ีเคยไดรั้บอยู ่มาเป็นขอ้ขดัขวางเปล่ียนแปลง หรือยบุเลิกบริการสาธารณะโดยกฎหมายไม่ได ้ 
                  ส าหรับเอกชนผูเ้ป็นคู่สัญญากบัฝ่ายปกครอง เช่น ผูรั้บสัมปทานบริการสาธารณะ หลกัท่ีว่า 
บริการสาธารณะตอ้งมีการแกไ้ขเปล่ียนแปลงไดเ้สมอเพื่อประโยชน์สาธารณะยอ่มให้อ านาจแก่ฝ่ายปกครอง
ท่ีจะแก้ไขขอ้สัญญาในสัมปทานส่วนท่ีก าหนดข้ึนตามกฎหมายมหาชนได้เสมอ เม่ือมีความจ าเป็น 
ตอ้งรักษาประโยชน์สาธารณะ ทั้งน้ีเน่ืองจากสัมปทานบริการสาธารณะเป็นสัญญาทางปกครอง 
ท่ีมีขอ้ก าหนดอนัเป็นบทบงัคบัตามกฎหมายมหาชนอยูด่ว้ย  
  (2.3) บริการสาธารณะจะตอ้งจดัด าเนินการอยูเ่ป็นนิจและสม ่าเสมอไม่มีการหยุดชะงกั
บริการสาธารณะเป็นกิจการท่ีจ าเป็นอยา่งยิ่งแก่ประชาชน ถา้บริการสาธารณะหยุดชะงกัไม่ว่าด้วย
ประการใด ๆ ประชาชนย่อมได้รับความเดือนร้อนเสียหาย ทั้ ง น้ี เ น่ืองจากความต้องการ
ของประชาชนมีอยู่ตลอดเวลา และฝ่ายปกครองก็ไดรั้บอ านาจจากกฎหมายท่ีจะจดัการให้บริการ
สาธารณะด าเนินไปไดต้ามปกติ จึงเกิดหลกัส าคญัที่จะตอ้งจดัท  าบริการสาธารณะโดยสม ่าเสมอ 
หากมีผูใ้ดมาท าให้บริการสาธารณะต้องหยุดชะงัก  ฝ่ายปกครองก็มีอ  านาจปราบปรามได้ 
ส าหรับบุคคลที่เป็นคู่สัญญากับฝ่ายปกครอง หลักที่ว่าบริการสาธารณะจะต้องจดัด าเนินการ
อยู่เป็นนิจโดยสม ่าเสมอ ย่อมมีผลบงัคบัอย่างเคร่งครัดในกรณีท่ีเก่ียวกับผูรั้บสัมปทานบริการ
สาธารณะ ถา้กิจการท่ีให้สัมปทาน ตอ้งหยุดชะงกัลงเพราะการกระท าความผิดของผูรั้บสัมปทาน 
ผูรั้บสัมปทานจะตอ้งถูกบงัคบัลงโทษ ตามเง่ือนไขท่ีก าหนดไวใ้นสัมปทาน ส่วนเอกชนผูไ้ด้รับ
ประโยชน์จากบริการสาธารณะก็ย่อมมีสิทธิท่ีจะเรียกร้องให้ฝ่ายปกครองจัดการแก้ไขบริการ
สาธารณะใหด้ าเนินไปตามปกติ หากบริการสาธารณะเกิดขดัขอ้งหรือหยุดชะงกัลงไม่วา่เพราะเหตุใด  

 (2.4) เอกชนยอ่มมีสิทธิไดรั้บประโยชน์จากบริการสาธารณะเท่าเทียมกนั 

บริการสาธารณะมิได้จ ัดท  าข้ึนเพื่อประโยชน์ของผูห้น่ึงผูใ้ดโดยเฉพาะ แต่จดัท  า
เพื่อประโยชน์ของประชาชนโดยเสมอหนา้กนั ถา้เป็นกิจการท่ีจดัท าเพื่อประโยชน์ของบุคคลใดโดย เฉพาะ 
กิจการนั้นจะไม่มีลกัษณะเป็นบริการสาธารณะ กิจการที่เป็นบริการ เอกชนผูอ้ยู่ใตก้ารปกครอง
ยอ่มมีสิทธิที่จะไดรั้บผลการปฏิบติัหรือประโยชน์จากบริการสาธารณะเท่าเทียมกนั และไม่เฉพาะ
แต่ความเสมอภาคในการท่ีจะไดรั้บประโยชน์จากบริการสาธารณะเท่านั้น แต่ยงัรวม ถึงความเสมอภาค
ในภาระหนา้ท่ีอนัพึงมีต่อบริการสาธารณะดว้ย 

ความเสมอภาคที่จะไดรั้บประโยชน์จากบริการสาธารณะนั้นยงัรวมถึงสิทธิเสมอภาค
ในการท่ีบุคคลจะสมคัรเขา้รับหนา้ท่ีการงานในหน่วยงานของรัฐอีกดว้ย ถา้บุคคลนั้นมีคุณสมบติัครบถว้น 
ตามท่ีกฎหมายก าหนด ส่วนบุคคลผูเ้ป็นคู่สัญญากบัฝ่ายปกครองย่อมมีความเสมอภาคในการท่ีจะ
ไดรั้บประโยชน์จากบริการสาธารณะ กล่าวคือ มีความเสมอภาคในการท่ีจะมีโอกาสเขา้ท าสัญญา
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กบัฝ่ายปกครองอย่างเดียวกบับุคคลอ่ืน ดงันั้น ในการท่ีฝ่ายปกครองจะคดัเลือกหาคู่สัญญาในการจดัท า
บริการสาธารณะจึงไดมี้ระเบียบของทางราชการวางไวใ้ห้มีการเรียกประกวดราคาในการจดัหาพสัดุ 
หรือในการก่อสร้างอาคารต่าง ๆ ของทางราชการ ทั้งน้ีเพื่อเปิดโอกาสให้บุคคลทัว่ไปท่ีมีความสมคัรใจ
ไดเ้ขา้แข่งขนักบัผูอ่ื้นเพื่อท าสัญญากบัฝ่ายปกครอง  

 (2.5) บริการสาธารณะจะตอ้งเป็นกิจการท่ีอยูใ่นความอ านวยการหรือในความควบคุม
ของฝ่ายปกครอง บริการสาธารณะไม่วา่จะเป็นประเภทใด จะตอ้งอยูใ่นความรับผิดชอบของฝ่ายปกครอง 
ในฐานะท่ีเป็นผูอ้  านวยการจดัท าเอง หรือในฐานะท่ีเป็นผูค้วบคุมดูแลให้ผูอ่ื้นจดัท าเสมอ กล่าวคือ 
ฝ่ายปกครองอาจเขา้ท ากิจการนั้นเอง โดยเขา้ไปบงัคบับญัชาหรือสั่งการใหเ้ป็นไปตามอ านาจหนา้ท่ี 
และก ากบัดูแลรับผิดชอบในกิจการท่ีผูอ้ยูใ่ตบ้งัคบับญัชาปฏิบติัโดยใชอ้ านาจบงัคบับญัชา หรือฝ่าย ปกครอง
อาจไม่เขา้ด าเนินกิจการนั้นเอง แต่จะก ากบัดูแลให้ผูอ่ื้นมีอ านาจหนา้ท่ีท าไดอ้ยา่งอิสระ โดยมิไดเ้ขา้
ไปบงัคบับญัชาสั่งการ แต่จะคอยดูแลใหป้ฏิบติัหนา้ท่ีอยา่งครบถว้นถูกตอ้งเท่านั้น บริการสาธารณะ
ส่วนใหญ่ฝ่ายปกครองจะเขา้อ านวยการจดัท าเอง เช่น การรักษาความสงบภายใน การป้องกนัประเทศ 
การคลัง เป็นต้น แต่ก็มีกิจการบางอย่างท่ีฝ่ายปกครองมอบหมาย ให้องค์กรของรัฐบาล หรือ
มอบหมายให้เอกชนรับไปด าเนินการแทนได้ เช่น การให้สัมปทาน กิจการสาธารณูปโภคให้เอกชน
รับไปจดัท า ในกรณีเช่นน้ีฝ่ายปกครองมิไดเ้ขา้ไปอ านวยการจดัท าเองเพียงแต่เป็นผูค้วบคุมดูแลเท่านั้น 
ดงันั้น กิจการท่ีเป็นบริการสาธารณะไดจ้ะตอ้งอยูใ่นความอ านวยการ หรือในความควบคุมของฝ่ายปกครอง
อย่างใดอย่างหน่ึงเสมอ ถ้าไม่อยู่ในความอ านวยการหรือในความควบคุมของฝ่ายปกครองเลย
จะไม่ถือวา่เป็นบริการสาธารณะ เพราะเป็นกิจการท่ีไม่เก่ียวกบัฝ่ายปกครอง44 
 

3. ววิฒันาการของบริการสาธารณะ  
การบริการสาธารณะ คือ การการตอบสนองความตอ้งการของสังคมและปัจเจกชนท่ีเป็นสมาชิก

ของสังคมอนัจะไดรั้บบริการจากภาครัฐในเร่ืองท่ีเอกชนหรือรัฐวิสาหกิจไม่อาจตอบสนองไดไ้ม่วา่
จะเป็นการให้มีบริการสาธารณะในด้านให้ความคุม้ครองความปลอดภยัในชีวิตและทรัพยสิ์น  
การจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภคต่างๆ     

              (3.1) บริการสาธารณะในต่างประเทศ 
บริการสาธารณะ มีวิวฒันาการมาตั้งแต่มหาชนได้รวมกันอยู่เป็นประเทศ และมีการ

วิวฒันาการมาเป็นล าดบั ลกัษณะของบริการสาธารณะย่อมแตกต่างกนัไปตามความเหมาะสม
ของแต่ละประเทศ บริการสาธารณะที่จดัท  าโดยฝ่ายปกครองมาเป็นเวลานานแลว้  ทั้งในประเทศ
ทางภาคพื้นยโุรป สหรัฐอเมริกา และเอเชีย เช่น สาธารณรัฐประชาชนจีน ประเทศญ่ีปุ่น สาธารณรัฐเกาหลี 

                                                 
44 ประยรู  กาญจนดุล. อา้งแลว้เชิงอรรถท่ี 43. หนา้ 112. 
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ในภาคพื้นยุโรปไดมี้แนวความคิดในการปกครองนบัแต่สมยัโรมนัว่า พระมหากษตัริย ์
เป็นผูไ้ด้รับอ  านาจจากประชาชน และเป็นผูแ้ทนของประชาชนในการบริหารงานของรัฐ  
เพื่อประโยชน์ของรัฐ เช่น ในสมยัจกัรพรรด์ิจสัติเนียน ไดจ้ดัแบ่งการปกครองออกเป็นหน่วยราชการ 
5 หน่วย คือ การทหาร การคลงั การยติุธรรม ต ารวจ และการต่างประเทศ 

จากหน่วยงานทั้ง 5 หน่วยน้ี มีหน่วยงานที่เกี่ยวขอ้งกบับริการสาธารณะ คือ ต  ารวจ 
และทหาร เพราะเป็นการจัดท าบริการสาธารณะในด้านการให้ความปลอดภยัแก่ประชาชน 
และในการรักษาความสงบเรียบร้อย 

หลังจากสมัยโรมันมาจนถึงสมัยฟิวดัล  แนวคิดของการปกครองในสมัยโรมัน
เปล่ียนแปลงไป กลายเป็นความความคิดท่ีเรียกวา่ "Mans Chaft” คือ เจา้หนา้ท่ีของรัฐและประชาชน 
ตอ้งจดัท าทุกส่ิงทุกอย่างเพื่อกษตัริย ์ท  าให้การบริการต่าง ๆ ที่เจา้หน้าท่ีของรัฐจดัท า ตอ้งจดัท า
เพื่อสนองความตอ้งการของพระมหากษตัริย์45  

แนวความคิดท่ีได้มาจนถึงคริศตวรรษท่ี 16 ได้มีแนวความคิดใหม่ว่าพระมหากษัตริย ์
เป็นผู ้ถูกเลือกโดยประชาชน ซ่ึงแนวความคิดน้ีมีผลกระทบถึงบริการสาธารณะ เพราะว่า
พระมหากษตัริย ์ตอ้งมีความรับผิดชอบต่อประชาชน ท าให้พระมหากษตัริยต์ระหนกัว่าจะตอ้งท า
ประโยชน์ให้แก่ทอ้งถ่ิน และแก่ประชาชนจึงไดเ้ขา้ช่วยเหลือประชาชนในดา้นเศรษฐกิจ ท าให้การ
จดัท าบริการสาธารณะมีมากข้ึน แต่วิวฒันาการของบริการสาธารณะท่ียิ่งใหญ่ท่ีสุด คือ เหตุการณ์
ในช่วงภายหลงัการปฏิวตัิ ฝรั่งเศส คือ ไดม้ีการเปลี่ยนแปลงแนวความคิดเกี่ยวกบัการปกครอง 
โดยเฉพาะในสมยันโปเลียน นโปเลียนไดย้กนโยบายการปกครองในสมยัโรมนัน ามาใชป้รับปรุง
ระบบกฎหมาย รวมทั้งปรับปรุง บริการสาธารณะในลกัษณะท่ีวา่รัฐตอ้งจดัใหก้บัประชาน โดยถือวา่
ขา้ราชการเป็นผูรั้บใชป้ระชาชน และประชาชนทั้งมวลจะมีผลประโยชน์อนัหน่ึงและเป็นประโยชน์
ร่วมกนั ผลประโยชน์ร่วมกนัน้ีถือ เป็น "ส่ิงของสาธารณะ" (la chose publique) โดยในปี 1790 ไดมี้
การปรับปรุงบริการ สาธารณะมากข้ึน บริการท่ีฝ่ายปกครอง ได้แก่ การขนส่ง การศึกษา และการ
สาธารณะสุข 

การเปล่ียนแปลงบริการสาธารณะท่ีส าคญัท่ีสุด ก็คือ ในช่วงหลงัสงครามโลกคร้ังท่ี 2  
เกิดภาวะเศรษฐกิจตกต ่าทัว่โลก และเกิดการขาดแคลนส่ิงอุปโภคบริโภคอย่างมาก ท าให้รัฐเห็น  
ความจ  าเป็นของการจดัท าบริการสาธารณะให้กบัประชาชน และการเขา้แทรกแซงทางเศรษฐกิจ 
ซ่ึงอยูภ่ายใตก้ารด าเนินการของเอกชน ดงันั้นฝ่ายปกครองจึงเขา้ไปจดัท าบริการสาธารณะใหแ้ก่ประชาชน

                                                 
45มาลี  ทองภูสวรรค.์ (2526). เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายมหาชน หน่วยที่ 8-15 (พิมพค์ร้ังท่ี 3). กรุงเทพฯ:       
หน่ึงเจ็ดการพิมพ.์ หนา้ 727. 
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มากข้ึนตามความตอ้งการของประชาชนและความกา้วหนา้ทางเทคโนโลยี เช่น การให้ บริการท่ีอยูอ่าศยั 
การบริการสาธารณสุข  

 

