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บทคัดย่อ 
 

อ ำนำจของอนุญำโตตุลำกำรในกำรปรับลดเบี้ยปรับในสัญญำทำงปกครอง โดยผลจำก
กำรที่ศำลปกครองกลำงเคยวินิจฉัยว่ำ อนุญำโตตุลำกำรไม่อำจอ้ำงมำตรำ 383 แห่งประมวล
กฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ เพื่อลดเบี้ยปรับที่สูงเกินส่วนได้เนื่องจำกคู่สัญญำไม่ได้ต่อสู้กันเร่ืองเบี้ย
ปรับในชั้นอนุญำโตตุลำกำร ผู้เขียนเห็นว่ำ ขณะนี้หลักกฎหมำยที่ใช้บังคับเกี่ยวกับเบี้ยปรับใน
สัญญำทำงปกครองยังไม่มีบัญญัติไว้เป็นลำยลักษณ์อักษร เพรำะฉะนั้นเป็นหน้ำที่ของผู้ใช้
กฎหมำยที่จะหำหลักกฎหมำยมำบังคับใช้ โดยอนุญำโตตุลำกำรสำมำรถพิจำรณำโดยต้องยึดอยู่
บนหลักกำรของควำมเป็นธรรมและสุจริต และอนุญำโตตุลำกำรมีอ ำนำจพิจำรณำว่ำเบี้ยปรับ
เหมำะสม พอสมควรกับควำมเสียหำยที่เกิดขึ้น และถึงแม้อนุญำโตตุลำกำรจะมิได้ใช้อ ำนำจนี้ก็ไม่ตัด
อ ำนำจศำลที่จะใช้อ ำนำจลดเบี้ยปรับที่สูงเกินควรได้  นอกจำกนี้ พระรำชบัญญัติจัดตั้งศำล
ปกครองและวิธีพิจำรณำคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ยังไม่มีหลักกฎหมำยสำรบัญญัติว่ำด้วยสัญญำทำง
ปกครอง ท ำให้เกิดปัญหำควำมไม่ชัดเจนในกำรระงับข้อพิพำทเกี่ยวกับสัญญำทำงปกครองด้วย
วิธีกำรอนุญำโตตุลำกำร ผู้เขียนเสนอว่ำ ควรมีบทบัญญัติกฎหมำยสำรบัญญัติของสัญญำทำง
ปกครองไว้ให้ชัดเจน เพื่อก ำหนดเป็นหลักเกณฑ์ให้ศำลปกครอง บุคคลที่เกี่ยวข้องทุกฝ่ำย รวมถึง
อนุญำโตตุลำกำรในสัญญำทำงปกครองสำมำรถน ำกฎหมำยสำรบัญญัติดังกล่ำวนี้เป็นแนวทำงใน
กำรท ำงำนได้รวดเร็วขึ้นและมีประสิทธิภำพมำกกว่ำจะรอใช้แนวบรรทัดฐำนของศำลปกครองที่
ต้องใช้เวลำยำวนำนในกำรวำงบรรทัดฐำน  โดยกำรบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมไว้ในพระรำชบัญญัติวิธี
ปฏิบัติรำชกำรทำงปกครอง พ.ศ. 2539 ซึ่งเป็นกฎหมำยหลักที่ก ำหนดหลักเกณฑ์ และวิธีกำรใน
กำรด ำเนินกำรทำงปกครอง  
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ABSTRACT 
 

The competence of arbitral tribunal in reducing penalty under Administrative Contract 
as a result of the decision of the Administrative Court which ruled that arbitrator can not applys 
section 383 of the Civil and Commercial Code to reduce disproportionate and high penalty 
because the parties have not raised the issue of penalty in arbitral tribunal. Notwithstanding the 
aforesaid decision, the author tends to believe that arbitrator should be able to consider reducing 
disproportionate and high penalty based on fairness and honesty as there is no written provision 
on penalty in Administrative contract, therefore it should be a duty of those who enforce the law 
to raise related provision to apply to the case. Moreover the arbitrator should have a power to 
consider whether the penalty is appropriate to the damage occurred and even if the arbitrator 
does not use this power, the court shall still have power to reduce the high penalty. In addition, 
the Act on Establishment of Administrative Court and Administrative Procedure B.E. 2542 
(1999) does not provide precise substantive law on administrative contract causing uncertainty in 
setting dispute under administrative contract by arbitration. The author therefore would like to 
suggest that there should be a precise substantive law on administrative contract in order to set 
standard and procedure for administrative court, so that related parties including arbitrator may 
apply to expedite proceeding more than to wait for precedent of the Administrative Court which 
can take decades. This can be implemented by amending the amending the Administrative 
Procedure Act B.E. 2539 by adding clear cut provisions on the matter.  
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อ านาจของอนุญาโตตุลาการในการปรับลด 
เบี้ยปรับในสญัญาทางปกครอง 

วีรยา ศรีจ านงค์** 
         

บทน า  
 กำรอนุญำโตตุลำกำร (Arbitration) คือ กระบวนพิจำรณำเพื่อระงับข้อพิพำทระหว่ำง
คู่พิพำท ซึ่งอำจมีมำกกว่ำสองฝ่ำย ด้วยกำรส่งข้อพิพำทไปให้บุคคลหนึ่งหรือหลำยคนที่ได้รับกำร
แต่งตั้ง เพื่อให้เป็นผู้วินิจฉัยและชี้ขำดข้อพิพำทซึ่งเรียกว่ำอนุญำโตตุลำกำร ค ำชี้ขำด(Award) ของ
อนุญำโตตุลำกำรนั้นผูกมัดคู่กรณีเสมือนหนึ่งค ำพิพำกษำของศำล ในกำรด ำเนินกระบวนพิจำรณำ
เพื่อวินิจฉัยชี้ ขำดนี้ต้องท ำตำมหลักเกณฑ์ของกฎหมำยของประเทศนั้น  ๆ  ว่ ำด้วยกำร
อนุญำโตตุลำกำรและกระบวนพิจำรณำชั้นอนุญำโตตุลำกำร (lex arbitri) และข้อบังคับ (Rules) ที่
คู่กรณีตกลงไว้ล่วงหน้ำหรือที่อนุญำโตตุลำกำรเลือกใช้เมื่อคู่กรณีไม่ได้ตกลงหรือก ำหนดเสริมขึ้ น
จำกกฎหมำยและข้อบังคับ  

 ส่วนอนุญำโตตุลำกำร (Arbitrator) คือ บุคคลที่ได้รับกำรแต่งตั้งและกำรมอบหมำยให้
พิจำรณำและชี้ขำดข้อพิพำท โดยอนุญำโตตุลำกำรได้รับควำมคุ้มกันไม่ให้ต้องถูกฟ้องร้องในกำร
กระท ำหน้ำที่ผู้ชี้ขำด เพรำะเป็นผู้ใช้ดุลพินิจ จึงมีสถำนะคล้ำยกับผู้พิพำกษำ ในท ำนองเดียวกัน
อนุญำโตตุลำกำรอำจถูกคัดค้ำน เพรำะไม่เป็นกลำงหรือมีอคติ 

ดังนั้น อำจกล่ำวได้ว่ำ ค ำว่ำอนุญำโตตุลำกำร หมำยถึง ทั้งกระบวนกำรระงับข้อพิพำทที่เกิด
จำกคู่กรณีตกลงกันอนุญำตให้บุคคล หรือคณะบุคคล นอกเหนือจำกผู้ที่ท ำหน้ำที่ผู้พิพำกษำของศำล
ตัดสินข้อพิพำทนั้น และตัวบุคคลหรือคณะบุคคลที่ได้รับอนุญำตให้ตัดสินข้อพิพำทนั้น ๆ เอง  

                                                 

 

บทควำมนี้เรียบเรียงมำจำกวิทยำนิพนธ์ เร่ือง “อ ำนำจของอนุญำโตตุลำกำรในกำรปรับ

ลดเบี้ ยปรับในสัญญำทำงปกครอง ,”วิทยำนิพนธ์ป ริญญำมหำบัณฑิต   คณะนิติศำสตร์ 
มหำวิทยำลัยอัสสัมชัญ, 2552.  

