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                      วิทยานิพนธฉบับนี้ศึกษาถึงการระงับขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองระหวางคูสัญญาฝายรัฐ
กับคูสัญญาฝายเอกชนซึ่งมักเปนนิติบุคคลตางประเทศภายใตพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล      ปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ในสามประเด็นคือ ขอบเขตของ
ขอพิพาทใดที่สามารถระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการได วิธีการอนุญาโตตุลาการสําหรับขอพิพาทที่เกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติควรดําเนินการอยางไรและศาลปกครองซึ่งเปนศาลที่มีขอบเขต
อํานาจควรใชหลักกฎหมายใดในการพิจารณาและบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในคดีที่ขอพิพาทเกิดจาก
สัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติ ผลการวิจัยพบวา การระงับขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครอง
ในประเทศไทยสามารถทําการอนุญาโตตุลาการเคยใชหลักกฎหมายเอกชนในการวินิจฉัยชี้ขาด แตประเทศไทยยัง
ขาดกฎหมายสารบัญญัติและกฎหมายวิธีพิจารณาความสําหรับสัญญาทางปกครองและวิธีอนุญาโตตุลาการใน
สัญญาทางปกครองซึ่งประเทศไทยควรรีบออกกฎหมายดังกลาวใหเหมาะสม อีกทั้งปจจุบันเปนยุคการคาไรพรมแดน 
เอกชนภายในสามารถจดทะเบียนแกไขเปนเอกชนตางชาติได และเอกชนตางชาติสามารถจดทะเบียนเปนเอกชนภาย
ในประเทศเชนกัน กฎหมายที่ใชสัญญาทางปกครองและวิธีอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอก
ชน และระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติจึงตองใชกฎหมายเดียวกัน มิฉะนั้นจะเกิดความแตกตางและไมเปนธรรม 
ประเทศไทยจึงไม สมควรกําหนดใหสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติใชกฎหมายในการระงับขอ
พิพาทที่มีสิทธดีกวาเอกชนภายในประเทศ   
 
 ปจจุบันประเทศไทยมีการเจรจาเพื่อทําขอตกลงเขตการคาเสรีกับตางประเทศ จากการศึกษาขอตกลงเขต
การคาเสรีสหรัฐอเมริกา-สิงคโปร  ซึ่งสหรัฐอเมริกาจะใชเปนตนแบบในการเจรจากับประเทศไทย พบวา ในการระงับ
ขอพิพาทที่เกิดขึ้นใหใชสถาบัน ICSID ซึ่งไมเปนธรรมและอาจสรางปญหาแกประเทศไทย ประเทศไทยจึงควรระวังใน
ประเด็นดังกลาวและควรออกกฎหมายสารบัญญัติเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
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 This thesis aims to study the settlement of dispute in administrative contracts between the state and 
the private parties, often time foreign ones, under the Act on Establishment of Administrative Court and 
Administrative Procedure of B.E. 2542 and Arbitration Act  B.E.2545. Three issues have been studied namely, 
the scope of disputes which are arbitrable, the procedure of arbitration in dispute under administrative 
contracts between the state and a foreign party and the measures that Thailand should take and finally the 
substantive law which the Administrative Court having jurisdiction over those case should apply. The study 
indicated that the settlement of dispute arising out of administrative contracts in Thailand by arbitration had 
relied on private law in making awards. 
 
 But Thailand is short of substantive public laws and administrative procedure law for administrative 
contract, those related to arbitration in administrative contract in particular Thailand should pass those laws to 
suit the need. Also at present trade knows no border, a domestic private person can cloak itself as a foreign 
national and likewise a foreign company can registered as a local firm. The law on administrative contract 
and the arbitral procedure for administrative contract for foreign a domestic private parties should be the 
same, else difference and inequality shall arise. Thailand should not discriminate between foreign national 
and domestic national in the matter of settlement of dispute in administrative contract, Now, at present 
Thailand is making free trade areas agreement with other countries; the study on Singapore -U.S FTA. 
Thailand should pays close attention to this issue.    
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กิตติกรรมประกาศ 

วิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลงไดมิใชเกิดจากความรูความสามารถของผูเขียนแต
โดยลําพังเทานั้น  หากแตสําเร็จไดก็เพราะความกรุณาและความชวยเหลือจากทานผูรูทั้งหลายที่มี
ตอผูเขียนซึ่งผูเขียนมีความสํานึกในพระคุณของทานโดยมิอาจลืมเลือนและปราถนาที่จะแสดง
ความกตัญูกตเวทีในทุกโอกาสเทาที่จะกระทําได 

ผูเขยีนขอกราบขอบพระคุณเปนอยางสูงตอทานรองศาสตราจารย ดร.ชุมพร  ปจ
จุสานนท  ที่สละเวลาเปนประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธนี้และไดกรุณาสั่งสอนใหคําแนะนํา
เกี่ยวกับหลักกฎหมายระหวางประเทศแกผูเขียน  และทานผูชวยศาสตราจารย ดร.เกรียงไกร  
เจริญธนาวัฒน  ที่ไดชวยสั่งสอนและใหคําแนะนําผูเขียนใหเขาใจในสวนของหลักกฎหมายมหาชน  
และทานอาจารยวิชัย  อริยะนันทกะ  ที่ไดกรุณาใหคําสั่งสอนผูเขียนเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ
และยังกรุณาสละเวลาอันมีคาเปนที่ปรึกษารวมแกผูเขียน  และทานศาสตราจารยพิเศษสุชาติ  
ธรรมมาพิทักษกุล  ที่เปนทั้งอาจารยในวิชาชีพทนายความและสอนหลักกฎหมายธุรกิจแกผูเขียน
จนสามารถทําวิทยานิพนธนี้จนสําเร็จ   

แตวิทยานิพนธนี้จะไมอาจสําเร็จลุลวงไดเลยหากไมไดรับความกรุณาจากทาน
รองศาสตราจารยพิชัยศักดิ์  หรยางกูร  ที่ปรึกษาวิทยานิพนธนี้ที่ไดกรุณาสละเวลาอันมีคาสั่งสอน
ใหคําแนะนําแกผูเขียนในการทําวิทยานิพนธนี้โดยตลอด  อีกทั้งไดชี้แนะมุมมองปญหาและวิธีการ
ปรับใชหลักกฎหมายมหาชน  หลักกฎหมายระหวางประเทศ  และหลักกฎหมายเอกชน  ให
สามารถใชหลักกฎหมายและนิติวิธีทางกฎหมายกับปญหาไดอยางเหมาะสม  ซึ่งเปนความรูทาง
กฎหมายอันมีคุณคาแกผูเขียนและทําใหวิทยานิพนธนี้สําเร็จลุลวงลงได 

นอกจากนี้ผูเขียนกราบขอขอบพระคุณคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยจุฬาลงกรณ  
ที่ใหโอกาสทางการศึกษาและสิทธิประสาทความรูทางกฎหมายแกผูเขียนตลอดมา 

หากวิทยานิพนธฉบับนี้มีสวนดีหรือมีคุณคาทางวิชาการเกิดประโยชนใดขึ้น ผู
เขียนขออุทิศคุณความดีนี้แกบิดามารดาและคณาจารยทั้งหลายของผูเขียน  บุตรชายและภรรยาผู
คอยใหกําลังใจแกผูเขียนตลอดระยะเวลาการศึกษาของผูเขียน  หากวิทยานิพนธนี้มีขอบกพรอง
ประการใดผูเขียนขอนอมรับไวแตเพียงผูเดียว 

                                                    กิตติชัช  พิชัยเดชพงศ 















บทที่ 1 

บทนํา 

ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

ในการทําธุรกิจการคาที่แมวาคูคาตางตองการแสวงหากําไรรวมกันและพยายามทําให
ประโยชนของทั้งสองฝายพอกพูนมากที่สุดนั้นอาจมีขอพิพาทเกิดขึ้นไดเสมอ ซึ่งเมื่อมีขอพิพาทเกิด
ข้ึนแลวคู สัญญามีทางเลือกที่จะใชวิธีระงับขอพิพาทไดหลายวิธี ไดแก การเจรจาตอรอง 
(Negotiation) การป ระนอมขอพิ พ าท  (Conciliation หรือ  Mediation) อนุญ าโตตุ ลาการ 
(Arbitration) และการพิจารณาพิพากษาโดยศาล (Litigation) วิธีการหนึ่งในการระงับขอพิพาทที่มี
การใชกันมาเปนเวลานานแลวคือการฟองรองตอศาลเพื่อใหศาลเปนผูวินิจฉัยชี้ขาดวา ขอพิพาทที่
เกิดขึ้นนั้นฝายใดเปนฝายถูกและฝายใดเปนฝายผิด อยางไรก็ตามการระงับขอพิพาทโดยวิธีการ
ทางศาลนั้นแมจะเปนวิธีที่ไดผลแนนอนประการหนึ่งวา สุดทายขอพิพาทจะถูกระงับไปอยางแน
นอนโดยคําพิพากษาอันเปนที่สุด หากวิธีการดังกลาวนั้นจัดไดวาไมสอดคลองกับวิธีการระงับขอ
พิพาทที่เปนอุดมคติหรือเปนยอดปรารถนาของทุกฝายซึ่งจะตองประกอบดวยคุณสมบัติดังตอไปนี้
1 คือ เปนธรรม (Fair) รวดเร็ว (Speedy) ประหยัด (Cheap) มีกลไกการบังคับที่มีประสิทธิภาพ 
(Effective Enforcement Mechanism) มีการรักษาความลับหรือมาตรการปองกันความอื้อฉาวที่
เกิดจากขอพิพาท (Measure against Bad Publicity) และเปนการรักษาสัมพันธภาพระหวางคู
ความ (Preservation of Relationship)  

ดังนั้นเมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้นคูสัญญาจํานวนไมนอยจึงพยายามใชวิธีการอื่นในการ
ระงับขอพิพาทนอกจากวิธีการทางศาล ซึ่งวิธีการระงับขอพิพาทวิธีหนึ่งที่เปนที่นิยมมากคือวิธี
อนุญาโตตุลาการ (Arbitration) อันเปนวิธีที่ความเห็นและการชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้นเปน
คําชี้ขาดที่มีผลผูกพันเปนขอยุตใิหคูกรณีตองปฏิบัติตามทันที แมปรากฎในภายหลังวาคูกรณีฝาย
หนึ่งไมยอมปฏิบัติตามคําชี้ขาดนั้นเปนเหตุใหอีกฝายหนึ่งตองไปพึ่งกระบวนการทางศาลโดยการ
ขอใหศาลบังคับตาม"คําชี้ขาด" ของอนุญาโตตุลาการก็ตามที แตข้ันตอนดังกลาวยังมีความสะดวก
รวดเร็วมากกวาการฟองรองขอใหบังคับตามสัญญาทั่วไป เนื่องจากหลักเกณฑที่ศาลจะตองใชใน
การตัดสินวาจะบังคับหรือปฏิเสธไมบังคับใหตามคําชี้ขาดนั้นถูกกําหนดไวอยางชัดเจนใน
กฎหมายวามีกรณีใดบาง ดังนั้นจึงอาจกลาวไดวาวิธีการระงับขอพิพาทในสัญญาทางธุรกิจโดยวิธี
อนุญาโตตุลาการนั้นเปนวิธีการที่ยุงยากนอยกวาการดําเนินคดีในศาล มีความรวดเร็วในการ

                                                           
        1 วิชัย อริยะนันทกะ , รวมบทความขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศฯ (เลม 2) , หนา 308. 
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ดําเนินการ  และสามารถรักษาความลับหรือปองกันความอื้อฉาวที่เกิดจากการพิพาทได เนื่องจาก
การดําเนินการพิจารณาระงับขอพิพาทนั้นเปนไปในทางลับ และการระงับขอพิพาทนั้นยังมี
บรรยากาศแหงความเปนมิตรมากกวาการนําคดีเขาสูศาลซึ่งจะทําใหไมสามารถรักษาสัมพันธ
ภาพระหวางคูความไวไดอีกตอไป 

เมื่อประเทศไทยมคีวามเจริญทางเศรษฐกิจ การพาณิชย และอุตสาหกรรมมากขึ้น ทําใหมี
การติดตอทางการคาและการลงทุนที่ตองมีการทําสัญญาทางธุรกิจระหวางคูสัญญามากขึ้นตาม
ไปดวย ไมวาจะเปนในระหวางเอกชนกับเอกชน หรือการทําสัญญากันระหวางรัฐกับเอกชนใน
ลักษณะของสัญญาสัมปทาน สัญญาการใหบริการสาธารณตาง ๆ เปนตน โดยเฉพาะสัญญาทาง
ปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติ   เมื่อใดที่มีขอพิพาทเกิดขึ้นคูพิพาทมักนิยมใชวิธี
อนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทเชนกัน เนื่องจากเปนที่ยอมรับกันวา เหตุผลสําคัญที่ทําให
ตองใชอนุญาโตตุลาการคือ วุฒิของอนุญาโตตุลาการจําเปนแกการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท2  
อนุญาโตตุลาการนั้นไดรับการแตงตั้งจากคูกรณีซึ่งสามารถเลือกจากบุคคลที่ตนเห็นวาเปนผูมี
ความรูความเชี่ยวชาญในเรื่องที่พิพาทกันนั้น ทําใหการวินิจฉัยชี้ขาดทําไดอยางรวดเร็วเพราะ
อนุญาโตตุลาการมีพื้นฐานความรูในเรื่องที่พิพาทกันมากพอสมควร การทําความเขาใจกับปญหา
จึงรวดเร็วกวาผูไมมีพื้นฐานในเรื่องดังกลาวมากอน 

ในสวนของการมีคูสัญญาเปนเอกชนตางชาตินั้นสืบเนื่องมาจากรัฐไทยตองการพัฒนา
ประเทศในดานตาง ๆ โดยเฉพาะอยางยิ่งดานสาธารณูปโภคพื้นฐาน จึงตองการผูเขามาลงทุนใน
บริการสาธารณะตาง ๆ ซึ่งเอกชนตางชาตินั้นมักจะมีความพรอมมากกวาทั้งในดานเงินทุน 
เทคโนโลยีและบุคลากรที่มีความรูความชํานาญในการใชเทคโนโลยีนั้น ๆ ในขณะเดียวกันพวกเขา
เองนั้นเขามาลงทุนเพื่อตองการแสวงหากําไรในเชิงธุรกิจ ดังนั้นจึงทําใหเกิดเปนสัญญาระหวาง
ภาครัฐกับเอกชนขึ้นเปนสัญญาที่เปนการตกลงกันระหวางรัฐไทยผูรับการลงทุนกับเอกชนตาง
ประเทศผูเขามาลงทุน โดยความยินยอมและความรวมมือกันทั้งสองฝายทําใหเกิดความสัมพันธ
ทางเศรษฐกิจ กอใหเกิดขอผูกพันตามสัญญามีการกําหนดสิทธิและหนาที่ระหวางคูสัญญาสอง
ฝาย ซึ่งสัญญาในลักษณะดังกลาวนี้เรียกวา สัญญาทางการปกครอง 

ในสวนระบบกฎหมายไทยนั้นเมื่อระบบการคาระหวางไทยกับตางประเทศมีมากขึ้นและ
เอกชนตางชาติมีการทําสัญญากับรัฐในลักษณะของสัญญาทางปกครองแลว บุคคลเหลานี้มักจะ
เปนหวงวาเมื่อเขามาลงทุนในประเทศไทยแลวเกิดขอพิพาทกับคูสัญญาฝายรัฐ หากนําคดีขึ้นสู

                                                           
     2  พิชัยศักดิ์   หรยางกูร  , รวมขอคิดเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทในทางการคา  , 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพสามยานวิทยพัฒนา , 2540) หนา 12. 
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ศาลไทยภายใตกฎหมายวิธีพิจารณาความของประเทศไทย ผูลงทุนตางชาติจะเสียเปรียบคูกรณี
ซึ่งเปนหนวยงานภาครัฐ ดังนั้นจึงมักเรียกรองใหมีขอกําหนดวาดวยอนุญาโตตุลาการ (Arbitration 
Clause)ระบุเอาไวในสัญญา เพื่อใหคูสัญญาตองยื่นขอเรียกรองใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยขอ
พิพาทแทนการยื่นฟองตอศาล ซึ่งระบบกฎหมายไทยนั้นยอมรับใหมีขอสัญญาอนุญาโตตุลาการ 
ดังจะเห็นไดจากภาครัฐไดกําหนดตัวอยางสัญญาในโครงการเงินกู (ระเบียบกระทรวงการคลัง 
พ.ศ. 2527) และตัวอยางสัญญาจัดหาพัสดุทั่วไป (ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ 
พ.ศ. 2535) โดยระบุขอสัญญาไวเปนสวนหนึ่งของสัญญา3 นอกจากนี้ประเทศไทยยังมีกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการที่ใชบังคับโดยเฉพาะคือ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530  

ตอมาเมื่อมีการตราพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2542 ซึ่งตามพระราชบัญญัติฉบับดังกลาว ในมาตราที่ 9 ไดกําหนดใหคดีขอพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครอง อยูในเขตอํานาจศาลปกครอง และมาตรา 3 นิยามความหมายของคําวา     
"สัญญาทางปกครอง" ไววา หมายรวมถึงสัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวย
งานทางปกครองหรือเปนบุคคลที่กระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่
ใหจัดทํ าบ ริการสาธารณะ  หรือจัดใหมี ส่ิ งสาธารณู ปโภค  หรือแสวงหาประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาติ อันเปนการแยกคดีปกครองออกจากคดีแพงทั่วไป โดยมุงใหมีการใชหลัก
กฎหมายมหาชนที่คํานึงถึงประโยชนสาธารณะเปนหลักสําคัญในการวินิจฉัยคดี ดังนั้นในระหวาง
ชวงดังกลาวจึงมีคําถามวาขอสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชน
ตางชาติจะสามารถทําไดหรือไม  และมีวิธีดําเนินการอนุญาโตตุลาการอยางไร  และคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการภายใตเขตอํานาจของศาลปกครองจะมีผลใชบังคับไดหรือไม เพียงใด 

ทั้งนี้เมื่อพิจารณาในมุมมองของเอกชนตางชาติที่อางหลักกฎหมายระหวางประเทศวา 
สัญญาอนุญาโตตุลาการไดวิวัฒนาการขึ้นเพื่อสงเสริมการคาและการลงทุนระหวางประเทศ โดย
มุงหมายที่จะสรางระบบการระงบัขอพิพาทในแตละประเทศใหมีมาตรฐานใกลเคียงกันและเปนที่
ยอมรับของประเทศตาง ๆ ทั้งยังเปนการปองกันมิใหเอกชนของรัฐอ่ืนซึ่งอางวาถูกปฏบิตัโิดยไมเปน
ธรรมในประเทศที่ไปลงทุนจนตองรองขอความคุมครองทางการทูต (Diplomatic Protection) อัน
จะมีผลทําใหขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐกลายสภาพไปเปนขอพิพาทระหวางรัฐกับรัฐไปใน ที่
สุด นอกจากนี้การยอมรับใหคูกรณีเปนผูแตงตั้งอนุญาโตตุลาการไดตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ

                                                           
         3 คัมภีร  แกวเจริญ, รายงานกระบวนวิชาการเมือง (วิทยาลัยปองกันราชอาณาจักร รุน 40), 
หนา 15. 
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นั้น4 ยังเปนการสรางความมั่นใจใหกับคูกรณีไดมากยิ่งขึ้น ในกรณีที่คูกรณีเปนเอกชนตางชาติซึ่งมี
ความคุนเคยกับระบบกฎหมายและระบบศาลของประเทศที่ไปลงทุนนอยกวาอีกฝายหนึ่งที่เปนผู
ถือสัญชาติของรัฐนั้น  กับหลักกฎหมายมหาชนที่รัฐมีสิทธิเหนือทรัพยกรธรรมชาติภายในรัฐและมี
หนาที่ตองใหบริการสาธรณะโดยคํานึงถึงประโยชนสาธารณะของประชาชนภายในประเทศ   หลัก
กฎหมายและขอโตแยงใดที่เหมาะสมและควรนํามาใชในการระงับขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทาง
ปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติและเหมาะสมกับประเทศไทยที่สุด   และประเทศไทยควร
ดําเนินการอยางไร  

หลังจากใชพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 มานานกวาสิบปและหลังจากที่
มีการประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองออกมาบังคับใช ทําใหมีเร่ิมมีปญหาวา 
สัญญาในทางปกครองนั้นจะอยูในอํานาจของอนุญาโตตุลาการหรือไม กระทรวงยุติธรรมจึงได
ดําเนินการใหมีการรางกฎหมายอนุญาโตตุลาการขึ้นใหม และไดดําเนินการตาง ๆ ตามกระบวน
การของการรางกฎหมายจนไดประกาศในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 29 เมษายน พ.ศ. 2545 และ
มีผลบังคับใชตั้งแตวันที่ 30 เมษายน พ.ศ. 2545 เปนตนไป กฎหมายฉบับนี้เรียกวา "พระราช
บัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545"  การออกพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวนี้สามารถขจัดขอ
สงสัย ในอดี ตที่ ว าข อพิ พ าทที่ เกี่ ย วของกับสัญญ าทางปกครองนั้ นสามารถ เสนอให
อนุญาโตตุลาการชี้ขาดไดหรือไม  เนื่องจากในมาตรา 15 ไดบัญญัติไววา "ในสัญญาระหวางหนวย
งานของรัฐกับเอกชนไมวาเปนสัญญาทางปกครองหรือไมก็ตาม คูสัญญาอาจตกลงใหใชวิธีการ
อนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทได และใหสัญญาอนุญาโตตุลาการมีผลผูกพันคูสัญญา" 

สัญญาภาครัฐกับเอกชนที่มีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองนั้นสวนใหญจะมีทุนทรัพย
สูง บางสัญญามีทุนทรัพยสูงถึงหลายพันหลายหมื่นลานบาท และสวนใหญการระงับขอพิพาทใน
สัญญาทางปกครองดังกลาวโดยอนุญาโตตุลาการนั้น คูสัญญาฝายรัฐมักเปนผูแพคดีตองชดใชคา
เสียหายใหแกคูกรณีเปนเงินจํานวนหลายพันลานบาท อาทิเชน การท่ีอนุญาโตตุลาการตัดสินขอ
พิพาทระหวางการทางพิเศษแหงประเทศไทยและกิจการรวมคาบีบีซีดี โดยชี้ขาดใหการทางพิเศษ
แหงประเทศไทยตองชดเชยคาเสียหาย อันเนื่องมาจากการสงมอบพื้นที่การกอสรางทางดวนสาย
บางนา - บางปะกงใหกับกิจการรวมคาบีบีซีดีลาชา เปนจํานวนเงนิกวา 6,000 ลานบาทนั้น ทําให
เกิดการวิพากษวิจารณข้ึนในสังคมวา อนุญาโตตุลาการควรมีขอบเขตอํานาจเพียงไรในการ
                                                           
           4 ประจิตต โรจนพฤกษ , ขอสังเกตบางประการเกี่ยวกับการบังคับตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการตางประเทศ , รวมบทความ ขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศ กฎหมาย และ
คําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ เลม  1 , (กรุงเทพมหานคร : สํานักงาน
อนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม , 2535) , หนา 251. 
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พิจารณาตัดสินชี้ขาดขอพิพาท และในการพิจารณาชี้ขาดนั้นใชหลักการอยางไรในการตัดสินชี้ขาด 
เนื่องจากสัญญาระหวางการทางพิเศษแหงประเทศไทยและกิจการรวมคาบีบีซีดีมีลักษณะเปน
สัญญาทางปกครองซึ่งเปนสัญญาที่รัฐมีหนาที่ใหบริการสาธารณะและใหมวลชนใชประโยชนรวม
กัน ดังนั้นนิติวิธีในการพิจารณาตัดสินชี้ขาดจึงนาจะแตกตางไปจากการพิจารณาตัดสินชี้ขาดใน
คดีทางแพงทั่วไป 

อยางไรก็ตามการตัดสินขอพิพาทระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนผูลงทุนชาวตางชาติ
นั้นอาจสงผลกระทบตอความเชื่อมั่นในการลงทุนระหวางประเทศได หากไมคํานึงถึงมาตรฐาน
และหลักปฏิบัติตามหลักกฎหมายระหวางประเทศประกอบดวย  ซึ่งหากหลักกฎหมายไทยไมสอด
คลองกับหลักปฏิบัติในทางระหวางประเทศแลวก็อาจจะสงผลใหขาดความเชื่อถือในกลไกระงับขอ
พิพาทในสัญญาทางปกครองที่มีลักษณะเปนสัญญาทางพาณิชยระหวางประเทศและอาจกระทบ
ตอบรรยากาศการลงทุนระหวางประเทศได 

จากที่กลาวมาขางตนจึงสมควรศึกษาวา ปจจุบันมีการเจรจาทําขอตกลงเรื่องเขตการคา
เสรีแบบทวิภาคี(FTA) เชน สิงคโปร – สหรัฐอเมริกา และที่ประเทญไทยจะทําขอตกลงเขตการคา
เสรีกับสหรัฐอเมริกาซึ่งมีการกําหนดวิธีระงับขอพิพาทไวในขอตกลงดังกลาวดวย  ผูวิจัยจึงศึกษา
ถึงขอดีขอควรระวังเกี่ยวกับเรื่องดังกลาวตอประเทศไทยไวในงานวิจัยนี้ดวย 

สมมติฐานการวิจัย 

แมวาตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 จะระบุใหคูสัญญาสามารถใชวิธี
ระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครองโดยวิธีอนุญาโตตุลาการได แตโดยเหตุที่สัญญาทางปกครอง
ตั้งอยูในความไมเทาเทียมกันของคูสัญญา ซึ่งคูสัญญาฝายปกครองมีเอกสิทธิ์และหนาที่ในการให
บริการกิจการสาธารณะและประโยชนสวนรวมของมวลชน อันเปนนิติวธิีทางกฎหมายมหาชนและ
อยูในเขตอํานาจของศาลปกครองตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี   ปก
ครอง พ.ศ.2542 ดังนั้นสัญญาทางปกครองที่มีคูสัญญาฝายเอกชนเปนเอกชนตางชาตินาจะมีแนว
ปฏิบัติทางกฎหมายที่ชัดเจนในการกําหนดเขตอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท 
เพราะสัญญาทางปกครองมีลักษณะเฉพาะในทางมหาชนซึ่งอนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจวินิจฉัย 
เนื่องจากอาจขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชน ทั้งนี้เพื่อใหการอนุญาโตตุลาการในประเทศ
ไทยสอดคลองกับหลักกฎหมายระหวางประเทศและหลักปฏิบัติสากลซึ่งนาจะเปนประโยชนแก
ประเทศไทยมากที่สุด 
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วัตถุประสงคของการวิจัย 

1. เพื่อใหทราบถึงวิธีระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครองที่มีคูสัญญาฝายหนึ่งเปนเอก
ชนตางชาติ ภายใตพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542และ
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545  

2. เพื่อใหทราบถึงขอบเขตอํานาจที่ชัดเจนของอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทใน
สัญญาทางปกครองที่มีคูสัญญาฝายหนึ่งเปนเอกชนตางชาติ 

3. เพื่อใหทราบวาอนุญาโตตุลาการควรนําหลักกฎหมายใดมาใชในการวินิจฉัยชี้ขาดขอ
พิพาทในสัญญาทางปกครองที่มีคูสัญญาฝายหนึ่งเปนเอกชนตางชาติ 

ขอบเขตของการวิจัย 

ศึกษาเฉพาะกรณีการระงับขอพิพาทของสัญญาทางปกครองซึ่งคูสัญญามีขอกําหนดให
ใชกระบวนการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 
2545 และในกรณีที่คูสัญญาฝายเกชนเปนเอกชนตางชาติเทานั้น 

วิธีดําเนินการวิจัย 

การศึกษาคนควาของวิทยานิพนธฉบับนี้ เปนการวิจัยโดยใชวิธีการวิจัยเอกสาร 
(Documentary research) คือการศึกษาและรวบรวมขอมูลจากหนังสือ เอกสาร บทความตาง ๆ  
เพื่อศึกษาถึงแนวคิดและนิติวิธีทางกฎหมายที่มีตอวิธีการอนุญาโตตุลาการทั้งนิติวิธีทางกฎหมาย
มหาชน  นิติ วิธีทางกฎหมายแพ ง  และนิติ วิธีของนักกฎหมายระหวางประเทศตอการ
อนุญาโตตุลาการในสัญญาปกครองที่มีคูสัญญาฝายเอกชนเปนเอกชนตางชาติ โดยศึกษาถึงหลัก
ปฏิบัติและมาตรฐานสากลเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการตามหลักกฎหมายระหวางประเทศเพื่อนํามา
ใชกับสัญญาทางปกครองในประเทศไทย ตลอดจนศึกษาถึงกฎหมายไทยที่มีอยูในสวนที่เปน
กฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองและวิธีการอนุญาโตตุลาการขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทาง
ปกครอง  การยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองที่มีคู
สัญญาฝายเอกชนเปนเอกชนตางชาติ จากนั้นเปนการศึกษาวิเคราะหและเปรียบเทียบกฎหมาย
ไทยและหลักกฎหมายระหวางประเทศเพื่อหาแนวทางปฏิบัติทางกฎหมายที่เหมาะสมสําหรับ
ประเทศไทยที่สุด  อีกทั้งปจจุบันไดมีการเจรจาระหวางประเทศไทยกับประเทศอื่น ๆ เชนสหรัฐ
อเมริกาเพื่อทําขอตกลงเรื่องเขตการคาเสรี (FTA)  ผูวิจัยจึงศึกษาขอตกลงเรื่องการระงับขอพิพาท
ที่เกิดขึ้นภายหลังทําขอตกลงเรื่องเขตการคาเสรีตอประเทศไทยวามีผลกระทบตอประเทศไทย
อยางไร 
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ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 

1. ไดทราบถึงแนวคิดนิติวิธีทางกฎหมายมหาชน นิติวิธีทางกฎหมายแพงและนิติวิธีทาง
กฎหมายระหวางประเทศเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการในฐานะกลไกระงับขอพิพาทในสญัญาทาง
ปกครองที่มีคูสัญญาฝายหนึ่งเปนเอกชนตางชาติ 

2. ไดเขาใจหลักเกณฑแนวปฏิบัติ และมาตรฐานสากลในกฎหมายระหวางประเทศเกี่ยว
กับอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง 

3.เพื่อใหทราบถึงขอบเขตอํานาจที่ชัดเจนของอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทใน
สัญญาทางปกครองที่มีคูสัญญาฝายหนึ่งเปนเอกชนตางชาติ 

4.เพื่อใหทราบวาอนุญาโตตุลาการควรนํากฎหมายใดมาใชในการชี้ขาดขอพิพาทที่เกิด
จากสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติ 

5.เพื่อหาแนวทางที่เหมาะสมกับประเทศไทยในการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการ
สําหรับขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครอง 































































































































บทที่ 3 
 

แนวคิดเก่ียวกับการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ 
 

3.1 หลักการและเหตุผลในการใชวิธีระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในทางระหวางประเทศ 

อนุญาโตตุลาการเปนวิธีการระงับขอพิพาทซึ่งมีวิวัฒนาการอันยาวนานมาแลว  โดยเปนที่
นิยมใชในการระงับขอพิพาททางแพง โดยเฉพาะในวงการธุรกิจ เพราะเปนวิธีการที่สะดวกรวดเร็วอีก
ทั้งประหยัดเวลาและคาใชจาย ซึ่งก็เปนไปตามเจตนารมณของกฎหมายในเรื่องนี้ที่ตองการลดจํานวน
คดีในศาลลง  ความชอบดวยกฎหมายของวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในการระงับขอ
พิพาททางแพงนี้เปนเรื่องของเสรีภาพของคูกรณีที่จะหาวิธีการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นโดยคูกรณีเห็น
วาจะเปนประโยชนแกคูกรณีมากที่สุด เมื่อเปนความยินยอมของคูกรณีเอง กฎหมายก็ยอมรับและ
กําหนดวิธีการให ในประเทศไทยนั้นเดิมใชพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 เปนกฎหมาย
ที่ใชกับการอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ (Domestic Arbitration) และการอนุญาโตตุลาการทาง
พาณิชยระหวางประเทศ (International Commercial Arbitration) สวนในปจจุบันนั้นกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการที่ใชบังคับคือ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545  ซึ่งในการยกราง
กฎหมายนั้นไดมีการนําเอากฎหมายแมแบบอนุญาโตตุลาการการคาระหวางประเทศ1 (Model Law 
on International Commercial Arbitration) ของคณะกรรมการธิการกฎหมายการคาระหวางประเทศ
แหงสหประชาชาติมาใชเปนตนแบบในการยกรางพระราชบัญญัติฉบับดังกลาว เนื่องจากเปนกฎหมาย
ที่ไดรับการยอมรับอยางมากในวงการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศวาเปนกฎหมายที่ดีมากฉบับ
หนึ่งและมีหลายประเทศนํากฎหมายแมแบบดังกลาวไปบัญญัติเปนกฎหมายภายใน 

3.1.1 ความหมายและลักษณะของอนุญาโตตุลาการ 

 ในปจจุบันยังไมมีนิยามของคําวา  “อนุญาโตตุลาการ”  (arbitration)  ที่ไดรับการยอมรับ
เปนการทั่วไป  นักกฎหมายบางทานก็กลาววา  “อนุญาโตตุลาการ”  เปนขอตกลงเพื่อใหมีการตัด
สินขอพิพาทโดยบุคคลซึ่งแตงตั้งขึ้น  และยอมรับที่จะผูกพันตามคําตัดสินนั้นแทนที่จะนําขอพิพาท
ไปสูการพิจารณาพิพากษาของศาล  และเพื่อลดภาระในเรื่องของพิธีการ  ความลาชา  คาใชจาย
และความยุงยากในการฟองรองคดีตามปกติ 

                                                           
1 สรวิศ  ลิมปรังษี, “อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายใหมกับการระงับขอพิพาท” 

กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติรัฐ 2545, หนา 35.  
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 ตามศัพทกฎหมายไทยที่มีมาแตเดิมนั้น  คําวา  อนุญาโตตุลาการ  หมายถึง  ทั้งกระบวน
การระงับขอพิพาทที่เกิดจากคูกรณีตกลงกันอนุญาตใหบุคคลหรือคณะบุคคลนอกเหนือจากผูที่ทํา
หนาที่ผูพิพากษาของศาลตัดสินขอพิพาทนั้น  และตัวบุคคลหรือคณะบุคคลที่ไดรับอนุญาตใหตัด
สินขอพิพาทนั้นๆ เอง2 

   Black’s  Law  Dictionary  (5  th  ed.)  อธิบายศัพทคํานี้ไววา  หมายถึงการเสนอขอ
พิพาทใหบุคคลที่สามที่เปนคนกลาง  และไดรับเลือกจากคูกรณีในขอพิพาท  โดยตกลงกันลวงหนา
วา  จะผูกพันตามคําชี้ขาดของบุคคลนั้น  ซึ่งไดทําขึ้นเมื่อไดมีการพิจารณาคดี  โดยคูกรณีทั้งสอง
ฝายมีโอกาสที่จะเสนอขอตอสูของตน3 

 ทานศาสตราจารย  Rene  David  ไดเสนอคํานิยามไววา  อนุญาโตตุลาการ  เปนวิธีการ
ซึ่งมอบความไววางใจใหแกบุคคลหนึ่งหรือหลายคน  ใหระงับปญหาที่เกี่ยวพันถึงผลประโยชนของ
บุคคลสองคนหรือมากกวา  โดยที่อํานาจของผูที่เปนอนุญาโตตุลาการมาจากความตกลงของคู
กรณี  ไมใชเปนการไดรับมอบอํานาจจากรัฐ  และจะตองดําเนินกระบวนการพิจารณาวินิจฉัยคดี
ใหสอดคลองกับความตกลงนั้น4 

 อยางไรก็ตามแมวาจะมีการใหคํานิยามของคําวา  “อนุญาโตตุลาการ”  ไวแตกตางกัน
หลายนิยาม  แตโดยทั่วไปแลว  การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมีลักษณะที่สําคัญๆ  ดัง
ตอไปนี้ 5  คือ 

  1)  อนุญาโตตุลาการเปนวิธีการในการระงับขอพิพาทวิธีหนึ่ง  สวนขอพิพาทใด
บางที่สามารถระงับขอพิพาทไดโดยอนุญาโตตุลาการนั้นยอมเปนไปตามกฎหมายของแตละ

                                                           
2 พิชัยศักดิ์  หรยางกูร,  “การอนุญาโตตุลาการ, ความรูเบื้องตนในทางทฤษฎี,” ใน รวมบท

ความ  ขอบั งคับ  ขอตกลงระหวางประเทศ  กฎหมายและคําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับ
อนุญาโตตุลาการ, เลม 2 (กรุงเทพมหานคร : สํานักงานอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม, 
2540), หนา 23. 

3 Henry Campbell Black, Black’s Law Dictionary, (St.Paul, Minnesota : West 
Publishing Co., 1979)] p.98 อางใน เสาวนีย  อัศวโรจน, การอนุญาโตตุลาการทางธุรกิจระหวาง
ประเทศ, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร : 2530), หนา 10. 

4 สถาพร มีสะอาด, “การอนุญาโตตุลาการที่ไมใชกฎหมาย,” วารสารกฎหมาย 19, 2 
(พฤษภาคม 2542) : 118. 