 (3.2) ประวติัของการจดัท าบริการสาธารณะในประเทศไทย 
 ประวตัิของการจดัท  าบริการสาธารณะในประเทศไทยในสมยักรุงศรีอยุธยาในสมยั
ของสมเด็จพระบรมไตรโลกนาถ ซ่ึงไดจ้ดัท าการปกครองกิจการบา้นเมืองเป็น 4 หน่วย คือ เวียง วงั 
คลงั นา เรียกวา่ "จตุสดมภท์ั้ง 4” ซ่ึงแต่ละหน่วยงานมีหนา้ท่ีแตกต่างกนัออกไปคือ 
 เวยีง มีหนา้ท่ีบงัคบับญัชาไพร่ พลเมือง และรักษาสันติสุขของราษฎร 
 วงั มีหนา้ท่ีรักษาพระราชมณเทียร และจดัท าพิธีต่าง ๆ รวมทั้งช่วยเหลือพระเจา้แผ่นดิน 
ในวงการยติุธรรม 
 คลงั มีหน้าท่ีในการจบัจ่าย และเก็บรักษาพระราชทรัพยแ์ละผลประโยชน์ของแผ่นดิน  
การเก็บภาษีอากร 
 นา มีหนา้ท่ีตรวจท านา  

 หน่วยงานท่ีจดัวา่เป็นบริการสาธารณะ คือ เวียง เพราะมีหนา้ท่ีในการสนองความตอ้งการพื้นฐาน
ของประชาชน คือ การรักษาสันติสุขของราษฎร และป้องกนัประเทศ นอกจากจตุสดมภ์ ทั้ง 4 ก็มี
สมุห์กลาโหม กรมลูกขนุ และกรมพระสุรัสวดี ระเบียบการปกครองน้ีไดใ้ชม้าจนถึงสมยัรัตนโกสินทร์
ตอนตน้ แต่เน่ืองจากกรมต่าง ๆ  เหล่าน้ีท างานกา้วก่ายกนัไม่เป็นระเบียบ ต่อมาในสมยัรัชกาลท่ี 5 จึงได้
มีการจดัระเบียบการปกครองข้ึนใหม่ โดยแบ่งกรมออกเป็น 12 กรม ซ่ึงมีกรมท่ีเก่ียวขอ้งกบัการ
บริการสาธารณะอยูห่ลายกรม เช่น 

 กรมเมือง วา่การเก่ียวกบัต ารวจ 

 กรมธรรมการ เป็นผูบ้งัคบับญัชาการโรงเรียน และโรงพยาบาล  

                กรมโยธาธิการ ท าหนา้ท่ีเก่ียวกบัการตรวจการก่อสร้าง ถนน ขดุคลอง การช่าง  การไปรษณียโ์ทรเลข  
                 หลงัจากสมยั ร.5 ก็ไดมี้การปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม เก่ียวกบับริการสาธารณะใหมี้
มากยิ่งข้ึน เช่น กระทรวงคมนาคม กระทรวงศึกษาธิการ กระทรวงกลาโหม กระทรวง สาธารณสุข
และกระทรวงเหล่าน้ีไดแ้บ่งเป็นกรมต่าง ๆ มีหนา้ท่ีบริการสาธารณะ และไดข้ยายออกไปถึงทอ้งถ่ิน 
ไดแ้ก่ เทศบาล สุขาภิบาล 
 นอกจากฝ่ายปกครองจะด าเนินกิจการบริการสาธารณะเป็นรูปของราชการแลว้ ยงัมีการ 
ตั้งหน่วยงานประเภทรัฐวิสาหกิจ แยกออกจากราชการ เพื่อด าเนินกิจการท่ีเก่ียวขอ้งกบั เศรษฐกิจ
สังคม และบริการสาธารณูปโภคและอุปโภคต่าง ๆ อนัเน่ืองมาจากความไม่คล่องตวัของการด าเนินกิจการ
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ในรูปแบบของระบบราชการ นอกจากน้ียงัมีหน่วยงานท่ีฝ่ายปกครองให้เอกชน ด าเนินการ
ในรูปแบบของการใหส้ัมปทานบริการสาธารณะอีกดว้ย  
  (3.3) ประเภทของบริการสาธารณะ  
ฝร่ังเศสมีแนวความคิดวา่ บริการสาธารณะต่าง ๆ นั้นแบ่งไดเ้ป็น 2 ประเภท ใหญ่ ๆ คือ  
  1. บริการสาธารณะท่ีมีลกัษณะทางปกครอง (Services publics aiministratifs)  
 2. บริการสาธารณะท่ีมีลกัษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม (Services publics industriels 
et commerciaux) 

ความเป็นมาของบริการสาธารณะทั้ง 2 ประเภทน้ีสืบเน่ืองมาจากภารกิจของรัฐ เพราะภารกิจ
ของรัฐท่ีรัฐนิงมีต่อประชาชนของรัฐนั้นก็คือ รัฐมีหนา้ท่ี ๆ จะตอ้งสนองความตอ้งการของประชาชน 
ซ่ึงความตอ้งการพื้นฐานของประชาชนมีความตอ้งการท่ีแบ่งได ้2 ประการ คือ  

1) ความตอ้งการไดรั้บความปลอดภยัในชีวติ  
                   2) ความตอ้งการไดรั้บความสะดวกสบายในชีวติ46 

ความตอ้งการพื้นฐานของประชาชนทั้ง 2 ประการ จึงเป็นหนา้ท่ีของฝ่ายปกครองท่ีจะตอ้ง
สนองต่อความตอ้งการของประชาชน การปฏิบติัหนา้ท่ีของฝ่ายปกครองในการสนองความตอ้งการ
ให้กับประชาชนน้ี ฝ่ายปกครองเป็นเสมือนคนกลางระหว่างรัฐกับประชาชน โดยมีเจ้าหน้าท่ี 
ฝ่ายปกครอง เป็นผูติ้ดต่อกบัประชาชนโดยตรง ดงันั้น กิจการในอ านาจหน้าท่ีของฝ่ายปกครอง
ที่ด าเนินกิจการบริการสาธารณะน้ี จะถูกจ ากดัทั้งทางดา้นรัฐบาลและประชาชนโดยฝ่ายปกครอง
จะล่วงล ้าเขา้ไปด าเนินการอนัอยูใ่นอ านาจหนา้ท่ีของรัฐในฐานะรัฐบาลไม่ได ้และจะเขา้ไปจดัท ากิจการ
อนัเป็นการแข่งขนักบัเอกชนอนัเป็นการเกินขอบเขตท่ีก าหนดไม่ได ้ซ่ึงอาจแยกกิจการท่ีฝ่ายปกครอง
จดัท าเพื่อสนองความตอ้งการของประชาชนได ้2 ประเภท  

1. กิจการที่จดัท  าเพื่อคุม้ครองประชาชน หรือบริการสาธารณะที่สนองความปลอดภยั
ในชีวติและทรัพยสิ์น ไดแ้ก่ การรักษาความสงบเรียบร้อยของประชาชนภายในประเทศ การป้องกนัประเทศ 
และการสงวนรักษาสาธารณสมบติัของแผน่ดิน กิจการน้ีฝ่ายปกครองคือเป็นหนา้ท่ี ๆ ตอ้งเขา้จดัท าเอง 
เพื่อความมัน่คงความปลอดภยัของประเทศ กิจการประเภทน้ีไม่อาจมอบให้เอกชนจดัท  าได้ 
เพราะหากปล่อยใหเ้อกชนจดัท าแลว้ อาจท าไดไ้ม่ดีหรือไม่เพียงพอต่อความตอ้งการของประชาชน  
 2. กิจกรรมท่ีจดัท าเพื่อบ ารุงส่งเสริม หรือบริการสาธารณะท่ีสนองความสะดวกสบายในชีวิต 
กิจการประเภทน้ีไดแ้ก่ กิจการอนัเป็นสาธารณูปโภค และสาธารณูปการต่าง ๆ เช่น การไฟฟ้า การประปา 
การคมนาคม การสาธารณสุข กิจการเหล่าน้ีถา้หากฝ่ายปกครองเห็นว่าเป็นกรณีท่ีเก่ียวกบัความมัน่คง

                                                 
46 สุรพล  นิติไกรพจน์, พนม  เอ่ียมประยูร, สมคิด  เลิศไพฑูรย,์ วรเจตน์  ภาคีรัตน์, ธีระ  สุธีวรางกูร. ( 2545).  
รวมกฎหมายปกครอง. (พิมพค์ร้ังท่ี 5). กรุงเทพฯ: ประกายพรึก. หนา้ 13-15. 
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ของประเทศ เก่ียวกบัเศรษฐกิจของประเทศ หรือเป็นกิจการท่ีช่วยเหลือในการครองชีพของประชาชน 
หรือเพื่ออ านวยการบริการแก่ประชาชน รัฐต้องเป็นผูจ้ดัท าเองจะมอบหมายให้เอกชนจดัท าไม่ได้  
อย่างไรก็ตาม แนวคิดเก่ียวกบักิจกรรมทางเศรษฐกิจของรัฐซ่ึงถือว่าเป็นการแทรกแซงของรัฐ
ในกิจการอนัเป็นกิจกรรมของเอกชน ซ่ึงถือเป็นการตดัเสรีภาพของเอกชนในการประกอบกิจการ 
เพราะเป็นการตัดทอนผลประโยชน์ของเอกชนท่ีจะได้รับจากการประกอบกิจการนั้ น ซ่ึงมี 
แนวความคิดเก่ียวกบัเร่ืองน้ี 2 แนวความคิด ดงัน้ี 
 ก) แนวคิดท่ีเห็นวา่รัฐไม่ควรจดัท าบริการสาธารณะท่ีเก่ียวขอ้งกบัเศรษฐกิจ 
  ข) แนวความคิดท่ีเห็นวา่รัฐควรจดัท าบริการสาธารณะท่ีเก่ียวขอ้งกบัเศรษฐกิจ  
 ก) แนวคิดท่ีเห็นวา่รัฐไม่ควรจดัท าบริการสาธารณะท่ีเก่ียวขอ้งกบัเศรษฐกิจ  
 แนวคิดน้ีคือลัทธิเสรีนิยม ซ่ึงแนวความคิดน้ีเห็นว่า รัฐควรด าเนินการเฉพาะกิจการ
ที่เอกชนไม่สามารถจัดท  าได้ หรือจ ัดท  าได้แต่ไม่เพียงพอแก่ความต้องการของประชาชน 
เช่น การป้องกนัประเทศ การรักษาความสงบเรียบร้อย การไปรษณียโ์ทรเลข โทรศพัท์ เป็นต้น 
นอกจากกิจการเหล่าน้ีรัฐควรมอบใหเ้อกชนเป็นผูจ้ดัท า เพราะวา่หากรัฐจดัท าเองอาจมีขอ้ขดัแยง้  
    1. หากรัฐจ ัดท  า เอง จะทาให้กิจการไม่อาจสนองความต้องการได้อย่างรวดเร็ว
และ คล่องแคล่ว เพราะการปฏิบติังานของรัฐมีขั้นตอนมาก มีการควบคุมหลายขั้นตอน โดยเฉพาะ 
เร่ืองงบประมาณต่าง ๆ ที่มีกฏขอ้บงัคบัหรือระเบียบตายตวัไม่ปรับปรุงให้คล่องตวั ท  าให้กิจการ
ไม่อาจด าเนินการไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ  
 2. การท่ีรัฐเขา้จดัท ากิจการเอง ท าให้ระบบเศรษฐกิจไม่เป็นไปตามธรรมชาติ เน่ืองจาก
การแทรกแซงของรัฐ รัฐมีก  าลงัในการประกอบกิจการไม่เท่ากบัเอกชนก าลงัด าเนินการของรัฐ
ยอ่มมากกวา่เอกชน เป็นผลใหเ้ศรษฐกิจอาจเกิดความระส ่าระส่ายได ้ 

ข) แนวความคิดท่ีเห็นวา่รัฐควรจดัท าบริการสาธารณะท่ีเก่ียวขอ้งกบัเศรษฐกิจ  
 แนวคิดน้ีไม่สอดคล้องกบัแนวความคิดแรก โดยแนวความคิดน้ีได้มาจากแนวความคิด 
คอมมิวนิสตแ์ละสังคมนิยม ซ่ึงเห็นวา่รัฐควรเขา้แทรกแซงกิจการของเอกชน โดยมีเหตุผลดงัน้ี  
 1. ลทัธิคอมมิวนิสต์ เห็นวา่ควรเขา้ครอบง าทรัพยสิ์นของเอกชน และจ ากดัเสรีภาพในการ
ท  านิติกรรมของเอกชน ในลทัธิสังคมนิยมก็เห็นด้วย แต่ผ่อนคลายกว่า คือ เห็นว่าบางกรณีรัฐ
ควรใหเ้อกชนจดัท า แต่รัฐควบคุม เช่น การท่ีตอ้งไดรั้บอนุญาตจากฝ่ายปกครอง  
 2. ลัทธิคอมมิวนิสต์ เห็นว่ารัฐต้องขยายกิจการของรัฐให้มากข้ึนเพราะเห็นว่ารัฐจัดท า  
มีคุณภาพสูงกว่าเอกชน และรัฐเท่านั้นท่ีสามารถอ านวยความสมบูรณ์พูนสุขให้แก่ประชาชนได ้
อย่างแทจ้ริง ส่วนในลทัธิสังคมนิยมยอมให้รัฐจดัท ากิจการของเอกชนเฉพาะบางอย่าง ส่วนขอ้โตแ้ยง้
ท่ีว่ารัฐมีสภาพไม่เหมาะสมท่ีจะท ากิจการบางอย่างของเอกชน ก็สามารถแก้ไขได้โดยการแกไ้ข 



63 

หรือดดัแปลงระเบียบต่าง ๆ และแบ่งแยกภาระหน้าท่ีขององคก์ารต่าง ๆ ให้เหมาะสมกบัการท่ีรัฐ
จะท ากิจการของเอกชนรัฐก็สามารถท าได้47 

  หลกัเกณฑ์ในการพิจารณาแบ่งแยกบริการสาธารณะท่ีมีลกัษณะทางปกครองและบริการ
สาธารณะท่ีมีลกัษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม คือ บริการสาธารณะใดจะเป็นบริการ
สาธารณะท่ีมีลกัษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมไดต่้อเม่ือบริการสาธารณะนั้นคลา้ยคลึง 
กบัวสิาหกิจเอกชนในปัจจยัต่อไปน้ี  

                  ก) วตัถุแห่งบริการนั้น  
                  ข) แหล่งท่ีมาของเงินทุน  
                  ค) วธีิปฏิบติังาน  

 หากบริการสาธารณะนั้นแตกต่างไปจากวิสาหกิจเอกชนไม่ว่าในดา้นหน่ึงด้านใดเพียง 
ด้านเดียว ให้ถือว่าบริการสาธารณะนั้ นเป็น "บริการสาธารณะท่ีมีลักษณะทางปกครอง” 
 จากหลกัเกณฑใ์นการพิจารณาเบ้ืองตน้นั้น หากบริการสาธารณะใดด าเนินการโดย นิติบุคคลมหาชน 
(พิจารณาจากองคก์ร) ให้สันนิษฐานไวก่้อนวา่ เป็นบริการสาธารณะท่ีมีลกัษณะ ทางปกครอง จนกวา่จะ
ปรากฏวา่บริการสาธารณะนั้นมีลกัษณะคลา้ยคลึงกบัวสิาหกิจของเอกชนทั้ง 3 ดา้น คือ  

