
 

 

บทที่ 3 

มาตรการทางกฎหมายของการใชกระบวนการอนุญาโตตุลาการ 
ในสัญญาสัมปทาน 

 การศึกษาเปรียบเทียบวาการนําระบบอนุญาโตตุลาการมาใชบังคับกับขอพิพาทท่ีเกิดจาก
สัญญาทางปกครองนั้นมีความเหมาะสมหรือไม เพียงใด และสมควรท่ีจะมีขอบเขตอยางไร โดย
ศึกษาแนวคิดระบบอนุญาโตตุลาการซ่ึงเปนกระบวนการยุติธรรมทางแพงและออกคําวินิจฉัยภายใต
บทบัญญัติของกฎหมายเอกชน การจัดองคกรและการดําเนินการของอนุญาโตตุลาการที่เปนไปตาม
บทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงซ่ึงเปนกฎหมายท่ีเอกชนใชบังคับในกรณีท่ีมีขอพิพาทเกิดข้ึน 
ในระบบกฎหมายลายลักษณอักษร (Civil law) ประเทศท่ีไดรับการยอมรับวาเปนแมแบบแหง
กฎหมายอนุญาโตตุลาการนั้นไดแกสาธารณรัฐฝร่ังเศสและสาธารณรัฐเยอรมัน สวนในระบบ
กฎหมายจารีตประเพณี (Common law) ประเทศท่ีเปนตนแบบ คือ สหราชอาณาจักรอังกฤษและ 
สหรัฐอเมริกา 
 โดยในบทนี้จะศึกษาระบบกฎหมายของสาธารณรัฐฝร่ังเศส สาธารณรัฐเยอรมัน สหราช
อาณาจักรอังกฤษและสหรัฐอเมริกา  วามีแนวความคิดและหลักเกณฑใดในการนําระบบ
อนุญาโตตุลาการมาใชระงับขอพิพาทท่ีเกิดจากสัญญาทางปกครอง ท้ังนี้ เพื่อเปนแนวทาง
เปรียบเทียบประกอบการพิจารณาวาควรนําระบบอนุญาโตตุลาการมาใชระงับขอพิพาทที่เกิดจาก
สัญญาทางปกครองของไทยหรือไมและมีขอบเขตเพียงใดในการจํากัดหรือการใหมีการ
อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองได 

การนําวิธีอนุญาโตตุลาการมาใชกับสัญญาทางปกครองตามหลักกฎหมายของ
ตางประเทศ 

 การนําวิธีอนุญาโตตุลาการมาใชกับสัญญาทางปกครองตามหลักกฎหมายของประเทศท่ี
ใชระบบกฎหมายลายลักษณอักษร (Civil law) 
  การนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชกับสัญญาทางปกครองของกลุมประเทศท่ีใชระบบ
กฎหมายลายลักษณอักษรจะมีแนวความคิดท่ีหลากหลายกันออกไป เชน ในระบบกฎหมายของ
ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสโดยหลักแลวจะหามมิใหมีการระงับขอพิพาททางปกครองโดย
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อนุญาโตตุลาการ สวนสาธารณรัฐเยอรมันไมไดปฏิเสธการมีอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททาง
ปกครอง ดังนั้นการเปรียบเทียบระหวางหลักเกณฑการใชอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง
ของกลุมประเทศท่ีใชระบบกฎหมายลายลักษณอักษรจึงมีความหลากหลายกันในหลักเกณฑการ
ปฏิบัติโดยขอนําเสนอการนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชกับสัญญาทางปกครองของประเทศ
สาธารณรัฐฝร่ังเศสและสาธารณรัฐเยอรมันตามลําดับ 

 1. การนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญาทางปกครองตามหลักกฎหมายของ
ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส 
 ในประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสไดมีการบัญญัติเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการไวใน
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 1006 ซ่ึงใชบังคับเร่ือยมาจนถึง ค.ศ.1925 กฎหมาย
ฉบับนี้ยอมรับแตเฉพาะสัญญาอนุญาโตตุลาการเกี่ยวกับขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนแลวเทานั้น สวนสัญญา
อนุญาโตตุลาการท่ีเกี่ยวกับขอพิพาทในอนาคตน้ัน กําหนดวาตองเปนสัญญาท่ีทําข้ึนระหวางพอคา
และเปนเร่ืองทางพาณิชยเทานั้นโดยไดบัญญัติไวในกฎหมายฉบับวันท่ี 31 ธันวาคม ค.ศ.1925 
ตอมาในเดือนพฤษภาคม ค.ศ.1980 สาธารณรัฐฝร่ังเศสไดทําการแกไขประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงใหมโดย Décret No.80354 ยกเลิกมาตรา 1005-1028 เพื่อใหการ
อนุญาโตตุลาการเปนท่ียอมรับจากนักกฎหมายมากข้ึน ซ่ึงมีหลักเกณฑในการแบงวิธีการ
อนุญาโตตุลาการท่ีสําคัญ 3 องคประกอบดังนี้ องคประกอบแรกคือ องคประกอบดานรูปแบบ 
กลาวคือ คําช้ีขาดนั้นตองมีประสิทธิภาพคูความตองยอมรับปฏิบัติตามผลแหงคําช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการ องคประกอบท่ีสองคือ องคประกอบดานเนื้อหา วิธีการอนุญาโตตุลาการจะ
ดําเนินการไดเพราะมีขอพิพาทระหวางคูกรณีพิพาทเกิดข้ึน ซ่ึงขอพิพาทนั้นอาจเปนขอพิพาท
ทางดานขอเท็จจริงหรือขอพิพาททางดานกฎหมายหรือเปนท้ังขอพิพาททางดานขอเท็จจริงและขอ
พิพาททางดานกฎหมายก็ได องคประกอบท่ีสามคือ วิธีการระงับขอพิพาทเปนการระงับขอพิพาท
โดยบุคคลที่สามท่ีคูกรณีแตงต้ังเองเรียกวาอนุญาโตตุลาการหรืออาจเปนคณะอนุญาโตตุลาการ
ระงับขอพิพาทก็ได 
 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของสาธารณรัฐฝร่ังเศส ไดบัญญัติถึงวิธีการ
อนุญาโตตุลาการ (Arbitration) ต้ังแตมาตรา 1033 เปนตนไป สรุปความหมายของวิธีการ
อนุญาโตตุลาการไดวา “เปนวิธีการที่คูกรณีท่ีพิพาทตองการระงับขอพิพาทนั้นโดยมอบให
อนุญาโตตุลาการเปนผูช้ีขาดและยอมรับในคําช้ีขาดดังกลาวอยางจริงจัง” โดยมีองคประกอบ 3 
ประการดังนี้ คือ  
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 หลักกฎหมายสาธารณรัฐฝร่ังเศสไดวางแนวทางปฏิบัติเกี่ยวกับวิธีการอนุญาโตตุลาการ
มาใชกับขอพิพาททางปกครองไว ดังนี้ 
 1.1 หลักวาดวยการหามระงับขอพิพาททางปกครองโดยอนุญาโตตุลาการ (Les principes 
de I’interdiction aux personnes publiques de recourir à I’arbitrage)  
 หลักการหามระงับขอพิพาททางปกครองโดยอนุญาโตตุลาการตามระบบกฎหมาย
ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส (บุปผา อัครพิมาน‚ 2548, หนา 3-6) มีท่ีมาจากหลักกฎหมายท่ัวไป 
(Principes généraux du droit public) ท่ีศาลสรางข้ึนและไดรับการบัญญัติรับรองไวดวยกฎหมาย
ลายลักษณอักษร คือ มาตรา 1004 ประกอบกับมาตรา 83 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงฉบับป ค.ศ.1806 ท่ีมีขอกําหนดมิใหมีการประนีประนอมยอมความในคดีพิพาทท่ีตองเสนอไป
ยังพนักงานอัยการ หามมิใหมีการระงับขอพิพาททางปกครองโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการ รวมท้ัง
วิธีการไกลเกล่ียดวย ก็เนื่องมาจากภายใตหลักกฎหมายท่ัวไปรัฐไมอาจจะยินยอมอยูภายใตการช้ี
ขาดของบุคคลหรือองคกร ซ่ึง มิใชศาลที่ จั ด ต้ั ง ข้ึนโดย รัฐได  ดวย เหตุ ท่ีว าผลของการ
อนุญาโตตุลาการมักจะมีความไมแนนอน ไมมีแนวทางหรือการสรางหลักในการวินิจฉัยคดี
เหมือนกับศาล สงผลใหขอเท็จจริงเดียวกันอาจจะมีผลไดหลากหลายและไมอาจนําหลักความ
ยินยอมมาใชกับคดีปกครอง เพราะคดีปกครองเปนเร่ืองท่ีเกี่ยวพันถึงหลักเร่ืองความสงบเรียบรอย
และศีลธรรมอันดีของประชาชน (Principe d’ordre public) นอกจากนี้ ในหลักเกี่ยวกับความสงบ
เรียบรอยยังตองหามมิใหรัฐถูกตัดสินโดยองคกรอ่ืน นอกจากองคกรนั้นจะเปนองคกรศาลที่จัดต้ัง
ข้ึนโดยกฎหมายระดับรัฐบัญญัติเทานั้น ซ่ึงจากบทบัญญัติในกฎหมายดังกลาวนี้เองท่ีสงผลทําให
ฝายปกครองไมอาจเจรจาตกลงกับคูสัญญาฝายเอกชนไดในทุกกรณีหากมีขอพิพาทเกิดข้ึน หลักนี้
ต้ังอยูบนพื้นฐานของการแบงแยกอํานาจในการพิจารณาคดีปกครองระหวางศาลปกครองกับศาล
ยุติธรรมนั่นเอง และหลักดังกลาวนี้ไดรับการยืนยันอีกคร้ังดวยการที่รัฐบัญญัติลงวันท่ี 5 กรกฎาคม 
ค.ศ.1972 ซ่ึงแกไขมาตรา 2060 แหงประมวลกฎหมายแพงไดบัญญัติไววา  
 “หามมิใหทําการตกลงยินยอมกันในปญหาท่ีเกี่ยวกับสถานะ (L’etat) ความสามารถ 
(Capacité) ของบุคคลเกี่ยวกับการหยารางและการแยกกันอยู หรือเกี่ยวกับการโตแยงในเร่ืองท่ี
เกี่ยวของกับหนวยงานของฝายปกครองและวิสาหกิจมหาชน (Entreprises Publics) รวมท้ังทุก ๆ 
เร่ืองท่ีเปนเร่ืองท่ีเกี่ยวของกับความสงบเรียบรอย (Ordre Public)” 
 แตอยางไรก็ตามไดมีพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม ฉบับลงวันท่ี 2 กรกฎาคม ค.ศ.1975 
บัญญัติวา องคการมหาชนท่ีทํากิจการดานอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม (Etablissesments publics 
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`a caractère industriel et commerciale) อาจใชวิธีการประนีประนอมยอมความได แตตองออกเปน
พระราชกฤษฎีกา (นันทวัฒน บรมานันท‚ 2546‚ หนา 408) 
 สภาแหงรัฐในฐานะท่ีปรึกษาแหงรัฐ ไดเคยใหความเห็นไวอยางชัดเจนในเร่ืองการหามมิ
ใหใชวิธีอนุญาโตตุลาการในคดีทางปกครองวา “หลักเร่ืองการหามมิใหมีการช้ีขาดขอพิพาทในคดี
ปกครองโดยอนุญาโตตุลาการนี้เปนหลักกฎหมายท่ัวไปในกฎหมายมหาชนฝร่ังเศส ซ่ึงมีกฎหมาย
บัญญัติรับรองหลักดังกลาวไวในมาตรา 2060 วรรคแรก แหงประมวลกฎหมายแพง(ความเห็นของ
สภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) ในการตรวจรางสัญญา “Eurodisney” นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน
ไมอาจละเลยหรือหลีกเล่ียงหลักดังกลาวดวยการนําคดีพิพาทของตนไปใหอนุญาโตตุลาการช้ีขาด
ได เพราะหลักเร่ืองนี้เปนหลักกฎหมายเกี่ยวกับการกําหนดเขตอํานาจศาล ซ่ึงเปนหลักเกี่ยวกับความ
สงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนเวนแตมีบทบัญญัติของกฎหมายระดับรัฐบัญญัติ
ยกเวนหลักนี้ไวอยางชัดแจงหรือมีบทบัญญัติของกฎหมายระหวางประเทศซ่ึงรัฐไดใหสัตยาบันแลว
ยกเวนไว” (C.E.ความเห็นลงวันท่ี 6 มีนาคม ค.ศ.1986‚ Rapporteur D.Labetoulle‚ 1992‚ p. 397) 
 หลักการหามมิใหนําคดีทางปกครองใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดตามหลักกฎหมาย
สาธารณรัฐฝร่ังเศสนี้วางอยูบนเหตุผลทางกฎหมาย 4 ประการ (A.Patrikios‚ 1997‚ p.31-36) ดังนี้ 
  (1) หลักวาดวยการแบงเขตอํานาจศาล (Le principe de la répartrition des 
compétences juridictionnelles) หลักการหามมิใหฝายปกครองนําคดีพิพาททางปกครองของตนไป
ใหอนุญาโตตุลาการช้ีขาดน้ีขัดกับหลักหรือแนวคิดพื้นฐานของการแบงแยกเขตอํานาจศาลออกเปน
ศาลยุติธรรมและศาลปกครอง แนวคิดนี้วางอยูบนพื้นฐานท่ีวา องคกรผูมีอํานาจตัดสินคดีพิพาททาง
ปกครองที่เกิดข้ึนระหวางฝายปกครองกับเอกชน ตองเปนองคกรท่ีเปนผูเช่ียวชาญเทานั้น ซ่ึงก็คือ 
ศาลปกครองน่ันเอง โดยองคกรตุลาการทางปกครองสามารถท่ีจะควบคุมการกระทําของฝาย
ปกครองไดดีกวาอนุญาโตตุลาการหรือแมแตองคกรตุลาการของศาลยุติธรรม (F.Collavet‚ 1906‚ p. 