 **นบ. (มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์), น.บ.ท.,นม. (มหำวิทยำลัยอัสสัมชัญ : กฎหมำยธุรกิจ) 
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 ปัจจุบันกำรระงับข้อพิพำทโดยอนุญำโตตุลำกำรเป็นที่นิยมเพรำะเป็นกำรระงับข้อพิพำทที่
เกิดจำกควำมตกลงยินยอมของคู่กรณีทั้งสองฝ่ำย มีลักษณะยืดหยุ่น สำมำรถปรับให้เข้ำกับควำม
ต้องกำรทำงธุรกิจแต่ละประเภทได้ มีควำมสะดวกรวดเร็วกว่ำศำล มีบรรยำกำศที่เป็นมิตร และ
สำมำรถรักษำควำมลับทำงกำรค้ำได้ดี  โดยคดีพิพำทเกี่ ยวกับสัญญำทำงปกครอง ตำม
พระรำชบัญญัติอนุญำโตตุลำกำร พ.ศ. 2545  มำตรำ 15 บัญญัติให้คู่พิพำทในคดีพิพำทระหว่ำง
หน่วยงำนของรัฐกับเอกชน ซึ่งรวมถึงคดีพิพำทเกี่ยวกับสัญญำทำงปกครอง ตำมบทนิยำมมำตรำ 3 
แห่งพระรำชบัญญัติจัดตั้งศำลปกครองและวิธีพิจำรณำคดีปกครอง พ.ศ.2542  ตกลงให้ใช้วิธีกำร
ระงับข้อพิพำทโดยอนุญำโตตุลำกำรได้ 
 เร่ืองอ ำนำจของอนุญำโตตุลำกำรในกำรปรับลดเบี้ยปรับในสัญญำทำงปกครอง ค ำวินิจฉัย
ของศำลปกครองในเร่ืองดังกล่ำว เคยวินิจฉัยว่ำ ถ้ำไม่มีกำรโต้แย้งหรือยกขึ้นเป็นประเด็นไว้ 
อนุญำโตตุลำกำรไม่มีอ ำนำจปรับลดได้ แต่ในคดีแพ่งทั่ว ๆ ไป แม้แต่ในคดีที่คู่ควำมขำดนัด ถ้ำศำล
เห็นว่ำเบี้ยปรับสูงเกินส่วน ศำลมีอ ำนำจลดเบี้ยปรับลงได้ โดยที่ไม่ต้องมีกำรตั้งประเด็นโต้แย้ง
ขึน้มำแต่อย่ำงใดตำมประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ มำตรำ 383 วรรคหนึ่ง เนื่องจำก เป็นปัญหำ
ข้อกฎหมำยที่เกี่ยวกับควำมสงบเรียบร้อย ประเด็นปัญหำคือ หำกคู่ควำมไม่ยกขึ้นต่อสู้ไว้หรือ
คู่ควำมขำดนัด อนุญำโตตุลำกำรจะมีสิทธิมำกน้อยเพียงใดในกำรใช้อ ำนำจปรับลดเบี้ยปรับที่สูงเกิน
สมควร 

 จำกกำรศึกษำกำรน ำกระบวนกำรอนุญำโตตุลำกำรมำใช้ระงับข้อพิพำททำงปกครองของ
ต่ำงประเทศนั้น พบว่ำ ประเทศภำคพื้นยุโรปโดยเฉพำะในประเทศฝร่ังเศสและเยอรมันได้วำง
หลักเกณฑ์ในเร่ืองของกำรก ำหนดให้มีอนุญำโตตุลำกำรไว้ดังนี้ ประเทศฝร่ังเศสนั้นได้ก ำหนดห้ำม
มิให้มีกำรระงับข้อพิพำททำงปกครองโดยอนุญำโตตุลำกำร อย่ำงไรก็ดี อำจมีได้ในกรณีที่มี
กฎหมำยบัญญัติไว้อย่ำงชัดแจ้งเท่ำนั้น เพื่อป้องกันมิให้ฝ่ำยปกครองละเลยต่อหน้ำที่หลักในกำร
ปกป้องประโยชน์สำธำรณะ และผู้ที่ท ำหน้ำที่เป็นหลักประกันในกำรปกป้องคุ้มครองประโยชน์
สำธำรณะดังกล่ำวควรเป็นศำลที่จัดตั้งโดยรัฐ นอกจำกนี้ กำรใช้ระบบอนุญำโตตุลำกำรในกำรระงับ
ข้อพิพำททำงปกครองอำจส่งผลกระทบต่อระบบกฎหมำยปกครองได้ เว้นแต่ เป็นกรณีเพื่อบรรเทำ
ภำระงำนของศำลปกครองที่มีอยู่มำก ส ำหรับแนวโน้มกำรน ำวิธีกำรระงับข้อพิพำทโดย
อนุญำโตตุลำกำรมำใช้ในคดีปกครองยังค่อนข้ำงจ ำกัด คือ ต้องมีกฎหมำยก ำหนดไว้อย่ำงชัดแจ้ง
เท่ำนั้น และศำลปกครองฝรั่งเศสก็มีแนวโน้มที่จะตีควำมตัวบทกฎหมำยเคร่งครัดด้วย ส่วนประเทศ
เยอรมันนั้นได้ยอมรับให้ข้อตกลงว่ำด้วยอนุญำโตตุลำกำรในคดีทำงปกครองสำมำรถเกิดขึ้นได้ โดย
เป็นผลจำกประมวลกฎหมำยว่ำด้วยวิธีพิจำรณำคดีปกครอง ลงวันที่ 21 มกรำคม ค.ศ. 1960 ได้
บัญญัติเร่ือง “อนุญำโตตุลำกำรตำมกฎหมำยมหำชน” ไว้ และบัญญัติให้สำมำรถน ำหลักเกณฑ์เร่ือง
อนุญำโตตุลำกำรตำมประมวลกฎหมำยวิธีพิจำรณำควำมแพ่งมำใช้ในกระบวนวิธีพิจำรณำคดี
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ปกครองได้  อย่ำงไรก็ตำมประมวลกฎหมำยว่ำด้วยวิธีพิจำรณำคดีปกครองไม่ได้บัญญัติรำยละเอียด
ของหลักเกณฑ์กำรระงับข้อพิพำทในคดีปกครองไว้อย่ำงชัดเจนแต่อย่ำงใด 
 ในส่วนของประเทศไทยนั้น ข้อพิพำทที่เกิดจำกสัญญำระหว่ำงรัฐกับเอกชนไม่ว่ำสัญญำ
นั้นจะเป็นสัญญำทำงแพ่งหรือสัญญำทำงปกครอง อำจระงับได้โดยอนุญำโตตุลำกำรตำมมำตรำ 15 
พ.ร.บ. อนุญำโตตุลำกำร พ.ศ. 2545 ดังนั้น หำกเกิดข้อพิพำทตำมสัญญำระหว่ำงรัฐกับเอกชนและ
คู่สัญญำมีกำรตกลงเร่ืองกำรใช้อนุญำโตตุลำกำรในกำรระงับข้อพิพำท ในระหว่ำงสัญญำหำกเกิด
ข้อพิพำท ฝ่ำยที่ เ รียกร้องสิทธิจะฟ้องคดีต่อศำลเลยไม่ได้  แต่ต้องด ำเนินกระบวนกำรทำง
อนุญำโตตุลำกำร หำกคู่สัญญำฝ่ำยนั้นไม่ปฏิบัติตำมสัญญำอนุญำโตตุลำกำร และน ำคดีไปฟ้องต่อ
ศำลเลย ศำล (ไม่ว่ำจะเป็นศำลยุติธรรมหรือศำลปกครอง) จะมีค ำสั่งให้จ ำหน่ำยคดี เมื่อท ำกำรไต่
สวนแล้วเห็นว่ำไม่มีเหตุที่ท ำให้สัญญำอนุญำโตตุลำกำรนั้นเป็นโมฆะหรือใช้บังคับไม่ได้ หรือมี
เหตุทีท่ ำให้ไม่สำมำรถปฏิบัติตำมสัญญำนั้นได้ 
 กำรระงับข้อพิพำทที่เกิดจำกสัญญำระหว่ำงรัฐกับเอกชนโดยทำงอนุญำโตตุลำกำรนั้น ได้มี
มติคณะรัฐมนตรีออกมำสองฉบับ ฉบับแรกเมื่อวันที่ 27 มกรำคม พ.ศ. 2547 มีข้อควำมบำงส่วนว่ำ 
“สัญญำสัมปทำนในกฎหมำยปัจจุบันเป็นสัญญำทำงปกครอง จึงควรน ำคดีพิพำทจำกสัญญำ
เหล่ำนั้นส่งไปศำลปกครองหรือศำลยุติธรรม ดังนั้น สัญญำที่ รัฐท ำกับเอกชนในไทยหรือ
ต่ำงประเทศ ไม่ควรเขียนมัดในสัญญำให้มอบข้อพิพำทให้คณะอนุญำโตตุลำกำรเป็นผู้ชี้ขำด แต่
หำกมีปัญหำหรือควำมจ ำเป็นหรือเป็นข้อเรียกร้องของคู่สัญญำอีกฝ่ำยที่มิอำจหลีกเลี่ยงได้ ให้เสนอ
คณะรัฐมนตรีพิจำรณำอนุมัติเป็นรำย ๆ ไป” และในวันที่ 4 พฤษภำคม พ.ศ. 2547 คณะรัฐมนตรีได้
มีมติออกมำเพิ่มเติมว่ำ มติคณะรัฐมนตรี ฉบับวันที่ 27 มกรำคม พ.ศ. 2547 นั้น “มีเจตนำรมณ์ที่จะ
ใช้บังคับกับกำรท ำสัญญำสัมปทำนเท่ำนั้น” จำกมติคณะรัฐมนตรีดังกล่ำวล้วนแล้วแต่เป็นไปในทำง
ไม่เอื้อประโยชน์ต่อระบบกำรอนุญำโตตุลำกำรในประเทศไทย เน่ืองจำกยังผลให้เกิดควำมไม่แน่ใจ
ของผู้ลงทุน เนื่องจำกตำมหลักกฎหมำยในพระรำชบัญญัติอนุญำโตตุลำกำร พ.ศ. 2545 ได้ยอมรับ
ว่ำสำมำรถใช้วิธีกำรอนุญำโตตุลำกำรในกำรระงับข้อพิพำทในสัญญำระหว่ำงรัฐกับเอกชนได้ ไม่ว่ำ
สัญญำนั้นจะเป็นสัญญำทำงปกครองหรือสัญญำทำงแพ่ง ถึงแม้ ข้อก ำหนดดังกล่ำวไม่ใช่กฎหมำย 
สำมำรถเปลี่ยนแปลงได้และไม่ได้มีสภำพบังคับโดยเด็ดขำด แต่ในทำงปฏิบัติ หน่วยงำนของรัฐก็
ต้องปฏิบัติตำมมติคณะรัฐมนตรีดังกล่ำว ซึ่งสุดท้ำยย่อมส่งผลต่อประเทศไทยเองในกำรสร้ำงควำม
ไม่มั่นใจต่อผู้ลงทุนภำคเอกชนที่จะเข้ำมำลงทุนในประเทศไทย กำรขำดควำมเชื่อมั่นจำกนักลงทุน
ดังกล่ำวย่อมก่อให้เกิดควำมเสียหำยต่อโครงกำรร่วมลงทุนระหว่ำงหน่วยงำนของรัฐกับเอกชน 
เพรำะอำจเป็นผลให้นักลงทุนทั้งในประเทศและต่ำงประเทศไม่กล้ำตัดสินใจที่จะลงทุนในโครงกำร
ต่ำงๆ ซึ่งสุดท้ำยแล้วย่อมส่งผลต่อเศรษฐกิจของประเทศโดยรวม  
 หลังจำกปี 2547 เป็นต้นมำ แนวคิดของฝ่ำยบริหำรในเร่ือง กำรใช้ระบบอนุญำโตตุลำกำร
ในกำรท ำสัญญำระหว่ำงรัฐกับเอกชนยังคงไม่เอ้ือต่อกำรพัฒนำของระบบอนุญำโตตุลำกำรอยู่
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เช่นเดิม ดังจะเห็นได้จำกทัศนคติ  ของฝ่ำยบริหำรในเร่ืองดังกล่ำว  คือ “มีแนวคิดยกเลิกกำรใช้
อนุญำโตตุลำกำรในสัญญำระหว่ำงรัฐกับเอกชน หรือให้ศำลมีอ ำนำจทบทวนหรือชี้ขำดใหม่ได้”1 
และ วันที่ 1 มิถุนำยน พ.ศ. 2552 รัฐมนตรีว่ำกำรกระทรวงยุติธรรม เปิดเผยว่ำ กระทรวงยุติธรรมเตรียม
ยกร่ำงกฎหมำยยกเลิก พ.ร.บ.อนุญำโตตุลำกำรในสัญญำภำครัฐ2 ซึ่งในเร่ืองดังกล่ำวผู้ที่เกี่ยวข้อง
หลำยฝ่ำยแสดงควำมไม่เห็นด้วย3  

