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                      วิทยานิพนธฉบับนี้ศึกษาถึงการระงับขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองระหวางคูสัญญาฝายรัฐ
กับคูสัญญาฝายเอกชนซึ่งมักเปนนิติบุคคลตางประเทศภายใตพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล      ปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ในสามประเด็นคือ ขอบเขตของ
ขอพิพาทใดที่สามารถระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการได วิธีการอนุญาโตตุลาการสําหรับขอพิพาทที่เกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติควรดําเนินการอยางไรและศาลปกครองซึ่งเปนศาลที่มีขอบเขต
อํานาจควรใชหลักกฎหมายใดในการพิจารณาและบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในคดีที่ขอพิพาทเกิดจาก
สัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติ ผลการวิจัยพบวา การระงับขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครอง
ในประเทศไทยสามารถทําการอนุญาโตตุลาการเคยใชหลักกฎหมายเอกชนในการวินิจฉัยชี้ขาด แตประเทศไทยยัง
ขาดกฎหมายสารบัญญัติและกฎหมายวิธีพิจารณาความสําหรับสัญญาทางปกครองและวิธีอนุญาโตตุลาการใน
สัญญาทางปกครองซึ่งประเทศไทยควรรีบออกกฎหมายดังกลาวใหเหมาะสม อีกทั้งปจจุบันเปนยุคการคาไรพรมแดน 
เอกชนภายในสามารถจดทะเบียนแกไขเปนเอกชนตางชาติได และเอกชนตางชาติสามารถจดทะเบียนเปนเอกชนภาย
ในประเทศเชนกัน กฎหมายที่ใชสัญญาทางปกครองและวิธีอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอก
ชน และระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติจึงตองใชกฎหมายเดียวกัน มิฉะนั้นจะเกิดความแตกตางและไมเปนธรรม 
ประเทศไทยจึงไม สมควรกําหนดใหสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติใชกฎหมายในการระงับขอ
พิพาทที่มีสิทธดีกวาเอกชนภายในประเทศ   
 
 ปจจุบันประเทศไทยมีการเจรจาเพื่อทําขอตกลงเขตการคาเสรีกับตางประเทศ จากการศึกษาขอตกลงเขต
การคาเสรีสหรัฐอเมริกา-สิงคโปร  ซึ่งสหรัฐอเมริกาจะใชเปนตนแบบในการเจรจากับประเทศไทย พบวา ในการระงับ
ขอพิพาทที่เกิดขึ้นใหใชสถาบัน ICSID ซึ่งไมเปนธรรมและอาจสรางปญหาแกประเทศไทย ประเทศไทยจึงควรระวังใน
ประเด็นดังกลาวและควรออกกฎหมายสารบัญญัติเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
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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.    
 

                                                                   Student’s signature..............................................   
Field of study…..………….Laws.………... Advisor’s signature..............................................    
Academic year  …….2003.........………..  Co-advisor’s signature..........................................   
 



 ฉ

กิตติกรรมประกาศ 

วิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลงไดมิใชเกิดจากความรูความสามารถของผูเขียนแต
โดยลําพังเทานั้น  หากแตสําเร็จไดก็เพราะความกรุณาและความชวยเหลือจากทานผูรูทั้งหลายที่มี
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สามารถใชหลักกฎหมายและนิติวิธีทางกฎหมายกับปญหาไดอยางเหมาะสม  ซึ่งเปนความรูทาง
กฎหมายอันมีคุณคาแกผูเขียนและทําใหวิทยานิพนธนี้สําเร็จลุลวงลงได 
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คอยใหกําลังใจแกผูเขียนตลอดระยะเวลาการศึกษาของผูเขียน  หากวิทยานิพนธนี้มีขอบกพรอง
ประการใดผูเขียนขอนอมรับไวแตเพียงผูเดียว 
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บทที่ 1 

บทนํา 

ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

ในการทําธุรกิจการคาที่แมวาคูคาตางตองการแสวงหากําไรรวมกันและพยายามทําให
ประโยชนของทั้งสองฝายพอกพูนมากที่สุดนั้นอาจมีขอพิพาทเกิดขึ้นไดเสมอ ซึ่งเมื่อมีขอพิพาทเกิด
ข้ึนแลวคู สัญญามีทางเลือกที่จะใชวิธีระงับขอพิพาทไดหลายวิธี ไดแก การเจรจาตอรอง 
(Negotiation) การป ระนอมขอพิ พ าท  (Conciliation หรือ  Mediation) อนุญ าโตตุ ลาการ 
(Arbitration) และการพิจารณาพิพากษาโดยศาล (Litigation) วิธีการหนึ่งในการระงับขอพิพาทที่มี
การใชกันมาเปนเวลานานแลวคือการฟองรองตอศาลเพื่อใหศาลเปนผูวินิจฉัยชี้ขาดวา ขอพิพาทที่
เกิดขึ้นนั้นฝายใดเปนฝายถูกและฝายใดเปนฝายผิด อยางไรก็ตามการระงับขอพิพาทโดยวิธีการ
ทางศาลนั้นแมจะเปนวิธีที่ไดผลแนนอนประการหนึ่งวา สุดทายขอพิพาทจะถูกระงับไปอยางแน
นอนโดยคําพิพากษาอันเปนที่สุด หากวิธีการดังกลาวนั้นจัดไดวาไมสอดคลองกับวิธีการระงับขอ
พิพาทที่เปนอุดมคติหรือเปนยอดปรารถนาของทุกฝายซึ่งจะตองประกอบดวยคุณสมบัติดังตอไปนี้
1 คือ เปนธรรม (Fair) รวดเร็ว (Speedy) ประหยัด (Cheap) มีกลไกการบังคับที่มีประสิทธิภาพ 
(Effective Enforcement Mechanism) มีการรักษาความลับหรือมาตรการปองกันความอื้อฉาวที่
เกิดจากขอพิพาท (Measure against Bad Publicity) และเปนการรักษาสัมพันธภาพระหวางคู
ความ (Preservation of Relationship)  

ดังนั้นเมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้นคูสัญญาจํานวนไมนอยจึงพยายามใชวิธีการอื่นในการ
ระงับขอพิพาทนอกจากวิธีการทางศาล ซึ่งวิธีการระงับขอพิพาทวิธีหนึ่งที่เปนที่นิยมมากคือวิธี
อนุญาโตตุลาการ (Arbitration) อันเปนวิธีที่ความเห็นและการชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้นเปน
คําชี้ขาดที่มีผลผูกพันเปนขอยุตใิหคูกรณีตองปฏิบัติตามทันที แมปรากฎในภายหลังวาคูกรณีฝาย
หนึ่งไมยอมปฏิบัติตามคําชี้ขาดนั้นเปนเหตุใหอีกฝายหนึ่งตองไปพึ่งกระบวนการทางศาลโดยการ
ขอใหศาลบังคับตาม"คําชี้ขาด" ของอนุญาโตตุลาการก็ตามที แตข้ันตอนดังกลาวยังมีความสะดวก
รวดเร็วมากกวาการฟองรองขอใหบังคับตามสัญญาทั่วไป เนื่องจากหลักเกณฑที่ศาลจะตองใชใน
การตัดสินวาจะบังคับหรือปฏิเสธไมบังคับใหตามคําชี้ขาดนั้นถูกกําหนดไวอยางชัดเจนใน
กฎหมายวามีกรณีใดบาง ดังนั้นจึงอาจกลาวไดวาวิธีการระงับขอพิพาทในสัญญาทางธุรกิจโดยวิธี
อนุญาโตตุลาการนั้นเปนวิธีการที่ยุงยากนอยกวาการดําเนินคดีในศาล มีความรวดเร็วในการ

                                                           
        1 วิชัย อริยะนันทกะ , รวมบทความขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศฯ (เลม 2) , หนา 308. 
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ดําเนินการ  และสามารถรักษาความลับหรือปองกันความอื้อฉาวที่เกิดจากการพิพาทได เนื่องจาก
การดําเนินการพิจารณาระงับขอพิพาทนั้นเปนไปในทางลับ และการระงับขอพิพาทนั้นยังมี
บรรยากาศแหงความเปนมิตรมากกวาการนําคดีเขาสูศาลซึ่งจะทําใหไมสามารถรักษาสัมพันธ
ภาพระหวางคูความไวไดอีกตอไป 

เมื่อประเทศไทยมคีวามเจริญทางเศรษฐกิจ การพาณิชย และอุตสาหกรรมมากขึ้น ทําใหมี
การติดตอทางการคาและการลงทุนที่ตองมีการทําสัญญาทางธุรกิจระหวางคูสัญญามากขึ้นตาม
ไปดวย ไมวาจะเปนในระหวางเอกชนกับเอกชน หรือการทําสัญญากันระหวางรัฐกับเอกชนใน
ลักษณะของสัญญาสัมปทาน สัญญาการใหบริการสาธารณตาง ๆ เปนตน โดยเฉพาะสัญญาทาง
ปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติ   เมื่อใดที่มีขอพิพาทเกิดขึ้นคูพิพาทมักนิยมใชวิธี
อนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทเชนกัน เนื่องจากเปนที่ยอมรับกันวา เหตุผลสําคัญที่ทําให
ตองใชอนุญาโตตุลาการคือ วุฒิของอนุญาโตตุลาการจําเปนแกการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท2  
อนุญาโตตุลาการนั้นไดรับการแตงตั้งจากคูกรณีซึ่งสามารถเลือกจากบุคคลที่ตนเห็นวาเปนผูมี
ความรูความเชี่ยวชาญในเรื่องที่พิพาทกันนั้น ทําใหการวินิจฉัยชี้ขาดทําไดอยางรวดเร็วเพราะ
อนุญาโตตุลาการมีพื้นฐานความรูในเรื่องที่พิพาทกันมากพอสมควร การทําความเขาใจกับปญหา
จึงรวดเร็วกวาผูไมมีพื้นฐานในเรื่องดังกลาวมากอน 

ในสวนของการมีคูสัญญาเปนเอกชนตางชาตินั้นสืบเนื่องมาจากรัฐไทยตองการพัฒนา
ประเทศในดานตาง ๆ โดยเฉพาะอยางยิ่งดานสาธารณูปโภคพื้นฐาน จึงตองการผูเขามาลงทุนใน
บริการสาธารณะตาง ๆ ซึ่งเอกชนตางชาตินั้นมักจะมีความพรอมมากกวาทั้งในดานเงินทุน 
เทคโนโลยีและบุคลากรที่มีความรูความชํานาญในการใชเทคโนโลยีนั้น ๆ ในขณะเดียวกันพวกเขา
เองนั้นเขามาลงทุนเพื่อตองการแสวงหากําไรในเชิงธุรกิจ ดังนั้นจึงทําใหเกิดเปนสัญญาระหวาง
ภาครัฐกับเอกชนขึ้นเปนสัญญาที่เปนการตกลงกันระหวางรัฐไทยผูรับการลงทุนกับเอกชนตาง
ประเทศผูเขามาลงทุน โดยความยินยอมและความรวมมือกันทั้งสองฝายทําใหเกิดความสัมพันธ
ทางเศรษฐกิจ กอใหเกิดขอผูกพันตามสัญญามีการกําหนดสิทธิและหนาที่ระหวางคูสัญญาสอง
ฝาย ซึ่งสัญญาในลักษณะดังกลาวนี้เรียกวา สัญญาทางการปกครอง 

ในสวนระบบกฎหมายไทยนั้นเมื่อระบบการคาระหวางไทยกับตางประเทศมีมากขึ้นและ
เอกชนตางชาติมีการทําสัญญากับรัฐในลักษณะของสัญญาทางปกครองแลว บุคคลเหลานี้มักจะ
เปนหวงวาเมื่อเขามาลงทุนในประเทศไทยแลวเกิดขอพิพาทกับคูสัญญาฝายรัฐ หากนําคดีขึ้นสู

                                                           
     2  พิชัยศักดิ์   หรยางกูร  , รวมขอคิดเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทในทางการคา  , 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพสามยานวิทยพัฒนา , 2540) หนา 12. 
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ศาลไทยภายใตกฎหมายวิธีพิจารณาความของประเทศไทย ผูลงทุนตางชาติจะเสียเปรียบคูกรณี
ซึ่งเปนหนวยงานภาครัฐ ดังนั้นจึงมักเรียกรองใหมีขอกําหนดวาดวยอนุญาโตตุลาการ (Arbitration 
Clause)ระบุเอาไวในสัญญา เพื่อใหคูสัญญาตองยื่นขอเรียกรองใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยขอ
พิพาทแทนการยื่นฟองตอศาล ซึ่งระบบกฎหมายไทยนั้นยอมรับใหมีขอสัญญาอนุญาโตตุลาการ 
ดังจะเห็นไดจากภาครัฐไดกําหนดตัวอยางสัญญาในโครงการเงินกู (ระเบียบกระทรวงการคลัง 
พ.ศ. 2527) และตัวอยางสัญญาจัดหาพัสดุทั่วไป (ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ 
พ.ศ. 2535) โดยระบุขอสัญญาไวเปนสวนหนึ่งของสัญญา3 นอกจากนี้ประเทศไทยยังมีกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการที่ใชบังคับโดยเฉพาะคือ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530  

ตอมาเมื่อมีการตราพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2542 ซึ่งตามพระราชบัญญัติฉบับดังกลาว ในมาตราที่ 9 ไดกําหนดใหคดีขอพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครอง อยูในเขตอํานาจศาลปกครอง และมาตรา 3 นิยามความหมายของคําวา     
"สัญญาทางปกครอง" ไววา หมายรวมถึงสัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวย
งานทางปกครองหรือเปนบุคคลที่กระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่
ใหจัดทํ าบ ริการสาธารณะ  หรือจัดใหมี ส่ิ งสาธารณู ปโภค  หรือแสวงหาประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาติ อันเปนการแยกคดีปกครองออกจากคดีแพงทั่วไป โดยมุงใหมีการใชหลัก
กฎหมายมหาชนที่คํานึงถึงประโยชนสาธารณะเปนหลักสําคัญในการวินิจฉัยคดี ดังนั้นในระหวาง
ชวงดังกลาวจึงมีคําถามวาขอสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชน
ตางชาติจะสามารถทําไดหรือไม  และมีวิธีดําเนินการอนุญาโตตุลาการอยางไร  และคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการภายใตเขตอํานาจของศาลปกครองจะมีผลใชบังคับไดหรือไม เพียงใด 

ทั้งนี้เมื่อพิจารณาในมุมมองของเอกชนตางชาติที่อางหลักกฎหมายระหวางประเทศวา 
สัญญาอนุญาโตตุลาการไดวิวัฒนาการขึ้นเพื่อสงเสริมการคาและการลงทุนระหวางประเทศ โดย
มุงหมายที่จะสรางระบบการระงบัขอพิพาทในแตละประเทศใหมีมาตรฐานใกลเคียงกันและเปนที่
ยอมรับของประเทศตาง ๆ ทั้งยังเปนการปองกันมิใหเอกชนของรัฐอ่ืนซึ่งอางวาถูกปฏบิตัโิดยไมเปน
ธรรมในประเทศที่ไปลงทุนจนตองรองขอความคุมครองทางการทูต (Diplomatic Protection) อัน
จะมีผลทําใหขอพิพาทระหวางเอกชนกับรัฐกลายสภาพไปเปนขอพิพาทระหวางรัฐกับรัฐไปใน ที่
สุด นอกจากนี้การยอมรับใหคูกรณีเปนผูแตงตั้งอนุญาโตตุลาการไดตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ

                                                           
         3 คัมภีร  แกวเจริญ, รายงานกระบวนวิชาการเมือง (วิทยาลัยปองกันราชอาณาจักร รุน 40), 
หนา 15. 
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นั้น4 ยังเปนการสรางความมั่นใจใหกับคูกรณีไดมากยิ่งขึ้น ในกรณีที่คูกรณีเปนเอกชนตางชาติซึ่งมี
ความคุนเคยกับระบบกฎหมายและระบบศาลของประเทศที่ไปลงทุนนอยกวาอีกฝายหนึ่งที่เปนผู
ถือสัญชาติของรัฐนั้น  กับหลักกฎหมายมหาชนที่รัฐมีสิทธิเหนือทรัพยกรธรรมชาติภายในรัฐและมี
หนาที่ตองใหบริการสาธรณะโดยคํานึงถึงประโยชนสาธารณะของประชาชนภายในประเทศ   หลัก
กฎหมายและขอโตแยงใดที่เหมาะสมและควรนํามาใชในการระงับขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทาง
ปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติและเหมาะสมกับประเทศไทยที่สุด   และประเทศไทยควร
ดําเนินการอยางไร  

หลังจากใชพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 มานานกวาสิบปและหลังจากที่
มีการประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองออกมาบังคับใช ทําใหมีเร่ิมมีปญหาวา 
สัญญาในทางปกครองนั้นจะอยูในอํานาจของอนุญาโตตุลาการหรือไม กระทรวงยุติธรรมจึงได
ดําเนินการใหมีการรางกฎหมายอนุญาโตตุลาการขึ้นใหม และไดดําเนินการตาง ๆ ตามกระบวน
การของการรางกฎหมายจนไดประกาศในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 29 เมษายน พ.ศ. 2545 และ
มีผลบังคับใชตั้งแตวันที่ 30 เมษายน พ.ศ. 2545 เปนตนไป กฎหมายฉบับนี้เรียกวา "พระราช
บัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545"  การออกพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวนี้สามารถขจัดขอ
สงสัย ในอดี ตที่ ว าข อพิ พ าทที่ เกี่ ย วของกับสัญญ าทางปกครองนั้ นสามารถ เสนอให
อนุญาโตตุลาการชี้ขาดไดหรือไม  เนื่องจากในมาตรา 15 ไดบัญญัติไววา "ในสัญญาระหวางหนวย
งานของรัฐกับเอกชนไมวาเปนสัญญาทางปกครองหรือไมก็ตาม คูสัญญาอาจตกลงใหใชวิธีการ
อนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทได และใหสัญญาอนุญาโตตุลาการมีผลผูกพันคูสัญญา" 

สัญญาภาครัฐกับเอกชนที่มีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองนั้นสวนใหญจะมีทุนทรัพย
สูง บางสัญญามีทุนทรัพยสูงถึงหลายพันหลายหมื่นลานบาท และสวนใหญการระงับขอพิพาทใน
สัญญาทางปกครองดังกลาวโดยอนุญาโตตุลาการนั้น คูสัญญาฝายรัฐมักเปนผูแพคดีตองชดใชคา
เสียหายใหแกคูกรณีเปนเงินจํานวนหลายพันลานบาท อาทิเชน การท่ีอนุญาโตตุลาการตัดสินขอ
พิพาทระหวางการทางพิเศษแหงประเทศไทยและกิจการรวมคาบีบีซีดี โดยชี้ขาดใหการทางพิเศษ
แหงประเทศไทยตองชดเชยคาเสียหาย อันเนื่องมาจากการสงมอบพื้นที่การกอสรางทางดวนสาย
บางนา - บางปะกงใหกับกิจการรวมคาบีบีซีดีลาชา เปนจํานวนเงนิกวา 6,000 ลานบาทนั้น ทําให
เกิดการวิพากษวิจารณข้ึนในสังคมวา อนุญาโตตุลาการควรมีขอบเขตอํานาจเพียงไรในการ
                                                           
           4 ประจิตต โรจนพฤกษ , ขอสังเกตบางประการเกี่ยวกับการบังคับตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการตางประเทศ , รวมบทความ ขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศ กฎหมาย และ
คําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ เลม  1 , (กรุงเทพมหานคร : สํานักงาน
อนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม , 2535) , หนา 251. 
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พิจารณาตัดสินชี้ขาดขอพิพาท และในการพิจารณาชี้ขาดนั้นใชหลักการอยางไรในการตัดสินชี้ขาด 
เนื่องจากสัญญาระหวางการทางพิเศษแหงประเทศไทยและกิจการรวมคาบีบีซีดีมีลักษณะเปน
สัญญาทางปกครองซึ่งเปนสัญญาที่รัฐมีหนาที่ใหบริการสาธารณะและใหมวลชนใชประโยชนรวม
กัน ดังนั้นนิติวิธีในการพิจารณาตัดสินชี้ขาดจึงนาจะแตกตางไปจากการพิจารณาตัดสินชี้ขาดใน
คดีทางแพงทั่วไป 

อยางไรก็ตามการตัดสินขอพิพาทระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนผูลงทุนชาวตางชาติ
นั้นอาจสงผลกระทบตอความเชื่อมั่นในการลงทุนระหวางประเทศได หากไมคํานึงถึงมาตรฐาน
และหลักปฏิบัติตามหลักกฎหมายระหวางประเทศประกอบดวย  ซึ่งหากหลักกฎหมายไทยไมสอด
คลองกับหลักปฏิบัติในทางระหวางประเทศแลวก็อาจจะสงผลใหขาดความเชื่อถือในกลไกระงับขอ
พิพาทในสัญญาทางปกครองที่มีลักษณะเปนสัญญาทางพาณิชยระหวางประเทศและอาจกระทบ
ตอบรรยากาศการลงทุนระหวางประเทศได 

จากที่กลาวมาขางตนจึงสมควรศึกษาวา ปจจุบันมีการเจรจาทําขอตกลงเรื่องเขตการคา
เสรีแบบทวิภาคี(FTA) เชน สิงคโปร – สหรัฐอเมริกา และที่ประเทญไทยจะทําขอตกลงเขตการคา
เสรีกับสหรัฐอเมริกาซึ่งมีการกําหนดวิธีระงับขอพิพาทไวในขอตกลงดังกลาวดวย  ผูวิจัยจึงศึกษา
ถึงขอดีขอควรระวังเกี่ยวกับเรื่องดังกลาวตอประเทศไทยไวในงานวิจัยนี้ดวย 

สมมติฐานการวิจัย 

แมวาตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 จะระบุใหคูสัญญาสามารถใชวิธี
ระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครองโดยวิธีอนุญาโตตุลาการได แตโดยเหตุที่สัญญาทางปกครอง
ตั้งอยูในความไมเทาเทียมกันของคูสัญญา ซึ่งคูสัญญาฝายปกครองมีเอกสิทธิ์และหนาที่ในการให
บริการกิจการสาธารณะและประโยชนสวนรวมของมวลชน อันเปนนิติวธิีทางกฎหมายมหาชนและ
อยูในเขตอํานาจของศาลปกครองตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี   ปก
ครอง พ.ศ.2542 ดังนั้นสัญญาทางปกครองที่มีคูสัญญาฝายเอกชนเปนเอกชนตางชาตินาจะมีแนว
ปฏิบัติทางกฎหมายที่ชัดเจนในการกําหนดเขตอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท 
เพราะสัญญาทางปกครองมีลักษณะเฉพาะในทางมหาชนซึ่งอนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจวินิจฉัย 
เนื่องจากอาจขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชน ทั้งนี้เพื่อใหการอนุญาโตตุลาการในประเทศ
ไทยสอดคลองกับหลักกฎหมายระหวางประเทศและหลักปฏิบัติสากลซึ่งนาจะเปนประโยชนแก
ประเทศไทยมากที่สุด 
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วัตถุประสงคของการวิจัย 

1. เพื่อใหทราบถึงวิธีระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครองที่มีคูสัญญาฝายหนึ่งเปนเอก
ชนตางชาติ ภายใตพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542และ
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545  

2. เพื่อใหทราบถึงขอบเขตอํานาจที่ชัดเจนของอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทใน
สัญญาทางปกครองที่มีคูสัญญาฝายหนึ่งเปนเอกชนตางชาติ 

3. เพื่อใหทราบวาอนุญาโตตุลาการควรนําหลักกฎหมายใดมาใชในการวินิจฉัยชี้ขาดขอ
พิพาทในสัญญาทางปกครองที่มีคูสัญญาฝายหนึ่งเปนเอกชนตางชาติ 

ขอบเขตของการวิจัย 

ศึกษาเฉพาะกรณีการระงับขอพิพาทของสัญญาทางปกครองซึ่งคูสัญญามีขอกําหนดให
ใชกระบวนการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 
2545 และในกรณีที่คูสัญญาฝายเกชนเปนเอกชนตางชาติเทานั้น 

วิธีดําเนินการวิจัย 

การศึกษาคนควาของวิทยานิพนธฉบับนี้ เปนการวิจัยโดยใชวิธีการวิจัยเอกสาร 
(Documentary research) คือการศึกษาและรวบรวมขอมูลจากหนังสือ เอกสาร บทความตาง ๆ  
เพื่อศึกษาถึงแนวคิดและนิติวิธีทางกฎหมายที่มีตอวิธีการอนุญาโตตุลาการทั้งนิติวิธีทางกฎหมาย
มหาชน  นิติ วิธีทางกฎหมายแพ ง  และนิติ วิธีของนักกฎหมายระหวางประเทศตอการ
อนุญาโตตุลาการในสัญญาปกครองที่มีคูสัญญาฝายเอกชนเปนเอกชนตางชาติ โดยศึกษาถึงหลัก
ปฏิบัติและมาตรฐานสากลเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการตามหลักกฎหมายระหวางประเทศเพื่อนํามา
ใชกับสัญญาทางปกครองในประเทศไทย ตลอดจนศึกษาถึงกฎหมายไทยที่มีอยูในสวนที่เปน
กฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองและวิธีการอนุญาโตตุลาการขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทาง
ปกครอง  การยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองที่มีคู
สัญญาฝายเอกชนเปนเอกชนตางชาติ จากนั้นเปนการศึกษาวิเคราะหและเปรียบเทียบกฎหมาย
ไทยและหลักกฎหมายระหวางประเทศเพื่อหาแนวทางปฏิบัติทางกฎหมายที่เหมาะสมสําหรับ
ประเทศไทยที่สุด  อีกทั้งปจจุบันไดมีการเจรจาระหวางประเทศไทยกับประเทศอื่น ๆ เชนสหรัฐ
อเมริกาเพื่อทําขอตกลงเรื่องเขตการคาเสรี (FTA)  ผูวิจัยจึงศึกษาขอตกลงเรื่องการระงับขอพิพาท
ที่เกิดขึ้นภายหลังทําขอตกลงเรื่องเขตการคาเสรีตอประเทศไทยวามีผลกระทบตอประเทศไทย
อยางไร 
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ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 

1. ไดทราบถึงแนวคิดนิติวิธีทางกฎหมายมหาชน นิติวิธีทางกฎหมายแพงและนิติวิธีทาง
กฎหมายระหวางประเทศเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการในฐานะกลไกระงับขอพิพาทในสญัญาทาง
ปกครองที่มีคูสัญญาฝายหนึ่งเปนเอกชนตางชาติ 

2. ไดเขาใจหลักเกณฑแนวปฏิบัติ และมาตรฐานสากลในกฎหมายระหวางประเทศเกี่ยว
กับอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง 

3.เพื่อใหทราบถึงขอบเขตอํานาจที่ชัดเจนของอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทใน
สัญญาทางปกครองที่มีคูสัญญาฝายหนึ่งเปนเอกชนตางชาติ 

4.เพื่อใหทราบวาอนุญาโตตุลาการควรนํากฎหมายใดมาใชในการชี้ขาดขอพิพาทที่เกิด
จากสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติ 

5.เพื่อหาแนวทางที่เหมาะสมกับประเทศไทยในการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการ
สําหรับขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครอง 































































































































บทที่ 3 
 

แนวคิดเก่ียวกับการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ 
 

3.1 หลักการและเหตุผลในการใชวิธีระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในทางระหวางประเทศ 

อนุญาโตตุลาการเปนวิธีการระงับขอพิพาทซึ่งมีวิวัฒนาการอันยาวนานมาแลว  โดยเปนที่
นิยมใชในการระงับขอพิพาททางแพง โดยเฉพาะในวงการธุรกิจ เพราะเปนวิธีการที่สะดวกรวดเร็วอีก
ทั้งประหยัดเวลาและคาใชจาย ซึ่งก็เปนไปตามเจตนารมณของกฎหมายในเรื่องนี้ที่ตองการลดจํานวน
คดีในศาลลง  ความชอบดวยกฎหมายของวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในการระงับขอ
พิพาททางแพงนี้เปนเรื่องของเสรีภาพของคูกรณีที่จะหาวิธีการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นโดยคูกรณีเห็น
วาจะเปนประโยชนแกคูกรณีมากที่สุด เมื่อเปนความยินยอมของคูกรณีเอง กฎหมายก็ยอมรับและ
กําหนดวิธีการให ในประเทศไทยนั้นเดิมใชพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 เปนกฎหมาย
ที่ใชกับการอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ (Domestic Arbitration) และการอนุญาโตตุลาการทาง
พาณิชยระหวางประเทศ (International Commercial Arbitration) สวนในปจจุบันนั้นกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการที่ใชบังคับคือ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545  ซึ่งในการยกราง
กฎหมายนั้นไดมีการนําเอากฎหมายแมแบบอนุญาโตตุลาการการคาระหวางประเทศ1 (Model Law 
on International Commercial Arbitration) ของคณะกรรมการธิการกฎหมายการคาระหวางประเทศ
แหงสหประชาชาติมาใชเปนตนแบบในการยกรางพระราชบัญญัติฉบับดังกลาว เนื่องจากเปนกฎหมาย
ที่ไดรับการยอมรับอยางมากในวงการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศวาเปนกฎหมายที่ดีมากฉบับ
หนึ่งและมีหลายประเทศนํากฎหมายแมแบบดังกลาวไปบัญญัติเปนกฎหมายภายใน 

3.1.1 ความหมายและลักษณะของอนุญาโตตุลาการ 

 ในปจจุบันยังไมมีนิยามของคําวา  “อนุญาโตตุลาการ”  (arbitration)  ที่ไดรับการยอมรับ
เปนการทั่วไป  นักกฎหมายบางทานก็กลาววา  “อนุญาโตตุลาการ”  เปนขอตกลงเพื่อใหมีการตัด
สินขอพิพาทโดยบุคคลซึ่งแตงตั้งขึ้น  และยอมรับที่จะผูกพันตามคําตัดสินนั้นแทนที่จะนําขอพิพาท
ไปสูการพิจารณาพิพากษาของศาล  และเพื่อลดภาระในเรื่องของพิธีการ  ความลาชา  คาใชจาย
และความยุงยากในการฟองรองคดีตามปกติ 

                                                           
1 สรวิศ  ลิมปรังษี, “อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายใหมกับการระงับขอพิพาท” 

กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติรัฐ 2545, หนา 35.  
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 ตามศัพทกฎหมายไทยที่มีมาแตเดิมนั้น  คําวา  อนุญาโตตุลาการ  หมายถึง  ทั้งกระบวน
การระงับขอพิพาทที่เกิดจากคูกรณีตกลงกันอนุญาตใหบุคคลหรือคณะบุคคลนอกเหนือจากผูที่ทํา
หนาที่ผูพิพากษาของศาลตัดสินขอพิพาทนั้น  และตัวบุคคลหรือคณะบุคคลที่ไดรับอนุญาตใหตัด
สินขอพิพาทนั้นๆ เอง2 

   Black’s  Law  Dictionary  (5  th  ed.)  อธิบายศัพทคํานี้ไววา  หมายถึงการเสนอขอ
พิพาทใหบุคคลที่สามที่เปนคนกลาง  และไดรับเลือกจากคูกรณีในขอพิพาท  โดยตกลงกันลวงหนา
วา  จะผูกพันตามคําชี้ขาดของบุคคลนั้น  ซึ่งไดทําขึ้นเมื่อไดมีการพิจารณาคดี  โดยคูกรณีทั้งสอง
ฝายมีโอกาสที่จะเสนอขอตอสูของตน3 

 ทานศาสตราจารย  Rene  David  ไดเสนอคํานิยามไววา  อนุญาโตตุลาการ  เปนวิธีการ
ซึ่งมอบความไววางใจใหแกบุคคลหนึ่งหรือหลายคน  ใหระงับปญหาที่เกี่ยวพันถึงผลประโยชนของ
บุคคลสองคนหรือมากกวา  โดยที่อํานาจของผูที่เปนอนุญาโตตุลาการมาจากความตกลงของคู
กรณี  ไมใชเปนการไดรับมอบอํานาจจากรัฐ  และจะตองดําเนินกระบวนการพิจารณาวินิจฉัยคดี
ใหสอดคลองกับความตกลงนั้น4 

 อยางไรก็ตามแมวาจะมีการใหคํานิยามของคําวา  “อนุญาโตตุลาการ”  ไวแตกตางกัน
หลายนิยาม  แตโดยทั่วไปแลว  การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมีลักษณะที่สําคัญๆ  ดัง
ตอไปนี้ 5  คือ 

  1)  อนุญาโตตุลาการเปนวิธีการในการระงับขอพิพาทวิธีหนึ่ง  สวนขอพิพาทใด
บางที่สามารถระงับขอพิพาทไดโดยอนุญาโตตุลาการนั้นยอมเปนไปตามกฎหมายของแตละ

                                                           
2 พิชัยศักดิ์  หรยางกูร,  “การอนุญาโตตุลาการ, ความรูเบื้องตนในทางทฤษฎี,” ใน รวมบท

ความ  ขอบั งคับ  ขอตกลงระหวางประเทศ  กฎหมายและคําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับ
อนุญาโตตุลาการ, เลม 2 (กรุงเทพมหานคร : สํานักงานอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม, 
2540), หนา 23. 

3 Henry Campbell Black, Black’s Law Dictionary, (St.Paul, Minnesota : West 
Publishing Co., 1979)] p.98 อางใน เสาวนีย  อัศวโรจน, การอนุญาโตตุลาการทางธุรกิจระหวาง
ประเทศ, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร : 2530), หนา 10. 

4 สถาพร มีสะอาด, “การอนุญาโตตุลาการที่ไมใชกฎหมาย,” วารสารกฎหมาย 19, 2 
(พฤษภาคม 2542) : 118. 

