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บทคัดย่อ 
 
 วทิยานิพนธ์ฉบบัน้ี มีจุดมุ่งหมายเพื่อศึกษาแนวคิด หลกัการเก่ียวกบัการระงบัขอ้พิพาท
โดยการอนุญาโตตุลาการในสัญญาเพื่อให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตามพระราชบญัญติั
การให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 และศึกษากฎหมายท่ีเก่ียวกับการระงับ 
ข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการในสัญญาเพื่อให้ เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ 
ในต่างประเทศและประเทศไทย อีกทั้ง วิเคราะห์ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัการระงบัขอ้พิพาท 
โดยการอนุญาโตตุลาการในสัญญาเพื่อให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตามพระราชบญัญติั
การให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ตลอดจนหาแนวทางในการแกไ้ขปัญหาทาง
กฎหมายเก่ียวกบัการระงบัขอ้พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการในสัญญาเพื่อให้เอกชนร่วมลงทุน 
ในกิจการของรัฐตามพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ของ
ประเทศไทยใหมี้ประสิทธิภาพ และเหมาะสมถูกตอ้งตามหลกัการทางกฎหมาย และสามารถแกไ้ข
ปัญหาท่ีเกิดข้ึนในประเทศไทยไดอ้ยา่งแทจ้ริง 
 จากการศึกษา พบว่า เกิดปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการระงับข้อพิพาทโดยการ
อนุญาโตตุลาการในสัญญาเพื่อให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตามพระราชบญัญติัการให้
เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 สามประการ ได้แก่ ประการท่ีหน่ึงคือ ปัญหาทาง
กฎหมายเก่ียวกบัการก าหนดมาตรการเพื่อด าเนินวิธีอนุญาโตตุลาการในสัญญาตามพระราชบญัญติั
การให้เอกชนร่วมทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ประการท่ีสอง คือ ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบั
การบงัคบัใช้มติคณะรัฐมนตรีท่ีเป็นข้อจ ากัดในการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการตาม
พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐพ.ศ. 2556 และประการสุดท้าย คือ 
มาตรการทางกฎหมายเพื่อก าหนดหลักประกันให้รัฐใช้กระบวนการระงับข้อพิพาทโดยวิธี
อนุญาโตตุลาการในสัญญาเพื่อให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตามพระราชบญัญติัการให้
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เอกชนร่วมทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ซ่ึงปัญหาทั้ง 3 ประการขา้งตน้ ถือเป็นอุปสรรคใ์นการ
ระงบัขอ้พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการในสัญญาเพื่อให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตาม
พระราชบญัญติัการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
  ดงันั้น ผู เ้ขียนเห็นควรน าแนวคิด หรือกฎหมายต่างประเทศ เช่น สหรัฐอเมริกา 
สาธารณรัฐเกาหลี  องักฤษ สาธารณรัฐฝรั่งเศส สหพนัธ์สาธารณรัฐบราซิล และสาธารณรัฐ
โครเอเชีย รวมถึงน าทฤษฎีทางกฎหมายมหาชน ตลอดจนน าแนวคิดและหลกัการความรับผิด
ของรัฐมาปรับใช้ อีกทั้ง ผูเ้ขียนเห็นควรให้มีการเพิ่มเติมบทบญัญติัในพระราชบญัญตัิการให้
เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 และเห็นควรยกเลิกมติคณะรัฐมนตรี  ลงวนัท่ี  
17 กรกฎาคม 2558 ท่ีจ  ากดั และห้ามใช้วิธีอนุญาโตตุลาการในสัญญาระหว่างเอกชนร่วมลงทุน
ในก ิจก า รของ ร ัฐตลอดจนให ้ม ีก า รก าหนด คู ่ม ือ เ กี ่ย วก บัม าตรก าร เพื ่อก า รด า เน ิน 
วิธีอนุญาโตตุลาการ ทั้งน้ีเพื่อจะได้สามารถแก้ไขปัญหาท่ีเกิดข้ึนในประเทศไทยได้อย่างย ัง่ยืน 
สืบต่อไป  
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Abstract 
 

The objectives of the thesis were: to study idea and concept regarding the dispute 
resolution under a contract for the private participation in the state undertaking under the Private 
Investment in State Undertaking Act, B.E. 2556; to study the law on the dispute resolution under 
a contract for the private participation in the state undertaking in overseas and Thailand; to 
analyze legal problems relating to the dispute resolution under a contract for the private 
participation in the state undertaking under the Private Investment in State Undertaking Act, B.E. 
2556; and to find guidelines to solve the legal problems relating to the dispute resolution under  
a contract for the private participation in the state undertaking under the Private Investment in 
State Undertaking Act, B.E. 2556 in Thailand proficiently and appropriately in accordance with 
the principles of law and to really solve the problems arising in Thailand.  

On the basis of the results of this research, it can be concluded that there are 3 legal 
problems relating to the dispute resolution under a contract for the private participation in the 
state undertaking under the Private Investment in State Undertaking Act, B.E. 2556: Firstly, it is a 
legal problem regarding the determination of measures for the arbitration proceedings in  
a contract under the Private Investment in State Undertaking Act, B.E. 2556. Secondly, it is  
a legal problem regarding the enforcement of the cabinet resolution limiting the dispute resolution 
by the arbitration under the Private Investment in State Undertaking Act, B.E. 2556. And, last but 
not least, it is a legal measure for determining the security by stipulating the state to use the 
dispute resolution by the arbitration method under a contract for the private participation in the 
state undertaking under the Private Investment in State Undertaking Act, B.E. 2556.  



ฉ 

The 3 problems above are impediment to the dispute resolution under a contract for the private 
participation in the state undertaking under the Private Investment in State Undertaking Act,  
B.E. 2556. 

Therefore the author would recommend that the concepts and foreign laws such as the 
United States, Republic of Korea, United Kingdom, French Republic, Federal Republic of Brazil, 
and Republic of Croatia as well as the theory of public law and the concept and principle of the 
state liability should be applied. In addition, the author further recommend that the provisions of 
the Private Investment in State Undertaking Act, B.E. 2556 shall be amended and the cabinet 
resolution, dated 17 July 2015 should be repealed as they limit and prohibit the use of the 
arbitration in a contract between private investment in the state undertaking as well as to 
determine a manual on measure of the arbitration method in order to solve the problems arising in 
Thailand sustainably. 
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กติติกรรมประกาศ 
 

 วิทยานิพนธ์ฉบับน้ีส าเร็จลุล่วงได้อย่างสมบูรณ์ โดยได้รับความกรุณาและความ
อนุเคราะห์อย่างดียิ่งจาก ผูช่้วยศาสตราจารย์ ดร. พรชัย เล่ือนฉวี ท่ีได้กรุณารับเป็นประธาน
กรรมการและท่ีปรึกษาพิเศษ ซ่ึงอาจารย์ได้สละเวลาอันมีค่ายิ่งในการให้ค  าแนะน าในการ 
ท าวิทยานิพนธ์ ขอ้คิดเห็นต่าง ๆ ทางวิชาการ การศึกษาหาขอ้มูลในการท าวิทยานิพนธ์ ตลอดจน
ติดตามความคืบหน้าในการท าวิทยานิพนธ์ของผูเ้ขียนมาโดยตลอด รวมทั้ งตรวจสอบแก้ไข
ข้อบกพร่องต่าง ๆ ซ่ึงล้วนแล้วแต่เป็นประโยชน์ต่อการเขียนวิทยานิพนธ์ฉบบัน้ี จึงขอกราบ
ขอบพระคุณอาจารยเ์ป็นอยา่งสูงท่ีใหค้วามกรุณาและเมตตาผูเ้ขียนมาโดยตลอด  
 ผูเ้ขียนขอกราบขอบพระคุณ รองศาสตราจารย ์ดร.ภูมิ โชคเหมาะ ท่ีกรุณาสละเวลา 
อันมี ค่ายิ่ ง  รับ เ ป็น ท่ีปรึกษาวิทยานิพนธ์และขอกราบขอบพระคุณ รองศาสตราจารย ์ 
ไพฑูรย ์คงสมบูรณ์ และรองศาสตราจารย ์ภาณินี กิจพ่อคา้ ท่ีรับเป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์  
ไดเ้สียสละเวลา และไดก้รุณาให้ค  าแนะน า ขอ้คิดเห็นต่าง ๆ ทางวิชาการในการแกไ้ขวิทยานิพนธ์  
ท าใหว้ทิยานิพนธ์ฉบบัน้ีสมบูรณ์และมีคุณค่ามากยิง่ข้ึน  
 ผู ้เ ขียนขอขอบพระคุณอาจารย์ พสธร พันธ์ุสุวรรณ ท่ี รับเป็นผู ้ช่วย ท่ีปรึกษา  
ให้ค  าปรึกษาและคน้ควา้ขอ้มูลในการจดัท าวิทยานิพนธ์ฉบบัน้ี รวมถึงให้ความช่วยเหลือในการ
แกไ้ขและใหค้  าแนะน าหลกัในการเขียนวทิยานิพนธ์ ตลอดจนช่วยเหลือผูเ้ขียนดว้ยดีมาโดยตลอด  
 นอกจากนั้ น ผู ้เ ขียนขอขอบพระคุณนายพงษ์ศักด์ิ แก้วกมล ผู ้ตรวจการอัยการ  
ร.ต.อ.โชคชยั สิทธิผลกุล เลขานุการผูต้รวจการอยัการ (นายพงษศ์กัด์ิ แกว้กมล) นายปรมี หลา้ล ้ า  
ท่ีไดใ้หค้  าปรึกษาและค าแนะน าท่ีเป็นประโยชน์อยา่งยิง่ในการจดัท าวทิยานิพนธ์ฉบบัน้ี 
 เหนือส่ิงอ่ืนใด ผูเ้ขียนขอขอบคุณ บิดา มารดา และครอบครัว ท่ีเป็นก าลงัใจท่ีส าคญั
ท่ีสุด ท าใหผู้เ้ขียนมีแรงผลกัดนัในการจดัท าวทิยานิพนธ์ใหป้ระสบความส าเร็จ 
 อน่ึง หากวิทยานิพนธ์ฉบับน้ีสามารถก่อให้เกิดความรู้ ข้อคิดเห็นท่ีมีประโยชน์ 
อนัสมควรแก่การศึกษา ตลอดจนมีคุณค่าสามารถน าความรู้จากวิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีไปปรับปรุง 
และพฒันากฎหมายเพื่อให้เกิดประโยชน์ในอนาคต ผูเ้ขียนขอมอบความดีทั้งหมดให้กบับุคคล 
ผูมี้รายช่ือดังกล่าวขา้งตน้ และหากวิทยานิพนธ์ฉบบัน้ี มีขอ้บกพร่องประการใดแล้ว ผูเ้ขียนขอ 
นอ้มรับไวเ้พียงผูเ้ดียว    
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บทที ่1 
บทน า 

 
1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 
  ในอดีต หลงัยุคสงครามโลกคร้ังท่ีสองขอ้พิพาทระหว่างรัฐกบัเอกชนมกัเป็นขอ้พิพาท 
ท่ีคู่พิพาทมีสถานะไม่เท่าเทียมกนั ทั้งน้ีเพราะฝ่ายหน่ึงเป็นรัฐและฝ่ายหน่ึงเป็นเอกชนซ่ึงกลายเป็น
มิติใหม่ของข้อพิพาทระหว่างประเทศท่ียุ่งยากซับซ้อน ข้อพิพาทเหล่าน้ีจึงเกิดข้ึนจากสัญญา
เก่ียวกับพฒันาการทางเศรษฐกิจ เช่น The Tran–Consortium Agreement ท่ีท าข้ึนในปี ค.ศ. 1954 
ระหวา่งรัฐบาลอิหร่านกบับริษทัน ้ ามนัอิหร่านแห่งชาติฝ่ายหน่ึงกบับริษทัท่ีอยูใ่นรูปกิจการร่วมคา้
ระหว่างสหรัฐอเมริกา องักฤษ สาธารณฝร่ังเศส และประเทศเนเธอร์แลนด์อีกฝ่ายหน่ึง เพื่อส ารวจ
ผลิตและกลัน่น ้ ามนัท่ีท าข้ึนในปี ค.ศ. 1952 ระหวา่งรัฐบาลของอินเดีย และ The Standard Vacuum 
Oil Company เพื่อสร้างโรงกลัน่น ้ามนั และ The Ghana - Valco Agreement ท่ีท าข้ึนในปี ค.ศ. 1960
ระหวา่งรัฐบาลกาน่า และ The Volta Aluminuim Company ซ่ึงเป็นกิจการร่วมคา้ในรูป Consortium
ระหวา่งบริษทัในอเมริกาและบริษทัในประเทศแคนาดาเพื่อก่อสร้างและด าเนินการเก่ียวกบัโรงงาน
ถลุงแร่อะลูมิเนียม1 เป็นตน้  
  สัญญาร่วมลงทุนระหวา่งภาครัฐและภาคเอกชนเป็นสัญญาในการให้บริการสาธารณะ 
 ทั้ งในด้านพาณิชย์ เช่น การก่อสร้างทางด่วน ท่าเรือ และในด้านสังคม เช่น การก่อสร้าง
โรงพยาบาล โรงเรียน เป็นตน้ ซ่ึงภาคเอกชนจะเป็นผูเ้ป็นผูล้งทุนในการออกแบบก่อสร้าง บริหาร 
และการบ ารุงรักษาโครงการ โดยภาครัฐจะน าทรัพยสิ์น เช่น ท่ีดิน เพื่อร่วมลงทุนกบัภาคเอกชน 
หรือจ่ายค่าตอบแทนคืนให้กบัเอกชนตามระยะเวลาสัญญา ซ่ึงมีจุดเด่น คือ รัฐสามารถก าหนด 
ทิศทางการพฒันาประเทศได้อย่างมีประสิทธิภาพ โดยจดัให้มีแผนยุทธศาสตร์การให้เอกชน 
ร่วมลงทุนในกิจการของภาครัฐ และสามารถพฒันาประเทศไดอ้ย่างเป็นระบบครบถว้น ลดภาระ
งบประมาณจากการลงทุนซ ้ าซ้อนได้อย่างมีผลสัมฤทธ์ิ ลดขั้นตอนให้ความกระชับ พร้อมทั้ ง
ก าหนดระยะเวลาการด าเนินการในแต่ละขั้นตอนท่ีชัดเจน และก าหนดกระบวนการท่ีโปร่งใส 

                                                           
1 จาก ปัญหาการด าเนินวิธีอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาททางสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐ

กับผู้ลงทุนเอกชน (วทิยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบณัฑิต), โดย ถนดักิจ นิวาทวงษ,์ 2558, กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัศรีปทุม. 



2 
 

ตรวจสอบได้ มีข้อก าหนดสัญญาท่ีเป็นมาตรฐานสากล สร้างความเช่ือมั่นและเป็นท่ียอมรับ 
ของภาคเอกชน  
  ดงันั้น จะเห็นไดว้า่ ความจ าเป็นในการจดัให้มีโครงสร้างพื้นฐานและบริการสาธารณะ
เพื่อยกระดบัคุณภาพชีวติของประชาชนในประเทศไทยเป็นภารกิจส าคญัของภาครัฐ ซ่ึงในช่วงเวลา
ท่ีผ่านมาทั้งการลงทุนในโครงสร้างพื้นฐานทางด้านการคมนาคมขนส่งในระบบรางและระบบ
บริหารจัดการน ้ าแบบบูรณาการเป็นยุทธศาสตร์การลงทุนภาครัฐท่ีส าคัญในการสร้าง 
ขีดความสามารถระยะยาว สร้างความเจริญเติบโต และพฒันาเศรษฐกิจสังคมเพื่อลดความเหล่ือมล ้า
ของประเทศซ่ึงตอ้งใช้งบประมาณจ านวนมาก กล่าวโดยพอสังเขปตามแผนแม่บทการคมนาคม 
และการขนส่ง การลงทุนในโครงสร้างพื้นฐานทางดา้นการคมนาคมและการขนส่งในการปฏิรูป
การขนส่งจากระบบถนนสู่ระบบรางเพื่อลดต้นทุนทางด้านขนส่งของประเทศตามแผนแม่บท
ทางด้านการคมนาคมและการขนส่งของประเทศ จ าเป็นต้องใช้งบประมาณการลงทุนทั้ งหมด
ประมาณ 4 ลา้นลา้นบาท และการลงทุนในการบริหารจดัการน ้ าแบบบูรณการมีความจ าเป็นตอ้งใช้
งบประมาณในการลงทุนทั้งหมด 3.5 แสนล้านบาท ซ่ึงรัฐบาลมีข้อจ ากัดทางด้านวินัยทางด้าน 
การคลงัในเร่ืองหน้ีสาธารณะ และขอ้จ ากดัในการจดัสรรงบประมาณรายจ่ายประจ าปีซ่ึงมีภาระ
งบประมาณรายจ่ายประจ าและการช าระหน้ีเงินตน้และดอกเบ้ียซ่ึงมีสัดส่วนมากกว่าร้อยละ 80 
ท าให้เหลืองบประมาณการลงทุนในแต่ละปีประมาณร้อยละ 17 - 18 ท่ียงัตอ้งจดัสรรให้กบัการ
ลงทุนทางดา้นต่าง ๆ  
   จากการศึกษา พระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556
พบวา่ มีวตัถุประสงคใ์นการท่ีจะให้เอกชนเขา้ร่วมลงทุนในกิจการของรัฐเพื่อให้เกิดความคล่องตวั
ในการลงทุนของภาครัฐ และแกไ้ขปัญหาขอ้จ ากดัทางดา้นวนิยัการคลงัในเร่ืองเพดานหน้ีสาธารณะ
และขอ้จ ากดัทางดา้นการจดัสรรงบประมาณรายจ่ายประจ าปีซ่ึงเป็นการแกไ้ขปัญหาในเร่ืองของ
สัญญาอยา่งเป็นระบบ ซ่ึงมีสาระส าคญัดงัน้ี 
   เม่ือคณะกรรมการนโยบายการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐให้ความเห็นชอบ
หลกัการของโครงการใดหรือเม่ือคณะรัฐมนตรีไดอ้นุมติัให้หน่วยงานเจา้ของโครงการจดัท าร่าง
ประกาศเชิญชวนเอกชนเขา้ร่วมลงทุนร่างขอบเขตของโครงการ และร่างสัญญาร่วมลงทุนในส่วน
ของโครงการท่ีเป็นการใหเ้อกชนเขา้ร่วมลงทุนต่อไปหน่วยงานเจา้ของโครงการอาจวา่จา้งท่ีปรึกษา
ซ่ึงมีคุณสมบติัและไม่มีลกัษณะตอ้งหา้มตามท่ีคณะกรรมการประกาศก าหนดเพื่อจดัท าร่างประกาศ
เชิญชวนเอกชนเข้าร่วมลงทุน ร่างขอบเขตของโครงการและร่างสัญญาร่วมลงทุนได้2 โดยร่าง

                                                           
2 พระราชบญัญติัการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 มาตรา 33 
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สัญญาร่วมลงทุนดงักล่าว ตอ้งประกอบดว้ยขอ้ก าหนดมาตรฐานของสัญญาร่วมลงทุนท่ีส านกังาน
ประกาศก าหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ ซ่ึงอยา่งนอ้ยตอ้งมีรายละเอียด3 ดงัต่อไปน้ี 
 (1)  ระยะเวลาของโครงการ 
 (2) การใหบ้ริการและการด าเนินการของโครงการ 
 (3)  อตัราค่าบริการ วิธีการช า ระเงินของเอกชนหรือหน่วยงานเจา้ของโครงการหรือ
ผลประโยชน์ตอบแทนท่ีเอกชนตอ้งใหแ้ก่หน่วยงานเจา้ของโครงการ 
 (4)  การเปล่ียนลกัษณะการให้บริการของโครงการ การเปล่ียนตวัคู่สัญญา ผูรั้บเหมา 
ผูรั้บเหมาช่วงและการโอนสิทธิเรียกร้อง 
 (5)  สินทรัพยข์องโครงการซ่ึงรวมถึงกรรมสิทธ์ิและการค านวณมูลค่าสินทรัพยข์อง
โครงการ 
 (6)  เหตุสุดวสิัยและการด าเนินการกรณีเกิดเหตุสุดวสิัย รวมทั้งการช าระค่าตอบแทน 
 (7)  เหตุแห่งการเลิกสัญญา วธีิการบอกเลิกสัญญา และการช าระค่าเสียหาย 
 (8)  การค ้าประกนั การประกนัภยัและการชดใชค้่าเสียหาย 
 (9)  การระงบัขอ้พิพาท 
  นอกจาก น้ี  พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ  พ.ศ.2545 ได้ก าหนดให้สัญญา
อนุญาโตตุลาการ หมายถึง สัญญาท่ีคู่สัญญาตกลงให้ระงบัขอ้พิพาททั้งหมดหรือบางส่วนท่ีเกิดข้ึน
แล้วหรือท่ีอาจเกิดข้ึนในอนาคตไม่ว่าจะเ กิดจากนิติสัมพันธ์ทางสัญญาหรือไม่โดยวิ ธี
อนุญาโตตุลาการ ทั้งน้ี สัญญาอนุญาโตตุลาการอาจเป็นข้อสัญญาหน่ึงในสัญญาหลักหรือเป็น
สัญญาอนุญาโตตุลาการแยกต่างหากก็ได้4 และสัญญาอนุญาโตตุลาการตอ้งมีหลกัฐานเป็นหนงัสือ
ลงลายมือช่ือคู่สัญญา เวน้แต่ ถา้ปรากฏขอ้สัญญาในเอกสารท่ีคู่สัญญาโตต้อบทางจดหมายโทรสาร
โทรเลข โทรพิมพ ์การแลกเปล่ียนขอ้มูลโดยมีการลงลายมือช่ืออิเล็กทรอนิกส์หรือทางอ่ืน ซ่ึงมีการ
บนัทึกขอ้สัญญานั้นไวห้รือมีการกล่าวอา้งขอ้สัญญาในขอ้เรียกร้องหรือขอ้คดัคา้นและคู่สัญญา 
ฝ่ายท่ีมิไดก้ล่าวอา้งไม่ปฏิเสธให้ถือว่ามีสัญญาอนุญาโตตุลาการแลว้ ส าหรับสัญญาท่ีมีหลกัฐาน 
เป็นหนงัสืออนัไดก้ล่าวถึงเอกสารใดท่ีมีขอ้ตกลงให้ระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการโดย 
มีวตัถุประสงคใ์ห้ขอ้ตกลงนั้นเป็นส่วนหน่ึงของสัญญาหลกัให้ถือวา่มีสัญญาอนุญาโตตุลาการแลว้ 
ตลอดจนมีการก าหนดให้อนุญาโตตุลาการไม่ตอ้งรับผิดทางแพ่งในการกระท าตามหนา้ท่ีในฐานะ
อนุญาโตตุลาการเวน้แต่จะกระท าการโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงท าให้คู่พิพาท 

                                                           
3 พระราชบญัญติัการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 มาตรา 34 
4 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 11 
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ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเสียหาย และอนุญาโตตุลาการผูใ้ดเรียกรับหรือยอมจะรับทรัพยสิ์นหรือประโยชน์
อ่ืนใดส าหรับตนเองหรือผูอ่ื้นโดยมิชอบเพื่อกระท าการหรือไม่กระท าการอย่างใดในหน้าท่ี 
ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปีหรือปรับไม่เกินหน่ึงแสนบาทหรือทั้ งจ  าทั้ งปรับอีกทั้ งผูใ้ด 
ใหข้อใหห้รือรับวา่จะใหท้รัพยสิ์นหรือประโยชน์อ่ืนใดแก่อนุญาโตตุลาการเพื่อจูงใจให้กระท าการ
ไม่กระท าการหรือประวิงการกระท าการใดอนัมิชอบดว้ยหน้าท่ีตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี
หรือปรับไม่เกินหน่ึงแสนบาทหรือทั้งจ  าทั้งปรับ5 
  อน่ึง พระราชบญัญติัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2550 ไดก้ าหนดใหจ้ดัตั้งสถาบนัข้ึน
เรียกวา่ สถาบนัอนุญาโตตุลาการและให้เป็นนิติบุคคลโดยมีส านกังานใหญ่อยูใ่นกรุงเทพมหานคร
หรือจงัหวดัใกลเ้คียง และใหส้ถาบนัมีวตัถุประสงค์6 ดงัต่อไปน้ี 
  (1)  ส่งเสริมและพฒันากระบวนการประนอมขอ้พิพาทและอนุญาโตตุลาการ 
  (2) ด า เ นินกิจการเ ก่ียวกับการระงับข้อพิพาทโดยวิ ธีประนอมข้อพิพาทและ
อนุญาโตตุลาการ 
  (3)  ส่งเสริมและเผยแพร่ความรู้เก่ียวกบัการประนอมขอ้พิพาทและอนุญาโตตุลาการ
รวมทั้งกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง 
  นอกจากน้ี มติคณะรัฐมนตรีลงวันท่ี  17 กรกฎาคม 2558 ได้ก าหนดให้สัญญา 
ท่ีหน่วยงานของรัฐท ากบัเอกชนในไทยหรือในต่างประเทศ ไม่วา่จะเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ 
และถา้เป็นกรณีดงัต่อไปน้ี 
  (1)  สัญญาต้องด าเนินการตามพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการ 
ของรัฐ พ.ศ. 2556 และ 
  (2)  สัญญาสัมปทานท่ีหน่วยงานของรัฐใหส้ัมปทาน  
  หน่วยงานของรัฐไม่ควรเขียนผูกมดัในสัญญาให้มอบขอ้พิพาทให้อนุญาโตตุลาการ 
เป็นผูช้ี้ขาด แต่หากมีปัญหาหรือความจ าเป็น หรือเป็นขอ้เรียกร้องท่ีมิอาจหลีกเล่ียงได้ ให้เสนอ
รัฐมนตรีพิจารณาอนุมติัเป็นราย ๆ ไป 
  อย่างไรก็ตาม จะเห็นได้ว่า บทบญัญติัของพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุน 
ในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ท่ีวางแนวทางในการพิจารณาร่างสัญญาร่วมลงทุนท่ีส าคญั และเป็น
การเปล่ียนบทบาทของการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐให้มีการด าเนินการอย่าง 
เป็นมาตรฐาน โปร่งใส และเป็นธรรมต่อคู่สัญญา โดยสัญญาการให้เอกชนร่วมลงทุนอย่างน้อย

                                                           
5 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 23. 
6 พระราชบญัญติัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2550 มาตรา 7. 
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จะตอ้งประกอบไปดว้ยขอ้ก าหนดท่ีเป็นไปตามขอ้ก าหนดมาตรฐานสัญญาตามมาตรา 34 ซ่ึงการ 
มีขอ้ก าหนดมาตรฐานสัญญาจะเป็นกลไกช่วยให้ภาครัฐมีแนวทางพื้นฐานท่ีจะจดัท าร่างสัญญา 
การให้เอกชนร่วมลงทุนอย่างเป็นระบบ ประกอบกับภาคเอกชนจะได้รับทราบความชัดเจน 
ถึงประเด็นท่ีจะก าหนดในสัญญา ส่งผลให้ในชั้นการเจรจากบัเอกชนสามารถท าได้อย่างสะดวก 
รวดเร็ว และเป็นธรรมมากข้ึน นอกจากน้ี ในชั้นการตรวจพิจารณาร่างสัญญาร่วมลงทุนกบัเอกชน 
ยงัเป็นประโยชน์ต่อการพิจารณาของพนักงานอัยการในการตรวจร่างสัญญาให้เป็นไปอย่าง 
มีมาตรฐาน แต่ทั้ งน้ีเน่ืองจากยงัไม่ปรากฏว่ามีหน่วยงานเจ้าของโครงการได้เสนอโครงการ 
ตามพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 และด าเนินการจนถึงขั้น 
มีสัญญา ในปัจจุบนัจึงยงัไม่มีโครงการตน้แบบท่ีได้จดัท าสัญญาตามขอ้ก าหนดมาตรฐานสัญญา
ดงักล่าว ส่งผลในทางกลบักนั คือ ยงัไม่ปรากฏประเด็นปัญหาในทางปฏิบติัของการบงัคบัใช้ให ้
มีขอ้ก าหนดมาตรฐานสัญญาดงักล่าว 
  จากท่ีกล่าวมาข้างต้น ผูเ้ขียนจึงขอกล่าวถึงปัญหาทางกฎหมายท่ีเก่ียวกับการระงับ 
ขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาเพื่อใหเ้อกชนร่วมทุนในกิจการของรัฐตามพระราชบญัญติั 
การใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ดงัต่อไปน้ี 
  1. ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัการก าหนดมาตรการเพื่อด าเนินวิธีอนุญาโตตุลาการ 
ในสัญญาตามพระราชบญัญติัการใหเ้อกชนร่วมทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
  การระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ คือ การตกลงยุติข้อพิพาทโดยการ
ตดัสินใจของคนคนหน่ึงหรือมากกวา่ ท่ีไม่ใช่การตดัสินของศาลปกติโดยคู่กรณีทั้งสองฝ่ายจะตกลง
กนัระงบัขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนแลว้หรือจะเกิดข้ึนในอนาคต โดยเสนอขอ้พิพาทต่ออนุญาโตตุลาการ 
ท่ีทั้งสองฝ่ายตั้งข้ึน โดยอนุญาโตตุลาการจะประกอบดว้ยบุคคลภายนอกท่ีคู่กรณีเลือกและแต่งตั้ง
ให้ท าหน้า ท่ีอนุญาโตตุลาการซ่ึงโดยปกติคู่กรณีจะเลือกบุคคลท่ี เ ห็นว่า เ ป็นผู ้มีความ รู้  
ความเช่ียวชาญในเร่ืองท่ีพิพาท เพื่อวินิจฉยัช้ีขาดขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนโดยคู่กรณีทั้งสองฝ่ายจะตอ้งน า
สืบพยานหลกัฐานต่าง ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งต่อผูท่ี้เป็นอนุญาโตตุลาการ เพื่อให้อนุญาโตตุลาการมีความ
เท่ียงธรรมในการท าหน้าท่ี และเพื่อให้การวินิจฉัยช้ีขาดเป็นไปโดยรวดเร็วตรงตามเป็นจริง  
และถูกตอ้งตามหลกัวิชาการ ทางปฏิบติั และปกติประเพณีในเร่ืองนั้น และเม่ืออนุญาโตตุลาการ 
มีค าช้ีขาดประการใดแล้ว ย่อมมีผลผูกพนัเป็นยุติให้คู่กรณีต้องปฏิบติัตามทนัที หากไม่ปฏิบติั 
ตามคู่กรณีฝ่ายท่ีประสงค์จะให้ปฏิบัติตามค าช้ีขาดต้องด าเนินการยื่นค าร้องขอให้ศาลบังคับ 
ตามค าช้ีขาดต่อไป 
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  จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้ จะเห็นได้ว่า ในปัจจุบนัประเทศไทย มีความจ าเป็นในการร่วม
ลงทุนกบัเอกชนในการจดัท าบริการสาธารณะใหด้า้นต่าง ๆ โดยการร่วมลงทุนในโครงการดงักล่าว
นั้น กฎหมาย คือ พระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ไดก้  าหนด
รายละเอียดของการร่างสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกบัผูร่้วมลงทุนเอกชน รวมถึงไดก้ าหนด
เน้ือหาและข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญาร่วมทุนไว้ตามกฎหมาย โดยผ่านการพิจารณา 
ตามขั้นตอนของกฎหมาย ซ่ึงในทางปฏิบติันั้นสัญญาร่วมลงทุนจะใชว้ิธีการระงบัขอ้พิพาทโดยการ
อนุญาโตตุลาการเป็นส่วนใหญ่ เพราะวิธีการดังกล่าวเป็นท่ียอมรับในสากลของนานาประเทศ 
รวมถึงในประเทศไทยยงัมีกฎหมายรองรับ แต่ในทางกลบักนัสัญญาร่วมทุนส่วนใหญ่ ถึงแมจ้ะมี
การก าหนดการระงบัขอ้พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการตามท่ีกฎหมายก าหนด แต่เม่ือพิจารณา 
วิธีหรือหลักเกณฑ์ก่อนมีการก าหนดวิธีระงับข้อพิพาทตามสัญญา พบว่า ในประเทศไทยมิได้
ก าหนดมาตรการทางกฎหมายท่ีเก่ียวกบัเง่ือนไขและรูปแบบของการน าวิธีอนุญาโตตุลาการมาใช้
ในขณะท่ี มีข้อพิพาทของสัญญาร่วมทุน อีกทั้ ง รัฐบาลไทยย ังไม่ ให้ความส าคัญกับวิ ธี
อนุญาโตตุลาการ เน่ืองจากกลวัว่ารัฐจะเสียเปรียบเอกชนหากมีขอ้พิพาทในสัญญา จากเหตุผลน้ี 
ท าให้การน าวิธีระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมาใช้บงัคบัในสัญญา ตามพระราชบญัญติั 
การให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ จึงแทบเป็นไปไม่ได ้ส่งผลท าให้ในบางกรณีไม่สามารถ
น าการระงบัขอ้พิพาททางเลือกท่ีก าหนดไวใ้นสัญญามาใชบ้งัคบักนัตามท่ีตกลงกนัไดอ้ยา่งชดัเจน 
  ดังนั้ น จะเห็นได้ว่า  การท่ีประเทศไทยไม่ได้ก าหนดมาตรการเพื่อด า เนินวิ ธี
อนุญาโตตุลาการมาใช้ในขณะท่ีมีขอ้พิพาทของสัญญาร่วมทุน ตามพระราชบญัญติัการให้เอกชน
ร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ท าให้ประเทศไทยไม่มีหลกัเกณฑ์ วิธีการ หรือรูปแบบ 
ในการก าหนดว่าสัญญาประเภทใดหรือเน้ือหาของสัญญาในลกัษณะใดท่ีสามารถใช้กระบวนการ
ระงบัขอ้พิพาทโดยวธีิอนุญาโตตุลาการไดอ้ยา่งสมบูรณ์ ส่งผลท าให้เอกชนขาดความเช่ือมัน่ในการ
เขา้มาร่วมลงทุนท าธุรกิจกบัรัฐบาลไทย เกิดผลเสียต่อการพฒันาโครงสร้างของประเทศในการ
จดัท าสาธารณูปโภคให้กบัประชาชนเพื่อตอบสนองความตอ้งการของประชาชน ตลอดจนระบบ
สังคม เศรษฐกิจของประเทศไทยไม่ไดรั้บการพฒันา 
  2. ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัการบงัคบัใช้มติคณะรัฐมนตรีท่ีเป็นข้อจ ากดัในการ
ระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการตามพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ
พ.ศ. 2556 
  สัญญาร่วมลงทุนระหวา่งภาครัฐและภาคเอกชนเป็นสัญญาในการให้บริการสาธารณะ 
ทั้งในดา้นพาณิชย ์เช่น การก่อสร้างทางด่วน ท่าเรือ และในดา้นสังคม เช่น การก่อสร้างโรงพยาบาล 
โรงเรียน เป็นต้น ซ่ึงภาคเอกชนจะเป็นผูเ้ป็นผูล้งทุนในการออกแบบก่อสร้าง บริหาร และการ
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บ ารุงรักษาโครงการ โดยภาครัฐจะน าทรัพยสิ์น เช่น ท่ีดิน เพื่อร่วมลงทุนกบัภาคเอกชน หรือจ่าย
ค่าตอบแทนคืนให้กบัเอกชนตามระยะเวลาสัญญา ซ่ึงมีจุดเด่น คือ รัฐสามารถก าหนดทิศทางการ
พฒันาประเทศได้อย่างมีประสิทธิภาพ โดยจัดให้มีแผนยุทธศาสตร์การให้เอกชนร่วมลงทุน 
ในกิจการของภาครัฐ และสามารถพฒันาประเทศไดอ้ยา่งเป็นระบบครบถว้น ลดภาระงบประมาณ
จากการลงทุนซ ้ าซ้อนไดอ้ยา่งมีผลสัมฤทธ์ิ ลดขั้นตอนให้ความกระชบั พร้อมทั้งก าหนดระยะเวลา
การด าเนินการในแต่ละขั้นตอนท่ีชัดเจน และก าหนดกระบวนการท่ีโปร่งใส ตรวจสอบได ้ 
มีขอ้ก าหนดสัญญาท่ีเป็นมาตรฐานสากล สร้างความเช่ือมัน่และเป็นท่ียอมรับของภาคเอกชน 
  จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้ จะเห็นไดว้่า พระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการ
ของรัฐ พ.ศ. 2556 ได้ก าหนดสัญญาท่ีเอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐนั้นต้องมีรายละเอียด
เก่ียวกบัการระงบัขอ้พิพาทในสัญญา7 แต่มิไดก้ าหนดว่าตอ้งใช้รูปแบบใด ซ่ึงในทางปฏิบติัทัว่ไป
ถือเอาการระงบัขอ้พิพาททางเลือกในรูปแบบของอนุญาโตตุลาการมาบงัคบัใช้ ส่งผลให้ประเทศ
ไทยสามารถบังคับใช้ได้อย่างเต็มประสิทธิภาพ ในทางกลับกันมติคณะรัฐมนตรีลงว ันท่ี  
17 กรกฎาคม 2558 ไดก้ าหนดใหส้ัญญาท่ีหน่วยงานของรัฐท ากบัเอกชนในไทยหรือในต่างประเทศ 
ไม่วา่จะเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ และถา้เป็นกรณีท่ีสัญญาตอ้งด าเนินการตามพระราชบญัญติั
การให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 และสัญญาสัมปทานท่ีหน่วยงานของรัฐ 
ใหส้ัมปทาน ไม่ควรเขียนผูกมดัในสัญญาให้มอบขอ้พิพาทให้อนุญาโตตุลาการเป็นผูช้ี้ขาด แต่หาก
มีปัญหาหรือความจ าเป็นท่ีมิอาจหลีกเล่ียงไดใ้ห้เสนอรัฐมนตรีพิจารณาอนุมติัเป็นราย ๆ ไป ส่งผล
ท าใหเ้กิดความล่าชา้ในการท าสัญญา และไม่เป็นไปตามวตัถุประสงคแ์ละเจตนารมณ์ของกฎหมาย
ท่ีจะใหเ้อกชนเขา้มาลงทุนในกิจการของรัฐดว้ย 
  ดงันั้น จะเห็นได้ว่า การท่ีพระราชบญัญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ 
พ.ศ. 2556 ก าหนดให้การท าสัญญาให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตอ้งมีรายละเอียดในเร่ือง
การก าหนดการระงบัขอ้พิพาทซ่ึงโดยทัว่ไปจะใชก้ารระงบัขอ้พิพาทรูปแบบการอนุญาโตตุลาการ 
แต่ในทางกลับกันเน้ือหาของมติคณะรัฐมนตรีก าหนดให้ไม่ควรเขียนผูกมดัในสัญญาให้มอบ 
ขอ้พิพาทให้อนุญาโตตุลาการเป็นผูช้ี้ขาด แต่หากมีปัญหาหรือความจ าเป็นท่ีมิอาจหลีกเล่ียงได ้
ให้เสนอรัฐมนตรีพิจารณาอนุมติัเป็นราย ๆ ไป ส่งผลกระทบท าให้เกิดผลเสียต่อการท่ีเอกชน 
จะร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ และกระทบถึงการพฒันาโครงสร้างของประเทศในการจดัท าบริการ
                                                           

 7 พระราชบญัญติัการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 มาตรา 34 
 “ร่างสัญญาร่วมลงทุนตามมาตรา 33 ต้องประกอบด้วยขอ้ก าหนดมาตรฐานของสัญญาร่วมลงทุน 
ท่ีส านกังานประกาศก าหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการซ่ึงอยา่งนอ้ยตอ้งมีรายละเอียดดงัต่อไปน้ี 
 (9) การระงบัขอ้พิพาท” 
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สาธารณะเพื่อให้เจริญก้าวหน้าในด้านสาธารณูปโภคต่าง ๆ เพื่อให้ตอบสนองความต้องการ 
ของประชาชน ตลอดจนส่งผลเสียต่อการด าเนินชีวิตประจ าวนัของประชาชนภายในประเทศ 
ในการไดรั้บบริการสาธารณะดา้นสาธารณูปโภคจากรัฐ นัน่เอง 
  3. มาตรการทางกฎหมายเพื่อก าหนดหลกัประกนัให้รัฐใชก้ระบวนการระงบัขอ้พิพาท
โดยวิธีอนุญาโตตุลาการในสัญญาเพื่อให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตามพระราชบญัญติั 
การใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
  การอนุญาโตตุลาการ เป็นกระบวนการระงบัขอ้พิพาททางแพ่ง โดยคู่กรณีตกลงกนัไว้
ดว้ยการท าเป็นสัญญา เรียกว่า สัญญาอนุญาโตตุลาการ มีใจความเป็นการเสนอขอ้พิพาทของตน 
ท่ีเกิดข้ึนหรือจะเกิดข้ึนในอนาคตให้อนุญาโตตุลาการช้ีขาด ไม่ว่าจะมีการก าหนดตัวผูเ้ป็น
อนุญาโตตุลาการไวใ้นคราวนั้นดว้ย ดว้ยเหตุน้ี การระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการจึงเกิดข้ึน
ดว้ยความยินยอมพร้อมใจของคู่กรณีทั้งสองฝ่ายดว้ยการมอบอ านาจให้อนุญาโตตุลาการวินิจฉัย 
ข้อพิพาทดังกล่าว ส่วนการมอบอ านาจเช่นว่านั้ นอาจกระท ากันโดยตกลงกันในสัญญา
อนุญาโตตุลาการนั้ นเลยหรือในสัญญาอ่ืน ๆ ต่างหาก เช่น สัญญาท่ีคู่สัญญานั้นตกลงท าข้ึน 
เพื่อกิจการระหวา่งกนัและจะถือว่าขอ้สัญญาต่างหากน้ีนบัเขา้เป็นสัญญาอนุญาโตตุลาการเช่นกนั 
อีกทั้งการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการยงัช่วยลดปริมาณคดีท่ีเขา้สู่กระบวนการพิจารณาคดี
ของศาลท่ีมีอยู่เป็นจ านวนมากช่วยประหยดัเวลาและงบประมาณ โดยสามารถน ามาใช้ไดท้ั้งก่อน 
ท่ีจะเขา้สู่กระบวนการพิจารณาคดีของศาล 
  จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้ จะเห็นไดว้า่ ประเทศไทยมีการก าหนดให้มีการระงบัขอ้พิพาทไว้
ในพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ซ่ึงในทางปฏิบติัเอกชน 
จะเลือกการระงบัขอ้พิพาทแบบอนุญาโตตุลาการก าหนดไวใ้นสัญญาท่ีเอกชนร่วมลงทุนในกิจการ
ของรัฐ เพราะมีพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ  พ.ศ. 2545 และพระราชบัญญัติสถาบัน
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2550 รองรับการระงบัขอ้พิพาทรูปแบบน้ี อีกทั้งก าหนดหลกัเกณฑ์ วิธีการ 
และรูปแบบของการน าเอาวธีิการอนุญาโตตุลาการมาเป็นการระงบัขอ้พิพาททางเลือก ทั้งน้ี เพื่อให้
คู่พิพาทใชใ้นการระงบัขอ้พิพาททางแพ่งและพาณิชยแ์ทนการระงบัขอ้พิพาทในศาลอนัจะเป็นการ
ลดปริมาณคดีท่ีจะข้ึนมาสู่ศาล ซ่ึงในทางปฏิบติัแลว้ ในการท าหน้าท่ีของคณะอนุญาโตตุลาการ 
อาจมีข้อบกพร่องจากการปฏิบัติหน้าท่ีอยู่บ้างในบางกรณี จึงส่งผลท าให้รัฐท่ีถือเป็นคู่สัญญา 
กับเอกชนอันจะเข้ามาร่วมกันลงทุน เห็นว่าการน ารูปแบบการระงับข้อพิพาททางเลือกแบบ
อนุญาโตตุลาการมาใช้เพียงอย่างเดียวนั้น อาจเกิดขอ้บกพร่องท่ีไม่อาจจะคาดเดาข้ึนได้ ดังนั้น 
หากรัฐไปหวงัพึ่ งแต่เพียงการปฏิบติัหน้าท่ีของคณะอนุญาโตตุลาการ อาจมีความเส่ียงภยัท่ีรัฐ
จะตอ้งรับจากความผิดพลาดท่ีอาจเกิดข้ึน โดยในการปฏิบติัหนา้ท่ีของอนุญาโตตุลาการนั้นถึงแม้



9 
 

กฎหมายก าหนดเร่ืองความรับส่วนตวัในความรับผดิทางแพง่ในการท าหนา้ท่ีโดยจงใจหรือประมาท
เลินเล่ออยา่งร้ายแรงท าให้คู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเสียหาย อีกทั้ง ยงัก าหนดโทษทางอาญาหากใน
กรณีท่ีอนุญาโตตุลาการปฏิบติัหน้าท่ีอย่างไม่เป็นธรรม แต่การก าหนดหลกัประกนัดงักล่าวตาม
กฎหมายในทางปฏิบติัรัฐบาลก็ยงัคงมีแนวคิดว่าสัญญาท่ีมีวงเงินมากกว่าหน่ึงพนัลา้นนั้นเป็นเงิน
ภาษีของประชาชน ถ้าเกิดความเสียหายจากการบงัคบัใช้สัญญาและจากบางกรณีท่ีเกิดจากการ
ปฏิบติัหนา้ท่ีอนุญาโตตุลาการแลว้นั้น คณะอนุญาโตตุลาการท่ีคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายเลือกมาท าหนา้ท่ี
จะไม่สามารถชดเชยค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนได ้
  ดงันั้น จะเห็นได้ว่า การไม่ก าหนดหลักประกันการท าหน้าท่ีของอนุญาโตตุลาการ 
ในรูปแบบประกันภัยความรับผิดทางแพ่งก่อนเข้ารับต าแหน่งของคณะอนุญาโตตุลาการ 
ท่ีจะก าหนดไวใ้นสัญญาเพื่อใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตามพระราชบญัญติัการให้เอกชน
ร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ส่งผลให้รัฐไม่มีความเช่ือมัน่ในหลกัประกนัการท าหน้าท่ี
ของอนุญาโตตุลาการในรูปแบบประกันภยัความรับผิดทางแพ่ง และหลีกเล่ียงท่ีจะเลือกวิธีการ
ระงบัขอ้พิพาทในรูปแบบอนุญาโตตุลาการมาใช้ในสัญญา ท าให้เกิดผลเสียต่อการท่ีเอกชนจะเขา้
มาร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ และการพฒันาโครงสร้างของประเทศในการจดัท าบริการสาธารณะ
ในดา้นสาธารณูปโภคไม่ได้รับการพฒันา ตลอดจนความเจริญกา้วหน้าในชีวิตความเป็นอยู่ของ
ประชาชนในการไดรั้บประโยชน์จากการจดัสาธารณูปโภคต่าง ๆ นัน่เอง 
  ผูเ้ขียนจึงมีความสนใจท่ีจะศึกษาปัญหาทางกฎหมายท่ีเก่ียวกับการระงับข้อพิพาท 
โดยวิธีอนุญาโตตุลาการในสัญญาเพื่อให้เอกชนร่วมทุนในกิจการของรัฐตามพระราชบญัญติัการ 
ให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 และศึกษาแนวคิด หลักการ และทฤษฎีทาง
กฎหมายมหาชนท่ีเก่ียวข้อง ตลอดจนกฎหมายต่างประเทศ เพื่อให้สามารถท่ีจะแก้ไขปัญหา 
ท่ีเก่ียวกบัการระงับขอ้พิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการในสัญญาเพื่อให้เอกชนร่วมทุนในกิจการ 
ของรัฐตามพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 อีกทั้งสามารถ
พฒันาระบบการใหเ้อกชนร่วมทุนกบัรัฐของประเทศไทยไดอ้ยา่งย ัง่ยนื 
 
1.2 วตัถุประสงค์ของการศึกษา 

1. เพื่อศึกษาแนวคิด หลกัการ และทฤษฎีเก่ียวกบัการระงบัขอ้พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ
ในสัญญาเพื่อให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตามพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุน 
ในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556  

2. เพื่อศึกษากฎหมายท่ีเก่ียวกบัการระงบัขอ้พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการในสัญญาเพื่อให้
เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐในต่างประเทศและประเทศไทย 
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3.  เพื่อศึกษาและวิเคราะห์ ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการระงับข้อพิพาทโดยการ
อนุญาโตตุลาการในสัญญาเพื่อให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตามพระราชบญัญติัการให้
เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 

4. เพื่อศึกษาหาแนวทางในการปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการระงับข้อพิพาทโดยการ
อนุญาโตตุลาการในสัญญาเพื่อให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตามพระราชบญัญติัการให้
เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ของประเทศไทยให้มีประสิทธิภาพ และเหมาะสม 
ถูกต้องตามหลักทฤษฎีทางกฎหมาย และสามารถแก้ไขปัญหาท่ีเกิดข้ึนในประเทศไทยได ้
อยา่งแทจ้ริง 

 
1.3 สมมติฐานในการศึกษา 

  นับตั้งแต่มีการพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
เกิดปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัการระงบัขอ้พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการในสัญญาเพื่อให้เอกชน
ร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตามพระราชบญัญติัการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556
ดังนั้ น ผูเ้ขียนเห็นควรให้มีการเพิ่มเติมบทบญัญัติในพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุน 
ในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 และเห็นควรยกเลิกมติคณะรัฐมนตรีลงวนัท่ี 17 กรกฎาคม 2558  
ท่ีจ  ากัด และห้ามใช้วิธีอนุญาโตตุลาการในสัญญาระหว่างเอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ
ตลอดจนให้มีการก าหนดคู่มือเก่ียวกบัมาตรการเพื่อการด าเนินวิธีอนุญาโตตุลาการโดยการน า
แนวคิด และหลักการทางกฎหมายท่ีเก่ียวกับการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการของ
ต่างประเทศมาปรับใช้กบัประเทศไทย เพื่อให้ประเทศไทยสามารถน าการระงบัขอ้พิพาทโดยวิธี
อนุญาโตตุลาการในสัญญาเพื่อให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ มาใช้กบัประเทศไทยได ้
อยา่งมีประสิทธิภาพ และท าใหเ้กิดความเหมาะสมตามเจตนารมณ์ของกฎหมายไดอ้ยา่งแทจ้ริง 
 
1.4 ขอบเขตของการศึกษา 

  วิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีมุ่งศึกษาหลกัการ แนวคิด และทฤษฎีเก่ียวกบัการระงบัขอ้พิพาท 
ในกระแสหลกัและกระแสรอง หลกัการเก่ียวกบักบัการระงบัขอ้พิพาททางเลือก ตลอดจนศึกษา
พระราชบญัญติัการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 และกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง รวมทั้ง
ศึกษาค าวินิจฉัยและค าพิพากษาท่ีเก่ียวขอ้งกบักรณีดงักล่าวของศาลในประเทศไทย รวมถึงศึกษา
กฎหมายท่ีเก่ียวกบัการระงบัขอ้พิพาททางเลือกโดยอนุญาโตตุลาการต่างประเทศและประเทศไทย
อีกทั้งศึกษาตวัอยา่งของแนวคิด หลกัเกณฑ ์วธีิการของประเทศต่าง ๆ เพื่อน ามาเป็นแนวทางในการ
ปรับปรุงบทบญัญติัทางกฎหมายของประเทศไทยต่อไป  
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1.5 วธีิด าเนินการศึกษา 
  ในการศึกษาคร้ังน้ีเนน้การศึกษาวิจยัเชิงเอกสาร (Documentary Research) เป็นส าคญั 

ซ่ึงรวบรวมข้อมูลต่าง ๆ ทั้งกฎหมายท่ีเก่ียวข้อง เช่น พระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุน 
ในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 รวมถึงกฎหมายท่ีเก่ียวกบักระบวนการระงบัขอ้พิพาททางเลือกของ
ต่างประเทศและประเทศไทย เป็นตน้ อีกทั้งศึกษาจากต าราทางกฎหมาย บทความทางวิชาการทาง
นิติศาสตร์ เอกสารท่ีเป็นค าวินิจฉัยของศาลท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองดงักล่าวในประเทศไทยเอกสาร
หลกัฐานต่าง ๆ ตลอดจนการสัมภาษณ์เชิงลึก ท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองท่ีศึกษา และน าขอ้มูลท่ีได้มา
วเิคราะห์เพื่อหาขอ้สรุปและแนวทางท่ีจะแกไ้ขปัญหาต่อไป  
 
1.6 ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รับ 

1. ท าให้ทราบถึงแนวคิด หลักการ และทฤษฎีเ ก่ียวกับการระงับข้อพิพาทโดยการ
อนุญาโตตุลาการในสัญญาเพื่อให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตามพระราชบญัญติัการให้
เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556  

2. ท าให้ทราบถึงกฎหมายท่ีเก่ียวกบัการระงบัขอ้พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการในสัญญา
เพื่อใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐในต่างประเทศและประเทศไทย  

3. ท าให้ทราบถึงปัญหาทางกฎหมายท่ีเก่ียวกบัการระงบัขอ้พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ 
ในสัญญาเพื่อใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ 

4. ท าให้ทราบถึงแนวทางในการแกไ้ขปัญหาทางกฎหมายท่ีเก่ียวกบัการระงบัขอ้พิพาทโดย
การอนุญาโตตุลาการในสัญญาเพื่อให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐในประเทศไทย 
ให้มีประสิทธิภาพ และเหมาะสมถูกตอ้งตามหลกัทฤษฎีทางกฎหมาย และสามารถแกไ้ขปัญหา 
ท่ีเกิดข้ึนในประเทศไทยไดอ้ยา่งแทจ้ริง 



 
 

 
 

บทที ่2 
แนวคดิ ทฤษฎ ีและหลกัการพืน้ฐานเกีย่วกบักระบวนการ 

ระงบัข้อพพิาททางเลือกและสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐ 
กบัเอกชนผู้ร่วมทุนในกจิการของรัฐ  

 
  การอยู่ร่วมกันของคนในสังคม ย่อมหลีกเล่ียงไม่ได้ท่ีจะเกิดข้อพิพาทกันระหว่าง
สมาชิกของสังคม ซ่ึงขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนอาจส่งผลท าให้สังคมขาดความสงบสุข ดงันั้น ในทุกสังคม
จึงจ าเป็นต้องมีกระบวนการในการระงับข้อพิพาทท่ีเกิดข้ึน เพราะหากสังคมใดปราศจาก
กระบวนการในการระงับข้อพิพาทโดยสันติวิธีแล้ว สังคมนั้ นย่อมเต็มไปด้วยการใช้ก าลัง 
เพื่อเอาชนะซ่ึงกันและกนั หรือเต็มไปด้วยการแก้แค้นของคนในสังคมแบบตาต่อตาฟันต่อฟัน  
ซ่ึงในท่ีสุดสังคมนั้นก็ไม่อาจด ารงอยู่ได้โดยปกติสุข ทั้งน้ี กระบวนการในการระงับข้อพิพาท 
โดยสันติน้ี อาจอยู่ในรูปแบบท่ีเป็นทางการ เช่น การใช้กระบวนการยุติธรรมทางศาล หรืออาจอยู ่
ในรูปแบบท่ีไม่เป็นทางการ หรือท่ีเรียกว่ากระบวนการยุติธรรมทางเลือก ดงันั้น ในบทน้ี ผูเ้ขียน 
จะขอกล่าวถึงแนวคิด ทฤษฎี และหลกัการพื้นฐานเก่ียวกบักระบวนการระงบัขอ้พิพาททางเลือก 
และสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกับเอกชนผูร่้วมทุนในกิจการของรัฐ เพื่อน ามาใช้ในการ
วเิคราะห์ประเด็นปัญหาตามท่ีจะกล่าวถึงในวทิยานิพนธ์ฉบบัน้ี  
 
2.1 ข้อมูลพืน้ฐานเกีย่วกบัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกจิการของรัฐ  
  ในหัวข้อน้ี ผูเ้ขียนจะขอกล่าวถึงข้อมูลพื้นฐานเก่ียวกับการให้เอกชนร่วมลงทุน 
ในกิจการของรัฐ โดยจะศึกษาถึงความหมายของการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ  
และรูปแบบการด าเนินโครงการในการท่ีเอกชนร่วมลงทุนกบัภาครัฐ ดงัน้ี  
 2.1.1 ความหมายของการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ 
           องค์การเพื่อความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพฒันา(Organization for Economic    
Co-operation and Development: OECD) ไดใ้หค้วามหมายของ “การให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการ  
ของรัฐ” หรือ Public - Private Partnerships (PPPs) ว่า คือ “ข้อตกลงระหว่างรัฐบาลและเอกชน      
ผูร่้วมลงทุน ในการท่ีจะส่งมอบบริการในลกัษณะต่างตอบแทนให้แก่รัฐบาล โดยเอกชนจะไดรั้บ
ผลก าไรจากการให้บริการ โดยรัฐบาลจะได้บรรลุเป้าประสงค์ของการส่งมอบบริการท่ีตั้ งไว”้
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ในขณะท่ีกองทุนการเงินระหวา่งประเทศ (International Monetary Fund: IMF) ให้ความหมายไวว้า่
คือ “การตกลงใหภ้าคเอกชนเป็นผูจ้ดัหาสินทรัพยเ์งินทุน และส่งมอบบริการดา้นโครงสร้างพื้นฐาน 
ซ่ึงเดิมรัฐบาลเคยเป็นผูก้ระท า โดยภาครัฐจะโอนความเส่ียงท่ีส าคญัไปยงัภาคเอกชน” 1  
  จากค านิยามขา้งตน้จะสามารถสรุปความหมายของการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการ
ของรัฐ คือ ความสัมพนัธ์ระหวา่งรัฐและเอกชนในหลายรูปแบบท่ีเก่ียวขอ้งกบัการจดัท าโครงสร้าง
พื้นฐาน (Infrastructure) และบริการสาธารณะประเภทต่าง ๆ โดยเป็นกรอบนโยบายท่ีก าหนดให้
ภาครัฐด าเนินการตามหน้าท่ีในการจดัท าบริการสาธารณะโดยให้เอกชนมีส่วนเก่ียวขอ้ง ซ่ึงจะมี
ลกัษณะพิเศษ คือ เป็นสัญญาท่ีมีระยะเวลาด าเนินการยาวนาน เพราะบริการสาธารณะมีตน้ทุนสูง 
ผลตอบแทนต ่า ระยะเวลาคืนทุนชา้ มีวตัถุประสงคห์ลกัเพื่อให้คู่สัญญาเอกชนด าเนินการออกแบบ 
ก่อสร้าง หาเงินทุน และบริหารจัดการโครงการตามสัญญา2 ซ่ึงเป็นการอาศยัความเช่ียวชาญ 
ของเอกชน ภาครัฐจะช าระเงินค่าด าเนินการตามสัญญาให้กับภาคเอกชนโดยใช้งบประมาณ 
หรือโดยให้ประชาชนท่ีเป็นผูใ้ช้โครงการเป็นผูช้  าระเงินค่าใช้จ่าย มีการโอนความเส่ียงท่ีส าคญั 
ไปให้ภาคเอกชน อาทิ ความเส่ียงด้านอุปสงค์ ความเส่ียงด้านรายได้ ความเส่ียงด้านเทคโนโลย ี 
เป็นตน้ และกรรมสิทธ์ิในโครงการยงัคงอยูก่บัองคก์รภาครัฐ หรือตกเป็นของรัฐเม่ือส้ินสุดสัญญา3 
 การให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐมีการด าเนินการมาแต่ในอดีต ตั้ งแต่สมยั 
ท่ีประเทศไทยยงัมีการปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย ์จวบจนปัจจุบนัซ่ึงมีระยะเวลากวา่ 
100 ปี ในช่วงเวลาภายหลังจากท่ีมีการปฏิวติัรัฐประหารเม่ือวนัท่ี 23 กุมภาพนัธ์ 2534 ซ่ึงเป็น      
การรัฐประหารภายใตข้อ้กล่าวอา้งท่ีว่า มีการกระท าอนัเป็นการทุจริตคอรัปชั่นอย่างใหญ่หลวง 
จนเป็นเหตุผลใหมี้การรัฐประหารดงักล่าว โดยเม่ือพิจารณายอ้นกลบัไปถึงมูลเหตุแห่งการกล่าวอา้ง
การทุจริตคอรัปชัน่นั้น ตน้ตอท่ีเกิดข้ึนมาจากการกล่าวอา้งการอาศยับทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีถือได้
วา่เป็นแม่บทของกฎหมายในเร่ืองของการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ กล่าวคือ ในสมยั
รัชกาลท่ี 7 ไดมี้การประกาศใช้บงัคบั “พระราชบญัญติัควบคุมกิจการคา้ขายอนักระทบถึงความ
ปลอดภยัหรือผาสุกแห่งสาธารณชน พุทธศกัราช 2471” ซ่ึงเป็นกรอบของกฎหมายท่ีวางหลัก

                                                        
 1 จาก เอกสารประกอบการบรรยาย “พระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556” 
ใหก้บั บริษทั กสท โทรคมนาคม จ ากดั (มหาชน), โดย ส านกังานคณะกรรมการนโยบายรัฐวสิาหกิจ, 2557. 
 2 จาก ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการบังคับใช้พระราชบัญญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ 
พ.ศ. 2556 (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต) (น. 67), โดย ณัฐวฒิุ ไพศาลวฒันา, 2558, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลยั
ธุรกิจบณัฑิตย.์ 
 3 แหล่งเดิม. 
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เก่ียวกับอ านาจการผูกขาดของรัฐในการด าเนินกิจการใด ๆ แต่ภายหลังจากการเปล่ียนแปลง          
การปกครองในปี พ.ศ. 24754  
 กฎหมายฉบบัดงักล่าวไดมี้การแกไ้ขอยา่งต่อเน่ือง จนกระทัง่ในปี พ.ศ. 2515 ไดมี้การ
ออกประกาศคณะปฏิวติัฉบบัท่ี 58 (ลงวนัท่ี 25 มกราคม 2515) ยกเลิกพระราชบญัญติัดังกล่าว       
ซ่ึงเน้ือหาสาระของประกาศคณะปฏิวติัฉบบัท่ี 58 ไดก้  าหนดกิจการคา้ขายอนัเป็นสาธารณูปโภค     
ท่ีอยู่ในความควบคุมและต้องได้รับอนุญาตหรือสัมปทานจากรัฐมนตรีผูเ้ก่ียวข้องก่อนจึงจะ
ด าเนินการได ้กิจการเหล่าน้ี ไดแ้ก่ การรถไฟ การรถราง การขุดคลอง การเดินอากาศ การประปา 
การไฟฟ้า เป็นตน้ ประกาศคณะปฏิวติัฉบบัท่ี 58 ดงักล่าวถูกน ามาใช้ในการให้บริการสาธารณะ   
กบัเอกชนในหลายกรณี และเป็นแกนหลกัในการใช้อ านาจทางการเมืองให้ได้มาซ่ึงประโยชน์      
กับตนเองโดยการอนุญาตหรือให้สัมปทานโดยไม่มีหลักเกณฑ์หรือวิธีการใด ๆ ก าหนดไว ้        
การรัฐประหารในวันท่ี  23 กุมภาพันธ์  2534 จึงถือก า เ นิด ข้ึนบนความผันผวนดังกล่าว                
คณะรัฐประหารในเวลานั้นได้แต่งตั้ งนายอานันท์ ปันยารชุน ข้ึนด ารงต าแหน่งนายกรัฐมนตรี      
เพื่อบริหารประเทศ และในช่วงเวลาการด ารงต าแหน่งของนายอานันท์ฯ นั้ น ได้มีการตรา
พระราชบญัญติัข้ึนฉบบัหน่ึง คือ พระราชบญัญติัว่าดว้ยการให้เอกชนเขา้ร่วมงานหรือด าเนินการ  
ในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 เพื่อควบคุมตรวจสอบการให้อนุญาตสัมปทาน หรือให้สิทธิกบัเอกชน
ให้ตอ้งมีหลกัเกณฑ์และกระบวนการขั้นตอนท่ีมากข้ึนเพื่อมิให้มีการให้อนุญาตสัมปทาน หรือให้
สิทธิกับเอกชนโดยเอ้ือต่อผลประโยชน์ของตนเองได้โดยง่าย โดยมีวตัถุประสงค์เป็นการอุด
ช่องวา่งของกฎหมายและแกไ้ขท่ีตน้เหตุของการทุจริตคอรัปชัน่ดว้ย5 
 พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ  
พ.ศ. 2535 เป็นกฎหมายท่ีก าหนดหลกัเกณฑ์การคดัเลือกเอกชนเขา้รับสัมปทาน หรือเขา้ร่วมการ
งานหรือเขา้ร่วมด าเนินการในกิจการของรัฐให้มีความชัดเจน โปร่งใส และเป็นธรรมแก่เอกชน 
ท่ีประสงค์จะเสนอตวัเข้ามาร่วมงานโดยวิธีการประมูลเป็นหลกัทัว่ไปในการคดัเลือก และให ้
มีตวัแทนจากหลายหน่วยงานเข้ามาร่วมรับผิดชอบในการคดัเลือกเอกชน ต่อรองผลประโยชน์  
ยกร่างสัญญา เพื่อป้องกนัมิให้มีการให้ประโยชน์แก่เอกชนรายใดรายหน่ึงโดยเฉพาะและโดยไม่

                                                        
 4 เอกสารประกอบการบรรยาย “พระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556” 
ใหก้บั บริษทั กสท โทรคมนาคม จ ากดั (มหาชน), โดย ส านกังานคณะกรรมการนโยบายรัฐวสิาหกิจ, 2557. 
 5 นนัทวฒัน์ บรมานนัท์. (2556). การทุจริตคอรัปช่ัน. สืบคน้ 13 กุมภาพนัธ์ 2558, จาก http://www.pub-
law.net/publaw/view.aspx?id=1840.  
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เป็นธรรม6 ซ่ึงโครงการให้เอกชนเข้ามาลงทุนจัดท าบริการสาธารณะท่ีจะอยู่ภายใต้บังคับ
พระราชบญัญติัน้ี คือ โครงการท่ีมีการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ  
ซ่ึงหมายถึง กิจการท่ีส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ หน่วยอ่ืนของรัฐ หรือราชการส่วนทอ้งถ่ินมีอ านาจ
หน้าท่ีต้องท าตามกฎหมายหรือเป็นกิจการท่ีต้องใช้ทรัพย์สินของส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ  
หน่วยอ่ืนของรัฐหรือราชการส่วนทอ้งถ่ิน และโครงการนั้นมีวงเงินลงทุนตั้งแต่หน่ึงพนัลา้นบาท
ข้ึนไป หรือมีทรัพยสิ์นตั้งแต่หน่ึงพนัล้านบาทข้ึนไป การร่วมงานหรือด าเนินการนั้น ตามนิยาม 
ในพระราชบญัญติัว่าด้วยการให้เอกชนเขา้ร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 
มาตรา 5 ฝ่ายเอกชนจะต้องมีส่วนลงทุนในโครงการโดยอาจร่วมลงทุนกับภาครัฐ หรือลงทุน 
ฝ่ายเดียวก็ได ้และการให้เอกชนเขา้มาลงทุนนั้น ฝ่ายรัฐกระท าโดยการให้สัมปทาน การอนุญาต 
หรือการใหสิ้ทธิ ไม่วา่ลกัษณะใด7 
 ต่อมา ปัจจุบันท่ีได้มีการยกเลิกพระราชบัญญัติดังกล่าวและได้มีการประกาศใช้
กฎหมายใหม่ ท่ีเรียกว่า “พระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556”  
โดยเหตุผลในการประกาศใช้พระราชบญัญติัฉบับน้ี คือ ด้วยท่ีกฎหมายว่าด้วยการให้เอกชน 
เข้าร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ ซ่ึงใช้บังคับมาตั้ งแต่ พ.ศ. 2535 มีหลักเกณฑ์ 
บางประการท่ีไม่ชัดเจนก่อให้เกิดปัญหาในการบงัคบัใช้กฎหมายและการตีความกฎหมายเป็น 
อยา่งมาก อีกทั้งยงัมิไดมี้การก าหนดขั้นตอนและหลกัเกณฑ์การด าเนินการท่ีส าคญับางประการไว ้
โดยเฉพาะอยา่งยิ่งการแกไ้ขเพิ่มเติมสัญญา ประกอบกบัในปัจจุบนัประเทศไทยมีความจ าเป็นตอ้ง
จดัท าโครงสร้างพื้นฐานและบริการสาธารณะในดา้นต่าง ๆ เพิ่มมากข้ึน ซ่ึงการด าเนินการดงักล่าว
จ าเป็นตอ้งใช้งบประมาณเป็นจ านวนมาก ท าให้รัฐยงัไม่สามารถด าเนินการให้เพียงพอแก่ความ
ตอ้งการของประชาชนได ้ 
 ดงันั้น การมอบหมายใหเ้อกชนเขา้ร่วมด าเนินการในกิจการของรัฐเพื่อจดัท าโครงสร้าง
พื้นฐานและบริการสาธารณะ จึงเป็นแนวทางหน่ึงท่ีจะท าให้มีการจัดท าโครงสร้างพื้นฐาน 
และบริการสาธารณะข้ึน อีกทั้งยงัส่งผลเป็นการประหยดังบประมาณของภาครัฐดว้ย ท าให้การใช้

                                                        
 6 จาก พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 : กลไกส าคัญในการปฏิรูป
การร่วมทุนระหว่างรัฐและเอกชน และปัญหาท่ีอาจเกิดขึน้จากการบังคับใช้กฎหมาย (รายงานผลการวิจยั) (น. 3), 
โดย ธนกฤต วรธนชัชากลุ, 2556, กรุงเทพฯ: กระทรวงการต่างประเทศ 
 7 จาก “ปัญหาการจดัท าสญัญาในโครงการใหเ้อกชนลงทุนในโครงสร้างพ้ืนฐานหรือบริการสาธารณะ,” 
ใน เอกสารประกอบการสัมมนา โครงการสัมมนาพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ :  
เปิดมิติใหม่ร่วมลงทุนรัฐ เอกชน เล่ม 2 (น. 17 – 18), โดย เขม็ชยั ชุติวงศ,์ 2556, กรุงเทพฯ: ส านกังานอยัการพิเศษ
ฝ่ายสญัญาและหารือ.  
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ทรัพยากรของรัฐเป็นไปอยา่งคุม้ค่าและเกิดประสิทธิภาพและเป็นการเพิ่มขีดความสามารถในการ
แข่งขนัของประเทศ โดยมีการเปิดเสรีด้านการคา้และการลงทุนกบัประเทศต่าง ๆ ด้วย สมควร
ปรับปรุงกฎหมายว่าดว้ยการให้เอกชนเขา้ร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ เพื่อให้มีการ
ก าหนดนโยบายของรัฐท่ีชัดเจนและแน่นอนในการให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ  
การก าหนดหลักเกณฑ์และขั้นตอนการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐให้ครบถ้วน  
โดยมีความโปร่งใสและสอดคล้องกับนโยบายของรัฐบาลและหลักวินัยการเงินการคลัง  
ก า ร ส่ ง เส ริมและสนับส นุนการให้ เ อกชน เข้า ร่ ว มลง ทุนใน กิ จก า รของ รัฐ  รวมทั้ ง 
ให้มีหน่วยงานรับผิดชอบในการท าหนา้ท่ีก าหนดมาตรฐาน ก ากบัดูแลส่งเสริม และสนบัสนุนการ 
ร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน ตลอดจนพฒันาวินยัการเงินการคลงัของประเทศในการให้เอกชน
ร่วมลงทุน เพื่อมิให้เกิดผลกระทบต่อความมัน่คงทางการเงินและการคลงัของประเทศในระยะยาว
จึงจ าเป็นตอ้งตราพระราชบญัญติัน้ี8 ซ่ึงสาระส าคญัของพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุน 
ในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ผูเ้ขียนจะขออธิบายโดยละเอียดในบทท่ี 3 ต่อไป  
 2.1.2 รูปแบบการด าเนินโครงการในการท่ีเอกชนร่วมลงทุนกบัภาครัฐ 
  รูปแบบการด าเนินโครงการในการท่ีเอกชนร่วมลงทุนกับภาครัฐ (Public Private 
Partnership หรือ PPPs) โดยทัว่ไปตามหลกัปฏิบติัสากลประกอบไปดว้ย9 
 1) Design - Build (DB) เป็นรูปแบบท่ีภาครัฐจ้างเหมาแบบเบ็ดเสร็จ  (Turn-Key)  
ใหเ้อกชนด าเนินการออกแบบและด าเนินการก่อสร้างโครงการ โดยภาครัฐจะเป็นเจา้ของสินทรัพย์
และเป็นผูด้  าเนินโครงการ และบ ารุงรักษาภายหลงัจากท่ีการก่อสร้างแลว้เสร็จ การด าเนินงาน 
ในรูปแบบน้ีเป็นการลดระยะเวลาการก่อสร้าง และมีการจดัสรรความเส่ียงใหก้บัภาคเอกชน  
 2)  Design - Build - Maintain (DBM) เป็นรูปแบบท่ีภาครัฐจา้งเอกชนในการออกแบบ 
และก่อสร้าง  ซ่ึ ง เหมือนกับรูปแบบ DB แต่รูปแบบน้ีภาคเอกชนจะมีหน้า ท่ีครอบคลุม 
การบ ารุงรักษาโครงการนั้น ๆ โดยภาครัฐเป็นผูด้  าเนินโครงการภายหลงัจากท่ีการก่อสร้างแลว้เสร็จ 
การด าเนินงานในรูปแบบน้ีนอกจากเป็นการช่วยลดระยะเวลาในการก่อสร้างแล้ว ยงัได้มีการ
จดัสรรความเส่ียงในการบ ารุงรักษาใหก้บัภาคเอกชนดว้ย10  
 

                                                        
 8 หมายเหตุทา้ย พระราชบญัญติัการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
 9 Eu-Singapore FTA: Chapter 10 – Annex I: Public- Private Partnerships, p. 1. อา้งถึงใน กรณีศึกษา
เฉพาะค านิยามการ “ร่วมลงทุน” ตาม พ.ร.บ.การให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 (รายงาน
ผลการวจิยั) (น. 3 – 4), โดย คถา สถลสุต, 2557, กรุงเทพฯ: กระทรวงการต่างประเทศ. 
 10 แหล่งเดิม. 
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 3)  Design - Build - Operate (DBO) เป็นรูปแบบท่ีภาครัฐจ้างภาคเอกชนในการ
ออกแบบก่อสร้าง และจา้งให้เอกชนรายนั้นด าเนินการให้บริการโครงการนั้น ๆ ดว้ย โดยภาครัฐ
ยงัคงความเป็นเจา้ของสินทรัพย์ โดยเอกชนผูด้  าเนินโครงการอาจได้รับเงินในรูปค่าจา้งบริหาร 
(Management fee) โครงการลักษณะน้ีอาจเป็นโครงการท่ีมีขนาดใหญ่มาก และเงินทุนจาก
ภาคเอกชนไม่พอท่ีจะลงทุนไดใ้นทั้งโครงการ  
 4) Design - Build - Operate - Maintain (DBOM) เ ป็นรูปแบบท่ีรวมหน้า ท่ีความ
รับผิดชอบของภาคเอกชนในการจดัซ้ือจดัจ้างแบบ DB กบัการด าเนินการ และการบ ารุงรักษา
สินทรัพย์ในโครงการในระยะเวลาท่ีก าหนด เม่ือส้ินสุดระยะเวลาสัญญาแล้ว ภาครัฐจะเป็น
ผูด้  าเนินการโครงการ11  
 5)  Design - Build - Finance - Operate/Maintain (DBFO, DBFM, หรือ DBFO/M) เป็น
รูปแบบ ท่ี นิยมกันแพ ร่หล ายในการด้า เ นินโครงการ  PPPs ซ่ึ ง รวมหน้า ท่ีหลักได้แ ก่  
การออกแบบ ก่อสร้าง จดัหาแหล่งเงินทุน และด าเนินการให้บริการ ซ่ึงอาจรวมถึงการบ ารุงรักษา
สินทรัพยท่ี์ใชใ้นการด าเนินโครงการ ภายใตส้ัญญาระยะยาวดว้ย ภาคเอกชนจะเป็นผูจ้ดัหาแหล่ง
เงินทุนซ่ึงอาจมาในรูปเงินกู้ หรือผูร่้วมทุนเพื่อพฒันาโครงการ โดยภาคเอกชนจะได้รับค่าจ้าง 
ตามสัญญาบริการท่ีได้ตกลงไว้ รูปแบบการด าเนินโครงการแบบ DBFO น้ี ความเป็นเจ้าของ
สินทรัพย์แล้วแต่ตกลงกัน ซ่ึงอาจเป็นของรัฐหรือเอกชน หรือภาคเอกชนโอนสินทรัพย์ให้กับ
ภาครัฐเม่ือส้ินสุดสัญญา 
 6)  Build - Transfer - Operate (BTO) เป็นรูปแบบสัมปทาน ท่ีความเป็นเจา้ของจะถูก
โอนเป็นของรัฐเม่ือก่อสร้างแล้วเสร็จ โดยผู ้รับสัมปทานจะได้รับสิทธิในการด า เนินงาน 
ตามช่วงเวลาท่ีก าหนด  
 7)  Build - Operate - Transfer (BOT) เป็นรูปแบบการให้สัมปทานท่ีผู ้รับสัมปทาน 
จะถือกรรมสิทธ์ิในสินทรัพยต์ลอดระยะเวลาท่ีให้บริการ (และมีความเป็นเจา้ของสินทรัพยน์ั้น)  
ไปจนกระทัง่ส้ินสุดระยะเวลาสัมปทาน  
 8)  Build - Own - Operate - Transfer (BOOT) เป็นรูปแบบการให้สัมปทานท่ีภาครัฐให้
สิทธิภาคเอกชนในการจดัหาแหล่งเงินทุน ออกแบบ ก่อสร้าง และด าเนินการให้บริการในช่วง
ระยะเวลาท่ีก าหนด โดยความเป็นเจา้ของสินทรัพยจ์ะโอนกลบัไปสู่ภาครัฐเม่ือส้ินสุดระยะเวลา 
ท่ีก าหนด12 

