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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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 ฎ
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 ฏ
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บทที่ ๑ 
 

บทนํา 
 
๑ ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 

ในบรรดาสัญญาระหวางองคกรภาครัฐกับเอกชนในประเทศไทยที่ผานมากอนมี 
การประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒   มีทั้ง
สัญญาที่องคกรภาครัฐทํากับเอกชนในฐานะที่เทาเทียมกับเอกชนคูสัญญา  และสัญญาที่หนวย
งานภาครัฐทํากับเอกชนโดยใชอํานาจเหนือของฝายปกครอง  โดยมีวัตถุประสงคในการปกครอง
บานเมืองเพื่อประโยชนสาธารณะ ซึ่งภาครัฐโดยฝายปกครองมีภาระหนาที่ในการจัดทําบริการ
สาธารณะ ใหไดมาซึ่งสาธารณูปโภคตางๆ เพื่อตอบสนองความตองการของประชาชนในประเทศ
ทั้งทางดานเศรษฐกิจ  สังคม  และอื่นๆ  
 
  ในการจัดทําบริการสาธารณะของฝายปกครองมีทั้งกรณีที่ฝายปกครองเปนผูจัด
ทําขึ้นเอง อาจใชวิธีการทางกฎหมายโดยการออกนิติกรรมทางปกครอง หรือคําสั่งทางปกครอง   
ซึ่งการบริการสาธารณะบางประเภทเปนหนาที่ของฝายปกครองโดยเฉพาะ ไมอาจมอบหมายให
เอกชนจัดทําแทนได ไดแก บริการสาธารณะอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชน เชน    
การคลัง  การปองกันประเทศ  เปนตน  แตในปจจุบันสภาพเศรษฐกิจและสังคมเจริญกาวหนามาก
ขึ้น  ประชากรของประเทศมีจํานวนมากขึ้น  กิจกรรมของฝายปกครองจึงตองขยายมากขึ้นตาม
ความเจริญของเศรษฐกิจและสังคม  สงผลใหฝายปกครองไมอาจจัดทําบริการสาธารณะเพื่อตอบ
สนองความตองการของสวนรวมไดอยางทั่วถึงและรวดเร็ว  ฝายปกครองจึงไดมอบใหเอกชนเปนผู
จัดทําบริการสาธารณะแทนในบริการสาธารณะที่มีใชเร่ืองเฉพาะตัวหรือเกี่ยวกับความสงบเรียบ
รอยของประชาชน  ซึ่งสวนใหญจะเปนการจัดทําบริการสาธารณะดานสาธารณูปโภคตางๆ ซึ่งฝาย
ปกครองอาจใชวิธีมอบหมายในระบบกฎหมายเอกชน  เชน  การทําสัญญาทางแพง  สัญญาจาง
ทําของ  เปนตน  หรือฝายปกครองอาจใชวิธีการมอบหมายใหเอกชนจัดทําบรกิารสาธารณะใน
ระบบกฎหมายมหาชน  ไดแก  การใหสัมปทานตางๆ ที่กําหนดขึ้นตามกฎหมาย  ไมวาจะเปน
สัญญาสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติ  หรือสัญญาสัมปทานบริการการสาธารณะ  เชน  สัญญา
สัมปทานทางหลวง ที่มีบริษัทดอนเมืองโทลลเวย  จํากัด เปนคูสัญญา เปนตน 
 
  สัญญากอสรางทางดวน  ถือเปนสัญญาหนึ่งที่สําคัญ  เนื่องจากความเจริญกาว
หนาทางเศรษฐกิจและสังคมในปจจุบัน  สงผลใหการติดตอไปมาหาสูระหวางกันทําไดสะดวกมาก



ขึ้นกวาที่ผานมา  ยิ่งเศรษฐกิจเจริญกาวหนามากขึ้น  การคมนาคมระหวางกันก็ยิ่งมีความสําคัญ  
แตในปจจุบันเสนทางการคมนาคมขนสงที่มีอยูไมสามารถรองรับความเจริญกาวหนาทาง
เศรษฐกิจและสังคมไดทันกับความตองการของประชาชนภายในประเทศ  กอใหเกิดปญหาในทาง
เศรษฐกิจอยางมาก รัฐในฐานะฝายปกครองจึงพยายามที่จะแกปญหาดังกลาวในฐานะที่ตนมีหนา
ที่จัดทําบริการสาธารณะโดยการจัดสรางทางดวน ซึ่งมีการทางพิเศษแหงประเทศไทย (กทพ.) เปน
หนวยงานที่รับผิดชอบ  แตโดยที่การลงทุนในสัญญากอสรางทางดวนลวนแลวแตตองอาศัยเงินลง
ทุนและเทคโนโลยีข้ันสูง ทําใหรัฐไมอาจดําเนินการกอสรางทางดวนโดยความสามารถที่มีอยูของ
รัฐไดดังเชนแตกอน  รัฐในฐานะผูตองจัดทําบริการสาธารณะใหกับประชาชนจึงจําเปนตองใชวิธี
มอบหมายใหเอกชนเขารวมในการจัดทําบริการสาธารณะประเภทนี้ดวย ไมวาจะเปนการรวมทุน
ในสัญญาโครงการทางดวนขั้นที่ ๒  หรือการจางกอสรางในโครงการทางดวนสายบางนา-บางพลี-
บางปะกง เปนตน  
 
  ในการมอบหมายใหคูสัญญาฝายเอกชนเขารวมจัดทําบริการสาธารณะประเภท
ทางดวนนั้น  คูสัญญาฝายเอกชนมักเปนนักลงทุนตางชาติ  เนื่องจากมีความพรอมดานเงินลงทุน 
และเทคโนโลยีขั้นสูง  ซึ่งถือเปนผลดีกับประเทศไทย  แตความพรอมในดานเงินลงทุนดังกลาว มา
จากการกูยืมเงินจากสถาบันการเงินในลักษณะการเงินบริหารโครงการ (Project Finance) ซึ่งเอก
ชนตางชาติผูกูจะตองจัดเสนอเอกสารขอมูลของโครงการการลงทุนในการขออนุมัติกุ และแสดงให
สถาบันการเงินไดเห็นเคาโครงของโครงการ ความเปนไปได และความคุมทุนจากโครงการ  โดย
สถาบันการเงินจะพิจารณาขอกําหนดในสัญญาของโครงการดังกลาว ซึ่งหลักเกณฑประการ
สําคัญของโครงการคือ ขอกําหนดในสัญญาจะตองไมมีขอความใดที่อาจทําใหผูกูเสียเปรียบคู
สัญญาอีกฝาย สงผลใหสถาบันการเงินผูใหกูบังคับใหเอกชนผูกูตองระบุขอสัญญา
อนุญาโตตุลาการไวดวย เนื่องจากเห็นวาวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไมตองตกอยู
ภายใตการพิจารณาชี้ขาดของศาลในรัฐใดๆ อีกทั้งเสียคาใชจายนอย และคําชี้ขาดก็สามารถนําไป
ใหศาลของรัฐอ่ืนทําการบังคับใหไดโดยไมตองฟองเปนคดีในศาลของรัฐนั้นๆ  ทําใหสัญญากอ
สรางทางดวนมักจะมีขอสัญญาอนุญาโตตุลาการอยูดวยเสมอ 
 
  ปจจุบันประเทศไทยไดประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒  และศาลปกครองไดเปดดําเนินการมาเปนระยะเวลานานแลว  
ซึ่งบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒  
มาตรา  ๓  บัญญัติวา “สัญญาทางปกครอง  หมายความรวมถึง  สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝาย
ใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครอง หรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ  และมีลักษณะเปน



สัญญาสัมปทาน  สัญญาที่จัดทําบริการสาธารณะ  หรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค  หรือแสวง
ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ”  สงผลใหสัญญาภาครัฐที่มีอยูเดิม ทั้งที่มีลักษณะเปนสัญญา
ในทางแพง และสัญญาในทางกฎหมายมหาชนหรือสัญญาทางปกครอง แยกออกจากกันอยาง
เดนชัด สงผลใหสัญญาทางปกครองที่ไดทําภายหลังจากวันที่  ๑๐  ตุลาคม  ๒๕๔๒  อันเปนวันที่
พระราชบัญญัติฉบับนี้บังคับใช  อยูในอํานาจการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง แตอยางไรก็
ดี แมบทนิยามมาตรา ๓ แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ.๒๕๔๒ จะใหคํานิยามเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองแลว แตยังขาดความชัดเจนวาสัญญาภาค
รัฐประเภทใดบางที่เปนสัญญาทางปกครองตามคํานิยามแหงมาตรา ๓  และสัญญาประเภทใด
เปนสัญญาในทางกฎหมายแพงและพาณิชย อันจะตกอยูภายใตการพิจารณาพิพากษาของศาล
ยุติธรรม และใชกฎหมายแพงและพาณิชยบังคับกับสัญญาดังกลาว 
 
  สัญญากอสรางทางดวนเปนหนึ่งในสัญญาภาครัฐ ที่รัฐจัดทําขึ้นเพื่อบริการ
สาธารณะ ซึ่งอาจจะเปนสัญญาทางปกครอง  ตามบทนิยาม  มาตรา  ๓  แหงพระราชบัญญัติจัด
ตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒  อันถือไดวาตกอยูในบังคับที่จะตองนํา
คดีขึ้นสูศาลปกครองหากเกิดกรณีพิพาทขึ้น  และเนื่องจากสัญญากอสรางทางดวนมักจะมีขอ
กําหนดใหระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการดังเหตุผลที่กลาวแลว การที่พระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ มาตรา ๑๕ ที่ไดมีการแกไขใหม และใหอํานาจคณะ
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองได  จึงเปน
ปญหาวา สัญญากอสรางทางดวนในประเทศไทยจะมีการใชการระงับขอพิพาทโดยกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการไดแคไหน เพียงใด เพราะความเปนมาของการระงับขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการเกิดขึ้นจากหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนาตามหลักกฎหมายเอกชน ดัง
นั้น บุคลลที่จะมาทําหนาที่อนุญาโตตุลาการในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองควรจะมีขอ
กําหนดแตกตางไปจากขอพิพาททั่วไปหรือไม อยางไร คณะอนุญาโตตุลาการจะใชหลักกฎหมาย
ใดในการวนิิจฉัยชี้ขาด  และหากคูกรณีจะบังคับหรือคัดคานคําชี้ขาดจะตองนําคําชี้ขาดเสนอตอ
ศาลใด 
 
 
๒ วัตถุประสงคของการวิจัย 
 

๒.๑ เพื่อศึกษาเกี่ยวกับสัญญาของภาครัฐ ทั้งที่เปนสัญญาทางแพงและพาณิชยและ 
สัญญาในทางปกครอง วามีแนวคิดและผลที่แตกตางอยางไร ภายหลังพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ บังคับใช 



 
๒.๒ เพื่อศึกษาวิธีการระงับขอพิพาทโดยวิธีพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการในสัญญา 

ทางปกครอง  โดยเฉพาะสัญญากอสรางทางดวน  และปญหาในการระงับขอพิพาทโดยกระบวน
การอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง ตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ 
 

๒.๓ เพื่อศึกษาการระงับขอพิพาทโดยกระบวนการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปก 
ครองตามหลักกฎหมายตางประเทศ โดยศึกษาเปรียบเทียบกับประเทศที่ใชระบบศาลคูเชนเดียว
กับประเทศไทย  ไดแก ประเทศฝรั่งเศส  และประเทศเยอรมัน 
 

๒.๔ เพื่อศึกษาวาสัญญากอสรางทางดวนในประเทศไทย  ที่ผานมามีการใชการระงับ 
ขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการอยางไร และในปจจุบันจะใชวิธีการระงับขอพิพาทดวยวิธี
การอนุญาโตตุลาการไดแคไหน เพียงใด  
 

๒.๕ เพื่อเสนอแนะแนวทางการระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการในสัญญา 
กอสรางทางดวน เพื่อเปนตัวอยางหลักเกณฑการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญา
ทางปกครองไทยตอไป  
 
 
๓ สมมติฐานของการวิจัย 
 

พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ บัญญัติใหขอพิพาทที่อยูใน 
อํานาจพิจารณาชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไดแกขอพิพาทในทางแพงเทานั้น ตอมาหลังจาก
ประกาศใชพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕  ขอพิพาทที่สามารถเสนอใหคณะ
อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาด  รวมถึงขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  ตามบทบัญญัติ
มาตรา ๓  แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒  ซึ่ง
สัญญากอสรางทางดวนเปนสัญญาทางปกครองประเภทหนึ่งที่สามารถใชวิธีการระงับขอพิพาท
โดยกระบวนพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการไดเชนกัน  แตอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทของ
คณะอนุญาโตตุลาการก็อาจจะจํากัดลง  ไมเหมือนกับอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทใน
สัญญาทางแพงของฝายปกครอง  หรืออาจจําตองมีการบัญญัติใหอํานาจอนุญาโตตุลาการไวเปน
การเฉพาะเรื่อง เชน อาจใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจวินิจฉัยไดเฉพาะเรื่องการกําหนดจํานวนคา
เสียหาย เปนตน 



๔ ขอบเขตของการวิจัย 
 

ใชการวิจัยทางนิติศาสตร  โดยจํากัดขอบเขตอยูในเรื่อง  การระงับขอพิพาทโดย 
อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง  เฉพาะสัญญากอสรางทางดวน  มุงเนนศึกษาปญหา
ทางกฎหมายที่เกิดขึ้น  ในเรื่องของหลักเกณฑ  แนวทางของกฎหมายไทย และกฎหมายของตาง
ประเทศวาเปนอยางไร  และวิเคราะหถึงขอดีขอเสีย  และความเปนไปไดในการนําแนวคิดของ
กฎหมายตางประเทศมาปรับใชกับกฎหมายไทย 
 
 
๕ วิธีการศึกษาวิจัย 
 

วิธีการศึกษาวิจัยของวิทยานิพนธฉบับนี้  เปนการวิจัยแบบเอกสาร    
(Documentary  Research)  โดยรวบรวมขอมูลที่เกี่ยวของทั้งภาษาไทย  และภาษาตางประเทศ  
ซึ่งประกอบดวยตัวบทกฎหมาย  ตํารากฎหมาย  ประกาศ  คําสั่ง  บทความ  วารสาร  เอกสารที่
เกี่ยวของ  รายงานการประชุมของเจาหนาที่  มติคณะรัฐมนตรี  และคําพิพากษา  แลวนํามา
วิเคราะหรวมกัน 
 
 
๖ ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการวิจัย 
 

๖.๑ ทําใหทราบและเขาใจถึงความหมายของสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา ๓ แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธพีิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ เปรียบเทียบกับ
สัญญาทางแพงของรัฐ 

 
๖.๒ ทําใหทราบและเขาใจถึงความหมาย  หลักเกณฑ  เกี่ยวกับสัญญากอสรางทาง

ดวนในประเทศไทย 
 

๖.๓ ทําใหทราบถึงความเหมาะสม  และขอบกพรองในการใหคณะอนุญาโตตุลาการมี
อํานาจในการระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครอง  โดยเฉพาะในสัญญากอสรางทางดวน 

 
 



๖.๔ ทําใหทราบถึงแนวทางของหลักกฎหมายตางประเทศ  ในกรณีการมอบขอพิพาท 
ในสัญญาทางปกครองใหคณะอนุญาโตตุลาการวินิจฉัย  โดยนํามาวิเคราะหเปนแนวทางที่เหมาะ
สมกับประเทศไทย 
 

๖.๕ ทําใหไดแนวทางและขอเสนอแนะในการแกไขปญหาขอกฎหมายที่เกิดขึ้นจาก
การระงับขอพิพาทโดยกระบวนการอนุญาโตตุลาการในสัญญากอสรางทางดวนของประเทศไทย 
 
 



บทที่  ๒ 
 

แนวความคิดและทฤษฎีพื้นฐานที่เกี่ยวของ 
 
 
 ในบรรดาการระงับขอพิพาทในปจจุบันนั้น  สวนใหญมักเปนขอพิพาทซึ่งเกิดจากนิติ
สัมพันธในทางการคาโดยมีวิธีการระงับขอพิพาทที่เปนที่นิยมมาก ไดแก การระงับขอพิพาทโดย
องคกรตุลาการของรัฐซึ่งไดแกศาล และการระงับขอพิพาทโดยใชวิธีการอนุญาโตตุลาการ  ในการ
ระงับขอพิพาทโดยใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในทางการคาที่ผานมานั้นสวนใหญเปนการระงับขอ
พิพาทที่เกิดจากมูลสัญญาซึ่งเปนความผูกพันที่มาจากการแสดงเจตนาที่คูสัญญามีฐานะเทา
เทยีมกันเสียเปนสวนใหญ  ในสวนของภาครัฐนั้น ไดมีการใชสัญญาเพื่อดําเนินการบริการ
สาธารณะ ไมวาจะเปนสัญญาในทางแพงที่หนวยงานภาครัฐเขาผูกพันในสัญญาตามหลัก
กฎหมายแพงและพาณิชย หรือสัญญาทางปกครองที่คูสัญญาฝายรัฐมีเอกสิทธิ์ในสัญญามากกวา
คูสัญญาฝายเอกชน เปนที่แนนอนวาในสวนของขอพิพาทที่หนวยงานภาครัฐทําสัญญากับเอกชน
ตามกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น สามารถระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการได แต
ปญหาที่วาวิธีการอนุญาโตตุลาการจะสามารถนํามาใชในการระงับขอพิพาทในสัญญาทางปก
ครองไดหรือไม เพียงใด จึงเปนเรื่องที่ยังถกเถียงกันอยูเสมอ 
 
 
๒.๑ หลักการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ 
 

ในบรรดาการระงับขอพิพาทในทางการคานั้น  มีวิธีการระงับขอพิพาทอยูหลากหลายวิธี 
ซึ่งวิธีการระงับขอพิพาททางการคาที่เปนที่ยอมรับและมีความสําคัญในการดําเนินการธุรกิจและ
การลงทุนในปจจุบันนี้มีอยู  ๕  วิธี 1 ไดแก  การเจรจา  การไกลเกลี่ย  การประนอมขอพิพาท  การ
อนุญาโตตุลาการ  และการดําเนินคดีในศาล 
 
 การเจรจา ไดแกการที่คูกรณีมาตกลงคุยกันเพื่อใหไดขอยุติโดยไมมีบุคคลภายนอกเขามา
เกี่ยวของ อํานาจควบคุมของคูกรณีตอกระบวนการระงับขอพิพาทมีมากสุดในบรรดาการระงับขอ

                                                  
1 พิชัยศักดิ์  หรยางกูร , รวมขอคิดเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทในทางการคา , พิมพคร้ัง

แรก , (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพสามยานวิทยพัฒนา , ๒๕๔๐), หนา  ๗–๑๓ . 
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พิพาททางการคาที่กลาวมาขางตน  วิธีนี้แมจะรักษาความลับระหวางคูกรณีได  ประหยัดคาใชจาย
และรวดเร็วหากคูกรณีสามารถตกลงกันไดภายในระยะเวลาอันสั้นก็ตาม  แตก็มีขอเสียอยูที่วา ผล
ของการเจรจานี้ก็ยังไมผูกมัดคูกรณีเวนแตจะไดมีคําชี้ขาดโดยอนุญาโตตุลาการ  หรือมีการตัดสิน
โดยผูพิพากษาตามสัญญาประนีประนอมยอมความ และผลของการเจรจายอมไมผูกพันบุคคล
ภายนอกใหตองปฏิบัติตามเวนแตไดมีคําพิพากษาตามสัญญาประนีประนอมยอมความเทานั้น  
จึงอาจกลาวไดวาการระงับขอพิพาทในทางการคาโดยวิธีการเจรจาตอรองกันนี้  หากจะใหบรรลุ
ผลอยางแทจริงแลว  การชี้ขาดตามผลการเจรจาโดยอนุญาโตตุลาการหรือการตัดสินโดยผู
พิพากษาตามสัญญาประนีประนอมยอมความทําใหขอดีของการระงับขอพิพาทโดยวิธีนี้ลดนอย
ลงไปทันที 
 
 การไกลเกลี่ย ไดแก กรณีที่มีบุคคลที่สามเขามาเพื่อชักจูงใจใหคูกรณีเจรจากัน  อํานาจ
ควบคุมของคูกรณีตอกระบวนการระงับขอพิพาทจะมีนอยกวาวิธีเจรจา เนื่องจากมีบุคคลที่สาม
เขามาเปนสวนหนึ่งของการเจรจาดวย  วิธีนี้อาจทําใหการระงับขอพิพาทเปนไปอยางรวดเร็วกวา
วิธีแรก เนื่องจากความเกรงใจบุคคลที่สาม  แตวิธีนี้ก็มีขอเสียอยูหลายประการ  ประการแรก เมื่อมี
บุคคลภายนอกเขามาชวยในการเจรจา บุคคลภายนอกยอมตองเขามารับรูขอเท็จจริงในขอพิพาท
นั้น ๆ ทําใหไมสามารถรักษาความลับของคูกรณีไวได  ประการตอมา เมื่อมีบุคคลที่สามเขามาเพื่อ
ไกลเกลี่ยก็ยอมตองมีคาใชจายเพื่อเปนคาตอบแทนใหกับบุคคลที่สามดวย  ประการสุดทาย คือ 
ผลของคําชี้ขาดไมผูกพันคูกรณี และไมผูกพันบุคคลภายนอก เวนแตจะไดมีคําพิพากษาของศาล
ตามสัญญาประนีประนอมยอมความกัน 
 
 การประนอมขอพิพาทมีลักษณะคลายกับการไกลเกลี่ยกัน เพราะมีบุคคลที่สามเขามาใน
ขอพิพาทดวย แตที่ทําใหการประนอมขอพิพาทมีลักษณะพิเศษไปกวาการไกลเกลี่ย คือ  บุคคลที่
สามที่เขามานั้นไมเพียงแตจูงใจใหคูกรณีเจรจากันเทานั้น  แตยังใหความเห็นเชิงแนะนําอันเปน
ทางออกใหกบัคูกรณีในการระงับขอพิพาทดวย  วิธีนี้จะมีขอเสียมากกวาวิธีการไกลเกลี่ยในเรื่อง
ของการรักษาความลับ  เนื่องจากในการประนอมขอพิพาท บุคคลที่สามจําเปนตองรูขอเท็จจริง
มากกวาในการไกลเกลี่ย  บางครั้งคูกรณีก็มีความจําเปนตองเปดเผยทาทีของตนในเรื่องการระงับ
ขอพิพาท รวมทั้งรายละเอียดในทางธุรกิจของตนดวย  เพื่อบุคคลที่สามนั้นจะไดสามารถวิเคราะห
และเสนอแนะทางออกใหกับคูกรณีอันจะทําใหการระงับขอพิพาทสิ้นสุดลง 
 
 ดําเนินคดีในศาล  วิธีนี้อํานาจในการควบคุมของคูกรณีตอกระบวนการระงับขอพิพาทตก
อยูกับคูความฝายที่ฟองคดีเทานั้น ซึ่งเปนเพียงฝายเดียวในขอพิพาท  แมจะมีขอดีในแงที่การ
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ดําเนินคดีในศาลเปนการติดตอกับหนวยงานราชการ เสียคาใชจายไมมาก และผลคําพิพากษา  
ผูกพันคูกรณีและบุคคลภายนอกดวยก็ตาม  แตก็มีขอเสียในดานระยะเวลาในกระบวนพิจารณา
คดีของศาลซึ่งจะใชเวลานาน ยิ่งหากมีการอุทธรณและฎีกาดวยแลวจะทําใหเสียเวลาอยางมาก 
อีกประการคือ การพิจารณาคดีในศาลจะไมสามารถรักษาความลับของคูกรณีไดเลย  บุคคลทั่วไป
สามารถเขาฟงการพิจารณาคดีได ประกอบกับเมื่อศาลมีคําพิพากษาแลวก็จะตองมีการเปดเผย
และตีพิมพโฆษณาดวย 
  

 สวนการระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการนั้น เปนวิธีหนึ่งที่เปนที่นิยมกันมากใน
การระงับขอพิพาทในทางการคา  ซึ่งวิธีนี้มีความหมาย  ลักษณะพิเศษ  และรูปแบบที่เปนการ
เฉพาะตัว 
 
 

๒.๑.๑ ความหมายของการอนุญาโตตุลาการ 
 
  ในกฎหมายโบราณของไทย คือ กฎหมายตราสามดวง ไดบัญญัติเกี่ยวกับการ
อนุญาโตตุลาการไวเรียกวา “อนุญาโตตุลาการ” ซึ่งเปนประเภทหนึ่งของตุลาการ (กระลาการ) คือ
เปนตุลาการที่คูความทั้งสองฝายตั้งขึ้น และจัดตัดสินความถูกอยางไร ไมมีโทษ ซึ่งตางกับตุลาการ
ที่พระมหากษัตริยทรงแตงตั้ง เมื่อ “อนุญาโตตุลาการ” ตัดสินอยางไร คูความที่ไมเห็นดวยกับคํา
ตัดสินจะอุทธรณไมได * 
 
  ตามศัพทกฎหมายไทยที่มีมาแตเดิมนั้น  คําวาอนุญาโตตุลาการ หมายถึง ทั้ง
กระบวนการระงับขอพิพาทที่เกิดจากคูกรณีตกลงกันอนุญาตใหบุคคล หรือคณะบุคคล  นอกเหนือ

                                                  
* กฎหมายตราสามดวง  กลาวไววา  “อันวากระลาการคูความทั้งสองฝายยอมใหบังคับ

นั้น  ถาแลบังคับบัญชาผิดไซรหาโทษมิได  เหตุคูความทั้งสองขางใหบังคับกันเอง”  และอีกวรรค
หนึ่งบัญญัติวา  “อันวากระลาการแลคูความมันยอมกันใหบังคับนั้น  ถาบังคับคดีนั้นคูความมิเต็ม
ใจ และจะอุทธรณเอาเนื้อความนั้นมาใหบังคับใหมเลามิไดเลย  เหตุเนื้อความนั้นคนทั้งสองกอปร
ดวยอุตสาหยอมใหผูนั้นบังคับ” 
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จากผูที่ทําหนาที่ผูพิพากษาของศาลตัดสินขอพิพาทนั้น  และตัวบุคคลหรือคณะบุคคลที่ไดรับ
อนุญาตใหตัดสินขอพิพาทนั้น ๆ เอง 2  
  Black‘s  Law  Dictionary (๕th  ed.)  อธิบายศัพทคํานี้ไววา  หมายถึงการเสนอ
ขอพิพาทใหบุคคลที่สามที่เปนคนกลาง และไดรับเลือกจากคูกรณีในขอพิพาท โดยตกลงกันลวง
หนาวาจะผูกพันตามคําชี้ขาดของบุคคลนั้น  ซึ่งไดทําขึ้นเมื่อไดมีการพิจารณาคดี  โดยที่คูกรณีทั้ง
สองฝายมีโอกาสที่จะเสนอขอตอสูของตน * 
 
  ศาสตราจารย  Rene  Davis  ไดเสนอคํานิยามไววา  อนุญาโตตุลาการเปนวิธี
การซึ่งมอบความไววางใจใหแกบุคคลหนึ่งหรือหลายคนใหระงับปญหาที่เกี่ยวพันถึงประโยชนของ
บุคคลสองคนหรือมากกวา  โดยที่อํานาจของผูที่เปนอนุญาโตตุลาการมาจากความตกลงของคู
กรณี  ไมใชเปนการไดรับมอบอํานาจจากรัฐ  และจําตองดําเนินกระบวนการพิจารณาวินิจฉัยคดี
ใหสอดคลองกับความตกลงนั้น 3 
 
  ศาสตราจารยเสาวนีย  อัศวโรจน  ใหคํานิยามวา “อนุญาโตตุลาการ” หมายถึง 
บุคคลคนเดียวหรือหลายคน ซึ่งคูกรณีพิพาทไดแตงตั้งขึ้นดวยตนเอง  หรือมอบใหผูอ่ืนแตงตั้ง  เพื่อ
ใหพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทของตนไมวาจะเปนขอพิพาทที่เปนคดีอยูในศาล  หรือขอพิพาทซึ่งยังมิ
ไดเปนคดีอยูในศาล  และคูกรณียอมรับที่จะปฏิบัติตามคําชี้ขาดนั้น  สวนคําวา “การ
อนุญาโตตุลาการ” หมายถึง การระงับขอพิพาท โดยคูกรณีตกลงกันใหเสนอขอพิพาทของตนไมวา
จะเปนขอพิพาทซึ่งเปนคดีอยูในศาล หรือขอพิพาทซึ่งยังมิไดเปนคดีในศาลตออนุญาโตตุลาการ

                                                  
2 พิชัยศักดิ์  หรยางกูร , “การอนุญาโตตุลาการ : ความรูเบื้องตนในทางทฤษฎี , “ ใน 

รวมบทความ   ขอบังคับ  ขอตกลงระหวางประเทศ  กฎหมายและคําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับ
อนุญาโตตุลาการ เลม ๑(กรุงเทพมหานคร : สํานักงานอนุญาโตตุลาการ , ๒๕๓๕), หนา 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. 
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เพื่อพิจารณาชี้ขาด  โดยคูกรณียอมรับที่จะปฏิบัติตามคําชี้ขาดนั้น  และหมายความรวมถึงการ
ดําเนินการใด ๆ ของอนุญาโตตุลาการจนกระทั่งทําคําชี้ขาดเสร็จสิ้น 4 
 
  นอกจากนี้  ผูพิพากษาของศาลในสหรัฐอเมริกา ในคดี Wauregan  Milles  Inc.  
V.  Textile  Workers  Union  of  America  ไดใหคํานิยามวา  อนุญาโตตุลาการเปนขอตกลงเพื่อ
ใหมีการตัดสินขอพิพาทโดยบุคคลซึ่งแตงตั้งขึ้นและยอมรับที่จะผูกพันตามคําตัดสินนั้น แทนที่จะ
นําขอพิพาทไปสูการพิจารณาพิพากษาของศาล  และเพื่อลดภาระในเรื่องของพิธีการ  ความลาชา  
คาใชจาย  และความยุงยากในการฟองรองดําเนินคดีตามปกติ 5 
 

  พจนานุกรม การอนุญาโตตุลาการพรอมดัชนี (Ditionary  of  Arbitration  with  
index) ของรองศาสตราจารยพิชัยศักดิ์ หรยางกูร ไดใหคํานิยามของการอนุญาโตตุลาการไวดังนี้ 6 
 
  “กระบวนการพิจารณาเพื่อระงับขอพิพาทระหวางคูพิพาท  ซึ่งอาจมีมากกวาสอง
ฝาย  ดวยการสงขอพิพาทไปใหบุคคลหนึ่งหรือหลายคนที่ไดรับแตงตั้ง  เพื่อใหเปนผูวินิจฉัยและชี้
ขาดขอพิพาทซึ่งเรียกวา อนุญาโตตุลาการ  คําชี้ขาด(Award) ของอนุญาโตตุลาการนั้นผูกมัดคู
กรณีเสมือนหนึ่งคําพิพากษาของศาล  ในการดําเนินกระบวนพิจารณาเพื่อวินิจฉัยชี้ขาดนี้ตองทํา
ตามหลักเกณฑของกฎหมายประเทศนั้น ๆ วาดวยการอนุญาโตตุลาการและกระบวนพิจารณา
อนุญาโตตลุาการ (lex  arbitri)            และขอบังคับ (Rule)           ที่คูกรณีตกลงไวลวงหนาหรือที่
อนุญาโตตุลาการเลือกใชเมื่อคูกรณีไมไดตกลง หรือกําหนดเสริมข้ึนจากกฎหมายและขอบังคับ  
ในบางประเทศยอมใหคูกรณีเลือกใชกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการของตางประเทศแมเกิด
ขึ้นในประเทศนั้น ๆ ก็ตาม เพราะกฎหมายที่ใชบังคับแกการอนุญาโตตุลาการนั้นเปนกฎหมายตาง
ประเทศ  ขอบังคับนั้นไมใชกฎหมายแตมีสภาพบังคับระหวางคูกรณีอยางสัญญา 
 

                                                  
4 เสาวนีย  อัศวโรจน , “สัญญาอนุญาโตตุลาการ ,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต  

คณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร , ๒๕๒๓) , หนา ๑๔. 
5 คํานิยามนี้เปนคํานิยามของผูพิพากษาของศาลในสหรัฐอเมริกาในคดี 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 , พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการพรอมดัชน ี, พิมพคร้ังที่ ๓ 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพสามยานวิทยพัฒนา , ๒๕๔๐) หนา ๑๙–๒๐. 



 ๑๒

  เร่ืองที่อนุญาโตตุลาการชี้ขาดตัดสิน อาจเปนเรื่องขอกฎหมายหรือขอเท็จจริง 
หรือทั้งสองอยาง  ขอสําคัญคือตองมีขอพิพาทเกิดขึ้นแลว  การกระทําใดในระหวางที่ยังไมมีขอ
พิพาทเพียงเพื่อประเมินราคา ประเมินคุณภาพ หรือรับรองคุณภาพนั้น ไมใชการ
อนุญาโตตุลาการ” 
 

  กลาวโดยสรุปแลว คําวาอนุญาโตตุลาการนั้น แตเดิมหมายความถึง  บุคคลที่ทํา
หนาที่ระงับขอพิพาทโดยความตกลงกันของคูกรณี ไมวาในขณะที่ตกลงจะมีขอพิพาทเกิดขึ้นแลว
หรือยัง  และมีวิธีการระงับขอพิพาทในรูป คําชี้ขาด(award) และหมายความรวมถึง กระบวนการ
ในการระงับขอพิพาทโดยบุคคลที่ทําหนาที่ระงับขอพิพาทซึ่งเกิดจากความตกลงกันของคูกรณี ไม
วาในขณะที่ตกลงจะมีขอพิพาทเกิดขึ้นแลวหรือยัง และมีวิธีการระงับขอพิพาทในรปูของคําชี้ขาด  
สวนคําวา “การอนุญาโตตุลาการ” หมายความเฉพาะกระบวนการชี้ขาดขอพิพาทดวยวิธีการเสนอ
ใหบุคคลหรือคณะบุคคลพิจารณา  อํานาจในการเสนอเรื่องใหชี้ขาดนั้นตองมาจากคูกรณีพิพาท
นั้น ๆ เองตกลงกันกอนหรือหลังจากเกิดขอพิพาทแลว  และเมื่อมีคําชี้ขาดอยางไรคูกรณีนั้นก็ยอม
รับที่จะปฏิบัติตามคําชี้ขาดนั้น ในการเขียนวิทยานิพนธนี้ ผูเขียนขอใชคําวาการอนุญาโตตุลาการ
แทนการระงับขอพิพาทหรือกระบวนการระงับขอพิพาท และใชคําวาอนุญาโตตุลาการแทนบุคคล
หรือคณะบุคคลที่ทําหนาที่พิจารณาชี้ขาดขอพิพาท 
 

๒.๑.๒ ลักษณะที่สําคัญของการอนุญาโตตุลาการ 
 

องคประกอบสําคัญสามประการของการอนุญาโตตุลาการ คือ 7 ประการแรก  
การยื่นขอพิพาทเขาสูกระบวนการอนุญาโตตุลาการนั้น จะตองมีการตกลงกันของคูกรณี หรือมีขอ
สัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาของคูกรณีนั้น ๆ  ประการที่สอง อํานาจในการตัดสินขอพิพาท
ของอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนอํานาจที่มาจากการตกลงกัน หรือขอสัญญาอนุญาโตตุลาการของคู
กรณี  และประการสุดทาย เมื่ออนุญาโตตุลาการมีคําชี้ขาดอยางไร คําชี้ขาดนั้นยอมผูกมัดคูกรณี
ใหตองทําตามคําชี้ขาดนั้น  ซึ่งองคประกอบสามประการที่กลาวมาขางตนจะขาดขอใดขอหนึ่งไป
ไมได  ในบางกรณีอาจมีการระงับขอพิพาทในลักษณะที่คลายคลึงกันกับการอนุญาโตตุลาการ แต
หากพิจารณาดานเนื้อหาแลว ก็จะเห็นไดวาขาดองคประกอบในบางขอไป ยกตัวอยาง กระบวนชี้

                                                  
7 พิชัยศักดิ์  หรยางกูร , “อนุญาโตตุลาการ : ความรูเบื้องตนในทางทฤษฎี” รวมบทความ  

ขอบังคับ  ขอตกลงระหวางประเทศ  กฎหมายและคําพิพากษาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ เลม ๑ , 
หนา ๓. 



 ๑๓

ขาดขอพิพาทที่เรียกวา Compulsory Arbitration อันเปนการบังคับใหคูกรณีตองสงเรื่องใหคณะ
บุคคลชี้ขาด ไมวาคูกรณีจะสมัครใจหรือไม ซึ่งตางกับการอนุญาโตตุลาการเพราะขาดองค
ประกอบในเรื่องความสมัครใจ ซึ่งอาจเปนการยืมคําศัพทไปใช ทั้งนี้เพราะเทียบเคียงกับกรณีการ
อนุญาโตตุลาการปกติ คือ มีการชี้ขาดโดยบุคคลที่มีอํานาจและคําชี้ขาดนั้นผูกพันคูกรณี 
 
  โดยทั่วไปแลวการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ มีลักษณะที่สําคัญ ๆ ดัง
ตอไปนี้ คือ 8 
  ๑.ในเรื่องเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชนนั้น  ลักษณะของขอพิพาทที่
จะเสนอใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดได (Arbitrability) ยอมเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายของ
แตละประเทศ เนื่องจากขอพิพาทในปจจุบันมีหลากหลายรูปแบบและสลับซับซอนมากขึ้น 
กฎหมายที่บังคับใชก็มีมากขึ้นกวาเดิม เชน ขอพิพาทในทางกฎหมายปกครอง เปนตน ดังนั้นในชั้น
กําหนดวาเรื่องใดจะมอบใหคูพิพาทใชการอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาทไดนั้น จึงเปนเรื่องที่
ตองคํานึง 
 

  ๒.บุคคลที่ทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการนั้น มีขอพิจารณาดังนี้ คือ 
 

      ก)  บุคคลนั้นจะตองเปนบุคคลภายนอก ไมใชคูกรณีในขอพิพาทนั้น ๆ และจะ
ตองเปนบุคคลภายนอกที่เปนกลาง  จะมีจํานวนหนึ่งคนหรือหลายคนก็ได โดยไดรับเลือกหรือแตง
ตั้งจากคูกรณี หรือไดรับแตงตั้งตามวิธีการที่คูกรณีไดตกลงกันไวลวงหนาในสัญญาก็ได หรือตามที่
กฎหมายกําหนดเพื่อทําการชี้ขาดขอพิพาทเรื่องใด ๆ โดยเฉพาะ 
 

       ข)  วุฒิของผูที่จะมาเปนอนุญาโตตุลาการในแตละขอพิพาทจะแตกตางกันไป
ตามแตขอเท็จจริงของขอพิพาทนั้น ๆ ความรูความเชี่ยวชาญของผูวินิจฉัยชี้ขาดยิ่งมีมากเทาใด ก็
จะทําใหการชี้ขาดแมนยํา นาเชื่อถือและใกลเคียงกับความเปนจริงมากเทานั้น  รวมทั้งทําใหเกิด
ความรวดเร็วและประหยัดคาใชจายในการพิจารณายิ่งขึ้นดวย 
 

  ๓. ดังที่กลาวมาแลววาอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการมาจาก
การตกลงกันของคูกรณี  ดังนั้นขอบเขตอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาและชี้ขาดขอ
พิพาทจึงเปนไปตามขอตกลงของคูกรณีดวยเชนกัน  สงผลใหอนุญาโตตุลาการกระทําการเกิน
ขอบเขตอํานาจที่คูกรณีกําหนดไวในสัญญาไมได  สวนเสรีภาพในการทําสัญญาของคูกรณีวามี

                                                  
8 อนันต  จันทรโอภากร , กฎหมายวาดวยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอก

ศาล , (กรุงเทพมหานคร : นิติธรรม , ๒๕๓๖) , หนา ๑๐. 



 ๑๔

เพียงใดนั้น เปนเรื่องของกฎหมายเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการและกฎหมายเกี่ยวกับนิติกรรมสัญญา
ของแตละประเทศบัญญัติไว 
 

๔.  อนุญาโตตุลาการตองทําการชี้ขาดขอพิพาทตามกระบวนพิจารณาความ  
(judicial way) แตอนุญาโตตุลาการก็ไมตองยึดติดอยูกับตัวบทกฎหมายวิธีพิจารณาความโดย
เครงครัดเหมือนกับการพิจารณาคดีของศาล เพราะเจตนารมณของการระงับขอพิพาทดวยวิธีการ
อนุญาโตตุลาการคือ ความตองการที่จะลดความยุงยากในเรื่องของพิธีการและขั้นตอนที่ซับซอน
ของกระบวนพิจารณาคดีในศาล  แตอนุญาโตตุลาการก็ยังตองยึดถือหลักแหงความยุติธรรมใน
การดําเนินกระบวนพิจารณาคดี เปนตนวาตองใหคูกรณีทุกฝายมีโอกาสเทาเทียมกันในการตอสู
คดี และตองตัดสินโดยอาศัยการรับฟงพยานหลักฐานที่คูกรณีนํามาเสนอเทานั้น 
 

  ๕. การดําเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการโดยเอกชนนั้น  รัฐจะใหเสรี
ภาพแกเอกชนมากที่สุดเพื่อใหตกลงกันในเรื่องของวิธีพิจารณาความ การแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ 
และอํานาจหนาที่ของอนุญาโตตุลาการ โดยรัฐจะมีบทบาทในฐานะที่เปนผูคอยชวยเหลือใหการ
อนุญาโตตุลาการเปนไปไดดวยดี และพยายามหลีกเลี่ยงการแทรกแซงโดยไมจําเปน 
 
  ๖. คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้น  โดยทั่วไปแลวถือวาถึงที่สุด หมายความวา
มีผลเปนการยุติขอพิพาททั้งปญหาขอเท็จจริงและขอกฎหมาย และคูกรณีจะตองผูกพันตามคําชี้
ขาดนั้น เมื่อคูกรณีฝายที่แพคดีไมปฏิบัติตามคําชี้ขาด อีกฝายหนึ่งก็สามารถอาศัยองคกรของรัฐ 
ไมวาจะเปนศาลยุติธรรม หรือศาลปกครอง ใหทําการบังคับตามคําชี้ขาดนั้นได 
 
  ๗. การพิจารณาและการทําคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ไมใชการใชอํานาจ
อธิปไตย โดยปกติแลวศาลจะเขามาเกี่ยวของก็เพียงกรณีที่จําเปนเพื่อใหคูกรณีปฏิบัติตามสัญญา
อนุญาโตตุลาการ ตรวจสอบกระบวนพิจารณาคดี และบังคับตามคําชี้ขาดเทานั้น ซึ่งขอบเขตการ
แทรกแซงของศาลอาจแตกตางกันไปในแตละประเทศ  เมื่อการชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไมใช
การใชอํานาจอธิปไตย การนําคําชี้ขาดไปใหศาลตางประเทศยอมรับหรือบังคับใหจึงงายกวาการ
นําคําพิพากษาของศาลไปใหศาลตางประเทศยอมรับและบังคับให 
 
 
 
 



 ๑๕

 
๒.๑.๓ ทฤษฎีเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ 

 
โดยทั่วไปแลวทฤษฎีเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการแบงออกไดเปน  ๔  ทฤษฎี 9 

 
  ๒.๑.๓.๑ ทฤษฎีที่ถือวาการระงับขอพิพาทเปนของรัฐ (Jurisdictional 
Theory) 10 
 

   ทฤษฎีนี้เห็นวา ปกติแลวในการพิจารณาและชี้ขาดขอพิพาทที่เกิดขึ้น
ภายในรัฐเปนอํานาจหนาที่ขององคกรตุลาการของรัฐซึ่งก็คือองคกรศาล  ไมวาจะเปนศาลยุติธรรม
หรือศาลปกครองก็ตาม  เร่ืองการอนุญาโตตุลาการจึงถือเปนขอยกเวนการใชอํานาจตุลาการของ
รัฐ  การอนุญาโตตุลาการจึงกระทําไดเพราะรัฐใหอํานาจไวเทานั้น อนุญาโตตุลาการจึงตองอยู
ภายใตกฎหมายภายในของรัฐที่กระทําการอนุญาโตตุลาการ เมื่อถือวาการอนุญาโตตุลาการเปน
ขอยกเวนของการใชอํานาจตุลาการของรัฐและรัฐยอมใหมีการระงบัขอพิพาทดวยวิธีนี้ได  รัฐจึงมี
อํานาจเต็มที่ที่จะควบคุมและกําหนดกฎเกณฑตาง ๆ เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ 
 
   บทความของศาสตราจารย  Mann  เร่ือง “Lex  Facit  Arbitrum” กลาว
วา “…… รัฐแตเพียงผูเดียวที่มีสิทธิในการบริหารงานยุติธรรม  หากกฎหมายยินยอมใหคูกรณี
เสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการได  อนุญาโตตุลาการก็สามารถที่จะทําหนาที่ของรัฐ ซึ่งก็หมาย
ความวา คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเปนคําตัดสินในความหมายเดียวกับคําพิพากษาซึ่งทําโดย
ผูพิพากษาของรัฐนั้นเอง” 11 
 
   ตามทฤษฎีนี้ แมการอนุญาโตตุลาการจะเกิดขึ้นดวยความสมัครใจของคู
กรณีเทานั้น  แตการที่จะสามารถบังคับตามขอตกลงอนุญาโตตุลาการไดก็เพราะกฎหมายภายใน

                                                  
9 เร่ืองเดียวกัน , หนา 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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รัฐนั้นใหอํานาจไว  การพิจารณาชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  การมีผลบังคับใชของสัญญา
อนุญาโตตุลาการ  อํานาจของอนุญาโตตุลาการ และการบังคับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการขึ้น
อยูกับกฎหมายภายในของรัฐที่จะใชบังคับในฐานะ “applicable  law”  การอนุญาโตตุลาการจึงมิ
ใชสิทธิของคูกรณี  หากแตเปนสิ่งที่รัฐจะอนุญาตหรือไมเพียงใดขึ้นอยูกับรัฐเทานั้น  
 
   ทฤษฎีนี้จึงถือวา อนุญาโตตุลาการหรือผูพิพากษาในศาลมีอํานาจและ
หนาที่ก็แตโดยอาศัยกฎหมายของรัฐ  บทบาทและหนาที่ของอนุญาโตตุลาการจึงคลายคลึงกับ
ศาล กลาวคือ จะตองชี้ขาดขอพิพาทไปตามตัวบทกฎหมายและโดยจิตสํานึกในการประสาทความ
ยุติธรรม  และเมื่อถือวาอํานาจหนาที่ของอนุญาโตตุลาการคลายคลึงกับศาลแลว ก็ควรถือวาคําชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการมีสถานะและผลอยางเดียวกับคําพิพากษาของศาล ซึ่งผลของคําชี้ขาด
นั้นก็เปนไปตามกฎหมายของรัฐที่จะทําการบังคับ 
 

๒.๑.๓.๒ ทฤษฎีสัญญา (Contractual  Theory) 
 

ทฤษฎีนี้ถือวา  การอนุญาโตตุลาการเปนเรื่องของสัญญาซึ่งเกิดขึ้นจาก 
การแสดงเจตนาที่ตรงกันของคูกรณีที่พิพาท  โดยคูกรณีจะเปนผูกําหนดขอตกลงอนุญาโตตุลาการ
วาจะกระทําในรูปแบบใด  เปนผูเลือกอนุญาโตตุลาการที่จะมาทําการชี้ขาด  เปนผูกําหนดวัน 
เวลา และสถานที่ในการพิจารณาคดี และยังเปนผูกําหนดวิธีพิจารณาคดีของอนุญาโตตุลาการ  
นอกจากนี้คูกรณียังตกลงที่จะยอมรับใหคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการมีผลผูกพันในทางสัญญา 
และสมัครใจที่จะปฏิบัติตาม  ขอบเขตอํานาจและหนาที่ของอนุญาโตตุลาการจึงเปนไปตาม
สัญญาระหวางคูกรณี  และคําชี้ขาดจึงเปนเสมือนหนึ่งขอตกลงระหวางคูกรณีซึ่งสามารถบังคับใน
ศาลไดในสถานะเดียวกับสัญญา 
 
   ทฤษฎีนี้ยังเชื่ออีกวาที่มาของอํานาจในการชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ
นั้นมาจากเจตนาของคูกรณี  ซึ่งไดแก สัญญาหรือขอตกลงระหวางคูกรณี และยังปฏิเสธอํานาจ
ของรัฐที่จะแทรกแซงการอนุญาโตตุลาการ รวมทั้งเห็นวา การอนุญาโตตุลาการไมควรอยูใตบังคับ
กฎหมายใด ๆ ดังจะเห็นไดจากคําที่ใชเรียกประกอบคําวาอนุญาโตตุลาการซึ่งลวนเปนคําที่แสดง
ถึงความไมผูกพันกับประเทศหนึ่ง ๆ เชน Transnational , Anational , Non – national  หรือแมแต
คําวา International  
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   ผูที่สนับสนุนทฤษฎีนี้จะปฏิเสธอํานาจของรัฐในการที่จะเขามาเกี่ยวของ
กับวิธีดําเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ ตลอดจนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการโดย
สิ้นเชิง โดยใหเหตุผลวาโดยแทจริงแลว การอนุญาโตตุลาการนั้นกอต้ังขึ้นโดยความประสงคและ
ความยินยอมของคูสัญญา ทั้งนี้เพราะคูสัญญาตกลงยินยอมที่จะเขาทําสัญญาตอกัน และตกลง
ยินยอมที่จะเสนอขอพิพาทของตนถาหากมีข้ึนตออนุญาโตตุลาการและยังตกลงยินยอมลวงหนา
ดวยวา หากผลของคําชี้ขาดเปนเชนไรฝายตนก็จะปฏิบัติตามคาํชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้น ซึ่ง
ทั้งหมดนี้จะปรากฏอยูในสัญญานั่นเอง  ดังนั้น จึงตองถือวาลักษณะของการพิจารณาขอพิพาท
โดยอนุญาโตตุลาการนั้นแทจริงแลวเปนสวนหนึ่งของการปฏิบัติและบังคับตามสัญญา12 
 
   แตอยางไรก็ดี ทฤษฎีนี้ก็ไมไดปฏิเสธอํานาจของรัฐโดยสิ้นเชิง และยอม
รับขอเท็จจริงวาศาลอาจไมบังคับขอตกลงเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการในขอพิพาทซึ่งเปนเรื่องที่
รัฐไมอนุญาตใหมีการพิจารณาและชี้ขาดโดยอนุญาโตตุลาการ  และศาลอาจไมบังคับคําชี้ขาดซึ่ง
ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี  หรือเมื่อปรากฎวาอนุญาโตตุลาการชี้ขาดขอพิพาท
โดยไมคํานึงถึงหลักแหงความยุติธรรม  แตศาลไมมีอํานาจที่จะทบทวนทั้งในปญหาขอเท็จจริงและ
ขอกฎหมายที่อนุญาโตตุลาการไดวินิจฉัย  ไมมีอํานาจที่จะแกไขหรือเปลี่ยนแปลงคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการแตอยางใด 
 

๒.๑.๓.๓ ทฤษฎีผสม (Mixed  or  Hybrid  Theory) 13 
 

ทฤษฎีนี้เห็นวา เร่ืองการอนุญาโตตุลาการเปนเรื่องผสมระหวางสัญญา 
และอํานาจตุลาการของรัฐทั้งในชั้นพิจารณาและการเลือกใชกฎหมาย  เนื่องจากหากจะพิจารณา
ลักษณะของการอนุญาโตตุลาการโดยใชทฤษฎีหนึ่งระหวางทฤษฎีที่ถือวาการระงับขอพิพาทเปน
ของรัฐ หรือทฤษฎีสัญญาแตเพียงอยางเดียวแลว จะเห็นไดวาไมสามารถอธิบายลักษณะของการ
อนุญาโตตุลาการไดครบถวน 
 
  ทฤษฎีนี้ยอมรับวาการอนุญาโตตุลาการนั้นยังตองอยูในบังคับของกฎหมายภาย
ในของรัฐที่เกี่ยวของอยูดี กลาวคือ รัฐจะตองมีกฎหมายเกี่ยวกับการพิจารณาและผลของการ

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

๕๕. 
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อนุญาโตตุลาการ มิฉะนั้น อาจเกิดปญหาเมื่อคูกรณีฝายที่ไดรับประโยชนจากคําชี้ขาดตองการ
บังคับตามคําชี้ขาดทางศาล  เพราะหากไมมีกฎหมายก็เปนปญหาวาศาลมีอํานาจที่จะพิจารณา
หรือออกคําบังคับใหตามคําชี้ขาดไดหรือไม  ขณะเดียวกัน ทฤษฎีนี้ก็ยอมรับความสําคัญของ
ทฤษฎีสัญญาที่วา การอนุญาโตตุลาการมีที่มาจากเอกเทศสัญญา กลาวคือ เปนเรื่องที่คูสัญญา
เห็นอุปสรรคและความลาชาจากการฟองคดีในศาล จึงตกลงหาวิธีที่สามารถระงับขอพิพาทไดรวด
เร็วและมีประสิทธิภาพไมแพกระบวนการในศาล  ซึ่งก็ไดแกการเสนอขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการ
ชี้ขาด  ซึ่งมีลักษณะเดียวกับคูสัญญาแตงตั้งใหบุคคลภายนอกเขามาตัดสินขอพิพาทของตน 
    

ผูเสนอทฤษฎีนี้นี้อีกทานไดแก ศาสตราจารย Sauser  Hall โดยไดอธิบายทฤษฎี 
นี้วา  การอนุญาโตตุลาการไมสามารถที่จะตัดขาดจากกฎหมายไดโดยสิ้นเชิง โดยเฉพาะอยางยิ่ง
ในกรณีของอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศซึ่งจะตองอิงกฎหมายของประเทศใดประเทศหนึ่งที่
เกี่ยวของ เพื่อพิจารณาวาขอตกลงเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการนั้นสมบูรณหรือไม และคําชี้ขาดจะมี
ผลบังคับไดหรือไม เพียงใด  ในขณะเดียวกันก็ยอมรับความจริงวา การอนุญาโตตุลาการมีขึ้นไดก็
แตโดยขอตกลงของคูกรณี และคูกรณีเปนผูกําหนดบุคคลที่ทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการ และกฎ
เกณฑในการพิจารณาคดี  ทานจึงใหคํานิยามการอนุญาโตตุลาการวาเปน “a mixed  jurisdicial  
institution  sui  generis  which  has  its  origin  in  the  [parties]  agreement  and  draws  
its  jurisdictional  effects  from  the  civil  law.” 
 
  จากที่กลาวมาขางตน จะเห็นไดวาจุดมุงหมายของทฤษฎีนี้คือ การยอมรับความ
เกี่ยวพันระหวางการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการกับสถานที่ที่อนุญาโตตุลาการพิจารณา
ขอพิพาทนั้นๆ เพราะแมจะมีขอตกลงระหวางคูสัญญาซึ่งแสดงใหเห็นวาคูสัญญามีเจตนาหรือแนว
ทางที่จะใหระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการ  แตการชี้ขาดขอพิพาทก็จะตองดําเนินไป
ตามขอบเขตแหงกฎหมายของประเทศที่ทําการพิจารณาขอพิพาทนั้น ไมวาจะเปนประเด็นเกี่ยว
กับวิธีพิจารณา หรือในประเด็นเนื้อหาของขอพิพาท ซึ่งก็ควรที่จะคํานึงและรับรูถึงความสําคัญของ
กฎหมายแหงประเทศที่ทําการพิจารณาขอพิพาทดวย  เพราะหากกระบวนการพิจารณานั้นขัดตอ
กฎหมายวิธีพิจารณาความ หรือการพิจารณาเนื้อหานั้นไมชอบดวยกฎหมายสารบัญญัติของ
ประเทศนั้น โดยเฉพาะอยางยิ่งหากเปนเรื่องที่เกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชนดวยแลว 
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นักกฎหมายสวนใหญตางก็ยอมรับวาการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการนั้นอาจไมมีผล หรือถูก
ปฏิเสธไมบังคับตามคําชี้ขาดได 14 
 

๒.๑.๓.๔ ทฤษฎีความเปนเอกเทศ (Autonomous  Theory) 
 

จากทฤษฎีที่กลาวมาขางตนทั้ง ๓ ทฤษฎีนั้น  ยังมีผูที่เห็นวาการ 
อนุญาโตตุลาการเปนเรื่องพิเศษ คือ ไมใชเร่ืองกฎหมายภายในและไมใชเร่ืองสัญญาโดยแท 
ทฤษฎีนี้เสนอโดย  Madame  Rubellin  Devichi  ซึ่งมีแนวคิดดวยการมองการอนุญาโตตุลาการ
ในฐานะที่เปนการเฉพาะตัววา  การอนุญาโตตุลาการนั้นทําอะไรบาง  มีเปาหมายอยางไร  หนาที่
ของมันคืออะไร  และทําไมถึงตองเปนเชนนั้น  สวนกฎหมายที่เกี่ยวของกับการอนุญาโตตุลาการ
เปนแตเพียงสิ่งที่พัฒนาขึ้นมาตามความจําเปนเพื่อชวยเหลือใหการอนุญาโตตุลาการเปนไปได
ดวยดี 
 
   การอนุญาโตตุลาการนั้นพัฒนาขึ้นมาเพราะบรรดานักธุรกิจตางก็เห็นวา
เปนวิธีการที่สะดวกเหมาะสมที่จะระงับขอพิพาท  ซึ่งกอนหนาที่จะมีกฎหมายในเรื่องนี้ นักธุรกิจก็
ใชวิธีการนี้อยูแลว กฎหมายเปนแตเพียงสิ่งที่ตามมาเพื่อรับรองแนวปฏิบัติที่มีอยูแลวเทานั้น 
เปนตนวาเสรีภาพของคูกรณีที่จะตกลงเกี่ยวกับกฎหมายที่จะใชบังคับกับปญหาขอพิพาทและวิธี
พิจารณาความ ไมไดเนื่องมาจากทฤษฎีสัญญาหรือทฤษฎีที่ถืออํานาจของรัฐ แตเปนผลที่มาจาก
ความจําเปนในทางปฏิบัติ  คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่ใหมีผลบังคับไดก็ไมใชเพราะสถานะ
ทางสัญญาหรือการมอบอํานาจจากรัฐ  หากแตเพราะความจําเปนอยางยิ่งที่จะใหการ
อนุญาโตตุลาการเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ 
 
   หนึ่งในผูสนับสนุนความคิดของสํานักนี้ คือ  Lew  ซึ่งไดเสนอความคิดนี้
ไววา เจตนาที่แทจริงของคูสัญญาที่ตกลงใหเสนอขอพิพาทของตนใหอนุญาโตตุลาการพิจารณา
นั้น โดยแทจริงมิไดคํานึงถึงผลบังคับเทาไรนัก หากแตเนนในดานความรวดเร็วและความไมมีพิธีรี 
ตรองที่มากมายเหมือนดังเชนการฟองรองดําเนินคดีในศาล เมื่อเปนเรื่องที่คูสัญญาตองการจะ

                                                  
14 สุชาติ ธรรมาพิทักษกุล, “ทฤษฎีวาดวยอํานาจการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทของ

อนุญาโตตุลาการ,” ใน รวมขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศ กฎหมาย และคําพิพากษาศาล
ฎีกาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ เลม ๑, (กรุงเทพมหานคร : สํานักงานอนุญาโตตุลาการ , 
๒๕๓๕),  หนา ๑๑๓–๑๑๔. 



 ๒๐

เลี่ยงการดําเนินกระบวนพิจารณาในศาลอยูแลว จึงไมมีเหตุผลใดที่จะตองนําเรื่องที่มีการชี้ขาด
โดยอนุญาโตตุลาการกลับไปใหศาลพิจารณาหรือบังคับอีก15 นอกจากนี้เจตจํานงของทฤษฎีนี้ ได
แก ความตองการที่จะใหสถาบันอนุญาโตตุลาการแยกตัวออกมาจากการควบคุมของกฎหมาย
ภายในของรัฐ ไมวาจะเปนในดานกฎหมายที่อนุญาโตตุลาการจะนํามาใชบังคับในการพิจารณา
ขอพิพาท หรือในดานกฎหมายที่เกี่ยวกับวิธีพิจารณาความก็ตาม ทั้งในเรื่องรูปแบบและสถานที่ใน
การพิจารณา ซึ่งก็ควรปลอยใหเปนอิสระที่คูกรณีจะตกลงหรือเห็นพองกันใหนํามาใชกับขอพิพาท
ของตน  ไมวาจะเปนกฎหมายภายในของประเทศ หรือกฎหมายการคาระหวางประเทศ ประเพณี
ปฏิบัติเกี่ยวกับการคาระหวางประเทศ หรือหลักนิติธรรมใด ๆ โดยผูทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการ
ไมจําเปนตองนําหลักกฎหมายวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศใดประเทศหนึง่มาใชโดย
เฉพาะเจาะจง ทั้งนี้เพื่อใหอนุญาโตตุลาการสามารถพิจารณานําหลักเกณฑหรือหลักกฎหมาย
ระหวางประเทศที่เห็นวาเหมาะสมแกกรณีมาใชไดโดยอิสระ* 
 
 
 ๒.๑.๔  รูปแบบของการอนุญาโตตุลาการ 
 

  การอนุญาโตตุลาการสามารถแบงออกเปน  ๒  รูปแบบ 16 คือ อนุญาโตตุลาการที่
ใชสถาบัน และอนุญาโตตุลาการที่ไมใชสถาบัน  
 
  ๒.๑.๔.๑ อนุญาโตตุลาการที่ใชสถาบัน (institutional  arbitration)  สถาบันที่
ใหบริการดานอนุญาโตตุลาการในปจจุบันมีอยูเปนจํานวนมาก  ซึ่งแตละสถาบันจะมีขอบังคับ  
กฎเกณฑเปนของตนเอง  รวมทั้งมีความชํานาญในธุรกิจเฉพาะดานแตกตางกันไป  ในการเลือกใช
สถาบันใด จึงควรตองคํานึงถึงความเหมาะสมกับขอพิพาทดวย 
 

   ในบรรดาสถาบันอนุญาโตตุลาการยังแบงออกเปน  ๒  ประเภท คือ 
สถาบันอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ  และสถาบันอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ 
 

                                                  
15 J.D.M. Lew, Application Law in International Commercial Arbitration, p. ๕๙. 
* หลักดังกลาวนี้กลาวกันวาเปนที่มาของมาตรา ๗ แหง European Convention on 

International Commercial Arbitration 
16 อนันต  จันทรโอภากร , กฎหมายวาดวยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอก

ศาล , หนา   ๒๕. 



 ๒๑

   ก)  สถาบันอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ  มักจะกอต้ังขึ้นโดย
ความรวมมือระหวางรัฐบาล  องคการระหวางประเทศ หรือภาคเอกชนจากประเทศตาง ๆ เพื่อ
อํานวยความสะดวกในทางการคาและการระงับขอพิพาทระหวางประเทศ โดยสถาบันระหวาง
ประเทศนี้จะไมตกอยูภายใตการควบคุมของรัฐบาลประเทศใดประเทศหนึ่งโดยเฉพาะ แมวาจะมี
สํานักงานใหญหรือสํานักงานเลขาธิการตั้งอยูในประเทศใดประเทศหนึ่งก็ตาม 
 
      (๑)   สถาบันอนุญาโตตุลาการที่กอต้ังขึ้นโดยกฎหมายระหวางประเทศ 
(Public  International  Law  Arbitration) เชน ศูนยกลางการระงับขอพิพาททางการลงทุน
ระหวางประเทศ หรือ ICSID (International  Center  for  the  Settlement  of  Investment  
Disputes) ซึ่งเปนสถาบันที่มีบทบาทอยางมากในการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ  กอต้ังขึ้น
โดยกฎหมายระหวางประเทศในรูปแบบของอนุสัญญา 
 
   ความแตกตางประการสําคัญที่สุดระหวาง ICSID และสถาบัน
อนุญาโตตุลาการอื่น ๆ คือ ICSID กอต้ังขึ้นโดยความรวมมือระหวางรัฐตามความตกลงในรูปของ
อนุสัญญาไมใชกอต้ังขึ้นโดยกลุมนักธุรกิจหรือองคกรทางธุรกิจ  ดวยเหตุนี้ ICSID จึงเปนสถาบัน
ระหวางประเทศโดยแท  มีสิทธิและหนาที่ตามกฎหมายระหวางประเทศ  แตเนื่องจากขอพิพาทที่
จะเสนอให ICSID ดําเนินการนั้น คูกรณีจะเปนรัฐฝายหนึ่งและเปนเอกชนอีกฝายหนึ่งเทานั้น  
อนุญาโตตุลาการในขอพิพาทดังกลาวจึงมีลักษณะที่ก้ํากึ่งระหวาง  public  international  
arbitration  และ  private  international  arbitration   
 

     (๒)  สถาบันอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศโดยสภาพของ 
องคกรหรือบทบาทในการดําเนินงาน 
     (ก)  หอการคานานาชาติ หรือ ICC (International Chamber 
of Commerce) กอต้ังขึ้นโดยมีวัตถุประสงคในการสงเสริมการคาและความรวมมือระหวาง
ประเทศ เปนองคกรเอกชนมีสมาชิกอยูในประเทศตาง ๆ ซึ่งบริการประเภทหนึ่งของหอการคา
นานาชาติ คือ การประนอมขอพิพาทและการอนุญาโตตุลาการ 
 

     (ข)  สถาบันระหวางประเทศที่เนนเฉพาะดาน (International 
Specialist Institution) มีวัตถุประสงคหลักในการรักษามาตรฐานสากลในธุรกิจแตละประเภท จึง
จัดใหมีผูเชี่ยวชาญเกี่ยวกับปญหาทางเทคนิคและคุณภาพสินคา เพื่อเปนอนุญาโตตุลาการขอ
พิพาทเกี่ยวกับคุณภาพและมาตรฐานของสินคา เชน International Reclaimation Bureau 
(Bureau International de la Recuperation) หรือ BIR เปนตน 



 ๒๒

 

      (ค) สถาบันอนุญาโตตุลาการในระดับภูมิภาค เปนสถาบันที่ให
บริการเกี่ยวกับการคาทั่ว ๆ ไป หรืออาจเปนการเฉพาะดานก็ได ในสวนของการบริการทางดานการ
ระงับขอพิพาทก็มักจะจํากัดอยูกับเรื่องที่เกี่ยวกับการคาระหวางบุคคลที่ทําธุรกิจอยูในบริเวณภูมิ
ภาคหนึ่ง ๆ เทานั้น สถาบันภูมิภาคนี้ เชน Inter-American Commercial Arbitration 
Commission , Arbitration Chamber of the European Union for the Hops Trade เปนตน 
 

ข) สถาบันอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ 
 

โดยปกติในเกือบทุกประเทศจะตองมีสถาบันอยางนอยที่สุดหนึ่งแหง 
ที่ใหบริการในการระงับขอพิพาททางการคา รวมไปถึงทางการคาระหวางประเทศดวย  สถาบัน
เหลานี้อาจไดแก หอการคาของประเทศนั้น ๆ หรือสมาคมการคาภายในประเทศตาง ๆ ซึ่งอาจเปน
สถาบันที่กอต้ังขึ้นโดยรัฐ และถือวาเปนหนวยงานหนึ่งของรัฐ หรืออาจกอต้ังขึ้นโดยภาคเอกชน  ใน
ประเทศไทยมีสถาบันอนุญาโตตุลาการ ๒ แหง ไดแก สํานักงานสภาอนุญาโตตุลาการการคาไทย 
ดําเนินการโดยสภาหอการคาไทย ซึ่งเปนหนวยงานเอกชน และสถาบนัอนุญาโตตุลาการ สํานัก
ระงับขอพิพาท สํานักงานศาลยุติธรรม ซึ่งเปนหนวยงานของรัฐ  สวนสถาบันอนุญาโตตุลาการของ
ประเทศอื่น ๆ ที่มีชื่อเสียงและเปนที่ยอมรับของประเทศตาง ๆ เชน American Arbitration 
Association (AAA) เปนตน 



 ๒๓

 
  ๒.๑.๔.๒ อนุญาโตตุลาการที่ไมใชสถาบัน (ad  hoc  arbitration)* , ** 
 
   อนุญาโตตุลาการในรูปแบบนี้ คูกรณีจะเปนผูกําหนดขั้นตอนและราย
ละเอียดตาง ๆ ทั้งหมดไวในขอตกลงอนุญาโตตุลาการ ไมวาจะเปนเรื่องของการแตงตั้ง
อนุญาโตตุลาการ  ขอบเขตอํานาจของอนุญาโตตุลาการ  สถานที่พิจารณาคดี  หรือวิธีพิจารณา
คดี  ซึ่งพบวาขอพิพาทระหวางรัฐกับเอกชนนั้นนิยมที่จะใชอนุญาโตตุลาการในรูปแบบนี้  องคการ 
สหประชาติจึงไดจัดทํากฎเกณฑที่เรียกวา ECAFE Rules และ UNCITRAL Rules of Arbitration 
ขึ้นมา เพื่อใหคูกรณีที่ประสงคจะทําการอนุญาโตตุลาการโดยไมใชสถาบันนําไปใชกับการระงับขอ
พิพาทของตน 
 

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

ไดใหคํานิยามไว ดังนี้ 
Ad hoc Arbitration 
การอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจ 

เปนการทําการอนุญาโตตุลาการโดยไมมีการดูแล หรือควบคุมโดยสถาบัน 
อนุญาโตตุลาการใด ในการอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจนี้ คูกรณีตองเลือกใชขอบังคับการ
อนุญาโตตุลาการ โดยอาจจะเลือกจากที่มีผูทําไวแลวสําหรับการอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจ เชน 
UNCITRAL RULE 1976 โดยกําหนดไวในขอตกลงอนุญาโตตุลาการก็ได หรือจะเอาขอบังคับของ
สถาบันอนญุาโตตุลาการมาดัดแปลงก็ได คูกรณีจะสรางขึ้นเองใหมหมดก็ได แตในทางปฏิบัติคง
นิยมทําสองแบบแรกมากกวาเพราะสะดวกกวา ขอสําคัญก็คือจะตองมีเลขานุการของการ
อนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจที่เกง เพื่อดูแลใหเรียบรอยและหาทางแกไขในกรณีเกิดปญหาติดขัด 
โดยปกติการทําการอนุญาโตตุลาการนั้นทําโดยสถาบัน ซึ่งบางแหงก็หารายไดจากการ
อนุญาโตตุลาการจนสามารถไปเจือจุนกิจการอื่น ๆ เชน ICC สามารถเอารายไดจากการ
อนุญาโตตุลาการไปใชอบรมกฎหมายพาณิชยชั้นสูง แตทั้งนี้ถาหากเลขานุการอนุญาโตตุลาการ
เรียกคาบริการสูง ก็อาจทําใหคาใชจายในชั้นที่สุดไมถูกกวามากนัก โดยเฉพาะเมื่อมีขอผิดพลาด
ซึ่งทําใหกระบวนพิจารณาลาชา รายจายซอนรูปในรูปของการที่ตองเอาคนที่มีความรูความ
สามารถไปทํางานหารายไดอ่ืน ๆ มาผูกติดอยูกับการอนุญาโตตุลาการซึ่งสะดุดอยู 



 ๒๔

   ขอเสียของการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการรูปแบบนี้ คือ เนื่อง
จากคูกรณีจะตองเปนผูกําหนดรายละเอียดทั้งหมดของสัญญาเองทั้งหมด จึงมักพบวาสัญญาของ
คูกรณีไมรัดกุมเพียงพอ ทําใหเกิดปญหาความไมแนนอนวารายละเอียดตาง ๆ ที่คูกรณีไดตกลงกัน
ไวเกี่ยวกับการดําเนินกระบวนพิจารณาในชั้นอนุญาโตตุลาการวาศาลจะบังคับใหไดหรือไมเพียง
ใดหากมีการขอใหศาลบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือบังคับตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการ  อยางไรก็ดี การอนญุาโตตุลาการรูปแบบนี้ก็เปนที่นิยมใชกันพอสมควร  โดย
เฉพาะอยางยิ่งเมื่อคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งเปนรัฐ และอีกฝายหนึ่งเปนพอคาหรือนักลงทุนตาง
ประเทศ  
 
 ๒.๑.๕  ความสําคัญของการอนุญาโตตุลาการในทางการคา 
 
  ปจจุบันการระงับขอพิพาททางธุรกิจสวนใหญของทั่วทุกประเทศนิยมใชวิธีการ
อนุญาโตตุลาการ ไมวาจะเปนประเทศในกลุมโลกเสรีหรือสังคมนิยมตางยอมรับและใชการ
อนุญาโตตุลาการเพื่อระงับขอพิพาททางธุรกิจทั้งสิ้น  ทั้งนี้เพราะการอนุญาโตตุลาการเปนวิธีการ
ระงับขอพิพาทที่มีลักษณะเฉพาะตัวและไดเปรียบการระงับขอพิพาทดวยวิธีอ่ืน ดังนี1้7 
 

  ๑. รวดเร็วและมีประสิทธิผล การอนุญาโตตุลาการเปนการระงับขอพิพาทที่ส้ินสุด
ลงอยางคอนขางรวดเร็วและมีประสิทธิผล เนื่องจากปกติแมอนุญาโตตุลาการจะมีอาชีพประจํา
อยางอื่น แตไมตองรับผิดชอบขอพิพาทหลายเรื่องพรอม ๆ กัน ทําใหสามารถกําหนดวันพิจารณา
ไปไดอยางรวดเร็ว ไมตองเขาคิวรอสืบพยานเหมือนการดําเนินคดีในศาล และเนื่องจากการ
อนุญาโตตุลาการมีวิธีพิจารณาที่ไมเครงครัดและไมมีข้ันตอนที่ยุงยาก แตอยูภายใตหลักเกณฑที่
ตองเปดโอกาศใหคูกรณีทั้งสองฝายเสนอพยานหลักฐานของตนตออนุญาโตตุลาการไดอยางเทา
เทียมกัน และเมื่ออนุญาโตตุลาการพิจารณาขอพิพาทเสร็จสิ้นก็ตองทําคําชี้ขาดภายในกําหนด
เวลาตามกฎหมาย ซึ่งทําใหการระงับขอพิพาทสิ้นสุดลงทันที โดยคูกรณีตองปฏิบัติตามคําชี้ขาด
นั้นและไมมีการอุทธรณหรือฎีกาตอไป แตถาคูกรณีฝายที่แพไมยอมปฏิบัติตามคําชี้ขาด คูกรณีอีก
ฝายก็สามารถขอใหศาลบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการได ซึ่งขั้นตอนทั้งหมดนี้ใชเวลา
นอยกวาการดําเนินคดีในศาล 
 

                                                  
17 เสาวนีย อัศวโรจน, “ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ,” ใน รวมบทความ ขอ

บังคับ ขอตกลงระหวางประเทศ และคําพิพากษาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ เลม ๒, (กรุงเทพ : 
สํานักงานอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม), หนา ๘–๑๑. 