5 อนันต  จันทรโอภากร, กฎหมายวาดวยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอก
ศาล, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม, 2536), หนา 10.  
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ประเทศวา  ขอพิพาทใดสามารถระงับไดโดยวิธีอนุญาโตตุลาการและขอพิพาทใดตองระงับขอ
พิพาทโดยศาล 

  2)  บุคคลที่ทําการระงับขอพิพาทหรือทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการนั้น  จะตอง
ไมใชผูเปนคูกรณีในขอพิพาทนั้นเอง  หากแตเปนบุคคลภายนอกที่เปนกลาง  จะมีจํานวนหนึ่งคน
หรือหลายคนก็ได  โดยไดรับการเลือกหรือแตงตั้งจากคูกรณี  หรือไดรับแตงตั้งตามวิธีการที่คูกรณี
ไดตกลงกันไว  หรือตามที่กฎหมายกําหนดเพื่อทําการชี้ขาดขอพิพาทเรื่องใดๆโดยเฉพาะ 

  3)  ขอบเขตอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาและชี้ขาดขอพิพาทนั้น  
เปนไปตามขอตกลงของคูกรณี  ดังนั้น  อนุญาโตตุลาการจะกระทําการเกินขอบเขตอํานาจที่คู
กรณีกําหนดไวในสัญญามิได  สวนคูกรณีจะมีเสรีภาพในการทําสัญญามากนอยเพียงใด  เปนเรื่อง
ที่กฎหมายอนุญาโตตุลาการและกฎหมายนิติกรรมสัญญาของแตละประเทศบัญญัติไว 

  4)อนุญาโตตุลาการตองพิจารณาวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทตามกระบวนวิธีพิจารณา
ความ  (judicial  way)  จะตัดสินตามอําเภอใจไมได  หากแตอนุญาโตตุลาการไมตองผูกติดอยูกับ
ตัวบทกฎหมายวิธีพิจารณาความโดยเครงครัดเหมอืนกับศาล เพราะเจตนารมณของการ
อนุญาโตตุลาการ  คือ  ความตองการจะลดความยุงยากในเรื่องของพิธีการและขั้นตอนที่ซับซอน
ของกระบวนการ     พิจาณาคดีในศาล  แตอนุญาโตตุลาการจะตองยึดถือหลักแหงความยุติธรรม
ในการดําเนินกระบวนการพิจารณาคดี  อาทิเชนตองใหคูกรณีทุกฝายมีโอกาสเทาเทียมกันในการ
ตอสูคดี  และจะตองตัดสินโดยอาศัยการรับฟงพยานหลักฐานที่คูกรณีนํามาเสนอ 

  5)อนุญาโตตุลาการเปนวิธีการพิจารณาและชี้ขาดขอพิพาทอันเปนกระบวนการ
พิจารณาที่เอกชนทํากันเอง  ดังนั้นกฎหมายในประเทศตางๆ  จึงพยายามใหเสรีภาพแกเอกชน
มากที่สุด  เพื่อใหตกลงกันในเรื่องของวิธีพิจารณาความ  การแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ  และอํานาจ
หนาที่ของอนุญาโตตุลาการ โดยรัฐจะมีบทบาทในฐานะที่เปนผูคอยชวยเหลือใหกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการเปนไปไดดวยดี  และพยายามหลีกเลี่ยงการแทรกแซงที่ไมจําเปน 

  6)  คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้น  โดยทั่วไปแลวถือวาเปนที่สุด  หมายความ
วามีผลเปนการยุติขอพิพาททั้งปญหาขอเท็จจริงและขอกฎหมายซึ่งคูกรณีจะตองผูกพันตามคํา     
ชี้ขาดนั้น  อยางไรก็ดีเมื่อคูกรณีฝายที่แพคดีไมปฏิบัติตามคําชี้ขาด  อีกฝายหนึ่งก็สามารถอาศัย
องคกรของรัฐโดยเฉพาะอยางยิ่งศาลยุติธรรมใหทําการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ
นั้นได 

  7) การพิจารณาและการทําคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  ไมไดเปนการใช
อํานาจอธิปไตยทางศาลของรัฐ  โดยปกติแลวศาลจะเขามาเกี่ยวของก็เพียงกรณีที่จําเปนเพื่อใหคู
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กรณีปฏิบัติตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ  ตรวจสอบกระบวนการพิจารณาคดี  และบังคับตามคํา     
ชี้ขาดเทานั้น  ซึ่งขอบเขตการแทรกแซงของศาลนั้นอาจแตกตางกันไปในแตละประเทศ  เมื่อการชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการไมใชการใชอํานาจอธิปไตย การที่คูพิพาทจะนําคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการไปใหศาลตางประเทศยอมรับหรือบังคับให  จึงงายกวาการนําคําพิพากษาของ
ศาลไปใหศาลตางประเทศยอมรับและบังคับให 

 3.1.2 ประเภทของการอนุญาโตตุลาการแบงตามบุคคลที่ดําเนินการระงับขอพิพาท 

 การอนุญาโตตุลาการอาจดําเนินการโดยคูกรณีเองหรือโดยการใชบริการของสถาบัน
อนุญาโตตุลาการก็ได  ซึ่งมีรายละเอียดดังนี้ 

  1)  การอนุญาโตตุลาการที่คูกรณีดําเนินการเอง  (ad  hoc  arbitration)  คูกรณีที่
ประสงคจะระงับขอพิพาทของตนโดยการอนุญาโตตุลาการ อาจดําเนินการอนุญาโตตุลาการโดย   
ตกลงกันเองและดําเนินการกันเอง ดวยการตั้งอนุญาโตตุลาการและกําหนดรายละเอียดของวิธี
พิจารณา และใหอนุญาโตตุลาการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทของตนโดยมิไดใชบริการการ
อนุญาโตตุลาการของสถาบันอนุญาโตตุลาการที่มีอยูในประเทศตาง ๆ ก็ได 

  2) การอนุญาโตตุลาการที่ดําเนินการโดยสถาบันอนุญาโตตุลาการ  (Institution  
arbitration)  คูกรณีพิพาทซึ่งประสงคจะระงับขอพิพาทของตนโดยการอนุญาโตตุลาการอาจตกลง
กันใหใชบริการอนุญาโตตุลาการของสถาบันใดสถาบันหนึ่งที่ใหบริการดังกลาวได  สถาบันดัง
กลาวนี้อาจอยูในรูปแบบของสถาบันที่ตั้งขึ้นมาเพื่อใหบริการการอนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะ  โดย
เปนสมาคม  หรือสํานักงานอนุญาโตตุลาการของประเทศตางๆ  สมาคมอนุญาโตตุลาการอเมริกัน  
หรืออาจอยูในรูปแบบที่เปนสวนหนึ่งของหอการคาของประเทศตางๆ  ที่ใหบริการกับสมาชิกของ
หอการคาและนักธุรกิจทั่วไป  เชน  สํานักอนุญาโตตุลาการของหอการคาสตอคโฮลม 

  ในปจจุบันมีสถาบันตางๆ  ที่ใหบริการอนุญาโตตุลาการ  เพื่อระงับขอพิพาทใน
ทุกระดับต้ังแตขอพิพาททางธุรกิจภายในประเทศจนถึงระดับขอพิพาททางธุรกิจระหวางประเทศ
อยูมากมายในทุกทวีป  เชน  ทวีปยุโรป  อเมริกา  ซึ่งรวมทั้งละตินอเมริกา  อาฟริกา  และ    เอเชีย  
ทั้งในประเทศกลุมโลกเสรีและประเทศกลุมสังคมนิยม  ทั้งในระดับประเทศ  ระดับภูมิภาค  และ
ระดับโลก 

  สถาบันอนุญาโตตุลาการอาจแบงไดเปนหลายระดับ  คือ  ระดับระหวางประเทศ
หรือระดับโลก  ระดับภูมิภาค  และระดับประเทศหรือระดับนานาชาติ 

  สถาบันอนุญาโตตุลาการระดับโลกนั้นเปนสถาบันที่ไมอยูในความควบคุมดูแล
ของรัฐใดรัฐหนึ่งซึ่งอาจตั้งโดยเอกชนที่มาจากหลายประเทศและมีความรับผิดชอบตอคูกรณีที่ใช
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บริการของสถาบันและวงการธุรกิจระหวางประเทศโดยสวนรวม  เชน  สํานักอนุญาโตตุลาการของ     
หอการคานานาชาติ  (the  Court  of  Arbitration  of  the  International  Chamber  of  Commerce  :  
ICC)  หรืออาจตั้งโดยองคการระหวางประเทศและกฎหมายระหวางประเทศ  เชน  ศูนยระหวาง
ประเทศเพื่อระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน  (the  International  
Center  for  the  Settlement  of  Investment  Disputes  between  States  and  National  of  
Other  States  :  ICSID) 

  สถาบันอนุญาโตตุลาการระดับภูมิภาคเปนสถาบันที่ใหบริการการ
อนุญาโตตุลาการเฉพาะขอพิพาทที่เกิดขึ้นในภูมิภาคที่สถาบันตั้งอยูเทานั้น เชน  คณะกรรมาธิการ
การอนุญาโตตุลาการระหวางรัฐอเมริกัน  (the  InterAmerican  Commercial  Arbitration  
Commission)  ศูนยอนุญาโตตลุาการทางการพาณิชยของคณะกรรมาธิการที่ปรึกษากฎหมาย
แหงเอเชียและอาฟริกา  (Center  for  Commercial  Arbitration  of  the  Asian  and  African  
Legal  Consultative  Committee)  สภาอนุญาโตตุลาการของสหภาพยุโรปเพื่อการคาฮอป  (the  
Arbitration  Chamber  of  the  European  for  the  Hops  Trade) 

  สถาบันอนุญาโตตุลาการในระดับประเทศนั้นมีอยูทั่วไปในประเทศตางๆ  ซึ่งจะมี
สถาบันดังกลาวอยางนอยหนึ่งสถาบัน  ถาเปนประเทศกลุมโลกเสรีมักจะบริหารงานโดย    เอกชน
และเปนอิสระจากการควบคุมของรัฐ  เชน  สมาคมอนุญาโตตุลาการอเมริกัน  (the  American  
Arbitration  Association)  สํานักอนุญาโตตุลาการของหอการคาสตอคโฮลม  (the  Arbitration  
Tribunal  of  the  Stockholm  Chamber  of  Commerce)  สภาอนุญาโตตุลาการของหอการคา
แหงประเทศไทย  สํานักงานอนุญาโตตุลาการแหงกระทรวงยุติธรรมประเทศไทย 

 ดังนั้นอาจกลาวไดวาการระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการเปนสิ่งที่ดี  และ
เหมาะสมสําหรับขอพิพาททางแพง  โดยเฉพาะอยางยิ่งขอพิพาททางธุรกิจ 

3.1.2 เหตุผลในการใชวิธีระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในทางระหวางประเทศ 

ปจจุบันประเทศตาง ๆ ในโลกมีการติดตอทางการคาซึ่งกันและกันมากขึ้นอยางรวดเร็ว  
และนักลงทุนตางชาติมักวิตกกังวลวาเมื่อเขามาลงทุนในอีกประเทศหนึ่งแลว หากเกิดขอพิพาทขึ้น
กับคูสัญญาฝายนั้น  หากนําคดีข้ึนสูศาลภายใตกฎหมายวิธีพิจารณาความของประเทศคูสัญญา  
ผูลงทุนตางชาติจะเสียเปรียบคูกรณีพิพาทซึ่งอาจเปนหนวยงานภาครัฐ  หรือเปนเอกชนก็ตาม ตน
จะเปนฝายเสียเปรียบหรือไม  ดังนั้นในการเจรจานักลงทุนตางชาติจึงมักใหมีขอกําหนดวาดวย
อนุญาโตตุลาการ  (Arbitration  Clause)  ระบุไวในสัญญา  เพื่อใหคูสัญญาตองยื่นขอเรียกรองให
อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยขอพิพาทแทนการยื่นฟองตอศาล  เหตุการณเชนนี้จะเกิดขึ้นในทุกๆ โครง
การ  บางโครงการประเทศผูรับการลงทุนตองการวัสดุและเทคโนโลยีจากตางประเทศเขามาพัฒนา
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ประเทศตนเอง  บางโครงการนักลงทุนตางชาติตองการเขามาลงทุนเนื่องจากประเทศผูรับการ    
ลงทุนยังมีทรัพยากรธรรมชาติเหมาะสมแกการลงทุน  และบางโครงการประเทศผูรับการลงทุนสง
ผลิตภัณฑออกไปจําหนายตางประเทศ โดยเฉพาะอยางยิ่งถาเปนโครงการซึ่งจําเปนตองอาศัยเงิน
กูจากตางประเทศ  แหลงเงินกูจะกําหนดเปนเงื่อนไขใหหนวยงานผูกูตองทําสัญญาที่ไดมาตรฐาน  
ซึ่งมาตรฐานประการหนึ่งคือ  จะตองมีขอกําหนดวาดวยอนุญาโตตุลาการ  (Arbitration  Clause)  
ไวในสัญญา  ทําใหเกิดจุดเริ่มตนของบทบาทอนุญาโตตุลาการในทางระหวางประเทศ ซึ่งอาจ
กลาวไดวามีผลเนื่องมาจากอิทธิพลของการคาระหวางประเทศที่แตละประเทศมีความสัมพันธ  
ติดตอกับประเทศอื่นมากขึ้น6 

เหตุผลสําคัญที่นักลงทุนตางชาติตองการใหมีอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาท  เพราะ
อนุญาโตตุลาการเปนองคกรที่เกิดจากการคัดเลือกและแตงตั้งจากคูสัญญาทั้งสองฝายรวมกันให
มาทําหนาที่พิจารณาวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทภายใตกฎเกณฑกระบวนการพิจารณาที่คูสัญญาทั้ง
สองฝายกําหนดขึ้น  ทําใหมีลักษณะเปนองคกรกลางและถือเปนประเพณีสากลในทางการคา
ระหวางประเทศที่คูสัญญาแตละฝายจะไมเจรจาเกี่ยงงอนใหศาลของประเทศของตนเปนองคกร
ระงับขอพิพาทเพราะจะเปนการเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง จากสาเหตุนี้บทบาทของ
อนญุาโตตุลาการในประเทศตาง ๆ จึงแพรหลายขึ้นอยางรวดเร็ว  สําหรับประเทศไทยนั้นแมแตใน
โครงการที่คูสัญญาทั้งสองฝายเปนคนไทยดวยกันก็ยังมีการระบุขอกําหนดวาดวย
อนุญาโตตุลาการไวในสัญญา อาทิเชน การทําสัญญาสัมปทานระหวางสํานักงานปลัดสํานัก
นายกรัฐมนตรีกับบริษัท ไอทีวี จํากัด (มหาชน) 

 หลักการที่สําคัญอีกประการหนึ่งที่ทําใหระบบอนุญาโตตุลาการเปนที่นิยมในการระงับขอ
พิพาททางแพง  คือ  ความสะดวก รวดเรว็  และประหยัด  เนื่องจากไดคนกลางที่คูกรณีพิพาทรวม
กันคัดเลือกจากผูที่มีความเหมาะสมทั้งในแงความเปนกลาง  คุณวุฒิ  และประสบการณมาทํา
หนาที่พิจารณาชี้ขาดขอพิพาท  อีกทั้งในเฉพาะวงการคาระหวางประเทศ  อนุญาโตตุลาการจะ
เปนองคกรที่ใหความมั่นใจในความเปนกลางแกคูกรณีพิพาทไดมากกวาศาลของประเทศคูกรณี
ฝายใดฝายหนึ่ง  ซึ่งหากปรากฏกรณีที่หนวยงานภาครัฐซึ่งถูกบังคับตามคําชี้ขาดเปนฝายไมปฏิบัติ
ตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  และมีคดีคัดคานตอสูกันในศาลยืดเยื้อตอไปเปนเวลานาน
แรมปหรือกวานั้น  ยอมทําใหตางชาติที่จะเขามาลงทุนในประเทศผูรับการลงทุนเกิดความไมมั่นใจ
                                                           

6 คัมภีร แกวเจริญ,  “การปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการโดยหนวยงานของรัฐ,” 
ในรวมบทความ ขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศ กฎหมายและคําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับ
อนุญาโตตุลาการ, เลม 2 (กรุงเทพมหานคร : สํานักงานอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม, 
2540), หนา 74-75. 
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ที่จะเขามาลงทุนหรือทําธุรกิจการคากับประเทศนั้น ๆ  เนื่องจากสงสัยในระบบอนุญาโตตุลาการ
วาจะใหความคุมครองแกปญหากรณีพิพาทที่อาจเกิดขึ้นในภายหนาไดหรือไม7 

3.2  ประโยชนของการอนุญาโตตุลาการ 

 ปจจุบันการระงับขอพิพาททางธุรกิจสวนใหญของนานาประเทศนั้น กระทําโดย
อนุญาโตตุลาการ  ไมวาจะเปนประเทศในกลุมโลกเสรีหรือสังคมนิยมตางก็ยอมรับและใชการ
อนุญาโตตุลาการเพื่อระงับขอพิพาททางธุรกิจทั้งสิ้น  ทั้งนี้เพราะการอนุญาโตตุลาการเปนวิธีการ
ระงับขอพิพาทที่มีประโยชนและเหมาะสมกับการระงับขอพิพาททางธุรกิจ  ซึ่งประโยชนที่สําคัญ
ของการอนุญาโตตุลาการนั้น สามารถสรุปไดเปนสองประเด็นคือ  

 3.2.1 ความเชี่ยวชาญ การระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการนั้นเปนการระงับขอ
พิพาทที่คูกรณีสามารถเลือกบุคคลที่มีความเชี่ยวชาญเฉพาะเรื่องที่พิพาทกันมาเปน
อนุญาโตตุลาการตัดสินชี้ขาดขอพิพาทได     ซึ่งจะทําใหการตัดสินชี้ขาดพิพาททําไดรวดเร็ว  ยุติ
ธรรม  และไมมีขอผิดพลาด เนื่องจากผูที่ถูกเลือกมาทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการจะมีความเชี่ยว
ชาญในเรื่องที่พิพาทกันดีอยูแลว การอนุญาโตตุลาการจึงเหมาะสมกับขอพิพาทที่ยุงยากและสลับ
ซับซอน  อาทิเชน  เร่ืองที่เกี่ยวกับการกอสราง  การลงทุน  เพราะคูกรณีสามารถเลือก
อนุญาโตตุลาการจากบุคคลในวงการที่เกี่ยวของกับปญหาที่พิพาทได    ในขณะที่คูความในศาล
ไมสามารถเลือกผูพิพากษาที่มีความเชี่ยวชาญในเรื่องนั้นๆ มาพิจารณาคดีใหตนได 

 3.2.2 ความเปนกลาง ในการระงับขอพิพาทในทางระหวางประเทศโดยการอนุญาโตตุลาการ
นั้น เปนการระงับขอพิพาทที่มีลักษณะเปนกลาง กลาวคือ ความเปนกลางในเรื่องสัญชาติของ
อนุญาโตตุลาการหรือประธานของศาลอนุญาโตตุลาการ ความเปนกลางเกี่ยวกับสถานที่ในการตัดสิน
โดยอนุญาโตตุลาการและความเปนกลางในเรื่องภาษาที่ใช เนื่องจากคูกรณีที่มีขอพิพาทกันสามารถ
เลือกบุคคลใหทําหนาที่อนุญาโตตุลาการ  และเลือกเรื่องอื่นๆ ตามที่ทั้งสองฝายตกลงกันได  เชน  
สถานที่ที่จะมีการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาท  วิธีพิจารณา และกฎหมายของอนุญาโตตุลาการที่จะใช
บังคับการพิจารณาในกรณีที่คูกรณีมีสัญชาติแตกตางกัน  จึงเปนการตัดความหวาดระแวงเรื่องความ
ไมเปนกลางของศาลทองถิ่นออกไป  เนื่องจากคูกรณีไมตองฟองคดีในศาลของทองถิ่นนั้น  การ
อนุญาโตตุลาการจึงเปนวิธีการระงับขอพิพาทที่นาจะเปนกลางและสมประโยชนของคูกรณีไดมากกวา
การฟองคดีตอศาล 
                                                           

7 คัมภีร แกวเจริญ, “การปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการโดยหนวยงานของรัฐ,” 
ในรวมบทความ ขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศ กฎหมายและคําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับ
อนุญาโตตุลาการ, หนา 113-114. 
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3.3 เกณฑของขอพิพาทที่สามารถใชวิธีอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท 

 ในการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการนั้นนอกจากจะกระทําไดตอเมื่อคูกรณีจะ   
ตกลงกันใหมีการอนุญาโตตุลาการแลว ขอพิพาทระหวางคูกรณีจะตองเปนขอพิพาทที่อยูในเกณฑ
ซึ่งกฎหมายบัญญัติไววา สามารถจะระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการอีกดวย สําหรับขอ
พิพาทซึ่งคูกรณีสามารถที่จะตั้งอนุญาโตตุลาการมาชี้ขาดขอพิพาทไดนั้น คือขอพิพาททางแพงที่
ไมเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชน ซึ่งแตละรัฐอาจกําหนดตามนโยบายเศรษฐกิจและ
สังคมของตนวาขอพิพาททางแพงประเภทใดบางที่จะระงบัไดโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการ8 

 3.3.1 หลักเกณฑที่ใชในการพิจารณา  

 หลักเกณฑวาขอพิพาทใดเปนขอพิพาทที่ไมตองหามตามกฎหมายและขอพิพาทใดเปน
เร่ืองที่ไมขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชนนั้น กฎหมายอนุญาโตตุลาการของแตละประเทศ
จะกําหนดไวแตกตางกัน  อาทิเชน กฎหมายอนุญาโตตุลาการของญี่ปุนและสวีเดนที่บัญญัติไว
คอนขางกวางวา ขอพิพาทใดที่คูกรณีสามารถทําสัญญาประนีประนอมยอมความกันได คูกรณีก็
สามารถทําสัญญาอนุญาโตตุลาการ  แตในบางประเทศก็มีกฎหมายอนุญาโตตุลาการหรือคํา
พิพากษาที่ชัดเจน อาทิเชน  

ประเทศฝรั่งเศสถือวาขอพิพาททางแพงใด ๆ ที่คูกรณีสามารถประนีประนอมยอมความ
กันได  ก็สามารถเสนอใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดได  อยางไรก็ตาม แมจะมีกฎหมายบางเรื่องที่เปน
เร่ืองเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชน เชนการตอตานการผูกขาด สิทธิบัตร หรือเครื่อง
หมายการคานั้น หากขอพิพาทที่เกิดขึ้นไมใชประเด็นที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยโดยตรง เชน
เปนเรื่องของการเลียนแบบ การปลอม การออกใบอนุญาต การโอนสิทธิ ศาลตีความวาขอพิพาทที่
เกิดขึ้นจากเรื่องเหลานั้นสามารถเสนอใหอนญุาโตตุลาการชี้ขาดได9 

 สําหรับในประเทศเยอรมันนั้น ขอพิพาททางแพงทุกชนิดที่เกี่ยวของกับผลประโยชนทาง
เศรษฐกิจและคูกรณีสามารถทําการประนีประนอมยอมความไดนั้นสามารถระงับไดโดยการ
อนุญาโตตุลาการเชนเดียวกับในประเทศฝรั่งเศส ทั้งนี้ รวมทั้งขอพิพาทที่ไมเกี่ยวกับผลประโยชน
ดังกลาวเชน  ขอพิพาทที่เกี่ยวกับการหยา ความสัมพันธระหวางบิดามารดากับบุตร เปนตน10 
                                                           

8 เสาวนีย  อัศวโรจน, คําอธิบายกฎหมายวาดวยวิธีการระงับขอพิพาททางธุรกิจโดยการ
อนุญาโตตุลาการ, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2543), หนา 61. 

9 เร่ืองเดียวกัน, หนา 63. 
10 เสาวนีย  อัศวโรจน, คําอธิบายกฎหมายวาดวยวิธีการระงับขอพิพาททางธุรกิจโดยการ

อนุญาโตตุลาการ, หนา 63. 
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อยางไรก็ตาม ในกรณีที่เปนขอพิพาทระหวางประเทศนั้นมีแนวโนมวาประเทศตาง ๆ ใน
ทวีปยุโรปจะยอมรับใหมีการอนุญาโตตุลาการไดในขอพิพาทระหวางประเทศบางอยางซึ่งหากเปน
ขอพิพาทในประเทศแลวจะไมสามารถระงับไดดวยการอนุญาโตตุลาการ ซึ่งขอพิพาทนั้นรัฐเห็นวา
เปนเรื่องที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชนภายใน ทั้งนี้ เพราะความสงบเรียบรอย
ระหวางประเทศนั้นมีความแตกตางจากความสงบเรียบรอยภายในประเทศ เชนในดานที่ตอง       
ตีความแคบกวา11 

สวนในประเทศสหรัฐอเมริกานั้น เปนที่ยอมรับกันวาขอพิพาททางแพงสวนใหญสามารถ
ระงับไดโดยอนุญาโตตุลาการ รวมทั้งขอพิพาทบางอยาง เชน ขอพิพาทที่เกี่ยวกับการตอตานการ
ผูกขาดและการจํากัดทางการคาอื่น ๆ การซื้อขายหุนของบริษัทและตราสารอื่น ๆ ตามกฎหมาย
หลักทรัพยซึ่งจะระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการไดเฉพาะในกรณีที่เปนขอพิพาทระหวาง
ประเทศเทานั้น เพราะสภาพปจจุบันของกฎหมายระหวางประเทศและการคาระหวางประเทศมี
สภาพไมแนนอน ซึ่งขอพิพาทเหลานั้นควรไดรับการแกไขเยียวยาโดยการอนุญาโตตุลาการจึงจะ
เหมาะสม12 

สําหรับในประเทศไทยนั้นกฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศไทยมิไดบัญญัติกําหนด
รายละเอียดวาขอพิพาททางแพงใดบางที่คูกรณีสามารถทําสัญญาอนุญาโตตุลาการได แตถาเปน
เร่ืองที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชนแลว คูกรณีคงไมสามารถเสนอให
อนุญาโตตุลาการชี้ขาดใดบาง ทั้งนี้ศาลจะเปนผูตัดสินวา เร่ืองใดที่เปนเรื่องที่เกี่ยวกับความสงบ
เรียบรอยของประชาชน 

จากการศึกษาเรื่องการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการในประเทศตาง ๆ ดังได
กลาวมาแลวนั้น ในความเห็นของผูวิจัยแลวอาจกลาวโดยสรุปไดวา ขอพิพาทที่จะสามารถระงับได
โดยการอนุญาโตตุลาการนั้นจะตองเปนขอพิพาทที่เกิดขึ้นตามสัญญาที่มีการระบุไววา หากมีขอ
พิพาทเกิดขึ้นคูกรณีตกลงยินยอมใหใชการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท ตองเปนขอ
พิพาทในทางแพงและเปนขอพิพาทที่ไมมีประเด็นเกี่ยวกับการขัดความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชน เกณฑที่ใชในการพิจารณาวาขอพิพาทใดบางที่สามารถใชวิธีอนุญาโตตุลาการ
ในการระงับขอพิพาทคือ ประการแรก ในสัญญามีการตกลงกันไวหรือไมวา หากมีขอพิพาทเกิดขึ้น 
คูกรณียินยอมที่จะใชการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทดังกลาว ประการที่สอง  ขอพิพาท
ที่เกิดขึ้นนั้นสามารถระงับดวยการประนีประนอมยอมความหรือไม ถาขอพิพาทดังกลาวนั้น ๆ 

                                                           
11 เร่ืองเดียวกัน, หนา 64. 
12 เร่ืองเดียวกัน, หนาเดิม. 
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สามารถระงับไดดวยการประนีประนอมยอมความก็สามารถใชการอนุญาโตตุลาการในการระงับ
ขอพิพาทไดเชนกัน ประการสุดทาย คือการพิจารณาวาขอพิพาทดังกลาวนั้นเปนประเด็นที่เกี่ยวกับ
ความสงบเรียบรอยของประชาชนโดยตรงหรือไม ถาไมเกี่ยวของก็สามารถที่จะระงับขอพิพาทโดย
วิธีอนุญาโตตุลาการไดเชนเดียวกัน 

3.3.2 เหตุผล การที่แตละรัฐพิจารณาวาขอพิพาทใดบางที่สามารถระงับไดดวยการ
อนุญาโตตุลาการนั้น หรือขอพิพาทใดเปนประเด็นที่ขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชนหรือไม
นั้น  เหตุผลที่นํามาใชในการพิจารณาคือนโยบายทางเศรษฐกิจและสังคมของแตละรัฐ13 นั่นเอง 

3.4 เกณฑของขอพิพาทที่ไมสามารถใชวิธีอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท 

 สําหรับขอพิพาทที่ไมสามารถระงับไดดวยวิธีอนุญาโตตุลาการนั้น ไดแก ขอพิพาททาง
อาญา และขอพิพาททางแพงบางประเภทที่ขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชนซึ่งในแตละ
ประเทศจะมีลักษณะที่แตกตางกันออกไปตามที่กฎหมายกําหนด 

 3.3.1 หลักเกณฑที่ใชพิจารณา  การพิจารณาวา ขอพิพาทดังกลาวนั้นเปนขอพิพาทที่ไม
สามารถใชวิธีอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทนั้น คือตองพิจารณาวา ขอพิพาทดังกลาว
ตองหามตามกฎหมายหรือไม อาทิเชน  ในประเทศฝรั่งเศส ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงมาตรา 2060 ของฝรั่งเศสหามคูกรณีเสนอขอพิพาทที่เกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชา
ชนใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด และเรื่องที่ยอมรับกันวาเปนเรื่องที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของ
ประชาชน เชน ขอพิพาทที่เกี่ยวกับความสามารถของบุคคล การสมรส การหยา ความสัมพันธ
ระหวางบิดา มารดา และบุตร ขอพิพาทซึ่งรัฐ หนวยงานของรัฐ และรัฐวิสาหกิจมีสวนไดเสียเกี่ยว
ของ สวนเรื่องอื่น ๆ ก็มีกฎหมายพิเศษบัญญัติหามการอนุญาโตตุลาการขอพิพาททางธุรกิจในบาง
เร่ือง ซึ่งสวนใหญเปนกฎหมายที่มีวัตถุประสงคเพื่อรักษาเศรษฐกิจของตลาดการคา เชน กฎหมาย
ตอตานการผูกขาด กฎหมายคุมครองผูบริโภคหรือผูลงทุน14  

 ในประเทศเยอรมันขอพิพาทบางชนิดไมสามารถทําการอนุญาโตตุลาการได หรือทําไดใน
กรณีจํากัดเนื่องจากมีกฎหมายหลายฉบับที่บัญญัติไวเปนพิเศษ เชน ขอพิพาทบางชนิดจะระงับขอ
พิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการก็ตอเมื่อคูกรณีทั้งสองฝายเปนนักธุรกิจหรือเปนหางหุนสวนหรือ
บริษัท เชนขอพิพาทที่เกี่ยวกับหลักทรัพย เปนตน  ในกรณีนี้หากคูกรณีฝายหนึ่งฝายใดไมใช      

                                                           
13 เสาวนีย  อัศวโรจน, คําอธิบายกฎหมายวาดวยวิธีการระงับขอพิพาททางธุรกิจโดยการ

อนุญาโตตุลาการ, หนา 62.  
14 เร่ืองเดียวกัน, หนา 64. 
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นักธุรกิจ เชน ฝายที่ซื้อหลักทรัพยเปนบุคคลธรรมดาก็อาจมีการอนุญาโตตุลาการไดโดยถือวาเปน
เร่ืองที่เกี่ยวกับผูบริโภค15 

 ในประเทศสวิสเซอรแลนด มีกฎหมายหามทําสัญญาอนุญาโตตุลาการขอพิพาทที่เกี่ยวกับ
การผูกขาด การตอตานการผูกขาดเนื่องจากเห็นวาเปนขอพิพาทที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของ
ประชาชน 

 สําหรับประเทศสหรัฐอเมริกานั้นมีขอพิพาททางแพงบางชนิดที่คูกรณีไมสามารถตกลงกัน
ทําสัญญาอนุญาโตตุลาการได เนื่องจากเปนเรื่องที่อยูในอํานาจของรัฐที่จะเปนผูพิจารณา
พิพากษา ทั้งนี้ อาจเปนเพราะมีกฎหมายหามไวหรือเปนเรื่องที่ขัดตอความสงบเรียบรอยของ
ประชาชนซึ่งตองอยูในอํานาจของศาลเทานั้น เชน ขอพิพาทเกี่ยวกับครอบครัว  ขอพิพาทที่เกี่ยว
กับการตอตานการผูกขาดและการจํากัดทางการคาอื่น ๆ การซื้อขายหุนของบริษัทและตราสาร  
อ่ืน ๆ ตามกฎหมายหลักทรัพย เพราะเปนการคุมครองผูลงทุนในสหรัฐอเมริกา16 

 สวนในประเทศไทยนั้น มีบทบัญญัติ มาตรา 150 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
บัญญัติวา การตกลงกันใหระงับขอพิพาทใดที่ขัดตอกฎหมายเชน การตกลงกันใหระงับขอพิพาทที่
เกิดจากสัญญาจางฆาคน การเลนการพนัน การจางหญิงใหเปนโสเภณี การรับของโจร หรือเอาคน
ลงเปนทาส จะกระทําการอนุญาโตตุลาการไมได  

 ดังนั้นอาจกลาวโดยสรุปไดวา เกณฑที่ประเทศตาง ๆ ใชในการพิจารณาวาขอพิพาท ดัง
กลาวเปนขอพิพาทที่ไมสามารถใชวิธีอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทไดนั้น คือการ
พิจารณาวาขอพิพาทดังกลาวเปนขอพิพาทตองหามตามกฎหมายหรือไม 

 3.3.2 เหตุผล ที่ขอพิพาททางอาญาและขอพิพาททางแพงบางประเภทไมสามารถใชวิธี
อนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทไดนั้นเนื่องจากขอพิพาทดังกลาวเปนเรื่องที่มีกฎหมาย
บัญญัติไวเปนพิเศษ ดังนั้นการระงับขอพิพาทดังกลาวจึงอยูในอํานาจของศาลอันเปนองคกรของ
รัฐเทานั้นที่จะพิจารณาพิพากษาคด1ี7 

                                                           
15 เสาวนีย  อัศวโรจน, คําอธิบายกฎหมายวาดวยวิธีการระงับขอพิพาททางธุรกิจโดยการ

อนุญาโตตุลาการ, หนา 62. 
16 เร่ืองเดียวกัน, หนา 64. 
17 เสาวนีย  อัศวโรจน, คําอธิบายกฎหมายวาดวยวิธีการระงับขอพิพาททางธุรกิจโดยการ

อนุญาโตตุลาการ, หนา 62. 
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3.5  แนวคิดและเกณฑระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติ       
      ของฝรั่งเศส 

ประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law System) เชน ประเทศฝรั่งเศส 
ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน  และประเทศในภาคพื้นยุโรปอีกหลายประเทศมีแนวความคิด
วาระบบกฎหมายแพงเปนระบบกฎหมายเอกชนที่ใชบังคับกับเอกชน  ในสวนของฝาย     ปกครอง
กิจกรรมของฝายปกครอง และความสัมพันธของฝายปกครองที่มีสวนเกี่ยวของกันจะตองเปน
ระบบกฎหมายที่แตกตางจากระบบกฎหมายแพง ประเทศตาง ๆ เหลานี้จึงมีแนวความคิดและ
หลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง และสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะแตกตางไปจาก
หลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางแพง  ในหัวขอนี้จะศึกษาวิเคราะหเกี่ยวกับขอสัญญา
อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองของประเทศฝรั่งเศส  

ในประเทศฝรั่งเศสอนุญาโตตุลาการเปนกระบวนการยุติธรรมทางแพงและออกคําวินิจฉัย
ภายใตบทบัญญัติของกฎหมายมหาชน  การจัดองคกรและการดําเนินการของอนุญาโตตุลาการจึง
เปนไปตามบทบัญญัติมาตรา 1444 และมาตราตอไปของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
ฉบับใหม (N.C.P.C.) เวนแตจะมีการกําหนดไวชัดแจงในกฎหมายอื่น เชน มาตรา 247 และมาตรา 
361 แหงประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุ18 

 3.5.1 ความหมายของวิธีการอนุญาโตตุลาการ 

 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของฝรั่งเศสไดบัญญัติถึงวิธีการอนุญาโตตุลาการ 
ตั้งแตมาตรา 1333 เปนตนไป ไดใหความหมายสรุปไดวา “เปนวิธีการที่คูกรณีที่พิพาทตองการ
ระงับขอพิพาทนั้น โดยมอบใหอนุญาโตตุลาการเปนผูชี้ขาดและยอมรับในคําชี้ขาดดังกลาวอยาง
จริงจัง 

 3.5.2 หลักเกณฑของวิธีการอนุญาโตตุลาการ 

 หลักเกณฑหรือคําจํากัดความของวิธีการอนุญาโตตุลาการของฝรั่งเศสนั้น แบงเปน 3 องค
ประกอบคือ 

  1) องคประกอบในดานรูปแบบ  เงื่อนไขสําคัญของวิธีการอนุญาโตตุลาการคือ 
ประสิทธิภาพในคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ กลาวคือ คูความหรือคูกรณีจะตองยอมรับปฏิบัติ
ตามผลแหงคําชี้ขาดนั้น ดังนั้นถาในการไกลเกลี่ยครั้งนั้นไมมีการชี้ขาดและไมมีการยอมรับการชี้

                                                           
18 โภคิน พลกุล, เอกสารคําบรรยายปญหาชั้นสูงทางกฎหมายมหาชน 2 : คดีปกครองใน

ฝร่ังเศส (กรุงเทพมหานคร : คณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2528), หนา 22. 
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ขาดนั้น เชน เปนเพียงความเห็นของผูเชี่ยวชาญ หรือความเห็นที่ใหเพื่อใหมีการประนีประนอมกัน 
ก็ไมอาจเรียกไดวาเปนการชี้ขาดในลักษณะของวิธีการอนุญาโตตุลาการ  แมจะใชชื่อ
อนุญาโตตุลาการก็ตาม ก็ไมมีผลทําใหผูเชี่ยวชาญทานนั้นเปนอนุญาโตตุลาการได19 

  2.) องคประกอบในดานเนื้อหา  วิธีการอนุญาโตตุลาการจะเกิดขึ้นไดก็เพราะมีขอ
พิพาท และโดยทั่วไปขอพิพาทนี้มักเปนปญหาขอกฎหมายเชนเดียวกันกับขอพิพาทที่นําไปสูศาล
ในทางปกครอง วิธีการอนุญาโตตุลการอาจจะเกี่ยวกับขอพิพาทที่ไมใชขอกฎหมายดวยก็ได เชน 
การไมเห็นพองกันของคูกรณีในการธํารงไวซึ่งสถานการณทางกฎหมายอันใดอันหนึ่งที่คูกรณี
ฝายหนี่งคิดวา ตองเปลี่ยนแปลงแกไขเพราะสภาพการณเปลี่ยนไป 

  3.) องคประกอบในดานองคกร วิธีการอนุญาโตตุลาการแตกตางจากการ
ประนีประนอมยอมความตรงที่วาการประนีประนอมยอมความเปนขอตกลงของคูความหรือคูกรณี
เอง ไมมีใครมาชี้ขาดและยอมรับปฏิบัติตามขอตกลงนั้น สวนวิธีการอนุญาโตตุลาการเปนการ
ระงับขอพิพาทโดยการวินิจฉัยชี้ขาดของบุคคลที่สาม ดวยเหตุนี้วิธีการอนุญาโตตุลาการจึงมีความ
สัมพันธระหวางอนุญาโตตุลาการและคูความหรือคูกรณี ซึ่งจะปรากฎออกมาในรูปแบบของการตั้ง
อนุญาโตตุลาการคนเดียวหรือหลายคน อาจจะเปนคณะอนุญาโตตุลาการก็ได 

 ทั้งนี้ การชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในทางแพง มีลักษณะเหมือนคําพิพากษาของศาล
อยางหนึ่ง20 

 3.5.3 วิธีการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองของฝรั่งเศส 

  1) กรณีที่หามมิใหมีอนุญาโตตุลาการ  ในประเทศฝรั่งเศสนั้น มีหลักการหามมิให
มีอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง ในกรณีดังตอไปนี้ 

   (1.) คูสัญญาฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครอง  ในชวงศตวรรษที่ 19  
แนวคําพิพากษาของศาลปกครองและศาลยุติธรรม หามมิใหหนวยงานทางปกครอง (นิติบุคคล
มหาชน)ใชวิธีการอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาท ซึ่งเปนหลักที่มีที่มาจากมาตรา 1004 และ

                                                           
19 คําวินิจฉัย สภาที่ปรึกษาแหงรัฐ วันที่ 5 กรกฎาคม 1929 , คดี Ville de Biziers     คํา

วินิจฉัย สภาที่ปรึกษาแหงรัฐ วันที่ 8 ธันวาคม 1935,  คดี Ville de Berglrac  คําวินิจฉัย  สภาที่
ปรึกษาแหงรัฐ วันที่ 10กรกฎาคม 1936, คดี Ville de Boulogne – sur- Mer อางใน วรวิทย กังศศิ
เทียม “ปญหาการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการตามสัญญาทางปกครอง,” (วิทยานิพนธนิติ
ศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2544), หนา 98. 