5 อนันต  จันทรโอภากร, กฎหมายวาดวยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอก
ศาล, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม, 2536), หนา 10.  
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ประเทศวา  ขอพิพาทใดสามารถระงับไดโดยวิธีอนุญาโตตุลาการและขอพิพาทใดตองระงับขอ
พิพาทโดยศาล 

  2)  บุคคลที่ทําการระงับขอพิพาทหรือทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการนั้น  จะตอง
ไมใชผูเปนคูกรณีในขอพิพาทนั้นเอง  หากแตเปนบุคคลภายนอกที่เปนกลาง  จะมีจํานวนหนึ่งคน
หรือหลายคนก็ได  โดยไดรับการเลือกหรือแตงตั้งจากคูกรณี  หรือไดรับแตงตั้งตามวิธีการที่คูกรณี
ไดตกลงกันไว  หรือตามที่กฎหมายกําหนดเพื่อทําการชี้ขาดขอพิพาทเรื่องใดๆโดยเฉพาะ 

  3)  ขอบเขตอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาและชี้ขาดขอพิพาทนั้น  
เปนไปตามขอตกลงของคูกรณี  ดังนั้น  อนุญาโตตุลาการจะกระทําการเกินขอบเขตอํานาจที่คู
กรณีกําหนดไวในสัญญามิได  สวนคูกรณีจะมีเสรีภาพในการทําสัญญามากนอยเพียงใด  เปนเรื่อง
ที่กฎหมายอนุญาโตตุลาการและกฎหมายนิติกรรมสัญญาของแตละประเทศบัญญัติไว 

  4)อนุญาโตตุลาการตองพิจารณาวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทตามกระบวนวิธีพิจารณา
ความ  (judicial  way)  จะตัดสินตามอําเภอใจไมได  หากแตอนุญาโตตุลาการไมตองผูกติดอยูกับ
ตัวบทกฎหมายวิธีพิจารณาความโดยเครงครัดเหมอืนกับศาล เพราะเจตนารมณของการ
อนุญาโตตุลาการ  คือ  ความตองการจะลดความยุงยากในเรื่องของพิธีการและขั้นตอนที่ซับซอน
ของกระบวนการ     พิจาณาคดีในศาล  แตอนุญาโตตุลาการจะตองยึดถือหลักแหงความยุติธรรม
ในการดําเนินกระบวนการพิจารณาคดี  อาทิเชนตองใหคูกรณีทุกฝายมีโอกาสเทาเทียมกันในการ
ตอสูคดี  และจะตองตัดสินโดยอาศัยการรับฟงพยานหลักฐานที่คูกรณีนํามาเสนอ 

  5)อนุญาโตตุลาการเปนวิธีการพิจารณาและชี้ขาดขอพิพาทอันเปนกระบวนการ
พิจารณาที่เอกชนทํากันเอง  ดังนั้นกฎหมายในประเทศตางๆ  จึงพยายามใหเสรีภาพแกเอกชน
มากที่สุด  เพื่อใหตกลงกันในเรื่องของวิธีพิจารณาความ  การแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ  และอํานาจ
หนาที่ของอนุญาโตตุลาการ โดยรัฐจะมีบทบาทในฐานะที่เปนผูคอยชวยเหลือใหกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการเปนไปไดดวยดี  และพยายามหลีกเลี่ยงการแทรกแซงที่ไมจําเปน 

  6)  คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้น  โดยทั่วไปแลวถือวาเปนที่สุด  หมายความ
วามีผลเปนการยุติขอพิพาททั้งปญหาขอเท็จจริงและขอกฎหมายซึ่งคูกรณีจะตองผูกพันตามคํา     
ชี้ขาดนั้น  อยางไรก็ดีเมื่อคูกรณีฝายที่แพคดีไมปฏิบัติตามคําชี้ขาด  อีกฝายหนึ่งก็สามารถอาศัย
องคกรของรัฐโดยเฉพาะอยางยิ่งศาลยุติธรรมใหทําการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ
นั้นได 

  7) การพิจารณาและการทําคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  ไมไดเปนการใช
อํานาจอธิปไตยทางศาลของรัฐ  โดยปกติแลวศาลจะเขามาเกี่ยวของก็เพียงกรณีที่จําเปนเพื่อใหคู
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กรณีปฏิบัติตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ  ตรวจสอบกระบวนการพิจารณาคดี  และบังคับตามคํา     
ชี้ขาดเทานั้น  ซึ่งขอบเขตการแทรกแซงของศาลนั้นอาจแตกตางกันไปในแตละประเทศ  เมื่อการชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการไมใชการใชอํานาจอธิปไตย การที่คูพิพาทจะนําคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการไปใหศาลตางประเทศยอมรับหรือบังคับให  จึงงายกวาการนําคําพิพากษาของ
ศาลไปใหศาลตางประเทศยอมรับและบังคับให 

 3.1.2 ประเภทของการอนุญาโตตุลาการแบงตามบุคคลที่ดําเนินการระงับขอพิพาท 

 การอนุญาโตตุลาการอาจดําเนินการโดยคูกรณีเองหรือโดยการใชบริการของสถาบัน
อนุญาโตตุลาการก็ได  ซึ่งมีรายละเอียดดังนี้ 

  1)  การอนุญาโตตุลาการที่คูกรณีดําเนินการเอง  (ad  hoc  arbitration)  คูกรณีที่
ประสงคจะระงับขอพิพาทของตนโดยการอนุญาโตตุลาการ อาจดําเนินการอนุญาโตตุลาการโดย   
ตกลงกันเองและดําเนินการกันเอง ดวยการตั้งอนุญาโตตุลาการและกําหนดรายละเอียดของวิธี
พิจารณา และใหอนุญาโตตุลาการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทของตนโดยมิไดใชบริการการ
อนุญาโตตุลาการของสถาบันอนุญาโตตุลาการที่มีอยูในประเทศตาง ๆ ก็ได 

  2) การอนุญาโตตุลาการที่ดําเนินการโดยสถาบันอนุญาโตตุลาการ  (Institution  
arbitration)  คูกรณีพิพาทซึ่งประสงคจะระงับขอพิพาทของตนโดยการอนุญาโตตุลาการอาจตกลง
กันใหใชบริการอนุญาโตตุลาการของสถาบันใดสถาบันหนึ่งที่ใหบริการดังกลาวได  สถาบันดัง
กลาวนี้อาจอยูในรูปแบบของสถาบันที่ตั้งขึ้นมาเพื่อใหบริการการอนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะ  โดย
เปนสมาคม  หรือสํานักงานอนุญาโตตุลาการของประเทศตางๆ  สมาคมอนุญาโตตุลาการอเมริกัน  
หรืออาจอยูในรูปแบบที่เปนสวนหนึ่งของหอการคาของประเทศตางๆ  ที่ใหบริการกับสมาชิกของ
หอการคาและนักธุรกิจทั่วไป  เชน  สํานักอนุญาโตตุลาการของหอการคาสตอคโฮลม 

  ในปจจุบันมีสถาบันตางๆ  ที่ใหบริการอนุญาโตตุลาการ  เพื่อระงับขอพิพาทใน
ทุกระดับต้ังแตขอพิพาททางธุรกิจภายในประเทศจนถึงระดับขอพิพาททางธุรกิจระหวางประเทศ
อยูมากมายในทุกทวีป  เชน  ทวีปยุโรป  อเมริกา  ซึ่งรวมทั้งละตินอเมริกา  อาฟริกา  และ    เอเชีย  
ทั้งในประเทศกลุมโลกเสรีและประเทศกลุมสังคมนิยม  ทั้งในระดับประเทศ  ระดับภูมิภาค  และ
ระดับโลก 

  สถาบันอนุญาโตตุลาการอาจแบงไดเปนหลายระดับ  คือ  ระดับระหวางประเทศ
หรือระดับโลก  ระดับภูมิภาค  และระดับประเทศหรือระดับนานาชาติ 

  สถาบันอนุญาโตตุลาการระดับโลกนั้นเปนสถาบันที่ไมอยูในความควบคุมดูแล
ของรัฐใดรัฐหนึ่งซึ่งอาจตั้งโดยเอกชนที่มาจากหลายประเทศและมีความรับผิดชอบตอคูกรณีที่ใช
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บริการของสถาบันและวงการธุรกิจระหวางประเทศโดยสวนรวม  เชน  สํานักอนุญาโตตุลาการของ     
หอการคานานาชาติ  (the  Court  of  Arbitration  of  the  International  Chamber  of  Commerce  :  
ICC)  หรืออาจตั้งโดยองคการระหวางประเทศและกฎหมายระหวางประเทศ  เชน  ศูนยระหวาง
ประเทศเพื่อระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน  (the  International  
Center  for  the  Settlement  of  Investment  Disputes  between  States  and  National  of  
Other  States  :  ICSID) 

  สถาบันอนุญาโตตุลาการระดับภูมิภาคเปนสถาบันที่ใหบริการการ
อนุญาโตตุลาการเฉพาะขอพิพาทที่เกิดขึ้นในภูมิภาคที่สถาบันตั้งอยูเทานั้น เชน  คณะกรรมาธิการ
การอนุญาโตตุลาการระหวางรัฐอเมริกัน  (the  InterAmerican  Commercial  Arbitration  
Commission)  ศูนยอนุญาโตตลุาการทางการพาณิชยของคณะกรรมาธิการที่ปรึกษากฎหมาย
แหงเอเชียและอาฟริกา  (Center  for  Commercial  Arbitration  of  the  Asian  and  African  
Legal  Consultative  Committee)  สภาอนุญาโตตุลาการของสหภาพยุโรปเพื่อการคาฮอป  (the  
Arbitration  Chamber  of  the  European  for  the  Hops  Trade) 

  สถาบันอนุญาโตตุลาการในระดับประเทศนั้นมีอยูทั่วไปในประเทศตางๆ  ซึ่งจะมี
สถาบันดังกลาวอยางนอยหนึ่งสถาบัน  ถาเปนประเทศกลุมโลกเสรีมักจะบริหารงานโดย    เอกชน
และเปนอิสระจากการควบคุมของรัฐ  เชน  สมาคมอนุญาโตตุลาการอเมริกัน  (the  American  
Arbitration  Association)  สํานักอนุญาโตตุลาการของหอการคาสตอคโฮลม  (the  Arbitration  
Tribunal  of  the  Stockholm  Chamber  of  Commerce)  สภาอนุญาโตตุลาการของหอการคา
แหงประเทศไทย  สํานักงานอนุญาโตตุลาการแหงกระทรวงยุติธรรมประเทศไทย 

 ดังนั้นอาจกลาวไดวาการระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการเปนสิ่งที่ดี  และ
เหมาะสมสําหรับขอพิพาททางแพง  โดยเฉพาะอยางยิ่งขอพิพาททางธุรกิจ 

3.1.2 เหตุผลในการใชวิธีระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในทางระหวางประเทศ 

ปจจุบันประเทศตาง ๆ ในโลกมีการติดตอทางการคาซึ่งกันและกันมากขึ้นอยางรวดเร็ว  
และนักลงทุนตางชาติมักวิตกกังวลวาเมื่อเขามาลงทุนในอีกประเทศหนึ่งแลว หากเกิดขอพิพาทขึ้น
กับคูสัญญาฝายนั้น  หากนําคดีข้ึนสูศาลภายใตกฎหมายวิธีพิจารณาความของประเทศคูสัญญา  
ผูลงทุนตางชาติจะเสียเปรียบคูกรณีพิพาทซึ่งอาจเปนหนวยงานภาครัฐ  หรือเปนเอกชนก็ตาม ตน
จะเปนฝายเสียเปรียบหรือไม  ดังนั้นในการเจรจานักลงทุนตางชาติจึงมักใหมีขอกําหนดวาดวย
อนุญาโตตุลาการ  (Arbitration  Clause)  ระบุไวในสัญญา  เพื่อใหคูสัญญาตองยื่นขอเรียกรองให
อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยขอพิพาทแทนการยื่นฟองตอศาล  เหตุการณเชนนี้จะเกิดขึ้นในทุกๆ โครง
การ  บางโครงการประเทศผูรับการลงทุนตองการวัสดุและเทคโนโลยีจากตางประเทศเขามาพัฒนา
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ประเทศตนเอง  บางโครงการนักลงทุนตางชาติตองการเขามาลงทุนเนื่องจากประเทศผูรับการ    
ลงทุนยังมีทรัพยากรธรรมชาติเหมาะสมแกการลงทุน  และบางโครงการประเทศผูรับการลงทุนสง
ผลิตภัณฑออกไปจําหนายตางประเทศ โดยเฉพาะอยางยิ่งถาเปนโครงการซึ่งจําเปนตองอาศัยเงิน
กูจากตางประเทศ  แหลงเงินกูจะกําหนดเปนเงื่อนไขใหหนวยงานผูกูตองทําสัญญาที่ไดมาตรฐาน  
ซึ่งมาตรฐานประการหนึ่งคือ  จะตองมีขอกําหนดวาดวยอนุญาโตตุลาการ  (Arbitration  Clause)  
ไวในสัญญา  ทําใหเกิดจุดเริ่มตนของบทบาทอนุญาโตตุลาการในทางระหวางประเทศ ซึ่งอาจ
กลาวไดวามีผลเนื่องมาจากอิทธิพลของการคาระหวางประเทศที่แตละประเทศมีความสัมพันธ  
ติดตอกับประเทศอื่นมากขึ้น6 

เหตุผลสําคัญที่นักลงทุนตางชาติตองการใหมีอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาท  เพราะ
อนุญาโตตุลาการเปนองคกรที่เกิดจากการคัดเลือกและแตงตั้งจากคูสัญญาทั้งสองฝายรวมกันให
มาทําหนาที่พิจารณาวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทภายใตกฎเกณฑกระบวนการพิจารณาที่คูสัญญาทั้ง
สองฝายกําหนดขึ้น  ทําใหมีลักษณะเปนองคกรกลางและถือเปนประเพณีสากลในทางการคา
ระหวางประเทศที่คูสัญญาแตละฝายจะไมเจรจาเกี่ยงงอนใหศาลของประเทศของตนเปนองคกร
ระงับขอพิพาทเพราะจะเปนการเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง จากสาเหตุนี้บทบาทของ
อนญุาโตตุลาการในประเทศตาง ๆ จึงแพรหลายขึ้นอยางรวดเร็ว  สําหรับประเทศไทยนั้นแมแตใน
โครงการที่คูสัญญาทั้งสองฝายเปนคนไทยดวยกันก็ยังมีการระบุขอกําหนดวาดวย
อนุญาโตตุลาการไวในสัญญา อาทิเชน การทําสัญญาสัมปทานระหวางสํานักงานปลัดสํานัก
นายกรัฐมนตรีกับบริษัท ไอทีวี จํากัด (มหาชน) 

 หลักการที่สําคัญอีกประการหนึ่งที่ทําใหระบบอนุญาโตตุลาการเปนที่นิยมในการระงับขอ
พิพาททางแพง  คือ  ความสะดวก รวดเรว็  และประหยัด  เนื่องจากไดคนกลางที่คูกรณีพิพาทรวม
กันคัดเลือกจากผูที่มีความเหมาะสมทั้งในแงความเปนกลาง  คุณวุฒิ  และประสบการณมาทํา
หนาที่พิจารณาชี้ขาดขอพิพาท  อีกทั้งในเฉพาะวงการคาระหวางประเทศ  อนุญาโตตุลาการจะ
เปนองคกรที่ใหความมั่นใจในความเปนกลางแกคูกรณีพิพาทไดมากกวาศาลของประเทศคูกรณี
ฝายใดฝายหนึ่ง  ซึ่งหากปรากฏกรณีที่หนวยงานภาครัฐซึ่งถูกบังคับตามคําชี้ขาดเปนฝายไมปฏิบัติ
ตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  และมีคดีคัดคานตอสูกันในศาลยืดเยื้อตอไปเปนเวลานาน
แรมปหรือกวานั้น  ยอมทําใหตางชาติที่จะเขามาลงทุนในประเทศผูรับการลงทุนเกิดความไมมั่นใจ
                                                           

6 คัมภีร แกวเจริญ,  “การปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการโดยหนวยงานของรัฐ,” 
ในรวมบทความ ขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศ กฎหมายและคําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับ
อนุญาโตตุลาการ, เลม 2 (กรุงเทพมหานคร : สํานักงานอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม, 
2540), หนา 74-75. 
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ที่จะเขามาลงทุนหรือทําธุรกิจการคากับประเทศนั้น ๆ  เนื่องจากสงสัยในระบบอนุญาโตตุลาการ
วาจะใหความคุมครองแกปญหากรณีพิพาทที่อาจเกิดขึ้นในภายหนาไดหรือไม7 

3.2  ประโยชนของการอนุญาโตตุลาการ 

 ปจจุบันการระงับขอพิพาททางธุรกิจสวนใหญของนานาประเทศนั้น กระทําโดย
อนุญาโตตุลาการ  ไมวาจะเปนประเทศในกลุมโลกเสรีหรือสังคมนิยมตางก็ยอมรับและใชการ
อนุญาโตตุลาการเพื่อระงับขอพิพาททางธุรกิจทั้งสิ้น  ทั้งนี้เพราะการอนุญาโตตุลาการเปนวิธีการ
ระงับขอพิพาทที่มีประโยชนและเหมาะสมกับการระงับขอพิพาททางธุรกิจ  ซึ่งประโยชนที่สําคัญ
ของการอนุญาโตตุลาการนั้น สามารถสรุปไดเปนสองประเด็นคือ  

 3.2.1 ความเชี่ยวชาญ การระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการนั้นเปนการระงับขอ
พิพาทที่คูกรณีสามารถเลือกบุคคลที่มีความเชี่ยวชาญเฉพาะเรื่องที่พิพาทกันมาเปน
อนุญาโตตุลาการตัดสินชี้ขาดขอพิพาทได     ซึ่งจะทําใหการตัดสินชี้ขาดพิพาททําไดรวดเร็ว  ยุติ
ธรรม  และไมมีขอผิดพลาด เนื่องจากผูที่ถูกเลือกมาทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการจะมีความเชี่ยว
ชาญในเรื่องที่พิพาทกันดีอยูแลว การอนุญาโตตุลาการจึงเหมาะสมกับขอพิพาทที่ยุงยากและสลับ
ซับซอน  อาทิเชน  เร่ืองที่เกี่ยวกับการกอสราง  การลงทุน  เพราะคูกรณีสามารถเลือก
อนุญาโตตุลาการจากบุคคลในวงการที่เกี่ยวของกับปญหาที่พิพาทได    ในขณะที่คูความในศาล
ไมสามารถเลือกผูพิพากษาที่มีความเชี่ยวชาญในเรื่องนั้นๆ มาพิจารณาคดีใหตนได 

 3.2.2 ความเปนกลาง ในการระงับขอพิพาทในทางระหวางประเทศโดยการอนุญาโตตุลาการ
นั้น เปนการระงับขอพิพาทที่มีลักษณะเปนกลาง กลาวคือ ความเปนกลางในเรื่องสัญชาติของ
อนุญาโตตุลาการหรือประธานของศาลอนุญาโตตุลาการ ความเปนกลางเกี่ยวกับสถานที่ในการตัดสิน
โดยอนุญาโตตุลาการและความเปนกลางในเรื่องภาษาที่ใช เนื่องจากคูกรณีที่มีขอพิพาทกันสามารถ
เลือกบุคคลใหทําหนาที่อนุญาโตตุลาการ  และเลือกเรื่องอื่นๆ ตามที่ทั้งสองฝายตกลงกันได  เชน  
สถานที่ที่จะมีการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาท  วิธีพิจารณา และกฎหมายของอนุญาโตตุลาการที่จะใช
บังคับการพิจารณาในกรณีที่คูกรณีมีสัญชาติแตกตางกัน  จึงเปนการตัดความหวาดระแวงเรื่องความ
ไมเปนกลางของศาลทองถิ่นออกไป  เนื่องจากคูกรณีไมตองฟองคดีในศาลของทองถิ่นนั้น  การ
อนุญาโตตุลาการจึงเปนวิธีการระงับขอพิพาทที่นาจะเปนกลางและสมประโยชนของคูกรณีไดมากกวา
การฟองคดีตอศาล 
                                                           

7 คัมภีร แกวเจริญ, “การปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการโดยหนวยงานของรัฐ,” 
ในรวมบทความ ขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศ กฎหมายและคําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับ
อนุญาโตตุลาการ, หนา 113-114. 
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3.3 เกณฑของขอพิพาทที่สามารถใชวิธีอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท 

 ในการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการนั้นนอกจากจะกระทําไดตอเมื่อคูกรณีจะ   
ตกลงกันใหมีการอนุญาโตตุลาการแลว ขอพิพาทระหวางคูกรณีจะตองเปนขอพิพาทที่อยูในเกณฑ
ซึ่งกฎหมายบัญญัติไววา สามารถจะระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการอีกดวย สําหรับขอ
พิพาทซึ่งคูกรณีสามารถที่จะตั้งอนุญาโตตุลาการมาชี้ขาดขอพิพาทไดนั้น คือขอพิพาททางแพงที่
ไมเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชน ซึ่งแตละรัฐอาจกําหนดตามนโยบายเศรษฐกิจและ
สังคมของตนวาขอพิพาททางแพงประเภทใดบางที่จะระงบัไดโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการ8 

 3.3.1 หลักเกณฑที่ใชในการพิจารณา  

 หลักเกณฑวาขอพิพาทใดเปนขอพิพาทที่ไมตองหามตามกฎหมายและขอพิพาทใดเปน
เร่ืองที่ไมขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชนนั้น กฎหมายอนุญาโตตุลาการของแตละประเทศ
จะกําหนดไวแตกตางกัน  อาทิเชน กฎหมายอนุญาโตตุลาการของญี่ปุนและสวีเดนที่บัญญัติไว
คอนขางกวางวา ขอพิพาทใดที่คูกรณีสามารถทําสัญญาประนีประนอมยอมความกันได คูกรณีก็
สามารถทําสัญญาอนุญาโตตุลาการ  แตในบางประเทศก็มีกฎหมายอนุญาโตตุลาการหรือคํา
พิพากษาที่ชัดเจน อาทิเชน  

ประเทศฝรั่งเศสถือวาขอพิพาททางแพงใด ๆ ที่คูกรณีสามารถประนีประนอมยอมความ
กันได  ก็สามารถเสนอใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดได  อยางไรก็ตาม แมจะมีกฎหมายบางเรื่องที่เปน
เร่ืองเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชน เชนการตอตานการผูกขาด สิทธิบัตร หรือเครื่อง
หมายการคานั้น หากขอพิพาทที่เกิดขึ้นไมใชประเด็นที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยโดยตรง เชน
เปนเรื่องของการเลียนแบบ การปลอม การออกใบอนุญาต การโอนสิทธิ ศาลตีความวาขอพิพาทที่
เกิดขึ้นจากเรื่องเหลานั้นสามารถเสนอใหอนญุาโตตุลาการชี้ขาดได9 

 สําหรับในประเทศเยอรมันนั้น ขอพิพาททางแพงทุกชนิดที่เกี่ยวของกับผลประโยชนทาง
เศรษฐกิจและคูกรณีสามารถทําการประนีประนอมยอมความไดนั้นสามารถระงับไดโดยการ
อนุญาโตตุลาการเชนเดียวกับในประเทศฝรั่งเศส ทั้งนี้ รวมทั้งขอพิพาทที่ไมเกี่ยวกับผลประโยชน
ดังกลาวเชน  ขอพิพาทที่เกี่ยวกับการหยา ความสัมพันธระหวางบิดามารดากับบุตร เปนตน10 
                                                           

8 เสาวนีย  อัศวโรจน, คําอธิบายกฎหมายวาดวยวิธีการระงับขอพิพาททางธุรกิจโดยการ
อนุญาโตตุลาการ, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2543), หนา 61. 

9 เร่ืองเดียวกัน, หนา 63. 
10 เสาวนีย  อัศวโรจน, คําอธิบายกฎหมายวาดวยวิธีการระงับขอพิพาททางธุรกิจโดยการ

อนุญาโตตุลาการ, หนา 63. 
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อยางไรก็ตาม ในกรณีที่เปนขอพิพาทระหวางประเทศนั้นมีแนวโนมวาประเทศตาง ๆ ใน
ทวีปยุโรปจะยอมรับใหมีการอนุญาโตตุลาการไดในขอพิพาทระหวางประเทศบางอยางซึ่งหากเปน
ขอพิพาทในประเทศแลวจะไมสามารถระงับไดดวยการอนุญาโตตุลาการ ซึ่งขอพิพาทนั้นรัฐเห็นวา
เปนเรื่องที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชนภายใน ทั้งนี้ เพราะความสงบเรียบรอย
ระหวางประเทศนั้นมีความแตกตางจากความสงบเรียบรอยภายในประเทศ เชนในดานที่ตอง       
ตีความแคบกวา11 

สวนในประเทศสหรัฐอเมริกานั้น เปนที่ยอมรับกันวาขอพิพาททางแพงสวนใหญสามารถ
ระงับไดโดยอนุญาโตตุลาการ รวมทั้งขอพิพาทบางอยาง เชน ขอพิพาทที่เกี่ยวกับการตอตานการ
ผูกขาดและการจํากัดทางการคาอื่น ๆ การซื้อขายหุนของบริษัทและตราสารอื่น ๆ ตามกฎหมาย
หลักทรัพยซึ่งจะระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการไดเฉพาะในกรณีที่เปนขอพิพาทระหวาง
ประเทศเทานั้น เพราะสภาพปจจุบันของกฎหมายระหวางประเทศและการคาระหวางประเทศมี
สภาพไมแนนอน ซึ่งขอพิพาทเหลานั้นควรไดรับการแกไขเยียวยาโดยการอนุญาโตตุลาการจึงจะ
เหมาะสม12 

สําหรับในประเทศไทยนั้นกฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศไทยมิไดบัญญัติกําหนด
รายละเอียดวาขอพิพาททางแพงใดบางที่คูกรณีสามารถทําสัญญาอนุญาโตตุลาการได แตถาเปน
เร่ืองที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชนแลว คูกรณีคงไมสามารถเสนอให
อนุญาโตตุลาการชี้ขาดใดบาง ทั้งนี้ศาลจะเปนผูตัดสินวา เร่ืองใดที่เปนเรื่องที่เกี่ยวกับความสงบ
เรียบรอยของประชาชน 

จากการศึกษาเรื่องการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการในประเทศตาง ๆ ดังได
กลาวมาแลวนั้น ในความเห็นของผูวิจัยแลวอาจกลาวโดยสรุปไดวา ขอพิพาทที่จะสามารถระงับได
โดยการอนุญาโตตุลาการนั้นจะตองเปนขอพิพาทที่เกิดขึ้นตามสัญญาที่มีการระบุไววา หากมีขอ
พิพาทเกิดขึ้นคูกรณีตกลงยินยอมใหใชการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท ตองเปนขอ
พิพาทในทางแพงและเปนขอพิพาทที่ไมมีประเด็นเกี่ยวกับการขัดความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชน เกณฑที่ใชในการพิจารณาวาขอพิพาทใดบางที่สามารถใชวิธีอนุญาโตตุลาการ
ในการระงับขอพิพาทคือ ประการแรก ในสัญญามีการตกลงกันไวหรือไมวา หากมีขอพิพาทเกิดขึ้น 
คูกรณียินยอมที่จะใชการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทดังกลาว ประการที่สอง  ขอพิพาท
ที่เกิดขึ้นนั้นสามารถระงับดวยการประนีประนอมยอมความหรือไม ถาขอพิพาทดังกลาวนั้น ๆ 

                                                           
11 เร่ืองเดียวกัน, หนา 64. 
12 เร่ืองเดียวกัน, หนาเดิม. 
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สามารถระงับไดดวยการประนีประนอมยอมความก็สามารถใชการอนุญาโตตุลาการในการระงับ
ขอพิพาทไดเชนกัน ประการสุดทาย คือการพิจารณาวาขอพิพาทดังกลาวนั้นเปนประเด็นที่เกี่ยวกับ
ความสงบเรียบรอยของประชาชนโดยตรงหรือไม ถาไมเกี่ยวของก็สามารถที่จะระงับขอพิพาทโดย
วิธีอนุญาโตตุลาการไดเชนเดียวกัน 

3.3.2 เหตุผล การที่แตละรัฐพิจารณาวาขอพิพาทใดบางที่สามารถระงับไดดวยการ
อนุญาโตตุลาการนั้น หรือขอพิพาทใดเปนประเด็นที่ขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชนหรือไม
นั้น  เหตุผลที่นํามาใชในการพิจารณาคือนโยบายทางเศรษฐกิจและสังคมของแตละรัฐ13 นั่นเอง 

3.4 เกณฑของขอพิพาทที่ไมสามารถใชวิธีอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท 

 สําหรับขอพิพาทที่ไมสามารถระงับไดดวยวิธีอนุญาโตตุลาการนั้น ไดแก ขอพิพาททาง
อาญา และขอพิพาททางแพงบางประเภทที่ขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชนซึ่งในแตละ
ประเทศจะมีลักษณะที่แตกตางกันออกไปตามที่กฎหมายกําหนด 

 3.3.1 หลักเกณฑที่ใชพิจารณา  การพิจารณาวา ขอพิพาทดังกลาวนั้นเปนขอพิพาทที่ไม
สามารถใชวิธีอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทนั้น คือตองพิจารณาวา ขอพิพาทดังกลาว
ตองหามตามกฎหมายหรือไม อาทิเชน  ในประเทศฝรั่งเศส ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงมาตรา 2060 ของฝรั่งเศสหามคูกรณีเสนอขอพิพาทที่เกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชา
ชนใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด และเรื่องที่ยอมรับกันวาเปนเรื่องที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของ
ประชาชน เชน ขอพิพาทที่เกี่ยวกับความสามารถของบุคคล การสมรส การหยา ความสัมพันธ
ระหวางบิดา มารดา และบุตร ขอพิพาทซึ่งรัฐ หนวยงานของรัฐ และรัฐวิสาหกิจมีสวนไดเสียเกี่ยว
ของ สวนเรื่องอื่น ๆ ก็มีกฎหมายพิเศษบัญญัติหามการอนุญาโตตุลาการขอพิพาททางธุรกิจในบาง
เร่ือง ซึ่งสวนใหญเปนกฎหมายที่มีวัตถุประสงคเพื่อรักษาเศรษฐกิจของตลาดการคา เชน กฎหมาย
ตอตานการผูกขาด กฎหมายคุมครองผูบริโภคหรือผูลงทุน14  

 ในประเทศเยอรมันขอพิพาทบางชนิดไมสามารถทําการอนุญาโตตุลาการได หรือทําไดใน
กรณีจํากัดเนื่องจากมีกฎหมายหลายฉบับที่บัญญัติไวเปนพิเศษ เชน ขอพิพาทบางชนิดจะระงับขอ
พิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการก็ตอเมื่อคูกรณีทั้งสองฝายเปนนักธุรกิจหรือเปนหางหุนสวนหรือ
บริษัท เชนขอพิพาทที่เกี่ยวกับหลักทรัพย เปนตน  ในกรณีนี้หากคูกรณีฝายหนึ่งฝายใดไมใช      

                                                           
13 เสาวนีย  อัศวโรจน, คําอธิบายกฎหมายวาดวยวิธีการระงับขอพิพาททางธุรกิจโดยการ

อนุญาโตตุลาการ, หนา 62.  
14 เร่ืองเดียวกัน, หนา 64. 
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นักธุรกิจ เชน ฝายที่ซื้อหลักทรัพยเปนบุคคลธรรมดาก็อาจมีการอนุญาโตตุลาการไดโดยถือวาเปน
เร่ืองที่เกี่ยวกับผูบริโภค15 

 ในประเทศสวิสเซอรแลนด มีกฎหมายหามทําสัญญาอนุญาโตตุลาการขอพิพาทที่เกี่ยวกับ
การผูกขาด การตอตานการผูกขาดเนื่องจากเห็นวาเปนขอพิพาทที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของ
ประชาชน 

 สําหรับประเทศสหรัฐอเมริกานั้นมีขอพิพาททางแพงบางชนิดที่คูกรณีไมสามารถตกลงกัน
ทําสัญญาอนุญาโตตุลาการได เนื่องจากเปนเรื่องที่อยูในอํานาจของรัฐที่จะเปนผูพิจารณา
พิพากษา ทั้งนี้ อาจเปนเพราะมีกฎหมายหามไวหรือเปนเรื่องที่ขัดตอความสงบเรียบรอยของ
ประชาชนซึ่งตองอยูในอํานาจของศาลเทานั้น เชน ขอพิพาทเกี่ยวกับครอบครัว  ขอพิพาทที่เกี่ยว
กับการตอตานการผูกขาดและการจํากัดทางการคาอื่น ๆ การซื้อขายหุนของบริษัทและตราสาร  
อ่ืน ๆ ตามกฎหมายหลักทรัพย เพราะเปนการคุมครองผูลงทุนในสหรัฐอเมริกา16 

 สวนในประเทศไทยนั้น มีบทบัญญัติ มาตรา 150 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
บัญญัติวา การตกลงกันใหระงับขอพิพาทใดที่ขัดตอกฎหมายเชน การตกลงกันใหระงับขอพิพาทที่
เกิดจากสัญญาจางฆาคน การเลนการพนัน การจางหญิงใหเปนโสเภณี การรับของโจร หรือเอาคน
ลงเปนทาส จะกระทําการอนุญาโตตุลาการไมได  

 ดังนั้นอาจกลาวโดยสรุปไดวา เกณฑที่ประเทศตาง ๆ ใชในการพิจารณาวาขอพิพาท ดัง
กลาวเปนขอพิพาทที่ไมสามารถใชวิธีอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทไดนั้น คือการ
พิจารณาวาขอพิพาทดังกลาวเปนขอพิพาทตองหามตามกฎหมายหรือไม 

 3.3.2 เหตุผล ที่ขอพิพาททางอาญาและขอพิพาททางแพงบางประเภทไมสามารถใชวิธี
อนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทไดนั้นเนื่องจากขอพิพาทดังกลาวเปนเรื่องที่มีกฎหมาย
บัญญัติไวเปนพิเศษ ดังนั้นการระงับขอพิพาทดังกลาวจึงอยูในอํานาจของศาลอันเปนองคกรของ
รัฐเทานั้นที่จะพิจารณาพิพากษาคด1ี7 

                                                           
15 เสาวนีย  อัศวโรจน, คําอธิบายกฎหมายวาดวยวิธีการระงับขอพิพาททางธุรกิจโดยการ

อนุญาโตตุลาการ, หนา 62. 
16 เร่ืองเดียวกัน, หนา 64. 
17 เสาวนีย  อัศวโรจน, คําอธิบายกฎหมายวาดวยวิธีการระงับขอพิพาททางธุรกิจโดยการ

อนุญาโตตุลาการ, หนา 62. 
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3.5  แนวคิดและเกณฑระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติ       
      ของฝรั่งเศส 

ประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law System) เชน ประเทศฝรั่งเศส 
ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน  และประเทศในภาคพื้นยุโรปอีกหลายประเทศมีแนวความคิด
วาระบบกฎหมายแพงเปนระบบกฎหมายเอกชนที่ใชบังคับกับเอกชน  ในสวนของฝาย     ปกครอง
กิจกรรมของฝายปกครอง และความสัมพันธของฝายปกครองที่มีสวนเกี่ยวของกันจะตองเปน
ระบบกฎหมายที่แตกตางจากระบบกฎหมายแพง ประเทศตาง ๆ เหลานี้จึงมีแนวความคิดและ
หลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง และสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะแตกตางไปจาก
หลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางแพง  ในหัวขอนี้จะศึกษาวิเคราะหเกี่ยวกับขอสัญญา
อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองของประเทศฝรั่งเศส  

ในประเทศฝรั่งเศสอนุญาโตตุลาการเปนกระบวนการยุติธรรมทางแพงและออกคําวินิจฉัย
ภายใตบทบัญญัติของกฎหมายมหาชน  การจัดองคกรและการดําเนินการของอนุญาโตตุลาการจึง
เปนไปตามบทบัญญัติมาตรา 1444 และมาตราตอไปของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
ฉบับใหม (N.C.P.C.) เวนแตจะมีการกําหนดไวชัดแจงในกฎหมายอื่น เชน มาตรา 247 และมาตรา 
361 แหงประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุ18 

 3.5.1 ความหมายของวิธีการอนุญาโตตุลาการ 

 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของฝรั่งเศสไดบัญญัติถึงวิธีการอนุญาโตตุลาการ 
ตั้งแตมาตรา 1333 เปนตนไป ไดใหความหมายสรุปไดวา “เปนวิธีการที่คูกรณีที่พิพาทตองการ
ระงับขอพิพาทนั้น โดยมอบใหอนุญาโตตุลาการเปนผูชี้ขาดและยอมรับในคําชี้ขาดดังกลาวอยาง
จริงจัง 

 3.5.2 หลักเกณฑของวิธีการอนุญาโตตุลาการ 

 หลักเกณฑหรือคําจํากัดความของวิธีการอนุญาโตตุลาการของฝรั่งเศสนั้น แบงเปน 3 องค
ประกอบคือ 

  1) องคประกอบในดานรูปแบบ  เงื่อนไขสําคัญของวิธีการอนุญาโตตุลาการคือ 
ประสิทธิภาพในคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ กลาวคือ คูความหรือคูกรณีจะตองยอมรับปฏิบัติ
ตามผลแหงคําชี้ขาดนั้น ดังนั้นถาในการไกลเกลี่ยครั้งนั้นไมมีการชี้ขาดและไมมีการยอมรับการชี้

                                                           
18 โภคิน พลกุล, เอกสารคําบรรยายปญหาชั้นสูงทางกฎหมายมหาชน 2 : คดีปกครองใน

ฝร่ังเศส (กรุงเทพมหานคร : คณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2528), หนา 22. 
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ขาดนั้น เชน เปนเพียงความเห็นของผูเชี่ยวชาญ หรือความเห็นที่ใหเพื่อใหมีการประนีประนอมกัน 
ก็ไมอาจเรียกไดวาเปนการชี้ขาดในลักษณะของวิธีการอนุญาโตตุลาการ  แมจะใชชื่อ
อนุญาโตตุลาการก็ตาม ก็ไมมีผลทําใหผูเชี่ยวชาญทานนั้นเปนอนุญาโตตุลาการได19 

  2.) องคประกอบในดานเนื้อหา  วิธีการอนุญาโตตุลาการจะเกิดขึ้นไดก็เพราะมีขอ
พิพาท และโดยทั่วไปขอพิพาทนี้มักเปนปญหาขอกฎหมายเชนเดียวกันกับขอพิพาทที่นําไปสูศาล
ในทางปกครอง วิธีการอนุญาโตตุลการอาจจะเกี่ยวกับขอพิพาทที่ไมใชขอกฎหมายดวยก็ได เชน 
การไมเห็นพองกันของคูกรณีในการธํารงไวซึ่งสถานการณทางกฎหมายอันใดอันหนึ่งที่คูกรณี
ฝายหนี่งคิดวา ตองเปลี่ยนแปลงแกไขเพราะสภาพการณเปลี่ยนไป 

  3.) องคประกอบในดานองคกร วิธีการอนุญาโตตุลาการแตกตางจากการ
ประนีประนอมยอมความตรงที่วาการประนีประนอมยอมความเปนขอตกลงของคูความหรือคูกรณี
เอง ไมมีใครมาชี้ขาดและยอมรับปฏิบัติตามขอตกลงนั้น สวนวิธีการอนุญาโตตุลาการเปนการ
ระงับขอพิพาทโดยการวินิจฉัยชี้ขาดของบุคคลที่สาม ดวยเหตุนี้วิธีการอนุญาโตตุลาการจึงมีความ
สัมพันธระหวางอนุญาโตตุลาการและคูความหรือคูกรณี ซึ่งจะปรากฎออกมาในรูปแบบของการตั้ง
อนุญาโตตุลาการคนเดียวหรือหลายคน อาจจะเปนคณะอนุญาโตตุลาการก็ได 

 ทั้งนี้ การชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในทางแพง มีลักษณะเหมือนคําพิพากษาของศาล
อยางหนึ่ง20 

 3.5.3 วิธีการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองของฝรั่งเศส 

  1) กรณีที่หามมิใหมีอนุญาโตตุลาการ  ในประเทศฝรั่งเศสนั้น มีหลักการหามมิให
มีอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง ในกรณีดังตอไปนี้ 

   (1.) คูสัญญาฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครอง  ในชวงศตวรรษที่ 19  
แนวคําพิพากษาของศาลปกครองและศาลยุติธรรม หามมิใหหนวยงานทางปกครอง (นิติบุคคล
มหาชน)ใชวิธีการอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาท ซึ่งเปนหลักที่มีที่มาจากมาตรา 1004 และ

                                                           
19 คําวินิจฉัย สภาที่ปรึกษาแหงรัฐ วันที่ 5 กรกฎาคม 1929 , คดี Ville de Biziers     คํา

วินิจฉัย สภาที่ปรึกษาแหงรัฐ วันที่ 8 ธันวาคม 1935,  คดี Ville de Berglrac  คําวินิจฉัย  สภาที่
ปรึกษาแหงรัฐ วันที่ 10กรกฎาคม 1936, คดี Ville de Boulogne – sur- Mer อางใน วรวิทย กังศศิ
เทียม “ปญหาการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการตามสัญญาทางปกครอง,” (วิทยานิพนธนิติ
ศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2544), หนา 98. 