                                                 
1 หนังสือพิมพ์เดลินิวส์ วัน จันทร์ที่ 19 กุมภำพันธ์ พ.ศ. 2550 นำยพีระพันธุ์ สำลีรัฐวิภำค 

กรรมกำรบริหำรพรรคประชำธิปัตย์ กล่ำวว่ำ ตนเองในฐำนะประธำนกรรมกำรพิจำรณำกฎหมำย
ของพรรคฯ และเป็นผู้รับผิดชอบกำรก ำหนดนโยบำยด้ำนกำรป้องกันและปรำบปรำมกำรทุจริต
ประพฤติมิชอบ ก ำลังเตรียมเสนอร่ำงพระรำชบัญญัติแก้ไขพระรำชบัญญัติอนุญำโตตุลำกำรในส่วน
กำรใช้ระบบอนุญำโตตุลำกำรในกำรท ำสัญญำระหว่ำงรัฐกับเอกชน โดยมีแนวทำงกำรพิจำรณำใน
ขณะนี้สองแนวทำงคือ ยกเลิกกำรใช้อนุญำโตตุลำกำรในสัญญำระหว่ำงรัฐกับเอกชนไปเลย หรือ
ให้ศำลมีอ ำนำจทบทวนหรือชี้ขำดใหม่ได้ แม้ที่ผ่ำนมำระบบอนุญำโตตุลำกำรจะใช้ได้ดีในหลำย
ประเทศแต่ในประเทศไทยกลับตรงกันข้ำม เพรำะกลำยเป็นเคร่ืองมือในกำรฮั้วกันแพ้คดี เจ้ำหน้ำที่
ของรัฐจ ำนวนหนึ่งไปสมคบกับเอกชนวำงแผนให้รัฐจ่ำยค่ำโง่ ถือเป็นกำรทุจริตรูปแบบใหม่ และ
ไม่มีใครเข้ำไปปกป้องผลประโยชน์ของรัฐอย่ำงแท้จริง ที่ผ่ำนมำคดีในอนุญำโตตุลำกำรเกือบ
ทั้งหมด รัฐจะเป็นฝ่ำยแพ้คดี โดยเฉพำะคดีกำรทำงพิเศษแห่งประเทศไทย “กรณีที่ศำลฎีกำเพิ่ง
ตัดสินให้กำรทำงพิเศษแห่งประเทศไทยไม่ต้องจ่ำยเงินค่ำโง่ให้กับเอกชนนั้น นับว่ำเป็นเพียงหนึ่งในอีก
หลำยสิบคดีที่กำรทำงพิเศษแห่งประเทศไทยต้องจ่ำยค่ำโง่ให้เอกชน นอกจำกนี้หน่วยงำนอ่ืนก็ยัง
ต้องจ่ำยค่ำโง่อีกหลำยคดี เพียงแต่ไม่เป็นข่ำวเท่ำนั้น” นำยพีระพันธุ์กล่ำว 
 2 หนังสือพิมพ์โพสต์ทูเดย์ วันอังคำรที่ 1 มิถุนำยน พ.ศ. 2552 นำยพีระพันธุ์ สำลีรัฐวิภำค  
กล่ำวว่ำ ที่ผ่ำน มำปัญหำกำรทุจริตงบประมำณแผ่นดิน พบว่ำภำครัฐร่วมกับภำคธุรกิจทุจริตในกำร
จัดซื้อจัดจ้ำง โดยภำคธุรกิจไม่สนใจปัญหำทุจริตเพรำะสนใจอยู่แต่ผลก ำไร ที่ส ำคัญกำรทุจริตที่น่ำ
กลัวคือกำรใช้กฎหมำยเป็นเคร่ืองมือ ท ำให้เป็นทุจริตโดยชอบด้วยกฎหมำย เช่น กรณีค่ำโง่ทำงด่วน 
6,000 ล้ำนบำท ทั้งนี้ แม้คดีค่ำโง่ทำงด่วนจะมีกำรต่อสู้ในศำลว่ำสัญญำไม่ชอบด้วยกฎหมำย ศำล
ตัดสินให้รัฐไม่ต้องเสียค่ำโง่ แต่จำกกำรตรวจสอบพบว่ำยังมีอีก 100 กว่ำคดี ที่มีพฤติกำรณ์คล้ำยกับคดี
ค่ำโง่ทำงด่วน “ไม่เกิน 2 สัปดำห์ต่อจำกนี้  จะเสนอให้ยกร่ำงกฎหมำยเพื่อยกเลิกกำรใช้
อนุญำโตตุลำกำรในสัญญำภำครัฐ โดยให้คงไว้แต่อนุญำโตตุลำกำรในกำรท ำสัญญำภำคเอกชนเท่ำนั้น” 
รมว.ยุติธรรม กล่ำว 
 3 นำยปรัชญำ อยู่ประเสริฐ ผู้พิพำกษำศำลหัวหน้ำประจ ำส ำนักประธำนศำลฎีกำดูแล
สถำบันอนุญำโตตุลำกำรศำลยุติธรรม กล่ำวว่ำ ไม่เห็นด้วยกับกำรยกเลิกระบบอนุญำโตตุลำกำร 
เพรำะกำรอ้ำงว่ำเลิก เพรำะรัฐแพ้คดีเอกชนบ่อยเท่ำนั้น ซึ่งควำมเป็นจริงกำรแพ้ชนะคดีขึ้นอยู่กับ
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 กำรออกกฎหมำยยกเลิก พ.ร.บ.อนุญำโตตุลำกำรสัญญำภำครัฐ  นอกจำกจะท ำลำย
บรรยำกำศกำรลงทุนของประเทศไทยในระยะยำวแล้ว  กรณีควำมตกลงระหว่ำงประเทศที่ประเทศ
ไทยเคยท ำไว้กับประเทศต่ำงๆ ล้วนแล้วแต่มีข้อก ำหนดให้ใช้วิธีกำรอนุญำโตตุลำกำรในกำรระงับ
ข้อพิพำททั้งสิ้น ซึ่งเท่ำกับว่ำนักลงทุนชำวต่ำงชำติต้องเลือกใช้ช่องทำงกำรน ำข้อพิพำทเข้ำสู่
กระบวนกำรอนุญำโตตุลำกำรตำมควำมตกลงระหว่ำงประเทศ ไม่สำมำรถเลือกใช้ช่องทำงตำม 
พ.ร.บ. อนุญำโตตุลำกำร พ.ศ. 2545  ยิ่งส่งผลให้ประเทศไทยได้รับควำมเสียหำยและเสียเปรียบใน
กำรต่อสู้คดีไม่ว่ำจะเป็นเร่ือง  ภำษำที่ใช้ต้องท ำเป็นภำษำต่ำงประเทศ และสถำนที่ในกำรด ำเนิน
กระบวนพิจำรณำล้วนแต่ต้องท ำเป็นภำษำต่ำงประเทศ เป็นต้น    
 กำรแก้ ไขบทบัญญัติดั งกล่ ำว เป็นสิ่ งที่ ไม่จ ำ เป็น  เ นื่ องจำกตำมมำตรำ  15 แห่ ง
พระรำชบัญญัติอนุญำโตตุลำกำร พ.ศ. 2545 ไม่ได้บังคับให้สัญญำระหว่ำงรัฐกับเอกชนต้องระงับ
ข้อพิพำทโดยวิธีอนุญำโตตุลำกำร ขึ้นอยู่กับกำรพิจำรณำของหน่วยงำนของรัฐเองว่ำจะก ำหนดให้
ใช้วิธีอนุญำโตตุลำกำรหรือไม่ หำกหน่วยงำนของรัฐเห็นว่ำไม่เหมำะสมที่จะระงับข้อพิพำทโดย
วิธีกำรอนุญำโตตุลำกำรก็เพียงไม่ระบุข้อสัญญำอนุญำโตตุลำกำรไว้ในสัญญำที่ท ำขึ้นเท่ำนั้น    