20 วรวิทย  กังศศิเทียม, เร่ืองเดียวกัน, หนา 99. 
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มาตรา 83 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงที่มีขอกําหนดมิใหมีการประนีประนอม
ยอมความในคดีพิพาทที่ตองเสนอไปยังพนักงานอัยการ  ซึ่งกรณีที่ตองเสนอไปยังพนักงานอัยการ
นั้นรวมถึงคดีพิพาทที่เกี่ยวของกับหนวยงานทางปกครองดวย 

   คําวินิจฉัยของศาลปกครองและศาลยุติธรรมดังกลาวขางตน ตุลาการผู
แถลงคดี Gazier มีความเห็นวา  คําวินิจฉัยของศาลดังกลาวเปนเพียงหลักกฎหมายทั่วไปทาง
กฎหมายมหาชนที่มิไดบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรวาหามมิใหหนวยงานทางปกครองใช
อนุญาโตตุลาการระงบัขอพิพาท21 ซึ่งตอมาหลักการดังกลาวก็ไดมีการบัญญัติรับรองไวโดย พระ
ราชบัญญัติฉบับลงวันที่ 5 กรกฎาคม 1972 ซึ่งแกไขเพิ่มเติมมาตรา 2060 แหงประมวลกฎหมาย
แพง เพื่อวางหลักวา  ถาเปนนิติบุคคลมหาชนแลวจะมีขอหามมิใหมีอนุญาโตตุลาการ ไมวานิติ
บุคคลนั้นจะมีวัตถุประสงคอะไรก็ตาม  โดยบัญญัติไววา 

“หามมิใหมีการประนีประนอมยอมความในขอพิพาทเกี่ยวกับสถานะและความ
สามารถของบุคคล หรือในขอพิพาทเกี่ยวกับการหยาหรือการแยกกันอยูชั่วคราวระหวางสามี
ภรรยา หรือในขอพิพาทที่สวนราชการ หรือองคกรมหาชนเปนคูกรณี หรือในคดีพิพาทใด ๆ ที่เกี่ยว
กับกฎระเบียบเกี่ยวกับการรักษาความสงบเรียบรอยของสังคม” 

   ตอมาไดมีพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม  ฉบับลงวันที่ 9 กรกฎาคม 1975 
บัญญัติวา องคการมหาชนที่ทํากิจการดานอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมอาจใชวิธีการประนี 
ประนอมยอมความได แตตองออกเปนพระราชกฤษฎีกา22 

   อยางไรก็ตาม สภาแหงรัฐ (Counseil d’ Etat) ลงวันที่ 6 มีนาคม 1986 
ยังเห็นวา  ประมวลกฎหมายแพงมาตรา 2060  มิไดบัญญัติกฎเกณฑอยางอื่น แตเปนเพียงการยืน
ยัน “หลักกฎหมายทั่วไปทางกฎหมายมหาชน”23  แตการกําหนดหามมิใหมีอนุญาโตตุลาการ ยังมี
ความเห็นตางกันเปน 2 ฝาย คือ 

   ความเห็นฝายแรก ไดแก ตุลาการผูแถลงคดี Gazier มีความเห็นวา หลัก
การกําหนดหามมิใหมีอนุญาโตตุลาการ เกิดจากความวิตกกังวล 2 ประการ คือเพื่อปองกันมิให

                                                           
21 คําแถลงการณของ Gazier วันที่  13 ธันวาคม 1957, Societe nationale de vente 

des surplus อางในนันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง  หนา 408. 
22 เร่ืองเดียวกัน, หนา 411. 
23 ความเห็นของสภาแหงรัฐ  (Conseil d’Etat) ในการตรวจรางสัญญา “Eurodisney” 

E.D.C.E. 1987,อางในนันทวัฒน บรมานันท,เร่ืองเดียวกัน, หนาเดิม.  
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หนวยงานทางปกครองหันหลังใหกับกระบวนการยุติธรรมซึ่งเปนบริการสาธารณะของรัฐ และละ
เลยเพิกเฉยตอภาระหนาที่ในการตอสูเพื่อประโยชนสาธารณะ ซึ่งศาลปกครองเปนสถาบันที่เปน
หลักประกันที่จะใหหนวยงานทางปกครองทําภาระหนาที่ในการตอสูเพื่อสาธารณะดังกลาว เหตุ
ผลอีกประการหนึ่งคือ ตามคําวินิจฉัยของสภาแหงรัฐลงวันที่ 30 กรกฎาคม 1949 เกี่ยวกับความไม
ชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาที่กําหนดใหมีอนุญาโตตุลาการบังคับ  โดยเหตุผลวาขอ
ตกลงเกี่ยวกับการใหมีอนุญาโตตุลาการกระทบตออํานาจศาล เพราะอนุญาโตตุลาการถือเปนองค
กรที่มีลักษณะและอํานาจเสมือนศาล เพราะการแบงอํานาจระหวางศาลแตละศาลจะตองตราเปน    
พระราชบัญญัติ 

   ความเห็นฝายที่สอง คือ D. Foussard มีความเห็นวา ขอกําหนดที่หาม
อนุญาโตตุลาการชี้ขาดขอพิพาท โดยที่ไมแบงแยกวา เปนรัฐและองคการปกครองสวนทองถิ่นนั้น 
ยังไมอาจถือไดวา เปนการปองกันมิใหองคกรดังกลาวปฏิเสธหรือหลีกเลี่ยงการใชกระบวนการยุติ
ธรรมซึ่งเปนบริการสาธารณะของรัฐ และเปนไปไมไดที่จะเกิดแนวคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ
ท่ีแยงไมเปนอันหนึ่งอันเดียวกันกับแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครอง เพราะคําวินิจฉัยของ
อนุญาโตตุลาการนั้นสามารถที่จะอุทธรณตอไปยังศาลปกครองที่มีเขตอํานาจได  การตกลงหามใช
สิทธิอุทธรณเปนโมฆะใชบังคับไมได  เวนแตจะมีบทบัญญัติกฎหมายกําหนดไวเปนพิเศษ เชน 
มาตรา 9L, 19 สิงหาคม 1986 

   (2) คูสัญญาทั้งสองฝายเปนนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนในสัญญาทาง
ปกครองศาลปกครองมีอํานาจพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการซึ่งคู
สัญญาทั้งสองฝายในสัญญาทางปกครองเปนบริษัทเอกชน24 ไดแก  

   คดี A.R.E.A. ลงวันที่ 3 มีนาคม 1989 ขอเท็จจริงในคดีดังกลาวเปนการ
พิพาทตามสัญญาจางเหมางานโยธาสาธารณะ ระหวางบริษัท A.R.E.A. ซึ่งเปนบริษัทเอกชนผูรับ
สัมปทานกอสรางทางดวนกับกลุมบริษัทเอกชนกลุมหนึ่ง สัญญาดังกลาวถือเปนสัญญาทาง      
ปกครองตามแนวคําพิพากษาคดี Peyrot การที่สัญญาไดมีขอตกลงใหมีการประนีประนอมยอม
ความโดยไมตองขึ้นศาลนั้น  ขอตกลงเชนนี้รวมทั้งคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ ศาลพิพากษา
วาตกเปนโมฆะ  เนื่องจากประมวลกฎหมายแพงมาตรา 2061 บญัญัติหามมิใหใชขอตกลง        
ดังกลาวคําพิพากษาคดีนี้จึงเปนการวางหลักกฎหมายที่หามมิใหมีขอตกลงเกี่ยวกับการ
ประนีประนอมยอมความโดยไมนําคดีไปสูศาล ตามประมวลกฎหมายแพง มาตรา 2061 มิใช

                                                           
24 Laurent Richer, op.cit., pp.290-291, อางใน วรวิทย กังศศิเทียม, ปญหาการระงับขอ

พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการตามสัญญาทางปกครอง หนา 101. 
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มาตรา 2060 จึงเทากับวาอาจยอมรับไดวา คําพิพากษาดังกลาวมิไดหามการนําเอาวิธีการ
อนุญาโตตุลาการมาใชในขอพิพาทตามกฎหมายมหาชน 

   ผลของคําวินิจฉัยดังกลาวทําใหไดรับการวิจารณอยางมาก  ถานํามา
พิจารณาประกอบกับประมวลกฎหมายพาณิชย มาตรา 63125 

   อันที่จริงคําพิพากษาฉบับนี้ไมมีผลกระทบเทาใดนัก  เพราะในคําแถลง
การณคดีนี้ Guillaume ตุลาการผูแถลงคดีไดใหความเห็นไววา  โดยปกติการประนีประนอมยอม
ความในสัญญาจางเหมางานโยธาสาธารณะนาจะสมบูรณใชบังคับได  โดย Guillaume ไดอธิบาย
ใหเห็นวา  คดีนี้ไมไดทําตามประมวลกฎหมายแพง มาตรา 2060  ที่บัญญัติหามมิใหมี
อนุญาโตตุลาการในหนวยงานของรัฐมาบังคับ เพราะรัฐไมไดเปนคูสัญญา  และการที่จะตีความ
ใหสัญญาเกี่ยวกับการโยธาสาธารณะวา เปนเรื่องที่อยูในอํานาจรัฐดวยนั้น Guillaume ไมเห็นดวย 
เพราะจะเปนการทําใหประมวลกฎหมายแพง มาตรา 2060 หามมิใหอนุญาโตตุลาการในทุกคดีที่
กระทบตอรัฐซึ่งจะเปนการตีความที่กวางและคลุมเครือเกินไป 

   2.) ขอยกเวนที่กําหนดใหมีอนุญาโตตุลาการได  มีขอยกเวนที่กําหนดให
มีอนุญาโตตุลาการดวยเหตุผล 2 ประการ  กลาวคือ ประการแรกเพื่อเปนการแบงเบาภาระของ
ศาลปกครอง  และประการที่สอง เพื่อเปนการทําใหการดําเนินงานของฝายปกครองใกลชิดกับการ
ดําเนินการทางธุรกิจมากขึ้น อยางไรก็ตามการมีอนุญาโตตุลาการมีนอยมาก  สวนการทําใหการ
ดําเนินงานของฝายปกครองใกลชิดกับการดําเนินการทางธุรกิจมากขึ้นนั้น แมจะมีมากขึ้นก็ตาม 
แตก็ยังอยูในระดับที่ต่ํามาก กรณีที่ยกเวนใหมีอนุญาโตตุลาการได มดีังตอไปนี้ 

    (1.) สัญญาจัดซื้อจัดจาง  เหตุผลเพื่อเปนการแบงเบาภาระของ
สภาแหงรัฐ จึงไดมีการตราพระราชบัญญัติที่สามารถมีขอกําหนดใหมีอนุญาโตตุลาการในสัญญา
ได   ไดแก      พระราชบัญญัติ ฉบับลงวันที่ 17 เมษายน 1906 (ประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุ 
มาตรา 247 และมาตรา 361) กําหนดใหมีการอนุญาโตตุลาการในเรื่องเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจาง
ได  โดยมีขอบเขตเฉพาะสัญญากอสรางหรือทํานุบํารุงอาคารสถานที่และสัญญาจัดซื้อพัสดุและ
ขอพิพาทเกี่ยวกับการชําระคาใชจายซึ่งตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ไมใชบังคับกับองคกรมหาชน
ระดับรัฐ แตใชบังคับเฉพาะองคกรปกครองสวนทองถิ่น ทั้ง ๆ ที่ประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุ
จะเปนเพียงกฎหมายลําดับรอง  แตถือวาชอบดวยกฎหมายใชบังคับได เพราะมิไดเปนการกําหนด

                                                           
25 C.Jarrosson, Clause Compomissoire, rev.arb. (N.p., 1992), p.259.  
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ใหจัดตั้งศาลใดศาลหนึ่งขึ้นมาใหม หรือเปนการกําหนดมาตรการที่เปนผลกระทบตอหลักการ
บริหารราชการโดยอิสระขององคการปกครองสวนทองถิ่น26  

  นอกจากนี้ยังมีพระราชบัญญัติที่กําหนดใหมีอนุญาโตตุลาการเปนกรณีพิเศษ ได
แก  พระราชบัญญัติเกี่ยวกับพลังงานน้ํา  ฉบับลงวันที่ 10 ธันวาคม 1919 และประมวลกฎหมาย
วาดวยการประกันภัย มาตรา L.431-2 

    (2.) องคกรมหาชนที่ประกอบกิจการดานอุตสาหกรรมและ
พาณิชยกรรม  เหตุผลเพื่อทําใหการบริหารราชการใกลเคียงกับการบริการธุรกิจ จึงไดมีการออก
พระราชบัญญัติ ฉบับลงวันที่ 9 กรกฎาคม 1975 เปดชองใหองคกรมหาชนที่ประกอบกิจการดาน
อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมใชวิธีการอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาทได แตยังไมปรากฏวามี
องคกรมหาชนใดนํามาใช  คงมีเฉพาะองคกรมหาชนที่ประกอบกิจการดานอุตสาหกรรมและ
พาณิชยกรรมบางแหงที่มีพระราชบัญญัติใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาท มิใช
บัญญัติเปนพระราชกฤษฎีกา เชน กรณีของการรถไฟแหงประเทศฝรั่งเศส ตามพระราชบัญญัติลง
วันที่ 30 ธันวาคม 1982 มาตรา 25 และกรณีของการไปรษณียและการสื่อสารแหงฝร่ังเศส ตาม
พระราชบัญญัติลงวันที่ 2 กรกฎาคม 1990 มาตรา 28 ในทางปฏิบัติปรากฏวา  องคการมหาชนดัง
กลาวยังลังเลที่จะนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นตามกฎหมายใน
ประเทศ ที่มีการนํามาใชก็แตเฉพาะเรื่องสัญญาทางแพง  หรือสัญญากอสรางหรือทํานุบํารุง
อาคารสถานที่ซึ่งมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง27 

  อยางไรก็ตาม เหตุผลเพื่อทําใหการบริหารราชการใกลเคียงกับการบริหารธุรกิจนี้
ใชไดกับแนวความคิดที่จะอํานวยความสะดวกใหกับความสัมพันธทางเศรษฐกิจระหวางประเทศ
ของนิติบุคคลมหาชน  โดยการใหนิติบุคคลมหาชนปฏิบัติตามกฎหมายหรือวิธีปฏิบัติที่ใชในธุรกิจ
ระหวางประเทศดวย 

   (3.) สัญญาระหวางประเทศ  ไดมีการตราพระราชบัญญัติฉบับตาง ๆ ซึ่ง
แมจะมีการจํากัดขอบเขตในการบังคับใชไวบางก็ตามแตไดมีการอนุญาตใหใชวิธีการ
อนุญาโตตุลาการระงบัขอพิพาทได  ไดแก พระราชบัญญัติฉบับลงวันที่ 15 กรกฎาคม 1982 

                                                           
26 วรวิทย  กังศศิเทียม, ปญหาการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการตามสัญญาทาง

ปกครอง, หนา 103. 
27 นันทวัฒน  บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา 412. 
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สําหรับขอพิพาทอันเกิดจากสัญญาวิจัยที่กระทํากับองคการตางประเทศ และพระราชบัญญัติฉบับ
ลงวันที่ 19 สิงหาคม 1986 28 

    (3.1) พระราชบัญญัติฉบับลงวันที่ 19 สิงหาคม 1986 พระราช
บัญญัติฉบับนี้เปนการตอบสนองขอเรียกรองของบริษัท Walt Disney ซึ่งเขาไปลงทุนจัดตั้งสวน
สนุก Euro disneyland ในเมือง Mame-la-Vallee และไดทําขอตกลงรวมกับรัฐบาล จังหวัด 
Seine-et-marne และ Epamame ไวบริษัทจึงรองขอวา ไมประสงคจะใหขอพิพาทตาง ๆ ที่เกิดขึ้น
ตองนําไปขึ้นศาลปกครองเพราะอาจพิจารณาลาชาและเปดเผย ในการพิจารณาเรื่องนี้ปรากฏวา 
ประเทศฝรั่งเศสไดใหสัตยาบันแกอนุสัญญา 2 ฉบับ คือ อนุสัญญากรุงเจนีวา 1961 (มีชื่อเรียกเต็ม
วา The United Nations 1961 Geneva Convention on International Arbitration) และ
อนุสัญญากรุงวอชิงตัน 1965  ซึ่งอนุสัญญากรุงเจนีวา ขอ 2 เปนเรื่องที่วาดวยอนุญาโตตุลาการ
ระหวางประเทศเกี่ยวกับความสามารถของ “นิติบุคคลมหาชน” ในการทําขอตกลงเกี่ยวกับ
อนุญาโตตุลาการ แตเนื่องจากประเทศสหรัฐอเมริกาไมไดเขาเปนภาคีในอนุสัญญาฉบับนี้ดวย  จึง
ไมมีการนําขอตกลงดังกลาวมาใชบังคับในเรื่องความสัมพันธระหวางนิติบุคคลมหาชนประเทศฝรัง่
เศสและบริษัทของสหรัฐอเมริกา  สวนอนุสัญญากรุงวอชิงตัน วาดวยการระงับขอพิพาทเกี่ยวกับ
การลงทุนระหวางรัฐกับพลเมืองของรัฐอ่ืน (Convention on The Settlement of Investmnet 
Disputes between States and Nationals of Other States อนุสัญญาฉบับนี้นิยมเรียกอยางไม
เปนทางการวา ICSID) โดยนัยของอนุสัญญา ICSID จึงอาจมีการใชอนุญาโตตุลาการในสัญญา
เกี่ยวกับการลงทุนในหนวยงานของรัฐ แมวาอนุสัญญาฉบับนี้จะมิไดมีการบัญญัติไวโดยชัดแจงวา 
ใชกับหนวยงานของรัฐดวยก็ตาม แตในความเห็นของสภาแหงรัฐ เมื่อวันที่ 6 มีนาคม 1985  ตี
ความวา อนุสัญญากรุงวอชิงตันฉบับนี้ยังมิไดแสดงใหเห็นแตอยางใดวา  นิติบุคคลมหาชนฝรั่งเศส
สามารถประนีประนอมยอมความได  และในการพิจารณารางสัญญาที่ทํากับบริษัท Walt Disney 
ในเรื่อง Euro disneyland สภาแหงรัฐมีความเห็นวา  สัญญาฉบับนี้ไมไดอยูภายใตหลักกฎหมาย
ที่ใชกับการคาระหวางประเทศตามที่ศาลสูงสุดฝร่ังเศสไดวินิจฉัยวางแนวทางไว 

   ดังนั้นรัฐบาลฝรั่งเศสจึงตองตราพระราชบัญญัติ ลงวันที่ 19 สิงหาคม 
1986 เพื่อเปนการตอบสนองขอเรียกรองดังกลาวไวในมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติ n 86-972 จึง
มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการประนีประนอมยอมความที่ไมตองขึ้นศาลวา  

                                                           
28 นันทวัฒน บรมานันท ,สัญญาทางปกครอง, หนา 411. 
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“หามมิใหนําบทบัญญัติมาตรา 2060 แหงประมวลกฎหมายแพงมาใชบังคับกับ
กรณีที่องคกรปกครองสวนทองถิ่นและองคการมหาชนที่ทําสัญญารวมกับบริษัท
ตางชาติเพื่อดําเนินกิจการอันเปนประโยชนแกชาติ และไดมีขอกําหนดในสัญญา
เกี่ยวกับการประนีประนอมยอมความกันโดยไมตองขึ้นศาลของรัฐ ในขอพิพาท
อันเกี่ยวกับปญหาการบังคับใชหรือการตีความในสัญญาดังกลาว” 

ทั้งนี้ บทบัญญัติดังกลาวนี้จะจํากัดขอบเขตเฉพาะสัญญาที่ทําขึ้นโดย
องคกรปกครองสวนทองถิ่นดังกลาวที่มีวัตถุประสงคเพื่อดําเนินกิจการอันเปนประโยชนตอประเทศ
ชาติเทานั้น 

    (3.2) ความสัมพันธทางการคาระหวางประเทศ  ศาลสูงสุดฝร่ัง
เศสไดวินิจฉัยวางแนวยอมรับใหรัฐและองคการมหาชนสามารถใชอนุญาโตตุลาการในการระงับ
ขอพิพาทในสัญญาที่เกี่ยวกับความสัมพันธทางการคาระหวางประเทศที่ทําตามกฎหมายเอกชน
แทนการฟองศาล โดยมีคูสัญญาฝายหนึ่งเปนรัฐฝร่ังเศส29  

    คดีแรกคือ คดี Captaine du San Carlo ลงวันที่ 14 เมษายน 
1964  ในป ค.ศ.1964 และค.ศ. 1966  ศาลสูงสุดของฝรั่งเศสไดพิพากษาและถือเปนบรรทัดฐาน
ตอมาวา ขอจํากัดดังกลาวจะไมนําไปใชกับสัญญาที่มีลักษณะในทางระหวางประเทศ ไมวาจะเปน
เร่ืองเกี่ยวกับการคาหรือการลงทุนระหวางประเทศ คดีแรกที่ตัดสินเชนนั้นคือคดี Office National 
Interprofessionel des Cereales (Grain Directorate) V. Capitaine du San Carlo มีขอเท็จจริง
โดยยอ ดังนี้คือ Office National Interprofessionel des Cereales ซึ่งเปนองคกรของรัฐบาลฝรั่ง
เศสเปนโจทก  ฟองกัปตันเรือ San Carlo ตอศาลแพง (Tribunal Civil) ณ เมือง Marseilles 
ประเทศฝรั่งเศส เพื่อเรียกรองคาเสียหายจากการที่สินคาขาวโพดสูญหายในะรหวางขนสงจาก
ประเทศเอธิโอเปยมายังเมือง Marseilles ประเทศฝรั่งเศส จําเลยตอสูวาศาลจะตองจําหนายคดี 
เพราะมีขอสัญญาปรากฏอยูในใบตราสงสินคา (Bill of Lading) วาใหเสนอขอพิพาททั้งหลายที่เกิด
ขึ้นจากสัญญาระหวางคูกรณีตออนุญาโตตุลาการที่เมืองเจนัว (Genoa) ประเทศอิตาลี ตามกฎหมาย
ของประเทศอิตาลี ศาลชั้นตนปฏิเสธขอตอสูของจําเลย  โดยตัดสินวาตามกฎหมายฝรั่งเศสนั้น โจทก
ซึ่งเปนองคกรของรัฐจะยินยอมผูกพันตามสัญญาอนุญาโตตุลาการไมได เมื่อคดีข้ึนสูศาลอุทธรณ  
ศาลอุทธรณกลับคําพิพากษาศาลชั้นตนโดยใหเหตุผลวา การไมยอมรับความสมบูรณของขอตกลง

                                                           
29 อนันต  จันทรโอภากร, กฎหมายอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพนิติธรรม, 2538), หนา 90-94. 
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อนุญาโตตุลาการที่ปรากฏอยูในสัญญาระหวางประเทศ (International contracts) จะกอใหเกิด
ความไมเปนธรรมแกคูสัญญา จําเลยฎีกาตอศาลสูงสุดของฝรั่งเศส ซึ่งศาลสูงสุดไดตัดสินวา  

“เนื่องจากการหาม (เสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการ) ตามมาตรา 83 และ 
1004 ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงนั้น  เปนเรื่องของนโยบาย
สาธารณะ (public policy) ภายในประเทศ ไมใชเร่ืองของนโยบายสาธารณะใน
ทางระหวางประเทศ และไมหามองคกรของรัฐที่จะตกลงเชนเดียวกับคูสัญญา 
อ่ืน ๆ ทําสัญญาทางแพงซึ่งเปนองคกรของรัฐเปนคูสัญญาดวย  โดยยินยอมให
สัญญานั้นอยูภายใตบังคับของกฎหมายตางประเทศที่ยอมรับความสมบูรณของ
สัญญาอนุญาโตตุลาการเมื่อสัญญานั้นมีลักษณะเปนสัญญาระหวางประเทศ” 

   ผลของคําพิพากษาของศาลสูงสุดประเทศฝรั่งเศสนั้นสามารถอธิบายได
วา ปญหาเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นจากสัญญาภาครัฐนั้น  ไมใชปญหาวาดวยสถาน
ภาพและความสามารถของบุคคลในการทําสัญญาและเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการ ตาม
มาตรา 3 วรรค 3 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ซึ่งจะตองนําไปใชบังคับกับคูสัญญาที่มี
สัญชาติฝร่ังเศส  ดังนั้นการที่รัฐหรือองคกรของรัฐทําสัญญากับเอกชนตางดาวอันมีลักษณะของ
ความสัมพันธในเชิงพาณิชยระหวางประเทศ รัฐสามารถที่จะตกลงยินยอมใหมีการเสนอขอพิพาท
ที่เกิดขึ้นจากสัญญาดังกลาวตออนุญาโตตุลาการได 

   คําวินิจฉัยของคดีดังกลาวเปนการวางหลักทั่วไปเพื่อใชกับเอกเทศ
สัญญาระหวางประเทศวา ขอหามใชวิธีการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการนั้น ไมอาจนํา
มาใชบังคับกับสัญญาทางการคาระหวางประเทศได   โดยไมตองไปหาหลักกฎหมายตางประเทศ
มาอางอีก  อยางไรก็ตามแนวคําพิพากษาดังกลาวมีผลบังคับใชเฉพาะกับสัญญาตามกฎหมาย
แพงภายใตเขตอํานาจศาลยุติธรรมเทานั้น30 

   แตความเห็นของสภาแหงรัฐเมื่อวันที่ 6 มีนาคม 1986 ซึ่งไดพิจารณา  
คําขอของบริษัท Walt Disney ในการเรียกรองใหมีขอกําหนดอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาทที่
อาจจะเกิดขึ้นจากสัญญา Eurodisneyland สภาแหงรัฐไดกลาววา สัญญานี้มิไดอยูภายใตหลัก
กฎหมายที่ใชกับการคาระหวางประเทศ ตามความหมายที่ศาลสูงสุดฝร่ังเศสไดวางแนวทางไว 
ความเห็นนี้จึงคอนขางคลุมเครือวา สภาแหงรัฐเห็นวาหลักกฎหมายการคาระหวางประเทศไมอาจ

                                                           
30 T.C. 19 พฤษภาคม 195888 Soc. Myrtoon Steamship, Rec. 793 : D. 1958 , หนา 

699, note J. Robert อางในวรวิทย  กังศศิเทียม, ปญหาการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ
ตามสัญญาทางปกครอง หนา 108. 
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นําวิธีอนุญาโตตุลาการมาใชได เพราะสัญญา Eurodisneyland เปนสัญญาทางการปกครอง หรือ
ถือวาสัญญา Eurodisneyland ไมเปนเรื่องการคาระหวางประเทศ  หลังจากนั้นประเทศฝรั่งเศสจึง
ไดมีการตราพระราชบัญญัติ ฉบับลงวันที่ 19 สิงหาคม 1986 ออกมาใหองคกรปกครองสวนทอง
ถิ่นและองคการมหาชนที่ทําสัญญารวมกับบริษัทตางชาติเพื่อดําเนินกิจการอันเปนประโยชนตอ
ชาติสามารถมีขอกําหนดในสัญญาเกี่ยวกับการประนีประนอมยอมความกันโดยไมตองขึ้นศาล
ของรัฐ  ในขอพิพาทเกี่ยวกับปญหาการบังคับใชหรือปญหาการตีความในสญัญาดังกลาว โดย
หามมิใหนําบทบัญญัติมาตรา 2060 แหงประมวลกฎหมายแพง ที่หามมิใหการประนีประนอมยอม
ความในขอพิพาทที่สวนราชการหรือองคการมหาชนเปนคูกรณีมาใชบังคับ ฉะนั้นจึงทําใหสัญญายู
โรดีสนียแลนด (Eurodisneyland) สามารถมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทที่จะ
เกิดขึ้นไดตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ 

  ปจจุบันโดยทั่วไปประเทศฝรั่งเศสถือหลักวา ในกรณีที่มีขอพิพาทที่เกิดขึ้นจาก
สัญญาภาครัฐ (State Contracts) จะระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไมได  ทั้งนี้เพราะวารัฐ
ไมควรที่จะลดตัวเองลงไปใหอยูภายใตการพิจารณาและตัดสินของเอกชน ดังนั้นขอพิพาทที่เกิดขึ้น
จากสัญญาภาครัฐนั้นจะตองระงับขอพิพาทโดยศาลปกครองเทานั้น31 ตามความเห็นของสภาแหง
รัฐและคําพิพากษาของสภาแหงรัฐเมื่อป 1986 จะคอนขางแคบและจํากัด  อยางไรก็ตามไดเคยมี
การเสนอไวในรายงานประจําป 1993 วาดวย “การยุติขอพิพาทโดยวิธีอ่ืน” ใหขยายขอบเขตให
กวางขึ้นในเรื่องดังตอไปนี้ 

  1.)ขยายขอบเขตใหใชอนุญาโตตุลาการเปนการทั่วไปในสัญญาจัดซื้อจัดจาง 

  2.)กําหนดใหมีอนุญาโตตุลาการไดในสัญญาระหวางองคกรปกครองสวนทองถิ่น
ฝร่ังเศสกับหนวยงานของรัฐตางชาติได 

  3.)กําหนดใหรัฐบาลสามารถออกพระราชกฤษฎีกาอนุญาตใหองคการมหาชน
สามารถใชอนุญาโตตุลาการในการชี้ขาดขอพิพาทได 

  แตอยางไรก็ดีปจจุบันนี้วิธีการหลักที่ใชตัดสินขอพิพาทสัญญาทางปกครอง คือ
การฟองตอศาลปกครอง 

                                                           
31 อนันต  จันทรโอภาส, กฎหมายอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ , หนา 90. 
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3.6แนวคิดและเกณฑระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติของ 
       ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 32 

 ความหมายของอนุญาโตตุลาการ  (Begriff  des  schiedsgericht) และ“กระบวนการ
ระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ  (Schiedsrichterliches  Verfahren)”  ของประเทศสหพันธ
สาธารณรัฐเยอรมันนั้น  ไดมีการบัญญัติอยูในบรรพ  10  ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพง  (10.Buch  des  Ziviprozeβordnung  เรียกโดยยอวา  ZPO)  ตั้งแตมาตรา  1025  ถึง
มาตรา  1066  เปนเวลากวา  100  ป  โดยไมมีการแกไขจนกระทั่งเมื่อวันที่  25  พฤศจิกายน  ค.ศ. 
1997  สภาผูแทนราษฎรของสหพันธ  (Bundestag)  ไดลงมติเห็นชอบกับ  “กฎหมายวาดวย
ก ร ะ บ ว น ก า ร ร ะ งั บ ข อ พิ พ า ท โด ย อ นุ ญ า โต ตุ ล า ก า ร   (Das  Schiedsverfahrens-
Neuregelungesetz)”  กฎหมายฉบับดังกลาวไดแกไข  หลักเกณฑเร่ือง  “อนุญาโตตุลาการ”  ซึ่ง
บัญญัติอยูในบรรพ  10  ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเดิม  เพื่อวางหลักเกณฑให
เ ป น ไ ป ต า ม   UNCITRAL-Modellgeseetz  uber  die  internationale  
Haneslsschiedsgerichtsbarkiet  (The  United  Nations  Commission  on  international  
Trade  Law  (UNCITRAL)-Model  Law  on  International  Commercial  Arbritation)  
“กฎหมายวาดวยกระบวนการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ  ลง  วันที่  22  ธันวาคม  ค.ศ. 
1997  (Gesetz  Zur  Nerregelung  des  Schiedsverfahrensrechts  เรียกโดยยอวา Schieds  
VFG)”  ประกาศในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่  30  ธันวาคม  ค.ศ. 1997  และมีผลใชบังคับเมื่อ
วันที่   1  มกราคม   ค .ศ . 1998  เนื้ อหาสาระสําคัญของบทบัญญั ติส วนใหญ นํ ามาจาก  
UNCITRAL-MODEL  Law  โดยมีวัตถุประสงคเพื่อวางหลักเกณฑเกี่ยวกับกระบวนการระงับขอ
พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการใหเปนไปอยางสะดวกและไมยุงยาก  ซึ่งจะเปนการสงเสริมการระงับ
ขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการตางประเทศในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันตลอดจนเปน
การสนับสนุนใหมีการระงับขอพิพาทภายในประเทศโดยอนุญาโตตุลาการอันมีผลเปนการแบงเบา
ภาระใหกับองคกรศาล  อีกดวย 

 ความหมาย  “อนุญาโตตุลาการ  (Schiedsgericht)”  ตามนัยบรรพ  10  แหง  ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  (ZPO)  หมายถึง  บุคคลหรือคุณบุคคลซึ่งทําหนาที่วินิจฉัยชี้ขาด

                                                           
32 มานิตย วงศเสรี.“บันทึก ส.ศก. 09/918 เร่ือง รายงานผลการศึกษาวิจัยกฎหมาย       

ปกครอง มหาวิทยาลัยวิชาการปกครองประเทศเยอรมัน (The German University of 
AdministrATIVE Sciences Speyer),” (กรุงเทพมหานคร,   ศาลปกครองกลาง : 2544). 
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ขอพิพาทเกี่ยวกับขอโตแยงทางกฎหมายแพง  แทน  “องคกรศาล”  ทั้งนี้  โดยการมอบหมายหรือ
แตงตั้งของคูกรณีที่มีขอพิพาทดังกลาว  ความหมาย  “อนุญาโตตุลาการ”  ในกฎหมายปกครอง
ของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน  ไมมีบทบัญญัติของกฎหมายใดที่ไดบัญญัติบทนิยาม
ของคําวา  “อนุญาโตตุลาการ”  ไวอยางชัดแจง  แตทั้งนี้ก็ไมไดหมายความวาระบบกฎหมาย     
ปกครองของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันจะปฏิเสธหรือไมยอมรับเรื่อง  “อนุญาโตตุลาการ”  
โดยสิ้นเชิงความหมายที่แตกตางระหวาง  “อนุญาโตตุลาการ”  ตามนัยบรรพ  10  แหงประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  (ZPO)”  และ  “อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายปกครอง”  อยูที่วา  
“อนุญาโตตุลาการตามนัยบรรพ  10  ZPO”  เปนการระงับขอพิพาทเกี่ยวกับขอโตแยงทาง
กฎหมายแพง  ในขณะที่  “อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายปกครอง”  เปนการระงับขอพิพาทเกี่ยว
กับขอโตแยงทางกฎหมายปกครองเทานั้น 

  ความหมายโดยทั่วไปของคําวา  “อนุญาโตตุลาการ”  ในระบบกฎหมายของ
ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน  จึงหมายถึง  บุคคลหรือคณะบุคคลซึ่งไดรับมอบหมายหรือ
การแตงตั้งจากคูกรณีที่มีขอพิพาทเกี่ยวกับขอโตแยงทางกฎหมายใหทําหนาที่วินิจฉัยขอพิพาท  
ดังกลาวแทนองคกรศาล 

  3.6.1 ประเภทของอนุญาโตตุลาการ  (Arten  von  Schiedsgericht) 

  ในระบบกฎหมายของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน  ไดแบงประเภทของ
อนุญาโตตุลาการไว  2  ประเภท  ดังนี้ 

   1) อ นุ ญ า โต ตุ ล า ก า ร โด ย แ ท   (Echtes  Schiedsgericht)   ห ม าย ถึ ง
อนุญาโตตุลาการที่มาจากการตกลงแตงตั้งของคูกรณีที่มีขอพิพาททางกฎหมาย  หรือโดยการตก
ลงของคูกรณีตามที่กําหนดไวใน  “ขอกําหนดหรือขอบังคับทางกฎหมายเอกชน”  เชน  ขอบังคับ
ของบริษัท   จํากัด   ขอบังคับของสมาคม   เปนตน   อนุญาโตตุลาการโดยแทนี้ จึ งไดแก
อนุญาโตตุลาการที่มีพื้นฐานมาจาก  “นิติกรรม  (Reechtsgeschaft)”  ตามความหมายของบท
บัญญัติมาตรา  1025  ff.  แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  (ZPO)  นั่นเอง 

   2)  อนุญาโตตุลาการโดยกฎหมายกําหนด  (Unechtes  Schiedsgericht)  
หมายถึงอนุญาโตตุลาการที่มาจากบทบัญญัติของกฎหมาย  อนุญาโตตุลาการประเภทนีจ้งึเกดิข้ึน
มาจากการที่มีพระราชบัญญัติ  กฎกระทรวง  หรือขอบังคับ  ไดบัญญัติบทมาตราในเรื่อง
อนุญาโตตุลาการไวโดยเฉพาะ  และโดยที่อนุญาโตตุลาการประเภทนี้ไมไดเกิดขึ้นมาจากการตก
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ลงแตงตั้งของคูกรณีที่มีขอพิพาททางกฎหมาย  ซึ่งเปนลักษณะสําคัญของอนุญาโตตุลาการ  จึง
เรียกอนุญาโตตุลาการประเภทนี้อีกอยางหนึ่งวา  “อนุญาโตตุลาการที่ไมแท” 

   “อนุญาโตตุลาการโดยกฎหมาย”  หรือ  “อนุญาโตตุลาการที่ไมแท”  สวนใหญ
จะไดแก  อนุญาโตตุลาการที่กําหนดไวในกฎหมายปกครอง  เชน  มาตรา  38a  แหงกฎหมายวา
ดวยการกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับคุณคาของทรัพยสิน  ป  ค.ศ. 1997  (Gesetz  zur  Regelung  
offener  Vermogensfragen  (Vermogensgesetz)),  มาตรา  83  แหงประมวลกฎหมายวาดวย
โรคระบาดสัตว  ป  ค.ศ. 1995  (Tierseuchengesetz),  มาตรา  16  แหงกฎหมายวาดวยการคุม
ครองสัตว  ป  ค.ศ. 1993  (Tierschutzgesetz),  หรือมาตรา  71  แหงกฎหมายวาดวยการประปา  
ป  ค.ศ. 1991  (Wasserverbandsgesetz)  เปนตน 

  3.6.2 ความสําคัญของอนุญาโตตุลาการในทางปฏิบัติ   (Die  Bedeutung  der  
Schiedsgerichte  in  der  Rechtspraxis) 