 ๒๕

  ๒. คาใชจายในการดําเนินการ การระงับขอพิพาททางแพงภายในประเทศที่คู
กรณีสามารถตั้งอนุญาโตตุลาการไดเอง โดยไมใชบริการของสถาบันอนุญาโตตุลาการและ
อนุญาโตตุลาการมิไดเรียกเก็บคาปวยการในอัตราที่สูงแลวจะคอนขางประหยัดคาใชจาย ยิ่งถาคู
กรณีไมตองจางทนายความเพื่อชวยในการดําเนินกระบวนพิจารณาดวยแลวก็ยิ่งจะประหยัดคาใช
จายมาก 
         แตกรณีการอนุญาโตตุลาการที่ใชบริการของสถาบันอนุญาโตตุลาการมักจะ
ไมประหยัดคาใชจายนัก เพราะในบางสถาบันเก็บคาบริการ คาธรรมเนียมตาง ๆ ตลอดจนคาปวย
การอนุญาโตตุลาการเปนจํานวนที่สูงมากซึ่งทําใหคาใชจายในการอนุญาโตตุลาการสูงกวาการ
ฟองคดีตอศาลอันขัดตอหลักของการอนุญาโตตุลาการ 
 
  ๓. ชื่อเสียงของคูกรณีพิพาทและความลับทางธุรกิจ กระบวนพิจารณาของการ
อนุญาโตตุลาการกระทําเปนการลับ ไมเปดเผยตอสาธารณชน ผูที่มีสิทธิเขารวมในการพิจารณา
คือคูกรณีและบุคคลอื่นที่เกี่ยวของ เชน ทนายความ ที่ปรึกษา อนุญาโตตุลาการ และพยานเทานั้น 
ขอเท็จจริงและรายละเอียดตาง ๆ ในการพิจารณาจึงเปนที่รับทราบกันเฉพาะผูที่เกี่ยวของโดยตรง
เทานั้น บุคคลภายนอกไมมีโอกาสไดรับรูขอเท็จจริงไดโดยตรง  ซึ่งกรณีนี้จะเปนการรักษาชื่อเสียง
ของคูกรณีพิพาทและความลับทางธุรกิจของคูกรณีพิพาทไวได ในขณะที่การฟองคดีตอศาลนั้นคู
กรณีจะไมสามารถรักษาชื่อเสียงและความลับทางธุรกิจไวได เพราะในการพิจารณาคดีของศาลนั้น
จะตองกระทําโดยเปดเผยตอสาธารณชน  
 
  ๔.  ในดานความสัมพันธระหวางคูกรณี การอนุญาโตตุลาการเปนวิธีการระงับขอ
พิพาทที่สามารถรักษาความสัมพันธระหวางคูกรณีไวได เนื่องจากคูกรณีทั้งสองฝายมีโอกาสพบปะ
เจรจาปญหาที่พิพาทโดยตรงและบรรยากาศในการพิจารณาก็คอนขางยืดหยุน ไมเครงครัด และ
เปนกันเองมากกวาการพิจารณาคดีในศาล  ในทางปฏิบัติมักไมพบการโตแยงกันอยางเอาแพชนะ
ดังเชนบรรยากาศในศาล คูกรณียังสามารถที่จะคบหากันไดหรือไมเปนศัตรูตอกันอยางรุนแรง จึง
เหมาะสําหรับคูกรณีพิพาทซึ่งอยูในวงการที่จําเปนตองคบคากนัตอไป เชน วงการธุรกิจ 
 
  ๕.  สําหรับขอพิพาทที่ยุงยากและสลับซับซอน คูกรณีสามารถเลือกบุคคลที่ตัด
สินชี้ขาดขอพิพาทได เชน อาจารยในมหาวิทยาลัยซึ่งมีคุณวุฒิในดานนั้น ๆ  การที่คูกรณีเลือก
อนุญาโตตุลาการที่มีความเชี่ยวชาญเฉพาะดานตามขอพิพาทที่ตนประสบอยูเขามาตัดสิน ทําให
การชี้ขาดขอพิพาทถูกตองตรงกับความจริงในดานนั้น ๆ และเกิดขอผิดพลาดนอยลง  การ
อนุญาโตตุลาการจงึเหมาะสมกับขอพิพาทที่ยุงยากและสลับซับซอน เชน เร่ืองที่เกี่ยวกับการกอ



 ๒๖

สราง การลงทุน  ในขณะที่คูความตองนําสืบขอเท็จจริงเฉพาะดานเขาสูการพิจารณาคดีของศาล
เองทั้งหมด และยังไมสามารถเลือกผูพิพากษาที่มีความเชี่ยวชาญในเรื่องนั้น ๆ มาพิจารณาใหตน
ได   
 
  ๖.   ความสมประโยชนของคูกรณีพิพาท คูกรณีพิพาทสามารถเลือกบุคคใหทํา
หนาที่อนุญาโตตุลาการได และเรื่องอื่น ๆ ตามที่ทั้งสองฝายตกลงกัน เชน สถานที่ที่จะมีการ
พิจารณาชี้ขาดขอพิพาท  วิธีพิจารณาและกฎหมายของอนุญาโตตุลาการที่จะใชบังคับกับการ
พิจารณาในกรณีที่คูกรณีมีสัญชาติแตกตางกัน  จึงเปนการตัดความหวาดระแวงเรื่องความไมเปน
กลางของศาลทองถิ่นออกไปโดยไมตองฟองคดีในศาลของทองถิ่นนั้น  การอนุญาโตตุลาการจึง
เปนวิธีการระงับขอพิพาทที่นาจะสมประโยชนของคูกรณีไดมากกวาการฟองคดีตอศาล 
 
  ๗.  แบงเบาภาระของศาล การที่ขอพิพาททางแพงบางสวนระงับไปโดยการ
อนุญาโตตุลาการยอมทําใหขอพิพาทที่จะเปนคดีข้ึนสูศาลลดจํานวนลง  อันเปนการชวยแบงเบา
ภาระของศาลได โดยคดีที่มีปญหาขอกฎหมายเพียงเล็กนอยสามารถดาํเนินการใหระงับไปโดย
การอนุญาโตตุลาการได และการที่คดีข้ึนสูศาลนอยลงยังทําใหระบบการดําเนินกระบวนพิจารณา
ในศาลทําไดรวดเร็วขึ้นดวย 
 
 ๒.๑.๖ แนวคิดเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการตางประเทศ 
 
 ในการทําสัญญาทางธุรกิจหรือพาณิชยระหวางประเทศนั้น ประเด็นหนึ่งซึ่งคูสัญญามักจะ
ตองตกลงกันเสมอ คือ หากเกิดกรณีพิพาทขึ้นในเรื่องเกี่ยวกับสัญญาที่ทํากันไวจะระงับขอพิพาท
โดยวิธีใด และการดําเนินกระบวนพิจารณาขอพิพาทจะทําในประเทศใด คูสัญญาอาจทําความตก
ลงกันวาใหศาลภายในประเทศของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งเปนผูวินิจฉัยและตัดสินขอพิพาท ซึ่ง
การนําขอพิพาทมาฟองรองดําเนินคดีในศาลก็เปนเรื่องปกติธรรมดาอยูแลว สวนจะนําคดีมาฟอง
รองยังศาลภายในประเทศของคูสัญญาฝายใดนั้นอาจขึ้นอยูกับความสะดวกและอํานาจเจรจาตอ
รองระหวางคูสัญญา  อยางไรก็ตาม นักธุรกิจหรือพอคาระหวางประเทศไมนิยมที่จะนําขอพิพาท
ทางธุรกิจระหวางประเทศขึ้นสูศาลภายในของประเทศใดประเทศหนึ่ง ทั้งนี้เพราะอาจกลัวความ
อคติ ลําเอียง รวมทั้งเห็นขอดีของการระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการดังที่ไดกลาวแลว 
ดังนั้นนักธุรกิจจึงนิยมที่จะใชวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ 
 



 ๒๗

  ๒.๑.๖.๑ สนธิสัญญาที่ประเทศไทยทําไวเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการ18 
 

   ประเทศไทยไดทําสนธิสัญญากับตางประเทศหลายฉบับที่เกี่ยวของกับ
การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ สนธิสัญญาที่ทําไวนั้นมีทั้งที่เปนสนธิสัญญาแบบพหุภาคี
และแบบทวิภาคี สนธิสัญญาพหุภาคีที่ประเทศไทยไดทําไวและไดมีกฎหมายภายในรองรับแลวที่
สําคัญ มีอยูดวยกัน ๓ ฉบับ คือ  
   ๑) Geneva Protocal on Arbitration Clauses of ๑๙๒๓ ชื่อที่แปลเปน
ภาษาไทยและเรียกอยางเปนทางการคือ โปรโตโคลวาดวยขอตกลงการมอบใหอนุญาโตตุลาการชี้
ขาด ค.ศ.๑๙๒๓ (พ.ศ.๒๔๖๖)* และไดมีการออกกฎหมายอนุวัติการ คือ พระราชบัญญัติวาดวย
ขอตกลงการมอบใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด พ.ศ.๒๔๗๓** 
 

   ๒) Geneva Convention on Execution of Foreign Arbitration 
Awards of ๑๙๒๗ เรียกเปนภาษาไทยวาอนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยการปฏิบัติตามคําชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ค.ศ.๑๙๒๗ (พ.ศ.๒๔๗๐)*** 
 

   ๓) New York Convention on Recognition and Enforcement of 
Foreign Awards of ๑๙๕๘ ชื่อซ่ึงแปลเปนภาษาไทย คือ อนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือและ
การใชบังคับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ค.ศ.๑๙๕๘ (พ.ศ.๒๕๐๖)**** 
 
  พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ ประกาศใชเมื่อวันที่ ๑๒ สิงหาคม 
พ.ศ.๒๕๓๐ โดยใหมีผลบังคับต้ังแตวันถัดจากวันประกาศเปนตนไป เหตุผลหนึ่งของการประกาศ
ใชพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ ก็เพื่อรองรับความผูกพันที่ประเทศไทยมีอยูใน
อนุสัญญากรุงเจนีวา ค.ศ.๑๙๒๗ และอนุสัญญาฉบับนครนิวยอรค ค.ศ.๑๙๕๘ ซึ่งจะเห็นไดชดั

                                                  
18 อนันต จันทรโอภากร, กฎหมายอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ,(กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพนิติธรรม,) ๒๕๓๘,หนา ๖๘–๖๙. 
* ราชกิจจานุเบกษา เลมที่ ๔๗ หนา ๓๘๓. 
** ราชกิจจานุเบกษา เลมที่ ๔๗ หนา ๓๘๐. 
*** ราชกิจจานุเบกษา เลมที่ ๔๗ หนา ๒๙๖. 
**** ราชกิจจานุเบกษา เลมที่ ๗๗ ตอนที่ ๒๕ หนา ๒๔๗. 



 ๒๘

จากหมายเหตุทายพระราชบัญญัติ และขอความในบทบัญญัติมาตราตางๆ ในหมวด ๖ ซึ่งวาดวย
การบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ 
 
  ๒.๑.๖.๒ ขอแตกตางระหวางอนุญาโตตุลาการในประเทศและ
อนุญาโตตุลาการตางประเทศ19 
 
   การแยกความแตกตางของอนุญาโตตุลาการในประเทศและ
อนุญาโตตุลาการตางประเทศเปนการแยกเพื่อขจัดผลของการยอมรับและใชบังคับคําชี้ขาดจาก
การอนุญาโตตุลาการสําหรับในประเทศใดประเทศหนึ่งวาประเทศนั้นจะยอมรับและใชบังคับคําชี้
ขาดนั้นโดยถือเปนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในประเทศหรือตางประเทศ  
 

   ๑) การใชหลักดินแดน (Territory of State) 
   เปนการกําหนดความเปนอนุญาโตตุลาการตางประเทศโดยคํานึงถึง
สถานที่ในการพิจารณาการอนุญาโตตุลาการวา หากเกิดในดินแดนของประเทศใดก็ถือเปนการ
อนุญาโตตุลาการของประเทศนั้น และอนุญาโตตุลาการที่เกิดนอกดินแดนของรัฐใดก็ถือเปน
อนุญาโตตุลาการตางประเทศของประเทศนั้น 
 

   ในอนุสัญญากรุงนิวยอรกวาดวยการยอมรับนับถือและการบังคับใชคําชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ค.ศ.๑๙๕๘ ไดบัญญัติถึงผลบังคับของอนุสัญญาวา 
“อนุสัญญานี้ใชบังคับกับการยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการซึ่งไดทําขึ้นใน
ดินแดนของรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐที่มีการขอใหยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาด…” ซึ่งเปนขอความที่ยกมา
จาก ขอ ๑ วรรค ๑ สวนแรกแหงอนุสัญญากรุงนิวยอรกฯ ดังนั้น อนุญาโตตุลาการตางประเทศตาม
อนุสัญญากรุงนิวยอรกฯ จึงเปนการแบงโดยใชหลักดินแดนซึ่งหมายถึงอนุญาโตตุลาการที่ได
กระทําในดินแดนของประเทศอื่นที่ไมใชประเทศที่คูกรณีไดนําคําชี้ขาดไปขอใหบังคับ 
 
   ๒) การใชหลักเกณฑคุณภาพ (Qualitative Factor) 
   หลักเกณฑนี้จะถือความเปนอิสระในการตกลงกันของคูสัญญา
อนุญาโตตุลาการโดยคูสัญญามีอํานาจกําหนดกฏหมายที่จะใชบังคับกับสัญญาและรัฐจะ

                                                  
19 วิไล ประมวลสมบัติ,”การปรับปรุงกฎหมายไทยเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการวาดวย

การคาระหวางประเทศ”,(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย : ๒๕๓๙) หนา ๑๐–๑๑. 



 ๒๙

พิจารณาวาเปนอนุญาโตตุลาการในประเทศหรือตางประเทศโดยดูจากกฎหมายที่บังคับใชกับ
สัญญา กรณีเชน หากคูสัญญาไดกําหนดใหใชกฎหมายตางประเทศบังคับใชกับสัญญา
อนุญาโตตุลาการ แมการอนุญาโตตุลาการจะกระทําในรัฐนั้น รัฐนั้นก็จะไมถือวาอนุญาโตตุลาการ
นั้นเปนอนุญาโตตุลาการภายในของประเทศตน และอนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือและ
บังคับตามคําชี้ขาดอนุญาโตตุลาการตางประเทศกรุงนิวยอรก ค.ศ.๑๙๕๘ จึงใหถือเสมือนวาเปน
อนุญาโตตุลาการตางประเทศ ซึ่งบทบัญญัติในขอ ๑ สวนทายของวรรคหนึ่ง แหงอนุสัญญาฯ ซึ่ง
ไดกําหนดการบังคับใชวา “…และใหใชบังคับกับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่รัฐซึ่งมีการขอให
ยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาดไมถือวาคําชี้ขาดนั้นเปนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการภายในของ
ประเทศตน” 
 
   ๒.๑.๖.๓ บทบาทของอนุญาโตตุลาการในการขจัดขอพิพาท
ระหวางรัฐกับคนตางชาติ 
 
   อํานาจของรัฐในการอนุญาตใหคนตางชาติเขามาทําการคาและลงทุนใน
ประเทศเปนอํานาจของรัฐโดยสิ้นเชิง รัฐมีอํานาจที่จะกําหนดนโยบายและแนวทางในการแสวง
ประโยชน รวมทั้งมีอํานาจในการคัดเลือกนักลงทุนตางชาติที่มีคุณสมบัติที่รัฐเห็นวาเหมาะสมให
เขามาทําการคาและการลงทุนในประเทศ แตเมื่อรัฐไดตัดสินในกําหนดรูปแบบของการแสวงหา
ประโยชนจากการลงทุนแลวโดยไดเขาทําสัญญากับเอกชนตางชาติแลว รัฐก็ยังคงมีหนาที่ตาม
กฎหมายระหวางประเทศที่จะตองปฏิบัติตอพอคาหรือนักลงทุนตางชาติตามมาตรฐานขั้นต่ํา
ระหวางประเทศ (international mininmum standard) อยู แมสัญญาทางการคาและการลงทุนที่
รัฐไดทํากับเอกชนตางชาติจะตองอยูภายใตบังคับของกฎหมายภายใน 
 

   หากตอมารัฐใชอํานาจในการยกเลิกสัญญา หรือแกไขขอสัญญา ก็เปน
อํานาจที่รัฐสามารถทําไดตามกฎหมายภายใน โดยรัฐมีหนาที่ชดเชยความเสียหายใหกับเอกชน
เทากับจํานวนที่เอกชนไดลงทุนไปเทานั้น ในสวนของเอกชนตางชาติก็มักจะอางวาสิทธิหรืออํานาจ
ของรัฐที่จะยกเลิก หรือปฏิเสธหนี้ตามสัญญาที่ทําไวกับเอกชนตางชาติจะตองพิจารณาตาม
กฎหมายระหวางประเทศ หรือในบางครั้งก็ระบุไวในสัญญาวากฎหมายที่จะใชบังคับนั้นไดแก 
หลักทั่วไปของกฎหมายระหวางประเทศ หรือกฎหมายภายในของรัฐคูสัญญาเพียงเทาที่ไมขัดกับ
กฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งในการเยียวยาความเสียหายนั้น รัฐจะตองชดใชคาเสียหายโดยรวด
เร็ว เพียงพอและมีผลอยางแทจริงใหแกเอกชน ซึ่งไดแก วิธีการระงับขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการ 



 ๓๐

   ปญหาความแตกตางกันของกฎหมายภายในแตละประเทศเกี่ยวกับ
ความสมบูรณของสัญญาอนุญาโตตุลาการ และการบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการไมอาจแก
ไขไดอยางมีประสิทธิภาพโดยอาศัยแตเพียงหลักวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย (conflict-of-law 
rules) แตจะตองแกไขโดยอาศัยสนธิสัญญาหรืออนุสัญญาระหวางประเทศ ซึ่งปจจุบันอนุสัญญา
ตางๆ หลายฉบับที่สนับสนุนและสงเสริมใหการชําระขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมีประสิทธิ
ภาพยิ่งขึ้น เชน 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 เปนตน 
 
  ๒.๑.๖.๔ การบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ20 
 
  คําวา “คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ” (Foreign arbitral awards) 
นั้น เปนเรื่องที่มีความสําคัญ และการที่ตองแยกการอนุญาโตตุลาการตางประเทศกับการ
อนุญาโตตุลาการภายในประเทศนั้น ก็เพราะใชหลักกฎหมายที่แตกตางกันในเรื่องตางๆ ที่สําคัญ 
กลาวคือ การใชกฎหมายที่ใชบังคับกับการอนุญาโตตุลาการในกรณีที่คูกรณีมิไดตกลงกันกําหนด
กฎหมายที่ใชบังคับไว การใหความชวยเหลือของรัฐตอการอนุญาโตตุลาการ คือ ถาเปนการ
อนุญาโตตุลาการภายในประเทศ ศาลของประเทศนั้นสามารถใหความชวยเหลือในการดําเนิน
กระบวนพิจารณาตางๆ เชน การขอใหศาลใชมาตรการชั่วคราวเพื่อคุมครองประโยชนของคูกรณี
ในระหวางการพิจารณา และการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศซึ่งจะมีหลัก
เกณฑการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ คือ ตองเปนคําชี้ขาดตามสนธิ
สัญญาที่ไทยเปนภาคี 
  ประเทศไทยจะบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเฉพาะคําชี้ขาดที่อยูภาย
ใตบังคับของสนธิสัญญาทางอนุญาโตตุลาการที่ประเทศไทยเปนภาคีเทานั้น ซึ่งมีรายละเอียดดังที่
บัญญัติไวในมาตรา ๒๙ วา 
 
  “คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศจะตองรับการรับรองและบังคับในราช
อาณาจักรไทยก็เฉพาะแตคําชี้ขาดที่อยูในบังคับแหงสนธิสัญญา อนุสัญญา หรือความตกลง

                                                  
20 เสาวนีย อัศวโรจน, คําอธิบายกฎหมายวาดวยวิธีการระงับขอพิพาททางธุรกิจโดย

อนุญาโตตุลาการ, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม), ๒๕๔๓, หนา๑๔๖. 



 ๓๑

ระหวางประเทศ ซึ่งประเทศไทยเปนภาคี และใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่ประเทศไทยยอมตนเขา
ผูกพันเทานั้น 
  คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศที่อยูในบังคับแหงสนธิสัญญา 
อนุสัญญาหรือความตกลงระหวางประเทศ ซึ่งประเทศไทยเขาเปนภาคีหลังจากวันที่พระราช
บัญญัติฉบับนี้ใชบังคับ ยอมไดรับการรับรองและบังคับในราชอาณาจักรไทยตามพระราชบัญญัตินี้ 
ทั้งนี้ ภายใตเงื่อนไขที่กําหนดในพระราชกฤษฎีกา” 
 

  จากบทบัญญัติดังกลาว มีหลักเกณฑวาประเทศไทย ซึ่งหมายถึงศาลไทยที่มีหนา
ที่บังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ จะบังคับตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการตางประเทศตามหลักเกณฑดังนี้ 
  ๑) เฉพาะคําชี้ขาดที่อยูในบังคับของสนธิสัญญาที่ไทยเปนภาคี ซึ่งไดแกสนธิ
สัญญาที่กลาวแลวในหัวขอ ๒.๑.๖.๑ 
  ๒) คําชี้ขาดมีผลบังคับเทาที่ประเทศไทยยอมตนเขาผูกพัน 
  ๓) การบังคับตามคําชี้ขาดของสนธิสัญญาที่ประเทศไทยเขาเปนภาคีในภายหลัง 
      สําหรับกรณีการบังคับตามคําชี้ขาดที่อยูภายใตบังคับสนธิสัญญาที่ประเทศ
ไทยเขาเปนภาคีภายหลังที่พระราชบัญญัตินี้ใชบังคับนั้น ศาลไทยก็จะบังคับใหแตตองปฏิบัติตาม
กฎเกณฑที่มีอยูในพระราชกฤษฎีกา 
 

  ในปจจุบันประเทศไทยไดลงนามสนธิสัญญาฉบับหนึ่งและอยูในชั้นพิจารณาวา
สมควรจะใหสัตยาบันหรือไม คือ อนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐ
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 และเรียกกันวาอนุสัญญาวอชิงตัน 
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๒.๑.๗ แนวความคิดเรื่องความสงบเรียบรอยของประชาชนในการอนุญาโต  
ตุลาการ 
 

  แนวความคิดในเรื่องความสงบเรียบรอยของประชาชน อาจเขามาเกี่ยวของใน 
เร่ืองของการอนุญาโตตุลาการได ๓ ชั้น 21 ไดแก 
 
    ๑) ในชั้นกําหนดวาเรื่องใดจะมอบใหคูพิพาทใชการอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาทได 
(Arbitability) ตองคํานึงถึงความสงบเรียบรอยของประชาชน โดยทั่วไปแลวเรื่องวิธีพิจารณาความ
แพงเปนเรื่องของการรักษาความสงบเรียบรอยทางเศรษฐกิจของประชาชน  การอนุญาโตตุลาการ
เปนขอยกเวนของวิธีพิจารณาความแพงปกติ จึงตองอยูใตการพิจารณาในแงความสงบเรียบรอย
ของประชาชนดวย เพราะเปนการแบงใชอํานาจรัฐสวนหนึ่ง 
 

    ๒) ในชั้นวิธีพิจารณา ตองใหคูความไดรับการพิจารณาที่มีความยุติธรรมตามธรรมชาติ 
แตอยางไรก็ดีหลักความยุติธรรมของอนุญาโตตุลาการนั้นไมจําเปนตองยึดติดกับตัวบทวิธี
พิจารณาความดังเชนศาล แตความยุติธรรมตามธรรมชาติดังที่กลาวนั้น ไดแก การใหคูกรณีทั้ง
สองฝายที่โอกาสเทา ๆ กันที่จะเสนอคดีของตน  ตองรับฟงคูกรณีทั้งสองฝายแตก็ไมจําเปนที่จะ
ตองใหเวลาเทา ๆ กันแกทั้งสองฝาย เนื่องจากแตละฝายอาจมีพยานหลักฐานไมเทากัน  ขอสําคัญ
คือการใหโอกาสคูกรณีในการนําสืบคดีของตนเอง และตัวผูทําหนาที่อนุญาโตตุลาการตองไมเอน
เอียงและตองไมมีอคติ  นอกจากการใหความเปนธรรมในการรับฟงการนําสืบคดีแลวยังตองมี
มาตราการในการทําใหเกิดความเปนธรรมดังกลาวดวย กลาวคือ การใหคูกรณีมีการคัดคาน
อนุญาโตตุลาการได ทํานองเดียวกับการคัดคานผูพิพากษาเพราะเหตุทําหนาที่อยางเดียวกัน 
เปนตน 
 
    ๓) การพิจารณาถึงปญหาความสงบเรียบรอยในการตัดสินคดี มีผูเห็นวาในชั้นตัดสินคดี 
อนุญาโตตุลาการตองไมตัดสินคดีในลักษณะที่กอใหเกิดความไมสงบเรียบรอย เชน การยอมให
การใหหรือการรับสินบนเปนการถูกตอง เพราะจะทําใหเกิดการเรียกรับสินบนซึ่งกอใหเกิดความไม
สงบเรียบรอยทางเศรษฐกิจ กลาวคือ ประสิทธิภาพของการใชทรัพยากรจะสูญไปเพราะผูผลิตสิน

                                                  
21 พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, “การอนุญาโตตุลาการ : ความรูเบื้องตนในทางทฤษฎี,” รวมบท 

ความ ขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศ กฎหมายและคําพิพากษา ศาลฎีกาเกี่ยวกับ
อนุญาโตตุลาการ เลม ๑, หนา ๙. 
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คาและบริการไมใชผูที่มีประสิทธิภาพสูงสุด อันสงผลใหประชากรโลกตองบริโภคสินคาและบริการ
แพงขึ้น 
 

  จากแนวคิดเรื่องความสงบเรียบรอยของประชาชนที่กลาวมาขางตน แนวคิดใน
ชั้นวิธีพิจารณา และในชั้นตัดสินคดีนั้นมักไมคอยพบปญหาในทางปฏิบัติเทาไรนัก  แตในชั้นแรกที่
จะตองพิจารณาวาเรื่องใดจะมอบใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดไดนั้น (Arbitrability) ยังเปนปญหาใน
ทางปฏิบัติ   
 
 
๒.๒ หลักวาดวยสัญญาทางปกครอง 
 

ประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย (Civil  Law  System) หลายประเทศมีแนว 
ความคิดวาระบบกฎหมายที่ใชบังคับกับองคกรของรัฐ ไมวาองคกรฝายปกครองกระทําการใด ๆ 
หรือกับความสัมพันธที่ฝายปกครองมีสวนเกี่ยวของดวย ควรเปนระบบกฎหมายที่แตกตางไปจาก
ระบบกฎหมายแพงและพาณิชยซึ่งเปนระบบกฎหมายที่มุงใชบังคับกับเอกชนและความสัมพันธที่
เทาเทียมกันระหวางเอกชนตอเอกชนดวยกัน  ประเทศเหลานี้จึงมีแนวความคิดและหลักกฎหมาย
เกี่ยวกับ “สัญญาทางปกครอง” ซึ่งแตกตางไปจากสัญญาตามหลักกฎหมายแพงและพาณิชย  
ประเทศที่ไดรับการยอมรับวาเปนตนแบบในเรื่องสัญญาทางปกครองนี้มีอยู ๒ ประเทศ คือ 
ประเทศฝรั่งเศส และประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน  
 
 

๒.๒.๑ หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองฝรั่งเศส 
   

วิธีการที่ฝายปกครองใชในการดําเนินกิจกรรมบริการสาธารณะนั้น ฝายปกครอง 
มักจะมีเอกสิทธิ์แหงอํานาจมหาชน (prerogative  de  la  puissance  publique) ทําใหฝายปก
ครองสามารถแสดงเจตนาทํานิติกรรมฝายเดียวที่เปนขอบังคับหรือคําสั่งกอใหเกิดความเคลื่อน
ไหวในสิทธิและหนาที่ของเอกชนได โดยเอกชนไมจําตองยินยอมดวย ซึ่งวิธีนี้เรียกวา นิติกรรมฝาย
เดียวทางปกครอง (act  administratif  unilateral)  
 

  อยางไรก็ดี  นอกเหนือไปจากวิธีการดังกลาวขางตนของฝายปกครองแลว  ฝาย
ปกครองก็อาจใชวิธีการทางสัญญาในการดําเนินกิจกรรมบริการสาธารณะของตนได  จึงมีหลักวา
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ดวยสัญญาของฝายปกครอง (contrats  de  l’administration) เกิดขึ้นในกฎหมายปกครองฝรั่ง
เศส 
 

๒.๒.๑.๑ ความหมายของ“สัญญาของฝายปกครอง” และ “สัญญาทางปกครอง” 
 

ศาสตราจารยเวอเดล (Vedel) แหงมหาวิทยาลัยกรุงปารีส ไดอธิบายไววา   
ในการดําเนินการของฝายปกครองนี้  นอกจากจะใชวิธีการทางกฎหมายโดยทํา “นิติกรรมทางปก
ครองฝายเดียว” แลว  ฝายปกครองยังใชวิธีการทําสัญญาไดอีกดวย  สัญญาที่ฝายปกครองทําหรือ
มีสวนเกี่ยวของนั้นเรียกวา “สัญญาของฝายปกครอง” (Contrats  de  l’Administration) ซึ่งแบง
ประเภทของสัญญาของฝายปกครองไดเปน ๒ ประเภท โดยฝายปกครองอาจพิจารณาเลือกไดวา
ตนประสงคจะทําสัญญาภายใตระบบกฎหมายเอกชนอยางเดียวกับที่เอกชนทําสัญญาระหวางกัน 
หรือวาตนประสงคจะทําสัญญาภายใตระบบกฎหมายพิเศษ คือ ระบบกฎหมายปกครอง 
 
   จากที่กลาวมาขางตน สัญญาประเภทแรกเรียกวา “สัญญาทางแพงของ
ฝายปกครอง” (Contrats  de  droit   privé  de  l’Administration) ซึ่งจะตองนําระบบกฎหมาย
เอกชน โดยเฉพาะบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชบังคับ  และขอพิพาท
เกี่ยวกับสัญญาประเภทนี้จะตองใหศาลยุติธรรมเปนผูพิจารณา 
 
   สัญญาประเภทที่สอง เรียกวา “สัญญาทางปกครอง” (Contrats  
Administratifs) ซึ่งจะตองนําระบบกฎหมายปกครองมาใชบังคับ  และขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ประเภทนี้จะตองใหศาลปกครองเปนผูพิจารณา 22 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                  
22 Georgs  Vedel . Droit  Administratif , P.U.F , ๑๙๗๖ , pp. ๒๒๘–๒๒๙. 
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๒.๒.๑.๒ เกณฑในการวินิจฉัยวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครอง 
 

  สัญญาที่นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน* (les  personnes  morales  de  droit   
public  หรือเรียกโดยยอวา “นิติบุคคลมหาชน” les  personnes  publiques) ทํากับเอกชน หรือ
ทําระหวางนิติบุคคลมหาชนดวยกันเอง แบงไดเปน ๒ ประเภท  คือ “สัญญาทางปกครอง” และ 
“สัญญาทางแพงของฝายปกครอง” ซึ่งทําใหกฎหมายที่จะนํามาใชกับสัญญาตางกัน  รวมทั้ง
อํานาจของศาลเหนือคดีทั้งสองประเภทตางกัน   
 
  แตเดิมในคริสตศตวรรษที่ ๑๙ ประเทศฝรั่งเศสมีแนวความคิดวา อาจแบงแยกนิติ
กรรมตาง ๆ ของฝายปกครองไดเปน ๒ ประเภท คือ นิติกรรมที่ฝายปกครองใชอํานาจบังคับบัญชา 
(actes  d’autorité) กับ นิติกรรมที่ฝายปกครองบริหารกิจการเหมือนอยางเชนเอกชน (actes  de  
gestion) โดยถือวาสัญญาทั้งหมดที่ทําโดยฝายปกครอง หรือนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนนั้น 
เปนนิติกรรมประเภทเดียวกับนิติกรรมที่ฝายปกครองบริหารกิจการอยางเอกชน  ดังนั้น ในสมัยนั้น 
“สัญญาของฝายปกครอง” ทั้งหมด  จึงตกอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของศาลยุติธรรม และอยู
ภายใตระบบกฎหมายเอกชน  เวนแตสัญญาบางประเภทที่มีกฎหมายกําหนดไวโดยเฉพาะใหอยู
ในอํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครอง 
 

  จนกระทั่งในป ค.ศ.๑๘๗๓  ศาลชี้ขาดเขตอํานาจศาล (Le  Tribunal  des  
Conflits) ไดวินิจฉัยในคดี Blanco วาจะตองใชแนวความคิดเรื่อง “บริการสาธารณะ” (le  service  
public) เปนเกณฑที่สําคัญในการพิจารณาวากิจกรรมและนิติกรรมใดของฝายปกครองจะอยูใน

                                                  
* นิติบุคคลมหาชนของฝรั่งเศส แบงออกไดเปน ๓ ประเภท คือ 

(  �) รัฐซึ่งมีอํานาจหนาที่โดยทั่วไปในทุกเรื่องและมีเขตอํานาจทั่วประเทศ 
(  �) องคกรปกครองทองถิ่น (collectivités  locales) ซึ่งมีอํานาจหนาที่ใน

เร่ืองทั่วไปแตมีอํานาจ 
เฉพาะในเขตทองที่ของตน  นิติบุคคลประเภทนี้ ไดแก องคการบริหารสวนจังหวัด (déparments)  
และเทศบาล (communes) 
        (ค)  องคการมหาชน (établissements  publics) ซึ่งมีอํานาจหนาที่เฉพาะในเรื่องที่
ไดรับมอบหมายจากรัฐ  นิติบุคคลประเภทนี้ไดแก มหาวิทยาลัย และรัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งขึ้นในรูป
ของ “องคการมหาชน” เปนตน  

 



 ๓๖

อํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครอง และอยูภายใตระบบกฎหมายปกครองหรือไม  และจาก
แนวคําวินิจฉัยในคดีนี้เองที่ไดมีการแบงแยก “สัญญาของฝายปกครอง” ออกเปนสองประเภทโดย
ถือหลักวาสัญญาใดที่ฝายปกครองทําขึ้นเพื่อการจัดองคกรหรือการปฏิบัติงานของการบริการ
สาธารณะ (contrats  conclus  en  vue  de  l’organisation  ou du fonctionnement  des  
services  publics) สัญญานั้นเปน “สัญญาทางปกครอง”  สวนสัญญาอื่นใดที่ไมมีสวนเกี่ยวของ
กับบริการสาธารณะ  สัญญานั้นยอมเปนสัญญาตามกฎหมายเอกชน หรือที่ผูเขียนเรียกวา 
“สัญญาทางแพงของฝายปกครอง” 23 
 
  ในปจจุบัน หลักเกณฑในการวินิจฉัยวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองมีหลัก
เกณฑอยู  ๒  ประการ คือ 
 
   ก)  สัญญาทางปกครองโดยการกําหนดของกฎหมาย (contrats  
administratifs  par  determination  de  la  loi)  
 

    ศาสตราจารย เดอ โลบาแดร อธิบายวา มีกรณีที่กฎหมายระบุ
ชัดเจนวาสัญญาของฝายปกครองบางอยาง เปนสัญญาทางปกครอง หรือเปนสัญญาทางแพงของ
ฝายปกครอง  แตกรณีเชนนั้นมีนอย  สวนใหญแลวกฎหมายจะระบุโดยออมแตเพียงวา สัญญานั้น
ใหอยูในอํานาจพิจารณาคดีของศาลปกครองหรือศาลยุติธรรม  ซึ่งก็เปนที่เขาใจกันไดเองวาใหนํา
ระบบกฎหมายปกครองหรือระบบกฎหมายเอกชน แลวแตกรณีมาใชบังคับกับสัญญานั้น 
 
    สัญญาที่มีกฎหมายกําหนดไวโดยตรงวาใหอยูในอํานาจการ
พิจารณาคดีของศาลปกครองอาจมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองตรงตามเกณฑในการ
พิจารณาที่ศาลกําหนดขึ้นอยูแลว  หรืออาจจะมีลักษณะเปนเพียงสัญญาทางแพงของฝายปก
ครอง แตกฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครองเปนพิเศษก็ได 24 
 

   สัญญาที่กฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของ
ศาลปกครองที่สําคัญ ไดแก สัญญาวาดวยการโยธาสาธารณะ (marché  de  travaux  publics) 

                                                  
23 ชาญชัย  แสวงศักดิ์ และมานิตย  วงศเสรี , สัญญาทางปกครองกับการใหเอกชนเขา

รวมในการจัดทําบริการสาธารณะ , พิมพคร้ังแรก , (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม , 
๒๕๔๓), หนา ๓๑–๓๒. 

24 เร่ืองเดียวกัน , หนา ๓๓. 



 ๓๗

ซึ่งฝายปกครองวาจางใหเอกชนดําเนินการกอสราง หรือทํานุบํารุงสาธารณะสมบัติของแผนดินที่
เปนอสังหาริมทรัพย  หรือสัญญาที่เอกชนใหความชวยเหลือฝายปกครองในการกอสรางสาธารณะ
สมบัติของแผนดินดวยการใหเงินหรือวัสดุ (offre  de  concours) สภาที่ปรึกษาแหงรัฐถือวาเปน
สัญญาที่เกี่ยวพันโดยตรงกับสัญญาวาดวยการโยธาสาธารณะ  สัญญาเหลานี้เปนสัญญาทางปก
ครองโดยการกําหนดของรัฐบัญญัติ ลงวันที่ ๒๘ pluviôse an VII  สัญญาขายอสังหาริมทรัพยของ
รัฐใหเอกชนเปนสัญญาทางปกครองโดยการกําหนดของกฎหมายฉบับนี้ดวย  นอกจากนี้ สัญญา
ใหเชาหรือใชประโยชนในที่สาธารณสมบัติของแผนดิน (contrats  comportant  occupation  du  
domaine  public) เปนสัญญาทางปกครองตามรัฐกําหนด ลงวันที่ ๑๗ มิถุนายน ๑๙๓๘ (décret 
– loi  du  ๑๗  juin  ๑๙๓๘) สัญญากูยืมเงินโดยรัฐ เปนสัญญาทางปกครองตามรัฐบัญญัติ ลงวัน
ที่ ๒๖ กันยายน ๑๗๙๓ 25 
 
   ข) สัญญาทางปกครองโดยสภาพ (contrats  administratifs  
par  nature)  
 

    สัญญาทางปกครองโดยสภาพนี้  มิไดมีกฎหมายบัญญัติไวโดย
ตรงวาเปนสัญญาทางปกครอง แตศาลปกครองโดยเฉพาะสภาที่ปรึกษาแหงรัฐไดพิเคราะหถึง
สภาพ (nature) และเนื้อหาสาระของสัญญา และเห็นวาสัญญานี้เปนสัญญาที่เกี่ยวพันโดยตรงกับ
ประโยชนสาธารณะ จึงถือวาเปนสัญญาทางปกครองโดยสภาพ 
 
    เกณฑที่บรรทัดฐานคําพิพากษาสภาที่ปรึกษาแหงรัฐถือวาเปน
สัญญาทางปกครองโดยสภาพ ตองประกอบดวยเกณฑ ๒ ประการครบถวน ดังนี้ 26 

 
(๑) เกณฑเกี่ยวกับคูสัญญา 

 

แตเดิมเกณฑในการพิจารณาเกี่ยวกับคูสัญญาในสัญญา     
ทางปกครองนั้น จะตองมีฝายปกครองซึ่งเปนนิติบุคคลมหาชนเปนคูสัญญาดวยอยางนอยหนึ่ง
ฝาย  ตอมาประมาณป ค.ศ.๑๙๖๐ สภาที่ปรึกษาแหงรัฐและศาลคดีขัดกันไดยอมรับขอยกเวนของ
หลักเกณฑดังกลาวขางตน โดยถือวาสัญญาที่ทําระหวางเอกชนกับเอกชนก็อาจเปนสัญญาทาง

                                                  
25 บวรศักดิ์  อุวรรณโณ , “สัญญาทางปกครองฝรั่งเศส ,”ใน วารสารกฎหมายปกครอง 

(มีนาคม ๒๕๒๙) : ๗๘–๗๙ . 
26 เร่ืองเดียวกัน , : ๗๙–๙๑. 



 ๓๘

ปกครองไดเชนกัน หากเจตนาฝายใดฝายหนึ่งทําสัญญาเพื่อประโยชนของนิติบุคคลในกฎหมาย
มหาชน (pour  le  compte  d’une  personne  publique) จุดนี้เองที่แนวความคิดเรื่องผูแทน 
(representation)และตัวแทน (Mandat) ของฝายปกครองโดยเอกชนไดเกิดขึ้น 27  
 
     คดีแรกที่ศาลเริ่มใชทฤษฎีดังกลาว คือ คําพิพากษาคดีขัดกัน 
ลงวันที่ ๘ กรกฎาคม ๑๙๖๓ คดีบริษัท Peyrot ซึ่งมีขอเท็จจริงโดยยอ กลาวคือ รัฐบัญญัติลงวันที่ 
๑๘ เมษายน ๑๙๕๕ กําหนดวา การสรางและหาประโยชนจากทางหลวงซุปเปอรไฮเวยนั้น นอก
จากรัฐจะทําเองแลว รัฐยังอาจใหสัมปทานแกองคกรอื่นของรัฐที่เปนนิติบุคคล หรือสภาหอการคา 
หรือบริษัทที่รัฐมีหุนฝายขางมากก็ได ดังนั้นเพื่อการสรางซุปเปอรไฮเวยในตอนใตของฝรั่งเศส  รัฐ
จึงจัดตั้งบริษัทสรางทาง Esteral – Côte  d’ Azur ซึ่งรัฐเปนผูถือหุนใหญ ไดรับสัมปทานและหา
ประโยชนจากทางซุปเปอรไฮเวยดังกลาว หลังจากไดรับสัมปทานแลว บริษัท Esteral – Côte  d’ 
Azur ไดวาจางบริษัทผูรับเหมาชวง หลายบริษัทใหสรางทางเปนชวง ๆ ตอมาไดเกิดปญหากับผูรับ
เหมาชวงรายหนึ่ง คือ บริษทั Peyrot ซึ่งลมละลายเพราะการถอนตัวของผูรับเหมาชวงรวม บริษัท 
Peyrot ไดฟองรองบริษัท Esteral – Côte  d’ Azur เรียกคาเสียหาย โดยอางวาฝายหลังใชกล
อุบายใหผูรับเหมาชวงรวมกับตนอีกรายหนึ่งถอนตัว โดยยื่นฟองตอศาลยุติธรรมเมืองพัว แตพอคดี
มาถึงศาลอุทธรณเมืองตูลูส ศาลเห็นวาคดีดังกลาวควรขึ้นศาลปกครองเพราะเปนสัญญาทางปก
ครอง จึงสงเรื่องใหศาลคดีขัดกันวินิจฉัย ศาลคดีขัดกันไดตัดสินวา โดยปกติการสรางทางหลวง
หรือการโยธาสาธารณะเปนหนาที่ของรัฐ และรัฐเปนผูดําเนินการเองเวนแตมอบใหเอกชนเขา
ดําเนินการแทน ตามรัฐบัญญัติลงวันที่ ๑๘ เมษายน ๑๙๕๕  ในกรณีหลังนี้ตองถือวา บริษัทเอก
ชนที่รัฐมีหุนเกินกึ่งหนึ่งซึ่งเปนผูรับสัมปทานนั้น ทําเพื่อประโยชนรัฐโดยตรง (pour  le  compte  
de  l’Etat) ดังนั้น สัญญารับเหมาชวงที่บริษัทดังกลาวทํากับผูรับเหมาชวง ซึ่งเปนเอกชนคนหนึ่ง
นั้น (บริษัท Peyrot) จึงมีลักษณะเปนสัญญาวาดวยการโยธาสาธารณะ อันเปนสัญญาทางปก
ครอง ซึ่งมีผลทางกฎหมาย ทําใหคดีดังกลาวอยูในอํานาจการพิจารณาของศาลปกครอง 28 
 
    ขอสังเกตเกี่ยวกับบรรทัดฐานในคดี ศาลปกครองและศาลคดีขัด
กันในคดีหลัง ๆ ตีความหลักที่วางไวในคดีนี้อยางเครงครัด เพื่อไมใหหลักสัญญาทางปกครอง

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

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

๘๑. 



 ๓๙

ขยายมากเกินไป ดังนั้นในคดีหลังศาลจะวินิจฉัยตามคดีนี้ตอเมื่อผูรับสัมปทานจากรัฐชวงแรกเปน
บริษัทที่รัฐถือหุนเกินกึ่งหนึ่ง และจะยอมใชหลักนี้กับการสรางทางซุปเปอรไฮเวยเทานั้น 
 

   ตอมาสภาที่ปรึกษาแหงรัฐและศาลคดีขัดกัน ไดกลับไปใชทฤษฎีผูแทน 
หรือตัวแทนของฝายปกครองแทนทฤษฎีทําเพื่อประโยชนแหงนิติบุคคลในกฎหมายมหาชนซึ่งไม
ชัดเจน กลาวคือ แทนที่จะดูลักษณะของงาน ดังเชนคดี Peyrot ศาลกลับดูความสัมพันธอยางใกล
ชิดระหวาง บริษัทเอกชนที่เปนตัวแทนกับฝายปกครองที่เปนตัวการ ความสัมพันธเชนนี้ ดูไดจาก
กฎหมายประกอบขอเท็จจริง เชน คําพิพากษาของสภาที่ปรึกษาแหงรัฐ ลงวันที่ ๓๐ พฤษภาคม 
๑๙๗๕ บริษัท Société  d’équipment  de  la  région  montpelliéraine นั้น เมื่อสภาที่ปรึกษา
แหงรัฐดูความสัมพันธระหวางกรมทางหลวงแผนดินกับบริษัท Société  d’équipment  de  la  
région  montpelliéraine ซึ่งรัฐถือหุนเกินกึ่งหนึ่ง และบริษัทผูรับเหมาชวง Roussel สภาที่ปรึกษา
แหงรัฐถือวา บริษัทแรกเปนตัวแทนของกรมทางหลวงในการทําสัญญากับบริษัทผูรับเหมาชวง 
เพราะการกอสรางทางโดยรับเหมาชวงดังกลาวทําภายใตขอกําหนดที่กรมทางหลวงกําหนดไว  
และภายใตการควบคุมของวิศวกรกรมทางหลวง เงินคากอสรางทางกรมทางหลวงก็จายใหโดยตรง
กับผูรับเหมา  เมื่อสรางเสร็จบริษัทผูรับเหมาแรกตองสงมอบงานใหกรมทางหลวง และใหกรมทาง
หลวงเขารับชวงสิทธิผูรับเหมาชวงแรกได ดวยเหตุนี้ เมื่อบริษัทผูรับเหมาบริษัทแรกไปทําสัญญาให
บริษัท Roussel รับเหมาชวง จึงเปนการทําแทนกรมทางหลวง  สัญญานี้จึงเปนสัญญาทางปก
ครอง  มีขอสังเกตอีกวา บริษัทเอกชนที่เปนตัวแทนรัฐ ตามแนวทางบรรทัดฐานนี้ลวนเปนบริษัทที่
รัฐถือหุนเกินกึ่งหนึ่งทั้งสิ้น 29  ยังไมปรากฎวา สภาที่ปรึกษาแหงรัฐเคยขยายหลักนี้ไปใชกับบริษัทที่
เอกชนมีหุนสวนใหญหรือทั้งหมดเลยไม  และในป ค.ศ.๑๙๘๓ ศาลคดีขัดกันไดวางหลักในคดี 
Union  des  Assurances  de  Paris วา “สัญญาที่ทํากันระหวางนิติบุคคลมหาชนดวยกัน โดย
หลักการแลวมีลักษณะเปน สัญญาทางปกครอง”  30 
 

(๒) เกณฑเกี่ยวกับเนื้อหาสาระของสัญญา 
 

     ในการพิจารณานั้น สภาที่ปรึกษาแหงรัฐมีหลักเกณฑ
ในการพิจารณาโดยดูจากเนื้อหาสาระ (contenu) 31 ของสัญญา  หาไดดูรูปแบบและวิธีทําสัญญา
                                                  

29 A. de  Laubadere , Traite  de  droit  administratif , p. ๓๔๙. 
30 ชาญชัย  แสวงศักดิ์ และมานิตย  วงศเสรี , ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับนิติกรรมทางปก

ครองและสัญญาทางปกครอง (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน , ๒๕๔๑) , หนา ๔๗. 
31 George  Vedel . Droit  Administratif , p. ๒๒๙. 



 ๔๐

เปนเกณฑ ดังนั้น สัญญาที่มีการประมูลประกวดราคา (adjudication) หรือมีสมุดบันทึกกําหนด
หนี้ทายสัญญา (cahier  des  charges) จึงไมเปนสัญญาทางปกครอง  โดยสภาแหงรัฐไดวางแนว
บรรทัดฐานวาสัญญาทางปกครองจะตองมีลักษณะอยางใดอยางหนึ่ง ดังตอไปนี้ 32 
 

  (๒ก) สัญญานั้นมีวัตถุแหงสัญญาเปนการดําเนินบริการสาธารณะโดยตรง 
(l’object  du  contrat : l’exécution  même  du  service  public)  
 

   ปกติสัญญาที่ฝายปกครองทํากับเอกชน มักจะมีความเกี่ยวของกับ
บริการสาธารณะบางไมมากก็นอย เชน สัญญาเชาอาคารเพื่อมาตั้งที่ทําการไปรษณีย  สัญญาซื้อ
วัสดุครุภัณฑมาใชในฝายปกครอง  แตสภาที่ปรึกษาแหงรัฐฝร่ังเศสถือวา สัญญาที่จะเปนสัญญา
ทางปกครองจะตองถึงขนาดที่ “วัตถุแหงสัญญา”(object  du  contrat) เปนการดําเนินการบริการ
สาธารณะโดยตรง  กลาวคือ หนี้ที่คูสัญญาตองชําระตอบแทนกันเปนการดําเนินกิจการบริการ
สาธารณะในตัวเอง  ในขณะที่สัญญาที่เกี่ยวของกับบริการสาธารณะแตไมถึงกับเปนการดําเนิน
บริการสาธารณะโดยตรง  โดยสภาพจะไมใชสัญญาทางปกครองหากไมมีขอความที่ไมคอยพบใน
สัญญาทางแพง  ซึ่งตามบทบัญญัติของกฎหมายหรือตามแนวคําวินิจฉัยของศาล สัญญาประเภท
นี้อาจแบงไดเปน  ๓  ประเภทยอย ดังตอไปนี้ 33 
 

   (๒ก๑)  สัญญาที่เกี่ยวกับการกอสรางหรือทํานุบํารุงอสังหาริมทรัพยที่ใช
เพื่อสาธารณประโยชน (contrats  relatifs  a l’execution  de  travaux  publics)  
 
    สัญญาประเภทนี้มีกฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจการ
พิจารณาคดีของศาลปกครอง ศาสตราจารยชาปู อธิบายวา สัญญาประเภทนี้เปน “สัญญาทางปก
ครอง” แตมิไดเปนสัญญาทางปกครองโดยการกําหนดของกฎหมาย (par  determination  de  la  
loi) กลาวคือ  โดยลักษณะแลวเปนสัญญาตามกฎหมายเอกชน แตที่เปนสัญญาทางปกครอง 
เพียงเพราะกฎหมายกําหนดถือใหเปนสัญญาทางปกครอง  ถึงแมวาจะไมมีกฎหมายกําหนดไว
เชนนั้น ศาลก็ตองวินิจฉัยวาสัญญาประเภทนี้เปนสัญญาทางปกครองอยูดีเพราะวัตถุแหงสัญญา

                                                  
32 บวรศักดิ์  อุวรรณโณ , “สัญญาทางปกครองฝรั่งเศส,” วารสารกฎหมายปกครอง : 

๘๑. 
33 ชาญชัย  แสวงศักดิ์ , “ขอพิจารณาบางประการเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครองและ

สัญญาทางปกครองตามแนวคิดของฝรั่งเศส,” วารสารกฎหมายปกครอง ๙ , (เมษายน ๒๕๓๓) : 
๑๙๐–๑๙๗. 



 ๔๑

นั้น เนื่องจากงานกอสรางหรือทํานุบํารุงอสังหาริมทรัพยเพื่อสาธารณประโยชนนั้น มีลักษณะเปน
การปฏิบัติการ ในการบริหารแบบมหาชน (operation  de  gestion  publique) โดยแท เพราะใน
การทํางานดังกลาว ทางราชการมีเอกสิทธิ์แหงอํานาจรัฐที่เกี่ยวของหลายประการ  สัญญาประเภท
นี้ แบงไดเปน ๒ กลุม คือ 
 
    กลุมแรก ไดแก สัญญาที่นิติบุคคลมหาชนวาจางผูรับเหมาใหทํา
การกอสรางหรือทํานุบํารุงอสังหาริมทรัพยทุกชนิดที่มีไวเพื่อสาธารณประโยชน โดยฝายปกครอง
ใหคาตอบแทนผูรับเหมาเปนเงิน และ “marches  d’entreprise  de  travaux  publics” (สัญญา
ประเภทที่นอกจากนิติบุคคลมหาชนจะมอบใหผูรับเหมาทําการกอสรางอสังหาริมทรัพยที่มีไวเพื่อ
สาธารณประโยชนแลว ยังมอบใหบริหารหรือดําเนินกิจการของอสังหาริมทรัพยที่ไดกอสรางขึ้นนั้น
ดวย โดยผูรับเหมาไดรับคาตอบแทนจากนิติบุคคลมหาชนผูวาจางนั้น) 
 
    กลุมที่สอง ไดแก สัญญา contrats  de  concesstion  de  
travaux  publics ซึ่งนิติบุคคลมหาชนใหสมัปทานแกคูสัญญาฝายเอกชนในการกอสราง
อสังหาริมทรัพยที่ใชเพื่อสาธารณประโยชน  และใหผูรับสัมปทานมีสิทธิแสวงหาประโยชน โดยเก็บ
คาธรรมเนียมในการใชประโยชนจากผูใชบริการเปนคาตอบแทน  
 
   (๒ก๒)  สัญญาใหครอบครองสาธารณสมบัติของแผนดิน (contrats  
comportant  occupation  du  domaine  public) ไดแกสัญญาที่ใหเอกชนครอบครองบริเวณ
สวนหนึ่งของที่สาธารณะเพื่อทําประโยชน เชน จัดตั้งและดําเนินกิจการรานอาหารที่สถานีรถไฟ 
ดําเนินกิจการเกี่ยวกับการเลนน้ําทะเลตามชายหาด เปนตน 
 

   (๒ก๓)   สัญญาที่ใหคูสัญญาฝายเอกชนเปนผูดําเนินบริการสาธารณะ
โดยตรง (contrats  relatif a l’execution  meme d’un  service  public)  
 

    ในป ค.ศ.๑๙๕๖ สภาแหงรัฐไดวินิจฉัยคดี Epoux Bertin และ
คดี Societe  des  Tranports  Gondrand จากแนวคําวินิจฉัยของทั้งสองคดีนี้ทําใหเห็นถึงขอแตก
ตางระหวางสัญญา ที่เปนการดําเนินบริการสาธารณะโดยตรง กับสัญญาที่ทําขึ้นตามความจําเปน
ของบริการสาธารณะ เชนสัญญาขนสงหรือสัญญาจัดซื้อพัสดุ ซึ่งสัญญาประเภทหลังนี้ จะเปน
สัญญาทางปกครองก็ตอเมื่อมีขอสัญญาที่มีลักษณะพิเศษไมคอยพบในกฎหมายเอกชนเทานั้น 
สัญญาที่ใหเอกชนเปนผูดําเนินบริการสาธารณะโดยตรงที่สาํคัญมีอยู ๓ ประเภท คือ  
 



 ๔๒

    ก. สัญญาใหสัมปทานดําเนินบริการสาธารณะ สัญญาประเภท
นี้มีวัตถุแหงสัญญาเปนการมอบใหคูสัญญาของฝายปกครอง ดําเนินบริการสาธารณะทั้งหมดหรือ
บางสวนโดยบริการสาธารณะนั้นอาจเปนบริการสาธารณะที่มีลักษณะทางปกครองหรือบริการ
สาธารณะที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรม และพาณิชยกรรม 
    ข.   สัญญาวาจางบุคลากรใหมีสวนรวมในการดําเนินบริการ
สาธารณะที่มีลักษณะทางปกครองโดยตรง เชน สัญญาจางแพทยโดยหนวยงานบริการดานสา
ธารณสุข สัญญาวาจางอาจารยโดยสถานศึกษา เปนตน 
    ค.       สัญญาที่หนวยงานบริการสาธารณะทางปกครองทํากับผู
ใชบริการของตน ในกรณีที่หนวยงานบริการสาธารณะที่มีลักษณะทางปกครองใหบริการแกผูใช
บริการตามสัญญาที่ทํากัน สัญญาดังกลาวเปนวิธีการอยางหนึ่งของการดําเนินบริการสาธารณะ 
จึงเปนสัญญาทางปกครอง เชน สัญญาที่รัฐทํากับเจาของที่ดินเพื่อปลูกปาในที่ดินของบุคคลดัง
กลาว ซึ่งเปนการดําเนินบริการสาธารณะที่มีลักษณะทางปกครองทางดานการปลูกปาโดยมีเจา
ของที่ดินเปนผูใชบริการ 
 
  (๒ข) สัญญานั้นมีขอความที่ไมคอยพบในสัญญาทางแพงเพราะใหสิทธิพิเศษ
แกฝายปกครองมาก (les  clauses  exorbitantes  du  droit  commun)  
 

    ตามปกติแลวในการดําเนินการเพื่อประโยชนสาธารณะ ฝายปก
ครองมีอํานาจมหาชน (puissance publique)ที่เอกชนไมมี  ในการทําสัญญาระหวางฝายปกครอง
กับเอกชนถาฝายปกครองไมตองการสละอํานาจรัฐ ก็อาจเขียนขอสัญญาใหมีขอความที่รักษาเอก
สิทธิ์เชนนั้นไว เมื่อเปนเชนนี้ก็ตองใชหลักกฎหมายปกครองบังคับแกสัญญานั้น แตถาสัญญา
ระหวางฝายปกครองกับเอกชนไมมีขอความรับรองสิทธิ์ของฝายปกครอง และวัตถุแหงสัญญาไม
เปนการดําเนินบริการสาธารณะโดยตรง ก็ตองถือวาทั้งสองฝายตกลงใจใชหลกักฎหมายแพงและ
พาณิชยบังคับกับสัญญานั้น 
 
    ในกรณีที่สัญญานั้นมีขอสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่ไมคอยพบ
ในทางแพง ซึ่งอาจเปนการใหสิทธิพิเศษแกฝายปกครองเปนอยางมาก ขอความดังกลาวอาจขัดตอ
หลักกฎหมาย(illicite) และทําใหสัญญาเปนโมฆะหากไปใสไวในสัญญาทางแพง เชน สัญญาที่
จํากัดสิทธิเสรีภาพของคูสัญญาในการทําสัญญา หรือ สัญญาที่กําหนดใหคูสัญญาฝายปกครอง
สามารถบังคับคดีไดโดยไมตองฟองศาล เมื่อคูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญาก็ริบทรัพยออกขาย
ทอดตลาดไดทันที เปนตน บางกรณีขอสัญญาไมถึงกับไมชอบดวยกฎหมายเอกชน แตไมคอยพบ



 ๔๓

ในกฎหมายเอกชน(clauses inusuelles) เพราะปกติคูสัญญามักไมยินยอมใหใสไว เชน ใหสิทธิ
ฝายปกครองบอกเลิกสัญญาฝายเดียวโดยไมตองมีเหตุผิดสัญญา(résiliation discrétionnaire) 
หรืออาจเปนกรณีที่ฝายปกครองใหสิทธิพิเศษแกคูสัญญาฝายเอกชน โดยที่เอกชนดวยกันเองทําไม
ได เชน ขอสัญญาที่ยินยอมใหไดรับการยกเวนภาษี การใหสิทธิพิเศษในการเรียกเก็บคาธรรมเนียม 
(เชน ฝายปกครองใหเอกชนกอสรางทางดวน และเรียกเก็บคาธรรมเนียมได) การใหสิทธเิอกชนผูก
ขาดในกิจการอยางใดอยางหนึ่งแตผูเดียว หรือใหสิทธิเอกชนใชที่ดินของเอกชนอื่นแทนฝายปก
ครอง เปนตน  แมในกรณีที่ในสัญญาจะไมมีขอความใดโดยเฉพาะที่ไมคอยพบในสัญญาทางแพง 
แตถาพิเคราะหกฎหมายอันเปนที่มาของสัญญานั้น ๆ ทั้งกฎหมายแพงและพาณิชยและกฎหมาย
ลําดับรองประกอบแลว  หากเห็นไดวากฎหมายประสงคใหสัญญานั้นมีลักษณะและผลตางจาก
สัญญาทางแพงแลว สัญญานั้นก็เปน สัญญาทางปกครอง 
 

    กรณีนี้ ศาสตราจารย ชาปู อธิบายวา สัญญาที่มีนิติบุคคล
มหาชนเปนคูสัญญา หากมีขอสัญญาที่มีลักษณะพิเศษที่ไมคอยพบไดในสัญญาตามกฎหมายเอก
ชน สัญญานั้นเปนสัญญาทางปกครอง และขอสัญญาที่มีลักษณะพิเศษเพียงขอเดียวก็เปนการ
เพียงพอแลวที่จะทําใหสัญญานั้นเปนสัญญาทางปกครองได  นอกจากนี้ทานยังใหขอสังเกตวา
สัญญาที่อาจเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีขอสัญญาที่มีลักษณะพิเศษนั้นมีอยูเปนจํานวนมาก 
โดยหลักแลวสัญญาทุกสัญญาอาจเปนสัญญาทางปกครองเพราะมีขอสัญญาที่มีลักษณะพิเศษได
ทั้งหมด โดยไมตองคํานึงถึงลักษณะของบริการสาธารณะที่การทําสัญญานั้นมุงตอบสนอง  แตมี
ขอยกเวนกรณีของสัญญาที่ทําระหวางหนวยงานบริการสาธารณะที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรม
และพาณิชยกรรม (services  publics  industriels  et  commerciaux) กับผูใชบริการ (usagers) 
ของตน โดยมีวัตถุแหงสัญญา เพื่ออนุญาตใหผูใชบริการไดรับประโยชนจากการบริการของหนวย
งานบริการสาธารณะนั้น สัญญาเชนวานี้เปนสัญญาตามกฎหมายเอกชนเสมอ แมวาจะมีขอ
สัญญาที่มีลักษณะพิเศษก็ตาม 34 
 
  ๒.๒.๑.๓ ผลของขอแตกตางระหวางสัญญาทางปกครองและสัญญาทาง
แพงของฝายปกครอง 
 

 การใชกฎหมายมหาชนบังคับแกสัญญาทางปกครองจะทําใหสัญญา 
ทางปกครองมีลักษณะที่ตางจากสัญญาทางแพงโดยประการหลัก ๆ ๒ ประการ คือ  
 

                                                  
34 เร่ืองเดียวกัน , : ๑๘๖.  



 ๔๔

   ก.  สัญญาทางแพงเปนนิติกรรมที่เกิดจากการแสดงเจตนาสองฝายที่เทา
เทียมกันในกฎหมาย (égalité  des  parties  au  contrat) ความเทาเทียมกันนั้นจะปรากฏทั้งใน
ตอนกอใหเกิดสัญญา (มีการเจรจาตอรองกัน) ตอนปฏิบัติตามสัญญา (คูกรณีตองชําระหนี้ตาง
ตอบแทนกัน ถาฝายหนึ่งไมชําระ อีกฝายหนึ่งจะปฏิเสธไมชําระหนี้ของตนก็ได) ตอนแกสัญญา (คู
สัญญาตองยินยอมทั้ง 2 ฝาย จึงจะเปลี่ยนแปลงขอสัญญาได) และตอนเลิกสัญญา 
 

   แตในสัญญาทางปกครองนั้น ความเทาเทียมกันระหวางคูสัญญาจะไมมี 
เพราะฝายปกครองทําการเพื่อประโยชนสาธารณะ จึ่งยอมมีเอกสิทธิ์พิเศษเหนือเอกชน หลักการนี้
แสดงออกทั้งในเวลากอใหเกิดสัญญา กลาวคือ ฝายปกครองมักเปนผูกําหนดขอสัญญาตามลําพัง
แตฝายเดียว โดยคูสัญญาที่เปนเอกชนไมมีสิทธิตอรองขอสัญญา มีแตเพียงสิทธิที่จะรับหรือไมรับ
สัญญาที่ฝายปกครองกําหนดขึ้นเทานั้น และมีขอสังเกตตอไปวา สัญญาแบบ (contrats  types) ก็
ดี เงื่อนไขทางปกครองตอทายสัญญา (cahiers  des  charges) ก็ดี ลวนแตกําหนดขึ้นโดย
กฎหมายหรือระเบียบขอบังคับทั้งสิ้น*  นักกฎหมายฝรั่งเศสบางทานเห็นวา แมแตขอกําหนดใน
สัญญาทางปกครองก็มีลักษณะเปนผลมาจากกฎหมายโดยตรง*  นอกจากนั้น ในเวลาปฏิบัติตาม
สัญญาเอง ฝายปกครองก็อาจเปลี่ยนแปลงขอกําหนดในสัญญาไดฝายเดียว ถาเปนไปเพื่อ
ประโยชนสาธารณะ (หลักอํานาจฝายเดียวในการแกไขสัญญาทางปกครอง – pouvoir  de  
modification  unilatérale) ในตอนเลิกสัญญาเอง ก็มีสัญญาทางปกครองไมนอยที่ใหสิทธิฝายปก
ครองเลิกสัญญาไดตามอําเภอใจ 
 

   ข. สัญญาทางแพงเปนการแสดงเจตนาที่มีเสรีภาพกวางขวาง (liberté  
contractvelle) เสรีภาพในการเจรจาตอรอง ในการเลือกคูสัญญา ขอความของสัญญา ตลอดจน
รูปแบบตาง ๆ จะมีขอจํากัดก็เพียงเรื่องแบบและวัตถุที่ประสงค กลาวคือ สัญญาตามกฎหมายเอก
ชนที่มีแบบ ตองทําตามแบบและตองมีวัตถุประสงคไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี
ของประชาชนหรือพนวิสัยเทานั้น  หากไมตองดวยขอยกเวนเหลานี้ จะตกลงกันอยางไรก็เปนเสรี
ภาพเต็มที่ของคูสัญญา 
 

    แตสัญญาทางปกครองนั้นกฎหมายฝรั่งเศสถือวา ตัวฝาย      
ปกครองเองไมมีเสรีภาพเต็มที่เหมือนเอกชนในการทําสัญญา การเลือกคูสัญญาก็ตองใชวิธีการที่
เปนกลางและใหผลประโยชนแกประโยชนสาธารณะใหมากที่สุด โดยเหตุนี้หลักกฎหมายปกครอง

                                                  
* เทียบ A.de Laubadère, Traité de droit administratif, p.๓๖๓. 
* เทียบตัวอยางสัญญาทายระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ.๒๕๒๑ 
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ที่ใชกับสัญญาทางปกครอง จึงใหเอกสิทธิ์พิเศษบางอยางแกฝายปกครอง (ซึ่งเทากับจํากัดเสรี
ภาพของเอกชน) และกอหนาที่พิเศษบางประการแกฝายปกครอง (ซึ่งเทากับจํากัดเสรีภาพฝายปก
ครอง และกอใหเกิดสิทธิแกเอกชน) 
 

    เอกสิทธิ์พิเศษบางอยางที่ฝายปกครองมีในสัญญาทางปกครอง 
(เชน สิทธิแกสัญญาฝายเดียว) ในขณะที่เอกชนไมมีสิทธิดังกลาวในสัญญาทางแพงก็ดี หนาที่ที่
ฝายปกครองมีมากขึ้นกวาที่เอกชนมีตามสัญญาทางแพง (เชน หนาที่ตองใชคาทดแทนใหเอกชนที่
กําลังจะลมละลายเพราะมีเหตุการณที่ไมคาดฝนเกิดขึ้น ทําใหการปฏิบัติหนาที่ของเอกชนตาม
สัญญาเปนไปไดยากมาก และใชจายสูงเกินคาดหมาย) ทั้ง ๒ ประการนี้ เปนดุลยภาพที่มีเอก
ลักษณพิเศษของกฎหมายมหาชนตางมีที่มาจากประโยชนสาธารณะ 
 
 

๒.๒.๒ หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองเยอรมัน 
 

ในประเทศเยอรมัน คําสั่งทางปกครองเปนที่รูจักเมื่อประมาณหนึ่งรอยปที่ผาน 
มาโดยการนําเสนอของ Otto Mayer บิดาแหงกฎหมายปกครองเยอรมัน และหลังจากนั้นหลัก
กฎหมายในเรื่องคําสั่งทางปกครองก็เปนที่ยอมรับและพัฒนาเปนหลักกฎหมายที่ชัดเจนอยูใน
ระบบกฎหมายปกครอง  แตในทางตรงกันขาม สัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนกลับไม
เปนที่ยอมรับและถูกปฏิเสธมาเปนเวลานาน  โดย Otto Mayer ใหเหตุผลวาสัญญาทางปกครอง
ระหวางรัฐกับเอกชนที่เกี่ยวกับกฎหมายมหาชนนั้นไมมีทางเกิดขึ้นไดเนื่องจากสัญญาเปนเรื่องของ
บุคคลที่มีฐานะเทาเทียมกันทางกฎหมาย แตตามกฎหมายมหาชนนั้น รัฐซึ่งอยูในฐานะที่เหนือกวา
เอกชนเปนผูกําหนดหรือตรากฎหมายนั้นเอง รัฐจึงไมอาจจะมาทําสัญญาตามกฎหมายมหาชนกับ
เอกชนได35 
 

  ตอมาไดมีนักกฎหมายปกครองที่ไมเห็นดวยกับแนวคิดดังกลาวขางตน เชน 
Loening และ Stengel ซึ่งเสนอแนวคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไววา ในเรื่องรูปแบบการ
ดําเนินการหรือการจัดการของฝายปกครองนั้น นอกจากฝายปกครองจะกระทําไดในรูปของคําสั่ง
ทางปกครองแลว ฝายปกครองยังสามารถดําเนินการไดในรูปแบบของสัญญาทางปกครอง และ 
Laband ยังคิดอีกวา รัฐ (ฝายปกครอง) สามารถทําสัญญาทางปกครองกับเอกชนไดเนื่องจากรัฐ
                                                  

35 ชาญชัย  แสวงศักดิ์ และมานิตย  วงศเสรี , ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับนิติกรรมทางปก
ครองและสัญญาทางปกครอง , หนา ๑๐๔–๑๐๗. 
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เปนผูปกครอง รัฐจึงสามารถที่จะดําเนินการทางปกครองในรูปแบบใดทางกฎหมายก็ไดที่รัฐ
พิจารณาแลวเห็นวาเหมาะสมและมีประโยชน 
 

  ในที่สุดสัญญาทางปกครองไดมีการยอมรับอยางชัดเจนและมีฐานะเทาเทียมกับ
คําสั่งทางปกครองในระบบกฎหมายปกครองเยอรมัน เมื่อไดมีการประกาศใชกฎหมายวาดวยวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครองในป ค.ศ.๑๙๗๖ ซึ่งบัญญัติหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง
ไวในมาตรา ๕๔ ถึงมาตรา ๖๒  แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ลงวันที่ ๒๕
พฤษภาคม ๑๙๗๖ (Verwaltungsverfahrengesetz หรือ Vw VfG)36 
 

๒.๒.๒.๑ ความหมายของสัญญาทางปกครอง37 
 

ความหมายของ “สัญญาทางปกครอง”  ตามมาตรา ๕๔ แหงกฎหมาย 
วาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ.๑๙๗๖ ใหความหมายของสัญญาทางปกครองไว ดังนี้ 
 

   “สัญญาทางปกครอง ไดแก สัญญาที่มีผลเปนการกอ เปลี่ยนแปลงหรือ
ระงับไปซึ่งนิติสัมพันธตามกฎหมายมหาชน” 
 

   จากนิยามความหมายของสัญญาทางปกครองดังกลาว สามารถแยก
องคประกอบที่สําคัญของสัญญาทางปกครองไดดังนี้  
 

(๑) สัญญา สัญญาทางปกครองเปนสัญญาอยางหนึ่ง ดังนั้น หลัก 
กฎหมายทั่วไปในเรื่องสัญญาตามกฎหมายแพงจึงตองนํามาใชกับสัญญาทางปกครองดวย เชน 
เร่ืองการแสดงเจตนาในการทําสัญญา และหลักเรื่องสัญญาเกิดขึ้นเมื่อมีการแสดงเจตนาถูกตอง
ตรงกันของคูสัญญาตามคําเสนอคําสนอง เปนตน 

(๒) เนื้อหาสาระของสัญญานั้นเปนเรื่องเกี่ยวกับกฎหมายมหาชน 
 

แมถอยคําที่ใชในกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  
ค.ศ.๑๙๗๖ ใชคําวา “öffentlich – rechtlicher vertrag” ซึ่งแปลตรงตามถอยคําแลวไดความวา 
“สัญญาตามกฎหมายมหาชน” และในบทนิยามที่กําหนดถอยคําดังกลาวใชคําวา “นิติสัมพันธ

                                                  
36 ชาญชัย  แสวงศักดิ์ , สัญญาทางปกครองกับการใหเอกชนเขารวมในการจัดทําบริการ

สาธารณะ , (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม , ๒๕๔๓) , หนา ๑๕–๑๘. 
37 เร่ืองเดียวกัน , หนา ๑๘–๒๐. 
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ตามกฎหมายมหาชน (Rechtsuerhältnis  auf  dem  Gebiet   öffentlichen  Rechts) แตมิได
หมายความวา สัญญาทางปกครองจะมีความหมายกวางและครอบคลุมไปถึงสัญญาทุกประเภทที่
มีสวนเกี่ยวของกับกฎหมายมหาชน เชน สัญญาระหวางรัฐกับรัฐหรืออนุสัญญาระหวางประเทศ  
เนื่องมาจากถาพิจารณาจากขอบเขตการใชบังคับโดยทั่วไปของกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง ในมาตรา ๙ แหงกฎหมายฉบับเดียวกันซึ่งกลาวถึงความหมายของวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครองแลวจะเห็นไดวา คําวา “สัญญาตามกฎหมายมหาชน (öffentlich – rechtlicher 
Vertrag) นั้น มีเจตนารมณใหหมายความถึงสัญญาที่เจาหนาที่ฝายปกครองเปนผูตกลงทําสัญญา
และภายในขอบเขตของกฎหมายปกครองเทานั้น ดังนั้น คําวา “öffentlich – rechtlicher Vertrag” 
ตามกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองจึงหมายถึง “สัญญาตามกฎหมายปกครอง 
(verwaltungsrechtlicher Vertrag) หรือ “สัญญาทางปกครอง”  
 

   กลาวโดยสรุป สัญญาทางปกครองหมายถึงสัญญาที่มีเนื้อหาสาระเกี่ยว
กับนิติสัมพันธตามกฎหมายปกครองอันเปนการกอ เปลี่ยนแปลงหรือระงับไปซึ่งสิทธิและหนาที่
ตามกฎหมายปกครอง 
 

๒.๒.๒.๒ เกณฑในการแบงแยกระหวางสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพง38 
 

ในระบบกฎหมายเยอรมัน เนื่องจากฝายปกครองอาจทําสัญญาทางแพง 
หรือสัญญาทางปกครองก็ได  ในการทําสัญญาทางปกครองจึงไมจําเปนวาคูสัญญาฝายใดฝาย
หนึ่งจะตองเปนฝายปกครอง  ในทางกลับกัน องคกรเจาหนาที่ฝายปกครองก็อาจทําสัญญาทาง
แพงระหวางกันก็ได ดังนั้น การใชฐานะของคูสัญญาเปนเกณฑในการแบงแยกสัญญาทางปก
ครองออกจากสัญญาทางแพงจึงไมอาจกระทําได 
 
   ในการแบงแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพงนั้น ตอง
พิจารณาในทางภาวะวิสัย  แมวาเกณฑการแบงแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพง
ในทางตําราของเยอรมันเองยงัไมเปนที่ยุติก็ตาม  แตความเห็นขางมากเห็นวาควรใชเกณฑ “วัตถุ
แหงสัญญา”(Vertragsgegenstand) เปนเครื่องชี้วา สัญญานั้นเปนสัญญาทางปกครองหรือ
สัญญาทางแพง  การพิจารณาวัตถุแหงสัญญาก็คือการพิจารณา “เนื้อหา” วาเนื้อหาของวัตถุแหง

                                                  
38 วรเจตน  ภาคีรัตน , “ขอความคิดพื้นฐานเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมาย

เยอรมัน,” วารสารนิติศาสตร , ๒๙ ( ๒ มิถุนายน ๒๕๔๒) : ๒๒๖–๒๖๘. 
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สัญญาเปนเนื้อหาเกี่ยวกับบทบัญญัติในทางกฏหมายปกครองหรือไม โดยเฉพาะอยางยิ่ง เนื้อหา
ของสัญญาเปนเรื่องของการกอใหเกิดหนาที่ในกฎหมายปกครองหรือไม 
 
   ดวยเหตุผลดังกลาวขางตน สัญญาทางปกครองจึงอาจเกิดขึ้นไดในกรณี
ดังตอไปนี้ 39 
   (๑) เนื้อหาของสัญญามีลักษณะเปนการบังคับการใหเปนไปตามบท
บัญญัติในกฎหมายปกครอง เชน การตกลงกันของคูสัญญาในระหวางการเวนคืนตามกฎหมาย 
   (๒) เนื้อหาของสัญญามีลักษณะเปนการกําหนดหนาที่ใหฝายปก
ครองออกคําสั่งทางปกครองหรือกระทําการอื่นใดในทางปกครอง เชน การออกใบอนุญาตกอสราง
อาคาร 
   (๓) เนื้อหาของสัญญามีลักษณะเปนการกําหนดสิทธิหรือหนาที่ทาง
ปกครองใหแกคูสัญญาฝายเอกชน เชน กําหนดใหคูสัญญาฝายเอกชนตองกอสรางที่จอดรถ แตใน
บางครั้งเนื้อหาของสญัญามีลักษณะเปนกลาง คือมีเนื้อหาทั้งกฎหมายเอกชนและกฎหมาย
มหาชน จึงตองพิจารณาที่ “วัตถุประสงค” ของการปฏิบัติการชําระหนี้ และดูที่ลักษณะทั่วไปของ
สัญญานั้น เชน ถาคูสัญญาฝายเอกชนชําระเงินโดยตองการใหคูสัญญาฝายปกครองหรือปฏิบัติ
การอื่นใดในทางปกครองยอมถือไดวาสัญญานั้นเปนสัญญาทางปกครอง 
 
   ในกรณีที่เนื้อหาของสัญญามีทั้งสวนที่เปนกฎหมายเอกชนและกฎหมาย
มหาชน เชน คูสัญญาฝายเอกชนโอนที่ดินของตนสวนหนึ่งใหแกองคกรปกครองสวนทองถิ่น โดยที่
องคกรปกครองสวนทองถิ่นสัญญาวาจะยกเวนหนาที่บางประการตามกฎหมายวาดวยการควบคมุ
อาคารและการวางผังเมืองให หรือจะลดคาธรรมเนียมที่จะเกิดขึ้นในอนาคตอันเนื่องมาจากการกอ
สรางของคูสัญญาฝายเอกชน ทั้งนี้ ตามมูลคาของที่ดินที่ฝายเอกชนไดโอนให เนื่องจากการโอนที่
ดินของฝายเอกชนใหแกองคกรปกครองสวนทองถิ่นนั้นเปนการโอนกรรมสิทธิ์ตามกฎหมายเอกชน  
นักกฎหมายสวนหนึ่งจึงเห็นวา กรณีนี้เปนกรณีของ “สัญญาผสมทางปกครองและสัญญาทาง
แพง” (Gemisch  öffentlichrechtlich / privatrechtlicher  Vertrag) เมื่อเกิดกรณีพิพาทขึ้นจะตอง
แยกพิจารณา หากพิพาทกันในสวนของเนื้อหาที่เกี่ยวกับกฎหมายเอกชนจะตองพิจารณาฟองรอง
ยังศาลยุติธรรม เชน กรณีที่เอกชนไมยอมโอนที่ดินตามสัญญา  หากพิพาทกันในสวนของเนื้อหาที่
เกี่ยวกับกฎหมายปกครอง เชน องคกรปกครองสวนทองถิ่นไมลดคาธรรมเนียมใหตามที่ตกลงกัน 

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

p.๒๒๖. 



