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บทคัดย่อ

ในการปฏิบตัหิน้าทีท่างราชการของหน่วยงานภาครฐันัน้ในบางครัง้อาจมคีวามจ�ำเป็นทีจ่ะ

ต้องท�ำการจัดซื้อสินค้าจากต่างประเทศ โดยสัญญาทางการค้าหรือสัญญาซื้อขายนั้นอาจจะมี

ลักษณะท่ีเข้าข่ายเป็นสัญญาทางปกครองหรือเป็นสัญญาทางแพ่ง ในส่วนของสัญญาทางแพ่ง

เพ่ือการซื้อขายสินค้าระหว่างประเทศน้ันมักจะมีข้อพิจารณาท่ีรัฐควรจะต้องค�ำนึงในการเข้าท�ำ

สัญญากับคู่สัญญาที่เป็นเอกชนต่างชาติ โดยเฉพาะอย่างย่ิงในเรื่องท่ีเก่ียวกับมาตรการเพ่ือ 

การเยียวยาความเสียหายจากการท่ีคู่สัญญาฝ่ายตรงข้ามไม่ปฏิบัติตามหน้าที่ส่งมอบทรัพย์สิน 

ที่ซ้ือขาย เพราะถึงแม้ว่าอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยสัญญาซื้อขายสินค้าระหว่างประเทศ  

ค.ศ. 1980 จะก�ำหนดให้คู่สัญญามีสิทธิเรียกร้องให้มีการปฏิบัติการช�ำระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้

แต่ในขณะเดียวกันก็มีข้อบทอีกข้อหนึ่งที่ก�ำหนดให้ศาลไม่จ�ำต้องผูกพันที่จะต้องบังคับให้ เว้นแต่

ว่าศาลจะได้กระท�ำไปตามกฎหมายแห่งรฐัทีศ่าลตัง้อยู ่ดังนัน้ ในการเข้าท�ำสญัญากบัภาคเอกชน

ต่างชาต ิคู่สญัญาภาครฐัจงึต้องค�ำนึงถงึระบบกฎหมายของกฎหมายท่ีใช้บงัคับกับสัญญาประกอบด้วย 

นอกจากนีคู้ส่ญัญาภาครฐัยังควรทีจ่ะพิจารณามาตรการเพ่ือการเรยีกร้องค่าเสยีหายหากเกิดกรณี

การผิดสัญญาท่ีไม่สามารถเรียกร้องให้ปฏิบัติการช�ำระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้ เช่น การก�ำหนด

ข้อสัญญาว่าด้วยเบี้ยปรับหรือค่าเสียหายเมื่อมีการผิดสัญญา เป็นต้น 

คำ�สำ�คัญ : สัญญาทางแพ่ง การซื้อขายระหว่างประเทศ การชำ�ระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง เบี้ยปรับ 

ค่าเสียหายเมื่อมีการผิดสัญญา 

1	 อาจารย์ประจ�ำคณะโลจิสติกส์ มหาวิทยาลัยบูรพา



40  ปีที่ 7 ฉบับที่ 1 พฤษภาคม 2557 วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยนเรศวร

Abstract

In order to provide public services efficiently, in many cases, the government needs 

to sign procurement contracts with foreign businessmen. Depending on the objective of 

such contracts, the mentioned transaction contracts or contracts for the international sale 

of goods can be classified as administrative contracts or civil contracts. In regards to 

civil contracts for international trade, there are always some considerations that the  

government should take into account especially when the contract is prone to be breached 

by the private sectors. Although the United Nations Convention on Contracts for the  

International Sale of Goods, 1980 (CISG) allows the buyer to require performance by  

the seller of his obligations, it is also stipulated that the court not be  bound  to  enter a 

judgment for specific performance unless  the  court would do so under  its  own  law. 

Thus, in making international transaction contracts with private sectors, the government 

should also consider the legal system of the law applicable to the contract. Furthermore, 

it is also preferable, in case of failure to require specific performance, to enclose the 

remedy measure such as penalty clause or liquidated damages clause.  

Keywords : civil contracts, international sale of goods, specific performance, penalty 

clause, liquidated damages clause
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1. บทน�ำ

ในปัจจุบันหน่วยงานของรัฐมีความจ�ำเป็นที่จะต้องท�ำการติดต่อซื้อขายสินค้าจาก 

ภาคเอกชนมากข้ึน ไม่ว่าจะเป็นการเข้าท�ำสญัญาซือ้ขายเพ่ือการจดัซือ้พัสดุ อปุกรณ์หรือเคร่ืองมอื

เครื่องใช้ท่ีจ�ำเป็นในการปฏิบัติหน้าที่ในการให้บริการประชาชนหรือการจัดซื้อที่จ�ำเป็นต่อ 

การปฏิบัติงานของเจ้าหน้าที่ภายในส�ำนักงานของหน่วยงานราชการเอง ในการนี้จากคดีความ 

ที่เคยเกิดขึ้นได้แสดงให้เห็นว่าสัญญาซื้อขายระหว่างภาครัฐและภาคเอกชนน้ันอาจเป็นได้ 

ทั้งสัญญาที่มีลักษณะในทางกฎหมายที่เรียกว่า “สัญญาทางปกครอง”2 และสัญญาที่เรียกว่า 

“สัญญาทางแพ่ง”3 นอกจากนี้คู ่สัญญาภาคเอกชนที่หน่วยงานภาครัฐเข้าท�ำสัญญาซื้อขาย 

ด้วยนั้นอาจเป็นได้ทั้งคู ่สัญญาที่ประกอบธุรกิจภายในประเทศและผู้ประกอบการซึ่งมีสถาน

ประกอบธุรกิจในต่างประเทศ โดยเฉพาะในส่วนของการท�ำสัญญากับผู้ประกอบการท่ีมีสถาน

ประกอบธุรกิจในต่างประเทศมักจะตามมาด้วยประเด็นปัญหาท่ีเก่ียวข้องกับกฎหมายท่ีใช้บังคับ

กับสัญญาและปัญหาอื่นๆ ที่เกี่ยวเนื่อง ซึ่งอาจมีพฤติการณ์ที่เป็นอุปสรรคส�ำคัญต่อการเรียกร้อง

การเยียวยาความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการผิดสัญญาของคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงซึ่งเป็นเอกชน 

ต่างชาติ ดังน้ัน ในบทความฉบับน้ีผู้เขียนจึงมุ่งที่จะน�ำเสนอข้อพิจารณาที่รัฐควรค�ำนึงในการ 

เข้าผูกพันตามสัญญาทางการค้าหรือสัญญาซื้อขายระหว่างประเทศที่อาจต้องมีประเด็นเก่ียวกับ

กฎหมายที่ใช้บังคับกับสัญญาและประเด็นปัญหาเกี่ยวเนื่องในลักษณะอื่นๆ เข้ามาเกี่ยวข้อง

2. ความทั่วไปเกี่ยวกับการท�ำสัญญาทางการค้าระหว่างประเทศของรัฐ

การทีร่ฐัเข้าท�ำสญัญาทางการค้าเพ่ือจดัซือ้สนิค้าทีจ่�ำเป็นจากต่างประเทศเป็นกระบวนการ

ขั้นตอนหน่ึงที่ส�ำคัญต่อการบรรลุเป้าหมายแห่งภารกิจต่างๆ ของรัฐ ดังนั้น ในการเข้าท�ำสัญญา

ซือ้ขายกับเอกชนต่างชาต ิรฐัจงึควรตรวจสอบอย่างรอบคอบว่าข้อสญัญาและกฎหมายทีใ่ช้บงัคบั

กับสญัญาน้ันมอียู่อย่างไร อย่างไรก็ด ีการตรวจสอบข้อกฎหมายท่ีใช้บงัคับกับสัญญาในทางปฏิบติัน้ัน 

อาจจะไม่เป็นไปโดยเรยีบง่ายเหมอืนอย่างทีค่าดหมายไว้ ทัง้นีเ้น่ืองจากว่าในทางกฎหมายหลกัเกณฑ์ 

ท่ีจะน�ำมาใช้บังคับกับสัญญาซื้อขายระหว่างรัฐกับเอกชนนั้นอาจยังเป็นสิ่งท่ียังไม่อาจระบุได ้