  “อนุญาโตตุลาการ”  ไดเปนที่รูจักกันมานานตั้งแตยุคสมัยโบราณ  จนอาจกลาวไดวา
เป น   “รูปแบบตนกํ า เนิ ดของการพิ จารณ าคดี โดยศาล   (die  ursprunglichste  Art  der  
Gerichtsbarkeit)  และโดยเหตุที่ระบบการพิจารณาวินิจฉัยขอพิพาทโดย  “อนุญาโตตุลาการ”  
เปนระบบการพิจารณาที่ไมยุงยาก  รวดเร็ว  และเสียคาใชจายมากนักอีกทั้ง  “อนุญาโตตุลาการ”  
ที่มาทําหนาที่ชี้ขาดขอพิพาทก็มาจากบุคคลที่คูกรณีที่มีขอพิพาทแตงตั้งและใหความไววางใจเอง  
ระบบการพิจารณาวินิจฉัยขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการจึงนํามาใชกันมากในทางปฏิบัติ  โดย
เฉพาะอยางยิ่งในขอพิพาทเกี่ยวกับขอโตแยงทางการคา  ซึ่งสวนใหญจะเปนเรื่องเกี่ยวกับขอโต
แยงทางกฎหมายแพง  อยางไรก็ตามแมวาระบบการพิจารณาและการวินิจฉัยขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการจะมีขอดี  แตขอเสียก็มีเชนกัน  กลาวคือ  การมอบหมายใหอนุญาโตตุลาการ
เป นผู ชี้ ขาดขอพิ พ าทมี ความ เสี่ ย งสองป ระการด วยกั น   คื อ   ประการแรก   บางครั้ ง
อนุญาโตตุลาการอาจจะไมมีความเปนอิสระ  โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่อนุญาโตตุลาการที่ได
รับการแต งตั้ งนั้ นมาจากบริษั ท   สมาคม   สํานั กงาน   ห รือองคกร   เอกชน   เนื่ องจาก
อนุญาโตตุลาการดังกลาวยังจะตองผูกพันกับขอบังคับของบริษัทสมาคมดังกลาวอยูดี  ประการที่
สอง  ไมเปนที่แนนอนเสมอไปวา  อนุญาโตตุลาการจะไมลําเอียงหรือเขาขางคูกรณีฝายใดฝาย
หนึ่งเพียงฝายเดียว 

  ในสวนของขอโตแยงทางกฎหมายมหาชนหรือกฎหมายปกครองนั้น  แยกเปน  2  
กรณี  คือ 
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           กอนที่ประมวลกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง  (Verwaltungsgerichtsordnung)  
เรียกโดยยอวา  VwGO  ลงวันที่  21  มกราคม  ป  ค.ศ. 1960  จะมีผลใชบังคับในทางปฏิบัตินั้น   
ระบบ  “อนุญาโตตุลาการ”  แทบจะไมไดมีการนํามาใชกับกรณีการระงับขอพิพาทเกี่ยวกับขอโต
แยงทางกฎหมายมหาชนหรือกฎหมายปกครองเลย  ทั้งนี้  จะเห็นไดจากคําพิพากษาของศาลปก
ครองที่ไดวินิจฉัยในคดีเกี่ยวกับเรื่องอนุญาโตตุลาการไวเพียง  2-3  คดีเทานั้น33 

 ภายหลังที่ประมวลกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง  (VwGO)  มีผลใชบังคับ  ได
บัญญัติมาตรา  168  (1)  เลขที่ 5 และมาตรา  173  VwGO  ดังนี้ 

 มาตรา  168 (1)  เลขที่  5  VwGO  บัญญัติวา  “การบังคับคดีใหกระทําได  เมื่อมีคําชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการตามกฎหมายมหาชน  ทั้งนี้ตราบเทาที่คําวินิจฉัยเกี่ยวกับเร่ืองการบังคับคดี
นั้นมีผลบังคับไดตามกฎหมาย  หรือมีผลบังคับไดกอนมีคําวินิจฉัยชี้ขาด  (ในกรณีการบังคับคดีชั่ว
คราวกอนมีคําวินิจฉัยชี้ขาด  (Vorlaufig)” 

 มาตรา  173  VwGO  บัญญัติวา  “ตราบเทาที่บทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวาดวยวิธี
พิจารณาคดีปกครองไมไดกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับกระบวนวิะพิจารณาความใดไวเปนการ
เฉพาะ ใหนําหลักเกณฑของบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยพระธรรมนูญศาลยุติธรรมและ
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใชบังคับโดยอนุโลม  เมื่อความแตกตางในสาระสําคัญ
ของลักษระแหงกระบวนวิธีพิจารณาความของทั้งสองกระบวนวิธีพิจารณานั้นไมไดเปนการปดกั้น
หรือหามมิใหนํามาใชกับวิธีพิจารณาคดีปกครอง  ศาลตามนัยแหงบทบัญญัติมาตรา  1062  แหง
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ไดแก  ศาลปกครอง  ชั้นตนที่มีเขตอํานาจ  และศาลตาม
นัยแหงบทบัญญัติมาตรา  1065  แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ไดแก  ศาล       
ปกครองชั้นอุทธรณ” 

 ทั้งสองมาตราดังกลาว  ไดบัญญัติเร่ือง  “อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายมหาชน”  และ
บัญญัติใหสามารถนําหลักเกณฑเร่ืองอนุญาโตตุลาการตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงมาใชในกระบวนการวิธีพิจารณาคดีปกครองได  ซึ่งแสดงใหเห็นไดวา  คูกรณีที่มีขอพิพาท    
ในคดีปกครองสามารถจะตกลงระงับขอพิพาทดังกลาวโดยอนุญาโตตุลาการไดก็ตาม  แตในทาง

                                                           
33 มานิตย วงศเสรี.“บันทึก ส.ศก. 09/918 เร่ือง รายงานผลการศึกษาวิจัยกฎหมาย       

ปกครอง มหาวิทยาลัยวิชาการปกครองประเทศเยอรมัน (The German University of 
AdministrATIVE Sciences Speyer),” (กรุงเทพมหานคร,   ศาลปกครองกลาง : 2544). 
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ปฏิบัติการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในขอโตแยงทางกฎหมายมหาชนหรือกฎหมาย  
ปกครองมีไมมากนัก  ปญหาที่วา  “ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททางปกครอง”  
นั้น  ยังเปนที่ถกเถียงกันมากในทางวิชาการของนักกฎหมายปกครองเยอรมัน  โดยเฉพาะอยางยิ่ง
ในปญหาที่วาอนุญาโตตุลาการจะเกิดขึ้นไดจากการตกลงโดยอิสระของคูกรณีที่มีขอพิพาทในทาง
ปกครอง หรือเฉพาะเมื่อมีบทบัญญัติของกฎหมายกําหนดไวเทานั้น  และหากอนุญาโตตุลาการใน
คดีพิพาททางปกครองสามารถมาจากการตกลงแตงตั้งโดยอิสระของคูกรณีที่มีขอพิพาท
อนุญาโตตุลาการดังกลาว จะมีอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดคดีปกครองไดในขอบเขตมากนอยเพียงใด 

3.7 แนวคิดในทางระหวางประเทศเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการสัญญาระหวางรัฐกับเอกชน  
      ตางชาติ 

 ลักษณะสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางประเทศนั้นมีนักวิชาการใหความหมายไวดังนี้
 Lord   McNair ใหความเห็นวา   “สัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางประเทศนี้เปนการ
กระทําระหวางรัฐผายหนึ่งกับเอกชนตางประเทศอีกผายหนึ่ง ซึ่งเอกชนตางประเทศนั้นมีความเปน
บุคคลตามกฎหมายของรัฐอีกรัฐหนึ่ง”34 และรศ. ดร. ชุมพร  ปจจุสานนท  ไดใหความหมายของ
สัญญาดังกลาววา  “เปนขอตกลงระหวางรัฐซึ่งจะเปนตัวกระทําการหรือผูทรงสิทธิ  (Le  Sujet de 
Droit)  ในกฎหมายระหวางประเทศกับเอกชนซึ่งเปนผูทรงสิทธิตามกฎหมายภายใน  เนื้อหาของ
สัญญาจะเกี่ยวของกับการพัฒนาทางเศรษฐกิจภายในของรัฐ35 เชน สัญญาสัมปทานปาไม เหมือง
แร  การกอสรางถนน  เปนตน 

 คําวา รัฐ  หมายรวมถึงหนวยงานของรัฐดวย ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3 บัญญัติวา หนวยงานของรัฐหมายความรวมถึง 
กระทรวง ทบวง กรม ราชการสวนภูมิภาค  ราชการสวนทองถิ่น รัฐวิสาหกิจ ที่ตั้งขึ้นตามพระราช
บัญญัติ  และใหหมายความรวมถึงหนวยงานอื่นซึ่งจัดตั้งขึ้นโดยกฎหมายและหนวยงานธุรกิจที่รัฐ
เปนเจาของที่ใชหรือมอบหมายใหใชอํานาจในการออกระเบียบหรือคําสั่งใหบุคคลทั่วไปปฏิบัติหรือ
งดเวนปฎิบัติการใด  แตไมรวมถึงบริษัทหรือหรือหางหุนสวนที่รัฐจัดตั้งหรือมีทุนรวมอยูดวย ซึ่งทํา
ใหเห็นวารัฐในแงมุมของสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางประเทศรวมถึงสวนราชการหรือรัฐ
วิสาหกิจ ซึ่งทําสัญญากับผายเอกชนตางประเทศ 
                                                           

34 Lord  McNair,   “The General Principles of  Law  recognized by Civilized 
Nations,”  The British Yearbook of International Law 33 (1957) : 3. 

35 ชุมพร  ปจจุสานนท,  “กฎหมายที่เปนฐานรองรับกับกฎหมายที่คูกรณีเลือกในสัญญา
ระหวางรัฐกับเอกชน,”  วารสารกฎหมาย 9, 1(มิถุนายน 2537) : 74. 
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 สวนความหมายของเอกชนตางประเทศนั้น ไดแก   บรรดาเอกชนตางประเทศ บริษัทเอก
ชนตางประเทศ บริษัทระหวางประเทศ  Jean – Flavien  Lalive  ไดใหความหมายของคําวา   
“เอกชนตางประเทศ”  วา หมายถึง  เอกชนที่ไมไดอยูภายใตบังคับของกฎหมายภายในของรัฐ คู
สัญญาผายรัฐ   ซึ่งโดยสวนใหญแลวจะเปนบริษัทตางประเทศ36  

 สัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางประเทศจึงเปนสัญญาตางตอบแทนที่กอใหเกิดสิทธิและ
หนาที่แกคูสัญญาทั้งสองฝายตามกฎหมายเอกชน  และขณะเดียวกันสัญญาก็มีลักษณะขององค
ประกอบในกฎหมายมหาชน ที่คูสัญญาฝายรัฐใหสิทธิแกคูสัญญาเอกชนในการประกอบธุรกิจที่รัฐ
อนุญาต  โดยรัฐมีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนของรัฐในทางเศรษฐกิจและสังคมสวน โดยฝายเอก
ชนที่เขามาลงทุนก็มีวัตถุประสงคเพื่อการแสวงหากําไร ซึ่งในกรณีดังกลาวนี้ Kenneth  S. 
Carlston มีความเห็นสนับสนุนวา “ เมื่อรัฐทําสัญญาสัมปทานกับเอกชนตางประเทศ  ก็จะทําให
เกิดสิทธิและหนาที่ระหวางรัฐเอกชนผูไดรับสัมปทานกับรัฐผูใหสัมปทาน ซึ่งความสัมพันธดังกลาว
นี้มีลักษณะผสมผสานกันของกฎหมาย โดยจะเกี่ยวของกับกฎหมายเอกชนและกฎหมาย   
มหาชน37”   

 ดังนั้นเมื่อรัฐเขาทําสัญญากับเอกชนตางประเทศแลว รัฐก็จะตองปฏิบัติตามสัญญา 
เพราะกิจการที่ทํานั้นเปนกิจการที่ตองใชเงินลงทุนสูง ทั้งการปฏิบัติตามสัญญาก็มีระยะเวลายาว
นาน  อันจะตองอาศัยความเชื่อถือและรวมมือกัน  รัฐจะอางอํานาจอธิปไตย (Sovereignty) ใน
ฐานะที่เปนรัฐเพื่อไมตองปฏิบัติตามสัญญาหรือยกเลิกสัญญาไมไดในทุกกรณี  คูสัญญาฝาย   
เอกชนเมื่อทําสัญญากันก็ตองการไดรับหลักประกันการลงทุนเพื่อใหการลงทุนเกิดความมั่นคงจาก
การแทรกแซงของรัฐ  สวนคูสัญญาฝายรัฐก็ตองการใหเกิดการลงทุนเพื่อพัฒนาเศรษฐกิจของ
ประเทศ รัฐจึงมักจะยินยอม “เสนอหลักประกันการลงทุน”  (Guarantee  the Security of The 
Investment)  โดยเสนอขอกําหนดเพื่อความมั่นคง และจะเสนอสิทธิพิเศษตาง ๆ อาทิ  สิทธิพิเศษ
ดานภาษีอากร  สิทธิพิเศษเกี่ยวกับการโอนเงินและสิทธิพิเศษเกี่ยวกับการคาอื่น ๆ รวมทั้งวิธีการ
ระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการเพื่อเปนการจูงใจในการลงทุนแกเอกชนตางประเทศ ใน
สัญญาระหวางรัฐกับเอกชนสวนมากมกัมีขอตกลงใหระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ ซึ่งผล
จากการมีขอตกลงเชนวานี้ ทําใหขอพิพาทอันเนื่องมาจากสัญญาดังกลาวนั้นไมตกอยูภายในเขต

                                                           
36มงคล  กัลยกฤต, “สัญญาระหวางรัฐและเอกชนตางประเทศ (State Contract) ใน

กฎหมายระหวางประเทศ : กรณีศึกษาสัญญาสํารวจและแสวงหาประโยชนจากปโตรเลียมใน
ประเทศไทย,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2537), หนา 29. 

37 มงคล กัลยกฤต, เร่ืองเดียวกัน, หนา 260. 
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อํานาจของศาลภายในประเทศ มีความเห็นของ W.A. Friedman กลาวสนับสนุนวา “ในเรื่องสัญญา
ระหวางรัฐกับเอกชนตางประเทศนี้บอยครั้งที่มีการประนีประนอมผลประโยชน โดยใหมีการระงับขอ
พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ 38” 

จากการที่กลาววาสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางประเทศไมอยูภายในเขตอํานาจของ
ศาลภายในประเทศนี้  ไดมีคําตัดสินของอนุญาโตตุลาการของศูนยระงับขอพิพาททางการลงทุน
ระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน (ศูนย ICSID)  ในกรณีของ LETCO V. The Government of the 
Republic of Liberia39 วา “สิทธิของบริษัท Letco ในการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนั้นมี
ผลเปนการประกันการลงทุนในระยะยาว  และคาใชจายในการลงทุนสูงนั้นจะไมถูกทําใหไร
ประโยชนไปเนื่องจากการกระทําของรัฐบาล Liberia” ทําใหเห็นวาเมื่อมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการ
แลว หากมีขอพิพาทเกิดขึ้นก็ใหระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ  เปนการประกันใหกับเอกชน
ตางประเทศวา  ขอพิพาทนั้นจะไมตกอยูภายใตเขตอํานาจของศาลภายในของรัฐผูรับการลงทุน  
แสดงใหเห็นวาการเสนอขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัย    ชี้ขาดยอมถือไดวาเปนเปนการ
สละความคุมกันของรัฐไปโดยปริยาย 

ประเด็นนี้ทําใหสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติแตกตางไปจากสัญญาทางแพง  อีก
ทั้งสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาตินั้น คูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกันโดยคูสัญญาฝายรัฐ
หรือหนวยงานของรัฐนั้น ถือเปนบุคคลในทางกฎหมายระหวางประเทศและมีสิทธิตามกฎหมาย
ระหวางประเทศ  โดยมีสิทธิในการใชอํานาจอธิปไตย  (Sovereignty)  ของรัฐเหนือดินแดนตลอด
ทั้งสิทธิในการอางความคุมกันของรัฐ  ในขณะที่เอกชนตางประเทศเปนเพียงบุคคลตามกฎหมาย
ภายในของรัฐอ่ืน  ไมมีสิทธิดังกลาวในทํานองเดียวกับรัฐหรือหนวยงานของรัฐ  แตในการทํา
สัญญาก็จะทําสัญญาทางแพงนั้นก็ไดมีเหตุผลสนับสนุนความแตกตางของสัญญาทั้งสองดังกลาว  
โดยอนุญาโตตุลาการของศูนยระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางประเทศ  หรือ ICSID  ได      

                                                           
38 อางใน รัชดา  จุฬารี, “ขอกําหนดเพื่อความมั่นคงและสิทธิพิเศษในสัญญาระหวางรัฐกบั   

เอกชนตางประเทศ,”  (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2538),  
หนา 24. 

39 “International  Center for Settlement of Investment Disputes Arbital Tribunal 
Award in Liberian Eastern Timber  Corporation (LETCO) V. The Government of the 
Republic of Liberia (Recovery of Damages for Breach of A Concession Agreement) 
March 31, 1986,” Internationa Legal Materials 26, 3 (September 1987) : 662.  
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ตัดสินแยกความแตกตางไวอยางชัดเจนในคดี AMCO. Asia V. the  Government of Indonesia 
วา 

  “…อยางไรก็ตามสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางประเทศนั้นจึงไมเหมือนกับ
สัญญาทางแพงเสียทุกอยาง โดยจากขอเท็จจริงที่ปรากฎนั้นรัฐสามารถยกเลิกเพิกถอนสิ่งที่รัฐได
โอนแกเอกชนไดดวยเหตุผลที่ไมสามารถจะกลาวอางในสัญญาทางแพงโดยทั้วไปได   และ/หรือรัฐ
อาจสงวนการตัดสินใจที่จะดําเนินการใด หรือยกเลิกกระบวนพิจารณาใดที่ซึ่งแตกตางจาก
กระบวนพิจารณาในทางแพงทั้วไปเพื่อประโยชนของรัฐไดแตไมทุกกรณี”40 

  ทําใหเห็นวารัฐนั้นถือเปนผูคุมครองประโยชนของชาติ  ดังนั้นรัฐจึงไดรับอนุญาตใหใชสิทธิ
ในการเปลี่ยนแปลง  บังคับยกเลิกสัญญาไดในบางกรณี หากการยกเลิกนั้นทําไปเพื่อประโยชน
สาธารณะ     ซึ่งถือเปนขอกําหนดพื้นฐานของสิทธิการถือประโยชนของประชาชนหรือของประเทศ
เปนใหญ  หรือการยึดโอนทรัพยสินของเอกชนมาเปนของรัฐรวมถึงสิทธิในการทําสัญญาโดยรัฐที่
ไดมีการตกลงกันไวกอนหนาดวย  แมวาทรัพยสินดังกลาวจะเปนของเอกชนตางประเทศก็ตามซึ่ง
หลักดังกลาวเปนที่ยอมรับกันโดยทั่วไปในกฎหมายระหวางประเทศ  แตอยางไรก็ดีสิทธิในการโอน
ทรัพยสินหรือกิจการมาเปนของรัฐ  หรือสิทธิทางสัญญาจะตองเปนไป  เพื่อปกปองผลประโยชน
สาธารณะเทานั้น 41   เวนแตในกรณีที่รัฐถือเสมือนเปนเอกชน  ซึ่งจะไมมีสิทธิใชอํานาจรัฐในการ
ดําเนินการใด ๆ  นอกเหนือจากที่ปรากฏในสัญญา  และรัฐสามารถเพิกถอนการลงทุนไดในกรณีที่
ผูที่ไดรับอนุญาตไมปฏิบัติตามขอตกลง ทั้งนี้ในระบบกฎหมายสวนมากแลว คูสัญญาจะยกเลิก
สัญญาเมื่ออีกฝายหนึ่งไมปฏิบัติตามขอตกลง ในกรณีของทางแพงหรือระหวางเอกชนดวยกัน การ
ยกเลิกสัญญาตองมาจากการพิจารณาพิพากษาของศาล แตกระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตของ
รัฐนั้นไมตองเสนอใหศาลเปนผูพจิารณา  กลาวคือ  รัฐสามารถมีอิสระจากการพิจารณาของศาล
ในกรณีที่มีการเพิกถอนใบอนุญาต แตทั้งนี้ตองปฏิบัติตามกฎในการเพิกถอนสัญญาตามที่ไดมี
การตกลงกันไว42 

                                                           
40 “International  Center for Settlement of Investment Disputes Arbitral Tribunal : 

Excerpts of the Award on The Merits in Arbitration Between AMCO. Asia  Corporation et 
Al.  And Indonesia}  November 21, 1984,”  International Legal Materials 24, 4 (July 1985) 
: 1029 para 188, 

41  Ibid.  
42 Ibid., p.1030. 
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 เมื่อไดมีการทําสัญญากันขึ้นระหวางรัฐกับเอกชนตางประเทศแลว  ในกรณีที่เกิดขอพิพาท
ตามมาโดยเอกชนตางประเทศเห็นวาตัวเองถูกละเมิดสิทธิ  รวมทั้งในกรณีที่ไมมีขอตกลงกันไวใน
สัญญาเปนอยางอื่น  กฎหมายที่นํามาใชบังคับกับขอพิพาทก็คือกฎหมายภายในของรัฐผูรับการ
ลงทุน  ซึ่งตามพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย  พ.ศ. 2481 มาตรา 13 บัญญัติวา 
“ในปญหาวาพึงใชกฎหมายใดบังคับสําหรับส่ิงซึ่งเปนสาระสําคัญหรอืผลแหงสัญญานั้น  ให
วินิจฉัยตามเจตนาของคูกรณี…..”  และหลักกฎหมายขัดกันของประเทศอังกฤษไดบัญญัติวา       
“กฎหมายที่พึงใชแกสัญญาใด ๆ  ไดแกกฎหมายที่คูสัญญามีเจตนามุงหมายที่จะใชบังคับแก
สัญญานั้น ๆ….”43 ซึ่งจากหลักกฎหมายขัดกันของประเทศไทยและประเทศอังกฤษดังกลาวนั้น 
“ถือเอาความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนาของคูกรณีเปนหลัก  ซึ่งคูสัญญาจะสามารถเลือกกฎหมายใดก็
ไดที่จะนํามาบังคับใชกับสัญญา  โดยไมตองคํานึงถึงความเกี่ยวพันระหวางกฎหมายนั้นกับ
สัญญา”44  และกฎหมายภายในที่ไดบัญญัติไวในแตละประเทศก็ยอมแกไขใหเกิดประโยชนแกรัฐ
ของตนอยูแลว ทําใหเอกชนตางประเทศเกิดความไมมั่นใจที่จะขึ้นศาลภายในของรัฐผูรับการลงทุน   
เนื่องจากเคลือบแคลงสงสัยในความเปนกลางของศาลวามีความเปนกลางมากนอยเพียงใด  ทําให
เอกชนตางประเทศตองพยายามหามาตรการเพื่อสรางหลักประกัน  โดยการกําหนดเงื่อนไขและขอ
ผูกพันตาง ๆ เอาไว  เชน  อาจจะดวยการกําหนดใหรัฐตองใชกฎหมายที่มีอยูในขณะทําสัญญาเทา
นั้น  จะนํากฎหมายที่เปลี่ยนแปลงภายหลังมาใชบังคับกับสัญญาที่ทําไวกอนหนานั้นไมได45   หรือ
อาจกําหนดวาหากมีขอพิพาทเกิดขึ้นจะใชกฎหมายใดมาระงับขอพิพาทและจะใชศาลของประเทศ
ใดในการตัดสินขอพิพาท  ซึ่งเอกชนตางประเทศก็พยายามที่จะเลือกศาลภายในของประเทศใด
ประเทศหนึ่งที่มีเขตอํานาจพิพากษาขอพิพาทที่ใหประโยชนกับตนเองใหมากที่สุด 

 อยางไรก็ตามหากเอกชนตางประเทศตองถูกบังคับตามกฎหมายภายในของรัฐที่รับการ 
ลงทุน และไมไดรับความเปนธรรมก็จะตองใชวิธีการเยียวยาตามกระบวนการยุติธรรมภายในจน
ถึงที่สุดกอน  (Exhaustion  of  Local  Remedies)  และเมื่อไมไดรับการเยียวยาหรือไมไดรับ
ความเปนธรรมจากกลไกการระงับขอพิพาทภายในประเทศ  ก็สามารถไปรองขอความคุมครอง
                                                           

43 พรชัย  วิวัฒนภัทรกุล,  “กฎหมายที่ใชบังคับแกนิติสัมพันธตาง ๆ ที่เกิดขึ้นในการคา
ระหวางประเทศ,”  วารสารกฎหมาย 17, 1 (มกราคม 2540) : 12. 

44 ภานุมาศ  ขัดเงางาม,  “กฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาระหวางประเทศและการระงับขอ
พิพาททางธุรกิจระหวางประเทศ,”  วารสารกฎหมายสุโขทัยธรรมาธิราช 8, 1 (กรกฎาคม 2539) : 
107. 

45 สุธาบดี  สัตตบุศย,  “การโอนเปนของชาติ,”  วารสารกฎหมาย 7, 1 (มิถุนายน 2525) : 
86. 



 

 

100

 

ทางการทูต  (Diplomatic Protection)   จากรัฐของตน  ซึ่งบางครั้งรัฐของเอกชนตางประเทศก็อาจ
ปฏิเสธการใหความคุมครองแกเอกชนของตน  เนื่องจากเหตุผลทางการเมืองและคํานึงถึงความ
สัมพันธระหวางประเทศ หรือแมวารัฐของเอกชนตางประเทศอาจชวยเหลือโดยนําขอพิพาทไป
เสนอตอศาลยุติธรรมระหวางประเทศแลวก็ตาม รัฐผูรับการลงทุนก็อาจปฏิเสธไมยอมรับเขต
อํานาจของศาลยุติธรรมระหวางประเทศได เพราะรัฐผูรับการลงทุนก็อาจอางอธิปไตย     
(Sovereignty) ในเรื่องความคุมกัน (Immunity) ในการถูกฟองคดีหรือในการบังคับคดี เนื่องจาก
โดยปกติรัฐตาง ๆ จะไมยอมรับเขตอาํนาจของศาลยุติธรรมระหวางประเทศอยูแลว เพราะจะทําให
เอกชนตางประเทศนั้นไดรับสิทธิมากกวาเอกชนภายในของรัฐตน ทําใหเห็นไดวาไมมีศาลใดที่จะมี
เขตอํานาจเหนือขอพิพาทดังกลางไดอยางแทจริง 

 จากปญหาดังกลาวทําใหเอกชนตางประเทศผูประกอบกิจการคาระหวางประเทศ นิยมวิธี
การระงับขอพิพาททางการคาโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการมากกวาการใชวิธีการทางศาลยตุธิรรม46 
เพราะเปนการระงับขอพิพาทที่เกิดจากความตกลงยินยอมตามความสมัครใจของคูสัญญาทั้งสอง
ฝาย อีกทั้งการอนุญาโตตุลาการมีลักษณะยืดหยุนกวาการฟองคดีตอศาล    และสามารถปรับให
เหมาะสมกับกิจกรรมระหวางประเทศตาง ๆ  ทั้งยังมีความรวดเร็วกวาศาล  มีขั้นตอนที่รวบรัดมี
ประสิทธิภาพและสามารถรักษาความลับของกิจการไวได มีบรรยากาศที่เปนมิตรมากกวาทําให
ความสัมพันธของคูกรณีไมเสียไป ผูที่ทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการก็กระทําโดยไมเปดเผยตอ
หนาสาธารณะชนจึงสามารถรักษาความลับของคูกรณีไดและคูกรณีเปนผูเลือกอนุญาโตตุลาการ
เอง  ดังนั้นคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการจึงเปนที่นาเชื่อถือและไดรับการยอมรับจากคูกรณี และ
เมื่ออนุญาโตตุลาการตัดสินชี้ขาดแลวก็ยังมีกระบวนการทางศาลที่ทําหนาที่ตรวจสอบคําชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการ โดยศาลจะดูวากระบวนการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการนั้นมีความบริ
สุทธยุติธรรมหรือไม ดวยเหตุนี้การระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการจึงเปนเครื่องมือที่เอกชน
และศาลรวมกันอํานวยความยุติธรรมเพื่อระงับขอพิพาททางธุรกิจในปจจุบัน47  และคูกรณีนั้นก็มี
ความตองการองคกรระหวางประเทศที่มีความเปนกลางในการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้น เนื่องมา
จากคูกรณีมีความไมไววางใจศาลในการตรวจสอบทบทวนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ จึงทําให
มีความพยายามจากหลายๆ  ประเทศที่จะจัดตั้งองคกรที่มีความเปนกลางและทรงไวซึ่งความ    
                                                           

46 ภานุมาศ  ขัดเงางาม, “กฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาระหวางประเทศและการระงับขอ
พิพาททางธุรกิจระหวางประเทศ,”, หนา 20.            

47 อนันต  จันทรโอภากร, “อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ,”  ใน  รวมบทความ
กฎหมายขอบังคับขอตกลงระหวางประเทศและคําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ  
เลม 1, (กรุงเทพมหานคร : สํานักงานอนุญาโตตุลาการ  กระทรวงยุติธรรม, 2535), หนา 124. 
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ยุติธรรมขึ้น ซึ่งเปนที่มาของการจัดตั้งศูนยระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐกับเอกชนตาง
ประเทศ  (International Center for Settlement of Investment Disputes) หรือ ICSID นอกจาก
นี้แตละรัฐยังสามารถทําความตกลงกันระหวางประเทศในการระงับขอพิพาทในรูปสัญญาพหุภาคี 
(Multilateral) เชน  

1.) Geneva Protocal  on Arbitration Clause 1923 (โปรโตคอล วาดวยขอตกลงมอบให
อนุญาโตตุลาการชี้ขาด  ค.ศ. 1923) 

2.) Geneva Convention on Eecution on  Foreign Arbitration Awards 1927 
(อนุสัญญาเจนีวา วาดวยการปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ  ค.ศ. 1927) 

3.)New York Convention of Recognition of Foreign Arbitration Awards 1958 
(อนุสัญญากรุงนิวยอรควาดวยการยอมรับนบัถือและบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตาง
ประเทศ ค.ศ. 1958) 

จากอนุสัญญาเหลานี้เปนที่เห็นไดชัดวา การอนุญาโตตุลาการในการใชระงับขอพิพาทรัฐ
กับเอกชนตางประเทศนั้นไดรับความนิยมแพรหลายและเปนที่ยอมรับของนานาประเทศมาเปน
เวลานานแลว 

3.8 สัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติกับการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ  

ในสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาตินั้นหากมีการระบุไวในสัญญาวาเมื่อมีขอพิพาท
เกิดขึ้นใหมีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนั้น การระงับขอพิพาทดังกลาวนั้น มีองคกรที่
เกี่ยวของดวย 3 องคกรหลัก คือ ศาล ศูนยระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางประเทศ ICID  
และองคการประกันการลงทุนระหวางประเทศพหุพาคี MIGA 

                              3.8.1 ศาล 

 ในการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนั้น ศาลเปนองคกรที่เขามาเกี่ยวของดวยใน
หลายกรณี อาทิเชน เร่ืองของการบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ การตั้งอนุญาโตตุลาการ   
การออกหมายเรียกพยานหรือมีคําสั่งใหสงเอกสารหรือวัตถุใดก็ไดมาใหประกอบการพิจารณาชี้
ขาด การคัดคานตามคําชี้ขาด  การบังคับตามคําชี้ขาด ฯลฯ สําหรับศาลที่มีเขตอํานาจนั้นอาจแบง
ไดเปน ศาลไทยและศาลตางประเทศ 

 3.8.1.1 ศาลไทย 

 ในกรณีของสัญญาระหวางรัฐไทยกับเอกชนตางชาตินั้น กอนที่จะมีพระราช
บัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้น สัญญาระหวางรัฐกับเอก
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ชนตางชาติทั้งหมดนั้นรวมเรียกวา สัญญาของทางราชการซึ่งถือเปนสัญญาทางแพง ดังนั้นศาลที่
มีเขตอํานาจจึงหมายถึงศาลยุติธรรม ตอมาเมื่อมีพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวเกิดขึ้น “ศาลที่มี
เขตอํานาจ” จะมีความหมายแตกตางกันตามลักษณะของสัญญา กลาวคือ  หากสัญญาระหวาง
รัฐกับเอกชนตางชาตินั้นเขาขายเปนสัญญาทางปกครองดังที่อธิบายไวในบทที่ 2 แลว “ศาลที่มีเขต
อํานาจ” ในที่นี้ยอมหมายถึงศาลปกครอง เนื่องจากมาตรา 9 วงเล็บส่ี แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติวา ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณา
พิพากษาหรือมีคําสั่งในเร่ืองคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง สวนคดีที่เปนสัญญาทางแพง
นั้นอยูในเขตอํานาจของศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ  

3.8.2.2 ศาลตางประเทศ สําหรับการทําสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติที่มี
การระบุไวในสัญญาวา การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนั้นใหกระทําในประเทศอื่นอาจ
เปนประเทศของคูกรณีฝายเอกชนตางชาติ หรือในประเทศที่สามก็ตาม ศาลที่มีเขตอํานาจ หมาย
ถึง ศาลของประเทศที่ระบุไวในสัญญา  นั้น ๆ  

3.8.2 ศูนยระงับขอพิพาทเพื่อการลงทุนระหวางประเทศ   
                  (International Center for   Settlement of Investment Disputes) 

ในกรณีที่คูสัญญาไมตองการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการในประเทศของคู
สัญญาหรือในประเทศที่สามนั้น อาจเลือกใชบริการของสถาบันอนุญาโตตุลาการระดับโลกที่ตั้งขึ้น
โดยองคการระหวางประเทศและกฎหมายระหวางประเทศ เชน ศูนยระงับขอพิพาทเพื่อการลงทุน
ระหวางประเทศ ก็ได 

ศูนยระงับขอพิพาทเพื่อการลงทุนระหวางประเทศ มีชื่อเรียกยอวา ICSID เปนศูนยที่จัดตั้ง
ขึ้นตามอนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน 
(Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of 
Others States) ซึ่งเกิดขึ้นโดยความริเร่ิมและสนับนุนของธนาคารโลก อนุสัญญาดังกลาว  ครอบ
คลุมเรื่องสําคัญ 3 เร่ืองดวยกันคือ เร่ืองศูนยระงับขอพิพาทเพื่อการลงทุนระหวางประเทศ  เร่ือง
การประนอมขอพิพาท และเรื่องการอนุญาโตตุลาการ 48  

                                                           
48 อนันต  จันทรโอภากร, “อนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐ

และคนชาติของรัฐอ่ืน,” ใน รวมบทความขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศและคําพิพากษาศาล
ฎีกาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ  เลม 2 (กรุงเทพมหานคร : สํานักงานอนุญาโตตุลาการ  กระทรวง
ยุติธรรม, 2544), : หนา 210. 
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 ศูนยระงับขอพิพาทเพื่อการลงทุนระหวางประเทศ หรือ ICSID นั้นเปนสถาบันที่ระงับขอ
พิพาททางการลงทุนโดยเฉพาะ ทําหนาที่ในการจัดการและอํานวยความสะดวกในการประนอมขอ
พิพาทและการอนุญาโตตุลาการขอพิพาททางการลงทุน มีสํานักงานใหญตั้งอยู ณ ที่เดียวกับ
สํานักงานใหญธนาคารโลก ในกรุงวอชิงตัน ดี.ซี. ศูนย ฯ ไมไดเปนผูประนอมขอพิพาทหรือ
อนุญาโตตุลาการ การประนอมขอพิพาทและการอนุญาโตตุลาการนั้นกระทําโดยผูประนอมขอ
พิพาทหรืออนุญาโตตุลาการที่แตงตั้งโดยคูกรณีตามความในอนุสัญญา ซึ่งคูกรณีไมจําเปนตอง
แตงตั้งอนุญาโตตุลาการจากบุคคลที่อยูในบัญชีรายชื่อที่ศนูยไดจัดทําขึ้น  นอกจากผูที่จะทาํหนาที่
เปนประธานคณะผูประนอมขอพิพาท หรือประธานคณะอนุญาโตตุลาการเทานั้นที่จะตองแตงตั้ง
มาจากบุคคลที่อยูในบัญชีรายชื่อของศูนย ในกรณีที่คูกรณีไมแตงตั้งผูประนอมขอพิพาท หรือ
อนุญาโตตุลาการใหครบถวนถูกตองภายใน 90 วันหลังจากที่ไดมีการลงทะเบียนการเสนอขอ
พิพาทไวกับเลขาธิการศูนยแลวประธานของ Administrative Council ซึ่งเปนผูดูแลการดําเนินงาน
ของศูนยก็จะทําการแตงตั้งคูกรณีแทน49 

 นอกจากนี้อนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐและคนชาติอ่ืน
ของรัฐ หรือ ICSID Convention ไดกําหนดวิธีการระงับขอพิพาทไว 2 วิธีดวยกันคือ การประนอม
ขอพิพาท50 และการอนุญาโตตุลาการ51  โดยที่ผูประนอมขอพิพาทนั้นไมไดทําการวินิจฉัยหรือตัด
สินเพียงแตมีหนาที่ในการจัดทําขอเสนอแนะใหแกคูกรณีเพื่อยุติขอพิพาท   อยางไรก็ดีอนุสัญญา
ไดกําหนดเปนหนาที่ของคูกรณีที่จะตองใหความสําคญัตอขอเสนอแนะของผูประนอมขอพิพาท52  
สวนในกรณีของอนุญาโตตุลาการนั้น  อนุญาโตตุลาการจะตองทําการตัดสินหรือชี้ขาดขอพิพาท
ใหแกคูกรณีและคูกรณีจะตองผูกพันและปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ53  อยางไรก็
ตามไมไดหมายความวาคูกรณีจะตกลงประนีประนอมยอมความกันไมไดในระหวางที่มีการ
พิจารณาคดีของอนุญาโตตุลาการ  และเมื่อมีการประนีประนอมยอมความกันแลว คูกรณีก็อาจ
รองขอใหอนุญาโตตุลาการทําคําชี้ขาดตามที่ไดประนีประนอมยอมความกันก็ได 

                                                           
49 Articles  30, 38 อางในอนันต  จันทรโอภากร, “อนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาท

ทางการลงทุนระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน,” หนา 213. 
50 Articles  28 – 35, อางถึงในอนันต จันทรโอภากร,เร่ืองเดียวกัน, หนาเดิม. 
51 Articles  36 – 45, อางถึงในอนันต จันทรโอภากร,เร่ืองเดียวกัน, หนาเดิม. 
52 Articles 34, อางถึงในอนันต จันทรโอภากร,เร่ืองเดิม, หนาเดียวกัน. 
53 Articles 53 (1), อางถึงในอนันต จันทรโอภากร, อนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาท

ทางการลงทุนระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน,” หนา 213. 