474) 
  ระบบอนุญาโตตุลาการช้ีขาดน้ีขัดกับหลักหรือแนวคิดพื้นฐานของการแบงแยกเขต
อํานาจศาล สืบเนื่องมาจากแนวคิดเร่ืองการที่องคกรอนุญาโตตุลาการมีสถานะทางกฎหมายท่ีทํา
หนาท่ีเปนศาล และ การยอมรับการช้ีขาดขอพิพาททางปกครองโดยอนุญาโตตุลาการเปนการขยาย
เขตอํานาจของศาลยุติธรรมเขามาในคดีปกครอง เพราะโดยปกติระบบอนุญาโตตุลาการจะสัมพันธ
ใกลชิดกับศาลยุติธรรม อันเนื่องมาจากอํานาจของศาลยุติธรรมในการตัดสินตามคําช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการ เม่ือเปนปญหาเร่ืองการแบงแยกเขตอํานาจศาล คูกรณีในคดีปกครองจึงไมอาจจะ
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ทําขอตกลงหรือขอสัญญายกเวนหลักดังกลาวได เวนแตมีกฎหมายระดับรัฐบัญญัติกําหนดไวโดย
ชัดแจงวากรณีดังกลาวใหนํากระบวนการช้ีขาดโดยอนุญาโตตุลาการมาใชได 
  (2) ขอความคิดวาดวยหลักกฎหมายท่ีเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี
ของประชาชน (La motion d’ordre public)  ขอหามการชี้ขาดขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ ถือวา 
เปนหลักกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย โดยหลักแลวหลักกฎหมายเกี่ยวดวยความสงบ
เรียบรอยนี้จะจํากัดเสรีภาพในการทําสัญญาสรางข้ึนเพื่อรักษาประโยชนมหาชนซ่ึงจะอยูเหนือ
ประโยชนของเอกชนและการท่ีประโยชนของมหาชนไมอาจนํามาประนีประนอมกับประโยชน
ของเอกชน จึงไมอาจนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชในการชี้ขาดขอพิพาททางปกครอง เร่ืองใดท่ี
มีลักษณะเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย การแกไขเปล่ียนแปลงจะตองกระทําโดยกฎหมายระดับรัฐ
บัญญัติเทานั้น ดังนั้นการหามเสนอขอพิพาทในคดีปกครองตออนุญาโตตุลาการจึงเปนหลัก
กฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย ซ่ึงในมาตรา 2061 ประมวลกฎหมายแพงบัญญัติไววา หาก
สัญญาทางปกครองใดท่ีกําหนดใหมีการระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการแลว ขอกําหนด
ดังกลาวเปนโมฆะ 
  (3) ทฤษฎีว าดวยการไรความสามารถของฝ ายปกครองในการเสนอคดีตอ
อนุญาโตตุลาการ (La théorie de I’incapacité de I’administration à recourir à I’arbitrage) ฝาย
ปกครองเปนเสมือนผูไรความสามารถในการเสนอคดีตออนุญาโตตุลาการ เพราะในฐานะท่ีฝาย
ปกครองเปนผูพิทักษดูแลผลประโยชนมหาชนสมควรไดรับการประกันทางศาล ดังนั้นเพื่อให
ไดรับการประกันทางศาล ฝายปกครองจึงไมอาจเสนอคดีของตนตอองคกรอ่ืนนอกจากองคกรทาง
ศาลแหงรัฐ  
  (4) ทฤษฎีวาดวยการหามอนุญาโตตุลาการช้ีขาดขอพิพาทเกี่ยวกับนโยบายสาธารณะ  
(Non-Arbitrability Doctrine) ทฤษฎีนี้ต้ังอยูบนพื้นฐานสําคัญในการปองกันและรักษาผลประโยชน
ของสาธารณะ (Public Interest) ใหอยูในช้ันสูงสุด ท่ีไมอาจมอบใหคณะบุคคลเอกชนใดตัดสินได 
นอกเหนือไปจาก “อํานาจศาล” (Judicial System) ของรัฐคูสัญญา 
 1.2 ขอยกเวนหลักการหามระงับขอพิพาททางปกครองโดยอนุญาโตตุลาการ 
 ขอยกของการนําระบบอนุญาโตตุลาการมาใชในการพิจารณาคดีทางปกครองมีเหตุผล
เพื่อบรรเทาภาระงานของศาลปกครองและเพื่อทําใหการจัดการทางปกครองมีความใกลเคียงกับการ
จัดการทางพาณิชย ขอยกเวนของการนําอนุญาโตตุลาการใชในระบบกฎหมายมหาชนมีท่ีมาท่ี
สําคัญจากกฎหมายภายในประเทศและกฎหมายระหวางประเทศ 
  1.2.1 ขอยกเวนอันมีท่ีมาจากกฎหมายภายในประเทศ  
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   (1) กรณีองคกรมหาชนท่ีมีลักษณะอุตสาหกรรมและการคา 
   ตามมาตรา 2060 แหงประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส วรรคแรก บัญญัติไววา การ
ระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการไมอาจนํามาใชในกรณีท่ีเปนขอพิพาททางปกครอง ซ่ึง
คูกรณีฝายหนึ่งเปนหนวยทางปกครองและมีสถานะเปนนิติบุคคลมหาชน องคกรมหาชนหรือในทุก
คดีซ่ึงเนื้อหาของคดีเกี่ยวพันกับกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย ตอมารัฐบัญญัติลงวันท่ี 9 
กรกฎาคม 1975 ไดเพิ่มเติมวรรค 2 ในประมวลกฎหมายแพงมาตราดังกลาววา “อยางไรก็ดี องคกร
มหาชนซ่ึงมีลักษณะทางอุตสาหกรรมและการคา (Etablissements publics industriels et 
commerciaux) อาจไดรับการยกเวนโดยรัฐกฤษฎีกาใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการเพื่อระงับขอ
พิพาทของตนได” ซ่ึงหมายความวา ขอยกเวนหลักการหามระงับขอพิพาททางปกครองนี้จํากัด
เฉพาะกรณีองคการมหาชนซ่ึงมีลักษณะทางอุตสาหกรรมและการคาตามรัฐกฤษฎีกาท่ีออกตาม
ความในมาตรา 2060 วรรคสอง แหงประมวลกฎหมายแพงเทานั้น ในปจจุบันมีรัฐกฤษฎีกา ลงวันท่ี 
8 มกราคม ค.ศ.2002 เพียงฉบับเดียวเทานั้นที่บัญญัติให Charbonnages de France, les Houillières 
de bassin, Electricite de France: EDF และองคกรกาซ: DGF เปนองคกรมหาชนท่ีมีลักษณะทาง
อุตสาหกรรมและการคาท่ีสามารถระงับขอพิพาทท่ีตนเปนคูกรณีโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการได
   (2) ขอยกเวนตามประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุ 
   ตามมาตรา 247 และ 361 แหงประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุ แกไขเพิ่มเติมโดย
รัฐบัญญัติ ลงวันที่ 17 เมษายน ค.ศ.1906 กําหนดวา รัฐ จังหวัด และเทศบาล อาจใชกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการ ซ่ึงบัญญัติไวตามหมวด 3 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงได ในกรณี
ท่ีเกี่ยวกับการคํานวณคาใชจายในการกอสรางงานโยธาตาง ๆ และการจัดซ้ือพัสดุบทบัญญัติสอง
มาตราน้ีเกิดข้ึนโดยมีวัตถุประสงคเพื่อตอบสนองตอขอเรียกรองของคูสัญญาเอกชนในการจัดงาน
แสดงสินคานานาชาติ (l’ Exposition Universelle) ท่ีกรุงปารีสเม่ือ ค.ศ.1906  
   ตอมารัฐกฤษฎีกา ลงวันท่ี 25 กรกฎาคม ค.ศ.1960 ไดขยายขอบเขตของหลักการนี้
ใหครอบคลุมถึงในกรณีท่ีคูสัญญาฝายรัฐเปนสหภาพของเทศบาล (Syndicates de communes) 
สหภาพผสม (Syndicts mixtes) อําเภอ (Districts urbains) ฝายตาง ๆ ในเทศบาลและองคกรมหาชน
แหงจังหวัดและเทศบาล (Secteurs de communes et Etablissements publics départementaux et 
communus) สวนองคการมหาชนระดับชาติไมสามารถใชระบบอนุญาโตตุลาการในการระงับขอ
พิพาทท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายพัสดุได (T.A.Strasbourg 24 Janvier‚ 1997‚ p.16) 
   (3) ขอยกเวนโดยกฎหมายระดับรัฐบัญญัติ 
    1. ขอยกเวนกรณีสัญญานั้นทําข้ึนเพื่อประโยชนแหงชาติ 
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    หลังจากเกิดกรณี Eurodisneyland ซ่ึงสภาแหงรัฐ (ในฐานะท่ีปรึกษาของ
รัฐบาล) ไดใหความเห็นวา โครงการดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองซ่ึงอยูในเขตอํานาจ
ของศาลภายในเพราะมีการใชอภิสิทธ์ิและอํานาจปกครองของฝายปกครองในสัญญา นอกจากนี้
ขอกําหนดในอนุสัญญาแหงกรุงวอชิงตันท่ีกําหนดใหมีการระงับขอพิพาทคดีเกี่ยวกับการลงทุน
ระหวางรัฐและสมาชิกของรัฐท่ีเปนภาคีโดย Centre International ไมมีผลเปนการแกไขกฎหมาย
ภายในเกี่ ยวกับการเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการ ท่ี มีอยู จึ งไมสามารถนําระบบ
อนุญาโตตุลาการมาใชระงับขอพิพาทได 
    ดังนั้นเพื่อเปนการแกไขปญหากรณีท่ีผูลงทุนชาวอเมริกันตองการใหมีการ
กําหนดใหใชระบบอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาทลงในสัญญาลงทุนในโครงการ Eurodisneyland 
และรัฐบาลฝร่ังเศสเองก็ตองการใหมีการลงทุนดังกลาว จึงไดออกกฎหมายรัฐบัญญัติ ลงวันท่ี 19 
สิงหาคม ค.ศ.1986 เพื่อยกเวนหลักกฎหมายภายในท่ีหามใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาท
ทางปกครอง ในมาตรา 9 กําหนดไววา “เพื่อเปนการยกเวนบทบัญญัติตามมาตรา 2060 แหง
ประมวลกฎหมายแพงสัญญาท่ีรัฐหรือองคกรของรัฐทํากับบริษัทตางชาติเพื่อดําเนินการท่ีเปน
ประโยชนของชาติ รัฐ นิติบุคคลมหาชน และองคกรมหาชน อาจกําหนดขอสัญญาเกี่ยวกับการ
เสนอขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการช้ีขาด และใหอนุญาโตตุลาการเปนผูตีความสัญญาในกรณีมี
ปญหาการตีความได” 
    2. ขอยกเวนกรณีของการรถไฟแหงประเทศฝร่ังเศส 
    การรถไฟฝรั่งเศส มีสถานะทางกฎหมายเปนนิติบุคคลมหาชน ซ่ึงโดยหลัก
ตองหามมิใหใชการระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการ แตรัฐบัญญัติลงวันท่ี 30 ธันวาคม  
ค.ศ.1982 ไดกําหนดไวในมาตรา 25 กําหนดใหการรถไฟแหงประเทศฝร่ังเศส (S.N.C.F.) อาจใช
วิ ธีการประนีประนอมไกลเกล่ียขอพิพาทดวยวิธีการตกลงกับคูกรณีใหเสนอขอพิพาทตอ
อนุญาโตตุลาการได 
    ดังนั้น การรถไฟของฝร่ังเศสจึงอาจระงับขอพิพาทของตนโดยการช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการ อยางไรก็ดีในทางปฏิบัติการรถไฟของฝรั่งเศสใชวิธีการอนุญาโตตุลาการนอย
เพราะผูบริหารของการรถไฟของฝร่ังเศสไมนิยมใหมีการช้ีขาดขอพิพาทของตนโดยวิธี
อนุญาโตตุลาการ เนื่องจากเปนการแสดงความไมเช่ือถือองคกรศาลของรัฐและการรถไฟเองก็พอใจ
กับระบบและกระบวนการดําเนินงานของศาลไมวาจะเปนกระบวนการทางศาลยุติธรรมหรือศาล
ปกครองก็ตาม นอกจากนี้ สําหรับการรถไฟของฝร่ังเศสการเสนอคดีตอองคกรศาลของรัฐนั้น
ส้ินเปลืองคาใชจายนอยกวาการเสนอคดีใหอนุญาโตตุลาการช้ีขาด 
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    3. ขอยกเวนกรณีของการไปรษณียและองคการโทรศัพท 
    ตามรัฐบัญญัติลงวันท่ี 2 กรกฎาคม ค.ศ.1990 ซ่ึงเปนกฎหมายท่ีจัดต้ังการ
ไปรษณียและองคการโทรศัพทใหเปนนิติบุคคลมหาชน ตามมาตรา 28 กําหนดใหท้ังสององคกร
สามารถประนีประนอมไกลเกล่ียขอพิพาทโดยวิธีการเสนอใหอนุญาโตตุลาการช้ีขาดได 
    อยางไรก็ดี การกําหนดไวใหระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในกรณี
องคการโทรศัพทและการไปรษณียอาจจะไมมีความจําเปน เพราะตามมาตรา 25 ของรัฐบัญญัติ
จัดต้ัง ไดกําหนดใหความสัมพันธทางกฎหมายของท้ังสององคกรนี้กับผูใช คูสัญญาในการจัดซ้ือจัด
จาง และบุคคลภายนอกใหเปนไปตามกฎหมายแพง และขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนอยูในอํานาจการ
พิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม เวนแตขอพิพาทซ่ึงโดยเนื้อหาเปนเร่ืองท่ีตองข้ึนศาลปกครอง 
ดังนั้น ถึงแมจะไมมีการอนุญาตใหใชวิธีอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท คูกรณีสามารถใช
วิ ธีการดังกล าวได  แต เนื่ องจากศาลปกครองฝร่ัง เศสมักจะตีความจํ ากัดการใชวิ ธีการ
อนุญาโตตุลาการในคดีพิพาทระหวางนิติบุคคลมหาชนกับเอกชน ดังนั้นโดยระบบกฎหมายของ
ฝร่ังเศสเอง  เ ม่ือผูรางกฎหมายตองการให เ ร่ืองใดสามารถใชวิ ธีการระงับขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการได จึงมักจะกําหนดไวใหชัดเจนโดยกฎหมาย  
    4. ขอยกเวนกรณีอ่ืน ๆ  
    เชน รัฐบัญญัติ ลงวันท่ี 10 ธันวาคม ค.ศ.1919 เกี่ยวกับพลังน้ํา มาตรา 431-2 
แหงประมวลกฎหมายประกันภัย กําหนดใหมีอนุญาโตตุลาการไดเปนกรณีพิเศษ และรัฐบัญญัติ ลง
วันท่ี 15 กรกฎาคม ค.ศ.1982 อนุญาตใหมีการใชระบบอนุญาโตตุลาการในสัญญาจางวิจัยท่ีทํากับ
องคกรตางประเทศได 
  1.2.2 ขอยกเวนอันมีท่ีมาจากกฎหมายระหวางประเทศ  
    (1) ขอยกเวนตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ 
   ในระบบกฎหมายฝร่ังเศสไดยอมรับวา กฎหมายระหวางประเทศท่ีฝร่ังเศสเขาเปน
ภาคี มีสถานะทางกฎหมายในระบบกฎหมายภายในตํ่ากวารัฐธรรมนูญแตสูงกวารัฐบัญญัติ ท้ังนี้ 
รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันของฝร่ังเศส คือ ค.ศ.1958 กําหนดไวในมาตรา 55 วา “อนุสัญญาและ
ขอตกลงระหวางประเทศซ่ึงไดมีการใหสัตยาบันโดยถูกตอง จะมีสถานะเหนือกฎหมายระดับรัฐ
บัญญัติภายในต้ังแตมีการประกาศโฆษณา ภายใตขอสงวนท่ีวาอีกฝายตองปฏิบัติตามขอตกลงหรือ
อนุสัญญาดังกลาวดวย” 
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   ผลของการกําหนดมาตราดังกลาวทําให อนุสัญญาหรือขอตกลงระหวางประเทศท่ี
ประเทศฝร่ังเศสไดลงนามและใหสัตยาบันแลว มีผลเปนกฎหมายภายในโดยมีสถานะทางกฎหมาย
ตํ่ากวารัฐธรรมนูญแตสูงกวากฎหมายระดับรัฐบัญญัติ 
   ตามท่ีประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส มาตรา 2060 กําหนดหามองคกรฝายปกครอง
ระงับขอพิพาททางปกครองโดยวิธีอนุญาโตตุลาการนั้น ถือวาเปนกฎหมายระดับรัฐบัญญัติ สําหรับ
ในสวนท่ีเกี่ยวกับขอยกเวนไดมีขอกําหนดอนุญาโตตุลาการใหระงับขอพิพาทโดยวิธีการ
อนุญาโตตุลาการไดในสัญญาท่ีรัฐฝร่ังเศสทํากับเอกชนตางประเทศโดยสนธิสัญญา เม่ือมี
สนธิสัญญาท่ีประเทศฝร่ังเศสเปนภาคีกําหนดใหคูกรณีใชวิ ธีการระงับขอพิพาทโดยวิ ธี
อนุญาโตตุลาการ เชน  
   1. อนุสัญญาแหงกรุงนิวยอรค (Convention de New York) ลงวันท่ี 10 มิถุนายน 
ค.ศ.1958 ซ่ึงตามสนธิสัญญาฉบับนี้ คูกรณีสามารถระงับขอพิพาทเฉพาะในคดีท่ีเกี่ยวกับ
ความสัมพันธทางการคาตามกฎหมายภายในเทานั้น ดังนั้น ในคดีพิพาททางปกครองจึงไมอยูภายใต
สนธิสัญญาฉบับนี้  
   2. อนุสัญญาแหงกรุงเจนีวา (Convention de Génevè) ลงวันท่ี 21 เมษายน ค.ศ.