20 วรวิทย  กังศศิเทียม, เร่ืองเดียวกัน, หนา 99. 
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มาตรา 83 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงที่มีขอกําหนดมิใหมีการประนีประนอม
ยอมความในคดีพิพาทที่ตองเสนอไปยังพนักงานอัยการ  ซึ่งกรณีที่ตองเสนอไปยังพนักงานอัยการ
นั้นรวมถึงคดีพิพาทที่เกี่ยวของกับหนวยงานทางปกครองดวย 

   คําวินิจฉัยของศาลปกครองและศาลยุติธรรมดังกลาวขางตน ตุลาการผู
แถลงคดี Gazier มีความเห็นวา  คําวินิจฉัยของศาลดังกลาวเปนเพียงหลักกฎหมายทั่วไปทาง
กฎหมายมหาชนที่มิไดบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรวาหามมิใหหนวยงานทางปกครองใช
อนุญาโตตุลาการระงบัขอพิพาท21 ซึ่งตอมาหลักการดังกลาวก็ไดมีการบัญญัติรับรองไวโดย พระ
ราชบัญญัติฉบับลงวันที่ 5 กรกฎาคม 1972 ซึ่งแกไขเพิ่มเติมมาตรา 2060 แหงประมวลกฎหมาย
แพง เพื่อวางหลักวา  ถาเปนนิติบุคคลมหาชนแลวจะมีขอหามมิใหมีอนุญาโตตุลาการ ไมวานิติ
บุคคลนั้นจะมีวัตถุประสงคอะไรก็ตาม  โดยบัญญัติไววา 

“หามมิใหมีการประนีประนอมยอมความในขอพิพาทเกี่ยวกับสถานะและความ
สามารถของบุคคล หรือในขอพิพาทเกี่ยวกับการหยาหรือการแยกกันอยูชั่วคราวระหวางสามี
ภรรยา หรือในขอพิพาทที่สวนราชการ หรือองคกรมหาชนเปนคูกรณี หรือในคดีพิพาทใด ๆ ที่เกี่ยว
กับกฎระเบียบเกี่ยวกับการรักษาความสงบเรียบรอยของสังคม” 

   ตอมาไดมีพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติม  ฉบับลงวันที่ 9 กรกฎาคม 1975 
บัญญัติวา องคการมหาชนที่ทํากิจการดานอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมอาจใชวิธีการประนี 
ประนอมยอมความได แตตองออกเปนพระราชกฤษฎีกา22 

   อยางไรก็ตาม สภาแหงรัฐ (Counseil d’ Etat) ลงวันที่ 6 มีนาคม 1986 
ยังเห็นวา  ประมวลกฎหมายแพงมาตรา 2060  มิไดบัญญัติกฎเกณฑอยางอื่น แตเปนเพียงการยืน
ยัน “หลักกฎหมายทั่วไปทางกฎหมายมหาชน”23  แตการกําหนดหามมิใหมีอนุญาโตตุลาการ ยังมี
ความเห็นตางกันเปน 2 ฝาย คือ 

   ความเห็นฝายแรก ไดแก ตุลาการผูแถลงคดี Gazier มีความเห็นวา หลัก
การกําหนดหามมิใหมีอนุญาโตตุลาการ เกิดจากความวิตกกังวล 2 ประการ คือเพื่อปองกันมิให

                                                           
21 คําแถลงการณของ Gazier วันที่  13 ธันวาคม 1957, Societe nationale de vente 

des surplus อางในนันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง  หนา 408. 
22 เร่ืองเดียวกัน, หนา 411. 
23 ความเห็นของสภาแหงรัฐ  (Conseil d’Etat) ในการตรวจรางสัญญา “Eurodisney” 

E.D.C.E. 1987,อางในนันทวัฒน บรมานันท,เร่ืองเดียวกัน, หนาเดิม.  
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หนวยงานทางปกครองหันหลังใหกับกระบวนการยุติธรรมซึ่งเปนบริการสาธารณะของรัฐ และละ
เลยเพิกเฉยตอภาระหนาที่ในการตอสูเพื่อประโยชนสาธารณะ ซึ่งศาลปกครองเปนสถาบันที่เปน
หลักประกันที่จะใหหนวยงานทางปกครองทําภาระหนาที่ในการตอสูเพื่อสาธารณะดังกลาว เหตุ
ผลอีกประการหนึ่งคือ ตามคําวินิจฉัยของสภาแหงรัฐลงวันที่ 30 กรกฎาคม 1949 เกี่ยวกับความไม
ชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาที่กําหนดใหมีอนุญาโตตุลาการบังคับ  โดยเหตุผลวาขอ
ตกลงเกี่ยวกับการใหมีอนุญาโตตุลาการกระทบตออํานาจศาล เพราะอนุญาโตตุลาการถือเปนองค
กรที่มีลักษณะและอํานาจเสมือนศาล เพราะการแบงอํานาจระหวางศาลแตละศาลจะตองตราเปน    
พระราชบัญญัติ 

   ความเห็นฝายที่สอง คือ D. Foussard มีความเห็นวา ขอกําหนดที่หาม
อนุญาโตตุลาการชี้ขาดขอพิพาท โดยที่ไมแบงแยกวา เปนรัฐและองคการปกครองสวนทองถิ่นนั้น 
ยังไมอาจถือไดวา เปนการปองกันมิใหองคกรดังกลาวปฏิเสธหรือหลีกเลี่ยงการใชกระบวนการยุติ
ธรรมซึ่งเปนบริการสาธารณะของรัฐ และเปนไปไมไดที่จะเกิดแนวคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ
ท่ีแยงไมเปนอันหนึ่งอันเดียวกันกับแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครอง เพราะคําวินิจฉัยของ
อนุญาโตตุลาการนั้นสามารถที่จะอุทธรณตอไปยังศาลปกครองที่มีเขตอํานาจได  การตกลงหามใช
สิทธิอุทธรณเปนโมฆะใชบังคับไมได  เวนแตจะมีบทบัญญัติกฎหมายกําหนดไวเปนพิเศษ เชน 
มาตรา 9L, 19 สิงหาคม 1986 

   (2) คูสัญญาทั้งสองฝายเปนนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนในสัญญาทาง
ปกครองศาลปกครองมีอํานาจพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการซึ่งคู
สัญญาทั้งสองฝายในสัญญาทางปกครองเปนบริษัทเอกชน24 ไดแก  

   คดี A.R.E.A. ลงวันที่ 3 มีนาคม 1989 ขอเท็จจริงในคดีดังกลาวเปนการ
พิพาทตามสัญญาจางเหมางานโยธาสาธารณะ ระหวางบริษัท A.R.E.A. ซึ่งเปนบริษัทเอกชนผูรับ
สัมปทานกอสรางทางดวนกับกลุมบริษัทเอกชนกลุมหนึ่ง สัญญาดังกลาวถือเปนสัญญาทาง      
ปกครองตามแนวคําพิพากษาคดี Peyrot การที่สัญญาไดมีขอตกลงใหมีการประนีประนอมยอม
ความโดยไมตองขึ้นศาลนั้น  ขอตกลงเชนนี้รวมทั้งคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ ศาลพิพากษา
วาตกเปนโมฆะ  เนื่องจากประมวลกฎหมายแพงมาตรา 2061 บญัญัติหามมิใหใชขอตกลง        
ดังกลาวคําพิพากษาคดีนี้จึงเปนการวางหลักกฎหมายที่หามมิใหมีขอตกลงเกี่ยวกับการ
ประนีประนอมยอมความโดยไมนําคดีไปสูศาล ตามประมวลกฎหมายแพง มาตรา 2061 มิใช

                                                           
24 Laurent Richer, op.cit., pp.290-291, อางใน วรวิทย กังศศิเทียม, ปญหาการระงับขอ

พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการตามสัญญาทางปกครอง หนา 101. 
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มาตรา 2060 จึงเทากับวาอาจยอมรับไดวา คําพิพากษาดังกลาวมิไดหามการนําเอาวิธีการ
อนุญาโตตุลาการมาใชในขอพิพาทตามกฎหมายมหาชน 

   ผลของคําวินิจฉัยดังกลาวทําใหไดรับการวิจารณอยางมาก  ถานํามา
พิจารณาประกอบกับประมวลกฎหมายพาณิชย มาตรา 63125 

   อันที่จริงคําพิพากษาฉบับนี้ไมมีผลกระทบเทาใดนัก  เพราะในคําแถลง
การณคดีนี้ Guillaume ตุลาการผูแถลงคดีไดใหความเห็นไววา  โดยปกติการประนีประนอมยอม
ความในสัญญาจางเหมางานโยธาสาธารณะนาจะสมบูรณใชบังคับได  โดย Guillaume ไดอธิบาย
ใหเห็นวา  คดีนี้ไมไดทําตามประมวลกฎหมายแพง มาตรา 2060  ที่บัญญัติหามมิใหมี
อนุญาโตตุลาการในหนวยงานของรัฐมาบังคับ เพราะรัฐไมไดเปนคูสัญญา  และการที่จะตีความ
ใหสัญญาเกี่ยวกับการโยธาสาธารณะวา เปนเรื่องที่อยูในอํานาจรัฐดวยนั้น Guillaume ไมเห็นดวย 
เพราะจะเปนการทําใหประมวลกฎหมายแพง มาตรา 2060 หามมิใหอนุญาโตตุลาการในทุกคดีที่
กระทบตอรัฐซึ่งจะเปนการตีความที่กวางและคลุมเครือเกินไป 

   2.) ขอยกเวนที่กําหนดใหมีอนุญาโตตุลาการได  มีขอยกเวนที่กําหนดให
มีอนุญาโตตุลาการดวยเหตุผล 2 ประการ  กลาวคือ ประการแรกเพื่อเปนการแบงเบาภาระของ
ศาลปกครอง  และประการที่สอง เพื่อเปนการทําใหการดําเนินงานของฝายปกครองใกลชิดกับการ
ดําเนินการทางธุรกิจมากขึ้น อยางไรก็ตามการมีอนุญาโตตุลาการมีนอยมาก  สวนการทําใหการ
ดําเนินงานของฝายปกครองใกลชิดกับการดําเนินการทางธุรกิจมากขึ้นนั้น แมจะมีมากขึ้นก็ตาม 
แตก็ยังอยูในระดับที่ต่ํามาก กรณีที่ยกเวนใหมีอนุญาโตตุลาการได มดีังตอไปนี้ 

    (1.) สัญญาจัดซื้อจัดจาง  เหตุผลเพื่อเปนการแบงเบาภาระของ
สภาแหงรัฐ จึงไดมีการตราพระราชบัญญัติที่สามารถมีขอกําหนดใหมีอนุญาโตตุลาการในสัญญา
ได   ไดแก      พระราชบัญญัติ ฉบับลงวันที่ 17 เมษายน 1906 (ประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุ 
มาตรา 247 และมาตรา 361) กําหนดใหมีการอนุญาโตตุลาการในเรื่องเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจาง
ได  โดยมีขอบเขตเฉพาะสัญญากอสรางหรือทํานุบํารุงอาคารสถานที่และสัญญาจัดซื้อพัสดุและ
ขอพิพาทเกี่ยวกับการชําระคาใชจายซึ่งตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ไมใชบังคับกับองคกรมหาชน
ระดับรัฐ แตใชบังคับเฉพาะองคกรปกครองสวนทองถิ่น ทั้ง ๆ ที่ประมวลกฎหมายวาดวยการพัสดุ
จะเปนเพียงกฎหมายลําดับรอง  แตถือวาชอบดวยกฎหมายใชบังคับได เพราะมิไดเปนการกําหนด

                                                           
25 C.Jarrosson, Clause Compomissoire, rev.arb. (N.p., 1992), p.259.  
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ใหจัดตั้งศาลใดศาลหนึ่งขึ้นมาใหม หรือเปนการกําหนดมาตรการที่เปนผลกระทบตอหลักการ
บริหารราชการโดยอิสระขององคการปกครองสวนทองถิ่น26  

  นอกจากนี้ยังมีพระราชบัญญัติที่กําหนดใหมีอนุญาโตตุลาการเปนกรณีพิเศษ ได
แก  พระราชบัญญัติเกี่ยวกับพลังงานน้ํา  ฉบับลงวันที่ 10 ธันวาคม 1919 และประมวลกฎหมาย
วาดวยการประกันภัย มาตรา L.431-2 

    (2.) องคกรมหาชนที่ประกอบกิจการดานอุตสาหกรรมและ
พาณิชยกรรม  เหตุผลเพื่อทําใหการบริหารราชการใกลเคียงกับการบริการธุรกิจ จึงไดมีการออก
พระราชบัญญัติ ฉบับลงวันที่ 9 กรกฎาคม 1975 เปดชองใหองคกรมหาชนที่ประกอบกิจการดาน
อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมใชวิธีการอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาทได แตยังไมปรากฏวามี
องคกรมหาชนใดนํามาใช  คงมีเฉพาะองคกรมหาชนที่ประกอบกิจการดานอุตสาหกรรมและ
พาณิชยกรรมบางแหงที่มีพระราชบัญญัติใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาท มิใช
บัญญัติเปนพระราชกฤษฎีกา เชน กรณีของการรถไฟแหงประเทศฝรั่งเศส ตามพระราชบัญญัติลง
วันที่ 30 ธันวาคม 1982 มาตรา 25 และกรณีของการไปรษณียและการสื่อสารแหงฝร่ังเศส ตาม
พระราชบัญญัติลงวันที่ 2 กรกฎาคม 1990 มาตรา 28 ในทางปฏิบัติปรากฏวา  องคการมหาชนดัง
กลาวยังลังเลที่จะนําวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นตามกฎหมายใน
ประเทศ ที่มีการนํามาใชก็แตเฉพาะเรื่องสัญญาทางแพง  หรือสัญญากอสรางหรือทํานุบํารุง
อาคารสถานที่ซึ่งมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง27 

  อยางไรก็ตาม เหตุผลเพื่อทําใหการบริหารราชการใกลเคียงกับการบริหารธุรกิจนี้
ใชไดกับแนวความคิดที่จะอํานวยความสะดวกใหกับความสัมพันธทางเศรษฐกิจระหวางประเทศ
ของนิติบุคคลมหาชน  โดยการใหนิติบุคคลมหาชนปฏิบัติตามกฎหมายหรือวิธีปฏิบัติที่ใชในธุรกิจ
ระหวางประเทศดวย 

   (3.) สัญญาระหวางประเทศ  ไดมีการตราพระราชบัญญัติฉบับตาง ๆ ซึ่ง
แมจะมีการจํากัดขอบเขตในการบังคับใชไวบางก็ตามแตไดมีการอนุญาตใหใชวิธีการ
อนุญาโตตุลาการระงบัขอพิพาทได  ไดแก พระราชบัญญัติฉบับลงวันที่ 15 กรกฎาคม 1982 

                                                           
26 วรวิทย  กังศศิเทียม, ปญหาการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการตามสัญญาทาง

ปกครอง, หนา 103. 
27 นันทวัฒน  บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, หนา 412. 
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สําหรับขอพิพาทอันเกิดจากสัญญาวิจัยที่กระทํากับองคการตางประเทศ และพระราชบัญญัติฉบับ
ลงวันที่ 19 สิงหาคม 1986 28 

    (3.1) พระราชบัญญัติฉบับลงวันที่ 19 สิงหาคม 1986 พระราช
บัญญัติฉบับนี้เปนการตอบสนองขอเรียกรองของบริษัท Walt Disney ซึ่งเขาไปลงทุนจัดตั้งสวน
สนุก Euro disneyland ในเมือง Mame-la-Vallee และไดทําขอตกลงรวมกับรัฐบาล จังหวัด 
Seine-et-marne และ Epamame ไวบริษัทจึงรองขอวา ไมประสงคจะใหขอพิพาทตาง ๆ ที่เกิดขึ้น
ตองนําไปขึ้นศาลปกครองเพราะอาจพิจารณาลาชาและเปดเผย ในการพิจารณาเรื่องนี้ปรากฏวา 
ประเทศฝรั่งเศสไดใหสัตยาบันแกอนุสัญญา 2 ฉบับ คือ อนุสัญญากรุงเจนีวา 1961 (มีชื่อเรียกเต็ม
วา The United Nations 1961 Geneva Convention on International Arbitration) และ
อนุสัญญากรุงวอชิงตัน 1965  ซึ่งอนุสัญญากรุงเจนีวา ขอ 2 เปนเรื่องที่วาดวยอนุญาโตตุลาการ
ระหวางประเทศเกี่ยวกับความสามารถของ “นิติบุคคลมหาชน” ในการทําขอตกลงเกี่ยวกับ
อนุญาโตตุลาการ แตเนื่องจากประเทศสหรัฐอเมริกาไมไดเขาเปนภาคีในอนุสัญญาฉบับนี้ดวย  จึง
ไมมีการนําขอตกลงดังกลาวมาใชบังคับในเรื่องความสัมพันธระหวางนิติบุคคลมหาชนประเทศฝรัง่
เศสและบริษัทของสหรัฐอเมริกา  สวนอนุสัญญากรุงวอชิงตัน วาดวยการระงับขอพิพาทเกี่ยวกับ
การลงทุนระหวางรัฐกับพลเมืองของรัฐอ่ืน (Convention on The Settlement of Investmnet 
Disputes between States and Nationals of Other States อนุสัญญาฉบับนี้นิยมเรียกอยางไม
เปนทางการวา ICSID) โดยนัยของอนุสัญญา ICSID จึงอาจมีการใชอนุญาโตตุลาการในสัญญา
เกี่ยวกับการลงทุนในหนวยงานของรัฐ แมวาอนุสัญญาฉบับนี้จะมิไดมีการบัญญัติไวโดยชัดแจงวา 
ใชกับหนวยงานของรัฐดวยก็ตาม แตในความเห็นของสภาแหงรัฐ เมื่อวันที่ 6 มีนาคม 1985  ตี
ความวา อนุสัญญากรุงวอชิงตันฉบับนี้ยังมิไดแสดงใหเห็นแตอยางใดวา  นิติบุคคลมหาชนฝรั่งเศส
สามารถประนีประนอมยอมความได  และในการพิจารณารางสัญญาที่ทํากับบริษัท Walt Disney 
ในเรื่อง Euro disneyland สภาแหงรัฐมีความเห็นวา  สัญญาฉบับนี้ไมไดอยูภายใตหลักกฎหมาย
ที่ใชกับการคาระหวางประเทศตามที่ศาลสูงสุดฝร่ังเศสไดวินิจฉัยวางแนวทางไว 

   ดังนั้นรัฐบาลฝรั่งเศสจึงตองตราพระราชบัญญัติ ลงวันที่ 19 สิงหาคม 
1986 เพื่อเปนการตอบสนองขอเรียกรองดังกลาวไวในมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติ n 86-972 จึง
มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการประนีประนอมยอมความที่ไมตองขึ้นศาลวา  

                                                           
28 นันทวัฒน บรมานันท ,สัญญาทางปกครอง, หนา 411. 
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“หามมิใหนําบทบัญญัติมาตรา 2060 แหงประมวลกฎหมายแพงมาใชบังคับกับ
กรณีที่องคกรปกครองสวนทองถิ่นและองคการมหาชนที่ทําสัญญารวมกับบริษัท
ตางชาติเพื่อดําเนินกิจการอันเปนประโยชนแกชาติ และไดมีขอกําหนดในสัญญา
เกี่ยวกับการประนีประนอมยอมความกันโดยไมตองขึ้นศาลของรัฐ ในขอพิพาท
อันเกี่ยวกับปญหาการบังคับใชหรือการตีความในสัญญาดังกลาว” 

ทั้งนี้ บทบัญญัติดังกลาวนี้จะจํากัดขอบเขตเฉพาะสัญญาที่ทําขึ้นโดย
องคกรปกครองสวนทองถิ่นดังกลาวที่มีวัตถุประสงคเพื่อดําเนินกิจการอันเปนประโยชนตอประเทศ
ชาติเทานั้น 

    (3.2) ความสัมพันธทางการคาระหวางประเทศ  ศาลสูงสุดฝร่ัง
เศสไดวินิจฉัยวางแนวยอมรับใหรัฐและองคการมหาชนสามารถใชอนุญาโตตุลาการในการระงับ
ขอพิพาทในสัญญาที่เกี่ยวกับความสัมพันธทางการคาระหวางประเทศที่ทําตามกฎหมายเอกชน
แทนการฟองศาล โดยมีคูสัญญาฝายหนึ่งเปนรัฐฝร่ังเศส29  

    คดีแรกคือ คดี Captaine du San Carlo ลงวันที่ 14 เมษายน 
1964  ในป ค.ศ.1964 และค.ศ. 1966  ศาลสูงสุดของฝรั่งเศสไดพิพากษาและถือเปนบรรทัดฐาน
ตอมาวา ขอจํากัดดังกลาวจะไมนําไปใชกับสัญญาที่มีลักษณะในทางระหวางประเทศ ไมวาจะเปน
เร่ืองเกี่ยวกับการคาหรือการลงทุนระหวางประเทศ คดีแรกที่ตัดสินเชนนั้นคือคดี Office National 
Interprofessionel des Cereales (Grain Directorate) V. Capitaine du San Carlo มีขอเท็จจริง
โดยยอ ดังนี้คือ Office National Interprofessionel des Cereales ซึ่งเปนองคกรของรัฐบาลฝรั่ง
เศสเปนโจทก  ฟองกัปตันเรือ San Carlo ตอศาลแพง (Tribunal Civil) ณ เมือง Marseilles 
ประเทศฝรั่งเศส เพื่อเรียกรองคาเสียหายจากการที่สินคาขาวโพดสูญหายในะรหวางขนสงจาก
ประเทศเอธิโอเปยมายังเมือง Marseilles ประเทศฝรั่งเศส จําเลยตอสูวาศาลจะตองจําหนายคดี 
เพราะมีขอสัญญาปรากฏอยูในใบตราสงสินคา (Bill of Lading) วาใหเสนอขอพิพาททั้งหลายที่เกิด
ขึ้นจากสัญญาระหวางคูกรณีตออนุญาโตตุลาการที่เมืองเจนัว (Genoa) ประเทศอิตาลี ตามกฎหมาย
ของประเทศอิตาลี ศาลชั้นตนปฏิเสธขอตอสูของจําเลย  โดยตัดสินวาตามกฎหมายฝรั่งเศสนั้น โจทก
ซึ่งเปนองคกรของรัฐจะยินยอมผูกพันตามสัญญาอนุญาโตตุลาการไมได เมื่อคดีข้ึนสูศาลอุทธรณ  
ศาลอุทธรณกลับคําพิพากษาศาลชั้นตนโดยใหเหตุผลวา การไมยอมรับความสมบูรณของขอตกลง

                                                           
29 อนันต  จันทรโอภากร, กฎหมายอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพนิติธรรม, 2538), หนา 90-94. 
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อนุญาโตตุลาการที่ปรากฏอยูในสัญญาระหวางประเทศ (International contracts) จะกอใหเกิด
ความไมเปนธรรมแกคูสัญญา จําเลยฎีกาตอศาลสูงสุดของฝรั่งเศส ซึ่งศาลสูงสุดไดตัดสินวา  

“เนื่องจากการหาม (เสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการ) ตามมาตรา 83 และ 
1004 ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงนั้น  เปนเรื่องของนโยบาย
สาธารณะ (public policy) ภายในประเทศ ไมใชเร่ืองของนโยบายสาธารณะใน
ทางระหวางประเทศ และไมหามองคกรของรัฐที่จะตกลงเชนเดียวกับคูสัญญา 
อ่ืน ๆ ทําสัญญาทางแพงซึ่งเปนองคกรของรัฐเปนคูสัญญาดวย  โดยยินยอมให
สัญญานั้นอยูภายใตบังคับของกฎหมายตางประเทศที่ยอมรับความสมบูรณของ
สัญญาอนุญาโตตุลาการเมื่อสัญญานั้นมีลักษณะเปนสัญญาระหวางประเทศ” 

   ผลของคําพิพากษาของศาลสูงสุดประเทศฝรั่งเศสนั้นสามารถอธิบายได
วา ปญหาเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นจากสัญญาภาครัฐนั้น  ไมใชปญหาวาดวยสถาน
ภาพและความสามารถของบุคคลในการทําสัญญาและเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการ ตาม
มาตรา 3 วรรค 3 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ซึ่งจะตองนําไปใชบังคับกับคูสัญญาที่มี
สัญชาติฝร่ังเศส  ดังนั้นการที่รัฐหรือองคกรของรัฐทําสัญญากับเอกชนตางดาวอันมีลักษณะของ
ความสัมพันธในเชิงพาณิชยระหวางประเทศ รัฐสามารถที่จะตกลงยินยอมใหมีการเสนอขอพิพาท
ที่เกิดขึ้นจากสัญญาดังกลาวตออนุญาโตตุลาการได 

   คําวินิจฉัยของคดีดังกลาวเปนการวางหลักทั่วไปเพื่อใชกับเอกเทศ
สัญญาระหวางประเทศวา ขอหามใชวิธีการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการนั้น ไมอาจนํา
มาใชบังคับกับสัญญาทางการคาระหวางประเทศได   โดยไมตองไปหาหลักกฎหมายตางประเทศ
มาอางอีก  อยางไรก็ตามแนวคําพิพากษาดังกลาวมีผลบังคับใชเฉพาะกับสัญญาตามกฎหมาย
แพงภายใตเขตอํานาจศาลยุติธรรมเทานั้น30 

   แตความเห็นของสภาแหงรัฐเมื่อวันที่ 6 มีนาคม 1986 ซึ่งไดพิจารณา  
คําขอของบริษัท Walt Disney ในการเรียกรองใหมีขอกําหนดอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาทที่
อาจจะเกิดขึ้นจากสัญญา Eurodisneyland สภาแหงรัฐไดกลาววา สัญญานี้มิไดอยูภายใตหลัก
กฎหมายที่ใชกับการคาระหวางประเทศ ตามความหมายที่ศาลสูงสุดฝร่ังเศสไดวางแนวทางไว 
ความเห็นนี้จึงคอนขางคลุมเครือวา สภาแหงรัฐเห็นวาหลักกฎหมายการคาระหวางประเทศไมอาจ

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

699, note J. Robert อางในวรวิทย  กังศศิเทียม, ปญหาการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ
ตามสัญญาทางปกครอง หนา 108. 
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นําวิธีอนุญาโตตุลาการมาใชได เพราะสัญญา Eurodisneyland เปนสัญญาทางการปกครอง หรือ
ถือวาสัญญา Eurodisneyland ไมเปนเรื่องการคาระหวางประเทศ  หลังจากนั้นประเทศฝรั่งเศสจึง
ไดมีการตราพระราชบัญญัติ ฉบับลงวันที่ 19 สิงหาคม 1986 ออกมาใหองคกรปกครองสวนทอง
ถิ่นและองคการมหาชนที่ทําสัญญารวมกับบริษัทตางชาติเพื่อดําเนินกิจการอันเปนประโยชนตอ
ชาติสามารถมีขอกําหนดในสัญญาเกี่ยวกับการประนีประนอมยอมความกันโดยไมตองขึ้นศาล
ของรัฐ  ในขอพิพาทเกี่ยวกับปญหาการบังคับใชหรือปญหาการตีความในสญัญาดังกลาว โดย
หามมิใหนําบทบัญญัติมาตรา 2060 แหงประมวลกฎหมายแพง ที่หามมิใหการประนีประนอมยอม
ความในขอพิพาทที่สวนราชการหรือองคการมหาชนเปนคูกรณีมาใชบังคับ ฉะนั้นจึงทําใหสัญญายู
โรดีสนียแลนด (Eurodisneyland) สามารถมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทที่จะ
เกิดขึ้นไดตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ 

  ปจจุบันโดยทั่วไปประเทศฝรั่งเศสถือหลักวา ในกรณีที่มีขอพิพาทที่เกิดขึ้นจาก
สัญญาภาครัฐ (State Contracts) จะระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไมได  ทั้งนี้เพราะวารัฐ
ไมควรที่จะลดตัวเองลงไปใหอยูภายใตการพิจารณาและตัดสินของเอกชน ดังนั้นขอพิพาทที่เกิดขึ้น
จากสัญญาภาครัฐนั้นจะตองระงับขอพิพาทโดยศาลปกครองเทานั้น31 ตามความเห็นของสภาแหง
รัฐและคําพิพากษาของสภาแหงรัฐเมื่อป 1986 จะคอนขางแคบและจํากัด  อยางไรก็ตามไดเคยมี
การเสนอไวในรายงานประจําป 1993 วาดวย “การยุติขอพิพาทโดยวิธีอ่ืน” ใหขยายขอบเขตให
กวางขึ้นในเรื่องดังตอไปนี้ 

  1.)ขยายขอบเขตใหใชอนุญาโตตุลาการเปนการทั่วไปในสัญญาจัดซื้อจัดจาง 

  2.)กําหนดใหมีอนุญาโตตุลาการไดในสัญญาระหวางองคกรปกครองสวนทองถิ่น
ฝร่ังเศสกับหนวยงานของรัฐตางชาติได 

  3.)กําหนดใหรัฐบาลสามารถออกพระราชกฤษฎีกาอนุญาตใหองคการมหาชน
สามารถใชอนุญาโตตุลาการในการชี้ขาดขอพิพาทได 

  แตอยางไรก็ดีปจจุบันนี้วิธีการหลักที่ใชตัดสินขอพิพาทสัญญาทางปกครอง คือ
การฟองตอศาลปกครอง 

                                                           
31 อนันต  จันทรโอภาส, กฎหมายอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ , หนา 90. 
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3.6แนวคิดและเกณฑระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติของ 
       ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 32 

 ความหมายของอนุญาโตตุลาการ  (Begriff  des  schiedsgericht) และ“กระบวนการ
ระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ  (Schiedsrichterliches  Verfahren)”  ของประเทศสหพันธ
สาธารณรัฐเยอรมันนั้น  ไดมีการบัญญัติอยูในบรรพ  10  ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพง  (10.Buch  des  Ziviprozeβordnung  เรียกโดยยอวา  ZPO)  ตั้งแตมาตรา  1025  ถึง
มาตรา  1066  เปนเวลากวา  100  ป  โดยไมมีการแกไขจนกระทั่งเมื่อวันที่  25  พฤศจิกายน  ค.ศ. 
1997  สภาผูแทนราษฎรของสหพันธ  (Bundestag)  ไดลงมติเห็นชอบกับ  “กฎหมายวาดวย
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)”  กฎหมายฉบับดังกลาวไดแกไข  หลักเกณฑเร่ือง  “อนุญาโตตุลาการ”  ซึ่ง
บัญญัติอยูในบรรพ  10  ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเดิม  เพื่อวางหลักเกณฑให
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)  
“กฎหมายวาดวยกระบวนการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ  ลง  วันที่  22  ธันวาคม  ค.ศ. 
1997  (Gesetz  Zur  Nerregelung  des  Schiedsverfahrensrechts  เรียกโดยยอวา Schieds  
VFG)”  ประกาศในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่  30  ธันวาคม  ค.ศ. 1997  และมีผลใชบังคับเมื่อ
วันที่   1  มกราคม   ค .ศ . 1998  เนื้ อหาสาระสําคัญของบทบัญญั ติส วนใหญ นํ ามาจาก  
UNCITRAL-MODEL  Law  โดยมีวัตถุประสงคเพื่อวางหลักเกณฑเกี่ยวกับกระบวนการระงับขอ
พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการใหเปนไปอยางสะดวกและไมยุงยาก  ซึ่งจะเปนการสงเสริมการระงับ
ขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการตางประเทศในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันตลอดจนเปน
การสนับสนุนใหมีการระงับขอพิพาทภายในประเทศโดยอนุญาโตตุลาการอันมีผลเปนการแบงเบา
ภาระใหกับองคกรศาล  อีกดวย 

 ความหมาย  “อนุญาโตตุลาการ  (Schiedsgericht)”  ตามนัยบรรพ  10  แหง  ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  (ZPO)  หมายถึง  บุคคลหรือคุณบุคคลซึ่งทําหนาที่วินิจฉัยชี้ขาด

                                                           
32 มานิตย วงศเสรี.“บันทึก ส.ศก. 09/918 เร่ือง รายงานผลการศึกษาวิจัยกฎหมาย       

ปกครอง มหาวิทยาลัยวิชาการปกครองประเทศเยอรมัน (The German University of 
AdministrATIVE Sciences Speyer),” (กรุงเทพมหานคร,   ศาลปกครองกลาง : 2544). 
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ขอพิพาทเกี่ยวกับขอโตแยงทางกฎหมายแพง  แทน  “องคกรศาล”  ทั้งนี้  โดยการมอบหมายหรือ
แตงตั้งของคูกรณีที่มีขอพิพาทดังกลาว  ความหมาย  “อนุญาโตตุลาการ”  ในกฎหมายปกครอง
ของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน  ไมมีบทบัญญัติของกฎหมายใดที่ไดบัญญัติบทนิยาม
ของคําวา  “อนุญาโตตุลาการ”  ไวอยางชัดแจง  แตทั้งนี้ก็ไมไดหมายความวาระบบกฎหมาย     
ปกครองของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันจะปฏิเสธหรือไมยอมรับเรื่อง  “อนุญาโตตุลาการ”  
โดยสิ้นเชิงความหมายที่แตกตางระหวาง  “อนุญาโตตุลาการ”  ตามนัยบรรพ  10  แหงประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  (ZPO)”  และ  “อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายปกครอง”  อยูที่วา  
“อนุญาโตตุลาการตามนัยบรรพ  10  ZPO”  เปนการระงับขอพิพาทเกี่ยวกับขอโตแยงทาง
กฎหมายแพง  ในขณะที่  “อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายปกครอง”  เปนการระงับขอพิพาทเกี่ยว
กับขอโตแยงทางกฎหมายปกครองเทานั้น 

  ความหมายโดยทั่วไปของคําวา  “อนุญาโตตุลาการ”  ในระบบกฎหมายของ
ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน  จึงหมายถึง  บุคคลหรือคณะบุคคลซึ่งไดรับมอบหมายหรือ
การแตงตั้งจากคูกรณีที่มีขอพิพาทเกี่ยวกับขอโตแยงทางกฎหมายใหทําหนาที่วินิจฉัยขอพิพาท  
ดังกลาวแทนองคกรศาล 

  3.6.1 ประเภทของอนุญาโตตุลาการ  (Arten  von  Schiedsgericht) 

  ในระบบกฎหมายของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน  ไดแบงประเภทของ
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
อนุญาโตตุลาการที่มาจากการตกลงแตงตั้งของคูกรณีที่มีขอพิพาททางกฎหมาย  หรือโดยการตก
ลงของคูกรณีตามที่กําหนดไวใน  “ขอกําหนดหรือขอบังคับทางกฎหมายเอกชน”  เชน  ขอบังคับ
ของบริษัท   จํากัด   ขอบังคับของสมาคม   เปนตน   อนุญาโตตุลาการโดยแทนี้ จึ งไดแก
อนุญาโตตุลาการที่มีพื้นฐานมาจาก  “นิติกรรม  (Reechtsgeschaft)”  ตามความหมายของบท
บัญญัติมาตรา  1025  ff.  แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  (ZPO)  นั่นเอง 

   2)  อนุญาโตตุลาการโดยกฎหมายกําหนด  (Unechtes  Schiedsgericht)  
หมายถึงอนุญาโตตุลาการที่มาจากบทบัญญัติของกฎหมาย  อนุญาโตตุลาการประเภทนีจ้งึเกดิข้ึน
มาจากการที่มีพระราชบัญญัติ  กฎกระทรวง  หรือขอบังคับ  ไดบัญญัติบทมาตราในเรื่อง
อนุญาโตตุลาการไวโดยเฉพาะ  และโดยที่อนุญาโตตุลาการประเภทนี้ไมไดเกิดขึ้นมาจากการตก
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ลงแตงตั้งของคูกรณีที่มีขอพิพาททางกฎหมาย  ซึ่งเปนลักษณะสําคัญของอนุญาโตตุลาการ  จึง
เรียกอนุญาโตตุลาการประเภทนี้อีกอยางหนึ่งวา  “อนุญาโตตุลาการที่ไมแท” 

   “อนุญาโตตุลาการโดยกฎหมาย”  หรือ  “อนุญาโตตุลาการที่ไมแท”  สวนใหญ
จะไดแก  อนุญาโตตุลาการที่กําหนดไวในกฎหมายปกครอง  เชน  มาตรา  38a  แหงกฎหมายวา
ดวยการกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับคุณคาของทรัพยสิน  ป  ค.ศ. 1997  (Gesetz  zur  Regelung  
offener  Vermogensfragen  (Vermogensgesetz)),  มาตรา  83  แหงประมวลกฎหมายวาดวย
โรคระบาดสัตว  ป  ค.ศ. 1995  (Tierseuchengesetz),  มาตรา  16  แหงกฎหมายวาดวยการคุม
ครองสัตว  ป  ค.ศ. 1993  (Tierschutzgesetz),  หรือมาตรา  71  แหงกฎหมายวาดวยการประปา  
ป  ค.ศ. 1991  (Wasserverbandsgesetz)  เปนตน 

  3.6.2 ความสําคัญของอนุญาโตตุลาการในทางปฏิบัติ   (Die  Bedeutung  der  
Schiedsgerichte  in  der  Rechtspraxis) 

  “อนุญาโตตุลาการ”  ไดเปนที่รูจักกันมานานตั้งแตยุคสมัยโบราณ  จนอาจกลาวไดวา
เป น   “รูปแบบตนกํ า เนิ ดของการพิ จารณ าคดี โดยศาล   (die  ursprunglichste  Art  der  
Gerichtsbarkeit)  และโดยเหตุที่ระบบการพิจารณาวินิจฉัยขอพิพาทโดย  “อนุญาโตตุลาการ”  
เปนระบบการพิจารณาที่ไมยุงยาก  รวดเร็ว  และเสียคาใชจายมากนักอีกทั้ง  “อนุญาโตตุลาการ”  
ที่มาทําหนาที่ชี้ขาดขอพิพาทก็มาจากบุคคลที่คูกรณีที่มีขอพิพาทแตงตั้งและใหความไววางใจเอง  
ระบบการพิจารณาวินิจฉัยขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการจึงนํามาใชกันมากในทางปฏิบัติ  โดย
เฉพาะอยางยิ่งในขอพิพาทเกี่ยวกับขอโตแยงทางการคา  ซึ่งสวนใหญจะเปนเรื่องเกี่ยวกับขอโต
แยงทางกฎหมายแพง  อยางไรก็ตามแมวาระบบการพิจารณาและการวินิจฉัยขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการจะมีขอดี  แตขอเสียก็มีเชนกัน  กลาวคือ  การมอบหมายใหอนุญาโตตุลาการ
เป นผู ชี้ ขาดขอพิ พ าทมี ความ เสี่ ย งสองป ระการด วยกั น   คื อ   ประการแรก   บางครั้ ง
อนุญาโตตุลาการอาจจะไมมีความเปนอิสระ  โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่อนุญาโตตุลาการที่ได
รับการแต งตั้ งนั้ นมาจากบริษั ท   สมาคม   สํานั กงาน   ห รือองคกร   เอกชน   เนื่ องจาก
อนุญาโตตุลาการดังกลาวยังจะตองผูกพันกับขอบังคับของบริษัทสมาคมดังกลาวอยูดี  ประการที่
สอง  ไมเปนที่แนนอนเสมอไปวา  อนุญาโตตุลาการจะไมลําเอียงหรือเขาขางคูกรณีฝายใดฝาย
หนึ่งเพียงฝายเดียว 