 

 

104

 

                  การระงับขอพิพาทภายใตบังคับของอนุสัญญาจะตองประกอบดวยเงื่อนไขดังนี้คือ54 
ประการแรก เงื่อนไขเรื่องความยินยอม  การระงับขอพิพาทที่จะอยูภายใตการจัดการดูแลของ   
ศูนย ฯ จะเกิดขึ้นไดก็ตอเมื่อคูกรณีไดใหความยินยอมเปนหนังสือวาจะเสนอขอพิพาทตอศูนย ฯ 
ในดานของรัฐซึ่งเปนคูกรณีในขอพิพาท ความยินยอมดังกลาวอาจปรากฏอยูในขอตกลง
อนุญาโตตุลาการที่บรรจุไวในสัญญาการลงทุน หรือสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ทําแยกตางหาก
จากสัญญาการลงทุน หรืออาจปรากฏอยูในกฎหมายสงเสริมการลงทุนหรือสนธิสัญญาที่เกี่ยวของ
กับการลงทุนหรือการคุมครองการลงทนุ สวนความยินยอมทางดานเอกชนซึ่งเปนนักลงทุนตาง
ชาติอาจปรากฏอยูในสัญญาที่ทํากับรัฐ ในเอกสารตาง ๆ ที่ตนไดยื่นไวกับรัฐ หรืออาจใหความยิน
ยอมไวในคํารองเพื่อเสนอขอพิพาทตอศูนย ฯ ก็ได และเมื่อคูกรณีทุกฝายไดใหความยินยอมแลวคู
กรณีฝายใดฝายหนึ่งจะเพิกถอนความยินยอมนั้นโดยลําพังไมได ดังนั้นหากคูกรณีฝายใดฝายหนึ่ง
ไดใหความยินยอมไปแลว แตตราบใดที่คูกรณีอีกฝายหนึ่งยังไมไดใหความยินยอม  คูกรณีฝายนั้น
ยอมเพิกถอนความยินยอมของตนไดเสมอ ถาพิจารณาในแงนี้จะเห็นไดวาการใหความยินยอมที่
จะเสนอขอพิพาทตอศูนย ฯ นั้นไมมีผลผูกพันผูใหความยินยอมเวนแตคูกรณีทุกฝายจะไดใหความ
ยินยอมทั้งหมดแลว 

เงื่อนไขประการที่สอง คือเร่ือง เขตอํานาจเหนือบุคคล (Jurisdiction Rationae 
Personae) ซึ่งเปนเงื่อนไขในทางคุณสมบัติของคูกรณีในขอพิพาท กลาวคือศูนยจะมีอํานาจใน
การจัดการระงับขอพิพาทก็ตอเมื่อคูกรณีฝายหนึ่งจะตองเปนรัฐภาคี (หนวยงานหรือทบวงการของ
รัฐ) และคูกรณีอีกฝายหนึ่งจะตองเปนคนชาติของอีกรัฐภาคีหนึ่ง ดังนั้นขอพิพาทระหวางรัฐกับรัฐ
หรือขอพิพาทระหวางเอกชนกับเอกชนดวยกันจะไมตกอยูภายใตบังคับของอนุสัญญานี้  

เงื่อนไขประการที่สามคือ เร่ืองเขตอํานาจเหนือคดีขอพิพาท (Jurisdiction Rationae 
Materiae) เงื่อนไขขอนี้หมายถึงการที่ศูนยจะมีอํานาจในการจัดการประนอมขอพิพาทหรือ
อนุญาโตตุลาการขอพิพาทระหวางรัฐภาคีและคนชาติของอีกรัฐภาคีหนึ่งได ก็ตอเมื่อขอพิพาทที่
เกิดขึ้นนั้นเปนขอพิพาทที่มีลักษณะตามที่ไดกําหนดไวในอนุสัญญาดวย กลาวคือ จะตองเปนขอ
พิพาททางกฎหมายและเปนขอพิพาทที่เกิดขึ้นโดยตรงจากการลงทุน55 อยางไรก็นิยามของคําวา 
“ขอพิพาททางกฎหมาย” หรือ “การลงทุน”  นั้นไมไดมีการกําหนดไวในอนุสัญญาแตอยางใด ทั้งนี้
เพราะในที่ประชุมการรางอนุสัญญาไมอาจหาคํานิยามที่เปนที่ยอมรับของทุกฝายได แตถึงกระนั้น
ก็ตามที่ประชุมคอนขางจะมีแนวโนมที่เห็นวา “ขอพิพาททางกฎหมาย” นั้นเปนเรื่องที่คูกรณีพิพาท
                                                           
              54 อนันต จันทรโอภากร, เรื่องเดียวกัน,หนา 217. 

55 อนันต  จันทรโอภากร, “อนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐ
และคนชาติของรัฐอ่ืน,” หนา 219. 
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กันเกี่ยวกับสิทธิและหนาที่หรือหนี้ของคูกรณี หรือการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นเนื่องจากการ
ไมชําระหนี้หรือชําระหนี้ไมถูกตอง และเปนดุลยพินิจของคูกรณีที่จะตกลงกันในขณะทําสัญญาวา
จะถือวากิจการดังกลาวเปนการลงทุนซึ่งตนยินยอมที่จะเสนอขอพิพาทที่เกิดขึ้นจากกิจการนั้นตอ
ศูนย ฯหรือไม 

จากเงื่อนไขตาง ๆ ที่กลาวมาขางตน จะเห็นไดวาอนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททาง
การลงทุนระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืนนั้นใหความสําคัญแกเงื่อนไขในทางคุณสมบัติของคู
กรณีและเงื่อนไขในเรื่องของการใหความยินยอมที่จะเสนอขอพิพาทตอศูนยระงับขอพิพาทเพื่อการ
ลงทุนระหวางประเทศ  (ICSID)  มากกวาเงื่อนไขอื่น ๆ 

3.8.2.1 การดําเนินการเบื้องตนในการรับคดีขอพิพาทเขาสูกระบวนการจัดการ
ของ ศูนยระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางประเทศ 

ในอนุสัญญาดังกลาวไดกําหนดใหนําวิธีการจดทะเบียนมาใช56  กลาวคือ คูกรณี
ที่ประสงคจะเสนอขอพิพาทตอศูนยระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางประเทศจะตองยื่นคํารอง
ขอประนอมขอพิพาทหรืออนุญาโตตุลาการขอพิพาทแลวแตกรณี โดยจะตองระบุรายละเอียดที่
เกี่ยวกับประเด็นขอพิพาททั้งหลายรายละเอียดของคูกรณี และความยินยอมของคูกรณีที่จะให
ศูนย ฯ จัดการประนอมขอพิพาทหรือการอนุญาโตตุลาการใหแกคูกรณี และรายละเอียดอื่น ๆ 
ตามที่ไดกําหนดไว  เมื่อไดรับคํารองแลวเลขาธิการของศูนย ฯ มีหนาที่จะตองตรวจคํารอง และ
หากพบวาศูนย ฯ ไมมีเขตอํานาจที่จะจัดการขอพิพาทนั้น เชนคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งไมไดใหความ
ยินยอมที่จะใหศูนย ฯ จัดการขอพิพาทที่เกิดขึ้น เปนตน ในกรณีนี้เลขาธิการของศูนย ฯ จะไมรับ
จดทะเบียนคํารองขอประนอมขอพิพาทหรือขออนุญาโตตุลาการขอพิพาท แตถากรณีที่มีขอสงสัย
หรือไมชัดเจนวาศูนย ฯ จะมีอํานาจจัดการเรื่องดังกลาวหรือไม เลขาธิการก็จะจดทะเบียนคํารอง
นั้นไว แลวปลอยใหเปนหนาที่ของผูประนอมขอพิพาทหรืออนุญาโตตุลาการที่จะวินิจฉัยวาคดีดัง
กลาวอยูภายใตเขตอํานาจของศูนยฯหรือไม อนึ่ง การรับจดทะเบียนคํารองขอประนอมขอพิพาท
หรืออนุญาโตตุลาการขอพิพาทไมใชกระบวนพิจารณาคดีสําหรับการที่จะวินิจฉัยวาขอพิพาท ดัง
กลาวอยูภายใตเขตอํานาจของศูนย ฯ ที่จะจัดการหรือไม ภายหลังจากการรับจดทะเบียนคํารอง
แลว คูกรณีก็จะไดรับคําบอกกลาวถงึการที่มีการเสนอขอพิพาทตอศูนย ฯ และเมื่อไดรับการแตงตั้ง
ผูประนอมขอพิพาทหรืออนุญาโตตุลาการขึ้นแลวแตกรณี หากยังมีคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งติดใจ
และคัดคานวาศูนย ฯ ไมมีเขตอํานาจที่จะจัดการกับขอพิพาทนั้นได ในกรณีเชนนี้ผูประนอมขอ

                                                           
56 Article 28, 36 อางใน อนันต  จันทรโอภากร, “อนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททาง

การลงทุนระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน,, หนา 220. 
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พิพาทหรืออนุญาโตตุลาการจะตองวินิจฉัยวาขอพิพาทดังกลาวอยูภายใตเขตอํานาจของศูนย ฯ ที่
จะจัดการหรือไม โดยจะวินิจฉัยและมีคําสั่งออกมาในลักษณะของการวินิจฉัยขอกฎหมายเบื้องตน
หรืออาจรวมไวส่ังพรอมกับการทําขอเสนอแนะ (ในกรณีของการประนอมขอพิพาท) หรือทําคํา     
ชี้ขาด (ในกรณีของอนุญาโตตุลาการ) ก็ได  

        ในสวนของกฎหมายที่อนุญาโตตุลาการจะนํามาใชในการตัดสินขอพิพาทระหวางคู
กรณีนั้นไดมีบัญญัติไวในอนุสัญญา ขอ 42 57 ขอความในประโยคแรกของขอ 42 ชี้ใหเห็นวา  คู
กรณีมีเสรีภาพเต็มที่ที่จะกลงกันวาจะใหนํากฎหมายใดมาใชในการตัดสินขอพิพาทของตน ขอตก
ลงดังกลาวของคูกรณียอมผูกพันอนุญาโตตุลาการที่จะตองทําตาม ไมวากฎหมายที่คูกรณีตกลง
กันใหนํามาใชบังคับนั้นจะเปนกฎหมายภายในประเทศ กฎหมายระหวางประเทศ หรือการผสม
ผสานกันระหวางภายในประเทศและกฎหมายระหวางประเทศ ในประโยคที่สองของวรรค 1 นั้น
เปนกรณีที่คูกรณีไมไดตกลงกันไวเกี่ยวกับกฎหมายสาระบัญญัติที่จะนํามาใช  ในกรณีดังกลาว ให
อนุญาโตตุลาการนํากฎหมายของรัฐภาคีที่เปนคูกรณีในขอพิพาทนั้น รวมทั้งหลักวาดวยการขัดกัน
แหงกฎหมายของรัฐนั้น และกฎหมายระหวางประเทศมาใชในการตัดสินคดี  

                  สําหรับขอความในวรรคที่สามของขอนี้บัญญัติใหอํานาจแกอนุญาโตตุลาการที่จะชี้
ขาดตัดสินโดยอาศัยหลักแหงความยุติธรรมและความสุจริต (ex aequo et bono)  ในกรณีที่คู
กรณีตกลงกันไว “บทบัญญัติในวรรคที่ 1 และ 2  ไมมีผลเปนกระทบตออํานาจของ
อนุญาโตตุลาการที่จะชี้ขาดตัดสินคดีโดยอาศัยหลักแหงยุติธรรมและความสุจริต”  

                                                           
57 Article 42 :  

(1) The Tribunal shall decide a dispute in accordance with such rules of 
law as may be  agreed by the parties. In the absence of such agreement, the 
Tribunal shall apply the law of the Contracting State party to the disput (including 
its rules on the conflict of law) and such rules of international law as may be 
applicable. 

(2) The tribunal may not bring in a finding of non liguet on the ground of 
silence or obscurity of low. 

(3) The provisions of paragraphs (1) and (2) shall not prejudice the 
power of the Tribunal to dicide a dispute ex aequo et bono if the parties so 
agreed. 
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     ในสวนของคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้น มีบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับการยอมรับ
และบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ คือ บทบัญญัติขอ 53 – 54 ซึ่งผูรางอนุสัญญามีวัตถุ
ประสงคหลักอยูสองประการคือ ในประการแรกก็เพื่อรักษาผลระโยชนของคูกรณีทั้งทางดานของ
นักลงทุนและทางดานของรัฐผูรับการลงทุนและประการที่สองก็เพื่อใหเกิดความมั่นใจวาคําชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการที่ทําขึ้นโดยถูกตองนั้นมีผลบังคับไดอยางจริงจังไมวาจะโดยอาศัยการบังคับ
ใชชองอนสุัญญาหรือกฎหมายภายใน ทั้งนี้ไดคํานึงถึงความแตกตางของระบบกฎหมายของ
ประเทศตาง ๆ ดวย ทั้งนี้ บทบัญญัติขอ 53 (1) ของอนุสัญญาบัญญัติวา คําชี้ขาดของอนุสัญญา
โตตุลาการมีผลผูกพันคูกรณีที่จะตองปฏิบัติตาม58   ขอ 54 ของอนุสัญญากําหนดใหเปนหนาที่
ของรัฐภาคีทั้งหลายที่จะตองยอมรับวาคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการภายใตการดําเนินงานของศูนย ฯ 
มีผลผูกพันเสมือนหนึ่งเปนคําพิพากษาของศาลของตนที่ถึงที่สุดแลว ดังนั้นกระบวนการบังคับตาม  คํา
ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการจึงเปนไปตามกฎหมายที่เกี่ยวกับการบังคับคดีตามคําพิพาทษาของศาลที่
ถึงที่สุดแลวในแตละประเทศ  และเพื่อใหการระงับขอพิพาททางอนุญาโตตุลาการมีประสิทธิผล จึงไดมี
ความพยายามที่จะจัดทําสนธิสัญญาตาง ๆ เกี่ยวกับเร่ืองเหลานี้มาตั้งแตป ค.ศ. 1920 เปนตนมา59  

            3.8.3. สถาบันประกันการลงทุนพหุภาคี (Multilateral Investment Guarantee Agency  
                   –MIGA) ในฐานะสถาบันสงเสริมการลงทุนระหวางประเทศ 

 สถาบันประกันการลงทุนพหุพาคีเปนสถาบันที่จัดตั้งขึ้นตามอนุสัญญาจัดตั้งองคกร
ประกันการลงทุนพหุภาคี ค.ศ. 1985 (Convention Establishing the Multilateral Investment 
Guarantee Agency, 1985) หรือที่เรียกยอวา MIGA มีสํานักงานตั้งอยูที่กรุงวอชิงตัน ดี.ซี. สหรัฐ
อเมริกา  สถาบันดังกลาวเปนสถาบันรับประกันความเสี่ยงภัยใหกับสมาชิกของสถาบันกอนที่จะ
เขามาลงทุนในประเทศอื่น ภัยที่สถาบันยอมรับประกันภัยให ไดแก ภัยอันเกิดจากการยึดกิจการ
และทรัพยสินของผูเอาประกันภัยมาเปนของรัฐ (Expropriation) รวมตลอดทั้ง    มาตรการอันมี
ลักษณะทํานองเดียวกันกับการยึดกิจการ หรือการโอนกิจการของผูเอาประกันภัยมาเปนของรัฐ 

                                                           
58 อนันต  จันทรโอภากร, “อนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐ

และคนชาติของรัฐอ่ืน,, หนา 226. 
59 สนธิสัญญาตาง ๆ เหลานี้ ไดแก เชน Geneva Convention 1927 on Execution of 

Foreign Arbitral Awards, New York Convention of 1958 on the Recognition and 
Enforcement of Foreign Arbitration Awards, the United Nations 1961 Geneva Convention 
on International Arbitration  แ ล ะ   Europe’s 1966 Strasbourg  European Convention 
providing Uniform Law on Arbitration. 
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(Creeping Expropriation) เชน การหามผูกขาดของกิจการเอกชนตางประเทศ การยกเลิกสิทธิ
ประโยชนตาง ๆ รวมทั้งประโยชนทางภาษี จนเปนเหตุใหเอกชนตางประเทศไมสามารถรับภาระ
เชนวานั้นได หรือไมสามารถดําเนินกิจการตอไปได เปนตน นอกจากนี้สถาบันยังไดรับประกันภัย
ในกรณีที่ผูเอาประกันภัยไมสามารถบังคับใหเปนไปตามสัญญาลงทุนของตนได  เชน ไมสามารถ
ฟองรองรัฐคูสัญญาตอศาลภายในของรัฐนั้น หรือตออนุญาโตตุลาการ หรือการพิจารณาพิพากษา
คดีของศาลภายในนั้นเปนไปอยางลาชา หรือไมสามารถบังคับตามคําพิพากษาของศาลภายในได
ภายในระยะเวลาอันสมควร เปนตน60 ซึ่งการทําประกันภัยของ   เอกชนตางประเทศกอนที่จะเขา
มาลงทุนนั้นเปนมาตรการหนึ่งที่ชวยในการคุมครองหรือบรรเทาความเสียหายใหแกเอกชนตาง
ประเทศที่ไดรับความเสียหายจากการเขามาลงทุน หากเกิดปญหาดังที่ไดกลาวมาแลวขางตน 
อยางไรก็ตามในเรื่องของการชําระคาสินไหมทดแทนใหแกสมาชิกผูเอาประกันนั้น จะมีการกําหนด
ไวในสัญญาประกันวา กอนที่สถาบันจะชําระคาสินไหมทดแทนใหนั้น ผูเอาประกันตองดําเนินการ
ใหไดมาซึ่งการเยียวยาในทางปกครองตามควรแกกรณีเสียกอน 61 ทั้งนี้ บทบัญญัติขอ 23 ข. ของ
อนุสัญญา ฯ ไดบัญญัติไววา ใหสถาบันกระตุนใหมีการระงับขอพิพาทอยางฉันทมิตรระหวางผูลง
ทุนและประเทศผูรับการลงทุน 62  

3.9 แนวทางการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการของสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติ 

 เมื่อรัฐทําสัญญากับเอกชนตางประเทศนั้นโดยที่สัญญาดังกลาวมีลักษณะที่เปนสัญญา
สัมปทาน ไมวาจะเปนการดําเนินกิจการบริการสาธารณะหรือการจัดสรางหรือจัดการสาธารณู 
ปโภคตาง ๆ ซึ่งสัญญาดังกลาวนั้นมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง ที่ตามพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้น ศาลปกครองมีอํานาจที่จะพิจารณาและ
พิพากษาคดีที่เกิดขึ้นจากสัญญาทางปกครองนั้น  หากมองในแงของการคาและการลงทุนระหวาง
ประเทศแลว การที่จะตองใชศาลปกครองในการระงับขอพิพาทดังกลาวนั้นไมเหมาะสมกับภาวะ

                                                           
60 Ibrahim F.L. Shihata, “The MIGA and the Legal Treatment of Foreign 

Investment,” Recueil des cours de l’ Académie  de droit International (1987) : 107-157, 
อางถึงในจุมพต  สายสุนทร, กฎหมายระหวางประเทศ, หนา 633-634. 

61 บทบัญญัติขอที่ 17 ของอนุสัญญาวาดวยการจัดตั้งสถาบันประกันการลงทุนพหุภาคี. 
62 Article 23 : 
 (b) The agency also  shall : 
     (i) encourage the amicable settlement of disputes between investors 

and host countries ; 
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ปจจุบันที่ประเทศไทยยังมีความตองการที่จะใหเอกชนเขามารวมลงทุนดําเนินการในกิจการของรัฐ 
และขณะเดียวกันประเทศไทยก็ยังไดทําสนธิสัญญาทวิภาคีกับอีกหลายๆ  ประเทศซึ่งในสนธิ
สัญญาเหลานั้นมักจะมีขอตกลงใหระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการทั้งสิ้น  

 อนุญาโตตุลาการไดเขามามีบทบาทในการระงับขอพิพาทระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติ
เปนอยางมาก เพราะคูสัญญาฝายเอกชนตางชาติมักเห็นวา อนุญาโตตุลาการไมใชองคกรหรือเจา
หนาที่ของรัฐซึ่งเปนคูสัญญาของตน ดังนั้นการใหอนุญาโตตุลาการชําระขอพิพาทอาจทําใหตนได
รับความเปนธรรมมากกวาการนําคดีไปสูศาลของรัฐซึ่งเปนคูสัญญา นอกจากนี้แลวขอพิพาทที่เกิด
ขึ้นหรือเกี่ยวกับสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาตินั้นมีลักษณะที่สลับซับซอนและยุงยากมาก
กวาขอพิพาทที่เกิดขึ้นจากสัญญาระหวางเอกชนดวยกัน นอกจากนี้ขอพิพาทยังมีผลกระทบตอ
บรรยากาศของการคาและการลงทุน ทั้งยังอาจทําใหแผนการพัฒนาประเทศตองลาชาหรือหยุด
ชะงักไปอีกดวย และบอยคร้ังยังพบวาการดําเนินคดีในศาลไมสามารถขจัดขอพิพาทระหวางรัฐกับ
เอกชนตางชาติได  ในขณะที่การอนุญาโตตุลากรนั้นไดรับความนิยมและยอมรับของคูสัญญามาก
กวา  จึงนับไดวาการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนั้นมีสวนสําคัญอยางยิ่งในการสราง
บรรยากาศของการคาและการลงทุนระหวางประเทศและเปนหลักประกันแกเอกชนตางชาติพอสม
ควรวา ขอพิพาทที่เกิดขึ้นจากสัญญาที่ทําไวกับรัฐจะไดรับการพิจารณาดวยความเปนธรรม  

 

       

 



บทที่ 4 

ปญหาของการระงับขอพิพาทในสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติ            
ในประเทศไทย 

 
 ในประเทศไทยหนวยงานภาครัฐซ่ึงเปนผูใชอํานาจปกครองตามกฎหมายมหาชนมีหนาที่
ในการดําเนินกิจกรรมตาง ๆ ของฝายปกครองโดยตองคํานึงถึงประโยชนสาธารณะ (Public 
interest) และในการดําเนินการดังกลาวรัฐอาจจําเปนตองใชวิธีการทําสัญญากับเอกชนซึ่งแตเดิม
กอนมีพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธพีิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้นยังไมมีการ
วางหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองโดยชัดแจง อยางไรก็ตามในการที่รัฐเขาทําสัญญา
กับเอกชนจึงเปนการเจตนากอนิติสัมพันธและการเคลื่อนไหวแหงสิทธิ์เชนเดียวกับการทําสัญญา
ระหวางเอกชนกับเอกชน ดังนั้นสัญญาระหวางรฐักับเอกชนจึงเกิดจากความยินยอมพรอมใจของ
ทั้งสองฝายที่มุงกอสิทธิและหนาที่ระหวางกันตามสัญญา ตามทฤษฎีเสรีภาพในการทําสัญญาซึ่ง
ถือความเสมอภาคกันไมอาจบังคับกันได เปนการเจตนาเขาผูกพันกันโดยเสรี ยิ่งกวานั้นเมื่อทํา
สัญญาขึ้นแลวคูสัญญาจะเปลี่ยนแปลงแกไขสัญญาฝายเดียวไมไดภายใตหลักกฎหมายเอกชน ได
แก ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ดังนั้นเมื่อเกิดขอพิพาทขึ้นเกี่ยวกับสัญญาระหวางรัฐกับ
เอกชนดังกลาวจึงสามารถระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการไดเพราะถือวาเปนขอพิพาททาง
แพง  โดยปรากฏตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ไดกําหนดแบบ
สัญญามาตรฐานโดยบังคับใหการทําสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนจะตองมีสัญญาขอหนึ่งระบุให
สามารถระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการได สัญญาระหวางรัฐกับเอกชนในประเทศไทยนั้น 
อาจแบงไดเปน 
4.1 การทําสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนภายในประเทศ   

 กรณีที่รัฐทําสัญญากับเอกชนภายในประเทศซึ่งมีฐานะเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล
ภายในประเทศ เมื่อทําสัญญากันแลวยอมกอใหเกิดสิทธิและหนาที่ตอกันทางสัญญาซึ่งแบงได
เปน 2 กรณี คือ 

 1. กรณีที่รัฐเจตนาทําสัญญากับเอกชนตามกฎหมายเอกชน  กรณีดังกลาวนี้เปนกรณีที่รัฐ
ทําสัญญาโดยเจตนาใหเปนสัญญาเชิงธุรกิจ  โดยมิไดมีวัตถุประสงคโดยตรงเกี่ยวกับกิจการทาง
ปกครองหรือประโยชนแกประชาชนโดยตรงแตอยางใด  เชน การจัดซื้อโตะ เกาอี้ใชในสํานักงาน 
การเชาหรือใหเชาที่ดินหรืออาคาร  การจางผูรับเหมาปลูกสรางอาคาร การรวมทุนกับเอกชนตั้ง
บริษัทประกอบธุรกิจ เปนตน แมคูสัญญาฝายหนึ่งจะเปนภาครัฐก็ไมทําใหสัญญาดังกลาวแตก
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ตางกับสัญญาทางแพงแตประการใด  ยกเวนบางกรณีที่มีบทบัญญัติของกฎหมายกําหนดไวเปน
การเฉพาะแสดงวาคูสัญญาฝายรัฐมีสถานะบางประการเหนือกวาคูสัญญาฝายเอกชน1 

 จากการที่คูสัญญาฝายรัฐเขาทําสัญญาในสถานะที่เทาเทียมกับคูสัญญาฝายเอกชน  คู
สัญญาทั้งสองฝายจึงอยูในฐานะเทาเทียมกัน และอยูภายใตหลักกฎหมายเอกชนไดแก ประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย  รัฐจึงไมสามารถอางเอกสิทธิ์ไดและกอใหเกิดความเทาเทียมกัน 3 
ประการคือ 

 1.) ความเทาเทียมกันในการทําสัญญา ในการแสดงเจตนาและการเจรจาทําความตกลงกัน 

2.) ความเทาเทียมกันในการปฏิบัติตามสัญญา  ตามขอตกลงตาง ๆ ในสัญญาซึ่งคู
สัญญาตางตองปฏิบัติตามปกติประเพณทีางธุรกิจนั้น ซึ่งรัฐไมอาจปฏิเสธไดหรือบายเบี่ยงภาระ
อันเปนปกติในทางธุรกิจดังกลาว 

3.) ความเทาเทียมกันในการแกไขหรือยกเลิกสัญญา ซึ่งรัฐไมอาจแกไขยกเลิกสัญญาได
ตามอําเภอใจ โดยอางอํานาจรัฐ และการบอกเลิกสัญญาตองอยูบนพื้นฐานของหลักกฎหมาย เชน 
สัญญาจางกอสรางอาคาร รัฐในฐานะฝายปกครองมีอํานาจในการปกครองที่จะกําหนดมาตรฐาน
ของอาคารเพื่อประโยชนสาธารณะ แตในฐานะคูสัญญารัฐจะแกไขแบบแปลนเพื่อเพิ่มมาตรฐาน
ของอาคารโดยพลการ โดยไมจายคาจางเพิ่มไมได แมคูสัญญาฝายเอกชนจะตองดําเนินการแกไข
แบบตามขอกําหนดในทางปกครองของภาครัฐก็ตาม2 

 2. กรณีที่ รัฐทําสัญญากับเอกชนภายในประเทศตามกฎหมายมหาชน  (Contracts 
Administratifs)  เปนกรณีที่รัฐทําสัญญากับเอกชนโดยมีวัตถุประสงคทําเพื่อประโยชนสาธารณะ
ตามหลักกฎหมายมหาชน เชน สัญญาสัมปทานสํารวจและผลิตแร โดยถือหลักวาในรัฐ ประชาชน
ยอมมีผลประโยชนรวมกันในสิ่งที่ถือเปน “สิ่งสาธารณะ” รัฐจึงมีสิทธิเหนือเอกชนในการเขาทํา
สัญญาดังกลาวอันเปนสัญญาทางปกครอง ซึ่งแตเดิมกอนการประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ยังไมมีการแบงแยกหลักกฎหมายปกครอง
โดยชัดเจน ขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองของฝายรัฐดังกลาวจึงสามารถระงับขอพิพาท
ไดภายใตบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530และเปนคดีที่อยูในเขต
อํานาจพิจารณาคดีของศาลยุติธรรม ในกรณีของสัญญาทางปกครองดังกลาวแมรัฐจะมีอํานาจ
เหนือกวาคูสัญญาฝายเอกชนไมวาขั้นตอนกอนเกิดสัญญาซึ่งรัฐเปนผูกําหนดแบบของสัญญา 
                                                           

1 คัมภีร  แกวเจริญ , “สัญญาสัมปทาน ,” วารสารอัยการ 13, 150 (สิงหาคม  2533)       
หนา 190. 

2 คัมภีร  แกวเจริญ, เร่ืองเดียวกัน, หนา 191-192. 
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หรือกําหนดเงื่อนไขทางปกครองตอทายสัญญาบังคับใหคูสัญญาฝายเอกชนตองยอมรับใน      
เอกสิทธิ์บางอยางของฝายปกครอง 

4.2 การทําสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติ 

สัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติเปนกรณีที่ทําในสัญญาที่คูสัญญามีสถานภาพใน
ระบบกฎหมายแตกตางกัน  โดยคูสัญญาฝายรัฐเปนตัวการผูทรงสิทธิตามหลักกฎหมายระหวาง
ประเทศ สวนคูสัญญาฝายเอกชนตางชาติมีฐานะเปนนิติบุคคลตามบทบัญญัติของกฎหมายภาย
ในของรัฐที่คูสัญญาฝายเอกชนนั้นมีสัญชาติ แตมิใชตัวการตามกฎหมายระหวางประเทศ สัญญา
ระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติดังกลาว (State Contract) จึงมีลักษณะพิเศษไมเหมือนกับสัญญา
ระหวางบุคคลตามกฎหมายภายในประเทศ และมิใชสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศ
เนื่องจากเอกชนมิใชตัวการหรือผูทรงสิทธิในกฎหมายระหวางประเทศ  แตเปนสัญญาที่เกี่ยวกับ
พัฒนาการเศรษฐกิจภายในรัฐและสัญญาขามชาติ  ซึ่งสัญญาเหลานี้เปนนิติสัมพันธระหวางคู
สัญญาในกฎหมายคนละระบบ กลาวคือรัฐเปนตัวการในกฎหมายระหวางประเทศ  สวนเอกชน
ตางชาตินั้นเปนนิติบุคคลตามกฎหมายภายในของรัฐดังกลาว 

ในหลักกฎหมายระหวางประเทศนั้นรัฐเปนผูมีอํานาจอธิปไตยเหนือดินแดนของรัฐ 
(Sovereignly) โดยชอบดวยกฎหมายภายในดินแดนแหงรัฐโดยมีสิทธิในการอางความคุมกันทาง
ศาล (Immunity) สวนเอกชนตางชาติมิใชตัวการหรือผูทรงสิทธิ์ตามกฎหมายระหวางประเทศ3 ดัง
นั้นการทําสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติจึงไมอาจนํากฎหมายระหวางประเทศมาบังคับใช 
แตเมื่อรัฐสมัครใจเขาทําสัญญากับเอกชนตางชาติดังกลาวจึงถือวารัฐสละเอกสิทธิบางอยางใน
ฐานะตัวการตามกฎหมายระหวางประเทศที่จะอางอธิปไตยเหนือดินแดนได สัญญาระหวางรัฐกับ
เอกชนตางชาตินั้นแบงตามลักษณะของสัญญาออกไดเปนดังนี้ 

1. สัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติที่เปนสัญญาตางตอบแทนตามกฎหมายเอกชน  
ในกรณีที่รัฐทําสัญญากับเอกชนตางชาติที่มุงกอนิติสัมพันธตามกฎหมายเอกชน อาทิเชน  การซื้อ
ขายขาว อาหารสัตว  น้ํามัน เปนตน สัญญาดังกลาวนี้คูสัญญาทั้งฝายรัฐและเอกชนตางชาติจึงมี
นิติสัมพันธกันตามหลักกฎหมายเอกชน 

 

                                                           
3 ชุมพร  ปจจุสานนท. “กฎหมายที่เปนฐานรองรับกับกฎหมายที่คูกรณีเลือกในสัญญา

ระหวางรัฐกับเอกชน”  วารสารกฎหมาย 9.1 (มิถุนายน 2527) : 72-74.  
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2. สัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติที่เปนสัญญาทางปกครอง ในกรณีที่รัฐเจตนา
เขาทําสัญญากับเอกชนตางชาติในกิจการที่เกี่ยวกับสัญญาสัมปทาน หรือบริการสาธารณะซึ่งคู
สัญญาฝายรัฐจําเปนตองคํานึงถึงประโยชนสาธารณะของมหาชนตามกฎหมายภายใน เมื่อคู
สัญญาทั้งสองฝายเขาทําสัญญากันแลว คูสัญญาทั้งสองฝายยอมมีสิทธิและหนาที่ในทางสัญญา
ตามขอตกลงของคูสัญญา ดังเชนคูสัญญาทั่วไปในลักษณะของสัญญาตางตอบแทนตาม
กฎหมายเอกชน  และในขณะเดียวกันก็มีลักษณะขององคประกอบในกฎหมายมหาชนที่คูสัญญา
ฝายรัฐใหสิทธิแกเอกชนตางชาติในการประกอบกิจการที่ รัฐอนุญาต โดยมีวัตถุประสงคเพื่อ
ประโยชนสาธารณะ   ดังนั้นรัฐไมอาจอางเอกสิทธิอํานาจอธิปไตยเหนือดินแดนไมปฏิบัติตาม
สัญญาได เพราะถือวารัฐไดสละอํานาจความคุมกันเหนือดินแดนไปแลว เมื่อเขาทําสัญญา        
ดังกลาว สัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาตินั้นมักเปนสัญญาที่เกี่ยวกับการลงทุนระหวาง
ประเทศซึ่งมีความสําคัญตอระบบเศรษฐกิจ เปนการที่รัฐตองพึ่งพาเอกชนตางประเทศในการลง
ทุน รัฐจึงมักใหสิทธิพิเศษทางการลงทุน เชน การกําหนดมาตรการทางภาษี การใหสิทธิพิเศษ   
ตาง ๆ  และคูสัญญาฝายเอกชนตางชาติมักขอใหกําหนดขอสัญญาเรื่องการหามรัฐเปลี่ยนแปลง
แกไขสัญญาแตฝายเดียว การแกไขเพิ่มเติมขอสัญญาจะตองไดรับความยินยอมจากคูสัญญาทั้ง
สองฝาย เปนตน4  

นอกจากนี้ในการทําสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาตินั้น คูสัญญาฝายเอกชน   
ตางชาติยอมตองการไดรับหลักประกันการลงทุนเพื่อใหแนใจวา การลงทุนเกิดความมั่นคงจากการ
แทรกแซงของรัฐ คูสัญญาฝายรัฐเองก็ตองการดึงดูดความสนใจใหนักลงทุนตางชาติมาลงทุนเพื่อ
พัฒนาเศรษฐกิจของประเทศ  ดังนั้นคูสัญญาฝายเอกชนตางชาติจึงมักเรียกรองใหมีขอกําหนดวา
ดวยอนุญาโตตุลาการ (Arbitration Clause) ระบุไวในสัญญา เพื่อใหคูสัญญาตองยื่นขอเรียกรอง
ใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยขอพิพาทแทนการยื่นฟองตอศาล5 เพื่อเปนหลักประกันความมั่นใจวา
เมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้นจะสามารถใชวิธีอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทได โดยไมจาํเปนตอง
นําเรื่องเขาสูกระบวนการพิจารณาของศาล ซึ่งคูสัญญาฝายเอกชนตางชาติเกรงวาจะทําใหตนเกิด
การเสียเปรียบได  ทั้งนี้เมื่อมีขอกําหนดวาดวยอนุญาโตตุลาการไวในสัญญาแลว หากคูกรณีฝาย
ใดฟองคดีเกี่ยวกับขอพิพาทตามสัญญาอนุญาโตตุลาการตอศาลโดยไมนําเร่ืองเขาสูกระบวนการ
พิจารณาของอนุญาโตตุลาการ คูสัญญาฝายที่ถูกฟองอาจยื่นคํารองตอศาลที่มีเขตอํานาจไมชา
                                                           

4 สุรพงศ  กลั่นประชา, “สัญญาเกี่ยวกับการบริการสาธารณะในระบบกฎหมายไทย”, 
(วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2539) , หนา 52. 