                                                        
 11 แหล่งเดิม. 
 12 แหล่งเดิม. 
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 9)  Build - Own - Operate (BOO) เป็นรูปแบบการให้สัมปทานท่ีผู ้รับสัมปทาน 
มีหน้าท่ีในการจดัหาแหล่งเงินทุน ออกแบบ ก่อสร้าง ด าเนินการ และบ ารุงรักษาสินทรัพยข์อง
โครงการโดยมีความเป็นเจา้ของสินทรัพย์ และด าเนินการให้บริการภายหลงัจากการก่อสร้างแลว้
เสร็จและไม่มีขอ้ก าหนดในการโอนยา้ยสินทรัพยก์ลบัเป็นของภาครัฐภายหลงัส้ินสุดสัญญา” 
 10)  Buy - Build - Operate (BBO) ภาคเอกชนซ้ือสินทรัพย์จากรัฐบาลเพื่อท าการ
ปรับปรุงหรือพฒันาเพื่อด าเนินการ ซ่ึงไม่มีขอ้ตกลงในการท่ีตอ้งโอนการด าเนินงานใหก้บัรัฐบาล13  
 11)  Lease - Develop - Operate (LDO) ภาคเอกชนเช่าสินทรัพยจ์ากรัฐบาลเพื่อท าการ
ปรับปรุงหรือพฒันาเพื่อด าเนินการ ซ่ึงไม่มีขอ้ตกลงในการท่ีตอ้งโอนการด าเนินงานใหก้บัรัฐบาล  
 12)  Build - Lease - Operate - Transfer (BLOT) ภาคเอกชนออกแบบ หาแหล่งเงินทุน
สร้างอยู่บนพื้นท่ีท่ีเช่าภาครัฐ โดยภาคเอกชนจะด าเนินงานตามช่วงเวลาท่ีได้เช่าจากภาครัฐ  
และทา้ยท่ีสุดก็จะโอนกรรมสิทธ์ิในส่ิงก่อสร้างใหภ้าครัฐ  
 13)  Build - Rent - Own - Transfer (BROT) ภาคเอกชนผูด้  าเนินการเช่าทรัพยสิ์นจาก
ภาครัฐ หลงัจากท่ีไดโ้อนทรัพยสิ์นใหภ้าครัฐแลว้14 
 
2.2 ทฤษฎกีารระงับข้อพพิาทกระแสหลกัและกระแสรอง   
  ทฤษฎีการระงบัขอ้พิพาทหรือการด าเนินกระบวนการยุติธรรมนั้นสามารถแยกไดเ้ป็น  
2 แนวทาง ได้แก่ แนวทางแบบท่ีเป็นทางการ ซ่ึงเป็นการระงับข้อพิพาทหรือการด าเนิน
กระบวนการทางยุติธรรมตามขั้นตอนของกฎหมายทุกขั้นตอนอยา่งเคร่งครัด โดยเจา้หนา้ท่ีของรัฐ 
เป็นผูด้  าเนินการและมีอ านาจใชดุ้ลพินิจในการด าเนินการทุกขั้นตอนโดยท่ีประชาชนไม่มีส่วนร่วม
ในกระบวนการแสวงหาความยุติธรรมนั้น และแนวทางแบบท่ีไม่เป็นทางการ ซ่ึงเป็นการระงบั 
ข้อพิพาทหรือการด าเนินกระบวนการยุติธรรมท่ีพยายามยุติข้อพิพาทท่ีเกิดข้ึนโดยคู่กรณี 
และผูเ้ก่ียวขอ้งหลีกเล่ียงการน าขอ้พิพาทนั้นเขา้สู่กระบวนการแบบเป็นทางการ วิธีการด าเนินคดี
หรือการระงบัขอ้พิพาทอย่างไม่เป็นทางการถูกน ามาใช้เพื่อผ่อนคลายผลกระทบอนัเกิดจากความ
เคร่งครัดของการด าเนินคดีอยา่งเต็มรูปแบบ และพยายามหลีกเล่ียงผลร้ายท่ีเกิดจากความบกพร่อง

                                                        
 13 แหล่งเดิม. 
 14 แหล่งเดิม. 
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ของการด าเนินคดีตามกฎหมายและระเบียบวิธีพิจารณาความท่ีเคร่งครัดของระบบกล่าวหา  
จึงมีแนวคิดท่ีจะสร้างทางเลือกในการระงบัขอ้พิพาทข้ึน15  
 2.2.1 การระงบัขอ้พิพาทกระแสหลกั  
  การด าเนินกระบวนการยุติธรรมหรือการระงบัขอ้พิพาทกระแสหลกั หรือกล่าวอีกนยั
หน่ึง คือ กระบวนการยุติธรรมแบบฟ้องร้อง (Litigation) หมายถึง การท่ีเม่ือเกิดขอ้พิพาทระหว่าง
บุคคลหรือกลุ่มคนข้ึน คู่กรณีคนใดคนหน่ึงจะน าประเด็นปัญหาไปฟ้องร้องต่อศาล ให้ช่วยท าหนา้ท่ี
ไต่สวนช้ีขาดขอ้พิพาท เพื่อชดเชยผูถู้กกระท า หรือลงโทษผูก้ระท าผิดให้สาสมกบัส่ิงท่ีได้ท าไป 
เป็นการด าเนินกระบวนการยุติธรรมตามปกติ โดยรัฐหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐจะด าเนินกระบวนการ
ตามขั้นตอนของกฎหมายทุกขั้นตอนอย่างเคร่งครัด และเจา้หน้าท่ีของรัฐผูด้  าเนินกระบวนการ
ดังกล่าวจะมีอ านาจใช้ดุลพินิจในการด าเนินการทุกขั้นตอนโดยท่ีประชาชนไม่มีส่วนร่วม 
ในกระบวนการระงบัขอ้พิพาทหรือกระบวนการแสวงหาความยุติธรรมนั้น รูปแบบการขอให้รัฐ 
“ล้างแคน้ (Retributive Justice)” อย่างสมสัดส่วนน้ี คือ แนวทางการอ านวยความยุติธรรมดั้งเดิม
ของรัฐชาติ ตามคติโบราณท่ีวา่ “ตาต่อตา ฟันต่อฟัน (an eye for and eye)” 16 
  อยา่งไรก็ตาม ในปัจจุบนัดว้ยขอ้จ ากดัในหลาย ๆ ประการ ท าให้กระบวนการยุติธรรม
กระแสหลักไม่สามารถท่ีจะตอบสนองต่อปัญหาขอ้พิพาท ความขดัแยง้ท่ีเกิดข้ึนอย่างมากมาย 
ได้อย่างมีประสิทธิภาพและเกิดความเป็นธรรม สถานการณ์ดังกล่าวไม่ได้เ กิดข้ึนเฉพาะ
กระบวนการยุติธรรมของไทยเท่านั้น หากแต่เป็นสถานการณ์ท่ีเกิดข้ึนกบัประเทศต่าง ๆ มากมาย 
ดงันั้น ประเทศต่าง ๆ เหล่านั้นต่างก็พยายามท่ีจะแกปั้ญหาดงักล่าวดว้ยวิธีการต่าง ๆ ประเทศไทย
เองก็ด าเนินการดว้ยหลายวิธี อาทิเช่น หลงัรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 มีการจดัตั้งศาลปกครองข้ึนมา
รับผดิชอบความขดัแยง้ท่ีเกิดข้ึนระหวา่งรัฐกบัประชาชน มีการตั้งศาลรัฐธรรมนูญ องคก์รอิสระต่าง ๆ 
ก่อนหนา้ปี พ.ศ. 2540 ในศาลยุติธรรมก็มีการจดัตั้งศาลช านาญการเฉพาะข้ึนมามากมาย และแมจ้ะ
ยอ้นหลงัไปในปี พ.ศ. 2554 เป็นตน้ไป เราจะพบวา่ในปัจจุบนัศาลยุติธรรมมีการจดัตั้งผูป้ระนอม
ขอ้พิพาทประจ าศาลข้ึนเพื่อช่วยแบ่งเบาการพิจารณาคดีของศาลข้ึนมาอีกช่องทางหน่ึงเช่นกนั 
 

                                                        
 15 จาก “กระบวนการยุติธรรมทางเลือกในคดีอาญา” ใน เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายวิธีพิจารณา
คว ามอ าญาและพย าน ช้ัน สู ง  ห น่ วย ท่ี  9 ( น .  9 - 6) ,  โ ด ย  สุท ธิพล  ทวี ชั ย กา ร ,  2556,  นนท บุ รี : 
มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช. 
 16 จาก กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์กับการระงับข้อพิพาทคดีอาญาตามเจตนารมณ์ 
แห่งรัฐธรรมนูญ: กรณีศึกษาในช้ันศาล (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต) (น. 135), โดย เกียรติยศ ศักด์ิแสง, 
2557, กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช. 
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 2.2.2 การระงบัขอ้พิพาทกระแสรอง   
     กระบวนการยุติธรรมหรือการระงบัขอ้พิพาทกระแสรอง เป็นกระบวนการยุติธรรม
ทางเลือกในการด าเนินกระบวนการท่ีพยายามยุติขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึน โดยคู่กรณีและผูเ้ก่ียวข้อง
หลีกเล่ียงการน าขอ้พิพาทนั้นเขา้สู่กระบวนการแบบเป็นทางการหรือหลีกเล่ียงเขา้สู่กระบวนการ
ยุติธรรมกระแสหลกั และวิธีด าเนินคดีอย่างไม่เป็นทางการถูกน ามาใช้เพื่อผ่อนคลายผลกระทบ 
อนัเกิดจากความเคร่งครัดของการด าเนินคดีอยา่งเต็มรูปแบบและพยายามหลีกเล่ียงผลร้ายท่ีเกิดจาก
ความบกพร่องของการด าเนินคดีตามกฎหมายและระเบียบวิธีพิจารณาความท่ีเคร่งครัดของระบบ
กล่าวหาจึงมีแนวคิดท่ีจะสร้างทางเลือกในการระงบัขอ้พิพาทข้ึน17  
 เน่ืองดว้ยขอ้จ ากดัของกระบวนการยุติธรรมกระแสหลกั ท าให้เกิดความพยายามท่ีจะ
แกไ้ขปัญหาดว้ยการเสนอแนวทางต่าง ๆ มากมายหลากหลายวิธี ซ่ึงอาจจะสามารถเรียกรูปแบบ
วิธีการท่ีน ามาใชว้า่เป็น “กระบวนการยุติธรรมทางเลือก” (Alternative Dispute Resolution, ADR) 
และภายใตค้  าว่า “กระบวนการยุติธรรมทางเลือก” ก็จะมีกระบวนการยุติธรรมในรูปแบบต่าง ๆ  
มาใช้เป็นทางเลือกหรือทางออกของปัญหา ตามภารกิจของหน่วยงาน ทั้งน้ี เหตุผลในการน า
กระบวนการยุติธรรมทางเลือกมาใช ้อาจมีอยู่หลายสาเหตุดว้ยกนั เช่น เพื่อให้ประชาชนไดเ้ขา้ถึง
กระบวนการยุติธรรมได้ง่ายข้ึน ลดท่ีใช้จ่ายหรือลดจ านวนคดีท่ีข้ึนศาลอะไรต่าง ๆ แต่เหตุผล 
ท่ีส าคญัท่ีสุดคงหนีไม่พน้ก็คือ เพื่อให้ประชาชนไดรั้บประโยชน์สูงสุดในการเขา้ถึงกระบวนการ
ยุติธรรมซ่ึงกระบวนการยุติธรรมทางเลือกก็มีอยู่หลายรูปแบบและหลายระดับ ท าให้เกิดความ
เหมาะสมกบัประชาชนทุกระดบัจะไดเ้ลือกท่ีจะเขา้ถึงกระบวนการยุติธรรม รูปแบบท่ีเหมาะสมกบั
สถานภาพของตวัเอง เช่น ระดบัหมู่บา้น ระดบัอ าเภอ หรือสถานีต ารวจ ส านกังานอยัการ หรือศาล 
ซ่ึงคงเป็นท่ีสุดท้ายเม่ือตกลงกันไม่ได้ และมีค่าใช้จ่ายสูง ทั้ งค่าธรรมเนียมศาล ค่าทนายความ  
ค่าเดินทางในแต่ละคร้ัง ซ่ึงอาจท าให้คนยากคนจนท่ีจะตอ้งข้ึนโรงข้ึนศาลประสบกบัปัญหาความ
เดือดร้อน หากไม่มีค่าใชจ่้ายดงักล่าวเช่น ค่าจา้งทนายดี ๆ ข้ึนอาจส่งผลให้ขอ้พิพาทของตนจะตอ้ง
แพค้วาม แมย้งัไม่มีการพิจารณาคดีกนัก็ตาม เพียงเพราะไม่มีเงิน 
 แนวคิดต่าง ๆ ท่ีเก่ียวกบัยุติธรรมทางเลือก (Alternative Justice) ส าหรับในกรณีประเทศไทย 
เร่ิมมีปรากฏอย่างเป็นทางการอยู่ในแผนแม่บทวิจยักฎหมายและระบบงานยุติธรรม ฉบบัท่ี 1  
(พ.ศ. 2547-2549) ของกระทรวงยติุธรรม ซ่ึงในยทุธศาสตร์ท่ี 2 ของแผนเป็นการสนบัสนุน การวิจยั
เพื่อพฒันาการมีส่วนร่วมและความเสมอภาคในการเขา้ถึงระบบงานยุติธรรมและกระบวนการ

                                                        
 17 กระบวนการยุ ติ ธรรม เ ชิงสมานฉันท์กับการระ งับ ข้อพิพาทคดี อาญาตาม เจตนารมณ์ 
แห่งรัฐธรรมนูญ: กรณีศึกษาในช้ันศาล (น. 136). เล่มเดิม. 
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ยุติธรรมทางเลือก ดงันั้น จึงเท่ากบัว่าการเกิดข้ึนของกระบวนการยุติธรรมทางเลือกไม่ไดเ้กิดข้ึน
จากความคิดทางวิชาการ แต่เร่ิมต้นจากการมีนโยบายและการน านโยบายไปสู่การปฏิบติัของ
หน่วยงานต่าง ๆ ซ่ึงส่งผลใหค้วามคิดท่ีเก่ียวกบักระบวนการยุติธรรมทางเลือกภายใตช่ื้อเรียกต่าง ๆ 
(ยติุธรรมเชิงสมานฉนัท,์ ยติุธรรมชุมชน ฯลฯ) จึงเกิดการแพร่หลายเป็นท่ีรับรู้ภายใตกิ้จกรรมต่าง ๆ
ของหน่วยงานเป็นหลกั  
 จากการศึกษา พบวา่ มีนกัวิชาการทางกฎหมายหลายท่าน ไดใ้ห้นิยามความหมายของ 
ค าวา่ “การระงบัขอ้พิพาทกระแสรอง หรือกระบวนการยติุธรรมทางเลือก” ไว ้ดงัต่อไปน้ี  
 ธวชัชัย ไทยเขียว ให้ความหมายการระงับข้อพิพาทกระแสรองหรือกระบวนการ
ยุติธรรมทางเลือกว่า หมายถึง “กระบวนการจดัการกบัปัญหาขอ้พิพาทและความขดัแยง้ท่ีอาศยั
บุคคลผูเ้ป็นกลางมาช่วยเหลือ ก ากบัหรืออ านวยกระบวนการเพื่อใหคู้่พิพาทไดเ้จรจาตกลงในปัญหา
ท่ีเกิดข้ึนร่วมกนัแทนการฟ้องร้องต่อศาล”18 
 จุฑารัตน์ เอ้ืออ านวย ให้ความหมายการระงบัขอ้พิพาทกระแสรองหรือกระบวนการ
ยุติธรรมทางเลือกว่า หมายถึง “ทางเลือกในการยุติข้อพิพาทโดยไม่เขา้สู่กระบวนการยุติธรรม  
ดว้ยการใชว้ธีิการไกล่เกล่ียหรือประนีประนอมยอมความ หรือระบบอนุญาโตตุลาการนอกศาล”19 
 สุทธิพล ทวีชยัการ ไดใ้ห้แนวคิดเก่ียวกบักระบวนการยุติธรรมทางเลือก (Alternatives 
to Justice) ว่าหมายถึง กระบวนการหรือมาตรการใด ๆ ท่ีใช้ส าหรับแสวงหาความยุติธรรม 
ท่ีมีรูปแบบการปฏิบติันอกเหนือจากกระบวนการยติุธรรมกระแสหลกั20 
 กิตติพงษ ์กิตยารักษ ์ไดใ้หค้วามหมายของกระบวนการยุติธรรมทางเลือกไวว้า่ หมายถึง
การคุม้ครองสิทธิเสรีภาพใหค้วามเป็นธรรมในทางกฎหมายหรือแกไ้ขปัญหาความขดัแยง้แก่บุคคล 
โดยใชร้ะบบรูปแบบวธีิการท่ีแตกต่างจากระบบยุติธรรมกระแสหลกั มีลกัษณะเป็นทางการหรือไม่
เป็นทางการ จะเน้นการลงโทษชดใช้หรือเน้นการสมานฉันท์ และจะเช่ือมโยงกบัระบบศาลหรือ 

                                                        
 18 จาก กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ กระบวนการยุติธรรมไทยในศตวรรษหน้า  (น. 30), โดย 
ธวชัชยั ไทยเขียว, 2551, กรุงเทพฯ: วทิยาลยัป้องกนัราชอาณาจกัร. 
 19 จาก กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์: การปรับกระบวนทัศน์กระบวนการยุติธรรมไทย  
( วิท ย า นิพน ธ์ป ริญญา ดุษ ฎีบัณฑิต )  (น .  58 - 59) ,  โดย  จุฑา รัตน์  เ อ้ื ออ านวย ,  2548,  ก รุ ง เทพฯ : 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 
 20 จาก กระบวนการยุติธรรมทางเลือกในคดีอาญา ,  โดย สุทธิพล ทวีชัยการ , 2556, นนทบุรี : 
มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช. 
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หันเหออกจากระบบศาลก็ได้ เพื่อให้ประชาชนและสังคมบรรลุเป้าหมายแห่งการเข้าถึงความ
ยติุธรรมและความสงบสุขของสังคม21 
 นอกจาก น้ี  แผนแม่บทการบริหารงานยุ ติธรรม  พ.ศ .  2552 - 2555 ให้ นิย าม
“กระบวนการยุ ติธรรมทางเลือก” หมายถึง กระบวนการในการอ านวยความยุ ติธรรม  
ท่ีมีกระบวนการและรูปแบบการปฏิบติันอกเหนือจากกระบวนการยุติธรรมกระแสหลกั ใชแ้นวคิด
การหนัเหคดีออกจากศาล การใชชุ้มชนเป็นฐานและการไกล่เกล่ีย เพื่อลดขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนและลด
การพึ่งพาองคก์รยุติธรรมของภาครัฐ22 อนัไดแ้ก่ วิธีการระงบัขอ้พิพาทโดยการเจรจา การไกล่เกล่ีย
ขอ้พิพาท การประนีประนอม และการอนุญาโตตุลาการ  
  การเจรจา (Negotiation) หมายถึง การท่ีคู่กรณีสองฝ่ายเจรจาต่อรองเพื่อหาข้อยุติ 
ขอ้พิพาทกนัเอง โดยไม่มีบุคคลท่ีสาม 
  การไกล่เกล่ีย (Conciliation) หมายถึง การเจรจาต่อรองท่ีมีบุคคลท่ีสามเข้ามาเป็น
ตวักลางในการด าเนินการและให้ค  าแนะน า โดยตัวกลางน้ีไม่มีอ านาจในการตดัสินข้อพิพาท 
โดยมีจุดประสงคเ์พื่อให้เกิดการประนีประนอมยอมความให้จากความสมคัรใจของคู่ความทั้งสอง
ฝ่ายเป็นส าคญั 
  การประนีประนอม (Mediation) หมายถึง การระงบัขอ้พิพาทท่ีผสมผสานกนัระหว่าง
การไกล่เกล่ียขอ้พิพาทกับการค้นหาข้อเท็จจริง โดยการประนีประนอมจะมีคนกลางท่ีเรียกว่า 
ผู ้ประนีประนอมท าหน้าท่ีในการเจรจาเพื่อยุติข้อพิพาท ซ่ึงการประนีประนอมจะมีผลให้  
ขอ้เรียกร้องเดิมระงบัไป และท าใหแ้ต่ละฝ่ายไดสิ้ทธิตามขอ้เรียกร้องใหม่ท่ีตกลงกนั 
  อนุญาโตตุลาการ (Arbitration) หมายถึง การตั้งบุคคล หรือคณะบุคคลเขา้มาท าหน้าท่ี
ในการพิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาท ในประเด็นตามท่ีคู่กรณีตกลงกนัไวใ้นสัญญาอนุญาโตตุลาการ  
โดยเปิดโอกาสใหคู้่กรณีมีส่วนร่วมในการก าหนดวธีิการพิจารณาคดีร่วมกนั 
  ทั้งน้ี รายละเอียดของการด าเนินกระบวนการระงบัขอ้พิพาทในแต่ละวิธีดงักล่าวขา้งตน้ 
ผูเ้ขียนจะขอกล่าวในหวัขอ้ 2.3 ต่อไป  
 
 
 

                                                        
 21 จาก ยุทธศาสตร์การปฏิรูปกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไทย  (น. 21), โดย กิตติพงษ์ กิตยารักษ์, 
2554, กรุงเทพฯ: ส านกังานกองทุนสนบัสนุนการวจิยั. 
 22 แผนแม่บทการบริหารงานยติุธรรม พ.ศ. 2552 – 2555 ของกระทรวงยติุธรรม. 
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2.3 หลกัการและรูปแบบของการระงับข้อพพิาททางเลือก    
  ในหวัขอ้น้ี ผูเ้ขียนจะขอกล่าวถึงหลกัการและรูปแบบของการระงบัขอ้พิพาททางเลือก 
อนัไดแ้ก่ การเจรจาต่อรอง การไกล่เกล่ียหรือการประนอมขอ้พิพาท การประนีประนอม และการ
ระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการ รวมทั้งขอ้ดีขอ้เสียของการระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีการ
ดงักล่าว ซ่ึงมีรายละเอียดดงัต่อไปน้ี    
 2.3.1   การเจรจาต่อรอง (Negotiation) 
  การเจรจาต่อรอง หมายถึง การแสวงหาขอ้ตกลงร่วมกนัระหว่างคู่กรณีตั้งแต่สองฝ่าย 
ข้ึนไป โดยอาศยักระบวนการสันติวิธี23 เป็นวิธีการระงบัขอ้พิพาทขั้นพื้นฐานโดยให้คู่กรณีพยายาม
ได้พูดคุยกนั หากคู่กรณีสามารถหาจุดร่วมโดยทั้งสองฝ่ายต่างเห็นพอ้งตอ้งกันปัญหาขอ้พิพาท 
ก็จะยติุลงซ่ึงถือวา่ไดมี้การระงบัขอ้พิพาทกนัแลว้24 
  การเจรจาต่อรอง เป็นวธีิการหน่ึงในการระงบัขอ้พิพาททางเลือก และเป็นวิธีการท่ีถือได้
วา่เป็นวิธีการพื้นฐานท่ีสุด เม่ือเกิดความไม่เขา้ใจหรือขอ้ขดัแยง้ระหวา่งกนั รัฐมกัจะใชเ้ป็นวิธีการ
แรกในการระงบัขอ้พิพาทโดยท่ีคู่พิพาทยงัคงมีอ านาจควบคุมและด าเนินการเก่ียวกบัขอ้พิพาทท่ีเกิด
ได้ วิธีการน้ีถือเป็นวิธีการท่ีสามารถท าได้โดยง่ายท่ีสุดไม่ตอ้งมีพิธีรีตองอะไรมากมายสามารถ 
ท าท่ีไหนและเม่ือใดก็ได้ท่ีคู่กรณีสะดวก ผูท่ี้เก่ียวข้องในการระงับข้อพิพาทก็ไม่ต้องการใคร 
เป็นพิเศษ ขอเพียงแต่มีคู่กรณีท่ีเก่ียวขอ้งทุกฝ่ายมาร่วมพูดคุยกนัก็เพียงพอแลว้25 การระงบัขอ้พิพาท
ดว้ยวิธีน้ี ถือไดว้่าเป็นวิธีการท่ีมีความเป็นธรรมท่ีสุด เน่ืองจากการแก้ปัญหาโดยวิธีน้ีเป็นวิธีการ 
ท่ีคู่กรณีเป็นผูเ้จรจาตกลงกนัเอง เป็นผูเ้ลือกผลแห่งการเจรจาเองจึงตอ้งถือว่าเป็นธรรม และให้
ความรู้สึกแก่คู่กรณีทั้ งสองฝ่ายว่าตนเป็นผูช้นะ ไม่ใช่ฝ่ายหน่ึงชนะและอีกฝ่ายหน่ึงเป็นผูแ้พ ้
อยา่งเช่น การพิจารณาพิพากษาโดยศาลหรือการพิจารณาช้ีขาดโดยอนุญาโตตุลาการ การบงัคบัตาม
สัญญาประนีประนอมก็ท าไดง่้ายเน่ืองจากเกิดจากความสมคัรใจของคู่ความเอง26 
 

                                                        
 23 จาก “กลยทุธการเจรจาต่อรอง,” โดย วกิรณ์ รักษป์วงชน, 2547, วารสารสุโขทัยธรรมาธิราช, 2, น. 33. 
 24 จาก ปัญหาการระงับข้อพิพาทคดีเลือกตั้งขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน  (วิทยานิพนธ์ปริญญา
มหาบณัฑิต) (น. 28), โดย พงศบ์ณัฑิต ป่ินสุวรรณ, 2556, กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ 
 25 จาก ความรู้ท่ัวไปเกี่ยวกับการระงับข้อพิพาทนอกจากวิธีการทางศาล  (น. 4), โดย สรวิศ ลิมปรังษี, 
2545, กรุงเทพฯ: ม.ป.ป. 
 26 “การระงบัขอ้พิพาทท่ีเกิดจากสัญญาการคา้ระหว่างประเทศ” ใน รวมบทความ ข้อบังคับ ข้อตกลง
ระหว่างประเทศ กฎหมาย และค าพิพากษาศาลฎกีาเกี่ยวกับอนุญาโตตลุาการ เล่ม 2 (น. 3). เล่มเดิม. 
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  นอกจากน้ี ยงัมีผูก้ล่าวว่าการระงบัข้อพิพาทโดยวิธีการเจรจาต่อรองเป็นวิธีท่ีดีท่ีสุด
ส าหรับการระงบัขอ้พิพาทระหว่างรัฐกบัรัฐ เพราะเป็นวิธีการระงบัขอ้พิพาทท่ีสามารถประหยดั 
ทั้งเงิน เวลา ค่าใชจ่้าย และการรักษาไวซ่ึ้งความสัมพนัธ์ท่ีดีต่อกนัระหวา่งคู่กรณี เป็นเร่ืองท่ีคู่กรณี
ตอ้งมีการตกลงกันท่ีจะยุติขอ้พิพาทของตนโดยสมคัรใจ ซ่ึงโดยส่วนใหญ่จะพบในความตกลง 
หรือสนธิสัญญาเพื่อการส่งเสริมและคุม้ครองการลงทุนโดยทัว่ไป27 
  ขอ้ดีของการเจรจาต่อรอง 
  1) มีความเป็นธรรม เน่ืองจากเป็นการด าเนินการได้เอง โดยคู่กรณีเท่าท่ีเห็นสมควร 
และไม่ท าให้ตนเองเสียเปรียบ สามารถยุติปัญหาข้อพิพาทได้ด้วยการท าความเขา้ใจท่ีมีจุดร่วม
เดียวกนั อีกทั้งเป็นการเจรจาต่อรองท่ีมุ่งเนน้การน าขอ้เท็จจริงมาพูดคุยท าความเขา้ใจกนั ท าให้เกิด
ความพอใจในเร่ืองท่ีเจรจาต่อรองกนัและยิ่งไปกว่านั้นวิธีการน้ีสามารถรักษาความสัมพนัธภาพ 
ท่ีคู่กรณีมีต่อกนัใหค้งอยูเ่หมือนเดิมหรือเกิดรอยร้าวดา้นความสัมพนัธ์นอ้ยท่ีสุด28  
  2) การเจรจาต่อรองสามารถยืดหยุ่นในส่วนของเร่ืองรูปแบบวิธีการหรือขั้นตอนการ
เจรจาไดต้ามท่ีคู่เจรจาจะเห็นสมควร ปรับเปล่ียนรูปแบบการเจรจาไดต้ามสภาพแห่งความขดัแยง้
หรือขอ้พิพาทนั้น ๆ  
  3) ใช้เวลาท่ีสั้ นหรือกล่าวได้ว่ามีความรวดเร็วในการยุติปัญหาข้อพิพาทท่ีเกิดข้ึน  
เพราะสามารถด าเนินการได้เองโดยคู่พิพาทซ่ึงไม่จ  าต้องรอวนั เวลา ท่ีท าหน้าท่ีผูเ้ป็นคนกลาง
ตัดสินข้อพิพาทในการด า เนินการให้เหมือนดังกรณีการระงับข้อพิพาทโดยวิธีไกล่เกล่ีย 
อนุญาโตตุลาการ หรือศาล แต่วิธีการเจรจาต่อรองนั้นอาศยัเพียงแค่ความสะดวกของคู่พิพาทว่า
ประสงคจ์ะเจรจากนัก็เพียงพอแลว้ก็สามารถด าเนินการได้29  
  4) ประหยดั กล่าวคือ การเจรจาต่อรองไม่จ  าตอ้งใช้อุปกรณ์ เคร่ืองมือ หรือสถานท่ี  
ท่ีเคร่งครัดหรือมีมูลค่าท่ีสูงนกัเพราะเป็นการด าเนินการไดโ้ดยการพูดคุยตกลงท าความเขา้ใจของ
คู่พิพาทเท่านั้น ไม่ตอ้งเสียค่าธรรมเนียม ค่าเสียเวลา ค่าพยานหลกัฐาน ค่าใชจ่้ายแก่บุคคลภายนอก 
เป็นตน้ อย่างเช่นกรณีการระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีไกล่เกล่ีย อนุญาโตตุลาการ หรือศาล ส่วนเร่ือง

                                                        
 27 จาก สนธิสัญญาส่งเสริมและคุ้มครองการลงทุนระหว่างไทย-จีน: วิเคราะห์ภายใต้กฎหมายระหว่าง
ประเทศ (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต) (น. 117 - 118), โดย โชติรส เพศประเสริฐ, 2545, กรุงเทพฯ: 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 
 28 จาก ปัญหาทางกฎหมายในการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ ศึกษาเฉพาะกรณีกีฬาฟุตบอล
อาชีพ (วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต) (น. 28 – 30), โดย ณัฐวฒิุ จนัทร์ศรีบุตร, 2556, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลยั
ธุรกิจบณัฑิตย.์  
 29

 แหล่งเดิม. 
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สถานท่ีในการเจรจาต่อรองนั้นยิ่งเป็นเร่ืองท่ีประหยดัอีกทางเพราะสามารถท าการเจรจาได ้
ทุกสถานท่ีตามแต่คู่พิพาทจะตกลงกนั บางทีอาจจะท าการเจรจากนัท่ีสวนสาธารณะหรือบา้นของ
ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงก็ยอ่มท าไดเ้ช่นกนั  
  5) ความตกลงใด ๆ ท่ีท าข้ึนเกิดจากความสมคัรใจของทั้งสองฝ่ายเน่ืองจากเป็นการ
ด าเนินการระงบัข้อพิพาทท่ีท าข้ึนโดยคู่พิพาทด้วยกันเองมิได้มีบุคคลภายนอกเข้ามาเก่ียวข้อง 
หรือมิไดมี้บุคคลหน่ึงบุคคลใดหรือองค์กรใดท าการบีบบงัคบัในการท าการเจรจาต่อรอง รวมทั้ง
การตกลงตามการเจรจาต่อรองท่ีเกิดข้ึนทุกเร่ืองท่ีตกลงทุกขั้นตอนของการเจรจาลว้นมีท่ีมาจาก
ความสมคัรใจทั้งส้ิน หากฝ่ายใดไม่พึงพอใจในขั้นตอนหรือขอ้ตกลงท่ีเกิดข้ึนภายหลงัจากท่ีได้
เจรจาต่อรองไปแลว้ก็สามารถปฏิเสธการเจรจาต่อรองคร้ังนั้น ๆ ได ้หรืออาจเปล่ียนไปใชว้ิธีการอ่ืน
ในการระงบัขอ้พิพาทแทนได้30  
  6) สามารถรักษาความลับของคู่กรณีได้เพราะเป็นการด าเนินการระงับข้อพิพาท 
ท่ีท าโดยคู่กรณีเองโดยท่ีไม่มีบุคคลภายนอกเขา้มาเก่ียวขอ้งหรือรู้เห็น 
  ขอ้เสียของการเจรจาต่อรอง 
  1) ผูท่ี้มีอ านาจน้อยกว่าอาจเป็นฝ่ายเสียเปรียบ กล่าวคือ แมรู้ปแบบการเจรจาต่อรอง 
จะเป็นการด าเนินการได้เองโดยคู่พิพาทไม่จ  าต้องมีบุคคลภายนอกยื่นมือเข้ามาช่วยเหลือเป็น 
คนกลางในการช่วยระงับข้อพิพาทท่ีเกิดข้ึนแต่ก็หาใช่ว่าจะเป็นหลักประกันถึงความยุติธรรม 
ทุกกรณีท่ีท าการเจรจาต่อรองไม่ เพราะการท่ีบุคคลซ่ึงเป็นคู่พิพาทมิได้อยู่ในฐานะเดียวกนัหรือ 
มีคุณสมบติัท่ีเป็นสาระส าคญัท่ีเหมือนกนั ก็อาจเกิดความไดเ้ปรียบเสียเปรียบข้ึนไดห้รืออาจกล่าว
ได้ว่าผู ้ท่ี มีความรู้ท่ี สูง  มีประสบการณ์สูง มียศมีต าแหน่งหน้า ท่ีการงานท่ีล าดับสูงกว่า  
ยอ่มไดเ้ปรียบคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงได้31  
  2) การท่ีต่างฝ่ายต่างตั้งเง่ือนไขของตนเอาไวก่้อนท่ีจะเขา้เจรจาต่อรองกนั การไม่ยอม
ลดทิฐิต่อกัน การกลัวเสียหน้า มุ่งเอาประโยชน์ส่วนตนเป็นท่ีตั้ งหรืออ่ืน ๆ เหล่าน้ี ล้วนเป็น
อุปสรรคในการท าใหก้ารเจรจาต่อรองบรรลุผลไปได ้
  3) ปัญหาท่ีเกิดมาจากวฒันธรรม ความเช่ือ หรือชาติพนัธ์ ก็เป็นอีกหน่ึงปัจจยัท่ีท าให้
การเจรจาต่อรองไม่อาจประสบความส าเร็จได ้ 

                                                        
 30 แหล่งเดิม. 
 31 แหล่งเดิม. 
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  4) ผลการเจรจาต่อรองนั้นไม่ผูกพนัคู่กรณีและบุคคลภายนอกบงัคบัไดต้ามหลกัเร่ือง
บุคคลสิทธิแต่ไม่ มีผลบังคับกันได้ตามกฎหมายจนกว่าจะได้มีค  าพิพากษาตามสัญญา
ประนีประนอมยอมความ32  
 2.3.2   การไกล่เกล่ีย (Conciliation)  
  การไกล่เกล่ียเป็นวธีิการระงบัขอ้พิพาทวธีิหน่ึงท่ีบุคคลท่ีสาม เขา้มามีส่วนช่วยโนม้นา้ว
ให้คู่พิพาทหันมาเจรจาหาขอ้ยุติระหว่างกนัก่อนท่ีเหตุการณ์จะขยายตวัออกไป โดยผูไ้กล่เกล่ีย 
จะพยายามขจดัท่าทีท่ีแตกต่างกนัระหว่างคู่พิพาทให้มากท่ีสุด ซ่ึงวิธีการน้ีมีมาช้านานแล้วตั้งแต่  
ปี ค.ศ. 1899 ดงัจะเห็นไดจ้ากอนุสัญญากรุงเฮก เพื่อการระงบัขอ้พิพาทระหว่างประเทศโดยสันติ 
ค.ศ. 1899 และ ค.ศ. 1907 เป็นตน้ โดยการไกล่เกล่ียจะตอ้งอาศยัทกัษะของผูไ้กล่เกล่ียในการคน้หา
ขอ้เทจ็จริง รวมทั้งอาศยัความน่าเช่ือถือของผูไ้กล่เกล่ียดว้ย33 
  การระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีไกล่เกล่ีย เป็นการแก้ไขปัญหาความขดัแยง้ระหว่างคู่กรณี 
โดยท่ีคู่พิพาทตกลงกันให้บุคคลท่ีสามเข้ามาช่วยไกล่เกล่ีย เพื่อยงัให้เกิดการประนีประนอม 
ยอมความกัน โดยคู่พิพาททั้งสองฝ่ายยอมผ่อนผนัขอ้เรียกร้องของตนและแต่ละฝ่ายจะได้สิทธิ
ตามท่ีไกล่เกล่ียกนันั้น ผูท่ี้ท  าหนา้ท่ีไกล่เกล่ียไม่มีอ านาจบงัคบัให้คู่กรณีพิพาทตกลงกนั ไม่มีอ านาจ
ใหค้  าตดัสินหรือก าหนดผลลพัธ์แห่งการเจรจาให้แก่คู่ความ แต่จะช่วยลดความตึงเครียด และสร้าง
บรรยากาศท่ีดีในการเจรจา โดยในบางคร้ังผูไ้กล่เกล่ียอาจเสนอแนวทางในการตกลงให้แก่ 
คู่กรณีได้34 การไกล่เกล่ียมีส่วนคลา้ยกบัการประนีประนอมยอมความโดยท่ีผูป้ระนอมขอ้พิพาท 
จะเป็นผูท้  าการเจรจาไกล่เกล่ียให้คู่กรณีท าความตกลงกนัแต่จะมุ่งเน้น ส าหรับการระงบัขอ้พิพาท
อนัเกิดจากสัญญาในทางแพง่และพาณิชยซ่ึ์งเก่ียวขอ้งกบัธุรกิจเศรษฐกิจและการคา้ระหวา่งประเทศ
โดยอาศยัพื้นฐานของขอ้ตกลงระหวา่งคู่กรณีในสัญญา35   

                                                        
 32 แหล่งเดิม. 
 33 จาก ปัญหาการด าเนินวิธีอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาททางสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐ
กับผู้ลงทุนเอกชน (Problems of arbitration in the contract dispute settlement between state agencies and 
private investors) (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต)  (น. 16), โดย ถนัดกิจ นิวาทวงษ์, 2558, กรุงเทพฯ: 
มหาวทิยาลยัศรีปทุม.  
 34 จาก การวิจัยเพ่ือลดวิธีลดปริมาณคดีท่ีมาสู่ศาลและความรวดเร็วในการด าเนินคดี (รายงานผลการวจิยั) 
(น. 140 – 141), โดย ชาญณรงค ์ปราณีจิตต ์และคณะ, 2543, กรุงเทพฯ: ส านกังานคณะกรรมการวจิยัแห่งชาติ. 
 35 การวิจัยเพ่ือลดวิธีลดปริมาณคดีท่ีมาสู่ศาลและความรวดเร็วในการด าเนินคดี  (รายงานผลการวิจยั)  
(น. 183 - 184.). เล่มเดิม. 
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  การไกล่เกล่ียขอ้พิพาท สามารถแบ่งออกไดเ้ป็น 2 ประเภท ไดแ้ก่36  
  การไกล่ เก ล่ียข้อพิพาทนอกศาล หมายถึง  การไกล่ เก ล่ี ย ก่อนมีการฟ้องคดี  
รวมถึงภายหลงัการฟ้องคดีแลว้ หากคู่กรณีขอให้มีการไกล่เกล่ียกนัเองโดยมิไดด้ าเนินการในศาล 
ถือว่าเป็นการไกล่เกล่ียข้อพิพาทนอกศาล และหากไกล่เกล่ียส าเร็จ ซ่ึงคู่พิพาทอาจตกลงระงับ 
ขอ้พิพาทกนัโดยการท าสัญญาประนีประนอมยอมความกนั 
  การไกล่เกล่ียข้อพิพาทในศาล หมายถึง การไกล่เกล่ียข้อพิพาทท่ีอยู่ในระหว่าง 
การพิจารณาของศาล ซ่ึงศาลจะเป็นผูด้  าเนินการ หากไกล่เกล่ียส าเร็จก็อาจถอนฟ้องหรือตกลง
ประนีประนอมยอมความกัน ศาลก็จะท าการพิพากษาตามยอม หรือหากตกลงกันได้เพียงแต่
บางส่วนศาลก็จะท าการสืบพยานเฉพาะในส่วนท่ีตกลงกนัไม่ได ้ 
  ขอ้ดีของการไกล่เกล่ีย 
  1) เป็นการลดข้อขัดแย้งและสร้างความเป็นธรรมให้แก่สังคม เน่ืองจากเม่ือเกิด 
ขอ้พิพาท หากไม่มีการระงบัขอ้พิพาทก็จะท าให้ขยายวงกวา้งและสร้างความแตกแยกในสังคม  
หากมีวธีิการใหคู้่พิพาทหนัหนา้เขา้คุยเจรจาประนีประนอมยอมความกนั ก็จะท าให้ความบาดหมาง
จบลงแต่มิตรภาพยงัคงอยู ่
  2) ประหยดัเวลา ประหยดัค่าใชจ่้าย ไม่ตอ้งเสียเวลาไปด าเนินกระบวนพิจารณาทางศาล 
หากตกลงกันได้ทั้ งสองฝ่ายท าให้รู้สึกว่าได้รับความยุติธรรมอย่างแท้จริง และเป็นชัยชนะกัน 
ทั้งสองฝ่าย 
  3) ท าให้คดีเสร็จไปโดยเร็ว เป็นการลดปริมาณคดีของศาล ตลอดจนลดปริมาณคดี 
ท่ีจะข้ึนสู่ศาลสูงและงานบงัคบัคดี37  
  ขอ้เสียของการไกล่เกล่ีย 
  1) การรักษาความลับอาจไม่ดีเท่ากับการเจรจาต่อรอง เพราะการมีผูไ้กล่เกล่ียหรือ 
ผูป้ระนอมขอ้พิพาทก็เป็นการท่ีให้บุคคลภายนอกเขา้มารู้เห็นในขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงผูไ้กล่เกล่ีย 
หรือผูป้ระนอมขอ้พิพาท จ าเป็นตอ้งรับรู้ขอ้เท็จจริงทั้งหมดเสียก่อนจึงจะสามารถเสนอความเห็น
ของตนเพื่อช่วยช้ีแนะทางออกของปัญหาใหแ้ก่คู่กรณีได ้
  2) คู่ความอาจใชว้ธีิการไกล่เกล่ียหรือประนอมขอ้พิพาทน้ีเพื่อเป็นการประวงิคดีได ้ 

                                                        
 36 กระบวนการยติุธรรมเชิงสมานฉันท์กับการระงับข้อพิพาทคดีอาญาตามเจตนารมณ์แห่งรัฐธรรมนูญ: 
กรณีศึกษาในช้ันศาล (น. 138). เล่มเดิม. 
 37 ปัญหาทางกฎหมายในการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ ศึกษาเฉพาะกรณีกีฬาฟุตบอลอาชีพ  
(น. 34 - 35). เล่มเดิม. 
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  3) ผลของการประนอมข้อพิพาทไม่ผูกพันคู่กรณีและบุคคลภายนอกจนกว่าจะมี 
ค าพิพากษาตามยอม38  
 2.3.3   การประนีประนอม (Mediation) 
  การประนีประนอม เป็นการสอบสวนขอ้เท็จจริงเพื่อความกระจ่างชดั เพราะบางคร้ัง
คู่พิพาทเองก็เขา้ใจขอ้เท็จจริงผิดไป อาทิ เขา้ใจว่าอีกฝ่ายหน่ึงผิดสัญญาไม่ยอมยืนยนัก าหนดเวลา 
ท่ีจะตอ้งส่งมอบสินคา้ ทั้ง ๆ ท่ีฝ่ายถูกกล่าวหาวา่ผดิสัญญาไดส่้งค ายนืยนัไปแลว้ แต่อีกฝ่ายยงัไม่ได้
รับ นอกจากนั้น การประนีประนอมจะท าให้คู่พิพาทหนัหนา้ขา้หากนั เพื่อบรรลุขอ้ตกลงโดยการ
เสนอทางออกท่ีคู่พิพาทยอมรับได้ ดังนั้น การประนีประนอมจึงเสมือนกับเป็นการผสมผสาน
ระหว่างการค้นหาข้อเท็จจริงกับการไกล่เกล่ียไปด้วย ส่วนใหญ่แล้ว การประนีประนอม 
จะด าเนินการโดยคณะบุคคลท่ีท าหน้าท่ีเป็นผูป้ระนีประนอมซ่ึงก าหนดวิธีพิจารณาของตนเอง 
และมีก าหนดเวลาในการด าเนินการพิจารณาให้เสร็จส้ินด้วยเพื่อเปิดโอกาสให้คู่พิพาทเลือกใช้
วิธีการระงับขอ้พิพาทวิธีอ่ืนต่อไป39 โดยข้อเสนอแนะของคณะผูป้ระนีประนอมหน้ี ไม่ผูกพนั
คู่พิพาท จึงเป็นวิธีการระงบัขอ้พิพาทอีกประการหน่ึงท่ีนิยมใชก้นัในบางประเทศ ทั้งน้ี อาจจะเป็น
เพราะช่วยรักษาหนา้ของทั้งสองฝ่ายโดยมิใหฝ่้ายใดฝ่ายหน่ึงรู้สึกวา่ตนแพห้รือชนะ ส าหรับประเทศ
ไทยตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 19 และมาตรา 20 ให้อ านาจศาลพยายาม 
ให้คู่ความประนีประนอมยอมความกัน รวมทั้งยงัได้มีค  าแนะน าของประธานศาลฎีกาเก่ียวกับ 
การไกล่ เก ล่ี ย เพื่ อย ังให้ เ กิดการประนีประนอมยอมความ พ.ศ .  2539 ซ่ึ ง ถือได้ว่า เ ป็น 
การประนีประนอมกันโดยให้ผูพ้ิพากษาเจ้าของคดีเป็นผูท้  าหน้าท่ีประนีประนอม ซ่ึงวิธีการ
ประนีประนอมโดยคณะผูป้ระนีประนอมท่ีมิใช่ศาลนั้นยงัไม่แพร่หลายนกัในประเทศไทย40 
  การประนีประนอมยอมความน้ีมีผลให้ขอ้เรียกร้องเดิมระงบัไป และท าให้แต่ละฝ่ายได้
สิทธิตามขอ้ความในสัญญาท่ีท ากนัข้ึนใหม่นั้น ทั้งน้ี ประนีประนอมยอมความย่อมเกิดจากความ
เมตตาปรานีของคู่กรณีท่ีเห็นอกเห็นใจกัน จึงได้ประนอมออมชอมกันยกเลิกข้อเรียกร้องเดิม 
 ท าสัญญากนัใหม่ ซ่ึงกฎหมายถือวา่ เป็นวธีิท่ีใหค้วามเป็นธรรมแก่คู่กรณีอยา่งยิง่ยวด เพราะเกิดจาก
ความพอใจของทั้งสองฝ่าย 

                                                        
 38 แหล่งเดิม. 
 39 จาก กฎหมายการค้าและส่ิงแวดล้อมระหว่างประเทศ  (น. 67), โดย พรชัย ด่านวิวฒัน์, 2550, 
กรุงเทพฯ: ส านกัพิมพว์ญิญูชน.  
 40 ปัญหาการด าเนินวิธีอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาททางสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐ 
กับผู้ลงทุนเอกชน (Problems of arbitration in the contract dispute settlement between state agencies and 
private investors) (น. 17). เล่มเดิม. 
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 2.3.4 อนุญาโตตุลาการ (Arbitration)  
  การระงบัขอ้พิพาทโดยวธีิอนุญาโตตุลาการ คือ วิธีการระงบัขอ้พิพาททางเลือกประเภท
หน่ึงนอกจากทางศาล โดยคู่พิพาทเลือกคนกลางข้ึนมาเป็นผูต้ดัสินขอ้พิพาทของตนและค าตดัสิน
นั้นผูกมดัคู่พิพาท เป็นการตกลงเพื่อยุติขอ้พิพาทโดยการตดัสินใจของคนกลาง ซ่ึงจะตอ้งไม่ใช่ 
เป็นฝ่ายในขอ้พิพาท คือ เป็นบุคคลภายนอกจะมีจ านวนหน่ึงคนหรือหลายคนก็ได ้โดยไดรั้บเลือก
จากผูเ้ป็นคู่ความในขอ้พิพาทหรือไดรั้บแต่งตั้งตามวิธีการท่ีผูเ้ป็นคู่ความในขอ้พิพาทไดต้กลงไว้
หรือตามท่ีกฎหมายก าหนดให้ท าการพิจารณาช้ีขาดข้อพิพาทเร่ืองใด ๆ โดยเฉพาะ ค าช้ีขาด 
ของอนุญาโตตุลาการนั้นโดยทัว่ไปแลว้ จะถือว่าถึงท่ีสุด หมายความว่ามีผลเป็นการยุติขอ้พิพาท  
ทั้งปัญหาขอ้เทจ็จริงและขอ้กฎหมายและคู่กรณีจะตอ้งผกูพนัตามค าช้ีขาดนั้นเม่ือคู่กรณีเป็นผูแ้พค้ดี
ไม่ปฏิบติัตามค าช้ีขาดอีกฝ่ายหน่ึงก็สามารถอาศยัองค์กรของรัฐโดยเฉพาะอย่างยิ่ง คือ ศาล ให้ท า
การบงัคบัตามท่ีไดช้ี้ขาดนั้นได้41 
  การอนุญาโตตุลาการเป็นท่ีนิยม เพราะเม่ือเทียบกับศาลแล้วเป็นวิธีการท่ีประหยดั  
และมีประสิทธิภาพมากกวา่ เน่ืองจากมีหลกัการท่ีคู่กรณีมีอ านาจปรับแต่งวิธีพิจารณาให้เหมาะสม
กบัสภาพแวดล้อมของตน รวมไปถึงสามารถเลือกอนุญาโตตุลาการท่ีเป็นกลางและเช่ียวชาญ 
ในกรณีพิพาทมาด าเนินการพิจารณาได้42 
  การระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนั้นเร่ิมต้นมีข้ึนคร้ังแรกเม่ือใดไม่ปรากฏ
หลักฐานแน่ชัด แต่พบว่าในสมยักรีกและโรมนั ก็มีการน าเอาการอนุญาโตตุลาการมาใช้แล้ว 
โดยอริสโตเติลก็พยายามท่ีจะอธิบายถึงประโยชน์ท่ีได้รับการประนอม หรือไกล่เกล่ียขอ้พิพาท
ระหว่างเอกชนด้วยกนั และมีการจดัตั้งองค์กรเพื่อท าหน้าท่ีในการประนอมขอ้พิพาทข้ึนในหมู่ 
ชาวกรีกด้วยกัน การระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการเป็นเร่ืองท่ีกระท ากันเป็นปกติของ 
ชาวโรมนัในกฎหมายสิบสองโต๊ะก็มีบญัญติัไวใ้นมาตรา 5 โต๊ะท่ี 7 ถึงการตั้งอนุญาโตตุลาการ 
เพื่อท าการระงับข้อพิพาทเก่ียวกับท่ีดินข้างเคียง โดยมีบุคคลท่ีเป็นกลางสามคนท าหน้าท่ี 
เป็นอนุญาโตตุลาการ อย่างไรก็ตาม หลงัจากสมยักรีกและโรมนั ประเทศต่าง ๆ รวมทั้งภาคพื้น
ยุโรปเกิดมีอคติต่อการอนุญาโตตุลาการอยู่ช่วงระยะหน่ึง โดยมีความคิดวา่รัฐเท่านั้นท่ีจะมีอ านาจ
ในการวินิจฉยัช้ีขาดขอ้พิพาท แต่เน่ืองจากการขยายตวัทางดา้นธุรกิจการคา้เป็นไปอยา่งกวา้งขวาง
รวดเร็ว ซ่ึงความนิยมของบรรดาพ่อคา้มกันิยมการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมากกว่า 

                                                        
 41 จาก การจัดการความขัดแย้งกับการไกล่เกลีย่ (น. 117), โดย มนตรี ศิลป์มหาบณัฑิต, 2550, กรุงเทพฯ: 
ส านกังานศาลยติุธรรม. 
 42 จาก “การอนุญาโตตุลาการแบบกลุ่ม,” โดย บุญเกียรติ สถาพรวฒันกิจ, 2555, วารสารดลุพาห, 3(59), น. 94. 
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การน าคดีไปสู่ศาลโดยเฉพาะในโลกยุคปัจจุบนั ท่ีเศรษฐกิจขยายตวัไปอย่างมาก ทศันะเก่ียวกบั 
การอนุญาโตตุลาการจึงไดรั้บการสนบัสนุนข้ึนอีกโดยยอมรับว่ามีส่วนช่วยลดคดีความท่ีจะน าสู่
การพิจารณาของศาลไดม้าก จนในท่ีสุดประเทศต่าง ๆ ไดมี้การพฒันาเป็นกฎหมาย ยอมรับการมีผล
ใชไ้ดข้องขอ้ตกลงวา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการเป็นแบบอยา่งท่ีใชก้นัต่อมา43 
  ส าหรับประเทศไทย กฎหมายอนุญาโตตุลาการท่ีเป็นลายลักษณ์อักษรฉบับแรก 
ของไทยท่ีคน้พบได้นั้นคือพระไอยการลกัษณะตระลาการ จุลศกัราช 1068 ซ่ึงอยู่ในอาณาจกัร 
กรุงศรีอยุธยา โดยมีรากฐานมาจากกฎหมายมนูธรรมศาสตร์ของประเทศอินเดีย โดยกฎหมาย 
ฉบบัน้ีใช้บงัคบัตลอดจนสมยักรุงรัตนโกสินทร์ตอนตน้ในรัชกาลของพระบาทสมเด็จพระพุทธ 
ยอดฟ้าจุฬาโลก จึงโปรดเกลา้ใหช้ าระกฎหมายและคดัลอกพระอยัการลกัษณะตระลาการมาบญัญติั
ไวใ้นกฎหมายตราสามดวง ซ่ึงมีเน้ือหาเป็นอยา่งเดียวกนั คือ บญัญติัถึงอนุญาโตตุลาการรวมอยูก่บั
ตระลาการอ่ืน ๆ โดยใช้ค  าว่า “อนุญาโตตุลาการ” และอธิบายว่าหมายถึง บุคคลท่ีคู่กรณีแต่งตั้ง
กันเองให้พิจารณาช้ีขาดข้อพิพาทของตนและยินยอมปฏิบัติค  าช้ีขาดนั้ น คู่กรณีจะบังคับให้
อนุญาโตตุลาการรับผิดชอบต่อตนมิได้และค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการย่อมถึงท่ีสุด คู่กรณี 
จะอุทธรณ์ค าช้ีขาดนั้นมิได ้อนัเป็นหลกัการท่ีคลา้ยคลึงกบัการอนุญาโตตุลาการในปัจจุบนั44  
  การระงบัขอ้พิพาทโดยวธีิการอนุญาโตตุลาการ มีลกัษณะส าคญั ๆ ดงัต่อไปน้ี  
  1.  อนุญาโตตุลาการเป็นวธีิระงบัขอ้พิพาทวิธีหน่ึง ส่วนขอ้พิพาทชนิดใดบา้งท่ีจะระงบั
ได้โดยอนุญาโตตุลาการย่อมเป็นไปตามกฎหมายของแต่ละประเทศ ซ่ึงข้ึนอยู่กบันโยบายของ
ประเทศนั้น ๆ  
  2.  บุคคลท่ีท าการระงบัขอ้พิพาทหรือเป็นอนุญาโตตุลาการนั้นจะตอ้งไม่ใช่เป็นฝ่ายใน
ขอ้พิพาท คือ เป็นบุคคลภายนอกซ่ึงเป็นกลาง จะมีจ านวนหน่ึงท่านหรือหลายท่านก็ได ้โดยไดรั้บ
เลือกจากผูเ้ป็นฝ่ายในขอ้พิพาทหรือไดรั้บแต่งตั้งตามวิธีการท่ีผูเ้ป็นฝ่ายใดขอ้พิพาทไดต้กลงกนัไว้
หรือตามท่ีกฎหมายก าหนดใหท้ าการพิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาทเร่ืองใด ๆ โดยเฉพาะ45  
 

                                                        
 43 จาก “การตั้งอนุญาโตตุลาการ” ใน รวมบทความ ข้อบังคับ ข้อตกลงระหว่างประเทศ กฎหมายและค า
พิพากษาศาลฎกีาท่ีเกี่ยวกับอนุญาโตตลุาการ เล่ม 1 (น. 27), โดย อเนก ศรีสนิท, 2535, กรุงเทพฯ: เพอเฟคท์ กราฟ
ฟิค กรุ๊ป. 
 44 จาก ปัญหาและอุปสรรคทางกฎหมายในการใช้กระบวนการอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทาน  
(วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิตย)์ (น. 13), โดย นวลนภา อภิบาลศรี, 2556, กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัศรีปทุม. 
 45 ปัญหาการด าเนินวิธีอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาททางสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐ 
กับผู้ลงทุนเอกชน (น. 48 - 49). เล่มเดิม. 
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  3. ขอบเขตอ านาจของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาและช้ีขาดขอ้พิพาทเป็นไปตาม
ขอ้ก าหนดในสัญญาหรือขอ้ตกลงระหวา่งผูเ้ป็นฝ่ายใดขอ้พิพาท ดงันั้น อนุญาโตตุลาการจะกระท า
เกินขอบเขตอ านาจท่ีก าหนดไวโ้ดยสัญญาไม่ได ้ส่วนคู่สัญญาจะมีเสรีภาพในการตกลงกนัไดม้าก
นอ้ยเพียงใด เป็นไปตามกฎหมายอนุญาโตตุลาการและกฎหมายลกัษณะนิติกรรมสัญญาของแต่ละ
ประเทศ  
  4. อนุญาโตตุลาการตอ้งท าการช้ีขาดขอ้พิพาทตามกระบวนพิจารณาความ แต่ไม่ได้
หมายความว่าจะต้องผูกติดกับตัวบทกฎหมายวิธีพิจารณาความโดยเคร่งครัดดังท่ีศาลปฏิบัติ  
เพราะเจตนารมณ์ของการอนุญาโตตุลาการ คือ ความตอ้งการท่ีจะลดความยุ่งยากในเร่ืองของพิธี
การและขั้นตอนท่ีซบัซอ้นของระบบศาล อยา่งไรก็ตาม อนุญาโตตุลาการจะตอ้งพิจารณาและช้ีขาด
ไปตามหลกัแห่งความยุติธรรม เป็นตน้ว่าให้คู่กรณีทุกฝ่ายมีโอกาสท่ีเท่าเทียมกนัในการต่อสู้คดี 
และจะตอ้งช้ีขาดโดยการรับฟังจากน ้าหนกัของพยานหลกัฐานท่ีเสนอโดยคู่กรณีทุกฝ่าย46  
  5. อนุญาโตตุลาการเป็นวิธีพิจารณาและช้ีขาดขอ้พิพาทอนัเป็นระบบเอกชน ดงันั้น 
กฎหมายในประเทศต่าง ๆ จึงพยายามใหเ้สรีภาพแก่เอกชนใหม้ากท่ีสุด เพื่อใหต้กลงกนัในเร่ืองของ
วิธีพิจารณาความ การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการและอ านาจหน้าท่ีของอนุญาโตตุลาการโดยรัฐ 
จะมีบทบาทในฐานะเป็นผูค้อยช่วยเหลือ ให้การอนุญาโตตุลาการเป็นไปไดอ้ย่างมีประสิทธิภาพ 
และพยายามหลีกเล่ียงการเขา้แทรกแซงโดยไม่จ  าเป็น 
  6. ค  าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการนั้น โดยทัว่ไปแลว้จะถือวา่ถึงท่ีสุด หมายความวา่ มีผล
เป็นการยติุขอ้พิพาททั้งปัญหาขอ้เทจ็จริงและขอ้กฎหมาย และคู่พิพาทจะตอ้งผกูพนัตามค าช้ีขาดนั้น 
เม่ือคู่กรณีผูเ้ป็นฝ่ายแพ้คดีไม่ปฏิบัติตามค าช้ีขาด อีกฝ่ายหน่ึงก็สามารถอาศัยองค์กรของรัฐ
โดยเฉพาะอยา่งยิง่ คือ ศาล ใหท้  าการบงัคบัตามค าช้ีขาดนั้นได้47  
  สัญญาการอนุญาโตตุลาการมกัจะเกิดข้ึนจากการท่ีคู่กรณีพิพาทตกลงกนัด้วยความ
สมคัรใจท่ีจะเสนอขอ้พิพาทของตนต่ออนุญาโตตุลาการให้พิจารณาช้ีขาด โดยอาจตกลงกนัเม่ือ 
มีขอ้พิพาทเกิดข้ึนแลว้ (Submission) หรือตกลงกนัไวก่้อนในสัญญาหน่ึงสัญญาใดท่ีมีอยู ่(ซ่ึงเรียก
กนัวา่สัญญาหลกั เช่น สัญญาซ้ือขาย) วา่ถา้มีขอ้พิพาทเกิดข้ึนเกิดข้ึนจากสัญญานั้นจะให้มีการระงบั
โดยการอนุญาโตตุลาการ (Arbitration Clause) โดยในการอนุญาโตตุลาการจะตอ้งมีบุคคลภายนอก
คนหน่ึงหรือหลายคนท่ีคู่กรณีเลือกข้ึน เพื่อท าหน้าท่ีพิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาทของตน ซ่ึงเรียกว่า

                                                        
 46 แหล่งเดิม. 
 47 แหล่งเดิม. 



32 

อนุญาโตตุลาการและอนุญาโตตุลาการตอ้งท าหน้าท่ีเป็นคนกลางท่ีจะพิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาท 
โดยมิใช่ตวัแทนของคู่กรณีฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดแมแ้ต่ฝ่ายท่ีแต่งตั้งตนใหท้ าหนา้ท่ีดงักล่าว48 
 ส าห รับวิ ธีพิจารณาในการระงับข้อพิพาทโดยวิ ธีการอนุญาโตตุลาการนั้ น 
อนุญาโตตุลาการตอ้งพิจารณาช้ีขาดข้อพิพาทท่ีคู่กรณีเสนอโดยปฏิบติัตามวิธีพิจารณาของการ
อนุญาโตตุลาการ วิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการนั้นจะเป็นไปตามกฎหมายท่ีส่วนใหญ่จะให้
เป็นไปตามท่ีคู่กรณีตกลงกันไว้แต่ถ้าคู่กรณีมิได้ก าหนดวิธีพิจารณาไว้ก็อยู่ในดุลพินิจของ
อนุญาโตตุลาการ แต่ตอ้งค านึงถึงหลกัความยุติธรรมโดยให้โอกาสคู่กรณีทั้งสองฝ่ายอยา่งเท่าเทียม
กนัในการเสนอพยานหลกัฐานและขอ้โตแ้ยง้ของแต่ละฝ่ายค าช้ีขาดและการบงัคบัตามค าช้ีขาด  
เม่ืออนุญาโตตุลาการท าการพิจารณาพยานหลกัฐานต่าง ๆ ท่ีคู่กรณีเสนอจนครบถว้นแล้วก็ตอ้ง 
ท าการช้ีขาดขอ้พิพาทนั้น โดยตดัสินใหคู้่กรณีฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดหรือทั้งสองฝ่ายกระท าการหรืองดเวน้
กระท าการ หรือโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นและคู่กรณีฝ่ายท่ีชนะย่อมมีสิทธิเรียกให้คู่กรณีฝ่าย 
ท่ีแพป้ฏิบัติตามค าช้ีขาดได้ แต่ถ้าคู่กรณีฝ่ายท่ีแพไ้ม่ยอมปฏิบติัตามค าช้ีขาดคู่กรณีฝ่ายท่ีชนะ 
ซ่ึงยงัตอ้งการบงัคบัตามค าช้ีขาดก็ตอ้งด าเนินการตามท่ีกฎหมายบญัญติัไวส้ าหรับการบงัคบัตาม 
ค าช้ีขาด เช่น ยืน่ค  าร้องขอต่อศาลท่ีมีเขตอ านาจเพื่อขอให้มีการบงัคบัตามค าช้ีขาดและศาลดงักล่าว
จะเป็นองคก์รท่ีบงัคบัตามค าช้ีขาดนั้น49 
 

2.4 สัญญาและหลกัการท าสัญญา 
  สัญญา หมายถึง นิติกรรมสองฝ่ายท่ีเกิดจากการแสดงเจตนาเสนอสนองถูกตอ้งตรงกนั
ของบุคคลตั้งแต่สองฝ่ายข้ึนไปท่ีมุ่งจะก่อใหเ้กิดผลผกูพนัในทางกฎหมาย50 
  สัญญาตอ้งมีสาระส าคญัดงัน้ี 
  1. ตอ้งมีบุคคลเป็นคู่สัญญาตั้งแต่สองฝ่ายข้ึนไป แต่ละฝ่ายอาจมีมากกว่าหน่ึงคนก็ได ้
โดยคู่สัญญาอาจเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได ้หากเป็นบุคคลธรรมดาท าสัญญาให้มีความ
สมบูรณ์ บุคคลนั้นต้องมีความสามารถในการใช้สิทธิท าสัญญา มิใช่เป็นบุคคลถูกจ ากัดสิทธิ  
เช่น เป็นผูเ้ยาว ์เป็นคนไร้ความสามารถ เป็นคนเสมือนไร้ความสามารถ ส่วนนิติบุคคลท าสัญญา
โดยผา่นผูแ้ทนนิติบุคคลภายในขอบวตัถุประสงคท่ี์ก าหนดในตราสารจดัตั้งนิติบุคคล เม่ือทราบว่า
ใครเป็นคู่สัญญา ก็จะท าให้ทราบวา่ใครมีสิทธิ และใครมีหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งปฏิบติัตามสิทธิและมีหน้ี 
                                                        
 48 จาก ค าอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีการระงับข้อพิพาททางธุรกิจโดยการอนุญาตโตตุลาการ  (น. 9 - 10), 
โดย เสาวนีย ์อศัวโรจน์‚ 2548‚ กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 
 49 แหล่งเดิม. 
 50 จาก ค าอธิบายนิติกรรมสัญญา (น. 210), โดย จ าปี โสตถิพนัธ์ุ, 2543, กรุงเทพฯ: ส านกัพิมพว์ญิญูชน. 
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ท่ีต้องปฏิบติัต่อคู่สัญญา ซ่ึงค าว่า หน้ี ตามสัญญานั้น ได้แก่ การกระท าการ งดเวน้กระท าการ  
หรือการส่งมอบทรัพยสิ์น ฝ่ายใดท่ีมีสิทธิฝ่ายนั้นก็จะเป็นเจา้หน้ี ฝ่ายใดมีหน้าท่ีฝ่ายนั้นก็จะเป็น
ลูกหน้ี และเป็นผูท่ี้จะตอ้งรับผดิชอบในนิติสัมพนัธ์ท่ีเกิดข้ึนจากสัญญานั้น51 
  2. ตอ้งมีการแสดงเจตนาเป็นค าเสนอค าสนองถูกตอ้งตรงกัน เน่ืองจากสัญญาเป็น 
นิติกรรมท่ีเกิดข้ึนโดยการแสดงเจตนาท่ีเรียกว่า ค  าเสนอ และการตอบรับเป็นค าสนอง ซ่ึงกล่าว
โดยทัว่ไปวา่ “เม่ือค าเสนอและค าสนองถูกตอ้งตรงกนั จะท าใหเ้กิดสัญญา”52 
 2.4.1 สัญญาทางแพง่  
  สัญญาตามกฎหมายแพ่ง หรือสัญญาทางแพ่งนั้ น ถือเป็นนิติกรรมสองฝ่าย ดังนั้ น  
จึงตอ้งประกอบดว้ยลกัษณะ 5 ประการ ดงัน้ี53  
  1. ตอ้งเป็นการกระท าของบุคคลโดยการแสดงเจตนา  
  สัญญาหรือนิติกรรม ตอ้งเป็นการกระท าของบุคคล เพราะสิทธิและหนา้ท่ีเป็นเร่ืองของ
บุคคลโดยเฉพาะ ส่ิงซ่ึงมิใช่บุคคลหาอาจท านิติกรรมเพื่อก่อสิทธิและหน้าท่ีผูกพนักนัไดไ้ม่ การ
กระท าของบุคคลซ่ึงจะเกิดเป็นนิติกรรมข้ึนไดน้ั้นจะตอ้งแสดงออกมาให้บุคคลอ่ืนเขา้ใจว่าตนมี
ความประสงค์จะให้เกิดผลในทางกฎหมายอย่างไร ส าหรับสัญญานั้น เป็นนิติกรรมสองฝ่ายหรือ
หลายฝ่ายซ่ึงเกิดข้ึนโดยการแสดงเจตนาของบุคคลตั้งแต่สองฝ่ายข้ึนไป จึงตอ้งมีการแสดงเจตนา
ของบุคคลทุกฝ่ายเป็นค าเสนอและค าสนองถูกตอ้งตรงกนั สัญญาจึงจะเกิด54 
  2. ตอ้งเป็นการกระท าท่ีชอบดว้ยกฎหมาย  
  กฎหมายให้อ านาจบุคคลในการท านิติกรรมไวอ้ย่างกวา้งขวาง โดยปกติบุคคลย่อมมี
เสรีภาพในการแสดงเจตนาท านิติกรรมเพื่อมุ่งต่อผลในกฎหมายไดต้ามความสมคัรใจ กฎหมายยอม
รับรองความศกัด์ิสิทธ์ิของการแสดงเจตนา เวน้แต่ การกระท าใดท่ีขดัต่อประโยชน์ส่วนไดเ้สียของ
ประเทศชาติหรือประชาชนส่วนรวม ไม่วา่โดยตรงหรือโดยออ้ม กฎหมายจะขดัขวางไม่ยอมรับรอง
การกระท านั้น ดงันั้น สัญญาท่ีจะมีผลในทางกฎหมายจะตอ้งเป็นการกระท าท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 
ตอ้งไม่มีวตัถุประสงคเ์ป็นการตอ้งห้ามชดัแจง้โดยกฎหมาย ตอ้งไม่มีวตัถุประสงคเ์ป็นการพน้วิสัย 
หรือมีวตัถุประสงค์เป็นการขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน ซ่ึงมีผล 
ท าใหนิ้ติกรรมหรือสัญญานั้นตกเป็นโมฆะ ไม่มีผลสมบูรณ์ตามกฎหมาย  

                                                        
 51 ความรู้เบือ้งต้นเกี่ยวกับกฎหมาย (น. 142). เล่มเดิม. 
 52 แหล่งเดิม. 
 53 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 149 
 54 จาก ค าอธิบายนิติกรรมและสัญญา (น. 7 - 17), โดย ศกัด์ิ สนองชาติ, 2545, กรุงเทพฯ: ส านกัพิมพ ์
นิติบรรณการ. 
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  3. ตอ้งเป็นการกระท าท่ีมุ่งจะผกูนิติสัมพนัธ์ระหวา่งบุคคล 
  นิติกรรมหรือสัญญาท่ีบุคคลไดก้ระท าข้ึนนั้น ตอ้งเป็นการกระท าท่ีมุ่งประสงค์จะให้
เกิดผลในกฎหมายผูกพนักนั หรือเป็นการกระท าโดยมุ่งจะผูกนิติสัมพนัธ์ระหว่างบุคคล อนัเป็น
ความผูกพนัในทางกฎหมาย ถา้บุคคลกระท าการใดโดยไม่ประสงคท่ี์จะผูกนิติสัมพนัธ์ มิไดมุ่้งจะ
ให้เกิดผลในกฎหมาย ย่อมไม่เกิดนิติสัมพนัธ์เป็นนิติกรรมหรือสัญญาท่ีจะฟ้องร้องต่อศาลขอให้
บงัคบัหรือเรียกร้องค่าเสียหายกนัได้55  
  4. ตอ้งเป็นการกระท าโดยสมคัรใจ 
  การกระท าโดยสมคัรใจ คือ การแสดงเจตนาออกมาโดยอิสระและตรงกบัความรู้สึก 
นึกคิด ปราศจากความส านึกผิดหรือถูกท ากลฉ้อฉลหลอกลวงหรือขู่เข็ญบงัคบั เม่ือบุคคลประสงค์
จะท านิติกรรมอยา่งหน่ึงอยา่งใดก็ยอ่มจะเกิดความรู้สึกนึกคิดข้ึนในใจก่อนหรือท่ีเรียกวา่เจตนาข้ึน
ในใจ เม่ือเกิดเจตนาในใจแน่นอนแลว้ จึงแสดงเจตนาออกดว้ยวิธีการอยา่งใดอยา่งหน่ึง หากเจตนา
ท่ีแสดงออกมาตรงกบัเจตนาในใจก็ยอ่มเป็นเจตนาอนัแทจ้ริง และก่อใหเ้กิดผลในทางกฎหมาย 
  5. ตอ้งเป็นการกระท าเพื่อก่อ เปล่ียนแปลง โอน สงวน หรือระงบัสิทธิ  
  บุคคลแสดงเจตนาท านิติกรรมก็เพื่อมุ่งประสงค์จะให้เกิดผลในกฎหมาย อนัได้แก่  
การก่อ เปล่ียนแปลง โอน สงวน หรือระงบัสิทธิ ซ่ึงรวมเรียกว่า การเคล่ือนไหวในสิทธิหรือการ
เคล่ือนไหวแห่งสิทธิ56 
  จากการศึกษา พบว่า สัญญาทางแพ่งสามารถแบ่งประเภทตามลักษณะและความ 
มุ่งหมายของสัญญาได ้ดงัน้ี57  
  1. สัญญาซ่ึงก่อผลผกูพนัคู่สัญญากบัสัญญาเพื่อประโยชน์ของบุคคลภายนอก โดยปกติ
สัญญาย่อมจะก่อสิทธิและหน้าท่ีผูกพนักนัระหว่างคู่สัญญาอนัเป็นไปเพื่อประโยชน์ของคู่สัญญา
โดยเฉพาะ เช่น สัญญากูย้ืมเงิน สัญญาซ้ือขายทรัพยสิ์น สัญญาเช่าทรัพย ์สัญญาจ านอง สัญญาให้
โดยเสน่หา เป็นตน้ แต่ก็มีสัญญาบางประเภทท่ีกฎหมายยอมให้คู่สัญญาท าข้ึนเพื่อประโยชน์ของ
บุคคลภายนอกได ้เช่น สัญญาจะช าระหน้ีแก่บุคคลภายนอก58 สัญญาประกนัชีวติ59 