  ในสวนของขอโตแยงทางกฎหมายมหาชนหรือกฎหมายปกครองนั้น  แยกเปน  2  
กรณี  คือ 
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           กอนที่ประมวลกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง  (Verwaltungsgerichtsordnung)  
เรียกโดยยอวา  VwGO  ลงวันที่  21  มกราคม  ป  ค.ศ. 1960  จะมีผลใชบังคับในทางปฏิบัตินั้น   
ระบบ  “อนุญาโตตุลาการ”  แทบจะไมไดมีการนํามาใชกับกรณีการระงับขอพิพาทเกี่ยวกับขอโต
แยงทางกฎหมายมหาชนหรือกฎหมายปกครองเลย  ทั้งนี้  จะเห็นไดจากคําพิพากษาของศาลปก
ครองที่ไดวินิจฉัยในคดีเกี่ยวกับเรื่องอนุญาโตตุลาการไวเพียง  2-3  คดีเทานั้น33 

 ภายหลังที่ประมวลกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง  (VwGO)  มีผลใชบังคับ  ได
บัญญัติมาตรา  168  (1)  เลขที่ 5 และมาตรา  173  VwGO  ดังนี้ 

 มาตรา  168 (1)  เลขที่  5  VwGO  บัญญัติวา  “การบังคับคดีใหกระทําได  เมื่อมีคําชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการตามกฎหมายมหาชน  ทั้งนี้ตราบเทาที่คําวินิจฉัยเกี่ยวกับเร่ืองการบังคับคดี
นั้นมีผลบังคับไดตามกฎหมาย  หรือมีผลบังคับไดกอนมีคําวินิจฉัยชี้ขาด  (ในกรณีการบังคับคดีชั่ว
คราวกอนมีคําวินิจฉัยชี้ขาด  (Vorlaufig)” 

 มาตรา  173  VwGO  บัญญัติวา  “ตราบเทาที่บทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวาดวยวิธี
พิจารณาคดีปกครองไมไดกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับกระบวนวิะพิจารณาความใดไวเปนการ
เฉพาะ ใหนําหลักเกณฑของบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยพระธรรมนูญศาลยุติธรรมและ
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใชบังคับโดยอนุโลม  เมื่อความแตกตางในสาระสําคัญ
ของลักษระแหงกระบวนวิธีพิจารณาความของทั้งสองกระบวนวิธีพิจารณานั้นไมไดเปนการปดกั้น
หรือหามมิใหนํามาใชกับวิธีพิจารณาคดีปกครอง  ศาลตามนัยแหงบทบัญญัติมาตรา  1062  แหง
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ไดแก  ศาลปกครอง  ชั้นตนที่มีเขตอํานาจ  และศาลตาม
นัยแหงบทบัญญัติมาตรา  1065  แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ไดแก  ศาล       
ปกครองชั้นอุทธรณ” 

 ทั้งสองมาตราดังกลาว  ไดบัญญัติเร่ือง  “อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายมหาชน”  และ
บัญญัติใหสามารถนําหลักเกณฑเร่ืองอนุญาโตตุลาการตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงมาใชในกระบวนการวิธีพิจารณาคดีปกครองได  ซึ่งแสดงใหเห็นไดวา  คูกรณีที่มีขอพิพาท    
ในคดีปกครองสามารถจะตกลงระงับขอพิพาทดังกลาวโดยอนุญาโตตุลาการไดก็ตาม  แตในทาง

                                                           
33 มานิตย วงศเสรี.“บันทึก ส.ศก. 09/918 เร่ือง รายงานผลการศึกษาวิจัยกฎหมาย       

ปกครอง มหาวิทยาลัยวิชาการปกครองประเทศเยอรมัน (The German University of 
AdministrATIVE Sciences Speyer),” (กรุงเทพมหานคร,   ศาลปกครองกลาง : 2544). 
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ปฏิบัติการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในขอโตแยงทางกฎหมายมหาชนหรือกฎหมาย  
ปกครองมีไมมากนัก  ปญหาที่วา  “ขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททางปกครอง”  
นั้น  ยังเปนที่ถกเถียงกันมากในทางวิชาการของนักกฎหมายปกครองเยอรมัน  โดยเฉพาะอยางยิ่ง
ในปญหาที่วาอนุญาโตตุลาการจะเกิดขึ้นไดจากการตกลงโดยอิสระของคูกรณีที่มีขอพิพาทในทาง
ปกครอง หรือเฉพาะเมื่อมีบทบัญญัติของกฎหมายกําหนดไวเทานั้น  และหากอนุญาโตตุลาการใน
คดีพิพาททางปกครองสามารถมาจากการตกลงแตงตั้งโดยอิสระของคูกรณีที่มีขอพิพาท
อนุญาโตตุลาการดังกลาว จะมีอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดคดีปกครองไดในขอบเขตมากนอยเพียงใด 

3.7 แนวคิดในทางระหวางประเทศเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการสัญญาระหวางรัฐกับเอกชน  
      ตางชาติ 

 ลักษณะสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางประเทศนั้นมีนักวิชาการใหความหมายไวดังนี้
 Lord   McNair ใหความเห็นวา   “สัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางประเทศนี้เปนการ
กระทําระหวางรัฐผายหนึ่งกับเอกชนตางประเทศอีกผายหนึ่ง ซึ่งเอกชนตางประเทศนั้นมีความเปน
บุคคลตามกฎหมายของรัฐอีกรัฐหนึ่ง”34 และรศ. ดร. ชุมพร  ปจจุสานนท  ไดใหความหมายของ
สัญญาดังกลาววา  “เปนขอตกลงระหวางรัฐซึ่งจะเปนตัวกระทําการหรือผูทรงสิทธิ  (Le  Sujet de 
Droit)  ในกฎหมายระหวางประเทศกับเอกชนซึ่งเปนผูทรงสิทธิตามกฎหมายภายใน  เนื้อหาของ
สัญญาจะเกี่ยวของกับการพัฒนาทางเศรษฐกิจภายในของรัฐ35 เชน สัญญาสัมปทานปาไม เหมือง
แร  การกอสรางถนน  เปนตน 

 คําวา รัฐ  หมายรวมถึงหนวยงานของรัฐดวย ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3 บัญญัติวา หนวยงานของรัฐหมายความรวมถึง 
กระทรวง ทบวง กรม ราชการสวนภูมิภาค  ราชการสวนทองถิ่น รัฐวิสาหกิจ ที่ตั้งขึ้นตามพระราช
บัญญัติ  และใหหมายความรวมถึงหนวยงานอื่นซึ่งจัดตั้งขึ้นโดยกฎหมายและหนวยงานธุรกิจที่รัฐ
เปนเจาของที่ใชหรือมอบหมายใหใชอํานาจในการออกระเบียบหรือคําสั่งใหบุคคลทั่วไปปฏิบัติหรือ
งดเวนปฎิบัติการใด  แตไมรวมถึงบริษัทหรือหรือหางหุนสวนที่รัฐจัดตั้งหรือมีทุนรวมอยูดวย ซึ่งทํา
ใหเห็นวารัฐในแงมุมของสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางประเทศรวมถึงสวนราชการหรือรัฐ
วิสาหกิจ ซึ่งทําสัญญากับผายเอกชนตางประเทศ 
                                                           

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

35 ชุมพร  ปจจุสานนท,  “กฎหมายที่เปนฐานรองรับกับกฎหมายที่คูกรณีเลือกในสัญญา
ระหวางรัฐกับเอกชน,”  วารสารกฎหมาย 9, 1(มิถุนายน 2537) : 74. 
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 สวนความหมายของเอกชนตางประเทศนั้น ไดแก   บรรดาเอกชนตางประเทศ บริษัทเอก
ชนตางประเทศ บริษัทระหวางประเทศ  Jean – Flavien  Lalive  ไดใหความหมายของคําวา   
“เอกชนตางประเทศ”  วา หมายถึง  เอกชนที่ไมไดอยูภายใตบังคับของกฎหมายภายในของรัฐ คู
สัญญาผายรัฐ   ซึ่งโดยสวนใหญแลวจะเปนบริษัทตางประเทศ36  

 สัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางประเทศจึงเปนสัญญาตางตอบแทนที่กอใหเกิดสิทธิและ
หนาที่แกคูสัญญาทั้งสองฝายตามกฎหมายเอกชน  และขณะเดียวกันสัญญาก็มีลักษณะขององค
ประกอบในกฎหมายมหาชน ที่คูสัญญาฝายรัฐใหสิทธิแกคูสัญญาเอกชนในการประกอบธุรกิจที่รัฐ
อนุญาต  โดยรัฐมีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนของรัฐในทางเศรษฐกิจและสังคมสวน โดยฝายเอก
ชนที่เขามาลงทุนก็มีวัตถุประสงคเพื่อการแสวงหากําไร ซึ่งในกรณีดังกลาวนี้ Kenneth  S. 
Carlston มีความเห็นสนับสนุนวา “ เมื่อรัฐทําสัญญาสัมปทานกับเอกชนตางประเทศ  ก็จะทําให
เกิดสิทธิและหนาที่ระหวางรัฐเอกชนผูไดรับสัมปทานกับรัฐผูใหสัมปทาน ซึ่งความสัมพันธดังกลาว
นี้มีลักษณะผสมผสานกันของกฎหมาย โดยจะเกี่ยวของกับกฎหมายเอกชนและกฎหมาย   
มหาชน37”   

 ดังนั้นเมื่อรัฐเขาทําสัญญากับเอกชนตางประเทศแลว รัฐก็จะตองปฏิบัติตามสัญญา 
เพราะกิจการที่ทํานั้นเปนกิจการที่ตองใชเงินลงทุนสูง ทั้งการปฏิบัติตามสัญญาก็มีระยะเวลายาว
นาน  อันจะตองอาศัยความเชื่อถือและรวมมือกัน  รัฐจะอางอํานาจอธิปไตย (Sovereignty) ใน
ฐานะที่เปนรัฐเพื่อไมตองปฏิบัติตามสัญญาหรือยกเลิกสัญญาไมไดในทุกกรณี  คูสัญญาฝาย   
เอกชนเมื่อทําสัญญากันก็ตองการไดรับหลักประกันการลงทุนเพื่อใหการลงทุนเกิดความมั่นคงจาก
การแทรกแซงของรัฐ  สวนคูสัญญาฝายรัฐก็ตองการใหเกิดการลงทุนเพื่อพัฒนาเศรษฐกิจของ
ประเทศ รัฐจึงมักจะยินยอม “เสนอหลักประกันการลงทุน”  (Guarantee  the Security of The 
Investment)  โดยเสนอขอกําหนดเพื่อความมั่นคง และจะเสนอสิทธิพิเศษตาง ๆ อาทิ  สิทธิพิเศษ
ดานภาษีอากร  สิทธิพิเศษเกี่ยวกับการโอนเงินและสิทธิพิเศษเกี่ยวกับการคาอื่น ๆ รวมทั้งวิธีการ
ระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการเพื่อเปนการจูงใจในการลงทุนแกเอกชนตางประเทศ ใน
สัญญาระหวางรัฐกับเอกชนสวนมากมกัมีขอตกลงใหระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ ซึ่งผล
จากการมีขอตกลงเชนวานี้ ทําใหขอพิพาทอันเนื่องมาจากสัญญาดังกลาวนั้นไมตกอยูภายในเขต

                                                           
36มงคล  กัลยกฤต, “สัญญาระหวางรัฐและเอกชนตางประเทศ (State Contract) ใน

กฎหมายระหวางประเทศ : กรณีศึกษาสัญญาสํารวจและแสวงหาประโยชนจากปโตรเลียมใน
ประเทศไทย,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2537), หนา 29. 

37 มงคล กัลยกฤต, เร่ืองเดียวกัน, หนา 260. 
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อํานาจของศาลภายในประเทศ มีความเห็นของ W.A. Friedman กลาวสนับสนุนวา “ในเรื่องสัญญา
ระหวางรัฐกับเอกชนตางประเทศนี้บอยครั้งที่มีการประนีประนอมผลประโยชน โดยใหมีการระงับขอ
พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ 38” 

จากการที่กลาววาสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางประเทศไมอยูภายในเขตอํานาจของ
ศาลภายในประเทศนี้  ไดมีคําตัดสินของอนุญาโตตุลาการของศูนยระงับขอพิพาททางการลงทุน
ระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน (ศูนย ICSID)  ในกรณีของ LETCO V. The Government of the 
Republic of Liberia39 วา “สิทธิของบริษัท Letco ในการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนั้นมี
ผลเปนการประกันการลงทุนในระยะยาว  และคาใชจายในการลงทุนสูงนั้นจะไมถูกทําใหไร
ประโยชนไปเนื่องจากการกระทําของรัฐบาล Liberia” ทําใหเห็นวาเมื่อมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการ
แลว หากมีขอพิพาทเกิดขึ้นก็ใหระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ  เปนการประกันใหกับเอกชน
ตางประเทศวา  ขอพิพาทนั้นจะไมตกอยูภายใตเขตอํานาจของศาลภายในของรัฐผูรับการลงทุน  
แสดงใหเห็นวาการเสนอขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัย    ชี้ขาดยอมถือไดวาเปนเปนการ
สละความคุมกันของรัฐไปโดยปริยาย 

ประเด็นนี้ทําใหสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติแตกตางไปจากสัญญาทางแพง  อีก
ทั้งสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาตินั้น คูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกันโดยคูสัญญาฝายรัฐ
หรือหนวยงานของรัฐนั้น ถือเปนบุคคลในทางกฎหมายระหวางประเทศและมีสิทธิตามกฎหมาย
ระหวางประเทศ  โดยมีสิทธิในการใชอํานาจอธิปไตย  (Sovereignty)  ของรัฐเหนือดินแดนตลอด
ทั้งสิทธิในการอางความคุมกันของรัฐ  ในขณะที่เอกชนตางประเทศเปนเพียงบุคคลตามกฎหมาย
ภายในของรัฐอ่ืน  ไมมีสิทธิดังกลาวในทํานองเดียวกับรัฐหรือหนวยงานของรัฐ  แตในการทํา
สัญญาก็จะทําสัญญาทางแพงนั้นก็ไดมีเหตุผลสนับสนุนความแตกตางของสัญญาทั้งสองดังกลาว  
โดยอนุญาโตตุลาการของศูนยระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางประเทศ  หรือ ICSID  ได      

                                                           
38 อางใน รัชดา  จุฬารี, “ขอกําหนดเพื่อความมั่นคงและสิทธิพิเศษในสัญญาระหวางรัฐกบั   

เอกชนตางประเทศ,”  (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2538),  
หนา 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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ตัดสินแยกความแตกตางไวอยางชัดเจนในคดี AMCO. Asia V. the  Government of Indonesia 
วา 

  “…อยางไรก็ตามสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางประเทศนั้นจึงไมเหมือนกับ
สัญญาทางแพงเสียทุกอยาง โดยจากขอเท็จจริงที่ปรากฎนั้นรัฐสามารถยกเลิกเพิกถอนสิ่งที่รัฐได
โอนแกเอกชนไดดวยเหตุผลที่ไมสามารถจะกลาวอางในสัญญาทางแพงโดยทั้วไปได   และ/หรือรัฐ
อาจสงวนการตัดสินใจที่จะดําเนินการใด หรือยกเลิกกระบวนพิจารณาใดที่ซึ่งแตกตางจาก
กระบวนพิจารณาในทางแพงทั้วไปเพื่อประโยชนของรัฐไดแตไมทุกกรณี”40 

  ทําใหเห็นวารัฐนั้นถือเปนผูคุมครองประโยชนของชาติ  ดังนั้นรัฐจึงไดรับอนุญาตใหใชสิทธิ
ในการเปลี่ยนแปลง  บังคับยกเลิกสัญญาไดในบางกรณี หากการยกเลิกนั้นทําไปเพื่อประโยชน
สาธารณะ     ซึ่งถือเปนขอกําหนดพื้นฐานของสิทธิการถือประโยชนของประชาชนหรือของประเทศ
เปนใหญ  หรือการยึดโอนทรัพยสินของเอกชนมาเปนของรัฐรวมถึงสิทธิในการทําสัญญาโดยรัฐที่
ไดมีการตกลงกันไวกอนหนาดวย  แมวาทรัพยสินดังกลาวจะเปนของเอกชนตางประเทศก็ตามซึ่ง
หลักดังกลาวเปนที่ยอมรับกันโดยทั่วไปในกฎหมายระหวางประเทศ  แตอยางไรก็ดีสิทธิในการโอน
ทรัพยสินหรือกิจการมาเปนของรัฐ  หรือสิทธิทางสัญญาจะตองเปนไป  เพื่อปกปองผลประโยชน
สาธารณะเทานั้น 41   เวนแตในกรณีที่รัฐถือเสมือนเปนเอกชน  ซึ่งจะไมมีสิทธิใชอํานาจรัฐในการ
ดําเนินการใด ๆ  นอกเหนือจากที่ปรากฏในสัญญา  และรัฐสามารถเพิกถอนการลงทุนไดในกรณีที่
ผูที่ไดรับอนุญาตไมปฏิบัติตามขอตกลง ทั้งนี้ในระบบกฎหมายสวนมากแลว คูสัญญาจะยกเลิก
สัญญาเมื่ออีกฝายหนึ่งไมปฏิบัติตามขอตกลง ในกรณีของทางแพงหรือระหวางเอกชนดวยกัน การ
ยกเลิกสัญญาตองมาจากการพิจารณาพิพากษาของศาล แตกระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตของ
รัฐนั้นไมตองเสนอใหศาลเปนผูพจิารณา  กลาวคือ  รัฐสามารถมีอิสระจากการพิจารณาของศาล
ในกรณีที่มีการเพิกถอนใบอนุญาต แตทั้งนี้ตองปฏิบัติตามกฎในการเพิกถอนสัญญาตามที่ไดมี
การตกลงกันไว42 

                                                           
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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 เมื่อไดมีการทําสัญญากันขึ้นระหวางรัฐกับเอกชนตางประเทศแลว  ในกรณีที่เกิดขอพิพาท
ตามมาโดยเอกชนตางประเทศเห็นวาตัวเองถูกละเมิดสิทธิ  รวมทั้งในกรณีที่ไมมีขอตกลงกันไวใน
สัญญาเปนอยางอื่น  กฎหมายที่นํามาใชบังคับกับขอพิพาทก็คือกฎหมายภายในของรัฐผูรับการ
ลงทุน  ซึ่งตามพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย  พ.ศ. 2481 มาตรา 13 บัญญัติวา 
“ในปญหาวาพึงใชกฎหมายใดบังคับสําหรับส่ิงซึ่งเปนสาระสําคัญหรอืผลแหงสัญญานั้น  ให
วินิจฉัยตามเจตนาของคูกรณี…..”  และหลักกฎหมายขัดกันของประเทศอังกฤษไดบัญญัติวา       
“กฎหมายที่พึงใชแกสัญญาใด ๆ  ไดแกกฎหมายที่คูสัญญามีเจตนามุงหมายที่จะใชบังคับแก
สัญญานั้น ๆ….”43 ซึ่งจากหลักกฎหมายขัดกันของประเทศไทยและประเทศอังกฤษดังกลาวนั้น 
“ถือเอาความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนาของคูกรณีเปนหลัก  ซึ่งคูสัญญาจะสามารถเลือกกฎหมายใดก็
ไดที่จะนํามาบังคับใชกับสัญญา  โดยไมตองคํานึงถึงความเกี่ยวพันระหวางกฎหมายนั้นกับ
สัญญา”44  และกฎหมายภายในที่ไดบัญญัติไวในแตละประเทศก็ยอมแกไขใหเกิดประโยชนแกรัฐ
ของตนอยูแลว ทําใหเอกชนตางประเทศเกิดความไมมั่นใจที่จะขึ้นศาลภายในของรัฐผูรับการลงทุน   
เนื่องจากเคลือบแคลงสงสัยในความเปนกลางของศาลวามีความเปนกลางมากนอยเพียงใด  ทําให
เอกชนตางประเทศตองพยายามหามาตรการเพื่อสรางหลักประกัน  โดยการกําหนดเงื่อนไขและขอ
ผูกพันตาง ๆ เอาไว  เชน  อาจจะดวยการกําหนดใหรัฐตองใชกฎหมายที่มีอยูในขณะทําสัญญาเทา
นั้น  จะนํากฎหมายที่เปลี่ยนแปลงภายหลังมาใชบังคับกับสัญญาที่ทําไวกอนหนานั้นไมได45   หรือ
อาจกําหนดวาหากมีขอพิพาทเกิดขึ้นจะใชกฎหมายใดมาระงับขอพิพาทและจะใชศาลของประเทศ
ใดในการตัดสินขอพิพาท  ซึ่งเอกชนตางประเทศก็พยายามที่จะเลือกศาลภายในของประเทศใด
ประเทศหนึ่งที่มีเขตอํานาจพิพากษาขอพิพาทที่ใหประโยชนกับตนเองใหมากที่สุด 

 อยางไรก็ตามหากเอกชนตางประเทศตองถูกบังคับตามกฎหมายภายในของรัฐที่รับการ 
ลงทุน และไมไดรับความเปนธรรมก็จะตองใชวิธีการเยียวยาตามกระบวนการยุติธรรมภายในจน
ถึงที่สุดกอน  (Exhaustion  of  Local  Remedies)  และเมื่อไมไดรับการเยียวยาหรือไมไดรับ
ความเปนธรรมจากกลไกการระงับขอพิพาทภายในประเทศ  ก็สามารถไปรองขอความคุมครอง
                                                           

43 พรชัย  วิวัฒนภัทรกุล,  “กฎหมายที่ใชบังคับแกนิติสัมพันธตาง ๆ ที่เกิดขึ้นในการคา
ระหวางประเทศ,”  วารสารกฎหมาย 17, 1 (มกราคม 2540) : 12. 

44 ภานุมาศ  ขัดเงางาม,  “กฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาระหวางประเทศและการระงับขอ
พิพาททางธุรกิจระหวางประเทศ,”  วารสารกฎหมายสุโขทัยธรรมาธิราช 8, 1 (กรกฎาคม 2539) : 
107. 

45 สุธาบดี  สัตตบุศย,  “การโอนเปนของชาติ,”  วารสารกฎหมาย 7, 1 (มิถุนายน 2525) : 
86. 
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ทางการทูต  (Diplomatic Protection)   จากรัฐของตน  ซึ่งบางครั้งรัฐของเอกชนตางประเทศก็อาจ
ปฏิเสธการใหความคุมครองแกเอกชนของตน  เนื่องจากเหตุผลทางการเมืองและคํานึงถึงความ
สัมพันธระหวางประเทศ หรือแมวารัฐของเอกชนตางประเทศอาจชวยเหลือโดยนําขอพิพาทไป
เสนอตอศาลยุติธรรมระหวางประเทศแลวก็ตาม รัฐผูรับการลงทุนก็อาจปฏิเสธไมยอมรับเขต
อํานาจของศาลยุติธรรมระหวางประเทศได เพราะรัฐผูรับการลงทุนก็อาจอางอธิปไตย     
(Sovereignty) ในเรื่องความคุมกัน (Immunity) ในการถูกฟองคดีหรือในการบังคับคดี เนื่องจาก
โดยปกติรัฐตาง ๆ จะไมยอมรับเขตอาํนาจของศาลยุติธรรมระหวางประเทศอยูแลว เพราะจะทําให
เอกชนตางประเทศนั้นไดรับสิทธิมากกวาเอกชนภายในของรัฐตน ทําใหเห็นไดวาไมมีศาลใดที่จะมี
เขตอํานาจเหนือขอพิพาทดังกลางไดอยางแทจริง 

 จากปญหาดังกลาวทําใหเอกชนตางประเทศผูประกอบกิจการคาระหวางประเทศ นิยมวิธี
การระงับขอพิพาททางการคาโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการมากกวาการใชวิธีการทางศาลยตุธิรรม46 
เพราะเปนการระงับขอพิพาทที่เกิดจากความตกลงยินยอมตามความสมัครใจของคูสัญญาทั้งสอง
ฝาย อีกทั้งการอนุญาโตตุลาการมีลักษณะยืดหยุนกวาการฟองคดีตอศาล    และสามารถปรับให
เหมาะสมกับกิจกรรมระหวางประเทศตาง ๆ  ทั้งยังมีความรวดเร็วกวาศาล  มีขั้นตอนที่รวบรัดมี
ประสิทธิภาพและสามารถรักษาความลับของกิจการไวได มีบรรยากาศที่เปนมิตรมากกวาทําให
ความสัมพันธของคูกรณีไมเสียไป ผูที่ทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการก็กระทําโดยไมเปดเผยตอ
หนาสาธารณะชนจึงสามารถรักษาความลับของคูกรณีไดและคูกรณีเปนผูเลือกอนุญาโตตุลาการ
เอง  ดังนั้นคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการจึงเปนที่นาเชื่อถือและไดรับการยอมรับจากคูกรณี และ
เมื่ออนุญาโตตุลาการตัดสินชี้ขาดแลวก็ยังมีกระบวนการทางศาลที่ทําหนาที่ตรวจสอบคําชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการ โดยศาลจะดูวากระบวนการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการนั้นมีความบริ
สุทธยุติธรรมหรือไม ดวยเหตุนี้การระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการจึงเปนเครื่องมือที่เอกชน
และศาลรวมกันอํานวยความยุติธรรมเพื่อระงับขอพิพาททางธุรกิจในปจจุบัน47  และคูกรณีนั้นก็มี
ความตองการองคกรระหวางประเทศที่มีความเปนกลางในการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้น เนื่องมา
จากคูกรณีมีความไมไววางใจศาลในการตรวจสอบทบทวนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ จึงทําให
มีความพยายามจากหลายๆ  ประเทศที่จะจัดตั้งองคกรที่มีความเปนกลางและทรงไวซึ่งความ    
                                                           

46 ภานุมาศ  ขัดเงางาม, “กฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาระหวางประเทศและการระงับขอ
พิพาททางธุรกิจระหวางประเทศ,”, หนา 20.            

47 อนันต  จันทรโอภากร, “อนุญาโตตุลาการพาณิชยระหวางประเทศ,”  ใน  รวมบทความ
กฎหมายขอบังคับขอตกลงระหวางประเทศและคําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ  
เลม 1, (กรุงเทพมหานคร : สํานักงานอนุญาโตตุลาการ  กระทรวงยุติธรรม, 2535), หนา 124. 
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ยุติธรรมขึ้น ซึ่งเปนที่มาของการจัดตั้งศูนยระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐกับเอกชนตาง
ประเทศ  (International Center for Settlement of Investment Disputes) หรือ ICSID นอกจาก
นี้แตละรัฐยังสามารถทําความตกลงกันระหวางประเทศในการระงับขอพิพาทในรูปสัญญาพหุภาคี 
(Multilateral) เชน  

1.) Geneva Protocal  on Arbitration Clause 1923 (โปรโตคอล วาดวยขอตกลงมอบให
อนุญาโตตุลาการชี้ขาด  ค.ศ. 1923) 

2.) Geneva Convention on Eecution on  Foreign Arbitration Awards 1927 
(อนุสัญญาเจนีวา วาดวยการปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ  ค.ศ. 1927) 

3.)New York Convention of Recognition of Foreign Arbitration Awards 1958 
(อนุสัญญากรุงนิวยอรควาดวยการยอมรับนบัถือและบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตาง
ประเทศ ค.ศ. 1958) 

จากอนุสัญญาเหลานี้เปนที่เห็นไดชัดวา การอนุญาโตตุลาการในการใชระงับขอพิพาทรัฐ
กับเอกชนตางประเทศนั้นไดรับความนิยมแพรหลายและเปนที่ยอมรับของนานาประเทศมาเปน
เวลานานแลว 

3.8 สัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติกับการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ  

ในสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาตินั้นหากมีการระบุไวในสัญญาวาเมื่อมีขอพิพาท
เกิดขึ้นใหมีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนั้น การระงับขอพิพาทดังกลาวนั้น มีองคกรที่
เกี่ยวของดวย 3 องคกรหลัก คือ ศาล ศูนยระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางประเทศ ICID  
และองคการประกันการลงทุนระหวางประเทศพหุพาคี MIGA 

                              3.8.1 ศาล 

 ในการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนั้น ศาลเปนองคกรที่เขามาเกี่ยวของดวยใน
หลายกรณี อาทิเชน เร่ืองของการบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ การตั้งอนุญาโตตุลาการ   
การออกหมายเรียกพยานหรือมีคําสั่งใหสงเอกสารหรือวัตถุใดก็ไดมาใหประกอบการพิจารณาชี้
ขาด การคัดคานตามคําชี้ขาด  การบังคับตามคําชี้ขาด ฯลฯ สําหรับศาลที่มีเขตอํานาจนั้นอาจแบง
ไดเปน ศาลไทยและศาลตางประเทศ 

 3.8.1.1 ศาลไทย 

 ในกรณีของสัญญาระหวางรัฐไทยกับเอกชนตางชาตินั้น กอนที่จะมีพระราช
บัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้น สัญญาระหวางรัฐกับเอก
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ชนตางชาติทั้งหมดนั้นรวมเรียกวา สัญญาของทางราชการซึ่งถือเปนสัญญาทางแพง ดังนั้นศาลที่
มีเขตอํานาจจึงหมายถึงศาลยุติธรรม ตอมาเมื่อมีพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวเกิดขึ้น “ศาลที่มี
เขตอํานาจ” จะมีความหมายแตกตางกันตามลักษณะของสัญญา กลาวคือ  หากสัญญาระหวาง
รัฐกับเอกชนตางชาตินั้นเขาขายเปนสัญญาทางปกครองดังที่อธิบายไวในบทที่ 2 แลว “ศาลที่มีเขต
อํานาจ” ในที่นี้ยอมหมายถึงศาลปกครอง เนื่องจากมาตรา 9 วงเล็บส่ี แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติวา ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณา
พิพากษาหรือมีคําสั่งในเร่ืองคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง สวนคดีที่เปนสัญญาทางแพง
นั้นอยูในเขตอํานาจของศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ  

3.8.2.2 ศาลตางประเทศ สําหรับการทําสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติที่มี
การระบุไวในสัญญาวา การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนั้นใหกระทําในประเทศอื่นอาจ
เปนประเทศของคูกรณีฝายเอกชนตางชาติ หรือในประเทศที่สามก็ตาม ศาลที่มีเขตอํานาจ หมาย
ถึง ศาลของประเทศที่ระบุไวในสัญญา  นั้น ๆ  

3.8.2 ศูนยระงับขอพิพาทเพื่อการลงทุนระหวางประเทศ   
                  (International Center for   Settlement of Investment Disputes) 

ในกรณีที่คูสัญญาไมตองการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการในประเทศของคู
สัญญาหรือในประเทศที่สามนั้น อาจเลือกใชบริการของสถาบันอนุญาโตตุลาการระดับโลกที่ตั้งขึ้น
โดยองคการระหวางประเทศและกฎหมายระหวางประเทศ เชน ศูนยระงับขอพิพาทเพื่อการลงทุน
ระหวางประเทศ ก็ได 

ศูนยระงับขอพิพาทเพื่อการลงทุนระหวางประเทศ มีชื่อเรียกยอวา ICSID เปนศูนยที่จัดตั้ง
ขึ้นตามอนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน 
(Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of 
Others States) ซึ่งเกิดขึ้นโดยความริเร่ิมและสนับนุนของธนาคารโลก อนุสัญญาดังกลาว  ครอบ
คลุมเรื่องสําคัญ 3 เร่ืองดวยกันคือ เร่ืองศูนยระงับขอพิพาทเพื่อการลงทุนระหวางประเทศ  เร่ือง
การประนอมขอพิพาท และเรื่องการอนุญาโตตุลาการ 48  

                                                           
48 อนันต  จันทรโอภากร, “อนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐ

และคนชาติของรัฐอ่ืน,” ใน รวมบทความขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศและคําพิพากษาศาล
ฎีกาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ  เลม 2 (กรุงเทพมหานคร : สํานักงานอนุญาโตตุลาการ  กระทรวง
ยุติธรรม, 2544), : หนา 210. 
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 ศูนยระงับขอพิพาทเพื่อการลงทุนระหวางประเทศ หรือ ICSID นั้นเปนสถาบันที่ระงับขอ
พิพาททางการลงทุนโดยเฉพาะ ทําหนาที่ในการจัดการและอํานวยความสะดวกในการประนอมขอ
พิพาทและการอนุญาโตตุลาการขอพิพาททางการลงทุน มีสํานักงานใหญตั้งอยู ณ ที่เดียวกับ
สํานักงานใหญธนาคารโลก ในกรุงวอชิงตัน ดี.ซี. ศูนย ฯ ไมไดเปนผูประนอมขอพิพาทหรือ
อนุญาโตตุลาการ การประนอมขอพิพาทและการอนุญาโตตุลาการนั้นกระทําโดยผูประนอมขอ
พิพาทหรืออนุญาโตตุลาการที่แตงตั้งโดยคูกรณีตามความในอนุสัญญา ซึ่งคูกรณีไมจําเปนตอง
แตงตั้งอนุญาโตตุลาการจากบุคคลที่อยูในบัญชีรายชื่อที่ศนูยไดจัดทําขึ้น  นอกจากผูที่จะทาํหนาที่
เปนประธานคณะผูประนอมขอพิพาท หรือประธานคณะอนุญาโตตุลาการเทานั้นที่จะตองแตงตั้ง
มาจากบุคคลที่อยูในบัญชีรายชื่อของศูนย ในกรณีที่คูกรณีไมแตงตั้งผูประนอมขอพิพาท หรือ
อนุญาโตตุลาการใหครบถวนถูกตองภายใน 90 วันหลังจากที่ไดมีการลงทะเบียนการเสนอขอ
พิพาทไวกับเลขาธิการศูนยแลวประธานของ Administrative Council ซึ่งเปนผูดูแลการดําเนินงาน
ของศูนยก็จะทําการแตงตั้งคูกรณีแทน49 

 นอกจากนี้อนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐและคนชาติอ่ืน
ของรัฐ หรือ ICSID Convention ไดกําหนดวิธีการระงับขอพิพาทไว 2 วิธีดวยกันคือ การประนอม
ขอพิพาท50 และการอนุญาโตตุลาการ51  โดยที่ผูประนอมขอพิพาทนั้นไมไดทําการวินิจฉัยหรือตัด
สินเพียงแตมีหนาที่ในการจัดทําขอเสนอแนะใหแกคูกรณีเพื่อยุติขอพิพาท   อยางไรก็ดีอนุสัญญา
ไดกําหนดเปนหนาที่ของคูกรณีที่จะตองใหความสําคญัตอขอเสนอแนะของผูประนอมขอพิพาท52  
สวนในกรณีของอนุญาโตตุลาการนั้น  อนุญาโตตุลาการจะตองทําการตัดสินหรือชี้ขาดขอพิพาท
ใหแกคูกรณีและคูกรณีจะตองผูกพันและปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ53  อยางไรก็
ตามไมไดหมายความวาคูกรณีจะตกลงประนีประนอมยอมความกันไมไดในระหวางที่มีการ
พิจารณาคดีของอนุญาโตตุลาการ  และเมื่อมีการประนีประนอมยอมความกันแลว คูกรณีก็อาจ
รองขอใหอนุญาโตตุลาการทําคําชี้ขาดตามที่ไดประนีประนอมยอมความกันก็ได 

                                                           
49 Articles  30, 38 อางในอนันต  จันทรโอภากร, “อนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาท

ทางการลงทุนระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน,” หนา 213. 
50 Articles  28 – 35, อางถึงในอนันต จันทรโอภากร,เร่ืองเดียวกัน, หนาเดิม. 
51 Articles  36 – 45, อางถึงในอนันต จันทรโอภากร,เร่ืองเดียวกัน, หนาเดิม. 
52 Articles 34, อางถึงในอนันต จันทรโอภากร,เร่ืองเดิม, หนาเดียวกัน. 
53 Articles 53 (1), อางถึงในอนันต จันทรโอภากร, อนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาท

ทางการลงทุนระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน,” หนา 213. 
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                  การระงับขอพิพาทภายใตบังคับของอนุสัญญาจะตองประกอบดวยเงื่อนไขดังนี้คือ54 
ประการแรก เงื่อนไขเรื่องความยินยอม  การระงับขอพิพาทที่จะอยูภายใตการจัดการดูแลของ   
ศูนย ฯ จะเกิดขึ้นไดก็ตอเมื่อคูกรณีไดใหความยินยอมเปนหนังสือวาจะเสนอขอพิพาทตอศูนย ฯ 
ในดานของรัฐซึ่งเปนคูกรณีในขอพิพาท ความยินยอมดังกลาวอาจปรากฏอยูในขอตกลง
อนุญาโตตุลาการที่บรรจุไวในสัญญาการลงทุน หรือสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ทําแยกตางหาก
จากสัญญาการลงทุน หรืออาจปรากฏอยูในกฎหมายสงเสริมการลงทุนหรือสนธิสัญญาที่เกี่ยวของ
กับการลงทุนหรือการคุมครองการลงทนุ สวนความยินยอมทางดานเอกชนซึ่งเปนนักลงทุนตาง
ชาติอาจปรากฏอยูในสัญญาที่ทํากับรัฐ ในเอกสารตาง ๆ ที่ตนไดยื่นไวกับรัฐ หรืออาจใหความยิน
ยอมไวในคํารองเพื่อเสนอขอพิพาทตอศูนย ฯ ก็ได และเมื่อคูกรณีทุกฝายไดใหความยินยอมแลวคู
กรณีฝายใดฝายหนึ่งจะเพิกถอนความยินยอมนั้นโดยลําพังไมได ดังนั้นหากคูกรณีฝายใดฝายหนึ่ง
ไดใหความยินยอมไปแลว แตตราบใดที่คูกรณีอีกฝายหนึ่งยังไมไดใหความยินยอม  คูกรณีฝายนั้น
ยอมเพิกถอนความยินยอมของตนไดเสมอ ถาพิจารณาในแงนี้จะเห็นไดวาการใหความยินยอมที่
จะเสนอขอพิพาทตอศูนย ฯ นั้นไมมีผลผูกพันผูใหความยินยอมเวนแตคูกรณีทุกฝายจะไดใหความ
ยินยอมทั้งหมดแลว 

เงื่อนไขประการที่สอง คือเร่ือง เขตอํานาจเหนือบุคคล (Jurisdiction Rationae 
Personae) ซึ่งเปนเงื่อนไขในทางคุณสมบัติของคูกรณีในขอพิพาท กลาวคือศูนยจะมีอํานาจใน
การจัดการระงับขอพิพาทก็ตอเมื่อคูกรณีฝายหนึ่งจะตองเปนรัฐภาคี (หนวยงานหรือทบวงการของ
รัฐ) และคูกรณีอีกฝายหนึ่งจะตองเปนคนชาติของอีกรัฐภาคีหนึ่ง ดังนั้นขอพิพาทระหวางรัฐกับรัฐ
หรือขอพิพาทระหวางเอกชนกับเอกชนดวยกันจะไมตกอยูภายใตบังคับของอนุสัญญานี้  

เงื่อนไขประการที่สามคือ เร่ืองเขตอํานาจเหนือคดีขอพิพาท (Jurisdiction Rationae 
Materiae) เงื่อนไขขอนี้หมายถึงการที่ศูนยจะมีอํานาจในการจัดการประนอมขอพิพาทหรือ
อนุญาโตตุลาการขอพิพาทระหวางรัฐภาคีและคนชาติของอีกรัฐภาคีหนึ่งได ก็ตอเมื่อขอพิพาทที่
เกิดขึ้นนั้นเปนขอพิพาทที่มีลักษณะตามที่ไดกําหนดไวในอนุสัญญาดวย กลาวคือ จะตองเปนขอ
พิพาททางกฎหมายและเปนขอพิพาทที่เกิดขึ้นโดยตรงจากการลงทุน55 อยางไรก็นิยามของคําวา 
“ขอพิพาททางกฎหมาย” หรือ “การลงทุน”  นั้นไมไดมีการกําหนดไวในอนุสัญญาแตอยางใด ทั้งนี้
เพราะในที่ประชุมการรางอนุสัญญาไมอาจหาคํานิยามที่เปนที่ยอมรับของทุกฝายได แตถึงกระนั้น
ก็ตามที่ประชุมคอนขางจะมีแนวโนมที่เห็นวา “ขอพิพาททางกฎหมาย” นั้นเปนเรื่องที่คูกรณีพิพาท
                                                           
              54 อนันต จันทรโอภากร, เรื่องเดียวกัน,หนา 217. 