5 คัมภีร  แกวเจริญ, “การระงับขอพิพาทตามสัญญาโดยอนุญาโตตุลาการเพื่อความมั่นคง
แหงชาติ” (เอกสารวิจัยสวนบุคคล, วิทยาลัยปองกันราชอาณาจักร, 2540-2541), หนา 15. 
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กวาวันที่ยื่นคําใหการหรือภายในระยะเวลาที่มีสิทธิยื่นคําใหการตามกฎหมายเพื่อใหศาลมีคําสั่ง
จําหนายคดี  เพื่อใหคูสัญญาไปดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการกอน6 เมื่ออนุญาโตตุลาการมีคํา
ตัดสินชี้ขาดแลว หากคูพิพาทไมปฏิบัติตามคําชี้ขาดนั้นคูพิพาทอีกฝายหนึ่งสามารถยื่นคํารองตอ
ศาลที่มีเขตอํานาจใหมีการบังคับตามคําชี้ขาดนั้นได7  ซึ่งการที่รัฐยอมใหมีการระบุขอกําหนดวา
ดวยอนุญาโตตุลาการ (Arbitration Clause) ไวในสัญญานั้นถือเปนการสละความคุมกันของรัฐไป
โดยปริยาย หากมีขอพิพาทเกิดขึ้นแลวรัฐแพคดี คูสัญญาฝายเอกชนตางชาติสามารถนําคําชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการมาขอใหศาลภายในประเทศบังคับคดีใหตามคําชี้ขาดได ตัวอยางเชน กรณี
ขอพิพาทระหวางการทางพิเศษแหงประเทศไทยกับกิจการรวมคาบีบีซีดี ที่คณะอนุญาโตตุลาการชี้
ขาดใหการทางพิเศษแหงประเทศไทยตอง จายคาเสียหายใหแกกิจการรวมคา บีบีซีดี จํานวนหก
พันลานบาทเศษและเมื่อการทางพิเศษแหงประเทศไทยไมปฏิบัติตามคําชี้ขาดนั้น กิจการรวมคา  
บีบีซีดีไดยื่นคํารองขอใหศาลแพงกรุงเทพใตเปนผูบังคับตามคําชี้ขาดและศาลแพงกรุงเทพใตไดมี
คําพิพากษาเมื่อวันที่ 30 ธันวาคม2546 ใหการทางพิเศษปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตลุาการ
ไปแลวนั้น การปฏิบัติดังกลาวเปนหลักกฎหมายระหวางประเทศที่ถือมาเปนเวลานานแลววาเปน
ส่ิงที่ถูกตอง  

4.3 การระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการในสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติในประเทศ
ไทย 

กอนที่จะมีการประกาศใชพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 นั้น หลักเกณฑ
เร่ืองการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนั้นมีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง มาตรา 221 เพียงมาตราเดียวเทานั้น8 ซึ่งมีการบัญญัติเร่ืองอนุญาโตตุลาการทั้งกรณีใน
ศาลและนอกศาลเอาไว9  สําหรับกรณีพิพาทในสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนนั้นนอกจากการระงับ
ขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการแลว คูกรณีฝายเอกชนยังอาจเสนอเรื่องราวรองทุกขไปยังคณะ

                                                           
6 มาตรา 14 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545. 
7 มาตรา 42 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545. 
8 ไกรฤกษ  เกษมสันต, “อนุญาโตตุลาการ,” วารสารมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช 3,6 

(กรกฎาคม 2534) : 47-47. 
9 คัมภีร  แกวเจริญ, “การระงับขอพิพาทตามสัญญาโดยอนุญาโตตุลาการเพื่อความมั่นคง

แหงชาติ,” หนา 8. 
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กรรมการวินิจฉัยรองทุกข10 ซึ่งเปนคณะกรรมการที่มีอํานาจหนาที่หลักในการวินิจฉัยเรื่องรองทุกข
อันเปนขอพิพาททางปกครองระหวางเอกชนกับเจาหนาที่ของรัฐหรือหนวยงานของรัฐซึ่งรวมถึงขอ
พิพาทในสัญญาของทางราชการดวย  วิธีพิจารณาของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขเปนวิธีเดียว
กับวิธพีิจารณาของศาลปกครอง แตคําวินิจฉัยของคณะกรรมการดังกลาวไมมีผลบังคับไดเองเชน
คําพิพากษาของศาลปกครอง คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขยังตองเสนอใหนายก
รัฐมนตรีในฐานะหัวหนารัฐบาลสั่งการตามแตจะเห็นสมควร11 ตอมาเมื่อมีการประกาศใชพระราช
บัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  มาตรา 103 วรรค 3 แหงพระ
ราชบัญญัติฉบับดังกลาวไดบัญญัติไววา เมื่อไดมีประกาศวันเปดทําการของศาลปกครองกลาง
แลว บรรดาเรื่องที่รองทุกขตอคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขซึ่งอยูในระหวางการพิจารณาหรือที่มี
คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขแลวแตนายกรัฐมนตรียังมิไดส่ังการ  ใหโอนไปเปน
คดีของศาลปกครองกลาง  และถาศาลปกครองกลางพิจารณาแลวเห็นวา เปนคดีตามมาตรา 9 ให
ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาและมีคําพิพากษาตอไป  

อยางไรก็ดี ในชวงกอนพ.ศ. 2530 นั้นยังไมปรากฏถึงการทําสัญญาระหวางรัฐกับ   
เอกชนตางชาติชัดเจนนัก เนื่องจากในชวงเวลาดังกลาวโครงการลงทุนทางดานบริการสาธารณะ
โครงการใหญ ๆ รัฐมักจะเปนผูดําเนินการเอง อาทิเชน โครงการทางดวนขั้นที่ 1 ซึ่งดําเนินการโดย
การทางพิเศษแหงประเทศไทย ตอเมื่อรัฐบาลมีโครงการจะสรางทางดวนขั้นที่ 2 (ทางดวนสาย 
บางโคล - แจงวัฒนะ) จึงไดมีการทําสัญญาสัมปทานกับบริษัทเอกชน คือสัญญาระหวางการทาง
พิเศษแหงประเทศไทย กับบริษัททางดวนกรุงเทพ จํากัด หรือกรณีสัญญาโครงการทางดวนสาย
บางปะอิน – ปากเกร็ด ที่เปนสัญญาระหวางการทางพิเศษแหงประเทศไทย  กระทรวงมหาดไทย 
กับบริษัท  ทางดวนกรุงเทพเหนือ จํากัด  อยางไรก็ตาม แมสัญญาทั้งสองฉบับนี้จะเปนสัญญาทาง
                                                           

10 คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขเปนคณะกรรมการที่ตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัติคณะ
กรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522 ซึ่งแบงคณะกรรมการกฤษฎีกาออกเปน 2 ประเภท ไดแกประเภท
แรก คณะกรรมการรางกฎหมาย มีหนาที่เปนที่ปรึกษากฎหมายใหแกรัฐบาล ดูแลรับผิดชอบการ
จัดทํารางกฎหมาย กฎ ระเบียบ ขอบังคับ หรือประกาศตามคําสั่งของนายกรัฐมานตรีหรือมติของ
คณะรัฐมนตรีและการใหความเห็นทางกฎหมายแกนายกรัฐมนตรี คณะรัฐมนตรีและหนวยงาน
ของรัฐ ประเภทที่สอง คือคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข มีหนาที่วินิจฉัยขอพิพาทที่ประชาชนไดรับ
ความเดือดรอนหรือเสียหายอันเนื่องมาจากการกระทําของเจาหนาที่ของรัฐซ่ึงรวมถึงการวินิจฉัย
ปญหาและขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาของทางราชการดวย  

11 นันทวัฒน  บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, (กรุงเทพมหานคร, สํานักพิมพวิญูชน : 
2546), หนา 205.  
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ปกครองก็ตามเนื่องจากเปนสัญญาที่รัฐใหสัมปทานเอกชนในการจัดทําบริการสาธารณะ หากเมื่อ
พิจารณาถึงเนื้อความในสัญญา ปรากฏวาไมมีขอความที่ใหสิทธิแกคูสัญญาฝายรัฐหรือใหอํานาจ
แกฝายรัฐในการแกไข หรือยกเลิกสัญญาไดโดยฝายเดียวแตอยางใด ทั้งยังปรากฏในสัญญาขอ 
5.1 ความวา “การเพิ่มเติม เปลี่ยนแปลงหรือแกไขสัญญานี้จะมีผลผูกพันตอเมื่อไดทําเปนหนังสือ
และลงนามโดยตัวแทนผูมีอํานาจของแตละฝาย” ขอสัญญานี้จึงเปนการแสดงวา การแกไขเปลี่ยน
แปลงสัญญาตองขึ้นอยูกับความตกลงรวมกันทั้งสองฝาย  นอกจากนี้ในขอ 27.1 ของสัญญาที่ระบุ
เร่ืองการระงับขอพิพาทนั้น ไดบัญญัติถึงการเสนอเรื่องตออนุญาโตตุลาการดวยวา “นอกเสียจาก
จะกําหนดไวเปนอยางอื่นในสัญญานี้ ขอพิพาท ขอขัดแยง หรือขอเรียกรองที่เกิดขึ้น หรือเกิดเนื่อง
จากสัญญานี้จะตองเสนอตอคณะผูพิจารณากอน เพื่อใหแนใจวาจะสามารถตกลงกันฉันทมิตรได
หรือไม และในกรณีที่ไมสามารถหาขอยุติไดภายในหกสิบวัน หรือกําหนดระยะเวลาอื่นที่คูสัญญา
ตกลงกัน คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งอาจดําเนินการใหมีการระงับขอพิพาทหรือขอขัดแยงดังกลาว
โดยวิธีอนุญาโตตุลาการตามกฎหมายวาดวยอนุญาโตตุลาการแหงราชอาณาจักรไทย”12  

เนื่องจากระบบอนุญาโตตุลาการเปนที่แพรหลายมากขึ้นในวงการธุรกิจการคาระหวาง
ประเทศ และประเทศไทยไดเขาเปนภาคีของอนุสัญญานิวยอรค ค.ศ. 1958 ซึ่งเปนอนุสัญญาวา
ดวยการยอมรับนับถือและบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ซึ่งสาระสําคัญ
ของอนุสัญญานิวยอรค  ค .ศ . 1958 นั้นตองการใหคําพิพากษาของศาลหรือคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการตางประเทศมีผลใชบังคับกับอีกรัฐหนึ่ง  โดยมีสนธิสัญญาระหวางกันที่จะยอม
รับและบังคับตามคําพิพากษาหรือคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ และประเทศที่เขา
เปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญานั้นจะตองมีกฎหมายภายในรองรับเพื่ออนุวัติการใหเปนไปตามสนธิ
สัญญา พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 จึงเปนกฎหมายภายในของประเทศไทยที่
ตราขึ้นเพื่อรองรับสนธิสัญญาฉบับดังกลาว13 จากนั้นไดมีการจัดตั้งสถาบันอนุญาโตตุลาการใน
สังกัดกระทรวงยุติธรรมในป พ.ศ. 2533 เพื่อพัฒนาระบบอนุญาโตตุลาการของประเทศและ
สนับสนุนใหคูกรณีพิพาทไดประนีประนอมยอมความกัน หรือไดมีการระงับขอพิพาทรวมกันโดย
อนุญาโตตุลาการ  นอกจากพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 แลว ระเบียบสํานัก
นายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ยังไดกําหนดตัวอยางสัญญาจาง  สัญญาซื้อขาย และ
                                                           

12 นรินทร  โตเผือก, “ขอพิจารณาบางประการเกี่ยวกับสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญา
ระหวางรัฐกับเอกชน”, (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2542),   
หนา 42. 

13 อนันต  จันทรโอภากร, กฎหมายอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ, (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักพิมพนิติธรรม 2538), หนา 69. 
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สัญญาจางที่ปรึกษาซึ่งเปนสัญญาหลักของการจัดซื้อจัดจางในวงราชการ ในสัญญาเหลานี้ไดระบุ
ขอสัญญาไวในขอ 21 วาดวยอนุญาโตตุลาการ ผูกพันใหคูสัญญาทั้งฝายรัฐและฝายเอกชนตอง
แตงตั้งอนุญาโตตุลาการเมื่อเกิดขอพิพาทขึ้น การที่ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ 
พ.ศ. 2535 ระบุใหมีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไดในการทําสัญญาของทางราชการ
นั้น เปนเครื่องยืนยันวา รัฐบาลไทยไดเห็นความสําคัญและสงเสริมใหมีการระงับขอพิพาททางการ
คาโดยการอนุญาโตตุลาการอยางแทจริง 

อยางไรก็ตาม เมื่อพิจารณาถึงขอดีของการอนุญาโตตุลาการแลวอาจกลาวไดวา การ
อนุญาโตตุลาการนั้นนอกจากจะสนองความตองการของคูสัญญาฝายตางชาติแลวยังเปนผลดีตอ
ฝายไทยดวย เพราะในกรณีที่เกิดขอพิพาทตามสัญญา หากคูสัญญาฝายไทยประสงคจะเรียกรอง
ใหคูสัญญาฝายเอกชนตางชาติรับผิดตามสัญญายอมเปนการยากที่จะยื่นฟองเอกชนตางชาติที่   
มิไดมีภูมิลําเนาอยูในประเทศไทย หากฟองไดและศาลพิพากษาใหเอกชนตางชาติชําระหนี้ตาม
สัญญาก็จะเปนการยากในการบังคับใหชําระหนี้  เพราะเอกชนตางชาติคงไมมีทรัพยสินใหบังคับ
ยึดทรัพยในประเทศไทย และถาจะติดตามไปบังคับยึดทรัพยของเอกชนตางชาติในประเทศของเขา
ก็จะติดปญหาที่คําพิพากษาของศาลไทยไมอาจมีผลบังคับในประเทศนั้น  หากเมื่อมีขอกําหนดวา
ดวยอนุญาโตตุลาการ (Arbitration Clause) อยูในสัญญา ปญหาดังกลาวนี้จะไมเกิดขึ้น เพราะ
เมื่ออนุญาโตตุลาการดําเนินกระบวนพิจารณาวินิจฉัยชี้ขาดใหเอกชนตางชาติชําระหนี้แลว คู
สัญญาฝายไทยยอมนําคําชี้ขาดไปยื่นขอใหศาลประเทศนั้นพิพากษาไดโดยงายภายใตเงื่อนไขของ
อนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยการยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตาง
ประเทศซึ่งประเทศไทยและประเทศเหลานั้นตางเปนภาคีอยู14 

4.4 ปญหาการระงับขอพิพาทระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติโดยวิธีอนุญาโตตุลาการเมื่อมีการ
ประกาศใชพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530   

เมื่อมีการประกาศใชพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 แลวนั้น จากการ
ศึกษากฎหมายที่ เกี่ยวของกับการระงับขอพิพาทระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติ โดยวิธี
อนุญาโตตุลาการนั้น ผูวิจัยไมพบวามีปญหาอันเกิดจากการขัดกันของกฎหมายแตอยางใด ปญหา
ที่เกิดขึ้นนั้นเปนปญหาอันเนื่องมาจากการปฏิบัติงานมากกวา  ซึ่งหากพิจารณาถึงในสวนของภาค
รัฐแลวจะพบวา ปญหาบางประการเกิดจากการที่ระเบียบของภาครัฐเกี่ยวกับการชําระหนี้มิได
กําหนดแนวปฏิบัติสําหรับหนวยงานภาครัฐในกรณีที่มีคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการกําหนดให

                                                           
14 คัมภีร  แกวเจริญ, “การระงับขอพิพาทตามสัญญาโดยอนุญาโตตุลาการเพื่อความ    

มั่นคงแหงชาติ”, หนา 2. 
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หนวยงานภาครัฐตองชําระหนี้ คงมีแตเพียงระเบียบปฏิบัติเกี่ยวกับการชําระหนี้ตามคําพิพากษา
ของศาลเทานั้นซึ่งไมอาจนํามาปรับใชได  เนื่องจากคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการมิไดมีสภาพ
บังคับอยางคําพิพากษาของศาล หากเมื่ออนุญาโตตุลาการมีคําพิพากษาชี้ขาดแลว คูกรณีตองยื่น
คํารองตอศาลใหบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ15 อีกชั้นหนึ่ง ดวยเหตุนี้จึงทําใหเจาหนา
ที่ของหนวยงานภาครัฐเกิดความไมแนใจวาจะปฏิบัติตามคําชี้ขาดไดหรือไม ประกอบกับพระราช
บัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 ยังไมชัดเจน ทําใหหนวยงานของรัฐชะลอการปฏิบัติตามคํา
ชี้ขาด และเมื่อคูกรณีอีกฝายหนึ่งมีคํารองตอศาลใหบังคับตามคําชี้ขาด หนวยงานของภาครัฐมี
สิทธิ์จะยื่นคําคัดคานเพื่อใหศาลทําการไตสวน โดยอางวาคําชี้ขาดไมชอบดวยกฎหมายที่ใชบังคับ
แกขอพิพาท ทําใหตองใชเวลาดําเนินคดีในช้ันศาลตอไปอีก อาทิเชน กรณีพิพาทระหวางการทาง
พิเศษแหงประเทศไทยกับกิจการรวมคาบีบีซีด1ี6 ที่ใชเวลาดําเนินคดีในชั้นศาลประมาณ 2 ปนับแต
กิจการรวมคาบีบีซีดีไดยื่นคํารองขอใหศาลบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการจนถึงวันที่
ศาลแพงกรุงเทพใตตัดสินบังคับคูกรณีใหปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  

ปญหาที่หนวยงานภาครัฐชะลอการปฏิบัติการชําระหนี้ตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตลุาการ
เปนเรื่องสําคัญที่มีผลกระทบตอการพัฒนาระบบอนุญาโตตุลาการและระบบเศรษฐกิจของ
ประเทศ เพราะหลักการสําคัญที่ทําใหระบบอนุญาโตตุลาการเปนที่นิยมในการระงับขอพิพาททาง
แพง คือความสะดวก รวดเร็วและมีความเปนกลาง  เนื่องจากในการระงับขอพิพาทนั้นคณะ
อนุญาโตตุลาการมาจากคนกลางที่คูพิพาทรวมกันคัดเลือกจากผูที่มีความเหมาะสมทั้งในแงความ
เปนกลาง  คุณวุฒิ  และประสบการณ  นอกจากนี้ ในวงการการคาระหวางประเทศนั้ น
อนุญาโตตุลาการเปนองคการที่ใหความมั่นใจในความเปนกลางแกคูพิพาทไดมากกวาศาลของ
ประเทศคูกรณีฝายใดฝายหนึ่ง ดังนั้นเมื่อปรากฎกรณีที่หนวยงานภาครัฐซึ่งถูกบังคับตามคําชี้ขาด
เปนฝายไมปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  และมีคดีคัดคานตอสูกันในศาลยืดเยื้อตอไป
เปนเวลานานแรมปหรือมากกวานั้นยอมทําใหตางชาติที่จะเขามาลงทุนในประเทศไทยเกิดความ
ไมมั่นใจที่จะเขามาลงทุนหรือทําธุรกิจการคากับประเทศไทย  เนื่ องจากสงสัยในระบบ

                                                           
15 ดูพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 มาตรา 23 มาตรา 24 และมาตรา 26. 
16 ขอพิพาทหมายเลขดําที่ 30/2543 ระหวาง บิลฟงเกอร พลัส เบอรเกอรบาวอัคเตียนเก

เซลซาฟท บริษัท ช.การชาง จํากัด (มหาชน)  และดิคเคอรฮอฟฬ  แอนด วิคแมนน เอจ ีในนามของ
กิจการรวมคา บีบีซีดี ผูเสนอขอพิพาท การทางพิเศษแหงประเทศไทย คูกรณี พิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาจางเหมาออกแบบรวมกอสรางโครงการทางดวนสายบางนา – บางพลี - บางปะกง 



 119

อนุญาโตตุลาการของประเทศไทยวาจะใหความคุมครองแกปญหากรณีพิพาทที่อาจเกิดขึ้นในภาย
หนาไดหรือไม17 

 ดั งนั้ น เพื่ อแก ไขปญหาการที่ หน วยงานภาครัฐไมป ฏิบั ติตามคํ าชี้ ขาดของ
อนุญาโตตุลาการ เนื่องจากการขาดความมั่นใจของบรรดาเจาหนาที่รัฐที่เกี่ยวของกับการปฏิบัติ
การชําระหนี้ตามคําชี้ขาด  รัฐบาลโดยมติคณะรัฐมนตรีจึงไดออกระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวา
ดวยการปฏบิัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2544 กําหนดใหสัญญาระหวางหนวยงาน
ของรัฐกับเอกชนที่มีขอกําหนดใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท เมื่อมีขอพิพาท
เกิดขึ้นและหนวยงานของรัฐยินยอมใหใชอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาทนั้น หนวยงานของรัฐพึง
ตองปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการดังกลาว ในกรณีที่หนวยงานของรัฐเห็นควรปฏิบัติ
ตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่ใหจายเงิน ใหหนวยงานของรัฐทําการเบิกจายตามคําชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการใหหนวยงานของรัฐทําการเบิกจายตามคําชี้ขาดนั้น แตถาหนวยงานของรัฐ
เห็นวาคําชี้ขาดนั้นไมชอบดวยกฎหมายที่ใชบังคับกับขอพิพาท  เปนคําชี้ขาดที่เกิดจากการกระทํา
หรือวิธีการอันมิชอบอยางหนึ่งอยางใด หรือมิไดอยูในขอบเขตแหงสัญญาอนุญาโตตุลาการ มีเหตุ
ที่จะไมปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการใหหนวยงานของรัฐปฏิเสธที่จะปฏิบัติตามคํา     
ชี้ขาดนั้น  ในกรณีที่หนวยงานของรัฐมีเหตอันควรสงสัยวามีเหตุที่จะไมปฏิบัติตาม ใหหนวยงาน
ของรัฐสงคําชี้แจงประกอบเหตุอันควรสงสัยใหกระทรวงการคลังเพื่อขอความเห็นภายใน 15 วนั ให
กระทรวงการคลังสงเรื่องให “คณะกรรมการพิจารณาคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ” เปนผู
พิจารณาใหความเห็นโดยไมชักชา คณะกรรมการประกอบดวยผูแทนกระทรวงการคลังเปน
ประธานกรรมการ ผูแทนสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา และผูแทนสํานักงานอัยการสูงสุดเปน
กรรมการ  คณะกรรมการมีหนาที่พิจารณาใหความเห็นใหแลวเสร็จภายใน 30 วัน หลังจากนั้นให
หนวยงานของรัฐพิจารณาความเห็นของคณะกรรมการพิจารณาคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ
แลวมีคําสั่งตามที่เห็นสมควรภายใน 30 วัน18 

 

 

                                                           
17 คัมภีร แกวเจริญ, “การปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการโดยหนวยงานของรัฐ” 

ใน รวมบทความ ขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศ กฎหมายและคําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับ
อนุญาโตตุลาการ, เลม 2 (กรุงเทพมหานคร : สํานักงานอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม, 
2540), หนา 74 -75. 

18 ดูรายละเอียดเพิ่มเติมไดในภาคผนวก 
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4.4 ปญหาการระงับขอพิพาทระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติโดยวิธีอนุญาโตตุลาการเมื่อมีการ 
ประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี  ปกครอง พ.ศ. 2542 

 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540  มาตรา 276 บัญญัติใหมีการจัด
ตั้งศาลปกครองขึ้น  โดยศาลปกครองมีอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครอง ดังนั้นในระบบกฎหมายไทยคําวา “สัญญาทางปกครอง” จึงมีบัญญัติไวครั้งแรกใน
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3 ซึ่งนิยามวา 
“สัญญาทางปกครอง”  หมายความรวมถึง  สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวย
งานทางปกครองหหรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐและมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญา
ที่ ให จัดทํ าบ ริการสาธารณ ะ  ห รือจัด ใหมี ส่ิ งสาธารณู ป โภค  ห รือแสวงประโยชน จาก
ทรัพยากรธรรมชาติ  และมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี   
ปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติใหศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่งในเรื่องคดี
พิพาทตาง  ๆ รวมถึงคดีพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองดวย  

ในเรื่องที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองนั้น ศาลปกครองสูงสุดไดวินิจฉัยวางหลักวา 
สัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองตามที่บัญญัติไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดนั้น ตองเขาหลักเกณฑ 2 ประการดังนี1้9 

ประการแรก คูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งตองเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปน
บุคคลซึ่งไดรับมอบหมายใหกระทําการแทนรัฐ และ 

ประการที่สอง สัญญานั้นมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการ
สาธารณะหรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  หรือเปนสัญญาที่
ใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเปน
สัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ ทั้งนี้เพื่อใหการใชอํานาจ
ทาง     ปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง  ซึ่งก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล 

ดังนั้น หากสัญญาใดมิไดมีลักษณะดังกลาว สัญญานั้นยอมเปนสัญญาทางแพงซึ่ง
ศาลปกครองไมมีอํานาจรับไวพิจารณาได เชน สัญญาซ้ือขายครุภัณฑการศึกษา  สัญญากอสราง
อาคารยกกรรมสิทธิ์ใหกระทรวงการคลังที่ไมมีขอกําหนดในสัญญาที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ
เปนตน  

                                                           
19 ศาลปกครอง, “ศาลปกครองเพื่อความเปนธรรมในสังคม  รายงานการปฏิบัติงานของ

ศาลปกครองและสํานักงานศาลปกครอง ประจําป 2544” , กรุงเทพมหานคร : 2545, หนา 34. 
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ปญหาที่เกิดขึ้น 

การประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
ทําใหมีการแยกสัญญาทางแพงออกจากสัญญาทางปกครองอยางชัดเจน ซึ่งกอใหเกิดปญหาตาม
มาวา ในสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติที่จัดวาเปนสัญญาทางปกครองตามหลักเกณฑที่
ศาลปกครองสูงสุดไดวินิจฉัยไวนั้นและเปนสัญญาที่ทําขึ้นกอนที่จะมีการประกาศใชพระราช
บัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 คูสัญญาจะสามารถนําขอตก
ลงอนุญาโตตุลาการดังกลาวมาบังคับใชไดหรือไม เพราะความเปนมาของอนุญาโตตุลาการนั้น
เกิดขึ้นจากหลักของความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนาตามหลักกฎหมายเอกชน หากศาลปกครอง
ไมยินยอมใหมีขอสัญญาอนุญาโตตุลาการชี้ขาด เนื่องจากในการประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้นไมมีบทเฉพาะกาลบัญญัติไว  จึงเทากับ
วากฎหมายไปบังคับใหคูสัญญาซึ่งลงนามผูกพันตามสัญญาทางแพง กอนที่จะมีการประกาศใช
พระราชบัญญัติฉบับดังกลาว ตองเปลี่ยนมาเปนสัญญาทางปกครองตามบทนิยาม สัญญาทาง 
ปกครอง ในมาตรา 3 เปลี่ยนองคกรวินิจฉัยจากเดิมที่อยูภายใตการวินิจฉัยของศาลยุติธรรม
เปลี่ยนมาเปนศาลปกครอง เปลี่ยนวิธีพิจารณาความจากเดิมใชวิธีพิจารณาความแพง มาเปนวิธี
พิจารณาความคดีปกครอง เปลี่ยนหลักกฎหมายจากเดิมถือหลักความศักดิ์สิทธ์ิในการแสดง
เจตนาและใชหลักกฎหมายแพงมาเปนหลักกฎหมายปกครองซึ่งยังไมมีความชัดเจนวาจะเปน
อยางไร20  ซึ่งหากศาลปกครองไมยินยอมใหมีขอสัญญาอนุญาโตตุลาการชี้ขาดขอพิพาทใน
สัญญาทางปกครองแลวอาจเปนสาเหตุใหเอกชนทั้งในและตางประเทศขาดการยอมรับและความ
เชื่อมั่นในอันที่จะเขาทําสัญญาทางปกครองกับรัฐได ซึ่งในเวลานั้นประเทศไทยอยูในภาวะวิกฤต
ทางเศรษฐกิจมีความจําเปนตองสรางบรรยากาศในการลงทุนเพื่อใหมีการลงทุนทั้งจากเอกชนใน
ประเทศและเอกชนตางชาตเิพื่อฟนฟูเศรษฐกิจของประเทศ 

จากการประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2542 นั้น มีผลทําใหขอพิพาทใดที่เกิดจากสัญญาทางปกครองยอมอยูในเขตอํานาจของศาลปก
ครองที่จะวินิจฉัยขอพิพาทโดยใชหลักกฎหมายมหาชนในการพิจารณา  และตามหลักกฎหมาย
มหาชนฝรั่งเศสนั้นถือวาไมสามารถระงับขอพิพาทที่ เกิดจากสัญญาทางปกครองโดยวิธี
อนุญาโตตุลาการได เนื่องจากอนุญาโตตุลาการใชหลักความเสมอภาคตามหลักกฎหมายเอกชน
                                                           

20 กมลชัย  รัตนสกาววงศ, “มุมมองรวมระหวางนักกฎหมายเอกชนและมหาชนเกี่ยวกับ
ขอบอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง,” ใน เอกสารการสัมมนาเกี่ยว
กับอนุญาโตตุลาการในสัญญาระหวางภาครัฐกับเอกชน  (กรุงเทพมหานคร : สํานักงาน
อนุญาโตตุลาการ, เกนโกรว, 2543), หนา 93-94. 
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ในการวินิจฉัยขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครอง  ซึ่งในประเด็นที่เกี่ยวของกับการวินิจฉัยขอ
พิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองโดยอนุญาโตตุลาการนี้  จากการศึกษาผูวิจัยพบวา นัก
กฎหมายในประเทศไทยมีความเห็นเปนสองฝาย ดังนี้ 

ความเห็นของนักกฎหมายฝายแรกเห็นวา สัญญาทางปกครองมีประโยชนสาธารณะเปน
วัตถุประสงค  คูสัญญาฝายรัฐไมมีเสรีภาพในการทําสัญญาเชนเดียวกับเอกชน โดยตองอยูภายใต
ระเบียบ ขอบังคับ และกฎหมายตาง ๆ รัฐไมสามารถเลือกคูสัญญาไดตามอําเภอใจตองเปด
โอกาสใหมีการแขงขันกันโดยเสรีและรัฐตองวางตัวเปนกลาง การจัดซื้อจัดจางตองมีกระบวนการ
โดยเฉพาะโดยปฏิบตัิตามหลักเกณฑของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535  
รัฐไมมีอํานาจในการกําหนดเงื่อนไขในการตัดสิทธิเอกชนที่เขาประกวดราคาโดยไมมีเหตุอันควร 
สัญญาทางปกครองเปนสัญญาที่เกี่ยวกับประโยชนสาธารณะที่ทางรัฐหรือฝายปกครองตองรับผิด
ชอบ  รัฐมิไดมุงหวังกําไรเปนหลัก  จึงไมสมควรใหมีอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดวาฝายใดเปน
ฝายผิด  เพราะอนุญาโตตุลาการอาจไมคํานึงถึงเรื่องของประโยชนสาธารณะเนื่องจาก
อนุญาโตตุลาการเองไมมีสวนตองรับผิดชอบตอประชาชน21   

สวนนักกฎหมายฝายที่สองมีความเห็นวา สัญญาทางปกครองที่รัฐทํากับเอกชนไดมีการ
กําหนดวิธีการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการไวในขอสัญญา ซึ่งรัฐไดประกาศเปนระเบียบ
สํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 และในสัญญาสัมปทานตาง ๆ ก็มีขอกําหนดวา
ดวยอนุญาโตตุลาการ (Arbitration Clause) ระบุไว แสดงใหเห็นวารัฐเห็นความสําคัญและความ
จําเปนในการระงับขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองโดยวิธีอนุญาโตตุลาการ  นอกจากนี้
สัญญาทางปกครองที่เปนสัญญาสัมปทาน หรือสัญญาการใหบริการสาธารณะขนาดใหญนั้นมัก
เปนสัญญาที่มีทุนทรัพยคอนขางสูงนับหมื่นลานบาท  ซึ่งรัฐจําเปนตองใหมีการลงทุนจากเอกชน
โดยเฉพาะเอกชนตางชาติ เพราะเปนการชวยพัฒนาเศรษฐกิจ และเพื่อเปนการจูงใจให  เอกชน
ตางชาติเขามาลงทุนในประเทศ รัฐจําเปนตองสรางความมั่นใจใหแกนักลงทุนดังกลาววา หากเกิด
ขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติแลว คูกรณีสามารถจะใชวิธี
อนุญ าโตตุ ลาการในการระงับขอพิ พ าท ได   การที่ รัฐยอมตน เข าผู กพั นตามสัญญ า
อนุญาโตตุลาการแลว ยอมถือวายอมสละเอกสิทธิ์การเปนรัฐาธิปตยแลว  ดังนั้นวิธีการ
อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองดังกลาวจึงสามารถกระทําได22  
                                                           

21 วรวิทย  กังศศิเทียม, “ปญหาการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการตามสัญญาทาง
ปกครอง,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2544), หนา 162-163. 

22 วิชัย  อริยนันทกะ, การระงับขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาการคาระหวางประเทศ, หนา 
336. 
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ผูวิจัยมีความเห็นเชนเดียวกับนักกฎหมายฝายหลังวา สัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับ
เอกชนตางชาติสามารถระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการได เนื่องจากสัญญาทางปกครอง
ระหวางรัฐกับเอกชนตางชาตินั้นเปนสัญญาที่มีลักษณะพิเศษระหวางสัญญาเอกชนที่อาศัยหลัก
ความเสมอภาคของคูสัญญาในการสมัครใจเขาทําสัญญากัน  และสัญญาระหวางประเทศที่คู
สัญญาฝายรัฐเปนตัวการตามกฎหมายระหวางประเทศ โดยมีเจตนาเปนฝายรับการลงทุนระหวาง
ประเทศจากเอกชนตางชาติ สัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติดังกลาวจึงมี
ลักษณะเฉพาะแตกตางจากสัญญาทางปกครองทั่วไปในอีกกรณีหนึ่งคือ สัญญาระหวางรัฐกับ 
เอกชนตางชาติน้ัน รัฐไมสามารถกระทําการอยางใด ๆ ฝายเดียวไดทุกกรณีและไมควรตกอยูภาย
ใตกฎหมายมหาชนหรือกฎหมายปกครอง เพราะสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางประเทศนั้น ใน
ทางกฎหมายระหวางประเทศ สัญญานี้จะคลายกับสัญญาระหวางประเทศหรือขอตกลงในการ
พัฒนาเศรษฐกิจเปนสัญญาที่รัฐมิใชจะกระทําไดแตฝายเดียวหรือเปนการกระทําทางปกครอง 
(Administrative Act) เนื่องจากความสัมพันธระหวางรัฐกับเอกชนตางประเทศนั้นตางฝายตางมี
สิทธิและหนาที่ที่จะปฏิบัติตอกัน ในสัญญานั้นไมปรากฎวาฝายใดฝายหนึ่งมีอิสระพอที่จะละเมิด
สัญญาไดแตฝายเดียว ตัวอยางเชน สัญญาสัมปทานระหวางรัฐกับบริษัทเอกชน คือสัญญา
ระหวางการทางพิเศษแหงประเทศไทย กับบริษัททางดวนกรุงเทพ จํากัด (มหาชน) หรือกรณี
สัญญาโครงการทางดวนสายบางปะอิน – ปากเกร็ด ที่เปนสัญญาระหวางการทางพิเศษแหง
ประเทศไทย กระทรวงมหาดไทย กับบริษัท  ทางดวนกรุงเทพเหนือ จํากัด เม่ือพิจารณาถึง          
เนื้อความในสัญญา ปรากฏวาไมมีขอความที่ใหสิทธิแกคูสัญญาฝายรัฐหรือใหอํานาจแกฝายรัฐใน
การแกไข หรือยกเลิกสัญญาไดโดยฝายเดียวแตอยางใดดังไดกลาวมาแลวขางตน   

ดังนั้นในความเห็นของผูวิจัยนั้นอาจกลาวโดยสรุปไดวา สัญญาทางปกครองระหวางรัฐ
กับเอกชนตางชาติควรจะระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการได ดวยเหตผุลดังตอไปนี้ 

1.) จากแนวคําพิพากษาของศาลฎีกาและแนวคําวินิจฉัยรองทุกขแตเดิมไดเคยวางบรรทัด
ฐานไวเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองวา สามารถทําการอนุญาโตตุลาการได23 เนื่องจากเดิมมองวา

                                                           
23 คําวินิจฉัยของคณะกรรมการรองทุกขที่ 56/2528 วินิจฉัยวาสัญญาระหวางกรมทาง

หลวงกับบริษัทเอกชน (กลุมบริษัทรวมคา) ในการสรางสะพานสมเด็จพระเจาตากสิน (สะพาน   
สาธร) ซึ่งในขอสัญญามีขอกําหนดใหตั้งอนุญาโตตุลาการทําการชี้ขาดหากมีขอพิพาทเกิดขึ้น 
คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขไดวินิจฉัยวา  ใหมีการตั้งอนุญาโตตุลาการได  อางจากนรินทร      
โตเผือก, “ขอพิจารณาบางประการเกี่ยวกับสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาระหวางรัฐกับ    
เอกชน,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2542) หนา 41 
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เปนขอพิพาททางแพง   ซึ่งแสดงวาประเทศไทยมิไดยึดตามแนวทางของประเทศฝรั่งเศสแตอยาง
ใดวา การระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครองไมสามารถใชวิธีอนุญาโตตุลาการได 

2.) ในการทําสัญญาทางปกครอง หรือที่กอนหนาที่จะมีการประกาศใชพระราชบัญญัติจัด
ตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เรียกสัญญาประเภทนี้วา สัญญาของทาง
ราชการ นั้น ถือแนวปฏิบัติวาสามารถระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการได ดังมีระบุไวใน
ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ขอ 21. 