อย่างแน่นอนทันทีว่ากฎหมายใดเป็นกฎหมายที่จะต้องน�ำมาใช้บังคับกับสัญญา เพราะผู้ใช้

2	 เช่น สญัญาซือ้ขายเครือ่งคอมพิวเตอร์และอปุกรณ์ประมวลผลระบบคอมพิวเตอร์ทีม่วัีตถุประสงค์ไว้ใช้เพ่ือการเชือ่มโยง 
และรบัส่งข้อมลูของประชาชนท่ีมาใช้บรกิารสาธารณะด้านการแพทย์ (ค�ำสัง่ศาลปกครองสงูสดุที ่726/2547) (ประชมุใหญ่) 
3	 เช่น สัญญาจัดซื้อตู้ปราศจากเชื้อของกรมวิทยาศาสตร์การแพทย์ (ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 112/2544) สัญญา 
ซื้อขายเครื่องก�ำเนิดไฟฟ้า (ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 61/2545) สัญญาซื้อขายเครื่องบันทึกข้อมูลตรวจสวนหัวใจเพื่อใช้
ในศูนย์หัวใจของส่วนราชการ (ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 82/2545) 
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กฎหมายจะต้องพิจารณาในเชิงของเนื้อหาและวัตถุประสงค์แห่งสัญญาเสียก่อน จึงจะสามารถ

วิเคราะห์ต่อไปได้ว่าสัญญาเหล่านั้นอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายเอกชนหรือกฎหมายมหาชน 

กล่าวคอื สญัญาท่ีกระท�ำขึน้ระหว่างภาครฐัและภาคเอกชนนัน้แม้ว่าจะปรากฏชดัเจนว่ามีหน่วยงาน 

ของรัฐเข้ามาเก่ียวข้องในฐานะเป็นคู่สัญญาแต่ก็มิได้หมายความเสมอไปว่าสัญญาทุกฉบับ 

ที่มีลักษณะของคู่สัญญาเช่นนั้นจะต้องอยู่ในบังคับของกฎหมายมหาชน ดังนั้น ในการพิจารณา

ว่าสัญญาฉบับใดจะตกอยู่ภายใต้กฎหมายเอกชนหรือกฎหมายมหาชนจึงต้องพิจารณาถึง

วัตถุประสงค์ของการท�ำสัญญาเสียก่อน ถ้าสามารถสรุปได้ว่าสัญญาที่รัฐได้ท�ำไปนั้นเป็นสัญญา

ท่ีมุ่งประสงค์ท่ีจะให้การจัดท�ำบริการสาธารณะเป็นไปได้อย่างส�ำเร็จลุล่วง สัญญาเช่นว่านั้น 

ก็จะมีความเป็นไปได้ที่จะเข้าข่ายเป็น “สัญญาทางปกครอง” ซึ่งจะต้องตกอยู่ภายใต้กฎหมาย

มหาชนอันเป็นกฎหมายที่ใช้บังคับในกรณีที่สถานะแห่งคู่สัญญานั้นไม่เท่าเทียมกัน

อย่างไรก็ดี สัญญาทางการค้าท่ีรัฐเข้าท�ำกับเอกชนน้ันหาได้จ�ำเป็นต้องเป็นการซื้อขาย 

ในลักษณะที่มีความแตกต่างกันทางสถานะของคู่สัญญาโดยเสมอไปไม่ เพราะถ้าหากว่าสัญญา

ท่ีท�ำขึน้นัน้มไิด้มวัีตถุประสงค์ในลกัษณะท่ีเป็นสญัญาสมัปทาน สญัญาทีใ่ห้จดัท�ำบรกิารสาธารณะ 

สัญญาท่ีจัดให้มีสาธารณูปโภคหรือแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ หรือไม่ใช่สัญญา 

ที่มีข้อก�ำหนดซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐอันส่งผลให้การใช้อ�ำนาจทางปกครอง

หรอืการด�ำเนนิกิจการทางปกครองบรรลผุลแล้ว สญัญาดงักล่าวก็ย่อมมแีนวโน้มทีจ่ะเข้าลกัษณะ

เป็นสัญญาทางแพ่ง4 ดังนั้น ถ้าหากปรากฏว่ามีข้อขัดแย้งกันระหว่างภาครัฐของไทยกับเอกชน 

ต่างชาติเกิดขึ้นจากสัญญา ข้อขัดแย้งหรือข้อพิพาทดังกล่าวก็จะต้องระงับลงด้วยวิธีการและ 

ภายใต้บังคับของกฎหมายที่คู่สัญญาได้ก�ำหนดตกลงกันไว้ตามหลักเจตนาแห่งคู่กรณี (party 

autonomy) ซึ่งในทางทฤษฎีถ้าหากมิได้มีการก�ำหนดวิธีการและกฎหมายท่ีใช้บังคับกับสัญญา 

ดงักล่าว คูส่ญัญาฝ่ายทีก่ล่าวอ้างว่าตนเป็นผูถู้กโต้แย้งสิทธิน้ันก็จะต้องเป็นผู้น�ำเอาข้อเทจ็จรงิและ

พยานหลกัฐานต่างๆ ไปฟ้องคดต่ีอศาลทีม่เีขตอ�ำนาจ ซึง่เมือ่ศาลรบัฟ้องไปแล้วก็จะพิจารณาและ

พิพากษาคดต่ีอไปโดยอาศัยกฎหมายสารบญัญัตท่ีิถูกก�ำหนดข้ึนตามหลกัเกณฑ์ว่าด้วยการขัดกัน

ของกฎหมาย (conflict of laws rules) 

ดงัน้ัน ตามทีผู่เ้ขยีนได้กล่าวมาข้างต้นก็จะเข้าใจได้ในระดบัหนึง่ว่า สญัญาทางการค้าหรอื

สัญญาซื้อขายระหว่างประเทศท่ีภาครัฐของไทยเข้าท�ำกับคู่สัญญาภาคเอกชนต่างชาตินั้นอาจ 

เข้าข่ายเป็นสญัญาทางปกครองหรอืสญัญาทางแพ่งก็ได้ แล้วแต่กรณี โดยสญัญาทัง้สองประเภท

นี้ต่างก็มีลักษณะและผลในทางกฎหมายท่ีแตกต่างกัน ทั้งนี้เนื่องจากว่าถ้าหากสัญญาดังกล่าว 

เข้าข่ายเป็นสัญญาทางปกครองก็จะตกอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายมหาชนซ่ึงจะมุ่งเน้นในเชิง

สาธารณประโยชน์เป็นหลักและสถานะของคู่สัญญาภาครัฐก็ย่อมอยู่ในระดับที่สูงกว่า แต่ถ้าหาก

4	 นันทวัฒน์ บรมานันท์, (2553), สัญญาทางปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 3, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน), 246.
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เป็นสัญญาทางแพ่งสัญญาเช่นว่านั้นก็ย่อมตกอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายเอกชน ซึ่งก็จะอยู่ 

ภายใต้หลักความเท่าเทียมกันของคู่สัญญา5 อย่างไรก็ดี ในบทความฉบับนี้ผู้เขียนจะกล่าวถึง 

เฉพาะกรณีของสัญญาระหว่างคู ่สัญญาภาครัฐกับเอกชนที่มีลักษณะเป็นสัญญาทางแพ่ง 

ซึ่งจะต้องตกอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายเอกชนเท่านั้น ทั้งน้ีเพ่ือวัตถุประสงค์ในการน�ำเสนอ 

เชิงลึกเก่ียวกับข้อพิจารณาบางประการที่น่าจะเป็นประโยชน์ต่อคู่สัญญาภาครัฐในเชิงกลยุทธ์ 

ของการร่างสัญญา 

3. ข้อพิจารณาในการท�ำสัญญาทางการค้ากับเอกชนต่างชาติที่อยู่ภายใต้บังคับ 

ของกฎหมายเอกชน

การท่ีรฐัจดัซือ้สนิค้าจากภาคเอกชนต่างชาตท่ีิมสีถานทีป่ระกอบธุรกิจตัง้อยู่ในต่างประเทศน้ัน 

อาจมีประเด็นที่รัฐควรจะต้องพิจารณาว่าถ้าหากเกิดข้อขัดแย้งหรือข้อพิพาทอันเนื่องมาจาก 

สัญญาซื้อขายแล้ว ศาลหรืออนุญาโตตุลาการซ่ึงเป็นผู้พิจารณาพิพากษาคดีหรือชี้ขาดข้อพิพาท

นั้นจะน�ำกฎหมายของประเทศใดมาใช้บังคับ และกฎหมายภายในของประเทศเช่นว่าน้ัน 

จะหมายความถึงกฎหมายฉบับใด ทั้งนี้เนื่องจากว่าโดยหลักแล้วถ้าหากคู่สัญญามิได้ตกลงให้น�ำ

