
 

 

บทท่ี 3 

กฎหมายของประเทศไทยและกฎหมายของตางประเทศเกี่ยวกับการระงับ 

ขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัมปทานกิจการโทรคมนาคม 

 

การดําเนินการใหบริการกิจการโทรคมนาคมนับวาเปนสวนหนึ่งของการจัดการบริการ

สาธารณูปโภคท่ีมีความสําคัญเปนอยางมากตอนานาอารยะประเทศ เนื่องจากการติดตอส่ือสารใน

ปจจุบันเปนปจจัยหลักของการขับเคล่ือนกลไกในดานตางๆ ของประเทศ อาทิเชน ดานเศรษฐกิจ 

สังคม เปนตน การใหบริการกิจการโทรคมนาคมจึงเปนหนาท่ีท่ีสําคัญอีกประการหนึ่งท่ีภาครัฐตอง

จัดใหมีการใหบริการแกประชาชน แตท้ังนี้การใหบริการดังกลาวในทางปฏิบัตินั้นภาครัฐจะ

มอบหมายใหแกภาคเอกชนเปนผูดําเนินการภายใตเง่ือนไขท่ีภาครัฐกําหนดให โดยรูปแบบของการ

ท่ีภาครัฐไดจัดใหเอกชนเปนผูดําเนินการแทนนั้นอยูในลักษณะของสัญญาสัมปทาน ซ่ึงภาครัฐจะ

เปนผูกําหนดเง่ือนไขของสัญญาสัมปทานและระยะเวลาของการดําเนินการในการใหบริการกิจการ

โทรคมนาคม การดําเนินการของภาคเอกชนจึงตองดําเนินอยูภายใตกรอบและเง่ือนไขของสัญญาท่ี

ภาครัฐกําหนด สัญญาสัมปทานในลักษณะนี้จึงเปนสัญญาท่ีมีความแตกตางจากสัญญาทางแพง  

ท่ัวๆ ไป ทําใหเม่ือเกิดขอพิพาทเกี่ยวกับหลักเกณฑ เง่ือนไขหรือขอกําหนดของสัญญาสัมปทานขึ้น 

การระงับขอพิพาทจึงมีความแตกตางจากสัญญาแพงทางท่ัวๆ ไปดวยเชนกัน การระงับขอพิพาทท่ี

เกิดขึ้นในสัญญาสัมปทานกิจการโทรคมนาคมโดยอนุญาโตตลุาการนั้นเปนวิธีการระงับขอพิพาทท่ี

เกิดขึ้นประเภทหนึ่งท่ีมีบทบาทและมีความสําคัญอยางยิ่งตอสัญญาสัมปทาน ซ่ึงการระงับขอพิพาท

ดวยวิธีดังกลาวยอมมีความแตกตางกันตามความเหมาะสมของลักษณะของระบบกฎหมายและจารตี

ประเพณีของแตละประเทศ  

ดังนั้น การศึกษาเรื่อง ปญหาเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการใน

สัมปทานกิจการโทรคมนาคม จึงมีความจําเปนตองศึกษาทบทวนขั้นตอนและวิธีปฏิบัติของ

กฎหมายของประเทศไทยและกฎหมายของตางประเทศในสวนของประเทศท่ีใชระบบกฎหมายซี

วิลลอว (Civil Law System) และระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law System) เพ่ือ

ประกอบการวิเคราะหอยางองครวมและกอใหเกิดประโยชนในการศึกษามากยิ่งขึ้น 
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3.1 กฎหมายเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองเกี่ยวกับ

สัมปทานกิจการโทรคมนาคมของประเทศไทย 

การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัมปทานกิจการโทรคมนาคมของประเทศ

ไทย มีความเกี่ยวโยงกับกฎหมายหลายฉบับ โดยไดมีการบัญญัติหลักเกณฑและขั้นตอนตางๆ ใน

การนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญาทางปกครองอันเกี่ยวกับสัมปทานกิจการ

โทรคมนาคม ซ่ึงผูวิจัยไดศึกษาถึงกฎหมายของประเทศไทยท่ีเกี่ยวกับเรื่องดังกลาว โดยแบง

กฎหมายท่ีเกี่ยวของออกไดดังนี้ 

3.1.1  พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

การพิจารณาถึงการนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญาทางปกครองนั้น ใน

เบ้ืองตนตองพิจารณากอนวาสัมปทานกิจการโทรคมนาคมนั้นเปนสัญญาทางปกครองหรือไม ซ่ึง

ในเรื่องนี้ พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ไดใหนิยาม

ความหมายและหลักเกณฑของสัญญาทางปกครองในมาตรา 3 ซ่ึงบัญญัติวา 

““สัญญาทางปกครอง” หมายความรวมถึง สัญญาท่ีคูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่ง

เปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน 

สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะหรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจาก

ทรัพยากรธรรมชาติ” 

จากคํานิยามดังกลาวกฎหมายกําหนดหลักเกณฑท่ีสําคัญเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไว  

2 ประการ คือ  

ประการแรก หลักเกณฑของตัวคูสัญญา กลาวคือ คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปน

หนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐ ซ่ึงหนวยงานทางปกครอง จะหมายถึง

หนวยงานของรัฐท่ีมีลักษณะใดบางนั้น มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ไดบัญญัติ คํานิยามไววา “หนวยงานทางปกครอง” หมายความวา 

กระทรวง ทบวง กรม สวนราชการท่ีเรียกช่ืออยางอ่ืนและมีฐานะเปนกรม ราชการสวนภูมิภาค 

ราชการสวนทองถ่ิน รัฐวิสาหกิจท่ีตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา หรือหนวยงาน

อ่ืนของรัฐ และใหหมายความรวมถึงหนวยงานท่ีไดรับมอบหมายใหใชอํานาจทางปกครองหรือให

ดําเนินกิจการทางปกครอง  

ประการท่ีสอง หลักเกณฑเกี่ยวกับเนื้อหาของสัญญา กลาวคือสัญญานั้นมีลักษณะเปน

สัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงหา

ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเปนสัญญาท่ีหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทํา

การแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาฝายหนึ่งเขาดําเนินการหรือรวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง 
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หรือเปนสัญญาท่ีมีขอกําหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ ท้ังนี้ เพ่ือให

การใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองซ่ึงก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล  

การพิจารณาวาสัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองหรือไมตองพิจารณาจากหลักเกณฑ

ของบทบัญญตัิดังกลาว กิจการโทรคมนาคมนั้นเปนสัญญาสัมปทานประเภทหนึ่งท่ีมีคูสัญญาอยาง

นอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานของรัฐ ซ่ึงบริษัท กสท. โทรคมนาคม จํากัด (มหาชน) โดยมี

สถานภาพเปนรัฐวิสาหกิจสังกัดกระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศ และการส่ือสาร ซ่ึงมี

กระทรวงการคลังเปนผูถือหุน 100% ของทุนจดทะเบียน 0

1 ซ่ึงเปนรัฐวิสาหกิจตามพระราชบัญญัติ

วิธีการงบประมาณ พ.ศ.2502 มาตรา 42 ตามนิยามความหมายของหนวยงานทางปกครองดังกลาว 

เม่ือ กสท. ไดมีการทําสัญญาสัมปทานกับเอกชนเกี่ยวกับการดําเนินการโทรคมนาคมซ่ึงเปนการจัด

ใหมีส่ิงสาธารณูปโภคประเภทการติดตอส่ือสารท่ีมีความจําเปน จึงเปนสัญญาทางปกครองตาม

นิยามความหมายของพระราชบัญญัติดังกลาว เม่ือสัมปทานกิจการโทรคมนาคมเปนสัญญาทาง

ปกครองแลว เม่ือเกิดกรณีพิพาทขึ้นเกี่ยวกับสัญญาดังกลาวศาลปกครองจึงเปนผูมีอํานาจในการ

วินิจฉัยช้ีขาดขอพิพาทท่ีเกิดขึ้น ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ.2542 มาตรา 92

3   

3.1.2  พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 

ในปจจุบันการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไดรับความนิยมอยางแพรหลาย 

โดยเฉพาะอยางยิ่งการระงับขอพิพาททางการพาณิชยระหวางประเทศ ซ่ึงพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ของประเทศไทยไดบัญญัติขึ้นตามหลักแมแบบวาดวยอนุญาโตตุลาการ

ทางพาณิชยระหวางประเทศของคณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศแหง

สหประชาชาติ  ซ่ึงเปนท่ียอมรับและรูจักอย างกว างขวางมาเปนหลักเ พ่ือพัฒนาระบบ

อนุญาโตตุลาการในประเทศไทยใหทัดเทียมกับนานาอารยประเทศ และสงเสริมใหมีการใช

กระบวนการทางอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาททางแพงและพาณิชยระหวางประเทศให

                                                
1ขอมูลบริษัท.  (2556).  โดย บริษัท กสท โทรคมนาคม จํากัด (มหาชน).  สืบคน 20 ธันวาคม  2556, จาก 

http://www.cattelecom.com/site/th/company_detail.php?cat=58. 
2พระราชบัญญัติวิธีการงบประมาณ พ.ศ.2502 มาตรา 4 บัญญัติวา  

“รัฐวิสาหกิจ” หมายความวา  

...(ข)  บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลท่ีสวนราชการมีทุนรวมอยูดวยเกินกวารอยละหาสิบ” 
3พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 มาตรา 9 บัญญัติวาศาลปกครอง

มีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่งในเรื่องดังตอไปนี้ 

 … (4) คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง. 

http://www.cattelecom.com/site/th/company_detail.php?cat=58
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แพรหลายยิ่งขึ้น3

4 และมีเจตนารมณเพ่ือเปนการลดปริมาณคดีท่ีจะขึ้นมาสูศาลอีกทาง อีกท้ังยังเปน

การประหยัดคาใชจายในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีในศาลและเปนการสะดวก รวดเร็วแก

คูสัญญาอีกดวย  

จึงกลาวไดวาโดยหลักแลวการอนุญาโตตุลาการเปนหลักการระงับขอพิพาทท่ีเกิดขึ้น

ทางแพงและพาณิชยภายใตหลักกฎหมายเอกชน แตท้ังนี้ก็ไดมีการนําหลักการอนุญาโตตุลาการมา

ใชในสัญญาทางปกครองท่ีอยูภายใตหลักกฎหมายมหาชน ซ่ึงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 

พ.ศ.2545 มาตรา 15 บัญญัติวา  

“ในสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนไมวาเปนสัญญาทางปกครองหรือไมก็

ตาม คูสัญญาอาจตกลงใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทไดและใหสัญญา

อนุญาโตตุลาการดังกลาวมีผลผูกพันคูสัญญา” 

จากบทบัญญัติดังกลาว จะเห็นไดวา แมสัญญาทางปกครองซ่ึงอยูภายใตหลักกฎหมาย

มหาชน แตก็มีการนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชเพ่ือระงับขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นของสัญญาทาง

ปกครองท่ีมีคูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซ่ึงกระทํา

การแทนรัฐ แมวาการอนุญาโตตุลาการนั้นเปนการระงับขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นในสัญญาโดยมี

เจตนารมณเพ่ือลดปริมาณคดีท่ีขึ้นสูศาล แตในสวนของกฎหมายปกครองนั้นเปนกฎหมายมหาชนท่ี

มีความแตกตางกับกฎหมายเอกชน กลาวคือ กฎหมายเอกชนมีเจตนารมณเพ่ือผลประโยชนของ

เอกชนเอง ซ่ึงในสวนของกฎหมายมหาชนนั้นมีเจตนารมณเพ่ือคุมครองประโยชนสาธารณะหรือ

ประโยชนสวนรวม จึงมีขอท่ีตองพิจารณาวาการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองนั้นเปน

การบัญญัติกฎหมายท่ีขัดตอหลักการคุมครองประโยชนสาธารณะหรือไม ปญหาดังกลาวผูวิจัยจะ

ไดวิเคราะหตอไป 

เนื่องจากการดําเนินกิจการโทรคมนาคมนั้นตองมีการใชเงินลงทุนและเทคโนโลยีท่ี

ทันสมัย ประกอบกับตองมีการใหบริการอยางตอเนื่องภาครัฐจึงเปดโอกาสใหแกฝายเอกชน

สามารถเขามาลงทุนดําเนินกิจการดังกลาวแทนหนวยงานของรัฐไดในลักษณะของสัญญาทาง

ปกครองอันเกี่ยวกับสัมปทานกิจการโทรคมนาคม เม่ือสัญญาดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญาทาง

ปกครองทําใหหนวยงานของรัฐมีเอกสิทธ์ิเหนือกวาเอกชนตามลักษณะของสัญญาทางปกครอง 

เพ่ือใหการดําเนินกิจการดังกลาวเปนไปตามหลักการของกฎหมายมหาชน กลาวคือ เพ่ือใหการ

จัดทําส่ิงสาธารณูปโภคเปนไปอยางตอเนื่องและมีวัตถุประสงคเพ่ือประโยชนสาธารณะหรือ

ประโยชนสวนรวม การนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชในการระงับขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นในสัญญา

ดังกลาวจึงเปนการนําหลักการระงับขอพิพาทตามหลักกฎหมายเอกชนมาใชโดยอาศัยอํานาจ

                                                
4 หมายเหตุ, พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 
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บทบัญญัติของกฎหมาย มาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 เพ่ือใหเกิดความ

รวดเร็ว ประหยัดคาใชจายในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีในศาล และลดคดีท่ีจะขึ้นสูศาล

ปกครอง 

นอกจากนี้  การเปนอนุญาโตตุลาการนั้นจะตองมีลักษณะซ่ึงเปนคุณสมบัติของ

อนุญาโตตุลาการ โดยพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มาตรา 19 บัญญัติวา  

“อนุญาโตตุลาการตองมีความเปนกลางและเปนอิสระ รวมท้ังตองมีคุณสมบัติตามท่ี

กําหนดไวในสัญญาอนุญาโตตุลาการ หรือในกรณีท่ีคูสัญญาตกลงกันใหหนวยงานซ่ึงจัดตั้งขึ้นเพ่ือ

ดําเนินการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการเปนผูดําเนินการตองมีคุณสมบัติตามท่ีหนวยงาน

ดังกลาวกําหนด 

บุคคลซ่ึงจะถูกตั้งเปนอนุญาโตตุลาการจะตองเปดเผยขอเท็จจริงซ่ึงอาจเปนเหตุอันควร

สงสัยถึงความเปนกลางหรือความเปนอิสระของตน และนับแตเวลาท่ีไดรับการตั้งและตลอด

ระยะเวลาท่ีดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการ บุคคลดังกลาวจะตองเปดเผยขอเท็จจริงเชนวานั้นตอ

คูพิพาทโดยไมชักชาเวนแตจะไดแจงใหคูพิพาทรูลวงหนาแลว 

อนุญาโตตุลาการอาจถูกคัดคานได หากปรากฏขอเท็จจริงซ่ึงเปนเหตุอันควรสงสัยถึง

ความเปนกลางหรือความเปนอิสระ หรือการขาดคุณสมบัติตามท่ีคูพิพาทตกลงกัน แตคูพิพาทจะ

คัดคานอนุญาโตตุลาการซ่ึงตนเปนผูตั้งหรือรวมตั้งมิได เวนแตคูพิพาทฝายนั้นมิไดรูหรือควรรูถึง

เหตุแหงการคัดคานในขณะท่ีตั้งอนุญาโตตุลาการนั้น” 

จากบทบัญญัติดังกลาวแยกพิจารณาไดดังนี4้5 

1)  อนุญาโตตุลาการตองมีความเปนกลางและเปนอิสระ 

อนุญาโตตุลาการก็คือผูท่ีคูพิพาท “อนุญาต” ใหเปน “ตุลาการ” ในการพิจารณาช้ีขาด

ขอพิพาท คําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการเม่ือไดทําภายในกรอบท่ีกฎหมายกําหนดแลว ศาลก็จะ

ยอมรับบังคับใหเสมือนกับเปนคําพิพากษา กระบวนการอนุญาโตตุลาการไมใชการประนีประนอม

ยอมความหรือการไกลเกล่ียขอพิพาท คูพิพาทจะไดผานขั้นตอนเหลานั้นมาแลวแตก็ยังตกลงกัน

ไมไดจึงตองมีการ “ตัดสิน” ขอพิพาทนั้น ซ่ึงแมวาเม่ือเขาสูกระบวนการอนุญาโตตุลาการแลว

คูพิพาทอาจตกลงกันกลับไปใชกระบวนการประนีประนอมยอมความหรือไกลเกล่ียขอพิพาทกัน

อีกก็ได และเม่ือมีการตกลงกันแลวจะใหอนุญาโตตุลาการมีคําวินิจฉัยช้ีขาดตามท่ีตกลงกันดั่งเชน

ศาลพิพากษาตามยอมได 

เม่ืออนุญาโตตุลาการทําหนาท่ีเสมือนผูพิพากษา อนุญาโตตุลาการจําตองมีความเปน

กลางและเปนอิสระ การวางตัวเปนกลางหมายความวาตองไมเขาขางฝายหนึ่งฝายใดแมฝายนั้นจะ

                                                
5 อนุญาโตตุลาการ ทฤษฎีและปฏิบัติ (น.75-79), เลมเดิม. 
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เปนฝายท่ีเสนอช่ือตนใหเปนอนุญาโตตุลาการ ยังเปนท่ีเขาใจกันแพรหลายในหมูบุคคลท่ัวไปและ

อนุญาโตตุลาการบางคนวา อนุญาโตตุลาการตองเขาขางฝายท่ีเสนอช่ือตนเปนอนุญาโตตุลาการ ซ่ึง

เปนความเขาใจผิดและขัดตอมาตรานี้โดยชัดแจง เม่ือมีการตั้งคณะอนุญาโตตุลาการขึ้นแลวและ  

ไมมีการคัดคานโดยคูพิพาทฝายหนึ่งฝายใดก็ตองหมายความวา อนุญาโตตุลาการท้ังคณะนั้นเปน

อนุญาโตตุลาการของคูพิพาททุกฝาย ไมใชเปนอนุญาโตตุลาการของคูพิพาทฝายท่ีเสนอช่ือตน

เทานั้น แมวาอาจมีระบบอนุญาโตตุลาการในบางประเทศหรือบางสถาบันท่ีอนุญาตให

อนุญาโตตุลาการท่ีคูพิพาทเสนอช่ือทําหนาท่ีคลายทนายความใหคูพิพาทนั้น แตแมในระบบ

ดังกลาวก็ยังตองมีผูช้ีขาดท่ีเปนกลางทําหนาท่ีช้ีขาดขอพิพาท 

ความเปนอิสระหมายความวา ความไมอยูภายใตอิทธิพลหรือความควบคุมของผูใดใน

ลักษณะท่ีอาจถูกผูนั้นเขามาครอบงําหรือแทรกแซงในการพิจารณาช้ีขาดขอพิพาทได 

2)  อนุญาโตตุลาการตองมีคุณสมบัติตามท่ีกําหนดไวในสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือ

ในกรณีท่ีคู สัญญาตกลงกันใหหนวยงานซ่ึงจัดตั้งขึ้นเพ่ือดําเนินการระงับขอพิพาทโดยวิ ธี

อนุญาโตตุลาการเปนผูดําเนินการตองมีคุณสมบัติตามท่ีหนวยงานดังกลาวกําหนด 

สัญญาอนุญาโตตุลาการอาจกําหนดคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการไวก็ได เม่ือคูพิพาท

ไดกําหนดคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการไวลวงหนา การตั้งอนุญาโตตุลาการก็ตองถือคุณสมบัติ

ตามท่ีคูพิพาทกําหนด มิฉะนั้นคําช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการนั้นอาจถูกเพิกถอน หรือศาลอาจ

ปฏิเสธไมรับบังคับใหก็ได 

3)  บุคคลซ่ึงถูกตั้งเปนอนุญาโตตุลาการจะตองเปดเผยขอเท็จจริงซ่ึงอาจเปนเหตุอัน

ควรสงสัยถึงความเปนกลางหรือความเปนอิสระของตน 

คูพิพาทฝายหนึ่งหรือท้ังสองฝายอาจไมทราบถึงความสัมพันธท่ีบุคคลท่ีตนตั้งเปน

อนุญาโตตุลาการมีตอคูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งก็ได ผูท่ีไดรับการรองขอใหเปนอนุญาโตตุลาการ

จะตองเปดเผยขอเท็จจริง ซ่ึงในความรูสึกของคูพิพาทอาจเกิดความสงสัยอันสมควรในความเปน

อิสระความเปนกลางของตนเกี่ยวกับผลประโยชนทางการเงินหรือผลประโยชนอ่ืนใดไมวาทางตรง

หรือทางออมในผลของการอนุญาโตตุลาการ หรือขอเท็จจริงเกี่ยวกับการเงินธุรกจิไมวาในอดีตหรือ

ปจจุบัน ขอเท็จจริงเกี่ยวกับอาชีพ ความสัมพันธทางครอบครัวหรือทางสังคม ซ่ึงนาจะมีผลกระทบ

ตอความเปนอิสระและเปนกลาง ขอเท็จจริงเหลานี้ ไมวาผูท่ีไดรับการรองขอเปนอนุญาโตตุลาการ

เอง สมาชิกในครอบครัว นายจางหรือผูรวมธุรกิจของตนจะมีความเกี่ยวพันกับอนุญาโตตุลาการคน

อ่ืน คูพิพาทฝายใด ทนายความ หรือบุคคลซ่ึงอาจจะตองมาเปนพยานในคดี 
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4)  อนุญาโตตุลาการอาจถูกคัดคานได 

อนุญาโตตุลาการอาจถูกคัดคานได หากปรากฏขอเท็จจริงซ่ึงเปนเหตุอันควรสงสัยถึง

ความเปนกลางหรือความเปนอิสระ หรือการขาดคุณสมบัติตามท่ีคูพิพาทตกลงกัน แตคูพิพาทจะ

คัดคานอนุญาโตตุลาการซ่ึงตนเปนผูตั้งหรือรวมตั้งไมได เวนแตคูพิพาทฝายนั้นมิไดรูหรือควรรูถึง

เหตุแหงการคัดคานในขณะท่ีตั้งอนุญาโตตุลาการนั้น กลาวคือ ผูท่ีจะตั้งอนุญาโตตุลาการจะตองทํา

การตรวจสอบภูมิหลังของผูท่ีตนจะเสนอเปนอนุญาโตตุลาการกอนท่ีจะทําการแตงตั้ง ในทาง

ปฏิบัติ หากเปนการอนุญาโตตุลาการตามขอบังคับอนุญาโตตุลาการของสถาบันอนุญาโตตุลาการ 

สํานักงานศาลยุติธรรม หรือตามขอบังคับอนุญาโตตุลาการหอการคานานาชาติ องคกรดังกลาวจะ

ใหผูท่ีไดรับการเสนอช่ือเปนอนุญาโตตุลาการใหคํารับรองเปนลายลักษณอักษรวาตนไมมีสวนได

เสียกับคูพิพาทฝายหนึ่งฝายใดและสามารถทําหนาท่ีอนุญาโตตุลาการไดอยางเปนกลางและเปน

อิสระ ในขั้นตอนนี้ หากผูท่ีไดรับการเสนอช่ือเปนอนุญาโตตุลาการมีขอเท็จจริงท่ีอาจทําใหคูพิพาท

ฝายหนึ่งฝายใดสงสัยในความเปนกลางหรือเปนอิสระในการปฏิบัติหนาท่ีอนุญาโตตุลาการของตน

ได ก็ควรจะเปดเผยขอเท็จจริงนั้นในแกคูพิพาททราบ เพ่ือท่ีคูพิพาทจะไดตัดสินใจไดวาจะตั้งตน

เปนอนุญาโตตุลาการหรือไมอยางไร 

กฎหมายหามคูพิพาทคัดคานอนุญาโตตุลาการซ่ึงตนเปนผูตั้งหรือรวมตั้ง แตไมนาจะ

รวมถึงการตั้งอนุญาโตตุลาการท่ีทําหนาท่ีเปนประธานอนุญาโตตุลาการดวย เพราะสวนใหญ

อนุญาโตตุลาการท่ีไดตั้งขึ้นมาแลวเปนผูรวมกันตั้งประธาน ไมใชคูพิพาทเปนผูตั้งโดยตรง การท่ีจะ

อางวาอนุญาโตตุลาการกระทําการแทนฝายท่ีตนตั้งก็ไมนาจะได เพราะอนุญาโตตุลาการมิไดเปน

ตัวแทนของฝายหนึ่งฝายใด อนุญาโตตุลาการตองดํารงความเปนอิสระ อยางไรก็ตาม หากคูพิพาท

ฝายใดมิไดรูหรือควรรูถึงเหตุแหงการคัดคานในขณะท่ีตั้งอนุญาโตตุลาการนั้นก็สามารถคัดคานได

ภายในสิบหาวันนับแตวันท่ีไดรูขอเท็จจริงอันเปนเหตุท่ีจะคัดคานได 

พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการไดบัญญัติถึงถึงวิธีการคัดคานอนุญาโตตุลาการใน

มาตรา 20 บัญญัติวา  

“ในกรณีท่ีคูพิพาทมิไดตกลงกันไวเปนอยางอ่ืน คูพิพาทฝายท่ีประสงคจะคัดคาน

อนุญาโตตุลาการจะตองยื่นหนังสือแสดงเหตุแหงการคัดคานตอคณะอนุญาโตตุลาการภายในสิบหา

วันนับแตวันท่ีไดรูถึงการตั้งอนุญาโตตุลาการ หรือรูถึงขอเท็จจริงตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 19 

วรรคสามและหากอนุญาโตตุลาการซ่ึงถูกคัดคานไมถอนตัวจากการเปนอนุญาโตตุลาการหรือ

คูพิพาทอีกฝายหนึ่งไมเห็นดวยกับขอคัดคานนั้น ใหคณะอนุญาโตตุลาการเปนผูวินิจฉัยคําคัดคาน

นั้น 
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ถาการคัดคานโดยวิธีตามท่ีคูพิพาทตกลงกันหรือตามวิธีท่ีบัญญัติไวในวรรคหนึ่งไม

บรรลุผลหรือในกรณีมีอนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียว คูพิพาทฝายท่ีคัดคานอาจยื่นคํารองคัดคานตอ

ศาลท่ีมีเขตอํานาจภายในสามสิบวันนับแตวันท่ีไดรับหนังสือแจงคําวินิจฉัยคําคัดคานนั้น หรือนับ

แตวันท่ีรูถึงการตั้งอนุญาโตตุลาการ หรือรูถึงขอเท็จจริงตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 19 วรรคสาม 

แลวแตกรณีและเม่ือศาลไตสวนคําคัดคานนั้นแลวใหมีคําส่ังยอมรับหรือยกเสียซ่ึงคําคัดคานนั้น 

และในระหวางการพิจารณาของศาล คณะอนุญาโตตุลาการซ่ึงรวมถึงอนุญาโตตุลาการซ่ึงถูก

คัดคานอาจดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการตอไปจนกระท่ังมีคําช้ีขาดได ท้ังนี้ เวนแตศาลจะมีคําส่ัง

เปนอยางอ่ืน 

ในกรณี ท่ีมีเหตุจําเปน  คณะอนุญาโตตุลาการอาจขยายระยะเวลาการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการตามวรรคหนึ่งออกไปไดอีกไมเกินสิบหาวัน” 

จากบทบัญญัติมาตรา 20 อาจแยกพิจารณาได ดังนี้56 

(1)  การคัดคาน  

คําวา “ในกรณีท่ีคูพิพาทมิไดตกลงกันไวเปนอยางอ่ืน” หมายถึง คูพิพาทไมไดตกลงท่ี

จะใชขอบังคับอนุญาโตตุลาการของสถาบันใดสถาบันหนึ่ง หรือมีขอตกลงพิเศษระหวางกันซ่ึงมี

วิธีการและขั้นตอนในการคัดคานอนุญาโตตุลาการท่ีแตกตางไปจากท่ีมาตรา 20 กําหนดไว หาก

คูพิพาทตกลงกันไวเชนนั้นกต็องเปนไปตามนั้น การคัดคานอนุญาโตตุลาการจะตองทําเปนหนังสือ

แจงเหตุท่ีคัดคานโดยชัดแจงและยื่นตอผูอํานวยการสถาบันอนุญาโตตุลาการภายในสิบหาวันนับแต

วันท่ีไดรับแจงช่ือและรายละเอียดของอนุญาโตตุลาการผูนั้น หรือรูขอเท็จจริงเหตุแหงการคัดคาน

แลวแตกรณี หากคูพิพาทอีกฝายหนึ่ง เห็นชอบกับการคัดคานอนุญาโตตุลาการหรือผู เปน

อนุญาโตตุลาการขอถอนตัวหลังจากการคัดคาน ใหดําเนินการตั้งแตงอนุญาโตตุลาการใหมแทน

อนุญาโตตุลาการท่ีถูกคัดคาน ท้ังนี้ แมคูพิพาทจะไมไดใชสิทธิในการตั้งอนุญาโตตุลาการตั้งแตแรก

ก็ตาม ถาคูพิพาทอีกฝายหนึ่งไมเห็นดวยกับการคัดคานหรือหากอนุญาโตตุลาการซ่ึงถูกคัดคานไม

ถอนตัวจากการเปนอนุญาโตตุลาการ ใหผูอํานวยการเสนอเรื่องตอคณะอนุญาโตตุลาการ และให

คณะอนุญาโตตุลาการเปนผูวินิจฉัยคําคัดคานใหเสร็จภายในสิบหาวัน ในกรณีท่ีการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการไมบรรลุผล หรือในกรณีท่ีมีอนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียว คูพิพาทฝายท่ีคัดคาน

อาจยื่นคํารองคัดคานตอศาลภายในสามสิบวันนับแตวันท่ีไดรับทราบคําวินิจฉัยของคณะ

อนุญาโตตุลาการ 

 

 

                                                
6แหลงเดิม.  (น.81-85). 
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(2) เม่ือการคัดคานอนุญาโตตุลาการไมบรรลุผล 

ในระหวางการพิจารณาของศาล คณะอนุญาโตตุลาการซ่ึงรวมถึงอนุญาโตตุลาการซ่ึง

ถูกคัดคานอาจดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการตอไปจนกระท่ังมีคําช้ีขาดได เวนแตศาลจะมีคําส่ัง

เปนอยางอ่ืน ท่ีเปนเชนนี้เพราะวายังไมมีการวินิจฉัยวาอนุญาโตตุลาการผูท่ีถูกคัดคานจะสามารถ

วางตัวเปนกลางหรือมีความเปนอิสระในการดําเนินการพิจารณาหรือไมอยางไร จึงยังไมมีเหตุจะให

หยุดดําเนินกระบวนพิจารณา อยางไรก็ตาม คูกรณีฝายท่ีคัดคานอาจยื่นคํารองขอใหศาลส่ังใหหยุด

ดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการในระหวางท่ีศาลพิจารณาคําคัดคานนั้น สวนศาลจะอนุญาตหรือไม

เปนดุลพินิจของศาล 

พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 นอกจากจะไดบัญญัติถึงการนําวิธีการ

ระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญาทางปกครองแลวนั้น ยังไดบัญญัติถึงลักษณะซ่ึง

เปนคุณสมบัติของการเปนอนุญาโตตุลาการอีกดวย แมวาการตั้งอนุญาโตตุลาการจะเปนเรื่องความ

ยินยอมของคูพิพาทตามสัญญาอนุญาโตตุลาการก็ตาม แตท้ังนี้คูพิพาทเองก็ยังสามารถคัดคาน

อนุญาโตตุลาการได เวนแตอนุญาโตตุลาการนั้นตนเปนผูตั้งหรือเปนผูรวมตั้ง ท้ังนี้ เพ่ือเปน

หลักประกันความเปนอิสระและความโปรงใสของอนุญาโตตุลาการท่ีจะตองเขามาทําหนาท่ีระงับ

ขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นตามสัญญา แตการบังคับใชบทบัญญัติดังกลาวยังมีขอบกพรองบางประการ อีก

ท้ังยังไมเปนไปตามเจตนารมณของกฎหมาย ซ่ึงปญหาดังกลาวผูวิจัยจะไดวิเคราะหในบทท่ี 4 

ตอไป 

 

3.2  ประเทศที่ใชระบบกฎหมายซีวิลลอว (Civil Law System) 

ระบบกฎหมายซีวิลลอว หรือเรียกกันวา “ระบบประมวลกฎหมาย” หรือ “ระบบ

กฎหมายแบบลายลักษณอักษร” มีรากฐานมาจากกฎหมายโรมัน ระบบกฎหมายนีใ้หความสําคัญแก

กฎหมายลายลักษณอักษรเปนอยางมาก จึงมีการตราประมวลกฎหมาย (Code) ขึ้นใชบังคับเพ่ือวาง

หลักกฎหมายท่ีมีลักษณะท่ัวไปและสามารถนํามาปรับใชกับกรณีตางๆ ได โดยประเทศท่ีเปน

แมแบบของกฎหมายระบบนี้คือประเทศฝรั่งเศสและประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมน6ี

7 

ระบบกฎหมายนี้มีการแบงแยกสาขาของกฎหมายออกเปนกฎหมายเอกชนและสาขา

ของกฎหมายมหาชน โดยกฎหมายเอกชนนั้นใชบังคับกับความสัมพันธระหวางเอกชนกับเอกชน

ดวยกันซ่ึงเอกชนตางดูแลรักษาประโยชนสวนตน กฎหมายเอกชนจึงใชหลักความเสมอภาคและ

หลักความยินยอมของแตละฝายในการผูกนิติสัมพันธกัน สวนกฎหมายมหาชนนั้นใชบังคับกับ

                                                
7คําอธิบายกฎหมายปกครอง (พิมพครั้งท่ี 12) (น.36).  โดย ชาญชัย แสวงศักด์ิ.  2550.  กรุงเทพฯ: วิญู

ชน. 
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ความสัมพันธระหวางเอกชนฝายหนึ่งกับรัฐ หนวยงานของรัฐ หรือเจาหนาท่ีของรัฐอีกฝายหนึ่ง ซ่ึง

ท้ังสองฝายอยูในฐานะท่ีไมเทาเทียมกัน เนื่องจากเอกชนดูแลรักษาประโยชนสวนตน สวนรัฐ 

หนวยงานของรัฐ หรือเจาหนาท่ีของรัฐดูแลรักษาประโยชนสวนรวมหรือประโยชนสาธารณะ 

หลักเกณฑการทําสัญญาทางปกครองและการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการของ

ประเทศท่ีใชระบบกฎหมายซีวิลลอวนั้น ผูวิจัยไดทําการศึกษาถึงประเทศท่ีเปนแมแบบของระบบ

กฎหมายดังกลาว คือ ประเทศฝรั่งเศสและประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี โดยมีเนื้อหาและ

รายละเอียดดังนี้ 

3.2.1  ประเทศฝรั่งเศส 

ในประเทศฝรั่งเศส มีการพัฒนาดานกฎหมายมหาชนมากวารอยป และนับวาเปน

ประเทศ “ตนแบบ” ของกฎหมายปกครองและศาลปกครองใหกับหลายๆ ประเทศรวมท้ังประเทศ

ไทยดวย การดําเนินกิจการโทรคมนาคมนับวาเปนสวนหนึ่งของสัญญาทางปกครอง เนื่องจากเปน

การให “บริการสาธารณะ”8แกประชาชน กระบวนการทําสัญญาทางปกครองของประเทศฝรั่งเศส

นั้นมีความแตกตางกับกระบวนการทําสัญญาทางแพงท่ัวๆ ไป โดยมุงเนนเพ่ือคุมครองประโยชน

สาธารณะมากกวาประโยชนของเอกชน ซ่ึงขอความคิดพ้ืนฐานและหลักกฎหมายเกี่ยวกับการระงับ

ขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองของประเทศฝรั่งเศสมีขอท่ีตองพิจารณาโดย

แบงออกไดดังนี้89 

1)  หลักเกณฑเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 

หลักเกณฑเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของประเทศฝรั่งเศสแยกพิจารณาไดดังนี้910 

 (1)  การแบงแยกสัญญาทางปกครองและสัญญาในระบบกฎหมายเอกชนออกจาก

กัน 

โดยหลักแลว การแบงแยกของสัญญาวาจะใหสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองหรือไม

นั้นเปนเรื่องท่ีจะตองกําหนดเปนกฎหมายระดับรัฐบัญญัติ (loi) ซ่ึงเรียกกันวา สัญญาทางปกครอง

โดยการกําหนดของกฎหมาย เชน สัญญาเกี่ยวกับงานโยธาสาธารณะ ดังท่ีไดบัญญัติไวในรัฐบัญญัติ 

                                                
8สัญญามอบใหจัดทําบริการสาธารณะเปนสัญญาซึ่งฝายปกครองมอบใหนิติบุคคลมหาชนอื่นหรือ

เอกชนเขามาทําหนาท่ีในการจัดทําบริการสาธารณะแทนตน รูปแบบสําคัญท่ีสุดของสัญญามอบใหจัดทําบริการ

สาธารณะ คือ สัญญาสัมปทาน ซึ่งเปนรูปแบบท่ีฝายปกครองมอบกิจการบริการสาธารณะใหเอกชนดําเนินการ

โดยเอกชนสามารถเก็บคาตอบแทนจากผูใชบริการได 
9หลักพื้นฐานกฎหมายปกครองฝรั่งเศส (พิมพครั้งท่ี 2) (น.139).  โดย นันทวัฒน บรมานันท.  2551.  

กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
10แหลงเดิม.  (น.140-142). 
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28 pluviôse an VIII (ค.ศ.1799) สัญญาเกี่ยวกับการเขาใชสาธารณะสมบัติของแผนดิน ดังท่ีบัญญัติ

ไวในมาตรา L.84 แหงประมวลกฎหมายวาดวยทรัพยสินของรัฐ ลงวันท่ี 17 มิถุนายน ค.ศ.1938 

หรือสัญญาพัสดุตามท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายพัสดุ ลงวันท่ี 11 ธันวาคม ค.ศ.2001 เปนตน 

แตในกรณีท่ีไมมีกฎหมายกําหนดก็เปนหนาท่ีของตุลาการท่ีจะเปนผูกําหนด โดยตุลา

การศาลปกครองของฝรั่งเศสจะมีหลักในการพิจารณาวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองอยูสาม

ประการดวยกันคือ หลักเกี่ยวกับคูสัญญา หลักเกี่ยวกับเนื้อหาของสัญญา และหลักเกี่ยวกับ

วัตถุประสงคของคูสัญญา 

การแบงแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพงนั้นเปนเรื่องท่ีสําคัญ เพราะมี

ผลตอการปรับใชกฎหมาย เนื่องจากเจตนารมณหรือวัตถุประสงคของสัญญาทางปกครองนั้นมี

ความแตกตางกับสัญญาทางแพง กลาวคือ สัญญาทางปกครองนั้นมีเจตนารมณเพ่ือประโยชนสวน

รวมหรือประโยชนสาธารณะ แตสัญญาทางแพงนั้นมุงประโยชนไปท่ีเอกชนมากกวาประโยชน

สวนรวม  โดยอาจแบงหลักเกณฑในการพิจารณาวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองหรือสัญญา

ทางแพงได ดังนี้ 

1.  หลักเกี่ยวกับคูสัญญา สัญญาท่ีทําขึ้นระหวางนิติบุคคลในกฎหมายมหาชนนั้น ศาล

คดีขัดกันไดวางแนวคาํวินิจฉัยไวในคดี UAP เม่ือป ค.ศ.1983 วาเปนสัญญาทางปกครอง แตอยางไร

ก็ตาม สัญญาระหวางนิติบุคคลในกฎหมายมหาชนอาจเปนสัญญาในระบบกฎหมายเอกชนก็ไดหาก

วัตถุประสงคของสัญญาเปนวัตถุประสงคท่ีมีลักษณะคลายกับวัตถุประสงคของสัญญาในระบบ

กฎหมายเอกชน ดังเชนท่ีศาลปกครองสูงสุดไดวินิจฉัยไววาขอตกลงของสํานักงานเคหะแหงชาติ

กับสํานักงานใหความชวยเหลือทางสังคมเพ่ือเชาเครื่องใชสํานักงานเปนสัญญาในระบบกฎหมาย

เอกชนเนื่องจากวัตถุประสงคของสัญญาดังกลาวเปนการเชาทรัพยเชนเดียวกับสัญญาในระบบ

กฎหมายเอกชน เชนเดียวกันสัญญาระหวางเอกชนอาจเปนสัญญาทางปกครองไดหากคูสัญญาฝาย

หนึ่งทําสัญญานั้นเพ่ือนิติบุคคลในกฎหมายมหาชนดังท่ีศาลคดีขัดกันไดวินิจฉัยไวในคดี Société 

Entreprise Peyrot เม่ือป ค.ศ.1993 

แตโดยสวนใหญแลว หากสัญญาทําขึ้นระหวางคูสัญญาฝายหนึ่งท่ีเปนนิติบุคคลใน

กฎหมายมหาชนและอีกฝายเปนเอกชน สัญญาดังกลาวจะเปนสัญญาทางปกครองก็ได ตอเม่ือ

ประกอบดวยหลักอ่ืนๆ 

2.  หลักเกี่ยวกับเนื้อหาของสัญญา สัญญาท่ีคูสัญญาฝายหนึ่งเปนนิติบุคคลในกฎหมาย

มหาชนจะเปนสัญญาทางปกครองไดตอเม่ือสัญญานั้นมีเนื้อหาสาระหรือมีขอความท่ีเปนการให

อํานาจพิเศษแกฝายปกครองเปนพิเศษเหนือกวาคูสัญญาฝายเอกชน 
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ขอกําหนดพิเศษหรือขอความท่ีใหอํานาจพิเศษแกฝายปกครองเหนือกวาฝายเอกชนนี้

สวนใหญแลวจะเปนขอความท่ี “ไมพบ” ในระบบการทําสัญญาระหวางเอกชนดวยกัน หรืออาจ

เปนขอความท่ี “ใหอํานาจเปนพิเศษ” แกฝายปกครอง เชน การกําหนดไวในสัญญาใหมีการยกเวน

ใหคูสัญญาฝายเอกชนไมตองเสียภาษีหรือการกําหนดใหคูสัญญาฝายปกครองสามารถแกไข

เปล่ียนแปลงสัญญาฝายเดียวไดโดยไมตองไดรับความยินยอมจากคูสัญญาฝายเอกชน เปนตน 

สัญญาท่ีฝายปกครองทํากับฝายเอกชนมีเนื้อหาสาระท่ีเปนการใหอํานาจแกฝาย

ปกครองมากกวาฝายเอกชนคูสัญญาหรือมีขอความท่ีมีลักษณะเปนการใหสิทธิพิเศษตางๆ แก

คูสัญญาท่ีจะไดรับการยกเวนการบังคับใชกฎหมายบางประเภทถือเปนสัญญาทางปกครองโดย

สภาพ 

3.  หลักเกี่ยวกับวัตถุประสงคของสัญญา โดยท่ัวไปแลวสัญญาท่ีคูสัญญาฝายปกครอง

จัดทําขึ้นโดยมีวัตถุประสงคเพ่ือจัดทําบริการสาธารณะ เปนสัญญาทางปกครอง สัญญาดังกลาวอาจ

เปนสัญญามอบอํานาจใหคูสัญญาฝายเอกชนเปนผูจัดทําบริการสาธารณะแทนฝายปกครอง หรือ

อาจเปนการทําสัญญาระหวางฝายปกครองกับเอกชนเพ่ือหารายไดใหกับฝายปกครองก็ได เปนตน 

 (2)  ประเภทของสัญญาทางปกครอง 

สัญญาทางปกครองประเภทใหญๆ ท่ีมีความสําคัญมีสองประเภทคือ สัญญาพัสดุและ

สัญญามอบใหจัดทําบริการสาธารณะ โดยสามารถแยกพิจารณาไดดังนี้10

11 

1.  สัญญาพัสดุ  

เปนสัญญาท่ีฝายปกครองจัดทําขึ้นเพ่ือใหไดมาซ่ึงวัสดุอุปกรณ เครื่องใช บริการ หรือ

เพ่ือการกอสราง สัญญาพัสดุท่ีสําคัญมีอยูสามประเภทคือ สัญญาจัดหาพัสดุ เปนสัญญาท่ีทําขึ้น

เพ่ือใหฝายปกครองใชในการจัดหาหรือจัดซ้ือวัสดุอุปกรณตางๆ มาใชในการดําเนินงานของตน 

สัญญาโยธาสาธารณะ เปนสัญญาท่ีฝายปกครองใชในการกอสรางอาคารหรือถนนหนทางตางๆ 

และสัญญาใหจัดทําบริการ เปนสัญญาท่ีฝายปกครองทําขึ้นเพ่ือใหไดบริการบางประเภท เชน 

บริการทําความสะอาดอาคาร สถานท่ีตางๆ ของฝายปกครอง เปนตน ประมวลกฎหมายพัสดุฉบับ

ปจจุบันท่ีประกาศใชบังคับเม่ือป ค.ศ.2001 ก็ไดกําหนดใหท้ังสัญญาท้ัง 3 ประเภทดังกลาวขางตนท่ี

ทําตามหลักเกณฑในประมวลกฎหมายพัสดุเปนสัญญาทางปกครอง 

2.  สัญญามอบใหจัดทําบริการสาธารณะ  

เปนสัญญาซ่ึงฝายปกครองมอบใหนิติบุคคลมหาชนอ่ืนหรือเอกชนเขามาทําหนาท่ีใน

การจัดทําบริการสาธารณะแทนตน รูปแบบท่ีสําคัญท่ีสุดของสัญญามอบใหจัดทําบริการสาธารณะ

                                                
11แหลงเดิม.  (น.143-144). 
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คือ การใหสัมปทาน ซ่ึงเปนรูปแบบท่ีฝายปกครองมอบกิจการบริการสาธารณะใหเอกชนไป

ดําเนินการโดยเอกชนสามารถเก็บคาตอบแทนจากผูใชบริการได 

 (3)  ระบบกฎหมายของสัญญาทางปกครอง 

กฎหมายท่ีเกี่ยวของกับสัญญาทางปกครองปจจุบันมีท้ังกฎหมายท่ีเปนลายลักษณอักษร 

ซ่ึงสวนใหญแลวมีท่ีมาจากกฎหมายแหงสหภาพยุโรปและแนวคําพิพากษาของศาล กลาวคือ11

12 

1.  หลักเกณฑเกี่ยวกับการทําสัญญา  

นอกเหนือจากหลักเกณฑท่ัวไปเกี่ยวกับอํานาจของคูสัญญาในการทําสัญญาแลว ซ่ึง

จะตองพิจารณาจากขอบอํานาจของท้ังฝายปกครองผูท่ีจะเขามาทําสัญญาและฝายเอกชนแลว ส่ิง

สําคัญท่ีสุดสําหรับการทําสัญญาก็คือ การเลือกคูสัญญาของฝายปกครองนั่นเอง เดิมนั้น ในกรณีท่ี

ไมมีกฎหมายบัญญัติ ฝายปกครองมีอิสระท่ีจะเลือกเอาคูสัญญาของตนตามหลักวาดวยเสรีภาพใน

การทําสัญญา แตในปจจุบันนั้นกฎเกณฑท้ังหลายท่ีมาจากสหภาพยุโรปทําใหอิสระในการเลือก

คูสัญญาของฝายปกครองลดลงเพราะกฎเกณฑแหงสหภาพยุโรปนั้นมุงเนนไปทางการแขงขัน

ทางการคาอยางเสรีและการปราบปรามการทุจริต 

ในกรณีท่ีเปนเรื่องของสัญญาพัสดุนั้นประมวลกฎหมายพัสดุฉบับลงวันท่ี 8 กันยายน 

ค.ศ.2001 ไดวางหลักเกณฑในการทําสัญญาไวตางกันขึ้นอยูกับจํานวนเงินตามสัญญา เชน สําหรับ

การจัดซ้ือจัดจางของฝายปกครองท่ีมีจํานวนเงินต่ํากวา 90,000 euros ฝายปกครองจะมีอิสระในการ

ทําสัญญามากและสัญญาก็มีรูปแบบตามท่ีฝายปกครองกําหนด แตถาหากเปนสัญญาจัดซ้ือจัดจาง

ของรัฐท่ีมีจํานวนเงินไมเกิน 130,000 euros หรือองคกรปกครองสวนทองถ่ินท่ีมีจํานวนเงินไมเกิน 

200,000 euros ฝายปกครองเจาของโครงการจะตองดําเนินการติดประกาศเพ่ือแจงใหผูสนใจเสนอ

ราคา และจะตองมีการเจรจากับผูสนใจอยางนอยสองรายขึ้นไป และนอกจากนี้แลวประมวล

กฎหมายพัสดุยังไดกลาวถึงวิธีการเลือกคูสัญญาไวอีกมากมาย ไมวาจะเปนวิธีการประกวดราคา 

หรือการสอบราคา เปนตน สวนในกรณีท่ีเปนสัญญามอบใหจัดทําบริการสาธารณะนั้น แตเดิม

ฝรั่งเศสใชวิธีพิจารณาถึงคุณสมบัติของคูสัญญาเปนหลัก แตในปจจุบันกฎหมายแหงสหภาพยุโรป

ไดวางหลักเกณฑเกี่ยวกับการแขงขันทางการคาอยางเสรีไววา การเลือกคูสัญญาประเภทดังกลาว

จะตองมีการปดประกาศเชิญชวนใหผูสนใจเขารวมเสนอราคา จากนั้นก็เปนหนาท่ีของฝายปกครอง

ท่ีจะตองเขาไปเลือกคูสัญญา 

 

 

 

                                                
12 แหลงเดิม.  (น.144-146). 
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2.  หลักเกณฑเกี่ยวกับการปฏิบัติตามสัญญา 

ฝายปกครองมีอํานาจพิเศษหรือเอกสิทธ์ิหลายประการท่ีสามารถนํามาใชกับคูสัญญา

ฝายเอกชนไดตลอดอายุของสัญญาทางปกครอง โดยท่ัวไป อาจแบงแยกการใชเอกสิทธ์ิไดดังนี้12

13 

 2.1  อํานาจการควบคุมและการกําหนดทิศทางของสัญญาทางปกครอง 

อํานาจในการเขาแทรกแซงการปฏิบัติการตามสัญญาของคูสัญญาฝายเอกชนโดย

คูสัญญาฝายปกครองนั้นจะมีสองลักษณะ โดยแยกตามความหนักเบาของการใชอํานาจ กลาวคือ 

อํานาจเขาแทรกแซงลักษณะแรก เปนรูปแบบการควบคุมท่ีมีลักษณะธรรมดาท่ีเรียกวา การควบคุม

ตรวจตรา (contrôle de surveillance) การควบคุมในลักษณะนี้คือ การท่ีคูสัญญาฝายปกครองเขา

ควบคุมตรวจตราวาฝายเอกชนมีการดําเนินการตามหนาท่ีท่ีกําหนดเอาไวในสัญญาหรือไม โดย

รูปแบบการควบคุมก็อาจใชวิธีการเขาไปตรวจงานระหวางท่ีอีกฝายกําลังปฏิบัติการ การเรียก

เอกสารมาเพ่ือตรวจสอบ หรืออาจเปนรูปแบบของการออกคําส่ังใหอีกฝายปฏิบัติก็ได 

การควบคุมอีกลักษณะหนึ่งนั้นจะมีความเขมงวดมากกวาลักษณะแรกโดยคูสัญญาฝาย

ปกครองจะไมเพียงเขาควบคุมตรวจตราใหมีการปฏิบัติหนาท่ีตามสัญญาเทานั้น แตจะเขาไป

แทรกแซงการเลือกรูปแบบหรือวิธีการในการปฏิบัติหนาท่ีตามสัญญาดวยซ่ึงโดยปกติเปนส่ิงท่ีมิได

กําหนดไวอยางชัดเจนในสัญญา การเขาไปควบคุมในลักษณะนี้ถือวาเปนการเขาไปกําหนดทิศทาง

ของการปฏิบัติการตามสัญญาเลยทีเดียว (pouvoir de direction de l’exécution contractuelle) 

อํานาจในการควบคุมโดยหลักสวนมากจะมีการกําหนดอํานาจในการควบคุมของ

คูสัญญาฝายปกครองไวในขอสัญญาโดยเฉพาะในบันทึกเง่ือนไขตอทายสัญญา (cahier des 

charges) ซ่ึงถือเปนสวนหนึ่งของสัญญา และในบางครั้งหากขอกําหนดในสัญญาเหลานี้มีลักษณะท่ี

ไมคอยพบในสัญญาทางแพงแลว ก็อาจถูกพิจารณาวาเปนขอกําหนดท่ีมีลักษณะพิเศษ (clause 

exorbitante) อันเปนลักษณะท่ีบงช้ีความเปนสัญญาทางปกครองดวยนอกจากจะมีการกําหนด

อํานาจในการควบคมุของฝายปกครองเอาไวในขอสัญญาแลว อํานาจการควบคุมการปฏิบัติการตาม

สัญญาก็อาจมาจากการกําหนดของกฎหมายก็ได โดยกฎหมายดังกลาวอาจเปนกฎหมายท่ีตราขึ้น

โดยฝายนิติบัญญัติ หรืออาจเปนกฎหมายท่ีฝายบริหารกําหนดขึ้นก็ได ซ่ึงบางครั้งอํานาจในการ

ควบคุมท่ีมีแหลงท่ีมาจากกฎหมายนี้ไมไดใหอํานาจฝายปกครองเพียงแตการควบคุมใหเปนไปตาม

สิทธิหนาท่ีในสัญญาเทานั้น แตยังรวมไปถึงอํานาจในการควบคุมการจัดองคกรและการดําเนินการ

                                                
13ผลของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายฝรั่งเศส (น.2-23).  โดย บุบผา อัครพิมาน.  2547.  รวม

บทความทางวิชาการ เลม 1 : กฎหมายปกครอง ภาคสารบัญญัติเอกสารประกอบการสัมมนาตุลาการศาลปกครอง

ภูมิภาค ครั้งท่ี 2/2547 เรื่อง สัญญาทางปกครองและพัสดุ จัดโดยสํานักงานศาลปกครอง ระหวางวันท่ี 16 - 18 

กรกฎาคม. 
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ของบริษัทเอกชนคูสัญญาดวย เพ่ือใหเปาหมายสุดทายนั่นก็คือวัตถุประสงคของสัญญาบรรลุผล

นั่นเอง 

อยางไรก็ดี ถึงแมอํานาจในการควบคุมจะถูกกําหนดโดยขอกําหนดในสัญญาหรือ

กฎหมาย แตก็มิไดหมายความไปถึงวาหากไมมีขอกําหนดในสัญญาหรือตาม     กฎหมายแลว ฝาย

ปกครองจะหลุดพนจากหนาท่ีในการควบคุมคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง ท้ังนี้ขึ้นอยูกับระดับของการ

ควบคุม 

ในสัมปทานบริการสาธารณะ (concession de service public) จะวางอยูบน

แนวความคิดสองประการคือ การจัดการบริการสาธารณะเปนหนาท่ีของผูรับสัมปทาน 

ขณะเดียวกันวัตถุประสงคของสัมปทานก็คือการดําเนินบริการสาธารณะท่ีดี ซ่ึงฝายปกครองไมอาจ

ละเลยท่ีจะเขาไปดูแลได แมจะเปนบริการสาธารณะท่ีไดใหสัมปทานไปแลวก็ตาม ดังนั้น           

ฝายปกครองจึงสงวนสิทธิในการเขาไปควบคุมดูแลการดําเนินการของบริการสาธารณะนั้นได13

14 

 2.2  อํานาจบังคับการใหเปนไปตามสัญญาทางปกครอง 

คูสัญญาฝายปกครองจะมีอํานาจในลักษณะนี้คอนขางกวางขวาง ท้ังนี้เพ่ือประกันความ

ตอเนื่องของบริการสาธารณะ ดังนั้น หากเอกชนคูสัญญาไมลงมือปฏิบัติงานปฏิบัติงานลาชาไมทัน