กำรก ำหนดให้คู่สัญญำโดยเฉพำะฝ่ำยที่เป็นหน่วยงำนของรัฐสำมำรถเลือกใช้วิธีกำร
อนุญำโตตุลำกำร ยังเป็นกำรท ำให้หน่วยงำนของรัฐแต่ละหน่วยซึ่งตำมปกติถือได้ว่ำ เป็นผู้มีควำม
เชี่ยวชำญพิเศษในกิจกำรที่เกี่ยวข้องกับหน่วยงำนนั้นสำมำรถเลือกก ำหนดวิธีกำรระงับข้อพิพำทให้
เหมำะสมกับกิจกำรของตนเอง หำกหน่วยงำนของรัฐเห็นว่ำวิธีกำรอนุญำโตตุลำกำรจะท ำให้
ประเทศชำติเสียประโยชน์ ก็ไม่ควรก ำหนดข้อสัญญำอนุญำโตตุลำกำรไว้ในสัญญำตั้งแต่ต้น เพื่อว่ำ
คู่สัญญำอีกฝ่ำยจะได้ค ำนวณควำมเสี่ยงและไตร่ตรองให้รอบคอบว่ำ ค่ำตอบแทนที่จะได้รับคุ้มค่ำ
กับควำมเสี่ยงที่เกิดขึ้นหรือไม่  
 กำรร่ำงกฎหมำยเพื่อยกเลิกอนุญำโตตุลำกำรสัญญำภำครัฐต้องศึกษำข้อมูลให้รอบคอบและ
ตระหนักว่ำกำรอนุญำโตตุลำกำรจะประสบผลส ำเร็จตำมวัตถุประสงค์ของกฎหมำยหรือไม่ 
ย่อมขึ้นอยู่กับตัวอนุญำโตตุลำกำรนั้นเอง เพรำะฉะนั้น กระบวนกำรเลือกบุคคลที่จะเข้ำมำเป็น
อนุญำโตตุลำกำรก็เป็นเร่ืองที่มีควำมส ำคัญ  โดยควรพิจำรณำเร่ืองกำรวำงหลักเกณฑ์กำรตั้ง
อนุญำโตตุลำกำรของภำครัฐให้ละเอียดและมีหลักกำรที่ชัดเจน นอกจำกนี้ควรมีหลักกำรเร่ือง
เกี่ยวกับกำรตรวจสอบโครงกำรและข้อตกลงต่ำง ๆ ก่อนท ำสัญญำอย่ำงเข้มงวด วำงหลักเกณฑ์เร่ือง
กำรบริหำรสัญญำ สร้ำงควำมโปร่งใสในกระบวนกำรต่ำงๆ ที่เกี่ยวข้อง ซึ่งน่ำจะได้ผลดีต่อประเทศ
มำกกว่ำที่จะแก้ปัญหำโดยกำรออกกฎหมำยยกเลิก พ.ร.บ. อนุญำโตตุลำกำรสัญญำภำครัฐ   

                                                                                                                                            

พยำนหลักฐำนและข้อเท็จจริง “แม้ยกเลิกอนุญำโตตุลำกำรแล้ว ไปใช้ระบบศำลตัดสินอย่ำงเดียว ถ้ำ
ข้อเท็จจริงพยำนหลักฐำนอย่ำงเดียวกันผลกำรตัดสินก็ต้องออกมำเหมือนกัน” นำยปรัชญำ กล่ำว 
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ประเด็นปัญหำเร่ืองอ ำนำจของอนุญำโตตุลำกำรในกำรปรับลดเบี้ยปรับในสัญญำทำง
ปกครอง บทควำมนี้แยกพิจำรณำใน 2 ประเด็น คือ เร่ืองเบี้ยปรับในสัญญำทำงปกครองและเร่ือง
อ ำนำจของอนุญำโตตุลำกำรในกำรลดเบี้ยปรับ ดังจะกล่ำวต่อไป 
 

เบี้ยปรับในสัญญาทางปกครอง 
 ปัจจุบันไม่มีกำรแยกควำมแตกต่ำงระหว่ำงค่ำเสียหำยที่ก ำหนดไว้ล่วงหน้ำกับเบี้ยปรับ โดย
ถือว่ำค่ำเสียหำยที่ก ำหนดไว้ล่วงหน้ำเป็นเบี้ยปรับ โดยศำลฎีกำได้วำงบรรทัดฐำนในค ำพิพำกษำศำล
ฎีกำมำตลอดว่ำ “ค่ำเสียหำยที่ก ำหนดไว้ล่วงหน้ำไม่ว่ำจะเรียกชื่ออย่ำงไร ก็คือ เบี้ยปรับ” ซึ่งใน
ปัจจุบันสัญญำจ ำนวนไม่น้อย มักจะมีข้อสัญญำก ำหนดค่ำเสียหำยไว้ล่วงหน้ำบรรจุเป็นข้อสัญญำ
เพิ่มขึ้นจำกข้อสัญญำตำมปกติที่คู่สัญญำได้ตกลงกันไว้ ปัญหำก็คือ ในกำรบังคับใช้ข้อสัญญำ
ดังกล่ำวหำกเป็นคดีขึ้นสู่ศำลก็มักจะพิจำรณำพิพำกษำว่ำ ข้อตกลงดังกล่ำวเป็นเบี้ยปรับเสมอ ซึ่งผล
จำกกำรพิจำรณำว่ำเป็นเบี้ยปรับนี้เองท ำให้ศำลมีอ ำนำจในกำรใช้ดุลพินิจในกำรปรับลดได้ตำมที่
ศำลเห็นสมควร ซึ่งกรณีนี้อำจท ำให้พิจำรณำได้ว่ำขัดต่อหลักควำมศักดิ์สิทธิ์แห่งกำรแสดงเจตนำ
ของคู่สัญญำที่ได้แสดงเจตนำไว้แต่แรกเข้ำท ำสัญญำ  

จำกกำรศึกษำพบว่ำข้อแตกต่ำงประกำรส ำคัญระหว่ำงค่ำเสียหำยที่ก ำหนดไว้ล่วงหน้ำกับ
เบี้ยปรับ ก็คือ กำรก ำหนดเบี้ยปรับในสัญญำนั้นเป็นกำรที่คู่สัญญำมุ่งจะข่มขู่มิให้คู่สัญญำอีกฝ่ำยผิด
สัญญำและมุ่งจะลงโทษหำกเกิดกำรผิดสัญญำขึ้น ในขณะที่ค่ำเสียหำยที่ก ำหนดไว้ล่วงหน้ำ เป็น
กรณีกะประมำณควำมเสียหำยโดยคู่สัญญำค ำนึงถึงกำรชดใช้เยียวยำควำมเสียหำยเป็นหลัก 
เพรำะฉะนั้น ลักษณะของค่ำเสียหำยที่ก ำหนดไว้ล่วงหน้ำและเบี้ยปรับยังมีควำมแตกต่ำงกันอยู่ โดย
หำก เป็นกรณีที่คู่สัญญำตกลงกันไว้ล่วงหน้ำแล้ว หำกมีกำรปรับลด อำจพิจำรณำได้ว่ำเป็นกำร 
ท ำลำยควำมชัดเจนแน่นอนของสัญญำ ท ำลำยหลักควำมศักดิ์สิทธิ์ของกำรแสดงเจตนำ ซึ่งหำก
พิจำรณำตำมกฎหมำยไทยไม่มีกำรแยกควำมแตกต่ำงชัดเจน ถือเป็นเบี้ยปรับทั้งหมดซึ่งศำลสำมำรถ
เข้ำไปก้ำวล่วงได้   อย่ำงไรก็ดี แม้ว่ำสัญญำทำงธุรกิจหลักควำมแน่นอนและควำมคำดหมำย  จะมี
ควำมส ำคัญมำก ควำมเสี่ยงทำงกำรค้ำหรือกำรลงทุนต้องสำมำรถค ำนวณได้ มิเช่นนั้นแล้วก็ต้อง
บวกต้นทุนเพิ่มขึ้น แต่กำรก ำหนดเบี้ยปรับหรือค่ำเสียหำยใดที่ก ำหนดไว้ล่วงหน้ำสูงเกินส่วน อำจ
กล่ำวได้ว่ำเป็นกำรเอำเปรียบทำงเศรษฐกิจ เพรำะในกำรท ำสัญญำนั้นคู่สัญญำจะต้องท ำสัญญำบน
พื้นฐำนของควำมสุจริต ถ้ำหำกคู่สัญญำได้ลงนำมในสัญญำโดยพลำดหรือส ำคัญผิด หรือเห็นได้ชัด
ว่ำไม่ควรจะเรียกเบี้ยปรับ รัฐก็มีหน้ำที่ที่จะต้องลดให้   