ก) วตัถุแห่งบริการนั้น  

        พิจารณาวา่การด าเนินการบางอยา่งเอกชนท าได ้การด าเนินการบางอยา่งเอกชนท าไม่ได ้
นอกจากนั้นยงัใชข้อ้พิจารณาอ่ืน ๆ มาประกอบดว้ย เช่น พิจารณาจากลกัษณะของอสังหาริมทรัพย ์ 
ท่ีใช้ในการด าเนินกิจการว่า ลกัษณะเป็นส่ิงท่ีใช้เพื่อสาธารณประโยชน์หรือไม่ และพิจารณาว่า  
การด าเนินการนั้ นเป็นไปเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยของบ้านเมืองหรือไม่ หากเป็นการ
ด าเนินการเพื่อสาธารณประโยชน์หรือเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อย  ก็เป็นบริการสาธารณะ
ท่ีมีลกัษณะทางปกครอง  

     ข) แหล่งท่ีมาของเงินทุนของบริการนั้น กรณีแหล่งท่ีมาของเงินทุนส่วนใหญ่น ามาจาก
ค่าธรรมเนียมท่ีเรียกเก็บจากผูใ้ชบ้ริการเพื่อเป็นค่าตอบแทนกิจการท่ีไดรั้บ บริการนั้นจะอยูใ่นข่าย
ที่จะเป็นบริการสาธารณะที่มีลกัษณะทาง อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม แต่ถ้าแหล่งที่มา
ของเงินทุนไดม้าจากเงินอุดหนุนของทางราชการหรือจากภาษีบริการนั้น ยอ่มเป็นบริการสาธารณะ
ท่ีมีลกัษณะทางปกครอง  

                                                 
47 สุรพล  นิติไกรพจน์, พนม  เอ่ียมประยูร, สมคิด  เลิศไพฑูรย,์ วรเจตน์  ภาคีรัตน์, ธีระ  สุธีวรางกูร .  อา้งแลว้
เชิงอรรถท่ี 46. หนา้ 22-27. 
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 ค) วิธีการปฏิบติังานขององค์กรผูด้  าเนินบริการนั้น บางกรณีเม่ือพิจารณาวิธีปฏิบติังาน
ของบริการนั้นแลว้ บริการสาธารณะท่ีไม่มีลกัษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมจะเรียกเก็บ
อตัราค่าธรรมเนียมท่ีองค์กรเรียกเก็บจากผูใ้ช้บริการ จะเป็นราคาต้นทุนโดยไม่มีก าไร และการ
บริหารการคลงัขององคก์รนั้นจะอยูภ่ายใตก้ฎเกณฑ์ทางการคลงัของทางราชการ บริการสาธารณะ
ท่ีมีลกัษณะการปฏิบติังานเช่นน้ีจะเป็นบริการสาธารณะท่ีมีลกัษณะทางปกครอง แต่ในกรณีท่ีมี
กฎหมายก าหนด “อ านาจผูกขาด” ในการด าเนินการบริการนั้นให้แก่หน่วยงานใดแต่เพียงผูเ้ดียว 
บริการนั้นยอ่มเป็นบริการสาธารณะท่ีมีลกัษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม48  

 (4) ผลทางกฎหมายของการแบ่งบริการสาธารณะ  

 การท่ีฝร่ังเศสมีแนวความคิดท่ีวา่ บริการสาธารณะต่าง ๆ นั้น แบ่งไดเ้ป็น 2 ประเภท ใหญ่ ๆ 
คือ บริการสาธารณะท่ีมีลกัษณะทางปกครองและบริการสาธารณะท่ีมีลกัษณะทางอุตสาหกรรม
และพาณิชยกรรมนั้น มีผลทางกฎหมายหลายประการ  

ก) นิติสัมพนัธ์  

 นิติสัมพนัธ์ระหวา่งหน่วยงาน บริการสาธารณะท่ีมีลกัษณะทางปกครองกบัผูใ้ช้บริการ 
บุคลากรและบุคคลภายนอกนั้น โดยหลักจะอยู่ภายใตร้ะบบกฎหมายปกครองและคดีเก่ียวกบั
บริการสาธารณะประเภทน้ี จะอยูใ่นอ านาจการพิจารณาของศาลปกครอง  

 ส่วนนิติสัมพนัธ์ระหว่างหน่วยงาน "บริการสาธารณะที่มีลกัษณะทางอุตสาหกรรม
และพาณิชยกรรม” กบัผูใ้ชบ้ริการบุคลากร และบุคคลภายนอกจะอยูภ่ายใตร้ะบบกฎหมายเอกชน
และคดีเก่ียวกบับริการสาธารณะประเภทน้ี ก็อยูใ่นอ านาจพิจารณาคดีของศาลยติุธรรม  

ข) กรณีผูใ้ชบ้ริการของบริการสาธารณะท่ีมีลกัษณะทางปกครอง  
 สภาพการณ์ของผูใ้ชบ้ริการประเภทน้ีถูกก าหนดโดยขอ้บงัคบัทั้งหมดซ่ึงก าหนดวิธีการ 
จดั องค์กร การปฏิบติังานตลอดจนอตัราค่าธรรมเนียมของบริการสาธารณะนั้นโดยผูใ้ช้บริการ 
จึงมี ลักษณะเป็น "นิติกรรมทางเง่ือนไข” 19 มิใช่เป็นสัญญา ด้วยเหตุน้ีการแก้ไขเปล่ียนแปลง
กฎเกณฑ์เก่ียวกบัการจดัองคก์รและการปฏิบติังานของ บริการสาธารณะนั้น ในภายหลงัจึงมีผล
ใชบ้งัคบักบัผูใ้ชบ้ริการเดิมกบัผูใ้ชบ้ริการในอนาคต ความรับผิดของฝ่ายปกครองส าหรับความเสียหาย
ท่ีผูใ้ชบ้ริการไดรั้บเน่ืองจากการปฏิบติั งานท่ีบกพร่องของบริการสาธารณะนั้น จึงเป็นความรับผิด
มูลละเมิด ไม่ใช่ความรับผิดตามสัญญา ส่วนสภาพการณ์ของผูใ้ช้บริการสาธารณะที่มีลกัษณะ
ทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม จะมีสภาพการณ์ตามสัญญาและเป็นสัญญาตามกฎหมายเอกชน 
                                                 
48 คณะกรรมการวนิิจฉัยขอ้พิพาท ศาลปกครอง. (2546). คดปีกครองเกีย่วกบัค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัย 
ข้อพพิาท (พิมพค์ร้ังท่ี 1). กรุงเทพฯ: สวสัดิการส านกังานศาลปกครอง. หนา้ 24-25. 
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จึงมีผลใหค้วามรับผดิของหน่วยงาน บริการสาธารณะประเภทน้ีมีต่อผูใ้ชบ้ริการ จึงเป็นความรับผิด
ตามสัญญา49  
 (5) วธีิจดัท าบริการสาธารณะ แยกการจดัท าบริการสาธารณะไดด้งัน้ี  
       (5.1) บริการสาธารณะที่ฝ่ายปกครองจดัท าเอง การจดัท าบริการสาธารณะ
ในระยะเร่ิมแรกนั้น ฝ่ายปกครองจะเป็นผูจ้ดัท าบริการ สาธารณะให้กบัประชาชน แต่ต่อมาสภาพ
สังคม เศรษฐกิจมีการเปล่ียนแปลงไปท าให้ฝ่ายปกครอง ไม่อาจจดัท าบริการสาธารณะบางอยา่งได้
อยา่งรวดเร็ว และคล่องตวัเพื่อให้ทนักบัความตอ้งการ ของประชาชนได ้เน่ืองจากการจดัท าบริการ
สาธารณะในระบบราชการนั้น มีระเบียบวิธีการและ ขั้นตอนในการปฏิบติังานมาก ฝ่ายปกครอง
จึงจ าเป็นตอ้งเปล่ียนแปลงรูปแบบ ใชก้ารจดัท าบริการสาธารณะเสียใหม่เพื่อให้คล่องตวั และมีความรวดเร็ว
จึงได้มีการจดัท าบริการสาธารณะในรูปแบบ ของรัฐวิสาหกิจ ดงันั้น จึงกล่าวได้ว่าวิธีการจดัท า
บริการสาธารณะโดยฝ่ายปกครอง มี 2 แบบ คือ  

                               1. การจดัท าบริการสาธารณะในรูปแบบของราชการ  
                               2. การจดัท าบริการสาธารณะในรูปแบบรัฐวสิาหกิจ  
  1. การจดัท าบริการสาธารณะในรูปแบบของราชการ  

บริการสาธารณะท่ีจดัท าเป็นราชการ มีลกัษณะพิเศษท่ีแตกต่างจากกิจการท่ีด าเนินการ 
โดยเอกชน นบัตั้งแต่การก่อตั้ง การจดัระเบียบ การด าเนินการ คือ จะตอ้งเป็นไปตามกฎหมายและ 
การด าเนินการบริการสาธารณะโดยส่วนราชการน้ี ไม่อาจน าหลกักฎหมายเอกชนมาใช้บงัคบัได้
เสมอไป ซ่ึงการจดัท าบริการสาธารณะโดยส่วนราชการแบ่งไดเ้ป็น 3 ส่วน คือ  

บริการสาธารณะส่วนกลาง หมายถึง บริการสาธารณะท่ีฝ่ายปกครองจดัท าเพื่อประโยชน์ 
ส่วนรวมของประชาชนทั้งประเทศ เช่น การรักษาความสงบภายใน การป้องกนัประเทศ การบริการ
สาธารณะ ในด้านของการให้ความสะดวกสบาย องค์การท่ีจดัท าบริการสาธารณะในส่วนกลาง 
ไดแ้ก่ กระทรวง ทบวง กรม และส่วนราชการอ่ืนท่ีมีฐานะเทียบเท่ากรม  

บริการสาธารณะในส่วนภูมิภาค หมายถึง บริการสาธารณะท่ีฝ่ายปกครองจดัท าตามเขต  
การปกครองต่าง ๆ ของประเทศ โดยเจา้หน้าท่ีส่วนกลาง ซ่ึงสังกดั กระทรวง ทบวง กรม ต่าง ๆ 
ไปประจ ายงัจงัหวดัและอยูภ่ายใตก้ารบงัคบับญัชาของราชการบริหารส่วนกลาง  

องค์การท่ีจดัท าบริการสาธารณะในส่วนภูมิภาค ได้แก่ จงัหวดั อ าเภอ ก่ิงอ าเภอ ต าบล 
และหมู่บา้น  

                                                 
49 ชาญชยั  แสวงศกัด์ิ. (2556). ข้อพิจารณาบางประการเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญาทางปกครอง.  
(พิมพค์ร้ังท่ี 3). กรุงเทพฯ: วญิญูชน. หนา้ 209. 
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บริการสาธารณะส่วนท้องถ่ิน หมายถึง บริการสาธารณะบางอย่างท่ีรัฐมอบหมายให้ 
องค ์การแห่งราชการบริหารส่วนทอ้งถิ่นจดัการเองเพื ่อสนองความตอ้งการของประโยชน์
ส่วนรวมของทอ้งถ่ินนั้น  

องค์การปกครองตนเองส่วนท้องถ่ินน้ี จะมีความเป็นอิสระและอยู่ภายใตก้ารควบคุม
ก ากบัดูแล (tutelle) ของราชการบริหารส่วนกลาง  

องค์การท่ีจดัท าบริการส่วนทอ้งถ่ินคือ เทศบาล สุขาภิบาล องค์การบริหารส่วนจงัหวดั 
กรุงเทพฯ เมืองพทัยา  
 บริการสาธารณะทั้ง 3 ส่วน จะตอ้งมีการด าเนินการท่ีประสานกนั และตอ้งด าเนินการ  
โดยไม่ขดัแยง้กนั  
              ลกัษณะส าคญัของการจดัท าบริการสาธารณะแบบราชการ  

   1. เจา้หนา้ท่ีของราชการมีฐานะเป็นขา้ราชการหรือพนกังานของรัฐเก่ียวพนักบัองคก์าร 
ฝ่ายปกครอง ตามกฎหมายและระเบียบขอ้บงัคบั ซ่ึงออกโดยอาศยัอ านาจตามกฎหมายมีวางหลกั
บงัคบัไวแ้ลว้ ส าหรับต าแหน่งหนา้ท่ีราชการไม่ใช่ความเก่ียวพนัตามสัญญา  

   2. ทรัพยสิ์นท่ีใชใ้นราชการมีลกัษณะเป็นทรัพยสิ์นของรัฐ ไม่อยูภ่ายใตบ้งัคบัแห่งกฎหมาย 
ธรรมดาเหมือนทรัพยสิ์นของเอกชน  

   3. การกระท าและวิธีด าเนินการ จะมีลกัษณะแตกต่างจากวิธีการด าเนินงานของเอกชน 
และอาจมีผลบงัคบัฝ่ายเดียวไดโ้ดยไม่ตอ้งแสดงเจตนาร่วมกนั  

   4. เน่ืองจากราชการเป็นวิธีการจดัท าบริการสาธารณะท่ีจ าเป็น ซ่ึงจดัท าเพื่อประโยชน์
ของประชาชน ดงันั้น จึงเป็นกิจการท่ีจดัท าให้โดยไม่คิดมูลค่า เวน้แต่ประชาชนจะไดรั้บประโยชน์ 
โดยตรง ก็จะมีการคิดค่าธรรมเนียมหรือเรียกวา่การเก็บค่าบริการ  

          2. การจดัท าบริการสาธารณะในรูปรัฐวสิาหกิจ  
เน่ืองจากฝ่ายปกครองมีความจ าเป็นต้องเข้าจัดท ากิจการในทางเศรษฐกิจ (บริการ

สาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม) หากให้ส่วนราชการด าเนินการก่อาจไม่สามารถ
ปฏิบติังานไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ รัฐจึงตอ้งพฒันาหน่วยงานทางเทคนิคของรัฐข้ึน เพื่อรับผิดชอบ
ให้บริการด้านอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม โดยแยกต่างหากจากส่วนราชการเรียกว่า 
"รัฐวสิาหกิจ"  

เหตุผลท่ีส่วนราชการไม่อาจด าเนินการบริการสาธารณะทางอตสาหกรรมและพาณิชยกรรม
ไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ  

1) เหตุผลอันเน่ืองมาจากลักษณะของงานบริการสาธารณะด้านอุตสาหกรรม  และ 
พาณิชยกรรม ซ่ึงมีลกัษณะของกิจกรรมเหล่าน้ีมีวตัถุประสงค์เพื่อ “บริการ” ซ่ึงแตกต่างจากงานราชการ
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ในประเด็นท่ีวา่ งานบริการสาธารณะอนัเป็นอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมรัฐมิไดใ้ช้ อ านาจในการ
ด าเนินการโดยใชอ้ านาจบงัคบัเช่นเดียวกบังานราชการ นอกจากนั้นลกัษณะของกิจกรรมเหล่าน้ีจะมี
ลักษณะเช่นเดียวกับกิจกรรมของเอกชน ซ่ึงมีลักษณะของความต้องการความคล่องตัวในการ
ด าเนินการและการเงินมากท่ีสุด  