1961 กําหนดไวในมาตรา 1 และ 2 กําหนดวา นิติบุคคลมหาชนสามารถจะทําขอตกลงใหมีการ
ระงับขอพิพาทของตนโดยอนุญาโตตุลาการได เม่ือกรณีเปนขอพิพาทที่เกิดข้ึนระหวางบุคคล
ธรรมดาหรือนิติบุคคลซ่ึงมีภูมิลําเนาหรือถ่ินท่ีอยูในประเทศสมาชิก และเปนขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนจาก
การปฏิบัติทางการคาระหวางประเทศ 
   อนุสัญญานี้มีขอจํากัด 2 ประการ ในการขยายบทบาทของอนุญาโตตุลาการ คือ 
ประเทศท่ีลงนามในสนธิสัญญาฉบับนี้มีเปนจํานวนนอย และศาลปกครองฝร่ังเศสมักจะอางวา
สัญญาทางปกครองไมอยูในขอบเขตการบังคับใชสนธิสัญญาฉบับนี้ ซ่ึงจะจํากัดอยูแคขอพิพาทท่ี
เกิดจากการปฏิบัติทางการคาระหวางประเทศเทานั้น 
   3. อนุสัญญาแหงกรุงวอชิงตัน (Convention de Washington) ลงวันท่ี 18 มีนาคม 
ค.ศ.1965 อนุสัญญาฉบับนี้ กําหนดวา ในการระงับขอพิพาทอันเกิดจากสัญญาท่ีเกี่ยวกับการลงทุน
ซ่ึงทําข้ึนระหวางรัฐสมาชิกกับประชาชนในบังคับของรัฐสมาชิก ใหคูกรณีเสนอคดีพิพาทตอ
องคกรท่ีอนุสัญญาฉบับนี้ต้ังข้ึน คือ Centre International 
   อนุสัญญาฉบับนี้มีปญหาการตีความวา สัญญาเก่ียวกับการลงทุนมีความหมาย
กวางหรือแคบประการใดบาง ซ่ึงความไมชัดเจนนี้ศาลปกครองฝร่ังเศสมักจะตีความคอนขางแคบ 
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และในการเสนอคดีพิพาทของคูกรณีตอ Centre International เปนเพียงทางเลือกหนึ่งเทานั้น ดังนั้น 
คูกรณีอาจนําคดีข้ึนสูศาลภายในแทนการเสนอคดีพิพาท Centre International ก็ได 
   เนื่องจากการตีความคอนขางแคบขององคกรศาล ทําใหในบางกรณีท่ีรัฐตองการ
ใหมีการลงทุนจากตางประเทศจริง ๆ รัฐจําตองออกเปนกฎหมายระดับรัฐบัญญัติ ดังเชนของ
โครงการยูโรดิสนียแลนด เพื่อยกเวนใหสามารถระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการได  
   4. อนุสัญญาทวิภาคีระหวางประเทศฝร่ังเศสกับสหราชอาณาจักรเกี่ยวกับการ
กอสรางอุโมงคใตทะเลเหนือ (Tunnel sous la Manche) เพื่อเช่ือมประเทศของสาธารณรัฐฝร่ังเศส
และสหราชอาณาจักรท่ีชองแคบ (La Manche) ในอนุสัญญาดังกลาวกําหนดใหมีการจัดต้ังศาล
อนุญาโตตุลาการ (Tribunal Arbitral) เพื่อช้ีขาดขอพิพาทท่ีจะเกิดข้ึนในสัญญาสัมปทานระหวาง
รัฐบาลและผูรับสัมปทาน 
   ในดานความสัมพันธในทางการคาระหวางประเทศขอหามมิใหใชวิ ธีการ
อนุญาโตตุลาการไมอาจนํามาใชบังคับกับสัญญาทางการคาระหวางประเทศโดยไมตองนําหลัก
กฎหมายของตางประเทศมาอางอิง โดยศาลสูงสุดฝร่ังเศสไดวินิจฉัยวางแนวใหรัฐและองคการ
มหาชนสามารถใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทในสัญญาท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธ
ทางการคาระหวางประเทศท่ีทําตามกฎหมายเอกชนแทนการฟองศาล โดยมีคูสัญญาฝายหนึ่งเปนรัฐ
ฝร่ังเศส (อนันต จันทรโอภากร‚ 2540, หนา 90-94) 
   สรุปแลวในระบบกฎหมายประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส โดยหลักแลวหามระงับขอ
พิพาททางปกครองโดยวิธีอนุญาโตตุลาการเพราะโดยเนื้อหาของสัญญาทางปกครองแลวยอม
เกี่ยวกับบริการสาธารณะท่ีมุงประโยชนเพื่อมหาชน 

  2. การนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญาทางปกครองตามหลักกฎหมายของ
ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 
 กอนท่ีจะมีการประกาศใชประมวลกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง ลงวันท่ี 21 
มกราคม ค.ศ.1960 (Verwaltungsgerichtsordnung เรียกโดยยอวา VwGO) ประเด็นเร่ืองการใช
วิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในขอพิพาททางปกครองยังไมเปนท่ียุติ จนกระท่ัง
ประมวลกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครองมีผลใชบังคับ จึงเปนท่ียุติวาขอตกลงวาดวย
อนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททางปกครองสามารถเกิดข้ึนได โดยมีบทบัญญัติมาตรา 168 อนุมาตรา
หนึ่ง เลขท่ี 5 และมาตรา 173 VwGO ไดบัญญัติรองรับเร่ืองอนุญาโตตุลาการไว 
 หลักเกณฑในเร่ือง “อนุญาโตตุลาการ (Schiedsgerichtsbarkeit)” มีบัญญัติอยูในบรรพ 10 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง โดยมีหลักท่ัวไปวา อนุญาโตตุลาการจะนํามาใชเฉพาะกับ
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กรณีท่ีเปนขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนตามกฎหมายแพงและพาณิชย ซ่ึงคูกรณีท่ีมีขอพิพาทโดยปกติจะไดแก
เอกชนดวยกัน ซ่ึงก็จะอยูในฐานะท่ีเทาเทียมกันในการแสดงเจตนาตกลงแตงต้ังหรือมอบหมายให
อนุญาโตตุลาการเปนผูช้ีขาดขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนแทนองคกรศาล 
  2.1 ความหมายของอนุญาโตตุลาการ 
  บทบัญญัติเร่ืองอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงบัญญัติไวในบรรพ 10 ประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง (10. Bush der Zivilprozessordnung เรียกโดยยอวา ZPO) ต้ังแตมาตรา 1025-
1066 เนื้อหาสาระสําคัญของบทบัญญัติมาตราดังกลาวสวนใหญนํามาจาก UNCITRAL Model Law 
ซ่ึงใหความหมายวา “อนุญาโตตุลาการ” หมายถึง บุคคลหรือคณะบุคคลซ่ึงทําหนาท่ีวินิจฉัยขอ
พิพาทเกี่ยวกับขอโตแยงทางกฎหมายแพง (In bürgerlish rechtlichen Streitigkeiten) แทน “องคกร
ศาล” (An Stelle staatlisher Gerichte)” ท้ังนี้โดยการมอบหมายหรือแตงต้ังของคูกรณีท่ีมีขอพิพาท
ดังกลาว แตในขอบเขตของกฎหมายปกครองของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันไมมี
บทบัญญัติของกฎหมายใดท่ีบัญญัติบทนิยามของคําวา “อนุญาโตตุลาการ” ไวอยางชัดแจง 
(Woltereck‚ 1966‚ p. 323) 
  ดังนั้นความหมายท่ัวไปของคําวา “อนุญาโตตุลาการ” จึงหมายถึง บุคคลหรือคณะ
บุคคลซ่ึงไดรับการมอบหมายหรือการแตงต้ังจากคูกรณีท่ีมีขอพิพาทเกี่ยวกับขอโตแยงทางกฎหมาย
ใหทําหนาท่ีวินิจฉัยขอพิพาทดังกลาวแทนองคกรศาล 
  2.2 ประเภทของอนุญาโตตุลาการ 
  แบงอนุญาโตตุลาการเปน 2 ประเภท ดังนี้ 
   (1) อนุญาโตตุลาการโดยแท หมายถึง อนุญาโตตุลาการท่ีมาจากการแตงต้ังของ
คูกรณีพิพาท หรือโดยการตกลงของคูกรณีตามท่ีกําหนดไวใน “ขอกําหนดหรือขอบังคับทาง
กฎหมายเอกชน” อนุญาโตตุลาการประเภทนี้เปนอนุญาโตตุลาการท่ีมาจาก “นิติกรรม” 
   (2) อนุญาโตตุลาการโดยกฎหมาย หมายถึง อนุญาโตตุลาการที่มาจากบทบัญญัติ
ของกฎหมาย  มาจากการท่ีพระราชบัญญัติ กฎกระทรวง หรือขอบังคับ ไดบัญญัติในเร่ือง
อนุญาโตตุลาการไวโดยเฉพาะ 
  2.3 การอนุญาโตตุลาการในทางปฏิบัติในคดีพิพาททางปกครอง 
  ในทางปฏิบัตินั้นในสวนของขอโตแยงทางกฎหมายมหาชนหรือกฎหมายปกครอง 
กอนท่ีประมวลกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง (Verwaltungsgerichtsordnung) ลงวันท่ี 21 
มกราคม ค.ศ.1960 จะมีผลใชบังคับ ในทางปฏิบัติปรากฏวาระบบ “อนุญาโตตุลาการ” แทบจะ
ไมไดมีการนํามาใชกับกรณีการระงับขอพิพาทเกี่ยวกับขอโตแยงทางกฎหมายมหาชนหรือกฎหมาย
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ปกครองเลย ท้ังนี้จะเห็นไดจากคําพิพากษาของศาลปกครองท่ีไดวินิจฉัยในคดีเกี่ยวกับเร่ือง
อนุญาโตตุลาการไว เห็นไดจากคําพิพากษาของศาลปกครองเพียง 2-3 คดีเทานั้นท่ีวินิจฉัยคดี
เกี่ยวกับเร่ืองอนุญาโตตุลาการไว และวางหลักกฎหมายท่ีสําคัญจากคําพิพากษาของศาลปกครอง 
(Verwaltungsgericht) ไว ดังนี้ 
  คําพิพากษาของศาลปกครองช้ันอุทธรณ เมือง Stuitgart เม่ือวันท่ี 11 มีนาคม ค.ศ.1958 
ในคดีระหวางเจาหนาท่ีของฝายปกครองซ่ึงปฏิบัติหนาท่ีใหกับเมือง Stuttgart ในฐานะผูฟองคดี กับ
สํานักงานสวัสดิการสังคมของสหพันธและมลรัฐ (Versorgungsanstalt des Bundes und der Länder) 
ในฐานะผูถูกฟองคดี ในคดีเกี่ยวกับการเรียกรองสิทธิในเร่ืองการประกันสวัสดิการสังคม ศาล
ปกครองช้ันอุทธรณ เมือง Stuttgart ไดพิจารณาวางหลักกฎหมายท่ีสําคัญ สรุปไดดังนี้ 
  การฟองคดีในเร่ืองสิทธิผลประโยชนท่ีจะไดรับจากการประกันสวัสดิการสังคมของ
เจาหนาท่ีฝายปกครอง (ผูเอาประกัน) ท่ีมีตอสํานักงานสวัสดิการสังคมของสหพันธและมลรัฐเปน
เร่ืองท่ีอยูในขอบเขตอํานาจของศาลปกครอง (Für Klagen der Versichertung gegen die 
Versorgungsanstalt des Bundes und der Länder aus dem Versicherungverhältnis ist der 
Rechtsweg zu den allgemeinen Verwaltungsgerichten gegeben) โดยเฉพาะอยางยิ่งในคําฟองท่ี
ขอให เพิกถอนคํา ส่ังทางปกครอง  คู กรณีจะนํ าขอพิพาททางกฎหมายในเรื่ องนี้ ไปให
อนุญาโตตุลาการช้ีขาดน้ันไมสามารถกระทําได (In Anfechtungssachen ist eine Erledigung des 
Rechtsstreites durch Schiedsgerichte unzulässig) 
  คําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดของสหพันธ (Bundesverwaltungsgericht) เม่ือ
วันท่ี 5 มิถุนายน 1959 ในคดีฟองรองเกี่ยวกับการเรียกเก็บภาษีท่ีดินระหวางเจาของท่ีดินและ
เจาหนาท่ีท่ีมีหนาท่ีเรียกเก็บภาษี (Magistrat) ศาลปกครองสูงสุดของสหพันธไดพิพากษาวางหลัก
กฎหมายท่ีสําคัญเกี่ยวกับขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการในเร่ืองของกฎหมายมหาชน สรุปไดดังนี้ 
  สัญญาวาดวยอนุญาโตตุลาการสามารถกระทําไดในเร่ืองเกี่ยวกับกฎหมายมหาชน
เชนเดียวกัน แตท้ังนี้จะตองปรากฏดวยวาเร่ืองหรือขอพิพาทดังกลาวนั้น คูกรณีท่ีมีขอพิพาท
สามารถตกลงหรือกําหนดไดโดยวิ ธีประนีประนอม  และเนื้อหาสาระของสัญญาวาดวย
อนุญาโตตุลาการนั้นจะตองไมใช “เร่ืองการกระทําของรัฐ (Hoheitsakte)” และไมมีบทบัญญัติของ
กฎหมายใดโดยเฉพาะอยางยิ่งกฎหมายของมลรัฐบัญญัติหามมิใหมีการตกลงทําสัญญาวาดวย
อนุญาโตตุลาการไว “(Schiedsverträge können auch in öffentlich-rechtlichen Angelegenheiten 
geschlossen warden, wenn die Angelegenheit durch Vergleich zwischen den Parteien geregelt 
warden kann, wenn nicht Hoheitsakte den Gegenstand des Schiedsuertrages bilden und wenn 
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nicht besodere Vorschriften, in sbesondere des Landesrechtes, den Abschluss des 
Schiedsvertrages ausschlieen) 
  ภายหลังท่ีประมวลกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง (VwGO) ลงวันท่ี 21 
มกราคม 1960 มีผลใชบังคับ แมวามาตรา 168 อนุมาตรา 1 เลขท่ี 5 และมาตรา 173 VwGO จะได
บัญญัติเร่ือง “อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายมหาชน” และบัญญัติใหสามารถนําหลักเกณฑเร่ือง
อนุญาโตตุลาการตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (ZPO) มาใชในกระบวนวิธีพิจารณา
คดีปกครองได ซ่ึงแสดงใหเห็นวาคูกรณีท่ีมีขอพิพาทในคดีปกครองสามารถจะตกลงระงับขอพิพาท
ดังกลาวไดโดยอนุญาโตตุลาการไดก็ตาม ในทางปฏิบัติการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการใน
ขอโตแยงทางกฎหมายมหาชนหรือกฎหมายปกครองก็ยังมีไมมากนัก และประมวลกฎหมายวาดวย
วิธีพิจารณาคดีปกครองไมไดบัญญัติรายละเอียดของหลักเกณฑการระงับขอพิพาทในคดีปกครอง
ไวชัดเจน จึงตองพิจารณาตามขอสําคัญ ดังนี้ 
  1) หลักเกณฑการระงับขอพิพาททางปกครองโดยอนุญาโตตุลาการ 
  แมวาประมวลกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครองไดบัญญัติรับรองใหคูกรณี
พิพาทท่ีมีขอพิพาททางปกครองจะสามารถนําขอพิพาทนั้นใหอนุญาโตตุลาการช้ีขาดขอพิพาทนั้น
ไดก็ตาม แตการท่ีอนุญาโตตุลาการไมไดมีลักษณะและองคประกอบเชนเดียวกับศาล อีกท้ังอํานาจ
ในการวินิจฉัยช้ีขาดขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการก็มาจากการตกลงกันระหวางคูกรณีพิพาท 
ดังนั้น การกําหนดขอตกลงใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยช้ีขาดขอพิพาททางปกครองโดยตัดอํานาจ 
“ศาล” มิใหพิจารณาตัดสินขอพิพาททางปกครองโดยส้ินเชิงไมอาจทําได เนื่องจากขัดกับ “หลักการ
รับประกันความคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐานของประชาชน” หรือ “หลักการรับประกันการนําคดีไป
ฟองรองตอศาล” ตามนัยมาตรา 19 อนุมาตรา 4 ของกฎหมายพ้ืนฐาน ซ่ึงมีเจตนาเพื่อคุมครองสิทธิ
ข้ันพื้นฐานของประชาชนและตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําของฝายปกครองทํา
ใหขาดหลักประกันในการคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐานของประชาชน 
  การตกลงใหมีการระงับขอพิพาททางปกครองโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการดังกลาว
เปนเพียงกระบวนการหรือข้ันตอนหนึ่งในการระงับขอพิพาท ขอตกลงเกี่ยวกับการระงับขอพิพาท
เปนเพียง ขอตอสูในกระบวนการพิจารณาความ ท่ีคูกรณีพิพาทสามารถยกข้ึนมาเพื่อคัดคานเพื่อให
คูกรณีพิพาทปฏิบัติตามขอตกลงดังกลาวไมมีผลท่ีจะทําสิทธิของคูกรณีในการนําคดีขอพิพาททาง
ปกครองดังกลาวไปฟองตอศาลปกครอง อยางไรก็ดี หากมีกรณีท่ีการระงับขอพิพาททางปกครอง
โดยอนุญาโตตุลาการเกิดจาก “บทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะ” หรือ “อนุญาโตตุลาการโดย
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กฎหมาย” จะมีผลทําใหสิทธิในการนําคดีขอพิพาททางปกครองไปฟองศาลปกครองเปนอันระงับ 
ท้ังนี้ เนื่องจากอนุญาโตตุลาการโดยกฎหมายมีลักษณะเสมือน “ศาลปกครอง” 
  2) หลักเกณฑขอสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง 
  ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการหรือสัญญาอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททาง
ปกครองมีลักษณะเปนเร่ืองการกําหนดสิทธิและหนาท่ีเกี่ยวกับขอพิพาทหรือขอโตแยงทางกฎหมาย
กอนนําคดีไปฟองตอศาลปกครอง กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของประเทศสหพันธ
สาธารณรัฐเยอรมัน (Verwaltungsverfahrengesetz หรือเรียกโดยยอวา VwVfG) ลงวันท่ี 25 
พฤษภาคม ค.ศ.1976 ไดบัญญัติหลักเกณฑเร่ืองความหมาย ประเภท การเกิดข้ึนและความสมบูรณ
ของสัญญาทางปกครองไว ในมาตรา 54 ถึง มาตรา 62 ตามมาตรา 54 แหงกฎหมายวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง ค.ศ.1976 (VwVfG) ไดวางหลักไววา ใหมีสัญญาทางปกครองไดตราบเทาท่ี
ไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายใดหามไว ซ่ึงเทากับวามาตรา 54 เปนการกําหนดหลักเกณฑในการ
เกิดข้ึนของสัญญาทางปกครองไวเปนการท่ัวไป แตสําหรับสัญญาบางประเภทท่ีมีความสําคัญก็
อาจจะถูกจํากัดโดยหลักเกณฑพิเศษหรือโดยเหตุผลพิเศษแหงความเปนโมฆะของสัญญาเปนการ
เฉพาะก็ได 
  ในการพิจารณาเร่ืองการนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญาทางปกครอง
เยอรมันนั้น ตองพิจารณาจากหลักเกณฑหรือขอกําหนดตามสัญญานั้นท้ังหมด ไมใชพิจารณาจาก
ขอสัญญาขอใดขอหนึ่ง หากจะพิจารณาถึงหลักเกณฑหรือขอกําหนดของกฎหมายของสัญญาทาง
ปกครองตามหลัก “ทฤษฎีกฎหมายตองมากอน (Prinzip des Gesetzesvorrangs)” ก็จะเห็นวา
ขอบเขตเนื้อหาของสัญญาทางปกครองท่ีคูสัญญาจะตกลงกันไดมีขอบเขตคอนขางกวาง ในการ
พิจารณาคงจะตองดูวา ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการหรือสัญญาอนุญาโตตุลาการโดยลําพังแลว
จะสามารถนํามากําหนดเปน “เนื้อหาหรือวัตถุแหงสัญญาทางปกครอง (Regelungsgegenstand)” 
หรือเปน “สวนประกอบหรือภาคผนวกของสัญญา (Verttraglicher Annex)” ไดหรือไมเพียงใด 
  ในสัญญาแลกเปล่ียนหรือสัญญาตางตอบแทนทางปกครอง (Austauschvertrag) ซ่ึง
เปนสัญญา (ท้ังเจาหนาท่ีฝายปกครองและเอกชน) ตกลงท่ีจะยอมรับหนาท่ีท่ีจะกระทําการตอบแทน
ซ่ึงกันและกัน โดยการกระทําการตอบแทนของคูสัญญาฝายเอกชนนั้นเปนไปตามท่ีไดกลาวมาแลว
ในหัวขอสัญญาทางปกครองเยอรมัน แตสัญญาตางตอบแทนทางปกครองไมอาจนําขอตกลงวาดวย
อนุญาโตตุลาการมากําหนดหรือจัดใหอยูในรูปแบบของ “สัญญาตางตอบแทนทางปกครอง” ตาม
นัยแหงมาตรา 56 VwVfG เนื่องจาก ประการแรกเนื้อหาของขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการไม
สอดคลองกับลักษณะองคประกอบของสัญญาตางตอบแทนทางปกครอง กลาวคือ คูสัญญาท้ังฝาย
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เจาหนาท่ีฝายปกครองและเอกชนไมมีความผูกพันท่ีจะตองกระทําการอยางใดอยางหน่ึงเปนการ
ตอบแทนซ่ึงกันและกันดังเชนในสัญญาตางตอบแทนตามกฎหมายแพงและพาณิชย ดังนั้น 
ขอตกลงของคูสัญญาท่ีวา “หากมีขอพิพาทเกิดข้ึนคูสัญญาตกลงจะยังไมนําไปฟองรองยังศาล
ปกครอง หากแตจะใหอนุญาโตตุลาการเปนผูวินิจฉัยช้ีขาดน้ัน” ขอตกลงดังกลาวไมมีลักษณะของ 
“สัญญาตางตอบแทนทางปกครอง” ตามนัยมาตรา 56 VwVfG แตอยางใด (LOOS‚s 63) ประการท่ี
สอง สัญญาตางตอบแทนทางปกครอง ตามมาตรา 56 VwVfG เปนสัญญาทางปกครองท่ีคูสัญญามี
ฐานะไมเทาเทียมกัน แต “สัญญาอนุญาโตตุลาการ” หรือ “ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการ” 
คูสัญญาตามสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการไดแกคูกรณีท่ีอยูในฐานะ
เทาเทียมกันนั้น (Als gleichgeordnete Rechtssubjekte gegenüber stehen) (LOOS,Die 
Schiedsgerichtsbarkiet der Verwaltungsgerichsbarkiet‚ s. 61-61, 154-456) 
  แต Loos เห็นวา ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการสามารถนํามากําหนดไวเปน
ขอตกลงหนึ่งในสัญญาตางตอบแทนทางปกครองได แมวาคูสัญญาตางตอบแทนทางปกครองมี
ฐานะไมเทาเทียมกัน แตคูสัญญาดังกลาวอาจจะตกลงไวลวงหนาใหมีอนุญาโตตุลาการได ท้ังนี้
เพื่อใหขอพิพาทตามสัญญาตางตอบแทนทางปกครองท่ีอาจจะเกิดข้ึนไดในอนาคตตกอยูใน
กระบวนวิธีพิจารณาโดยเฉพาะ (Bestimmtes Verfahren) กลาวคือ โดยการวินิจฉัยช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการ และขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการในกรณีนี้เปนเพียง “สวนประกอบหน่ึงหรือ
ภาคผนวกของสัญญาตางตอบแทนทางปกครอง (Als annexe Regelung eines Austauschvertrages)” 
เทานั้น ทางดานของสัญญาทางปกครอง ในสวนเนื้อหาสาระของสัญญา ตามนัยมาตรา 54 VwVfG 
ซ่ึงมีขอบเขตคอนขางกวางดังท่ีไดกลาวมาแลว ในการพิจารณาวาขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการ
หรือสัญญาอนุญาโตตุลาการสามารถกําหนดอยูในรูปของ “สัญญาทางปกครอง” ตามนัยมาตรา 54 
VwVfG ไดหรือไมนั้น จําเปนตองพิจารณาความหมายของบทบัญญัติ มาตรา 54 VwVfG เสียกอน 
ซ่ึงตามบทบัญญัติมาตราดังกลาว “สัญญาทางปกครอง” ไดแก สัญญาท่ีเปนการกําหนดหรือ
เปล่ียนแปลงซ่ึงสิทธิและหนาท่ีทางกฎหมายมหาชน โดยเฉพาะอยางยิ่งในเร่ืองสิทธิและหนาท่ีตาม
ความสัมพันธระหวางผู ท่ีอยูในฐานะเหนือกวาและผูอยูในฐานะตํ่ากวาซ่ึงถูกกําหนดหรือ
เปล่ียนแปลงไปโดยขอกําหนดของสัญญา  
  เม่ือพิจารณาขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการหรือสัญญาอนุญาโตตุลาการในคดี
พิพาททางปกครองมีลักษณะเปนเร่ืองของการกําหนดสิทธิและหนาท่ีเกี่ยวกับขอพิพาทหรือขอ
โตแยงทางกฎหมายกอนนําคดีไปฟองยังศาลปกครอง ขอตกลงหรือสัญญาดังกลาวจึงมีเนื้อหาสาระ
ท่ีมีความสัมพันธหรือมีความเชื่อมโยงอยางใกลชิดกับหลักเกณฑเกี่ยวกับสิทธิและหนาท่ีตาม
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กฎหมายมหาชนตามความหมายของมาตรา 54 ดังนั้น ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการหรือสัญญา
อนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททางปกครองจึงมีเนื้อหาอยูในความหมายของสัญญาทางปกครองตาม
นัยมาตรา 54 VwVfG 
  ผูพิพากษาศาลปกครองสูงสุดของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน เห็นวาขอตกลงวาดวย
อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองซ่ึงคูสัญญาตกลงใหอนุญาโตตุลาการช้ีขาดกอนนําคดีไป
ฟองรองตอศาลปกครองนั้นจึงสามารถกระทําได แตคูสัญญาจะตกลงหามมิใหศาลปกครองควบคุม
ตรวจสอบคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการน้ันไมได ท้ังนี้ เนื่องจากการตกลงดังกลาวเปนการขัดกับ
บทบัญญัติมาตรา 19 อนุมาตรา 4 แหงกฎหมายพ้ืนฐาน (Grundgesetz หรือเรียกโดยยอวา GG)  
  แมวาเนื้อหาของขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททางปกครองจะอยูใน
ความหมายของ “สัญญาทางปกครอง” ตามนัยมาตรา 54 VwVfG ก็ตอเม่ือไมมีบทบัญญัติแหง
กฎหมายใดบัญญัติไวเปนอยางอ่ืน  
  ในระบบกฎหมายปกครองของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันนั้นไมปรากฏวามี
บทบัญญัติแหงกฎหมายใดท่ีบัญญัติหามเร่ือง “ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททาง
ปกครอง” ไวโดยชัดแจง การพิจารณาในเร่ืองนี้จึงตองพิจารณาจากวัตถุประสงคหรือเจตนารมณ
ของบทบัญญัติแหงกฎหมายหรือจากระบบโครงสรางของกฎหมายโดยวิธีการตีความหรือพิจารณา
จากหลักกฎหมายปกครองโดยท่ัวไป ตลอดจนพิจารณาจากบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีมีความ
เช่ือมโยงเกี่ยวพันกันดังท่ีไดกลาวมาแลวขางตน และเม่ือไดพิจารณาเนื้อหาสาระท้ังหมดของ
บทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง (VwGO) แลว จะเห็นไดวาประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองไมไดหามเร่ือง “ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททาง
ปกครอง” ไว มาตรา 168 อนุมาตราหนึ่ง เลขท่ี 5 และมาตรา 187 อนุมาตราหนึ่ง VwGO ไดบัญญัติ
ถึงเร่ืองอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททางปกครองไวแตก็ไมไดกลาวถึงเร่ืองการเกิดข้ึนของ
อนุญาโตตุลาการโดยวิธีการตกลงของคูกรณีไวโดยตรง 
  ความเห็นในดานวิชาการ และคําพิพากษาของศาล (BverwG, DVBI.1959, s 712, 
BverwG NJW 1959 s 1985-1986, BverwG NVW2, 1993, s 584-585) เห็นวาคูกรณีท่ีสามารถตกลง
ระงับขอพิพาททางปกครองโดยใหอนุญาโตตุลาการเปนผูวินิจฉัยขอพิพาทไดโดยอาศัยบทบัญญัติ
มาตรา 173 ประโยคท่ีหนึ่ง VwGO ประกอบกับบทบัญญัติมาตรา 1025 แหงประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง (Zivilprozessordnung เรียกกันโดยยอวา ZPO) จํากัดเฉพาะความสัมพันธทาง
กฎหมายตามกฎหมายมหาชนในลักษณะท่ีคูกรณีหรือคูสัญญานั้นอยูในฐานะท่ีเทาเทียมกันเทานั้น 
เนื่องจากเนื้อหาหรือสาระสําคัญ (Wesen) ของเร่ืองกระบวนการทางอนุญาโตตุลาการ ไดแก ความ
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เทาเทียมของคูกรณีท่ีมีขอพิพาท นอกจากนี้ ในการที่คูกรณีจะตกลงระงับขอพิพาททางปกครองโดย
อนุญาโตตุลาการไดนั้น คูกรณีจะตกลงไดเฉพาะ  “ขอพิพาททางปกครองท่ีเกิดข้ึนมาจาก
ความสัมพันธทางกฎหมายปกครองประเภทท่ีคูกรณีอยูในฐานะเทาเทียมกัน อันเปนเหตุใหสามารถ
ตกลงแตงต้ังอนุญาโตตุลาการได” เทานั้น ไมใชขอพิพาทที่เกี่ยวกับเร่ืองการเพิกถอนคําส่ังทาง
ปกครองหรือขอพิพาทท่ีเกี่ยวกับการตรวจสอบถึงความชอบดวยกฎหมายของการกระทําของฝาย
ปกครอง (Haueisen, Fritz, 1962, p. 2130) โดยเฉพาะอยางยิ่ง คดีเกี่ยวกับคําฟองใหศาลปกครองเพิก
ถอนคําส่ังทางปกครอง (Anfechtungsklage) และคดีเกี่ยวกับคําฟองใหเจาหนาท่ีฝายปกครองออก
คําส่ังทางปกครอง (Verpflichtungsklage) นั้น คูกรณีจะตกลงใหอนุญาโตตุลาการเปนผูวินิจฉัยช้ี
ขาดไมได  
  ในสวนของอํานาจของศาลปกครองในการหยิบยกประเด็นเร่ือง “ขอตกลงวาดวย
อนุญาโตตุลาการ” ข้ึนมาพิจารณาไดเองหรือไมนั้น ยังเปนท่ีถกเถียงกันอยูในทางวิชาการ ความเห็น
แรก ไดแก ความเห็นของ Professor Ferdinand O. Kopp และ Professor Dieter Lorenz ซ่ึงเห็นวา 
เนื่องจากเร่ือง “ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการ” เปนเร่ืองเดียวกับ “ขอโตแยงหรือขอตอสูใน
กระบวนวิธีพิจารณา” ซ่ึงจะมีการพิจารณาไดตอเม่ือมีการหยิบยกข้ึนกลาวอางจากคูกรณีในขอ
พิพาทนั้นเอง  ดังนั้นศาลปกครองจึงไม มี อํานาจหยิบยกประเด็นเ ร่ือง  “ขอตกลงวาดวย
อนุญาโตตุลาการ” ข้ึนมาพิจารณาไดเอง สวนความเห็นท่ีสอง ไดแก ความเห็นของ Professor Han-
Joachim von Oretzen, Dr. Hanswerner Müller และ Dr.Christa M. Loos ซ่ึงเห็นวาการดําเนินวิธี
พิจารณาคดีปกครอง ศาลปกครองจะตองดําเนินกระบวนพิจารณาโดยยึด “หลักวิธีพิจารณาแบบไต
สวน (Untersuchungsgrundsatz)” ศาลปกครองมีอํานาจเขาไปตรวจสอบและคนหาถึงส่ิงท่ีเปนขอ
พิพาทในทางปกครอง ดวยเหตุดังกลาวนี้ ศาลปกครองจึงมีอํานาจพิจารณาและตรวจสอบไดเองวา
ในคดีพิพาททางปกครอง คูกรณีไดมีการตกลงกันในเร่ืองอนุญาโตตุลาการไวหรือไมอยางไร  
  แนวคําพิพากษาของศาลปกครองแตเดิมมีความเห็นไปในทางเดียวกับความเห็นแรก 
แตตอมาก็ไดมีการเปล่ียนแนวโดยยึดถือตามความเห็นของฝายท่ีสอง ปรากฏตามคําพิพากษาของ
ศาลปกครองสูงสุดของสหพันธ เม่ือวันท่ี 20 กุมภาพันธ ค.ศ.1992 ซ่ึงเปนคดีพิพาทระหวางมลรัฐ
กับสหพันธเกี่ยวกับการจายเงินชวยเหลือสวัสดิการทางสังคม ศาลปกครองสูงสุดของสหพันธได
กลาวไวในคําพิพากษาตอนหน่ึงวา “...ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการไมไดเปนการตัดอํานาจ
คูกรณีในการนําคดีไปฟองตอศาลซ่ึงมีอํานาจตามกฎหมาย การเกิดข้ึนและความสมบูรณของ
ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการจะตองพิจารณาตรวจสอบจากกระบวนวิธีพิจารณาความของศาล
ตามกฎหมายวิธีพิจารณาความท่ีเกี่ยวของ... ตราบเทาท่ีคูกรณีมีสิทธิในการตกลงประนีประนอม
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หรือระงับขอพิพาทในเร่ืองท่ีโตแยงกันนั้นได โดยผลของบทบัญญัติมาตรา 173 VwGO 1 ประกอบ
กับมาตรา 1027a ZPO คูกรณีในขอตกลงเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการเทานั้นท่ีมีสิทธิกลาวอางเร่ือง
ขอตกลงดังกลาวเพื่อปฏิเสธคําฟองตอศาลปกครอง ศาลปกครองไมมีอํานาจหยิบยกเร่ืองดังกลาว
ข้ึนมาพิจารณาเองได” 
  ในกรณีนี้ ดร.มานิตย วงศเสรี ตุลาการศาลปกครองไดใหความเห็นวา ตองพิจารณา
ท่ีมาของ “ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการ” ในคดีพิพาทเปนสําคัญ กลาวคือ ในกรณีท่ีขอตกลงวา
ดวยอนุญาโตตุลาการเกิดข้ึนมาจากการที่มีบทบัญญัติของกฎหมายกําหนดไว แมวาคูกรณีท่ีมีขอ
พิพาทจะไมหยิบยกข้ึนตอสู ศาลปกครองสมควรมีอํานาจในการหยิบยกข้ึนมาพิจารณาเองได 
เนื่องจากจะทําใหศาลปกครองสามารถตรวจสอบไดถึงอํานาจหนาท่ีและขอบเขตความรับผิดชอบ
ของอนุญาโตตุลาการท่ีเกิดข้ึนมาโดยอาศัยพื้นฐานทางกฎหมายนั้นได นอกจากนี้ ยังเปนการทําให
ศาลปกครองสามารถตรวจสอบไดดวยวา การเกิดข้ึนของ “ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการ” 
ดังกลาวเปนไปตามหลักเกณฑท่ีกฎหมายเฉพาะดังกลาวบัญญัติไวหรือไม แตสําหรับกรณีท่ี
ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททางปกครองเกิดข้ึนมาจากการตกลงโดยอิสระของ
คูกรณีท่ีมีขอพิพาท (ภายใตเง่ือนไขท่ีวาคูกรณีอยูในฐานะท่ีเทาเทียมกัน (Gleichordnung der 
Parteien) ดังท่ีกลาวมาแลวขางตน) นั้น ศาลปกครองสมควรปลอยใหเปนภาระหนาท่ีของคูกรณีท่ี
จะปกปองผลประโยชนของตนเองทํานองเดียวกับคดีพิพาทในคดีแพงโดยท่ัวไป 
  โดยสรุปแลวในสวนของสาธารณรัฐเยอรมันนั้น มิไดปฏิเสธการอนุญาโตตุลาการใน
สัญญาทางปกครองดังเชนของสาธารณรัฐฝร่ังเศส เพียงแตการนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชนั้น
ตองพิจารณาจากหลักเกณฑหรือขอกําหนดตามสัญญาท้ังหมดมิใชขอใดขอหนึ่ง 
  ประเทศท่ีใชระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common law) 

 3. การนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญาทางปกครองตามหลักกฎหมายของ
ประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษ 
 ในประเทศท่ีมีการปกครองในระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common law) อยางเชน 
สหราชอาณาจักรอังกฤษไดมีแนวคิดในเร่ืองมอบขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดมาต้ังแต
ในชวงศตวรรษท่ี 11 และในปจจุบันสหราชอาณาจักรอังกฤษจะไดตรากฎหมายเพ่ือยอมรับความ
สมบูรณของสัญญาอนุญาโตตุลาการแตกฎหมายฉบับดังกลาวก็ยังใหอํานาจศาลท่ีจะเขามา
แทรกแซงการอนุญาโตตุลาการ สวนในเรื่องสัญญาทางปกครองนั้นสหราชอาณาจักรอังกฤษไมมี
หลักกฎหมายในเร่ืองสัญญาทางปกครองโดยเฉพาะดังเชนสาธารณรัฐฝร่ังเศส และสาธารณรัฐ
เยอรมัน เม่ือมีขอพิพาทอันเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองสวนใหญก็จะใชวิธีการเจรจายุติขอพิพาท