กฎหมายของประเทศใดประเทศหนึ่งมาใช้บังคับกับสัญญาเป็นการเฉพาะแล้ว ศาลหรือ

อนุญาโตตุลาการก็จะต้องแสวงหากฎหมายท่ีจะน�ำมาใช้บังคับโดยอาศัยกลไกตามหลักเกณฑ์ 

ว่าด้วยการขัดกันของกฎหมาย (conflict of laws rules) ซึง่หลักเกณฑ์ดงักล่าวอาจก�ำหนดให้ไปใช้ 

กฎหมายของรัฐใดรัฐหนึ่งที่มีจุดเกาะเก่ียวกับสัญญาท่ีพิพาทก็ได้ เช่น กฎหมายแห่งสัญชาติ 

ร่วมกันของคู่กรณี กฎหมายแห่งถ่ินได้มีการท�ำสัญญา6 กฎหมายแห่งถ่ินที่สัญญาได้เกิดข้ึน 

กฎหมายแห่งถ่ินท่ีคู่สัญญาพึงปฏิบัติตามสัญญา7 หรือมิฉะนั้นศาลหรืออนุญาโตตุลาการอาจ

ก�ำหนดให้ใช้กฎหมายที่สัญญานั้นมีความสัมพันธ์อย่างแท้จริงและใกล้ชิดที่สุดโดยพิจารณาจาก

ตรรกะที่ว่าถ้าคู่สัญญาเป็นวิญญูชนและได้ค�ำนึงถึงเรื่องนี้แล้วคู่สัญญาน่าจะเลือกกฎหมายของ

ประเทศใดเป็นกฎหมายที่ใช้บังคับกับสัญญา8 ทั้งนี้ แม้ว่าการอาศัยหลักเกณฑ์ว่าด้วยการขัดกัน

ของกฎหมายหรือหลักความสัมพันธ์อย่างแท้จริงและใกล้ชิดท่ีสุดของสัญญาดังกล่าวจะท�ำให้ได้

ข้อสรุปว่าศาลหรืออนุญาโตตุลาการจะต้องน�ำกฎหมายของประเทศใดมาใช้บังคับ แต่ก็ยังคง 

5	 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, (2555), ค�ำอธิบายนิติกรรม-สัญญา, พิมพ์ครั้งที่ 17, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน), 382.
6	 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481 มาตรา 13 วรรคแรก.
7	 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481 มาตรา 13 วรรคสอง.
8	 คดี Compagnie Tunisienne de Navigation S.A. v. Compagnie d’Armement Maritime S.A., (1971) A.C.572. 
อ้างถึงใน กมลมิตร วุฒิจ�ำนงค์, (2528), “หลักการเลือกกฎหมายที่จะใช้บังคับกับสัญญาตามกฎหมายอังกฤษ,”  
วารสารนิติศาสตร์, 15(1), 61.
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ไม่อาจสรุปได้อย่างเด็ดขาดว่ากฎหมายภายในของรัฐที่มีจุดเกาะเก่ียวตามหลักเกณฑ์เช่นว่านั้น

คือกฎหมายฉบับใด เนื่องจากว่าในเรื่องของการซื้อขายระหว่างประเทศน้ันมีอนุสัญญาระหว่าง

ประเทศฉบับหนึ่งคือ อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยสัญญาซื้อขายสินค้าระหว่างประเทศ  

ค.ศ. 1980 (United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods, 

1980 : CISG)9 (ต่อไปในบทความน้ีเรียกว่า “CISG”) ซึ่งเป็นหลักเกณฑ์เฉพาะที่ใช้บังคับกัน 

อย่างแพร่หลาย10 ดังน้ัน แม้ว่ากฎเกณฑ์ว่าด้วยการขัดกันของกฎหมายหรือหลักความสัมพันธ์

อย่างแท้จริงและใกล้ชิดท่ีสุดของสัญญาจะท�ำให้ศาลหรืออนุญาโตตุลาการรู้แล้วว่าจะต้องใช้

กฎหมายภายในของประเทศใดมาบังคับ แต่ศาลหรืออนุญาโตตุลาการก็ยังคงจะต้องพิจารณา 

ต่อไปว่าตนจะบังคับใช้กฎหมายฉบับใดระหว่าง “กฎหมายทั่วไป” ว่าด้วยการซื้อขายของประเทศ

นั้น (เช่น บทบัญญัติเรื่องซื้อขายตามบรรพ 3 ลักษณะ 1 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

ของประเทศไทย) กับ “กฎหมายเฉพาะ” ซึ่งเป็นฉบับที่อนุวัติการมาจาก CISG

ในประเดน็ดงักล่าวน้ี ผูเ้ขยีนมคีวามเห็นว่าศาลหรอือนญุาโตตุลาการจะต้องน�ำ “กฎหมาย

เฉพาะ” ซ่ึงเป็นฉบบัทีอ่นวุตักิารมาจาก CISG เพราะโดยหลกัการว่าด้วยการใช้บงัคบักฎหมายแล้ว 

ถ้าหากว่าเรือ่งท่ีพิพาทนัน้เป็นเรือ่งทีม่กีฎหมายบญัญัตไิว้เป็นการเฉพาะ ศาลหรืออนญุาโตตลุาการ

ซึง่เป็นผูใ้ช้กฎหมายก็จะต้องน�ำเอากฎหมายเฉพาะมาใช้บงัคบั ท้ังนีต้ามหลักทีว่่า “กฎหมายเฉพาะ

มาก่อนกฎหมายทั่วไป” ซึ่งตรงกับหลักในภาษาลาตินที่ว่า “Specialls generalebus”11 เว้นเสีย

แต่ว่ากฎหมายภายในของประเทศดงักล่าวจะยังไม่มกีฎหมายเฉพาะ ซึง่ถ้าเป็นกรณีเช่นน้ีก็จะต้อง

พิจารณาคดีโดยใช้กฎหมายท่ัวไป เช่นกรณีของประเทศไทยที่ยังไม่มีกฎหมายเก่ียวกับสัญญา 

ซือ้ขายระหว่างประเทศทีบ่ญัญัติขึน้เป็นการเฉพาะ การตคีวามสญัญาซือ้ขายระหว่างประเทศท่ีอยู่

ภายใต้บังคับแห่งกฎหมายไทยจึงต้องพิจารณาตามบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์12 นอกจากนี้ ยังมีข้อพิจารณาอีกประการหนึ่ง คือ CISG น้ันจะไม่มีข้อบทที่ครอบคลุม 

9	 อนุสัญญาฉบับน้ีถูกร่างขึ้นด้วยวัตถุประสงค์ที่จะท�ำหลักเกณฑ์เก่ียวกับสัญญาซ้ือขายระหว่างประเทศเป็นอันหน่ึง 
อันเดียวกัน ทั้งน้ี ภายใต้ความพยายามท่ีจะลดอุปสรรคในการซื้อขายระหว่างประเทศ โดยเฉพาะในกลุ่มประเทศท่ีม ี
หลักเกณฑ์ทางกฎหมายที่แตกต่างกัน. Secretariat of the United Nations Commission on International Trade Law, 
สืบค้นเมื่อ 14 สิงหาคม 2556, จาก www.cisg.law.pace.edu/cisg/text/treaty.html.
10	 อนุสัญญาฉบับน้ีมีภาคีจ�ำนวนท้ังสิ้น 80 ประเทศจากทุกภูมิภาคของโลก. UNCITRAL, “Status: United Nations 
Convention on Contracts for the International Sale of Goods (Vienna, 1980),” Last updated 25th September 
2013, สบืค้นเมือ่ 24 ธันวาคม 2556 จาก www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/sale_goods/1980CISG_status.
html.
11	 สมยศ เชือ้ไทย, (2555), ค�ำอธบิายวชิากฎหมายแพ่ง : หลกัทัว่ไป ความรูก้ฎหมายท่ัวไป, พิมพ์ครัง้ท่ี 18, (กรงุเทพฯ: 
วิญญูชน), 130.
12	 ชวลติ อตัถศาสตร์, (2554), ค�ำอธิบายกฎหมายการค้าระหว่างประเทศ, พิมพ์ครัง้ท่ี 2, (กรงุเทพฯ: ส�ำนกัอบรมศกึษา
กฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา), 140.
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ถึงประเด็นส�ำคัญบางประเด็น เช่น เรื่องของความมีผลสมบูรณ์ของสัญญา (validity of the  

contract) หรือเรื่องของกรรมสิทธ์ิในสินค้า (property in the goods)13 ดังนั้น ในประเด็น 

ดังกล่าวจึงต้องพิจารณาตามกฎหมายภายในของแต่ละประเทศ14 ซึ่งอาจจะปรากฏอยู่ในรูปของ

กฎหมายเฉพาะหรือกฎหมายทั่วไปก็ได้

เพราะฉะนั้น ในการเข้าท�ำสัญญาซื้อขายกับภาคเอกชนต่างชาติที่มีสถานประกอบธุรกิจ 

อยู่ต่างประเทศ หน่วยงานภาครัฐที่มีหน้าท่ีตกลงเจรจาจึงควรศึกษาให้เกิดความชัดเจนด้วย 

