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 The express way construction contract is the administrative contract in accordance 
with the Act on Establishment of Administrative Court and  Administrative Court Procedure 
B.E.2542 (1999) , in which section 9 of the Act given that the administrative contract shall be 
under the jurisdiction of the Administrative Court. In the meanstime, the Arbitration Act B.E. 
2545 (2002) section 15 given that the dispute between the government agency and the 
private sector in which dispute related to the administrative contract are allowed to settle the 
dispute by arbitration tribunal as given by section 3, the Act on Establishment of 
Administrative Court and Administrative Court Procedure B.E.2542(1999). It appears that 
there is not any precise substantive law and thereby causing the settlement of dispute by 
the arbitration tribunal concerning the express way construction contract which is the 
important contract of the country to be equally merky ; such as the problem concerning the 
jurisdiction and the case arbitrability, problem concerning the qualification of the 
arbitration(s) , number of arbitration , law to use to define the case , role of the 
Administrative Court to assist the arbitration proceeding , and the Court authority to review 
the award and the enforcement of the award. 
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                      ๒.๑.๖.๑  สนธิสัญญาที่ประเทศไทยทําไวเกี่ยวกับการ 
                                      ระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ …………...๒๗ 
                      ๒.๑.๖.๒  ขอแตกตางระหวางอนุญาโตตุลาการในประเทศ 
                                      และอนุญาโตตุลาการตางประเทศ………….......๒๘ 
                      ๒.๑.๖.๓  บทบาทของอนุญาโตตุลาการในการขจัด 
   ขอพิพาทระหวางรัฐกับคนตางชาติ....………….. ๒๙ 
                      ๒.๑.๖.๔  การบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
                                     ตางประเทศ……………………………………....๓๐ 
            ๒.๑.๗  แนวความคิดเรื่องความสงบเรียบรอยของประชาชน 

 ในการอนุญาโตตุลาการ ……………………………….......๓๒   
                           ๒.๒     หลักวาดวยสัญญาทางปกครอง …………………………………….๓๓ 

          ๒.๒.๑  หลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองฝรั่งเศส ……….. ๓๓ 
 ๒.๒.๑.๑  ความหมายของ ”สัญญาของฝายปกครอง”  
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                         ๒.๒.๑.๒  เกณฑในการวินิจฉัยวาสัญญาใดเปนสัญญา 
  ทางปกครอง ……………………………………. ๓๕ 

ก) สัญญาทางปกครองโดยการกําหนดของ 
กฎหมาย …………………………………... ๓๖ 

ข)   สัญญาทางปกครองโดยสภาพ ……………. ๓๗ 
                     (๑)  เกณฑเกี่ยวกับคูสัญญา …………….... ๓๗ 
                     (๒)เกณฑเกี่ยวกับเนื้อหาสาระของสญัญา....๓๙ 
 



 ฌ

                                                                                       
สารบัญ (ตอ) 

 หนา 
๒.๒.๑.๓  ผลของขอแตกตางระหวางสัญญาทางปกครอง 

และสัญญาทางแพงของฝายปกครอง …………. ๔๓ 
         ๒.๒.๒   หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองเยอรมัน …….......๔๕ 

 ๒.๒.๒.๑  ความหมายของสัญญาทางปกครอง ………..….๔๖ 
๒.๒.๒.๒  เกณฑในการแบงแยกระหวางสัญญา 
 ทางปกครองกับสัญญาทางแพง ......………......๔๗ 

 ๒.๒.๒.๓  รูปแบบของสัญญาทางปกครอง ………………. ๔๙ 
 ๒.๒.๒.๔  หลักกฎหมายที่สําคัญในสัญญาทางปกครอง…. ๕๑ 

ก) หลักการกระทําทางปกครองตองชอบ 
ดวยกฎหมาย …………………………........๕๑ 

                                       ข)  หลักเสรีภาพในการทําสัญญา ………….…. ๕๓ 
                                       ค)  หลักกฎหมายอื่นๆ ที่เกี่ยวกับสัญญา 
  ทางปกครอง …………………………......... ๕๓ 

            ๒.๓     การนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญาทางปกครอง 
 ตามกฎหมายตางประเทศ ………………………………………….. ๕๔ 

          ๒.๓.๑   การนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญา 
 ทางปกครองฝรั่งเศส...…………………………………….. ๕๖ 

                           ๒.๓.๑.๑ หลักวาดวยการหามระงับขอพิพาท 
  ทางปกครองโดยอนุญาโตตุลาการ ……….….... ๕๗ 
                      ๒.๓.๑.๒  ขอยกเวนหลักการหามระงับขอพิพาท 
  ทางปกครองโดยอนุญาโตตุลาการ ………….…. ๖๒ 

          ๒.๓.๒    การนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญา 
 ทางปกครองเยอรมัน ………………………………………. ๗๐ 

                ๒.๓.๒.๑  ความหมายของอนุญาโตตุลาการ …………….. ๗๐ 
                ๒.๓.๒.๒  ความสําคัญของอนุญาโตตุลาการใน 
 ทางปฏิบัติ.......................................................๗๑ 

๒.๓.๒.๓  ขอสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญา 
 ทางปกครอง ……………………………………. ๗๓ 



 ญ

สารบัญ (ตอ) 
     หนา 
 

            ๒.๔     การนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชกับสัญญาของ 
 ฝายปกครองไทย ………………………………………………….... ๗๙ 

          ๒.๔.๑   สัญญาของฝายปกครองไทยกอนพระราชบัญญัติ 
 จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง   
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 จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
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          ๒.๔.๓   การนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชกับสัญญา 
 ของฝายปกครองหลังจากพระราชบัญญัติ 
 อนุญาโตตุลาการ  พ.ศ. ๒๕๔๕  ประกาศใช ....………….. ๙๐ 

 
บทที่  ๓ การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญากอสรางทางดวน ……..... ๙๔ 
 

๓.๑         แนวคิดเกี่ยวกับสัญญากอสรางทางดวน ………………………...... ๙๔ 
๓.๑.๑   ความเปนมาและความหมายของสัญญากอสรางทางดวน.. ๙๔ 
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 ฎ

สารบัญ (ตอ) 
  หนา 
 
๓.๒      การระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการในสัญญากอสราง 
 ทางดวน …………………………………………………………....๑๑๑ 

                                     ๓.๒.๑   ลําดับเหตุการณการระงับขอพิพาทโดยการ 
    อนุญาโตตุลาการในสัญญากอสรางทางดวนสาย 

บางนา-บางพลี-บางปะกง..............................................๑๑๑                           
๓.๒.๒   การชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในขอพิพาทตามสัญญา 
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 จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. ๒๕๔๒ …... ๑๒๖ 
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 อนุญาโตตุลาการ ………………………………………………..... ๑๕๒ 
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 ฏ

สารบัญ (ตอ) 
  หนา 
 
บทที่  ๕ บทสรุปและขอเสนอแนะ ……………………………………………...........๑๖๐ 
                        ๕.๑       บทสรุป ………………………………………………………….....๑๖๐ 
                        ๕.๒       ขอเสนอแนะ ……………………………………………………….๑๖๖ 
 
รายการอางอิง …………………………………………………………………………………๑๖๙ 
บรรณานุกรม..……………………………………………………………………………….... ๑๗๗ 
ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ….…………………………………………………………………. ๑๘๑ 



บทที่ ๑ 
 

บทนํา 
 
๑ ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 

ในบรรดาสัญญาระหวางองคกรภาครัฐกับเอกชนในประเทศไทยที่ผานมากอนมี 
การประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒   มีทั้ง
สัญญาที่องคกรภาครัฐทํากับเอกชนในฐานะที่เทาเทียมกับเอกชนคูสัญญา  และสัญญาที่หนวย
งานภาครัฐทํากับเอกชนโดยใชอํานาจเหนือของฝายปกครอง  โดยมีวัตถุประสงคในการปกครอง
บานเมืองเพื่อประโยชนสาธารณะ ซึ่งภาครัฐโดยฝายปกครองมีภาระหนาที่ในการจัดทําบริการ
สาธารณะ ใหไดมาซึ่งสาธารณูปโภคตางๆ เพื่อตอบสนองความตองการของประชาชนในประเทศ
ทั้งทางดานเศรษฐกิจ  สังคม  และอื่นๆ  
 
  ในการจัดทําบริการสาธารณะของฝายปกครองมีทั้งกรณีที่ฝายปกครองเปนผูจัด
ทําขึ้นเอง อาจใชวิธีการทางกฎหมายโดยการออกนิติกรรมทางปกครอง หรือคําสั่งทางปกครอง   
ซึ่งการบริการสาธารณะบางประเภทเปนหนาที่ของฝายปกครองโดยเฉพาะ ไมอาจมอบหมายให
เอกชนจัดทําแทนได ไดแก บริการสาธารณะอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชน เชน    
การคลัง  การปองกันประเทศ  เปนตน  แตในปจจุบันสภาพเศรษฐกิจและสังคมเจริญกาวหนามาก
ขึ้น  ประชากรของประเทศมีจํานวนมากขึ้น  กิจกรรมของฝายปกครองจึงตองขยายมากขึ้นตาม
ความเจริญของเศรษฐกิจและสังคม  สงผลใหฝายปกครองไมอาจจัดทําบริการสาธารณะเพื่อตอบ
สนองความตองการของสวนรวมไดอยางทั่วถึงและรวดเร็ว  ฝายปกครองจึงไดมอบใหเอกชนเปนผู
จัดทําบริการสาธารณะแทนในบริการสาธารณะที่มีใชเร่ืองเฉพาะตัวหรือเกี่ยวกับความสงบเรียบ
รอยของประชาชน  ซึ่งสวนใหญจะเปนการจัดทําบริการสาธารณะดานสาธารณูปโภคตางๆ ซึ่งฝาย
ปกครองอาจใชวิธีมอบหมายในระบบกฎหมายเอกชน  เชน  การทําสัญญาทางแพง  สัญญาจาง
ทําของ  เปนตน  หรือฝายปกครองอาจใชวิธีการมอบหมายใหเอกชนจัดทําบรกิารสาธารณะใน
ระบบกฎหมายมหาชน  ไดแก  การใหสัมปทานตางๆ ที่กําหนดขึ้นตามกฎหมาย  ไมวาจะเปน
สัญญาสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติ  หรือสัญญาสัมปทานบริการการสาธารณะ  เชน  สัญญา
สัมปทานทางหลวง ที่มีบริษัทดอนเมืองโทลลเวย  จํากัด เปนคูสัญญา เปนตน 
 
  สัญญากอสรางทางดวน  ถือเปนสัญญาหนึ่งที่สําคัญ  เนื่องจากความเจริญกาว
หนาทางเศรษฐกิจและสังคมในปจจุบัน  สงผลใหการติดตอไปมาหาสูระหวางกันทําไดสะดวกมาก



ขึ้นกวาที่ผานมา  ยิ่งเศรษฐกิจเจริญกาวหนามากขึ้น  การคมนาคมระหวางกันก็ยิ่งมีความสําคัญ  
แตในปจจุบันเสนทางการคมนาคมขนสงที่มีอยูไมสามารถรองรับความเจริญกาวหนาทาง
เศรษฐกิจและสังคมไดทันกับความตองการของประชาชนภายในประเทศ  กอใหเกิดปญหาในทาง
เศรษฐกิจอยางมาก รัฐในฐานะฝายปกครองจึงพยายามที่จะแกปญหาดังกลาวในฐานะที่ตนมีหนา
ที่จัดทําบริการสาธารณะโดยการจัดสรางทางดวน ซึ่งมีการทางพิเศษแหงประเทศไทย (กทพ.) เปน
หนวยงานที่รับผิดชอบ  แตโดยที่การลงทุนในสัญญากอสรางทางดวนลวนแลวแตตองอาศัยเงินลง
ทุนและเทคโนโลยีข้ันสูง ทําใหรัฐไมอาจดําเนินการกอสรางทางดวนโดยความสามารถที่มีอยูของ
รัฐไดดังเชนแตกอน  รัฐในฐานะผูตองจัดทําบริการสาธารณะใหกับประชาชนจึงจําเปนตองใชวิธี
มอบหมายใหเอกชนเขารวมในการจัดทําบริการสาธารณะประเภทนี้ดวย ไมวาจะเปนการรวมทุน
ในสัญญาโครงการทางดวนขั้นที่ ๒  หรือการจางกอสรางในโครงการทางดวนสายบางนา-บางพลี-
บางปะกง เปนตน  
 
  ในการมอบหมายใหคูสัญญาฝายเอกชนเขารวมจัดทําบริการสาธารณะประเภท
ทางดวนนั้น  คูสัญญาฝายเอกชนมักเปนนักลงทุนตางชาติ  เนื่องจากมีความพรอมดานเงินลงทุน 
และเทคโนโลยีขั้นสูง  ซึ่งถือเปนผลดีกับประเทศไทย  แตความพรอมในดานเงินลงทุนดังกลาว มา
จากการกูยืมเงินจากสถาบันการเงินในลักษณะการเงินบริหารโครงการ (Project Finance) ซึ่งเอก
ชนตางชาติผูกูจะตองจัดเสนอเอกสารขอมูลของโครงการการลงทุนในการขออนุมัติกุ และแสดงให
สถาบันการเงินไดเห็นเคาโครงของโครงการ ความเปนไปได และความคุมทุนจากโครงการ  โดย
สถาบันการเงินจะพิจารณาขอกําหนดในสัญญาของโครงการดังกลาว ซึ่งหลักเกณฑประการ
สําคัญของโครงการคือ ขอกําหนดในสัญญาจะตองไมมีขอความใดที่อาจทําใหผูกูเสียเปรียบคู
สัญญาอีกฝาย สงผลใหสถาบันการเงินผูใหกูบังคับใหเอกชนผูกูตองระบุขอสัญญา
อนุญาโตตุลาการไวดวย เนื่องจากเห็นวาวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไมตองตกอยู
ภายใตการพิจารณาชี้ขาดของศาลในรัฐใดๆ อีกทั้งเสียคาใชจายนอย และคําชี้ขาดก็สามารถนําไป
ใหศาลของรัฐอ่ืนทําการบังคับใหไดโดยไมตองฟองเปนคดีในศาลของรัฐนั้นๆ  ทําใหสัญญากอ
สรางทางดวนมักจะมีขอสัญญาอนุญาโตตุลาการอยูดวยเสมอ 
 
  ปจจุบันประเทศไทยไดประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒  และศาลปกครองไดเปดดําเนินการมาเปนระยะเวลานานแลว  
ซึ่งบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒  
มาตรา  ๓  บัญญัติวา “สัญญาทางปกครอง  หมายความรวมถึง  สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝาย
ใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครอง หรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ  และมีลักษณะเปน



สัญญาสัมปทาน  สัญญาที่จัดทําบริการสาธารณะ  หรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค  หรือแสวง
ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ”  สงผลใหสัญญาภาครัฐที่มีอยูเดิม ทั้งที่มีลักษณะเปนสัญญา
ในทางแพง และสัญญาในทางกฎหมายมหาชนหรือสัญญาทางปกครอง แยกออกจากกันอยาง
เดนชัด สงผลใหสัญญาทางปกครองที่ไดทําภายหลังจากวันที่  ๑๐  ตุลาคม  ๒๕๔๒  อันเปนวันที่
พระราชบัญญัติฉบับนี้บังคับใช  อยูในอํานาจการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง แตอยางไรก็
ดี แมบทนิยามมาตรา ๓ แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ.๒๕๔๒ จะใหคํานิยามเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองแลว แตยังขาดความชัดเจนวาสัญญาภาค
รัฐประเภทใดบางที่เปนสัญญาทางปกครองตามคํานิยามแหงมาตรา ๓  และสัญญาประเภทใด
เปนสัญญาในทางกฎหมายแพงและพาณิชย อันจะตกอยูภายใตการพิจารณาพิพากษาของศาล
ยุติธรรม และใชกฎหมายแพงและพาณิชยบังคับกับสัญญาดังกลาว 
 
  สัญญากอสรางทางดวนเปนหนึ่งในสัญญาภาครัฐ ที่รัฐจัดทําขึ้นเพื่อบริการ
สาธารณะ ซึ่งอาจจะเปนสัญญาทางปกครอง  ตามบทนิยาม  มาตรา  ๓  แหงพระราชบัญญัติจัด
ตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒  อันถือไดวาตกอยูในบังคับที่จะตองนํา
คดีขึ้นสูศาลปกครองหากเกิดกรณีพิพาทขึ้น  และเนื่องจากสัญญากอสรางทางดวนมักจะมีขอ
กําหนดใหระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการดังเหตุผลที่กลาวแลว การที่พระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ มาตรา ๑๕ ที่ไดมีการแกไขใหม และใหอํานาจคณะ
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองได  จึงเปน
ปญหาวา สัญญากอสรางทางดวนในประเทศไทยจะมีการใชการระงับขอพิพาทโดยกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการไดแคไหน เพียงใด เพราะความเปนมาของการระงับขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการเกิดขึ้นจากหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนาตามหลักกฎหมายเอกชน ดัง
นั้น บุคลลที่จะมาทําหนาที่อนุญาโตตุลาการในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองควรจะมีขอ
กําหนดแตกตางไปจากขอพิพาททั่วไปหรือไม อยางไร คณะอนุญาโตตุลาการจะใชหลักกฎหมาย
ใดในการวนิิจฉัยชี้ขาด  และหากคูกรณีจะบังคับหรือคัดคานคําชี้ขาดจะตองนําคําชี้ขาดเสนอตอ
ศาลใด 
 
 
๒ วัตถุประสงคของการวิจัย 
 

๒.๑ เพื่อศึกษาเกี่ยวกับสัญญาของภาครัฐ ทั้งที่เปนสัญญาทางแพงและพาณิชยและ 
สัญญาในทางปกครอง วามีแนวคิดและผลที่แตกตางอยางไร ภายหลังพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ บังคับใช 



 
๒.๒ เพื่อศึกษาวิธีการระงับขอพิพาทโดยวิธีพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการในสัญญา 

ทางปกครอง  โดยเฉพาะสัญญากอสรางทางดวน  และปญหาในการระงับขอพิพาทโดยกระบวน
การอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง ตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ 
 

๒.๓ เพื่อศึกษาการระงับขอพิพาทโดยกระบวนการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปก 
ครองตามหลักกฎหมายตางประเทศ โดยศึกษาเปรียบเทียบกับประเทศที่ใชระบบศาลคูเชนเดียว
กับประเทศไทย  ไดแก ประเทศฝรั่งเศส  และประเทศเยอรมัน 
 

๒.๔ เพื่อศึกษาวาสัญญากอสรางทางดวนในประเทศไทย  ที่ผานมามีการใชการระงับ 
ขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการอยางไร และในปจจุบันจะใชวิธีการระงับขอพิพาทดวยวิธี
การอนุญาโตตุลาการไดแคไหน เพียงใด  
 

๒.๕ เพื่อเสนอแนะแนวทางการระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการในสัญญา 
กอสรางทางดวน เพื่อเปนตัวอยางหลักเกณฑการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญา
ทางปกครองไทยตอไป  
 
 
๓ สมมติฐานของการวิจัย 
 

พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ บัญญัติใหขอพิพาทที่อยูใน 
อํานาจพิจารณาชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไดแกขอพิพาทในทางแพงเทานั้น ตอมาหลังจาก
ประกาศใชพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕  ขอพิพาทที่สามารถเสนอใหคณะ
อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาด  รวมถึงขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  ตามบทบัญญัติ
มาตรา ๓  แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒  ซึ่ง
สัญญากอสรางทางดวนเปนสัญญาทางปกครองประเภทหนึ่งที่สามารถใชวิธีการระงับขอพิพาท
โดยกระบวนพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการไดเชนกัน  แตอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทของ
คณะอนุญาโตตุลาการก็อาจจะจํากัดลง  ไมเหมือนกับอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทใน
สัญญาทางแพงของฝายปกครอง  หรืออาจจําตองมีการบัญญัติใหอํานาจอนุญาโตตุลาการไวเปน
การเฉพาะเรื่อง เชน อาจใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจวินิจฉัยไดเฉพาะเรื่องการกําหนดจํานวนคา
เสียหาย เปนตน 



๔ ขอบเขตของการวิจัย 
 

ใชการวิจัยทางนิติศาสตร  โดยจํากัดขอบเขตอยูในเรื่อง  การระงับขอพิพาทโดย 
อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง  เฉพาะสัญญากอสรางทางดวน  มุงเนนศึกษาปญหา
ทางกฎหมายที่เกิดขึ้น  ในเรื่องของหลักเกณฑ  แนวทางของกฎหมายไทย และกฎหมายของตาง
ประเทศวาเปนอยางไร  และวิเคราะหถึงขอดีขอเสีย  และความเปนไปไดในการนําแนวคิดของ
กฎหมายตางประเทศมาปรับใชกับกฎหมายไทย 
 
 
๕ วิธีการศึกษาวิจัย 
 

วิธีการศึกษาวิจัยของวิทยานิพนธฉบับนี้  เปนการวิจัยแบบเอกสาร    
(Documentary  Research)  โดยรวบรวมขอมูลที่เกี่ยวของทั้งภาษาไทย  และภาษาตางประเทศ  
ซึ่งประกอบดวยตัวบทกฎหมาย  ตํารากฎหมาย  ประกาศ  คําสั่ง  บทความ  วารสาร  เอกสารที่
เกี่ยวของ  รายงานการประชุมของเจาหนาที่  มติคณะรัฐมนตรี  และคําพิพากษา  แลวนํามา
วิเคราะหรวมกัน 
 
 
๖ ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการวิจัย 
 

๖.๑ ทําใหทราบและเขาใจถึงความหมายของสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา ๓ แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธพีิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ เปรียบเทียบกับ
สัญญาทางแพงของรัฐ 

 
๖.๒ ทําใหทราบและเขาใจถึงความหมาย  หลักเกณฑ  เกี่ยวกับสัญญากอสรางทาง

ดวนในประเทศไทย 
 

๖.๓ ทําใหทราบถึงความเหมาะสม  และขอบกพรองในการใหคณะอนุญาโตตุลาการมี
อํานาจในการระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครอง  โดยเฉพาะในสัญญากอสรางทางดวน 

 
 



๖.๔ ทําใหทราบถึงแนวทางของหลักกฎหมายตางประเทศ  ในกรณีการมอบขอพิพาท 
ในสัญญาทางปกครองใหคณะอนุญาโตตุลาการวินิจฉัย  โดยนํามาวิเคราะหเปนแนวทางที่เหมาะ
สมกับประเทศไทย 
 

๖.๕ ทําใหไดแนวทางและขอเสนอแนะในการแกไขปญหาขอกฎหมายที่เกิดขึ้นจาก
การระงับขอพิพาทโดยกระบวนการอนุญาโตตุลาการในสัญญากอสรางทางดวนของประเทศไทย 
 
 



บทที่  ๒ 
 

แนวความคิดและทฤษฎีพื้นฐานที่เกี่ยวของ 
 
 
 ในบรรดาการระงับขอพิพาทในปจจุบันนั้น  สวนใหญมักเปนขอพิพาทซึ่งเกิดจากนิติ
สัมพันธในทางการคาโดยมีวิธีการระงับขอพิพาทที่เปนที่นิยมมาก ไดแก การระงับขอพิพาทโดย
องคกรตุลาการของรัฐซึ่งไดแกศาล และการระงับขอพิพาทโดยใชวิธีการอนุญาโตตุลาการ  ในการ
ระงับขอพิพาทโดยใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในทางการคาที่ผานมานั้นสวนใหญเปนการระงับขอ
พิพาทที่เกิดจากมูลสัญญาซึ่งเปนความผูกพันที่มาจากการแสดงเจตนาที่คูสัญญามีฐานะเทา
เทยีมกันเสียเปนสวนใหญ  ในสวนของภาครัฐนั้น ไดมีการใชสัญญาเพื่อดําเนินการบริการ
สาธารณะ ไมวาจะเปนสัญญาในทางแพงที่หนวยงานภาครัฐเขาผูกพันในสัญญาตามหลัก
กฎหมายแพงและพาณิชย หรือสัญญาทางปกครองที่คูสัญญาฝายรัฐมีเอกสิทธิ์ในสัญญามากกวา
คูสัญญาฝายเอกชน เปนที่แนนอนวาในสวนของขอพิพาทที่หนวยงานภาครัฐทําสัญญากับเอกชน
ตามกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น สามารถระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการได แต
ปญหาที่วาวิธีการอนุญาโตตุลาการจะสามารถนํามาใชในการระงับขอพิพาทในสัญญาทางปก
ครองไดหรือไม เพียงใด จึงเปนเรื่องที่ยังถกเถียงกันอยูเสมอ 
 
 
๒.๑ หลักการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ 
 

ในบรรดาการระงับขอพิพาทในทางการคานั้น  มีวิธีการระงับขอพิพาทอยูหลากหลายวิธี 
ซึ่งวิธีการระงับขอพิพาททางการคาที่เปนที่ยอมรับและมีความสําคัญในการดําเนินการธุรกิจและ
การลงทุนในปจจุบันนี้มีอยู  ๕  วิธี 1 ไดแก  การเจรจา  การไกลเกลี่ย  การประนอมขอพิพาท  การ
อนุญาโตตุลาการ  และการดําเนินคดีในศาล 
 
 การเจรจา ไดแกการที่คูกรณีมาตกลงคุยกันเพื่อใหไดขอยุติโดยไมมีบุคคลภายนอกเขามา
เกี่ยวของ อํานาจควบคุมของคูกรณีตอกระบวนการระงับขอพิพาทมีมากสุดในบรรดาการระงับขอ

                                                  
1 พิชัยศักดิ์  หรยางกูร , รวมขอคิดเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทในทางการคา , พิมพคร้ัง

แรก , (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพสามยานวิทยพัฒนา , ๒๕๔๐), หนา  ๗–๑๓ . 
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พิพาททางการคาที่กลาวมาขางตน  วิธีนี้แมจะรักษาความลับระหวางคูกรณีได  ประหยัดคาใชจาย
และรวดเร็วหากคูกรณีสามารถตกลงกันไดภายในระยะเวลาอันสั้นก็ตาม  แตก็มีขอเสียอยูที่วา ผล
ของการเจรจานี้ก็ยังไมผูกมัดคูกรณีเวนแตจะไดมีคําชี้ขาดโดยอนุญาโตตุลาการ  หรือมีการตัดสิน
โดยผูพิพากษาตามสัญญาประนีประนอมยอมความ และผลของการเจรจายอมไมผูกพันบุคคล
ภายนอกใหตองปฏิบัติตามเวนแตไดมีคําพิพากษาตามสัญญาประนีประนอมยอมความเทานั้น  
จึงอาจกลาวไดวาการระงับขอพิพาทในทางการคาโดยวิธีการเจรจาตอรองกันนี้  หากจะใหบรรลุ
ผลอยางแทจริงแลว  การชี้ขาดตามผลการเจรจาโดยอนุญาโตตุลาการหรือการตัดสินโดยผู
พิพากษาตามสัญญาประนีประนอมยอมความทําใหขอดีของการระงับขอพิพาทโดยวิธีนี้ลดนอย
ลงไปทันที 
 
 การไกลเกลี่ย ไดแก กรณีที่มีบุคคลที่สามเขามาเพื่อชักจูงใจใหคูกรณีเจรจากัน  อํานาจ
ควบคุมของคูกรณีตอกระบวนการระงับขอพิพาทจะมีนอยกวาวิธีเจรจา เนื่องจากมีบุคคลที่สาม
เขามาเปนสวนหนึ่งของการเจรจาดวย  วิธีนี้อาจทําใหการระงับขอพิพาทเปนไปอยางรวดเร็วกวา
วิธีแรก เนื่องจากความเกรงใจบุคคลที่สาม  แตวิธีนี้ก็มีขอเสียอยูหลายประการ  ประการแรก เมื่อมี
บุคคลภายนอกเขามาชวยในการเจรจา บุคคลภายนอกยอมตองเขามารับรูขอเท็จจริงในขอพิพาท
นั้น ๆ ทําใหไมสามารถรักษาความลับของคูกรณีไวได  ประการตอมา เมื่อมีบุคคลที่สามเขามาเพื่อ
ไกลเกลี่ยก็ยอมตองมีคาใชจายเพื่อเปนคาตอบแทนใหกับบุคคลที่สามดวย  ประการสุดทาย คือ 
ผลของคําชี้ขาดไมผูกพันคูกรณี และไมผูกพันบุคคลภายนอก เวนแตจะไดมีคําพิพากษาของศาล
ตามสัญญาประนีประนอมยอมความกัน 
 
 การประนอมขอพิพาทมีลักษณะคลายกับการไกลเกลี่ยกัน เพราะมีบุคคลที่สามเขามาใน
ขอพิพาทดวย แตที่ทําใหการประนอมขอพิพาทมีลักษณะพิเศษไปกวาการไกลเกลี่ย คือ  บุคคลที่
สามที่เขามานั้นไมเพียงแตจูงใจใหคูกรณีเจรจากันเทานั้น  แตยังใหความเห็นเชิงแนะนําอันเปน
ทางออกใหกบัคูกรณีในการระงับขอพิพาทดวย  วิธีนี้จะมีขอเสียมากกวาวิธีการไกลเกลี่ยในเรื่อง
ของการรักษาความลับ  เนื่องจากในการประนอมขอพิพาท บุคคลที่สามจําเปนตองรูขอเท็จจริง
มากกวาในการไกลเกลี่ย  บางครั้งคูกรณีก็มีความจําเปนตองเปดเผยทาทีของตนในเรื่องการระงับ
ขอพิพาท รวมทั้งรายละเอียดในทางธุรกิจของตนดวย  เพื่อบุคคลที่สามนั้นจะไดสามารถวิเคราะห
และเสนอแนะทางออกใหกับคูกรณีอันจะทําใหการระงับขอพิพาทสิ้นสุดลง 
 
 ดําเนินคดีในศาล  วิธีนี้อํานาจในการควบคุมของคูกรณีตอกระบวนการระงับขอพิพาทตก
อยูกับคูความฝายที่ฟองคดีเทานั้น ซึ่งเปนเพียงฝายเดียวในขอพิพาท  แมจะมีขอดีในแงที่การ
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ดําเนินคดีในศาลเปนการติดตอกับหนวยงานราชการ เสียคาใชจายไมมาก และผลคําพิพากษา  
ผูกพันคูกรณีและบุคคลภายนอกดวยก็ตาม  แตก็มีขอเสียในดานระยะเวลาในกระบวนพิจารณา
คดีของศาลซึ่งจะใชเวลานาน ยิ่งหากมีการอุทธรณและฎีกาดวยแลวจะทําใหเสียเวลาอยางมาก 
อีกประการคือ การพิจารณาคดีในศาลจะไมสามารถรักษาความลับของคูกรณีไดเลย  บุคคลทั่วไป
สามารถเขาฟงการพิจารณาคดีได ประกอบกับเมื่อศาลมีคําพิพากษาแลวก็จะตองมีการเปดเผย
และตีพิมพโฆษณาดวย 
  

 สวนการระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการนั้น เปนวิธีหนึ่งที่เปนที่นิยมกันมากใน
การระงับขอพิพาทในทางการคา  ซึ่งวิธีนี้มีความหมาย  ลักษณะพิเศษ  และรูปแบบที่เปนการ
เฉพาะตัว 
 
 

๒.๑.๑ ความหมายของการอนุญาโตตุลาการ 
 
  ในกฎหมายโบราณของไทย คือ กฎหมายตราสามดวง ไดบัญญัติเกี่ยวกับการ
อนุญาโตตุลาการไวเรียกวา “อนุญาโตตุลาการ” ซึ่งเปนประเภทหนึ่งของตุลาการ (กระลาการ) คือ
เปนตุลาการที่คูความทั้งสองฝายตั้งขึ้น และจัดตัดสินความถูกอยางไร ไมมีโทษ ซึ่งตางกับตุลาการ
ที่พระมหากษัตริยทรงแตงตั้ง เมื่อ “อนุญาโตตุลาการ” ตัดสินอยางไร คูความที่ไมเห็นดวยกับคํา
ตัดสินจะอุทธรณไมได * 
 
  ตามศัพทกฎหมายไทยที่มีมาแตเดิมนั้น  คําวาอนุญาโตตุลาการ หมายถึง ทั้ง
กระบวนการระงับขอพิพาทที่เกิดจากคูกรณีตกลงกันอนุญาตใหบุคคล หรือคณะบุคคล  นอกเหนือ

                                                  
* กฎหมายตราสามดวง  กลาวไววา  “อันวากระลาการคูความทั้งสองฝายยอมใหบังคับ

นั้น  ถาแลบังคับบัญชาผิดไซรหาโทษมิได  เหตุคูความทั้งสองขางใหบังคับกันเอง”  และอีกวรรค
หนึ่งบัญญัติวา  “อันวากระลาการแลคูความมันยอมกันใหบังคับนั้น  ถาบังคับคดีนั้นคูความมิเต็ม
ใจ และจะอุทธรณเอาเนื้อความนั้นมาใหบังคับใหมเลามิไดเลย  เหตุเนื้อความนั้นคนทั้งสองกอปร
ดวยอุตสาหยอมใหผูนั้นบังคับ” 



 ๑๐

จากผูที่ทําหนาที่ผูพิพากษาของศาลตัดสินขอพิพาทนั้น  และตัวบุคคลหรือคณะบุคคลที่ไดรับ
อนุญาตใหตัดสินขอพิพาทนั้น ๆ เอง 2  
  Black‘s  Law  Dictionary (๕th  ed.)  อธิบายศัพทคํานี้ไววา  หมายถึงการเสนอ
ขอพิพาทใหบุคคลที่สามที่เปนคนกลาง และไดรับเลือกจากคูกรณีในขอพิพาท โดยตกลงกันลวง
หนาวาจะผูกพันตามคําชี้ขาดของบุคคลนั้น  ซึ่งไดทําขึ้นเมื่อไดมีการพิจารณาคดี  โดยที่คูกรณีทั้ง
สองฝายมีโอกาสที่จะเสนอขอตอสูของตน * 
 
  ศาสตราจารย  Rene  Davis  ไดเสนอคํานิยามไววา  อนุญาโตตุลาการเปนวิธี
การซึ่งมอบความไววางใจใหแกบุคคลหนึ่งหรือหลายคนใหระงับปญหาที่เกี่ยวพันถึงประโยชนของ
บุคคลสองคนหรือมากกวา  โดยที่อํานาจของผูที่เปนอนุญาโตตุลาการมาจากความตกลงของคู
กรณี  ไมใชเปนการไดรับมอบอํานาจจากรัฐ  และจําตองดําเนินกระบวนการพิจารณาวินิจฉัยคดี
ใหสอดคลองกับความตกลงนั้น 3 
 
  ศาสตราจารยเสาวนีย  อัศวโรจน  ใหคํานิยามวา “อนุญาโตตุลาการ” หมายถึง 
บุคคลคนเดียวหรือหลายคน ซึ่งคูกรณีพิพาทไดแตงตั้งขึ้นดวยตนเอง  หรือมอบใหผูอ่ืนแตงตั้ง  เพื่อ
ใหพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทของตนไมวาจะเปนขอพิพาทที่เปนคดีอยูในศาล  หรือขอพิพาทซึ่งยังมิ
ไดเปนคดีอยูในศาล  และคูกรณียอมรับที่จะปฏิบัติตามคําชี้ขาดนั้น  สวนคําวา “การ
อนุญาโตตุลาการ” หมายถึง การระงับขอพิพาท โดยคูกรณีตกลงกันใหเสนอขอพิพาทของตนไมวา
จะเปนขอพิพาทซึ่งเปนคดีอยูในศาล หรือขอพิพาทซึ่งยังมิไดเปนคดีในศาลตออนุญาโตตุลาการ

                                                  
2 พิชัยศักดิ์  หรยางกูร , “การอนุญาโตตุลาการ : ความรูเบื้องตนในทางทฤษฎี , “ ใน 

รวมบทความ   ขอบังคับ  ขอตกลงระหวางประเทศ  กฎหมายและคําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับ
อนุญาโตตุลาการ เลม ๑(กรุงเทพมหานคร : สํานักงานอนุญาโตตุลาการ , ๒๕๓๕), หนา ๓. 

 * Black  Law  Dictionary : “ arbitration ,  a  method  of  dispute  resolution  
involving  one  or  more  neutral  third  parties  who  are  chosen  by  or  agreed  by  the  
disputing  parties , and  whose  decision  is  binding “ 

3 Rene  David , Arbitration  in  International  Trade , Kluwer  Law  and  Taxation  
Publishers , ๑๙๘๕ , P. ๘๖. 



 ๑๑

เพื่อพิจารณาชี้ขาด  โดยคูกรณียอมรับที่จะปฏิบัติตามคําชี้ขาดนั้น  และหมายความรวมถึงการ
ดําเนินการใด ๆ ของอนุญาโตตุลาการจนกระทั่งทําคําชี้ขาดเสร็จสิ้น 4 
 
  นอกจากนี้  ผูพิพากษาของศาลในสหรัฐอเมริกา ในคดี Wauregan  Milles  Inc.  
V.  Textile  Workers  Union  of  America  ไดใหคํานิยามวา  อนุญาโตตุลาการเปนขอตกลงเพื่อ
ใหมีการตัดสินขอพิพาทโดยบุคคลซึ่งแตงตั้งขึ้นและยอมรับที่จะผูกพันตามคําตัดสินนั้น แทนที่จะ
นําขอพิพาทไปสูการพิจารณาพิพากษาของศาล  และเพื่อลดภาระในเรื่องของพิธีการ  ความลาชา  
คาใชจาย  และความยุงยากในการฟองรองดําเนินคดีตามปกติ 5 
 

  พจนานุกรม การอนุญาโตตุลาการพรอมดัชนี (Ditionary  of  Arbitration  with  
index) ของรองศาสตราจารยพิชัยศักดิ์ หรยางกูร ไดใหคํานิยามของการอนุญาโตตุลาการไวดังนี้ 6 
 
  “กระบวนการพิจารณาเพื่อระงับขอพิพาทระหวางคูพิพาท  ซึ่งอาจมีมากกวาสอง
ฝาย  ดวยการสงขอพิพาทไปใหบุคคลหนึ่งหรือหลายคนที่ไดรับแตงตั้ง  เพื่อใหเปนผูวินิจฉัยและชี้
ขาดขอพิพาทซึ่งเรียกวา อนุญาโตตุลาการ  คําชี้ขาด(Award) ของอนุญาโตตุลาการนั้นผูกมัดคู
กรณีเสมือนหนึ่งคําพิพากษาของศาล  ในการดําเนินกระบวนพิจารณาเพื่อวินิจฉัยชี้ขาดนี้ตองทํา
ตามหลักเกณฑของกฎหมายประเทศนั้น ๆ วาดวยการอนุญาโตตุลาการและกระบวนพิจารณา
อนุญาโตตลุาการ (lex  arbitri)            และขอบังคับ (Rule)           ที่คูกรณีตกลงไวลวงหนาหรือที่
อนุญาโตตุลาการเลือกใชเมื่อคูกรณีไมไดตกลง หรือกําหนดเสริมข้ึนจากกฎหมายและขอบังคับ  
ในบางประเทศยอมใหคูกรณีเลือกใชกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการของตางประเทศแมเกิด
ขึ้นในประเทศนั้น ๆ ก็ตาม เพราะกฎหมายที่ใชบังคับแกการอนุญาโตตุลาการนั้นเปนกฎหมายตาง
ประเทศ  ขอบังคับนั้นไมใชกฎหมายแตมีสภาพบังคับระหวางคูกรณีอยางสัญญา 
 

                                                  
4 เสาวนีย  อัศวโรจน , “สัญญาอนุญาโตตุลาการ ,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต  

คณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร , ๒๕๒๓) , หนา ๑๔. 
5 คํานิยามนี้เปนคํานิยามของผูพิพากษาของศาลในสหรัฐอเมริกาในคดี Wauregan 

Milles Inc. V. Textile Workers Union of America, A.F.L.C.I.O., ๒๑ Conn. Supp. ๑๓๔,    
๑๔A. ๒d. ๕๙๒ - ๕๙๕. 

6 พิชัยศักดิ์  หรยางกูร , พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการพรอมดัชน ี, พิมพคร้ังที่ ๓ 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพสามยานวิทยพัฒนา , ๒๕๔๐) หนา ๑๙–๒๐. 



 ๑๒

  เร่ืองที่อนุญาโตตุลาการชี้ขาดตัดสิน อาจเปนเรื่องขอกฎหมายหรือขอเท็จจริง 
หรือทั้งสองอยาง  ขอสําคัญคือตองมีขอพิพาทเกิดขึ้นแลว  การกระทําใดในระหวางที่ยังไมมีขอ
พิพาทเพียงเพื่อประเมินราคา ประเมินคุณภาพ หรือรับรองคุณภาพนั้น ไมใชการ
อนุญาโตตุลาการ” 
 

  กลาวโดยสรุปแลว คําวาอนุญาโตตุลาการนั้น แตเดิมหมายความถึง  บุคคลที่ทํา
หนาที่ระงับขอพิพาทโดยความตกลงกันของคูกรณี ไมวาในขณะที่ตกลงจะมีขอพิพาทเกิดขึ้นแลว
หรือยัง  และมีวิธีการระงับขอพิพาทในรูป คําชี้ขาด(award) และหมายความรวมถึง กระบวนการ
ในการระงับขอพิพาทโดยบุคคลที่ทําหนาที่ระงับขอพิพาทซึ่งเกิดจากความตกลงกันของคูกรณี ไม
วาในขณะที่ตกลงจะมีขอพิพาทเกิดขึ้นแลวหรือยัง และมีวิธีการระงับขอพิพาทในรปูของคําชี้ขาด  
สวนคําวา “การอนุญาโตตุลาการ” หมายความเฉพาะกระบวนการชี้ขาดขอพิพาทดวยวิธีการเสนอ
ใหบุคคลหรือคณะบุคคลพิจารณา  อํานาจในการเสนอเรื่องใหชี้ขาดนั้นตองมาจากคูกรณีพิพาท
นั้น ๆ เองตกลงกันกอนหรือหลังจากเกิดขอพิพาทแลว  และเมื่อมีคําชี้ขาดอยางไรคูกรณีนั้นก็ยอม
รับที่จะปฏิบัติตามคําชี้ขาดนั้น ในการเขียนวิทยานิพนธนี้ ผูเขียนขอใชคําวาการอนุญาโตตุลาการ
แทนการระงับขอพิพาทหรือกระบวนการระงับขอพิพาท และใชคําวาอนุญาโตตุลาการแทนบุคคล
หรือคณะบุคคลที่ทําหนาที่พิจารณาชี้ขาดขอพิพาท 
 

๒.๑.๒ ลักษณะที่สําคัญของการอนุญาโตตุลาการ 
 

องคประกอบสําคัญสามประการของการอนุญาโตตุลาการ คือ 7 ประการแรก  
การยื่นขอพิพาทเขาสูกระบวนการอนุญาโตตุลาการนั้น จะตองมีการตกลงกันของคูกรณี หรือมีขอ
สัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาของคูกรณีนั้น ๆ  ประการที่สอง อํานาจในการตัดสินขอพิพาท
ของอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนอํานาจที่มาจากการตกลงกัน หรือขอสัญญาอนุญาโตตุลาการของคู
กรณี  และประการสุดทาย เมื่ออนุญาโตตุลาการมีคําชี้ขาดอยางไร คําชี้ขาดนั้นยอมผูกมัดคูกรณี
ใหตองทําตามคําชี้ขาดนั้น  ซึ่งองคประกอบสามประการที่กลาวมาขางตนจะขาดขอใดขอหนึ่งไป
ไมได  ในบางกรณีอาจมีการระงับขอพิพาทในลักษณะที่คลายคลึงกันกับการอนุญาโตตุลาการ แต
หากพิจารณาดานเนื้อหาแลว ก็จะเห็นไดวาขาดองคประกอบในบางขอไป ยกตัวอยาง กระบวนชี้

                                                  
7 พิชัยศักดิ์  หรยางกูร , “อนุญาโตตุลาการ : ความรูเบื้องตนในทางทฤษฎี” รวมบทความ  

ขอบังคับ  ขอตกลงระหวางประเทศ  กฎหมายและคําพิพากษาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ เลม ๑ , 
หนา ๓. 



 ๑๓

ขาดขอพิพาทที่เรียกวา Compulsory Arbitration อันเปนการบังคับใหคูกรณีตองสงเรื่องใหคณะ
บุคคลชี้ขาด ไมวาคูกรณีจะสมัครใจหรือไม ซึ่งตางกับการอนุญาโตตุลาการเพราะขาดองค
ประกอบในเรื่องความสมัครใจ ซึ่งอาจเปนการยืมคําศัพทไปใช ทั้งนี้เพราะเทียบเคียงกับกรณีการ
อนุญาโตตุลาการปกติ คือ มีการชี้ขาดโดยบุคคลที่มีอํานาจและคําชี้ขาดนั้นผูกพันคูกรณี 
 
  โดยทั่วไปแลวการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ มีลักษณะที่สําคัญ ๆ ดัง
ตอไปนี้ คือ 8 
  ๑.ในเรื่องเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชนนั้น  ลักษณะของขอพิพาทที่
จะเสนอใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดได (Arbitrability) ยอมเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายของ
แตละประเทศ เนื่องจากขอพิพาทในปจจุบันมีหลากหลายรูปแบบและสลับซับซอนมากขึ้น 
กฎหมายที่บังคับใชก็มีมากขึ้นกวาเดิม เชน ขอพิพาทในทางกฎหมายปกครอง เปนตน ดังนั้นในชั้น
กําหนดวาเรื่องใดจะมอบใหคูพิพาทใชการอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาทไดนั้น จึงเปนเรื่องที่
ตองคํานึง 
 

  ๒.บุคคลที่ทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการนั้น มีขอพิจารณาดังนี้ คือ 
 

      ก)  บุคคลนั้นจะตองเปนบุคคลภายนอก ไมใชคูกรณีในขอพิพาทนั้น ๆ และจะ
ตองเปนบุคคลภายนอกที่เปนกลาง  จะมีจํานวนหนึ่งคนหรือหลายคนก็ได โดยไดรับเลือกหรือแตง
ตั้งจากคูกรณี หรือไดรับแตงตั้งตามวิธีการที่คูกรณีไดตกลงกันไวลวงหนาในสัญญาก็ได หรือตามที่
กฎหมายกําหนดเพื่อทําการชี้ขาดขอพิพาทเรื่องใด ๆ โดยเฉพาะ 
 

       ข)  วุฒิของผูที่จะมาเปนอนุญาโตตุลาการในแตละขอพิพาทจะแตกตางกันไป
ตามแตขอเท็จจริงของขอพิพาทนั้น ๆ ความรูความเชี่ยวชาญของผูวินิจฉัยชี้ขาดยิ่งมีมากเทาใด ก็
จะทําใหการชี้ขาดแมนยํา นาเชื่อถือและใกลเคียงกับความเปนจริงมากเทานั้น  รวมทั้งทําใหเกิด
ความรวดเร็วและประหยัดคาใชจายในการพิจารณายิ่งขึ้นดวย 
 

  ๓. ดังที่กลาวมาแลววาอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการมาจาก
การตกลงกันของคูกรณี  ดังนั้นขอบเขตอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาและชี้ขาดขอ
พิพาทจึงเปนไปตามขอตกลงของคูกรณีดวยเชนกัน  สงผลใหอนุญาโตตุลาการกระทําการเกิน
ขอบเขตอํานาจที่คูกรณีกําหนดไวในสัญญาไมได  สวนเสรีภาพในการทําสัญญาของคูกรณีวามี

                                                  
8 อนันต  จันทรโอภากร , กฎหมายวาดวยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอก

ศาล , (กรุงเทพมหานคร : นิติธรรม , ๒๕๓๖) , หนา ๑๐. 
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เพียงใดนั้น เปนเรื่องของกฎหมายเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการและกฎหมายเกี่ยวกับนิติกรรมสัญญา
ของแตละประเทศบัญญัติไว 
 

๔.  อนุญาโตตุลาการตองทําการชี้ขาดขอพิพาทตามกระบวนพิจารณาความ  
(judicial way) แตอนุญาโตตุลาการก็ไมตองยึดติดอยูกับตัวบทกฎหมายวิธีพิจารณาความโดย
เครงครัดเหมือนกับการพิจารณาคดีของศาล เพราะเจตนารมณของการระงับขอพิพาทดวยวิธีการ
อนุญาโตตุลาการคือ ความตองการที่จะลดความยุงยากในเรื่องของพิธีการและขั้นตอนที่ซับซอน
ของกระบวนพิจารณาคดีในศาล  แตอนุญาโตตุลาการก็ยังตองยึดถือหลักแหงความยุติธรรมใน
การดําเนินกระบวนพิจารณาคดี เปนตนวาตองใหคูกรณีทุกฝายมีโอกาสเทาเทียมกันในการตอสู
คดี และตองตัดสินโดยอาศัยการรับฟงพยานหลักฐานที่คูกรณีนํามาเสนอเทานั้น 
 

  ๕. การดําเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการโดยเอกชนนั้น  รัฐจะใหเสรี
ภาพแกเอกชนมากที่สุดเพื่อใหตกลงกันในเรื่องของวิธีพิจารณาความ การแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ 
และอํานาจหนาที่ของอนุญาโตตุลาการ โดยรัฐจะมีบทบาทในฐานะที่เปนผูคอยชวยเหลือใหการ
อนุญาโตตุลาการเปนไปไดดวยดี และพยายามหลีกเลี่ยงการแทรกแซงโดยไมจําเปน 
 
  ๖. คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้น  โดยทั่วไปแลวถือวาถึงที่สุด หมายความวา
มีผลเปนการยุติขอพิพาททั้งปญหาขอเท็จจริงและขอกฎหมาย และคูกรณีจะตองผูกพันตามคําชี้
ขาดนั้น เมื่อคูกรณีฝายที่แพคดีไมปฏิบัติตามคําชี้ขาด อีกฝายหนึ่งก็สามารถอาศัยองคกรของรัฐ 
ไมวาจะเปนศาลยุติธรรม หรือศาลปกครอง ใหทําการบังคับตามคําชี้ขาดนั้นได 
 
  ๗. การพิจารณาและการทําคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ไมใชการใชอํานาจ
อธิปไตย โดยปกติแลวศาลจะเขามาเกี่ยวของก็เพียงกรณีที่จําเปนเพื่อใหคูกรณีปฏิบัติตามสัญญา
อนุญาโตตุลาการ ตรวจสอบกระบวนพิจารณาคดี และบังคับตามคําชี้ขาดเทานั้น ซึ่งขอบเขตการ
แทรกแซงของศาลอาจแตกตางกันไปในแตละประเทศ  เมื่อการชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไมใช
การใชอํานาจอธิปไตย การนําคําชี้ขาดไปใหศาลตางประเทศยอมรับหรือบังคับใหจึงงายกวาการ
นําคําพิพากษาของศาลไปใหศาลตางประเทศยอมรับและบังคับให 
 
 
 
 



 ๑๕

 
๒.๑.๓ ทฤษฎีเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ 

 
โดยทั่วไปแลวทฤษฎีเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการแบงออกไดเปน  ๔  ทฤษฎี 9 

 
  ๒.๑.๓.๑ ทฤษฎีที่ถือวาการระงับขอพิพาทเปนของรัฐ (Jurisdictional 
Theory) 10 
 

   ทฤษฎีนี้เห็นวา ปกติแลวในการพิจารณาและชี้ขาดขอพิพาทที่เกิดขึ้น
ภายในรัฐเปนอํานาจหนาที่ขององคกรตุลาการของรัฐซึ่งก็คือองคกรศาล  ไมวาจะเปนศาลยุติธรรม
หรือศาลปกครองก็ตาม  เร่ืองการอนุญาโตตุลาการจึงถือเปนขอยกเวนการใชอํานาจตุลาการของ
รัฐ  การอนุญาโตตุลาการจึงกระทําไดเพราะรัฐใหอํานาจไวเทานั้น อนุญาโตตุลาการจึงตองอยู
ภายใตกฎหมายภายในของรัฐที่กระทําการอนุญาโตตุลาการ เมื่อถือวาการอนุญาโตตุลาการเปน
ขอยกเวนของการใชอํานาจตุลาการของรัฐและรัฐยอมใหมีการระงบัขอพิพาทดวยวิธีนี้ได  รัฐจึงมี
อํานาจเต็มที่ที่จะควบคุมและกําหนดกฎเกณฑตาง ๆ เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ 
 
   บทความของศาสตราจารย  Mann  เร่ือง “Lex  Facit  Arbitrum” กลาว
วา “…… รัฐแตเพียงผูเดียวที่มีสิทธิในการบริหารงานยุติธรรม  หากกฎหมายยินยอมใหคูกรณี
เสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการได  อนุญาโตตุลาการก็สามารถที่จะทําหนาที่ของรัฐ ซึ่งก็หมาย
ความวา คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเปนคําตัดสินในความหมายเดียวกับคําพิพากษาซึ่งทําโดย
ผูพิพากษาของรัฐนั้นเอง” 11 
 
   ตามทฤษฎีนี้ แมการอนุญาโตตุลาการจะเกิดขึ้นดวยความสมัครใจของคู
กรณีเทานั้น  แตการที่จะสามารถบังคับตามขอตกลงอนุญาโตตุลาการไดก็เพราะกฎหมายภายใน

                                                  
9 เร่ืองเดียวกัน , หนา ๒๐. 

   10 Willer, “Determinimg the Law Governing Performance in  International 
Commercial Arbitration : A Comparative Study”, ๑๙ Rutgers L. Rev. ๖๔๖ (๑๙๖๕) pp. 
๖๕๐–๖๕๒. J.D.N. Lew, Application Law in International Commercial Arbitration 
(Oceana Publication ๑๙๗๘) p. ๕๒. 

11 Mann , “Lex  Facit  Arbitrum” in  Liber  Amicorum  for  Martin  Domke  p.๑๕๘ 
(P. Sanders , ed. ๑๙๖๗). 
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รัฐนั้นใหอํานาจไว  การพิจารณาชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  การมีผลบังคับใชของสัญญา
อนุญาโตตุลาการ  อํานาจของอนุญาโตตุลาการ และการบังคับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการขึ้น
อยูกับกฎหมายภายในของรัฐที่จะใชบังคับในฐานะ “applicable  law”  การอนุญาโตตุลาการจึงมิ
ใชสิทธิของคูกรณี  หากแตเปนสิ่งที่รัฐจะอนุญาตหรือไมเพียงใดขึ้นอยูกับรัฐเทานั้น  
 
   ทฤษฎีนี้จึงถือวา อนุญาโตตุลาการหรือผูพิพากษาในศาลมีอํานาจและ
หนาที่ก็แตโดยอาศัยกฎหมายของรัฐ  บทบาทและหนาที่ของอนุญาโตตุลาการจึงคลายคลึงกับ
ศาล กลาวคือ จะตองชี้ขาดขอพิพาทไปตามตัวบทกฎหมายและโดยจิตสํานึกในการประสาทความ
ยุติธรรม  และเมื่อถือวาอํานาจหนาที่ของอนุญาโตตุลาการคลายคลึงกับศาลแลว ก็ควรถือวาคําชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการมีสถานะและผลอยางเดียวกับคําพิพากษาของศาล ซึ่งผลของคําชี้ขาด
นั้นก็เปนไปตามกฎหมายของรัฐที่จะทําการบังคับ 
 

๒.๑.๓.๒ ทฤษฎีสัญญา (Contractual  Theory) 
 

ทฤษฎีนี้ถือวา  การอนุญาโตตุลาการเปนเรื่องของสัญญาซึ่งเกิดขึ้นจาก 
การแสดงเจตนาที่ตรงกันของคูกรณีที่พิพาท  โดยคูกรณีจะเปนผูกําหนดขอตกลงอนุญาโตตุลาการ
วาจะกระทําในรูปแบบใด  เปนผูเลือกอนุญาโตตุลาการที่จะมาทําการชี้ขาด  เปนผูกําหนดวัน 
เวลา และสถานที่ในการพิจารณาคดี และยังเปนผูกําหนดวิธีพิจารณาคดีของอนุญาโตตุลาการ  
นอกจากนี้คูกรณียังตกลงที่จะยอมรับใหคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการมีผลผูกพันในทางสัญญา 
และสมัครใจที่จะปฏิบัติตาม  ขอบเขตอํานาจและหนาที่ของอนุญาโตตุลาการจึงเปนไปตาม
สัญญาระหวางคูกรณี  และคําชี้ขาดจึงเปนเสมือนหนึ่งขอตกลงระหวางคูกรณีซึ่งสามารถบังคับใน
ศาลไดในสถานะเดียวกับสัญญา 
 
   ทฤษฎีนี้ยังเชื่ออีกวาที่มาของอํานาจในการชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ
นั้นมาจากเจตนาของคูกรณี  ซึ่งไดแก สัญญาหรือขอตกลงระหวางคูกรณี และยังปฏิเสธอํานาจ
ของรัฐที่จะแทรกแซงการอนุญาโตตุลาการ รวมทั้งเห็นวา การอนุญาโตตุลาการไมควรอยูใตบังคับ
กฎหมายใด ๆ ดังจะเห็นไดจากคําที่ใชเรียกประกอบคําวาอนุญาโตตุลาการซึ่งลวนเปนคําที่แสดง
ถึงความไมผูกพันกับประเทศหนึ่ง ๆ เชน Transnational , Anational , Non – national  หรือแมแต
คําวา International  
 



 ๑๗

   ผูที่สนับสนุนทฤษฎีนี้จะปฏิเสธอํานาจของรัฐในการที่จะเขามาเกี่ยวของ
กับวิธีดําเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ ตลอดจนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการโดย
สิ้นเชิง โดยใหเหตุผลวาโดยแทจริงแลว การอนุญาโตตุลาการนั้นกอต้ังขึ้นโดยความประสงคและ
ความยินยอมของคูสัญญา ทั้งนี้เพราะคูสัญญาตกลงยินยอมที่จะเขาทําสัญญาตอกัน และตกลง
ยินยอมที่จะเสนอขอพิพาทของตนถาหากมีข้ึนตออนุญาโตตุลาการและยังตกลงยินยอมลวงหนา
ดวยวา หากผลของคําชี้ขาดเปนเชนไรฝายตนก็จะปฏิบัติตามคาํชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้น ซึ่ง
ทั้งหมดนี้จะปรากฏอยูในสัญญานั่นเอง  ดังนั้น จึงตองถือวาลักษณะของการพิจารณาขอพิพาท
โดยอนุญาโตตุลาการนั้นแทจริงแลวเปนสวนหนึ่งของการปฏิบัติและบังคับตามสัญญา12 
 
   แตอยางไรก็ดี ทฤษฎีนี้ก็ไมไดปฏิเสธอํานาจของรัฐโดยสิ้นเชิง และยอม
รับขอเท็จจริงวาศาลอาจไมบังคับขอตกลงเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการในขอพิพาทซึ่งเปนเรื่องที่
รัฐไมอนุญาตใหมีการพิจารณาและชี้ขาดโดยอนุญาโตตุลาการ  และศาลอาจไมบังคับคําชี้ขาดซึ่ง
ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี  หรือเมื่อปรากฎวาอนุญาโตตุลาการชี้ขาดขอพิพาท
โดยไมคํานึงถึงหลักแหงความยุติธรรม  แตศาลไมมีอํานาจที่จะทบทวนทั้งในปญหาขอเท็จจริงและ
ขอกฎหมายที่อนุญาโตตุลาการไดวินิจฉัย  ไมมีอํานาจที่จะแกไขหรือเปลี่ยนแปลงคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการแตอยางใด 
 

๒.๑.๓.๓ ทฤษฎีผสม (Mixed  or  Hybrid  Theory) 13 
 

ทฤษฎีนี้เห็นวา เร่ืองการอนุญาโตตุลาการเปนเรื่องผสมระหวางสัญญา 
และอํานาจตุลาการของรัฐทั้งในชั้นพิจารณาและการเลือกใชกฎหมาย  เนื่องจากหากจะพิจารณา
ลักษณะของการอนุญาโตตุลาการโดยใชทฤษฎีหนึ่งระหวางทฤษฎีที่ถือวาการระงับขอพิพาทเปน
ของรัฐ หรือทฤษฎีสัญญาแตเพียงอยางเดียวแลว จะเห็นไดวาไมสามารถอธิบายลักษณะของการ
อนุญาโตตุลาการไดครบถวน 
 
  ทฤษฎีนี้ยอมรับวาการอนุญาโตตุลาการนั้นยังตองอยูในบังคับของกฎหมายภาย
ในของรัฐที่เกี่ยวของอยูดี กลาวคือ รัฐจะตองมีกฎหมายเกี่ยวกับการพิจารณาและผลของการ

                                                  
12 Matin Domke, Commercial Arbitration (Prentice Hall, ๑๙๖๕) p. ๒. 
13 J.D.M. Lew, Application Law in International Commercial Arbitration, pp. ๕๔–

๕๕. 



 ๑๘

อนุญาโตตุลาการ มิฉะนั้น อาจเกิดปญหาเมื่อคูกรณีฝายที่ไดรับประโยชนจากคําชี้ขาดตองการ
บังคับตามคําชี้ขาดทางศาล  เพราะหากไมมีกฎหมายก็เปนปญหาวาศาลมีอํานาจที่จะพิจารณา
หรือออกคําบังคับใหตามคําชี้ขาดไดหรือไม  ขณะเดียวกัน ทฤษฎีนี้ก็ยอมรับความสําคัญของ
ทฤษฎีสัญญาที่วา การอนุญาโตตุลาการมีที่มาจากเอกเทศสัญญา กลาวคือ เปนเรื่องที่คูสัญญา
เห็นอุปสรรคและความลาชาจากการฟองคดีในศาล จึงตกลงหาวิธีที่สามารถระงับขอพิพาทไดรวด
เร็วและมีประสิทธิภาพไมแพกระบวนการในศาล  ซึ่งก็ไดแกการเสนอขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการ
ชี้ขาด  ซึ่งมีลักษณะเดียวกับคูสัญญาแตงตั้งใหบุคคลภายนอกเขามาตัดสินขอพิพาทของตน 
    

ผูเสนอทฤษฎีนี้นี้อีกทานไดแก ศาสตราจารย Sauser  Hall โดยไดอธิบายทฤษฎี 
นี้วา  การอนุญาโตตุลาการไมสามารถที่จะตัดขาดจากกฎหมายไดโดยสิ้นเชิง โดยเฉพาะอยางยิ่ง
ในกรณีของอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศซึ่งจะตองอิงกฎหมายของประเทศใดประเทศหนึ่งที่
เกี่ยวของ เพื่อพิจารณาวาขอตกลงเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการนั้นสมบูรณหรือไม และคําชี้ขาดจะมี
ผลบังคับไดหรือไม เพียงใด  ในขณะเดียวกันก็ยอมรับความจริงวา การอนุญาโตตุลาการมีขึ้นไดก็
แตโดยขอตกลงของคูกรณี และคูกรณีเปนผูกําหนดบุคคลที่ทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการ และกฎ
เกณฑในการพิจารณาคดี  ทานจึงใหคํานิยามการอนุญาโตตุลาการวาเปน “a mixed  jurisdicial  
institution  sui  generis  which  has  its  origin  in  the  [parties]  agreement  and  draws  
its  jurisdictional  effects  from  the  civil  law.” 
 
  จากที่กลาวมาขางตน จะเห็นไดวาจุดมุงหมายของทฤษฎีนี้คือ การยอมรับความ
เกี่ยวพันระหวางการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการกับสถานที่ที่อนุญาโตตุลาการพิจารณา
ขอพิพาทนั้นๆ เพราะแมจะมีขอตกลงระหวางคูสัญญาซึ่งแสดงใหเห็นวาคูสัญญามีเจตนาหรือแนว
ทางที่จะใหระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการ  แตการชี้ขาดขอพิพาทก็จะตองดําเนินไป
ตามขอบเขตแหงกฎหมายของประเทศที่ทําการพิจารณาขอพิพาทนั้น ไมวาจะเปนประเด็นเกี่ยว
กับวิธีพิจารณา หรือในประเด็นเนื้อหาของขอพิพาท ซึ่งก็ควรที่จะคํานึงและรับรูถึงความสําคัญของ
กฎหมายแหงประเทศที่ทําการพิจารณาขอพิพาทดวย  เพราะหากกระบวนการพิจารณานั้นขัดตอ
กฎหมายวิธีพิจารณาความ หรือการพิจารณาเนื้อหานั้นไมชอบดวยกฎหมายสารบัญญัติของ
ประเทศนั้น โดยเฉพาะอยางยิ่งหากเปนเรื่องที่เกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชนดวยแลว 



 ๑๙

นักกฎหมายสวนใหญตางก็ยอมรับวาการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการนั้นอาจไมมีผล หรือถูก
ปฏิเสธไมบังคับตามคําชี้ขาดได 14 
 

๒.๑.๓.๔ ทฤษฎีความเปนเอกเทศ (Autonomous  Theory) 
 

จากทฤษฎีที่กลาวมาขางตนทั้ง ๓ ทฤษฎีนั้น  ยังมีผูที่เห็นวาการ 
อนุญาโตตุลาการเปนเรื่องพิเศษ คือ ไมใชเร่ืองกฎหมายภายในและไมใชเร่ืองสัญญาโดยแท 
ทฤษฎีนี้เสนอโดย  Madame  Rubellin  Devichi  ซึ่งมีแนวคิดดวยการมองการอนุญาโตตุลาการ
ในฐานะที่เปนการเฉพาะตัววา  การอนุญาโตตุลาการนั้นทําอะไรบาง  มีเปาหมายอยางไร  หนาที่
ของมันคืออะไร  และทําไมถึงตองเปนเชนนั้น  สวนกฎหมายที่เกี่ยวของกับการอนุญาโตตุลาการ
เปนแตเพียงสิ่งที่พัฒนาขึ้นมาตามความจําเปนเพื่อชวยเหลือใหการอนุญาโตตุลาการเปนไปได
ดวยดี 
 
   การอนุญาโตตุลาการนั้นพัฒนาขึ้นมาเพราะบรรดานักธุรกิจตางก็เห็นวา
เปนวิธีการที่สะดวกเหมาะสมที่จะระงับขอพิพาท  ซึ่งกอนหนาที่จะมีกฎหมายในเรื่องนี้ นักธุรกิจก็
ใชวิธีการนี้อยูแลว กฎหมายเปนแตเพียงสิ่งที่ตามมาเพื่อรับรองแนวปฏิบัติที่มีอยูแลวเทานั้น 
เปนตนวาเสรีภาพของคูกรณีที่จะตกลงเกี่ยวกับกฎหมายที่จะใชบังคับกับปญหาขอพิพาทและวิธี
พิจารณาความ ไมไดเนื่องมาจากทฤษฎีสัญญาหรือทฤษฎีที่ถืออํานาจของรัฐ แตเปนผลที่มาจาก
ความจําเปนในทางปฏิบัติ  คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่ใหมีผลบังคับไดก็ไมใชเพราะสถานะ
ทางสัญญาหรือการมอบอํานาจจากรัฐ  หากแตเพราะความจําเปนอยางยิ่งที่จะใหการ
อนุญาโตตุลาการเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ 
 
   หนึ่งในผูสนับสนุนความคิดของสํานักนี้ คือ  Lew  ซึ่งไดเสนอความคิดนี้
ไววา เจตนาที่แทจริงของคูสัญญาที่ตกลงใหเสนอขอพิพาทของตนใหอนุญาโตตุลาการพิจารณา
นั้น โดยแทจริงมิไดคํานึงถึงผลบังคับเทาไรนัก หากแตเนนในดานความรวดเร็วและความไมมีพิธีรี 
ตรองที่มากมายเหมือนดังเชนการฟองรองดําเนินคดีในศาล เมื่อเปนเรื่องที่คูสัญญาตองการจะ

                                                  
14 สุชาติ ธรรมาพิทักษกุล, “ทฤษฎีวาดวยอํานาจการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทของ

อนุญาโตตุลาการ,” ใน รวมขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศ กฎหมาย และคําพิพากษาศาล
ฎีกาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ เลม ๑, (กรุงเทพมหานคร : สํานักงานอนุญาโตตุลาการ , 
๒๕๓๕),  หนา ๑๑๓–๑๑๔. 



 ๒๐

เลี่ยงการดําเนินกระบวนพิจารณาในศาลอยูแลว จึงไมมีเหตุผลใดที่จะตองนําเรื่องที่มีการชี้ขาด
โดยอนุญาโตตุลาการกลับไปใหศาลพิจารณาหรือบังคับอีก15 นอกจากนี้เจตจํานงของทฤษฎีนี้ ได
แก ความตองการที่จะใหสถาบันอนุญาโตตุลาการแยกตัวออกมาจากการควบคุมของกฎหมาย
ภายในของรัฐ ไมวาจะเปนในดานกฎหมายที่อนุญาโตตุลาการจะนํามาใชบังคับในการพิจารณา
ขอพิพาท หรือในดานกฎหมายที่เกี่ยวกับวิธีพิจารณาความก็ตาม ทั้งในเรื่องรูปแบบและสถานที่ใน
การพิจารณา ซึ่งก็ควรปลอยใหเปนอิสระที่คูกรณีจะตกลงหรือเห็นพองกันใหนํามาใชกับขอพิพาท
ของตน  ไมวาจะเปนกฎหมายภายในของประเทศ หรือกฎหมายการคาระหวางประเทศ ประเพณี
ปฏิบัติเกี่ยวกับการคาระหวางประเทศ หรือหลักนิติธรรมใด ๆ โดยผูทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการ
ไมจําเปนตองนําหลักกฎหมายวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศใดประเทศหนึง่มาใชโดย
เฉพาะเจาะจง ทั้งนี้เพื่อใหอนุญาโตตุลาการสามารถพิจารณานําหลักเกณฑหรือหลักกฎหมาย
ระหวางประเทศที่เห็นวาเหมาะสมแกกรณีมาใชไดโดยอิสระ* 
 
 
 ๒.๑.๔  รูปแบบของการอนุญาโตตุลาการ 
 

  การอนุญาโตตุลาการสามารถแบงออกเปน  ๒  รูปแบบ 16 คือ อนุญาโตตุลาการที่
ใชสถาบัน และอนุญาโตตุลาการที่ไมใชสถาบัน  
 
  ๒.๑.๔.๑ อนุญาโตตุลาการที่ใชสถาบัน (institutional  arbitration)  สถาบันที่
ใหบริการดานอนุญาโตตุลาการในปจจุบันมีอยูเปนจํานวนมาก  ซึ่งแตละสถาบันจะมีขอบังคับ  
กฎเกณฑเปนของตนเอง  รวมทั้งมีความชํานาญในธุรกิจเฉพาะดานแตกตางกันไป  ในการเลือกใช
สถาบันใด จึงควรตองคํานึงถึงความเหมาะสมกับขอพิพาทดวย 
 

   ในบรรดาสถาบันอนุญาโตตุลาการยังแบงออกเปน  ๒  ประเภท คือ 
สถาบันอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ  และสถาบันอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ 
 

                                                  
15 J.D.M. Lew, Application Law in International Commercial Arbitration, p. ๕๙. 
* หลักดังกลาวนี้กลาวกันวาเปนที่มาของมาตรา ๗ แหง European Convention on 

International Commercial Arbitration 
16 อนันต  จันทรโอภากร , กฎหมายวาดวยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอก

ศาล , หนา   ๒๕. 