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หรือไมก็จะนําขอพิพาทดังกลาวข้ึนสูศาลยุติธรรมใหทําการช้ีขาดขอพิพาทนั้น โดยการที่จะนําการ
อนุญาโตตุลาการมาใชในการระงับขอพิพาทระหวางประเทศน้ันตองพิจารณาจากการเขารวมเปน
สมาชิก โดยภาคีสมาชิกจะตองปฏิบัติตามที่ไดเขาเปนสมาชิกของอนุสัญญาตาง ๆ เหลานั้นดวย 
นอกจากนี้สหราชอาณาจักรอังกฤษยังยอมรับขอสัญญาท่ีใหพิจารณาตามความยุติธรรม ซ่ึงหลัก
ความยุติธรรมก็คือ ระบบของกฎเกณฑและการเยียวยา หลักเกณฑนี้ประกอบข้ึนเปนสวนหน่ึงของ
กฎหมายและไมวาทางใดก็ไมอาจท่ีจะลบลางหลักความยุติธรรมนั้นออกไปจากการท่ีจะเขามา
เกี่ยวพันกับการอนุญาโตตุลาการได ดังนั้นประเทศอังกฤษจึงยังคงไมอาจไปไดไกลกวาจุดเร่ิมตน
เทาใดนัก 

 4. การนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญาทางปกครองตามหลักกฎหมายของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา 
 กฎหมายอนุญาโตตุลาการและคําพิพากษาของศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาไดวางหลัก
เกี่ยวกับวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการไวนอยมาก ซ่ึงท้ัง Uniform Arbitration Act และ United 
States Arbitration Act ตางก็ไมไดบัญญัติเอาไวเลยวาอนุญาโตตุลาการจะตองช้ีขาดขอพิพาทโดยใช
กฎหมายหรือไมจึงตกเปนหนาท่ีของคูกรณีจะตกลงกําหนดการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ
กันเอง เพราะวิธีการอนุญาโตตุลาการนั้นมีลักษณะของสัญญา ซ่ึงเปนความตกลงระหวางคูกรณีเปน
สําคัญ แตในกรณีท่ีไมไดตกลงกําหนดวิธีพิจารณากันไว อนุญาโตตุลาการยอมมีอํานาจท่ีจะ
ดําเนินการพิจารณาไดตามความเหมาะสม อํานาจของอนุญาโตตุลาการในประเทศสหรัฐอเมริกามี
ขอบเขตกวางกวาอํานาจของอนุญาโตตุลาการในประเทศอ่ืน ๆ และกวางกวาอํานาจของผูพิพากษา
ในศาลตาง ๆ ของประเทศสหรัฐอเมริกาดวยซ่ึงแตกตางไปจากประเทศอื่น ๆ แตอยางไรก็ตามนัก
กฎหมายท่ีมีช่ือเสียงหลายทาน รวมถึงมีคําพิพากษาของศาลลวนแตช้ีใหเห็นวา อนุญาโตตุลาการ
สามารถชี้ขาดขอพิพาทโดยอาศัยหลักแหงความยุติธรรมไดและในการทําคําช้ีขาดนั้นจะตองช้ีขาด
ตามเสียงขางมาก ตองทําเปนหนังสือลงลายมือช่ืออนุญาโตตุลาการแตไมจําเปนตองระบุเหตุผล
แหงคําช้ีขาด และในทางปฏิบัติก็ไมใครนิยมระบุเหตุผลลงในคําช้ีขาดเลยดวย ซ่ึงศาลสูงสุดของ
สหรัฐอเมริกาไดตัดสินไวในคดีระหวาง Bernhard กับ Polygraphist Company ใน ค.ศ.1956 วา
อนุญาโตตุลาการไมจําตองระบุเหตุผลแหงคําช้ีขาดแตประการใด 
 ในสหรัฐอเมริกา  หลักความยุ ติธรรมเปนสวนหนึ่ งของระบบกฎหมาย  ดังนั้น
อนุญาโตตุลาการ จึงตองช้ีขาดขอพิพาทอยางมีความยุติธรรม แมวาปราศจากการใหอํานาจท่ีปรากฏ
ชัดแจงโดยคูกรณีฝายท่ีเกี่ยวของ นอกจากน้ันสหรัฐอเมริกายังจํากัดการเขาไปตรวจสอบโดยฝาย
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ยุติธรรม (สถาบันศาล) ในคําช้ีขาดตัดสินขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการซ่ึงเปนการปกปองคําช้ีขาด
ขอพิพาทนั้น หลักเชนวานี้เหมือนกับของสาธารณรัฐฝร่ังเศสมากกวาสหราชอาณาจักรอังกฤษ   

 5. การนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญาทางปกครองตามหลักกฎหมายของ
ประเทศไทย 
 ในอดีตแนวความคิดในเร่ืองสัญญาทางปกครองในประเทศไทยเปนเพียงหลักกฎหมาย
ในทางทฤษฎีท่ียังไมสามารถนํามาบังคับใชไดกับสัญญาของภาครัฐในประเทศไทย ดวยเพราะยัง
ไมมีกฎหมายใด ๆ มารองรับหรือแบงแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาท่ีมีลักษณะทางแพงท่ี
ชัดเจน ตราบกระท่ังมีขอกําหนดตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ.2535 ท่ี
กําหนดใหสัญญาภาครัฐในประเทศไทยท่ีตองปฏิบัติตามขอกําหนดในระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี
วาดวยการพัสดุฯ ใหใชวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ จึงอยูในอํานาจช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ  พ .ศ .2530 มาตรา  5 ท่ีให อํานาจ
อนุญาโตตุลาการท่ีจะวินิจฉัยช้ีขาดขอพิพาทในทางแพงได 
  5.1 สัญญาของฝายปกครองไทยกอนพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ประกาศใช 
  กมลชัย รัตนสกาววงศ (2541‚ หนา 14-29) ไดวิเคราะหการนําแนวความคิดและหลัก
กฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของตางประเทศมาใชบังคับในประเทศไทยไววา กฎหมายไทย
ไมมีหลักสัญญาทางปกครองท่ีบังคับใชเปนการเฉพาะในกรณีท่ีหนวยงานของรัฐทําสัญญาดวยกัน
เอง หรือหนวยงานของรัฐทําสัญญากับเอกชนภายในขอบเขตของกฎหมายมหาชน ดังนั้น สัญญาท่ี
หนวยงานของรัฐทํากับเอกชนไมวาจะเปนสัญญาจัดซ้ือ จัดจาง สัญญาเชา สัญญาใหเชา หรือสัญญา
สัมปทาน ก็มักจะไดรับการปฏิบัติเสมือนสัญญาภายใตประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยท้ังส้ิน 
เม่ือมีคดีความเกิดข้ึนอันเนื่องมาจากสัญญาท่ีหนวยงานของรัฐทํากับเอกชนนั้น คดีพิพาทดังกลาวจะ
ถูกนําสูการพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม ศาลยุติธรรมก็จะนําหลักกฎหมายแพงและพาณิชยมา
ปรับใชกับคดีดังกลาว โดยมิไดแยกแยะวานิติกรรมใดเปนสัญญาทางแพง นิติกรรมใดมีลักษณะท่ี
แตกตางไปจากสัญญาทางปกครอง  
  สัญญาของฝายปกครองไทยที่อาจเทียบเคียงไดกับสัญญาทางปกครองของ
ตางประเทศ แบงไดเปน 2 กลุมใหญ ๆ คือ 
   (1) สัญญาซ้ือขาย จางทําของ จางแรงงาน เชา หรือใหเชาท่ีฝายปกครองไดกระทํา
โดยระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ  
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   ปจจุบันนี้แนวทางการปฏิบัติของไทยถือวาสัญญาตาง ๆ เหลานี้เปนสัญญาทาง
แพงของฝายปกครอง ซ่ึงก็ตรงกับกฎหมายเยอรมันท่ีถือวาการกระทําของฝายปกครองอาจจะ
กระทําในรูปแบบของกฎหมายแพง ฝายปกครองเปนคูสัญญากับเอกชนโดยท่ีฝายปกครองไมมี
อํานาจเหนือ แตอยูในฐานะเสมอภาคกับคูสัญญาท่ีเปนเอกชน เปนการจัดการเกี่ยวกับทรัพยสิน 
ส่ิงของตาง ๆ ของฝายปกครอง อันเปนกิจการของฝายกครองในทางแพงท่ีมาเสริมภารกิจในทาง
มหาชนท่ีเรียกกันวา “Verwaltungs privatrecht” ซ่ึงไมถือวาเปนสัญญาทางปกครอง แตในกฎหมาย
ของฝร่ังเศส ถาสัญญาเชนนี้มีวัตถุแหงสัญญาเปนการดําเนินบริการสาธารณะโดยตรง เชน การจาง
เอกชนใหทําอาหารเล้ียงผูล้ีภัยระหวางรอการสงตัวกลับประเทศถือเปนสัญญาท่ีมีวัตถุแหงสัญญา
เปนการดําเนินบริการสาธารณะโดยตรง สัญญาจางครูมาทําการสอนในโรงเรียนถือวาเปนการ
ดําเนินบริการสาธารณะโดยตรง เปนตน กฎหมายปกครองฝร่ังเศสถือวาเปนสัญญาทางปกครอง  
   หากสัญญาตาง ๆ ท่ีฝายปกครองทํากับเอกชนในรูปแบบสัญญาทางแพงโดยมิได
อยูในขอบเขตของกฎหมายมหาชน สัญญาเหลานั้นยอมเปนสัญญาทางแพงเสมอ แตในกรณีฝาย
ปกครองมอบหมายใหเอกชนกระทําภารกิจในกฎหมายมหาชนแทนฝายปกครองและลักษณะการ
ปฏิบัติหนาท่ีของเอกชน คูสัญญานั้นมีอํานาจเหนือตอเอกชนรายอ่ืน ๆ แลว สัญญาดังกลาวก็นาจะ
อนุโลมเปนสัญญาทางปกครอง 
   (2) สัญญาสัมปทาน  
   ในอดีตรัฐบาลไทยมีการใหเอกชนดําเนินกิจการเก่ียวกับการสาธารณูปโภคมา
ต้ังแตชวงกอนการเปลี่ยนแปลงการปกครอง พ.ศ. 2475 เชน การขุดคลอง การรถไฟ เพียงแตมิได
เรียกวา “สัมปทาน” แตเรียกวา “การพระราชทานพระบรมราชานุญาตแกผูรับอนุญาต” โดยมี
ลักษณะใหผูรับอนุญาตมีสิทธิแตผูเดียว และตองลงทุนดวยตนเอง โดยมีสิทธิพิเศษในการจัดเก็บ
รายไดจากการใหบริการนั้น ๆ และผูรับอนุญาตจะตองจายคาตอบแทนแกรัฐเปนการตอบแทนท่ีรัฐ
ใหสิทธิประโยชนแกผูรับอนุญาต ซ่ึงเปนลักษณะของการใหสัมปทาน โดยไมมีกฎหมายควบคุม
การใหสัมปทาน ตอมาใน พ.ศ.2464 ในสมัยรัชกาลท่ี 6 ไดมีพระราชบัญญัติจัดวางรถไฟและทาง
หลวง พระพุทธศักราช 2464 กําหนดเง่ือนไขในการอนุญาตไว โดยหามมิใหผูใดสรางรถไฟราษฎร
ข้ึนในพระราชอาณาจักร เวนแตจะมีพระบรมราชานุญาตเปนพิเศษ และในการใหอนุญาตนั้น
รัฐบาลมีอํานาจพระราชทานพระบรมราชานุญาต ในกรณีท่ีไมไดกําหนดไวในหนังสือพระบรมรา-
ชานุญาต รัฐบาลมีอํานาจยึดถือปกครองไดภายหลังวันท่ีไดพระราชทานพระบรมราชานุญาตแลว 
20 ป และเม่ือเขาถือปกครองแลว ใหยึดถือปกครองบรรดาส่ิงปลูกสราง รถ เคร่ืองจักร พัสดุและ
วัตถุอยางอ่ืนดวย สวนท่ีดินใหคิดเงินคาทําขวัญใหไมเกินราคาท่ีผูรับอนุญาตไดซ้ือไวและยังให
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อํานาจแกรัฐบาลในการกํากับตรวจตราโดยใหอยูในกํากับตรวจตราดูแลของกรมรถไฟแผนดินไม
วาจะเปนการเขาตรวจตราทางรถไฟ ท่ีดินรถไฟ ส่ิงปลูกสราง เคร่ืองจักรของผูรับอนุญาต 
   ใน พ.ศ.2471 ในสมัยรัชกาลท่ี 7 ไดมีพระราชบัญญัติควบคุมกิจการคาขายอัน
กระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณะชน พุทธศักราช 2471 ซ่ึงไดใหความหมายของ
กิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภค คือ การรถไฟ รถราง ขุดคลอง เดินอากาศ ประปาชลประทาน 
โรงไฟฟาและบรรดากิจการอ่ืนอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชนซ่ึงจะไดออก
พระราชกฤษฎีการะบุไวตามยุคตามคราว พระราชบัญญัติฉบับนี้ไดหามมิใหผูใดประกอบกิจการ
อันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชน เวนแตไดรับพระราชทานพระบรมรา-
ชานุญาตหรือสัมปทานแลว ซ่ึงรัฐบาลจะกําหนดเงื่อนไขใด ๆ ตามท่ีเห็นวาจําเปนเพื่อความ
ปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชนลงไวดวยก็ได และมีพระราชบัญญัติทางหลวงท่ีไดรับสัมปทาน 
พุทธศักราช 2473 เอกชนจะสรางหรือบํารุงรักษาทางหลวงในราชอาณาจักรไดโดยอาศัยอํานาจแหง
สัมปทานท่ีได รับจากรัฐบาลโดยใหยื่น เ ร่ืองราวขอสัมปทานกอนส้ินอายุ สัมปทานได  
ถาปรากฏวาผูรับสัมปทานลมละลาย หรือไมปฏิบัติตามขอกําหนดในสัมปทานหรือหากมีขอความ
ในสัญญาสัมปทานใหอํานาจไว รัฐบาลสามารถเขาครอบครองทางหลวงสายใดกอนส้ินอายุไดและ
เม่ือเขาครอบครองทางหลวงใดแลว รัฐบาลตองเขายึดถือครอบครองส่ิงปลูกสรางและของใชในการ
สรางหรือบํารุงรักษาทางดวย แตมีเง่ือนไขในการเขาครอบครองทางหลวงกอนส้ินอายุสัมปทานคือ 
รัฐบาลจะตองใชคาสินไหมทดแทนแกผูรับสัมปทาน ท้ังนี้ จะตองอยูภายใตการกํากับตรวจตราของ
รัฐบาลอยางใกลชิด 
   ภายหลังการเปล่ียนแปลงการปกครอง พ.ศ.2475 การใหสัมปทานแกเอกชนคง
ดําเนินการตามพระราชบัญญัติควบคุมกิจการคาขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแหง
สาธารณชน พุทธศักราช 2471 ซ่ึงเปนกฎหมายท่ีวางหลักท่ัวไปไว ตอมาใน พ.ศ.2482 ไดมีการ
ตรวจตราพระราชบัญญัติการชลประทานราษฎร พุทธศักราช 2482 กําหนดการควบคุมการให
สัมปทานแกเอกชนเร่ืองการชลประทานเพื่อการคา โดยใหยื่นขอสัมปทานตอกระทรวงเกษตราธิ-
การ ไมตองขอพระราชทานพระบรมราชานุญาตดังเชนสมัยกอนการเปล่ียนแปลงการปกครอง 
กฎหมายนี้ไมไดใหเอกสิทธ์ิแกฝายปกครองผูใหสัมปทานในการเลิกสัญญาเพื่อประโยชนมหาชน 
แตใหอํานาจศาลในการส่ังบังคับผูฝาฝนพระราชบัญญัตินี้ใหร้ือ ถอนทําลาย หรือแกไขเปล่ียนแปลง
ส่ิงใดที่ทําไปแลวได อยางไรก็ตาม กิจการสาธารณูปโภคบางอยาง เชน การเดินอากาศ กรมการ
พาณิชยไดอนุญาตแกผูประกอบกิจการในรูปของ “การอนุญาต” ไมไดใหในรูปของ “การ
สัมปทาน” ซ่ึงเปนการปฏิบัติตามกฎหมายวาดวยการเดินอากาศ 
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   ในปจจุบันนี้ สัญญาเกี่ยวกับการจัดทําบริการสาธารณะจึงอาจแยกเปน 2 ลักษณะ 
คือ การจัดทําบริการสาธารณะโดยมีกฎหมายกําหนดไว และโดยความเห็นชอบของฝายปกครอง 
    (1) ในกรณีท่ีมีกฎหมายเฉพาะกําหนดใหจัดทําบริการสาธารณะเปนอํานาจ
หนาท่ีขององคกรหนึ่งองคกรใดโดยตรง เชน พระราชบัญญัติการไฟฟานครหลวง พ.ศ.2501 ให
อํานาจการไฟฟานครหลวงดําเนินการผลิตพลังงานไฟฟา และดําเนินการธุรกิจเกี่ยวกับพลังงาน
ไฟฟา พระราชบัญญัติการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย พ.ศ.2511 ใหอํานาจการไฟฟาฝายผลิต
แหงประเทศไทยมีอํานาจดําเนินกิจการบริการสาธารณะเกี่ยวกับเร่ืองไฟฟาอยางกวางขวางภายใน
ขอบวัตถุประสงค นอกจากมีอํานาจทําเองแลว ยังมีอํานาจในการใหความเห็นชอบแกเอกชนท่ีจะ
สรางโรงไฟฟาเพื่อผลิตและจําหนายกระแสไฟฟาอีกดวย (สุรพงศ กล่ันประชา‚ 2539‚ หนา110-
127) นอกจากนี้ยังมีพระราชบัญญัติการไฟฟาสวนภูมิภาค พ.ศ.2503 พระราชบัญญัติการประปา
นครหลวง พ.ศ.2510 และพระราชบัญญัติการประปาสวนภูมิภาค พ.ศ.2522 เปนตน 
    (2) ในกรณีโดยความเห็นชอบของฝายปกครอง ผูประสงคจะดําเนินกิจการ
บริการสาธารณะจะตองยื่นคําขอสัมปทานจากรัฐ ซ่ึงหากฝายปกครองท่ีมีอํานาจหนาท่ีในกิจการนั้น
เห็นชอบก็จะเขาทําสัญญากัน โดยผลของสัญญาสัมปทาน โดยมีประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับท่ี 58 ลง
วันท่ี 26 มกราคม พ.ศ.2515 เปนกฎหมายท่ีใหอํานาจในการดําเนินกิจการบริการสาธารณะโดยการ
ใหสัญญาสัมปทานหรือการขออนุญาตและยกเลิก พระราชบัญญัติควบคุมกิจการคาขายอันกระทบ
ถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชน พุทธศักราช 2471 ประกาศของคณะปฏิวัตินี้ไดแยก
ความแตกตางของกิจการท่ีตองไดรับอนุญาตและตองไดรับสัมปทานท่ีลักษณะของการผูกขาด
กิจการ หากไมมีลักษณะของการผูกขาดก็จะอยูในรูปของการอนุญาต ผูมีคุณสมบัติครบถวนตามท่ี
กฎหมายกําหนดไวก็มีสิทธิขออนุญาตได เชน การประกันภัย การคลังสินคา การธนาคาร การออม
สิน เครดิตฟองซิเอร การรับรองหรือรับซ้ือต๋ัวเงิน หากมีลักษณะในเชิงผูกขาดหรือกิจการ
สาธารณูปโภคก็จะอยูในรูปของการสัมปทาน เชน การรถไฟ การรถราง การขุดคลอง การ
เดินอากาศ การประปา การชลประทาน การไฟฟา การผลิตและการจําหนายกาซโดยระบบทอไปยัง
อาคารตาง ๆ  
    ในสวนของสัญญาทางปกครองไทยไดมีการทําสัญญากับเอกชนมาเปน
เวลานานแลวดังไดกลาวไวขางตน โดยสัญญาสวนใหญจะเปนสัญญาท่ีฝายปกครอง “มอบ” บริการ
สาธารณะอันอยูในอํานาจหนาท่ีของฝายปกครองท่ีจะดําเนินการจัดทําไปใหเอกชนเปนผูจัดทําแทน
ซ่ึงสวนใหญแลวจะเปนการมอบในลักษณะของการให “สัมปทาน” แตอยางไรก็ตาม รูปแบบการ
มอบบริการสาธารณะใหเอกชนไปดําเนินการจัดทําก็เปล่ียนไปโดยในบางครั้งฝายปกครองมิได
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มอบบริการสาธารณะอันอยูในอํานาจหนาท่ีของตน แตฝายปกครองจะใชวิธี “รวมลงทุน” กับ