 ๔๙

คูสัญญาฝายเอกชนจะตองนําคดีข้ึนสูศาลปกครอง แตก็ยังมีนักกฎหมายบางสวนไมเห็นดวย และ
เสนอใหพิจารณาธรรมชาติในทางกฎหมาย (Rechtsnatur) ของสัญญาในลักษณะเอกภาพ กลาว
คือ ถาเนื้อหาของสัญญาแมเพียงสวนหนึ่งสวนใดซึ่งเปนสวนที่เปนสาระสําคัญเปนเนื้อหาที่เกี่ยว
ของกับกฎหมายปกครองแลว ใหถือวาสัญญานั้นเปนสัญญาทางปกครอง 
 

๒.๒.๒.๓ รูปแบบของสัญญาทางปกครอง40 
 

กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองไดบัญญัติรูปแบบของ 
สัญญาทางปกครองโดยพิจารณาถึง “คูสัญญา” และ “เงื่อนไขความชอบดวยกฎหมายของเนื้อหา
แหงสัญญา” ดังนี้ 
 

(๑) สัญญาทางปกครองในกรณีที่พิจารณาในแงของคูสัญญา 
 

ก. สัญญาทางปกครองที่โดยหลักแลวคูสัญญามีฐานะเทาเทียมกัน 
(koordinationsrechtlicher  Verwaltungsvertrag) 
    สัญญาทางปกครองประเภทนี้สวนใหญเปนสัญญาระหวางองค
กรเจาหนาที่ฝายปกครองของรัฐดวยกันเอง เหตุที่มีสัญญาทางปกครองประเภทนี้เพราะกฎหมาย
ตองการใหเครื่องมือแกองคกรเจาหนาที่ฝายปกครองที่จะกอนิติสัมพันธทางปกครองกับองคกรเจา
หนาที่ฝายปกครองอื่น ซึ่งนิติสัมพันธเชนวานี้ไมอาจกอต้ังโดยอาศัยคําสั่งทางปกครองฝายเดียวได
เพราะคูสัญญามีฐานะเทาเทียมกัน 
 
    ข.  สัญญาทางปกครองที่โดยหลักแลวคูสัญญามีฐานะไมเทา
เทียมกัน (subordinationsrechtlicher  Verwaltungsvertrag) 
    สัญญาทางปกครองประเภทนี้ โดยปกติแลวเปนสัญญาระหวาง
องคกรเจาหนาที่ฝายปกครองฝายหนึ่งกับเอกชนฝายหนึ่ง  ในแงความสัมพันธทั่วไปในทางมหาชน 
ฝายปกครองมีฐานะที่เหนือกวาเอกชน แตเมื่อเขาทําสัญญาแลว กฎหมายเยอรมันคงเนนความ
เทาเทียมกันของคูสัญญา  คูสัญญาฝายปกครองจะไดรับสิทธิพิเศษ เชน การแสดงเจตนาเลิก
สัญญาฝายเดียวก็เฉพาะในกรณีที่จําเปนและในเงื่อนไขที่เครงครัดจริงๆ เทานั้น 
 

                                                  
40 ชาญชัย  แสวงศักดิ์ , สัญญาทางปกครองกับการใหเอกชนเขารวมในการจัดทําบริการ

สาธารณะ , หนา ๒๒–๒๕. 



 ๕๐

   (๒) สัญญาทางปกครองในกรณีที่พิจารณาในแงของเงื่อนไขความชอบ
ดวยกฎหมายของเนื้อหาแหงสัญญา 
 

ก. สัญญาตางตอบแทนทางปกครอง (Austauschvertrag) 
สัญญาทางปกครองประเภทนี้เปนสัญญาที่คูสัญญาตกลง 

ยอมรับหนาที่ที่จะกระทําการตอบแทนซึ่งกันและกัน เนื่องจากการตกลงทําสัญญาตางตอบแทน
ทางปกครองของคูสัญญาฝายรัฐ(ฝายปกครอง) อาจมีลักษณะเปน “การขยายอํานาจรัฐ” 
กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ.๑๙๗๖ จึงกําหนดเงื่อนไขความชอบดวย
กฎหมายของเนื้อหาแหงสัญญาไวในมาตรา ๕๖ ดังนี้ คือ การกระทําการตอบแทนของคูสัญญา
ฝายเอกชนจะตองมีลักษณะดังตอไปนี้ 

๑) เปนไปเพื่อวัตถปุระสงคเฉพาะที่กําหนดในสัญญา 
๒)จะตองเปนไปเพื่อใหเจาหนาที่ฝายปกครองบรรลุภาระหนาที่
ทางปกครอง 
๓) จะตองสมควรเมื่อพิจารณาถึงพฤติการณแหงกรณีแลว 
๔) จะตองมีความสัมพันธในทางเนื้อหากับการกระทําการตอบ
แทนของคูสัญญาฝายปกครอง 

 

ตัวอยางของสัญญาในลักษณะนี้ ไดแก กรณีเอกชนตองการลงทุนกอ 
สรางที่พักอาศัยขนาดใหญในพื้นที่ที่ไมมีโรงเรียนหรือสถานรับเลี้ยงเด็กในบริเวณใกลเคียง  องคกร
ปกครองสวนทองถิ่นไมอาจเรียกเก็บคาธรรมเนียมจากเอกชนผูตองการลงทุนกอสรางไปใชในการ
กอสรางโรงเรียนหรือสถานรับเลี้ยงเด็กได คงเก็บไดแตภาษีทองถิ่นสําหรับการสรางหรือบํารุงถนน
เทานั้น  เพื่อประกอบการพิจารณาออกใบอนุญาตกอสรางและการพิจารณาวางผังเมือง  เอกชนผู
ตองการลงทุนกอสรางอาจตกลงทําสัญญากับองคกรปกครองสวนทองถิ่นโดยมอบเงินในจํานวนที่
เหมาะสมใหองคกรปกครองสวนทองถิ่นเพื่อสรางโรงเรียนหรือสถานรับเลี้ยงเด็ก 
 

ข. สัญญาระงับขอพิพาททางปกครอง 
        ในกรณีที่ฝายปกครองและเอกชนพิพาทกันเกี่ยวกับขอเท็จจริงหรือขอ
กฎหมายซึ่งมีผลตอการวินิจฉัยทางปกครอง และขอเท็จจริงหรือขอกฎหมายนั้นไมแนนอน  อีกทั้ง
เปนการยากที่จะพิสูจนขอเท็จจริงหรือขอกฎหมายนั้น  หรือการพิสูจนขอเท็จจริงหรือขอกฎหมาย
นั้นจะทําใหเสียเวลาหรือทุนทรัพยอยางมาก  เจาหนาที่ฝายปกครองหรือเอกชนอาจตกลงกันทํา
สัญญาระงับขอพิพาททางปกครองได  เนื้อหาของสัญญาระงับขอพิพาททางปกครองนี้จึงมี



 ๕๑

ลักษณะเปนการประนีประนอมยอมความ โดยกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ.๑๙๗๖ 
ไดบัญญัติรับรองการทําสัญญาประเภทนี้ไวในมาตรา ๕๕ 
 
   นอกเหนือจากรูปแบบที่กลาวมาขางตนแลว  ยังมีสัญญาทางปกครองใน
รูปแบบอื่นที่มิไดรับการบัญญัติไวในกฎหมายอีก เชน สัญญาทางปกครองที่กอใหเกิดสิทธิเรียก
รองหนาที่ (Verpflichtungsvertrag) หรือสัญญาทางปกครองที่มีผลทําใหเกิดการเปลี่ยนแปลง
สิทธิหนาที่โดยตรง (Verfügungsvertrag) เปนตน  ซึ่งเหตุที่กฎหมายมไิดบัญญัติหลักกฎหมาย
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไวโดยละเอียดก็เนื่องมาจากฝายนิติบัญญัติเห็นวาควรปลอยใหเปน
เร่ืองของฝายตําราและศาลในการพัฒนาสัญญาทางปกครองในรูปแบบตาง ๆ ตอไป 
 

๒.๒.๒.๔ หลักกฎหมายที่สําคัญในสัญญาทางปกครอง41 
 

ก. หลัก “การกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย” กับสัญญา
ทางปกครอง 

 

เนื่องจากสัญญาทางปกครองเปนรูปแบบหนึ่งของการกระทําทางปก 
ครอง (Verwaltungshandeln) การตกลงเขาทําสัญญาทางปกครองโดยเจาหนาที่ฝายปกครองจึง
ตกอยูภายใตหลัก “การกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย” เชนเดียวกับรูปแบบการกระทํา
ทางปกครองอื่น ๆ เชน การออกกฎทางปกครองหรือการออกคําสั่งทางปกครอง 
 

    หลัก “การกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย” 
(Grundsatz der Gesetzmäβigkeit der Verwaltung) ประกอบดวยหลักการยอย ๒ หลักการ คือ 
หลัก “การกระทําทางปกครองตองไมขัดตอกฎหมาย” หรือ หลักที่วากฎหมายตองมากอน 
(Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes) และหลัก “ไมมีกฎหมาย ไมมีอํานาจ” (Grundsatz 
des Vorbehalts des Gesetzes)  
 

    ในการนําหลัก “การกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย” 
ไปปรับใชกับสัญญาทางปกครองนั้น นักกฎหมายเยอรมันแยกพิจารณา “รูปแบบการกระทําทาง
ปกครองลักษณะสัญญา” และ “เนื้อหาของสัญญา” ออกจากกัน โดยสามารถอธิบายไดดังนี้ 
 

                                                  
41 วรเจตน  ภาคีรัตน ,“ขอความคิดพื้นฐานเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมาย

เยอรมัน,” วารสารนิติศาสตร : ๒๗๑. 



 ๕๒

    ในการเลือกรูปแบบการกระทําทางปกครองนั้น ใชหลัก “การ
กระทําทางปกครองตองไมขัดตอกฎหมาย” เจาหนาที่ฝายปกครองตกลงเขาทําสัญญาทางปก
ครองไดตราบเทาที่ไมมีกฎหมายกําหนดรูปแบบเฉพาะของการกระทําทางปกครองไว  แตถาเมื่อ
ใดก็ตามกฎหมายกําหนดรูปแบบเฉพาะของการกระทําทางปกครองไว เชน กําหนดวาใหทําใหรูป
แบบคําสั่งทางปกครอง เชนนี้เจาหนาที่ฝายปกครองก็ไมอาจใชวิธีการของ “สัญญา” ได  กอนมี
การประกาศใชกฎหมายวาดวยวิธีปฎิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ.๑๙๗๖  หลัก “ไมมีกฎหมาย ไม
มีอํานาจ” เปนที่ถกเถียงวาสมควรนํามาใชบังคับกับการเลือกรูปแบบการกระทําทางปกครองหรือ
ไม ซึ่งผลของการใชหลักนี้ คือ ฝายปกครองจะเลือกดําเนินกิจกรรมทางปกครองโดยใชสัญญาทาง
ปกครองไดตอเมื่อมีกฎหมายมอบอํานาจใหใชรูปแบบ “สัญญาทางปกครอง” ไวอยางชัดเจน  แต
ภายหลังประกาศใชกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ แลว  นักกฎหมายสวนใหญก็
เห็นพองกันวา ควรใชหลัก “การกระทําทางปกครองตองไมขัดตอกฎหมายเทานั้น”  ในสวนของ 
“เนื้อหาของสัญญา” ก็เชนกัน  นักกฎหมายสวนใหญเห็นวาอยูภายใตหลัก “การกระทําทางปก
ครองตองไมขัดตอกฎหมาย” คือ เมื่อฝายปกครองและเอกชนมีขอตกลงใด ๆ โดยไมมีเนื้อหาสวน
ใดขัดตอกฎหมาย สัญญานั้นก็เปนอันใชไดทั้งสิ้น 
 
   แตในสวนของ “อํานาจ” ในการตกลงกําหนดเนื้อหาของสัญญานั้น ยังมี
ความคิดเห็นที่แตกตางกันในหมูนักกฎหมายดวยกันเอง ในเรื่องนี้ ดร.วรเจตน  ภาคีรัตน ไดแสดง
ความเห็นเกี่ยวกับการใชหลัก “ไมมีกฎหมาย ไมมีอํานาจ” กับ “อํานาจในการตกลงกําหนดเนื้อหา
ของสัญญา” โดยเห็นพองกับความเห็นที่วาควรจะไดรับการปรับใชแตเพียงบางสวน  ฝายปกครอง
ไมจําเปนตองไดรับมอบอํานาจอยางชัดแจงในการกําหนดเนื้อหาของสัญญาซึ่งเอกชนคูสัญญา
รวมกําหนดดวย และการรวมกําหนดเนื้อหาของเอกชนคูสัญญามีลักษณะเปนการใชสิทธิเสรีภาพ  
แตหากการกําหนดเนื้อหาของสัญญาโดยคูสัญญาฝายปกครองนําไปสูการบังคับใหเอกชนเขาทํา
สัญญาในทางความเปนจริงเพราะเหตุวาเอกชนไมมีทางเลือกอื่น ฝายปกครองยอมจําเปนตองได
รับมอบอํานาจอยางชัดแจงโดยกฎหมาย  ทั้งนี้เพื่อใหฝายนิติบัญญัติซึ่งมีพื้นฐานความชอบธรรม
ตามหลักประชาธิปไตยมีสวนกําหนดการตัดสินใจ อันถือไดวาเปนเรื่องสําคัญซึ่งกระทบตอสิทธิขั้น
พื้นฐานของประชาชนดวย  โดยทานสนับสนุนความคิดนี้เนื่องจากเห็นวาความคิดนี้เคารพการใช
เสรีภาพขั้นพื้นฐานของคูสัญญาฝายเอกชน และไมทําใหรัฐเปนผูอนุบาลเอกชนเกินความจําเปน 
ในขณะเดียวกันก็คุมครองสิทธิเสรีภาพของเอกชนตามสมควรเฉพาะกรณีที่เห็นวาเอกชนอาจตก
ลงเขาทําสัญญาโดยมิไดเกิดจากความสมัครใจอยางแทจริง 
 

ข. หลัก “เสรีภาพในการทําสัญญา” กับสัญญาทางปกครอง 



 ๕๓

 

ในดานของกฎหมายเอกชน เอกชนมีเสรีภาพในการทําสัญญา ซึ่ง 
หมายถึงเสรีภาพในการเลือกตัวคูสัญญา และเสรีภาพในการกําหนดเนื้อหาของสัญญา  แตใน
กฎหมายมหาชนฝายปกครองไมมีอํานาจดังเชนอํานาจของเอกชนตามหลักกฎหมายเอกชน  
อํานาจของฝายปกครองเปนอํานาจที่ไดรับมอบมาจากกฎหมาย  ในการใชอํานาจฝายปกครอง
ตองผูกพันตนตอกฎหมายอยางเครงครัด แมจะมีกรณีที่กฎหมายใหดุลพินิจแกฝายปกครองในการ
วินิจฉัยเรื่องทางปกครอง แตฝายปกครองก็ตองใชดุลพินิจนั้นในกรอบที่กฎหมายกําหนด จะใชดุล
พินิจอยางอําเภอใจไมได  ดุลพินิจของฝายปกครองจึงไมอาจเปรียบเทียบกับเสรีภาพของปจเจก
ชนในกฎหมายเอกชนได  หากพิจารณาจากฝายปกครอง หลัก “เสรีภาพในการเขาทําสัญญา” จึง
ไมอาจมีได  แตอยางไรก็ดี ในดานของการใชเสรีภาพในการทําสัญญาของเอกชนเองก็ไมอาจทําได
อยางเต็มที่ดังเชนในกฎหมายเอกชน เพราะถูกจํากัดโดยสภาพของคูสัญญาฝายปกครองซึ่งตอง
ผูกพันตอกฎหมาย  จึงสรุปเปนหลักการทั่วไปไดวา  ในกฎหมายปกครองไมมีหลัก “เสรีภาพในการ
ทําสัญญา” ในความหมายของกฎหมายเอกชน แมแตกับตัวคูสัญญาฝายเอกชนเอง 
 

ค. หลักกฎหมายอื่นๆ ที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
 

ในระบบกฎหมายเยอรมันนั้น  สัญญาทางปกครองจะตองทําเปน 
หนังสือ “แบบ” ในการทําสัญญาทางปกครองจึงเครงครัดกวา “แบบ” ของการออกคําสั่งทางปก
ครอง ซึ่งอาจจะออกโดยวาจาทาทางก็ได แตมิไดหมายความวาสัญญาทางปกครองทุกรูปแบบจะ
ตองทําเปนหนังสือ (มาตรา 57 แหงกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ.๑๙๗๖) 
เทานั้น  การกําหนดใหสัญญาทางปกครองตองทําเปนหนังสือเปนเพียงมาตรฐานกลาง ซึ่งหมาย
ความวา หากกฎหมายกําหนดแบบที่เครงครัดกวาการทําเปนหนังสือ การตกลงทําสัญญาทางปก
ครองก็ตองเปนไปตามแบบอันเครงครัดกวาตามที่กําหนดไวนั้น 
 

    สัญญาทางปกครองที่มีผลกาวลวงเขาไปในแดนแหงสิทธิเสรี
ภาพของบุคคลที่สาม จะตองไดรับความยินยอมจากบุคคลที่สามนั้น (มาตรา ๕๘ วรรคหนึ่ง แหง
กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ.๑๙๗๖)  ในกรณีที่เจาหนาที่ฝายปกครองเลือก
กอต้ังนิติสัมพันธโดยวิธีการทาง “สัญญา” แทนการออกคําสั่งทางปกครอง หากการออกคําสั่งทาง
ปกครองตองการคําอนุญาตหรือความยินยอมของเจาหนาที่ฝายปกครองอื่น การตกลงเขาทํา
สัญญาทางปกครองแทนการออกคําสั่งทางปกครองนั้น จะตองไดรับอนุญาตหรือความยินยอม
ของเจาหนาที่ฝายปกครองอื่นดวยเชนกัน 
 



 ๕๔

    สัญญาทางปกครองอาจตกเปนโมฆะเมื่อตองดวยกรณีที่
กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ กําหนด  มาตรา ๕๙ วรรคหนึ่งแหงกฎหมายวาดวยวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ.๑๙๗๖ กําหนดใหสัญญาทางปกครองตกเปนโมฆะเมื่อมีเหตุ
โมฆะกรรมตามกฎหมายแพง  สวนสัญญาทางปกครองที่โดยหลักแลวคูสัญญามีฐานะไมเทาเทียม
ซึ่งไดแกสัญญาทางปกครองประเภทที่หนวยงานของรัฐทํากับเอกชนนั้น อาจตกเปนโมฆะเมื่อตอง
ดวยกรณีใดกรณีหนึ่งดังตอไปนี้ (มาตรา ๕๙ วรรคหนึ่งแหงกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบตัิราชการทาง
ปกครองฯ) คือ 
   (๑)  ตองดวยเหตุโมฆะกรรมของคําสั่งทางปกครอง เชน มีขอผิดพลาด
อยางรายแรงและเห็นไดชัด 
   (๒)   ตองดวยเหตุที่ทําใหคําสั่งทางปกครองไมชอบดวยกฎหมาย เวนแต
จะเปนเรื่องบกพรองทางวิธีพิจารณาเรื่องในทางปกครองหรือผิดพลาดในเงรูปแบบ 

(๓)     เงื่อนไขความชอบดวยกฎหมายของสัญญาระงับขอพิพาท 
ทางปกครองมีอยูไมครบถวน 

(๔)  เจาหนาที่ฝายปกครองยินยอมรับเอาการตอบแทนที่ไมเปนไปตาม 
เงื่อนไขความชอบดวยกฎหมายของสัญญาตางตอบแทนทางปกครองโดยคูสัญญาเอกชน 
 

   ในกรณีที่ขอเท็จจริงซึ่งเปนเกณฑในการกําหนดเนื้อหาของสัญญา
เปลี่ยนแปลงไป จนมีผลใหไมอาจคาดหมายจากคูสัญญาใหตองปฏิบัติตามสัญญา คูสัญญาฝาย
ที่ไมอาจปฏิบัติตามสัญญาไดอาจเรียกรองคูสัญญาอีกฝายหนึ่งใหมาตกลงแกไขเปลี่ยนแปลงเนื้อ
หาของสัญญาได  แตถาการแกไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหาของสัญญาไมอาจเปนไปได คูสัญญานั้น
อาจใชสิทธิเลิกสัญญาได  สิทธิเรียกรองใหมีการแกไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหาของสัญญาหรือสิทธิเลิก
สัญญานี้เปนสิทธิที่คูสัญญาทั้งฝายปกครองและฝายเอกชนไดรับเทาเทียมกัน (มาตรา ๖๐ วรรค
หนึ่ง ประโยคที่หนึ่งกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ) 
 

   นอกเหนือจากสิทธิเลิกสัญญาทั่วไปที่กลาวขางตนแลว คูสัญญาฝายปก
ครองยังไดรับสิทธิพิเศษในการบอกเลิกสัญญาทางปกครอง เพื่อที่จะปองปดความเสียหายที่อาจมี
ตอประโยชนสาธารณะอีกดวย  การใชสิทธิพิเศษตามมาตรา ๖๐ วรรคหนึ่ง ประโยคที่สองแหง
กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ.๑๙๗๖ นี้ตองเปนการใชในกรณีที่จําเปนและ
เปนมาตรการสุดทาย (Ultra ratio) ในการรักษาไวซึ่งประโยชนสาธารณะเทานั้น เมื่อคูสัญญาฝาย
ปกครองใชสทิธิพิเศษนี้แลว คูสัญญาฝายปกครองจะตองชดใชคาเสียหายใหแกคูสัญญาฝายเอก
ชนดวย  ทั้งนี้ โดยเทียบเคียงกับการยกเลิกคําสั่งทางปกครองที่ชอบดวยกฎหมาย ตามมาตรา ๔๙ 
วรรคหา แหงกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ.๑๙๗๖ 



 ๕๕

๒.๓     การนําวิธีอนุญาโตตุลาการมาใชกับสัญญาทางปกครองตามหลักกฎหมายตาง 
ประเทศ 
 

อนุญาโตตุลาการเปนกระบวนการยุติธรรมทางแพงและออกคําวินิจฉัยภายใตบทบัญญัติ  
ของกฎหมายเอกชน  การจัดองคกรและการดําเนินการของอนุญาโตตุลาการจึงเปนไปตามบท
บัญญัติมาตรา ๑๔๔๔ และมาตราตอไปของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฉบับใหม  
เวนแตจะมีการกําหนดไวชัดแจงในกฎหมายอื่น เชน มาตรา ๒๔๗ และมาตรา ๓๑๖ แหงประมวล
กฎหมายวาดวยการพัสดุ  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฝร่ังเศส ไดมีบทบัญญัติ
เกี่ยวกับวิธีอนุญาโตตุลาการ ตั้งแตมาตรา ๑๐๓๓ เปนตนไป สรุปความหมายของวิธีการ
อนุญาโตตุลาการไดวา “เปนวิธีการที่คูกรณีที่พิพาทตองการระงับขอพิพาทนั้น โดยมอบหมายให
อนุญาโตตุลาการเปนผูชี้ขาด และยอมรับในคําชี้ขาดดังกลาวอยางจริงจัง” 
 

 หลักเกณฑของวิธีการอนุญาโตตุลาการฝรั่งเศส แบงไดเปน 3 องคประกอบคือ ประการ
แรก องคประกอบดานรูปแบบ เงื่อนไขที่สําคัญของวิธีการอนุญาโตตุลาการคือประสิทธิภาพในคํา
ชี้ขาด กลาวคือ  คูความจะตองยอมรับปฏิบัติตามผลแหงคําชี้ขาดนั้น หากกรณีเปนเพียงความเห็น
ของผูเชี่ยวชาญ หรือความเห็นเพื่อใหมีการประนีประนอมกัน ก็ยอมไมใชการชี้ขาดในลักษณะของ
วิธีการอนุญาโตตุลาการ  ประการที่สอง องคประกอบดานเนื้อหา วิธกีารอนุญาโตตุลาการจะเกิด
ขึ้นไดก็เพราะมีขอพิพาท ซึ่งขอพิพาทนั้นอาจเปนปญหาขอเท็จจริง หรือปญหาขอกฎหมาย หรือทั้ง
สองลักษณะก็ได ประการสุดทาย องคประกอบในดานองคกร วิธีการอนุญาโตตุลาการแตกตาง
จากการระงับขอพิพาทลักษณะอื่นตรงที่วา วิธีการอนุญาโตตุลาการเปนการระงับขอพิพาทโดย
บุคคลที่สามซึ่งปรากฏออกมาในรูปแบบการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียวหรือหลายคน หรือ
อาจเปนคณะอนุญาโตตุลาการ (les  Commissions  arbitrates)  การชี้ขาดโดยอนุญาโตตุลาการ
ในทางแพงตามหลักกฎหมายฝรั่งเศส จึงถือวาเปนการกระทําทางศาลอยางหนึ่ง คือเปน l’act  
juridictionel (jurisdictional act) 
 

  ในสวนของการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองเยอรมันนั้น ในระบบ
กฎหมายของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอมันไมไดปฏิเสธการมีอนุญาโตตุลาการ ดังที่ได
บัญญัติไวในมาตรา ๑๖๘ อนุมาตราหนึ่ง เลขที่ ๕ แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
(Verwaltungsgerichtsordnung หรือเรียกโดยยอวา VwGO) และมาตรา ๑๘๗ อนุมาตราหนึ่ง 
VwGO และมาตรา ๑๗๓ VwGO ประกอบกับมาตรา ๑๐๒๕ แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง (Zivilprozessordnung เรียกโดยยอวา ZPO) แตอยางไรก็ดี การอนุญาโตตุลาการจะ
เกิดขึ้นไดก็ดวยอยูภายใตเงื่อนไขที่จํากัด ดังจะไดศึกษาในหัวขอตอไป 



 ๕๖

๒.๓.๑ การนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญาทางปกครองฝรั่งเศส 
 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของฝรั่งเศส ไดบัญญัติถึงวิธีการ 
อนุญาโตตุลาการ (arbitrage) ตั้งแตมาตรา ๑๐๓๓ เปนตนไป สรุปความหมายของวิธีการ
อนุญาโตตุลาการไดวา “เปนวิธีการที่คูกรณีที่พิพาทตองการระงับของพิพาทนั้น โดยมอบให
อนุญาโตตุลาการเปนผูชี้ขาด และยอมรับในคําชี้ขาดดังกลาวอยางจริงจัง” โดยมีองคประกอบ ๓ 
ประการดังนี้คือ 
 

  ๑. องคประกอบในดานรูปแบบ เงื่อนไขสําคัญของวิธีการอนุญาโตตุลาการ คือ
ประสิทธิภาพในคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ กลาวคือ คูความหรือคูกรณีจะตองยอมรับปฏิบัติ
ตามผลแหงคําชี้ขาดนั้น ดังนั้น ถาไมมีการชี้ขาดและยอมรับการชี้ขาดนั้น เชน เปนเพียงความเห็น
ของผูเชี่ยวชาญ หรือความเห็นที่ใหเพื่อใหมีการประนีประนอมกัน ก็ไมใชการชี้ขาดในลักษณะของ
วิธีการอนุญาโตตุลาการ * 
 

  ๒) องคประกอบในดานเนื้อหา วิธีการอนุญาโตตุลาการจะเกิดขึ้นไดก็เพราะมีขอ
พิพาท และโดยทั่วไปขอพิพาทนี้มักเปนปญหาขอกฎหมายเชนเดียวกันกับขอพิพาทที่นําไปสูศาล
ในทางปกครอง วิธีการอนุญาโตตุลาการอาจจะเกี่ยวกับขอพิพาทที่ไมใชขอกฎหมายดวยก็ได เชน 
การไมเห็นพองตองกันของคูกรณีในการธํารงไวซึ่งสถานการณทางกฎหมายอันใดอันหนึ่งที่คูกรณี
ฝายหนึ่งคิดวาตองเปลี่ยนแปลงแกไขเพราะสถานการณที่เปลี่ยนแปลงไป 
 

  ๓) องคประกอบในดานองคกร วิธีการอนุญาโตตุลาการแตกตางจากการ
ประนีประนอมยอมความตรงที่วาการประนีประนอมยอมความเปนขอตกลงของคูความหรือคูกรณี
เอง ไมมีใครมาชี้ขาด และยอมรับปฏิบัติตามขอตกลงนั้น สวนวิธีการอนุญาโตตุลาการเปนการ
ระงับขอพิพาทโดยการวินิจฉัยชี้ขาดของบุคคลที่สาม ดวยเหตุนี้วิธีการอนุญาโตตุลาการจึงมีความ
สัมพันธระหวางอนุญาโตตุลาการและคูความหรือคูกรณี ซึ่งจะปรากฎออกมาในรูปแบบของการ
แตงตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียวหรือหลายคน อาจเปนคณะอนุญาโตตุลาการ (les 
Commissions arbitrates) ก็ได 
 

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

sur-Mer. 



 ๕๗

การนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญาทางปกครองฝรั่งเศสนั้น นัก 
กฎหมายปกครองฝรั่งเศสยังมีความคิดที่แตกตางกันเปนสองแนว ซึ่งวางอยูบนพื้นฐานที่แตกตาง
กัน แตแมจะไดมีความเห็นที่แตกตางกันดังที่กลาว หลักกฎหมายฝรั่งเศสไดวางแนวทางปฏิบัติ
เกี่ยวกับวิธีการอนุญาโตตุลาการไว ดังนี้ 
 
  ๒.๓.๑.๑หลักวาดวยการหามระงับขอพิพาททางปกครองโดย
อนุญาโตตุลาการ (Les principe de l’interdiction aux personnes publiques de recourir à 
l’arbitrage) 42 
 

   หลักการหามระงับขอพิพาททางปกครองโดยอนุญาโตตุลาการตาม
ระบบกฎหมายฝรั่งเศสมีที่มาจากหลักกฎหมายทั่วไป (principes généraux du droit public) ที่
ศาลสรางขึ้นและไดรับการบัญญัติรับรองไวดวยกฎหมายลายลักษณอักษร คือ มาตรา ๑๐๐๔ 
ประกอบกับมาตรา ๘๓ แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเดิม ที่มีขอกําหนดมิใหมีการ
ประนีประนอมยอมความในคดีพิพาทที่ตองเสนอไปยังพนักงานอัยการ ซึ่งคดีพิพาทที่ตองเสนอไป
ยังพนักงานอัยการรวมถึงคดีพิพาทที่เกี่ยวของกับหนวยงานทางปกครองดวย ปจจุบันบทบัญญัติ
ขางตนถูกยกเลิกไปแลว โดยมีมาตรา ๒๐๖๐ แหงประมวลกฎหมายแพงไดบัญญัติรับหลักการดัง
กลาวไวแทน 
 

   เหตุที่กฎหมายบัญญัติหามมิใหมีการระงับขอพิพาททางปกครองโดยวิธี
การอนุญาโตตุลาการ รวมทั้งวิธีการอื่นใดอันไดแก การประนีประนอมยอมความ การไกลเกลี่ย ก็
เนื่องมาจากภายใตหลักกฎหมายทั่วไป รัฐไมอาจจะยินยอมอยูภายใตการชี้ขาดของบุคคลหรือ
องคกรซึ่งมิใชศาลที่จัดตั้งขึ้นโดยรัฐได ดวยเหตุที่วา ผลของการอนุญาโตตุลาการมักจะมีความไม
แนนอน เพราะคําชี้ขาดเกิดจากการประนีประนอมไกลเกลี่ยจากคนกลาง คือ อนุญาโตตุลาการ ซึ่ง
จะไมมีการสรางหลักหรอืสรางแนวในการวินิจฉัยคดีเหมือนกับศาล สงผลใหขอเท็จจริงเดียวกัน
อาจจะมีผลไดหลากหลาย ในคดีทางแพงอาจจะไมมีปญหานักเพราะเปนการยุติขอพิพาทโดย
ความยินยอมของทั้ง ๒ ฝาย แตในคดีปกครองนั้น หลักความยินยอมไมอาจนํามาใชไดเหมือนใน
คดีแพง เพราะจะเกี่ยวพันถึงหลักเรื่องความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 
(Principe  d’ordre  public) นอกจากนี้ ในหลักเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยยังตองหามมิใหรัฐถูก
ตัดสินโดยองคกรอื่น นอกจากองคกรนั้นจะเปนองคกรศาลที่จัดตั้งขึ้นโดยกฎหมายระดับรัฐ

                                                  
42 บุบผา อัครพิมาน , การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในคดีปกครองของประเทศ

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



 ๕๘

บัญญัติเทานั้น43ซึ่งจากบทบัญญัติในกฎหมายดังกลาวนี้เองที่สงผลทําใหฝายปกครองไมอาจ
เจรจาตกลงกับคูสัญญาฝายเอกชนไดในทุกกรณีหากมีขอพิพาทเกิดขึ้น หลักที่เกิดขึ้นในกฎหมาย
ป ค.ศ.๑๘๐๖ เปนหลักที่ตั้งอยูบนพื้นฐานของการแบงแยกอํานาจในการพิจารณาคดีปกครอง
ระหวางศาลปกครองกับศาลยุติธรรมนั่นเอง44 ในเวลาตอมาไดมีนักกฎหมายใหความเห็นในเรื่องนี้
ไว ไดแก LAFERRIERE เห็นวาเปนเรื่องที่มีความเกี่ยวพันกับการแบงแยกกฎหมายมหาชนและ
กฎหมายเอกชนออกจากกันโดยกลาววา เหตุใดจึงตองใหรัฐยอมรับในระบบอนุญาโตตุลาการ
เพราะในเมื่อรัฐเองก็ยังไมอยูในระบบการพิจารณาคดีของศาลยุติธรรม ทั้งๆ ที่ศาลยุติธรรมเปน
องคกรหนึ่งของรัฐเชนกัน45  
 

   ตอมาตุลาการผูแถลงคดี GAZIER ไดกลาวไวในคําพิพากษาของศาลปก
ครองสูงสุดวา* บทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวเปนเพียงรูปแบบภายนอกที่มีการเขียนเอาไวเปน
กฎหมายที่สะทอนใหเห็นถึงรูปแบบภายในที่เปนหลักกฎหมายที่ไมเปนลายลักษณอักษรซึ่งถือวา
เปนหลักกฎหมายทั่วไป ขอหามมิใหนําระบบอนุญาโตตุลาการมาใชในการแกไขขอพิพาทที่มีฝาย
ปกครองรวมอยูดวยเปนเรื่องที่มีความเกี่ยวพันกับสถานะของนิติบุคคลมหาชน 
 

   หลักดังกลาวไดรับการยืนยันอีกครั้งดวยการที่รัฐบัญญัติลงวันที่ ๕ 
กรกฎาคม ค.ศ. ๑๙๗๒ ซึ่งแกไขมาตรา ๒๐๖๐ แหงประมวลกฎหมายแพงไดบัญญัติไววา  
 

“หามมิใหทําการตกลงยินยอมกันในปญหาที่เกี่ยวกับสถานะ (d’etat) ความ 
สามารถ (capacite) ของบุคคลเกี่ยวกับการหยารางและการแยกกันอยู หรือเกี่ยวกับการโตแยงใน
เร่ืองที่เกี่ยวของกับหนวยงานของฝายปกครองและวิสาหกิจมหาชน (entreprises publics) รวมทั้ง
ทุกๆ เร่ืองที่เปนเรื่องที่เกี่ยวของกับความสงบเรียบรอย (order public)” 

 แตอยางไรก็ตามไดมีพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม 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 บัญญัติวา องคการมหาชนที่ทํากิจการดานอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม 
(eteblissements publics a caractere industriel et commerciale) อาจใชวิธีการประนีประนอม
ยอมความได แตตองออกเปนพระราชกฤษฎีกา46 
 

   สภาแหงรัฐในฐานะที่ปรึกษาแหงรัฐ ไดเคยใหความเห็นไวอยางชัดเจนใน
เร่ืองการหามมิใหใชวิธีอนุญาโตตุลาการในคดีทางปกครองวา “หลักเรื่องการหามมิใหมีการชี้ขาด
ขอพิพาทในคดีปกครองโดยอนุญาโตตุลาการนี้เปนหลักกฎหมายทั่วไปในกฎหมายมหาชนฝรั่งเศส 
ซึ่งมีกฎหมายบัญญัติรับรองหลักดังกลาวไวในมาตรา ๒๐๖๐ วรรคแรก  แหงประมวลกฎหมาย
แพง47 นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนไมอาจละเลยหรือหลีกเลี่ยงหลักดังกลาวดวยการนําคดี
พิพาทของตนไปใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดได เพราะหลักเรื่องนี้เปนหลักกฎหมายเกี่ยวกับการ
กําหนดเขตอํานาจศาล ซึ่งเปนหลักเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 
เวนแตมีบทบัญญัติของกฎหมายระดับรัฐบัญญัติยกเวนหลักนี้ไวอยางชัดแจงหรือมีบทบัญญตัขิอง
กฎหมายระหวางประเทศซึ่งรัฐไดใหสัตยาบันแลวยกเวนไว”48 
 

   หลักการหามมิใหนําคดีทางปกครองใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดตามหลัก
กฎหมายฝรั่งเศสนี้วางอยูบนเหตุผลทางกฎหมาย ๓ ประการ49 ดังนี้ 
 

  (๑) ขอความคิดวาดวยการแบงเขตอํานาจศาล (Le principe de la répartition 
des compétences juridictionnelles) 
 

   หลักการหามมิใหฝายปกครองนําคดีพิพาททางปกครองของตนไปให
อนุญาโตตุลาการชี้ขาดนี้ขัดกับหลักหรือแนวคิดพื้นฐานของการแบงแยกเขตอํานาจศาลออกเปน
ศาลยุติธรรมและศาลปกครอง แนวคิดนี้วางอยูบนพื้นฐานที่วา องคกรผูมีอํานาจตัดสินคดีพิพาท

                                                  
46 นันทวัฒน บรมานันท , สัญญาทางปกครอง, พิมพคร้ังแรก, (กรุงเทพมหานคร: สํานัก

พิมพวิญูชน, ๒๕๔๖), หนา ๔๐๘. 
47 ความเห็นของ สภาแหงรัฐ (Conseil d’ Etat) ในการตรวจรางสัญญา “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. 



 ๖๐

ทางปกครองที่เกิดขึ้นระหวางฝายปกครองกับเอกชน ตองเปนองคกรที่เปนผูเชี่ยวชาญเทานั้น ซึ่งก็
คือศาลปกครอง ดังนั้น การเสนอคดีพิพาททางปกครองตอองคกรอนุญาโตตุลาการจึงเปนการฝา
ฝนหลักกฎหมาย และแนวคิดวาดวยการแบงแยกเขตอํานาจศาลดังกลาว แนวคิดของนักกฎหมาย
ปกครองฝรั่งเศสสวนใหญเห็นวา องคกรตุลาการทางปกครองสามารถที่จะควบคุมการกระทําของ
ฝายปกครองไดดีกวาการปลอยใหคดีข้ึนสูการชี้ขาดโดยอนุญาโตตุลาการ หรือแมแตองคกรตุลา
การของศาลยุติธรรม50 
 

   แนวคิดวาอนุญาโตตุลาการขัดกับหลักการแบงเขตอํานาจศาลของระบบ
กฎหมายฝรั่งเศสนี้มาจากแนวคิดที่วา องคกรอนุญาโตตุลาการมีสถานะทางกฎหมายที่ทําหนาที่
เปนศาล นอกจากนี้ การยอมรับการชี้ขาดขอพิพาททางปกครองโดยอนุญาโตตุลาการยังเปนการ
ขยายเขตอํานาจของศาลยุติธรรมเขามาในคดีปกครองดวย เพราะโดยปกติระบบอนุญาโตตุลาการ
จะสัมพันธใกลชิดกับศาลยุติธรรม อันเนื่องมาจากอํานาจของศาลยุติธรรมในการตัดสินตามคําชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการ  เมื่อเปนปญหาเรื่องการแบงแยกเขตอํานาจศาล คูกรณีในคดีปกครอง
จึงไมอาจจะทําขอตกลงหรือขอสัญญายกเวนหลักดังกลาวได เวนแตมีกฎหมายระดับรัฐบัญญัติ
กําหนดไวโดยชัดแจงวากรณีดังกลาวใหนํากระบวนการชี้ขาดโดยอนุญาโตตุลาการมาใชได 
 

  (๒) ขอความคิดวาดวยหลักกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยและศีลธรรม
อันดีของประชาชน (La  nation  d’ordre  public) 
   ขอหามการชี้ขาดขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ ถือวา เปนหลัก
กฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย โดยหลักแลวหลักกฎหมายเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยนี้จะ
จํากัดเสรีภาพในการทําสัญญา สรางขึ้นเพื่อพิทักษประโยชนมหาชนซึ่งจะอยูเหนือประโยชนของ
เอกชน  แมกระบวนการอนุญาโตตุลาการจะมีขอดี เชน รวดเร็ว สะดวกและประหยัด แตในดาน
ประโยชนมหาชนซึ่งเปนประโยชนของคนหมูมาก ประโยชนของมหาชนไมอาจนํามา
ประนีประนอมกับประโยชนของเอกชน จึงไมอาจนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชในการชี้ขาดขอ
พิพาททางปกครองได  หลักนี้ยังผูกพันอยูกับการกระทําของรัฐในฐานะที่รัฐเปนผูใชอํานาจทางปก
ครอง  เร่ืองใดที่มีลักษณะเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย การแกไขเปลี่ยนแปลงจะตองกระทําโดย 
 

                                                  
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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กฎหมายระดับรัฐบัญญัติเทานั้น* ดังนั้นการหามเสนอขอพิพาทในคดีปกครองตออนุญาโตตุลาการ
จึงเปนหลักกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย เพราะคดีปกครองยอมเกิดขึ้นจากการที่ฝายปก
ครองใชอํานาจปกครอง แลวไปกระทบสิทธิของเอกชนและเกิดเปนคดีข้ึน 
 

  (๓) ทฤษฎีวาดวยการไรความสามารถของฝายปกครองในการเสนอคดีตอ
อนุญาโตตุลาการ (La théorie de l’incapacité de l’administration à recourir à l’arbitrage) 
   ฝายปกครองเปนเสมือนผูไรความสามารถในการเสนอคดีตอ
อนุญาโตตุลาการ เพราะในฐานะที่ฝายปกครองเปนผูพิทักษดูแลผลประโยชนมหาชน สมควรไดรับ
การประกันทางศาล และเพื่อใหไดรับการประกันทางศาล ฝายปกครองจึงไมอาจเสนอคดีของตน
ตอองคกรอื่นนอกจากองคกรทางศาลแหงรัฐ  ทฤษฎีนี้มีประโยชนในทางปฏิบัติเพราะทําใหหลัก
เร่ืองการหามฝายปกครองเสนอคดีตออนุญาโตตุลาการมีความยืดหยุน กลาวคือ ทฤษฎีนี้อธิบาย
วาการที่ฝายปกครองทาํขอตกลงกับเอกชนคูกรณี หรือกําหนดขอสัญญาในสัญญาทางปกครองให
เสนอคดีพิพาททางปกครองที่จะมีขอตออนุญาโตตุลาการ ขอตกลง หรือขอสัญญานี้เปนโมฆียะ 
แตมีเพียงฝายปกครองเทานั้นที่จะใหสัตยาบันหรือยกเลิกได เชน ในคดีของศาลชั้นตนแหงเมือง
ลิลล (๑๓ เมษายน ๑๙๒๙) 51 ในคดีนี้ เมืองรูเบย ทําขอตกลงระงับขอพิพาททางปกครองโดย
อนุญาโตตุลาการกับเอกชน ศาลตัดสินวาเมืองรูเบยไมมีอํานาจทําขอตกลงดังกลาว แตศาลก็มิได
ยกเลิกขอตกลงนั้น โดยใหเหตุผลวาขอตกลงดังกลาวเปนโมฆียะและเปนอํานาจหนาที่ของเทศ
บาลแหงเมืองนี้ที่จะยกเลิกขอตกลงดังกลาว 
 
 
 
 

                                                  
* หลักพื้นฐานในเรื่องประชาธิปไตยโดยทางออม ซึ่งประชาชนไมใชสิทธิหนาที่ของตนโดย

ตรงแตเลือกผูแทนของตนเขาไปทําหนาที่แทน ดังนั้น เมื่อรัฐบัญญัติออกโดยรัฐสภาซึ่งสมาชิกรัฐ
สภาไดรับเลือกจากประชาชน ถือวาการใด ๆ ที่รัฐสภาทําเปนการกระทําในนามของประชาชน ซึ่ง
ฝายปกครองตองปฏิบัติตาม 

51A.PATRIKIOS, L’arbitrage en matière administrative, L.G.D.J.,๑๙๙๗, t.๑๘๙, 
pp. ๓๑–๓๖.  
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  ๒.๓.๑.๒ขอยกเวนหลักการหามระงับขอพิพาททางปกครองโดย
อนุญาโตตุลาการ 52 
 

  (๑)  กรณีองคกรมหาชนที่มีลักษณะอุตสาหกรรมและการคา 

   ตามมาตรา ๒๐๖๐ แหงประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศสกําหนดไววาการ
ระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการไมอาจนํามาใชในกรณีที่เปนขอพิพาททางปกครอง ซึ่ง
คูกรณีฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครองและมีสถานะเปนนิติบุคคลมหาชน องคกรมหาชน หรือ
ในทุกคดีซึ่งเนื้อหาของคดีเกี่ยวพันกับกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย ตอมา รัฐบัญญัติลงวัน
ที่ ๙ กรกฎาคม ๑๙๗๕ ไดเพิ่มเติมวรรค ๒ ในประมวลกฎหมายแพงมาตราดังกลาววา “อยางไรก็
ดี องคกรมหาชนซึ่งมีลักษณะทางอุตสาหกรรมและการคา (Etablissements publics industriels 
et commerciaux) อาจไดรับการยกเวนโดยรัฐกฤษฎีกาใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการเพื่อระงับขอ
พิพาทของตนได” ซึ่งหมายความวา ขอยกเวนหลักการหามระงับขอพิพาททางปกครองโดย
อนุญาโตตุลาการจะจํากัดอยูเฉพาะกรณีขององคกรมหาชนที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรมและการ
คาเทานั้น ในกรณีขององคกรมหาชนทางปกครอง(Etablissements publics administratifs) ก็ยัง
คงอยูภายใตหลักทั่วไป คือ การหามเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการ สําหรับเนื้อหาของขอ
พิพาทนี้อาจเปนขอพิพาทตามสัญญาหรือขอพิพาทซึ่งมิไดเกิดจากสัญญาก็ได อยางไรก็ดี ปจจุบัน
นี้ยังไมมีรัฐกฤษฎีกาออกตามความในกฎหมายฉบับนี้แตอยางใด ดังนั้น องคกรมหาชนทั้งที่มี
ลักษณะทางอุตสาหกรรมและการคา และองคกรมหาชนทางปกครองไมอาจใชวิธีการ
อนุญาโตตุลาการเพื่อระงับขอพิพาทของตนได เวนแตมีกฎหมายเฉพาะอนุญาตไวเทานั้น 
 

  ในเรื่องนี้ สภาแหงรัฐฝร่ังเศสไดตัดสินยืนยันหลักการหามระงับคดีพิพาททางปก
ครองโดยอนุญาโตตุลาการไวในคดี Société Nationnale de Vende des Surplus เมื่อป 
ค.ศ.๑๙๕๗ โดยพิจารณาวา ถึงแมวา Société Nationnale de Vende  des  Surplus  จะมี
สถานะเปนองคกรมหาชนที่มีลักษณะทางการคา แตก็ยังมีสถานะทางองคกรมหาชนซึ่งตองอยู
ภายใตหลักการหามเสนอคดีพิพาทของตนตออนุญาโตตุลาการ 
 

  สภาแหงรัฐยังไดขยายหลักการนี้ไปใชในกรณีของสัญญาที่ทําขึ้นระหวางนิติ
บุคคลตามกฎหมายเอกชน ๒ องคกรดวย โดยศาลจะไมใชหลักเกณฑเร่ืององคกรมาวินิจฉัยเพราะ
โดยหลักนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชน ๒ องคกร ไมอาจทําสัญญาที่มีลักษณะเปนสัญญาทางปก
ครองได ศาลจึงใชเนื้อหาของสัญญานั้นเองมาพิจารณาวาเปนสัญญาที่อยูในเขตอํานาจของศาล
                                                  

52 บุบผา อัครพิมาน , “การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในคดีปกครองของ
ประเทศฝรั่งเศส,”วารสารวิชาการศาลปกครอง , : ๗–๑๒. 
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ปกครองซึ่งตามระบบกฎหมายฝรั่งเศสถือวาเปนการพิจารณาวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญาทาง
ปกครองโดยปริยาย53 ดังนั้น ในสัญญาทุกสัญญาที่อยูในเขตอํานาจการพิจารณาพิพากษาคดีของ
ศาลปกครองจะมีขอสัญญาเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทดวยอนุญาโตตุลาการไมได เชน ในคดีของ
สภาแหงรัฐ ลงวันที่ ๓ มีนาคม ๑๙๘๙ Société des autoroutes de la région Rhône-Alpes 
(AREA) ขอเท็จจริงในคดีนี้ บริษัท AREA ไดรับสัมปทานจากรัฐใหกอสรางและแสวงหาประโยชน
ในทางดวน ๓ เสนทาง ซึ่งบริษัท AREA ผูรับสัมปทานไดทําสัญญาชวงกับบริษัทในกลุม Isère-
Savoie-Autoroutes (ISA) ใหกอสรางเสนทางทางดวนสายหนึ่งที่ตนไดรับสัมปทาน โดยในสัญญา
ดังกลาว คูสัญญาไดกําหนดขอสัญญาไวขอหนึ่งวา กรณีมีขอพิพาทเกิดขึ้นกอนจะนําคดีข้ึนสูศาล
ใหคูกรณีใชวิธีประนีประนอมกันกอน ในกรณีตกลงกันไมไดใหเสนอขอพิพาทนั้นตอ
อนุญาโตตุลาการ ตอมา มีขอพิพาทเกิดขึ้นและอนุญาโตตุลาการไดชี้ขาดกรณีพิพาทดังกลาว ผูรับ
สัมปทานไดรองตอขอใหยกเลิกคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ตอสภาแหงรัฐซึ่งหามมิใหมีขอตก
ลงเกี่ยวกับการประนีประนอมยอมความแทนการนําคดีไปสูศาล ขอสังเกตคือ ศาลหลีกเลี่ยงที่จะ
อางบทบัญญัติแหง มาตรา ๒๐๖๐ ทั้งนี้ เพื่อหลีกเลี่ยงปญหาวาคูสัญญามิใชนิติบุคคลตาม
กฎหมายมหาชน นอกจากนี้ ศาลไมไดพิจารณา มาตรา ๖๓๑ แหงประมวลกฎหมายพาณิชย
ประกอบดวย ซึ่งตามมาตราดังกลาวกําหนดใหยกเวนหลักหามระงับขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการในเรื่องที่มีลักษณะทางการคา ทั้งที่ในกรณีดังกลาวคูกรณีเปนบริษทัที่มีลักษณะ
ทางการคา ทั้งนี้ เพราะศาลตองการใหสัญญาเกี่ยวกับงานโยธาสาธารณะทั้งปวงไมวาคูสัญญาจะ
เปนนิติบุคคลมหาชนหรือนิติบุคคลเอกชนอยูภายใตระบบกฎหมายเดียวกัน (ทั้งนี้เปนหลัก
กฎหมายที่มาจากการวางแนวคําพิพากษาในคดี Peyrot (T.C. ๘ กรกฎาคม ๑๙๖๓ Grands  
arrêts de la jurisprudence administrative , 10 ed, pp.606 et s,)) 
 

  นอกจากนี้ ในกรณีขององคกรมหาชน การไฟฟาแหงฝร่ังเศสและองคกรกาซแหง
ฝร่ังเศส (E.D.F.  et  G.D.F.) รัฐบัญญัติ (ลงวันที่ ๘ เมษายน ๑๙๔๖) เกี่ยวกับการโอนกิจการการ
ไฟฟาและกาซใหเปนของรัฐ ไดกําหนดใหองคกรมหาชนทั้งสองเปนผูรับสัมปทานโดยการกําหนด
ของกฎหมาย (concessionnaires obligatoires) และกําหนดวาในกรณีมีขอพิพาทระหวางองคกร
มหาชนทั้งสองกับฝายปกครองผูใหสัมปทาน ใหคูพิพาทเสนอคดีตอคณะกรรมการที่ปรึกษาระดับ
สูง (Conseil Supérieur) เพื่อพิจารณาชี้ขาด อยางไรก็ดี ในฝรั่งเศสมีการถกเถียงกันถึงสถานะทาง
กฎหมายขององคกรที่ปรึกษานี้วาเปนองคกรอนุญาโตตุลาการหรือไม และสภาแหงรัฐไดมีคํา
วินิจฉัยโดยที่ประชุมใหญในคดี Electricité de France ลงวันที่ ๒๗ พฤษภาคม ๑๙๕๕ วา

                                                  
53 Laurent Richer , op cit , pp.๒๙๐–๒๙๑. 
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กระบวนพิจารณาของคณะกรรมการที่ปรึกษาระดับสูงนี้ไมใชกระบวนการทางศาล ดังนั้น จึงไมมี
สถานะเปนองคกรอนุญาโตตุลาการ แตเปนกรณีที่กฎหมายกําหนดขั้นนตอนหรือวิธีการสําหรับ
การแกไขความเดือดรอนหรือเสียหายไวโดยเฉพาะ คําวินิจฉัยของคณะกรรมการฯจึงมีสถานะเปน
คําสั่งทางปกครองประเภทหนึ่ง 
 

  (๒)  ขอยกเวนตามประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุ 
 

   ตามมาตรา ๒๔๗ และ ๓๖๑ แหงประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุ แก
ไขเพิ่มเติมโดยรัฐบัญญัติ ลงวันที่ ๑๗ เมษายน ๑๙๐๖ กําหนดวา รัฐ จังหวัด และเทศบาล อาจใช
กระบวนการอนุญาโตตุลาการ ซึ่งบัญญัติไวตามหมวด ๓ แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงได ในกรณีที่เกี่ยวกับการคํานวณคาใชจายในการกอสรางงานโยธาตาง ๆ  และการจัดซื้อพัสดุ
และในรัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ ๒๕ กรกฎาคม ๑๙๖๐ ไดขยายขอบเขตของหลักการนี้ ในกรณีที่คู
สัญญาฝายรัฐเปนสหภาพของเทศบาล (syndicats de communes) สหภาพผสม (syndicts 
mixtes) อําเภอ (districts urbains) ฝายตางๆ ในเทศบาลและองคกรมหาชนแหงจังหวัดและเทศ
บาล (secteurs de communes et Etablissements publics départmentaux et communux)54 
 

   บทบัญญัติสองมาตรานี้เปนผลพวงจากรัฐบัญญัติทางการเงิน ลงวันที่ 
๑๗ เมษายน ๑๙๐๖ ซึ่งกําหนดอนุญาตใหมีการระงับขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาจัดซื้อจัดจางบาง
ประเภทดวยวิธีอนุญาโตตุลาการได ซึ่งกฎหมายฉบับนี้ เกิดขึ้นโดยมีวัตถุประสงคเพื่อตอบสนอง
ตอขอเรียกรองของคูสัญญาเอกชนในการจัด exposition universelle ที่กรุงปารีสเมื่อป 
ค.ศ.๑๙๐๖  
 

  (๓)  ขอยกเวนตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ 
 

   ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสไดยอมรับวา กฎหมายระหวางประเทศที่ฝร่ัง
เศสเขาเปนภาคี มีสถานะทางกฎหมายในระบบกฎหมายภายในต่ํากวารัฐธรรมนูญแตสูงกวารัฐ
บัญญัติ ทั้งนี้ รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันของฝรั่งเศส คือ ป ๑๙๕๘ กําหนดไวในมาตรา ๕๕ วา 
“อนุสัญญาและขอตกลงระหวางประเทศซึ่งไดมีการใหสัตยาบันโดยถูกตอง จะมีสถานะเหนือ
กฎหมายระดับรัฐบัญญัติภายในตั้งแตมีการประกาศโฆษณา ภายใตขอสงวนที่วาอีกฝายตอง
ปฏิบัติตามขอตกลงหรืออนุสัญญาดังกลาวดวย” 
 

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

note Soinne. 
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   อนุสัญญาหรือขอตกลงระหวางประเทศตาง ๆ ที่ประเทศฝรั่งเศสไดให
สัตยาบันแลวจะมีผลเปนกฎหมายภายในโดยไมตองมีกฎหมายภายในออกตามความในขอ
สัญญาระหวางประเทศรับรองอีก ดังนั้น อนุสัญญาหรือขอตกลงระหวางประเทศที่ประเทศฝรั่งเศส
ไดลงนามและใหสัตยาบันแลว จึงมีสถานะทางกฎหมายสูงกวากฎหมายระดับรัฐบัญญัติ 
 

   ตามที่ประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส มาตรา ๒๐๖๐ กําหนดหามองคกร
ฝายปกครองระงับขอพิพาททางปกครองโดยวิธีอนุญาโตตุลาการนั้น ถือวาเปนกฎหมายระดับรัฐ
บัญญัติ สําหรับในสวนที่เกี่ยวกับขอยกเวนไดมีขอกําหนดอนุญาตใหระงับขอพิพาทโดยวิธีการ
อนุญาโตตุลาการไดในสัญญาที่รัฐฝร่ังเศสทํากับเอกชนตางประเทศโดยสนธิสัญญา เมื่อมีสนธิ
สัญญาที่ประเทศฝรั่งเศสเปนภาคีกําหนดใหคูกรณีใชวิธีการระงับขอพิพาทโดยวิธี
อนุญาโตตุลาการ เชน 
   ๑. อนุสัญญาแหงกรุงนิวยอรค (Convention de New York) ลงวันที่ ๑๐ 
มิถุนายน ๑๙๕๘ ซึ่งตามสนธิสัญญาฉบับนี้ คูกรณีสามารถระงับขอพิพาทเฉพาะในคดีที่เกี่ยวกับ
ความสัมพันธทางการคาตามกฎหมายภายในเทานั้น ดังนั้น ในคดีพิพาททางปกครองจึงไมอยูภาย
ใตสนธิสัญญาฉบับนี้ 
 

   ๒. อนุสัญญาแหงกรุงเจนีวา (Convention de Geneve) ลงวันที่ ๒๑ 
เมษายน ๑๙๖๑ กําหนดไวในมาตรา ๑ และ ๒ วา นิติบุคคลมหาชนสามารถจะทําขอตกลงใหมี
การระงับขอพิพาทของตนโดยอนุญาโตตุลาการได เมื่อกรณีเปนขอพิพาทที่เกิดขึ้นระหวางบุคคล
ธรรมดาหรือนิติบุคคลซึ่งมีภูมิลําเนาหรือถิ่นที่อยูในประเทศสมาชิก และเปนขอพิพาทที่เกิดขึ้นจาก
การปฏิบัติการทางการคาระหวางประเทศ 
 

    อนุสัญญานี้มีขอจํากัด ๒ ประการ ในการขยายบทบาทของ
อนุญาโตตุลาการ คือ ประเทศที่ลงนามในสนธิสัญญาฉบับนี้มีเปนจํานวนนอย และศาลปกครอง
ฝร่ังเศสมักจะอางวาสัญญาทางปกครองไมอยูในขอบเขตการบังคับใชสนธิสัญญาฉบับนี้ ซึ่งจะ
จํากัดอยูแคขอพิพาทที่เกิดจากการปฏิบัติการทางการคาระหวางประเทศเทานั้น 
 
   ๓.  อนุสัญญาแหงกรุงวอชิงตัน (Convention de Washington) ลงวันที่ 
๑๘ มีนาคม ๑๙๖๕ อนุสัญญาฉบับนี้ กําหนดวา ในการระงับขอพิพาทอันเกิดจากสัญญาที่เกี่ยว
กับการลงทุนซึ่งทําขึ้นระหวางรัฐสมาชิกกับประชาชนในบังคับของรัฐสมาชิก ใหคูกรณีเสนอคดี
พิพาทตอองคกรที่อนุสัญญาฉบับนี้ตั้งขึ้น คือ Centre International 
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         ตามอนุสัญญาฉบับนี้ มีปญหาการตีความวา สัญญาเกี่ยวกับการลง
ทุนมีความหมายกวางหรือแคบประการใด ซึ่งไมมีการใหนิยามที่ชัดเจนจึงทําใหศาลปกครองฝรั่ง
เศสมักจะตีความคอนขางแคบ เชน ในโครงการยูโรดีสนียแลนด สภาแหงรัฐเห็นวาโครงการนี้ไมอยู
ในบังคับของอนุสัญญาแหงกรุง Washington นอกจากนี้ การเสนอคดีพิพาทของคูกรณีตอ Centre 
International ถือเปนทางเลือกหนึ่งเทานั้น คูกรณีไมอยูในสภาพบังคับวาตองระงับขอพิพาทโดย
การเสนอคดีตอ Centre นี้เทานั้น คูกรณีอาจนําคดีขึ้นสูศาลภายในก็ได 
 

         เนื่องจากการตีความคอนขางแคบขององคกรศาล ทําใหในบางกรณี
ที่รัฐตองการใหมีการลงทุนจากตางประเทศจริง ๆ รัฐจําตองออกเปนกฎหมายระดับรัฐบัญญัติ ดัง
เชนกรณีของโครงการยูโรดิสนียแลนด เพื่อยกเวนใหสามารถระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ
ได  
   ๔. อนุสัญญาทวิภาคีระหวางประเทศฝรั่งเศสกับสหราชอาณาจักรเกี่ยว
กับการกอสรางอุโมงคใตดิน (Tunnel sous la Manche) เพื่อเชื่อมประเทศฝรั่งเศสและสหราช
อาณาจักรที่ชองแคบ la Manche ในอนุสัญญาดังกลาวกําหนดใหมีการจัดตั้งศาล
อนุญาโตตุลาการ (tribunal arbitral) เพื่อช้ีขาดขอพิพาทที่จะเกิดขึ้นในสัญญาสัมปทานระหวางรัฐ
บาลและผูรับสัมปทาน 
 

  ในดานความสัมพันธในทางการคาระหวางประเทศ  ขอหามมิใหใชวิธีการ
อนุญาโตตุลาการไมอาจนํามาใชบังคับกับสัญญาทางการคาระหวางประเทศ โดยไมตองนําหลัก
กฎหมายของตางประเทศมาอางอิง โดยศาลสูงสุดฝร่ังเศสไดวินิจฉัยวางแนวใหรัฐและองคการ
มหาชนสามารถใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทในสัญญาที่เกี่ยวกับความสัมพันธ
ทางการคาระหวางประเทศที่ทําตามกฎหมายเอกชนแทนการฟองศาล โดยมีคูสัญญาฝายหนึ่งเปน
รัฐฝร่ังเศส55 ไดแก 
 
  คดีแรก คดี Captaine du San Carlo ลงวันที่ ๑๔ เมษายน ๑๙๖๔ 
  ในป ค.ศ.๑๙๖๔ และค.ศ.๑๙๖๖ ศาลสูงสุดฝร่ังเศสพิพากษาและถือเปนบรรทัด
ฐานวา ขอจํากัดมิใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการไมนําไปใชักับสัญญาที่มีลักษณะในทางระหวาง
ประเทศ ไมวาจะเปนเรื่องเกี่ยวกับการคาหรือการลงทุนระหวางประเทศ คดีนี้ขอเท็จจริงโดยยอคือ   
องคกรของรัฐบาลฝรั่งเศสเปนโจทกฟองกัปตันเรือ ตอศาลแพง  ณ เมือง Marseilles ประเทศ    
 
                                                  

55 อนันต จันทรโอภากร , กฎหมายอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ , หนา ๙๐–๙๔. 
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ฝร่ังเศส เพื่อเรียกรองคาเสียหายจากการที่สินคาขาวโพดสูญหายในระหวางการขนสงจากประเทศ
เอธิโอเปยมายังเมือง Marseilles  จําเลยตอสูวาศาลจะตองจําหนายคดีเพราะมีขอสัญญาปรากฏ
อยูในใบตราสงวาใหเสนอขอพิพาททั้งหลายที่เกิดขึ้นจากสัญญาระหวางคูกรณีตอ
อนุญาโตตุลาการที่เมือง Genoa ประเทศอิตาลี ตามกฎหมายของประเทศอิตาลี ศาลชั้นตน
ปฏิเสธขอตอสูของจําเลยโดยตัดสินวาตามกฎหมายฝรั่งเศสนั้น โจทกซึ่งเปนองคกรของรัฐยินยอม
ผูกพันตามสัญญาอนุญาโตตุลาการไมได คดีข้ึนสูศาลอุทธรณโดยศาลอทุธรณกลับคําพิพากษา
ศาลชั้นตน โดยใหเหตุผลวาการไมยอมรับความสมบูรณของขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่ปรากฏ
อยูในสัญญาระหวางประเทศ (international contracts) จะกอใหเกิดความไมเปนธรรมแกคู
สัญญา จําเลยฎีกาตอศาลสูงสุดของฝรั่งเศส (Cour de Cassation) ศาลสูงสุดตัดสินวา “เนื่อง
จากการหามเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการตามมาตรา ๘๓ และ ๑๐๐๔ ประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพงนั้น เปนเรื่องของนโยบายสาธารณะ (public policy) ภายในประเทศ ไมใช
เร่ืองของนโยบายสาธารณะในทางระหวางประเทศ และไมหามองคกรของรัฐเปนคูสัญญาดวย 
โดยยินยอมใหสัญญานั้นอยูภายใตบังคับของกฎหมายตางประเทศที่ยอมรับความสมบูรณของ
สัญญาอนุญาโตตุลาการเมื่อสัญญานั้น มีลักษณะเปนสัญญาระหวางประเทศ..” 
 