เพรำะฉะนั้น ถ้ำเป็นค่ำเสียหำยที่ก ำหนดไว้ล่วงหน้ำ (liquidated damages) ไม่ว่ำศำลหรือ
อนุญำโตตุลำกำรเป็นผู้ตัดสิน ก็สำมำรถปรับลดให้ใกล้เคียงกับควำมเป็นจริงได้ หรือถ้ำเป็น penalty 
จะมีลักษณะของกำรก ำหนดไว้เป็นโทษเพื่อปรำมไม่ให้ผิดสัญญำ ซึ่งมีลักษณะเป็น sanction ไม่ใช่
กำรประมำณกำรค่ำเสียหำย กำรเขียนตัวเลขที่สูงเกินไปอันมีลักษณะเป็นกำรเอำรัดเอำเปรียบกัน



 

วีรยา  ศรีจ านงค์  AULJ Vol. I : No. I 204 

อย่ำงยิ่ง ก่อให้เกิดควำมไม่เป็นธรรมและถือว่ำขัดต่อควำมสงบเรียบร้อย กรณีดังกล่ำวศำลหรือ
อนุญำโตตุลำกำรย่อมมีอ ำนำจลดเบี้ยปรับลงได้ ทั้งนี้ต้องค ำนึงพฤติกำรณ์แห่งกรณีด้วย กล่ำวคือ 
พิจำรณำหลักเร่ืองควำมสุจริตด้วย ถ้ำอีกฝ่ำยไม่สุจริต ก็ให้สูงกว่ำที่เป็นจริงก็ได้  

 

อ านาจของอนุญาโตตุลาการในการลดเบี้ยปรับ 
 กำรอนุญำโตตุลำกำรเป็นข้อยกเว้นของวิธีพิจำรณำควำมแพ่งปกติ ซึ่งโดยทั่วไปแล้วเร่ือง
วิธีพิจำรณำควำมแพ่ง เป็นเร่ืองของกำรรักษำควำมสงบเรียบร้อยของประชำชน เพรำะฉะนั้นกำร
อนุญำโตตุลำกำร จึงต้องอยู่ภำยใต้กำรพิจำรณำในแง่ควำมสงบเรียบร้อยของประชำชนด้วยเพรำะ
เป็นกำรแบ่งใช้อ ำนำจรัฐส่วนหนึ่ง ดังนั้น อนุญำโตตุลำกำรจะท ำกำรวินิจฉัยชี้ขำดข้อพิพำทเร่ืองใด
ต้องอยู่ภำยใต้กฎหมำยที่ก ำหนดและต้องไม่เป็นเร่ืองที่ขัดต่อควำมสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดี
ของประชำชน 

กำรปรับลดเบี้ยปรับในสัญญำทำงปกครองที่คู่ควำมไม่ได้ยกประเด็นเร่ืองเบี้ยปรับสูงเกิน
ส่วนในชั้นพิจำรณำของอนุญำโตตุลำกำรนั้น หำกพิจำรณำว่ำเป็นเร่ืองเกี่ยวกับควำมสงบเรียบร้อย
ซึ่งอนุญำโตตุลำกำรไม่มีอ ำนำจพิจำรณำเร่ืองที่เกี่ยวกับควำมสงบเรียบร้อย คณะอนุญำโตตุลำกำรจึง
ไม่มีอ ำนำจพิจำรณำลดเบี้ยปรับที่สูงเกินส่วนลงได้ เป็นเร่ืองที่ไม่น่ำจะถูกต้อง เพรำะในทำงกลับกัน 
หำกปล่อยให้คู่สัญญำคิดเบี้ยปรับกันสูงเกินส่วน ย่อมก่อให้เกิดควำมไม่เป็นธรรมขึ้น  
 หำกอนุญำโตตุลำกำรปรับลดเบี้ยปรับโดยมิชอบ ทำงแก้ของฝ่ำยที่ไม่พอใจค ำชี้ขำดมีวิธีกำร 
ดังต่อไปนี้  

1.  กำรอุทธรณ์ กล่ำวคือ อุทธรณ์ไปยังคณะอนุญำโตตุลำกำรผู้ท ำค ำชี้ขำดนั้นเอง หรือ
คณะอนุญำโตตุลำกำรที่จัดต้ังขึ้นใหม่ กำรอุทธรณ์ในลักษณะเช่นนี้จะกระท ำได้ก็ต่อเมื่อคู่พิพำทได้
ตกลงกันไว้ตั้งแต่ต้น และก ำหนดไว้ว่ำจะต้องด ำเนินกำรอย่ำงไร หรือสถำบันอนุญำโตตุลำกำรบำง
แห่งได้บัญญัติกำรอุทธรณ์เอำไว้แล้ว 

2.  กำรร้องขอต่อศำลที่มีเขตอ ำนำจให้เพิกถอนค ำชี้ขำด (Setting Aside) ซึ่งบัญญัติไว้ใน
พระรำชบัญญัติอนุญำโตตุลำกำร พ.ศ. 2545 มำตรำ 40 หมวด 6 ว่ำด้วยกำรคัดค้ำนค ำชี้ขำด โดย
ก ำหนดให้ด ำเนินกำรภำยใน 90 วัน ซึ่งบำงประเทศก ำหนดแตกต่ำงกันไปตำมกฎหมำยภำยในแต่ละ
ประเทศ ไม่มีข้อก ำหนดหรือควำมผูกพันระหว่ำงประเทศก ำหนดเอำไว้โดยเฉพำะเจำะจง ดังนั้น 
ศำลไทยสำมำรถเพิกถอนค ำชี้ขำดของอนุญำโตตุลำกำรได้เฉพำะเหตุที่บัญญัติไว้ในมำตรำ 40 
เท่ำนั้น  

3.  กำรต่อสู้คดี ในชั้นบังคับคดี กล่ำวคือ เมื่อฝ่ำยที่ชนะคดีร้องขอต่อศำลเพื่อบังคับตำมค ำ
ชี้ขำดของอนุญำโตตุลำกำร ให้ฝ่ำยที่แพ้คดีสำมำรถพิสูจน์ได้ตำมมำตรำ 43 และมำตรำ 44 ศำลจะ
อ้ำงเหตุอ่ืนนอกเหนือจำกนี้ไม่ได้ 
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 1.   กฎหมายที่อนุญาโตตุลาการใช้บังคับกับข้อพิพาท 
 ตำมที่กฎหมำยบัญญัติให้คู่สัญญำทำงปกครองอำจตกลงกันให้ใช้วิธีอนุญำโตตุลำกำร

ในกำรระงับข้อพิพำทได้ เนื่องจำกในสัญญำสัมปทำนโครงกำรขนำดใหญ่ มักจะมีส่วนเกี่ยวพันกับ
ผู้ลงทุนชำวต่ำงประเทศอยู่ด้วย ซึ่งในต่ำงประเทศที่ยึดถือหลักเกี่ยวกับ สัญญำทำงปกครอง อย่ำง
เคร่งครัด ก็ยังยินยอมให้ใช้วิธีอนุญำโตตุลำกำรในสัญญำที่เกี่ยวกับคู่สัญญำชำวต่ำงประเทศได้ เพื่อ
เป็นกำรเสริมสร้ำงบรรยำกำศในกำรลงทุน และเป็นกำรให้ควำมมั่นใจผู้ลงทุนชำวต่ ำงประเทศว่ำ
เมื่อเกิดปัญหำข้อพิพำทขึ้น ก็จะให้บุคคลที่เป็นกลำงมำท ำหน้ำที่วินิจฉัยชี้ขำดโดยไม่โน้มเอียงไป
ทำงคู่สัญญำฝ่ำยใดฝ่ำยหนึ่ง กำรให้อ ำนำจแก่คู่สัญญำในกำรเลือกใช้วิธีกำรอนุญำโตตุลำกำรโดยไม่
มีกำรแยกแยะว่ำคู่สัญญำอีกฝ่ำยจะเป็นชำวต่ำงชำติหรือชำวไทย จึงเป็นกำรบัญญัติกฎหมำยให้เกิด
ควำมเท่ำเทียมกันระหว่ำงชำวต่ำงชำติและชำวไทยโดยไม่มีกำรเลือกปฏิบัติอย่ำงไม่เป็นธรรม 
 ในกำรวินิจฉัยชี้ขำดข้อพิพำทของอนุญำโตตุลำกำร โดยลักษณะของข้อพิพำทแล้วแบ่ง
ได้เป็น 2 ลักษณะ คือ ข้อพิพำทที่เป็นปัญหำที่เป็นข้อเท็จจริงอย่ำงเดียวและข้อพิพำทที่มีปัญหำ
กฎหมำยเกี่ยวข้องอยู่ด้วย ในกรณีที่เป็นปัญหำทำงข้อเท็จจริง (Factual Dispute) ผู้ตัดสินควรมี
คุณวุฒิในเร่ืองที่เกี่ยวกับข้อเท็จจริงนั้นๆ ส่วนในกรณีของปัญหำที่มีปัญหำกฎหมำยเกี่ยวข้องอยู่
ด้วย ก็มักจะมีปัญหำข้อเท็จจริงประกอบกันไปกับปัญหำกฎหมำย ผู้ตัดสินควรเป็นนักกฎหมำยที่
มีคุณวุฒิในเร่ืองข้อเท็จจริงที่พิพำทกันนั้น  