55 อนันต  จันทรโอภากร, “อนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐ
และคนชาติของรัฐอ่ืน,” หนา 219. 
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กันเกี่ยวกับสิทธิและหนาที่หรือหนี้ของคูกรณี หรือการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นเนื่องจากการ
ไมชําระหนี้หรือชําระหนี้ไมถูกตอง และเปนดุลยพินิจของคูกรณีที่จะตกลงกันในขณะทําสัญญาวา
จะถือวากิจการดังกลาวเปนการลงทุนซึ่งตนยินยอมที่จะเสนอขอพิพาทที่เกิดขึ้นจากกิจการนั้นตอ
ศูนย ฯหรือไม 

จากเงื่อนไขตาง ๆ ที่กลาวมาขางตน จะเห็นไดวาอนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททาง
การลงทุนระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืนนั้นใหความสําคัญแกเงื่อนไขในทางคุณสมบัติของคู
กรณีและเงื่อนไขในเรื่องของการใหความยินยอมที่จะเสนอขอพิพาทตอศูนยระงับขอพิพาทเพื่อการ
ลงทุนระหวางประเทศ  (ICSID)  มากกวาเงื่อนไขอื่น ๆ 

3.8.2.1 การดําเนินการเบื้องตนในการรับคดีขอพิพาทเขาสูกระบวนการจัดการ
ของ ศูนยระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางประเทศ 

ในอนุสัญญาดังกลาวไดกําหนดใหนําวิธีการจดทะเบียนมาใช56  กลาวคือ คูกรณี
ที่ประสงคจะเสนอขอพิพาทตอศูนยระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางประเทศจะตองยื่นคํารอง
ขอประนอมขอพิพาทหรืออนุญาโตตุลาการขอพิพาทแลวแตกรณี โดยจะตองระบุรายละเอียดที่
เกี่ยวกับประเด็นขอพิพาททั้งหลายรายละเอียดของคูกรณี และความยินยอมของคูกรณีที่จะให
ศูนย ฯ จัดการประนอมขอพิพาทหรือการอนุญาโตตุลาการใหแกคูกรณี และรายละเอียดอื่น ๆ 
ตามที่ไดกําหนดไว  เมื่อไดรับคํารองแลวเลขาธิการของศูนย ฯ มีหนาที่จะตองตรวจคํารอง และ
หากพบวาศูนย ฯ ไมมีเขตอํานาจที่จะจัดการขอพิพาทนั้น เชนคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งไมไดใหความ
ยินยอมที่จะใหศูนย ฯ จัดการขอพิพาทที่เกิดขึ้น เปนตน ในกรณีนี้เลขาธิการของศูนย ฯ จะไมรับ
จดทะเบียนคํารองขอประนอมขอพิพาทหรือขออนุญาโตตุลาการขอพิพาท แตถากรณีที่มีขอสงสัย
หรือไมชัดเจนวาศูนย ฯ จะมีอํานาจจัดการเรื่องดังกลาวหรือไม เลขาธิการก็จะจดทะเบียนคํารอง
นั้นไว แลวปลอยใหเปนหนาที่ของผูประนอมขอพิพาทหรืออนุญาโตตุลาการที่จะวินิจฉัยวาคดีดัง
กลาวอยูภายใตเขตอํานาจของศูนยฯหรือไม อนึ่ง การรับจดทะเบียนคํารองขอประนอมขอพิพาท
หรืออนุญาโตตุลาการขอพิพาทไมใชกระบวนพิจารณาคดีสําหรับการที่จะวินิจฉัยวาขอพิพาท ดัง
กลาวอยูภายใตเขตอํานาจของศูนย ฯ ที่จะจัดการหรือไม ภายหลังจากการรับจดทะเบียนคํารอง
แลว คูกรณีก็จะไดรับคําบอกกลาวถงึการที่มีการเสนอขอพิพาทตอศูนย ฯ และเมื่อไดรับการแตงตั้ง
ผูประนอมขอพิพาทหรืออนุญาโตตุลาการขึ้นแลวแตกรณี หากยังมีคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งติดใจ
และคัดคานวาศูนย ฯ ไมมีเขตอํานาจที่จะจัดการกับขอพิพาทนั้นได ในกรณีเชนนี้ผูประนอมขอ

                                                           
56 Article 28, 36 อางใน อนันต  จันทรโอภากร, “อนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททาง

การลงทุนระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน,, หนา 220. 
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พิพาทหรืออนุญาโตตุลาการจะตองวินิจฉัยวาขอพิพาทดังกลาวอยูภายใตเขตอํานาจของศูนย ฯ ที่
จะจัดการหรือไม โดยจะวินิจฉัยและมีคําสั่งออกมาในลักษณะของการวินิจฉัยขอกฎหมายเบื้องตน
หรืออาจรวมไวส่ังพรอมกับการทําขอเสนอแนะ (ในกรณีของการประนอมขอพิพาท) หรือทําคํา     
ชี้ขาด (ในกรณีของอนุญาโตตุลาการ) ก็ได  

        ในสวนของกฎหมายที่อนุญาโตตุลาการจะนํามาใชในการตัดสินขอพิพาทระหวางคู
กรณีนั้นไดมีบัญญัติไวในอนุสัญญา ขอ 42 57 ขอความในประโยคแรกของขอ 42 ชี้ใหเห็นวา  คู
กรณีมีเสรีภาพเต็มที่ที่จะกลงกันวาจะใหนํากฎหมายใดมาใชในการตัดสินขอพิพาทของตน ขอตก
ลงดังกลาวของคูกรณียอมผูกพันอนุญาโตตุลาการที่จะตองทําตาม ไมวากฎหมายที่คูกรณีตกลง
กันใหนํามาใชบังคับนั้นจะเปนกฎหมายภายในประเทศ กฎหมายระหวางประเทศ หรือการผสม
ผสานกันระหวางภายในประเทศและกฎหมายระหวางประเทศ ในประโยคที่สองของวรรค 1 นั้น
เปนกรณีที่คูกรณีไมไดตกลงกันไวเกี่ยวกับกฎหมายสาระบัญญัติที่จะนํามาใช  ในกรณีดังกลาว ให
อนุญาโตตุลาการนํากฎหมายของรัฐภาคีที่เปนคูกรณีในขอพิพาทนั้น รวมทั้งหลักวาดวยการขัดกัน
แหงกฎหมายของรัฐนั้น และกฎหมายระหวางประเทศมาใชในการตัดสินคดี  

                  สําหรับขอความในวรรคที่สามของขอนี้บัญญัติใหอํานาจแกอนุญาโตตุลาการที่จะชี้
ขาดตัดสินโดยอาศัยหลักแหงความยุติธรรมและความสุจริต (ex aequo et bono)  ในกรณีที่คู
กรณีตกลงกันไว “บทบัญญัติในวรรคที่ 1 และ 2  ไมมีผลเปนกระทบตออํานาจของ
อนุญาโตตุลาการที่จะชี้ขาดตัดสินคดีโดยอาศัยหลักแหงยุติธรรมและความสุจริต”  

                                                           
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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     ในสวนของคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้น มีบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับการยอมรับ
และบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ คือ บทบัญญัติขอ 53 – 54 ซึ่งผูรางอนุสัญญามีวัตถุ
ประสงคหลักอยูสองประการคือ ในประการแรกก็เพื่อรักษาผลระโยชนของคูกรณีทั้งทางดานของ
นักลงทุนและทางดานของรัฐผูรับการลงทุนและประการที่สองก็เพื่อใหเกิดความมั่นใจวาคําชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการที่ทําขึ้นโดยถูกตองนั้นมีผลบังคับไดอยางจริงจังไมวาจะโดยอาศัยการบังคับ
ใชชองอนสุัญญาหรือกฎหมายภายใน ทั้งนี้ไดคํานึงถึงความแตกตางของระบบกฎหมายของ
ประเทศตาง ๆ ดวย ทั้งนี้ บทบัญญัติขอ 53 (1) ของอนุสัญญาบัญญัติวา คําชี้ขาดของอนุสัญญา
โตตุลาการมีผลผูกพันคูกรณีที่จะตองปฏิบัติตาม58   ขอ 54 ของอนุสัญญากําหนดใหเปนหนาที่
ของรัฐภาคีทั้งหลายที่จะตองยอมรับวาคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการภายใตการดําเนินงานของศูนย ฯ 
มีผลผูกพันเสมือนหนึ่งเปนคําพิพากษาของศาลของตนที่ถึงที่สุดแลว ดังนั้นกระบวนการบังคับตาม  คํา
ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการจึงเปนไปตามกฎหมายที่เกี่ยวกับการบังคับคดีตามคําพิพาทษาของศาลที่
ถึงที่สุดแลวในแตละประเทศ  และเพื่อใหการระงับขอพิพาททางอนุญาโตตุลาการมีประสิทธิผล จึงไดมี
ความพยายามที่จะจัดทําสนธิสัญญาตาง ๆ เกี่ยวกับเร่ืองเหลานี้มาตั้งแตป ค.ศ. 1920 เปนตนมา59  

            3.8.3. สถาบันประกันการลงทุนพหุภาคี (Multilateral Investment Guarantee Agency  
                   –MIGA) ในฐานะสถาบันสงเสริมการลงทุนระหวางประเทศ 

 สถาบันประกันการลงทุนพหุพาคีเปนสถาบันที่จัดตั้งขึ้นตามอนุสัญญาจัดตั้งองคกร
ประกันการลงทุนพหุภาคี ค.ศ. 1985 (Convention Establishing the Multilateral Investment 
Guarantee Agency, 1985) หรือที่เรียกยอวา MIGA มีสํานักงานตั้งอยูที่กรุงวอชิงตัน ดี.ซี. สหรัฐ
อเมริกา  สถาบันดังกลาวเปนสถาบันรับประกันความเสี่ยงภัยใหกับสมาชิกของสถาบันกอนที่จะ
เขามาลงทุนในประเทศอื่น ภัยที่สถาบันยอมรับประกันภัยให ไดแก ภัยอันเกิดจากการยึดกิจการ
และทรัพยสินของผูเอาประกันภัยมาเปนของรัฐ (Expropriation) รวมตลอดทั้ง    มาตรการอันมี
ลักษณะทํานองเดียวกันกับการยึดกิจการ หรือการโอนกิจการของผูเอาประกันภัยมาเปนของรัฐ 

                                                           
58 อนันต  จันทรโอภากร, “อนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐ

และคนชาติของรัฐอ่ืน,, หนา 226. 
59 สนธิสัญญาตาง ๆ เหลานี้ ไดแก เชน 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) เชน การหามผูกขาดของกิจการเอกชนตางประเทศ การยกเลิกสิทธิ
ประโยชนตาง ๆ รวมทั้งประโยชนทางภาษี จนเปนเหตุใหเอกชนตางประเทศไมสามารถรับภาระ
เชนวานั้นได หรือไมสามารถดําเนินกิจการตอไปได เปนตน นอกจากนี้สถาบันยังไดรับประกันภัย
ในกรณีที่ผูเอาประกันภัยไมสามารถบังคับใหเปนไปตามสัญญาลงทุนของตนได  เชน ไมสามารถ
ฟองรองรัฐคูสัญญาตอศาลภายในของรัฐนั้น หรือตออนุญาโตตุลาการ หรือการพิจารณาพิพากษา
คดีของศาลภายในนั้นเปนไปอยางลาชา หรือไมสามารถบังคับตามคําพิพากษาของศาลภายในได
ภายในระยะเวลาอันสมควร เปนตน60 ซึ่งการทําประกันภัยของ   เอกชนตางประเทศกอนที่จะเขา
มาลงทุนนั้นเปนมาตรการหนึ่งที่ชวยในการคุมครองหรือบรรเทาความเสียหายใหแกเอกชนตาง
ประเทศที่ไดรับความเสียหายจากการเขามาลงทุน หากเกิดปญหาดังที่ไดกลาวมาแลวขางตน 
อยางไรก็ตามในเรื่องของการชําระคาสินไหมทดแทนใหแกสมาชิกผูเอาประกันนั้น จะมีการกําหนด
ไวในสัญญาประกันวา กอนที่สถาบันจะชําระคาสินไหมทดแทนใหนั้น ผูเอาประกันตองดําเนินการ
ใหไดมาซึ่งการเยียวยาในทางปกครองตามควรแกกรณีเสียกอน 61 ทั้งนี้ บทบัญญัติขอ 23 ข. ของ
อนุสัญญา ฯ ไดบัญญัติไววา ใหสถาบันกระตุนใหมีการระงับขอพิพาทอยางฉันทมิตรระหวางผูลง
ทุนและประเทศผูรับการลงทุน 62  

3.9 แนวทางการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการของสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติ 

 เมื่อรัฐทําสัญญากับเอกชนตางประเทศนั้นโดยที่สัญญาดังกลาวมีลักษณะที่เปนสัญญา
สัมปทาน ไมวาจะเปนการดําเนินกิจการบริการสาธารณะหรือการจัดสรางหรือจัดการสาธารณู 
ปโภคตาง ๆ ซึ่งสัญญาดังกลาวนั้นมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง ที่ตามพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้น ศาลปกครองมีอํานาจที่จะพิจารณาและ
พิพากษาคดีที่เกิดขึ้นจากสัญญาทางปกครองนั้น  หากมองในแงของการคาและการลงทุนระหวาง
ประเทศแลว การที่จะตองใชศาลปกครองในการระงับขอพิพาทดังกลาวนั้นไมเหมาะสมกับภาวะ

                                                           
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, 
อางถึงในจุมพต  สายสุนทร, กฎหมายระหวางประเทศ, หนา 633-634. 

61 บทบัญญัติขอที่ 17 ของอนุสัญญาวาดวยการจัดตั้งสถาบันประกันการลงทุนพหุภาคี. 
62 Article 23 : 
 (b) The agency also  shall : 
     (i) encourage the amicable settlement of disputes between investors 

and host countries ; 
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ปจจุบันที่ประเทศไทยยังมีความตองการที่จะใหเอกชนเขามารวมลงทุนดําเนินการในกิจการของรัฐ 
และขณะเดียวกันประเทศไทยก็ยังไดทําสนธิสัญญาทวิภาคีกับอีกหลายๆ  ประเทศซึ่งในสนธิ
สัญญาเหลานั้นมักจะมีขอตกลงใหระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการทั้งสิ้น  

 อนุญาโตตุลาการไดเขามามีบทบาทในการระงับขอพิพาทระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติ
เปนอยางมาก เพราะคูสัญญาฝายเอกชนตางชาติมักเห็นวา อนุญาโตตุลาการไมใชองคกรหรือเจา
หนาที่ของรัฐซึ่งเปนคูสัญญาของตน ดังนั้นการใหอนุญาโตตุลาการชําระขอพิพาทอาจทําใหตนได
รับความเปนธรรมมากกวาการนําคดีไปสูศาลของรัฐซึ่งเปนคูสัญญา นอกจากนี้แลวขอพิพาทที่เกิด
ขึ้นหรือเกี่ยวกับสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาตินั้นมีลักษณะที่สลับซับซอนและยุงยากมาก
กวาขอพิพาทที่เกิดขึ้นจากสัญญาระหวางเอกชนดวยกัน นอกจากนี้ขอพิพาทยังมีผลกระทบตอ
บรรยากาศของการคาและการลงทุน ทั้งยังอาจทําใหแผนการพัฒนาประเทศตองลาชาหรือหยุด
ชะงักไปอีกดวย และบอยคร้ังยังพบวาการดําเนินคดีในศาลไมสามารถขจัดขอพิพาทระหวางรัฐกับ
เอกชนตางชาติได  ในขณะที่การอนุญาโตตุลากรนั้นไดรับความนิยมและยอมรับของคูสัญญามาก
กวา  จึงนับไดวาการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนั้นมีสวนสําคัญอยางยิ่งในการสราง
บรรยากาศของการคาและการลงทุนระหวางประเทศและเปนหลักประกันแกเอกชนตางชาติพอสม
ควรวา ขอพิพาทที่เกิดขึ้นจากสัญญาที่ทําไวกับรัฐจะไดรับการพิจารณาดวยความเปนธรรม  

 

       

 



บทที่ 4 

ปญหาของการระงับขอพิพาทในสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติ            
ในประเทศไทย 

 
 ในประเทศไทยหนวยงานภาครัฐซ่ึงเปนผูใชอํานาจปกครองตามกฎหมายมหาชนมีหนาที่
ในการดําเนินกิจกรรมตาง ๆ ของฝายปกครองโดยตองคํานึงถึงประโยชนสาธารณะ (Public 
interest) และในการดําเนินการดังกลาวรัฐอาจจําเปนตองใชวิธีการทําสัญญากับเอกชนซึ่งแตเดิม
กอนมีพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธพีิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้นยังไมมีการ
วางหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองโดยชัดแจง อยางไรก็ตามในการที่รัฐเขาทําสัญญา
กับเอกชนจึงเปนการเจตนากอนิติสัมพันธและการเคลื่อนไหวแหงสิทธิ์เชนเดียวกับการทําสัญญา
ระหวางเอกชนกับเอกชน ดังนั้นสัญญาระหวางรฐักับเอกชนจึงเกิดจากความยินยอมพรอมใจของ
ทั้งสองฝายที่มุงกอสิทธิและหนาที่ระหวางกันตามสัญญา ตามทฤษฎีเสรีภาพในการทําสัญญาซึ่ง
ถือความเสมอภาคกันไมอาจบังคับกันได เปนการเจตนาเขาผูกพันกันโดยเสรี ยิ่งกวานั้นเมื่อทํา
สัญญาขึ้นแลวคูสัญญาจะเปลี่ยนแปลงแกไขสัญญาฝายเดียวไมไดภายใตหลักกฎหมายเอกชน ได
แก ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ดังนั้นเมื่อเกิดขอพิพาทขึ้นเกี่ยวกับสัญญาระหวางรัฐกับ
เอกชนดังกลาวจึงสามารถระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการไดเพราะถือวาเปนขอพิพาททาง
แพง  โดยปรากฏตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ไดกําหนดแบบ
สัญญามาตรฐานโดยบังคับใหการทําสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนจะตองมีสัญญาขอหนึ่งระบุให
สามารถระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการได สัญญาระหวางรัฐกับเอกชนในประเทศไทยนั้น 
อาจแบงไดเปน 
4.1 การทําสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนภายในประเทศ   

 กรณีที่รัฐทําสัญญากับเอกชนภายในประเทศซึ่งมีฐานะเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล
ภายในประเทศ เมื่อทําสัญญากันแลวยอมกอใหเกิดสิทธิและหนาที่ตอกันทางสัญญาซึ่งแบงได
เปน 2 กรณี คือ 

 1. กรณีที่รัฐเจตนาทําสัญญากับเอกชนตามกฎหมายเอกชน  กรณีดังกลาวนี้เปนกรณีที่รัฐ
ทําสัญญาโดยเจตนาใหเปนสัญญาเชิงธุรกิจ  โดยมิไดมีวัตถุประสงคโดยตรงเกี่ยวกับกิจการทาง
ปกครองหรือประโยชนแกประชาชนโดยตรงแตอยางใด  เชน การจัดซื้อโตะ เกาอี้ใชในสํานักงาน 
การเชาหรือใหเชาที่ดินหรืออาคาร  การจางผูรับเหมาปลูกสรางอาคาร การรวมทุนกับเอกชนตั้ง
บริษัทประกอบธุรกิจ เปนตน แมคูสัญญาฝายหนึ่งจะเปนภาครัฐก็ไมทําใหสัญญาดังกลาวแตก
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ตางกับสัญญาทางแพงแตประการใด  ยกเวนบางกรณีที่มีบทบัญญัติของกฎหมายกําหนดไวเปน
การเฉพาะแสดงวาคูสัญญาฝายรัฐมีสถานะบางประการเหนือกวาคูสัญญาฝายเอกชน1 

 จากการที่คูสัญญาฝายรัฐเขาทําสัญญาในสถานะที่เทาเทียมกับคูสัญญาฝายเอกชน  คู
สัญญาทั้งสองฝายจึงอยูในฐานะเทาเทียมกัน และอยูภายใตหลักกฎหมายเอกชนไดแก ประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย  รัฐจึงไมสามารถอางเอกสิทธิ์ไดและกอใหเกิดความเทาเทียมกัน 3 
ประการคือ 

 1.) ความเทาเทียมกันในการทําสัญญา ในการแสดงเจตนาและการเจรจาทําความตกลงกัน 

2.) ความเทาเทียมกันในการปฏิบัติตามสัญญา  ตามขอตกลงตาง ๆ ในสัญญาซึ่งคู
สัญญาตางตองปฏิบัติตามปกติประเพณทีางธุรกิจนั้น ซึ่งรัฐไมอาจปฏิเสธไดหรือบายเบี่ยงภาระ
อันเปนปกติในทางธุรกิจดังกลาว 

3.) ความเทาเทียมกันในการแกไขหรือยกเลิกสัญญา ซึ่งรัฐไมอาจแกไขยกเลิกสัญญาได
ตามอําเภอใจ โดยอางอํานาจรัฐ และการบอกเลิกสัญญาตองอยูบนพื้นฐานของหลักกฎหมาย เชน 
สัญญาจางกอสรางอาคาร รัฐในฐานะฝายปกครองมีอํานาจในการปกครองที่จะกําหนดมาตรฐาน
ของอาคารเพื่อประโยชนสาธารณะ แตในฐานะคูสัญญารัฐจะแกไขแบบแปลนเพื่อเพิ่มมาตรฐาน
ของอาคารโดยพลการ โดยไมจายคาจางเพิ่มไมได แมคูสัญญาฝายเอกชนจะตองดําเนินการแกไข
แบบตามขอกําหนดในทางปกครองของภาครัฐก็ตาม2 

 2. กรณีที่ รัฐทําสัญญากับเอกชนภายในประเทศตามกฎหมายมหาชน  (Contracts 
Administratifs)  เปนกรณีที่รัฐทําสัญญากับเอกชนโดยมีวัตถุประสงคทําเพื่อประโยชนสาธารณะ
ตามหลักกฎหมายมหาชน เชน สัญญาสัมปทานสํารวจและผลิตแร โดยถือหลักวาในรัฐ ประชาชน
ยอมมีผลประโยชนรวมกันในสิ่งที่ถือเปน “สิ่งสาธารณะ” รัฐจึงมีสิทธิเหนือเอกชนในการเขาทํา
สัญญาดังกลาวอันเปนสัญญาทางปกครอง ซึ่งแตเดิมกอนการประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ยังไมมีการแบงแยกหลักกฎหมายปกครอง
โดยชัดเจน ขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองของฝายรัฐดังกลาวจึงสามารถระงับขอพิพาท
ไดภายใตบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530และเปนคดีที่อยูในเขต
อํานาจพิจารณาคดีของศาลยุติธรรม ในกรณีของสัญญาทางปกครองดังกลาวแมรัฐจะมีอํานาจ
เหนือกวาคูสัญญาฝายเอกชนไมวาขั้นตอนกอนเกิดสัญญาซึ่งรัฐเปนผูกําหนดแบบของสัญญา 
                                                           

1 คัมภีร  แกวเจริญ , “สัญญาสัมปทาน ,” วารสารอัยการ 13, 150 (สิงหาคม  2533)       
หนา 190. 

2 คัมภีร  แกวเจริญ, เร่ืองเดียวกัน, หนา 191-192. 
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หรือกําหนดเงื่อนไขทางปกครองตอทายสัญญาบังคับใหคูสัญญาฝายเอกชนตองยอมรับใน      
เอกสิทธิ์บางอยางของฝายปกครอง 

4.2 การทําสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติ 

สัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติเปนกรณีที่ทําในสัญญาที่คูสัญญามีสถานภาพใน
ระบบกฎหมายแตกตางกัน  โดยคูสัญญาฝายรัฐเปนตัวการผูทรงสิทธิตามหลักกฎหมายระหวาง
ประเทศ สวนคูสัญญาฝายเอกชนตางชาติมีฐานะเปนนิติบุคคลตามบทบัญญัติของกฎหมายภาย
ในของรัฐที่คูสัญญาฝายเอกชนนั้นมีสัญชาติ แตมิใชตัวการตามกฎหมายระหวางประเทศ สัญญา
ระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติดังกลาว (State Contract) จึงมีลักษณะพิเศษไมเหมือนกับสัญญา
ระหวางบุคคลตามกฎหมายภายในประเทศ และมิใชสนธิสัญญาตามกฎหมายระหวางประเทศ
เนื่องจากเอกชนมิใชตัวการหรือผูทรงสิทธิในกฎหมายระหวางประเทศ  แตเปนสัญญาที่เกี่ยวกับ
พัฒนาการเศรษฐกิจภายในรัฐและสัญญาขามชาติ  ซึ่งสัญญาเหลานี้เปนนิติสัมพันธระหวางคู
สัญญาในกฎหมายคนละระบบ กลาวคือรัฐเปนตัวการในกฎหมายระหวางประเทศ  สวนเอกชน
ตางชาตินั้นเปนนิติบุคคลตามกฎหมายภายในของรัฐดังกลาว 

ในหลักกฎหมายระหวางประเทศนั้นรัฐเปนผูมีอํานาจอธิปไตยเหนือดินแดนของรัฐ 
(Sovereignly) โดยชอบดวยกฎหมายภายในดินแดนแหงรัฐโดยมีสิทธิในการอางความคุมกันทาง
ศาล (Immunity) สวนเอกชนตางชาติมิใชตัวการหรือผูทรงสิทธิ์ตามกฎหมายระหวางประเทศ3 ดัง
นั้นการทําสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติจึงไมอาจนํากฎหมายระหวางประเทศมาบังคับใช 
แตเมื่อรัฐสมัครใจเขาทําสัญญากับเอกชนตางชาติดังกลาวจึงถือวารัฐสละเอกสิทธิบางอยางใน
ฐานะตัวการตามกฎหมายระหวางประเทศที่จะอางอธิปไตยเหนือดินแดนได สัญญาระหวางรัฐกับ
เอกชนตางชาตินั้นแบงตามลักษณะของสัญญาออกไดเปนดังนี้ 

1. สัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติที่เปนสัญญาตางตอบแทนตามกฎหมายเอกชน  
ในกรณีที่รัฐทําสัญญากับเอกชนตางชาติที่มุงกอนิติสัมพันธตามกฎหมายเอกชน อาทิเชน  การซื้อ
ขายขาว อาหารสัตว  น้ํามัน เปนตน สัญญาดังกลาวนี้คูสัญญาทั้งฝายรัฐและเอกชนตางชาติจึงมี
นิติสัมพันธกันตามหลักกฎหมายเอกชน 

 

                                                           
3 ชุมพร  ปจจุสานนท. “กฎหมายที่เปนฐานรองรับกับกฎหมายที่คูกรณีเลือกในสัญญา

ระหวางรัฐกับเอกชน”  วารสารกฎหมาย 9.1 (มิถุนายน 2527) : 72-74.  
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2. สัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติที่เปนสัญญาทางปกครอง ในกรณีที่รัฐเจตนา
เขาทําสัญญากับเอกชนตางชาติในกิจการที่เกี่ยวกับสัญญาสัมปทาน หรือบริการสาธารณะซึ่งคู
สัญญาฝายรัฐจําเปนตองคํานึงถึงประโยชนสาธารณะของมหาชนตามกฎหมายภายใน เมื่อคู
สัญญาทั้งสองฝายเขาทําสัญญากันแลว คูสัญญาทั้งสองฝายยอมมีสิทธิและหนาที่ในทางสัญญา
ตามขอตกลงของคูสัญญา ดังเชนคูสัญญาทั่วไปในลักษณะของสัญญาตางตอบแทนตาม
กฎหมายเอกชน  และในขณะเดียวกันก็มีลักษณะขององคประกอบในกฎหมายมหาชนที่คูสัญญา
ฝายรัฐใหสิทธิแกเอกชนตางชาติในการประกอบกิจการที่ รัฐอนุญาต โดยมีวัตถุประสงคเพื่อ
ประโยชนสาธารณะ   ดังนั้นรัฐไมอาจอางเอกสิทธิอํานาจอธิปไตยเหนือดินแดนไมปฏิบัติตาม
สัญญาได เพราะถือวารัฐไดสละอํานาจความคุมกันเหนือดินแดนไปแลว เมื่อเขาทําสัญญา        
ดังกลาว สัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาตินั้นมักเปนสัญญาที่เกี่ยวกับการลงทุนระหวาง
ประเทศซึ่งมีความสําคัญตอระบบเศรษฐกิจ เปนการที่รัฐตองพึ่งพาเอกชนตางประเทศในการลง
ทุน รัฐจึงมักใหสิทธิพิเศษทางการลงทุน เชน การกําหนดมาตรการทางภาษี การใหสิทธิพิเศษ   
ตาง ๆ  และคูสัญญาฝายเอกชนตางชาติมักขอใหกําหนดขอสัญญาเรื่องการหามรัฐเปลี่ยนแปลง
แกไขสัญญาแตฝายเดียว การแกไขเพิ่มเติมขอสัญญาจะตองไดรับความยินยอมจากคูสัญญาทั้ง
สองฝาย เปนตน4  

นอกจากนี้ในการทําสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาตินั้น คูสัญญาฝายเอกชน   
ตางชาติยอมตองการไดรับหลักประกันการลงทุนเพื่อใหแนใจวา การลงทุนเกิดความมั่นคงจากการ
แทรกแซงของรัฐ คูสัญญาฝายรัฐเองก็ตองการดึงดูดความสนใจใหนักลงทุนตางชาติมาลงทุนเพื่อ
พัฒนาเศรษฐกิจของประเทศ  ดังนั้นคูสัญญาฝายเอกชนตางชาติจึงมักเรียกรองใหมีขอกําหนดวา
ดวยอนุญาโตตุลาการ (Arbitration Clause) ระบุไวในสัญญา เพื่อใหคูสัญญาตองยื่นขอเรียกรอง
ใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยขอพิพาทแทนการยื่นฟองตอศาล5 เพื่อเปนหลักประกันความมั่นใจวา
เมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้นจะสามารถใชวิธีอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทได โดยไมจาํเปนตอง
นําเรื่องเขาสูกระบวนการพิจารณาของศาล ซึ่งคูสัญญาฝายเอกชนตางชาติเกรงวาจะทําใหตนเกิด
การเสียเปรียบได  ทั้งนี้เมื่อมีขอกําหนดวาดวยอนุญาโตตุลาการไวในสัญญาแลว หากคูกรณีฝาย
ใดฟองคดีเกี่ยวกับขอพิพาทตามสัญญาอนุญาโตตุลาการตอศาลโดยไมนําเร่ืองเขาสูกระบวนการ
พิจารณาของอนุญาโตตุลาการ คูสัญญาฝายที่ถูกฟองอาจยื่นคํารองตอศาลที่มีเขตอํานาจไมชา
                                                           

4 สุรพงศ  กลั่นประชา, “สัญญาเกี่ยวกับการบริการสาธารณะในระบบกฎหมายไทย”, 
(วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2539) , หนา 52. 

5 คัมภีร  แกวเจริญ, “การระงับขอพิพาทตามสัญญาโดยอนุญาโตตุลาการเพื่อความมั่นคง
แหงชาติ” (เอกสารวิจัยสวนบุคคล, วิทยาลัยปองกันราชอาณาจักร, 2540-2541), หนา 15. 