                                                        
 55 แหล่งเดิม. 
 56 แหล่งเดิม. 
 57 ค าอธิบายนิติกรรมและสัญญา (น. 314). เล่มเดิม. 
 58 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 374 - 376 
 59 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 889 
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  2. สัญญาต่างตอบแทนกบัสัญญาไม่ต่างตอบแทน สัญญาต่างตอบแทน ไดแ้ก่ สัญญา 
ท่ีท าให้คู่สัญญาต่างเป็นเจ้าหน้ี และลูกหน้ีซ่ึงกนัและกนัหรือมีหน้ีท่ีจะต้องช าระตอบแทนกัน60  
เช่น สัญญาซ้ือขายทรัพยสิ์น ผูซ้ื้อมีหน้ีตอ้งช าระราคา ผูข้ายมีหน้ีตอ้งส่งมอบทรัพยสิ์น ส่วนสัญญา
ไม่ต่างตอบแทน ไดแ้ก่ สัญญาท่ีก่อหน้ีฝ่ายเดียว โดยคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นเจา้หน้ี คู่สัญญาฝ่ายหน่ึง
เป็นลูกหน้ี เช่น สัญญายืม61 สัญญาฝากทรัพยโ์ดยไม่มีบ าเหน็จ62 ผูย้ืมและผูรั้บฝากทรัพยต่์างมีหน้ี 
ท่ีจะตอ้งส่งมอบทรัพยคื์นโดยผูใ้หย้มืและผูฝ้ากทรัพยไ์ม่มีหน้ีท่ีจะตอ้งช าระตอบแทนแต่อยา่งใด 
  3. สัญญามีค่าตอบแทนกับสัญญาไม่ มีค่ าตอบแทน สัญญามีค่ าตอบแทนนั้ น 
หมายความถึงสัญญาท่ีคู่สัญญามีสิทธิได้ค่าตอบแทน ค่าตอบแทนนั้นอาจเป็นประโยชน์หรือ
ทรัพยสิ์น หรือเป็นการช าระหน้ีตอบแทนก็ได ้เช่น สัญญาจา้งแรงงาน63 สัญญาจา้งท าของ64 สัญญา
ซ้ือขาย65 สัญญาเช่าทรัพย์66 สัญญากู้ยืมเงินโดยมีดอกเบ้ีย67 เป็นตน้ สัญญาต่างตอบแทนย่อมเป็น
สัญญามีค่าตอบแทนเพราะมีการช าระหน้ีตอบแทนกนั แต่สัญญามีค่าตอบแทนอาจไม่ใช่สัญญา 
ต่างตอบแทนเสมอไป เช่น สัญญากูย้ืมเงินโดยมีดอกเบ้ีย เป็นสัญญามีค่าตอบแทน แต่ไม่ใช่สัญญา
ต่างตอบแทน เพราะผูกู้มี้หน้ีแต่ฝ่ายเดียว โดยจะตอ้งช าระดอกเบ้ียและตน้เงินกูคื้น ส่วนผูใ้ห้กูไ้ม่มี
หน้ีแต่อยา่งใดท่ีจะตอ้งช าระแก่ผูกู้ ้68  
 2.4.2 สัญญาทางปกครอง  
  สัญญาทางปกครอง หมายถึง สัญญาท่ีมีคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทาง
ปกครองหรือเป็นบุคคลซ่ึงไดรั้บมอบหมายให้กระท าการแทนรัฐ และวตัถุประสงคข์องสัญญานั้น
ตอ้งมีลักษณะอย่างใดอย่างหน่ึง ดงัต่อไปน้ี คือ สัญญาสัมปทาน สัญญาจดัท าบริการสาธารณะ 
สัญญาจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค หรือสัญญาแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ69 

                                                        
 60 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 369 
 61 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 640 และมาตรา 650 
 62 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 657 และมาตรา 659 
 63 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 575 
 64 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 587 
 65 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 453 
 66 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 537 
 67 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 653 
 68 ค าอธิบายนิติกรรมและสัญญา (น. 315). เล่มเดิม. 
 69 จาก ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายท่ัวไป ฉบับเตรียมสอบเข้านิติศาสตร์ (น. 239 - 240), โดย 
พรรษวฒัน์ พนูทองพนัธ์ และคณะ, 2552, กรุงเทพฯ: ส านกัพิมพว์ญิญูชน. 
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  ก.  สัญญาสัมปทาน  
  สัญญาสัมปทานเกิดข้ึนในประเทศไทยมาเป็นเวลานานแล้วตั้งแต่ในสมยัรัชกาลท่ี 5  
ซ่ึงการให้สัมปทานจะอยู่ในรูปแบบของพระบรมราชานุญาตให้เอกชนเขา้จดัให้มีและด าเนินการ 
ส่ิงสาธารณูปโภค โดยรัฐให้ผลตอบแทนในลกัษณะของการให้เอกชนมีสิทธิผูกขาดแต่เพียงผูเ้ดียว
ท่ีจะแสวงหาประโยชน์จากส่ิงสาธารณูปโภคท่ีจดัท าข้ึนภายในระยะเวลาท่ีก าหนดซ่ึงค่อนขา้ง
ยาวนาน ซ่ึงรูปแบบของพระบรมราชานุญาตดงักล่าวได้พฒันาต่อมาเป็นระบบการให้สัมปทาน 
ในภายหลงั70 จนกระทัง่ในปัจจุบนัก็ยงัคงมีการให้สัมปทานอยู่จึงนับได้ว่าสัญญาสัมปทานเป็น
สัญญาทางปกครองท่ีเก่าท่ีสุดรูปแบบหน่ึง ดงันั้น สัญญาสัมปทานจึงเป็นวิธีการท่ีฝ่ายปกครอง
มอบหมายให้เอกชนมีสิทธิเข้ามาจดัท าหรือด าเนินกิจการท่ีรัฐผูกขาดหรือกิจการท่ีรัฐมีหน้าท่ี
ด าเนินการแต่เพียงผูเ้ดียว ภายในระยะเวลาท่ีก าหนดดว้ยทุนและความเส่ียงภยัของตนเอง และให้
เอกชนคู่สัญญามีสิทธิเรียกเก็บค่าธรรมเนียมหรือค่าตอบแทนจากประชาชนผู ้ใช้ประโยชน์ 
ในกิจการนั้นเป็นการตอบแทน  
  ข. สัญญาใหจ้ดัท าบริการสาธารณะ 
  สัญญาประเภทน้ี เป็นกรณีท่ีฝ่ายปกครองให้เอกชนเข้าท าบริการสาธารณะท่ีอยู่ใน
อ านาจหนา้ท่ีหรืออยูใ่นความรับผิดชอบของฝ่ายปกครองโดยตรง ดงันั้น ในกรณีท่ีการด าเนินการ
ของเอกชนนั้นเพียงเขา้มาในฐานะผูรั้บจา้งเพื่อการจดัหาหรือจดัท าโดยไดรั้บค่าตอบแทนจากรัฐ
เพียงอยา่งเดียวโดยมิไดเ้ขา้มาบริหารบริการสาธารณะดว้ยแลว้ สัญญาดงักล่าวมิใช่สัญญาให้จดัท า
บริการสาธารณะ ตวัอยา่งของสัญญาประเภทน้ี เช่น สัญญาให้เอกชนเดินรถรับส่งผูโ้ดยสาร สัญญา
ใหเ้อกชนเก็บและก าจดัขยะ เป็นตน้  
  ทั้งน้ี โดยส่วนใหญ่แลว้ สัญญาให้จดัท าบริการสาธารณะมกัจะเป็นสัญญาสัมปทานไป
ในตวั เรียกวา่ สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ เน่ืองจากบริการสาธารณะบางประเภทไม่สามารถ
ให้เอกชนหลายรายจดัท าแข่งได ้เช่น สัมปทานทางหลวงหรือสัมปทานทางยกระดบั เพราะโดย
สภาพไม่อาจใหเ้อกชนท าทางหลวงหรือทางยกระดบัในเส้นทางเดียวกนัได ้การท าสัญญาให้เอกชน
จดัท าบริการสาธารณะดงักล่าวจึงเป็นการใหสิ้ทธิผกูขาดกบัเอกชนคู่สัญญาไปพร้อมกนั71 
 
 

                                                        
 70 จาก สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะในระบบกฎหมายไทย  (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต)  
(น. 108 - 109), โดย สุรพงศ ์กลัน่ประชา, 2539, กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 
 71 จาก ข้อก าหนดว่าด้วยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง  (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต)  
(น. 30), โดย พรพิมล บุญทวเีวช, 2547, กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 
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  ค. สัญญาท่ีจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค 
  ค  าวา่ “ส่ิงสาธารณูปโภค” ตามความหมายทัว่ไปนั้น มีความหมายวา่ “บริการสาธารณะ
ท่ีจัดท าเพื่อประโยชน์แก่ประชาชนในส่ิงอุปโภคท่ีจ าเป็นต่อการด าเนินชีวิต เช่น การไฟฟ้า  
การประปา การเดินรถประจ าทาง โทรศพัท ์เป็นตน้”72 
  นอกจากน้ี ยงัมีความหมายจากประกาศคณะปฏิวติั ฉบบัท่ี 58 ลงวนัท่ี 26 มกราคม  
พ.ศ. 2515 ซ่ึงบญัญติัไวว้า่73  
  “กิจการดงัต่อไปน้ี ใหถื้อวา่เป็นกิจการคา้ขายอนัเป็นสาธารณูปโภค  
  (1) การรถไฟ 
  (2) การรถราง 
  (3) การขดุคลอง 
  (4) การเดินอากาศ 
  (5) การประปา 
  (6) การชลประทาน 
  (7) การไฟฟ้า 
  (8) การผลิตเพื่อจ าหน่ายหรือจ าหน่ายก๊าซโดยระบบเส้นท่อไปยงัอาคารต่าง ๆ  
  (9) บรรดากิจการอ่ืนอนักระทบกระเทือนถึงความปลอดภยัหรือผาสุกของประชาชน
ตามท่ีระบุไวใ้นพระราชกฤษฎีกา” 
  ง. สัญญาท่ีแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ  
  สัญญาประเภทน้ีมาจากแนวความคิดพื้นฐานท่ีว่าทรัพยากรธรรมชาติ ซ่ึงมีอยู่จ  ากัด 
ถือว่าเป็นกรรมสิทธ์ิของชาติเป็นประโยชน์ของรัฐโดยรวม โดยมีฝ่ายปกครองเป็นผูดู้แลรักษา 
ดงันั้น การท่ีเอกชนรายใดจะแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติดังกล่าวจะตอ้งได้รับ
อนุญาตจากรัฐ และจะตอ้งจ่ายค่าตอบแทนให้แก่รัฐในการเขา้แสวงหาประโยชน์จากทรัพยากร
ดงักล่าวดว้ย เพื่อใหรั้ฐเขา้ควบคุมดูแลการแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรเพื่อให้เกิดประโยชน์ต่อ
ส่วนรวมอยา่งแทจ้ริง  
  สัญญาแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ มิใช่สัญญาท่ีเก่ียวขอ้งกบัการบริการ
สาธารณะดงัสัญญาทั้ง 3 ประเภทขา้งตน้ สัญญาประเภทน้ีมีวตัถุประสงค์ในการท่ีจะสงวนรักษา
ทรัพยากรธรรมชาติไม่ให้ถูกท าลายไปโดยไม่ได้รับประโยชน์คุ้มค่า มิได้มีว ัตถุประสงค ์

                                                        
 72 พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 (พิมพค์ร้ังท่ี 2 พ.ศ. 2556). 
 73 ประกาศคณะปฏิวติั ฉบบัท่ี 58 ลงวนัท่ี 26 มกราคม พ.ศ. 2515 ขอ้ 3 วรรคหน่ึง. 
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เพื่อประโยชน์สาธารณะหรือประโยชน์มหาชน ดงัเช่นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีจดัให้ท าบริการ
สาธารณะ หรือสัญญาจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค อย่างไรก็ดี สัญญาแสวงหาประโยชน์จาก
ทรัพยากรธรรมชาติก็เป็นผลท่ีมาจากส่วนหน่ึงของการปฏิบติัหน้าท่ีของฝ่ายปกครองในการดูแล
รักษาทรัพยากรธรรมชาติของรัฐ74 
  เดิมประเทศไทยมิได้มีการแบ่งแยกสัญญาระหว่างรัฐกับเอกชน ออกเป็นสัญญา 
ทางแพ่งและสัญญาทางปกครอง จนกระทั่งได้มีการตราพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครอง 
และวิ ธีพิ จารณาคดีปกครอง พ .ศ .  2542 จึงปรากฏนิยามค าว่ า  “สัญญาทางปกครอง ”  
โดยพระราชบญัญติัดงักล่าว ได้ก าหนดนิยามค าว่า “สัญญาทางปกครอง” ว่าหมายความรวมถึง 
สัญญาท่ีคู่สัญญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซ่ึงกระท าการ
แทนรัฐ และมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให้จดัท าบริการสาธารณะ หรือจดัให้มีส่ิง
สาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ75 
   จากนิยามดงักล่าวขา้งตน้ จะเห็นไดว้่า สัญญาท่ีจะเป็นสัญญาทางปกครองนั้น จะตอ้ง
ประกอบด้วยหลักเกณฑ์ 2 ประการ คือ ประการแรก คู่สัญญาอย่างน้อยหน่ึงฝ่ายต้องเป็น 
ฝ่ายปกครองหรือผูท่ี้กระท าการแทนฝ่ายปกครอง ประการท่ีสอง สัญญานั้นมีลกัษณะเป็นสัญญา
สัมปทาน สัญญาท่ีให้จดัท าบริการสาธารณะหรือจดัให้มีส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์ 
จากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเป็นสัญญาท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ
ตกลงให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงเขา้ด าเนินการหรือร่วมด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเป็น
สัญญาท่ีมีขอ้ก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธิของรัฐ ทั้งน้ี เพื่อให้การใช้
อ านาจทางปกครองหรือการด าเนินกิจการทางปกครองซ่ึงก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล ดงันั้น 
หากสัญญาใดเป็นสัญญาท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐมุ่งผูกพนัตน 
กบัคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงดว้ยใจสมคัรบนพื้นฐานแห่งความเสมอภาค และมิไดมี้ลกัษณะเช่นท่ีกล่าว
มาแลว้ขา้งตน้สัญญานั้นย่อมเป็นสัญญาทางแพ่ง และต่อมาก็ไดมี้แนวค าวินิจฉยัของศาลปกครอง
หลายคดีท่ีเดินตามหลกัดงักล่าวน้ี76 
 
 
 

                                                        
 74 จาก สัญญาทางปกครอง (น. 154), โดย นนัทวฒัน์ บรมานนัท,์ 2546, กรุงเทพฯ: ส านกัพิมพว์ญิญูชน. 
 75 พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3.  
 76 จาก เอกสารประกอบค าบรรยาย หน่วยท่ี 13 สัญญาทางปกครอง (น. 13-18 – 13-19), โดย สุนทร มณีสวสัด์ิ, 
2556, กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช. 



39 

  หลกัการท าสัญญาทางปกครอง  
  ตามระบบกฎหมายของไทย การท าสัญญาทางปกครองตั้งอยู่บนแนวคิดพื้นฐานท่ีว่า
การท าสัญญาทางปกครองต้องเป็นไปเพื่อประโยชน์สูงสุดของส่วนร่วม ดังนั้ น กระบวนการ 
ท าสัญญาทางปกครองจึงแตกต่างจากกระบวนการท าสัญญาทางแพ่งตามกฎหมายเอกชน 
โดยเฉพาะในส่วนท่ีเก่ียวกบัเสรีภาพของคู่สัญญาในการท าสัญญาทางปกครอง ซ่ึงอาจพิจารณาได้
ใน 2 ลกัษณะ ดงัน้ี  
  ก. ขอ้จ ากดัหลกัเสรีภาพในการเลือกคู่สัญญา  
  หลกัในการเลือกคู่สัญญาตอ้งอยูบ่นแนวความคิดพื้นฐานเร่ืองความเสมอภาค กล่าวคือ 
การให้โอกาสเอกชนทุกคนท่ีมีคุณสมบติัตามหลกัเกณฑ์ท่ีฝ่ายปกครองก าหนด เขา้มายื่นขอ้เสนอ
เป็นคู่สัญญากบัรัฐไดโ้ดยเท่าเทียมกนั และเปิดโอกาสให้มีการแข่งขนักนัอยา่งเป็นธรรม หน่วยงาน
ของรัฐจึงไม่มีสิทธิหรือเสรีภาพเต็มท่ีท่ีจะใชดุ้ลพินิจเลือกท าสัญญากบับุคคลใดตามใจชอบดงัเช่น
การเขา้ท าสัญญาตามกฎหมายเอกชน นอกจากน้ี การจ ากดัสิทธิหรือการก าหนดคุณสมบติัของ
เอกชน ผูมี้สิทธิจะเขา้มาเป็นคู่สัญญากบัรัฐไดจ้ะตอ้งเป็นไปโดยสุจริตและเพื่อประโยชน์ในการ
จดัท าบริการสาธารณะให้บรรลุผลเท่านั้น และจะตอ้งมีกฎหมายออกมาเพื่อจ ากดัเสรีภาพดงักล่าว
เท่านั้น ดงันั้น ในการท าสัญญาทางปกครองจึงใชว้ธีิการประกวดราคาเป็นหลกัในการเลือกคู่สัญญา 
เพื่อให้เกิดความเป็นกลาง และเป็นวิธีการท่ีเปิดโอกาสให้มีผูท่ี้มีความเหมาะสมไดเ้ขา้มาเสนอตวั
เป็นคู่สัญญากบัฝ่ายปกครอง ซ่ึงท าให้ฝ่ายปกครองเสียค่าใขจ่้ายท่ีนอ้ยท่ีสุดหรือไดร้ายไดม้ากท่ีสุด
เป็นเกณฑ์ ส่วนวิธีการอ่ืน ๆ เช่น วิธีการสืบราคา วิธีการสอบราคา วิธีพิเศษ วิธีกรณีพิเศษ  
ฝ่ายปกครองจะใช้ได้ ก็ตามท่ีกฎหมายอนุญาตเท่านั้น ฝ่ายปกครองจะเลือกคู่สัญญาตามใจชอบ
ไม่ได้77 
  ข. ขอ้จ ากดัหลกัเสรีภาพในการก าหนดขอ้สัญญา  
  การท าสัญญาตามกฎหมายเอกชน คู่สัญญามีเสรีภาพเต็มท่ีในการก าหนดขอ้สัญญา
เท่าท่ีไม่ขดัต่อบทบญัญติัของกฎหมายและหลกักฎหมายในเร่ืองความสงบเรียบร้อยและศีลธรรม 
อนัดีของประชาชน แต่ในส่วนการท าสัญญาทางปกครอง คู่สัญญาจะไม่มีเสรีภาพดงักล่าว เน่ืองจาก
การท าสัญญาทางปกครองมกัจะถูกก าหนดให้ท าสัญญาตามแบบหรือสัญญาส าเร็จรูป ดังเช่น  
การให้สัมปทานส ารวจแร่หรือท าเหมืองแร่จะตอ้งเป็นไปตามแบบท่ีก าหนดไวใ้นกฎกระทรวง78 

                                                        
 77 ข้อก าหนดว่าด้วยอนุญาโตตลุาการในสัญญาทางปกครอง (น. 36). เล่มเดิม. 
 78 พระราชบญัญติัแร่ พ.ศ. 2510 มาตรา 17 
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หรือการให้สัมปทานส ารวจหรือผลิตปิโตรเลียม จะตอ้งท าตามแบบท่ีก าหนดในกฎกระทรวง79 
หรือแบบสัญญาซ้ือขายและแบบสัญญาจา้งของหน่วยงานราชการ ทา้ยระเบียบส านกันายกรัฐมนตรี
ว่าดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 ท่ีส านักนายกรัฐมนตรีประกาศเวียนให้หน่วยงานของราชการท่ีจะท า
สัญญากบัเอกชนถือเป็นแนวทางในการด าเนินการ ซ่ึงในทางปฏิบติัหน่วยงานราชการก็จะท าสัญญา
ตามแบบดงักล่าว80   
 2.4.3 หลกัเกณฑก์ารแบ่งสัญญาทางแพง่กบัสัญญาทางปกครอง  
  สัญญาทางแพง่และสัญญาทางปกครอง มีลกัษณะท่ีแตกต่างกนัโดยประการส าคญั ดงัน้ี 
  1. สัญญาตามกฎหมายแพ่ง เป็นนิติสัมพนัธ์ท่ีตั้งบนพื้นฐานของเสรีภาพ ความเสมอ
ภาค และความสมคัรใจในการท าสัญญา วตัถุประสงค์ของสัญญาก็เพื่อสนองความตอ้งการของ
คู่สัญญามิใช่เพื่อประโยชน์ส่วนรวม ในขณะท่ีสัญญาทางปกครองมีลษัณะท่ีไม่เสมอภาคในทุก
ขั้นตอน ตั้งแต่การก่อให้เกิดสัญญาการปฏิบติัตามสัญญา การแกไ้ขและการเลิกสัญญา สัญญาทาง
ปกครองจึงเป็นนิติกรรมสองฝ่าย ท่ีสะทอ้นถึงอ านาจฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง 
  2. แม้ฝ่ายปกครองจะเลือกรูปแบบสัญญาเป็นวิธีการในการจดัท าบริการสาธารณะ 
แต่สัญญาทางปกครองก็มีระบบของสัญญาหลายประการท่ีแตกต่างจากสัญญาทางแพ่ง กล่าวคือ 
มกัเป็นสัญญาส าเร็จรูปท่ีมีระเบียบของฝ่ายปกครองก าหนดรูปแบบของสัญญาไว ้การได้มาซ่ึง
คู่สัญญาโดยปกติฝ่ายปกครองจะตอ้งท าตามระเบียบในเร่ืองการจดัซ้ือจดัจา้ง ฯลฯ สัญญาท่ีฝ่าย
ปกครองท ากบัเอกชนท่ีจะถือเป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพไดน้ั้นจึงน่าจะพิจารณาแนวทางจาก
หลกัเกณฑ์ท่ีกล่าวมา และศาลปกครองไทยก็อาจสร้างและพฒันาหลกัเกณฑ์ของตนข้ึนโดยเฉพาะ
เพื่อใหเ้หมาะสมกบัการบริหารราชการแผน่ดินของประเทศ 
  3. สิทธิหนา้ท่ีของฝ่ายปกครองและเอกชนท่ีเป็นคู่สัญญาในสัญญาทางปกครองไม่ว่า
จะโดยกฎหมายก าหนดหรือโดยสภาพนั้ น ศาลปกครองฝร่ังเศสได้สร้างหลักเฉพาะข้ึนมา 
หลายประการท่ีแตกต่างจากสิทธิหน้าท่ีของคู่สัญญาในกฎหมายแพ่ง เช่น สิทธิท่ีจะแก้ไขสัญญา 
ทางปกครองได้ฝ่ายเดียวโดยฝ่ายปกครอง แต่ฝ่ายปกครองก็ต้องจ่ายค่าทดแทนท่ีเหมาะสม 
ซ่ึงหมายถึงความเสียหายท่ีมีอยู่จริง มิใช่การขาดทุนก าไรและตอ้งไม่เป็นการแกไ้ขท่ีเกินสมควร 
หรือแกไ้ขเพื่อลดค่าตอบแทนเป็นตวัเงิน หรือเพิ่มหน้ีท่ีไม่ได้ก าหนดไวห้รือเก่ียวขอ้งกบัสัญญา 
สิทธิของเอกชนท่ีจะไดรั้บค่าทดแทนหากตอ้งประสบกบัปัญหาอุปสรรคจนท าให้ตอ้งขาดทุนหรือ
มีค่าใชจ่้ายสูงข้ึน หากปัญหาอุปสรรคนั้นเกิดจากเหตุท่ีไม่อาจคาดหมายได ้เป็นตน้ 

                                                        
 79 พระราชบญัญติัปิโตรเลียม พ.ศ. 2514 มาตรา 23 

 80 ข้อก าหนดว่าด้วยอนุญาโตตลุาการในสัญญาทางปกครอง (น. 36 - 37). เล่มเดิม. 
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  4. สัญญาท่ีท าข้ึนกบัฝ่ายปกครองท่ีมิได้จดัท าบริการสาธารณะทางปกครองโดยแท ้
(การรักษาความสงบเรียบร้อย การศึกษา การต่างประเทศ ฯลฯ) แต่เป็นบริการสาธารณะทาง
อุตสาหกรรมและการคา้นั้น (ในระบบกฎหมายไทยจะไดแ้ก่รัฐวสิาหกิจ) ศาลปกครองฝร่ังเศสถือวา่ 
ถา้เป็นสัญญาจา้งแรงงานก็ดี สัญญาท่ีท ากบัผูใ้ช้บริการก็ดี เป็นสัญญาทางแพ่ง ยกเวน้สัญญาจา้ง
พนักงานระดับสูง เช่น ผูอ้  านวยการ สมุห์บัญชี เพราะเป็นต าแหน่งส าคัญท่ีรับผิดชอบการ
ด าเนินการขององคก์รจดัท าบริการสาธารณะดงักล่าวโดยตรง นอกจากน้ีศาลปกครองฝร่ังเศสยงัถือ
ว่า สัญญาให้เช่าหรือหาประโยชน์จากอสังหาริมทรัพย์ท่ีเป็นทรัพย์สินธรรมดาของแผ่นดิน  
เป็นสัญญาทางแพง่เวน้แต่จะมีขอ้ก าหนดท่ีไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพง่ 
 
2.5 กฎและหลกัการตรากฎ     
  ในหัวข้อน้ี ผู ้เขียนได้ศึกษาความหมายของกฎ ลักษณะของกฎ ประเภทของกฎ  
และหลกัเกณฑใ์นการตรากฎ ซ่ึงมีสาระส าคญัดงัต่อไปน้ี  
 2.5.1 ความหมายของกฎ  
  กฎ หมายถึง บรรทดัฐานต่าง ๆ ในทางกฎหมายท่ีไดรั้บการบญัญติัข้ึนในลกัษณะท่ีเป็น
นามธรรมและใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไป โดยองคก์รของรัฐท่ีใชอ้  านาจในลกัษณะท่ีเป็นอ านาจบริหาร 
หรือโดยนิติบุคคลทางกฎหมายมหาชนท่ีมีอ านาจปกครองตนเอง เพื่อก าหนดกฎเกณฑ์เก่ียวกบั 
การจดัการปกครองของรัฐ แต่ไม่หมายความรวมถึงการตราพระราชก าหนด อาจกล่าวได้ว่า กฎ  
เป็นกฎหมายท่ีฝ่ายบริหารเป็นผูบ้ญัญติั ไดแ้ก่ พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง 
ระเบียบอธิบดี หรืออาจเรียกวา่เป็น กฎหมายล าดบัรองและกฎหมายองคก์ารบญัญติั เช่น เทศบญัญติั 
ข้อบญัญติักรุงเทพมหานคร ข้อบงัคบัสภาทนายความ เป็นต้น ซ่ึงถือเป็นกฎหมายท่ีได้รับการ
บัญญัติ ข้ึนโดยอาศัยอ านาจทางบริหารประเภทท่ีเป็นอ านาจปกครองโดยบรรดาองค์กร 
ฝ่ายปกครอง81 ดงันั้น ความแตกต่างระหว่างพระราชบญัญติักบักฎ จึงอยู่ท่ีองค์กรท่ีตรากฎหมาย
หรือท่ีบญัญติักฎนั้นข้ึน  
  นอกจาก น้ี  ตามพระราชบัญญัติวิ ธีป ฏิบัติ ราชการฝ่ายปกครอง  พ .ศ .  2539 
พระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้ให้ค  านิยาม 
ค าวา่ “กฎ” หมายถึง พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ขอ้บญัญติัทอ้งถ่ิน ระเบียบ 

                                                        
 81 จาก กฎหมายปกครอง ภาคท่ัวไป (น. 269), โดย วรเจตน์ ภาคีรัตน์, 2554, กรุงเทพฯ: นิติราษฎร์. 
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ขอ้บงัคบั หรือบทบญัญติัอ่ืนท่ีมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไป โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บงัคบัแก่กรณีใด  
หรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ82 
 2.5.2 ลกัษณะของกฎ 
  จากความหมายของ “กฎ” ตามค านิยามท่ีก าหนดไวใ้นพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการ
ฝ่ายปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5 และพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3 จะเห็นได้ว่า กฎหมายทั้งสองฉบับให้นิยามความหมายของกฎ  
โดยยกตวัอย่างชนิดของกฎข้ึนกล่าวน าว่า “...พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง 
ข้อบัญญัติท้องถ่ิน...”นั้ น แสดงให้เห็นลักษณะของ กฎ ว่าเป็นกฎหมาย หรือบรรทัดฐาน 
ทางกฎหมายท่ีเป็นการแสดงเจตนาในทางมหาชนฝ่ายเดียว ก าหนดสิทธิหนา้ท่ีให้แก่ผูอ้ยูใ่ตบ้งัคบั
ของกฎ และในส่วนทา้ยท่ีกล่าวว่า “โดยไม่มุ่งหมายให้ใชบ้งัคบัแก่กรณีใด หรือบุคคลใดเป็นการ
เฉพาะ” แสดงให้เห็นถึงลักษณะท่ีเป็นการใช้บงัคบัทัว่ไปของกฎ ฉะนั้น กฎ จึงมีลักษณะเป็น
กฎเกณฑใ์นลกัษณะเป็นนามธรรม เพื่อใหใ้ชบ้งัคบัครอบคลุมขอ้เทจ็จริงจ านวนมาก83   
  ด ร . ช าญชั ย  แสว งศัก ด์ิ  ไ ด้อ ธิ บ า ยลักษณะของกฎไว้ว่ า มี ลัก ษณะส า คัญ  
2 ประการ คือ84 
  1. บุคคลท่ีถูกบงัคบัให้กระท าการถูกห้ามมิให้กระท าการ หรือไดรั้บอนุญาตให้กระท า
การตอ้งเป็นบุคคลท่ีถูกนิยามไวเ้ป็นประเภท เช่น ผูเ้ยาว ์คนต่างด้าว ขา้ราชการพลเรือนสามญั  
เป็นตน้ ดงันั้น จึงไม่อาจทราบจ านวนท่ีแน่นอนของบุคคลท่ีอยูภ่ายใตบ้งัคบัของขอ้ความท่ีบงัคบัให้
กระท าการ หา้มมิใหก้ระท าการหรืออนุญาตใหก้ระท าการได ้ 
  2. กรณีท่ีบุคคลซ่ึงถูกนิยามไวเ้ป็นประเภทจะถูกบงัคบัใหก้ระท าการถูกหา้มมิใหก้ระท า
การ หรือไดรั้บอนุญาตให้กระท าการ ตอ้งเป็นกรณีท่ีถูกก าหนดไวอ้ย่างเป็นนามธรรม เช่น บงัคบั
ให้กระท าการทุกคร้ังท่ีมีกรณีตามท่ีก าหนดไวเ้กิดข้ึน หรือได้รับอนุญาตให้กระท าการทุกวนั 
ส้ินเดือน เช่น หา้มสูบบุหร่ีบนรถโดยสารประจ าทาง ผูข้บัข่ีรถยนตต์อ้งคาดเขม็ขดันิรภยั เป็นตน้85  
 
 

                                                        
 82 พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการฝ่ายปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5 และพระราชบัญญติัจดัตั้ งศาล
ปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3 
 83 กระบวนการยุ ติ ธรรม เ ชิงสมานฉันท์กับการระ งับ ข้อพิพาทคดี อาญาตาม เจตนารมณ์ 
แห่งรัฐธรรมนูญ: กรณีศึกษาในช้ันศาล (น. 128). เล่มเดิม. 
 84 จาก ค าอธิบายกฎหมายปกครอง (น. 287), โดย ชาญชยั แสวงศกัด์ิ, 2555, กรุงเทพฯ: ส านกัพิมพว์ญิญูชน. 
 85 แหล่งเดิม. 
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 2.5.3 ประเภทของกฎ 
  ศาสตราจารย์ ชัยว ัฒน์ วงศ์ว ัฒนศานต์ ได้อธิบายแบ่งแยกประเภทของกฎไว ้
เป็น 2 ประเภท ดงัน้ี   
  1. กฎโดยสภาพ  
  กฎโดยสภาพ เป็นหลกัเกณฑท่ี์ก าหนดวา่ ถา้ขอ้เท็จจริงใดเกิดข้ึนตรงตามท่ีก าหนดแลว้
ก็จะมีผลทางกฎหมายเกิดข้ึนตามท่ีกฎไดก้ าหนดไว ้เช่น กฎหมายก าหนดวา่อาคารใดมีสภาพช ารุด
ทรุดโทรมจนอาจเป็นอนัตรายแก่บุคคลแลว้อาจถูกสั่งให้ร้ือถอน จะเห็นไดว้า่กฎหมายไม่ไดร้ะบุวา่
เป็นอาคารหลงัใด แต่ถา้อาคารหลงัใดกลายสภาพมาตรงกบัหลกัเกณฑ์ดงักล่าวก็จะถูกอยูใ่นบงัคบั
ทางกฎหมายท าให้อาจถูกสั่งร้ือถอนได้ ดงันั้น ลกัษณะของกฎโดยสภาพน้ี จึงเป็นการวางหลัก
ทัว่ไป และใช้บงัคบักบัเหตุการณ์ในอนาคตถา้จะเกิดข้ึน แต่หากไม่มีเหตุการณ์ใดเกิดข้ึนกฎนั้น 
ก็ไม่อาจสร้างผลให้เกิดข้ึนได้เลย กล่าวคือ หากมีท่ีใช้ก็จะเกิดผลแต่หากไม่ใช้ก็ไม่มีอะไรเลย 
ในขณะท่ีมีกฎจึงไม่ก่อใหเ้กิดสิทธิหนา้ท่ีใด ๆ ก่อนท่ีเหตุการณ์จะสมบูรณ์ตามกฎ86  
  2. กฎโดยสมมติ  
  กฎโดยสมมติ โดยสภาพจะไม่เป็นกฎตามทฤษฎี แต่ถือกนัว่าเป็นกฎเพื่อให้เกิดผล 
ในกฎหมายท่ีให้องค์กรทางปกครองสามารถออกกฎได ้ซ่ึงกฎประเภทน้ีจะมีผลใช้บงัคบัในทนัที 
ท่ีกฎออก โดยอาจใชก้บัขอ้เท็จจริงในปัจจุบนัหรือยอ้นหลงัลงไปก็ได ้กรณีน้ีเป็นผลทางกฎหมาย 
ท่ีมีสภาพแน่นอนแลว้ เช่น ออกกฎกระทรวงโดยก าหนดบทเฉพาะกาลให้ผูไ้ดรั้บอนุญาตอยู่แลว้
โดยใบอนุญาตแบบเก่ามีสิทธิไดใ้บอนุญาตแบบใหม่ ซ่ึงย่อมมีผลทนัทีท่ีกฎกระทรวงมีผลอนัเป็น
เร่ืองแน่นอนเฉพาะกรณี หรือการออกพระราชกฤษฎีกายกเวน้ภาษีเงินไดแ้ก่การบริจาคแก่สถาบนั
การกุศลบางแห่ง ซ่ึงถา้โดยขอ้เท็จจริงมีการชกัชวนให้ร่วมบริจาคกนัไปแลว้ การออกกฎหมายให้
ประโยชน์โดยยกเวน้ไม่เก็บภาษียอ้นหลงัไปถึงวนับริจาคท าให้ไม่ตอ้งน ามาค านวณเป็นภาษีเงินได้
ตอนส้ินปีก็เป็นกฎอยา่งหน่ึงแต่มีผลเฉพาะทางกฎหมายเป็นท่ีแน่นอนแลว้87   
  นอกจากน้ี กฎจะต้องมีการประกาศเสมอ เพราะกฎจะใช้บังคับเป็นการทั่วไป 
ซ่ึงขอ้เท็จจริงจะเกิดแก่ผูใ้ดก็ได ้ทั้งน้ี ตามหลกัความเป็นธรรมในการได้รู้ล่วงหน้า บุคคลจะได้
เตรียมตวัท่ีจะปฏิบัติตามกฎหรือไม่ฝ่าฝืนกฎ เม่ือกฎโดยสภาพต้องประกาศ แต่โดยท่ีการใช ้

                                                        
 86 จาก กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (น. 120), โดย ชยัวฒัน์ วงศ์วฒันศานต,์ 2540, กรุงเทพฯ: 
จิรรัชการพิมพ.์ 
 87 แหล่งเดิม. 
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ตอ้งสัมพนัธ์กนั กฎโดยสมมติจึงตอ้งประกาศดว้ย เพราะตอ้งใช้คู่กนั จะไดท้ราบว่าบทบญัญติัใด
เป็นหลกัเกณฑแ์ละบทบญัญติัใดยกเวน้หรือเปล่ียนแปลงบทบญัญติัใด  
  ทั้งน้ี เป็นท่ีเขา้ใจตรงกนัว่า การบญัญติักฎหมายเป็นเร่ืองของรัฐสภา แต่ในทางความ
เป็นจริงนอกจากการออกกฎหมายของรัฐสภาแลว้ ยงัมีกฎหมายล าดบัรองจ านวนมาก ท่ีออกโดย
องคก์รทางปกครอง ซ่ึงมีเน้ือหาสาระในการบงัคบัใชก้ฎหมายมากกว่ากฎหมายท่ีออกโดยรัฐสภา 
นอกจากน้ี ยงัมีการมอบอ านาจให้องค์กรอ่ืนออกกฎหมายล าดบัรองได้ด้วย เช่น การให้อ านาจ
ประธานศาลฎีกาออกขอ้ก าหนดโดยความเห็นชอบท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกาเพื่อก าหนดหลกัเกณฑ์
และวธีิการไกล่เกล่ียของศาล การแต่งตั้งผูป้ระนอม รวมทั้งอ านาจหนา้ท่ีของผูป้ระนีประนอม ฯลฯ 
  1. พระราชกฤษฎีกา  
  พระราชกฤษฎีกา เป็นกฎเกณฑ์ท่ีตราข้ึนโดยพระมหากษัตริย์ โดยค าแนะน าของ
คณะรัฐมนตรี เป็นบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีใช้บงัคบัแก่ประชาชนได้เป็นการทัว่ไปแต่มีฐานะ 
ต ่ากวา่พระราชบญัญติัและพระราชก าหนด จึงจะมีบทบญัญติัท่ีขดัแยง้หรือล่วงล ้าอ านาจนิติบญัญติั
ไม่ได ้เช่น จะมีบทก าหนดโทษไม่ได้ เป็นตน้ ทั้งน้ี เพราะพระราชกฤษฎีกาเป็นกฎหมายชั้นรอง 
จากพระราชบญัญติั ซ่ึงฝ่ายบริหารออกไดโ้ดยไม่ตอ้งขอความยินยอมเห็นชอบจากสภานิติบญัญติั
ในภายหลงั และมีผลบงัคบัเป็นกฎหมายเม่ือประกาศในราชกิจจานุเบกษาแลว้88 

พระราชกฤษฎีกา แบ่งไดเ้ป็น 2 ชนิด ไดแ้ก่89 
ก. พระราชกฤษฎีกาท่ีออกโดยอาศัยอ านาจตามรัฐธรรมนูญ เพื่อก าหนดกิจการ 

ท่ีฝ่ายบริหารต้องปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ เช่น ในกรณีอายุของสภาผู ้แทนราษฎรส้ินสุดลง 
พระมหากษตัริย ์จะได้ทรงตราพระราชกฤษฎีกาเพื่อให้มีการเลือกตั้งทัว่ไปข้ึนใหม่ตามมาตรา 107 
หรือทรงตราพระราชกฤษฎีกาในกรณีท่ีมีการยุบสภาเพื่อให้มีการเลือกตั้งข้ึนใหม่ตามมาตรา 108 
หรือการตราพระราชกฤษฎีกา เพื่อเรียกประชุม ขยายเวลาประชุม และปิดประชุมรัฐสภา 
ตามมาตรา 128 เป็นตน้ 

ข. พระราชกฤษฎีกาซ่ึงออกโดยอาศยัอ านาจตามพระราชบญัญติัฉบบัใดฉบบัหน่ึง 
ท่ีเป็นแม่บท เพื่อก่อตั้ งวางระเบียบหน่วยงานของฝ่ายปกครอง หรือด าเนินการตามหลักการ 
ท่ีพระราชบญัญติัให้อ านาจไวใ้นขั้นปฏิบติัการ เช่น พระราชกฤษฎีกาจดัตั้งองค์การของรัฐบาล  
ตามพระราชบญัญติัวา่ดว้ยการจดัตั้งองคก์ารของรัฐบาล พ.ศ. 2496 พระราชกฤษฎีกาจดัตั้งเทศบาล 

                                                        
 88 ความรู้เบือ้งต้นเกี่ยวกับกฎหมายท่ัวไป ฉบับเตรียมสอบเข้านิติศาสตร์ (น. 23). เล่มเดิม. 
 89 จาก ค าอธิบายกฎหมายปกครอง เล่ม 3 ว่าด้วยการกระท าทางปกครองและการควบคุมการกระท าทาง
ปกครอง ตอนท่ี 1 (น. 338), โดย มานิตย ์จุมปา, 2554, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. 
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ตามพระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ. 2496 พระราชกฤษฎีกาเบ้ียประชุมกรรมการ พ.ศ. 2519 ท่ีออก
โดยอาศัยอ านาจพระราชบัญญัติการก าหนดหลักเกณฑ์เ ก่ียวกับการจ่ายเงินบางประเภท 
ตามงบประมาณรายจ่าย พ.ศ. 2518 เป็นตน้ 
  2. ประกาศพระบรมราชโองการ 
  แต่เดิมในการปกครองระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยข์องประเทศไทย การใช้อ านาจ
ของพระมหากษตัริยย์งัมิได้มีการแบ่งแยกการใช้อ านาจ เม่ือพระมหากษตัริยท์รงออกกฎหมาย 
กฎหมายท่ีบงัคบัใช้จึงมีฐานะเป็นพระราชบญัญติัโดยไม่ตอ้งค านึงว่าพระราชอ านาจท่ีใชใ้นฐานะ
ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายนิติบญัญติั ดงันั้น ประกาศพระบรมราชโองการของพระมหากษตัริยจึ์งมีผลเป็น
กฎหมาย แต่เม่ือมีการเปล่ียนแปลงการปกครองเป็นระบอบประชาธิปไตย ประกาศพระบรมราช
โองการจึงแบ่งไดเ้ป็น 2 กรณี90  
  กรณีท่ี 1 ประกาศพระบรมราชโองการเป็นกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายล าดบัรองขององคก์ร
บริหารท่ีมีรัฐมนตรีเป็นผูรั้บสนองพระบรมราชโองการ  
  กรณีท่ี 2 ประกาศพระบรมราชโองการท่ีพระมหากษตัริย์ในฐานะประมุขของฝ่าย
บริหารทรงตราข้ึนตามค าแนะน าของคณะรัฐมนตรี  
  นอกจากน้ี ประกาศพระบรมราชโองการ สามารถแบ่งไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ 
  ก. ประกาศพระบรมราชโองการเพื่อก าหนดฐานะของบุคคลตามกฎหมาย เป็นประกาศ
แต่งตั้งบุคคลให้ด ารงต าแหน่งต่าง ๆ ในทางบริหาร เช่น ประกาศพระบรมราชโองการแต่งตั้ง
นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรี ประกาศพระบรมราชโองการแต่งตั้งและถอดถอนขา้ราชการด ารง
ต าแหน่งปลดักระทรวง อธิบดีและเทียบเท่า ประกาศพระบรมราชโองการชนิดน้ี แมไ้ม่ใช่กฎหมาย
ท่ีเป็นการวางระเบียบขอ้บงัคบัเป็นการทัว่ไป แต่ก็เป็นค าสั่งของฝ่ายบริหารท่ีท าให้ผูไ้ดรั้บแต่งตั้ง
ให้ด ารงต าแหน่งหน้าท่ีราชการ มีอ านาจหน้าท่ีท่ีจะใช้อ านาจได้ตามกฎหมายส าหรับต าแหน่ง 
หนา้ท่ีนั้น ๆ 
  ข. ประกาศพระบรมราชโองการท่ีเป็นการวางระเบียบบังคบักับประชาชนทั่วไป 
ตามท่ีพระราชบญัญติัหรือรัฐธรรมนูญใหอ้ านาจไว ้ตวัอยา่งเช่น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 
พ.ศ. 2511 ได้ให้อ านาจแก่ฝ่ายบริหารท่ีจะออกประกาศพระบรมราชโองการโดยให้มีค่าบงัคบั 
เป็นกฎหมายได ้ซ่ึงมาตรา 176 บญัญติัวา่ “ในยามท่ีมีสถานะสงครามหรือในสภาวะคบัขนัถึงขนาด
อนัอาจเป็นภยัต่อความมัน่คงแห่งราชอาณาจกัร และการใชอ้ านาจนิติบญัญติัทางรัฐสภาตามปกติ

                                                        
 90 จาก หลักพืน้ฐานกฎหมายมหาชน (น. 274 – 276), โดย เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์, 2556, กรุงเทพฯ: 
ส านกัพิมพว์ญิญูชน. 
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อาจขัดข้องหรือไม่เหมาะสมกับสถานะการณ์ เม่ือคณะรัฐมนตรีเสนอ รัฐสภาจะมีมติให้
พระมหากษตัริยท์รงใช้อ านาจนิติบญัญติัทางคณะรัฐมนตรี โดยออกประกาศพระบรมราชโองการ
ใหใ้ชบ้งัคบัเช่นพระราชบญัญติัได”้ 
  3. กฎกระทรวง 
  กฎกระทรวง (Ministerial Regulation) เป็นบทบัญญัติท่ี รัฐมนตรีว่าการกระทรวง 
ออกโดยอาศยัอ านาจตามพระราชบญัญติั หรือบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีมีฐานะเท่าพระราชบญัญติั 
เป็นตน้วา่ ประมวลกฎหมาย พระราชก าหนด เดิมเรียกวา่ กฎเสนาบดี91 
  การออกกฎกระทรวง จะต้องไม่ขัดต่อบทกฎหมายใด ๆ โดยศาลมีอ านาจในการ
พิจารณากฎกระทรวงว่าขดัต่อกฎหมายหรือไม่ หากขัดต่อกฎหมาย ก็ไม่สามารถใช้บงัคบัได ้ 
ในการตรากฎกระทรวง รัฐมนตรีว่าการกระทรวง ผูรั้กษาอ านาจตามพระราชบญัญติัหรือพระราช
ก าหนด ซ่ึงให้อ านาจรัฐมนตรีกระทรวงนั้น ๆ ออกกฎกระทรวงจะเป็นผูเ้สนอร่างกฎกระทรวง 
ต่อคณะรัฐมนตรี และตอ้งไดรั้บความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี92 ทั้งน้ี กฎกระทรวงจะก าหนด
รายละเอียดปลีกย่อยของกฎหมายแม่บทในส่วนท่ีไม่ส าคญัมากนักและมีผลบงัคบัเป็นกฎหมาย 
เม่ือประกาศในราชกิจจานุเบกษาแลว้93 

  4. ประกาศกระทรวง  
  ประกาศกระทรวง เป็นกฎหมายท่ีออกโดยรัฐมนตรีวา่การกระทรวงซ่ึงเป็นผูรั้กษาการ
ตามกฎหมายแม่บทเช่นเดียวกบักฎกระทรวง แต่มีความแตกต่างกนัท่ีประกาศกระทรวงไม่ตอ้ง
ไดรั้บความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีเหมือนกบักฎกระทรวง แต่ตอ้งประกาศในราชกิจจานุเบกษา 
จึงจะมีผลใชบ้งัคบัเป็นกฎหมายได้94 

  5. ขอ้บงัคบัและขอ้บญัญติัต่าง ๆ  
  ขอ้บงัคบัต่าง ๆ เป็นกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยอธิบดีกรม ผูอ้  านวยการส านกังานระดบักรม 
เจ้าพนักงานตามกฎหมาย หรือคณะกรรมการซ่ึงตั้ งข้ึนตามกฎหมาย เพื่อก าหนดรายละเอียด 
ท่ีมีลกัษณะเป็นกฎเกณฑท์ัว่ไปส าหรับใชบ้งัคบัแก่ประชาชน95 

                                                        
 91 เ ดอะไทยลอว  ์ (The Thai Law).  ( 2558).  กฎกระทรวง .  สืบค น้  10 เมษายน  2559,  จ าก  
http://www. The thai law.com/law2/law2.html 
 92 ความรู้เบือ้งต้นเกี่ยวกับกฎหมายท่ัวไป ฉบับเตรียมสอบเข้านิติศาสตร์ (น. 23). เล่มเดิม. 
 93 แหล่งเดิม. 
 94 ความรู้เบือ้งต้นเกี่ยวกับกฎหมาย (น. 82). เล่มเดิม. 
 95 ความรู้เบือ้งต้นเกี่ยวกับกฎหมายท่ัวไป ฉบับเตรียมสอบเข้านิติศาสตร์ (น. 23). เล่มเดิม. 
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  ข้อบังคับต่าง ๆ น้ี ได้แก่ กฎ ระเบียบ ข้อบังคับ ข้อก าหนด ประกาศ ขององค์กร 
หรือหน่วยงานหรือเจ้าพนักงานหรือคณะกรรมการ ซ่ึงถือเป็นฝ่ายปกครอง ออกตามความ 
ในพระราชบญัญติัหรือพระราชก าหนดท่ีให้อ านาจเพื่อวางขอ้ก าหนดเก่ียวกบัหลกัเกณฑ์ วิธีการ 
หรือเง่ือนไข เพื่อการปฏิบติัตามกฎหมายแม่บท96 ตวัอย่างเช่น ประกาศคณะกรรมการส่งเสริม 
การลงทุน กฎ ก.พ. กฎมหาเถรสมาคม ระเบียบกรมป่าไมท่ี้ออกตามกฎหมายวา่ดว้ยป่าไม ้ขอ้บงัคบั 
ระเบียบหรือประกาศ ท่ีออกโดยสภามหาวิทยาลยัตามกฎหมายจดัตั้งมหาวิทยาลยั ขอ้ก าหนดของ
เจา้พนกังานจราจรตามกฎหมายจราจรทางบก เป็นตน้97 
 2.5.4 หลกัเกณฑก์ารตรากฎ 
   การตรากฎอันเป็นบทบัญญัติท่ีออกโดยฝ่ายบริหารผู ้ใช้อ  านาจบริหารในฐานะ 
ฝ่ายปกครอง ย่อมเป็นท่ีมาของกฎหมายปกครองและมีผลใช้บงัคบัแก่ประชาชนเป็นการทัว่ไป  
แต่กฎหมายท่ีออกจะตอ้งมีฐานะต ่ากว่าบทกฎหมายท่ีออกโดยฝ่ายบริหารในฐานะรัฐบาล98 ทั้งน้ี  
ในการจ ากดัขอบเขตของฝ่ายบริหารในการออกบทบญัญติัวางระเบียบบงัคบัประชาชนนั้นไม่มี 
บทกฎหมายใดก าหนดไวอ้ย่างแน่ชัด กล่าวคือ ไม่มีการก าหนดไวว้่าในกรณีใดบา้งท่ีเป็นอ านาจ 
ฝ่ายบริหาร ทั้ งยงัไม่มีหลักทั่วไปบัญญติัไวใ้นกฎหมายใด ๆ เพื่อก าหนดขอบเขตอ านาจของ 
ฝ่ายบริหารในเร่ืองน้ีโดยตรง แต่อย่างไรก็ตาม แม้จะไม่มีบทกฎหมายก าหนดขอบเขตของ 
ฝ่ายบริหารในการตราบทบญัญติัวางระเบียบบงัคบัประชาชนอย่างแน่ชัด ก็ไม่ได้หมายความว่า 
ฝ่ายบริหารจะออกบทกฎหมายได้โดยไม่มีขอบเขตจ ากัด ขอบเขตแห่งอ านาจของฝ่ายบริหาร 
ในเร่ืองน้ีย่อมมีอยูต่ามหลกักฎหมายทัว่ไปเน่ืองจากสภาพของอ านาจบริหารนั้นเอง ซ่ึงการตรากฎ
นั้นโดยทัว่ไปแลว้มีหลกัเกณฑ ์ดงัต่อไปน้ี  
  1. ขอ้จ ากดัในการออกกฎ 
  กฎท่ีเป็นบทบญัญติัท่ีออกโดยฝ่ายบริหารนั้น ตามหลกัทัว่ไปกฎจะมีบทก าหนดโทษ
หรือเรียกเก็บภาษีอากรไม่ได ้ทั้งน้ี เพราะบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีจ ากดัตดัทอดสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลย่อมตอ้งไดรั้บความยินยอมเห็นชอบของสภานิติบญัญติัก่อน กรณีบทบญัญติัท่ีออกมา
เพื่อก าหนดรายละเอียดตามพระราชบัญญัติอันเป็นแม่บทก็ย่อมจะถูกจ ากัดขอบเขตอ านาจ 

                                                        
 96 ความรู้เบือ้งต้นเกี่ยวกับกฎหมาย (น. 82). เล่มเดิม. 
 97 แหล่งเดิม. 
 98 จาก ปัญหาการออกกฎของกระทรวงมหาดไทยเพ่ือควบคุมองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินในประเทศไทย: 
ศึกษากรณีเทศบาล (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต) (น. 173), โดย พสธร พนัธ์ุสุวรรณ, 2556, กรุงเทพฯ: 
มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์  
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โดยพระราชบญัญติัหรือกฎหมายแม่บทนั้น99 กล่าวคือ จะมีขอ้ความขดัแยง้หรือมีเน้ือหาเกินกว่า
อ านาจท่ีพระราชบญัญติันั้นก าหนดไวไ้ม่ได ้เพราะบทบญัญติัท่ีออกโดยฝ่ายบริหารเป็นบทบญัญติั
ท่ีออกมาเพื่อความสะดวกในการใช้พระราชบญัญัติเท่านั้ น และถือว่าเป็นบทบัญญติัอุปกรณ์ 
ของบทบัญญัติท่ีเป็นพระราชบัญญัติ100 ส่วนกฎท่ีออกมาเพื่อวางระเบียบโดยไม่อาศัยอ านาจ 
ตามพระราชบญัญติัหรือกฎหมายแม่บทใดก็จะวางระเบียบในเร่ืองท่ีอยู่ในขอบเขตอ านาจของ 
ฝ่ายนิติบญัญติัไม่ได ้ฉะนั้น การออกกฎจะตอ้งอา้งอิงกฎหมายแม่บทเสมอทุกกรณีหรืออาศยัอ านาจ
ของกฎหมายแม่บทในการตราเสมอ101  
  แต่อย่างไรก็ตาม การออกกฎท่ีเป็นการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญรับรอง
ไว ้ระบบกฎหมายไทยก าหนดบงัคบัให้องค์กรท่ีตรากฎจะตอ้งระบุบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีให้
อ านาจในการตรากฎนั้นดว้ย102 การระบุบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีใหอ้ านาจในการตรากฎดงักล่าวน้ี 
ถือเป็นแบบของการออกกฎ ดงันั้น การตรากฎท่ีจ ากดัสิทธิและเสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้
โดยฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ไม่อ้างอิงบทกฎหมายท่ีเป็นฐานแห่งอ านาจย่อมท าให้กฎนั้นไม่ชอบด้วย
กฎหมาย103    
  2. ฐานแห่งอ านาจในการออกกฎ 
  แม้รัฐธรรมนูญไม่ได้บญัญัติก าหนดหลักเกณฑ์เก่ียวกับฐานอ านาจในการออกกฎ 
ของฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองไว ้แต่โดยหลกัทัว่ไปแลว้ ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองจะมีอ านาจ
ในการออกกฎข้ึนใช้บงัคบัได้ก็ต่อเม่ือมีกฎหมายแม่บทให้อ านาจไว ้กล่าวคือ ในการออกกฎ 
ทุกชนิดจะต้องมีกฎหมายแม่บทระดบัพระราชบญัญติัเป็นฐานแห่งอ านาจ โดยกฎหมายแม่บท 
ซ่ึงเป็นฐานแห่งอ านาจในการออกกฎนั้นจะเป็นกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยองคก์รนิติบญัญติั ซ่ึงจะตอ้ง
ก าหนดเน้ือหา วตัถุประสงค์ ตลอดจนขอบเขตแห่งอ านาจในการออกกฎไวด้ว้ย เวน้แต่ พระราช
ก าหนดซ่ึงก็เป็นฐานอ านาจของฝ่ายปกครองได้ ดังนั้ น การตรากฎหมายแม่บทมอบอ านาจ 
ใหฝ่้ายบริหารหรือฝ่ายปกครองไปก าหนดกฎเกณฑต่์าง ๆ โดยเสรีนั้น ยอ่มเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบ
ดว้ยรัฐธรรมนูญเพราะขดัต่อหลกันิติรัฐ (หลกัการแบ่งแยกอ านาจและหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย

                                                        
 99 จาก ค าบรรยายกฎหมายปกครอง (น. 97 – 98), โดย ประยรู กาญจนดุล, 2538, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์
มหาวทิยาลยั. 
 100 ค าบรรยายกฎหมายปกครอง (น. 99). เล่มเดิม. 
 101 แหล่งเดิม. 
 102 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 29 วรรคสาม 
 103 กฎหมายปกครอง ภาคท่ัวไป (น. 275 – 276). เล่มเดิม. 
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ของการกระท าทางปกครอง) และขดัต่อหลักประชาธิปไตยในระบบรัฐสภา (ความชอบธรรม
ในทางประชาธิปไตยของฝ่ายปกครองในการก าหนดกฎเกณฑข้ึ์นใชบ้งัคบัเอง)104 
 
2.6 สถานะของมติคณะรัฐมนตรี 
  มติคณะรัฐมนตรี หมายถึง ผลการตดัสินใจร่วมกนัของคณะรัฐมนตรีในการบริหาร
ราชการแผ่นดินเ ร่ืองต่าง ๆ ตามท่ีก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ กฎหมาย และนโยบายของ
คณะรัฐมนตรี เช่น มติคณะรัฐมนตรีเก่ียวกับการอนุมัติร่างกฎหมาย การอนุมัติงบประมาณ  
การแต่งตั้งโยกยา้ยขา้ราชการ การก าหนดระเบียบและแบบแผนในการปฏิบติัราชการ โดยทัว่ไป 
มติคณะรัฐมนตรีมีผลใช้บังคบักับส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ องค์การมหาชน องค์กรปกครอง 
ส่วนทอ้งถ่ิน และหน่วยงานของรัฐท่ีอยู่ในบงัคบับญัชาหรือในก ากบัดูแลของฝ่ายบริหาร รวมทั้ง
เจา้หน้าท่ีของรัฐในหน่วยงานต่าง ๆ ดงักล่าว เวน้แต่เป็นเร่ืองท่ีมีกฎหมายเฉพาะก าหนดไวเ้ป็น 
อยา่งอ่ืน105 
  ศาสตราจารย ์ชัยวฒัน์ วงศ์วฒันศานต์ ได้กล่าวไวว้่า นักกฎหมายจ านวนมากท่ีมิได้
ศึกษาลักษณะของมติคณะรัฐมนตรีให้ถ่ีถ้วนจะกล่าวตามกันเพียงว่า “มติคณะรัฐมนตรีมิใช่
กฎหมาย” แต่ค ากล่าวเช่นนั้นจะถูกตอ้งเม่ือใช้ในบางสถานการณ์ และจะไม่ถูกตอ้งในอีกหลาย
สถานการณ์ท่ีมติคณะรัฐมนตรีจะมีผลเป็น “กฎ” ของฝ่ายปกครองหรือเป็นกฎหมายในความหมาย
อยา่งกวา้งได้106 
  มติคณะรัฐมนตรีมีผลใช้บงัคบันับตั้งแต่คณะรัฐมนตรีมีมติเป็นต้นไป เวน้แต่ในมติ
คณะรัฐมนตรีนั้นจะระบุไวเ้ป็นอย่างอ่ืน เช่น ให้มีผลยอ้นหลัง ให้มีผลในอนาคต ให้มีผลเม่ือ 
พน้ระยะเวลาท่ีก าหนด ทั้งน้ี เม่ือคณะรัฐมนตรีมีมติเป็นประการใดแลว้หน่วยงานของรัฐท่ีเก่ียวขอ้ง
สามารถปฏิบติัให้เป็นไปตามมติคณะรัฐมนตรีไดโ้ดยไม่ตอ้งรอหนงัสือแจง้มติคณะรัฐมนตรีจาก
ส านกัเลขาธิการคณะรัฐมนตรีก่อน107 
 
 

                                                        
 104 กฎหมายปกครอง ภาคท่ัวไป (น. 271 - 273). เล่มเดิม. 
 105 จาก “ความรู้เก่ียวกบัมติคณะรัฐมนตรี,” ใน เอกสารวิชาการ ฉบับท่ี 5 (น. 1), โดย กองกฤษฎีกาทหาร
และการต่างประเทศ กรุงเทพฯ: กรมพระธรรมนูญ.  
 106 กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (น. 133). เล่มเดิม. 
 107 ความรู้เกี่ยวกับมติคณะรัฐมนตรี (น. 1 - 2). เล่มเดิม. 
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  มติคณะรัฐมนตรีจะส้ินผลการใชบ้งัคบัเม่ือ108 
  1)  เม่ือส้ินสุดตามเวลาหรือเหตุการณ์ท่ีก าหนดไวใ้นมติคณะรัฐมนตรี 
  2) เม่ือการด าเนินการตามมติคณะรัฐมนตรีเสร็จส้ินแลว้ 
  3) เม่ือมีมติคณะรัฐมนตรีในภายหลงัใหย้กเลิกมติคณะรัฐมนตรีเดิม 
  4) เ ม่ื อ มีม ติคณะ รัฐมนต รีในภายหลังขัดห รือแย้งกับมติคณะ รัฐมนตรี เ ดิม  
(มติคณะรัฐมนตรีเดิมก็ถูกยกเลิกโดยปริยาย) 
  5) เม่ือมติคณะรัฐมนตรีนั้นขดัต่อรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย 
  6) เม่ือศาลปกครองมีค าพิพากษาถึงท่ีสุดใหเ้พิกถอนมติคณะรัฐมนตรีนั้น 
  มติคณะรัฐมนตรี อาจจ าแนกออกไดเ้ป็น 3 ลกัษณะ ดงัน้ี 
  1) เ ป็นนโยบาย  โดยแสดงทิศทางของการบ ริหารอย่า งใดอย่ า งห น่ึ ง  เ ช่น  
ในความสัมพนัธ์กบัต่างประเทศหรือในการพฒันาเศรษฐกิจและสังคม หรือการก าหนดแนวปฏิบติั
ทางสังคมและวฒันธรรม เช่น การใช้ศพัท์ภาษาต่าง ๆ เป็นตน้ แต่ในหลายกรณีจะแบ่งแยกเป็น 
“นโยบาย” ต่างหากจาก “กฎ” ท่ีจะกล่าวในประเภทท่ี 3 ไม่ได้ เพราะนโยบายก็คือการก าหนด
เป้าหมายท่ีตอ้งการจะด าเนินงานไปสู่ส่ิงนั้น กรณีจึงมีผลโน้มนา้วให้กระท าตามเช่นกนั นอกจาก 
จะเขียนไวก้วา้งขวางมากจนน ามาปรับในการท าค าสั่งทางปกครองเฉพาะเร่ืองไม่ไดโ้ดยตรง109 
  2) เป็นค าสั่ง โดยจะมีผลทางกฎหมายโดยตรงเป็นกรณีเฉพาะราย ไดแ้ก่ การแต่งตั้ง
คณะกรรมการท่ีส าคญัในราชการ เช่น กรรมการผูท้รงคุณวุฒิในคณะกรรมการจดัท่ีดินแห่งชาติ110 
กรรมการปฏิรูปท่ีดินเพื่อเกษตรกรรม111 หรือคณะกรรมการของรัฐวิสาหกิจต่าง ๆ เช่น กรรมการ
ธนาคารเพื่อการเกษตรและสหกรณ์การเกษตร112 นอกจากนั้น อาจมีลกัษณะเป็นค าสั่งในทางสาระ
ของเร่ืองเฉพาะเร่ือง เช่น ในกรณีมีปัญหาว่ากระทรวง ทบวง กรมใด ไม่ปฏิบติัตามกฎหมาย 
ระเบียบขา้ราชการพลเรือน ถ้า ก.พ. เสนอแล้วนายกรัฐมนตรีไม่เห็นชอบด้วย หาก ก.พ. ยืนยนั 
ก็ตอ้งส่งเร่ืองใหค้ณะรัฐมนตรีวนิิจฉยั และตอ้งมีการปฏิบติัไปตามมติคณะรัฐมนตรีดงักล่าว113 

                                                        
 108 แหล่งเดิม. 
 109 กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (น. 134). เล่มเดิม. 
 110 ประมวลกฎหมายท่ีดิน มาตรา 14 

 111 พระราชบญัญติัการปฏิรูปท่ีดินเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ. 2518 มาตรา 13 
 112 พระราชบญัญติัธนาคารเพื่อการเกษตรและสหกรณ์การเกษตร พ.ศ. 2509 มาตรา 14 
 113 พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 มาตรา 9 
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  3) เป็นกฎ โดยจะมีผลเป็นหลกัเกณฑ์ทัว่ไปท่ีผูอ้ยู่ในบงัคบัตอ้งปฏิบติัตาม มิใช่มีผล
ทางกฎหมายโดยตรงในเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง ซ่ึงมติคณะรัฐมนตรีท่ีมีสภาพเป็น “กฎ” นั้น อาจจ าแนก
ออกไดเ้ป็น 2 ประเภท ดงัน้ี114  
   (1) กฎท่ีเป็นลูกบท กล่าวคือ มีกฎหมายบางฉบบัก าหนดไวโ้ดยตรงให้คณะรัฐมนตรี
ออกกฎหมายล าดบัรองได ้ในกรณีน้ีมติคณะรัฐมนตรีจะมีสภาพเป็นกฎท่ีเป็นลูกบทอยา่งหน่ึง 
   (2) กฎท่ีเป็นอิสระ กล่าวคือ ตามรัฐธรรมนูญ ประเทศไทยปกครองโดยระบบรัฐสภา 
ผูท้  าหน้าท่ีบริหารประเทศท่ีเข้าใจกันในการปกครองระบบน้ี คือ คณะรัฐมนตรี แม้จะไม่มี
บทบญัญติัใดโดยตรงในรัฐธรรมนูญเช่นนั้นก็ตาม แต่อ านาจองคก์รบริหารโดยปกติ คือ การจดัการ
โดยทัว่ไปและการออกกฎเท่าท่ีจ  าเป็นโดยไม่ขดัต่อกฎหมายอ่ืน ซ่ึงอ านาจในการออกกฎของ
รัฐบาล อาจจ าแนกออกไดเ้ป็น 3 ลกัษณะ คือ  
   ก. ออกกฎอนัเป็นอ านาจเฉพาะขององค์การบริหาร ซ่ึงอาจใช้บงัคบัได้กบับุคคล
ภายในองคก์รทางปกครองและบุคคลภายนอกดว้ย  
   ข. ออกกฎในฐานะเป็นลูกบท โดยมีกฎหมายแม่บทให้อ านาจ เช่น พระราชบญัญติั
หรือพระราชกฤษฎีกา  
   ค. ออกกฎโดยหลักการทั่วไปท่ีคณะรัฐมนตรีเป็นองค์กรบริหารประเทศตาม
รัฐธรรมนูญ จึงจ าเป็นตอ้งมีอ านาจดูแลการใชบ้งัคบักฎหมายและการจดัการองคก์รให้เป็นไปโดย
เรียบร้อย115  
  การไม่ปฏิบติัตามมติคณะรัฐมนตรีจะมีผล ดงัน้ี116 
  1)  เป็นความผิดทางวินยั เช่น พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 
ก าหนดว่ า ให้ข้า ราชการพล เ รือนสามัญต้องป ฏิบัติหน้า ท่ี ร าชการให้ เ ป็นไปตามมติ 
ของคณะรัฐมนตรี117 และบญัญติัว่าขา้ราชการพลเรือนสามญัท่ีไม่ปฏิบติัตามมติของคณะรัฐมนตรี 
ผูน้ั้นเป็นผูก้ระท าผิดวินัย118 นอกจากน้ี ยงัก าหนดว่าให้การไม่ปฏิบติัตามมติของคณะรัฐมนตรี 
อนัเป็นเหตุใหเ้สียหายแก่ราชการอยา่งร้ายแรงเป็นความผดิวนิยัอยา่งร้ายแรง119 

                                                        
 114 กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (น. 135 - 136). เล่มเดิม. 
 115 แหล่งเดิม. 
 116 ความรู้เกี่ยวกับมติคณะรัฐมนตรี (น. 3). เล่มเดิม. 
 117 พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 82 (2) 
 118 พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 84 
 119 พระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 มาตรา 85 (7) 
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  2)  เป็นความผิดทางแพ่ง (ละเมิด) หากผลของการไม่ปฏิบติัตามมติคณะรัฐมนตรี 
ได้ก่อให้เกิดความเสียหายต่อทางราชการหรือบุคคลอ่ืน ทั้งน้ี ตามพระราชบญัญติัความรับผิด 
ทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ. 2539 
  3)  เป็นความผิดทางอาญา หากการกระท านั้ นครบองค์ประกอบเป็นความผิดตาม 
ท่ีบัญญัติไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา เช่น ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157 ซ่ึงบญัญติัว่า  
“ผูใ้ดเป็นเจา้พนักงานปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหน้าท่ีโดยมิชอบเพื่อให้เกิดความเสียหายแก่ 
ผูห้น่ึงผูใ้ดหรือปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหนา้ท่ีโดยทุจริตตอ้งรับโทษ ...” 
  4)  เป็นความผิดทางคดีปกครองโดยอาจถูกฟ้องต่อศาลปกครองให้มีค  าพิพากษาหรือ
ค าสั่งใหเ้พิกถอนการกระท าท่ีไม่ปฏิบติัตามมติคณะรัฐมนตรีนั้น 
 
2.7 ความรับผดิทางแพ่งของอนุญาโตตุลาการ 
  ในการปฏิบัติหน้ า ท่ี ของอนุญาโต ตุล าการนั้ น  อ าจ มีผลกระทบต่อ คู่ ก ร ณี 
แม้อนุญาโตตุลาการปฏิบัติหน้าท่ีอย่างถูกต้องและสุจริตแต่อาจเกิดความผิดพลาดข้ึนได้ เช่น  
ปรับกฎหมายผิดเพราะอนุญาโตตุลาการอาจไม่ใช่นกักฎหมายหรือไม่เช่ียวชาญในปัญหาท่ีพิพาท 
จึงมีปัญหาว่าอนุญาโตตุลาการจะได้รับความคุ้มกันจากความรับผิด คือ ไม่ต้องรับผิดส าหรับ 
การปฏิบติัหนา้ท่ีในฐานะเป็นอนุญาโตตุลาการหรือไม่  
 2.7.1 ความรับผดิของอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย 
  ส าหรับแนวคิดในเร่ืองความคุม้กนัของอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยนั้น ในสมยั
เดิมของไทยแมจ้ะมีการใชอ้นุญาโตตุลาการเพื่อระงบัขอ้พิพาทกนับา้งแต่ไม่มีกฎหมายลายลกัษณ์
อักษรบัญญัติในเ ร่ืองการอนุญาโตตุลาการและความคุ้มกัน ตลอดจนความรับผิดของ
อนุญาโตตุลาการไว ้เพิ่งจะมีกฎหมายในช่วงกรุงศรีอยุธยา คือ พระไอยการลกัษณะตระลาการใน
กฎหมายตราสามดวง เม่ือจุลศกัราช 1068 ซ่ึงใชก้นัตลอดมาจนถึงรัตนโกสินทร์ และถูกยกเลิกไป
ในรัชสมยัพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยู่หวั เม่ือ ร.ศ. 115 (พ.ศ. 2439) เน่ืองจากพระราช
บัญญัตกระบวนพิจารณาความแพ่ง ร.ศ.  115 ออกมาใช้บังคับและได้ยกเลิกกฎหมายเดิม  
แต่พระไอยการลักษณะตระลาการก็ไม่ได้ก าหนดรายละเอียดไว้มากนัก เพียงแต่ระบุว่า
อนุญาโตตุลาการคือใคร โดยบญัญติัถึงอนุญาโตตุลาการรวมอยู่กบัตระลาการอ่ืน ๆ เร่ิมตน้จาก 
การให้ค  ายามวา่อนุญาโตตุลาการ หมายถึง บุคคลท่ีคู่กรณีแต่งตั้งกนัเองให้พิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาท 
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และตนยินยอมปฏิบติัตามค าช้ีขาดของบุคคลนั้น ซ่ึงคู่กรณีจะบงัคบัให้อนุญาโตตุลาการรับผิด 
ต่อตนมิได ้ดงัน้ี120  
  “อนัวา่ลกัษณะกระลาการหกจ าพวกโดยพระธรรมศาสตร์อา้งหลกัอินทภาส...อนุญาโต
ประการหน่ึง กระลาการอนัคู่ความยอมใหบ้งัคบัเอง”121 
  “อนัวา่กระลาการคู่ความทั้งสองขา้งยอมให้บงัคบันั้น ถา้แลบงัคบับนัชาผิดไช้ท าโทษ
มิได ้เหตุคู่ความทั้งสองขา้งใหบ้งัคบัเอง” 
  หลักการท่ีไม่ให้อนุญาโตตุลาการต้องรับผิดตามกฎหมายน้ี ไม่มีลักษณะชัดเจนว่า
ตอ้งการคุม้กนัอนุญาโตตุลาการจากการปฏิบติัหน้าท่ีแต่ประการใด แต่เป็นเร่ืองสัญญาระหว่าง
คู่กรณีและเป็นเร่ืองการตดัสินใจของคู่กรณีในการเลือกอนุญาโตตุลาการว่าคู่กรณีตอ้งระมดัระวงั
ในการเลือกบุคคลท่ีดีมาท าหน้าท่ีดงักล่าว หากเลือกไม่ดีคู่กรณีก็จะเรียกให้บุคคลดงักล่าวรับผิด
ไม่ได ้อาจถือไดว้า่เป็นเคราะห์กรรมของคู่กรณีนั้นเอง  
  อยา่งไรก็ตามผลของบทบญัญติัน้ีก็ท  าใหอ้นุญาโตตุลาการไดรั้บความคุม้กนัจากการถูก
ฟ้องคดีหรือเรียกใหรั้บผดิได ้เพราะคู่กรณีไม่สามารถด าเนินการใด ๆ ต่ออนุญาโตตุลาการได ้
  หลงัจากพระไอยการลกัษณะตระลาการ แนวความคิดในเร่ืองน้ีก็ไม่ชดัเจนเน่ืองจาก
พระราชบญัญติักระบวนพิจารณาความแพ่ง ร.ศ. 115 ซ่ึงมีบทบญัญติัในเร่ืองการอนุญาโตตุลาการ
รวมอยู่ด้วย แต่เป็นการอนุญาโตตุลาการในศาลไม่ได้บญัญติัเร่ืองความคุ้มกันจากความรับผิด 
ของอนุญาโตตุลาการ และกฎหมายต่อ ๆ มา คือ พระราชบญัญติัวิธีพิจารณาความแพ่ง ร.ศ. 127  
ก็มีลกัษณะเช่นเดียวกบัพระราชบญัญติักระบวนพิจารณาความแพง่ ร.ศ. 115 คือไม่ไดก้ล่าวถึงความ
คุม้กนัและความรับผดิของอนุญาโตตุลาการแต่ประการใด และเม่ือมีการใชบ้งัคบัประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพ่ง พ.ศ. 2477 ซ่ึงมีบทบญัญติัส่วนใหญ่เป็นการอนุญาโตตุลาการในศาลและมี
บางส่วนเป็นการอนุญาโตตุลาการนอกศาลก็ไม่ได้บัญญติัถึงความคุ้มกันจากความรับผิดของ
อนุญาโตตุลาการ และแมก้ระทัง่เม่ือมีกฎหมายอนุญาโตตุลาการนอกศาลข้ึนโดยเฉพาะซ่ึงเป็น
กฎหมายท่ีมีความทนัสมยัมากข้ึน คือ พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 ก็ไม่มีบทบญัญติั
ในเร่ืองความคุม้กนัจากความรับผิดของอนุญาโตตุลาการเช่นกนั เพิ่งจะมีการก าหนดความคุม้กนั
จากความรับผิดในทางแพ่งของอนุญาโตตุลาการเป็นคร้ังแรกในกฎหมายไทย คือ พระราชบญัญติั
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 23 วรรคแรก ซ่ึงบญัญติัวา่  