ดงันั้น เพื่อให้การด าเนินการมีประสิทธิภาพ รัฐจึงจ าเป็นตอ้งลอกเลียนการจดัองค์การ  
และวธีิการด าเนินกิจการแบบเอกชนมาใช ้ 
 2) เหตุผลเก่ียวกบัขอ้จ ากดัของส่วนราชการ และองคก์ารปกครองตนเองส่วนทอ้งถ่ิน  
 ความล่าชา้ไม่คล่องตวั เน่ืองจากมีขั้นตอนในการปฏิบติังานท่ีซบัซอ้นมีการควบคุมท่ีเขม้งวด  

การท างานของขา้ราชการจะตอ้งอยู่ภายใตก้ฏเกณฑ์ระเบียบวินัยกฏเกณฑ์ขั้นตอน 
ในการท างาน และอ านาจบงัคบับญัชาตามล าดบั เป็นผลให้ขา้ราชการขาดความคิดริเร่ิม เคยชิน 
กบัความล่าช้าของขั้นตอนในการท างาน ขาดความกล้าหาญในการตดัสินใจ รัฐวิสาหกิจจะตอ้ง
ประกอบดว้ยลกัษณะ 3 ประการ คือ  

1. ตอ้งมีฐานะเป็นนิติบุคคล เพราะรัฐวิสาหกิจเป็นการกระจายอ านาจทางบริการของรัฐ  
ซ่ึงต้องการความเป็นอิสระและมีคล่องตวัในการด าเนินการ จะต้องมีความเป็นอิสระจากส่วน
ราชการ นัน่ก็คือ จะตอ้งไดค้วามเป็นนิติบุคคลแก่รัฐวสิาหกิจ  

หากรัฐวิสาหกิจไม่เป็นนิติบุคคล ก็จะเกิดผลเสีย คือ จะเกิดการพึ่งพาต่อส่วนราชการ  
ท่ีรับผิดชอบรัฐวิสาหกิจนั้น ๆ และนอกจากน้ี กระบวนการในการก ากบัดูแลจะไม่มีความแตกต่าง 
ในทางเน้ือหา และวิธีการควบคุมท่ีแตกต่างไปจากส่วนราชการ เพราะการก ากบัดูแลจะเป็นเร่ือง
องคก์รก ากบัองคก์ารท่ีเป็นนิติบุคคล หากไม่เป็นนิติบุคคลก็ไม่อาจเป็นการก ากบัดูแลได ้ 

 2. จะตอ้งประกอบกิจกรรมในทางอุตสาหกรรมหรือพาณิชยกรรม โดยมีการผลิตสินคา้
หรือบริการเพื่อจ าหน่ายแลกกบัราคา ซ่ึงเป็นลกัษณะส าคญัของ "วสิาหกิจ”  

3. ตอ้งอยูภ่ายใตอ้  านาจครอบง าช้ีขาดของรัฐ คือ รัฐมีอ านาจครอบง าช้ีขาด คือเป็นอ านาจ
ท่ีไดรั้บการจดัตั้งข้ึนเป็นสถาบนัในทางกฎหมายในรัฐวสิาหกิจเป็นอ านาจท่ีมีลกัษณะทางองคก์ร คือ 
ผูใ้ช้อ  านาจได้ใช้ในฐานะผูใ้ช้เป็นสถาบันหน่ึงภายในองค์การนั้นเอง เป็นอ  านาจครอบง า
การอ านวยการของรัฐวสิาหกิจ50  

การบริหารงานของรัฐวสิาหกิจโดยสรุป มีลกัษณะดงัน้ี  
1) คณะกรรมการของรัฐวิสาหกิจมีอ านาจหน้าท่ีในการวางนโยบายและควบคุมดูแล

ทัว่ไป ซ่ึงกิจการของรัฐวสิาหกิจในการด าเนินการไปตามขอบอ านาจหนา้ท่ีและวตัถุประสงคใ์นการ

                                                 
50 คณะกรรมการวนิิจฉยัขอ้พิพาท ศาลปกครอง. อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 48. หนา้ 39-40. 
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จดัตั้งรัฐวิสาหกิจ และหน้าที่ดงักล่าวรวมถึงหน้าที่ในการวางขอ้บงัคบัและระเบียบต่าง ๆ 
ตลอดจนมีอ  านาจในการแต่งตั้ ง หรือคดัเลือกผูบ้ริหารของรัฐวิสาหกิจเพื่อเสนอต่อผูม้ีอ  านาจ
ตามกฎหมายในการจดัตั้งรัฐวสิาหกิจ  

2) ผูว้ ่าการ ผูอ้  านวยการ กรรมการผูจ้ดัการ หรือต  าแหน่งที่เ รียกชื่อเป็นอย่างอื่น
เป็นผูบ้ริหารระดบัสูงสุดของรัฐวิสาหกิจ มีอ านาจหน้าท่ีในการปฏิบติังานต่าง ๆ ตามท่ีกฎหมาย
จดัตั้งรัฐวิสาหกิจ หรือขอ้บงัคบัว่าดว้ยการบริการงานของรัฐวิสาหกิจแต่ละแห่งก าหนดไวภ้ายใต้
การควบคุมของคณะกรรมการ  

รัฐวสิาหกิจประเภทสาธารณูปโภค มีความจ าเป็นแก่รัฐบาล และวตัถุประสงคท่ี์รัฐด าเนิน 
กิจการวิสาหกิจเหล่าน้ี มิได้อยู่ท่ีการแสวงหาก าไร เพราะเป็นกิจการท่ีตอ้งด าเนินการเพื่อสนอง  
ต่อความตอ้งการส่วนรวม ดงันั้นในบางกรณีรัฐก็ตอ้งยอมขาดทุนเพื่อประโยชน์ส่วนรวมของประชาชน  

 (5.2) บริการสาธารณะท่ีฝ่ายปกครองมอบใหเ้อกชนจดัท า  
โดยหลกัแลว้การจดัท าบริการสาธารณะจะตอ้งเป็นหนา้ท่ีของฝ่ายปกครองท่ีจะตอ้งจดัท าเอง 

แต่เน่ืองจากฝ่ายปกครองมีงานมาก ทั้ งงานด้านบริการและงานของฝ่ายปกครองในฐานะ
นอกเหนือจากงานบริการสาธารณะ นอกจากนั้น งานบริการสาธารณะยงัเป็นงานท่ีตอ้งการเงินทุนสูง 
ฝ่ายปกครองจึงไม่อาจสนองความตอ้งการของประชาชนใหทุ้กอยา่งหรือครบทุกทอ้งท่ี  

เม่ือรัฐเห็นว่าเอกชนมีความสามารถจะจดัท าบริการสาธารณะได ้รัฐก็มอบหมายให้เอกชน 
ไปจดัท าบริการสาธารณะท่ีฝ่ายปกครองมอบหมายให้เอกชนไปจดัท าส่วนใหญ่จะเป็นกิจการ 
สาธารณูปโภค และกิจการสาธารณูปโภคส่วนมากจะมีกฎหมายห้ามมิให้เอกชนจดัท า ดังนั้ น 
 เม่ือเอกชนจะจดัท าก็จะตอ้งได้รับอนุญาต หรือไดรั้บสัมปทานจากฝ่ายปกครองเสียก่อน ส าหรับ
เหตุผลท่ี ตอ้งใหฝ่้ายปกครองอนุญาตหรือใหส้ัมปทานแก่เอกชนเสียก่อนเพราะ  

1. เพื่อใหฝ่้ายปกครองสามารถควบคุมกิจการบริการสาธารณะท่ีเอกชนจดัท าได ้และ  
 2. เพื่อรักษาประโยชน์ของประชาชนไม่ให้เอกชนผูใ้ดท าความเดือดร้อนแก่ประชาชน 
หรือท าให้สาธารณประโยชน์เส่ือมเสีย เพราะกิจการสาธารณูปโภคมกัจะเป็นกิจการท่ีเก่ียวขอ้ง 
กบั ประชาชนเป็นส่วนมาก 

วิธีการมอบให้เอกชนจดัท าบริการสาธารณะตามกฎหมายมหาชนท าได้ 2 ประการ คือ  
การใหก้ารผกูขาด และการใหส้ัมปทานบริการสาธารณะ 

1. การใหก้ารผกูขาด  
 การให้การผูกขาด ไดแ้ก่ การท่ีฝ่ายปกครองให้เอกชนรับบริการสาธารณะบางอยา่งไปจดัท า
ไดแ้ต่ผูเ้ดียวในระยะเวลาอนัใดอนัหน่ึง โดยมีขอ้สัญญาวา่เอกชนจะตอ้งจ่ายเงินค่าสิทธิจ านวนหน่ึง
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ให้แก่รัฐเป็นการตอบแทนสิทธิท่ีไดรั้บการผูกขาด ผลก าไรท่ีไดจ้ากกิจการนั้นตกเป็นของผูไ้ดรั้บ
การผกูขาด 
 แต่ในปัจจุบนัการมอบให้เอกชนไปจดัท าบริการสาธารณะจะไม่ใช้วิธีการผูกขาด แต่จะใช้
วิธีการให้สัมปทานบริการสาธารณะ การผูกขาดจะยงัคงใช้อยู่ในกรณีท่ีไม่ใช่กิจการบริการ
สาธารณะโดยตรง แต่จะเป็นกิจการท่ีรัฐจดัท าเพื่อหารายได้51  
 2. การให้สัมปทานบริการสาธารณะ เป็นวิธีการท่ีฝ่ายปกครองมอบหมายให้เอกชนจดัท า
บริการสาธารณะอยา่งใดอยา่งหน่ึง ภายในระยะเวลาท่ีก าหนดดว้ยทุน ทรัพยสิ์น และความเส่ียงภยั
ของเอกชน โดยฝ่ายปกครองเองไม่ได้จ่ายค่าจ้างให้แก่ผู ้รับสัมปทาน แต่ฝ่ายปกครองจะให้
ผลประโยชน์แก่ผู ้รับสัมปทานด้วยการให้สิทธิที่จะเรียกเก็บค่าบริการ หรือค่าตอบแทน
จากประชาชนผูใ้ชบ้ริการในกิจการนั้น ๆ เช่น การให้สัมปทานรถประจ าทาง หรือ การให้สัมปทาน
ไฟฟ้า ซ่ึงไดใ้หอ้  านาจผูรั้บสัมปทานเรียกเก็บค่าโดยสารจากผูรั้บบริการ  
 3. สัญญาทางปกครองในฐานะเคร่ืองมือของการใหส้ัมปทานบริการสาธารณะ 
 ระเบียบวิธีจดัท าบริการสาธารณะสามารถแยกได้เป็น 2 ประเภท คือ บริการสาธารณะ 
ท่ีฝ่ายปกครองจดัท าเอง และบริการสาธารณะท่ีฝ่ายปกครองมอบให้เอกชนจดัท า บริการสาธารณะ 
ท่ีฝ่ายปกครองจดัท าเองไม่วา่จะเป็นส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ หรือองคก์ารมหาชนอิสระ จะตอ้งมีกฎหมาย
จดัตั้งเสมอหรืออาจกล่าวไดว้า่จะตอ้งมีกฎหมายให้อ านาจในการด าเนินการ แต่บริการสาธารณะท่ี
มอบใหเ้อกชนจดัท านั้นเป็นเร่ืองท่ีฝ่ายปกครองมีงานดา้นบริการมากและเป็นงานท่ีตอ้งใชเ้งินทุนสูง
และฝ่ายปกครองไม่อาจจดัท างานบริการสาธารณะไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพอยา่งทัว่ถึง ฝ่ายปกครอง
จึงตอ้งมอบบริการสาธารณะบางอยา่งให้เอกชนเป็นผูด้  าเนินการ และวธีิหน่ึงท่ี ฝ่ายปกครองมอบให้
เอกชนจดัท าคือ การให้สัมปทานบริการสาธารณะ ซ่ึงเป็นการใชส้ัญญาสัมปทาน เป็นเคร่ืองมือใน
การใหเ้อกชนเขา้ด าเนินกิจการบริการสาธารณะแทนฝ่ายปกครอง สัญญาสัมปทาน บริการสาธารณะ
น้ี เป็นสัญญาท่ีท าข้ึนระหวา่งฝ่ายปกครองและเอกชน โดยสถานะของสัญญาจะมี ความแตกต่างจาก
สัญญาทางแพ่งซ่ึงตั้งอยู่บนหลกัการแห่งความเท่าเทียมกนัของคู่สัญญา แต่สัญญาสัมปทานบริการ
สาธารณะจะมีลกัษณะเป็น "สัญญาทางปกครอง” ท่ีฝ่ายปกครองท าข้ึนเพื่อประโยชน์52  
 4. แนวความคิดทัว่ไปเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง  
 นกักฎหมายแพง่ของฝร่ังเศสมีความเห็นเก่ียวกบัความหมายของสัญญาวา่ สัญญา คือ การแสดงเจตนา
หลายฝ่ายท่ีตรงกนั ซ่ึงมุ่งหมายท่ีจะก่อให้เกิดหน้ี (accord de volontes destine a creer des obligations)53  

                                                 
51 อิสสระ  นิติทณัฑป์ระภาส. อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 39. หนา้ 49. 
52ดิเรก  ควรสมาคม. (2547). ความรู้เบื้องต้นเกีย่วกบักฎหมาย (พิมพค์ร้ังท่ี 7). กรุงเทพฯ: วญิญูชน . หนา้ 12-13. 
53 ชาญชยั  แสวงศกัด์ิ. อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 49. หนา้ 211. 
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2.3 เปรียบเทยีบการให้บริการ Airbnb กบัการบริการโรงแรม 
 

Airbnb เป็นท่ีนิยมอยา่งมากในปัจจุบนัแต่นอกเหนือไปจากห้องพกัราคาถูกท่ีเป็นจุดเด่น
และขอ้ไดเ้ปรียบส าคญัแลว้ยงัมีขอ้ไดเ้ปรียบเม่ือเทียบกบัโรงแรมทัว่ไปอีก 8 ประการดงัต่อไปน้ี 

1. ความสะดวกสบาย   เน่ืองจากAirbnbสามารถแก้ไขปัญหาเร่ืองงบประมาณ 
การท่องเท่ียวท่ีจ ากัด ทั้ งสามารถตอบสนองความต้องการประหยดัเวลาการเดินทางและความ
ตอ้งการในการเลือกสถานท่ีท่องเท่ียวดว้ยตนเองของนกัท่องเท่ียว 

2. การน าเสนอตวัเลือกท่ีมีความหลากหลาย   เน่ืองจากในปัจจุบนั Airbnb ได้เปิด
บริการใหเ้ช่าท่ีพกัอาศยัท่ีมีหลายห้องนอนและท่ีพกัอาศยับางส่วนนั้นตั้งอยูใ่นท าเลท่ีดีท่ีสุดของเมือง 