เช่นกันว่าถ้าเป็นกรณีท่ีจะต้องมีการใช้บังคับกฎหมายต่างชาติที่เป็นของประเทศคู่สัญญา 

ภาคเอกชนหรือกฎหมายของประเทศอื่นๆ ท่ีมีความเก่ียวข้องกับสัญญาแล้ว ในประเด็นเก่ียวกับ

ความมีผลสมบรูณ์ของสญัญาก็ดี ประเด็นเรือ่งกรรมสทิธ์ิในสินค้าก็ด ีหรือประเดน็อืน่ๆ ทีไ่ม่ปรากฏ

อยู่ใน CISG น้ัน ตามกฎหมายภายในของประเทศเหล่าน้ันได้มีก�ำหนดกฎเกณฑ์ไว้อย่างไร  

โดยเฉพาะอย่างย่ิงในกรณีท่ีคู่สัญญาทั้งสองไม่สามารถตกลงกันได้ในเรื่องดังกล่าวแต่ก็ยังคงมี

ความประสงค์ที่จะท�ำการซื้อขายสินค้ากัน จึงเลือกที่จะเลี่ยงการเจรจาตกลงในประเด็นซึ่งยังคงมี

จดุยืนทีขั่ดแย้งกัน ดังน้ัน ในพฤตกิารณ์ลกัษณะเช่นน้ีภาครัฐท่ีจะเข้าผกูพันตามสญัญาจงึควรทีจ่ะ

หย่ังรู้ถึงผลในทางกฎหมายของแต่ละประเด็นท่ีไม่ได้ตกลงกันไว้ในสัญญาเสียก่อน ท้ังน้ีด้วยวิธี

การตรวจสอบจากหลักเกณฑ์แห่งกฎหมายที่ใช้บังคับกับสัญญา ซ่ึงถ้าหากว่าได้พิจารณาตาม 

หลักเกณฑ์แห่งกฎหมายท่ีใช้บังคับและสามารถยอมรับในผลทางกฎหมายดังกล่าวได้แล้ว 

จึงค่อยด�ำเนินการเข้าผูกพันตามสัญญาต่อไป

อย่างไรก็ดี นอกจากประเด็นต่างๆ ที่ CISG ไม่ได้ก�ำหนดหลักเกณฑ์เอาไว้โดยเฉพาะดังที่

ได้อธิบายมาแล้วในข้างต้นนั้น ผู้เขียนยังเห็นว่ามีข้อพิจารณาอีกประเด็นหนึ่งท่ีคู่สัญญาภาครัฐ 

ควรให้ความส�ำคัญในระดับที่ไม่น้อยไปกว่ากัน กล่าวคือ ในกรณีที่ CISG ก�ำหนดให้หลักเกณฑ์

บางประการ (อันได้แก่เรื่องของสิทธิในการเรียกร้องให้คู่สัญญาปฏิบัติการช�ำระหนี้โดยเฉพาะ

เจาะจง หรือ specific performance) ต้องเป็นไปตามกฎหมายภายใน หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งคือ  

ในกรณีท่ีคู่สัญญาฝ่ายผู้ขายไม่ยอมส่งมอบทรัพย์สินท่ีซื้อขายกันให้แก่ผู ้ซื้อจนเป็นเหตุให้ม ี

ความเสยีหายเกิดขึน้ ประเดน็ปัญหาท่ีว่าผูซ้ือ้จะมสีทิธิทีจ่ะเรยีกร้องหรอืบงัคบัให้ผูข้ายต้องปฏิบตัิ

การส่งมอบทรัพย์สินดังกล่าวให้แก่ตนตามสัญญาได้หรือไม่นั้น นอกจากจะต้องพิจารณาตาม 

ข้อบทแห่ง CISG แล้ว คู่สัญญาหรือผู้ใช้กฎหมายยังอาจต้องค�ำนึงถึงหลักเกณฑ์ตามบทบัญญัติ

แห่งกฎหมายภายในของประเทศท่ีถูกก�ำหนดให้ใช้บังคับกับสัญญาอีกด้วย ซึ่งในการนี้จะมีเรื่อง

ของระบบกฎหมาย (system of law) ของแต่ละประเทศเข้ามาเก่ียวข้อง ดงันัน้ ในบทความนีผู้เ้ขยีน

13	 See CISG 1980, Article 4.
14	 ก�ำชัย จงจักรพันธ์, (2554), กฎหมายการค้าระหว่างประเทศ, พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพฯ: โครงการต�ำราและเอกสาร
ประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์), 73.
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จึงมุ่งท่ีจะแสดงให้เห็นถึงปัญหาเก่ียวกับสิทธิของคู่สัญญาฝ่ายผู้ซ้ือในการที่จะเรียกร้องให้ตน 

ได้รับการช�ำระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง (specific performance) โดยผู้เขียนจะน�ำเสนอข้อพิจารณา

บางประการเก่ียวกับกลยุทธ์ในการร่างสญัญาและข้อควรปฏิบตัเิมือ่คูส่ญัญาฝ่ายตรงข้าม (ผูข้าย) 

ผิดหน้าท่ีส่งมอบสินค้า ท้ังนี้ เพ่ือเป็นการป้องกันมิให้ภาครัฐของไทยท่ีจะเป็นคู่สัญญาฝ่ายผู้ซื้อ 

ต้องเสียสิทธิดังกล่าว นอกจากนี้ ถ้าหากโดยพฤติการณ์ปรากฏว่าการเจรจาระหว่างภาครัฐ 

ของไทยกับเอกชนต่างชาติน้ันมีปัญหาในเชิงอ�ำนาจการต่อรองถึงขนาดส่งผลให้เราไม่อยู่ในวิสัย

ท่ีจะเจรจาให้มีข้อสัญญาในลักษณะท่ีเป็นการป้องกันปัญหาเช่นว่าน้ันได้ ผู้เขียนก็จะน�ำเสนอ 

ในประการถัดมาซึ่งข้อเสนอแนะเกี่ยวกับการก�ำหนดเบี้ยปรับ (penalty clause) และค่าเสียหาย

เมื่อมีการผิดสัญญา (liquidated damages clause) ท้ังนี้ การน�ำเสนอในทุกๆ ประเด็นจะอยู ่

ภายใต้บริบทแห่งสัญญาซื้อขายระหว่างประเทศที่อยู่ภายใต้บังคับของ CISG 

3.1 ข้อพิจารณาเกี่ยวกับการช�ำระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง (Specific Performance) 

ในเรื่องของสิทธิเรียกร้องให้มีการเยียวยาการผิดสัญญาด้วยวิธีการช�ำระหนี้โดยเฉพาะ

เจาะจงนั้น CISG ได้ก�ำหนดหลักเกณฑ์ในเรื่องดังกล่าวไว้ในข้อ 46 (1) โดยมีสาระส�ำคัญว่าผู้ซื้อ

อาจเรียกร้องให้ผู ้ขายปฏิบัติการช�ำระหน้ีก็ได้ เว้นแต่ว่าผู ้ซื้อจะได้ใช้สิทธิในการเยียวยา 

ที่ไม่สอดคล้องกับข้อเรียกร้องดังกล่าวไปแล้ว15 แต่ก่อนที่จะมาพิจารณาตามหลักเกณฑ์ดังกล่าว 

ผู้อ่านควรจะเข้าใจในหลกัการเก่ียวกับสทิธิเช่นว่านีต้ามกฎหมายในแต่ละระบบเสยีก่อน กล่าวคอื 

ตามกฎหมายในระบบ Civil Law สทิธิในการเรยีกร้องให้มกีารช�ำระหน้ีโดยเฉพาะเจาะจงนัน้จะถูก

ก�ำหนดให้เป็นสิทธิของเจ้าหนี้ โดยคู่สัญญา (เจ้าหนี้) อาจอาศัยสิทธิเช่นว่านั้นเพื่อร้องขอให้ศาล

สั่งบังคับช�ำระหนี้ให้แก่ตนเป็นการเฉพาะเจาะจงได้ เช่น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

ของไทยทีม่บีทบญัญัตใินมาตรา 213 ว่า “ถ้าลกูหนีล้ะเลยเสยีไม่ช�ำระหน้ีของตน เจ้าหนีจ้ะร้องขอ

ต่อศาลให้สั่งบังคับช�ำระหนี้ก็ได้ เว้นแต่สภาพแห่งหน้ีจะไม่เปิดช่องให้ท�ำเช่นน้ันได้” ทั้งนี้  