 ๒๑

   ก)  สถาบันอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ  มักจะกอต้ังขึ้นโดย
ความรวมมือระหวางรัฐบาล  องคการระหวางประเทศ หรือภาคเอกชนจากประเทศตาง ๆ เพื่อ
อํานวยความสะดวกในทางการคาและการระงับขอพิพาทระหวางประเทศ โดยสถาบันระหวาง
ประเทศนี้จะไมตกอยูภายใตการควบคุมของรัฐบาลประเทศใดประเทศหนึ่งโดยเฉพาะ แมวาจะมี
สํานักงานใหญหรือสํานักงานเลขาธิการตั้งอยูในประเทศใดประเทศหนึ่งก็ตาม 
 
      (๑)   สถาบันอนุญาโตตุลาการที่กอต้ังขึ้นโดยกฎหมายระหวางประเทศ 
(Public  International  Law  Arbitration) เชน ศูนยกลางการระงับขอพิพาททางการลงทุน
ระหวางประเทศ หรือ ICSID (International  Center  for  the  Settlement  of  Investment  
Disputes) ซึ่งเปนสถาบันที่มีบทบาทอยางมากในการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ  กอต้ังขึ้น
โดยกฎหมายระหวางประเทศในรูปแบบของอนุสัญญา 
 
   ความแตกตางประการสําคัญที่สุดระหวาง ICSID และสถาบัน
อนุญาโตตุลาการอื่น ๆ คือ ICSID กอต้ังขึ้นโดยความรวมมือระหวางรัฐตามความตกลงในรูปของ
อนุสัญญาไมใชกอต้ังขึ้นโดยกลุมนักธุรกิจหรือองคกรทางธุรกิจ  ดวยเหตุนี้ ICSID จึงเปนสถาบัน
ระหวางประเทศโดยแท  มีสิทธิและหนาที่ตามกฎหมายระหวางประเทศ  แตเนื่องจากขอพิพาทที่
จะเสนอให ICSID ดําเนินการนั้น คูกรณีจะเปนรัฐฝายหนึ่งและเปนเอกชนอีกฝายหนึ่งเทานั้น  
อนุญาโตตุลาการในขอพิพาทดังกลาวจึงมีลักษณะที่ก้ํากึ่งระหวาง  public  international  
arbitration  และ  private  international  arbitration   
 

     (๒)  สถาบันอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศโดยสภาพของ 
องคกรหรือบทบาทในการดําเนินงาน 
     (ก)  หอการคานานาชาติ หรือ ICC (International Chamber 
of Commerce) กอต้ังขึ้นโดยมีวัตถุประสงคในการสงเสริมการคาและความรวมมือระหวาง
ประเทศ เปนองคกรเอกชนมีสมาชิกอยูในประเทศตาง ๆ ซึ่งบริการประเภทหนึ่งของหอการคา
นานาชาติ คือ การประนอมขอพิพาทและการอนุญาโตตุลาการ 
 

     (ข)  สถาบันระหวางประเทศที่เนนเฉพาะดาน (International 
Specialist Institution) มีวัตถุประสงคหลักในการรักษามาตรฐานสากลในธุรกิจแตละประเภท จึง
จัดใหมีผูเชี่ยวชาญเกี่ยวกับปญหาทางเทคนิคและคุณภาพสินคา เพื่อเปนอนุญาโตตุลาการขอ
พิพาทเกี่ยวกับคุณภาพและมาตรฐานของสินคา เชน International Reclaimation Bureau 
(Bureau International de la Recuperation) หรือ BIR เปนตน 



 ๒๒

 

      (ค) สถาบันอนุญาโตตุลาการในระดับภูมิภาค เปนสถาบันที่ให
บริการเกี่ยวกับการคาทั่ว ๆ ไป หรืออาจเปนการเฉพาะดานก็ได ในสวนของการบริการทางดานการ
ระงับขอพิพาทก็มักจะจํากัดอยูกับเรื่องที่เกี่ยวกับการคาระหวางบุคคลที่ทําธุรกิจอยูในบริเวณภูมิ
ภาคหนึ่ง ๆ เทานั้น สถาบันภูมิภาคนี้ เชน Inter-American Commercial Arbitration 
Commission , Arbitration Chamber of the European Union for the Hops Trade เปนตน 
 

ข) สถาบันอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ 
 

โดยปกติในเกือบทุกประเทศจะตองมีสถาบันอยางนอยที่สุดหนึ่งแหง 
ที่ใหบริการในการระงับขอพิพาททางการคา รวมไปถึงทางการคาระหวางประเทศดวย  สถาบัน
เหลานี้อาจไดแก หอการคาของประเทศนั้น ๆ หรือสมาคมการคาภายในประเทศตาง ๆ ซึ่งอาจเปน
สถาบันที่กอต้ังขึ้นโดยรัฐ และถือวาเปนหนวยงานหนึ่งของรัฐ หรืออาจกอต้ังขึ้นโดยภาคเอกชน  ใน
ประเทศไทยมีสถาบันอนุญาโตตุลาการ ๒ แหง ไดแก สํานักงานสภาอนุญาโตตุลาการการคาไทย 
ดําเนินการโดยสภาหอการคาไทย ซึ่งเปนหนวยงานเอกชน และสถาบนัอนุญาโตตุลาการ สํานัก
ระงับขอพิพาท สํานักงานศาลยุติธรรม ซึ่งเปนหนวยงานของรัฐ  สวนสถาบันอนุญาโตตุลาการของ
ประเทศอื่น ๆ ที่มีชื่อเสียงและเปนที่ยอมรับของประเทศตาง ๆ เชน American Arbitration 
Association (AAA) เปนตน 



 ๒๓

 
  ๒.๑.๔.๒ อนุญาโตตุลาการที่ไมใชสถาบัน (ad  hoc  arbitration)* , ** 
 
   อนุญาโตตุลาการในรูปแบบนี้ คูกรณีจะเปนผูกําหนดขั้นตอนและราย
ละเอียดตาง ๆ ทั้งหมดไวในขอตกลงอนุญาโตตุลาการ ไมวาจะเปนเรื่องของการแตงตั้ง
อนุญาโตตุลาการ  ขอบเขตอํานาจของอนุญาโตตุลาการ  สถานที่พิจารณาคดี  หรือวิธีพิจารณา
คดี  ซึ่งพบวาขอพิพาทระหวางรัฐกับเอกชนนั้นนิยมที่จะใชอนุญาโตตุลาการในรูปแบบนี้  องคการ 
สหประชาติจึงไดจัดทํากฎเกณฑที่เรียกวา ECAFE Rules และ UNCITRAL Rules of Arbitration 
ขึ้นมา เพื่อใหคูกรณีที่ประสงคจะทําการอนุญาโตตุลาการโดยไมใชสถาบันนําไปใชกับการระงับขอ
พิพาทของตน 
 

                                                  
* Black’s Law Dictionary (5th ed.) : “ad hoc , Formed for a particular purpose”   
** พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการพรอมดัชนีของทานรองศาสตราพิชัยศักดิ์ หรยางกูร 

ไดใหคํานิยามไว ดังนี้ 
Ad hoc Arbitration 
การอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจ 

เปนการทําการอนุญาโตตุลาการโดยไมมีการดูแล หรือควบคุมโดยสถาบัน 
อนุญาโตตุลาการใด ในการอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจนี้ คูกรณีตองเลือกใชขอบังคับการ
อนุญาโตตุลาการ โดยอาจจะเลือกจากที่มีผูทําไวแลวสําหรับการอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจ เชน 
UNCITRAL RULE 1976 โดยกําหนดไวในขอตกลงอนุญาโตตุลาการก็ได หรือจะเอาขอบังคับของ
สถาบันอนญุาโตตุลาการมาดัดแปลงก็ได คูกรณีจะสรางขึ้นเองใหมหมดก็ได แตในทางปฏิบัติคง
นิยมทําสองแบบแรกมากกวาเพราะสะดวกกวา ขอสําคัญก็คือจะตองมีเลขานุการของการ
อนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจที่เกง เพื่อดูแลใหเรียบรอยและหาทางแกไขในกรณีเกิดปญหาติดขัด 
โดยปกติการทําการอนุญาโตตุลาการนั้นทําโดยสถาบัน ซึ่งบางแหงก็หารายไดจากการ
อนุญาโตตุลาการจนสามารถไปเจือจุนกิจการอื่น ๆ เชน ICC สามารถเอารายไดจากการ
อนุญาโตตุลาการไปใชอบรมกฎหมายพาณิชยชั้นสูง แตทั้งนี้ถาหากเลขานุการอนุญาโตตุลาการ
เรียกคาบริการสูง ก็อาจทําใหคาใชจายในชั้นที่สุดไมถูกกวามากนัก โดยเฉพาะเมื่อมีขอผิดพลาด
ซึ่งทําใหกระบวนพิจารณาลาชา รายจายซอนรูปในรูปของการที่ตองเอาคนที่มีความรูความ
สามารถไปทํางานหารายไดอ่ืน ๆ มาผูกติดอยูกับการอนุญาโตตุลาการซึ่งสะดุดอยู 



 ๒๔

   ขอเสียของการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการรูปแบบนี้ คือ เนื่อง
จากคูกรณีจะตองเปนผูกําหนดรายละเอียดทั้งหมดของสัญญาเองทั้งหมด จึงมักพบวาสัญญาของ
คูกรณีไมรัดกุมเพียงพอ ทําใหเกิดปญหาความไมแนนอนวารายละเอียดตาง ๆ ที่คูกรณีไดตกลงกัน
ไวเกี่ยวกับการดําเนินกระบวนพิจารณาในชั้นอนุญาโตตุลาการวาศาลจะบังคับใหไดหรือไมเพียง
ใดหากมีการขอใหศาลบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือบังคับตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการ  อยางไรก็ดี การอนญุาโตตุลาการรูปแบบนี้ก็เปนที่นิยมใชกันพอสมควร  โดย
เฉพาะอยางยิ่งเมื่อคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งเปนรัฐ และอีกฝายหนึ่งเปนพอคาหรือนักลงทุนตาง
ประเทศ  
 
 ๒.๑.๕  ความสําคัญของการอนุญาโตตุลาการในทางการคา 
 
  ปจจุบันการระงับขอพิพาททางธุรกิจสวนใหญของทั่วทุกประเทศนิยมใชวิธีการ
อนุญาโตตุลาการ ไมวาจะเปนประเทศในกลุมโลกเสรีหรือสังคมนิยมตางยอมรับและใชการ
อนุญาโตตุลาการเพื่อระงับขอพิพาททางธุรกิจทั้งสิ้น  ทั้งนี้เพราะการอนุญาโตตุลาการเปนวิธีการ
ระงับขอพิพาทที่มีลักษณะเฉพาะตัวและไดเปรียบการระงับขอพิพาทดวยวิธีอ่ืน ดังนี1้7 
 

  ๑. รวดเร็วและมีประสิทธิผล การอนุญาโตตุลาการเปนการระงับขอพิพาทที่ส้ินสุด
ลงอยางคอนขางรวดเร็วและมีประสิทธิผล เนื่องจากปกติแมอนุญาโตตุลาการจะมีอาชีพประจํา
อยางอื่น แตไมตองรับผิดชอบขอพิพาทหลายเรื่องพรอม ๆ กัน ทําใหสามารถกําหนดวันพิจารณา
ไปไดอยางรวดเร็ว ไมตองเขาคิวรอสืบพยานเหมือนการดําเนินคดีในศาล และเนื่องจากการ
อนุญาโตตุลาการมีวิธีพิจารณาที่ไมเครงครัดและไมมีข้ันตอนที่ยุงยาก แตอยูภายใตหลักเกณฑที่
ตองเปดโอกาศใหคูกรณีทั้งสองฝายเสนอพยานหลักฐานของตนตออนุญาโตตุลาการไดอยางเทา
เทียมกัน และเมื่ออนุญาโตตุลาการพิจารณาขอพิพาทเสร็จสิ้นก็ตองทําคําชี้ขาดภายในกําหนด
เวลาตามกฎหมาย ซึ่งทําใหการระงับขอพิพาทสิ้นสุดลงทันที โดยคูกรณีตองปฏิบัติตามคําชี้ขาด
นั้นและไมมีการอุทธรณหรือฎีกาตอไป แตถาคูกรณีฝายที่แพไมยอมปฏิบัติตามคําชี้ขาด คูกรณีอีก
ฝายก็สามารถขอใหศาลบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการได ซึ่งขั้นตอนทั้งหมดนี้ใชเวลา
นอยกวาการดําเนินคดีในศาล 
 

                                                  
17 เสาวนีย อัศวโรจน, “ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ,” ใน รวมบทความ ขอ

บังคับ ขอตกลงระหวางประเทศ และคําพิพากษาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ เลม ๒, (กรุงเทพ : 
สํานักงานอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม), หนา ๘–๑๑. 



 ๒๕

  ๒. คาใชจายในการดําเนินการ การระงับขอพิพาททางแพงภายในประเทศที่คู
กรณีสามารถตั้งอนุญาโตตุลาการไดเอง โดยไมใชบริการของสถาบันอนุญาโตตุลาการและ
อนุญาโตตุลาการมิไดเรียกเก็บคาปวยการในอัตราที่สูงแลวจะคอนขางประหยัดคาใชจาย ยิ่งถาคู
กรณีไมตองจางทนายความเพื่อชวยในการดําเนินกระบวนพิจารณาดวยแลวก็ยิ่งจะประหยัดคาใช
จายมาก 
         แตกรณีการอนุญาโตตุลาการที่ใชบริการของสถาบันอนุญาโตตุลาการมักจะ
ไมประหยัดคาใชจายนัก เพราะในบางสถาบันเก็บคาบริการ คาธรรมเนียมตาง ๆ ตลอดจนคาปวย
การอนุญาโตตุลาการเปนจํานวนที่สูงมากซึ่งทําใหคาใชจายในการอนุญาโตตุลาการสูงกวาการ
ฟองคดีตอศาลอันขัดตอหลักของการอนุญาโตตุลาการ 
 
  ๓. ชื่อเสียงของคูกรณีพิพาทและความลับทางธุรกิจ กระบวนพิจารณาของการ
อนุญาโตตุลาการกระทําเปนการลับ ไมเปดเผยตอสาธารณชน ผูที่มีสิทธิเขารวมในการพิจารณา
คือคูกรณีและบุคคลอื่นที่เกี่ยวของ เชน ทนายความ ที่ปรึกษา อนุญาโตตุลาการ และพยานเทานั้น 
ขอเท็จจริงและรายละเอียดตาง ๆ ในการพิจารณาจึงเปนที่รับทราบกันเฉพาะผูที่เกี่ยวของโดยตรง
เทานั้น บุคคลภายนอกไมมีโอกาสไดรับรูขอเท็จจริงไดโดยตรง  ซึ่งกรณีนี้จะเปนการรักษาชื่อเสียง
ของคูกรณีพิพาทและความลับทางธุรกิจของคูกรณีพิพาทไวได ในขณะที่การฟองคดีตอศาลนั้นคู
กรณีจะไมสามารถรักษาชื่อเสียงและความลับทางธุรกิจไวได เพราะในการพิจารณาคดีของศาลนั้น
จะตองกระทําโดยเปดเผยตอสาธารณชน  
 
  ๔.  ในดานความสัมพันธระหวางคูกรณี การอนุญาโตตุลาการเปนวิธีการระงับขอ
พิพาทที่สามารถรักษาความสัมพันธระหวางคูกรณีไวได เนื่องจากคูกรณีทั้งสองฝายมีโอกาสพบปะ
เจรจาปญหาที่พิพาทโดยตรงและบรรยากาศในการพิจารณาก็คอนขางยืดหยุน ไมเครงครัด และ
เปนกันเองมากกวาการพิจารณาคดีในศาล  ในทางปฏิบัติมักไมพบการโตแยงกันอยางเอาแพชนะ
ดังเชนบรรยากาศในศาล คูกรณียังสามารถที่จะคบหากันไดหรือไมเปนศัตรูตอกันอยางรุนแรง จึง
เหมาะสําหรับคูกรณีพิพาทซึ่งอยูในวงการที่จําเปนตองคบคากนัตอไป เชน วงการธุรกิจ 
 
  ๕.  สําหรับขอพิพาทที่ยุงยากและสลับซับซอน คูกรณีสามารถเลือกบุคคลที่ตัด
สินชี้ขาดขอพิพาทได เชน อาจารยในมหาวิทยาลัยซึ่งมีคุณวุฒิในดานนั้น ๆ  การที่คูกรณีเลือก
อนุญาโตตุลาการที่มีความเชี่ยวชาญเฉพาะดานตามขอพิพาทที่ตนประสบอยูเขามาตัดสิน ทําให
การชี้ขาดขอพิพาทถูกตองตรงกับความจริงในดานนั้น ๆ และเกิดขอผิดพลาดนอยลง  การ
อนุญาโตตุลาการจงึเหมาะสมกับขอพิพาทที่ยุงยากและสลับซับซอน เชน เร่ืองที่เกี่ยวกับการกอ



 ๒๖

สราง การลงทุน  ในขณะที่คูความตองนําสืบขอเท็จจริงเฉพาะดานเขาสูการพิจารณาคดีของศาล
เองทั้งหมด และยังไมสามารถเลือกผูพิพากษาที่มีความเชี่ยวชาญในเรื่องนั้น ๆ มาพิจารณาใหตน
ได   
 
  ๖.   ความสมประโยชนของคูกรณีพิพาท คูกรณีพิพาทสามารถเลือกบุคคใหทํา
หนาที่อนุญาโตตุลาการได และเรื่องอื่น ๆ ตามที่ทั้งสองฝายตกลงกัน เชน สถานที่ที่จะมีการ
พิจารณาชี้ขาดขอพิพาท  วิธีพิจารณาและกฎหมายของอนุญาโตตุลาการที่จะใชบังคับกับการ
พิจารณาในกรณีที่คูกรณีมีสัญชาติแตกตางกัน  จึงเปนการตัดความหวาดระแวงเรื่องความไมเปน
กลางของศาลทองถิ่นออกไปโดยไมตองฟองคดีในศาลของทองถิ่นนั้น  การอนุญาโตตุลาการจึง
เปนวิธีการระงับขอพิพาทที่นาจะสมประโยชนของคูกรณีไดมากกวาการฟองคดีตอศาล 
 
  ๗.  แบงเบาภาระของศาล การที่ขอพิพาททางแพงบางสวนระงับไปโดยการ
อนุญาโตตุลาการยอมทําใหขอพิพาทที่จะเปนคดีข้ึนสูศาลลดจํานวนลง  อันเปนการชวยแบงเบา
ภาระของศาลได โดยคดีที่มีปญหาขอกฎหมายเพียงเล็กนอยสามารถดาํเนินการใหระงับไปโดย
การอนุญาโตตุลาการได และการที่คดีข้ึนสูศาลนอยลงยังทําใหระบบการดําเนินกระบวนพิจารณา
ในศาลทําไดรวดเร็วขึ้นดวย 
 
 ๒.๑.๖ แนวคิดเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการตางประเทศ 
 
 ในการทําสัญญาทางธุรกิจหรือพาณิชยระหวางประเทศนั้น ประเด็นหนึ่งซึ่งคูสัญญามักจะ
ตองตกลงกันเสมอ คือ หากเกิดกรณีพิพาทขึ้นในเรื่องเกี่ยวกับสัญญาที่ทํากันไวจะระงับขอพิพาท
โดยวิธีใด และการดําเนินกระบวนพิจารณาขอพิพาทจะทําในประเทศใด คูสัญญาอาจทําความตก
ลงกันวาใหศาลภายในประเทศของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งเปนผูวินิจฉัยและตัดสินขอพิพาท ซึ่ง
การนําขอพิพาทมาฟองรองดําเนินคดีในศาลก็เปนเรื่องปกติธรรมดาอยูแลว สวนจะนําคดีมาฟอง
รองยังศาลภายในประเทศของคูสัญญาฝายใดนั้นอาจขึ้นอยูกับความสะดวกและอํานาจเจรจาตอ
รองระหวางคูสัญญา  อยางไรก็ตาม นักธุรกิจหรือพอคาระหวางประเทศไมนิยมที่จะนําขอพิพาท
ทางธุรกิจระหวางประเทศขึ้นสูศาลภายในของประเทศใดประเทศหนึ่ง ทั้งนี้เพราะอาจกลัวความ
อคติ ลําเอียง รวมทั้งเห็นขอดีของการระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการดังที่ไดกลาวแลว 
ดังนั้นนักธุรกิจจึงนิยมที่จะใชวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ 
 



 ๒๗

  ๒.๑.๖.๑ สนธิสัญญาที่ประเทศไทยทําไวเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการ18 
 

   ประเทศไทยไดทําสนธิสัญญากับตางประเทศหลายฉบับที่เกี่ยวของกับ
การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ สนธิสัญญาที่ทําไวนั้นมีทั้งที่เปนสนธิสัญญาแบบพหุภาคี
และแบบทวิภาคี สนธิสัญญาพหุภาคีที่ประเทศไทยไดทําไวและไดมีกฎหมายภายในรองรับแลวที่
สําคัญ มีอยูดวยกัน ๓ ฉบับ คือ  
   ๑) Geneva Protocal on Arbitration Clauses of ๑๙๒๓ ชื่อที่แปลเปน
ภาษาไทยและเรียกอยางเปนทางการคือ โปรโตโคลวาดวยขอตกลงการมอบใหอนุญาโตตุลาการชี้
ขาด ค.ศ.๑๙๒๓ (พ.ศ.๒๔๖๖)* และไดมีการออกกฎหมายอนุวัติการ คือ พระราชบัญญัติวาดวย
ขอตกลงการมอบใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด พ.ศ.๒๔๗๓** 
 

   ๒) Geneva Convention on Execution of Foreign Arbitration 
Awards of ๑๙๒๗ เรียกเปนภาษาไทยวาอนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยการปฏิบัติตามคําชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ค.ศ.๑๙๒๗ (พ.ศ.๒๔๗๐)*** 
 

   ๓) New York Convention on Recognition and Enforcement of 
Foreign Awards of ๑๙๕๘ ชื่อซ่ึงแปลเปนภาษาไทย คือ อนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือและ
การใชบังคับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ค.ศ.๑๙๕๘ (พ.ศ.๒๕๐๖)**** 
 
  พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ ประกาศใชเมื่อวันที่ ๑๒ สิงหาคม 
พ.ศ.๒๕๓๐ โดยใหมีผลบังคับต้ังแตวันถัดจากวันประกาศเปนตนไป เหตุผลหนึ่งของการประกาศ
ใชพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ ก็เพื่อรองรับความผูกพันที่ประเทศไทยมีอยูใน
อนุสัญญากรุงเจนีวา ค.ศ.๑๙๒๗ และอนุสัญญาฉบับนครนิวยอรค ค.ศ.๑๙๕๘ ซึ่งจะเห็นไดชดั

                                                  
18 อนันต จันทรโอภากร, กฎหมายอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ,(กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพนิติธรรม,) ๒๕๓๘,หนา ๖๘–๖๙. 
* ราชกิจจานุเบกษา เลมที่ ๔๗ หนา ๓๘๓. 
** ราชกิจจานุเบกษา เลมที่ ๔๗ หนา ๓๘๐. 
*** ราชกิจจานุเบกษา เลมที่ ๔๗ หนา ๒๙๖. 
**** ราชกิจจานุเบกษา เลมที่ ๗๗ ตอนที่ ๒๕ หนา ๒๔๗. 



 ๒๘

จากหมายเหตุทายพระราชบัญญัติ และขอความในบทบัญญัติมาตราตางๆ ในหมวด ๖ ซึ่งวาดวย
การบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ 
 
  ๒.๑.๖.๒ ขอแตกตางระหวางอนุญาโตตุลาการในประเทศและ
อนุญาโตตุลาการตางประเทศ19 
 
   การแยกความแตกตางของอนุญาโตตุลาการในประเทศและ
อนุญาโตตุลาการตางประเทศเปนการแยกเพื่อขจัดผลของการยอมรับและใชบังคับคําชี้ขาดจาก
การอนุญาโตตุลาการสําหรับในประเทศใดประเทศหนึ่งวาประเทศนั้นจะยอมรับและใชบังคับคําชี้
ขาดนั้นโดยถือเปนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในประเทศหรือตางประเทศ  
 

   ๑) การใชหลักดินแดน (Territory of State) 
   เปนการกําหนดความเปนอนุญาโตตุลาการตางประเทศโดยคํานึงถึง
สถานที่ในการพิจารณาการอนุญาโตตุลาการวา หากเกิดในดินแดนของประเทศใดก็ถือเปนการ
อนุญาโตตุลาการของประเทศนั้น และอนุญาโตตุลาการที่เกิดนอกดินแดนของรัฐใดก็ถือเปน
อนุญาโตตุลาการตางประเทศของประเทศนั้น 
 

   ในอนุสัญญากรุงนิวยอรกวาดวยการยอมรับนับถือและการบังคับใชคําชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ค.ศ.๑๙๕๘ ไดบัญญัติถึงผลบังคับของอนุสัญญาวา 
“อนุสัญญานี้ใชบังคับกับการยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการซึ่งไดทําขึ้นใน
ดินแดนของรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐที่มีการขอใหยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาด…” ซึ่งเปนขอความที่ยกมา
จาก ขอ ๑ วรรค ๑ สวนแรกแหงอนุสัญญากรุงนิวยอรกฯ ดังนั้น อนุญาโตตุลาการตางประเทศตาม
อนุสัญญากรุงนิวยอรกฯ จึงเปนการแบงโดยใชหลักดินแดนซึ่งหมายถึงอนุญาโตตุลาการที่ได
กระทําในดินแดนของประเทศอื่นที่ไมใชประเทศที่คูกรณีไดนําคําชี้ขาดไปขอใหบังคับ 
 
   ๒) การใชหลักเกณฑคุณภาพ (Qualitative Factor) 
   หลักเกณฑนี้จะถือความเปนอิสระในการตกลงกันของคูสัญญา
อนุญาโตตุลาการโดยคูสัญญามีอํานาจกําหนดกฏหมายที่จะใชบังคับกับสัญญาและรัฐจะ

                                                  
19 วิไล ประมวลสมบัติ,”การปรับปรุงกฎหมายไทยเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการวาดวย

การคาระหวางประเทศ”,(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย : ๒๕๓๙) หนา ๑๐–๑๑. 



 ๒๙

พิจารณาวาเปนอนุญาโตตุลาการในประเทศหรือตางประเทศโดยดูจากกฎหมายที่บังคับใชกับ
สัญญา กรณีเชน หากคูสัญญาไดกําหนดใหใชกฎหมายตางประเทศบังคับใชกับสัญญา
อนุญาโตตุลาการ แมการอนุญาโตตุลาการจะกระทําในรัฐนั้น รัฐนั้นก็จะไมถือวาอนุญาโตตุลาการ
นั้นเปนอนุญาโตตุลาการภายในของประเทศตน และอนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือและ
บังคับตามคําชี้ขาดอนุญาโตตุลาการตางประเทศกรุงนิวยอรก ค.ศ.๑๙๕๘ จึงใหถือเสมือนวาเปน
อนุญาโตตุลาการตางประเทศ ซึ่งบทบัญญัติในขอ ๑ สวนทายของวรรคหนึ่ง แหงอนุสัญญาฯ ซึ่ง
ไดกําหนดการบังคับใชวา “…และใหใชบังคับกับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่รัฐซึ่งมีการขอให
ยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาดไมถือวาคําชี้ขาดนั้นเปนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการภายในของ
ประเทศตน” 
 
   ๒.๑.๖.๓ บทบาทของอนุญาโตตุลาการในการขจัดขอพิพาท
ระหวางรัฐกับคนตางชาติ 
 
   อํานาจของรัฐในการอนุญาตใหคนตางชาติเขามาทําการคาและลงทุนใน
ประเทศเปนอํานาจของรัฐโดยสิ้นเชิง รัฐมีอํานาจที่จะกําหนดนโยบายและแนวทางในการแสวง
ประโยชน รวมทั้งมีอํานาจในการคัดเลือกนักลงทุนตางชาติที่มีคุณสมบัติที่รัฐเห็นวาเหมาะสมให
เขามาทําการคาและการลงทุนในประเทศ แตเมื่อรัฐไดตัดสินในกําหนดรูปแบบของการแสวงหา
ประโยชนจากการลงทุนแลวโดยไดเขาทําสัญญากับเอกชนตางชาติแลว รัฐก็ยังคงมีหนาที่ตาม
กฎหมายระหวางประเทศที่จะตองปฏิบัติตอพอคาหรือนักลงทุนตางชาติตามมาตรฐานขั้นต่ํา
ระหวางประเทศ (international mininmum standard) อยู แมสัญญาทางการคาและการลงทุนที่
รัฐไดทํากับเอกชนตางชาติจะตองอยูภายใตบังคับของกฎหมายภายใน 
 

   หากตอมารัฐใชอํานาจในการยกเลิกสัญญา หรือแกไขขอสัญญา ก็เปน
อํานาจที่รัฐสามารถทําไดตามกฎหมายภายใน โดยรัฐมีหนาที่ชดเชยความเสียหายใหกับเอกชน
เทากับจํานวนที่เอกชนไดลงทุนไปเทานั้น ในสวนของเอกชนตางชาติก็มักจะอางวาสิทธิหรืออํานาจ
ของรัฐที่จะยกเลิก หรือปฏิเสธหนี้ตามสัญญาที่ทําไวกับเอกชนตางชาติจะตองพิจารณาตาม
กฎหมายระหวางประเทศ หรือในบางครั้งก็ระบุไวในสัญญาวากฎหมายที่จะใชบังคับนั้นไดแก 
หลักทั่วไปของกฎหมายระหวางประเทศ หรือกฎหมายภายในของรัฐคูสัญญาเพียงเทาที่ไมขัดกับ
กฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งในการเยียวยาความเสียหายนั้น รัฐจะตองชดใชคาเสียหายโดยรวด
เร็ว เพียงพอและมีผลอยางแทจริงใหแกเอกชน ซึ่งไดแก วิธีการระงับขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการ 



 ๓๐

   ปญหาความแตกตางกันของกฎหมายภายในแตละประเทศเกี่ยวกับ
ความสมบูรณของสัญญาอนุญาโตตุลาการ และการบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการไมอาจแก
ไขไดอยางมีประสิทธิภาพโดยอาศัยแตเพียงหลักวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย (conflict-of-law 
rules) แตจะตองแกไขโดยอาศัยสนธิสัญญาหรืออนุสัญญาระหวางประเทศ ซึ่งปจจุบันอนุสัญญา
ตางๆ หลายฉบับที่สนับสนุนและสงเสริมใหการชําระขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมีประสิทธิ
ภาพยิ่งขึ้น เชน New York Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign 
Arbitration Awards of ๑๙๕๘ , Convention on the Settlement of Investment Disputes 
between States and Nationals of other States of ๑๙๖๕ เปนตน 
 
  ๒.๑.๖.๔ การบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ20 
 
  คําวา “คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ” (Foreign arbitral awards) 
นั้น เปนเรื่องที่มีความสําคัญ และการที่ตองแยกการอนุญาโตตุลาการตางประเทศกับการ
อนุญาโตตุลาการภายในประเทศนั้น ก็เพราะใชหลักกฎหมายที่แตกตางกันในเรื่องตางๆ ที่สําคัญ 
กลาวคือ การใชกฎหมายที่ใชบังคับกับการอนุญาโตตุลาการในกรณีที่คูกรณีมิไดตกลงกันกําหนด
กฎหมายที่ใชบังคับไว การใหความชวยเหลือของรัฐตอการอนุญาโตตุลาการ คือ ถาเปนการ
อนุญาโตตุลาการภายในประเทศ ศาลของประเทศนั้นสามารถใหความชวยเหลือในการดําเนิน
กระบวนพิจารณาตางๆ เชน การขอใหศาลใชมาตรการชั่วคราวเพื่อคุมครองประโยชนของคูกรณี
ในระหวางการพิจารณา และการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศซึ่งจะมีหลัก
เกณฑการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ คือ ตองเปนคําชี้ขาดตามสนธิ
สัญญาที่ไทยเปนภาคี 
  ประเทศไทยจะบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเฉพาะคําชี้ขาดที่อยูภาย
ใตบังคับของสนธิสัญญาทางอนุญาโตตุลาการที่ประเทศไทยเปนภาคีเทานั้น ซึ่งมีรายละเอียดดังที่
บัญญัติไวในมาตรา ๒๙ วา 
 
  “คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศจะตองรับการรับรองและบังคับในราช
อาณาจักรไทยก็เฉพาะแตคําชี้ขาดที่อยูในบังคับแหงสนธิสัญญา อนุสัญญา หรือความตกลง

                                                  
20 เสาวนีย อัศวโรจน, คําอธิบายกฎหมายวาดวยวิธีการระงับขอพิพาททางธุรกิจโดย

อนุญาโตตุลาการ, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม), ๒๕๔๓, หนา๑๔๖. 



 ๓๑

ระหวางประเทศ ซึ่งประเทศไทยเปนภาคี และใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่ประเทศไทยยอมตนเขา
ผูกพันเทานั้น 
  คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศที่อยูในบังคับแหงสนธิสัญญา 
อนุสัญญาหรือความตกลงระหวางประเทศ ซึ่งประเทศไทยเขาเปนภาคีหลังจากวันที่พระราช
บัญญัติฉบับนี้ใชบังคับ ยอมไดรับการรับรองและบังคับในราชอาณาจักรไทยตามพระราชบัญญัตินี้ 
ทั้งนี้ ภายใตเงื่อนไขที่กําหนดในพระราชกฤษฎีกา” 
 

  จากบทบัญญัติดังกลาว มีหลักเกณฑวาประเทศไทย ซึ่งหมายถึงศาลไทยที่มีหนา
ที่บังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ จะบังคับตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการตางประเทศตามหลักเกณฑดังนี้ 
  ๑) เฉพาะคําชี้ขาดที่อยูในบังคับของสนธิสัญญาที่ไทยเปนภาคี ซึ่งไดแกสนธิ
สัญญาที่กลาวแลวในหัวขอ ๒.๑.๖.๑ 
  ๒) คําชี้ขาดมีผลบังคับเทาที่ประเทศไทยยอมตนเขาผูกพัน 
  ๓) การบังคับตามคําชี้ขาดของสนธิสัญญาที่ประเทศไทยเขาเปนภาคีในภายหลัง 
      สําหรับกรณีการบังคับตามคําชี้ขาดที่อยูภายใตบังคับสนธิสัญญาที่ประเทศ
ไทยเขาเปนภาคีภายหลังที่พระราชบัญญัตินี้ใชบังคับนั้น ศาลไทยก็จะบังคับใหแตตองปฏิบัติตาม
กฎเกณฑที่มีอยูในพระราชกฤษฎีกา 
 

  ในปจจุบันประเทศไทยไดลงนามสนธิสัญญาฉบับหนึ่งและอยูในชั้นพิจารณาวา
สมควรจะใหสัตยาบันหรือไม คือ อนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐ
และคนชาติของรัฐอ่ืน ค.ศ.๑๙๖๕ (พ.ศ.๒๕๐๘) (Convention on the Settlement of Investment 
Disputes Between States and Nationals of Other States,๑๙๖๕) ซึ่งทําขึ้น ณ กรุงวอชิงตัน   
ดีซี  ประเทศสหรัฐอเมริกา และเรียกกันวาอนุสัญญาวอชิงตัน 
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๒.๑.๗ แนวความคิดเรื่องความสงบเรียบรอยของประชาชนในการอนุญาโต  
ตุลาการ 
 

  แนวความคิดในเรื่องความสงบเรียบรอยของประชาชน อาจเขามาเกี่ยวของใน 
เร่ืองของการอนุญาโตตุลาการได ๓ ชั้น 21 ไดแก 
 
    ๑) ในชั้นกําหนดวาเรื่องใดจะมอบใหคูพิพาทใชการอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาทได 
(Arbitability) ตองคํานึงถึงความสงบเรียบรอยของประชาชน โดยทั่วไปแลวเรื่องวิธีพิจารณาความ
แพงเปนเรื่องของการรักษาความสงบเรียบรอยทางเศรษฐกิจของประชาชน  การอนุญาโตตุลาการ
เปนขอยกเวนของวิธีพิจารณาความแพงปกติ จึงตองอยูใตการพิจารณาในแงความสงบเรียบรอย
ของประชาชนดวย เพราะเปนการแบงใชอํานาจรัฐสวนหนึ่ง 
 

    ๒) ในชั้นวิธีพิจารณา ตองใหคูความไดรับการพิจารณาที่มีความยุติธรรมตามธรรมชาติ 
แตอยางไรก็ดีหลักความยุติธรรมของอนุญาโตตุลาการนั้นไมจําเปนตองยึดติดกับตัวบทวิธี
พิจารณาความดังเชนศาล แตความยุติธรรมตามธรรมชาติดังที่กลาวนั้น ไดแก การใหคูกรณีทั้ง
สองฝายที่โอกาสเทา ๆ กันที่จะเสนอคดีของตน  ตองรับฟงคูกรณีทั้งสองฝายแตก็ไมจําเปนที่จะ
ตองใหเวลาเทา ๆ กันแกทั้งสองฝาย เนื่องจากแตละฝายอาจมีพยานหลักฐานไมเทากัน  ขอสําคัญ
คือการใหโอกาสคูกรณีในการนําสืบคดีของตนเอง และตัวผูทําหนาที่อนุญาโตตุลาการตองไมเอน
เอียงและตองไมมีอคติ  นอกจากการใหความเปนธรรมในการรับฟงการนําสืบคดีแลวยังตองมี
มาตราการในการทําใหเกิดความเปนธรรมดังกลาวดวย กลาวคือ การใหคูกรณีมีการคัดคาน
อนุญาโตตุลาการได ทํานองเดียวกับการคัดคานผูพิพากษาเพราะเหตุทําหนาที่อยางเดียวกัน 
เปนตน 
 
    ๓) การพิจารณาถึงปญหาความสงบเรียบรอยในการตัดสินคดี มีผูเห็นวาในชั้นตัดสินคดี 
อนุญาโตตุลาการตองไมตัดสินคดีในลักษณะที่กอใหเกิดความไมสงบเรียบรอย เชน การยอมให
การใหหรือการรับสินบนเปนการถูกตอง เพราะจะทําใหเกิดการเรียกรับสินบนซึ่งกอใหเกิดความไม
สงบเรียบรอยทางเศรษฐกิจ กลาวคือ ประสิทธิภาพของการใชทรัพยากรจะสูญไปเพราะผูผลิตสิน

                                                  
21 พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, “การอนุญาโตตุลาการ : ความรูเบื้องตนในทางทฤษฎี,” รวมบท 

ความ ขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศ กฎหมายและคําพิพากษา ศาลฎีกาเกี่ยวกับ
อนุญาโตตุลาการ เลม ๑, หนา ๙. 
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คาและบริการไมใชผูที่มีประสิทธิภาพสูงสุด อันสงผลใหประชากรโลกตองบริโภคสินคาและบริการ
แพงขึ้น 
 

  จากแนวคิดเรื่องความสงบเรียบรอยของประชาชนที่กลาวมาขางตน แนวคิดใน
ชั้นวิธีพิจารณา และในชั้นตัดสินคดีนั้นมักไมคอยพบปญหาในทางปฏิบัติเทาไรนัก  แตในชั้นแรกที่
จะตองพิจารณาวาเรื่องใดจะมอบใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดไดนั้น (Arbitrability) ยังเปนปญหาใน
ทางปฏิบัติ   
 
 
๒.๒ หลักวาดวยสัญญาทางปกครอง 
 

ประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย (Civil  Law  System) หลายประเทศมีแนว 
ความคิดวาระบบกฎหมายที่ใชบังคับกับองคกรของรัฐ ไมวาองคกรฝายปกครองกระทําการใด ๆ 
หรือกับความสัมพันธที่ฝายปกครองมีสวนเกี่ยวของดวย ควรเปนระบบกฎหมายที่แตกตางไปจาก
ระบบกฎหมายแพงและพาณิชยซึ่งเปนระบบกฎหมายที่มุงใชบังคับกับเอกชนและความสัมพันธที่
เทาเทียมกันระหวางเอกชนตอเอกชนดวยกัน  ประเทศเหลานี้จึงมีแนวความคิดและหลักกฎหมาย
เกี่ยวกับ “สัญญาทางปกครอง” ซึ่งแตกตางไปจากสัญญาตามหลักกฎหมายแพงและพาณิชย  
ประเทศที่ไดรับการยอมรับวาเปนตนแบบในเรื่องสัญญาทางปกครองนี้มีอยู ๒ ประเทศ คือ 
ประเทศฝรั่งเศส และประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน  
 
 

๒.๒.๑ หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองฝรั่งเศส 
   

วิธีการที่ฝายปกครองใชในการดําเนินกิจกรรมบริการสาธารณะนั้น ฝายปกครอง 
มักจะมีเอกสิทธิ์แหงอํานาจมหาชน (prerogative  de  la  puissance  publique) ทําใหฝายปก
ครองสามารถแสดงเจตนาทํานิติกรรมฝายเดียวที่เปนขอบังคับหรือคําสั่งกอใหเกิดความเคลื่อน
ไหวในสิทธิและหนาที่ของเอกชนได โดยเอกชนไมจําตองยินยอมดวย ซึ่งวิธีนี้เรียกวา นิติกรรมฝาย
เดียวทางปกครอง (act  administratif  unilateral)  
 

  อยางไรก็ดี  นอกเหนือไปจากวิธีการดังกลาวขางตนของฝายปกครองแลว  ฝาย
ปกครองก็อาจใชวิธีการทางสัญญาในการดําเนินกิจกรรมบริการสาธารณะของตนได  จึงมีหลักวา
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ดวยสัญญาของฝายปกครอง (contrats  de  l’administration) เกิดขึ้นในกฎหมายปกครองฝรั่ง
เศส 
 

๒.๒.๑.๑ ความหมายของ“สัญญาของฝายปกครอง” และ “สัญญาทางปกครอง” 
 

ศาสตราจารยเวอเดล (Vedel) แหงมหาวิทยาลัยกรุงปารีส ไดอธิบายไววา   
ในการดําเนินการของฝายปกครองนี้  นอกจากจะใชวิธีการทางกฎหมายโดยทํา “นิติกรรมทางปก
ครองฝายเดียว” แลว  ฝายปกครองยังใชวิธีการทําสัญญาไดอีกดวย  สัญญาที่ฝายปกครองทําหรือ
มีสวนเกี่ยวของนั้นเรียกวา “สัญญาของฝายปกครอง” (Contrats  de  l’Administration) ซึ่งแบง
ประเภทของสัญญาของฝายปกครองไดเปน ๒ ประเภท โดยฝายปกครองอาจพิจารณาเลือกไดวา
ตนประสงคจะทําสัญญาภายใตระบบกฎหมายเอกชนอยางเดียวกับที่เอกชนทําสัญญาระหวางกัน 
หรือวาตนประสงคจะทําสัญญาภายใตระบบกฎหมายพิเศษ คือ ระบบกฎหมายปกครอง 
 
   จากที่กลาวมาขางตน สัญญาประเภทแรกเรียกวา “สัญญาทางแพงของ
ฝายปกครอง” (Contrats  de  droit   privé  de  l’Administration) ซึ่งจะตองนําระบบกฎหมาย
เอกชน โดยเฉพาะบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชบังคับ  และขอพิพาท
เกี่ยวกับสัญญาประเภทนี้จะตองใหศาลยุติธรรมเปนผูพิจารณา 
 
   สัญญาประเภทที่สอง เรียกวา “สัญญาทางปกครอง” (Contrats  
Administratifs) ซึ่งจะตองนําระบบกฎหมายปกครองมาใชบังคับ  และขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ประเภทนี้จะตองใหศาลปกครองเปนผูพิจารณา 22 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                  
22 Georgs  Vedel . Droit  Administratif , P.U.F , ๑๙๗๖ , pp. ๒๒๘–๒๒๙. 
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๒.๒.๑.๒ เกณฑในการวินิจฉัยวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครอง 
 

  สัญญาที่นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน* (les  personnes  morales  de  droit   
public  หรือเรียกโดยยอวา “นิติบุคคลมหาชน” les  personnes  publiques) ทํากับเอกชน หรือ
ทําระหวางนิติบุคคลมหาชนดวยกันเอง แบงไดเปน ๒ ประเภท  คือ “สัญญาทางปกครอง” และ 
“สัญญาทางแพงของฝายปกครอง” ซึ่งทําใหกฎหมายที่จะนํามาใชกับสัญญาตางกัน  รวมทั้ง
อํานาจของศาลเหนือคดีทั้งสองประเภทตางกัน   
 
  แตเดิมในคริสตศตวรรษที่ ๑๙ ประเทศฝรั่งเศสมีแนวความคิดวา อาจแบงแยกนิติ
กรรมตาง ๆ ของฝายปกครองไดเปน ๒ ประเภท คือ นิติกรรมที่ฝายปกครองใชอํานาจบังคับบัญชา 
(actes  d’autorité) กับ นิติกรรมที่ฝายปกครองบริหารกิจการเหมือนอยางเชนเอกชน (actes  de  
gestion) โดยถือวาสัญญาทั้งหมดที่ทําโดยฝายปกครอง หรือนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนนั้น 
เปนนิติกรรมประเภทเดียวกับนิติกรรมที่ฝายปกครองบริหารกิจการอยางเอกชน  ดังนั้น ในสมัยนั้น 
“สัญญาของฝายปกครอง” ทั้งหมด  จึงตกอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของศาลยุติธรรม และอยู
ภายใตระบบกฎหมายเอกชน  เวนแตสัญญาบางประเภทที่มีกฎหมายกําหนดไวโดยเฉพาะใหอยู
ในอํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครอง 
 

  จนกระทั่งในป ค.ศ.๑๘๗๓  ศาลชี้ขาดเขตอํานาจศาล (Le  Tribunal  des  
Conflits) ไดวินิจฉัยในคดี Blanco วาจะตองใชแนวความคิดเรื่อง “บริการสาธารณะ” (le  service  
public) เปนเกณฑที่สําคัญในการพิจารณาวากิจกรรมและนิติกรรมใดของฝายปกครองจะอยูใน

                                                  
* นิติบุคคลมหาชนของฝรั่งเศส แบงออกไดเปน ๓ ประเภท คือ 

(  �) รัฐซึ่งมีอํานาจหนาที่โดยทั่วไปในทุกเรื่องและมีเขตอํานาจทั่วประเทศ 
(  �) องคกรปกครองทองถิ่น (collectivités  locales) ซึ่งมีอํานาจหนาที่ใน

เร่ืองทั่วไปแตมีอํานาจ 
เฉพาะในเขตทองที่ของตน  นิติบุคคลประเภทนี้ ไดแก องคการบริหารสวนจังหวัด (déparments)  
และเทศบาล (communes) 
        (ค)  องคการมหาชน (établissements  publics) ซึ่งมีอํานาจหนาที่เฉพาะในเรื่องที่
ไดรับมอบหมายจากรัฐ  นิติบุคคลประเภทนี้ไดแก มหาวิทยาลัย และรัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งขึ้นในรูป
ของ “องคการมหาชน” เปนตน  
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อํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครอง และอยูภายใตระบบกฎหมายปกครองหรือไม  และจาก
แนวคําวินิจฉัยในคดีนี้เองที่ไดมีการแบงแยก “สัญญาของฝายปกครอง” ออกเปนสองประเภทโดย
ถือหลักวาสัญญาใดที่ฝายปกครองทําขึ้นเพื่อการจัดองคกรหรือการปฏิบัติงานของการบริการ
สาธารณะ (contrats  conclus  en  vue  de  l’organisation  ou du fonctionnement  des  
services  publics) สัญญานั้นเปน “สัญญาทางปกครอง”  สวนสัญญาอื่นใดที่ไมมีสวนเกี่ยวของ
กับบริการสาธารณะ  สัญญานั้นยอมเปนสัญญาตามกฎหมายเอกชน หรือที่ผูเขียนเรียกวา 
“สัญญาทางแพงของฝายปกครอง” 23 
 
  ในปจจุบัน หลักเกณฑในการวินิจฉัยวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองมีหลัก
เกณฑอยู  ๒  ประการ คือ 
 
   ก)  สัญญาทางปกครองโดยการกําหนดของกฎหมาย (contrats  
administratifs  par  determination  de  la  loi)  
 

    ศาสตราจารย เดอ โลบาแดร อธิบายวา มีกรณีที่กฎหมายระบุ
ชัดเจนวาสัญญาของฝายปกครองบางอยาง เปนสัญญาทางปกครอง หรือเปนสัญญาทางแพงของ
ฝายปกครอง  แตกรณีเชนนั้นมีนอย  สวนใหญแลวกฎหมายจะระบุโดยออมแตเพียงวา สัญญานั้น
ใหอยูในอํานาจพิจารณาคดีของศาลปกครองหรือศาลยุติธรรม  ซึ่งก็เปนที่เขาใจกันไดเองวาใหนํา
ระบบกฎหมายปกครองหรือระบบกฎหมายเอกชน แลวแตกรณีมาใชบังคับกับสัญญานั้น 
 
    สัญญาที่มีกฎหมายกําหนดไวโดยตรงวาใหอยูในอํานาจการ
พิจารณาคดีของศาลปกครองอาจมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองตรงตามเกณฑในการ
พิจารณาที่ศาลกําหนดขึ้นอยูแลว  หรืออาจจะมีลักษณะเปนเพียงสัญญาทางแพงของฝายปก
ครอง แตกฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครองเปนพิเศษก็ได 24 
 

   สัญญาที่กฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของ
ศาลปกครองที่สําคัญ ไดแก สัญญาวาดวยการโยธาสาธารณะ (marché  de  travaux  publics) 

                                                  
23 ชาญชัย  แสวงศักดิ์ และมานิตย  วงศเสรี , สัญญาทางปกครองกับการใหเอกชนเขา

รวมในการจัดทําบริการสาธารณะ , พิมพคร้ังแรก , (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม , 
๒๕๔๓), หนา ๓๑–๓๒. 

24 เร่ืองเดียวกัน , หนา ๓๓. 
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ซึ่งฝายปกครองวาจางใหเอกชนดําเนินการกอสราง หรือทํานุบํารุงสาธารณะสมบัติของแผนดินที่
เปนอสังหาริมทรัพย  หรือสัญญาที่เอกชนใหความชวยเหลือฝายปกครองในการกอสรางสาธารณะ
สมบัติของแผนดินดวยการใหเงินหรือวัสดุ (offre  de  concours) สภาที่ปรึกษาแหงรัฐถือวาเปน
สัญญาที่เกี่ยวพันโดยตรงกับสัญญาวาดวยการโยธาสาธารณะ  สัญญาเหลานี้เปนสัญญาทางปก
ครองโดยการกําหนดของรัฐบัญญัติ ลงวันที่ ๒๘ pluviôse an VII  สัญญาขายอสังหาริมทรัพยของ
รัฐใหเอกชนเปนสัญญาทางปกครองโดยการกําหนดของกฎหมายฉบับนี้ดวย  นอกจากนี้ สัญญา
ใหเชาหรือใชประโยชนในที่สาธารณสมบัติของแผนดิน (contrats  comportant  occupation  du  
domaine  public) เปนสัญญาทางปกครองตามรัฐกําหนด ลงวันที่ ๑๗ มิถุนายน ๑๙๓๘ (décret 
– loi  du  ๑๗  juin  ๑๙๓๘) สัญญากูยืมเงินโดยรัฐ เปนสัญญาทางปกครองตามรัฐบัญญัติ ลงวัน
ที่ ๒๖ กันยายน ๑๗๙๓ 25 
 
   ข) สัญญาทางปกครองโดยสภาพ (contrats  administratifs  
par  nature)  
 

    สัญญาทางปกครองโดยสภาพนี้  มิไดมีกฎหมายบัญญัติไวโดย
ตรงวาเปนสัญญาทางปกครอง แตศาลปกครองโดยเฉพาะสภาที่ปรึกษาแหงรัฐไดพิเคราะหถึง
สภาพ (nature) และเนื้อหาสาระของสัญญา และเห็นวาสัญญานี้เปนสัญญาที่เกี่ยวพันโดยตรงกับ
ประโยชนสาธารณะ จึงถือวาเปนสัญญาทางปกครองโดยสภาพ 
 
    เกณฑที่บรรทัดฐานคําพิพากษาสภาที่ปรึกษาแหงรัฐถือวาเปน
สัญญาทางปกครองโดยสภาพ ตองประกอบดวยเกณฑ ๒ ประการครบถวน ดังนี้ 26 

 
(๑) เกณฑเกี่ยวกับคูสัญญา 

 

แตเดิมเกณฑในการพิจารณาเกี่ยวกับคูสัญญาในสัญญา     
ทางปกครองนั้น จะตองมีฝายปกครองซึ่งเปนนิติบุคคลมหาชนเปนคูสัญญาดวยอยางนอยหนึ่ง
ฝาย  ตอมาประมาณป ค.ศ.๑๙๖๐ สภาที่ปรึกษาแหงรัฐและศาลคดีขัดกันไดยอมรับขอยกเวนของ
หลักเกณฑดังกลาวขางตน โดยถือวาสัญญาที่ทําระหวางเอกชนกับเอกชนก็อาจเปนสัญญาทาง

                                                  
25 บวรศักดิ์  อุวรรณโณ , “สัญญาทางปกครองฝรั่งเศส ,”ใน วารสารกฎหมายปกครอง 

(มีนาคม ๒๕๒๙) : ๗๘–๗๙ . 
26 เร่ืองเดียวกัน , : ๗๙–๙๑. 
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ปกครองไดเชนกัน หากเจตนาฝายใดฝายหนึ่งทําสัญญาเพื่อประโยชนของนิติบุคคลในกฎหมาย
มหาชน (pour  le  compte  d’une  personne  publique) จุดนี้เองที่แนวความคิดเรื่องผูแทน 
(representation)และตัวแทน (Mandat) ของฝายปกครองโดยเอกชนไดเกิดขึ้น 27  
 
     คดีแรกที่ศาลเริ่มใชทฤษฎีดังกลาว คือ คําพิพากษาคดีขัดกัน 
ลงวันที่ ๘ กรกฎาคม ๑๙๖๓ คดีบริษัท Peyrot ซึ่งมีขอเท็จจริงโดยยอ กลาวคือ รัฐบัญญัติลงวันที่ 
๑๘ เมษายน ๑๙๕๕ กําหนดวา การสรางและหาประโยชนจากทางหลวงซุปเปอรไฮเวยนั้น นอก
จากรัฐจะทําเองแลว รัฐยังอาจใหสัมปทานแกองคกรอื่นของรัฐที่เปนนิติบุคคล หรือสภาหอการคา 
หรือบริษัทที่รัฐมีหุนฝายขางมากก็ได ดังนั้นเพื่อการสรางซุปเปอรไฮเวยในตอนใตของฝรั่งเศส  รัฐ
จึงจัดตั้งบริษัทสรางทาง Esteral – Côte  d’ Azur ซึ่งรัฐเปนผูถือหุนใหญ ไดรับสัมปทานและหา
ประโยชนจากทางซุปเปอรไฮเวยดังกลาว หลังจากไดรับสัมปทานแลว บริษัท Esteral – Côte  d’ 
Azur ไดวาจางบริษัทผูรับเหมาชวง หลายบริษัทใหสรางทางเปนชวง ๆ ตอมาไดเกิดปญหากับผูรับ
เหมาชวงรายหนึ่ง คือ บริษทั Peyrot ซึ่งลมละลายเพราะการถอนตัวของผูรับเหมาชวงรวม บริษัท 
Peyrot ไดฟองรองบริษัท Esteral – Côte  d’ Azur เรียกคาเสียหาย โดยอางวาฝายหลังใชกล
อุบายใหผูรับเหมาชวงรวมกับตนอีกรายหนึ่งถอนตัว โดยยื่นฟองตอศาลยุติธรรมเมืองพัว แตพอคดี
มาถึงศาลอุทธรณเมืองตูลูส ศาลเห็นวาคดีดังกลาวควรขึ้นศาลปกครองเพราะเปนสัญญาทางปก
ครอง จึงสงเรื่องใหศาลคดีขัดกันวินิจฉัย ศาลคดีขัดกันไดตัดสินวา โดยปกติการสรางทางหลวง
หรือการโยธาสาธารณะเปนหนาที่ของรัฐ และรัฐเปนผูดําเนินการเองเวนแตมอบใหเอกชนเขา
ดําเนินการแทน ตามรัฐบัญญัติลงวันที่ ๑๘ เมษายน ๑๙๕๕  ในกรณีหลังนี้ตองถือวา บริษัทเอก
ชนที่รัฐมีหุนเกินกึ่งหนึ่งซึ่งเปนผูรับสัมปทานนั้น ทําเพื่อประโยชนรัฐโดยตรง (pour  le  compte  
de  l’Etat) ดังนั้น สัญญารับเหมาชวงที่บริษัทดังกลาวทํากับผูรับเหมาชวง ซึ่งเปนเอกชนคนหนึ่ง
นั้น (บริษัท Peyrot) จึงมีลักษณะเปนสัญญาวาดวยการโยธาสาธารณะ อันเปนสัญญาทางปก
ครอง ซึ่งมีผลทางกฎหมาย ทําใหคดีดังกลาวอยูในอํานาจการพิจารณาของศาลปกครอง 28 
 
    ขอสังเกตเกี่ยวกับบรรทัดฐานในคดี ศาลปกครองและศาลคดีขัด
กันในคดีหลัง ๆ ตีความหลักที่วางไวในคดีนี้อยางเครงครัด เพื่อไมใหหลักสัญญาทางปกครอง

                                                  
27 A. de  Laubadere  , Traite  de  droit  administratif , Paris : L.G.D.J. , ๗ed . , 

๑๙๗๖ , PP. ๓๔๘ – ๓๕๙.  
28 บวรศักดิ์  อุวรรณโณ , “สัญญาทางปกครองฝรั่งเศส,” วารสารกฎหมายปกครอง : 

๘๑. 
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ขยายมากเกินไป ดังนั้นในคดีหลังศาลจะวินิจฉัยตามคดีนี้ตอเมื่อผูรับสัมปทานจากรัฐชวงแรกเปน
บริษัทที่รัฐถือหุนเกินกึ่งหนึ่ง และจะยอมใชหลักนี้กับการสรางทางซุปเปอรไฮเวยเทานั้น 
 

   ตอมาสภาที่ปรึกษาแหงรัฐและศาลคดีขัดกัน ไดกลับไปใชทฤษฎีผูแทน 
หรือตัวแทนของฝายปกครองแทนทฤษฎีทําเพื่อประโยชนแหงนิติบุคคลในกฎหมายมหาชนซึ่งไม
ชัดเจน กลาวคือ แทนที่จะดูลักษณะของงาน ดังเชนคดี Peyrot ศาลกลับดูความสัมพันธอยางใกล
ชิดระหวาง บริษัทเอกชนที่เปนตัวแทนกับฝายปกครองที่เปนตัวการ ความสัมพันธเชนนี้ ดูไดจาก
กฎหมายประกอบขอเท็จจริง เชน คําพิพากษาของสภาที่ปรึกษาแหงรัฐ ลงวันที่ ๓๐ พฤษภาคม 
๑๙๗๕ บริษัท Société  d’équipment  de  la  région  montpelliéraine นั้น เมื่อสภาที่ปรึกษา
แหงรัฐดูความสัมพันธระหวางกรมทางหลวงแผนดินกับบริษัท Société  d’équipment  de  la  
région  montpelliéraine ซึ่งรัฐถือหุนเกินกึ่งหนึ่ง และบริษัทผูรับเหมาชวง Roussel สภาที่ปรึกษา
แหงรัฐถือวา บริษัทแรกเปนตัวแทนของกรมทางหลวงในการทําสัญญากับบริษัทผูรับเหมาชวง 
เพราะการกอสรางทางโดยรับเหมาชวงดังกลาวทําภายใตขอกําหนดที่กรมทางหลวงกําหนดไว  
และภายใตการควบคุมของวิศวกรกรมทางหลวง เงินคากอสรางทางกรมทางหลวงก็จายใหโดยตรง
กับผูรับเหมา  เมื่อสรางเสร็จบริษัทผูรับเหมาแรกตองสงมอบงานใหกรมทางหลวง และใหกรมทาง
หลวงเขารับชวงสิทธิผูรับเหมาชวงแรกได ดวยเหตุนี้ เมื่อบริษัทผูรับเหมาบริษัทแรกไปทําสัญญาให
บริษัท Roussel รับเหมาชวง จึงเปนการทําแทนกรมทางหลวง  สัญญานี้จึงเปนสัญญาทางปก
ครอง  มีขอสังเกตอีกวา บริษัทเอกชนที่เปนตัวแทนรัฐ ตามแนวทางบรรทัดฐานนี้ลวนเปนบริษัทที่
รัฐถือหุนเกินกึ่งหนึ่งทั้งสิ้น 29  ยังไมปรากฎวา สภาที่ปรึกษาแหงรัฐเคยขยายหลักนี้ไปใชกับบริษัทที่
เอกชนมีหุนสวนใหญหรือทั้งหมดเลยไม  และในป ค.ศ.๑๙๘๓ ศาลคดีขัดกันไดวางหลักในคดี 
Union  des  Assurances  de  Paris วา “สัญญาที่ทํากันระหวางนิติบุคคลมหาชนดวยกัน โดย
หลักการแลวมีลักษณะเปน สัญญาทางปกครอง”  30 
 

(๒) เกณฑเกี่ยวกับเนื้อหาสาระของสัญญา 
 

     ในการพิจารณานั้น สภาที่ปรึกษาแหงรัฐมีหลักเกณฑ
ในการพิจารณาโดยดูจากเนื้อหาสาระ (contenu) 31 ของสัญญา  หาไดดูรูปแบบและวิธีทําสัญญา
                                                  

29 A. de  Laubadere , Traite  de  droit  administratif , p. ๓๔๙. 
30 ชาญชัย  แสวงศักดิ์ และมานิตย  วงศเสรี , ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับนิติกรรมทางปก

ครองและสัญญาทางปกครอง (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน , ๒๕๔๑) , หนา ๔๗. 
31 George  Vedel . Droit  Administratif , p. ๒๒๙. 
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เปนเกณฑ ดังนั้น สัญญาที่มีการประมูลประกวดราคา (adjudication) หรือมีสมุดบันทึกกําหนด
หนี้ทายสัญญา (cahier  des  charges) จึงไมเปนสัญญาทางปกครอง  โดยสภาแหงรัฐไดวางแนว
บรรทัดฐานวาสัญญาทางปกครองจะตองมีลักษณะอยางใดอยางหนึ่ง ดังตอไปนี้ 32 
 

  (๒ก) สัญญานั้นมีวัตถุแหงสัญญาเปนการดําเนินบริการสาธารณะโดยตรง 
(l’object  du  contrat : l’exécution  même  du  service  public)  
 

   ปกติสัญญาที่ฝายปกครองทํากับเอกชน มักจะมีความเกี่ยวของกับ
บริการสาธารณะบางไมมากก็นอย เชน สัญญาเชาอาคารเพื่อมาตั้งที่ทําการไปรษณีย  สัญญาซื้อ
วัสดุครุภัณฑมาใชในฝายปกครอง  แตสภาที่ปรึกษาแหงรัฐฝร่ังเศสถือวา สัญญาที่จะเปนสัญญา
ทางปกครองจะตองถึงขนาดที่ “วัตถุแหงสัญญา”(object  du  contrat) เปนการดําเนินการบริการ
สาธารณะโดยตรง  กลาวคือ หนี้ที่คูสัญญาตองชําระตอบแทนกันเปนการดําเนินกิจการบริการ
สาธารณะในตัวเอง  ในขณะที่สัญญาที่เกี่ยวของกับบริการสาธารณะแตไมถึงกับเปนการดําเนิน
บริการสาธารณะโดยตรง  โดยสภาพจะไมใชสัญญาทางปกครองหากไมมีขอความที่ไมคอยพบใน
สัญญาทางแพง  ซึ่งตามบทบัญญัติของกฎหมายหรือตามแนวคําวินิจฉัยของศาล สัญญาประเภท
นี้อาจแบงไดเปน  ๓  ประเภทยอย ดังตอไปนี้ 33 
 

   (๒ก๑)  สัญญาที่เกี่ยวกับการกอสรางหรือทํานุบํารุงอสังหาริมทรัพยที่ใช
เพื่อสาธารณประโยชน (contrats  relatifs  a l’execution  de  travaux  publics)  
 
    สัญญาประเภทนี้มีกฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจการ
พิจารณาคดีของศาลปกครอง ศาสตราจารยชาปู อธิบายวา สัญญาประเภทนี้เปน “สัญญาทางปก
ครอง” แตมิไดเปนสัญญาทางปกครองโดยการกําหนดของกฎหมาย (par  determination  de  la  
loi) กลาวคือ  โดยลักษณะแลวเปนสัญญาตามกฎหมายเอกชน แตที่เปนสัญญาทางปกครอง 
เพียงเพราะกฎหมายกําหนดถือใหเปนสัญญาทางปกครอง  ถึงแมวาจะไมมีกฎหมายกําหนดไว
เชนนั้น ศาลก็ตองวินิจฉัยวาสัญญาประเภทนี้เปนสัญญาทางปกครองอยูดีเพราะวัตถุแหงสัญญา

                                                  
32 บวรศักดิ์  อุวรรณโณ , “สัญญาทางปกครองฝรั่งเศส,” วารสารกฎหมายปกครอง : 

๘๑. 
33 ชาญชัย  แสวงศักดิ์ , “ขอพิจารณาบางประการเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครองและ

สัญญาทางปกครองตามแนวคิดของฝรั่งเศส,” วารสารกฎหมายปกครอง ๙ , (เมษายน ๒๕๓๓) : 
๑๙๐–๑๙๗. 
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นั้น เนื่องจากงานกอสรางหรือทํานุบํารุงอสังหาริมทรัพยเพื่อสาธารณประโยชนนั้น มีลักษณะเปน
การปฏิบัติการ ในการบริหารแบบมหาชน (operation  de  gestion  publique) โดยแท เพราะใน
การทํางานดังกลาว ทางราชการมีเอกสิทธิ์แหงอํานาจรัฐที่เกี่ยวของหลายประการ  สัญญาประเภท
นี้ แบงไดเปน ๒ กลุม คือ 
 
    กลุมแรก ไดแก สัญญาที่นิติบุคคลมหาชนวาจางผูรับเหมาใหทํา
การกอสรางหรือทํานุบํารุงอสังหาริมทรัพยทุกชนิดที่มีไวเพื่อสาธารณประโยชน โดยฝายปกครอง
ใหคาตอบแทนผูรับเหมาเปนเงิน และ “marches  d’entreprise  de  travaux  publics” (สัญญา
ประเภทที่นอกจากนิติบุคคลมหาชนจะมอบใหผูรับเหมาทําการกอสรางอสังหาริมทรัพยที่มีไวเพื่อ
สาธารณประโยชนแลว ยังมอบใหบริหารหรือดําเนินกิจการของอสังหาริมทรัพยที่ไดกอสรางขึ้นนั้น
ดวย โดยผูรับเหมาไดรับคาตอบแทนจากนิติบุคคลมหาชนผูวาจางนั้น) 
 
    กลุมที่สอง ไดแก สัญญา contrats  de  concesstion  de  
travaux  publics ซึ่งนิติบุคคลมหาชนใหสมัปทานแกคูสัญญาฝายเอกชนในการกอสราง
อสังหาริมทรัพยที่ใชเพื่อสาธารณประโยชน  และใหผูรับสัมปทานมีสิทธิแสวงหาประโยชน โดยเก็บ
คาธรรมเนียมในการใชประโยชนจากผูใชบริการเปนคาตอบแทน  
 
   (๒ก๒)  สัญญาใหครอบครองสาธารณสมบัติของแผนดิน (contrats  
comportant  occupation  du  domaine  public) ไดแกสัญญาที่ใหเอกชนครอบครองบริเวณ
สวนหนึ่งของที่สาธารณะเพื่อทําประโยชน เชน จัดตั้งและดําเนินกิจการรานอาหารที่สถานีรถไฟ 
ดําเนินกิจการเกี่ยวกับการเลนน้ําทะเลตามชายหาด เปนตน 
 

   (๒ก๓)   สัญญาที่ใหคูสัญญาฝายเอกชนเปนผูดําเนินบริการสาธารณะ
โดยตรง (contrats  relatif a l’execution  meme d’un  service  public)  
 

    ในป ค.ศ.๑๙๕๖ สภาแหงรัฐไดวินิจฉัยคดี Epoux Bertin และ
คดี Societe  des  Tranports  Gondrand จากแนวคําวินิจฉัยของทั้งสองคดีนี้ทําใหเห็นถึงขอแตก
ตางระหวางสัญญา ที่เปนการดําเนินบริการสาธารณะโดยตรง กับสัญญาที่ทําขึ้นตามความจําเปน
ของบริการสาธารณะ เชนสัญญาขนสงหรือสัญญาจัดซื้อพัสดุ ซึ่งสัญญาประเภทหลังนี้ จะเปน
สัญญาทางปกครองก็ตอเมื่อมีขอสัญญาที่มีลักษณะพิเศษไมคอยพบในกฎหมายเอกชนเทานั้น 
สัญญาที่ใหเอกชนเปนผูดําเนินบริการสาธารณะโดยตรงที่สาํคัญมีอยู ๓ ประเภท คือ  
 



 ๔๒

    ก. สัญญาใหสัมปทานดําเนินบริการสาธารณะ สัญญาประเภท
นี้มีวัตถุแหงสัญญาเปนการมอบใหคูสัญญาของฝายปกครอง ดําเนินบริการสาธารณะทั้งหมดหรือ
บางสวนโดยบริการสาธารณะนั้นอาจเปนบริการสาธารณะที่มีลักษณะทางปกครองหรือบริการ
สาธารณะที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรม และพาณิชยกรรม 
    ข.   สัญญาวาจางบุคลากรใหมีสวนรวมในการดําเนินบริการ
สาธารณะที่มีลักษณะทางปกครองโดยตรง เชน สัญญาจางแพทยโดยหนวยงานบริการดานสา
ธารณสุข สัญญาวาจางอาจารยโดยสถานศึกษา เปนตน 
    ค.       สัญญาที่หนวยงานบริการสาธารณะทางปกครองทํากับผู
ใชบริการของตน ในกรณีที่หนวยงานบริการสาธารณะที่มีลักษณะทางปกครองใหบริการแกผูใช
บริการตามสัญญาที่ทํากัน สัญญาดังกลาวเปนวิธีการอยางหนึ่งของการดําเนินบริการสาธารณะ 
จึงเปนสัญญาทางปกครอง เชน สัญญาที่รัฐทํากับเจาของที่ดินเพื่อปลูกปาในที่ดินของบุคคลดัง
กลาว ซึ่งเปนการดําเนินบริการสาธารณะที่มีลักษณะทางปกครองทางดานการปลูกปาโดยมีเจา
ของที่ดินเปนผูใชบริการ 
 
  (๒ข) สัญญานั้นมีขอความที่ไมคอยพบในสัญญาทางแพงเพราะใหสิทธิพิเศษ
แกฝายปกครองมาก (les  clauses  exorbitantes  du  droit  commun)  
 

    ตามปกติแลวในการดําเนินการเพื่อประโยชนสาธารณะ ฝายปก
ครองมีอํานาจมหาชน (puissance publique)ที่เอกชนไมมี  ในการทําสัญญาระหวางฝายปกครอง
กับเอกชนถาฝายปกครองไมตองการสละอํานาจรัฐ ก็อาจเขียนขอสัญญาใหมีขอความที่รักษาเอก
สิทธิ์เชนนั้นไว เมื่อเปนเชนนี้ก็ตองใชหลักกฎหมายปกครองบังคับแกสัญญานั้น แตถาสัญญา
ระหวางฝายปกครองกับเอกชนไมมีขอความรับรองสิทธิ์ของฝายปกครอง และวัตถุแหงสัญญาไม
เปนการดําเนินบริการสาธารณะโดยตรง ก็ตองถือวาทั้งสองฝายตกลงใจใชหลกักฎหมายแพงและ
พาณิชยบังคับกับสัญญานั้น 
 
    ในกรณีที่สัญญานั้นมีขอสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่ไมคอยพบ
ในทางแพง ซึ่งอาจเปนการใหสิทธิพิเศษแกฝายปกครองเปนอยางมาก ขอความดังกลาวอาจขัดตอ
หลักกฎหมาย(illicite) และทําใหสัญญาเปนโมฆะหากไปใสไวในสัญญาทางแพง เชน สัญญาที่
จํากัดสิทธิเสรีภาพของคูสัญญาในการทําสัญญา หรือ สัญญาที่กําหนดใหคูสัญญาฝายปกครอง
สามารถบังคับคดีไดโดยไมตองฟองศาล เมื่อคูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญาก็ริบทรัพยออกขาย
ทอดตลาดไดทันที เปนตน บางกรณีขอสัญญาไมถึงกับไมชอบดวยกฎหมายเอกชน แตไมคอยพบ
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ในกฎหมายเอกชน(clauses inusuelles) เพราะปกติคูสัญญามักไมยินยอมใหใสไว เชน ใหสิทธิ
ฝายปกครองบอกเลิกสัญญาฝายเดียวโดยไมตองมีเหตุผิดสัญญา(résiliation discrétionnaire) 
หรืออาจเปนกรณีที่ฝายปกครองใหสิทธิพิเศษแกคูสัญญาฝายเอกชน โดยที่เอกชนดวยกันเองทําไม
ได เชน ขอสัญญาที่ยินยอมใหไดรับการยกเวนภาษี การใหสิทธิพิเศษในการเรียกเก็บคาธรรมเนียม 
(เชน ฝายปกครองใหเอกชนกอสรางทางดวน และเรียกเก็บคาธรรมเนียมได) การใหสิทธเิอกชนผูก
ขาดในกิจการอยางใดอยางหนึ่งแตผูเดียว หรือใหสิทธิเอกชนใชที่ดินของเอกชนอื่นแทนฝายปก
ครอง เปนตน  แมในกรณีที่ในสัญญาจะไมมีขอความใดโดยเฉพาะที่ไมคอยพบในสัญญาทางแพง 
แตถาพิเคราะหกฎหมายอันเปนที่มาของสัญญานั้น ๆ ทั้งกฎหมายแพงและพาณิชยและกฎหมาย
ลําดับรองประกอบแลว  หากเห็นไดวากฎหมายประสงคใหสัญญานั้นมีลักษณะและผลตางจาก
สัญญาทางแพงแลว สัญญานั้นก็เปน สัญญาทางปกครอง 
 

    กรณีนี้ ศาสตราจารย ชาปู อธิบายวา สัญญาที่มีนิติบุคคล
มหาชนเปนคูสัญญา หากมีขอสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่ไมคอยพบไดในสัญญาตามกฎหมายเอก
ชน สัญญานั้นเปนสัญญาทางปกครอง และขอสัญญาที่มีลักษณะพิเศษเพียงขอเดียวก็เปนการ
เพียงพอแลวที่จะทําใหสัญญานั้นเปนสัญญาทางปกครองได  นอกจากนี้ทานยังใหขอสังเกตวา
สัญญาที่อาจเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีขอสัญญาที่มีลักษณะพิเศษนั้นมีอยูเปนจํานวนมาก 
โดยหลักแลวสัญญาทุกสัญญาอาจเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีขอสัญญาที่มีลักษณะพิเศษได
ทั้งหมด โดยไมตองคํานึงถึงลักษณะของบริการสาธารณะที่การทําสัญญานั้นมุงตอบสนอง  แตมี
ขอยกเวนกรณีของสัญญาที่ทําระหวางหนวยงานบริการสาธารณะที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรม
และพาณิชยกรรม (services  publics  industriels  et  commerciaux) กับผูใชบริการ (usagers) 
ของตน โดยมีวัตถุแหงสัญญา เพื่ออนุญาตใหผูใชบริการไดรับประโยชนจากการบริการของหนวย
งานบริการสาธารณะนั้น สัญญาเชนวานี้เปนสัญญาตามกฎหมายเอกชนเสมอ แมวาจะมีขอ
สัญญาที่มีลักษณะพิเศษก็ตาม 34 
 
  ๒.๒.๑.๓ ผลของขอแตกตางระหวางสัญญาทางปกครองและสัญญาทาง
แพงของฝายปกครอง 
 

 การใชกฎหมายมหาชนบังคับแกสัญญาทางปกครองจะทําใหสัญญา 
ทางปกครองมีลักษณะที่ตางจากสัญญาทางแพงโดยประการหลัก ๆ ๒ ประการ คือ  
 

                                                  
34 เร่ืองเดียวกัน , : ๑๘๖.  
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   ก.  สัญญาทางแพงเปนนิติกรรมที่เกิดจากการแสดงเจตนาสองฝายที่เทา
เทียมกันในกฎหมาย (égalité  des  parties  au  contrat) ความเทาเทียมกันนั้นจะปรากฏทั้งใน
ตอนกอใหเกิดสัญญา (มีการเจรจาตอรองกัน) ตอนปฏิบัติตามสัญญา (คูกรณีตองชําระหนี้ตาง
ตอบแทนกัน ถาฝายหนึ่งไมชําระ อีกฝายหนึ่งจะปฏิเสธไมชําระหนี้ของตนก็ได) ตอนแกสัญญา (คู
สัญญาตองยินยอมทั้ง 2 ฝาย จึงจะเปลี่ยนแปลงขอสัญญาได) และตอนเลิกสัญญา 
 

   แตในสัญญาทางปกครองนั้น ความเทาเทียมกันระหวางคูสัญญาจะไมมี 
เพราะฝายปกครองทําการเพื่อประโยชนสาธารณะ จึ่งยอมมีเอกสิทธิ์พิเศษเหนือเอกชน หลักการนี้
แสดงออกทั้งในเวลากอใหเกิดสัญญา กลาวคือ ฝายปกครองมักเปนผูกําหนดขอสัญญาตามลําพัง
แตฝายเดียว โดยคูสัญญาที่เปนเอกชนไมมีสิทธิตอรองขอสัญญา มีแตเพียงสิทธิที่จะรับหรือไมรับ
สัญญาที่ฝายปกครองกําหนดขึ้นเทานั้น และมีขอสังเกตตอไปวา สัญญาแบบ (contrats  types) ก็
ดี เงื่อนไขทางปกครองตอทายสัญญา (cahiers  des  charges) ก็ดี ลวนแตกําหนดขึ้นโดย
กฎหมายหรือระเบียบขอบังคับทั้งสิ้น*  นักกฎหมายฝรั่งเศสบางทานเห็นวา แมแตขอกําหนดใน
สัญญาทางปกครองก็มีลักษณะเปนผลมาจากกฎหมายโดยตรง*  นอกจากนั้น ในเวลาปฏิบัติตาม
สัญญาเอง ฝายปกครองก็อาจเปลี่ยนแปลงขอกําหนดในสัญญาไดฝายเดียว ถาเปนไปเพื่อ
ประโยชนสาธารณะ (หลักอํานาจฝายเดียวในการแกไขสัญญาทางปกครอง – pouvoir  de  
modification  unilatérale) ในตอนเลิกสัญญาเอง ก็มีสัญญาทางปกครองไมนอยที่ใหสิทธิฝายปก
ครองเลิกสัญญาไดตามอําเภอใจ 
 

   ข. สัญญาทางแพงเปนการแสดงเจตนาที่มีเสรีภาพกวางขวาง (liberté  
contractvelle) เสรีภาพในการเจรจาตอรอง ในการเลือกคูสัญญา ขอความของสัญญา ตลอดจน
รูปแบบตาง ๆ จะมีขอจํากัดก็เพียงเรื่องแบบและวัตถุที่ประสงค กลาวคือ สัญญาตามกฎหมายเอก
ชนที่มีแบบ ตองทําตามแบบและตองมีวัตถุประสงคไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี
ของประชาชนหรือพนวิสัยเทานั้น  หากไมตองดวยขอยกเวนเหลานี้ จะตกลงกันอยางไรก็เปนเสรี
ภาพเต็มที่ของคูสัญญา 
 

    แตสัญญาทางปกครองนั้นกฎหมายฝรั่งเศสถือวา ตัวฝาย      
ปกครองเองไมมีเสรีภาพเต็มที่เหมือนเอกชนในการทําสัญญา การเลือกคูสัญญาก็ตองใชวิธีการที่
เปนกลางและใหผลประโยชนแกประโยชนสาธารณะใหมากที่สุด โดยเหตุนี้หลักกฎหมายปกครอง

                                                  
* เทียบ A.de Laubadère, Traité de droit administratif, p.๓๖๓. 
* เทียบตัวอยางสัญญาทายระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ.๒๕๒๑ 
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ที่ใชกับสัญญาทางปกครอง จึงใหเอกสิทธิ์พิเศษบางอยางแกฝายปกครอง (ซึ่งเทากับจํากัดเสรี
ภาพของเอกชน) และกอหนาที่พิเศษบางประการแกฝายปกครอง (ซึ่งเทากับจํากัดเสรีภาพฝายปก
ครอง และกอใหเกิดสิทธิแกเอกชน) 
 