3. ประสบการณ์ท่ีมีเอกลกัษณ์เฉพาะ   เน่ืองจากท่ีพกัอาศยัในเครือข่ายของ Airbnb  
ไดรั้บการตกแต่งอยา่งมีเอกลกัษณ์เฉพาะซ่ึงแตกต่างกนัไปตามรสนิยมของเจา้ของท่ีพกัอาศยัหรือผูใ้หเ้ช่า 

4. การผจญภยั   เน่ืองจาก Airbnb มีโปรแกรมการท่องเท่ียวท่ีจะน าพานกัท่องเท่ียวไป
ยงัสถานท่ีซ่ึงเป็นท่ีรู้จกัเฉพาะคนภายในทอ้งถ่ิน 

5. การสัมผสัวฒันธรรมทอ้งถ่ิน   เน่ืองจากท าให้ผูพ้กัอาศยัไดส้ัมผสักบัวฒันธรรม
ท้องถ่ินจากส่ิงแวดล้อมและผูท่ี้พกัอาศยัอยู่รอบข้างซ่ึงเป็นจุดเด่นท่ีท าให้ Airbnb แตกต่างจาก
โรงแรมพาณิชยท์ัว่ไป 

6. การเช่ือมต่อกบัแผนท่ี ซ่ึงAirbnb ได้เช่ือมต่อฟังก์ชั่นแผนท่ีเข้ากบัทุกการค้นหา 
โดยอตัโนมติันกัท่องเท่ียวจึงสามารถมองเห็นท่ีพกัอาศยัทั้งหมดของ Airbnb บนแผนท่ีและตดัสินใจ
เลือกที่พกัอาศยัซ่ึงมีท าเลและค่าเช่าตรงกบัความตอ้งการไดโ้ดยทนัทีซ่ึงสอดคลอ้งกบัพฤติกรรม
ของผูใ้ชบ้ริการ 

7. การประมาณราคาค่าใชจ่้าย ซ่ึง Airbnb แสดงการประมาณราคาค่าใชจ่้ายท่ีเบด็เสร็จ 
ทั้งค่าห้องค่าท าความสะอาดและค่านายหนา้ท าให้ผูใ้ชบ้ริการสามารถทราบถึงราคาโดยรวมทั้งหมด
รวมทั้งค่าใชจ่้ายอ่ืนเพิ่มเติมต่างๆ 

8. ความคิดเห็นจากผูใ้ช้บริการ ซ่ึงมีการแบ่งปันผ่านทางส่ือสังคมโดยเว็บไซต์
และแอพพลิเคชัน่ Airbnb ช่วยให้ผูใ้ชบ้ริการสามารถเขา้ถึงความคิดเห็นของผูใ้ชบ้ริการรายอ่ืนท่ีอยู่
ในเครือข่ายสังคมของ Airbnb ไดอ้ยา่งรวดเร็วซ่ึงช่วยใหผู้ใ้ชบ้ริการตดัสินใจเลือกจองหอ้งพกัไดง่้ายข้ึน54  
  

                                                 
54พทัธ์ธีรา  ศรีประทกัษ์. (2558). มาตรการทางกฎหมายเพื่อความปลอดภัย สุขอนามัยและส่ิงแวดล้อม ในการ
ประกอบธุรกิจเพื่อการพักแรมที่ไม่ใช่โรงแรม.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์,คณะ
นิติศาสตร์ปรีดี  พนมยงค ์มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ หนา้ 64-65. 
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2.4 การควบคุมปัญหาการประกอบธุรกิจบริการให้เช่าที่พักผ่านทางเทคโนโลยี
สารสนเทศ 

         
แมมี้สัญญาเช่าระหวา่งผูป้ระกอบธุรกิจท่ีพกัแรมท่ีไม่ใช่โรมแรม และนกัท่องเท่ียวผูเ้ขา้พกั

จะมีความสัมพนัธ์ในรูปแบบเอกชนกบัเอกชน ซ่ึงมีสถานะเท่าเทียมกนั โดยไม่มีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง
มีอ านาจเหนือกวา่กนั เช่นน้ีคู่สัญญาในธุรกิจท่ีพกัแรมจึงสมควรท่ีจะมีอิสระและเสรีภาพในการจดัการ
ผลประโยชน์ของแต่ละฝ่ายตามวิถีทางของตนเอง โดยแนวคิดตามทฤษฎีการคา้เสรี(Free Trade) 
ของ Adam Smith ก็ไดส้นบัสนุนการใชอิ้สรภาพท่ีจะตดัสินใจ และยงัมีผลให้คู่สัญญาในธุรกิจท่ีพกั
แรมจ าตอ้งผูกพนัตามเน้ือหาท่ีไดแ้สดงเจตนาไวเ้พราะถือว่าเป็นความสมคัรใจของทั้งผูป้ระกอบ
ธุรกิจท่ีพกัแรมท่ีไม่ใช่โรงแรม และนกัท่องเท่ียวท่ีใชบ้ริการนัน่เอง  

อยา่งไรก็ตาม เน่ืองจากวา่กฎหมายเอกชนท่ีดีนั้นสมควรตอ้งมีวตัถุประสงค ์(End of Law)  
ท่ีใชคุ้ม้ครองประโยชน์ทั้งปัจเจกชน และประโยชน์สาธารณะ(Public  Interrest) ให้เกิดความสมดุล 
ซ่ึงกนัและกนั และเป็นการปกป้องผูที้่อ่อนแอกว่า (Protection  of  the Weak) ตามที่กล่าวไว้
ในหวัขอ้ 2.1 เร่ืองแนวคิดเก่ียวกบัการเขา้ท าสัญญา ซ่ึงส าหรับสัญญาธุรกิจท่ีพกัแรมนั้น ผูว้จิยัเห็นวา่ 
นักท่องเท่ียวท่ีมาพักอาศัยนั้ น ถือเป็นฝ่ายท่ีมีความอ่อนแอกว่า (The Weak ) เพราะเหตุท่ีว่า
นกัท่องเท่ียวทั้งชาวไทย  และชาวต่างประเทศ คือผูท่ี้มาเยยืนสถานท่ีสัญญาเช่าท่ีพกัแรมโดยชัว่คราว 
จึงท าใหน้กัท่องเท่ียวมีลกัษณะท่ีไม่ใช่เจา้ของทอ้งถ่ิน ไม่มีความรู้และประสบการณ์ในการด ารงชีวิต
ในทอ้งถ่ินนั้นไดดี้เท่ากบัผูท่ี้เป็นเจา้ของทอ้งถ่ิน เช่นน้ีในการเขา้ท าสัญญาใช้บริการต่าง ๆ ที่อาจ
ถูกเอารัดเอาเปรียบ เลือกปฏิบติั หรือถูกหลอกลวงจากผูป้ระกอบธุรกิจท่ีเป็นผูมี้ความรู้ในช่องทาง
ประกอบอาชีพในทอ้งถ่ินของตนดีกวา่ได้55  

ด้วยเหตุน้ี รัฐในฐานะผู ้มีหน้าท่ีอ านวย และด าเนินการให้บุคคลได้รับสิทธ์ิ หรือ
ประโยชน์ท่ีกฎหมายรับรองไวต้ามท่ีกล่าวใน หวัขอ้ 2.1.2 จึงท าใหห้น่วยงานหรือองคก์รท่ีเก่ียวขอ้ง
กบัการควบคุม ก ากบั และดูแลธุรกิจที่พกัแรมที่ไม่ใช่โรงแรม ตอ้งมีบทบาทเขา้มาแทรกแซง
การแสดงเจตนาและการท าสัญญาธุรกิจท่ีพกัแรม เพื่อคุม้ครองนกัท่องเท่ียวแต่ละบุคคล ซ่ึงตกเป็นฝ่าย
ท่ีไม่มีอ านาจต่อรองใด ๆ ทางเศรษฐกิจ 

 

 1. พระราชบญัญติัโรงแรม พ.ศ. 2547 
ในกรณีโรงแรมตามนิยาม มาตรา 4 (3) แห่งพระราชบญัญติัจะต้องมีรัฐมนตรีว่าการ 

กระทรวงมหาดไทย และคณะกรรมการส่งเสริมและก ากบัธุรกิจโรงแรมเป็นผูก้  าหนดหลกัเกณฑ์ต่าง ๆ 

                                                 
55 ประกาศกรมการท่องเท่ียว เร่ือง ก าหนดมาตรฐานบริการท่องเท่ียวมาตรฐานโฮมสเตยไ์ทย พ.ศ.2554 ขอ้ 5. 
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ไวส้ าหรับควบคุม ก ากบั และดูแลธุรกิจโรงแรม โดยรัฐมนตรีจะแต่งตั้ง “นายทะเบียน” ซ่ึงเป็นผูมี้
อ  านาจหน้าท่ีควบคุม ก ากับ และดูแลความปลอดภัยของธุรกิจโรงแรมในทุกขั้นตอน ตั้ งแต่ 
การพิจารณาออกใบอนุญาตประกอบธุรกิจโรงแรม การรับแจง้ และควบคุมคุณสมบติั ของผูจ้ดัการโรงแรม 
การรับมอบส าเนาทะเบียนผูพ้กั การดูแลความมัน่คงแขง็แรง สุขลกัษณะ และความปลอดภยัของโรงแรม 
รวมถึงมีอ านาจสั่งให้ระงบัการกระท า หรือด าเนินการแกไ้ข ท าค าสั่งพกัใช ้หรือเพิกถอนใบอนุญาต
ส าหรับกรณีท่ีผูป้ระกอบธุรกิจโรงแรม หรือผูจ้ดัการโรงแรม ฝ่าฝืนบทบญัญติัตามพระราชบญัญติัโรงแรม 
พ.ศ. 254756 และโรงแรมจะตอ้งจดทะเบียนต่อกรมการปกครอง ตามมาตรา 34 แห่งพระราชบญัญติั
โรงแรมไทย พ.ศ. 2547 ซ่ึงกรมการปกครองจะท าหน้าท่ีตรวจสอบเก่ียวกบัท่ีพกัแรมดงักล่าวเสียก่อน 
แลว้จึงออกใบอนุญาตประกอบกิจการโรงแรมให้แก่ผูป้ระกอบธุรกิจเพื่อท่ีนกัท่องเท่ียวจะไดรั้บทราบ
ขอ้มูลท่ีเป็นการรับรองความถูกตอ้งในการ จดัตั้งโรงแรมนั้นไดอี้กทางหน่ึง  
                 ปัญหาท่ีพบคือ หากเป็นสถานท่ีพกัแรมประเภท แบ่งท่ีพกั บา้นพกั หรือห้องพกั ให้เช่าอยู ่
ซ่ึงเป็นท่ีพักแรมท่ีไม่ใช่โรงแรม การจอดรถคาราแวน รถตู้เพื่อการนันทนาการ บ้านบนเรือ  
(House Boat) เป็นตน้ ยอ่มไม่ไดอ้ยูใ่นความหมายของโรงแรมตามพระราชบญัญติัโรงแรม พ.ศ. 2547  
ท่ีประสงค์จะ คุม้ครองนกัท่องเท่ียวท่ีมาพกัอาศยัให้ไดรั้บการบริการท่ีปลอดภยั และถูกสุขอนามยั 
เช่นน้ีสถานท่ีพกัแรมท่ีไม่ใช่โรงแรมจึงไม่มีองคก์รควบคุม ก ากบั และดูแล กล่าวคือ ท่ีพกัแรมเหล่าน้ี
จะไม่อยูภ่ายใตห้ลกัเกณฑ์ต่าง ๆ ท่ีออกโดยรัฐมนตรีวา่การกระทรวงมหาดไทย และคณะกรรมการ
ส่งเสริมและก ากับธุรกิจโรงแรม ท าให้เจ้าหน้าท่ีของรัฐไม่มีอ านาจหน้าท่ีท่ีจะเขา้ไปตรวจสอบ 
ควบคุม และใชบ้ทลงโทษแทรกแซงการด าเนินงานในการประกอบธุรกิจท่ีพกัแรมไดเ้ลย  

ส่วนปัญหาท่ีพบต่อมาคือท่ีพกัแรมท่ีไม่ใช่โรงแรมเหล่าน้ี ไม่ไดถู้กก าหนดใหต้อ้งจดทะเบียน
จดัตั้งสถานประกอบการท่ีพกัแรมต่อกรมการปกครอง ท าให้เจา้หนา้ท่ีของกรมการปกครองไม่มีอ านาจ 
หรือหนา้ท่ีเขา้ตรวจสอบสถานท่ีพกัแรมน้ีไดก่้อนการจดัตั้ง ซ่ึง “การไม่มีระบบการขออนุญาต” นั้น
จึงท าให้ผูป้ระกอบธุรกิจท่ีพกัแรมมีอิสระในการด าเนินงานอยา่งไม่มีขอบเขต ท าให้ไม่อยูภ่ายใตก้ารควบคุม
ของกฎหมาย ส่งผลให้เกิดการกระท าในทางท่ีเอาเปรียบผูบ้ริโภค หรือ แอบสร้างสถานท่ีพกัแรมไว้
ปิดบงัการประกอบธุรกิจท่ีผดิกฎหมาย เช่น บ่อนการพนนั คา้ประเวณี หรือแหล่งมัว่สุมต่าง ๆ ได ้ 

นอกจากน้ี สถานท่ีพกัแรมท่ีไม่ใช่โรงแรม ยงัไม่อยู่ภายใตอ้  านาจหน้าท่ีก ากบัดูแลท่ีพกั
แรมท่ีด าเนินการโดยภาคเอกชน ซ่ึงหมายถึง สมาคมโรงแรมไทย หรือ สรท . (Thai Hotel 
Association-THA) เน่ืองจากองคก์รเอกชนดงักล่าวจะควบคุมและก ากบัดูแลมาตรฐานและคุณภาพ 

                                                 
56 พระราชบญัญติัโรงแรม พ.ศ. 2547. มาตรา 4(3). 
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ของธุรกิจท่ีพกัแรมประเภทโรงแรมเท่านั้น57 
ดงันั้น อาจสรุปไดว้า่องคก์รภาครัฐตามพระราชบญัญติัโรงแรม พ.ศ. 2547 เช่น นายทะเบียน 

เจา้หนา้ท่ีกรมการปกครอง ไม่มีอ านาจหนา้ท่ีเขา้ไปตรวจสอบควบคุม และใชบ้ทลงโทษแทรกแซง
การประกอบธุรกิจเพื่อการพกัแรมท่ีไม่ใช่โรงแรมได้เลย เพราะธุรกิจดังกล่าว ไม่อยู่ภายใต้
หลกัเกณฑ์ต่าง ๆ ที่ออกโดยรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทย และคณะกรรมการส่งเสริม 
และก ากบัธุรกิจโรงแรม ตลอดจนสมาคมโรงแรมไทย หรือ สรท. ซ่ึงเป็นองคก์รภาคเอกชน ก็ไม่สามารถ
ควบคุมธุรกิจท่ีพกัแรมท่ีไม่ใช่โรงแรมได้ เพราะมีบทบาทหน้าท่ีในการก ากับดูแลมาตรฐาน 
และคุณภาพของโรงแรมตามพระราชบญัญติัโรงแรม พ.ศ. 2547 เท่านั้น 

  