ตามกําหนดหรือปฏิบัติงานบกพรองหรือไมเปนไปตามสัญญา หรือโอนงานไปใหบุคคลท่ีสาม

ดําเนินการแทนโดยไมไดรับอนุญาตจากคูสัญญาฝายปกครอง  คูสัญญาฝายปกครองมีอํานาจ

ดําเนินการ ส่ังใหใชเงินโดยการชดใชคาสินไหมทดแทนหรือจายเปนเบ้ียปรับก็ไดตามแตกรณี แต

โดยหลักคูสัญญาฝายปกครองจะใชอํานาจเรียกคาปรับไดก็ตอเม่ือไดเตือนใหคูสัญญาฝายเอกชน

ปฏิบัติตามสัญญากอนขอใหศาลเปนผูส่ัง ซ่ึงรูปแบบการลงโทษกรณีคูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญาก็

มีหลายวิธีการ เชน คําส่ังใหคูสัญญาท่ีผิดสัญญาชดใชคาเสียหายและเบ้ียปรับ การส่ังให

บุคคลภายนอกเขาดําเนินการแทนคูสัญญา หรือฝายปกครองอาจเขาดําเนินการเอง รวมตลอดถึงการ

ส่ังยกเลิกหรือเพิกถอนสัญญา และการลงโทษทางอาญาดวย14

15 

 2.3  อํานาจการแกไขขอสัญญาฝายเดียว 

ลักษณะสําคัญประการหนึ่งของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศส 

คือ การใชอํานาจฝายเดียวของคูสัญญาฝายปกครองเขาแทรกแซงเพ่ือแกไขขอกําหนดในสัญญา 

โดยการขอแกไขนั้นอาจทําไดในหลายเรื่อง เชน อาจแกไขระยะเวลาของสัญญา แกไขเพ่ิมเติมหรือ

ลดหนาท่ีของคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง ลดหรือเพ่ิมจํานวนทรัพยสินตามสัญญาท่ีจะตองสงมอบ หรือ

แมแตการแกไขเง่ือนไขการปฏิบัติการตามสัญญา ท้ังนี้ ในสัญญาทางปกครองคูสัญญาฝายปกครอง

                                                
14แหลงเดิม.  (น.2-5). 
15แหลงเดิม.  (น.5-9). 
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มีสถานะพิเศษอีกประการหนึ่ง คือ สามารถขอแกไขสัญญาไดฝายเดียว โดยอีกฝายไมจําตองยินยอม

และแมในกรณีท่ีคูสัญญาฝายเอกชนมิไดเปนฝายผิดสัญญาดวยสําหรับในกรณีท่ีคูสัญญาฝายเอกชน

ท่ีไมปฏิบัติตามสัญญาหรือปฏิบัติผิดไปจากขอกําหนดในสัญญา ไมวาจะเปนขอกําหนดอันเปน

สาระสําคัญของสัญญาหรือไมก็ตาม เปนเรื่องท่ีมิไดอยูในขอบเขตของเรื่องการแกไขขอสัญญา แต

เปนเรื่องท่ีอยูในขอบเขตของการใชอํานาจลงโทษของฝายปกครอง (sanction) ซ่ึงลักษณะพิเศษของ

การลงโทษกรณีคูสัญญาฝายเอกชนไมปฏิบัติตามสัญญาทางปกครองก็คือ โดยหลัก ฝายปกครอง

สามารถออกคําส่ังทางปกครองลงโทษคูสัญญาฝายเอกชนไดเองโดยไมจําตองยื่นคํารองขอใหศาล

บังคับใหเหมือนกรณีของสัญญาทางแพง ยกเวนในสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ กรณีการเพิก

ถอนสิทธิของผูรับสัมปทาน (déchéance) คูสัญญาฝายปกครองจะส่ังเพิกถอนเองไมไดตองรอง

ขอใหศาลเปนผูส่ัง ซ่ึงรูปแบบการลงโทษกรณีคูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญาก็มีหลายวิธีการ เชน 

คําส่ังใหคูสัญญาท่ีผิดสัญญาชดใชคาเสียหายและเบ้ียปรับ การส่ังใหบุคคลภายนอกเขาดําเนินการ

แทนคูสัญญา หรือฝายปกครองอาจเขาดําเนินการเอง รวมตลอดถึงการส่ังยกเลิกหรือเพิกถอน

สัญญา และการลงโทษทางอาญาดวย15

16 

ขอจํากัดของอํานาจในการแกไขขอสัญญาฝายเดียวมี 5 กรณี กลาวคือ16

17 

กรณีแรก ในการใชอํานาจแกไขขอสัญญาฝายเดียวนั้น ฝายปกครองตองกระทําการโดย

อยูภายใตหลักความชอบดวยกฎหมาย ดังนั้น ฝายปกครองจะแกไขขอสัญญาท่ีเกี่ยวกับกฎเกณฑ

การดําเนินการบริการสาธารณะ (ท่ีไดมอบหมายโดยสัญญาใหเอกชนเปนผูดําเนินการ) ซ่ึงเปนไป

ตามท่ีกฎหมายระดับรัฐบัญญัติ หรือกฎหมายลําดับรองไดกําหนดเอาไวแลวไมได 

กรณีท่ีสอง ฝายปกครองไมอาจจะแกไขสัญญาถึงขั้นท่ีจะทําใหสถานะ(nature) หรือ

วัตถุประสงคของสัญญาเปล่ียนแปลงไป เชน หากปรากฏวาประโยชนสาธารณะเปล่ียนแปลงไปทํา

ใหจําตองมีการเปล่ียนแปลงรูปแบบในการดําเนินการบริการสาธารณะหนึ่งๆ รัฐจําเปนจะตองเขา

ดําเนินการบริการนั้นเองแทนท่ีรูปแบบการดําเนินการโดยการใหสัมปทาน ฝายปกครองจะแกไข

เปล่ียนแปลงรูปแบบการดําเนินการไดก็แตโดยการซ้ือสัมปทานนั้นคืนเทานั้น แตจะบังคับคูสัญญา

โดยวิธีการแกไขขอสัญญาไมได  

ในกรณีเดียวกัน ถาฝายปกครองสามารถท่ีจะบังคับใหคูสัญญาขยายการบริการออกไป 

แตฝายปกครองไมอาจเรียกรองใหคู สัญญาดําเนินบริการสาธารณะท่ีแตกตางไปจากบริการ

สาธารณะดั้งเดิมท่ีเคยทํากันไว ถึงขนาดนับวาเปนบริการสาธารณะอีกอยางหนึ่ง หรือเปนบริการ

สาธารณะท่ีอยูนอกขอบเขตความสามารถของคูสัญญา 

                                                
16แหลงเดิม.  (น.9-19). 
17แหลงเดิม.  (น.13-15). 
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กรณีท่ีสาม อํานาจการแกไขสัญญาฝายเดียวเปนอํานาจของฝายปกครองโดยแท ดังนั้น 

ฝายปกครองจึงตองใชอํานาจนี้เอง ฝายปกครองหรือคูสัญญาจะผลักภาระโดยการรองขอตอศาล ให

ศาลเปนผูใชอํานาจนี้ไมได ขอกําหนดในสัญญาสัมปทานเปนคําขอท่ีศาลไมอาจส่ังใหได 

กรณีท่ีส่ีโดยหลักแลวการใชอํานาจแกไขขอสัญญาฝายเดียวของฝายปกครองโดยเฉพาะ

ในสัญญามอบหมายใหเอกชนเปนผูดําเนินบริการสาธารณะจะจํากัดอยูเฉพาะขอกําหนดในสัญญา

ท่ีมีลักษณะเปน “กฎ” (clauses réglementaires) ซ่ึงไดแกขอกําหนดเกี่ยวกับการดําเนินการบริการ

สาธารณะขอกําหนดเกี่ยวกับการคุมครองบุคคลท่ีสามและผูใชบริการ เปนตน สวนขอกําหนดใน

สัญญาท่ีมีลักษณะเปนเรื่องทางสัญญาโดยแท (clauses contractuelles) แลว ฝายปกครองไมมีอํานาจ

แกไขขอสัญญาสวนนี้ไดฝายเดียวโดยปราศจากความยินยอมจากอีกฝายหนึ่ง ขอกําหนดท่ีมีลักษณะ

เปนสัญญาโดยแท ไดแกขอกําหนดเกี่ยวกับสิทธิทางการเงินและผลประโยชนของคูสัญญาฝาย

เอกชนนั่นเอง แตในทางปฏิบัติจะแยกขอกําหนดท้ังสองลักษณะไดคอนขางยาก และในทางทฤษฎี

ก็ยังมีปญหาในการหาหลักเกณฑในการแบงแยกท่ียังไมลงตัว 

กรณีท่ีหา การแกไขเปล่ียนแปลงตัวคูสัญญา โดยหลัก สัญญาทางปกครองอยูภายใต

หลักคูสัญญาเปนสาระสําคัญของสัญญา หรือ “intuitus personae” ซ่ึงทําใหการแกไขสัญญาโดยการ

เปล่ียนตัวคูสัญญาจะทําไมได อยางไรก็ดี การใชหลักนี้จะมีความเขมงวดแตกตาง กันไป แลวแต

ประเภทของสัญญา เชน ในสัมปทานบริการสาธารณะหรือสัญญาจางกอสรางงานโยธาสาธารณะ 

การเปล่ียนตัวคูสัญญาเอกชนจะทําไมได เวนแตมีกฎหมายหรือขอสัญญากําหนดอนุญาตเอาไว

เทานั้น สวนในสัญญาจัดซ้ือพัสดุตางๆ การนําหลักนี้มาใชจะมีความเขมงวดนอยลง เพราะ

จุดมุงหมายสุดทายของสัญญาคือการสงมอบทรัพยสินท่ีมิไดขึ้นอยูกับคุณสมบัติหรือความสามารถ

ของคูสัญญา 

 2.4  อํานาจการยกเลิกสัญญาฝายเดียว 

อํานาจในการยกเลิกสัญญาโดยฝายปกครองนั้น อาจแยกออกไดเปน 2 กรณี คือ17

18  

กรณีคูสัญญาฝายเอกชนผิดสัญญา ในกรณีท่ีคูสัญญาเอกชนไมปฏิบัติตามสัญญาหรือ

ปฏิบัติผิดไปจากขอสัญญา ฝายปกครองมีอํานาจใชมาตรการไดหลายมาตรการเพ่ือเปนการลงโทษ

คูสัญญาฝายนั้น เชน การลงโทษทางการเงิน (sanctions pécuniaires) โดยการเรียกใหคูสัญญาฝาย

เอกชนชดใชคาเสียหาย ไมวาในรูปของคาสินไหมทดแทนหรือเบ้ียปรับ การลงโทษโดยกําหนด

มาตรการบางอยางท่ีมีผลใหการปฏิบัติการตามสัญญาดําเนินไปได (sanctions coercitives) โดยฝาย

ปกครองอาจส่ังใหบุคคลภายนอกเขาปฏิบัติการตามสัญญาแทนคูสัญญา หรือฝายปกครองอาจเขา

                                                
18แหลงเดิม.  (น.15-23). 



 75 

ดําเนินการเองแลวใหคูสัญญาเปนผูรับผิดชอบคาดําเนินการ เปนตน หรือการลงโทษโดยการยกเลิก

สัญญา (sanctions résolutoires) และการลงโทษทางอาญา (sanctions pénales) 

กรณีคูสัญญาฝายเอกชนมิไดผิดสัญญา ในประเทศฝรั่งเศส อํานาจการยกเลิกสัญญาฝาย

เดียวของฝายปกครองโดยคูสัญญาเอกชนมิไดผิดสัญญาเปนท่ียอมรับกันโดยท่ัวไปในฐานะหลัก

กฎหมายท่ัวไป ท้ังในทางวิชาการและโดยแนวบรรทัดฐานของศาล ดังนั้น อํานาจนี้จึงมีอยูแมจะไม

มีการกําหนดเอาไวในสัญญากต็าม เม่ือปรากฏวาวัตถุประสงคของสัญญาไมอาจตอบสนองตอความ

ตองการของสวนรวมอีกตอไป ฝายปกครองก็มีอํานาจยกเลิกสัญญาได 

แตหากมีการส้ินสุดสัญญากอนส้ินอายุ สัญญานั้น คู สัญญามีสิทธิบางประการ

โดยเฉพาะอยางยิ่งสิทธิท่ีจะไดรับการชดใชเงินหรือสิทธิท่ีจะไดรับเงินชดเชยโดยในกรณีเหตุท่ีเกิด

จากการกระทําของฝายปกครองคูสัญญาอันเกี่ยวกับความเปล่ียนแปลงดานกฎหมายนั้น เม่ือฝาย

ปกครองแกไขเปล่ียนแปลงเง่ือนไขในสัญญาฝายเดียว คูสัญญาก็มีสิทธิท่ีจะเรียก     คาชดเชยได 

สวนในกรณีเหตุท่ีไมสามารถคาดเดาไดลวงหนาอันเกี่ยวกับความเปล่ียนแปลงทางดานขอเท็จจริง

นั้น ฝายปกครองมีขอผูกพันท่ีจะใหความชวยเหลือทางดานการเงินแกคูสัญญาเพ่ือใหคูสัญญา

สามารถปฏิบัติตามสัญญาตอไปได18

19 

กลาวโดยสรุป จะเห็นไดวา ในสัญญาทางปกครองของประเทศฝรั่งเศสนั้น มีลักษณะ

เปนการทําสัญญาโดยภาครัฐหรือฝายปกครองกับภาคเอกชน โดยแบงประเภทของสัญญาทาง

ปกครองออกเปน 2 ประเภท คือ สัญญาพัสดุ ซ่ึงเปนสัญญาท่ีถูกบัญญัติเปนการเฉพาะใหเปนสัญญา

ทางปกครอง และสัญญามอบใหจัดทําบริการสาธารณะ โดยการท่ีภาครัฐหรือฝายปกครอง

มอบหมายใหภาคเอกชนดําเนินการจดัใหบริการกจิการบางอยางแทนภาครัฐหรือฝายปกครองโดยมี

วัตถุประสงคเพ่ือประโยชนสวนรวมหรือประโยชนสาธารณะ ซ่ึงสัญญาทางปกครองของประเทศ

ฝรั่งเศสนั้นยังคงลักษณะของความไมเทาเทียมกันระหวางคูสัญญา โดยฝายปกครองมีอํานาจพิเศษ

หรือเอกสิทธ์ิหลายประการท่ีสามารถนํามาใชกับคูสัญญาฝายเอกชนไดตลอดอายุของสัญญาทาง

ปกครอง เชน สิทธิในการกําหนดแนวทางการดําเนินงานของฝายปกครอง การควบคุมการลงโทษ 

การแกไขสัญญาฝายเดียว การบอกเลิกสัญญาฝายเดียว เปนตน สิทธิในการบอกเลิกสัญญาฝายเดียว

ของฝายปกครองนี้ถือวาเปนเอกสิทธ์ิท่ีสําคัญประการหนึ่งท่ีฝายปกครองมี โดยการบอกเลิกสัญญา

อาจทําไดในกรณีท่ีคูสัญญาทําผิดอยางรายแรง หรืออาจเปนกรณีท่ีคูสัญญาไมไดทําผิดอะไร แตฝาย

ปกครองก็อาจบอกเลิกสัญญาเพ่ือประโยชนของฝายปกครองได การเลิกสัญญาของฝายปกครองใน

กรณีดังกลาวเปนไปตามหลักวาดวยการปรับปรุงเปล่ียนแปลงไดของการจัดทําบริการสาธารณะ 

โดยมีเง่ือนไขวา การเลิกสัญญาของฝายปกครองกอนครบกําหนดสัญญาจะตองทําขึ้นโดยมีเหตุผล

                                                
19หลักพื้นฐานกฎหมายปกครองฝรั่งเศส (น.146).  เลมเดิม. 
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เพ่ือประโยชนสาธารณะ ซ่ึงจะเห็นไดวา การทําสัญญาทางปกครองของประเทศฝรั่งเศสท่ีเปน

กฎหมายมหาชนก็ยังคงเจตนารมณเพ่ือประโยชนสาธารณะมากกวาประโยชนของเอกชนนั่นเอง 

2)  การระงับขอพิพาทอันเกิดจากสัญญาทางปกครองโดยอนุญาโตตุลาการ 

ในการดําเนินการเพ่ือใหเปนไปตามวัตถุประสงคของสัญญาทางปกครองนั้นอาจทําให

เกิดขอพิพาทไดในระหวางการปฏิบัติตามสัญญาทางปกครองหรือเม่ือเสร็จส้ินการดําเนินการตาม

สัญญาแลว โดยปกติเม่ือเกิดขอพิพาทขึ้นก็มักจะเปนหนาท่ีของผูพิพากษาท่ีจะทําการเยียวยาหรือ

แกไขขอพิพาทนั้น แตอยางไรก็ตามในปจจุบัน การเยียวยาหรือการแกไขขอพิพาทอันเกิดจาก

สัญญาทางปกครองมิไดมีเพียงศาลปกครองเทานั้นท่ีสามารถทําหนาท่ีดังกลาวได มีกระบวนการ

ใหมๆ เกิดขึ้นหลายกระบวนการเพ่ือแกไขปญหาขอพิพาทโดยมิตองฟองคดีตอศาลปกครอง 

กระบวนการใหมๆ เหลานี้เปนกระบวนการท่ีเกิดขึ้นเพ่ือชวยบรรเทาภาระงานของศาลปกครองและ

ในขณะเดียวกันก็เพ่ือใหเกิดความรวดเร็วในการแกไขขอพิพาทดวย   

การระงับขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นโดยอนุญาโตตุลาการนั้นก็นับวาเปนวิธีการหนึ่งในระบบ

ของกฎหมายเอกชนท่ีมีการใชระงับขอพิพาทระหวางเอกชนและเอกชนมาเปนเวลานานแลว ระบบ

อนุญาโตตุลาการเปนระบบท่ีมีความคลองตัวและเหมาะสมสําหรับการระงับขอพิพาทในระหวาง

เอกชนกับเอกชนอยูหลายประการดวยกัน เชน ระยะเวลาในการระงับขอพิพาทท่ีส้ันกวา

กระบวนการทางศาล การเสียคาใชจายท่ีนอยกวาและท่ีสําคัญท่ีสุดก็คือ ผูช้ีขาด  กลาวคือ ในระบบ

อนุญาโตตุลาการนั้น คูความสามารถท่ีจะเลือกผูท่ีจะเขามาเปนผูช้ีขาดขอพิพาทของตนได การท่ี

คูความสามารถเลือกผูท่ีจะเขามาช้ีขาดขอพิพาทของตนไดทําใหเกิด “ความเหมาะสม” และมี 

“ความหลากหลาย” ในบรรดาผูช้ีขาดขอพิพาทเหลานั้น คูความสามารถเลือกบุคคลตางๆ ท่ีไมใชผู

พิพากษาแตมีความชํานาญในดานตางๆ เชน นักกฎหมาย นักเศรษฐศาสตรเขามาเปนผูช้ีขาดขอ

พิพาทของตนได และนอกจากนี้คูความก็สามารถกําหนดวันเวลาช้ีขาดขอพิพาทใหตอเนื่องได

เพ่ือใหขอพิพาทของตนยุติโดยเร็ว 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฉบับใหม (Nouveau code de procédure civil) 

ไดกําหนดถึงการดําเนินการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไวในมาตรา 1447 ถึงมาตรา 1497 

โดยในมาตรา 1456 ไดบัญญัติถึงระยะเวลาในการช้ีขาดขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไววา หาก

ไมไดกําหนดระยะเวลาไวในสัญญา การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการจะตองไมเกิน     6 

เดือนนับแตเวลาท่ีคูสัญญาตกลงรับท่ีจะใหมีการใชอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท 

แตในระบบกฎหมายมหาชน มีธรรมเนียมปฏิบัติท่ีเปนท่ียอมรับกันมาเปนเวลานานวา

ไมสามารถใชระบบอนุญาโตตุลาการในการช้ีขาดคดีปกครองได ขอหามดังกลาวมีท่ีมีจากสถานะ
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ของนิติบุคคลในกฎหมายมหาชนท่ีตองอยูภายใตการพิจารณาขอพิพาทโดยศาลปกครองนั่นเอง 

โดยแบงหลักดังกลาวออกไดดังนี้19

20 

 (1)  หลักในการหามการใชอนุญาโตตุลาการกับนิติบุคคลมหาชน 

ในป ค.ศ.1986 สภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) ไดใหความเห็น (avis) ลงวันท่ี 6 มีนาคม 

ค.ศ.1986 ไววา นิติบุคคลในกฎหมายมหาชนไมสามารถนําเอาระบบอนุญาโตตุลาการมาใชในการ

ระงับขอพิพาทได โดยถือวาหลักดังกลาวเปนหลักท่ัวไปของกฎหมายมหาชนฝรั่งเศส การท่ีมีการ

นําเอาขอความท่ีมีการใชอนุญาโตตุลาการไปกําหนดไวในสัญญามีผลทําใหสัญญาเปนโมฆะ 

เนื่องจากขัดตอความสงบเรียบรอยสาธารณะ 

หลักดังกลาวมีท่ีมาจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฉบับเดิม คือ ฉบับป 

ค.ศ.1806 ท่ีไดบัญญัติไวในมาตรา 1004 และมาตรา 83 ไมยอมรับการใชระบบอนุญาโตตุลาการใน

การระงับขอพิพาทท่ีมีขึ้น จากบทบัญญัติในกฎหมายดังกลาวนี่เองท่ีสงผลใหฝายปกครองไมอาจ

เจรจาตกลงกับคูสัญญาฝายเอกชนไดในทุกกรณีหากมีขอพิพาทเกิดขึ้น หลักท่ีเกิดขึ้นในหลัก

กฎหมายป ค.ศ.1806 เปนหลักท่ีตั้งอยูบนพ้ืนฐานของการแบงแยกอํานาจในการพิจารณาคดี

ปกครองระหวางศาลปกครองกับศาลยุติธรรมนั่นเอง ในเวลาตอมาไดมีผูใหความเห็นในเรื่อง

ดังกลาวไวหลายคน แตท่ีนาสนใจท่ีสุด คือ นักกฎหมายคนสําคัญท่ีช่ือ LAFERRIERE ท่ีมองหลัก

ดังกลาวในป ค.ศ.1896 และไดแสดงความเห็นวาเปนเรื่องท่ีมีความเกี่ยวพันกับการแบงแยก

กฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชนออกจากกันโดยกลาววา “ทําไมจะตองใหรัฐยอมรับในระบบ

อนุญาโตตุลาการเพราะในเม่ือรัฐเองก็ยังไมอยูในระบบพิจารณาคดีของศาลยุติธรรมท้ังๆ ท่ีศาล

ยุติธรรมเปนองคกรหนึ่งของรัฐ” 

หกสิบปตอมานับแตท่ี LAFERRIERE ไดใหความเห็นตอตุลาการผูแถลงคดี GAZIER 

ไดกลาวอธิบายไวในคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดวา “บทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวเปน

เพียงรูปแบบภายนอกท่ีมีการเขียนเอาไวเปนกฎหมายท่ีสะทอนใหเห็นถึงรูปแบบภายในท่ีเปนหลัก

กฎหมายท่ีไมเปนลายลักษณอักษร ซ่ึงถือวาเปนหลักกฎหมายท่ัวไป ขอหามมิใหนําระบบ

อนุญาโตตุลาการมาใชในการแกไขขอพิพาทท่ีมีฝายปกครองรวมอยูดวยเปนเรื่องท่ีมีความเกี่ยวพัน

กับสถานะของนิติบุคคลมหาชน” หลักดังกลาวไดรับการยืนยันอีกครั้งดวยการท่ีรัฐบัญญัติลงวันท่ี 5 

กรกฎาคม ค.ศ.1972 ซ่ึงแกไขมาตรา 2060 แหงประมวลกฎหมายแพงไดบัญญัติไววา “หามมิใหทํา

การตกลงยินยอมกันในปญหาท่ีเกี่ยวกับสถานะ และความสามารถของบุคคลเกี่ยวกับการหยาราง

และการอยูรวมกัน หรือเกี่ยวกับการโตแยงในเรื่องท่ีเกี่ยวของกับหนวยงานของฝายปกครองและ

วิสาหกิจมหาชน รวมท้ังทุกๆ เรื่องท่ีเปนเรื่องท่ีเกี่ยวของกับความสงบเรียบรอย” แตอยางไรก็ตาม 

                                                
20สัญญาทางปกครอง (น.406-415.).  โดย นันทวัฒน บรมานันท.  2546.  กรุงเทพฯ: วิญูชน.  
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ตอมาไดมีการออกรัฐบัญญัติลงวันท่ี 2 กรกฎาคม ค.ศ.1975 แกไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติในมาตรา

ดังกลาวโดยกําหนดใหองคการมหาชนท่ีมีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมทําการ

ประนีประนอมยอมความไดโดยตองทําเปนรัฐกฤษฎีกา 

อ ย า ง ไ ร ก็ ต า ม ยั ง ป ร า ก ฏว า มี เ ห ตุ ผ ล อ่ื น อี ก ท่ี สนั บ สนุ น ก า ร ห า ม ใ ช ร ะ บ บ

อนุญาโตตุลาการในคดีปกครอง กลาวคือ ขอตกลงใหมีการใชอนุญาโตตุลาการนั้นถือวากระทบตอ

อํานาจศาลเพราะอนุญาโตตุลาการเปนองคกรวินิจฉัยช้ีขาดขอพิพาทเชนกัน ศาลปกครองไดให

ความเห็นในเรื่องดังกลาวไววาเนื่องจากการแบงอํานาจหนาท่ีระหวางองคกรตุลาการประเภทตางๆ 

นั้นเปนเรื่องท่ีอยูในอํานาจของฝายนิติบัญญัติท่ีตองตราเปนกฎหมายระดับรัฐบัญญัติ ดังนั้น         

รัฐกฤษฎีกาท่ีบังคับใหมีการใชอนุญาโตตุลาการช้ีขาดขอพิพาทจึงถือไดวาขัดตอกฎหมาย และใน

ทายสุด เหตุผลสําคัญอีกประการหนึ่งท่ีสนับสนุนแนวความคิดท่ีหามใชระบบอนุญาโตตุลาการใน

คดีปกครองก็คือ การใชระบบอนุญาโตตุลาการในคดีปกครองอาจมีผลกระทบตอระบบกฎหมาย

ปกครองไดหากแนวคําวินจิฉยัช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการเปนไปคนละแนวทางกับแนวคําพิพากษา

ศาลปกครอง 

 (2)  ขอยกเวนของการนําเอาระบบอนุญาโตตุลาการมาใชในระบบกฎหมาย

มหาชน 

ขอยกเวนของการนําเอาระบบอนุญาโตตุลาการมาใชในการพิจารณาคดีปกครองมีอยู

สองประการ 

ประการแรก เพ่ือใหเปนการบรรเทาภาระงานของศาลปกครองท่ีมีอยูมาก กับ 

ประการท่ีสอง เพ่ือทําใหการจัดการทางปกครองมีความใกลเคียงกับการจัดการทาง

พาณิชย  

แตอยางไรก็ตาม ในปจจุบันอนุญาโตตุลาการมีสวนแบงเบาภาระงานของศาลปกครอง

นอยมากในการช้ีขาดขอพิพาททางปกครองเพราะบทบาทของอนุญาโตตุลาการยังคงจํากัดอยูใน

ขณะท่ีการทําใหการจัดการทางปกครองและการจดัการทางพาณิชยมีลักษณะใกลเคียงกันกลับไดผล

ดีกวาแตก็ยังตองนับวานอยอยูนั่นเอง 

ขอยกเวนการนําระบบอนุญาโตตุลาการมาใชในระบบกฎหมายมหาชนมีท่ีมาท่ีสําคัญ 2 

ท่ี คือ มีท่ีมาจากกฎหมายภายในและมีท่ีมาจากตางประเทศ ซ่ึงในกฎหมายภายในแมจะมีหลักท่ัวไป

ของกฎหมายมหาชน กําหนดหามการนําระบบอนุญาโตตุลาการมาใชกับนิติบุคคลในกฎหมาย

มหาชนก็ตาม แตก็มีกฎหมายเฉพาะจํานวนหนึ่งท่ี “เล่ียง” ขอกําหนดของหลักท่ัวไปดังกลาว เชน 

การรถไฟ การไปรษณีย และการโทรศัพท ท่ีมีกฎหมายพิเศษอีกจํานวนหนึ่งอันเปนกฎหมายท่ีจัดตัง้
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หนวยงานประเภทองคการมหาชนท่ีมีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมขึ้นมา จึงมีผลทํา

ใหหนวยงานดังกลาวสามารถนําเอาระบบอนุญาโตตุลาการมาใชในการระงับขอพิพาทได กลาวคือ  

กรณีการรถไฟฝรั่งเศส มีสถานะทางกฎหมายเปนนิติบุคคลมหาชน ซ่ึงโดยหลัก

ตองหามมิใหใชการระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการ แตรัฐบัญญัติลงวันท่ี 30 ธันวาคม 

ค.ศ.1982 ไดกําหนดไวในมาตรา 25 กําหนดใหการรถไฟแหงประเทศฝรั่งเศส (S.N.C.F.) อาจใช

วิธีการประนีประนอมไกลเก ล่ียขอพิพาทดวยวิธีการตกลงกับคูกรณีใหเสนอขอพิพาทตอ

อนุญาโตตุลาการได การรถไฟของฝรั่งเศสจึงอาจระงับขอพิพาทของตนโดยการช้ีขาดของ

อนุญาโตตุลาการ อยางไรก็ดีในทางปฏิบัติการรถไฟของฝรั่งเศสใชวิธีการอนุญาโตตุลาการนอย

เพราะผูบริหารของการรถไฟของฝรั่ง เศสไมนิยมใหมีการช้ีขาดขอพิพาทของตนโดยวิ ธี

อนุญาโตตุลาการ เนื่องจากเปนการแสดงความไมเช่ือถือองคกรศาลของรัฐและการรถไฟเองก็พอใจ

กับระบบและกระบวนการดําเนินงานของศาลไมวาจะเปนกระบวนการทางศาลยุติธรรมหรือศาล

ปกครองก็ตาม นอกจากนี้ สําหรับการรถไฟของฝรั่งเศสการเสนอคดีตอองคกรศาลของรัฐนั้น

ส้ินเปลืองคาใชจายนอยกวาการเสนอคดีใหอนุญาโตตุลาการช้ีขาด20

21 

กรณีการโทรศัพทนั้นไดมีกฎหมายลงวันท่ี 2 กรกฎาคม ค.ศ.1990 เกี่ยวกับจัดทําบริการ

สาธารณะดานไปรษณียและโทรศัพทไดกําหนดรับรองสภาพความเปนองคการมหาชนท่ีมีลักษณะ

ทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมของการไปรษณียและการโทรศัพทแหงฝรั่งเศสเอาไว ตาม

มาตรา 28 กําหนดใหท้ังสององคกรสามารถประนีประนอมไกลเกล่ียขอพิพาทโดยวิธีการเสนอให

อนุญาโตตุลาการช้ีขาดได  

อยางไรก็ดี  การกําหนดไวใหระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในกรณี

องคการโทรศัพทและการไปรษณียอาจจะไมมีความจําเปน เพราะตามมาตรา 25 ของรัฐบัญญัติ

จัดตั้ง ไดกําหนดใหความสัมพันธทางกฎหมายของท้ังสององคกรนี้กับผูใชคูสัญญาในการจัดซ้ือจัด

จาง และบุคคลภายนอกใหเปนไปตามกฎหมายแพง และขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นอยูในอํานาจการ

พิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม เวนแตขอพิพาทซ่ึงโดยเนื้อหาเปนเรื่องท่ีตองขึ้นศาลปกครอง 

ดังนั้น ถึงแมจะไมมีการอนุญาตใหใชวิธีอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท คูกรณีสามารถใช

วิธีการดังกลาวได  แต เนื่องจากศาลปกครองฝรั่ง เศสมักจะตีความจํากัดการใชวิ ธีการ

อนุญาโตตุลาการในคดีพิพาทระหวางนิติบุคคลมหาชนกับเอกชน ซ่ึงโดยระบบกฎหมายของ

                                                
21ปญหาและอุปสรรคทางกฎหมายในการใชกระบวนการอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทาน (น.66). 

เลมเดิม. 
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ฝรั่ง เศสเอง เม่ือผูรางกฎหมายตองการให เรื่องใดสามารถใชวิ ธีการระงับขอพิพาทโดย

อนุญาโตตุลาการได จึงมักจะกําหนดไวใหชัดเจนโดยกฎหมาย21

22 

การจัดระบบอนุญาโตตุลาการ D.FOUSSARD ไดกลาวไววา “ไมวาขอพิพาทจะเปนขอ

พิพาททางกฎหมายเอกชนหรือกฎหมายมหาชนก็ตาม อนุญาโตตุลาการยังคงเปนกระบวนการ

ยุติธรรมเอกชนภายใตระบบกฎหมายเอกชน” ดวยเหตุดังกลาว การจัดระบบอนุญาโตตุลาการและ

กระบวนการดําเนินการของอนุญาโตตุลาการจึงตองเปนไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

แพง มาตรา 1444 เปนตนไป แตอยางไรก็ตาม บทบัญญัติดังกลาวก็มิไดมีลักษณะท่ีเปนการบังคับ 

กฎเกณฑตางๆ เกี่ยวกับการดําเนินการของอนุญาโตตุลาการเกิดจากการกําหนดตามเจตนารมณของ

คูสัญญาภายใตกรอบของหลักสําคัญบางประการท่ีมีท่ีมาจากแนวคําพิพากษา 

คําตัดสินของอนุญาโตตุลาการมีลักษณะเปนคําวินิจฉัยช้ีขาด แตการปฏิบัติตามคํา

วินิจฉัยดังกลาวจะตองใหศาลปกครองเปนผูออกคําบังคับ คําตัดสินของอนุญาโตตุลาการสามารถ

อุทธรณไดท้ังกรณีอนุญาโตตุลาการตามกฎหมาย และอนุญาโตตุลาการตามสัญญาการตกลงไมให

มีการอุทธรณคําตัดสินของอนุญาโตตุลาการถือเปนโมฆะ เวนแตจะมีกฎหมายกําหนดเอาไว สวน

องคกรท่ีจะรับพิจารณาอุทธรณนั้น แมรัฐบัญญัติลงวันท่ี 31 ธันวาคม ค.ศ.1987 จะกําหนดใหศาล

ปกครองช้ันอุทธรณเปนผูมีหนาท่ีในการพิจารณาอุทธรณในคดีท่ีศาลมีอํานาจเต็ม แตก็มิได

หมายความวาศาลปกครองช้ันอุทธรณจะเปนผูมีอํานาจในการพิจารณาคําอุทธรณคําตัดสินของ

อนุญาโตตุลาการ เพราะอํานาจศาลปกครองช้ันอุทธรณนั้นไดแกการพิจารณาอุทธรณคําพิพากษา

หรือคําส่ังของศาลปกครองช้ันตน ดังนั้น จึงอาจถือไดวาศาลปกครองสูงสุดเปนผูมีอํานาจในการ

พิจารณาอุทธรณคําตัดสินของอนุญาโตตุลาการ 

ดังนั้น การอนุญาโตตุลาการในประเทศฝรั่งเศสนั้นเปนหลักการภายใตหลักกฎหมาย

เอกชน ซ่ึงโดยหลักแลวหามนํามาใชในกฎหมายมหาชนและสัญญาทางปกครอง หากมีการนํา

หลักการอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญาทางปกครองก็จะสงผลในสัญญานั้นมีผลเปนโมฆะ 

เนื่องจากขัดตอความสงบเรียบรอย อีกท้ังยังถือเปนการกระทําท่ีกระทบตออํานาจของศาลปกครอง

ท่ีถูกบัญญัติโดยหลักการแบงแยกอํานาจและรัฐบัญญัติดวย นอกจากนี้หากมีการระงับขอพิพาทโดย

อนุญาโตตุลาการในกฎหมายมหาชนหรือในสัญญาทางปกครองแลวก็อาจเปนการทําใหระบบการ

คุมครองประโยชนสาธารณะโดยศาลปกครองนั้นลดลงและอาจสงผลกระทบตอกฎหมายปกครอง

ของประเทศฝรั่งเศสได แตท้ังนี้ แมวาในกฎหมายมหาชนและสัญญาทางปกครองของประเทศ

ฝรั่งเศสจะหามมิใหนําสัญญาอนุญาโตตุลาการมาใชในการระงับขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นในกฎหมาย

มหาชนและสัญญาทางปกครองก็ตาม แตก็ยังมีการนําหลักอนุญาโตตุลาการดังกลาวมาใชในสัญญา

                                                
22แหลงเดิม.  (น.67). 
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ทางปกครองบางประเภทโดยออมหรือท่ีเรียกกันวาเปนการเล่ียงกฎหมายนั้นเอง เนื่องจากการนํา

หลักอนุญาโตตุลาการมาใชเพ่ือระงับขอพิพาททางปกครองก็อาจสงผลดีบางประการได อาทิ เพ่ือ

เปนการลดภาระคดีของศาลปกครอง และเพ่ือใหเกิดความรวดเร็วในการระงับขอพิพาทอันจะสงผล

ดีตอประโยชนสาธารณะ เชน การรถไฟ การไปรษณีย และการโทรศัพท ท่ีมีการบัญญัติกฎหมาย

พิเศษขึ้นเปนกฎหมายท่ีจัดตั้งหนวยงานประเภทองคการมหาชนท่ีมีลักษณะทางอุตสาหกรรมและ

พาณิชยกรรมขึ้นมา จึงมีผลทําใหหนวยงานดังกลาวสามารถนําเอาระบบอนุญาโตตุลาการมาใชใน

การระงับขอพิพาทได ซ่ึงแมกฎหมายจะไดบัญญัติหลักยกเวนใหสามารถนําหลักการระงับขอพิพาท

โดยอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญาทางปกครองไดก็ตาม แตการบัญญัติกฎหมายดังกลาวก็เปน