  คดีที่สองคือคดี Galakis ลงวันที่ ๒ พฤษภาคม ๑๙๖๖ 
  ขอเท็จจริงคือ Mission des Transports Maritimes ซึ่งเปนหนวยงานของรัฐภาย
ใตกระทรวงพาณิชยทางทะเล ทําสัญญาเชาเหมาเรือ Aspasia ซึ่งมีสัญชาติกรีกจากเจาของเรือที่
ชื่อวา Galakis เพื่อใชขนสินคาจากอาฟริกาตะวันตก ในสัญญาเชาเหมาเรือกําหนดไวเปนขอตก
ลงขอหนึ่งวา บรรดาขอพิพาททั้งหลายที่เกิดขึ้นจากสัญญานี้ใหชําระโดยอนุญาโตตุลาการ ณ กรุง
ลอนดอน ตอมาผูเชาเหมาปฏิเสธและประกาศเลิกสัญญาเจาของเรือจึงเสนอขอพิพาทตอ
อนุญาโตตุลาการตามขอตกลง รัฐบาลฝรั่งเศสไมยอมเขาไปมีสวนในการดําเนินกระบวนการ
พิจารณาทางอนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการจึงทําการพิจารณาคดีฝายเดียว (ex parte) และ
ชี้ขาดใหรัฐบาลฝรั่งเศสรับผิดเปนจํานวนเงิน ๑๑,๓๔๔ ฟรังค Galakis ไดขอรองใหศาลของเมือง 
Seine ประเทศฝรั่งเศสยอมรับรองและบังคับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่ทําขึ้น ซึ่งศาลก็มีคํา
ส่ังยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาด (exequatur) แลว  แตทางรัฐบาลก็ไดยื่นคํารองตอศาลแพง ณ 
กรุงปารีส ขอใหศาลพิพากษายกเลิกคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งศาลก็ไดพิพากษาตามคํา
รองขอของรัฐบาลฝรั่งเศส แตคําพิพากษานี้ถูกกลับในชั้นอุทธรณ รัฐบาลฝรั่งเศสจึงไดฎีกาตอศาล
สูงสุด (Cour de Cassation) โดยใหเหตุผลวาสัญญาภาครัฐนั้นตองหามมิใหชําระขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายวาดวยความสามารถของบุคคลตามความในมาตรา ๓ วรรค ๓ 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ซึ่งศาลสูงสุดไดพิจารณาแลว ตัดสินวา ปญหาเกี่ยวกับ
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การชําระขอพิพาทที่เกิดขึ้นจากสัญญาภาครัฐนั้น ไมใชปญหาวาดวยสถานภาพและความ
สามารถของบุคคลในการทําสัญญาและเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการ ตามาตรา ๓ วรรค ๓ 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ซึ่งจะตองนําไปใชบังคับกับคูสัญญาที่มีสัญชาติฝร่ังเศส 
ดังนั้น การที่รัฐหรือองคกรของรัฐทําสัญญากับเอกชนตางดาวอันมีลักษณะของความสัมพันธใน
เชิงพาณิชยระหวางประเทศ รัฐสามารถที่จะตกลงยินยอมใหมีการเสนอขอพิพาทที่เกิดขึ้นจาก
สัญญาดังกลาวตออนุญาโตตุลาการได 
 

  คําวินิจฉัยของคดีทั้งสองคดีดังกลาว เปนการวางหลักทั่วไปเพื่อใชรับรองเอกเทศ
สัญญาระหวางประเทศวาขอหามมิใหมีอนุญาโตตุลาการนั้น ไมอาจนํามาใชบังคับกับสัญญาทาง
การคาระหวางประเทศโดยไมตองไปนําหลักกฎหมายตางประเทศมาอางอิง อยางไรก็ดีแนวคํา
พิพากษาดังกลาวมีผลบังคับใชเฉพาะกับสัญญาตามกฎหมายแพงภายใตเขตอํานาจของศาล 
ยุติธรรมเทานั้น56 

 
  (๔)  ขอยกเวนโดยกฎหมายระดับรัฐบัญญัติ 
 

         ๑.  ขอยกเวนกรณีสัญญานั้นทําขึ้นเพื่อประโยชนแหงชาติ 
    หลังจากเกิดกรณี Eurodisneyland ซึ่งสภาแหงรัฐ (ในฐานะที่ปรึกษา
ของรัฐบาล) ไดใหความเห็นวา โครงการดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองซึ่งอยูในเขต
อํานาจของศาลภายในเพราะมีการใชอภิสิทธิ์และอํานาจปกครองของฝายปกครองในสัญญา นอก
จากนี้ขอกําหนดในอนุสัญญาแหงกรุงวอชิงตันที่กําหนดใหมีการระงับขอพิพาทคดีเกี่ยวกับการลง
ทุนระหวางรัฐและสมาชิกของรัฐที่เปนภาคี โดย Centre International ไมมีผลเปนการแกไข
กฎหมายภายในเกี่ยวกับการเสนอขอพิพาทตออนญุาโตตุลาการที่มีอยู 
 

    เมื่อผูลงทุนชาวอเมริกันตองการใหมีการกําหนดขอสัญญาลงในสัญญา
ลงทุนในโครงการ Eurodisneyland และรัฐบาลฝรั่งเศสเองก็ตองการใหมีการลงทุนดังกลาว จึงได
ออกกฎหมายรัฐบัญญัติ ลงวันที่ ๑๙ สิงหาคม ๑๙๘๖ เพื่อยกเวนหลักกฎหมายภายในที่หามใชวิธี
การอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททางปกครอง ในมาตรา ๙ กําหนดไววา “เพื่อยกเวนหลักตาม
มาตรา ๒๐๖๐ แหงประมวลกฎหมายแพง สัญญาที่รัฐหรือองคกรของรัฐทํากับบริษัทตางชาติเพื่อ
ดําเนินการที่เปนประโยชนของชาติ รัฐ นิติบุคคลมหาชน และองคกรมหาชน อาจกําหนดขอ

                                                  
56 T.C. ๑๙ พฤษภาคม ๑๙๕๘ Soc.  



 ๖๙

สัญญาเกี่ยวกับการเสนอขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด และใหอนุญาโตตุลาการเปนผูตี
ความสัญญาในกรณีมีปญหาการตีความได” 
 
   ๒. ขอยกเวนกรณีของการรถไฟแหงประเทศฝรั่งเศส 
 

        การรถไฟฝรั่งเศส  มีสถานะทางกฎหมายเปนนิติบุคคลมหาชน ซึ่ง
โดยหลักตองหามมิใหใชการระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการ แตรัฐบัญญัติลงวันที่ ๓๐ 
ธันวาคม ๑๙๘๒ ไดกําหนดไวในมาตรา ๒๕ วาในกรณีมีขอพิพาทเกิดขึ้น การรถไฟฝรั่งเศสอาจใช
วิธีการประนีประนอมไกลเกลี่ยขอพิพาทดวยวิธีการตกลงกับคูกรณีใหเสนอขอพิพาทตอ
อนุญาโตตุลาการได 
         ดังนั้น การรถไฟของฝรั่งเศสจึงอาจระงับขอพิพาทของตนโดยการชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการ แตในทางปฏิบัติ การรถไฟของฝรั่งเศสใชวิธีการอนุญาโตตุลาการนอย 
ดวยเหตุผลวา ถึงแมวาองคกรนี้จะมีการบริหารจัดการคลายบริษัทเอกชน แตก็มีสถานะทาง
กฎหมายเปนนิติบุคคลมหาชน ผูบริหารของการรถไฟของฝรั่งเศสจึงไมนิยมใหมีการชี้ขาดขอ
พิพาทของตนโดยวิธีอนุญาโตตุลาการ เพราะจะเปนการแสดงความไมเชื่อถือองคกรศาลของรัฐ 
และ การรถไฟเองก็พอใจกับระบบและกระบวนการดําเนินงานของศาลไมวาจะเปนกระบวนการ
ทางศาลยุติธรรมหรือศาลปกครองก็ตาม นอกจากนี้ สําหรับการรถไฟของฝรั่งเศสการเสนอคดีตอ
องคกรศาลของรัฐส้ินเปลืองคาใชจายนอยกวาการเสนอคดีใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด 
 

   ๓. ขอยกเวนกรณีของการไปรษณียและองคการโทรศัพท 
 

           ตามรัฐบัญญัติลงวันที่ ๒ กรกฎาคม ๑๙๙๐ ซึ่งเปนกฎหมายที่จัด
ตั้งการไปรษณียและองคการโทรศัพทใหเปนนิติบุคคลมหาชน ตามมาตรา ๒๘ กําหนดใหทั้งสอง
องคกรสามารถประนีประนอมไกลเกลี่ยขอพิพาทโดยวิธีการเสนอใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดได 
            อยางไรก็ดี การกําหนดไวใหระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ
ในกรณีองคการโทรศัพทและการไปรษณียอาจจะไมมีความจําเปน เพราะตามมาตรา ๒๕ ของรัฐ
บัญญัติจัดตั้ง ไดกําหนดใหความสัมพันธทางกฎหมายของทั้งสององคกรนี้กับผูใช คูสัญญาในการ
จัดซื้อจัดจาง และบุคคลภายนอกใหเปนไปตามกฎหมายแพง และขอพิพาทที่เกิดขึ้นอยูในอํานาจ
การพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม เวนแตขอพิพาทซึ่งโดยเนื้อหาเปนเรื่องที่ตองขึ้นศาลปก
ครอง ดังนั้น ถึงแมจะไมมีการอนุญาตใหใชวิธีอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท คูกรณี
สามารถใชวิธีการดังกลาวได  แตเนื่องจากศาลปกครองฝรั่งเศสมักจะตีความจํากัดการใชวิธีการ
อนุญาโตตุลาการในคดีพิพาทระหวางนิติบุคคลมหาชนกับเอกชน ดังนั้น โดยระบบกฎหมายของ
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ฝร่ังเศสเอง เมื่อผูรางกฎหมายตองการใหเร่ืองใดสามารถใชวิธีการระงับขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการได จึงมักจะกําหนดไวใหชัดเจนโดยกฎหมาย 
 
   ๔.  ขอยกเวนกรณีอ่ืน ๆ  
 

   เชน รัฐบัญญัติ ลงวันที่ ๑๐ ธันวาคม ๑๙๑๙ เกี่ยวกับพลังน้ํา และ
มาตรา ๔๓๑ - ๒ แหงประมวลกฎหมายประกันภัย กําหนดใหมีอนุญาโตตุลาการไดเปนกรณี
พิเศษ 
 
 

๒.๓.๒ การนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญาทางปกครองเยอรมัน 
 

  แตเดิมนั้น กอนที่จะมีการประกาศใชประมวลกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีปก
ครอง ลงวันที่ ๒๑ มกราคม ค.ศ.๑๙๖๐ (Verwaltungsgerichtsordnung เรียกโดยยอวา VwGO) 
ประเด็นเรื่องการใชวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในขอพิพาททางปกครองยังไมเปนที่
ยุติ จนกระทั่งประมวลกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครองมีผลใชบังคับ จึงเปนที่ยุติวาขอตก
ลงวาดวยอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททางปกครองสามารถเกิดขึ้นได โดยมีบทบัญญัติมาตรา 
๑๖๘ อนุมาตราหนึ่ง เลขที่ ๕ และมาตรา ๑๗๓ VwGO ไดบัญญัติรองรับเรื่องอนุญาโตตุลาการไว 
 

  ในระบบกฎหมายเยอรมันนั้น หลักเกณฑในเรื่อง “อนุญาโตตุลาการ 
(Schiedsgerichtsbarkeit)” มีบัญญัติอยูในบรรพ ๑๐ ประมวลกฏหมายวิธีพิจารณาความแพง 
โดยมีหลักทั่วไปวา อนุญาโตตุลาการจะนํามาใชเฉพาะกับกรณีที่เปนขอพิพาทที่เกิดขึ้นตาม
กฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งคูกรณีที่มีขอพิพาทโดยปกติจะไดแกเอกชนดวยกัน ซึ่งก็จะอยูใน
ฐานะที่เทาเทียมกันในการแสดงเจตนาตกลงแตงตั้งหรือมอบหมายใหอนุญาโตตุลาการเปนผูชี้
ขาดขอพิพาทที่เกิดขึ้นแทนองคกรศาล 
 
  ๒.๓.๒.๑ ความหมายของอนุญาโตตุลาการ 
 

  บทบัญญัติเร่ืองอนุญาโตตุลาการ ซึ่งบัญญัติไวในบรรพ ๑๐ ประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง (10. Bush der Zivilprozessordnung เรียกโดยยอวา ZPO) ตั้งแตมาตรา 
๑๐๒๕ ถึงมาตรา ๑๐๖๖ เนื้อหาสาระสําคัญของบทบัญญัติมาตราดังกลาวสวนใหญนํามาจาก 
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UNCITRAL Model Law57 ซึ่งใหความหมายวา “อนุญาโตตุลาการ” หมายถึง บุคคลหรือคณะ
บุคคลซึ่งทําหนาที่วินิจฉัยขอพิพาทเกี่ยวกับขอโตแยงทางกฎหมายแพง(in bürgerlish-
rechtlichen Streitigkeiten) แทน “องคกรศาล (an Stelle staatlisher Gerichte)” ทั้งนี้โดยการ
มอบหมายหรือแตงตั้งของคูกรณีที่มีขอพิพาทดังกลาว58 แตในขอบเขตของกฏหมายปกครองของ
ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันไมมีบทบัญญัติของกฎหมายใดที่บัญญัติบทนิยามของคําวา 
“อนุญาโตตุลาการ” ไวอยางชัดแจง59  
 
  ๒.๓.๒.๒ ความสําคัญของอนุญาโตตุลาการในทางปฏิบัติ 
 

  ในทางปฏิบัตินั้น ในสวนของขอโตแยงทางกฎหมายมหาชนหรือกฎหมายปก
ครอง กอนที่ประมวลกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง (Verwaltungsgerichtsordnung) 
ลงวันที่ ๒๑ มกราคม ค.ศ.๑๙๖๐ จะมีผลใชบังคับ ในทางปฏิบัติปรากฏวาระบบ 
“อนุญาโตตุลาการ” แทบจะไมไดมีการนํามาใชกับกรณีการระงับขอพิพาทเกี่ยวกับขอโตแยงทาง
กฎหมายมหาชนหรือกฎหมายปกครองเลย ทั้งนี้ จะเห็นไดจากคําพิพากษาของศาลปกครองที่ได
วินิจฉัยในคดีเกี่ยวกับเรื่องอนุญาโตตุลาการไว เห็นไดจากคําพิพากษาของศาลปกครองเพียง ๒-๓ 
คดีเทานั้นที่วินิจฉัยคดีเกี่ยวกับเรื่องอนุญาโตตุลาการไว และวางหลักกฎหมายที่สําคัญจากคํา
พิพากษาของศาลปกครอง (Verwaltungsgericht) ไว ดังนี้ 
 

  คําพิพากษาของศาลปกครองชั้นอุทธรณ เมือง Stuttgart เมื่อวันที่ ๑๑ มีนาคม 
ค.ศ.๑๙๕๘60 ในคดีระหวางเจาหนาที่ของฝายปกครองซึ่งปฏิบัติหนาที่ใหกับเมือง Stuttgart ใน
ฐานะผูฟองคดี กับ สํานักงานสวัสดิการสังคมของสหพันธและมลรัฐ (Versorgungsanstalt des 
Bundes und der Länder) ในฐานะผูถูกฟองคดี ในคดีเกี่ยวกับการเรียกรองสิทธิในเรื่องการ
ประกันสวัสดิการสังคม ศาลปกครองชั้นอุทธรณ เมือง Stuttgart ไดพิจารณาวางหลักกฎหมายที่
สําคัญ สรุปไดดังนี้ 
                                                  

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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  “การฟองคดีในเรื่องสิทธิผลประโยชนที่จะไดรับจากการประกันสวัสดิการสังคม
ของเจาหนาที่ฝายปกครอง (ผูเอาประกัน) ที่มีตอสํานักงานสวัสดิการสังคมของสหพันธและมลรัฐ 
เปนเรื่องที่อยูในขอบเขตอํานาจของศาลปกครอง (Für Klagen der Versichertung gegen die 
Versorgungsanstalt des Bundes und der Länder aus dem Versicherungverhältnis ist der 
Rechtsweg zu den allgemeinen Verwaltungsgerichten gegeben) โดยเฉพาะอยางยิ่งในคํา
ฟองที่ขอใหเพิกถอนคําสั่งทางปกครอง คูกรณีจะนําขอพิพาททางกฎหมายในเรื่องนี้ไปให
อนุญาโตตุลาการชี้ขาดนั้น ไมสามารถกระทําได (In Anfechtungssachen ist eine Erledigung 
des Rechtsstreites durch Schiedsgerichte unzulässig)” 
 

  คําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดของสหพันธ (Bundesverwaltungsgericht) 
เมื่อวันที่ ๕ มิถุนายน ๑๙๕๙61 ในคดีฟองรองเกี่ยวกับการเรียกเก็บภาษีที่ดินระหวางเจาของที่ดิน
และเจาหนาที่ที่มีหนาที่เรียกเก็บภาษี (Magistrat) ศาลปกครองสูงสุดของสหพันธไดพิพากษาวาง
หลักกฎหมายที่สําคัญเกี่ยวกับขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการในเรื่องของกฎหมายมหาชน สรุป
ไดดังนี้ 
  “สัญญาวาดวยอนุญาโตตุลาการสามารถกระทําไดในเรื่องเกี่ยวกับกฎหมาย
มหาชนเชนเดียวกัน แตทั้งนี้จะตองปรากฏดวยวาเรื่องหรือขอพิพาทดังกลาวนั้น คูกรณีที่มีขอ
พิพาทสามารถตกลงหรือกําหนดไดโดยวิธีประนีประนอม และเนื้อหาสาระของสัญญาวาดวย 
อนุญาโตตุลาการนั้นจะตองไมใช “เร่ืองการกระทําของรัฐ (Hoheitsakte)” * และไมมีบทบัญญัติ
ของกฎหมายใดโดยเฉพาะอยางยิ่งกฎหมายของมลรัฐบัญญัติหามมิใหมีการตกลงทําสัญญาวา
ดวยอนุญาโตตุลาการไว “(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)”  จะไดแก มาตรการทั้งหลายตาม
กฎหมายมหาชน (alle öffentlich-rechtlichen Maβ nahmen)  สําหรับ “เร่ืองการกระทําของ
รัฐ(Hoheitsakte)” ในคดีนี้ ไดแก “เร่ืองการเรียกเก็บภาษี (Steuerforderungen)”  ซึ่งเปนเรื่อง
อํานาจหนาที่ของเมือง (Stadt) ที่จําตองดําเนินการตามหลักเกณฑที่กฎหมายบัญญัติไว ดังนั้น 
เนื้อหาสาระของสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ตกลงกันไวใหระงับขอพิพาทเกี่ยวกับการเก็บภาษีโดย
วิธีการทางอนุญาโตตุลาการตามขอเท็จจริงในคดีนี้จึงกระทําไมได 
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des Schiedsuertrages bilden und wenn nicht besodere Vorschriften, in sbesondere des 
Landesrechtes, den Abschluss   des Schiedsvertrages ausschlieβen)” 
 

  ภายหลังที่ประมวลกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง (VwGO) ลงวันที่ ๒๑ 
มกราคม ๑๙๖๐ มีผลใชบังคับ แมวามาตรา ๑๖๘ อนุมาตรา ๑ เลขที่ ๕* และมาตรา ๑๗๓ * 
VwGO จะไดบัญญัติเร่ือง “อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายมหาชน” และบัญญัติใหสามารถนํา
หลักเกณฑเร่ืองอนุญาโตตุลาการตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (ZPO) มาใชใน
กระบวนวิธีพิจารณาคดีปกครองได ซึ่งแสดงใหเห็นไดวาคูกรณีที่มีขอพิพาทในคดีปกครองสามารถ
จะตกลงระงับขอพิพาทดังกลาวไดโดยอนุญาโตตุลาการไดก็ตาม ในทางปฏิบัติการระงับขอพิพาท
โดยอนุญาโตตุลาการในขอโตแยงทางกฎหมายมหาชนหรือกฎหมายปกครองก็ยังมีไมมากนัก 

   
๒.๓.๒.๓ ขอสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง 
 

กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน  
(Verwaltungsverfahrengesetz หรือเรียกโดยยอวา VwVfG) ลงวันที่ ๒๕ พฤษภาคม ค.ศ. 
๑๙๗๖ บัญญัติหลักเกณฑเร่ืองความหมาย ประเภท การเกิดขึ้นและความสมบูรณของสัญญาทาง
ปกครองไว ในมาตรา ๕๔ ถึง มาตรา ๖๒  ตามมาตรา ๕๔ แหงกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปก
ครอง ค.ศ.๑๙๗๖(VwVfG) ไดวางหลักไววา ใหมีสัญญาทางปกครองไดตราบเทาที่ไมมีบทบัญญัติ

                                                  
* มาตรา ๑๖๘ อนุมาตรา ๑ เลขที่ ๕ VwGO บัญญัติไวดังนี้ 
“การบังคับคดีใหกระทําได เมื่อมีคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตามกฎหมายมหาชน ทั้งนี้ 

ตราบเทาที่คําวินิจฉัยเกี่ยวกับเรื่องการบังคับคดีนั้นมีผลบังคับไดตามกฎหมาย หรือมีผลบังคับได
กอนมีคําวินิจฉัยชี้ขาด ในกรณีการบังคับชั่วคราวกอนมีคําวินิจฉัยชี้ขาด (Vorläufig)” 

* มาตรา ๑๗๓ VwGO บัญญัติไวดังนี้ 
“ตราบเทาที่บทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครองไมไดกําหนด

หลักเกณฑเกี่ยวกับกระบวนวิธีพิจารณาความใดไวเปนการเฉพาะ ใหนําหลักเกณฑของบท
บัญญัติแหงกฎหมายวาดวยพระธรรมนูญศาลยุติธรรมและประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงมาใชบังคับโดยอนุโลม เมื่อความแตกตางในสาระสําคัญของลักษณะแหงกระบวนวิธี
พิจารณาความของทั้งสองกระบวนวิธีพิจารณานั้นไมไดเปนการปดกั้นหรือหามมิใหนํามาใชกับวิธี
พิจารณาคดีปกครอง ศาลตามนัยแหงบทบัญญัติมาตรา ๑๐๖๒ แหงประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง ไดแก ศาลปกครองชั้นตนที่มีอํานาจ และศาลตามนัยแหงบทบัญญัติมาตรา 
๑๐๖๕ แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ไดแก ศาลปกครองชั้นอุทธรณ” 
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แหงกฎหมายใดหามไว ซึ่งเทากับวามาตรา ๕๔ เปนการกําหนดหลักเกณฑในการเกิดขึ้นของ
สัญญาทางปกครองไวเปนการทั่วไป  แตสําหรับสัญญาบางประเภทที่มีความสําคัญก็อาจจะถูก
จํากัดโดยหลักเกณฑพิเศษหรือโดยเหตุผลพิเศษแหงความเปนโมฆะของสัญญาเปนการเฉพาะก็
ได 
 

  ในการพิจารณาเรื่องการนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญาทางปกครอง
เยอรมันนั้น ตองพิจารณาจากหลักเกณฑหรือขอกําหนดตามสัญญานั้นทั้งหมด ไมใชพิจารณาจาก
ขอสัญญาขอใดขอหนึ่ง หากจะพิจารณาถึงหลักเกณฑหรือขอกําหนดของกฎหมายของสัญญาทาง
ปกครองตามหลัก “ทฤษฎีกฎหมายตองมากอน (Prinzip des Gesetzesvorrangs)” ก็จะเห็นวา 
ขอบเขตเนื้อหาของสัญญาทางปกครองที่คูสัญญาจะตกลงกันไดมีขอบเขตคอนขางกวาง ในการ
พิจารณาคงจะตองดูวา ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการหรือสัญญาอนุญาโตตุลาการโดยลําพัง
แลวจะสามารถนํามากําหนดเปน “เนื้อหาหรอืวัตถุแหงสัญญาทางปกครอง 
(Regelungsgegenstand)” หรือเปน “สวนประกอบหรือภาคผนวกของสัญญา (Verttraglicher 
Annex)” ไดหรือไมเพียงใด 
 

  ในสัญญาแลกเปลี่ยนหรือสัญญาตางตอบแทนทางปกครอง 
(Austauschvertrag) ซึ่งเปนสัญญาที่คูสัญญา (ทั้งเจาหนาที่ฝายปกครองและเอกชน) ตกลงที่จะ
ยอมรับหนาที่ที่จะกระทําการตอบแทนซึ่งกันและกัน โดยการกระทําการตอบแทนของคูสัญญาฝาย
เอกชนนั้นเปนไปตามที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอสัญญาทางปกครองเยอรมัน แตสัญญาตางตอบ
แทนทางปกครองไมอาจนําขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการมากําหนดหรือจัดใหอยูในรูปแบบ
ของ “สัญญาตางตอบแทนทางปกครอง” ตามนัยแหงมาตรา ๕๖ VwVfG เนื่องจาก ประการแรก 
เนื้อหาของขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการไมสอดคลองกับลักษณะองคประกอบของสัญญาตาง
ตอบแทนทางปกครอง กลาวคือ คูสัญญาทั้งฝายเจาหนาที่ฝายปกครองและเอกชนไมมีความผูก
พันที่จะตองกระทําการอยางใดอยางหนึ่งเปนการตอบแทนซึ่งกันและกันดังเชนในสัญญาตางตอบ
แทนตามกฎหมายแพงและพาณิชย ดังนั้น ขอตกลงของคูสัญญาที่วา “หากมีขอพิพาทเกิดขึ้นคู
สัญญาตกลงจะยังไมนําไปฟองรองยังศาลปกครอง หากแตจะใหอนุญาโตตุลาการเปนผูวินิจฉัยชี้
ขาดนั้น” ขอตกลงดังกลาวไมมีลักษณะของ “สัญญาตางตอบแทนทางปกครอง” ตามนัยมาตรา 
๕๖ VwVfG แตอยางใด62  ประการที่สอง สัญญาตางตอบแทนทางปกครอง ตามมาตรา ๕๖ 
VwVfG เปนสัญญาทางปกครองประเภทที่คูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกัน แต “สัญญา
อนุญาโตตุลาการ” หรือ “ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการ” คูสัญญาตามสัญญา
                                                  

62 Loos, Die Schiedsgerichtsbarkeit in der Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. ๖๓. 



 ๗๕

อนุญาโตตุลาการหรือขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการไดแกคูกรณีที่อยูในฐานะเทาเทียมกันเทา
นั้น (als gleichgeordnete Rechtssubjekte gegenüber stehen)”63 
 

  แต Loos เห็นวา ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการสามารถนํามากําหนดไวเปน
ขอตกลงหนึ่งในสัญญาตางตอบแทนทางปกครองได แมวาคูสัญญาตางตอบแทนทางปกครองมี
ฐานะไมเทาเทียมกัน แตคูสัญญาดังกลาวอาจจะตกลงไวลวงหนาใหมีอนุญาโตตุลาการได ทั้งนี้ 
เพื่อใหขอพิพาทตามสัญญาตางตอบแทนทางปกครองที่อาจจะเกิดขึ้นไดในอนาคตตกอยูใน
กระบวนวิธีพิจารณาโดยเฉพาะ (bestimmtes Verfahren) กลาวคือ โดยการวินิจฉัยชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการ และขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการในกรณีนี้เปนเพียง “สวนประกอบหนึ่งหรือ
ภาคผนวกของสัญญาตางตอบแทนทางปกครอง (als annexe Regelung eines 
Austauschvertrages)” เทานั้น 64 
 

  ทางดานของสัญญาทางปกครอง ในสวนเนื้อหาสาระของสัญญา ตามนัยมาตรา 
๕๔ VwVfG ซึ่งมีขอบเขตคอนขางกวางดังที่ไดกลาวมาแลว ในการพิจารณาวาขอตกลงวาดวย
อนุญาโตตุลาการหรือสัญญาอนุญาโตตุลาการสามารถกําหนดอยูในรูปของ “สัญญาทางปก
ครอง” ตามนัยมาตรา ๕๔ VwVfG ไดหรือไมนั้น จําเปนตองพิจารณาความหมายของบทบัญญัติ
มาตรา ๕๔ VwVfG เสียกอน ซึ่งตามบทบัญญัติมาตราดังกลาว “สัญญาทางปกครอง” ไดแก 
สัญญาที่เปนการกําหนดหรือเปลี่ยนแปลงซึ่งสิทธิหรือหนาที่ทางกฎหมายมหาชน โดยเฉพาะอยาง
ยิ่งในเรื่องสิทธิและหนาที่ตามความสัมพันธระหวางผูที่อยูในฐานะเหนือกวาและผูอยูในฐานะต่ํา
กวาซึ่งถูกกําหนดหรือเปลี่ยนแปลงไปโดยขอกําหนดของสัญญา65 
 

  เมื่อพิจารณาขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการหรือสัญญาอนุญาโตตุลาการใน
คดีพิพาททางปกครองมีลักษณะเปนเรื่องของการกําหนดสิทธิและหนาที่เกี่ยวกับขอพิพาทหรือขอ
โตแยงทางกฎหมายกอนนําคดีไปฟองยังศาลปกครอง ขอตกลงหรือสัญญาดังกลาวจึงมีเนื้อหา
สาระที่มีความสัมพันธหรือมีความเชื่อมโยงอยางใกลชิดกับหลักเกณฑเกี่ยวกับสิทธิและหนาที่ตาม
กฎหมายมหาชนตามความหมายของมาตรา ๕๔ 66 ดังนั้น ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการหรือ

                                                  
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

สัญญาอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททางปกครองจึงมีเนื้อหาอยูในความหมายของสัญญาทางปก
ครองตามนัยมาตรา ๕๔ VwVfG 
 

  Professor Heinz Joachim Bonk ผูพิพากษาศาลปกครองสูงสุดของสหพันธสา
ธารณรัฐเยอรมัน เห็นวาขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองซึ่งคูสัญญาตกลง
ใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดกอนนําคดีไปฟองรองตอศาลปกครองนั้นจึงสามารถกระทําได แตคู
สัญญาจะตกลงหามมิใหศาลปกครองควบคุมตรวจสอบคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้นไมได67 
ทั้งนี้ เนื่องจากการตกลงดังกลาวเปนการขัดกับบทบัญญัติมาตรา ๑๙ อนุมาตรา ๔ แหงกฎหมาย
พื้นฐาน (Grundgesetz หรือเรียกโดยยอวา GG)  
 

  แมวาเนื้อหาของขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททางปกครองจะอยู
ในความหมายของ”สัญญาทางปกครอง” ตามนัยมาตรา ๕๔ VwVfG ก็ตาม ขอพิจารณาตอไปก็
คือ ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการดังกลาวจะกระทําไดโดยอาศัยมาตรา ๕๔ VwVfG ก็ตอเมื่อ
ไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายใดบัญญัติไวเปนอยางอื่น 
 

  ในระบบกฎหมายปกครองของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันนั้นไมปรากฏ
วามีบทบัญญัติแหงกฎหมายใดที่บัญญัติหามเรื่อง “ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาท
ทางปกครอง” ไวโดยชัดแจง การพิจารณาในเรื่องนี้จึงตองพิจารณาจากวัตถุประสงคหรือเจตนา
รมณของบทบัญญัติแหงกฎหมายหรือจากระบบโครงสรางของกฎหมายโดยวิธีการตีความหรือ
พิจารณาจากหลักกฎหมายปกครองโดยทั่วไป ตลอดจนพิจารณาจากบทบัญญัติแหงกฎหมายที่มี
ความเชื่อมโยงเกี่ยวพันกันดังที่ไดกลาวมาแลวขางตน และเมื่อไดพิจารณาเนื้อหาสาระทั้งหมดของ
บทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง (VwGO) แลว จะเห็นไดวา ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองไมไดหามเรื่อง “ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาท
ทางปกครอง” ไว มาตรา ๑๖๘ อนุมาตราหนึ่ง เลขที่ ๕ และมาตรา ๑๘๗ อนุมาตราหนึ่ง VwGO 
ไดบัญญัติถึงเรื่องอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททางปกครองไวแตก็ไมไดกลาวถึงเรื่องการเกิดขึ้น
ของอนุญาโตตุลาการโดยวิธีการตกลงของคูกรณีไวโดยตรง 
 

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

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



 ๗๗

  ความเห็นในดานวิชาการ และคําพิพากษาของศาล68 เห็นวาคูกรณีที่สามารถตก
ลงระงับขอพิพาททางปกครองโดยใหอนุญาโตตุลาการเปนผูวินิจฉัยขอพิพาทไดโดยอาศัยบท
บัญญัติมาตรา ๑๗๓ ประโยคที่หนึ่ง VwGO ประกอบกับบทบัญญัติมาตรา ๑๐๒๕ แหงประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (Zivilprozessordnung เรียกโดยยอวา ZPO) จํากัดเฉพาะความ
สัมพันธทางกฎหมายตามกฎหมายมหาชนในลักษณะที่คูกรณีหรือคูสัญญานั้นอยูในฐานะที่เทา
เทียมกันเทานั้น เนื่องจากเนื้อหาหรือสาระสําคัญ (Wesen) ของเรื่องกระบวนการทาง
อนุญาโตตุลาการ ไดแก ความเทาเทียมของคูกรณีที่มีขอพิพาท69  นอกจากนี้ ในการที่คูกรณีจะตก
ลงระงับขอพิพาททางปกครองโดยอนุญาโตตุลาการไดนั้น คูกรณีจะตกลงไดเฉพาะ “ขอพิพาททาง
ปกครองที่เกิดขึ้นมาจากความสัมพันธทางกฎหมายปกครองประเภทที่คูกรณีอยูในฐานะเทาเทียม
กัน  อันเปนเหตุใหสามารถตกลงแตงตั้งอนุญาโตตุลาการได” เทานั้น ไมใชขอพิพาทที่เกี่ยวกับเรื่อง
การเพิกถอนคําสั่งทางปกครองหรือขอพิพาทที่เกี่ยวกับการตรวจสอบถึงความชอบดวยกฎหมาย
ของการกระทําของฝายปกครอง70 โดยเฉพาะอยางยิ่ง คดีเกี่ยวกับคําฟองใหศาลปกครองเพิกถอน
คําสั่งทางปกครอง (Anfechtungsklage)  และคดีเกี่ยวกับคําฟองใหเจาหนาที่ฝายปกครองออกคํา
สั่งทางปกครอง (Verpflichtungsklage) นั้น  คูกรณีจะตกลงใหอนุญาโตตุลาการเปนผูวินิจฉัยชี้
ขาดไมได71 
 
  ในสวนของอํานาจของศาลปกครองในการหยิบยกประเด็นเรื่อง “ขอตกลงวาดวย
อนุญาโตตุลาการ” ข้ึนมาพิจารณาไดเองหรือไมนั้น ยังเปนที่ถกเถียงกันอยูในทางวิชาการ ความ
เห็นแรก ไดแก ความเห็นของ Professor Ferdinand O. Kopp72และ Professor Dieter Lorenz73 
ซึ่งเห็นวา เนื่องจากเรื่อง “ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการ” เปนเรื่องเกี่ยวกับ “ขอโตแยงหรือขอ
ตอสูในกระบวนวิธีพิจารณา” ซึ่งจะมีการพิจารณาไดตอเมื่อมีการหยิบยกขึ้นกลาวอางจากคูกรณี

                                                  
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 เพิ่งอาง, 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

ในขอพิพาทนั้นเอง ดังนั้น ศาลปกครองจึงไมมีอํานาจหยิบยกประเด็นเรื่อง “ขอตกลงวาดวย
อนุญาโตตุลาการ” ขึ้นมาพิจารณาไดเอง  สวนความเห็นที่สอง ไดแก ความเห็นของ Professor 
Han-Joachim von Oertzen74, Dr.Hanswerner Müller75, และ Dr.Christa M. Loos76 ซึ่งเห็นวา 
การดําเนินวิธีพิจารณาคดีปกครอง ศาลปกครองจะตองดําเนินกระบวนพิจารณาโดยยึด “หลักวิธี
พิจารณาแบบไตสวน (Untersuchungsgrundsatz)”  ศาลปกครองมีอํานาจเขาไปตรวจสอบและ
คนหาถึงสิ่งที่เปนขอพิพาทในทางปกครอง  ดวยเหตุดังกลาวนี้ ศาลปกครองจึงมีอํานาจพิจารณา
และตรวจสอบไดเองวาในคดีพิพาททางปกครอง คูกรณีไดมีการตกลงกันในเรื่องอนุญาโตตุลาการ
ไวหรือไม อยางไร 
 
  แนวคําพิพากษาของศาลปกครองแตเดิมมีความเห็นไปในทางเดียวกับความเห็น
แรก  แตตอมาก็ไดมีการเปลี่ยนแนวโดยยึดถือตามความเห็นของฝายที่สอง ปรากฏตามคํา
พิพากษาของศาลปกครองสูงสุดของสหพันธ เมื่อวันที่ ๒๐ กุมภาพันธ ค.ศ.๑๙๙๒ ซึ่งเปนคดี
พิพาทระหวางมลรัฐกับสหพันธเกี่ยวกับการจายเงินชวยเหลือสวัสดิการทางสังคม  ศาลปกครองสูง
สุดของสหพันธไดกลาวไวในคําพิพากษาตอนหนึ่งวา “…ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการไมได
เปนการตัดอํานาจคูกรณีในการนําคดีไปฟองตอศาลซึ่งมีอํานาจตามกฎหมาย  การเกิดขึ้นและ
ความสมบูรณของขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการจะตองพิจารณาตรวจสอบจากกระบวนวิธี
พิจารณาความของศาลตามกฎหมายวิธีพิจารณาความที่เกี่ยวของ…..ตราบเทาที่คูกรณีมีสิทธิใน
การตกลงประนีประนอมหรือระงับขอพิพาทในเรื่องที่โตแยงกันนั้นได โดยผลของบทบัญญัติมาตรา 
๑๗๓ VwGO ประกอบกับมาตรา ๑๐๒๗a ZPO คูกรณีในขอตกลงเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการเทา
นั้นที่มีสิทธิกลาวอางเรื่องขอตกลงดังกลาวเพื่อปฏิเสธคําฟองตอศาลปกครอง  ศาลปกครองไมมี
อํานาจหยิบยกเรื่องดังกลาวขึ้นมาพิจารณาเองได”77 
 

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

Verwaltungsgerichtsordnung Kommentar,     ๔๐, Rdnr. ๗๙, S. ๑๕๒-๑๕๓. 
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 ๗๙

  ในกรณีนี้ ดร.มานิตย วงศเสรี ตุลาการศาลปกครอง ไดใหความเห็นวา ตอง
พิจารณาที่มาของ “ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการ” ในคดีพิพาทเปนสําคัญ  กลาวคือ ในกรณีที่
ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้นมาจากการที่มีบทบัญญัติของกฎหมายกําหนดไว แมวาคู
กรณีที่มีขอพิพาทจะไมหยิบยกขึ้นตอสู ศาลปกครองสมควรมีอํานาจในการหยิบยกขึ้นมาพิจารณา
เองได เนื่องจากจะทําใหศาลปกครองสามารถตรวจสอบไดถึงอํานาจหนาที่และขอบเขตความรับ
ผิดชอบของอนุญาโตตุลาการที่เกิดขึ้นมาโดยอาศัยพื้นฐานทางกฎหมายนั้นได นอกจากนี้ ยังเปน
การทําใหศาลปกครองสามารถตรวจสอบไดดวยวา การเกิดขึ้นของ “ขอตกลงวาดวย
อนุญาโตตุลาการ” ดังกลาวเปนไปตามหลักเกณฑที่กฎหมายเฉพาะดังกลาวบัญญัติไวหรือไม  แต
สําหรับกรณีที่ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททางปกครองเกิดขึ้นมาจากการตกลง
โดยอิสระของคูกรณีที่มีขอพิพาท (ภายใตเงื่อนไขที่วาคูกรณีอยูในฐานะที่เทาเทียมกัน 
(Gleichordnung der Parteien) ดังที่กลาวมาแลวขางตน) นั้น ศาลปกครองสมควรปลอยใหเปน
ภาระหนาที่ของคูกรณีที่จะปกปองผลประโยชนของตนเอง ทํานองเดียวกับคดีพิพาทในคดีแพงโดย
ทั่วไป 
 
 
๒.๔ การนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชกับสัญญาของฝายปกครองไทย 
 
  แนวความคิดในเรื่องสัญญาทางปกครองในประเทศไทยที่ผานมาไดมีการเรียน
การสอนกันในมหาวิทยาลัยมานานแลว  ในทางวิชาการก็เชนกันไดมีการศึกษาทฤษฎีวาดวย
สัญญาทางปกครองกันมานานแลวเชนเดียวกัน  แตทั้งการศึกษาในมหาวิทยาลัยก็ดีหรือการคน
ควาวางหลักกฎหมายโดยนักวิชาการที่สําเร็จการศึกษาจากตางประเทศก็ดี ในอดีตก็เปนเพียงหลกั
กฎหมายในทางทฤษฎีที่ยังไมสามารถนํามาบังคับใชไดกับสัญญาของภาครัฐในประเทศไทย ดัง
นั้นสัญญาในภาครัฐซึ่งมีขอกําหนดตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ.๒๕๓๕ 
สัญญาภาครัฐในประเทศไทยที่ปฎิบัติตามขอกําหนดในระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการ
พัสดุฯ ที่ใหใชวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ จึงอยูในอํานาจชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ มาตรา ๕ ที่ใหอํานาจ
อนุญาโตตุลาการที่จะวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทในทางแพงได 
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  ๒.๔.๑ สัญญาของฝายปกครองไทยกอนพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปก
ครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ ประกาศใช 
 
  รองศาสตราจารย ดร.กมลชัย รัตนสกาววงศ ไดวิเคราะหการนําแนวความคิดและ
หลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของตางประเทศมาใชบังคับในประเทศไทยไววา78 
กฎหมายไทยไมมีหลักสัญญาทางปกครองที่บังคับใชเปนการเฉพาะในกรณีที่หนวยงานของรัฐทํา
สัญญาดวยกันเองหรือหนวยงานของรัฐทําสัญญากับเอกชนภายในขอบเขตของกฎหมายมหาชน  
ดังนั้น สัญญาที่หนวยงานของรัฐทํากับเอกชน ไมวาจะเปนสัญญาจัดซื้อ จัดจาง สัญญาเชา 
สัญญาใหเชา หรือสัญญาสัมปทาน ก็มักจะไดรับการปฏิบัติเสมือนสัญญาภายใตประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยทั้งสิ้น  เมื่อมีคดีความเกิดขึ้นอันเนื่องมาจากสัญญาที่หนวยงานของรัฐ
ทํากับเอกชนนั้น คดีพิพาทดังกลาวจะถูกนําสูการพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม ศาลยุติ
ธรรมก็จะนําหลักกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใชกับคดีดังกลาว โดยมิไดแยกแยะวานิติกรรม
ใดเปนสัญญาทางแพง  นิติกรรมใดมีลักษณะที่แตกตางไปจากสัญญาทางแพง  ในขณะที่การ
ศึกษากฎหมายปกครองของสถาบันการศึกษาไดเร่ิมใหความสําคัญกับเรื่องสัญญาทางปกครอง 
ทั้งในชั้นปริญญาตรีและชั้นบัณฑิตศึกษา นักกฎหมายไทยในชวง ๑๐–๑๕ ปที่ผานมาไดมีการ
ศึกษากฎหมายปกครองจากประเทศในภาคพื้นยุโรป โดยเฉพาะอยางยิ่งจากประเทศสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศสและสหพนัธสาธารณรัฐเยอรมัน จึงพยายามนําเอาแนวความคิดและหลักกฎหมายเรื่อง
สัญญาทางปกครองของประเทศในภาคพื้นยุโรปมาพิจารณาเพื่อปรับใชกับกฎหมายไทย   
 

  รองศาสตราจารย ดร.กมลชัย รัตนสกาววงศ ไดวิเคราะหเกี่ยวกับสัญญาของฝาย
ปกครองไทยที่อาจเทียบเคียงไดกับสัญญาทางปกครองของตางประเทศตามความเห็นของนักวิชา
การ ดังนี้79 สัญญาของฝายปกครองไทยที่อาจเทียบเคียงไดกับสัญญาทางปกครองของตาง
ประเทศ แบงไดเปน ๒ กลุมใหญๆ คือ 
 

  ๒.๔.๑.๑  สัญญาซื้อขาย จางทําของ จางแรงงาน เชา หรือใหเชาที่ฝายปกครอง
ไดกระทําโดยระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ 

                                                  
78 กมลชัย รัตนสกาวงศ, “ความพยายามในการนําแนวความคิดและหลักกฎหมายเกี่ยว

กับสัญญาทางปกครองของตางประเทศมาใชบังคับในประเทศไทยในภาพรวม”, วารสารกฎหมาย
ปกครอง  ๑๗ (ธันวาคม ๒๕๔๑), : ๑๔–๑๕ 

79 เร่ืองเดียวกัน, หนา ๒๓–๒๙. 
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   ฝายปกครองทุกสวนราชการจะมีการทําสัญญาตาง ๆ ดังกลาวไมมากก็
นอย  ปจจุบันนี้แนวทางการปฏิบัติของไทยถือวาสัญญาตาง ๆ เหลานี้เปนสัญญาทางแพงของฝาย
ปกครอง ซึ่งก็ตรงกับกฎหมายเยอรมันที่ถือวาการกระทําของฝายปกครองอาจจะกระทําในรูปแบบ
ของกฎหมายแพง  ฝายปกครองเปนคูสัญญากับเอกชนโดยที่ฝายปกครองไมมีอํานาจเหนือ แตอยู
ในฐานะเสมอภาคกับคูสัญญาที่เปนเอกชน เปนการจัดการเกี่ยวกับทรัพยสิน ส่ิงของตาง ๆ ของ
ฝายปกครอง อันเปนกิจการของฝายปกครองในทางแพงที่มาเสริมภารกิจในทางมหาชนที่เรียกกัน
วา “Verwaltungs privatrecht”80 ซึ่งไมถือวาเปนสัญญาทางปกครอง แตในกฎหมายของฝรั่งเศส 
ถาสัญญาเชนวานี้มีวัตถุแหงสัญญาเปนการดําเนินบริการสาธารณะโดยตรง เชน การจางเอกชน
ใหทําอาหารเลี้ยงผูลี้ภัยระหวางรอการสงตัวกลับประเทศถือเปนสัญญาที่มีวัตถุแหงสัญญาเปน
การดําเนินบริการสาธารณะโดยตรง สัญญาจางครูมาทําการสอนในโรงเรียนถือวาเปนการดําเนิน
บริการสาธารณะโดยตรง กฎหมายปกครองฝรั่งเศสถือวาเปนสัญญาทางปกครอง81 
 

  รองศาสตราจารย ดร.กมลชัย รัตนสกาววงศ เห็นวาโดยหลักแลว สัญญาตางๆ ที่
ฝายปกครองทํากับเอกชนในรูปแบบสัญญาทางแพงโดยมิไดอยูในขอบเขตของกฎหมายมหาชน 
สัญญาเหลานั้นยอมเปนสัญญาทางแพงเสมอ แตในกรณีฝายปกครองมอบหมายใหเอกชนกระทํา
ภารกิจในกฎหมายมหาชนแทนฝายปกครองและลักษณะการปฏิบัติหนาที่ของเอกชน คูสัญญานั้น
มีอํานาจเหนือตอเอกชนรายอื่น ๆ แลว สัญญาดังกลาวก็นาจะอนุโลมเปนสัญญาทางปกครองได 
เชน ฝายปกครองมีอํานาจหนาที่ในการเก็บคาธรรมเนียมในการจอดรถยนตริมถนนแตไดทํา
สัญญาใหเอกชนดําเนินการแทน หรือฝายปกครองมีหนาที่อบรมวิชาชีพใหกับนักโทษหรือผูใชแรง
งานที่ไรฝมือ แตไดทําสัญญาใหเอกชนดําเนินการฝกอบรมแทน เปนตน  
 

   ๓.๑.๑.๒  สัญญาสัมปทาน 
    รองศาสตราจารย ดร.กมลชัย รัตนสกาววงศ ไดอธิบายตอไปวา
รัฐบาลไทยมีการใหเอกชนดําเนินกิจการเกี่ยวกับการสาธารณูปโภคมาตั้งแตชวงกอนการเปลี่ยน
แปลงการปกครอง พ.ศ. ๒๔๗๕ เชน การขุดคลอง การรถไฟ เพียงแตมิไดเรียกวา “สัมปทาน” แต
เรียกวา “การพระราชทานพระบรมราชานุญาตแกผูรับอนุญาต” โดยมีลักษณะใหผูรับอนุญาตมี
สิทธิแตผูเดียว และตองลงทุนดวยตนเอง โดยมีสิทธิพิเศษในการจัดเก็บรายไดจากการใหบริการ
นั้น ๆ และผูรับอนุญาตจะตองจายคาตอบแทนแกรัฐเปนการตอบแทนที่รัฐใหสิทธิประโยชนแกผูรับ
                                                  

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

81 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, “สัญญาทางปกครองฝรั่งเศส”, วารสารกฎหมายปกครอง : ๘๔. 



 ๘๒

อนุญาต ซึ่งเปนลักษณะของการใหสัมปทาน โดยไมมีกฎหมายควบคุมการใหสัมปทาน ตอมาในป 
พ.ศ. ๒๔๖๔ ในสมัยรัชกาลที่ ๖ ไดมีพระราชบัญญัติจัดวางรถไฟและทางหลวง พระพุทธศักราช 
๒๔๖๔ กําหนดเงื่อนไขในการอนุญาตไว โดยหามมิใหผูใดสรางรถไฟราษฎรขึ้นในพระราชอาณา
จักร เวนแตจะมีพระบรมราชานุญาตเปนพิเศษ และในการใหอนุญาตนั้นรัฐบาลมีอํานาจพระราช
ทานพระบรมราชานุญาต ในกรณีที่ไมไดกําหนดไวในหนังสือพระบรมราชานุญาต รัฐบาลมีอํานาจ
ยึดถือปกครองไดภายหลังวันที่ไดพระราชทานพระบรมราชานุญาตแลว ๒๐ ป และเมื่อเขาถือปก
ครองแลว ใหยึดถือปกครองบรรดาสิ่งปลูกสราง รถ เครื่องจักร พัสดุ และวัตถุอยางอื่นดวย สวนที่
ดินใหคิดเงินคาทําขวัญใหไมเกินราคาที่ผูรับอนุญาตไดซื้อไว และยังใหอํานาจแกรัฐบาลในการ
กํากับตรวจตราโดยใหอยูในกํากับตรวจตราดูแลของกรมรถไฟแผนดินไมวาจะเปนการเขาตรวจ
ตราทางรถไฟ ที่ดินรถไฟ สิ่งปลูกสราง เครื่องจักรของผูรับอนญุาต 
 

   ในป พ.ศ.๒๔๗๑ ในสมัยรัชกาลที่ ๗ ไดมีพระราชบัญญัติควบคุมกิจการ
คาขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณะชน พุทธศักราช ๒๔๗๑ ซึ่งไดใหความ
หมายของกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภค คือ การรถไฟ รถราง ขุดคลอง เดินอากาศ ประปา 
ชลประทาน โรงไฟฟาและบรรดากิจการอื่นอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชน 
ซึ่งจะไดออกพระราชกฤษฎีการะบุไวตามยุคตามคราว พระราชบัญญัติฉบับนี้ไดหามมิใหผูใด
ประกอบกิจการอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชน  เวนแตไดรับพระราชทาน
พระบรมราชานุญาตหรือสัมปทานแลว ซึ่งรัฐบาลจะกําหนดเงื่อนไขใดๆ ตามที่เห็นวาจําเปนเพื่อ
ความปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชนลงไวดวยก็ได  และมีพระราชบัญญัติทางหลวงที่ไดรับ
สัมปทาน พุทธศักราช ๒๔๗๓ เอกชนจะสรางหรือบํารุงรักษาทางหลวงในราชอาณาจักรไดโดย
อาศัยอํานาจแหงสัมปทานที่ไดรับจากรัฐบาลโดยใหยื่นเรื่องราวขอสัมปทานกอนสิ้นอายุสัมปทาน
ได  ถาปรากฏวาผูรับสัมปทานลมละลาย หรือไมปฏิบัติตามขอกําหนดในสัมปทานหรือหากมขีอ
ความในสัญญาสัมปทานใหอํานาจไว  รัฐบาลสามารถเขาครอบครองทางหลวงสายใดกอนสิ้นอายุ
ไดและเมื่อเขาครอบครองทางหลวงใดแลว รัฐบาลตองเขายึดถือครอบครองสิ่งปลูกสราง และของ
ใชในการสรางหรือบํารุงรักษาทางดวย แตมีเงื่อนไขในการเขาครอบครองทางหลวงกอนสิ้นอายุ
สัมปทานคือรัฐบาลจะตองใชคาสินไหมทดแทนแกผูรับสัมปทาน ทั้งนี้ จะตองอยูภายใตการกํากับ
ตรวจตราของรัฐบาลอยางใกลชิด 
 

   ภายหลังการเปลี่ยนแปลงการปกครอง พ.ศ.๒๔๗๕  การใหสัมปทานแก
เอกชนคงดําเนินการตามพระราชบัญญัติควบคุมกิจการคาขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือ
ผาสุกแหงสาธารณชน พุทธศักราช ๒๔๗๑ ซึ่งเปนกฎหมายที่วางหลักทั่วไปไว  ตอมาในป 
พ.ศ.๒๔๘๒ ไดมีการตราพระราชบัญญัติการชลประทานราษฎร พุทธศักราช ๒๔๘๒ กําหนดการ



 ๘๓

ควบคุมการใหสัมปทานแกเอกชนเรื่องการชลประทานเพื่อการคา  โดยใหยื่นขอสัมปทานตอ
กระทรวงเกษตราธิการ ไมตองขอพระราชทานพระบรมราชานุญาตดังเชนสมัยกอนการเปลี่ยน
แปลงการปกครอง  กฎหมายนี้ไมไดใหเอกสิทธิ์แกฝายปกครองผูใหสัมปทานในการเลิกสัญญา
เพื่อประโยชนมหาชน แตใหอํานาจศาลในการสั่งบังคับผูฝาฝนพระราชบัญญัตินี้ใหร้ือ ถอน 
ทําลาย หรือแกไขเปลี่ยนแปลงสิ่งใดที่ทําไปแลวได  อยางไรก็ตาม กิจการสาธารณูปโภคบางอยาง
เชน การเดินอากาศ กรมการบินพาณิชยไดอนุญาตแกผูประกอบกิจการในรูปของ “การอนุญาต” 
ไมไดใหในรูปของ “การสัมปทาน” ซึ่งเปนการปฏิบัติตามกฎหมายวาดวยการเดินอากาศ 
 
   ในปจจุบันนี้ สัญญาเกี่ยวกับการจัดทําบริการสาธารณะจึงอาจแยกเปน 
๒ ลักษณะคือ การจัดทําบริการสาธารณะโดยมีกฎหมายกําหนดไว และโดยความเห็นชอบของ
ฝายปกครอง 
  -  ในกรณีที่มีกฎหมายเฉพาะกําหนดใหจัดทําบริการสาธารณะเปนอํานาจหนาที่
ขององคกรหนึ่งองคกรใดโดยตรง เชน พระราชบัญญัติการไฟฟานครหลวง พ.ศ.๒๕๐๑ ใหอํานาจ
การไฟฟานครหลวงดาํเนินการผลิตพลังงานไฟฟา และดําเนินการธุรกิจเกี่ยวกับพลังงานไฟฟา 
พระราชบัญญัติการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย พ.ศ.๒๕๑๑ ใหอํานาจการไฟฟาฝายผลิตแหง
ประเทศไทยมีอํานาจดําเนินกิจการบริการสาธารณะเกี่ยวกับเรื่องไฟฟาอยางกวางขวางภายใน
ขอบวัตถุประสงค นอกจากมีอํานาจทําเองแลว ยังมีอํานาจในการใหความเห็นชอบแกเอกชนที่จะ
สรางโรงไฟฟาเพื่อผลิตและจําหนายกระแสไฟฟาอีกดวย82 นอกจากนี้ยังมีพระราชบัญญัติการไฟ
ฟาสวนภูมิภาค พ.ศ.๒๕๐๓ พระราชบัญญัติการประปานครหลวง พ.ศ.๒๕๑๐ และพระราช
บัญญัติการประปาสวนภูมิภาค พ.ศ.๒๕๒๒ เปนตน 
 

  -    ในกรณีโดยความเห็นชอบของฝายปกครอง ผูประสงคจะดําเนินกิจการบริการ
สาธารณะจะตองยื่นคําขอสัมปทานจากรัฐ ซึ่งหากฝายปกครองที่มีอํานาจหนาที่ในกิจการนั้นเห็น
ชอบก็จะเขาทําสัญญากัน โดยผลของสัญญาสัมปทาน โดยมีประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๕๘ ลง
วันที่ ๒๖ มกราคม พ.ศ.๒๕๑๕ เปนกฎหมายที่ใหอํานาจในการดําเนินกิจการบริการสาธารณะ 
โดยการใหสัญญาสัมปทานหรือการขออนุญาตและยกเลิก  พระราชบัญญัติควบคุมกิจการคาขาย
อันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชน พุทธศักราช ๒๔๗๑ ประกาศของคณะ

                                                  
82 สุรพงศ กลั่นประชา,“สัญญาเกี่ยวกับการบริการสาธารณะในระบบกฎหมายไทย,” 

(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,๒๕๓๙), หนา 
๑๑๐–๑๒๑. 



 ๘๔

ปฏิวัตินี้ไดแยกความแตกตางของกิจการที่ตองไดรับอนุญาตและตองไดรับสัมปทานที่ลักษณะของ
การผูกขาดกิจการ หากไมมีลักษณะของการผูกขาดก็จะอยูในรูปของการอนุญาต ผูมีคุณสมบัติ
ครบถวนตามที่กฎหมายกําหนดไวก็มีสิทธิขออนุญาตได เชน การประกันภัย การคลังสินคา การ
ธนาคาร การออมสิน เครดิตฟองซิเอร การรับรองหรือรับซื้อต๋ัวเงิน หากมีลักษณะในเชิงผูกขาดหรือ
กิจการสาธารณูปโภคก็จะอยูในรูปของการสัมปทาน เชน การรถไฟ การรถราง การขุดคลอง การ
เดินอากาศ การประปา การชลประทาน การไฟฟา การผลิตและการจําหนายกาซโดยระบบทอไป
ยังอาคารตาง ๆ   
 
   ในสวนของสัญญาทางปกครองไทยไดมีการทําสัญญากับเอกชนมาเปน
เวลานานแลวดังไดกลาวไวขางตน โดยสัญญาสวนใหญจะเปนสัญญาที่ฝายปกครอง”มอบ”บริการ
สาธารณะอันอยูในอํานาจหนาที่ของฝายปกครองที่จะดําเนินการจัดทําไปใหเอกชนเปนผูจัดทํา
แทนซึ่งสวนใหญแลวจะเปนการมอบในลักษณะของการให”สัมปทาน” แตอยางไรก็ตาม รูปแบบ
การมอบบริการสาธารณะใหเอกชนไปดําเนินการจัดทําก็เปลี่ยนไปโดยในบางครั้งฝายปกครองมไิด
มอบบริการสาธารณะอันอยูในอํานาจหนาที่ของตน  แตฝายปกครองจะใชวิธี”รวมลงทุน”กับเอก
ชน83 ซึ่งตอมาในป พ.ศ.๒๕๓๕ ไดมีการประกาศใชพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวม
งานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.๒๕๓๕84 โดยกําหนดแนวทางในการคัดเลือกคูสัญญาผู
รับสัมปทานโดยจะบังคับใชในโครงการที่มีการลงทุนในวงเงินหรือทรัพยสินตั้งแต ๑,๐๐๐ ลาน
บาทขึ้นไป  ในกรณีที่เปนการเสนอโครงการใหม ใหเสนอโครงการนั้นตอสํานักงานคณะกรรมการ
พัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแหงชาติ ถาสํานักงานฯไมเห็นดวยกับโครงการนั้น เจาของโครงการอาจ
เสนอโครงการใหคณะรัฐมนตรีตัดสิน ในกรณีที่เปนโครงการที่มีทรัพยสินเดิมอยูแลว ใหเสนอโครง
การนั้นใหกระทรวงการคลังเปนผูพิจารณา  ถากระทรวงการคลังไมเห็นดวยกับโครงการ เจาของ
โครงการอาจเสนอโครงการใหคณะรัฐมนตรีพิจารณาตัดสิน  สวนการจัดหาคูสัญญานั้น ใหหนวย
งานเจาของโครงการรางประกาศเชิญชวนเอกชนเขารวมงานและจําตองแตงตั้งคณะกรรมการเพื่อ
พิจารณาใหความเห็นชอบ วิธีการคัดเลือกเอกชนใหใชวิธีการประมูล ยกเวนคณะกรรมการเห็นวา
ไมควรใชวิธีการประมูลและเจาของโครงการเห็นชอบดวย ก็ใหรายงานสํานักงานคณะกรรมการ

                                                  
83 นันทวัฒน บรมานันท , สัญญาทางปกครอง, หนา ๗๖. 
84 เร่ืองเดียวกัน, หนา๘๒. 



 ๘๕

พัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแหงชาติและกระทรวงการคลัง  ถาสองหนวยงานนี้เห็นพองดวย ก็ให
เสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมัติ ถาสองหนวยงานดังกลาวเห็นตางกันก็ใหใชวิธีการประมูล85  
 
   จะเห็นไดวาสัญญาสัมปทานมีลักษณะเชนเดียวกับการออกนิติกรรมทาง
ปกครอง หรือที่พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.๒๕๓๙ เรียกวา “คําสั่งทางปก
ครอง” แตมีสิทธิและประโยชนที่รัฐและเอกชนมีหนาที่ตามสัญญาตองตางตอบแทนซึ่งกันและกัน
และมีขั้นตอนการเลือกเอกชนคูสัญญาสัมปทานดวย ดังนั้น หากมีคดีพิพาทที่เกิดจากสัญญา
สัมปทาน จึงควรพิจารณาประโยชนมหาชนเปนสําคัญ และควรนําหลักกฎหมายที่เกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครองมาปรับใช และถือวาเปนสัญญาทางปกครองประเภทหนึ่ง เปรียบเทียบกับหลัก
กฎหมายปกครองฝรั่งเศสซึ่งถือวาสัญญาที่ฝายปกครองใหสิทธิพิเศษแกคูสัญญาฝายเอกชนและ
ฝายปกครองควบคุมการปฏิบัติตามสัญญามากเปนพิเศษหรือฝายปกครองใหเอกชนมีสิทธิผูกขาด
ในกิจการนั้นแตผูเดียวเปนสัญญาทางปกครอง86    
 
  จากที่กลาวมาขางตนเปนแนวคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองที่ผานมา กอนมี
การประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒  ดังนั้น 
ในทางปฏิบัติไมวาฝายปกครองทําสัญญาใด ๆ กับเอกชน สัญญานั้นก็เปนสัญญาของฝายปก
ครองทั้งสิ้น ซึ่งในการตีความศาลยุติธรรมก็จะใชหลักกฎหมายแพงและพาณิชยบังคับกับสัญญา
ของฝายปกครองดังกลาวโดยมิไดพิจารณาเนื้อความแหงสัญญาวามีลักษณะของสัญญาทางปก
ครองหรือไม ดงัปรากฏตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๗๓๘/๒๕๒๕  ซึ่งวินิจฉัยวา สัมปทาน
เพื่อการลงทุนประกอบการเกษตรกรรมและอุตสาหกรรมในที่ดินที่กระทรวงมหาดไทยจําเลยออก
ใหแกโจทก(เอกชน) เปนสัญญาระหวางรัฐกับโจทก ทั้งสองฝายตางมีสิทธิและหนาที่ที่จะตอง
ปฏิบัติตอกันตามขอกําหนด และเงื่อนไขที่ระบุไวในสัมปทานบัตร และในสวนที่ไมไดระบุไวก็ตอง
เปนไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  หากการบอกเลิกสัมปทานบัตรเปนเพราะจําเลย
(กระทรวงมหาไทย) เปนฝายผิดสัญญา โจทก(เอกชน) ก็มีสิทธิเรียกคาเสียหายได  จะเห็นไดวา 
ศาลฎีกาตีความวา หากคูสัญญาประสงคใหมีขอกําหนดหรือเงื่อนไขในสัญญา ตลอดจนสิทธิหนา
ที่ของคูสัญญาเปนพิเศษอยางไร ก็จะตองกําหนดไวในสัญญาอยางชัดแจง หากไมกําหนดไวโดย
ชัดแจง ศาลก็จะนําหลักกฎหมายเอกชนมาปรับใช  จากแนวคําพิพากษาศาลฎีกานี้การเลิก

                                                  
85 สุรพงศ กลั่นประชา, สัญญาเกี่ยวกับการบริการสาธารณะในระบบกฎหมายไทย, หนา 

๑๒๒–๑๒๗. 
86 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, “สัญญาทางปกครองฝรั่งเศส”, วารสารกฎหมายปกครอง : ๘๘. 



 ๘๖

สัญญาสัมปทานกอนกําหนดโดยมิใชความผิดของคูสัญญา ถือวาฝายปกครองเปนฝายผิดสัญญา 
และตองชดใชคาสินไหมทดแทนใหกับคูสัญญาฝายเอกชน 
 

  จากการที่ศาลฎีกาไทยตีความสัญญาของฝายปกครองไทยเปนสัญญาตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยทั้งหมดนั้น  ทําใหสัญญาของฝายปกครองไทยในสมัยนั้นอยู
ภายใตการเสนอเรื่องใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดได ซึ่งบทบัญญัติมาตรา ๕ แหงพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ บัญญัติวา  

 

“สัญญาอนุญาโตตุลาการหมายถึง สัญญาหรือขอตกลงในสัญญาที่คูกรณีตกลง
เสนอขอพิพาททางแพงที่เกิดขึ้นแลวหรือที่จะเกิดขึ้นในอนาคตใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด 
ไมวาจะมีการกําหนดตัวผูซึ่งจะเปนอนุญาโตตุลาการไวหรือไมก็ตาม” 

 

  นอกจากนี้สัญญาตัวอยางทายระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ 
พ.ศ.๒๕๓๕ ขอ ๒๑ กําหนดใหมี “ขอกําหนดวาดวยอนุญาโตตุลาการ” ในสัญญาที่หนวยงานภาค
รัฐจะทํากับภาคเอกชนเพื่อผูกพันคูสัญญาใหตองดําเนินการระงับขอพิพาทระหวางกัน (ถามี) โดย
วิธีการอนุญาโตตุลาการ   
 
  ในสวนของภาครัฐในการปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ มีระเบียบ
สํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๔  ซึ่งมีขอ
กําหนดที่สําคัญไดแก 
 

  “ขอ ๕ ถาสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนมีขอกําหนดใหใชวิธีการ
อนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท เมื่อเกิดขอพิพาทดังกลาวขึ้นและหนวยงานของรัฐไดยิน
ยอมใหใชอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาท หนวยงานของรัฐพึงตองปฏิบัติตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการดังกลาว เวนแตคําชี้ขาดนั้นไมชอบดวยกฎหมายที่ใชบังคับกับขอพิพาท เปนคําชี้
ขาดที่เกิดจากการกระทําหรือวิธีการอันมิชอบอยางหนึ่งอยางใด หรือมิไดอยูในขอบเขตแหงสัญญา
อนุญาโตตุลาการ” 
 
  จากแนวคิดและทางปฏิบัติที่กลาวมาขางตนนั้น ทําใหขอพิพาทในสัญญาของ
ฝายปกครองที่ผานมาในอดีตอยูในอํานาจการเสนอเรื่องใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการไดทั้งสิ้น ไม
วาขอพิพาทนั้นจะเกิดขึ้นจากสัญญาที่มีลักษณะอันเปนสัญญาทางปกครองก็ตาม ปรากฏตัวอยาง
จากคดีพิพาทในคดีจางกอสรางทางดวน ระหวางบริษัทบิลฟงเกอร พลัส เบอรเกอร บาวอัคเตียน 
เกเซลซาฟกับพวก ในนามกลุมกิจการรวมคาบบีีซีดี กับ การทางพิเศษแหงประเทศไทย (กทพ.) ที่
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ไดมีการเสนอขอพิพาทตอสถาบันอนุญาโตตุลาการ สํานักระงับขอพิพาท สํานักงานศาลยุติธรรม 
อันเนื่องมาจากขอพิพาทในเสนทางกอสรางทางดวนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง เปนตน 
 
  ๒.๔.๒ สัญญาของฝายปกครองไทยภายหลังพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปก
ครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ ประกาศใชแลว 
 

  พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ.๒๕๔๒ มีบทบัญญัติเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองซึ่งบัญญัติบทนิยามคําวา “สัญญา
ทางปกครอง” และบัญญัติใหสัญญาทางปกครองอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของศาลปก
ครอง ซ่ึงบัญญัติไวในมาตรา ๓ และมาตรา ๙ พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ ดังนี้ 
 

 “มาตรา ๓  ในพระราชบัญญัตินี้ 
                    …………… 
                    สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝาย
ใดฝายหนึ่ง 
         เปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐและมีลักษณะเปน
สัญญา  
         สัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือ
แสวง  
         ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 
                     …………….ฯลฯ 
 “มาตรา ๙  ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่งในเรื่องดังตอไปนี้ 
                     ……………. 
                     (๔)  คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
                     …………….ฯลฯ 
 

  ผลของบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ ทําใหเกิดศาลปกครองขึ้นเปนครั้งแรกในประเทศไทย  และการ
บัญญัติหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไวสงผลตอสัญญาของภาครัฐที่ผานมา  
ทําใหสัญญาของภาครัฐแบงออกเปนสัญญา ๒ ประเภท คือ สัญญาทางแพงของฝายปก
ครอง และสัญญาทางปกครอง ดังเชนหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส  แตเนื่องจากบท
บัญญัติแหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ มิ
ไดบัญญัติกฎหมายในสวนที่เปนสารบัญญัติเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไว และบทนิยาม
ของคําวาสัญญาทางปกครองก็ยังมีความหมายคอนขางกวาง ทําใหศาลปกครองจําตอง
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เปนผูที่มีหนาที่ในการตีความและวางหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองวาสัญญา
ประเภทใดบางที่จัดเปนสัญญาทางปกครอง และตองขึ้นศาลปกครองหากเกิดขอพิพาท
ขึ้น ซ่ึงตามแนวคําพิพากษาศาลปกครองที่ผานมาวินิจฉัยไว ดังตัวอยางตอไปนี้ 
 
  คดีแรก คดีระหวางผูถูกฟองคดี (มหาวิทยาลัยเชียงใหม) ทําสัญญาจางผู
ถูกฟองคดี (บริษัท เจ-สัน คอนสตรัคชั่น(ประเทศไทย) จํากัด) กอสรางหอพักขาราชการ
โรงพยาบาลคณะแพทยศาสตร โดยตามประกาศประกวดราคาไมไดกําหนดใหนําสัญญา
แบบปรับราคาได  มาใช ตอมาในระหวางการกอสราง ผูถูกฟองคดีและผูฟองคดีมีหนังสือ
ขอเบิกจายเงินชดเชยตามสัญญาแบบปรับราคาไดดังกลาว กลับถูกผูฟองคดีปฏิเสธการ
จายเงิน โดยแจงวาสํานักงบประมาณไมใหความเห็นชอบในการจายเงินชดเชยคากอ
สรางใหผูฟองคดี โดยใหเหตุผลวางานกอสรางรายนี้ไมอยูในเงื่อนไขที่จะไดรับเงินชดเชย 
เนื่องจากประกาศประกวดราคาไมไดระบุวาจะใชสัญญาแบบปรับราคาได ผูฟองคดีจึง
ฟองขอใหศาลมีคําบังคับใหผูถูกฟองคดีจายเงินชดเชยคากอสรางและคาใชจายธนาคาร
ใหแกผูฟองคดีเปนเงินรวมทั้งสิ้น ๘,๓๑๓,๓๙๘.๐๕ ศาลปกครองชั้นตนเห็นวาเปนกรณี
พิพาทเกี่ยวกับสัญญาที่ไมมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่จัดทําบริการสาธารณะ
หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ ไมใชคดีพิพาท
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง (๔) จึงไมมีอํานาจรับคําฟองไว
พิจารณา และใหจําหนายคดี * 
 

  ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา ขอกําหนดในสัญญาจางกอสรางหอพักขา
ราชการโรงพยาบาลมีขอกําหนดที่มีลักษณะพิเศษเปนการใหเอกสิทธิ์แกผูวาจางซ่ึงเปนคู
สัญญาฝายปกครองเปนอันมาก ประกอบกับสัญญาฉบับนี้มีลักษณะเปนสัญญาสําเร็จรูป
ที่มีวัตถุประสงคเพื่อใหผูฟองคดีกอสรางหอพักขาราชการอันมีลักษณะพิเศษเพื่อใหการ
ใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองบรรลุผล ซ่ึงไมพบในสัญญา
ทางแพงทั่วไป นอกจากนี้ ยังมีขอตกลงใหใชสัญญาแบบปรับราคาไดอันเปนลักษณะของ
สัญญาทางปกครอง อยูในอํานาจของศาลปกครองที่จะรับพิจารณาตามมาตรา ๙ วรรค
หนึ่ง (๔) และมีคําสั่งกลับคําสั่งศาลปกครองชั้นตนโดยใหรับไวพิจารณาและใหศาลปก
ครองชั้นตนดําเนินการตอไป ** 
 
  คดีที่สอง คดีระหวางผูฟองคดี (นาวาตรี ชนาวิน สุวรรณบุปผา) สําเร็จการ
ศึกษาจากโรงเรียนนายเรือหลักสูตร ๕ ป มีขอผูกพันตองรับราชการชดใชทุนเปนเวลา 
๑๐ ป นับแตวันที่ไดรับบรรจุเขารับราชการ ระหวางรับราชการไดรับการศึกษาหลักสูตร
                                                  

* คําสั่งศาลปกครองชั้นตน (ศาลปกครองกลาง) ที่ ๒๑๔/๒๕๔๔ 
** คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ๑๐๔/๒๕๔๔ 
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การบินตองรับราชการชดใชทุนเปนเวลา ๘ ป นับแตวันที่รับการบรรจุเปนนักบินประจํา
กอง และศึกษาหลักสูตรนักบินตามโครงการจัดหา บ.P-๓ และหลักสูตร Air Support 
Control officer ตองรับราชการใชทุน ๓ ป และ ๒ ปตามลําดับ ตอมา ผูฟองคดีลาออกจาก
ราชการรวมเวลารับราชการทั้งสิ้น ๑๒ ป ๑๑ เดือน ๘ วัน ผูถูกฟองคดี (กองทัพเรือ) แจง
ใหผูฟองคดีชดใชทุนจํานวน ๕๓๖,๙๐๓.๘๘ บาท คํานวณจากระยะเวลาที่ผูฟองคดีตอง
รับราชการชดใชทุนอีก ๒ ป ๕ เดือน ๒๐ วัน แตผูฟองคดีเห็นวาตนตองรับราชการชดใช
ทุนอีกเพียง ๘ เดือน ๒๓ วัน จึงตองชดใชทุนเพียง ๑๔๒,๗๕๖.๒๓ บาท ผูฟองคดีจึงนําคดี
มาฟองตอศาลปกครอง ศาลปกครองชั้นตนเห็นวา สญัญาสําหรับผูที่ทางราชการสงไป
ศึกษาในตางประเทศไมมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาใหจัดทําบริการสาธารณะ
หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ จึงไมใชสัญญา
ทางปกครองและไมอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง จึงมีคําสั่งไมรับฟอง
และใหจําหนายคดีออกจากสารบบความ * 
 

  ศาลปกครองสูงสุดเห็นวา การคํานวณเงินคาปรับที่ผูฟองคดีตองชดใช
ฐานผิดสัญญาเปนคดีพิพาทเกี่ยวกับความผิดตามสัญญา โดยผูถูกฟองคดีจะถูกจํากัด
สิทธิไมวาจะเปนกรณีลาออกจากราชการหรือบอกเลิกสัญญา แตสวนของผูถูกฟองคดี
กลับมีสิทธิและอํานาจเด็ดขาด เชน การบอกเลิกสัญญาฝายเดียวได วัตถุแหงสัญญาคือผู
ฟองคดีตองกลับมารับราชการอันเปนการบริการสาธารณะของรัฐ และขอกําหนดใน
สัญญาที่ใหเอกสิทธิ์ที่ไมอาจพบไดในสัญญาทางแพงทั่วไป จึงเปนสัญญาทางปกครองที่
อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง จึงไดมีคําสั่งใหรับคําฟองไวพิจารณา
และใหศาลปกครองชั้นตนดําเนินการตอไป **   
 

ในสวนของการเสนอขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดนั้น  เมื่อไดมีบท
บัญญัติ 

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองแยกตางหากจากสัญญาทางแพงของฝายปกครองแลว สงผล
ใหขอพิพาทที่สามารถเสนอใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการไดมีเพียงเฉพาะขอพิพาทใน
ทางแพงเทานั้น  เปนไปตามบทบัญญัติมาตรา ๕ แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ.๒๕๓๐  สวนขอพิพาทในทางปกครองที่เกิดจากสัญญาทางปกครองตามที่บัญญัติไว
ในมาตรา ๓  พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดปีกครองฯ ไมตกอยู
ในอํานาจพิจารณาชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการอีกตอไป 
 

                                                  
* คําสั่งศาลปกครองชั้นตน (ศาลปกครองสูงสุด) ที่ ๑๑๖/๒๕๔๔ 
** คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ๑๒๗/๒๕๔๔ 



 ๙๐

  เนื่องจากปญหาการไมสามารถเสนอขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปก
ครองใหอนุญาโตตุลาการพิจารณาชี้ขาดไดดังกลาว  สงผลใหเกิดปญหาอยางมากในกิจ
การคาซ่ึงเปนสัญญาระหวางหนวยงานภาครัฐกับเอกชนตางประเทศ ที่จัดทําสัญญาใน
ลักษณะที่เปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่จัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่ง
สาธารณูปโภค หรือแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ ซ่ึงมักจะเปนโครงการ
ขนาดใหญและใชเงินลงทุนจํานวนมาก โดยเงินลงทุนดังกลาวก็มาจากการกูยืมเงินใน
ลักษณะการเงินบริหารโครงการ (Project Finance) ซ่ึงสถาบันการเงินจะบังคับใหมีขอ
กําหนดในสัญญาของโครงการวาหากเกิดขอพิพาทขึ้นจะตองเสนอเรื่องให
อนุญาโตตุลาการพิจารณาชี้ขาด เพราะเห็นวาเปนขอกําหนดในสัญญาที่จะไมทําใหคู
สัญญาฝายเอกชนนั้นเสียเปรียบรัฐ ดังนั้น จากปญหาดังกลาวบรรดานักวิชาการ นัก
กฎหมาย รวมทั้งผูที่อยูในแวดวงการคาระหวางประเทศหรือในประเทศ จึงไดมีความ
พยายามที่จะใหมีการแกไขพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐  ที่บทบัญญัติดัง
กลาวไมไดใหอํานาจอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทในสัญญาทางปก
ครอง เพื่อใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครองได 
 
  ๒.๔.๓  การนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชกับสัญญาของฝายปกครอง
หลังจากพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ ประกาศใช 
 
  หลังจากที่ไดมีความพยายามเพื่อใหมีการแกไขพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ จึงไดมีการแกไขพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ.๒๕๓๐ และไดมีพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕  ซ่ึงบทบัญญัติแหงพระ
ราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฯ ที่ไดมีการแกไขใหมนั้น ไดบัญญัติรองรับอํานาจการ
พิจารณาชี้ขาดขอพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของอนุญาโตตุลาการไวในมาตรา 
๑๕ ซ่ึงบัญญัติไววา  
 

  “มาตรา ๑๕ ในสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนไมวาเปนสัญญา
ทาง 

ปกครองหรือไมก็ตาม คูสัญญาอาจตกลงใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการ
ระงับขอพิพาทได และใหสัญญาอนุญาโตตุลาการดังกลาวมีผลผูกพันคูสัญญา” 

 

  เมื่อพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ บัญญัติใหอํานาจคู
สัญญาในการตกลงใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในสัญญาของตนได ไมวาสัญญานั้นจะ
เปนสัญญาทางแพงทั่วไปหรือแมแตสัญญาทางปกครองก็ตาม  และยังใหสัญญาทางปก
ครองดังกลาวอยูในอํานาจพิจารณาชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการได 



 ๙๑

  แตจากที่กลาวมาขางตนถึงอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้
ขาดขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  ยังมีความเห็นของนักกฎหมายปกครองสวน
หนึ่งเห็นวา เมื่อกฎหมายกําหนดไวโดยเฉพาะใหศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษา
คดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง คูสัญญาก็ไมควรจะมีสิทธิมอบขอพิพาทให
อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดอีก เพราะจะเปนขอสัญญาที่ตัดอํานาจของศาลปกครอง
และเปนทางใหคูสัญญาหลีกเลี่ยงไมนําคดีขึ้นสูการพิจารณาของศาลปกครอง 87 และยัง
อาจขัดตอหลักความสงบเรียบรอยในชั้นกําหนดวาเรื่องใดจะมอบใหคูพิพาทใชการ
อนุญาโตตุลาการได (Arbitability) 
 
  จากแนวคิดเกี่ยวกับหลักกฎหมายอนุญาโตตุลาการ  หลักกฎหมายเกี่ยว
กับสัญญาทางปกครอง หลักการระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการ  ขอพิพาท
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามหลักกฎหมายตางประเทศ และสภาพปญหา ตลอดจน
หลักกฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาทางปกครองและการระงับขอพิพาทดวยวีธีการ
อนุญาโตตุลาการในประเทศไทย สรุปไดดังตาราง ตอไปนี้   
 
 
 
 
    
 
 
 
 
 
   
 
 
 
 

                                                  
87 สรวิศ ลิมปรังสี, อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายใหมกับการระงับขอพิพาท, พิมพคร้ัง

แรก, (กรุงเทพมหานคร : สํานักนิติรัฐ, ๒๕๔๕) หนา ๔๘. 