    เอกสิทธิ์พิเศษบางอยางที่ฝายปกครองมีในสัญญาทางปกครอง 
(เชน สิทธิแกสัญญาฝายเดียว) ในขณะที่เอกชนไมมีสิทธิดังกลาวในสัญญาทางแพงก็ดี หนาที่ที่
ฝายปกครองมีมากขึ้นกวาที่เอกชนมีตามสัญญาทางแพง (เชน หนาที่ตองใชคาทดแทนใหเอกชนที่
กําลังจะลมละลายเพราะมีเหตุการณที่ไมคาดฝนเกิดขึ้น ทําใหการปฏิบัติหนาที่ของเอกชนตาม
สัญญาเปนไปไดยากมาก และใชจายสูงเกินคาดหมาย) ทั้ง ๒ ประการนี้ เปนดุลยภาพที่มีเอก
ลักษณพิเศษของกฎหมายมหาชนตางมีที่มาจากประโยชนสาธารณะ 
 
 

๒.๒.๒ หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองเยอรมัน 
 

ในประเทศเยอรมัน คําสั่งทางปกครองเปนที่รูจักเมื่อประมาณหนึ่งรอยปที่ผาน 
มาโดยการนําเสนอของ Otto Mayer บิดาแหงกฎหมายปกครองเยอรมัน และหลังจากนั้นหลัก
กฎหมายในเรื่องคําสั่งทางปกครองก็เปนที่ยอมรับและพัฒนาเปนหลักกฎหมายที่ชัดเจนอยูใน
ระบบกฎหมายปกครอง  แตในทางตรงกันขาม สัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนกลับไม
เปนที่ยอมรับและถูกปฏิเสธมาเปนเวลานาน  โดย Otto Mayer ใหเหตุผลวาสัญญาทางปกครอง
ระหวางรัฐกับเอกชนที่เกี่ยวกับกฎหมายมหาชนนั้นไมมีทางเกิดขึ้นไดเนื่องจากสัญญาเปนเรื่องของ
บุคคลที่มีฐานะเทาเทียมกันทางกฎหมาย แตตามกฎหมายมหาชนนั้น รัฐซึ่งอยูในฐานะที่เหนือกวา
เอกชนเปนผูกําหนดหรือตรากฎหมายนั้นเอง รัฐจึงไมอาจจะมาทําสัญญาตามกฎหมายมหาชนกับ
เอกชนได35 
 

  ตอมาไดมีนักกฎหมายปกครองที่ไมเห็นดวยกับแนวคิดดังกลาวขางตน เชน 
Loening และ Stengel ซึ่งเสนอแนวคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไววา ในเรื่องรูปแบบการ
ดําเนินการหรือการจัดการของฝายปกครองนั้น นอกจากฝายปกครองจะกระทําไดในรูปของคําสั่ง
ทางปกครองแลว ฝายปกครองยังสามารถดําเนินการไดในรูปแบบของสัญญาทางปกครอง และ 
Laband ยังคิดอีกวา รัฐ (ฝายปกครอง) สามารถทําสัญญาทางปกครองกับเอกชนไดเนื่องจากรัฐ
                                                  

35 ชาญชัย  แสวงศักดิ์ และมานิตย  วงศเสรี , ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับนิติกรรมทางปก
ครองและสัญญาทางปกครอง , หนา ๑๐๔–๑๐๗. 
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เปนผูปกครอง รัฐจึงสามารถที่จะดําเนินการทางปกครองในรูปแบบใดทางกฎหมายก็ไดที่รัฐ
พิจารณาแลวเห็นวาเหมาะสมและมีประโยชน 
 

  ในที่สุดสัญญาทางปกครองไดมีการยอมรับอยางชัดเจนและมีฐานะเทาเทียมกับ
คําสั่งทางปกครองในระบบกฎหมายปกครองเยอรมัน เมื่อไดมีการประกาศใชกฎหมายวาดวยวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครองในป ค.ศ.๑๙๗๖ ซึ่งบัญญัติหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง
ไวในมาตรา ๕๔ ถึงมาตรา ๖๒  แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ลงวันที่ ๒๕
พฤษภาคม ๑๙๗๖ (Verwaltungsverfahrengesetz หรือ Vw VfG)36 
 

๒.๒.๒.๑ ความหมายของสัญญาทางปกครอง37 
 

ความหมายของ “สัญญาทางปกครอง”  ตามมาตรา ๕๔ แหงกฎหมาย 
วาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ.๑๙๗๖ ใหความหมายของสัญญาทางปกครองไว ดังนี้ 
 

   “สัญญาทางปกครอง ไดแก สัญญาที่มีผลเปนการกอ เปลี่ยนแปลงหรือ
ระงับไปซึ่งนิติสัมพันธตามกฎหมายมหาชน” 
 

   จากนิยามความหมายของสัญญาทางปกครองดังกลาว สามารถแยก
องคประกอบที่สําคัญของสัญญาทางปกครองไดดังนี้  
 

(๑) สัญญา สัญญาทางปกครองเปนสัญญาอยางหนึ่ง ดังนั้น หลัก 
กฎหมายทั่วไปในเรื่องสัญญาตามกฎหมายแพงจึงตองนํามาใชกับสัญญาทางปกครองดวย เชน 
เร่ืองการแสดงเจตนาในการทําสัญญา และหลักเรื่องสัญญาเกิดขึ้นเมื่อมีการแสดงเจตนาถูกตอง
ตรงกันของคูสัญญาตามคําเสนอคําสนอง เปนตน 

(๒) เนื้อหาสาระของสัญญานั้นเปนเรื่องเกี่ยวกับกฎหมายมหาชน 
 

แมถอยคําที่ใชในกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  
ค.ศ.๑๙๗๖ ใชคําวา “öffentlich – rechtlicher vertrag” ซึ่งแปลตรงตามถอยคําแลวไดความวา 
“สัญญาตามกฎหมายมหาชน” และในบทนิยามที่กําหนดถอยคําดังกลาวใชคําวา “นิติสัมพันธ

                                                  
36 ชาญชัย  แสวงศักดิ์ , สัญญาทางปกครองกับการใหเอกชนเขารวมในการจัดทําบริการ

สาธารณะ , (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม , ๒๕๔๓) , หนา ๑๕–๑๘. 
37 เร่ืองเดียวกัน , หนา ๑๘–๒๐. 
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ตามกฎหมายมหาชน (Rechtsuerhältnis  auf  dem  Gebiet   öffentlichen  Rechts) แตมิได
หมายความวา สัญญาทางปกครองจะมีความหมายกวางและครอบคลุมไปถึงสัญญาทุกประเภทที่
มีสวนเกี่ยวของกับกฎหมายมหาชน เชน สัญญาระหวางรัฐกับรัฐหรืออนุสัญญาระหวางประเทศ  
เนื่องมาจากถาพิจารณาจากขอบเขตการใชบังคับโดยทั่วไปของกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง ในมาตรา ๙ แหงกฎหมายฉบับเดียวกันซึ่งกลาวถึงความหมายของวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครองแลวจะเห็นไดวา คําวา “สัญญาตามกฎหมายมหาชน (öffentlich – rechtlicher 
Vertrag) นั้น มีเจตนารมณใหหมายความถึงสัญญาที่เจาหนาที่ฝายปกครองเปนผูตกลงทําสัญญา
และภายในขอบเขตของกฎหมายปกครองเทานั้น ดังนั้น คําวา “öffentlich – rechtlicher Vertrag” 
ตามกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองจึงหมายถึง “สัญญาตามกฎหมายปกครอง 
(verwaltungsrechtlicher Vertrag) หรือ “สัญญาทางปกครอง”  
 

   กลาวโดยสรุป สัญญาทางปกครองหมายถึงสัญญาที่มีเนื้อหาสาระเกี่ยว
กับนิติสัมพันธตามกฎหมายปกครองอันเปนการกอ เปลี่ยนแปลงหรือระงับไปซึ่งสิทธิและหนาที่
ตามกฎหมายปกครอง 
 

๒.๒.๒.๒ เกณฑในการแบงแยกระหวางสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพง38 
 

ในระบบกฎหมายเยอรมัน เนื่องจากฝายปกครองอาจทําสัญญาทางแพง 
หรือสัญญาทางปกครองก็ได  ในการทําสัญญาทางปกครองจึงไมจําเปนวาคูสัญญาฝายใดฝาย
หนึ่งจะตองเปนฝายปกครอง  ในทางกลับกัน องคกรเจาหนาที่ฝายปกครองก็อาจทําสัญญาทาง
แพงระหวางกันก็ได ดังนั้น การใชฐานะของคูสัญญาเปนเกณฑในการแบงแยกสัญญาทางปก
ครองออกจากสัญญาทางแพงจึงไมอาจกระทําได 
 
   ในการแบงแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพงนั้น ตอง
พิจารณาในทางภาวะวิสัย  แมวาเกณฑการแบงแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพง
ในทางตําราของเยอรมันเองยงัไมเปนที่ยุติก็ตาม  แตความเห็นขางมากเห็นวาควรใชเกณฑ “วัตถุ
แหงสัญญา”(Vertragsgegenstand) เปนเครื่องชี้วา สัญญานั้นเปนสัญญาทางปกครองหรือ
สัญญาทางแพง  การพิจารณาวัตถุแหงสัญญาก็คือการพิจารณา “เนื้อหา” วาเนื้อหาของวัตถุแหง

                                                  
38 วรเจตน  ภาคีรัตน , “ขอความคิดพื้นฐานเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมาย

เยอรมัน,” วารสารนิติศาสตร , ๒๙ ( ๒ มิถุนายน ๒๕๔๒) : ๒๒๖–๒๖๘. 
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สัญญาเปนเนื้อหาเกี่ยวกับบทบัญญัติในทางกฏหมายปกครองหรือไม โดยเฉพาะอยางยิ่ง เนื้อหา
ของสัญญาเปนเรื่องของการกอใหเกิดหนาที่ในกฎหมายปกครองหรือไม 
 
   ดวยเหตุผลดังกลาวขางตน สัญญาทางปกครองจึงอาจเกิดขึ้นไดในกรณี
ดังตอไปนี้ 39 
   (๑) เนื้อหาของสัญญามีลักษณะเปนการบังคับการใหเปนไปตามบท
บัญญัติในกฎหมายปกครอง เชน การตกลงกันของคูสัญญาในระหวางการเวนคืนตามกฎหมาย 
   (๒) เนื้อหาของสัญญามีลักษณะเปนการกําหนดหนาที่ใหฝายปก
ครองออกคําสั่งทางปกครองหรือกระทําการอื่นใดในทางปกครอง เชน การออกใบอนุญาตกอสราง
อาคาร 
   (๓) เนื้อหาของสัญญามีลักษณะเปนการกําหนดสิทธิหรือหนาที่ทาง
ปกครองใหแกคูสัญญาฝายเอกชน เชน กําหนดใหคูสัญญาฝายเอกชนตองกอสรางที่จอดรถ แตใน
บางครั้งเนื้อหาของสญัญามีลักษณะเปนกลาง คือมีเนื้อหาทั้งกฎหมายเอกชนและกฎหมาย
มหาชน จึงตองพิจารณาที่ “วัตถุประสงค” ของการปฏิบัติการชําระหนี้ และดูที่ลักษณะทั่วไปของ
สัญญานั้น เชน ถาคูสัญญาฝายเอกชนชําระเงินโดยตองการใหคูสัญญาฝายปกครองหรือปฏิบัติ
การอื่นใดในทางปกครองยอมถือไดวาสัญญานั้นเปนสัญญาทางปกครอง 
 
   ในกรณีที่เนื้อหาของสัญญามีทั้งสวนที่เปนกฎหมายเอกชนและกฎหมาย
มหาชน เชน คูสัญญาฝายเอกชนโอนที่ดินของตนสวนหนึ่งใหแกองคกรปกครองสวนทองถิ่น โดยที่
องคกรปกครองสวนทองถิ่นสัญญาวาจะยกเวนหนาที่บางประการตามกฎหมายวาดวยการควบคมุ
อาคารและการวางผังเมืองให หรือจะลดคาธรรมเนียมที่จะเกิดขึ้นในอนาคตอันเนื่องมาจากการกอ
สรางของคูสัญญาฝายเอกชน ทั้งนี้ ตามมูลคาของที่ดินที่ฝายเอกชนไดโอนให เนื่องจากการโอนที่
ดินของฝายเอกชนใหแกองคกรปกครองสวนทองถิ่นนั้นเปนการโอนกรรมสิทธิ์ตามกฎหมายเอกชน  
นักกฎหมายสวนหนึ่งจึงเห็นวา กรณีนี้เปนกรณีของ “สัญญาผสมทางปกครองและสัญญาทาง
แพง” (Gemisch  öffentlichrechtlich / privatrechtlicher  Vertrag) เมื่อเกิดกรณีพิพาทขึ้นจะตอง
แยกพิจารณา หากพิพาทกันในสวนของเนื้อหาที่เกี่ยวกับกฎหมายเอกชนจะตองพิจารณาฟองรอง
ยังศาลยุติธรรม เชน กรณีที่เอกชนไมยอมโอนที่ดินตามสัญญา  หากพิพาทกันในสวนของเนื้อหาที่
เกี่ยวกับกฎหมายปกครอง เชน องคกรปกครองสวนทองถิ่นไมลดคาธรรมเนียมใหตามที่ตกลงกัน 

                                                  
39 Hartmut  Maurer , Allgemeines  Verwaltungsrecht , ๑๑ Auff ๑๙๙๗ , s.๓๔๙ , 

p.๒๒๖. 
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คูสัญญาฝายเอกชนจะตองนําคดีข้ึนสูศาลปกครอง แตก็ยังมีนักกฎหมายบางสวนไมเห็นดวย และ
เสนอใหพิจารณาธรรมชาติในทางกฎหมาย (Rechtsnatur) ของสัญญาในลักษณะเอกภาพ กลาว
คือ ถาเนื้อหาของสัญญาแมเพียงสวนหนึ่งสวนใดซึ่งเปนสวนที่เปนสาระสําคัญเปนเนื้อหาที่เกี่ยว
ของกับกฎหมายปกครองแลว ใหถือวาสัญญานั้นเปนสัญญาทางปกครอง 
 

๒.๒.๒.๓ รูปแบบของสัญญาทางปกครอง40 
 

กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองไดบัญญัติรูปแบบของ 
สัญญาทางปกครองโดยพิจารณาถึง “คูสัญญา” และ “เงื่อนไขความชอบดวยกฎหมายของเนื้อหา
แหงสัญญา” ดังนี้ 
 

(๑) สัญญาทางปกครองในกรณีที่พิจารณาในแงของคูสัญญา 
 

ก. สัญญาทางปกครองที่โดยหลักแลวคูสัญญามีฐานะเทาเทียมกัน 
(koordinationsrechtlicher  Verwaltungsvertrag) 
    สัญญาทางปกครองประเภทนี้สวนใหญเปนสัญญาระหวางองค
กรเจาหนาที่ฝายปกครองของรัฐดวยกันเอง เหตุที่มีสัญญาทางปกครองประเภทนี้เพราะกฎหมาย
ตองการใหเครื่องมือแกองคกรเจาหนาที่ฝายปกครองที่จะกอนิติสัมพันธทางปกครองกับองคกรเจา
หนาที่ฝายปกครองอื่น ซึ่งนิติสัมพันธเชนวานี้ไมอาจกอต้ังโดยอาศัยคําสั่งทางปกครองฝายเดียวได
เพราะคูสัญญามีฐานะเทาเทียมกัน 
 
    ข.  สัญญาทางปกครองที่โดยหลักแลวคูสัญญามีฐานะไมเทา
เทียมกัน (subordinationsrechtlicher  Verwaltungsvertrag) 
    สัญญาทางปกครองประเภทนี้ โดยปกติแลวเปนสัญญาระหวาง
องคกรเจาหนาที่ฝายปกครองฝายหนึ่งกับเอกชนฝายหนึ่ง  ในแงความสัมพันธทั่วไปในทางมหาชน 
ฝายปกครองมีฐานะที่เหนือกวาเอกชน แตเมื่อเขาทําสัญญาแลว กฎหมายเยอรมันคงเนนความ
เทาเทียมกันของคูสัญญา  คูสัญญาฝายปกครองจะไดรับสิทธิพิเศษ เชน การแสดงเจตนาเลิก
สัญญาฝายเดียวก็เฉพาะในกรณีที่จําเปนและในเงื่อนไขที่เครงครัดจริงๆ เทานั้น 
 

                                                  
40 ชาญชัย  แสวงศักดิ์ , สัญญาทางปกครองกับการใหเอกชนเขารวมในการจัดทําบริการ

สาธารณะ , หนา ๒๒–๒๕. 



 ๕๐

   (๒) สัญญาทางปกครองในกรณีที่พิจารณาในแงของเงื่อนไขความชอบ
ดวยกฎหมายของเนื้อหาแหงสัญญา 
 

ก. สัญญาตางตอบแทนทางปกครอง (Austauschvertrag) 
สัญญาทางปกครองประเภทนี้เปนสัญญาที่คูสัญญาตกลง 

ยอมรับหนาที่ที่จะกระทําการตอบแทนซึ่งกันและกัน เนื่องจากการตกลงทําสัญญาตางตอบแทน
ทางปกครองของคูสัญญาฝายรัฐ(ฝายปกครอง) อาจมีลักษณะเปน “การขยายอํานาจรัฐ” 
กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ.๑๙๗๖ จึงกําหนดเงื่อนไขความชอบดวย
กฎหมายของเนื้อหาแหงสัญญาไวในมาตรา ๕๖ ดังนี้ คือ การกระทําการตอบแทนของคูสัญญา
ฝายเอกชนจะตองมีลักษณะดังตอไปนี้ 

๑) เปนไปเพื่อวัตถปุระสงคเฉพาะที่กําหนดในสัญญา 
๒)จะตองเปนไปเพื่อใหเจาหนาที่ฝายปกครองบรรลุภาระหนาที่
ทางปกครอง 
๓) จะตองสมควรเมื่อพิจารณาถึงพฤติการณแหงกรณีแลว 
๔) จะตองมีความสัมพันธในทางเนื้อหากับการกระทําการตอบ
แทนของคูสัญญาฝายปกครอง 

 

ตัวอยางของสัญญาในลักษณะนี้ ไดแก กรณีเอกชนตองการลงทุนกอ 
สรางที่พักอาศัยขนาดใหญในพื้นที่ที่ไมมีโรงเรียนหรือสถานรับเลี้ยงเด็กในบริเวณใกลเคียง  องคกร
ปกครองสวนทองถิ่นไมอาจเรียกเก็บคาธรรมเนียมจากเอกชนผูตองการลงทุนกอสรางไปใชในการ
กอสรางโรงเรียนหรือสถานรับเลี้ยงเด็กได คงเก็บไดแตภาษีทองถิ่นสําหรับการสรางหรือบํารุงถนน
เทานั้น  เพื่อประกอบการพิจารณาออกใบอนุญาตกอสรางและการพิจารณาวางผังเมือง  เอกชนผู
ตองการลงทุนกอสรางอาจตกลงทําสัญญากับองคกรปกครองสวนทองถิ่นโดยมอบเงินในจํานวนที่
เหมาะสมใหองคกรปกครองสวนทองถิ่นเพื่อสรางโรงเรียนหรือสถานรับเลี้ยงเด็ก 
 

ข. สัญญาระงับขอพิพาททางปกครอง 
        ในกรณีที่ฝายปกครองและเอกชนพิพาทกันเกี่ยวกับขอเท็จจริงหรือขอ
กฎหมายซึ่งมีผลตอการวินิจฉัยทางปกครอง และขอเท็จจริงหรือขอกฎหมายนั้นไมแนนอน  อีกทั้ง
เปนการยากที่จะพิสูจนขอเท็จจริงหรือขอกฎหมายนั้น  หรือการพิสูจนขอเท็จจริงหรือขอกฎหมาย
นั้นจะทําใหเสียเวลาหรือทุนทรัพยอยางมาก  เจาหนาที่ฝายปกครองหรือเอกชนอาจตกลงกันทํา
สัญญาระงับขอพิพาททางปกครองได  เนื้อหาของสัญญาระงับขอพิพาททางปกครองนี้จึงมี



 ๕๑

ลักษณะเปนการประนีประนอมยอมความ โดยกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ.๑๙๗๖ 
ไดบัญญัติรับรองการทําสัญญาประเภทนี้ไวในมาตรา ๕๕ 
 
   นอกเหนือจากรูปแบบที่กลาวมาขางตนแลว  ยังมีสัญญาทางปกครองใน
รูปแบบอื่นที่มิไดรับการบัญญัติไวในกฎหมายอีก เชน สัญญาทางปกครองที่กอใหเกิดสิทธิเรียก
รองหนาที่ (Verpflichtungsvertrag) หรือสัญญาทางปกครองที่มีผลทําใหเกิดการเปลี่ยนแปลง
สิทธิหนาที่โดยตรง (Verfügungsvertrag) เปนตน  ซึ่งเหตุที่กฎหมายมไิดบัญญัติหลักกฎหมาย
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไวโดยละเอียดก็เนื่องมาจากฝายนิติบัญญัติเห็นวาควรปลอยใหเปน
เร่ืองของฝายตําราและศาลในการพัฒนาสัญญาทางปกครองในรูปแบบตาง ๆ ตอไป 
 

๒.๒.๒.๔ หลักกฎหมายที่สําคัญในสัญญาทางปกครอง41 
 

ก. หลัก “การกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย” กับสัญญา
ทางปกครอง 

 

เนื่องจากสัญญาทางปกครองเปนรูปแบบหนึ่งของการกระทําทางปก 
ครอง (Verwaltungshandeln) การตกลงเขาทําสัญญาทางปกครองโดยเจาหนาที่ฝายปกครองจึง
ตกอยูภายใตหลัก “การกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย” เชนเดียวกับรูปแบบการกระทํา
ทางปกครองอื่น ๆ เชน การออกกฎทางปกครองหรือการออกคําสั่งทางปกครอง 
 

    หลัก “การกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย” 
(Grundsatz der Gesetzmäβigkeit der Verwaltung) ประกอบดวยหลักการยอย ๒ หลักการ คือ 
หลัก “การกระทําทางปกครองตองไมขัดตอกฎหมาย” หรือ หลักที่วากฎหมายตองมากอน 
(Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes) และหลัก “ไมมีกฎหมาย ไมมีอํานาจ” (Grundsatz 
des Vorbehalts des Gesetzes)  
 

    ในการนําหลัก “การกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย” 
ไปปรับใชกับสัญญาทางปกครองนั้น นักกฎหมายเยอรมันแยกพิจารณา “รูปแบบการกระทําทาง
ปกครองลักษณะสัญญา” และ “เนื้อหาของสัญญา” ออกจากกัน โดยสามารถอธิบายไดดังนี้ 
 

                                                  
41 วรเจตน  ภาคีรัตน ,“ขอความคิดพื้นฐานเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมาย

เยอรมัน,” วารสารนิติศาสตร : ๒๗๑. 



 ๕๒

    ในการเลือกรูปแบบการกระทําทางปกครองนั้น ใชหลัก “การ
กระทําทางปกครองตองไมขัดตอกฎหมาย” เจาหนาที่ฝายปกครองตกลงเขาทําสัญญาทางปก
ครองไดตราบเทาที่ไมมีกฎหมายกําหนดรูปแบบเฉพาะของการกระทําทางปกครองไว  แตถาเมื่อ
ใดก็ตามกฎหมายกําหนดรูปแบบเฉพาะของการกระทําทางปกครองไว เชน กําหนดวาใหทําใหรูป
แบบคําสั่งทางปกครอง เชนนี้เจาหนาที่ฝายปกครองก็ไมอาจใชวิธีการของ “สัญญา” ได  กอนมี
การประกาศใชกฎหมายวาดวยวิธีปฎิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ.๑๙๗๖  หลัก “ไมมีกฎหมาย ไม
มีอํานาจ” เปนที่ถกเถียงวาสมควรนํามาใชบังคับกับการเลือกรูปแบบการกระทําทางปกครองหรือ
ไม ซึ่งผลของการใชหลักนี้ คือ ฝายปกครองจะเลือกดําเนินกิจกรรมทางปกครองโดยใชสัญญาทาง
ปกครองไดตอเมื่อมีกฎหมายมอบอํานาจใหใชรูปแบบ “สัญญาทางปกครอง” ไวอยางชัดเจน  แต
ภายหลังประกาศใชกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ แลว  นักกฎหมายสวนใหญก็
เห็นพองกันวา ควรใชหลัก “การกระทําทางปกครองตองไมขัดตอกฎหมายเทานั้น”  ในสวนของ 
“เนื้อหาของสัญญา” ก็เชนกัน  นักกฎหมายสวนใหญเห็นวาอยูภายใตหลัก “การกระทําทางปก
ครองตองไมขัดตอกฎหมาย” คือ เมื่อฝายปกครองและเอกชนมีขอตกลงใด ๆ โดยไมมีเนื้อหาสวน
ใดขัดตอกฎหมาย สัญญานั้นก็เปนอันใชไดทั้งสิ้น 
 
   แตในสวนของ “อํานาจ” ในการตกลงกําหนดเนื้อหาของสัญญานั้น ยังมี
ความคิดเห็นที่แตกตางกันในหมูนักกฎหมายดวยกันเอง ในเรื่องนี้ ดร.วรเจตน  ภาคีรัตน ไดแสดง
ความเห็นเกี่ยวกับการใชหลัก “ไมมีกฎหมาย ไมมีอํานาจ” กับ “อํานาจในการตกลงกําหนดเนื้อหา
ของสัญญา” โดยเห็นพองกับความเห็นที่วาควรจะไดรับการปรับใชแตเพียงบางสวน  ฝายปกครอง
ไมจําเปนตองไดรับมอบอํานาจอยางชัดแจงในการกําหนดเนื้อหาของสัญญาซึ่งเอกชนคูสัญญา
รวมกําหนดดวย และการรวมกําหนดเนื้อหาของเอกชนคูสัญญามีลักษณะเปนการใชสิทธิเสรีภาพ  
แตหากการกําหนดเนื้อหาของสัญญาโดยคูสัญญาฝายปกครองนําไปสูการบังคับใหเอกชนเขาทํา
สัญญาในทางความเปนจริงเพราะเหตุวาเอกชนไมมีทางเลือกอื่น ฝายปกครองยอมจําเปนตองได
รับมอบอํานาจอยางชัดแจงโดยกฎหมาย  ทั้งนี้เพื่อใหฝายนิติบัญญัติซึ่งมีพื้นฐานความชอบธรรม
ตามหลักประชาธิปไตยมีสวนกําหนดการตัดสินใจ อันถือไดวาเปนเรื่องสําคัญซึ่งกระทบตอสิทธิขั้น
พื้นฐานของประชาชนดวย  โดยทานสนับสนุนความคิดนี้เนื่องจากเห็นวาความคิดนี้เคารพการใช
เสรีภาพขั้นพื้นฐานของคูสัญญาฝายเอกชน และไมทําใหรัฐเปนผูอนุบาลเอกชนเกินความจําเปน 
ในขณะเดียวกันก็คุมครองสิทธิเสรีภาพของเอกชนตามสมควรเฉพาะกรณีที่เห็นวาเอกชนอาจตก
ลงเขาทําสัญญาโดยมิไดเกิดจากความสมัครใจอยางแทจริง 
 

ข. หลัก “เสรีภาพในการทําสัญญา” กับสัญญาทางปกครอง 



 ๕๓

 

ในดานของกฎหมายเอกชน เอกชนมีเสรีภาพในการทําสัญญา ซึ่ง 
หมายถึงเสรีภาพในการเลือกตัวคูสัญญา และเสรีภาพในการกําหนดเนื้อหาของสัญญา  แตใน
กฎหมายมหาชนฝายปกครองไมมีอํานาจดังเชนอํานาจของเอกชนตามหลักกฎหมายเอกชน  
อํานาจของฝายปกครองเปนอํานาจที่ไดรับมอบมาจากกฎหมาย  ในการใชอํานาจฝายปกครอง
ตองผูกพันตนตอกฎหมายอยางเครงครัด แมจะมีกรณีที่กฎหมายใหดุลพินิจแกฝายปกครองในการ
วินิจฉัยเรื่องทางปกครอง แตฝายปกครองก็ตองใชดุลพินิจนั้นในกรอบที่กฎหมายกําหนด จะใชดุล
พินิจอยางอําเภอใจไมได  ดุลพินิจของฝายปกครองจึงไมอาจเปรียบเทียบกับเสรีภาพของปจเจก
ชนในกฎหมายเอกชนได  หากพิจารณาจากฝายปกครอง หลัก “เสรีภาพในการเขาทําสัญญา” จึง
ไมอาจมีได  แตอยางไรก็ดี ในดานของการใชเสรีภาพในการทําสัญญาของเอกชนเองก็ไมอาจทําได
อยางเต็มที่ดังเชนในกฎหมายเอกชน เพราะถูกจํากัดโดยสภาพของคูสัญญาฝายปกครองซึ่งตอง
ผูกพันตอกฎหมาย  จึงสรุปเปนหลักการทั่วไปไดวา  ในกฎหมายปกครองไมมีหลัก “เสรีภาพในการ
ทําสัญญา” ในความหมายของกฎหมายเอกชน แมแตกับตัวคูสัญญาฝายเอกชนเอง 
 

ค. หลักกฎหมายอื่นๆ ที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
 

ในระบบกฎหมายเยอรมันนั้น  สัญญาทางปกครองจะตองทําเปน 
หนังสือ “แบบ” ในการทําสัญญาทางปกครองจึงเครงครัดกวา “แบบ” ของการออกคําสั่งทางปก
ครอง ซึ่งอาจจะออกโดยวาจาทาทางก็ได แตมิไดหมายความวาสัญญาทางปกครองทุกรูปแบบจะ
ตองทําเปนหนังสือ (มาตรา 57 แหงกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ.๑๙๗๖) 
เทานั้น  การกําหนดใหสัญญาทางปกครองตองทําเปนหนังสือเปนเพียงมาตรฐานกลาง ซึ่งหมาย
ความวา หากกฎหมายกําหนดแบบที่เครงครัดกวาการทําเปนหนังสือ การตกลงทําสัญญาทางปก
ครองก็ตองเปนไปตามแบบอันเครงครัดกวาตามที่กําหนดไวนั้น 
 

    สัญญาทางปกครองที่มีผลกาวลวงเขาไปในแดนแหงสิทธิเสรี
ภาพของบุคคลที่สาม จะตองไดรับความยินยอมจากบุคคลที่สามนั้น (มาตรา ๕๘ วรรคหนึ่ง แหง
กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ.๑๙๗๖)  ในกรณีที่เจาหนาที่ฝายปกครองเลือก
กอต้ังนิติสัมพันธโดยวิธีการทาง “สัญญา” แทนการออกคําสั่งทางปกครอง หากการออกคําสั่งทาง
ปกครองตองการคําอนุญาตหรือความยินยอมของเจาหนาที่ฝายปกครองอื่น การตกลงเขาทํา
สัญญาทางปกครองแทนการออกคําสั่งทางปกครองนั้น จะตองไดรับอนุญาตหรือความยินยอม
ของเจาหนาที่ฝายปกครองอื่นดวยเชนกัน 
 



 ๕๔

    สัญญาทางปกครองอาจตกเปนโมฆะเมื่อตองดวยกรณีที่
กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ กําหนด  มาตรา ๕๙ วรรคหนึ่งแหงกฎหมายวาดวยวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ.๑๙๗๖ กําหนดใหสัญญาทางปกครองตกเปนโมฆะเมื่อมีเหตุ
โมฆะกรรมตามกฎหมายแพง  สวนสัญญาทางปกครองที่โดยหลักแลวคูสัญญามีฐานะไมเทาเทียม
ซึ่งไดแกสัญญาทางปกครองประเภทที่หนวยงานของรัฐทํากับเอกชนนั้น อาจตกเปนโมฆะเมื่อตอง
ดวยกรณีใดกรณีหนึ่งดังตอไปนี้ (มาตรา ๕๙ วรรคหนึ่งแหงกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบตัิราชการทาง
ปกครองฯ) คือ 
   (๑)  ตองดวยเหตุโมฆะกรรมของคําสั่งทางปกครอง เชน มีขอผิดพลาด
อยางรายแรงและเห็นไดชัด 
   (๒)   ตองดวยเหตุที่ทําใหคําสั่งทางปกครองไมชอบดวยกฎหมาย เวนแต
จะเปนเรื่องบกพรองทางวิธีพิจารณาเรื่องในทางปกครองหรือผิดพลาดในเงรูปแบบ 

(๓)     เงื่อนไขความชอบดวยกฎหมายของสัญญาระงับขอพิพาท 
ทางปกครองมีอยูไมครบถวน 

(๔)  เจาหนาที่ฝายปกครองยินยอมรับเอาการตอบแทนที่ไมเปนไปตาม 
เงื่อนไขความชอบดวยกฎหมายของสัญญาตางตอบแทนทางปกครองโดยคูสัญญาเอกชน 
 

   ในกรณีที่ขอเท็จจริงซึ่งเปนเกณฑในการกําหนดเนื้อหาของสัญญา
เปลี่ยนแปลงไป จนมีผลใหไมอาจคาดหมายจากคูสัญญาใหตองปฏิบัติตามสัญญา คูสัญญาฝาย
ที่ไมอาจปฏิบัติตามสัญญาไดอาจเรียกรองคูสัญญาอีกฝายหนึ่งใหมาตกลงแกไขเปลี่ยนแปลงเนื้อ
หาของสัญญาได  แตถาการแกไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหาของสัญญาไมอาจเปนไปได คูสัญญานั้น
อาจใชสิทธิเลิกสัญญาได  สิทธิเรียกรองใหมีการแกไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหาของสัญญาหรือสิทธิเลิก
สัญญานี้เปนสิทธิที่คูสัญญาทั้งฝายปกครองและฝายเอกชนไดรับเทาเทียมกัน (มาตรา ๖๐ วรรค
หนึ่ง ประโยคที่หนึ่งกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ) 
 

   นอกเหนือจากสิทธิเลิกสัญญาทั่วไปที่กลาวขางตนแลว คูสัญญาฝายปก
ครองยังไดรับสิทธิพิเศษในการบอกเลิกสัญญาทางปกครอง เพื่อที่จะปองปดความเสียหายที่อาจมี
ตอประโยชนสาธารณะอีกดวย  การใชสิทธิพิเศษตามมาตรา ๖๐ วรรคหนึ่ง ประโยคที่สองแหง
กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ.๑๙๗๖ นี้ตองเปนการใชในกรณีที่จําเปนและ
เปนมาตรการสุดทาย (Ultra ratio) ในการรักษาไวซึ่งประโยชนสาธารณะเทานั้น เมื่อคูสัญญาฝาย
ปกครองใชสทิธิพิเศษนี้แลว คูสัญญาฝายปกครองจะตองชดใชคาเสียหายใหแกคูสัญญาฝายเอก
ชนดวย  ทั้งนี้ โดยเทียบเคียงกับการยกเลิกคําสั่งทางปกครองที่ชอบดวยกฎหมาย ตามมาตรา ๔๙ 
วรรคหา แหงกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ.๑๙๗๖ 



 ๕๕

๒.๓     การนําวิธีอนุญาโตตุลาการมาใชกับสัญญาทางปกครองตามหลักกฎหมายตาง 
ประเทศ 
 

อนุญาโตตุลาการเปนกระบวนการยุติธรรมทางแพงและออกคําวินิจฉัยภายใตบทบัญญัติ  
ของกฎหมายเอกชน  การจัดองคกรและการดําเนินการของอนุญาโตตุลาการจึงเปนไปตามบท
บัญญัติมาตรา ๑๔๔๔ และมาตราตอไปของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฉบับใหม  
เวนแตจะมีการกําหนดไวชัดแจงในกฎหมายอื่น เชน มาตรา ๒๔๗ และมาตรา ๓๑๖ แหงประมวล
กฎหมายวาดวยการพัสดุ  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฝร่ังเศส ไดมีบทบัญญัติ
เกี่ยวกับวิธีอนุญาโตตุลาการ ตั้งแตมาตรา ๑๐๓๓ เปนตนไป สรุปความหมายของวิธีการ
อนุญาโตตุลาการไดวา “เปนวิธีการที่คูกรณีที่พิพาทตองการระงับขอพิพาทนั้น โดยมอบหมายให
อนุญาโตตุลาการเปนผูชี้ขาด และยอมรับในคําชี้ขาดดังกลาวอยางจริงจัง” 
 

 หลักเกณฑของวิธีการอนุญาโตตุลาการฝรั่งเศส แบงไดเปน 3 องคประกอบคือ ประการ
แรก องคประกอบดานรูปแบบ เงื่อนไขที่สําคัญของวิธีการอนุญาโตตุลาการคือประสิทธิภาพในคํา
ชี้ขาด กลาวคือ  คูความจะตองยอมรับปฏิบัติตามผลแหงคําชี้ขาดนั้น หากกรณีเปนเพียงความเห็น
ของผูเชี่ยวชาญ หรือความเห็นเพื่อใหมีการประนีประนอมกัน ก็ยอมไมใชการชี้ขาดในลักษณะของ
วิธีการอนุญาโตตุลาการ  ประการที่สอง องคประกอบดานเนื้อหา วิธกีารอนุญาโตตุลาการจะเกิด
ขึ้นไดก็เพราะมีขอพิพาท ซึ่งขอพิพาทนั้นอาจเปนปญหาขอเท็จจริง หรือปญหาขอกฎหมาย หรือทั้ง
สองลักษณะก็ได ประการสุดทาย องคประกอบในดานองคกร วิธีการอนุญาโตตุลาการแตกตาง
จากการระงับขอพิพาทลักษณะอื่นตรงที่วา วิธีการอนุญาโตตุลาการเปนการระงับขอพิพาทโดย
บุคคลที่สามซึ่งปรากฏออกมาในรูปแบบการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียวหรือหลายคน หรือ
อาจเปนคณะอนุญาโตตุลาการ (les  Commissions  arbitrates)  การชี้ขาดโดยอนุญาโตตุลาการ
ในทางแพงตามหลักกฎหมายฝรั่งเศส จึงถือวาเปนการกระทําทางศาลอยางหนึ่ง คือเปน l’act  
juridictionel (jurisdictional act) 
 

  ในสวนของการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองเยอรมันนั้น ในระบบ
กฎหมายของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอมันไมไดปฏิเสธการมีอนุญาโตตุลาการ ดังที่ได
บัญญัติไวในมาตรา ๑๖๘ อนุมาตราหนึ่ง เลขที่ ๕ แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
(Verwaltungsgerichtsordnung หรือเรียกโดยยอวา VwGO) และมาตรา ๑๘๗ อนุมาตราหนึ่ง 
VwGO และมาตรา ๑๗๓ VwGO ประกอบกับมาตรา ๑๐๒๕ แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง (Zivilprozessordnung เรียกโดยยอวา ZPO) แตอยางไรก็ดี การอนุญาโตตุลาการจะ
เกิดขึ้นไดก็ดวยอยูภายใตเงื่อนไขที่จํากัด ดังจะไดศึกษาในหัวขอตอไป 



 ๕๖

๒.๓.๑ การนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญาทางปกครองฝรั่งเศส 
 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของฝรั่งเศส ไดบัญญัติถึงวิธีการ 
อนุญาโตตุลาการ (arbitrage) ตั้งแตมาตรา ๑๐๓๓ เปนตนไป สรุปความหมายของวิธีการ
อนุญาโตตุลาการไดวา “เปนวิธีการที่คูกรณีที่พิพาทตองการระงับของพิพาทนั้น โดยมอบให
อนุญาโตตุลาการเปนผูชี้ขาด และยอมรับในคําชี้ขาดดังกลาวอยางจริงจัง” โดยมีองคประกอบ ๓ 
ประการดังนี้คือ 
 

  ๑. องคประกอบในดานรูปแบบ เงื่อนไขสําคัญของวิธีการอนุญาโตตุลาการ คือ
ประสิทธิภาพในคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ กลาวคือ คูความหรือคูกรณีจะตองยอมรับปฏิบัติ
ตามผลแหงคําชี้ขาดนั้น ดังนั้น ถาไมมีการชี้ขาดและยอมรับการชี้ขาดนั้น เชน เปนเพียงความเห็น
ของผูเชี่ยวชาญ หรือความเห็นที่ใหเพื่อใหมีการประนีประนอมกัน ก็ไมใชการชี้ขาดในลักษณะของ
วิธีการอนุญาโตตุลาการ * 
 

  ๒) องคประกอบในดานเนื้อหา วิธีการอนุญาโตตุลาการจะเกิดขึ้นไดก็เพราะมีขอ
พิพาท และโดยทั่วไปขอพิพาทนี้มักเปนปญหาขอกฎหมายเชนเดียวกันกับขอพิพาทที่นําไปสูศาล
ในทางปกครอง วิธีการอนุญาโตตุลาการอาจจะเกี่ยวกับขอพิพาทที่ไมใชขอกฎหมายดวยก็ได เชน 
การไมเห็นพองตองกันของคูกรณีในการธํารงไวซึ่งสถานการณทางกฎหมายอันใดอันหนึ่งที่คูกรณี
ฝายหนึ่งคิดวาตองเปลี่ยนแปลงแกไขเพราะสถานการณที่เปลี่ยนแปลงไป 
 

  ๓) องคประกอบในดานองคกร วิธีการอนุญาโตตุลาการแตกตางจากการ
ประนีประนอมยอมความตรงที่วาการประนีประนอมยอมความเปนขอตกลงของคูความหรือคูกรณี
เอง ไมมีใครมาชี้ขาด และยอมรับปฏิบัติตามขอตกลงนั้น สวนวิธีการอนุญาโตตุลาการเปนการ
ระงับขอพิพาทโดยการวินิจฉัยชี้ขาดของบุคคลที่สาม ดวยเหตุนี้วิธีการอนุญาโตตุลาการจึงมีความ
สัมพันธระหวางอนุญาโตตุลาการและคูความหรือคูกรณี ซึ่งจะปรากฎออกมาในรูปแบบของการ
แตงตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียวหรือหลายคน อาจเปนคณะอนุญาโตตุลาการ (les 
Commissions arbitrates) ก็ได 
 

                                                  
* คําวินิจฉัยสภาที่ปรึกษาแหงรัฐ วันที่ ๕ กรกฎาคม ๑๙๒๙ , คดี  Ville de Biziers 
  คําวินิจฉัยสภาที่ปรึกษาแหงรัฐ วันที่ ๘ ธันวาคม ๑๙๓๕ , คดี Ville de Berglrac 
  คําวินิจฉัยสภาที่ปรึกษาแหงรัฐ วันที่ ๑๐ กรกฎาคม ๑๙๓๖ , คดี Ville de Boulogne-

sur-Mer. 



 ๕๗

การนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญาทางปกครองฝรั่งเศสนั้น นัก 
กฎหมายปกครองฝรั่งเศสยังมีความคิดที่แตกตางกันเปนสองแนว ซึ่งวางอยูบนพื้นฐานที่แตกตาง
กัน แตแมจะไดมีความเห็นที่แตกตางกันดังที่กลาว หลักกฎหมายฝรั่งเศสไดวางแนวทางปฏิบัติ
เกี่ยวกับวิธีการอนุญาโตตุลาการไว ดังนี้ 
 
  ๒.๓.๑.๑หลักวาดวยการหามระงับขอพิพาททางปกครองโดย
อนุญาโตตุลาการ (Les principe de l’interdiction aux personnes publiques de recourir à 
l’arbitrage) 42 
 

   หลักการหามระงับขอพิพาททางปกครองโดยอนุญาโตตุลาการตาม
ระบบกฎหมายฝรั่งเศสมีที่มาจากหลักกฎหมายทั่วไป (principes généraux du droit public) ที่
ศาลสรางขึ้นและไดรับการบัญญัติรับรองไวดวยกฎหมายลายลักษณอักษร คือ มาตรา ๑๐๐๔ 
ประกอบกับมาตรา ๘๓ แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเดิม ที่มีขอกําหนดมิใหมีการ
ประนีประนอมยอมความในคดีพิพาทที่ตองเสนอไปยังพนักงานอัยการ ซึ่งคดีพิพาทที่ตองเสนอไป
ยังพนักงานอัยการรวมถึงคดีพิพาทที่เกี่ยวของกับหนวยงานทางปกครองดวย ปจจุบันบทบัญญัติ
ขางตนถูกยกเลิกไปแลว โดยมีมาตรา ๒๐๖๐ แหงประมวลกฎหมายแพงไดบัญญัติรับหลักการดัง
กลาวไวแทน 
 

   เหตุที่กฎหมายบัญญัติหามมิใหมีการระงับขอพิพาททางปกครองโดยวิธี
การอนุญาโตตุลาการ รวมทั้งวิธีการอื่นใดอันไดแก การประนีประนอมยอมความ การไกลเกลี่ย ก็
เนื่องมาจากภายใตหลักกฎหมายทั่วไป รัฐไมอาจจะยินยอมอยูภายใตการชี้ขาดของบุคคลหรือ
องคกรซึ่งมิใชศาลที่จัดตั้งขึ้นโดยรัฐได ดวยเหตุที่วา ผลของการอนุญาโตตุลาการมักจะมีความไม
แนนอน เพราะคําชี้ขาดเกิดจากการประนีประนอมไกลเกลี่ยจากคนกลาง คือ อนุญาโตตุลาการ ซึ่ง
จะไมมีการสรางหลักหรอืสรางแนวในการวินิจฉัยคดีเหมือนกับศาล สงผลใหขอเท็จจริงเดียวกัน
อาจจะมีผลไดหลากหลาย ในคดีทางแพงอาจจะไมมีปญหานักเพราะเปนการยุติขอพิพาทโดย
ความยินยอมของทั้ง ๒ ฝาย แตในคดีปกครองนั้น หลักความยินยอมไมอาจนํามาใชไดเหมือนใน
คดีแพง เพราะจะเกี่ยวพันถึงหลักเรื่องความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 
(Principe  d’ordre  public) นอกจากนี้ ในหลักเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยยังตองหามมิใหรัฐถูก
ตัดสินโดยองคกรอื่น นอกจากองคกรนั้นจะเปนองคกรศาลที่จัดตั้งขึ้นโดยกฎหมายระดับรัฐ

                                                  
42 บุบผา อัครพิมาน , การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในคดีปกครองของประเทศ

ฝร่ังเศส , ใน วารสารวิชาการศาลปกครอง,๒ (มกราคม-เมษายน) : ๓-๖. 



 ๕๘

บัญญัติเทานั้น43ซึ่งจากบทบัญญัติในกฎหมายดังกลาวนี้เองที่สงผลทําใหฝายปกครองไมอาจ
เจรจาตกลงกับคูสัญญาฝายเอกชนไดในทุกกรณีหากมีขอพิพาทเกิดขึ้น หลักที่เกิดขึ้นในกฎหมาย
ป ค.ศ.๑๘๐๖ เปนหลักที่ตั้งอยูบนพื้นฐานของการแบงแยกอํานาจในการพิจารณาคดีปกครอง
ระหวางศาลปกครองกับศาลยุติธรรมนั่นเอง44 ในเวลาตอมาไดมีนักกฎหมายใหความเห็นในเรื่องนี้
ไว ไดแก LAFERRIERE เห็นวาเปนเรื่องที่มีความเกี่ยวพันกับการแบงแยกกฎหมายมหาชนและ
กฎหมายเอกชนออกจากกันโดยกลาววา เหตุใดจึงตองใหรัฐยอมรับในระบบอนุญาโตตุลาการ
เพราะในเมื่อรัฐเองก็ยังไมอยูในระบบการพิจารณาคดีของศาลยุติธรรม ทั้งๆ ที่ศาลยุติธรรมเปน
องคกรหนึ่งของรัฐเชนกัน45  
 

   ตอมาตุลาการผูแถลงคดี GAZIER ไดกลาวไวในคําพิพากษาของศาลปก
ครองสูงสุดวา* บทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวเปนเพียงรูปแบบภายนอกที่มีการเขียนเอาไวเปน
กฎหมายที่สะทอนใหเห็นถึงรูปแบบภายในที่เปนหลักกฎหมายที่ไมเปนลายลักษณอักษรซึ่งถือวา
เปนหลักกฎหมายทั่วไป ขอหามมิใหนําระบบอนุญาโตตุลาการมาใชในการแกไขขอพิพาทที่มีฝาย
ปกครองรวมอยูดวยเปนเรื่องที่มีความเกี่ยวพันกับสถานะของนิติบุคคลมหาชน 
 

   หลักดังกลาวไดรับการยืนยันอีกครั้งดวยการที่รัฐบัญญัติลงวันที่ ๕ 
กรกฎาคม ค.ศ. ๑๙๗๒ ซึ่งแกไขมาตรา ๒๐๖๐ แหงประมวลกฎหมายแพงไดบัญญัติไววา  
 

“หามมิใหทําการตกลงยินยอมกันในปญหาที่เกี่ยวกับสถานะ (d’etat) ความ 
สามารถ (capacite) ของบุคคลเกี่ยวกับการหยารางและการแยกกันอยู หรือเกี่ยวกับการโตแยงใน
เร่ืองที่เกี่ยวของกับหนวยงานของฝายปกครองและวิสาหกิจมหาชน (entreprises publics) รวมทั้ง
ทุกๆ เร่ืองที่เปนเรื่องที่เกี่ยวของกับความสงบเรียบรอย (order public)” 

 แตอยางไรก็ตามไดมีพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม ฉบับลงวันที่ ๒ กรกฎาคม  

                                                  
43 E. LAFERRIÈRE, Traité de la jurisdiction administrative et des recours 

contentieux, Paris ๑๘๘๘, t.๒, pp. ๑๔๕–๑๔๖. 
44 Apostolos PATRIKIOS, L’Arbitrage en matiere administrative, these, L.G.D.J. , 

colle.<<Bibliotheque de droit public>>, tome 189, 1998, p.32. 
45 Yves GAUDEMET, Arbitrage et droit public, revue “Droit & Patrimoine” numero 

105, Juin 2002, Paris, p.83. 
* คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ลงวันที่ ๑๓ ธันวาคม ค.ศ.๑๙๕๗ กรณี Societe 

nationale de vente des surplus. 



 ๕๙

๑๙๗๕ บัญญัติวา องคการมหาชนที่ทํากิจการดานอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม 
(eteblissements publics a caractere industriel et commerciale) อาจใชวิธีการประนีประนอม
ยอมความได แตตองออกเปนพระราชกฤษฎีกา46 
 

   สภาแหงรัฐในฐานะที่ปรึกษาแหงรัฐ ไดเคยใหความเห็นไวอยางชัดเจนใน
เร่ืองการหามมิใหใชวิธีอนุญาโตตุลาการในคดีทางปกครองวา “หลักเรื่องการหามมิใหมีการชี้ขาด
ขอพิพาทในคดีปกครองโดยอนุญาโตตุลาการนี้เปนหลักกฎหมายทั่วไปในกฎหมายมหาชนฝรั่งเศส 
ซึ่งมีกฎหมายบัญญัติรับรองหลักดังกลาวไวในมาตรา ๒๐๖๐ วรรคแรก  แหงประมวลกฎหมาย
แพง47 นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนไมอาจละเลยหรือหลีกเลี่ยงหลักดังกลาวดวยการนําคดี
พิพาทของตนไปใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดได เพราะหลักเรื่องนี้เปนหลักกฎหมายเกี่ยวกับการ
กําหนดเขตอํานาจศาล ซึ่งเปนหลักเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 
เวนแตมีบทบัญญัติของกฎหมายระดับรัฐบัญญัติยกเวนหลักนี้ไวอยางชัดแจงหรือมีบทบัญญตัขิอง
กฎหมายระหวางประเทศซึ่งรัฐไดใหสัตยาบันแลวยกเวนไว”48 
 

   หลักการหามมิใหนําคดีทางปกครองใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดตามหลัก
กฎหมายฝรั่งเศสนี้วางอยูบนเหตุผลทางกฎหมาย ๓ ประการ49 ดังนี้ 
 

  (๑) ขอความคิดวาดวยการแบงเขตอํานาจศาล (Le principe de la répartition 
des compétences juridictionnelles) 
 

   หลักการหามมิใหฝายปกครองนําคดีพิพาททางปกครองของตนไปให
อนุญาโตตุลาการชี้ขาดนี้ขัดกับหลักหรือแนวคิดพื้นฐานของการแบงแยกเขตอํานาจศาลออกเปน
ศาลยุติธรรมและศาลปกครอง แนวคิดนี้วางอยูบนพื้นฐานที่วา องคกรผูมีอํานาจตัดสินคดีพิพาท

                                                  
46 นันทวัฒน บรมานันท , สัญญาทางปกครอง, พิมพคร้ังแรก, (กรุงเทพมหานคร: สํานัก

พิมพวิญูชน, ๒๕๔๖), หนา ๔๐๘. 
47 ความเห็นของ สภาแหงรัฐ (Conseil d’ Etat) ในการตรวจรางสัญญา “Eurodisney” 

E.D.C.E. ๑๙๘๗ , p.๑๗๘. 
48 C.E., ความเห็นลงวันที่ ๖ มีนาคม ๑๙๘๖ , Section des Travaux publics, Nº 

๓๓๙๗๑๐ , Rapparteur  D.LABETOULLE, Revue de l’arbitrage, ๑๙๙๒ , p.๓๙๗. 
49 A. PATRIKIOS, L’arbitrage en matière administrative, L.G.D.J., ๑๙๙๗,t.๑๘๙

,pp. ๓๑–๓๖. 
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ทางปกครองที่เกิดขึ้นระหวางฝายปกครองกับเอกชน ตองเปนองคกรที่เปนผูเชี่ยวชาญเทานั้น ซึ่งก็
คือศาลปกครอง ดังนั้น การเสนอคดีพิพาททางปกครองตอองคกรอนุญาโตตุลาการจึงเปนการฝา
ฝนหลักกฎหมาย และแนวคิดวาดวยการแบงแยกเขตอํานาจศาลดังกลาว แนวคิดของนักกฎหมาย
ปกครองฝรั่งเศสสวนใหญเห็นวา องคกรตุลาการทางปกครองสามารถที่จะควบคุมการกระทําของ
ฝายปกครองไดดีกวาการปลอยใหคดีข้ึนสูการชี้ขาดโดยอนุญาโตตุลาการ หรือแมแตองคกรตุลา
การของศาลยุติธรรม50 
 

   แนวคิดวาอนุญาโตตุลาการขัดกับหลักการแบงเขตอํานาจศาลของระบบ
กฎหมายฝรั่งเศสนี้มาจากแนวคิดที่วา องคกรอนุญาโตตุลาการมีสถานะทางกฎหมายที่ทําหนาที่
เปนศาล นอกจากนี้ การยอมรับการชี้ขาดขอพิพาททางปกครองโดยอนุญาโตตุลาการยังเปนการ
ขยายเขตอํานาจของศาลยุติธรรมเขามาในคดีปกครองดวย เพราะโดยปกติระบบอนุญาโตตุลาการ
จะสัมพันธใกลชิดกับศาลยุติธรรม อันเนื่องมาจากอํานาจของศาลยุติธรรมในการตัดสินตามคําชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการ  เมื่อเปนปญหาเรื่องการแบงแยกเขตอํานาจศาล คูกรณีในคดีปกครอง
จึงไมอาจจะทําขอตกลงหรือขอสัญญายกเวนหลักดังกลาวได เวนแตมีกฎหมายระดับรัฐบัญญัติ
กําหนดไวโดยชัดแจงวากรณีดังกลาวใหนํากระบวนการชี้ขาดโดยอนุญาโตตุลาการมาใชได 
 

  (๒) ขอความคิดวาดวยหลักกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยและศีลธรรม
อันดีของประชาชน (La  nation  d’ordre  public) 
   ขอหามการชี้ขาดขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ ถือวา เปนหลัก
กฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย โดยหลักแลวหลักกฎหมายเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยนี้จะ
จํากัดเสรีภาพในการทําสัญญา สรางขึ้นเพื่อพิทักษประโยชนมหาชนซึ่งจะอยูเหนือประโยชนของ
เอกชน  แมกระบวนการอนุญาโตตุลาการจะมีขอดี เชน รวดเร็ว สะดวกและประหยัด แตในดาน
ประโยชนมหาชนซึ่งเปนประโยชนของคนหมูมาก ประโยชนของมหาชนไมอาจนํามา
ประนีประนอมกับประโยชนของเอกชน จึงไมอาจนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชในการชี้ขาดขอ
พิพาททางปกครองได  หลักนี้ยังผูกพันอยูกับการกระทําของรัฐในฐานะที่รัฐเปนผูใชอํานาจทางปก
ครอง  เร่ืองใดที่มีลักษณะเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย การแกไขเปลี่ยนแปลงจะตองกระทําโดย 
 

                                                  
50 F.COLLAVET , De l’arbitrage dans les procès où sont parties les personnes 

publiques , R.D.P.๑๙๐๖, p. ๔๗๗. 
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กฎหมายระดับรัฐบัญญัติเทานั้น* ดังนั้นการหามเสนอขอพิพาทในคดีปกครองตออนุญาโตตุลาการ
จึงเปนหลักกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย เพราะคดีปกครองยอมเกิดขึ้นจากการที่ฝายปก
ครองใชอํานาจปกครอง แลวไปกระทบสิทธิของเอกชนและเกิดเปนคดีข้ึน 
 

  (๓) ทฤษฎีวาดวยการไรความสามารถของฝายปกครองในการเสนอคดีตอ
อนุญาโตตุลาการ (La théorie de l’incapacité de l’administration à recourir à l’arbitrage) 
   ฝายปกครองเปนเสมือนผูไรความสามารถในการเสนอคดีตอ
อนุญาโตตุลาการ เพราะในฐานะที่ฝายปกครองเปนผูพิทักษดูแลผลประโยชนมหาชน สมควรไดรับ
การประกันทางศาล และเพื่อใหไดรับการประกันทางศาล ฝายปกครองจึงไมอาจเสนอคดีของตน
ตอองคกรอื่นนอกจากองคกรทางศาลแหงรัฐ  ทฤษฎีนี้มีประโยชนในทางปฏิบัติเพราะทําใหหลัก
เร่ืองการหามฝายปกครองเสนอคดีตออนุญาโตตุลาการมีความยืดหยุน กลาวคือ ทฤษฎีนี้อธิบาย
วาการที่ฝายปกครองทาํขอตกลงกับเอกชนคูกรณี หรือกําหนดขอสัญญาในสัญญาทางปกครองให
เสนอคดีพิพาททางปกครองที่จะมีขอตออนุญาโตตุลาการ ขอตกลง หรือขอสัญญานี้เปนโมฆียะ 
แตมีเพียงฝายปกครองเทานั้นที่จะใหสัตยาบันหรือยกเลิกได เชน ในคดีของศาลชั้นตนแหงเมือง
ลิลล (๑๓ เมษายน ๑๙๒๙) 51 ในคดีนี้ เมืองรูเบย ทําขอตกลงระงับขอพิพาททางปกครองโดย
อนุญาโตตุลาการกับเอกชน ศาลตัดสินวาเมืองรูเบยไมมีอํานาจทําขอตกลงดังกลาว แตศาลก็มิได
ยกเลิกขอตกลงนั้น โดยใหเหตุผลวาขอตกลงดังกลาวเปนโมฆียะและเปนอํานาจหนาที่ของเทศ
บาลแหงเมืองนี้ที่จะยกเลิกขอตกลงดังกลาว 
 
 
 
 

                                                  
* หลักพื้นฐานในเรื่องประชาธิปไตยโดยทางออม ซึ่งประชาชนไมใชสิทธิหนาที่ของตนโดย

ตรงแตเลือกผูแทนของตนเขาไปทําหนาที่แทน ดังนั้น เมื่อรัฐบัญญัติออกโดยรัฐสภาซึ่งสมาชิกรัฐ
สภาไดรับเลือกจากประชาชน ถือวาการใด ๆ ที่รัฐสภาทําเปนการกระทําในนามของประชาชน ซึ่ง
ฝายปกครองตองปฏิบัติตาม 

51A.PATRIKIOS, L’arbitrage en matière administrative, L.G.D.J.,๑๙๙๗, t.๑๘๙, 
pp. ๓๑–๓๖.  
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  ๒.๓.๑.๒ขอยกเวนหลักการหามระงับขอพิพาททางปกครองโดย
อนุญาโตตุลาการ 52 
 

  (๑)  กรณีองคกรมหาชนที่มีลักษณะอุตสาหกรรมและการคา 

   ตามมาตรา ๒๐๖๐ แหงประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศสกําหนดไววาการ
ระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการไมอาจนํามาใชในกรณีที่เปนขอพิพาททางปกครอง ซึ่ง
คูกรณีฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครองและมีสถานะเปนนิติบุคคลมหาชน องคกรมหาชน หรือ
ในทุกคดีซึ่งเนื้อหาของคดีเกี่ยวพันกับกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย ตอมา รัฐบัญญัติลงวัน
ที่ ๙ กรกฎาคม ๑๙๗๕ ไดเพิ่มเติมวรรค ๒ ในประมวลกฎหมายแพงมาตราดังกลาววา “อยางไรก็
ดี องคกรมหาชนซึ่งมีลักษณะทางอุตสาหกรรมและการคา (Etablissements publics industriels 
et commerciaux) อาจไดรับการยกเวนโดยรัฐกฤษฎีกาใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการเพื่อระงับขอ
พิพาทของตนได” ซึ่งหมายความวา ขอยกเวนหลักการหามระงับขอพิพาททางปกครองโดย
อนุญาโตตุลาการจะจํากัดอยูเฉพาะกรณีขององคกรมหาชนที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรมและการ
คาเทานั้น ในกรณีขององคกรมหาชนทางปกครอง(Etablissements publics administratifs) ก็ยัง
คงอยูภายใตหลักทั่วไป คือ การหามเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการ สําหรับเนื้อหาของขอ
พิพาทนี้อาจเปนขอพิพาทตามสัญญาหรือขอพิพาทซึ่งมิไดเกิดจากสัญญาก็ได อยางไรก็ดี ปจจุบัน
นี้ยังไมมีรัฐกฤษฎีกาออกตามความในกฎหมายฉบับนี้แตอยางใด ดังนั้น องคกรมหาชนทั้งที่มี
ลักษณะทางอุตสาหกรรมและการคา และองคกรมหาชนทางปกครองไมอาจใชวิธีการ
อนุญาโตตุลาการเพื่อระงับขอพิพาทของตนได เวนแตมีกฎหมายเฉพาะอนุญาตไวเทานั้น 
 

  ในเรื่องนี้ สภาแหงรัฐฝร่ังเศสไดตัดสินยืนยันหลักการหามระงับคดีพิพาททางปก
ครองโดยอนุญาโตตุลาการไวในคดี Société Nationnale de Vende des Surplus เมื่อป 
ค.ศ.๑๙๕๗ โดยพิจารณาวา ถึงแมวา Société Nationnale de Vende  des  Surplus  จะมี
สถานะเปนองคกรมหาชนที่มีลักษณะทางการคา แตก็ยังมีสถานะทางองคกรมหาชนซึ่งตองอยู
ภายใตหลักการหามเสนอคดีพิพาทของตนตออนุญาโตตุลาการ 
 

  สภาแหงรัฐยังไดขยายหลักการนี้ไปใชในกรณีของสัญญาที่ทําขึ้นระหวางนิติ
บุคคลตามกฎหมายเอกชน ๒ องคกรดวย โดยศาลจะไมใชหลักเกณฑเร่ืององคกรมาวินิจฉัยเพราะ
โดยหลักนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชน ๒ องคกร ไมอาจทําสัญญาที่มีลักษณะเปนสัญญาทางปก
ครองได ศาลจึงใชเนื้อหาของสัญญานั้นเองมาพิจารณาวาเปนสัญญาที่อยูในเขตอํานาจของศาล
                                                  

52 บุบผา อัครพิมาน , “การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในคดีปกครองของ
ประเทศฝรั่งเศส,”วารสารวิชาการศาลปกครอง , : ๗–๑๒. 



 ๖๓

ปกครองซึ่งตามระบบกฎหมายฝรั่งเศสถือวาเปนการพิจารณาวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญาทาง
ปกครองโดยปริยาย53 ดังนั้น ในสัญญาทุกสัญญาที่อยูในเขตอํานาจการพิจารณาพิพากษาคดีของ
ศาลปกครองจะมีขอสัญญาเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทดวยอนุญาโตตุลาการไมได เชน ในคดีของ
สภาแหงรัฐ ลงวันที่ ๓ มีนาคม ๑๙๘๙ Société des autoroutes de la région Rhône-Alpes 
(AREA) ขอเท็จจริงในคดีนี้ บริษัท AREA ไดรับสัมปทานจากรัฐใหกอสรางและแสวงหาประโยชน
ในทางดวน ๓ เสนทาง ซึ่งบริษัท AREA ผูรับสัมปทานไดทําสัญญาชวงกับบริษัทในกลุม Isère-
Savoie-Autoroutes (ISA) ใหกอสรางเสนทางทางดวนสายหนึ่งที่ตนไดรับสัมปทาน โดยในสัญญา
ดังกลาว คูสัญญาไดกําหนดขอสัญญาไวขอหนึ่งวา กรณีมีขอพิพาทเกิดขึ้นกอนจะนําคดีข้ึนสูศาล
ใหคูกรณีใชวิธีประนีประนอมกันกอน ในกรณีตกลงกันไมไดใหเสนอขอพิพาทนั้นตอ
อนุญาโตตุลาการ ตอมา มีขอพิพาทเกิดขึ้นและอนุญาโตตุลาการไดชี้ขาดกรณีพิพาทดังกลาว ผูรับ
สัมปทานไดรองตอขอใหยกเลิกคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ตอสภาแหงรัฐซึ่งหามมิใหมีขอตก
ลงเกี่ยวกับการประนีประนอมยอมความแทนการนําคดีไปสูศาล ขอสังเกตคือ ศาลหลีกเลี่ยงที่จะ
อางบทบัญญัติแหง มาตรา ๒๐๖๐ ทั้งนี้ เพื่อหลีกเลี่ยงปญหาวาคูสัญญามิใชนิติบุคคลตาม
กฎหมายมหาชน นอกจากนี้ ศาลไมไดพิจารณา มาตรา ๖๓๑ แหงประมวลกฎหมายพาณิชย
ประกอบดวย ซึ่งตามมาตราดังกลาวกําหนดใหยกเวนหลักหามระงับขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการในเรื่องที่มีลักษณะทางการคา ทั้งที่ในกรณีดังกลาวคูกรณีเปนบริษทัที่มีลักษณะ
ทางการคา ทั้งนี้ เพราะศาลตองการใหสัญญาเกี่ยวกับงานโยธาสาธารณะทั้งปวงไมวาคูสัญญาจะ
เปนนิติบุคคลมหาชนหรือนิติบุคคลเอกชนอยูภายใตระบบกฎหมายเดียวกัน (ทั้งนี้เปนหลัก
กฎหมายที่มาจากการวางแนวคําพิพากษาในคดี Peyrot (T.C. ๘ กรกฎาคม ๑๙๖๓ Grands  
arrêts de la jurisprudence administrative , 10 ed, pp.606 et s,)) 
 

  นอกจากนี้ ในกรณีขององคกรมหาชน การไฟฟาแหงฝร่ังเศสและองคกรกาซแหง
ฝร่ังเศส (E.D.F.  et  G.D.F.) รัฐบัญญัติ (ลงวันที่ ๘ เมษายน ๑๙๔๖) เกี่ยวกับการโอนกิจการการ
ไฟฟาและกาซใหเปนของรัฐ ไดกําหนดใหองคกรมหาชนทั้งสองเปนผูรับสัมปทานโดยการกําหนด
ของกฎหมาย (concessionnaires obligatoires) และกําหนดวาในกรณีมีขอพิพาทระหวางองคกร
มหาชนทั้งสองกับฝายปกครองผูใหสัมปทาน ใหคูพิพาทเสนอคดีตอคณะกรรมการที่ปรึกษาระดับ
สูง (Conseil Supérieur) เพื่อพิจารณาชี้ขาด อยางไรก็ดี ในฝรั่งเศสมีการถกเถียงกันถึงสถานะทาง
กฎหมายขององคกรที่ปรึกษานี้วาเปนองคกรอนุญาโตตุลาการหรือไม และสภาแหงรัฐไดมีคํา
วินิจฉัยโดยที่ประชุมใหญในคดี Electricité de France ลงวันที่ ๒๗ พฤษภาคม ๑๙๕๕ วา

                                                  
53 Laurent Richer , op cit , pp.๒๙๐–๒๙๑. 
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กระบวนพิจารณาของคณะกรรมการที่ปรึกษาระดับสูงนี้ไมใชกระบวนการทางศาล ดังนั้น จึงไมมี
สถานะเปนองคกรอนุญาโตตุลาการ แตเปนกรณีที่กฎหมายกําหนดขั้นนตอนหรือวิธีการสําหรับ
การแกไขความเดือดรอนหรือเสียหายไวโดยเฉพาะ คําวินิจฉัยของคณะกรรมการฯจึงมีสถานะเปน
คําสั่งทางปกครองประเภทหนึ่ง 
 

  (๒)  ขอยกเวนตามประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุ 
 

   ตามมาตรา ๒๔๗ และ ๓๖๑ แหงประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุ แก
ไขเพิ่มเติมโดยรัฐบัญญัติ ลงวันที่ ๑๗ เมษายน ๑๙๐๖ กําหนดวา รัฐ จังหวัด และเทศบาล อาจใช
กระบวนการอนุญาโตตุลาการ ซึ่งบัญญัติไวตามหมวด ๓ แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงได ในกรณีที่เกี่ยวกับการคํานวณคาใชจายในการกอสรางงานโยธาตาง ๆ  และการจัดซื้อพัสดุ
และในรัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ ๒๕ กรกฎาคม ๑๙๖๐ ไดขยายขอบเขตของหลักการนี้ ในกรณีที่คู
สัญญาฝายรัฐเปนสหภาพของเทศบาล (syndicats de communes) สหภาพผสม (syndicts 
mixtes) อําเภอ (districts urbains) ฝายตางๆ ในเทศบาลและองคกรมหาชนแหงจังหวัดและเทศ
บาล (secteurs de communes et Etablissements publics départmentaux et communux)54 
 

   บทบัญญัติสองมาตรานี้เปนผลพวงจากรัฐบัญญัติทางการเงิน ลงวันที่ 
๑๗ เมษายน ๑๙๐๖ ซึ่งกําหนดอนุญาตใหมีการระงับขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาจัดซื้อจัดจางบาง
ประเภทดวยวิธีอนุญาโตตุลาการได ซึ่งกฎหมายฉบับนี้ เกิดขึ้นโดยมีวัตถุประสงคเพื่อตอบสนอง
ตอขอเรียกรองของคูสัญญาเอกชนในการจัด exposition universelle ที่กรุงปารีสเมื่อป 
ค.ศ.๑๙๐๖  
 

  (๓)  ขอยกเวนตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ 
 

   ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสไดยอมรับวา กฎหมายระหวางประเทศที่ฝร่ัง
เศสเขาเปนภาคี มีสถานะทางกฎหมายในระบบกฎหมายภายในต่ํากวารัฐธรรมนูญแตสูงกวารัฐ
บัญญัติ ทั้งนี้ รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันของฝรั่งเศส คือ ป ๑๙๕๘ กําหนดไวในมาตรา ๕๕ วา 
“อนุสัญญาและขอตกลงระหวางประเทศซึ่งไดมีการใหสัตยาบันโดยถูกตอง จะมีสถานะเหนือ
กฎหมายระดับรัฐบัญญัติภายในตั้งแตมีการประกาศโฆษณา ภายใตขอสงวนที่วาอีกฝายตอง
ปฏิบัติตามขอตกลงหรืออนุสัญญาดังกลาวดวย” 
 

                                                  
54 T.A.Strasbourg ๒๔ Janvier ๑๙๙๗ Lapp. L.P.A. ๑๙ mar ๑๙๙๗ n ๓๔ p.๑๖ 

note Soinne. 
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   อนุสัญญาหรือขอตกลงระหวางประเทศตาง ๆ ที่ประเทศฝรั่งเศสไดให
สัตยาบันแลวจะมีผลเปนกฎหมายภายในโดยไมตองมีกฎหมายภายในออกตามความในขอ
สัญญาระหวางประเทศรับรองอีก ดังนั้น อนุสัญญาหรือขอตกลงระหวางประเทศที่ประเทศฝรั่งเศส
ไดลงนามและใหสัตยาบันแลว จึงมีสถานะทางกฎหมายสูงกวากฎหมายระดับรัฐบัญญัติ 
 

   ตามที่ประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส มาตรา ๒๐๖๐ กําหนดหามองคกร
ฝายปกครองระงับขอพิพาททางปกครองโดยวิธีอนุญาโตตุลาการนั้น ถือวาเปนกฎหมายระดับรัฐ
บัญญัติ สําหรับในสวนที่เกี่ยวกับขอยกเวนไดมีขอกําหนดอนุญาตใหระงับขอพิพาทโดยวิธีการ
อนุญาโตตุลาการไดในสัญญาที่รัฐฝร่ังเศสทํากับเอกชนตางประเทศโดยสนธิสัญญา เมื่อมีสนธิ
สัญญาที่ประเทศฝรั่งเศสเปนภาคีกําหนดใหคูกรณีใชวิธีการระงับขอพิพาทโดยวิธี
อนุญาโตตุลาการ เชน 
   ๑. อนุสัญญาแหงกรุงนิวยอรค (Convention de New York) ลงวันที่ ๑๐ 
มิถุนายน ๑๙๕๘ ซึ่งตามสนธิสัญญาฉบับนี้ คูกรณีสามารถระงับขอพิพาทเฉพาะในคดีที่เกี่ยวกับ
ความสัมพันธทางการคาตามกฎหมายภายในเทานั้น ดังนั้น ในคดีพิพาททางปกครองจึงไมอยูภาย
ใตสนธิสัญญาฉบับนี้ 
 

   ๒. อนุสัญญาแหงกรุงเจนีวา (Convention de Geneve) ลงวันที่ ๒๑ 
เมษายน ๑๙๖๑ กําหนดไวในมาตรา ๑ และ ๒ วา นิติบุคคลมหาชนสามารถจะทําขอตกลงใหมี
การระงับขอพิพาทของตนโดยอนุญาโตตุลาการได เมื่อกรณีเปนขอพิพาทที่เกิดขึ้นระหวางบุคคล
ธรรมดาหรือนิติบุคคลซึ่งมีภูมิลําเนาหรือถิ่นที่อยูในประเทศสมาชิก และเปนขอพิพาทที่เกิดขึ้นจาก
การปฏิบัติการทางการคาระหวางประเทศ 
 

    อนุสัญญานี้มีขอจํากัด ๒ ประการ ในการขยายบทบาทของ
อนุญาโตตุลาการ คือ ประเทศที่ลงนามในสนธิสัญญาฉบับนี้มีเปนจํานวนนอย และศาลปกครอง
ฝร่ังเศสมักจะอางวาสัญญาทางปกครองไมอยูในขอบเขตการบังคับใชสนธิสัญญาฉบับนี้ ซึ่งจะ
จํากัดอยูแคขอพิพาทที่เกิดจากการปฏิบัติการทางการคาระหวางประเทศเทานั้น 
 
   ๓.  อนุสัญญาแหงกรุงวอชิงตัน (Convention de Washington) ลงวันที่ 
๑๘ มีนาคม ๑๙๖๕ อนุสัญญาฉบับนี้ กําหนดวา ในการระงับขอพิพาทอันเกิดจากสัญญาที่เกี่ยว
กับการลงทุนซึ่งทําขึ้นระหวางรัฐสมาชิกกับประชาชนในบังคับของรัฐสมาชิก ใหคูกรณีเสนอคดี
พิพาทตอองคกรที่อนุสัญญาฉบับนี้ตั้งขึ้น คือ Centre International 
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         ตามอนุสัญญาฉบับนี้ มีปญหาการตีความวา สัญญาเกี่ยวกับการลง
ทุนมีความหมายกวางหรือแคบประการใด ซึ่งไมมีการใหนิยามที่ชัดเจนจึงทําใหศาลปกครองฝรั่ง
เศสมักจะตีความคอนขางแคบ เชน ในโครงการยูโรดีสนียแลนด สภาแหงรัฐเห็นวาโครงการนี้ไมอยู
ในบังคับของอนุสัญญาแหงกรุง Washington นอกจากนี้ การเสนอคดีพิพาทของคูกรณีตอ Centre 
International ถือเปนทางเลือกหนึ่งเทานั้น คูกรณีไมอยูในสภาพบังคับวาตองระงับขอพิพาทโดย
การเสนอคดีตอ Centre นี้เทานั้น คูกรณีอาจนําคดีขึ้นสูศาลภายในก็ได 
 

         เนื่องจากการตีความคอนขางแคบขององคกรศาล ทําใหในบางกรณี
ที่รัฐตองการใหมีการลงทุนจากตางประเทศจริง ๆ รัฐจําตองออกเปนกฎหมายระดับรัฐบัญญัติ ดัง
เชนกรณีของโครงการยูโรดิสนียแลนด เพื่อยกเวนใหสามารถระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ
ได  
   ๔. อนุสัญญาทวิภาคีระหวางประเทศฝรั่งเศสกับสหราชอาณาจักรเกี่ยว
กับการกอสรางอุโมงคใตดิน (Tunnel sous la Manche) เพื่อเชื่อมประเทศฝรั่งเศสและสหราช
อาณาจักรที่ชองแคบ la Manche ในอนุสัญญาดังกลาวกําหนดใหมีการจัดตั้งศาล
อนุญาโตตุลาการ (tribunal arbitral) เพื่อช้ีขาดขอพิพาทที่จะเกิดขึ้นในสัญญาสัมปทานระหวางรัฐ
บาลและผูรับสัมปทาน 
 

  ในดานความสัมพันธในทางการคาระหวางประเทศ  ขอหามมิใหใชวิธีการ
อนุญาโตตุลาการไมอาจนํามาใชบังคับกับสัญญาทางการคาระหวางประเทศ โดยไมตองนําหลัก
กฎหมายของตางประเทศมาอางอิง โดยศาลสูงสุดฝร่ังเศสไดวินิจฉัยวางแนวใหรัฐและองคการ
มหาชนสามารถใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทในสัญญาที่เกี่ยวกับความสัมพันธ
ทางการคาระหวางประเทศที่ทําตามกฎหมายเอกชนแทนการฟองศาล โดยมีคูสัญญาฝายหนึ่งเปน
รัฐฝร่ังเศส55 ไดแก 
 
  คดีแรก คดี Captaine du San Carlo ลงวันที่ ๑๔ เมษายน ๑๙๖๔ 
  ในป ค.ศ.๑๙๖๔ และค.ศ.๑๙๖๖ ศาลสูงสุดฝร่ังเศสพิพากษาและถือเปนบรรทัด
ฐานวา ขอจํากัดมิใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการไมนําไปใชักับสัญญาที่มีลักษณะในทางระหวาง
ประเทศ ไมวาจะเปนเรื่องเกี่ยวกับการคาหรือการลงทุนระหวางประเทศ คดีนี้ขอเท็จจริงโดยยอคือ   
องคกรของรัฐบาลฝรั่งเศสเปนโจทกฟองกัปตันเรือ ตอศาลแพง  ณ เมือง Marseilles ประเทศ    
 
                                                  

55 อนันต จันทรโอภากร , กฎหมายอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ , หนา ๙๐–๙๔. 
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ฝร่ังเศส เพื่อเรียกรองคาเสียหายจากการที่สินคาขาวโพดสูญหายในระหวางการขนสงจากประเทศ
เอธิโอเปยมายังเมือง Marseilles  จําเลยตอสูวาศาลจะตองจําหนายคดีเพราะมีขอสัญญาปรากฏ
อยูในใบตราสงวาใหเสนอขอพิพาททั้งหลายที่เกิดขึ้นจากสัญญาระหวางคูกรณีตอ
อนุญาโตตุลาการที่เมือง Genoa ประเทศอิตาลี ตามกฎหมายของประเทศอิตาลี ศาลชั้นตน
ปฏิเสธขอตอสูของจําเลยโดยตัดสินวาตามกฎหมายฝรั่งเศสนั้น โจทกซึ่งเปนองคกรของรัฐยินยอม
ผูกพันตามสัญญาอนุญาโตตุลาการไมได คดีข้ึนสูศาลอุทธรณโดยศาลอทุธรณกลับคําพิพากษา
ศาลชั้นตน โดยใหเหตุผลวาการไมยอมรับความสมบูรณของขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่ปรากฏ
อยูในสัญญาระหวางประเทศ (international contracts) จะกอใหเกิดความไมเปนธรรมแกคู
สัญญา จําเลยฎีกาตอศาลสูงสุดของฝรั่งเศส (Cour de Cassation) ศาลสูงสุดตัดสินวา “เนื่อง
จากการหามเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการตามมาตรา ๘๓ และ ๑๐๐๔ ประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพงนั้น เปนเรื่องของนโยบายสาธารณะ (public policy) ภายในประเทศ ไมใช
เร่ืองของนโยบายสาธารณะในทางระหวางประเทศ และไมหามองคกรของรัฐเปนคูสัญญาดวย 
โดยยินยอมใหสัญญานั้นอยูภายใตบังคับของกฎหมายตางประเทศที่ยอมรับความสมบูรณของ
สัญญาอนุญาโตตุลาการเมื่อสัญญานั้น มีลักษณะเปนสัญญาระหวางประเทศ..” 
 