ก็เนือ่งมาจากว่า Civil Law เป็นระบบกฎหมายท่ีต้ังอยู่บนรากฐานแห่งหลกัสญัญาต้องเป็นสญัญา 

(pacta sunt servanda หรือ agreements must be kept)16 ดังนั้น โดยอ�ำนาจแห่งบทบัญญัติ 

ดังกล่าว เจ้าหน้ีที่ได้รับความเสียหายจากการผิดสัญญาของลูกหน้ีจึงมีสิทธิที่จะเรียกร้องให้ศาล

ท�ำการบงัคบัช�ำระหน้ีให้ตนโดยเฉพาะเจาะจงได้17 ในขณะท่ีตามกฎหมายในอกีระบบหนึง่คือระบบ 

15	 CISG 1980, Article 46(1) “The buyer may require performance by the seller of his obligations unless the 
buyer has resorted to a remedy which is inconsistent with this requirement.”
16	 Black’s Law Dictionary, (8th ed. 2004), qtd. in Wikipedia, สบืค้นเม่ือ 18 ธันวาคม 2556, จาก http://en.wikipedia.
org/wiki/Pacta_sunt_servanda.
17	 หากไม่ประสงค์จะบังคับช�ำระหนี้ เจ้าหนี้จะใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาตามมาตรา 386 ถึงมาตรา 388 ก็ได้ แล้วแต่เจ้าหนี้
จะเลอืก. ไพโรจน์ วายุภาพ, (2554), ค�ำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ ว่าด้วยหน้ี, พิมพ์ครัง้ท่ี 9, (กรงุเทพฯ: 
ส�ำนักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา), 164.
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Common Law เรื่องของการบังคับให้ช�ำระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงนั้นจะเป็นอ�ำนาจที่อยู่ในดุลพินิจ

ของศาล (discretion of the court) ไม่ใช่สิทธิของเจ้าหนี้หรือคู่สัญญาที่จะเลือก (not a matter of 

right) ซึ่งโดยหลักแล้ววิธีการเยียวยาเช่นว่านี้จะถูกน�ำมาใช้เฉพาะกับสัญญาที่เกี่ยวข้องกับ

อสังหาริมทรัพย์ (real estate) หรือทรัพย์สินเฉพาะตัว (personal property) เท่านั้น18 เว้นแต่จะ

ได้มกีารก�ำหนดไว้ในสญัญาอย่างชดัเจน (clear) แน่นอน (definite) และโดยสมบรูณ์ (complete) 

ว่าหากมีการผิดสัญญาเกิดขึ้น คู่สัญญาฝ่ายที่ผิดสัญญานั้นจะต้องท�ำการเยียวยาความเสียหาย

ด้วยการช�ำระหนี้โดยเฉพาะเจาะจง นอกจากน้ี พฤติการณ์ยังจะต้องปรากฏต่อศาลหรือ

อนญุาโตตุลาการด้วยว่าการเข้าผกูพันตามสญัญาของคูก่รณีท้ังสองฝ่ายนัน้ได้เกิดข้ึนโดยปราศจาก

ข้อสงสยัแห่งกลฉ้อฉลหรอืความไม่เป็นธรรม (free from any suspicion of fraud or unfairness)19 

ดงัน้ัน ตามหลกักฎหมายแห่งระบบ Common Law ถ้าหากว่าวิธีการเยียวยาตามกฎหมาย

ด้วยการชดใช้ค่าเสียหายด้วยเงิน (dollar damages) หรือการเยียวยาท่ีเป็นธรรมด้วยการ 

เลิกสัญญา (equitable remedy of rescission) นั้นจะเป็นการเยียวยาที่เป็นการเหมาะสมและ

เพียงพอต่อคู่สัญญาฝ่ายที่ได้รับความเสียหายจากการผิดสัญญาของอีกฝ่ายหนึ่ง และไม่ใช ่

ข้อพิพาทตามสัญญาที่เก่ียวข้องกับอสังหาริมทรัพย์ (real estate) หรือทรัพย์สินเฉพาะตัว  

(personal property) ตลอดจนไม่มข้ีอตกลงทีก่�ำหนดไว้เป็นการเฉพาะว่าจะต้องปฏิบตักิารเยียวยา

เพ่ือการผิดสัญญาด้วยการช�ำระหน้ีโดยเฉพาะเจาะจงแล้ว ศาลหรืออนุญาโตตุลาการก็จะต้อง

พิพากษาหรือชี้ขาดข้อพิพาทให้คู่สัญญาฝ่ายท่ีผิดสัญญานั้นท�ำการชดใช้ค่าเสียหายด้วยเงิน  

(dollar damages) หรืออาจจะให้สิทธิในการเลิกสัญญาท่ีเป็นธรรม (equitable remedy of  

rescission) แก่คู ่สัญญาที่ได้รับความเสียหายจากการผิดสัญญาน้ัน20 เหตุผลที่กฎหมาย 

มีหลักเกณฑ์ในลักษณะเช่นนี้ก็เนื่องมาจากว่าในระบบ Common Law นั้นมองว่าการผิดสัญญา

ของคูส่ญัญาในบางกรณอีาจก่อให้เกิดประโยชน์หรอืประสทิธิภาพในเชงิเศรษฐกิจ (economically  

 

 

 

18	 ท้ังนี้ เน่ืองจากว่าชิ้นส่วนของอสังหาริมทรัพย์ในแต่ละชิ้นนั้นย่อมมีความแตกต่างออกไปจากชิ้นส่วนอื่น ๆ ของ
อสังหาริมทรัพย์ กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ ที่ดินนั้นเป็นทรัพย์สินที่เป็นหนึ่งเดียว (unique) ไม่อาจแบ่งแยกได้ เพราะฉะนั้น ศาล
จงึต้องบงัคบัตามสญัญาเป็นการเฉพาะเจาะจงให้ท�ำการขายอสงัหารมิทรพัย์ เพราะถ้าหากใช้วิธีการเยียวยาตามกฎหมาย
ด้วยการชดใช้ค่าเสียหายด้วยเงิน (dollar damages) หรือการเยียวยาที่เป็นธรรมด้วยการเลิกสัญญา (equitable remedy 
of rescission) แล้ว การเยียวยาในลักษณะดังกล่าวอาจจะไม่เหมาะสมและไม่เพียงพอต่อคู่สัญญาฝ่ายที่ได้รับความเสีย
หายจากการผิดสัญญาของอีกฝ่ายหนึ่ง. Robert N. Corley, Peter G. Shedd and Eric M. Holmes, (1986), Principles 
of Business Law, 3rd edition, (New Jersey: Prentice-Hall), 122.
19	  Ibid.
20	 Ibid.
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efficient) มากกว่าท่ีจะไปบังคับให้คู ่สัญญาต้องท�ำการช�ำระหน้ีโดยเฉพาะเจาะจง ทั้งนี้  

ตามหลักการว่าด้วยการผิดสัญญาที่มีประสิทธิภาพ (efficient breach theory)21 

หลักการว่าด้วยการผิดสัญญาท่ีมีประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจตามกฎหมายในระบบ  

Common Law นั้นอาจท�ำความเข้าใจได้ตามตัวอย่างดังต่อไปนี้ คือ สมมุติว่านาย ก สัญญาว่า 

จะขายสินค้าชิ้นหนึ่งให้กับนาย ข ในราคา 100 บาท โดยสินค้าดังกล่าวนี้นาย ข มีความผูกพัน 

ท่ีจะต้องน�ำไปขายต่อให้กับนาย ค ในราคา 120 บาท แต่ปรากฏว่าในระหว่างท่ียังมิได้มี 

การส่งมอบสินค้าดังกล่าวนั้น นาย ก กลับน�ำสินค้านั้นไปขายให้กับนาย ง ในราคา 150 บาท  

ผลจากการที่นาย ก น�ำสินค้าไปขายให้กับนาย ง นั้นท�ำให้นาย ข เกิดความเสียหายจากการขาด

ก�ำไรอันเนื่องมาจากการไม่สามารถน�ำสินค้าดังกล่าวมาขายให้กับนาย ค เป็นจ�ำนวน 20 บาท22 

ดังนั้น ในกรณีนี้นาย ก จึงต้องชดใช้ค่าเสียหายจ�ำนวน 20 บาทดังกล่าวให้แก่นาย ข ในขณะท่ี 

นาย ก ก็จะยังคงมีก�ำไรจากการขายสินค้าดังกล่าวน้ันอยู่เป็นจ�ำนวน 30 บาท23 เพราะฉะนั้น  