 
 

ตารางเปรียบเทียบหลักการนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญาทางปกครอง 
ตามหลักกฎหมายไทยและตางประเทศ 

 

สาธารณรัฐฝรั่งเศส                     สหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน ประเทศไทย 
หลักทั่วไป 
หลักวาดวยกากรหามระงับขอพิพาททางปกครองโดย
อนุญาโตตุลาการ 
   มาตรา ๑๐๐๔ ประกอบกับมาตรา ๘๓ แหงประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเดิมมีขอกําหนดหามมิใหมี
การประนีประนอมยอมความในคดีพิพาทที่ตองเสนอให
พนักงานอัยการ ซึ่งหนึ่งในนั้นไดแกคดีพิพาทที่เกี่ยวของกับ
หนวยงานทางปกครอง ซึ่งปจจุบันถูกยกเลิกโดยรัฐบัญญัติ
ลงวันที่ ๕ กรกฎาคม ค.ศ.๑๙๗๒ มาตรา ๒๐๖๐ แหง
ประมวลกฎหมายแพงบัญญัติรับหลักการเดียวกันนี้ไวแทน 
 
ขอยกเวน 
  ๑.รัฐบัญญัติลงวันที่ ๒ กรกฎาคม ค.ศ.๑๙๗๒ แกไขเพิ่ม
เติมบทบัญญัติมาตรา ๒๐๖๐ แหงประมวลกฎหมายแพง 
กําหนดใหองคการมหาชนที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรมและ
พาณิชยกรรมสามารถประนีประนอมยอมความไดโดยออก
เปนรัฐกฤษฎีกา 
   ๒.ขอยกเวนตามประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุ แกไข
เพิ่มเติมโดยรัฐบัญญัติลงวันที่ ๑๗ เมษายน ๑๙๐๖ กําหนด 
 

หลักทั่วไป 
ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททางปกครอง
สามารถเกิดขึ้นได 
  มาตรา ๑๖๘ อนุมาตราหนึ่งเลขที่ ๕ และมาตรา ๑๗๓ 
กฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง(VwGO) บัญญัติให
สามารถนําหลักเกณฑเรื่องอนุญาโตตุลาการ บรรพ ๑๐ 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง(ZPO) มาใชใน
กระบวนวิธีพิจารณาคดีปกครองซึ่งรวมถึงสัญญาทางปก
ครองได 
 
ขอยกเวน 
   คูกรณีสามารถตกลงระงับขอพิพาททางปกครองโดย
อนุญาโตตุลาการไดเฉพาะ “ขอพิพาททางปกครองที่เกิดขึ้น
จากความสัมพันธทางกฎหมายปกครองประเภทที่คูกรณีอยู
ในฐานะเทาเทียมกัน”เทานั้น 
   ในสวนขอพิพาทที่เกี่ยวกับเรื่องการเพิกถอนคําสั่งทางปก
ครองหรือขอพิพาทที่เกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบดวย
กฎหมายของการกระทําของฝายปกครองโดยเฉพาะคดีเกี่ยว
กับคําฟองใหเจาหนาที่ฝายปกครองออกคําสั่งทางปกครอง 
คู 

หลักทั่วไป 
   สัญญาทางปกครองตกอยูภายในอํานาจการวินิจฉัยชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการตามมาตรา ๑๕ พระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ ซึ่งใหอํานาจคูสัญญาที่จะตก
ลงกันเพื่อระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครองได 
 
ขอยกเวน 
   ไมมี 
 
ปญหา 
   ๑.สัญญาทางปกครองเปนสัญญาที่จัดทําขึ้นเพื่อประโยชน
สาธารณะ การใหสัญญาทางปกครองตกอยูภายใตการ
วินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการอาจขัดตอหลักความสงบ
เรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนซึ่งมุงคุมครอง
ประโยชนมหาชนเปนหลัก 
   ๒.การตกลงใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยชี้
ขาดขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองอาจขัดตอหลักวา
ดวยการแบงแยกเขตอํานาจศาลซึ่งไดแบงแยกเขตอํานาจ
ศาลออกเปนศาลยุติธรรมและศาลปกครอง ซึ่งมีแนวคิดวา 
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สาธารณรัฐฝรั่งเศส                     สหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน ประเทศไทย 
   วา รัฐ จังหวัด และเทศบาลอาจใชกระบวนการ  
   อนุญาโตตุลาการได 
๓.ขอยกเวนตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ 
   ๔.ขอยกเวนโดยกฎหมายระดับรัฐบัญญัติ 
       -กรณีสัญญาทําขึ้นเพื่อประโยชนสาธารณะ ไดแก  
สัญญาของ Eurodisney  
       -กรณีของการรถไฟแหงประเทศฝรั่งเศส(SNCF) 
       -ขอยกเวนกรณีของการไปรษณียและองคการโทรศัพท 
       -ขอยกเวนอื่นๆ เชน ประมวลกฎหมายประกันภัย    
 
ปญหา 
   ไมมี 

กรณีจะตกลงใหอนุญาโตตุลาการเปนผูวินิจฉัยชี้ขาดไม
ได 
ปญหา 
   ไมมี 

องคกรผูมีอํานาจตัดสินคดีพิพาททางปกครองตองเปนองค
กรที่เปนผูเชี่ยวชาญทางกฎหมายมหาชนเทานั้น ซึ่งไดแก
ศาลปกครอง 
๓.บทบัญญัติมาตรา ๑๕ แหงพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ ไมมีบทบัญญัติกําหนด
ขอบเขตในการมอบขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดและ
ขอบเขตของขอเท็จจริงที่อนุญาโตตุลาการมีอํานาจหยิบยก
ขึ้นมาใชในการวินิจฉัยชี้ขาด ทําใหอนุญาโตตุลาการมี
อํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดคดีที่รัฐเปนคูสัญญาโดยไมมีขอ
จํากัด 
   ๔.พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ เปนกฎหมายที่บัญญัติเฉพาะ
ในสวนที่เปนวิธีสบัญญัติ โดยมิไดมีเนื้อหาในสวนสาร
บัญญัติแตอยางใด ทําใหไมอาจทราบไดวาหากจะใชวิธี
การอนุญาโตตุลาการกับสัญญาทางปกครองจะมีหลัก
เกณฑอยางไร หรือหากคณะอนุญาโตตุลาการไดมีคํา
วินิจฉัยชี้ขาดแลว ศาลปกครองจะสามารถตรวจสอบ
คําชี้ขาดไดหรือไม เพียงไร 
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บทที่ ๓ 
 

การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญากอสรางทางดวน 
 

 สัญญากอสรางทางดวนหรือสัญญาโครงการระบบทางดวนนับเปนสัญญาภาครัฐที่มี
ความสําคัญมากเปนอันดับตนๆของประเทศ อันเนื่องมาจากเหตุผลหลายประการและหนึ่งในเหตุ
ผลดังกลาว คือ วัตถุประสงคของสัญญาที่เปนการดําเนินบริการสาธารณะซึ่งถือเปนหนาที่ของรัฐ
อยางหนึ่งที่จะจัดการสาธารณูปโภคใหกับประชาชน สัญญากอสรางทางดวนหรือสัญญาโครงการ
ระบบทางดวนก็ไมแตกตางจากสัญญาอื่นมากนัก ในแงที่อาจเกิดขอพิพาทขึ้นเนื่องจากการไม
ปฏิบัติตามสัญญา หรือดวยเหตุอ่ืนใด ในการดําเนินโครงการระบบทางดวนที่ผานมาก็ไดมีเหตุ
การณขอพิพาทเกิดขึ้นและขอพิพาทหนึ่งที่ยังเปนปญหาอยูในระบบกฎหมายมหาชนและในทาง
สังคม ตัวอยางหนึ่งของขอพิพาทในสัญญากอสรางทางดวนคือ ขอพิพาทในสัญญากอสรางทาง
ดวนยกระดับสายบางนา-บางพลี-บางปะกง ซึ่งไดมีการมอบขอพิพาทตามสัญญาใหกับคณะ
อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทและคณะอนุญาโตตุลาการก็ไดมีคําชี้ขาดตามขอเรียกรอง 
แตปญหาขางตนมิไดอยูที่วาทําไมฝายรัฐจึงเปนฝายที่ตองรับผิดชดใชคาเสียหายตามคําชี้ขาด แต
อยูที่วาสัญญากอสรางหรือสัญญาโครงการระบบทางดวนมีลักษณะพิเศษหรือแตกตางจาก
สัญญาอื่นของภาครัฐหรือไมอยางไร ในสัญญากอสรางทางดวนควรจะนําวิธีการอนุญาโตตุลาการ
มาใชในการระงับขอพิพาทหรือไม และอนุญาโตตุลาการจะมีอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท
ในสัญญากอสรางทางดวนอยางไรจึงจะเปนธรรมกับคูพิพาททั้งสองฝาย 
 
 
๓.๑ แนวคิดเกี่ยวกับสัญญากอสรางทางดวน 
 
 ๓.๑.๑ ความเปนมาและความหมายของสัญญากอสรางทางดวน 
 

  การทางพิเศษแหงประเทศไทย (กทพ.) เปนรัฐวิสาหกิจสังกัดกระทรวงคมนาคม* 
จัดตั้งขึ้นโดยประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ ๒๙๐ ลงวันที่ ๒๗ พฤศจิกายน พ.ศ. ๒๕๑๕ ซึ่งในสมัย
เร่ิมมีการกอต้ังไดสังกัดอยูในกระทรวงมหาดไทย ประกาศคณะปฏิวัติฉบับนี้ บัญญัติใหการทาง

                                                           
* พระราชกฤษฎีการแกไขบทบัญญัติใหสอดคลองกับการโอนอํานาจหนาที่ของสวนราช

การกระทรวงมหาดไทยโอนกิจการบริหารและอํานาจหนาที่ของการทางพิเศษแหงประเทศไทย 
(กทพ.) ไปสังกัดกระทรวงคมนาคม นับต้ังแตวันที่ ๖ ตุลาคม ๒๕๔๕ 



 

 

๙๕

พิเศษแหงประเทศไทยมีหนาที่ในการจัดสราง “ทางพิเศษ” หรือ “ทางดวน” ขึ้น อันเนื่องมาจาก
ปญหาการเพิ่มข้ึนอยางรวดเร็วของประชากรและการเติบโตอยางรวดเร็วของกรุงเทพมหานคร นํา
ไปสูปญหาการจราจรที่ติดขัดและนํามาซึ่งความสูญเสียทางเศรษฐกิจ  รัฐบาลจึงไดคิดหาวิธีการ
เพื่อแกไขปญหาการจราจรดวยการสราง “ทางพิเศษ” หรือ “ทางดวน” ขึ้น เพื่อใหการจราจรภาค
เหนือ ภาคใต และภาคตะวันออกเฉียงเหนือติดตอไดสะดวกขึ้น และยังเปนการเตรียมการเพื่อรอง
รับปญหาการจราจรในอนาคต  รัฐบาลจึงไดสนับสนุนใหมีโครงการระบบทางดวนโดยใหการทาง
พิเศษแหงประเทศไทยเปนผูรับผิดชอบดําเนินการ  
 

 ในสวนของผูวาการการทางพิเศษแหงประเทศไทย ผูที่ดํารงตําแหนงผูวาการการ
ทางพิเศษแหงประเทศไทย (กทพ.) ตามลําดับ ดังนี้ 

๑) นายประสิทธิ์ อุไรรัตน ดํารงตําแหนงระหวางเดือนมีนาคม ๒๕๑๖ - เดือน
กรกฎาคม ๒๕๑๖  

๒) นายจําลอง ศาลิคุปต ดํารงตําแหนงจนถึงเดือนพฤศจิกายน ๒๕๑๖ 
๓) นายทองฉัตร หงศลดารมภ ซึ่งเปนผูริเร่ิมการกอสรางโครงการทางดวนขั้นที่ ๑  

ดํารงตําแหนงจนถึงเดือนกรกฎาคม ๒๕๒๒  
๔) นายจรัล บุรพรัตน เขาดํารงตําแหนงเมื่อเดือนตุลาคม ๒๕๒๒ และเขามาสาน

ตอโครงการทางดวนขั้นที่ ๑ จนสําเร็จ และไดวางแผนขยายเครือขายทางดวนออกไปอีก
ในโครงการทางดวนขั้นที่ ๒ และทางดวนในโครงการตอๆ มาอีก ซึ่งนายจรัล ไดดํารง
ตําแหนงจนถึงเดือนพฤษภาคม ๒๕๓๖ 

๕) นายสุขวิช รังสิตพล ผูริเร่ิมดําเนินโครงการทางดวนสายบางนา-บางพลี-บาง
ปะกง ดํารงตําแหนงจนถึงเดือนพฤษภาคม ๒๕๓๘  

๖)นายศิวะ เจริญพงษ ดํารงตําแหนงจนถึงเดือนกันยายน ๒๕๓๘ ซึ่งชวงที่นาย
ศิวะดํารงตําแหนงนี้เอง ไดมีการลงนามในสัญญาจางเหมาออกแบบรวมกอสรางของโครง
การทางดวนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง  

๗) นายเรืองฤทธิ์ พูลสวัสด์ิ ดํารงตําแหนงจนถึงเดือนพฤศจิกายน ๒๕๔๐   
๘) นายสมนึก ชัยเดชสุริยะ ดํารงตําแหนงถึงเดือนมิถุนายน ๒๕๔๑  
๙) นายปรีชา ศรีทองสุก ดํารงตําแหนงในชวงเวลาที่กิจการรวมคาบีบีซีดียื่นขอ

พิพาทตออนุญาโตตุลาการ และอยูในตําแหนงจนถึงเดือนกันยายน ๒๕๔๔  
 



 

 

๙๖

  คําวา “ทางดวน” หรือ “โครงการระบบทางดวน” มิไดมีการใหความหมายเปนการ
เฉพาะเจาะจง แตตามประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ ๒๙๐ ลงวันที่ ๒๗ พฤศจิกายน พ.ศ.๒๕๑๕* 
ไดใหคํานิยามของคําวา “ทางพิเศษ” ดังนี้ 
 

  “ทางพิเศษ หมายความวา ทางหรือถนนซึ่งจัดสรางขึ้นใหม ไมวาในระดับพื้นดิน 
ใตพื้นดิน เหนือพื้นดินหรือพื้นน้ํา เพื่ออํานวยความสะดวกในการจราจรเปนพิเศษ และหมายความ
รวมถึงทางซึ่งใชสําหรับรถรางเดียวหรือรถใตดิน สะพาน อุโมงค เรือสําหรับขนสงรถขามฟาก ทา
เรือสําหรับข้ึนลงรถ ทางเทา ที่จอดรถ เขตทาง ไหลทาง เขื่อนกั้นน้ํา ทอทางระบายน้ํา กําแพงกัน
ดิน ร้ัวเขต หลักระยะ สัญญาณจราจร เครื่องหมายจราจร และอาคารหรือส่ิงอื่นอันเปนอุปกรณ
เกี่ยวกับงานทางพิเศษ” 
 
  คุณวิมลรัตน สุขเจริญ ไดอธิบายลักษณะของทางดวนไวในหนังสือโครงการทาง
ดวนพิเศษขั้นที่สอง ของสถาบันนโยบายการศึกษา ดังนี้๑ 
 

  “เปนถนนที่จัดสรางขึ้นเปนทางวิ่งของรถยนตนั่งและรถยนตบรรทุกโดยเฉพาะ มี
การควบคุมการจราจรเขาออก คือใหรถเขาออกไดเฉพาะจุดที่สําคัญ และบริเวณที่ตัดกับถนนเดิม
จะทําเปนทางแยกตางระดับ มีร้ัวกันทั้งสองขาง แบงชองทางจราจรไวเปน ๖ ชองและมีไหลทางอีก
ขางละ ๑ ชอง ชวงความสูงที่ยกระดับประมาณ ๘.๑๐ เมตร รวมความกวางของถนนประมาณ 
๒๘ เมตร ในกรณีเกิดอุบัติเหตุบนทางดวน ผูขับข่ียวดยานพาหนะจะไดรับการชวยเหลืออยางรวด
เร็ว เพราะตลอดแนวทางดวนจะบริการโทรศัพทสาธารณะไว และบริเวณทางขึ้นลงทุกจุดจะมีโทร
ทัศนวงจรปดเพื่อควบคุมการจราจร 
  นอกจากนี้ก็จะมีการควบคุมน้ําหนักรถที่จะผานโดยกําหนดใหรถแตละคันน้ํา
หนักจะตองไมเกิน ๒๐ ตัน สวนความเร็วของรถที่แลนไมต่ํากวา ๓๐ กิโลเมตรตอช่ัวโมงและไมเกิน 
๘๐ กิโลเมตรตอช่ัวโมง” 
 

                                                           
* ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๒๙๐ ลงวันที่ ๒๗ พฤศจิกายน พ.ศ.๒๕๑๕ ขอ ๑. 
๑  วิมลรัตน สุขเจริญ, โครงการทางดวนพิเศษขั้นที่สอง, พิมพคร้ังแรก,(กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพมาสเตอรเพรส, ๒๕๓๗), หนา ๑-๒. 
 



 

 

๙๗

  สวนคําวา “สัญญากอสรางทางดวน”๒ หมายถึงสัญญาประเภทหนึ่งที่มีวัตถุ
ประสงคสําหรับใชในงานกอสรางทางดวนโดยตรงและมีลักษณะเฉพาะแตกตางจากสัญญา
ประเภทอื่น ซึ่งลักษณะทั่วไปของสัญญากอสราง มีดังนี้ 
  ๑) สัญญา ตัวสัญญากอสรางจะประกอบไปดวยเอกสารประกอบสัญญาหลาย
สวน เชน สวนของการเสนอราคาหรือสวนของขอเสนอ, สวนของขอตกลง, เงื่อนไขทั่วไปหรือมาตร
ฐานรายการกอสราง, ขอกําหนดพิเศษ, แบบรูป และการเพิ่มเติม 
  ๒) ข้ันตอนการดําเนินงาน ในการดําเนินงานกอสรางจะมีหลายขั้นตอน มีราย
ละเอียด เทคนิค และวิธีการตาง ๆ ทั้งในเรื่องของขอปฏิบัติทางกฎหมายหรือวิธีปฏิบัติของผูมีวิชา
ชีพวิศวกร สถาปนิก โดยเริ่มต้ังแตการริเร่ิมจัดทําโครงการ การคัดเลือกผูรับเหมา การประมูลงาน 
การวาจางชวง เปนตน 
  ๓) บุคลากร การกอสรางตองอาศัยบุคคลผูมีวิชาชีพ มีความรูความเชี่ยวชาญโดย
เฉพาะ เชน การออกแบบโครงการกอสรางตองอาศัยสถาปนิก การควบคุมการกอสรางตองอาศัย
วิศวกร เปนตน 
 
  จากลักษณะเฉพาะของสัญญากอสรางทั่วไปขางตน หากพิจารณาประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยจะพบวาไมมีบทบัญญัติที่ใหคําจํากัดความของสัญญากอสราง แตโดย
ลักษณะของสัญญาจะเห็นไดวาเปนงานจางทําของประเภทหนึ่ง ตามบทบัญญัติประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยเรื่องเอกเทศสัญญาบรรพ ๓ ลักษณะ ๗ มาตรา ๕๘๗ บัญญัติ
นิยามสัญญาจางทําของไววา “อันวาจางทําของนั้น คือ สัญญาซึ่งบุคคลหนึ่ง เรียกวาผูรับจางตก
ลงรับจะทําการงานสิ่งใดสิ่งหนึ่งจนสําเร็จใหแกบุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกวา ผูวาจาง และผูวาจางตก
ลงจะใหสินจางเพื่อผลสําเร็จแหงการที่ทํานั้น” จากบทบัญญัติดังกลาวจึงสามารถอธิบายลักษณะ
สัญญากอสรางทางดวนไดดังนี้ 
 

  สัญญากอสรางทางดวน คือ สัญญาซึ่งบุคคลหนึ่งเรียกวา ผูรับจาง ตกลงรับจะ
ทําการกอสรางทางพิเศษตามแบบ และวิธีการตลอดจนสําเร็จใหแกบุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกวา ผูวา
จาง และผูวาจางตกลงจะใหสินจางเพื่อผลสําเร็จแหงงานกอสรางที่ทํานั้น 
 
                                                           

๒ วันชัย กิจชาญไพบูลย, “การอนุญาโตตุลาการที่เกี่ยวเนื่องเปนชุดในสัญญากอ
สราง”,(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร บัณทิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย,๒๕๔๓),หนา ๘-๙.  

 



 

 

๙๘

  เนื่องมาจากปญหาการจราจรดังที่กลาวแลวขางตน รัฐบาลจึงไดจัดทําโครงการ
ทางดวนขั้นที่หนึ่งดําเนินงานโดยการทางพิเศษแหงประเทศไทย ระยะเวลาดําเนินการของโครงการ
เร่ิมตนป ๒๕๑๘ ส้ินสุดป ๒๕๒๙  ประกอบดวยทางดวน ๓ สาย คือ ทางดวนสายดินแดง-ทาเรือ 
ระยะทางประมาณ ๘.๙ กิโลเมตร, ทางดวนสายบางนา-ทาเรือ ระยะทางประมาณ ๙.๖ กิโลเมตร 
และทางดวนสายดาวคะนอง-ทาเรือ ระยะทางประมาณ ๑๐.๓ กิโลเมตร ซึ่งทางดวนทั้ง ๓ สายนี้
เชื่อมทางหลวงสายถนนวิภาวดี-รังสิต สายบางนา-ตราด และสายธนบุรี-ปากทอ ใหติดตอกันได
สะดวกโดยไมตองติดขัดกับปญหาการจราจรในเมือง ในสวนมูลคาโครงการประมาณ ๘,๕๑๙ 
ลานบาท โดยจําแนกเปนคากอสรางประมาณ  ๗,๓๑๖ ลานบาท และคาจัดการกรรมสิทธิ์ที่ดิน
ประมาณ ๑,๒๐๓ ลานบาท โดยมีแหลงที่มาของเงินทุนประกอบไปดวยเงินอุดหนุนจากรัฐบาล 
รายไดจากการทางพิเศษแหงประเทศไทย เงินกูจากสถาบันความรวมมือทางเศรษฐกิจโพนทะเล
แหงประเทศญี่ปุน(OECF) และเงินกูภายในประเทศเอง๓ 
 
  ตอมากรุงเทพมหานครมีอัตราการเพิ่มข้ึนของรถยนตอยางรวดเร็ว ในขณะที่เสน
ทางการจราจรมีอัตราการขยายตัวต่ํามาก กอใหเกิดความสูญเสียทางเศรษฐกิจเปนอยางมาก ซึ่ง
ระบบทางดวนขั้นที่ ๑ ก็สามารถรองรับการจราจรไดเพียง ๒-๓ ทางเทานั้นโดยไมมีทางเขาสูพื้นที่
สําคัญสวนอื่นของกรุงเทพฯ ในสวนความสามารถในการขยายถนนระดับดินในเขตเมืองก็ไมอาจ
จะขยายตอไปอีกได  ขณะนั้นการทางพิเศษแหงประเทศไทยไดรับความรวมมือทางวิชาการจาก
ประเทศญี่ปุน และผลการศึกษาไดมีการเสนอแนะใหมีการกอสรางทางดวนขั้นที่ ๒ ขึ้นเพื่อขยาย
จุดสิ้นสุดจากเดิมออกไปทั้ง ๒ เสนทาง 
 
  โครงการทางดวนขั้นที่ ๒ นับเปนโครงการกอสรางขนาดใหญโครงการแรกใน
ประเทศไทยที่เกิดจากความรวมมือระหวางภาครัฐบาลและเอกชน ตามนโยบายของรัฐบาลใน
สมัยนั้นในการแกไขปญหาการจราจรของกรุงเทพมหานครและปริมณฑล โดยไดอนุมัติใหการทาง
พิเศษแหงประเทศไทยลงนามในสัญญาแตงตั้งใหบริษัททางดวนกรุงเทพ จํากัด เปนผูลงทุนออก
แบบดําเนินการกอสราง และบริหารโครงการ (Build – Operate – Transfer หรือ BOT) ทางดวน
ขั้นที่ ๒ เปนระยะเวลา ๓๐ ป โครงการทางดวนขั้นที่ ๒ นี้ มีระยะทางยาวประมาณ ๔๐ กิโลเมตร 
ประกอบดวยเสนทาง ๒ สาย คือ สายบางโคล-แจงวัฒนะ และสายพญาไท-ศรีนครินทร๔ 

                                                           
๓  วิมลรัตน สุขเจริญ, โครงการทางดวนพิเศษขั้นที่สอง, หนา ๒. 
๔ เร่ืองเดียวกัน, หนา ๓. 



 

 

๙๙

  ภายหลังรัฐบาลไดมีมติใหการทางพิเศษแหงประเทศไทยดําเนินการโครงการทาง
ดวนตอมาอีกหลายสาย ไดแก ทางดวนสายรามอินทรา-อาจณรงค  ทางดวนสายบางนา-ชลบุรี
(สายบางนา-บางพลี-บางปะกง) และทางดวนสายบางปะอิน-ปากเกร็ด  
 
 
 ๓.๑.๒ บุคคลที่เกี่ยวของในสัญญากอสรางทางดวน 
 

  สัญญาโครงการระบบทางดวนขั้นที่ ๑ นั้น การทางพิเศษแหงประเทศไทยซึ่งมี
หนาที่โดยตรงเปนผูรับผิดชอบดําเนินการแตผูเดียว โดยการสนับสนุนเงินลงทุนจากทั้งภาครัฐและ
เงินกูจากภาคเอกชน ตอมาเมื่อเร่ิมดําเนินการโครงการระบบทางดวนขั้นที่ ๒ ซึ่งอยูในชวงที่รัฐบาล
ไดออกระเบียบการกอหนี้ของประเทศ พ.ศ.๒๕๒๘ ทําใหหนวยงานของรัฐรวมทั้งการทางพิเศษ
แหงประเทศไทยไมอาจดําเนินการในโครงการระบบทางดวนขั้นที่ ๒ ไดโดยใชเงินกูตางประเทศ
อยางไมมีจํากัด แตเนื่องจากกิจการบริการสาธารณะของรัฐยังคงตองดําเนินตอไปในขณะที่รัฐไมมี
แหลงเงินทุนที่เพียงพอ รัฐบาลจึงแกไขปญหาดังกลาวเพื่อใหเอกชนสามารถเขารวมลงทุนในกิจ
การสาธารณูปโภค หรือบริการสาธารณะ ซึ่งก็ไดแกการใหเอกชนเขารวมลงทุนดวย จึงนับไดวา
โครงการระบบทางดวนขั้นที่ ๒ ถือเปนโครงการที่ใหเอกชนเขารวมลงทุนในบริการสาธารณะโครง
การแรกๆ ในยุคนั้น ทําใหเกิดสัญญากอสรางทางดวนที่มีคูสัญญาฝายเอกชนเขารวมดวย๕ 
 
  โดยทั่วไปโครงการกอสรางขนาดใหญ เชน โครงการทางดวนจะมีบุคคลที่เกี่ยว
ของเริ่มต้ังแตเจาของโครงการ(owner) ผูออกแบบ(designer) ผูจัดการงานกอสรางหรือผูควบคุม
งานกอสราง(construction manager or supervisor) ผูรับเหมา(contractor) ธนาคารหรือสถาบัน
การเงิน(bank or lending institution) ผูขายหรือผูผลิตวัสดุกอสราง(material supplier or 
producer) ผูรับเหมาชวง(sub-contractor) หนวยงานราชการ(government agency) และองคกร
ตางๆ เปนตน๖ 

                                                           
๕ เข็มชัย ชุติวงศ, เอกสารประกอบการบรรยายหลักสูตรการบริหารงานภาครัฐและ

กฎหมายมหาชน รุนที่ ๑ หัวขอ “กฎหมายระเบียบและทางปฏิบัติของทางราชการ เกี่ยวกับสัญญา
ใหเอกชนเขารวมการงานในกิจการของรัฐ,” เอกสารอัดสําเนา, สถาบันพระปกเกลา , พ.ศ.๒๕๔๔,
หนา ๗. 

๖ วันชัย กิจชาญไพบูลย, “การอนุญาโตตุลาการที่เกี่ยวเนื่องเปนชุดในสัญญากอสราง”, 
หนา ๕. 



 

 

๑๐๐

  นอกจากนี้ในสัญญาอาจจะตองมีผูค้ําประกัน(garantor) เนื่องจากตองมีการกู
เงินจากสถาบันการเงินทั้งในและนอกประเทศ ดังนั้น ในการทําสัญญาก็มักจะมีขอกําหนดเกี่ยวกับ
ผูค้ําประกันซึ่งจะทําใหการกูเงินจากตางประเทศมีความเปนไปไดสูงยิ่งขึ้น 
 
 
  ๓.๑.๒.๑ การทางพิเศษแหงประเทศไทย 
 
  การทางพิเศษแหงประเทศไทย (กทพ.) มีฐานะเปนเจาของโครงการ(owner) ใน
สัญญากอสรางทางดวนซึ่งปกติแลวเจาของโครงการในสัญญานั้น ไดแก บุคคลซึ่งตองการผลงาน
กอสรางไวใชสอยเพื่อประกอบธุรกิจอ่ืนตอไปซ่ึงอาจเปนภาคเอกชนหรือภาครัฐบาลก็ได  ดังนั้น 
การทางพิเศษแหงประเทศไทยในฐานะเจาของโครงการจัดทําโครงการทางดวนก็เพื่อตอบสนอง
ความตองการของประชาชนในดานบริการสาธารณะนั่นเอง 
 

การทางพิเศษแหงประเทศไทย โดยมีขอบเขตการดําเนินงาน ตามประกาศคณะปฏิวัติ
ฉบับที่ ๒๙๐ ดังตอไปนี้คือ 
 

 ๑)  เพื่อบริหารงานและควบคุมปฏิบัติงานใหเปนไปตามนโยบายของรัฐบาล และคณะ
กรรมการการทางพิเศษแหงประเทศไทย 
 ๒)      เพื่อจัดสรางทางหรือถนนที่จัดสรางขึ้นใหมไมวาในระดับพื้นดิน ใตพื้นดิน เหนือพื้น
ดิน หรือพื้นน้ํา 
 ๓)      เพื่ออํานวยความสะดวกในการจราจรเปนพิเศษในทางซึ่งใชสําหรับรถรางเดียวหรือ
รถใตดิน สะพาน อุโมงค เรือสําหรับขนสงรถขามฝาก ทาเรือสําหรับข้ึนลงรถ ทางเทาที่จอดรถ เขต
ทางไหลทาง เรือกั้นน้ํา ทอทางระบายน้ํา กําแพงกันดิน ร้ัวเขตหลักระยะ สัญญาณจราจร และ
อาคารหรือส่ิงอื่นอันเปนอุปกรณของงานการทางพิเศษฯ 
 ๔)      เพื่อดําเนินการบํารุงรักษาทางพิเศษที่จัดสรางขึ้น 
 ๕)     เพื่อดําเนินการหรือคอยควบคุมธุรกิจอันเกี่ยวกับการขนสงโดยรถรางเดียวและรถใต
ดิน 
 ๖)      เพื่อดําเนินงานตางๆ ที่เกี่ยวกับการทางพิเศษ 
 
 หนาที่ของการทางพิเศษแหงประเทศไทยหลักๆ ไดแก การดูแลเร่ืองการสรางทางพิเศษ
หรือทางดวน  การจัดระบบรถไฟฟาขนสงมวลชน และการดูแลเร่ืองระบบทางดวน  ตอมาภายหลัง



 

 

๑๐๑

ไดมีการแยกการดูแลเร่ืองรถไฟฟาขนสงมวลชนออกไปโดยจัดตั้งเปนองคการรถไฟฟามหานคร 
หรือ รฟม.ข้ึน การทางพิเศษแหงประเทศไทยจึงมีหนาที่หลักในการดําเนินการเรื่องทางดวนเทานั้น 
 
 ในการบริหารงานภายในของการทางพิเศษแหงประเทศไทยนั้น  จะมีคณะกรรมการการ
ทางพิเศษแหงประเทศไทยเปนคณะกรรมการบริหารองคกร มีอํานาจหนาที่ในการดูแลกิจการของ 
การทางพิเศษแหงประเทศไทยเกือบทั้งหมด* อํานาจบริหารทั่วไปจึงเปนที่ยุติที่คณะกรรมการชุดนี้ 
และใหอํานาจผูวาการการทางพิเศษแหงประเทศไทยมีอํานาจในกิจการที่เกี่ยวกับบุคคลภายนอก
ในนามของการทางพิเศษแหงประเทศไทยไดดวย** นอกเหนือจากอํานาจเฉพาะตําแหนงผูวาการฯ
*** 
 
  ในการนี้ เร่ืองที่ไมอยูในอํานาจของคณะกรรมการการทางพิเศษแหงประเทศไทย 
ไดแก เร่ืองที่ตองขอความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี**** คือ 
  ๑) การสรางหรือขยายทางพิเศษ 
  ๒) การกูยืมเงินเกิน ๑๐ ลานบาท 
  ๓) การออกพันธบัตรหรือตราสารอื่นใดเพื่อการลงทุน 
  ๔) การจําหนายอสังหาริมทรัพยที่มีราคาเกิน ๕๐๐,๐๐๐ บาท 
  ๕) การจําหนายทรัพยสินที่มีราคาเกิน ๑ ลานบาท จากบัญชีเปนสูญ 
    
  ๓.๑.๒.๒ คูสัญญาฝายเอกชน  
 
  ในโครงการทางดวนขั้นที่ ๑ นั้น การทางพิเศษแหงประเทศไทยผูเปนเจาของโครง
การดําเนินการกอสรางแตเพียงผูเดียวโดยการสนับสนุนเงินลงทุนจากภาครัฐและดวยเงินกูจาก
ภาคเอกชน ตอมาในชวงที่ดําเนินการโครงการทางดวนขั้นที่ ๒ เปนชวงที่รัฐบาลไดประกาศใช
ระเบียบการกอหนี้ของประเทศสงผลใหการทางพิเศษแหงประเทศไทยไมอาจดําเนินโครงการทาง
ดวนขั้นที่ ๒ ดวยเงินกูจากภาคเอกชนดังเชนโครงการทางดวนขั้นที่ ๑ ได  จึงไดมีการแกปญหา
ดวยการใหเอกชนเขารวมลงทุนดวยทําใหโครงการทางดวนขั้นที่ ๒ มีเอกชนเขารวมลงทุนในรูป

                                                           
*   ประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ ๒๙๐ ขอ ๑๒. 
**  ประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ ๒๙๐ ขอ ๑๗. 
*** ประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ ๒๙๐ ขอ ๑๖. 
**** ประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ ๒๙๐ ขอ ๓๖. 



 

 

๑๐๒

ของคูสัญญาดวย ซึ่งคูสัญญาที่เปนผูลงทุนในโครงการทางดวนขั้นที่ ๒ นี้ไดแก บริษัททางดวน
กรุงเทพ จํากัด หรือบีอีซีแอล (Bangkok Expressway Company Limited)  
 
  ในโครงการระบบทางดวนขั้นที่ ๒ ไดมีการอนุมัติใหกลุมบางกอกเอกซเพรสเวย
คอนซอรเตียม หรือบีอีซี (Bangkok Expressway Consortuim) เปนผูไดรับสัมปทาน ซึ่งกลุมบีอีซี 
เกิดขึ้นจากการกอต้ังโดยบริษัทกูมาไก กูมิ บริษัทรับเหมากอสรางรายใหญของประเทศญี่ปุนและ
เปนบริษัทกอสรางระหวางประเทศที่มีผลงานการรับเหมากอสรางสถานที่สําคัญๆ ในประเทศตางๆ 
มากมาย เมื่อบริษัทบางกอกเอ็กซเพรสเวยคอนซอรเตียม หรือบีอีซีไดลงนามในสัญญาสัมปทาน
โครงการทางดวนขั้นที่ ๒ กับการทางพิเศษแหงประเทศไทยเมื่อวันที่ ๒๒ ธันวาคม ๒๕๓๑ แลว บีอี
ซีจึงไดดําเนินการจดทะเบียนตั้งบริษัททางดวนกรุงเทพ จํากัด หรือบีอีซีแอล (Bangkok 
Expressway Company Limited) ใหเปนผูดําเนินการในโครงการทางดวนขั้นที่ ๒ นี้ เมื่อเดือน
มิถุนายน ๒๕๓๒  ดวยทุนจดทะเบียน ๕,๕๐๐ ลานบาท เรียกชําระแลว ๔,๑๑๐ ลานบาท โดยมีผู
ถือหุน ๙ ราย ดังตอไปนี๗้ 
 

ตารางแสดงผูถือหุนบริษัททางดวนกรุงเทพ จํากัด 
 

ผูถือหุน จํานวนหุน (รอยละ) 
บริษัทกูมาไก กูมิ 
บริษัท ช.การชาง 

ธนาคารเพื่อการพัฒนาแหงเอเชีย 
ธนาคารกรุงเทพ 
ธนาคารกรุงไทย 
ธนาคารทหารไทย 
ธนาคารไทยพาณิชย 
ธนาคารเอเชีย 

สํานักงานทรัพยสินสวนพระองค 
 

๖๕.๕ 
๕.๐ 
๔.๕ 
๙.๔ 
๓.๖๔ 
๓.๗๗ 
๓.๐ 
๒.๕ 
๒.๖๖ 

 
  ตอมาเนื่องจากปญหาความขัดแยงระหวางการทางพิเศษแหงประเทศไทย และ
บริษัททางดวนกรุงเทพ จํากัด ในการเปดใชทางดวนหลังจากที่การกอสรางเสร็จสิ้นแลวซึ่งยืดเยื้อ

                                                           
๗ วิมลรัตน สุขเจริญ, โครงการทางดวนพิเศษขั้นที่สอง, หนา ๑๔. 



 

 

๑๐๓

มานานนับปและไมสามารถหาขอยุติได บริษัทกูมาไก กูมิ ซึ่งเปนผูถือหุนรายใหญจึงเสนอขายหุน
ที่ถืออยูทั้งหมดในบริษัททางดวนกรุงเทพตอรัฐบาลไทย หรือใหมีการรวมกิจการของบริษัททาง
ดวนกรุงเทพเขากับการทางพิเศษฯ เพื่อเปนการยุติปญหาโครงการทางดวนขั้นที่ ๒  แตรัฐบาลไทย
เห็นวาขอเสนอดังกลาวขัดกับนโยบายของรัฐบาลในการสงเสริมบทบาทของเอกชน จึงไดขอสรุป
วาจะขายใหกับผูถือหุนฝายไทยในบริษัททางดวนกรุงเทพ จํากัด แทน ซึ่งตอมาบริษัททางดวน
กรุงเทพ จํากัดก็ไดผูถือหุนรายใหม ดังรายนามตอไปนี้๘ 

 
ตารางโครงสรางผูถือหุนบริษัททางดวนกรุงเทพหลังการเปลี่ยนแปลง 

 

กลุมบริษัท ช.การชาง 
 

(๓๕.๑๑%) 

กลุมธนาคารพาณิชย 
และบริษัทเงินทุน 

(๕๘.๔%) 

ธนาคารเพื่อการ
พัฒนาแหงเอเชีย 

(๔.๓๒%) 

สํานักงานทรัพยสิน
สวนพระมหากษัตริย 

(๒.๕๓%) 
-บริษัท ช.การชาง 
-บริษัทบิลฟงเกอรเบอรเกอร 
  เบาอัคเทียนเกเซลชาฟ 
-บริษัทโตคิว คอนสตรัคชั่น 
-บริษัทเหมราชพัฒนาที่ดิน 
-บริษัทซันเทคกรุป 
-บริษัทสตารบลอค 
 

-ธนาคารกรุงเทพ 
-ธนาคารกรุงไทย 
-ธนาคารทหารไทย 
-ธนาคารไทยพาณิชย 
-ธนาคารเอเชีย 
-บริษัทเงินทุนหลัก
ทรัพยนวธนกิจ 
-บริษัทเงินทุนหลัก
ทรัพยธนชาติ 
-บริษัทเงินทุนหลัก
ทรัพยจีเอฟ 
-บริษัทเงินทุนหลัก
ทรัพยเอเชีย 
-บริษัทไทยประกัน
ชีวิต 

  

 

                                                           
๘เร่ืองเดียวกัน, หนา ๒๐. 
 



 

 

๑๐๔

ในสวนของสัญญากอสรางทางดวนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง คูสัญญาฝายเอกชนได
แก กิจการรวมคาบีบีซีดี ซึ่งประกอบดวยบริษัท บิลฟงเกอร พลัส เบอรเกอร บาวอัคเตียนเกเซล
ซาฟท  , บริษัท ช.การชาง จํากัด(มหาชน) และบริษัท ดิคเคอร ฮอฟท แอนด วิดแมนน เอจี จํากัด 

 
๓.๑.๒.๓ บุคคลที่เกี่ยวของฝายอื่นๆ ในสัญญากอสราง อันไดแก๙ 

  

๑) ผูบริหารโครงการ (project administrative)  หมายถึง บุคคลที่ไดรับ 
มอบหมายจากเจาของโครงการเพื่อเปนผูใหคําปรึกษาและชวยปฏิบัติงาน ซึ่งในบางโอกาสตอง
ประสานงานกับผูกอสรางเปนการแบงเบาภาระหนาที่ของเจาของโครงการ งานสวนใหญที่ตอง
ปฏิบัติมักเปนงานที่เกี่ยวของกับโครงการดานเอกสารสัญญา ขอปฏิบัติและตัวบทกฎหมายตาง ๆ 
เพื่อดําเนินการดานกําหนดนโยบาย วัตถุประสงค เปาหมายของโครงการ และดําเนินการเกี่ยวกับ
การควบคุมราคาคากอสรางไมใหเกินวงเงินงบประมาณ การเพ่ิมลดงานกอสราง การคิดปริมาณ
งาน การเบิกจายเงิน ตลอดจนการจัดประชุมประสานงานระหวางผูเกี่ยวของกับโครงการกอสราง
ทั้งหมด บุคคลากรที่ปฏิบัติงานในกลุมผูบริหารโครงการนี้ไมจําเปนตองเปนสถาปนิกหรือวิศวกร 
แตจะเปนผูที่มีความรูและประสบการณดานการเงิน การลงทุน การตลาดและดานกฎหมาย 
 
  ๒) ผูออกแบบ (designer) หมายถึง บุคคลที่ทําหนาที่ใหแกเจาของโครงการใน
ดานการกําหนดรูปแบบโครงสรางและรายละเอียดตาง ๆ ผูออกแบบนี้อาจจะเปนสถาปนิกหรือ
วศิวกรก็ไดข้ึนอยูกับลักษณะของงานที่จะออกแบบและกอสราง คือ ในเบื้องตนงานออกแบบมักจะ
เปนสถาปนิกและอาจจะมีวิศวกรหรือที่ปรึกษาจากอาชีพอื่นรวมดวยขึ้นอยูกับลักษณะของงาน 
โดยมีขั้นตอนการออกแบบ ๓ ขั้นตอน ไดแก ข้ันตอนการออกแบบรางขั้นเคาโครงของโครงการหรือ
การวางแผนงาน(schematic design phase) ข้ันตอนการออกแบบรางขั้นจัดรายละเอียดเนื้อที่
หรือการออกแบบเปนรูปราง(developed design phase) และขั้นตอนการออกแบบขั้นเขียนแบบ
กอสรางเพื่อใชเปนเอกสารในการออกประกาศประกวดราคา(bidding document phase) ซึ่งเปน
ขั้นตอนการออกแบบรายละเอียดตางๆ ที่ตองใชในการกอสรางทั้งหมด นับต้ังแตรายละเอียดดาน
รูปแบบ โครงสราง การประกอบอุปกรณกอสรางกับสวนตางๆ บอกระยะ เวลาและแนวตางๆ ของ
ส่ิงกอสราง ขนาด ชนิด ประเภทของวัสดุ พรอมทั้งรายการประกอบแบบหรือขอกําหนดการกอ
สราง(specifications) เพื่อนําไปใชในการกอสราง 
                                                           

๙ พนารัตน เฉลิมวุฒิศักดิ์, “ความรับผิดทางแพงเนื่องจากการประกอบวิชาชีพของ
สถาปนิกและวิศวกรในโครงการกอสราง,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, ๒๕๓๔) หนา ๗–๑๐. 



 

 

๑๐๕

 
  ๓) วิศวกร (engineer) โดยทั่วไปเปนคําที่มีความหมายกวาง หมายถึง ผู
ประกอบงานวิศวกรรม ไดแก วิศวกรโยธา วิศวกรเหมืองแร วิศวกรเครื่องกล วิศวกรไฟฟา วิศวกร
อุตสาหกรรม เปนตน ในโครงการกอสรางวิศวกรเปนผูมีความรูทางดานงานออกแบบและคํานวณ
รายการดานการกอสรางและการคํานวณฐานรากเพื่อใหไดงานกอสรางที่เปนไปโดยถูกตองตาม
หลักวิชาการ แบบรูปและขอกําหนด รวมทั้งการวางแผนผังหรือการวางแผนงานการกอสราง เชน 
งานอาคาร โรงงานอุตสาหกรรม สะพาน ทาเรือ ถนน และเขื่อน เปนตน* 
 
  วิศวกรในโครงการกอสรางสวนใหญมีบทบาทในลักษณะของงานตางๆ ดังนี้ 
 

  ก. งานใหคําปรึกษา งานประเภทนี้จะเกี่ยวกับการรวบรวมขอมูล ซึ่งไดแก การ
สํารวจ ศึกษาความเหมาะสมทางเศรษฐกิจ และการตรวจสอบขั้นมูลฐานเกี่ยวกับโครงการกอสราง 
การศึกษาแผนงานกอสราง เปนการวางผังแมบทสําหรับโครงการกอสรางที่มีการลงทุนระยะยาว
และเกี่ยวของกับการพัฒนาที่ดินและเมือง ตลอดจนการสํารวจสภาวะแวดลอม การประเมินผล  
และรายงานพรอมสรุปผลและใหคําแนะนํา การพิจารณาเกี่ยวกับการเงินและรายไดที่คาดวาจะได
รับเปนมูลฐานสําหรับการสรุปดําเนินโครงการตอไป 
  ข. งานคํานวณออกแบบ ซ่ึงหมายรวมถึงการปฏิบัติทางวิศวกรรมเกี่ยวกับการ
คํานวณออกแบบ การวางแผนและประมาณราคาคากอสราง การเตรียมแบบรูปรายการซึ่งใชเปน
เอกสารประกอบสัญญา และในขั้นดําเนินการกอสรางซึ่งไดแกการตรวจงานกอสรางเปนระยะๆ 
ตามความจําเปนซึ่งจะตองมีการกําหนดออกแบบเพื่อแกปญหาทางเทคนิคที่อาจเกิดขึ้นในระหวาง
กอสราง 
  ค. งานควบคุม หมายความรวมถึง การควบคุมการดําเนินการใหเปนไปตามรูป
แบบและรายการของสัญญา การจัดทําระเบียบควบคุมงานประจําวัน การอนุมัติการจายเงินแกผู
รับเหมาตามงวดของสัญญา การตรวจแบบกอสรางจริง(as-built drawing) ที่ผูรับจางกอสรางจัด
ทําขึ้นภายหลังการกอสรางจริงเพื่อเก็บไวใชตรวจสอบภายหลังการกอสรางแลวเสร็จและเพื่อใชใน
การบํารุงรักษางานตอไป 
  ๔) ผูจัดการงานกอสราง (construction manager) หรือ “ที่ปรึกษาโครงการ” 
หมายถึง ผูควบคุมงานและตรวจงานแทนเจาของโครงการ มีหนาที่ประสานงานกับกลุมอ่ืนๆ คอย

                                                           
* มาตรา ๗๙ พระราชบัญญัติวิชาชีพวิศวกรรม พ.ศ.๒๕๔๒ และกฎกระทรวงฉบับที่ ๓ 

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



 

 

๑๐๖

ใหคําแนะนําและคําปรึกษาเกี่ยวกับวิธีการกอสราง เปนผูที่ประกอบอาชีพอิสระในโครงการกอ
สรางซึ่งจะเปนตัวแทนและผูรักษาผลประโยชนใหแกเจาของโครงการในการดําเนินงานกอสราง ซึ่ง
เร่ิมต้ังแตขั้นตอนการศึกษาความเปนไปไดของโครงการ การออกแบบ การวางแผนและการกอ
สราง สวนใหญดําเนินการโดยกลุมบุคคลหรือโดยการจัดตั้งในรูปบริษัทมีบุคคลากรผูเชี่ยวชาญ
ดานตางๆ เชน วิศวกรรม สถาปตยกรรม กฎหมาย เปนตน มีหนาที่ชวยเหลือเจาของโครงการตั้ง
แตเร่ิมตนจนจบ เชน ในขั้นตอนกอนการทําการกอสรางตองเตรียมทําประมาณการกอสรางทั้ง
โครงการ และแบงราคาคากอสรางเปนชวงๆ ตามปริมาณงานที่แบงไว กําหนดเกณฑเสนอราคาคา
กอสราง เตรียมขอมูลและเอกสารตางๆ เพื่อใชในการเสนอราคาคากอสราง กําหนดเกณฑและวิธี
การคัดเลือกหรือสรรหาผูกอสรางตลอดจนวางเกณฑที่ใชควบคุมผูกอสรางขณะปฏิบัติงานดวย 
ขณะทําการกอสรางก็จะเปนผูตรวจสอบคุณภาพของวัสดุและอุปกรณกอสรางที่จะนํามาใช รวม
ทั้งควบคุมใหผูกอสรางปฏิบัติงานใหถูกตองตามแบบรูปรายการกอสราง จัดทําแบบขยาย
จริง(shop drawing) และตรวจแบบกอสรางจริง(as-built drawing) ที่ผูกอสรางจัดทําขึ้นภายหลัง
การกอสรางหลังเสร็จไวใชตรวจสอบและเพื่อสะดวกในการบํารุงรักษางาน เปนตน 
 
  ๕) ผูกอสราง (builder) คือ ผูรับเหมากอสราง (contractor) เปนบุคคลที่จะเสนอ
ราคาประมูลงานกอสราง เมื่อไดรับการคัดเลือกใหชนะการประมูลก็จะเปนคูสัญญาฝายผูรับจาง
จากกลุมเจาของโครงการ มีหนาที่ทําการกอสรางตามรูปแบบ รายการและรายละเอียดอื่นๆ ที่
กําหนดตามแบบแปลนตามที่ไดตกลงกันไวในสัญญา ในบางครั้งจะมีการกระจายงานออกไปให
กับผูรับเหมารายยอยที่ทําธุรกิจเฉพาะดานซึ่งนิยมเรียกกันในนาม“ผูรับเหมาชวง”(sub-
contractor) ผูรับเหมาชวงหลังนี้มักเปนผูที่มีความชํานาญพิเศษหรือมีความชํานาญงานเฉพาะ
ดาน เชน งานโครงสรางเหล็ก(structural steel)  งานฉาบปูน(plastering) เปนตน 
 
  ที่ผานมาการทางพิเศษแหงประเทศไทยมีขอพิพาทกับเอกชนคูสัญญาซึ่งเสนอให
อนุญาโตตุลาการตัดสินรวมทั้งสิ้น ๒๘ เร่ือง เปนขอพิพาทที่ตัดสินแลว ๑๑ เร่ือง ปรากฏวา 
กทพ.แพถึง ๙ เร่ือง ชนะเพียง ๒ เร่ือง เร่ืองที่อยูระหวางดําเนินการในชั้นอนุญาโตตุลาการ ๘ เร่ือง 
และมีขอพิพาทที่เอกชนขอถอนขอพิพาท ๙ เร่ือง 
 

  ขอพิพาทที่อนุญาโตตุลาการชี้ขาดแลวมี ๑๑ เร่ือง ซึ่งแบงออกเปน ๒ สวน คือ 
สวนแรกเปนขอพิพาทที่มิไดมีการเรียกรองคาเสียหายแตเปนขอพิพาทที่ตองการบังคับใหฝายหนึ่ง
ฝายใดปฏิบัติตามสัญญา ๕ เร่ือง ไดแก 
 



 

 

๑๐๗

  ๑) กิจการรวมคา บีบีซีดี เรียกรองวาตนไมมีหนาที่จะตองติดตั้งระบบไฟฟาแสง
สวางในเสนทางทางดวนสายบางนา – บางปะกง เฟส ๒ ตั้งแตกิโลเมตรที่ ๒๐ ถึงกิโลเมตรที่ ๕๕ 
รวมทั้งเสนทางคูขนานตลอดสาย อนุญาโตตุลาการชี้ขาดใหกิจการรวมคาบีบีซีดีเปนฝายชนะ 
       ขณะที่ตามขอเท็จจริงบีบีซีดียินยอมติดตั้งระบบไฟฟาแสงสวางไปแลวตามคํา
สั่งของการทางพิเศษฯ ทั้งๆ ที่ไมมีในแบบการกอสรางของการทางพิเศษฯ อยางไรก็ตามขอพิพาท
ขางตนมิไดมีการเรียกรองคาติดตั้งระบบไฟฟาแสงสวางที่ไดติดตั้งไปแลว ดังนั้น บีบีซีดีจึงยื่นเรื่อง
ใหอนุญาโตตุลาการพิจารณาอีกคดีหนึ่งเรียกคาเสียหาย ๓๑๖.๑๗ ลานบาท 
 

  ๒)การทางพิเศษแหงประเทศไทยเสนอขอใหยกเลิกการเก็บคาผานทางชวงทาง
ดวนขึ้นจากบริเวณเมืองทองธานีไปที่ถนนแจงวัฒนะ และทางลงจากถนนแจงวัฒนะไปที่เมืองทอง
ธานี เนื่องจากในสัญญาโครงการทางดวนสายบางปะอิน – ปากเกร็ด ไดระบุไววาใหเก็บคาผาน
ทางในชวงดังกลาว อนุญาโตตุลาการชี้ขาดใหยกคําเสนอ 
 

  ๓) การทางพิเศษแหงประเทศไทยเสนอขอพิพาทเกี่ยวกับการที่การทางพิเศษแหง
ประเทศไทยตองการยกเลิกการเก็บคาผานทางที่ดานอาจณรงค ๑ เพื่อใหรถที่มาจากทางดวนสาย
รามอินทรา – อาจณรงค เขาสูระบบทางดวนขั้นที่ ๑ ไปบางนาโดยไมเสียคาผานทางวาเปนการผิด
สัญญาโครงการระบบทางดวนขั้นที่ ๒ อนุญาโตตุลาการชี้ขาดใหยกคําเสนอ 
 

  ๔) บริษัททางดวนกรุงเทพ จํากัด(บีอีซีแอล) เสนอขอพิพาทโดยเรียกรองใหการ
ทางพิเศษแหงประเทศไทยดําเนินการตามสัญญาโครงการระบบทางดวนขั้นที่ ๒ ขอ ๑๔ และขอ
ใหบอกเลิกสัญญาเชาหรือใหใชพื้นที่ใตเขตทางของทางดวนขั้นที่ ๒ จํานวน ๗๔ ราย 
อนุญาโตตุลาการมีคําชี้ขาดโดยยกขอเสนอของบริษัททางดวนกรุงเทพ จํากัด และหามมิให
บริษัทฯ กับบริวารดําเนินการใดๆ ในเขตทางพิเศษที่เปนการกระทบตอสิทธขิองการทางพิเศษฯ 
ตามขอ ๑๔ ของสัญญา 
 

  ๕) บริษัททางดวนกรุงเทพ จํากัด(บีอีซีแอล) เสนอขอพิพาทขอเก็บคาผานทาง 
การทางพิเศษแหงประเทศไทยคัดคานและเรียกรองแยงขอใหบริษัทฯคืนเงินที่ไดรับไวเกินไป
จํานวน ๒๙,๒๔๐,๐๔๑ บาทพรอมดอกเบี้ย อนุญาโตตุลาการชี้ขาดใหการทางพิเศษฯ ชนะโดยชี้
ขาดใหยกเลิกคําเสนอขอพิพาทของบริษัทฯ เกี่ยวกับการเก็บคาผานทางของการทางพิเศษฯ ตาม
ประกาศกระทรวงมหาดไทยฉบับลงวันที่ ๒๓ ตุลาคม ๒๕๔๑ วา สอดคลองกับสัญญาขอ ๑๑.๓ 
แลว แตใหยกคําขอเรียกรองแยงของการทางพิเศษฯ ที่ขอใหคืนเงินเนื่องจากยังไมผานการ
พิจารณาของคณะผูพิจารณาตามสัญญาในขณะนั้น 
 



 

 

๑๐๘

  สําหรับขอพิพาทที่อนุญาโตตุลาการชี้ขาดใหการทางพิเศษแหงประเทศไทยแพ 
และตองชําระเงินมีอยูทั้งสิ้น ๖ เร่ือง เปนขอพิพาทที่ยอมชําระเงินแลว ๔ เร่ือง เปนเงินทั้งสิ้น ๓๗๔,
๓๗๓,๕๔๓.๔๓ บาท ไดแก 
  ๑) กรณีการแกไขแบบกอสรางโครงการทางดวนบางปะอิน – ปากเกร็ด ระยะที่ ๑ 
(บริเวณจุดตัดคลองประปา) เปนเงิน ๑๙๓,๖๘๐,๗๒๔.๑๖ บาท 
 

  ๒) กรณีความเสียหายจากการทางพิเศษแหงประเทศไทยคืนหนังสือคํ้าประกันแก
บริษัท ทางดวนกรุงเทพเหนือ (เอ็นอีซีแอล) ลาชาเปนเงิน ๘๑๗,๔๙๔.๒๗ บาท 
 

  ๓)กรณีการทางพิเศษแหงประเทศไทยผิดนัดชําระคากอสรางทางขึ้นลงบริเวณ
เมืองทองธานี เปนเงิน ๒,๕๗๗,๐๕๙.๓๓ บาท 
 

  ๔) กรณีการทางพิเศษแหงประเทศไทยคางชําระคาติดตั้งอุปกรณเก็บคาผานทาง
แกบริษัท ยูไนเต็ดคอมมูนิเคชั่น อินดัสตรี(ยูคอม) เปนเงิน ๑๗๗,๒๙๘,๒๖๕.๖๗ บาท 
 
  อีก ๒ เร่ือง การทางพิเศษแหงประเทศไทยตองชดใชคาเสียหายเปนจํานวนทั้งสิ้น 
๖,๖๑๕,๘๗๘,๐๗๑ บาท คือ 
 

  ๑) กรณีกิจการรวมคาบีบีซีดีเรียกคาเสียหายจากการสงมอบพื้นที่ลาชา ในโครง
การทางดวนสายบางนา – บางพลี – บางปะกง และอนุญาโตตุลาการชี้ขาดใหการทางพิเศษแหง
ประเทศไทยชําระคาเสียหายเปนจํานวนเงิน ๖,๒๕๔,๙๗๙,๔๗๐ บาท 
 

  ๒) กรณีการทางพิเศษแหงประเทศไทยเสนอขอพิพาทเรียกรองใหบริษัท ทางดวน
กรุงเทพเหนือ (เอ็นอีซีแอล) คืนเงินคาผานทางที่ไดรับไวเกินระหวางวันที่ ๑ กันยายน ๒๕๔๑ ถึง
วันที่ ๒๓ ตุลาคม ๒๕๔๑ คณะอนุญาโตตุลาการชี้ขาดใหยกคําเสนอขอพิพาทของการทางพิเศษ
แหงประเทศไทย และใหการทางพิเศษฯ ชดใชคาเสียหายในผลตางระหวางประกาศกระทรวง
มหาดไทยทั้งสองฉบับ ถึงวันที่ ๑๕ กรกฎาคม ๒๕๔๓ เปนเงิน ๓๖๐,๘๙๘,๖๑๗ บาท พรอมดอก
เบี้ยและคาเสียหายนับแตวันที่ ๑๖ กรกฎาคม ๒๕๔๓ เปนตนไปจนกวาจะมีการดําเนินการใหมี
การปรับอัตราคาผานทางใหม   
  ผูเขียนขอยกตัวอยางสัญญากอสรางในโครงการทางดวนสายบางนา-บางพลี-
บางปะกง เปนกรณีศึกษาสําหรับวิทยานิพนธนี้ ในสัญญาดังกลาว การทางพิเศษแหงประเทศไทย
ในฐานะเจาของโครงการไดทําสัญญาใหกิจการรวมคาบีบีซีดี เปนผูรับจางกอสรางซึ่งประกอบดวย
บริษัทบิลฟงเกอร เบอรเกอร เอจี, บริษัท ช.การชาง จํากัด(มหาชน), และบริษัทดิคเคอรฮอฟฟ 



 

 

๑๐๙

แอนด วิดแมนน เอจี เปนผูดําเนินการกอสรางทางดวน โดยทําสัญญาแบบจางเหมากอสรางแบบ
เบ็ดเสร็จ (Turn key) โดยมีกิจการรวมคาบีบีซีดี เปนผูรับจางในสัญญาจางเหมาแบบเบ็ดเสร็จ  
และภายหลังไดเกิดขอพิพาทซึ่งไดมีการขอใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด 
 
 ๓.๑.๓  ลักษณะของสัญญาจางเหมาเบ็ดเสร็จ (Turn key) 
 
 โดยทั่วไปในโครงการกอสรางจะเริ่มต้ังแตเจาของโครงการ(owner) ไดตกลงที่จะ 
ทําโครงการการกอสรางโดยมีการศึกษาและวิจัยเบื้องตนถึงความเปนไปไดของโครง
การ(feasibility study) วาการกอสรางจะคุมกับการลงทุนหรือไม ซึ่งจะตองอาศัยการออกแบบทาง
ดานของสถาปตยกรรม(preliminary design) ดวย ถาผลการศึกษาวิจัยปรากฏวาคุมคาการลงทุน
ในระยะเวลาที่เหมาะสมก็จะมีการออกแบบกําหนดรายละเอียด(detailed design) ทั้งดาน
สถาปตยกรรมและวิศวกรรมเพื่อการประกวดราคาจางเหมา ตอจากนั้นก็จะถึงกระบวนการ
ประกวดราคา(bidding process) เพื่อหาผูรับเหมาที่มีคุณสมบัติเหมาะสมทําการกอสราง จากนั้น
จะถึงขั้นตอนสุดทายก็คือ การลงมือกอสราง(construction) ตามแบบและรายละเอียดตามที่
กําหนดไวใหเกิดเปนสิ่งกอสรางจริงๆ ภายใตการจดัการของผูรับเหมาและภายใตการควบคุมของ
สถาปนิกและวิศวกรซึ่งเปนตัวแทนฝายเจาของโครงการ โดยยึดถือรูปแบบ รายการหรือขอกําหนด
การกอสราง(specification) และเงื่อนไขสัญญา(condition of contract)๑๐ 
 
 ในสัญญาโครงการทางดวนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง นั้น คูสัญญาตกลงทําสัญญา
ในรูปแบบเทิรนคีย (Turn key) หรือสัญญาจางเหมาแบบเบ็ดเสร็จ อันมีลักษณะพิเศษแตกตางไป
จากสัญญากอสรางทั่วไปโดยผูรับจางในสัญญาเทิรนคียเพื่อกอสรางทางดวนนี้มีหนาที่ตั้งแต ๑)
การออกแบบ นับต้ังแตรูปแบบ โครงสราง อุปกรณกอสรางฯลฯ ตามที่การทางพิเศษแหงประเทศ
ไทยผูวาจางกําหนดขึ้นทุกแบบ รวมทั้งการแกไขแบบใหเปนไปตามที่กําหนดในสัญญา ๒)การ
ดําเนินการกอสราง โดยใหผูรับจางมีหนาที่ในการกอสรางไมวาจะโดยผูรับจางเองหรือโดยตัวแทน
ของผูรับจางก็ดีใหแลวเสร็จตามแบบที่ผูรับจางออกแบบและไดรับการอนุมัติ ๓)การจัดหาแหลง
เงินทุนเพื่อดําเนินการในโครงการทั้งหมด โดยที่ผูรับจางจะตองเปนผูดําเนินการกอสรางดวยเงิน
ทุนของผูรับจางเอง และการทางพิเศษแหงประเทศไทยผูวาจางจะออกตั๋วสัญญาใชเงินใหกับผูรับ
จางเพื่อชําระหนี้เมื่อตรวจรับงานแตละสวนตามที่กาํหนดไวลวงหนาในสัญญา ๔)การจัดจาง

                                                           
๑๐ พนารัตน เฉลิมวุฒิศักดิ์, “ความรับผิดทางแพงเนื่องจากการประกอบวิชาชีพของ

สถาปนิกและวิศวกรในโครงการกอสราง,” หนา ๓-๔. 