 114

กวาวันที่ยื่นคําใหการหรือภายในระยะเวลาที่มีสิทธิยื่นคําใหการตามกฎหมายเพื่อใหศาลมีคําสั่ง
จําหนายคดี  เพื่อใหคูสัญญาไปดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการกอน6 เมื่ออนุญาโตตุลาการมีคํา
ตัดสินชี้ขาดแลว หากคูพิพาทไมปฏิบัติตามคําชี้ขาดนั้นคูพิพาทอีกฝายหนึ่งสามารถยื่นคํารองตอ
ศาลที่มีเขตอํานาจใหมีการบังคับตามคําชี้ขาดนั้นได7  ซึ่งการที่รัฐยอมใหมีการระบุขอกําหนดวา
ดวยอนุญาโตตุลาการ (Arbitration Clause) ไวในสัญญานั้นถือเปนการสละความคุมกันของรัฐไป
โดยปริยาย หากมีขอพิพาทเกิดขึ้นแลวรัฐแพคดี คูสัญญาฝายเอกชนตางชาติสามารถนําคําชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการมาขอใหศาลภายในประเทศบังคับคดีใหตามคําชี้ขาดได ตัวอยางเชน กรณี
ขอพิพาทระหวางการทางพิเศษแหงประเทศไทยกับกิจการรวมคาบีบีซีดี ที่คณะอนุญาโตตุลาการชี้
ขาดใหการทางพิเศษแหงประเทศไทยตอง จายคาเสียหายใหแกกิจการรวมคา บีบีซีดี จํานวนหก
พันลานบาทเศษและเมื่อการทางพิเศษแหงประเทศไทยไมปฏิบัติตามคําชี้ขาดนั้น กิจการรวมคา  
บีบีซีดีไดยื่นคํารองขอใหศาลแพงกรุงเทพใตเปนผูบังคับตามคําชี้ขาดและศาลแพงกรุงเทพใตไดมี
คําพิพากษาเมื่อวันที่ 30 ธันวาคม2546 ใหการทางพิเศษปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตลุาการ
ไปแลวนั้น การปฏิบัติดังกลาวเปนหลักกฎหมายระหวางประเทศที่ถือมาเปนเวลานานแลววาเปน
ส่ิงที่ถูกตอง  

4.3 การระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการในสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติในประเทศ
ไทย 

กอนที่จะมีการประกาศใชพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 นั้น หลักเกณฑ
เร่ืองการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนั้นมีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง มาตรา 221 เพียงมาตราเดียวเทานั้น8 ซึ่งมีการบัญญัติเร่ืองอนุญาโตตุลาการทั้งกรณีใน
ศาลและนอกศาลเอาไว9  สําหรับกรณีพิพาทในสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนนั้นนอกจากการระงับ
ขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการแลว คูกรณีฝายเอกชนยังอาจเสนอเรื่องราวรองทุกขไปยังคณะ

                                                           
6 มาตรา 14 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545. 
7 มาตรา 42 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545. 
8 ไกรฤกษ  เกษมสันต, “อนุญาโตตุลาการ,” วารสารมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช 3,6 

(กรกฎาคม 2534) : 47-47. 
9 คัมภีร  แกวเจริญ, “การระงับขอพิพาทตามสัญญาโดยอนุญาโตตุลาการเพื่อความมั่นคง

แหงชาติ,” หนา 8. 
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กรรมการวินิจฉัยรองทุกข10 ซึ่งเปนคณะกรรมการที่มีอํานาจหนาที่หลักในการวินิจฉัยเรื่องรองทุกข
อันเปนขอพิพาททางปกครองระหวางเอกชนกับเจาหนาที่ของรัฐหรือหนวยงานของรัฐซึ่งรวมถึงขอ
พิพาทในสัญญาของทางราชการดวย  วิธีพิจารณาของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขเปนวิธีเดียว
กับวิธพีิจารณาของศาลปกครอง แตคําวินิจฉัยของคณะกรรมการดังกลาวไมมีผลบังคับไดเองเชน
คําพิพากษาของศาลปกครอง คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขยังตองเสนอใหนายก
รัฐมนตรีในฐานะหัวหนารัฐบาลสั่งการตามแตจะเห็นสมควร11 ตอมาเมื่อมีการประกาศใชพระราช
บัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  มาตรา 103 วรรค 3 แหงพระ
ราชบัญญัติฉบับดังกลาวไดบัญญัติไววา เมื่อไดมีประกาศวันเปดทําการของศาลปกครองกลาง
แลว บรรดาเรื่องที่รองทุกขตอคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขซึ่งอยูในระหวางการพิจารณาหรือที่มี
คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขแลวแตนายกรัฐมนตรียังมิไดส่ังการ  ใหโอนไปเปน
คดีของศาลปกครองกลาง  และถาศาลปกครองกลางพิจารณาแลวเห็นวา เปนคดีตามมาตรา 9 ให
ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาและมีคําพิพากษาตอไป  

อยางไรก็ดี ในชวงกอนพ.ศ. 2530 นั้นยังไมปรากฏถึงการทําสัญญาระหวางรัฐกับ   
เอกชนตางชาติชัดเจนนัก เนื่องจากในชวงเวลาดังกลาวโครงการลงทุนทางดานบริการสาธารณะ
โครงการใหญ ๆ รัฐมักจะเปนผูดําเนินการเอง อาทิเชน โครงการทางดวนขั้นที่ 1 ซึ่งดําเนินการโดย
การทางพิเศษแหงประเทศไทย ตอเมื่อรัฐบาลมีโครงการจะสรางทางดวนขั้นที่ 2 (ทางดวนสาย 
บางโคล - แจงวัฒนะ) จึงไดมีการทําสัญญาสัมปทานกับบริษัทเอกชน คือสัญญาระหวางการทาง
พิเศษแหงประเทศไทย กับบริษัททางดวนกรุงเทพ จํากัด หรือกรณีสัญญาโครงการทางดวนสาย
บางปะอิน – ปากเกร็ด ที่เปนสัญญาระหวางการทางพิเศษแหงประเทศไทย  กระทรวงมหาดไทย 
กับบริษัท  ทางดวนกรุงเทพเหนือ จํากัด  อยางไรก็ตาม แมสัญญาทั้งสองฉบับนี้จะเปนสัญญาทาง
                                                           

10 คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขเปนคณะกรรมการที่ตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัติคณะ
กรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522 ซึ่งแบงคณะกรรมการกฤษฎีกาออกเปน 2 ประเภท ไดแกประเภท
แรก คณะกรรมการรางกฎหมาย มีหนาที่เปนที่ปรึกษากฎหมายใหแกรัฐบาล ดูแลรับผิดชอบการ
จัดทํารางกฎหมาย กฎ ระเบียบ ขอบังคับ หรือประกาศตามคําสั่งของนายกรัฐมานตรีหรือมติของ
คณะรัฐมนตรีและการใหความเห็นทางกฎหมายแกนายกรัฐมนตรี คณะรัฐมนตรีและหนวยงาน
ของรัฐ ประเภทที่สอง คือคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข มีหนาที่วินิจฉัยขอพิพาทที่ประชาชนไดรับ
ความเดือดรอนหรือเสียหายอันเนื่องมาจากการกระทําของเจาหนาที่ของรัฐซ่ึงรวมถึงการวินิจฉัย
ปญหาและขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาของทางราชการดวย  

11 นันทวัฒน  บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, (กรุงเทพมหานคร, สํานักพิมพวิญูชน : 
2546), หนา 205.  
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ปกครองก็ตามเนื่องจากเปนสัญญาที่รัฐใหสัมปทานเอกชนในการจัดทําบริการสาธารณะ หากเมื่อ
พิจารณาถึงเนื้อความในสัญญา ปรากฏวาไมมีขอความที่ใหสิทธิแกคูสัญญาฝายรัฐหรือใหอํานาจ
แกฝายรัฐในการแกไข หรือยกเลิกสัญญาไดโดยฝายเดียวแตอยางใด ทั้งยังปรากฏในสัญญาขอ 
5.1 ความวา “การเพิ่มเติม เปลี่ยนแปลงหรือแกไขสัญญานี้จะมีผลผูกพันตอเมื่อไดทําเปนหนังสือ
และลงนามโดยตัวแทนผูมีอํานาจของแตละฝาย” ขอสัญญานี้จึงเปนการแสดงวา การแกไขเปลี่ยน
แปลงสัญญาตองขึ้นอยูกับความตกลงรวมกันทั้งสองฝาย  นอกจากนี้ในขอ 27.1 ของสัญญาที่ระบุ
เร่ืองการระงับขอพิพาทนั้น ไดบัญญัติถึงการเสนอเรื่องตออนุญาโตตุลาการดวยวา “นอกเสียจาก
จะกําหนดไวเปนอยางอื่นในสัญญานี้ ขอพิพาท ขอขัดแยง หรือขอเรียกรองที่เกิดขึ้น หรือเกิดเนื่อง
จากสัญญานี้จะตองเสนอตอคณะผูพิจารณากอน เพื่อใหแนใจวาจะสามารถตกลงกันฉันทมิตรได
หรือไม และในกรณีที่ไมสามารถหาขอยุติไดภายในหกสิบวัน หรือกําหนดระยะเวลาอื่นที่คูสัญญา
ตกลงกัน คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งอาจดําเนินการใหมีการระงับขอพิพาทหรือขอขัดแยงดังกลาว
โดยวิธีอนุญาโตตุลาการตามกฎหมายวาดวยอนุญาโตตุลาการแหงราชอาณาจักรไทย”12  

เนื่องจากระบบอนุญาโตตุลาการเปนที่แพรหลายมากขึ้นในวงการธุรกิจการคาระหวาง
ประเทศ และประเทศไทยไดเขาเปนภาคีของอนุสัญญานิวยอรค ค.ศ. 1958 ซึ่งเปนอนุสัญญาวา
ดวยการยอมรับนับถือและบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ซึ่งสาระสําคัญ
ของอนุสัญญานิวยอรค  ค .ศ . 1958 นั้นตองการใหคําพิพากษาของศาลหรือคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการตางประเทศมีผลใชบังคับกับอีกรัฐหนึ่ง  โดยมีสนธิสัญญาระหวางกันที่จะยอม
รับและบังคับตามคําพิพากษาหรือคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ และประเทศที่เขา
เปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญานั้นจะตองมีกฎหมายภายในรองรับเพื่ออนุวัติการใหเปนไปตามสนธิ
สัญญา พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 จึงเปนกฎหมายภายในของประเทศไทยที่
ตราขึ้นเพื่อรองรับสนธิสัญญาฉบับดังกลาว13 จากนั้นไดมีการจัดตั้งสถาบันอนุญาโตตุลาการใน
สังกัดกระทรวงยุติธรรมในป พ.ศ. 2533 เพื่อพัฒนาระบบอนุญาโตตุลาการของประเทศและ
สนับสนุนใหคูกรณีพิพาทไดประนีประนอมยอมความกัน หรือไดมีการระงับขอพิพาทรวมกันโดย
อนุญาโตตุลาการ  นอกจากพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 แลว ระเบียบสํานัก
นายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ยังไดกําหนดตัวอยางสัญญาจาง  สัญญาซื้อขาย และ
                                                           

12 นรินทร  โตเผือก, “ขอพิจารณาบางประการเกี่ยวกับสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญา
ระหวางรัฐกับเอกชน”, (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2542),   
หนา 42. 

13 อนันต  จันทรโอภากร, กฎหมายอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ, (กรุงเทพมหานคร : 
สํานักพิมพนิติธรรม 2538), หนา 69. 
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สัญญาจางที่ปรึกษาซึ่งเปนสัญญาหลักของการจัดซื้อจัดจางในวงราชการ ในสัญญาเหลานี้ไดระบุ
ขอสัญญาไวในขอ 21 วาดวยอนุญาโตตุลาการ ผูกพันใหคูสัญญาทั้งฝายรัฐและฝายเอกชนตอง
แตงตั้งอนุญาโตตุลาการเมื่อเกิดขอพิพาทขึ้น การที่ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ 
พ.ศ. 2535 ระบุใหมีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไดในการทําสัญญาของทางราชการ
นั้น เปนเครื่องยืนยันวา รัฐบาลไทยไดเห็นความสําคัญและสงเสริมใหมีการระงับขอพิพาททางการ
คาโดยการอนุญาโตตุลาการอยางแทจริง 

อยางไรก็ตาม เมื่อพิจารณาถึงขอดีของการอนุญาโตตุลาการแลวอาจกลาวไดวา การ
อนุญาโตตุลาการนั้นนอกจากจะสนองความตองการของคูสัญญาฝายตางชาติแลวยังเปนผลดีตอ
ฝายไทยดวย เพราะในกรณีที่เกิดขอพิพาทตามสัญญา หากคูสัญญาฝายไทยประสงคจะเรียกรอง
ใหคูสัญญาฝายเอกชนตางชาติรับผิดตามสัญญายอมเปนการยากที่จะยื่นฟองเอกชนตางชาติที่   
มิไดมีภูมิลําเนาอยูในประเทศไทย หากฟองไดและศาลพิพากษาใหเอกชนตางชาติชําระหนี้ตาม
สัญญาก็จะเปนการยากในการบังคับใหชําระหนี้  เพราะเอกชนตางชาติคงไมมีทรัพยสินใหบังคับ
ยึดทรัพยในประเทศไทย และถาจะติดตามไปบังคับยึดทรัพยของเอกชนตางชาติในประเทศของเขา
ก็จะติดปญหาที่คําพิพากษาของศาลไทยไมอาจมีผลบังคับในประเทศนั้น  หากเมื่อมีขอกําหนดวา
ดวยอนุญาโตตุลาการ (Arbitration Clause) อยูในสัญญา ปญหาดังกลาวนี้จะไมเกิดขึ้น เพราะ
เมื่ออนุญาโตตุลาการดําเนินกระบวนพิจารณาวินิจฉัยชี้ขาดใหเอกชนตางชาติชําระหนี้แลว คู
สัญญาฝายไทยยอมนําคําชี้ขาดไปยื่นขอใหศาลประเทศนั้นพิพากษาไดโดยงายภายใตเงื่อนไขของ
อนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยการยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตาง
ประเทศซึ่งประเทศไทยและประเทศเหลานั้นตางเปนภาคีอยู14 

4.4 ปญหาการระงับขอพิพาทระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติโดยวิธีอนุญาโตตุลาการเมื่อมีการ
ประกาศใชพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530   

เมื่อมีการประกาศใชพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 แลวนั้น จากการ
ศึกษากฎหมายที่ เกี่ยวของกับการระงับขอพิพาทระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติ โดยวิธี
อนุญาโตตุลาการนั้น ผูวิจัยไมพบวามีปญหาอันเกิดจากการขัดกันของกฎหมายแตอยางใด ปญหา
ที่เกิดขึ้นนั้นเปนปญหาอันเนื่องมาจากการปฏิบัติงานมากกวา  ซึ่งหากพิจารณาถึงในสวนของภาค
รัฐแลวจะพบวา ปญหาบางประการเกิดจากการที่ระเบียบของภาครัฐเกี่ยวกับการชําระหนี้มิได
กําหนดแนวปฏิบัติสําหรับหนวยงานภาครัฐในกรณีที่มีคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการกําหนดให

                                                           
14 คัมภีร  แกวเจริญ, “การระงับขอพิพาทตามสัญญาโดยอนุญาโตตุลาการเพื่อความ    

มั่นคงแหงชาติ”, หนา 2. 
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หนวยงานภาครัฐตองชําระหนี้ คงมีแตเพียงระเบียบปฏิบัติเกี่ยวกับการชําระหนี้ตามคําพิพากษา
ของศาลเทานั้นซึ่งไมอาจนํามาปรับใชได  เนื่องจากคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการมิไดมีสภาพ
บังคับอยางคําพิพากษาของศาล หากเมื่ออนุญาโตตุลาการมีคําพิพากษาชี้ขาดแลว คูกรณีตองยื่น
คํารองตอศาลใหบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ15 อีกชั้นหนึ่ง ดวยเหตุนี้จึงทําใหเจาหนา
ที่ของหนวยงานภาครัฐเกิดความไมแนใจวาจะปฏิบัติตามคําชี้ขาดไดหรือไม ประกอบกับพระราช
บัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 ยังไมชัดเจน ทําใหหนวยงานของรัฐชะลอการปฏิบัติตามคํา
ชี้ขาด และเมื่อคูกรณีอีกฝายหนึ่งมีคํารองตอศาลใหบังคับตามคําชี้ขาด หนวยงานของภาครัฐมี
สิทธิ์จะยื่นคําคัดคานเพื่อใหศาลทําการไตสวน โดยอางวาคําชี้ขาดไมชอบดวยกฎหมายที่ใชบังคับ
แกขอพิพาท ทําใหตองใชเวลาดําเนินคดีในช้ันศาลตอไปอีก อาทิเชน กรณีพิพาทระหวางการทาง
พิเศษแหงประเทศไทยกับกิจการรวมคาบีบีซีด1ี6 ที่ใชเวลาดําเนินคดีในชั้นศาลประมาณ 2 ปนับแต
กิจการรวมคาบีบีซีดีไดยื่นคํารองขอใหศาลบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการจนถึงวันที่
ศาลแพงกรุงเทพใตตัดสินบังคับคูกรณีใหปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  

ปญหาที่หนวยงานภาครัฐชะลอการปฏิบัติการชําระหนี้ตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตลุาการ
เปนเรื่องสําคัญที่มีผลกระทบตอการพัฒนาระบบอนุญาโตตุลาการและระบบเศรษฐกิจของ
ประเทศ เพราะหลักการสําคัญที่ทําใหระบบอนุญาโตตุลาการเปนที่นิยมในการระงับขอพิพาททาง
แพง คือความสะดวก รวดเร็วและมีความเปนกลาง  เนื่องจากในการระงับขอพิพาทนั้นคณะ
อนุญาโตตุลาการมาจากคนกลางที่คูพิพาทรวมกันคัดเลือกจากผูที่มีความเหมาะสมทั้งในแงความ
เปนกลาง  คุณวุฒิ  และประสบการณ  นอกจากนี้ ในวงการการคาระหวางประเทศนั้ น
อนุญาโตตุลาการเปนองคการที่ใหความมั่นใจในความเปนกลางแกคูพิพาทไดมากกวาศาลของ
ประเทศคูกรณีฝายใดฝายหนึ่ง ดังนั้นเมื่อปรากฎกรณีที่หนวยงานภาครัฐซึ่งถูกบังคับตามคําชี้ขาด
เปนฝายไมปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  และมีคดีคัดคานตอสูกันในศาลยืดเยื้อตอไป
เปนเวลานานแรมปหรือมากกวานั้นยอมทําใหตางชาติที่จะเขามาลงทุนในประเทศไทยเกิดความ
ไมมั่นใจที่จะเขามาลงทุนหรือทําธุรกิจการคากับประเทศไทย  เนื่ องจากสงสัยในระบบ

                                                           
15 ดูพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 มาตรา 23 มาตรา 24 และมาตรา 26. 
16 ขอพิพาทหมายเลขดําที่ 30/2543 ระหวาง บิลฟงเกอร พลัส เบอรเกอรบาวอัคเตียนเก

เซลซาฟท บริษัท ช.การชาง จํากัด (มหาชน)  และดิคเคอรฮอฟฬ  แอนด วิคแมนน เอจ ีในนามของ
กิจการรวมคา บีบีซีดี ผูเสนอขอพิพาท การทางพิเศษแหงประเทศไทย คูกรณี พิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาจางเหมาออกแบบรวมกอสรางโครงการทางดวนสายบางนา – บางพลี - บางปะกง 
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อนุญาโตตุลาการของประเทศไทยวาจะใหความคุมครองแกปญหากรณีพิพาทที่อาจเกิดขึ้นในภาย
หนาไดหรือไม17 

 ดั งนั้ น เพื่ อแก ไขปญหาการที่ หน วยงานภาครัฐไมป ฏิบั ติตามคํ าชี้ ขาดของ
อนุญาโตตุลาการ เนื่องจากการขาดความมั่นใจของบรรดาเจาหนาที่รัฐที่เกี่ยวของกับการปฏิบัติ
การชําระหนี้ตามคําชี้ขาด  รัฐบาลโดยมติคณะรัฐมนตรีจึงไดออกระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวา
ดวยการปฏบิัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2544 กําหนดใหสัญญาระหวางหนวยงาน
ของรัฐกับเอกชนที่มีขอกําหนดใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท เมื่อมีขอพิพาท
เกิดขึ้นและหนวยงานของรัฐยินยอมใหใชอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาทนั้น หนวยงานของรัฐพึง
ตองปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการดังกลาว ในกรณีที่หนวยงานของรัฐเห็นควรปฏิบัติ
ตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่ใหจายเงิน ใหหนวยงานของรัฐทําการเบิกจายตามคําชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการใหหนวยงานของรัฐทําการเบิกจายตามคําชี้ขาดนั้น แตถาหนวยงานของรัฐ
เห็นวาคําชี้ขาดนั้นไมชอบดวยกฎหมายที่ใชบังคับกับขอพิพาท  เปนคําชี้ขาดที่เกิดจากการกระทํา
หรือวิธีการอันมิชอบอยางหนึ่งอยางใด หรือมิไดอยูในขอบเขตแหงสัญญาอนุญาโตตุลาการ มีเหตุ
ที่จะไมปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการใหหนวยงานของรัฐปฏิเสธที่จะปฏิบัติตามคํา     
ชี้ขาดนั้น  ในกรณีที่หนวยงานของรัฐมีเหตอันควรสงสัยวามีเหตุที่จะไมปฏิบัติตาม ใหหนวยงาน
ของรัฐสงคําชี้แจงประกอบเหตุอันควรสงสัยใหกระทรวงการคลังเพื่อขอความเห็นภายใน 15 วนั ให
กระทรวงการคลังสงเรื่องให “คณะกรรมการพิจารณาคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ” เปนผู
พิจารณาใหความเห็นโดยไมชักชา คณะกรรมการประกอบดวยผูแทนกระทรวงการคลังเปน
ประธานกรรมการ ผูแทนสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา และผูแทนสํานักงานอัยการสูงสุดเปน
กรรมการ  คณะกรรมการมีหนาที่พิจารณาใหความเห็นใหแลวเสร็จภายใน 30 วัน หลังจากนั้นให
หนวยงานของรัฐพิจารณาความเห็นของคณะกรรมการพิจารณาคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ
แลวมีคําสั่งตามที่เห็นสมควรภายใน 30 วัน18 

 

 

                                                           
17 คัมภีร แกวเจริญ, “การปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการโดยหนวยงานของรัฐ” 

ใน รวมบทความ ขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศ กฎหมายและคําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับ
อนุญาโตตุลาการ, เลม 2 (กรุงเทพมหานคร : สํานักงานอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม, 
2540), หนา 74 -75. 

18 ดูรายละเอียดเพิ่มเติมไดในภาคผนวก 
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4.4 ปญหาการระงับขอพิพาทระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติโดยวิธีอนุญาโตตุลาการเมื่อมีการ 
ประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี  ปกครอง พ.ศ. 2542 

 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540  มาตรา 276 บัญญัติใหมีการจัด
ตั้งศาลปกครองขึ้น  โดยศาลปกครองมีอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครอง ดังนั้นในระบบกฎหมายไทยคําวา “สัญญาทางปกครอง” จึงมีบัญญัติไวครั้งแรกใน
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3 ซึ่งนิยามวา 
“สัญญาทางปกครอง”  หมายความรวมถึง  สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวย
งานทางปกครองหหรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐและมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญา
ที่ ให จัดทํ าบ ริการสาธารณ ะ  ห รือจัด ใหมี ส่ิ งสาธารณู ป โภค  ห รือแสวงประโยชน จาก
ทรัพยากรธรรมชาติ  และมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี   
ปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติใหศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่งในเรื่องคดี
พิพาทตาง  ๆ รวมถึงคดีพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองดวย  

ในเรื่องที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองนั้น ศาลปกครองสูงสุดไดวินิจฉัยวางหลักวา 
สัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองตามที่บัญญัติไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดนั้น ตองเขาหลักเกณฑ 2 ประการดังนี1้9 

ประการแรก คูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งตองเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปน
บุคคลซึ่งไดรับมอบหมายใหกระทําการแทนรัฐ และ 

ประการที่สอง สัญญานั้นมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการ
สาธารณะหรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  หรือเปนสัญญาที่
ใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเปน
สัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ ทั้งนี้เพื่อใหการใชอํานาจ
ทาง     ปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครอง  ซึ่งก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล 

ดังนั้น หากสัญญาใดมิไดมีลักษณะดังกลาว สัญญานั้นยอมเปนสัญญาทางแพงซึ่ง
ศาลปกครองไมมีอํานาจรับไวพิจารณาได เชน สัญญาซ้ือขายครุภัณฑการศึกษา  สัญญากอสราง
อาคารยกกรรมสิทธิ์ใหกระทรวงการคลังที่ไมมีขอกําหนดในสัญญาที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ
เปนตน  

                                                           
19 ศาลปกครอง, “ศาลปกครองเพื่อความเปนธรรมในสังคม  รายงานการปฏิบัติงานของ

ศาลปกครองและสํานักงานศาลปกครอง ประจําป 2544” , กรุงเทพมหานคร : 2545, หนา 34. 
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ปญหาที่เกิดขึ้น 

การประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
ทําใหมีการแยกสัญญาทางแพงออกจากสัญญาทางปกครองอยางชัดเจน ซึ่งกอใหเกิดปญหาตาม
มาวา ในสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติที่จัดวาเปนสัญญาทางปกครองตามหลักเกณฑที่
ศาลปกครองสูงสุดไดวินิจฉัยไวนั้นและเปนสัญญาที่ทําขึ้นกอนที่จะมีการประกาศใชพระราช
บัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 คูสัญญาจะสามารถนําขอตก
ลงอนุญาโตตุลาการดังกลาวมาบังคับใชไดหรือไม เพราะความเปนมาของอนุญาโตตุลาการนั้น
เกิดขึ้นจากหลักของความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนาตามหลักกฎหมายเอกชน หากศาลปกครอง
ไมยินยอมใหมีขอสัญญาอนุญาโตตุลาการชี้ขาด เนื่องจากในการประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้นไมมีบทเฉพาะกาลบัญญัติไว  จึงเทากับ
วากฎหมายไปบังคับใหคูสัญญาซึ่งลงนามผูกพันตามสัญญาทางแพง กอนที่จะมีการประกาศใช
พระราชบัญญัติฉบับดังกลาว ตองเปลี่ยนมาเปนสัญญาทางปกครองตามบทนิยาม สัญญาทาง 
ปกครอง ในมาตรา 3 เปลี่ยนองคกรวินิจฉัยจากเดิมที่อยูภายใตการวินิจฉัยของศาลยุติธรรม
เปลี่ยนมาเปนศาลปกครอง เปลี่ยนวิธีพิจารณาความจากเดิมใชวิธีพิจารณาความแพง มาเปนวิธี
พิจารณาความคดีปกครอง เปลี่ยนหลักกฎหมายจากเดิมถือหลักความศักดิ์สิทธ์ิในการแสดง
เจตนาและใชหลักกฎหมายแพงมาเปนหลักกฎหมายปกครองซึ่งยังไมมีความชัดเจนวาจะเปน
อยางไร20  ซึ่งหากศาลปกครองไมยินยอมใหมีขอสัญญาอนุญาโตตุลาการชี้ขาดขอพิพาทใน
สัญญาทางปกครองแลวอาจเปนสาเหตุใหเอกชนทั้งในและตางประเทศขาดการยอมรับและความ
เชื่อมั่นในอันที่จะเขาทําสัญญาทางปกครองกับรัฐได ซึ่งในเวลานั้นประเทศไทยอยูในภาวะวิกฤต
ทางเศรษฐกิจมีความจําเปนตองสรางบรรยากาศในการลงทุนเพื่อใหมีการลงทุนทั้งจากเอกชนใน
ประเทศและเอกชนตางชาตเิพื่อฟนฟูเศรษฐกิจของประเทศ 

จากการประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2542 นั้น มีผลทําใหขอพิพาทใดที่เกิดจากสัญญาทางปกครองยอมอยูในเขตอํานาจของศาลปก
ครองที่จะวินิจฉัยขอพิพาทโดยใชหลักกฎหมายมหาชนในการพิจารณา  และตามหลักกฎหมาย
มหาชนฝรั่งเศสนั้นถือวาไมสามารถระงับขอพิพาทที่ เกิดจากสัญญาทางปกครองโดยวิธี
อนุญาโตตุลาการได เนื่องจากอนุญาโตตุลาการใชหลักความเสมอภาคตามหลักกฎหมายเอกชน
                                                           

20 กมลชัย  รัตนสกาววงศ, “มุมมองรวมระหวางนักกฎหมายเอกชนและมหาชนเกี่ยวกับ
ขอบอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง,” ใน เอกสารการสัมมนาเกี่ยว
กับอนุญาโตตุลาการในสัญญาระหวางภาครัฐกับเอกชน  (กรุงเทพมหานคร : สํานักงาน
อนุญาโตตุลาการ, เกนโกรว, 2543), หนา 93-94. 
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ในการวินิจฉัยขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครอง  ซึ่งในประเด็นที่เกี่ยวของกับการวินิจฉัยขอ
พิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองโดยอนุญาโตตุลาการนี้  จากการศึกษาผูวิจัยพบวา นัก
กฎหมายในประเทศไทยมีความเห็นเปนสองฝาย ดังนี้ 

ความเห็นของนักกฎหมายฝายแรกเห็นวา สัญญาทางปกครองมีประโยชนสาธารณะเปน
วัตถุประสงค  คูสัญญาฝายรัฐไมมีเสรีภาพในการทําสัญญาเชนเดียวกับเอกชน โดยตองอยูภายใต
ระเบียบ ขอบังคับ และกฎหมายตาง ๆ รัฐไมสามารถเลือกคูสัญญาไดตามอําเภอใจตองเปด
โอกาสใหมีการแขงขันกันโดยเสรีและรัฐตองวางตัวเปนกลาง การจัดซื้อจัดจางตองมีกระบวนการ
โดยเฉพาะโดยปฏิบตัิตามหลักเกณฑของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535  
รัฐไมมีอํานาจในการกําหนดเงื่อนไขในการตัดสิทธิเอกชนที่เขาประกวดราคาโดยไมมีเหตุอันควร 
สัญญาทางปกครองเปนสัญญาที่เกี่ยวกับประโยชนสาธารณะที่ทางรัฐหรือฝายปกครองตองรับผิด
ชอบ  รัฐมิไดมุงหวังกําไรเปนหลัก  จึงไมสมควรใหมีอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดวาฝายใดเปน
ฝายผิด  เพราะอนุญาโตตุลาการอาจไมคํานึงถึงเรื่องของประโยชนสาธารณะเนื่องจาก
อนุญาโตตุลาการเองไมมีสวนตองรับผิดชอบตอประชาชน21   

สวนนักกฎหมายฝายที่สองมีความเห็นวา สัญญาทางปกครองที่รัฐทํากับเอกชนไดมีการ
กําหนดวิธีการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการไวในขอสัญญา ซึ่งรัฐไดประกาศเปนระเบียบ
สํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 และในสัญญาสัมปทานตาง ๆ ก็มีขอกําหนดวา
ดวยอนุญาโตตุลาการ (Arbitration Clause) ระบุไว แสดงใหเห็นวารัฐเห็นความสําคัญและความ
จําเปนในการระงับขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองโดยวิธีอนุญาโตตุลาการ  นอกจากนี้
สัญญาทางปกครองที่เปนสัญญาสัมปทาน หรือสัญญาการใหบริการสาธารณะขนาดใหญนั้นมัก
เปนสัญญาที่มีทุนทรัพยคอนขางสูงนับหมื่นลานบาท  ซึ่งรัฐจําเปนตองใหมีการลงทุนจากเอกชน
โดยเฉพาะเอกชนตางชาติ เพราะเปนการชวยพัฒนาเศรษฐกิจ และเพื่อเปนการจูงใจให  เอกชน
ตางชาติเขามาลงทุนในประเทศ รัฐจําเปนตองสรางความมั่นใจใหแกนักลงทุนดังกลาววา หากเกิด
ขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติแลว คูกรณีสามารถจะใชวิธี
อนุญ าโตตุ ลาการในการระงับขอพิ พ าท ได   การที่ รัฐยอมตน เข าผู กพั นตามสัญญ า
อนุญาโตตุลาการแลว ยอมถือวายอมสละเอกสิทธิ์การเปนรัฐาธิปตยแลว  ดังนั้นวิธีการ
อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองดังกลาวจึงสามารถกระทําได22  
                                                           

21 วรวิทย  กังศศิเทียม, “ปญหาการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการตามสัญญาทาง
ปกครอง,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2544), หนา 162-163. 

22 วิชัย  อริยนันทกะ, การระงับขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาการคาระหวางประเทศ, หนา 
336. 
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ผูวิจัยมีความเห็นเชนเดียวกับนักกฎหมายฝายหลังวา สัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับ
เอกชนตางชาติสามารถระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการได เนื่องจากสัญญาทางปกครอง
ระหวางรัฐกับเอกชนตางชาตินั้นเปนสัญญาที่มีลักษณะพิเศษระหวางสัญญาเอกชนที่อาศัยหลัก
ความเสมอภาคของคูสัญญาในการสมัครใจเขาทําสัญญากัน  และสัญญาระหวางประเทศที่คู
สัญญาฝายรัฐเปนตัวการตามกฎหมายระหวางประเทศ โดยมีเจตนาเปนฝายรับการลงทุนระหวาง
ประเทศจากเอกชนตางชาติ สัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติดังกลาวจึงมี
ลักษณะเฉพาะแตกตางจากสัญญาทางปกครองทั่วไปในอีกกรณีหนึ่งคือ สัญญาระหวางรัฐกับ 
เอกชนตางชาติน้ัน รัฐไมสามารถกระทําการอยางใด ๆ ฝายเดียวไดทุกกรณีและไมควรตกอยูภาย
ใตกฎหมายมหาชนหรือกฎหมายปกครอง เพราะสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางประเทศนั้น ใน
ทางกฎหมายระหวางประเทศ สัญญานี้จะคลายกับสัญญาระหวางประเทศหรือขอตกลงในการ
พัฒนาเศรษฐกิจเปนสัญญาที่รัฐมิใชจะกระทําไดแตฝายเดียวหรือเปนการกระทําทางปกครอง 
(Administrative Act) เนื่องจากความสัมพันธระหวางรัฐกับเอกชนตางประเทศนั้นตางฝายตางมี
สิทธิและหนาที่ที่จะปฏิบัติตอกัน ในสัญญานั้นไมปรากฎวาฝายใดฝายหนึ่งมีอิสระพอที่จะละเมิด
สัญญาไดแตฝายเดียว ตัวอยางเชน สัญญาสัมปทานระหวางรัฐกับบริษัทเอกชน คือสัญญา
ระหวางการทางพิเศษแหงประเทศไทย กับบริษัททางดวนกรุงเทพ จํากัด (มหาชน) หรือกรณี
สัญญาโครงการทางดวนสายบางปะอิน – ปากเกร็ด ที่เปนสัญญาระหวางการทางพิเศษแหง
ประเทศไทย กระทรวงมหาดไทย กับบริษัท  ทางดวนกรุงเทพเหนือ จํากัด เม่ือพิจารณาถึง          
เนื้อความในสัญญา ปรากฏวาไมมีขอความที่ใหสิทธิแกคูสัญญาฝายรัฐหรือใหอํานาจแกฝายรัฐใน
การแกไข หรือยกเลิกสัญญาไดโดยฝายเดียวแตอยางใดดังไดกลาวมาแลวขางตน   

ดังนั้นในความเห็นของผูวิจัยนั้นอาจกลาวโดยสรุปไดวา สัญญาทางปกครองระหวางรัฐ
กับเอกชนตางชาติควรจะระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการได ดวยเหตผุลดังตอไปนี้ 

1.) จากแนวคําพิพากษาของศาลฎีกาและแนวคําวินิจฉัยรองทุกขแตเดิมไดเคยวางบรรทัด
ฐานไวเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองวา สามารถทําการอนุญาโตตุลาการได23 เนื่องจากเดิมมองวา

                                                           
23 คําวินิจฉัยของคณะกรรมการรองทุกขที่ 56/2528 วินิจฉัยวาสัญญาระหวางกรมทาง

หลวงกับบริษัทเอกชน (กลุมบริษัทรวมคา) ในการสรางสะพานสมเด็จพระเจาตากสิน (สะพาน   
สาธร) ซึ่งในขอสัญญามีขอกําหนดใหตั้งอนุญาโตตุลาการทําการชี้ขาดหากมีขอพิพาทเกิดขึ้น 
คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขไดวินิจฉัยวา  ใหมีการตั้งอนุญาโตตุลาการได  อางจากนรินทร      
โตเผือก, “ขอพิจารณาบางประการเกี่ยวกับสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาระหวางรัฐกับ    
เอกชน,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2542) หนา 41 
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เปนขอพิพาททางแพง   ซึ่งแสดงวาประเทศไทยมิไดยึดตามแนวทางของประเทศฝรั่งเศสแตอยาง
ใดวา การระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครองไมสามารถใชวิธีอนุญาโตตุลาการได 

2.) ในการทําสัญญาทางปกครอง หรือที่กอนหนาที่จะมีการประกาศใชพระราชบัญญัติจัด
ตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เรียกสัญญาประเภทนี้วา สัญญาของทาง
ราชการ นั้น ถือแนวปฏิบัติวาสามารถระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการได ดังมีระบุไวใน
ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ขอ 21. 