ในที่สุดแล้วจึงไม่มีบุคคลใดที่ได้รับความเสียหายอีกต่อไป ด้วยเหตุน้ีการผิดสัญญาท่ีคู่สัญญา 

ทุกฝ่ายยังคงได้ประโยชน์ในลักษณะเช่นนี้จึงเรียกว่า “การผิดสัญญาที่มีประสิทธิภาพ” (efficient 

breach)24

ดงันัน้ เมือ่ระบบกฎหมายของ Civil Law ซึง่วางรากฐานอยู่บนหลกัสญัญาต้องเป็นสญัญา 

(pacta sunt servanda) มีแนวความคิดที่แตกต่างไปจากระบบ Common Law ตามที่ได้อธิบาย

มาข้างต้นแล้ว ครั้นถึงเวลาที่คณะกรรมาธิการสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายการค้าระหว่าง

ประเทศ (UN Commission on International Trade Law : UNCITRAL) จะต้องร่างอนุสัญญา 

CISG เพ่ือให้หลักเกณฑ์ตามกฎหมายว่าด้วยการซื้อขายสินค้าระหว่างประเทศของแต่ละรัฐ 

มีความเป็นอันหน่ึงอันเดียวกัน จึงเกิดความขัดแย้งกันในเชิงของหลักการพ้ืนฐานแห่งระบบ

กฎหมายท้ังสอง โดยมปีระเดน็ว่า CISG ควรจะใช้ระบบการเยียวยาความเสียหายจากการผิดสัญญา 

ด้วยการก�ำหนดให้คู ่สัญญาฝ่ายที่ได้รับความเสียหายนั้นมีสิทธิเรียกร้องให้ฝ่ายที่ผิดสัญญา 

ต้องช�ำระหน้ีโดยเฉพาะเจาะจงตามหลกัสญัญาต้องเป็นสญัญาของ Civil Law หรอืควรจะก�ำหนด 

ให้ใช้มาตรการเยียวยาการผดิสญัญาด้วยการชดใช้ค่าเสียหายเพ่ือความเสียหายท่ีเกิดข้ึนตามหลัก

การว่าด้วยการผิดสัญญาที่มีประสิทธิภาพของ Common Law 

21	 According to Black’s Law Dictionary, efficient breach theory is “the view that a party should be allowed to 
breach a contract and pay damages, if doing so would be more economically efficient than performing under 
the contract.” qtd. in Wikipedia, สืบค้นเมื่อ 14 สิงหาคม 2556, จาก http://en.wikipedia.org/wiki/Efficient_breach. 
22	 มาจาก ราคาที่จะขายต่อให้กับนาย ค (120 บาท) ลบด้วยราคาที่ซื้อมาจากนาย ก (100 บาท).
23	 มาจาก ก�ำไรท่ีได้จากการขายสนิค้าให้กับนาย ง (50 บาท) ลบด้วยจ�ำนวนทีจ่ะต้องชดใช้ค่าเสยีหายให้กับนาย ข (20 บาท).
24	 อนันต์ จันทรโอภากร, (21 ธันวาคม 2552), บรรยายรายวิชาปัญหากฎหมายการค้าระหว่างประเทศ, (กรุงเทพฯ: 
ธรรมศาสตร์), 761, (เอกสารถอดเทปค�ำบรรยาย).
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ในท่ีสุด UNCITRAL ได้หาทางออกของปัญหานี้ด้วยการก�ำหนดข้อบทไว้เป็นบทหลัก 

ข้อหนึ่ง คือข้อ 46 (1) ที่ก�ำหนดให้ผู้ซื้ออาจเรียกร้องให้ผู้ขายปฏิบัติการช�ำระหนี้ได้ ตราบเท่าที่ยัง

มไิด้ใช้สทิธิให้ตนได้รบัการเยียวยาความเสยีหายในลกัษณะอืน่ใดทีม่ไิด้สอดคล้องกบัข้อเรยีกร้อง 

ดังกล่าวไปแล้ว25 อย่างไรก็ดี ข้อบทดังกล่าวหาได้มีผลใช้บังคับในทันทีไม่ เพราะการที่จะระบุว่า

ผู้ซื้อจะมีสิทธิเรียกร้องให้ผู้ขายปฏิบัติการช�ำระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงตามข้อ 46 (1) หรือไม่น้ัน  

ผู้ใช้กฎหมาย (ซึ่งได้แก่ศาลและอนุญาโตตุลาการ) จะต้องพิจารณาตามหลักเกณฑ์แห่งข้อบท 

ในข้อ 28 เสียก่อน ซึ่งข้อ 28 ได้ก�ำหนดไว้ว่าในกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงมีสิทธิที่จะเรียกร้อง 

ให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งปฏิบัติการช�ำระหนี้ตามสัญญาน้ัน ศาล (court) หาได้ผูกพันที่จะต้อง

พิพากษาให้มกีารช�ำระหนีโ้ดยเฉพาะเจาะจงตามข้อเรยีกร้องดังกล่าวไม่ เว้นแต่ว่าศาลจะได้กระท�ำ

ไปตามกฎหมายแห่งรฐัท่ีศาลต้ังอยู่ (unless the court would do so under its own law) 26 เหตผุล

ที่ CISG ก�ำหนดข้อบทให้การบังคับตามสิทธินั้นเป็นไปตามกฎหมายภายใน (กฎหมายแห่งรัฐ 

ทีศ่าลตัง้อยู่) ในลกัษณะเช่นน้ีก็เนือ่งจากว่าข้อบทดงักล่าวเป็นผลจากการประนีประนอมกันระหว่าง 

Civil Law กับ Common Law ซึ่งต่างก็มีแนวความคิดพ้ืนฐานท่ีขัดแย้งกัน (conflicting basic  

approaches) และไม่อาจก�ำจัดหลักการตามแนวความคิดใดแนวความคิดหน่ึงหรือผสมผสาน

แนวความคิดทั้งสองเข้าด้วยกันได2้7 กล่าวอีกนัยหน่ึง ข้อ 28 นั้นเป็นข้อบทที่มุ่งประสงค์ที่จะให้

ความคุ้มครองแก่ศาลที่ตั้งอยู่ในประเทศที่ใช้กฎหมายในระบบ Common Law ซึ่งมีหลักเกณฑ์ว่า

ศาลอาจบงัคับช�ำระหนีโ้ดยเฉพาะเจาะจงได้ก็ต่อเมือ่พฤตกิารณ์แห่งกรณีเข้าเงือ่นไขครบ 4 ประการ

คอื28 (1) ผูซ้ือ้มไิด้เรยีกร้องให้เยียวยาความเสียหายในลกัษณะอืน่ เช่น การเรียกให้ลดราคา เป็นต้น 

(2) ผูข้ายไม่สามารถส่งมอบสนิค้าได้หรอืมกีารส่งมอบสนิค้าท่ีช�ำรดุบกพร่องอย่างร้ายแรงถึงขนาด

เข้าลักษณะเป็นการผิดสัญญาในสาระส�ำคัญ (fundamental breach) (3) ผู้ซื้อได้แจ้งหรือส่งค�ำ

บอกกล่าวในระยะเวลาอนัสมควร (timely notice) โดยมเีน้ือความเก่ียวกับความช�ำรดุบกพร่องของ

สนิค้าไปยังผูข้ายแล้ว และ (4) ผูซ้ือ้ได้เรยีกร้องในระยะเวลาอนัสมควรให้ผูข้ายจดัหามาให้ซึง่สนิค้า

ทดแทน (substitute goods) ดังน้ัน ถ้าหากว่าข้อเท็จจรงิไม่ครบองค์ประกอบท้ัง 4 ประการดงักล่าว 

ศาลก็จะต้องใช้วิธีการเยียวยาด้วยการชดใช้ค่าเสียหายด้วยเงิน (dollar damages) หรือการเลิก

สัญญาที่เป็นธรรม (equitable remedy of rescission) ในขณะท่ีศาลแห่งประเทศที่ใช้ระบบ

กฎหมาย Civil Law นัน้ ศาลอาจบงัคบัช�ำระหน้ีโดยเฉพาะเจาะจงได้แม้ว่าในพฤตกิารณ์แห่งกรณี

25	  CISG 1980, Article 46 (1), supra note 11.
26	 See CISG 1980, Article 28.
27	 Peter Schlechtriem, (1998), Commentary on the UN Convention on the International Sale of Goods (CISG), 
(New York: Oxford University Press Inc.), 200.
28	 Richard Schaffer, Filiberto Agusti, Lucien J. Dhooge and Beverley Earle, (2011), International Business  
Law and Its Environment, 8th edition, (Stamford: South-Western Cengage Learning), 136.
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ดังกล่าวการชดใช้ค่าเสียหายด้วยเงินจะเป็นการเพียงพอต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึนต่อผู้ซื้อแล้ว