2. พระราชบญัญติัคุม้ครองผูบ้ริโภค พ.ศ. 2522 
เ ม่ือวิ เคราะห์เปรียบเทียบประเทศไทย และประเทศญ่ีปุ่นนั้ น องค์กรคุ้มครอง

นักท่องเท่ียวซ่ึงเป็นผูบ้ริโภคของประเทศไทยจะปรากฏอยู่ในช่ือ “ส านักงานคณะกรรมการ
คุม้ครองผูบ้ริโภค (สคบ.)” ส่วนประเทศญ่ีปุ่นมีส านักงานคุ้มครองผูบ้ริโภคแห่งชาติ (National 
Consumer Affairs Center of Japan: NCAC) และส านักงานนโยบายคุณภาพชีวิต (Quality of Life 
Policy Bureau) ส านกังานคณะกรรมการการคา้ยติุธรรม (Japan Fair Trade Commission)  

ในส่วนภูมิภาค ประเทศไทยมีคณะอนุกรรมการคุ้มครองผู ้บริโภคประจ าจังหวัด 
(Prefecture) ซ่ึงมีลกัษณะท่ีตอ้งรับมอบอ านาจมาจากส่วนกลางเท่านั้น แต่ส าหรับประเทศญ่ีปุ่น 
ไม่ไดก้  าหนดวา่ในระดบัจงัหวดัจะตอ้งรับมอบอ านาจจากส่วนกลาง มีผลท าให้ทางจงัหวดัสามารถ 
ด าเนินการคุม้ครองสิทธิของผูบ้ริโภคไดโ้ดยล าพงั และมีอ านาจก าหนดมาตรการคุม้ครองผูบ้ริโภค 
และการจดัตั้งองคก์รในทอ้งถ่ินเพื่อการคุม้ครองผูบ้ริโภค  

ประเทศญ่ีปุ่นมีองค์กรสนับสนุนการคุ้มครองผู ้บริโภคโดยใช้ “ระบบควบคุม 
(Monitoring)” เพื่อสร้างเครือข่ายคุม้ครองผูบ้ริโภคทั้งในระดบัหมู่บา้นและต าบลทัว่ทั้ งประเทศ  
ซ่ึงจะท าให้ผูบ้ริโภคสามารถใชสิ้ทธิขอรับความคุม้ครองไดส้ะดวก และง่ายข้ึน ซ่ึงส าหรับประเทศ
ไทยยงัไม่มีการจดัระบบควบคุมท่ีจะสร้างเครือข่ายให้ความร่วมมือเพื่อคุม้ครองผูบ้ริโภคในระดบั
หมู่บา้นและต าบลอยา่งเช่นประเทศญ่ีปุ่น  

ส าหรับการรับเร่ืองราวร้องทุกข์จากนกัท่องเท่ียวในฐานะผูบ้ริโภคนั้น เม่ือนกัท่องเท่ียว
ประสบปัญหาจากการถูกละเมิดสิทธิท่ีจะได้รับความปลอดภัยจากการใช้บริการในท่ีพกัแรม 

                                                 
57 รายงานการพิจารณาศึกษา เร่ือง ปัญหาทางกฎหมายในการประกอบกจิการทีพ่กัโฮมสเตย์ ของคณะอนุกรรมการ
พิจารณาศึกษาปัญหากฎหมายท่ีเป็นอุปสรรคต่ออุตสาหกรรมท่องเท่ียว ในคณะกรรมาธิการท่องเท่ียว วุฒิสภา. 
ส านกักรรมาธิการ 3 ส านกังานเลขาธิการวฒิุสภา. หนา้ 5. 



74 

นักท่องเท่ียวซ่ึงเป็นผูบ้ริโภคย่อมมีสิทธิท่ีจะร้องเรียน หรือร้องทุกข์เพื่อขอรับความเป็นธรรม 
 ซ่ึงภาครัฐจะตอ้งจดัให้มีช่องทางร้องทุกข์อย่างสะดวก ซ่ึงประเทศไทยมีช่องทางในการร้องทุกข ์
ท่ีเหมือนกบัประเทศญ่ีปุ่น ไม่ว่าจะเป็นทางโทรศพัท์ ทางจดหมาย หรือจดหมายอิเลคทรอนิกส์  
(E-mail) หรือแมแ้ต่การใหน้กัท่องเท่ียวร้องเรียนดว้ยตนเอง  

นอกจากน้ี การต่ืนตวัของนกัท่องเท่ียวในฐานะผูบ้ริโภคนั้น ผูว้จิยัเห็นวา่ ส าหรับประเทศ
ไทยนั้นยงัพบวา่คนไทยยงัขาดความรู้ความเขา้ใจในสิทธิของตนเองในฐานะผูบ้ริโภคและมกัละเลย 
ที่จะเรียกร้องสิทธิของตนเองต่อหน่วยงานท่ีสามารถช่วยเหลือได ้จึงยงัไม่มีการให้ความส าคญั
ต่อสิทธิของตนมากนัก การที่ประชาชนไม่พึ่ งพาภาครัฐ ให้เป็นผูด้  าเนินการคุ ้มครองสิทธิ 
และช่วยเหลือในการฟ้องด าเนินคดีแทนผูบ้ริโภคนั้นย่อมมีผลท าให้ประชาชนไม่มีศกัยภาพ
ท่ีจะด าเนินการดว้ยตนเองได ้ซ่ึงในกรณีท่ีนกัท่องเท่ียวไดรั้บบาดเจ็บหรืออุบติัเหตุจากการใชสิ้นคา้นั้น
ความรู้สึกนึกคิดของผูบ้ริโภคชาวไทยมกัคิดวา่เป็นเร่ืองความประมาทเลินเล่อของตนเอง หรือการเรียกร้อง
เป็นส่ิงท่ียุ่งยาก มีขั้นตอนมาก ไม่เกิดประโยชน์ และเสียเวลาจึงมกัไม่ใช้สิทธิ เรียกร้องให้มีการ
ปรับปรุงสินคา้ท่ีท าให้เกิดความเสียหาย ซ่ึงตรงกนัขา้มกบัประเทศญ่ีปุ่นท่ีประชาชนมีความต่ืนตวั 
และตระหนักถึงสิทธิของผูบ้ริโภค ดังจะเห็นได้จากการขอรับค าแนะน าจากเจ้าหน้าท่ีของรัฐ 
การศึกษาหาความรู้เก่ียวกบัขอ้มูลเร่ืองความปลอดภยัในการใช้บริการจากอินเตอร์เนต ห้องสมุด 
หรือหน่วยงานท่ีเก่ียวขอ้ง และการจดัตั้งศูนยท์ดสอบผลิตภณัฑ์ส่วนกลาง (Sagamihara) โดยวิธีคิด
ของชาวญ่ีปุ่นจะไม่โทษวา่เป็นคราวเคราะห์ หรือความประมาทเลินเล่อของตวัเองในกรณีท่ีไดรั้บอนัตราย
จากการใช้บริการ แต่จะเขา้ไปมองหาสาเหตุของการให้บริการท่ีขาดคุณภาพ และมีการใช้สิทธิ
เรียกร้องใหผู้ป้ระกอบธุรกิจปรับปรุงแกไ้ข และเยยีวยาความเสียหายต่อไป  

การให้ความร่วมมือและจรรยาบรรณของผูป้ระกอบธุรกิจในประเทศไทยนั้น พบว่า
การรับเร่ืองราวร้องทุกข์จากผูบ้ริโภคท่ีใชบ้ริการ ยงัไม่ถูกใชอ้ยา่งแพร่หลายและยงัไม่เป็นรูปธรรมมากนกั 
ซ่ึงจะพบแต่นักท่องเท่ียวแสดงความคิดเห็นวิพากษ์วิจารณ์ถึงบริการตามเว็บไซต์ท่องเท่ียว 
ต่าง ๆ เฟสบุ๊ค และส่ือสารสนเทศเท่านั้น แต่ส าหรับประเทศญ่ีปุ่น ผูป้ระกอบธุรกิจจะจดัให้มี 
ฝ่ายรับเร่ืองราวร้องทุกข์ หรือปัญหาจากนักท่องเท่ียวท่ีใช้บริการ ซ่ึงนอกจากจะเป็นการแสดง 
ความรับผิดชอบต่อลูกคา้แลว้ ยงัเป็นช่องทางรับทราบขอ้บกพร่องของการให้บริการซ่ึงจะเป็นขอ้มูล 
ท่ีจะใชป้รับปรุงพฒันาคุณภาพ และมาตรฐานความปลอดภยัของบริการในธุรกิจ นั้นได้58  

 ดังนั้ น อาจกล่าวได้ว่าในประเทศไทย ผู ้ประกอบธุรกิจท่ีท าให้เกิดความเสียหาย 
แก่ผูบ้ริโภคมกัไม่ยอมเจรจากบัผูบ้ริโภคโดยล าพงั โดยมกัจะไม่ยอมรับความผิด หรือไม่พยายามรับฟัง
ขอ้บกพร่องจากผูบ้ริโภคโดยตรง จึงท าให้รัฐตอ้งใชอ้ านาจตามจารีตประเพณีเขา้เป็นคนกลางเจรจา
                                                 
58 พระราชบญัญติัคุม้ครองผูบ้ริโภค พ.ศ. 2522. มาตรา 3. 
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ไกล่เกล่ีย ซ่ึงแตกต่างจากประเทศญ่ีปุ่นท่ีผูป้ระกอบการถือวา่เป็นความรับผิดชอบ และจรรยาบรรณ
ท่ีจะตอ้งเขา้ร่วมเจรจาไกล่เกล่ีย และเยยีวยาความเสียหายท่ีเกิดจากบริการของตน อนัท าใหข้าดความ
น่าเช่ือถือต่อนกัท่องเท่ียว และขาดประสิทธิภาพในการบงัคบัใชก้ฎหมายเพื่อควบคุมปัญหาต่างๆเหล่าน้ี 

  

3. พระราชบญัญติัการท่องเท่ียวแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2522 
เม่ือมีความเสียหายเกิดข้ึนกบันกัท่องเท่ียว ส่ิงท่ีนกัท่องเท่ียวมกัจะนึกถึงเม่ือไม่สามารถเจรจา

ให้ธุรกิจท่ีพกัแรมรับผิดชอบหรือแกปั้ญหาไดแ้ลว้ คือ ต ารวจท่องเท่ียว ซ่ึงหมายถึง “กองบงัคบัการ
ต ารวจท่องเท่ียว” มีหนา้ท่ีป้องกนัและปราบปรามอาชญากรรม สืบสวน จบักุม คดีความผดิท่ีเก่ียวกบั
นกัท่องเท่ียวทัว่ราชอาณาจกัรและให้ความช่วยเหลืออ านวยความสะดวกดูแลรักษาความปลอดภยั
ให้แก่นกัท่องเท่ียวท่ีไดรั้บผลกระทบจากอุตสาหกรรมท่องเท่ียว นอกจากน้ียงัรวมถึง “ศูนยช่์วยเหลือ
นกัท่องเท่ียว หรือ ศช.ทท.” มีหนา้ท่ีบริการอ านวยความสะดวกดา้นการรับเร่ืองแจง้ความร้องเรียน
ในปัญหาต่าง ๆ ของนกัท่องเท่ียว ซ่ึงเป็นลกัษณะของการประสานงานกบัต ารวจท่องเท่ียวเจา้ของพื้นท่ี  
แมว้่ากองบงัคบัการต ารวจท่องเท่ียว จะมีภารกิจป้องกนัและปราบปราม อาชญากรรมท่ีเกิดกับ
นกัท่องเท่ียวไดท้ัว่ราชอาณาจกัร และศูนยช่์วยเหลือนกัท่องเท่ียวจะท าหน้าท่ี บริการอ านวยความ
สะดวกประสานงานกบัต ารวจท่องเท่ียวเจา้ของพื้นท่ี แต่ในความเป็นจริง ธุรกิจ  ที่พ ักแรมเชิง
อนุรักษ์หรือเชิงนิเวศอาจตั้งอยู่ในป่าเขาหรือชนบทห่างไกล ซ่ึงนกัท่องเท่ียวท่านหน่ึง ให้ความเห็นว่า 
หากเกิดปัญหาร้ายแรงในสถานท่ีพกัแรม คิดว่าต ารวจท่องเท่ียวอาจช่วยไม่ไดม้าก เพราะสถานท่ี
ท่องเท่ียวส่วนมากมกัอยูไ่กลจากสถานีต ารวจ หรือศูนยช่์วยเหลือนกัท่องเท่ียว เช่น ในพื้นท่ีภูเขาลึก 
และการปฏิบติัหน้าท่ีของต ารวจท่องเท่ียวจะต้องรอประสานงานกบัต ารวจท้องท่ี เพื่อสืบสวน 
สอบสวนตรวจสอบพื้นท่ีจริง ซ่ึงเป็นขั้นตอนท่ีซบัซ้อนอาจสร้างความล่าชา้และก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรม
แก่นกัท่องเท่ียวข้ึนได้59  

ดงันั้น จึงสรุปไดว้่า “ต ารวจท่องเท่ียว” มกัเป็นหน่วยงานในล าดบัแรกท่ีนกัท่องเท่ียว 
ซ่ึงมีปัญหาเดือดร้อนจากการใช้บริการธุรกิจท่ีพกัแรมท่ีไม่ใช่โรงแรมจะนึกถึงเพื่อขอความ
ช่วยเหลือ แต่ในสภาพจริงนั้น เจา้หน้าท่ีจากกองบงัคบัการต ารวจท่องเท่ียว หรือศูนยช่์วยเหลือ
นักท่องเท่ียวยงัมีจ านวนน้อย และเขา้ไม่ถึงธุรกิจท่ีพกัเชิงนิเวศท่ีตั้งอยู่ห่างไกล รวมทั้งขั้นตอน
ประสานงานมกัยุง่ยากซบัซอ้น จึงท าใหย้งัมีอุปสรรคในการช่วยเหลือนกัท่องเท่ียวมากพอสมควร 

  

4. พระราชบญัญติัการสาธารณสุข พ.ศ. 2535  
กรมอนามยั สังกดักระทรวงสาธารณสุข มีภารกิจหน้าท่ีในการควบคุมดูแลธุรกิจ ท่ีพกัแรม 

ท่ีไม่ใช่โรงแรม ในเร่ืองของการพฒันาระบบเครือข่ายเฝ้าระวงัพฤติกรรมสุขภาพในระดบัทอ้งถ่ิน 
                                                 
59 พระราชบญัญติัการท่องเท่ียวแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2522. มาตรา 4. 
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รวมทั้งถ่ายทอด และพฒันาขีดความสามารถดา้นอนามยัส่ิงแวดล้อม และประเมินผลกระทบต่อ
สุขภาพของชุมชน ซ่ึงมาตรา 32 (2) แห่งพระราชบญัญติัการสาธารณสุข พ.ศ. 2535 ให้อ านาจ
ราชการส่วนทอ้งถ่ินก าหนดหลกัเกณฑ์และเง่ือนไขให้ผูป้ระกอบธุรกิจท่ีพกัแรมท่ีไม่ใช่โรงแรม
ตอ้งดูแลสภาพ สุขลกัษณะของสถานท่ีพกั เช่น ดูแลสภาพอุปกรณ์และเคร่ืองมือเคร่ืองใช้ระบบ
ระบายอากาศ ระบบก าจดัขยะมูลฝอยและส่ิงปฏิกูล รวมถึงการออกมาตรการป้องกันอุบัติเหตุ  
และการปนเป้ือนของอาหาร เป็นตน้60 