                                                        
 120 จาก “ความรับผิดทางแพ่งของอนุญาโตตุลาการ: หลกัการใหม่ในกฎหมายอนุญาโตตุลาการไทย,” 
โดย เสาวนีย ์อศัวโรจน์, 2545, วารสารนิติศาสตร์, 32(2), น. 210. 
 121 จาก กฎหมายตราสามดวง (น. 240 - 241), โดย กรมศิลปากร, 2521, กรุงเทพฯ: กรมศิลปากร. 
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  “อนุญาโตตุลาการไม่ต้อง รับผิดทางแพ่งในการกระท าตามหน้า ท่ี ในฐานะ
อนุญาโตตุลาการ เวน้แต่จะกระท าการโดยจงใจ หรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงท าให้คู่พิพาท
ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเสียหาย”122  
  เม่ือความรับผิดของอนุญาโตตุลาการมีการบญัญติัไวใ้นกฎหมายอนุญาโตตุลาการ
โดยเฉพาะแลว้ ก็ยอ่มเป็นไปตามกฎหมายเฉพาะจึงไม่น าบทบญัญติั มาตรา 420 มาใช ้ดงันั้น จะให้
อนุญาโตตุลาการรับผิดก็ไดแ้ต่เฉพาะเม่ืออนุญาโตตุลาการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ
อย่างร้ายแรงเท่านั้ น ส าหรับกรณีท่ีมีความประมาทเลินเล่อท่ีไม่ ร้ายแรงก็จะเรียกร้องให้
อนุญาโตตุลาการตอ้งรับผิดมิได ้เพราะตามกฎหมายปัจจุบนัอนุญาโตตุลาการไดรั้บความคุม้กนัว่า
ไม่ตอ้งรับผิดต่อคู่กรณีในการกระท าตามหน้าท่ี เวน้แต่จงใจกระท าผิดต่อคู่กรณีและท าให้คู่กรณี
ตอ้งเสียหาย ซ่ึงอาจถือไดว้า่กระท าโดยทุจริต หรือเม่ือมีการกระท าท่ีประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรง
แต่ถ้าประมาทเลินเล่อธรรมดาและเล็กน้อยก็ไม่ตอ้งรับผิด เพราะมีหลกัความสงบเรียบร้อยของ
ประชาชนก าหนดให้ตอ้งมีการประกนัความอิสระของอนุญาโตตุลาการจากการท่ีจะไม่ถูกฟ้องคดี
ใหรั้บผดิในทางแพง่  
  อย่างไรก็ตาม ไม่มีความชดัเจนว่าเพราะเหตุใดอนุญาโตตุลาการจึงไดรั้บความคุม้กนั
จากความรับผิด แต่ก็น่าจะเป็นเพราะกฎหมายประสงค์จะคุม้ครองอนุญาโตตุลาการผูก้ระท าการ
โดยสุจริตและไม่ไดป้ระมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรงในการปฏิบติัหนา้ท่ี ทั้งน้ี เพื่อเป็นหลกัประกนัวา่
เม่ืออนุญาโตตุลาการปฏิบติัหนา้ท่ีโดยถูกตอ้งก็ไม่ตอ้งเกรงกลวัว่าจะถูกฟ้องคดีหรือเรียกให้รับผิด
จากคู่กรณีท่ีไม่พอใจในการกระท าหนา้ท่ีหรือผลของค าช้ีขาด หรือแมจ้ะมีขอ้ผิดพลาดเล็กนอ้ย แม้
จะเกิดจากความประมาทเลินเล่อแต่หากไม่ร้ายแรงก็ยงัไม่ตอ้งรับผิด หากมีความสุจริต ซ่ึงจะท าให้
อนุญาโตตุลาการมีอิสระจากคู่กรณีในการปฏิบติัหน้าท่ีแมจ้ะท าไม่ถูกใจคู่กรณีก็ตาม เพราะหาก
อนุญาโตตุลาการไม่ไดรั้บความคุม้กนั ก็อาจปฏิบติัตามความประสงคข์องคู่กรณีเพราะถูกข่มขู่หรือ
เกรงกลวัวา่จะถูกฟ้องคดีในภายหลงัหากคู่กรณีไม่พอใจ123   
  นอกจากนั้น การปฏิบติัหนา้ท่ีของอนุญาโตตุลาการมีลกัษณะใกลเ้คียงกบัเจา้หนา้ท่ีของ
รัฐเพราะมีลกัษณะก่ึงตุลาการ คือ อนุญาโตตุลาการมีหนา้ท่ีพิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาทท่ีคู่กรณีพิพาท
ตกลงกนัเสนอต่อตนจึงควรมีความรับผิดและมีความรับผิดในลกัษณะเช่นเดียวกบัเจา้หนา้ท่ีของรัฐ 
ซ่ึงจะเห็นได้จากบทบญัญติัท่ีใกล้เคียงกับพระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี  

                                                        
 122 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 119 ตอนท่ี 39 ก ลงวนัท่ี 29 เมษายน 2545 หนา้ 6. 
 123 ความรับผิดทางแพ่งของอนุญาโตตลุาการ: หลักการใหม่ในกฎหมายอนุญาโตตุลาการไทย (น. 211). 
เล่มเดิม. 
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พ.ศ. 2539 ท่ีก าหนดให้เจ้าหน้าท่ีของรัฐต้องรับผิดในทางแพ่งต่อรัฐเม่ือกระท าโดยจงใจหรือ
ประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรงและท าใหรั้ฐเสียหาย  
 2.7.2 ความรับผดิของอนุญาโตตุลาการในต่างประเทศ  
  ในต่างประเทศนั้นมีความเห็นท่ีแตกต่างกนัโดยแบ่งได้เป็น 2 กลุ่ม คือ กลุ่มท่ีเห็นว่า
อนุญาโตตุลาการได้รับความคุม้กนัจากการปฏิบติัหน้าท่ีอย่างกวา้งขวาง แต่อีกกลุ่มหน่ึงเห็นว่า
ไดรั้บความคุม้กนัอยา่งจ ากดั ดงัน้ี124  
  ระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law System)  
  ประเทศในระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law System) ส่วนใหญ่เห็นว่า
ตามปกติอนุญาโตตุลาการไม่ต้องรับผิดในการปฏิบัติหน้า ท่ี เ น่ืองจากได้รับความคุ้มกัน  
เพราะปฏิบติัหน้าท่ีเช่นเดียวกบัศาล คือ พิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาทจึงไดรั้บความคุม้กนัจากความรับ
ผดิใด ๆ อนัเกิดจากการกระท าตามหนา้ท่ี ซ่ึงหลกัน้ีมาจากแนวความคิดเร่ืองความสงบเรียบร้อยของ
ประชาชน อนัมีความมุ่งหมายเพื่อให้อนุญาโตตุลาการมีความเป็นอิสระทางความคิดท่ีจ าเป็นตอ้งมี
ในบุคคลท่ีท าหน้า ท่ี ช้ีขาดข้อพิพาท ซ่ึง เ ป็นหน้า ท่ีหลักของผู ้พิพากษาและขยายไปยัง
อนุญาโตตุลาการดว้ย เน่ืองจากอนุญาโตตุลาการท าหนา้ท่ีก่ึงตุลาการจึงตอ้งใชห้ลกัการอนัเดียวกนั 
กล่าวคือ ตอ้งท าหน้าท่ีโดยอิสระโดยไม่ตอ้งเกรงกลวัวา่เม่ือตนตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทแลว้จะไดรั้บ
ผลร้ายจากการท าหน้าท่ีท่ีอาจถูกฟ้องคดีหรือเรียกให้รับผิดทั้งท่ีท าหนา้ท่ีอย่างเป็นธรรมแต่คู่กรณี
ไม่พอใจผลของการตดัสินขอ้พิพาท ดงันั้น อนุญาโตตุลาการตอ้งไดรั้บความคุม้กนัจากการถูกฟ้อง
คดีส าหรับการกระท าต่าง ๆ ในการพิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาท เพื่อให้ไดค้  าช้ีขาดท่ีเป็นอิสระ เพราะ
มิฉะนั้นคู่กรณีอาจท าการข่มขู่หรือชกัจูงให้อนุญาโตตุลาการตดัสินตามท่ีตนตอ้งการโดยอา้งวา่จะ
ฟ้องคดีอนุญาโตตุลาการในภายหลงัหากไม่ตดัสินขอ้พิพาทตามความตอ้งการของตน ดงันั้น หาก
จะก าหนดใหอ้นุญาโตตุลาการตอ้งรับผดิก็ตอ้งมีกฎหมายบญัญติัไวช้ดัเจนใหรั้บผิดในกรณีใดบา้ง  
  ในประเทศองักฤษ มีความเห็นในบรรดานักกฎหมายว่าอนุญาโตตุลาการท าหน้าท่ี 
ก่ึงผูพ้ิพากษา และไดรั้บความคุม้กนัอย่างกวา้งขวาง หากมีการท าหน้าท่ีโดยถูกตอ้งไม่ตอ้งรับผิด 
และค าช้ีขาดจะถูกยกเลิกหรือคดัคา้นไม่ได ้และในสหรัฐอเมริกาก็ให้ความคุม้กนัอย่างเด็ดขาดกบั
อนุญาโตตุลาการ เช่นกนั ซ่ึงจะเห็นจากค าพิพากษาของศาลหลายคดีในสหรัฐอเมริกา ซ่ึงสะทอ้น
นโยบายความคุ้มกันของอนุญาโตตุลาการอย่างกว้างขวาง กล่าวคือ วางหลักเกณฑ์ว่า
อนุญาโตตุลาการได้รับความคุม้กนัจากการฟ้องคดีส าหรับความเสียหาย แมก้ระท าโดยจงใจรับ
สินบน ฉ้อฉล หรือโดยทุจริต และแม้ว่าระดบัของการประพฤติมิชอบเพียงพอท่ีจะน าไปสู่การ
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ยก เ ลิกค า ช้ีขาดก็ตาม  เ ช่น  ในค ดี  Hoosac Tunnel Dock and Elevator Company v. O’Brien  
ศาลพิพากษาว่าอนุญาโตตุลาการไม่ตอ้งรับผิดในทางแพ่งส าหรับการกระท าท่ีมีการร่วมมือกับ
ทนายความของคู่กรณี125 
  แต่ก็เร่ิมมีแนวความคิดท่ีจะไม่ให้ความคุม้กนัจากความรับผิดในการปฏิบติัหนา้ท่ีของ
อนุญาโตตุลาการหากอนุญาโตตุลาการกระท าผิดหนา้ท่ีโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรง 
แต่ส าหรับการกระท าท่ีสุจริตแล้วอนุญาโตตุลาการควรได้รับความคุม้ครอง เพราะว่ากระบวน
พิจารณาของอนุญาโตตุลาการนั้นไม่มีการคุม้ครองทางวิธีพิจารณาท่ีมีอยูใ่นกระบวนพิจารณาของ
ศาล และในท่ีสุดรัฐสภาบางรัฐของสหรัฐอเมริกาก็ไม่ไดบ้ญัญติัเร่ืองความสุจริตส าหรับความคุม้กนั
ของอนุญาโตตุลาการในกฎหมาย เช่น ประมวลวา่ดว้ยขอ้เรียกร้องการประพฤติมิชอบของการรักษา
สุขภาพของรัฐแมร่ีแลนด ์วางหลกัความคุม้กนัของอนุญาโตตุลาการจากการถูกฟ้องคดีในกรณีไม่มี
ขอ้เทจ็จริงวา่มีการประพฤติมิชอบหรือทุจริต 
  ระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร (Civil Law System) 
  ป ร ะ เ ท ศ ใน ร ะบบกฎหม า ย ล า ย ลั ก ษ ณ์ อัก ษ ร  (Civil Law System) เ ห็ น ว่ า
อนุญาโตตุลาการไดรั้บความคุม้กนัอยา่งจ ากดั คือ ไม่ตอ้งรับผิดหากท าหนา้ท่ีโดยถูกตอ้งแต่จะตอ้ง
รับผิดหากปฏิบติัหน้าท่ีไม่ถูกต้องและก่อความเสียหาย เช่น รับสินบน ล าเอียงเข้าข้างคู่กรณี 
ฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดโดยท่ีไม่จ  าเป็นตอ้งมีกฎหมายบญัญติัไวโ้ดยเฉพาะ เพราะความสัมพนัธ์ระหว่าง
อนุญาโตตุลาการกบัคู่กรณีเป็นเร่ืองของสัญญา กล่าวคือ ในการปฏิบติัหนา้ท่ีของอนุญาโตตุลาการ
เกิดจากสัญญาท่ีในฝ่ายอนุญาโตตุลาการสัญญาว่าจะปฏิบัติหน้าท่ีอย่างซ่ือสัตย์และยุติธรรม 
ต่อคู่กรณีทั้งสองฝ่าย ถ้าอนุญาโตตุลาการปฏิบติัหน้าท่ีโดยถูกตอ้งสุจริตก็ได้รับความคุม้กนั คือ  
ไม่ตอ้งรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนเพราะไดป้ฏิบติัตามบทบญัญติักฎหมายในเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้ง 
เช่น หน้ีและสัญญา เน่ืองจากบทบญัญติัทัว่ไปในกฎหมายแพ่งในส่วนท่ีเก่ียวกบัหน้ีและสัญญานั้น
สามารถน ามาใชก้บัความรับผดิของอนุญาโตตุลาการได ้เช่น เยอรมนั ญ่ีปุ่น126  
  ศาลของเยอรมนัในอาณาจกัรไรซ์ (Reichsgericht) ในปี ค.ศ. 1897 ซ่ึงมีการฟ้องคดี
อนุญาโตตุลาการเพื่อเรียกค่าเสียหายในการท าค าช้ีขาดโดยประมาทเลินเล่อเห็นวา่อนุญาโตตุลาการ
ได้รับความคุม้กนัเช่นเดียวกับผูพ้ิพากษาตาม มาตรา 839(2) และดงันั้นจึงไม่ตอ้งรับผิดในฐาน

                                                        
 125 ความรับผิดทางแพ่งของอนุญาโตตุลาการ: หลักการใหม่ในกฎหมายอนุญาโตตุลาการไทย (น. 212 - 213). 
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ประมาทเลินเล่อในการท าค าช้ีขาด เพราะมิฉะนั้นอนุญาโตตุลาการก็จะไม่มีอิสระในการท าค าช้ีขาด
ท่ีเป็นกลาง127 
 2.7.3 การกระท าท่ีอนุญาโตตุลาการตอ้งรับผิด  
  เ น่ืองจากอนุญาโตตุลาการนั้ นมีความสัมพันธ์กับคู่กรณีโดยสัญญา คือ การท่ี
อนุญาโตตุลาการเข้าท าหน้า ท่ีอนุญาโตตุลาการนั้ นก็ เพราะมีข้อตกลงระหว่างคู่กรณีกับ
อนุญาโตตุลาการซ่ึงเป็นเร่ืองของสัญญา แต่อีกส่วนหน่ึงก็เป็นเร่ืองท่ีอนุญาโตตุลาการมีหน้าท่ี
พิจารณาช้ีขาดข้อพิพาทซ่ึงเป็นลักษณะของหน้า ท่ีของอนุญาโตตุลาการ ดังนั้ นถ้าจะให้
อนุญาโตตุลาการตอ้งรับผิดในการกระท าของตนก็ตอ้งมีลกัษณะของการกระท าท่ีถือวา่เป็นการผิด
สัญญาหรือผิดหน้าท่ี มีการกระท าท่ีเป็นการประพฤติมิชอบหรือซ่ึงมีลกัษณะเดียวกนัไม่ว่าจะใน
ประเทศใด ๆ หรือระบบใด ๆ ดงัน้ี128  
  1. การไม่ยอมกระท าหนา้ท่ี 
  เม่ืออนุญาโตตุลาการยอมรับการแต่งตั้งแล้วก็ตอ้งท าหน้าท่ีพิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาท 
หากไม่ยอมท าหน้าท่ีของตนก็ถือว่าผิดหน้าท่ีอนัเกิดจากสัญญาระหว่างตนกบัคู่กรณี เช่น กรณี
ดงัต่อไปน้ี  
  1) การถอนตวัของอนุญาโตตุลาการจากการปฏิบติัหนา้ท่ี 
  เม่ืออนุญาโตตุลาการรับหน้าท่ีพิจารณาช้ีขาดข้อพิพาทแล้วมีหน้าท่ีต้องด าเนินการ
พิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาทในทางท่ีท าให้เกิดความเป็นธรรมและท าค าช้ีขาด แต่ถา้ไม่ยอมท าหน้าท่ี
อนุญาโตตุลาการหรือถอนตวัจากการท าหน้าท่ีก่อนส้ินสุดการอนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการ
ดงักล่าวนั้นไม่เพียงท าผิดแต่ยงัท าให้กระบวนการอนุญาโตตุลาการวุน่วายยุ่งยาก ท าให้เสียเวลาท่ี
อาจตอ้งมีการแกปั้ญหาโดยเฉพาะในกรณีท่ีอนุญาโตตุลาการไม่ท าหนา้ท่ีแต่ก็ไม่ถอนตวั หรือแมจ้ะ
ยอมถอนตวัแต่ก็ตอ้งเสียเวลาตั้งอนุญาโตตุลาการกนัใหม่ และอาจท าให้กระบวนพิจารณาท่ีด าเนิน
ไปแลว้ซ่ึงตอ้งเสียเงินและเสียเวลาตอ้งเสียไปและตอ้งเร่ิมตน้กนัใหม่  
  ถา้อนุญาโตตุลาการถอนตวัหรือไม่ท าหนา้ท่ีโดยไม่มีเหตุผลหรือมีเหตุผลอนัไม่สมควร
ก็ควรรับผิดในเ ร่ือง ค่าใช้ จ่ าย ท่ี เ กิดจากการกระท าของตน มิฉะนั้ นก็จะ เ ป็นการง่าย ท่ี
อนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะผูท่ี้ไดรั้บการแต่งตั้งจากคู่กรณีซ่ึงรู้สึกวา่ผลของการพิจารณาอาจออกมา
ไม่เป็นผลดีต่อคู่กรณีฝ่ายท่ีตั้งตนอาจถอนตวัเพื่อเป็นอุปสรรคหรือท าให้กระบวนพิจารณาล่าช้า 

                                                        
 127 Judgment of 21 March, 1898, 41 RGZ 251 (1898). 
 128 ความรับผิดทางแพ่งของอนุญาโตตุลาการ: หลักการใหม่ในกฎหมายอนุญาโตตุลาการไทย (น. 219 - 223). 
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แต่ความรับผดิของอนุญาโตตุลาการในกรณีน้ีจ ากดัอยูเ่ฉพาะผูท่ี้ไม่เต็มใจท าหนา้ท่ีหรือท าการถอน
ตวัเท่านั้น  
  2) อนุญาโตตุลาการละเลยไม่ท าค าช้ีขาดภายในเวลาท่ีก าหนด  
  อนุญาโตตุลาการมีหนา้ท่ีตอ้งท าค าช้ีขาดภายในเวลาท่ีก าหนด ซ่ึงอาจเป็นการก าหนด
โดยสัญญา หรือโดยกฎหมาย หรือโดยขอ้บงัคบัอนุญาโตตุลาการของสถาบนัอนุญาโตตุลาการท่ี
คู่กรณีเลือกใชบ้ริการ  
  การกระท าดังกล่าวอาจเป็นเหตุให้ศาลยกเลิกค าช้ีขาดหรือไม่บังคับค าช้ีขาดได ้
นอกจากนั้น ศาลบางประเทศ เช่น ในสหรัฐเมริกาก็มีบางคดีท่ีศาลตดัสินให้ตุลาการตอ้งรับผิด คือ 
Baar v. Tigerman ซ่ึ งพิพากษาว่าอนุญาโตตุลาการต้อง รับผิดทางแพ่ง ซ่ึ ง เ กิดจากการ ท่ี
อนุญาโตตุลาการไม่ท าค าช้ีขาดภายในเวลาท่ีก าหนด และในคดี E.C.Ernst, Inc. v. Manhattan 
Construction C. of Texas ศาลพิพากษาว่า อนุญาโตตุลาการตอ้งรับผิดส าหรับความเสียหายท่ีเกิด
จากความผิดพลาดในการท าค าช้ีขาดในทั้งสองคดีศาลยอมรับหน้าท่ีของอนุญาโตตุลาการตาม
สัญญาท่ีตอ้งท าค าช้ีขาดภายในเวลาท่ีก าหนดและพิพากษาวา่เม่ืออนุญาโตตุลาการไม่กระท าหนา้ท่ี
อนุญาโตตุลาการยอ่มสูญเสียความคุม้กนั เพราะสูญเสียความคลา้ยคลึงกบัศาลไปเน่ืองจากไม่ยอม
ท าหนา้ท่ีก็จะอา้งวา่มีความคุม้กนัจากการปฏิบติัหนา้ท่ีเช่นเดียวกบัศาลไม่ได้129 
  2. การกระท าหนา้ท่ีโดยไม่ถูกตอ้ง  
  แมอ้นุญาโตตุลาการจะท าหนา้ท่ีแต่ท าโดยไม่ถูกตอ้ง เช่น ทุจริต รับสินบน ไม่ให้ความ
เป็นธรรมแก่คู่กรณี พิจารณาพยานหลกัฐานลบัหลงัคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงโดยไม่ใช่ความผิดของ
คู่กรณีฝ่ายนั้น หรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงในการปฏิบติัหน้าท่ี เช่น ไม่ยอมใชห้ลกักฎหมาย
ปรับกับข้อพิพาททั้ งท่ี คู่กรณีไม่ได้ตกลงกันยกเว้นไว้ หรือไม่เอาใจใส่ในการปฏิบัติหน้าท่ี 
อนุญาโตตุลาการก็ตอ้งรับผดิ  
  อย่ า งไรก็ ตามอาจมี ปัญหาในบาง เ ร่ือง ท่ีไม่ ชัด เ จนมากนักแ ต่ก็ เ ป็นกรณี ท่ี
อนุญาโตตุลาการกระท าผิดหน้าท่ีซ่ึงมีปัญหาว่าอนุญาโตตุลาการตอ้งรับผิดหรือไม่ เช่น การไม่
เปิดเผยขอ้เทจ็จริงวา่ตนขาดคุณสมบติัในการเป็นอนุญาโตตุลาการ130  
  กฎหมายของหลายประเทศและขอ้บงัคบัอนุญาโตตุลาการท่ีส าคญัมกัระบุหน้าท่ีของ
อนุญาโตตุลาการท่ีตอ้งเปิดเผยขอ้เท็จจริงท่ีอาจท าให้ไม่เหมาะสมท่ีจะท าหน้าท่ีอนุญาโตตุลาการ 
เช่น มีส่วนไดเ้สียเก่ียวขอ้งกบัคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง ไม่วา่จะในทางความเป็นญาติ ทางสังคม เช่น 

                                                        
 129 แหล่งเดิม. 
 130 แหล่งเดิม. 
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เป็นเพื่อนสนิทของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง หรือทางการเงิน เช่น เป็นลูกจ้างของคู่กรณีฝ่ายใด 
ฝ่ายหน่ึง  
  การขาดคุณสมบติัดงักล่าวเป็นเหตุในการคดัคา้นอนุญาโตตุลาการ และอาจเป็นเหตุให้
คดัคา้นค าช้ีขาดหรือยกเลิกค าช้ีขาดได้ และถา้ศาลไม่บงัคบัตามค าช้ีขาดหรือยกเลิกค าช้ีขาดก็จะ 
ท าใหก้ารอนุญาโตตุลาการท่ีท าไปแลว้ไม่เกิดผลอนัท าใหคู้่กรณีตอ้งประสบปัญหาและความยุง่ยาก
ท่ีอาจต้องมีการอนุญาโตตุลาการกันใหม่ เสียเ งิน และเสียเวลามากมาย ซ่ึงก็มี ปัญหาว่า
อนุญาโตตุลาการตอ้งรับผดิส าหรับความเสียหายท่ีเกิดข้ึนในกรณีดงักล่าวน้ีหรือไม่  
  ในสหรัฐอเมริกา เคยมีคดี คือ L. and H. Airco, Inc. v. Rapinstan Corp., ท่ีศาลชั้นตน้
ตดัสินวา่อนุญาโตตุลาการท าผดิหนา้ท่ีท่ีไม่เปิดเผยความสัมพนัธ์ระหวา่งตนกบัคู่กรณีฝ่ายหน่ึงและ
ศาลใหย้กเลิกค าช้ีขาด แต่ศาลสหรัฐไม่เห็นดว้ย และเสียงส่วนใหญ่ของศาลสูงมินเนซโซตาปฏิเสธ
ค าร้องต่อมาท่ีเรียกค่าเสียหายจากอนุญาโตตุลาการ โดยใชห้ลกัความคุม้กนัจากความรับผิดของศาล
กบัอนุญาโตตุลาการ คือ อนุญาโตตุลาการไม่ตอ้งรับผิดในการกระท าจากการปฏิบติัหนา้ท่ีของตน
ในการเป็นอนุญาโตตุลาการ131  
  3. จงใจหรือประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรง  
  นอกจากอนุญาโตตุลาการตอ้งไม่กระท าหนา้ท่ีหรือกระท าผิดหนา้ท่ีแลว้ตอ้งไดก้ระท า
การหรือไม่กระท าการดงักล่าวนั้นโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรง  
  การกระท าโดยจงใจ คือ การกระท าหรือไม่กระท าท่ีประสงคต่์อผลหรือความเสียหายท่ี
จะเกิดข้ึน132   
  ส่วนการกระท าโดยประมาทเลินเล่อ หมายถึง การกระท าหรือไม่กระท าโดยปราศจาก
ความระมดัระวงัซ่ึงบุคคลในภาวะเช่นนั้นจ าเป็นตอ้งมีตามวิสัยและพฤติการณ์และผูก้ระท าอาจใช้
ความระมดัระวงัเช่นว่านั้นแต่ไม่ได้ใช้อย่างเพียงพอ133 และถ้ากิจการใดต้องใช้ฝีมือหรือความ
เช่ียวชาญก็ตอ้งใชค้วามระมดัระวงัดงัท่ีบุคคลในลกัษณะเช่นนั้นตอ้งใชด้ว้ย134 
 

                                                        
 131 แหล่งเดิม. 
 132 จาก ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยละเมิด (น. 124), โดย พจน์ บุษปาคม, 2525, กรุงเทพฯ: 
เนติบณัฑิตยสภา. 
 133 จาก ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิดและจัดการงานนอกส่ัง  (น. 34 - 35), โดย 
ประจกัษ ์พทุธิสมบติั, 2538, กรุงเทพฯ: บริษทั ศรีสมบติัการพิมพ.์ 
 134 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยละเมิด (น. 125). เล่มเดิม. 
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  แต่ส าหรับการกระท าประมาทเลินเล่อท่ีอนุญาโตตุลาการจะตอ้งรับผิดนั้นในกฎหมาย
ไทยและกฎหมายของนานาประเทศส่วนใหญ่จะก าหนดว่าต้องเป็นการประมาทเลินเล่ออย่าง
ร้ายแรงไม่ใช่ประมาทเลินเล่อในระดบัธรรมดา เพราะในการปฏิบติัหนา้ท่ีของอนุญาโตตุลาการนั้น
อาจเกิดความผิดพลาดข้ึนได ้เช่น การปรับกฎหมายผิดพลาด เน่ืองจากอนุญาโตตุลาการอาจไม่ใช่
นกักฎหมาย แต่ไม่ใช่กรณีท่ีอนุญาโตตุลาการไม่สนใจท่ีจะใชก้ฎหมายปรับกบัขอ้พิพาทหากคู่กรณี
มิไดร้ะบุขอ้ยกเวน้ไว ้ 
  ในประเทศไทยยงัไม่เคยมีคดีในเร่ืองดงักล่าวน้ี และประเทศส่วนใหญ่ก็ไม่มีคดีดงักล่าว 
ซ่ึงอาจเป็นเพราะอนุญาโตตุลาการระมัดระวงัหรืออาจไม่ค่อยมีการระงับข้อพิพาทโดยการ
อนุญาโตตุลาการก็ได ้จึงมีตวัอยา่งเฉพาะคดีท่ีเกิดข้ึนในสหรัฐอเมริกาซ่ึงเป็นประเทศท่ีประชาชน
นิยมใชก้ารอนุญาโตตุลาการมากกวา่ประชาชนในประเทศอ่ืน ๆ ซ่ึงมีตวัอยา่ง ดงัน้ี  
  ในคดี Beaver v. Brown ศาลพิพากษาว่าคู่กรณีสามารถปฏิเสธท่ีจะจ่ายค่าป่วยการ
อนุญาโตตุลาการไดห้ากอนุญาโตตุลาการกระท าการซ่ึงไม่มีประโยชน์ซ่ึงเป็นผลจากการประพฤติ 
มิชอบ ในคดี Lundgren v. Freeman ศาลพิพากษาวา่อนุญาโตตุลาการตอ้งรับผิดส าหรับการกระท า
ท่ีทุจริต และด้วยเจตนาท าความเสียหายให้คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง และในคดี City of Durham v. 
Reidsville Engineering Co. ศาลระบุวา่อนุญาโตตุลาการรับผดิส าหรับการกระท าโดยทุจริต  
  4. มีความเสียหายเกิดข้ึนจากการกระท าของอนุญาโตตุลาการ   
  แมอ้นุญาโตตุลาการจะกระท าหรือละเวน้กระท าหนา้ท่ีโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ
อย่าง ร้ายแรงแล้ว  แต่หากไม่ มีความเ สียหาย เ กิด ข้ึน อนุญาโตตุลาการก็ไม่ต้อง รับผิด 
อนุญาโตตุลาการจะตอ้งรับผิดต่อคู่กรณีก็ต่อเม่ือมีความเสียหายเกิดข้ึนกบัคู่กรณีฝ่ายนั้น ซ่ึงเป็นผล
จากการกระท าของอนุญาโตตุลาการ และความรับผดินั้นอาจรับผดิต่อคู่กรณีฝ่ายใดก็ไดไ้ม่ใช่เฉพาะ
คู่กรณีฝ่ายท่ีตั้ งตนให้เป็นอนุญาโตตุลาการเท่านั้ น หากคู่กรณีฝ่ายท่ีมิได้ตั้ งอนุญาโตตุลาการ 
เป็นผูเ้สียหายคู่กรณีฝ่ายนั้นก็เรียกใหอ้นุญาโตตุลาการผูก้ระท าผดิให้รับผดิในทางแพง่ได้135  
 2.7.4 ขอ้ยกเวน้ความรับผดิของอนุญาโตตุลาการ  
  ในกรณีท่ีอนุญาโตตุลาการหรือสถาบนัอนุญาโตตุลาการตอ้งรับผิดเพราะจงใจกระท า
ผดิหนา้ท่ี หรือกระท าหนา้ท่ีโดยประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรงอนัก่อความเสียหายแก่คู่กรณี ซ่ึงตอ้ง
รับผิดในทางแพ่งส าหรับความเสียหายท่ีเกิดข้ึนนั้นมีปัญหาวา่จะมีขอ้ยกเวน้ความรับผิด คือ บุคคล
ดงักล่าวจะไม่ตอ้งรับผิดจะไดห้รือไม่ เช่น มีการตกลงกนัก าหนดว่าบุคคลดงักล่าวไม่ตอ้งรับผิด 

                                                        
 135 ความรับผิดทางแพ่งของอนุญาโตตลุาการ: หลักการใหม่ในกฎหมายอนุญาโตตุลาการไทย (น. 222). 
เล่มเดิม. 
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ในการกระท าหน้าท่ี ซ่ึงในปัจจุบนัมีสถาบนัอนุญาโตตุลาการบางแห่งระบุไวใ้นข้อบงัคบัของ
สถาบนัหรือในค าขอใช้บริการของสถาบนัท่ีเป็นแบบฟอร์มมาตรฐานว่าคู่กรณีท่ีใช้บริการของ
สถาบนัจะไม่เรียกร้องหรือด าเนินการฟ้องคดีอนุญาโตตุลาการหรือสถาบนัให้รับผิดจากการปฏิบติั
หน้าท่ีของบุคคลดังกล่าว136 เช่น ข้อ 38 ของข้อบงัคบัอนุญาโตตุลาการของสภาหอการค้าแห่ง
ประเทศไทยระบุวา่ 
  “เม่ือคู่กรณีไดม้อบเร่ืองพิพาทให้อนุญาโตตุลาการเพื่อพิจารณาช้ีขาดตามขอ้บงัคบัน้ี
แลว้ คู่กรณีฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดจะไม่ด าเนินคดีใด ๆ กบัคณะกรรมการอนุญาโตตุลาการการคา้ไทย หรือ
อนุญาโตตุลาการ หรือนายทะเบียน เพื่อเรียกร้องค่าเสียหายอนัสืบเน่ืองจากการปฏิบติังานหรือ
พิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาทท่ีไดม้อบหมาย”137 
  นอกจากนั้นในสถาบนัอนุญาโตตุลาการระดบัระหวา่งประเทศก็มีขอ้บงัคบัในลกัษณะ
เดียวกนั เช่น Article 34 ของขอ้บงัคบัอนุญาโตตุลาการของหอการคา้นานาชาติระบุวา่  
  “อนุญาโตตุลาการหรือศาลอนุญาโตตุลาการและสมาชิกหรือหอการค้านานาชาติ 
และลูกจา้งหรือคณะกรรมการของหอการคา้นานาชาติประจ าประเทศต่าง ๆ ไม่ตอ้งรับผิดต่อบุคคล
ใด ๆ ส าหรับการกระท าหรือละเวน้กระท าท่ีเก่ียวกบัการอนุญาโตตุลาการ” 
  การระบุขอ้ตกลงเช่นนั้นมีปัญหาว่าจะท าไดห้รือไม่ ขอ้ตกลงดงักล่าวน้ีจะขดัต่อความ
สงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชนหรือไม่  
  การท่ีอนุญาโตตุลาการไม่ยอมกระท าหน้าท่ีหรือกระท าหน้าท่ีบกพร่องโดยจงใจหรือ
ประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงย่อมมีลกัษณะเป็นการกระท าละเมิดต่อคู่กรณีแล้วตามบทบญัญติั 
มาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ดงัท่ีไดเ้คยกล่าวมาแลว้แต่ก็มีหลกัในกฎหมาย
ลกัษณะละเมิดท่ีหากมีความยนิยอมของผูเ้สียหายยอ่มไม่เป็นการกระท าละเมิด ซ่ึงน่าจะน ามาใชก้บั
ปัญหาน้ีได ้ซ่ึงมีหลกัเกณฑ ์ดงัน้ี138  
  1) เป็นความยินยอมท่ีบริสุทธ์ิ กล่าวคือ ผูเ้สียหายตอ้งยินยอมดว้ยความสมคัรใจ และรู้
ถึงผลของการกระท าท่ีอาจท าใหเ้กิดความเสียหายจึงจะไม่เป็นการกระท าละเมิด139  

                                                        
 136 ขอ้บงัคบัอนุญาโตตุลาการของสภาหอการคา้แห่งประเทศไทย; ICC Arbitration Rules. 
 137 จาก พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 พร้อมข้อบังคับอนุญาโตตุลาการ (น. 58), โดย  
ธีระพล อรุณะกสิกรและคณะ, 2538, กรุงเทพฯ: ส านกัพิมพว์ญิญชน. 
 138 ความรับผิดทางแพ่งของอนุญาโตตลุาการ: หลักการใหม่ในกฎหมายอนุญาโตตุลาการไทย (น. 223). 
เล่มเดิม. 
 139 จาก ค าอธิบายกฎหมายว่าด้วยละเมิด (น. 469), โดย จิตติ ติงศภทิัย,์ 2503, กรุงเทพฯ: เนติบณัฑิตยสภา. 
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  2) ความยนิยอมนั้นตอ้งมิใช่ความยนิยอมท่ีขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดี
ของประชาชน140 เช่น ไม่ใช่ความยินยอมท่ีให้ไวล่้วงหน้าให้กระท าละเมิดเพราะขดัต่อความสงบ
เรียบร้อยของประชาชน ซ่ึงมาตรา 373 แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยก์็บญัญติัไวใ้นท านอง
เดียวกนัว่า ความตกลงท าไวล่้วงหน้าเป็นขอ้ความยกเวน้มิให้ลูกหน้ีตอ้งรับผิดเพื่อการฉ้อฉลหรือ
ความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงของตนนั้น ท่านว่าเป็นโมฆะ การตกลงยินยอมในลกัษณะ
ดงักล่าวจึงไม่เกิดผล ใช้บงัคบัไม่ได้ เวน้แต่ในเวลาท่ีมีการกระท าท่ีเกิดความเสียหายผูท่ี้เสียหาย
ยงัคงแสดงออกโดยตรงหรือโดยปริยายวา่ยงัคงใหค้วามยนิยอมอยู ่
  ส าหรับในต่างประเทศก็มีหลกัการเช่นเดียวกนัแต่ตอ้งมีการกระท าท่ีก่อความเสียหาย
ข้ึนแต่ตอ้งมีขอ้เทจ็จริง 3 ประการ ดงัน้ี  
  1) ผูก้ระท าตอ้งมีหนา้ท่ีตอ้งกระท าการโดยใชค้วามระมดัระวงั  
  2) มีการกระท าผดิหนา้ท่ีท่ีตอ้งใชค้วามระมดัระวงั 
  3) ตอ้งมีความเสียหายเกิดข้ึนจากการกระท าผดิหนา้ท่ีท่ีตอ้งใชค้วามระมดัระวงั  
  เม่ือมีการกระท าท่ีก่อความเสียหายเกิดข้ึนผูก้ระท าไม่ตอ้งรับผิดได้ คือ จะเรียกร้อง
ค่าเสียหายกนัไม่ได้ หากผูเ้สียหายยินยอมให้มีการกระท าละเมิดเพราะไม่มีความรับผิด แต่ตอ้ง
พิสูจน์ขอ้เทจ็จริง 2 ประการ ดงัน้ี141  
  1) ผูเ้สียหายรู้ว่ามีความเส่ียงภยัจากการกระท าของผูก้ระท าซ่ึงเป็นผูท่ี้มีหนา้ท่ีใชค้วาม
ระมดัระวงั  
  2) ผูเ้สียหายตกลงท่ีจะเส่ียงภยัดว้ยความสมคัรใจ 
  ดังนั้ น  หากท าความยินยอมกันไว้ล่วงหน้าว่าอนุญาโตตุลาการไม่ต้องรับผิด 
อนุญาโตตุลาการดงักล่าวจะไม่ตอ้งรับผิดก็ต่อเม่ือในขณะท่ีอนุญาโตตุลาการกระท าผิดหนา้ท่ีนั้น
คู่กรณียงัคงยินยอมยกเวน้ให้อนุญาโตตุลาการไม่ตอ้งรับผิดอยู่ ไม่วา่จะโดยชดัแจง้หรือโดยปริยาย 
ความยนิยอมดงักล่าวจึงจะมีผลท าใหอ้นุญาโตตุลาการไม่ตอ้งรับผิด142 
 

                                                        
 140 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยละเมิด (น. 61). เล่มเดิม. 
 141 ความรับผิดทางแพ่งของอนุญาโตตลุาการ: หลักการใหม่ในกฎหมายอนุญาโตตุลาการไทย (น. 224). 
เล่มเดิม. 
 142 แหล่งเดิม. 



 
 

บทที ่3 
กระบวนการระงบัข้อพพิาททางเลือกและมาตรการทางกฎหมายที่เกีย่วกบั 

การร่วมทุนระหว่างรัฐกบัเอกชนผู้ร่วมทุนในกจิการของรัฐ 
ของต่างประเทศและประเทศไทย 

 
  ในบทน้ี ผูเ้ขียนจะขอกล่าวถึงกระบวนการระงบัขอ้พิพาททางเลือกและมาตรการทาง
กฎหมายท่ีเก่ียวกบัการร่วมทุนระหว่างรัฐกบัเอกชนผูร่้วมทุนในกิจการของรัฐของต่างประเทศ 
และประเทศไทยเพื่อน ามาใชใ้นการวเิคราะห์ประเด็นปัญหาตามท่ีจะกล่าวถึงในวทิยานิพนธ์ฉบบัน้ี 
 
3.1   กระบวนการระงับข้อพพิาททางเลือกและมาตรการทางกฎหมายที่เกี่ยวกับการร่วมทุนระหว่าง
รัฐกบัเอกชนผู้ร่วมทุนในกจิการของรัฐของต่างประเทศ  
  ในหวัขอ้น้ี ผูเ้ขียนจะไดท้ าการศึกษากระบวนการระงบัขอ้พิพาททางเลือกและมาตรการ
ทางกฎหมายท่ีเก่ียวกบัการร่วมทุนระหว่างรัฐกับเอกชนผูร่้วมทุนในกิจการของรัฐของประเทศ 
ต่าง ๆ ได้แก่  สหรัฐอเมริกา  ประเทศอังกฤษ สาธารณรัฐฝร่ังเศส สาธารณรัฐโครเอเชีย  
และสหพนัธ์สาธารณรัฐบราซิล โดยมีรายละเอียด ดงัน้ี        
 3.1.1   สหรัฐอเมริกา  
  สหรัฐอเมริกาเป็นประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law System)
โดยยึดถือค าพิพากษาของศาลเป็นกฎหมาย แต่ถึงแม้ว่าสหรัฐอเมริกาจะยึดถือระบบกฎหมาย 
จารีตประเพณี ในปัจจุบนัไดมี้การตรากฎหมายลายลกัษณ์อกัษรข้ึนเป็นจ านวนมาก ไม่ว่าจะเป็น 
ในระดบัสหรัฐ ระดบัมลรัฐ หรือระดบัองคก์รบริหารทอ้งถ่ิน ซ่ึงกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเหล่าน้ี 
จะมีบทบาทส าคญัยิง่ในเร่ืองการท าสัญญาระหวา่งรัฐกบัเอกชนในสหรัฐอเมริกา1  
 
 
 

                                                           

 1 จาก สัญญาทางปกครองของประเทศสหรัฐอเมริกา  (รายงานผลการวิจัย) (น. 1 - 3), โดย บริษัท  
ท่ีปรึกษากฎหมายสากล จ ากดั, 2547, กรุงเทพฯ: ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา. 
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  1. สัญญาระหวา่งหน่วยงานของรัฐกบัผูล้งทุนเอกชนตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกา 
  ในสหรัฐอเมริกาไม่มีแนวความคิดเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองท่ีเด่นชดั และมิไดแ้ยก
เป็นสัญญาทางปกครองต่างหากดงัเช่นในสาธารณรัฐฝร่ังเศส แต่หากพิจารณาจากลกัษณะของ
สัญญาทางปกครองตามแนวคิดทัว่ไปแลว้ สัญญาหรือการกระท าท่ีท าโดยรัฐหรือโดยผูท่ี้ไดรั้บมอบ
อ านาจจากรัฐกบัเอกชนในสหรัฐอเมริกาท่ีมีลกัษณะใกลเ้คียงกบัลกัษณะของสัญญาทางปกครอง 
อาจแยกได้เป็น 2 ประเภท2 ได้แก่ สัญญาจดัซ้ือจดัจ้าง (Procurement Contract) และการให้สิทธิ 
ในการใหจ้ดัท าบริการสาธารณะ (Public Utilities) ซ่ึงสามารถอธิบายไดด้งัน้ี  
  สัญญาจดัซ้ือจดัจา้ง หมายถึง สัญญาท่ีรัฐท ากบัเอกชนเพื่อประโยชน์ในการได้มาซ่ึง
สินคา้และบริการ รัฐท าสัญญาดงักล่าวน้ีข้ึนมาเพื่อวตัถุประสงค์ในการใช้หรือไดม้าซ่ึงสินคา้หรือ
บริการนั้น ๆ ในขณะท่ีเอกชนคู่สัญญาจะไดรั้บเงินค่าตอบแทนส าหรับสินคา้หรือบริการดงักล่าว 
ซ่ึงการจัดซ้ือจัดจ้างในระดับสหรัฐนั้ นอยู่ภายใต้บังคับของระเบียบจัดซ้ือจัดจ้างของสหรัฐ  
(The Federal Acquisition Regulation : FAR) ซ่ึงปรากฏอยูใ่นหมวด 1 ลกัษณะ 48 ของประมวล
กฎหมายและระเบียบของสหรัฐ (Code of Federal Regulations) มีผลใชบ้งัคบั เม่ือวนัท่ี 1 เมษายน 
ค.ศ. 1984 และใชบ้งัคบักบัการจดัซ้ือจดัจา้งในระดบัสหรัฐทั้งปวงท่ีใชง้บประมาณแผน่ดิน3  
  ส่วนการให้สิทธิในการจดัท าบริการสาธารณะ ในสหรัฐอเมริกาบริการสาธารณะ 
ถือเป็นธุรกิจอย่างหน่ึงซ่ึงเอกชนมีสิทธิด าเนินการได้ภายใตก้ารควบคุมของรัฐ การจดัท าบริการ
สาธารณะในสหรัฐอเมริกาส่วนใหญ่จึงด าเนินการโดยเอกชนภายใตก้ารควบคุมของรัฐ4  
  ทั้งน้ี ในการท่ีหน่วยงานของรัฐจะท าสัญญาจดัซ้ือจดัจา้งนั้น หน่วยงานของรัฐดงักล่าว
จะตอ้งไดรั้บอนุมติัเงินงบประมาณจากรัฐสภาเสียก่อน ในขณะเดียวกนัหากเป็นกรณีของการให้
สิทธิในการใหจ้ดัท าบริการสาธารณะ เอกชนผูท่ี้มีความประสงคท่ี์จะจดัท าบริการสาธารณะจะตอ้ง
ยื่นค าขอต่อหน่วยงานท่ีเก่ียวขอ้ง โดยแสดงว่าประชาชนตอ้งการบริการสาธารณะดงักล่าวและ
ตนเองสามารถจดัท าและใหบ้ริการสาธารณะดงักล่าวนั้นให้แก่ประชาชนไดอ้ยา่งมีคุณภาพในราคา
ท่ียุติธรรม และเม่ือไดรั้บ Certificate of Public Convenience and Necessity จากเจา้หนา้ท่ีควบคุม
ระดบัมลรัฐหรือสหรัฐ แลว้แต่กรณี จึงจะจดัท าบริการสาธารณะดงักล่าวนั้นได้5 

                                                           

 2 แหล่งเดิม. 
 3 ปัญหาการด าเนินวิธีอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาททางสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐ 
กับผู้ลงทุนเอกชน (น. 71 - 73). เล่มเดิม. 
 4 แหล่งเดิม. 
 5 สัญญาทางปกครองของประเทศสหรัฐอเมริกา (น. 6). เล่มเดิม. 
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  2. ผูท่ี้มีอ านาจท าสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกบัผูล้งทุนเอกชนตามกฎหมายของ
สหรัฐอเมริกา  
  การท่ีเจา้หนา้ท่ีของรัฐจะเขา้ท าสัญญาหรือให้สิทธิใด ๆ กบัเอกชนนั้น เจา้หนา้ท่ีของรัฐ
โดยตนเองย่อมไม่สามารถกระท าได้ในทันที แต่จะต้องได้รับการมอบอ านาจมาเสียก่อน  
ซ่ึงเจา้หน้าท่ีผูมี้อ  านาจท าสัญญาจดัซ้ือจดัจา้งจะตอ้งไดรั้บการแต่งตั้งตามแบบ SF 1402 หนงัสือ
รับรองการแต่งตั้ง (Certificate of Appointment) ซ่ึงจะระบุขอ้จ ากดัอ านาจของเจา้หนา้ท่ีผูมี้อ  านาจ
ท าสัญญา นอกจากขอ้จ ากดัอ านาจท่ีกฎหมายหรือกฎหมายระเบียบไดก้ าหนดไว ้หากเจา้หนา้ท่ีรัฐ 
ผูเ้ขา้ท าสัญญามิไดมี้อ านาจเขา้ท าสัญญา สัญญาดงักล่าวยอ่มไม่ผูกพนัรัฐ6 และการเขา้ท าสัญญานั้น
จะตอ้งด าเนินการโดยถูกตอ้งตามขั้นตอนท่ีกฎหมายต่าง ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งก าหนดไวด้ว้ย7  
  ส าหรับการใหสิ้ทธิในการให้จดัท าบริการสาธารณะนั้น เจา้หนา้ท่ีของรัฐผูท่ี้จะให้สิทธิ
แก่เอกชนเพื่อการจดัท าบริการสาธารณะดงักล่าวไดจ้ะตอ้งเป็นผูมี้อ  านาจให้สิทธิดว้ยเช่นเดียวกนั 
ซ่ึงในสหรัฐอเมริกานั้น การท่ีจะพิจารณาผูว้า่ผูใ้ดเป็นผูมี้อ  านาจให้สิทธิ ตอ้งพิจารณาวา่เป็นการให้
สิทธิในระดบัใดและเป็นการให้สิทธิในเร่ืองใดดว้ย เช่น การให้สิทธิในระดบัสหรัฐ ผูมี้อ  านาจให้
สิทธิส าหรับกิจการโทรคมนาคม หรือกิจการวิทยุโทรทัศน์ ได้แก่ Federal Communications 
Commission (FCC) ส่วนกรณีการส่งและการขายส่งพลงังานไฟฟ้า การส่งและการขายปลีกก๊าซ
ธรรมชาติ หากการค้านั้ นมีลักษณะเป็นการค้าระหว่างรัฐ ได้แก่ Federal Energy Regulatory 
Commission (FERC) ส าหรับในระดบัมลรัฐ ไดแ้ก่ State Public Utility Commissions ของมลรัฐนั้น ๆ8  
  3. รูปแบบการระงบัขอ้พิพาทในสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกบัผูล้งทุนเอกชน 
ตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกา 
  1) การระงบัขอ้พิพาทตามกฎหมาย  
  กรณีการระงบัขอ้พิพาทตามสัญญาจดัซ้ือจดัจา้งนั้น ตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกา
ก าหนดให้คู่กรณีตอ้งด าเนินการตามหลกัเกณฑ์ท่ีก าหนดไวใ้น The Contract Disputes Act of 1978 
(CDA) ซ่ึงมีหลกัเกณฑ ์ดงัต่อไปน้ี  
   1.1) คู่สัญญาตอ้งด าเนินการยื่นขอ้เรียกร้องของตนเป็นลายลกัษณ์อกัษร โดยผูรั้บ
จา้งยืน่ขอ้เรียกร้องต่อเจา้หนา้ท่ีผูมี้อ  านาจท าสัญญาเพื่อให้เจา้หนา้ท่ีผูมี้อ  านาจท าสัญญามีค าวินิจฉยั

                                                           

 6 แต่อยา่งไรก็ตาม หวัหนา้หน่วยงานของรัฐสามารถให้สัตยาบนัต่อการท าสัญญานั้นได ้ภายใตเ้ง่ือนไข
และขอ้จ ากดัท่ีระบุไวใ้น FAR 1.602-3 
 7 ปัญหาการด าเนินวิธีอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาททางสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐ 
กับผู้ลงทุนเอกชน (น. 74 - 75). เล่มเดิม. 
 8 แหล่งเดิม. 
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ภายในระยะเวลา 6 ปี ภายหลงัจากวนัท่ีไดรั้บรู้หรือควรไดรู้้ถึงเหตุการณ์ท่ีก าหนดความรับผิดของ 
ผูรั้บจา้งหรือรัฐ ส าหรับรัฐนั้น เม่ือรัฐไดมี้ค าวินิจฉัยเป็นลายลกัษณ์อกัษรในเร่ืองท่ีเก่ียวกบัสัญญา
จดัซ้ือจดัจา้งถือไดว้า่เกิดเป็นขอ้เรียกร้องของรัฐท่ีมีต่อผูรั้บจา้งท่ีรัฐตอ้งด าเนินการเรียกร้องภายใน
ระยะเวลา 6 ปี เช่นเดียวกนั ทั้งน้ี เวน้แต่กรณีท่ีขอ้เรียกร้องของรัฐนั้นเป็นผลมาจากขอ้เรียกร้องของ
ผูรั้บจา้งท่ีเก่ียวขอ้งกบัการฉอ้ฉล  
   1.2) เม่ือขอ้เรียกร้องท่ีมีต่อทั้งเจา้หน้าท่ีผูมี้อ  านาจท าสัญญาและรับจา้งไม่อาจท า
ความตกลงกนัได้ เจ้าหน้าท่ีผูมี้อ  านาจท าสัญญาต้องตดัสินหรือยุติขอ้เรียกร้องทั้งปวงท่ีเกิดข้ึน
ภายใตห้รือเก่ียวเน่ืองกบัสัญญาจดัซ้ือจดัจา้งโดยท าการตรวจสอบและพิจารณารายละเอียดของ 
ขอ้เรียกร้องก่อนการท าค าวนิิจฉยัสุดทา้ย อยา่งไรก็ตาม เน่ืองจากรัฐมีนโยบายท่ีจะด าเนินการแกไ้ข
ขอ้ขดัแยง้ท่ีเป็นประเด็นพิพาทในสัญญาระหว่างรัฐกบัเอกชนผูรั้บจา้งโดยอาศยัความร่วมมือกนั 
ในการท าความตกลงในระดบัเจา้หนา้ท่ีผูมี้อ  านาจท าสัญญา ดงันั้น เม่ือรัฐและผูรั้บจา้งเกิดขอ้พิพาท
ข้ึนจึงมีความพยายามท่ีจะแกไ้ขปัญหาขอ้พิพาทก่อนท่ีจะเขา้สู่กระบวนการตาม CDA หรือการใช้
กระบวนการทางศาล ซ่ึงการด าเนินกระบวนการระงบัขอ้พิพาทตาม CDA นั้น มกัจะก่อให้เกิด
ปัญหาในเร่ืองของค่าใช้จ่ายท่ีสูง ความซับซ้อนของข้อเรียกร้อง และความล่าช้าในการขอรับ 
ค าตดัสินจากคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ท่ีใช้ระยะเวลานานเช่นเดียวกบักระบวนการทางศาล
ในศาลสหพนัธรัฐหรือศาลรัฐบาลกลาง (Federal Court)9  
  ส่วนการระงบัขอ้พิพาทกรณีการให้สิทธิในการจดัท าบริการสาธารณะนั้น หากมีขอ้
พิพาทเกิดข้ึนสามารถระงบัขอ้พิพาทไดด้ว้ยกระบวนการวินิจฉยัช้ีขาดทางปกครอง (Adjudication) 
ซ่ึงมีกระบวนการดงัน้ี คือ เม่ือมีขอ้พิพาทใด ๆ เกิดข้ึนและขอ้ขดัแยง้ดงักล่าวนั้นกฎหมายก าหนดวา่
จะตอ้งผา่นกระบวนการพิจารณาทางปกครอง วธีิการในการวนิิจฉยัขอ้เรียกร้องต่าง ๆ นั้น โดยหลกั
หน่วยงานทางปกครอง จะต้องด าเนินการตามกระบวนการท่ีก าหนดไว้ใน Administration 
Procedure Act ซ่ึ งกระบวนการในการวิ นิจฉัย ช้ี ขาดทางปกครอง ท่ีได้ด า เ นินการตาม 
ท่ี Administration Procedure Act ก าหนดน้ี โดยทั่วไปจะเรียกว่า “Formal Adjudications” แต่ใน
บางคร้ังจะเรียกวา่ “Evidentiary hearings” “Full hearings” “On-the-record hearings” หรือ “Trial-
type hearings” ซ่ึงจะมีลกัษณะคลา้ยคลึงกบัการด าเนินคดีแพ่ง แต่การพิจารณาวินิจฉัยช้ีขาดทาง
ปกครองน้ีเป็นกระบวนการก่ึงตุลาการ และการพิจารณาวินิจฉยัช้ีขาดของเจา้หนา้ท่ีของรัฐจะข้ึนอยู่
กบัขอ้เทจ็จริงท่ีปรากฏอยูใ่นบนัทึกเป็นส าคญั10 

                                                           

 9 สัญญาทางปกครองของประเทศสหรัฐอเมริกา (น. 165). เล่มเดิม. 
 10 ปัญหาการด าเนินวิธีอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาททางสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐ 
กับผู้ลงทุนเอกชน (น. 85). เล่มเดิม. 
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  2) การระงับข้อพิพาทโดยวิธีอ่ืนอันเป็นการระงับข้อพิพาททางเลือก (Alternative 
Means of Dispute Resolution: ADR) 
  การระงับข้อพิพาทในสัญญาจัดซ้ือจดัจ้างและการระงับข้อพิพาทกรณีการให้สิทธิ 
ในการจดัท าบริการสาธารณะตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกานั้น คู่กรณีอาจใช้กระบวนการระงบั
ขอ้พิพาทโดยวธีิอ่ืนอนัเป็นการระงบัขอ้พิพาททางเลือก (Alternative Means of Dispute Resolution: 
ADR) ก็ได ้ซ่ึงมีวธีิการดงัต่อไปน้ี11 
  1) การไกล่เกล่ีย (Conciliation) คือ การท่ีบุคคลท่ีสามท่ีเป็นคนกลางช่วยคู่สัญญา 
หาขอ้สรุปของปัญหานอกศาล ซ่ึงบุคคลท่ีสามท่ีเป็นคนกลางน้ีจะท าหน้าท่ีด าเนินกระบวนการ
ระงบัขอ้พิพาททั้งหมด แต่มิไดเ้ป็นผูท้  าการตดัสินใจในขั้นสุดทา้ยให้กบัคู่กรณี ซ่ึงในบางคร้ังวิธีน้ี
อาจเรียกวา่ “การช่วยเจรจา” (assisted negotiation) ก็ได ้ 
  2) การเจรจา (Negotiation) การเจรจาเพื่อก าหนดกฎตาม The Negotiated Rulemaking 
Act (NRMA) คือ การท่ีเจา้หน้าท่ีของรัฐในระดบัสหรัฐ ก าหนดกฎเกณฑ์โดยใช้วิธีเจรจากบัผูท่ี้มี
ส่วนเก่ียวข้องทั้งหลายเก่ียวกบักฎเกณฑ์ต่าง ๆ ท่ีจะก าหนดข้ึนและมีผลบงัคบัใช้กับบรรดาผูมี้ 
ส่วนเก่ียวขอ้งดงักล่าว ทั้งน้ี เพื่อให้ไดรั้บความยินยอมเป็นเอกฉนัทใ์นการจดัท ากฎระเบียบท่ีเสนอ
ซ่ึงจะเป็นการขจดัซ่ึงปัญหาหรือขอ้โตแ้ยง้ในภายหลงั 
  3) ผู ้ตรวจการแผ่นดิน (Ombudsman) คือ เจ้าหน้าท่ีของรัฐท่ีเป็นอิสระ ซ่ึงรับค า
ร้องเรียนเก่ียวกบัเจา้หนา้ท่ีของรัฐจากผูท่ี้ไดรั้บความเดือดร้อนเสียหาย ผูต้รวจการแผน่ดินจะท าการ
ตรวจสอบและให้ค  าแนะน าเพื่อท าการเยียวยาความเสียหายตามค าร้องนั้น ดงันั้น หน้าท่ีท่ีส าคญั
ของผูต้รวจการแผน่ดิน คือ การช่วยประชาชนเจรจากบัส่วนราชการ  
  4) อนุญาโตตุลาการ (Arbitration) เป็นวธีิการท่ีอาจจะน ามาใชใ้นการระงบัขอ้พิพาทได้
เม่ือคู่สัญญายินยอม ซ่ึงความยินยอมดงักล่าวน้ีอาจยินยอมก่อนหรือหลงัจากเกิดขอ้พิพาทแลว้ก็ได ้
อนุญาโตตุลาการจะตอ้งท าการช้ีขาดภายใน 30 วนั นบัแต่วนัท่ีปิดการพิจารณา ค าช้ีขาดนั้นจะตอ้ง
กล่าวถึงขอ้เทจ็จริงท่ีถกเถียงกนัโดยยอ่ และขอ้กฎหมายท่ีใชเ้ป็นหลกัในการท าค าช้ีขาดดว้ย ซ่ึงค าช้ี
ขาดดังกล่าวจะถือว่าเป็นท่ีสุดเม่ือพน้ก าหนด 30 วนั นับแต่วนัท่ีได้ส่งให้แก่คู่กรณีท่ีเก่ียวข้อง
ทั้งหลาย แต่อยา่งไรก็ตาม เจา้หนา้ท่ีของรัฐสามารถขยายระยะเวลาท่ีจะมีผลใหค้  าช้ีขาดนั้นเป็นท่ีสุด
ออกไปไดอี้ก 30 วนั โดยท าการแจง้ขอขยายระยะเวลาให้คู่กรณีท่ีเก่ียวขอ้งทราบก่อนวนัท่ีจะครบ
ก าหนด 30 วนัแรกดงักล่าว ค าช้ีขาดท่ีเป็นท่ีสุดน้ีจะมีผลผูกพนัคู่กรณีทั้งหลายในกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการและสามารถบงัคบัได้12     
                                                           

 11 สัญญาทางปกครองของประเทศสหรัฐอเมริกา (น. 218). เล่มเดิม. 
 

12 แหล่งเดิม. 
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  3) การด าเนินวธีิอนุญาโตตุลาการในสัญญาระหวา่งหน่วยงานของรัฐกบัเอกชนซ่ึงเป็น
คู่สัญญาตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกา  
  ในสหรัฐอเมริกานั้ น การท่ีหน่วยงานของรัฐจะน าวิธีการระงับข้อพิพาทโดยวิธี
อนุญาโตตุลาการมาใชก้บัสัญญาซ่ึงมีคู่สัญญาเป็นเอกชนนั้น หน่วยงานของรัฐจะตอ้งด าเนินการให้
เป็นไปตามหลักเกณฑ์และเง่ือนไขของกฎหมาย 5 U.S.C. Sections 571 - 583 ซ่ึงสามารถสรุป
สาระส าคญัได ้ดงัต่อไปน้ี13 
  (1) คู่สัญญาอาจมีการก าหนดเง่ือนไขเก่ียวกบัผลการตดัสินของอนุญาโตตุลาการให้
จ  ากัด เฉพาะให้ เ ป็นไปตามกรณีท่ีก าหนดไว้ในข้อตกลงในการระงับข้อพิพาทด้วยวิ ธี
อนุญาโตตุลาการได้14 
  (2) ขอ้ตกลงในการระงบัขอ้พิพาทด้วยวิธีอนุญาโตตุลาการจะตอ้งท าเป็นลายลกัษณ์
อกัษร โดยตอ้งก าหนดประเด็นในสัญญาท่ีสามารถใช้การระงบัขอ้พิพาทดว้ยวิธีอนุญาโตตุลาการ
ได้ไว ้และจะตอ้งก าหนดวงเงินสูงสุดซ่ึงอนุญาโตตุลาการมีอ านาจสั่งให้คู่กรณีจ่ายให้กบัคู่กรณี 
อีกฝ่ายหน่ึงได้15 
  (3) การท่ีหน่วยงานของรัฐจะน าการระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการมาใชบ้งัคบั
นั้น หวัหนา้ของหน่วยงานของรัฐมีหนา้ท่ีตอ้งจดัท าคู่มือซ่ึงเป็นรายละเอียดในการระงบัขอ้พิพาท
โดยวธีิอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงในการจดัท าคู่มือดงักล่าวกฎหมายก าหนดใหห้วัหนา้ของหน่วยงานของ
รัฐจะตอ้งปรึกษาหารือกบัอยัการสูงสุด16 
  (4) ในการเลือกบุคคลเพื่อท าหน้าท่ีอนุญาโตตุลาการนั้น กฎหมายก าหนดให้คู่สัญญา 
ทั้งสองฝ่ายเป็นผูต้กลงกนั17 โดยจะตอ้งเป็นบุคคลท่ีมีความเป็นกลางและไม่มีผลประโยชน์ขดัแยง้18 
ทั้ ง น้ี  แม้ไม่ มีการก าหนดว่าบุคคลผู ้ท  าน้าท่ีอนุญาโตตุลาการจะต้องเป็นนักกฎหมายหรือ 
ผูมี้ประสบการณ์การท างานดา้นกฎหมาย แต่โดยทัว่ไปคู่สัญญามกัจะเลือกนกักฎหมายข้ึนท าหนา้ท่ี

                                                           

 13 ปัญหาการด าเนินวิธีอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาททางสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐ 
กับผู้ลงทุนเอกชน (น. 89 - 90). เล่มเดิม. 
 14 5 U.S.C. Sections 575 (a)(1)(A) และ (B). 
 15 5 U.S.C. Sections 575 (a)(2). 
 16 5 U.S.C. Sections 575 (c).  
 17 5 U.S.C. Sections 577 (a). 
 18 5 U.S.C. Sections 573. 
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อนุญาโตตุลาการเน่ืองจากกระบวนการอนุญาโตตุลาการส่วนใหญ่จะเก่ียวขอ้งกับข้อกฎหมาย 
หรือการตีความขอ้สัญญา19 
  (5) การก าหนดให้มีการประกนัภยัให้แก่คณะอนุญาโตตุลาการท่ีเก่ียวกบัความรับผิด
ทางแพ่งจากการปฏิบัติหน้าท่ีของคณะอนุญาโตตุลาการในสัญญาเพื่อให้เอกชนร่วมลงทุน 
ในกิจการของรัฐก่อนคณะอนุญาโตตุลาการจะปฏิบติัหนา้ท่ี  
  (6) ค  าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการจะตอ้งมีเหตุผลและหลกักฎหมายทัว่ไปโดยย่อแบบ
ไม่เป็นทางการและมีการอธิบายประกอบค าช้ีขาด20 
  (7) การจัดท า คู่ มือรายละเอียดในการระงับข้อพิพาทด้วยวิ ธีอนุญาโตตุลาการ  
ตาม Sections 575 c จะมีสาระส าคญั เช่น รูปแบบของอนุญาโตตุลาการท่ีจะน ามาใช ้เทคนิคของการ
อนุญาโตตุลาการ รายการประเด็นส าคัญต่าง ๆ ท่ีจะต้องก าหนดไวใ้นข้อตกลงในการระงับ 
ขอ้พิพาทดว้ยวธีิอนุญาโตตุลาการ เป็นตน้21 
 3.1.2  ประเทศองักฤษ  
 ประเทศองักฤษเลือกใช้วิธีการจูงใจให้คนใช้ช่องทางการระงบัขอ้พิพาท ด้วยการคิด 
ค่าปรับกบัฝ่ายท่ีไม่แสดงท่าทีหรือความพยายามท่ีจะเขา้ร่วมกระบวนการดงักล่าว กล่าวคือ หากฝ่าย
นั้น ๆ ชนะคดี ก็จะได้รับเงินค่าเสียหายน้อยลง เพราะศาลถือว่าฝ่ายผูแ้พค้ดีได้เสียตน้ทุนต่าง ๆ  
ในกระบวนการทางศาลปกติไปโดยไม่จ  าเป็นแลว้ ในกรณีท่ีฝ่ายนั้น ๆ แพค้ดี ศาลก็จะคิดค่าเสียหาย
โดยบวกรวมตน้ทุนค่าใชจ่้ายในกระบวนการทางศาลของฝ่ายผูช้นะคดีเขา้ไปดว้ยนอกจากน้ียงัมีการ
ก าหนดใหคู้่ความจ่ายเงินเป็นสัดส่วนของมูลค่าสินทรัพยฟ้์องร้อง โดยคิดเป็นอตัรากา้วหนา้ รวมถึง
ก าหนดระยะเวลาในการด าเนินการให้กระชบั (สองถึงส่ีชัว่โมงตามแต่มูลค่าสินทรัพย)์ เพื่อให้เกิด
แรงจูงใจให้เอกชนเขา้มาท าหน้าท่ีเป็นผูไ้กล่เกล่ีย โดยองค์กรรัฐจะท าหน้าท่ีเป็นเพียงตวักลาง 
ในการประสานงานให้ผูไ้กล่เกล่ียและคู่ความมาพบกนั รวมถึงท าหนา้ท่ีตรวจสอบ ประเมินผลงาน
ผูไ้กล่เกล่ียอยา่งเขม้ขน้22 
 
                                                           

 19 ปัญหาการด าเนินวิธีอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาททางสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐ 
กับผู้ลงทุนเอกชน (น. 89). เล่มเดิม. 
 20 5 U.S.C. Sections 580 (a)(1). 
 21 Phyllis Hanfling, Department of Energy. (2555).  Developing Guidance For Binding Arbitration 
สืบคน้ 10 เมษายน 2559, จาก https://www.doi.gov/pmb/cadr/upload/DEVELOPING GUIDANCE FOR 
BINDING ARBITRATION.doc 

 22 รายงานกระบวนการยติุธรรมทางเลือก ทางเลือกของความยติุธรรม ตอน 2 การระงับข้อพิพาทในช้ัน
ศาลไทย และบทเรียนเบือ้งต้นจากต่างประเทศ โครงการเครือข่ายวชิาการเพ่ือการปฏิรูป ลงวนัท่ี 19 กนัยายน 2555. 

https://www.doi.gov/pmb/cadr/upload/DEVELOPING
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 นอกจากน้ี ประเทศองักฤษใช้วิธีเพิ่มตน้ทุนในกระบวนการทางปกติ เพื่อผลกัคนออก
จากกระบวนการทางศาล และเพิ่มแรงจูงใจให้เอกชนเขา้มาท าหน้าท่ีเจรจาไกล่เกล่ีย หวัใจส าคญั
ของกลไกน้ี คือ การออกแบบระบบให้กระบวนการระงับข้อพิพาททางเลือกยงัคงมีต้นทุนอยู่
จ  านวนหน่ึง แต่ตน้ทุนดงักล่าวน้ีก็ยงัต ่ากวา่กระบวนการทางปกติ ทั้งน้ี เพราะหากไม่มีตน้ทุนเลย 
จะท าให้คู่ความขาดความกระตือรือร้นท่ีจะใช้กระบวนการดังกล่าวอย่างคุ้มค่า อย่างไรก็ตาม 
แนวทางดงักล่าวน้ีถูกวจิารณ์วา่เป็นการ ‘แปรรูป’ กระบวนการทางศาลใหแ้ก่เอกชน23 
 ประเทศอังกฤษได้มีแนวคิดในเร่ืองการมอบข้อพิพาทให้อนุญาโตตุลาการช้ีขาด 
มาตั้งแต่ในช่วงศตวรรษท่ี 11 และในปัจจุบนัประเทศองักฤษจะไดต้รากฎหมายเพื่อยอมรับความ
สมบูรณ์ของสัญญาอนุญาโตตุลาการ แต่กฎหมายฉบับดังกล่าวก็ยงัให้อ านาจศาลท่ีจะเข้ามา
แทรกแซงการอนุญาโตตุลาการ ส่วนในเร่ืองสัญญาทางปกครองนั้น ประเทศองักฤษไม่มีหลัก
กฎหมายในเร่ืองสัญญาทางปกครองโดยเฉพาะดงัเช่นสาธารณรัฐฝร่ังเศส และสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี เม่ือมีขอ้พิพาทอนัเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองส่วนใหญ่ก็จะใช้วิธีการเจรจายุติขอ้พิพาท
หรือไม่ก็จะน าขอ้พิพาทดงักล่าวข้ึนสู่ศาลยติุธรรมใหท้ าการช้ีขาดขอ้พิพาทนั้น โดยการท่ีจะน าการ 
อนุญาโตตุลาการมาใชใ้นการระงบัขอ้พิพาทระหวา่งประเทศนั้นตอ้งพิจารณาจากการเขา้ร่วมเป็น
สมาชิก โดยภาคีสมาชิกจะตอ้งปฏิบติัตามท่ีได้เขา้เป็นสมาชิกของอนุสัญญาต่าง ๆ เหล่านั้นดว้ย
นอกจากน้ี ประเทศองักฤษยงัยอมรับข้อสัญญาท่ีให้พิจารณาตามความยุติธรรม  ซ่ึงหลักความ
ยุติธรรมก็คือ ระบบของกฎเกณฑ์และการเยียวยา  หลักเกณฑ์น้ีประกอบข้ึนเป็นส่วนหน่ึงของ
กฎหมายและไม่ว่าทางใดก็ไม่อาจท่ีจะลบล้างหลกัความยุติธรรมนั้นออกไปจากการท่ีจะเขา้มา
เก่ียวพนักบัการอนุญาโตตุลาการได ้ 
 3.1.3 สาธารณรัฐฝร่ังเศส 
   สาธารณรัฐฝร่ังเศสเป็นประเทศท่ีมีบทบาทอย่างมากต่อระบบกฎหมายแบบประมวล
กฎหมาย โดยสาธารณรัฐฝร่ังเศสได้แบ่งสัญญาระหว่างรัฐกับเอกชนในประเทศ ออกเป็น  
2 ประเภท คือ สัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพ่ง เม่ือสัญญาใดมีลักษณะเป็นสัญญาทาง
ปกครองแลว้ ขอ้พิพาทอนัเกิดจากสัญญานั้นก็จะเป็นหน้าท่ีของศาลปกครองท่ีจะพิจารณาวินิจฉัย
คดี เน่ืองจากมีประโยชน์สาธารณะเขา้ไปเก่ียว แต่หากเป็นขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนจากสัญญามีลกัษณะ
เป็นสัญญาทางแพง่ ก็เป็นหนา้ท่ีของศาลยติุธรรมในการพิจารณาตดัสินคดี24  

                                                           

 23 แหล่งเดิม. 
 24 ปัญหาการด าเนินวิธีอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาททางสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐ 
กับผู้ลงทุนเอกชน (น. 55 - 56). เล่มเดิม. 
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  รูปแบบการระงับข้อพิพาทในสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกับผูล้งทุนเอกชน 
ตามกฎหมายของสาธารณรัฐฝร่ังเศส 
  ในการระงับข้อพิพาทอนัเกิดจากสัญญาทางปกครองตามกฎหมายของสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศสนั้น จะกระท าโดยการฟ้องร้องคดีต่อศาลปกครองเพื่อให้เป็นผูพ้ิจารณาวินิจฉัยช้ีขาด 
ขอ้พิพาท แต่เน่ืองจากการระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีการน้ีไม่ไดส้ร้างความพอใจแก่คู่สัญญาเท่าท่ีควร 
อนัมีสาเหตุมาจากอ านาจของผูพ้ิพากษานั้นมีอยู่อย่างจ ากดัเพราะสามารถท าได้เพียงสั่งเพิกถอน 
หรือออกค าบงัคบัอ่ืน ๆ การพิจารณาคดีในศาลปกครองเป็นไปอยา่งล่าชา้ นอกจากน้ี ศาลปกครอง 
มีคดีท่ีตอ้งพิจารณาเป็นจ านวนมาก และกรณีท่ีเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองก็ยงัเป็นกรณีท่ีส่วนใหญ่
แลว้มีความละเอียดซบัซ้อนรวมทั้งมีเอกสารท่ีตอ้งพิจารณาจ านวนมาก25 จึงมีความพยายามท่ีจะน า
การระงับข้อพิพาทโดยวิธีอ่ืนมาใช้แทนการฟ้องคดีต่อศาล ซ่ึงการระงับข้อพิพาทโดยวิธีอ่ืน 
อนัเป็นการระงบัขอ้พิพาททางเลือกนั้น มีดงัต่อไปน้ี  
  1) การร้องเรียนภายในฝ่ายปกครอง 
  การร้องเรียนภายในฝ่ายปกครองเป็นมาตรการส าคญัในการควบคุมความชอบด้วย
กฎหมายของการกระท าทางปกครองท่ีก าหนดให้ฝ่ายปกครองตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมาย
ของการกระท าต่าง ๆ ของตนและผูใ้ตบ้งัคบับญัชา การ้องเรียนภายในฝ่ายปกครอง เป็นสาระส าคญั
ประการหน่ึงท่ีผูไ้ดรั้บผลกระทบจากการด าเนินการของฝ่ายปกครองจะตอ้งด าเนินการก่อนท่ีจะน า
ขอ้พิพาทไปสู่การพิจารณาของศาล การร้องเรียนภายในฝ่ายปกครองมีข้ึนเพื่อโตแ้ยง้การออกค าสั่ง
หรือการกระท าของฝ่ายปกครอง เพื่อใหฝ่้ายปกครองไดท้ราบขอ้โตแ้ยง้นั้นและหาทางเยียวยาแกไ้ข
ภายในก่อนท่ีจะให้ผูโ้ตแ้ยง้น าคดีมาสู่การพิจารณาของศาล การร้องเรียนภายในฝ่ายปกครองน้ี 
ถูกน ามาใช้ในกระบวนการท่ีเก่ียวข้องกับข้อพิพาทอนัเกิดจากสัญญาทางปกครองโดยเฉพาะ 
อย่างยิ่งสัญญาโยธาสาธารณะ ตามมาตรา 33 และมาตรา 34 แห่งขอ้ก าหนดทางปกครองทัว่ไป 
แนบทา้ยสัญญา (cahier des clauses administratives générals) ซ่ึงเป็นเอกสารท่ีก าหนดหลกัเกณฑ์
ทางปกครองทัว่ ๆ ไปท่ีน ามาใชก้บัสัญญาโยธาสาธารณะ ไดบ้ญัญติัไวว้่า หากมีขอ้พิพาทเกิดข้ึน 
คู่กรณีจะตอ้งท าบนัทึกเสนอต่อผูรั้บผิดชอบงานตามสัญญาภายในระยะเวลาท่ีก าหนด บทบญัญติั
ดงักล่าวถือเป็นการก าหนดกระบวนการร้องเรียนภายในฝ่ายปกครองเอาไวใ้นเร่ืองท่ีเก่ียวกบัสัญญา 
ทางปกครองประเภทสัญญาโยธาสาธารณะ26 