3.) การที่รัฐยอมใหมีขอกําหนดวาดวยอนุญาโตตุลาการ (Arbitration Clause) ระบุไวใน
สัญญาทางปกครองได ในทางปฏิบัติแลวถือกันวา การตกลงเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการ
นั้นเปนการตกลงโดยปริยายวา รัฐจะไมยกเรื่องความคุมกันจากเขตอํานาจศาลขึ้นตอสู24 หรืออาจ
กลาวไดวา แสดงวารัฐไดสละอํานาจแหงความเปนรัฐาธิปตยที่จะไมยกขึ้นตอสูคดีเพื่อไมใหตนเอง
ตองปฏิบัติตามสัญญา 

4.) อนุญาโตตุลาการเคยทําการชี้ขาดในสัญญาทางปกครองไวในคดีระหวางบริษัททาง
ดวนกรุงเทพ จํากัด (มหาชน) กับการทางพิเศษแหงประเทศไทยในกรณีพิพาทเรื่องอัตราคา     
ผานทาง 

5.)  สัญญาสัมปทานระหวางรัฐกับเอกชนตางประเทศเปนขอตกลงที่สรางระบบพันธะตาง
ตอบแทนขึ้น หากมีขอพิพาทเกิดขึ้น ขอพิพาทนั้นจะมีลักษณะความรับผิดเปนพิเศษ25  รัฐตอง
คํานึงถึงการใชอํานาจรัฐและไมควรจะนําเอกสิทธิ์พิเศษที่รัฐมีอยูมาใชกลาวอางบังคับกับสัญญา
ทุกกรณี รัฐควรจัดระบบการระงับขอพิพาทที่เหมาะสมขึ้นตางหากโดยเฉพาะเพื่อใหเกิดความเปน
ธรรมแกเอกชนตางชาติ  ซึ่งจําเปนตอโครงสรางของเศรษฐกิจในประเทศและการคาการลงทุน
ระหวางประเทศดวย   เชนเดียวกับสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนภายในประเทศ 

แนวปฏิบัติของรัฐ 

อยางไรก็ตาม หลังจากมีการประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แลวนั้น ในทางปฏิบัติของศาลปกครองกลางเมื่อมีขอพิพาทเกิด

                                                           
24 อนันต จันทรโอภากร, อางแลวในเชิงอรรถที่ 11, หนา 85. 
25 Kenneth S. Carlston, “Concession  Agreement and Nationalization .” The 

American journal of International Law 52, 2 (April 1958) : 260. อางถึงในรุงทอง ไกรยูรเสน, 
“การระงับขอพิพาทอันเกิดจากสัญญาลงทุนระหวางรัฐกับเอกชนตางประเทศ,”  (วิทยานิพนธ   
นิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2541), หนา 27. 
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ขึ้นตามสัญญาทางปกครองที่มีขอกําหนดวาดวยอนุญาโตตุลาการระบุไวในสัญญา และคูกรณี
ฝายหนึ่งนําเรื่องไปทําการฟองรอง ศาลปกครองกลางจะสอบถามคูสัญญาฝายที่ถูกฟองวา 
ประสงคจะปฏิบัติตามขอสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือไม หากคูสัญญาฝายที่ถูกฟองไมประสงค
จะปฏิบัติตามขอสัญญาอนุญาโตตุลาการ ศาลปกครองยอมรับคดีดังกลาวไวพิจารณาพิพากษา
คดีได  เพราะการที่คูสัญญาฝายผูฟองคดีนําขอพิพาทฟองตอศาลปกครองโดยไมปฏิบัติตามขอ
สัญญาอนุญาโตตุลาการที่กําหนดไวยอมแสดงใหเห็นโดยปริยายวา ตนเองประสงคจะสละสิทธิ
ตามขอสัญญาอนุญาโตตุลาการและประสงคจะใหศาลปกครองเปนผูพิจารณาพิพากษาชี้ขาดขอ
พิพาทอยูแลว ศาลปกครองจึงไมตองจําหนายคดี แตหากคูกรณีฝายที่ถูกฟองประสงคจะปฏิบัติ
ตามขอสัญญาอนุญาโตตุลาการ ศาลปกครองกลางก็จะจําหนายคดีตามบทบัญญัติมาตรา 10 
แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530  จากแนวทางปฏิบัติดังกลาวแสดงใหเห็นวา 
ศาลปกครองกลางเห็นวา ขอตกลงอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองที่มีมากอนการจัดตั้ง
ศาลปกครองนั้นมีผลใชบังคับได 26 

4.5 ปญหาการระงับขอพิพาทระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติโดยวิธีอนุญาโตตุลาการเมื่อมีการ
ประกาศใชพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 

ดังไดกลาวมาแลววาภายหลังการประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้นไดเกิดปญหาตามมาวา การระงับขอพิพาทในสัญญาทางปก
ครองระหวางรัฐกับเอกชนโดยวิธีอนุญาโตตุลาการนั้นสามารถทําไดหรือไม เมื่อพิจารณาวามาตรา 
9 แหงพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวไดกําหนดใหขอพิพาทในสัญญาทางปกครองนั้นอยูในเขต
อํานาจการวินิจฉัยสั่งการของศาลปกครอง ตอมาภายหลังไดมีการประกาศใชพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ซึ่งมีผลบังคับใชตั้งแตวันที่ 29 เมษายน พ.ศ. 2545  โดยมาตรา 15 
แหงพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวบัญญัติวา ในสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนไมวาจะ
เปนสัญญาทางปกครองหรือไมก็ตาม คูสัญญาอาจตกลงใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการ
ระงับขอพิพาทได  และใหสัญญาอนุญาโตตุลาการดังกลาวมีผลผูกพันคูสัญญา  ในการพิจารณา
ปญหาการระงับขอพิพาทระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติโดยวิธีอนุญาโตตุลาการนั้นมีปญหาเกี่ยว
กับยกฎหมายที่จะตองพิจารณา 4 ประการดวยกันคือ  

1. ปญหากฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาอนุญาโตตุลาการ 

เมื่อมีการประกาศใชพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 เมื่อวันที่ 29 เมษายน 
2545 แลวนั้น อาจกลาวไดวา บทบัญญัติตามมาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว ไดตอบคํา
                                                           

26 วรวิทย กังศศิเทียม, อางแลว, หนา 183. 
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ถามใหกับปญหาขอกฎหมายเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอก
ชนที่เกิดขึ้นเนื่องจากการประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและการพิจารณาคดีปก
ครอง พ.ศ. 2542 ในประเด็นที่วา  ขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับ  เอกชน 
(ไมวาจะเปนเอกชนตางชาติหรือเอกชนในประเทศก็ตาม) เปนขอพิพาทที่จะระงับโดย
อนุญาโตตุลาการไดหรือไม  ซึ่งเปนที่ชัดแจงแลววาสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนไมวา
จะเปนเอกชนในประเทศหรือเอกชนตางชาติก็ตามทีสามารถระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ
ได  ซึ่งแนวปฏิบัตินี้แตกตางไปจากแนวปฏิบัติของประเทศฝรั่งเศสซึ่งถือวา ขอพิพาทที่เกิดขึ้นจาก
สัญญาภาครัฐ (State Contracts) จะระงับโดยอนุญาโตตุลาการไมได ทั้งนี้เพราะรัฐไมควรที่จะลด
ตัวเองลงไปใหอยูภายใตการพิจารณาและตัดสินของเอกชน ดังนั้นขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาภาค
รัฐนั้นจะตองชําระโดยศาลของฝรั่งเศสเทานั้น27  ตอมาในป ค.ศ. 1964 และ1965 ศาลสูงสุดของ
ฝร่ังเศสก็ไดพิพากษาและถือเปนบรรทัดฐานตอมาวาขอจํากัดดังกลาวจะไมนําไปใชกับสัญญาที่มี
ลักษณะในทางระหวางประเทศ ไมวาจะเปนเรื่องเกี่ยวกับการคาหรือการลงทุนระหวางประเทศ28 
ตัวอยางคดีที่ตัดสินเชนนั้น ไดแก คดี Office National inter-professionel des Cereales (Grain 
Directorate) V. Capitaine du San Carlo  และคดี Galakis ซึ่งผูวิจัยไดกลาวถึงรายละเอียดของ
คดีทั้งสองไวแลวในบทที่ 3   

ดังนั้นถึงแมจะไดขอสรุปวา  ในสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนจะสามารถระงับ
ขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไดก็ตาม แตบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวไดระบุไวเพียงสั้น ๆ 
เทานั้น ซึ่งในทางปฏิบัติแลววิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนั้นอาศัยหลักกฎหมาย
แหงความเทาเทียมกันของคูสัญญาตามหลักกฎหมายเอกชน แตสัญญาทางปกครองนั้นเกิดจาก
หลักกฎหมายมหาชนที่รัฐตองคํานึงถึงประโยชนสาธารณะของมวลชนตามหลักกฎหมายมหาชน  
ซึ่งเมื่อมีพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ที่บัญญัติให
สัญญาทางปกครองอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองที่ใชหลักกฎหมายมหาชนในการพิจารณา
คดีแลว  จึงอาจเกิดปญหาเกี่ยวกับการใชหลักกฎหมายขัดกันดังกลาว  เพราะเมื่อ
อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองแลว หากคูสัญญาฝายแพยัง
ไมปฏิบัติตามคําชี้ขาดนั้นคูสัญญาฝายที่ชนะยอมขอใหศาลบังคับตามคําชี้ขาดของ

                                                           
27 อนันต  จันทรโอภากร, อางแลว, หนา 90. 
28 H. Battiffol,  Arbitration Clauses Concluded between French Government – 

Owned Enterprises and Foreign Private Parties, 7  Columbia Journal of Transnational 
Law 32 (1968). อางถึงในอนันต  จันทรโอภากร, อางแลว, หนา 90. 
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อนุญาโตตุลาการได29       ดังนั้นจึงมีปญหาวา ศาลปกครองจะบังคับใหตามคําชี้ขาดหรือไมและ
ศาลจะยกหลักกฎหมายมหาชนขึ้นวินิจฉัยคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการอีกไดหรือไม ซึ่งใน
ประเด็นเรื่องหลักกฎหมายขัดกันดังกลาว ในขณะนี้ยังไมมีคดีข้ึนสูศาลปกครองวินิจฉัยชี้ขาดขอ
พิพาทตามสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติแตอยางใดจึงยังไมอาจสรุปไดวาศาล
จะหยิบยกหลักกฎหมายใดขึ้นวินิจฉัย 

2.ปญหากฎหมายที่ใชบังคับกับการดําเนินกระบวนการพิจารณาในชั้นอนุญาโตตุลาการ 

ในการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนั้นอาจมีปญหาดานกฎหมายเกิดขึ้นไดอีก
ประการหนึ่งคือ ปญหากฎหมายที่จะใชบังคับกับการดําเนินกระบวนการพิจารณาในชั้น
อนุญาโตตุลาการซึ่งเปนปญหาเกี่ยวกับดุลพินิจของอนุญาโตตุลาการวา อนุญาโตตุลาการจําเปน
ที่จะตองใชกรอบของกฎหมายภายในประเทศเปนแนวทางหรือไม หรือจะไมคํานึงถึงกฎหมายภาย
ในประเทศ แตสามารถดําเนินกระบวนพิจารณาไปในแนวทางที่ยอมรับกันเปนการทั่วไป หรือตาม
กฎหมายระหวางประเทศซึ่งในประเด็นนี้ในตางประเทศเองก็เปนเรื่องที่ยังหาขอยุติไมได30  ในตาง
ประเทศมีคดีพิพาทระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติที่ผูวิจัยขอยกมาเปนตัวอยางดังนี้ 

ในคดี  Arabian American Oil Company (Aramco) V. Saudi Arabia  (ซึ่ ง  Professor 
Sauser-Hall ทําหนาที่เปนผูชี้ขาดในคดีนี้ และเปนเรื่องเกี่ยวกับสัมปทานน้ํามัน) อนุญาโตตลุาการ
ตัดสินวา กฎหมายที่จะใชบังคับแกการดําเนินกระบวนพิจารณาทางอนุญาโตตุลาการนั้นไมใช
กฎหมายภายในของประเทศที่อนุญาโตตุลาการไปดําเนินกระบวนพิจารณา เพราะมฉิะนั้นแลวจะ
ขัดกับหลักกฎหมายในเรื่องของความคุมกันทางอธิปไตยของรัฐ (Sovereign immunity) ดังนั้น
อนุญาโตตุลาการจึงมีความเห็นวา กฎหมายที่จะใชบังคับแกการดําเนินกระบวนพิจารณาทาง
อนุญาโตตุลาการคือกฎหมายระหวางประเทศเทานั้น31 

ในคดี  Sapphire International Petroleum Limited V. National Iranian Oil Company 
(NIOC) ซึ่งเปนคดีที่เกิดขึ้นหลังคดี Armaco เพียงไมกี่ป อนุญาโตตุลาการมีความเห็นวากฎหมาย

                                                           
29 ดูพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 41 และมาตรา 42 
30 อนันต จันทรโอภากร, อางแลว, หนา 102. 
31 The award of 23 August 1958, 27 ILR 177 อางถึงใน อนันต จันทรโอภากร, อางแลว

, หนา 102. 
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จะใชบังคับแกการดําเนินกระบวนพิจารณาทางอนุญาโตตุลาการไดแก กฎหมายภายในของ
ประเทศสวิตเซอรแลนด ซึ่งเปนประเทศที่อนุญาโตตุลาการไปทําการพิจารณาคดีและทําคําชี้ขาด32 

สวนในคดี British Petroleum V. Libya ซึ่งเปนคดีขอพิพาทที่เกิดขึ้นเนื่องจากรัฐบาล 
ประเทศลิเบีย ไดโอนกิจการอุตสาหกรรมน้ํามันทั้งหลายมาเปนของรัฐ (Nationalization) Judge 
Lagergren ชาวสวีเดนซึ่งเปนอนุญาโตตุลาการในคดีนี้ตัดสินวา ไมมีหลักกฎหมายระหวาง
ประเทศในเรื่องใด ๆ ที่หามนํากฎหมายภายในของประเทศซึ่งเปนสถานที่ที่อนุญาโตตุลาการซึ่ง
เปนสถานที่ที่อนุญาโตตุลาการไปดําเนินกระบวนพิจารณามาใชบังคับแกการดําเนินกระบวน
พิจารณาทางอนุญาโตตุลาการ  และถากฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศนั้นมีความกาวหนา
และทันสมัยก็จะทําใหการดําเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการเปนไปดวยความสะดวก
และมีประสิทธิภาพ33 

สําหรับในกรณีของการทําสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติในประเทศ
ไทยนั้นไดมีการกําหนดวิธีระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานปโตรเลีย่มมา
ตั้งแต พ.ศ.2514  แตอาจมีปญหาที่เกิดขึ้นเนื่องมาจากการประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 กลาวคือ ตามบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติ
ฉบับดังกลาวสัญญาทางปกครองจะอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองซึ่งใชหลักกฎหมายมหาชน
ในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท ดังนั้นหากมีกรณีพิพาทขึ้นมา อนุญาโตตุลาการจะใชหลักกฎหมาย
ใดในการดําเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการระหวางหลักกฎหมายเอกชนกับหลัก
กฎหมายมหาชน และใครจะเปนผูตรวจสอบอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ เนื่องจาก
คําวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่ผานมาในหลายคดีนั้น คูสัญญาฝายรัฐตองรับผิดตอคู
สัญญาฝายเอกชนในจํานวนเงินมหาศาล เชนในกรณีพิพาทระหวางการทางพเิศษแหงประเทศไทย
กับกิจการรวมคาบีบีซีดี หรือกรณีพิพาทระหวางสํานักงานปลัดสํานักนายกรัฐมนตรีกับบริษัท     
ไอทีวี จํากัด (มหาชน) เปนตน 

                                                           
32 The award of 15  March 1963, 35 ILR 136 ; Suratgar, the Sapphire Arbitration 

Award. The Procedural Aspect : A Report and a Critique, 3 Col.J. Transn. L. 152 (1965) 
อางถึงในอนันต  จันทรโอภากร, อางแลว, หนา 102. 

33 Wetter,  “Sweden as the Location of International Arbitration Proceedings”, in 
Private Investors Abroad – Problems and Solutions in International Business 223 (New 
York 1977) อางถึงในอนันต  จันทรโอภากร, อางแลว, หนา 103. 
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ในประเด็นปญหาวาอนุญาโตตุลาการควรใชหลักกฎหมายใดในการวินิจฉัยชี้ขาดขอ
พิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติ  ผูวิจัยมีความเห็นวา เนื่องจาก
อนุญาโตตุลาการเกิดจากการแสดงเจตนาของคูสัญญาบนหลักความเสมอภาคอันเปนหลักใน
กฎหมายเอกชน โดยคูสัญญาแตละฝายเปนผูตั้งอนุญาโตตลุาการอยางเทาเทียมกัน รัฐเมื่อตกลง
ทําสัญญากับเอกชนตางชาติโดยยอมใหมีการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการการเจตนา
เขาผูกพันตามสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติดังกลาวจึงเปนสัญญาตางตอบ
แทนตามหลักของกฎหมายเอกชน ดังนั้นอนุญาโตตุลาการที่ไดรับการแตงตั้งใหระงับขอพิพาทที่
เกิดจากสัญญาทางปกครองดังกลาวจึงตองใชหลักกฎหมายที่คูสัญญากําหนดใหนํามาใชบังคับ
กับขอพิพาท  แตหากมิไดกําหนดไวโดยชัดแจงใหใชกฎหมายสารบัญญัติโดยผลจากหลกักฎหมาย
ขัดกันและถาเปนสัญญาเกี่ยวกับการคาใหคํานึงถึงธรรมเนียมปฏิบัติทางการคา 34 ในการวินิจฉัย
ชี้ขาดขอพิพาทดังกลาว อีกทั้งการที่คูสัญญาฝายรัฐสมัครใจเขาทําสัญญาทางปกครองกับเอกชน
ตางชาติยอมเปนการแสดงเจตนาสละความคุมกันในฐานะรัฐาธิปตยตามกฎหมายระหวาง
ประเทศ การที่อนุญาโตตุลาการจะใชหลักกฎหมายมหาชนในการพิจารณาจึงขัดตอเจตนารมณ
แหงคูสัญญา ซึ่งตามหลักกฎหมายระหวางประเทศสวนใหญก็ยอมรับในหลักดังกลาว  แมแต
ประเทศฝรั่งเศสก็ยอมใหมีการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการไวในสัญญาสําหรบันกัลงทนุ
ตางชาติเพื่อเก็บผลประโยชนจากการเปดสวนสนุกยูโรดิสนียแลนด ซึ่งกฎหมายมหาชนหรือ
กฎหมายปกครองตางนําเอาหลักกฎหมายแพงในเรื่องของสัญญามาดัดแปลงเพื่อใชบังคับกับ
กรณ ี    

3. ปญหากฎหมายที่ใชบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  

ในการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนั้น คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการมีลักษณะ
เชนเดียวกับคําพิพากษาของศาล กลาวคือเมื่ออนุญาโตตุลาการฟงการไตสวนตามขอพิพาทที่
เสนอของคูกรณีเสร็จส้ินแลวจะมีการทําคําตัดสินชี้ขาดขึ้นและคําชี้ขาดนั้นมีผลผูกพันคูพิพาท ซึ่ง
หากคูพิพาทฝายแพไมยอมปฏิบัติตามคําชี้ขาดนั้นคูพิพาทฝายที่ชนะสามารถนําคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการไปใหศาลที่มีเขตอํานาจบังคับใหตามคําชี้ขาดนั้นได35  ในกรณีของประเทศไทย
นั้นสัญญาทางการปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติดังกลาวยอมอยูในเขตอํานาจของศาล  
ปกครอง ปญหาอาจเกิดขึ้นไดวาในกรณีที่มีคําชี้ขาดจากอนุญาโตตุลาการในประเทศหรือ
อนุญาโตตุลาการที่ทําขึ้นในตางประเทศ หรืออนุญาโตตุลาการที่กระทําขึ้นจากศูนยระงับขอพิพาท
ทางการลงทุนระหวางประเทศ (ICSID) มาขอใหศาลปกครองบังคับใหตามคําชี้ขาดตอรัฐ  ศาล 
                                                           
              34  พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มาตรา 34 

35 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 41 
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ปกครองจะบังคับใหหรือไม โดยที่พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ .ศ. 2545 มาตรา 41 
บัญญัติวา  

มาตรา  41 ภายใตบังคับมาตรา  42 มาตรา  43 และมาตรา  44 คําชี้ขาดของคณะ
อนุญาโตตุลาการไมวาจะไดทําขึ้นในประเทศใดใหผูกพันคูพิพาท และเมื่อไดมีการรองขอตอศาลที่
มีเขตอํานาจยอมบังคับไดตามคําชี้ขาดนั้น  ซึ่งในขณะนี้ประเทศไทยยังมิไดเปนภาคีสมาชิก
อนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐและคนชาติอ่ืนของรัฐ 

ในกรณีคําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการกระทําขึ้นในตางประเทศ ศาลที่มีเขตอํานาจ
จะมีคําพิพากษาบังคับตามคําชี้ขาดใหตอเมื่อเปนคําชี้ขาดที่อยูในบังคับแหงสนธิสัญญา 
อนุสัญญาหรือความตกลงระหวางประเทศซึ่งประเทศไทยเปนภาคี และใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่
ประเทศไทยยอมตนเขาผูกพันเทานั้น 

ในเร่ืองการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนี้อาจแยกไดเปน 3 กรณี คือ กรณี
การบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในประเทศ  กรณีการบังคับตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการในตางประเทศที่เปนคําชี้ขาดในบังคับของสนธิสัญญา อนุสัญญาหรือความ   
ตกลงระหวางประเทศซึ่งประเทศไทยเปนภาคี (เชน อนุสัญญาวาดวยการบังคับตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการตางประเทศ ฉบับเจนีวา ค.ศ. 1927  และอนุสัญญาวาดวยการยอมรับตามคําชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ฉบับนครนิวยอรค ค.ศ. 1958)   และกรณกีารบังคับตามคํา
ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในตางประเทศที่เปนคําชี้ขาดในบังคับของสนธิสัญญา อนุสัญญาหรือ
ความตกลงระหวางประเทศซึ่งประเทศไทยยังไมไดเขาเปนภาคี   เชนอนุสัญญากรุงวอชิงตัน ค.ศ. 
1965 ซึ่งประเทศไทยลงนามแลวแตยังไมไดใหสัตยาบัน ซึ่งในกรณีหลังนี้คงไมมีปญหาเรื่องการ
บังคับตามคําชี้ขาดวาทําไดหรือไม เนื่องจากประเทศไทยยังไมไดใหสัตยาบันในอนุสัญญาฉบับดัง
กลาว ดังนั้นการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่ดําเนินการโดยศูนยระงับขอพิพาททาง
การลงทุนระหวางประเทศ (ICSID) ที่ตั้งขึ้นตามอนุสัญญาดังกลาวนั้นคงไมอาจกระทําไดใน
ประเทศไทยเนื่องจากมาตรา 41 วรรคสองไดระบุไวชัดแจงแลว   

สวนกรณีการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในประเทศ  และกรณีการบังคับ
ตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในตางประเทศที่เปนคําชี้ขาดในบังคับของสนธิสัญญา 
อนุสัญญาหรือความตกลงระหวางประเทศซึ่งประเทศไทยเปนภาคีนั้นอาจเปนปญหาขึ้นได เนื่อง
จากสัญญาทางปกครองในประเทศไทยนั้นอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง เมื่อมีการขอใหศาล
ปกครองบังคับใหตามคําชี้ขาด  ศาลปกครองจะบังคับใหหรือไม เนื่องจากรัฐไมอยูภายใตการ
บังคับคดีตามกฎหมายวิธีพิจารณาความและมีเอกสิทธิ์คุมครองในฐานะรัฐาธิปตยตามกฎหมาย
ระหวางประเทศ ศาลปกครองซึ่งใชหลักกฎหมายมหาชนก็อาจปฏิเสธไมรับบังคับให 
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ในประเด็นดังกลาวนี้ผูวิจัยมีความเห็นวา ศาลปกครองชอบที่จะบังคับใหตามคําชี้ขาดดัง
กลาว เนื่องจากไดมีการบัญญัติไวในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 41 ให
ศาลที่มีเขตอํานาจเหนือคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ซึ่งไดแกศาลปกครองเปนผูมี
อํานาจดําเนินการตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการดังกลาว อีกทั้งยังมีระเบียบสํานักนายกรัฐ
มนตรีวาดวยการปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2544 ที่กําหนดใหหนวยงานของ
รัฐเมื่อยินยอมใหระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการแลว หนวยงานของรัฐพึงตองปฏิบัติตาม
คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการดังกลาว  เวนแตคําชี้ขาดดังกลาวจะไมชอบดวยกฎหมาย ในกรณี
ของการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่ทําขึ้นในตางประเทศนั้น ประเทศไทยไดเปน
ภาคีของอนุสัญญาวาดวยการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ฉบับเจนีวา 
ค.ศ. 1927  และอนุสัญญาวาดวยการยอมรับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ฉบับ
นครนิวยอรค ค.ศ. 1958 การเปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญาทั้งสองฉบับดังกลาวทําใหศาลไทย
ตองบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ เวนแตขอพิพาทที่ ไมสามารถระงับไดโดย
อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายไทย หรือการบังคับตามคําชี้ขาดนั้นอาจขัดตอความสงบเรียบรอย
และศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือขัดตอหลักปฏิบัติระหวางประเทศ สวนในกรณีที่หลักกฎหมาย
ที่ใชในการอนุญาโตตุลาการในตางประเทศจะเปนหลักกฎหมายเอกชนอันเปนหลกักฎหมายทีแ่ตก
ตางจากหลักกฎหมายมหาชนที่ศาลปกครองใชในการพิจารณาคดีความก็ตามที  ผูวิจัยมีความ
เห็นวา หาเปนอุปสรรคตอการบังคับตามคําชี้ขาดของศาลตางประเทศแตอยางใด เนื่องจากการ
บังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเปนขั้นตอนที่แตกตางและสามารถแยกออกจากการ
พิจารณาคดีของศาลปกครองได อยางไรก็ตาม อาจจะตองมีการกําหนดไวโดยชัดแจงในกฎหมาย
วิธีพิจารณาความของศาลปกครอง ทั้งนี้ อาจออกเปนขอกําหนดของศาลปกครองก็ไดเพื่อความให
เกิดความรวดเร็วในการปฏิบัติงาน 

ตอมาในวันที่  27  มกราคม  2547  คณะรัฐมนตรีไดมีมติวา   ถาหนวยงานราชการหรือ 
รัฐวิสาหกิจใดจะทําสัญญาโดยใหมีขอตกลงระงับขอพิพาทดวยวิธีอนุญาโตตุลาการแลว   จะตอง
ขออนุมัติจากคณะรัฐมนตรีเปนราย ๆ ไป 36    ซึ่งมติดังกลาวเกิดจากการที่รัฐตองรับผิดตามคําชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการในคดีหลายคดีเปนจํานวนเงินจํานวนมาก  เชน  คําชี้ขาดในคดีคาทาง
ดวน   คดีไอทีวี  เปนตน  ซึ่งผูวิจัยเห็นวามติดังกลาวเกิดจากการที่กฎหมายของประเทศไทยยังไม
มกีฎหมายสาระบัญญัติที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองและการระงับขอพิพาททางปกครองระหวาง
รัฐกับเอกชนเพียงพอซึ่งตองใชเวลาในการแกไขเพิ่มเติมกฎหมายในสวนสาระบัญญัติดังกลาว     

                                                           
              36  มติคณะรัฐมนตรีวันที่  27  มกราคม  2547. 
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เพื่อปองกันความเสียหายที่เกิดจากการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการในสัญญาทาง    
ปกครองที่คูสัญญาฝายรัฐตองคํานึงถึงเรื่องประโยชนสาธารณะคณะรัฐมนตรีจึงออกมติดังกลาว 

4.6 ปญหาการระงับขอพิพาทระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติโดยวิธีอนุญาโตตุลาการเมื่อมีการทํา
ขอตกลงระหวางประเทศเรื่องเขตการคาเสรี (Free Trade Agreement) กับประเทศสหรัฐอเมริกา 

ขณะนี้ประเทศไทยอยูระหวางเตรียมการเพื่อเจรจาเปดเขตการคาเสรีกับสหรัฐอเมริกา ซึ่ง
จะมีการเจรจากันครั้งแรกวันที่ 28 มิถุนายน – 2 กรกฎาคม ศกนี้ ณ มลรัฐฮาวาย ประเทศสหรัฐ
อเมริกา ซึ่งจากที่ประชุมคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 4 พฤษภาคม 2547 ไดมีมติเห็นชอบตามที่
กระทรวงพาณิชยเสนอกรอบการเจรจาเอฟทีเอไทย – สหรัฐอเมริกาวากรอบการเจรจาประกอบ
ดวยเรื่องการลดภาษีสินคาอุตสาหกรรม สินคาเกษตร  (รวมถึงสินคาตัดแตงพันธุกรรมหรือ GMO) 
การเปดเสรีภาคบริการ โดยเฉพาะสาขาการธนาคาร  การประกันภัย  การโทรคมนาคม  การจัดสง
พัสดุดวน การคาปลีก การทองเที่ยว โดยประเทศไทยจะเนนใหความสําคัญในสินคาเกษตร ส่ิงทอ
และเสื้อผา รถยนต น้ําตาล มาตรการกีดกันการคาที่มิใชภาษี  มาตรการตอตานการทุมตลาดและ
การอุดหนุนสินคาเกษตร37 ในขณะเดียวกันเมื่อศึกษาถึงขอเรียกรองของสหรัฐอเมริกาในกรอบขอ
ตกลงระดับภูมิภาคและทวิภาคที่สหรัฐอเมริกาไดลงนามในขอตกลงไปแลว อาทิเชนขอตกลงเขต
การคาเสรีสหรัฐอเมริกา – สิงคโปร นั้น พบวาขอเรียกรองสําคัญของสหรัฐอเมริกาประกอบดวย  
การสรางมาตรฐานการลงทุน การคาการบริการ โทรคมนาคมพาณิชยอิเล็คทรอนิกส มาตรฐาน
แรงงานและสิ่งแวดลอม การเปดตลาดสินคาตัดแตงพันธุกรรมหรือสินคาจีเอ็มโอ ทรัพยสินทาง
ปญญาในอินเตอรเน็ตและสิ่งมีชีวิต เปนตน38  

จากการศึกษาถึงการทําขอตกลงเขตการคาเสรีสหรัฐอเมริกา – สิงคโปรนั้น ผูวิจัยพบวาใน
ขอตกลงดังกลาวมีประเด็นนาสนใจที่เกี่ยวของกับการระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครอง
ระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติ ที่ผูวิจัยเห็นควรนําเสนอไวในงานวิจัยนี้ ดวยเหตุผลที่วา หากประเทศ
ไทยลงนามในขอตกลงเขตการคาเสรีกับประเทศสหรัฐอเมริกาแลว ขอตกลงดังกลาวคงจะมี
ลกัษณะที่ใกลเคียงกับขอตกลงที่สหรัฐอเมริกาทํากับประเทศสิงคโปรนั่นเอง ประเด็นนาสนใจใน
ขอตกลงดังกลาวคือ  ใน Section B ของขอตกลงอันเปนบทที่วาดวยการระงับขอพิพาทระหวางนัก

                                                           
37 “มะกันบีบไทยเปดเสรีครอบจักรวาล”, มติชนรายวัน ฉบับที่ 9554, 6 พฤษภาคม 2547, 

หนา 18. 
38 จักรกฤษณ  ควรพจน, “ความเปนมาเกี่ยวกับการจัดทําเขตการคาเสรีไทย – สหรัฐ

อเมริกา” ใน  ขอตกลงเขตการคาเสรีไทย  – สหรัฐอเมริกา  ผลกระทบที่มีตอประเทศไทย , 
(กรุงเทพมหานคร : พิมพดีการพิมพ, 2547), หนา 9.  
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ลงทุนกับรัฐนั้น ในบทบัญญัติขอที่ 10.1539 วาดวยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ  
กําหนดรายละเอียดของการยื่นขอเรียกรองไววา คูกรณีพิพาทสามารถยื่นขอเรียกรองเร่ืองการ
ระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการได ภายใตหลักเกณฑดังนี้ 

(a) อนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน 
(ICSID Convention) ภายใตมี เงื่อนไขวาคูกรณีพิพาททั้งสองฝายเปนภาคีของ
อนุสัญญา ICSID 

(b) หลักการ ICSID Additional Facility Rules, ภายใตเงื่อนไขวา คูกรณีพิพาทฝายหนึ่ง
ฝายใดเพียงฝายเดียวเปนภาคีของอนุสัญญา ICSID 

(c) ขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการของคณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคา
ระหวางประเทศแหงสหประชาชาติ (UNCTRAL)  

(d) ในกรณีที่คูกรณีพิพาทตกลงยินยอมใหใชการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ
จากสถาบันอื่นหรือภายใตหลักเกณฑของสถาบันอนุญาโตตุลาการอื่น40 

                                                           
39 United States – Singapore Free Trade Agreement, Section B – Investor-State 

Dispute Settlement 
Article 10.15 : Submission of a Claim to Arbitration 
1. In the event that a disputing party considers that an investment dispute 

cannot be settled by consultation and negotiation : 
        (a) the claimant, on its own behalf, may submit to arbitration under this 

section a claim 
40 Article 10.15 : Submission of a Claim to Arbitration 
           5. Provided that six months have elapsed since the events giving rise to 

the claim, a claimant may submit a claim referred to in paragraph 1 : 
(a) under the ICSID Convention, provided that both the non-disputing 

Party and the respondent are parties to the ICSID Convention ; 
(b) under the ICSID Additional Facility rules, provided that either the 

non – disputing Party or the respondent, but not both, is a party to 
the ICSID Convention ; 

(c) under the UNCITRAL Arbitration Rules ; or 
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จากบทบัญญัติดังกลาวนี้จะเห็นวาหากมีกรณีพิพาทเกิดขึ้นระหวางรัฐไทย (ในกรณีที่ลง
นามในขอตกลงดังกลาวแลว) กับเอกชนที่ถือสัญชาติอเมริกัน และตองการระงับขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการแมวาฝายรัฐไทยจะไมไดเปนภาคีของอนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททาง
การลงทุนระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน (ICSID Convention) ก็ตาม แตถาคูกรณีตองการใหมี
การระงับขอพิพาทโดยศูนย ICSID แลวก็สามารถจะทําไดทันที ซึ่งแตเดิมนั้น ICSID Convention 
ครอบคลุมเฉพาะขอพิพาททางกฎหมายที่เกิดขึ้นโดยตรงจากการลงทุนระหวางรัฐภาคี (สวนราช
การหรือหนวยงานใดของรัฐภาคี) และคนชาติของอีกรัฐภาคีหนึ่งเทานั้น 41 นั่นคือคูกรณีทั้งสอง
ฝายนั้นจะตองเปนภาคีของ ICSID เทานั้นจะเปนเพียงฝายหนึ่งฝายใดไมได ซึ่งกระบวนการระงับ
ขอพิพาทจะเกิดขึ้นไดก็ตอเมื่อคูกรณีทั้งสองฝายไดใหความยินยอมเปนหนังสือวาจะเสนอขอ
พิพาทตอ ICSID และเมื่อคูกรณีทุกฝายไดใหความยินยอมที่จะเสนอขอพิพาทตอ ICSID แลว คู
กรณีฝายใดฝายหนึ่งจะเพิกถอนความยินยอมโดยลําพังไมได  ทั้งนี้ความแตกตางของการระงับขอ
พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการภายใตอนุสัญญา ICSID กับการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ
อ่ืน ๆ นั้น อยูที่เร่ืองคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ  ซึ่งบทบัญญัติขอที่ 54 ของอนุสัญญา ICSID 
กําหนดใหเปนหนาที่ของรัฐภาคีทั้งหลายที่จะตองยอมรับวา คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการภายใต 
ICSID มีผลผูกพันเสมือนหนึ่งเปนคําพิพากษาของศาลของตนที่ถึงที่สุดแลว ดังนั้นกระบวนการใน
การบังคับตามคําชี้ขาดของนุญาโตตุลาการจงึเปนไปตามกฎหมายที่เกี่ยวกับการบังคับคดีตามคํา
พิพากษาของศาลที่ถึงที่สุดแลวในแตละประเทศ 42 ในขณะที่คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการอื่นนั้น
อาจมีผลเปนเพียงคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ 43 ซึ่งจะบังคับไดเฉพาะในกรณีที่
ประเทศตาง ๆ เขาเปนภาคีตามสนธิสัญญาระหวางประเทศ อาทิเชน อนุสัญญาวาดวยการบังคับ
ตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ฉบับเจนีวา ค.ศ. 1927  และอนุสัญญาวาดวยการ
ยอมรับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ฉบับนครนิวยอรค ค.ศ. 1958 เทานั้น ดัง
นั้นหากประเทศไทยลงนามในขอตกลงเขตการคาเสรีกับสหรัฐอเมริกา ในลักษณะเดียวกับที่    
สิงคโปรทําแลว ก็มีความเปนไปไดวาหากมีกรณีพิพาทเกิดขึ้นระหวางรัฐไทยกับนักลงทุนสัญชาติ

                                                                                                                                                                      
(d) if the disputing parties agree, to any other arbitration institution or under any 

other arbitration rules. 
41 ICSID Convention : article 25 (1) 
42 อนันต  จันทรโอภากร, “อนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐ

และคนชาติของรัฐอ่ืน” ใน รวมบทความ ขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศ ฯ (เลม 2),  หนา 227. 
43 ดูรายละเอียดเรื่องการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ในพระราช

บัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 41. 
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อเมริกันแลวหากคูกรณีตองการใหใชการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการตามอนุสัญญา 
ICSID แลว รัฐไทยอาจถูกบังคับใหใชการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการตามอนุสัญญาดัง
กลาวโดยปริยาย  

เหตุที่นักลงทุนตางชาติประสงคจะใหใชวิธีการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการ
เนื่องจากเหตุ  ดังตอไปนี้ 

1) นักลงทุนตางชาติเห็นวาการที่จะใหศาลภายในรัฐที่ลงทุนเปนผูวินิจฉัยชี้ขาดขอ
พิพาทจะทําใหไมไดรับความเปนธรรมและมีการลําเอียงเขาขางคูสัญญาฝายรัฐได            

2) ภายหลังที่รัฐไดทําสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติแลว รัฐอาจใชอํานาจรัฐใน
ฐานะรัฐาธิปตยแกไขกฎหมายภายในใหมีผลทําใหคูสัญญาฝายเอกชนตางชาติไดรับความเสีย
หายทางธุรกิจ  โดยยกเรื่องประโยชนสาธารณะมาแกไขกฎหมายที่มีผลตอการลงทุนของเอกชน
ตางชาตินั้น     

3) ภายหลังที่รัฐไดทําสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติแลว  รัฐอาจทําการยึดหรือ
เวนคืน (expropriation) กิจการของเอกชนไปเปนของรัฐ  หรือเพื่อประโยชนสาธารณะ 

4) รัฐชวยเหลือนักลงทุนภายในประเทศมากกวานักลงทุนตางชาติ  เชน  การใหเงิน
อุดหนุนหรือเงินชวยเหลือตอนักลงทุนภายในประเทศ เชน เกษตรกร 

ขอตกลงเขตการคาเสรีจึงมีการกําหนดเรื่องสิทธิของนักลงทุนตางชาติไวในขอตกลง  
ดังนี้ 

1) นักลงทุนตางชาติมีสิทธิไดรับคาชดเชยจากคลังของประเทศ (อาทิ เงินภาษีของ
ประชาชน) หากพบวา รัฐบาลนั้น ๆ มีพฤติกรรมทั้งในทางตรงหรือทางออมหรือมีพฤติกรรม
ประหนึ่งวา  จะยึดทรัพย หรือเวนคืน กิจการของเอกชนไปเปนของรัฐ  หรือเพื่อประโยชนสาธารณะ 

2) หลัก “ ปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ ” รัฐตองปฏิบัติตอนักลงทุนตางชาติไมนอยไปกวานักลง
ทุนภายในประเทศ  ในทุกกรณี  ตั้งแตเร่ิมตนลงทุนจนถึงการขายผลผลิตจากการลงทุนนั้น 

3) หลัก “ ปฏิบัติเยี่ยงคนชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง ” รับตองปฏิบัติตอนักลงทุน
จากประเทศคูสัญญาไมนอยไปกวานักลงตางชาติอ่ืน ๆ ซึ่งอาจเปนการปฏบิัติที่ดีกวานกัลงทนุภาย
ในประเทศก็ได 

4) หลัก “ มาตรฐานการปฏิบัติขั้นต่ํา ” รัฐตองปฏิบัติตอนักลงทุนจากประเทศสมาชิก
ตามกฎหมายระหวางประเทศรวมทั้งปฏิบัติอยางเทาเทียมกันและเปนธรรม  ปกปองและใหเกิด
ความมั่นคงในการลงทุนอยางเต็มที่ 
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5) หามใช “ ขอกําหนดผลการปฏิบัติงาน ” เชน กฎ ระเบียบ ที่มาจากสวนราชการทอง
ถิ่นมาบังคับกับนักลงทุนตางชาติใหทําตามเพื่อผลประโยชนของเศรษฐกิจทองถิ่น 44   

ซึ่งหากรัฐหรือหนวยงานของรัฐไปละเมิดสิทธิของนักลงทุนตางชาติดังกลาว  นักลงทุน
ตางชาติอาจฟองรองดําเนินคดีโดยไมจําตองใชวิธีการระงับขอพิพาทโดยกลไกภายในประเทศ  แต
สามารถใชวิธีระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการแทน เชน ICSID 

การทําขอตกลงเขตการคาเสรีระหวางไทย – สหรัฐอเมริกา จึงอาจทําใหเกดิความเสีย
หายเนื่องจากนักลงทุนตางชาติอางเหตุละเมิดสิทธิของนักลงทุนตามขอตกลงดังกลาวทั้งทางตรง
และทางออมฟ องรองดํ า เนินคดีกับประเทศไทยโดยใช วิธีการระงับขอพิพาทโดบวิธี
อนุญาโตตุลาการ เชน ICSID 