ผู ้วิจ ัยเห็นว่า บทบัญญัติดังกล่าวเป็นกลไกท่ีดี เพราะท าให้ราชการส่วนท้องถ่ิน  
ซ่ึงมีศกัยภาพดูแลธุรกิจท่ีพกัแรมท่ีไม่ใช่โรงแรมไดใ้กลชิ้ด และเขา้ถึงปัญหาไดม้ากท่ีสุด แต่ในทาง
ปฏิบติันั้น หน่วยงานสาธารณสุขในระดบัทอ้งถ่ินยงัไม่สามารถดูแลสภาพ หรือสุขอนามยัของธุรกิจ
ท่ีพกัแรมไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ เน่ืองจากในปัจจุบนัมีโฮมสเตยเ์กิดข้ึนมากท าให้รัฐดูแลตรวจสอบ
ไดไ้ม่ทัว่ถึง ซ่ึงเห็นวา่การช่วยเหลือของภาครัฐ ไม่เคยเขา้ถึงผูป้ระกอบการรายยอ่ย (SME) ดงัจะเห็น
ไดจ้ากการท่ีรัฐอดัฉีดเงินลงทุนให้แต่ธุรกิจท่ีพกัรายใหญ่ ๆ เกือบทั้งหมด ทั้งน้ีควรปลูกฝังทศัคติ
ให้แก่เจา้หนา้ท่ีหนัมาส่งเสริมดูแลธุรกิจท่ีพกัแรมขนาดเล็ก ๆ บา้ง ซ่ึงเจา้หนา้ท่ีไม่ควรออกนโยบาย
จากความรู้สึกนึกคิดของเจา้หน้าท่ีเอง แต่ควรลงมาดูงานภาคสนาม พูดคุย ส ารวจ ว่าเจา้ของธุรกิจ 
ท่ีพกัเขาต้องการให้ช่วยเหลืออะไรบ้าง ซ่ึงผูว้ิจยัเห็นด้วยกับความเห็นดังกล่าว เพราะจะท าให้
นโยบายท่ีออกมามีกลไกท่ีสอดคล้องกบัความพร้อม และความร่วมมือท่ีจะปฏิบติัตามกฎหมาย
สาธารณสุขไดอ้ยา่งแทจ้ริง อนัเป็นอีกหน่ึงปัญหาท่ีตอ้งไดรั้บการแกไ้ขอยา่งเร่งด่วน 

ผูว้ิจยัจึงสรุปไดว้า่หน่วยงานสาธารณสุขในระดบัทอ้งถ่ิน ยงัไม่สามารถขา้ไปก ากบัดูแล 
เร่ืองสุขอนามยัของธุรกิจเพื่อการพกัแรมท่ีไม่ใช่โรงแรมได้มากเท่าท่ีควร เพราะธุรกิจหลายแห่ง 
เป็นท่ีพกัเชิงนิเวศ ท าให้ตั้งอยูห่่างไกลจากชุมชน และการก าหนดนโยบายก ากบัดูแลเร่ืองสุขนามยั
และการสาธารณสุขยงัไม่สอดคลอ้งกบัสภาพปัญหา และความพร้อมของผูป้ระกอบธุรกิจ เน่ืองจาก
ยงัขาดการส ารวจปัญหาในภาคสนามอยูพ่อสมควร 

 

5. พระราชบญัญติัส่งเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดลอ้มแห่งชาติ พ.ศ. 2535 
มาตรา 55 แห่งพระราชบญัญติัส่งเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดลอ้มแห่งชาติ พ.ศ. 2535  

ได้ก าหนดให้ รัฐมนตรีว่าการกระทรวงวิทยาศาสตร์ เทคโนโลยี และส่ิงแวดลอ้ม เป็นผูมี้อ  านาจ
ก าหนดมาตรฐานควบคุมมลพิษจากแหล่งก าเนิด โดยมีคณะกรรมการควบคุมมลพิษเป็นผูแ้นะน า  
ซ่ึงศาสตราจารย ์ดร.อ านาจ วงศ์บณัฑิตได้ให้ทศันคติไวว้่า การก าหนดมาตรฐาน ควบคุมมลพิษ 
จากแหล่งก าเนิดนั้น มีผลกระทบต่อการด าเนินงานของเจา้ของ หรือผูค้รอบครองแหล่งก าเนิดมลพิษ

                                                 
60 พระราชบญัญติัการสาธารณสุข พ.ศ. 2535. มาตรา 32 (2). 
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ทั้งหลาย ซ่ึงอาจสร้างแรงกดดันทางสังคม และผลประโยชน์ทางการเมืองต่าง ๆ จึงต้องได้รับ 
การเสนอแนะ และพิจารณาจากขา้ราชการระดบัสูง และรัฐมนตรีซ่ึงเก่ียวขอ้งกบัหลายกระทรวง 
ท่ี เ ป็นกรรมการส่ิงแวดล้อมแห่งชาติ ซ่ึงหากกฎหมายก าหนดให้ เป็นอ านาจของรัฐมนตรี
กระทรวงวิทยาศาสตร์ เทคโนโลยี และส่ิงแวดลอ้มแต่เพียงผูเ้ดียว ยอ่มท าให้การ ก าหนดมาตรฐาน
ถูกแทรกแซงจากแรงกดดันจากกลุ่มพลังต่าง ๆ หรือมีผลประโยชน์ทับซ้อนทางการเมืองได้ 
(Conflict of Interest) อนัอาจมีผลกระทบต่อความเหมาะสมถูกตอ้งของการวางมาตรฐานควบคุม
แหล่งก าเนิดมลพิษได”้61  
 

6.  ประกาศกรมการท่องเท่ียว เร่ือง ก าหนดมาตรฐานบริการท่องเท่ียวมาตรฐานโฮมสเตยไ์ทย 
พ.ศ. 2554 

กรมการท่องเท่ียว เป็นหน่วยงานท่ีเก่ียวขอ้งกบัการก ากบัดูแลธุรกิจโฮมสเตย ์เป็นผูก้  าหนด
หลกัเกณฑ์ต่างๆไวส้ าหรับควบคุมก ากบัและดูแลการท่องเที่ยวของนกัท่องเที่ยว และมีประกาศ
ของกรมการท่องเท่ียว เร่ืองก าหนดมาตรฐานบริการท่องเท่ียวมาตรฐานโฮมสเตยไ์ทย พ.ศ. 2554   
แต่เป็นเพียงการให้ “สิทธิใช้ตราสัญลักษณ์มาตรฐานความเป็นโฮมสเตย์ไทยเท่านั้ น” อนัเป็น
เคร่ืองหมายรับรองของกรมการท่องเท่ียว ซ่ึงโฮมสเตยจ์ะตอ้งถูกประเมินโดยกรมการท่องเท่ียว  
ซ่ึงหากผา่นการประเมินมาตรฐานของโฮมสเตย ์(Home Stay Standard Assessment) ตามขอ้ 10 แห่ง
ประกาศทางกรมการท่องเท่ียวจึงจะออกเคร่ืองหมายรับรองมาตรฐานโฮมสเตยไ์ทย พร้อมหนงัสือ
รับรองความเป็นมาตรฐาน ท่ีก าหนดไวใ้นระเบียบของกรมการท่องเท่ียว 

ประกาศดงักล่าวมีวตัถุประสงค์เพื่อก าหนดแนวทางปฏิบติังานของกรมการท่องเท่ียว  
ในส่วนการก าหนดมาตรฐานการให้บริการท่ีพกัแบบสัมผสัวฒันธรรมชนบท ซ่ึงแมจ้ะก าหนด
มาตรฐานไว ้10 ดา้น ส าหรับท่ีพกัขนาดเล็กของชาวบา้นท่ีเรียกว่าโฮมสเตยไ์ทยก็ตาม แต่ประกาศ 
ดงักล่าวไม่ไดก้  าหนดให้ธุรกิจโฮมสเตยต์อ้งจดทะเบียนธุรกิจท่ีพกัต่อกรมการปกครองและไม่ตอ้ง
อยู่ภายใตบ้งัคบัการควบคุมธุรกิจโรงแรมซ่ึงมีมาตรการทางกฎหมาย และบทลงโทษท่ีเคร่งครัด
มากกวา่ ซ่ึงเห็นไดจ้ากผูป้ระกอบธุรกิจรีสอร์ทและโฮมสเตยทุ์กแห่ง ไดใ้ห้ขอ้มูลท่ีตรงกนัว่า มีแต่
การจดทะเบียนพาณิชยส์ าหรับยื่นประเมินและช าระภาษีอากรเท่านั้น แต่ไม่มีการจดทะเบียนธุรกิจ
โฮมสเตยเ์ฉพาะดา้นต่อกรมการปกครอง ซ่ึงแสดงวา่ธุรกิจท่ีพกัแรมท่ีไม่ใช่โรงแรมไม่อยู่ภายใตบ้งัคบั
เร่ืองการจดทะเบียนและใบอนุญาตตามพระราชบญัญติัโรงแรม พ.ศ. 254762  

 

                                                 
61 พระราชบญัญติัส่งเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดลอ้มแห่งชาติ พ.ศ. 2535. มาตรา 55. 
62 ประกาศกรมการท่องเท่ียว เร่ือง ก าหนดมาตรฐานบริการท่องเท่ียวมาตรฐานโฮมสเตยไ์ทย พ.ศ. 2554. ขอ้ 10. 
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ดงันั้น จึงอาจสรุปไดว้า่ประกาศกรมการท่องเท่ียว เร่ืองก าหนดมาตรฐานบริการท่องเท่ียว
มาตรฐานโฮมสเตย์ไทย พ .ศ. 2554 เป็นเพียงการประเมินดัชนีช้ีวดัมาตรฐานของโฮมสเตย์ไทย 
ดา้นการบริการ เพื่อให้สิทธิในการใช้เคร่ืองหมายรับรองเท่านั้น ซ่ึงไม่ไดเ้ป็นมาตรการทางกฎหมาย
ส าหรับควบคุม ก ากบัและดูแลธุรกิจเพื่อการพกัแรมท่ีไม่ใช่โรงแรมแต่อยา่งใด  

 

2.5 บทก าหนดโทษทางกฎหมายเกี่ยวกับการประกอบธุรกิจบริการให้เช่าที่พักผ่านทาง
เทคโนโลยสีารสนเทศ 

 

 การบงัคบัใช้กฎหมายเพื่อให้เกิดผลต่อการควบคุมธุรกิจบริการให้เช่าท่ีพกัผ่านทาง
เทคโนโลยีสารสนเทศได้อย่างมีประสิทธิภาพนั้น นอกจากจะข้ึนอยู่กับเน้ือหาของกฎหมายท่ี
ครอบคลุมประเด็นกฎหมายต่างๆหรือไม่ และองคก์รท่ีใชบ้งัคบักฎหมายแลว้ ยงัข้ึนอยูก่บัมาตรการ
ต่าง ๆ ท่ีกฎหมายก าหนดไวเ้พื่อน ามาบงัคบัใช้กับผูท่ี้ฝ่าฝืนหรือละเมิดบทบญัญติัของกฎหมาย 
ส าหรับมาตรการในเชิงกฎหมายนั้น ประกอบดว้ยมาตรการบงัคบัทางปกครอง มาตรการบงัคบัทาง
อาญาและมาตรการบงัคบัทางแพ่ง นอกจากน้ี ความเก่ียวพนัระหว่างกฎหมายตามพระราชบญัญติั
โรงแรม พ.ศ.2547 กบักฎหมายฉบบัอ่ืนๆในลกัษณะของความเก่ียวพนัในเชิงสหสัมพนัธ์ หรือเชิง
ปฏิสัมพนัธ์ต่อกนั รวมไปถึงขอ้จ ากดัในการบงัคบัใช้กฎหมายเหล่าน้ี ย่อมมีผลต่อการบงัคบัใช้
กฎหมายทั้งส้ิน ซ่ึงสามารถแยกพิจารณาไดด้งัน้ี 
   

1. พระราชบญัญติัโรงแรม พ.ศ. 2547  
เม่ือธุรกิจท่ีพกัแรมท่ีไม่ใช่โรงแรม เช่น รีสอร์ท โฮมสเตย ์เกสต์เฮาส์ บงักะโล ท่ีพกั

บริการอาหารเช้า ท่ีพกับนเรือ  กระท่อม เต็นท์ รถตูเ้พื่อการนันทนาการ สถานท่ีอยู่อาศยัท่ีแบ่ง
บางส่วนใหเ้ช่าไม่อยูใ่นบงัคบัใชข้องมาตรการทางกฎหมายของพระราชบญัญติัโรงแรม พ.ศ. 2547 
จึงท าใหข้าดมาตรการทางกฎหมายดา้นความปลอดภยั สุขอนามยั และส่ิงแวดลอ้มท่ีเป็นบทก าหนด
โทษส าหรับใชบ้งัคบักบัธุรกิจดงัต่อไปน้ี  
                     1) ขาดกลไกในมาตรา 49 ของพระราชบญัญติัโรงแรม พ.ศ. 2547 ท่ีให้ “นายทะเบียน 
มีอ  านาจลงโทษปรับ” โดยค  านึงถึงความร้ายแรงแห่งพฤติกรรมที่กระท  าผิด ซ่ึงจะท  าให้นาย
ทะเบียน มีโอกาสพิจารณาว่าจะมีค าสั่งให้ผูน้ั้นด าเนินการแกไ้ขให้ถูกตอ้งก่อนท่ีจะลงโทษปรับ
หรือไม่  

2) ขาดมาตรการลงโทษปรับตามมาตรา 50 กรณีผู ้ประกอบธุรกิจท่ีพักแรม
เปล่ียนแปลง ประเภท หรือเพิ่มลดจ านวนห้องพกัตามอ าเภอใจโดยไม่ได้รับอนุญาตซ่ึงอาจมี
ผลกระทบต่อโครงสร้างของท่ีพกั  



79 

3) ขาดมาตรการลงโทษปรับตามมาตรา 54 กรณีไม่ปฏิบติัในเร่ืองการจดัให้มีผูจ้ดัการ 
ท่ีพกัแรม และขาดมาตรการตามมาตรา 38 ท่ีก าหนดหนา้ท่ีใชค้วามระมดัระวงัสอดส่อง และดูแล 
จดัการความปลอดภยั สุขอนามยั และส่ิงแวดลอ้มภายในท่ีพกัแรมของผูจ้ดัการท่ีพกัแรม  

4) ขาดมาตรการลงโทษปรับตามมาตรา 55 ส าหรับกรณีผูจ้ดัการท่ีพกั หรือผูป้ระกอบ 
ธุรกิจไม่จดัให้มีแผนผงัทางหนีไฟแสดงไว ้และมาตรการในมาตรา 56 ท่ีก าหนดให้ธุรกิจท่ีพกัแรม 
ตอ้งดูแลอ านวยความสะดวกใหก้บัผูพ้กัในกรณีเกิดอนัตรายใด ๆ ข้ึนในโรงแรม  