เพียงหลักการในทางทฤษฎีเทานั้น ซ่ึงในทางปฏิบัติประเทศฝรั่งเศสไมนิยมนับหลักการระงับขอ

พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญาทางปกครองเนื่องจากเปนการแสดงความไมเช่ือถือ

องคกรศาลของรัฐและการเสนอคดีตอองคกรศาลของรัฐนั้นส้ินเปลืองคาใชจายนอยกวาการเสนอ

คดีใหอนุญาโตตุลาการช้ีขาด 

3.2.2  ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี 

การดําเนินการท่ีเรียกวาการกระทําของฝายปกครองของประเทศสหพันธสาธารณรัฐ

เยอรมนีนั้น เปนไปเพ่ือตอบสนองและคุมครองประโยชนสวนรวมหรือประโยชนสาธารณะ แตใน

การดําเนินการหรือจัดทําบริการสาธารณะหรือส่ิงสาธารณูปโภค ฝายปกครองตองการเครื่องมือ

ประเภทตางๆ เพ่ือใหการดําเนินการหรือการจัดทําบรรลุผลและเปนไปตามวัตถุประสงค โดยหลัก

แลวฝายปกครองจะกอตั้งสิทธิหนาท่ีในสวนของกฎหมายมหาชนโดยใชอํานาจฝายเดียว เชน     

การออกกฎทางปกครองกําหนดมาตรการเฉพาะราย ใชบังคับกับบุคคลใดบุคคลหนึ่ง แตท้ังนี้

กฎหมายของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีเองก็ไมไดจํากัดขอบเขตท่ีวาฝายปกครองหรือ

ภาครัฐตองดําเนินการภายใตกฎหมายมหาชนเพียงอยางเดียวเทานั้น ในบางกรณีภาครัฐหรือฝาย

ปกครองอาจดําเนินการตางๆ ภายใตกฎหมายเอกชนโดยการลดอํานาจหรือเอกสิทธ์ิของฝาย

ปกครองลงมาใหเทียบเทากับเอกชนไดเชนกัน หากเห็นวาเปนการสะดวกกวา การกอนิติสัมพันธ

ตาม “สัญญา” ท่ีเกิดขึ้นจึงอาจเปนนิติสัมพันธตาม “สัญญาในระบบกฎหมายมหาชน” หรือ “สัญญา

ในระบบกฎหมายเอกชน” ก็ได  

เนื่องจากประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีเปนประเทศท่ีใชระบบกฎหมายแบบ 

Civil Law และใชระบบศาลคู การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองนั้น 

ในเบ้ืองตนตองพิจารณาถึงหลักเกณฑของสัญญาทางปกครอง จึงจะพิจารณาในเรื่องการนําหลัก

อนุญาโตตุลาการมาใชระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครอง 
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1)  หลักเกณฑของสัญญาทางปกครอง 

 (1)  หลักเกณฑการแบงแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพง 

ในการแบงแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพงนั้นมีขอพิจารณาท่ีสําคัญ

ประการหนึ่ง คือตองพิจารณาในภาวะวิสัย ซ่ึงหมายความวา ความเขาใจของคูสัญญาวาตนตกลงทํา

สัญญาทางปกครอง หรือทางแพงไมใชเปนเครื่องช้ีธรรมชาติทางกฎหมาย (Rechtsnatur) ของ

สัญญานั้น แมวาเกณฑการแบงแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพงในทางตําราของ

ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีเองยังไมเปนท่ียุติก็ตาม แตความเห็นขางมากเห็นวาควรใช

เกณฑ “วัตถุแหงสัญญา” (Vertragsgegenstand) เปนเครื่องช้ีวาสัญญานั้นเปนสัญญาทางปกครอง

หรือสัญญาทางแพง การพิจารณาวัตถุแหงสัญญาแทท่ีจริงแลวก็คือการพิจารณา “เนื้อหา” นั่นเองวา 

“เนื้อหา” ของวัตถุแหงสัญญาเปนเนื้อหาเกี่ยวกับบทบัญญัติในทางกฎหมายปกครองหรือไม 

โดยเฉพาะอยางยิ่ง พึงพิจารณาวาเนื้อหาของสัญญาเปนเรื่องของการกอใหเกิดหนาท่ีในกฎหมาย

ปกครองหรือไม ดวยเหตุดังกลาว สัญญาทางปกครองจึงอาจเกิดขึ้นไดในกรณีดังตอไปนี้ คือ22

23 

1.  เนื้อหาของสัญญามีลักษณะเปนการบังคับการใหเปนไปตามบทบัญญัติในกฎหมาย

ปกครอง เชน การตกลงกันของคูสัญญาในระหวางกระบวนการเวนคืนตามกฎหมาย 

2.  เนื้อหาของสัญญามีลักษณะเปนการกําหนดหนาท่ีใหฝายปกครองออกคําส่ังทาง

ปกครอง หรือกระทําการอ่ืนใดในทางปกครอง เชน การออกใบอนุญาตกอสรางอาคาร 

3.  เนื้อหาของสัญญามีลักษณะเปนการกําหนดสิทธิหรือหนาท่ีในทางปกครองใหแก

คูสัญญาฝายเอกชน เชน กําหนดใหคูสัญญาฝายเอกชนตองกอสรางท่ีจอดรถ เปนตน 

ในกรณีท่ีเนื้อหาของสัญญามีท้ังสวนท่ีเปนกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน ยังเปน

ท่ีถกเถียงกันอยูในทางตําราวาจะถือวาสัญญานั้นเปนสัญญาประเภทใด นักกฎหมายสวนหนึ่งจึง

เห็นวา กรณีนี้เปนกรณีของ “สัญญาผสมทางปกครองและทางแพง” (gemischt offentlichrechtlich/ 

privatrechtlicher Vertrag) เม่ือเกิดกรณีพิพาทขึ้นจะตองแยกพิจารณา หากพิพาทกันในสวนของ

เนื้อหาท่ีเกี่ยวกับกฎหมายเอกชน จะตองฟองรองยังศาลยุติธรรม เชน ขอพิพาทท่ีเกิดจากคูกรณีฝาย

เอกชนไมยอมโอนกรรมสิทธ์ิในท่ีดินให และหากพิพาทกันในสวนของเนื้อหาท่ีเกี่ยวกับกฎหมาย

ปกครอง เชน ขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นจากการท่ีองคการปกครองสวนทองถ่ินไมลดคาธรรมเนียมให

ตามท่ีตกลง คูสัญญาฝายเอกชนจะตองนําคดีไปฟองรองตอศาลปกครอง 

 

 

                                                
23ขอความคิดพื้นฐานเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี 

(น.264-266).  โดย วรเจตน ภาคีรัตน.  วารสารนิติศาสตร ปท่ี 29 ฉบับท่ี 2 (มิถุนายน 2542). 
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 (2)  รูปแบบของสัญญาทางปกครอง 

รัฐบัญญัติวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองไดบัญญัติรูปแบบของสัญญาทาง

ปกครองโดยพิจารณาถึง “คูสัญญา” และ “เง่ือนไขความชอบดวยกฎหมายของเนื้อหาแหงสัญญา” 

ไวโดยปริยายและโดยชัดแจง ดังนี2้3

24 

1.  รูปแบบของสัญญาทางปกครองพิจารณาในแงคูสัญญา 

 1.1  สั ญ ญ า ท า ง ป ก ค ร อ ง ท่ี โ ด ย ห ลั ก แ ล ว คู สั ญ ญ า มี ฐ า น ะ เ ท า เ ที ย ม กั น 

(koordinationsrechtlicher Verwaltungsvertrag) สัญญาทางปกครองประเภทนี้สวนใหญเปนสัญญา

ระหวางองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองของรัฐดวยกันเอง เหตุท่ีมีสัญญาทางปกครองประเภทนี้เพราะ

กฎหมายตองการใหเครื่องมือแกองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองท่ีจะกอตั้งนิติสัมพันธทางปกครองกบั

องคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองอ่ืน ซ่ึงนิติสัมพันธเชนวานี้ไมอาจกอตั้งโดยอาศัยคําส่ังฝายเดียวทาง

ปกครองได เพราะคูสัญญามีฐานะเทาเทียมกัน 

 1.2.  สัญญาทางปกครองท่ีโ ดยหลักแลวคู สัญญามี ฐานะไม เท า เ ทียมกั น 

(subordinationsrechtlicher Verwaltungsvertrag) สัญญาทางปกครองประเภทนี้ โดยปกติเปนสัญญา

ระหวางองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองฝายหนึ่งกับเอกชนฝายหนึ่ง ในแงความสัมพันธท่ัวไปทาง

มหาชน ฝายปกครองมีฐานะท่ีเหนือกวาเอกชน แตเม่ือเขาทําสัญญาแลว กฎหมายประเทศสหพันธ

สาธารณรัฐเยอรมนีคงเนนความเทาเทียมกันของคูสัญญา คูสัญญาฝายปกครองจะไดรับสิทธิพิเศษ 

เชน การแสดงเจตนาเลิกสัญญาฝายเดียว ก็เฉพาะในกรณีจําเปนและในเง่ือนไขท่ีเครงครัดจริงๆ 

เทานั้น 

สัญญาทางปกครองท่ีโดยหลักแลวคูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกันนี้ แมวาโดยปกติจะ

เปนเรื่องซ่ึงองคกรเจาหนาท่ีฝายปกครองใชเปนเครื่องมือแทนการออกคําส่ังทางปกครองก็ตาม 2 4

25 

แตสัญญาดังกลาวก็หาไดจํากัดเฉพาะการเปนเครื่องมือแทนการออกคําส่ังทางปกครองเทานั้นไม 

แตรวมถึงกรณีอ่ืนๆ ท่ีเปนความตกลงกอตั้งนิติสัมพันธทางปกครองระหวางองคกรเจาหนาท่ีฝาย

ปกครองกับเอกชนดวย 

2.  รูปแบบของสัญญาทางปกครองพิจารณาในแงเง่ือนไขความชอบดวยกฎหมายของ

เนื้อหาแหงสัญญา 

                                                
24แหลงเดิม.  (น.266-268). 
25รัฐบัญญัติวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง, มาตรา 54. 



 84 

 2.1  สัญญาตางตอบแทนทางปกครอง (Austauschvertrag)26 สัญญาทางปกครอง

ประเภทนี้เปนสัญญาท่ีคูสัญญาตกลงยอมรับหนาท่ีท่ีจะกระทําการตอบแทนซ่ึงกันและกัน เนื่องจาก

การตกลงทําสัญญาตางตอบแทนทางปกครองของคูสัญญาฝายรัฐ (ฝายปกครอง) อาจมีลักษณะเปน

“การขายอํานาจรัฐ” รัฐบัญญัติวาดวยวิธีปฏิบัติราชการฯ จึงกําหนดเง่ือนไขความชอบดวยกฎหมาย

ของเนื้อหาแหงสัญญาในมาตรา 56 ดังนี้ คือ การกระทําการตอบแทนของคูสัญญาฝายเอกชนจะตอง  

1) เปนไปเพ่ือวัตถุประสงคเฉพาะท่ีกําหนดในสัญญา  2) เปนไปเพ่ือใหเจาหนาท่ีฝายปกครองบรรลุ

ภาระหนาท่ีทางปกครอง  3) จะตองสมควรเม่ือพิจารณาถึงพฤติการณแหงกรณีแลวและ 4) จะตองมี

ความสัมพันธในทางเนื้อหากับการกระทําการตอบแทนของคูสัญญาฝายปกครอง 

 2.2 สัญญาระงับขอพิพาททางปกครอง (Vergleichsvertrag) ในกรณีท่ีฝาย

ปกครองและเอกชนพิพาทกันเกี่ยวกับขอเท็จจริงหรือขอกฎหมายซ่ึงมีผลตอการวินิจฉัยเรื่องทาง

ปกครอง และขอเท็จจริงหรือขอกฎหมายนั้นไมแนนอน อีกท้ังเปนการยากท่ีจะพิสูจนขอเท็จจริง

หรือช้ีขาดขอกฎหมายนั้น หรือการพิสูจนขอเท็จจริงหรือช้ีขาดขอกฎหมายนัน้จะทําใหเสียเวลาหรือ

ทุนทรัพยอยางมาก เจาหนาท่ีฝายปกครองหรือเอกชนอาจตกลงกันทําสัญญาระงับขอพิพาททาง

ปกครองได เนื้อหาของสัญญาระงับขอพิพาททางปกครองนี้จึงมีลักษณะเปนการประนีประนอม

ยอมความนั่นเอง รัฐบัญญัติวาดวยวิธีปฏิบัติราชการฯ ไดบัญญัติรับรองการทําสัญญาประเภทนี้ไว

ในมาตรา 55 อนึ่งมีขอสังเกตวาการประนีประนอมยอมความหรือการระงับขอพิพาททางปกครองนี้

อาจกระทําไดในช้ันศาลเชนกัน (ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความปกครองในช้ันศาล (VwGO) 

มาตรา 106) สัญญาระงับขอพิพาททางปกครองในช้ันศาลมีลักษณะพิเศษคือ เปนท้ังการกระทําใน

กระบวนการพิจารณา ซ่ึงเปนเรื่องวิธีสบัญญัติ และเปนสัญญาทางปกครองซ่ึงมีเนื้อหาในทางสาร

บัญญัติดวย26

27 

นอกเหนือจากรูปแบบท่ีกลาวมาขางตนนี้แลว ยังมีสัญญาทางปกครองในรูปแบบอ่ืน ท่ี

มิไดรับการบัญญัติไวในกฎหมายอีก เชน สัญญาทางปกครองท่ีกอใหเกิดเพียงสิทธิเรียกรอง หนาท่ี 

(Verpflichtungsvertrag) หรือสัญญาทางปกครองท่ีมีผลใหเกิดการเปล่ียนแปลงสิทธิ หนาท่ีโดยตรง 

(Verfugungsvertrag) เปนตน ในเรื่องของรูปแบบสัญญาทางปกครองนี้ ฝายนิติบัญญัติไมไดบัญญัติ

                                                
26การแปล “Austauschvertrag” วา สัญญาตางตอบแทนทางปกครองนี้ แมวาจะไมตรงกับคําเดิมนัก 

(Austausch = การแลกเปลี่ยน) และอาจทําใหสับสนกับสัญญาตางตอบแทนทางแพง แตเนื่องจากผูเขียนยังไมพบ

คําแปลอื่นท่ีใหความหมายตรงกับเนื้อหาของสัญญาไดดีกวา ผูเขียนจึงใชคําแปลนี้ไปพลางกอน ความสับสนกับ

สัญญาตางตอบแทนทางแพงนั้น คงจะบรรเทาลงไปไดเพราะมีคําวา “ทางปกครอง” กับคําวา “สัญญาตางตอบ

แทน” อยู 
27คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ BverwGE 14, 103. 
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ไวในกฎหมาย โดยละเอียด แตจงใจปลอยไวใหเปนเรื่องของฝายตํารา และฝายศาลในการพัฒนา

รูปแบบสัญญาทางปกครองตางๆ ตอไป 

 (3)  หลักกฎหมายเกี่ยวกับการปฏิบัติตามสัญญาทางปกครอง 

หลักกฎหมายเกี่ยวกับการปฏิบัติตามสัญญาทางปกครองสามารถแยกพิจารณาไดดังนี้ 

1.  การปฏิบัติตามสัญญา ในการปฏิบัติตามสัญญายอมมีสิทธิและหนาท่ีตามสัญญา

เชนเดียวกับสัญญาทางแพง โดยกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ.1976 มิได

บัญญัติหลักเกณฑเรื่องการชําระหนี้และการไมปฏิบัติการชําระหนี้ใหเปนไปตามสัญญาทาง

ปกครองไวโดยเฉพาะ ประกอบกับในมาตรา 62 แหงกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

ค.ศ.1976 บัญญัติใหนํากฎหมายแพงมาใชบังคับกับสัญญาทางปกครองโดยอนุโลม ดังนั้น การ

พิจารณาเรื่องนี้จึงเปนไปตามหลักเกณฑท่ีกฎหมายแพงกําหนดไว เชน เรื่องการผิดนัดชําระหนี้ การ

ชําระหนี้ตกเปนพนวิสัย ความรับผิดชอบในกรณีไมปฏิบัติตามสัญญา หรือหลักความรับผิดชอบ

ของลูกหนี้กอนสัญญา เปนตน แตท้ังนี้จะตองคํานึงถึงลักษณะเฉพาะของสัญญาทางปกครองอยู

เสมอ27

28 

อยางไรก็ดีในกรณีสัญญาทางปกครองท่ีเกี่ยวกับสาธารณูปโภคหรือบริการสาธารณะ

นั้น หนาท่ีของเอกชนคูสัญญาในการปฏิบัติตามสัญญาคือ การสนองความตองการของประชาชน

หรือประโยชนสาธารณะ ตามหลักความตอเนื่องของการบริการสาธารณะ ดังนั้น ในการปฏิบัติตาม

สัญญาบริการสาธารณะของรัฐ เอกชนคูสัญญาจึงมีหนาท่ีจะตองปฏิบัติตามสัญญาตอเนื่องกัน

ตลอดเวลาโดยไมชะงัก ไมวาจะประสบอุปสรรคและยากลําบากเพียงไร เวนแตการปฏิบัติตาม

สัญญานั้นเปนเหตุสุดวิสัย28

29 

2.  เอกสิทธ์ิของคูสัญญาฝายปกครองในการบังคับตามสัญญา ในกรณีเอกชนคูสัญญา

ผิดสัญญา ไมทําตามสัญญาหรือทําไมถูกตอง หรือไมครบถวนตามสัญญา ในมาตรา 61 แหง

กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ.1976 ไดบัญญัติใหอํานาจฝายปกครองคูสัญญา

บังคับการใหเปนไปตามสัญญาทางปกครองได เฉพาะกรณีสัญญาทางปกครองท่ีหนวยงานของรัฐ

ทํากับเอกชน โดยเจาหนาท่ีผูดําเนินการดังกลาวจะตองสําเร็จการศึกษาเปนนกักฎหมายวิชาชีพ หรือ

ท่ีเรียกวา Assessor หรือท่ีมีคุณสมบัติท่ีกําหนดไวในกฎหมายวาดวยตุลาการประเทศสหพันธ

สาธารณรัฐเยอรมนี อันเปนหลักประกันในความรูทางกฎหมายของเจาหนาท่ีผูดําเนินการบังคับตาม

                                                
28นิติกรรมทางปกครองและสัญญาทางปกครอง (น.130).  โดย ชาญชัย แสวงศักด์ิและมานิตย วงศเสรี. 