 

 

๑๑๐

วิศวกรที่ปรึกษา ซึ่งทําหนาที่เปนผูประสานงานระหวางการทางพิเศษแหงประเทศไทยผูวาจาง กับ
กิจการรวมคาบีบีซีดีผูรับจางในการตรวจแบบ อนุมัติแบบ ใหคําแนะนําในการดําเนินโครงการ 
ควบคุมการกอสรางใหเปนไปตามแบบที่กําหนด รวมตลอดถึงการตรวจรับงานกอสรางที่ทําขึ้นโดย
ผูรับจาง โดยความเห็นชอบของการทางพิเศษแหงประเทศไทยผูวาจาง ซึ่งภาระคาใชจายในการ
จางวิศวกรที่ปรึกษาตกเปนของผูรับจางเอง ตัวอยางขอสัญญาขางตนปรากฏตามเอกสารสัญญา 
ผนวก ๑ เกี่ยวกับเงื่อนไขของสัญญาที่กําหนดใหกิจการรวมคาบีบีซีดีผูรับจางมีหนาที่ดังตอไปนี้ 
 “ ขอ ๑.๔ ขอบขายของงาน 
  ๑.๔.๑ เจตนาของสัญญา 
   ผูรับจางตองรับผิดชอบดวยคาใชจายของตนเองในการดําเนินการออก
แบบรายละเอียดดานวิศวกรรม จัดหาที่ดินบางสวนที่จําเปนเพื่อใชเปนเขตทาง การกอสรางดาน
โยธาและการจัดหา การผลิตและการติดตั้งงานดานไฟฟาและเครื่องกล อุปกรณควบคุม การเก็บ
เงินคาผานทาง ระบบสื่อสาร ระบบควบคุมการจราจร อาคารศูนยควบคุมและอาคารเก็บคาผาน
ทางของโครงการทางดวนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง สถานีตํารวจสองสถานี ดานชั่งน้ําหนักสี่
ดาน บํารุงรักษา และกระทําการอื่นใดที่ผูรับจางมีหนาที่โดยชัดแจงหรือโดยปริยายตามสัญญา 
โดยรับประกันการกอสรางและความเสร็จสมบูรณภายในวันกําหนดแลวเสร็จ และภายในราคาคง
ที่หรือยอดรวมของราคาคงที่ตามเงื่อนไขในสัญญาแลวแตกรณี 
   ผูรับจางตองออกแบบ ดําเนินงาน แกไขความบกพรองใดๆ ดวยความ
ระมัดระวังและรอบคอบตามขอกําหนดของสัญญา ผูรับจางตองจัดใหมีการควบคุมงาน แรงงาน 
วัสดุ อุปกรณ เครื่องมือของผูรับจาง และสิ่งอื่นๆ ไมวาจะเปนการชั่วคราวหรือถาวรทั้งหมดที่จํา
เปนเพื่อการออกแบบ การดําเนินงาน การทําใหแลวเสร็จ และการแกไขขอบกพรองใดๆ เทาที่จํา
เปนในการจัดหาสิ่งตางๆ ดังกลาวดังที่ระบุในสัญญา หรือที่พออนุมานไดอยางมีเหตุผลตาม
สัญญา 
 …………………….”*  
 
 
๓.๒ การระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการในสัญญากอสรางทางดวน 
 

 การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาโครงการทางดวนหรือสัญญากอสราง
ทางดวนเปนปญหาที่มีการถกเถียงกันเปนอยางมากทั้งในแงผลกระทบของคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการซึ่งไดรับการเผยแพรโดยสื่อมวลชน หรือในแงมุมทางกฎหมายเกี่ยวกับวิธีการ
                                                           

* เอกสารสัญญา ผนวก ๑ เงื่อนไขของสัญญา ขอ ๑.๔ 



 

 

๑๑๑

ระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการที่นํามาใชในสัญญาของฝายปกครอง ตัวอยางที่เห็นไดชัด
ในการนําวิธีการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญากอสรางทางดวนกรณี
หนึ่งไดแก การระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการในสัญญาโครงการทางดวนสายบางนา-
บางพลี-บางปะกง 
 
 ๓.๒.๑ ลําดับเหตุการณการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการในสัญญากอ
สรางทางดวนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง 
 
  การกอสรางโครงการทางดวนยกระดับสายบางนา-บางพลี-บางปะกง จัดทําขึ้น
โดยใชพื้นที่เกาะกลางทางหลวงแผนดิน หมายเลข ๓๔ เสนทางบางนา-บางปะกง ไปทางทิศตะวัน
ออกขามแมน้ําบางปะกงสิ้นสุดที่จังหวัดชลบุรี ระยะทางประมาณ ๕๕ กิโลเมตร วงเงินงบ
ประมาณ ๒๕,๑๙๓ ลานบาท  โดยมีวัตถุประสงคเพื่อแกไขปญหาการจราจรบนทางหลวงแผนดิน
หมายเลข ๓๔ ๑๑รวมทั้งเปนการชวยสงเสริมการพัฒนาพื้นที่ชายทะเลภาคตะวันออกของประเทศ
(โครงการอีสเทิรนซีบอรด) และการขยายตัวของเมืองอุตสาหกรรม โดยมีการริเร่ิมโครงการตั้งแต
ปลายสมัยรัฐบาล ฯพณฯ พลเอกชาติชาย ชุณหะวัน หลังจากที่โครงการดอนเมืองโทลลเวยหรือ
ทางตางระดับวิภาวดีรังสิต-ดอนเมืองลุลวงไปแลว 
 
  โครงการทางยกระดับบางนา-บางพลี-บางปะกง เร่ิมดําเนินการตั้งแตกลางป 
พ.ศ.๒๕๓๓ และดําเนินการเรื่อยมาในหลายรัฐบาล มีการศึกษาความคุมทุนและคาตอบแทนใน
การลงทุนของโครงการ ปรากฏวามีผลตอบแทนการลงทุนต่ําแตผลตอบแทนทางเศรษฐกิจคุมคา
และยังเชื่อมตอกับเสนทางอุตสาหกรรมทั้ง ๒ ขางทาง รวมทั้งรองรับสนามบินสุวรรณภูมิ  ซึ่งไดมี
การนําโครงการเขาที่ประชุมคณะกรรมการการทางพิเศษแหงประเทศไทย (บอรดการทางพิเศษ
แหงประเทศไทย) เพื่อพิจารณาและเปลี่ยนแปลงรูปแบบการกอสรางจากสัญญาสัมปทานเปนการ
จางเอกชนกอสรางในรูปแบบสัญญาเทิรนคียหรือสัญญาจางออกแบบรวมการกอสราง 
 
  เดือนมิถุนายน ๒๕๓๘ การทางพิเศษแหงประเทศไทย โดยนายศิวะ เจริญพงษ ผู
วาการการทางพิเศษแหงประเทศไทยขณะนั้น ไดลงนามสัญญาจางเหมาออกแบบรวมกอสราง

                                                           
๑๑ สํานักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ, ขอเสนอจากการศึกษาตรวจสอบกรณี

การทําสัญญาของการทางพิเศษแหงประเทศไทย(กทพ.)ในโครงการกอสรางทางดวนสายบางนา-
บางพลี-บางปะกง,พิมพคร้ังแรก,  กันยายน ๒๕๔๕, หนา ๓.  



 

 

๑๑๒

ทางดวนสายบางนา-ชลบุรี กับกิจการรวมคาบีบีซีดี จากขอกําหนดในสัญญาคูสัญญาทั้งสองฝาย
ตกลงวา ใหการทางพิเศษแหงประเทศไทยมีหนาที่อํานวยความสะดวกเกี่ยวกับการประสานงาน
กับกรมทางหลวงเพื่อขอใชสิทธิในเขตทางสําหรับการกอสรางภายในระยะเวลาที่กําหนดไวใน
สัญญาดังกลาว* และหากไมสามารถดําเนินการใหไดมาซึ่งสิทธิในเขตทางตามที่กําหนดแลวใหถือ
วาเหตุการณดังกลาวเปนความ”เสี่ยงภัยพิเศษ”** และเมื่อเกิดกรณี”ความเสี่ยงภัยพิเศษ” ใดๆ ดัง
กลาวขึ้นแลว กิจการรวมคาบีบีซีดีจึงขอใชสิทธิตามสัญญาในการที่จะปรับวันกําหนดแลวเสร็จและ
ราคาคงที่ไดเพื่อเปนการชดเชยคาใชจายที่เพิ่มข้ึนอันเกิดแกกิจการรวมคาบีบีซีดี  
 
  ตอมาในระหวางการกอสรางไดเกิดความลาชาจากการที่ไมสามารถสงมอบสิทธิ
ในเขตทางใหแกกิจการรวมคาบีบีซีดี ไดตามที่กําหนดไวในสัญญา ตามสัญญาการปรับวัน
กําหนดแลวเสร็จและ/หรือราคาคงที่ตองไดรับการรับรองจากวิศวกรที่ปรึกษาของการทางพิเศษ
แหงประเทศไทย ซึ่งปฏิบัติหนาที่เพื่อและในนามของการทางพิเศษแหงประเทศไทย กิจการรวมคา
บีบีซีดีจึงไดแจงใหวิศวกรที่ปรึกษาของการทางพิเศษแหงประเทศไทยไดทราบถึงเหตุการณดัง
กลาว และในชวงปลายป พ.ศ.๒๕๓๙ ขอใหมีการปรับวันกําหนดแลวเสร็จออกไปเปนระยะเวลา 
๑๕ เดือน และในขณะเดียวกันก็ไดสงวนสิทธิของตนในการเรียกรองใหมีการปรับราคาคงที่ในเวลา
ที่สามารถทราบถึงจํานวนราคาคงที่ที่เพิ่มข้ันได เมื่อไดพจิารณาขอเรียกรองดังกลาวแลว วิศวกรที่
ปรึกษาของการทางพิเศษแหงประเทศไทยไดใหการรับรองวากิจการรวมคาบีบีซีดีมีสิทธิขยายวัน
กําหนดแลวเสร็จออกไปเปนระยะเวลา ๑๑ เดือน ซึ่งวิศวกรที่ปรึกษาของการทางพิเศษแหง
ประเทศไทยไดแจงใหการทางพิเศษแหงประเทศไทยทราบถึงการรับรองนั้น และไดนําเสนอเรื่องดัง
กลาวตอคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาอนุมัติการขยายระยะเวลาดังกลาวเมื่อวันที่ ๑๕ กรกฎาคม 
๒๕๔๐ การทางพิเศษแหงประเทศไทยจึงไดเขาทําสัญญาแกไขเพิ่มเติมกับกิจการรวมคาบีบซีีดีใน
วันที่ ๑๘ มิถุนายน ๒๕๔๑ เพื่อขยายวันกําหนดแลวเสร็จออกไปเปนระยะเวลา ๑๑ เดือน  

                                                           
* เอกสารสัญญา ผนวก ๑ เงื่อนไขของสัญญา ขอ ๑.๗.๑๔ วรรคแรก 
  “กทพ.จะอํานวยความสะดวกเกี่ยวกับการประสานงานกับกรมทางหลวงเพื่อขอใชสิทธิ

ในเขตทางของทางหลวงแผนดินหมายเลข ๓๔ (บางนา-ตราด) สําหรับการกอสราง บีบีบีอี ตาม
แบบรายละเอียดที่จะจัดทําในภายหลัง” 

** เอกสารสัญญา ผนวก ๑ เงื่อนไขของสัญญา ขอ ๑.๗.๑๔ วรรคเจ็ด 
  “การที่ไมสามารถไดมาซึ่งสิทธิในเขตทางของกรมทางหลวง หรือที่ดินเพิ่มเติมสําหรับ

งานถาวรนอกบริเวณสิทธิในเขตทางของกรมทางหลวงไดทันกําหนดเวลา และกอใหเกิดความเสีย
หายหรือสูญหายแกผูรับจาง ถือวาเปนความเสี่ยงภัยพิเศษ” 



 

 

๑๑๓

   ในสัญญากําหนดใหการทางพิเศษแหงประเทศไทยมีหนาที่อํานวนความ
สะดวกเกี่ยวกับการประสานงานกับกรมทางหลวง เพื่อขอใชสิทธิในเขตทางที่จะกอสรางภายใน
ระยะเวลาที่กําหนดไว และหากเกิดกรณีไมสามารถใหไดมาซึ่งสิทธิในเขตทางตามที่กําหนดแลว 
ใหถือวาเหตุการณดังกลาวเปน “ความเสี่ยงภัยพิเศษ” กิจการรวมคาบีบีซีดีจึงไดขอใชสิทธิจากขอ
สัญญาที่จะ “ปรับวันกําหนดแลวเสร็จ” และ “ราคาคงที่”* เพราะเหตุจากความลาชาซึ่งเกิดจากการ
ทางพิเศษแหงประเทศไทยและกรมทางหลวงไมสามารถตกลงกันไดเร่ืองพื้นที่กอสรางรวมทั้งการ
เปลี่ยนแปลงขอบเขต การเปลี่ยนแปลงแผนงาน การอนุมัติแบบ จนเปนผลทําใหไมสามารถสง
มอบพื้นที่กอสรางแกกิจการรวมคาบีบีซีดีได 
  
  กิจการรวมคาบีบีซีดีอางสิทธิตามสัญญาที่จะปรับราคาคงที่เนื่องจากความลาชา
กอใหเกิดความเสียหายตอกิจการ เมื่อโครงการไดดําเนินการถึงขั้นตอนที่ใกลจะแลวเสร็จประกอบ
กับเปนเวลาที่กิจการรวมคาบีบีซีดีสามารถทราบถึงราคาคงที่ที่เพิ่มข้ึนไดอยางชัดเจนแลว กิจการ
รวมคาบีบีซีดีจึงไดแจงขอเรียกรองในเงินชดเชยจํานวน ๘,๖๒๑,๖๕๖,๐๔๗ บาท ใหวิศวกรที่
ปรึกษาของการทางพิเศษแหงประเทศไทยพิจารณาและขอใหมีการปรับราคาคงที่ ในการกําหนด
จํานวนเงินคาเสียหายที่เกิดขึ้นอันเนื่องมาจากความลาชาดังกลาวของการทางพิเศษแหงประเทศ
ไทยนั้น  ในการนี้กิจการรวมคาบีบีซีดีไดยื่นเอกสารที่จําเปนอันเปนหลักฐานการเกิดคาใชจาย
ตางๆ ใหแกวิศวกรที่ปรึกษาของการทางพิเศษแหงประเทศไทยตามสัญญา และเมื่อวิศวกรที่ 
 
 

                                                           
* เอกสารสัญญา ผนวก ๑ เงื่อนไขของสัญญา ขอ ๑.๗.๑๙ (ข) 
 “ถางานไดรับความเสียหายเนื่องมาจากความเสี่ยงภัยพิเศษดังกลาวแลวผูรับจางมีสิทธิที่

จะไดรับการชําระเงินสําหรับงานใดๆ .................... ทั้งนี้ โดยการปรับราคาคงที่ ตามที่วิศวกรที่
ปรึกษาของ กทพ.รับรองวาเหมาะสม” 

  เอกสารสัญญา ผนวก ๑ เงื่อนไขของสัญญา ขอ ๑.๙.๒ (ก) 
  “ตราบใดที่สัญญายังไมส้ินสุดลง วันกําหนดแลวเสร็จและราคาคงที่จะมีการปรับปรุงได 

ตอเมื่อไดรับความเห็นชอบจากวิศวกรที่ปรึกษาของ กทพ. ........................ ในเหตุการณใดๆ ที่กอ
ใหเกิดการเพิ่มข้ึนหรือลดลงของราคา/หรือระยะเวลาแลวเสร็จดังตอไปนี้ 

   ................................................ 
   (v) ความเสี่ยงภัยพิเศษตามขอ ๑.๗.๑๙ 
   ...............................................” 



 

 

๑๑๔

ปรึกษาของการทางพิเศษแหงประเทศไทยไดพิจารณาแลวจึงไดใหการรับรองวากิจการรวมคาบีบีซี
ดีมีสิทธิปรับราคาคงที่เปนเงินจํานวนกวาหกพันลานบาท 
 
  เพื่อใหเปนไปตามสัญญา กิจการรวมคาบีบีซีดีจึงไดยื่นขอรับชําระเงินจากการ
ทางพิเศษแหงประเทศไทยคูสัญญาในจํานวนที่ไดรับการรับรองดังกลาวและตอมาไดรับการ
ปฏิเสธ และหลังจากที่กิจการรวมคาบีบีซีดีไดใชความพยายามอยูหลายครั้งในการตกลงกับการ
ทางพิเศษแหงประเทศไทยใหชําระหนี้ กิจการรวมคาบีบีซีดจีึงไดปฏิบัติตามเงื่อนไขของสัญญาที่
กําหนดใหเสนอเรื่องดังกลาวเขาสูกระบวนการอนุญาโตตุลาการเมื่อวันที่ ๒๔ พฤษภาคม ๒๕๔๓ 
โดยมีบริษัทบิลฟงเกอร พลัส เบอรเกอรบาวอัลเตียน เกเซลซาฟท ที่ ๑ กับพวกรวม ๓ คน ผูเสนอ
ขอพิพาท ไดยื่นคําเสนอขอพิพาทตอสถาบันการอนุญาโตตุลาการ สํานักงานระงับขอพิพาท
กระทรวงยุติธรรม ตามขอพิพาทหมายเลขดําที่ ๓๐/๒๕๔๓ เรียกรองใหการทางพิเศษแหงประเทศ
ไทยคูกรณีชําระคาคงที่เพิ่มข้ึน เนื่องจากการขยายระยะเวลากอสรางออกไป ๑๑ เดือน ในโครง
การทางดวนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง เปนจํานวนเงิน ๖,๒๕๔,๙๗๙,๔๗๐.๘๔ บาท พรอม
ดอกเบี้ยในอัตรารอยละ ๗.๕ ตอปจากตนเงิน ๖,๐๓๙,๘๙๓,๒๕๔ บาทนับจากยื่นขอพิพาท  
 

คณะอนุญาโตตุลาการซึ่งประกอบไปดวยนายเธียร เจริญวัฒนา อดีตเลขาธิการ  
ป.ป.ป. และอดีตผูพิพากษาศาลฎกีาเปนประธานอนุญาโตตุลาการ นายมุรธา วัฒนะชีวะกุล 
อาจารยประจําคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย อนุญาโตตุลาการฝายกิจการรวมคาบีบี
ซีดี และนายวัลลภ ตันติกุล พนักงานอัยการ อนุญาโตตุลาการฝายการทางพิเศษแหงประเทศไทย 
ไดรวมพิจารณาขอเท็จจริงและเอกสารหลักฐานตาง ๆ ตลอดจนไดตรวจสอบอยางละเอียดจนเปน
ที่แนใจแลววาการดําเนินกระบวนพิจารณาเพื่อระงับขอพิพาทระหวางกิจการรวมคาบีบีซีดีและการ
ทางพิเศษแหงประเทศไทยเปนไปตามขอสัญญาและกฎหมายไทย คณะอนุญาโตตุลาการจึงมีคําชี้
ขาดเปนเอกฉันทเมื่อวันที่ ๒๐ กันยายน ๒๕๔๓ ใหกิจการรวมคาบีบีซีดีไดรับเงินชดเชยเปน
จํานวนรวมทั้งสิ้น ๓,๓๗๑,๔๔๖,๑๑๔ บาท พรอมดอกเบี้ยอัตรารอยละ ๗.๕ ตอปของตนเงินดัง
กลาว นับแตวันที่ ๒ พฤศจิกายน ๒๕๔๒ เปนตนไปจนกวาจะชําระเสร็จและใหชําระเงินจํานวน ๒,
๘๘๘,๔๔๗,๑๔๐ บาท พรอมดอกเบี้ยอัตรารอยละ ๗.๕ ตอปของตนเงินดังกลาว นับแตวันที่ ๑๕ 
มกราคม ๒๕๔๓ เปนตนไปจนกวาจะชําระเงินเสร็จ ซึ่งภายหลังจากนั้น คําชี้ขาดดังกลาวก็ไดรับ
การยืนยันโดยความเห็นเปนเอกฉันทของคณะกรรมการพิจารณาคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการซึ่ง
จัดตั้งขึ้นโดยนายกรัฐมนตรีผานทางสํานักนายกรัฐมนตรีเมื่อวันที่ ๒๒ ตุลาคม ๒๕๔๔ ตาม
ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๔ ซึ่ง
ในเวลาตอมาการทางพิเศษแหงประเทศไทยเองก็ไดมีการหยิบยกเรื่องนี้ขึ้นเพื่อพิจารณาถึงการ



 

 

๑๑๕

ดําเนินการตามนัยขอ ๘. ของระเบียบฯ ขางตนและในที่สุดเมื่อวันที่ ๒๒ พฤศจิกายน ๒๕๔๔ การ
ทางพิเศษแหงประเทศไทยไดมีหนังสือแจงวาคณะกรรมการการทางพิเศษแหงประเทศไทยมีมติ
เปนเอกฉันทเห็นควรใหการทางพิเศษแหงประเทศไทยปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
 

  ตอมาการทางพิเศษแหงประเทศไทยไดมีการขอความเห็นชอบในการจายคาชด
เชยใหกับกิจการรวมคาบีบีซีดีโดยไดมีการยื่นหนังสือถึงกระทรวงการคลังเพื่อขอความเห็นชอบ
ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 
๒๕๔๔ และไดมีการนําเรื่องเขาสูการประชุมคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ ๔ ธันวาคม ๒๕๔๔ ซึ่งตอมา
คณะรัฐมนตรีมีมติไมเห็นดวยกับคําชี้ขาดดังกลาว และเสนอใหนําเรื่องเขาสูการพิจารณาของศาล
ยุติธรรมตอไป 
 

  ภายหลังกิจการรวมคาบีบีซีดีในฐานะเจาหนี้ตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ
ไดยื่นคํารองตอศาลแพงกรุงเทพใตเพื่อใหศาลบังคับตามคําชี้ขาด โดยการทางพิเศษแหงประเทศ
ไทยในฐานะผูตองปฏิบัติตามคําชี้ขาดดังกลาวยื่นคําคัดคานวาคดีไมอยูในอํานาจของศาลยุติ
ธรรมและขอใหศาลแพงกรุงเทพใตจําหนายคดีเพื่อใหกิจการรวมคาบีบีซีดีผูรองไปยื่นคํารองตอ
ศาลปกครองกลางซึ่งเปนศาลที่มีเขตอํานาจ 
 
  ในการนี้ศาลแพงกรุงเทพใตเห็นวาสัญญาอนุญาโตตุลาการไมเปนสญัญาทางปก
ครอง คดีนี้จึงอยูในอํานาจของศาลยุติธรรม ในขณะที่ศาลปกครองกลางเห็นวาศาลที่มีเขตอํานาจ 
ในการบังคับตามคําชี้ขาดตองพิจารณาตามมาตรา ๙*** พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ.๒๕๔๕ ในเมื่อบทบัญญัติดังกลาวมิไดบัญญัติใหศาลใดศาลหนึ่งเพียงศาลเดียวเปนศาลที่มี
เขตอํานาจจึงตองพิจารณาตามลักษณะเนื้อหาแหงคดีและเห็นวาโดยเนื้อหาแหงขอพิพาทมี
ลักษณะเปนสัญญาทางปกครองตามบทนิยามมาตรา ๓ พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ ศาลปกครองจึงเปนศาลที่มีเขตอํานาจ 
 

ตอมาไดมีการสงเรื่องใหคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล 
                                                           

***มาตรา ๙ ใหศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางหรือศาลทรัพย
สินทางปญญาและการคาระหวางประเทศภาคหรือศาลที่มีการพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการอยู
ในเขตศาลหรือศาลที่คูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งมีภูมิลําเนาอยูในเขตศาลหรือศาลที่มีเขตอํานาจ
พิจารณาพิพากษาขอพิพาทซึ่งไดเสนอตออนุญาโตตุลาการนั้นเปนศาลที่มีเขตอํานาจตามพระราช
บัญญัตินี้ 



 

 

๑๑๖

พิจารณาตามมาตรา ๑๐ วรรคหนึ่ง(๓)* แหงพระราชบัญญัติวาดวยการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่
ระหวางศาล พ.ศ.๒๕๔๒ ซึ่งเปนกรณีที่คูความฝายที่ถูกฟองคดีโตแยงเขตอํานาจของศาลที่รับฟอง
คดี และศาลที่สงความเห็นและรับความเห็นมีความเห็นแตกตางกันในเรื่องเขตอํานาจศาลในคดี  

 
คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลไดพิจารณาแลวเห็นวา แม 

สัญญาระหวางกิจการรวมคาบีบีซีดีผูรอง กับการทางพิเศษแหงประเทศไทยมีลักษณะเปนสัญญา
ทางปกครองตามมาตรา ๙ วรรคหนึ่ง(๔) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ ซึ่งควรอยูในอํานาจพิจารณาของศาลปกครองก็ตาม แตขณะที่เร่ิมมีการ
ดําเนินการอนุญาโตตุลาการในเรื่องนี้ศาลปกครองยังมิไดเปดทําการ โดยมีศาลแพงทําหนาที่ออก
หมายเรียกพยานมาโดยตลอดเทากับวาศาลยุติธรรมไดใชอํานาจเหนือขอขัดแยงนี้มาตั้งแตตน ถือ
วาศาลยุติธรรมเปนศาลที่มีการพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการอยูในเขตศาลตามพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ และวินิจฉัยชี้ขาดใหศาลที่มีอํานาจในการบังคับตามคําชี้ขาดนี้ ได
แก ศาลแพงกรุงเทพใต ซึ่งขณะนี้ศาลแพงกรุงเทพใตไดมีคําพิพากษาตามคํารองขอบังคับตามคําชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการ โดยเห็นวาคําคัดคานของการทางพิเศษแหงประเทศไทยผูคัดคานฟงไม
ข้ึนทุกประเด็น และมีคําพิพากษาใหการทางพิเศษแหงประเทศไทยชําระคาเสียหายใหกับกิจการ
รวมคาบีบีซีดีตามจํานวนที่อนุญาโตตุลาการชี้ขาด พรอมดอกเบี้ยจนกวาจะชําระเสร็จ ขณะนี้คดี
อยูในระหวางการอุทธรณตอศาลแพงกรุงเทพใต 
 

                                                           
* มาตรา ๑๐ ในกรณีที่มีการฟองคดีตอศาลใด ถาคูความฝายที่ถูกฟองเห็นวาคดีดังกลาว

อยูในเขตอํานาจของอีกศาลหนึ่ง ใหยื่นคํารองตอศาลที่รับฟองกอนวันสืบพยานสําหรับศาลยุติ
ธรรมหรือศาลทหารหรือกอนวันนั่งพิจารณาคดีคร้ังแรกสําหรับศาลปกครองหรือศาลอื่น ในการนี้
ใหศาลที่รับฟองรอการพิจารณาไวชั่วคราว และใหจัดทําความเห็นสงไปใหศาลที่คูความรองวาคดี
นั้นอยูในเขตอํานาจโดยเร็ว ในกรณีเชนวานี้ใหศาลที่เกี่ยวของดําเนนิการ ดังตอไปนี้ 

……………………. 
(๓)  ถาศาลที่สงความเห็นและศาลที่รับความเห็นมีความเห็นแตกตางกันในเรื่องเขต

อํานาจศาลในคดีนั้น ใหศาลที่สงความเห็นสงเรื่องไปใหคณะกรรมการพิจารณาวินิจฉัยชี้ขาดให
เสร็จภายในสามสิบวันนับแตวันที่ไดรับเรื่อง แตถามีเหตุจําเปนใหคณะกรรมการลงมติใหขยาย
เวลาออกไปไดไมเกินสามสิบวันโดยใหบันทึกเหตุแหงความจําเปนไวดวย 

……………………. 



 

 

๑๑๗

 ๓.๒.๒ การชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในขอพิพาทตามสัญญาโครงการกอสราง
ทางดวนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง 
 
  คดีนี้บิลฟงเกอร พลัส เบอรเกอร บาวอัคเตียนเกเซลชาฟท ที่ ๑ บริษัท ช.การชาง 
จํากัด(มหาชน) ที่ ๒ และดิคเคอร ฮอฟฟ แอนด วิดแมนน เอจี ที่ ๓ ในนามกิจการรวมคา บีบีซีดี ผู
รับจางตามสัญญาจางเหมารวมกอสรางเพื่อกอสรางโครงการทางดวนสายบางนา-บางพลี-บางปะ
กง เสนอขอพิพาทตอคณะอนุญาโตตุลาการเปนขอพิพาทหมายเลขดําที่ ๓๐/๒๕๔๓ เพื่อขอให
การทางพิเศษแหงประเทศไทยคูกรณีในฐานะผูวาจางตามสัญญาจางเหมารวมกอสรางโครงการ
ทางดวนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง ชดใชคาเสียหายเปนจํานวนเงิน ๖,๐๓๙,๘๙๓,๒๕๔ บาท
ใหแกผูเสนอขอพิพาทพรอมดอกเบี้ยตามสัญญา 
 
  ผูเสนอขอพิพาทยื่นคําเสนอขอพิพาทวาผูเสนอขอพิพาทเปนนิติบุคคลประเภท
บริษัทมหาชนจํากัด รวมเขากันเปนกิจการรวมคาวา”กิจการรวมคา บีบีซีดี” เพื่อประกอบกิจการรับ
จางเหมาออกแบบและกอสรางทางพิเศษ สวนคูกรณีเปนนิติบุคคลประเภทรัฐวิสาหกิจ โดยมีการ
ลงนามในสัญญาเมื่อวันที่ ๒๘ มิถุนายน ๒๕๓๘ ตกลงราคาจางเหมาซึ่งรวมถึงเงินกําไร คาภาษี 
ตนทุนและคาใชจายตางๆ เปนเงินทั้งสิ้น ๒๕,๑๙๒,๙๕๐,๐๐๐ บาท เรียกวา ”ราคาคงที่”  ในการ
ดําเนินการตามสัญญาคูกรณีไดแตงตั้ง “วิศวกรที่ปรึกษาของ กทพ.”เปนตัวแทนของคูกรณีในการ
ตรวจสอบและออกหนังสือรับรองการแลวเสร็จของงาน และรับรองการปรับราคาคงที่และปรับวัน
กําหนดแลวเสร็จของงานตามสัญญาซึ่งกําหนดไววาจะตองดําเนินการใหแลวเสร็จภายใน ๔๒ 
เดือนนับจากวันที่คูกรณีไดมีหนังสือแจงบอกกลาวใหมีการเริ่มงานและตามสัญญากําหนดใหคู
กรณีมีหนาที่ประสานงานกับกรมทางหลวงเพื่อขอใชสิทธิในเขตทาง หากคูกรณีไมสามารถดําเนิน
การไดทันกําหนดเวลาและกอใหเกิดความเสียหายตอผูเสนอขอพิพาท ถือวาเปน”ความเสี่ยงภัย
พิเศษ” และคูกรณีจะตองดําเนินการใหมีการอนุมัติแบบโดย”วิศวกรที่ปรึกษา” ภายใน ๒๘ วันนับ
แตวันที่ผูเสนอขอพิพาทยื่นแบบใหกับคูกรณี   ตอมาคูกรณีไมสามารถดําเนินการใหไดมาซึ่งสิทธิ
ในเขตทางเพื่อใหผูเสนอขอพิพาทเขาดําเนินงานไดและคูกรณีไมสามารถดําเนินการใหมีการอนุมัติ
แบบกอสรางไดภายในกําหนดระยะเวลาตามสัญญา สงผลใหตองมีการปรับวันกําหนดแลวเสร็จ
และราคาคงที่ ผูเสนอขอพิพาทไดเสนอใหมีการปรับกําหนดวันแลวเสร็จออกไปซึ่งวิศวกรที่
ปรึกษาฯ ไดใหการรับรองวาตองมีการปรับวันกําหนดแลวเสร็จออกไปอีก ๑๑ เดือน สวนราคาคงที่
ที่จะตองมีการปรับนั้นผูเสนอขอพิพาทใหเหตุผลวาตองใชเวลาตรวจสอบกอน  ตอมาผูเสนอขอ
พิพาทไดแจงการปรับราคาคงที่ซึ่งวิศวกรที่ปรึกษาฯ ไดตรวจสอบและใหการรับรองวาจะตองปรับ
เพิ่มข้ึนอยางนอย ๖,๐๓๙,๘๙๓,๒๕๔ บาท และไดแจงใหคูกรณีทราบแลวพรอมทั้งแจงวาคูกรณี
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จะตองชําระใหแกผูเสนอขอพิพาทภายใน ๑๗ วันนับจากวันที่วิศวกรที่ปรึกษาฯ ไดออกหนังสือแจง
รับรองเงินจํานวนดังกลาว ซึ่งการทางพิเศษแหงประเทศไทยคูกรณีมีหนังสือแจงไปยังวิศวกรที่
ปรึกษาฯ วาผูเสนอขอพิพาทไมมีสิทธิจะไดรับการปรับราคาคงที่ดังกลาว หลังจากนั้นไดมีการ
ประชุมรวมกันเพื่อระงับขอพิพาทแตก็ไมสามารถเจรจากันได 
 
  การทางพิเศษแหงประเทศไทยคูกรณียื่นคําคัดคานมีใจความวา 

๑) ตามสัญญาดังกลาวผูเสนอขอพิพาทมีหนาที่ติดตามใหทราบถึงกฎหมาย ขอ
บัญญัติทองถิ่น กฎ ขอบังคับ ระเบียบ และคําสั่งที่มีอยู หรือที่แกไขเพิ่มเติมหรือที่จะออกมาใช
บังคับภายหลังโดยองคกรที่มีอํานาจ และผูเสนอขอพิพาทจะตองปฏิบัติตามกฎหมาย ฯลฯ ดัง
กลาว 

๒) สัญญาขอ ๑.๗.๑๔ ผนวก ๑ การทางพิเศษแหงประเทศไทยมีหนาที่อํานวยความ
สะดวกเกี่ยวกับการประสานงานกับกรมทางหลวงสําหรับการกอสรางทางดวนหาใชมีหนาที่ดําเนิน
การจัดใหไดมาซึ่งสิทธิในเขตทางดังที่ผูเสนอขอพิพาทกลาวอางไม และคูกรณีก็ไดดําเนินการ
อํานวยความสะดวกโดยการประสานงานกับกรมทางหลวงตามที่ระบุไวในสัญญาเรียบรอยแลว 
ตามสัญญาความเสี่ยงภัยพิเศษจะตองเปนเหตุใหงานถูกทําลายหรือเสียหายเทานั้น ดังนั้น การสง
มอบพื้นที่ลาชาที่ไมไดเกิดจากความผิดของคูกรณีไมใชความเสี่ยงภัยพิเศษตามขอ ๑.๗.๑๔ และ
ขอ ๑.๗.๑๙(ก) อันจะทําใหผูเสนอขอพิพาทมีสิทธิปรับราคาคงที่ได 

๓) ในสวนการอนุมัติแบบที่ผูเสนอขอพิพาทกลาวอางวามีการแกไขแบบหลายครั้ง 
การทางพิเศษแหงประเทศไทยคูกรณีคัดคานวาสัญญาระหวางผูเสนอขอพิพาทและคูกรณีเปน
สัญญาจางเหมาออกแบบรวมกอสราง (Turnkey) ซึ่งกําหนดเวลาแลวเสร็จและราคาคงที่ที่ชัดเจน
ไวแลว ผูเสนอขอพิพาทมีหนาที่ตองออกแบบโดยแบบนั้นจะตองไดรับอนุมัติจากวิศวกรที่ปรึกษาฯ 
และคูกรณี  และจะตองไดรับความเห็นชอบและอนุมัติจากกรมทางหลวงซึ่งเปนหนวยงานที่เกี่ยว
ของดวย  ดังนั้นการที่วิศวกรที่ปรึกษาฯ และคูกรณีจะอนุมัติแบบใดๆ ที่ผูเสนอขอพิพาทไดเสนอมา
จึงตองเปนไปตามกฎหมายและเงื่อนไขที่กรมทางหลวงกําหนด เมื่อแบบใดไดรับความเห็นชอบ
จากกรมทางหลวงแลว วิศวกรที่ปรึกษาฯ จึงจะมีอํานาจที่จะพิจารณาอนุมัติแบบดังกลาวได หาก
แบบนั้นยังมิไดรับความเห็นชอบจากกรมทางหลวง การเริ่มนับระยะเวลาในการอนุมัติแบบจึงยังไม
เกิดขึ้น แตผูเสนอขอพิพาทถือวาเมื่อไดสงแบบใหการทางพิเศษแหงประเทศไทยเพื่อสงใหกรมทาง
หลวงใหความเห็นชอบ และกรมทางหลวงไมใหความเห็นชอบภายในกําหนดเวลาในสัญญาทําให
ฝายคูกรณีผิดสัญญาไมอนุมัติแบบภายในระยะเวลาที่กําหนดซึ่งไมถูกตอง เพราะตราบใดที่กรม
ทางหลวงยังไมไดใหความเห็นชอบ วิศวกรที่ปรึกษาฯ และคูกรณียอมไมมีอํานาจที่จะอนุมัติแบบ
นั้นได  



 

 

๑๑๙

๔) ในสวนคาใชจายในการปรับวันกําหนดแลวเสร็จนั้น หลังจากที่การทางพิเศษคู
กรณีไดดําเนินการเสนอเรื่องตอคณะรัฐมนตรีและคณะรัฐมนตรีมีมติอนุมัติใหขยายเวลาโดยไมมี
คาใชจายที่เพิ่มข้ึน และวิศวกรที่ปรึกษาฯ ไดมีหนังสือแจงใหผูเสนอขอพิพาททราบวามีการอนุมัติ
ใหขยายเวลาออกกไป ๑๑ เดือนโดยไมมีคาใชจายที่เพิ่มข้ึนซึ่งผูเสนอขอพิพาทก็มิไดโตแยง จน
กระทั่งทั้งสองฝายไดทําสัญญาแกไขเพิ่มเติมขยายเวลาออกไป ๑๑ เดือนโดยมิไดมีการแกไขใน
สวนที่เกี่ยวกับราคาคงที่ตามสัญญาเดิมหรือมีการสงวนสิทธิในการปรับราคาคงที่แตประการใด 

๕) ผูเสนอขอพิพาทมิไดปฏิบัติใหถูกตองตามขอสัญญาในสวนที่วาดวยการขอปรับ
ราคาคงที่ตามสัญญาขอ ๑.๙.๒(ข) (II) (กก)  

๖) หนังสือฉบับลงวันที่ ๑๕ ตุลาคม ๒๕๔๒ และวันที่ ๒๘ ธันวาคม ๒๕๔๒ ที่คูกรณี
ไดรับมิใชหนังสือที่วิศวกรที่ปรึกษาฯ ใหการรับรองวาผูเสนอขอพิพาทมีสิทธิที่จะไดรับการปรับ
ราคาคงที่ หนังสือดังกลาวเปนการประเมินผลโครงการและหนังสือแจงการประเมินตามขอเรียก
รองของผูเสนอขอพิพาทตามสัญญาวาจางที่ปรึกษาเพื่อบริการดานวิศวกรรมโครงการตามลําดับ 
ผูเสนอขอพิพาทจึงไมอาจถือไดวาวิศวกรที่ปรึกษาฯ ไดใหการรับรองแทนการทางพิเศษแหง
ประเทศไทยคูกรณีแลว 

๗) ราคาคงที่ที่ผูเสนอขอพิพาทเรียกรองไมมีรายละเอียดที่เพียงพอ ทั้งมิไดเกิดขึ้น
จากการไมไดมาซึ่งสิทธิในเขตทางหรือจากการอนุมัติแบบลาชาของคูกรณีและกรมทางหลวงแต
อยางใด ขอตกลงที่ใหวิศวกรที่ปรึกษาฯ มีอํานาจรับรองราคาคงที่ที่เพิ่มข้ึนและใหเปนที่สุดนั้นเปน
การใหอํานาจตุลาการแกเอกชนในการกําหนดคาเสียหายอันขัดตอความสงบเรียบรอยของประชา
ชนและตกเปนโมฆะ 

 
คณะอนุญาโตตุลาการกําหนดประเด็นขอพิพาทดวยความเห็นชอบจากคูกรณีทั้งสองฝาย 

ดังนี้ 
๑. เหตุการณตางๆ (Events) ซึ่งเปนเหตุใหมีการปรับวันกําหนดแลวเสร็จ (Target 

Completion Date) ออกไป ๑๑ เดือนดังที่ผูเสนอขอพิพาทกลาวอางจะทําใหผูเสนอขอพิพาทมี
สิทธิปรับราคาคงที่ (Adjust Fixed Cost) หรือไม 

๒. ผูเสนอขอพิพาทไดดําเนินการขอปรับราคาคงที่โดยชอบดวยสัญญาและกฎหมาย
แลวหรือไม 

๓. วิศวกรที่ปรึกษาของคูกรณีไดใหความเห็นชอบในการปรับราคาคงที่โดยชอบตาม
สัญญาและกฎหมายหรือไม 

๔.  ผูเสนอขอพิพาทมีสิทธิไดรับการปรับราคาคงที่เพิ่มข้ึนรวมทั้งดอกเบี้ยเปนจํานวน
เทาใด 



 

 

๑๒๐

 
 คณะอนุญาโตตุลาการไดสรุปขอเท็จจริงในมูลกรณีขอพิพาทตามพยานหลักฐานที่คู
พิพาทเสนอตอคณะอนุญาโตตุลาการและอีกฝายหนึ่งมิไดโตแยงคัดคานดังนี้ 
 ก) การทางพิเศษแหงประเทศไทยหรือกทพ.มีโครงการสรางทางดวนฯ ตามแนวเกาะ
กลางทางหลวงแผนดินสาย ๓๔ (บางนา-ตราด) ซึ่งอยูในพื้นที่รับผิดชอบของกรมทางหลวงจึงไดมี
หนังสือขอใหกรมทางหลวงพิจารณาความเปนไปไดในการใชพื้นที่เกาะกลางเพื่อกอสรางทางดวน
ดังกลาวซึ่งกรมทางหลงไดมีหนังสือตอบวาไมขัดของในหลักการ เมื่อคณะรัฐมนตรีไดอนุมัติโครง
การแลวก็ไดมีมติให กทพ.ประสานงานและหารือกับกรมทางหลวงเกี่ยวกับปญหาดานเทคนิคและ
อุปสรรคตางๆ ตอมาคณะกรรมการ กทพ.ไดมีมติใหวาจางกิจการรวมคาบีบีซีดีเปนผูรับจางดําเนิน
การทางดวนสายดังกลาวโดยในสวนของการประสานงานและเจรจากับกรมทางหลวงในการขอใช
ทางไดมีการประชุมระหวางอธิบดีกรมทางหลวงและเจาหนาที่กรมทางหลวงกับผูวาการกทพ. เจา
หนาที่กทพ.และเจาหนาที่กิจการรวมคาบีบีซีดีเขารวมรับฟงดวย จากการประชุมกรมทางหลวงกไ็ด
มีหนังสือถึงสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาเพื่อหารือปญหาขอกฎหมาย สรุปเปนขอๆ ดังนี้ 
  (๑)กรมทางหลวงสามารถมอบที่ดินทางหลวงแผนดินซึ่งเวนคืนโดยมีวัตถุ
ประสงคเพื่อสรางทางหลวงให กทพ.สรางทางดวนไดโดยไมเปนการขัดตอวัตถุประสงคเดิมในการ
จัดทําทางสาธารณะ และในทางปฏิบัติกรมทางหลวงก็ไดเคยมอบพื้นที่บางสวนของทางหลวงแผน
ดินสายกรุงเทพฯ-ตราด เพื่อสรางทางขึ้นลงทางดวนให กทพ.มาแลว 
  (๒)ผูอํานวยการทางหลวงหรือผูซึ่งไดรับมอบหมายจากผูอํานวยการทางหลวง
สามารถอนุญาตให กทพ.ดําเนินการไดและจะกําหนดเงื่อนไขอยางใดไวดวยก็ได แตเห็นควร
กําหนดใหสอดคลองและไมเปนอุปสรรคตอการดําเนินโครงการซึ่งไดรับความเห็นชอบจากมติ
คณะรัฐมนตรีแลว 
  (๓)ในการใหใชพื้นที่ กรมทางหลวงจะตองคํานึงถึงโครงสรางทางดวนที่คณะรัฐ
มนตรีใหความเห็นชอบแลว ในสวนปญหาเรื่องแดนกรรมสิทธิ์ซึ่งโครงสรางทางดวนจะแผขยาย
กวา ๓๐ เมตรนั้นเห็นวาที่ดินที่ใชสรางทางหลวงแผนดินหมายเลข ๓๔ ไมใชกรรมสิทธิ์ของกรม
ทางหลวงแตเปนที่ดินของรัฐ ดังนั้น เมื่อรัฐมีนโยบายที่จะจัดสรางทางพิเศษในที่ดินของรัฐก็
สามารถทําได 
  (๔)แมทั้งสองหนวยงานจะบังคับใชกฎหมายคนละฉบับ กรมทางหลวงใชอํานาจ
ตามพระราชบัญญัติทางหลวง พ.ศ.๒๕๓๕ กทพ.ใชอํานาจตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๒๙๐ 
แตเห็นวาเมื่อทางสายนี้สรางเสร็จแลว กรมทางหลวงและ กทพ.ก็สามารถทําความตกลงกําหนด
พื้นที่ที่อยูในความรับผิดชอบของแตละฝายใหชัดเจนได 
 



 

 

๑๒๑

 ข) ตามขอเท็จจริงกรมทางหลวงเปนผูครอบครองพื้นที่ที่จะใชกอสรางทางดวนและ
เงื่อนไขตามรางสัญญากอนลงนามมิไดกําหนดให กทพ.มีหนาที่ในการสงมอบพื้นที่เพียงแตใหเปน
ผูประสานงาน ในดานของกรมทางหลวงที่ยังไมสงมอบสิทธิในเขตทางคือพื้นที่กอสรางและอนุมัติ
แบบจนกวา กทพ.จะลงนามในบันทึกขอตกลงเกี่ยวกับการกอสรางทางกับกรมทางหลวงเสียกอน 
ซึ่งตอมา กทพ.ก็ไดมีการลงนามในบันทึกขอตกลงดังกลาว และไดมีการสงสําเนาบันทึกขอตกลง
ดังกลาวใหกับกิจการรวมคาบีบีซีดีทราบ อยางไรก็ดี บันทึกขอตกลงระหวางกรมทางหลวงกับ    
กทพ. ไดทําขึ้นภายหลังที่กิจการรวมคาบีบีซีดี กับ กทพ.ไดทําสัญญาโครงการทางดวนฯ กันแลว 
ซึ่งมีขอกําหนดหลายประการเกี่ยวกับการกอสรางซึ่งไมสอดคลองและขัดแยงกับเงื่อนไขของ
สัญญาโครงการทางดวนฯ ดังนั้น เมื่อกิจการรวมคาบีบีซีดีไดรับสําเนาบันทึกขอตกลงขางตนแลว 
กิจการรวมคาบีบซีีดีไดมีหนังสือแจง กทพ.วากรมทางหลวงไมใชคูสัญญาตามสัญญาโครงการทาง
ดวนฯ และตนก็ไมใชคูสัญญาตามบันทึกขอตกลงดังกลาว ตนจึงไมมีพันธะหนาที่ในทางสัญญา
ใดๆ อันเกิดจากบันทึกขอตกลง 
 
 ค) ตอมาเกิดอุปสรรคในการกอสรางเนื่องมาจากการมอบสิทธิในเขตทางลาชา 
ปญหาการอนุมัติแบบ การเปลี่ยนแบบกอสราง และการเกิดอุทกภัย กิจการรวมคาบีบีซีดีจึงไดมี
หนังสือบอกกลาวเรื่องการปรับวันกําหนดแลวเสร็จและราคาคงที่ไปยังวิศวกรที่ปรึกษาฯ วิศวกรที่
ปรึกษาฯ พิจารณาแลวเห็นควรใหขยายระยะเวลาตอไปอีก ๑๑ เดือนซึ่ง กทพ.คูกรณีก็เห็นชอบ 
และไดมีการเสนอเรื่องใหคณะรัฐมนตรีพิจารณาเห็นชอบ และคณะรัฐมนตรีก็ไดอนุมัติใหขยาย
เวลาออกไปทั้งโครงการ ๑๑ เดือน ตอมากิจการรวมคาบีบีซีดีและ กทพ.ไดทําสัญญาแกไขเพิ่มเติม
(คร้ังที่ ๑) เพื่อขยายระยะเวลาแลวเสร็จของงานกอสรางแตละสวนยอยสําหรับทั้งโครงการออกไป 
๑๑ เดือนตามที่ไดรับอนุมัติ 
 
 คณะอนุญาโตตุลาการไดวินิจฉัยประเด็นขอพิพาทตามลําดับแลว เห็นวา 
 ประเด็นขอ ๑. เห็นวาในสัญญากอสรางนั้นระยะเวลาในการกอสราง ราคาคากอสราง
กําหนดขึ้นโดยพิจารณาจากปริมาณของงาน การกําหนดวันแลวเสร็จและราคาคงที่ในสัญญา ผูรับ
จางยอมพิจารณาคํานวณจากงานที่จะตองทําตามที่กําหนดในสัญญาวาสามารถทําไดเสร็จตาม
เวลาและดวยราคาที่กําหนดไวนั้นภายใตเหตุการณปกติ เมื่อสัญญากําหนดใหผูรับจางสามารถ
ปรับวันกําหนดแลวเสร็จและราคาคงที่เมื่อมีเหตุการณตามที่ระบุไวในขอ ๑.๙.๒ ดังนี้ 

(I) คําสั่งเปลี่ยนแปลงงานที่ออกโดย กทพ. 
(II) การระงับชั่คราวหรือการเลื่อนงานทั้งหมดหรือบางสวน ยกเวนกรณีที่การ 



 

 

๑๒๒

ระงับหรือการเลื่อนงานนั้นเกิดจากการผิดสัญญาในสวนของผูรับจางหรือการกระทําของผูรับจาง
แตเพียงฝายเดียวหรือพฤติการณที่ กทพ.ไมตองรับผิดชอบ 

(III) เหตุสุดวิสัยซึ่งกระทบกระเทือนการดําเนินงานในสวนที่เกี่ยวกับเวลา 
และ/หรือคาใชจายอยางรายแรงหรือในสาระสําคัญ 

(IV) การผิดสัญญาหรือผิดนัดใดๆ โดย กทพ.ในสวนที่เกี่ยวกับภาระผูกพัน 
ของ กทพ.ตามสัญญา 

(V) ความเสี่ยงภัยพิเศษตามขอ ๑.๗.๑๙ 
(VI) เหตุการณอ่ืนใดซึ่งเปนผลใหมีการปรับเวลาและ/หรือราคาตามขอ 

กําหนดของสัญญา 
 
 นอกจากนี้คณะอนุญาโตตุลาการยังฟงขอเท็จจริงตอไปอีกวา กทพ.คูกรณีมิไดมีการคัด
คานการขอปรับวันกําหนดแลวเสร็จและราคาคงที่ของผูเสนอขอพิพาทเมื่อครั้งที่ผูเสนอขอพิพาท
ไดมีหนังสือถึงวิศวกรที่ปรึกษาฯ วามิใชเหตุการณที่จะขอปรับวันกําหนดแลวเสร็จและราคาคงที่ได
ตามขอ ๑.๙.๒ คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาเหตุการณตางๆ ที่ระบุๆไวทั้ง ๖ ขอขางตนเปนเงื่อน
ไขสําหรับการปรับทั้งวันกําหนดแลวเสร็จและราคาคงที่ เมื่อฟงวาเปนเหตุการณที่ทําใหมีสิทธิขอ
ปรับวันกําหนดแลวเสร็จไดก็ทําใหมีสิทธิขอปรับราคาคงที่ไดเชนกัน ในการนี้ กทพ.คูกรณีไดคัด
คานในชั้นอนุญาโตตุลาการตามคําคัดคานขอ ๒ ขอ ๓ และขอ ๔ ซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการ
วินิจฉัยไวดวยเชนกัน 
 
  ตามคําคัดคานขอ ๒ คณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาแลวเห็นวาการที่ไมสามารถ
ไดมาซึ่งสิทธิในเขตทางของกรมทางหลวง ฯลฯ ไดทันกําหนดเวลาและกอใหเกิดความเสียหายหรือ
สูญเสียแกผูรับจางถือวาเปนความเสี่ยงภัยพิเศษ ตามขอ ๑.๗.๑๔ และขอ ๑.๗.๑๙(ก) ดังนั้นเมื่อ
เปนความเสี่ยงภัยพิเศษแลว กิจการรวมคาบีบีซีดีก็มีสิทธิที่จะอางเพื่อขอปรับวนักําหนดแลวเสร็จ
และราคาคงที่ตามขอ ๑.๙.๒ ได 
 
  ตามคําคัดคานขอ ๓ คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาขออางที่วาการอนุมัติแบบลา
ชามิใชความผิดของ กทพ.คูกรณีฟงไมข้ึนเนื่องจากตามสัญญาจางเหมาออกแบบรวมกอสรางทาง
ดวนฯ ไดกําหนดเงื่อนไขตางๆ ไวในผนวก ๑ ถึงผนวก ๑๔ โดยชัดเจนแนนอนแลว ซึ่งรวมถึง
ขอบขายของงานตามผนวก ๒ เกณฑที่กําหนดการออกแบบตามผนวก ๕ การอนุมัตแิบบตาม
ผนวก ๖ และแบบกอสรางตามผนวก ๑๒ ดวย ทั้งนี้มิไดกลาวถึงการที่จะตองสงแบบใหกรมทาง
หลวงพิจารณาใหความเห็นชอบกอนไวในสัญญา แม กทพ.คูกรณีจะไดมีการทําบันทึกขอตกลงกับ



 

 

๑๒๓

กรมทางหลวงโดยมีเงื่อนไขและขอกําหนดนอกเหนือไปจากที่กําหนดในสัญญา ขอตกลงนั้นยอม
ไมผูกพันผูเสนอขอพิพาทและเปนหนาที่ของคูกรณีที่จะหาทางแกไขเพื่อใหเปนไปตามสิทธิที่ผูรับ
จางมีอยูตามสัญญา ดังนั้น การที่ กทพ.คูกรณีไมอาจดําเนินการใหมีการอนุมัติแบบตามที่กําหนด
ในสัญญาไดเพราะจําเปนตองใหกรมทางหลวงเห็นชอบกอน จึงเปนเหตุการณตามขอ ๑.๙.๒
(ก)(IV) ซึ่งผูเสนอขอพิพาทมีสิทธิขอปรับราคาคงที่ได 
 
  ตามคําคัดคานขอ ๔ คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาตามที่ กทพ.คูกรณีอางวาภาย
หลังวิศวกรที่ปรึกษาฯ แจงใหผูเสนอขอพิพาททราบวาคูกรณีไดขยายระยะเวลาออกไป ๑๑ เดือน
โดยไมมีคาใชจายผูเสนอขอพิพาทมิไดโตแยงสงวนสิทธิไวถือวาไมติดใจเรียกรองนั้น คณะ
อนุญาโตตุลาการพิจารณาแลวเห็นวาตามหนังสือที่ผูเสนอขอพิพาทขอใหพิจารณาปรับวันกําหนด
แลวเสร็จมีขอความวาการปรับราคาคงที่จะไดตกลงกันภายหลัง แมผูเสนอขอพพิาทและคูกรณีจะ
ไดทําสัญญาแกไขเพิ่มเติม(คร้ังที่ ๑) ในสวนของวันกําหนดแลวเสร็จที่ยืดออกไปอีก ๑๑ เดือนโดย
มิไดกลาวถึงการปรับราคาคงที่ก็ตาม ซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการก็เห็นวาแมมิไดกลาวถึงก็มิได
หมายความวาจะขอปรับราคาคงที่ตามเงื่อนไขที่กําหนดในสัญญาไมไดเลยเนื่องจากสัญญาสวนที่
มิไดมีการแกไขก็ยังบังคับไดอยู  สวนขออางที่วาไดมีการตกลงกันกอนแกไขสัญญาวาจะไมมีการ
ขอปรับราคาคงที่ก็เปนการกลาวอางลอยๆ ไมมีเอกสารใดๆ มาแสดง และหลังจากที่แกไขสัญญา
เพิ่มเติมแลว ผูเสนอขอพิพาทก็ไดมีหนังสือบอกกลาวเรื่องขอปรับวันกําหนดแลวเสร็จและราคาคง
ที่ไปยังวิศวกรที่ปรึกษาฯ หลายฉบับ ซึ่ง กทพ.คูกรณีไดรับสําเนาแลวและไมไดโตแยงคัดคาน ขอ
อางดังกลาวจึงรับฟงไมข้ึน 
 
 ประเด็นขอ ๒. คณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาแลวเห็นวาตามคําคัดคานของคูกรณีที่วาผู
เสนอขอพิพาทมิไดปฏิบัติตามสัญญาในวาดวยวิธีการบอกกลาวตอวิศวกรที่ปรึกษาฯ เพื่อขอปรับ
วันกําหนดแลวเสร็จและราคาคงที่นั้นฟงไมข้ึนเนื่องจากเมื่อพิจารณาหนังสือบอกกลาวที่ผูเสนอขอ
พิพาทมีถึงวิศวกรที่ปรึกษาฯ แลวพบวาไดมีการระบุรายละเอียดเกี่ยวกับ ๑.เหตุการณ ๒.ผลของ
เหตุการณตอราคาคงที่ ๓.ขอเสนอแนะถึงการปรับปรุงราคาคงที่ และ ๔.รายละเอียดของมาตรการ
และขั้นตอนที่ผูเสนอขอพิพาทจะดําเนินการเพื่อลดการเพิ่มข้ึนของราคาคงที่ครบถวนตามสัญญา
แลว และไดมีการแจงไปยังวิศวกรที่ปรึกษาฯ ภายใน ๓๐ วันตามที่กําหนดในสัญญา สวนหนังสือ
ของผูเสนอขอพิพาทที่บอกกลาวใหวิศวกรที่ปรึกษาฯ พิจารณาปรับปรับราคาคงที่และแจงจํานวน
เงินที่เรียกรองใหทราบมิใชหนังสือบอกกลาวเหตุการณตามขอ ๑.๙.๒(ข) (II) (กก) ไมอยูภายใต
เงื่อนไขที่วาตองยื่นภายใน ๓๐ วัน ถือไดวาผูเสนอขอพิพาทไดดําเนินการขอปรับราคาคงที่โดย
ชอบดวยกฎหมายแลว 



 

 

๑๒๔

 
 ประเด็นที่ ๓. คูกรณีคัดคานวาวิศวกรที่ปรึกษาฯ ใหความเห็นชอบในการปรับราคาคงที่ไม
ชอบตามสัญญา ประเด็นนี้คณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาแลวเห็นวาตามสัญญาไดกําหนดการ
ทําหนาที่ของวิศวกรที่ปรึกษาฯ เกี่ยวกับการปรับวันกําหนดแลวเสร็จและราคาคงที่ไวชัดเจนโดยให
เปนผูพิจารณาคําบอกกลาวและเหตุการณ ทําการซักถามและสอบสวนตามที่เห็นสมควรและเมื่อ
ไดพิจารณาวาผูวาจางมีสิทธิไดรับการปรับวันกําหนดแลวเสร็จและ/หรือราคาคงที่แลว ก็ใหปรับ
ระยะเวลาแลวเสร็จที่สมควรและเปนธรรมหรือปรับราคาคงที่ใหตามจํานวนที่เห็นวาไดเกิดขึ้นหรือ
นาจะเกิดขึ้น โดยมิไดกําหนดวาจะตองไดรับความยินยอมจากคูกรณีตามที่คูกรณีกลาวอาง การที่
ตอมาคูกรณีไดทําสัญญาจางวิศวกรที่ปรึกษาฯ โดยมีเงื่อนไขวาการอนุมัติดังกลาวจะทําไดตองได
รับความยินยอมจากคูกรณีกอนนั้นไมอาจนํามาใชกับกรณีนี้ซึ่งกระทบกระเทือนตอสิทธิของผู
เสนอขอพิพาทที่มีอยูตามสัญญาได ดังนั้นการที่วิศวกรที่ปรึกษาฯ ไดกําหนดปรับราคาคงที่และให
การรับรองจํานวนเงินขางตนจึงเปนการชอบดวยสัญญาระหวางผูเสนอขอพิพาทและคูกรณีแลว 
 การที่คูกรณีอางวาการใหวิศวกรที่ปรึกษาฯ เปนผูกําหนดคาเสียหายและถือวาเปนที่สุด
เปนการใหอํานาจเอกชนเปนผูใชอํานาจตุลาการขัดตอความสงบเรียบรอยฯ ตกเปนโมฆะนั้น คณะ
อนุญาโตตุลาการพิจารณาแลวเห็นวาคูกรณีเองเปนผูยินยอมตกลงใหวิศวกรที่ปรึกษาฯ เปนผู
พิจารณาโดยเห็นวาเปนผูมีความรู ความชํานาญและประสบการณในเรื่องดังกลาว วิศวกรที่
ปรึกษาฯ มิไดทําหนาที่ชี้ขาดขอพิพาทเพราะขอพิพาทยังมิไดเกิดขึ้น และเมื่อไดรับรองไปแลวคู
สัญญาตองปฏิบัติตาม หากฝายใดไมปฏิบัติตามอีกฝายยังมีสิทธินําขอพิพาทเสนอตอคณะ
อนุญาโตตุลาการหรือศาลตอไปได 
 
 สวนหนังสือที่คูกรณีอางวาเปนหนังสือแจงการประเมินผลที่ไมมีรายละเอียดเพียงพอและ
อีกฉบับเปนหนังสือแจงใหทราบตามสัญญาวาจางที่ปรึกษาเพื่อบริการดานวิศวกรรมฯ นั้น คณะ
อนุญาโตตุลาการพิจารณาแลวเห็นวาหนังสือทั้งสองฉบับแสดงวาวิศวกรที่ปรึกษาฯ ไดรับรองและ
แจงจํานวนราคาคงที่ที่ปรับเพิ่มข้ึนตามขอเรียกรองของผูเสนอขอพิพาทใหคูกรณีทราบแลวตาม
สัญญาขอ ๑.๙.๒(ข) (II) (ข) ขอ (๒) แลว เทากับวาคณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาการปฏิบัติงาน
ในหนาที่ วิศวกรที่ปรึกษาฯ ไดทราบขอเท็จจริงและอุปสรรคตางๆ เกี่ยวกับการสรางทางสายนี้มา
โดยตลอด และในการพิจารณาขอเรียกรองของผูเสนอขอพิพาทก็มีเอกสารและขอมูลประกอบโดย
ละเอียด รวมทั้งความชอบดวยเหตุผลของขอเรียกรองและพื้นฐานของขอเรียกรองแตละรายการ
โดยละเอียด รวมทั้งความชอบดวยเหตุผลของขอเรียกรองนั้นดวย การใหการรับรองการปรับราคา
คงที่เพิ่มข้ึนของวิศวกรที่ปรึกษาฯ จึงเปนการชอบดวยสัญญาและกฎหมายและมีผลผูกพันคูกรณี
ตามที่กําหนดในสัญญา 



 

 

๑๒๕

 
 ประเด็นที่ ๔ สิทธิของผูเสนอขอพิพาทที่จะไดรับการปรับราคาคงที่เพิ่มข้ึนนั้น คณะ
อนุญาโตตุลาการพิจารณาแลวเห็นวาจากทั้ง ๓ ประเด็นที่กลาวมาขางตน ผูเสนอขอพิพาทมีสิทธิ
ไดรับการปรับราคาคงที่ตามสัญญาโดยวิศวกรที่ปรึกษาฯ ไดรับรองรายการคาใชจายรวมทั้งสิ้น 
๑๗ รายการ เปนจํานวนเงิน ๓,๓๗๑,๔๔๖,๑๑๔ บาท และ ๒,๖๖๘,๔๔๗,๑๔๐ บาท คณะ
อนญุาโตตุลาการจึงชี้ขาดใหการทางพิเศษแหงประเทศไทย คูกรณี ชําระเงินใหแกผูเสนอขอพิพาท
ทั้งสามคือจํานวนเงิน ๓,๓๗๑,๔๔๖,๑๑๔ บาท พรอมดวยดอกเบี้ยอัตรารอยละ ๗.๕ ตอปของตน
เงินดังกลาวนับแตวันที่ ๒ พฤศจิกายน ๒๕๔๒ เปนตนไปจนกวาจะชําระเสร็จ และชําระเงิน
จํานวน ๒,๖๖๘,๔๔๗,๑๔๐ บาท พรอมดวยดอกเบี้ยอัตรารอยละ ๗.๕ ตอปของตนเงินดังกลาว
นับแตวันที่ ๑๕ มกราคม ๒๕๔๓ เปนตนไปจนกวาจะชําระเสร็จ   
 จากคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในคดีกอสรางทางดวนฯ ขางตน แสดงใหเห็นวาในคดี
พิพาทเกี่ยวกับสัญญาของรัฐไมวาสัญญานั้นจะเปนสัญญาทางปกครองหรือไม คณะ
อนุญาโตตุลาการก็มีอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดได แตในสวนหลักเกณฑ ระเบียบวิธี หลัก
กฎหมาย และประเภทของสัญญาทางปกครองในการใหอํานาจคณะอนุญาโตตุลาการในการ
วินิจฉัยคดีพิพาททางปกครองอันมีผลประโยชนของรัฐเขามาเกี่ยวของก็ยังไมมีหลักเกณฑที่ชัดเจน 
ประกอบกับศาลที่คูกรณีสามารถเสนอเรื่องเพื่อใหศาลบังคับตามคําชี้ขาดและศาลที่บังคับตามคํา
ชี้ขาดนั้นจะสามารถทบทวนคําชี้ขาดไดแคไหน เพียงไร ก็ยังไมมีแนวบรรทัดฐานอันจะนําไปสูการ
พัฒนาหลักกฎหมาย ในบทตอไปผูเขียนจะไดวิเคราะหถึงหลักกฎหมายตางประเทศ หลักกฎหมาย
ไทยที่เกี่ยวของและขอเท็จจริงในทางปฏิบัติที่เกิดขึ้นเพื่อใชเปนแนวทางที่เหมาะสม และเสนอแนะ
ตอไป 
  
 
 
   
  
 



บทที่ ๔ 
 

การนํากระบวนวิธีพิจารณา 
ช้ันอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญากอสรางทางดวน 

 
โครงการระบบทางดวนเปนบริการสาธารณะลักษณะหนึ่งในหลายๆ บริการสาธารณะของ

ภาครัฐที่จัดทํา ซึ่งในปจจุบันก็ถือวามีความสําคัญสูงเนื่องมาจากความจําเปนในการใชบริการทาง
ดวนของประชาชนที่นับวันจะยิ่งมีความจําเปนและเปนสวนหนึ่งของวิถีชีวิตประจําวันมากยิ่งขึ้น 
ประกอบกับการลงทุนที่ตองใชทั้งเทคโนโลยีและเงินลงทุนในจํานวนที่สูงมากทําใหรัฐมีความจํา
เปนที่จะตองดําเนินการเพื่อใหไดมาซึ่งทางดวน แตหากมองอีกดานหนึ่งแลว การที่การกอสราง
ทางดวนจําตองอาศัยเทคโนโลยีและเงินลงทุนสูงนี้เองทําใหรัฐไมอาจจัดทําทางดวนดวยความ
สามารถที่มีอยูของรัฐเอง การทางพิเศษแหงประเทศไทยในฐานะหนวยงานที่รับผิดชอบและมีหนา
ที่โดยตรงจึงตองมีการใหอํานาจ หรือการใหเอกชนเขารวมลงทุน หรือจัดจางเอกชนใหดําเนินการ
เพื่อกอสรางทางดวนขึ้นเพื่อตอบสนองความตองการของประชาชน โดยทําสัญญากับเอกชนเพื่อ
กอสรางทางดวน ในบางครั้งก็หลีกเลี่ยงไมไดที่จะตองมีขอขัดแยง หรือขอพิพาทเกิดขึ้นอันเนื่องมา
จากการขัดกันในสิทธิหนาที่ของคูสัญญา นําไปสูปญหาการฟองรองตอศาลหรือการเสนอขอ
พิพาทใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด  จากตัวอยางการระงับขอพิพาทในสัญญาโครงการระบบทาง
ดวนในบทที่ ๓ ทําใหเห็นวาในสัญญาของภาครัฐนั้น การใชวิธีการระงับขอพิพาทดวยการ
อนุญาโตตุลาการแมจะสามารถทําได แตปญหาที่ตามมาทําใหเกิดขอกังขาวาแทจริงแลว
อนุญาโตตุลาการควรมีอํานาจในการชี้ขาดขอพิพาทซึ่งคูสัญญาฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปก
ครองและใชอํานาจรัฐในการเขาทําสัญญาแคไหน เพียงไร หากยอมใหมีวิธีการอนุญาโตตุลาการ
ในสัญญาของภาครัฐแลว หลักเกณฑที่อนุญาโตตุลาการจะนํามาใชในการชี้ขาดโดยคํานึงถึงผล
ประโยชนที่ไมเทาเทียมกันของคูสัญญาจะใชกฎหมายใด และคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการที่จะ
สามารถชี้ขาดขอพิพาทในสัญญาภาครัฐควรมีขอกําหนดอยางไร และหากคูกรณีไมพอใจคําชี้ขาด
ศาลที่จะมีอํานาจทบทวนคําชี้ขาดไดแกศาลใด รวมทั้งมีอํานาจทบทวนคําชี้ขาดไดแคไหน เพียงไร 
และศาลจะใชหลักกฎหมายใดในการพิจารณา 
 
๔.๑ แนวคิดของสัญญากอสรางทางดวนตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวธิี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ 
 

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



 ๑๒๗

administratifs par determination de la loi) ไดแก กรณีที่มีกฎหมายกําหนดโดยชัดแจงให
สัญญาใดเปนสัญญาทางปกครอง และกรณีที่มีกฎหมายกําหนดใหสัญญาบางประเภทตองขึ้น
ศาลปกครอง ถือวาเปนสัญญาทางปกครองโดยการกําหนดของกฎหมายเชนกัน ประเภทที่สอง 
สัญญาทางปกครองโดยสภาพ (contrats administratifs par nature) ไดแก กรณีที่ศาลปกครอง
พิจารณาถึงสภาพและเนื้อหาของสัญญาแลวเห็นวาเปนสัญญาที่มีวัตถุประสงคเพื่อการบริการ
สาธารณะโดยตรง โดยศาลปกครองพิจารณาวาสัญญาทางปกครองโดยสภาพจะตองประกอบ
ดวย ๒ ลักษณะ คือ จะตองมีฝายปกครองเปนคูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งเสมอ  และจะตองมีเนื้อ
หาสาระที่มีลักษณะใดลักษณะหนึ่ง คือ (๑) ตองเปนสัญญาที่มีวัตถุแหงสัญญาเปนการดําเนิน
บริการสาธารณะโดยตรง (l’object du contrats : l’execution meme du service public) เชน 
สัญญาที่เกี่ยวกับการกอสรางหรือทํานุบํารุงอสังหาริมทรัพยที่ใชเพื่อสาธารณประโยชน (Contrats 
relatifs a l’execution de travaux publics) หากสัญญามิไดเปนการดําเนินบริการสาธารณะโดย
ตรงแลวถือวาไมเปนสัญญาทางปกครอง เชน สัญญาเชาอาคารสถานที่ สัญญาซื้อวัสดุครุภัณฑ
มาใชในฝายปกครอง เปนตน หรือ (๒) มีขอกําหนดในสัญญาเปนขอความที่ไมคอยพบในสัญญา
ทางแพง (les clauses exorbitantes du droit commun) เพราะใหสิทธิพิเศษแกฝายปกครองมาก 
เนื่องจากฝายปกครองมีอํานาจมหาชนในการที่จะออกคําสั่งทางปกครองซึ่งเปนการใชอํานาจฝาย
เดียวตามกฎหมายมหาชน ฝายปกครองจึงใชวิธีการทําสัญญากับเอกชนในรูปของสัญญาทางปก
ครองโดยเขียนขอสัญญาใหมีขอความที่รักษาเอกสิทธิของฝายปกครองไว ขอความดังกลาวจึงมี
ลักษณะเปนขอความที่อาจขัดตอกฎหมายและทําใหสัญญาเปนโมฆะหากนําขอความนี้ไปใสไวใน
สัญญาทางแพง เชน สัญญาที่มีขอความใหฝายปกครองบังคับคดีไดเองโดยไมตองผานกระบวน
การทางศาล นอกจากนี้ยังมีลักษณะเปนขอสัญญาที่ไมถึงกับไมชอบดวยกฎหมายเอกชน แตไม
คอยพบในกฎหมายเอกชนเพราะโดยปกติคูสัญญาไมยินยอมใหใสไว เชน ฝายปกครองอาจเลิก
สัญญาฝายเดียวไดโดยไมตองมีเหตุผิดสัญญา หากเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะ เปนตน 
 
 ในประเทศเยอรมัน สัญญาทางปกครอง (Verwaltungsrechtlicher Vertrag) มีบัญญัติไว
ในมาตรา ๕๔ แหงกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ.๑๙๗๖ 
(Verwaltungsverfahreansgesetz  หรือเรียกโดยยอวา VwVfG) ซึ่งบัญญตัิวา สัญญาทาง 
ปกครอง ไดแก สัญญาที่มีผลเปนการกอ เปลี่ยนแปลง หรือระงับไปซึ่งนิติสัมพันธตามกฎหมาย
มหาชน โดยไมไดแบงแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพงโดยการพิจารณาจาก
ฐานะของคูสัญญา ดังเชนในกฎหมายของฝรั่งเศส เนื่องจากฝายปกครองอาจทําสัญญาทางแพง
หรือสัญญาทางปกครองก็ได หลักสัญญาทางปกครองเยอรมันจึงพิจารณาจากวัตถุแหงสัญญาวา
มีเนื้อหาเกี่ยวกับบทบัญญัติในทางปกครอง หากพิจารณาสัญญาทางปกครองโดยพิจารณาจาก
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รูปแบบของสัญญาแลว สัญญาทางปกครองเยอรมันแบงรูปแบบไดเปน ๒ รูปแบบ คือ ๑) 
พิจารณาจากตัวคูสัญญา ซึ่งไดแก สัญญาที่คูสัญญามีฐานะเทาเทียมกัน 
(koordinationsrechtlicher Verwaltungsvertrag)เชน สัญญาระหวางองคกรบริหารสวนทองถิ่น 
กับองคการบริหารสวนทองถิ่นดวยกัน และสัญญาที่คูสัญญามีฐานะที่ไมเทาเทียมกัน 
(subordinationsrechtlicher Verwaltungsvertrag) เชน สัญญาระหวางฝายปกครองกับเอกชน
อีกฝายหนึ่ง  และ ๒) พิจารณาจากเงื่อนไขความชอบดวยกฎหมายของเนื้อหาแหงสัญญา ไดแก 
(ก) สัญญาตางตอบแทนทางปกครอง (Austauschvertrag) เปนสัญญาที่คูสัญญาตกลงยอมรับ
หนาที่ที่จะกระทําการตอบแทนซึ่งกันและกัน (ข) สัญญาระงับขอพิพาททางปกครอง 
(Vergleichsvertrag) ในกรณีที่ฝายปกครองและเอกชนพิพาทกันเกี่ยวกับขอเท็จจริงหรือขอ
กฎหมายซึ่งไมแนนอน ทั้งเปนการยากที่จะพิสูจนขอเท็จจริงหรือขอกฎหมาย หรือการพิสูจนขอเท็จ
จริงหรือขอกฎหมายนั้นจะทําใหเสียเวลาหรือเสียคาใชจายมาก ฝายปกครองและเอกชนอาจตกลง
ทําสัญญาระงับขอพิพาททางปกครองได  
 

จากคํานิยามของความหมายของสัญญาทางปกครองตามมาตรา ๓ พระราชบัญญัติจัด
ตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ ที่วา “สัญญาทางปกครอง หมายความ
รวมถึง สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซึ่งกระทํา
การแทนรัฐและมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่จัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีส่ิง
สาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ”* และความหมายของสัญญากอสราง
ทางดวนดังที่ไดกลาวมาแลววา “สัญญากอสรางทางดวน คือ สัญญาซึ่งบุคคลหนึ่งเรียกวา ผูรับ
จางตกลงรับจะทําการกอสรางทางพิเศษจนสําเร็จใหแกบุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกวา ผูวาจาง และผู
วาจางตกลงจะใหสินจางเพื่อผลสําเร็จแหงงานกอสรางที่ทํานั้น” จากคํานิยามขางตน เห็นวาการ
ทางพิเศษแหงประเทศไทยเปนรัฐวิสาหกิจ จัดตั้งขึ้นตามประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๒๙๐ ลง
วันที่ ๒๗ พฤศจิกายน ๒๕๑๕ เพื่อดําเนินการเกี่ยวกับทางพิเศษหรือทางดวน เปนหนวยงานทาง
ปกครอง และทางพิเศษที่สรางขึ้นในกรอบวัตถุประสงคและเจตนารมณของการทางพิเศษแหง
ประเทศไทยถือเปนสิ่งสาธารณูปโภคอยางหนึ่ง เพราะเปนเครื่องมือโดยตรงที่ใชสําหรับการบริการ
สาธารณะที่จัดทําขึ้นเพื่อประโยชนแกประชาชนในสิ่งอุปโภคที่จําเปนตอการดําเนินชีวิต ดังนั้น 
สัญญากอสรางทางดวนซึ่งการทางพิเศษแหงประเทศไทยในฐานะหนวยงานทางปกครองทํา
สัญญากับเอกชนคูสัญญา เพื่อวัตถุประสงคในการกอสรางทางพิเศษ อันมีลักษณะเปนสัญญาที่
จัดใหมีสาธารณูปโภคซึ่งเปนหนาที่หลักของหนวยงานทางปกครอง สัญญานี้จึงถือเปนสัญญาทาง