        5) ขาดมาตรการลงโทษปรับตามมาตรา 56 และมาตรา 57 ซ่ึงก าหนดให้ธุรกิจท่ีพกั 
มีการ บันทึกข้อมูลนักท่อง เ ท่ียวผู ้มาพักไว้ใน “บัตรทะเบียนผู ้พ ัก  (Registration Card)”  
และ“ทะเบียนผูพ้กั (Registered Guest)” ตามแบบท่ีรัฐมนตรีก าหนดไวใ้นรูปแบบของแบบ รร.3 
และแบบ รร.4 และ มาตรการลงโทษกรณีไม่ส่งส าเนาทะเบียนผูพ้กัใหแ้ก่นายทะเบียนทุกสัปดาห์63  

ดงันั้น เม่ือธุรกิจเพื่อการพกัแรมท่ีไม่ใช่โรงแรมไม่ได้อยู่ในบงัคบัของพระราชบญัญติั
โรงแรม พ.ศ. 2547 จึงท าใหข้าดกลไกเร่ืองสภาพบงัคบัแห่งโทษในเร่ืองการฝ่าฝืนกรณีเปล่ียนแปลง
ประเภท เพิ่ม หรือลดจ านวนห้องพกัที่อาจมีผลกระทบต่อโครงสร้างอาคาร โดยไม่ไดรั้บอนุญาต
กรณีฝ่าฝืนหน้าที่และคุณสมบติัของผูจ้ดัการท่ีพกัแรม กรณีฝ่าฝืนเร่ืองมาตรการป้องกนัและระงบั
อคัคีภยัตลอดจนกรณีฝ่าฝืนไม่จดัระบบทะเบียนผูพ้ กั  ซ่ึงหากขาดกลไกดงักล่าวอาจท  าให้ 
ผูป้ระกอบธุรกิจอาศยัเป็นช่องว่างทางกฎหมายในการเพิกเฉยไม่จดัมาตรการดูแลความปลอดภยั 
และสุขอนามยั ของนกัท่องเท่ียวผูเ้ขา้พกัได ้

 2. พระราชบญัญติัการสาธารณสุข พ.ศ. 2535 
จากการสัมภาษณ์ผูป้ระกอบธุรกิจท่ีพกัแรมส่วนมาก พบวา่สาเหตุหน่ึงท่ีธุรกิจท่ีพกัแรม  

ท่ีไม่ติดตั้งระบบบ าบดัน ้ าเสียนั้น ผูป้ระกอบการมกัให้เหตุผลวา่ ท่ีพกัแรมอยูติ่ดกบัแหล่งน ้ าอยูแ่ลว้  
ซ่ึงเช่ือว่าน ้ าในคลอง เหนือแม่น ้ าจะมีการไหลเวียนอยู่ตลอดเวลาไม่อยู่น่ิง จึงไม่มีความจ าเป็น 
ตอ้ง ติดตั้งระบบบ าบดัน ้าเสียแต่อยา่งใด 

เม่ือได้พิจารณาพระราชบญัญติัการสาธารณสุข พ .ศ. 2535 พบว่ามาตรา 20 ได้ก าหนด 
ให้สถานท่ีเอกชน เช่นสถานประกอบกิจการต่าง ๆ มีส่ิงรองรับปฏิกูล ซ่ึงหมายถึงระบบ ระบายน ้ า
ทิ้ง  และบ่อกักเก็บปฏิกูล แต่สาเหตุท่ีย ังพบว่าผู ้ประกอบการไม่ เคร่งครัด และไม่ปฏิบัติ   
ตามบทบญัญติันั้น เกิดข้ึนจากมาตรา 73/1 ไดก้ าหนดบทลงโทษของกรณีท่ีธุรกิจท่ีพกัแรมท่ีไม่ใช่ 
โรงแรมฝ่าฝืนการปฏิบติัตามมาตรา 20 เร่ืองระเบียบการเก็บ ขน และก าจดัส่ิงปฏิกูลและขยะมูลฝอย 
ตอ้งระวางโทษปรับไม่เกิน 10,000 บาท64 
                                                 
63 พระราชบญัญติัโรงแรม พ.ศ. 2547 . มาตรา 49, มาตรา 50, มาตรา 54, มาตรา 55, มาตรา 56 และ มาตรา 57. 
64 พระราชบญัญติัการสาธารณสุข พ.ศ. 2535. มาตรา 20 และ มาตรา 73/1. 
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ผูว้ิจยัเห็นว่าเป็นบทระวางโทษท่ีน้อยเกินไป ซ่ึงแมว้่าธุรกิจท่ีพกัแรมท่ีไม่ใช่โรงแรม 
มกัเป็นชาวบา้นท่ีมีทุนทรัพยน์อ้ยจึงไม่ควรลงโทษปรับจ านวนมาก แต่เร่ืองการรักษาส่ิงแวดลอ้มนั้น          
ผู ้ประกอบธุรกิจท่ีพักทุกคนต้องมีจิตส านึกท่ีจะเลือกไม่ด าเนินการในทางท าลาย หรือสร้าง
ผลกระทบต่อส่ิงแวดลอ้มได ้ซ่ึงการก าหนดโทษในอตัราท่ีนอ้ย เท่ากบัวา่รัฐปล่อยใหธุ้รกิจท่ีพกัแรม
ประมาทเลินเล่อต่อไปได้ ซ่ึงมีผลเป็นการสร้างมลพิษให้กับแหล่งน ้ าโดยตรง ท าให้แหล่งน ้ า 
เส่ือมคุณภาพ ถูกปนเป้ือน และมีคุณสมบติัเปล่ียนไปจากธรรมชาติ ทั้งยงัมีผล เปล่ียนแปลงระบบ
นิเวศในแหล่งน ้ า ท าให้สัตว์น ้ าลดปริมาณลง เพราะไม่อาจด ารงชีวิตและแพร่พนัธ์ุได้ตามปกติ 
อนัน าไปสู่การสูญพนัธ์ุในท่ีสุด บทลงโทษ ท่ีบงัคบัใชก้บัผูป้ระกอบธุรกิจท่ีพกัแรมท่ีไม่ใช่โรงแรม
มีอตัราน้อยเกินไปและส่วนท่ีเป็นคุลยพินิจ ของเจา้หน้าท่ี อาจใช้เพียงวิธีการเตือนหลาย ๆ คร้ัง 
จนเร่ืองเงียบหายไปเอง โดยไม่ไดมี้การสั่งให้ หยุดการกระท า หรือการประกอบกิจการไวช้ัว่คราว
เพื่อให้เขากลบัไปปรับปรุงแกไ้ขอย่างจริงจงั จึงเห็นว่าบทลงโทษไม่ไดส้ร้างความเกรงกลวัให้กบั
ผูป้ระกอบการท่ีพกัแต่อยา่งใด65  

ผูว้จิยัจึงสรุปไดว้า่ มาตรา 73/1 แห่งพระราชบญัญติัการสาธารณสุข ซ่ึงก าหนด บทลงโทษ
กรณีผูป้ระกอบธุรกิจท่ีพกัแรมท่ีไม่ใช่โรงแรมฝ่าฝืนมาตรา 20 ไวเ้พียงการลงโทษปรับไม่เกิน  
10,000  บาท เป็นบทระวางโทษท่ีน้อยเกินไป และบทบญัญติัดงักล่าวยงัขาดกลไก “ลงโทษปรับ
เพิ่มข้ึน” และ “เพิกถอนใบอนุญาต” ส าหรับกรณีท่ีมีการไม่ปฏิบติัเกิดข้ึนซ ้ าอีกซ่ึงการขาดมาตรการ
เหล่าน้ีย่อมส่งผลให้ผูป้ระกอบธุรกิจขาดความเกรงกลวั หรือ ไม่รู้สึกเข็ดหลาบท าให้ ไม่เกิดการ
ปรับเปล่ียนลกัษณะของธุรกิจใหถู้กตอ้งตามกฎหมายแต่อยา่งใด 

3. ประกาศกรมการท่องเท่ียว เร่ือง ก าหนดมาตรฐานบริการท่องเท่ียวมาตรฐานโฮมสเตย ์
ไทย พ.ศ. 2554 ซ่ึงเทียบเคียงไดก้บัธุรกิจการบริการใหเ้ช่าท่ีพกัแบบ Airbnb 

เน่ืองจากโฮมสเตย์ท่ีผ่านการประเมินมาตรฐานของโฮมสเตย์ (Home Stay Standard 
Assessment) ตามขอ้10 แห่งประกาศดงักล่าว ทางกรมการท่องเท่ียวก็จะออกเคร่ืองหมายรับรอง 
มาตรฐานโฮมสเตย์ไทย พร้อมหนังสือรับรอง ตามความเป็นมาตรฐานท่ีก าหนดในระเบียบ 
ของ กรมการท่องเท่ียว ซ่ึงตามขอ้ 9 แห่งประกาศ โฮมสเตยท่ี์ได้รับมาตรฐานจะตอ้งถูกประเมิน 
เม่ือครบอายุการรับรอง 3 ปี ซ่ึงหากการประเมินมีระดบัคะแนนต ่ากวา่เกณฑ์มาตรฐานจะตอ้งถูกถอดถอน
การรับรองมาตรฐาน และถูกส่งคืนเคร่ืองหมายรับรองมาตรฐานโฮมสเตยแ์ละหนงัสือรับรอง66 

                                                 
65 อภิชาติ  ยกักะพนัธ์. อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 8. หนา้ 58.  
66 รายงานการพิจารณาศึกษา เร่ือง ปัญหาทางกฎหมายในการประกอบกจิการทีพ่กัโฮมสเตย์ ของคณะอนุกรรมการ
พิจารณาศึกษาปัญหากฎหมายท่ีเป็นอุปสรรคต่ออุตสาหกรรมท่องเท่ียว ในคณะกรรมาธิการท่องเท่ียว วุฒิสภา. 
ส านกักรรมาธิการ 3 ส านกังานเลขาธิการวฒิุสภา. หนา้ 15-16.  
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ผูว้ิจ ัยมีความเห็นว่าประกาศดังกล่าวเป็นเพียงการประเมินมาตรฐานตามดัชนีช้ีว ัด
มาตรฐานโฮมสเตยไ์ทยด้านการให้บริการ เพื่อให้โฮมสเตยไ์ทยเป็นธุรกิจที่ใช้พฒันาเศรษฐกิจ
ในชุมชน ซ่ึงหากโฮมสเตยแ์ห่งใดมีมาตรฐานดา้นความปลอดภยั หรือสุขอนามยัลดนอ้ยลง เช่น ใชว้ตัถุดิบ
ท่ีหมดอายุแลว้มาปรุงอาหารให้นกัท่องเท่ียวผูม้าพกัรับประทาน ท าให้นกัท่องเท่ียวมีอาการอาหาร
เป็นพิษ อาเจียน และช็อกจนหมดสติ เช่นน้ีเม่ือนกัท่องเท่ียวร้องเรียนต่อกรมการท่องเท่ียว โฮมสเตย์
ดงักล่าวก็จะถูกห้ามไม่ให้ใชเ้คร่ืองหมายรับรองโฮมสเตยไ์ทยและ ถูกเพิกถอนการรับรองมาตรฐาน 
ซ่ึงผูว้ิจยัเห็นว่า ไม่ใช่การลงโทษท่ีมีสภาพบงัคบัตามกฎหมาย ท่ีจะสร้างความเกรงกลวัให้ตอ้งใช้
ความระมดัระวงัท่ีมากข้ึน เพราะการไม่มีสิทธิใช้เคร่ืองหมายรับรอง ก็ไม่ใช่ว่าจะท าให้โฮมสเตย์
แห่งนั้นตอ้งถูกสั่งระงบัชัว่คราวเพื่อแกไ้ขปรับเปล่ียนลกัษณะการด าเนินงานหรือถูกเพิกถอนมิให้
ประกอบธุรกิจโฮมสเตยแ์ต่อย่างใด จึงเห็นว่าประกาศ กรมการท่องเท่ียว เร่ือง ก าหนดมาตรฐาน
บริการท่องเท่ียวมาตรฐานโฮมสเตยไ์ทย พ.ศ. 2554 ไม่ใช่ มาตรการทางกฎหมายส าหรับควบคุม 
ก ากบั และดูแลธุรกิจที่พกัแรมที่ไม่ใช่โรงแรม แต่เป็นเพียง การรับรองมาตรฐานการให้บริการ
ของโฮมสเตยเ์ท่านั้น67  

ผูว้ิจยัจึงขอสรุปว่า ประกาศกรมการท่องเท่ียว เร่ือง ก าหนดมาตรฐานบริการท่องเท่ียว
มาตรฐานโฮมสเตยไ์ทย พ.ศ. 2554 เป็นเพียงดชันีช้ีวดัมาตรฐานการให้บริการของธุรกิจโฮมสเตย์
ไทยเท่านั้น โดยจะมีการประเมินในระยะเวลาทุกๆ 3 ปี ซ่ึงหากโฮมสเตยมี์มาตรฐานการให้บริการ
ถดถอยลง ก็จะถูกระงบัสิทธิการใช้เคร่ืองหมายรับรองบริการดงักล่าวเท่านั้น ซ่ึงไม่ใช่การลงโทษ 
ท่ีมีสภาพบงัคบัตามกฎหมายให้เกิดการระงบั หรือเพิกถอนการด าเนินงานแต่อยา่งใด จึงเห็นได้ว่า 
กฎหมายเก่ียวกบัการป้องกนั ควบคุม แกไ้ขปัญหาจากธุรกิจการบริการให้เช่าท่ีพกัผา่นทางเทคโนโลยี
สารสนเทศของไทยนั้น ยงัมีปัญหาอยู่อีกหลายประการ เพราะพระราชบญัญติัโรงแรม พ.ศ. 2547 
ในปัจจุบนัท่ีใชอ้ยู่ไม่ครอบคลุมในการบงัคบัใช้กฎหมายกบัปัญหาครบทุกเร่ือง และยงัมีขั้นตอน
การบงัคบัใช้กฎหมายดงักล่าวท่ีน่าจะปรับปรุงให้ดีข้ึน รวมทั้งไม่มีบทบญัญติัรองรับครอบคลุม
ตั้งแต่ในระดบันโยบาย มาตรการในการป้องกนัมาตรการในการแก้ไข โดยเฉพาะตามกฎหมาย
เฉพาะเร่ืองประกอบกบัปัญหาเจา้หนา้ท่ีของรัฐไม่เพียงพอและการขาดการมีส่วนร่วมของผูป้ระกอบ
ธุรกิจดงักล่าวท่ีจะเขา้มาช่วย จึงท าให้ไม่ประสบผลส าเร็จในการบงัคบัใช้พระราชบญัญติัโรงแรม 
พ.ศ. 2547 กบัปัญหาท่ีเกิดจากธุรกิจบริการใหเ้ช่าท่ีพกัผา่นเทคโนโลยสีารสนเทศ 
 

                                                 
67 ประกาศกรมการท่องเท่ียว เร่ือง ก าหนดมาตรฐานบริการท่องเท่ียวมาตรฐานโฮมสเตย ์ไทย พ.ศ. 2554. ขอ้ 9. 