                                                           

 25 จาก สัญญาทางปกครอง (น. 473 - 482), โดย นันทวฒัน์ บรมานันท์, 2553, กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์
วญิญูชน. 
 26 ปัญหาการด าเนินวิธีอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาททางสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐ 
กับผู้ลงทุนเอกชน (น. 94). เล่มเดิม. 
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  2) การไกล่ เก ล่ีย  เ ป็นกระบวนการระงับข้อพิพาทนอกศาลท่ี เ ปิดโอกาสให้
บุคคลภายนอกท่ีมิไดเ้ป็นคู่สัญญาเขา้มาท าหนา้ท่ีพิจารณาหาแนวทางในการระงบัขอ้พิพาทระหวา่ง
คู่สัญญา ซ่ึงการไกล่เกล่ียข้อพิพาทในระบบกฎหมายเอกชนเป็นไปตามรัฐบัญญัติท่ี 96-125  
ลงวนัท่ี 8 กุมภาพนัธ์ ค.ศ. 1995 ท่ีไปแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง (Code de 
procédure civil) โดยมาตรา 21 แห่งรัฐบญัญติัดงักล่าวบญัญติัวา่เม่ือไดรั้บความเห็นชอบจากคู่กรณี 
ผูพ้ิพากษาสามารถแต่งตั้ งบุคคลอ่ืนเข้ามาเป็นผูไ้กล่เกล่ียข้อพิพาทได้ ส่วนในระบบกฎหมาย
มหาชนนั้น ประมวลกฎหมายแห่งศาลปกครองชั้นต้นและศาลปกครองชั้นอุทธรณ์ (Code des 
tribunaux administratifs et des cours admistratives d’appel) ซ่ึงถูกแกไ้ขโดยมาตรา 22 แห่งรัฐ
บญัญติัท่ี 86-14 ลงวนัท่ี 6 มกราคม ค.ศ. 1986 ไดบ้ญัญติัไวใ้นมาตรา 3 วรรคสองว่า ศาลปกครอง
ชั้นตน้ท าหนา้ท่ีในการไกล่เกล่ียขอ้พิพาทดว้ยเช่นกนั27  
  3) การประนีประนอมยอมความ 
  ประมวลกฎหมายแพ่ง (Code Civil) ไดใ้ห้ค  าจ  ากดัความของประนีประนอมยอมความ
ไวว้่า เป็นสัญญาท่ีคู่สัญญาตกลงระงบัขอ้ขดัแยง้ท่ีเกิดข้ึนหรือเพื่อป้องกนัขอ้ขดัแยง้ท่ีอาจเกิดข้ึน 
การประนีประนอมยอมความน้ีน ามาใช้ในระบบกฎหมายมหาชนด้วย โดยหนังสือเวียนของ
นายกรัฐมนตรี  ลงว ัน ท่ี  6 กุมภาพันธ์  ค.ศ .  1995 ได้แสดงให้ เ ห็นถึงประโยชน์ของการ
ประนีประนอมยอมความ28 การประนีประนอมยอมความเกิดข้ึนเพื่อหลีกเล่ียงการน าขอ้พิพาทไป 
สู่ศาลซ่ึงใช้เวลานาน และตอ้งผา่นกระบวนการต่าง ๆ จ านวนมากท่ีเป็นแบบพิธีสร้างความยุง่ยาก
ให้แก่คู่สัญญา เม่ือคู่สัญญาตกลงใจท่ีจะใช้กระบวนการประนีประนอมก็หมายความว่าคู่สัญญา
ปฏิเสธท่ีจะน าคดีไปสู่ศาลและยอมรับผลท่ีเกิดข้ึนจากการประนีประนอมยอมความนั้น โดยผลของ
การประนีประนอมยอมความอาจน าไปสู่ขอ้ตกลงท่ีมีผลเป็นการชดใช้เงินหรือค่าเสียหายต่าง ๆ  
ท่ีเกิดข้ึน นอกจากน้ี การประนีประนอมยอมความยงัน ามาใชใ้นส่วนท่ีเก่ียวขอ้งกบัขอ้พิพาทอนัเกิด
จากสัญญาทางปกครองดว้ยในหลายกรณี ไม่ว่าจะเป็นขอ้พิพาทอนัเกิดจากการปฏิบติัตามสัญญา 
หรือเพื่อแกไ้ขปัญหาท่ีเกิดจากความเป็นโมฆะของสัญญา เป็นตน้29  
 
 
 

                                                           

 27 สัญญาทางปกครอง (น. 479). เล่มเดิม. 
 28 สัญญาทางปกครอง (น. 481). เล่มเดิม. 
 29 ปัญหาการด าเนินวิธีอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาททางสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐ 
กับผู้ลงทุนเอกชน (น. 99 - 100). เล่มเดิม. 
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  4) การอนุญาโตตุลาการ  
 ในสาธารณรัฐฝร่ังเศสได้มีการบญัญติัเก่ียวกับการอนุญาโตตุลาการไวใ้นประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 1006 ซ่ึงใชบ้งัคบัเร่ือยมาจนถึง ค.ศ. 1925 กฎหมายฉบบัน้ี
ยอมรับแต่เฉพาะสัญญาอนุญาโตตุลาการเก่ียวกับข้อพิพาทท่ีเกิดข้ึนแล้วเท่านั้ น ส่วนสัญญา
อนุญาโตตุลาการท่ีเก่ียวกบัขอ้พิพาทในอนาคตนั้น ก าหนดวา่ตอ้งเป็นสัญญาท่ีท าข้ึนระหวา่งพอ่คา้ 
และเป็นเร่ืองทางพาณิชย์เท่านั้นโดยได้บญัญติัไวใ้นกฎหมายฉบบัวนัท่ี 31 ธันวาคม ค.ศ. 1925 
ต่อมาในเดือนพฤษภาคม ค.ศ. 1980 สาธารณรัฐฝร่ังเศสได้ท าการแก้ไขประมวลกฎหมาย 
วิ ธีพิ จ ารณาความแพ่ ง ใหม่ โดย  Décret No.80354 ยก เ ลิกมาตรา  1005-1028 เพื่ อให้ก าร
อนุญาโตตุลาการเป็นท่ียอมรับจากนักกฎหมายมากข้ึน ซ่ึงมีหลักเกณฑ์ในการแบ่งวิธีการ
อนุญาโตตุลาการท่ีส าคญั 3 องคป์ระกอบ คือ30  
 องค์ประกอบท่ีหน่ึง คือ องค์ประกอบด้านรูปแบบ กล่าวคือ ค า ช้ีขาดนั้ นต้อง 
มีประสิทธิภาพคู่ความตอ้งยอมรับปฏิบติัตามผลแห่งค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ  
 องค์ประกอบท่ีสอง คือ องค์ประกอบด้านเน้ือหา กล่าวคือ วิธีการอนุญาโตตุลาการ 
จะด าเนินการไดเ้พราะมีขอ้พิพาทระหว่างคู่กรณีพิพาทเกิดข้ึน ซ่ึงขอ้พิพาทนั้นอาจเป็นขอ้พิพาท
ทางด้านขอ้เท็จจริงหรือขอ้พิพาททางดา้นกฎหมายหรือเป็นทั้งขอ้พิพาททางดา้นขอ้เท็จจริงและ 
ขอ้พิพาททางดา้นกฎหมายก็ได ้ 
 องคป์ระกอบท่ีสาม คือ วิธีการระงบัขอ้พิพาทเป็นการระงบัขอ้พิพาทโดยบุคคลท่ีสาม 
ท่ีคู่กรณีแต่งตั้งเองเรียกวา่อนุญาโตตุลาการหรืออาจเป็นคณะอนุญาโตตุลาการระงบัขอ้พิพาทก็ได ้
 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของสาธารณรัฐฝร่ังเศส ได้บญัญติัถึงวิธีการ
อนุญาโตตุลาการ (Arbitration) ตั้งแต่มาตรา 1033 เป็นตน้ไป โดยระบบอนุญาโตตุลาการในสัญญา
ทางปกครองของสาธารณรัฐฝร่ังเศส ค าวินิจฉัยของศาลปกครองและศาลยุติธรรม วางหลกัไวว้่า  
ห้ามมิให้หน่วยงานทางปกครองใชว้ิธีการอนุญาโตตุลาการระงบัขอ้พิพาท ต่อมาหลกัดงักล่าวก็ได ้
มีรัฐบญัญติัฉบบัลงวนัท่ี 5 กรกฎาคม 1972 แกไ้ขเพิ่มเติมมาตรา 2060 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง 
เพื่อวางหลกัวา่ห้ามไม่ให้มีการประนีประนอมยอมความในขอ้พิพาทท่ีมีส่วนราชการหรือองคก์าร
มหาชนเป็นคู่พิพาทหรือในคดีพิพาทใด ๆ ท่ีเก่ียวกับกฎระเบียบเก่ียวกับการรักษาความสงบ
เรียบร้อยของสังคม จนกระทัง่ต่อมาได้มีรัฐบญัญติัแก้ไขเพิ่มเติม ฉบบัลงวนัท่ี 9 กรกฎาคม 1975 

                                                           

 30 จาก ปัญหาและอุปสรรคทางกฎหมายในการใช้กระบวนการอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทาน  
(วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต) (น. 61), โดย นวลนภา อภิบาลศรี, 2556, กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัศรีปทุม. 
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บัญญัติว่า “องค์การมหาชนท่ีท ากิจการด้านอุตสาหกรรมและพาณิชย์กรรมอาจใช้วิธีการ
ประนีประนอมยอมความไดแ้ต่ตอ้งออกเป็นรัฐกฤษฎีกา”31  
 หลงัจากนั้นไดมี้การยกเวน้ใหมี้อนุญาโตตุลาการในสัญญาจดัซ้ือจดัจา้งองค์การมหาชน
ท่ีประกอบกิจการด้านอุตสาหกรรมและพาณิชยก์รรม ข้อพิพาทอนัเกิดจากสัญญาวิจยัท่ีกระท า 
กับองค์กรต่างประเทศ และรัฐบญัญัติ ลงวนัท่ี 19 สิงหาคม 1986 ท่ีบัญญัติข้ึนเพื่อตอบสนอง 
ข้อเรียกร้องของบริษัท Walt Disney ของต่างประเทศท่ีเข้าไปลงทุนจัดตั้ งสวนสนุก Euro 
Disneyland อย่างไรก็ดี กรณีดังกล่าวได้วางหลักไวว้่า ‚ห้ามมิให้หน่วยงานของรัฐใช้วิธีการ
อนุญาโตตุลาการระงบัขอ้พิพาทดงักล่าว เวน้แต่จะมีบทกฎหมายบญัญติัเป็นขอ้ยกเวน้โดยชดัเจน‛32 
 3.1.4  สาธารณรัฐโครเอเชีย 
  จากการศึกษา พบว่า สาธารณรัฐโครเอเชีย ไดมี้การตรากฎหมายออกมาบงัคบัใช้เพื่อ
ควบคุมสัญญาเก่ียวกับการเป็นหุ้นส่วนระหว่างภาครัฐและเอกชน อันได้แก่ รัฐบัญญัติ 
การเป็นหุ้นส่วนภาครัฐและเอกชน (The Act on public private partnerships) รัฐบญัญติัน้ีใช้บงัคบั
กบักระบวนการส าหรับการเตรียมการ การน าเสนอ และการรับรองขอ้เสนอส าหรับหุ้นส่วนรัฐกบั
เอกชน (PPP) โครงการ และสิทธิ  ความรับผิดชอบของหุ้นส่วนรัฐและเอกชน รวมทั้ ง  
การก่อตั้งและอ านาจตามกฎหมายของหน่วยงานตวัแทนส าหรับการเป็นหุน้ส่วนรัฐและเอกชน33 
  ส าหรับจุดมุ่งหมายของรัฐบญัญติัน้ี PPP หมายถึง รูปแบบของหุน้ส่วนระยะยาวระหวา่ง
รัฐและเอกชน ซ่ึงมีลกัษณะพื้นฐานดงัต่อไปน้ี34  
  1. หุน้ส่วนเอกชนจะเขา้ควบคุมกิจการจากหุน้ส่วนรัฐ 
  ความรับผิดชอบต่อการออกแบบ ก่อสร้าง และหรือก่อสร้างใหม่ในโครงการพื้นฐาน
สาธารณะ รวมทั้งการก่อสร้างและหรือการก่อสร้างใหม่ของระบบสารสนเทศ การติดต่อส่ือสาร 
และหรือส่ิงท่ี เป็นความสนใจของสาธารณะด้วยเหตุผลดังกล่าว รวมทั้ ง  การเข้า รับงาน 
ในภาระหน้าท่ีหน่ึงหรือมากกว่า เช่น ด้านการเงิน การจัดการ และการบ ารุงรักษา ส าหรับ
จุดมุ่งหมายของการให้บริการสาธารณะต่อผูไ้ดรั้บประโยชน์สุดทา้ย ภายในขอบเขตความสามารถ
ของหุ้นส่วนรัฐ หรือส าหรับจุดประสงค์ของการสร้างหลักประกันหุ้นส่วนรัฐ ในการก าหนด
เง่ือนไขก่อนส าหรับการให้บริการสาธารณะภายในขอบเขตความสามารถของเขาหรือการ

                                                           

 31 จาก ‚ขอ้พิจารณาบางประการเก่ียวกบันิติกรรมทางปกครองและสญัญาทางปกครองตามแนวความคิด
ของฝร่ังเศส,‛ โดย ชาญชยั แสวงศกัด์ิ, 2533, วารสารกฎหมายทางปกครอง, เล่ม 9, น. 182 - 183. 
 32 แหล่งเดิม. 
 33 The Act on public private partnerships Article 1 
 34 The Act on public private partnerships Article 2 
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ให้บริการสาธารณะต่อผูไ้ด้รับประโยชน์สุดท้ายภายในขอบเขตความสามารถของหุ้นส่วนรัฐ 
รวมทั้งการใหบ้ริการเก่ียวกบัการจดัการระบบสารสนเทศ การติดต่อส่ือสาร ผลประโยชน์สาธารณะ 
อาทิเช่น การให้บริการสาธารณะต่อผูรั้บประโยชน์สุดทา้ยในการก่อสร้างระบบสารสนเทศการ
ติดต่อส่ือสาร  
  ในการแลกเปล่ียนส าหรับเขา้รับภาระหนา้ท่ีหุ้นส่วนรัฐ อาจโอนไปเป็นหุ้นส่วนเอกชน
ท่ีแน่นอนด้วยสิทธิจริง และหรืออาจอนุมติัให้หุ้นส่วนเอกชนถือสัมปทานและหรืออาจจ่ายเป็น 
ค่าทดแทนให้กบัหุ้นส่วนเอกชน หุ้นส่วนแต่ละส่วนเขา้มารับผิดชอบส าหรับเหตุการณ์ท่ีมีความ
เส่ียงท่ีอยู่ภายใตข้อบเขตความรับผิดชอบของเขา หรือท่ีความรับผิดชอบไดมี้การแบ่งปันกนัแล้ว
ส าหรับจุดประสงค์ของการได้รับการจดัการความเส่ียงท่ีเหมาะสมท่ีสุดในช่วงเวลาการด าเนิน
โครงการ PPP ท่ามกลางส่ิงอ่ืน ๆ ดว้ยการใชเ้ก่ียวกบัการจดัการ เทคนิค การเงินและสมรรถนะทาง
นวตักรรมของหุ้นส่วนเอกชนและด้วยการส่งเสริมให้มีการแลกเปล่ียนทกัษะ และความช านาญ
ระหวา่งภาครัฐและหุน้ส่วนเอกชน  
  2. หุ้นส่วนเอกชนพร้อมกบัผลการด าเนินงานในความรับผิดชอบอาจไดรั้บการอนุมติั
ใหด้ าเนินงานกิจกรรมทางเศรษฐกิจระหวา่งการด าเนินงานโครงการ PPP แต่ตอ้งเป็นแต่เฉพาะกรณี
ท่ีไม่มีหนทางเป็นไปไดอ่ื้นใดต่อความจ าเป็นท่ีแน่นอนในระดบัคุม้ทุนของการเตรียมการโครงการ 
PPP และการกลบัคืนของเงินลงทุน  
  3. วตัถุประสงคข์อง PPP ไม่อาจใชใ้นการน าส่งสินคา้โดยล าพงัหรือสัมปทานส าหรับ
ใชป้ระโยชน์ทางเศรษฐกิจของสาธารณะหรือใชเ้พื่อสินคา้อ่ืนใด  
  การบงัคับใช้รัฐบญัญัติน้ี หุ้นส่วนรัฐจะปฏิบติัตามกฎเกณฑ์ คือ หลักการคุ้มครอง
ผลประโยชน์สาธารณะ หลกัการการแข่งขนั หลกัการประสิทธิภาพ หลกัการรักษาความเท่าเทียม 
หลกัการของการรับรู้ร่วมกนั หลกัการของความเป็นสัดส่วนพอเหมาะ หลกัการของความโปร่งใส 
หลกัการของเสรีภาพการท าสัญญา และหลกัการของการปกป้องส่ิงแวดลอ้ม35  
  ตามรัฐบญัญติัดงักล่าว ก าหนดไวว้า่ สัญญาหุ้นส่วนรัฐและเอกชน (Contractual Public 
Private Partnership) เ ป็นแบบแผนอันหน่ึงของ PPP ซ่ึง เป็นความสัมพันธ์ ร่วมกันระหว่าง 
หุ้นส่วนรัฐฝ่ายหน่ึงและเอกชนอีกฝ่ายหน่ึง ถูกก าหนดโดยขอ้สัญญาผูกมดัของ PPP36 ส่วนสัญญา 
PPP (A PPP Contract) เป็นสัญญาพื้นฐานอนัหน่ึงท่ีตกลงกนัแลว้ระหว่างรัฐฝ่ายหน่ึงกบัหุ้นส่วน
เอกชนอีกฝ่ายหน่ึง หรือหุ้นส่วนรัฐฝ่ายหน่ึงและองคก์รขบัเคล่ือนจุดมุ่งหมายพิเศษอีกฝ่ายหน่ึง (SPU) 

                                                           

 35 The Act on public private partnerships Article 2 
 36 The Act on public private partnerships Article 4 c) 
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ซ่ึงเป็นไปเพื่อจุดประสงค์ในการท าให้โครงการ PPP ประสบผลส าเร็จ ออกข้อก าหนดสิทธิ 
และความรับผดิชอบของภาคีตามสัญญาขอ้ผกูมดั37  
  นอกจากน้ี ยงัให้ค  านิยามว่า “หุ้นส่วนภาครัฐ” คือ ตวัภาครัฐคนหน่ึงหรือมากกว่าซ่ึง
ตดัสินใจท าสัญญากบั SPU หรือกบัหุ้นส่วนเอกชน หรือตวัภาครัฐ ซ่ึงเช่ือมโยงกบัหุ้นส่วนเอกชน
ผา่นสมาชิกภาพในบริษทัเดียวกนั38 ส่วนหุ้นส่วนเอกชน คือ ผูท่ี้ไดรั้บการคดัเลือกให้เป็นผูด้  าเนิน
กิจการทางเศรษฐกิจบนพื้นฐานของกระบวนการจดัหาภาครัฐท่ีเสร็จส้ินแล้วหรือกระบวนการ
ส าหรับส่งมอบสัมปทานและได้ท าสัญญา PPP กับหุ้นส่วนภาครัฐ หรือได้ก่อตั้ งองค์กร SPU 
ส าหรับจุดประสงคด์งักล่าว หรือไดก่้อตั้งความสัมพนัธ์ทางสมาชิกภาพในความรับผิดชอบร่วมกนั
กบัหุน้ส่วนภาครัฐ39   
  การท าสัญญาการเป็นหุน้ส่วนภาครัฐและเอกชน  
  การท าสัญญา PPP คู่สัญญาจะก าหนดสิทธิร่วมกนัและความรับผิดชอบในการด าเนิน
โครงการ PPP ให้ประสบผลส าเร็จเป็นไปตามสัญญา PPP และรัฐบาลสาธารณรัฐโครเอเทีย   
จะยอมรับระเบียบขอ้บงัคบัตามเน้ือหาของสัญญา PPP ตามขอ้เสนอของตวัแทน40  
  การท าสัญญา PPP จะท าเป็นลายลกัษณ์อกัษรและส าหรับช่วงเวลาเฉพาะเจาะจง จดัให้
มีช่วงเวลาใหม่ต ่ากวา่ 5 ปี และไม่เกิน 40 ปี และยินยอมให้ส าหรับความเป็นไปไดห้ลงัจากสัญญา
ส้ินสุดแลว้ท าสัญญาใหม่จะเป็นการสรุปกบัหุ้นส่วนเอกชน เป็นทางเลือกอีกทางหน่ึง เป็นไปตาม
ขอ้ก าหนดของมาตรา 15 ของรัฐบญัญติัน้ี และสภาองค์การบริหารของตวัแทนจะวางขอ้ก าหนด 
กฎเกณฑ์ ระเบียบข้อบังคับ กระบวนการท่ีจะน ามาสู่ข้อสรุปการท าสัญญา PPP ในการ 
ลงทะเบียนสัญญา PPP รวมทั้ งเน้ือหาและขอบเขตปัจจัยส าคัญส าหรับข้อสรุปสัญญา PPP  
ซ่ึงสามารถเข้าถึงสาธารณะได้ง่าย เป็นไปตามระเบียบขอ้บงัคบัของการคุม้ครองทรัพย์สินทาง
ปัญญา ขอ้มูลส่วนบุคคล ขอ้มูลลบั และความลบัทางธุรกิจ41 
  การน าเสนอและการอนุมติัโครงการของ PPP 
  ภาครัฐท่ีก าหนดในรัฐบญัญติัน้ี จะเป็นผูท่ี้มีอ านาจหนา้ท่ีในการน าเสนอการด าเนินงาน
โครงการ PPP ให้เป็นผลส าเร็จตามท่ีไดบ้ญัญติัไวใ้นรัฐบญัญติัน้ี และอยู่ภายใตร้ะเบียบขอ้บงัคบั
ของรัฐบญัญติัน้ี ซ่ึงรัฐบาลจะยอมรับระเบียบข้อบงัคบัเก่ียวกบักฎเกณฑ์ของการประเมินราคา  

                                                           

 37 The Act on public private partnerships Article 4 c) 
 38 The Act on public private partnerships Article 4 h) 
 39 The Act on public private partnerships Article 4 i) 
 40 The Act on public private partnerships Article 5 
 41 The Act on public private partnerships Article 6 
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และการอนุมติัโครงการ PPP ในการก่อตั้งมาตรฐานวชิาชีพส าหรับการประเมินราคาและการอนุมติั
โครงการ PPP และรายการเอกสารท่ีตอ้งยื่นด้วยขอ้เสนอโครงการ 42 และภาครัฐจะยื่นข้อเสนอ
โครงการต่อตัวแทน พร้อมกับเอกสารระบุในระเบียบข้อบังคับตามมาตรา 10 วรรคสอง 
แห่งพระราชบญัญติัน้ี ถ้าหากขอ้เสนอโครงการบรรจุปัจจยัพื้นฐาน PPP ได้ก าหนดในมาตรา 2 
วรรคหน่ึงแห่งรัฐบัญญัติน้ี ตัวแทนจะประเมินเน้ือหาของข้อเสนอโครงการตามกฎเกณฑ ์
ท่ีระบุในระเบียบขอ้บงัคบัตามมาตรา 10 วรรคสองแห่งรัฐบญัญติัน้ี และตวัแทนจะขอความยินยอม
จากกระทรวงผูรั้บผิดชอบดา้นการเงิน ค านึงถึงการปฏิบติัตามขอ้เสนอโครงการดว้ยการคาดการณ์
งบประมาณและแผนการ ความเส่ียงด้านการเงิน และข้อจ ากัดก าหนดอยู่ในระเบียบข้อบงัคบั 
เป็นการเฉพาะเจาะจง และด้วยการค านึงถึงดา้นการเงินและการผนัแปรเก่ียวกบังบประมาณของ
ขอ้เสนอโครงการ นอกจากน้ี ตวัแทนจะตอ้งขอความคิดเห็นจากผูช้  านาญการในสายงานกระทรวง
เป็นไปตามขอ้เสนอโครงการพร้อมด้วยแผนการพฒันาภาคส่วนและยุทธศาสตร์ อาทิ ระเบียบ
ขอ้บงัคบัเก่ียวกบัลกัษณะความช านาญการท่ีเก่ียวขอ้ง ทั้งน้ี ผูช้  านาญการระดบัทอ้งถ่ินและหน่วย
ยอ่ยรัฐบาลระดบัภูมิภาคจะยื่นความเห็นตามการร้องขอของตวัแทนเป็นไปตามขอ้เสนอโครงการ
พร้อมดว้ยการพฒันาแผนนโยบายของทอ้งถ่ินเหล่าน้ี อาทิ หน่วยยอ่ยเฉพาะของหน่วยงานรัฐบาล
ระดบัภูมิภาค ซ่ึงผูช้  านาญการดงักล่าวจะตอ้งยื่นความเห็นต่อตวัแทนภายใน 30 วนั นบัจากวนัท่ี
ขอ้เสนอโครงการและเอกสารเก่ียวขอ้งท่ีส่งมาดว้ยทั้งหมดถูกยืน่ต่อพวกเขาทั้งหลาย43  
  ภายในช่วงเวลาไม่เกิน 90 วนั นับจากวนัท่ีข้อเสนอโครงการและเอกสารประกอบ
ทั้งหมดท่ีไดย้ื่นแลว้บนพื้นฐานของการยินยอมตามการร้องขอ นั้นคือ ความเห็นของผูช้  านาญการ 
รวมทั้ง ส่วนส าคญัของการประเมินของตวัแทนในการปฏิบติัตามหน้าท่ีของกฎเกณฑ์ทั้งหมด
เป็นไปตามบทบญัญติัของมาตรา 11 วรรคสอง แห่งรัฐบญัญติัน้ี ตวัแทนจะยอมรับการตดัสินใจ
เก่ียวกบัการอนุมติัในการด าเนินการของขอ้เสนอโครงการภายใตแ้บบแผนของ PPP ขอ้เสนอจะ
ไดม้าซ่ึงสถานะภาพของโครงการ PPP แต่ผูเ้ดียว บนพื้นฐานของการตดัสินใจโดยตวัแทน ภาครัฐ
จะยอมรับการตดัสินใจในการด าเนินงานโครงการภายใตแ้บบแผน PPP แต่เพียงผูเ้ดียวบนพื้นฐาน
ของการตดัสินใจท่ีได้มาก่อนหน้าน้ีของตวัแทน และในกรณีท่ีการริเร่ิมกระบวนการส าหรับ 
การคดัเลือกหุน้ส่วนเอกชนลม้เหลว ภายใน 2 ปี จากการรับการตดัสินใจ จะถือวา่การตดัสินใจของ
ตวัแทนยติุลง และกระบวนการจะมีการริเร่ิมใหม่ส าหรับขอ้เสนอของโครงการ โดยตอ้งด าเนินการ
เหมือนเดิมตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 11 และมาตรา 12 แห่งรัฐบญัญติัน้ี44  

                                                           

 42 The Act on public private partnerships Article 10 

 43 The Act on public private partnerships Article 11 
 44 The Act on public private partnerships Article 12 
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    ก่อนท่ีจะมีการริเร่ิมกระบวนการคัดเลือกหุ้นส่วนเอกชน ภาครัฐซ่ึงได้เข้าถึงการ
ตดัสินใจตามมาตรา 12 วรรคสามแห่งรัฐบญัญัติน้ี จะยื่นต่อตัวแทนส าหรับการประเมินราคา 
และส าเนาเอกสารการประมูลท่ีไดรั้บการอนุมติัแล้ว และเอกสารประกอบเพิ่มเติมท่ีแนบมาดว้ย 
โดยตวัแทนจะออกมติการตดัสินใจยินยอมเป็นเอกสารตามวรรคหน่ึงของมาตรา 13 ดว้ยการอนุมติั
ขอ้เสนอโครงการภายในช่วงเวลาไม่เกิน 30 วนั นบัจากวนัท่ีไดรั้บเอกสารครบสมบูรณ์ตามวรรค
หน่ึงของมาตรา 13 ทั้งน้ี ในเอกสารการประเมินราคา ตวัแทนอาจร้องขอความยินยอมจากกระทรวง
ผูรั้บผิดชอบดา้นการเงิน และความเห็นของสายงานผูช้  านาญการของกระทรวงเป็นไปตามเอกสาร
การยินยอมพร้อมด้วยขอ้เสนอโครงการท่ีได้รับการอนุมติัแลว้  ผูช้  านาญการจะยื่นความยินยอม 
ตามการร้องขอ ภายใน 30 วนั นบัจากวนัท่ีไดรั้บเอกสารทั้งหมด และภาครัฐอาจริเร่ิมกระบวนการ
ส าหรับการคดัเลือกหุน้ส่วนเอกชนเฉพาะพื้นฐานการตดัสินใจท่ีแน่นอนของตวัแทน45 
  กระบวนการคดัเลือกหุน้ส่วนเอกชนจะด าเนินการเป็นไปตามระเบียบขอ้บงัคบัเก่ียวกบั
การจดัซ้ือจดัจา้งภาครัฐ ตามมาตรา 5, 6, 8, 9, 13, 14 และ 17 แห่งรัฐบญัญติัน้ี ถา้หากการ
ด า เ นินงานให้ เ ป็นผลส า เ ร็จของโครงการ  PPP สันนิษฐานก่อนว่าจะได้รับสัมปทาน  
และกระบวนการคดัเลือกหุ้นส่วนเอกชนจะด าเนินการให้เป็นไปตามระเบียบขอ้บงัคบัเก่ียวกบั
กระบวนการส่งมอบสัมปทาน จะต้องจัดให้เป็นไปตามบทบัญญัติมาตรา 8 และมาตรา 9  
แห่งรัฐบญัญติัน้ีด้วย46 นอกจากน้ี ภาครัฐจะต้องด าเนินการในกระบวนการคดัเลือกท่ีปรึกษา
โครงการใหเ้ป็นไปตามระเบียบขอ้บงัคบัเก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้งภาครัฐดว้ย47 
  การคุม้ครองตามกฎหมาย  
  การคุม้ครองตามกฎหมายในกระบวนการคดัเลือกหุ้นส่วนเอกชนจะด าเนินการตาม
ขั้นตอนระเบียบขอ้บงัคบัเก่ียวกบัการจดัซ้ือจดัจา้งภาครัฐ48 และกระบวนการท่ีด าเนินโดยตวัแทน
จะคุ้มครองโดยบทบัญญติัของพระราชบญัญติักระบวนการปกครองทัว่ไป เวน้แต่บทบัญญัติ 
แห่งพระราชบญัญติัน้ีไดก้  าหนดไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน49  

                                                           

 45 The Act on public private partnerships Article 12 
 46 The Act on public private partnerships Article 15 
 47 The Act on public private partnerships Article 16 
 48 The Act on public private partnerships Article 33 
 49 The Act on public private partnerships Article 34 
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  ศาลการคา้ ซ่ึงมีอ านาจตุลาการเก่ียวกบัต าแหน่งของส่วนภาครัฐจะมีเขตอ านาจศาล
ส าหรับการยติุขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนจากสัญญา PPP แต่จะไม่ใชใ้นกรณีท่ีคู่กรณีตกลงกนัให้มีการช้ีขาด
ขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนจากสัญญา PPP โดยวธีิอนุญาโตตุลาการ50  
 3.1.5  สหพนัธ์สาธารณรัฐบราซิล 
  สหพนัธ์สาธารณรัฐบราซิล มีการบงัคบัใช้กฎหมายควบคุมเก่ียวกับสัญญาการเป็น
หุ้นส่วนระหว่างภาครัฐและเอกชน ไดแ้ก่ กฎหมายการเป็นหุ้นส่วนภาครัฐ-เอกชนของสหพนัธ์
สาธารณรัฐบราซิล (Brazil’s Public-Private Partnership Law) 
  กฎหมายน้ีก าหนดกฎทัว่ไปและระเบียบส าหรับการร่วมเป็นหุ้นส่วนภาครัฐ-เอกชน 
ในการร่วมการประมูลและสัญญาต่าง ๆ ภายใต้ขอบเขตอ านาจของรัฐบาลกลางรัฐต่าง ๆ  
และรัฐบาลท้องถ่ิน ใช้บงัคบักบัหน่วยงานรัฐบาลต่าง ๆ กองทุนพิเศษ หน่วยงานอิสระ มูลนิธิ
มหาชน บริษทัท่ีควบคุมดูแลโดยรัฐบาล องค์กรท่ีมีการผสมระหวา่งรัฐและเอกชน และนิติบุคคล
ซ่ึงถูกควบคุมโดยทางตรงและทางออ้มโดยรัฐบาลกลาง รัฐต่าง ๆ และรัฐบาลทอ้งถ่ิน51  
  สัญญาการร่วมเป็นหุ้นส่วนภาครัฐและเอกชน ถือว่าเป็นขอ้ตกลงระหว่างรัฐบาลหรือ
หน่วยงานภาครัฐต่าง ๆ กบัองค์กรเอกชนซ่ึงมีขอ้ผูกพนัตามกฎหมาย ในการจดัการหรือบริหาร
ทั้ งหมดหรือเพียงบางส่วน การให้บริการ งานหรือกิจกรรมท่ีเป็นผลประโยชน์ของภาครัฐ  
ซ่ึงหุ้นส่วนท่ีเป็นเอกชนรับผิดชอบในการสนับสนุนเงินทุน การลงทุน และบริหารงาน 
ตามขอ้แนะน า ดงัต่อไปน้ี52  

                                                           

 50 The Act on public private partnerships Article 35 
 (1) The Commercial Court, which has a jurisdiction concerning the area of the seat of the public body, 
shall have an exclusive jurisdiction for settling disputes arising from the PPP contract. 
 (2) The provisions of paragraph 1 of this Article shall not apply if parties agree upon arbitration to 
settle the disputes arising from the PPP contract.  
 51 Brazil’s Public-Private Partnership Law Article 1  
 This law establishes general rules and requirements for public-private partnership bidding processes 
and contracts within the scope of the powers of the federal government, the states, the Federal District of 
Brasília and municipalities 
 This law applies to federal government entities, special funds, semiautonomous agencies, public 
foundations, government-controlled companies, mixed public-private corporations and all other entities that are 
directly or indirectly controlled by the federal government, the states, the Federal District of Brasília, or 
municipalities. 
 52 Brazil’s Public-Private Partnership Law Article 2  
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  1. การส าเร็จในการบรรลุเป้าหมายของรัฐ และการใชท้รัพยากรของสังคม  
  2. ให้ความเคารพต่อสิทธิและผลประโยชน์ของบุคคลซ่ึงควรได้รับบริการ รวมทั้ง 
ความรับผดิชอบของหุน้ส่วนเอกชนในการใหบ้ริการเหล่านั้น  
  3. ไม่ควรมีการมอบหมายหนา้ท่ีซ่ึงเก่ียวขอ้งกบักฎหมาย ระเบียบ หรือเก่ียวขอ้งกบัการ
ใชอ้ านาจในการบงัคบัใชก้ฎหมาย  
  4. ความรับผดิชอบทางการเงินในการเขา้เป็นหุน้ส่วนและในการปฏิบติัตามสัญญา  
  5. ความโปร่งใสในการตดัสินใจและขั้นตอนอ่ืน ๆ  
  6. การจ าแนกความเส่ียงต่าง ๆ ตามความสามารถในการจดัการความเส่ียงของฝ่าย 
ท่ีเก่ียวขอ้งต่าง ๆ 
  7. ความต่อเน่ืองของการสนบัสนุนการเงิน และผลประโยชน์ทางดา้นสังคมและดา้น
เศรษฐกิจของโครงการท่ีเป็นหุน้ส่วน  
  การร่วมเป็นหุ้นส่วนของภาครัฐและเอกชน อาจรวมถึง การให้บริการทั้งหมดหรือ
บางส่วนของการบริหารงานซ่ึงอาจจะมีหรือไม่มีโครงการมาก่อนหนา้น้ี ผลงานของธุรกรรมภายใต้
อ านาจการดูแลของรัฐบาลหรือหน่วยงานรัฐบาล ซ่ึงอาจจะมีหรือไม่มีโครงการมาก่อนหน้าน้ี  
การด าเนินการโครงการสาธารณะส าหรับรัฐบาลหรือหน่วยงานภาครัฐและการด าเนินการโครงการ
สาธารณะเพื่อขาย ใหเ้ช่า หรือเช่าช่วงต่อรัฐบาล หรือต่อหน่วยงานรัฐบาลหรือสาธารณะ53  
                                                                                                                                                                      

 For the purposes of this law, public-private partnership contracts are deemed to be agreements entered 
into between government or public sector entities and private sector entities that establish a legally binding 
obligation to establish or manage, in whole or in part, services, undertakings and activities in the public interest, 
in which the private sector partner is responsible for the financing, investment and management, pursuant to the 
following guidelines: 
 I – Effectiveness in fulfilling the missions of the State and in using society’s resources; 
 II – Respect for the rights and interests of those who should receive services, as well as the private 
entities responsible for providing those services; 
 III – There shall be no delegation of functions that are regulatory, jurisdictional or involve exercising 
police powers; 
 IV – Fiscal responsibility in entering into and executing partnerships; 
 V – Transparency in decision-making and other procedures; 
 VI – Distribution of risks in accordance with the contracting parties’ risk management capabilities; and 
 VII – Financial sustainability and social and economic advantages of the partnership project.  
 53 Brazil’s Public-Private Partnership Law Article 3  
 A public-private partnership may include the following: 
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   สัญญาร่วมหุน้ส่วนภาครัฐและเอกชน ตอ้งมีขอ้ความดงัต่อไปน้ี54  
  1. ระยะเวลาสัญญาซ่ึงสอดคลอ้งกบัระยะเวลาของการตดัต่อการลงทุน โดยมีระยะเวลา
ไม่เกิน 30 ปี  
  2. บทลงโทษซ่ึงบังคับใช้กับรัฐบาลหน่วยงานภาครัฐ และรวมถึงหุ้นส่วนเอกชน  
ในกรณีท่ีไม่สามารถปฏิบติัตามสัญญาได ้
  3. กรณีต่าง ๆ ส าหรับการยกเลิกสัญญาก่อนหมดระยะเวลา รวมทั้ง กฎเกณฑ์ในการ
ค านวณค่าปรับหรือผลตอบแทนท่ีคา้งอยู ่และ 
  4. การแบ่งผลประโยชน์ตอบแทนซ่ึงเกิดข้ึนจากการเปล่ียนแปลงเง่ือนไขทางการเงิน 
ตามเง่ือนไขท่ีระบุไวใ้นสัญญา  
  การท าสัญญาร่วมหุน้ส่วนของภาครัฐและเอกชนในสหพนัธ์สาธารณรัฐบราซิล จะตอ้ง
เร่ิมจากกระบวนการทางประมูล ตามขั้นตอนต่าง ๆ ดงัน้ี55  

                                                                                                                                                                      

 I – The total or partial assigned provision or management of a public service, which may or may not 
be preceded by a public works project; 
 II – The performance of an activity within the jurisdiction of the government or a public sector entity, 
which may or may not be preceded by a public works project; 
 III – Carrying out a public works project for the government or a public sector entity; and 
 IV – Carrying out a public works project for sale, rental or lease to the government or to a public 
sector entity. 
 54 Brazil’s Public-Private Partnership Law Article 4  
 Public-private partnership contracts must contain the following clauses: 
 I – A period of validity compatible with the amortization of the investments made, with a limit of 
thirty years; 
 II – Penalties to be applied to government and public sector entities, and also to the private sector 
partner, in the event of failure to fulfill the contractual obligations; 
 III – Possible circumstances for contract termination prior to the end of the term of the contract, as 
well as criteria for calculating the required compensation payments owed; and 
 IV – Sharing with the government or public sector entity the economic gains arising from a change in 
financing conditions, pursuant to the terms stipulated in the contract. 
 55 Brazil’s Public-Private Partnership Law Article 10  
 The contracting of public-private partnerships shall be preceded by a bidding process, pursuant to the 
following: 
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  1. การติดประกาศต่อสาธารณะเพื่อเรียกการประมูลต่าง ๆ ตอ้งระบุอยา่งชดัเจนวา่การ
ประมูลสัญญาต่าง ๆ ตอ้งเป็นไปตามท่ีระบุไวใ้นกฎหมายน้ี 
  2. การแข่งประมูลจะเร่ิมจากระบบ PQ และ  
  3. ในการประกาศเรียกประมูลงานต่าง ๆ รัฐบาลและหน่วยงานรัฐบาล อาจจะ 
   (ก) เรียกใหมี้การค ้าประกนัการประมูลงานและการบริหารตามสัญญามากกวา่ท่ีได้
ระบุไวใ้นกฎหมายท่ีบงัคบัใช้อยู่ ตราบเท่าท่ีเป็นไปตามความรับผิดชอบทางการเงิน และอ่ืน ๆ  
อนัเป็นผลจากการท่ีไม่สามารถปฏิบติัตามเง่ือนไขในสัญญา  
   (ข) เรียกใหผู้ป้ระมูลน าเสนอการรับรองทางการเงินโดยบริษทัหรือสถาบนัการเงิน 
ซ่ึงเป็นไปตามความตอ้งการทางดา้นความแขง็แรงและปลอดภยัตามท่ีแจง้ไวใ้นประกาศ 
   (ค) เรียกตามเง่ือนไขการเขา้ท าสัญญาให้ผูช้นะการประมูลตอ้งจดัตั้งบริษทัโดย 
มีจุดมุ่งหมายในการบริหารจดัการกิจการร่วมหุ้นส่วน และบริษทัดงักล่าวตอ้งมีระบบบญัชีตาม
มาตรฐานและมีงบการเงินต่าง ๆ ดว้ย  
   (ง) ระบุให้ผู ้ชนะการประมูลรับผิดชอบในการน าเสนอแผนงาน เพื่อบรรลุ
วตัถุประสงค์ธุรกรรมต่าง ๆ ซ่ึงเป็นเร่ืองกระบวนการประมูล หรืออนุญาตให้มีการเสนอแผน
ทางเลือก 
                                                                                                                                                                      

 I – the public notice of the request for bid proposals shall expressly indicate that the bidding process 
and contract shall abide by the requirements of this Law;  
 II – competition shall be carried out under a pre-qualification system; and 
 III – in the public notice of the request for bid proposals, the government and public sector entities may: 
 a) require guaranties of bid proposals and of execution of the contract that are greater than those 
established in the legislation in force, provided that they are consistent with the financial or other burden(s) 
resulting from failure to comply with the terms of contract; 
 b) require that the bidder present a financing pledge made by companies or financial institutions that 
meet the requirements of strength and safety established in the public notice; 
 c) require, as a condition for entering into the contract, that the winning bidder must create a company 
for the specific purpose of setting up and managing the partnership activities, and also that it must adopt 
standardized accounting practices and financial statements; 
 d) provide that the winning bidder shall be put in charge of preparing the project plan for achieving 
the purpose of the partnership activity that was the subject of the bidding process, or allow an alternative project 
plan to be presented in the bidding process; 
 e) allow the possibility of adopting arbitration for the resolution of disputes arising from the execution 
of the contract;  
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   (จ) อนุญาตความเป็นไปไดใ้นการไกล่เกล่ียส าหรับการขดัแยง้กนั ซ่ึงเกิดจากการ
บริหารสัญญา และ 
  หลงัผา่นขั้นตอนของ PQ (การคดัเลือกคุณสมบติัของผูเ้ขา้ประมูลเบ้ืองตน้) การประมูล
ตอ้งเป็นไปตามวธีิการดงัต่อไปน้ี56  
  1. รัฐบาลหรือหน่วยงานตอ้งไดรั้บขอ้เสนอทางดา้นเทคนิคจากผูเ้ขา้ประมูล และอาจ
ขอใหมี้การเปล่ียนแปลงแกไ้ขจนกวา่จะเหมาะสมและเป็นท่ีพึงพอใจวา่เป็นประโยชน์ต่อสาธารณะ 
  2. มีระยะเวลาท่ีเหมาะสมและพอเพียงในการปฏิบติัตามขอ้เรียกร้องจากทางรัฐบาล
หรือหน่วยงานรัฐบาล 
  3. เม่ือผ่านขั้นตอนในการปรับปรุงขอ้เสนอทางดา้นเทคนิคเสร็จสมบูรณ์ รัฐบาลหรือ
หน่วยงานภาครัฐจะไดรั้บขอ้เสนอทางดา้นราคาจากผูเ้ขา้ประมูลต่าง ๆ  
  4. ผูเ้ขา้ประมูลอาจน าเสนอราคาใหม่อยา่งต่อเน่ืองจนกว่าจะมีการประกาศผูช้นะตาม
เง่ือนไขท่ีไดร้ะบุไวใ้นประกาศการประมูล  
  5. ในประกาศการประมูล อาจมีการจ ากดัสิทธิของผูเ้ขา้ประมูลในการเสนอราคาใหม่ 
รวมถึง การก าหนดระยะเวลาตามท่ีระบุไวใ้นประกาศและขอ้เสนอของผูช้นะการประมูลเป็นล าดบั 1 
  6.  กรณีท่ีไม่มีการน าเสนอขั้นต ่า 3 ราย ตามท่ีระบุไวใ้นการก าหนดระยะเวลา ผูป้ระมูล
ท่ีน าเสนอราคาดีท่ีสุดสามรายอาจน าเสนอราคาใหม่ได ้ 
                                                           

 56 Brazil’s Public-Private Partnership Law Article11  
 After the pre-qualification stage and provided that it was stipulated in the public notice, the bidding 
process shall comply with the following procedures: 
 I – the government or public sector entity shall receive technical bid proposals from the bidders and 
may request that changes be made that it decides are suitable to serve the public interest, until the bid proposals 
are deemed to be satisfactory; 
 II – a reasonable and sufficient period of time shall be established for satisfying the requests made by 
the government or public sector entity; 
 III – once the stage for improving the technical bid proposals is completed, the government or public 
sector entity shall receive the price proposals from the bidders; 
 IV – the bidders may present new and successive price proposals until one is declared to be the 
winner, under the terms and conditions stipulated in the public notice; 
 V – the public notice may limit the right to present new and successive price proposals to bidders that 
are included in a specific range established in the public notice, relative to the proposal that initially places first; 
 VI – if there are not at least three proposals included in the range established in the public notice, 
those who present the three best proposals may present new and successive price proposals. 
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3.2 กระบวนการระงับข้อพพิาททางเลือกและมาตรการทางกฎหมายที่เกี่ยวกับการร่วมทุนระหว่าง
รัฐกบัเอกชนผู้ร่วมทุนในกจิการของรัฐของประเทศไทย 
   ในหัวขอ้น้ี ผูเ้ขียนจะขอกล่าวถึงกระบวนการระงบัขอ้พิพาททางเลือกและมาตรการ 
ทางกฎหมายท่ีเก่ียวกบัการร่วมทุนระหวา่งรัฐกบัเอกชนผูร่้วมทุนในกิจการของรัฐของประเทศไทย 
อนัได้แก่ พระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 พระราชบญัญติั
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.  2545 พระราชบัญญัติสถาบันอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.  2550 และ 
มติคณะรัฐมนตรี ลงวนัท่ี 27 มกราคม 2557 ลงวนัท่ี 28 กรกฎาคม 2552 และลงวนัท่ี 14 กรกฎาคม 2558 
เก่ียวกบัวธีิการระงบัขอ้พิพาทในสัญญาระหวา่งหน่วยงานของรัฐกบัผูล้งทุนเอกชน ดงัน้ี  
 3.2.1   พระราชบญัญติัการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556  
   พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ได้ประกาศ         
ในราชกิจจานุเบกษา เ ม่ือว ันท่ี  3 เมษายน 2556 ให้มีผลเป็นกฎหมายเพื่อใช้บังคับต่อไป                
โดยมีหลักการในการยกเลิกพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการ          
ในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 และมีสาระส าคญัท่ีเก่ียวขอ้งกับการร่วมทุนระหว่างรัฐกบัเอกชน 
ผูร่้วมทุนในกิจการของรัฐ ดงัน้ี 
   1. ค  านิยาม57   
   ‚กิจการของรัฐ‛ หมายความวา่ กิจการท่ีมีลกัษณะอยา่งใดอยา่งหน่ึง ดงัต่อไปน้ี 
    (1) กิจการท่ีส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ หน่วยงานอ่ืนของรัฐ หรือองค์กรปกครอง 
ส่วนทอ้งถ่ินหน่วยใดหน่วยหน่ึงหรือหลายหน่วยรวมกนัมีอ านาจหนา้ท่ีตอ้งท าตามกฎหมาย 
    (2) กิจการท่ีจะต้องใช้ทรัพยากรธรรมชาติหรือทรัพย์สินของส่วนราชการ 
รัฐวิสาหกิจ หน่วยงานอ่ืนของรัฐ หรือองค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินหน่วยใดหน่วยหน่ึงหรือหลาย
หน่วยรวมกนั 
   ‚ร่วมลงทุน‛ หมายความว่า ร่วมลงทุนกบัเอกชนไม่ว่าโดยวิธีใด หรือมอบให้เอกชน
ลงทุนแต่ฝ่ายเดียวโดยวธีิการอนุญาต หรือใหส้ัมปทาน หรือใหสิ้ทธิไม่วา่ในลกัษณะใด 
   ‚โครงการ‛ หมายความวา่ การลงทุนในกิจการของรัฐ 
   ‚หน่วยงานเจ้าของโครงการ‛ หมายความว่า ส่วนราชการท่ีมีฐานะเป็นกรมหรือ
เทียบเท่า รัฐวิสาหกิจ หน่วยงานอ่ืนของรัฐ หรือองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินซ่ึงจะให้เอกชน 
ร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ 
 
 
                                                           

 57 พระราชบญัญติัการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 มาตรา 4. 
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   ‚รัฐวสิาหกิจ‛ หมายความวา่ 
    (1) องคก์ารของรัฐบาลตามกฎหมายวา่ดว้ยการจดัตั้งองคก์ารของรัฐบาล กิจการของ
รัฐตามกฎหมายท่ีจดัตั้งกิจการนั้น หรือหน่วยงานธุรกิจท่ีรัฐบาลเป็นเจา้ของ 
    (2) บริษทัหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลท่ีกระทรวงการคลงัหรือรัฐวิสาหกิจตาม (1) 
หรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐมีทุนรวมอยูด่ว้ยเกินกวา่ร้อยละหา้สิบ 
   ‚หน่วยงานอ่ืนของรัฐ‛ หมายความว่า หน่วยงานในก ากับของรัฐ องค์การมหาชน  
หรือหน่วยงานท่ีจดัตั้ งข้ึนตามกฎหมายเฉพาะ หรือหน่วยงานอ่ืนท่ีมีฐานะเป็นนิติบุคคลท่ีมิใช่ 
ส่วนราชการและรัฐวสิาหกิจซ่ึงอยูใ่นก ากบัของฝ่ายบริหาร  
   2. การบงัคบัใช ้
   พระราชบญัญติัน้ีให้ใช้บงัคบัแก่การให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ (เวน้แต่ 
การให้สัมปทานตามกฎหมายว่าดว้ยปิโตรเลียมและการให้ประทานบตัรตามกฎหมายว่าด้วยแร่) 
ในกรณีท่ีกิจการของรัฐในเร่ืองใดมีกฎหมายก าหนดกระบวนการพิจารณาการให้เอกชนร่วมลงทุน
และการก ากบัดูแลและติดตามผลการด าเนินโครงการไวอ้ยา่งเพียงพอแลว้ จะตราพระราชกฤษฎีกา
เพื่อยกเวน้ไม่ให้น าพระราชบญัญติัน้ีมาใช้บงัคับแก่การให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ 
ในเร่ืองนั้นก็ได้58 ทั้งน้ี การให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตอ้งค านึงถึงหลกัการ ดงัต่อไปน้ี
คือ ประสิทธิภาพและความคุม้ค่าในการด าเนินกิจการและการใช้ทรัพยากรของรัฐ การยึดถือวินยั
การเงินการคลัง ประโยชน์ต่อสังคมและเศรษฐกิจจากการด าเนินโครงการ ความโปร่งใส 
ในกระบวนการตดัสินใจท่ีเก่ียวข้อง การจดัสรรความเส่ียงท่ีเหมาะสมของโครงการระหว่างรัฐ 
กับเอกชน สิทธิและประโยชน์ของผูรั้บบริการและผูใ้ห้บริการ  และการส่งเสริมการแข่งขัน 
อยา่งเป็นธรรมระหวา่งเอกชนท่ีประสงคจ์ะร่วมลงทุน59 
   3. คณะกรรมการนโยบายการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ 
   ให้มีคณะกรรมการคณะหน่ึงเรียกวา่ ‚คณะกรรมการนโยบายการให้เอกชนร่วมลงทุน
ในกิจการของรัฐ‛ ประกอบด้วย นายกรัฐมนตรี เป็นประธานกรรมการ  รัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงการคลงั เป็นรองประธานกรรมการ ปลดักระทรวงการคลงั เลขาธิการคณะกรรมการ
กฤษฎีกา เลขาธิการคณะกรรมการพฒันาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ ผูอ้  านวยการส านัก
งบประมาณ อธิบดีกรมบัญชีกลาง ผูอ้  านวยการส านักงานบริหารหน้ีสาธารณะ อยัการสูงสุด  
และผูท้รงคุณวุฒิ ซ่ึงคณะรัฐมนตรีแต่งตั้งจ  านวนไม่เกินเจ็ดคน เป็นกรรมการ ให้ผูอ้  านวยการ
ส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ เป็นกรรมการและเลขานุการและข้าราชการ 
                                                           

 58 พระราชบญัญติัการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 มาตรา 7. 
 59 พระราชบญัญติัการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 มาตรา 6. 
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ในส านกังานท่ีผูอ้  านวยการส านกังานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจแต่งตั้งอีกไม่เกินสองคน
เป็นผูช่้วยเลขานุการ60 
   คณะกรรมการมีอ านาจหนา้ท่ี ดงัต่อไปน้ี61 
    (1)  จดัท าแผนยทุธศาสตร์เพื่อเสนอขอความเห็นชอบต่อคณะรัฐมนตรี 
    (2)  ให้ความเห็นชอบหลกัการโครงการท่ีจะให้เอกชนร่วมลงทุนและการด าเนิน
โครงการตามท่ีก าหนดในพระราชบญัญติัน้ี 
    (3)  พิจารณาเสนอแนะมาตรการหรือแนวทางด้านการเงินหรือการคลังในการ
สนบัสนุนใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐต่อคณะรัฐมนตรี 
    (4)  พิจารณาอนุมัติหรือตัดสินช้ีขาดการไม่ใช้วิธีการคัดเลือกโดยวิธีประมูล 
ตามมาตรา 38 
    (5)  ให้ค  าแนะน าหรือความเห็นต่อรัฐมนตรีก่อนมีการตราพระราชกฤษฎีกา 
ตามมาตรา 7 
    (6)  ก าหนดหลกัเกณฑ์และวิธีการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการท่ีมีวงเงินมูลค่า
ต ่ากวา่ท่ีก าหนดในมาตรา 23 เพื่อใหห้น่วยงานของรัฐถือปฏิบติัตามมาตรา 58 
    (7)  ออกประกาศตามท่ีก าหนดไวใ้นพระราชบญัญติัน้ี 
    (8)  จดัท ารายงานตามท่ีก าหนดไวใ้นพระราชบญัญติัน้ี 
    (9)  วนิิจฉยัปัญหาเก่ียวกบัการปฏิบติัตามพระราชบญัญติัน้ี 
    (10) ปฏิบติัหนา้ท่ีอ่ืนตามท่ีพระราชบญัญติัน้ีหรือกฎหมายอ่ืนก าหนดให้เป็นอ านาจ
หนา้ท่ีของคณะกรรมการ หรือตามท่ีคณะรัฐมนตรีมอบหมาย 
   นอกจากน้ี พระราชบญัญติัน้ี ก าหนดให้มีส านกังานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ
รับผิดชอบงานธุรการของคณะกรรมการ และให้มีอ านาจหน้าท่ี ดังต่อไปน้ี คือ จดัท าร่างแผน
ยุทธศาสตร์ เสนอต่อคณะกรรมการ ศึกษาและวิ เคราะห์โครงการและเสนอความเห็น 
ต่อคณะกรรมการเพื่อพิจารณาให้ความเห็นชอบ จดัท าร่างมาตรการหรือแนวทางด้านการเงิน 
หรือการคลงัในการสนบัสนุนให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐเสนอต่อคณะกรรมการ เสนอ
ความเห็นต่อคณะกรรมการในกรณีไม่ใช้วิธีการคดัเลือกโดยวิธีประมูลตามมาตรา 38 จดัท าร่าง
ประกาศก าหนดหลกัเกณฑ์และวิธีการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐในโครงการท่ีมีมูลค่า 
ต ่ากว่าท่ีก าหนดในมาตรา 23 เสนอต่อคณะกรรมการตามมาตรา 58 ร่วมมือทางด้านวิชาการ  
การวิจัยและพัฒนากับหน่วยงานของรัฐ  หน่วยงานวิจัยและพัฒนาและองค์กรเอกชน 
                                                           

 60 พระราชบญัญติัการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 มาตรา 8. 
 61 พระราชบญัญติัการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 มาตรา 16. 
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ทั้งในและต่างประเทศท่ีท าหน้าท่ีเก่ียวกบัการร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ และด าเนินการให้มีการ
พฒันาศกัยภาพบุคลากรในหน่วยงานของรัฐ เพื่อให้มีความรู้ และความเช่ียวชาญในการปฏิบติัตาม
พระราชบญัญติัน้ีอย่างมีประสิทธิภาพ รวมถึงการศึกษา วิจยั พฒันาและจดัท าฐานขอ้มูลเก่ียวกบั
การใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐเพื่อเผยแพร่ ให้ความรู้ และค าแนะน าแก่หน่วยงานของรัฐ 
และบุคคลทัว่ไปเพื่อส่งเสริมและสร้างความเข้าใจในการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ  
เป็นตน้62 
   4. การเสนอโครงการ  
   โครงการท่ี มี มูลค่ าตั้ งแ ต่หน่ึงพันล้านบาทข้ึนไปหรือมูลค่า ท่ีก าหนดเพิ่ม ข้ึน 
โดยกฎกระทรวงต้องด าเนินการตามหลักเกณฑ์และขั้นตอนท่ีก าหนดไวใ้นพระราชบัญญติัน้ี  
ซ่ึงหลักเกณฑ์และวิธีการค านวณมูลค่าของโครงการให้เป็นไปตามท่ีคณะกรรมการประกาศ
ก าหนด63 ทั้ ง น้ี  ในการเสนอโครงการ หน่วยงานเจ้าของโครงการต้องเสนอผลการศึกษา 
และวิเคราะห์โครงการตามรายละเอียดท่ีคณะกรรมการประกาศก าหนด ซ่ึงประกาศดังกล่าว  
อยา่งนอ้ยตอ้งมีรายละเอียด ดงัต่อไปน้ี 
    (1)  เหตุผล ความจ าเป็น และประโยชน์ของโครงการ รวมทั้งความสอดคล้องกบั
แผนยทุธศาสตร์ 
    (2)  ต้นทุนการด าเนินการ โดยในกรณีท่ีเป็นโครงการท่ีจะใช้จ่ายงบประมาณ
แผน่ดินร่วมดว้ยใหแ้สดงงบประมาณแผน่ดินท่ีจ าเป็นตลอดระยะเวลาของโครงการดว้ย 
    (3)  การเปรียบเทียบต้นทุนและความคุ้มค่าในการด าเนินการระหว่างการใช้
งบประมาณแผน่ดินหรืองบประมาณของหน่วยงานของรัฐกบัการใหเ้อกชนร่วมลงทุน 
    (4)  ทางเลือกในการให้เอกชนร่วมลงทุนในรูปแบบต่าง ๆ รวมทั้ งความสนใจ 
และความพร้อมของเอกชนในแต่ละรูปแบบ 
    (5)  ผลกระทบของโครงการ 
    (6)  ความเส่ียงท่ีเก่ียวขอ้งและแนวทางการบริหารความเส่ียงของโครงการ 
    (7)  กรณีท่ีหน่วยงานเจ้าของโครงการจะใช้งบประมาณของหน่วยงานในการ
ด าเนินการ ใหแ้สดงสถานะทางการเงินของหน่วยงาน แหล่งท่ีมาของงบประมาณ ภาระงบประมาณ
โดยรวมท่ีตอ้งใชใ้นโครงการอ่ืน ๆ และความสามารถในการหางบประมาณเพื่อการด าเนินโครงการ
โดยไม่กระทบต่อสถานะทางการเงินโดยรวมของหน่วยงาน64 

                                                           

 62 พระราชบญัญติัการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 มาตรา 18. 
 63 พระราชบญัญติัการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 มาตรา 23. 
 64 พระราชบญัญติัการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 มาตรา 24. 
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   5. การด าเนินโครงการ  
   เม่ือคณะกรรมการให้ความเห็นชอบหลกัการของโครงการใดหรือเม่ือคณะรัฐมนตรี 
ได้อนุมติักรณีตามมาตรา 28 ให้หน่วยงานเจ้าของโครงการจดัท าร่างประกาศเชิญชวนเอกชน 
เขา้ร่วมลงทุนร่างขอบเขตของโครงการ และร่างสัญญาร่วมลงทุนในส่วนของโครงการท่ีเป็นการให้
เอกชนเขา้ร่วมลงทุนต่อไป หน่วยงานเจา้ของโครงการอาจวา่จา้งท่ีปรึกษาซ่ึงมีคุณสมบติัและไม่มี
ลกัษณะตอ้งหา้มตามท่ีคณะกรรมการประกาศก าหนดเพื่อจดัท าร่างประกาศเชิญชวนเอกชนเขา้ร่วม
ลงทุน ร่างขอบเขตของโครงการและร่างสัญญาร่วมลงทุนได้65 
   ร่างสัญญาร่วมลงทุนดังกล่าว ต้องประกอบด้วยข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญา 
ร่วมลงทุนท่ีส านักงานประกาศก าหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ ซ่ึงอย่างน้อยตอ้ง 
มีรายละเอียด ดงัต่อไปน้ี66 
    (1)  ระยะเวลาของโครงการ 
    (2)  การใหบ้ริการและการด าเนินการของโครงการ 
    (3)  อตัราค่าบริการ วธีิการช าระเงินของเอกชนหรือหน่วยงานเจา้ของโครงการหรือ
ผลประโยชน์ตอบแทนท่ีเอกชนตอ้งใหแ้ก่หน่วยงานเจา้ของโครงการ 
    (4)  การเปล่ียนลักษณะการให้บริการของโครงการ การเปล่ียนตัวคู่สัญญา 
ผูรั้บเหมา ผูรั้บเหมาช่วงและการโอนสิทธิเรียกร้อง 
    (5)  สินทรัพยข์องโครงการซ่ึงรวมถึงกรรมสิทธ์ิและการค านวณมูลค่าสินทรัพย์
ของโครงการ 
    (6)  เหตุสุดวิสัยและการด า เนินการกรณีเกิดเหตุสุดวิสัย  รวมทั้ งการช าระ
ค่าตอบแทน 
    (7)  เหตุแห่งการเลิกสัญญา วธีิการบอกเลิกสัญญา และการช าระค่าเสียหาย 
    (8)  การค ้าประกนั การประกนัภยัและการชดใชค้่าเสียหาย 
    (9)  การระงบัขอ้พิพาท 
   ให้หน่วยงานเจา้ของโครงการแต่งตั้งคณะกรรมการคดัเลือกคณะหน่ึง ประกอบด้วย
ผูแ้ทนหน่วยงานเจา้ของโครงการ เป็นประธานกรรมการ ผูแ้ทนส านกังบประมาณ ผูแ้ทนส านกังาน
คณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ ผูแ้ทนส านักงานอยัการสูงสุด และผูท้รงคุณวุฒิไม่เกินส่ีคน  
เป็นกรรมการและให้มีผูแ้ทนหน่วยงานเจา้ของโครงการหน่ึงคน เป็นกรรมการและเลขานุการ
กรรมการผูท้รงคุณวุฒิตามวรรคหน่ึง ต้องเป็นผูท่ี้มีความรู้ ความเช่ียวชาญ และประสบการณ์ 
                                                           

 65 พระราชบญัญติัการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 มาตรา 33. 
 66 พระราชบญัญติัการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 มาตรา 34. 
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ซ่ึงจะเป็นประโยชน์โดยตรงในการพิจารณาโครงการ และต้องมีคุณสมบัติและไม่มีลักษณะ
ตอ้งห้ามตามมาตรา 1067 ทั้งน้ี ให้คณะกรรมการคดัเลือกมีอ านาจหน้าท่ี ดงัต่อไปน้ี68 คือ พิจารณา
ให้ความเห็นชอบร่างประกาศเชิญชวนเอกชนร่วมลงทุน ร่างขอบเขตของโครงการและร่างสัญญา
ร่วมลงทุน ก าหนดหลกัประกนัซองและหลกัประกนัสัญญา เจรจาและพิจารณาคดัเลือกเอกชน 
ร่วมลงทุน เรียกให้หน่วยงานเจา้ของโครงการหรือเอกชนเขา้ช้ีแจงหรือจดัส่งขอ้มูลหรือเอกสาร 
ท่ีเก่ียวข้อง รวมทั้ งมีอ านาจในการพิจารณาด าเนินการอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวข้องกับโครงการตามท่ี
เห็นสมควร  
   ในการท าหน้าท่ีของคณะกรรมการคดัเลือกนั้น กฎหมายก าหนดว่าภายในสิบห้าวนั 
นบัแต่เม่ือไดผ้ลการคดัเลือกเอกชน และผลการเจรจา และไดจ้ดัท าร่างสัญญาร่วมลงทุนกบัเอกชน 
ท่ีไดรั้บคดัเลือกให้ร่วมลงทุนแลว้เสร็จ ให้คณะกรรมการคดัเลือกด าเนินการ ดงัต่อไปน้ี คือ น าผล
การคดัเลือกเอกชน ประเด็นท่ีเจรจาต่อรองเร่ืองผลประโยชน์ของรัฐ ร่างสัญญาร่วมลงทุนท่ีผ่าน 
การเจรจากับเอกชนท่ีได้รับการคดัเลือกให้ร่วมลงทุนและเอกสารท่ีเก่ียวข้องเสนอส านักงาน  
โดยให้ส านกังานเสนอความเห็นเก่ียวกบัผลการคดัเลือกเอกชนและภาระการเงินการคลงัภาครัฐ
และส่งความเห็นและเอกสารท่ีเก่ียวขอ้งต่อรัฐมนตรีกระทรวงเจา้สังกดัภายในส่ีสิบห้าวนันับแต่
วนัท่ีไดรั้บผลการคดัเลือกเอกชนจากคณะกรรมการคดัเลือก และส่งร่างสัญญาร่วมลงทุนท่ีผา่นการ
เจรจากบัเอกชนท่ีไดรั้บการคดัเลือกให้ร่วมลงทุน ให้ส านกังานอยัการสูงสุดตรวจพิจารณา โดยให้
ส านกังานอยัการสูงสุดด าเนินการให้แลว้เสร็จและเสนอร่างสัญญาร่วมลงทุนท่ีตรวจพิจารณาแลว้
ต่อรัฐมนตรีกระทรวงเจา้สังกดัภายในส่ีสิบหา้วนันบัแต่วนัท่ีไดรั้บร่างสัญญาร่วมลงทุน69 
   เม่ือรัฐมนตรีกระทรวงเจ้าสังกัดได้รับความเห็นและเอกสาร พร้อมกับร่างสัญญา 
ร่วมลงทุนแล้ว ให้พิจารณาเสนอความเห็นประกอบเร่ืองทั้งหมดแล้วน าเสนอต่อคณะรัฐมนตรี 
เพื่อพิจารณาภายในสามสิบวนั70 และเม่ือคณะรัฐมนตรีพิจารณาผลการคดัเลือกเอกชน ภาระการเงิน
การคลังของภาครัฐร่างสัญญาร่วมลงทุนท่ีผ่านการตรวจพิจารณาของส านักงานอัยการสูงสุด 
ตลอดจนความเห็นของรัฐมนตรีกระทรวงเจา้สังกดัแลว้ หากคณะรัฐมนตรีไม่เห็นดว้ยให้ส่งเร่ืองคืน
รัฐมนตรีกระทรวงเจา้สังกดัเพื่อแจง้คณะกรรมการคดัเลือกพิจารณาทบทวน แลว้น าผลการพิจารณา
เสนอให้คณะรัฐมนตรีตัดสินช้ีขาด ทั้ งน้ี เม่ือคณะรัฐมนตรีพิจารณาให้ความเห็นชอบผลการ

                                                           

 67 พระราชบญัญติัการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 มาตรา 35. 
 68 พระราชบญัญติัการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 มาตรา 36. 
 69 พระราชบญัญติัการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 มาตรา 40. 
 70 พระราชบญัญติัการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 มาตรา 41. 
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คดัเลือกเอกชนและร่างสัญญาร่วมลงทุนแล้ว ให้หน่วยงานเจา้ของโครงการด าเนินการลงนาม 
ในสัญญาร่วมลงทุนกบัเอกชนท่ีไดรั้บการคดัเลือกใหร่้วมลงทุนต่อไป71 

 3.2.2   พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545  
  โดย ท่ี ในปัจจุบันการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการได้รับความนิยม 
อยา่งแพร่หลาย โดยเฉพาะอยา่งยิ่งการระงบัขอ้พิพาททางการพาณิชยร์ะหวา่งประเทศ แต่เน่ืองจาก
พระราชบัญญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 ได้ใช้บังคบัมาเป็นเวลานานแล้ว บทบญัญัติของ
พระราชบญัญติัดงักล่าวจึงไม่สอดคลอ้งกบัสภาพของเศรษฐกิจและสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไป และไม่
สอดคลอ้งกบัหลกักฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศอ่ืนดว้ย สมควรปรับปรุงกฎหมายดงักล่าว
เสียใหม่  โดยน ากฎหมายแม่แบบว่าด้วยอนุญาโตตุลาการทางพาณิชย์ระหว่างประเทศ 
ของคณะกรรมาธิการว่าดว้ยกฎหมายการคา้ระหว่างประเทศแห่งสหประชาชาติซ่ึงเป็นท่ียอมรับ
และรู้จกัอย่างกวา้งขวางมาเป็นหลกัเพื่อพฒันาระบบอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยให้ทดัเทียม
กบันานาอารยประเทศ และส่งเสริมให้มีการใช้กระบวนการทางอนุญาโตตุลาการในการระงับ 
ขอ้พิพาททางแพ่งและพาณิชยร์ะหว่างประเทศให้แพร่หลายยิ่งข้ึน อนัจะเป็นการลดปริมาณคดี 
ท่ีจะข้ึนมาสู่ศาลอีกทางหน่ึง จึงจ าเป็นตอ้งตราพระราชบญัญติัน้ี72 โดยมีสาระส าคญั ดงัน้ี  
  1. ค  านิยาม73 
              “คณะอนุญาโต ตุล าการ ”  หมายคว ามว่ า  อ นุญาโต ตุล าก ารคน เ ดียว  ห รือ 
อนุญาโตตุลาการหลายคน 
            “ศาล” หมายความว่า  องค์กรหรือสถาบันใดสถาบันหน่ึงท่ี มีอ านาจตุลาการ 
ตาม กฎหมายของประเทศซ่ึงเป็นท่ีตั้งของศาลนั้น 
  2. สัญญาอนุญาโตตุลาการ  
  สัญญาอนุญาโตตุลาการ หมายถึง สัญญาท่ีคู่สัญญาตกลงให้ระงบั ขอ้พิพาททั้งหมด 
หรือบางส่วนท่ีเกิดข้ึนแล้วหรือท่ีอาจเกิดข้ึนในอนาคตไม่ว่าจะเกิดจากนิติสัมพนัธ์ ทางสัญญา
หรือไม่โดยวิธีอนุญาโตตุลาการ ทั้งน้ี สัญญาอนุญาโตตุลาการอาจเป็นขอ้สัญญาหน่ึง ในสัญญา
หลัก หรือเป็นสัญญาอนุญาโตตุลาการแยกต่างหากก็ได้ ทั้ งน้ี สัญญาอนุญาโตตุลาการ ต้องมี
หลกัฐานเป็นหนงัสือลงลายมือช่ือคู่สัญญา เวน้แต่ ถา้ปรากฏขอ้สัญญาในเอกสารท่ีคู่สัญญาโตต้อบ
ทางจดหมาย โทรสาร โทรเลข โทรพิมพ์ การแลกเปล่ียนข้อมูลโดยมีการลงลายมือช่ือ
อิเล็กทรอนิกส์หรือทางอ่ืนซ่ึงมีการบนัทึกข้อสัญญานั้นไว ้หรือมีการกล่าวอ้างข้อสัญญาในข้อ
                                                           

 71 พระราชบญัญติัการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 มาตรา 42. 
 72 หมายเหตทุา้ยพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545. 
 73 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 5. 
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เ รียก ร้องหรือข้อคัดค้านและคู่สัญญาฝ่าย ท่ี มิได้ก ล่าวอ้างไม่  ปฏิ เสธให้ ถือว่า มีสัญญา
อนุญาโตตุลาการแลว้74 
  ความสมบูรณ์แห่งสัญญาอนุญาโตตุลาการและการตั้งอนุญาโตตุลาการย่อมไม่เสียไป
แมใ้นภายหลงัคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงตายหรือส้ินสุดสภาพความเป็นนิติบุคคล ถูกพิทกัษ์ทรัพย์
เด็ดขาดหรือถูกศาลสั่งใหเ้ป็นคนไร้ความสามารถหรือเสมือนไร้ความสามารถ75 เม่ือมีการโอนสิทธิ
เรียกร้องหรือความรับผิดใด สัญญาอนุญาโตตุลาการท่ีมีอยูเ่ก่ียวกบัสิทธิเรียกร้องหรือความรับผิด
นั้นยอ่มผกูพนัผูรั้บโอนดว้ย76 
             ในกรณีท่ีคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงฟ้องคดีเก่ียวกบัขอ้พิพาทตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ
โดยมิได้เสนอข้อพิพาทนั้นต่อคณะอนุญาโตตุลาการตามสัญญาคู่สัญญา ฝ่ายท่ีถูกฟ้องอาจยื่น 
ค าร้องต่อศาลท่ีมีเขตอ านาจไม่ชา้กวา่วนัยืน่ค าใหก้ารหรือภายในระยะเวลาท่ีมีสิทธิยืน่ค าให้การตาม
กฎหมายให้มีค  าสั่งจ  าหน่ายคดี เพื่อให้คู่สัญญาไปด าเนินการทาง อนุญาโตตุลาการ และเม่ือศาลท า
การไต่สวนแลว้เห็นว่าไม่มีเหตุท่ีท าให้สัญญาอนุญาโตตุลาการ นั้นเป็นโมฆะ หรือใชบ้งัคบัไม่ได ้
หรือมีเหตุท่ีท าให้ไม่สามารถปฏิบัติตามสัญญานั้นได้ ก็ให้มีค  าสั่งจ  าหน่ายคดีนั้นเสีย และใน
ระหว่างการพิจารณาค า ร้องของศาล  คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง  อาจเ ร่ิมด า เ นินการทาง
อนุญาโตตุลาการได ้หรือคณะอนุญาโตตุลาการอาจด าเนินกระบวน พิจารณาต่อไป และมีค าช้ีขาด
ในขอ้พิพาทนั้นได้77 
  3.  ในสัญญาระหวา่งหน่วยงานของรัฐกบัเอกชนไม่วา่เป็นสัญญาทาง ปกครองหรือไม่ 
ก็ตาม คู่สัญญาอาจตกลงให้ใช้วิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอ้พิพาทได้ และให้สัญญา
อนุญาโตตุลาการดงักล่าวมีผลผกูพนัคู่สัญญา78 
  4.  คณะอนุญาโตตุลาการ 
  ให้คณะอนุญาโตตุลาการประกอบด้วยอนุญาโตตุลาการเป็นจ านวนเลขค่ี ในกรณี 
ท่ี คู่พิพาทก าหนดจ านวนอนุญาโตตุลาการ เ ป็นเลขคู่  ให้อนุญาโตตุลาการ ร่วมกันตั้ ง
อนุญาโตตุลาการเพิ่มอีกหน่ึงคนเป็นประธานคณะอนุญาโตตุลาการ และในกรณีท่ีคู่พิพาท 
ไม่สามารถตกลงก าหนดจ านวนอนุญาโตตุลาการไดใ้หมี้อนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียว79 

                                                           