นอกจากนั้นแมพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ .ศ.2545  กําหนดใหสัญญา
ระหวางรัฐกับเอกชนไมวาเปนสัญญาทางปกครองหรือไมก็สามารถระงับขอพิพาทโดยวิธี
อนุญาโตตุลาการก็ไดซึ่งแสดงวาการระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการเปนเพียงทาง
เลือกหนึ่งของการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นจากสัญญาเทานั้น      ซึ่งสัญญาทางปกครองระหวางรัฐ
กับเอกชนตางชาติดังกลาวอยูในเขตอํานาจพิจารณาคดีของศาลปกครองตามพระราชบัญญัติจัด
ตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542   แตการที่ประเทศไทยทําขอตกลงระหวาง
ประเทศเรื่องเขตการคาเสรี (FTA)กับกําหนดใหขอพิพาทที่เกิดขึ้นระหวางคูสัญญาทั้งสองฝายตอง
ระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการเทานั้น    ซึ่งเปนการทําใหวิธีการระงับขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการเปนวิธีการระงับขอพิพาทในทุกกรณีสําหรับขอพิพาทที่เกิดขึ้นมิใชเปนเพียงทาง
เลือกอีกตอไป 45   และทําใหสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติดังกลาวมิตองอยูภายใตเขต
อํานาจของศาลปกครองในทุกกรณีซึ่งขัดกับพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ.2542   อันเปนการแกไขเรื่องอํานาจอธิปไตยของรัฐซึ่งทําใหการลงนามขอตกลงตอง
ไดรับความเห็นชอบจากสภากอนตามรัฐธรรมนูญมาตรา  224 46      อันเปนขอตกลงระหวาง
ประเทศที่ทําใหประเทศไทยเสียเปรียบ   ผูวิจัยเห็นวารัฐบาลควรคํานึงถึงผลของการระงบัขอพพิาท
ที่เกี่ยวกับสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติซึ่งอาจกอความเสียหายเปนเงินจํานวนมากที่รัฐใน

                                                           
              44  กรรณิการ กิจติเวชกุล , “ การลมลางประชาธิปไตยเพื่อสิทธิของนักลงทุน, ขอตกลง
เขตการคาเสรีไทย – สหรัฐอเมริกา , (กรุงเทพมหานคร : พิมพดีการพิมพ, 2547) : หนา 152. 
              45 พิชัยศักดิ์  หรยางกูร ,  ความเห็นอาจารยที่ปรึกษาวิทยานิพนธ  , พฤษภาคม 2547 
              46 เจริญ  คัมภีรภาพ , ขอตกลงเขตการคาเสรีไทย – สหรัฐอเมริกา ผลกระทบที่มีตอ
ประเทศไทย , (กรุงเทพมหานคร ; พิมพดีการพิมพ, 2547), หนา 21.   
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ฐานะคูสัญญาตองรับผิดชอบตอเอกชนตางชาติไดตามคําชี้ขาดขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการ
ระหวางประเทศ  เชน  กรณีการฟองที่เกิดจากขอตกลงนาฟตา  ซึ่งนักลงทุนตางชาติอางสิทธิของ
นักลงทุนตางชาติ ตามมาตรา 11 ของขอตกลงนาฟตา    ตัวอยางเชน   

ในคดี Ethyl V Cannada  เนื่องจากรัฐสภาแคนาดาออกกฎหมายหามนําเขาและขนสง
สาร MMT (ซึ่งเปนสารที่ใชเติมในน้ํามันเพื่อปองกันการน็อคของเครื่องยนต) เนื่องจากเปนสารที่กอ
สภาวะเรือนกระจกและปองกันสุขภาพของประชาชน(ประโยชนสาธารณะ)  อนุญาโตตุลาการภาย
ใตคณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศของสหประชาชาติมีคําสั่งใหประเทศ
แคนาดา ยกเลิกกฎหมายหามใชสาร MMT และชดใชคาเสียหายแกบริษัท Ethyl เปนเงินจํานวน  
13  ลานเหรียญสหรัฐ ฯ  

ในคดี Metalclad v Maxico  บริษัท Metalclad ไดรับชวงการดําเนินการตอจากบริษัทขอ
ถายสารพิษปนเปอนซึ่งถูกปดการดําเนินการในประเทศเม็กซิโกเนื่องจากเสี่ยงตอการปนเปอนของ
สารพิษ  บริษัท Metalclad พยายามจนไดรับใบอนุญาตดําเนินการจากรัฐบาลกลางโดยบริษัทได
ดําเนินการกอสรางโรรฃงงานจนแลวเสร็จ  แตไมสามารถตอใบอนุญาตจากเทศบาลกัวดัลคาซาร
และไมไดรับใบอนุญาตใหเปดดําเนินการ บริษัท Metalcad ไดยื่นฟองรัฐบาลเม็กซิโกตอสถาบัน
นานาชาติเพื่อการประนีประนอมขอพิพาทดานการลงทุนของธนาคารโลก ICSID โดยอางวาพฤติ
กรรมของเทศบาลกัวดัลคาซารเทากับเปนการยึดทรัพยนักลงทุนโดยปริยายโดยไมมีการจายคาชด
เชย และเปนการปฏิบัติโดยไมเทาเทียมกันและเปนธรรมตามกฎหมายระหวางประเทศกับนักลง
ทุนตางชาติ   อนุญาโตตุลาการของ ICSID ชี้ขาดใหบริษัท  Metalclad ชนะคดีไดรับคาชดเชย
จํานวน  16  ลานเหรียญสหรัฐ ฯ โดยใหเหตุผลวาการปฏิเสธที่จะออกใบอนุญาตและการประกาศ
เขตนิเวศพิเศษถือเปนการยึดทรัพยเอกชนโดยออม  ซึ่งเปนการผิดขอตกลงนาฟตา มาตรา 1147 

ในอีกประเด็นหนึ่งการที่ประเทศไทยทําขอตกลงเขตการคาเสรีกับตางประเทศโดยมีขอตก
ลงเรื่องการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นโดยวิธีอนุญาโตตุลาการดังกลาวจะกอใหเกิดความไมเสมอภาค
ระหวางเอกชนในประเทศไทยซึ่งขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองอยูในเขตอํานาจพิจาณา
คดีของศาลปกครอง   แตกับขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองที่รัฐกับเอกชนตางชาติคู
สัญญาตามขอตกลงเรื่องเขตการคาเสรีดังกลาวไมตองขึ้นศาลปกครอง    ทําใหเกิดการปฏิบัติแตก
ตางกันเอกชนตางชาติกลับมีเอกสิทธิและการปฏิบัติตามมาตรฐานสูงกวาเอกชนภายในประเทศ       

                                                           
             47 กรรณิการ กิจติเวชกุล , “ การลมลางประชาธิปไตยเพื่อสิทธิของนักลงทุน, ขอตกลงเขต
การคาเสรีไทย – สหรัฐอเมริกา , (กรุงเทพมหานคร ; พิมพดีการพิมพ, 2547), หนา154 - 155. 
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ผูวิจัยจึงเห็นวาขอตกลงเรื่องเขตการคาเสรีดังกลาวในการใหระงับขอพิพาทที่เกิดขึน้ทกุกรณโีดยวธิี
อนุญาโตตุลาการตางประเทศไมเปนธรรมตอประเทศไทย   ซึ่งคูสัญญาฝายเอกชนตางชาติได
เปรียบมากเกินไป   ซึ่งที่จริงควรตั้งอยูบนมาตรฐานและกฎหมายสารบัญญัติเดียวกันไมควรแบง
แยกวาคูสัญญาที่เปนเอกชนตางชาติใชมาตรฐานหนึ่งและเอกชนภายในประเทศใชอีกมาตรฐาน
หนึ่งในการปฏิบัติ  เพราะปจจุบันการคาเปนเรื่องไรพรมแดนแลวเอกชนไทยก็สามารถดําเนินการ
จดทะเบียนกลายเปนเอกชนตางชาติได   และเอกชนตางชาติก็สามารถใชวิธีทางการจดทะเบียน
กลายเปนเอกชนภายในประเทศไทยได  แลวแตวาอยางใดจะใหประโยชนตอบแทนมากกวากัน    
ดังนั้นอาจกลายเปนวาเอกชนภายในประเทศจดทะเบียนเปนเอกชนตางประเทศแลวใชชองวาง
ของกฎหมายมาเอาเปรียบเอกชนภายในประเทศเอง48 

จากการศึกษาขอตกลงเขตการคาเสรีระหวางสิงคโปค – สหรัฐอเมริกา  ซึ่งเมื่อประเทศ
ไทยเขาทําขอตกลงเรื่องเขตการคาเสรีกับสหรัฐอเมริกา   สหรัฐอเมริกายอมขอใหไทยทําขอตกลง
ตามเนื้อความกับมาตรฐานเดียวกับที่สหรัฐอเมริกาทํากับสิงคโปคอยางแนนอน   มิฉะนั้นจะทําให
การที่สหรัฐอเมริกาปฏิบัติตอคูสัญญาตางชาติแตกตางกันซึ่งขัดตอหลักปฏิบัติในทางระหวาง
ประเทศ   ซึ่งขอตกลงเรื่องเขตการคาเสรีในสวนที่เกี่ยวกับการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นสหรัฐอเมรกิา
ไดขอใหใชวิธีระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการจากสถาบัน ICSID   ใชกฎหมายเกี่ยวกับจารีต
ประเพณีทางการคาระหวางประเทศ    และปฏิเสธเรื่องอํานาจอธิปไตยของรัฐซ่ึงมีหนาที่จัดการ
ทรัพยกรภายในประเทศเพื่อประโยชนสาธารณะของประชาชนภายในรัฐ 49   ซึ่งในประเด็นนี้ผูวิจัย
เห็นดวยกับความคิดของรองศาสตราจารยพิชัยศักดิ์  หรยางกูร เนื่ องจาก  ICSID  ใหใช
อนุญาโตตุลาการพิจารณาคดีแตใชกฎหมายสารบัญญัติภายในโดยเอากฎหมายระหวางประเทศ
มาคุมเพียงเพื่อไมใหเกิดความไมเปนธรรมเทานั้น50   และหลักกฎหมายระหวางประเทศเกี่ยวกับ
เศรษฐกิจมีอยูนอยมากเกือบจะไมมีเลย51   เพราะกฎหมายระหวางประเทศสวนใหญไมมีการพูด
ถึงเรื่องเศรษฐกิจเลย  มีจะแจงคือปฎิญญาวาดวยสิทธิและหนาที่ของรัฐในทางเศรษฐกิจ 1974 ซึ่ง
มีแนวโนมเขาขางประเทศผูรับการลงทุนมากกวา 

                                                           
48  พิชัยศักดิ์  หรยางกูร , ความเห็นของอาจารยที่ปรึกษาวิทยานิพนธ. 
49 พิชัยศักดิ์  หรยางกูร , “ รวมขอคิดเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทในทางการคา ” 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพสามยานวิทยพัฒนา, 2540), หนา  40-41. 
50 อนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาทในการลงทุนระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน : , 

ขอ 42. 
51 พิชัยศักดิ์  หรยางกูร , “ รวมขอคิดเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทในทางการคา ” หนา.44. 

 



บทที่ 5 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 

ในการที่รัฐจะดําเนินกิจกรรมตาง ๆ ทางการปกครองตามอํานาจหนาที่ของรัฐนั้น  นอก
จากคําสั่งทางปกครองและนิติกรรมทางปกครองซึ่งรัฐในฐานะผูใชอํานาจบริหารภายในเขตอาํนาจ
รัฐออกคําสั่งฝายเดียวใหเอกชนที่อยูภายในรัฐกระทําการตามอํานาจหนาที่ที่กฎหมายบัญญัติให
อํานาจไว   รัฐอาจใชการเขาทําสัญญากับเอกชนเปนเครื่องมอือยางหนึ่งในการจัดการเกี่ยวกับกิจ
กรรมตาง ๆ ไดโดยแบงออกเปนสัญญาทางแพงของฝายปกครอง  กับ  สัญญาทางปกครอง  ตาม
ที่ไดกลาวไวแลวในบทที่ 2  ซึ่งในขณะเดียวกันรัฐอาจทําสัญญากับเอกชนตางชาติไดทั้งสัญญา
ทางแพงตามหลักกฎหมายเอกชน เชน สัญญาซื้อขายผลิตผลทางการเกษตรระหวางประเทศ   
และสัญญาทางปกครองกับเอกชนตางชาติ  เชน  สัญญาสัมปทานตาง ๆ ซึ่งมีจุดประสงคในการ
สงเสริมการลงทุนของเอกชนตางชาติที่จําเปนตอการพัฒนาทางเศรษฐกิจของประเทศซึ่งมักเปน
สัญญาการลงทุนที่มีมูลคาโครงการเปนเงินจํานวนมาก   และมีอายุสัญญานานหลายสิบป    

ในการทําสัญญาทางปกครองกับเอกชนรัฐในฐานะผูใชอํานาจมหาชนซึ่งมีหนาที่ใน
การจัดการเกี่ยวกับกิจการเพื่อประโยชนสาธารณะของมหาชนในประเทศ   ซึ่งตามหลักกฎหมาย
มหาชนรัฐมีอํานาจเหนือเอกชนคูสัญญาที่จะเปลี่ยนแปลงแกไขบอกเลิกสัญญาทางปกครองไดใน
กรณีที่จําเปนเพื่อประโยชนสาธารณะดังกลาวโดยไมจําตองไดรับความยินยอมจากคูสัญญาฝาย
เอกชน   ซึ่งเปนลักษณะที่สําคัญของสัญญาทางปกครองตามหลักกฎหมายมหาชน 

แตสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตางชาตินั้น    รัฐในฐานะนิติบุคคลตาม
กฎหมายระหวางประเทศรัฐซ่ึงมีอํานาจอธิปไตยภายในเขตรัฐและอาจอางความคุมกันในฐานะ
ของรัฐ  ไดยินยอมสมัครใจเขาทําสัญญากับเอกชนตางชาติที่มีฐานะเปนนิติบุคคลตามกฎหมาย
ภายในของรัฐตางชาตินั้น   รัฐไดสมัครใจเขาทําสัญญากับเอกชนตางชาติบนความเสมอภาคตาม
หลักกฎหมายเอกชน  ซึ่งในทางระหวางประเทศถือวารัฐไดยอมยกเวนการอางอํานาจอธิปไตยของ
รัฐและความคุมกันของรัฐบางสวนโดยปริยาย   กลาวคือคูสัญญาฝายเอกชนอาจบังคับเอากับ
ทรัพยสินของรัฐไดอยางจํากัดเทาที่รัฐยอมเทานั้น   แตอยางใดก็ตามรัฐในฐานะนิติบุคคลระหวาง
ประเทศอาจยกเรื่องความคุมกันของรัฐข้ึนปกปองตนเองเมื่อไรก็ได  เพราะทรัพยสินบางอยางเปน
องคประกอบของรัฐ   เชน  เรือรบ   ไมอาจบังคับคดียึดเอาได1   การที่รัฐยินยอมผูกพันตนตาม
สัญญาทางปกครองกับเอกชนตางชาติดังกลาวก็เนื่องจากรัฐมีความจําเปนที่ตองการใหเกิดการลง
                                                           
               1 พิชัยศักดิ์  หรยางกูร , ความเห็นของอาจารยที่ปรึกษา 
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ทุนจากเอกชนตางชาติเพื่อใชในการพัฒนาทางเศรษฐกิจภายในประเทศ   สัญญาทางปกครอง
ระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติจึงเปนกลไกที่สําคัญที่รัฐนํามาใชในการพัฒนาประเทศตามที่ได
กลาวมาแลวในบทที่ 4  สัญญาดังกลาวเคยตั้งอยูบนหลักสัญญาตางตอบแทนและความเสมอ
ภาคตามหลักกฎหมายเอกชน    และประเทศไทยก็ยอมรับตามหลักกฎหมายดังกลาว     

การระงับขอพิพาทโดยกระบวนการอนุญาโตตุลาการเปนวิธีการระงับขอพิพาทที่ไดรับ
การยอมรับมานานแลว    โดยเฉพาะในวงการธุรกิจการคาระหวางประเทศเนื่องจากสัญญาทาง
การคาการลงทุนระหวางประเทศมีความจําเปนตอการพัฒนาทางเศรษฐกิจของประเทศ  ที่
ตองการการลงทุนจากตางประเทศจํานวนมาก  การระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการเปนวิธี
การที่ยอมรับวามีความสะดวก  รวดเร็ว  เปนธรรม  และเปดโอกาสใหคูพิพาทไดมีโอกาสเลือกผูที่
ตนเห็นวาเหมาะสมในความเปนอิสระและเปนกลาง   มีความรูความเชี่ยวชาญในเรื่องที่พิพาทมา
ทําหนาที่ตัดสินชี้ขาดขอพิพาทที่เกิดขึ้น   นอกจากนั้นกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการยัง
ใหความรวดเร็ว   ไมเปนทางการ  และเปนความลับ  โดยไมเปดเผยกระบวนพิจารณาตอสาธารณ
ชนดังเชนการพิจารณาคดีทางศาล   ทําใหคูพิพาทสามารถรักษาภาพพจนทางธุรกิจตลอดจนขอ
มูลการคาของตนไวได 

ในประเทศไทยปจจุบันไดมีการนําวิธีระงับขอพาทโดยกระบวนการอนุญาโตตุลาการ
ไปใชในการระงับขอพิพาทเกี่ยวกับการคาระหวางเอกชนไทยกับเอกชนตางประเทศ   และระหวาง
เอกชนไทยดวยกันเอง   แมในสวนภาครัฐก็ไดมีการนําวิธีการระงับขอพิพาทโดยกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการเพื่อระงับขอพิพาทระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชน   โดยกําหนดในรูปแบบ
สัญญามาตรฐานทายระเบียบสาํนักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ  พ.ศ. 2535  ในกรณีที่หนวย
งานของรัฐเปนคูสัญญาฝายหนึ่งโดยใหมีการกําหนดวิธีการระงับขอพิพาทโดยกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการสําหรับขอพิพาทที่เกิดขึ้นจากสัญญา    รวมทั้งไดมีระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี
วาดวยการปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2544  เพื่อวางแนวทางใหหนวยราชการ
ภาครัฐปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ   พรอมทั้งมีการปรับปรุงแกไขพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545    เพื่อใหระบบอนุญาโตตุลาการของประเทศไทยไดรับการยอมรับ
มากยิ่งขึ้นจากนานาอารยะประเทศ 

นับแตมีการประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542   ทําใหระบบศาลไทยเปนระบบศาลคูโดยจัดตั้งศาลปกครองขึ้นเพื่อพิจารณาคดีปก
ครองซึ่งเปนคดีที่มีลักษณะเฉพาะตามกฎหมายมหาชนซึ่งฝายรัฐมีหนาที่ตามกฎหมายมหาชนใน
การบริหารจัดการกิจการของรัฐโดยคํานึงถึงประโยชนสาธารณะ (PUBIC  INTERREST)  และให
บริการแกประชาชน      ซึ่งแตกตางกับคดีในเขตอํานาจของศาลยุติธรรมที่ใชหลักกฎหมายเอกชน
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ในการพิจารณาคดีของศาล  ซึ่งอาศัยหลักเสรีภาพ  ความเสมอภาค  และหลักสุจริต   ดังนั้นหลัก
กฎหมายที่ในการพิจารณาของศาลจึงแตกตางกัน  

 สัญญาทางปกครองซึ่งเปนสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนไดมีการบัญญัติไวในมาตรา  3  
แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542  และอยูในเขต
อํานาจของศาลปกครองตาม  มาตรา  9  ซึ่งตองใชวิธีพิจารณาความโดยอาศัยหลักกฎหมาย
มหาชนเพราะเปนสัญญาที่ตั้งอยูบนความไมเทาเทียมกันของคูสัญญาอันไดแกคูสัญญาฝายรัฐ
และคูสัญญาเอกชน   โดยคูสัญญาฝายรัฐมีหนาที่ตองคํานึงถึงประโยชนสาธารณะของประชาชน   
รัฐจึงมีสิทธิเหนือคูสัญญาเอกชนที่จะดําเนินการเปลี่ยนแปลง  แกไข  หรือยกเลิกไดฝายเดียวใน
กรณีที่มีความจําเปนตองดําเนินการเพื่อประโยชนสาธารณะ   โดยไมจําตองไดรับความยินยอม
จากคูสัญญาฝายเอกชน   เมื่อเกิดขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาปกครองขึ้นจึงตองไดรับการพิจารณา
คดียังศาลปกครองโดยอาศัยหลักกฎหมายมหาชนในการวินิจฉัยขอพิพาทดังกลาว   จึงเกิดขอ
สงสัยวาสัญญาทางปกครองสามารถระงับขออพิพาทที่เกิดขึ้นโดยวิธีอนุญาโตตุลาการไดหรือไม    
เพราะกระบวนการอนุญาโตตุลาการเปนกระบวนการระงับขอพิพาททางแพงที่อยูบนหลักความ
เสมอภาค      หลักเสรีภาพในการทําสัญญา    ซึ่งเดิมสัญญาทางปกครองที่รัฐทําขึ้นกับเอกชนไดมี
การกําหนดวิธีการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการไวในสัญญา   เมื่อเกิดขอพิพาทขึ้นคู
สัญญาฝายเอกชนจึงไดขอใหระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการ   ซึ่งอนุญาโตตุลาการได
นําหลักกฎหมายเอกชนมาพิจารณาวินิจฉัยขอพิพาท     อันเปนการขัดกับหลักกฎหมายที่เปนบอ
เกิดแหงสัญญาทางปกครอง     คําวินิจฉัยช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการที่ผานมาจึงมักกําหนดใหคู
สัญญาฝายรัฐเปนฝายผิดสัญญาตองชดใชคาเสียหายแกคูสัญญาฝายเอกชนในจํานวนที่สูงมาก      
จึงไดมีนักกฎหมายที่ไมเห็นพองดวยกับคําวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเปนจํานวนมาก    

 ตอมามีการประกาศใชพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ  พ .ศ. 2545  ซึ่งมีการ
กําหนดใหสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนไมวาจะเปนสัญญาทางปกครองหรือไมสามารถระงับขอ
พิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการได  ซึ่งเปนการยืนยันวาแมสัญญาทางปกครองที่เกิดจากหลัก
กฎหมายมหาชนก็สามารถระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการได  จากการศึกษาพบวา
การอนุญาโตตุลาการพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545  ซึ่งไดออกมาใชบังคับต้ังแตวัน
ที่  30  เมษายน  2545  ไดแกไขปรับปรุงโดยนํากฏหมายแมแบบของคณะกรรมาธิการกฎหมาย
ระหวางประเทศแหงสหประชาชาติ (UNCITRAL Model LAW) มาเปนตนแบบ  โดยมีจุดเดนใน
การวางมาตราฐานของการบังคับตามอนุญาโตตุลาการทั้งในประเทศและตางประเทศไวเหมือน
กัน   เพื่อเปนการสงเสริมการลงทุนทั้งในและระหวางประเทศ    
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การที่พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545  ไดบัญญัติแกไขขอบกพรองของ
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ  พ.ศ.2530  และกําหนดวิธีการใหมเพิ่มขึ้นมาหลายประการดัง
กลาว   จึงมีปญหาวากระบวนการอนุญาโตตุลาการสําหรับการระงับขอพิพาทที่เกิดจากสัญญา
ทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนนั้น   

1) ขอพิพาทใดที่สามารถใชวิธีระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการได    

2) วิธีการอนุญาโตตุลาการสําหรับขอพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองระหวางรัฐ
กับเอกชนตางชาติตอประเทศไทยควรดําเนินการอยางไร 

3) ศาลปกครองซึ่งเปนศาลที่มีเขตอํานาจควรใชหลักกฎหมายมหาชนหรือหลัก
กฎหมายเอกชนในการพิจารณาบังคับตามชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในคดีที่ขอพิพาทที่เกิดจาก
สัญญาทางปกครองรัฐกับเอกชนตางชาติ     

จากการศึกษาหลักกฎหมายระหวางประเทศเกี่ยวกับระงับขอพิพาทที่เกิดจากสัญญา
ทางปกครองที่ใชกระบวนการอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดที่ผานมา   ผูวิจัยมีความเห็นวาเกี่ยว
กับคดีขอพิพาทที่สามารถใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท   มีดังนี้ 

1)  ตองเปนขอพิพาทที่ผลของการอนุญาโตตุลาการตองไมกระทบตอความสงบเรียบ
รอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน    

2) กรณีมีบทบัญญัติของกฎหมายบัญญัติวิธีการระงับขอพิพาทไวเปนการเฉพาะ  เชน  
ขอพิพาทที่เกี่ยวกับสถานะของบุคคล  ครอบครัว   ขอพิพาทเกี่ยวกับความสมบูรณของสิทธิบัตร  
การกระทําความผิดทางอาญา  เปนตน  ขอพิพาทดังกลาวที่กฎหมายกําหนดวิธีการระงบัขอพพิาท
ไวเนื่องจากเปนเจตนารมณของกฎหมายและรัฐซึ่งเห็นวาเปนเรื่องสําคัญ   ที่ไมสมควรใหมีการ
ระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการจากเอกชน 

ในประเด็นที่เกี่ยวกับวิธีในการระงับขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  นั้น  จาก
การศึกษาบทบัญญัติแหงกฎหมายและวิธีการระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการสําหรับ
สัญญาทางปกครองในประเทศไทยที่ผานมา   แสดงใหเห็นวากฎหมายของประเทศไทยเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติจะระงับขอพิพาทอยางไร  นั้น  ยังไมมีกฎหมาย
บัญญัติไวอยางเพียงพอและเปนการเฉพาะ  มีเพียงบัญญัติไวในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 
พ .ศ . 2545 มาตรา  15  ที่ ระบุ วาสัญญาทางปกครองสามารถระงับขอพิพาทได โดยวิธี
อนุญาโตตุลาการ    

ซึ่งสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติมีความสําคัญเกี่ยวของกับกิจการ
ของรัฐในลัษณะของสัญญาสัมปทาน และการลงทุนระหวางประเทศ   ซึ่งหลักในทางระหวาง
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ประเทศในรูปของอนุสัญญาวาสามารถระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการตางประเทศและศาล
ภายในประเทศภาคีชอบที่จะบังคับใหตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการดังกลาว   แตประเทศ
ไทยยังไม ได เปนสมาชิกจึงยังไมมีกฎหมายวิธีสบัญญัติ ในการบังคับตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการผูวิจัยจึงเห็นควรใหออกกฎหมายเกี่ยวกับการอนุญาโตตลุาการในสัญญาทางปก
ครองเปนการเฉพาะ   โดยมีการบัญญัติวิธีการระงับขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครอง
ระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติ   และมีหลักกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครองสวนที่เกี่ยวกับ
การบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเปนการเฉพาะเพื่อ
ความชัดเจนในทางปฏิบัติ 

คดีที่เกดิจากขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติ   ศาล
ปกครองซึ่งเปนศาลที่มีเขตอํานาจควรใชหลักกฎหมายมหาชนหรือหลักฎหมายเอกชนในการชี้ขาด
และบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  ผูวิจัยเห็นวาศาลปกครองสมควรใชหลักกฎหมาย
มหาชนในการชี้ขาดและบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ   เนื่องจากเหตุผลดังนี้ 

1.1   บอเกิดของสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตางชาตินั้นเกิดจากคูสัญญา
ฝายรัฐเจตนาใชนิติวิธีตามหลักกฎหมายเอกชนเขาทําสัญญากับเอกชนตางชาติเพื่อจัดการเกี่ยว
กับสัญญาสัมปทาน  สัญญาการใหบริการสาธารณะ   การใชทรัพยกรธรรมชาติของรัฐ  โดยรัฐมี
เจตนามุงใหเกิดการลงทุนของเอกชนตางชาติ   โดยมีการกําหนดใหมีการระงับขอพิพาทโดยวิธี
อนุญาโตตุลาการไวในสัญญาทางปกครองดังกลาว  แมจะวารัฐไดสละเอกสิทธิและอํานาจ
อธิปไตยของรัฐโดยปริยาย   และคูสัญญาทั้งสองฝายมีความสัมพันธกันในลักษณะสัญญาตาง
ตอบแทนตามหลักกฎหมายเอกชนก็ตาม    แตรัฐก็ยังมีหนาที่ในการจัดการประโยชนสาธารณะ
ของประชาชนตามหลักกฎหมายมหาชน   และตามหลักกฎหมายระหวางประเทศรัฐมีอํานาจ
อธิปไตยในการจัดการทรัพยกรธรรมชาติของรัฐตามความเหมาะสมตามมติสหประชาติที่  3208  
อํานาจมหาชนของรัฐตามบทบัญญัติแหงกฎหมายภายในดังกลาวจึงเปนหลักการสําคัญและ
เหมาะสมที่จะใชกับสัญญาทางปกครอง 

                1.2  การกําหนดการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการไวในสัญญาทางปกครอง
ระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติ  แมจะถือวารัฐไดสละเอกสิทธิ์ในฐานะรัฐและสละความคุมกันบาง
สวนโดบปริยาย   แตรัฐจึงยังอาจอางหลักกฎหมายมหาชนในการเปลี่ยนแปลงแกไข  เพิกถอน
สัญญาทางปกครองโดยอางอํานาจมหาชนของรัฐไดหากรัฐมีความจําเปนตองเปลี่ยนแปลงแกไข  
หรือเพิกถอนสัญญาทางปกครองในกรณีที่มีความจําเปนเพื่อประโยชนสาธารณะของมหาชนภาย
ในรัฐ   แตรัฐตองชดใชคาเสียหายแกเอกชนตางชาติคูสัญญาตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ
ในจํานวนที่เปนธรรมเทานั้น 
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1.3  ประเทศไทยยังตองการสงเสริมการลงทุนจากตางประเทศจํานวนมาก  การทํา
สัญญาทางปกครองกับเอกชนตางชาติ  แมรัฐจําเปนตองใหสิทธิพิเศษตาง ๆ เพื่อสรางความเชื่อ
ถือเชื่อมั่นตอคูสัญญาฝายเอกชนตางชาติวาหากเกิดขอพิพาทก็สามารถระงับขอพิพาทโดยวิธีที่ให
ความเปนธรรมแกคูสัญญาทั้งสองฝายไดร   รวมถึงวิธีการระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครอง
โดยการอนุญาโตตุลาการ  ซึ่งรัฐสามารถกระทําไดโดยการออกกฎหมายสารบัญญัติและกฎหมาย
วิธีพิจารณาความเหมาะสม ชัดเจน และมีความเปนธรรม   เพื่อใหเกิดการยอมรับจากเอกชนตาง
ชาติ 

1.4 แนวปฏิบัติในทางระหวางประเทศก็มีการยอมรับวาสัญญาทางปกครองระหวางรัฐ
กับเอกชนตางชาติ   แตกตางและมีลักษณะเฉพาะตางจากสัญญาทางปกครองโดยทั่วไป   การที่
รัฐเขาทําสัญญาดังกลาวหากรัฐใชอํานาจมหาชนในการเปลี่ยนแปลงแกไขเพิกถอนสัญญาหรือยึด
กิจการของเอกชนในกรณีที่รัฐจําเปนตองกระทําเพื่อประโยชนสาธารณะรัฐมีหนาที่ตามกฎหมาย
ระหวางประเทศที่ตองจายคาชดเชยแกคูสัญญาตางชาติในจํานวนที่เปนธรรมเทานั้น   มิใชวารัฐ
จะกระทําไมไดเลย 

1.5 ประเทศไทยไดออกระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยเรื่องการปฏิบัติตามคําชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2544  ซึ่งกําหนดใหสวนราชการของรัฐตองปฏิบัติตามคําชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ   สถาบันระงับขอพิพาท   และจากสถาบันประกันการลงทุนพหุ
ภาคไีวในระเบียบดังกลาวจึงเปนหลักฐานที่เสดงวาประเทศไทยยอมรับวิธีการระงับขอพิพาทที่เกิด
จากสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติโดยวิธีอนุญาโตตุลาการภายใตกฎหมาย
ภายในของรัฐโดยการออกกฎหมายรองรับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการดังกลาว 

นอกจากหลักกฎเกณฑดังกลาวที่ไดจากการศึกษาที่ผูวิจัยเห็นวาควรนํามาใชแลว   ผูวิจัย
เห็นควรใหมีการออกกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองและขอกําหนดวิธีการอนุญาโตตุลาการใน
สัญญาทางปกครองและการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการสําหรับสัญญาทางปกครองเปน
การเฉพาะตอไป    เพื่อใหเปนหลักกฎหมายที่แนชัดในการดําเนินการเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองซึ่ง
เปนสัญญาที่สําคัญและมีผลตอระบบเศรษฐกิจของประเทศไทย  

ดังนั้นสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนนั้นสามารถระงับขอพิพาทโดยวิธี
อนญุาโตตุลาการไดตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545  มาตรา  15  แมสัญญาทาง
ปกครองดังกลาวจะอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542  ซึ่งกฎหมายทั้งสองมิไดขัดกันแตอยางใด  เนื่องจากสัญญา
ทางปกครองมีบอเกิดจากการที่รัฐตองคํานึงถึงประโยชนสาธารณะของประชาชน  รัฐจึงมีอํานาจ
ฝายเดียวในการเปลี่ยนแปลงแกไขสัญญาทางปกครองดังกลาวไดในกรณีที่จําเปนเพื่อประโยชน
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สาธารณะโดยรัฐก็มีหนาที่ชดเชยความเสียหายของเอกชนคูสัญญาตอความเสียหายที่ไดรับจาก
การที่รัฐไดแกไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกสัญญาดังกลาว   แตการชดเชยความเสียหายที่เกิดขึ้น
ตองเปนจํานวนที่เหมาะสมโดยคํานึงถึงความเปนธรรมของเอกชนคูสัญญาดวย    ดังนั้นการที่
อนุญาโตตุลาการจะนําหลักกฎหมายมหาชนตามกฎหมายสารบัญญัติภายในมาวินิจฉัยชี้ขาดขอ
พิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนผูวิจัยเห็นวาเหมาะสมแลว     

แตคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในคดีที่ผานมาก็กอใหเกิดความเสียหายแกรัฐจํานวน
มากเกินสมควรนั้น    ผูวิจัยเห็นวาเกิดจากการกําหนดคาความเสียหายแกเอกชนอยางไมเหมาะ
สมตามหลักมหาชนที่เปนบอเกิดแหงสัญญาทางปกครองดังกลาว    ดังนั้นหากประเทศไทยมีหลัก
กฎหมายมหาชนในสวนสารบัญญัติและกฎหมายในสวนพิจารณาความที่เกี่ยวกับสัญญาทางปก
ครองและวิธีระงับขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองที่ดีและเปนธรรมแลวจะเปนประโยชนตอ
ประเทศไทยอยางมาก    ซึ่งพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545  มาตรา 15  ก็เปดชองให
สามารถกระทํ าได    แต ผู วิจัย เห็นวาในการตั้ งอนุญ าโตตุลาการควรเลือกผู ทํ าหน าที่
อนุญาโตตุลาการจากผูมีความรูในหลักกฎหมายมหาชนมาวินิจฉัยชี้ขาด  เชน  อาจารยทาง
นิติศาสตรจากมหาวิทยาลัย  เปนตน 

ในสวนที่ประเทศไทยจะเขาทําขอตกลงเขตการคาเสรี (FTA)  นั้น  การที่รัฐจะรับเอาขอ
ตกลงเรื่องการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นจากการคาการลงทุนของคูสัญญาทั้งสองฝายโดยวิธิการ
อนุญาโตตุลาการแตเพียงอยางเดียวนั้น   ผูวิจัยเห็นวาไมเหมาะสมและขัดตอเจตนารมณตามพระ
ราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิพจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  และพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ที่บังคับใชอยู    และเปนเหตุใหเอกชนตางชาติมีสิทธิพิเศษมากกวา
เอกชนภายในประเทศซึ่งขัดตอหลักการเบื้องตนของการเจรจาการคาเสรี    และจะเปนชองวางที่
เอกชนตางชาติยกขึ้นอางทําใหประเทศไทยไดรับความเสียหายที่จะเกิดขึ้นเปนจํานวนมากไดใน
อนาคต   อีกทั้งขอเท็จจริงในปจจุบันเปนยุดการคาไรพรหมแดนซึ่งเอกชนภายในประเทศก็
สามารถเปลี่ยนเปนเอกชนตางประเทศไดโดยการเลือกจดทะเบียนจัดตั้งเทานั้น   ดังนั้นหากมาตร
ฐานดําเนินการและสิทธิหนาที่ของเอกชนภายในและเอกชนตางชาติมีการตกลงยินยอมใหมีสิทธิ
แตกตางกันก็จะไมเปนธรรม  และเปนการเปดชองใหหาประโยชนจากชองวางของกฎหมายดัง
กลาวอยางไมเปนธรรม   

 ในสวนของขอตกลงเรื่องการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นตามขอตกลงเขตการคาเสรีซึ่งตก
ลงใหใชอนุสัญญา ICSID  นั้น   บทบัญญัติของอนุสัญญา ICSID ก็กําหนดใหใชกฎหมายภายใน
บังคับแกขอพิพาทโดยมีกฎหมายระหวางประเทศกํากับเพื่อใหเกิดความเปนธรรมเทานั้น   ดังนั้นผู
วิจัยจึงเห็นวาประเทศไทยควรออกกฎหมายที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองทั้งในสวนกฎหมายสาร
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บัญญัติและกฎหมายวิธีพิจารณาความที่เหมาะสม  ชัดเจน  และเปนธรรม  โดยเร็ว  เพื่อใหเกิด
การยอมรับจากนักลงทุนตางชาติ 

ขอเสนอแนะ 

1 ) ขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองไมวาเปนสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับ
เอกชนตางชาติ  หรือระหวางรัฐกับเอกชนภายในประเทศตางสามารถระงับขอพิพาทโดยวิธี
อนุญาโตตุลาการได   ซึ่งควรตั้งอยูภายใตบทบัญญัติของกฎหมายและวิธปีฏิบัติเดียวกัน 

2 ) ป ระ เทศ ไทยควรออกกฎหมาย เกี่ ย วกั บ สัญ ญ าทางปกค รอ งและวิ ธี
อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองในสวนของกฎหมายสารบัญญัติและกฎหมายวิธี
พิจารณาความเปนการเฉพาะ    ซึ่งอาจใชหลักกฎหมายมหาชนของฝรั่งเศสมาบัญญัติวางเปน
หลักการกวาง ๆ ไวเพื่อเปดใหศาลปกครองสามารถตีความกฎหมายจากคําพิพากษาของศาลวาง
เปนหลักกฎหมายตอไป 
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           ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ 

นายกิตติชัช  พิชัยเดชพงศ  เกิดวันที่  5  พฤษภาคม 2504  ที่กรุงเทพมหานคร 

ประกอบอาชีพทนายความ   และที่ปรึกษากฎหมาย   

สํานักงาน  กิตติชัช  ธุรกิจและกฎหมาย 

ประวัติการศึกษา 

มัธยมศึกษาตอนตนจากโรงเรียนสตรีวิทยา 2 

มัธยมศึกษาตอนปลายจากโรงเรียนวัดบวรนิเวศนวิหาร 

นิติศาสตรบัณฑิตจากมหาวิทยาลัยรามคําแหง 

ประกาศนียบัตรวิชาชีพกฎหมายชั้นสูง  เกียรตินิยม  รุน 1  สภาทนายความ 

ประกาศนียบัตรทนายความพิทักษสิทธิมนุษยชนและสิ่งแวดลอม  

วุฒิบัตรกฎหมายสิทธิบัตร 

วุฒิบัตรโนตารีปบลิก  สภาทนายความ 

เขาศึกษาในหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิตที่จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ป 2543 
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