  คดีที่สองคือคดี Galakis ลงวันที่ ๒ พฤษภาคม ๑๙๖๖ 
  ขอเท็จจริงคือ Mission des Transports Maritimes ซึ่งเปนหนวยงานของรัฐภาย
ใตกระทรวงพาณิชยทางทะเล ทําสัญญาเชาเหมาเรือ Aspasia ซึ่งมีสัญชาติกรีกจากเจาของเรือที่
ชื่อวา Galakis เพื่อใชขนสินคาจากอาฟริกาตะวันตก ในสัญญาเชาเหมาเรือกําหนดไวเปนขอตก
ลงขอหนึ่งวา บรรดาขอพิพาททั้งหลายที่เกิดขึ้นจากสัญญานี้ใหชําระโดยอนุญาโตตุลาการ ณ กรุง
ลอนดอน ตอมาผูเชาเหมาปฏิเสธและประกาศเลิกสัญญาเจาของเรือจึงเสนอขอพิพาทตอ
อนุญาโตตุลาการตามขอตกลง รัฐบาลฝรั่งเศสไมยอมเขาไปมีสวนในการดําเนินกระบวนการ
พิจารณาทางอนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการจึงทําการพิจารณาคดีฝายเดียว (ex parte) และ
ชี้ขาดใหรัฐบาลฝรั่งเศสรับผิดเปนจํานวนเงิน ๑๑,๓๔๔ ฟรังค Galakis ไดขอรองใหศาลของเมือง 
Seine ประเทศฝรั่งเศสยอมรับรองและบังคับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่ทําขึ้น ซึ่งศาลก็มีคํา
ส่ังยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาด (exequatur) แลว  แตทางรัฐบาลก็ไดยื่นคํารองตอศาลแพง ณ 
กรุงปารีส ขอใหศาลพิพากษายกเลิกคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งศาลก็ไดพิพากษาตามคํา
รองขอของรัฐบาลฝรั่งเศส แตคําพิพากษานี้ถูกกลับในชั้นอุทธรณ รัฐบาลฝรั่งเศสจึงไดฎีกาตอศาล
สูงสุด (Cour de Cassation) โดยใหเหตุผลวาสัญญาภาครัฐนั้นตองหามมิใหชําระขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายวาดวยความสามารถของบุคคลตามความในมาตรา ๓ วรรค ๓ 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ซึ่งศาลสูงสุดไดพิจารณาแลว ตัดสินวา ปญหาเกี่ยวกับ
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การชําระขอพิพาทที่เกิดขึ้นจากสัญญาภาครัฐนั้น ไมใชปญหาวาดวยสถานภาพและความ
สามารถของบุคคลในการทําสัญญาและเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการ ตามาตรา ๓ วรรค ๓ 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ซึ่งจะตองนําไปใชบังคับกับคูสัญญาที่มีสัญชาติฝร่ังเศส 
ดังนั้น การที่รัฐหรือองคกรของรัฐทําสัญญากับเอกชนตางดาวอันมีลักษณะของความสัมพันธใน
เชิงพาณิชยระหวางประเทศ รัฐสามารถที่จะตกลงยินยอมใหมีการเสนอขอพิพาทที่เกิดขึ้นจาก
สัญญาดังกลาวตออนุญาโตตุลาการได 
 

  คําวินิจฉัยของคดีทั้งสองคดีดังกลาว เปนการวางหลักทั่วไปเพื่อใชรับรองเอกเทศ
สัญญาระหวางประเทศวาขอหามมิใหมีอนุญาโตตุลาการนั้น ไมอาจนํามาใชบังคับกับสัญญาทาง
การคาระหวางประเทศโดยไมตองไปนําหลักกฎหมายตางประเทศมาอางอิง อยางไรก็ดีแนวคํา
พิพากษาดังกลาวมีผลบังคับใชเฉพาะกับสัญญาตามกฎหมายแพงภายใตเขตอํานาจของศาล 
ยุติธรรมเทานั้น56 

 
  (๔)  ขอยกเวนโดยกฎหมายระดับรัฐบัญญัติ 
 

         ๑.  ขอยกเวนกรณีสัญญานั้นทําขึ้นเพื่อประโยชนแหงชาติ 
    หลังจากเกิดกรณี Eurodisneyland ซึ่งสภาแหงรัฐ (ในฐานะที่ปรึกษา
ของรัฐบาล) ไดใหความเห็นวา โครงการดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองซึ่งอยูในเขต
อํานาจของศาลภายในเพราะมีการใชอภิสิทธิ์และอํานาจปกครองของฝายปกครองในสัญญา นอก
จากนี้ขอกําหนดในอนุสัญญาแหงกรุงวอชิงตันที่กําหนดใหมีการระงับขอพิพาทคดีเกี่ยวกับการลง
ทุนระหวางรัฐและสมาชิกของรัฐที่เปนภาคี โดย Centre International ไมมีผลเปนการแกไข
กฎหมายภายในเกี่ยวกับการเสนอขอพิพาทตออนญุาโตตุลาการที่มีอยู 
 

    เมื่อผูลงทุนชาวอเมริกันตองการใหมีการกําหนดขอสัญญาลงในสัญญา
ลงทุนในโครงการ Eurodisneyland และรัฐบาลฝรั่งเศสเองก็ตองการใหมีการลงทุนดังกลาว จึงได
ออกกฎหมายรัฐบัญญัติ ลงวันที่ ๑๙ สิงหาคม ๑๙๘๖ เพื่อยกเวนหลักกฎหมายภายในที่หามใชวิธี
การอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททางปกครอง ในมาตรา ๙ กําหนดไววา “เพื่อยกเวนหลักตาม
มาตรา ๒๐๖๐ แหงประมวลกฎหมายแพง สัญญาที่รัฐหรือองคกรของรัฐทํากับบริษัทตางชาติเพื่อ
ดําเนินการที่เปนประโยชนของชาติ รัฐ นิติบุคคลมหาชน และองคกรมหาชน อาจกําหนดขอ

                                                  
56 T.C. ๑๙ พฤษภาคม ๑๙๕๘ Soc.  
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สัญญาเกี่ยวกับการเสนอขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด และใหอนุญาโตตุลาการเปนผูตี
ความสัญญาในกรณีมีปญหาการตีความได” 
 
   ๒. ขอยกเวนกรณีของการรถไฟแหงประเทศฝรั่งเศส 
 

        การรถไฟฝรั่งเศส  มีสถานะทางกฎหมายเปนนิติบุคคลมหาชน ซึ่ง
โดยหลักตองหามมิใหใชการระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการ แตรัฐบัญญัติลงวันที่ ๓๐ 
ธันวาคม ๑๙๘๒ ไดกําหนดไวในมาตรา ๒๕ วาในกรณีมีขอพิพาทเกิดขึ้น การรถไฟฝรั่งเศสอาจใช
วิธีการประนีประนอมไกลเกลี่ยขอพิพาทดวยวิธีการตกลงกับคูกรณีใหเสนอขอพิพาทตอ
อนุญาโตตุลาการได 
         ดังนั้น การรถไฟของฝรั่งเศสจึงอาจระงับขอพิพาทของตนโดยการชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการ แตในทางปฏิบัติ การรถไฟของฝรั่งเศสใชวิธีการอนุญาโตตุลาการนอย 
ดวยเหตุผลวา ถึงแมวาองคกรนี้จะมีการบริหารจัดการคลายบริษัทเอกชน แตก็มีสถานะทาง
กฎหมายเปนนิติบุคคลมหาชน ผูบริหารของการรถไฟของฝรั่งเศสจึงไมนิยมใหมีการชี้ขาดขอ
พิพาทของตนโดยวิธีอนุญาโตตุลาการ เพราะจะเปนการแสดงความไมเชื่อถือองคกรศาลของรัฐ 
และ การรถไฟเองก็พอใจกับระบบและกระบวนการดําเนินงานของศาลไมวาจะเปนกระบวนการ
ทางศาลยุติธรรมหรือศาลปกครองก็ตาม นอกจากนี้ สําหรับการรถไฟของฝรั่งเศสการเสนอคดีตอ
องคกรศาลของรัฐส้ินเปลืองคาใชจายนอยกวาการเสนอคดีใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด 
 

   ๓. ขอยกเวนกรณีของการไปรษณียและองคการโทรศัพท 
 

           ตามรัฐบัญญัติลงวันที่ ๒ กรกฎาคม ๑๙๙๐ ซึ่งเปนกฎหมายที่จัด
ตั้งการไปรษณียและองคการโทรศัพทใหเปนนิติบุคคลมหาชน ตามมาตรา ๒๘ กําหนดใหทั้งสอง
องคกรสามารถประนีประนอมไกลเกลี่ยขอพิพาทโดยวิธีการเสนอใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดได 
            อยางไรก็ดี การกําหนดไวใหระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ
ในกรณีองคการโทรศัพทและการไปรษณียอาจจะไมมีความจําเปน เพราะตามมาตรา ๒๕ ของรัฐ
บัญญัติจัดตั้ง ไดกําหนดใหความสัมพันธทางกฎหมายของทั้งสององคกรนี้กับผูใช คูสัญญาในการ
จัดซื้อจัดจาง และบุคคลภายนอกใหเปนไปตามกฎหมายแพง และขอพิพาทที่เกิดขึ้นอยูในอํานาจ
การพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม เวนแตขอพิพาทซึ่งโดยเนื้อหาเปนเรื่องที่ตองขึ้นศาลปก
ครอง ดังนั้น ถึงแมจะไมมีการอนุญาตใหใชวิธีอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท คูกรณี
สามารถใชวิธีการดังกลาวได  แตเนื่องจากศาลปกครองฝรั่งเศสมักจะตีความจํากัดการใชวิธีการ
อนุญาโตตุลาการในคดีพิพาทระหวางนิติบุคคลมหาชนกับเอกชน ดังนั้น โดยระบบกฎหมายของ
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ฝร่ังเศสเอง เมื่อผูรางกฎหมายตองการใหเร่ืองใดสามารถใชวิธีการระงับขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการได จึงมักจะกําหนดไวใหชัดเจนโดยกฎหมาย 
 
   ๔.  ขอยกเวนกรณีอ่ืน ๆ  
 

   เชน รัฐบัญญัติ ลงวันที่ ๑๐ ธันวาคม ๑๙๑๙ เกี่ยวกับพลังน้ํา และ
มาตรา ๔๓๑ - ๒ แหงประมวลกฎหมายประกันภัย กําหนดใหมีอนุญาโตตุลาการไดเปนกรณี
พิเศษ 
 
 

๒.๓.๒ การนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญาทางปกครองเยอรมัน 
 

  แตเดิมนั้น กอนที่จะมีการประกาศใชประมวลกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีปก
ครอง ลงวันที่ ๒๑ มกราคม ค.ศ.๑๙๖๐ (Verwaltungsgerichtsordnung เรียกโดยยอวา VwGO) 
ประเด็นเรื่องการใชวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในขอพิพาททางปกครองยังไมเปนที่
ยุติ จนกระทั่งประมวลกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครองมีผลใชบังคับ จึงเปนที่ยุติวาขอตก
ลงวาดวยอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททางปกครองสามารถเกิดขึ้นได โดยมีบทบัญญัติมาตรา 
๑๖๘ อนุมาตราหนึ่ง เลขที่ ๕ และมาตรา ๑๗๓ VwGO ไดบัญญัติรองรับเรื่องอนุญาโตตุลาการไว 
 

  ในระบบกฎหมายเยอรมันนั้น หลักเกณฑในเรื่อง “อนุญาโตตุลาการ 
(Schiedsgerichtsbarkeit)” มีบัญญัติอยูในบรรพ ๑๐ ประมวลกฏหมายวิธีพิจารณาความแพง 
โดยมีหลักทั่วไปวา อนุญาโตตุลาการจะนํามาใชเฉพาะกับกรณีที่เปนขอพิพาทที่เกิดขึ้นตาม
กฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งคูกรณีที่มีขอพิพาทโดยปกติจะไดแกเอกชนดวยกัน ซึ่งก็จะอยูใน
ฐานะที่เทาเทียมกันในการแสดงเจตนาตกลงแตงตั้งหรือมอบหมายใหอนุญาโตตุลาการเปนผูชี้
ขาดขอพิพาทที่เกิดขึ้นแทนองคกรศาล 
 
  ๒.๓.๒.๑ ความหมายของอนุญาโตตุลาการ 
 

  บทบัญญัติเร่ืองอนุญาโตตุลาการ ซึ่งบัญญัติไวในบรรพ ๑๐ ประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง (10. Bush der Zivilprozessordnung เรียกโดยยอวา ZPO) ตั้งแตมาตรา 
๑๐๒๕ ถึงมาตรา ๑๐๖๖ เนื้อหาสาระสําคัญของบทบัญญัติมาตราดังกลาวสวนใหญนํามาจาก 
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UNCITRAL Model Law57 ซึ่งใหความหมายวา “อนุญาโตตุลาการ” หมายถึง บุคคลหรือคณะ
บุคคลซึ่งทําหนาที่วินิจฉัยขอพิพาทเกี่ยวกับขอโตแยงทางกฎหมายแพง(in bürgerlish-
rechtlichen Streitigkeiten) แทน “องคกรศาล (an Stelle staatlisher Gerichte)” ทั้งนี้โดยการ
มอบหมายหรือแตงตั้งของคูกรณีที่มีขอพิพาทดังกลาว58 แตในขอบเขตของกฏหมายปกครองของ
ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันไมมีบทบัญญัติของกฎหมายใดที่บัญญัติบทนิยามของคําวา 
“อนุญาโตตุลาการ” ไวอยางชัดแจง59  
 
  ๒.๓.๒.๒ ความสําคัญของอนุญาโตตุลาการในทางปฏิบัติ 
 

  ในทางปฏิบัตินั้น ในสวนของขอโตแยงทางกฎหมายมหาชนหรือกฎหมายปก
ครอง กอนที่ประมวลกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง (Verwaltungsgerichtsordnung) 
ลงวันที่ ๒๑ มกราคม ค.ศ.๑๙๖๐ จะมีผลใชบังคับ ในทางปฏิบัติปรากฏวาระบบ 
“อนุญาโตตุลาการ” แทบจะไมไดมีการนํามาใชกับกรณีการระงับขอพิพาทเกี่ยวกับขอโตแยงทาง
กฎหมายมหาชนหรือกฎหมายปกครองเลย ทั้งนี้ จะเห็นไดจากคําพิพากษาของศาลปกครองที่ได
วินิจฉัยในคดีเกี่ยวกับเรื่องอนุญาโตตุลาการไว เห็นไดจากคําพิพากษาของศาลปกครองเพียง ๒-๓ 
คดีเทานั้นที่วินิจฉัยคดีเกี่ยวกับเรื่องอนุญาโตตุลาการไว และวางหลักกฎหมายที่สําคัญจากคํา
พิพากษาของศาลปกครอง (Verwaltungsgericht) ไว ดังนี้ 
 

  คําพิพากษาของศาลปกครองชั้นอุทธรณ เมือง Stuttgart เมื่อวันที่ ๑๑ มีนาคม 
ค.ศ.๑๙๕๘60 ในคดีระหวางเจาหนาที่ของฝายปกครองซึ่งปฏิบัติหนาที่ใหกับเมือง Stuttgart ใน
ฐานะผูฟองคดี กับ สํานักงานสวัสดิการสังคมของสหพันธและมลรัฐ (Versorgungsanstalt des 
Bundes und der Länder) ในฐานะผูถูกฟองคดี ในคดีเกี่ยวกับการเรียกรองสิทธิในเรื่องการ
ประกันสวัสดิการสังคม ศาลปกครองชั้นอุทธรณ เมือง Stuttgart ไดพิจารณาวางหลักกฎหมายที่
สําคัญ สรุปไดดังนี้ 
                                                  

57 Baumbach-Lauterbach-Albers-Hartmann, Zivilprozessordnung, Grundz  
๑๐๒๕, Rdnr. ๒, ๓, S.๒๒๗๘. 

58 Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit Kommentar, Kapitel ๑. Einleitung, 
Rdnr. ๑, S. ๑. 

59 Woltereck, “Unechte und echte Schiedsgerichte des Verwaltungsrechts”, DöV 
๑๙๖๖, S.๓๒๓. 

60 VGH Stuttgart vom ๑๑.๐๓. ๑๙๕๘, DöV ๑๙๕๘, S. ๙๕๑–๙๕๓. 
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  “การฟองคดีในเรื่องสิทธิผลประโยชนที่จะไดรับจากการประกันสวัสดิการสังคม
ของเจาหนาที่ฝายปกครอง (ผูเอาประกัน) ที่มีตอสํานักงานสวัสดิการสังคมของสหพันธและมลรัฐ 
เปนเรื่องที่อยูในขอบเขตอํานาจของศาลปกครอง (Für Klagen der Versichertung gegen die 
Versorgungsanstalt des Bundes und der Länder aus dem Versicherungverhältnis ist der 
Rechtsweg zu den allgemeinen Verwaltungsgerichten gegeben) โดยเฉพาะอยางยิ่งในคํา
ฟองที่ขอใหเพิกถอนคําสั่งทางปกครอง คูกรณีจะนําขอพิพาททางกฎหมายในเรื่องนี้ไปให
อนุญาโตตุลาการชี้ขาดนั้น ไมสามารถกระทําได (In Anfechtungssachen ist eine Erledigung 
des Rechtsstreites durch Schiedsgerichte unzulässig)” 
 

  คําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดของสหพันธ (Bundesverwaltungsgericht) 
เมื่อวันที่ ๕ มิถุนายน ๑๙๕๙61 ในคดีฟองรองเกี่ยวกับการเรียกเก็บภาษีที่ดินระหวางเจาของที่ดิน
และเจาหนาที่ที่มีหนาที่เรียกเก็บภาษี (Magistrat) ศาลปกครองสูงสุดของสหพันธไดพิพากษาวาง
หลักกฎหมายที่สําคัญเกี่ยวกับขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการในเรื่องของกฎหมายมหาชน สรุป
ไดดังนี้ 
  “สัญญาวาดวยอนุญาโตตุลาการสามารถกระทําไดในเรื่องเกี่ยวกับกฎหมาย
มหาชนเชนเดียวกัน แตทั้งนี้จะตองปรากฏดวยวาเรื่องหรือขอพิพาทดังกลาวนั้น คูกรณีที่มีขอ
พิพาทสามารถตกลงหรือกําหนดไดโดยวิธีประนีประนอม และเนื้อหาสาระของสัญญาวาดวย 
อนุญาโตตุลาการนั้นจะตองไมใช “เร่ืองการกระทําของรัฐ (Hoheitsakte)” * และไมมีบทบัญญัติ
ของกฎหมายใดโดยเฉพาะอยางยิ่งกฎหมายของมลรัฐบัญญัติหามมิใหมีการตกลงทําสัญญาวา
ดวยอนุญาโตตุลาการไว “(Schiedsverträge können auch in öffentlich-rechtlichen 
Angelegenheiten geschlossen werden, wenn die Angelegenheit durch Vergleich 
zwischen den Parteien geregelt werden kann, wenn nicht Hoheitsakte den Gegenstand 
                                                  

61 BverwGE ๘, ๘๙ ; NJW ๑๙๕๙, S. ๑๙๘๕–๑๙๘๖ ; BB ๑๘๖๐, S. ๕๓๒ ; DVBI. 
๑๙๕๙, S. ๗๑๒–๗๑๓. 

* ตามหลักทั่วไปเรื่อง “การกระทําของรัฐ (Hoheitsakte)”  จะไดแก มาตรการทั้งหลายตาม
กฎหมายมหาชน (alle öffentlich-rechtlichen Maβ nahmen)  สําหรับ “เร่ืองการกระทําของ
รัฐ(Hoheitsakte)” ในคดีนี้ ไดแก “เร่ืองการเรียกเก็บภาษี (Steuerforderungen)”  ซึ่งเปนเรื่อง
อํานาจหนาที่ของเมือง (Stadt) ที่จําตองดําเนินการตามหลักเกณฑที่กฎหมายบัญญัติไว ดังนั้น 
เนื้อหาสาระของสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ตกลงกันไวใหระงับขอพิพาทเกี่ยวกับการเก็บภาษีโดย
วิธีการทางอนุญาโตตุลาการตามขอเท็จจริงในคดีนี้จึงกระทําไมได 
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des Schiedsuertrages bilden und wenn nicht besodere Vorschriften, in sbesondere des 
Landesrechtes, den Abschluss   des Schiedsvertrages ausschlieβen)” 
 

  ภายหลังที่ประมวลกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง (VwGO) ลงวันที่ ๒๑ 
มกราคม ๑๙๖๐ มีผลใชบังคับ แมวามาตรา ๑๖๘ อนุมาตรา ๑ เลขที่ ๕* และมาตรา ๑๗๓ * 
VwGO จะไดบัญญัติเร่ือง “อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายมหาชน” และบัญญัติใหสามารถนํา
หลักเกณฑเร่ืองอนุญาโตตุลาการตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (ZPO) มาใชใน
กระบวนวิธีพิจารณาคดีปกครองได ซึ่งแสดงใหเห็นไดวาคูกรณีที่มีขอพิพาทในคดีปกครองสามารถ
จะตกลงระงับขอพิพาทดังกลาวไดโดยอนุญาโตตุลาการไดก็ตาม ในทางปฏิบัติการระงับขอพิพาท
โดยอนุญาโตตุลาการในขอโตแยงทางกฎหมายมหาชนหรือกฎหมายปกครองก็ยังมีไมมากนัก 

   
๒.๓.๒.๓ ขอสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง 
 

กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน  
(Verwaltungsverfahrengesetz หรือเรียกโดยยอวา VwVfG) ลงวันที่ ๒๕ พฤษภาคม ค.ศ. 
๑๙๗๖ บัญญัติหลักเกณฑเร่ืองความหมาย ประเภท การเกิดขึ้นและความสมบูรณของสัญญาทาง
ปกครองไว ในมาตรา ๕๔ ถึง มาตรา ๖๒  ตามมาตรา ๕๔ แหงกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปก
ครอง ค.ศ.๑๙๗๖(VwVfG) ไดวางหลักไววา ใหมีสัญญาทางปกครองไดตราบเทาที่ไมมีบทบัญญัติ

                                                  
* มาตรา ๑๖๘ อนุมาตรา ๑ เลขที่ ๕ VwGO บัญญัติไวดังนี้ 
“การบังคับคดีใหกระทําได เมื่อมีคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตามกฎหมายมหาชน ทั้งนี้ 

ตราบเทาที่คําวินิจฉัยเกี่ยวกับเรื่องการบังคับคดีนั้นมีผลบังคับไดตามกฎหมาย หรือมีผลบังคับได
กอนมีคําวินิจฉัยชี้ขาด ในกรณีการบังคับชั่วคราวกอนมีคําวินิจฉัยชี้ขาด (Vorläufig)” 

* มาตรา ๑๗๓ VwGO บัญญัติไวดังนี้ 
“ตราบเทาที่บทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครองไมไดกําหนด

หลักเกณฑเกี่ยวกับกระบวนวิธีพิจารณาความใดไวเปนการเฉพาะ ใหนําหลักเกณฑของบท
บัญญัติแหงกฎหมายวาดวยพระธรรมนูญศาลยุติธรรมและประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงมาใชบังคับโดยอนุโลม เมื่อความแตกตางในสาระสําคัญของลักษณะแหงกระบวนวิธี
พิจารณาความของทั้งสองกระบวนวิธีพิจารณานั้นไมไดเปนการปดกั้นหรือหามมิใหนํามาใชกับวิธี
พิจารณาคดีปกครอง ศาลตามนัยแหงบทบัญญัติมาตรา ๑๐๖๒ แหงประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง ไดแก ศาลปกครองชั้นตนที่มีอํานาจ และศาลตามนัยแหงบทบัญญัติมาตรา 
๑๐๖๕ แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ไดแก ศาลปกครองชั้นอุทธรณ” 
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แหงกฎหมายใดหามไว ซึ่งเทากับวามาตรา ๕๔ เปนการกําหนดหลักเกณฑในการเกิดขึ้นของ
สัญญาทางปกครองไวเปนการทั่วไป  แตสําหรับสัญญาบางประเภทที่มีความสําคัญก็อาจจะถูก
จํากัดโดยหลักเกณฑพิเศษหรือโดยเหตุผลพิเศษแหงความเปนโมฆะของสัญญาเปนการเฉพาะก็
ได 
 

  ในการพิจารณาเรื่องการนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญาทางปกครอง
เยอรมันนั้น ตองพิจารณาจากหลักเกณฑหรือขอกําหนดตามสัญญานั้นทั้งหมด ไมใชพิจารณาจาก
ขอสัญญาขอใดขอหนึ่ง หากจะพิจารณาถึงหลักเกณฑหรือขอกําหนดของกฎหมายของสัญญาทาง
ปกครองตามหลัก “ทฤษฎีกฎหมายตองมากอน (Prinzip des Gesetzesvorrangs)” ก็จะเห็นวา 
ขอบเขตเนื้อหาของสัญญาทางปกครองที่คูสัญญาจะตกลงกันไดมีขอบเขตคอนขางกวาง ในการ
พิจารณาคงจะตองดูวา ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการหรือสัญญาอนุญาโตตุลาการโดยลําพัง
แลวจะสามารถนํามากําหนดเปน “เนื้อหาหรอืวัตถุแหงสัญญาทางปกครอง 
(Regelungsgegenstand)” หรือเปน “สวนประกอบหรือภาคผนวกของสัญญา (Verttraglicher 
Annex)” ไดหรือไมเพียงใด 
 

  ในสัญญาแลกเปลี่ยนหรือสัญญาตางตอบแทนทางปกครอง 
(Austauschvertrag) ซึ่งเปนสัญญาที่คูสัญญา (ทั้งเจาหนาที่ฝายปกครองและเอกชน) ตกลงที่จะ
ยอมรับหนาที่ที่จะกระทําการตอบแทนซึ่งกันและกัน โดยการกระทําการตอบแทนของคูสัญญาฝาย
เอกชนนั้นเปนไปตามที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอสัญญาทางปกครองเยอรมัน แตสัญญาตางตอบ
แทนทางปกครองไมอาจนําขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการมากําหนดหรือจัดใหอยูในรูปแบบ
ของ “สัญญาตางตอบแทนทางปกครอง” ตามนัยแหงมาตรา ๕๖ VwVfG เนื่องจาก ประการแรก 
เนื้อหาของขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการไมสอดคลองกับลักษณะองคประกอบของสัญญาตาง
ตอบแทนทางปกครอง กลาวคือ คูสัญญาทั้งฝายเจาหนาที่ฝายปกครองและเอกชนไมมีความผูก
พันที่จะตองกระทําการอยางใดอยางหนึ่งเปนการตอบแทนซึ่งกันและกันดังเชนในสัญญาตางตอบ
แทนตามกฎหมายแพงและพาณิชย ดังนั้น ขอตกลงของคูสัญญาที่วา “หากมีขอพิพาทเกิดขึ้นคู
สัญญาตกลงจะยังไมนําไปฟองรองยังศาลปกครอง หากแตจะใหอนุญาโตตุลาการเปนผูวินิจฉัยชี้
ขาดนั้น” ขอตกลงดังกลาวไมมีลักษณะของ “สัญญาตางตอบแทนทางปกครอง” ตามนัยมาตรา 
๕๖ VwVfG แตอยางใด62  ประการที่สอง สัญญาตางตอบแทนทางปกครอง ตามมาตรา ๕๖ 
VwVfG เปนสัญญาทางปกครองประเภทที่คูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกัน แต “สัญญา
อนุญาโตตุลาการ” หรือ “ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการ” คูสัญญาตามสัญญา
                                                  

62 Loos, Die Schiedsgerichtsbarkeit in der Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. ๖๓. 
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อนุญาโตตุลาการหรือขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการไดแกคูกรณีที่อยูในฐานะเทาเทียมกันเทา
นั้น (als gleichgeordnete Rechtssubjekte gegenüber stehen)”63 
 

  แต Loos เห็นวา ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการสามารถนํามากําหนดไวเปน
ขอตกลงหนึ่งในสัญญาตางตอบแทนทางปกครองได แมวาคูสัญญาตางตอบแทนทางปกครองมี
ฐานะไมเทาเทียมกัน แตคูสัญญาดังกลาวอาจจะตกลงไวลวงหนาใหมีอนุญาโตตุลาการได ทั้งนี้ 
เพื่อใหขอพิพาทตามสัญญาตางตอบแทนทางปกครองที่อาจจะเกิดขึ้นไดในอนาคตตกอยูใน
กระบวนวิธีพิจารณาโดยเฉพาะ (bestimmtes Verfahren) กลาวคือ โดยการวินิจฉัยชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการ และขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการในกรณีนี้เปนเพียง “สวนประกอบหนึ่งหรือ
ภาคผนวกของสัญญาตางตอบแทนทางปกครอง (als annexe Regelung eines 
Austauschvertrages)” เทานั้น 64 
 

  ทางดานของสัญญาทางปกครอง ในสวนเนื้อหาสาระของสัญญา ตามนัยมาตรา 
๕๔ VwVfG ซึ่งมีขอบเขตคอนขางกวางดังที่ไดกลาวมาแลว ในการพิจารณาวาขอตกลงวาดวย
อนุญาโตตุลาการหรือสัญญาอนุญาโตตุลาการสามารถกําหนดอยูในรูปของ “สัญญาทางปก
ครอง” ตามนัยมาตรา ๕๔ VwVfG ไดหรือไมนั้น จําเปนตองพิจารณาความหมายของบทบัญญัติ
มาตรา ๕๔ VwVfG เสียกอน ซึ่งตามบทบัญญัติมาตราดังกลาว “สัญญาทางปกครอง” ไดแก 
สัญญาที่เปนการกําหนดหรือเปลี่ยนแปลงซึ่งสิทธิหรือหนาที่ทางกฎหมายมหาชน โดยเฉพาะอยาง
ยิ่งในเรื่องสิทธิและหนาที่ตามความสัมพันธระหวางผูที่อยูในฐานะเหนือกวาและผูอยูในฐานะต่ํา
กวาซึ่งถูกกําหนดหรือเปลี่ยนแปลงไปโดยขอกําหนดของสัญญา65 
 

  เมื่อพิจารณาขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการหรือสัญญาอนุญาโตตุลาการใน
คดีพิพาททางปกครองมีลักษณะเปนเรื่องของการกําหนดสิทธิและหนาที่เกี่ยวกับขอพิพาทหรือขอ
โตแยงทางกฎหมายกอนนําคดีไปฟองยังศาลปกครอง ขอตกลงหรือสัญญาดังกลาวจึงมีเนื้อหา
สาระที่มีความสัมพันธหรือมีความเชื่อมโยงอยางใกลชิดกับหลักเกณฑเกี่ยวกับสิทธิและหนาที่ตาม
กฎหมายมหาชนตามความหมายของมาตรา ๕๔ 66 ดังนั้น ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการหรือ

                                                  
63 เร่ืองเดียวกัน, S. ๖๑–๖๒, ๑๕๔–๔๕๖. 
64 Loos, Die Schiedsgerichtsbarkeit in der Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. ๖๓,  

๑๕๖. 
65 เร่ืองเดียวกัน, S. ๗๐.  

66 เร่ืองเดียวกัน , S. ๗๒. 



 ๗๖

สัญญาอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททางปกครองจึงมีเนื้อหาอยูในความหมายของสัญญาทางปก
ครองตามนัยมาตรา ๕๔ VwVfG 
 

  Professor Heinz Joachim Bonk ผูพิพากษาศาลปกครองสูงสุดของสหพันธสา
ธารณรัฐเยอรมัน เห็นวาขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองซึ่งคูสัญญาตกลง
ใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดกอนนําคดีไปฟองรองตอศาลปกครองนั้นจึงสามารถกระทําได แตคู
สัญญาจะตกลงหามมิใหศาลปกครองควบคุมตรวจสอบคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้นไมได67 
ทั้งนี้ เนื่องจากการตกลงดังกลาวเปนการขัดกับบทบัญญัติมาตรา ๑๙ อนุมาตรา ๔ แหงกฎหมาย
พื้นฐาน (Grundgesetz หรือเรียกโดยยอวา GG)  
 

  แมวาเนื้อหาของขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททางปกครองจะอยู
ในความหมายของ”สัญญาทางปกครอง” ตามนัยมาตรา ๕๔ VwVfG ก็ตาม ขอพิจารณาตอไปก็
คือ ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการดังกลาวจะกระทําไดโดยอาศัยมาตรา ๕๔ VwVfG ก็ตอเมื่อ
ไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายใดบัญญัติไวเปนอยางอื่น 
 

  ในระบบกฎหมายปกครองของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันนั้นไมปรากฏ
วามีบทบัญญัติแหงกฎหมายใดที่บัญญัติหามเรื่อง “ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาท
ทางปกครอง” ไวโดยชัดแจง การพิจารณาในเรื่องนี้จึงตองพิจารณาจากวัตถุประสงคหรือเจตนา
รมณของบทบัญญัติแหงกฎหมายหรือจากระบบโครงสรางของกฎหมายโดยวิธีการตีความหรือ
พิจารณาจากหลักกฎหมายปกครองโดยทั่วไป ตลอดจนพิจารณาจากบทบัญญัติแหงกฎหมายที่มี
ความเชื่อมโยงเกี่ยวพันกันดังที่ไดกลาวมาแลวขางตน และเมื่อไดพิจารณาเนื้อหาสาระทั้งหมดของ
บทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง (VwGO) แลว จะเห็นไดวา ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองไมไดหามเรื่อง “ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาท
ทางปกครอง” ไว มาตรา ๑๖๘ อนุมาตราหนึ่ง เลขที่ ๕ และมาตรา ๑๘๗ อนุมาตราหนึ่ง VwGO 
ไดบัญญัติถึงเรื่องอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททางปกครองไวแตก็ไมไดกลาวถึงเรื่องการเกิดขึ้น
ของอนุญาโตตุลาการโดยวิธีการตกลงของคูกรณีไวโดยตรง 
 

                                                  
67 Bonk, in : Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz Kommentar,   

๕๔, Rdnr. ๑๙, S. ๑๕๖๕ ; Rdnr. ๘๗, S. ๑๕๙๒, ๑๕๙๓. 



 ๗๗

  ความเห็นในดานวิชาการ และคําพิพากษาของศาล68 เห็นวาคูกรณีที่สามารถตก
ลงระงับขอพิพาททางปกครองโดยใหอนุญาโตตุลาการเปนผูวินิจฉัยขอพิพาทไดโดยอาศัยบท
บัญญัติมาตรา ๑๗๓ ประโยคที่หนึ่ง VwGO ประกอบกับบทบัญญัติมาตรา ๑๐๒๕ แหงประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (Zivilprozessordnung เรียกโดยยอวา ZPO) จํากัดเฉพาะความ
สัมพันธทางกฎหมายตามกฎหมายมหาชนในลักษณะที่คูกรณีหรือคูสัญญานั้นอยูในฐานะที่เทา
เทียมกันเทานั้น เนื่องจากเนื้อหาหรือสาระสําคัญ (Wesen) ของเรื่องกระบวนการทาง
อนุญาโตตุลาการ ไดแก ความเทาเทียมของคูกรณีที่มีขอพิพาท69  นอกจากนี้ ในการที่คูกรณีจะตก
ลงระงับขอพิพาททางปกครองโดยอนุญาโตตุลาการไดนั้น คูกรณีจะตกลงไดเฉพาะ “ขอพิพาททาง
ปกครองที่เกิดขึ้นมาจากความสัมพันธทางกฎหมายปกครองประเภทที่คูกรณีอยูในฐานะเทาเทียม
กัน  อันเปนเหตุใหสามารถตกลงแตงตั้งอนุญาโตตุลาการได” เทานั้น ไมใชขอพิพาทที่เกี่ยวกับเรื่อง
การเพิกถอนคําสั่งทางปกครองหรือขอพิพาทที่เกี่ยวกับการตรวจสอบถึงความชอบดวยกฎหมาย
ของการกระทําของฝายปกครอง70 โดยเฉพาะอยางยิ่ง คดีเกี่ยวกับคําฟองใหศาลปกครองเพิกถอน
คําสั่งทางปกครอง (Anfechtungsklage)  และคดีเกี่ยวกับคําฟองใหเจาหนาที่ฝายปกครองออกคํา
สั่งทางปกครอง (Verpflichtungsklage) นั้น  คูกรณีจะตกลงใหอนุญาโตตุลาการเปนผูวินิจฉัยชี้
ขาดไมได71 
 
  ในสวนของอํานาจของศาลปกครองในการหยิบยกประเด็นเรื่อง “ขอตกลงวาดวย
อนุญาโตตุลาการ” ข้ึนมาพิจารณาไดเองหรือไมนั้น ยังเปนที่ถกเถียงกันอยูในทางวิชาการ ความ
เห็นแรก ไดแก ความเห็นของ Professor Ferdinand O. Kopp72และ Professor Dieter Lorenz73 
ซึ่งเห็นวา เนื่องจากเรื่อง “ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการ” เปนเรื่องเกี่ยวกับ “ขอโตแยงหรือขอ
ตอสูในกระบวนวิธีพิจารณา” ซึ่งจะมีการพิจารณาไดตอเมื่อมีการหยิบยกขึ้นกลาวอางจากคูกรณี

                                                  
68 BverwG, DVBI. ๑๙๕๙, S. ๗๑๒; BverwG NJW ๑๙๕๙, S. ๑๙๘๕, ๑๙๘๖; 

BverwG NVwZ ๑๙๙๓. S. ๕๘๔, ๕๘๕. 
69 Schwab/ Walter, Schiedsgerichtsbarkeit, Rdnr. ๓. S. ๒. 
70 Haueisen, Fritz, Die Entscheidung verwaltungsrechtlicher Streitigkeiten durch 

Schiedsgerichte, NJW ๑๙๖๒, S. ๒๑๓๐ ; Vgl. Schwab/ Walter เพิ่งอาง, S.๓. 
71 เร่ืองเดียวกัน, S. ๒๑๓๑. 
72 Kopp, in : Kopp/ Schenke, Verwaltungsgerichtsordnung,       ๔๐, Rdnr. ๕๖, S. 

๒๔๑. 
73 Lorenz, Dieter, Verwaltungsprozessrecht,    ๑๑, Rdnr. ๙๑, S. ๑๙๑. 



 ๗๘

ในขอพิพาทนั้นเอง ดังนั้น ศาลปกครองจึงไมมีอํานาจหยิบยกประเด็นเรื่อง “ขอตกลงวาดวย
อนุญาโตตุลาการ” ขึ้นมาพิจารณาไดเอง  สวนความเห็นที่สอง ไดแก ความเห็นของ Professor 
Han-Joachim von Oertzen74, Dr.Hanswerner Müller75, และ Dr.Christa M. Loos76 ซึ่งเห็นวา 
การดําเนินวิธีพิจารณาคดีปกครอง ศาลปกครองจะตองดําเนินกระบวนพิจารณาโดยยึด “หลักวิธี
พิจารณาแบบไตสวน (Untersuchungsgrundsatz)”  ศาลปกครองมีอํานาจเขาไปตรวจสอบและ
คนหาถึงสิ่งที่เปนขอพิพาทในทางปกครอง  ดวยเหตุดังกลาวนี้ ศาลปกครองจึงมีอํานาจพิจารณา
และตรวจสอบไดเองวาในคดีพิพาททางปกครอง คูกรณีไดมีการตกลงกันในเรื่องอนุญาโตตุลาการ
ไวหรือไม อยางไร 
 
  แนวคําพิพากษาของศาลปกครองแตเดิมมีความเห็นไปในทางเดียวกับความเห็น
แรก  แตตอมาก็ไดมีการเปลี่ยนแนวโดยยึดถือตามความเห็นของฝายที่สอง ปรากฏตามคํา
พิพากษาของศาลปกครองสูงสุดของสหพันธ เมื่อวันที่ ๒๐ กุมภาพันธ ค.ศ.๑๙๙๒ ซึ่งเปนคดี
พิพาทระหวางมลรัฐกับสหพันธเกี่ยวกับการจายเงินชวยเหลือสวัสดิการทางสังคม  ศาลปกครองสูง
สุดของสหพันธไดกลาวไวในคําพิพากษาตอนหนึ่งวา “…ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการไมได
เปนการตัดอํานาจคูกรณีในการนําคดีไปฟองตอศาลซึ่งมีอํานาจตามกฎหมาย  การเกิดขึ้นและ
ความสมบูรณของขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการจะตองพิจารณาตรวจสอบจากกระบวนวิธี
พิจารณาความของศาลตามกฎหมายวิธีพิจารณาความที่เกี่ยวของ…..ตราบเทาที่คูกรณีมีสิทธิใน
การตกลงประนีประนอมหรือระงับขอพิพาทในเรื่องที่โตแยงกันนั้นได โดยผลของบทบัญญัติมาตรา 
๑๗๓ VwGO ประกอบกับมาตรา ๑๐๒๗a ZPO คูกรณีในขอตกลงเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการเทา
นั้นที่มีสิทธิกลาวอางเรื่องขอตกลงดังกลาวเพื่อปฏิเสธคําฟองตอศาลปกครอง  ศาลปกครองไมมี
อํานาจหยิบยกเรื่องดังกลาวขึ้นมาพิจารณาเองได”77 
 

                                                  
74 Oertzen, Han-Joachim von, in : Redeker/ V. Oertzen, 

Verwaltungsgerichtsordnung Kommentar,     ๔๐, Rdnr. ๗๙, S. ๑๕๒-๑๕๓. 
75 Müller, Entscheidung verwaltungsrechtlicher Streitigkeiten durch 

Schiedsgerichte, NJW ๑๙๖๓. S. ๒๘๒–๒๘๕. 
76 Loos, Die Schiedsgerichtsbarkeit in der Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. ๑๓๙, 

๑๔๐. 
77 BverwGE ๕ C ๒๒.๘๘ - S. ๔๓๖.๐    ๑๐๘ BSHG Nr. ๑, S. ๒. 



 ๗๙

  ในกรณีนี้ ดร.มานิตย วงศเสรี ตุลาการศาลปกครอง ไดใหความเห็นวา ตอง
พิจารณาที่มาของ “ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการ” ในคดีพิพาทเปนสําคัญ  กลาวคือ ในกรณีที่
ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้นมาจากการที่มีบทบัญญัติของกฎหมายกําหนดไว แมวาคู
กรณีที่มีขอพิพาทจะไมหยิบยกขึ้นตอสู ศาลปกครองสมควรมีอํานาจในการหยิบยกขึ้นมาพิจารณา
เองได เนื่องจากจะทําใหศาลปกครองสามารถตรวจสอบไดถึงอํานาจหนาที่และขอบเขตความรับ
ผิดชอบของอนุญาโตตุลาการที่เกิดขึ้นมาโดยอาศัยพื้นฐานทางกฎหมายนั้นได นอกจากนี้ ยังเปน
การทําใหศาลปกครองสามารถตรวจสอบไดดวยวา การเกิดขึ้นของ “ขอตกลงวาดวย
อนุญาโตตุลาการ” ดังกลาวเปนไปตามหลักเกณฑที่กฎหมายเฉพาะดังกลาวบัญญัติไวหรือไม  แต
สําหรับกรณีที่ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททางปกครองเกิดขึ้นมาจากการตกลง
โดยอิสระของคูกรณีที่มีขอพิพาท (ภายใตเงื่อนไขที่วาคูกรณีอยูในฐานะที่เทาเทียมกัน 
(Gleichordnung der Parteien) ดังที่กลาวมาแลวขางตน) นั้น ศาลปกครองสมควรปลอยใหเปน
ภาระหนาที่ของคูกรณีที่จะปกปองผลประโยชนของตนเอง ทํานองเดียวกับคดีพิพาทในคดีแพงโดย
ทั่วไป 
 
 
๒.๔ การนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชกับสัญญาของฝายปกครองไทย 
 
  แนวความคิดในเรื่องสัญญาทางปกครองในประเทศไทยที่ผานมาไดมีการเรียน
การสอนกันในมหาวิทยาลัยมานานแลว  ในทางวิชาการก็เชนกันไดมีการศึกษาทฤษฎีวาดวย
สัญญาทางปกครองกันมานานแลวเชนเดียวกัน  แตทั้งการศึกษาในมหาวิทยาลัยก็ดีหรือการคน
ควาวางหลักกฎหมายโดยนักวิชาการที่สําเร็จการศึกษาจากตางประเทศก็ดี ในอดีตก็เปนเพียงหลกั
กฎหมายในทางทฤษฎีที่ยังไมสามารถนํามาบังคับใชไดกับสัญญาของภาครัฐในประเทศไทย ดัง
นั้นสัญญาในภาครัฐซึ่งมีขอกําหนดตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ.๒๕๓๕ 
สัญญาภาครัฐในประเทศไทยที่ปฎิบัติตามขอกําหนดในระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการ
พัสดุฯ ที่ใหใชวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ จึงอยูในอํานาจชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ มาตรา ๕ ที่ใหอํานาจ
อนุญาโตตุลาการที่จะวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทในทางแพงได 
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  ๒.๔.๑ สัญญาของฝายปกครองไทยกอนพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปก
ครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ ประกาศใช 
 
  รองศาสตราจารย ดร.กมลชัย รัตนสกาววงศ ไดวิเคราะหการนําแนวความคิดและ
หลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของตางประเทศมาใชบังคับในประเทศไทยไววา78 
กฎหมายไทยไมมีหลักสัญญาทางปกครองที่บังคับใชเปนการเฉพาะในกรณีที่หนวยงานของรัฐทํา
สัญญาดวยกันเองหรือหนวยงานของรัฐทําสัญญากับเอกชนภายในขอบเขตของกฎหมายมหาชน  
ดังนั้น สัญญาที่หนวยงานของรัฐทํากับเอกชน ไมวาจะเปนสัญญาจัดซื้อ จัดจาง สัญญาเชา 
สัญญาใหเชา หรือสัญญาสัมปทาน ก็มักจะไดรับการปฏิบัติเสมือนสัญญาภายใตประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยทั้งสิ้น  เมื่อมีคดีความเกิดขึ้นอันเนื่องมาจากสัญญาที่หนวยงานของรัฐ
ทํากับเอกชนนั้น คดีพิพาทดังกลาวจะถูกนําสูการพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม ศาลยุติ
ธรรมก็จะนําหลักกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใชกับคดีดังกลาว โดยมิไดแยกแยะวานิติกรรม
ใดเปนสัญญาทางแพง  นิติกรรมใดมีลักษณะที่แตกตางไปจากสัญญาทางแพง  ในขณะที่การ
ศึกษากฎหมายปกครองของสถาบันการศึกษาไดเร่ิมใหความสําคัญกับเรื่องสัญญาทางปกครอง 
ทั้งในชั้นปริญญาตรีและชั้นบัณฑิตศึกษา นักกฎหมายไทยในชวง ๑๐–๑๕ ปที่ผานมาไดมีการ
ศึกษากฎหมายปกครองจากประเทศในภาคพื้นยุโรป โดยเฉพาะอยางยิ่งจากประเทศสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศสและสหพนัธสาธารณรัฐเยอรมัน จึงพยายามนําเอาแนวความคิดและหลักกฎหมายเรื่อง
สัญญาทางปกครองของประเทศในภาคพื้นยุโรปมาพิจารณาเพื่อปรับใชกับกฎหมายไทย   
 

  รองศาสตราจารย ดร.กมลชัย รัตนสกาววงศ ไดวิเคราะหเกี่ยวกับสัญญาของฝาย
ปกครองไทยที่อาจเทียบเคียงไดกับสัญญาทางปกครองของตางประเทศตามความเห็นของนักวิชา
การ ดังนี้79 สัญญาของฝายปกครองไทยที่อาจเทียบเคียงไดกับสัญญาทางปกครองของตาง
ประเทศ แบงไดเปน ๒ กลุมใหญๆ คือ 
 

  ๒.๔.๑.๑  สัญญาซื้อขาย จางทําของ จางแรงงาน เชา หรือใหเชาที่ฝายปกครอง
ไดกระทําโดยระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ 

                                                  
78 กมลชัย รัตนสกาวงศ, “ความพยายามในการนําแนวความคิดและหลักกฎหมายเกี่ยว

กับสัญญาทางปกครองของตางประเทศมาใชบังคับในประเทศไทยในภาพรวม”, วารสารกฎหมาย
ปกครอง  ๑๗ (ธันวาคม ๒๕๔๑), : ๑๔–๑๕ 

79 เร่ืองเดียวกัน, หนา ๒๓–๒๙. 
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   ฝายปกครองทุกสวนราชการจะมีการทําสัญญาตาง ๆ ดังกลาวไมมากก็
นอย  ปจจุบันนี้แนวทางการปฏิบัติของไทยถือวาสัญญาตาง ๆ เหลานี้เปนสัญญาทางแพงของฝาย
ปกครอง ซึ่งก็ตรงกับกฎหมายเยอรมันที่ถือวาการกระทําของฝายปกครองอาจจะกระทําในรูปแบบ
ของกฎหมายแพง  ฝายปกครองเปนคูสัญญากับเอกชนโดยที่ฝายปกครองไมมีอํานาจเหนือ แตอยู
ในฐานะเสมอภาคกับคูสัญญาที่เปนเอกชน เปนการจัดการเกี่ยวกับทรัพยสิน ส่ิงของตาง ๆ ของ
ฝายปกครอง อันเปนกิจการของฝายปกครองในทางแพงที่มาเสริมภารกิจในทางมหาชนที่เรียกกัน
วา “Verwaltungs privatrecht”80 ซึ่งไมถือวาเปนสัญญาทางปกครอง แตในกฎหมายของฝรั่งเศส 
ถาสัญญาเชนวานี้มีวัตถุแหงสัญญาเปนการดําเนินบริการสาธารณะโดยตรง เชน การจางเอกชน
ใหทําอาหารเลี้ยงผูลี้ภัยระหวางรอการสงตัวกลับประเทศถือเปนสัญญาที่มีวัตถุแหงสัญญาเปน
การดําเนินบริการสาธารณะโดยตรง สัญญาจางครูมาทําการสอนในโรงเรียนถือวาเปนการดําเนิน
บริการสาธารณะโดยตรง กฎหมายปกครองฝรั่งเศสถือวาเปนสัญญาทางปกครอง81 
 

  รองศาสตราจารย ดร.กมลชัย รัตนสกาววงศ เห็นวาโดยหลักแลว สัญญาตางๆ ที่
ฝายปกครองทํากับเอกชนในรูปแบบสัญญาทางแพงโดยมิไดอยูในขอบเขตของกฎหมายมหาชน 
สัญญาเหลานั้นยอมเปนสัญญาทางแพงเสมอ แตในกรณีฝายปกครองมอบหมายใหเอกชนกระทํา
ภารกิจในกฎหมายมหาชนแทนฝายปกครองและลักษณะการปฏิบัติหนาที่ของเอกชน คูสัญญานั้น
มีอํานาจเหนือตอเอกชนรายอื่น ๆ แลว สัญญาดังกลาวก็นาจะอนุโลมเปนสัญญาทางปกครองได 
เชน ฝายปกครองมีอํานาจหนาที่ในการเก็บคาธรรมเนียมในการจอดรถยนตริมถนนแตไดทํา
สัญญาใหเอกชนดําเนินการแทน หรือฝายปกครองมีหนาที่อบรมวิชาชีพใหกับนักโทษหรือผูใชแรง
งานที่ไรฝมือ แตไดทําสัญญาใหเอกชนดําเนินการฝกอบรมแทน เปนตน  
 

   ๓.๑.๑.๒  สัญญาสัมปทาน 
    รองศาสตราจารย ดร.กมลชัย รัตนสกาววงศ ไดอธิบายตอไปวา
รัฐบาลไทยมีการใหเอกชนดําเนินกิจการเกี่ยวกับการสาธารณูปโภคมาตั้งแตชวงกอนการเปลี่ยน
แปลงการปกครอง พ.ศ. ๒๔๗๕ เชน การขุดคลอง การรถไฟ เพียงแตมิไดเรียกวา “สัมปทาน” แต
เรียกวา “การพระราชทานพระบรมราชานุญาตแกผูรับอนุญาต” โดยมีลักษณะใหผูรับอนุญาตมี
สิทธิแตผูเดียว และตองลงทุนดวยตนเอง โดยมีสิทธิพิเศษในการจัดเก็บรายไดจากการใหบริการ
นั้น ๆ และผูรับอนุญาตจะตองจายคาตอบแทนแกรัฐเปนการตอบแทนที่รัฐใหสิทธิประโยชนแกผูรับ
                                                  

80 H.Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, ๙ Aufl., Muenchen, ๑๙๙๔, S. ๓๒–
๓๔๐. 

81 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, “สัญญาทางปกครองฝรั่งเศส”, วารสารกฎหมายปกครอง : ๘๔. 
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อนุญาต ซึ่งเปนลักษณะของการใหสัมปทาน โดยไมมีกฎหมายควบคุมการใหสัมปทาน ตอมาในป 
พ.ศ. ๒๔๖๔ ในสมัยรัชกาลที่ ๖ ไดมีพระราชบัญญัติจัดวางรถไฟและทางหลวง พระพุทธศักราช 
๒๔๖๔ กําหนดเงื่อนไขในการอนุญาตไว โดยหามมิใหผูใดสรางรถไฟราษฎรขึ้นในพระราชอาณา
จักร เวนแตจะมีพระบรมราชานุญาตเปนพิเศษ และในการใหอนุญาตนั้นรัฐบาลมีอํานาจพระราช
ทานพระบรมราชานุญาต ในกรณีที่ไมไดกําหนดไวในหนังสือพระบรมราชานุญาต รัฐบาลมีอํานาจ
ยึดถือปกครองไดภายหลังวันที่ไดพระราชทานพระบรมราชานุญาตแลว ๒๐ ป และเมื่อเขาถือปก
ครองแลว ใหยึดถือปกครองบรรดาสิ่งปลูกสราง รถ เครื่องจักร พัสดุ และวัตถุอยางอื่นดวย สวนที่
ดินใหคิดเงินคาทําขวัญใหไมเกินราคาที่ผูรับอนุญาตไดซื้อไว และยังใหอํานาจแกรัฐบาลในการ
กํากับตรวจตราโดยใหอยูในกํากับตรวจตราดูแลของกรมรถไฟแผนดินไมวาจะเปนการเขาตรวจ
ตราทางรถไฟ ที่ดินรถไฟ สิ่งปลูกสราง เครื่องจักรของผูรับอนญุาต 
 

   ในป พ.ศ.๒๔๗๑ ในสมัยรัชกาลที่ ๗ ไดมีพระราชบัญญัติควบคุมกิจการ
คาขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณะชน พุทธศักราช ๒๔๗๑ ซึ่งไดใหความ
หมายของกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภค คือ การรถไฟ รถราง ขุดคลอง เดินอากาศ ประปา 
ชลประทาน โรงไฟฟาและบรรดากิจการอื่นอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชน 
ซึ่งจะไดออกพระราชกฤษฎีการะบุไวตามยุคตามคราว พระราชบัญญัติฉบับนี้ไดหามมิใหผูใด
ประกอบกิจการอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชน  เวนแตไดรับพระราชทาน
พระบรมราชานุญาตหรือสัมปทานแลว ซึ่งรัฐบาลจะกําหนดเงื่อนไขใดๆ ตามที่เห็นวาจําเปนเพื่อ
ความปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชนลงไวดวยก็ได  และมีพระราชบัญญัติทางหลวงที่ไดรับ
สัมปทาน พุทธศักราช ๒๔๗๓ เอกชนจะสรางหรือบํารุงรักษาทางหลวงในราชอาณาจักรไดโดย
อาศัยอํานาจแหงสัมปทานที่ไดรับจากรัฐบาลโดยใหยื่นเรื่องราวขอสัมปทานกอนสิ้นอายุสัมปทาน
ได  ถาปรากฏวาผูรับสัมปทานลมละลาย หรือไมปฏิบัติตามขอกําหนดในสัมปทานหรือหากมขีอ
ความในสัญญาสัมปทานใหอํานาจไว  รัฐบาลสามารถเขาครอบครองทางหลวงสายใดกอนสิ้นอายุ
ไดและเมื่อเขาครอบครองทางหลวงใดแลว รัฐบาลตองเขายึดถือครอบครองสิ่งปลูกสราง และของ
ใชในการสรางหรือบํารุงรักษาทางดวย แตมีเงื่อนไขในการเขาครอบครองทางหลวงกอนสิ้นอายุ
สัมปทานคือรัฐบาลจะตองใชคาสินไหมทดแทนแกผูรับสัมปทาน ทั้งนี้ จะตองอยูภายใตการกํากับ
ตรวจตราของรัฐบาลอยางใกลชิด 
 

   ภายหลังการเปลี่ยนแปลงการปกครอง พ.ศ.๒๔๗๕  การใหสัมปทานแก
เอกชนคงดําเนินการตามพระราชบัญญัติควบคุมกิจการคาขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือ
ผาสุกแหงสาธารณชน พุทธศักราช ๒๔๗๑ ซึ่งเปนกฎหมายที่วางหลักทั่วไปไว  ตอมาในป 
พ.ศ.๒๔๘๒ ไดมีการตราพระราชบัญญัติการชลประทานราษฎร พุทธศักราช ๒๔๘๒ กําหนดการ
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ควบคุมการใหสัมปทานแกเอกชนเรื่องการชลประทานเพื่อการคา  โดยใหยื่นขอสัมปทานตอ
กระทรวงเกษตราธิการ ไมตองขอพระราชทานพระบรมราชานุญาตดังเชนสมัยกอนการเปลี่ยน
แปลงการปกครอง  กฎหมายนี้ไมไดใหเอกสิทธิ์แกฝายปกครองผูใหสัมปทานในการเลิกสัญญา
เพื่อประโยชนมหาชน แตใหอํานาจศาลในการสั่งบังคับผูฝาฝนพระราชบัญญัตินี้ใหร้ือ ถอน 
ทําลาย หรือแกไขเปลี่ยนแปลงสิ่งใดที่ทําไปแลวได  อยางไรก็ตาม กิจการสาธารณูปโภคบางอยาง
เชน การเดินอากาศ กรมการบินพาณิชยไดอนุญาตแกผูประกอบกิจการในรูปของ “การอนุญาต” 
ไมไดใหในรูปของ “การสัมปทาน” ซึ่งเปนการปฏิบัติตามกฎหมายวาดวยการเดินอากาศ 
 
   ในปจจุบันนี้ สัญญาเกี่ยวกับการจัดทําบริการสาธารณะจึงอาจแยกเปน 
๒ ลักษณะคือ การจัดทําบริการสาธารณะโดยมีกฎหมายกําหนดไว และโดยความเห็นชอบของ
ฝายปกครอง 
  -  ในกรณีที่มีกฎหมายเฉพาะกําหนดใหจัดทําบริการสาธารณะเปนอํานาจหนาที่
ขององคกรหนึ่งองคกรใดโดยตรง เชน พระราชบัญญัติการไฟฟานครหลวง พ.ศ.๒๕๐๑ ใหอํานาจ
การไฟฟานครหลวงดาํเนินการผลิตพลังงานไฟฟา และดําเนินการธุรกิจเกี่ยวกับพลังงานไฟฟา 
พระราชบัญญัติการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย พ.ศ.๒๕๑๑ ใหอํานาจการไฟฟาฝายผลิตแหง
ประเทศไทยมีอํานาจดําเนินกิจการบริการสาธารณะเกี่ยวกับเรื่องไฟฟาอยางกวางขวางภายใน
ขอบวัตถุประสงค นอกจากมีอํานาจทําเองแลว ยังมีอํานาจในการใหความเห็นชอบแกเอกชนที่จะ
สรางโรงไฟฟาเพื่อผลิตและจําหนายกระแสไฟฟาอีกดวย82 นอกจากนี้ยังมีพระราชบัญญัติการไฟ
ฟาสวนภูมิภาค พ.ศ.๒๕๐๓ พระราชบัญญัติการประปานครหลวง พ.ศ.๒๕๑๐ และพระราช
บัญญัติการประปาสวนภูมิภาค พ.ศ.๒๕๒๒ เปนตน 
 

  -    ในกรณีโดยความเห็นชอบของฝายปกครอง ผูประสงคจะดําเนินกิจการบริการ
สาธารณะจะตองยื่นคําขอสัมปทานจากรัฐ ซึ่งหากฝายปกครองที่มีอํานาจหนาที่ในกิจการนั้นเห็น
ชอบก็จะเขาทําสัญญากัน โดยผลของสัญญาสัมปทาน โดยมีประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๕๘ ลง
วันที่ ๒๖ มกราคม พ.ศ.๒๕๑๕ เปนกฎหมายที่ใหอํานาจในการดําเนินกิจการบริการสาธารณะ 
โดยการใหสัญญาสัมปทานหรือการขออนุญาตและยกเลิก  พระราชบัญญัติควบคุมกิจการคาขาย
อันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชน พุทธศักราช ๒๔๗๑ ประกาศของคณะ

                                                  
82 สุรพงศ กลั่นประชา,“สัญญาเกี่ยวกับการบริการสาธารณะในระบบกฎหมายไทย,” 

(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,๒๕๓๙), หนา 
๑๑๐–๑๒๑. 
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ปฏิวัตินี้ไดแยกความแตกตางของกิจการที่ตองไดรับอนุญาตและตองไดรับสัมปทานที่ลักษณะของ
การผูกขาดกิจการ หากไมมีลักษณะของการผูกขาดก็จะอยูในรูปของการอนุญาต ผูมีคุณสมบัติ
ครบถวนตามที่กฎหมายกําหนดไวก็มีสิทธิขออนุญาตได เชน การประกันภัย การคลังสินคา การ
ธนาคาร การออมสิน เครดิตฟองซิเอร การรับรองหรือรับซื้อต๋ัวเงิน หากมีลักษณะในเชิงผูกขาดหรือ
กิจการสาธารณูปโภคก็จะอยูในรูปของการสัมปทาน เชน การรถไฟ การรถราง การขุดคลอง การ
เดินอากาศ การประปา การชลประทาน การไฟฟา การผลิตและการจําหนายกาซโดยระบบทอไป
ยังอาคารตาง ๆ   
 
   ในสวนของสัญญาทางปกครองไทยไดมีการทําสัญญากับเอกชนมาเปน
เวลานานแลวดังไดกลาวไวขางตน โดยสัญญาสวนใหญจะเปนสัญญาที่ฝายปกครอง”มอบ”บริการ
สาธารณะอันอยูในอํานาจหนาที่ของฝายปกครองที่จะดําเนินการจัดทําไปใหเอกชนเปนผูจัดทํา
แทนซึ่งสวนใหญแลวจะเปนการมอบในลักษณะของการให”สัมปทาน” แตอยางไรก็ตาม รูปแบบ
การมอบบริการสาธารณะใหเอกชนไปดําเนินการจัดทําก็เปลี่ยนไปโดยในบางครั้งฝายปกครองมไิด
มอบบริการสาธารณะอันอยูในอํานาจหนาที่ของตน  แตฝายปกครองจะใชวิธี”รวมลงทุน”กับเอก
ชน83 ซึ่งตอมาในป พ.ศ.๒๕๓๕ ไดมีการประกาศใชพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวม
งานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.๒๕๓๕84 โดยกําหนดแนวทางในการคัดเลือกคูสัญญาผู
รับสัมปทานโดยจะบังคับใชในโครงการที่มีการลงทุนในวงเงินหรือทรัพยสินตั้งแต ๑,๐๐๐ ลาน
บาทขึ้นไป  ในกรณีที่เปนการเสนอโครงการใหม ใหเสนอโครงการนั้นตอสํานักงานคณะกรรมการ
พัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแหงชาติ ถาสํานักงานฯไมเห็นดวยกับโครงการนั้น เจาของโครงการอาจ
เสนอโครงการใหคณะรัฐมนตรีตัดสิน ในกรณีที่เปนโครงการที่มีทรัพยสินเดิมอยูแลว ใหเสนอโครง
การนั้นใหกระทรวงการคลังเปนผูพิจารณา  ถากระทรวงการคลังไมเห็นดวยกับโครงการ เจาของ
โครงการอาจเสนอโครงการใหคณะรัฐมนตรีพิจารณาตัดสิน  สวนการจัดหาคูสัญญานั้น ใหหนวย
งานเจาของโครงการรางประกาศเชิญชวนเอกชนเขารวมงานและจําตองแตงตั้งคณะกรรมการเพื่อ
พิจารณาใหความเห็นชอบ วิธีการคัดเลือกเอกชนใหใชวิธีการประมูล ยกเวนคณะกรรมการเห็นวา
ไมควรใชวิธีการประมูลและเจาของโครงการเห็นชอบดวย ก็ใหรายงานสํานักงานคณะกรรมการ

                                                  
83 นันทวัฒน บรมานันท , สัญญาทางปกครอง, หนา ๗๖. 
84 เร่ืองเดียวกัน, หนา๘๒. 
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พัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแหงชาติและกระทรวงการคลัง  ถาสองหนวยงานนี้เห็นพองดวย ก็ให
เสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมัติ ถาสองหนวยงานดังกลาวเห็นตางกันก็ใหใชวิธีการประมูล85  
 
   จะเห็นไดวาสัญญาสัมปทานมีลักษณะเชนเดียวกับการออกนิติกรรมทาง
ปกครอง หรือที่พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.๒๕๓๙ เรียกวา “คําสั่งทางปก
ครอง” แตมีสิทธิและประโยชนที่รัฐและเอกชนมีหนาที่ตามสัญญาตองตางตอบแทนซึ่งกันและกัน
และมีขั้นตอนการเลือกเอกชนคูสัญญาสัมปทานดวย ดังนั้น หากมีคดีพิพาทที่เกิดจากสัญญา
สัมปทาน จึงควรพิจารณาประโยชนมหาชนเปนสําคัญ และควรนําหลักกฎหมายที่เกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครองมาปรับใช และถือวาเปนสัญญาทางปกครองประเภทหนึ่ง เปรียบเทียบกับหลัก
กฎหมายปกครองฝรั่งเศสซึ่งถือวาสัญญาที่ฝายปกครองใหสิทธิพิเศษแกคูสัญญาฝายเอกชนและ
ฝายปกครองควบคุมการปฏิบัติตามสัญญามากเปนพิเศษหรือฝายปกครองใหเอกชนมีสิทธิผูกขาด
ในกิจการนั้นแตผูเดียวเปนสัญญาทางปกครอง86    
 
  จากที่กลาวมาขางตนเปนแนวคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองที่ผานมา กอนมี
การประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒  ดังนั้น 
ในทางปฏิบัติไมวาฝายปกครองทําสัญญาใด ๆ กับเอกชน สัญญานั้นก็เปนสัญญาของฝายปก
ครองทั้งสิ้น ซึ่งในการตีความศาลยุติธรรมก็จะใชหลักกฎหมายแพงและพาณิชยบังคับกับสัญญา
ของฝายปกครองดังกลาวโดยมิไดพิจารณาเนื้อความแหงสัญญาวามีลักษณะของสัญญาทางปก
ครองหรือไม ดงัปรากฏตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๗๓๘/๒๕๒๕  ซึ่งวินิจฉัยวา สัมปทาน
เพื่อการลงทุนประกอบการเกษตรกรรมและอุตสาหกรรมในที่ดินที่กระทรวงมหาดไทยจําเลยออก
ใหแกโจทก(เอกชน) เปนสัญญาระหวางรัฐกับโจทก ทั้งสองฝายตางมีสิทธิและหนาที่ที่จะตอง
ปฏิบัติตอกันตามขอกําหนด และเงื่อนไขที่ระบุไวในสัมปทานบัตร และในสวนที่ไมไดระบุไวก็ตอง
เปนไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  หากการบอกเลิกสัมปทานบัตรเปนเพราะจําเลย
(กระทรวงมหาไทย) เปนฝายผิดสัญญา โจทก(เอกชน) ก็มีสิทธิเรียกคาเสียหายได  จะเห็นไดวา 
ศาลฎีกาตีความวา หากคูสัญญาประสงคใหมีขอกําหนดหรือเงื่อนไขในสัญญา ตลอดจนสิทธิหนา
ที่ของคูสัญญาเปนพิเศษอยางไร ก็จะตองกําหนดไวในสัญญาอยางชัดแจง หากไมกําหนดไวโดย
ชัดแจง ศาลก็จะนําหลักกฎหมายเอกชนมาปรับใช  จากแนวคําพิพากษาศาลฎีกานี้การเลิก

                                                  
85 สุรพงศ กลั่นประชา, สัญญาเกี่ยวกับการบริการสาธารณะในระบบกฎหมายไทย, หนา 

๑๒๒–๑๒๗. 
86 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, “สัญญาทางปกครองฝรั่งเศส”, วารสารกฎหมายปกครอง : ๘๘. 
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สัญญาสัมปทานกอนกําหนดโดยมิใชความผิดของคูสัญญา ถือวาฝายปกครองเปนฝายผิดสัญญา 
และตองชดใชคาสินไหมทดแทนใหกับคูสัญญาฝายเอกชน 
 

  จากการที่ศาลฎีกาไทยตีความสัญญาของฝายปกครองไทยเปนสัญญาตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยทั้งหมดนั้น  ทําใหสัญญาของฝายปกครองไทยในสมัยนั้นอยู
ภายใตการเสนอเรื่องใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดได ซึ่งบทบัญญัติมาตรา ๕ แหงพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ บัญญัติวา  

 

“สัญญาอนุญาโตตุลาการหมายถึง สัญญาหรือขอตกลงในสัญญาที่คูกรณีตกลง
เสนอขอพิพาททางแพงที่เกิดขึ้นแลวหรือที่จะเกิดขึ้นในอนาคตใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด 
ไมวาจะมีการกําหนดตัวผูซึ่งจะเปนอนุญาโตตุลาการไวหรือไมก็ตาม” 

 

  นอกจากนี้สัญญาตัวอยางทายระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ 
พ.ศ.๒๕๓๕ ขอ ๒๑ กําหนดใหมี “ขอกําหนดวาดวยอนุญาโตตุลาการ” ในสัญญาที่หนวยงานภาค
รัฐจะทํากับภาคเอกชนเพื่อผูกพันคูสัญญาใหตองดําเนินการระงับขอพิพาทระหวางกัน (ถามี) โดย
วิธีการอนุญาโตตุลาการ   
 
  ในสวนของภาครัฐในการปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ มีระเบียบ
สํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๔  ซึ่งมีขอ
กําหนดที่สําคัญไดแก 
 

  “ขอ ๕ ถาสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนมีขอกําหนดใหใชวิธีการ
อนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท เมื่อเกิดขอพิพาทดังกลาวขึ้นและหนวยงานของรัฐไดยิน
ยอมใหใชอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาท หนวยงานของรัฐพึงตองปฏิบัติตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการดังกลาว เวนแตคําชี้ขาดนั้นไมชอบดวยกฎหมายที่ใชบังคับกับขอพิพาท เปนคําชี้
ขาดที่เกิดจากการกระทําหรือวิธีการอันมิชอบอยางหนึ่งอยางใด หรือมิไดอยูในขอบเขตแหงสัญญา
อนุญาโตตุลาการ” 
 