เอกชน ซ่ึงตอมาในป พ.ศ.2535 ไดมีการประกาศใชพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงาน
หรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 โดยกําหนดแนวทางในการคัดเลือกคูสัญญาผูรับ
สัมปทานโดยจะบังคับใชในโครงการท่ีมีการลงทุนในวงเงินหรือทรัพยสินต้ังแต 1,000 ลานบาทข้ึน
ไป ในกรณีท่ีเปนการเสนอโครงการใหม ใหเสนอโครงการนั้นตอสํานักงานคณะกรรมการพัฒนา
เศรษฐกิจและสังคมแหงชาติ ถาสํานักงานฯ ไมเห็นดวยกับโครงการนั้น เจาของโครงการอาจเสนอ
โครงการใหคณะรัฐมนตรีตัดสิน ในกรณีท่ีเปนโครงการท่ีมีทรัพยสินเดิมอยูแลว ใหเสนอโครงการ
นั้นใหกระทรวงการคลังเปนผูพิจารณา ถากระทรวงการคลังไมเห็นดวยกับโครงการ เจาของ
โครงการอาจเสนอโครงการใหคณะรัฐมนตรีพิจารณาตัดสิน สวนการจัดหาคูสัญญาน้ัน ให
หนวยงานเจาของโครงการรางประกาศเชิญชวนเอกชนเขารวมงานและจําตองแตงต้ังคณะกรรมการ
เพื่อพิจารณาใหความเห็นชอบ วิธีการคัดเลือกเอกชนใหใชวิธีการประมูล ยกเวนคณะกรรมการเห็น
วาไมควรใชวิธีการประมูลและเจาของโครงการเห็นชอบดวย ก็ใหรายงานสํานักงานคณะกรรมการ
พัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแหงชาติและกระทรวงการคลัง ถาสองหนวยงานนี้เห็นพองดวยใหเสนอ
คณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมัติถาสองหนวยงานดังกลาวเห็นตางกันก็ใหใชวิธีการประมูล  
    จะเห็นไดวาสัญญาสัมปทานมีลักษณะเชนเดียวกับการออกนิติกรรมทาง
ปกครอง หรือท่ีพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 เรียกวา “คําส่ังทาง
ปกครอง” แตมีสิทธิและประโยชนท่ีรัฐและเอกชนมีหนาท่ีตามสัญญาตองตางตอบแทนซ่ึงกันและ
กันและมีข้ันตอนการเลือกเอกชนคูสัญญาสัมปทานดวย ดังนั้น หากมีคดีพิจารณาท่ีเกิดจากสัญญา
สัมปทาน จึงควรพิจารณาประโยชนมหาชนเปนสําคัญ และควรนําหลักกฎหมายท่ีเกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครองมาปรับใชและถือวาเปนสัญญาทางปกครองประเภทหน่ึง เปรียบเทียบกับหลักกฎหมาย
ปกครองฝร่ังเศสซ่ึงถือวาสัญญาท่ีฝายปกครองใหสิทธิพิเศษแกคูสัญญาฝายเอกชนและฝายปกครอง
ควบคุมการปฏิบัติตามสัญญามากเปนพิเศษหรือฝายปกครองใหเอกชนมีสิทธิผูกขาดในกิจการนั้น
แตผูเดียวเปนสัญญาทางปกครอง 
    จากท่ีกลาวมาขางตนเปนแนวคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองท่ีผานมากอนมี
การประกาศใชพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ดังนั้น
ในทางปฏิบัติไมวาฝายปกครองทําสัญญาใด ๆ กับเอกชน สัญญานั้นก็เปนสัญญาของฝายปกครอง
ท้ังส้ิน ซ่ึงในการตีความศาลยุติธรรมก็จะใชหลักกฎหมายแพงและพาณิชยบังคับกับสัญญาของฝาย
ปกครองดังกลาวโดยมิไดพิจารณาเนื้อความแหงสัญญาวามีลักษณะของสัญญาทางปกครองหรือไม 
ดังปรากฏตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1738/2525 ซ่ึงวินิจฉัยวา สัมปทานเพ่ือการลงทุน
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ประกอบการเกษตรกรรมและอุตสาหกรรมในท่ีดินท่ีกระทรวงมหาดไทยจําเลยออกใหแกโจทก 
(เอกชน) เปนสัญญาระหวางรัฐกับโจทก ท้ังสองฝายตางมีสิทธิและหนาท่ีท่ีจะตองปฏิบัติตอกันตาม
ขอกําหนด และเง่ือนไขที่ระบุไวในสัมปทานบัตรและในสวนท่ีไมไดระบุไวก็ตองเปนไปตาม
ประมวลกฎหมายแพ งและพาณิชย  หากการบอกเ ลิกสัมปทานบัตร เปน เพราะจํ า เลย 
(กระทรวงมหาดไทย) เปนฝายผิดสัญญา โจทก (เอกชน) ก็มีสิทธิเรียกคาเสียหายได จะเห็นไดวา 
ศาลฎีกาตีความวา หากคูสัญญาประสงคใหมีขอกําหนดหรือมีเง่ือนไขในสัญญา ตลอดจนสิทธิ
หนาท่ีของคูสัญญาเปนพิเศษอยางไร ก็จะตองกําหนดไวในสัญญาอยางชัดแจง หากไมกําหนดไว
โดยชัดแจง ศาลก็จะนําหลักกฎหมายเอกชนมาปรับใชจากแนวคําพิพากษาศาลฎีกานี้การเลิกสัญญา
สัมปทานกอนกําหนดโดยมิใชความผิดของคูสัญญาถือวาฝายปกครองเปนฝายผิดสัญญาและตอง
ชดใชคาสินไหมทดแทนใหกับคูสัญญาฝายเอกชน 
    จากการท่ีศาลฎีกาไทยตีความสัญญาของฝายปกครองไทยเปนสัญญาตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยท้ังหมดนั้น ทําใหสัญญาของฝายปกครองไทยในสมัยนั้นอยู
ภายใตการเสนอเร่ืองใหอนุญาโตตุลาการช้ีขาดได ซ่ึงบทบัญญัติมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 บัญญัติวา 
    “สัญญาอนุญาโตตุลาการ หมายถึง สัญญาหรือขอตกลงในสัญญาท่ีคูกรณีตก
ลงเสนอขอพิพาททางแพงท่ีเกิดข้ึนแลวหรือท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคตใหอนุญาโตตุลาการช้ีขาดไมวา
จะมีการกําหนดตัวผูซ่ึงจะเปนอนุญาโตตุลาการไวหรือไมก็ตาม”  
    นอกจากนี้สัญญาตัวอยางทายระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ 
พ.ศ.2535 ขอ 21 กําหนดใหมี “ขอกําหนดวาดวยการอนุญาโตตุลาการ” ในสัญญาท่ีหนวยงาน
ภาครัฐจะทํากับภาคเอกชนเพื่อผูกพันคูสัญญาใหตองดําเนินการระงับขอพิพาทระหวางกัน (ถามี) 
โดยวิธีการอนุญาโตตุลาการ 
    ในสวนของภาครัฐในการปฏิบัติตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ มีระเบียบ
สํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการปฏิบัติตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2544 ซ่ึงมีขอกําหนด
ท่ีสําคัญ ไดแก  
    “ขอ 5 ถาสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนมีขอกําหนดใหใชวิธีการ
อนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท เม่ือเกิดขอพิพาทดังกลาวข้ึนและหนวยงานของรัฐได
ยินยอมใหใชอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาท หนวยงานของรัฐพึงตองปฏิบัติตามคําช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการดังกลาว เวนแตคําช้ีขาดนั้นไมชอบดวยกฎหมายท่ีใชบังคับกับขอพิพาท เปนคําช้ี
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ขาดท่ีเกิดจากการกระทําหรือวิธีการอันมิชอบอยางหน่ึงอยางใด หรือมิไดอยูในขอบเขตแหงสัญญา
อนุญาโตตุลาการ”  
    จากแนวคิดและทางปฏิบัติท่ีกลาวมาขางตนนั้น ทําใหขอพิพาทในสัญญาของ
ฝายปกครองท่ีผานมาในอดีตอยูในอํานาจการเสนอเร่ืองใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการไดท้ังส้ิน ไม
วาขอพิพาทนั้นจะเกิดข้ึนจากสัญญาท่ีมีลักษณะอันเปนสัญญาทางปกครองก็ตาม ปรากฏตัวอยาง
จากคดีพิพาทในคดีจางกอสรางทางดวน ระหวางบริษัทบิลฟงเกอร พลัส เบอรเกอร บาวอัคเตียนเก
เซลซาฟกับพวก ในนามกลุมกิจการรวมคาบีบีซีดีกับการทางพิเศษแหงประเทศไทย (กทพ.) ท่ีไดมี
การเสนอขอพิพาทตอสถาบันอนุญาโตตุลาการ สํานักงานระงับขอพิพาท สํานักงานศาลยุติธรรมอัน
เนื่องมาจากขอพิพาทในเสนทางกอสรางดวนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง เปนตน 
    สรุปไดวา บรรดาสัญญาตาง ๆ ท่ีทําข้ึนกอนท่ีพระราชบัญญัติจัดต้ังศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ใชบังคับ หากสัญญาดังกลาวระบุท่ีจะมีการระงับขอ
พิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการ ขอสัญญาดังกลาวมีผลผูกพันตามสัญญาทางแพงเดิมมีผลบังคับ
ใชได ท้ังนี้ก็เพื่อมิใหไปกระทบตอสิทธิของคูสัญญา 
  5.2 สัญญาของฝายปกครองไทยภายหลังพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ประกาศใชแลว 
  พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 มีบทบัญญัติ
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองซ่ึงบัญญัติบทนิยามคําวา “สัญญาทางปกครอง” และบัญญัติใหสัญญา
ทางปกครองอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครอง ซ่ึงบัญญัติไวในมาตรา 3 และมาตรา 9 
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ดังนี้ 
 “มาตรา 3 ในพระราชบัญญัตินี้ 
 สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาท่ีคูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปน
หนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐและมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ี
ให จั ด ทํ าบ ริก ารสาธารณะห รือจั ด ให มี ส่ิ งสาธารณูปโภคห รือแสวงประโยชน จ าก
ทรัพยากรธรรมชาติ 
 “มาตรา 9 ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําส่ังในเร่ืองดังตอไปนี้  
  ...  
  (4) คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  
  ... ฯลฯ  
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  ผลของบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ.2542 ทําใหเกิดศาลปกครองข้ึนเปนคร้ังแรกในประเทศไทย และการบัญญัติหลักกฎหมาย
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไวสงผลตอสัญญาของภาครัฐท่ีผานมา ทําใหสัญญาของภาครัฐแบง
ออกเปนสัญญา 2 ประเภท คือ สัญญาทางแพงของฝายปกครอง และสัญญาทางปกครอง ดังเชน
หลักกฎหมายปกครองฝร่ังเศส แตเนื่องจากบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและ
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 มิไดบัญญัติกฎหมายในสวนท่ีเปนสารบัญญัติเกี่ยวกับสัญญาทาง
ปกครองไว และบทนิยามของคําวา สัญญาทางปกครองก็ยังมีความหมายคอนขางกวาง ทําใหศาล
ปกครองจําตองเปนผูท่ีมีหนาท่ีในการตีความและวางหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองวา
สัญญาประเภทใดบางท่ีจัดเปนสัญญาทางปกครอง และตองข้ึนศาลปกครองหากเกิดขอพิพาทข้ึน 
ซ่ึงตามแนวคําพิพากษาศาลปกครองท่ีผานมาวินิจฉัยไว ดังตัวอยางตอไปนี้ 
  คดีระหวางผูถูกฟองคดี (มหาวิทยาลัยเชียงใหม) ทําสัญญาจางผูถูกฟองคดี (บริษัท เจ-
สัน คอนสตรัคช่ัน (ประเทศไทย) จํากัด) กอสรางหอพักขาราชการโรงพยาบาลคณะแพทยศาสตร 
โดยตามประกาศประกวดราคาไมไดกําหนดใหนําสัญญาแบบปรับราคาได มาใชตอมาในระหวาง
การกอสราง ผูถูกฟองคดีและผูฟองคดีมีหนังสือขอเบิกจายเงินชดเชยตามสัญญาแบบปรับราคาได
ดังกลาว กลับถูกผูฟองคดีปฏิเสธการจายเงิน โดยแจงวาสํานักงบประมาณไมใหความเห็นชอบใน
การจายเงินชดเชยคากอสรางใหผูฟองคดี โดยใหเหตุผลวา งานกอสรางรายนี้ไมอยูในเง่ือนไขท่ีจะ
ไดรับเงินชดเชย เนื่องจากประกาศประกวดราคาไมไดระบุวาจะใชสัญญาแบบปรับราคาได ผูฟอง
คดีจึงฟองขอใหศาลมีคําบังคับใหผูถูกฟองคดีจายเงินชดเชยคากอสรางและคาใชจายธนาคารใหแก
ผูฟองคดีเปนเงินรวมท้ังส้ิน 8,313,398.05 ศาลปกครองช้ันตนเห็นวาเปนกรณีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ท่ีไมมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีจัดทําบริการสาธารณะหรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค
หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ ไมใชคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 
9 วรรคหน่ึง (4) จึงไมมีอํานาจรับคําฟองไวพิจารณา และใหจําหนายคดี (คําส่ังศาลปกครองกลาง ท่ี 
214/2544) 
  ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา ขอกําหนดในสัญญาจางกอสรางหอพักขาราชการ
โรงพยาบาลมีขอกําหนดท่ีมีลักษณะพิเศษเปนการใหเอกสิทธ์ิแกผูวาจางซ่ึงเปนคูสัญญาฝาย
ปกครองเปนอันมาก ประกอบกับสัญญาฉบับนี้มีลักษณะเปนสัญญาสําเร็จรูปท่ีมีวัตถุประสงค
เพื่อใหผูฟองคดีกอสรางหอพักขาราชการอันมีลักษณะพิเศษเพื่อใหการใชอํานาจทางปกครองหรือ
การดําเนินกิจการทางปกครองบรรลุผล ซ่ึงไมพบในสัญญาทางแพงท่ัวไป นอกจากนี้ ยังมีขอตกลง
ใหใชสัญญาแบบปรับราคาไดอันเปนลักษณะของสัญญาทางปกครองอยูในอํานาจของศาลปกครอง
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ท่ีจะรับพิจารณาตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) และมีคําส่ังกลับคําส่ังศาลปกครองช้ันตนโดยใหรับไว
พิจารณาและใหศาลปกครองช้ันตนดําเนินการตอไป (คําส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 104/2544) 
   ในสวนของการเสนอขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดนั้น เม่ือไดมีบทบัญญัติ
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองแยกตางหากจากสัญญาทางแพงของฝายปกครองแลว สงผลใหขอ
พิพาทท่ีสามารถเสนอใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการไดมีเพียงเฉพาะขอพิพาทในทางแพงเทานั้น 
เปนไปตามบทบัญญัติมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 สวนขอพิพาท
ในทางปกครองท่ีเกิดจากสัญญาทางปกครองตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 3 พระราชบัญญัติจัดต้ังศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองฯ ไมตกอยูในอํานาจพิจารณาช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการอีก
ตอไป 
  ปญหาการไมสามารถเสนอขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองใหอนุญาโตตุลาการ
พิจารณาช้ีขาดไดดังกลาว สงผลใหเกิดปญหาอยางมากในกิจการคาซ่ึงเปนสัญญาระหวางหนวยงาน
ภาครัฐกับเอกชนตางประเทศ ท่ีจัดทําสัญญาในลักษณะท่ีเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีจัดทําบริการ
สาธารณะ หรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ ซ่ึงมักจะ
เปนโครงการขนาดใหญและใชเงินลงทุนจํานวนมาก โดยเงินลงทุนดังกลาวก็มาจากการกูยืมเงินใน
ลักษณะการเงินบริหารโครงการ (Project Finance) ซ่ึงสถาบันการเงินจะบังคับใหมีขอกําหนดใน
สัญญาของโครงการวาหากเกิดขอพิพาทข้ึนจะตองเสนอเร่ืองใหอนุญาโตตุลาการพิจารณาชี้ขาด 
เพราะเห็นวาขอกําหนดในสัญญาท่ีจะไมทําใหคูสัญญาฝายเอกชนน้ันเสียเปรียบรัฐ ดังนั้นจาก
ปญหาดังกลาวบรรดานักวิชาการ นักกฎหมาย รวมทั้งผูท่ีอยูในแวดวงการคาระหวางประเทศหรือ
ในประเทศ จึงไดมีความพยายามท่ีจะใหมีการแกไขพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 ท่ี
บทบัญญัติดังกลาวไมไดใหอํานาจอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาช้ีขาดขอพิพาทในสัญญาทาง
ปกครอง เพื่อใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการพิจารณาช้ีขาดขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทาง
ปกครองได 
  5.3 การนําวิ ธีการอนุญาโตตุลาการมาใชกับสัญญาของฝายปกครองหลังจาก
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ประกาศใช 
  หลังจากท่ีไดมีความพยายามเพ่ือใหมีการแกไขพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.
2530 จึงไดมีการแกไขพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 และไดมีพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ซ่ึงบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฯ ท่ีไดมีการแกไข
ใหมนั้น ไดบัญญัติรองรับอํานาจการพิจารณาช้ีขาดขอพิพาทท่ีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของ
อนุญาโตตุลาการไวในมาตรา 15 ซ่ึงบัญญัติไววา 
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  มาตรา 15 “ในสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนไมวาเปนสัญญาทาง
ปกครองหรือไมก็ตาม คูสัญญาอาจตกลงใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทได 
และใหสัญญาอนุญาโตตุลาการดังกลาวมีผลผูกพันคูสัญญา” 
  เม่ือพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 บัญญัติใหอํานาจคูสัญญาในการตกลง
ใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในสัญญาของตนได ไมวาสัญญานั้นจะเปนสัญญาทางแพงท่ัวไปหรือ
แมแตสัญญาทางปกครองก็ตาม และยังใหสัญญาทางปกครองดังกลาวอยูในอํานาจพิจารณาช้ีขาด
ของอนุญาโตตุลาการได 
  แตจากท่ีกลาวมาขางตนถึงอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาช้ีขาดขอ
พิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ยังมีความเห็นของนักกฎหมายปกครองสวนหนึ่งเห็นวา เม่ือ
กฎหมายกําหนดไวโดยเฉพาะใหศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับสัญญาทาง
ปกครอง คูสัญญาก็ไมควรจะมีสิทธิมอบขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยช้ีขาดอีก เพราะจะ
เปนขอสัญญาท่ีตัดอํานาจของศาลปกครองและเปนทางใหคูสัญญาหลีกเล่ียงไมนําคดีข้ึนสูการ
พิจารณาของศาลปกครอง (สรวิศ ลิมปรังสี‚ 2545‚ หนา 48) และยังอาจขัดตอหลักความสงบ
เรียบรอยในช้ันกําหนดวาเร่ืองใดจะมอบใหคูพิพาทใชการอนุญาโตตุลาการได (Arbitability) 
   5.4 การอนุญาโตตุลาการตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 
  กฎหมายท่ีใชบังคับกับการอนุญาโตตุลาการนอกศาลของประเทศไทยในปจจุบัน 
ไดแก พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 โดยการยกรางกฎหมายฉบับนี้ไดมีการนําเอา
กฎหมายแมแบบอนุญาโตตุลาการการคาระหวางประเทศ (Model Law on International 
Arbitration) ของคณะกรรมาธิการกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติ หรือ 
UNCITRAL (United Nations Commission on International Trade Law) มาเปนแบบอยางสําคัญ 
ดังนั้นจึงจําเปนตองทราบหลักการพื้นฐานท่ีสําคัญของกฎหมายแมแบบฯ อันเปนท่ีมาของ
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 กอนเพื่อประโยชนตอการศึกษาลักษณะและ
กระบวนการอนุญาโตตุลาการ ในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 
  สําหรับหลักการพื้นฐานท่ีสําคัญของกฎหมายแมแบบฯ มีอยูดวยกัน 3 ประการ คือ 
  1 .  หลักความเปนอิสระของคู สัญญาในการกํ าหนดกระบวนการพิจารณา
อนุญาโตตุลาการ 
  หลักการนี้ถือเปนหลักการที่สําคัญอยางยิ่งตอการสงเสริมการอนุญาโตตุลาการ
ระหวางประเทศ และเปนหัวใจของการอนุญาโตตุลาการสมัยใหม ซ่ึงแสดงใหเห็นถึงความเช่ือม่ัน
วาคูพิพาทและอนุญาโตตุลาการสามารถดําเนินกระบวนการพิจารณาอนุญาโตตุลาการไดอยาง
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ยุติธรรม โดยคูกรณีมีอิสระท่ีจะตกลงกันกําหนดกระบวนวิธีพิจารณาอนุญาโตตุลาการท่ีจะใช
สําหรับดําเนินกระบวนพิจารณาได แตในกรณีท่ีกระบวนวิธีพิจารณาท่ีคูกรณีกําหนดไวมิได
ครอบคลุมในบางเร่ือง อนุญาโตตุลาการยอมมีอํานาจท่ีจะวินิจฉัยหรือนําเอากฎเกณฑท่ีเห็นสมควร
มาใชกับกรณีท่ีคูกรณีมิไดตกลงกันได (มนู รักวัฒนกูล‚ 2545‚ หนา 779-781) 
  2. หลักการปฏิบัติตอคูกรณีอยางเทาเทียม 
  หลักการนี้เปนหลักการพื้นฐานท่ีมีอยูในระบบอํานวยความยุติธรรมทุกระบบ แม
กฎหมายจะยอมใหคูกรณีสามารถทําความตกลงในเร่ืองตาง ๆ เกี่ยวกับกระบวนวิธีพิจารณา
อนุญาโตตุลาการได แตกระบวนพิจารณาจะตองดําเนินไปอยางเปนธรรม โดยคูกรณีแตละฝาย
จะตองไดรับการปฏิบัติอยางเทาเทียมกันและไดรับโอกาสในการนําสืบพยานหลักฐานอยางเต็มท่ี 
หลักการท่ีวาคูพิพาทในสัญญาอนุญาโตตุลาการจะตองไดรับการปฏิบัติอยางเทาเทียมนี้เปน
หลักการเดียวกันกับเร่ือง “Due Process” หรือหลักการดําเนินกระบวนพิจารณาโดยชอบ และ
คลายคลึงกับหลัก “Natural Justice” หรือหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติ ซ่ึงถือเปนหลักการ
สําคัญอันเปนหัวใจของการดําเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการ อันเปนท่ียอมรับอยางเปน
สากล อยางไรก็ดี หลักการดังกลาวมิไดหมายความวาคูกรณีท้ังสองฝายจะตองไดรับการจัดสรรเวลา
ในการนําสืบพยานเปนระยะเวลาที่เทากัน เพราะระยะเวลาในการนําสืบพยานหลักฐานยอมจะตอง
พิจารณาจากประเด็นขอพิพาท ขอตอสู ภาระการพิสูจน ตลอดจนพยานหลักฐานท่ีเกี่ยวของและ
จําเปนจะตองใชในการนําสืบเพื่อพิสูจนขอเท็จจริงตามขอตอสูของคูกรณีแตละฝายเปนสําคัญ (มนู 
รักวัฒนกูล‚ 2545‚ หนา 774-777) 
  3. หลักการเปนกฎเกณฑเสริมความสมบูรณของสัญญาอนุญาโตตุลาการ 
  แมตามปกติการดําเนินกระบวนวิธีพิจารณาอนุญาโตตุลาการจะตองเปนไปตามท่ี
คูกรณีตกลงกําหนดไวก็ตาม แตในกรณีท่ีคูกรณีมิไดกําหนดกระบวนการพิจารณาในข้ันตอนตาง ๆ 
ไวอยางครบถวน กฎหมายจึงจําเปนจะตองเขาไปเสริมในจุดดังกลาวเพื่อช้ีแนวทางในการ
ดําเนินการใหแกคูกรณี เพื่อมิใหกระบวนการพิจารณาอนุญาโตตุลาการตองหยุดชะงัก ดังนั้น 
กฎหมายแมแบบฯ ถูกยกรางข้ึนโดยมีเจตนารมณเพื่อเสริมชองวางของสัญญาอนุญาโตตุลาการท่ี
คูกรณีกําหนดไวเพื่อชวยใหการดําเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการเปนไปอยางราบร่ืน 
(สรวิศ ลิมปรังษี‚ 2545‚ หนา 41) 
  สําหรับการอนุญาโตตุลาการของประเทศไทย ตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ.2545 ท่ีไดรับแบบอยางจากกฎหมายแมแบบฯ นั้น มีหลักการและรายละเอียดท่ีสําคัญ ดังนี้ 
  สัญญาอนุญาโตตุลาการ 
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  การระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการจะเกิดข้ึนก็โดยสัญญา กลาวคือ การ
ระงับขอพิพาทระหวางคูกรณีโดยการอนุญาโตตุลาการ มิใชเกิดจากความประสงคของคูกรณีฝายใด
ฝายหนึ่งเพียงฝายเดียวหรือบทบัญญัติของกฎหมายที่บังคับใหคูกรณีตองใชวิธีการระงับขอพิพาท
โดยการอนุญาโตตุลาการดั งปรากฏอยู ในมาตรา  11  วรรคหน่ึง  แหงพระราชบัญญั ติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ซ่ึงบัญญัติไววา 
  มาตรา 11 “สัญญาอนุญาโตตุลาการ หมายถึง สัญญาท่ีคูสัญญาตกลงใหระงับขอ
พิพาทท้ังหมดหรือบางสวนท่ีเกิดข้ึนแลวหรือท่ีอาจเกิดข้ึนในอนาคต ไมวาจะเกิดจากนิติสัมพันธ
ทางสัญญาหรือไมโดยวิธีอนุญาโตตุลาการ ท้ังนี้ สัญญาอนุญาโตตุลาการอาจเปนขอสัญญาหนึ่งใน
สัญญาหลัก หรือเปนสัญญาอนุญาโตตุลาการแยกตางหากก็ได” 
  ขอพิพาทท่ีจะระงับโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการ 
  ในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มิไดบัญญัติไวอยางชัดเจนวาขอพิพาท
ประเภทใดท่ีอาจระงับดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงตางไปจากพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ.2530 ท่ีบัญญัติไวในมาตรา 5 วาเฉพาะขอพิพาททางแพงเทานั้นท่ีอาจมอบใหอนุญาโตตุลาการ
วินิจฉัยช้ีขาดได ดวยเหตุท่ี การกําหนดวาขอพิพาทประเภทใดท่ีจะสามารถระงับโดยวิธีการ
อนุญาโตตุลาการหรือไมนั้นเปนเร่ืองท่ีรัฐจะกําหนดตามนโยบายทางเศรษฐกิจและสังคมของตน
เพื่อจะสงวนขอพิพาทบางประเภทใหเปนอํานาจของศาลเทานั้นท่ีจะพิจารณาพิพากษาคดี  
  สําหรับขอพิพาทจากสัญญาทางปกครองนั้นเปนเร่ืองใหมท่ีเพิ่มเติมในพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ซ่ึงบัญญัติวาขอพิพาทท่ีเกิดจากสัญญาทางปกครอง คูสัญญาสามารถตก
ลงใหระงับไดโดยการอนุญาโตตุลาการ โดยปรากฏอยูในมาตรา 15 บัญญัติไวดังนี้ 
  มาตรา 15 “ในสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนไมวาเปนสัญญาทาง
ปกครองหรือไมก็ตาม คูสัญญาอาจตกลงใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทได 
และใหสัญญาอนุญาโตตุลาการดังกลาวมีผลผูกพันคูสัญญา” 
  คณะอนุญาโตตุลาการ 
  อนุญาโตตุลาการเปนปจจัยสําคัญอยางยิ่งในการอนุญาโตตุลาการ เนื่องเปนผูท่ีทํา
หนาท่ีพิจารณาและวินิจฉัยช้ีขาดขอพิพาท ดังนั้น การจัดใหมีคณะอนุญาโตตุลาการและการจัดต้ังผู
ท่ีจะทําหนาท่ีเปนอนุญาโตตุลาการนั้น มีขอพิจารณาหลายประการดวยกัน ดังตอไปนี้ 
  จํานวนอนุญาโตตุลาการ 
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  ในมาตรา 17 ไดบัญญัติใหคูกรณีแตงต้ังอนุญาโตตุลาการจํานวนเปนเลขค่ี เพื่อจะได
หาเสียงขางมากไดโดยงาย แตในกรณีท่ีคูกรณีไมไดตกลงกําหนดจํานวนอนุญาโตตุลาการไว
โดยเฉพาะ ในวรรคสามของมาตรา 17 ไดกําหนดใหกรณีดังกลาวมีอนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียว 
  สวนการแตงต้ังอนุญาโตตุลาการนั้น ในมาตรา 18 กําหนดไววาหากคูกรณีกําหนด
จํานวนอนุญาโตตุลาการเปนเลขคูใหอนุญาโตตุลาการรวมกันแตงต้ังอนุญาโตตุลาการอีกคนหน่ึง
เปนประธานอนุญาโตตุลาการ แตกรณีท่ีไมสามารถแตงต้ังอนุญาโตตุลาการหรือประธาน
อนุญาโตตุลาการกันได ก็ใหคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งยื่นคํารองตอศาลท่ีมีเขตอํานาจใหมีคําส่ังต้ัง
อนุญาโตตุลาการหรือประธานอนุญาโตตุลาการ แลวแตกรณี 
  คุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการ 
  ในมาตรา 19 ไดกําหนดเพียงคุณสมบัติเบ้ืองตนวาอนุญาโตตุลาการจะตองมีความเปน
กลาง คือไมลําเอียง (Non Bias) และมีความเปนอิสระเทานั้น สวนคุณสมบัติพิเศษนอกเหนือไปจาก
ท่ีกําหนดไวในกฎหมายเปนเร่ืองท่ีคูสัญญาจะตกลงกันเอง หรือมีคุณสมบัติตามขอบังคับของ
สถาบันอนุญาโตตุลาการท่ีคูสัญญาตกลงใหดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการ 
  สิทธิและหนาท่ีของอนุญาโตตุลาการ 
  บุคคลท่ีไดรับแตงต้ังเปนอนุญาโตตุลาการยอมมีสิทธิท่ีจะไดรับคาตอบแทนหรือคา
ปวยการในการปฏิบัติหนาท่ี รวมท้ังคาใชจายอ่ืน ๆ ท่ีอนุญาโตตุลาการตองเสียไปในการทําหนาท่ี 
ซ่ึงคูกรณียอมตกลงกันไวในสัญญาอนุญาโตตุลาการ แตในกรณีท่ีคูกรณีมิไดกําหนดไวในสัญญา
อนุญาโตตุลาการ ในมาตรา 46 บัญญัติวาใหกําหนดไวในคําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ แตถา
มิไดกําหนดไวในช้ันอนุญาโตตุลาการหรือในคําช้ีขาด  คูกรณีฝายใดฝายหนึ่งหรือคณะ
อนุญาโตตุลาการสามารถยื่นคํารองขอตอศาลท่ีมีเขตอํานาจมีคําส่ังเร่ืองคาธรรมเนียมและคาใชจาย
ในช้ันอนุญาโตตุลาการและคาปวยการอนุญาโตตุลาการได 
  สวนหนาท่ีของอนุญาโตตุลาการนั้น โดยปกติแลวอนุญาโตตุลาการยอมมีหนาท่ี
พิจารณาช้ีขาดขอพิพาทท่ีคูกรณีเสนอ โดยจะตองปฏิบัติตามสัญญาอนุญาโตตุลาการและกฎหมายท่ี
เกี่ยวของอยูแลว และตองเปดเผยขอเท็จจริงบางประการท่ีเปนเหตุอันควรสงสัยถึงความเปนกลาง
หรือความเปนอิสระของตน หรือมีขอเท็จจริงอาจทําใหถูกคัดคานได ตอคูกรณีถามีขอเท็จจริง
เหลานั้น ภายหลังจากท่ีตนไดรับการต้ังใหเปนอนุญาโตตุลาการ ตามมาตรา 19 วรรคสอง 
  ความรับผิดชอบของอนุญาโตตุลาการ 
  พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ไดบัญญัติเร่ืองความคุมกันและความผิด
ทางแพงของอนุญาโตตุลาการไวในมาตรา 23 ไววา อนุญาโตตุลาการไมตองรับผิดในการปฏิบัติ