2541.  กรุงเทพฯ: วิญูชน. 
29กฎหมายปกครอง (น.292).  โดย กมลชัย รัตนสกาววงศ.  2545.  กรุงเทพฯ: โรงพิมพเดือนตุลา. 
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สัญญาทางปกครอง และจะตองไดรับอนุมัติจากเจาหนาท่ีผูตรวจการเฉพาะเรื่องดังกลาวดวย เวนแต

จะเปนการดําเนินการโดยเจาหนาท่ีระดับสูงของสหพันธหรือเจาหนาท่ีระดับสูงของมลรัฐ 

สําหรับกรณีสัญญาทางปกครองท่ีหนวยงานของรัฐทําดวยกันเองนั้น เนื่องจากคูสัญญา

มีฐานะเทาเทียมกัน คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งจึงไมอาจใชสิทธิในการบังคับการปฏิบัติตามสัญญาทาง

ปกครองไดเอง จึงตองนําคดีใหศาลปกครองพิจารณา โดยใหนํากฎหมายวาดวยมาตรการบังคับทาง

ปกครองมาใชโดยอนุโลม สวนกรณีท่ีเอกชนคูสัญญากบัฝายปกครองจะเรียกรองคาเสียหายจากฝาย

ปกครอง คูสัญญาจะตองนําคดีใหศาลปกครองพิจารณาออกหมายบังคับคดีจากเจาหนาท่ีฝาย

ปกครอง ตามมาตรา 170 และมาตรา 172 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองในช้ันศาล29

30 

 (3) สิทธิของคูสัญญาในการปรับปรุงแกไขสัญญาทางปกครอง ในเรื่องการ

ปรับปรุงเปล่ียนแปลงสัญญาทางปกครอง กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ.1976 

ไดกําหนดหลักเกณฑไวในมาตรา 60 เพ่ือกําหนดความสัมพันธระหวางความศักดิ์สิทธ์ิของการ

แสดงเจตนา หรือหลักความผูกพันตามสัญญาตามกฎหมายแพงและหลักการใหความคุมครอง

ประโยชนสาธารณะตามกฎหมายมหาชน ซ่ึงหลักเกณฑในมาตรา 60 (1) กําหนดวา เม่ือปรากฏ

ภายหลังวาขอเท็จจริงหรือพฤติการณหรือบทกฎหมายซ่ึงเปนพ้ืนฐานสําคัญในการกําหนดเนื้อหา

สาระของสัญญาทางปกครองไดเปล่ียนแปลงไปอยางมากในสาระสําคัญ โดยคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง

ไมอาจคาดการณไดลวงหนา คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งมีสิทธิขอใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเปล่ียนแปลง

แกไขสัญญาทางปกครองได เวนแต ในกรณีการเปล่ียนแปลงแกไขสัญญาทางปกครองดังกลาว

เปนไปไมไดหรือเปนการไมสมเหตุสมผล คูสัญญาอีกฝายก็มีสิทธิบอกเลิกสัญญาได ดังนั้น จะเห็น

ไดวาการเปล่ียนแปลงแกไขสัญญาทางปกครองในเบ้ืองตนจะอาศัยความยินยอมของคูสัญญา แต

หากอีกฝายหนึ่งไมยินยอม คูสัญญาอีกฝายหนึ่งก็มีสิทธินําคดีไปฟองศาลปกครองเพ่ือขอใหศาลมี

คําส่ังเปล่ียนแปลงแกไขสัญญาได โดยคําพิพากษาถือวาเปนการแสดงเจตนาของคูสัญญาฝายท่ีไม

ยินยอม 

นอกจากนี้ คูสัญญาอาจเปล่ียนแปลงแกไขสัญญาทางปกครองโดยตกลงกันในรูปแบบ

ของ “สัญญาประนีประนอมยอมความ” ก็ได เม่ือขอเท็จจริงเปนไปตามองคประกอบตามมาตรา 55 

ของกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ.1976 แตกรณีคูสัญญาไดกําหนดขอตกลงไว

ลวงหนาในสัญญาทางปกครองในเรื่องของสิทธิของคูสัญญาในการเปล่ียนแปลงสัญญาทาง

                                                
30แหลงเดิม.  (น.295-296). 
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ปกครอง การเปล่ียนแปลงแกไขสัญญานี้จะกระทําไดโดยอาศัยพ้ืนฐานมาจากขอตกลงโดยไมนํา

หลักเกณฑตามมาตรา 60 (1) มาใชแตอยางใด30

31 

2)  หลักการเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง 

ใ น ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย ป ร ะ เ ท ศ สห พั น ธ สา ธ า ร ณ รั ฐ เ ย อ ร ม นี  ข อ ต ก ล ง ว า ด ว ย

อนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททางปกครองสามารถกระทําได เนื่องจากประมวลกฎหมายวาดวยวิธี

พิจารณาคดีปกครอง ลงวันท่ี 21 มกราคม ค.ศ.1960 (Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO)) 

มาตรา 168 อนุมาตราหนึ่ง เลขท่ี 532 และมาตรา 17333 ไดบัญญัติรับรองเรื่องการอนุญาโตตุลาการ

ไว  

การอนุญาโตตุลาการเปนท่ีรูจักกันมายาวนานตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบัน โดยผูท่ีทําหนาท่ี

ช้ีขาดขอพิพาทมาจากบุคคลท่ีคูกรณีแตงตั้งและใหความไววางใจเอง ประกอบกับระบบการ

พิจารณาวินิจฉัยช้ีขาดขอพิพาทท่ีไมยุงยาก รวดเร็ว และเสียคาใชจายนอย จึงทําใหมีการนําการ

อนุญาโตตุลาการมาใชในการระงับขอพิพาทกันมากในทางปฏิบัติ โดยเฉพาะอยางยิ่งการระงับขอ

พิพาทในทางการคา อันเปนเรื่องเกี่ยวกับขอโตแยงทางกฎหมายแพง สวนขอโตแยงในทางกฎหมาย

มหาชนนั้น กอนท่ีประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ลงวันท่ี 21 มกราคม ค.ศ.1960 จะมีผล

                                                
31การเปลี่ยนแปลงแกไขและการบอกเลิกสัญญาทางปกครองตามมาตรา 60 แหงพระราชบัญญัติวิธี

ปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ.1976 (Verwaltungsverfahrensgesetz) ของสหพันธสาธารณรัฐประเทศสหพันธ

สาธารณรัฐเยอรมนี (น 85-86).  โดย มานิตย วงศเสรี.  วารสารกฎหมายปกครอง, เลมท่ี 18 ตอนท่ี 2 (สิงหาคม, 

2542). 
32มาตรา 168 อนุมาตราหนึ่ง เลขท่ี 5 ของกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง บัญญัติวา 

“การบังคับคดีใหกระทําได เม่ือมีคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการตามกฎหมายมหาชน ท้ังนี้ตราบเทาท่ีคําวินิฉัย

เกี่ยวกับเรื่องการบังคับคดีนั้นมีผลบังคับไดตามกฎหมาย หรือมีผลบังคับไดกอนมีคําวินิจฉัยช้ีขาด (ในกรณีการ

บังคับช่ัวคราวกอนมีคําวินิจฉัยช้ีขาด)” 
33มาตรา 173 ของกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง บัญญัติวา 

“ตราบเทาท่ีบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองไมไดกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับกระบวน

พิจารณาความไวเปนการเฉพาะ ใหนําหลักเกณฑของบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยพระธรรมนูญศาลยุติธรรม 

และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใชบังคับโดยอนุโลม เม่ือความแตกตางในสาระสําคัญของลักษณะ

แหงกระบวนวิธีพิจารณาคดีท้ังสองกระบวนวิธีพิจารณานั้นไมไดเปนการปดกั้นหรือหามมิใหนํามาใชกับวิธี

พิจารณาคดีปกครอง ศาลตามนัยแหงบทบัญญัติมาตรา 1062 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ไดแก 

ศาลปกครองช้ันตนท่ีมีอํานาจ และศาลตามนัยแหงบทบัญญัติมาตรา 1065 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

แพง ไดแกศาลปกครองช้ันอุทธรณ” 
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บังคับใชแทบจะไมมีการนําการอนุญาโตตุลาการมาใชในการระงับขอพิพาทหรือขอโตแยงทาง

กฎหมายมหาชนหรือกฎหมายปกครองเลย33

34  

ภายหลังจากท่ีประมวลกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง ลงวันท่ี 21 มกราคม 

ค.ศ.1960 ไดบัญญัติเรื่อง “อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายมหาชน” ไว และบัญญัติใหสามารถนํา

หลักเกณฑเรื่องอนุญาโตตุลาการตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใชในกระบวน

พิจารณาคดีปกครองได ทําใหคูกรณีท่ีมีขอพิพาทในคดีปกครองสามารถตกลงระงับขอพิพาทโดย

อนุญาโตตุลาการได อยางไรก็ตาม โดยประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองไมไดบัญญัติ

รายละเอียดของหลักเกณฑการระงับขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการในคดีปกครองไวชัดเจน ดังนั้น 

การอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททางปกครอง โดยเฉพาะอยางยิ่งคดีพิพาทจากสัญญาทางปกครอง 

จึงตองพิจารณาจากหลักเกณฑดังนี้ 

(1)  ประเภทของอนุญาโตตุลาการ 

ในระบบกฎหมายประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีไดแบงประเภทของ

อนุญาโตตุลาการไว 2 ประเภท ดังนี3้4

35 

 1.  อนุญาโตตุลาการโดยแท หมายถึง อนุญาโตตุลาการท่ีมาจากการตกลงแตงตั้ง

ของคู สัญญาท่ีมีขอพิพาททางกฎหมาย หรือโดยการตกลงของคูกรณีตามท่ีกําหนดไวใน 

“ขอกําหนดหรือขอบังคับทางกฎหมายเอกชน” อนุญาโตตุลาการโดยแทจึงไดแกอนุญาโตตุลาการท่ี

มีพ้ืนฐานมาจาก “นิติกรรม” นั่นเอง 

 2.  อนุญาโตตุลาการโดยกฎหมาย หมายถึง อนุญาโตตุลาการท่ีมาจากบทบัญญัติ

ของกฎหมาย อนุญาโตตุลาการประเภทนี้จึงเกิดขึ้นมาจากการท่ีรัฐบัญญัติ กฎกระทรวง หรือ

ขอบังคับ ไดบัญญัติในเรื่องอนุญาโตตุลาการไวโดยเฉพาะ ซ่ึงสวนใหญไดแก อนุญาโตตุลาการท่ี

กําหนดไวในกฎหมายปกครอง เชน ในกฎหมายวาดวยการกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับคุณคาของ

ทรัพยสิน ป ค.ศ.1977 กฎหมายวาดวยโรคระบาดสัตว ป ค.ศ.1995 กฎหมายวาดวยการคุมครอง

สัตว ป ค.ศ.1993 หรือกฎหมายวาดวยการประปา ป ค.ศ.1991 เปนตน 

(2)  การระงับขอพิพาททางปกครองโดยอนุญาโตตุลาการ35

36 

แมวาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองไดบัญญัติรับรองใหคูกรณีท่ีมีขอพิพาท

ทางปกครองซ่ึงโดยปกติสวนมากจะไดแก เจาหนาท่ีของรัฐหรือหนวยงานทางปกครองกับเอกชน

                                                
34ขอกําหนดวาดวยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง (น.หนา 80-81) วิทยานิพนธนิติศาสตร

มหาบัณฑิต.  โดย พรพิมล บุญทวีเวช.  2547.  กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 
35แหลงเดิม.  (น.80-81). 
36แหลงเดิม.  (น.81-82). 
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จะสามารถตกลงกันระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไดก็ตาม แตการระงับขอพิพาทโดย

อนุญาโตตุลาการไมไดมีลักษณะและองคประกอบทํานองเดียวกับศาล อีกท้ังอํานาจในการวินิจฉัย

ขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการก็มิไดมาจากกฎหมาย แตมาจากการตกลงกันระหวางคูกรณีท่ีมีขอ

พิพาท ดังนั้น การกําหนดขอตกลงใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยช้ีขาดขอพิพาททางปกครอง โดยการ

ตัดอํานาจศาลมิใหพิจารณาตัดสินขอพิพาททางปกครองโดยส้ินเชิงจึงไมอาจกระทําได เนื่องจาก 

ขัดกับ “หลักการรับประกันความคุมครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชน” หรือ “หลักการ

รับประกันการนําคดีไปฟองรองตอศาลตามนัยมาตรา 19 อนุมาตรา 4 ของกฎหมายพ้ืนฐาน 3 6

37 ซ่ึงมี

เจตนารมณเพ่ือคุมครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชน และตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของ

การกระทําทางปกครองของฝายปกครองทําใหขาดหลักประกันในการคุมครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานของ

ประชาชน 

ดวย เ หตุนี้  ก า รตก ลงใ ห มีก ารร ะงับ ขอพิพ าทท างป กคร องโ ดยวิ ธีกา รทา ง

อนุญาโตตุลาการจึงเปนเพียงการกําหนดกระบวนการหรือขั้นตอนหนึ่งของการระงับขอพิพาททาง

ปกครองเทานั้น ไมมีผลทําใหสิทธิของคูกรณีในการท่ีจะนําคดีขอพิพาททางปกครองดังกลาวไป

ฟองตอศาลปกครองระงับแตอยางใด ขอตกลงเกี่ยวกับการระงับขอพิพาททางปกครองโดยวิธี

อนุญาโตตุลาการจึงเปนเพียง “ขอตอสูในกระบวนพิจารณาความ” ท่ีคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งสามารถ

ยกขึ้นมาคัดคานหรือตอสูคูกรณีอีกฝายหนึ่งเพ่ือใหปฏิบัติตามขอตกลงท่ีไดสัญญาไวกอนท่ีจะนาํคดี

พิพาทดังกลาวไปฟองยังศาลปกครองเทานั้น มิใชเปนขอตกลงท่ีมีผลเปนการตัดอํานาจการพิจารณา

พิพากษาคดีของศาลปกครองหรือมีผลทําใหสิทธิในการนําคดีขอพิพาททางปกครองไปฟองยังศาล

ปกครองระงับไป อยางไรก็ดี กรณีการระงับขอพิพาททางปกครองโดยอนุญาโตตุลาการซ่ึงเกิด

ขึ้นมาโดย “บทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะ” หรือ “อนุญาโตตุลาการโดยกฎหมาย” จะมีผลทําให

สิทธิในการนําคดีขอพิพาททางปกครองไปฟองศาลปกครองเปนอันระงับไป ท้ังนี้  เนื่องจาก

อนุญาโตตุลาการโดยกฎหมายมีลักษณะเสมือน “ศาลปกครองพิเศษ” 

(3)  หลักเกณฑการตกลงระงับขอพิพาททางปกครองโดยอนุญาโตตุลาการ 

เนื่องจากขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการหรอืสัญญาอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททาง

ปกครองมีลักษณะเปนเรื่องของการกําหนดสิทธิและหนาท่ีเกี่ยวกับขอพิพาทหรือขอโตแยงทาง

                                                
37มาตรา 19 อนุมาตรา 4 แหงกฎหมายพื้นฐาน (GG) บัญญัติวา 

“มาตรา 19 (4) บุคคลใดซึ่งสิทธิของตนถูกละเมิดโดยการใชอํานาจทางปกครอง บุคคลนั้นยอมมีสิทธิ

ฟองรองคดีตอศาล 

 ในกรณีท่ีไมไดมีการบัญญัติเรื่องเขตอํานาจศาลใดไวเปนการเฉพาะใหฟองรองคดีตอศาลยุติธรรม 

 บทบัญญัติมาตร 10 อนุมาตรา 2 ประโยคท่ีสองยังคงมีผลใชบังคับ” 
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กฎหมาย กอนนําคดีไปฟองตอศาลปกครอง อันเปนสิทธิและหนาท่ีตามกฎหมายมหาชน ดังนั้น 

ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการหรือสัญญาอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททางปกครองจึงมีลักษณะ

เปน “สัญญาทางปกครอง” ตามมาตรา 54 แหงกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง37

38  

การกําหนดขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองซ่ึงคูกรณีตกลงให

อนุญาโตตุลาการช้ีขาดขอพิพาทกอนนําคดีไปฟองรองตอศาลปกครอง มีขอพิจารณาดังนี้38

39 

1. ฐานะของคูกรณีในการทําขอตกลงว าดวยอนุญาโตตุลาการหรือสัญญา

อนุญาโตตุลาการ เนื่องจากพ้ืนฐานและสาระสําคัญของกระบวนการทางอนุญาโตตุลาการ ไดแก 

ความเทาเทียมของคูสัญญา ดังนั้น คูสัญญาสามารถทําขอตกลงระงับขอพิพาททางปกครองโดยให

อนุญาโตตุลาการเปนผูวินิจฉัยช้ีขาดไดนั้น คูสัญญาจะตองอยูในฐานะเทาเทียมกันเทานั้น เนื่องจาก

การวินิจฉัยช้ีขาดหรือการตัดสินเกี่ยวกับเรื่องความชอบดวยกฎหมายของการกระทําของฝาย

ปกครองท่ีมีฐานะเหนือกวาเอกชนจะตองอยูภายใต “หลักการรับประกันความคุมครองสิทธิขั้น

พ้ืนฐานของประชาชน” ตามนัยมาตรา 19 (4) แหงกฎหมายพ้ืนฐาน ซ่ึงจะตองกระทําโดยศาล

เทานั้น 

2.  ขอพิพาทท่ีสามารถระงับดวยการอนุญาโตตุลาการ ขอพิพาททางปกครองท่ีเกิด

ขึ้นมาจากความสัมพันธทางกฎหมายปกครอง ประเภทท่ีคูกรณีอยูในฐานะเทาเทียมกันอันเปนเหตุ

ใหสามารถตกลงตั้งอนุญาโตตุลาการไดเทานั้น ท่ีจะสามารถระงับไดดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการ 

มิใชขอพิพาททางปกครองประเภทท่ีคูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกัน เชน ขอพิพาทเกี่ยวกับการออก

คําส่ังทางปกครอง ขอพิพาทเกี่ยวกับการเพิกถอนคําส่ังทางปกครอง หรือขอพิพาทเกี่ยวกับการ

ตรวจสอบถึงความชอบดวยกฎหมายของการกระทําของฝายปกครอง คูสัญญาจะตกลงกันโดย

แตงตั้งหรือมอบหมายใหอนุญาโตตุลาการเปนผูวินิจฉัยช้ีขาดไมได 

โดยสรุป ในระบบกฎหมายปกครองของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีไมได

ปฏิเสธการมีอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททางปกครอง อนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททางปกครอง

อาจเกิดขึ้นไดตามท่ีกฎหมายบัญญัติซ่ึงจะเปนกรณีของการอนุญาโตตุลาการโดยกฎหมาย สวนการ

อนุญาโตตุลาการโดยแทซ่ึงเกิดขึ้นมาจากการแตงตั้งของคูสัญญานั้นจะอยูภายใตเง่ือนไขในเรื่อง 