                                                           
* มาตรา ๓ พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ 
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ปกครอง ตามบทนิยามในมาตรา ๓ แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปก
ครอง พ.ศ.๒๕๔๒  
 
 มีนักกฎหมายบางทานไมเห็นดวยวาสัญญากอสรางเปนสัญญาทางปกครองตามพระราช
บัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง เนื่องจากเห็นวาที่ผานมามีการโตเถียงกัน
เกี่ยวกับสัญญาจางกอสรางถนน สะพาน ทาเรือ เพราะเห็นวาโดยลักษณะสภาพของสัญญาแลว
เปนสัญญาจางทําของ ซึ่งเปนไปตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ขอพิพาทที่
มีก็มักจะเปนขอพิพาทเกี่ยวกับการเรียกคาปรับ คาเสียหาย ฟองเลิกสัญญา และแมบทบัญญัติ
ของกฎหมายจะใชคําวา “จัดใหมี” แตทานก็ยังเห็นตอไปวาเรื่องสัญญากอสรางไมนาจะมาอยูใน
เร่ืองสัญญาทางปกครอง มิฉะนั้นการจางวางทอประปา การจางขุดคลอง หรือแมแตการที่องคการ
บริหารสวนตําบลซื้อหลอดไฟถนนก็จะเปนสัญญาทางปกครองดวย เพราะไฟถนนเปน
สาธารณูปโภคเชนกัน๑ สําหรับผูเขียน มีความเห็นแตกตางดังนี้  
 

๑) แมโดยสภาพสัญญาจางกอสรางถนนจะมีลักษณะเทียบเคียงไดกับสัญญาจางทําของ
ดังที่ผูเขียนไดกลาวขางตน แตคงจะตองพิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมายที่บัญญัติโดยใชคํา
วา “จัดใหมี” ซึ่งก็ควรจะครอบคลุมถึงการใหไดมาทุกประเภทของสาธารณูปโภค แมวาการไดมา
นั้นรัฐจะทําสัญญากับเอกชนอันอาจมีลักษณะตามสัญญาในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยก็
ตาม แตเปนการกระทําเพื่อประโยชนสาธารณะ ก็นาจะถือวาสัญญานั้นเปนสัญญาซึ่งจัดใหมีสา
ธาณูปโภคอันเปนสัญญาทางปกครองอยางหนึ่ง เทียบเคียงกับสัญญาเกี่ยวกับการกอสรางหรือ
ทํานุบํารุงอสังหาริมทรัพยที่ใชเพื่อสาธารณประโยชน (contrats relatifs a l’execution de travaux 
publics) ของฝรั่งเศส ซึ่งโดยลักษณะเปนสัญญาตามกฎหมายเอกชน แตเพราะวัตถุแหงสัญญา
จากงานกอสรางหรือทํานุบํารุงอสังหาริมทรัพยเปนไปเพื่อวัตถุประสงคเพื่อการบริการสาธารณะ 
และมีลักษณะเปนการปฏิบัติการในการบริหารแบบมหาชน (operation de gestion publique)  

 
๒) แมผูเขียนเห็นดวยกับเหตุผลที่วา การที่องคการบริหารสวนตําบลซื้อหลอดไฟฟาซึ่งก็

เปนสาธารณูปโภคมาติดถนน ไมควรเปนสัญญาทางปกครอง แตผูเขียนยังเห็นวาในสวนของ
สัญญาจางกอสราง กลาวโดยเฉพาะสัญญากอสรางทางดวนเปนสัญญาทางปกครอง เนื่องจากผู

                                                           
๑ เข็มชัย ชุติวงศ, การสัมมนาเรื่องสัญญาระหวางภาครัฐกับเอกชน : อํานาจศาลปกครอง

หรืออนุญาโตตุลาการกับปญหาขอขัดของในทางปฏิบัติ, ๑ กันยายน ๒๕๔๒, (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักงานอนุญาโตตุลาการ). 
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เขียนเห็นวาสัญญาจัดใหมีทางดวนแมจะมีลักษณะของสัญญาจางทําของก็ตาม แตสัญญามี
ลักษณะเปนการใชอํานาจรัฐ และรัฐมีอภิสิทธิ์บางประการตั้งแตการเลือกตัวคูสัญญา การเวนคืนที่
ดินที่จะใชในการกอสรางตามกฎหมายวาดวยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย อํานาจในการสั่งแกไข
เปลี่ยนแปลงแบบ อํานาจเพื่อใหการดําเนินการกอสรางมีอยูตลอด ไมหยุดชะงักเปนตน ซึ่งหากจะ
เปรียบเทียบกับการซื้อหลอดไฟติดถนนขององคการบริหารสวนตําบลแลว เห็นวาแมการที่องคการ
บริหารสวนตําบลจะตองปฏิบัติตามระเบียบสํานักนายกวาดวยการพัสดุฯ ในการจัดซื้อหลอดไฟก็
ตาม แตลักษณะของสัญญามีลักษณะเปนสัญญาซื้อขายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
ไมแตกตางไปจากเอกชนคนหนึ่งซื้อหลอดไฟจากรานคาทั่วไป  ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวาสัญญากอ
สรางทางดวนเปนสัญญาทางปกครอง และ 

 
 ๓) หากจะพิจารณาจากวัตถุแหงสัญญาแลวสัญญาจางกอสรางทางดวนมีทางดวนเปน

สาธารณูปโภคที่รัฐจัดทําขึ้น ซึ่งทางดวนนั้นเปนอํานาจของหนวยงานของรัฐแตผูเดียวในการจัดให
มี เอกชนทั่วไปคงไมสามารถจัดทําขึ้นหรือเปนเจาของไดไมวาดวยวิธีใด แตการที่หนวยงานของรัฐ
จัดซื้อหลอดไฟติดถนน โดยสภาพแลวเอกชนก็สามารถเขาซื้อหลอดไฟดังกลาวได ดังนั้น การที่
หนวยงานของรัฐเขาซื้อหลอดไฟถนนดังกลาวจึงไมแตกตางไปจากนิติกรรมที่เอกชนทําตอกัน 
สัญญากอสรางทางดวนจึงเปนสัญญาทางปกครองดังเหตุผลที่ผูเขียนกลาวขางตน 
 

 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ มาตรา ๑๕** บัญญัติใหสัญญาทางปก
ครองอยูในอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการได ดังนั้น การที่ถือวาสัญญาจางกอสรางทาง
ดวนเปนสัญญาทางปกครองตามที่กลาวแลวขางตน คูกรณีในสัญญากอสรางทางดวนก็สามารถ
เสนอขอพิพาทของตนใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดได และอนุญาโตตุลาการก็มีอํานาจที่จะชี้
ขาดขอพิพาทในสัญญาทางปกครองไดตามบทบัญญัติมาตราเดียวกันนี้  ปญหาที่เกิดขึ้นจากการ
มอบขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญากอสรางทางดวนของการทางพิเศษแหงประเทศไทยใหคณะ
อนุญาโตตุลาการชี้ขาด เพราะเหตวุาสัญญาจางกอสรางทางดวนมีลักษณะพิเศษ คือ มีลักษณะ
เปนสัญญาที่ฝายรัฐเขาทําสัญญาเพื่อประโยชนสาธารณะ ไมใชประโยชนเฉพาะบุคคล ประกอบ
กับโดยสภาพแลวสัญญากอสรางทางดวนคอนขางที่จะมีลักษณะพิเศษเฉพาะตัว อันเนื่องมาจาก
มีเทคโนโลยีขั้นสูง เปนโครงการที่ใชเงินลงทุนสูง และคูสัญญาก็มักเปนเอกชนตางประเทศ ดังนั้น 
                                                           

** มาตรา ๑๕ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ “ในสัญญาระหวางหนวย
งานของรัฐกับเอกชนไมวาเปนสัญญาทางปกครองหรือไมก็ตาม คูสัญญาอาจตกลงใหใชวิธีการ
อนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทได และใหสัญญาอนุญาโตตุลาการดังกลาวมีผลผูกพันคู
สัญญา” 



 ๑๓๑

ในการระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการทําใหคลายกับวารัฐยอมอยูภายใตการระงับขอ
พิพาทโดยคนกลางที่คูกรณีแตงตั้ง ไมใชผูพิพากษาซึ่งใชอํานาจตุลาการ แตหากยังยืนยันถึงความ
จําเปนในการมอบขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดอยู ก็
ควรจะมีหลักเกณฑที่ชัดเจนในการมอบขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองใหอนุญาโตตุลาการ
ชี้ขาด และโดยเหตุที่กฎหมายมิไดบัญญัติเฉพาะถึงวิธีการหรือสวนที่เปนสาระบัญญัติของการ
ระงับขอพิพาทในสญัญาทางปกครองโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการไว จึงเกิดปญหาหลายประการ 
ไดแกปญหาเกี่ยวกับขอบเขตในการวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ปญหาเกี่ยวกับคุณสมบัติ 
และจํานวนคณะอนุญาโตตุลาการ  ปญหาเกี่ยวกับกฎหมายที่ใชในการวินิจฉัยชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการ ศาลปกครองจะเขามามีบทบาทชวยเหลือกระบวนพิจารณาชั้น
อนุญาโตตุลาการอยางไร ปญหาเกี่ยวกับอํานาจศาลในการทบทวนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  
ปญหาเกี่ยวกับสภาพบังคับของคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งจะไดกลาวในหัวขอตอๆ ไป 
 
 
๔.๒ ปญหาเกี่ยวกับขอบเขตและอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
 
 เหตุที่รัฐหรือฝายปกครองมีภารกิจสําคัญในการจัดทําบริการสาธารณะแกมหาชน ในสวน
ของการจัดใหมีสาธารณูปโภคที่เปนบริการสาธารณะขนาดใหญ จําเปนตองใชเงินลงทุนสูง 
ประกอบกับเทคโนโลยีที่ทันสมัย ในบางครั้งทําใหฝายปกครองไมอาจจัดทําบริการสาธารณะดัง
กลาวไดเองทั้งหมด  รัฐหรือฝายปกครองจึงจําเปนตองใหเอกชนที่มีเงินทุน หรือเชี่ยวชาญใน
เทคโนโลยีที่ทันสมัยเหลานั้นเขาจัดทําบริการสาธารณะแทนรัฐ หรือรัฐอาจพิจารณาเขารวมลงทุน
กับภาคเอกชน เชน ในการทําสัญญาโครงการระบบทางดวนขั้นที่ ๒ ที่กลาวแลวในบทที่ ๓ ในขณะ
ที่สัญญาของภาครัฐที่ผานมาจะมีขอกําหนดใหระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการ เนื่อง
จากความจําเปนในดานการลงทุน ที่สถาบันการเงินผูใหกูมักมีเงื่อนไขการใหกูโดยใหกําหนดใน
สัญญาระหวางรัฐวาใหการระงับขอพิพาทกระทําโดยใชวิธีการอนุญาโตตุลาการเทานั้น เนื่องจาก
สถาบันการเงินเหลานั้นเชื่อมั่นในระบบการระงับขอพิพาทดวยวธิีการอนุญาโตตุลาการที่มีความ
เปนธรรม เสียคาใชจายนอย ไมตกอยูภายใตการพิจารณาพิพากษาของศาลของรัฐใดรัฐหนึ่ง และ
สามารถนําคําชี้ขาดไปใหศาลของรัฐอ่ืนบังคับใหไดโดยไมจําตองฟองเปนคดีใหม ซึ่งที่ผานมา
สัญญาภาครัฐของไทย ทั้งที่มีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง หรือสัญญาในทางแพงก็ตาม ก็มัก
จะมีขอกําหนดใหระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการเสมอ แมจะมีความเห็นของนัก
กฎหมายฝายหนึ่งเห็นวา การใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครองเปนกรณีที่รัฐซึ่งเปนหนวยงานทางปกครองยอมอยูภายใตการพิจารณาคดี
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ของสถาบันอื่น นอกจากสถาบันศาลซึ่งเปนหนวยงานของรัฐเอง ซึ่งเทากับวาหนวยงานรัฐในฐานะ
หนวยงานทางปกครองไมเชื่อมั่นในระบบศาลของรัฐเอง ซึ่งอาจสงผลตอเอกชนที่ยอมอยูภายใต
การพิจารณาคดีในระบบศาลเกิดความไมเชื่อมั่นในระบบศาลที่มีอยูได แตยังมีนักกฎหมายจํานวน
ไมนอยเห็นวา แมหนวยงานทางปกครองจะใชอํานาจรัฐในการเขาทําสัญญาทางปกครองกับเอก
ชน หรือภาครัฐดวยกันเองก็ตาม แตจะเห็นวาในสัญญาทางปกครองในปจจุบันนี้ หากจะไมใหมีขอ
สัญญาอนุญาโตตุลาการอยางเครงครัด ก็อาจจะเปนอุปสรรคทาํใหการพัฒนาประเทศหยุดลง 
เนื่องจากประเทศไทยยังตองการการลงทุนจากเอกชนตางประเทศ และเอกชนในประเทศ ดวยเหตุ
ที่รัฐมิไดเปนผูเชี่ยวชาญในวิชาการเฉพาะดานที่ตองใชเทคโนโลยีสูง เชน การกอสรางทางดวน 
เปนตน การยอมใหขอพิพาททางปกครองอยูในอํานาจการพิจารณาชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการจึง
เปนเรื่องที่หลี่กเลี่ยงไดยาก ประกอบกับเหตุวาเอกชนที่เขามาทําสัญญาทางปกครองกับรัฐอาจไม
เชื่อมั่นในระบบศาล หรือแมจะเชื่อมั่นก็ตามแตเอกชนเห็นวาขอพิพาทบางเรื่องไมควรนําขึ้นสูการ
พิจารณาคดีในศาล แตควรใหคนกลางซึ่งไดแกอนุญาโตตุลาการที่เอกชนมีความเชื่อถือ มีความรู
ดานกฎหมายมาวินิจฉัยชี้ขาดให  และผลของคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไมวาจะไดมีการชี้ขาด
ในประเทศแหงใด ก็สามารถบังคับไดในประเทศซึ่งไดเขาเปนภาคีในอนุสัญญาวาดวยการยอมรับ
นับถือและบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศทั้ง ๒ ฉบับ ซึ่งไดแก อนุสัญญาวา
ดวยการยอมรับนับถือและบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการฉบับกรุงเจนีวา ปค.ศ.๑๙๒๗ 
และอนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือและบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการฉบับกรุงนิว
ยอรค ปค.ศ.๑๙๕๘  
 
 ในประเทศฝรั่งเศส ถือหลักการหามระงับขอพิพาททางปกครองโดยวิธีการ
อนุญาโตตุลาการ (Les principe de l’ interdiction aux personnes publiques de recourir a 
l’arbitrage) ซึ่งมีที่มาจากหลักกฎหมายทั่วไป ปรากฏตามมาตรา ๒๐๖๐ แหงประมวลกฎหมาย
แพงฉบับลงวันที่ ๕ กรกฎาคม ค.ศ.๑๙๗๒ บัญญัติหามมิใหหนวยงานทางปกครองทําการตกลง
ยินยอมในปญหาเกี่ยวกับสถานะ ความสามารถของบุคคล การหยารางและการแยกกันอยู หรือ
เกี่ยวกับการโตแยงในเรื่องที่เกี่ยวของกับหนวยงานของฝายปกครองและรัฐวิสาหกิจมหาชน รวมถงึ
เร่ืองที่เปนเรื่องเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี แตอยางไรก็ดี ก็ยังมีขอยกเวนที่ใหมี
อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทในสัญญาทางปกครองได ไดแก ขอยกเวนตามพระราช
บัญญัติแกไขเพิ่มเติมรัฐบัญญัติฉบับลงวันที่ ๒ กรกฎาคม ๑๙๗๕ บัญญัติใหหนวยงานราชการ 
หรือองคการมหาชนที่ทํากิจกรรมดานอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม (eteblissement publics a 
caractere industriel et commerciale) อาจใชวิธีประนปีระนอมก็ไดเชนกัน โดยออกเปนพระราช
กฤษฎีกา ขอยกเวนตามกฎหมายวาดวยการพัสดุ แตมีขอบเขตจํากัดเฉพาะการคํานวณคาใชจาย



 ๑๓๓

ในการกอสรางงานโยธาตางๆ หรือทํานุบํารุงอาคารสถานที่ สัญญาจัดซื้อพัสดุ และขอพิพาทเกี่ยว
กับการชําระคาใชจายเทานั้น ขอยกเวนตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ และขอยกเวนโดย
กฎหมายระดับรัฐบัญญัติ เชน  การรถไฟแหงประเทศฝรั่งเศส การไปรษณียและองคการโทรศัพท 
ซึ่งการนําวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมาใชในคดีปกครองของฝรั่งเศส ยังคอนขางที่
จะจํากัดเฉพาะกรณีทีมีกฎหมายลายลักษณอักษรกําหนดไวชัดแจงเทานั้น และศาลปกครองของ
ฝร่ังเศสก็มีแนวโนมที่จะตีความตัวบทกฎหมายพิเศษเหลานั้นอยางเครงครัด๒ 
 

สวนในประเทศเยอรมันโดยหลักแลวไมไดหามเรื่องขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการใน
คดีพิพาททางปกครอง โดยอาศัยบทบัญญัติมาตรา ๑๗๓ ประโยคที่หนึ่ง VwGO ประกอบกับบท
บัญญัติมาตรา ๑๐๒๕ แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (Zivilproze ordnung เรียก
โดยยอวา ZPO) เฉพาะความสัมพันธที่คูกรณีหรือคูสัญญาอยูในฐานะที่เทาเทียมกัน และไมใชขอ
พิพาทที่เกี่ยวกับเรื่องการเพิกถอนคําสั่งทางปกครองหรือขอพิพาทที่เกี่ยวกับการตรวจสอบความ
ชอบดวยกฎหมายของการกระทําของฝายปกครอง เชน คดีฟองใหศาลปกครองเพิกถอนคําสั่งทาง
ปกครอง และคดีเกี่ยวกับคําฟองใหเจาหนาที่ฝายปกครองออกคําสั่งทางปกครอง เปนตน และจะ
ตองเปนกรณีซึ่งคูกรณีตกลงใหมีการระงับขอพิพาททางปกครองโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการ เปน
เพียงกระบวนการ หรือข้ันตอนหนึ่งของการระงับขอพิพาททางปกครอง กอนนําคดีไปฟองรองตอ
ศาลปกครองเทานั้น ซึ่งก็จะไมขัดหรือแยงกับหลักการตามมาตรา ๑๙ อนุมาตรา ๔ แหงกฎหมาย
พื้นฐาน (Grundgesetz หรือเรียกโดยยอวา GG) รวมทั้งตองไมมีขอตกลงที่จะไมนําคดีไปสูศาล  
ดังนั้น หากมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการโดยตัดอํานาจศาลปกครองที่จะตรวจสอบคําชี้ขาดถือวา
ขอตกลงดังกลาวขัดตอรัฐธรรมนูญเยอรมัน  

 
สําหรับประเทศไทย การที่บทบัญญัติมาตรา ๑๕* พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 

พ.ศ.๒๕๔๕ ซึ่งบัญญัติไวเปนการทั่วไปวาขอพิพาทไมวาจะเปนขอพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญาทางปก
ครองหรือไม ก็ใหอยูในอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการดวยเชนกัน  เมื่อพิจารณาการ

                                                           
๒ บุบผา อัครพิมาน, “การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในคดีปกครองของฝรั่งเศส

,” ใน วารสารวิชาการศาลปกครอง, หนา ๑๓. 
* มาตรา ๑๕ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ 
 มาตรา ๑๕ ในสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนไมวาเปนสัญญาทางปกครอง

หรือไมก็ตาม คูสัญญาอาจตกลงใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทได และให
สัญญาดังกลาวมีผลผูกพันคูสัญญา 



 ๑๓๔

ดําเนินการบริการสาธารณะในประเทศไทยพบวาบริการสาธารณะที่จะตองใชเงินลงทุนจํานวน
มาก เชน การรวมทุนในสัญญาโครงการระบบทางดวนขั้นที่ ๒  หรือการจางเอกชนเขากอสรางทาง
ดวนในทางดวนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง เปนตน และเพื่อประโยชนในการพัฒนาประเทศ
และเศรษฐกิจของประเทศ แตเนื่องจากเอกชนหรือนักลงทุนตางชาติตองการความแนนอนในการ
ลงทุน ไมวาจะเปนความแนนอนในเรื่องคาใชจาย คาตอบแทนที่จะไดรับจากการคาหรือการลงทุน 
ซึ่งหากมีขอพิพาทเกิดขึ้นระหวางคูสัญญาไมวาจะเปนเรื่องที่คูสัญญาอกีฝายหนึ่งไมปฏิบัติตาม
สัญญาหรือปฏิบัติไมถูกตองตามสัญญา เอกชนหรือนักลงทุนตางชาติมีความตองการที่จะมีเครื่อง
มือในการระงับขอพิพาทที่รวดเร็ว เสียคาใชจายนอยและมีความเปนธรรม เอกชนหรือนักลงทุน
ตางชาติก็มักจะไมนิยมที่จะนําขอพิพาทขึ้นสูการพิจารณาคดีของศาลภายในประเทศใดประเทศ
หนึ่ง ทั้งนี้เพราะอาจกลัวความอคติ ความลําเอียง ความยุงยากในการพิจารณาคดี ความลาชา 
รวมทั้งความไมคุนเคยกับระบบศาลและระบบกฎหมายของประเทศใดประเทศหนึ่ง และไมแนใจ
ในความไดเปรียบหรือเสียเปรียบตอกัน ดังนั้นเอกชนหรือนักลงทุนตางชาติจึงนิยมที่จะตกลงกัน
ระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการ  แตเหตุผลดังกลาวเปนเหตุผลที่ควรใชเปนขอยกเวน
ใหมีขอสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองบางประเภทเทานั้น ความจําเปนดังกลาวมิ
ใชเปนเหตุผลที่จะยกมาเปนขอสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองไดทุกประเภท  ดัง
นั้นจึงเห็นวาควรจะมีการบัญญัติเฉพาะเจาะจงวาสัญญาทางปกครองประเภทใดบางที่อยูใน
อํานาจของอนุญาโตตุลาการ เชน สัญญากอสรางทางดวน เปนตน 
 
 อนึ่ง เนื่องจากความจําเปนของประเทศไทยที่ยังตองการเงินลงทุนจากเอกชนทั้งภายใน
และภายนอกประเทศดังที่กลาว จึงเห็นควรมีกรณียกเวนใหมีขอสัญญาอนุญาโตตุลาการในการ
วินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทในสัญญาทางปกครองบางประเภทที่รัฐเห็นวามีความจําเปนเทานั้น ดังเชน
ประเทศฝรั่งเศส และอยูภายในขอบเขต คือ ในสัญญากอสรางทางดวนจํากัดเฉพาะสัญญาที่คู
สัญญาฝายหนึ่งเปนเอกชนตางชาติ  เนื่องจากสัญญาทางปกครองที่เกี่ยวของกับประโยชน
สาธารณะ เชน สัญญาสัมปทาน สัญญาจัดใหมีสาธารณูปโภค สัญญาแสวงประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาติ มักมีมูลคาสูง ความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสัญญาทางปกครองจะผูกพันไปถึง
รัฐบาลและตกเปนภาระดานภาษีแกประชาชนทั้งประเทศ จึงไมควรใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้
ขาดขอพิพาทในสัญญาทางปกครองไดทุกกรณี และควรกําหนดใหวินิจฉัยชี้ขาดไดเทาที่ไมกระทบ
ตออํานาจมหาชนของรัฐ โดยใหชี้ขาดขอพิพาทไดเฉพาะสวนที่เกี่ยวของกับขอกําหนดเรื่องคาเสีย
หายหรือคาทดแทนเทานั้น นอกจากนั้นจะตองกําหนดสัดสวนดวยวาอํานาจที่จะวินิจฉัยมีได



 ๑๓๕

ประมาณเทาใด๓ หากจะพิจารณาการใหสัมปทานแกเอกชนในอดีตที่ผานมา หรือการรวมลงทุน
ระหวางรัฐบาลกับเอกชน สวนใหญกฎหมายใหเปนการพิจารณาดําเนินการของบุคคลคนเดียว 
หรือหนวยงานเดียว บางเรื่องที่มีความสําคัญจะใหรัฐมนตรีเปนผูพิจารณาอนุมัติ ทําใหการ
พิจารณาดําเนินการไมมีหลักเกณฑที่ชัดเจน แนนอน และขาดความโปรงใส มีการแสวงหา
ประโยชนในทางมิชอบหรือแสวงหาประโยชนแอบแฝงเสมอ เพราะการพิจารณาดําเนินการมิไดมี
การผานการตรวจสอบกลั่นกรองจากหนวยงานกลางที่เกี่ยวของใหเกิดความละเอียดรอบคอบ และ
มิไดผานการพิจารณาของคณะรัฐมนตรีซึ่งเปนผูรับผิดชอบในการบริหารราชการแผนดิน ตอมาได
มีการตราพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ 
พ.ศ.๒๕๓๕ ใชบังคับกําหนดหลักการสําคัญคือ * ใหสวนราชการ รัฐวิสาหกิจและราชการสวนทอง
ถิ่นที่มอบหมายใหเอกชนเขารวมงาน หรือดําเนินการในกิจการของรัฐกระทําการอยางโปรงใส โดย
ใหมีระบบควบคุมและตรวจสอบการดําเนินการดังกลาว โดยกําหนดหลักเกณฑ และวิธีการที่จะ
ตองปฏิบัติใหมีหนวยงานกลางหลายหนวยงานเขามาชวยวิเคราะหและคัดเลือกเอกชนซึ่งจะเขา
มารวมดําเนินโครงการอันเปนกิจการของรัฐแทนการพิจารณาของหนวยงานเจาของโครงการหนวย
งานเดียว โดยกําหนดใหโครงการลงทุนขนาดใหญซึ่งมีวงเงินตั้งแตหนึ่งพันลานบาทขึ้นไปเปน
อํานาจของคณะรัฐมนตรีที่จะอนุมตัิใหดําเนินการ  แทนที่จะเปนอํานาจของรัฐมนตรีเจาสังกัดของ
หนวยงานนั้นๆ แตเพียงผูเดียว เพื่อใหเกิดความเปนธรรมและสรางความมั่นใจใหแกเอกชนนักลง
ทุน และเพื่อควบคุมใหโครงการสําเร็จตามวัตถุประสงคอันกอใหเกิดประโยชน ซึ่งมีนักกฎหมาย
เห็นวาควรนําแนวทางการกําหนดวงเงินตามพระราชบัญญัติดังกลาวมาใชในการกําหนดทุนทรัพย
ของสัญญาทางปกครองที่จะยกเวนใหมีอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยขอพิพาทได๔ โดยใหเหตุผลวาใน
โครงการขนาดใหญที่ตองใชเทคโนโลยีและเงินลงทุนจากเอกชนตางชาติเปนความจําเปนที่ควรนํา
มายกเวนใหมีขอสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาประเภทนี้เทานั้น และจํากัดเฉพาะโครงการลง
ทุนขนาดใหญที่ตองใชเงินลงทุนจํานวนมาก และเปนการลงทุนจากเอกชนนักลงทุนจากตางชาติ

                                                           
๓ วรเจตน ภาคีรัตน , การสัมมนาเรื่องมุมมองรวมระหวางนักกฎหมายเอกชนและมหาชน

เกี่ยวกับขอบอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง  ๒๓ มิถุนายน ๒๕๔๓,  
(กรุงเทพมหานคร : สํานักงานอนุญาโตตุลาการ), หนา ๖๗–๖๘. 

* ดูรายละเอียดในพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจ
การของรัฐ พ.ศ.๒๕๓๕. 

๔ วรวิทย กังศศิเทียม,” ปญหาการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการตามสัญญา
ทางปกครอง,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 
๒๕๔๔), หนา ๑๔๓–๑๔๔.  



 ๑๓๖

เทานั้น โดยนําหลักการจากพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมการงานหรือดําเนินการใน
กิจการของรัฐ พ.ศ.๒๕๓๕ มาใช คือ ใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทในสัญญา
ทางปกครองโดยนักลงทุนตางชาติและใชเงินลงทุนตั้งแตหนึ่งพันลานบาทขึ้นไปเทานั้น๕ 
 
 ขางตนเปนตัวอยางของกรณีการวางหลักเกณฑการเสนอขอพิพาทเพื่อใหเขาสูกระบวน
การชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ วาขอพิพาทใดควรใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการชี้ขาดได 
(Arbitrability) หากจะพิจารณาในสวนเนื้อหาของขอพิพาทแลว ประเทศฝรั่งเศสยกเวนใหมีการ
มอบขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดไดในองคกรมหาชนที่ทํากิจกรรมดานอุตสาหกรรมและ
พาณิชยกรรม โดยจํากัดเนื้อหาอยูในเรื่องเกี่ยวกับงานโยธา งานทํานุบํารุงสถานที่ สัญญาจัดซื้อ
พัสดุโดยจํากัดเฉพาะการคํานวณคาใชจาย และขอพิพาทเกี่ยวกับการชําระคาใชจาย หรือกรณีที่มี
กฎหมายระดับรัฐบัญญัติบัญญัติไวเปนการเฉพาะเทานั้น  สวนในประเทศเยอรมันไมมีบทบัญญัติ
หามระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองไวอยางชัดเจน แตจะระงับ
ขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการไดภายใตเงื่อนไขเรื่อง “เนื้อหาสาระ (Wesen) “ ของขอ
พิพาทและเงื่อนไขเรื่อง “ฐานะของคูกรณีที่มีขอพิพาท” กลาวคือ เฉพาะแตเร่ืองขอพิพาททางปก
ครองซึ่งมีลักษณะเปนเรื่องที่คูกรณีสามารถประนีประนอมหรือระงบัขอพิพาทกันได แตคูกรณีจะ
ตกลงใหมีการระงับขอพิพาททางปกครองประเภทอื่น เชน ขอพิพาทเกี่ยวกับการออกคําสั่งทางปก
ครอง ขอพิพาทเกี่ยวกับการเพิกถอนคําสั่งทางปกครอง ไมได และจํากัดเฉพาะคูกรณีที่มีขอพิพาท
นั้นอยูในฐานะเทาเทียมกันเทานั้น (koordinationsrechtlicher Art) เทานั้น๖ 
 
 บทบัญญัติมาตรา ๑๕ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ บัญญัติใหอํานาจ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ซึ่งขอพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครองก็เปนคดีที่อยูในอํานาจการพิจารณาของศาลปกครองตามพระราชบัญญัติจัด
ตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ เชนกัน ทั้งนี้ ไมวาจะเปนพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ ก็ด ี หรือพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปก
ครอง พ.ศ.๒๕๔๒ ก็ดีตางก็มิไดบัญญัติหลักเกณฑที่เปนสารบัญญัติและวิธีสบัญญัติเกี่ยวกับการ
ระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการไวในสัญญาทางปกครองซึ่งที่ผานมาก็ไดมีการมอบขอ

                                                           
๕ เร่ืองเดียวกัน, หนา ๑๔๔. 
๖ มานิตย วงศเสรี, “ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททางปกครองตาม

กฎหมายของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน,” ในวารสารวิชาการศาลปกครอง, ปที่ ๒ ฉบับที่ 
๑ มกราคม-เมษายน ๒๕๔๕, หนา ๘๐. 



 ๑๓๗

พิพาทเกี่ยวกับสัญญาภาครัฐใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด และเมื่อพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปก
ครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ ไดแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาภาครัฐ
ทั้งหมดของฝายปกครอง ทําใหสัญญาทางปกครองเปนสัญญาที่เปนลักษณะหนึ่งของการใช
อํานาจของฝายปกครองที่นับวันหนวยงานทางปกครองก็ยิ่งมีขอพิพาทในลักษณะนี้มากยิ่งขึ้นทกุท ี
ทําใหการระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการในปจจุบันไมมีหลักเกณฑ เกิดปญหาในทาง
ปฏิบัติ และในโครงการลงทุนขนาดใหญก็อาจกอใหเกิดความเสียหายแกประเทศชาติได 
 
 ในสัญญากอสรางทางดวน การทางพิเศษแหงประเทศไทยมีฐานะเปนรัฐวิสาหกิจ จัดตั้ง
ข้ึนเปนการเฉพาะเพื่อดําเนินการเกี่ยวกับทางพิเศษ (ทางดวน) ซึ่งโดยลักษณะของสัญญากอสราง
ทางดวนก็เปนสัญญาทางปกครองที่มีลักษณะเฉพาะ คือเกี่ยวของกับสาขาวิศวกรรมโยธา และ
สาธารณูปโภคขนาดใหญ ใชเงินลงทุนที่สูงมาก ตองใชเทคโนโลยีขั้นสูง ใชระยะเวลาในการดําเนิน
การที่คอนขางนาน และอาจมีเอกชนคูสัญญาเปนเอกชนตางประเทศ  ดังนั้น เมื่อพิจารณาจาก
สภาพของสัญญาแลว เห็นวา เอกชนตางประเทศที่เขามาลงทุนยอมไมตองการที่จะอยูภายใตการ
พิจารณาพิพากษาคดีของศาลแหงประเทศใด เนื่องจากไมแนใจในองคกรศาลของรัฐอ่ืน เอกชน
ตางประเทศจึงมักที่จะใชการระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการมากกวา ผูเขียนจึงเห็นวา 
การระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการตามมาตรา ๑๕ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ
ควรเปนขอยกเวนหลักทั่วไปซึ่งหามมิใหระงับขอพิพาทดวยวิธีอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปก
ครอง หากจะใหมีการระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครองโดยอนุญาโตตุลาการก็ควรเปนขอยก
เวน ไมใชหลักทั่วไป และควรบัญญัติกฎหมายสารบัญญัติในการระงับขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองใหเปนไปตามขอพิพาทแตละลักษณะ เชน ขอพิพาทเกี่ยว
กับสัญญากอสรางทางดวน เปนตน 
 
 ในสวนของสัญญากอสรางทางดวนนั้น ผูเขียนเห็นวา ควรใหมีการระงับขอพิพาทโดยวิธี
การอนุญาโตตุลาการในสัญญากอสรางทางดวนโดยมีหลักเกณฑ ดังนี้ 
 

 ๑)  เฉพาะสัญญากอสรางทางดวนที่คูสัญญาเปนเอกชนตางประเทศเทานั้น  

  หลักการพิจารณาคําวาเอกชนตางประเทศ ผูเขียนเห็นควรเทียบเคียงจาก
กฎหมายวาดวยการประกอบธุรกิจของคนตางดาวที่บัญญัติหลักเกณฑในการพิจารณาวาบุคคล
ใดเปนคนตางดาวซึ่งอยูภายใตบังคับของกฎหมาย ซึ่งไดแก 

ก) บุคคลธรรมดาซึ่งไมมีสัญชาติไทย 
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ข) นิติบุคคลซึ่งตั้งขึ้นตามกฎหมายตางประเทศ ทั้งนี้ไมวาจะมีคนไทยถือหุน 
เปนหุนสวน หรือเปนสมาชิก หรือมีทุนของคนไทยอยูเปนจํานวนมากนอยเทา
ใด 

ค) นิติบุคคลซึ่งตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย และทุนตั้งแตกึ่งหนึ่งเปนของคนตางดาว 
ง) นิติบุคคลซึ่งตั้งขึ้นตามกฎหมายไทยและมีคนตางดาวถือหุน เปนหุนสวน 

หรือเปนสมาชิกตั้งแตกึ่งหนึ่งของจํานวนผูถือหุน ผูเปนหุนสวน หรือผูเปน
สมาชิกทั้งหมดไมวาคนตางดาวเหลานั้นจะลงทุนเทาใดหรือไม 

จ) หางหุนสวนจํากัดหรือหางหุนสวนสามัญนิติบุคคลซึ่งตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย
และมีหุนสวนผูจัดการหรือผูจัดการเปนคนตางดาว 

ในกรณีที่บริษัทจํากัดออกใบหุนชนิดออกใหแกผูถือ ใหถือวาหุนดังกลาวเปนหุน 
ของคนตางดาว ฉะนั้น บริษัทจํากัดที่มีหุนชนิดออกใหแกผูถือต้ังแตกึ่งจํานวนของทุนหรือของผูถือ
หุนทั้งหมดเปนคนตางดาว** 
 ๒)  เฉพาะสัญญากอสรางทางดวนที่มีวงเงินลงทุนตั้งแต ๑๐,๐๐๐ ลานบาทขึ้นไปเทานั้น 
 ๓)  เฉพาะสัญญาหลักหรือสัญญาประธาน (Main-Contract) เทานั้น ที่จะใหมีการระงับ
ขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการได 
 
 
๔.๓ ปญหาเกี่ยวกับคุณสมบัติและจํานวนคณะอนุญาโตตุลาการในการชี้ขาด 
 
 ปจจุบันสํานักงานอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรมมีผูข้ึนทะเบียนเปนผูทรงคุณวุฒิใน
สาขาวิชาชีพตางๆ เพื่อปฏิบตัิหนาที่อนุญาโตตุลาการรวมทั้งสิ้น ๑๖ สาขา จํานวนกวา ๒๐๐ ทาน 
จากสาขาวิชาชีพตางๆ เชน สัญญากอสราง การคาระหวางประเทศ ทรัพยสินทางปญญา ที่ดิน แร
และปโตรเลียม ละเมิดในวิชาชีพ การขนสงทางทะเล การประเมินราคาทรัพยสิน ครอบครัว มรดก 
เปนตน รวมทั้งมีบัญชีรายชื่อของอนุญาโตตุลาการตางประเทศอีกจํานวนหนึ่ง นอกจากนี้คูกรณี
พิพาทก็อาจตกลงแตงตั้งอนญุาโตตุลาการนอกเหนือจากบุคคลที่ไดข้ึนทะเบียนไวกับสํานักงาน
อนุญาโตตุลาการก็ได อยางไรก็ตาม ในสวนของนักกฎหมายที่ข้ึนทะเบียนไวสวนใหญเปนนัก
กฎหมายเอกชน๗ การวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทจึงมีแนวโนมในการนําหลักกฎหมายเอกชน หรือ

                                                           
** ขอ ๓ ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๒๘๑ ลงวันที่ ๒๔ พฤศจิกายน พ.ศ.๒๕๑๕ 
๗ วรวิทย กังศศิเทียม, ปญหาการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการตามสัญญาทาง

ปกครอง, หนา ๑๔๕. 
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กฎหมายแพงและพาณิชยมาใชกับขอพิพาท ซึ่งหลักกฎหมายเอกชนแตกตางไปจากหลักกฎหมาย
มหาชน ตามหลักกฎหมายมหาชน อาทิเชน ในสัญญาทางปกครอง คูสัญญาฝายรัฐมีอํานาจใน
การเปลี่ยนแปลงแกไขหรือยกเลิกสัญญาเพื่อประโยชนสาธารณะ ในขณะที่สัญญาในทางแพงและ
พาณิชยคูสัญญาฝายหนึ่งไมอาจตกลงแกไข เปลี่ยนแปลง หรือยกเลิกสัญญาไดหากคูสัญญาอีก
ฝายไมตกลงยินยอมดวย ในเรื่องคาสินไหมทดแทนกรณีเลิกสัญญาหรือเปลี่ยนแปลงแกไขสัญญา 
สัญญาทางปกครองใชหลักโดยถือเสมือนหนึ่งวาคูกรณีกลับคืนสูฐานะเดิมมิไดทําสัญญากัน ซึ่ง
ตางจากหลักกฎหมายเอกชนซึ่งถือวาคาสินไหมทดแทน คือ การชดใชคาเสียหายเสมือนหนึ่งวามี
การปฏิบัติตามสัญญา ซึ่งรวมถึงผลกําไรในอนาคตที่ควรจะไดรับจากการปฏิบัติตามสัญญา
ครบถวนดวย ตัวอยางที่แสดงใหเห็นถึงการนําหลักกฎหมายเอกชน ซึ่งไดแกกฎหมายแพงและ
พาณิชยมาใชในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทในสัญญาทางปกครอง กอใหเกิดความเสียหายอยาง
ใหญหลวงตอคูสัญญาภาครัฐ ไดแก สัญญาจางกอสรางทางดวนสายบางนา – บางพลี – บางปะ
กง อนุญาโตตุลาการมีคําชี้ขาดใหการทางพิเศษแหงประเทศไทยชดใชคาเสียหายใหกับคูสัญญา
ฝายเอกชนเปนจํานวนกวา ๖,๒๐๐ ลานบาท ดังรายละเอียดที่ผูเขียนไดกลาวแลวในบทที่ ๓  
 
 
  ๔.๓.๑ คุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการ 
 
  โดยทั่วไปแลว ใครก็ตามอาจไดรับแตงตั้งใหเปนอนุญาโตตุลาการไดถามีความ
สามารถพิจารณาคดีไดดวยความยุติธรรม ซื่อสัตย ไมลําเอียง และไมมีสวนไดเสยีในขอพิพาท๘ 
แมชาวตางชาติก็สามารถเปนได แตในสวนของหนวยงานทางปกครองไมวาจะเปนคดีที่มีการฟอง
รองกันในศาล หรือมีขอพิพาทที่เสนอเขาสูการวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ก็จะมีอัยการทํา
หนาที่ในเปนทนายความฝายรัฐ หรือในกระบวนพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ ก็จะตองตั้งอัยการ
ใหทําหนาที่อนุญาโตตุลาการฝายรัฐเสมอ กฎหมายเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการของประเทศตางๆ 
ลวนแตไมไดบัญญัติถึงคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการไว แตในทางปฏิบัติเปนที่เขาใจวา บุคคลที่
จะทําหนาที่อนุญาโตตุลาการไดจะตองมีความสามารถตามกฎหมายแพง คือ ไมเปนผูเยาว หรือ
เปนผูไรความสามารถ หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือจะตองมีความสามารถในการจัดกิจการของตัวเอง 
นอกจากนั้นจะตองมีคุณสมบัติที่ซื่อสัตย ไมลําเอียง ไมมีสวนไดเสียในขอพิพาท  
 
 

                                                           
๘ Johan Steyn, Report on Arbitration Law in England and Wales. May 1984 WH. 
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  เนื่องจากอนุญาโตตุลาการตองทําหนาที่วินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทในลักษณะที่
คลายคลึงกับการพิจารณาคดีของศาล มาตรา ๑๙* พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ 
จึงไดกําหนดใหอนุญาโตตุลาการตองมีความเปนกลาง ไมลําเอียงเขาขางฝายใดฝายหนึ่งเปน
พิเศษ และวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทไปตามรูปคดี และในขณะเดียวกับตองมีความเปนอิสระ ไมตก
อยูภายใตการบังคับบัญชาหรือส่ังการของคูพิพาทฝายใดฝายหนึ่ง และคูพิพาทอาจจะตกลง
กําหนดคุณสมบัติพิเศษประการอื่นสําหรับอนุญาโตตุลาการดวยก็ได  เชน ในกรณีที่คูพิพาทตกลง
กันใหดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการตามขอบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการแหงใดแหง
หนึ่ง และในขอบังคับนั้นไดกําหนดคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการอยางใดไวเปนพิเศษ ก็ตองถือ
วาคุณสมบัติตามขอบังคับนั้นเปนคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการที่คูพิพาทตกลงกําหนดไว 
เปนตน 
 

  คุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการตามกฎหมายที่กําหนดใหอนุญาโตตุลาการตอง
มีความเปนกลาง และมีความเปนอิสระคอนขางมีลักษณะเปนนามธรรม ในสัญญาทางปกครอง
ประเภททางดวนมีลักษณะที่คูพิพาททั้งสองฝายมีฐานะไมเทาเทียมกัน ฝายหนึ่งเปนเอกชน ซึ่งใน
สัญญาที่ใชเงินลงทุนสูงก็มักเปนเอกชนตางประเทศ สวนฝายปกครองอยูในฐานะหนวยงานของรัฐ 
ผูใชอํานาจปกครองตามที่มีกฎหมายบัญญัติใหอํานาจ ความเปนกลางของอนุญาโตตุลาการ และ
ความเปนอิสระจึงคอนขางพิสูจนยาก ยิ่งตามหลักที่วาอนุญาโตตุลาการตองซื่อสัตย ไมลําเอียง
ดวยแลวยิ่งเปนเรื่องที่พิสูจนยากยิ่งขึ้นไปอีก  พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ 
บัญญัติใหขอพิพาทที่เสนอตออนุญาโตตุลาการไดแกเฉพาะขอพิพาททางแพงที่เกิดขึ้นแลวหรือที่
                                                           

* มาตรา ๑๙ อนุญาโตตุลาการตองมีความเปนกลางและเปนอิสระ รวมทั้งตองมีคุณ
สมบัติตามที่กําหนดไวในสัญญาอนุญาโตตุลาการ หรือในกรณีที่คูสัญญาตกลงกันใหหนวยงานซึ่ง
จัดตั้งขึ้นเพื่อดําเนินการระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการเปนผูดําเนินการตองมีคุณ
สมบัติตามที่หนวยงานดังกลาวกําหนด 

    บุคคลซึ่งจะถูกตั้งเปนอนุญาโตตุลาการจะตองเปดเผยขอเท็จจริงซึ่งอาจเปนเหตุอันควร
สงสัยถึงความเปนกลางหรือความเปนอิสระของตน และนับแตเวลาที่ไดรับการตั้งและตลอดระยะ
เวลาที่ดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการ บุคคลดังกลาวจะตองเปดเผยขอเท็จจริงเชนวานั้นตอคู
พิพาทโดยไมชักชา เวนแตจะไดแจงใหคูพิพาทรูลวงหนาแลว 

   อนุญาโตตุลาการอาจถูกคัดคานได หากปรากฏขอเท็จจริงซึ่งเปนเหตุอันควรสงสัยถึง
ความเปนกลางหรือความเปนอิสระ หรือการขาดคุณสมบัติตามที่คูพิพาทตกลงกัน แตคูพิพาทจะ
คัดคานอนุญาโตตุลาการซึ่งตนเปนผูตั้งหรือรวมตั้งมิได เวนแตคูพิพาทฝายนั้นมิไดรูหรือควรรูถึง
เหตุแหงการคัดคานในขณะที่ตั้งอนุญาโตตุลาการนั้น 
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จะมีขึ้นในอนาคตเทานั้น ทําใหอนุญาโตตุลาการจํานวนมากเคยชินกับการชี้ขาดตามหลัก
กฎหมายแพงและพาณิชย ทั้งที่จริงแลวสัญญาของภาครัฐที่ผานมานั้น แมศาลฎีกาจะตีความวา
เปนสัญญาในทางแพงและพาณิชยไปเสียทั้งหมด แตในความเปนจริง สัญญาของภาครัฐในอดีต
บางสัญญามีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง เชน สัญญากอสรางทางดวน เปนตน เพียงแตใน
ขณะนั้นยังไมมีหลักกฎหมายบัญญัติแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาของภาครัฐทั่วไป 
ทําใหขอพิพาทที่เปนสัญญาภาครัฐทั้งหมดตกอยูในอํานาจชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ในสวน
อนุญาโตตุลาการที่เปนผูเชี่ยวชาญจากสาขาอื่นก็พึงยึดหลักความเปนกลาง และใหคูพิพาททั้ง
สองฝายมีโอกาสเทาเทียมกันในการเสนอขอตอสูของตน แตจะทราบหรือไมวาโดยหลักกฎหมาย
มหาชนที่ใชกับสัญญาทางปกครองเพื่อประโยชนสาธารณะแลว รัฐมีเอกสิทธิบางประการแตกตาง
ไปจากสัญญาในทางแพงทั่วไป 
 

  หากยอมใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง
แลว ก็ควรจะมีหลักเกณฑที่ชัดเจน ในเรื่องคุณสมบัติของผูที่จะมาเปนอนุญาโตตุลาการนั้น โดย
หลักแลวในขอพิพาทที่จะเสนอใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดนั้น คูพิพาทคงจะตองพิจารณาลักษณะ
ของขอพิพาท ความละเอียด ความซับซอน ยุงยาก ทุนทรัพย ตัวบุคคลกร เพื่อจะกําหนดตัวผูที่จะ
มาเปนอนุญาโตตุลาการฝายของตน และเนื่องจากสัญญาทางปกครองไมไดมีพื้นฐานมาจาก
ความสมัครใจทั้งหมดดงัเชนในคดีแพง การเลือกอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองจึงไม
อาจยินยอมใหคูพิพาทเลือกไดโดยเสรีตามใจชอบเชนเดียวกับคดีแพงได ผูเขียนเห็นวาหากไม
ตองการใหคูพิพาทเลือกอนุญาโตตุลาการโดยไมคํานึงถึงลักษณะของขอพิพาทวาเกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครองแลว ก็ควรจะกําหนดคุณสมบัติของผูที่จะมาเปนอนุญาโตตุลาการไวลวงหนา โดย
กําหนดคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการใหสอดคลองกับขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  
 
  ในสัญญากอสรางทางดวนนั้น ลักษณะของขอพิพาทสวนมากจะมลีักษณะที่
เกี่ยวของกับการกอสราง ซึ่งในสัญญากอสรางจะเปนสัญญาที่มีลายละเอียดมากปรากฏอยูใน
เอกสารแนบทายสัญญา มีแบบกอสรางละเอียด ซับซอน ที่ใชเทคโนโลยีข้ันสูง นอกจากนั้นยัง
ประกอบดวยคูสัญญาอื่นๆ (Sub-Contract) ในโครงการขนาดใหญมักจะมีการจางผูควบคุมงาน 
หรือที่ปรึกษาโครงการซึ่งก็มักจะมาจากผูที่เปนวิศวกร หรือนักกฎหมายก็ได  อีกทั้งสัญญากอสราง
ทางดวนคูสัญญานอกจากเอกชน ไดแก หนวยงานทางปกครองที่มีเอกสิทธิในสัญญา จึงจําเปน
อยางยิ่งที่จะตองมีผูที่เปนนักกฎหมายมหาชนผูซึ่งคํานึงถึงผลประโยชนของประเทศชาติและเขาใจ
ถึงธรรมชาติของสัญญาวาแตกตางไปจากสัญญาทางแพงดวย หากจะพิจารณากฎหมายเกี่ยวกับ
อนุญาโตตุลาการในตางประเทศ ไดแก ประเทศฝรั่งเศส และเยอรมัน ซึ่งใชระบบศาลคูเชนเดียว
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กับประเทศไทย และผูเขียนไดศึกษาเพื่อเปรียบเทียบกับประเทศไทย จะพบวาทั้งสองประเทศดัง
กลาว ไมมีบทบัญญัติใดบัญญัติไวเปนการเฉพาะเจาะจงถึงคุณสมบัติของผูที่จะมาเปน
อนุญาโตตุลาการในขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเลย เนื่องจากในประเทศฝรั่งเศสการให
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเปนขอยกเวนของ
หลักทั่วไปที่หามมิใหมีการเสนอขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด 
สวนขอยกเวนนั้น ก็คอนขางที่จะเปนขอยกเวนที่จํากัดจริงๆ การยกเวนใหมีการอนุญาโตตุลาการ 
ในสัญญาทางปกครองของฝรั่งเศสจึงมีนิติวิธีที่คลายกับการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ
ทางแพงทั่วไป ในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการใน
ทางปกครองสามารถมีได โดยถือเปนสวนหนึ่งของการะงับขอพิพาททั่วไป คือ เปนขึ้นตอนกอนที่คู
พิพาทจะนําคดีไปสูศาลปกครองตอไป  
 

ดังนั้น จึงเห็นวาในคณะอนุญาโตตุลาการที่จะชี้ขาดขอพิพาทในสัญญากอสรางทางดวน 
จะตองประกอบไปดวยอนุญาโตตุลาการผูเชี่ยวชาญเฉพาะดานวิศวกรรมโยธา หรือสาขาที่เกี่ยว
ของกับการกอสรางสาธารณูปโภคขนาดใหญอยางนอย ๑ คน  และที่สําคัญจะตองมี
อนุญาโตตุลาการซึ่งเปนนักกฎหมายมหาชน หรือหากเปนพนักงานอัยการก็จะตองเปนผูที่มีความ
รูความเชี่ยวชาญในดานกฎหมายมหาชนดวย  อยางนอย ๑ คน รวมเปนองคคณะในการวินิจฉัยชี้
ขาดขอพิพาทในสัญญากอสรางทางดวน เพื่อใหการระงับขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญากอสรางทาง
ดวนซึ่งเปนสัญญาทางปกครองประเภทหนึ่ง มีบุคคลผูมีความเขาใจถึงนิติวิธีในทางกฎหมาย
มหาชนซึ่งแตกตางไปจากในทางกฎหมายเอกชนเขารวมเปนองคคณะในการพิจารณาดวย 

 
 
  ๔.๓.๒ จํานวนอนุญาโตตุลาการในคณะอนุญาโตตุลาการ 
 
  ตามปกติ คูสัญญาหรือคูพิพาทยอมมีอํานาจที่จะตกลงกําหนดจํานวน
อนุญาโตตุลาการวาจะใหมีจํานวนกี่คนสําหรับขอพิพาทของตน โดยคูสัญญาหรือคูพิพาทจะเปนผู
พิจารณาเองวาจากความสลับซับซอนของขอพิพาทที่อาจจะเกิดขึ้นหรือจํานวนทุนทรัพยที่อาจจะ
พิพาทกัน สมควรจะใหวินิจฉัยโดยอนุญาโตตุลาการกี่คน หากขอพิพาทนั้นมีความสลับซับซอน
มากและมีทุนทรัพยสูงก็อาจจะใชอนุญาโตตุลาการหลายคนเพื่อใหการพิจารณาเปนไปดวยความ
ละเอียดรอบคอบ และไดผูเชี่ยวชาญแขนงตางๆ ที่เกี่ยวของมารวมเปนคณะอนุญาโตตุลาการ
ครบถวน แมมีผูใหความเห็นวาการใชอนุญาโตตุลาการหลายคนก็อาจจะทําใหการพิจารณา
ดําเนินไปอยางลาชา เนื่องจากจะตองหาวันที่ตรงกันของอนุญาโตตุลาการใหไดทุกคน ทําใหการ
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พิจารณาคดีแตละครั้งจะตองรอใหอนุญาโตตุลาการวางตรงกัน ซึ่งคอนขางยากเนื่องจาก
อนุญาโตตุลาการก็จะมีหนาที่การงานประจําของตนอยูแลว อีกทั้งการใชอนุญาโตตุลาการหลาย
คนก็จะทําใหคาใชจายในการดําเนินกระบวนพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการเสียคาใชจายมากขึ้น
อีก เนื่องจากคาตอบแทนอนุญาโตตุลาการมีความสัมพันธโดยตรงกับจํานวนอนุญาโตตุลาการ แต
ไมวาจะเปนกรณีใด ปกติคูสัญญาก็มักจะกําหนดใหจํานวนอนุญาโตตุลาการเปนเลขคี่เพื่อวาจะ
ไดสามารถหาเสียงขางมากไดโดยงาย เชน ๓ คน ๕ คนหรือแมแต ๗ คน มาตรา ๑๗* พระราช
บัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ บัญญัติบังคับใหคูสัญญากําหนดจํานวนอนุญาโตตุลาการ
เปนเลขคี่ สวนในวรรคสองบัญญัติใหอนุญาโตตุลาการของแตละฝายกรณีที่คูพิพาทตั้ง
อนุญาโตตุลาการเปนเลขคู  รวมกันตั้งอนุญาโตตุลาการหนึ่งคนเปนประธานอนุญาโตตุลาการใน
กรณีที่คูพิพาทกําหนดจํานวนอนุญาโตตุลาการไวเปนเลขคู  และในวรรคสามบัญญัติใหมี
อนุญาโตตุลาการคนเดียว ในกรณีที่คูพิพาทไมสามารถกําหนดจํานวนอนุญาโตตุลาการได 
 
 เหตุที่ มาตรา ๑๗ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ บัญญัติใหคูพิพาท
กําหนดจํานวนอนุญาโตตุลาการเปนจํานวนเลขคี่ และบัญญัติวรรคสองวาหากคูพิพาทตั้ง
อนุญาโตตุลาการเปนจํานวนเลขคู ใหอนุญาโตตุลาการของแตละฝายรวมกันตั้งอนุญาโตตุลาการ
เปนประธานอีกหนึ่งคน เนื่องจากพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ ไมไดกําหนดให
จํานวนอนุญาโตตุลาการตองเปนจํานวนเลขคี่ ที่ผานมาทําใหเกิดปญหากรณีการตั้ง
อนุญาโตตุลาการเปนจํานวนเลขคู คณะอนุญาโตตุลาการมักจะไมสามารถตกลงวินิจฉัยชี้ขาดขอ
พิพาทได วิธีการแกไขปญหาที่ผานมาทําไดโดยการแตงตั้ง “ผูชี้ขาด” (Umpire) ในภายหลัง แต
เนื่องจากผูชี้ขาดเพิ่งไดรับแตงตั้ง ไมไดรูเห็นการดําเนินกระบวนพิจารณามาตั้งแตตน อาจตองใช
เวลาในการศึกษาขอเท็จจริง สงผลใหการวินิจฉัยชี้ขาดลาชาออกไปอีก และหากคูพิพาทไม
สามารถตั้งอนุญาโตตุลาการไดไมวาจะดวยเหตุใด มาตรา ๑๗ วรรคสามกําหนดใหใช

                                                           
* มาตรา ๑๗ ใหคณะอนุญาโตตุลาการประกอบดวยอนุญาโตตุลาการเปนจํานวนคี่ 
ในกรณีที่คูพิพาทกําหนดจํานวนอนุญาโตตุลาการเปนเลขคู ใหอนุญาโตตุลาการรวมกัน

ตั้งอนุญาโตตุลาการเพิ่มอีกหนึ่งคนเปนประธานคณะอนุญาโตตุลาการ วิธีการตั้งประธานคณะ
อนุญาโตตุลาการใหเปนไปตามมาตรา ๑๘ วรรคหนึ่ง (๒) 

ในกรณีที่คูพิพาทไมสามารถตกลงกําหนดจํานวนอนุญาโตตุลาการได ใหมี
อนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียว 



 ๑๔๔

อนุญาโตตุลาการคนเดียว** ผูเขียนเห็นวาเจตนารมณของมาตรา ๑๗ ก็เพื่ออํานวยความสะดวก 
รวดเร็ว ใหแกคูพิพาท และผูที่ทําหนาที่อนุญาโตตุลาการเองดวย แตในขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครอง ซึ่งหนวยงานทางปกครองมีเอกสิทธิและหนาที่บางประการที่มากกวาเอกชน ในการ
กําหนดจํานวนอนุญาโตตุลาการเพื่อวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทนั้น นอกจากจะตองคํานึงถึงขั้นตอนใน
การตั้งอนุญาโตตุลาการ การกําหนดจํานวนอนุญาโตตุลาการและความรวดเร็วในการดําเนิน
กระบวนพิจารณาเพื่อมีคําชี้ขาดแลว สิ่งที่สําคญัประการหนึ่งคือ คูพิพาทควรจะตองคํานึงถึง
ประโยชนสาธารณะเปนสําคัญดวย ดังนั้น ประโยชนสาธารณะอันเปนวัตถุประสงคในการทํา
สัญญาทางปกครองของรัฐ จึงควรเปนสิ่งที่คูพิพาทจะตองคํานึงถึง และนํามาเปนขอยกเวนหลัก
กฎหมายมาตรา ๑๗  
 
  สัญญากอสรางทางดวนนั้น มักจะเปนสัญญาที่มีความสลับซับซอน ใชเทคโนโลยี
ชั้นสูง ตองใชผูเชี่ยวชาญเฉพาะดาน และใชเงินลงทุนในจํานวนสูงมาก เมื่อพิจารณาลักษณะของ
ขอพิพาทแลวเห็นวาผูที่จะมาเปนอนุญาโตตุลาการควรจะตองเปนผูมีความรูความเชี่ยวชาญดาน
วิศวกรรมโยธา หรือสาขาที่เกี่ยวของกับการกอสรางสาธารณูปโภคขนาดใหญอยางนอย ๑ คน 
และจะตองเปนผูที่มีความรูความเชี่ยวชาญในดานกฎหมายมหาชนดวย อยางนอย ๑ คน รวมเปน
องคคณะในการชี้ขาดขอพิพาทในสัญญากอสรางทางดวน ดังเหตุผลที่กลาวแลวในหัวขอ ๔.๓.๑ 
ซึ่งผูเขียนเห็นวาจํานวนคณะอนุญาโตตุลาการที่เหมาะสมในการพิจารณาขอพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญากอสรางทางดวน ซึ่งเปนสัญญาโครงการขนาดใหญ ใชเงินลงทุนสูง และใชเทคโนโลยีที่
สลับซับซอน ควรจะเปนจํานวน ๕ คน เพื่อความละเอียดรอบคอบในการพิจารณาชี้ขาด เหตุที่ผู
เขียนมีความคิดดังกลาวเนื่องจากเห็นวา  
 

ประการที่หนึ่ง เนื่องมาจากแนวความคิดที่ซึ่งไดเสนอไวแลวในหัวขอที่ ๔.๓.๑ ที่ 
ใหกําหนดคุณสมบัติของผูที่จะมาเปนอนุญาโตตุลาการในขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญากอสรางทาง
ดวนวาควรจะตองมีผูที่มีความรูความเชี่ยวชาญดานวิศวกรรมโยธา หรือสาขาที่เกี่ยวของกับการ

                                                           
** กฎหมายแมแบบกําหนดใหมีอนุญาโตตุลาการสามคน เหตุที่กฎหมายไทยกําหนดให

แตกตางจากกฎหมายแมแบบ เนื่องจากเห็นวาขอพิพาทสวนใหญที่เกิดขึ้นในประเทศไทยมีความ
ยุงยากไมมากนัก และอาจมีทุนทรัพยที่ไมสูงมาก จึงใชอนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียวก็นาจะ
เพียงพอ ในขณะที่กฎหมายแมแบบกําหนดโดยคํานึงถึงสภาพขอพิพาทที่เปนเรื่องทางพาณิชย
ระหวางประเทศเปนหลัก ซึ่งขอพิพาทก็จะมีความยุงยากมากกวา และในทางปฏิบัติของ
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศก็มักจะใชอนุญาโตตุลาการสามคนเสียเปนสวนใหญ 



 ๑๔๕

กอสรางสาธารณูปโภคขนาดใหญอยางนอย ๑ คน และจะตองประกอบดวยผูที่มีความรูความ
เชี่ยวชาญดานกฎหมายมหาชน ซึ่งอาจจะเปนนักกฎหมายหรือพนักงานอัยการก็ได ดังนั้น อยาง
นอยองคคณะตามที่ผูเขียนเสนอจะประกอบดวยอนุญาโตตุลาการแลวจํานวน ๒ คน  
 

ประการที่สอง  หากจะใหมีอนุญาโตตุลาการในขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญากอสราง  
ทางดวนจํานวน ๕ คน อีก ๓ คนที่เหลือ คูกรณีพิพาทก็อาจจะตั้งนักกฎหมายเอกชนอีก ๓ คน หรือ
ใหมีผูเชี่ยวชาญดานวิศวกรรมโยธา หรือนักกฎหมายมหาชนเพิ่มข้ึนจากจํานวนที่ผูเขียนเสนอได
อีก และใหมีนักกฎหมายเอกชนเพียงหนึ่งคนก็ได ซึ่งคอนขางจะยืดหยุนไดตามแตคูพิพาทจะเห็น
ควรวาเหมาะสมกับขอพิพาทของตน  
 

ประการที่สาม การใหมีอนุญาโตตุลาการ ๕ คน ก็จะทําใหการพิจารณาขอพิพาท 
อันมีผลประโยชนมหาชนเขามาเกี่ยวของ ละเอียด รอบคอบมากขึ้นและก็อาจจะทําใหการ
พิจารณาขอพิพาทเกิดความรวดเร็วมากขึ้นหากอนุญาโตตุลาการสามารถหาเวลาเพื่อพิจารณาขอ
พิพาทที่ตรงกันได  
 

ประการสุดทาย แมคาปวยการอนุญาโตตุลาการที่คูพิพาทจะตองจายมีความ 
สัมพันธโดยตรงกับจํานวนอนุญาโตตุลาการ ซึ่งการเสนอใหมีอนุญาโตตุลาการเพื่อวินิจฉัยชี้ขาด
ขอพิพาทในสัญญากอสรางทางดวนจํานวน ๕ คน และทําใหคูพิพาทตองจายคาปวยการ
อนุญาโตตุลาการมากขึ้นนั้น เมื่อเปรียบเทียบกับลักษณะของขอพิพาท ผลประโยชนที่วัดเปนเงิน
ไดของเอกชน และผลประโยชนของมหาชนทั้งประเทศแลว การจายคาปวยการอนุญาโตตุลาการที่
มากขึ้นเพื่อใหการวินิจฉัยชี้ขาดคํานึงถึงประโยชนมหาชนก็นับวาคุมคาแลว 
 
 ดังนั้นจึงเห็นควรเสนอใหมีการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ.๒๕๔๕ ในหมวด ๒ ซึ่งวาดวยเรื่องคณะอนุญาโตตุลาการดังนี้ 
 

 “ในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ใหคณะอนุญาโตตุลาการประกอบดวย
อนุญาโตตุลาการเปนจํานวน ๕ คน  
 ในจํานวนตามวรรคกอน อยางนอยจะตองประกอบดวยอนุญาโตตุลาการที่เปนนัก
กฎหมายมหาชน ๑ คน และอนุญาโตตุลาการที่เกี่ยวของกับลักษณะของขอพิพาทอีก ๑ คนเขา
รวมเปนคณะอนุญาโตตุลาการ” 
 



 ๑๔๖

๔.๔ หลักกฎหมายที่อนุญาโตตุลาการนํามาใชในการชี้ขาดขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครอง 
 
 ในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการ โดยลักษณะของขอพิพาทแลวแบงได
เปน ๒ ลักษณะ คือ ขอพิพาทที่เปนปญหาที่เปนขอเท็จจริงอยางเดียว และขอพิพาทที่มีปญหา
กฎหมายเกี่ยวของอยูดวย ในกรณีที่เปนปญหาทางขอเท็จจริง (Factual Dispute) ผูตัดสินควรมี
คุณวุฒิในเรื่องที่เกี่ยวกับขอเท็จจริงนั้นๆ  สวนในกรณีของปญหาที่มีปญหากฎหมายเกี่ยวของอยู
ดวย ก็มักจะมีปญหาขอเท็จจริงประกอบกันไปกับปญหากฎหมาย ผูตัดสินควรเปนนักกฎหมายที่มี
คุณวุฒิในเรื่องขอเท็จจริงที่พิพาทกันนั้น๙ สวนในการตัดสินปญหาขอเท็จจริงที่มีปญหากฎหมาย
อยูดวย พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ มิไดบัญญัติบังคับวาอนุญาโตตุลาการจะ
ตองใชหลักกฎหมายในการตัดสิน ซึ่งเทากับวาเปนการใหอํานาจแกอนุญาโตตุลาการในการ
พิจารณาใชหลักกฎหมาย หรือหลักอื่นตามที่คณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาเหมาะสมกับขอพิพาท 
โดยคํานึงถึงหลักแหงความยุติธรรมเปนสําคัญ* และการใหโอกาสคูพิพาททั้งสองฝายนําสืบพยาน
หลักฐานของตนอยางเทาเทียมกัน ตอมาพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ มาตรา  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
๙ พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, รวมขอคิดเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทในทางการคา, หนา ๓๐. 
* มาตรา ๑๗ วรรคสอง พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ 



 ๑๔๗

๓๔**  บัญญัติใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดขอพิพาทไปตามกฎหมายที่คูพิพาทกําหนดใหนํามาใช
บังคับกับขอพิพาท และในกรณีที่คูพิพาทมิไดกําหนดกฎหมายที่จะนํามาใชบังคับกับขอพิพาทไวก็
ใหคณะอนุญาโตตุลาการชี้ขาดขอพิพาทไปตามกฎหมายไทย จากบทบัญญัติมาตรานี้เองตามพระ
ราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฯ ที่ไดมีการแกไขใหมไดกําหนดใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดขอพิพาท
ตามหลักกฎหมายที่คูพิพาทกําหนดขึ้น จะไมใชกฎหมายใดๆ ในการชี้ขาดไมได ยกเวนกรณีที่คู
พิพาทกําหนดไวโดยชัดแจงใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจชี้ขาดขอพิพาทโดยใชหลักความสุจริต
และเปนธรรม ตามวรรค ๓  
 
 จากบทบัญญัติดังกลาว เห็นไดวา ในการจะใชกฎหมายใดในการทําคําชี้ขาดนั้น เปน
อํานาจของคูพิพาทที่จะกําหนดวาจะใชกฎหมายใด หรือไมใชกฎหมายแตใชหลักความสุจริตและ
เปนธรรม  แตหากคูพิพาทไมไดกําหนดวาจะใชกฎหมายใด อนุญาโตตุลาการก็จะเปนผูกําหนดเอง
วาจะนําหลักกฎหมายใดมาใชกับขอพิพาท ซึ่งหากจะพิจารณาลักษณะของสัญญาทางปกครอง
แลว เห็นไดวา ตามหลักกฎหมายมหาชนซึ่งคูสัญญาซึ่งเปนรัฐฝายหนึ่ง ปกติแลวรัฐไมอาจตกลง 
ประนีประนอม หรือกระทําการอยางใดๆ กับฝายเอกชนเพื่อกําหนดวิธีการในการระงับขอพิพาท
ของตน ไมวาจะเปนหลักกฎหมายที่นํามาใชในการวินิจฉัยชี้ขาดก็ดี หรือยอมไมใชหลักกฎหมาย
แตใชเพียงหลักความสุจริตและเปนธรรมเทานั้น ดังนั้น หากการยอมใหมีการระงับขอพิพาทเกี่ยว
กับสัญญาทางปกครองดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการแลว การที่ฝายปกครองมิไดกําหนดกฎหมาย

                                                           
** พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ 
มาตรา ๓๔ ใหคณะอนุญาโตตุลาการชี้ขาดขอพิพาทไปตามกฎหมายที่คูพิพาทกําหนดให

นํามาใชบังคับกับขอพิพาท ในกรณีที่มีการกําหนดถึงกฎหมายหรือระบบกฎหมายของประเทศใด 
หากขอความมิไดกําหนดไวโดยชัดแจงใหหมายความถึงกฎหมายสาระบัญญัติ มิใชกฎหมายวา
ดวยการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศนั้น 

ในกรณีที่คูพิพาทมิไดกําหนดถึงกฎหมายที่จะนํามาใชบังคับกับขอพิพาทไว ใหคณะ
อนุญาโตตุลาการชี้ขาดขอพิพาทไปตามกฎหมายไทย เวนแตเปนกรณีที่มีการขัดกันแหงกฎหมาย 
ก็ใหพิจารณาจากหลักวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายที่คณะอนุญาโตตุลาการเห็นสมควรนํามา
ปรับใช 

คูพิพาทอาจกําหนดไวโดยชัดแจงใหคณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจชี้ขาดขอพิพาทโดยใช
หลักแหงความสุจริตและเปนธรรม 

การวินิจฉัยชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการตองเปนไปตามขอสัญญา และหากเปนขอ
พิพาททางการคาใหคํานึงถึงธรรมเนียมปฏิบัติทางการคาที่ใชกับธุรกรรมนั้นดวย 



 ๑๔๘

ที่จะนํามาใชกับขอพิพาท ทําใหคณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทไปตามกฎหมายที่
ตนเห็นสมควรจะนํามาปรับใช ซึ่งก็ไมแนวาคณะอนุญาโตตุลาการจะนําหลักกฎหมายมหาชนมา
ใชกับขอพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองหรือไม หรือแมวาคูพิพาทจะไดกําหนดกฎหมายเพื่อ
ใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดก็มิไดมีบทบัญญัติใดบัญญัติไวชัดเจนวาในขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครอง คูพิพาทจะตองกําหนดวาใหอนุญาโตตุลาการใชกฎหมายมหาชนในการวินิจฉัยชี้
ขาดขอพิพาท ทําใหเกิดปญหาความไมชัดเจนในประเด็นเกี่ยวกับกฎหมายที่คณะ
อนุญาโตตุลาการนํามามาชี้ขาดขอพิพาททางปกครอง ผูเขียนเห็นวาเมื่อยอมใหคณะ
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาททางปกครองซึ่งถือหลักทั่วไปแลว ก็นาที่จะมีการ
กําหนดหลักเกณฑที่ชัดเจนเพื่อเปนการประกันวาฝายปกครองซึ่งใชอํานาจรัฐกระทําการเพื่อ
ประโยชนของมหาชนซึ่งเปนประโยชนของคนทั้งประเทศ และอนุญาโตตุลาการจะไดวินิจฉัยชี้ขาด
ขอพิพาทโดยคํานึงถึงประโยชนของมหาชน และบริการสาธารณะอันเปนวัตถุประสงคในการเขา
ทําสัญญาทางปกครองของรัฐดวย 
 
 ผูเขียนเห็นวาสมควรที่จะไดมีการกําหนดใหอนุญาโตตุลาการตองนํากฎหมายมหาชนมา
ใชในการวินิจฉัยชี้ขาดในขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญากอสรางทางดวน โดยบัญญัติเปนการยกเวน
หลักทั่วไปที่ใหอํานาจคูพิพาทที่จะกําหนดหลักกฎหมายเพื่อใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัย วา
อนุญาโตตุลาการจะตองวินิจฉัยชี้ขาดโดยใชหลักกฎหมายมหาชนเสมอ จะไมใชหลักกฎหมาย
มหาชนไมได หากเปนขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง แมคูพิพาทจะไมไดกําหนดไวใน
สัญญาอนุญาโตตุลาการไวก็ตาม นอกจากนี้ หากคูพพิาทกําหนดหลักกฎหมายอื่นไวดวย ก็ใหเปน
อํานาจของคูพิพาทที่จะกําหนดกฎหมายที่ตนเห็นสมควร และอํานาจของอนุญาโตตุลาการเห็นสม
ควรในกรณีที่คูพิพาทมิไดกําหนดไวในสัญญา 
 