3.) การที่รัฐยอมใหมีขอกําหนดวาดวยอนุญาโตตุลาการ (Arbitration Clause) ระบุไวใน
สัญญาทางปกครองได ในทางปฏิบัติแลวถือกันวา การตกลงเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการ
นั้นเปนการตกลงโดยปริยายวา รัฐจะไมยกเรื่องความคุมกันจากเขตอํานาจศาลขึ้นตอสู24 หรืออาจ
กลาวไดวา แสดงวารัฐไดสละอํานาจแหงความเปนรัฐาธิปตยที่จะไมยกขึ้นตอสูคดีเพื่อไมใหตนเอง
ตองปฏิบัติตามสัญญา 

4.) อนุญาโตตุลาการเคยทําการชี้ขาดในสัญญาทางปกครองไวในคดีระหวางบริษัททาง
ดวนกรุงเทพ จํากัด (มหาชน) กับการทางพิเศษแหงประเทศไทยในกรณีพิพาทเรื่องอัตราคา     
ผานทาง 

5.)  สัญญาสัมปทานระหวางรัฐกับเอกชนตางประเทศเปนขอตกลงที่สรางระบบพันธะตาง
ตอบแทนขึ้น หากมีขอพิพาทเกิดขึ้น ขอพิพาทนั้นจะมีลักษณะความรับผิดเปนพิเศษ25  รัฐตอง
คํานึงถึงการใชอํานาจรัฐและไมควรจะนําเอกสิทธิ์พิเศษที่รัฐมีอยูมาใชกลาวอางบังคับกับสัญญา
ทุกกรณี รัฐควรจัดระบบการระงับขอพิพาทที่เหมาะสมขึ้นตางหากโดยเฉพาะเพื่อใหเกิดความเปน
ธรรมแกเอกชนตางชาติ  ซึ่งจําเปนตอโครงสรางของเศรษฐกิจในประเทศและการคาการลงทุน
ระหวางประเทศดวย   เชนเดียวกับสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนภายในประเทศ 

แนวปฏิบัติของรัฐ 

อยางไรก็ตาม หลังจากมีการประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แลวนั้น ในทางปฏิบัติของศาลปกครองกลางเมื่อมีขอพิพาทเกิด

                                                           
24 อนันต จันทรโอภากร, อางแลวในเชิงอรรถที่ 11, หนา 85. 
25 Kenneth S. Carlston, “Concession  Agreement and Nationalization .” The 

American journal of International Law 52, 2 (April 1958) : 260. อางถึงในรุงทอง ไกรยูรเสน, 
“การระงับขอพิพาทอันเกิดจากสัญญาลงทุนระหวางรัฐกับเอกชนตางประเทศ,”  (วิทยานิพนธ   
นิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2541), หนา 27. 
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ขึ้นตามสัญญาทางปกครองที่มีขอกําหนดวาดวยอนุญาโตตุลาการระบุไวในสัญญา และคูกรณี
ฝายหนึ่งนําเรื่องไปทําการฟองรอง ศาลปกครองกลางจะสอบถามคูสัญญาฝายที่ถูกฟองวา 
ประสงคจะปฏิบัติตามขอสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือไม หากคูสัญญาฝายที่ถูกฟองไมประสงค
จะปฏิบัติตามขอสัญญาอนุญาโตตุลาการ ศาลปกครองยอมรับคดีดังกลาวไวพิจารณาพิพากษา
คดีได  เพราะการที่คูสัญญาฝายผูฟองคดีนําขอพิพาทฟองตอศาลปกครองโดยไมปฏิบัติตามขอ
สัญญาอนุญาโตตุลาการที่กําหนดไวยอมแสดงใหเห็นโดยปริยายวา ตนเองประสงคจะสละสิทธิ
ตามขอสัญญาอนุญาโตตุลาการและประสงคจะใหศาลปกครองเปนผูพิจารณาพิพากษาชี้ขาดขอ
พิพาทอยูแลว ศาลปกครองจึงไมตองจําหนายคดี แตหากคูกรณีฝายที่ถูกฟองประสงคจะปฏิบัติ
ตามขอสัญญาอนุญาโตตุลาการ ศาลปกครองกลางก็จะจําหนายคดีตามบทบัญญัติมาตรา 10 
แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530  จากแนวทางปฏิบัติดังกลาวแสดงใหเห็นวา 
ศาลปกครองกลางเห็นวา ขอตกลงอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองที่มีมากอนการจัดตั้ง
ศาลปกครองนั้นมีผลใชบังคับได 26 

4.5 ปญหาการระงับขอพิพาทระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติโดยวิธีอนุญาโตตุลาการเมื่อมีการ
ประกาศใชพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 

ดังไดกลาวมาแลววาภายหลังการประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้นไดเกิดปญหาตามมาวา การระงับขอพิพาทในสัญญาทางปก
ครองระหวางรัฐกับเอกชนโดยวิธีอนุญาโตตุลาการนั้นสามารถทําไดหรือไม เมื่อพิจารณาวามาตรา 
9 แหงพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวไดกําหนดใหขอพิพาทในสัญญาทางปกครองนั้นอยูในเขต
อํานาจการวินิจฉัยสั่งการของศาลปกครอง ตอมาภายหลังไดมีการประกาศใชพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ซึ่งมีผลบังคับใชตั้งแตวันที่ 29 เมษายน พ.ศ. 2545  โดยมาตรา 15 
แหงพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวบัญญัติวา ในสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนไมวาจะ
เปนสัญญาทางปกครองหรือไมก็ตาม คูสัญญาอาจตกลงใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการ
ระงับขอพิพาทได  และใหสัญญาอนุญาโตตุลาการดังกลาวมีผลผูกพันคูสัญญา  ในการพิจารณา
ปญหาการระงับขอพิพาทระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติโดยวิธีอนุญาโตตุลาการนั้นมีปญหาเกี่ยว
กับยกฎหมายที่จะตองพิจารณา 4 ประการดวยกันคือ  

1. ปญหากฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาอนุญาโตตุลาการ 

เมื่อมีการประกาศใชพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 เมื่อวันที่ 29 เมษายน 
2545 แลวนั้น อาจกลาวไดวา บทบัญญัติตามมาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว ไดตอบคํา
                                                           

26 วรวิทย กังศศิเทียม, อางแลว, หนา 183. 
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ถามใหกับปญหาขอกฎหมายเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอก
ชนที่เกิดขึ้นเนื่องจากการประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและการพิจารณาคดีปก
ครอง พ.ศ. 2542 ในประเด็นที่วา  ขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับ  เอกชน 
(ไมวาจะเปนเอกชนตางชาติหรือเอกชนในประเทศก็ตาม) เปนขอพิพาทที่จะระงับโดย
อนุญาโตตุลาการไดหรือไม  ซึ่งเปนที่ชัดแจงแลววาสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนไมวา
จะเปนเอกชนในประเทศหรือเอกชนตางชาติก็ตามทีสามารถระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ
ได  ซึ่งแนวปฏิบัตินี้แตกตางไปจากแนวปฏิบัติของประเทศฝรั่งเศสซึ่งถือวา ขอพิพาทที่เกิดขึ้นจาก
สัญญาภาครัฐ (State Contracts) จะระงับโดยอนุญาโตตุลาการไมได ทั้งนี้เพราะรัฐไมควรที่จะลด
ตัวเองลงไปใหอยูภายใตการพิจารณาและตัดสินของเอกชน ดังนั้นขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาภาค
รัฐนั้นจะตองชําระโดยศาลของฝรั่งเศสเทานั้น27  ตอมาในป ค.ศ. 1964 และ1965 ศาลสูงสุดของ
ฝร่ังเศสก็ไดพิพากษาและถือเปนบรรทัดฐานตอมาวาขอจํากัดดังกลาวจะไมนําไปใชกับสัญญาที่มี
ลักษณะในทางระหวางประเทศ ไมวาจะเปนเรื่องเกี่ยวกับการคาหรือการลงทุนระหวางประเทศ28 
ตัวอยางคดีที่ตัดสินเชนนั้น ไดแก คดี Office National inter-professionel des Cereales (Grain 
Directorate) V. Capitaine du San Carlo  และคดี Galakis ซึ่งผูวิจัยไดกลาวถึงรายละเอียดของ
คดีทั้งสองไวแลวในบทที่ 3   

ดังนั้นถึงแมจะไดขอสรุปวา  ในสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนจะสามารถระงับ
ขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไดก็ตาม แตบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวไดระบุไวเพียงสั้น ๆ 
เทานั้น ซึ่งในทางปฏิบัติแลววิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนั้นอาศัยหลักกฎหมาย
แหงความเทาเทียมกันของคูสัญญาตามหลักกฎหมายเอกชน แตสัญญาทางปกครองนั้นเกิดจาก
หลักกฎหมายมหาชนที่รัฐตองคํานึงถึงประโยชนสาธารณะของมวลชนตามหลักกฎหมายมหาชน  
ซึ่งเมื่อมีพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ที่บัญญัติให
สัญญาทางปกครองอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองที่ใชหลักกฎหมายมหาชนในการพิจารณา
คดีแลว  จึงอาจเกิดปญหาเกี่ยวกับการใชหลักกฎหมายขัดกันดังกลาว  เพราะเมื่อ
อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองแลว หากคูสัญญาฝายแพยัง
ไมปฏิบัติตามคําชี้ขาดนั้นคูสัญญาฝายที่ชนะยอมขอใหศาลบังคับตามคําชี้ขาดของ

                                                           
27 อนันต  จันทรโอภากร, อางแลว, หนา 90. 
28 H. Battiffol,  Arbitration Clauses Concluded between French Government – 

Owned Enterprises and Foreign Private Parties, 7  Columbia Journal of Transnational 
Law 32 (1968). อางถึงในอนันต  จันทรโอภากร, อางแลว, หนา 90. 
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อนุญาโตตุลาการได29       ดังนั้นจึงมีปญหาวา ศาลปกครองจะบังคับใหตามคําชี้ขาดหรือไมและ
ศาลจะยกหลักกฎหมายมหาชนขึ้นวินิจฉัยคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการอีกไดหรือไม ซึ่งใน
ประเด็นเรื่องหลักกฎหมายขัดกันดังกลาว ในขณะนี้ยังไมมีคดีข้ึนสูศาลปกครองวินิจฉัยชี้ขาดขอ
พิพาทตามสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติแตอยางใดจึงยังไมอาจสรุปไดวาศาล
จะหยิบยกหลักกฎหมายใดขึ้นวินิจฉัย 

2.ปญหากฎหมายที่ใชบังคับกับการดําเนินกระบวนการพิจารณาในชั้นอนุญาโตตุลาการ 

ในการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนั้นอาจมีปญหาดานกฎหมายเกิดขึ้นไดอีก
ประการหนึ่งคือ ปญหากฎหมายที่จะใชบังคับกับการดําเนินกระบวนการพิจารณาในชั้น
อนุญาโตตุลาการซึ่งเปนปญหาเกี่ยวกับดุลพินิจของอนุญาโตตุลาการวา อนุญาโตตุลาการจําเปน
ที่จะตองใชกรอบของกฎหมายภายในประเทศเปนแนวทางหรือไม หรือจะไมคํานึงถึงกฎหมายภาย
ในประเทศ แตสามารถดําเนินกระบวนพิจารณาไปในแนวทางที่ยอมรับกันเปนการทั่วไป หรือตาม
กฎหมายระหวางประเทศซึ่งในประเด็นนี้ในตางประเทศเองก็เปนเรื่องที่ยังหาขอยุติไมได30  ในตาง
ประเทศมีคดีพิพาทระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติที่ผูวิจัยขอยกมาเปนตัวอยางดังนี้ 

ในคดี  Arabian American Oil Company (Aramco) V. Saudi Arabia  (ซึ่ ง  Professor 
Sauser-Hall ทําหนาที่เปนผูชี้ขาดในคดีนี้ และเปนเรื่องเกี่ยวกับสัมปทานน้ํามัน) อนุญาโตตลุาการ
ตัดสินวา กฎหมายที่จะใชบังคับแกการดําเนินกระบวนพิจารณาทางอนุญาโตตุลาการนั้นไมใช
กฎหมายภายในของประเทศที่อนุญาโตตุลาการไปดําเนินกระบวนพิจารณา เพราะมฉิะนั้นแลวจะ
ขัดกับหลักกฎหมายในเรื่องของความคุมกันทางอธิปไตยของรัฐ (Sovereign immunity) ดังนั้น
อนุญาโตตุลาการจึงมีความเห็นวา กฎหมายที่จะใชบังคับแกการดําเนินกระบวนพิจารณาทาง
อนุญาโตตุลาการคือกฎหมายระหวางประเทศเทานั้น31 

ในคดี  Sapphire International Petroleum Limited V. National Iranian Oil Company 
(NIOC) ซึ่งเปนคดีที่เกิดขึ้นหลังคดี Armaco เพียงไมกี่ป อนุญาโตตุลาการมีความเห็นวากฎหมาย

                                                           
29 ดูพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 41 และมาตรา 42 
30 อนันต จันทรโอภากร, อางแลว, หนา 102. 
31 The award of 23 August 1958, 27 ILR 177 อางถึงใน อนันต จันทรโอภากร, อางแลว

, หนา 102. 



 128

จะใชบังคับแกการดําเนินกระบวนพิจารณาทางอนุญาโตตุลาการไดแก กฎหมายภายในของ
ประเทศสวิตเซอรแลนด ซึ่งเปนประเทศที่อนุญาโตตุลาการไปทําการพิจารณาคดีและทําคําชี้ขาด32 

สวนในคดี British Petroleum V. Libya ซึ่งเปนคดีขอพิพาทที่เกิดขึ้นเนื่องจากรัฐบาล 
ประเทศลิเบีย ไดโอนกิจการอุตสาหกรรมน้ํามันทั้งหลายมาเปนของรัฐ (Nationalization) Judge 
Lagergren ชาวสวีเดนซึ่งเปนอนุญาโตตุลาการในคดีนี้ตัดสินวา ไมมีหลักกฎหมายระหวาง
ประเทศในเรื่องใด ๆ ที่หามนํากฎหมายภายในของประเทศซึ่งเปนสถานที่ที่อนุญาโตตุลาการซึ่ง
เปนสถานที่ที่อนุญาโตตุลาการไปดําเนินกระบวนพิจารณามาใชบังคับแกการดําเนินกระบวน
พิจารณาทางอนุญาโตตุลาการ  และถากฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศนั้นมีความกาวหนา
และทันสมัยก็จะทําใหการดําเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการเปนไปดวยความสะดวก
และมีประสิทธิภาพ33 

สําหรับในกรณีของการทําสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติในประเทศ
ไทยนั้นไดมีการกําหนดวิธีระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานปโตรเลีย่มมา
ตั้งแต พ.ศ.2514  แตอาจมีปญหาที่เกิดขึ้นเนื่องมาจากการประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 กลาวคือ ตามบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติ
ฉบับดังกลาวสัญญาทางปกครองจะอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองซึ่งใชหลักกฎหมายมหาชน
ในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท ดังนั้นหากมีกรณีพิพาทขึ้นมา อนุญาโตตุลาการจะใชหลักกฎหมาย
ใดในการดําเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการระหวางหลักกฎหมายเอกชนกับหลัก
กฎหมายมหาชน และใครจะเปนผูตรวจสอบอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ เนื่องจาก
คําวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่ผานมาในหลายคดีนั้น คูสัญญาฝายรัฐตองรับผิดตอคู
สัญญาฝายเอกชนในจํานวนเงินมหาศาล เชนในกรณีพิพาทระหวางการทางพเิศษแหงประเทศไทย
กับกิจการรวมคาบีบีซีดี หรือกรณีพิพาทระหวางสํานักงานปลัดสํานักนายกรัฐมนตรีกับบริษัท     
ไอทีวี จํากัด (มหาชน) เปนตน 

                                                           
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) 
อางถึงในอนันต  จันทรโอภากร, อางแลว, หนา 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) อางถึงในอนันต  จันทรโอภากร, อางแลว, หนา 103. 
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ในประเด็นปญหาวาอนุญาโตตุลาการควรใชหลักกฎหมายใดในการวินิจฉัยชี้ขาดขอ
พิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติ  ผูวิจัยมีความเห็นวา เนื่องจาก
อนุญาโตตุลาการเกิดจากการแสดงเจตนาของคูสัญญาบนหลักความเสมอภาคอันเปนหลักใน
กฎหมายเอกชน โดยคูสัญญาแตละฝายเปนผูตั้งอนุญาโตตลุาการอยางเทาเทียมกัน รัฐเมื่อตกลง
ทําสัญญากับเอกชนตางชาติโดยยอมใหมีการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการการเจตนา
เขาผูกพันตามสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติดังกลาวจึงเปนสัญญาตางตอบ
แทนตามหลักของกฎหมายเอกชน ดังนั้นอนุญาโตตุลาการที่ไดรับการแตงตั้งใหระงับขอพิพาทที่
เกิดจากสัญญาทางปกครองดังกลาวจึงตองใชหลักกฎหมายที่คูสัญญากําหนดใหนํามาใชบังคับ
กับขอพิพาท  แตหากมิไดกําหนดไวโดยชัดแจงใหใชกฎหมายสารบัญญัติโดยผลจากหลกักฎหมาย
ขัดกันและถาเปนสัญญาเกี่ยวกับการคาใหคํานึงถึงธรรมเนียมปฏิบัติทางการคา 34 ในการวินิจฉัย
ชี้ขาดขอพิพาทดังกลาว อีกทั้งการที่คูสัญญาฝายรัฐสมัครใจเขาทําสัญญาทางปกครองกับเอกชน
ตางชาติยอมเปนการแสดงเจตนาสละความคุมกันในฐานะรัฐาธิปตยตามกฎหมายระหวาง
ประเทศ การที่อนุญาโตตุลาการจะใชหลักกฎหมายมหาชนในการพิจารณาจึงขัดตอเจตนารมณ
แหงคูสัญญา ซึ่งตามหลักกฎหมายระหวางประเทศสวนใหญก็ยอมรับในหลักดังกลาว  แมแต
ประเทศฝรั่งเศสก็ยอมใหมีการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการไวในสัญญาสําหรบันกัลงทนุ
ตางชาติเพื่อเก็บผลประโยชนจากการเปดสวนสนุกยูโรดิสนียแลนด ซึ่งกฎหมายมหาชนหรือ
กฎหมายปกครองตางนําเอาหลักกฎหมายแพงในเรื่องของสัญญามาดัดแปลงเพื่อใชบังคับกับ
กรณ ี    

3. ปญหากฎหมายที่ใชบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  

ในการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนั้น คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการมีลักษณะ
เชนเดียวกับคําพิพากษาของศาล กลาวคือเมื่ออนุญาโตตุลาการฟงการไตสวนตามขอพิพาทที่
เสนอของคูกรณีเสร็จส้ินแลวจะมีการทําคําตัดสินชี้ขาดขึ้นและคําชี้ขาดนั้นมีผลผูกพันคูพิพาท ซึ่ง
หากคูพิพาทฝายแพไมยอมปฏิบัติตามคําชี้ขาดนั้นคูพิพาทฝายที่ชนะสามารถนําคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการไปใหศาลที่มีเขตอํานาจบังคับใหตามคําชี้ขาดนั้นได35  ในกรณีของประเทศไทย
นั้นสัญญาทางการปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติดังกลาวยอมอยูในเขตอํานาจของศาล  
ปกครอง ปญหาอาจเกิดขึ้นไดวาในกรณีที่มีคําชี้ขาดจากอนุญาโตตุลาการในประเทศหรือ
อนุญาโตตุลาการที่ทําขึ้นในตางประเทศ หรืออนุญาโตตุลาการที่กระทําขึ้นจากศูนยระงับขอพิพาท
ทางการลงทุนระหวางประเทศ (ICSID) มาขอใหศาลปกครองบังคับใหตามคําชี้ขาดตอรัฐ  ศาล 
                                                           
              34  พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มาตรา 34 

35 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 41 
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ปกครองจะบังคับใหหรือไม โดยที่พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ .ศ. 2545 มาตรา 41 
บัญญัติวา  

มาตรา  41 ภายใตบังคับมาตรา  42 มาตรา  43 และมาตรา  44 คําชี้ขาดของคณะ
อนุญาโตตุลาการไมวาจะไดทําขึ้นในประเทศใดใหผูกพันคูพิพาท และเมื่อไดมีการรองขอตอศาลที่
มีเขตอํานาจยอมบังคับไดตามคําชี้ขาดนั้น  ซึ่งในขณะนี้ประเทศไทยยังมิไดเปนภาคีสมาชิก
อนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐและคนชาติอ่ืนของรัฐ 

ในกรณีคําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการกระทําขึ้นในตางประเทศ ศาลที่มีเขตอํานาจ
จะมีคําพิพากษาบังคับตามคําชี้ขาดใหตอเมื่อเปนคําชี้ขาดที่อยูในบังคับแหงสนธิสัญญา 
อนุสัญญาหรือความตกลงระหวางประเทศซึ่งประเทศไทยเปนภาคี และใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่
ประเทศไทยยอมตนเขาผูกพันเทานั้น 

ในเร่ืองการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนี้อาจแยกไดเปน 3 กรณี คือ กรณี
การบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในประเทศ  กรณีการบังคับตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการในตางประเทศที่เปนคําชี้ขาดในบังคับของสนธิสัญญา อนุสัญญาหรือความ   
ตกลงระหวางประเทศซึ่งประเทศไทยเปนภาคี (เชน อนุสัญญาวาดวยการบังคับตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการตางประเทศ ฉบับเจนีวา ค.ศ. 1927  และอนุสัญญาวาดวยการยอมรับตามคําชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ฉบับนครนิวยอรค ค.ศ. 1958)   และกรณกีารบังคับตามคํา
ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในตางประเทศที่เปนคําชี้ขาดในบังคับของสนธิสัญญา อนุสัญญาหรือ
ความตกลงระหวางประเทศซึ่งประเทศไทยยังไมไดเขาเปนภาคี   เชนอนุสัญญากรุงวอชิงตัน ค.ศ. 
1965 ซึ่งประเทศไทยลงนามแลวแตยังไมไดใหสัตยาบัน ซึ่งในกรณีหลังนี้คงไมมีปญหาเรื่องการ
บังคับตามคําชี้ขาดวาทําไดหรือไม เนื่องจากประเทศไทยยังไมไดใหสัตยาบันในอนุสัญญาฉบับดัง
กลาว ดังนั้นการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่ดําเนินการโดยศูนยระงับขอพิพาททาง
การลงทุนระหวางประเทศ (ICSID) ที่ตั้งขึ้นตามอนุสัญญาดังกลาวนั้นคงไมอาจกระทําไดใน
ประเทศไทยเนื่องจากมาตรา 41 วรรคสองไดระบุไวชัดแจงแลว   

สวนกรณีการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในประเทศ  และกรณีการบังคับ
ตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในตางประเทศที่เปนคําชี้ขาดในบังคับของสนธิสัญญา 
อนุสัญญาหรือความตกลงระหวางประเทศซึ่งประเทศไทยเปนภาคีนั้นอาจเปนปญหาขึ้นได เนื่อง
จากสัญญาทางปกครองในประเทศไทยนั้นอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง เมื่อมีการขอใหศาล
ปกครองบังคับใหตามคําชี้ขาด  ศาลปกครองจะบังคับใหหรือไม เนื่องจากรัฐไมอยูภายใตการ
บังคับคดีตามกฎหมายวิธีพิจารณาความและมีเอกสิทธิ์คุมครองในฐานะรัฐาธิปตยตามกฎหมาย
ระหวางประเทศ ศาลปกครองซึ่งใชหลักกฎหมายมหาชนก็อาจปฏิเสธไมรับบังคับให 
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ในประเด็นดังกลาวนี้ผูวิจัยมีความเห็นวา ศาลปกครองชอบที่จะบังคับใหตามคําชี้ขาดดัง
กลาว เนื่องจากไดมีการบัญญัติไวในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 41 ให
ศาลที่มีเขตอํานาจเหนือคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ซึ่งไดแกศาลปกครองเปนผูมี
อํานาจดําเนินการตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการดังกลาว อีกทั้งยังมีระเบียบสํานักนายกรัฐ
มนตรีวาดวยการปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2544 ที่กําหนดใหหนวยงานของ
รัฐเมื่อยินยอมใหระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการแลว หนวยงานของรัฐพึงตองปฏิบัติตาม
คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการดังกลาว  เวนแตคําชี้ขาดดังกลาวจะไมชอบดวยกฎหมาย ในกรณี
ของการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่ทําขึ้นในตางประเทศนั้น ประเทศไทยไดเปน
ภาคีของอนุสัญญาวาดวยการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ฉบับเจนีวา 
ค.ศ. 1927  และอนุสัญญาวาดวยการยอมรับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ฉบับ
นครนิวยอรค ค.ศ. 1958 การเปนภาคีสมาชิกของอนุสัญญาทั้งสองฉบับดังกลาวทําใหศาลไทย
ตองบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ เวนแตขอพิพาทที่ ไมสามารถระงับไดโดย
อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายไทย หรือการบังคับตามคําชี้ขาดนั้นอาจขัดตอความสงบเรียบรอย
และศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือขัดตอหลักปฏิบัติระหวางประเทศ สวนในกรณีที่หลักกฎหมาย
ที่ใชในการอนุญาโตตุลาการในตางประเทศจะเปนหลักกฎหมายเอกชนอันเปนหลกักฎหมายทีแ่ตก
ตางจากหลักกฎหมายมหาชนที่ศาลปกครองใชในการพิจารณาคดีความก็ตามที  ผูวิจัยมีความ
เห็นวา หาเปนอุปสรรคตอการบังคับตามคําชี้ขาดของศาลตางประเทศแตอยางใด เนื่องจากการ
บังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเปนขั้นตอนที่แตกตางและสามารถแยกออกจากการ
พิจารณาคดีของศาลปกครองได อยางไรก็ตาม อาจจะตองมีการกําหนดไวโดยชัดแจงในกฎหมาย
วิธีพิจารณาความของศาลปกครอง ทั้งนี้ อาจออกเปนขอกําหนดของศาลปกครองก็ไดเพื่อความให
เกิดความรวดเร็วในการปฏิบัติงาน 

ตอมาในวันที่  27  มกราคม  2547  คณะรัฐมนตรีไดมีมติวา   ถาหนวยงานราชการหรือ 
รัฐวิสาหกิจใดจะทําสัญญาโดยใหมีขอตกลงระงับขอพิพาทดวยวิธีอนุญาโตตุลาการแลว   จะตอง
ขออนุมัติจากคณะรัฐมนตรีเปนราย ๆ ไป 36    ซึ่งมติดังกลาวเกิดจากการที่รัฐตองรับผิดตามคําชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการในคดีหลายคดีเปนจํานวนเงินจํานวนมาก  เชน  คําชี้ขาดในคดีคาทาง
ดวน   คดีไอทีวี  เปนตน  ซึ่งผูวิจัยเห็นวามติดังกลาวเกิดจากการที่กฎหมายของประเทศไทยยังไม
มกีฎหมายสาระบัญญัติที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองและการระงับขอพิพาททางปกครองระหวาง
รัฐกับเอกชนเพียงพอซึ่งตองใชเวลาในการแกไขเพิ่มเติมกฎหมายในสวนสาระบัญญัติดังกลาว     

                                                           
              36  มติคณะรัฐมนตรีวันที่  27  มกราคม  2547. 
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เพื่อปองกันความเสียหายที่เกิดจากการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการในสัญญาทาง    
ปกครองที่คูสัญญาฝายรัฐตองคํานึงถึงเรื่องประโยชนสาธารณะคณะรัฐมนตรีจึงออกมติดังกลาว 

4.6 ปญหาการระงับขอพิพาทระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติโดยวิธีอนุญาโตตุลาการเมื่อมีการทํา
ขอตกลงระหวางประเทศเรื่องเขตการคาเสรี (Free Trade Agreement) กับประเทศสหรัฐอเมริกา 

ขณะนี้ประเทศไทยอยูระหวางเตรียมการเพื่อเจรจาเปดเขตการคาเสรีกับสหรัฐอเมริกา ซึ่ง
จะมีการเจรจากันครั้งแรกวันที่ 28 มิถุนายน – 2 กรกฎาคม ศกนี้ ณ มลรัฐฮาวาย ประเทศสหรัฐ
อเมริกา ซึ่งจากที่ประชุมคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 4 พฤษภาคม 2547 ไดมีมติเห็นชอบตามที่
กระทรวงพาณิชยเสนอกรอบการเจรจาเอฟทีเอไทย – สหรัฐอเมริกาวากรอบการเจรจาประกอบ
ดวยเรื่องการลดภาษีสินคาอุตสาหกรรม สินคาเกษตร  (รวมถึงสินคาตัดแตงพันธุกรรมหรือ GMO) 
การเปดเสรีภาคบริการ โดยเฉพาะสาขาการธนาคาร  การประกันภัย  การโทรคมนาคม  การจัดสง
พัสดุดวน การคาปลีก การทองเที่ยว โดยประเทศไทยจะเนนใหความสําคัญในสินคาเกษตร ส่ิงทอ
และเสื้อผา รถยนต น้ําตาล มาตรการกีดกันการคาที่มิใชภาษี  มาตรการตอตานการทุมตลาดและ
การอุดหนุนสินคาเกษตร37 ในขณะเดียวกันเมื่อศึกษาถึงขอเรียกรองของสหรัฐอเมริกาในกรอบขอ
ตกลงระดับภูมิภาคและทวิภาคที่สหรัฐอเมริกาไดลงนามในขอตกลงไปแลว อาทิเชนขอตกลงเขต
การคาเสรีสหรัฐอเมริกา – สิงคโปร นั้น พบวาขอเรียกรองสําคัญของสหรัฐอเมริกาประกอบดวย  
การสรางมาตรฐานการลงทุน การคาการบริการ โทรคมนาคมพาณิชยอิเล็คทรอนิกส มาตรฐาน
แรงงานและสิ่งแวดลอม การเปดตลาดสินคาตัดแตงพันธุกรรมหรือสินคาจีเอ็มโอ ทรัพยสินทาง
ปญญาในอินเตอรเน็ตและสิ่งมีชีวิต เปนตน38  

จากการศึกษาถึงการทําขอตกลงเขตการคาเสรีสหรัฐอเมริกา – สิงคโปรนั้น ผูวิจัยพบวาใน
ขอตกลงดังกลาวมีประเด็นนาสนใจที่เกี่ยวของกับการระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครอง
ระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติ ที่ผูวิจัยเห็นควรนําเสนอไวในงานวิจัยนี้ ดวยเหตุผลที่วา หากประเทศ
ไทยลงนามในขอตกลงเขตการคาเสรีกับประเทศสหรัฐอเมริกาแลว ขอตกลงดังกลาวคงจะมี
ลกัษณะที่ใกลเคียงกับขอตกลงที่สหรัฐอเมริกาทํากับประเทศสิงคโปรนั่นเอง ประเด็นนาสนใจใน
ขอตกลงดังกลาวคือ  ใน Section B ของขอตกลงอันเปนบทที่วาดวยการระงับขอพิพาทระหวางนัก

                                                           
37 “มะกันบีบไทยเปดเสรีครอบจักรวาล”, มติชนรายวัน ฉบับที่ 9554, 6 พฤษภาคม 2547, 

หนา 18. 
38 จักรกฤษณ  ควรพจน, “ความเปนมาเกี่ยวกับการจัดทําเขตการคาเสรีไทย – สหรัฐ

อเมริกา” ใน  ขอตกลงเขตการคาเสรีไทย  – สหรัฐอเมริกา  ผลกระทบที่มีตอประเทศไทย , 
(กรุงเทพมหานคร : พิมพดีการพิมพ, 2547), หนา 9.  
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ลงทุนกับรัฐนั้น ในบทบัญญัติขอที่ 10.1539 วาดวยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ  
กําหนดรายละเอียดของการยื่นขอเรียกรองไววา คูกรณีพิพาทสามารถยื่นขอเรียกรองเร่ืองการ
ระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการได ภายใตหลักเกณฑดังนี้ 

(a) อนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน 
(ICSID Convention) ภายใตมี เงื่อนไขวาคูกรณีพิพาททั้งสองฝายเปนภาคีของ
อนุสัญญา ICSID 

(b) หลักการ ICSID Additional Facility Rules, ภายใตเงื่อนไขวา คูกรณีพิพาทฝายหนึ่ง
ฝายใดเพียงฝายเดียวเปนภาคีของอนุสัญญา ICSID 

(c) ขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการของคณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคา
ระหวางประเทศแหงสหประชาชาติ (UNCTRAL)  

(d) ในกรณีที่คูกรณีพิพาทตกลงยินยอมใหใชการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ
จากสถาบันอื่นหรือภายใตหลักเกณฑของสถาบันอนุญาโตตุลาการอื่น40 

                                                           
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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จากบทบัญญัติดังกลาวนี้จะเห็นวาหากมีกรณีพิพาทเกิดขึ้นระหวางรัฐไทย (ในกรณีที่ลง
นามในขอตกลงดังกลาวแลว) กับเอกชนที่ถือสัญชาติอเมริกัน และตองการระงับขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการแมวาฝายรัฐไทยจะไมไดเปนภาคีของอนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททาง
การลงทุนระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน (ICSID Convention) ก็ตาม แตถาคูกรณีตองการใหมี
การระงับขอพิพาทโดยศูนย ICSID แลวก็สามารถจะทําไดทันที ซึ่งแตเดิมนั้น ICSID Convention 
ครอบคลุมเฉพาะขอพิพาททางกฎหมายที่เกิดขึ้นโดยตรงจากการลงทุนระหวางรัฐภาคี (สวนราช
การหรือหนวยงานใดของรัฐภาคี) และคนชาติของอีกรัฐภาคีหนึ่งเทานั้น 41 นั่นคือคูกรณีทั้งสอง
ฝายนั้นจะตองเปนภาคีของ ICSID เทานั้นจะเปนเพียงฝายหนึ่งฝายใดไมได ซึ่งกระบวนการระงับ
ขอพิพาทจะเกิดขึ้นไดก็ตอเมื่อคูกรณีทั้งสองฝายไดใหความยินยอมเปนหนังสือวาจะเสนอขอ
พิพาทตอ ICSID และเมื่อคูกรณีทุกฝายไดใหความยินยอมที่จะเสนอขอพิพาทตอ ICSID แลว คู
กรณีฝายใดฝายหนึ่งจะเพิกถอนความยินยอมโดยลําพังไมได  ทั้งนี้ความแตกตางของการระงับขอ
พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการภายใตอนุสัญญา ICSID กับการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ
อ่ืน ๆ นั้น อยูที่เร่ืองคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ  ซึ่งบทบัญญัติขอที่ 54 ของอนุสัญญา ICSID 
กําหนดใหเปนหนาที่ของรัฐภาคีทั้งหลายที่จะตองยอมรับวา คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการภายใต 
ICSID มีผลผูกพันเสมือนหนึ่งเปนคําพิพากษาของศาลของตนที่ถึงที่สุดแลว ดังนั้นกระบวนการใน
การบังคับตามคําชี้ขาดของนุญาโตตุลาการจงึเปนไปตามกฎหมายที่เกี่ยวกับการบังคับคดีตามคํา
พิพากษาของศาลที่ถึงที่สุดแลวในแตละประเทศ 42 ในขณะที่คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการอื่นนั้น
อาจมีผลเปนเพียงคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ 43 ซึ่งจะบังคับไดเฉพาะในกรณีที่
ประเทศตาง ๆ เขาเปนภาคีตามสนธิสัญญาระหวางประเทศ อาทิเชน อนุสัญญาวาดวยการบังคับ
ตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ฉบับเจนีวา ค.ศ. 1927  และอนุสัญญาวาดวยการ
ยอมรับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ฉบับนครนิวยอรค ค.ศ. 1958 เทานั้น ดัง
นั้นหากประเทศไทยลงนามในขอตกลงเขตการคาเสรีกับสหรัฐอเมริกา ในลักษณะเดียวกับที่    
สิงคโปรทําแลว ก็มีความเปนไปไดวาหากมีกรณีพิพาทเกิดขึ้นระหวางรัฐไทยกับนักลงทุนสัญชาติ

                                                                                                                                                                      
(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, “อนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐ

และคนชาติของรัฐอ่ืน” ใน รวมบทความ ขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศ ฯ (เลม 2),  หนา 227. 
43 ดูรายละเอียดเรื่องการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ในพระราช

บัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 41. 
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อเมริกันแลวหากคูกรณีตองการใหใชการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการตามอนุสัญญา 
ICSID แลว รัฐไทยอาจถูกบังคับใหใชการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการตามอนุสัญญาดัง
กลาวโดยปริยาย  

เหตุที่นักลงทุนตางชาติประสงคจะใหใชวิธีการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการ
เนื่องจากเหตุ  ดังตอไปนี้ 

1) นักลงทุนตางชาติเห็นวาการที่จะใหศาลภายในรัฐที่ลงทุนเปนผูวินิจฉัยชี้ขาดขอ
พิพาทจะทําใหไมไดรับความเปนธรรมและมีการลําเอียงเขาขางคูสัญญาฝายรัฐได            

2) ภายหลังที่รัฐไดทําสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติแลว รัฐอาจใชอํานาจรัฐใน
ฐานะรัฐาธิปตยแกไขกฎหมายภายในใหมีผลทําใหคูสัญญาฝายเอกชนตางชาติไดรับความเสีย
หายทางธุรกิจ  โดยยกเรื่องประโยชนสาธารณะมาแกไขกฎหมายที่มีผลตอการลงทุนของเอกชน
ตางชาตินั้น     

3) ภายหลังที่รัฐไดทําสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติแลว  รัฐอาจทําการยึดหรือ
เวนคืน (expropriation) กิจการของเอกชนไปเปนของรัฐ  หรือเพื่อประโยชนสาธารณะ 

4) รัฐชวยเหลือนักลงทุนภายในประเทศมากกวานักลงทุนตางชาติ  เชน  การใหเงิน
อุดหนุนหรือเงินชวยเหลือตอนักลงทุนภายในประเทศ เชน เกษตรกร 

ขอตกลงเขตการคาเสรีจึงมีการกําหนดเรื่องสิทธิของนักลงทุนตางชาติไวในขอตกลง  
ดังนี้ 

1) นักลงทุนตางชาติมีสิทธิไดรับคาชดเชยจากคลังของประเทศ (อาทิ เงินภาษีของ
ประชาชน) หากพบวา รัฐบาลนั้น ๆ มีพฤติกรรมทั้งในทางตรงหรือทางออมหรือมีพฤติกรรม
ประหนึ่งวา  จะยึดทรัพย หรือเวนคืน กิจการของเอกชนไปเปนของรัฐ  หรือเพื่อประโยชนสาธารณะ 

2) หลัก “ ปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ ” รัฐตองปฏิบัติตอนักลงทุนตางชาติไมนอยไปกวานักลง
ทุนภายในประเทศ  ในทุกกรณี  ตั้งแตเร่ิมตนลงทุนจนถึงการขายผลผลิตจากการลงทุนนั้น 

3) หลัก “ ปฏิบัติเยี่ยงคนชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง ” รับตองปฏิบัติตอนักลงทุน
จากประเทศคูสัญญาไมนอยไปกวานักลงตางชาติอ่ืน ๆ ซึ่งอาจเปนการปฏบิัติที่ดีกวานกัลงทนุภาย
ในประเทศก็ได 

4) หลัก “ มาตรฐานการปฏิบัติขั้นต่ํา ” รัฐตองปฏิบัติตอนักลงทุนจากประเทศสมาชิก
ตามกฎหมายระหวางประเทศรวมทั้งปฏิบัติอยางเทาเทียมกันและเปนธรรม  ปกปองและใหเกิด
ความมั่นคงในการลงทุนอยางเต็มที่ 
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5) หามใช “ ขอกําหนดผลการปฏิบัติงาน ” เชน กฎ ระเบียบ ที่มาจากสวนราชการทอง
ถิ่นมาบังคับกับนักลงทุนตางชาติใหทําตามเพื่อผลประโยชนของเศรษฐกิจทองถิ่น 44   

ซึ่งหากรัฐหรือหนวยงานของรัฐไปละเมิดสิทธิของนักลงทุนตางชาติดังกลาว  นักลงทุน
ตางชาติอาจฟองรองดําเนินคดีโดยไมจําตองใชวิธีการระงับขอพิพาทโดยกลไกภายในประเทศ  แต
สามารถใชวิธีระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการแทน เชน ICSID 

การทําขอตกลงเขตการคาเสรีระหวางไทย – สหรัฐอเมริกา จึงอาจทําใหเกดิความเสีย
หายเนื่องจากนักลงทุนตางชาติอางเหตุละเมิดสิทธิของนักลงทุนตามขอตกลงดังกลาวทั้งทางตรง
และทางออมฟ องรองดํ า เนินคดีกับประเทศไทยโดยใช วิธีการระงับขอพิพาทโดบวิธี
อนุญาโตตุลาการ เชน ICSID 

นอกจากนั้นแมพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ .ศ.2545  กําหนดใหสัญญา
ระหวางรัฐกับเอกชนไมวาเปนสัญญาทางปกครองหรือไมก็สามารถระงับขอพิพาทโดยวิธี
อนุญาโตตุลาการก็ไดซึ่งแสดงวาการระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการเปนเพียงทาง
เลือกหนึ่งของการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นจากสัญญาเทานั้น      ซึ่งสัญญาทางปกครองระหวางรัฐ
กับเอกชนตางชาติดังกลาวอยูในเขตอํานาจพิจารณาคดีของศาลปกครองตามพระราชบัญญัติจัด
ตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542   แตการที่ประเทศไทยทําขอตกลงระหวาง
ประเทศเรื่องเขตการคาเสรี (FTA)กับกําหนดใหขอพิพาทที่เกิดขึ้นระหวางคูสัญญาทั้งสองฝายตอง
ระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการเทานั้น    ซึ่งเปนการทําใหวิธีการระงับขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการเปนวิธีการระงับขอพิพาทในทุกกรณีสําหรับขอพิพาทที่เกิดขึ้นมิใชเปนเพียงทาง
เลือกอีกตอไป 45   และทําใหสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติดังกลาวมิตองอยูภายใตเขต
อํานาจของศาลปกครองในทุกกรณีซึ่งขัดกับพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ.2542   อันเปนการแกไขเรื่องอํานาจอธิปไตยของรัฐซึ่งทําใหการลงนามขอตกลงตอง
ไดรับความเห็นชอบจากสภากอนตามรัฐธรรมนูญมาตรา  224 46      อันเปนขอตกลงระหวาง
ประเทศที่ทําใหประเทศไทยเสียเปรียบ   ผูวิจัยเห็นวารัฐบาลควรคํานึงถึงผลของการระงบัขอพพิาท
ที่เกี่ยวกับสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติซึ่งอาจกอความเสียหายเปนเงินจํานวนมากที่รัฐใน