 74 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 11. 
 75 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 12. 
 76 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 13. 
 77 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 14. 
 78 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 15. 
 79 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 17. 
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              อนุญาโตตุลาการต้องมีความเป็นกลางและเป็นอิสระ รวมทั้งต้องมีคุณสมบัติตาม 
ท่ีก าหนดไวใ้นสัญญาอนุญาโตตุลาการ หรือในกรณีท่ีคู่สัญญาตกลงกนัให้หน่วย งานซ่ึงจดัตั้งข้ึน
เพื่อด าเนินการระงับข้อพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการเป็นผูด้  าเนินการต้องมีคุณสมบัติตาม 
ท่ีหน่วยงานดังกล่าวก าหนด บุคคลซ่ึงจะถูกตั้งเป็นอนุญาโตตุลาการจะต้องเปิดเผยข้อเท็จจริง 
ซ่ึงอาจเป็น เหตุอนัควรสงสัยถึงความเป็นกลางหรือความเป็นอิสระของตน และนบัแต่เวลาท่ีไดรั้บ
การตั้ งและตลอดระยะเวลาท่ีด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการ บุคคลดังกล่าวจะต้องเปิดเผย
ขอ้เทจ็จริงเช่นวา่ นั้นต่อคู่พิพาทโดยไม่ชกัชา้เวน้แต่จะไดแ้จง้ใหคู้่พิพาทรู้ล่วงหนา้แลว้ 
              อนุญาโตตุลาการอาจถูกคดัคา้นได้ หากปรากฏข้อเท็จจริงซ่ึงเป็นเหตุอนัควรสงสัย 
ถึงความเป็นกลางหรือความเป็นอิสระ หรือการขาดคุณสมบัติตามท่ีคู่พิพาทตกลงกนั แต่คู่พิพาท 
จะคดัคา้นอนุญาโตตุลาการซ่ึงตนเป็นผูต้ ั้งหรือร่วมตั้งมิได ้เวน้แต่คู่พิพาทฝ่ายนั้นมิไดรู้้หรือควรรู้ 
ถึงเหตุแห่งการคดัคา้นในขณะท่ีตั้งอนุญาโตตุลาการนั้น80 
  การเป็นอนุญาโตตุลาการส้ินสุดลงเม่ือตาย ในกรณีท่ีบุคคลซ่ึงจะไดรั้บหรือไดรั้บการตั้ง
เป็นอนุญาโตตุลาการผูใ้ดไม่สามารถปฏิบติัหนา้ท่ีไดไ้ม่วา่โดยไม่ยินยอมรับการตั้ง ถูกพิทกัษท์รัพย์
เด็ดขาด ถูกศาลสั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถหรือเสมือนไร้ความสามารถ หรือไม่ปฏิบติัหน้าท่ี
ภายในระยะเวลาอันสมควรด้วย เหตุอ่ืน ให้การเป็นอนุญาโตตุลาการของผู ้นั้ นส้ินสุดลง 
เม่ืออนุญาโตตุลาการผูน้ั้นขอถอนตวั หรือคู่พิพาทตกลงกนัให้การเป็นอนุญาโตตุลาการส้ินสุดลง 
แต่ถา้ยงัมีขอ้โตแ้ยง้ในเหตุดงักล่าว คู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงอาจยื่นค าร้องต่อศาลท่ีมีเขตอ านาจให้
วนิิจฉยัถึงการส้ินสุดของการเป็นอนุญาโตตุลาการได้81 
  5. ความรับผดิของอนุญาโตตุลาการ 
  อ นุญาโตตุลาการไม่ต้อง รับผิดทางแพ่งในการกระท าตามหน้า ท่ี ในฐานะ
อนุญาโตตุลาการ เวน้แต่จะกระท าการโดยจงใจ หรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงท าให้คู่พิพาท
ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเสียหาย 
              อนุญาโตตุลาการผูใ้ด เรียก รับ หรือยอมจะรับทรัพยสิ์นหรือประโยชน์อ่ืนใด ส าหรับ
ตนเองหรือผูอ่ื้นโดยมิชอบเพื่อกระท าการหรือไม่กระท าการอยา่งใดในหนา้ท่ี ตอ้งระวางโทษจ าคุก
ไม่เกินสิบปีหรือปรับไม่เกินหน่ึงแสนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ 

                                                           

 80 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 19. 
 81 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 21. 
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              ผูใ้ดให้ ขอให้ หรือรับว่าจะให้ทรัพย์สินหรือประโยชน์อ่ืนใดแก่อนุญาโตตุลาการ  
เพื่อจูงใจให้กระท าการไม่กระท าการหรือประวิงการกระท าการใดอนัมิชอบดว้ยหนา้ท่ี ตอ้งระวาง
โทษจ าคุกไม่เกินสิบปีหรือปรับไม่เกินหน่ึงแสนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ82 
  6. อ านาจของคณะอนุญาโตตุลาการ 
  คณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจวินิจฉัยขอบเขตอ านาจของตนรวมถึงความมีอยู ่
หรือความสมบูรณ์ของสัญญาอนุญาโตตุลาการ ความสมบูรณ์ของการตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ 
และประเด็นข้อพิพาทอันอยู่ภายในขอบเขตอ านาจของคณะอนุญาโตตุลาการได้ และเพื่อ
วตัถุประสงค์น้ีให้ถือวา่ขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการซ่ึงเป็นส่วนหน่ึงของสัญญาหลกัเป็นขอ้สัญญา
แยกต่างหากจากสัญญาหลกั ค าวนิิจฉยัของคณะอนุญาโตตุลาการท่ีวา่สัญญาหลกัเป็น โมฆะหรือไม่
สมบูรณ์จะไม่กระทบกระเทือนถึงขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการ83 
  7. วธีิพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ 
    ในการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการ ใหคู้่พิพาทไดรั้บการปฏิบติัอยา่งเท่าเทียมกนั 
และให้มีโอกาสน าสืบพยานหลักฐานและเสนอข้ออ้างข้อต่อสู้ของตนได้ตามพฤติการณ์ 
แห่งข้อพิพาทนั้น ในกรณีท่ีคู่พิพาทมิได้ตกลงกันหรือกฎหมายน้ีมิได้บัญญัติไวเ้ป็นอย่างอ่ืน  
ให้คณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจด าเนินกระบวนพิจารณาใด ๆ ไดต้ามท่ีเห็นสมควร อ านาจของ 
คณะอนุญาโตตุลาการน้ีให้รวมถึงอ านาจวินิจฉัยในเร่ืองการรับฟังพยานหลักฐานและการชั่ง 
น ้ าหนักพยานหลักฐานทั้งปวงด้วย และเพื่อประโยชน์ในการน้ี คณะอนุญาโตตุลาการอาจน า
ประมวลกฎหมายวธีิ พิจารณาความแพง่วา่ดว้ยพยานหลกัฐานมาใชโ้ดยอนุโลม84 
  คู่พิพาทอาจตกลงก าหนดสถานท่ีในการด าเนินการทาง อนุญาโตตุลาการไวก้็ได ้ 
ในกรณีท่ีไม่มีขอ้ตกลงเช่นวา่นั้น ให้คณะอนุญาโตตุลาการก าหนดสถานท่ี โดยค านึงถึงสภาพแห่ง
ข้อพิพาทและความสะดวกของคู่พิพาท และในกรณีท่ีคู่พิพาทมิได้ตกลงกันไวเ้ป็นอย่างอ่ืน  
คณะอนุญาโตตุลาการอาจก าหนดสถานท่ีอ่ืนใดนอกเหนือจากท่ีก าหนดไว้เพื่อด าเนินการ
ปรึกษาหารือ เพื่อสืบพยานบุคคลผูเ้ช่ียวชาญหรือคู่พิพาท หรือเพื่อตรวจสอบวตัถุ สถานท่ีหรือ
เอกสารใด ๆ ก็ได้85 
 

                                                           

 82 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 23. 
 83 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 24. 
 84 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 25. 
 85 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 26. 
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              ในกรณีท่ีคู่พิพาทมิไดต้กลงกนัไวเ้ป็นอย่างอ่ืน ให้คณะอนุญาโตตุลาการเป็นผูก้  าหนด
ว่าจะสืบพยานหรือฟังค าแถลงการณ์ด้วยวาจาหรือเป็นหนังสือ หรือจะด าเนินกระบวนพิจารณา 
โดยรับฟังเพียงเอกสารหรือพยานหลกัฐานอ่ืนใดก็ได้ คณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจด าเนินการ
สืบพยานในระหวา่งด าเนินกระบวนพิจารณาในช่วงใด ๆ ตามท่ีเห็นสมควร ถา้ไดรั้บค าร้องขอจาก
คู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง เวน้แต่ในกรณีท่ีคู่พิพาทได้ตกลงไม่ให้มีการสืบพยานด้วยวาจาหรือ 
เป็นหนงัสือ และให้คณะอนุญาโตตุลาการแจง้ก าหนดนดัสืบพยานและนดัพิจารณาเพื่อตรวจสอบ
วตัถุ สถานท่ี หรือเอกสารอยา่งอ่ืนใหคู้่พิพาททราบล่วงหนา้เป็นเวลาพอสมควร86 
  8. ค  าช้ีขาดและการส้ินสุดกระบวนพิจารณา 
  ให้คณะอนุญาโตตุลาการช้ีขาดขอ้พิพาทไปตามกฎหมายท่ีคู่พิพาทก าหนดให้น ามาใช้
บังคับกับข้อพิพาท ในกรณีท่ีมีการก าหนดถึงกฎหมายหรือระบบกฎหมายของประเทศใด  
หากขอ้ความมิไดก้ าหนดไวโ้ดยชดัแจง้ให้หมายความถึงกฎหมายสารบญัญติั มิใช่กฎหมายวา่ดว้ย
การขดักนัแห่งกฎหมายของประเทศนั้น ในกรณีท่ีคู่พิพาทมิได้ก าหนดถึงกฎหมายท่ีจะน ามาใช้
บงัคบักบัขอ้พิพาทไว ้ใหค้ณะอนุญาโตตุลาการช้ีขาดขอ้พิพาทไปตามกฎหมายไทย เวน้แต่เป็นกรณี
ท่ี มีก ารขัดกันแ ห่ ง  กฎหมาย  ก็ ให้พิ จ ารณาจากหลักว่ าด้ว ยการขัดกันแ ห่งกฎหมาย 
ท่ีคณะอนุญาโตตุลาการเห็นสมควร น ามาปรับใช้ การวินิจฉัยช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ 
ตอ้งเป็นไปตามขอ้สัญญา และหาก เป็นขอ้พิพาททางการคา้ใหค้  านึงถึงธรรมเนียมปฏิบติัทางการคา้
ท่ีใชก้บัธุรกรรมนั้นดว้ย87 
              ในกรณีท่ีคู่พิพาทมิไดต้กลงกนัไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน ค าช้ีขาด ค าสั่ง และค าวินิจฉยัในเร่ืองใด ๆ 
ของคณะอนุญาโตตุลาการให้เป็นไปตามเสียงขา้งมาก ถา้ไม่อาจหาเสียงขา้งมากได้ ให้ประธาน
คณะอนุญาโตตุลาการเป็นผู ้ท  าค  าช้ีขาด มีค าสั่งหรือค าวินิจฉัยเพียงผู ้เดียว และให้ประธาน 
คณะอนุญาโตตุลาการเป็นผูช้ี้ขาดในกระบวนวิธีพิจารณา ถา้คู่ พิพาทหรืออนุญาโตตุลาการทุกคน
ไดใ้หอ้ านาจไวเ้ช่นนั้น88 
  ในระหว่างด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการ ถ้าคู่พิพาท ประนีประนอมยอมความกนั 
ให้คณะอนุญาโตตุลาการยุติกระบวนพิจารณา หากคู่พิพาทร้องขอ และคณะอนุญาโตตุลาการเห็น
ว่ าข้อตกลงห รือการประ นีประนอมยอมความกันนั้ นไม่ เ ป็นการ ฝ่ า ฝืน ต่อกฎหมาย  
ให้คณะอนุญาโตตุลาการมีค าช้ีขาดไปตามขอ้ตกลงประนีประนอมยอมความนั้น ทั้งน้ี ค  าช้ีขาด 

                                                           

 86 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 30. 
 87 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 34. 
 88 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 35. 
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ตามข้อตกลงประนีประนอมยอมความให้อยู่ภายใต้บงัคับมาตรา 37 และให้มีสถานะและผล
เช่นเดียวกบัค าช้ีขาดท่ีวนิิจฉยัในประเด็นขอ้พิพาท89 
  ค  าช้ีขาดตอ้งท าเป็นหนงัสือลงลายมือช่ือคณะอนุญาโตตุลาการ ถา้คณะอนุญาโตตุลาการ
มีจ านวนมากกว่าหน่ึงคน การลงลายมือช่ือของอนุญาโตตุลาการเสียงขา้งมากถือว่าเพียงพอแล้ว 
แต่ตอ้งจดแจง้เหตุขดัขอ้งของอนุญาโตตุลาการผูซ่ึ้งไม่ลงลายมือช่ือนั้นไว ้ดว้ย 
              ในกรณีท่ีคู่พิพาทมิไดต้กลงกนัไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน ค าช้ีขาดตอ้งระบุเหตุผลแห่งการวินิจฉยั
ทั้งปวงไวโ้ดยชดัแจง้ แต่จะก าหนดหรือช้ีขาดการใดให้เกินขอบเขตแห่งสัญญาอนุญาโตตุลาการ
หรือค าขอของคู่พิพาทไม่ได้ เวน้แต่จะเป็นค าช้ีขาดตามขอ้ตกลงประนีประนอมยอมความตาม
มาตรา 36 หรือเป็นการก าหนดค่าธรรมเนียมและค่าใช้จ่ายในชั้นอนุญาโตตุลาการ หรือค่าป่วยการ
อนุญาโตตุลาการตามมาตรา 46 ทั้ ง น้ี  ค  า ช้ีขาดต้องระบุว ันและสถานท่ีด า เ นินการทาง
อนุญาโตตุลาการและให้ถือว่าค าช้ีขาดดังกล่าวได้ท าข้ึน ณ สถานท่ีเช่นว่านั้น เม่ือท าค าช้ีขาด 
เสร็จแลว้ ใหค้ณะอนุญาโตตุลาการส่งส าเนาค าช้ีขาดนั้นใหแ้ก่คู่พิพาททุกฝ่าย90 
              การด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการจะส้ินสุดลงเม่ือมีค าช้ีขาดเสร็จเด็ดขาดหรือโดย
ค าสั่งของคณะอนุญาโตตุลาการตามท่ีกฎหมายก าหนด โดยคณะอนุญาโตตุลาการจะมีค าสั่งให้ยุติ
กระบวนพิจารณาไดใ้นกรณีท่ีคู่พิพาทฝ่ายท่ีเรียกร้องขอถอนขอ้เรียกร้อง เวน้แต่คู่พิพาทฝ่ายท่ีถูก
เรียกร้อง ได้คดัคา้นการถอนข้อเรียกร้องดังกล่าว และคณะอนุญาโตตุลาการเห็นถึงประโยชน์ 
อันชอบด้วยกฎหมายของคู่พิพาทฝ่ายท่ีถูกเรียกร้องในการท่ีจะได้รับการวินิจฉัยในประเด็น 
ขอ้พิพาทนั้น หรือในกรณีท่ีคู่พิพาทตกลงกนัให้ยุติกระบวนพิจารณา หรือคณะอนุญาโตตุลาการ
เห็นว่าไม่มีความจ าเป็นท่ีจะด าเนินกระบวนพิจารณาต่อไป หรือไม่อาจด าเนินกระบวนพิจารณา
ต่อไปได้91 
  9. การคดัคา้นค าช้ีขาด 
  การคัดค้านค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการอาจท าได้โดยการขอให้ศาลท่ีมีเขต
อ านาจเพิกถอนค าช้ีขาดตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตราน้ี คู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงอาจขอให้เพิกถอน 
ค าช้ีขาดได้ โดยยื่นค าร้องต่อศาลท่ีมี เขตอ านาจภายในเก้าสิบวนันับแต่วนัได้รับส าเนาค าช้ีขาด  
หรือถ้าเป็นกรณีมีการขอให้คณะอนุญาโตตุลาการแกไ้ขหรือตีความค าช้ีขาด หรือช้ีขาดเพิ่มเติม  

                                                           

 89 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 36. 
 90 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 37. 
 91 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 38. 
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นบัแต่วนัท่ีคณะอนุญาโตตุลาการ ไดแ้กไ้ขหรือตีความค าช้ีขาดหรือท าค าช้ีขาดเพิ่มเติมแลว้ ทั้งน้ี 
ใหศ้าลเพิกถอนค าช้ีขาดไดใ้นกรณีดงัต่อไปน้ี92 
               (1)  คู่พิพาทฝ่ายท่ีขอให้เพิกถอนค าช้ีขาดสามารถพิสูจน์ไดว้่าคู่สัญญาตามสัญญา
อนุญาโตตุลาการฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นผูบ้กพร่องในเร่ืองความสามารถตามกฎหมายท่ีใช้บงัคบั 
แก่คู่สัญญาฝ่ายนั้น สัญญาอนุญาโตตุลาการไม่มีผลผูกพนัตามกฎหมายแห่งประเทศท่ีคู่พิพาทได ้
ตกลงกนัไว ้หรือตามกฎหมายไทยในกรณีท่ีไม่มีขอ้ตกลงดงักล่าว ไม่มีการแจง้ให้คู่พิพาทฝ่าย 
ท่ีขอให้เพิกถอนค าช้ีขาดรู้ล่วงหนา้โดยชอบ ถึงการแต่งตั้งคณะอนุญาโตตุลาการหรือการพิจารณา
ของคณะอนุญาโตตุลาการ หรือบุคคลดงักล่าวไม่สามารถเขา้ต่อสู้คดีในชั้นอนุญาโตตุลาการได้
เพราะ เหตุประการ อ่ืน  หรือค า ช้ีขาดวิ นิจฉัยข้อพิพาทซ่ึงไม่อยู่ ในขอบเขตของสัญญา 
อนุญาโตตุลาการหรือค าช้ีขาดวินิจฉัยเกินขอบเขตแห่งข้อตกลงในการเสนอข้อพิพาทต่อ 
คณะอนุญาโตตุลาการ แต่ถ้าค าช้ีขาดท่ีวินิจฉัยเกินขอบเขตนั้นสามารถแยกออกได้จากค าช้ีขาด 
ส่วนท่ีวินิจฉัยในขอบเขตแล้วศาลอาจเพิกถอนเฉพาะส่วนท่ีวินิจฉัยเกินขอบเขตแห่งสัญญา 
อนุญาโตตุลาการหรือขอ้ตกลงนั้นก็ได ้หรือองคป์ระกอบของคณะอนุญาโตตุลาการหรือกระบวน
พิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการมิไดเ้ป็นไปตามท่ีคู่พิพาทไดต้กลงกนัไว ้หรือในกรณีท่ีคู่พิพาท
ไม่ไดต้กลงกนัไว ้เป็นอยา่งอ่ืนองคป์ระกอบดงักล่าวไม่ชอบดว้ยกฎหมายน้ี 
               (2)  มีกรณีปรากฏต่อศาลว่า ค  าช้ีขาดนั้นเก่ียวกบัขอ้พิพาทท่ีไม่สามารถจะระงับ 
โดยการอนุญาโตตุลาการไดต้ามกฎหมาย หรือการยอมรับหรือการบงัคบัตามค าช้ีขาดนั้นจะเป็น
การขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน 
  10. การยอมรับและบงัคบัตามค าช้ีขาด 
  ภายใตบ้งัคบัมาตรา 41 มาตรา 43 และมาตรา 44 ค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ 
ไม่ว่าจะได้ท าข้ึนในประเทศใดให้ผูกพนัคู่พิพาท และเม่ือได้มีการร้องขอต่อศาลท่ีมีเขตอ านาจ 
ยอ่มบงัคบัไดต้ามค าช้ีขาดนั้น ในกรณีค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการกระท าข้ึนในต่างประเทศ 
ศาลท่ีมีเขตอ านาจจะมีค าพิพากษาบงัคบัตามค าช้ีขาดให้ต่อเม่ือเป็นค าช้ีขาดท่ีอยู่ในบงัคบัแห่ง 
สนธิสัญญา อนุสัญญาหรือความตกลงระหวา่งประเทศซ่ึงประเทศไทยเป็นภาคี และให้มีผลบงัคบั
ได ้เพียงเท่าท่ีประเทศไทยยอมตนเขา้ผกูพนัเท่านั้น93 
 
 

                                                           

 92 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 40. 
 93 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 41. 
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              ทั้งน้ี หา้มมิใหอุ้ทธรณ์ค าสั่งหรือค าพิพากษาของศาลตามพระราชบญัญติัน้ี เวน้แต่94 
               (1)  การยอมรับหรือการบงัคบัตามค าช้ีขาดนั้นจะเป็นการขดัต่อความสงบเรียบร้อย
หรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน 
              (2)  ค  าสั่งหรือค าพิพากษานั้นฝ่าฝืนต่อบทกฎหมายอนัเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อย
ของประชาชน 
               (3)  ค  าสั่งหรือค าพิพากษานั้นไม่ตรงกบัค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ 
               (4)  ผูพ้ิพากษาหรือตุลาการซ่ึงพิจารณาคดีนั้นไดท้  าความเห็นแยง้ไวใ้นค าพิพากษา  
               (5)  เป็นค าสั่งเก่ียวดว้ยการใชว้ธีิการชัว่คราวเพื่อคุม้ครองประโยชน์ของคู่พิพาท  
              การอุทธรณ์ค าสั่งหรือค าพิพากษาของศาลตามพระราชบญัญติัน้ี ให้อุทธรณ์ต่อศาลฎีกา
หรือศาลปกครองสูงสุด แลว้แต่กรณี 
 3.2.3 พระราชบญัญติัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2550  
  พระราชบัญญัติสถาบันอนุญาโตตุลาการ  พ .ศ .  2550 ฉบับ น้ี  ถูกตรา ข้ึนมา 
และประกาศใช้ เพื่อส่งเสริมให้การระงับขอ้พิพาทด้วยวิธีอนุญาโตตุลาการเป็นทางเลือกหน่ึง 
ใหคู้่พิพาทใชใ้นการระงบัขอ้พิพาททางแพ่งและพาณิชยแ์ทนการระงบัขอ้พิพาทในศาล อนัจะเป็น
การลดปริมาณคดีท่ีจะข้ึนมาสู่ศาล สมควรให้มีองค์กรท่ีมีความอิสระคล่องตวัสูงในการบริหาร
จดัการ มีบุคลากรท่ีมีความรู้ความสามารถในการระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการท าหนา้ท่ี
ในการด าเนินการส่งเสริมและพฒันากระบวนการประนอมขอ้พิพาทและอนุญาโตตุลาการ รวมทั้ง
ด าเนินกิจการเก่ียวกบัการระงบัขอ้พิพาทโดยวธีิอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงมีสาระส าคญัดงัต่อไปน้ี  
  1. การจดัตั้ง วตัถุประสงค ์และอ านาจหนา้ท่ีของสถาบนัอนุญาโตตุลาการ 
                 พระราชบัญญัติฉบับ น้ี  ก าหนดให้ มีการจัดตั้ งสถาบัน ข้ึน เ รียกว่า  ‚สถาบัน
อนุญาโตตุลาการ‛ โดยให้มีสถานะเป็นนิติบุคคล95 มีส านักงานใหญ่อยู่ในกรุงเทพมหานคร 
หรือจงัหวดัใกล้เคียง96 และก าหนดให้สถาบนัดงักล่าวมีวตัถุประสงค์ในการส่งเสริมและพฒันา
กระบวนการประนอมขอ้พิพาทและอนุญาโตตุลาการ ด าเนินกิจการเก่ียวกบัการระงบัขอ้พิพาท 
โดยวิธีประนอมข้อพิพาทและอนุญาโตตุลาการ และส่งเสริมและเผยแพร่ความรู้เก่ียวกับ 
การประนอมขอ้พิพาทและอนุญาโตตุลาการรวมทั้งกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง97  

                                                           

 94 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 45. 
 95 พระราชบญัญติัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2550 มาตรา 5. 
 96 พระราชบญัญติัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2550 มาตรา 6. 
 97 พระราชบญัญติัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2550 มาตรา 7. 
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  นอกจากน้ี เพื่อให้บรรลุวตัถุประสงค์ดงักล่าว พระราชบญัญติัน้ียงัก าหนดให้สถาบนั
อนุญาโตตุลาการมีอ านาจกระท ากิจการ ดงัต่อไปน้ี คือ ถือกรรมสิทธ์ิ มีสิทธิครอบครอง และมี
ทรัพยสิทธิต่าง ๆ ก่อตั้งสิทธิ หรือท านิติกรรมใด ๆ ท่ีเก่ียวกบัทรัพยสิ์นทั้งในและนอกราชอาณาจกัร 
ว่าจา้งหรือมอบให้บุคคลท ากิจการท่ีอยู่ภายในอ านาจหน้าท่ีของสถาบนั กู ้ยืมเงินเพื่อประโยชน์ 
ในการด าเนินการตามวตัถุประสงค์เรียกเก็บค่าธรรมเนียม ค่าบ ารุง ค่าตอบแทน หรือค่าบริการ 
ในการด าเนินการของสถาบนั และปฏิบติัการอ่ืนตามท่ีพระราชบญัญติัน้ีก าหนดให้เป็นอ านาจ
หนา้ท่ีของสถาบนัหรือตามท่ีคณะกรรมการมอบหมาย98 
  2. การบริหารและการด าเนินกิจการ 
                  ในการบริหารและการด าเนินกิจการของสถาบนั ให้มีคณะกรรมการคณะหน่ึง เรียกว่า 
‚คณะกรรมการสถาบนัอนุญาโตตุลาการ‛ ประกอบด้วย ปลัดกระทรวงยุติธรรมเป็นประธาน
กรรมการ อยัการสูงสุด เลขาธิการส านกังานศาลยุติธรรม ประธานสภาหอการคา้แห่งประเทศไทย 
ประธานสภาอุตสาหกรรมแห่งประเทศไทย ประธานสมาคมธนาคารไทย นายกสภาทนายความ 
นายกสภาวิศวกร และนายกสภาสถาปนิกเป็นกรรมการโดยต าแหน่ง และผู ้ทรงคุณวุฒิ 
ซ่ึงคณะรัฐมนตรีแต่งตั้งจ  านวน 5 คน เป็นกรรมการ ให้ผูอ้  านวยการเป็นกรรมการและเลขานุการ
กรรมการผู ้ทรงคุณวุฒิตามวรรคหน่ึง ให้แต่งตั้ งจากบุคคลซ่ึงมีความรู้ความสามารถหรือ
ประสบการณ์ดา้นเศรษฐกิจ พาณิชย ์อุตสาหกรรม กฎหมาย หรืออนุญาโตตุลาการ ทั้งน้ี จะตอ้งเป็น
ผูแ้ทนจากภาคเอกชนไม่นอ้ยกวา่ 3 คน99 
  กรรมการผู ้ทรงคุณวุฒิต้องมีคุณสมบัติและไม่มีลักษณะต้องห้าม ดังต่อไปน้ี คือ 
มีสัญชาติไทย มีอายุไม่ต  ่ากวา่ 35 ปีบริบูรณ์ และตอ้งไม่เกิน 70 ปีบริบูรณ์ ไม่เป็นบุคคลลม้ละลาย 
คนไร้ความสามารถ หรือคนเสมือนไร้ความสามารถ ไม่เคยไดรั้บโทษจ าคุกโดยค าพิพากษาถึงท่ีสุด
ให้จ  าคุก เวน้แต่โทษส าหรับความผิดท่ีได้กระท าโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ และไม่เป็น 
ผูด้  ารงต าแหน่งทางการเมือง สมาชิกสภาท้องถ่ินหรือผูบ้ริหารท้องถ่ิน กรรมการหรือผูด้  ารง
ต าแหน่งซ่ึงรับผิดชอบการบริหารพรรคการเมือง ท่ีปรึกษาพรรคการเมือง หรือเจา้หน้าท่ีพรรค
การเมือง100 ทั้งน้ี ให้กรรมการผูท้รงคุณวุฒิมีวาระด ารงต าแหน่งคราวละ 4 ปี กรรมการซ่ึงพน้จาก
ต าแหน่งตามวาระอาจไดรั้บแต่งตั้งอีกได ้และหากครบก าหนดตามวาระแลว้ยงัมิไดมี้การแต่งตั้ง
กรรมการข้ึนใหม่ ให้กรรมการซ่ึงพน้จากต าแหน่งตามวาระนั้นปฏิบติัหน้าท่ีไปพลางก่อนจนกว่า 

                                                           

 98 พระราชบญัญติัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2550 มาตรา 8. 
 99 พระราชบญัญติัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2550 มาตรา 12. 
 100 พระราชบญัญติัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2550 มาตรา 13. 
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จะมีการแต่งตั้ งกรรมการข้ึนใหม่101 ซ่ึงนอกจากการพ้นจากต าแหน่งตามวาระแล้ว กรรมการ
ผูท้รงคุณวุฒิอาจพน้จากต าแหน่งเม่ือ ตาย ลาออก คณะรัฐมนตรีให้ออกเพราะบกพร่องต่อหน้าท่ี  
มีความประพฤติเส่ือมเสียหรือหย่อนความสามารถ หรือขาดคุณสมบติัหรือมีลักษณะต้องห้าม 
อยา่งหน่ึงอยา่งใดตามท่ีกฎหมายก าหนด102 
   ในกรณีท่ีกรรมการผูท้รงคุณวุฒิพน้จากต าแหน่งก่อนวาระ คณะรัฐมนตรีอาจแต่งตั้ง
ผูอ่ื้นเป็นกรรมการแทนได ้และใหผู้ท่ี้ไดรั้บแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งแทนอยูใ่นต าแหน่งเท่ากบัวาระ
ท่ีเหลืออยูข่องกรรมการซ่ึงตนแทน103 
   การประชุมคณะกรรมการต้องมีกรรมการมาประชุมไม่น้อยกว่าก่ึงหน่ึงของจ านวน
กรรมการทั้งหมดจึงจะเป็นองค์ประชุม ในการประชุมคณะกรรมการ ถา้ประธานกรรมการไม่มา
ประชุมหรือไม่อาจปฏิบติัหน้าท่ีไดใ้ห้กรรมการท่ีมาประชุมเลือกกรรมการคนหน่ึงเป็นประธาน 
ในท่ีประชุมการวินิจฉัยช้ีขาดของท่ีประชุมให้ถือเสียงขา้งมาก กรรมการคนหน่ึงให้มีเสียงหน่ึง 
ในการลงคะแนน ถ้าคะแนนเสียงเท่ากนั ให้ประธานในท่ีประชุมออกเสียงเพิ่มข้ึนอีกเสียงหน่ึง 
เป็นเสียงช้ีขาด104 
  คณะกรรมการมีอ านาจหนา้ท่ีก ากบัดูแลการด าเนินงานของสถาบนัและโดยเฉพาะให้มี
อ านาจและหน้าท่ี  ดังน้ี คือ ก าหนดนโยบายการบริหารงานของสถาบัน ก าหนดมาตรการ 
หลักเกณฑ์และเ ง่ือนไขต่าง ๆ ในส่วนท่ี เ ก่ียวกับรายได้และรายจ่าย อนุมัติแผนการเงิน 
และงบประมาณประจ าปีของสถาบนั ก าหนดกรอบอตัราก าลงั ระยะเวลาจา้ง อตัราเงินเดือน ค่าจา้ง 
และเงินเดือนพนกังานและลูกจา้ง ออกขอ้บงัคบัวา่ดว้ยการประนอมขอ้พิพาทและอนุญาโตตุลาการ
ออกข้อบงัคบัว่าด้วยคุณธรรม จริยธรรม และมรรยาทของอนุญาโตตุลาการเพื่อส่งเสริมความ 
เป็นกลางและความเป็นอิสระของอนุญาโตตุลาการ ออกข้อบังคับหรือระเบียบเก่ียวกับ 
การควบคุมดูแลการด าเนินงานและการบริหารทัว่ไปของสถาบนัในเร่ืองต่อไปน้ี105 
  (ก)  การบริหารงานทัว่ไปของสถาบนั การจดัแบ่งส่วนงานของสถาบนั และขอบเขต
หนา้ท่ีของส่วนงานดงักล่าว 
  (ข)  การจา้งและการบริหารงานบุคคลของสถาบนั 

                                                           

 101 พระราชบญัญติัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2550 มาตรา 14. 
 102 พระราชบญัญติัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2550 มาตรา 15. 
 103 พระราชบญัญติัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2550 มาตรา 16. 
 104 พระราชบญัญติัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2550 มาตรา 17. 
 105 พระราชบญัญติัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2550 มาตรา 18. 
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  (ค)  การสรรหา คัดเลือก แต่งตั้ งและถอดถอนผู ้อ  านวยการ การปฏิบัติงานของ
ผูอ้  านวยการและการมอบหมายใหผู้อ่ื้นปฏิบติังานแทน 
  (ง) การจดัสวสัดิการหรือสิทธิประโยชน์อ่ืนแก่พนกังานและลูกจา้งของสถาบนั 
  (จ)  การก าหนดค่าธรรมเนียม ค่าบ ารุง ค่าตอบแทน ค่าบริการและรายได้ท่ีสถาบนั
ไดรั้บตามมาตรา 9 (4) และ (5) 
  (ฉ)  การบริหารและจัดการการเงิน การพัสดุและทรัพย์สินของสถาบัน รวมทั้ ง 
การบญัชีและการจ าหน่ายทรัพยสิ์นจากบญัชีเป็นสูญ ทั้งน้ี ระเบียบเก่ียวกบัการจ าหน่ายทรัพยสิ์น
จากบญัชีเป็นสูญตอ้งเป็นไปตามหลกัเกณฑท่ี์คณะรัฐมนตรีก าหนด 
   นอกจากน้ีในการบริหารสถาบนัอนุญาโตตุลาการ ให้สถาบนัมีผูอ้  านวยการคนหน่ึง 
เป็นผูบ้ริหารกิจการของสถาบนัภายใตก้ารก ากบัดูแลของคณะกรรมการ ให้คณะกรรมการแต่งตั้ง
บุคคลท่ีเหมาะสม สามารถท างานให้แก่สถาบนัไดเ้ต็มเวลา และมีความรู้ความเช่ียวชาญอนัจะยงั
ประโยชน์ให้เกิดแก่สถาบนั เป็นผูอ้  านวยการ106 โดยผูอ้  านวยการตอ้งมีคุณสมบติัและไม่มีลกัษณะ
ตอ้งห้าม ดงัต่อไปน้ี คือ มีสัญชาติไทย มีอายุไม่ต  ่ากวา่ 35 ปีบริบูรณ์ และตอ้งไม่เกิน 65 ปีบริบูรณ์ 
มีความรู้ความสามารถ และประสบการณ์เหมาะสมกบักิจการของสถาบนั และไม่มีลกัษณะตอ้งห้าม
อยา่งหน่ึงอยา่งใดตามมาตรา 13 (3) (4) หรือ (5)107 ให้ผูอ้  านวยการมีวาระอยูใ่นต าแหน่งคราวละ 4 
ปี และอาจไดรั้บแต่งตั้งอีกได ้แต่จะด ารงต าแหน่งติดต่อกนัเกิน 2 วาระไม่ได้108 ซ่ึงนอกจากการพน้
จากต าแหน่งตามวาระแลว้ ผูอ้  านวยการอาจพน้จากต าแหน่งเม่ือ ตาย ลาออก คณะกรรมการให้ออก
เพราะบกพร่องต่อหน้าท่ี มีความประพฤติเส่ือมเสียหรือหย่อนความสามารถ หรือขาดคุณสมบติั
หรือมีลกัษณะตอ้งหา้มอยา่งหน่ึงอยา่งใดตามมาตรา 22 อีกดว้ย 
  ผูอ้  านวยการ มีอ านาจหน้าท่ี ดังต่อไปน้ี คือ บริหารงานของสถาบันตามกฎหมาย 
ขอ้บงัคบั ระเบียบ และมติของคณะกรรมการ บงัคบับญัชาพนกังานและลูกจา้งของสถาบนั บรรจุ 
แต่งตั้ง เล่ือน ลด ตดัเงินเดือนหรือค่าจา้ง ลงโทษทางวินยัพนกังานและลูกจา้งตลอดจนให้พนกังาน
หรือลูกจา้งออกจากต าแหน่ง ทั้งน้ี ตามขอ้บงัคบัท่ีคณะกรรมการก าหนด และมีอ านาจวางระเบียบ
เ ก่ี ยวกับการปฏิบัติ ง านของสถาบันโดยไม่ ขัดห รือแย้งกับข้อบังคับระ เ บียบหรือม ติ 
ของคณะกรรมการ109 
 

                                                           

 106 พระราชบญัญติัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2550 มาตรา 21. 
 107 พระราชบญัญติัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2550 มาตรา 22. 
 108 พระราชบญัญติัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2550 มาตรา 23. 
  109 พระราชบญัญติัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2550 มาตรา 25. 
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  3. การก ากบัดูแลสถาบนัอนุญาโตตุลาการ 
  ในการก ากับดูแลสถาบันอนุญาโตตุลาการนั้น ให้ผูอ้  านวยการเสนอร่างข้อบังคับ 
หรือระเบียบตามมาตรา 18 (5) (6) และ (7) ต่อรัฐมนตรีโดยไม่ชักช้า รัฐมนตรีอาจย ับย ั้ ง 
ร่างขอ้บงัคบัหรือระเบียบนั้นไดพ้ร้อมทั้งแสดงเหตุผลโดยชดัแจง้ ในกรณีท่ีมิไดมี้การยบัย ั้งภายใน
30 วนั นบัแต่วนัท่ีได้รับร่างขอ้บงัคบัหรือระเบียบท่ีผูอ้  านวยการเสนอ ให้ด าเนินการประกาศใช ้
ในราชกิจจานุเบกษาต่อไปได้110 
   ถา้รัฐมนตรียบัย ั้งร่างขอ้บงัคบัหรือระเบียบใด ให้คณะกรรมการประชุมพิจารณาอีกคร้ัง
หน่ึง โดยพิจารณาเหตุผลของรัฐมนตรีประกอบดว้ย ในการประชุมนั้น ถา้มีเสียงยืนยนัไม่นอ้ยกว่า 
2 ใน 3 ของจ านวนกรรมการท่ีมีอยู ่ใหด้ าเนินการประกาศใชใ้นราชกิจจานุเบกษาต่อไปได้111 

 3.2.4 มติคณะรัฐมนตรีเก่ียวกบัวิธีการระงบัขอ้พิพาทในสัญญาระหวา่งหน่วยงานของรัฐกบั 
ผูล้งทุนเอกชน 
  1. มติคณะรัฐมนตรี เม่ือวนัท่ี 27 มกราคม 2547 เร่ือง การท าสัญญาสัมปทานระหว่าง
รัฐกบัเอกชน112   
  จากการศึกษามติคณะรัฐมนตรีฉบบัดงักล่าว พบว่า ได้มีการวางหลกัเกณฑ์เก่ียวกับ 
การท าสัญญาสัมปทานระหวา่งรัฐกบัเอกชนไว ้ดงัน้ี 
   1) สัญญาสัมปทานในกฎหมายปัจจุบนัเป็นสัญญาทางปกครอง จึงควรน าคดีพิพาท
จากสัญญาเหล่านั้นส่งไปศาลปกครองหรือศาลยติุธรรม ดงันั้น สัญญาท่ีรัฐท ากบัเอกชนในไทยหรือ
ต่างประเทศไม่ควรเขียนมดัในสัญญาใหม้อบขอ้พิพาทใหค้ณะอนุญาโตตุลาการเป็นผูช้ี้ขาด แต่หาก
มีปัญหาหรือความจ าเป็นหรือเป็นข้อเรียกร้องของคู่สัญญาอีกฝ่ายท่ีมิอาจหลีกเล่ียงได้ให้เสนอ
คณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมติัเป็นราย ๆ ไป  
   2) สัญญาหลักท่ีใช้บงัคบัระหว่างคู่สัญญาให้ท าเป็นภาษาไทย ส่วนสัญญาฉบบั
ภาษาต่างประเทศควรใชเ้ป็นเพียงค าแปลของสัญญาหลกัเท่านั้น  
   3) ควรก าหนดใหใ้ชก้ฎหมายไทยในการตีความและบงัคบัตามสัญญา 
 
 

                                                           

 110 พระราชบญัญติัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2550 มาตรา 30. 
 111 พระราชบญัญติัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2550 มาตรา 31. 
 112 หนงัสือส านกัเลขาธิการคณะรัฐมนตรี ท่ี นร 0504/ว 108 ลงวนัท่ี 6 พฤษภาคม 2547. 
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  2. มติคณะรัฐมนตรี เม่ือวนัท่ี 28 กรกฎาคม 2552 เร่ือง การท าสัญญาสัมปทานระหวา่ง
รัฐกบัเอกชน113     
  ตามมติคณะรัฐมนตรีฉบบัน้ี ไดว้างหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการท าสัญญาสัมปทานระหวา่ง
รัฐกับเอกชนไวว้่า ปัจจุบันการท าสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกับเอกชนในกรณีต่าง ๆ 
โดยเฉพาะโครงการขนาดใหญ่หรือการให้สัมปทานของรัฐได้มีการตกลงให้ใช้วิ ธีการ
อนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาท แต่ปรากฏว่าเม่ือมีเหตุต้องด าเนินการตามวิธีการ
อนุญาโตตุลาการแล้ว ส่วนใหญ่หน่วยงานของรัฐจะเป็นฝ่ายแพ้คดีหรือเป็นฝ่ายท่ีต้องชดใช้
ค่าเสียหายอันเป็นภาระด้านงบประมาณแผ่นดินเป็นจ านวนมาก จึงเห็นควรให้ปรับปรุง 
มติคณะรัฐมนตรี เม่ือวนัท่ี 27 มกราคม 2547 ในส่วนของข้อ 1 จากเดิมว่า “สัญญาสัมปทาน 
ในกฎหมายปัจจุบนัเป็นสัญญาทางปกครอง จึงควรน าคดีพิพาทจากสัญญาเหล่านั้นส่งไปศาล
ปกครองหรือศาลยุติธรรม ดงันั้น สัญญาท่ีรัฐท ากบัเอกชนในไทยหรือต่างประเทศไม่ควรเขียน
ผูกมดัในสัญญาให้มอบขอ้พิพาทให้คณะอนุญาโตตุลาการเป็นผูช้ี้ขาด แต่หากมีปัญหาหรือความ
จ าเป็นหรือเป็นขอ้เรียกร้องของคู่สัญญาอีกฝ่ายท่ีมิอาจหลีกเล่ียงได ้ให้เสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณา
อนุมติัเป็นราย ๆ ไป” เป็น “1. สัญญาทุกประเภทท่ีหน่วยงานของรัฐท ากับเอกชนในไทยหรือ
ต่างประเทศไม่วา่จะเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ ไม่ควรเขียนผูกมดัในสัญญาให้มอบขอ้พิพาท 
ให้คณะอนุญาโตตุลาการเป็นผูช้ี้ขาด แต่หากมีปัญหาหรือความจ าเป็นหรือเป็นข้อเรียกร้อง 
ของคู่สัญญาอีกฝ่ายท่ีมิอาจหลีกเล่ียงได ้ใหเ้สนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมติัเป็นราย ๆ ไป” 

  3. มติคณะรัฐมนตรี เม่ือวนัท่ี 14 กรกฎาคม 2558 เร่ือง การท าสัญญาสัมปทานระหวา่ง
รัฐกบัเอกชน114     
  ตามมติคณะรัฐมนตรีฉบบัน้ี ไดว้างหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการท าสัญญาสัมปทานระหวา่ง
รัฐกบัเอกชนไวว้่า เห็นควรให้ปรับปรุงมติคณะรัฐมนตรี เม่ือวนัท่ี 28 กรกฎาคม 2552 ในส่วนของ 
ขอ้ 1 จากเดิมว่า “1. สัญญาทุกประเภทท่ีหน่วยงานของรัฐท ากบัเอกชนในไทยหรือต่างประเทศ  
ไม่ว่าจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่  ไม่ควรเขียนผูกมัดในสัญญาให้มอบข้อพิพาท 
ให้คณะอนุญาโตตุลาการเป็นผูช้ี้ขาด แต่หากมีปัญหาหรือความจ าเป็น หรือเป็นข้อเรียกร้อง 
ของคู่สัญญาอีกฝ่ายท่ีมิอาจหลีกเล่ียงได้ ให้เสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมติัเป็นราย ๆ ไป”  
เป็น “สัญญาท่ีหน่วยงานของรัฐท ากับเอกชนในไทยหรือต่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นสัญญาทาง
ปกครองหรือไม่ ถา้เป็นกรณีดงัต่อไปน้ี  

                                                           

 113 หนงัสือส านกัเลขาธิการคณะรัฐมนตรี ด่วนท่ีสุด ท่ี นร 0506/ว 155 ลงวนัท่ี 7 สิงหาคม 2552. 
 114 หนงัสือส านกัเลขาธิการคณะรัฐมนตรี ด่วนท่ีสุด ท่ี นร 0503/ว 228 ลงวนัท่ี 17 กรกฎาคม 2558. 
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  (1)  สัญญาท่ีต้องด าเนินการตามพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการ 
ของรัฐ พ.ศ. 2556  
  (2) สัญญาสัมปทานท่ีหน่วยงานของรัฐเป็นผูใ้หส้ัมปทาน 
  หน่วยงานของรัฐไม่ควรเขียนผูกมดัในสัญญาให้มอบขอ้พิพาทให้อนุญาโตตุลาการ 
เป็นผูช้ี้ขาด แต่หากมีปัญหาหรือความจ าเป็น หรือเป็นข้อเรียกร้องของคู่สัญญาอีกฝ่ายท่ีมิอาจ
หลีกเล่ียงได ้ใหเ้สนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมติัเป็นราย ๆ ไป” 
  ส าหรับสัญญาใดท่ีส่วนราชการตอ้งเสนอคณะรัฐมนตรีตามพระราชกฤษฎีกาวา่ดว้ยการ
เสนอเร่ืองและการประชุมคณะรัฐมนตรี พ.ศ. 2558 และสัญญามีขอ้ระบุให้ใช้อนุญาโตตุลาการ 
โดยมิอาจหลีกเล่ียงได ้สัญญานั้นยงัคงตอ้งเสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาใหค้วามเห็นชอบดว้ย 



 
 

บทที ่4 
วเิคราะห์ปัญหาทางกฎหมายเกีย่วกบัการระงบัข้อพพิาทโดยการอนุญาโตตุลาการ

ในสัญญาเพ่ือให้เอกชนร่วมลงทุนในกจิการของรัฐตามพระราชบัญญตัิ 
การให้เอกชนร่วมลงทุนในกจิการของรัฐ พ.ศ. 2556 

และแนวทางการแก้ไขปัญหา 
 

  ในบทน้ี เป็นการวิเคราะห์ถึงปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัการระงบัขอ้พิพาทโดยการ
อนุญาโตตุลาการในสัญญาเพื่อให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตามพระราชบญัญติัการให้
เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 โดยมีประเด็นปัญหาทางกฎหมาย 3 ประการ ไดแ้ก่ 
ประการท่ีหน่ึง คือ ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัการก าหนดมาตรการเพื่อด าเนินวิธีอนุญาโตตุลาการ
ในสัญญาตามพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ประการท่ีสอง คือ 
ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัการบงัคบัใช้มติคณะรัฐมนตรีท่ีเป็นขอ้จ ากดัในการระงบัข้อพิพาท
ทางเลือกของสัญญาตามพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 และ
ประการสุดทา้ย คือ มาตรการทางกฎหมายเพื่อก าหนดหลกัประกันให้รัฐใช้กระบวนการระงับ 
ข้อพิพาทโดยวิ ธีอนุญาโตตุลาการในสัญญาเพื่อให้ เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ 
ตามพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ซ่ึงผูเ้ขียนจะขอวิเคราะห์
ปัญหาทางกฎหมายและเสนอแนวทางแกไ้ขปัญหาท่ีเกิดข้ึน ดงัต่อไปน้ี 

 
4.1 ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการก าหนดมาตรการเพ่ือด าเนินวิธีอนุญาโตตุลาการในสัญญา     
ตามพระราชบัญญตัิการให้เอกชนร่วมทุนในกจิการของรัฐ พ.ศ. 2556 
  การระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ คือ การตกลงยุติข้อพิพาทโดยการ
ตดัสินใจของคนคนหน่ึงหรือมากกวา่ ท่ีไม่ใช่การตดัสินของศาลปกติโดยคู่กรณีทั้งสองฝ่ายจะตกลง
กนัระงบัขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนแลว้หรือจะเกิดข้ึนในอนาคต โดยเสนอขอ้พิพาทต่ออนุญาโตตุลาการ 
ท่ีทั้งสองฝ่ายตั้งข้ึน โดยอนุญาโตตุลาการจะประกอบดว้ยบุคคลภายนอกท่ีคู่กรณีเลือกและแต่งตั้ง
ให้ท าหน้า ท่ีอนุญาโตตุลาการซ่ึงโดยปกติคู่กรณีจะเลือกบุคคลท่ี เ ห็นว่า เ ป็นผู ้มีความ รู้  
ความเช่ียวชาญในเร่ืองท่ีพิพาท เพื่อวินิจฉัยช้ีขาดขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนโดยคู่กรณีทั้งสองฝ่ายจะตอ้ง 
น าสืบพยานหลกัฐานต่าง ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งต่อผูท่ี้เป็นอนุญาโตตุลาการ เพื่อให้อนุญาโตตุลาการมีความ
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เท่ียงธรรมในการท าหน้าท่ี และเพื่อให้การวินิจฉัยช้ีขาดเป็นไปโดยรวดเร็วตรงตามเป็นจริง  
และถูกตอ้งตามหลกัวิชาการ ทางปฏิบติั และปกติประเพณีในเร่ืองนั้น และเม่ืออนุญาโตตุลาการ 
มีค าช้ีขาดประการใดแล้ว ย่อมมีผลผูกพนัเป็นยุติให้คู่กรณีต้องปฏิบติัตามทนัที หากไม่ปฏิบติั 
ตามคู่กรณีฝ่ายท่ีประสงค์จะให้ปฏิบัติตามค าช้ีขาดต้องด าเนินการยื่นค าร้องขอให้ศาลบังคับ 
ตามค าช้ีขาดต่อไป 
  ส าหรับเหตุท่ีการอนุญาโตตุลาการไดรั้บความนิยมใชใ้นการระงบัขอ้พิพาททางธุรกิจ
เพราะมีขอ้ดีหรือประโยชน์ คือ รวดเร็วและมีประสิทธิผลเน่ืองจากคู่กรณีพิพาทสามารถเลือกบุคคล
ท่ีจะท าหนา้ท่ีอนุญาโตตุลาการจากผูท่ี้มีความรู้ความเช่ียวชาญในเร่ืองท่ีตนพิพาทไดจึ้งท าให้การรับ
ฟังพยานหลักฐานและตัด สินช้ีขาดข้อพิพาทสามารถท าได้รวดเ ร็วและเ น่ืองจากการ
อนุญาโตตุลาการมีวิธีพิจารณาท่ีไม่เคร่งครัด ไม่มีขั้นตอนท่ียุ่งยากและเม่ืออนุญาโตตุลาการตดัสิน
ไปแล้วข้อพิพาทยุติ ไม่สามารถอุทธรณ์ต่อไปได้ จึงท าให้การระงับข้อพิพาทรวดเร็วและ 
มีประสิทธิผล และเป็นการรักษาช่ือเสียง ความลบัของคู่กรณีเน่ืองจากกระบวนพิจารณาของการ
อนุญาโตตุลาการกระท าเป็นการลบัไม่ให้บุคคลภายนอกเขา้รับฟังการพิจารณา จึงท าให้สามารถ
รักษาช่ือเสียงของคู่กรณีพิพาทและความลบัต่าง ๆ เช่น ความลบัทางธุรกิจของคู่กรณีพิพาทได ้     
รวมถึงรักษาความสัมพนัธ์ของคู่กรณีพิพาทได้การท่ีกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการไม่
เคร่งครัดและไม่เคร่งเครียด ไม่มีลกัษณะการต่อสู้แบบในศาลจึงท าให้คู่กรณีซ่ึงจ าตอ้งติดต่อหรือ 
มีความสัมพนัธ์ เช่น ตอ้งคา้ขายกนัต่อไปหลงัการพิพาทกนัยงัคงรักษาความสัมพนัธ์ต่อกนัไดดี้กวา่
การฟ้องคดีต่อศาล ตลอดจนเหมาะสมส าหรับขอ้พิพาทท่ียุ่งยากและสลบัซับซ้อนการท่ีคู่กรณี
พิพาทสามารถเลือกบุคคลท่ีเป็นอนุญาโตตุลาการได ้และถา้คู่กรณีเลือกอนุญาโตตุลาการจากบุคคล
ท่ีมีความสามารถและความเช่ียวชาญในเร่ืองท่ีพิพาทกนัโดยเฉพาะในกรณีท่ีขอ้พิพาทยุ่งยากและ
สลบัซบัซอ้นก็จะท าใหก้ารพิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาทน่าจะท าไดดี้ รวดเร็ว และเหมาะสมกบัขอ้พิพาท
ท่ีเกิดข้ึน 
  จากการศึกษา พระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556
พบวา่ ร่างสัญญาร่วมลงทุนตอ้งประกอบดว้ยขอ้ก าหนดมาตรฐานของสัญญาร่วมลงทุนท่ีส านกังาน
ประกาศก าหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ ซ่ึงอยา่งนอ้ยตอ้งมีรายละเอียด1 ดงัต่อไปน้ี 
   (1) ระยะเวลาของโครงการ 
   (2) การใหบ้ริการและการด าเนินการของโครงการ 
   (3) อตัราค่าบริการ วิธีการช าระเงินของเอกชนหรือหน่วยงานเจา้ของโครงการหรือ
ผลประโยชน์ตอบแทนท่ีเอกชนตอ้งใหแ้ก่หน่วยงานเจา้ของโครงการ 
                                                           

1 พระราชบญัญติัการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 มาตรา 34. 
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   (4) การเปล่ียนลกัษณะการให้บริการของโครงการ การเปล่ียนตวัคู่สัญญา ผูรั้บเหมา 
ผูรั้บเหมาช่วงและการโอนสิทธิเรียกร้อง 
   (5) สินทรัพย์ของโครงการซ่ึงรวมถึงกรรมสิทธ์ิและการค านวณมูลค่าสินทรัพย ์
ของโครงการ 
   (6) เหตุสุดวสิัยและการด าเนินการกรณีเกิดเหตุสุดวสิัย รวมทั้งการช าระค่าตอบแทน 
   (7) เหตุแห่งการเลิกสัญญา วธีิการบอกเลิกสัญญา และการช าระค่าเสียหาย 
   (8) การค ้าประกนั การประกนัภยัและการชดใชค้่าเสียหาย 
   (9) การระงบัขอ้พิพาท 
  นอกจากน้ี  พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ  พ.ศ. 2545 ได้ก าหนดให้สัญญา
อนุญาโตตุลาการ2 หมายถึง สัญญาท่ีคู่สัญญาตกลงให้ระงบัขอ้พิพาททั้งหมดหรือบางส่วนท่ีเกิดข้ึน
แล้วหรือท่ีอาจเกิดข้ึนในอนาคตไม่ว่าจะเ กิดจากนิติสัมพันธ์ทางสัญญาหรือไม่โดยวิ ธี
อนุญาโตตุลาการทั้งน้ีสัญญาอนุญาโตตุลาการอาจเป็นขอ้สัญญาหน่ึงในสัญญาหลกัหรือเป็นสัญญา
อนุญาโตตุลาการแยกต่างหากก็ได้ และสัญญาอนุญาโตตุลาการต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือ 
ลงลายมือช่ือคู่สัญญาเวน้แต่ถา้ปรากฏขอ้สัญญาในเอกสารท่ีคู่สัญญาโตต้อบทางจดหมายโทรสาร
โทรเลขโทรพิมพก์ารแลกเปล่ียนขอ้มูลโดยมีการลงลายมือช่ืออิเล็กทรอนิกส์หรือทางอ่ืนซ่ึงมีการ
บนัทึกขอ้สัญญานั้นไวห้รือมีการกล่าวอา้งขอ้สัญญาในขอ้เรียกร้องหรือขอ้คดัคา้นและคู่สัญญา 
ฝ่ายท่ีมิไดก้ล่าวอา้งไม่ปฏิเสธให้ถือว่ามีสัญญาอนุญาโตตุลาการแลว้ ส าหรับสัญญาท่ีมีหลกัฐาน 
เป็นหนงัสืออนัไดก้ล่าวถึงเอกสารใดท่ีมีขอ้ตกลงให้ระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการโดย 
มีวตัถุประสงคใ์หข้อ้ตกลงนั้นเป็นส่วนหน่ึงของสัญญาหลกัใหถื้อวา่มีสัญญาอนุญาโตตุลาการแลว้ 
  นอกจากน้ี จากการศึกษาทฤษฎีทางกฎหมายท่ีเก่ียวข้อง ได้แก่ ทฤษฎีการระงับ 
ขอ้พิพาท โดยอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงมีรายละเอียดดงัน้ี 
  การระงบัขอ้พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการแบ่งออกเป็น การอนุญาโตตุลาการในศาล
และการอนุญาโตตุลาการนอกศาล การอนุญาโตตุลาการในศาลเป็นกรณีท่ีได้มีการน าขอ้พิพาท 
มาฟ้องเป็นคดีต่อศาลชั้นตน้และคดีนั้นอยูร่ะหวา่งการพิจารณาของศาลแลว้ แต่คู่กรณีต่างเห็นพอ้ง
และตกลงกันเสนอข้อพิพาทเร่ืองหน่ึงเร่ืองใดหรือทั้งหมดให้อนุญาโตตุลาการพิจารณาช้ีขาด 
โดยการยื่นค าร้องขอต่อศาล หากศาลพิจารณาแลว้เห็นวา่ไม่ขดัต่อกฎหมายจะอนุญาตให้มีการตั้ง
อนุญาโตตุลาการข้ึน ซ่ึงในการตั้ งอนุญาโตตุลาการ การด า เนินกระบวนพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการให้เป็นไปตามท่ีคู่กรณีตกลงกัน ภายใต้การควบคุมและช่วยเหลือของศาล  
ส่วนการอนุญาโตตุลาการนอกศาลเป็นการระงับข้อพิพาทท่ีคู่กรณีประสงค์จะเสนอข้อพิพาท 
                                                           

2 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 11. 
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ใหอ้นุญาโตตุลาการ ช้ีขาดโดยไม่ประสงคจ์ะน าขอ้พิพาทไปฟ้องคดีต่อศาล ซ่ึงคู่กรณีอาจตกลงกนั
ไวล่้วงหนา้ก่อนขอ้พิพาทเกิดหรืออาจตกลงกนัเม่ือขอ้พิพาทเกิดข้ึนแลว้โดยแยกออกเป็น 
  (1)  การอนุญาโตตุลาการท่ีคู่กรณีด าเนินการเองหรือการอนุญาโตตุลาการแบบเฉพาะกิจ 
(Ad hoc Arbitration) เป็นคู่กรณีตกลงจะด าเนินการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการกันเอง 
ตั้งแต่การตั้งอนุญาโตตุลาการ การก าหนดกระบวนพิจารณาขอ้พิพาทรวมทั้งกฎเกณฑ์ต่าง ๆ เพื่อให้
เหมาะสมกับข้อพิพาท แต่หากคู่กรณีมิได้ตกลงก าหนดราบละเอียดเก่ียวกับวิธีพิจารณาไว ้ 
หรือก าหนดวิธีพิจารณาไวแ้ต่บางเร่ืองไม่อยู่ในความตกลงเป็นดุลพินิจของอนุญาโตตุลาการท่ีจะ
ด าเนินการ แต่ตอ้งใหค้วามยติุธรรมและโอกาสแก่คู่กรณีในการเขา้ร่วมพิจารณา 
  (2)  การอนุญาโตตุลาการท่ีด าเนินการโดยสถาบนัอนุญาโตตุลาการ (Institutional 
Arbitration) เป็นกรณีท่ีคู่กรณีประสงค์จะระงบัขอ้พิพาทโดยใช้บริการสถาบนัอนุญาโตตุลาการ    
ซ่ึงสถาบนัอนุญาโตตุลาการแต่ละแห่งจะมีรายช่ือบุคคลท่ีมีความรู้ความสามารถทางด้านต่าง ๆ  
และยินดีท าหน้าท่ีอนุญาโตตุลาการไวใ้ห้คู่กรณีเลือก รวมทั้งมีขอ้บงัคบัให้คู่กรณีเลือกใช้กบัการ
อนุญาโตตุลาการของตน นอกจากนั้น ยงัมีเจา้หน้าท่ีอ านวยความสะดวกให้แก่คู่กรณีท่ีใช้บริการ 
เพื่อใหก้ารอนุญาโตตุลาการด าเนินไปไดด้ว้ยดี 

  จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้ จะเห็นได้ว่า ในปัจจุบนัประเทศไทย มีความจ าเป็นในการร่วม
ลงทุนกบัเอกชนในการจดัท าบริการสาธารณะให้ดา้นต่าง ๆ เช่น โครงสร้างสาธารณูปโภคขนาด
ใหญ่ เป็นต้น เน่ืองจากรัฐอาจไม่มีแหล่งเงินทุน หรือเทคโนโลยีเพียงพอต่อการสร้างระบบ
สาธารณูปโภคดังกล่าว โดยโครงการต่าง ๆ ในลักษณะน้ีมีความจ าเป็นท่ีรัฐจะต้องจัดท าให ้
แก่ประชาชนเพื่อสนองความตอ้งการของประชาชน โดยการร่วมลงทุนในโครงการดงักล่าวนั้น 
กฎหมาย คือ พระราชบัญญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ได้ก าหนด
รายละเอียดของการร่างสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกบัผูร่้วมลงทุนเอกชน รวมถึงไดก้ าหนด
เน้ือหาและข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญาร่วมทุนไวต้ามกฎหมาย โดยผ่านการพิจารณาตาม
ขั้นตอนของกฎหมาย ซ่ึงในทางปฏิบติันั้นสัญญาร่วมลงทุนจะใช้วิธีการระงบัขอ้พิพาทโดยการ
อนุญาโตตุลาการเป็นส่วนใหญ่ เพราะวิธีการดังกล่าวเป็นท่ียอมรับในสากลของนานาประเทศ 
รวมถึงในประเทศไทยยงัมีกฎหมายรองรับ ตลอดจนยงัสะดวกต่อการระงับข้อพิพาทในขณะ
ด าเนินงานตามสัญญาก่อนมีการฟ้องร้องคดีในชั้นศาลแต่ในทางกลบักนัสัญญาร่วมทุนส่วนใหญ่ 
ถึงแมจ้ะมีการก าหนดการระงบัขอ้พิพาททางเลือกตามท่ีกฎหมายก าหนด แต่เม่ือพิจารณาวิธีหรือ
หลักเกณฑ์ก่อนมีการก าหนดวิธีระงับขอ้พิพาทตามสัญญา พบว่า ในประเทศไทยมิได้ก าหนด
มาตรการทางกฎหมายท่ีเก่ียวกบัเง่ือนไขและรูปแบบของการน าวิธีอนุญาโตตุลาการมาใชใ้นขณะท่ี
มีข้อพิพาทของสัญญาร่วมทุน อีกทั้ง รัฐบาลไทยยงัไม่ให้ความส าคัญกับวิธีอนุญาโตตุลาการ 
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เน่ืองจากกลวัวา่รัฐจะเสียเปรียบเอกชนหากมีขอ้พิพาทในสัญญา จากเหตุผลน้ีท าให้การน าวิธีระงบั
ขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมาใช้บงัคบัในสัญญา ตามพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุน
ในกิจการของรัฐจึงแทบเป็นไปไม่ได้ ส่งผลท าให้ในบางกรณีไม่สามารถน าการระงบัขอ้พิพาท
ทางเลือกท่ีก าหนดไวใ้นสัญญามาใชบ้งัคบักนัตามท่ีตกลงกนัไดอ้ยา่งชดัเจน 

  นอกจากน้ี หากมีการจะท าร่างสัญญาระหวา่งหน่วยงานของรัฐกบัผูร่้วมลงทุนเอกชน 
ตามพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ในประเทศไทย แต่กลบั 
ไม่มีการก าหนดมาตรการกฎหมายท่ีเก่ียวกบัเง่ือนไขและรูปแบบของการน าวิธีอนุญาโตตุลาการมา
ใชใ้นขณะท่ีมีขอ้พิพาทของสัญญาร่วมทุน จะส่งผลท าให้การร่างสัญญาระหวา่งหน่วยงานของรัฐ
กบัผูร่้วมลงทุนเอกชน ตามพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
รัฐจะตอ้งรอความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีเป็นคร้ัง ๆ ไป ซ่ึงส่งผลเสียต่อการจดัท าโครงการ
สาธารณูปโภคขนาดใหญ่ท่ีต้องการอาศยัเวลาและจ านวนเงินท่ีมหาศาลในการก่อสร้าง อีกทั้ง 
ยงัส่งผลต่อความน่าเช่ือถือในการร่างสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกับผูร่้วมลงทุนเอกชน  
เพราะผูร่้วมลงทุนเอกชนส่วนใหญ่ท่ีมาจากต่างประเทศจะหมดความเช่ือมัน่ในการเขา้มาท าธุรกิจ
กบัรัฐบาลไทยอย่างชัดเจน อีกทั้งจากการท่ีในประเทศไทยไม่มีการก าหนดมาตรการกฎหมาย 
ท่ีเก่ียวกบัเง่ือนไขและรูปแบบของการน าวิธีอนุญาโตตุลาการมาใชใ้นขณะท่ีมีขอ้พิพาทของสัญญา
ร่วมทุน ท าใหรั้ฐบาลไทยเองก็ไม่มี หลกัเกณฑ ์หรือแนวทางในการก าหนดให้สัญญาเพื่อให้เอกชน
ร่วมลงทุนในกิจการของรัฐท่ีมีความส าคญัต่อประชาชนและประเทศ มาเป็นมาตรฐานกลางในการ
ก าหนดแนวทางวา่ สัญญาประเภทใดหรือเน้ือหาของสัญญาในลกัษณะใดท่ีสามารถใชก้ระบวนการ
ระงบัขอ้พิพาทโดยวธีิอนุญาโตตุลาการไดอ้ยา่งสมบูรณ์ 

  อน่ึงในอดีตท่ีผ่านมาประเทศไทยไม่มีการก าหนดมาตรการทางกฎหมายท่ีเก่ียวกับ
เง่ือนไขและรูปแบบของการน าวิธีอนุญาโตตุลาการมาใช้ในขณะท่ีมีขอ้พิพาทของสัญญาร่วมทุน
ตามพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐในอดีต ท าให้รัฐบาลไทยไม่มี
แนวทางในการก าหนด แนวทางหรือหลักเกณฑ์เพื่อพิจารณาว่าสัญญาใดท่ีควรให้การระงับ 
ขอ้พิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการ ส่งผลให้เกิดปัญหาต่าง ๆ เกิดข้ึนตามมามากมาย เพราะการไม่มี
แนวทางท าให้บริบทของการก าหนดการระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการ ไม่สอดคลอ้งกบั
สัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกบัผูร่้วมลงทุนเอกชน ซ่ึงเม่ือเกิดปัญญาในขอ้สัญญาร่วมลงทุน 
ในอดีต ท าใหห้น่วยงานของรัฐกบัผูร่้วมลงทุนเอกชนไม่สามารถบรรลุขอ้ตกลงร่วมกนัในการระงบั
ข้อพิพาทได้อย่างแท้จริง มีผลท าให้ข้อพิพาทดังกล่าวจะต้องส่งต่อให้กระบวนการยุติธรรม 
ในกระแสหลกั คือ ศาล เป็นผูพ้ิจารณาตดัสินขอ้พิพาทในสัญญาร่วมทุน ซ่ึงท าให้ในบางกรณีรัฐ
เป็นผูเ้สียเปรียบ หรือในบางกรณีผูร่้วมลงทุนเอกชนเป็นผูเ้สียเปรียบ โดยเหตุการณ์ดงักล่าวจึงเป็น



109 

ผลต่อการพฒันาการระงบัขอ้พิพาททางเลือก เพราะทั้งรัฐและผูร่้วมลงทุนเอกชนต่างก็ไม่ตอ้งการ
ให้ตนเองเสียเปรียบในการท าสัญญา ซ่ึงเหตุปัจจยัทั้งหมดท่ีเกิดข้ึนเพราะประเทศไทยไม่มีการ
ก าหนดมาตรการทางกฎหมายท่ีเก่ียวกบัเง่ือนไขและรูปแบบของการน าวิธีอนุญาโตตุลาการมาใช้
ในขณะท่ีมีขอ้พิพาทของสัญญาร่วมทุนนั้นเอง 

  อย่างไรก็ตาม จากการท่ีประเทศไทยไม่มีการก าหนดมาตรการทางกฎหมายท่ีเก่ียวกบั
เง่ือนไขและรูปแบบของการน าวิธีอนุญาโตตุลาการมาใช้ในขณะท่ีมีขอ้พิพาทของสัญญาเอกชน
ร่วมทุนในกิจการของรัฐ ตามพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
เพื่อให้เป็นแนวปฏิบติัท่ีเป็นสากลเหมือนกบันานาประเทศนั้น เป็นการกระท าท่ีไม่สอดคล้อง 
กบัแนวคิดในการใช้วิธีระงบัขอ้พิพาททางเลือก เพื่อเป็นการระงบัขอ้พิพาทก่อนการฟ้องร้องคดี  
ท่ีเน้นการบงัคบัสัญญาให้เกิดความเป็นธรรมในขั้นตน้ ดงันั้นการกระท าดงักล่าวจึงไม่สอดคลอ้ง
กบัหลกัการและทฤษฎีทางกฎหมาย ไดแ้ก่ หลกัการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ 
  จากการศึกษาข้อเท็จจริงโดยการสัมภาษณ์เชิงลึกปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกับ 
การก าหนดมาตรการเพื่อด าเนินวิธีอนุญาโตตุลาการในสัญญาตามพระราชบญัญติัการให้เอกชน
ร่วมทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 โดยนิติกรช านาญการพิเศษส านักกฎหมาย ส านักงาน
คณะกรรมการนโยบายรัฐวสิาหกิจ กระทรวงการคลงั ซ่ึงไดใ้หค้วามเห็น ดงัต่อไปน้ี 
  ขอ้เท็จจริงท่ี 1 จากการสัมภาษณ์เชิงลึก นายณัฐวุฒ ไพศาลวฒันา3 นิติกรช านาญการ
พิเศษส านักกฎหมาย ส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ กระทรวงการคลงั ซ่ึงได้ให้
ความเห็น ดงัต่อไปน้ี 
  ส าหรับในตอนร่างกฎหมายคณะผูร่้างกฎหมายไม่ได้ค  านึงถึงหลกัเกณฑ์ หรือวิธีการ
เก่ียวกบัการด าเนินการระงบัขอ้พิพาทแบบอนุญาโตตุลาการ รวมถึงไม่ได้ค  านึงถึงประเภทของ
โครงการท่ีจะร่างสัญญา และก าหนดวิธีการมากนกั ซ่ึงตอนร่างนั้นมุ่งเนน้ไปท่ีให้เอกชนเขา้มาร่วม
ลงทุนมากข้ึน ตลอดจนในประเทศไทยมีหลักของพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545  
และพระราชบญัญติัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2550 รองรับอยูแ่ลว้ ณ. ตอนร่างกฎหมายจะไม่
เน้นกระบวนการมากเท่าท่ีควร เม่ือบงัคบัใช้แล้วประกอบกบัคณะรัฐมนตรีท าให้ความเป็นจริง 
ไม่วา่หน่วยงานใดท่ีอาศยัพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ตอ้งขอ
ความเห็นชอบ หลกัเกณฑ์ กบัคณะรัฐมนตรีวา่จะด าเนินการอยา่งไร โดยเสนอเป็นโครงการ ๆ ไป 
เพราะไม่มีหลกัเกณฑ์ท่ีแน่นอน ผลของการท่ีไม่มีการก าหนดหลกัเกณฑ์ วิธีการ นั้น ท าให้ตอ้งรอ

                                                           

 3 สัมภาษณ์เม่ือวนัท่ี 29 มีนาคม 2559 เวลา 16.00 น. ท่ีส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ 
กระทรวงการคลงั. 
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คณะรัฐมนตรีพิจารณาอย่างเดียว อีกทั้งกระทรวง หรือกรมต่าง ๆ ก็ตอ้งรอคณะรัฐมนตรีพิจารณา 
เพราะเป็นผูบ้งัคบับญัชา 
  จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้ จะเห็นไดว้า่ จากการท่ีประเทศไทยไม่มีการก าหนดมาตรการทาง
กฎหมายท่ีเก่ียวกบัเง่ือนไขและรูปแบบของการน าวิธีอนุญาโตตุลาการมาใช้ในขณะท่ีมีขอ้พิพาท
ของสัญญาเอกชนร่วมทุนในกิจการของรัฐ ตามพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการ
ของรัฐ พ.ศ. 2556 นั้น จึงไม่สามารถพิจารณาได้ว่าสัญญาใดท่ีควรให้การระงบัขอ้พิพาทโดยวิธี
อนุญาโตตุลาการ ท าให้การกระท าดงักล่าวไม่สอดคลอ้งกบัหลกัการทางกฎหมาย ไดแ้ก่ หลกัการ
ระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ ส่งผลให้เกิดปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัการก าหนดมาตรการ
เพื่ อด า เ นินวิ ธี อ นุญาโตตุลาการในสัญญาตามพระราชบัญญัติก ารให้ เอกชน ร่วมทุน 
ในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
  ดังนั้ น จะเห็นได้ว่า  การท่ีประเทศไทยไม่ได้ก าหนดมาตรการเพื่อด า เนินวิ ธี
อนุญาโตตุลาการมาใช้ในขณะท่ีมีขอ้พิพาทของสัญญาร่วมทุน ตามพระราชบญัญติัการให้เอกชน
ร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ท าให้ประเทศไทยไม่มีหลกัเกณฑ์ วิธีการ หรือรูปแบบ 
ในการก าหนดว่าสัญญาประเภทใดหรือเน้ือหาของสัญญาในลกัษณะใดท่ีสามารถใช้กระบวนการ
ระงบัขอ้พิพาทโดยวธีิอนุญาโตตุลาการไดอ้ยา่งสมบูรณ์ ส่งผลท าให้เอกชนขาดความเช่ือมัน่ในการ
เขา้มาร่วมลงทุนท าธุรกิจกบัรัฐบาลไทย เกิดผลเสียต่อการพฒันาโครงสร้างของประเทศในการ
จดัท าสาธารณูปโภคให้กบัประชาชนเพื่อตอบสนองความตอ้งการของประชาชน ตลอดจนระบบ
สังคม เศรษฐกิจของประเทศไทยไม่ไดรั้บการพฒันา 
 