 บทบัญญัติมำตรำ 34 พ.ร.บ. อนุญำโตตุลำกำร พ.ศ. 25454 แสดงว่ำกฎหมำยก ำหนดให้
คู่สัญญำมีสิทธิเลือกกฎหมำยหรือระบบกฎหมำยที่คู่สัญญำมีควำมประสงค์ให้มีผลบังคับใช้กับข้อ
พิพำทที่เกิดจำกสัญญำได้ แต่ในกรณีที่คู่สัญญำมิได้เลือกกฎหมำยหรือระบบกฎหมำยที่จะน ำมำ
ปรับใช้กับข้อพิพำทไว้อย่ำงชัดแจ้งในสัญญำ ในกรณีนี้คณะอนุญำโตตุลำกำรจะต้องวินิจฉัย            

                                                 

 4 มำตรำ 34 “ให้คณะอนุญำโตตุลำกำรชี้ขำดข้อพิพำทไปตำมกฎหมำยที่คู่พิพำทก ำหนดให้
น ำมำใช้บังคับกับข้อพิพำท ในกรณีที่มีกำรก ำหนดถึงกฎหมำยหรือระบบกฎหมำยของประเทศใด 
หำกข้อควำมมิได้ก ำหนดไว้โดยชัดแจ้งให้หมำยควำมถึงกฎหมำยสำรบัญญัติ มิใช่กฎหมำยว่ำด้วย
กำรขัดกันแห่งกฎหมำยของประเทศนั้น 

ในกรณีที่คู่พิพำทมิได้ก ำหนดถึงกฎหมำยที่จะน ำมำใช้บังคับกับข้อพิพำทไว้ให้คณะ
อนุญำโตตลุำกำรชี้ขำดข้อพิพำทไปตำมกฎหมำยไทย เว้นแต่เป็นกรณีที่มีกำรขัดกันแห่งกฎหมำย ก็
ให้พิจำรณำจำกหลักว่ำด้วยกำรขัดกันแห่งกฎหมำยที่คณะอนุญำโตตุลำกำรเห็นสมควรน ำมำปรับใช้ 

คู่พิพำทอำจก ำหนดไว้โดยชัดแจ้งให้คณะอนุญำโตตุลำกำรมีอ ำนำจชี้ขำดข้อพิพำทโดยใช้
หลักแห่งควำมสุจริตและเป็นธรรม 

กำรวินิจฉัยชี้ขำดของคณะอนุญำโตตุลำกำรต้องเป็นไปตำมข้อสัญญำ และหำกเป็นข้อ
พิพำททำงกำรค้ำให้ค ำนึงถึงธรรมเนียมปฏิบัติทำงกำรค้ำที่ใช้กับธุรกรรมนั้นด้วย.” 
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ชี้ขำดข้อพิพำทให้เป็นไปตำมกฎหมำยไทย นอกจำกนี้คู่กรณียังสำมำรถก ำหนดไว้โดยชัดแจ้งให้
คณะอนุญำโตตุลำกำรพิจำรณำท ำค ำชี้ขำดโดยใช้หลักแห่งควำมสุจริตและเป็นธรรมเป็นเกณฑ์ใน
กำรพิจำรณำวินิจฉัยชี้ขำดข้อพิพำทก็ได้ ทั้งนี้ กำรวินิจฉัยชี้ขำดของอนุญำโตตุลำกำรจะต้องเป็นไป
ตำมข้อตกลงในสัญญำ และค ำนึงถึงธรรมเนียมปฏิบัติทำงกำรค้ำในกรณีที่อนุญำโตตุลำกำรวินิจฉัย
ชี้ขำดเป็นข้อพิพำทในทำงกำรค้ำด้วย  

 ตำมที่มำตรำ 34 พ.ร.บ. อนุญำโตตุลำกำร พ.ศ. 2545 กฎหมำยที่อนุญำโตตุลำกำรจะใช้
บังคับแก่ข้อพิพำทในเชิงสำระของสัญญำนั้นย่อมขึ้นอยู่กับสัญญำที่คู่สัญญำตกลงกัน  วิเครำะห์ได้
เป็น 3 กรณีดังน้ี 

 1.  กรณีเลือกไม่ใช้กฎหมำย คู่สัญญำจะตกลงกันว่ำให้อนุญำโตตุลำกำรตัดสินไปโดย
ไม่ต้องใช้กฎหมำยจะท ำได้หรือไม่นั้นขึ้ นอยู่ กับกฎหมำยของประเทศที่มี กำรท ำกำร
อนุญำโตตุลำกำรนั้นว่ำจะยอมให้ท ำเช่นนั้นหรือไม่ ในทำงปฏิบัติตัวอนุญำโตตุลำกำรคงใช้หลัก
ควำมเป็นธรรมโดยใช้มโนส ำนึกที่ดีหรือ ex aequo et bono กระบวนกำรตัดสินใจโดยไม่ต้องใช้
กฎหมำยนี้ เรียกว่ำ amiable composition 

 2.  กรณีไม่ได้เลือกกฎหมำย คู่กรณีสัญญำไม่ระบุเร่ืองกฎหมำยสำระบัญญัติใช้บังคับ
แก่ข้อพิพำทอันเกิดจำกสัญญำ ก็เป็นหน้ำที่ของอนุญำโตตุลำกำรต้องเลือกกฎหมำยมำบังคับแก่กรณี 
ถ้ำเป็นเร่ืองภำยในประเทศโดยแท้ คือ คู่กรณีทั้งสองฝ่ำยเป็นคนของประเทศที่มีกำรท ำสัญญำและ
กำรปฏิบัติกำรช ำระหนี้ท ำภำยในประเทศ อนุญำโตตุลำกำรก็เพียงแต่ปรับใช้กฎหมำยภำยในของ
ประเทศนั้น ๆ แต่ถ้ำมีกรณีที่เกี่ยวข้องกับต่ำงประเทศ อนุญำโตตุลำกำรต้องเลือกใช้กฎหมำยมำ
บังคับกับกรณีตำมควำมเหมำะสม ท่ำนศำสตรำจำรย์ พิชัยศักดิ์ หรยำงกูร ให้ควำมเห็นว่ำ ปกติเป็น 
lex executionis หรือ กฎหมำยแห่งประเทศที่ช ำระหนี้ตำมสัญญำสัมปทำน คือ กฎหมำยของรัฐ
คู่สัญญำ 

 3.  กรณีคู่กรณีเลือกกฎหมำยเพื่อใช้กับข้อพิพำท ถ้ำเป็นเร่ืองภำยในโดยแท้คู่พิพำทคง
ไม่สำมำรถเลือกกฎหมำยต่ำงประเทศ เพรำะจะเป็นกำรหลีกเลี่ยงกฎหมำยภำยในที่น่ำจะใช้บังคับ
แก่กรณี (fraude a la loi) แต่กรณีที่เกี่ยวพันกับต่ำงประเทศ  กฎหมำยของประเทศต่ำง ๆ ไม่ว่ำจะ
เป็นประเทศคอมมอนลอว์ซึ่งยึดหลัก Proper Law of Contract หรือประเทศประมวลกฎหมำย ซึ่งยึด
หลักเสรีภำพแห่งกำรแสดงเจตนำ  ต่ำงก็อนุญำตให้คู่กรณีเลือกกฎหมำยเพื่อจะบังคับแก่กรณี 

 เน่ืองด้วยพระรำชบัญญัติอนุญำโตตุลำกำร พ.ศ. 2545 ได้รับแบบอย่ำงส่วนใหญ่มำจำก
กฎหมำยต้นแบบว่ำด้วยกำรอนุญำโตตุลำกำร (Model Law on International Commercial 
Arbitration) ของคณะกรรมกำรว่ำด้วยกฎหมำยกำรค้ำระหว่ำงประเทศแห่งสหประชำชำติ (United 
Nations Commission on International Trade Law หรือ “UNCITRAL”) ซึ่งกฎหมำยต้นแบบไม่ได้มุ่งใช้
กับกรณีภำยในประเทศ โดยบทบัญญัติมำตรำ 34 พ.ร.บ. อนุญำโตตุลำกำร พ.ศ. 2545 ซึ่งกล่ำวถึง
กฎหมำยที่อนุญำโตตุลำกำรจะใช้บังคับแก่ข้อพิพำทนั้น เห็นว่ำมุ่งใช้กับคดีระหว่ำงประเทศ แม้ว่ำ
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บทบัญญัติในมำตรำ 34 ก ำหนดให้สิทธิแก่คู่สัญญำที่จะเลือกกฎหมำยและระบบกฎหมำยที่ใช้บังคับ
กับข้อพิพำทได้อย่ำงเหมำะสมโดยหำกคู่พิพำทไม่ได้ก ำหนดว่ำจะใช้กฎหมำยใด อนุญำโตตุลำกำรก็
จะเป็นผู้ก ำหนดเองว่ำจะน ำหลักกฎหมำยใดมำใช้กับข้อพิพำท  แต่กรณีข้อพิพำทที่เกิดจำกสัญญำ
ทำงปกครอง ซึ่งหำกพิจำรณำโดยลักษณะจะเห็นได้ว่ำ สัญญำทำงปกครองเป็นสัญญำที่มี
วัตถุประสงค์เกี่ยวข้องกับประโยชน์มหำชน ควำมสัมพันธ์ของฝ่ำยปกครองกับคู่สัญญำฝ่ำยเอกชน
ไม่อยู่บนหลักควำมเท่ำเทียมกันของคู่สัญญำ โดยหลักกำรแล้วคู่สัญญำย่อมตกลงกันให้น ำหลัก
กฎหมำยมหำชน มำใช้บังคับกับข้อพิพำท แม้กรณีไม่ระบุว่ำใช้กฎหมำยใด ก็เป็นหน้ำที่ของ
อนุญำโตตุลำกำรที่ต้องพิจำรณำเลือกหลักกฎหมำยที่ใช้ให้เหมำะสม ซึ่งก็คือกฎหมำยมหำชน แต่
อย่ำงไรก็ดีกำรที่มำตรำ 34 ก ำหนดให้คู่สัญญำมีเสรีภำพที่จะเลือกกฎหมำยและระบบกฎหมำยมำใช้
บังคับกับข้อพิพำทที่เกิดขึ้นจำกสัญญำทำงปกครองเป็นกำรเฉพำะ ท ำให้ไม่มีหลักประกันว่ำ
คู่สัญญำฝ่ำยเอกชน และคู่สัญญำฝ่ำยปกครองจะตกลงให้อนุญำโตตุลำกำรน ำเอำหลักกฎหมำย
ปกครองในระบบกฎหมำยมหำชนมำปรับใช้กับข้อพิพำทที่เกิดจำกสัญญำทำงปกครองหรือไม่   