                                                           
              44  กรรณิการ กิจติเวชกุล , “ การลมลางประชาธิปไตยเพื่อสิทธิของนักลงทุน, ขอตกลง
เขตการคาเสรีไทย – สหรัฐอเมริกา , (กรุงเทพมหานคร : พิมพดีการพิมพ, 2547) : หนา 152. 
              45 พิชัยศักดิ์  หรยางกูร ,  ความเห็นอาจารยที่ปรึกษาวิทยานิพนธ  , พฤษภาคม 2547 
              46 เจริญ  คัมภีรภาพ , ขอตกลงเขตการคาเสรีไทย – สหรัฐอเมริกา ผลกระทบที่มีตอ
ประเทศไทย , (กรุงเทพมหานคร ; พิมพดีการพิมพ, 2547), หนา 21.   
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ฐานะคูสัญญาตองรับผิดชอบตอเอกชนตางชาติไดตามคําชี้ขาดขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการ
ระหวางประเทศ  เชน  กรณีการฟองที่เกิดจากขอตกลงนาฟตา  ซึ่งนักลงทุนตางชาติอางสิทธิของ
นักลงทุนตางชาติ ตามมาตรา 11 ของขอตกลงนาฟตา    ตัวอยางเชน   

ในคดี Ethyl V Cannada  เนื่องจากรัฐสภาแคนาดาออกกฎหมายหามนําเขาและขนสง
สาร MMT (ซึ่งเปนสารที่ใชเติมในน้ํามันเพื่อปองกันการน็อคของเครื่องยนต) เนื่องจากเปนสารที่กอ
สภาวะเรือนกระจกและปองกันสุขภาพของประชาชน(ประโยชนสาธารณะ)  อนุญาโตตุลาการภาย
ใตคณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศของสหประชาชาติมีคําสั่งใหประเทศ
แคนาดา ยกเลิกกฎหมายหามใชสาร MMT และชดใชคาเสียหายแกบริษัท Ethyl เปนเงินจํานวน  
13  ลานเหรียญสหรัฐ ฯ  

ในคดี Metalclad v Maxico  บริษัท Metalclad ไดรับชวงการดําเนินการตอจากบริษัทขอ
ถายสารพิษปนเปอนซึ่งถูกปดการดําเนินการในประเทศเม็กซิโกเนื่องจากเสี่ยงตอการปนเปอนของ
สารพิษ  บริษัท Metalclad พยายามจนไดรับใบอนุญาตดําเนินการจากรัฐบาลกลางโดยบริษัทได
ดําเนินการกอสรางโรรฃงงานจนแลวเสร็จ  แตไมสามารถตอใบอนุญาตจากเทศบาลกัวดัลคาซาร
และไมไดรับใบอนุญาตใหเปดดําเนินการ บริษัท Metalcad ไดยื่นฟองรัฐบาลเม็กซิโกตอสถาบัน
นานาชาติเพื่อการประนีประนอมขอพิพาทดานการลงทุนของธนาคารโลก ICSID โดยอางวาพฤติ
กรรมของเทศบาลกัวดัลคาซารเทากับเปนการยึดทรัพยนักลงทุนโดยปริยายโดยไมมีการจายคาชด
เชย และเปนการปฏิบัติโดยไมเทาเทียมกันและเปนธรรมตามกฎหมายระหวางประเทศกับนักลง
ทุนตางชาติ   อนุญาโตตุลาการของ ICSID ชี้ขาดใหบริษัท  Metalclad ชนะคดีไดรับคาชดเชย
จํานวน  16  ลานเหรียญสหรัฐ ฯ โดยใหเหตุผลวาการปฏิเสธที่จะออกใบอนุญาตและการประกาศ
เขตนิเวศพิเศษถือเปนการยึดทรัพยเอกชนโดยออม  ซึ่งเปนการผิดขอตกลงนาฟตา มาตรา 1147 

ในอีกประเด็นหนึ่งการที่ประเทศไทยทําขอตกลงเขตการคาเสรีกับตางประเทศโดยมีขอตก
ลงเรื่องการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นโดยวิธีอนุญาโตตุลาการดังกลาวจะกอใหเกิดความไมเสมอภาค
ระหวางเอกชนในประเทศไทยซึ่งขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองอยูในเขตอํานาจพิจาณา
คดีของศาลปกครอง   แตกับขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองที่รัฐกับเอกชนตางชาติคู
สัญญาตามขอตกลงเรื่องเขตการคาเสรีดังกลาวไมตองขึ้นศาลปกครอง    ทําใหเกิดการปฏิบัติแตก
ตางกันเอกชนตางชาติกลับมีเอกสิทธิและการปฏิบัติตามมาตรฐานสูงกวาเอกชนภายในประเทศ       

                                                           
             47 กรรณิการ กิจติเวชกุล , “ การลมลางประชาธิปไตยเพื่อสิทธิของนักลงทุน, ขอตกลงเขต
การคาเสรีไทย – สหรัฐอเมริกา , (กรุงเทพมหานคร ; พิมพดีการพิมพ, 2547), หนา154 - 155. 
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ผูวิจัยจึงเห็นวาขอตกลงเรื่องเขตการคาเสรีดังกลาวในการใหระงับขอพิพาทที่เกิดขึน้ทกุกรณโีดยวธิี
อนุญาโตตุลาการตางประเทศไมเปนธรรมตอประเทศไทย   ซึ่งคูสัญญาฝายเอกชนตางชาติได
เปรียบมากเกินไป   ซึ่งที่จริงควรตั้งอยูบนมาตรฐานและกฎหมายสารบัญญัติเดียวกันไมควรแบง
แยกวาคูสัญญาที่เปนเอกชนตางชาติใชมาตรฐานหนึ่งและเอกชนภายในประเทศใชอีกมาตรฐาน
หนึ่งในการปฏิบัติ  เพราะปจจุบันการคาเปนเรื่องไรพรมแดนแลวเอกชนไทยก็สามารถดําเนินการ
จดทะเบียนกลายเปนเอกชนตางชาติได   และเอกชนตางชาติก็สามารถใชวิธีทางการจดทะเบียน
กลายเปนเอกชนภายในประเทศไทยได  แลวแตวาอยางใดจะใหประโยชนตอบแทนมากกวากัน    
ดังนั้นอาจกลายเปนวาเอกชนภายในประเทศจดทะเบียนเปนเอกชนตางประเทศแลวใชชองวาง
ของกฎหมายมาเอาเปรียบเอกชนภายในประเทศเอง48 

จากการศึกษาขอตกลงเขตการคาเสรีระหวางสิงคโปค – สหรัฐอเมริกา  ซึ่งเมื่อประเทศ
ไทยเขาทําขอตกลงเรื่องเขตการคาเสรีกับสหรัฐอเมริกา   สหรัฐอเมริกายอมขอใหไทยทําขอตกลง
ตามเนื้อความกับมาตรฐานเดียวกับที่สหรัฐอเมริกาทํากับสิงคโปคอยางแนนอน   มิฉะนั้นจะทําให
การที่สหรัฐอเมริกาปฏิบัติตอคูสัญญาตางชาติแตกตางกันซึ่งขัดตอหลักปฏิบัติในทางระหวาง
ประเทศ   ซึ่งขอตกลงเรื่องเขตการคาเสรีในสวนที่เกี่ยวกับการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นสหรัฐอเมรกิา
ไดขอใหใชวิธีระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการจากสถาบัน ICSID   ใชกฎหมายเกี่ยวกับจารีต
ประเพณีทางการคาระหวางประเทศ    และปฏิเสธเรื่องอํานาจอธิปไตยของรัฐซ่ึงมีหนาที่จัดการ
ทรัพยกรภายในประเทศเพื่อประโยชนสาธารณะของประชาชนภายในรัฐ 49   ซึ่งในประเด็นนี้ผูวิจัย
เห็นดวยกับความคิดของรองศาสตราจารยพิชัยศักดิ์  หรยางกูร เนื่ องจาก  ICSID  ใหใช
อนุญาโตตุลาการพิจารณาคดีแตใชกฎหมายสารบัญญัติภายในโดยเอากฎหมายระหวางประเทศ
มาคุมเพียงเพื่อไมใหเกิดความไมเปนธรรมเทานั้น50   และหลักกฎหมายระหวางประเทศเกี่ยวกับ
เศรษฐกิจมีอยูนอยมากเกือบจะไมมีเลย51   เพราะกฎหมายระหวางประเทศสวนใหญไมมีการพูด
ถึงเรื่องเศรษฐกิจเลย  มีจะแจงคือปฎิญญาวาดวยสิทธิและหนาที่ของรัฐในทางเศรษฐกิจ 1974 ซึ่ง
มีแนวโนมเขาขางประเทศผูรับการลงทุนมากกวา 

                                                           
48  พิชัยศักดิ์  หรยางกูร , ความเห็นของอาจารยที่ปรึกษาวิทยานิพนธ. 
49 พิชัยศักดิ์  หรยางกูร , “ รวมขอคิดเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทในทางการคา ” 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพสามยานวิทยพัฒนา, 2540), หนา  40-41. 
50 อนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาทในการลงทุนระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน : , 

ขอ 42. 
51 พิชัยศักดิ์  หรยางกูร , “ รวมขอคิดเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทในทางการคา ” หนา.44. 

 



บทที่ 5 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 

ในการที่รัฐจะดําเนินกิจกรรมตาง ๆ ทางการปกครองตามอํานาจหนาที่ของรัฐนั้น  นอก
จากคําสั่งทางปกครองและนิติกรรมทางปกครองซึ่งรัฐในฐานะผูใชอํานาจบริหารภายในเขตอาํนาจ
รัฐออกคําสั่งฝายเดียวใหเอกชนที่อยูภายในรัฐกระทําการตามอํานาจหนาที่ที่กฎหมายบัญญัติให
อํานาจไว   รัฐอาจใชการเขาทําสัญญากับเอกชนเปนเครื่องมอือยางหนึ่งในการจัดการเกี่ยวกับกิจ
กรรมตาง ๆ ไดโดยแบงออกเปนสัญญาทางแพงของฝายปกครอง  กับ  สัญญาทางปกครอง  ตาม
ที่ไดกลาวไวแลวในบทที่ 2  ซึ่งในขณะเดียวกันรัฐอาจทําสัญญากับเอกชนตางชาติไดทั้งสัญญา
ทางแพงตามหลักกฎหมายเอกชน เชน สัญญาซื้อขายผลิตผลทางการเกษตรระหวางประเทศ   
และสัญญาทางปกครองกับเอกชนตางชาติ  เชน  สัญญาสัมปทานตาง ๆ ซึ่งมีจุดประสงคในการ
สงเสริมการลงทุนของเอกชนตางชาติที่จําเปนตอการพัฒนาทางเศรษฐกิจของประเทศซึ่งมักเปน
สัญญาการลงทุนที่มีมูลคาโครงการเปนเงินจํานวนมาก   และมีอายุสัญญานานหลายสิบป    

ในการทําสัญญาทางปกครองกับเอกชนรัฐในฐานะผูใชอํานาจมหาชนซึ่งมีหนาที่ใน
การจัดการเกี่ยวกับกิจการเพื่อประโยชนสาธารณะของมหาชนในประเทศ   ซึ่งตามหลักกฎหมาย
มหาชนรัฐมีอํานาจเหนือเอกชนคูสัญญาที่จะเปลี่ยนแปลงแกไขบอกเลิกสัญญาทางปกครองไดใน
กรณีที่จําเปนเพื่อประโยชนสาธารณะดังกลาวโดยไมจําตองไดรับความยินยอมจากคูสัญญาฝาย
เอกชน   ซึ่งเปนลักษณะที่สําคัญของสัญญาทางปกครองตามหลักกฎหมายมหาชน 

แตสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตางชาตินั้น    รัฐในฐานะนิติบุคคลตาม
กฎหมายระหวางประเทศรัฐซ่ึงมีอํานาจอธิปไตยภายในเขตรัฐและอาจอางความคุมกันในฐานะ
ของรัฐ  ไดยินยอมสมัครใจเขาทําสัญญากับเอกชนตางชาติที่มีฐานะเปนนิติบุคคลตามกฎหมาย
ภายในของรัฐตางชาตินั้น   รัฐไดสมัครใจเขาทําสัญญากับเอกชนตางชาติบนความเสมอภาคตาม
หลักกฎหมายเอกชน  ซึ่งในทางระหวางประเทศถือวารัฐไดยอมยกเวนการอางอํานาจอธิปไตยของ
รัฐและความคุมกันของรัฐบางสวนโดยปริยาย   กลาวคือคูสัญญาฝายเอกชนอาจบังคับเอากับ
ทรัพยสินของรัฐไดอยางจํากัดเทาที่รัฐยอมเทานั้น   แตอยางใดก็ตามรัฐในฐานะนิติบุคคลระหวาง
ประเทศอาจยกเรื่องความคุมกันของรัฐข้ึนปกปองตนเองเมื่อไรก็ได  เพราะทรัพยสินบางอยางเปน
องคประกอบของรัฐ   เชน  เรือรบ   ไมอาจบังคับคดียึดเอาได1   การที่รัฐยินยอมผูกพันตนตาม
สัญญาทางปกครองกับเอกชนตางชาติดังกลาวก็เนื่องจากรัฐมีความจําเปนที่ตองการใหเกิดการลง
                                                           
               1 พิชัยศักดิ์  หรยางกูร , ความเห็นของอาจารยที่ปรึกษา 
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ทุนจากเอกชนตางชาติเพื่อใชในการพัฒนาทางเศรษฐกิจภายในประเทศ   สัญญาทางปกครอง
ระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติจึงเปนกลไกที่สําคัญที่รัฐนํามาใชในการพัฒนาประเทศตามที่ได
กลาวมาแลวในบทที่ 4  สัญญาดังกลาวเคยตั้งอยูบนหลักสัญญาตางตอบแทนและความเสมอ
ภาคตามหลักกฎหมายเอกชน    และประเทศไทยก็ยอมรับตามหลักกฎหมายดังกลาว     

การระงับขอพิพาทโดยกระบวนการอนุญาโตตุลาการเปนวิธีการระงับขอพิพาทที่ไดรับ
การยอมรับมานานแลว    โดยเฉพาะในวงการธุรกิจการคาระหวางประเทศเนื่องจากสัญญาทาง
การคาการลงทุนระหวางประเทศมีความจําเปนตอการพัฒนาทางเศรษฐกิจของประเทศ  ที่
ตองการการลงทุนจากตางประเทศจํานวนมาก  การระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการเปนวิธี
การที่ยอมรับวามีความสะดวก  รวดเร็ว  เปนธรรม  และเปดโอกาสใหคูพิพาทไดมีโอกาสเลือกผูที่
ตนเห็นวาเหมาะสมในความเปนอิสระและเปนกลาง   มีความรูความเชี่ยวชาญในเรื่องที่พิพาทมา
ทําหนาที่ตัดสินชี้ขาดขอพิพาทที่เกิดขึ้น   นอกจากนั้นกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการยัง
ใหความรวดเร็ว   ไมเปนทางการ  และเปนความลับ  โดยไมเปดเผยกระบวนพิจารณาตอสาธารณ
ชนดังเชนการพิจารณาคดีทางศาล   ทําใหคูพิพาทสามารถรักษาภาพพจนทางธุรกิจตลอดจนขอ
มูลการคาของตนไวได 

ในประเทศไทยปจจุบันไดมีการนําวิธีระงับขอพาทโดยกระบวนการอนุญาโตตุลาการ
ไปใชในการระงับขอพิพาทเกี่ยวกับการคาระหวางเอกชนไทยกับเอกชนตางประเทศ   และระหวาง
เอกชนไทยดวยกันเอง   แมในสวนภาครัฐก็ไดมีการนําวิธีการระงับขอพิพาทโดยกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการเพื่อระงับขอพิพาทระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชน   โดยกําหนดในรูปแบบ
สัญญามาตรฐานทายระเบียบสาํนักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ  พ.ศ. 2535  ในกรณีที่หนวย
งานของรัฐเปนคูสัญญาฝายหนึ่งโดยใหมีการกําหนดวิธีการระงับขอพิพาทโดยกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการสําหรับขอพิพาทที่เกิดขึ้นจากสัญญา    รวมทั้งไดมีระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี
วาดวยการปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2544  เพื่อวางแนวทางใหหนวยราชการ
ภาครัฐปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ   พรอมทั้งมีการปรับปรุงแกไขพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545    เพื่อใหระบบอนุญาโตตุลาการของประเทศไทยไดรับการยอมรับ
มากยิ่งขึ้นจากนานาอารยะประเทศ 

นับแตมีการประกาศใชพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542   ทําใหระบบศาลไทยเปนระบบศาลคูโดยจัดตั้งศาลปกครองขึ้นเพื่อพิจารณาคดีปก
ครองซึ่งเปนคดีที่มีลักษณะเฉพาะตามกฎหมายมหาชนซึ่งฝายรัฐมีหนาที่ตามกฎหมายมหาชนใน
การบริหารจัดการกิจการของรัฐโดยคํานึงถึงประโยชนสาธารณะ (PUBIC  INTERREST)  และให
บริการแกประชาชน      ซึ่งแตกตางกับคดีในเขตอํานาจของศาลยุติธรรมที่ใชหลักกฎหมายเอกชน
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ในการพิจารณาคดีของศาล  ซึ่งอาศัยหลักเสรีภาพ  ความเสมอภาค  และหลักสุจริต   ดังนั้นหลัก
กฎหมายที่ในการพิจารณาของศาลจึงแตกตางกัน  

 สัญญาทางปกครองซึ่งเปนสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนไดมีการบัญญัติไวในมาตรา  3  
แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ. 2542  และอยูในเขต
อํานาจของศาลปกครองตาม  มาตรา  9  ซึ่งตองใชวิธีพิจารณาความโดยอาศัยหลักกฎหมาย
มหาชนเพราะเปนสัญญาที่ตั้งอยูบนความไมเทาเทียมกันของคูสัญญาอันไดแกคูสัญญาฝายรัฐ
และคูสัญญาเอกชน   โดยคูสัญญาฝายรัฐมีหนาที่ตองคํานึงถึงประโยชนสาธารณะของประชาชน   
รัฐจึงมีสิทธิเหนือคูสัญญาเอกชนที่จะดําเนินการเปลี่ยนแปลง  แกไข  หรือยกเลิกไดฝายเดียวใน
กรณีที่มีความจําเปนตองดําเนินการเพื่อประโยชนสาธารณะ   โดยไมจําตองไดรับความยินยอม
จากคูสัญญาฝายเอกชน   เมื่อเกิดขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาปกครองขึ้นจึงตองไดรับการพิจารณา
คดียังศาลปกครองโดยอาศัยหลักกฎหมายมหาชนในการวินิจฉัยขอพิพาทดังกลาว   จึงเกิดขอ
สงสัยวาสัญญาทางปกครองสามารถระงับขออพิพาทที่เกิดขึ้นโดยวิธีอนุญาโตตุลาการไดหรือไม    
เพราะกระบวนการอนุญาโตตุลาการเปนกระบวนการระงับขอพิพาททางแพงที่อยูบนหลักความ
เสมอภาค      หลักเสรีภาพในการทําสัญญา    ซึ่งเดิมสัญญาทางปกครองที่รัฐทําขึ้นกับเอกชนไดมี
การกําหนดวิธีการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการไวในสัญญา   เมื่อเกิดขอพิพาทขึ้นคู
สัญญาฝายเอกชนจึงไดขอใหระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการ   ซึ่งอนุญาโตตุลาการได
นําหลักกฎหมายเอกชนมาพิจารณาวินิจฉัยขอพิพาท     อันเปนการขัดกับหลักกฎหมายที่เปนบอ
เกิดแหงสัญญาทางปกครอง     คําวินิจฉัยช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการที่ผานมาจึงมักกําหนดใหคู
สัญญาฝายรัฐเปนฝายผิดสัญญาตองชดใชคาเสียหายแกคูสัญญาฝายเอกชนในจํานวนที่สูงมาก      
จึงไดมีนักกฎหมายที่ไมเห็นพองดวยกับคําวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเปนจํานวนมาก    

 ตอมามีการประกาศใชพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ  พ .ศ. 2545  ซึ่งมีการ
กําหนดใหสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนไมวาจะเปนสัญญาทางปกครองหรือไมสามารถระงับขอ
พิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการได  ซึ่งเปนการยืนยันวาแมสัญญาทางปกครองที่เกิดจากหลัก
กฎหมายมหาชนก็สามารถระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการได  จากการศึกษาพบวา
การอนุญาโตตุลาการพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545  ซึ่งไดออกมาใชบังคับต้ังแตวัน
ที่  30  เมษายน  2545  ไดแกไขปรับปรุงโดยนํากฏหมายแมแบบของคณะกรรมาธิการกฎหมาย
ระหวางประเทศแหงสหประชาชาติ (UNCITRAL Model LAW) มาเปนตนแบบ  โดยมีจุดเดนใน
การวางมาตราฐานของการบังคับตามอนุญาโตตุลาการทั้งในประเทศและตางประเทศไวเหมือน
กัน   เพื่อเปนการสงเสริมการลงทุนทั้งในและระหวางประเทศ    
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การที่พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545  ไดบัญญัติแกไขขอบกพรองของ
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ  พ.ศ.2530  และกําหนดวิธีการใหมเพิ่มขึ้นมาหลายประการดัง
กลาว   จึงมีปญหาวากระบวนการอนุญาโตตุลาการสําหรับการระงับขอพิพาทที่เกิดจากสัญญา
ทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนนั้น   

1) ขอพิพาทใดที่สามารถใชวิธีระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการได    

2) วิธีการอนุญาโตตุลาการสําหรับขอพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองระหวางรัฐ
กับเอกชนตางชาติตอประเทศไทยควรดําเนินการอยางไร 

3) ศาลปกครองซึ่งเปนศาลที่มีเขตอํานาจควรใชหลักกฎหมายมหาชนหรือหลัก
กฎหมายเอกชนในการพิจารณาบังคับตามชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในคดีที่ขอพิพาทที่เกิดจาก
สัญญาทางปกครองรัฐกับเอกชนตางชาติ     

จากการศึกษาหลักกฎหมายระหวางประเทศเกี่ยวกับระงับขอพิพาทที่เกิดจากสัญญา
ทางปกครองที่ใชกระบวนการอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดที่ผานมา   ผูวิจัยมีความเห็นวาเกี่ยว
กับคดีขอพิพาทที่สามารถใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท   มีดังนี้ 

1)  ตองเปนขอพิพาทที่ผลของการอนุญาโตตุลาการตองไมกระทบตอความสงบเรียบ
รอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน    

2) กรณีมีบทบัญญัติของกฎหมายบัญญัติวิธีการระงับขอพิพาทไวเปนการเฉพาะ  เชน  
ขอพิพาทที่เกี่ยวกับสถานะของบุคคล  ครอบครัว   ขอพิพาทเกี่ยวกับความสมบูรณของสิทธิบัตร  
การกระทําความผิดทางอาญา  เปนตน  ขอพิพาทดังกลาวที่กฎหมายกําหนดวิธีการระงบัขอพพิาท
ไวเนื่องจากเปนเจตนารมณของกฎหมายและรัฐซึ่งเห็นวาเปนเรื่องสําคัญ   ที่ไมสมควรใหมีการ
ระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการจากเอกชน 

ในประเด็นที่เกี่ยวกับวิธีในการระงับขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  นั้น  จาก
การศึกษาบทบัญญัติแหงกฎหมายและวิธีการระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการสําหรับ
สัญญาทางปกครองในประเทศไทยที่ผานมา   แสดงใหเห็นวากฎหมายของประเทศไทยเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติจะระงับขอพิพาทอยางไร  นั้น  ยังไมมีกฎหมาย
บัญญัติไวอยางเพียงพอและเปนการเฉพาะ  มีเพียงบัญญัติไวในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 
พ .ศ . 2545 มาตรา  15  ที่ ระบุ วาสัญญาทางปกครองสามารถระงับขอพิพาทได โดยวิธี
อนุญาโตตุลาการ    

ซึ่งสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติมีความสําคัญเกี่ยวของกับกิจการ
ของรัฐในลัษณะของสัญญาสัมปทาน และการลงทุนระหวางประเทศ   ซึ่งหลักในทางระหวาง
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ประเทศในรูปของอนุสัญญาวาสามารถระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการตางประเทศและศาล
ภายในประเทศภาคีชอบที่จะบังคับใหตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการดังกลาว   แตประเทศ
ไทยยังไม ได เปนสมาชิกจึงยังไมมีกฎหมายวิธีสบัญญัติ ในการบังคับตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการผูวิจัยจึงเห็นควรใหออกกฎหมายเกี่ยวกับการอนุญาโตตลุาการในสัญญาทางปก
ครองเปนการเฉพาะ   โดยมีการบัญญัติวิธีการระงับขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครอง
ระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติ   และมีหลักกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครองสวนที่เกี่ยวกับ
การบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเปนการเฉพาะเพื่อ
ความชัดเจนในทางปฏิบัติ 

คดีที่เกดิจากขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติ   ศาล
ปกครองซึ่งเปนศาลที่มีเขตอํานาจควรใชหลักกฎหมายมหาชนหรือหลักฎหมายเอกชนในการชี้ขาด
และบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  ผูวิจัยเห็นวาศาลปกครองสมควรใชหลักกฎหมาย
มหาชนในการชี้ขาดและบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ   เนื่องจากเหตุผลดังนี้ 

1.1   บอเกิดของสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตางชาตินั้นเกิดจากคูสัญญา
ฝายรัฐเจตนาใชนิติวิธีตามหลักกฎหมายเอกชนเขาทําสัญญากับเอกชนตางชาติเพื่อจัดการเกี่ยว
กับสัญญาสัมปทาน  สัญญาการใหบริการสาธารณะ   การใชทรัพยกรธรรมชาติของรัฐ  โดยรัฐมี
เจตนามุงใหเกิดการลงทุนของเอกชนตางชาติ   โดยมีการกําหนดใหมีการระงับขอพิพาทโดยวิธี
อนุญาโตตุลาการไวในสัญญาทางปกครองดังกลาว  แมจะวารัฐไดสละเอกสิทธิและอํานาจ
อธิปไตยของรัฐโดยปริยาย   และคูสัญญาทั้งสองฝายมีความสัมพันธกันในลักษณะสัญญาตาง
ตอบแทนตามหลักกฎหมายเอกชนก็ตาม    แตรัฐก็ยังมีหนาที่ในการจัดการประโยชนสาธารณะ
ของประชาชนตามหลักกฎหมายมหาชน   และตามหลักกฎหมายระหวางประเทศรัฐมีอํานาจ
อธิปไตยในการจัดการทรัพยกรธรรมชาติของรัฐตามความเหมาะสมตามมติสหประชาติที่  3208  
อํานาจมหาชนของรัฐตามบทบัญญัติแหงกฎหมายภายในดังกลาวจึงเปนหลักการสําคัญและ
เหมาะสมที่จะใชกับสัญญาทางปกครอง 

                1.2  การกําหนดการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการไวในสัญญาทางปกครอง
ระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติ  แมจะถือวารัฐไดสละเอกสิทธิ์ในฐานะรัฐและสละความคุมกันบาง
สวนโดบปริยาย   แตรัฐจึงยังอาจอางหลักกฎหมายมหาชนในการเปลี่ยนแปลงแกไข  เพิกถอน
สัญญาทางปกครองโดยอางอํานาจมหาชนของรัฐไดหากรัฐมีความจําเปนตองเปลี่ยนแปลงแกไข  
หรือเพิกถอนสัญญาทางปกครองในกรณีที่มีความจําเปนเพื่อประโยชนสาธารณะของมหาชนภาย
ในรัฐ   แตรัฐตองชดใชคาเสียหายแกเอกชนตางชาติคูสัญญาตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ
ในจํานวนที่เปนธรรมเทานั้น 
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1.3  ประเทศไทยยังตองการสงเสริมการลงทุนจากตางประเทศจํานวนมาก  การทํา
สัญญาทางปกครองกับเอกชนตางชาติ  แมรัฐจําเปนตองใหสิทธิพิเศษตาง ๆ เพื่อสรางความเชื่อ
ถือเชื่อมั่นตอคูสัญญาฝายเอกชนตางชาติวาหากเกิดขอพิพาทก็สามารถระงับขอพิพาทโดยวิธีที่ให
ความเปนธรรมแกคูสัญญาทั้งสองฝายไดร   รวมถึงวิธีการระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครอง
โดยการอนุญาโตตุลาการ  ซึ่งรัฐสามารถกระทําไดโดยการออกกฎหมายสารบัญญัติและกฎหมาย
วิธีพิจารณาความเหมาะสม ชัดเจน และมีความเปนธรรม   เพื่อใหเกิดการยอมรับจากเอกชนตาง
ชาติ 

1.4 แนวปฏิบัติในทางระหวางประเทศก็มีการยอมรับวาสัญญาทางปกครองระหวางรัฐ
กับเอกชนตางชาติ   แตกตางและมีลักษณะเฉพาะตางจากสัญญาทางปกครองโดยทั่วไป   การที่
รัฐเขาทําสัญญาดังกลาวหากรัฐใชอํานาจมหาชนในการเปลี่ยนแปลงแกไขเพิกถอนสัญญาหรือยึด
กิจการของเอกชนในกรณีที่รัฐจําเปนตองกระทําเพื่อประโยชนสาธารณะรัฐมีหนาที่ตามกฎหมาย
ระหวางประเทศที่ตองจายคาชดเชยแกคูสัญญาตางชาติในจํานวนที่เปนธรรมเทานั้น   มิใชวารัฐ
จะกระทําไมไดเลย 

1.5 ประเทศไทยไดออกระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยเรื่องการปฏิบัติตามคําชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2544  ซึ่งกําหนดใหสวนราชการของรัฐตองปฏิบัติตามคําชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ   สถาบันระงับขอพิพาท   และจากสถาบันประกันการลงทุนพหุ
ภาคไีวในระเบียบดังกลาวจึงเปนหลักฐานที่เสดงวาประเทศไทยยอมรับวิธีการระงับขอพิพาทที่เกิด
จากสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติโดยวิธีอนุญาโตตุลาการภายใตกฎหมาย
ภายในของรัฐโดยการออกกฎหมายรองรับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการดังกลาว 

นอกจากหลักกฎเกณฑดังกลาวที่ไดจากการศึกษาที่ผูวิจัยเห็นวาควรนํามาใชแลว   ผูวิจัย
เห็นควรใหมีการออกกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองและขอกําหนดวิธีการอนุญาโตตุลาการใน
สัญญาทางปกครองและการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการสําหรับสัญญาทางปกครองเปน
การเฉพาะตอไป    เพื่อใหเปนหลักกฎหมายที่แนชัดในการดําเนินการเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองซึ่ง
เปนสัญญาที่สําคัญและมีผลตอระบบเศรษฐกิจของประเทศไทย  

ดังนั้นสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนนั้นสามารถระงับขอพิพาทโดยวิธี
อนญุาโตตุลาการไดตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545  มาตรา  15  แมสัญญาทาง
ปกครองดังกลาวจะอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542  ซึ่งกฎหมายทั้งสองมิไดขัดกันแตอยางใด  เนื่องจากสัญญา
ทางปกครองมีบอเกิดจากการที่รัฐตองคํานึงถึงประโยชนสาธารณะของประชาชน  รัฐจึงมีอํานาจ
ฝายเดียวในการเปลี่ยนแปลงแกไขสัญญาทางปกครองดังกลาวไดในกรณีที่จําเปนเพื่อประโยชน
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สาธารณะโดยรัฐก็มีหนาที่ชดเชยความเสียหายของเอกชนคูสัญญาตอความเสียหายที่ไดรับจาก
การที่รัฐไดแกไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกสัญญาดังกลาว   แตการชดเชยความเสียหายที่เกิดขึ้น
ตองเปนจํานวนที่เหมาะสมโดยคํานึงถึงความเปนธรรมของเอกชนคูสัญญาดวย    ดังนั้นการที่
อนุญาโตตุลาการจะนําหลักกฎหมายมหาชนตามกฎหมายสารบัญญัติภายในมาวินิจฉัยชี้ขาดขอ
พิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนผูวิจัยเห็นวาเหมาะสมแลว     

แตคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในคดีที่ผานมาก็กอใหเกิดความเสียหายแกรัฐจํานวน
มากเกินสมควรนั้น    ผูวิจัยเห็นวาเกิดจากการกําหนดคาความเสียหายแกเอกชนอยางไมเหมาะ
สมตามหลักมหาชนที่เปนบอเกิดแหงสัญญาทางปกครองดังกลาว    ดังนั้นหากประเทศไทยมีหลัก
กฎหมายมหาชนในสวนสารบัญญัติและกฎหมายในสวนพิจารณาความที่เกี่ยวกับสัญญาทางปก
ครองและวิธีระงับขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองที่ดีและเปนธรรมแลวจะเปนประโยชนตอ
ประเทศไทยอยางมาก    ซึ่งพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545  มาตรา 15  ก็เปดชองให
สามารถกระทํ าได    แต ผู วิจัย เห็นวาในการตั้ งอนุญ าโตตุลาการควรเลือกผู ทํ าหน าที่
อนุญาโตตุลาการจากผูมีความรูในหลักกฎหมายมหาชนมาวินิจฉัยชี้ขาด  เชน  อาจารยทาง
นิติศาสตรจากมหาวิทยาลัย  เปนตน 

ในสวนที่ประเทศไทยจะเขาทําขอตกลงเขตการคาเสรี (FTA)  นั้น  การที่รัฐจะรับเอาขอ
ตกลงเรื่องการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นจากการคาการลงทุนของคูสัญญาทั้งสองฝายโดยวิธิการ
อนุญาโตตุลาการแตเพียงอยางเดียวนั้น   ผูวิจัยเห็นวาไมเหมาะสมและขัดตอเจตนารมณตามพระ
ราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิพจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  และพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ที่บังคับใชอยู    และเปนเหตุใหเอกชนตางชาติมีสิทธิพิเศษมากกวา
เอกชนภายในประเทศซึ่งขัดตอหลักการเบื้องตนของการเจรจาการคาเสรี    และจะเปนชองวางที่
เอกชนตางชาติยกขึ้นอางทําใหประเทศไทยไดรับความเสียหายที่จะเกิดขึ้นเปนจํานวนมากไดใน
อนาคต   อีกทั้งขอเท็จจริงในปจจุบันเปนยุดการคาไรพรหมแดนซึ่งเอกชนภายในประเทศก็
สามารถเปลี่ยนเปนเอกชนตางประเทศไดโดยการเลือกจดทะเบียนจัดตั้งเทานั้น   ดังนั้นหากมาตร
ฐานดําเนินการและสิทธิหนาที่ของเอกชนภายในและเอกชนตางชาติมีการตกลงยินยอมใหมีสิทธิ
แตกตางกันก็จะไมเปนธรรม  และเปนการเปดชองใหหาประโยชนจากชองวางของกฎหมายดัง
กลาวอยางไมเปนธรรม   

 ในสวนของขอตกลงเรื่องการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นตามขอตกลงเขตการคาเสรีซึ่งตก
ลงใหใชอนุสัญญา ICSID  นั้น   บทบัญญัติของอนุสัญญา ICSID ก็กําหนดใหใชกฎหมายภายใน
บังคับแกขอพิพาทโดยมีกฎหมายระหวางประเทศกํากับเพื่อใหเกิดความเปนธรรมเทานั้น   ดังนั้นผู
วิจัยจึงเห็นวาประเทศไทยควรออกกฎหมายที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองทั้งในสวนกฎหมายสาร
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บัญญัติและกฎหมายวิธีพิจารณาความที่เหมาะสม  ชัดเจน  และเปนธรรม  โดยเร็ว  เพื่อใหเกิด
การยอมรับจากนักลงทุนตางชาติ 

ขอเสนอแนะ 

1 ) ขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองไมวาเปนสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับ
เอกชนตางชาติ  หรือระหวางรัฐกับเอกชนภายในประเทศตางสามารถระงับขอพิพาทโดยวิธี
อนุญาโตตุลาการได   ซึ่งควรตั้งอยูภายใตบทบัญญัติของกฎหมายและวิธปีฏิบัติเดียวกัน 

2 ) ป ระ เทศ ไทยควรออกกฎหมาย เกี่ ย วกั บ สัญ ญ าทางปกค รอ งและวิ ธี
อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองในสวนของกฎหมายสารบัญญัติและกฎหมายวิธี
พิจารณาความเปนการเฉพาะ    ซึ่งอาจใชหลักกฎหมายมหาชนของฝรั่งเศสมาบัญญัติวางเปน
หลักการกวาง ๆ ไวเพื่อเปดใหศาลปกครองสามารถตีความกฎหมายจากคําพิพากษาของศาลวาง
เปนหลักกฎหมายตอไป 
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           ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ 

นายกิตติชัช  พิชัยเดชพงศ  เกิดวันที่  5  พฤษภาคม 2504  ที่กรุงเทพมหานคร 

ประกอบอาชีพทนายความ   และที่ปรึกษากฎหมาย   

สํานักงาน  กิตติชัช  ธุรกิจและกฎหมาย 

ประวัติการศึกษา 

มัธยมศึกษาตอนตนจากโรงเรียนสตรีวิทยา 2 

มัธยมศึกษาตอนปลายจากโรงเรียนวัดบวรนิเวศนวิหาร 

นิติศาสตรบัณฑิตจากมหาวิทยาลัยรามคําแหง 

ประกาศนียบัตรวิชาชีพกฎหมายชั้นสูง  เกียรตินิยม  รุน 1  สภาทนายความ 

ประกาศนียบัตรทนายความพิทักษสิทธิมนุษยชนและสิ่งแวดลอม  

วุฒิบัตรกฎหมายสิทธิบัตร 

วุฒิบัตรโนตารีปบลิก  สภาทนายความ 

เขาศึกษาในหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิตที่จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ป 2543 
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