ก็ตาม29 กล่าวอกีนัยหน่ึงคือ ถ้าข้อเท็จจรงิปรากฏว่าคูส่ญัญาประสงค์ทีจ่ะใช้สทิธิดงักล่าวและโดย

สภาพแห่งหน้ีนั้นก็เปิดช่องให้บังคับช�ำระหน้ีเช่นว่าน้ันได้ ศาลท่ีพิจารณาคดีดังกล่าวก็จะต้อง 

สั่งให้คู่สัญญาฝ่ายท่ีผิดสัญญานั้นปฏิบัติการช�ำระหน้ีให้กับอีกฝ่ายหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง ดังนั้น 

ในการเข้าท�ำสัญญาซื้อขายกับคู่สัญญาภาคเอกชนที่มีสถานประกอบธุรกิจอยู่ต่างประเทศ  

ภาครัฐของไทยจึงควรต้องค�ำนึงถึงข้อ 28 แห่ง CISG ประกอบด้วย โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่

สญัญาอยู่ภายใต้บงัคบัแห่งข้อก�ำหนด Applicable law ท่ีให้น�ำกฎหมายในระบบ Common Law 

มาใช้บังคับ เพราะมิฉะน้ันแล้วภาครัฐ (ในฐานะเจ้าหนี้ส่งมอบ) อาจสูญเสียสิทธิในการบังคับ 

ช�ำระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้หากคู่สัญญาฝ่ายตรงข้าม (ผู้ขาย) กระท�ำผิดสัญญา 

นอกจากนี้ ยังมีข้อพิจารณาอีกประการหนึ่งคือ ข้อ 28 แห่ง CISG นั้นได้มีผู้ให้ความเห็น

ทางวิชาการว่าเป็นข้อบทท่ีมีวัตถุประสงค์เพ่ือการคุ้มครอง “ศาล” (ซึ่งหมายความรวมถึง

อนุญาโตตลุาการด้วย) มใิช่ข้อบททีมุ่ง่คุม้ครองคูส่ญัญาเหมอืนดงัข้อบทอืน่ๆ ดังนัน้ คูส่ญัญาทีอ่ยู่

ภายใต้บังคบัของ CISG จงึไม่อาจตกลงยกเว้น (opt out) หรอืตกลงให้เป็นอย่างอืน่ได้30 ย่ิงไปกว่า

นั้น ข้อบทดังกล่าวจะต้องใช้บังคับเฉพาะกับประเด็นที่เก่ียวกับการใช้สิทธิเรียกร้องให้มีการช�ำระ

หนี้โดยเฉพาะเจาะจงเท่านั้น ไม่สามารถน�ำมาใช้ประกอบการพิจารณาในข้อบทอื่นๆ ที่มิได ้

มวัีตถุประสงค์เพ่ือการคุ้มครองศาล เพราะฉะน้ัน ข้อบทอืน่ๆ ท่ีเก่ียวกับสทิธิและหน้าท่ีของคูส่ญัญา

จงึยังคงสามารถตกลงยกเว้นหรอืตกลงให้มใีนลกัษณะทีแ่ตกต่างไปจากข้อบทแห่งอนสุญัญาได้31

กล่าวโดยสรุป ถ้าหากว่าภาครัฐของไทยมีความประสงค์ท่ีจะซื้อสินค้าจากภาคเอกชน 

ต่างชาติ แต่ด้วยอ�ำนาจการต่อรองที่ด้อยกว่าท�ำให้สัญญาซื้อขายต้องตกอยู่ภายใต้บังคับ 

แห่งกฎหมายของคู่สัญญาซึ่งเป็นประเทศในกลุ่มระบบ Common Law ภาครัฐก็ควรพึงระลึก 

อยู่เสมอว่า ถ้าหากมีการผิดหน้าท่ีส่งมอบสินค้าของคู่สัญญาฝ่ายตรงข้ามเกิดขึ้น ศาลหรือ

อนุญาโตตุลาการท่ีจะพิจารณาพิพากษาคดีหรือชี้ขาดข้อพิพาทอาจจะไม่บังคับให้คู่สัญญาท่ีผิด

สัญญานั้นปฏิบัติการช�ำระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงเสมอไป ดังน้ัน วิธีการป้องกันปัญหาดังกล่าว 

จึงอาจกระท�ำได้โดยการเรียกร้องให้มีข้อตกลงในสัญญาที่มีสาระส�ำคัญว่า ถ้าหากคู่สัญญาฝ่าย 

ผู ้ขายผิดสัญญาไม่ยอมส่งมอบสินค้าท่ีได้ตกลงซื้อขายกันไว้คู ่สัญญาฝ่ายผู้ซื้อก็ย่อมมีสิทธิ 

เรยีกร้องให้คูส่ญัญาฝ่ายผูข้ายปฏิบติัการช�ำระหนีส่้งมอบดังกล่าวโดยเฉพาะเจาะจงได้ การก�ำหนด

ข้อสัญญาไว้ในลักษณะเช่นนี้จะมีผลท�ำให้ภาครัฐของไทยท่ีเป็นผู้ซื้อน้ันมีสิทธิท่ีจะเรียกร้อง 

ให้คู ่สัญญาฝ่ายตรงข้ามปฏิบัติการช�ำระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงได้ แม้ว่าสัญญาดังกล่าวน้ัน 

29	 Ibid.
30	 อนันต์ จันทรโอภากร, บรรยายรายวิชาปัญหากฎหมายการค้าระหว่างประเทศ. 
31	 เรื่องเดียวกัน.
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จะตกอยู่ภายใต้บังคับแห่งกฎหมายในระบบ Common Law ทัง้นี ้ข้อสญัญาดงักล่าวจะต้องก�ำหนด

เอาไว้อย่างชดัเจน แน่นอนและโดยสมบรูณ์ รวมทัง้ภาครฐัของไทยจะต้องปฏบิตัแิละเก็บรวบรวม

หลกัฐานเพ่ือการน�ำสบืพิสจูน์ให้ฟังได้ข้อเท็จจรงิครบตามองค์ประกอบหรอืเงือ่นไขแห่งการเรยีกร้อง 

การช�ำระหนี้โดยเฉพาะเจาะจงทั้ง 4 ประการดังที่กล่าวมาข้างต้นด้วย

3.2 ข้อพิจารณาเกี่ยวกับการก�ำหนดเบี้ยปรับ (Penalty Clause) และค่าเสียหายเมื่อ

มีการผิดสัญญา (Liquidated Damages Clause) 

ตามที่ผู้เขียนได้เสนอแนะมาในข้อ 3.1 ข้างต้นว่าคู่สัญญาภาครัฐของไทยควรที่จะเจรจา 

ให้เกิดข้อก�ำหนดในสัญญาท่ีให้สิทธิในการเรียกร้องเพ่ือการช�ำระหน้ีโดยเฉพาะเจาะจงนั้น  

ถ้าหากว่าโดยพฤติการณ์ในเชิงของอ�ำนาจการต่อรองที่ด้อยกว่า วิธีการดังกล่าวไม่อยู่ในวิสัยที่จะ

กระท�ำได้จริงๆ คู่สัญญาภาครัฐนั้นก็ควรท่ีจะเจรจาตกลงให้มีข้อก�ำหนดเก่ียวกับการเยียวยา 

ความเสยีหายจากการผดิสญัญา ซึง่อาจจะอยู่ในรปูของข้อก�ำหนดเบีย้ปรบั (penalty clause) หรอื

ค่าเสยีหายเมือ่มกีารผดิสญัญา (liquidated damages clause) ก็ได้ แล้วแต่คูส่ญัญาจะตกลงกัน

ถ้าหากว่าคู่สัญญาเลือกที่จะตกลงก�ำหนดเบี้ยปรับ (penalty clause or stipulated  

penalty) ก็ควรจะตกลงกันก�ำหนดให้เบี้ยปรับมีจ�ำนวนที่สูงเพียงพอที่จะครอบคลุมความเสียหาย

ท้ังหมดที่อาจเกิดขึ้นจากการผิดสัญญา อย่างไรก็ดี คู่สัญญาภาครัฐของไทยควรจะค�ำนึงถึง

ปฏิกิริยาของคู่สัญญาฝ่ายตรงข้ามท่ีอาจร้องขอต่อศาลหรืออนุญาโตตุลาการให้ปรับลดจ�ำนวน 