 สัญญำทำงปกครองเป็นสัญญำที่มีวัตถุประสงค์เกี่ยวข้องกับประโยชน์มหำชน 
ควำมสัมพันธ์ของฝ่ำยปกครองกับคู่สัญญำฝ่ำยเอกชนไม่อยู่บนหลักควำมเท่ำเทียมกันของคู่สัญญำ 
ข้อพิพำทที่เกิดจำกสัญญำทำงปกครองจึงเป็นข้อพิพำทที่เกิดขึ้นมำจำกควำมสัมพันธ์ทำงกฎหมำย
ปกครอง ซึ่งคู่กรณีมีฐำนะไม่เท่ำเทียมกัน กฎหมำยที่จะต้องน ำมำใช้บังคับกับข้อพิพำทที่เกิดจำก
สัญญำทำงปกครองต้องเป็นกฎหมำยปกครองในระบบกฎหมำยมหำชน 
 แต่เมื่อพิจำรณำจำกพระรำชบัญญัติจัดต้ังศำลปกครองและวิธีพิจำรณำคดีปกครอง พ.ศ. 
2542 จะเห็นได้ว่ำเป็นกฎหมำยสำรบัญญัติเฉพำะในส่วนที่เป็นวิธีสบัญญัติ โดยมิได้มีเนื้อหำใน
ส่วนสำรบัญญัติแต่อย่ำงใด ท ำให้ไม่อำจทรำบได้ว่ำหำกจะใช้วิธีกำรอนุญำโตตุลำกำรกับสัญญำทำง
ปกครองจะมีหลักเกณฑ์อย่ำงไร นอกจำกนี้  พ.ร.บ. อนุญำโตตุลำกำร พ.ศ. 2545 ก็ไม่ได้ก่อตั้งสิทธิ
ของคู่กรณีในกำรท ำสัญญำ แต่สิทธิเหล่ำนั้นเป็นของคู่กรณีเองที่จะท ำสัญญำด้วยใจสมัครตำมหลัก
กฎหมำยสัญญำทั่วไป นอกจำกนี้กฎหมำยไม่ได้ก่อตั้งกระบวนกำรอนุญำโตตุลำกำร แต่กฎหมำย
เพียงวำงหลักเกณฑ์ของกำรอนุญำโตตุลำกำรภำยในเขตอ ำนำจที่เหมำะสม ควรมีกฎหมำยระดับ   
อนุบัญญัติในกฎหมำยวิธีพิจำรณำคดีปกครองก ำหนดให้ใช้กำรอนุญำโตตุลำกำรได้ ซึ่งกำรจะออก
กฎหมำยอนุบัญญัติเหล่ำนี้จะท ำได้ต่อเมื่อมีกำรแก้ไขกฎหมำยวิธีพิจำรณำคดีปกครองที่เป็น
พระรำชบัญญัติให้เป็นบทบัญญัติรองรับโดยชัดแจ้ง โดยก ำหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับสัญญำทำง
ปกครอง และกำรระงับข้อพิพำทโดยวิธีกำรอนุญำโตตุลำกำร ให้สอดคล้องกับ อ ำนำจกำรระงับข้อ
พิพำทของอนุญำโตตลุำกำร ตำมมำตรำ 15 พระรำชบัญญัติอนุญำโตตุลำกำร พ.ศ. 2545 โดยบัญญัติ
กฎหมำยที่เป็นสำระส ำคัญเกี่ยวกับสัญญำทำงปกครองในเร่ืองควำมหมำย ลักษณะและขอบเขตของ
สัญญำทำงปกครอง หลักของสัญญำทำงปกครอง กำรก่อให้เกิดสัญญำทำงปกครอง กำรใช้อ ำนำจ
รัฐให้มีกำรปฏิบัติตำมสัญญำทำงปกครองได้ฝ่ำยเดียวโดยไม่ต้องน ำคดีขึ้นสู่ศำลในกรณีที่มีควำม
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จ ำเป็นเพื่อคุ้มครองหรือป้องกันผลเสียหำยที่จะเกิดขึ้นต่อประโยชน์สำธำรณะ กำรเปลี่ยนแปลงหรือ
แก้ไขสัญญำทำงปกครอง กำรบอกเลิกสัญญำทำงปกครองหำกกำรปฏิบัติตำมสัญญำก่อให้เกิดควำม
เสียหำยเพื่อเป็นกำรคุ้มครองประโยชน์สำธำรณะ กำรขอแก้ไข เปลี่ยนแปลง หรือบอกเลิกสัญญำ 
รวมทั้ง กำรระงับข้อพิพำทด้วยวิธีกำรอนุญำโตตุลำกำร เป็นต้น โดยพยำยำมน ำเอำแนวควำมคิด
และหลักกฎหมำยเร่ืองสัญญำทำงปกครองของประเทศภำคพื้นยุโรปมำพิจำรณำปรับเข้ำกับ
กฎหมำยไทย  
 ตำมที่กล่ำวข้ำงต้น เนื่องด้วยหลักกำรในเร่ืองกำรใช้วิธีกำรอนุญำโตตุลำกำรกับสัญญำ
ทำงปกครอง ยังไม่มีหลักเกณฑ์บัญญัติเป็นลำยลักษณ์อักษรที่ชัดเจน ย่อมเป็นหน้ำที่ของ
อนุญำโตตุลำกำรที่จะต้องหำหลักกฎหมำยมำพิจำรณำวินิจฉัยข้อพิพำทระหว่ำงคู่ควำม โดย 
กฎหมำยเอกชนซึ่งเป็นกำรก ำหนดควำมสัมพันธ์ระหว่ำงเอกชนที่มีควำมเท่ำเทียมกันแม้ไม่อำจมำ
ใช้บังคับกับสัญญำทำงปกครองในทุกกรณีได้แต่ในบำงกรณีคู่สัญญำทำงปกครองอำจน ำหลัก
กฎหมำยแพ่งและพำณิชย์มำใช้อุดช่องว่ำงของสัญญำทำงปกครองได้ เพรำะสัญญำทำงปกครองเป็น
เร่ืองที่เพิ่งเกิดขึ้นไม่นำนนักเมื่อเทียบกับสัญญำทำงแพ่ง ดังนั้น หลักกฎหมำยต่ำง ๆ ที่เกี่ยวกับ
สัญญำทำงปกครองอำจจะยังไม่สมบูรณ์ในตัวเอง ส่วนหลักกฎหมำยที่เกี่ยวกับทำงแพ่งบำงเร่ืองก็
สำมำรถน ำมำใช้กับสัญญำทำงปกครองได้เช่นกัน เช่น หน้ำที่ในกำรปฏิบัติตำมสัญญำ กำรผิด
สัญญำ กำรคุ้มครองควำมสุจริตของคู่สัญญำก่อนกำรท ำสัญญำ เป็นต้น ประเทศที่เป็นต้นแบบของ
กฎหมำยปกครองต่ำงก็มีกำรน ำเอำกฎหมำยแพ่งมำใช้ในทำงปกครองด้วย เช่น ประเทศเยอรมัน 
โดยกฎหมำยของประเทศเยอรมันบำงเร่ืองบัญญัติให้น ำเอำประมวลกฎหมำยแพ่งมำใช้กับสัญญำ
ทำงปกครองโดยอนุโลม แต่ทั้งนี้ต้องค ำนึงถึงลักษณะเฉพำะของสัญญำทำงปกครองอยู่เสมอ 
 