  จากแนวคิดและทางปฏิบัติที่กลาวมาขางตนนั้น ทําใหขอพิพาทในสัญญาของ
ฝายปกครองที่ผานมาในอดีตอยูในอํานาจการเสนอเรื่องใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการไดทั้งสิ้น ไม
วาขอพิพาทนั้นจะเกิดขึ้นจากสัญญาที่มีลักษณะอันเปนสัญญาทางปกครองก็ตาม ปรากฏตัวอยาง
จากคดีพิพาทในคดีจางกอสรางทางดวน ระหวางบริษัทบิลฟงเกอร พลัส เบอรเกอร บาวอัคเตียน 
เกเซลซาฟกับพวก ในนามกลุมกิจการรวมคาบบีีซีดี กับ การทางพิเศษแหงประเทศไทย (กทพ.) ที่
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ไดมีการเสนอขอพิพาทตอสถาบันอนุญาโตตุลาการ สํานักระงับขอพิพาท สํานักงานศาลยุติธรรม 
อันเนื่องมาจากขอพิพาทในเสนทางกอสรางทางดวนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง เปนตน 
 
  ๒.๔.๒ สัญญาของฝายปกครองไทยภายหลังพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปก
ครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ ประกาศใชแลว 
 

  พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ.๒๕๔๒ มีบทบัญญัติเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองซึ่งบัญญัติบทนิยามคําวา “สัญญา
ทางปกครอง” และบัญญัติใหสัญญาทางปกครองอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของศาลปก
ครอง ซ่ึงบัญญัติไวในมาตรา ๓ และมาตรา ๙ พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ ดังนี้ 
 

 “มาตรา ๓  ในพระราชบัญญัตินี้ 
                    …………… 
                    สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝาย
ใดฝายหนึ่ง 
         เปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐและมีลักษณะเปน
สัญญา  
         สัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือ
แสวง  
         ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 
                     …………….ฯลฯ 
 “มาตรา ๙  ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่งในเรื่องดังตอไปนี้ 
                     ……………. 
                     (๔)  คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
                     …………….ฯลฯ 
 

  ผลของบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ ทําใหเกิดศาลปกครองขึ้นเปนครั้งแรกในประเทศไทย  และการ
บัญญัติหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไวสงผลตอสัญญาของภาครัฐที่ผานมา  
ทําใหสัญญาของภาครัฐแบงออกเปนสัญญา ๒ ประเภท คือ สัญญาทางแพงของฝายปก
ครอง และสัญญาทางปกครอง ดังเชนหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส  แตเนื่องจากบท
บัญญัติแหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ มิ
ไดบัญญัติกฎหมายในสวนที่เปนสารบัญญัติเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไว และบทนิยาม
ของคําวาสัญญาทางปกครองก็ยังมีความหมายคอนขางกวาง ทําใหศาลปกครองจําตอง
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เปนผูที่มีหนาที่ในการตีความและวางหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองวาสัญญา
ประเภทใดบางที่จัดเปนสัญญาทางปกครอง และตองขึ้นศาลปกครองหากเกิดขอพิพาท
ขึ้น ซ่ึงตามแนวคําพิพากษาศาลปกครองที่ผานมาวินิจฉัยไว ดังตัวอยางตอไปนี้ 
 
  คดีแรก คดีระหวางผูถูกฟองคดี (มหาวิทยาลัยเชียงใหม) ทําสัญญาจางผู
ถูกฟองคดี (บริษัท เจ-สัน คอนสตรัคชั่น(ประเทศไทย) จํากัด) กอสรางหอพักขาราชการ
โรงพยาบาลคณะแพทยศาสตร โดยตามประกาศประกวดราคาไมไดกําหนดใหนําสัญญา
แบบปรับราคาได  มาใช ตอมาในระหวางการกอสราง ผูถูกฟองคดีและผูฟองคดีมีหนังสือ
ขอเบิกจายเงินชดเชยตามสัญญาแบบปรับราคาไดดังกลาว กลับถูกผูฟองคดีปฏิเสธการ
จายเงิน โดยแจงวาสํานักงบประมาณไมใหความเห็นชอบในการจายเงินชดเชยคากอ
สรางใหผูฟองคดี โดยใหเหตุผลวางานกอสรางรายนี้ไมอยูในเงื่อนไขที่จะไดรับเงินชดเชย 
เนื่องจากประกาศประกวดราคาไมไดระบุวาจะใชสัญญาแบบปรับราคาได ผูฟองคดีจึง
ฟองขอใหศาลมีคําบังคับใหผูถูกฟองคดีจายเงินชดเชยคากอสรางและคาใชจายธนาคาร
ใหแกผูฟองคดีเปนเงินรวมทั้งสิ้น ๘,๓๑๓,๓๙๘.๐๕ ศาลปกครองชั้นตนเห็นวาเปนกรณี
พิพาทเกี่ยวกับสัญญาที่ไมมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่จัดทําบริการสาธารณะ
หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ ไมใชคดีพิพาท
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) จึงไมมีอํานาจรับคําฟองไว
พิจารณา และใหจําหนายคดี * 
 

  ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา ขอกําหนดในสัญญาจางกอสรางหอพักขา
ราชการโรงพยาบาลมีขอกําหนดที่มีลักษณะพิเศษเปนการใหเอกสิทธิ์แกผูวาจางซ่ึงเปนคู
สัญญาฝายปกครองเปนอันมาก ประกอบกับสัญญาฉบับนี้มีลักษณะเปนสัญญาสําเร็จรูป
ที่มีวัตถุประสงคเพื่อใหผูฟองคดีกอสรางหอพักขาราชการอันมีลักษณะพิเศษเพื่อใหการ
ใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองบรรลุผล ซ่ึงไมพบในสัญญา
ทางแพงทั่วไป นอกจากนี้ ยังมีขอตกลงใหใชสัญญาแบบปรับราคาไดอันเปนลักษณะของ
สัญญาทางปกครอง อยูในอํานาจของศาลปกครองที่จะรับพิจารณาตามมาตรา ๙ วรรค
หนึ่ง (๔) และมีคําสั่งกลับคําสั่งศาลปกครองชั้นตนโดยใหรับไวพิจารณาและใหศาลปก
ครองชั้นตนดําเนินการตอไป ** 
 
  คดีที่สอง คดีระหวางผูฟองคดี (นาวาตรี ชนาวิน สุวรรณบุปผา) สําเร็จการ
ศึกษาจากโรงเรียนนายเรือหลักสูตร ๕ ป มีขอผูกพันตองรับราชการชดใชทุนเปนเวลา 
๑๐ ป นับแตวันที่ไดรับบรรจุเขารับราชการ ระหวางรับราชการไดรับการศึกษาหลักสูตร
                                                  

* คําสั่งศาลปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง) ที่ ๒๑๔/๒๕๔๔ 
** คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ๑๐๔/๒๕๔๔ 



 ๘๙

การบินตองรับราชการชดใชทุนเปนเวลา ๘ ป นับแตวันที่รับการบรรจุเปนนักบินประจํา
กอง และศึกษาหลักสูตรนักบินตามโครงการจัดหา บ.P-๓ และหลักสูตร Air Support 
Control officer ตองรับราชการใชทุน ๓ ป และ ๒ ปตามลําดับ ตอมา ผูฟองคดีลาออกจาก
ราชการรวมเวลารับราชการทั้งสิ้น ๑๒ ป ๑๑ เดือน ๘ วัน ผูถูกฟองคดี (กองทัพเรือ) แจง
ใหผูฟองคดีชดใชทุนจํานวน ๕๓๖,๙๐๓.๘๘ บาท คํานวณจากระยะเวลาที่ผูฟองคดีตอง
รับราชการชดใชทุนอีก ๒ ป ๕ เดือน ๒๐ วัน แตผูฟองคดีเห็นวาตนตองรับราชการชดใช
ทุนอีกเพียง ๘ เดือน ๒๓ วัน จึงตองชดใชทุนเพียง ๑๔๒,๗๕๖.๒๓ บาท ผูฟองคดีจึงนําคดี
มาฟองตอศาลปกครอง ศาลปกครองชั้นตนเห็นวา สญัญาสําหรับผูที่ทางราชการสงไป
ศึกษาในตางประเทศไมมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาใหจัดทําบริการสาธารณะ
หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ จึงไมใชสัญญา
ทางปกครองและไมอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง จึงมีคําสั่งไมรับฟอง
และใหจําหนายคดีออกจากสารบบความ * 
 

  ศาลปกครองสูงสุดเห็นวา การคํานวณเงินคาปรับที่ผูฟองคดีตองชดใช
ฐานผิดสัญญาเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับความผิดตามสัญญา โดยผูถูกฟองคดีจะถูกจํากัด
สิทธิไมวาจะเปนกรณีลาออกจากราชการหรือบอกเลิกสัญญา แตสวนของผูถูกฟองคดี
กลับมีสิทธิและอํานาจเด็ดขาด เชน การบอกเลิกสัญญาฝายเดียวได วัตถุแหงสัญญาคือผู
ฟองคดีตองกลับมารับราชการอันเปนการบริการสาธารณะของรัฐ และขอกําหนดใน
สัญญาที่ใหเอกสิทธิ์ที่ไมอาจพบไดในสัญญาทางแพงทั่วไป จึงเปนสัญญาทางปกครองที่
อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง จึงไดมีคําสั่งใหรับคําฟองไวพิจารณา
และใหศาลปกครองชั้นตนดําเนินการตอไป **   
 

ในสวนของการเสนอขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดนั้น  เมื่อไดมีบท
บัญญัติ 

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองแยกตางหากจากสัญญาทางแพงของฝายปกครองแลว สงผล
ใหขอพิพาทที่สามารถเสนอใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการไดมีเพียงเฉพาะขอพิพาทใน
ทางแพงเทานั้น  เปนไปตามบทบัญญัติมาตรา ๕ แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ.๒๕๓๐  สวนขอพิพาทในทางปกครองที่เกิดจากสัญญาทางปกครองตามที่บัญญัติไว
ในมาตรา ๓  พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดปีกครองฯ ไมตกอยู
ในอํานาจพิจารณาชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการอีกตอไป 
 

                                                  
* คําสั่งศาลปกครองชั้นตน (ศาลปกครองสูงสุด) ที่ ๑๑๖/๒๕๔๔ 
** คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ๑๒๗/๒๕๔๔ 



 ๙๐

  เนื่องจากปญหาการไมสามารถเสนอขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปก
ครองใหอนุญาโตตุลาการพิจารณาชี้ขาดไดดังกลาว  สงผลใหเกิดปญหาอยางมากในกิจ
การคาซ่ึงเปนสัญญาระหวางหนวยงานภาครัฐกับเอกชนตางประเทศ ที่จัดทําสัญญาใน
ลักษณะที่เปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่จัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่ง
สาธารณูปโภค หรือแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ ซ่ึงมักจะเปนโครงการ
ขนาดใหญและใชเงินลงทุนจํานวนมาก โดยเงินลงทุนดังกลาวก็มาจากการกูยืมเงินใน
ลักษณะการเงินบริหารโครงการ (Project Finance) ซ่ึงสถาบันการเงินจะบังคับใหมีขอ
กําหนดในสัญญาของโครงการวาหากเกิดขอพิพาทขึ้นจะตองเสนอเรื่องให
อนุญาโตตุลาการพิจารณาชี้ขาด เพราะเห็นวาเปนขอกําหนดในสัญญาที่จะไมทําใหคู
สัญญาฝายเอกชนนั้นเสียเปรียบรัฐ ดังนั้น จากปญหาดังกลาวบรรดานักวิชาการ นัก
กฎหมาย รวมทั้งผูที่อยูในแวดวงการคาระหวางประเทศหรือในประเทศ จึงไดมีความ
พยายามที่จะใหมีการแกไขพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐  ที่บทบัญญัติดัง
กลาวไมไดใหอํานาจอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทในสัญญาทางปก
ครอง เพื่อใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครองได 
 
  ๒.๔.๓  การนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชกับสัญญาของฝายปกครอง
หลังจากพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ ประกาศใช 
 
  หลังจากที่ไดมีความพยายามเพื่อใหมีการแกไขพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ จึงไดมีการแกไขพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ.๒๕๓๐ และไดมีพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕  ซ่ึงบทบัญญัติแหงพระ
ราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฯ ที่ไดมีการแกไขใหมนั้น ไดบัญญัติรองรับอํานาจการ
พิจารณาชี้ขาดขอพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของอนุญาโตตุลาการไวในมาตรา 
๑๕ ซ่ึงบัญญัติไววา  
 

  “มาตรา ๑๕ ในสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนไมวาเปนสัญญา
ทาง 

ปกครองหรือไมก็ตาม คูสัญญาอาจตกลงใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการ
ระงับขอพิพาทได และใหสัญญาอนุญาโตตุลาการดังกลาวมีผลผูกพันคูสัญญา” 

 

  เมื่อพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ บัญญัติใหอํานาจคู
สัญญาในการตกลงใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในสัญญาของตนได ไมวาสัญญานั้นจะ
เปนสัญญาทางแพงทั่วไปหรือแมแตสัญญาทางปกครองก็ตาม  และยังใหสัญญาทางปก
ครองดังกลาวอยูในอํานาจพิจารณาชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการได 



 ๙๑

  แตจากที่กลาวมาขางตนถึงอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้
ขาดขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  ยังมีความเห็นของนักกฎหมายปกครองสวน
หนึ่งเห็นวา เมื่อกฎหมายกําหนดไวโดยเฉพาะใหศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษา
คดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง คูสัญญาก็ไมควรจะมีสิทธิมอบขอพิพาทให
อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดอีก เพราะจะเปนขอสัญญาที่ตัดอํานาจของศาลปกครอง
และเปนทางใหคูสัญญาหลีกเลี่ยงไมนําคดีขึ้นสูการพิจารณาของศาลปกครอง 87 และยัง
อาจขัดตอหลักความสงบเรียบรอยในชั้นกําหนดวาเรื่องใดจะมอบใหคูพิพาทใชการ
อนุญาโตตุลาการได (Arbitability) 
 
  จากแนวคิดเกี่ยวกับหลักกฎหมายอนุญาโตตุลาการ  หลักกฎหมายเกี่ยว
กับสัญญาทางปกครอง หลักการระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการ  ขอพิพาท
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามหลักกฎหมายตางประเทศ และสภาพปญหา ตลอดจน
หลักกฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาทางปกครองและการระงับขอพิพาทดวยวีธีการ
อนุญาโตตุลาการในประเทศไทย สรุปไดดังตาราง ตอไปนี้   
 
 
 
 
    
 
 
 
 
 
   
 
 
 
 

                                                  
87 สรวิศ ลิมปรังสี, อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายใหมกับการระงับขอพิพาท, พิมพคร้ัง

แรก, (กรุงเทพมหานคร : สํานักนิติรัฐ, ๒๕๔๕) หนา ๔๘. 



 
 

ตารางเปรียบเทียบหลักการนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญาทางปกครอง 
ตามหลักกฎหมายไทยและตางประเทศ 

 

สาธารณรัฐฝรั่งเศส                     สหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน ประเทศไทย 
หลักทั่วไป 
หลักวาดวยกากรหามระงับขอพิพาททางปกครองโดย
อนุญาโตตุลาการ 
   มาตรา ๑๐๐๔ ประกอบกับมาตรา ๘๓ แหงประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเดิมมีขอกําหนดหามมิใหมี
การประนีประนอมยอมความในคดีพิพาทที่ตองเสนอให
พนักงานอัยการ ซึ่งหนึ่งในนั้นไดแกคดีพิพาทที่เกี่ยวของกับ
หนวยงานทางปกครอง ซึ่งปจจุบันถูกยกเลิกโดยรัฐบัญญัติ
ลงวันที่ ๕ กรกฎาคม ค.ศ.๑๙๗๒ มาตรา ๒๐๖๐ แหง
ประมวลกฎหมายแพงบัญญัติรับหลักการเดียวกันนี้ไวแทน 
 
ขอยกเวน 
  ๑.รัฐบัญญัติลงวันที่ ๒ กรกฎาคม ค.ศ.๑๙๗๒ แกไขเพิ่ม
เติมบทบัญญัติมาตรา ๒๐๖๐ แหงประมวลกฎหมายแพง 
กําหนดใหองคการมหาชนที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรมและ
พาณิชยกรรมสามารถประนีประนอมยอมความไดโดยออก
เปนรัฐกฤษฎีกา 
   ๒.ขอยกเวนตามประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุ แกไข
เพิ่มเติมโดยรัฐบัญญัติลงวันที่ ๑๗ เมษายน ๑๙๐๖ กําหนด 
 

หลักทั่วไป 
ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททางปกครอง
สามารถเกิดขึ้นได 
  มาตรา ๑๖๘ อนุมาตราหนึ่งเลขที่ ๕ และมาตรา ๑๗๓ 
กฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง(VwGO) บัญญัติให
สามารถนําหลักเกณฑเรื่องอนุญาโตตุลาการ บรรพ ๑๐ 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง(ZPO) มาใชใน
กระบวนวิธีพิจารณาคดีปกครองซึ่งรวมถึงสัญญาทางปก
ครองได 
 
ขอยกเวน 
   คูกรณีสามารถตกลงระงับขอพิพาททางปกครองโดย
อนุญาโตตุลาการไดเฉพาะ “ขอพิพาททางปกครองที่เกิดขึ้น
จากความสัมพันธทางกฎหมายปกครองประเภทที่คูกรณีอยู
ในฐานะเทาเทียมกัน”เทานั้น 
   ในสวนขอพิพาทที่เกี่ยวกับเรื่องการเพิกถอนคําสั่งทางปก
ครองหรือขอพิพาทที่เกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบดวย
กฎหมายของการกระทําของฝายปกครองโดยเฉพาะคดีเกี่ยว
กับคําฟองใหเจาหนาที่ฝายปกครองออกคําสั่งทางปกครอง 
คู 

หลักทั่วไป 
   สัญญาทางปกครองตกอยูภายในอํานาจการวินิจฉัยชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการตามมาตรา ๑๕ พระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ ซึ่งใหอํานาจคูสัญญาที่จะตก
ลงกันเพื่อระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครองได 
 
ขอยกเวน 
   ไมมี 
 
ปญหา 
   ๑.สัญญาทางปกครองเปนสัญญาที่จัดทําขึ้นเพื่อประโยชน
สาธารณะ การใหสัญญาทางปกครองตกอยูภายใตการ
วินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการอาจขัดตอหลักความสงบ
เรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนซึ่งมุงคุมครอง
ประโยชนมหาชนเปนหลัก 
   ๒.การตกลงใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยชี้
ขาดขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองอาจขัดตอหลักวา
ดวยการแบงแยกเขตอํานาจศาลซึ่งไดแบงแยกเขตอํานาจ
ศาลออกเปนศาลยุติธรรมและศาลปกครอง ซึ่งมีแนวคิดวา 
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สาธารณรัฐฝรั่งเศส                     สหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน ประเทศไทย 
   วา รัฐ จังหวัด และเทศบาลอาจใชกระบวนการ  
   อนุญาโตตุลาการได 
๓.ขอยกเวนตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ 
   ๔.ขอยกเวนโดยกฎหมายระดับรัฐบัญญัติ 
       -กรณีสัญญาทําขึ้นเพื่อประโยชนสาธารณะ ไดแก  
สัญญาของ Eurodisney  
       -กรณีของการรถไฟแหงประเทศฝรั่งเศส(SNCF) 
       -ขอยกเวนกรณีของการไปรษณียและองคการโทรศัพท 
       -ขอยกเวนอื่นๆ เชน ประมวลกฎหมายประกันภัย    
 
ปญหา 
   ไมมี 

กรณีจะตกลงใหอนุญาโตตุลาการเปนผูวินิจฉัยชี้ขาดไม
ได 
ปญหา 
   ไมมี 

องคกรผูมีอํานาจตัดสินคดีพิพาททางปกครองตองเปนองค
กรที่เปนผูเชี่ยวชาญทางกฎหมายมหาชนเทานั้น ซึ่งไดแก
ศาลปกครอง 
๓.บทบัญญัติมาตรา ๑๕ แหงพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ ไมมีบทบัญญัติกําหนด
ขอบเขตในการมอบขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดและ
ขอบเขตของขอเท็จจริงที่อนุญาโตตุลาการมีอํานาจหยิบยก
ขึ้นมาใชในการวินิจฉัยชี้ขาด ทําใหอนุญาโตตุลาการมี
อํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดคดีที่รัฐเปนคูสัญญาโดยไมมีขอ
จํากัด 
   ๔.พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ เปนกฎหมายที่บัญญัติเฉพาะ
ในสวนที่เปนวิธีสบัญญัติ โดยมิไดมีเนื้อหาในสวนสาร
บัญญัติแตอยางใด ทําใหไมอาจทราบไดวาหากจะใชวิธี
การอนุญาโตตุลาการกับสัญญาทางปกครองจะมีหลัก
เกณฑอยางไร หรือหากคณะอนุญาโตตุลาการไดมีคํา
วินิจฉัยชี้ขาดแลว ศาลปกครองจะสามารถตรวจสอบ
คําชี้ขาดไดหรือไม เพียงไร 

 

User
Text Box
93



บทที่ ๓ 
 

การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญากอสรางทางดวน 
 

 สัญญากอสรางทางดวนหรือสัญญาโครงการระบบทางดวนนับเปนสัญญาภาครัฐที่มี
ความสําคัญมากเปนอันดับตนๆของประเทศ อันเนื่องมาจากเหตุผลหลายประการและหนึ่งในเหตุ
ผลดังกลาว คือ วัตถุประสงคของสัญญาที่เปนการดําเนินบริการสาธารณะซึ่งถือเปนหนาที่ของรัฐ
อยางหนึ่งที่จะจัดการสาธารณูปโภคใหกับประชาชน สัญญากอสรางทางดวนหรือสัญญาโครงการ
ระบบทางดวนก็ไมแตกตางจากสัญญาอื่นมากนัก ในแงที่อาจเกิดขอพิพาทขึ้นเนื่องจากการไม
ปฏิบัติตามสัญญา หรือดวยเหตุอ่ืนใด ในการดําเนินโครงการระบบทางดวนที่ผานมาก็ไดมีเหตุ
การณขอพิพาทเกิดขึ้นและขอพิพาทหนึ่งที่ยังเปนปญหาอยูในระบบกฎหมายมหาชนและในทาง
สังคม ตัวอยางหนึ่งของขอพิพาทในสัญญากอสรางทางดวนคือ ขอพิพาทในสัญญากอสรางทาง
ดวนยกระดับสายบางนา-บางพลี-บางปะกง ซึ่งไดมีการมอบขอพิพาทตามสัญญาใหกับคณะ
อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทและคณะอนุญาโตตุลาการก็ไดมีคําชี้ขาดตามขอเรียกรอง 
แตปญหาขางตนมิไดอยูที่วาทําไมฝายรัฐจึงเปนฝายที่ตองรับผิดชดใชคาเสียหายตามคําชี้ขาด แต
อยูที่วาสัญญากอสรางหรือสัญญาโครงการระบบทางดวนมีลักษณะพิเศษหรือแตกตางจาก
สัญญาอื่นของภาครัฐหรือไมอยางไร ในสัญญากอสรางทางดวนควรจะนําวิธีการอนุญาโตตุลาการ
มาใชในการระงับขอพิพาทหรือไม และอนุญาโตตุลาการจะมีอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท
ในสัญญากอสรางทางดวนอยางไรจึงจะเปนธรรมกับคูพิพาททั้งสองฝาย 
 
 
๓.๑ แนวคิดเกี่ยวกับสัญญากอสรางทางดวน 
 
 ๓.๑.๑ ความเปนมาและความหมายของสัญญากอสรางทางดวน 
 

  การทางพิเศษแหงประเทศไทย (กทพ.) เปนรัฐวิสาหกิจสังกัดกระทรวงคมนาคม* 
จัดตั้งขึ้นโดยประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ ๒๙๐ ลงวันที่ ๒๗ พฤศจิกายน พ.ศ. ๒๕๑๕ ซึ่งในสมัย
เร่ิมมีการกอต้ังไดสังกัดอยูในกระทรวงมหาดไทย ประกาศคณะปฏิวัติฉบับนี้ บัญญัติใหการทาง

                                                           
* พระราชกฤษฎีการแกไขบทบัญญัติใหสอดคลองกับการโอนอํานาจหนาที่ของสวนราช

การกระทรวงมหาดไทยโอนกิจการบริหารและอํานาจหนาที่ของการทางพิเศษแหงประเทศไทย 
(กทพ.) ไปสังกัดกระทรวงคมนาคม นับต้ังแตวันที่ ๖ ตุลาคม ๒๕๔๕ 



 

 

๙๕

พิเศษแหงประเทศไทยมีหนาที่ในการจัดสราง “ทางพิเศษ” หรือ “ทางดวน” ขึ้น อันเนื่องมาจาก
ปญหาการเพิ่มข้ึนอยางรวดเร็วของประชากรและการเติบโตอยางรวดเร็วของกรุงเทพมหานคร นํา
ไปสูปญหาการจราจรที่ติดขัดและนํามาซึ่งความสูญเสียทางเศรษฐกิจ  รัฐบาลจึงไดคิดหาวิธีการ
เพื่อแกไขปญหาการจราจรดวยการสราง “ทางพิเศษ” หรือ “ทางดวน” ขึ้น เพื่อใหการจราจรภาค
เหนือ ภาคใต และภาคตะวันออกเฉียงเหนือติดตอไดสะดวกขึ้น และยังเปนการเตรียมการเพื่อรอง
รับปญหาการจราจรในอนาคต  รัฐบาลจึงไดสนับสนุนใหมีโครงการระบบทางดวนโดยใหการทาง
พิเศษแหงประเทศไทยเปนผูรับผิดชอบดําเนินการ  
 

 ในสวนของผูวาการการทางพิเศษแหงประเทศไทย ผูที่ดํารงตําแหนงผูวาการการ
ทางพิเศษแหงประเทศไทย (กทพ.) ตามลําดับ ดังนี้ 

๑) นายประสิทธิ์ อุไรรัตน ดํารงตําแหนงระหวางเดือนมีนาคม ๒๕๑๖ - เดือน
กรกฎาคม ๒๕๑๖  

๒) นายจําลอง ศาลิคุปต ดํารงตําแหนงจนถึงเดือนพฤศจิกายน ๒๕๑๖ 
๓) นายทองฉัตร หงศลดารมภ ซึ่งเปนผูริเร่ิมการกอสรางโครงการทางดวนขั้นที่ ๑  

ดํารงตําแหนงจนถึงเดือนกรกฎาคม ๒๕๒๒  
๔) นายจรัล บุรพรัตน เขาดํารงตําแหนงเมื่อเดือนตุลาคม ๒๕๒๒ และเขามาสาน

ตอโครงการทางดวนขั้นที่ ๑ จนสําเร็จ และไดวางแผนขยายเครือขายทางดวนออกไปอีก
ในโครงการทางดวนขั้นที่ ๒ และทางดวนในโครงการตอๆ มาอีก ซึ่งนายจรัล ไดดํารง
ตําแหนงจนถึงเดือนพฤษภาคม ๒๕๓๖ 

๕) นายสุขวิช รังสิตพล ผูริเร่ิมดําเนินโครงการทางดวนสายบางนา-บางพลี-บาง
ปะกง ดํารงตําแหนงจนถึงเดือนพฤษภาคม ๒๕๓๘  

๖)นายศิวะ เจริญพงษ ดํารงตําแหนงจนถึงเดือนกันยายน ๒๕๓๘ ซึ่งชวงที่นาย
ศิวะดํารงตําแหนงนี้เอง ไดมีการลงนามในสัญญาจางเหมาออกแบบรวมกอสรางของโครง
การทางดวนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง  

๗) นายเรืองฤทธิ์ พูลสวัสด์ิ ดํารงตําแหนงจนถึงเดือนพฤศจิกายน ๒๕๔๐   
๘) นายสมนึก ชัยเดชสุริยะ ดํารงตําแหนงถึงเดือนมิถุนายน ๒๕๔๑  
๙) นายปรีชา ศรีทองสุก ดํารงตําแหนงในชวงเวลาที่กิจการรวมคาบีบีซีดียื่นขอ

พิพาทตออนุญาโตตุลาการ และอยูในตําแหนงจนถึงเดือนกันยายน ๒๕๔๔  
 



 

 

๙๖

  คําวา “ทางดวน” หรือ “โครงการระบบทางดวน” มิไดมีการใหความหมายเปนการ
เฉพาะเจาะจง แตตามประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ ๒๙๐ ลงวันที่ ๒๗ พฤศจิกายน พ.ศ.๒๕๑๕* 
ไดใหคํานิยามของคําวา “ทางพิเศษ” ดังนี้ 
 

  “ทางพิเศษ หมายความวา ทางหรือถนนซึ่งจัดสรางขึ้นใหม ไมวาในระดับพื้นดิน 
ใตพื้นดิน เหนือพื้นดินหรือพื้นน้ํา เพื่ออํานวยความสะดวกในการจราจรเปนพิเศษ และหมายความ
รวมถึงทางซึ่งใชสําหรับรถรางเดียวหรือรถใตดิน สะพาน อุโมงค เรือสําหรับขนสงรถขามฟาก ทา
เรือสําหรับข้ึนลงรถ ทางเทา ที่จอดรถ เขตทาง ไหลทาง เขื่อนกั้นน้ํา ทอทางระบายน้ํา กําแพงกัน
ดิน ร้ัวเขต หลักระยะ สัญญาณจราจร เครื่องหมายจราจร และอาคารหรือส่ิงอื่นอันเปนอุปกรณ
เกี่ยวกับงานทางพิเศษ” 
 
  คุณวิมลรัตน สุขเจริญ ไดอธิบายลักษณะของทางดวนไวในหนังสือโครงการทาง
ดวนพิเศษขั้นที่สอง ของสถาบันนโยบายการศึกษา ดังนี้๑ 
 

  “เปนถนนที่จัดสรางขึ้นเปนทางวิ่งของรถยนตนั่งและรถยนตบรรทุกโดยเฉพาะ มี
การควบคุมการจราจรเขาออก คือใหรถเขาออกไดเฉพาะจุดที่สําคัญ และบริเวณที่ตัดกับถนนเดิม
จะทําเปนทางแยกตางระดับ มีร้ัวกันทั้งสองขาง แบงชองทางจราจรไวเปน ๖ ชองและมีไหลทางอีก
ขางละ ๑ ชอง ชวงความสูงที่ยกระดับประมาณ ๘.๑๐ เมตร รวมความกวางของถนนประมาณ 
๒๘ เมตร ในกรณีเกิดอุบัติเหตุบนทางดวน ผูขับข่ียวดยานพาหนะจะไดรับการชวยเหลืออยางรวด
เร็ว เพราะตลอดแนวทางดวนจะบริการโทรศัพทสาธารณะไว และบริเวณทางขึ้นลงทุกจุดจะมีโทร
ทัศนวงจรปดเพื่อควบคุมการจราจร 
  นอกจากนี้ก็จะมีการควบคุมน้ําหนักรถที่จะผานโดยกําหนดใหรถแตละคันน้ํา
หนักจะตองไมเกิน ๒๐ ตัน สวนความเร็วของรถที่แลนไมต่ํากวา ๓๐ กิโลเมตรตอช่ัวโมงและไมเกิน 
๘๐ กิโลเมตรตอช่ัวโมง” 
 

                                                           
* ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๒๙๐ ลงวันที่ ๒๗ พฤศจิกายน พ.ศ.๒๕๑๕ ขอ ๑. 
๑  วิมลรัตน สุขเจริญ, โครงการทางดวนพิเศษขั้นที่สอง, พิมพคร้ังแรก,(กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพมาสเตอรเพรส, ๒๕๓๗), หนา ๑-๒. 
 



 

 

๙๗

  สวนคําวา “สัญญากอสรางทางดวน”๒ หมายถึงสัญญาประเภทหนึ่งที่มีวัตถุ
ประสงคสําหรับใชในงานกอสรางทางดวนโดยตรงและมีลักษณะเฉพาะแตกตางจากสัญญา
ประเภทอื่น ซึ่งลักษณะทั่วไปของสัญญากอสราง มีดังนี้ 
  ๑) สัญญา ตัวสัญญากอสรางจะประกอบไปดวยเอกสารประกอบสัญญาหลาย
สวน เชน สวนของการเสนอราคาหรือสวนของขอเสนอ, สวนของขอตกลง, เงื่อนไขทั่วไปหรือมาตร
ฐานรายการกอสราง, ขอกําหนดพิเศษ, แบบรูป และการเพิ่มเติม 
  ๒) ข้ันตอนการดําเนินงาน ในการดําเนินงานกอสรางจะมีหลายขั้นตอน มีราย
ละเอียด เทคนิค และวิธีการตาง ๆ ทั้งในเรื่องของขอปฏิบัติทางกฎหมายหรือวิธีปฏิบัติของผูมีวิชา
ชีพวิศวกร สถาปนิก โดยเริ่มต้ังแตการริเร่ิมจัดทําโครงการ การคัดเลือกผูรับเหมา การประมูลงาน 
การวาจางชวง เปนตน 
  ๓) บุคลากร การกอสรางตองอาศัยบุคคลผูมีวิชาชีพ มีความรูความเชี่ยวชาญโดย
เฉพาะ เชน การออกแบบโครงการกอสรางตองอาศัยสถาปนิก การควบคุมการกอสรางตองอาศัย
วิศวกร เปนตน 
 
  จากลักษณะเฉพาะของสัญญากอสรางทั่วไปขางตน หากพิจารณาประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยจะพบวาไมมีบทบัญญัติที่ใหคําจํากัดความของสัญญากอสราง แตโดย
ลักษณะของสัญญาจะเห็นไดวาเปนงานจางทําของประเภทหนึ่ง ตามบทบัญญัติประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยเรื่องเอกเทศสัญญาบรรพ ๓ ลักษณะ ๗ มาตรา ๕๘๗ บัญญัติ
นิยามสัญญาจางทําของไววา “อันวาจางทําของนั้น คือ สัญญาซึ่งบุคคลหนึ่ง เรียกวาผูรับจางตก
ลงรับจะทําการงานสิ่งใดสิ่งหนึ่งจนสําเร็จใหแกบุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกวา ผูวาจาง และผูวาจางตก
ลงจะใหสินจางเพื่อผลสําเร็จแหงการที่ทํานั้น” จากบทบัญญัติดังกลาวจึงสามารถอธิบายลักษณะ
สัญญากอสรางทางดวนไดดังนี้ 
 

  สัญญากอสรางทางดวน คือ สัญญาซึ่งบุคคลหนึ่งเรียกวา ผูรับจาง ตกลงรับจะ
ทําการกอสรางทางพิเศษตามแบบ และวิธีการตลอดจนสําเร็จใหแกบุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกวา ผูวา
จาง และผูวาจางตกลงจะใหสินจางเพื่อผลสําเร็จแหงงานกอสรางที่ทํานั้น 
 
                                                           

๒ วันชัย กิจชาญไพบูลย, “การอนุญาโตตุลาการที่เกี่ยวเนื่องเปนชุดในสัญญากอ
สราง”,(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร บัณทิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย,๒๕๔๓),หนา ๘-๙.  

 



 

 

๙๘

  เนื่องมาจากปญหาการจราจรดังที่กลาวแลวขางตน รัฐบาลจึงไดจัดทําโครงการ
ทางดวนขั้นที่หนึ่งดําเนินงานโดยการทางพิเศษแหงประเทศไทย ระยะเวลาดําเนินการของโครงการ
เร่ิมตนป ๒๕๑๘ ส้ินสุดป ๒๕๒๙  ประกอบดวยทางดวน ๓ สาย คือ ทางดวนสายดินแดง-ทาเรือ 
ระยะทางประมาณ ๘.๙ กิโลเมตร, ทางดวนสายบางนา-ทาเรือ ระยะทางประมาณ ๙.๖ กิโลเมตร 
และทางดวนสายดาวคะนอง-ทาเรือ ระยะทางประมาณ ๑๐.๓ กิโลเมตร ซึ่งทางดวนทั้ง ๓ สายนี้
เชื่อมทางหลวงสายถนนวิภาวดี-รังสิต สายบางนา-ตราด และสายธนบุรี-ปากทอ ใหติดตอกันได
สะดวกโดยไมตองติดขัดกับปญหาการจราจรในเมือง ในสวนมูลคาโครงการประมาณ ๘,๕๑๙ 
ลานบาท โดยจําแนกเปนคากอสรางประมาณ  ๗,๓๑๖ ลานบาท และคาจัดการกรรมสิทธิ์ที่ดิน
ประมาณ ๑,๒๐๓ ลานบาท โดยมีแหลงที่มาของเงินทุนประกอบไปดวยเงินอุดหนุนจากรัฐบาล 
รายไดจากการทางพิเศษแหงประเทศไทย เงินกูจากสถาบันความรวมมือทางเศรษฐกิจโพนทะเล
แหงประเทศญี่ปุน(OECF) และเงินกูภายในประเทศเอง๓ 
 
  ตอมากรุงเทพมหานครมีอัตราการเพิ่มข้ึนของรถยนตอยางรวดเร็ว ในขณะที่เสน
ทางการจราจรมีอัตราการขยายตัวต่ํามาก กอใหเกิดความสูญเสียทางเศรษฐกิจเปนอยางมาก ซึ่ง
ระบบทางดวนขั้นที่ ๑ ก็สามารถรองรับการจราจรไดเพียง ๒-๓ ทางเทานั้นโดยไมมีทางเขาสูพื้นที่
สําคัญสวนอื่นของกรุงเทพฯ ในสวนความสามารถในการขยายถนนระดับดินในเขตเมืองก็ไมอาจ
จะขยายตอไปอีกได  ขณะนั้นการทางพิเศษแหงประเทศไทยไดรับความรวมมือทางวิชาการจาก
ประเทศญี่ปุน และผลการศึกษาไดมีการเสนอแนะใหมีการกอสรางทางดวนขั้นที่ ๒ ขึ้นเพื่อขยาย
จุดสิ้นสุดจากเดิมออกไปทั้ง ๒ เสนทาง 
 
  โครงการทางดวนขั้นที่ ๒ นับเปนโครงการกอสรางขนาดใหญโครงการแรกใน
ประเทศไทยที่เกิดจากความรวมมือระหวางภาครัฐบาลและเอกชน ตามนโยบายของรัฐบาลใน
สมัยนั้นในการแกไขปญหาการจราจรของกรุงเทพมหานครและปริมณฑล โดยไดอนุมัติใหการทาง
พิเศษแหงประเทศไทยลงนามในสัญญาแตงตั้งใหบริษัททางดวนกรุงเทพ จํากัด เปนผูลงทุนออก
แบบดําเนินการกอสราง และบริหารโครงการ (Build – Operate – Transfer หรือ BOT) ทางดวน
ขั้นที่ ๒ เปนระยะเวลา ๓๐ ป โครงการทางดวนขั้นที่ ๒ นี้ มีระยะทางยาวประมาณ ๔๐ กิโลเมตร 
ประกอบดวยเสนทาง ๒ สาย คือ สายบางโคล-แจงวัฒนะ และสายพญาไท-ศรีนครินทร๔ 

                                                           
๓  วิมลรัตน สุขเจริญ, โครงการทางดวนพิเศษขั้นที่สอง, หนา ๒. 
๔ เร่ืองเดียวกัน, หนา ๓. 



 

 

๙๙

  ภายหลังรัฐบาลไดมีมติใหการทางพิเศษแหงประเทศไทยดําเนินการโครงการทาง
ดวนตอมาอีกหลายสาย ไดแก ทางดวนสายรามอินทรา-อาจณรงค  ทางดวนสายบางนา-ชลบุรี
(สายบางนา-บางพลี-บางปะกง) และทางดวนสายบางปะอิน-ปากเกร็ด  
 
 
 ๓.๑.๒ บุคคลที่เกี่ยวของในสัญญากอสรางทางดวน 
 

  สัญญาโครงการระบบทางดวนขั้นที่ ๑ นั้น การทางพิเศษแหงประเทศไทยซึ่งมี
หนาที่โดยตรงเปนผูรับผิดชอบดําเนินการแตผูเดียว โดยการสนับสนุนเงินลงทุนจากทั้งภาครัฐและ
เงินกูจากภาคเอกชน ตอมาเมื่อเร่ิมดําเนินการโครงการระบบทางดวนขั้นที่ ๒ ซึ่งอยูในชวงที่รัฐบาล
ไดออกระเบียบการกอหนี้ของประเทศ พ.ศ.๒๕๒๘ ทําใหหนวยงานของรัฐรวมทั้งการทางพิเศษ
แหงประเทศไทยไมอาจดําเนินการในโครงการระบบทางดวนขั้นที่ ๒ ไดโดยใชเงินกูตางประเทศ
อยางไมมีจํากัด แตเนื่องจากกิจการบริการสาธารณะของรัฐยังคงตองดําเนินตอไปในขณะที่รัฐไมมี
แหลงเงินทุนที่เพียงพอ รัฐบาลจึงแกไขปญหาดังกลาวเพื่อใหเอกชนสามารถเขารวมลงทุนในกิจ
การสาธารณูปโภค หรือบริการสาธารณะ ซึ่งก็ไดแกการใหเอกชนเขารวมลงทุนดวย จึงนับไดวา
โครงการระบบทางดวนขั้นที่ ๒ ถือเปนโครงการที่ใหเอกชนเขารวมลงทุนในบริการสาธารณะโครง
การแรกๆ ในยุคนั้น ทําใหเกิดสัญญากอสรางทางดวนที่มีคูสัญญาฝายเอกชนเขารวมดวย๕ 
 
  โดยทั่วไปโครงการกอสรางขนาดใหญ เชน โครงการทางดวนจะมีบุคคลที่เกี่ยว
ของเริ่มต้ังแตเจาของโครงการ(owner) ผูออกแบบ(designer) ผูจัดการงานกอสรางหรือผูควบคุม
งานกอสราง(construction manager or supervisor) ผูรับเหมา(contractor) ธนาคารหรือสถาบัน
การเงิน(bank or lending institution) ผูขายหรือผูผลิตวัสดุกอสราง(material supplier or 
producer) ผูรับเหมาชวง(sub-contractor) หนวยงานราชการ(government agency) และองคกร
ตางๆ เปนตน๖ 

                                                           
๕ เข็มชัย ชุติวงศ, เอกสารประกอบการบรรยายหลักสูตรการบริหารงานภาครัฐและ

กฎหมายมหาชน รุนที่ ๑ หัวขอ “กฎหมายระเบียบและทางปฏิบัติของทางราชการ เกี่ยวกับสัญญา
ใหเอกชนเขารวมการงานในกิจการของรัฐ,” เอกสารอัดสําเนา, สถาบันพระปกเกลา , พ.ศ.๒๕๔๔,
หนา ๗. 

๖ วันชัย กิจชาญไพบูลย, “การอนุญาโตตุลาการที่เกี่ยวเนื่องเปนชุดในสัญญากอสราง”, 
หนา ๕. 



 

 

๑๐๐

  นอกจากนี้ในสัญญาอาจจะตองมีผูค้ําประกัน(garantor) เนื่องจากตองมีการกู
เงินจากสถาบันการเงินทั้งในและนอกประเทศ ดังนั้น ในการทําสัญญาก็มักจะมีขอกําหนดเกี่ยวกับ
ผูค้ําประกันซึ่งจะทําใหการกูเงินจากตางประเทศมีความเปนไปไดสูงยิ่งขึ้น 
 
 
  ๓.๑.๒.๑ การทางพิเศษแหงประเทศไทย 
 
  การทางพิเศษแหงประเทศไทย (กทพ.) มีฐานะเปนเจาของโครงการ(owner) ใน
สัญญากอสรางทางดวนซึ่งปกติแลวเจาของโครงการในสัญญานั้น ไดแก บุคคลซึ่งตองการผลงาน
กอสรางไวใชสอยเพื่อประกอบธุรกิจอ่ืนตอไปซ่ึงอาจเปนภาคเอกชนหรือภาครัฐบาลก็ได  ดังนั้น 
การทางพิเศษแหงประเทศไทยในฐานะเจาของโครงการจัดทําโครงการทางดวนก็เพื่อตอบสนอง
ความตองการของประชาชนในดานบริการสาธารณะนั่นเอง 
 

การทางพิเศษแหงประเทศไทย โดยมีขอบเขตการดําเนินงาน ตามประกาศคณะปฏิวัติ
ฉบับที่ ๒๙๐ ดังตอไปนี้คือ 
 

 ๑)  เพื่อบริหารงานและควบคุมปฏิบัติงานใหเปนไปตามนโยบายของรัฐบาล และคณะ
กรรมการการทางพิเศษแหงประเทศไทย 
 ๒)      เพื่อจัดสรางทางหรือถนนที่จัดสรางขึ้นใหมไมวาในระดับพื้นดิน ใตพื้นดิน เหนือพื้น
ดิน หรือพื้นน้ํา 
 ๓)      เพื่ออํานวยความสะดวกในการจราจรเปนพิเศษในทางซึ่งใชสําหรับรถรางเดียวหรือ
รถใตดิน สะพาน อุโมงค เรือสําหรับขนสงรถขามฝาก ทาเรือสําหรับข้ึนลงรถ ทางเทาที่จอดรถ เขต
ทางไหลทาง เรือกั้นน้ํา ทอทางระบายน้ํา กําแพงกันดิน ร้ัวเขตหลักระยะ สัญญาณจราจร และ
อาคารหรือส่ิงอื่นอันเปนอุปกรณของงานการทางพิเศษฯ 
 ๔)      เพื่อดําเนินการบํารุงรักษาทางพิเศษที่จัดสรางขึ้น 
 ๕)     เพื่อดําเนินการหรือคอยควบคุมธุรกิจอันเกี่ยวกับการขนสงโดยรถรางเดียวและรถใต
ดิน 
 ๖)      เพื่อดําเนินงานตางๆ ที่เกี่ยวกับการทางพิเศษ 
 
 หนาที่ของการทางพิเศษแหงประเทศไทยหลักๆ ไดแก การดูแลเร่ืองการสรางทางพิเศษ
หรือทางดวน  การจัดระบบรถไฟฟาขนสงมวลชน และการดูแลเร่ืองระบบทางดวน  ตอมาภายหลัง



 

 

๑๐๑

ไดมีการแยกการดูแลเร่ืองรถไฟฟาขนสงมวลชนออกไปโดยจัดตั้งเปนองคการรถไฟฟามหานคร 
หรือ รฟม.ข้ึน การทางพิเศษแหงประเทศไทยจึงมีหนาที่หลักในการดําเนินการเรื่องทางดวนเทานั้น 
 
 ในการบริหารงานภายในของการทางพิเศษแหงประเทศไทยนั้น  จะมีคณะกรรมการการ
ทางพิเศษแหงประเทศไทยเปนคณะกรรมการบริหารองคกร มีอํานาจหนาที่ในการดูแลกิจการของ 
การทางพิเศษแหงประเทศไทยเกือบทั้งหมด* อํานาจบริหารทั่วไปจึงเปนที่ยุติที่คณะกรรมการชุดนี้ 
และใหอํานาจผูวาการการทางพิเศษแหงประเทศไทยมีอํานาจในกิจการที่เกี่ยวกับบุคคลภายนอก
ในนามของการทางพิเศษแหงประเทศไทยไดดวย** นอกเหนือจากอํานาจเฉพาะตําแหนงผูวาการฯ
*** 
 
  ในการนี้ เร่ืองที่ไมอยูในอํานาจของคณะกรรมการการทางพิเศษแหงประเทศไทย 
ไดแก เร่ืองที่ตองขอความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี**** คือ 
  ๑) การสรางหรือขยายทางพิเศษ 
  ๒) การกูยืมเงินเกิน ๑๐ ลานบาท 
  ๓) การออกพันธบัตรหรือตราสารอื่นใดเพื่อการลงทุน 
  ๔) การจําหนายอสังหาริมทรัพยที่มีราคาเกิน ๕๐๐,๐๐๐ บาท 
  ๕) การจําหนายทรัพยสินที่มีราคาเกิน ๑ ลานบาท จากบัญชีเปนสูญ 
    
  ๓.๑.๒.๒ คูสัญญาฝายเอกชน  
 
  ในโครงการทางดวนขั้นที่ ๑ นั้น การทางพิเศษแหงประเทศไทยผูเปนเจาของโครง
การดําเนินการกอสรางแตเพียงผูเดียวโดยการสนับสนุนเงินลงทุนจากภาครัฐและดวยเงินกูจาก
ภาคเอกชน ตอมาในชวงที่ดําเนินการโครงการทางดวนขั้นที่ ๒ เปนชวงที่รัฐบาลไดประกาศใช
ระเบียบการกอหนี้ของประเทศสงผลใหการทางพิเศษแหงประเทศไทยไมอาจดําเนินโครงการทาง
ดวนขั้นที่ ๒ ดวยเงินกูจากภาคเอกชนดังเชนโครงการทางดวนขั้นที่ ๑ ได  จึงไดมีการแกปญหา
ดวยการใหเอกชนเขารวมลงทุนดวยทําใหโครงการทางดวนขั้นที่ ๒ มีเอกชนเขารวมลงทุนในรูป

                                                           
*   ประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ ๒๙๐ ขอ ๑๒. 
**  ประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ ๒๙๐ ขอ ๑๗. 
*** ประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ ๒๙๐ ขอ ๑๖. 
**** ประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ ๒๙๐ ขอ ๓๖. 



 

 

๑๐๒

ของคูสัญญาดวย ซึ่งคูสัญญาที่เปนผูลงทุนในโครงการทางดวนขั้นที่ ๒ นี้ไดแก บริษัททางดวน
กรุงเทพ จํากัด หรือบีอีซีแอล (Bangkok Expressway Company Limited)  
 
  ในโครงการระบบทางดวนขั้นที่ ๒ ไดมีการอนุมัติใหกลุมบางกอกเอกซเพรสเวย
คอนซอรเตียม หรือบีอีซี (Bangkok Expressway Consortuim) เปนผูไดรับสัมปทาน ซึ่งกลุมบีอีซี 
เกิดขึ้นจากการกอต้ังโดยบริษัทกูมาไก กูมิ บริษัทรับเหมากอสรางรายใหญของประเทศญี่ปุนและ
เปนบริษัทกอสรางระหวางประเทศที่มีผลงานการรับเหมากอสรางสถานที่สําคัญๆ ในประเทศตางๆ 
มากมาย เมื่อบริษัทบางกอกเอ็กซเพรสเวยคอนซอรเตียม หรือบีอีซีไดลงนามในสัญญาสัมปทาน
โครงการทางดวนขั้นที่ ๒ กับการทางพิเศษแหงประเทศไทยเมื่อวันที่ ๒๒ ธันวาคม ๒๕๓๑ แลว บีอี
ซีจึงไดดําเนินการจดทะเบียนตั้งบริษัททางดวนกรุงเทพ จํากัด หรือบีอีซีแอล (Bangkok 
Expressway Company Limited) ใหเปนผูดําเนินการในโครงการทางดวนขั้นที่ ๒ นี้ เมื่อเดือน
มิถุนายน ๒๕๓๒  ดวยทุนจดทะเบียน ๕,๕๐๐ ลานบาท เรียกชําระแลว ๔,๑๑๐ ลานบาท โดยมีผู
ถือหุน ๙ ราย ดังตอไปนี๗้ 
 

ตารางแสดงผูถือหุนบริษัททางดวนกรุงเทพ จํากัด 
 

ผูถือหุน จํานวนหุน (รอยละ) 
บริษัทกูมาไก กูมิ 
บริษัท ช.การชาง 

ธนาคารเพื่อการพัฒนาแหงเอเชีย 
ธนาคารกรุงเทพ 
ธนาคารกรุงไทย 
ธนาคารทหารไทย 
ธนาคารไทยพาณิชย 
ธนาคารเอเชีย 

สํานักงานทรัพยสินสวนพระองค 
 

๖๕.๕ 
๕.๐ 
๔.๕ 
๙.๔ 
๓.๖๔ 
๓.๗๗ 
๓.๐ 
๒.๕ 
๒.๖๖ 

 
  ตอมาเนื่องจากปญหาความขัดแยงระหวางการทางพิเศษแหงประเทศไทย และ
บริษัททางดวนกรุงเทพ จํากัด ในการเปดใชทางดวนหลังจากที่การกอสรางเสร็จสิ้นแลวซึ่งยืดเยื้อ

                                                           
๗ วิมลรัตน สุขเจริญ, โครงการทางดวนพิเศษขั้นที่สอง, หนา ๑๔. 



 

 

๑๐๓

มานานนับปและไมสามารถหาขอยุติได บริษัทกูมาไก กูมิ ซึ่งเปนผูถือหุนรายใหญจึงเสนอขายหุน
ที่ถืออยูทั้งหมดในบริษัททางดวนกรุงเทพตอรัฐบาลไทย หรือใหมีการรวมกิจการของบริษัททาง
ดวนกรุงเทพเขากับการทางพิเศษฯ เพื่อเปนการยุติปญหาโครงการทางดวนขั้นที่ ๒  แตรัฐบาลไทย
เห็นวาขอเสนอดังกลาวขัดกับนโยบายของรัฐบาลในการสงเสริมบทบาทของเอกชน จึงไดขอสรุป
วาจะขายใหกับผูถือหุนฝายไทยในบริษัททางดวนกรุงเทพ จํากัด แทน ซึ่งตอมาบริษัททางดวน
กรุงเทพ จํากัดก็ไดผูถือหุนรายใหม ดังรายนามตอไปนี้๘ 

 
ตารางโครงสรางผูถือหุนบริษัททางดวนกรุงเทพหลังการเปลี่ยนแปลง 

 

กลุมบริษัท ช.การชาง 
 

(๓๕.๑๑%) 

กลุมธนาคารพาณิชย 
และบริษัทเงินทุน 

(๕๘.๔%) 

ธนาคารเพื่อการ
พัฒนาแหงเอเชีย 

(๔.๓๒%) 

สํานักงานทรัพยสิน
สวนพระมหากษัตริย 

(๒.๕๓%) 
-บริษัท ช.การชาง 
-บริษัทบิลฟงเกอรเบอรเกอร 
  เบาอัคเทียนเกเซลชาฟ 
-บริษัทโตคิว คอนสตรัคชั่น 
-บริษัทเหมราชพัฒนาที่ดิน 
-บริษัทซันเทคกรุป 
-บริษัทสตารบลอค 
 

-ธนาคารกรุงเทพ 
-ธนาคารกรุงไทย 
-ธนาคารทหารไทย 
-ธนาคารไทยพาณิชย 
-ธนาคารเอเชีย 
-บริษัทเงินทุนหลัก
ทรัพยนวธนกิจ 
-บริษัทเงินทุนหลัก
ทรัพยธนชาติ 
-บริษัทเงินทุนหลัก
ทรัพยจีเอฟ 
-บริษัทเงินทุนหลัก
ทรัพยเอเชีย 
-บริษัทไทยประกัน
ชีวิต 

  

 

                                                           
๘เร่ืองเดียวกัน, หนา ๒๐. 
 



 

 

๑๐๔

ในสวนของสัญญากอสรางทางดวนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง คูสัญญาฝายเอกชนได
แก กิจการรวมคาบีบีซีดี ซึ่งประกอบดวยบริษัท บิลฟงเกอร พลัส เบอรเกอร บาวอัคเตียนเกเซล
ซาฟท  , บริษัท ช.การชาง จํากัด(มหาชน) และบริษัท ดิคเคอร ฮอฟท แอนด วิดแมนน เอจี จํากัด 

 
๓.๑.๒.๓ บุคคลที่เกี่ยวของฝายอื่นๆ ในสัญญากอสราง อันไดแก๙ 

  

๑) ผูบริหารโครงการ (project administrative)  หมายถึง บุคคลที่ไดรับ 
มอบหมายจากเจาของโครงการเพื่อเปนผูใหคําปรึกษาและชวยปฏิบัติงาน ซึ่งในบางโอกาสตอง
ประสานงานกับผูกอสรางเปนการแบงเบาภาระหนาที่ของเจาของโครงการ งานสวนใหญที่ตอง
ปฏิบัติมักเปนงานที่เกี่ยวของกับโครงการดานเอกสารสัญญา ขอปฏิบัติและตัวบทกฎหมายตาง ๆ 
เพื่อดําเนินการดานกําหนดนโยบาย วัตถุประสงค เปาหมายของโครงการ และดําเนินการเกี่ยวกับ
การควบคุมราคาคากอสรางไมใหเกินวงเงินงบประมาณ การเพ่ิมลดงานกอสราง การคิดปริมาณ
งาน การเบิกจายเงิน ตลอดจนการจัดประชุมประสานงานระหวางผูเกี่ยวของกับโครงการกอสราง
ทั้งหมด บุคคลากรที่ปฏิบัติงานในกลุมผูบริหารโครงการนี้ไมจําเปนตองเปนสถาปนิกหรือวิศวกร 
แตจะเปนผูที่มีความรูและประสบการณดานการเงิน การลงทุน การตลาดและดานกฎหมาย 
 
  ๒) ผูออกแบบ (designer) หมายถึง บุคคลที่ทําหนาที่ใหแกเจาของโครงการใน
ดานการกําหนดรูปแบบโครงสรางและรายละเอียดตาง ๆ ผูออกแบบนี้อาจจะเปนสถาปนิกหรือ
วศิวกรก็ไดข้ึนอยูกับลักษณะของงานที่จะออกแบบและกอสราง คือ ในเบื้องตนงานออกแบบมักจะ
เปนสถาปนิกและอาจจะมีวิศวกรหรือที่ปรึกษาจากอาชีพอื่นรวมดวยขึ้นอยูกับลักษณะของงาน 
โดยมีขั้นตอนการออกแบบ ๓ ขั้นตอน ไดแก ข้ันตอนการออกแบบรางขั้นเคาโครงของโครงการหรือ
การวางแผนงาน(schematic design phase) ข้ันตอนการออกแบบรางขั้นจัดรายละเอียดเนื้อที่
หรือการออกแบบเปนรูปราง(developed design phase) และขั้นตอนการออกแบบขั้นเขียนแบบ
กอสรางเพื่อใชเปนเอกสารในการออกประกาศประกวดราคา(bidding document phase) ซึ่งเปน
ขั้นตอนการออกแบบรายละเอียดตางๆ ที่ตองใชในการกอสรางทั้งหมด นับต้ังแตรายละเอียดดาน
รูปแบบ โครงสราง การประกอบอุปกรณกอสรางกับสวนตางๆ บอกระยะ เวลาและแนวตางๆ ของ
ส่ิงกอสราง ขนาด ชนิด ประเภทของวัสดุ พรอมทั้งรายการประกอบแบบหรือขอกําหนดการกอ
สราง(specifications) เพื่อนําไปใชในการกอสราง 
                                                           

๙ พนารัตน เฉลิมวุฒิศักดิ์, “ความรับผิดทางแพงเนื่องจากการประกอบวิชาชีพของ
สถาปนิกและวิศวกรในโครงการกอสราง,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, ๒๕๓๔) หนา ๗–๑๐. 



 

 

๑๐๕

 
  ๓) วิศวกร (engineer) โดยทั่วไปเปนคําที่มีความหมายกวาง หมายถึง ผู
ประกอบงานวิศวกรรม ไดแก วิศวกรโยธา วิศวกรเหมืองแร วิศวกรเครื่องกล วิศวกรไฟฟา วิศวกร
อุตสาหกรรม เปนตน ในโครงการกอสรางวิศวกรเปนผูมีความรูทางดานงานออกแบบและคํานวณ
รายการดานการกอสรางและการคํานวณฐานรากเพื่อใหไดงานกอสรางที่เปนไปโดยถูกตองตาม
หลักวิชาการ แบบรูปและขอกําหนด รวมทั้งการวางแผนผังหรือการวางแผนงานการกอสราง เชน 
งานอาคาร โรงงานอุตสาหกรรม สะพาน ทาเรือ ถนน และเขื่อน เปนตน* 
 
  วิศวกรในโครงการกอสรางสวนใหญมีบทบาทในลักษณะของงานตางๆ ดังนี้ 
 

  ก. งานใหคําปรึกษา งานประเภทนี้จะเกี่ยวกับการรวบรวมขอมูล ซึ่งไดแก การ
สํารวจ ศึกษาความเหมาะสมทางเศรษฐกิจ และการตรวจสอบขั้นมูลฐานเกี่ยวกับโครงการกอสราง 
การศึกษาแผนงานกอสราง เปนการวางผังแมบทสําหรับโครงการกอสรางที่มีการลงทุนระยะยาว
และเกี่ยวของกับการพัฒนาที่ดินและเมือง ตลอดจนการสํารวจสภาวะแวดลอม การประเมินผล  
และรายงานพรอมสรุปผลและใหคําแนะนํา การพิจารณาเกี่ยวกับการเงินและรายไดที่คาดวาจะได
รับเปนมูลฐานสําหรับการสรุปดําเนินโครงการตอไป 
  ข. งานคํานวณออกแบบ ซ่ึงหมายรวมถึงการปฏิบัติทางวิศวกรรมเกี่ยวกับการ
คํานวณออกแบบ การวางแผนและประมาณราคาคากอสราง การเตรียมแบบรูปรายการซึ่งใชเปน
เอกสารประกอบสัญญา และในขั้นดําเนินการกอสรางซึ่งไดแกการตรวจงานกอสรางเปนระยะๆ 
ตามความจําเปนซึ่งจะตองมีการกําหนดออกแบบเพื่อแกปญหาทางเทคนิคที่อาจเกิดขึ้นในระหวาง
กอสราง 
  ค. งานควบคุม หมายความรวมถึง การควบคุมการดําเนินการใหเปนไปตามรูป
แบบและรายการของสัญญา การจัดทําระเบียบควบคุมงานประจําวัน การอนุมัติการจายเงินแกผู
รับเหมาตามงวดของสัญญา การตรวจแบบกอสรางจริง(as-built drawing) ที่ผูรับจางกอสรางจัด
ทําขึ้นภายหลังการกอสรางจริงเพื่อเก็บไวใชตรวจสอบภายหลังการกอสรางแลวเสร็จและเพื่อใชใน
การบํารุงรักษางานตอไป 
  ๔) ผูจัดการงานกอสราง (construction manager) หรือ “ที่ปรึกษาโครงการ” 
หมายถึง ผูควบคุมงานและตรวจงานแทนเจาของโครงการ มีหนาที่ประสานงานกับกลุมอ่ืนๆ คอย

                                                           
* มาตรา ๗๙ พระราชบัญญัติวิชาชีพวิศวกรรม พ.ศ.๒๕๔๒ และกฎกระทรวงฉบับที่ ๓ 

(พ.ศ.๒๕๐๘) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิชาชีพวิศวกรรม (พ.ศ.๒๕๐๕) 



 

 

๑๐๖

ใหคําแนะนําและคําปรึกษาเกี่ยวกับวิธีการกอสราง เปนผูที่ประกอบอาชีพอิสระในโครงการกอ
สรางซึ่งจะเปนตัวแทนและผูรักษาผลประโยชนใหแกเจาของโครงการในการดําเนินงานกอสราง ซึ่ง
เร่ิมต้ังแตขั้นตอนการศึกษาความเปนไปไดของโครงการ การออกแบบ การวางแผนและการกอ
สราง สวนใหญดําเนินการโดยกลุมบุคคลหรือโดยการจัดตั้งในรูปบริษัทมีบุคคลากรผูเชี่ยวชาญ
ดานตางๆ เชน วิศวกรรม สถาปตยกรรม กฎหมาย เปนตน มีหนาที่ชวยเหลือเจาของโครงการตั้ง
แตเร่ิมตนจนจบ เชน ในขั้นตอนกอนการทําการกอสรางตองเตรียมทําประมาณการกอสรางทั้ง
โครงการ และแบงราคาคากอสรางเปนชวงๆ ตามปริมาณงานที่แบงไว กําหนดเกณฑเสนอราคาคา
กอสราง เตรียมขอมูลและเอกสารตางๆ เพื่อใชในการเสนอราคาคากอสราง กําหนดเกณฑและวิธี
การคัดเลือกหรือสรรหาผูกอสรางตลอดจนวางเกณฑที่ใชควบคุมผูกอสรางขณะปฏิบัติงานดวย 
ขณะทําการกอสรางก็จะเปนผูตรวจสอบคุณภาพของวัสดุและอุปกรณกอสรางที่จะนํามาใช รวม
ทั้งควบคุมใหผูกอสรางปฏิบัติงานใหถูกตองตามแบบรูปรายการกอสราง จัดทําแบบขยาย
จริง(shop drawing) และตรวจแบบกอสรางจริง(as-built drawing) ที่ผูกอสรางจัดทําขึ้นภายหลัง
การกอสรางหลังเสร็จไวใชตรวจสอบและเพื่อสะดวกในการบํารุงรักษางาน เปนตน 
 
  ๕) ผูกอสราง (builder) คือ ผูรับเหมากอสราง (contractor) เปนบุคคลที่จะเสนอ
ราคาประมูลงานกอสราง เมื่อไดรับการคัดเลือกใหชนะการประมูลก็จะเปนคูสัญญาฝายผูรับจาง
จากกลุมเจาของโครงการ มีหนาที่ทําการกอสรางตามรูปแบบ รายการและรายละเอียดอื่นๆ ที่
กําหนดตามแบบแปลนตามที่ไดตกลงกันไวในสัญญา ในบางครั้งจะมีการกระจายงานออกไปให
กับผูรับเหมารายยอยที่ทําธุรกิจเฉพาะดานซึ่งนิยมเรียกกันในนาม“ผูรับเหมาชวง”(sub-
contractor) ผูรับเหมาชวงหลังนี้มักเปนผูที่มีความชํานาญพิเศษหรือมีความชํานาญงานเฉพาะ
ดาน เชน งานโครงสรางเหล็ก(structural steel)  งานฉาบปูน(plastering) เปนตน 
 
  ที่ผานมาการทางพิเศษแหงประเทศไทยมีขอพิพาทกับเอกชนคูสัญญาซึ่งเสนอให
อนุญาโตตุลาการตัดสินรวมทั้งสิ้น ๒๘ เร่ือง เปนขอพิพาทที่ตัดสินแลว ๑๑ เร่ือง ปรากฏวา 
กทพ.แพถึง ๙ เร่ือง ชนะเพียง ๒ เร่ือง เร่ืองที่อยูระหวางดําเนินการในชั้นอนุญาโตตุลาการ ๘ เร่ือง 
และมีขอพิพาทที่เอกชนขอถอนขอพิพาท ๙ เร่ือง 
 

  ขอพิพาทที่อนุญาโตตุลาการชี้ขาดแลวมี ๑๑ เร่ือง ซึ่งแบงออกเปน ๒ สวน คือ 
สวนแรกเปนขอพิพาทที่มิไดมีการเรียกรองคาเสียหายแตเปนขอพิพาทที่ตองการบังคับใหฝายหนึ่ง
ฝายใดปฏิบัติตามสัญญา ๕ เร่ือง ไดแก 
 



 

 

๑๐๗

  ๑) กิจการรวมคา บีบีซีดี เรียกรองวาตนไมมีหนาที่จะตองติดตั้งระบบไฟฟาแสง
สวางในเสนทางทางดวนสายบางนา – บางปะกง เฟส ๒ ตั้งแตกิโลเมตรที่ ๒๐ ถึงกิโลเมตรที่ ๕๕ 
รวมทั้งเสนทางคูขนานตลอดสาย อนุญาโตตุลาการชี้ขาดใหกิจการรวมคาบีบีซีดีเปนฝายชนะ 
       ขณะที่ตามขอเท็จจริงบีบีซีดียินยอมติดตั้งระบบไฟฟาแสงสวางไปแลวตามคํา
สั่งของการทางพิเศษฯ ทั้งๆ ที่ไมมีในแบบการกอสรางของการทางพิเศษฯ อยางไรก็ตามขอพิพาท
ขางตนมิไดมีการเรียกรองคาติดตั้งระบบไฟฟาแสงสวางที่ไดติดตั้งไปแลว ดังนั้น บีบีซีดีจึงยื่นเรื่อง
ใหอนุญาโตตุลาการพิจารณาอีกคดีหนึ่งเรียกคาเสียหาย ๓๑๖.๑๗ ลานบาท 
 

  ๒)การทางพิเศษแหงประเทศไทยเสนอขอใหยกเลิกการเก็บคาผานทางชวงทาง
ดวนขึ้นจากบริเวณเมืองทองธานีไปที่ถนนแจงวัฒนะ และทางลงจากถนนแจงวัฒนะไปที่เมืองทอง
ธานี เนื่องจากในสัญญาโครงการทางดวนสายบางปะอิน – ปากเกร็ด ไดระบุไววาใหเก็บคาผาน
ทางในชวงดังกลาว อนุญาโตตุลาการชี้ขาดใหยกคําเสนอ 
 

  ๓) การทางพิเศษแหงประเทศไทยเสนอขอพิพาทเกี่ยวกับการที่การทางพิเศษแหง
ประเทศไทยตองการยกเลิกการเก็บคาผานทางที่ดานอาจณรงค ๑ เพื่อใหรถที่มาจากทางดวนสาย
รามอินทรา – อาจณรงค เขาสูระบบทางดวนขั้นที่ ๑ ไปบางนาโดยไมเสียคาผานทางวาเปนการผิด
สัญญาโครงการระบบทางดวนขั้นที่ ๒ อนุญาโตตุลาการชี้ขาดใหยกคําเสนอ 
 

  ๔) บริษัททางดวนกรุงเทพ จํากัด(บีอีซีแอล) เสนอขอพิพาทโดยเรียกรองใหการ
ทางพิเศษแหงประเทศไทยดําเนินการตามสัญญาโครงการระบบทางดวนขั้นที่ ๒ ขอ ๑๔ และขอ
ใหบอกเลิกสัญญาเชาหรือใหใชพื้นที่ใตเขตทางของทางดวนขั้นที่ ๒ จํานวน ๗๔ ราย 
อนุญาโตตุลาการมีคําชี้ขาดโดยยกขอเสนอของบริษัททางดวนกรุงเทพ จํากัด และหามมิให
บริษัทฯ กับบริวารดําเนินการใดๆ ในเขตทางพิเศษที่เปนการกระทบตอสิทธขิองการทางพิเศษฯ 
ตามขอ ๑๔ ของสัญญา 
 

  ๕) บริษัททางดวนกรุงเทพ จํากัด(บีอีซีแอล) เสนอขอพิพาทขอเก็บคาผานทาง 
การทางพิเศษแหงประเทศไทยคัดคานและเรียกรองแยงขอใหบริษัทฯคืนเงินที่ไดรับไวเกินไป
จํานวน ๒๙,๒๔๐,๐๔๑ บาทพรอมดอกเบี้ย อนุญาโตตุลาการชี้ขาดใหการทางพิเศษฯ ชนะโดยชี้
ขาดใหยกเลิกคําเสนอขอพิพาทของบริษัทฯ เกี่ยวกับการเก็บคาผานทางของการทางพิเศษฯ ตาม
ประกาศกระทรวงมหาดไทยฉบับลงวันที่ ๒๓ ตุลาคม ๒๕๔๑ วา สอดคลองกับสัญญาขอ ๑๑.๓ 
แลว แตใหยกคําขอเรียกรองแยงของการทางพิเศษฯ ที่ขอใหคืนเงินเนื่องจากยังไมผานการ
พิจารณาของคณะผูพิจารณาตามสัญญาในขณะนั้น 
 



 

 

๑๐๘

  สําหรับขอพิพาทที่อนุญาโตตุลาการชี้ขาดใหการทางพิเศษแหงประเทศไทยแพ 
และตองชําระเงินมีอยูทั้งสิ้น ๖ เร่ือง เปนขอพิพาทที่ยอมชําระเงินแลว ๔ เร่ือง เปนเงินทั้งสิ้น ๓๗๔,
๓๗๓,๕๔๓.๔๓ บาท ไดแก 
  ๑) กรณีการแกไขแบบกอสรางโครงการทางดวนบางปะอิน – ปากเกร็ด ระยะที่ ๑ 
(บริเวณจุดตัดคลองประปา) เปนเงิน ๑๙๓,๖๘๐,๗๒๔.๑๖ บาท 
 

  ๒) กรณีความเสียหายจากการทางพิเศษแหงประเทศไทยคืนหนังสือคํ้าประกันแก
บริษัท ทางดวนกรุงเทพเหนือ (เอ็นอีซีแอล) ลาชาเปนเงิน ๘๑๗,๔๙๔.๒๗ บาท 
 

  ๓)กรณีการทางพิเศษแหงประเทศไทยผิดนัดชําระคากอสรางทางขึ้นลงบริเวณ
เมืองทองธานี เปนเงิน ๒,๕๗๗,๐๕๙.๓๓ บาท 
 

  ๔) กรณีการทางพิเศษแหงประเทศไทยคางชําระคาติดตั้งอุปกรณเก็บคาผานทาง
แกบริษัท ยูไนเต็ดคอมมูนิเคชั่น อินดัสตรี(ยูคอม) เปนเงิน ๑๗๗,๒๙๘,๒๖๕.๖๗ บาท 
 
  อีก ๒ เร่ือง การทางพิเศษแหงประเทศไทยตองชดใชคาเสียหายเปนจํานวนทั้งสิ้น 
๖,๖๑๕,๘๗๘,๐๗๑ บาท คือ 
 

  ๑) กรณีกิจการรวมคาบีบีซีดีเรียกคาเสียหายจากการสงมอบพื้นที่ลาชา ในโครง
การทางดวนสายบางนา – บางพลี – บางปะกง และอนุญาโตตุลาการชี้ขาดใหการทางพิเศษแหง
ประเทศไทยชําระคาเสียหายเปนจํานวนเงิน ๖,๒๕๔,๙๗๙,๔๗๐ บาท 
 

  ๒) กรณีการทางพิเศษแหงประเทศไทยเสนอขอพิพาทเรียกรองใหบริษัท ทางดวน
กรุงเทพเหนือ (เอ็นอีซีแอล) คืนเงินคาผานทางที่ไดรับไวเกินระหวางวันที่ ๑ กันยายน ๒๕๔๑ ถึง
วันที่ ๒๓ ตุลาคม ๒๕๔๑ คณะอนุญาโตตุลาการชี้ขาดใหยกคําเสนอขอพิพาทของการทางพิเศษ
แหงประเทศไทย และใหการทางพิเศษฯ ชดใชคาเสียหายในผลตางระหวางประกาศกระทรวง
มหาดไทยทั้งสองฉบับ ถึงวันที่ ๑๕ กรกฎาคม ๒๕๔๓ เปนเงิน ๓๖๐,๘๙๘,๖๑๗ บาท พรอมดอก
เบี้ยและคาเสียหายนับแตวันที่ ๑๖ กรกฎาคม ๒๕๔๓ เปนตนไปจนกวาจะมีการดําเนินการใหมี
การปรับอัตราคาผานทางใหม   
  ผูเขียนขอยกตัวอยางสัญญากอสรางในโครงการทางดวนสายบางนา-บางพลี-
บางปะกง เปนกรณีศึกษาสําหรับวิทยานิพนธนี้ ในสัญญาดังกลาว การทางพิเศษแหงประเทศไทย
ในฐานะเจาของโครงการไดทําสัญญาใหกิจการรวมคาบีบีซีดี เปนผูรับจางกอสรางซึ่งประกอบดวย
บริษัทบิลฟงเกอร เบอรเกอร เอจี, บริษัท ช.การชาง จํากัด(มหาชน), และบริษัทดิคเคอรฮอฟฟ 



 

 

๑๐๙

แอนด วิดแมนน เอจี เปนผูดําเนินการกอสรางทางดวน โดยทําสัญญาแบบจางเหมากอสรางแบบ
เบ็ดเสร็จ (Turn key) โดยมีกิจการรวมคาบีบีซีดี เปนผูรับจางในสัญญาจางเหมาแบบเบ็ดเสร็จ  
และภายหลังไดเกิดขอพิพาทซึ่งไดมีการขอใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด 
 
 ๓.๑.๓  ลักษณะของสัญญาจางเหมาเบ็ดเสร็จ (Turn key) 
 
 โดยทั่วไปในโครงการกอสรางจะเริ่มต้ังแตเจาของโครงการ(owner) ไดตกลงที่จะ 
ทําโครงการการกอสรางโดยมีการศึกษาและวิจัยเบื้องตนถึงความเปนไปไดของโครง
การ(feasibility study) วาการกอสรางจะคุมกับการลงทุนหรือไม ซึ่งจะตองอาศัยการออกแบบทาง
ดานของสถาปตยกรรม(preliminary design) ดวย ถาผลการศึกษาวิจัยปรากฏวาคุมคาการลงทุน
ในระยะเวลาที่เหมาะสมก็จะมีการออกแบบกําหนดรายละเอียด(detailed design) ทั้งดาน
สถาปตยกรรมและวิศวกรรมเพื่อการประกวดราคาจางเหมา ตอจากนั้นก็จะถึงกระบวนการ
ประกวดราคา(bidding process) เพื่อหาผูรับเหมาที่มีคุณสมบัติเหมาะสมทําการกอสราง จากนั้น
จะถึงขั้นตอนสุดทายก็คือ การลงมือกอสราง(construction) ตามแบบและรายละเอียดตามที่
กําหนดไวใหเกิดเปนสิ่งกอสรางจริงๆ ภายใตการจดัการของผูรับเหมาและภายใตการควบคุมของ
สถาปนิกและวิศวกรซึ่งเปนตัวแทนฝายเจาของโครงการ โดยยึดถือรูปแบบ รายการหรือขอกําหนด
การกอสราง(specification) และเงื่อนไขสัญญา(condition of contract)๑๐ 
 
 ในสัญญาโครงการทางดวนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง นั้น คูสัญญาตกลงทําสัญญา
ในรูปแบบเทิรนคีย (Turn key) หรือสัญญาจางเหมาแบบเบ็ดเสร็จ อันมีลักษณะพิเศษแตกตางไป
จากสัญญากอสรางทั่วไปโดยผูรับจางในสัญญาเทิรนคียเพื่อกอสรางทางดวนนี้มีหนาที่ตั้งแต ๑)
การออกแบบ นับต้ังแตรูปแบบ โครงสราง อุปกรณกอสรางฯลฯ ตามที่การทางพิเศษแหงประเทศ
ไทยผูวาจางกําหนดขึ้นทุกแบบ รวมทั้งการแกไขแบบใหเปนไปตามที่กําหนดในสัญญา ๒)การ
ดําเนินการกอสราง โดยใหผูรับจางมีหนาที่ในการกอสรางไมวาจะโดยผูรับจางเองหรือโดยตัวแทน
ของผูรับจางก็ดีใหแลวเสร็จตามแบบที่ผูรับจางออกแบบและไดรับการอนุมัติ ๓)การจัดหาแหลง
เงินทุนเพื่อดําเนินการในโครงการทั้งหมด โดยที่ผูรับจางจะตองเปนผูดําเนินการกอสรางดวยเงิน
ทุนของผูรับจางเอง และการทางพิเศษแหงประเทศไทยผูวาจางจะออกตั๋วสัญญาใชเงินใหกับผูรับ
จางเพื่อชําระหนี้เมื่อตรวจรับงานแตละสวนตามที่กาํหนดไวลวงหนาในสัญญา ๔)การจัดจาง

                                                           
๑๐ พนารัตน เฉลิมวุฒิศักดิ์, “ความรับผิดทางแพงเนื่องจากการประกอบวิชาชีพของ

สถาปนิกและวิศวกรในโครงการกอสราง,” หนา ๓-๔. 