4.2 ปัญหาทางกฎหมายเกีย่วกบัการบังคับใช้มติคณะรัฐมนตรีทีเ่ป็นข้อจ ากดัในการระงับข้อพิพาท
โดยอนุญาโตตุลาการของสัญญาตามพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ  
พ.ศ. 2556 
  สัญญาร่วมลงทุนระหวา่งภาครัฐและภาคเอกชนเป็นสัญญาในการให้บริการสาธารณะ 
ทั้งในดา้นพาณิชย ์เช่น การก่อสร้างทางด่วน ท่าเรือ และในดา้นสังคม เช่น การก่อสร้างโรงพยาบาล 
โรงเรียน เป็นต้น ซ่ึงภาคเอกชนจะเป็นผูเ้ป็นผูล้งทุนในการออกแบบก่อสร้าง บริหาร และการ
บ ารุงรักษาโครงการ โดยภาครัฐจะน าทรัพยสิ์น เช่น ท่ีดิน เพื่อร่วมลงทุนกบัภาคเอกชน หรือจ่าย
ค่าตอบแทนคืนให้กบัเอกชนตามระยะเวลาสัญญา ซ่ึงมีจุดเด่น คือ รัฐสามารถก าหนดทิศทางการ
พฒันาประเทศได้อย่างมีประสิทธิภาพ โดยจัดให้มีแผนยุทธศาสตร์การให้เอกชนร่วมลงทุน 
ในกิจการของภาครัฐ และสามารถพฒันาประเทศไดอ้ยา่งเป็นระบบครบถว้น ลดภาระงบประมาณ
จากการลงทุนซ ้ าซ้อนไดอ้ยา่งมีผลสัมฤทธ์ิ ลดขั้นตอนให้ความกระชบั พร้อมทั้งก าหนดระยะเวลา
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การด าเนินการในแต่ละขั้นตอนท่ีชัดเจน และก าหนดกระบวนการท่ีโปร่งใส ตรวจสอบได ้ 
มีขอ้ก าหนดสัญญาท่ีเป็นมาตรฐานสากล สร้างความเช่ือมัน่และเป็นท่ียอมรับของภาคเอกชน 
  อยา่งไรก็ตาม สัญญาร่วมลงทุนระหวา่งภาครัฐและภาคเอกชนในกิจการภาครัฐ เป็นการ
ยกระดบัคุณภาพชีวติของประชาชนดว้ยการใหบ้ริการสาธารณะท่ีมีประสิทธิภาพคลอบคลุมทั้งดา้น 
เศรษฐกิจ การศึกษาและสังคม เกิดประโยชน์ต่อสังคมและเศรษฐกิจอยา่งเป็นรูปธรรม ซ่ึงการลงทุน
ของภาครัฐจะด าเนินไปดว้ยความโปร่งใส รวดเร็ว และตรงต่อความตอ้งการของประชาชน รักษา
สมดุลของเศรษฐกิจไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพโดยไม่สร้างภาระต่อระบบงบประมาณ โดยภาคเอกชน
มีความเช่ือมัน่ในการลงทุนภายใตห้ลกัการแข่งขนัเสรีและเป็นธรรม โดยสัญญาร่วมลงทุนระหวา่ง
ภาครัฐและภาคเอกชนสร้างสรรค์โอกาสในการลงทุนเพื่อพฒันาประเทศให้กับทุกภาคส่วน  
โดยบูรณาการภารกิจส าคญัของประเทศและทิศทางอนาคตท่ีจะน าพาประเทศกา้วหน้าไปสู่ความ
เจริญเติบโตทางดา้นเศรษฐกิจ และสังคมอยา่งย ัง่ยนื 
  จากการศึกษา พระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
พบวา่ เม่ือคณะกรรมการนโยบายการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการรัฐ ให้ความเห็นชอบหลกัการ
ของโครงการใดหรือเม่ือคณะรัฐมนตรีได้อนุมติัให้หน่วยงานเจา้ของโครงการจดัท าร่างประกาศ
เชิญชวนเอกชนเข้าร่วมลงทุน ร่างขอบเขตของโครงการและร่างสัญญาร่วมลงทุนในส่วนของ
โครงการท่ีเป็นการให้เอกชนเขา้ร่วมลงทุนต่อไปหน่วยงานเจา้ของโครงการอาจว่าจา้งท่ีปรึกษา 
ซ่ึงมีคุณสมบติัและไม่มีลกัษณะตอ้งหา้มตามท่ีคณะกรรมการประกาศก าหนดเพื่อจดัท าร่างประกาศ
เชิญชวนเอกชนเขา้ร่วมลงทุนร่างขอบเขตของโครงการและร่างสัญญาร่วมลงทุนได้4 ร่างสัญญาร่วม
ลงทุนดงักล่าวตอ้งประกอบด้วยขอ้ก าหนดมาตรฐานของสัญญาร่วมลงทุนท่ีส านักงานประกาศ
ก าหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการซ่ึงอยา่งนอ้ยตอ้งมีรายละเอียดของการระงบัขอ้พิพาท
ดว้ย5 
  อย่างไรก็ตาม มติคณะรัฐมนตรีลงวนัท่ี 17 กรกฎาคม 2558 ได้ก าหนดให้สัญญา 
ท่ีหน่วยงานของรัฐท ากบัเอกชนในไทยหรือในต่างประเทศ ไม่วา่จะเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ 
และถา้เป็นกรณีดงัต่อไปน้ี 
  (1)  สัญญาต้องด าเนินการตามพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการ 
ของรัฐ พ.ศ. 2556 และ 
  (2)  สัญญาสัมปทานท่ีหน่วยงานของรัฐใหส้ัมปทาน  

                                                           
4 พระราชบญัญติัการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 มาตรา 33. 
5 พระราชบญัญติัการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 มาตรา 34 (9). 
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  หน่วยงานของรัฐไม่ควรเขียนผูกมดัในสัญญาให้มอบขอ้พิพาทให้อนุญาโตตุลาการ 
เป็นผูช้ี้ขาด แต่หากมีปัญหาหรือความจ าเป็น หรือเป็นขอ้เรียกร้องท่ีมิอาจหลีกเล่ียงได้ ให้เสนอ
รัฐมนตรีพิจารณาอนุมติัเป็นราย ๆ ไป 
  นอกจากน้ี จากการศึกษาทฤษฎีทางกฎหมายท่ีเก่ียวข้อง ได้แก่ หลักการตรากฎ  
ซ่ึงมีรายละเอียดดงัน้ี 
  กฎ หมายถึง บรรทดัฐานต่าง ๆ ในทางกฎหมายท่ีไดรั้บการบญัญติัข้ึนในลกัษณะท่ีเป็น
นามธรรมและใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไป โดยองคก์รของรัฐท่ีใชอ้  านาจในลกัษณะท่ีเป็นอ านาจบริหาร
หรือโดยนิติบุคคลทางกฎหมายมหาชนท่ีมีอ านาจปกครองตนเอง เพื่อก าหนดกฎเกณฑ์เก่ียวกบั 
การจัดการปกครองของรัฐ แต่ไม่หมายความรวมถึงการตราพระราชก าหนด อาจกล่าวได้ว่า  
กฎ เป็นกฎหมายท่ีฝ่ายบริหารเป็นผูบ้ ัญญัติ ได้แก่ พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศ
กระทรวง ระเบียบอธิบดี หรืออาจเรียกว่าเป็น กฎหมายล าดบัรองและกฎหมายองค์การบญัญติั  
เช่น เทศบญัญติั ขอ้บญัญติักรุงเทพมหานคร ขอ้บงัคบัสภาทนายความ เป็นตน้ ซ่ึงถือเป็นกฎหมาย 
ท่ีไดรั้บการบญัญติัข้ึนโดยอาศยัอ านาจทางบริหารประเภทท่ีเป็นอ านาจปกครองโดยบรรดาองคก์ร
ฝ่ายปกครอง  ดงันั้น ความแตกต่างระหว่างพระราชบญัญติักบักฎ จึงอยู่ท่ีองค์กรท่ีตรากฎหมาย 
หรือท่ีบญัญติักฎนั้นข้ึน  
  นอกจาก น้ี  ตามพระราชบัญญัติวิ ธีป ฏิบัติ ราชการ ฝ่ ายปกครอง  พ .ศ .  2539 
พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดใ้หค้  านิยาม ค าวา่ “กฎ” 
หมายถึง พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ขอ้บญัญติัทอ้งถ่ิน ระเบียบ ขอ้บงัคบั 
หรือบทบญัญติัอ่ืนท่ีมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไป โดยไม่มุ่งหมายให้ใชบ้งัคบัแก่กรณีใด หรือบุคคลใด
เป็นการเฉพาะ 
  จากความหมายของ “กฎ” ตามค านิยามท่ีก าหนดไวใ้นพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการ
ฝ่ายปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5 และพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3 จะเห็นได้ว่า กฎหมายทั้งสองฉบับให้นิยามความหมายของกฎ  
โดยยกตวัอย่างชนิดของกฎข้ึนกล่าวน าว่า “...พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง 
ข้อบัญญัติท้องถ่ิน...” นั้ น แสดงให้เห็นลักษณะของ กฎ ว่าเป็นกฎหมาย หรือบรรทัดฐาน 
ทางกฎหมายท่ีเป็นการแสดงเจตนาในทางมหาชนฝ่ายเดียว ก าหนดสิทธิหนา้ท่ีให้แก่ผูอ้ยูใ่ตบ้งัคบั
ของกฎ และในส่วนทา้ยท่ีกล่าวว่า “โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บงัคบัแก่กรณีใด หรือบุคคลใดเป็นการ
เฉพาะ” แสดงให้เห็นถึงลักษณะท่ีเป็นการใช้บงัคบัทัว่ไปของกฎ ฉะนั้น กฎ จึงมีลักษณะเป็น
กฎเกณฑใ์นลกัษณะเป็นนามธรรม เพื่อใหใ้ชบ้งัคบัครอบคลุมขอ้เทจ็จริงจ านวนมาก    
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  ดร.ชาญชยั แสวงศกัด์ิ ไดอ้ธิบายลกัษณะของกฎไวว้า่มีลกัษณะส าคญั 2 ประการ คือ  
  1. บุคคลท่ีถูกบงัคบัให้กระท าการถูกห้ามมิให้กระท าการ หรือไดรั้บอนุญาตให้กระท า
การตอ้งเป็นบุคคลท่ีถูกนิยามไวเ้ป็นประเภท เช่น ผูเ้ยาว ์คนต่างดา้ว ขา้ราชการพลเรือนสามญั  
เป็นตน้ ดงันั้น จึงไม่อาจทราบจ านวนท่ีแน่นอนของบุคคลท่ีอยูภ่ายใตบ้งัคบัของขอ้ความท่ีบงัคบัให้
กระท าการ หา้มมิใหก้ระท าการหรืออนุญาตใหก้ระท าการได ้ 
  2. กรณีท่ีบุคคลซ่ึงถูกนิยามไวเ้ป็นประเภทจะถูกบงัคบัใหก้ระท าการถูกห้ามมิให้กระท า
การ หรือไดรั้บอนุญาตให้กระท าการ ตอ้งเป็นกรณีท่ีถูกก าหนดไวอ้ย่างเป็นนามธรรม เช่น บงัคบั
ใหก้ระท าการทุกคร้ังท่ีมีกรณีตามท่ีก าหนดไวเ้กิดข้ึน หรือไดรั้บอนุญาตใหก้ระท าการทุกวนั 
ส้ินเดือน เช่น หา้มสูบบุหร่ีบนรถโดยสารประจ าทาง ผูข้บัข่ีรถยนตต์อ้งคาดเขม็ขดันิรภยั เป็นตน้   
  ศาสตราจารย์ ชัยว ัฒน์ วงศ์ว ัฒนศานต์ ได้อธิบายแบ่งแยกประเภทของกฎไว ้
เป็น 2 ประเภท ดงัน้ี   
  1. กฎโดยสภาพ  
  กฎโดยสภาพ เป็นหลกัเกณฑท่ี์ก าหนดวา่ ถา้ขอ้เท็จจริงใดเกิดข้ึนตรงตามท่ีก าหนดแลว้
ก็จะมีผลทางกฎหมายเกิดข้ึนตามท่ีกฎไดก้ าหนดไว ้เช่น กฎหมายก าหนดวา่อาคารใดมีสภาพช ารุด
ทรุดโทรมจนอาจเป็นอนัตรายแก่บุคคลแลว้อาจถูกสั่งให้ร้ือถอน จะเห็นไดว้า่กฎหมายไม่ไดร้ะบุวา่
เป็นอาคารหลงัใด แต่ถา้อาคารหลงัใดกลายสภาพมาตรงกบัหลกัเกณฑ์ดงักล่าวก็จะถูกอยูใ่นบงัคบั
ทางกฎหมายท าให้อาจถูกสั่งร้ือถอนได้ ดงันั้น ลกัษณะของกฎโดยสภาพน้ี จึงเป็นการวางหลัก
ทัว่ไป และใช้บงัคบักบัเหตุการณ์ในอนาคตถา้จะเกิดข้ึน แต่หากไม่มีเหตุการณ์ใดเกิดข้ึนกฎนั้น 
ก็ไม่อาจสร้างผลให้เกิดข้ึนได้เลย กล่าวคือ หากมีท่ีใช้ก็จะเกิดผลแต่หากไม่ใช้ก็ไม่มีอะไรเลย 
ในขณะท่ีมีกฎจึงไม่ก่อใหเ้กิดสิทธิหนา้ท่ีใด ๆ ก่อนท่ีเหตุการณ์จะสมบูรณ์ตามกฎ   
  2. กฎโดยสมมติ  
  กฎโดยสมมติ โดยสภาพจะไม่เป็นกฎตามทฤษฎี แต่ถือกันว่าเป็นกฎเพื่อให้เกิดผล 
ในกฎหมายท่ีให้องค์กรทางปกครองสามารถออกกฎได ้ซ่ึงกฎประเภทน้ีจะมีผลใช้บงัคบัในทนัที 
ท่ีกฎออก โดยอาจใชก้บัขอ้เท็จจริงในปัจจุบนัหรือยอ้นหลงัลงไปก็ได ้กรณีน้ีเป็นผลทางกฎหมาย 
ท่ีมีสภาพแน่นอนแลว้ เช่น ออกกฎกระทรวงโดยก าหนดบทเฉพาะกาลให้ผูไ้ดรั้บอนุญาตอยู่แลว้
โดยใบอนุญาตแบบเก่ามีสิทธิไดใ้บอนุญาตแบบใหม่ ซ่ึงย่อมมีผลทนัทีท่ีกฎกระทรวงมีผลอนัเป็น
เร่ืองแน่นอนเฉพาะกรณี หรือการออกพระราชกฤษฎีกายกเวน้ภาษีเงินไดแ้ก่การบริจาคแก่สถาบนั
การกุศลบางแห่ง ซ่ึงถา้โดยขอ้เท็จจริงมีการชกัชวนให้ร่วมบริจาคกนัไปแลว้ การออกกฎหมายให้
ประโยชน์โดยยกเวน้ไม่เก็บภาษียอ้นหลงัไปถึงวนับริจาคท าให้ไม่ตอ้งน ามาค านวณเป็นภาษีเงินได้
ตอนส้ินปีก็เป็นกฎอยา่งหน่ึงแต่มีผลเฉพาะทางกฎหมายเป็นท่ีแน่นอนแลว้    
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  นอกจากน้ี กฎจะต้องมีการประกาศเสมอ เพราะกฎจะใช้บังคับเป็นการทั่วไป 
ซ่ึงขอ้เท็จจริงจะเกิดแก่ผูใ้ดก็ได ้ทั้งน้ี ตามหลกัความเป็นธรรมในการได้รู้ล่วงหน้า บุคคลจะได้
เตรียมตวัท่ีจะปฏิบัติตามกฎหรือไม่ฝ่าฝืนกฎ เม่ือกฎโดยสภาพต้องประกาศ แต่โดยท่ีการใช ้
ตอ้งสัมพนัธ์กนั กฎโดยสมมติจึงตอ้งประกาศดว้ย เพราะตอ้งใช้คู่กนั จะไดท้ราบว่าบทบญัญติัใด
เป็นหลกัเกณฑแ์ละบทบญัญติัใดยกเวน้หรือเปล่ียนแปลงบทบญัญติัใด  
  ทั้งน้ี เป็นท่ีเขา้ใจตรงกนัว่า การบญัญติักฎหมายเป็นเร่ืองของรัฐสภา แต่ในทางความ
เป็นจริงนอกจากการออกกฎหมายของรัฐสภาแลว้ ยงัมีกฎหมายล าดบัรองจ านวนมากท่ีออกโดย
องคก์รทางปกครอง ซ่ึงมีเน้ือหาสาระในการบงัคบัใชก้ฎหมายมากกว่ากฎหมายท่ีออกโดยรัฐสภา 
นอกจากน้ี ยงัมีการมอบอ านาจให้องค์กรอ่ืนออกกฎหมายล าดบัรองได้ด้วย เช่น การให้อ านาจ
ประธานศาลฎีกาออกขอ้ก าหนดโดยความเห็นชอบท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกาเพื่อก าหนดหลกัเกณฑ์
และวธีิการไกล่เกล่ียของศาล การแต่งตั้งผูป้ระนอม รวมทั้งอ านาจหนา้ท่ีของผูป้ระนีประนอม ฯลฯ 
  หลกัเกณฑใ์นการตรากฎ 
   การตรากฎอันเป็นบทบัญญัติท่ีออกโดยฝ่ายบริหารผู ้ใช้อ  านาจบริหารในฐานะ 
ฝ่ายปกครอง ย่อมเป็นท่ีมาของกฎหมายปกครองและมีผลใช้บงัคบัแก่ประชาชนเป็นการทัว่ไป  
แต่กฎหมายท่ีออกจะตอ้งมีฐานะต ่ากว่าบทกฎหมายท่ีออกโดยฝ่ายบริหารในฐานะรัฐบาล ทั้งน้ี  
ในการจ ากดัขอบเขตของฝ่ายบริหารในการออกบทบญัญติัวางระเบียบบงัคบัประชาชนนั้นไม่มี 
บทกฎหมายใดก าหนดไวอ้ย่างแน่ชัด กล่าวคือ ไม่มีการก าหนดไวว้่าในกรณีใดบา้งท่ีเป็นอ านาจ 
ฝ่ายบริหาร ทั้ งยงัไม่มีหลักทั่วไปบัญญติัไวใ้นกฎหมายใด ๆ เพื่อก าหนดขอบเขตอ านาจของ 
ฝ่ายบริหารในเร่ืองน้ีโดยตรง แต่อย่างไรก็ตาม แม้จะไม่มีบทกฎหมายก าหนดขอบเขตของ 
ฝ่ายบริหารในการตราบทบญัญติัวางระเบียบบงัคบัประชาชนอย่างแน่ชัด ก็ไม่ได้หมายความว่า 
ฝ่ายบริหารจะออกบทกฎหมายได้โดยไม่มีขอบเขตจ ากัด ขอบเขตแห่งอ านาจของฝ่ายบริหาร 
ในเร่ืองน้ีย่อมมีอยูต่ามหลกักฎหมายทัว่ไปเน่ืองจากสภาพของอ านาจบริหารนั้นเอง ซ่ึงการตรากฎ
นั้นโดยทัว่ไปแลว้มีหลกัเกณฑ ์ดงัต่อไปน้ี  
  1. ขอ้จ ากดัในการออกกฎ 
  กฎท่ีเป็นบทบญัญติัท่ีออกโดยฝ่ายบริหารนั้น ตามหลกัทัว่ไปกฎจะมีบทก าหนดโทษ
หรือเรียกเก็บภาษีอากรไม่ได ้ทั้งน้ี เพราะบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีจ ากดัตดัทอดสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลย่อมตอ้งไดรั้บความยินยอมเห็นชอบของสภานิติบญัญติัก่อน กรณีบทบญัญติัท่ีออกมา 
เพื่อก าหนดรายละเอียดตามพระราชบัญญัติอันเป็นแม่บทก็ย่อมจะถูกจ ากัดขอบเขตอ านาจ 
โดยพระราชบญัญติัหรือกฎหมายแม่บทนั้น  กล่าวคือ จะมีขอ้ความขดัแยง้หรือมีเน้ือหาเกินกว่า
อ านาจท่ีพระราชบญัญติันั้นก าหนดไวไ้ม่ได ้เพราะบทบญัญติัท่ีออกโดยฝ่ายบริหารเป็นบทบญัญติั
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ท่ีออกมาเพื่อความสะดวกในการใช้พระราชบญัญัติเท่านั้ น และถือว่าเป็นบทบัญญติัอุปกรณ์ 
ของบทบัญญัติท่ีเป็นพระราชบัญญัติ ส่วนกฎท่ีออกมาเพื่อวางระเบียบโดยไม่อาศัยอ านาจ 
ตามพระราชบญัญติัหรือกฎหมายแม่บทใดก็จะวางระเบียบในเร่ืองท่ีอยู่ในขอบเขตอ านาจของ 
ฝ่ายนิติบญัญติัไม่ได ้ฉะนั้น การออกกฎจะตอ้งอา้งอิงกฎหมายแม่บทเสมอทุกกรณีหรืออาศยัอ านาจ
ของกฎหมายแม่บทในการตราเสมอ   
  แต่อยา่งไรก็ตาม การออกกฎท่ีเป็นการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญรับรองไว ้
ระบบกฎหมายไทยก าหนดบงัคบัใหอ้งคก์รท่ีตรากฎจะตอ้งระบุบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีให้อ านาจ
ในการตรากฎนั้นดว้ย การระบุบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีให้อ านาจในการตรากฎดงักล่าวน้ี ถือเป็น
แบบของการออกกฎ ดังนั้ น การตรากฎท่ีจ ากัดสิทธิและเสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้ 
โดยฝ่าฝืนกฎเกณฑ์ไม่อ้างอิงบทกฎหมายท่ีเป็นฐานแห่งอ านาจย่อมท าให้กฎนั้นไม่ชอบด้วย
กฎหมาย     
  2. ฐานแห่งอ านาจในการออกกฎ 
  แม้รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญติัก าหนดหลักเกณฑ์เก่ียวกับฐานอ านาจในการออกกฎ 
ของฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองไว ้แต่โดยหลกัทัว่ไปแลว้ ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองจะมีอ านาจ
ในการออกกฎข้ึนใช้บงัคบัได้ก็ต่อเม่ือมีกฎหมายแม่บทให้อ านาจไว ้กล่าวคือ ในการออกกฎ 
ทุกชนิดจะต้องมีกฎหมายแม่บทระดบัพระราชบญัญติัเป็นฐานแห่งอ านาจ โดยกฎหมายแม่บท 
ซ่ึงเป็นฐานแห่งอ านาจในการออกกฎนั้นจะเป็นกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยองคก์รนิติบญัญติั ซ่ึงจะตอ้ง
ก าหนดเน้ือหา วตัถุประสงค์ ตลอดจนขอบเขตแห่งอ านาจในการออกกฎไวด้ว้ย เวน้แต่ พระราช
ก าหนดซ่ึงก็เป็นฐานอ านาจของฝ่ายปกครองได้ ดังนั้ น การตรากฎหมายแม่บทมอบอ านาจ 
ใหฝ่้ายบริหารหรือฝ่ายปกครองไปก าหนดกฎเกณฑต่์าง ๆ โดยเสรีนั้น ยอ่มเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบ
ดว้ยรัฐธรรมนูญเพราะขดัต่อหลกันิติรัฐ (หลกัการแบ่งแยกอ านาจและหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย
ของการกระท าทางปกครอง) และขดัต่อหลักประชาธิปไตยในระบบรัฐสภา (ความชอบธรรม
ในทางประชาธิปไตยของฝ่ายปกครองในการก าหนดกฎเกณฑข้ึ์นใชบ้งัคบัเอง) 
  จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้ จะเห็นไดว้่า พระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการ
ของรัฐ พ.ศ. 2556 ได้ก าหนดสัญญาท่ีเอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐนั้นต้องมีรายละเอียด
เก่ียวกบัการระงบัขอ้พิพาทในสัญญา แต่มิไดก้ าหนดว่าตอ้งใช้รูปแบบใด ซ่ึงในทางปฏิบติัทัว่ไป
ถือเอาการระงบัขอ้พิพาททางเลือกในรูปแบบของอนุญาโตตุลาการมาบงัคบัใช ้ส่งผลให้ประเทศไทย
สามารถบงัคบัใชไ้ดอ้ยา่งเต็มประสิทธิภาพ ในทางกลบักนัมติคณะรัฐมนตรีลงวนัท่ี 17 กรกฎาคม 2558 
ไดก้ าหนดใหส้ัญญาท่ีหน่วยงานของรัฐท ากบัเอกชนในไทยหรือในต่างประเทศ ไม่วา่จะเป็นสัญญา
ทางปกครองหรือไม่ และถ้าเป็นกรณีท่ีสัญญาตอ้งด าเนินการตามพระราชบญัญติัการให้เอกชน 
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ร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 และสัญญาสัมปทานท่ีหน่วยงานของรัฐให้สัมปทาน  
ไม่ควรเขียนผูกมดัในสัญญาให้มอบข้อพิพาทให้อนุญาโตตุลาการเป็นผูช้ี้ขาด แต่หากมีปัญหา 
หรือความจ าเป็นท่ีมิอาจหลีกเล่ียงไดใ้หเ้สนอรัฐมนตรีพิจารณาอนุมติัเป็นราย ๆ ไป ส่งผลท าให้เกิด
ความล่าชา้ในการท าสัญญา และไม่เป็นไปตามวตัถุประสงค์และเจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีจะให้
เอกชนเขา้มาลงทุนในกิจการของรัฐดว้ย 
  นอกจากน้ี เม่ือพิจารณาเน้ือหาของมติคณะรัฐมนตรีดงักล่าวแลว้ จะเห็นไดว้า่มีเน้ือหา 
ท่ีไม่สอดคล้องกับพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
เพราะพระราชบญัญติัฉบบัดงักล่าวมีวตัถุประสงคท่ี์ตอ้งการส่งเสริมและสนบัสนุนการให้เอกชน
เขา้ร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ แต่เน้ือหาของมติคณะรัฐมนตรีเป็นการสร้างขั้นตอนและรูปแบบ 
ท่ีมีวตัถุประสงค์ท่ีจะไม่ให้รัฐเสียเปรียบ โดยก าหนดว่าหากมีความจ าเป็นท่ีมิอาจหลีกเล่ียงได ้
ในการก าหนดการระงบัขอ้พิพาททางเลือกรูปแบบอนุญาโตตุลาการได ้ให้เสนอรัฐมนตรีพิจารณา
อนุมติัเป็นราย ๆ ไป ซ่ึงถือว่าเป็นการสร้างขั้นตอน วิธีการ และรูปแบบท่ีขดัต่อวตัถุประสงค ์
และเจตนารมณ์ของพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556  
เพราะในทางปฏิบัติจะใช้การระงับข้อพิพาทรูปแบบอนุญาโตตุลาการเท่านั้ น เพราะมี
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 และพระราชบัญญัติสถาบันอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. 2550 รับรองและคุม้ครอง และยงัมีการระงบัขอ้พิพาทในรูปแบบอ่ืน ๆ  
  อน่ึง เม่ือพิจารณาสถานะทางกฎหมายของมติคณะรัฐมนตรีดงักล่าว จะเห็นไดว้า่ไม่มี
สถานะเป็นกฎหมาย เพราะเน้ือหาของมติคณะรัฐมนตรีดงักล่าวไม่มีการกล่าวอ้างถึงกฎหมาย
แม่บทหรือพระราชบญัญติัท่ีให้อ านาจในการตรากฎหมายล าดบัรอง อีกทั้งกฎหมายล าดับรอง 
จึงไม่อาจก าหนดสิทธิหนา้ท่ีความผิดและโทษข้ึนใหม่ไดเ้อง รวมไปถึงกระบวนในการตรายงัไม่มี
อ านาจเน่ืองจากไม่มีกฎหมายแม่บทให้อ านาจ ท าให้ขดัหรือแยง้กบักระบวนการตรากฎ และยงัไป 
มีผลกระทบถึงการบงัคบัใช้พระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
ในเร่ืองของการก าหนดรูปแบบของการระงบัขอ้พิพาทในสัญญาท่ีเอกชนร่วมลงทุนในกิจการของ
รัฐ ท าใหข้ดัต่อวตัถุประสงคแ์ละเจตนารมณ์ของพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการ
ของรัฐ พ.ศ. 2556 ส่งผลใหม้ติคณะรัฐมนตรีฉบบัดงักล่าวไม่มีสถานะเป็นกฎหมาย และไม่สามารถ
น ามาใชบ้งัคบัได ้
  อย่างไรก็ตาม การท่ีมติคณะรัฐมนตรีไปก าหนดให้สัญญาท่ีหน่วยงานของรัฐท ากับ
เอกชนในไทยหรือในต่างประเทศ ไม่วา่จะเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ และถา้เป็นกรณีท่ีสัญญา
ตอ้งด าเนินการตามพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 และสัญญา
สัมปทานท่ีหน่วยงานของรัฐให้สัมปทาน ไม่ควรเขียนผูกมัดในสัญญาให้มอบข้อพิพาท 
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ให้อนุญาโตตุลาการเป็นผูช้ี้ขาดนั้น ส่งผลต่อการบงัคบัใช้พระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุน
ในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ท าให้การท่ีเอกชนท่ีจะท าสัญญาเข้าร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ 
เกิดความล่าชา้ในการท าสัญญา เพราะตอ้งรอใหค้ณะรัฐมนตรีพิจารณาเป็นราย ๆ ไป และยงักระทบ
ต่อประชาชนท่ีจะไดรั้บการบริการสาธารณะท่ีเอกชนร่วมลงทุนกบัรัฐในการสร้างสาธารณูปโภค
ดา้นต่าง ๆ ตลอดจนส่งผลท าใหก้ารกระท าดงักล่าวไม่สอดคลอ้งกบัหลกัการตรากฎ 
  จากการศึกษาขอ้เท็จจริงพบว่า เกิดปัญหาเก่ียวกบัการบงัคบัใช้มติคณะรัฐมนตรีท่ีเป็น
ขอ้จ ากดัในการระงบัขอ้พิพาททางเลือกของสัญญาตามพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุน 
ในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ดงัต่อไปน้ี  
  ขอ้เท็จจริงท่ี 1 ภาคเอกชนขยาดค าสั่งศาลปกครอง 76 คดีมาบตาพุด ขอทางเลือกสู้ 
ในระบบอนุญาโตตุลาการ  มาร์ค  ยนืยนัไม่จ  าเป็นตอ้งท าทุกคู่สัญญา ยกตวัอยา่งค่าโง่ มวยลม้ในเวที
อนุญาโตตุลาการซ ้ าซาก6 
  นายพุทธิพงษ์ ปุณณกันต์ ผูช่้วยรัฐมนตรีประจ าส านักนายกรัฐมนตรี แถลงผลการ
ประชุมคณะกรรมการร่วมภาครัฐและเอกชนเพื่อแก้ไขปัญหาทางเศรษฐกิจ (กรอ.) เม่ือวนัท่ี  
18 พฤศจิกายน พ.ศ. 2552 ว่า  ท่ีประชุมมีการพิจารณาข้อเสนอภาคเอกชน ท่ีขอทบทวน 
มติคณะรัฐมนตรี (ครม.) เม่ือวนัท่ี 28 กรกฎาคม 2552 เร่ืองการท าสัญญาระหว่างรัฐกับเอกชน  
ท่ีก าหนดวา่หน่วยงานรัฐไม่ควรผูกมดักบัการแกไ้ขปัญหาดว้ยการใชว้ิธีการอนุญาโตตุลาการช้ีขาด
กบัเอกชน ทั้งท่ีวิธีการอนุญาโตตุลาการ เป็นวิธีการแก้ไขปัญหาขอ้พิพาทในระดบัสากล ซ่ึงจะ
ส่งผลกระทบต่อความมัน่ใจของนกัลงทุน เน่ืองจากมองวา่ มติครม. ท่ีออกมา ส่งผลให้การพิจารณา
คดีระหวา่งหน่วยงานรัฐกบัเอกชน จะตอ้งเขา้สู่กระบวนการพิจารณาของศาลเพียงอยา่งเดียว 
  นายพุทธิพงษ์ กล่าวว่า ขอ้เสนอของเอกชนท่ียื่นมาให้พิจารณาคร้ังน้ี คือ การขอให้
รัฐบาลทบทวนมติ ครม. ให้ออกมาในลกัษณะท่ีก าหนดให้หน่วยงานของรัฐ-รัฐวิสาหกิจ สามารถ
พิจารณาระบุในสัญญากบัเอกชนให้ใช้วิธีการอนุญาโตตุลาการ เพื่อระงบัขอ้พิพาทไดต้ามความ
จ าเป็นและสมควรต่อสถานการณ์ 
     ขอ้เท็จจริงท่ี 2 ทบทวนมติ ครม. เดิม เปิดทางเลือกการท าสัญญาระหวา่งรัฐและเอกชน 
ใหเ้ลือกใชก้ระบวนการทางศาล หรืออนุญาโตตุลาการในการไกล่เกล่ีย7 
  พล.ต.สรรเสริญ แกว้ก าเนิด รองโฆษกประจ าส านกันายกรัฐมนตรี เปิดเผยวา่ ท่ีประชุม
คณะรัฐมนตรีเห็นชอบแกไ้ขมติ ครม. เม่ือวนัท่ี 28 กรกฎาคม 2552 เก่ียวกบัการท าสัญญาระหว่าง
หน่วยงานของรัฐกบัเอกชนในกรณีต่าง ๆ โดยเฉพาะโครงการขนาดใหญ่หรือการให้สัมปทาน 
                                                           

6 ประชาชาติธุรกิจออนไลน์ เขา้ถึงไดจ้าก http://www.prachachat.net/ 
7 ครม. เปิดทางเอกชนร่วมท าสญัญา เขา้ถึงไดจ้าก http://www.dailynews.co.th./economic. 
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กบัรัฐ ไดต้กลงให้ใช้วิธีการอนุญาโตตุลาการแลว้ เพราะมติเดิมยงัท าให้เกิดการตีความว่ารัฐบาล 
ไม่สนบัสนุนการใชว้ธีิการอนุญาโตตุลาการในการระงบัขอ้พิพาท และส่งผลใหเ้กิดทศันะคติเชิงลบ
ต่อการใช้อนุญาโตตุลาการในการระงบัข้อพิพาททั้งในและต่างประเทศ รวมถึงผลการกระทบ 
เชิงลบต่อบรรยากาศการลงทุน ตลอดจนความเช่ือมัน่ของนกัลงทุน 
  ทั้ งน้ี สาระส าคัญของการแก้ไขเร่ืองดังกล่าว จะแก้ไขให้สัญญาต้องด าเนินการ 
ตามพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 และสัญญาสัมปทาน 
ท่ีหน่วยงานของรัฐใหส้ัมปทาน โดยหน่วยงานของรัฐไม่ควรเขียนผูกมดัในสัญญาให้มอบขอ้พิพาท
ให้อนุญาโตตุลาการเป็นผูช้ี้ขาด แต่หากมีปัญหาหรือความจ าเป็น หรือเป็นข้อเรียกร้องท่ีมิอาจ
หลีกเล่ียงได ้ให้เสนอรัฐมนตรีพิจารณาอนุมติัเป็นรายไปเพื่อให้ลดขั้นตอนการด าเนินการในการ
ตดัสินขอ้พิพาท กรณีท่ีเป็นสัญญาบางประเภท 
  ขณะเดียวกนั ยงัใหมี้กระบวนการระงบัขอ้พิพาทอ่ืนนอกจากศาลหรืออนุญาโตตุลาการ 
เพื่อเป็นทางเลือกให้แก่คู่พิพาท เช่น การไกล่เกล่ีย พร้อมกันน้ีให้รับข้อสังเกตของส านักงาน
คณะกรรมการการพฒันาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ ท่ีว่าปัจจุบนัยงัมีสัญญาระหว่างภาครัฐกบั
เอกชนบางประเภทท่ีคู่สัญญาก าหนดเง่ือนไขให้ใช้วิธีอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาท
สัญญา เน่ืองจากเป็นไปตามหลกัสากล 
  จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้ จะเห็นไดว้่า มติคณะรัฐมนตรีดงักล่าวเป็นการสร้างหลกัเกณฑ ์
วิธีการ และขั้นตอนท่ีมีวตัถุประสงค์ท่ีไม่ให้รัฐเสียเปรียบ และท าให้บริษทัเอกชนท่ีจะร่วมลงทุน 
ในกิจการของรัฐเกิดความล่าช้าในการท าสัญญาและไม่มีความเช่ือมัน่ในการก าหนดรูปแบบของ
การระงบัขอ้พิพาททางเลือกในสัญญาท่ีเป็นสากล เพราะมติคณะรัฐมนตรีดงักล่าวก าหนดวา่สัญญา
ท่ีตอ้งด าเนินการตามพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ไม่ควร
เขียนผูกมดัในสัญญาให้มอบขอ้พิพาทให้อนุญาโตตุลาการเป็นผูช้ี้ขาด แต่หากมีปัญหาหรือความ
จ าเป็นท่ีมิอาจหลีกเล่ียงได้ให้เสนอรัฐมนตรีพิจารณาอนุมติัเป็นราย ๆ ไป การกระท าดังกล่าว 
จึงไม่สอดคลอ้งกบัหลกัการตรากฎ ส่งผลท าให้เกิดปัญหาเก่ียวกบัการบงัคบัใช้มติคณะรัฐมนตรี 
ท่ีเป็นข้อจ ากัดในการระงับข้อพิพาททางเลือกของสัญญาตามพระราชบัญญัติการให้เอกชน 
ร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
  ดงันั้น จะเห็นได้ว่า การท่ีพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ 
พ.ศ. 2556 ก าหนดให้การท าสัญญาให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตอ้งมีรายละเอียดในเร่ือง
การก าหนดการระงบัขอ้พิพาทซ่ึงโดยทัว่ไปจะใชก้ารระงบัขอ้พิพาทรูปแบบการอนุญาโตตุลาการ 
แต่ในทางกลับกันเน้ือหาของมติคณะรัฐมนตรีก าหนดให้ไม่ควรเขียนผูกมดัในสัญญาให้มอบ 
ขอ้พิพาทให้อนุญาโตตุลาการเป็นผูช้ี้ขาด แต่หากมีปัญหาหรือความจ าเป็นท่ีมิอาจหลีกเล่ียงได ้
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ใหเ้สนอรัฐมนตรีพิจารณาอนุมติัเป็นราย ๆ ไป ส่งผลกระทบท าใหเ้กิดผลเสียต่อการท่ีเอกชนจะร่วม
ลงทุนในกิจการของรัฐ และกระทบถึงการพฒันาโครงสร้างของประเทศในการจดัท าบริการ
สาธารณะเพื่อให้เจริญกา้วหน้าในด้านสาธารณูปโภคต่าง ๆ เพื่อให้ตอบสนองความตอ้งการของ
ประชาชน ตลอดจนส่งผลเสียต่อการด าเนินชีวิตประจ าวนัของประชาชนภายในประเทศในการ
ไดรั้บบริการสาธารณะดา้นสาธารณูปโภคจากรัฐ นัน่เอง 
 
4.3 มาตรการทางกฎหมายเพ่ือก าหนดหลักประกันให้รัฐใช้กระบวนการระงับข้อพิพาทโดยวิธี
อนุญาโตตุลาการในสัญญาเพ่ือให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตามพระราชบัญญัติการให้
เอกชนร่วมทุนในกจิการของรัฐ พ.ศ. 2556 
  การอนุญาโตตุลาการ เป็นกระบวนการระงบัขอ้พิพาททางแพ่ง โดยคู่กรณีตกลงกนัไว้
ดว้ยการท าเป็นสัญญาเรียกว่า สัญญาอนุญาโตตุลาการ มีใจความเป็นการเสนอขอ้พิพาทของตน 
ท่ีเกิดข้ึนหรือจะเกิดข้ึนในอนาคตให้อนุญาโตตุลาการช้ีขาด ไม่ว่าจะมีการก าหนดตัวผูเ้ป็น
อนุญาโตตุลาการไวใ้นคราวนั้นดว้ย ดว้ยเหตุน้ี การระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการจึงเกิดข้ึน
ดว้ยความยินยอมพร้อมใจของคู่กรณีทั้งสองฝ่ายดว้ยการมอบอ านาจให้อนุญาโตตุลาการวินิจฉัย 
ข้อพิพาทดังก ล่ าว  ส่วนการมอบอ านาจ เ ช่นว่าอาจกระท ากันโดยตกลงกันในสัญญา
อนุญาโตตุลาการนั้นเลยหรือในสัญญาอ่ืน ๆ ต่างหาก เช่น สัญญาท่ีคู่สัญญานั้นตกลงท าข้ึนเพื่อ
กิจการระหวา่งกนัและจะถือวา่ขอ้สัญญาต่างหากน้ีนบัเขา้เป็นสัญญาอนุญาโตตุลาการเช่นกนั อีกทั้ง
การระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการยงัช่วยลดปริมาณคดีท่ีเข้าสู่กระบวนการพิจารณาคดี 
ของศาลท่ีมีอยูเ่ป็นจ านวนมากช่วยประหยดัเวลาและงบประมาณ โดยสามารถน ามาใชไ้ดท้ั้งก่อนท่ี
จะเขา้สู่กระบวนการพิจารณาคดีของศาล 
  อย่างไรก็ตาม ความรับผิดของอนุญาโตตุลาการนั้น หากอนุญาโตตุลาการไม่กระท า
หน้าท่ีหรือกระท าหน้าท่ีโดยไม่ถูกต้อง ทุจริตหรือไม่เอาใจใส่และท าให้คู่กรณีต้องเสียหาย 
อนุญาโตตุลาการก็ตอ้งมีความรับผิดต่อคู่กรณีผูต้อ้งเสียหายเพราะการกระท าของอนุญาโตตุลาการ
นั้นดว้ย ซ่ึงหลกัประกนัในรูปแบบของการประกนัภยัเก่ียวกบัความรับผดิของอนุญาโตตุลาการก่อน
มีการตั้งเป็นอนุญาโตตุลาการนั้น โดยหลกัประกนัดงักล่าวจะเป็นหลกัประกนัในการท าหนา้ท่ีของ
อนุญาโตตุลาการในกรณีท่ีกระท าหน้าท่ีโดยไม่ถูกตอ้ง ทุจริตหรือไม่เอาใจใส่และกระท าการโดย 
จงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงท าให้คู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเสียหาย ดงันั้น การก าหนด
หลกัประกนัในการท าหนา้ท่ีของอนุญาโตตุลาการเพื่อใหคู้่กรณีผูเ้สียหายไดรั้บการเยียวยา ตลอดจน
เพื่อให้อนุญาโตตุลาการจะไม่กระท าผิด แต่จะปฏิบติัหน้าท่ีด้วยความซ่ือสัตย์สุจริตใช้ความรู้
ความสามารถและความระมัดระว ังตามสมควรแก่หน้าท่ีนั้ น และหลักประกันดังกล่าวทั้ ง 
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การก าหนดหลกัประกนัเร่ืองความรับผิดทางแพ่งและทางอาญา ยงัเป็นเคร่ืองมือส าคญัท่ีจะสร้าง
ความมัน่ใจใหก้บัคู่สัญญาวา่ตามกระบวนการระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการ ตลอดจน
การปฏิบติัหน้าท่ีของคณะอนุญาโตตุลาการคณะนั้น ๆ จะสามารถสร้างความยุติธรรมให้เกิดกบั
คู่พิพาทจากสัญญาได้ตามเจตนารมณ์ของสัญญาและตามหลักการของกระบวนการยุติธรรม 
ท่ีกฎหมายก าหนดไดอ้ยา่งแทจ้ริง 
  จากการศึกษา พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 พบว่า มีการก าหนดให้
อนุญาโตตุลาการไม่ตอ้งรับผิดทางแพ่งในการกระท าตามหน้าท่ีในฐานะอนุญาโตตุลาการเวน้แต่ 
จะกระท าการโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงท าให้คู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเสียหาย  
และอนุญาโตตุลาการผูใ้ดเรียกรับหรือยอมจะรับทรัพยสิ์นหรือประโยชน์อ่ืนใดส าหรับตนเองหรือ
ผูอ่ื้นโดยมิชอบเพื่อกระท าการหรือไม่กระท าการอยา่งใดในหนา้ท่ีตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี
หรือปรับไม่เกินหน่ึงแสนบาทหรือทั้งจ  าทั้งปรับ อีกทั้งผูใ้ดให้ขอให้หรือรับวา่จะให้ทรัพยสิ์นหรือ
ประโยชน์อ่ืนใดแก่อนุญาโตตุลาการเพื่อจูงใจให้กระท าการไม่กระท าการหรือประวิงการกระท า
การใดอนัมิชอบด้วยหน้าท่ีตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปีหรือปรับไม่เกินหน่ึงแสนบาทหรือ 
ทั้งจ  าทั้งปรับ8 
  นอกจากน้ี พระราชบญัญติัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2550 ได้ก าหนดให้จดัตั้ ง
สถาบันข้ึนเรียกว่า สถาบันอนุญาโตตุลาการและให้เป็นนิติบุคคลโดยมีส านักงานใหญ่อยู่ใน
กรุงเทพมหานครหรือจงัหวดัใกลเ้คียง และใหส้ถาบนัมีวตัถุประสงคด์งัต่อไปน้ี 
  (1)  ส่งเสริมและพฒันากระบวนการประนอมขอ้พิพาทและอนุญาโตตุลาการ 
  (2)  ด า เ นิน กิ จก าร เ ก่ี ย วกับการระ งับข้อพิพ าทโดยวิ ธีป ระนอมข้อพิพ าท 
และอนุญาโตตุลาการ 
  (3)  ส่งเสริมและเผยแพร่ความรู้เก่ียวกบัการประนอมขอ้พิพาทและอนุญาโตตุลาการ
รวมทั้งกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง 
  นอกจากน้ี จากการศึกษาทฤษฎีทางกฎหมายท่ีเก่ียวข้อง ได้แก่ ทฤษฎีการระงับ 
ขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ และหลกัความรับผดิทางแพง่ของอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงมีรายละเอียด
ดงัน้ี 
  การอนุญาโตตุลาการ เป็นวิธีการระงบัขอ้พิพาทท่ีมีความซบัซ้อนกวา่การเจรจาต่อรอง
และการไกล่เกล่ียขอ้พิพาท แต่มีลกัษณะหลายประการท่ีใกลเ้คียงกบัการด าเนินคดีในศาล อีกทั้ง
คู่กรณีทั้งสองฝ่ายจะตกลงกนัระงบัขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนแล้วหรือจะเกิดข้ึนในอนาคต โดยเสนอขอ้
พิพาทต่ออนุญาโตตุลาการท่ีทั้งสองฝ่ายตั้งข้ึน โดยอนุญาโตตุลาการจะประกอบดว้ยบุคคลภายนอก
                                                           

8 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 23. 
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ท่ีคู่กรณีเลือกและแต่งตั้งใหท้  าหนา้ท่ีอนุญาโตตุลาการซ่ึงโดยปกติคู่กรณีจะเลือกบุคคลท่ีเห็นวา่เป็น
ผูมี้ความรู้ ความเช่ียวชาญในเร่ืองท่ีพิพาท เพื่อวนิิจฉยัช้ีขาดขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนโดยคู่กรณีทั้งสองฝ่าย
จะตอ้งน าสืบพยานหลกัฐานต่าง ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งต่อผูท่ี้เป็นอนุญาโตตุลาการ เพื่อให้อนุญาโตตุลาการ
มีความเท่ียงธรรมในการท าหนา้ท่ี และเพื่อให้การวินิจฉยัช้ีขาดเป็นไปโดยรวดเร็วตรงตามเป็นจริง 
และถูกต้องตามหลักวิชาการ ทางปฏิบติั และปกติประเพณีในเร่ืองนั้น เม่ืออนุญาโตตุลาการ 
มีค าช้ีขาด (Arbitral award) ประการใดแล้ว ย่อมมีผลผูกพนัเป็นยุติให้คู่กรณีตอ้งปฏิบติัตามทนัที 
หากไม่ปฏิบติัตามคู่กรณีฝ่ายท่ีประสงคจ์ะใหป้ฏิบติัตามค าช้ีขาดตอ้งด าเนินการยื่นค าร้องขอให้ศาล
บงัคบัตามค าช้ีขาดต่อไป ซ่ึงการยื่นค าร้องขอให้ศาลบงัคบัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ 
มีความสะดวกรวดเร็วมากกวา่การฟ้องร้องขอใหบ้งัคบัตามสัญญาทัว่ไป เน่ืองจากหลกัเกณฑ์ท่ีศาล
ใช้ในการตัดสินว่าจะบังคับหรือปฏิเสธไม่บังคับให้ตามค าช้ีขาดนั้ น ก าหนดไว้อย่างชัดเจน 
ในกฎหมายวา่มีกรณีใดบา้ง ซ่ึงกรณีท่ีกฎหมายก าหนดให้ค  าช้ีขาดอาจถูกปฏิเสธการบงัคบัค่อนขา้ง
มีอยูอ่ยา่งจ ากดัเพียงไม่ก่ีกรณี 
  ความรับผิดในทางแพ่งของอนุญาโตตุลาการ มีการบญัญติัข้ึนเป็นคร้ังแรกในกฎหมาย
ไทยตามพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 23 วรรคแรก ซ่ึงบญัญติัวา่  
  “อนุญาโตตุลาการไม่ต้อง รับผิดทางแพ่งในการกระท าตามหน้า ท่ี ในฐานะ
อนุญาโตตุลาการ เวน้แต่จะกระท าการโดยจงใจ หรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงท าให้คู่พิพาท
ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเสียหาย” 
  เม่ือความรับผิดของอนุญาโตตุลาการมีการบญัญติัไวใ้นกฎหมายอนุญาโตตุลาการ
โดยเฉพาะแลว้ ก็ยอ่มเป็นไปตามกฎหมายเฉพาะจึงไม่น าบทบญัญติั มาตรา 420 มาใช ้ดงันั้น จะให้
อนุญาโตตุลาการรับผิดก็ไดแ้ต่เฉพาะเม่ืออนุญาโตตุลาการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ
อย่างร้ายแรงเท่านั้ น ส าหรับกรณีท่ีมีความประมาทเลินเล่อท่ีไม่ ร้ายแรงก็จะเรียกร้องให้
อนุญาโตตุลาการตอ้งรับผิดมิได ้เพราะตามกฎหมายปัจจุบนัอนุญาโตตุลาการไดรั้บความคุม้กนัว่า
ไม่ตอ้งรับผิดต่อคู่กรณีในการกระท าตามหน้าท่ี เวน้แต่จงใจกระท าผิดต่อคู่กรณีและท าให้คู่กรณี
ตอ้งเสียหาย ซ่ึงอาจถือไดว้า่กระท าโดยทุจริต หรือเม่ือมีการกระท าท่ีประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรง
แต่ถ้าประมาทเลินเล่อธรรมดาและเล็กน้อยก็ไม่ตอ้งรับผิด เพราะมีหลกัความสงบเรียบร้อยของ
ประชาชนก าหนดให้ตอ้งมีการประกนัความอิสระของอนุญาโตตุลาการจากการท่ีจะไม่ถูกฟ้องคดี
ใหรั้บผดิในทางแพง่  
  การกระท าท่ีอนุญาโตตุลาการตอ้งรับผิด  
  เ น่ืองจากอนุญาโตตุลาการนั้ นมีความสัมพันธ์กับคู่กรณีโดยสัญญา คือ การท่ี
อนุญาโตตุลาการเข้าท าหน้า ท่ีอนุญาโตตุลาการนั้ นก็ เพราะมีข้อตกลงระหว่างคู่กรณีกับ
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อนุญาโตตุลาการซ่ึงเป็นเร่ืองของสัญญา แต่อีกส่วนหน่ึงก็เป็นเร่ืองท่ีอนุญาโตตุลาการมีหน้าท่ี
พิจารณาช้ีขาดข้อพิพาทซ่ึงเป็นลักษณะของหน้า ท่ีของอนุญาโตตุลาการ ดังนั้ นถ้าจะให้
อนุญาโตตุลาการตอ้งรับผิดในการกระท าของตนก็ตอ้งมีลกัษณะของการกระท าท่ีถือวา่เป็นการผิด
สัญญาหรือผิดหน้าท่ี มีการกระท าท่ีเป็นการประพฤติมิชอบหรือซ่ึงมีลกัษณะเดียวกนัไม่ว่าจะใน
ประเทศใด ๆ หรือระบบใด ๆ ดงัน้ี   
  1. การไม่ยอมกระท าหนา้ท่ี 
  เม่ืออนุญาโตตุลาการยอมรับการแต่งตั้งแลว้ก็ตอ้งท าหนา้ท่ีพิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาท หาก
ไม่ยอมท าหน้าท่ีของตนก็ถือว่าผิดหน้าท่ีอันเกิดจากสัญญาระหว่างตนกับคู่กรณี เช่น กรณี
ดงัต่อไปน้ี  
  1) การถอนตวัของอนุญาโตตุลาการจากการปฏิบติัหนา้ท่ี 
  เม่ืออนุญาโตตุลาการรับหน้าท่ีพิจารณาช้ีขาดข้อพิพาทแล้วมีหน้าท่ีต้องด าเนินการ
พิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาทในทางท่ีท าให้เกิดความเป็นธรรมและท าค าช้ีขาด แต่ถา้ไม่ยอมท าหน้าท่ี
อนุญาโตตุลาการหรือถอนตวัจากการท าหน้าท่ีก่อนส้ินสุดการอนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการ
ดงักล่าวนั้นไม่เพียงท าผิดแต่ยงัท าให้กระบวนการอนุญาโตตุลาการวุน่วายยุ่งยาก ท าให้เสียเวลาท่ี
อาจตอ้งมีการแกปั้ญหาโดยเฉพาะในกรณีท่ีอนุญาโตตุลาการไม่ท าหนา้ท่ีแต่ก็ไม่ถอนตวั หรือแมจ้ะ
ยอมถอนตวัแต่ก็ตอ้งเสียเวลาตั้งอนุญาโตตุลาการกนัใหม่ และอาจท าให้กระบวนพิจารณาท่ีด าเนิน
ไปแลว้ซ่ึงตอ้งเสียเงินและเสียเวลาตอ้งเสียไปและตอ้งเร่ิมตน้กนัใหม่ ถา้อนุญาโตตุลาการถอนตวั
หรือไม่ท าหน้าท่ีโดยไม่มีเหตุผลหรือมีเหตุผลอนัไม่สมควรก็ควรรับผิดในเร่ืองค่าใชจ่้ายท่ีเกิดจาก
การกระท าของตน มิฉะนั้นก็จะเป็นการง่ายท่ีอนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะผูท่ี้ไดรั้บการแต่งตั้งจาก
คู่กรณีซ่ึงรู้สึกว่าผลของการพิจารณาอาจออกมาไม่เป็นผลดีต่อคู่กรณีฝ่ายท่ีตั้ งตนอาจถอนตัว 
เพื่อเป็นอุปสรรคหรือท าให้กระบวนพิจารณาล่าช้าแต่ความรับผิดของอนุญาโตตุลาการในกรณีน้ี 
จ  ากดัอยูเ่ฉพาะผูท่ี้ไม่เตม็ใจท าหนา้ท่ีหรือท าการถอนตวัเท่านั้น  
  2) อนุญาโตตุลาการละเลยไม่ท าค าช้ีขาดภายในเวลาท่ีก าหนด อนุญาโตตุลาการ 
มีหนา้ท่ีตอ้งท าค าช้ีขาดภายในเวลาท่ีก าหนด ซ่ึงอาจเป็นการก าหนดโดยสัญญา หรือโดยกฎหมาย 
หรือโดยขอ้บงัคบัอนุญาโตตุลาการของสถาบนัอนุญาโตตุลาการท่ีคู่กรณีเลือกใชบ้ริการ  
  การกระท าดังกล่าวอาจเป็นเหตุให้ศาลยกเลิกค าช้ีขาดหรือไม่บังคับค าช้ีขาดได ้
นอกจากนั้น ศาลบางประเทศ เช่น ในสหรัฐเมริกาก็มีบางคดีท่ีศาลตดัสินให้ตุลาการตอ้งรับผิด คือ 
Baar v. Tigerman ซ่ึ งพิพากษาว่าอนุญาโตตุลาการต้อง รับผิดทางแพ่ง ซ่ึ ง เ กิดจากการ ท่ี
อนุญาโตตุลาการไม่ท าค าช้ีขาดภายในเวลาท่ีก าหนด และในคดี E.C.Ernst, Inc. v. Manhattan 
Construction C. of Texas ศาลพิพากษาวา่ อนุญาโตตุลาการตอ้งรับผิดส าหรับความเสียหายท่ีเกิด
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จากความผิดพลาดในการท าค าช้ีขาดในทั้งสองคดีศาลยอมรับหน้าท่ีของอนุญาโตตุลาการตาม
สัญญาท่ีตอ้งท าค าช้ีขาดภายในเวลาท่ีก าหนดและพิพากษาวา่เม่ืออนุญาโตตุลาการไม่กระท าหนา้ท่ี
อนุญาโตตุลาการยอ่มสูญเสียความคุม้กนั เพราะสูญเสียความคลา้ยคลึงกบัศาลไปเน่ืองจากไม่ยอม
ท าหนา้ท่ีก็จะอา้งวา่มีความคุม้กนัจากการปฏิบติัหนา้ท่ีเช่นเดียวกบัศาลไม่ได ้ 
  2. การกระท าหนา้ท่ีโดยไม่ถูกตอ้ง  
  แมอ้นุญาโตตุลาการจะท าหน้าท่ีแต่ท าโดยไม่ถูกตอ้ง เช่น ทุจริต รับสินบน ไม่ให้ความ
เป็นธรรมแก่คู่กรณี พิจารณาพยานหลกัฐานลบัหลงัคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงโดยไม่ใช่ความผิดของ
คู่กรณีฝ่ายนั้น หรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงในการปฏิบติัหน้าท่ี เช่น ไม่ยอมใชห้ลกักฎหมาย
ปรับกับข้อพิพาททั้ งท่ี คู่กรณีไม่ได้ตกลงกันยกเว้นไว้ หรือไม่เอาใจใส่ในการปฏิบัติหน้าท่ี 
อนุญาโตตุลาการก็ตอ้งรับผดิ   
  3. จงใจหรือประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรง  
  นอกจากอนุญาโตตุลาการตอ้งไม่กระท าหนา้ท่ีหรือกระท าผิดหน้าท่ีแลว้ตอ้งไดก้ระท า
การหรือไม่กระท าการดงักล่าวนั้นโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรง การกระท าโดยจงใจ 
คือ การกระท าหรือไม่กระท าท่ีประสงค์ต่อผลหรือความเสียหายท่ีจะเกิดข้ึน ส่วนการกระท าโดย
ประมาทเลินเล่อ หมายถึง การกระท าหรือไม่กระท าโดยปราศจากความระมัดระวงัซ่ึงบุคคล 
ในภาวะเช่นนั้นจ าเป็นตอ้งมีตามวิสัยและพฤติการณ์และผูก้ระท าอาจใชค้วามระมดัระวงัเช่นวา่นั้น
แต่ไม่ไดใ้ชอ้ยา่งเพียงพอ และถา้กิจการใดตอ้งใชฝี้มือหรือความเช่ียวชาญก็ตอ้งใชค้วามระมดัระวงั
ดงัท่ีบุคคลในลกัษณะเช่นนั้นตอ้งใชด้ว้ย  
  จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้ จะเห็นไดว้า่ ประเทศไทยมีการก าหนดให้มีการระงบัขอ้พิพาทไว้
ในพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ซ่ึงในทางปฏิบติัคู่สัญญา 
จะเลือกการระงบัขอ้พิพาทแบบอนุญาโตตุลาการก าหนดไวใ้นสัญญาท่ีเอกชนร่วมลงทุนในกิจการ
ของรัฐ เพราะมีพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ  พ.ศ. 2545 และพระราชบัญญัติสถาบัน
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2550 รองรับการระงบัขอ้พิพาทรูปแบบน้ี อีกทั้ง ก าหนดหลกัเกณฑ์ วิธีการ 
และรูปแบบของการน าเอาวธีิการอนุญาโตตุลาการมาเป็นการระงบัขอ้พิพาท ทั้งน้ีเพื่อให้คู่พิพาทใช้
ในการระงบัขอ้พิพาททางแพ่งและพาณิชยแ์ทนการระงบัขอ้พิพาทในศาลอนัจะเป็นการลดปริมาณ
คดีท่ีจะข้ึนมาสู่ศาล ซ่ึงในทางปฏิบัติแล้ว ในการท าหน้าท่ีของคณะอนุญาโตตุลาการอาจมี
ขอ้บกพร่องจากการปฏิบติัหน้าท่ีอยู่บา้งในบางกรณี จึงส่งผลท าให้รัฐท่ีถือเป็นคู่สัญญากบัเอกชน
อนัจะเขา้มาร่วมกนัลงทุน เห็นวา่การน ารูปแบบการระงบัขอ้พิพาททางเลือกแบบอนุญาโตตุลาการ
มาใช้เพียงอยา่งเดียวนั้น อาจเกิดขอ้บกพร่องท่ีไม่อาจจะคาดเดาข้ึนได ้ดงันั้น หากรัฐไปหวงัพึ่งแต่
เพียงการปฏิบติัหน้าท่ีของคณะอนุญาโตตุลาการ อาจมีความเส่ียงภยัท่ีรัฐจะต้องรับจากความ
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ผดิพลาดท่ีอาจเกิดข้ึน โดยในการปฏิบติัหนา้ท่ีของอนุญาโตตุลาการนั้นถึงแมก้ฎหมายก าหนดเร่ือง
ความรับส่วนตวัในความรับผดิทางแพง่ในการท าหนา้ท่ีโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรง
ท าใหคู้่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเสียหาย อีกทั้งยงัก าหนดโทษทางอาญาหากในกรณีท่ีอนุญาโตตุลาการ
ปฏิบติัหน้าท่ีอย่างไม่เป็นธรรม แต่การก าหนดหลกัประกนัดังกล่าวตามกฎหมายในทางปฏิบติั
รัฐบาลก็ยงัคงมีแนวคิดว่าสัญญาท่ีมีวงเงินมากกว่าหน่ึงพนัล้านนั้นเป็นเงินภาษีของประชาชน  
ถ้าเกิดความเสียหายจากการบังคับใช้สัญญาและจากบางกรณีท่ี เกิดจากการปฏิบัติหน้า ท่ี
อนุญาโตตุลาการแล้วนั้น คณะอนุญาโตตุลาการท่ีคู่สัญญาทั้ งสองฝ่ายเลือกมาท าหน้าท่ีจะไม่
สามารถชดเชยค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนได ้
  อน่ึง ส าหรับการท่ีรัฐไม่มีความเช่ือมัน่ตามท่ีกล่าวมาขา้งตน้ บางส่วนอาจเกิดจากเน้ือหา
ของบทบญัญติัท่ีกฎหมายก าหนดก็ไม่ได้ก าหนดหลกัประกนัในรูปแบบอ่ืน ๆ ท่ีจะท าให้รัฐเกิด
ความมั่นใจในการเลือกใช้การระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการได้ เช่น การก าหนด
หลกัประกนัการท าหน้าท่ีของอนุญาโตตุลาการในรูปแบบประกนัภยัความรับผิดทางแพ่งก่อนเขา้
รับต าแหน่งของคณะอนุญาโตตุลาการท่ีจะก าหนดไวใ้นสัญญาเพื่อให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการ
ของรัฐตามพระราชบญัญติัการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 เป็นตน้ ส่งผลท าให้
รัฐไม่มีความเช่ือมัน่เพียงพอว่าในการท าหน้าท่ีของอนุญาโตตุลาการจะท าให้รัฐไม่เสียเปรียบ
เอกชน ตลอดจนการไม่มีแนวทางของกฎหมายจึงท าใหรั้ฐหลีกเล่ียงท่ีจะเลือกวิธีการระงบัขอ้พิพาท
ในรูปแบบอนุญาโตตุลาการมาใช้กับสัญญาเพื่อให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตาม
พระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 เพราะหากใช้อาจท าให้รัฐ
เสียเปรียบคู่สัญญา ดังนั้น การก าหนดความรับผิดทางแพ่งส่วนตวัและโทษทางอาญาดังกล่าว 
ไม่เพียงพอท่ีรัฐจะน าวธีิอนุญาโตตุลาการมาใชต้ามสัญญาเพื่อให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ 
ถึงแมมี้การก าหนดให้มีการระงบัขอ้พิพาทเอาไว ้แต่ส่วนมากเอกชนจะเลือกวิธีอนุญาโตตุลาการ 
จากปัญหาดงักล่าวจึงไม่เอ้ือให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการต่าง ๆ ท าให้ขาดเทคโนโลยีท่ีทนัสมยั 
ในการสร้างสาธารณูปโภค และไม่สามารถพฒันาระบบการบริการสาธารณะได ้นอกจากน้ี การไม่
ก าหนดหลกัประกนัการท าหน้าท่ีของอนุญาโตตุลาการในรูปแบบประกนัภยัความรับผิดทางแพ่ง 
ส่งผลท าให้พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการพ.ศ. 2545 ท่ีจะใช้บงัคบัคู่กบัพระราชบญัญติัการให้
เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ไม่สอดคลอ้งกนัในการก าหนดการระงบัขอ้พิพาท
ทางเลือกในสัญญา และการพฒันาระบบของการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ นั้นเอง 
 อย่างไรก็ตาม การท่ีประเทศไทยไม่มีการก าหนดหลักประกันการท าหน้าท่ีของ
อนุญาโตตุลาการในรูปแบบประกนัภยัความรับผดิทางแพ่งก่อนมีการตั้งอนุญาโตตุลาการในสัญญา
เพื่อใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตามพระราชบญัญติัการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของ



125 

รัฐ พ.ศ. 2556 ซ่ึงท าใหข้าดความเช่ือมัน่ในการท าหนา้ท่ีของอนุญาโตตุลาการ และหลกัความรับผิด
ของอนุญาโตตุลาการนั้น ในกรณีท่ีอนุญาโตตุลาการกระท าการโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออยา่ง
ร้ายแรงท าให้คู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเสียหาย อนุญาโตตุลาการตอ้งรับผิดต่อความเสียหายท่ีตนได้
กระท าลงไป ดังนั้น การไม่ก าหนดหลักประกนัการท าหน้าท่ีของอนุญาโตตุลาการในรูปแบบ
ประกันภัยความรับผิดทางแพ่งก่อนท่ีคู่สัญญาจะตั้งอนุญาโตตุลาการในสัญญาเพื่อให้เอกชน 
ร่วมลงทุนในกิจการของรัฐส่งผลให้คู่สัญญาดงักล่าวไม่มีความเช่ือมัน่ในคณะอนุญาโตตุลาการ  
ท าให้ไม่สอดคลอ้งกบัหลกัการทางกฎหมาย คือ หลกัความรับผิดทางแพ่ง และหลกัการระงบัขอ้
พิพาทรูปแบบอนุญาโตตุลาการ   
  จากการศึกษาข้อเท็จจริงโดยการสัมภาษณ์เชิงลึกปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกับ 
การส่งเสริมให้มีการระงบัขอ้พิพาททางเลือกในสัญญาเพื่อให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ
ตามพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 โดย นิติกรช านาญการ
พิเศษส านักกฎหมาย ส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ กระทรวงการคลงั ซ่ึงได้ให้
ความเห็น ดงัต่อไปน้ี 
  ขอ้เท็จจริงท่ี 1 จากการสัมภาษณ์เชิงลึก นายณัฐวุฒ ไพศาลวฒันา9 นิติกรช านาญการ
พิเศษส านักกฎหมาย ส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ กระทรวงการคลงั ซ่ึงได้ให้
ความเห็น ดงัต่อไปน้ี 
  ส าหรับในเร่ืองการก าหนดหลกัประกนัการท าหน้าท่ีของอนุญาโตตุลาการในรูปแบบ
ประกนัภยัความรับผิดทางแพ่งก่อนเขา้รับต าแหน่งของคณะอนุญาโตตุลาการ ในพระราชบญัญติั
การใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ไม่ไดก้  าหนดไว ้มีแต่การก าหนดไวว้า่ให้มีการ
ระงับข้อพิพาท ซ่ึงโดยส่วนมากในสัญญาเพื่อให้ เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตาม
พระราชบญัญติัการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 แต่ภาคเอกชนส่วนใหญ่เอกชน
จะเลือกการระงบัขอ้พิพาทในรูปแบบอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงในพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. 2545 ก าหนดไว้เฉพาะความรับผิดทางแพ่งและทางอาญาไว้ส าหรับความรับผิดของ
อนุญาโตตุลาการ แต่ไม่ได้ก าหนดถึงหลกัประกนัการท าหน้าท่ีของอนุญาโตตุลาการในรูปแบบ
ประกนัภยัความรับผิดทางแพ่งก่อนเขา้รับต าแหน่งของคณะอนุญาโตตุลาการ โดยในทางปฏิบติั
แล้ว ในการท าหน้าท่ีของคณะอนุญาโตตุลาการอาจมีข้อบกพร่องจากการปฏิบติัหน้าท่ีอยู่บ้าง 
ในบางกรณี จึงส่งผลท าให้รัฐท่ีถือเป็นคู่สัญญากบัเอกชนอนัจะเขา้มาร่วมกนัลงทุน เห็นว่าการน า
รูปแบบการระงับข้อพิพาททางเลือกแบบอนุญาโตตุลาการมาใช้เพียงอย่างเดียวนั้น อาจเกิด
                                                           

 9 สัมภาษณ์เม่ือวนัท่ี 3 มีนาคม 2559 เวลา 16.30 น. ท่ีส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ 
กระทรวงการคลงั. 
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ขอ้บกพร่องท่ีไม่อาจจะคาดเดาข้ึนได ้ดงันั้น หากรัฐไปหวงัพึ่งแต่เพียงการปฏิบติัหน้าท่ีของคณะ
อนุญาโตตุลาการ อาจมีความเส่ียงภยัท่ีรัฐจะตอ้งรับจากความผดิพลาดท่ีอาจเกิดข้ึน และเล่ียงท่ีจะใช้
วธีิอนุญาโตตุลาการ และส่งผลกระทบอยา่งใหญ่หลวงท าให้เอกชนไม่เขา้ร่วมลงทุนในกิจการของ
รัฐ เพราะภาคเอกชนก็เกรงวา่ตนเองจะไม่ไดรั้บความยติุธรรมหรือเสียเปรียบหากไม่มีการใชว้ิธีการ
อนุญาโตตุลาการในสัญญาระหวา่งตนกบัรัฐ ดงันั้น หากมีการก าหนดหลกัประกนัการท าหนา้ท่ีของ
อนุญาโตตุลาการในรูปแบบประกันภัยความรับผิดทางแพ่งก่อนเข้ารับต าแหน่งของคณะ
อนุญาโตตุลาการ จะท าให้รัฐและเอกชนมีความเช่ือมั่นในหลักการระงับข้อพิพาทโดยวิธี
อนุญาโตตุลาการ และจะท าให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐมากยิ่งข้ึนส่งผลให้การจดัท า
บริการสาธารณะดา้นสาธารณูปโภคมีประสิทธิภาพมากยิง่ข้ึน 
  จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้ จะเห็นไดว้า่ การท่ีไม่มีการก าหนดหลกัประกนัการท าหนา้ท่ีของ
อนุญาโตตุลาการในรูปแบบประกันภัยความรับผิดทางแพ่งก่อนเข้ารับต าแหน่งของคณะ
อนุญาโตตุลาการท่ีจะก าหนดไว้ในสัญญาเพื่อให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตาม
พระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ส่งผลท าให้รัฐขาดความ
เช่ือมัน่ในการท าหนา้ท่ีของอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงการกระท าดงักล่าวจึงไม่สอดคลอ้งกบัหลกัความ
รับผิดทางแพ่ง และหลกัการระงบัขอ้พิพาทรูปแบบอนุญาโตตุลาการ ตลอดจนท าให้เกิดปัญหา
เก่ียวกบัมาตรการทางกฎหมายเพื่อก าหนดหลกัประกนัให้รัฐใชก้ระบวนการระงบัขอ้พิพาทโดยวิธี
อนุญาโตตุลาการในสัญญาเพื่อให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตามพระราชบญัญติัการให้
เอกชนร่วมทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
  ดังนั้ น จะเห็นได้ว่าการไม่ก าหนดหลักประกันการท าหน้าท่ีของอนุญาโตตุลาการ 
ในรูปแบบประกันภัยความรับผิดทางแพ่งก่อนเข้ารับต าแหน่งของคณะอนุญาโตตุลาการ 
ท่ีจะก าหนดไวใ้นสัญญาเพื่อใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตามพระราชบญัญติัการให้เอกชน
ร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ส่งผลให้รัฐไม่มีความเช่ือมัน่ในหลกัประกนัการท าหน้าท่ี
ของอนุญาโตตุลาการในรูปแบบประกนัภยัความรับผดิทางแพง่และหลีกเล่ียงท่ีจะเลือกวิธีการระงบั
ขอ้พิพาทในรูปแบบอนุญาโตตุลาการมาใชใ้นสัญญา ท าให้เกิดผลเสียต่อการท่ีเอกชนจะเขา้มาร่วม
ลงทุนในกิจการของรัฐ และการพฒันาโครงสร้างของประเทศในการจดัท าบริการสาธารณะในดา้น
สาธารณูปโภคไม่ไดรั้บการพฒันา ตลอดจนความเจริญกา้วหนา้ในชีวิตความเป็นอยูข่องประชาชน
ในการไดรั้บประโยชน์จากการจดัสาธารณูปโภคต่าง ๆ นัน่เอง 
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4.4 แนวทางการแก้ไข  
  ผูเ้ขียนเห็นควรให้มีการแกไ้ขเพิ่มเติมบทบญัญติัในพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วม
ลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 และเห็นควรยกเลิกมติคณะรัฐมนตรีลงวนัท่ี 17 กรกฎาคม 2558 
ตลอดจนใหมี้การก าหนดคู่มือเก่ียวกบัมาตรการเพื่อการด าเนินวธีิอนุญาโตตุลาการเน่ืองจากปัจจุบนั
ประเทศไทยไม่ไดมี้การก าหนดมาตรการเพื่อการด าเนินวิธีอนุญาโตตุลาการ เพื่อให้มีขอ้ก าหนด 
ท่ีเป็นมาตรฐานท่ีคู่สัญญาจะเลือกใช้การระงบัขอ้พิพาทในรูปแบบหน่ึงรูปแบบใด ตามท่ีคู่สัญญา
สามารถตกลงกนัได ้รวมไปถึงการให้มีกฎหมายเฉพาะในการส่งเสริมการระงบัขอ้พิพาททางเลือก
รูปแบบอนุญาโตตุลาการ ตลอดจนหากมีการก าหนดคู่มือเก่ียวกับมาตรการเพื่อการด าเนินวิธี
อนุญาโตตุลาการ จะช่วยให้ประเทศไทยสามารถแกไ้ขปัญหาเก่ียวกบัการระงบัขอ้พิพาททางเลือก
ในสัญญาเพื่อให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตามพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุน 
ในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ไดอ้ยา่งย ัง่ยนื 
  จากการศึกษา  พบว่า  ในต่างประเทศ.ได้แ ก่  สหรัฐอเมริกา  ประเทศอังกฤษ  
สาธารณรัฐฝร่ังเศส สาธารณรัฐโครเอเชีย และสหพนัธ์สาธารณรัฐบราซิล ไดมี้การก าหนดวิธีการ
ระงบัขอ้พิพาทในสัญญาระหว่างรัฐและเอกชน ให้สามารถใช้วิธีการระงบัขอ้พิพาททางเลือกได ้
โดยมีรายละเอียด ดงัน้ี  
  รูปแบบการระงับข้อพิพาทในสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกับผูล้งทุนเอกชน 
ตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกา  
  1) การระงบัขอ้พิพาทตามกฎหมาย  
  กรณีการระงบัขอ้พิพาทตามสัญญาจดัซ้ือจดัจา้งนั้น ตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกา
ก าหนดให้คู่กรณีตอ้งด าเนินการตามหลกัเกณฑ์ท่ีก าหนดไวใ้น The Contract Disputes Act of 1978 
(CDA) ซ่ึงมีหลกัเกณฑ ์ดงัต่อไปน้ี  
   1.1) คู่สัญญาตอ้งด าเนินการยื่นขอ้เรียกร้องของตนเป็นลายลกัษณ์อกัษร โดยผูรั้บ
จา้งยืน่ขอ้เรียกร้องต่อเจา้หนา้ท่ีผูมี้อ  านาจท าสัญญาเพื่อให้เจา้หนา้ท่ีผูมี้อ  านาจท าสัญญามีค าวินิจฉยั
ภายในระยะเวลา 6 ปี ภายหลงัจากวนัท่ีไดรั้บรู้หรือควรไดรู้้ถึงเหตุการณ์ท่ีก าหนดความรับผิดของ 
ผูรั้บจา้งหรือรัฐ ส าหรับรัฐนั้น เม่ือรัฐไดมี้ค าวินิจฉัยเป็นลายลกัษณ์อกัษรในเร่ืองท่ีเก่ียวกบัสัญญา
จดัซ้ือจดัจา้งถือไดว้า่เกิดเป็นขอ้เรียกร้องของรัฐท่ีมีต่อผูรั้บจา้งท่ีรัฐตอ้งด าเนินการเรียกร้องภายใน
ระยะเวลา 6 ปี เช่นเดียวกนั ทั้งน้ี เวน้แต่กรณีท่ีขอ้เรียกร้องของรัฐนั้นเป็นผลมาจากขอ้เรียกร้องของ
ผูรั้บจา้งท่ีเก่ียวขอ้งกบัการฉอ้ฉล  
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   1.2) เม่ือขอ้เรียกร้องท่ีมีต่อทั้งเจา้หน้าท่ีผูมี้อ  านาจท าสัญญาและรับจา้งไม่อาจท า
ความตกลงกนัได้ เจ้าหน้าท่ีผูมี้อ  านาจท าสัญญาต้องตดัสินหรือยุติขอ้เรียกร้องทั้งปวงท่ีเกิดข้ึน
ภายใตห้รือเก่ียวเน่ืองกบัสัญญาจดัซ้ือจดัจา้งโดยท าการตรวจสอบและพิจารณารายละเอียดของ 
ขอ้เรียกร้องก่อนการท าค าวนิิจฉยัสุดทา้ย อยา่งไรก็ตาม เน่ืองจากรัฐมีนโยบายท่ีจะด าเนินการแกไ้ข
ขอ้ขดัแยง้ท่ีเป็นประเด็นพิพาทในสัญญาระหว่างรัฐกบัเอกชนผูรั้บจา้งโดยอาศยัความร่วมมือกนั 
ในการท าความตกลงในระดบัเจา้หนา้ท่ีผูมี้อ  านาจท าสัญญา ดงันั้น เม่ือรัฐและผูรั้บจา้งเกิดขอ้พิพาท
ข้ึนจึงมีความพยายามท่ีจะแกไ้ขปัญหาขอ้พิพาทก่อนท่ีจะเขา้สู่กระบวนการตาม CDA หรือการใช้
กระบวนการทางศาล ซ่ึงการด าเนินกระบวนการระงบัขอ้พิพาทตาม CDA นั้น มกัจะก่อให้เกิด
ปัญหาในเร่ืองของค่าใช้จ่ายท่ีสูง ความซับซ้อนของข้อเรียกร้อง และความล่าช้าในการขอรับ 
ค าตดัสินจากคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ท่ีใช้ระยะเวลานานเช่นเดียวกบักระบวนการทางศาล
ใน Federal Court 
  ส่วนการระงบัขอ้พิพาทกรณีการให้สิทธิในการจดัท าบริการสาธารณะนั้น หากมีขอ้
พิพาทเกิดข้ึนสามารถระงบัขอ้พิพาทไดด้ว้ยกระบวนการวินิจฉยัช้ีขาดทางปกครอง (Adjudication) 
ซ่ึงมีกระบวนการดงัน้ี คือ เม่ือมีขอ้พิพาทใด ๆ เกิดข้ึนและขอ้ขดัแยง้ดงักล่าวนั้นกฎหมายก าหนดวา่
จะตอ้งผา่นกระบวนการพิจารณาทางปกครอง วธีิการในการวนิิจฉยัขอ้เรียกร้องต่าง ๆ นั้น โดยหลกั
หน่วยงานทางปกครอง จะต้องด าเนินการตามกระบวนการท่ีก าหนดไว้ใน Administration 
Procedure Act ซ่ึ งกระบวนการในการวิ นิจฉัย ช้ี ขาดทางปกครอง ท่ีได้ด า เ นินการตาม 
ท่ี Administration Procedure Act ก าหนดน้ี โดยทั่วไปจะเรียกว่า “Formal Adjudications” แต่ใน
บางคร้ังจะเรียกวา่ “Evidentiary hearings” “Full hearings” “On-the-record hearings” หรือ “Trial-
type hearings” ซ่ึงจะมีลกัษณะคลา้ยคลึงกบัการด าเนินคดีแพ่ง แต่การพิจารณาวินิจฉัยช้ีขาดทาง
ปกครองน้ีเป็นกระบวนการก่ึงตุลาการ และการพิจารณาวินิจฉยัช้ีขาดของเจา้หนา้ท่ีของรัฐจะข้ึนอยู่
กบัขอ้เทจ็จริงท่ีปรากฏอยูใ่นบนัทึกเป็นส าคญั 
  2) การระงับข้อพิพาทโดยวิธีอ่ืนอันเป็นการระงับข้อพิพาททางเลือก (Alternative 
Means of Dispute Resolution: ADR) 
  การระงับข้อพิพาทในสัญญาจัดซ้ือจดัจ้างและการระงับข้อพิพาทกรณีการให้สิทธิ 
ในการจดัท าบริการสาธารณะตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกานั้น คู่กรณีอาจใช้กระบวนการระงบั
ขอ้พิพาทโดยวธีิอ่ืนอนัเป็นการระงบัขอ้พิพาททางเลือก (Alternative Means of Dispute Resolution: 
ADR) ก็ได ้ซ่ึงมีวธีิการดงัต่อไปน้ี 
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  1) การไกล่เกล่ีย (Mediation) คือ การท่ีบุคคลท่ีสามท่ีเป็นคนกลางช่วยคู่สัญญา 
หาขอ้สรุปของปัญหานอกศาล ซ่ึงบุคคลท่ีสามท่ีเป็นคนกลางน้ีจะท าหน้าท่ีด าเนินกระบวนการ
ระงบัขอ้พิพาททั้งหมด แต่มิไดเ้ป็นผูท้  าการตดัสินใจในขั้นสุดทา้ยให้กบัคู่กรณี ซ่ึงในบางคร้ังวิธีน้ี
อาจเรียกวา่ “การช่วยเจรจา” (assisted negotiation) ก็ได ้ 
  2) การเจรจา (Negotiation) การเจรจาเพื่อก าหนดกฎตาม The Negotiated Rulemaking 
Act (NRMA) คือ การท่ีเจา้หน้าท่ีของรัฐในระดบัสหรัฐ ก าหนดกฎเกณฑ์โดยใช้วิธีเจรจากบัผูท่ี้มี
ส่วนเก่ียวข้องทั้ งหลายเก่ียวกับกฎเกณฑ์ต่าง ๆ ท่ีจะก าหนดข้ึนและมีผลบังคับใช้กับบรรดา 
ผูมี้ส่วนเก่ียวขอ้งดงักล่าว ทั้งน้ี เพื่อให้ได้รับความยินยอมเป็นเอกฉันท์ในการจดัท ากฎระเบียบ 
ท่ีเสนอซ่ึงจะเป็นการขจดัซ่ึงปัญหาหรือขอ้โตแ้ยง้ในภายหลงั 
  3) ผู ้ตรวจการแผ่นดิน (Ombudsman) คือ เจ้าหน้าท่ีของรัฐท่ีเป็นอิสระ ซ่ึงรับค า
ร้องเรียนเก่ียวกบัเจา้หนา้ท่ีของรัฐจากผูท่ี้ไดรั้บความเดือดร้อนเสียหาย ผูต้รวจการแผน่ดินจะท าการ
ตรวจสอบและให้ค  าแนะน าเพื่อท าการเยียวยาความเสียหายตามค าร้องนั้น ดงันั้น หน้าท่ีท่ีส าคญั
ของผูต้รวจการแผน่ดิน คือ การช่วยประชาชนเจรจากบัส่วนราชการ  
  4) อนุญาโตตุลาการ (Arbitration) เป็นวธีิการท่ีอาจจะน ามาใชใ้นการระงบัขอ้พิพาทได้
เม่ือคู่สัญญายินยอม ซ่ึงความยินยอมดงักล่าวน้ีอาจยินยอมก่อนหรือหลงัจากเกิดขอ้พิพาทแลว้ก็ได ้
อนุญาโตตุลาการจะตอ้งท าการช้ีขาดภายใน 30 วนั นบัแต่วนัท่ีปิดการพิจารณา ค าช้ีขาดนั้นจะตอ้ง
กล่าวถึงขอ้เทจ็จริงท่ีถกเถียงกนัโดยยอ่ และขอ้กฎหมายท่ีใชเ้ป็นหลกัในการท าค าช้ีขาดดว้ย ซ่ึงค าช้ี
ขาดดังกล่าวจะถือว่าเป็นท่ีสุดเม่ือพน้ก าหนด 30 วนั นับแต่วนัท่ีได้ส่งให้แก่คู่กรณีท่ีเก่ียวข้อง
ทั้งหลาย แต่อยา่งไรก็ตาม เจา้หนา้ท่ีของรัฐสามารถขยายระยะเวลาท่ีจะมีผลใหค้  าช้ีขาดนั้นเป็นท่ีสุด
ออกไปไดอี้ก 30 วนั โดยท าการแจง้ขอขยายระยะเวลาให้คู่กรณีท่ีเก่ียวขอ้งทราบก่อนวนัท่ีจะครบ
ก าหนด 30 วนัแรกดงักล่าว ค าช้ีขาดท่ีเป็นท่ีสุดน้ีจะมีผลผูกพนัคู่กรณีทั้งหลายในกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการและสามารถบงัคบัได ้
  การด าเนินวิธีอนุญาโตตุลาการในสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกบัเอกชนซ่ึงเป็น
คู่สัญญาตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกา  
  ในสหรัฐอเมริกานั้ น การท่ีหน่วยงานของรัฐจะน าวิธีการระงับข้อพิพาทโดยวิธี
อนุญาโตตุลาการมาใชก้บัสัญญาซ่ึงมีคู่สัญญาเป็นเอกชนนั้น หน่วยงานของรัฐจะตอ้งด าเนินการให้
เป็นไปตามหลักเกณฑ์และเง่ือนไขของกฎหมาย 5 U.S.C. Sections 571 - 583 ซ่ึงสามารถสรุป
สาระส าคญัได ้ดงัต่อไปน้ี 