“เนื้อหาสาระ” ของขอพิพาทท่ีสามารถระงับไดโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการและเง่ือนไข ในเรื่อง 

“ฐานะของคูสัญญา” ท่ีจะสามารถทําขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททางปกครอง 

                                                
38กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ.1976 

“มาตรา 54 การกอ เปลี่ยนแปลง หรือระงับไปซึ่งนิติสัมพันธตามกฎหมายมหาชน สามารถกระทําไดใน

รูปแบบของสัญญา (สัญญาทางปกครอง) ตราบเทาท่ีไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายกําหนดไวเปนอยางอื่น 
39ขอกําหนดวาดวยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง (น.หนา 82-83).  เลมเดิม. 
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กลาวคือ ขอพิพาททางปกครองท่ีคูกรณีสามารถระงับไดตองเปนขอพิพาททางปกครองท่ีเกิดจาก

ความสัมพันธของคูสัญญาท่ีมีฐานะเทาเทียมกัน และเฉพาะแตคูกรณีท่ีมีฐานะเทากันเทานัน้จึงจะตก

ลงใหมีการอนุญาโตตุลาการได นอกจากนี้ใน “ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททาง

ปกครอง” จะตัดอํานาจไมใหศาลปกครองตรวจสอบคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการไมได เนื่องจาก

ขัดกับหลักรับประกันความคุมครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชน ตามมาตรา 19 อนุมาตรา (4) 

ของกฎหมายพ้ืนฐาน และ “หลักท่ัวไปในการฟองคดีพิพาททางปกครองตอศาลปกครอง” ตาม

มาตรา 40 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

 

3.3 ประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law System) 

ระบบกฎหมายคอมมอนลอวหรือเรียกกันวา “ระบบกฎหมายไมเปนลายลักษณอักษร” 

หรือ “ระบบกฎหมายจารีตประเพณี” มีตนกําเนิดมาจากประเทศอังกฤษ ระบบกฎหมายคอม

มอนลอวเริ่มตนจากจารีตประเพณี แตเนื่องจากระบบคอมมอนลอว ไมไดมีการรวบรวมเอา

กฎหมายจารีตประเพณีมาบันทึกเปนกฎหมายลายลักษณอักษร กฎหมายคอมมอนลอว จึงเกิดจาก

จารีตประเพณี และคําพิพากษาของศาลยุติธรรมเปนท่ีมาของกฎหมาย กลาวคือเม่ือมีคดีเกิดขึ้นและ

ศาลไดวินิจฉัยไปแลว คําพิพากษาของศาลยอมถือเปนบรรทัดฐานของศาลตอๆ มา ซ่ึงจะพิพากษา

คดีท่ีมีประเด็นอยางเดียวกันเหมือนๆ กัน เปนกรณีท่ีพิจารณาจากเรื่องเฉพาะมาสูหลักเกณฑท่ัวไป   

หลักกฎหมายท่ีใชกับสัญญาภาครัฐกับเอกชนในระบบกฎหมาย Common Law นั้น 

ระบบกฎหมายของประเทศอังกฤษและอเมริกาใชระบบกฎหมายแบบ Common Law ไมมีการ

แบงแยกประเภทของกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน ดังเชนประเทศฝรั่งเศสหรือประเทศ

สหพันธสาธารณรัฐเยอรมน ีสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนของอังกฤษและอเมริกามีลักษณะเหมือน

สัญญาทางแพง ตองอยูภายใตบังคับของกฎหมายวาดวยสัญญาท่ัวไปและตองอยูภายใตอํานาจของ

ศาลท่ีมีอํานาจพิจารณาคดีแพงท่ัวไป ไมมีการจัดตั้งศาลพิเศษท่ีมีอํานาจพิจารณาคดีทางปกครองท่ี

จะทําหนาท่ีวินิจฉัยขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองโดยเฉพาะเหมือนดังเชนประเทศฝรั่งเศส

และประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ในทางปฏิบัติในการทําสัญญานั้น คูสัญญาฝายรัฐมิไดมี

เสรีภาพในการทําสัญญาอยางเต็มท่ีเหมือนกับเอกชนในการทําสัญญาทางแพง Colin Turpin     

กลาววา “คูสัญญาฝายรัฐมีหนาท่ีหรือมีขอผูกมัดท่ีจะตองปฏิบัติตามนโยบาย (Policies) หลักการ
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และกฎระเบียบ (Rules) บางประการซ่ึงมีความแตกตางจากหลักกฎหมายแพงในการทําสัญญา

ท่ัวไป”40 

3.3.1  ประเทศสหรัฐอมริกา 

การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองของประเทศ

สหรัฐอเมริกานั้น สามารถแบงการพิจารณาออกเปน 2 กรณี ดังนี้ 

1)  หลักสัญญาทางปกครอง 

สําหรับประเทศสหรัฐอเมริกานั้น เม่ือมีการเสนอขอพิพาทขึ้นสูการพิจารณาคดีของศาล

ก็จะนํากฎหมายแพงท่ัวไปในเรื่องของสัญญามาบังคับ โดยปรับหลักกฎหมายดังกลาวใหเหมาะสม

กับพฤติการณ ซ่ึงก็ไดปฏิบัติตามแนวทางนี้เรื่อยมาจนมีการพัฒนาหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญา

ระหวางรัฐกับเอกชนขึ้น โดยแตกตางจากสัญญาทางแพง กอใหเกิดหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญา

ระหวางรัฐกับเอกชนขึ้นมาใชบังคับกับสัญญาดังกลาวโดยเฉพาะ กลาวคือ เม่ือมีขอพิพาทเกี่ยวกับ

สัญญาระหวางภาครัฐกับเอกชนขึ้น โดยปกติในหนวยงานของรัฐท่ีเปนคูสัญญาฝายรัฐจะมีการตั้ง

คณะกรรมการขึ้นมาคณะหนึ่งเพ่ือทําหนาท่ีวินิจฉัยขอพิพาทท่ีคูกรณีไดรองอุทธรณขึ้นมา คือ 

Boards of Contract Appeals และผลของการวินิจฉัยขอพิพาทของคณะกรรมการดงักลาวนีไ้ดมีสวน

อยางสําคัญในการกอใหเกิดหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาภาครัฐขึ้นมา 

2)  การระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง 

ประเทศสหรัฐอเมริกา ในระยะแรกๆ สหรัฐอเมริกาก็เดินตามแนวทางของกฎหมาย

อังกฤษ คือมีทัศนะวาสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นมีผลเปนการลิดรอนอํานาจของศาล และคูสัญญา

ฝายหนึ่งสามารถยกเลิกไดโดยไมตองไดรับความยินยอมจากคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง แตในระยะตอมา

ทัศนะนี้ไดเปล่ียนแปลงไป มลรัฐตางๆ ไดตรากฎหมายอนุญาโตตุลาการขึ้น เพ่ือใหสัญญา

อนุญาโตตุลาการนั้นมีผลใชบังคับไดและจะยกเลิกสัญญาอนุญาโตตุลาการไดก็ตอเม่ือไดรับความ

ยินยอมจากคู สัญ ญาทุกฝ าย  กฎห มายของสหรัฐอ เมริกาจึ ง มี ลักษ ณะท่ีสนับสนุนกา ร

อนุญาโตตุลาการ แตถึงกระนั้นก็ตาม ในชวงป ค.ศ.1920 กฎหมายของมลรัฐสวนใหญจํากัดอยูเพียง

วาสัญญาอนุญาโตตุลาการท่ีศาลจะบังคับใหนั้นจะตองเปนเรื่องเกี่ยวกับขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นแลว

เทานั้น คงมีแตมลรัฐเพ็นซิลเวเนียท่ียอมรับบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ สําหรับขอพิพาทใน

อนาคตดวย ซ่ึงตอมากฎหมายของมลรัฐนิวยอรคก็เดินตามแนวนี้ มลรัฐอ่ืนๆ ก็ไดลอกเลียนแบบ

                                                
40การระงับขอพิพาทอันเกิดจากสัญญาลงทุนระหวางรัฐกับเอกชนระหวางประเทศ (น. 117). 

วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต.  โดย รุงทอง ไกรยรูเสน.  2541.  กรุงเทพฯ:มหาวิทยาลัยรามคําแหง.  
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อยางของกฎหมายนิวยอรค และในท่ีสุดรัฐบาลกลางไดบัญญัติกฎหมายคือ The United States 

Arbitration Act โดยมีผลบังคับใชบังคับตั้งแตวันท่ี 1 มกราคม ค.ศ.192640

41 

ในปจจุบันไดมีการบัญญัติกฎหมายและทัศนะของศาลประเทศสหรัฐอเมริกาจะ

เอ้ืออํานวยตอการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการอยางมาก 

3.3.2  ประเทศอังกฤษ 

การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองของประเทศอังกฤษนั้น 

สามารถแบงการพิจารณาออกเปน 2 กรณี ดังนี้ 

1)  หลักสัญญาทางปกครอง 

ในประเทศอังกฤษไมมีกฎหมายลักษณะ “สัญญาทางปกครอง” โดยเฉพาะอยางเชน

ประเทศฝรั่งเศส หลักเกณฑท่ีใชในสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนเปนไปตามกฎหมายท่ัวไป ทํานอง

เดียวกับท่ีใชกันในระหวางเอกชนและเอกชน41

42 ดังนั้น กฎหมายท่ีนํามาใชบังคับกับสัญญาระหวาง

รัฐกับเอกชนนั้น จึงมาจากหลักท่ีวารัฐบาลตองอยูภายใตกฎหมายท่ีใชกับบุคคลท่ัวไป (Ordinary 

Law of the Land) แตในบางกรณีคูสัญญาฝายรัฐมีเอกสิทธ์ิท่ีจะทําใหหลุดพนจากหนาท่ีท่ีจะตอง

ปฏิบัติตามสัญญาได หากเห็นวามีความจําเปนท่ีจะกระทําเพ่ือสาธารณะประโยชน กฎหมายท่ีใช

บังคับแกสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนคือ การนําหลักเกี่ยวกับประโยชนของสาธารณะเขามาแทรก

ในหลักนิติกรรมสัญญาท่ัวไป เม่ือเกิดขอพิพาทขึ้นก็ตองถูกฟองในศาลธรรมดา42

43 โดยไมมีการแยก

ระบบศาลพิเศษออกไป จะเห็นไดวาประเทศอังกฤษนั้นใชระบบศาลเดี่ยว คําพิพากษาคือกฎหมาย 

(Case Law) ซ่ึงมีความยืดหยุนท่ีสรางระบบกฎหมายขึ้นมาใชกับสัญญาระหวางรัฐกับเอกชน และ

การท่ีรัฐจะใชกฎหมายดังกลาวจะตองใชอยางระมัดระวังและสามารถเปล่ียนไดตามสภาวการณ 

เพราะคําพิพากษานั้นสามารถแกไขไดงายกวาการแกไขกฎหมายโดยท่ัวๆ ไป43

44 

2)  การระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง 

ประเทศอังกฤษ ในยุคท่ีมีการจัดตั้งสมาคมพอคาตางๆ ท่ีเรียกวา “guilds” มีปรากฏ

หลักฐานแนชัดวาบรรดาพอคานิยมการอนุญาโตตุลาการมากกวาการดําเนินกระบวนพิจารณาการ

                                                
41กฎหมายวาดวยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอกศาล (น.2-4).  โดย อนันต จัทรโอภากร, 

กรุงเทพฯ: นิติธรรม. 
42สัญญาทางปกครองในกฎหมายอังกฤษ (น.1).  โดย ชัยวัฒน วงศวฒันศานต.   วารสารกฎหมาย

ปกครอง 6, 1 (เมษายน 2530). 
43แหลงเดิม.  (หนา 1). 
44สัญญาระหวางภาครัฐกับเอกชน: วิเคราะหสัญญาสัมปทาน (น.49-60.).  โดย ไชยวัฒน, บุนนาค

วารสารทนายความ 5, 24 (ตุลาคม-พฤศจิกายน 2539).  
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ฟองรองในศาล ในสมัยนั้นพอคามีอํานาจมาก เปนตนวาการผูกขาดกิจการการคาไวใหสมาชิกของ

สมาคมเทานั้น การปกปองผลประโยชนใหกับพอคาท่ีประกอบกิจการในเมืองและสงสินคาไปขาย

ตางเมือง ตลอดจนการเขาไปมีบทบาทในการบริหารและการปกครอง หรือขอพิพาททางการคา

ระหวางเมือง แตกฎหมายคอมมอนลอวของอังกฤษก็ถือเปนหลักท่ัวไปวาสัญญาอนุญาโตตุลาการ

นั้นยกเลิกไดเสมอโดยไมตองไดรับความยินยอมจากคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง ดังนั้น เม่ือคูกรณีฝายใด

นําขอพิพาทมาสูศาล จึงมีผลเทากับประสงคท่ีจะยกเลิกสัญญาอนุญาโตตุลาการ คูกรณีอีกฝายหนึ่งก็

ไมสามารถจะหยิบยกสัญญาอนุญาโตตุลาการขึ้นอางตอศาลเพ่ือใหศาลจําหนายคดี หรืองดการ

พิจารณาคดี หรือส่ังใหไปอนุญาโตตุลาการได 

ในป  ค .ศ .1746 ศาลอังกฤษเริ่ม ท่ีจะมีทัศนะว า การตกลงมอบขอพิพาทให

อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยช้ีขาดนั้นเปนการลิดรอนอํานาจศาล สัญญาอนุญาโตตุลาการจึงมีผลแต

เพียงเปนเง่ือนไขวา คูกรณีจะฟองรองดําเนินคดีในศาลสัญญาอนุญาโตตุลาการจึงมีผลแตเพียงเปน

เง่ือนไขวาคูกรณีจะฟองรองดําเนินคดีในศาลไดก็ตอเม่ือไดผานการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ

มากอนเทานั้น ซ่ึงก็เทากับวาในทางปฏิบัตินั้นอนุญาโตตุลาการมีอํานาจแตเพียงช้ีขาดปญหา

ขอเท็จจริง สวนปญหาขอกฎหมายนั้นยังคงเปนอํานาจของศาลท่ีจะวินิจฉัยและตัดสิน 

แมในปจจุ บันประเทศอังกฤษไดตรากฎหมายเ พ่ือยอมรับความสมบูรณของ

อนุญาโตตุลาการ แตกฎหมายของอังกฤษก็ยังใหอํานาจศาลในการท่ีจะเขาแทรกแซงการ

อนุญาโตตุลาการคอนขางกวางขวาง เม่ือเปรียบเทียบกับกฎหมายประเทศอ่ืน เชน สหรัฐอเมริกา 

ฝรั่งเศสหรือประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี เปนตน44

45 

ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) นั้นมีความแตกตางกับระบบกฎหมาย

แบบซีวิลลอว (Civil Law) เนื่องจากเปนระบบศาลเดี่ยว กลาวคือ ในการพิจารณาพิพากษาคดีนัน้ขึน้

ตรงตอศาลยุติธรรม มิไดมีศาลพิเศษท่ีตั้งขึ้นเพ่ือพิจารณาพิพากษาคดีเปนการเฉพาะ ทําใหสัญญา

ทางปกครองในระบบกฎหมายคอมมอนลอว (Common Law) มีความแตกตางกับสัญญาทาง

ปกครองในระบบซีวิลลอว (Civil Law) ซ่ึงในประเทศสหรัฐอเมริกานั้น การทําสัญญาทางปกครอง

ระหวางภาครัฐหรือฝายปกครองกับฝายเอกชนนั้นถือเอาหลักเกณฑและเง่ือนไขตามสัญญาท่ัวไป

หรือสัญญาทางแพง แตก็มีความแตกตางจากสัญญาทางแพง โดยมีหลักการท่ีถูกกําหนดขึ้นเพ่ือใช

บังคับกับสัญญาท่ีถูกทําขึ้นโดยภาครัฐหรือฝายปกครองกับฝายเอกชนมาใชบังคับกับสัญญา

ดังกลาวโดยเฉพาะ กลาวคือ เม่ือมีขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาระหวางภาครัฐกบัเอกชนขึน้ โดยปกติใน

หนวยงานของรัฐท่ีเปนคูสัญญาฝายรัฐจะมีการตั้งคณะกรรมการขึ้นมาคณะหนึ่งเพ่ือทําหนาท่ี

วินิจฉัยขอพิพาทท่ีคูกรณีไดรองอุทธรณขึ้นมา  ซ่ึงในสวนของการระงับขอพิพาทโดย

                                                
45กฎหมายวาดวยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอกศาล (น.2-4).  เลมเดิม. 
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อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองของประเทศสหรัฐอเมริกานั้น  ในอดีตประเทศ

สหรัฐอเมริกาไดมีแนวคิดเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการวาเปนการลิดรอนอํานาจของศาลจึงไมนํา

หลักการอนุญาโตตุลาการมาใชบังคับ แตภายหลังเริ่มมีแนวคิดท่ีเปนการยอมรับหลักการ

อนุญาโตตุลาการมากขึ้น  โดยถือว า เปนความยินยอมของคู สัญญาการจะนํ าหลักการ

อนุญาโตตุลาการมาใชบังคับไดและจะยกเลิกสัญญาอนุญาโตตุลาการไดก็ตอเม่ือไดรับความ

ยินยอมจากคูสัญญาทุกฝาย ซ่ึงแนวคิดดังกลาวไดถูกบัญญัติเปนกฎหมายและถูกนํามาใชจนถึง

ปจจุบัน ในสวนของประเทศอังกฤษนั้นไมมีการกําหนดถึงหลักเกณฑหรือลักษณะของสัญญาทาง

ปกครองเปนการเฉพาะ การเขาทําสัญญาทางปกครองของประเทศอังกฤษเปนไปตามหลักการ

แสดงเจตนาตามหลักสัญญาทางแพงท่ัวไป โดยภาครัฐหรือฝายปกครองไมไดรับเอกสิทธ์ิหรืออยูใน

ฐานะท่ีเหนือกวาฝายเอกชน โดยมีขอยกเวนกรณีเดียวในการท่ีภาครัฐหรือฝายปกครองจะสามารถ

อางหรือกําหนดเพ่ิมเติมในการทํานิติกรรมสัญญากับฝายเอกชนได คือการนําหลักเกี่ยวกับ

ประโยชนของสาธารณะเขามาแทรกในหลักนิติกรรมสัญญาท่ัวไป การพิจารณาพิพากษาคดี

ดังกลาวเปนอํานาจของศาลยุติธรรม เนื่องจากประเทศอังกฤษก็เปนระบบศาลเดี่ยวเชนเดียวกับ

ประเทศสหรัฐอเมริกา การนําหลักการอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนนั้น 

ประเทศอังกฤษมีความเห็นวาเปนการลิดรอนอํานาจของศาล การใชสัญญาอนุญาโตตุลาการเพ่ือมา

ระงับขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นในสัญญาจึงเปนเพียงเง่ือนไขการฟองคดีเทานั้น  