 

 

๑๑๐

วิศวกรที่ปรึกษา ซึ่งทําหนาที่เปนผูประสานงานระหวางการทางพิเศษแหงประเทศไทยผูวาจาง กับ
กิจการรวมคาบีบีซีดีผูรับจางในการตรวจแบบ อนุมัติแบบ ใหคําแนะนําในการดําเนินโครงการ 
ควบคุมการกอสรางใหเปนไปตามแบบที่กําหนด รวมตลอดถึงการตรวจรับงานกอสรางที่ทําขึ้นโดย
ผูรับจาง โดยความเห็นชอบของการทางพิเศษแหงประเทศไทยผูวาจาง ซึ่งภาระคาใชจายในการ
จางวิศวกรที่ปรึกษาตกเปนของผูรับจางเอง ตัวอยางขอสัญญาขางตนปรากฏตามเอกสารสัญญา 
ผนวก ๑ เกี่ยวกับเงื่อนไขของสัญญาที่กําหนดใหกิจการรวมคาบีบีซีดีผูรับจางมีหนาที่ดังตอไปนี้ 
 “ ขอ ๑.๔ ขอบขายของงาน 
  ๑.๔.๑ เจตนาของสัญญา 
   ผูรับจางตองรับผิดชอบดวยคาใชจายของตนเองในการดําเนินการออก
แบบรายละเอียดดานวิศวกรรม จัดหาที่ดินบางสวนที่จําเปนเพื่อใชเปนเขตทาง การกอสรางดาน
โยธาและการจัดหา การผลิตและการติดตั้งงานดานไฟฟาและเครื่องกล อุปกรณควบคุม การเก็บ
เงินคาผานทาง ระบบสื่อสาร ระบบควบคุมการจราจร อาคารศูนยควบคุมและอาคารเก็บคาผาน
ทางของโครงการทางดวนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง สถานีตํารวจสองสถานี ดานชั่งน้ําหนักสี่
ดาน บํารุงรักษา และกระทําการอื่นใดที่ผูรับจางมีหนาที่โดยชัดแจงหรือโดยปริยายตามสัญญา 
โดยรับประกันการกอสรางและความเสร็จสมบูรณภายในวันกําหนดแลวเสร็จ และภายในราคาคง
ที่หรือยอดรวมของราคาคงที่ตามเงื่อนไขในสัญญาแลวแตกรณี 
   ผูรับจางตองออกแบบ ดําเนินงาน แกไขความบกพรองใดๆ ดวยความ
ระมัดระวังและรอบคอบตามขอกําหนดของสัญญา ผูรับจางตองจัดใหมีการควบคุมงาน แรงงาน 
วัสดุ อุปกรณ เครื่องมือของผูรับจาง และสิ่งอื่นๆ ไมวาจะเปนการชั่วคราวหรือถาวรทั้งหมดที่จํา
เปนเพื่อการออกแบบ การดําเนินงาน การทําใหแลวเสร็จ และการแกไขขอบกพรองใดๆ เทาที่จํา
เปนในการจัดหาสิ่งตางๆ ดังกลาวดังที่ระบุในสัญญา หรือที่พออนุมานไดอยางมีเหตุผลตาม
สัญญา 
 …………………….”*  
 
 
๓.๒ การระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการในสัญญากอสรางทางดวน 
 

 การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาโครงการทางดวนหรือสัญญากอสราง
ทางดวนเปนปญหาที่มีการถกเถียงกันเปนอยางมากทั้งในแงผลกระทบของคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการซึ่งไดรับการเผยแพรโดยสื่อมวลชน หรือในแงมุมทางกฎหมายเกี่ยวกับวิธีการ
                                                           

* เอกสารสัญญา ผนวก ๑ เงื่อนไขของสัญญา ขอ ๑.๔ 



 

 

๑๑๑

ระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการที่นํามาใชในสัญญาของฝายปกครอง ตัวอยางที่เห็นไดชัด
ในการนําวิธีการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญากอสรางทางดวนกรณี
หนึ่งไดแก การระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการในสัญญาโครงการทางดวนสายบางนา-
บางพลี-บางปะกง 
 
 ๓.๒.๑ ลําดับเหตุการณการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการในสัญญากอ
สรางทางดวนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง 
 
  การกอสรางโครงการทางดวนยกระดับสายบางนา-บางพลี-บางปะกง จัดทําขึ้น
โดยใชพื้นที่เกาะกลางทางหลวงแผนดิน หมายเลข ๓๔ เสนทางบางนา-บางปะกง ไปทางทิศตะวัน
ออกขามแมน้ําบางปะกงสิ้นสุดที่จังหวัดชลบุรี ระยะทางประมาณ ๕๕ กิโลเมตร วงเงินงบ
ประมาณ ๒๕,๑๙๓ ลานบาท  โดยมีวัตถุประสงคเพื่อแกไขปญหาการจราจรบนทางหลวงแผนดิน
หมายเลข ๓๔ ๑๑รวมทั้งเปนการชวยสงเสริมการพัฒนาพื้นที่ชายทะเลภาคตะวันออกของประเทศ
(โครงการอีสเทิรนซีบอรด) และการขยายตัวของเมืองอุตสาหกรรม โดยมีการริเร่ิมโครงการตั้งแต
ปลายสมัยรัฐบาล ฯพณฯ พลเอกชาติชาย ชุณหะวัน หลังจากที่โครงการดอนเมืองโทลลเวยหรือ
ทางตางระดับวิภาวดีรังสิต-ดอนเมืองลุลวงไปแลว 
 
  โครงการทางยกระดับบางนา-บางพลี-บางปะกง เร่ิมดําเนินการตั้งแตกลางป 
พ.ศ.๒๕๓๓ และดําเนินการเรื่อยมาในหลายรัฐบาล มีการศึกษาความคุมทุนและคาตอบแทนใน
การลงทุนของโครงการ ปรากฏวามีผลตอบแทนการลงทุนต่ําแตผลตอบแทนทางเศรษฐกิจคุมคา
และยังเชื่อมตอกับเสนทางอุตสาหกรรมทั้ง ๒ ขางทาง รวมทั้งรองรับสนามบินสุวรรณภูมิ  ซึ่งไดมี
การนําโครงการเขาที่ประชุมคณะกรรมการการทางพิเศษแหงประเทศไทย (บอรดการทางพิเศษ
แหงประเทศไทย) เพื่อพิจารณาและเปลี่ยนแปลงรูปแบบการกอสรางจากสัญญาสัมปทานเปนการ
จางเอกชนกอสรางในรูปแบบสัญญาเทิรนคียหรือสัญญาจางออกแบบรวมการกอสราง 
 
  เดือนมิถุนายน ๒๕๓๘ การทางพิเศษแหงประเทศไทย โดยนายศิวะ เจริญพงษ ผู
วาการการทางพิเศษแหงประเทศไทยขณะนั้น ไดลงนามสัญญาจางเหมาออกแบบรวมกอสราง

                                                           
๑๑ สํานักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ, ขอเสนอจากการศึกษาตรวจสอบกรณี

การทําสัญญาของการทางพิเศษแหงประเทศไทย(กทพ.)ในโครงการกอสรางทางดวนสายบางนา-
บางพลี-บางปะกง,พิมพคร้ังแรก,  กันยายน ๒๕๔๕, หนา ๓.  



 

 

๑๑๒

ทางดวนสายบางนา-ชลบุรี กับกิจการรวมคาบีบีซีดี จากขอกําหนดในสัญญาคูสัญญาทั้งสองฝาย
ตกลงวา ใหการทางพิเศษแหงประเทศไทยมีหนาที่อํานวยความสะดวกเกี่ยวกับการประสานงาน
กับกรมทางหลวงเพื่อขอใชสิทธิในเขตทางสําหรับการกอสรางภายในระยะเวลาที่กําหนดไวใน
สัญญาดังกลาว* และหากไมสามารถดําเนินการใหไดมาซึ่งสิทธิในเขตทางตามที่กําหนดแลวใหถือ
วาเหตุการณดังกลาวเปนความ”เสี่ยงภัยพิเศษ”** และเมื่อเกิดกรณี”ความเสี่ยงภัยพิเศษ” ใดๆ ดัง
กลาวขึ้นแลว กิจการรวมคาบีบีซีดีจึงขอใชสิทธิตามสัญญาในการที่จะปรับวันกําหนดแลวเสร็จและ
ราคาคงที่ไดเพื่อเปนการชดเชยคาใชจายที่เพิ่มข้ึนอันเกิดแกกิจการรวมคาบีบีซีดี  
 
  ตอมาในระหวางการกอสรางไดเกิดความลาชาจากการที่ไมสามารถสงมอบสิทธิ
ในเขตทางใหแกกิจการรวมคาบีบีซีดี ไดตามที่กําหนดไวในสัญญา ตามสัญญาการปรับวัน
กําหนดแลวเสร็จและ/หรือราคาคงที่ตองไดรับการรับรองจากวิศวกรที่ปรึกษาของการทางพิเศษ
แหงประเทศไทย ซึ่งปฏิบัติหนาที่เพื่อและในนามของการทางพิเศษแหงประเทศไทย กิจการรวมคา
บีบีซีดีจึงไดแจงใหวิศวกรที่ปรึกษาของการทางพิเศษแหงประเทศไทยไดทราบถึงเหตุการณดัง
กลาว และในชวงปลายป พ.ศ.๒๕๓๙ ขอใหมีการปรับวันกําหนดแลวเสร็จออกไปเปนระยะเวลา 
๑๕ เดือน และในขณะเดียวกันก็ไดสงวนสิทธิของตนในการเรียกรองใหมีการปรับราคาคงที่ในเวลา
ที่สามารถทราบถึงจํานวนราคาคงที่ที่เพิ่มข้ันได เมื่อไดพจิารณาขอเรียกรองดังกลาวแลว วิศวกรที่
ปรึกษาของการทางพิเศษแหงประเทศไทยไดใหการรับรองวากิจการรวมคาบีบีซีดีมีสิทธิขยายวัน
กําหนดแลวเสร็จออกไปเปนระยะเวลา ๑๑ เดือน ซึ่งวิศวกรที่ปรึกษาของการทางพิเศษแหง
ประเทศไทยไดแจงใหการทางพิเศษแหงประเทศไทยทราบถึงการรับรองนั้น และไดนําเสนอเรื่องดัง
กลาวตอคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาอนุมัติการขยายระยะเวลาดังกลาวเมื่อวันที่ ๑๕ กรกฎาคม 
๒๕๔๐ การทางพิเศษแหงประเทศไทยจึงไดเขาทําสัญญาแกไขเพิ่มเติมกับกิจการรวมคาบีบซีีดีใน
วันที่ ๑๘ มิถุนายน ๒๕๔๑ เพื่อขยายวันกําหนดแลวเสร็จออกไปเปนระยะเวลา ๑๑ เดือน  

                                                           
* เอกสารสัญญา ผนวก ๑ เงื่อนไขของสัญญา ขอ ๑.๗.๑๔ วรรคแรก 
  “กทพ.จะอํานวยความสะดวกเกี่ยวกับการประสานงานกับกรมทางหลวงเพื่อขอใชสิทธิ

ในเขตทางของทางหลวงแผนดินหมายเลข ๓๔ (บางนา-ตราด) สําหรับการกอสราง บีบีบีอี ตาม
แบบรายละเอียดที่จะจัดทําในภายหลัง” 

** เอกสารสัญญา ผนวก ๑ เงื่อนไขของสัญญา ขอ ๑.๗.๑๔ วรรคเจ็ด 
  “การที่ไมสามารถไดมาซึ่งสิทธิในเขตทางของกรมทางหลวง หรือที่ดินเพิ่มเติมสําหรับ

งานถาวรนอกบริเวณสิทธิในเขตทางของกรมทางหลวงไดทันกําหนดเวลา และกอใหเกิดความเสีย
หายหรือสูญหายแกผูรับจาง ถือวาเปนความเสี่ยงภัยพิเศษ” 



 

 

๑๑๓

   ในสัญญากําหนดใหการทางพิเศษแหงประเทศไทยมีหนาที่อํานวนความ
สะดวกเกี่ยวกับการประสานงานกับกรมทางหลวง เพื่อขอใชสิทธิในเขตทางที่จะกอสรางภายใน
ระยะเวลาที่กําหนดไว และหากเกิดกรณีไมสามารถใหไดมาซึ่งสิทธิในเขตทางตามที่กําหนดแลว 
ใหถือวาเหตุการณดังกลาวเปน “ความเสี่ยงภัยพิเศษ” กิจการรวมคาบีบีซีดีจึงไดขอใชสิทธิจากขอ
สัญญาที่จะ “ปรับวันกําหนดแลวเสร็จ” และ “ราคาคงที่”* เพราะเหตุจากความลาชาซึ่งเกิดจากการ
ทางพิเศษแหงประเทศไทยและกรมทางหลวงไมสามารถตกลงกันไดเร่ืองพื้นที่กอสรางรวมทั้งการ
เปลี่ยนแปลงขอบเขต การเปลี่ยนแปลงแผนงาน การอนุมัติแบบ จนเปนผลทําใหไมสามารถสง
มอบพื้นที่กอสรางแกกิจการรวมคาบีบีซีดีได 
  
  กิจการรวมคาบีบีซีดีอางสิทธิตามสัญญาที่จะปรับราคาคงที่เนื่องจากความลาชา
กอใหเกิดความเสียหายตอกิจการ เมื่อโครงการไดดําเนินการถึงขั้นตอนที่ใกลจะแลวเสร็จประกอบ
กับเปนเวลาที่กิจการรวมคาบีบีซีดีสามารถทราบถึงราคาคงที่ที่เพิ่มข้ึนไดอยางชัดเจนแลว กิจการ
รวมคาบีบีซีดีจึงไดแจงขอเรียกรองในเงินชดเชยจํานวน ๘,๖๒๑,๖๕๖,๐๔๗ บาท ใหวิศวกรที่
ปรึกษาของการทางพิเศษแหงประเทศไทยพิจารณาและขอใหมีการปรับราคาคงที่ ในการกําหนด
จํานวนเงินคาเสียหายที่เกิดขึ้นอันเนื่องมาจากความลาชาดังกลาวของการทางพิเศษแหงประเทศ
ไทยนั้น  ในการนี้กิจการรวมคาบีบีซีดีไดยื่นเอกสารที่จําเปนอันเปนหลักฐานการเกิดคาใชจาย
ตางๆ ใหแกวิศวกรที่ปรึกษาของการทางพิเศษแหงประเทศไทยตามสัญญา และเมื่อวิศวกรที่ 
 
 

                                                           
* เอกสารสัญญา ผนวก ๑ เงื่อนไขของสัญญา ขอ ๑.๗.๑๙ (ข) 
 “ถางานไดรับความเสียหายเนื่องมาจากความเสี่ยงภัยพิเศษดังกลาวแลวผูรับจางมีสิทธิที่

จะไดรับการชําระเงินสําหรับงานใดๆ .................... ทั้งนี้ โดยการปรับราคาคงที่ ตามที่วิศวกรที่
ปรึกษาของ กทพ.รับรองวาเหมาะสม” 

  เอกสารสัญญา ผนวก ๑ เงื่อนไขของสัญญา ขอ ๑.๙.๒ (ก) 
  “ตราบใดที่สัญญายังไมส้ินสุดลง วันกําหนดแลวเสร็จและราคาคงที่จะมีการปรับปรุงได 

ตอเมื่อไดรับความเห็นชอบจากวิศวกรที่ปรึกษาของ กทพ. ........................ ในเหตุการณใดๆ ที่กอ
ใหเกิดการเพิ่มข้ึนหรือลดลงของราคา/หรือระยะเวลาแลวเสร็จดังตอไปนี้ 

   ................................................ 
   (v) ความเสี่ยงภัยพิเศษตามขอ ๑.๗.๑๙ 
   ...............................................” 



 

 

๑๑๔

ปรึกษาของการทางพิเศษแหงประเทศไทยไดพิจารณาแลวจึงไดใหการรับรองวากิจการรวมคาบีบีซี
ดีมีสิทธิปรับราคาคงที่เปนเงินจํานวนกวาหกพันลานบาท 
 
  เพื่อใหเปนไปตามสัญญา กิจการรวมคาบีบีซีดีจึงไดยื่นขอรับชําระเงินจากการ
ทางพิเศษแหงประเทศไทยคูสัญญาในจํานวนที่ไดรับการรับรองดังกลาวและตอมาไดรับการ
ปฏิเสธ และหลังจากที่กิจการรวมคาบีบีซีดีไดใชความพยายามอยูหลายครั้งในการตกลงกับการ
ทางพิเศษแหงประเทศไทยใหชําระหนี้ กิจการรวมคาบีบีซีดจีึงไดปฏิบัติตามเงื่อนไขของสัญญาที่
กําหนดใหเสนอเรื่องดังกลาวเขาสูกระบวนการอนุญาโตตุลาการเมื่อวันที่ ๒๔ พฤษภาคม ๒๕๔๓ 
โดยมีบริษัทบิลฟงเกอร พลัส เบอรเกอรบาวอัลเตียน เกเซลซาฟท ที่ ๑ กับพวกรวม ๓ คน ผูเสนอ
ขอพิพาท ไดยื่นคําเสนอขอพิพาทตอสถาบันการอนุญาโตตุลาการ สํานักงานระงับขอพิพาท
กระทรวงยุติธรรม ตามขอพิพาทหมายเลขดําที่ ๓๐/๒๕๔๓ เรียกรองใหการทางพิเศษแหงประเทศ
ไทยคูกรณีชําระคาคงที่เพิ่มข้ึน เนื่องจากการขยายระยะเวลากอสรางออกไป ๑๑ เดือน ในโครง
การทางดวนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง เปนจํานวนเงิน ๖,๒๕๔,๙๗๙,๔๗๐.๘๔ บาท พรอม
ดอกเบี้ยในอัตรารอยละ ๗.๕ ตอปจากตนเงิน ๖,๐๓๙,๘๙๓,๒๕๔ บาทนับจากยื่นขอพิพาท  
 

คณะอนุญาโตตุลาการซึ่งประกอบไปดวยนายเธียร เจริญวัฒนา อดีตเลขาธิการ  
ป.ป.ป. และอดีตผูพิพากษาศาลฎกีาเปนประธานอนุญาโตตุลาการ นายมุรธา วัฒนะชีวะกุล 
อาจารยประจําคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย อนุญาโตตุลาการฝายกิจการรวมคาบีบี
ซีดี และนายวัลลภ ตันติกุล พนักงานอัยการ อนุญาโตตุลาการฝายการทางพิเศษแหงประเทศไทย 
ไดรวมพิจารณาขอเท็จจริงและเอกสารหลักฐานตาง ๆ ตลอดจนไดตรวจสอบอยางละเอียดจนเปน
ที่แนใจแลววาการดําเนินกระบวนพิจารณาเพื่อระงับขอพิพาทระหวางกิจการรวมคาบีบีซีดีและการ
ทางพิเศษแหงประเทศไทยเปนไปตามขอสัญญาและกฎหมายไทย คณะอนุญาโตตุลาการจึงมีคําชี้
ขาดเปนเอกฉันทเมื่อวันที่ ๒๐ กันยายน ๒๕๔๓ ใหกิจการรวมคาบีบีซีดีไดรับเงินชดเชยเปน
จํานวนรวมทั้งสิ้น ๓,๓๗๑,๔๔๖,๑๑๔ บาท พรอมดอกเบี้ยอัตรารอยละ ๗.๕ ตอปของตนเงินดัง
กลาว นับแตวันที่ ๒ พฤศจิกายน ๒๕๔๒ เปนตนไปจนกวาจะชําระเสร็จและใหชําระเงินจํานวน ๒,
๘๘๘,๔๔๗,๑๔๐ บาท พรอมดอกเบี้ยอัตรารอยละ ๗.๕ ตอปของตนเงินดังกลาว นับแตวันที่ ๑๕ 
มกราคม ๒๕๔๓ เปนตนไปจนกวาจะชําระเงินเสร็จ ซึ่งภายหลังจากนั้น คําชี้ขาดดังกลาวก็ไดรับ
การยืนยันโดยความเห็นเปนเอกฉันทของคณะกรรมการพิจารณาคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการซึ่ง
จัดตั้งขึ้นโดยนายกรัฐมนตรีผานทางสํานักนายกรัฐมนตรีเมื่อวันที่ ๒๒ ตุลาคม ๒๕๔๔ ตาม
ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๔ ซึ่ง
ในเวลาตอมาการทางพิเศษแหงประเทศไทยเองก็ไดมีการหยิบยกเรื่องนี้ขึ้นเพื่อพิจารณาถึงการ



 

 

๑๑๕

ดําเนินการตามนัยขอ ๘. ของระเบียบฯ ขางตนและในที่สุดเมื่อวันที่ ๒๒ พฤศจิกายน ๒๕๔๔ การ
ทางพิเศษแหงประเทศไทยไดมีหนังสือแจงวาคณะกรรมการการทางพิเศษแหงประเทศไทยมีมติ
เปนเอกฉันทเห็นควรใหการทางพิเศษแหงประเทศไทยปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
 

  ตอมาการทางพิเศษแหงประเทศไทยไดมีการขอความเห็นชอบในการจายคาชด
เชยใหกับกิจการรวมคาบีบีซีดีโดยไดมีการยื่นหนังสือถึงกระทรวงการคลังเพื่อขอความเห็นชอบ
ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 
๒๕๔๔ และไดมีการนําเรื่องเขาสูการประชุมคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ ๔ ธันวาคม ๒๕๔๔ ซึ่งตอมา
คณะรัฐมนตรีมีมติไมเห็นดวยกับคําชี้ขาดดังกลาว และเสนอใหนําเรื่องเขาสูการพิจารณาของศาล
ยุติธรรมตอไป 
 

  ภายหลังกิจการรวมคาบีบีซีดีในฐานะเจาหนี้ตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ
ไดยื่นคํารองตอศาลแพงกรุงเทพใตเพื่อใหศาลบังคับตามคําชี้ขาด โดยการทางพิเศษแหงประเทศ
ไทยในฐานะผูตองปฏิบัติตามคําชี้ขาดดังกลาวยื่นคําคัดคานวาคดีไมอยูในอํานาจของศาลยุติ
ธรรมและขอใหศาลแพงกรุงเทพใตจําหนายคดีเพื่อใหกิจการรวมคาบีบีซีดีผูรองไปยื่นคํารองตอ
ศาลปกครองกลางซึ่งเปนศาลที่มีเขตอํานาจ 
 
  ในการนี้ศาลแพงกรุงเทพใตเห็นวาสัญญาอนุญาโตตุลาการไมเปนสญัญาทางปก
ครอง คดีนี้จึงอยูในอํานาจของศาลยุติธรรม ในขณะที่ศาลปกครองกลางเห็นวาศาลที่มีเขตอํานาจ 
ในการบังคับตามคําชี้ขาดตองพิจารณาตามมาตรา ๙*** พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ.๒๕๔๕ ในเมื่อบทบัญญัติดังกลาวมิไดบัญญัติใหศาลใดศาลหนึ่งเพียงศาลเดียวเปนศาลที่มี
เขตอํานาจจึงตองพิจารณาตามลักษณะเนื้อหาแหงคดีและเห็นวาโดยเนื้อหาแหงขอพิพาทมี
ลักษณะเปนสัญญาทางปกครองตามบทนิยามมาตรา ๓ พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ ศาลปกครองจึงเปนศาลที่มีเขตอํานาจ 
 

ตอมาไดมีการสงเรื่องใหคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล 
                                                           

***มาตรา ๙ ใหศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางหรือศาลทรัพย
สินทางปญญาและการคาระหวางประเทศภาคหรือศาลที่มีการพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการอยู
ในเขตศาลหรือศาลที่คูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งมีภูมิลําเนาอยูในเขตศาลหรือศาลที่มีเขตอํานาจ
พิจารณาพิพากษาขอพิพาทซึ่งไดเสนอตออนุญาโตตุลาการนั้นเปนศาลที่มีเขตอํานาจตามพระราช
บัญญัตินี้ 



 

 

๑๑๖

พิจารณาตามมาตรา ๑๐ วรรคหนึ่ง(๓)* แหงพระราชบัญญัติวาดวยการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่
ระหวางศาล พ.ศ.๒๕๔๒ ซึ่งเปนกรณีที่คูความฝายที่ถูกฟองคดีโตแยงเขตอํานาจของศาลที่รับฟอง
คดี และศาลที่สงความเห็นและรับความเห็นมีความเห็นแตกตางกันในเรื่องเขตอํานาจศาลในคดี  

 
คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลไดพิจารณาแลวเห็นวา แม 

สัญญาระหวางกิจการรวมคาบีบีซีดีผูรอง กับการทางพิเศษแหงประเทศไทยมีลักษณะเปนสัญญา
ทางปกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง(๔) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ ซึ่งควรอยูในอํานาจพิจารณาของศาลปกครองก็ตาม แตขณะที่เร่ิมมีการ
ดําเนินการอนุญาโตตุลาการในเรื่องนี้ศาลปกครองยังมิไดเปดทําการ โดยมีศาลแพงทําหนาที่ออก
หมายเรียกพยานมาโดยตลอดเทากับวาศาลยุติธรรมไดใชอํานาจเหนือขอขัดแยงนี้มาตั้งแตตน ถือ
วาศาลยุติธรรมเปนศาลที่มีการพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการอยูในเขตศาลตามพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ และวินิจฉัยชี้ขาดใหศาลที่มีอํานาจในการบังคับตามคําชี้ขาดนี้ ได
แก ศาลแพงกรุงเทพใต ซึ่งขณะนี้ศาลแพงกรุงเทพใตไดมีคําพิพากษาตามคํารองขอบังคับตามคําชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการ โดยเห็นวาคําคัดคานของการทางพิเศษแหงประเทศไทยผูคัดคานฟงไม
ข้ึนทุกประเด็น และมีคําพิพากษาใหการทางพิเศษแหงประเทศไทยชําระคาเสียหายใหกับกิจการ
รวมคาบีบีซีดีตามจํานวนที่อนุญาโตตุลาการชี้ขาด พรอมดอกเบี้ยจนกวาจะชําระเสร็จ ขณะนี้คดี
อยูในระหวางการอุทธรณตอศาลแพงกรุงเทพใต 
 

                                                           
* มาตรา ๑๐ ในกรณีที่มีการฟองคดีตอศาลใด ถาคูความฝายที่ถูกฟองเห็นวาคดีดังกลาว

อยูในเขตอํานาจของอีกศาลหนึ่ง ใหยื่นคํารองตอศาลที่รับฟองกอนวันสืบพยานสําหรับศาลยุติ
ธรรมหรือศาลทหารหรือกอนวันนั่งพิจารณาคดีคร้ังแรกสําหรับศาลปกครองหรือศาลอื่น ในการนี้
ใหศาลที่รับฟองรอการพิจารณาไวชั่วคราว และใหจัดทําความเห็นสงไปใหศาลที่คูความรองวาคดี
นั้นอยูในเขตอํานาจโดยเร็ว ในกรณีเชนวานี้ใหศาลที่เกี่ยวของดําเนนิการ ดังตอไปนี้ 

……………………. 
(๓)  ถาศาลที่สงความเห็นและศาลที่รับความเห็นมีความเห็นแตกตางกันในเรื่องเขต

อํานาจศาลในคดีนั้น ใหศาลที่สงความเห็นสงเรื่องไปใหคณะกรรมการพิจารณาวินิจฉัยชี้ขาดให
เสร็จภายในสามสิบวันนับแตวันที่ไดรับเรื่อง แตถามีเหตุจําเปนใหคณะกรรมการลงมติใหขยาย
เวลาออกไปไดไมเกินสามสิบวันโดยใหบันทึกเหตุแหงความจําเปนไวดวย 

……………………. 



 

 

๑๑๗

 ๓.๒.๒ การชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในขอพิพาทตามสัญญาโครงการกอสราง
ทางดวนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง 
 
  คดีนี้บิลฟงเกอร พลัส เบอรเกอร บาวอัคเตียนเกเซลชาฟท ที่ ๑ บริษัท ช.การชาง 
จํากัด(มหาชน) ที่ ๒ และดิคเคอร ฮอฟฟ แอนด วิดแมนน เอจี ที่ ๓ ในนามกิจการรวมคา บีบีซีดี ผู
รับจางตามสัญญาจางเหมารวมกอสรางเพื่อกอสรางโครงการทางดวนสายบางนา-บางพลี-บางปะ
กง เสนอขอพิพาทตอคณะอนุญาโตตุลาการเปนขอพิพาทหมายเลขดําที่ ๓๐/๒๕๔๓ เพื่อขอให
การทางพิเศษแหงประเทศไทยคูกรณีในฐานะผูวาจางตามสัญญาจางเหมารวมกอสรางโครงการ
ทางดวนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง ชดใชคาเสียหายเปนจํานวนเงิน ๖,๐๓๙,๘๙๓,๒๕๔ บาท
ใหแกผูเสนอขอพิพาทพรอมดอกเบี้ยตามสัญญา 
 
  ผูเสนอขอพิพาทยื่นคําเสนอขอพิพาทวาผูเสนอขอพิพาทเปนนิติบุคคลประเภท
บริษัทมหาชนจํากัด รวมเขากันเปนกิจการรวมคาวา”กิจการรวมคา บีบีซีดี” เพื่อประกอบกิจการรับ
จางเหมาออกแบบและกอสรางทางพิเศษ สวนคูกรณีเปนนิติบุคคลประเภทรัฐวิสาหกิจ โดยมีการ
ลงนามในสัญญาเมื่อวันที่ ๒๘ มิถุนายน ๒๕๓๘ ตกลงราคาจางเหมาซึ่งรวมถึงเงินกําไร คาภาษี 
ตนทุนและคาใชจายตางๆ เปนเงินทั้งสิ้น ๒๕,๑๙๒,๙๕๐,๐๐๐ บาท เรียกวา ”ราคาคงที่”  ในการ
ดําเนินการตามสัญญาคูกรณีไดแตงตั้ง “วิศวกรที่ปรึกษาของ กทพ.”เปนตัวแทนของคูกรณีในการ
ตรวจสอบและออกหนังสือรับรองการแลวเสร็จของงาน และรับรองการปรับราคาคงที่และปรับวัน
กําหนดแลวเสร็จของงานตามสัญญาซึ่งกําหนดไววาจะตองดําเนินการใหแลวเสร็จภายใน ๔๒ 
เดือนนับจากวันที่คูกรณีไดมีหนังสือแจงบอกกลาวใหมีการเริ่มงานและตามสัญญากําหนดใหคู
กรณีมีหนาที่ประสานงานกับกรมทางหลวงเพื่อขอใชสิทธิในเขตทาง หากคูกรณีไมสามารถดําเนิน
การไดทันกําหนดเวลาและกอใหเกิดความเสียหายตอผูเสนอขอพิพาท ถือวาเปน”ความเสี่ยงภัย
พิเศษ” และคูกรณีจะตองดําเนินการใหมีการอนุมัติแบบโดย”วิศวกรที่ปรึกษา” ภายใน ๒๘ วันนับ
แตวันที่ผูเสนอขอพิพาทยื่นแบบใหกับคูกรณี   ตอมาคูกรณีไมสามารถดําเนินการใหไดมาซึ่งสิทธิ
ในเขตทางเพื่อใหผูเสนอขอพิพาทเขาดําเนินงานไดและคูกรณีไมสามารถดําเนินการใหมีการอนุมัติ
แบบกอสรางไดภายในกําหนดระยะเวลาตามสัญญา สงผลใหตองมีการปรับวันกําหนดแลวเสร็จ
และราคาคงที่ ผูเสนอขอพิพาทไดเสนอใหมีการปรับกําหนดวันแลวเสร็จออกไปซึ่งวิศวกรที่
ปรึกษาฯ ไดใหการรับรองวาตองมีการปรับวันกําหนดแลวเสร็จออกไปอีก ๑๑ เดือน สวนราคาคงที่
ที่จะตองมีการปรับนั้นผูเสนอขอพิพาทใหเหตุผลวาตองใชเวลาตรวจสอบกอน  ตอมาผูเสนอขอ
พิพาทไดแจงการปรับราคาคงที่ซึ่งวิศวกรที่ปรึกษาฯ ไดตรวจสอบและใหการรับรองวาจะตองปรับ
เพิ่มข้ึนอยางนอย ๖,๐๓๙,๘๙๓,๒๕๔ บาท และไดแจงใหคูกรณีทราบแลวพรอมทั้งแจงวาคูกรณี



 

 

๑๑๘

จะตองชําระใหแกผูเสนอขอพิพาทภายใน ๑๗ วันนับจากวันที่วิศวกรที่ปรึกษาฯ ไดออกหนังสือแจง
รับรองเงินจํานวนดังกลาว ซึ่งการทางพิเศษแหงประเทศไทยคูกรณีมีหนังสือแจงไปยังวิศวกรที่
ปรึกษาฯ วาผูเสนอขอพิพาทไมมีสิทธิจะไดรับการปรับราคาคงที่ดังกลาว หลังจากนั้นไดมีการ
ประชุมรวมกันเพื่อระงับขอพิพาทแตก็ไมสามารถเจรจากันได 
 
  การทางพิเศษแหงประเทศไทยคูกรณียื่นคําคัดคานมีใจความวา 

๑) ตามสัญญาดังกลาวผูเสนอขอพิพาทมีหนาที่ติดตามใหทราบถึงกฎหมาย ขอ
บัญญัติทองถิ่น กฎ ขอบังคับ ระเบียบ และคําสั่งที่มีอยู หรือที่แกไขเพิ่มเติมหรือที่จะออกมาใช
บังคับภายหลังโดยองคกรที่มีอํานาจ และผูเสนอขอพิพาทจะตองปฏิบัติตามกฎหมาย ฯลฯ ดัง
กลาว 

๒) สัญญาขอ ๑.๗.๑๔ ผนวก ๑ การทางพิเศษแหงประเทศไทยมีหนาที่อํานวยความ
สะดวกเกี่ยวกับการประสานงานกับกรมทางหลวงสําหรับการกอสรางทางดวนหาใชมีหนาที่ดําเนิน
การจัดใหไดมาซึ่งสิทธิในเขตทางดังที่ผูเสนอขอพิพาทกลาวอางไม และคูกรณีก็ไดดําเนินการ
อํานวยความสะดวกโดยการประสานงานกับกรมทางหลวงตามที่ระบุไวในสัญญาเรียบรอยแลว 
ตามสัญญาความเสี่ยงภัยพิเศษจะตองเปนเหตุใหงานถูกทําลายหรือเสียหายเทานั้น ดังนั้น การสง
มอบพื้นที่ลาชาที่ไมไดเกิดจากความผิดของคูกรณีไมใชความเสี่ยงภัยพิเศษตามขอ ๑.๗.๑๔ และ
ขอ ๑.๗.๑๙(ก) อันจะทําใหผูเสนอขอพิพาทมีสิทธิปรับราคาคงที่ได 

๓) ในสวนการอนุมัติแบบที่ผูเสนอขอพิพาทกลาวอางวามีการแกไขแบบหลายครั้ง 
การทางพิเศษแหงประเทศไทยคูกรณีคัดคานวาสัญญาระหวางผูเสนอขอพิพาทและคูกรณีเปน
สัญญาจางเหมาออกแบบรวมกอสราง (Turnkey) ซึ่งกําหนดเวลาแลวเสร็จและราคาคงที่ที่ชัดเจน
ไวแลว ผูเสนอขอพิพาทมีหนาที่ตองออกแบบโดยแบบนั้นจะตองไดรับอนุมัติจากวิศวกรที่ปรึกษาฯ 
และคูกรณี  และจะตองไดรับความเห็นชอบและอนุมัติจากกรมทางหลวงซึ่งเปนหนวยงานที่เกี่ยว
ของดวย  ดังนั้นการที่วิศวกรที่ปรึกษาฯ และคูกรณีจะอนุมัติแบบใดๆ ที่ผูเสนอขอพิพาทไดเสนอมา
จึงตองเปนไปตามกฎหมายและเงื่อนไขที่กรมทางหลวงกําหนด เมื่อแบบใดไดรับความเห็นชอบ
จากกรมทางหลวงแลว วิศวกรที่ปรึกษาฯ จึงจะมีอํานาจที่จะพิจารณาอนุมัติแบบดังกลาวได หาก
แบบนั้นยังมิไดรับความเห็นชอบจากกรมทางหลวง การเริ่มนับระยะเวลาในการอนุมัติแบบจึงยังไม
เกิดขึ้น แตผูเสนอขอพิพาทถือวาเมื่อไดสงแบบใหการทางพิเศษแหงประเทศไทยเพื่อสงใหกรมทาง
หลวงใหความเห็นชอบ และกรมทางหลวงไมใหความเห็นชอบภายในกําหนดเวลาในสัญญาทําให
ฝายคูกรณีผิดสัญญาไมอนุมัติแบบภายในระยะเวลาที่กําหนดซึ่งไมถูกตอง เพราะตราบใดที่กรม
ทางหลวงยังไมไดใหความเห็นชอบ วิศวกรที่ปรึกษาฯ และคูกรณียอมไมมีอํานาจที่จะอนุมัติแบบ
นั้นได  



 

 

๑๑๙

๔) ในสวนคาใชจายในการปรับวันกําหนดแลวเสร็จนั้น หลังจากที่การทางพิเศษคู
กรณีไดดําเนินการเสนอเรื่องตอคณะรัฐมนตรีและคณะรัฐมนตรีมีมติอนุมัติใหขยายเวลาโดยไมมี
คาใชจายที่เพิ่มข้ึน และวิศวกรที่ปรึกษาฯ ไดมีหนังสือแจงใหผูเสนอขอพิพาททราบวามีการอนุมัติ
ใหขยายเวลาออกกไป ๑๑ เดือนโดยไมมีคาใชจายที่เพิ่มข้ึนซึ่งผูเสนอขอพิพาทก็มิไดโตแยง จน
กระทั่งทั้งสองฝายไดทําสัญญาแกไขเพิ่มเติมขยายเวลาออกไป ๑๑ เดือนโดยมิไดมีการแกไขใน
สวนที่เกี่ยวกับราคาคงที่ตามสัญญาเดิมหรือมีการสงวนสิทธิในการปรับราคาคงที่แตประการใด 

๕) ผูเสนอขอพิพาทมิไดปฏิบัติใหถูกตองตามขอสัญญาในสวนที่วาดวยการขอปรับ
ราคาคงที่ตามสัญญาขอ ๑.๙.๒(ข) (II) (กก)  

๖) หนังสือฉบับลงวันที่ ๑๕ ตุลาคม ๒๕๔๒ และวันที่ ๒๘ ธันวาคม ๒๕๔๒ ที่คูกรณี
ไดรับมิใชหนังสือที่วิศวกรที่ปรึกษาฯ ใหการรับรองวาผูเสนอขอพิพาทมีสิทธิที่จะไดรับการปรับ
ราคาคงที่ หนังสือดังกลาวเปนการประเมินผลโครงการและหนังสือแจงการประเมินตามขอเรียก
รองของผูเสนอขอพิพาทตามสัญญาวาจางที่ปรึกษาเพื่อบริการดานวิศวกรรมโครงการตามลําดับ 
ผูเสนอขอพิพาทจึงไมอาจถือไดวาวิศวกรที่ปรึกษาฯ ไดใหการรับรองแทนการทางพิเศษแหง
ประเทศไทยคูกรณีแลว 

๗) ราคาคงที่ที่ผูเสนอขอพิพาทเรียกรองไมมีรายละเอียดที่เพียงพอ ทั้งมิไดเกิดขึ้น
จากการไมไดมาซึ่งสิทธิในเขตทางหรือจากการอนุมัติแบบลาชาของคูกรณีและกรมทางหลวงแต
อยางใด ขอตกลงที่ใหวิศวกรที่ปรึกษาฯ มีอํานาจรับรองราคาคงที่ที่เพิ่มข้ึนและใหเปนที่สุดนั้นเปน
การใหอํานาจตุลาการแกเอกชนในการกําหนดคาเสียหายอันขัดตอความสงบเรียบรอยของประชา
ชนและตกเปนโมฆะ 

 
คณะอนุญาโตตุลาการกําหนดประเด็นขอพิพาทดวยความเห็นชอบจากคูกรณีทั้งสองฝาย 

ดังนี้ 
๑. เหตุการณตางๆ (Events) ซึ่งเปนเหตุใหมีการปรับวันกําหนดแลวเสร็จ (Target 

Completion Date) ออกไป ๑๑ เดือนดังที่ผูเสนอขอพิพาทกลาวอางจะทําใหผูเสนอขอพิพาทมี
สิทธิปรับราคาคงที่ (Adjust Fixed Cost) หรือไม 

๒. ผูเสนอขอพิพาทไดดําเนินการขอปรับราคาคงที่โดยชอบดวยสัญญาและกฎหมาย
แลวหรือไม 

๓. วิศวกรที่ปรึกษาของคูกรณีไดใหความเห็นชอบในการปรับราคาคงที่โดยชอบตาม
สัญญาและกฎหมายหรือไม 

๔.  ผูเสนอขอพิพาทมีสิทธิไดรับการปรับราคาคงที่เพิ่มข้ึนรวมทั้งดอกเบี้ยเปนจํานวน
เทาใด 



 

 

๑๒๐

 
 คณะอนุญาโตตุลาการไดสรุปขอเท็จจริงในมูลกรณีขอพิพาทตามพยานหลักฐานที่คู
พิพาทเสนอตอคณะอนุญาโตตุลาการและอีกฝายหนึ่งมิไดโตแยงคัดคานดังนี้ 
 ก) การทางพิเศษแหงประเทศไทยหรือกทพ.มีโครงการสรางทางดวนฯ ตามแนวเกาะ
กลางทางหลวงแผนดินสาย ๓๔ (บางนา-ตราด) ซึ่งอยูในพื้นที่รับผิดชอบของกรมทางหลวงจึงไดมี
หนังสือขอใหกรมทางหลวงพิจารณาความเปนไปไดในการใชพื้นที่เกาะกลางเพื่อกอสรางทางดวน
ดังกลาวซึ่งกรมทางหลงไดมีหนังสือตอบวาไมขัดของในหลักการ เมื่อคณะรัฐมนตรีไดอนุมัติโครง
การแลวก็ไดมีมติให กทพ.ประสานงานและหารือกับกรมทางหลวงเกี่ยวกับปญหาดานเทคนิคและ
อุปสรรคตางๆ ตอมาคณะกรรมการ กทพ.ไดมีมติใหวาจางกิจการรวมคาบีบีซีดีเปนผูรับจางดําเนิน
การทางดวนสายดังกลาวโดยในสวนของการประสานงานและเจรจากับกรมทางหลวงในการขอใช
ทางไดมีการประชุมระหวางอธิบดีกรมทางหลวงและเจาหนาที่กรมทางหลวงกับผูวาการกทพ. เจา
หนาที่กทพ.และเจาหนาที่กิจการรวมคาบีบีซีดีเขารวมรับฟงดวย จากการประชุมกรมทางหลวงกไ็ด
มีหนังสือถึงสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาเพื่อหารือปญหาขอกฎหมาย สรุปเปนขอๆ ดังนี้ 
  (๑)กรมทางหลวงสามารถมอบที่ดินทางหลวงแผนดินซึ่งเวนคืนโดยมีวัตถุ
ประสงคเพื่อสรางทางหลวงให กทพ.สรางทางดวนไดโดยไมเปนการขัดตอวัตถุประสงคเดิมในการ
จัดทําทางสาธารณะ และในทางปฏิบัติกรมทางหลวงก็ไดเคยมอบพื้นที่บางสวนของทางหลวงแผน
ดินสายกรุงเทพฯ-ตราด เพื่อสรางทางขึ้นลงทางดวนให กทพ.มาแลว 
  (๒)ผูอํานวยการทางหลวงหรือผูซึ่งไดรับมอบหมายจากผูอํานวยการทางหลวง
สามารถอนุญาตให กทพ.ดําเนินการไดและจะกําหนดเงื่อนไขอยางใดไวดวยก็ได แตเห็นควร
กําหนดใหสอดคลองและไมเปนอุปสรรคตอการดําเนินโครงการซึ่งไดรับความเห็นชอบจากมติ
คณะรัฐมนตรีแลว 
  (๓)ในการใหใชพื้นที่ กรมทางหลวงจะตองคํานึงถึงโครงสรางทางดวนที่คณะรัฐ
มนตรีใหความเห็นชอบแลว ในสวนปญหาเรื่องแดนกรรมสิทธิ์ซึ่งโครงสรางทางดวนจะแผขยาย
กวา ๓๐ เมตรนั้นเห็นวาที่ดินที่ใชสรางทางหลวงแผนดินหมายเลข ๓๔ ไมใชกรรมสิทธิ์ของกรม
ทางหลวงแตเปนที่ดินของรัฐ ดังนั้น เมื่อรัฐมีนโยบายที่จะจัดสรางทางพิเศษในที่ดินของรัฐก็
สามารถทําได 
  (๔)แมทั้งสองหนวยงานจะบังคับใชกฎหมายคนละฉบับ กรมทางหลวงใชอํานาจ
ตามพระราชบัญญัติทางหลวง พ.ศ.๒๕๓๕ กทพ.ใชอํานาจตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๒๙๐ 
แตเห็นวาเมื่อทางสายนี้สรางเสร็จแลว กรมทางหลวงและ กทพ.ก็สามารถทําความตกลงกําหนด
พื้นที่ที่อยูในความรับผิดชอบของแตละฝายใหชัดเจนได 
 



 

 

๑๒๑

 ข) ตามขอเท็จจริงกรมทางหลวงเปนผูครอบครองพื้นที่ที่จะใชกอสรางทางดวนและ
เงื่อนไขตามรางสัญญากอนลงนามมิไดกําหนดให กทพ.มีหนาที่ในการสงมอบพื้นที่เพียงแตใหเปน
ผูประสานงาน ในดานของกรมทางหลวงที่ยังไมสงมอบสิทธิในเขตทางคือพื้นที่กอสรางและอนุมัติ
แบบจนกวา กทพ.จะลงนามในบันทึกขอตกลงเกี่ยวกับการกอสรางทางกับกรมทางหลวงเสียกอน 
ซึ่งตอมา กทพ.ก็ไดมีการลงนามในบันทึกขอตกลงดังกลาว และไดมีการสงสําเนาบันทึกขอตกลง
ดังกลาวใหกับกิจการรวมคาบีบีซีดีทราบ อยางไรก็ดี บันทึกขอตกลงระหวางกรมทางหลวงกับ    
กทพ. ไดทําขึ้นภายหลังที่กิจการรวมคาบีบีซีดี กับ กทพ.ไดทําสัญญาโครงการทางดวนฯ กันแลว 
ซึ่งมีขอกําหนดหลายประการเกี่ยวกับการกอสรางซึ่งไมสอดคลองและขัดแยงกับเงื่อนไขของ
สัญญาโครงการทางดวนฯ ดังนั้น เมื่อกิจการรวมคาบีบีซีดีไดรับสําเนาบันทึกขอตกลงขางตนแลว 
กิจการรวมคาบีบซีีดีไดมีหนังสือแจง กทพ.วากรมทางหลวงไมใชคูสัญญาตามสัญญาโครงการทาง
ดวนฯ และตนก็ไมใชคูสัญญาตามบันทึกขอตกลงดังกลาว ตนจึงไมมีพันธะหนาที่ในทางสัญญา
ใดๆ อันเกิดจากบันทึกขอตกลง 
 
 ค) ตอมาเกิดอุปสรรคในการกอสรางเนื่องมาจากการมอบสิทธิในเขตทางลาชา 
ปญหาการอนุมัติแบบ การเปลี่ยนแบบกอสราง และการเกิดอุทกภัย กิจการรวมคาบีบีซีดีจึงไดมี
หนังสือบอกกลาวเรื่องการปรับวันกําหนดแลวเสร็จและราคาคงที่ไปยังวิศวกรที่ปรึกษาฯ วิศวกรที่
ปรึกษาฯ พิจารณาแลวเห็นควรใหขยายระยะเวลาตอไปอีก ๑๑ เดือนซึ่ง กทพ.คูกรณีก็เห็นชอบ 
และไดมีการเสนอเรื่องใหคณะรัฐมนตรีพิจารณาเห็นชอบ และคณะรัฐมนตรีก็ไดอนุมัติใหขยาย
เวลาออกไปทั้งโครงการ ๑๑ เดือน ตอมากิจการรวมคาบีบีซีดีและ กทพ.ไดทําสัญญาแกไขเพิ่มเติม
(คร้ังที่ ๑) เพื่อขยายระยะเวลาแลวเสร็จของงานกอสรางแตละสวนยอยสําหรับทั้งโครงการออกไป 
๑๑ เดือนตามที่ไดรับอนุมัติ 
 
 คณะอนุญาโตตุลาการไดวินิจฉัยประเด็นขอพิพาทตามลําดับแลว เห็นวา 
 ประเด็นขอ ๑. เห็นวาในสัญญากอสรางนั้นระยะเวลาในการกอสราง ราคาคากอสราง
กําหนดขึ้นโดยพิจารณาจากปริมาณของงาน การกําหนดวันแลวเสร็จและราคาคงที่ในสัญญา ผูรับ
จางยอมพิจารณาคํานวณจากงานที่จะตองทําตามที่กําหนดในสัญญาวาสามารถทําไดเสร็จตาม
เวลาและดวยราคาที่กําหนดไวนั้นภายใตเหตุการณปกติ เมื่อสัญญากําหนดใหผูรับจางสามารถ
ปรับวันกําหนดแลวเสร็จและราคาคงที่เมื่อมีเหตุการณตามที่ระบุไวในขอ ๑.๙.๒ ดังนี้ 

(I) คําสั่งเปลี่ยนแปลงงานที่ออกโดย กทพ. 
(II) การระงับชั่คราวหรือการเลื่อนงานทั้งหมดหรือบางสวน ยกเวนกรณีที่การ 



 

 

๑๒๒

ระงับหรือการเลื่อนงานนั้นเกิดจากการผิดสัญญาในสวนของผูรับจางหรือการกระทําของผูรับจาง
แตเพียงฝายเดียวหรือพฤติการณที่ กทพ.ไมตองรับผิดชอบ 

(III) เหตุสุดวิสัยซึ่งกระทบกระเทือนการดําเนินงานในสวนที่เกี่ยวกับเวลา 
และ/หรือคาใชจายอยางรายแรงหรือในสาระสําคัญ 

(IV) การผิดสัญญาหรือผิดนัดใดๆ โดย กทพ.ในสวนที่เกี่ยวกับภาระผูกพัน 
ของ กทพ.ตามสัญญา 

(V) ความเสี่ยงภัยพิเศษตามขอ ๑.๗.๑๙ 
(VI) เหตุการณอ่ืนใดซึ่งเปนผลใหมีการปรับเวลาและ/หรือราคาตามขอ 

กําหนดของสัญญา 
 
 นอกจากนี้คณะอนุญาโตตุลาการยังฟงขอเท็จจริงตอไปอีกวา กทพ.คูกรณีมิไดมีการคัด
คานการขอปรับวันกําหนดแลวเสร็จและราคาคงที่ของผูเสนอขอพิพาทเมื่อครั้งที่ผูเสนอขอพิพาท
ไดมีหนังสือถึงวิศวกรที่ปรึกษาฯ วามิใชเหตุการณที่จะขอปรับวันกําหนดแลวเสร็จและราคาคงที่ได
ตามขอ ๑.๙.๒ คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาเหตุการณตางๆ ที่ระบุๆไวทั้ง ๖ ขอขางตนเปนเงื่อน
ไขสําหรับการปรับทั้งวันกําหนดแลวเสร็จและราคาคงที่ เมื่อฟงวาเปนเหตุการณที่ทําใหมีสิทธิขอ
ปรับวันกําหนดแลวเสร็จไดก็ทําใหมีสิทธิขอปรับราคาคงที่ไดเชนกัน ในการนี้ กทพ.คูกรณีไดคัด
คานในชั้นอนุญาโตตุลาการตามคําคัดคานขอ ๒ ขอ ๓ และขอ ๔ ซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการ
วินิจฉัยไวดวยเชนกัน 
 
  ตามคําคัดคานขอ ๒ คณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาแลวเห็นวาการที่ไมสามารถ
ไดมาซึ่งสิทธิในเขตทางของกรมทางหลวง ฯลฯ ไดทันกําหนดเวลาและกอใหเกิดความเสียหายหรือ
สูญเสียแกผูรับจางถือวาเปนความเสี่ยงภัยพิเศษ ตามขอ ๑.๗.๑๔ และขอ ๑.๗.๑๙(ก) ดังนั้นเมื่อ
เปนความเสี่ยงภัยพิเศษแลว กิจการรวมคาบีบีซีดีก็มีสิทธิที่จะอางเพื่อขอปรับวนักําหนดแลวเสร็จ
และราคาคงที่ตามขอ ๑.๙.๒ ได 
 
  ตามคําคัดคานขอ ๓ คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาขออางที่วาการอนุมัติแบบลา
ชามิใชความผิดของ กทพ.คูกรณีฟงไมข้ึนเนื่องจากตามสัญญาจางเหมาออกแบบรวมกอสรางทาง
ดวนฯ ไดกําหนดเงื่อนไขตางๆ ไวในผนวก ๑ ถึงผนวก ๑๔ โดยชัดเจนแนนอนแลว ซึ่งรวมถึง
ขอบขายของงานตามผนวก ๒ เกณฑที่กําหนดการออกแบบตามผนวก ๕ การอนุมัตแิบบตาม
ผนวก ๖ และแบบกอสรางตามผนวก ๑๒ ดวย ทั้งนี้มิไดกลาวถึงการที่จะตองสงแบบใหกรมทาง
หลวงพิจารณาใหความเห็นชอบกอนไวในสัญญา แม กทพ.คูกรณีจะไดมีการทําบันทึกขอตกลงกับ



 

 

๑๒๓

กรมทางหลวงโดยมีเงื่อนไขและขอกําหนดนอกเหนือไปจากที่กําหนดในสัญญา ขอตกลงนั้นยอม
ไมผูกพันผูเสนอขอพิพาทและเปนหนาที่ของคูกรณีที่จะหาทางแกไขเพื่อใหเปนไปตามสิทธิที่ผูรับ
จางมีอยูตามสัญญา ดังนั้น การที่ กทพ.คูกรณีไมอาจดําเนินการใหมีการอนุมัติแบบตามที่กําหนด
ในสัญญาไดเพราะจําเปนตองใหกรมทางหลวงเห็นชอบกอน จึงเปนเหตุการณตามขอ ๑.๙.๒
(ก)(IV) ซึ่งผูเสนอขอพิพาทมีสิทธิขอปรับราคาคงที่ได 
 
  ตามคําคัดคานขอ ๔ คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาตามที่ กทพ.คูกรณีอางวาภาย
หลังวิศวกรที่ปรึกษาฯ แจงใหผูเสนอขอพิพาททราบวาคูกรณีไดขยายระยะเวลาออกไป ๑๑ เดือน
โดยไมมีคาใชจายผูเสนอขอพิพาทมิไดโตแยงสงวนสิทธิไวถือวาไมติดใจเรียกรองนั้น คณะ
อนุญาโตตุลาการพิจารณาแลวเห็นวาตามหนังสือที่ผูเสนอขอพิพาทขอใหพิจารณาปรับวันกําหนด
แลวเสร็จมีขอความวาการปรับราคาคงที่จะไดตกลงกันภายหลัง แมผูเสนอขอพพิาทและคูกรณีจะ
ไดทําสัญญาแกไขเพิ่มเติม(คร้ังที่ ๑) ในสวนของวันกําหนดแลวเสร็จที่ยืดออกไปอีก ๑๑ เดือนโดย
มิไดกลาวถึงการปรับราคาคงที่ก็ตาม ซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการก็เห็นวาแมมิไดกลาวถึงก็มิได
หมายความวาจะขอปรับราคาคงที่ตามเงื่อนไขที่กําหนดในสัญญาไมไดเลยเนื่องจากสัญญาสวนที่
มิไดมีการแกไขก็ยังบังคับไดอยู  สวนขออางที่วาไดมีการตกลงกันกอนแกไขสัญญาวาจะไมมีการ
ขอปรับราคาคงที่ก็เปนการกลาวอางลอยๆ ไมมีเอกสารใดๆ มาแสดง และหลังจากที่แกไขสัญญา
เพิ่มเติมแลว ผูเสนอขอพิพาทก็ไดมีหนังสือบอกกลาวเรื่องขอปรับวันกําหนดแลวเสร็จและราคาคง
ที่ไปยังวิศวกรที่ปรึกษาฯ หลายฉบับ ซึ่ง กทพ.คูกรณีไดรับสําเนาแลวและไมไดโตแยงคัดคาน ขอ
อางดังกลาวจึงรับฟงไมข้ึน 
 
 ประเด็นขอ ๒. คณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาแลวเห็นวาตามคําคัดคานของคูกรณีที่วาผู
เสนอขอพิพาทมิไดปฏิบัติตามสัญญาในวาดวยวิธีการบอกกลาวตอวิศวกรที่ปรึกษาฯ เพื่อขอปรับ
วันกําหนดแลวเสร็จและราคาคงที่นั้นฟงไมข้ึนเนื่องจากเมื่อพิจารณาหนังสือบอกกลาวที่ผูเสนอขอ
พิพาทมีถึงวิศวกรที่ปรึกษาฯ แลวพบวาไดมีการระบุรายละเอียดเกี่ยวกับ ๑.เหตุการณ ๒.ผลของ
เหตุการณตอราคาคงที่ ๓.ขอเสนอแนะถึงการปรับปรุงราคาคงที่ และ ๔.รายละเอียดของมาตรการ
และขั้นตอนที่ผูเสนอขอพิพาทจะดําเนินการเพื่อลดการเพิ่มข้ึนของราคาคงที่ครบถวนตามสัญญา
แลว และไดมีการแจงไปยังวิศวกรที่ปรึกษาฯ ภายใน ๓๐ วันตามที่กําหนดในสัญญา สวนหนังสือ
ของผูเสนอขอพิพาทที่บอกกลาวใหวิศวกรที่ปรึกษาฯ พิจารณาปรับปรับราคาคงที่และแจงจํานวน
เงินที่เรียกรองใหทราบมิใชหนังสือบอกกลาวเหตุการณตามขอ ๑.๙.๒(ข) (II) (กก) ไมอยูภายใต
เงื่อนไขที่วาตองยื่นภายใน ๓๐ วัน ถือไดวาผูเสนอขอพิพาทไดดําเนินการขอปรับราคาคงที่โดย
ชอบดวยกฎหมายแลว 



 

 

๑๒๔

 
 ประเด็นที่ ๓. คูกรณีคัดคานวาวิศวกรที่ปรึกษาฯ ใหความเห็นชอบในการปรับราคาคงที่ไม
ชอบตามสัญญา ประเด็นนี้คณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาแลวเห็นวาตามสัญญาไดกําหนดการ
ทําหนาที่ของวิศวกรที่ปรึกษาฯ เกี่ยวกับการปรับวันกําหนดแลวเสร็จและราคาคงที่ไวชัดเจนโดยให
เปนผูพิจารณาคําบอกกลาวและเหตุการณ ทําการซักถามและสอบสวนตามที่เห็นสมควรและเมื่อ
ไดพิจารณาวาผูวาจางมีสิทธิไดรับการปรับวันกําหนดแลวเสร็จและ/หรือราคาคงที่แลว ก็ใหปรับ
ระยะเวลาแลวเสร็จที่สมควรและเปนธรรมหรือปรับราคาคงที่ใหตามจํานวนที่เห็นวาไดเกิดขึ้นหรือ
นาจะเกิดขึ้น โดยมิไดกําหนดวาจะตองไดรับความยินยอมจากคูกรณีตามที่คูกรณีกลาวอาง การที่
ตอมาคูกรณีไดทําสัญญาจางวิศวกรที่ปรึกษาฯ โดยมีเงื่อนไขวาการอนุมัติดังกลาวจะทําไดตองได
รับความยินยอมจากคูกรณีกอนนั้นไมอาจนํามาใชกับกรณีนี้ซึ่งกระทบกระเทือนตอสิทธิของผู
เสนอขอพิพาทที่มีอยูตามสัญญาได ดังนั้นการที่วิศวกรที่ปรึกษาฯ ไดกําหนดปรับราคาคงที่และให
การรับรองจํานวนเงินขางตนจึงเปนการชอบดวยสัญญาระหวางผูเสนอขอพิพาทและคูกรณีแลว 
 การที่คูกรณีอางวาการใหวิศวกรที่ปรึกษาฯ เปนผูกําหนดคาเสียหายและถือวาเปนที่สุด
เปนการใหอํานาจเอกชนเปนผูใชอํานาจตุลาการขัดตอความสงบเรียบรอยฯ ตกเปนโมฆะนั้น คณะ
อนุญาโตตุลาการพิจารณาแลวเห็นวาคูกรณีเองเปนผูยินยอมตกลงใหวิศวกรที่ปรึกษาฯ เปนผู
พิจารณาโดยเห็นวาเปนผูมีความรู ความชํานาญและประสบการณในเรื่องดังกลาว วิศวกรที่
ปรึกษาฯ มิไดทําหนาที่ชี้ขาดขอพิพาทเพราะขอพิพาทยังมิไดเกิดขึ้น และเมื่อไดรับรองไปแลวคู
สัญญาตองปฏิบัติตาม หากฝายใดไมปฏิบัติตามอีกฝายยังมีสิทธินําขอพิพาทเสนอตอคณะ
อนุญาโตตุลาการหรือศาลตอไปได 
 
 สวนหนังสือที่คูกรณีอางวาเปนหนังสือแจงการประเมินผลที่ไมมีรายละเอียดเพียงพอและ
อีกฉบับเปนหนังสือแจงใหทราบตามสัญญาวาจางที่ปรึกษาเพื่อบริการดานวิศวกรรมฯ นั้น คณะ
อนุญาโตตุลาการพิจารณาแลวเห็นวาหนังสือทั้งสองฉบับแสดงวาวิศวกรที่ปรึกษาฯ ไดรับรองและ
แจงจํานวนราคาคงที่ที่ปรับเพิ่มข้ึนตามขอเรียกรองของผูเสนอขอพิพาทใหคูกรณีทราบแลวตาม
สัญญาขอ ๑.๙.๒(ข) (II) (ข) ขอ (๒) แลว เทากับวาคณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาการปฏิบัติงาน
ในหนาที่ วิศวกรที่ปรึกษาฯ ไดทราบขอเท็จจริงและอุปสรรคตางๆ เกี่ยวกับการสรางทางสายนี้มา
โดยตลอด และในการพิจารณาขอเรียกรองของผูเสนอขอพิพาทก็มีเอกสารและขอมูลประกอบโดย
ละเอียด รวมทั้งความชอบดวยเหตุผลของขอเรียกรองและพื้นฐานของขอเรียกรองแตละรายการ
โดยละเอียด รวมทั้งความชอบดวยเหตุผลของขอเรียกรองนั้นดวย การใหการรับรองการปรับราคา
คงที่เพิ่มข้ึนของวิศวกรที่ปรึกษาฯ จึงเปนการชอบดวยสัญญาและกฎหมายและมีผลผูกพันคูกรณี
ตามที่กําหนดในสัญญา 



 

 

๑๒๕

 
 ประเด็นที่ ๔ สิทธิของผูเสนอขอพิพาทที่จะไดรับการปรับราคาคงที่เพิ่มข้ึนนั้น คณะ
อนุญาโตตุลาการพิจารณาแลวเห็นวาจากทั้ง ๓ ประเด็นที่กลาวมาขางตน ผูเสนอขอพิพาทมีสิทธิ
ไดรับการปรับราคาคงที่ตามสัญญาโดยวิศวกรที่ปรึกษาฯ ไดรับรองรายการคาใชจายรวมทั้งสิ้น 
๑๗ รายการ เปนจํานวนเงิน ๓,๓๗๑,๔๔๖,๑๑๔ บาท และ ๒,๖๖๘,๔๔๗,๑๔๐ บาท คณะ
อนญุาโตตุลาการจึงชี้ขาดใหการทางพิเศษแหงประเทศไทย คูกรณี ชําระเงินใหแกผูเสนอขอพิพาท
ทั้งสามคือจํานวนเงิน ๓,๓๗๑,๔๔๖,๑๑๔ บาท พรอมดวยดอกเบี้ยอัตรารอยละ ๗.๕ ตอปของตน
เงินดังกลาวนับแตวันที่ ๒ พฤศจิกายน ๒๕๔๒ เปนตนไปจนกวาจะชําระเสร็จ และชําระเงิน
จํานวน ๒,๖๖๘,๔๔๗,๑๔๐ บาท พรอมดวยดอกเบี้ยอัตรารอยละ ๗.๕ ตอปของตนเงินดังกลาว
นับแตวันที่ ๑๕ มกราคม ๒๕๔๓ เปนตนไปจนกวาจะชําระเสร็จ   
 จากคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในคดีกอสรางทางดวนฯ ขางตน แสดงใหเห็นวาในคดี
พิพาทเกี่ยวกับสัญญาของรัฐไมวาสัญญานั้นจะเปนสัญญาทางปกครองหรือไม คณะ
อนุญาโตตุลาการก็มีอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดได แตในสวนหลักเกณฑ ระเบียบวิธี หลัก
กฎหมาย และประเภทของสัญญาทางปกครองในการใหอํานาจคณะอนุญาโตตุลาการในการ
วินิจฉัยคดีพิพาททางปกครองอันมีผลประโยชนของรัฐเขามาเกี่ยวของก็ยังไมมีหลักเกณฑที่ชัดเจน 
ประกอบกับศาลที่คูกรณีสามารถเสนอเรื่องเพื่อใหศาลบังคับตามคําชี้ขาดและศาลที่บังคับตามคํา
ชี้ขาดนั้นจะสามารถทบทวนคําชี้ขาดไดแคไหน เพียงไร ก็ยังไมมีแนวบรรทัดฐานอันจะนําไปสูการ
พัฒนาหลักกฎหมาย ในบทตอไปผูเขียนจะไดวิเคราะหถึงหลักกฎหมายตางประเทศ หลักกฎหมาย
ไทยที่เกี่ยวของและขอเท็จจริงในทางปฏิบัติที่เกิดขึ้นเพื่อใชเปนแนวทางที่เหมาะสม และเสนอแนะ
ตอไป 
  
 
 
   
  
 



บทที่ ๔ 
 

การนํากระบวนวิธีพิจารณา 
ช้ันอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญากอสรางทางดวน 

 
โครงการระบบทางดวนเปนบริการสาธารณะลักษณะหนึ่งในหลายๆ บริการสาธารณะของ

ภาครัฐที่จัดทํา ซึ่งในปจจุบันก็ถือวามีความสําคัญสูงเนื่องมาจากความจําเปนในการใชบริการทาง
ดวนของประชาชนที่นับวันจะยิ่งมีความจําเปนและเปนสวนหนึ่งของวิถีชีวิตประจําวันมากยิ่งขึ้น 
ประกอบกับการลงทุนที่ตองใชทั้งเทคโนโลยีและเงินลงทุนในจํานวนที่สูงมากทําใหรัฐมีความจํา
เปนที่จะตองดําเนินการเพื่อใหไดมาซึ่งทางดวน แตหากมองอีกดานหนึ่งแลว การที่การกอสราง
ทางดวนจําตองอาศัยเทคโนโลยีและเงินลงทุนสูงนี้เองทําใหรัฐไมอาจจัดทําทางดวนดวยความ
สามารถที่มีอยูของรัฐเอง การทางพิเศษแหงประเทศไทยในฐานะหนวยงานที่รับผิดชอบและมีหนา
ที่โดยตรงจึงตองมีการใหอํานาจ หรือการใหเอกชนเขารวมลงทุน หรือจัดจางเอกชนใหดําเนินการ
เพื่อกอสรางทางดวนขึ้นเพื่อตอบสนองความตองการของประชาชน โดยทําสัญญากับเอกชนเพื่อ
กอสรางทางดวน ในบางครั้งก็หลีกเลี่ยงไมไดที่จะตองมีขอขัดแยง หรือขอพิพาทเกิดขึ้นอันเนื่องมา
จากการขัดกันในสิทธิหนาที่ของคูสัญญา นําไปสูปญหาการฟองรองตอศาลหรือการเสนอขอ
พิพาทใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด  จากตัวอยางการระงับขอพิพาทในสัญญาโครงการระบบทาง
ดวนในบทที่ ๓ ทําใหเห็นวาในสัญญาของภาครัฐนั้น การใชวิธีการระงับขอพิพาทดวยการ
อนุญาโตตุลาการแมจะสามารถทําได แตปญหาที่ตามมาทําใหเกิดขอกังขาวาแทจริงแลว
อนุญาโตตุลาการควรมีอํานาจในการชี้ขาดขอพิพาทซึ่งคูสัญญาฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปก
ครองและใชอํานาจรัฐในการเขาทําสัญญาแคไหน เพียงไร หากยอมใหมีวิธีการอนุญาโตตุลาการ
ในสัญญาของภาครัฐแลว หลักเกณฑที่อนุญาโตตุลาการจะนํามาใชในการชี้ขาดโดยคํานึงถึงผล
ประโยชนที่ไมเทาเทียมกันของคูสัญญาจะใชกฎหมายใด และคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการที่จะ
สามารถชี้ขาดขอพิพาทในสัญญาภาครัฐควรมีขอกําหนดอยางไร และหากคูกรณีไมพอใจคําชี้ขาด
ศาลที่จะมีอํานาจทบทวนคําชี้ขาดไดแกศาลใด รวมทั้งมีอํานาจทบทวนคําชี้ขาดไดแคไหน เพียงไร 
และศาลจะใชหลักกฎหมายใดในการพิจารณา 
 
๔.๑ แนวคิดของสัญญากอสรางทางดวนตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวธิี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ 
 

 หลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองฝรั่งเศส (Contrats Administratifs) แยกได ๒ 
ประเภท คือ ประเภทแรกสัญญาทางปกครองโดยการกําหนดของกฎหมาย (contrats 



 ๑๒๗

administratifs par determination de la loi) ไดแก กรณีที่มีกฎหมายกําหนดโดยชัดแจงให
สัญญาใดเปนสัญญาทางปกครอง และกรณีที่มีกฎหมายกําหนดใหสัญญาบางประเภทตองขึ้น
ศาลปกครอง ถือวาเปนสัญญาทางปกครองโดยการกําหนดของกฎหมายเชนกัน ประเภทที่สอง 
สัญญาทางปกครองโดยสภาพ (contrats administratifs par nature) ไดแก กรณีที่ศาลปกครอง
พิจารณาถึงสภาพและเนื้อหาของสัญญาแลวเห็นวาเปนสัญญาที่มีวัตถุประสงคเพื่อการบริการ
สาธารณะโดยตรง โดยศาลปกครองพิจารณาวาสัญญาทางปกครองโดยสภาพจะตองประกอบ
ดวย ๒ ลักษณะ คือ จะตองมีฝายปกครองเปนคูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งเสมอ  และจะตองมีเนื้อ
หาสาระที่มีลักษณะใดลักษณะหนึ่ง คือ (๑) ตองเปนสัญญาที่มีวัตถุแหงสัญญาเปนการดําเนิน
บริการสาธารณะโดยตรง (l’object du contrats : l’execution meme du service public) เชน 
สัญญาที่เกี่ยวกับการกอสรางหรือทํานุบํารุงอสังหาริมทรัพยที่ใชเพื่อสาธารณประโยชน (Contrats 
relatifs a l’execution de travaux publics) หากสัญญามิไดเปนการดําเนินบริการสาธารณะโดย
ตรงแลวถือวาไมเปนสัญญาทางปกครอง เชน สัญญาเชาอาคารสถานที่ สัญญาซื้อวัสดุครุภัณฑ
มาใชในฝายปกครอง เปนตน หรือ (๒) มีขอกําหนดในสัญญาเปนขอความที่ไมคอยพบในสัญญา
ทางแพง (les clauses exorbitantes du droit commun) เพราะใหสิทธิพิเศษแกฝายปกครองมาก 
เนื่องจากฝายปกครองมีอํานาจมหาชนในการที่จะออกคําสั่งทางปกครองซึ่งเปนการใชอํานาจฝาย
เดียวตามกฎหมายมหาชน ฝายปกครองจึงใชวิธีการทําสัญญากับเอกชนในรูปของสัญญาทางปก
ครองโดยเขียนขอสัญญาใหมีขอความที่รักษาเอกสิทธิของฝายปกครองไว ขอความดังกลาวจึงมี
ลักษณะเปนขอความที่อาจขัดตอกฎหมายและทําใหสัญญาเปนโมฆะหากนําขอความนี้ไปใสไวใน
สัญญาทางแพง เชน สัญญาที่มีขอความใหฝายปกครองบังคับคดีไดเองโดยไมตองผานกระบวน
การทางศาล นอกจากนี้ยังมีลักษณะเปนขอสัญญาที่ไมถึงกับไมชอบดวยกฎหมายเอกชน แตไม
คอยพบในกฎหมายเอกชนเพราะโดยปกติคูสัญญาไมยินยอมใหใสไว เชน ฝายปกครองอาจเลิก
สัญญาฝายเดียวไดโดยไมตองมีเหตุผิดสัญญา หากเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะ เปนตน 
 
 ในประเทศเยอรมัน สัญญาทางปกครอง (Verwaltungsrechtlicher Vertrag) มีบัญญัติไว
ในมาตรา ๕๔ แหงกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ.๑๙๗๖ 
(Verwaltungsverfahreansgesetz  หรือเรียกโดยยอวา VwVfG) ซึ่งบัญญตัิวา สัญญาทาง 
ปกครอง ไดแก สัญญาที่มีผลเปนการกอ เปลี่ยนแปลง หรือระงับไปซึ่งนิติสัมพันธตามกฎหมาย
มหาชน โดยไมไดแบงแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพงโดยการพิจารณาจาก
ฐานะของคูสัญญา ดังเชนในกฎหมายของฝรั่งเศส เนื่องจากฝายปกครองอาจทําสัญญาทางแพง
หรือสัญญาทางปกครองก็ได หลักสัญญาทางปกครองเยอรมันจึงพิจารณาจากวัตถุแหงสัญญาวา
มีเนื้อหาเกี่ยวกับบทบัญญัติในทางปกครอง หากพิจารณาสัญญาทางปกครองโดยพิจารณาจาก



 ๑๒๘

รูปแบบของสัญญาแลว สัญญาทางปกครองเยอรมันแบงรูปแบบไดเปน ๒ รูปแบบ คือ ๑) 
พิจารณาจากตัวคูสัญญา ซึ่งไดแก สัญญาที่คูสัญญามีฐานะเทาเทียมกัน 
(koordinationsrechtlicher Verwaltungsvertrag)เชน สัญญาระหวางองคกรบริหารสวนทองถิ่น 
กับองคการบริหารสวนทองถิ่นดวยกัน และสัญญาที่คูสัญญามีฐานะที่ไมเทาเทียมกัน 
(subordinationsrechtlicher Verwaltungsvertrag) เชน สัญญาระหวางฝายปกครองกับเอกชน
อีกฝายหนึ่ง  และ ๒) พิจารณาจากเงื่อนไขความชอบดวยกฎหมายของเนื้อหาแหงสัญญา ไดแก 
(ก) สัญญาตางตอบแทนทางปกครอง (Austauschvertrag) เปนสัญญาที่คูสัญญาตกลงยอมรับ
หนาที่ที่จะกระทําการตอบแทนซึ่งกันและกัน (ข) สัญญาระงับขอพิพาททางปกครอง 
(Vergleichsvertrag) ในกรณีที่ฝายปกครองและเอกชนพิพาทกันเกี่ยวกับขอเท็จจริงหรือขอ
กฎหมายซึ่งไมแนนอน ทั้งเปนการยากที่จะพิสูจนขอเท็จจริงหรือขอกฎหมาย หรือการพิสูจนขอเท็จ
จริงหรือขอกฎหมายนั้นจะทําใหเสียเวลาหรือเสียคาใชจายมาก ฝายปกครองและเอกชนอาจตกลง
ทําสัญญาระงับขอพิพาททางปกครองได  
 

จากคํานิยามของความหมายของสัญญาทางปกครองตามมาตรา ๓ พระราชบัญญัติจัด
ตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ ที่วา “สัญญาทางปกครอง หมายความ
รวมถึง สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซึ่งกระทํา
การแทนรัฐและมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่จัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีส่ิง
สาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ”* และความหมายของสัญญากอสราง
ทางดวนดังที่ไดกลาวมาแลววา “สัญญากอสรางทางดวน คือ สัญญาซึ่งบุคคลหนึ่งเรียกวา ผูรับ
จางตกลงรับจะทําการกอสรางทางพิเศษจนสําเร็จใหแกบุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกวา ผูวาจาง และผู
วาจางตกลงจะใหสินจางเพื่อผลสําเร็จแหงงานกอสรางที่ทํานั้น” จากคํานิยามขางตน เห็นวาการ
ทางพิเศษแหงประเทศไทยเปนรัฐวิสาหกิจ จัดตั้งขึ้นตามประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๒๙๐ ลง
วันที่ ๒๗ พฤศจิกายน ๒๕๑๕ เพื่อดําเนินการเกี่ยวกับทางพิเศษหรือทางดวน เปนหนวยงานทาง
ปกครอง และทางพิเศษที่สรางขึ้นในกรอบวัตถุประสงคและเจตนารมณของการทางพิเศษแหง
ประเทศไทยถือเปนสิ่งสาธารณูปโภคอยางหนึ่ง เพราะเปนเครื่องมือโดยตรงที่ใชสําหรับการบริการ
สาธารณะที่จัดทําขึ้นเพื่อประโยชนแกประชาชนในสิ่งอุปโภคที่จําเปนตอการดําเนินชีวิต ดังนั้น 
สัญญากอสรางทางดวนซึ่งการทางพิเศษแหงประเทศไทยในฐานะหนวยงานทางปกครองทํา
สัญญากับเอกชนคูสัญญา เพื่อวัตถุประสงคในการกอสรางทางพิเศษ อันมีลักษณะเปนสัญญาที่
จัดใหมีสาธารณูปโภคซึ่งเปนหนาที่หลักของหนวยงานทางปกครอง สัญญานี้จึงถือเปนสัญญาทาง

                                                           
* มาตรา ๓ พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ 



 ๑๒๙

ปกครอง ตามบทนิยามในมาตรา ๓ แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปก
ครอง พ.ศ.๒๕๔๒  
 
 มีนักกฎหมายบางทานไมเห็นดวยวาสัญญากอสรางเปนสัญญาทางปกครองตามพระราช
บัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง เนื่องจากเห็นวาที่ผานมามีการโตเถียงกัน
เกี่ยวกับสัญญาจางกอสรางถนน สะพาน ทาเรือ เพราะเห็นวาโดยลักษณะสภาพของสัญญาแลว
เปนสัญญาจางทําของ ซึ่งเปนไปตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ขอพิพาทที่
มีก็มักจะเปนขอพิพาทเกี่ยวกับการเรียกคาปรับ คาเสียหาย ฟองเลิกสัญญา และแมบทบัญญัติ
ของกฎหมายจะใชคําวา “จัดใหมี” แตทานก็ยังเห็นตอไปวาเรื่องสัญญากอสรางไมนาจะมาอยูใน
เร่ืองสัญญาทางปกครอง มิฉะนั้นการจางวางทอประปา การจางขุดคลอง หรือแมแตการที่องคการ
บริหารสวนตําบลซื้อหลอดไฟถนนก็จะเปนสัญญาทางปกครองดวย เพราะไฟถนนเปน
สาธารณูปโภคเชนกัน๑ สําหรับผูเขียน มีความเห็นแตกตางดังนี้  
 

๑) แมโดยสภาพสัญญาจางกอสรางถนนจะมีลักษณะเทียบเคียงไดกับสัญญาจางทําของ
ดังที่ผูเขียนไดกลาวขางตน แตคงจะตองพิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมายที่บัญญัติโดยใชคํา
วา “จัดใหมี” ซึ่งก็ควรจะครอบคลุมถึงการใหไดมาทุกประเภทของสาธารณูปโภค แมวาการไดมา
นั้นรัฐจะทําสัญญากับเอกชนอันอาจมีลักษณะตามสัญญาในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยก็
ตาม แตเปนการกระทําเพื่อประโยชนสาธารณะ ก็นาจะถือวาสัญญานั้นเปนสัญญาซึ่งจัดใหมีสา
ธาณูปโภคอันเปนสัญญาทางปกครองอยางหนึ่ง เทียบเคียงกับสัญญาเกี่ยวกับการกอสรางหรือ
ทํานุบํารุงอสังหาริมทรัพยที่ใชเพื่อสาธารณประโยชน (contrats relatifs a l’execution de travaux 
publics) ของฝรั่งเศส ซึ่งโดยลักษณะเปนสัญญาตามกฎหมายเอกชน แตเพราะวัตถุแหงสัญญา
จากงานกอสรางหรือทํานุบํารุงอสังหาริมทรัพยเปนไปเพื่อวัตถุประสงคเพื่อการบริการสาธารณะ 
และมีลักษณะเปนการปฏิบัติการในการบริหารแบบมหาชน (operation de gestion publique)  

 
๒) แมผูเขียนเห็นดวยกับเหตุผลที่วา การที่องคการบริหารสวนตําบลซื้อหลอดไฟฟาซึ่งก็

เปนสาธารณูปโภคมาติดถนน ไมควรเปนสัญญาทางปกครอง แตผูเขียนยังเห็นวาในสวนของ
สัญญาจางกอสราง กลาวโดยเฉพาะสัญญากอสรางทางดวนเปนสัญญาทางปกครอง เนื่องจากผู

                                                           
๑ เข็มชัย ชุติวงศ, การสัมมนาเรื่องสัญญาระหวางภาครัฐกับเอกชน : อํานาจศาลปกครอง

หรืออนุญาโตตุลาการกับปญหาขอขัดของในทางปฏิบัติ, ๑ กันยายน ๒๕๔๒, (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักงานอนุญาโตตุลาการ). 



 ๑๓๐

เขียนเห็นวาสัญญาจัดใหมีทางดวนแมจะมีลักษณะของสัญญาจางทําของก็ตาม แตสัญญามี
ลักษณะเปนการใชอํานาจรัฐ และรัฐมีอภิสิทธิ์บางประการตั้งแตการเลือกตัวคูสัญญา การเวนคืนที่
ดินที่จะใชในการกอสรางตามกฎหมายวาดวยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย อํานาจในการสั่งแกไข
เปลี่ยนแปลงแบบ อํานาจเพื่อใหการดําเนินการกอสรางมีอยูตลอด ไมหยุดชะงักเปนตน ซึ่งหากจะ
เปรียบเทียบกับการซื้อหลอดไฟติดถนนขององคการบริหารสวนตําบลแลว เห็นวาแมการที่องคการ
บริหารสวนตําบลจะตองปฏิบัติตามระเบียบสํานักนายกวาดวยการพัสดุฯ ในการจัดซื้อหลอดไฟก็
ตาม แตลักษณะของสัญญามีลักษณะเปนสัญญาซื้อขายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
ไมแตกตางไปจากเอกชนคนหนึ่งซื้อหลอดไฟจากรานคาทั่วไป  ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวาสัญญากอ
สรางทางดวนเปนสัญญาทางปกครอง และ 

 
 ๓) หากจะพิจารณาจากวัตถุแหงสัญญาแลวสัญญาจางกอสรางทางดวนมีทางดวนเปน

สาธารณูปโภคที่รัฐจัดทําขึ้น ซึ่งทางดวนนั้นเปนอํานาจของหนวยงานของรัฐแตผูเดียวในการจัดให
มี เอกชนทั่วไปคงไมสามารถจัดทําขึ้นหรือเปนเจาของไดไมวาดวยวิธีใด แตการที่หนวยงานของรัฐ
จัดซื้อหลอดไฟติดถนน โดยสภาพแลวเอกชนก็สามารถเขาซื้อหลอดไฟดังกลาวได ดังนั้น การที่
หนวยงานของรัฐเขาซื้อหลอดไฟถนนดังกลาวจึงไมแตกตางไปจากนิติกรรมที่เอกชนทําตอกัน 
สัญญากอสรางทางดวนจึงเปนสัญญาทางปกครองดังเหตุผลที่ผูเขียนกลาวขางตน 
 

 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ มาตรา ๑๕** บัญญัติใหสัญญาทางปก
ครองอยูในอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการได ดังนั้น การที่ถือวาสัญญาจางกอสรางทาง
ดวนเปนสัญญาทางปกครองตามที่กลาวแลวขางตน คูกรณีในสัญญากอสรางทางดวนก็สามารถ
เสนอขอพิพาทของตนใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดได และอนุญาโตตุลาการก็มีอํานาจที่จะชี้
ขาดขอพิพาทในสัญญาทางปกครองไดตามบทบัญญัติมาตราเดียวกันนี้  ปญหาที่เกิดขึ้นจากการ
มอบขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญากอสรางทางดวนของการทางพิเศษแหงประเทศไทยใหคณะ
อนุญาโตตุลาการชี้ขาด เพราะเหตวุาสัญญาจางกอสรางทางดวนมีลักษณะพิเศษ คือ มีลักษณะ
เปนสัญญาที่ฝายรัฐเขาทําสัญญาเพื่อประโยชนสาธารณะ ไมใชประโยชนเฉพาะบุคคล ประกอบ
กับโดยสภาพแลวสัญญากอสรางทางดวนคอนขางที่จะมีลักษณะพิเศษเฉพาะตัว อันเนื่องมาจาก
มีเทคโนโลยีขั้นสูง เปนโครงการที่ใชเงินลงทุนสูง และคูสัญญาก็มักเปนเอกชนตางประเทศ ดังนั้น 
                                                           

** มาตรา ๑๕ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ “ในสัญญาระหวางหนวย
งานของรัฐกับเอกชนไมวาเปนสัญญาทางปกครองหรือไมก็ตาม คูสัญญาอาจตกลงใหใชวิธีการ
อนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทได และใหสัญญาอนุญาโตตุลาการดังกลาวมีผลผูกพันคู
สัญญา” 
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ในการระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการทําใหคลายกับวารัฐยอมอยูภายใตการระงับขอ
พิพาทโดยคนกลางที่คูกรณีแตงตั้ง ไมใชผูพิพากษาซึ่งใชอํานาจตุลาการ แตหากยังยืนยันถึงความ
จําเปนในการมอบขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดอยู ก็
ควรจะมีหลักเกณฑที่ชัดเจนในการมอบขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองใหอนุญาโตตุลาการ
ชี้ขาด และโดยเหตุที่กฎหมายมิไดบัญญัติเฉพาะถึงวิธีการหรือสวนที่เปนสาระบัญญัติของการ
ระงับขอพิพาทในสญัญาทางปกครองโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการไว จึงเกิดปญหาหลายประการ 
ไดแกปญหาเกี่ยวกับขอบเขตในการวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ปญหาเกี่ยวกับคุณสมบัติ 
และจํานวนคณะอนุญาโตตุลาการ  ปญหาเกี่ยวกับกฎหมายที่ใชในการวินิจฉัยชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการ ศาลปกครองจะเขามามีบทบาทชวยเหลือกระบวนพิจารณาชั้น
อนุญาโตตุลาการอยางไร ปญหาเกี่ยวกับอํานาจศาลในการทบทวนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  
ปญหาเกี่ยวกับสภาพบังคับของคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งจะไดกลาวในหัวขอตอๆ ไป 
 
 
๔.๒ ปญหาเกี่ยวกับขอบเขตและอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
 
 เหตุที่รัฐหรือฝายปกครองมีภารกิจสําคัญในการจัดทําบริการสาธารณะแกมหาชน ในสวน
ของการจัดใหมีสาธารณูปโภคที่เปนบริการสาธารณะขนาดใหญ จําเปนตองใชเงินลงทุนสูง 
ประกอบกับเทคโนโลยีที่ทันสมัย ในบางครั้งทําใหฝายปกครองไมอาจจัดทําบริการสาธารณะดัง
กลาวไดเองทั้งหมด  รัฐหรือฝายปกครองจึงจําเปนตองใหเอกชนที่มีเงินทุน หรือเชี่ยวชาญใน
เทคโนโลยีที่ทันสมัยเหลานั้นเขาจัดทําบริการสาธารณะแทนรัฐ หรือรัฐอาจพิจารณาเขารวมลงทุน
กับภาคเอกชน เชน ในการทําสัญญาโครงการระบบทางดวนขั้นที่ ๒ ที่กลาวแลวในบทที่ ๓ ในขณะ
ที่สัญญาของภาครัฐที่ผานมาจะมีขอกําหนดใหระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการ เนื่อง
จากความจําเปนในดานการลงทุน ที่สถาบันการเงินผูใหกูมักมีเงื่อนไขการใหกูโดยใหกําหนดใน
สัญญาระหวางรัฐวาใหการระงับขอพิพาทกระทําโดยใชวิธีการอนุญาโตตุลาการเทานั้น เนื่องจาก
สถาบันการเงินเหลานั้นเชื่อมั่นในระบบการระงับขอพิพาทดวยวธิีการอนุญาโตตุลาการที่มีความ
เปนธรรม เสียคาใชจายนอย ไมตกอยูภายใตการพิจารณาพิพากษาของศาลของรัฐใดรัฐหนึ่ง และ
สามารถนําคําชี้ขาดไปใหศาลของรัฐอ่ืนบังคับใหไดโดยไมจําตองฟองเปนคดีใหม ซึ่งที่ผานมา
สัญญาภาครัฐของไทย ทั้งที่มีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง หรือสัญญาในทางแพงก็ตาม ก็มัก
จะมีขอกําหนดใหระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการเสมอ แมจะมีความเห็นของนัก
กฎหมายฝายหนึ่งเห็นวา การใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครองเปนกรณีที่รัฐซึ่งเปนหนวยงานทางปกครองยอมอยูภายใตการพิจารณาคดี
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ของสถาบันอื่น นอกจากสถาบันศาลซึ่งเปนหนวยงานของรัฐเอง ซึ่งเทากับวาหนวยงานรัฐในฐานะ
หนวยงานทางปกครองไมเชื่อมั่นในระบบศาลของรัฐเอง ซึ่งอาจสงผลตอเอกชนที่ยอมอยูภายใต
การพิจารณาคดีในระบบศาลเกิดความไมเชื่อมั่นในระบบศาลที่มีอยูได แตยังมีนักกฎหมายจํานวน
ไมนอยเห็นวา แมหนวยงานทางปกครองจะใชอํานาจรัฐในการเขาทําสัญญาทางปกครองกับเอก
ชน หรือภาครัฐดวยกันเองก็ตาม แตจะเห็นวาในสัญญาทางปกครองในปจจุบันนี้ หากจะไมใหมีขอ
สัญญาอนุญาโตตุลาการอยางเครงครัด ก็อาจจะเปนอุปสรรคทาํใหการพัฒนาประเทศหยุดลง 
เนื่องจากประเทศไทยยังตองการการลงทุนจากเอกชนตางประเทศ และเอกชนในประเทศ ดวยเหตุ
ที่รัฐมิไดเปนผูเชี่ยวชาญในวิชาการเฉพาะดานที่ตองใชเทคโนโลยีสูง เชน การกอสรางทางดวน 
เปนตน การยอมใหขอพิพาททางปกครองอยูในอํานาจการพิจารณาชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการจึง
เปนเรื่องที่หลี่กเลี่ยงไดยาก ประกอบกับเหตุวาเอกชนที่เขามาทําสัญญาทางปกครองกับรัฐอาจไม
เชื่อมั่นในระบบศาล หรือแมจะเชื่อมั่นก็ตามแตเอกชนเห็นวาขอพิพาทบางเรื่องไมควรนําขึ้นสูการ
พิจารณาคดีในศาล แตควรใหคนกลางซึ่งไดแกอนุญาโตตุลาการที่เอกชนมีความเชื่อถือ มีความรู
ดานกฎหมายมาวินิจฉัยชี้ขาดให  และผลของคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไมวาจะไดมีการชี้ขาด
ในประเทศแหงใด ก็สามารถบังคับไดในประเทศซึ่งไดเขาเปนภาคีในอนุสัญญาวาดวยการยอมรับ
นับถือและบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศทั้ง ๒ ฉบับ ซึ่งไดแก อนุสัญญาวา
ดวยการยอมรับนับถือและบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการฉบับกรุงเจนีวา ปค.ศ.๑๙๒๗ 
และอนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือและบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการฉบับกรุงนิว
ยอรค ปค.ศ.๑๙๕๘  
 
 ในประเทศฝรั่งเศส ถือหลักการหามระงับขอพิพาททางปกครองโดยวิธีการ
อนุญาโตตุลาการ (Les principe de l’ interdiction aux personnes publiques de recourir a 
l’arbitrage) ซึ่งมีที่มาจากหลักกฎหมายทั่วไป ปรากฏตามมาตรา ๒๐๖๐ แหงประมวลกฎหมาย
แพงฉบับลงวันที่ ๕ กรกฎาคม ค.ศ.๑๙๗๒ บัญญัติหามมิใหหนวยงานทางปกครองทําการตกลง
ยินยอมในปญหาเกี่ยวกับสถานะ ความสามารถของบุคคล การหยารางและการแยกกันอยู หรือ
เกี่ยวกับการโตแยงในเรื่องที่เกี่ยวของกับหนวยงานของฝายปกครองและรัฐวิสาหกิจมหาชน รวมถงึ
เร่ืองที่เปนเรื่องเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี แตอยางไรก็ดี ก็ยังมีขอยกเวนที่ใหมี
อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทในสัญญาทางปกครองได ไดแก ขอยกเวนตามพระราช
บัญญัติแกไขเพิ่มเติมรัฐบัญญัติฉบับลงวันที่ ๒ กรกฎาคม ๑๙๗๕ บัญญัติใหหนวยงานราชการ 
หรือองคการมหาชนที่ทํากิจกรรมดานอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม (eteblissement publics a 
caractere industriel et commerciale) อาจใชวิธีประนปีระนอมก็ไดเชนกัน โดยออกเปนพระราช
กฤษฎีกา ขอยกเวนตามกฎหมายวาดวยการพัสดุ แตมีขอบเขตจํากัดเฉพาะการคํานวณคาใชจาย
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ในการกอสรางงานโยธาตางๆ หรือทํานุบํารุงอาคารสถานที่ สัญญาจัดซื้อพัสดุ และขอพิพาทเกี่ยว
กับการชําระคาใชจายเทานั้น ขอยกเวนตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ และขอยกเวนโดย
กฎหมายระดับรัฐบัญญัติ เชน  การรถไฟแหงประเทศฝรั่งเศส การไปรษณียและองคการโทรศัพท 
ซึ่งการนําวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมาใชในคดีปกครองของฝรั่งเศส ยังคอนขางที่
จะจํากัดเฉพาะกรณีทีมีกฎหมายลายลักษณอักษรกําหนดไวชัดแจงเทานั้น และศาลปกครองของ
ฝร่ังเศสก็มีแนวโนมที่จะตีความตัวบทกฎหมายพิเศษเหลานั้นอยางเครงครัด๒ 
 

สวนในประเทศเยอรมันโดยหลักแลวไมไดหามเรื่องขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการใน
คดีพิพาททางปกครอง โดยอาศัยบทบัญญัติมาตรา ๑๗๓ ประโยคที่หนึ่ง VwGO ประกอบกับบท
บัญญัติมาตรา ๑๐๒๕ แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (Zivilproze ordnung เรียก
โดยยอวา ZPO) เฉพาะความสัมพันธที่คูกรณีหรือคูสัญญาอยูในฐานะที่เทาเทียมกัน และไมใชขอ
พิพาทที่เกี่ยวกับเรื่องการเพิกถอนคําสั่งทางปกครองหรือขอพิพาทที่เกี่ยวกับการตรวจสอบความ
ชอบดวยกฎหมายของการกระทําของฝายปกครอง เชน คดีฟองใหศาลปกครองเพิกถอนคําสั่งทาง
ปกครอง และคดีเกี่ยวกับคําฟองใหเจาหนาที่ฝายปกครองออกคําสั่งทางปกครอง เปนตน และจะ
ตองเปนกรณีซึ่งคูกรณีตกลงใหมีการระงับขอพิพาททางปกครองโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการ เปน
เพียงกระบวนการ หรือข้ันตอนหนึ่งของการระงับขอพิพาททางปกครอง กอนนําคดีไปฟองรองตอ
ศาลปกครองเทานั้น ซึ่งก็จะไมขัดหรือแยงกับหลักการตามมาตรา ๑๙ อนุมาตรา ๔ แหงกฎหมาย
พื้นฐาน (Grundgesetz หรือเรียกโดยยอวา GG) รวมทั้งตองไมมีขอตกลงที่จะไมนําคดีไปสูศาล  
ดังนั้น หากมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการโดยตัดอํานาจศาลปกครองที่จะตรวจสอบคําชี้ขาดถือวา
ขอตกลงดังกลาวขัดตอรัฐธรรมนูญเยอรมัน  

 
สําหรับประเทศไทย การที่บทบัญญัติมาตรา ๑๕* พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 

พ.ศ.๒๕๔๕ ซึ่งบัญญัติไวเปนการทั่วไปวาขอพิพาทไมวาจะเปนขอพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญาทางปก
ครองหรือไม ก็ใหอยูในอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการดวยเชนกัน  เมื่อพิจารณาการ

                                                           
๒ บุบผา อัครพิมาน, “การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในคดีปกครองของฝรั่งเศส

,” ใน วารสารวิชาการศาลปกครอง, หนา ๑๓. 
* มาตรา ๑๕ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ 
 มาตรา ๑๕ ในสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนไมวาเปนสัญญาทางปกครอง

หรือไมก็ตาม คูสัญญาอาจตกลงใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทได และให
สัญญาดังกลาวมีผลผูกพันคูสัญญา 
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ดําเนินการบริการสาธารณะในประเทศไทยพบวาบริการสาธารณะที่จะตองใชเงินลงทุนจํานวน
มาก เชน การรวมทุนในสัญญาโครงการระบบทางดวนขั้นที่ ๒  หรือการจางเอกชนเขากอสรางทาง
ดวนในทางดวนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง เปนตน และเพื่อประโยชนในการพัฒนาประเทศ
และเศรษฐกิจของประเทศ แตเนื่องจากเอกชนหรือนักลงทุนตางชาติตองการความแนนอนในการ
ลงทุน ไมวาจะเปนความแนนอนในเรื่องคาใชจาย คาตอบแทนที่จะไดรับจากการคาหรือการลงทุน 
ซึ่งหากมีขอพิพาทเกิดขึ้นระหวางคูสัญญาไมวาจะเปนเรื่องที่คูสัญญาอกีฝายหนึ่งไมปฏิบัติตาม
สัญญาหรือปฏิบัติไมถูกตองตามสัญญา เอกชนหรือนักลงทุนตางชาติมีความตองการที่จะมีเครื่อง
มือในการระงับขอพิพาทที่รวดเร็ว เสียคาใชจายนอยและมีความเปนธรรม เอกชนหรือนักลงทุน
ตางชาติก็มักจะไมนิยมที่จะนําขอพิพาทขึ้นสูการพิจารณาคดีของศาลภายในประเทศใดประเทศ
หนึ่ง ทั้งนี้เพราะอาจกลัวความอคติ ความลําเอียง ความยุงยากในการพิจารณาคดี ความลาชา 
รวมทั้งความไมคุนเคยกับระบบศาลและระบบกฎหมายของประเทศใดประเทศหนึ่ง และไมแนใจ
ในความไดเปรียบหรือเสียเปรียบตอกัน ดังนั้นเอกชนหรือนักลงทุนตางชาติจึงนิยมที่จะตกลงกัน
ระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการ  แตเหตุผลดังกลาวเปนเหตุผลที่ควรใชเปนขอยกเวน
ใหมีขอสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองบางประเภทเทานั้น ความจําเปนดังกลาวมิ
ใชเปนเหตุผลที่จะยกมาเปนขอสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองไดทุกประเภท  ดัง
นั้นจึงเห็นวาควรจะมีการบัญญัติเฉพาะเจาะจงวาสัญญาทางปกครองประเภทใดบางที่อยูใน
อํานาจของอนุญาโตตุลาการ เชน สัญญากอสรางทางดวน เปนตน 
 
 อนึ่ง เนื่องจากความจําเปนของประเทศไทยที่ยังตองการเงินลงทุนจากเอกชนทั้งภายใน
และภายนอกประเทศดังที่กลาว จึงเห็นควรมีกรณียกเวนใหมีขอสัญญาอนุญาโตตุลาการในการ
วินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทในสัญญาทางปกครองบางประเภทที่รัฐเห็นวามีความจําเปนเทานั้น ดังเชน
ประเทศฝรั่งเศส และอยูภายในขอบเขต คือ ในสัญญากอสรางทางดวนจํากัดเฉพาะสัญญาที่คู
สัญญาฝายหนึ่งเปนเอกชนตางชาติ  เนื่องจากสัญญาทางปกครองที่เกี่ยวของกับประโยชน
สาธารณะ เชน สัญญาสัมปทาน สัญญาจัดใหมีสาธารณูปโภค สัญญาแสวงประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาติ มักมีมูลคาสูง ความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสัญญาทางปกครองจะผูกพันไปถึง
รัฐบาลและตกเปนภาระดานภาษีแกประชาชนทั้งประเทศ จึงไมควรใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้
ขาดขอพิพาทในสัญญาทางปกครองไดทุกกรณี และควรกําหนดใหวินิจฉัยชี้ขาดไดเทาที่ไมกระทบ
ตออํานาจมหาชนของรัฐ โดยใหชี้ขาดขอพิพาทไดเฉพาะสวนที่เกี่ยวของกับขอกําหนดเรื่องคาเสีย
หายหรือคาทดแทนเทานั้น นอกจากนั้นจะตองกําหนดสัดสวนดวยวาอํานาจที่จะวินิจฉัยมีได
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ประมาณเทาใด๓ หากจะพิจารณาการใหสัมปทานแกเอกชนในอดีตที่ผานมา หรือการรวมลงทุน
ระหวางรัฐบาลกับเอกชน สวนใหญกฎหมายใหเปนการพิจารณาดําเนินการของบุคคลคนเดียว 
หรือหนวยงานเดียว บางเรื่องที่มีความสําคัญจะใหรัฐมนตรีเปนผูพิจารณาอนุมัติ ทําใหการ
พิจารณาดําเนินการไมมีหลักเกณฑที่ชัดเจน แนนอน และขาดความโปรงใส มีการแสวงหา
ประโยชนในทางมิชอบหรือแสวงหาประโยชนแอบแฝงเสมอ เพราะการพิจารณาดําเนินการมิไดมี
การผานการตรวจสอบกลั่นกรองจากหนวยงานกลางที่เกี่ยวของใหเกิดความละเอียดรอบคอบ และ
มิไดผานการพิจารณาของคณะรัฐมนตรีซึ่งเปนผูรับผิดชอบในการบริหารราชการแผนดิน ตอมาได
มีการตราพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ 
พ.ศ.๒๕๓๕ ใชบังคับกําหนดหลักการสําคัญคือ * ใหสวนราชการ รัฐวิสาหกิจและราชการสวนทอง
ถิ่นที่มอบหมายใหเอกชนเขารวมงาน หรือดําเนินการในกิจการของรัฐกระทําการอยางโปรงใส โดย
ใหมีระบบควบคุมและตรวจสอบการดําเนินการดังกลาว โดยกําหนดหลักเกณฑ และวิธีการที่จะ
ตองปฏิบัติใหมีหนวยงานกลางหลายหนวยงานเขามาชวยวิเคราะหและคัดเลือกเอกชนซึ่งจะเขา
มารวมดําเนินโครงการอันเปนกิจการของรัฐแทนการพิจารณาของหนวยงานเจาของโครงการหนวย
งานเดียว โดยกําหนดใหโครงการลงทุนขนาดใหญซึ่งมีวงเงินตั้งแตหนึ่งพันลานบาทขึ้นไปเปน
อํานาจของคณะรัฐมนตรีที่จะอนุมตัิใหดําเนินการ  แทนที่จะเปนอํานาจของรัฐมนตรีเจาสังกัดของ
หนวยงานนั้นๆ แตเพียงผูเดียว เพื่อใหเกิดความเปนธรรมและสรางความมั่นใจใหแกเอกชนนักลง
ทุน และเพื่อควบคุมใหโครงการสําเร็จตามวัตถุประสงคอันกอใหเกิดประโยชน ซึ่งมีนักกฎหมาย
เห็นวาควรนําแนวทางการกําหนดวงเงินตามพระราชบัญญัติดังกลาวมาใชในการกําหนดทุนทรัพย
ของสัญญาทางปกครองที่จะยกเวนใหมีอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยขอพิพาทได๔ โดยใหเหตุผลวาใน
โครงการขนาดใหญที่ตองใชเทคโนโลยีและเงินลงทุนจากเอกชนตางชาติเปนความจําเปนที่ควรนํา
มายกเวนใหมีขอสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาประเภทนี้เทานั้น และจํากัดเฉพาะโครงการลง
ทุนขนาดใหญที่ตองใชเงินลงทุนจํานวนมาก และเปนการลงทุนจากเอกชนนักลงทุนจากตางชาติ

                                                           
๓ วรเจตน ภาคีรัตน , การสัมมนาเรื่องมุมมองรวมระหวางนักกฎหมายเอกชนและมหาชน

เกี่ยวกับขอบอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง  ๒๓ มิถุนายน ๒๕๔๓,  
(กรุงเทพมหานคร : สํานักงานอนุญาโตตุลาการ), หนา ๖๗–๖๘. 

* ดูรายละเอียดในพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจ
การของรัฐ พ.ศ.๒๕๓๕. 

๔ วรวิทย กังศศิเทียม,” ปญหาการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการตามสัญญา
ทางปกครอง,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 
๒๕๔๔), หนา ๑๔๓–๑๔๔.  
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เทานั้น โดยนําหลักการจากพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมการงานหรือดําเนินการใน
กิจการของรัฐ พ.ศ.๒๕๓๕ มาใช คือ ใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทในสัญญา
ทางปกครองโดยนักลงทุนตางชาติและใชเงินลงทุนตั้งแตหนึ่งพันลานบาทขึ้นไปเทานั้น๕ 
 
 ขางตนเปนตัวอยางของกรณีการวางหลักเกณฑการเสนอขอพิพาทเพื่อใหเขาสูกระบวน
การชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ วาขอพิพาทใดควรใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการชี้ขาดได 
(Arbitrability) หากจะพิจารณาในสวนเนื้อหาของขอพิพาทแลว ประเทศฝรั่งเศสยกเวนใหมีการ
มอบขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดไดในองคกรมหาชนที่ทํากิจกรรมดานอุตสาหกรรมและ
พาณิชยกรรม โดยจํากัดเนื้อหาอยูในเรื่องเกี่ยวกับงานโยธา งานทํานุบํารุงสถานที่ สัญญาจัดซื้อ
พัสดุโดยจํากัดเฉพาะการคํานวณคาใชจาย และขอพิพาทเกี่ยวกับการชําระคาใชจาย หรือกรณีที่มี
กฎหมายระดับรัฐบัญญัติบัญญัติไวเปนการเฉพาะเทานั้น  สวนในประเทศเยอรมันไมมีบทบัญญัติ
หามระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองไวอยางชัดเจน แตจะระงับ
ขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการไดภายใตเงื่อนไขเรื่อง “เนื้อหาสาระ (Wesen) “ ของขอ
พิพาทและเงื่อนไขเรื่อง “ฐานะของคูกรณีที่มีขอพิพาท” กลาวคือ เฉพาะแตเร่ืองขอพิพาททางปก
ครองซึ่งมีลักษณะเปนเรื่องที่คูกรณีสามารถประนีประนอมหรือระงบัขอพิพาทกันได แตคูกรณีจะ
ตกลงใหมีการระงับขอพิพาททางปกครองประเภทอื่น เชน ขอพิพาทเกี่ยวกับการออกคําสั่งทางปก
ครอง ขอพิพาทเกี่ยวกับการเพิกถอนคําสั่งทางปกครอง ไมได และจํากัดเฉพาะคูกรณีที่มีขอพิพาท
นั้นอยูในฐานะเทาเทียมกันเทานั้น (koordinationsrechtlicher Art) เทานั้น๖ 
 
 บทบัญญัติมาตรา ๑๕ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ บัญญัติใหอํานาจ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ซึ่งขอพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครองก็เปนคดีที่อยูในอํานาจการพิจารณาของศาลปกครองตามพระราชบัญญัติจัด
ตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ เชนกัน ทั้งนี้ ไมวาจะเปนพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ ก็ด ี หรือพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปก
ครอง พ.ศ.๒๕๔๒ ก็ดีตางก็มิไดบัญญัติหลักเกณฑที่เปนสารบัญญัติและวิธีสบัญญัติเกี่ยวกับการ
ระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการไวในสัญญาทางปกครองซึ่งที่ผานมาก็ไดมีการมอบขอ

                                                           
๕ เร่ืองเดียวกัน, หนา ๑๔๔. 
๖ มานิตย วงศเสรี, “ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททางปกครองตาม

กฎหมายของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน,” ในวารสารวิชาการศาลปกครอง, ปที่ ๒ ฉบับที่ 
๑ มกราคม-เมษายน ๒๕๔๕, หนา ๘๐. 
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พิพาทเกี่ยวกับสัญญาภาครัฐใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด และเมื่อพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปก
ครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ ไดแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาภาครัฐ
ทั้งหมดของฝายปกครอง ทําใหสัญญาทางปกครองเปนสัญญาที่เปนลักษณะหนึ่งของการใช
อํานาจของฝายปกครองที่นับวันหนวยงานทางปกครองก็ยิ่งมีขอพิพาทในลักษณะนี้มากยิ่งขึ้นทกุท ี
ทําใหการระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการในปจจุบันไมมีหลักเกณฑ เกิดปญหาในทาง
ปฏิบัติ และในโครงการลงทุนขนาดใหญก็อาจกอใหเกิดความเสียหายแกประเทศชาติได 
 
 ในสัญญากอสรางทางดวน การทางพิเศษแหงประเทศไทยมีฐานะเปนรัฐวิสาหกิจ จัดตั้ง
ข้ึนเปนการเฉพาะเพื่อดําเนินการเกี่ยวกับทางพิเศษ (ทางดวน) ซึ่งโดยลักษณะของสัญญากอสราง
ทางดวนก็เปนสัญญาทางปกครองที่มีลักษณะเฉพาะ คือเกี่ยวของกับสาขาวิศวกรรมโยธา และ
สาธารณูปโภคขนาดใหญ ใชเงินลงทุนที่สูงมาก ตองใชเทคโนโลยีขั้นสูง ใชระยะเวลาในการดําเนิน
การที่คอนขางนาน และอาจมีเอกชนคูสัญญาเปนเอกชนตางประเทศ  ดังนั้น เมื่อพิจารณาจาก
สภาพของสัญญาแลว เห็นวา เอกชนตางประเทศที่เขามาลงทุนยอมไมตองการที่จะอยูภายใตการ
พิจารณาพิพากษาคดีของศาลแหงประเทศใด เนื่องจากไมแนใจในองคกรศาลของรัฐอ่ืน เอกชน
ตางประเทศจึงมักที่จะใชการระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการมากกวา ผูเขียนจึงเห็นวา 
การระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการตามมาตรา ๑๕ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ
ควรเปนขอยกเวนหลักทั่วไปซึ่งหามมิใหระงับขอพิพาทดวยวิธีอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปก
ครอง หากจะใหมีการระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครองโดยอนุญาโตตุลาการก็ควรเปนขอยก
เวน ไมใชหลักทั่วไป และควรบัญญัติกฎหมายสารบัญญัติในการระงับขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองใหเปนไปตามขอพิพาทแตละลักษณะ เชน ขอพิพาทเกี่ยว
กับสัญญากอสรางทางดวน เปนตน 
 
 ในสวนของสัญญากอสรางทางดวนนั้น ผูเขียนเห็นวา ควรใหมีการระงับขอพิพาทโดยวิธี
การอนุญาโตตุลาการในสัญญากอสรางทางดวนโดยมีหลักเกณฑ ดังนี้ 
 

 ๑)  เฉพาะสัญญากอสรางทางดวนที่คูสัญญาเปนเอกชนตางประเทศเทานั้น  

  หลักการพิจารณาคําวาเอกชนตางประเทศ ผูเขียนเห็นควรเทียบเคียงจาก
กฎหมายวาดวยการประกอบธุรกิจของคนตางดาวที่บัญญัติหลักเกณฑในการพิจารณาวาบุคคล
ใดเปนคนตางดาวซึ่งอยูภายใตบังคับของกฎหมาย ซึ่งไดแก 

ก) บุคคลธรรมดาซึ่งไมมีสัญชาติไทย 
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ข) นิติบุคคลซึ่งตั้งขึ้นตามกฎหมายตางประเทศ ทั้งนี้ไมวาจะมีคนไทยถือหุน 
เปนหุนสวน หรือเปนสมาชิก หรือมีทุนของคนไทยอยูเปนจํานวนมากนอยเทา
ใด 

ค) นิติบุคคลซึ่งตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย และทุนตั้งแตกึ่งหนึ่งเปนของคนตางดาว 
ง) นิติบุคคลซึ่งตั้งขึ้นตามกฎหมายไทยและมีคนตางดาวถือหุน เปนหุนสวน 

หรือเปนสมาชิกตั้งแตกึ่งหนึ่งของจํานวนผูถือหุน ผูเปนหุนสวน หรือผูเปน
สมาชิกทั้งหมดไมวาคนตางดาวเหลานั้นจะลงทุนเทาใดหรือไม 

จ) หางหุนสวนจํากัดหรือหางหุนสวนสามัญนิติบุคคลซึ่งตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย
และมีหุนสวนผูจัดการหรือผูจัดการเปนคนตางดาว 

ในกรณีที่บริษัทจํากัดออกใบหุนชนิดออกใหแกผูถือ ใหถือวาหุนดังกลาวเปนหุน 
ของคนตางดาว ฉะนั้น บริษัทจํากัดที่มีหุนชนิดออกใหแกผูถือต้ังแตกึ่งจํานวนของทุนหรือของผูถือ
หุนทั้งหมดเปนคนตางดาว** 
 ๒)  เฉพาะสัญญากอสรางทางดวนที่มีวงเงินลงทุนตั้งแต ๑๐,๐๐๐ ลานบาทขึ้นไปเทานั้น 
 ๓)  เฉพาะสัญญาหลักหรือสัญญาประธาน (Main-Contract) เทานั้น ที่จะใหมีการระงับ
ขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการได 
 
 
๔.๓ ปญหาเกี่ยวกับคุณสมบัติและจํานวนคณะอนุญาโตตุลาการในการชี้ขาด 
 
 ปจจุบันสํานักงานอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรมมีผูข้ึนทะเบียนเปนผูทรงคุณวุฒิใน
สาขาวิชาชีพตางๆ เพื่อปฏิบตัิหนาที่อนุญาโตตุลาการรวมทั้งสิ้น ๑๖ สาขา จํานวนกวา ๒๐๐ ทาน 
จากสาขาวิชาชีพตางๆ เชน สัญญากอสราง การคาระหวางประเทศ ทรัพยสินทางปญญา ที่ดิน แร
และปโตรเลียม ละเมิดในวิชาชีพ การขนสงทางทะเล การประเมินราคาทรัพยสิน ครอบครัว มรดก 
เปนตน รวมทั้งมีบัญชีรายชื่อของอนุญาโตตุลาการตางประเทศอีกจํานวนหนึ่ง นอกจากนี้คูกรณี
พิพาทก็อาจตกลงแตงตั้งอนญุาโตตุลาการนอกเหนือจากบุคคลที่ไดข้ึนทะเบียนไวกับสํานักงาน
อนุญาโตตุลาการก็ได อยางไรก็ตาม ในสวนของนักกฎหมายที่ข้ึนทะเบียนไวสวนใหญเปนนัก
กฎหมายเอกชน๗ การวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทจึงมีแนวโนมในการนําหลักกฎหมายเอกชน หรือ

                                                           
** ขอ ๓ ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๒๘๑ ลงวันที่ ๒๔ พฤศจิกายน พ.ศ.๒๕๑๕ 
๗ วรวิทย กังศศิเทียม, ปญหาการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการตามสัญญาทาง

ปกครอง, หนา ๑๔๕. 



 ๑๓๙

กฎหมายแพงและพาณิชยมาใชกับขอพิพาท ซึ่งหลักกฎหมายเอกชนแตกตางไปจากหลักกฎหมาย
มหาชน ตามหลักกฎหมายมหาชน อาทิเชน ในสัญญาทางปกครอง คูสัญญาฝายรัฐมีอํานาจใน
การเปลี่ยนแปลงแกไขหรือยกเลิกสัญญาเพื่อประโยชนสาธารณะ ในขณะที่สัญญาในทางแพงและ
พาณิชยคูสัญญาฝายหนึ่งไมอาจตกลงแกไข เปลี่ยนแปลง หรือยกเลิกสัญญาไดหากคูสัญญาอีก
ฝายไมตกลงยินยอมดวย ในเรื่องคาสินไหมทดแทนกรณีเลิกสัญญาหรือเปลี่ยนแปลงแกไขสัญญา 
สัญญาทางปกครองใชหลักโดยถือเสมือนหนึ่งวาคูกรณีกลับคืนสูฐานะเดิมมิไดทําสัญญากัน ซึ่ง
ตางจากหลักกฎหมายเอกชนซึ่งถือวาคาสินไหมทดแทน คือ การชดใชคาเสียหายเสมือนหนึ่งวามี
การปฏิบัติตามสัญญา ซึ่งรวมถึงผลกําไรในอนาคตที่ควรจะไดรับจากการปฏิบัติตามสัญญา
ครบถวนดวย ตัวอยางที่แสดงใหเห็นถึงการนําหลักกฎหมายเอกชน ซึ่งไดแกกฎหมายแพงและ
พาณิชยมาใชในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทในสัญญาทางปกครอง กอใหเกิดความเสียหายอยาง
ใหญหลวงตอคูสัญญาภาครัฐ ไดแก สัญญาจางกอสรางทางดวนสายบางนา – บางพลี – บางปะ
กง อนุญาโตตุลาการมีคําชี้ขาดใหการทางพิเศษแหงประเทศไทยชดใชคาเสียหายใหกับคูสัญญา
ฝายเอกชนเปนจํานวนกวา ๖,๒๐๐ ลานบาท ดังรายละเอียดที่ผูเขียนไดกลาวแลวในบทที่ ๓  
 
 
  ๔.๓.๑ คุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการ 
 
  โดยทั่วไปแลว ใครก็ตามอาจไดรับแตงตั้งใหเปนอนุญาโตตุลาการไดถามีความ
สามารถพิจารณาคดีไดดวยความยุติธรรม ซื่อสัตย ไมลําเอียง และไมมีสวนไดเสยีในขอพิพาท๘ 
แมชาวตางชาติก็สามารถเปนได แตในสวนของหนวยงานทางปกครองไมวาจะเปนคดีที่มีการฟอง
รองกันในศาล หรือมีขอพิพาทที่เสนอเขาสูการวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ก็จะมีอัยการทํา
หนาที่ในเปนทนายความฝายรัฐ หรือในกระบวนพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ ก็จะตองตั้งอัยการ
ใหทําหนาที่อนุญาโตตุลาการฝายรัฐเสมอ กฎหมายเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการของประเทศตางๆ 
ลวนแตไมไดบัญญัติถึงคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการไว แตในทางปฏิบัติเปนที่เขาใจวา บุคคลที่
จะทําหนาที่อนุญาโตตุลาการไดจะตองมีความสามารถตามกฎหมายแพง คือ ไมเปนผูเยาว หรือ
เปนผูไรความสามารถ หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือจะตองมีความสามารถในการจัดกิจการของตัวเอง 
นอกจากนั้นจะตองมีคุณสมบัติที่ซื่อสัตย ไมลําเอียง ไมมีสวนไดเสียในขอพิพาท  
 
 

                                                           
๘ Johan Steyn, Report on Arbitration Law in England and Wales. May 1984 WH. 



 ๑๔๐

  เนื่องจากอนุญาโตตุลาการตองทําหนาที่วินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทในลักษณะที่
คลายคลึงกับการพิจารณาคดีของศาล มาตรา ๑๙* พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ 
จึงไดกําหนดใหอนุญาโตตุลาการตองมีความเปนกลาง ไมลําเอียงเขาขางฝายใดฝายหนึ่งเปน
พิเศษ และวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทไปตามรูปคดี และในขณะเดียวกับตองมีความเปนอิสระ ไมตก
อยูภายใตการบังคับบัญชาหรือส่ังการของคูพิพาทฝายใดฝายหนึ่ง และคูพิพาทอาจจะตกลง
กําหนดคุณสมบัติพิเศษประการอื่นสําหรับอนุญาโตตุลาการดวยก็ได  เชน ในกรณีที่คูพิพาทตกลง
กันใหดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการตามขอบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการแหงใดแหง
หนึ่ง และในขอบังคับนั้นไดกําหนดคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการอยางใดไวเปนพิเศษ ก็ตองถือ
วาคุณสมบัติตามขอบังคับนั้นเปนคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการที่คูพิพาทตกลงกําหนดไว 
เปนตน 
 

  คุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการตามกฎหมายที่กําหนดใหอนุญาโตตุลาการตอง
มีความเปนกลาง และมีความเปนอิสระคอนขางมีลักษณะเปนนามธรรม ในสัญญาทางปกครอง
ประเภททางดวนมีลักษณะที่คูพิพาททั้งสองฝายมีฐานะไมเทาเทียมกัน ฝายหนึ่งเปนเอกชน ซึ่งใน
สัญญาที่ใชเงินลงทุนสูงก็มักเปนเอกชนตางประเทศ สวนฝายปกครองอยูในฐานะหนวยงานของรัฐ 
ผูใชอํานาจปกครองตามที่มีกฎหมายบัญญัติใหอํานาจ ความเปนกลางของอนุญาโตตุลาการ และ
ความเปนอิสระจึงคอนขางพิสูจนยาก ยิ่งตามหลักที่วาอนุญาโตตุลาการตองซื่อสัตย ไมลําเอียง
ดวยแลวยิ่งเปนเรื่องที่พิสูจนยากยิ่งขึ้นไปอีก  พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ 
บัญญัติใหขอพิพาทที่เสนอตออนุญาโตตุลาการไดแกเฉพาะขอพิพาททางแพงที่เกิดขึ้นแลวหรือที่
                                                           

* มาตรา ๑๙ อนุญาโตตุลาการตองมีความเปนกลางและเปนอิสระ รวมทั้งตองมีคุณ
สมบัติตามที่กําหนดไวในสัญญาอนุญาโตตุลาการ หรือในกรณีที่คูสัญญาตกลงกันใหหนวยงานซึ่ง
จัดตั้งขึ้นเพื่อดําเนินการระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการเปนผูดําเนินการตองมีคุณ
สมบัติตามที่หนวยงานดังกลาวกําหนด 

    บุคคลซึ่งจะถูกตั้งเปนอนุญาโตตุลาการจะตองเปดเผยขอเท็จจริงซึ่งอาจเปนเหตุอันควร
สงสัยถึงความเปนกลางหรือความเปนอิสระของตน และนับแตเวลาที่ไดรับการตั้งและตลอดระยะ
เวลาที่ดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการ บุคคลดังกลาวจะตองเปดเผยขอเท็จจริงเชนวานั้นตอคู
พิพาทโดยไมชักชา เวนแตจะไดแจงใหคูพิพาทรูลวงหนาแลว 

   อนุญาโตตุลาการอาจถูกคัดคานได หากปรากฏขอเท็จจริงซึ่งเปนเหตุอันควรสงสัยถึง
ความเปนกลางหรือความเปนอิสระ หรือการขาดคุณสมบัติตามที่คูพิพาทตกลงกัน แตคูพิพาทจะ
คัดคานอนุญาโตตุลาการซึ่งตนเปนผูตั้งหรือรวมตั้งมิได เวนแตคูพิพาทฝายนั้นมิไดรูหรือควรรูถึง
เหตุแหงการคัดคานในขณะที่ตั้งอนุญาโตตุลาการนั้น 



 ๑๔๑

จะมีขึ้นในอนาคตเทานั้น ทําใหอนุญาโตตุลาการจํานวนมากเคยชินกับการชี้ขาดตามหลัก
กฎหมายแพงและพาณิชย ทั้งที่จริงแลวสัญญาของภาครัฐที่ผานมานั้น แมศาลฎีกาจะตีความวา
เปนสัญญาในทางแพงและพาณิชยไปเสียทั้งหมด แตในความเปนจริง สัญญาของภาครัฐในอดีต
บางสัญญามีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง เชน สัญญากอสรางทางดวน เปนตน เพียงแตใน
ขณะนั้นยังไมมีหลักกฎหมายบัญญัติแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาของภาครัฐทั่วไป 
ทําใหขอพิพาทที่เปนสัญญาภาครัฐทั้งหมดตกอยูในอํานาจชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ในสวน
อนุญาโตตุลาการที่เปนผูเชี่ยวชาญจากสาขาอื่นก็พึงยึดหลักความเปนกลาง และใหคูพิพาททั้ง
สองฝายมีโอกาสเทาเทียมกันในการเสนอขอตอสูของตน แตจะทราบหรือไมวาโดยหลักกฎหมาย
มหาชนที่ใชกับสัญญาทางปกครองเพื่อประโยชนสาธารณะแลว รัฐมีเอกสิทธิบางประการแตกตาง
ไปจากสัญญาในทางแพงทั่วไป 
 

  หากยอมใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง
แลว ก็ควรจะมีหลักเกณฑที่ชัดเจน ในเรื่องคุณสมบัติของผูที่จะมาเปนอนุญาโตตุลาการนั้น โดย
หลักแลวในขอพิพาทที่จะเสนอใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดนั้น คูพิพาทคงจะตองพิจารณาลักษณะ
ของขอพิพาท ความละเอียด ความซับซอน ยุงยาก ทุนทรัพย ตัวบุคคลกร เพื่อจะกําหนดตัวผูที่จะ
มาเปนอนุญาโตตุลาการฝายของตน และเนื่องจากสัญญาทางปกครองไมไดมีพื้นฐานมาจาก
ความสมัครใจทั้งหมดดงัเชนในคดีแพง การเลือกอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองจึงไม
อาจยินยอมใหคูพิพาทเลือกไดโดยเสรีตามใจชอบเชนเดียวกับคดีแพงได ผูเขียนเห็นวาหากไม
ตองการใหคูพิพาทเลือกอนุญาโตตุลาการโดยไมคํานึงถึงลักษณะของขอพิพาทวาเกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครองแลว ก็ควรจะกําหนดคุณสมบัติของผูที่จะมาเปนอนุญาโตตุลาการไวลวงหนา โดย
กําหนดคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการใหสอดคลองกับขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  
 
  ในสัญญากอสรางทางดวนนั้น ลักษณะของขอพิพาทสวนมากจะมลีักษณะที่
เกี่ยวของกับการกอสราง ซึ่งในสัญญากอสรางจะเปนสัญญาที่มีลายละเอียดมากปรากฏอยูใน
เอกสารแนบทายสัญญา มีแบบกอสรางละเอียด ซับซอน ที่ใชเทคโนโลยีข้ันสูง นอกจากนั้นยัง
ประกอบดวยคูสัญญาอื่นๆ (Sub-Contract) ในโครงการขนาดใหญมักจะมีการจางผูควบคุมงาน 
หรือที่ปรึกษาโครงการซึ่งก็มักจะมาจากผูที่เปนวิศวกร หรือนักกฎหมายก็ได  อีกทั้งสัญญากอสราง
ทางดวนคูสัญญานอกจากเอกชน ไดแก หนวยงานทางปกครองที่มีเอกสิทธิในสัญญา จึงจําเปน
อยางยิ่งที่จะตองมีผูที่เปนนักกฎหมายมหาชนผูซึ่งคํานึงถึงผลประโยชนของประเทศชาติและเขาใจ
ถึงธรรมชาติของสัญญาวาแตกตางไปจากสัญญาทางแพงดวย หากจะพิจารณากฎหมายเกี่ยวกับ
อนุญาโตตุลาการในตางประเทศ ไดแก ประเทศฝรั่งเศส และเยอรมัน ซึ่งใชระบบศาลคูเชนเดียว
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กับประเทศไทย และผูเขียนไดศึกษาเพื่อเปรียบเทียบกับประเทศไทย จะพบวาทั้งสองประเทศดัง
กลาว ไมมีบทบัญญัติใดบัญญัติไวเปนการเฉพาะเจาะจงถึงคุณสมบัติของผูที่จะมาเปน
อนุญาโตตุลาการในขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเลย เนื่องจากในประเทศฝรั่งเศสการให
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเปนขอยกเวนของ
หลักทั่วไปที่หามมิใหมีการเสนอขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด 
สวนขอยกเวนนั้น ก็คอนขางที่จะเปนขอยกเวนที่จํากัดจริงๆ การยกเวนใหมีการอนุญาโตตุลาการ 
ในสัญญาทางปกครองของฝรั่งเศสจึงมีนิติวิธีที่คลายกับการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ
ทางแพงทั่วไป ในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการใน
ทางปกครองสามารถมีได โดยถือเปนสวนหนึ่งของการะงับขอพิพาททั่วไป คือ เปนขึ้นตอนกอนที่คู
พิพาทจะนําคดีไปสูศาลปกครองตอไป  
 

ดังนั้น จึงเห็นวาในคณะอนุญาโตตุลาการที่จะชี้ขาดขอพิพาทในสัญญากอสรางทางดวน 
จะตองประกอบไปดวยอนุญาโตตุลาการผูเชี่ยวชาญเฉพาะดานวิศวกรรมโยธา หรือสาขาที่เกี่ยว
ของกับการกอสรางสาธารณูปโภคขนาดใหญอยางนอย ๑ คน  และที่สําคัญจะตองมี
อนุญาโตตุลาการซึ่งเปนนักกฎหมายมหาชน หรือหากเปนพนักงานอัยการก็จะตองเปนผูที่มีความ
รูความเชี่ยวชาญในดานกฎหมายมหาชนดวย  อยางนอย ๑ คน รวมเปนองคคณะในการวินิจฉัยชี้
ขาดขอพิพาทในสัญญากอสรางทางดวน เพื่อใหการระงับขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญากอสรางทาง
ดวนซึ่งเปนสัญญาทางปกครองประเภทหนึ่ง มีบุคคลผูมีความเขาใจถึงนิติวิธีในทางกฎหมาย
มหาชนซึ่งแตกตางไปจากในทางกฎหมายเอกชนเขารวมเปนองคคณะในการพิจารณาดวย 

 
 
  ๔.๓.๒ จํานวนอนุญาโตตุลาการในคณะอนุญาโตตุลาการ 
 
  ตามปกติ คูสัญญาหรือคูพิพาทยอมมีอํานาจที่จะตกลงกําหนดจํานวน
อนุญาโตตุลาการวาจะใหมีจํานวนกี่คนสําหรับขอพิพาทของตน โดยคูสัญญาหรือคูพิพาทจะเปนผู
พิจารณาเองวาจากความสลับซับซอนของขอพิพาทที่อาจจะเกิดขึ้นหรือจํานวนทุนทรัพยที่อาจจะ
พิพาทกัน สมควรจะใหวินิจฉัยโดยอนุญาโตตุลาการกี่คน หากขอพิพาทนั้นมีความสลับซับซอน
มากและมีทุนทรัพยสูงก็อาจจะใชอนุญาโตตุลาการหลายคนเพื่อใหการพิจารณาเปนไปดวยความ
ละเอียดรอบคอบ และไดผูเชี่ยวชาญแขนงตางๆ ที่เกี่ยวของมารวมเปนคณะอนุญาโตตุลาการ
ครบถวน แมมีผูใหความเห็นวาการใชอนุญาโตตุลาการหลายคนก็อาจจะทําใหการพิจารณา
ดําเนินไปอยางลาชา เนื่องจากจะตองหาวันที่ตรงกันของอนุญาโตตุลาการใหไดทุกคน ทําใหการ
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พิจารณาคดีแตละครั้งจะตองรอใหอนุญาโตตุลาการวางตรงกัน ซึ่งคอนขางยากเนื่องจาก
อนุญาโตตุลาการก็จะมีหนาที่การงานประจําของตนอยูแลว อีกทั้งการใชอนุญาโตตุลาการหลาย
คนก็จะทําใหคาใชจายในการดําเนินกระบวนพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการเสียคาใชจายมากขึ้น
อีก เนื่องจากคาตอบแทนอนุญาโตตุลาการมีความสัมพันธโดยตรงกับจํานวนอนุญาโตตุลาการ แต
ไมวาจะเปนกรณีใด ปกติคูสัญญาก็มักจะกําหนดใหจํานวนอนุญาโตตุลาการเปนเลขคี่เพื่อวาจะ
ไดสามารถหาเสียงขางมากไดโดยงาย เชน ๓ คน ๕ คนหรือแมแต ๗ คน มาตรา ๑๗* พระราช
บัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ บัญญัติบังคับใหคูสัญญากําหนดจํานวนอนุญาโตตุลาการ
เปนเลขคี่ สวนในวรรคสองบัญญัติใหอนุญาโตตุลาการของแตละฝายกรณีที่คูพิพาทตั้ง
อนุญาโตตุลาการเปนเลขคู  รวมกันตั้งอนุญาโตตุลาการหนึ่งคนเปนประธานอนุญาโตตุลาการใน
กรณีที่คูพิพาทกําหนดจํานวนอนุญาโตตุลาการไวเปนเลขคู  และในวรรคสามบัญญัติใหมี
อนุญาโตตุลาการคนเดียว ในกรณีที่คูพิพาทไมสามารถกําหนดจํานวนอนุญาโตตุลาการได 
 
 เหตุที่ มาตรา ๑๗ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ บัญญัติใหคูพิพาท
กําหนดจํานวนอนุญาโตตุลาการเปนจํานวนเลขคี่ และบัญญัติวรรคสองวาหากคูพิพาทตั้ง
อนุญาโตตุลาการเปนจํานวนเลขคู ใหอนุญาโตตุลาการของแตละฝายรวมกันตั้งอนุญาโตตุลาการ
เปนประธานอีกหนึ่งคน เนื่องจากพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ ไมไดกําหนดให
จํานวนอนุญาโตตุลาการตองเปนจํานวนเลขคี่ ที่ผานมาทําใหเกิดปญหากรณีการตั้ง
อนุญาโตตุลาการเปนจํานวนเลขคู คณะอนุญาโตตุลาการมักจะไมสามารถตกลงวินิจฉัยชี้ขาดขอ
พิพาทได วิธีการแกไขปญหาที่ผานมาทําไดโดยการแตงตั้ง “ผูชี้ขาด” (Umpire) ในภายหลัง แต
เนื่องจากผูชี้ขาดเพิ่งไดรับแตงตั้ง ไมไดรูเห็นการดําเนินกระบวนพิจารณามาตั้งแตตน อาจตองใช
เวลาในการศึกษาขอเท็จจริง สงผลใหการวินิจฉัยชี้ขาดลาชาออกไปอีก และหากคูพิพาทไม
สามารถตั้งอนุญาโตตุลาการไดไมวาจะดวยเหตุใด มาตรา ๑๗ วรรคสามกําหนดใหใช

                                                           
* มาตรา ๑๗ ใหคณะอนุญาโตตุลาการประกอบดวยอนุญาโตตุลาการเปนจํานวนคี่ 
ในกรณีที่คูพิพาทกําหนดจํานวนอนุญาโตตุลาการเปนเลขคู ใหอนุญาโตตุลาการรวมกัน

ตั้งอนุญาโตตุลาการเพิ่มอีกหนึ่งคนเปนประธานคณะอนุญาโตตุลาการ วิธีการตั้งประธานคณะ
อนุญาโตตุลาการใหเปนไปตามมาตรา ๑๘ วรรคหนึ่ง (๒) 

ในกรณีที่คูพิพาทไมสามารถตกลงกําหนดจํานวนอนุญาโตตุลาการได ใหมี
อนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียว 
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อนุญาโตตุลาการคนเดียว** ผูเขียนเห็นวาเจตนารมณของมาตรา ๑๗ ก็เพื่ออํานวยความสะดวก 
รวดเร็ว ใหแกคูพิพาท และผูที่ทําหนาที่อนุญาโตตุลาการเองดวย แตในขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครอง ซึ่งหนวยงานทางปกครองมีเอกสิทธิและหนาที่บางประการที่มากกวาเอกชน ในการ
กําหนดจํานวนอนุญาโตตุลาการเพื่อวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทนั้น นอกจากจะตองคํานึงถึงขั้นตอนใน
การตั้งอนุญาโตตุลาการ การกําหนดจํานวนอนุญาโตตุลาการและความรวดเร็วในการดําเนิน
กระบวนพิจารณาเพื่อมีคําชี้ขาดแลว สิ่งที่สําคญัประการหนึ่งคือ คูพิพาทควรจะตองคํานึงถึง
ประโยชนสาธารณะเปนสําคัญดวย ดังนั้น ประโยชนสาธารณะอันเปนวัตถุประสงคในการทํา
สัญญาทางปกครองของรัฐ จึงควรเปนสิ่งที่คูพิพาทจะตองคํานึงถึง และนํามาเปนขอยกเวนหลัก
กฎหมายมาตรา ๑๗  
 
  สัญญากอสรางทางดวนนั้น มักจะเปนสัญญาที่มีความสลับซับซอน ใชเทคโนโลยี
ชั้นสูง ตองใชผูเชี่ยวชาญเฉพาะดาน และใชเงินลงทุนในจํานวนสูงมาก เมื่อพิจารณาลักษณะของ
ขอพิพาทแลวเห็นวาผูที่จะมาเปนอนุญาโตตุลาการควรจะตองเปนผูมีความรูความเชี่ยวชาญดาน
วิศวกรรมโยธา หรือสาขาที่เกี่ยวของกับการกอสรางสาธารณูปโภคขนาดใหญอยางนอย ๑ คน 
และจะตองเปนผูที่มีความรูความเชี่ยวชาญในดานกฎหมายมหาชนดวย อยางนอย ๑ คน รวมเปน
องคคณะในการชี้ขาดขอพิพาทในสัญญากอสรางทางดวน ดังเหตุผลที่กลาวแลวในหัวขอ ๔.๓.๑ 
ซึ่งผูเขียนเห็นวาจํานวนคณะอนุญาโตตุลาการที่เหมาะสมในการพิจารณาขอพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญากอสรางทางดวน ซึ่งเปนสัญญาโครงการขนาดใหญ ใชเงินลงทุนสูง และใชเทคโนโลยีที่
สลับซับซอน ควรจะเปนจํานวน ๕ คน เพื่อความละเอียดรอบคอบในการพิจารณาชี้ขาด เหตุที่ผู
เขียนมีความคิดดังกลาวเนื่องจากเห็นวา  
 

ประการที่หนึ่ง เนื่องมาจากแนวความคิดที่ซึ่งไดเสนอไวแลวในหัวขอที่ ๔.๓.๑ ที่ 
ใหกําหนดคุณสมบัติของผูที่จะมาเปนอนุญาโตตุลาการในขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญากอสรางทาง
ดวนวาควรจะตองมีผูที่มีความรูความเชี่ยวชาญดานวิศวกรรมโยธา หรือสาขาที่เกี่ยวของกับการ

                                                           
** กฎหมายแมแบบกําหนดใหมีอนุญาโตตุลาการสามคน เหตุที่กฎหมายไทยกําหนดให

แตกตางจากกฎหมายแมแบบ เนื่องจากเห็นวาขอพิพาทสวนใหญที่เกิดขึ้นในประเทศไทยมีความ
ยุงยากไมมากนัก และอาจมีทุนทรัพยที่ไมสูงมาก จึงใชอนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียวก็นาจะ
เพียงพอ ในขณะที่กฎหมายแมแบบกําหนดโดยคํานึงถึงสภาพขอพิพาทที่เปนเรื่องทางพาณิชย
ระหวางประเทศเปนหลัก ซึ่งขอพิพาทก็จะมีความยุงยากมากกวา และในทางปฏิบัติของ
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศก็มักจะใชอนุญาโตตุลาการสามคนเสียเปนสวนใหญ 



 ๑๔๕

กอสรางสาธารณูปโภคขนาดใหญอยางนอย ๑ คน และจะตองประกอบดวยผูที่มีความรูความ
เชี่ยวชาญดานกฎหมายมหาชน ซึ่งอาจจะเปนนักกฎหมายหรือพนักงานอัยการก็ได ดังนั้น อยาง
นอยองคคณะตามที่ผูเขียนเสนอจะประกอบดวยอนุญาโตตุลาการแลวจํานวน ๒ คน  
 

ประการที่สอง  หากจะใหมีอนุญาโตตุลาการในขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญากอสราง  
ทางดวนจํานวน ๕ คน อีก ๓ คนที่เหลือ คูกรณีพิพาทก็อาจจะตั้งนักกฎหมายเอกชนอีก ๓ คน หรือ
ใหมีผูเชี่ยวชาญดานวิศวกรรมโยธา หรือนักกฎหมายมหาชนเพิ่มข้ึนจากจํานวนที่ผูเขียนเสนอได
อีก และใหมีนักกฎหมายเอกชนเพียงหนึ่งคนก็ได ซึ่งคอนขางจะยืดหยุนไดตามแตคูพิพาทจะเห็น
ควรวาเหมาะสมกับขอพิพาทของตน  
 

ประการที่สาม การใหมีอนุญาโตตุลาการ ๕ คน ก็จะทําใหการพิจารณาขอพิพาท 
อันมีผลประโยชนมหาชนเขามาเกี่ยวของ ละเอียด รอบคอบมากขึ้นและก็อาจจะทําใหการ
พิจารณาขอพิพาทเกิดความรวดเร็วมากขึ้นหากอนุญาโตตุลาการสามารถหาเวลาเพื่อพิจารณาขอ
พิพาทที่ตรงกันได  
 

ประการสุดทาย แมคาปวยการอนุญาโตตุลาการที่คูพิพาทจะตองจายมีความ 
สัมพันธโดยตรงกับจํานวนอนุญาโตตุลาการ ซึ่งการเสนอใหมีอนุญาโตตุลาการเพื่อวินิจฉัยชี้ขาด
ขอพิพาทในสัญญากอสรางทางดวนจํานวน ๕ คน และทําใหคูพิพาทตองจายคาปวยการ
อนุญาโตตุลาการมากขึ้นนั้น เมื่อเปรียบเทียบกับลักษณะของขอพิพาท ผลประโยชนที่วัดเปนเงิน
ไดของเอกชน และผลประโยชนของมหาชนทั้งประเทศแลว การจายคาปวยการอนุญาโตตุลาการที่
มากขึ้นเพื่อใหการวินิจฉัยชี้ขาดคํานึงถึงประโยชนมหาชนก็นับวาคุมคาแลว 
 
 ดังนั้นจึงเห็นควรเสนอใหมีการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ.๒๕๔๕ ในหมวด ๒ ซึ่งวาดวยเรื่องคณะอนุญาโตตุลาการดังนี้ 
 

 “ในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ใหคณะอนุญาโตตุลาการประกอบดวย
อนุญาโตตุลาการเปนจํานวน ๕ คน  
 ในจํานวนตามวรรคกอน อยางนอยจะตองประกอบดวยอนุญาโตตุลาการที่เปนนัก
กฎหมายมหาชน ๑ คน และอนุญาโตตุลาการที่เกี่ยวของกับลักษณะของขอพิพาทอีก ๑ คนเขา
รวมเปนคณะอนุญาโตตุลาการ” 
 



 ๑๔๖

๔.๔ หลักกฎหมายที่อนุญาโตตุลาการนํามาใชในการชี้ขาดขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครอง 
 
 ในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการ โดยลักษณะของขอพิพาทแลวแบงได
เปน ๒ ลักษณะ คือ ขอพิพาทที่เปนปญหาที่เปนขอเท็จจริงอยางเดียว และขอพิพาทที่มีปญหา
กฎหมายเกี่ยวของอยูดวย ในกรณีที่เปนปญหาทางขอเท็จจริง (Factual Dispute) ผูตัดสินควรมี
คุณวุฒิในเรื่องที่เกี่ยวกับขอเท็จจริงนั้นๆ  สวนในกรณีของปญหาที่มีปญหากฎหมายเกี่ยวของอยู
ดวย ก็มักจะมีปญหาขอเท็จจริงประกอบกันไปกับปญหากฎหมาย ผูตัดสินควรเปนนักกฎหมายที่มี
คุณวุฒิในเรื่องขอเท็จจริงที่พิพาทกันนั้น๙ สวนในการตัดสินปญหาขอเท็จจริงที่มีปญหากฎหมาย
อยูดวย พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ มิไดบัญญัติบังคับวาอนุญาโตตุลาการจะ
ตองใชหลักกฎหมายในการตัดสิน ซึ่งเทากับวาเปนการใหอํานาจแกอนุญาโตตุลาการในการ
พิจารณาใชหลักกฎหมาย หรือหลักอื่นตามที่คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาเหมาะสมกับขอพิพาท 
โดยคํานึงถึงหลักแหงความยุติธรรมเปนสําคัญ* และการใหโอกาสคูพิพาททั้งสองฝายนําสืบพยาน
หลักฐานของตนอยางเทาเทียมกัน ตอมาพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ มาตรา  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
๙ พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, รวมขอคิดเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทในทางการคา, หนา ๓๐. 
* มาตรา ๑๗ วรรคสอง พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ 
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๓๔**  บัญญัติใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดขอพิพาทไปตามกฎหมายที่คูพิพาทกําหนดใหนํามาใช
บังคับกับขอพิพาท และในกรณีที่คูพิพาทมิไดกําหนดกฎหมายที่จะนํามาใชบังคับกับขอพิพาทไวก็
ใหคณะอนุญาโตตุลาการชี้ขาดขอพิพาทไปตามกฎหมายไทย จากบทบัญญัติมาตรานี้เองตามพระ
ราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฯ ที่ไดมีการแกไขใหมไดกําหนดใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดขอพิพาท
ตามหลักกฎหมายที่คูพิพาทกําหนดขึ้น จะไมใชกฎหมายใดๆ ในการชี้ขาดไมได ยกเวนกรณีที่คู
พิพาทกําหนดไวโดยชัดแจงใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจชี้ขาดขอพิพาทโดยใชหลักความสุจริต
และเปนธรรม ตามวรรค ๓  
 
 จากบทบัญญัติดังกลาว เห็นไดวา ในการจะใชกฎหมายใดในการทําคําชี้ขาดนั้น เปน
อํานาจของคูพิพาทที่จะกําหนดวาจะใชกฎหมายใด หรือไมใชกฎหมายแตใชหลักความสุจริตและ
เปนธรรม  แตหากคูพิพาทไมไดกําหนดวาจะใชกฎหมายใด อนุญาโตตุลาการก็จะเปนผูกําหนดเอง
วาจะนําหลักกฎหมายใดมาใชกับขอพิพาท ซึ่งหากจะพิจารณาลักษณะของสัญญาทางปกครอง
แลว เห็นไดวา ตามหลักกฎหมายมหาชนซึ่งคูสัญญาซึ่งเปนรัฐฝายหนึ่ง ปกติแลวรัฐไมอาจตกลง 
ประนีประนอม หรือกระทําการอยางใดๆ กับฝายเอกชนเพื่อกําหนดวิธีการในการระงับขอพิพาท
ของตน ไมวาจะเปนหลักกฎหมายที่นํามาใชในการวินิจฉัยชี้ขาดก็ดี หรือยอมไมใชหลักกฎหมาย
แตใชเพียงหลักความสุจริตและเปนธรรมเทานั้น ดังนั้น หากการยอมใหมีการระงับขอพิพาทเกี่ยว
กับสัญญาทางปกครองดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการแลว การที่ฝายปกครองมิไดกําหนดกฎหมาย

                                                           
** พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ 
มาตรา ๓๔ ใหคณะอนุญาโตตุลาการชี้ขาดขอพิพาทไปตามกฎหมายที่คูพิพาทกําหนดให

นํามาใชบังคับกับขอพิพาท ในกรณีที่มีการกําหนดถึงกฎหมายหรือระบบกฎหมายของประเทศใด 
หากขอความมิไดกําหนดไวโดยชัดแจงใหหมายความถึงกฎหมายสาระบัญญัติ มิใชกฎหมายวา
ดวยการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศนั้น 

ในกรณีที่คูพิพาทมิไดกําหนดถึงกฎหมายที่จะนํามาใชบังคับกับขอพิพาทไว ใหคณะ
อนุญาโตตุลาการชี้ขาดขอพิพาทไปตามกฎหมายไทย เวนแตเปนกรณีที่มีการขัดกันแหงกฎหมาย 
ก็ใหพิจารณาจากหลักวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายที่คณะอนุญาโตตุลาการเห็นสมควรนํามา
ปรับใช 

คูพิพาทอาจกําหนดไวโดยชัดแจงใหคณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจชี้ขาดขอพิพาทโดยใช
หลักแหงความสุจริตและเปนธรรม 

การวินิจฉัยชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการตองเปนไปตามขอสัญญา และหากเปนขอ
พิพาททางการคาใหคํานึงถึงธรรมเนียมปฏิบัติทางการคาที่ใชกับธุรกรรมนั้นดวย 