 2. ค าวินิจฉัยของศาลปกครอง  
 ประเด็นเร่ืองอ ำนำจของอนุญำโตตุลำกำรในกำรปรับลดเบี้ยปรับในสัญญำทำง
ปกครอง พบประเด็นปัญหำ ตำมค ำวินิจฉัยศำลปกครองกลำงที่ 927-928/2545 ระหว่ำง เอเชียนมำ
รีน เซอร์วิส จ ำกัด ผู้ร้อง กับ กองทัพเรือ ผู้คัดค้ำน โดยศำลปกครองกลำงได้วินิจฉัยเกี่ยวกับ อ ำนำจ
ของคณะอนุญำโตตุลำกำรในกำรปรับลดเบี้ยปรับ ว่ำ “มำตรำ 383 ให้อ ำนำจเป็นกำรเฉพำะแก่ศำลที่
จะลดเบี้ยปรับที่สูงเกินส่วน คณะอนุญำโตตุลำกำรและศำลเป็นองค์กรที่แตกต่ำงกัน คณะ
อนุญำโตตุลำกำรจึงไม่อำจใช้อ ำนำจลดเบี้ยปรับที่สูงเกินส่วนตำมมำตรำ 383 ซึ่งเป็นอ ำนำจ
โดยเฉพำะของศำลได้”  ผู้เขียนไม่เห็นด้วยและเห็นว่ำ ไม่ควรตีควำมว่ำบทบัญญัติตำมมำตรำ 383 
เป็นอ ำนำจที่กฎหมำยบัญญัติไว้เฉพำะศำลเท่ำนั้น หำกเป็นกรณีศำลวินิจฉัย บทบัญญัติเร่ืองกำรปรับ
ลดเบี้ยปรับ  แม้คู่พิพำทไม่ได้กล่ำวอ้ำง ศำลก็ยกขึ้นพิจำรณำเองได้ และโดยที่อนุญำโตตุลำกำรท ำ
หน้ำที่กึ่งตุลำกำรซึ่งก็คือท ำหน้ำที่เหมือนตุลำกำร อนุญำโตตุลำกำรย่อมสำมำรถใช้อ ำนำจตำม
มำตรำ 383 ได้  แม้กรณีนี้แม้คู่พิพำทไม่ได้กล่ำวอ้ำงก็ตำม หลักกำรของกฎหมำยในเร่ืองนี้ไม่ว่ำจะ
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เป็นกฎหมำยเอกชนหรือกฎหมำยมหำชนย่อมไม่แตกต่ำงกัน กล่ำวคือ เบี้ยปรับเกิดจำกหลักควำม
เป็นธรรม หำกปรับเกินควำมเสียหำยที่แท้จริง ย่อมขัดต่อควำมสงบเรียบร้อยและควำมเป็นธรรม 
อนุญำโตตุลำกำรย่อมมีอ ำนำจปรับลดเบี้ยปรับให้เหมำะสมกับควำมเสียหำยที่เกิดขึ้นได้ และเมื่อ
วันที่ 18 กันยำยน 2551 ศำลปกครองสูงสุดได้มีค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดที่ อ. 409/2551 โดย
วินิจฉัยประเด็นเร่ืองเบี้ยปรับนี้ว่ำ คณะอนุญำโตตุลำกำรสำมำรถน ำบทบัญญัติมำตรำ 383 มำบังคับ
แก่ข้อพิพำทนี้ได้  
 ผู้เขียนเห็นด้วยกับค ำวินิจฉัยฉบับนี้ และเห็นว่ำหลักกฎหมำยที่ใช้บังคับเกี่ยวกับเบี้ย
ปรับในสัญญำทำงปกครองยังไม่มีบัญญัติไว้เป็นลำยลักษณ์อักษร เพรำะฉะนั้นเป็นหน้ำที่ของผู้ใช้
กฎหมำยที่จะหำหลักกฎหมำยมำบังคับใช้ โดยหลักกำรเร่ืองเบี้ยปรับเกิดจำกหลักควำมเป็นธรรม  
แต่หำกปรับเกินควำมเสียหำยที่แท้จริงย่อมขัดต่อควำมสงบเรียบร้อย เมื่อหลักกฎหมำยเพื่อควำม
เป็นธรรมดังกล่ำว  ใช้แล้วขัดต่อควำมสงบเรียบร้อย ย่อมไม่ถูกต้อง โดยหลักกำรเร่ืองนี้ไม่ว่ำหลัก
กฎหมำยเอกชนหรือหลักกฎหมำยมหำชนย่อมไม่แตกต่ำงกัน  กล่ำวคือ เบี้ยปรับต้องก ำหนดให้
พอสมควรและเหมำะสมกับควำมเสียหำยที่เกิดขึ้นหำกสูงเกินส่วนอนุญำโตตุลำกำรมีอ ำนำจลดได้ 
 

สรุป 
หลักกำรของค่ำเสียหำยไม่ว่ำจะมองว่ำเป็นค่ำเสียหำยที่ ก ำหนดไว้ล่วงหน้ำ (liquidated 

damages) หรือเบี้ยปรับ (penalty) ไม่ว่ำตำมหลักกำรของกฎหมำยมหำชนหรือเอกชน และไม่ว่ำจะ
เป็นในคดีปกครองหรือคดีแพ่งก็ควรใช้หลักกำรเดียวกันนี้ คือควรต้องยึดอยู่บนหลักกำรของควำม
เป็นธรรมและสุจริต ให้อ ำนำจอนุญำโตตุลำกำรพิจำรณำว่ำเบี้ยปรับเหมำะสม พอสมควรกับควำม
เสียหำยที่ เกิดขึ้นหรือไม่ถึงแม้ว่ำคู่ควำมจะไม่ได้ยกประเด็นขึ้นต่อสู้ในชั้นพิจำรณำของ
อนุญำโตตุลำกำรก็ตำม 
 

ในบทควำมนี้ ผู้เขียนขอเสนอแนวทำงกำรแก้ไขปัญหำ ดังต่อไปนี้   
1.  ปัจจุบัน ประเทศไทยยังมิได้บัญญัติกฎหมำยสำรบัญญัติเกี่ยวกับสัญญำทำงปกครองไว้

บังคับใช้ ที่จะท ำให้คู่สัญญำทรำบควำมหมำย ลักษณะและขอบเขตของสัญญำทำงปกครอง หลัก
ของสัญญำทำงปกครอง รวมถึง หลักกฎหมำยเกี่ยวกับกำรระงับข้อพิพำทโดยอนุญำโตตุลำกำร จึง
ควรให้มีบทบัญญัติกฎหมำยสำรบัญญัติของสัญญำทำงปกครองไว้ให้ชัดเจน เพื่อก ำหนดเป็น
หลักเกณฑ์ให้ศำลปกครอง บุคคลที่เกี่ยวข้องทุกฝ่ำย รวมถึงอนุญำโตตุลำกำรในสัญญำทำงปกครอง
สำมำรถน ำกฎหมำยสำรบัญญัติดังกล่ำวนี้ เป็นแนวทำงในกำรท ำงำนได้รวดเร็วขึ้นและมี
ประสิทธิภำพมำกกว่ำจะรอใช้แนวบรรทัดฐำนของศำลปกครองที่ต้องใช้เวลำยำวนำนในกำรวำง
บรรทัดฐำน  โดยกำรบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมไว้ในพระรำชบัญญัติวิธีปฏิบัติรำชกำรทำงปกครอง พ.ศ. 
2539 ซึ่งเป็นกฎหมำยกลำงที่ก ำหนดหลักเกณฑ์ และวิธีกำรในกำรด ำเนินกำรทำงปกครอง  



 

วีรยา  ศรีจ านงค์  AULJ Vol. I : No. I 210 

 กฎหมำยว่ำด้วยสัญญำทำงปกครอง  คู่สัญญำทำงปกครองอำจน ำหลักกฎหมำยแพ่ง
และพำณิชย์มำใช้อุดช่องว่ำงของสัญญำทำงปกครองได้ เพรำะสัญญำทำงปกครองเป็นเร่ืองที่เพิ่ง
เกิดขึ้นไม่นำนนักเมื่อเทียบกับสัญญำทำงแพ่ง ดังนั้น หลักกฎหมำยต่ำง ๆ ที่เกี่ยวกับสัญญำทำง
ปกครองอำจจะยังไม่สมบูรณ์ในตัวเอง ส่วนหลักกฎหมำยที่เกี่ยวกับทำงแพ่งบำงเร่ืองก็สำมำรถ
น ำมำใช้กับสัญญำทำงปกครองได้เช่นกัน เช่น หน้ำที่ในกำรปฏิบัติตำมสัญญำ กำรผิดสัญญำ กำร
คุ้มครองควำมสุจริตของคู่สัญญำก่อนกำรท ำสัญญำ เป็นต้น ซึ่งประเทศที่เป็นต้นแบบของกฎหมำย
ปกครองต่ำงก็มีกำรน ำเอำกฎหมำยแพ่งมำใช้ในทำงปกครองด้วย เช่น ประเทศเยอรมัน โดย
กฎหมำยของประเทศเยอรมันบำงเร่ืองบัญญัติให้น ำเอำประมวลกฎหมำยแพ่งมำใช้กับสัญญำทำง
ปกครองโดยอนุโลม แต่ทั้งนี้ต้องค ำนึงถึงลักษณะเฉพำะของสัญญำทำงปกครองอยู่เสมอ 
 2.  ขณะนี้หลักกฎหมำยที่ใช้บังคับเกี่ยวกับเบี้ยปรับในสัญญำทำงปกครองยังไม่มีบัญญัติ
ไว้เป็นลำยลักษณ์อักษร เพรำะฉะนั้นเป็นหน้ำที่ของผู้ใช้กฎหมำยที่จะหำหลักกฎหมำยมำบังคับใช้ 
โดยอนุญำโตตุลำกำรสำมำรถพิจำรณำโดยต้องยึดอยู่บนหลักกำรของควำมเป็นธรรมและสุจริต 
และอนุญำโตตุลำกำรมีอ ำนำจพิจำรณำว่ำเบี้ยปรับเหมำะสม พอสมควรกับควำมเสียหำยที่เกิดขึ้น  