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หนาท่ี เวนแตการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลออยางรายแรง และกอความเสียหายตอคูกรณี 
เพื่อเปนหลักประกันความเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาและช้ีขาดขอพิพาท แต
มิไดใหความคุมกันความรับผิดในทางอาญา ในกรณีท่ีอนุญาโตตุลาการเรียก รับหรือยอมจะรับ
ทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืนใดสําหรับตนเองหรือผูอ่ืนโดยมิชอบเพื่อกระทําการหรือไมกระทําการ
อยางใดในหนาท่ีอนุญาโตตุลาการของตน เนื่องจากการกระทําในลักษณะดังกลาวเปนการกระทํา
ความผิดตอหนาท่ีซ่ึงตนไดกระทําในการอนุญาโตตุลาการ อันขัดกับหลักการปฏิบัติตอคูกรณีอยาง
เทาเทียมและขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 
 
 
  วิธีพิจารณาช้ันอนุญาโตตุลาการ 
  หลักพื้นฐานของวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ คือการดําเนินกระบวนพิจารณาให
เปนไปตามท่ีคูพิพาทตกลงกําหนดไว แตหากในเร่ืองใดท่ีคูพิพาทไมไดตกลงไวหรือไมสามารถหา
ขอสรุปรวมกันได การดําเนินกระบวนพิจารณาจึงจะเปนไปตามท่ีกฎหมายกําหนด ซ่ึงสอดคลอง
กับหลักความเปนอิสระของคูสัญญาในการกําหนดกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการในกฎหมาย
แมแบบฯ โดยพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ไดบัญญัติหลักการดังกลาวไวในวรรค
สองของมาตรา 25 ดังนี้ 
  “ในกรณีท่ีคูพิพาทมิไดตกลงกันหรือกฎหมายนี้มิไดบัญญัติไวเปนอยางอ่ืน ใหคณะ
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจดําเนินกระบวนพิจารณาใด ๆ ไดตามท่ีเห็นสมควร อํานาจของคณะ
อนุญาโตตุลาการนี้ใหรวมถึงอํานาจวินิจฉัยในเร่ืองการรับฟงพยานหลักฐาน และการช่ังน้ําหนัก
พยานหลักฐานท้ังปวงดวย” 
  สําหรับกระบวนวิธีการพิจารณาในช้ันอนุญาโตตุลาการท่ีสําคัญ ไดแก 
  หลักในการดําเนินกระบวนพิจารณา ซ่ึงยึดหลักการปฏิบัติตอคูกรณีอยางเทาเทียมเปน
สําคัญ บัญญัติอยูในมาตรา 25 วรรคแรก โดยอนุญาโตตุลาการตองเปดโอกาสใหคูกรณีเสนอ
พยานหลักฐานเพ่ือประกอบขอเรียกรองหรือขอโตแยงของตน ไมวาจะเปนพยานบุคคล พยาน
เอกสาร พยานวัตถุ รวมท้ังการเดินเผชิญสืบไดเทาท่ีจําเปนตามพฤติการณของขอพิพาทนั้น  
  ขอเรียกรองและคําคัดคาน ในการกําหนดประเด็นขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการ
วินิจฉัยช้ีขาด ฝายเรียกรองจะตองเสนอ “ขอเรียกรอง” ท่ีระบุขอเท็จจริงท่ีสนับสนุนขอเรียกรอง 
ประเด็นท่ีพิพาทและคําขอท่ีตองการใหอนุญาโตตุลาการบังคับใหอีกฝายปฏิบัติ สวนอีกฝายท่ีถูก
เรียกรองจะตองยื่น “คําคัดคาน” ท่ีแสดงรายละเอียดเกี่ยวกับขอตอสูของตนเพื่อโตแยงขออางของ
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อีกฝาย และเม่ือมีการยื่นขอเรียกรองและคําคัดคานแลวคูพิพาทจะขอแกไขเพิ่มเติมขอเรียกรองหรือ
คําคัดคานในระหวางพิจารณาก็ได แตอนุญาโตตุลาการจะไมอนุญาตก็ไดหากเห็นวาการแกไข
เพิ่มเติมจะทําใหเกิดความลาชา 
  การสืบพยาน ในมาตรา 30 การสืบพยานในช้ันอนุญาโตตุลาการเปนการเปดโอกาส
ใหคูกรณีท้ังสองฝายไดเสนอพยานหลักฐานของตนอยางเต็มท่ีเพื่อท่ีจะใหอนุญาโตตุลาการรับฟง
ตน ซ่ึงในการสืบพยานในช้ันอนุญาโตตุลาการจะมีความยืดหยุน และกฎหมายมิไดบังคับวาจะตอง
ทําในรูปแบบใด หากคูกรณีมิไดกําหนดวิธีการนําสืบพยานอนุญาโตตุลาการก็มีอํานาจท่ีจะกําหนด
รูปแบบการนําสืบพยานหลักฐานได  
  การใหความชวยเหลือของศาล เนื่องจากบางกรณีอนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจในการ
ดําเนินการในเรื่องนั้น ๆ เชน การออกหมายเรียกพยานบุคคลเพ่ือใหมาเปนพยานหรือใหถอยคํา 
หรือใหบุคคลภายนอกหรือคูกรณีสงพยานเอกสารหรือพยานวัตถุเพื่อใชประกอบการพิจารณา 
อนุญาโตตุลาการหรือคูกรณีจําเปนตองรองขอตอศาลท่ีมีเขตอํานาจออกหมายเรียกพยานจาก
บุคคลภายนอกหรือคูพิพาท ตามมาตรา 33 หรือออกคําส่ังใชวิธีการชั่วคราวเพื่อคุมครองประโยชน
ของคูกรณี ตามมาตรา 16 
  กฎหมายและหลักการที่ใชในการพิจารณาช้ีขาดขอพิพาท 
  มาตรา 34 ไดบัญญัติใหอนุญาโตตุลาการจะตองตัดสินช้ีขาดขอพิพาทใหเปนตาม
หลักการที่กฎหมายกําหนด โดยคูกรณีจะตกลงกันกําหนดกฎหมายท่ีจะใชขอบังคับกับขอพิพาท แต
ในกรณี ท่ี คูกรณี มิไดกํ าหนดถึงกฎหมายท่ีจะใช บังคับกับขอพิพาทไวโดยเฉพาะ  ก็ให
อนุญาโตตุลาการชี้ขาดขอพิพาทไปตามกฎหมายไทย สวนจะเปนกฎหมายฉบับใด  คณะ
อนุญาโตตุลาการจะตองพิจารณาจากเนื้อหาของเร่ืองท่ีพิพาท นอกจากนี้ คูกรณียังอาจตกลงกัน
อยางชัดแจงใหคณะอนุญาโตตุลาการใช “หลักแหงความสุจริตและเปนธรรม” (Amiable 
Compositeur) ตัดสินขอพิพาทไปตามท่ีตนเห็นวาเปนธรรมตอคูกรณีมากท่ีสุดและถาขอพิพาทเปน
เร่ืองเก่ียวกับการคา คณะอนุญาโตตุลาการจะตองคํานึงถึงธรรมเนียมปฏิบัติทางการคาท่ีใชกับ
ธุรกรรมท่ีพิพาทดวย 
  การคัดคานและการบังคับตามคําช้ีขาด 
  การคัดคานคําช้ีขาด  
  มาตรา 40 เปนเหตุแหงการคัดคานท่ีคูพิพาทจะตองพิสูจนตอศาลเพ่ือใหศาลมีคําส่ัง
เพิกถอนคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในกรณีท่ีคูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งเห็นวาคําช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการไมชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงเหตุดังกลาวมี 5 เหตุ ดังนี้ 
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  1. คูสัญญาตามสัญญาอนุญาโตตุลาการฝายใดฝายหนึ่งเปนผูบกพรองในเรื่อง
ความสามารถตามกฎหมายท่ีใชบังคับแกคูสัญญาฝายนั้น 
  2. สัญญาอนุญาโตตุลาการไมมีผลผูกพันตามกฎหมายแหงประเทศท่ีคูพิพาทไดตกลง
กันไวหรือกฎหมายไทยในกรณีท่ีไมมีขอตกลงดังกลาว 
  3. ไมมีการแจงใหคูพิพาทที่คัดคานคําช้ีขาดรูลวงหนาโดยชอบถึงการแตงต้ังคณะ
อนุญาโตตุลาการหรือการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการ หรือบุคคลดังกลาวไมสามารถเขา
ตอสูคดีในช้ันอนุญาโตตุลาการไดเพราะเหตุประการอ่ืน 
  4. คําช้ีขาดไมอยูในขอบเขตของสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือเกินขอบเขตแหง
ขอตกลงในการเสนอขอพิพาทตอคณะอนุญาโตตุลาการ 
  5. องคประกอบของคณะอนุญาโตตุลาการหรือกระบวนพิจารณาของคณะ
อนุญาโตตุลาการมิไดเปนไปตามท่ีตกลงกันไวหรือไมชอบดวยกฎหมายกรณีท่ีไมไดตกลงกันไว 
  การบังคับตามคําช้ีขาด 
  มาตรา 41 เปนผลบังคับคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการวาจะผูกพันคูพิพาททุกฝายท่ี
เกี่ยวของและมีขอสงวนวาจะมีผลบังคับเทาท่ีประเทศไทยยอมตนเขาผูกพันในกรณีคําช้ีขาดอยูใน
บังคับของสนธิสัญญา อนุสัญญา หรือความตกลงระหวางประเทศ 
  อย างไรก็ตาม  มาตรา  43  ให อํานาจศาลปฏิเสธไม บัง คับตามคํา ช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการ หากคูพิพาทฝายท่ีจะถูกบังคับตามคําช้ีขาดสามารถพิสูจนถึงเหตุท่ีทําใหคําช้ีขาด
ดังกลาวไมชอบดวยกฎหมายได  
  นอกจากนี้ ศาลอาจปฏิเสธไมบังคับตามคําช้ีขาดหากศาลเห็นไดเองวา คําช้ีขาดนั้น
เกี่ยวกับขอพิพาทท่ีไมสามารถระงับไดโดยการอนุญาโตตุลาการ หรือการบังคับตามคําช้ีขาดน้ันจะ
เปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ตามมาตรา 44 ซ่ึงเปนเหตุ
เดียวกับท่ีศาลอาจยกเพ่ือเพิกถอนคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ 
  เม่ือศาลไดพิจารณาและมีคําส่ังหรือคําพิพากษาเปนอยางใดแลว มาตรา 45 กําหนด
หามมิใหคูพิพาทอุทธรณคําส่ังหรือคําพิพากษาของศาลอีก เพื่อใหการระงับขอพิพาทดวยวิธีการ
อนุญาโตตุลาการเสร็จส้ินอยางรวดเร็ว เวนแตกรณีท่ีกฎหมายกําหนดใหอุทธรณได ซ่ึงมีอยู 5 กรณี
ดังนี้ 
   ก. การบังคับตามคําช้ีขาดน้ันจะเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอัน
ดีของประชาชน 
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   ข. คําส่ังหรือคําพิพากษาฝาฝนบทกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของ
ประชาชน 
   ค. คําส่ังหรือคําพิพากษานั้นไมตรงกับคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ 
   ง. ผูพิพากษาซ่ึงพิจารณาคดีไดทําความเห็นแยงไวในคําพิพากษา 
   จ. กรณีท่ีเปนคําส่ังเกี่ยวดวยการใชวิธีการชั่วคราวเพื่อคุมครองประโยชนของ
คูพิพาทเปนตน 
  หากกลาวโดยสรุปแลวในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มิไดบัญญัติไว
อยางชัดเจนวาขอพิพาทประเภทใดท่ีอาจระงับดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการ และไดบัญญัติเพิ่มเติม
ว าขอพิพาทท่ี เกิดจากสัญญาทางปกครองคู สัญญาสามารถตกลงใหระ งับไดโดยการ
อนุญาโตตุลาการ ซ่ึงระยะเวลาตอมาคณะรัฐมนตรีก็ไดมีมติในเร่ืองดังกลาวท่ีแตกตางออกไป 
  5.5 มติคณะรัฐมนตรีวาดวยการทําสัญญาสัมปทานระหวางรัฐกับเอกชน 
  เพื่อเปนแนวทางเกี่ยวกับสัญญาสัมปทานระหวางรัฐกับเอกชนคณะรัฐมนตรีจึงมีมติ
อนุมัติในหลายวาระดวยกันซ่ึงมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 
   1. มติคณะรัฐมนตรีลงวันท่ี 27 มีนาคม พ.ศ.2547  
    1) สัญญาสัมปทานในกฎหมายปจจุบันเปนสัญญาทางปกครองจึงควรนําคดี
พิพาทจากสัญญาเหลานั้นสงไปยังศาลปกครองหรือศาลยุติธรรมเทานั้น ดังนั้นสัญญาท่ีรัฐทํากับ
เอกชนในไทย หรือตางประเทศไมควรเขียนมัดในสัญญาใหมอบขอพิพาทใหคณะอนุญาโตตุลาการ
ช้ีขาด แตหากมีปญหาหรือมีความจําเปนหรือเปนขอเรียกรองของคูสัญญาอีกฝายท่ีมิอาจหลีกเล่ียง
ไดใหเสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมัติเปนราย ๆ ไป 
    2) สัญญาหลักท่ีใชบังคับระหวางคูสัญญาใหทําเปนภาษาไทย สวนสัญญาฉบับ
ภาษาตางประเทศควรใชคําแปลเปนภาษาหลักเทานั้น 
    3) ควรกําหนดใหใชกฎหมายภาษาไทยในการตีความและบังคับตามสัญญา 
   2. มติคณะรัฐมนตรีลงวันท่ี 4 พฤษภาคม พ.ศ.2547 
    1) คณะรัฐมนตรีไดพิจารณาเห็นชอบตามท่ีสํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี
เสนอวา มติคณะรัฐมนตรีดังกลาว (มติ ครม. 27 มกราคม พ.ศ.2547 เกี่ยวกับเร่ืองการทําสัญญา
สัมปทานระหวางรัฐกับเอกชน) มีเจตนาท่ีจะใชบังคับกับการทําสัญญาสัมปทานเทานั้น และใหแจง
ย้ําใหสวนราชการและหนวยงานของรัฐท่ีเกี่ยวของไดทราบชัดเจนและสามารถปฏิบัติไดอยาง
ถูกตองตรงกัน 
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    2) มติคณะรัฐมนตรี วันท่ี 16 มีนาคม พ.ศ.2547 (ยกเวนแกประเทศท่ีทําสัญญา
คุมครองการลงทุนและ FTA เสนอโดยกระทรวงการตางประเทศ) 
    จากมติของคณะรัฐมนตรีดังกลาว ถือไดวาเปนนโยบายท่ีรัฐบาลตองการใหมี
แนวทางปฏิบัติในสัญญาท่ีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองโดยไมตองการใหมีการมอบขอพิพาทให
อนุญาโตตุลาการช้ีขาดในสัญญาทางปกครอง แตก็มิไดบัญญัติช้ีขาดวาเปนการตองหามการ
อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง ดังนั้นเพื่อเปนการรักษาผลประโยชนแหงสาธารณะและ
เปนแนวทางปฏิบัติเดียวกัน จึงควรบัญญัติไวเปนกฎหมายเฉพาะในการทําสัญญาทางปกครองวา
สัญญาทางปกครองใดควรนําขอพิพาทข้ึนสูศาล หรือ นําขอพิพาทนั้นใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด ซ่ึง
ผูศึกษาไดนําเสนอแนวทางปฏิบัติและกฎหมายท่ีเกี่ยวของในเร่ืองของการนําอนุญาโตตุลาการมาชี้
ขาดขอพิพาทในสัญญาทางปกครองของกลุมประเทศท่ีใชระบบกฎหมายลายลักษณอักษร (Civil 
law) และระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common law) เพื่อเปรียบเทียบกับระบบกฎหมายของ
ประเทศไทยในบทนี้แลว  บทตอไปผู ศึกษาจะนําเสนอเกี่ยวกับสภาพปญหาของการนํา
อนุญาโตตุลาการมาช้ีขาดขอพิพาทในสัญญาทางปกครองเพ่ือนํามาซ่ึงการแกไขใหเหมาะกับสภาพ
สังคมในปจจุบัน  
 