 ๑๔๘

ที่จะนํามาใชกับขอพิพาท ทําใหคณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทไปตามกฎหมายที่
ตนเห็นสมควรจะนํามาปรับใช ซึ่งก็ไมแนวาคณะอนุญาโตตุลาการจะนําหลักกฎหมายมหาชนมา
ใชกับขอพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองหรือไม หรือแมวาคูพิพาทจะไดกําหนดกฎหมายเพื่อ
ใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดก็มิไดมีบทบัญญัติใดบัญญัติไวชัดเจนวาในขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครอง คูพิพาทจะตองกําหนดวาใหอนุญาโตตุลาการใชกฎหมายมหาชนในการวินิจฉัยชี้
ขาดขอพิพาท ทําใหเกิดปญหาความไมชัดเจนในประเด็นเกี่ยวกับกฎหมายที่คณะ
อนุญาโตตุลาการนํามามาชี้ขาดขอพิพาททางปกครอง ผูเขียนเห็นวาเมื่อยอมใหคณะ
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาททางปกครองซึ่งถือหลักทั่วไปแลว ก็นาที่จะมีการ
กําหนดหลักเกณฑที่ชัดเจนเพื่อเปนการประกันวาฝายปกครองซึ่งใชอํานาจรัฐกระทําการเพื่อ
ประโยชนของมหาชนซึ่งเปนประโยชนของคนทั้งประเทศ และอนุญาโตตุลาการจะไดวินิจฉัยชี้ขาด
ขอพิพาทโดยคํานึงถึงประโยชนของมหาชน และบริการสาธารณะอันเปนวัตถุประสงคในการเขา
ทําสัญญาทางปกครองของรัฐดวย 
 
 ผูเขียนเห็นวาสมควรที่จะไดมีการกําหนดใหอนุญาโตตุลาการตองนํากฎหมายมหาชนมา
ใชในการวินิจฉัยชี้ขาดในขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญากอสรางทางดวน โดยบัญญัติเปนการยกเวน
หลักทั่วไปที่ใหอํานาจคูพิพาทที่จะกําหนดหลักกฎหมายเพื่อใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัย วา
อนุญาโตตุลาการจะตองวินิจฉัยชี้ขาดโดยใชหลักกฎหมายมหาชนเสมอ จะไมใชหลักกฎหมาย
มหาชนไมได หากเปนขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง แมคูพิพาทจะไมไดกําหนดไวใน
สัญญาอนุญาโตตุลาการไวก็ตาม นอกจากนี้ หากคูพพิาทกําหนดหลักกฎหมายอื่นไวดวย ก็ใหเปน
อํานาจของคูพิพาทที่จะกําหนดกฎหมายที่ตนเห็นสมควร และอํานาจของอนุญาโตตุลาการเห็นสม
ควรในกรณีที่คูพิพาทมิไดกําหนดไวในสัญญา 
 
 ผูเขียนเห็นควรใหมีการแกไขพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ โดยแกไขเพิ่ม
เติม หมวด ๕ ที่วาดวยคําชี้ขาดและการสิ้นสุดกระบวนพิจารณา ดังนี้ 
 

 “ภายใตบังคับมาตรา ๓๔ ในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ใหคณะ
อนุญาโตตุลาการชี้ขาดขอพิพาทไปตามกฎหมายมหาชน ซึ่งเกี่ยวเนื่องกับลักษณะของขอพิพาท” 
 
 
 
 



 ๑๔๙

๔.๕ ศาลปกครองจะเขามามีบทบาทชวยเหลือกระบวนพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ
อยางไร 
 
 ในการดําเนินกระบวนพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการตั้งแตเร่ิมแรกจนเสร็จสิ้นกระบวนการ
นั้น อาจมีกรณีที่ตองเขาไปเกี่ยวของกับกระบวนการทางศาล หรือตองไปขออํานาจศาลในการ
บังคับการในเรื่องตางๆ เนื่องจากอนุญาโตตุลาการเกิดจากความยินยอมของคูกรณีเพื่อตัดสินขอ
พิพาท แตไมใชหนวยงานซึ่งเปนองคกรตุลาการของรัฐ ฉะนั้นอํานาจในการออกหมายเรียก การคุม
ครองชั่วคราวจึงไมไดมีดังเชนศาล กรณีที่การดําเนินกระบวนพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการตอง
เขาไปเกี่ยวของ หรือขออํานาจศาลในการบังคับ เชน การขอใหศาลมีคําสั่งคุมครองประโยชนชั่ว
คราวระหวางพิจารณา การขอใหศาลแตงตั้งอนุญาโตตุลาการแทนคูสัญญา หรือการขอใหศาล
บังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  มาตรา ๙* พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ.๒๕๔๕ จึงไดกําหนดศาลที่คูกรณีอาจจะไปขอใหดําเนินการตางๆ ได ซึ่งไดแก ศาลทรัพยสิน
ทางปญญาและการคาระหวางประเทศ ศาลที่คูพิพาทมีภูมิลําเนาอยูในเขตศาล ศาลที่มีการ
พิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการอยูในเขตศาล และศาลที่มีเขตอํานาจเหนือขอพิพาทซึ่งไดเสนอตอ
อนุญาโตตุลาการ  
 
 ปญหาจึงอยูที่เมื่อพิจารณาจากขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองแลว “ศาลที่มีเขต
อํานาจ” จะไดแกศาลใด ปญหานี้คงจะตองแยกพิจารณาเปน ๒ ชวงเวลา ชวงแรก ไดแก ชวงกอน
มีคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งคูพิพาทอาจจะตองขอใหศาลออกหมายเรียกพยานเอกสารซึ่ง
อยูในความครอบครองของบุคคลอื่น หรือพยานบุคคล  หรือการขอใหศาลคุมครองชั่วคราว เปนตน 
เมื่อพิจารณาบทบัญญัติมาตรา ๙ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ เห็นไดวา ศาลที่
มีเขตอํานาจมีหลายศาล โดยใหเปนสิทธิของคูกรณีที่จะเลือกวาจะรองขอใหศาลใดศาลหนึ่งชวย
ดําเนินกระบวนการบังคับให  โดยมาตรา ๙ ไดเพิ่มเติมศาลที่มีเขตอํานาจจากบทบัญญัติมาตรา 

                                                           
* มาตรา ๙ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ 
  มาตรา ๙ ใหศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง หรือศาลทรัพย

สินทางปญญาและการคาระหวางประเทศภาค หรือศาลที่มีการพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการอยู
ในเขตศาล หรือศาลที่คูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งมีภูมิลําเนาอยูในเขตศาล หรือศาลที่มีเขตอํานาจ
พิจารณาพิพากษาขอพิพาทซึ่งไดเสนอตออนุญาโตตุลาการนั้นเปนศาลที่มีเขตอํานาจตามพระราช
บัญญัตินี้ 



 ๑๕๐

๒๕** พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ ซึ่งไดแก ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคา
ระหวางประเทศ ผูเขียนเห็นดวยกับบทบัญญัติมาตรา ๙ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ.๒๕๔๕ ที่บัญญัติใหศาลที่มีเขตอํานาจเหนือขอพิพาทมีมากขึ้นกวาเดิม เนื่องจากในการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการควรจะตองมีความรวดเร็ว สะดวก ดังนั้น การที่บท
บัญญัติของกฎหมายใหสิทธิคูกรณีในการเลือกวาจะใหศาลใดชวยในการดําเนินการชั้น
อนุญาโตตุลาการจึงเปนการเหมาะสมแลวกับแนวคิดของการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ 
 
 ในสวนชวงที่อนุญาโตตุลาการมีคําชี้ขาดแลว กรณีที่ตองเกี่ยวของกับศาลไดแก การขอ
บังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการหากคูพิพาทฝายที่แพไมยอมปฏิบัติตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการ ในชั้นนี้ “ศาลที่มีเขตอํานาจ” ก็ตองบังคับตามบทบัญญัติมาตรา ๙ พระราช
บัญญัติอนุญาโตตุลาการ ซึ่งหมายความวาศาลที่คูกรณีจะขอใหบังคับตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการไดแก ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ หรือศาลที่มีการ
พิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการอยูในเขตศาล หรือศาลที่คูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งมีภูมิลําเนาอยูใน
เขตศาล หรือศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาขอพิพาทซึ่งไดเสนอตออนุญาโตตุลาการ  ซึ่งก็เปน
การใหสิทธิแกคูพิพาทที่จะเลือกศาลในการขอใหบังคับตามคําชี้ขาด ผูเขียนเห็นวาในสัญญาทาง
ปกครองซึ่งเปนสัญญาที่รัฐมีสิทธิและหนาที่บางอยางมากกวาเอกชน ซึ่งผูเขียนก็ไดเสนอแนะเกี่ยว
กับจํานวนอนุญาโตตุลาการ คุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการ และกฎหมายที่อนุญาโตตุลาการ 
 
 
 
 
 
 

                                                           
** มาตรา ๒๕ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ 
 มาตรา ๒๕ ในกรณีที่สัญญาอนุญาโตตุลาการมิไดกําหนดไวเปนอยางอื่น ศาลที่มีเขต

อํานาจตามพระราชบัญญัตินี้ไดแก ศาลที่มีการพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการอยูในเขต หรือศาลที่
คูกรณีฝายใดฝายหนึ่งมีภูมิลําเนาอยูในเขต หรือศาลที่มีเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาขอพิพาทซึ่ง
ไดเสนอตออนุญาโตตุลาการนั้น 



 ๑๕๑

ควรนํามาใชในการพิจารณาทําคําชี้ขาด อีกทั้งบทบัญญัติมาตรา ๓๗ วรรคสอง* พระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ บังคับใหอนุญาโตตุลาการแสดงเหตุผลในการชี้ขาด ซึ่งหากเปนไป
ตามขอเสนอแนะของผูเขียน ศาลที่คูกรณีจะขอใหบังคับตามคําชี้ขาดก็ควรจะเปนศาลที่สามารถ
ตรวจสอบความชอบดวยกฎมายของคําชี้ขาดได วามีการใชหลักกฎหมายมหาชนในการวินิจฉัยชี้
ขาดขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองหรือไม ซึ่งศาลที่ผูเขียนเห็นวาศาลที่สมควรที่จะมี
อํานาจในการพิจารณาขอพิพาทเพื่อบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ไดแก ศาลปกครอง 
 
 ผูเขียนจึงเหน็ควรใหมีการบัญญัติใหศาลที่มีอํานาจบังคับตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการในขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ซึ่งจะครอบคลุมถึงสัญญากอสรางทาง
ดวนและสัญญาทางปกครองอื่น ไดแก ศาลปกครอง โดยอาจจะพิจารณาแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติ
มาตรา ๙ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ ดังนี้ 
 

 “มาตรา ๙ …………………………… 
  ภายใตบังคับมาตรา ๔๑ การขอใหบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาท
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ศาลที่มีเขตอํานาจไดแกศาลปกครอง” 
 
 
๔.๖ ปญหาเกี่ยวกับอํานาจศาลในการทบทวนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
 
 ปกติแลวคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการมีผลผูกพันคูกรณีใหตองปฏิบัติตามคําชี้ขาดใน
ทันทีที่อนุญาโตตุลาการมีคําชี้ขาด ในกรณีที่ฝายแพยอมปฏิบัติตามคําชี้ขาดแตโดยดีคงจะไมกอ
ใหเกิดปญหา  แตขอพิพาทในบางเรื่องเมื่อศาลมีคําชี้ขาดแลว คูพิพาทที่แพไมยอมปฏิบัติตามคําชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการ แตดวยเหตุที่อนุญาโตตุลาการมีหนาที่วินิจฉัยขอพิพาทโดยพิจารณา
จากพยานหลักฐานของคูกรณีโดยไมมีอํานาจในกระบวนพิจารณาอยางศาล จึงไมอาจบังคับใหคู
                                                           

* มาตรา ๓๗ วรรคสอง พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ 
มาตรา ๓๗ …………………………. 
ในกรณีที่คูพิพาทมิไดตกลงกันไวเปนอยางอื่น คําชี้ขาดตองระบุเหตุผลแหงการวินิจฉัยทั้ง

ปวงไวโดยชัดแจง แตจะกําหนดหรือช้ีขาดการใดใหเกินขอบเขตแหงสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือ
คําขอของคูพิพาทไมได เวนแตจะเปนคําชี้ขาดตามขอตกลงประนีประนอมยอมความตามมาตรา 
๓๖ หรือเปนการกําหนดคาธรรมเนียมและคาใชจายในชั้นอนุญาโตตุลาการหรือคาปวยการ
อนุญาโตตุลาการตามมาตรา ๔๖ 



 ๑๕๒

พิพาทที่แพปฏิบัติตามคําชี้ขาดได ทําใหคูพิพาทฝายที่ชนะจะตองนําคดีขึ้นสูศาลเพื่อใหศาลบังคับ
ตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
 

 ในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญากอสรางทางดวนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง เมื่อ
อนุญาโตตุลาการมีคําชี้ขาดแลว ปรากฏวาฝายการทางพิเศษแหงประเทศไทยปฏิเสธที่จะปฏิบัติ
ตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ กิจการรวมคาบีบีซีดีเจาหนี้ตามคําชี้ขาดจึงเสนอเรื่องตอศาล
แพงกรุงเทพใตเพื่อใหบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งตอมาศาลแพงกรุงเทพใตได
พิจารณาแลวมีคําสั่งใหการทางพิเศษแหงประเทศไทยจายคาเสียหายใหกับกิจการรวมคาบีบีซีดี
เปนจํานวนเงิน ๖,๒๕๔,๙๗๙,๔๗๐ บาท พรอมดอกเบี้ยอัตรารอยละ ๗.๕ ตอปจนกวาจะชําระ
เสร็จ โดยเหตุผลที่ศาลมีคําสั่งดังกลาว ไดแก เหตุผลที่วาคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ กฎหมาย
บัญญัติใหเปนที่สุดและผูกพันคูกรณี ศาลไมจําตองนําขอพิพาทนั้นมาพิจารณาพิพากษาอีกเพราะ
จะเปนการซ้ําซอนและเสียเวลา ศาลเพียงทําหนาที่พิจารณาตรวจสอบตามที่ผูแพคดีอางเหตุตาม
กฎหมายถึงเหตุที่ไมควรจาย ซึ่งศาลพิจารณาจากกฎหมายที่คูกรณีตกลงกันใหนํามาใชบังคับใน
ขณะทําสัญญาอนุญาโตตุลาการ ซึ่งไดแก พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐  
 
 ศาลยังใหเหตุผลตอไปวาพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ มาตรา ๒๔* 
บัญญัติวา กรณีที่ศาลมีอํานาจทําคําสั่งปฏิเสธไมรับบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ เมื่อ
ศาลเห็นวาคําชี้ขาดนั้นไมชอบดวยกฎหมายที่ใชบังคับแกขอพิพาท หรือเปนคําชี้ขาดที่เกิดจากการ
กระทําหรือวิธีการอันมิชอบ หรือมิไดอยูในขอบเขตแหงสัญญาอนุญาโตตุลาการที่มีผลผูกพันตาม
กฎหมายหรือคําขอของคูกรณี 
 
 จากคําสั่งของศาลแพงกรุงเทพใตขางตน ศาลตระหนักถึงเจตนารมณของการระงับขอ
พิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการและความศักดิ์สิทธิ์ของผลคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งผูก
พันคูกรณี โดยตรวจสอบคําชี้ขาดตามบทบัญญัติของกฎหมายมาตรา ๒๔ พระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ ดังนั้น เมื่อกฎหมายวางกรอบใหศาลปฏิเสธคําชี้ขาดไว ศาลจึงจํา
ตองวินิจฉัยไปตามคําคัดคานของฝายแพคดีภายใตกรอบของกฎหมายดังกลาววา 
                                                           

* มาตรา ๒๔ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ 
  มาตรา ๒๔ ในกรณีที่ศาลเห็นวาคําชี้ขาดใดไมชอบดวยกฎหมายที่ใชบังคับแกขอพิพาท

นั้น หรือเปนคําชี้ขาดที่เกิดจากการกระทําหรือวิธีการอันมิชอบอยางใดอยางหนึ่ง หรือมิไดอยูใน
ขอบเขตแหงสัญญาอนุญาโตตุลาการที่มีผลผูกพันตามกฎหมาย หรือคําขอของคูกรณี ใหศาลมี
อํานาจทําคําสั่งปฏิเสธไมรับบังคับตามคําชี้ขาดนั้น 



 ๑๕๓

อนุญาโตตุลาการใชกฎหมายใดในการชี้ขาด คําชี้ขาดถูกตองชอบดวยกฎหมายหรือไม หรือวาผิด
กฎหมาย หรือขัดตอความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือการกระทําหรือ
กระบวนการพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการไมชอบหรือไม อยางไร อนุญาโตตุลาการมีความเปน
อิสระและเปนกลางหรือไม หรือกระทําการโดยสุจริตหรือไม มีผลประโยชนโอนเอียงเขาขางฝายใด
ฝายหนึ่งหรือไม หรือวาชี้ขาดนอกประเด็นหรือนอกขอบเขตของสัญญาอนุญาโตตุลาการ หรือช้ี
ขาดเกินคําขอของคูกรณีหรือไมเปนตน   
 
 จากเหตุผลในการมีคําสั่งของศาลแพงกรุงเทพใตขางตน เห็นไดวา ศาลวินิจฉัยในทํานอง
วาหากวิธีพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการชอบดวยกฎหมายแลว ศาลก็ไมมีอํานาจที่จะปฏิเสธไม
ยอมรับบังคับตามคําชี้ขาด แตในสวนเนื้อหา ศาลจะไมเขาไปแตะตองขอเท็จจริงที่พิพาทกันอีก 
เนื่องจากศาลไมใชผูเชี่ยวชาญดังเชนอนุญาโตตุลาการ หากพิจารณาพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ ซึ่งบัญญัติแกไขพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ มี 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 ๑๕๔

บทบัญญัติมาตรา ๔๓* ที่ใหอํานาจศาลสามารถปฏิเสธไมรับบังคับตามคําชี้ขาดมากขึ้นกวาเหตุ 
ตามมาตรา ๒๔ แพงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐  
 

แตอยางไรก็ตาม ปญหาที่ตามมาคือ ศาลปกครองจะมีอํานาจในการพิจารณาทบทวนคํา
ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไดเพียงใด ซึ่งเมื่อพิจารณาระบบอนุญาโตตุลาการแลว เห็นไดวาระบบ
อนุญาโตตุลาการถือเปนสวนหนึ่งของกระบวนการยุติธรรมทั้งระบบ กฎหมายของประเทศสวน

                                                           
* มาตรา ๔๓ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ 
 มาตรา ๔๓  ศาลมีอํานาจทําคําสั่งปฏิเสธไมรับบังคับตามคําชี้ขาดของคณะ

อนุญาโตตุลาการไมวาคําชี้ขาดนั้นจะไดทําขึ้นในประเทศใด ถาผูซึ่งจะถูกบังคับตามคําชี้ขาด
พิสูจนไดวา 

(๑) คูสัญญาตามสัญญาอนุญาโตตุลาการฝายใดฝายหนึ่งเปนผูบกพรองในเรื่องความ
สามารถตามกฎหมายที่ใชบังคับแกคูสัญญาฝายนั้น 

(๒) สัญญาอนุญาโตตุลาการไมมีผลผูกพันตามกฎหมายแหงประเทศที่คูสัญญาไดตกลง
กันไว หรือตามกฎหมายของประเทศที่ทําคําชี้ขาดนั้น ในกรณีที่ไมมีขอตกลงดังกลาว 

(๓) ไมมีการแจงใหผูซึ่งจะถูกบังคับตามคําชี้ขาดรูลวงหนาโดยชอบถึงการแตงตั้งคณะ
อนุญาโตตุลาการหรือการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการ หรือบุคคลดังกลาวไมสามารถเขา
ตอสูคดีในชั้นอนุญาโตตุลาการไดเพราะเหตุประการอื่น 

(๔) คําชี้ขาดวินิจฉัยขอพิพาทซึ่งไมอยูในขอบเขตของสัญญาอนุญาโตตุลาการ หรือคําชี้
ขาดวินิจฉัยเกนิขอบเขตแหงขอตกลงในการเสนอขอพิพาทตอคณะอนุญาโตตุลาการ แตถาคําชี้
ขาดที่วินิจฉัยเกินขอบเขตนั้น สามารถแยกออกไดจากคําชี้ขาดสวนที่วินิจฉัยในขอบเขตแลว ศาล
อาจบังคับตามคําชี้ขาดสวนที่วินิจฉัยอยูในขอบเขตแหงสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือขอตกลงนัน้ก็
ได 

(๕) องคประกอบของคณะอนุญาโตตุลาการหรือกระบวนพิจารณาของคณะ
อนุญาโตตุลาการมิไดเปนไปตามที่คูพิพาทไดตกลงกันไว หรือมิไดเปนไปตามกฎหมายของ
ประเทศที่ทําคําชี้ขาดในกรณีที่คูพิพาทมิไดตกลงกันไว หรือ 

(๖) คําชี้ขาดยังไมมีผลผูกพัน หรือไดถูกเพิกถอน หรือระงับการใชเสียโดยศาลที่มีเขต
อํานาจ หรือภายใตกฎหมายของประเทศที่ทําคําชี้ขาด เวนแตในกรณีที่ยังอยูในระหวางการขอให
ศาลที่มีเขตอํานาจทําการเพิกถอนหรือระงับใชซึ่งคําชี้ขาด ศาลอาจเลื่อนการพิจารณาคดีที่ขอ
บังคับตามคําชี้ขาดไปไดตามที่เห็นสมควร และถาคูพิพาทฝายที่ขอบังคับตามคําชี้ขาดรองขอ ศาล
อาจสั่งใหคูพิพาทฝายที่จะถูกบังคับวางประกันที่เหมาะสมกอนก็ได 



 ๑๕๕

ใหญจึงถือวาศาลจะไมทําการรื้อฟนทบทวน (review) สาระสําคัญของคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการไมวาจะเปนปญหาขอเท็จจริงหรือขอกฎหมายอันเปนประเด็นแหงคดี ศาลเพียง
ทําหนาที่ในการตรวจสอบวาคําชี้ขาดนั้นกระทําขึ้นโดยวิธีพิจารณาความที่ชอบหรือไมและขัดตอ
ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือไมเทานั้น๑๐ เพราะหากศาลมีอํานาจรื้อฟน
ทบทวนสาระของคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไดเชนเดียวกับการพิจารณาพิพากษาคดีสัญญา
ทางปกครองทั่วไปแลว ยอมจะเปนการขัดตอเจตนารมณของการใหมีระบบอนุญาโตตุลาการที่
ตองการจะลดความยุงยากในเรื่องของพิธีการและขั้นตอนที่ซับซอนของกระบวนการพิจารณาคดี
ในศาล อันจะทําใหการระงับขอพิพาทเปนไปอยางรวดเร็ว ไมลาชาเหมือนการพิจารณาพิพากษา
คดีในศาล และที่สําคัญที่สุดหากยินยอมใหศาลรื้อฟนทบทวนสาระของคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการอยางเชนการพิจารณาพิพากษาคดีสัญญาทางปกครองทั่วไปแลว ก็จะเปนการ
ขัดตอหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงสัญญาซึ่งคูสัญญาไดตกลงกันวาจะยินยอมใชวิธีการ
อนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นอีกดวย๑๑ 

 
ในสวนของผูเขียน แมผูเขียนจะเห็นวาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง กลาวโดย

เฉพาะสัญญากอสรางทางดวนนั้น หนวยงานของรัฐมีสิทธิและหนาที่มากกวาเอกชนอันทําให
สัญญามีลักษณะแตกตางไปจากเอกชน สงผลทําใหตองมีทฤษฎีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองแยก
ตางหากไปจากสัญญาในทางกฎหมายแพงและพาณิชย ประกอบกับสัญญาทางปกครองซึ่งจัดทํา
ข้ึนเพื่อจัดทําบริการสาธารณะและเพื่อประโยชนมหาชน คําชี้ขาดโดยอนุญาโตตุลาการไมวาหนวย
งานของรัฐจะเปนฝายแพหรือชนะก็ตามยอมกระทบถึงประโยชนของคนทั้งประเทศ แตหาก
พิจารณาจากแนวคิด หลักการ และเจตนารมณของการระงับขอพิพาทโดยวิธีการ
อนุญาโตตุลาการแลว ก็จะพบวาคูกรณีที่เลือกใชวิธีนี้ก็เพราะตองการใหกระบวนการระงับขอ
พิพาทของตนมีความรวดเร็ว เสียคาใชจายนอย สะดวกกวาการดําเนินคดีในศาล ไดผูเชี่ยวชาญใน
ขอพิพาทมาตัดสิน และยังรักษาความลับในทางการคาของตนได และเหตุผลประการสําคัญคือ 
เมื่ออนุญาโตตุลาการมีคําชี้ขาดแลว คําชี้ขาดนั้นผูกพันคูกรณีทันทีแมจะยังมิไดมีการขอใหศาลที่มี
เขตอํานาจเหนือขอพิพาทบังคับตามคําชี้ขาดก็ตาม อยางไรก็ตามแมอนุญาโตตุลาการจะไมมี
อํานาจออกคําสั่ง หรือคําบังคับใดๆ ไดเชนเดียวกับศาล แตกฎหมายก็ยอมรับวาอนุญาโตตุลาการ
มีอํานาจทบทวนคําชี้ขาดไดเฉพาะในขอกฎหมายและระเบียบกระบวนวิธีพิจารณาวาเปนไปตามที่
กฎหมายบัญญัติหรือไม โดยไมยอมรับใหศาลมีอํานาจในการทบทวนคําชี้ขาดในขอเท็จจริงที่คู

                                                           
๑๐อนันต จันทรโอภากร, อนุญาโตตุลาการนอกศาล, หนา ๑๖.  
๑๑ นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา ๒๘๖–๒๘๗. 



 ๑๕๖

พิพาททั้งสองฝายนําสืบอีก เนื่องจากความลาชา และศาลก็ไมใชผูเชี่ยวชาญในขอพิพาทนั้นๆ อีก
ทั้งเห็นวาเมื่อคูกรณีตกลงที่จะระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการแลวก็ไมควรใหมีการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาในศาลเสมือนหนึ่งวาคูกรณีเลือกใชวิธีระงับขอพิพาทดวยการฟองรองตอ
ศาล ซึ่งนั่นก็ยิ่งจะทําใหขอพิพาทนั้นใชเวลามากยิ่งขึ้นไปอีกเพราะจะตองผานทั้งกระบวนการระงบั
ขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการแลว ยังตองผานการดําเนินกระบวนพจิารณาในศาลอีก เพื่อใหวิธี
การอนุญาโตตุลาการเปนวิธีการที่รวดเร็ว และไมยุงยากดังเชนการพิจารณาคดีในศาล กฎหมาย
จึงใหอํานาจอนุญาโตตุลาการสามารถปฏิเสธการบังคับตามคําชี้ขาดหากเห็นวาคําชี้ขาดไมชอบ
ดวยกฎหมายหรือระเบียบกระบวนวิธีพิจารณาตามมาตรา ๔๓  
 
 กลาวโดยสรุป ผูเขียนเห็นวาอํานาจศาลในการที่จะปฏิเสธการบังคับตามคําชี้ขาดตามบท
บัญญัติมาตรา ๔๓ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ เหมาะสมกับแนวคิดและ
เจตนารมณของการระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนญุาโตตุลาการแลว ดังนั้น หากการระงับขอพิพาท
ดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการเปนไปตามที่ผูเขียนเสนอแลว ศาลก็ควรที่จะตองบังคับไปตามคําชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการโดยไมมีอํานาจในการทบทวนขอเท็จจริงในคดีอีก 
 
 
๔.๗ สภาพบังคับของคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
 
 ปกติแลวในการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้น ไมจําเปนวาคูกรณีจะตองนํา
คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไปบังคับไดในประเทศที่ทําการพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ โดยคู
กรณีสามารถนําคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไปใหศาลของรัฐอ่ืนบังคับตามคําชี้ขาดได ซึ่งขั้น
ตอนของการบังคับตามคําชี้ขาด สภาพบังคับของคําชี้ขาดในรัฐอ่ืน ยอมเปนไปตามกฎหมายภาย
ในที่ใชบังคับในรัฐนั้นๆ สวนการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย กรณีที่คู
กรณีฝายที่แพคดีไมยอมปฏิบัติตามคําชี้ขาดนั้น อนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจตุลาการในการ
บังคับการตางๆ ดังเชนศาล คูกรณีจึงจําตองนําคดีข้ึนสูศาลเพื่อรองขอใหศาลบังคับตามคําชี้ขาด
ให ซึ่งเมื่อศาลไดมีคําสั่งบังคับตามคําชี้ขาดอยางไรแลว ก็เปนเรื่องที่จะตองวาตามบทบัญญัติ
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง หมวด ๔ วาดวยการบังคับคดี ที่จะตองมีการออกคํา
บังคับโดยศาล หากคูกรณียังไมยอมชําระหลังจากที่ไดทราบคําบังคับ คูกรณีก็มีหนาที่ขอหมายตั้ง
เจาพนักงานบังคับคดีเพื่อยึดทรัพย ซึ่งก็เปนเรื่องของคูกรณีที่จะติดตาม สืบเสาะทรัพยสินของคู
กรณีฝายที่แพ และแถลงใหเจาพนักงานบังคับคดีนํายึดทรัพยสินออกขายทอดตลาดตอไป 
 



 ๑๕๗

 ตอมาในขอพิพาทระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนซึ่งมีขอกําหนดใหใชวิธีการ
อนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท ขอพิพาทดังกลาวตกอยูภายใตระเบียบสํานักนายกรัฐ
มนตรีวาดวยการปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๔ เพื่อกําหนดหลักเกณฑ
และวิธีการใหหนวยงานของรัฐปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไปในแนวทางเดียวกัน 
และเพื่อสนับสนุนการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการอันจะเปนประโยชนตอการสงเสริมการ
คาการลงทุนระหวางประเทศและเศรษฐกิจของประเทศ∗ ระเบียบนี้ไดกําหนดใหหนวยงานของรัฐ
ตองปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการโดยการเบิกจายเงินเพื่อปฏิบัติตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการ เวนแตจะมีเหตุยกเวนที่หนวยงานของรัฐไมจําตองปฏิบัติตาม ไดแก คําชี้ขาดไม
ชอบดวยกฎหมายที่ใชบังคับกับขอพิพาท หรือเปนคําชี้ขาดที่เกิดจากการกระทําหรือวิธีการอันมิ
ชอบอยางหนึ่งอยางใด หรือมิไดอยูในขอบเขตแหงสัญญาอนุญาโตตุลาการ  ในกรณีที่หนวยงาน
ของรัฐเห็นวามเีหตุที่จะไมปฏิบัติตามคําชี้ขาด ใหหนวยงานของรัฐปฏิเสธที่จะปฏิบัติตาม แตหาก
หนวยงานของรัฐมีเหตุอันควรสงสัยวาอาจจะเขาเหตุที่ไมตองปฏิบัติตาม ใหหนวยงานของรัฐสง
สําเนาคําชี้ขาดพรอมความเห็นใหกระทรวงการคลังเพื่อขอความเห็น และใหกระทรวงการคลังสง
เร่ืองใหคณะกรรมการพิจารณาคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเปนผูพิจารณาใหความเห็น เมื่อ
คณะกรรมการพิจารณาคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการมีความเห็นเชนใดใหหนวยงานของรัฐ
พิจารณาความเห็นของคณะกรรมการฯ แลวมีคําสั่งตามที่เห็นสมควร  แตหากคูกรณีอีกฝาย
ดําเนินการในชั้นศาลเพื่อขอบังคับตามคําชี้ขาด และหนวยงานของรัฐพิจารณาเห็นสมควรที่จะ
ปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ระเบียบนี้กําหนดใหหนวยงานของรัฐตกลง
ประนีประนอมยอมความในศาลเพื่อปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตอไป ซึ่งหาก
พิจารณาจากระเบียบดังกลาวขอกําหนดใหหนวยงานของรัฐปฏิบัติตามคําชี้ขาดนั้น คอนขางที่จะ
มีสภาพบังคับที่ชัดเจน ทั้งยังสะทอนภาพของการสงเสริมใหมีการระงับขอพิพาทดวยวิธีการ
อนุญาโตตุลาการในสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชน แตจากการพิจารณาการปฏิบัติ
ตามระเบียบดังกลาว พบวายังเกิดปญหาไมสามารถปฏิบัติใหเปนไปตามระเบียบได ตัวอยางที่
สําคัญ คือ สัญญากอสรางทางดวนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง นั่นเอง 
 
 คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในสัญญากอสรางทางดวนสายบางนา-บางพลี-บางประกง 
นั้น ไดรับการยืนยันโดยความเห็นเปนเอกฉันทของคณะกรรมการพิจารณาคําชี้ขาดของ

                                                           
∗ เหตุผลในการประกาศใชระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการปฏิบัติตามคําชี้ขาด

ของอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๔ ราชกิจจานุเบกษา เลม ๑๑๘ ตอนพิเศษ ๖๔ ง ๑๓ กรกฎาคม 
๒๕๔๔. 



 ๑๕๘

อนุญาโตตุลาการซึ่งจัดตั้งขึ้นโดยนายกรัฐมนตรีผานทางสํานักนายกรัฐมนตรีตามระเบียบสํานัก
นายกรัฐมนตรีวาดวยการปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๔ ตอมาการทาง
พิเศษแหงประเทศไทยโดยคณะกรรมการการทางพิเศษแหงประเทศไทยก็ไดมีการพิจารณา เพื่อที่
จะปฏิบัติตามคําชี้ขาดหลังจากคณะกรรมการพิจารณาคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไดใหความ
เห็นแลวและไดมีมติเปนเอกฉันทเห็นควรใหการทางพิเศษแหงประเทศไทยปฏิบัติตามคําชี้ขาด 
การทางพิเศษแหงประเทศไทยจึงไดขอความเห็นชอบจากกระทรวงการคลังเพื่อเบิกจายคาชดเชย
จํานวนดังกลาวตามนัยขอ ๑๐ แหงระเบียบฯ ดังกลาว แตคณะรัฐมนตรีมีมติไมเห็นดวยจึงไดมี
การระงับการจายคาชดเชยดังกลาว กิจการรวมคาบีบีซีดีจึงไดมีการเสนอเพื่อขอใหศาลแพง
กรุงเทพใตซึ่งเปนศาลที่มีเขตอํานาจ ตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ บังคับ
ตามคําชี้ขาด ซึ่งเมื่อศาลแพงกรุงเทพใตไดตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของคําชี้ขาดตาม
มาตรา ๒๔ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ แลวมีความเห็นวาคําชี้ขาดชอบดวย
กฎหมายแลว และมีคําสั่งใหการทางพิเศษแหงประเทศไทยจายคาเสียหายใหกับกิจการรวมคาบีบี
ซีดีตามคําชี้ขาด  แต ณ บัจจุบันนี้ ฝายการทางพิเศษแหงประเทศไทยผูถูกบังคับตามคําชี้ขาดก็ยัง
ยืนยันที่จะสูคดีจนถึงที่สุดเพื่อจะไมตองปฏิบัติตามคําชี้ขาดดังกลาว  
 

หากพิจารณาจากการปฏิบัติตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการปฏิบัติตามคําชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๔ ของการทางพิเศษแหงประเทศไทย ซึ่งตั้งอยูบนสมมติฐาน
ที่วาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทดังกลาวแลว เห็นไดวา การทางพิเศษ
แหงประเทศไทยซึ่งเปนหนวยงานของรัฐที่ตองปฏิบัติตามคําชี้ขาด ทําตามระเบียบฯ แลวทุก
ประการแตคูกรณียังไมไดรับการจายคาชดเชยก็เนื่องจากปจจัยดานการเมืองหรือปจจัยดานคา
เสียหายที่มีจํานวนสูงมาก จึงทําใหคณะรัฐมนตรีมีมติที่จะใหมีการสูคดีตอไป ทั้งที่ศาลที่บังคับ
ตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการก็พิจารณาแลวเห็นวาคําชี้ขาดนั้นเปนคําชี้ขาดที่ชอบดวย
กฎหมาย ไมมีเหตุที่คูกรณีจะปฏิเสธที่จะไมปฏิบัติตาม และหากพิจารณาถึงเจตนารมณของ
กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการใหดี การตอสูคดีหลังจากที่ศาลมีคําสั่งบังคับตามคําชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการแลว ยอมขัดตอเจตนารมณของการระงับขอพิพาทดวยวิธีการ
อนุญาโตตุลาการโดยสิ้นเชิง เพราะคูกรณีที่มีขอตกลงในการระงับขอพิพาทดวยวิธีการ
อนุญาโตตุลาการในขอพิพาทก็เพราะไมตองการที่จะใหขอพิพาทของตนเขาสูกระบวนการอันยุง
ยากในศาล อีกทั้งไมตองการใชระยะเวลานานในการดําเนินคดีอยางเชนในศาล ดังนั้น การตอสู
คดีหลังจากที่ศาลมีคําสั่งใหบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการแลว ก็ยอมทําใหขอพิพาทนั้น
ใชเวลานานกวาคดีทั่วไปที่คูกรณีตองการหลีกเลี่ยงตั้งแตแรก 
 



 ๑๕๙

 จากที่กลาวมาขางตน ผูเขียนเห็นวา ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการปฏิบัติตาม
คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการมีสภาพบังคับที่ดี แตโดยเหตุที่ไมสามารถปฏิบัติตามไดก็เนื่องจาก
ปจจัยทางดานการเมืองที่ทําใหบทบัญญัติของกฎหมายไมเปนไปตามเจตนารมณที่ควรจะเปน 
และเสมือนกฎหมายไมมีประสิทธิภาพ ทั้งที่จริงๆ แลว การตอสูคดีเพื่อที่จะไมปฏิบัติตามคําชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลการภายหลังศาลมีคําสั่งบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการแลวกลับจะยิ่ง
เปนการชักนําใหคูกรณีเอกชนในขอพิพาทเรื่องอื่นๆ ไมเคารพคําชี้ขาดและยังดึงดันที่จะตอสูคดี
หลังจากอนุโตตุลาการมีคําชี้ขาดตอไป 
 
 ที่ผูเขียนไดเสนอใหศาลปกครองเปนศาลที่มีอํานาจบังคับตามคําชี้ขาดในหัวขอ ๔.๕ โดย
ใหศาลปกครองเปนศาลที่มีอํานาจตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของคําชี้ขาด วามีการใชหลัก
กฎหมามหาชนในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทในสัญญาทางปกครองหรือไม และใหศาลปกครอง
เพียงศาลเดียวที่มีอํานาจในการปฏิเสธที่จะไมบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการหากผูซึ่ง
ถูกบังคับตามคําชี้ขาดสามารถพิสูจนไดถึงความไมชอบดวยกฎหมายของคําชี้ขาด สวนในเรื่อง
สภาพบังคับของคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในศาลปกครองจะเปนเชนไร คงจะตองเปนไปตาม
ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๔ แต
เนื่องจากพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ มิไดมีบท
บัญญัติเกี่ยวกับการบังคับคดีดังเชนประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ทั้งจากตวัอยางของ
กรณีศึกษา การไมสามารถบังคับตามคําชี้ขาดมิไดเกิดขึ้นจากบทบัญญัติของกฎหมายที่มีอยู ผู
เขียนจึงเห็นควรใหมีบทบัญญัติที่เปนการใหอํานาจศาลปกครองในการบังคับการตามระเบียบ
สํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๔ โดยการแก
ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ ในสวนที่
เกี่ยวกับการบังคับคดีของสัญญาทางปกครอง โดยการจัดตั้งสํานักงานหรือแผนกเพื่อทําหนาที่
บังคับคดีในทางแพงของศาลปกครองซึ่งจะทําใหการบังคับคดีและสภาพบังคับของคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการมีความชัดเจนและบังคับไดในทางปฏิบัติ 
  



บทที่ ๕ 
บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 
๑.บทสรุป 
 
 หลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาภาครัฐที่ผานมากอนพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ มีผลบังคับใช สัญญาภาครัฐของประเทศไทยมิไดมีการแบง
แยกวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญาในทางกฎหมายแพงและพาณิชย หรือสัญญาในทางกฎหมาย
ปกครอง ดังเชนหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส เห็นไดจากตัวอยางคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๗๓๘/
๒๕๒๕ ซึ่งวินิจฉัยวาสัมปทานเพื่อการลงทุนประกอบการเกษตรกรรมและอุตสาหกรรมในที่ดินที่
เอกชนไดรับจากกระทรวงมหาดไทย จะตองบังคบัตามขอกําหนดในสัญญาโดยสวนที่มิไดมีการ
บัญญัติไวตองบังคับตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย การบอกเลิกสัญญาก็เนื่องมาจาก
กระทรวงมหาดไทยเปนฝายผิดสัญญา เอกชนคูสัญญาก็มีสิทธิเรียกคาเสียหายได ซึ่งเปนการนํา
หลักกฎหมายแพงมาปรับใชกับสัญญาที่มีลักษณะแตกตางไปจากสัญญาในทางกฎหมายแพง
และพาณิชยทั่วไป และคดีก็ข้ึนสูการพิจารณาของศาลยุติธรรมซึ่งเปนศาลเดียวที่มีอํานาจ
พิจารณาคดีในขณะนั้น ทั้งที่จริงๆ แลวลักษณะพื้นฐานของสัญญาสัมปทานดังกลาวมีลักษณะ
เปนสญัญาทางปกครอง ซึ่งหากจะมองยอนกลับไปในอดีต แนวคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง
เกิดขึ้นในประเทศไทยมานานแลว ไมวาจะเปนในการศึกษาภายในมหาวิทยาลัย หรือในสํานักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกา แตอยางไรก็ดี ศาลฎีกาก็ยังตีความสัญญาภาครัฐทุกสัญญาเปนสัญญา
ในทางแพง และอยูภายใตการพิจารณาชี้ขาดของศาลยุติธรรมเสมอมา เมื่อศาลฎีกาตีความ
สัญญาของภาครัฐทุกสัญญาเปนสัญญาในทางแพง ประกอบกับขอกําหนดตามระเบียบสํานัก
นายกวาดวยการพัสดุ พ.ศ.๒๕๓๕ ที่กําหนดใหสัญญาของภาครัฐใชการระงับขอพพิาทดวยวิธีการ
อนุญาโตตุลาการ ทําใหขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาของภาครัฐตกอยูภายใตการพิจารณาชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการ ตามบทบัญญัติมาตรา ๕ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ ซึ่ง
บัญญัติใหขอพิพาทที่เสนอตออนุญาโตตุลาการได ไดแกขอพิพาทในทางแพงทั้งปวง 
 
 บทบัญญัติมาตรา ๓ พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ.๒๕๔๒ เปนบทบัญญัติที่แบงแยกสัญญาภาครัฐของประเทศไทยออกเปนสัญญาทางแพงของ
ฝายปกครอง และสัญญาทางปกครองดังเชนหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส โดยมีบทบัญญัติ
มาตรา ๙ พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒  บัญญัติให
ศาลปกครองซึ่งตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัตินี้มีอํานาจพิจารณาคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองดวย 
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แตอยางไรก็ดี บทบัญญัติพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ.๒๕๔๒ มีเพียงบทนิยามเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไวอยางกวางๆ โดยใหเปนอํานาจของ
ศาลปกครองที่จะตีความวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองดังเชนศาลปกครองของฝรั่งเศส ทํา
ใหเกิดความไมชัดเจนเนื่องเมื่อพิจารณาจากแนวคําพิพากษาของศาลปกครองแลว ก็จะพบวาหลัก
เกณฑที่ใชในการตีความยังไมมีความชัดเจนดังเชนแนวคําพิพากษาของศาลปกครองฝรั่งเศส กับ
ทั้งบทบัญญัติดังกลาวมิไดบัญญัติสวนที่เปนสาระบัญญัติหรือวิธีสบัญญัติเกี่ยวกับหลักกฎหมายที่
จะใชบังคับกับสัญญาทางปกครองโดยเฉพาะเจาะจงดังเชนในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนั
ซึ่งอาจถือเปนเรื่องสําคัญสําหรับประเทศไทย 
 
 สัญญากอสรางทางดวนสายบางนา-บางพลี-บางประกง เปนสัญญาจางกอสรางโดยการ
ทางพิเศษแหงประเทศไทยเปนหนวยงานซึ่งรับผิดชอบโดยตรง ตกลงทําสัญญาจางกิจการรวมคา
บีบีซีดี ใหดําเนินการกอสรางทางดวนสายนี้ในรูปแบบสัญญาจางเหมาออกแบบกอสราง (Turn 
Key) มีขอกําหนดในสัญญาวาหากเกิดขอพิพาทใหเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการชี้ขาด มี
การเริ่มดําเนินการตั้งแตป พ.ศ.๒๕๓๘ ซึ่งเปนชวงที่ยังมิไดมีการประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ แตในชวงที่มีการเสนอขอพิพาทให
อนุญาโตตุลาการชี้ขาดนั้นเปนชวงเดือนพฤษภาคม พ.ศ.๒๕๔๓ ซึ่งเปนชวงที่มีการประกาศใชพระ
ราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ แลว หากจะพิจารณาแลว
ก็จะพบวาสัญญากอสรางทางดวนสายนี้เปนสัญญาทางปกครองเพราะเปนสัญญาซึ่งจัดใหมีส่ิง
สาธารณูปโภคอันเปนลักษณะหนึ่งของสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา ๓ พระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒  ซึ่งก็ควรจะตองตกอยูภายใตการพิจารณา
คดีของศาลปกครอง จึงเกิดขอกังขาวาแทที่จริงแลวอนุญาโตตุลาการจะมีอํานาจตามบทบัญญัติ
มาตรา ๕ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ ในการชี้ขาดขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ทางดวนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง นี้หรือไมเพียงใด จนเมื่ออนุญาโตตุลาการไดมีคําชี้ขาด
เมื่อเดือนกันยายน ๒๕๔๓ ใหการทางพิเศษแหงประเทศไทยเปนฝายแพคดีก็ยิ่งสรางความเคลือบ
แคลงใจใหกับนักกฎหมายวาสัญญาดังกลาวควรจะตองอยูภายใตการพิจารณาของศาลปกครอง
มากกวาที่จะใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาด 
 
 ทั้งที่ยังเปนที่สงสัยวาอนุญาโตตุลาการควรจะมีอํานาจในการชี้ขาดขอพิพาทไดแคไหน
เพียงไร ไดมีการแกไขพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ โดยการบังคับใชพระราช
บัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ ซึ่งมีบทบัญญัติมาตรา ๑๕ บัญญัติใหอนุญาโตตุลาการมี
อํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทในสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนรวมถึงสัญญา
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ทางปกครองดวย ซึ่งการบัญญัติในลักษณะนี้เปนการบัญญัติกฎหมายในลักษณะใหเปนบท
บัญญัติทั่วไปใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทในสัญญาในทางแพงและ
ในสัญญาทางปกครอง เพราะหากจะเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายของตางประเทศที่ใชระบบศาล
คูเชนเดียวกับประเทศไทย เชน ฝร่ังเศสและเยอรมันแลวจะพบวา ในประเทศฝรั่งเศส มีหลักทั่วไป
วาหามมิใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง โดยใหมีขอยกเวน
ไดเปนเรื่องๆ โดยการตราเปนกฎหมายเฉพาะ สวนในประเทศเยอรมัน แมจะไมไดหามการระงับขอ
พิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการ แตการระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการก็เปนได
เพียงกระบวนการ หรือข้ันตอนของการระงับขอพิพาททางปกครองกอนนําคดีไปฟองรองตอศาล
ปกครองเทานั้น  
 
 แมการอนุญาโตตุลาการจะเปนเรื่องของการตกลงยินยอมของคูกรณีพิพาทที่จะเสนอเรื่อง
ตออนุญาโตตุลาการก็ตาม แตคงตองยอมรับวาการระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการยัง
ตองคํานึงถึงเรื่องความสงบเรียบรอยของประชาชน โดยเฉพาะในชั้นกําหนดวาขอพิพาทลักษณะ
ใดสามารถเสนอใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดได (Arbitrability) ดังนั้น การจะพิจารณาเสนอเรื่องใด
เขาสูการชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการคงจะตองชั่งน้ําหนักระหวางเรื่องการทําสัญญาทางปกครอง
เพื่อการใหบริการสาธารณะ กับเรื่องความสงบเรียบรอยในการมอบขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการ
ชี้ขาด ในเรื่องเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองนั้น สัญญากอสรางทางดวนหรือโครงการกอสราง
สาธารณูปโภคขนาดใหญอ่ืนๆ ซึ่งตองมีการรวมทุน หรือจัดจางเอกชนตางประเทศเปนคูสัญญานั้น 
ในขั้นตอนของเอกชนในการเสนอโครงการตอสถาบันการเงิน (Project Finance) สถาบันการเงินผู
ใหกูก็มักตองการใหมีขอกําหนดในสัญญาเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการ
เสมอ ดังเชน กรณีของขอกําหนดในสัญญารวมลงทุนระหวางรัฐบาลฝรั่งเศส กับบริษัท Walt 
Disney ในโครงการ Eurodisneyland ซึ่งรัฐบาลฝรั่งเศสตองการใหมีการลงทุนจึงตองยอมยกเวน
ใหมีขอกําหนดดังกลาวโดยกฎหมายระดับรัฐบัญญัติ เปนตน ดังนั้น หากพิจารณากรณีการลงทุน
ในประเทศไทยก็จะพบวาประเทศไทยยังตองการการลงทุนจากตางประเทศในโครงการกอสราง
ขนาดใหญอีกเปนจํานวนมาก การหามมิใหมีการระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการใน
สัญญาทางปกครองคงจะไมสงเสริมบรรยากาศการลงทุนภายในประเทศอยางแนนอน แตการที่
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ บัญญัติเปนหลักทั่วไปใหอนุญาโตตุลาการมี
อํานาจในการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองก็อาจจะเปนการขยายเขต
อํานาจในการชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ และเปนการตัดอํานาจพิจารณาคดีสัญญาทางปกครอง
ของศาลปกครองซึ่งเปนองคกรตุลาการของรัฐที่มีความเชี่ยวชาญเฉพาะอีกดวย อีกทั้ง การที่บท
บัญญัติมาตรา ๑๕ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ ที่บัญญัติใหอํานาจ
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อนุญาโตตุลาการในการชี้ขาดขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ทําใหเกิดปญหาตามมาอีกวา 
คุณสมบัติของผูที่จะเปนอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองควรเปนเชนไร จะเหมือนกับใน
คดีแพงทั่วไปหรือไม และองคคณะควรจะมีกี่คน อนุญาโตตุลาการจะใชกฎหมายใดในการวินิจฉัย
ชี้ขาดขอพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง หากใชวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ
แลว ศาลปกครองจะมีบทบาทอยางไรอีกหรือไม  หรือศาลปกครองควรจะมีอํานาจในการทบทวน
คําชี้ขาดแคไหนเพียงไร 
 
 หลักกฎหมายปกครองตางประเทศไมไดมีบทบัญญัติในเรื่องดังกลาว เนื่องจากแคเร่ือง
อํานาจในการเสนอเรื่องในอนุญาโตตุลาการ (Abitrability) ก็เปนเรื่องใหญมากแลว ซึ่งเรื่องนี้หลัก
กฎหมายปกครองเยอรมันไมไดหามเรื่องการระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการ โดยมีบท
บัญญัติในเรื่องอนุญาโตตุลาการตามกฎหมายมหาชน โดยใหนําหลักเกณฑเร่ืองอนุญาโตตุลาการ
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใชในกระบวนวิธีพิจารณาความปกครองได ในสวน
ของสัญญาทางปกครองก็สามารถมีขอกําหนดใหระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการได 
เพียงแตคูกรณีจะตกลงหามมิใหศาลปกครองควบคุมตรวจสอบคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไม
ได สวนกฎหมายปกครองฝรั่งเศสถือหลักการหามระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครอง โดยมี
ขอยกเวนในสัญญาจัดซื้อจัดจาง ในองคการมหาชนที่ประกอบกิจการดานอุตสาหกรรมและ
พาณิชยกรรม และในสัญญาระหวางประเทศบางสัญญา คือเทาที่จําเปนเทานั้น จึงเห็นวาหากจะ
ประเทศไทยยังมีความจําเปนในการที่จะใหมีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญา
ทางปกครอง ก็ควรที่จะใหมีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองที่มี
ความสําคัญและตามความจําเปนโดยการบัญญัติกฏหมาย  เชน สัญญากอสรางทางดวน ที่คู
สัญญาเอกชนมักจะเปนนักลงทุนตางชาติและตองการที่จะใหมีขอกําหนดเกี่ยวกับการระงับขอ
พิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการเสมอ โดยการแกไขเพิ่มเติมกฎหมายในสวนที่เกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครองทั่วไปใหมีความชัดเจน รวมถึงการระงับขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองโดยวิธี
อนุญาโตตุลาการ ใหสอดคลองกับพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ กับการแกไข
เพิ่มเติมพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ มาตรา ๑๕ เกี่ยวกับหลักเกณฑในการ
ระงบัขอพิพาทของสัญญาทางปกครองแตละประเภท ซึ่งก็จะทําใหเกิดความชัดเจนในสวนที่วา
สัญญาทางปกครองประเภทใดบางที่จะใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทได กลาว
โดยเฉพาะในสัญญากอสรางทางดวนก็จะตองมีหลักเกณฑเกี่ยวกับคูสัญญา มูลคาการลงทุนที่สูง
พอสมควร เปนตน 
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 และจากบทบัญญัติมาตรา ๑๕ ที่ใหอํานาจอนุญาโตตุลาการในคดีเกี่ยวกับสัญญาทาง
ปกครองเปนการทั่วไปนี่เอง ทําใหบทบัญญัติในมาตราอื่นๆของพระราชบัญญัตินี้ ไมสะทอนภาพ
การระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครองโดยอนุญาโตตุลาการแตอยางใด ในสวนของคุณสมบัติ
ของอนุญาโตตุลาการและจํานวนของอนุญาโตตุลาการนั้น กฎหมายปกครองตางประเทศมิได
บัญญัติไวเปนการเฉพาะดังเหตุผลที่กลาวแลว จึงใหเปนไปตามบทบัญญัติทั่วไปเกี่ยวกับเรื่องตัวผู
ที่จะมาทําหนาที่อนุญาโตตุลาการ ในประเทศไทยบทบัญญัติมาตรา ๑๙ พระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ บัญญัติใหอนุญาโตตุลาการตองมีความเปนกลาง ไมลําเอียงเขา
ขางฝายใดฝายหนึ่งนั้น คอนขางที่จะเปนนามธรรม พิสูจนไมได และไมทราบวาบุคคลดังกลาวจะ
ไดทราบถึงนิติวิธีในทางกฎหมายปกครองอันมีลักษณะแตกตางไปจากสัญญาทางแพงหรือไม แต
ก็มิไดหมายความวาการบัญญัติดังกลาวผิดหรือไมดีแตอยางใดเพราะเปนบทบัญญัติพื้นฐานเกี่ยว
กับคุณสมบัติของผูที่ทําหนาที่อนุญาโตตุลาการ แตเมื่อพิจารณาแนวคิดของสัญญาทางปกครอง
แลวเห็นวาคุณสมบัติของผูที่จะมาเปนอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง เชน สัญญากอ
สรางทางดวนควรจะตองมีลักษณะเพิ่มเติมไปกวาบทบัญญัติทั่วไปซึ่งใชในคดีทั่วไป โดยการ
บัญญัติเร่ืองคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการเปนการเฉพาะ เนื่องจากในสัญญาทางปกครองไม
ควรใหอํานาจคูสัญญาเลือกตัวผูที่จะมาเปนอนุญาโตตุลาการไดตามใจชอบดังเชนขอพิพาทใน
ทางแพง แตควรมีหลักเกณฑในการเลือกตัวผูที่จะมีทําหนาที่อนุญาโตตุลาการใหชัดเจน โดยเมื่อ
พิจารณาจากลักษณะของสัญญากอสรางทางดวน บุคคลที่เกี่ยวของในสัญญา และลักษณะของ
ขอพิพาท เห็นวาลักษณะของขอพิพาทยังคงเปนสวนสําคัญที่จะนํามากําหนดคุณสมบัติของผูที่จะ
มาทําหนาที่อนุญาโตตุลาการอยูดี เพียงแตเห็นควรใหมีผูที่มีความรูทางดานกฎหมายมหาชนโดย
เฉพาะเรื่องสัญญาทางปกครอง  และผูที่มีความรูความเชี่ยวชาญในดานวิศวกรรมโยธา หรือสาขา
ที่เกี่ยวของกับการกอสรางสาธารณูปโภคขนาดใหญเขารวมเปนอนุญาโตตุลาการดวย ซึ่งก็จะทํา
ใหบทบัญญัติในเรื่องคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการที่จะมาทําหนาที่ในการระงับขอพิพาทใน
สัญญากอสรางทางดวนมีความชัดเจนและเหมาะสมกับลักษณะของขอพิพาทยิ่งขึ้น  
 

ในสวนของจํานวนอนุญาโตตุลาการในคณะที่จะพิจารณาขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญากอ
สรางทางดวนนั้น หลักทั่วไปมาตรา ๑๗ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ บัญญัติให
มีเปนจํานวนคี่ หรือหากตกลงกันไมไดก็ใหมีอนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียว ซึ่งเปนบทบัญญัติที่ให
ความสะดวกกับคูพิพาทที่จะไมตองเสียเวลาตั้งอนุญาโตตุลาการคนที่สามมาชี้ขาดอีกครั้งในกรณี
ที่คูพิพาทตั้งอนุญาโตตุลาการเปนจํานวนคู แตบทบัญญัติดังกลาวไมสอดคลองกับแนวคิดเกี่ยว
กับสัญญาทางปกครองที่มีประโยชนสาธารณะเปนสําคัญ อีกทั้งไมสอดคลองกับแนวคิดในสัญญา
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กอสรางทางดวนที่จะใหมีอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนนักกฎหมายมหาชน และวิศวกรโยธาหรือสาขา
ที่เกี่ยวของเขารวมเปนคณะอนุญาโตตุลาการดวย 
 
 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ มาตรา ๓๔ บัญญัติใหอนุญาโตตุลาการชี้
ขาดขอพิพาทไปตามกฎหมายที่คูพิพาทกําหนดใหนํามาใชบังคับกับขอพิพาท กรณีที่คูพิพาทมิได
กําหนดกฎหมายที่จะนํามาใชบังคับกับขอพิพาทใหคณะอนุญาโตตุลาการชี้ขาดไปตามกฎหมาย
ไทย และใหคณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจชี้ขาดขอพิพาทตามหลักแหงความสุจริตและเปนธรรม
ไดหากคูกรณีกําหนดไวโดยชัดแจง บทบัญญัติดังกลาวสะทอนภาพของการระงับขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการวาใหเปนอํานาจของคูกรณีที่จะกําหนดกฎหมายที่จะนํามาใชกับขอพิพาทของ
ตน แตในทางกฎหมายปกครองแลวกฎหมายที่จะนํามาใชในสัญญาทางปกครองไดแกกฎหมาย
มหาชน บทบัญญัติมาตรา ๓๔ ที่ใหเปนอํานาจของคูกรณีหรืออนุญาโตตุลาการไมมีหลักประกัน
วาคูกรณีหรืออนุญาโตตุลาการจะตองเลือกใชกฎหมายมหาชนในการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาท ซึ่ง
อาจทําใหผลของคําชี้ขาดเกิดจากการใชกฎหมายอื่นซึ่งมิไดตั้งอยูบนพื้นฐานของประโยชน        
สาธาณะก็เปนได ดังนั้น ในสัญญากอสรางทางดวนหรือสัญญาทางปกครองลักษณะอื่น หากจะ
ใหมีการระงับขอพิพาทดวยวิธีอนุญาโตตุลาการได สิ่งสําคัญคือกฎหมายที่นํามาใชในการวินิจฉัย
ชี้ขาดอยางนอยจะตองใชกฎหมายมหาชนอันเปนกฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาทางปกครอง สวน
คูกรณีจะกําหนดกฎหมายอื่นหรืออนุญาโตตุลาการจะเห็นควรใหใชกฎหมายใดประกอบการ
พิจารณาชี้ขาดก็ยอมจะกระทําได 
 
 บทบัญญัติมาตราตอมาไดแก มาตรา ๙ ซึ่งบัญญัติใหศาลที่มีเขตอํานาจตามพระราช
บัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ ไดแก ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ 
ศาลที่มีการพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการอยูในเขตศาล ศาลที่คูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งมีภูมิลําเนา
อยูในเขตศาล หรือศาลที่มีเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาขอพิพาทซึ่งไดเสนอตออนุญาโตตุลาการ 
เพื่อเปนการอํานวยประโยชนแกคูพิพาทในการขอใหศาลออกหมายเรียก การขอใหศาลคุมครองชั่ว
คราว หรือการขอใหศาลบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ เปนตน ในกรณีของการขอให
ศาลชวยอํานวยความสะดวกในการออกหมายเรียกตางๆ หรือการขอใหศาลคุมครองชั่วคราว บท
บัญญัตินี้บัญญัติใหอํานาจคูความที่จะเลือกศาลใดศาลหนึ่งตามที่คูความสะดวก แตศาลที่คูกรณี
จะรองขอใหบังคับตามคําชี้ขาดซึ่งเปนคําชี้ขาดเกี่ยวกับคดีพิพาททางปกครองก็ควรที่จะตองเปน
ศาลที่มีความชํานาญในลักษณะของขอพิพาทเปนอยางดี เพราะการบังคับตามคําชี้ขาดศาลจํา
ตองพิจารณาวาคําชี้ขาดนั้นชอบดวยกฎหมายที่ใชบังคับแกขอพิพาทหรือไมเพียงใด เปนคําชี้ขาด
ที่เกิดจากการกระทําหรือวิธีการอันมิชอบหรือไม อยูในขอบเขตแหงสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือ
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คําขอของคูกรณีหรือไมเพียงใด และพิจารณาถึงเหตุผลในการวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ
ดวยการบัญญัติใหศาลอื่นๆ ที่กลาวมาขางตนมีอํานาจในการบังคับตามคําชี้ขาดจึงไมสะทอน
ภาพของการระงับขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองโดยอนุญาโตตุลาการซึ่งควรจะใหศาลปก
ครองซึ่งเปนศาลที่มีความเชี่ยวชาญเฉพาะเรื่องสัญญาทางปกครองเปนศาลที่บังคับตามคําชี้ขาด 
ในสวนสภาพบังคับของคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ในคดีกอสรางทางดวนสายบางนา-บางพลี-
บางปะกง เหตุที่ไมสามารถบังคับตามคําชี้ขาดไดเกิดจากปจจัยภายนอกทําใหคูกรณีอีกฝายไม
สามารถบังคับตามคําชี้ขาดได ทั้งๆ ที่ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการบังคับตามคําชี้ขาด 
พ.ศ.๒๕๔๔ ไดวางหลักเกณฑที่ชัดเจนในการปฏิบัติตามอยูแลว  
 

ดังนั้น เพื่อใหศาลปกครองซึ่งเปนศาลที่ควรจะมีอํานาจในการบังคับตามคําชี้ขาดทํางาน
ไดอยางมีประสิทธิภาพ จึงเห็นควรใหมีการจัดตั้งแผนก หรือสํานักงานบังคับคดีของศาลปกครอง
ขึ้นเพื่อทําหนาที่บังคับคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง และบังคับตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการในขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ซึ่งก็จะทําใหคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ที่จะเสนอใหศาลปกครองบังคับใหมี
กระบวนการและหนวยงานที่รองรับครบถวน 
 
 
๒.ขอเสนอแนะ 
 

การที่บทบัญญัติมาตรา ๑๕ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ บัญญัติให
สัญญาทางปกครองอยูในอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการได สัญญาทางดวนซึ่งเปน
สัญญาทางปกครองลักษณะหนึ่งก็ตกอยูภายใตการวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการดวยโดยไม
มีหลักเกณฑที่ชัดเจนดังที่กลาวแลว จึงเห็นควรใหมีหลักเกณฑเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทดวยวิธี
การอนุญาโตตุลาการในสัญญากอสรางทางดวน และสัญญาทางปกครอง ดังนี้ 
 
 ๑.ควรแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ.๒๕๔๒ เพื่อกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง และการระงับขอพิพาทโดยวิธี
การอนุญาโตตุลาการ ใหสอดคลองกับ อํานาจการระงับขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการ ตาม
มาตรา ๑๕ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕  โดยบัญญัติกฎหมายที่เปนสาระ
สําคัญเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในเรื่องความหมาย ลักษณะ และขอบเขตของสัญญาทางปก
ครอง หลักของสัญญาทางปกครอง การกอใหเกิดสัญญาทางปกครอง การใชอํานาจรัฐใหมีการ
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ปฏิบัติตามสัญญาทางปกครองไดฝายเดียวโดยไมตองนําคดีข้ึนสูศาลในกรณีที่มีความจําเปนเพื่อ
คุมครองหรือปองกันผลเสียหายที่จะเกิดขึ้นตอประโยชนสาธารณะ การเปลี่ยนแปลงหรือแกไข
สัญญาทางปกครอง การบอกเลิกสัญญาทางปกครองหากการปฏิบัติตามสัญญากอใหเกิดความ
เสียหายเพื่อเปนการคุมครองประโยชนสาธารณะ การขอแกไข เปลี่ยนแปลง หรือบอกเลิกสัญญา 
และชดใชคาเสียหายโดยเอกชน การชดใชคาเสียหายหรือการใหคาทดแทนอันเกิดจากความผิด
ของคูสัญญาภาครัฐซึ่งกอใหเกิดความเสียหายแกคูสัญญาฝายเอกชนในการปฏิบัติตามสัญญา 
การบังคับตามสัญญาทางปกครอง รวมทั้งการระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการเปนตน 
 
 ๒.ดังที่กลาวในขอ ๑. ขางตน ในสวนของการระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการ 
ควรมีบทบัญญัติเปนการเฉพาะเจาะจงลงไปวา สัญญาทางปกครองลักษณะใดจะยอมใหมีการ
ระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการได เชน สัญญากอสรางทางดวน เปนตน โดยมีบท
บัญญัติเพิ่มเติมบัญญัติวาในสวนของหลักเกณฑในการระงับขอพิพาทของสัญญาแตละประเภท 
ใหตราเปนพระราชกฤษฎีกา ซึ่งในสวนของสัญญากอสรางทางดวน ควรมีหลักเกณฑในการระงับ
ขอพิพาทดังนี้ 
 

  ๒.๑ สัญญากอสรางทางดวนที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนเอกชนตางประเทศ  
๒.๒ มีมูลคาทางสัญญาตั้งแต ๑๐,๐๐๐ ลานบาทขึ้นไป 

  ๒.๓ ใชวิธีการอนุญาโตตุลาการไดเฉพาะในขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาหลักหรือ 
สัญญาประธาน (Main-Contract) เทานั้น 

 
 ๓. แกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ หมวด ๒ วาดวยเรื่อง
คณะอนุญาโตตุลาการ ในการระงับขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ดังนี้ 
 

๓.๑ ในเรื่องคุณสมบัติและจํานวนอนุญาโตตุลาการในคณะอนุญาโตตุลาการ  
ในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง จะตองประกอบดวยอนุญาโตตุลาการ จํานวน
ทั้งสิ้น ๕ คน ซึ่งอยางนอยจะตองประกอบดวยอนุญาโตตุลาการที่เปนนักกฎหมายมหาชน
จํานวน ๑ คน และอนุญาโตตุลาการที่เชี่ยวชาญและทํางานเกี่ยวของกับลักษณะของขอ
พิพาท เชน ในสัญญากอสรางทางดวนอาจเปน วิศวกร หรือสถาปนิก จํานวน ๑ คน รวม
เปนคณะอนุญาโตตุลาการ 

 

๓.๒ กําหนดหลักกฎหมายที่อนุญาโตตุลาการนํามาใชในการชี้ขาดขอพิพาทเกี่ยว
กับสัญญาทางปกครอง ซึ่งไดแก หลักกฎหมายมหาชน โดยคูกรณีไมสามารถตกลงไมใช
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หลักกฎหมายมหาชนในการระงับขอพิพาท สวนจะมีการใชหลักกฎหมายอื่น ไดแก หลัก
กฎหมายที่คูกรณีกําหนด หลักกฎหมายที่อนุญาโตตุลาการเห็นควร และหลักแหงความ
สุจริตและความเปนธรรม หรือไมใหเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมาย 

 

๓.๓ กําหนดใหศาลที่มีอํานาจบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในคดี
พิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ไดแก ศาลปกครองเทานั้น ซึ่งเปนศาลที่สามารถตรวจ
สอบความชอบดวยกฎหมายของคําชี้ขาดวาไดมีการใชหลักกฎหมายมหาชนในการ
วินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทนั้นหรือไม 

 
 ๔. สถาบันอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยควรเขามามีบทบาทในการระงับขอพิพาทใน
สัญญาทางปกครอง ซึ่งในปจจุบันยังไมมีความชัดเจน โดยวิธีการจัดเตรียมผูทรงคุณวุฒิที่มีความรู
ความเชี่ยวชาญทางดานกฎหมายมหาชนขึ้นทะเบียนอนุญาโตตุลาการไว เพื่อการแตงตั้ง
อนุญาโตตุลาการตามเงื่อนไขดังไดกลาวไวขางตน  
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รายการอางอิง 
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ไชยวัฒน  บุนนาค และ เยาวรัตน   กุหลาบเพชรทอง.     สัญญาระหวางรัฐกับเอกชน.     วารสาร 

บทบัณฑิตย (มิถุนายน  ๒๕๓๓). 



 ๑๗๘

ไชยวัฒน บุนนาค. เมื่อใดควรใชหรือไมควรใชกระบวนการอนุญาโตตุลาการ. เอกสารประกอบ    
การอบรมหลักสูตรการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการ หนา ๑-๙.  
กรุงเทพมหานคร : สํานักงานอนุญาโตตุลาการ, ๒๕๔๒. 

 
ไชยวัฒน บุนนาค. ศาลควรมีอํานาจตรวจสอบคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในขอกฎหมายแค 

ไหนเพียงใด. ใน รวมบทความ ขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศ กฎหมาย และ 
คําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ, หนา ๘๑–๑๐๓.  
กรุงเทพมหานคร : สํานักงานอนุญาโตตุลาการ, ๒๕๓๕. 

 
ธาดา ศาสตรสาธิต. ปญหาเกี่ยวกับงานเพิ่มในโครงการกอสรางขนาดใหญ. ใน รวมบทความใน 

โอกาสครบรอบ ๗๒ ป ศาสตราจารย ดร.ปรีดี เกษมทรัพย หนา ๗๒.  
กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพเดือนตุลา, ๒๕๔๓. 

 
นคร ศิลปอาชา. สัญญากอสรางแบบปรับราคาได. ใน วารสารอัยการ ๑๒,๑๔๒ (ธันวาคม  

๒๕๓๒) : ๕๙–๖๔. 
 
นิรันดร   บุญจิต.     การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัมปทานปโตรเลียม. วิทยานิพนธ 

ปริญญามหาบัณฑิต บัณฑิตวิทยาลัย  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร , ๒๕๒๖. 
 
บวรศักด์ิ   อุวรรรณโณ.     ศาลปกครอง  กฎหมายปกครอง  และตัวอยางสัญญาทางดวน.      

เอกสารประกอบของคณะทํางานประชาสัมพันธงานจัดตั้งศาลปกครองตามนโยบาย
ของรัฐบาล.     สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 

 
พนม ภัยหนาย. การบริหารงานกอสราง. กรุงเทพมหานคร : บริษัท ส.เอเชียเพรส (๑๙๘๙) จํากัด,  

๒๕๔๐. 
 
พินิจ กานติกูล. การวิเคราะหการเรียกคาชดเชยในงานกอสราง กรณีศึกษาเขื่อนเชี่ยวหลาน. วิทยา 

นิพนธปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชาวิศวกรรมศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย  
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,๒๕๓๕. 



 ๑๗๙

พีรเดช   พัฒนจันทร.     ขอบอํานาจพิจารณาโดยกระบวนการอนุญาโตตุลาการของศูนยการระงับ 
ขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐกับคนชาติของรัฐอ่ืน : พิจารณาผลกระทบตอ
ประเทศไทย. วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต  บัณฑิตวิทยาลัย  จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย , ๒๕๓๗. 

 
มงคล   กัลยกฤต.     สัญญาระหวางรัฐและเอกชนตางประเทศ (State Contract) ในกฎหมาย 

ระหวางประเทศ : กรณีศึกษาสํารวจและแสวงประโยชนจากปโตรเลียมในประเทศ
ไทย. วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต บัณฑิตวิทยาลัย  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย , 
๒๕๓๗. 

 
วิชัย  อริยนันทกะ. การระงับขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาการคาระหวางประเทศ. ใน รวมบทความ  

ขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศ กฎหมาย และคําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับ 
อนุญาโตตุลาการ, หนา ๓๐๕–๓๔๙. กรุงเทพมหานคร : สํานักงาน 
อนุญาโตตุลาการ, ๒๕๔๐. 

 
สมศักดิ์ วงศกําชัย. การศึกษาเงื่อนไขของสัญญาวาจางงานกอสรางในประเทศไทย. วิทยานิพนธ 

ปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชาวิศวกรรมศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ 
มหาวิทยาลัย, ๒๕๓๙. 
 

สุชาติ ธรรมาพิทักษกุล. ทฤษฎีวาดวยอํานาจการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการ.  
ใน รวมขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศ กฎหมาย และคําพิพากษาศาลฎีกา 
เกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ เลม ๑, หนา ๑๐๕–๑๑๖. กรุงเทพมหานคร : สํานัก 
งานอนุญาโตตุลาการ, ๒๕๓๕. 

 
สุรศักดิ์   วาจาสิทธิ.     ขอสังเกตบางประการเกี่ยวกับพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ  

พ.ศ.2530.     รวมขอบังคับ  ขอตกลงระหวางประเทศ  กฎหมายและคําพิพากษา
ศาลฎีกาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ, หนา ๑๕๗–๑๗๖. กรุงเทพมหานคร : สํานักงาน
อนุญาโตตุลาการ  กระทรวงยุติธรรม , ๒๕๓๕. 

 



 ๑๘๐

เสาวนีย  อัศวโรจน. ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ. ใน  รวมบทความ ขอบังคับ ขอตก 
ลงระหวางประเทศ และคําพิพากษาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ  เลม ๒. 
กรุงเทพมหานคร : สํานักงานอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม, ๒๕๓๕. 

 
อเนก  ศรีสนิท. การตั้งอนุญาโตตุลาการ ใน รวมบทความ ขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศ  

กฎหมายและคําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ.หนา ๒๗–๔๔. 
กรุงเทพมหานคร : สํานักงานอนุญาโตตุลาการ,  ๒๕๓๕. 

 



 ๑๘๑

ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ 
 
 

 นางสาววรนันท ชมบุญ เกิดวันที่ ๑๘ พฤษภาคม ๒๕๒๐ ที่กรุงเทพมหานคร จบการ
ศึกษาระดับมัธยมศึกษาตอนปลายจากโรงเรียนสตรีวัดระฆัง เขาศึกษาระดับอุดมศึกษาที่คณะ
นิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปการศึกษา ๒๕๓๘ และจบการศึกษาในปการศึกษา  
๒๕๔๑ เขาศึกษาหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต ปการศึกษา ๒๕๔๓ สอบไลเปนเนติบัณฑิตจาก
สํานักอบรมเนติบัณฑิตยสภา สมัยที่ ๕๔ ปการศึกษา ๒๕๔๔  และจบการศึกษาเปนนิติศาสตร 
มหาบัณฑิตปการศึกษา ๒๕๔๖  เคยทํางานในตําแหนงนิติกร สํานักงานจัดรูปที่ดินกลาง สํานัก
งานปลัดกระทรวงเกษตรและสหกรณ (ปจจุบันสํานักงานจัดรูปที่ดินกลางสังกัดกรมชลประทาน) 
ปจจุบันทํางานในตําแหนงทนายความ สํานักงานทนายความชัยวัธ-บัณฑูรย (C.B.Law Office) 
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