 ผูเขียนเห็นควรใหมีการแกไขพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ โดยแกไขเพิ่ม
เติม หมวด ๕ ที่วาดวยคําชี้ขาดและการสิ้นสุดกระบวนพิจารณา ดังนี้ 
 

 “ภายใตบังคับมาตรา ๓๔ ในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ใหคณะ
อนุญาโตตุลาการชี้ขาดขอพิพาทไปตามกฎหมายมหาชน ซึ่งเกี่ยวเนื่องกับลักษณะของขอพิพาท” 
 
 
 
 



 ๑๔๙

๔.๕ ศาลปกครองจะเขามามีบทบาทชวยเหลือกระบวนพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ
อยางไร 
 
 ในการดําเนินกระบวนพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการตั้งแตเร่ิมแรกจนเสร็จสิ้นกระบวนการ
นั้น อาจมีกรณีที่ตองเขาไปเกี่ยวของกับกระบวนการทางศาล หรือตองไปขออํานาจศาลในการ
บังคับการในเรื่องตางๆ เนื่องจากอนุญาโตตุลาการเกิดจากความยินยอมของคูกรณีเพื่อตัดสินขอ
พิพาท แตไมใชหนวยงานซึ่งเปนองคกรตุลาการของรัฐ ฉะนั้นอํานาจในการออกหมายเรียก การคุม
ครองชั่วคราวจึงไมไดมีดังเชนศาล กรณีที่การดําเนินกระบวนพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการตอง
เขาไปเกี่ยวของ หรือขออํานาจศาลในการบังคับ เชน การขอใหศาลมีคําสั่งคุมครองประโยชนชั่ว
คราวระหวางพิจารณา การขอใหศาลแตงตั้งอนุญาโตตุลาการแทนคูสัญญา หรือการขอใหศาล
บังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  มาตรา ๙* พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ.๒๕๔๕ จึงไดกําหนดศาลที่คูกรณีอาจจะไปขอใหดําเนินการตางๆ ได ซึ่งไดแก ศาลทรัพยสิน
ทางปญญาและการคาระหวางประเทศ ศาลที่คูพิพาทมีภูมิลําเนาอยูในเขตศาล ศาลที่มีการ
พิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการอยูในเขตศาล และศาลที่มีเขตอํานาจเหนือขอพิพาทซึ่งไดเสนอตอ
อนุญาโตตุลาการ  
 
 ปญหาจึงอยูที่เมื่อพิจารณาจากขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองแลว “ศาลที่มีเขต
อํานาจ” จะไดแกศาลใด ปญหานี้คงจะตองแยกพิจารณาเปน ๒ ชวงเวลา ชวงแรก ไดแก ชวงกอน
มีคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งคูพิพาทอาจจะตองขอใหศาลออกหมายเรียกพยานเอกสารซึ่ง
อยูในความครอบครองของบุคคลอื่น หรือพยานบุคคล  หรือการขอใหศาลคุมครองชั่วคราว เปนตน 
เมื่อพิจารณาบทบัญญัติมาตรา ๙ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ เห็นไดวา ศาลที่
มีเขตอํานาจมีหลายศาล โดยใหเปนสิทธิของคูกรณีที่จะเลือกวาจะรองขอใหศาลใดศาลหนึ่งชวย
ดําเนินกระบวนการบังคับให  โดยมาตรา ๙ ไดเพิ่มเติมศาลที่มีเขตอํานาจจากบทบัญญัติมาตรา 

                                                           
* มาตรา ๙ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ 
  มาตรา ๙ ใหศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง หรือศาลทรัพย

สินทางปญญาและการคาระหวางประเทศภาค หรือศาลที่มีการพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการอยู
ในเขตศาล หรือศาลที่คูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งมีภูมิลําเนาอยูในเขตศาล หรือศาลที่มีเขตอํานาจ
พิจารณาพิพากษาขอพิพาทซึ่งไดเสนอตออนุญาโตตุลาการนั้นเปนศาลที่มีเขตอํานาจตามพระราช
บัญญัตินี้ 



 ๑๕๐

๒๕** พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ ซึ่งไดแก ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคา
ระหวางประเทศ ผูเขียนเห็นดวยกับบทบัญญัติมาตรา ๙ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ.๒๕๔๕ ที่บัญญัติใหศาลที่มีเขตอํานาจเหนือขอพิพาทมีมากขึ้นกวาเดิม เนื่องจากในการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการควรจะตองมีความรวดเร็ว สะดวก ดังนั้น การที่บท
บัญญัติของกฎหมายใหสิทธิคูกรณีในการเลือกวาจะใหศาลใดชวยในการดําเนินการชั้น
อนุญาโตตุลาการจึงเปนการเหมาะสมแลวกับแนวคิดของการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ 
 
 ในสวนชวงที่อนุญาโตตุลาการมีคําชี้ขาดแลว กรณีที่ตองเกี่ยวของกับศาลไดแก การขอ
บังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการหากคูพิพาทฝายที่แพไมยอมปฏิบัติตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการ ในชั้นนี้ “ศาลที่มีเขตอํานาจ” ก็ตองบังคับตามบทบัญญัติมาตรา ๙ พระราช
บัญญัติอนุญาโตตุลาการ ซึ่งหมายความวาศาลที่คูกรณีจะขอใหบังคับตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการไดแก ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ หรือศาลที่มีการ
พิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการอยูในเขตศาล หรือศาลที่คูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งมีภูมิลําเนาอยูใน
เขตศาล หรือศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาขอพิพาทซึ่งไดเสนอตออนุญาโตตุลาการ  ซึ่งก็เปน
การใหสิทธิแกคูพิพาทที่จะเลือกศาลในการขอใหบังคับตามคําชี้ขาด ผูเขียนเห็นวาในสัญญาทาง
ปกครองซึ่งเปนสัญญาที่รัฐมีสิทธิและหนาที่บางอยางมากกวาเอกชน ซึ่งผูเขียนก็ไดเสนอแนะเกี่ยว
กับจํานวนอนุญาโตตุลาการ คุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการ และกฎหมายที่อนุญาโตตุลาการ 
 
 
 
 
 
 

                                                           
** มาตรา ๒๕ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ 
 มาตรา ๒๕ ในกรณีที่สัญญาอนุญาโตตุลาการมิไดกําหนดไวเปนอยางอื่น ศาลที่มีเขต

อํานาจตามพระราชบัญญัตินี้ไดแก ศาลที่มีการพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการอยูในเขต หรือศาลที่
คูกรณีฝายใดฝายหนึ่งมีภูมิลําเนาอยูในเขต หรือศาลที่มีเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาขอพิพาทซึ่ง
ไดเสนอตออนุญาโตตุลาการนั้น 



 ๑๕๑

ควรนํามาใชในการพิจารณาทําคําชี้ขาด อีกทั้งบทบัญญัติมาตรา ๓๗ วรรคสอง* พระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ บังคับใหอนุญาโตตุลาการแสดงเหตุผลในการชี้ขาด ซึ่งหากเปนไป
ตามขอเสนอแนะของผูเขียน ศาลที่คูกรณีจะขอใหบังคับตามคําชี้ขาดก็ควรจะเปนศาลที่สามารถ
ตรวจสอบความชอบดวยกฎมายของคําชี้ขาดได วามีการใชหลักกฎหมายมหาชนในการวินิจฉัยชี้
ขาดขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองหรือไม ซึ่งศาลที่ผูเขียนเห็นวาศาลที่สมควรที่จะมี
อํานาจในการพิจารณาขอพิพาทเพื่อบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ไดแก ศาลปกครอง 
 
 ผูเขียนจึงเหน็ควรใหมีการบัญญัติใหศาลที่มีอํานาจบังคับตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการในขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ซึ่งจะครอบคลุมถึงสัญญากอสรางทาง
ดวนและสัญญาทางปกครองอื่น ไดแก ศาลปกครอง โดยอาจจะพิจารณาแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติ
มาตรา ๙ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ ดังนี้ 
 

 “มาตรา ๙ …………………………… 
  ภายใตบังคับมาตรา ๔๑ การขอใหบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาท
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ศาลที่มีเขตอํานาจไดแกศาลปกครอง” 
 
 
๔.๖ ปญหาเกี่ยวกับอํานาจศาลในการทบทวนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
 
 ปกติแลวคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการมีผลผูกพันคูกรณีใหตองปฏิบัติตามคําชี้ขาดใน
ทันทีที่อนุญาโตตุลาการมีคําชี้ขาด ในกรณีที่ฝายแพยอมปฏิบัติตามคําชี้ขาดแตโดยดีคงจะไมกอ
ใหเกิดปญหา  แตขอพิพาทในบางเรื่องเมื่อศาลมีคําชี้ขาดแลว คูพิพาทที่แพไมยอมปฏิบัติตามคําชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการ แตดวยเหตุที่อนุญาโตตุลาการมีหนาที่วินิจฉัยขอพิพาทโดยพิจารณา
จากพยานหลักฐานของคูกรณีโดยไมมีอํานาจในกระบวนพิจารณาอยางศาล จึงไมอาจบังคับใหคู
                                                           

* มาตรา ๓๗ วรรคสอง พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ 
มาตรา ๓๗ …………………………. 
ในกรณีที่คูพิพาทมิไดตกลงกันไวเปนอยางอื่น คําชี้ขาดตองระบุเหตุผลแหงการวินิจฉัยทั้ง

ปวงไวโดยชัดแจง แตจะกําหนดหรือช้ีขาดการใดใหเกินขอบเขตแหงสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือ
คําขอของคูพิพาทไมได เวนแตจะเปนคําชี้ขาดตามขอตกลงประนีประนอมยอมความตามมาตรา 
๓๖ หรือเปนการกําหนดคาธรรมเนียมและคาใชจายในชั้นอนุญาโตตุลาการหรือคาปวยการ
อนุญาโตตุลาการตามมาตรา ๔๖ 



 ๑๕๒

พิพาทที่แพปฏิบัติตามคําชี้ขาดได ทําใหคูพิพาทฝายที่ชนะจะตองนําคดีขึ้นสูศาลเพื่อใหศาลบังคับ
ตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
 

 ในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญากอสรางทางดวนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง เมื่อ
อนุญาโตตุลาการมีคําชี้ขาดแลว ปรากฏวาฝายการทางพิเศษแหงประเทศไทยปฏิเสธที่จะปฏิบัติ
ตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ กิจการรวมคาบีบีซีดีเจาหนี้ตามคําชี้ขาดจึงเสนอเรื่องตอศาล
แพงกรุงเทพใตเพื่อใหบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งตอมาศาลแพงกรุงเทพใตได
พิจารณาแลวมีคําสั่งใหการทางพิเศษแหงประเทศไทยจายคาเสียหายใหกับกิจการรวมคาบีบีซีดี
เปนจํานวนเงิน ๖,๒๕๔,๙๗๙,๔๗๐ บาท พรอมดอกเบี้ยอัตรารอยละ ๗.๕ ตอปจนกวาจะชําระ
เสร็จ โดยเหตุผลที่ศาลมีคําสั่งดังกลาว ไดแก เหตุผลที่วาคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ กฎหมาย
บัญญัติใหเปนที่สุดและผูกพันคูกรณี ศาลไมจําตองนําขอพิพาทนั้นมาพิจารณาพิพากษาอีกเพราะ
จะเปนการซ้ําซอนและเสียเวลา ศาลเพียงทําหนาที่พิจารณาตรวจสอบตามที่ผูแพคดีอางเหตุตาม
กฎหมายถึงเหตุที่ไมควรจาย ซึ่งศาลพิจารณาจากกฎหมายที่คูกรณีตกลงกันใหนํามาใชบังคับใน
ขณะทําสัญญาอนุญาโตตุลาการ ซึ่งไดแก พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐  
 
 ศาลยังใหเหตุผลตอไปวาพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ มาตรา ๒๔* 
บัญญัติวา กรณีที่ศาลมีอํานาจทําคําสั่งปฏิเสธไมรับบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ เมื่อ
ศาลเห็นวาคําชี้ขาดนั้นไมชอบดวยกฎหมายที่ใชบังคับแกขอพิพาท หรือเปนคําชี้ขาดที่เกิดจากการ
กระทําหรือวิธีการอันมิชอบ หรือมิไดอยูในขอบเขตแหงสัญญาอนุญาโตตุลาการที่มีผลผูกพันตาม
กฎหมายหรือคําขอของคูกรณี 
 
 จากคําสั่งของศาลแพงกรุงเทพใตขางตน ศาลตระหนักถึงเจตนารมณของการระงับขอ
พิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการและความศักดิ์สิทธิ์ของผลคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งผูก
พันคูกรณี โดยตรวจสอบคําชี้ขาดตามบทบัญญัติของกฎหมายมาตรา ๒๔ พระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ ดังนั้น เมื่อกฎหมายวางกรอบใหศาลปฏิเสธคําชี้ขาดไว ศาลจึงจํา
ตองวินิจฉัยไปตามคําคัดคานของฝายแพคดีภายใตกรอบของกฎหมายดังกลาววา 
                                                           

* มาตรา ๒๔ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ 
  มาตรา ๒๔ ในกรณีที่ศาลเห็นวาคําชี้ขาดใดไมชอบดวยกฎหมายที่ใชบังคับแกขอพิพาท

นั้น หรือเปนคําชี้ขาดที่เกิดจากการกระทําหรือวิธีการอันมิชอบอยางใดอยางหนึ่ง หรือมิไดอยูใน
ขอบเขตแหงสัญญาอนุญาโตตุลาการที่มีผลผูกพันตามกฎหมาย หรือคําขอของคูกรณี ใหศาลมี
อํานาจทําคําสั่งปฏิเสธไมรับบังคับตามคําชี้ขาดนั้น 



 ๑๕๓

อนุญาโตตุลาการใชกฎหมายใดในการชี้ขาด คําชี้ขาดถูกตองชอบดวยกฎหมายหรือไม หรือวาผิด
กฎหมาย หรือขัดตอความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือการกระทําหรือ
กระบวนการพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการไมชอบหรือไม อยางไร อนุญาโตตุลาการมีความเปน
อิสระและเปนกลางหรือไม หรือกระทําการโดยสุจริตหรือไม มีผลประโยชนโอนเอียงเขาขางฝายใด
ฝายหนึ่งหรือไม หรือวาชี้ขาดนอกประเด็นหรือนอกขอบเขตของสัญญาอนุญาโตตุลาการ หรือช้ี
ขาดเกินคําขอของคูกรณีหรือไมเปนตน   
 
 จากเหตุผลในการมีคําสั่งของศาลแพงกรุงเทพใตขางตน เห็นไดวา ศาลวินิจฉัยในทํานอง
วาหากวิธีพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการชอบดวยกฎหมายแลว ศาลก็ไมมีอํานาจที่จะปฏิเสธไม
ยอมรับบังคับตามคําชี้ขาด แตในสวนเนื้อหา ศาลจะไมเขาไปแตะตองขอเท็จจริงที่พิพาทกันอีก 
เนื่องจากศาลไมใชผูเชี่ยวชาญดังเชนอนุญาโตตุลาการ หากพิจารณาพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ ซึ่งบัญญัติแกไขพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ มี 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 ๑๕๔

บทบัญญัติมาตรา ๔๓* ที่ใหอํานาจศาลสามารถปฏิเสธไมรับบังคับตามคําชี้ขาดมากขึ้นกวาเหตุ 
ตามมาตรา ๒๔ แพงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐  
 

แตอยางไรก็ตาม ปญหาที่ตามมาคือ ศาลปกครองจะมีอํานาจในการพิจารณาทบทวนคํา
ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไดเพียงใด ซึ่งเมื่อพิจารณาระบบอนุญาโตตุลาการแลว เห็นไดวาระบบ
อนุญาโตตุลาการถือเปนสวนหนึ่งของกระบวนการยุติธรรมทั้งระบบ กฎหมายของประเทศสวน

                                                           
* มาตรา ๔๓ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ 
 มาตรา ๔๓  ศาลมีอํานาจทําคําสั่งปฏิเสธไมรับบังคับตามคําชี้ขาดของคณะ

อนุญาโตตุลาการไมวาคําชี้ขาดนั้นจะไดทําขึ้นในประเทศใด ถาผูซึ่งจะถูกบังคับตามคําชี้ขาด
พิสูจนไดวา 

(๑) คูสัญญาตามสัญญาอนุญาโตตุลาการฝายใดฝายหนึ่งเปนผูบกพรองในเรื่องความ
สามารถตามกฎหมายที่ใชบังคับแกคูสัญญาฝายนั้น 

(๒) สัญญาอนุญาโตตุลาการไมมีผลผูกพันตามกฎหมายแหงประเทศที่คูสัญญาไดตกลง
กันไว หรือตามกฎหมายของประเทศที่ทําคําชี้ขาดนั้น ในกรณีที่ไมมีขอตกลงดังกลาว 

(๓) ไมมีการแจงใหผูซึ่งจะถูกบังคับตามคําชี้ขาดรูลวงหนาโดยชอบถึงการแตงตั้งคณะ
อนุญาโตตุลาการหรือการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการ หรือบุคคลดังกลาวไมสามารถเขา
ตอสูคดีในชั้นอนุญาโตตุลาการไดเพราะเหตุประการอื่น 

(๔) คําชี้ขาดวินิจฉัยขอพิพาทซึ่งไมอยูในขอบเขตของสัญญาอนุญาโตตุลาการ หรือคําชี้
ขาดวินิจฉัยเกนิขอบเขตแหงขอตกลงในการเสนอขอพิพาทตอคณะอนุญาโตตุลาการ แตถาคําชี้
ขาดที่วินิจฉัยเกินขอบเขตนั้น สามารถแยกออกไดจากคําชี้ขาดสวนที่วินิจฉัยในขอบเขตแลว ศาล
อาจบังคับตามคําชี้ขาดสวนที่วินิจฉัยอยูในขอบเขตแหงสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือขอตกลงนัน้ก็
ได 

(๕) องคประกอบของคณะอนุญาโตตุลาการหรือกระบวนพิจารณาของคณะ
อนุญาโตตุลาการมิไดเปนไปตามที่คูพิพาทไดตกลงกันไว หรือมิไดเปนไปตามกฎหมายของ
ประเทศที่ทําคําชี้ขาดในกรณีที่คูพิพาทมิไดตกลงกันไว หรือ 

(๖) คําชี้ขาดยังไมมีผลผูกพัน หรือไดถูกเพิกถอน หรือระงับการใชเสียโดยศาลที่มีเขต
อํานาจ หรือภายใตกฎหมายของประเทศที่ทําคําชี้ขาด เวนแตในกรณีที่ยังอยูในระหวางการขอให
ศาลที่มีเขตอํานาจทําการเพิกถอนหรือระงับใชซึ่งคําชี้ขาด ศาลอาจเลื่อนการพิจารณาคดีที่ขอ
บังคับตามคําชี้ขาดไปไดตามที่เห็นสมควร และถาคูพิพาทฝายที่ขอบังคับตามคําชี้ขาดรองขอ ศาล
อาจสั่งใหคูพิพาทฝายที่จะถูกบังคับวางประกันที่เหมาะสมกอนก็ได 



 ๑๕๕

ใหญจึงถือวาศาลจะไมทําการรื้อฟนทบทวน (review) สาระสําคัญของคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการไมวาจะเปนปญหาขอเท็จจริงหรือขอกฎหมายอันเปนประเด็นแหงคดี ศาลเพียง
ทําหนาที่ในการตรวจสอบวาคําชี้ขาดนั้นกระทําขึ้นโดยวิธีพิจารณาความที่ชอบหรือไมและขัดตอ
ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือไมเทานั้น๑๐ เพราะหากศาลมีอํานาจรื้อฟน
ทบทวนสาระของคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไดเชนเดียวกับการพิจารณาพิพากษาคดีสัญญา
ทางปกครองทั่วไปแลว ยอมจะเปนการขัดตอเจตนารมณของการใหมีระบบอนุญาโตตุลาการที่
ตองการจะลดความยุงยากในเรื่องของพิธีการและขั้นตอนที่ซับซอนของกระบวนการพิจารณาคดี
ในศาล อันจะทําใหการระงับขอพิพาทเปนไปอยางรวดเร็ว ไมลาชาเหมือนการพิจารณาพิพากษา
คดีในศาล และที่สําคัญที่สุดหากยินยอมใหศาลรื้อฟนทบทวนสาระของคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการอยางเชนการพิจารณาพิพากษาคดีสัญญาทางปกครองทั่วไปแลว ก็จะเปนการ
ขัดตอหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงสัญญาซึ่งคูสัญญาไดตกลงกันวาจะยินยอมใชวิธีการ
อนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นอีกดวย๑๑ 

 
ในสวนของผูเขียน แมผูเขียนจะเห็นวาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง กลาวโดย

เฉพาะสัญญากอสรางทางดวนนั้น หนวยงานของรัฐมีสิทธิและหนาที่มากกวาเอกชนอันทําให
สัญญามีลักษณะแตกตางไปจากเอกชน สงผลทําใหตองมีทฤษฎีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองแยก
ตางหากไปจากสัญญาในทางกฎหมายแพงและพาณิชย ประกอบกับสัญญาทางปกครองซึ่งจัดทํา
ข้ึนเพื่อจัดทําบริการสาธารณะและเพื่อประโยชนมหาชน คําชี้ขาดโดยอนุญาโตตุลาการไมวาหนวย
งานของรัฐจะเปนฝายแพหรือชนะก็ตามยอมกระทบถึงประโยชนของคนทั้งประเทศ แตหาก
พิจารณาจากแนวคิด หลักการ และเจตนารมณของการระงับขอพิพาทโดยวิธีการ
อนุญาโตตุลาการแลว ก็จะพบวาคูกรณีที่เลือกใชวิธีนี้ก็เพราะตองการใหกระบวนการระงับขอ
พิพาทของตนมีความรวดเร็ว เสียคาใชจายนอย สะดวกกวาการดําเนินคดีในศาล ไดผูเชี่ยวชาญใน
ขอพิพาทมาตัดสิน และยังรักษาความลับในทางการคาของตนได และเหตุผลประการสําคัญคือ 
เมื่ออนุญาโตตุลาการมีคําชี้ขาดแลว คําชี้ขาดนั้นผูกพันคูกรณีทันทีแมจะยังมิไดมีการขอใหศาลที่มี
เขตอํานาจเหนือขอพิพาทบังคับตามคําชี้ขาดก็ตาม อยางไรก็ตามแมอนุญาโตตุลาการจะไมมี
อํานาจออกคําสั่ง หรือคําบังคับใดๆ ไดเชนเดียวกับศาล แตกฎหมายก็ยอมรับวาอนุญาโตตุลาการ
มีอํานาจทบทวนคําชี้ขาดไดเฉพาะในขอกฎหมายและระเบียบกระบวนวิธีพิจารณาวาเปนไปตามที่
กฎหมายบัญญัติหรือไม โดยไมยอมรับใหศาลมีอํานาจในการทบทวนคําชี้ขาดในขอเท็จจริงที่คู

                                                           
๑๐อนันต จันทรโอภากร, อนุญาโตตุลาการนอกศาล, หนา ๑๖.  
๑๑ นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา ๒๘๖–๒๘๗. 



 ๑๕๖

พิพาททั้งสองฝายนําสืบอีก เนื่องจากความลาชา และศาลก็ไมใชผูเชี่ยวชาญในขอพิพาทนั้นๆ อีก
ทั้งเห็นวาเมื่อคูกรณีตกลงที่จะระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการแลวก็ไมควรใหมีการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาในศาลเสมือนหนึ่งวาคูกรณีเลือกใชวิธีระงับขอพิพาทดวยการฟองรองตอ
ศาล ซึ่งนั่นก็ยิ่งจะทําใหขอพิพาทนั้นใชเวลามากยิ่งขึ้นไปอีกเพราะจะตองผานทั้งกระบวนการระงบั
ขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการแลว ยังตองผานการดําเนินกระบวนพจิารณาในศาลอีก เพื่อใหวิธี
การอนุญาโตตุลาการเปนวิธีการที่รวดเร็ว และไมยุงยากดังเชนการพิจารณาคดีในศาล กฎหมาย
จึงใหอํานาจอนุญาโตตุลาการสามารถปฏิเสธการบังคับตามคําชี้ขาดหากเห็นวาคําชี้ขาดไมชอบ
ดวยกฎหมายหรือระเบียบกระบวนวิธีพิจารณาตามมาตรา ๔๓  
 
 กลาวโดยสรุป ผูเขียนเห็นวาอํานาจศาลในการที่จะปฏิเสธการบังคับตามคําชี้ขาดตามบท
บัญญัติมาตรา ๔๓ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ เหมาะสมกับแนวคิดและ
เจตนารมณของการระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนญุาโตตุลาการแลว ดังนั้น หากการระงับขอพิพาท
ดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการเปนไปตามที่ผูเขียนเสนอแลว ศาลก็ควรที่จะตองบังคับไปตามคําชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการโดยไมมีอํานาจในการทบทวนขอเท็จจริงในคดีอีก 
 
 
๔.๗ สภาพบังคับของคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
 
 ปกติแลวในการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้น ไมจําเปนวาคูกรณีจะตองนํา
คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไปบังคับไดในประเทศที่ทําการพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ โดยคู
กรณีสามารถนําคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไปใหศาลของรัฐอ่ืนบังคับตามคําชี้ขาดได ซึ่งขั้น
ตอนของการบังคับตามคําชี้ขาด สภาพบังคับของคําชี้ขาดในรัฐอ่ืน ยอมเปนไปตามกฎหมายภาย
ในที่ใชบังคับในรัฐนั้นๆ สวนการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย กรณีที่คู
กรณีฝายที่แพคดีไมยอมปฏิบัติตามคําชี้ขาดนั้น อนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจตุลาการในการ
บังคับการตางๆ ดังเชนศาล คูกรณีจึงจําตองนําคดีข้ึนสูศาลเพื่อรองขอใหศาลบังคับตามคําชี้ขาด
ให ซึ่งเมื่อศาลไดมีคําสั่งบังคับตามคําชี้ขาดอยางไรแลว ก็เปนเรื่องที่จะตองวาตามบทบัญญัติ
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง หมวด ๔ วาดวยการบังคับคดี ที่จะตองมีการออกคํา
บังคับโดยศาล หากคูกรณียังไมยอมชําระหลังจากที่ไดทราบคําบังคับ คูกรณีก็มีหนาที่ขอหมายตั้ง
เจาพนักงานบังคับคดีเพื่อยึดทรัพย ซึ่งก็เปนเรื่องของคูกรณีที่จะติดตาม สืบเสาะทรัพยสินของคู
กรณีฝายที่แพ และแถลงใหเจาพนักงานบังคับคดีนํายึดทรัพยสินออกขายทอดตลาดตอไป 
 



 ๑๕๗

 ตอมาในขอพิพาทระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนซึ่งมีขอกําหนดใหใชวิธีการ
อนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท ขอพิพาทดังกลาวตกอยูภายใตระเบียบสํานักนายกรัฐ
มนตรีวาดวยการปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๔ เพื่อกําหนดหลักเกณฑ
และวิธีการใหหนวยงานของรัฐปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไปในแนวทางเดียวกัน 
และเพื่อสนับสนุนการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการอันจะเปนประโยชนตอการสงเสริมการ
คาการลงทุนระหวางประเทศและเศรษฐกิจของประเทศ∗ ระเบียบนี้ไดกําหนดใหหนวยงานของรัฐ
ตองปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการโดยการเบิกจายเงินเพื่อปฏิบัติตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการ เวนแตจะมีเหตุยกเวนที่หนวยงานของรัฐไมจําตองปฏิบัติตาม ไดแก คําชี้ขาดไม
ชอบดวยกฎหมายที่ใชบังคับกับขอพิพาท หรือเปนคําชี้ขาดที่เกิดจากการกระทําหรือวิธีการอันมิ
ชอบอยางหนึ่งอยางใด หรือมิไดอยูในขอบเขตแหงสัญญาอนุญาโตตุลาการ  ในกรณีที่หนวยงาน
ของรัฐเห็นวามเีหตุที่จะไมปฏิบัติตามคําชี้ขาด ใหหนวยงานของรัฐปฏิเสธที่จะปฏิบัติตาม แตหาก
หนวยงานของรัฐมีเหตุอันควรสงสัยวาอาจจะเขาเหตุที่ไมตองปฏิบัติตาม ใหหนวยงานของรัฐสง
สําเนาคําชี้ขาดพรอมความเห็นใหกระทรวงการคลังเพื่อขอความเห็น และใหกระทรวงการคลังสง
เร่ืองใหคณะกรรมการพิจารณาคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเปนผูพิจารณาใหความเห็น เมื่อ
คณะกรรมการพิจารณาคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการมีความเห็นเชนใดใหหนวยงานของรัฐ
พิจารณาความเห็นของคณะกรรมการฯ แลวมีคําสั่งตามที่เห็นสมควร  แตหากคูกรณีอีกฝาย
ดําเนินการในชั้นศาลเพื่อขอบังคับตามคําชี้ขาด และหนวยงานของรัฐพิจารณาเห็นสมควรที่จะ
ปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ระเบียบนี้กําหนดใหหนวยงานของรัฐตกลง
ประนีประนอมยอมความในศาลเพื่อปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตอไป ซึ่งหาก
พิจารณาจากระเบียบดังกลาวขอกําหนดใหหนวยงานของรัฐปฏิบัติตามคําชี้ขาดนั้น คอนขางที่จะ
มีสภาพบังคับที่ชัดเจน ทั้งยังสะทอนภาพของการสงเสริมใหมีการระงับขอพิพาทดวยวิธีการ
อนุญาโตตุลาการในสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชน แตจากการพิจารณาการปฏิบัติ
ตามระเบียบดังกลาว พบวายังเกิดปญหาไมสามารถปฏิบัติใหเปนไปตามระเบียบได ตัวอยางที่
สําคัญ คือ สัญญากอสรางทางดวนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง นั่นเอง 
 
 คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในสัญญากอสรางทางดวนสายบางนา-บางพลี-บางประกง 
นั้น ไดรับการยืนยันโดยความเห็นเปนเอกฉันทของคณะกรรมการพิจารณาคําชี้ขาดของ

                                                           
∗ เหตุผลในการประกาศใชระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการปฏิบัติตามคําชี้ขาด

ของอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๔ ราชกิจจานุเบกษา เลม ๑๑๘ ตอนพิเศษ ๖๔ ง ๑๓ กรกฎาคม 
๒๕๔๔. 



 ๑๕๘

อนุญาโตตุลาการซึ่งจัดตั้งขึ้นโดยนายกรัฐมนตรีผานทางสํานักนายกรัฐมนตรีตามระเบียบสํานัก
นายกรัฐมนตรีวาดวยการปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๔ ตอมาการทาง
พิเศษแหงประเทศไทยโดยคณะกรรมการการทางพิเศษแหงประเทศไทยก็ไดมีการพิจารณา เพื่อที่
จะปฏิบัติตามคําชี้ขาดหลังจากคณะกรรมการพิจารณาคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไดใหความ
เห็นแลวและไดมีมติเปนเอกฉันทเห็นควรใหการทางพิเศษแหงประเทศไทยปฏิบัติตามคําชี้ขาด 
การทางพิเศษแหงประเทศไทยจึงไดขอความเห็นชอบจากกระทรวงการคลังเพื่อเบิกจายคาชดเชย
จํานวนดังกลาวตามนัยขอ ๑๐ แหงระเบียบฯ ดังกลาว แตคณะรัฐมนตรีมีมติไมเห็นดวยจึงไดมี
การระงับการจายคาชดเชยดังกลาว กิจการรวมคาบีบีซีดีจึงไดมีการเสนอเพื่อขอใหศาลแพง
กรุงเทพใตซึ่งเปนศาลที่มีเขตอํานาจ ตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ บังคับ
ตามคําชี้ขาด ซึ่งเมื่อศาลแพงกรุงเทพใตไดตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของคําชี้ขาดตาม
มาตรา ๒๔ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ แลวมีความเห็นวาคําชี้ขาดชอบดวย
กฎหมายแลว และมีคําสั่งใหการทางพิเศษแหงประเทศไทยจายคาเสียหายใหกับกิจการรวมคาบีบี
ซีดีตามคําชี้ขาด  แต ณ บัจจุบันนี้ ฝายการทางพิเศษแหงประเทศไทยผูถูกบังคับตามคําชี้ขาดก็ยัง
ยืนยันที่จะสูคดีจนถึงที่สุดเพื่อจะไมตองปฏิบัติตามคําชี้ขาดดังกลาว  
 

หากพิจารณาจากการปฏิบัติตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการปฏิบัติตามคําชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๔ ของการทางพิเศษแหงประเทศไทย ซึ่งตั้งอยูบนสมมติฐาน
ที่วาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทดังกลาวแลว เห็นไดวา การทางพิเศษ
แหงประเทศไทยซึ่งเปนหนวยงานของรัฐที่ตองปฏิบัติตามคําชี้ขาด ทําตามระเบียบฯ แลวทุก
ประการแตคูกรณียังไมไดรับการจายคาชดเชยก็เนื่องจากปจจัยดานการเมืองหรือปจจัยดานคา
เสียหายที่มีจํานวนสูงมาก จึงทําใหคณะรัฐมนตรีมีมติที่จะใหมีการสูคดีตอไป ทั้งที่ศาลที่บังคับ
ตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการก็พิจารณาแลวเห็นวาคําชี้ขาดนั้นเปนคําชี้ขาดที่ชอบดวย
กฎหมาย ไมมีเหตุที่คูกรณีจะปฏิเสธที่จะไมปฏิบัติตาม และหากพิจารณาถึงเจตนารมณของ
กฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการใหดี การตอสูคดีหลังจากที่ศาลมีคําสั่งบังคับตามคําชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการแลว ยอมขัดตอเจตนารมณของการระงับขอพิพาทดวยวิธีการ
อนุญาโตตุลาการโดยสิ้นเชิง เพราะคูกรณีที่มีขอตกลงในการระงับขอพิพาทดวยวิธีการ
อนุญาโตตุลาการในขอพิพาทก็เพราะไมตองการที่จะใหขอพิพาทของตนเขาสูกระบวนการอันยุง
ยากในศาล อีกทั้งไมตองการใชระยะเวลานานในการดําเนินคดีอยางเชนในศาล ดังนั้น การตอสู
คดีหลังจากที่ศาลมีคําสั่งใหบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการแลว ก็ยอมทําใหขอพิพาทนั้น
ใชเวลานานกวาคดีทั่วไปที่คูกรณีตองการหลีกเลี่ยงตั้งแตแรก 
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 จากที่กลาวมาขางตน ผูเขียนเห็นวา ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการปฏิบัติตาม
คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการมีสภาพบังคับที่ดี แตโดยเหตุที่ไมสามารถปฏิบัติตามไดก็เนื่องจาก
ปจจัยทางดานการเมืองที่ทําใหบทบัญญัติของกฎหมายไมเปนไปตามเจตนารมณที่ควรจะเปน 
และเสมือนกฎหมายไมมีประสิทธิภาพ ทั้งที่จริงๆ แลว การตอสูคดีเพื่อที่จะไมปฏิบัติตามคําชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลการภายหลังศาลมีคําสั่งบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการแลวกลับจะยิ่ง
เปนการชักนําใหคูกรณีเอกชนในขอพิพาทเรื่องอื่นๆ ไมเคารพคําชี้ขาดและยังดึงดันที่จะตอสูคดี
หลังจากอนุโตตุลาการมีคําชี้ขาดตอไป 
 
 ที่ผูเขียนไดเสนอใหศาลปกครองเปนศาลที่มีอํานาจบังคับตามคําชี้ขาดในหัวขอ ๔.๕ โดย
ใหศาลปกครองเปนศาลที่มีอํานาจตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของคําชี้ขาด วามีการใชหลัก
กฎหมามหาชนในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทในสัญญาทางปกครองหรือไม และใหศาลปกครอง
เพียงศาลเดียวที่มีอํานาจในการปฏิเสธที่จะไมบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการหากผูซึ่ง
ถูกบังคับตามคําชี้ขาดสามารถพิสูจนไดถึงความไมชอบดวยกฎหมายของคําชี้ขาด สวนในเรื่อง
สภาพบังคับของคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในศาลปกครองจะเปนเชนไร คงจะตองเปนไปตาม
ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๔ แต
เนื่องจากพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ มิไดมีบท
บัญญัติเกี่ยวกับการบังคับคดีดังเชนประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ทั้งจากตวัอยางของ
กรณีศึกษา การไมสามารถบังคับตามคําชี้ขาดมิไดเกิดขึ้นจากบทบัญญัติของกฎหมายที่มีอยู ผู
เขียนจึงเห็นควรใหมีบทบัญญัติที่เปนการใหอํานาจศาลปกครองในการบังคับการตามระเบียบ
สํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๔ โดยการแก
ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ ในสวนที่
เกี่ยวกับการบังคับคดีของสัญญาทางปกครอง โดยการจัดตั้งสํานักงานหรือแผนกเพื่อทําหนาที่
บังคับคดีในทางแพงของศาลปกครองซึ่งจะทําใหการบังคับคดีและสภาพบังคับของคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการมีความชัดเจนและบังคับไดในทางปฏิบัติ 
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 หลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาภาครัฐที่ผานมากอนพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ มีผลบังคับใช สัญญาภาครัฐของประเทศไทยมิไดมีการแบง
แยกวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญาในทางกฎหมายแพงและพาณิชย หรือสัญญาในทางกฎหมาย
ปกครอง ดังเชนหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส เห็นไดจากตัวอยางคําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๗๓๘/
๒๕๒๕ ซึ่งวินิจฉัยวาสัมปทานเพื่อการลงทุนประกอบการเกษตรกรรมและอุตสาหกรรมในที่ดินที่
เอกชนไดรับจากกระทรวงมหาดไทย จะตองบังคบัตามขอกําหนดในสัญญาโดยสวนที่มิไดมีการ
บัญญัติไวตองบังคับตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย การบอกเลิกสัญญาก็เนื่องมาจาก
กระทรวงมหาดไทยเปนฝายผิดสัญญา เอกชนคูสัญญาก็มีสิทธิเรียกคาเสียหายได ซึ่งเปนการนํา
หลักกฎหมายแพงมาปรับใชกับสัญญาที่มีลักษณะแตกตางไปจากสัญญาในทางกฎหมายแพง
และพาณิชยทั่วไป และคดีก็ข้ึนสูการพิจารณาของศาลยุติธรรมซึ่งเปนศาลเดียวที่มีอํานาจ
พิจารณาคดีในขณะนั้น ทั้งที่จริงๆ แลวลักษณะพื้นฐานของสัญญาสัมปทานดังกลาวมีลักษณะ
เปนสญัญาทางปกครอง ซึ่งหากจะมองยอนกลับไปในอดีต แนวคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง
เกิดขึ้นในประเทศไทยมานานแลว ไมวาจะเปนในการศึกษาภายในมหาวิทยาลัย หรือในสํานักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกา แตอยางไรก็ดี ศาลฎีกาก็ยังตีความสัญญาภาครัฐทุกสัญญาเปนสัญญา
ในทางแพง และอยูภายใตการพิจารณาชี้ขาดของศาลยุติธรรมเสมอมา เมื่อศาลฎีกาตีความ
สัญญาของภาครัฐทุกสัญญาเปนสัญญาในทางแพง ประกอบกับขอกําหนดตามระเบียบสํานัก
นายกวาดวยการพัสดุ พ.ศ.๒๕๓๕ ที่กําหนดใหสัญญาของภาครัฐใชการระงับขอพพิาทดวยวิธีการ
อนุญาโตตุลาการ ทําใหขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาของภาครัฐตกอยูภายใตการพิจารณาชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการ ตามบทบัญญัติมาตรา ๕ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ ซึ่ง
บัญญัติใหขอพิพาทที่เสนอตออนุญาโตตุลาการได ไดแกขอพิพาทในทางแพงทั้งปวง 
 
 บทบัญญัติมาตรา ๓ พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ.๒๕๔๒ เปนบทบัญญัติที่แบงแยกสัญญาภาครัฐของประเทศไทยออกเปนสัญญาทางแพงของ
ฝายปกครอง และสัญญาทางปกครองดังเชนหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส โดยมีบทบัญญัติ
มาตรา ๙ พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒  บัญญัติให
ศาลปกครองซึ่งตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัตินี้มีอํานาจพิจารณาคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองดวย 
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แตอยางไรก็ดี บทบัญญัติพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ.๒๕๔๒ มีเพียงบทนิยามเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไวอยางกวางๆ โดยใหเปนอํานาจของ
ศาลปกครองที่จะตีความวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองดังเชนศาลปกครองของฝรั่งเศส ทํา
ใหเกิดความไมชัดเจนเนื่องเมื่อพิจารณาจากแนวคําพิพากษาของศาลปกครองแลว ก็จะพบวาหลัก
เกณฑที่ใชในการตีความยังไมมีความชัดเจนดังเชนแนวคําพิพากษาของศาลปกครองฝรั่งเศส กับ
ทั้งบทบัญญัติดังกลาวมิไดบัญญัติสวนที่เปนสาระบัญญัติหรือวิธีสบัญญัติเกี่ยวกับหลักกฎหมายที่
จะใชบังคับกับสัญญาทางปกครองโดยเฉพาะเจาะจงดังเชนในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนั
ซึ่งอาจถือเปนเรื่องสําคัญสําหรับประเทศไทย 
 
 สัญญากอสรางทางดวนสายบางนา-บางพลี-บางประกง เปนสัญญาจางกอสรางโดยการ
ทางพิเศษแหงประเทศไทยเปนหนวยงานซึ่งรับผิดชอบโดยตรง ตกลงทําสัญญาจางกิจการรวมคา
บีบีซีดี ใหดําเนินการกอสรางทางดวนสายนี้ในรูปแบบสัญญาจางเหมาออกแบบกอสราง (Turn 
Key) มีขอกําหนดในสัญญาวาหากเกิดขอพิพาทใหเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการชี้ขาด มี
การเริ่มดําเนินการตั้งแตป พ.ศ.๒๕๓๘ ซึ่งเปนชวงที่ยังมิไดมีการประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ แตในชวงที่มีการเสนอขอพิพาทให
อนุญาโตตุลาการชี้ขาดนั้นเปนชวงเดือนพฤษภาคม พ.ศ.๒๕๔๓ ซึ่งเปนชวงที่มีการประกาศใชพระ
ราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ แลว หากจะพิจารณาแลว
ก็จะพบวาสัญญากอสรางทางดวนสายนี้เปนสัญญาทางปกครองเพราะเปนสัญญาซึ่งจัดใหมีส่ิง
สาธารณูปโภคอันเปนลักษณะหนึ่งของสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา ๓ พระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒  ซึ่งก็ควรจะตองตกอยูภายใตการพิจารณา
คดีของศาลปกครอง จึงเกิดขอกังขาวาแทที่จริงแลวอนุญาโตตุลาการจะมีอํานาจตามบทบัญญัติ
มาตรา ๕ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ ในการชี้ขาดขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ทางดวนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง นี้หรือไมเพียงใด จนเมื่ออนุญาโตตุลาการไดมีคําชี้ขาด
เมื่อเดือนกันยายน ๒๕๔๓ ใหการทางพิเศษแหงประเทศไทยเปนฝายแพคดีก็ยิ่งสรางความเคลือบ
แคลงใจใหกับนักกฎหมายวาสัญญาดังกลาวควรจะตองอยูภายใตการพิจารณาของศาลปกครอง
มากกวาที่จะใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาด 
 
 ทั้งที่ยังเปนที่สงสัยวาอนุญาโตตุลาการควรจะมีอํานาจในการชี้ขาดขอพิพาทไดแคไหน
เพียงไร ไดมีการแกไขพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๓๐ โดยการบังคับใชพระราช
บัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ ซึ่งมีบทบัญญัติมาตรา ๑๕ บัญญัติใหอนุญาโตตุลาการมี
อํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทในสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนรวมถึงสัญญา
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ทางปกครองดวย ซึ่งการบัญญัติในลักษณะนี้เปนการบัญญัติกฎหมายในลักษณะใหเปนบท
บัญญัติทั่วไปใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทในสัญญาในทางแพงและ
ในสัญญาทางปกครอง เพราะหากจะเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายของตางประเทศที่ใชระบบศาล
คูเชนเดียวกับประเทศไทย เชน ฝร่ังเศสและเยอรมันแลวจะพบวา ในประเทศฝรั่งเศส มีหลักทั่วไป
วาหามมิใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง โดยใหมีขอยกเวน
ไดเปนเรื่องๆ โดยการตราเปนกฎหมายเฉพาะ สวนในประเทศเยอรมัน แมจะไมไดหามการระงับขอ
พิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการ แตการระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการก็เปนได
เพียงกระบวนการ หรือข้ันตอนของการระงับขอพิพาททางปกครองกอนนําคดีไปฟองรองตอศาล
ปกครองเทานั้น  
 
 แมการอนุญาโตตุลาการจะเปนเรื่องของการตกลงยินยอมของคูกรณีพิพาทที่จะเสนอเรื่อง
ตออนุญาโตตุลาการก็ตาม แตคงตองยอมรับวาการระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการยัง
ตองคํานึงถึงเรื่องความสงบเรียบรอยของประชาชน โดยเฉพาะในชั้นกําหนดวาขอพิพาทลักษณะ
ใดสามารถเสนอใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดได (Arbitrability) ดังนั้น การจะพิจารณาเสนอเรื่องใด
เขาสูการชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการคงจะตองชั่งน้ําหนักระหวางเรื่องการทําสัญญาทางปกครอง
เพื่อการใหบริการสาธารณะ กับเรื่องความสงบเรียบรอยในการมอบขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการ
ชี้ขาด ในเรื่องเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองนั้น สัญญากอสรางทางดวนหรือโครงการกอสราง
สาธารณูปโภคขนาดใหญอ่ืนๆ ซึ่งตองมีการรวมทุน หรือจัดจางเอกชนตางประเทศเปนคูสัญญานั้น 
ในขั้นตอนของเอกชนในการเสนอโครงการตอสถาบันการเงิน (Project Finance) สถาบันการเงินผู
ใหกูก็มักตองการใหมีขอกําหนดในสัญญาเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการ
เสมอ ดังเชน กรณีของขอกําหนดในสัญญารวมลงทุนระหวางรัฐบาลฝรั่งเศส กับบริษัท Walt 
Disney ในโครงการ Eurodisneyland ซึ่งรัฐบาลฝรั่งเศสตองการใหมีการลงทุนจึงตองยอมยกเวน
ใหมีขอกําหนดดังกลาวโดยกฎหมายระดับรัฐบัญญัติ เปนตน ดังนั้น หากพิจารณากรณีการลงทุน
ในประเทศไทยก็จะพบวาประเทศไทยยังตองการการลงทุนจากตางประเทศในโครงการกอสราง
ขนาดใหญอีกเปนจํานวนมาก การหามมิใหมีการระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการใน
สัญญาทางปกครองคงจะไมสงเสริมบรรยากาศการลงทุนภายในประเทศอยางแนนอน แตการที่
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ บัญญัติเปนหลักทั่วไปใหอนุญาโตตุลาการมี
อํานาจในการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองก็อาจจะเปนการขยายเขต
อํานาจในการชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ และเปนการตัดอํานาจพิจารณาคดีสัญญาทางปกครอง
ของศาลปกครองซึ่งเปนองคกรตุลาการของรัฐที่มีความเชี่ยวชาญเฉพาะอีกดวย อีกทั้ง การที่บท
บัญญัติมาตรา ๑๕ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ ที่บัญญัติใหอํานาจ
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อนุญาโตตุลาการในการชี้ขาดขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ทําใหเกิดปญหาตามมาอีกวา 
คุณสมบัติของผูที่จะเปนอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองควรเปนเชนไร จะเหมือนกับใน
คดีแพงทั่วไปหรือไม และองคคณะควรจะมีกี่คน อนุญาโตตุลาการจะใชกฎหมายใดในการวินิจฉัย
ชี้ขาดขอพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง หากใชวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ
แลว ศาลปกครองจะมีบทบาทอยางไรอีกหรือไม  หรือศาลปกครองควรจะมีอํานาจในการทบทวน
คําชี้ขาดแคไหนเพียงไร 
 
 หลักกฎหมายปกครองตางประเทศไมไดมีบทบัญญัติในเรื่องดังกลาว เนื่องจากแคเร่ือง
อํานาจในการเสนอเรื่องในอนุญาโตตุลาการ (Abitrability) ก็เปนเรื่องใหญมากแลว ซึ่งเรื่องนี้หลัก
กฎหมายปกครองเยอรมันไมไดหามเรื่องการระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการ โดยมีบท
บัญญัติในเรื่องอนุญาโตตุลาการตามกฎหมายมหาชน โดยใหนําหลักเกณฑเร่ืองอนุญาโตตุลาการ
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใชในกระบวนวิธีพิจารณาความปกครองได ในสวน
ของสัญญาทางปกครองก็สามารถมีขอกําหนดใหระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการได 
เพียงแตคูกรณีจะตกลงหามมิใหศาลปกครองควบคุมตรวจสอบคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไม
ได สวนกฎหมายปกครองฝรั่งเศสถือหลักการหามระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครอง โดยมี
ขอยกเวนในสัญญาจัดซื้อจัดจาง ในองคการมหาชนที่ประกอบกิจการดานอุตสาหกรรมและ
พาณิชยกรรม และในสัญญาระหวางประเทศบางสัญญา คือเทาที่จําเปนเทานั้น จึงเห็นวาหากจะ
ประเทศไทยยังมีความจําเปนในการที่จะใหมีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญา
ทางปกครอง ก็ควรที่จะใหมีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองที่มี
ความสําคัญและตามความจําเปนโดยการบัญญัติกฏหมาย  เชน สัญญากอสรางทางดวน ที่คู
สัญญาเอกชนมักจะเปนนักลงทุนตางชาติและตองการที่จะใหมีขอกําหนดเกี่ยวกับการระงับขอ
พิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการเสมอ โดยการแกไขเพิ่มเติมกฎหมายในสวนที่เกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครองทั่วไปใหมีความชัดเจน รวมถึงการระงับขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองโดยวิธี
อนุญาโตตุลาการ ใหสอดคลองกับพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ กับการแกไข
เพิ่มเติมพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ มาตรา ๑๕ เกี่ยวกับหลักเกณฑในการ
ระงบัขอพิพาทของสัญญาทางปกครองแตละประเภท ซึ่งก็จะทําใหเกิดความชัดเจนในสวนที่วา
สัญญาทางปกครองประเภทใดบางที่จะใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทได กลาว
โดยเฉพาะในสัญญากอสรางทางดวนก็จะตองมีหลักเกณฑเกี่ยวกับคูสัญญา มูลคาการลงทุนที่สูง
พอสมควร เปนตน 
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 และจากบทบัญญัติมาตรา ๑๕ ที่ใหอํานาจอนุญาโตตุลาการในคดีเกี่ยวกับสัญญาทาง
ปกครองเปนการทั่วไปนี่เอง ทําใหบทบัญญัติในมาตราอื่นๆของพระราชบัญญัตินี้ ไมสะทอนภาพ
การระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครองโดยอนุญาโตตุลาการแตอยางใด ในสวนของคุณสมบัติ
ของอนุญาโตตุลาการและจํานวนของอนุญาโตตุลาการนั้น กฎหมายปกครองตางประเทศมิได
บัญญัติไวเปนการเฉพาะดังเหตุผลที่กลาวแลว จึงใหเปนไปตามบทบัญญัติทั่วไปเกี่ยวกับเรื่องตัวผู
ที่จะมาทําหนาที่อนุญาโตตุลาการ ในประเทศไทยบทบัญญัติมาตรา ๑๙ พระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ บัญญัติใหอนุญาโตตุลาการตองมีความเปนกลาง ไมลําเอียงเขา
ขางฝายใดฝายหนึ่งนั้น คอนขางที่จะเปนนามธรรม พิสูจนไมได และไมทราบวาบุคคลดังกลาวจะ
ไดทราบถึงนิติวิธีในทางกฎหมายปกครองอันมีลักษณะแตกตางไปจากสัญญาทางแพงหรือไม แต
ก็มิไดหมายความวาการบัญญัติดังกลาวผิดหรือไมดีแตอยางใดเพราะเปนบทบัญญัติพื้นฐานเกี่ยว
กับคุณสมบัติของผูที่ทําหนาที่อนุญาโตตุลาการ แตเมื่อพิจารณาแนวคิดของสัญญาทางปกครอง
แลวเห็นวาคุณสมบัติของผูที่จะมาเปนอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง เชน สัญญากอ
สรางทางดวนควรจะตองมีลักษณะเพิ่มเติมไปกวาบทบัญญัติทั่วไปซึ่งใชในคดีทั่วไป โดยการ
บัญญัติเร่ืองคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการเปนการเฉพาะ เนื่องจากในสัญญาทางปกครองไม
ควรใหอํานาจคูสัญญาเลือกตัวผูที่จะมาเปนอนุญาโตตุลาการไดตามใจชอบดังเชนขอพิพาทใน
ทางแพง แตควรมีหลักเกณฑในการเลือกตัวผูที่จะมีทําหนาที่อนุญาโตตุลาการใหชัดเจน โดยเมื่อ
พิจารณาจากลักษณะของสัญญากอสรางทางดวน บุคคลที่เกี่ยวของในสัญญา และลักษณะของ
ขอพิพาท เห็นวาลักษณะของขอพิพาทยังคงเปนสวนสําคัญที่จะนํามากําหนดคุณสมบัติของผูที่จะ
มาทําหนาที่อนุญาโตตุลาการอยูดี เพียงแตเห็นควรใหมีผูที่มีความรูทางดานกฎหมายมหาชนโดย
เฉพาะเรื่องสัญญาทางปกครอง  และผูที่มีความรูความเชี่ยวชาญในดานวิศวกรรมโยธา หรือสาขา
ที่เกี่ยวของกับการกอสรางสาธารณูปโภคขนาดใหญเขารวมเปนอนุญาโตตุลาการดวย ซึ่งก็จะทํา
ใหบทบัญญัติในเรื่องคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการที่จะมาทําหนาที่ในการระงับขอพิพาทใน
สัญญากอสรางทางดวนมีความชัดเจนและเหมาะสมกับลักษณะของขอพิพาทยิ่งขึ้น  
 

ในสวนของจํานวนอนุญาโตตุลาการในคณะที่จะพิจารณาขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญากอ
สรางทางดวนนั้น หลักทั่วไปมาตรา ๑๗ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ บัญญัติให
มีเปนจํานวนคี่ หรือหากตกลงกันไมไดก็ใหมีอนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียว ซึ่งเปนบทบัญญัติที่ให
ความสะดวกกับคูพิพาทที่จะไมตองเสียเวลาตั้งอนุญาโตตุลาการคนที่สามมาชี้ขาดอีกครั้งในกรณี
ที่คูพิพาทตั้งอนุญาโตตุลาการเปนจํานวนคู แตบทบัญญัติดังกลาวไมสอดคลองกับแนวคิดเกี่ยว
กับสัญญาทางปกครองที่มีประโยชนสาธารณะเปนสําคัญ อีกทั้งไมสอดคลองกับแนวคิดในสัญญา
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กอสรางทางดวนที่จะใหมีอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนนักกฎหมายมหาชน และวิศวกรโยธาหรือสาขา
ที่เกี่ยวของเขารวมเปนคณะอนุญาโตตุลาการดวย 
 
 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ มาตรา ๓๔ บัญญัติใหอนุญาโตตุลาการชี้
ขาดขอพิพาทไปตามกฎหมายที่คูพิพาทกําหนดใหนํามาใชบังคับกับขอพิพาท กรณีที่คูพิพาทมิได
กําหนดกฎหมายที่จะนํามาใชบังคับกับขอพิพาทใหคณะอนุญาโตตุลาการชี้ขาดไปตามกฎหมาย
ไทย และใหคณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจชี้ขาดขอพิพาทตามหลักแหงความสุจริตและเปนธรรม
ไดหากคูกรณีกําหนดไวโดยชัดแจง บทบัญญัติดังกลาวสะทอนภาพของการระงับขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการวาใหเปนอํานาจของคูกรณีที่จะกําหนดกฎหมายที่จะนํามาใชกับขอพิพาทของ
ตน แตในทางกฎหมายปกครองแลวกฎหมายที่จะนํามาใชในสัญญาทางปกครองไดแกกฎหมาย
มหาชน บทบัญญัติมาตรา ๓๔ ที่ใหเปนอํานาจของคูกรณีหรืออนุญาโตตุลาการไมมีหลักประกัน
วาคูกรณีหรืออนุญาโตตุลาการจะตองเลือกใชกฎหมายมหาชนในการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาท ซึ่ง
อาจทําใหผลของคําชี้ขาดเกิดจากการใชกฎหมายอื่นซึ่งมิไดตั้งอยูบนพื้นฐานของประโยชน        
สาธาณะก็เปนได ดังนั้น ในสัญญากอสรางทางดวนหรือสัญญาทางปกครองลักษณะอื่น หากจะ
ใหมีการระงับขอพิพาทดวยวิธีอนุญาโตตุลาการได สิ่งสําคัญคือกฎหมายที่นํามาใชในการวินิจฉัย
ชี้ขาดอยางนอยจะตองใชกฎหมายมหาชนอันเปนกฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาทางปกครอง สวน
คูกรณีจะกําหนดกฎหมายอื่นหรืออนุญาโตตุลาการจะเห็นควรใหใชกฎหมายใดประกอบการ
พิจารณาชี้ขาดก็ยอมจะกระทําได 
 
 บทบัญญัติมาตราตอมาไดแก มาตรา ๙ ซึ่งบัญญัติใหศาลที่มีเขตอํานาจตามพระราช
บัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ ไดแก ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ 
ศาลที่มีการพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการอยูในเขตศาล ศาลที่คูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งมีภูมิลําเนา
อยูในเขตศาล หรือศาลที่มีเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาขอพิพาทซึ่งไดเสนอตออนุญาโตตุลาการ 
เพื่อเปนการอํานวยประโยชนแกคูพิพาทในการขอใหศาลออกหมายเรียก การขอใหศาลคุมครองชั่ว
คราว หรือการขอใหศาลบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ เปนตน ในกรณีของการขอให
ศาลชวยอํานวยความสะดวกในการออกหมายเรียกตางๆ หรือการขอใหศาลคุมครองชั่วคราว บท
บัญญัตินี้บัญญัติใหอํานาจคูความที่จะเลือกศาลใดศาลหนึ่งตามที่คูความสะดวก แตศาลที่คูกรณี
จะรองขอใหบังคับตามคําชี้ขาดซึ่งเปนคําชี้ขาดเกี่ยวกับคดีพิพาททางปกครองก็ควรที่จะตองเปน
ศาลที่มีความชํานาญในลักษณะของขอพิพาทเปนอยางดี เพราะการบังคับตามคําชี้ขาดศาลจํา
ตองพิจารณาวาคําชี้ขาดนั้นชอบดวยกฎหมายที่ใชบังคับแกขอพิพาทหรือไมเพียงใด เปนคําชี้ขาด
ที่เกิดจากการกระทําหรือวิธีการอันมิชอบหรือไม อยูในขอบเขตแหงสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือ
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คําขอของคูกรณีหรือไมเพียงใด และพิจารณาถึงเหตุผลในการวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ
ดวยการบัญญัติใหศาลอื่นๆ ที่กลาวมาขางตนมีอํานาจในการบังคับตามคําชี้ขาดจึงไมสะทอน
ภาพของการระงับขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองโดยอนุญาโตตุลาการซึ่งควรจะใหศาลปก
ครองซึ่งเปนศาลที่มีความเชี่ยวชาญเฉพาะเรื่องสัญญาทางปกครองเปนศาลที่บังคับตามคําชี้ขาด 
ในสวนสภาพบังคับของคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ในคดีกอสรางทางดวนสายบางนา-บางพลี-
บางปะกง เหตุที่ไมสามารถบังคับตามคําชี้ขาดไดเกิดจากปจจัยภายนอกทําใหคูกรณีอีกฝายไม
สามารถบังคับตามคําชี้ขาดได ทั้งๆ ที่ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการบังคับตามคําชี้ขาด 
พ.ศ.๒๕๔๔ ไดวางหลักเกณฑที่ชัดเจนในการปฏิบัติตามอยูแลว  
 

ดังนั้น เพื่อใหศาลปกครองซึ่งเปนศาลที่ควรจะมีอํานาจในการบังคับตามคําชี้ขาดทํางาน
ไดอยางมีประสิทธิภาพ จึงเห็นควรใหมีการจัดตั้งแผนก หรือสํานักงานบังคับคดีของศาลปกครอง
ขึ้นเพื่อทําหนาที่บังคับคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง และบังคับตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการในขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ซึ่งก็จะทําใหคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ที่จะเสนอใหศาลปกครองบังคับใหมี
กระบวนการและหนวยงานที่รองรับครบถวน 
 
 
๒.ขอเสนอแนะ 
 

การที่บทบัญญัติมาตรา ๑๕ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ บัญญัติให
สัญญาทางปกครองอยูในอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการได สัญญาทางดวนซึ่งเปน
สัญญาทางปกครองลักษณะหนึ่งก็ตกอยูภายใตการวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการดวยโดยไม
มีหลักเกณฑที่ชัดเจนดังที่กลาวแลว จึงเห็นควรใหมีหลักเกณฑเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทดวยวิธี
การอนุญาโตตุลาการในสัญญากอสรางทางดวน และสัญญาทางปกครอง ดังนี้ 
 
 ๑.ควรแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ.๒๕๔๒ เพื่อกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง และการระงับขอพิพาทโดยวิธี
การอนุญาโตตุลาการ ใหสอดคลองกับ อํานาจการระงับขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการ ตาม
มาตรา ๑๕ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕  โดยบัญญัติกฎหมายที่เปนสาระ
สําคัญเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในเรื่องความหมาย ลักษณะ และขอบเขตของสัญญาทางปก
ครอง หลักของสัญญาทางปกครอง การกอใหเกิดสัญญาทางปกครอง การใชอํานาจรัฐใหมีการ
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ปฏิบัติตามสัญญาทางปกครองไดฝายเดียวโดยไมตองนําคดีข้ึนสูศาลในกรณีที่มีความจําเปนเพื่อ
คุมครองหรือปองกันผลเสียหายที่จะเกิดขึ้นตอประโยชนสาธารณะ การเปลี่ยนแปลงหรือแกไข
สัญญาทางปกครอง การบอกเลิกสัญญาทางปกครองหากการปฏิบัติตามสัญญากอใหเกิดความ
เสียหายเพื่อเปนการคุมครองประโยชนสาธารณะ การขอแกไข เปลี่ยนแปลง หรือบอกเลิกสัญญา 
และชดใชคาเสียหายโดยเอกชน การชดใชคาเสียหายหรือการใหคาทดแทนอันเกิดจากความผิด
ของคูสัญญาภาครัฐซึ่งกอใหเกิดความเสียหายแกคูสัญญาฝายเอกชนในการปฏิบัติตามสัญญา 
การบังคับตามสัญญาทางปกครอง รวมทั้งการระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการเปนตน 
 
 ๒.ดังที่กลาวในขอ ๑. ขางตน ในสวนของการระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการ 
ควรมีบทบัญญัติเปนการเฉพาะเจาะจงลงไปวา สัญญาทางปกครองลักษณะใดจะยอมใหมีการ
ระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการได เชน สัญญากอสรางทางดวน เปนตน โดยมีบท
บัญญัติเพิ่มเติมบัญญัติวาในสวนของหลักเกณฑในการระงับขอพิพาทของสัญญาแตละประเภท 
ใหตราเปนพระราชกฤษฎีกา ซึ่งในสวนของสัญญากอสรางทางดวน ควรมีหลักเกณฑในการระงับ
ขอพิพาทดังนี้ 
 

  ๒.๑ สัญญากอสรางทางดวนที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนเอกชนตางประเทศ  
๒.๒ มีมูลคาทางสัญญาตั้งแต ๑๐,๐๐๐ ลานบาทขึ้นไป 

  ๒.๓ ใชวิธีการอนุญาโตตุลาการไดเฉพาะในขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาหลักหรือ 
สัญญาประธาน (Main-Contract) เทานั้น 

 
 ๓. แกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ หมวด ๒ วาดวยเรื่อง
คณะอนุญาโตตุลาการ ในการระงับขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ดังนี้ 
 

๓.๑ ในเรื่องคุณสมบัติและจํานวนอนุญาโตตุลาการในคณะอนุญาโตตุลาการ  
ในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง จะตองประกอบดวยอนุญาโตตุลาการ จํานวน
ทั้งสิ้น ๕ คน ซึ่งอยางนอยจะตองประกอบดวยอนุญาโตตุลาการที่เปนนักกฎหมายมหาชน
จํานวน ๑ คน และอนุญาโตตุลาการที่เชี่ยวชาญและทํางานเกี่ยวของกับลักษณะของขอ
พิพาท เชน ในสัญญากอสรางทางดวนอาจเปน วิศวกร หรือสถาปนิก จํานวน ๑ คน รวม
เปนคณะอนุญาโตตุลาการ 

 

๓.๒ กําหนดหลักกฎหมายที่อนุญาโตตุลาการนํามาใชในการชี้ขาดขอพิพาทเกี่ยว
กับสัญญาทางปกครอง ซึ่งไดแก หลักกฎหมายมหาชน โดยคูกรณีไมสามารถตกลงไมใช
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หลักกฎหมายมหาชนในการระงับขอพิพาท สวนจะมีการใชหลักกฎหมายอื่น ไดแก หลัก
กฎหมายที่คูกรณีกําหนด หลักกฎหมายที่อนุญาโตตุลาการเห็นควร และหลักแหงความ
สุจริตและความเปนธรรม หรือไมใหเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมาย 

 

๓.๓ กําหนดใหศาลที่มีอํานาจบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในคดี
พิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ไดแก ศาลปกครองเทานั้น ซึ่งเปนศาลที่สามารถตรวจ
สอบความชอบดวยกฎหมายของคําชี้ขาดวาไดมีการใชหลักกฎหมายมหาชนในการ
วินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทนั้นหรือไม 

 
 ๔. สถาบันอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยควรเขามามีบทบาทในการระงับขอพิพาทใน
สัญญาทางปกครอง ซึ่งในปจจุบันยังไมมีความชัดเจน โดยวิธีการจัดเตรียมผูทรงคุณวุฒิที่มีความรู
ความเชี่ยวชาญทางดานกฎหมายมหาชนขึ้นทะเบียนอนุญาโตตุลาการไว เพื่อการแตงตั้ง
อนุญาโตตุลาการตามเงื่อนไขดังไดกลาวไวขางตน  
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จรัญ ภักดีธนากุล. บทบาท หนาที่ ความรับผิดชอบ และจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ. บท 

บัณฑิตย  ๕๐ (มิถุนายน ๓๕๓๗) 
 

จิตติ ติงศภัทิย. ความรูเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ. บทบัณฑิตย ๓. 
 
ชาญชัย แสวงศักดิ์. ขอพิจารณาบางประการเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญาทาง              

ปกครองตามแนวคิดของฝร่ังเศส. วารสารกฎหมายปกครอง ๙,๑ (เมษายน  
๒๕๓๓) : ๑๕๘–๒๑๔. 

 
ชัยวัฒน วงศวัฒนศานต. กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง. กรุงเทพมหานคร : จิรรัชการ 

พิมพ, ๒๕๔๐. 
 
ไชยวัฒน   บุนนาค.     สัญญาระหวางรัฐกับเอกชน : วิเคราะหสัญญาสัมปทาน.     วารสารสภา 

ทนายความ (ตุลาคม-พฤศจิกายน  ๒๕๓๙). 
 
ไชยวัฒน  บุนนาค และ เยาวรัตน   กุหลาบเพชรทอง.     สัญญาระหวางรัฐกับเอกชน.     วารสาร 

บทบัณฑิตย (มิถุนายน  ๒๕๓๓). 



 ๑๗๘

ไชยวัฒน บุนนาค. เมื่อใดควรใชหรือไมควรใชกระบวนการอนุญาโตตุลาการ. เอกสารประกอบ    
การอบรมหลักสูตรการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการ หนา ๑-๙.  
กรุงเทพมหานคร : สํานักงานอนุญาโตตุลาการ, ๒๕๔๒. 

 
ไชยวัฒน บุนนาค. ศาลควรมีอํานาจตรวจสอบคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในขอกฎหมายแค 

ไหนเพียงใด. ใน รวมบทความ ขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศ กฎหมาย และ 
คําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ, หนา ๘๑–๑๐๓.  
กรุงเทพมหานคร : สํานักงานอนุญาโตตุลาการ, ๒๕๓๕. 

 
ธาดา ศาสตรสาธิต. ปญหาเกี่ยวกับงานเพิ่มในโครงการกอสรางขนาดใหญ. ใน รวมบทความใน 

โอกาสครบรอบ ๗๒ ป ศาสตราจารย ดร.ปรีดี เกษมทรัพย หนา ๗๒.  
กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพเดือนตุลา, ๒๕๔๓. 

 
นคร ศิลปอาชา. สัญญากอสรางแบบปรับราคาได. ใน วารสารอัยการ ๑๒,๑๔๒ (ธันวาคม  

๒๕๓๒) : ๕๙–๖๔. 
 
นิรันดร   บุญจิต.     การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัมปทานปโตรเลียม. วิทยานิพนธ 

ปริญญามหาบัณฑิต บัณฑิตวิทยาลัย  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร , ๒๕๒๖. 
 
บวรศักด์ิ   อุวรรรณโณ.     ศาลปกครอง  กฎหมายปกครอง  และตัวอยางสัญญาทางดวน.      

เอกสารประกอบของคณะทํางานประชาสัมพันธงานจัดตั้งศาลปกครองตามนโยบาย
ของรัฐบาล.     สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 

 
พนม ภัยหนาย. การบริหารงานกอสราง. กรุงเทพมหานคร : บริษัท ส.เอเชียเพรส (๑๙๘๙) จํากัด,  

๒๕๔๐. 
 
พินิจ กานติกูล. การวิเคราะหการเรียกคาชดเชยในงานกอสราง กรณีศึกษาเขื่อนเชี่ยวหลาน. วิทยา 

นิพนธปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชาวิศวกรรมศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย  
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,๒๕๓๕. 



 ๑๗๙

พีรเดช   พัฒนจันทร.     ขอบอํานาจพิจารณาโดยกระบวนการอนุญาโตตุลาการของศูนยการระงับ 
ขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐกับคนชาติของรัฐอ่ืน : พิจารณาผลกระทบตอ
ประเทศไทย. วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต  บัณฑิตวิทยาลัย  จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย , ๒๕๓๗. 

 
มงคล   กัลยกฤต.     สัญญาระหวางรัฐและเอกชนตางประเทศ (State Contract) ในกฎหมาย 

ระหวางประเทศ : กรณีศึกษาสํารวจและแสวงประโยชนจากปโตรเลียมในประเทศ
ไทย. วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต บัณฑิตวิทยาลัย  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย , 
๒๕๓๗. 

 
วิชัย  อริยนันทกะ. การระงับขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาการคาระหวางประเทศ. ใน รวมบทความ  

ขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศ กฎหมาย และคําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับ 
อนุญาโตตุลาการ, หนา ๓๐๕–๓๔๙. กรุงเทพมหานคร : สํานักงาน 
อนุญาโตตุลาการ, ๒๕๔๐. 

 
สมศักดิ์ วงศกําชัย. การศึกษาเงื่อนไขของสัญญาวาจางงานกอสรางในประเทศไทย. วิทยานิพนธ 

ปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชาวิศวกรรมศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ 
มหาวิทยาลัย, ๒๕๓๙. 
 

สุชาติ ธรรมาพิทักษกุล. ทฤษฎีวาดวยอํานาจการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการ.  
ใน รวมขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศ กฎหมาย และคําพิพากษาศาลฎีกา 
เกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ เลม ๑, หนา ๑๐๕–๑๑๖. กรุงเทพมหานคร : สํานัก 
งานอนุญาโตตุลาการ, ๒๕๓๕. 

 
สุรศักดิ์   วาจาสิทธิ.     ขอสังเกตบางประการเกี่ยวกับพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ  

พ.ศ.2530.     รวมขอบังคับ  ขอตกลงระหวางประเทศ  กฎหมายและคําพิพากษา
ศาลฎีกาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ, หนา ๑๕๗–๑๗๖. กรุงเทพมหานคร : สํานักงาน
อนุญาโตตุลาการ  กระทรวงยุติธรรม , ๒๕๓๕. 

 



 ๑๘๐

เสาวนีย  อัศวโรจน. ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ. ใน  รวมบทความ ขอบังคับ ขอตก 
ลงระหวางประเทศ และคําพิพากษาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ  เลม ๒. 
กรุงเทพมหานคร : สํานักงานอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม, ๒๕๓๕. 

 
อเนก  ศรีสนิท. การตั้งอนุญาโตตุลาการ ใน รวมบทความ ขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศ  

กฎหมายและคําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ.หนา ๒๗–๔๔. 
กรุงเทพมหานคร : สํานักงานอนุญาโตตุลาการ,  ๒๕๓๕. 

 



 ๑๘๑

ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ 
 
 

 นางสาววรนันท ชมบุญ เกิดวันที่ ๑๘ พฤษภาคม ๒๕๒๐ ที่กรุงเทพมหานคร จบการ
ศึกษาระดับมัธยมศึกษาตอนปลายจากโรงเรียนสตรีวัดระฆัง เขาศึกษาระดับอุดมศึกษาที่คณะ
นิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปการศึกษา ๒๕๓๘ และจบการศึกษาในปการศึกษา  
๒๕๔๑ เขาศึกษาหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต ปการศึกษา ๒๕๔๓ สอบไลเปนเนติบัณฑิตจาก
สํานักอบรมเนติบัณฑิตยสภา สมัยที่ ๕๔ ปการศึกษา ๒๕๔๔  และจบการศึกษาเปนนิติศาสตร 
มหาบัณฑิตปการศึกษา ๒๕๔๖  เคยทํางานในตําแหนงนิติกร สํานักงานจัดรูปที่ดินกลาง สํานัก
งานปลัดกระทรวงเกษตรและสหกรณ (ปจจุบันสํานักงานจัดรูปที่ดินกลางสังกัดกรมชลประทาน) 
ปจจุบันทํางานในตําแหนงทนายความ สํานักงานทนายความชัยวัธ-บัณฑูรย (C.B.Law Office) 
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