เบีย้ปรบัด้วยข้ออ้างท่ีว่าจ�ำนวนเบีย้ปรบันัน้มจี�ำนวนท่ีสงูเกินสมควร ดงันัน้ คูส่ญัญาภาครฐั ซึง่จะ

เป็นฝ่ายท่ีจะต้องรับภาระในการพิสูจน์ให้ได้ความว่าจ�ำนวนเบี้ยปรับที่เรียกร้องนั้นเหมาะสม 

กับความเสียหายของตนอย่างไร จึงอาจจ�ำเป็นต้องค�ำนวณค่าเสียหายแท้จริงอย่างสูงไว้และ

ก�ำหนดจ�ำนวนเบี้ยปรับไว้ในจ�ำนวนที่สูงกว่าค่าเสียหายแท้จริงอย่างสูงดังกล่าวไว้ในระดับหนึ่ง 

ทั้งน้ีเพ่ือให้สามารถคงจ�ำนวนเบี้ยปรับไว้ได้ในฐานที่เพียงพอต่อความเสียหายที่เกิดข้ึนถึงแม้ว่า 

จะมีการปรับลดจ�ำนวนเบี้ยปรับลงก็ตาม 

ในทางตรงกันข้าม ถ้าหากว่าคู่สัญญาเลือกที่จะก�ำหนดตกลงกันในอีกรูปแบบหน่ึงที่ให้มี

ข้อก�ำหนดเพ่ือการช�ำระค่าเสยีหายเมือ่มกีารผดิสญัญา (liquidated damages clause) ข้อสญัญา

ในลักษณะน้ีเป็นข้อสัญญาที่นิยมใช้ในกลุ่มประเทศในระบบ Common Law โดยข้อสัญญา 

ดังกล่าวนี้จะมีผลบังคับได้ตราบเท่าท่ีเนื้อหาแห่งข้อสัญญาในเร่ืองของการเยียวยาความเสียหาย

นัน้สมเหตุสมผลกับความเสยีหายท่ีเกิดขึน้เท่านัน้32 ดงันัน้ ในกรณีทีม่กีารตกลงกันด้วยข้อสญัญา

ในลักษณะนี้ ถ้าหากศาลหรืออนุญาโตตุลาการเห็นว่าสิ่งที่คู่สัญญาก�ำหนดไว้นั้นมีลักษณะที่เป็น

ค่าเสียหายท่ีคู่สัญญาตกลงประเมินไว้ล่วงหน้า ก็จะถือเป็น liquidated damages ซึ่งถือเป็น 

 

32	  มานติย์ จุมปา, (2553), ความรูเ้บือ้งต้นเกีย่วกบักฎหมายสหรฐัอเมรกิา, พมิพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพฯ: วญิญชูน), 112.
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ข้อสัญญาที่มีผลบังคับใช้ได้ และเมื่อคู่สัญญาฝ่ายที่ผิดสัญญาได้ช�ำระ liquidated damages  

ไปแล้วก็ถือว่าเงินที่ได้ช�ำระไปแล้วนั้นได้เข้าไปแทนที่ภาระหนี้ส่วนที่ตนไม่ได้ปฏิบัต3ิ3

หลักการว่าด้วยการก�ำหนดค่าเสียหายในลักษณะของ liquidated damages clause  

ตามระบบ Common Law นั้นเป็นหลักการที่สอดคล้องและต้องตรงกันกับ CISG เพราะในข้อ 74 

ของ CISG นั้นได้ก�ำหนดว่า ค่าเสียหายส�ำหรับการผิดสัญญาของคู่กรณีฝ่ายหนึ่ง หมายความถึง

ค่าเสียหายที่คู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงต้องเสียไปอันเน่ืองมาจากการผิดสัญญา และรวมถึงค่าเสียหาย

จากการขาดก�ำไรท่ีพึงจะได้รับหากไม่มีการผิดสัญญาด้วย ซึ่งค่าเสียหายทั้งหมดจะต้องไม่เกิน

จ�ำนวนท่ีคู่กรณีฝ่ายท่ีผิดสัญญาจะสามารถคาดเห็นหรือควรจะคาดเห็นได้34 เพราะฉะน้ัน การที่ 

CISG ก�ำหนดห้ามมิให้ค่าเสียหายทั้งหมดนั้นเกินจ�ำนวนที่อาจคาดเห็นได้ตามข้อ 74 จึงเป็นการ

ยอมรับหลัก liquidated damages ของ Common Law ที่จะต้องไม่มีจ�ำนวนสูงเกินสมควรหรือ

เกินกว่าที่สามัญส�ำนึกจะพึงคาดหมายได้ว่าเป็นจ�ำนวนที่สัมพันธ์กับความเสียหาย

อย่างไรก็ดี ถึงแม้ว่า CISG จะมีข้อ 74 ท่ีก�ำหนดในเรื่องของการเรียกร้องค่าเสียหายที่

สอดคล้องกันกับระบบ Common Law แต่ข้อบทดังกล่าวก็เป็นเร่ืองเก่ียวกับสิทธิและหน้าที่ของ 

คู่สัญญาซึ่งคู่สัญญามีอ�ำนาจท่ีจะตกลงยกเว้นให้เป็นอย่างอื่นได้ ดังนั้น ถ้าหากว่าคู่สัญญา 

เลือกที่จะตกลงก�ำหนดเบี้ยปรับ (penalty clause) ในลักษณะท่ีสอดคล้องกับกฎหมายในระบบ 

Civil Law ก็ย่อมเป็นสิ่งท่ีสามารถกระท�ำและบังคับได้ตามกฎหมายเช่นเดียวกัน อย่างไรก็ดี  

ในกรณีท่ีคู ่สัญญาทั้งสองฝ่ายตกลงกันให้มีข้อก�ำหนดเบี้ยปรับ (penalty clause) ผู ้เขียน 

มีความเห็นว่าคู่สัญญาควรจะระบุลงไปในสัญญาด้วยว่าคู่สัญญาได้ตกลงยกเว้นบทบัญญัติ 

แห่งกฎหมายที่อนุวัติการ CISG ในเรื่องของค่าเสียหาย (Damages) ทั้งนี้ เพื่อให้เกิดความชัดเจน

ย่ิงขึ้นว่าคู่สัญญามีเจตนาแห่งคู่กรณีอย่างไรและยังเป็นการหลีกเลี่ยงปัญหาการตีความสัญญา 

ที่อาจถูกโต้แย้งว่าเป็นการเรียกร้องที่ขัดต่อกฎหมายที่ใช้บังคับอีกด้วย 

4. บทสรุป

ด้วยประการทัง้ปวงดงัทีก่ล่าวมาข้างต้น ในการเข้าท�ำสญัญาซือ้ขายกับเอกชนต่างชาตนิัน้ 

คู่สัญญาภาครัฐควรที่จะพิจารณาข้อกฎหมายให้เกิดความชัดเจนเสียก่อนว่าสัญญาซื้อขายที่จะ

กระท�ำนัน้เข้าลกัษณะเป็นสญัญาทางปกครองหรอืไม่ ถ้าหากพิจารณาแล้วได้ข้อสรุปว่าเป็นสัญญา

ทางปกครองก็จะต้องวางกลยุทธ์ตามหลักการแห่งกฎหมายมหาชน แต่ถ้าพิจารณาแล้วพบว่า

สญัญาซือ้ขายระหว่างประเทศดงักล่าวเป็นสญัญาทางแพ่ง คูส่ญัญาภาครัฐนัน้ก็ควรท่ีจะค�ำนึงถึง

33	 สรวิศ ลิมปรังษี, “Penalty Clause 8,” จดหมายข่าววิทยบรรณสาร, 5 (2), 3.
34	 See CISG, Article 74.
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ข้อสัญญาที่จะก่อให้เกิดสิทธิในการเรียกร้องให้ตนสามารถบังคับให้คู่สัญญาฝ่ายตรงข้ามปฏิบัติ

การช�ำระหนีโ้ดยเฉพาะเจาะจงได้ โดยจะต้องค�ำนงึถึงระบบกฎหมายทีอ่าจมข้ีอจ�ำกัดต่อการเรียกร้อง 

มาตรการเยียวยาความเสียหายดังกล่าวด้วย นอกจากนี้คู่สัญญาภาครัฐยังควรที่จะพิจารณา

มาตรการเพ่ือการเรียกร้องค่าเสียหายหากเกิดกรณีการผิดสัญญาท่ีไม่สามารถเรียกร้องให้บังคับ

ช�ำระหน้ีโดยเฉพาะเจาะจงประกอบกันไปด้วย เช่น การก�ำหนดข้อสัญญาว่าด้วยเบี้ยปรับหรือ 

ค่าเสียหายเมื่อมีการผิดสัญญา เป็นต้น 
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