130 

  (1) คู่สัญญาอาจมีการก าหนดเง่ือนไขเก่ียวกบัผลการตดัสินของอนุญาโตตุลาการให้
จ  ากัด เฉพาะให้ เ ป็นไปตามกรณีท่ีก าหนดไว้ในข้อตกลงในการระงับข้อพิพาทด้วยวิ ธี
อนุญาโตตุลาการได ้
  (2) ขอ้ตกลงในการระงบัขอ้พิพาทด้วยวิธีอนุญาโตตุลาการจะตอ้งท าเป็นลายลกัษณ์
อกัษร โดยตอ้งก าหนดประเด็นในสัญญาท่ีสามารถใช้การระงบัขอ้พิพาทดว้ยวิธีอนุญาโตตุลาการ
ได้ไว ้และจะตอ้งก าหนดวงเงินสูงสุดซ่ึงอนุญาโตตุลาการมีอ านาจสั่งให้คู่กรณีจ่ายให้กบัคู่กรณี 
อีกฝ่ายหน่ึงได ้
  (3) การท่ีหน่วยงานของรัฐจะน าการระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการมาใชบ้งัคบั
นั้น หวัหนา้ของหน่วยงานของรัฐมีหนา้ท่ีตอ้งจดัท าคู่มือซ่ึงเป็นรายละเอียดในการระงบัขอ้พิพาท
โดยวธีิอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงในการจดัท าคู่มือดงักล่าวกฎหมายก าหนดใหห้วัหนา้ของหน่วยงานของ
รัฐจะตอ้งปรึกษาหารือกบัอยัการสูงสุด 

  (4) ในการเลือกบุคคลเพื่อท าหน้าท่ีอนุญาโตตุลาการนั้น กฎหมายก าหนดให้คู่สัญญา 
ทั้งสองฝ่ายเป็นผูต้กลงกนั โดยจะตอ้งเป็นบุคคลท่ีมีความเป็นกลางและไม่มีผลประโยชน์ขดัแยง้
ทั้ งน้ี  แม้ไม่ มีการก าหนดว่าบุคคลผู ้ท  าน้าท่ีอนุญาโตตุลาการจะต้องเป็นนักกฎหมายหรือ 
ผูมี้ประสบการณ์การท างานดา้นกฎหมาย แต่โดยทัว่ไปคู่สัญญามกัจะเลือกนกักฎหมายข้ึนท าหนา้ท่ี
อนุญาโตตุลาการเน่ืองจากกระบวนการอนุญาโตตุลาการส่วนใหญ่จะเก่ียวขอ้งกับข้อกฎหมาย 
หรือการตีความขอ้สัญญา 
  (5) การก าหนดให้มีการประกนัภยัให้แก่คณะอนุญาโตตุลาการท่ีเก่ียวกบัความรับผิด
ทางแพ่งจากการปฏิบัติหน้าท่ีของคณะอนุญาโตตุลาการในสัญญาเพื่อให้เอกชนร่วมลงทุน 
ในกิจการของรัฐ 
  (6) ค  าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการจะตอ้งมีเหตุผลและหลกักฎหมายทัว่ไปโดยย่อแบบ
ไม่เป็นทางการและมีการอธิบายประกอบค าช้ีขาด 
  (7) การจัดท า คู่ มือรายละเอียดในการระงับข้อพิพาทด้วยวิ ธีอนุญาโตตุลาการ  
ตาม Sections 575 c จะมีสาระส าคญั เช่น รูปแบบของอนุญาโตตุลาการท่ีจะน ามาใช ้เทคนิคของการ
อนุญาโตตุลาการ รายการประเด็นส าคัญต่าง ๆ ท่ีจะต้องก าหนดไวใ้นข้อตกลงในการระงับ 
ขอ้พิพาทดว้ยวธีิอนุญาโตตุลาการ เป็นตน้ 
  รูปแบบการระงับข้อพิพาทในสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกับผูล้งทุนเอกชน 
ตามกฎหมายของประเทศองักฤษ 
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 ประเทศอังกฤษได้มีแนวคิดในเร่ืองการมอบข้อพิพาทให้อนุญาโตตุลาการช้ีขาด 
มาตั้งแต่ในช่วงศตวรรษท่ี 11 และในปัจจุบนัประเทศองักฤษจะไดต้รากฎหมายเพื่อยอมรับความ
สมบูรณ์ของสัญญาอนุญาโตตุลาการ แต่กฎหมายฉบับดังกล่าวก็ยงัให้อ านาจศาลท่ีจะเข้ามา
แทรกแซงการอนุญาโตตุลาการ ส่วนในเร่ืองสัญญาทางปกครองนั้น ประเทศองักฤษไม่มีหลัก
กฎหมายในเร่ืองสัญญาทางปกครองโดยเฉพาะดงัเช่นสาธารณรัฐฝร่ังเศส และสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี เม่ือมีขอ้พิพาทอนัเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองส่วนใหญ่ก็จะใช้วิธีการเจรจายุติขอ้พิพาท
หรือไม่ก็จะน าขอ้พิพาทดงักล่าวข้ึนสู่ศาลยติุธรรมใหท้ าการช้ีขาดขอ้พิพาทนั้น โดยการท่ีจะน าการ 
อนุญาโตตุลาการมาใชใ้นการระงบัขอ้พิพาทระหวา่งประเทศนั้นตอ้งพิจารณาจากการเขา้ร่วมเป็น
สมาชิก โดยภาคีสมาชิกจะตอ้งปฏิบติัตามท่ีได้เขา้เป็นสมาชิกของอนุสัญญาต่าง ๆ เหล่านั้นดว้ย
นอกจากน้ี ประเทศองักฤษยงัยอมรับข้อสัญญาท่ีให้พิจารณาตามความยุติธรรม  ซ่ึงหลักความ
ยุติธรรมก็คือ ระบบของกฎเกณฑ์และการเยียวยา  หลักเกณฑ์น้ีประกอบข้ึนเป็นส่วนหน่ึงของ
กฎหมายและไม่ว่าทางใดก็ไม่อาจท่ีจะลบล้างหลกัความยุติธรรมนั้นออกไปจากการท่ีจะเขา้มา
เก่ียวพนักบัการอนุญาโตตุลาการได ้ 
  รูปแบบการระงับข้อพิพาทในสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกับผูล้งทุนเอกชน 
ตามกฎหมายของสาธารณรัฐฝร่ังเศส 
  ในการระงับข้อพิพาทอนัเกิดจากสัญญาทางปกครองตามกฎหมายของสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศสนั้น จะกระท าโดยการฟ้องร้องคดีต่อศาลปกครองเพื่อให้เป็นผูพ้ิจารณาวินิจฉัยช้ีขาด 
ขอ้พิพาท แต่เน่ืองจากการระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีการน้ีไม่ไดส้ร้างความพอใจแก่คู่สัญญาเท่าท่ีควร 
อนัมีสาเหตุมาจากอ านาจของผูพ้ิพากษานั้นมีอยู่อย่างจ ากดัเพราะสามารถท าได้เพียงสั่งเพิกถอน 
หรือออกค าบงัคบัอ่ืน ๆ การพิจารณาคดีในศาลปกครองเป็นไปอยา่งล่าชา้ นอกจากน้ี ศาลปกครอง 
มีคดีท่ีตอ้งพิจารณาเป็นจ านวนมาก และกรณีท่ีเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองก็ยงัเป็นกรณีท่ีส่วนใหญ่
แลว้มีความละเอียดซับซ้อนรวมทั้งมีเอกสารท่ีตอ้งพิจารณาจ านวนมาก จึงมีความพยายามท่ีจะน า
การระงับข้อพิพาทโดยวิธีอ่ืนมาใช้แทนการฟ้องคดีต่อศาล ซ่ึงการระงับข้อพิพาทโดยวิธีอ่ืน 
อนัเป็นการระงบัขอ้พิพาททางเลือกนั้น มีดงัต่อไปน้ี  
  1) การร้องเรียนภายในฝ่ายปกครอง 
  การร้องเรียนภายในฝ่ายปกครองเป็นมาตรการส าคญัในการควบคุมความชอบด้วย
กฎหมายของการกระท าทางปกครองท่ีก าหนดให้ฝ่ายปกครองตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมาย
ของการกระท าต่าง ๆ ของตนและผูใ้ตบ้งัคบับญัชา การ้องเรียนภายในฝ่ายปกครอง เป็นสาระส าคญั
ประการหน่ึงท่ีผูไ้ดรั้บผลกระทบจากการด าเนินการของฝ่ายปกครองจะตอ้งด าเนินการก่อนท่ีจะน า
ขอ้พิพาทไปสู่การพิจารณาของศาล การร้องเรียนภายในฝ่ายปกครองมีข้ึนเพื่อโตแ้ยง้การออกค าสั่ง
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หรือการกระท าของฝ่ายปกครอง เพื่อใหฝ่้ายปกครองไดท้ราบขอ้โตแ้ยง้นั้นและหาทางเยียวยาแกไ้ข
ภายในก่อนท่ีจะให้ผูโ้ตแ้ยง้น าคดีมาสู่การพิจารณาของศาล การร้องเรียนภายในฝ่ายปกครองน้ี 
ถูกน ามาใช้ในกระบวนการท่ีเก่ียวข้องกับข้อพิพาทอนัเกิดจากสัญญาทางปกครองโดยเฉพาะ 
อย่างยิ่งสัญญาโยธาสาธารณะ ตามมาตรา 33 และมาตรา 34 แห่งขอ้ก าหนดทางปกครองทัว่ไป 
แนบทา้ยสัญญา (cahier des clauses administratives generals) ซ่ึงเป็นเอกสารท่ีก าหนดหลกัเกณฑ์
ทางปกครองทัว่ ๆ ไปท่ีน ามาใชก้บัสัญญาโยธาสาธารณะ ไดบ้ญัญติัไวว้่า หากมีขอ้พิพาทเกิดข้ึน 
คู่กรณีจะตอ้งท าบนัทึกเสนอต่อผูรั้บผิดชอบงานตามสัญญาภายในระยะเวลาท่ีก าหนด บทบญัญติั
ดงักล่าวถือเป็นการก าหนดกระบวนการร้องเรียนภายในฝ่ายปกครองเอาไวใ้นเร่ืองท่ีเก่ียวกบัสัญญา 
ทางปกครองประเภทสัญญาโยธาสาธารณะ 
  2) การไกล่เกล่ีย (Mediation) เป็นกระบวนการระงบัขอ้พิพาทนอกศาลท่ีเปิดโอกาส 
ให้บุคคลภายนอกท่ีมิได้เป็นคู่สัญญาเขา้มาท าหน้าท่ีพิจารณาหาแนวทางในการระงบัข้อพิพาท
ระหวา่งคู่สัญญา ซ่ึงการไกล่เกล่ียขอ้พิพาทในระบบกฎหมายเอกชนเป็นไปตามรัฐบญัญติัท่ี 96-125 
ลงวนัท่ี 8 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1995 ท่ีไปแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง  
(Code de procedure civil) โดยมาตรา 21 แห่งรัฐบญัญติัดงักล่าวบญัญติัวา่เม่ือไดรั้บความเห็นชอบ
จากคู่กรณี ผูพ้ิพากษาสามารถแต่งตั้งบุคคลอ่ืนเขา้มาเป็นผูไ้กล่เกล่ียขอ้พิพาทได้ ส่วนในระบบ
กฎหมายมหาชนนั้น ประมวลกฎหมายแห่งศาลปกครองชั้นต้นและศาลปกครองชั้นอุทธรณ์  
(Code des tribunaux administratifs et des cours admistratives d’appel) ซ่ึงถูกแกไ้ขโดยมาตรา 22 
แห่งรัฐบญัญติัท่ี 86-14 ลงวนัท่ี 6 มกราคม ค.ศ. 1986 ได้บญัญติัไวใ้นมาตรา 3 วรรคสองว่า ศาล
ปกครองชั้นตน้ท าหนา้ท่ีในการไกล่เกล่ียขอ้พิพาทดว้ยเช่นกนั 

  3) การประนีประนอมยอมความ 
  ประมวลกฎหมายแพ่ง (Code Civil) ไดใ้ห้ค  าจ  ากดัความของประนีประนอมยอมความ
ไวว้่า เป็นสัญญาท่ีคู่สัญญาตกลงระงบัขอ้ขดัแยง้ท่ีเกิดข้ึนหรือเพื่อป้องกนัขอ้ขดัแยง้ท่ีอาจเกิดข้ึน 
การประนีประนอมยอมความน้ีน ามาใช้ในระบบกฎหมายมหาชนด้วย โดยหนังสือเวียนของ
นายกรัฐมนตรี  ลงว ัน ท่ี  6 กุมภาพันธ์  ค.ศ .  1995 ได้แสดงให้ เ ห็นถึงประโยชน์ของการ
ประนีประนอมยอมความ การประนีประนอมยอมความเกิดข้ึนเพื่อหลีกเล่ียงการน าขอ้พิพาทไป 
สู่ศาลซ่ึงใช้เวลานาน และตอ้งผา่นกระบวนการต่าง ๆ จ านวนมากท่ีเป็นแบบพิธีสร้างความยุง่ยาก
ให้แก่คู่สัญญา เม่ือคู่สัญญาตกลงใจท่ีจะใช้กระบวนการประนีประนอมก็หมายความว่าคู่สัญญา
ปฏิเสธท่ีจะน าคดีไปสู่ศาลและยอมรับผลท่ีเกิดข้ึนจากการประนีประนอมยอมความนั้น โดยผลของ
การประนีประนอมยอมความอาจน าไปสู่ขอ้ตกลงท่ีมีผลเป็นการชดใช้เงินหรือค่าเสียหายต่าง ๆ  
ท่ีเกิดข้ึน นอกจากน้ี การประนีประนอมยอมความยงัน ามาใชใ้นส่วนท่ีเก่ียวขอ้งกบัขอ้พิพาทอนัเกิด
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จากสัญญาทางปกครองดว้ยในหลายกรณี ไม่ว่าจะเป็นขอ้พิพาทอนัเกิดจากการปฏิบติัตามสัญญา 
หรือเพื่อแกไ้ขปัญหาท่ีเกิดจากความเป็นโมฆะของสัญญา เป็นตน้ 
  4) การอนุญาโตตุลาการ  
 ในสาธารณรัฐฝร่ังเศสได้มีการบญัญติัเก่ียวกับการอนุญาโตตุลาการไวใ้นประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 1006 ซ่ึงใชบ้งัคบัเร่ือยมาจนถึง ค.ศ. 1925 กฎหมายฉบบัน้ี
ยอมรับแต่เฉพาะสัญญาอนุญาโตตุลาการเก่ียวกับข้อพิพาทท่ีเกิดข้ึนแล้วเท่านั้ น ส่วนสัญญา
อนุญาโตตุลาการท่ีเก่ียวกบัขอ้พิพาทในอนาคตนั้น ก าหนดวา่ตอ้งเป็นสัญญาท่ีท าข้ึนระหวา่งพ่อคา้
และเป็นเร่ืองทางพาณิชย์เท่านั้นโดยได้บญัญติัไวใ้นกฎหมายฉบบัวนัท่ี 31 ธันวาคม ค.ศ. 1925 
ต่อมาในเดือนพฤษภาคม ค.ศ. 1980 สาธารณรัฐฝร่ังเศสได้ท าการแก้ไขประมวลกฎหมาย 
วิ ธีพิ จ ารณาความแพ่ ง ใหม่ โดย  Décret No.80354 ยก เ ลิกมาตรา  1005-1028 เพื่ อให้ก าร
อนุญาโตตุลาการเป็นท่ียอมรับจากนักกฎหมายมากข้ึน ซ่ึงมีหลักเกณฑ์ในการแบ่งวิธีการ
อนุญาโตตุลาการท่ีส าคญั 3 องคป์ระกอบ คือ 
 องค์ประกอบท่ีหน่ึง คือ องค์ประกอบด้านรูปแบบ กล่าวคือ ค า ช้ีขาดนั้ นต้อง 
มีประสิทธิภาพคู่ความตอ้งยอมรับปฏิบติัตามผลแห่งค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ  
 องค์ประกอบท่ีสอง คือ องค์ประกอบด้านเน้ือหา กล่าวคือ วิธีการอนุญาโตตุลาการ 
จะด าเนินการไดเ้พราะมีขอ้พิพาทระหว่างคู่กรณีพิพาทเกิดข้ึน ซ่ึงขอ้พิพาทนั้นอาจเป็นขอ้พิพาท
ทางด้านขอ้เท็จจริงหรือขอ้พิพาททางดา้นกฎหมายหรือเป็นทั้งขอ้พิพาททางดา้นขอ้เท็จจริงและ 
ขอ้พิพาททางดา้นกฎหมายก็ได ้ 
 องคป์ระกอบท่ีสาม คือ วิธีการระงบัขอ้พิพาทเป็นการระงบัขอ้พิพาทโดยบุคคลท่ีสาม 
ท่ีคู่กรณีแต่งตั้งเองเรียกวา่อนุญาโตตุลาการหรืออาจเป็นคณะอนุญาโตตุลาการระงบัขอ้พิพาทก็ได ้
 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของสาธารณรัฐฝร่ังเศส ได้บญัญติัถึงวิธีการ
อนุญาโตตุลาการ (Arbitration) ตั้งแต่มาตรา 1033 เป็นตน้ไป โดยระบบอนุญาโตตุลาการในสัญญา
ทางปกครองของสาธารณรัฐฝร่ังเศส ค าวินิจฉัยของศาลปกครองและศาลยุติธรรม วางหลกัไวว้่า  
ห้ามมิให้หน่วยงานทางปกครองใชว้ิธีการอนุญาโตตุลาการระงบัขอ้พิพาท ต่อมาหลกัดงักล่าวก็ได ้
มีรัฐบญัญติัฉบบัลงวนัท่ี 5 กรกฎาคม 1972 แกไ้ขเพิ่มเติมมาตรา 2060 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง 
เพื่อวางหลกัวา่ห้ามไม่ให้มีการประนีประนอมยอมความในขอ้พิพาทท่ีมีส่วนราชการหรือองคก์าร
มหาชนเป็นคู่พิพาทหรือในคดีพิพาทใด ๆ ท่ีเก่ียวกับกฎระเบียบเก่ียวกับการรักษาความสงบ
เรียบร้อยของสังคม จนกระทัง่ต่อมาได้มีรัฐบญัญติัแก้ไขเพิ่มเติม ฉบบัลงวนัท่ี 9 กรกฎาคม 1975 
บัญญัติว่า  องค์การมหาชนท่ีท ากิจการด้านอุตสาหกรรมและพาณิชย์กรรมอาจใช้วิธีการ
ประนีประนอมยอมความไดแ้ต่ตอ้งออกเป็นรัฐกฤษฎีกา 
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 หลงัจากนั้นไดมี้การยกเวน้ใหมี้อนุญาโตตุลาการในสัญญาจดัซ้ือจดัจา้งองคก์ารมหาชน
ท่ีประกอบกิจการด้านอุตสาหกรรมและพาณิชยก์รรม ข้อพิพาทอนัเกิดจากสัญญาวิจยัท่ีกระท า 
กับองค์กรต่างประเทศ และรัฐบัญญัติลงวนัท่ี 19 สิงหาคม 1986 ท่ีบัญญัติข้ึนเพื่อตอบสนอง 
ข้อเรียกร้องของบริษัท Walt Disney ของต่างประเทศท่ีเข้าไปลงทุนจัดตั้ งสวนสนุก Euro 
Disneyland อย่างไรก็ดี กรณีดังกล่าวได้วางหลักไวว้่า “ห้ามมิให้หน่วยงานของรัฐใช้วิธีการ
อนุญาโตตุลาการระงบัขอ้พิพาทดงักล่าว เวน้แต่จะมีบทกฎหมายบญัญติัเป็นขอ้ยกเวน้โดยชดัเจน” 
 รูปแบบการระงับข้อพิพาทในสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกับผูล้งทุนเอกชน 
ตามกฎหมายของสาธารณรัฐโครเอเชีย 
  จากการศึกษา พบว่า สาธารณรัฐโครเอเชีย ไดมี้การตรากฎหมายออกมาบงัคบัใช้เพื่อ
ควบคุมสัญญาเก่ียวกับการเป็นหุ้นส่วนระหว่างภาครัฐและเอกชน อันได้แก่ พระราชบญัญัติ 
การเป็นหุ้นส่วนภาครัฐและเอกชน (The Act on public private partnerships) พระราชบญัญติัน้ีใช้
บงัคบักบักระบวนการส าหรับการเตรียมการ การน าเสนอ และการรับรองขอ้เสนอส าหรับหุ้นส่วน
รัฐกับเอกชน (PPP) โครงการ และสิทธิ ความรับผิดชอบของหุ้นส่วนรัฐและเอกชน รวมทั้ ง  
การก่อตั้งและอ านาจตามกฎหมายของหน่วยงานตวัแทนส าหรับการเป็นหุ้นส่วนรัฐและเอกชน  
โดยมีบทบญัญติัวา่ดว้ยการคุม้ครองตามกฎหมายในสัญญาเก่ียวกบัการเป็นหุ้นส่วนระหวา่งภาครัฐ
และเอกชน ซ่ึงก าหนดว่า การคุ้มครองตามกฎหมายในกระบวนการคัดเลือกหุ้นส่วนเอกชน 
จะด าเนินการตามขั้นตอนระเบียบข้อบงัคบัเก่ียวกับการจดัซ้ือจดัจ้างภาครัฐ และกระบวนการ 
ท่ีด าเนินโดยตวัแทนจะคุม้ครองโดยบทบญัญติัของพระราชบญัญติักระบวนการปกครองทัว่ไป  
เวน้แต่บทบญัญติัแห่งพระราชบญัญติัน้ีไดก้  าหนดไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน  
 นอกจากน้ี ในกระบวนการระงับข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญาการเป็นหุ้นส่วนระหว่าง
ภาครัฐและเอกชน กฎหมายก าหนดไวว้า่ ศาลการคา้ ซ่ึงมีอ านาจตุลาการเก่ียวกบัต าแหน่งของส่วน
ภาครัฐจะมีเขตอ านาจศาลส าหรับการยุติขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนจากสัญญาการเป็นหุ้นส่วนระหว่าง
ภาครัฐและเอกชนแต่จะไม่ใชใ้นกรณีท่ีคู่กรณีตกลงกนัให้มีการช้ีขาดขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนจากสัญญา 
โดยวธีิอนุญาโตตุลาการ 
 รูปแบบการระงับข้อพิพาทในสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกับผูล้งทุนเอกชน 
ตามกฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐบราซิล 
  สหพนัธ์สาธารณรัฐบราซิล มีการบงัคบัใช้กฎหมายควบคุมเก่ียวกับสัญญาการเป็น
หุ้นส่วนระหวา่งภาครัฐและเอกชน ไดแ้ก่ กฎหมายการเป็นหุ้นส่วนภาครัฐกบัเอกชนของสหพนัธ์
สาธารณรัฐบราซิล (Brazil’s Public - Private Partnership Law) โดยกฎหมายน้ีก าหนดกฎทัว่ไป
และระเบียบส าหรับการร่วมเป็นหุ้นส่วนภาครัฐกบัเอกชนในการร่วมการประมูลและสัญญาต่าง ๆ 
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ภายใตข้อบเขตอ านาจของรัฐบาลกลางรัฐต่าง ๆ และรัฐบาลทอ้งถ่ิน ใชบ้งัคบักบัหน่วยงานรัฐบาล
ต่าง ๆ กองทุนพิเศษ หน่วยงานอิสระ มูลนิธิมหาชน บริษทัท่ีควบคุมดูแลโดยรัฐบาล องคก์รท่ีมีการ
ผสมระหวา่งรัฐและเอกชน และนิติบุคคลซ่ึงถูกควบคุมโดยทางตรงและทางออ้มโดยรัฐบาลกลาง 
รัฐต่าง ๆ และรัฐบาลทอ้งถ่ิน โดยกฎหมายฉบบัดงักล่าว อนุญาตใหส้ามารถระงบัขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึน
โดยวธีิการไกล่เกล่ีย อนัเป็นการระงบัขอ้พิพาททางเลือกได ้ 
  เม่ือพิจารณาเปรียบเทียบโครงสร้างการระงบัขอ้พิพาททางเลือกในสัญญาเพื่อให้เอกชน
ร่วมลงทุนในกิจการของรัฐในประเทศไทย และโครงสร้างการระงบัขอ้พิพาททางเลือกในสัญญา
เพื่อให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐของต่างประเทศ พบว่า ประเทศไทยต้องน าแนวคิด  
และหลกัการในการระงบัขอ้พิพาททางเลือกในสัญญาเพื่อให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ 
ของต่างประเทศมาปรับใช้ในประเทศไทย เพราะต่างประเทศมีการก าหนดคู่มือเก่ียวกบัมาตรการ 
และหลักเกณฑ์เพื่อการด าเนินวิธีอนุญาโตตุลาการ ว่ากรณีท่ีกฎหมายก าหนดให้ต้องด าเนิน
กระบวนการระงบัขอ้พิพาทดว้ยวิธีอนุญาโตตุลาการ และกรณีท่ีไม่ควรน าอนุญาโตตุลาการมาใช ้
เพื่อเป็นการก าหนดลกัษณะของสัญญาท่ีเอกชนร่วมลงทุนกบัรัฐวา่สัญญารูปแบบใดควรใชรู้ปแบบ
การระงับข้อพิพาททางเ ลือก  แบบเจรจา ไกล่ เก ล่ีย  ประนีประนอมยอมความ รวมถึง  
การอนุญาโตตุลาการ เป็นตน้ 
  ดงันั้น จะเห็นไดว้า่ หากประเทศไทยมีการก าหนดหลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการ
ส่งเสริมการระงบัขอ้พิพาทในรูปแบบอนุญาโตตุลาการ และยกเลิกมติคณะรัฐมนตรีท่ีเป็นขอ้จ ากดั 
ในการใช้วิธีอนุญาโตตุลาการ ตลอดจนมีการก าหนดคู่มือเก่ียวกับมาตรการเพื่อการด าเนิน 
วิธีอนุญาโตตุลาการในหลายเร่ือง เช่น การก าหนดหลกัประกนัความเส่ียงภยัในการปฏิบติัหนา้ท่ีของ
คณะอนุญาโตตุลาการโดยรูปแบบการประกนัภยั เป็นตน้ จะช่วยให้ประเทศไทยสามารถแกไ้ขปัญหา
ท่ีเกิดจากกฎหมายเก่ียวกับการระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการในสัญญาเพื่อให้เอกชน 
ร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตามพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
ได ้และท าให้เกิดความเช่ือมัน่กบัรัฐในการท่ีจะน าการระงบัขอ้พิพาทรูปแบบอนุญาโตตุลาการมาใช้
ในสัญญาเพื่อให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ ส่งผลให้เอกชนท่ีจะเขา้ร่วมลงทุนในกิจการของ
รัฐเช่ือมัน่ในการระงบัขอ้พิพาทรูปแบบอนุญาโตตุลาการ ตลอดจนท าให้สามารถพฒันาการจดัท า
สาธารณูปโภคท่ีส าคญัให้กบัประชาชน ตลอดจนระบบสังคม เศรษฐกิจของประเทศไทย ได้อย่าง
ย ัง่ยนื สืบต่อไปในอนาคต 
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  นอกจากน้ี ผูเ้ขียนเห็นควรให้มีการแกไ้ขเพิ่มเติมบทบญัญติัในพระราชบญัญติัการให้
เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 และเห็นควรยกเลิกมติคณะรัฐมนตรีลงวนัท่ี  
17 กรกฎาคม 2558 ตลอดจนให้มีการก าหนดคู่ มือ เ ก่ียวกับมาตรการเพื่ อการด า เ นินวิ ธี
อนุญาโตตุลาการ ดงัน้ี 
  ขอ้ 1.  ให้มีการเพิ่มเติมบทบญัญติัในพระราชบัญญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนใน
กิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ดงัน้ี 
  มาตรา 34/1 หลกัเกณฑ์วิธีการและเง่ือนไขเพื่อส่งเสริมการระงบัขอ้พิพาททางเลือก 
ในร่างสัญญาให้เป็นไปตามท่ีคณะกรรมการนโยบายการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการ 
ของรัฐก าหนด 
  ขอ้ 2.  ให้ยกเลิกมติคณะรัฐมนตรีลงวนัท่ี 17 กรกฎาคม 2558 เก่ียวกบัการจ ากดั และ
หา้มใชว้ธีิอนุญาโตตุลาการในสัญญาระหวา่งเอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ 
  ขอ้ 3.  ผู ้เ ขียนเห็นควรให้มีการก าหนดคู่มือเ ก่ียวกับมาตรการเพื่อการด าเนิน 
วิธีอนุญาโตตุลาการ โดยมีสาระส าคญั คือ ให้ค  าแนะน า และมีสาระส าคญัเป็นการอธิบายความ
เป็นมาของการระงบัขอ้พิพาทด้วยวิธีอนุญาโตตุลาการ อีกทั้งให้มีสาระเป็นการอธิบายกฎหมาย 
ซ่ึงเป็นท่ีมาของการระงบัขอ้พิพาทดว้ยวธีิอนุญาโตตุลาการซ่ึงเน้ือหาของคู่มือจะประกอบดว้ย 
  1. ส่ิงท่ีกฎหมายก าหนดให้ตอ้งมี โดยกฎหมายก าหนดให้หน่วยงานตอ้งพิจารณาก่อน
วา่กรณีพิพาทท่ีเกิดข้ึนควรน าการระงบัขอ้พิพาทดว้ยวธีิอนุญาโตตุลาการมาใชห้รือไม่ 
   1)  กรณีท่ีไม่ควรน าอนุญาโตตุลาการมาใช ้
    (1) เป็นกรณีท่ีเ ก่ียวกับนโยบายส าคัญของรัฐบาล ซ่ึงจะต้องมีการด าเนิน
กระบวนการอ่ืนใดเพิ่มเติมก่อนจะมีกระบวนการตดัสินในขั้นสุดทา้ย 
    (2) ข้อพิพาทนั้นมีผลกระทบอย่างยิ่งต่อบุคคลหรือองค์กรซ่ึงมิได้เป็นคู่กรณี 
ในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ 
    (3) ส่ิงส าคญัของการด าเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการ คือ การจดัท าบนัทึก
กระบวนการอย่างครบถ้วนและเปิดเผยต่อสาธารณะ ข้อพิพาทซ่ึงไม่สามารถจดัท าการบนัทึก 
ในลกัษณะดงักล่าวได ้จึงไม่ควรน าวธีิอนุญาโตตุลาการมาใช ้
    2) กรณีกฎหมายก าหนดให้ด า เ นินกระบวนการระงับข้อพิพาทด้วยวิ ธี
อนุญาโตตุลาการ ตอ้งมีลกัษณะดงัน้ี 
     (1) การเขา้สู่กระบวนการระงบัขอ้พิพาทด้วยวิธีอนุญาโตตุลาการต้องเป็นไป 
ตามความสมคัรใจของคู่กรณี 
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     (2) คู่กรณีอาจตกลงกนัจ ากดัประเด็นท่ีจะยื่นสู่กระบวนการการระงบัขอ้พิพาท 
ดว้ยวธีิอนุญาโตตุลาการได ้
     (3) คู่กรณีอาจตกลงกันโดยก าหนดผลของการตัดสินท่ีจะเป็นไปได้จาก
กระบวนการระงบัขอ้พิพาทดว้ยวธีิอนุญาโตตุลาการล่วงหนา้ได ้
     (4) ขอ้ตกลงในการกระบวนการระงบัขอ้พิพาทดว้ยวิธีอนุญาโตตุลาการตอ้งท า
เป็นหนังสือ และตอ้งมีการก าหนดประเด็นเพื่อยื่นต่ออนุญาโตตุลาการ และจะตอ้งก าหนดมูลค่า
สูงสุดของค่าเสียหายท่ีอนุญาโตตุลาการสามารถก าหนดใหคู้่กรณีจ่ายไดเ้ม่ือการตดัสินขอ้พิพาท 
     (5) อนุญาโตตุลาการมีอ านาจในการก าหนดเก่ียวกบัการรับฟังการสืบพยาน 
     (6) อนุญาโตตุลาการมีอ านาจในการจดัใหมี้การสาบานตนเพื่อการยนืยนั 
     (7) อนุญาโตตุลาการมีอ านาจในการก าหนดเวลาและสถานท่ีในการรับฟัง 
การสืบพยาน 
     (8) อนุญาโตตุลาการจะถูกตรวจสอบโดยศาล ซ่ึงมีเขตอ านาจตามกฎหมาย
ส าหรับหลกัฐานเก่ียวกบัการวางตวัไม่เป็นกลางหรือการคอรัปชัน่ 
  2. ค  าแนะน าเก่ียวกบัการระงบัขอ้พิพาทดว้ยวธีิอนุญาโตตุลาการท่ีจะมีผลผกูพนั 
    1)  ให้มีค  าแนะน าเก่ียวกบัวิธีการต่าง ๆ เช่น การคน้หาขอ้เท็จจริง การใช้เจา้หน้าท่ี 
การด าเนินกระบวนการพิจารณาแบบยอ่ เป็นตน้ 
    2)  ก าหนดของกฎหมายท่ีจะมีผลใหก้ารระงบัขอ้พิพาทดว้ยวิธีการอนุญาโตตุลาการ 
ท่ีจะมีผลผกูพนัคู่สัญญา 
    3)  รูปแบบขององคค์ณะอนุญาโตตุลาการท่ีคู่กรณีจะเลือกใช ้
    4)  การก าหนดวงเงินท่ีคณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจช้ีขาด 
    5)  การก าหนดใหมี้การประกนัภยัใหแ้ก่คณะอนุญาโตตุลาการท่ีเก่ียวกบัความรับผิด
ทางแพ่งจากการปฏิบัติหน้าท่ีของคณะอนุญาโตตุลาการในสัญญาเพื่อให้เอกชนร่วมลงทุน 
ในกิจการของรัฐก่อนคณะอนุญาโตตุลาการจะปฏิบติัหนา้ท่ี  
 



 
 

บทที ่5 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
5.1 บทสรุป 
  ในปัจจุบนั ประเทศไทยมีความจ าเป็นในการจดัให้มีโครงสร้างพื้นฐานและบริการ
สาธารณะเพื่อยกระดับคุณภาพชีวิตของประชาชนในประเทศเป็นภารกิจส าคัญของภาครัฐ  
ซ่ึงในช่วงเวลาท่ีผา่นมาทั้งการลงทุนในโครงสร้างพื้นฐานทางดา้นการคมนาคมขนส่งในระบบราง
และระบบบริหารจดัการน ้าแบบบูรณาการเป็นยุทธศาสตร์การลงทุนภาครัฐท่ีส าคญัในการสร้างขีด
ความสามารถระยะยาว สร้างความเจริญเติบโต และพฒันาเศรษฐกิจสังคมเพื่อลดความเหล่ือมล ้ า
ของประเทศซ่ึงตอ้งใช้งบประมาณจ านวนมาก ซ่ึงการให้เอกชนเขา้มาร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ
นั้น เพื่อเป็นการพฒันาโครงสร้างของประเทศในการจัดท าสาธารณูปโภคให้กับประชาชน          
โดยตอบสนองความตอ้งการของประชาชน ตลอดจนระบบสังคม เศรษฐกิจของประเทศไทยไม่ได้
รับการพฒันา ดงันั้น จะเห็นได้ว่า เร่ืองของการก าหนดวิธีการระงบัขอ้พิพาทในสัญญาท่ีเอกชน 
ร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตามพระราชบญัญติัการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
นั้นเป็นส่ิงท่ีส าคญัท่ีรัฐจะต้องมีการก าหนดมาตรฐาน หลักเกณฑ์ และวิธีการในการท่ีคู่กรณี 
จะตกลงกันน าวิธีการระงับข้อพิพาททางเลือกรูปแบบใดมาใช้ในสัญญาท่ีเอกชนร่วมลงทุน 
ในกิจการของรัฐดว้ย นัน่เอง 
  จากการ ศึกษา  พบว่า  ประ เทศไทย เ กิด ปัญหา เ ก่ี ยวกับการระงับข้อพิพาท 
โดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาเพื่อให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตามพระราชบญัญติัการ 
ให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ซ่ึงผูเ้ขียนจะขอสรุป และเสนอแนวทางแก้ไข
ปัญหาท่ีเกิดข้ึน ดงัต่อไปน้ี 
  1) ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัการก าหนดมาตรการเพื่อด าเนินวิธีอนุญาโตตุลาการ 
ในสัญญาตามพระราชบญัญติัการใหเ้อกชนร่วมทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
  ส าหรับเหตุท่ีการอนุญาโตตุลาการไดรั้บความนิยมใชใ้นการระงบัขอ้พิพาททางธุรกิจ
เพราะมีขอ้ดีหรือประโยชน์ คือ รวดเร็วและมีประสิทธิผลเน่ืองจากคู่กรณีพิพาทสามารถเลือกบุคคล
ท่ีจะท าหน้าท่ีอนุญาโตตุลาการจากผูท่ี้มีความรู้ความเช่ียวชาญในเร่ืองท่ีตนพิพาทไดจึ้งท าให้การ 
รับฟังพยานหลักฐานและตัดสินช้ีขาดข้อพิพาทสามารถท าได้รวดเร็วและเ น่ืองจากการ
อนุญาโตตุลาการมีวิธีพิจารณาท่ีไม่เคร่งครัด ไม่มีขั้นตอนท่ียุ่งยากและเม่ืออนุญาโตตุลาการตดัสิน
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ไปแล้วข้อพิพาทยุ ติ  ไม่สามารถอุทธรณ์ต่อไปได้ จึงท าให้การระงับข้อพิพาทรวดเร็ว 
และมีประสิทธิผล และเป็นการรักษาช่ือเสียง ความลับของคู่กรณีเน่ืองจากกระบวนพิจารณา 
ของการอนุญาโตตุลาการกระท าเป็นการลบัไม่ให้บุคคลภายนอกเขา้รับฟังการพิจารณา จึงท าให้
สามารถรักษาช่ือเสียงของคู่กรณีพิพาทและความลบัต่าง ๆ เช่น ความลบัทางธุรกิจของคู่กรณีพิพาท
ได้ รวมถึงรักษาความสัมพนัธ์ของคู่กรณีพิพาทไดก้ารท่ีกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ 
ไม่เคร่งครัดและไม่เคร่งเครียด ไม่มีลกัษณะการต่อสู้แบบในศาลจึงท าให้คู่กรณีซ่ึงจ าตอ้งติดต่อ 
หรือมีความสัมพนัธ์ เช่น ตอ้งคา้ขายกนัต่อไปหลงัการพิพาทกนัยงัคงรักษาความสัมพนัธ์ต่อกนัได้
ดีกวา่การฟ้องคดีต่อศาล ตลอดจนเหมาะสมส าหรับขอ้พิพาทท่ียุง่ยากและสลบัซบัซ้อนการท่ีคู่กรณี
พิพาทสามารถเลือกบุคคลท่ีเป็นอนุญาโตตุลาการได ้และถา้คู่กรณีเลือกอนุญาโตตุลาการจากบุคคล
ท่ีมีความสามารถและความเช่ียวชาญในเร่ืองท่ีพิพาทกันโดยเฉพาะในกรณีท่ีข้อพิพาทยุ่งยาก 
และสลับซับซ้อนก็จะท าให้การพิจารณาช้ีขาดข้อพิพาทน่าจะท าได้ดี รวดเร็ว และเหมาะสม 
กบัขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึน 
  จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้ จะเห็นได้ว่า ในปัจจุบนัประเทศไทย มีความจ าเป็นในการร่วม
ลงทุนกบัเอกชนในการจดัท าบริการสาธารณะให้ดา้นต่าง ๆ เช่น โครงสร้างสาธารณูปโภคขนาด
ใหญ่ เป็นต้น เน่ืองจากรัฐอาจไม่มีแหล่งเงินทุน หรือเทคโนโลยีเพียงพอต่อการสร้างระบบ
สาธารณูปโภคดังกล่าว โดยโครงการต่าง ๆ ในลักษณะน้ีมีความจ าเป็นท่ีรัฐจะต้องจัดท าให ้
แก่ประชาชนเพื่อสนองความตอ้งการของประชาชน โดยการร่วมลงทุนในโครงการดงักล่าวนั้น 
กฎหมาย คือ พระราชบัญญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ได้ก าหนด
รายละเอียดของการร่างสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกบัผูร่้วมลงทุนเอกชน รวมถึงไดก้ าหนด
เน้ือหาและข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญาร่วมทุนไวต้ามกฎหมาย โดยผ่านการพิจารณาตาม
ขั้นตอนของกฎหมาย ซ่ึงในทางปฏิบติันั้นสัญญาร่วมลงทุนจะใช้วิธีการระงบัขอ้พิพาทโดยการ
อนุญาโตตุลาการเป็นส่วนใหญ่ เพราะวิธีการดังกล่าวเป็นท่ียอมรับในสากลของนานาประเทศ 
รวมถึงในประเทศไทยยงัมีกฎหมายรองรับ ตลอดจนยงัสะดวกต่อการระงับข้อพิพาทในขณะ
ด าเนินงานตามสัญญาก่อนมีการฟ้องร้องคดีในชั้นศาลแต่ในทางกลบักนัสัญญาร่วมทุนส่วนใหญ่ 
ถึงแมจ้ะมีการก าหนดการระงบัขอ้พิพาททางเลือกตามท่ีกฎหมายก าหนด แต่เม่ือพิจารณาวิธีหรือ
หลักเกณฑ์ก่อนมีการก าหนดวิธีระงับขอ้พิพาทตามสัญญา พบว่า ในประเทศไทยมิได้ก าหนด
มาตรการทางกฎหมายท่ีเก่ียวกบัเง่ือนไขและรูปแบบของการน าวิธีอนุญาโตตุลาการมาใชใ้นขณะท่ี
มีข้อพิพาทของสัญญาร่วมทุน อีกทั้ งรัฐบาลไทยยงัไม่ให้ความส าคัญกับวิธีอนุญาโตตุลาการ 
เน่ืองจากกลวัวา่รัฐจะเสียเปรียบเอกชนหากมีขอ้พิพาทในสัญญา จากเหตุผลน้ีท าให้การน าวิธีระงบั
ขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมาใช้บงัคบัในสัญญา ตามพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุน
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ในกิจการของรัฐจึงแทบเป็นไปไม่ได้ ส่งผลท าให้ในบางกรณีไม่สามารถน าการระงบัขอ้พิพาท
ทางเลือกท่ีก าหนดไวใ้นสัญญามาใชบ้งัคบักนัตามท่ีตกลงกนัไดอ้ยา่งชดัเจน 
  นอกจากน้ี หากมีการจะท าร่างสัญญาระหวา่งหน่วยงานของรัฐกบัผูร่้วมลงทุนเอกชน 
ตามพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ในประเทศไทย แต่กลบั 
ไม่มีการก าหนดมาตรการกฎหมายท่ีเก่ียวกบัเง่ือนไขและรูปแบบของการน าวิธีอนุญาโตตุลาการ 
มาใช้ในขณะท่ีมีขอ้พิพาทของสัญญาร่วมทุน จะส่งผลท าให้การร่างสัญญาระหว่างหน่วยงานของ
รัฐกบัผูร่้วมลงทุนเอกชน ตามพระราชบญัญติัการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
รัฐจะตอ้งรอความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีเป็นคร้ัง ๆ ไป ซ่ึงส่งผลเสียต่อการจดัท าโครงการ
สาธารณูปโภคขนาดใหญ่ท่ีต้องการอาศยัเวลาและจ านวนเงินท่ีมหาศาลในการก่อสร้าง อีกทั้ง 
ยงัส่งผลต่อความน่าเช่ือถือในการร่างสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกับผูร่้วมลงทุนเอกชน 
เพราะผูร่้วมลงทุนเอกชนส่วนใหญ่ท่ีมาจากต่างประเทศจะหมดความเช่ือมัน่ในการเขา้มาท าธุรกิจ
กบัรัฐบาลไทยอย่างชัดเจน อีกทั้งจากการท่ีในประเทศไทยไม่มีการก าหนดมาตรการกฎหมาย 
ท่ีเก่ียวกบัเง่ือนไขและรูปแบบของการน าวิธีอนุญาโตตุลาการมาใชใ้นขณะท่ีมีขอ้พิพาทของสัญญา
ร่วมทุน ท าใหรั้ฐบาลไทยเองก็ไม่มี หลกัเกณฑ ์หรือแนวทางในการก าหนดให้สัญญาเพื่อให้เอกชน
ร่วมลงทุนในกิจการของรัฐท่ีมีความส าคญัต่อประชาชนและประเทศ มาเป็นมาตรฐานกลางในการ
ก าหนดแนวทางวา่ สัญญาประเภทใดหรือเน้ือหาของสัญญาในลกัษณะใดท่ีสามารถใชก้ระบวนการ
ระงบัขอ้พิพาทโดยวธีิอนุญาโตตุลาการไดอ้ยา่งสมบูรณ์ 
  อน่ึง ในอดีตท่ีผ่านมาประเทศไทยไม่มีการก าหนดมาตรการทางกฎหมายท่ีเก่ียวกับ
เง่ือนไขและรูปแบบของการน าวิธีอนุญาโตตุลาการมาใช้ในขณะท่ีมีขอ้พิพาทของสัญญาร่วมทุน
ตามพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐในอดีต ท าให้รัฐบาลไทยไม่มี
แนวทางในการก าหนด แนวทางหรือหลักเกณฑ์เพื่อพิจารณาว่าสัญญาใดท่ีควรให้การระงับ 
ขอ้พิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการ ส่งผลให้เกิดปัญหาต่าง ๆ เกิดข้ึนตามมามากมาย เพราะการไม่มี
แนวทางท าให้บริบทของการก าหนดการระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการ ไม่สอดคลอ้งกบั
สัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกบัผูร่้วมลงทุนเอกชน ซ่ึงเม่ือเกิดปัญหาในขอ้สัญญาร่วมลงทุน 
ในอดีต ท าใหห้น่วยงานของรัฐกบัผูร่้วมลงทุนเอกชนไม่สามารถบรรลุขอ้ตกลงร่วมกนัในการระงบั
ข้อพิพาทได้อย่างแท้จริง มีผลท าให้ข้อพิพาทดังกล่าวจะต้องส่งต่อให้กระบวนการยุติธรรม 
ในกระแสหลกั คือ ศาล เป็นผูพ้ิจารณาตดัสินขอ้พิพาทในสัญญาร่วมทุน ซ่ึงท าให้ในบางกรณีรัฐ
เป็นผูเ้สียเปรียบ หรือในบางกรณีผูร่้วมลงทุนเอกชนเป็นผูเ้สียเปรียบ โดยเหตุการณ์ดงักล่าวจึงเป็น
ผลต่อการพฒันาการระงบัขอ้พิพาททางเลือก เพราะทั้งรัฐและผูร่้วมลงทุนเอกชนต่างก็ไม่ตอ้งการ
ให้ตนเองเสียเปรียบในการท าสัญญา ซ่ึงเหตุปัจจยัทั้งหมดท่ีเกิดข้ึนเพราะประเทศไทยไม่มีการ
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ก าหนดมาตรการทางกฎหมายท่ีเก่ียวกบัเง่ือนไขและรูปแบบของการน าวิธีอนุญาโตตุลาการมาใช้
ในขณะท่ีมีขอ้พิพาทของสัญญาร่วมทุนนั้นเอง 
  จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้ จะเห็นไดว้า่ จากการท่ีประเทศไทยไม่มีการก าหนดมาตรการทาง
กฎหมายท่ีเก่ียวกบัเง่ือนไขและรูปแบบของการน าวิธีอนุญาโตตุลาการมาใช้ในขณะท่ีมีขอ้พิพาท
ของสัญญาเอกชนร่วมทุนในกิจการของรัฐ ตามพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการ
ของรัฐ พ.ศ. 2556 นั้น จึงไม่สามารถพิจารณาได้ว่าสัญญาใดท่ีควรให้การระงบัขอ้พิพาทโดยวิธี
อนุญาโตตุลาการ ท าให้การกระท าดงักล่าวไม่สอดคลอ้งกบัหลกัการ ทฤษฎีทางกฎหมาย ได้แก่ 
หลกัการระงบัขอ้พิพาททางเลือก หลกัคู่สัญญา ส่งผลใหเ้กิดปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัการก าหนด
มาตรการเพื่อด าเนินวิธีอนุญาโตตุลาการในสัญญาตามพระราชบญัญัติการให้เอกชนร่วมทุน 
ในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
  ดังนั้ น จะเห็นได้ว่า  การท่ีประเทศไทยไม่ได้ก าหนดมาตรการเพื่อด า เนินวิ ธี
อนุญาโตตุลาการมาใช้ในขณะท่ีมีขอ้พิพาทของสัญญาร่วมทุน ตามพระราชบญัญติัการให้เอกชน
ร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ท าให้ประเทศไทยไม่มีหลกัเกณฑ์ วิธีการ หรือรูปแบบ 
ในการก าหนดว่าสัญญาประเภทใดหรือเน้ือหาของสัญญาในลกัษณะใดท่ีสามารถใช้กระบวนการ
ระงบัขอ้พิพาทโดยวธีิอนุญาโตตุลาการไดอ้ยา่งสมบูรณ์ ส่งผลท าให้เอกชนขาดความเช่ือมัน่ในการ
เขา้มาร่วมลงทุนท าธุรกิจกบัรัฐบาลไทย เกิดผลเสียต่อการพฒันาโครงสร้างของประเทศในการ
จดัท าสาธารณูปโภคให้กบัประชาชนเพื่อตอบสนองความตอ้งการของประชาชน ตลอดจนระบบ
สังคม เศรษฐกิจของประเทศไทยไม่ไดรั้บการพฒันา 
  2) ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัการบงัคบัใช้มติคณะรัฐมนตรีท่ีเป็นข้อจ ากดัในการ
ระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการของสัญญาตามพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุน 
ในกิจการของรัฐพ.ศ. 2556 
  ส าหรับสัญญาร่วมลงทุนระหว่างภาครัฐและภาคเอกชนในกิจการภาครัฐ เป็นการ
ยกระดบัคุณภาพชีวติของประชาชนดว้ยการใหบ้ริการสาธารณะท่ีมีประสิทธิภาพคลอบคลุมทั้งดา้น 
เศรษฐกิจ การศึกษาและสังคม เกิดประโยชน์ต่อสังคมและเศรษฐกิจอยา่งเป็นรูปธรรม ซ่ึงการลงทุน
ของภาครัฐจะด าเนินไปดว้ยความโปร่งใส รวดเร็ว และตรงต่อความตอ้งการของประชาชน รักษา
สมดุลของเศรษฐกิจไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพโดยไม่สร้างภาระต่อระบบงบประมาณ โดยภาคเอกชน
มีความเช่ือมัน่ในการลงทุนภายใตห้ลกัการแข่งขนัเสรีและเป็นธรรม โดยสัญญาร่วมลงทุนระหวา่ง
ภาครัฐและภาคเอกชนสร้างสรรค์โอกาสในการลงทุนเพื่อพฒันาประเทศให้กับทุกภาคส่วน  
โดยบูรณาการภารกิจส าคญัของประเทศและทิศทางอนาคตท่ีจะน าพาประเทศกา้วหน้าไปสู่ความ
เจริญเติบโตทางดา้นเศรษฐกิจ และสังคมอยา่งย ัง่ยนื 
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  จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้ จะเห็นไดว้่า พระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการ
ของรัฐ พ.ศ. 2556 ได้ก าหนดสัญญาท่ีเอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐนั้นต้องมีรายละเอียด
เก่ียวกบัการระงบัขอ้พิพาทในสัญญา แต่มิไดก้ าหนดว่าตอ้งใช้รูปแบบใด ซ่ึงในทางปฏิบติัทัว่ไป
ถือเอาการระงบัขอ้พิพาททางเลือกในรูปแบบของอนุญาโตตุลาการมาบงัคบัใช ้ส่งผลให้ประเทศไทย
สามารถบงัคบัใชไ้ดอ้ยา่งเต็มประสิทธิภาพ ในทางกลบักนัมติคณะรัฐมนตรีลงวนัท่ี 17 กรกฎาคม 2558
ไดก้ าหนดใหส้ัญญาท่ีหน่วยงานของรัฐท ากบัเอกชนในไทยหรือในต่างประเทศ ไม่วา่จะเป็นสัญญา
ทางปกครองหรือไม่ และถ้าเป็นกรณีท่ีสัญญาตอ้งด าเนินการตามพระราชบญัญติัการให้เอกชน 
ร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 และสัญญาสัมปทานท่ีหน่วยงานของรัฐให้สัมปทาน  
ไม่ควรเขียนผูกมดัในสัญญาให้มอบข้อพิพาทให้อนุญาโตตุลาการเป็นผูช้ี้ขาด แต่หากมีปัญหา 
หรือความจ าเป็นท่ีมิอาจหลีกเล่ียงไดใ้หเ้สนอรัฐมนตรีพิจารณาอนุมติัเป็นราย ๆ ไป ส่งผลท าให้เกิด
ความล่าชา้ในการท าสัญญา และไม่เป็นไปตามวตัถุประสงค์และเจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีจะให้
เอกชนเขา้มาลงทุนในกิจการของรัฐดว้ย   
  นอกจากน้ี เม่ือพิจารณาเน้ือหาของมติคณะรัฐมนตรีดงักล่าวแลว้ จะเห็นไดว้า่มีเน้ือหา 
ท่ีไม่สอดคล้องกับพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556  
เพราะพระราชบญัญติัฉบบัดงักล่าวมีวตัถุประสงคท่ี์ตอ้งการส่งเสริมและสนบัสนุนการให้เอกชน
เขา้ร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ แต่เน้ือหาของมติคณะรัฐมนตรีเป็นการสร้างขั้นตอนและรูปแบบ 
ท่ีมีวตัถุประสงค์ท่ีจะไม่ให้รัฐเสียเปรียบ โดยก าหนดว่าหากมีความจ าเป็นท่ีมิอาจหลีกเล่ียงได ้
ในการก าหนดการระงบัขอ้พิพาททางเลือกรูปแบบอนุญาโตตุลาการได ้ให้เสนอรัฐมนตรีพิจารณา
อนุมติัเป็นราย ๆ ไป ซ่ึงถือว่าเป็นการสร้างขั้นตอน วิธีการ และรูปแบบท่ีขดัต่อวตัถุประสงค ์
และเจตนารมณ์ของพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
เพราะในทางปฏิบัติจะใช้การระงับข้อพิพาทรูปแบบอนุญาโตตุลาการเท่านั้ น  เพราะมี
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 และพระราชบัญญัติสถาบันอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. 2550 รับรองและคุม้ครอง และยงัมีการระงบัขอ้พิพาทในรูปแบบอ่ืน ๆ  
  อน่ึง เม่ือพิจารณาสถานะทางกฎหมายของมติคณะรัฐมนตรีดงักล่าว จะเห็นไดว้า่ไม่มี
สถานะเป็นกฎหมาย เพราะเน้ือหาของมติคณะรัฐมนตรีดงักล่าวไม่มีการกล่าวอ้างถึงกฎหมาย
แม่บทหรือพระราชบญัญติัท่ีให้อ านาจในการตรากฎหมายล าดบัรอง อีกทั้งกฎหมายล าดับรอง 
จึงไม่อาจก าหนดสิทธิหนา้ท่ีความผิดและโทษข้ึนใหม่ไดเ้อง รวมไปถึงกระบวนในการตรายงัไม่มี
อ านาจเน่ืองจากไม่มีกฎหมายแม่บทให้อ านาจ ท าให้ขดัหรือแยง้กบักระบวนการตรากฎ และยงัไป 
มีผลกระทบถึงการบงัคบัใช้พระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
ในเร่ืองของการก าหนดรูปแบบของการระงบัขอ้พิพาทในสัญญาท่ีเอกชนร่วมลงทุนในกิจการ 
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ของรัฐ ท าให้ขดัต่อวตัถุประสงค์และเจตนารมณ์ของพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุน 
ในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ส่งผลให้มติคณะรัฐมนตรีฉบบัดังกล่าวไม่มีสถานะเป็นกฎหมาย  
และไม่สามารถน ามาใชบ้งัคบัได ้
  จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้ จะเห็นไดว้่า มติคณะรัฐมนตรีดงักล่าวเป็นการสร้างหลกัเกณฑ ์
วิธีการ และขั้นตอนท่ีมีวตัถุประสงค์ท่ีไม่ให้รัฐเสียเปรียบ และท าให้บริษทัเอกชนท่ีจะร่วมลงทุน 
ในกิจการของรัฐเกิดความล่าช้าในการท าสัญญาและไม่มีความเช่ือมั่นในการก าหนดรูปแบบ 
ของการระงบัขอ้พิพาททางเลือกในสัญญาท่ีเป็นสากล เพราะมติคณะรัฐมนตรีดังกล่าวก าหนด 
วา่สัญญาท่ีตอ้งด าเนินการตามพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556
ไม่ควรเขียนผูกมดัในสัญญาให้มอบขอ้พิพาทให้อนุญาโตตุลาการเป็นผูช้ี้ขาด แต่หากมีปัญหาหรือ
ความจ าเป็นท่ีมิอาจหลีกเล่ียงไดใ้ห้เสนอรัฐมนตรีพิจารณาอนุมติัเป็นราย ๆ ไป การกระท าดงักล่าว
จึงไม่สอดคลอ้งกบัหลกัการตรากฎ ส่งผลท าให้เกิดปัญหาเก่ียวกบัการบงัคบัใช้มติคณะรัฐมนตรี 
ท่ีเป็นข้อจ ากัดในการระงับข้อพิพาททางเลือกของสัญญาตามพระราชบัญญัติการให้เอกชน 
ร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
  ดงันั้น จะเห็นได้ว่า การท่ีพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ 
พ.ศ. 2556 ก าหนดให้การท าสัญญาให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตอ้งมีรายละเอียดในเร่ือง
การก าหนดการระงบัขอ้พิพาทซ่ึงโดยทัว่ไปจะใชก้ารระงบัขอ้พิพาทรูปแบบการอนุญาโตตุลาการ 
แต่ในทางกลับกันเน้ือหาของมติคณะรัฐมนตรีก าหนดให้ไม่ควรเขียนผูกมดัในสัญญาให้มอบ 
ขอ้พิพาทให้อนุญาโตตุลาการเป็นผูช้ี้ขาด แต่หากมีปัญหาหรือความจ าเป็นท่ีมิอาจหลีกเล่ียงได ้
ใหเ้สนอรัฐมนตรีพิจารณาอนุมติัเป็นราย ๆ ไป ส่งผลกระทบท าใหเ้กิดผลเสียต่อการท่ีเอกชนจะร่วม
ลงทุนในกิจการของรัฐ และกระทบถึงการพฒันาโครงสร้างของประเทศในการจดัท าบริการ
สาธารณะเพื่อให้เจริญกา้วหน้าในด้านสาธารณูปโภคต่าง ๆ เพื่อให้ตอบสนองความตอ้งการของ
ประชาชน ตลอดจนส่งผลเสียต่อการด าเนินชีวิตประจ าวนัของประชาชนภายในประเทศในการ
ไดรั้บบริการสาธารณะดา้นสาธารณูปโภคจากรัฐ นัน่เอง 
  3) มาตรการทางกฎหมายเพื่อก าหนดหลกัประกนัให้รัฐใชก้ระบวนการระงบัขอ้พิพาท
โดยวิธีอนุญาโตตุลาการในสัญญาเพื่อให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตามพระราชบญัญติั 
การใหเ้อกชนร่วมทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
  ส าหรับความรับผดิของอนุญาโตตุลาการนั้น หากอนุญาโตตุลาการไม่กระท าหนา้ท่ีหรือ
กระท าหนา้ท่ีโดยไม่ถูกตอ้ง ทุจริตหรือไม่เอาใจใส่และท าให้คู่กรณีตอ้งเสียหาย อนุญาโตตุลาการ 
ก็ต้องมีความรับผิดต่อคู่กรณีผู ้ต้องเสียหายเพราะการกระท าของอนุญาโตตุลาการนั้ นด้วย  
ซ่ึงหลกัประกนัในรูปแบบของการประกนัภยัเก่ียวกบัความรับผิดของอนุญาโตตุลาการก่อนมีการ 
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ตั้งเป็นอนุญาโตตุลาการนั้น โดยหลกัประกนัดังกล่าวจะเป็นหลกัประกนัในการท าหน้าท่ีของ
อนุญาโตตุลาการในกรณีท่ีกระท าหน้าท่ีโดยไม่ถูกต้อง ทุจริตหรือไม่เอาใจใส่และกระท าการ 
โดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออยา่งร้ายแรงท าให้คู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเสียหาย ดงันั้นการก าหนด
หลกัประกนัในการท าหนา้ท่ีของอนุญาโตตุลาการเพื่อใหคู้่กรณีผูเ้สียหายไดรั้บการเยียวยา ตลอดจน
เพื่อให้อนุญาโตตุลาการจะไม่กระท าผิด แต่จะปฏิบติัหน้าท่ีด้วยความซ่ือสัตย์สุจริตใช้ความรู้
ความสามารถและความระมดัระวงัตามสมควรแก่หน้าท่ีนั้น และหลักประกันดังกล่าวทั้งการ
ก าหนดหลกัประกนัเร่ืองความรับผิดทางแพ่งและทางอาญา ยงัเป็นเคร่ืองมือส าคญัท่ีจะสร้างความ
มัน่ใจให้กบัคู่สัญญาว่าตามกระบวนการระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการ ตลอดจนการ
ปฏิบติัหนา้ท่ีของคณะอนุญาโตตุลาการคณะนั้น ๆ จะสามารถสร้างความยุติธรรมให้เกิดกบัคู่พิพาท
จากสัญญานั้นได้ตามเจตนารมณ์ของสัญญาและตามหลักของกระบวนการยุติธรรมท่ีกฎหมาย
ก าหนดไดอ้ยา่งแทจ้ริง 
  จากการศึกษา จะเห็นได้ว่า ประเทศไทยมีการก าหนดให้มีการระงับข้อพิพาทไว ้
ในพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ซ่ึงในทางปฏิบติัเอกชน 
จะเลือกการระงบัขอ้พิพาทแบบอนุญาโตตุลาการก าหนดไวใ้นสัญญาท่ีเอกชนร่วมลงทุนในกิจการ
ของรัฐ เพราะมีพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ  พ.ศ. 2545 และพระราชบัญญัติสถาบัน
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2550 รองรับการระงบัขอ้พิพาทรูปแบบน้ีอีกทั้งก าหนดหลกัเกณฑ์ วิธีการ 
และรูปแบบของการน าเอาวิธีการอนุญาโตตุลาการมาเป็นการระงบัขอ้พิพาท ทั้งน้ี เพื่อให้คู่พิพาท
ใช้ในการระงบัข้อพิพาททางแพ่งและพาณิชย์แทนการระงบัข้อพิพาทในศาล อนัจะเป็นการลด
ปริมาณคดีท่ีจะข้ึนมาสู่ศาล จึงท าให้เห็นได้ว่าการน ารูปแบบการระงบัขอ้พิพาททางเลือกแบบ
อนุญาโตตุลาการมาใชเ้พียงอยา่งเดียวนั้นเกิดความไม่เป็นกลางและขาดความเช่ือมัน่ เพราะการท่ีให้
คู่สัญญาใช้วิธีการอนุญาโตตุลาการนั้ น ก็ไม่เปิดให้คู่พิพาทตามสัญญาระหว่างรัฐกับเอกชน 
ไม่สามารถท่ีจะเลือกเอาการระงบัขอ้พิพาทในรูปแบบอ่ืนมาใช้ไดเ้ลย ซ่ึงในการปฏิบติัหนา้ท่ีของ
อนุญาโตตุลาการนั้น กฎหมายก าหนดเร่ืองความรับส่วนตวัในความรับผิดทางแพ่งในการโดยจงใจ
หรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงท าให้คู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเสียหาย และโทษทางอาญานั้น 
ส่งผลใหรั้ฐคิดวา่สัญญาท่ีมีวงเงินมากกวา่หน่ึงพนัลา้นนั้น ถา้เกิดความเสียหายในการปฏิบติัหนา้ท่ี
อนุญาโตตุลาการจะไม่สามารถชดเชยค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนได ้ 
  จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้ จะเห็นไดว้า่ ประเทศไทยมีการก าหนดให้มีการระงบัขอ้พิพาทไว้
ในพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ซ่ึงในทางปฏิบติัเอกชน 
จะเลือกการระงบัขอ้พิพาทแบบอนุญาโตตุลาการก าหนดไวใ้นสัญญาท่ีเอกชนร่วมลงทุนในกิจการ
ของรัฐ เพราะมีพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ  พ.ศ. 2545 และพระราชบัญญัติสถาบัน
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อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2550 รองรับการระงบัขอ้พิพาทรูปแบบน้ี อีกทั้ง ก าหนดหลกัเกณฑ์ วิธีการ 
และรูปแบบของการน าเอาวธีิการอนุญาโตตุลาการมาเป็นการระงบัขอ้พิพาท ทั้งน้ีเพื่อให้คู่พิพาทใช้
ในการระงบัขอ้พิพาททางแพ่งและพาณิชยแ์ทนการระงบัขอ้พิพาทในศาลอนัจะเป็นการลดปริมาณ
คดีท่ีจะข้ึนมาสู่ศาล ซ่ึงในทางปฏิบัติแล้ว ในการท าหน้าท่ีของคณะอนุญาโตตุลาการอาจมี
ขอ้บกพร่องจากการปฏิบติัหน้าท่ีอยู่บา้งในบางกรณี จึงส่งผลท าให้รัฐท่ีถือเป็นคู่สัญญากบัเอกชน
อนัจะเขา้มาร่วมกนัลงทุน เห็นวา่การน ารูปแบบการระงบัขอ้พิพาททางเลือกแบบอนุญาโตตุลาการ
มาใช้เพียงอย่างเดียวนั้น อาจเกิดขอ้บกพร่องท่ีไม่อาจจะคาดเดาข้ึนได ้ดงันั้นหากรัฐไปหวงัพึ่งแต่
เพียงการปฏิบติัหน้าท่ีของคณะอนุญาโตตุลาการ อาจมีความเส่ียงภยัท่ีรัฐจะต้องรับจากความ
ผดิพลาดท่ีอาจเกิดข้ึน โดยในการปฏิบติัหนา้ท่ีของอนุญาโตตุลาการนั้นถึงแมก้ฎหมายก าหนดเร่ือง
ความรับส่วนตวัในผิดทางแพ่งในการท าหน้าท่ีโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงท าให้
คู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเสียหาย อีกทั้งยงัก าหนดโทษทางอาญาหากในกรณีท่ีอนุญาโตตุลาการ
ปฏิบติัหน้าท่ีอย่างไม่เป็นธรรม แต่การก าหนดหลกัประกนัดังกล่าวตามกฎหมายในทางปฏิบติั
รัฐบาลก็ยงัคงมีแนวคิดว่าสัญญาท่ีมีวงเงินมากกว่าหน่ึงพนัล้านนั้นเป็นเงินภาษีของประชาชน  
ถ้าเกิดความเสียหายจากการบังคับใช้สัญญาและจากบางกรณีท่ี เกิดจากการปฏิบัติหน้า ท่ี
อนุญาโตตุลาการแล้วนั้น คณะอนุญาโตตุลาการท่ีคู่สัญญาทั้ งสองฝ่ายเลือกมาท าหน้าท่ีจะไม่
สามารถชดเชยค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนได ้ 
  อน่ึง ส าหรับการท่ีรัฐไม่มีความเช่ือมัน่ตามท่ีกล่าวมาขา้งตน้ บางส่วนอาจเกิดจากเน้ือหา
ของบทบญัญติัท่ีกฎหมายก าหนดก็ไม่ได้ก าหนดหลกัประกนัในรูปแบบอ่ืน ๆ ท่ีจะท าให้รัฐเกิด
ความมั่นใจในการเลือกใช้การระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการได้ เช่น การก าหนด
หลกัประกนัการท าหน้าท่ีของอนุญาโตตุลาการในรูปแบบประกนัภยัความรับผิดทางแพ่งก่อนเขา้
รับต าแหน่งของคณะอนุญาโตตุลาการท่ีจะก าหนดไวใ้นสัญญาเพื่อให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการ
ของรัฐตามพระราชบญัญติัการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 เป็นตน้ ส่งผลท าให้
รัฐไม่มีความเช่ือมัน่เพียงพอว่าในการท าหน้าท่ีของอนุญาโตตุลาการจะท าให้รัฐไม่เสียเปรียบ
เอกชน ตลอดจนการไม่มีแนวทางของกฎหมายจึงท าใหรั้ฐหลีกเล่ียงท่ีจะเลือกวิธีการระงบัขอ้พิพาท
ในรูปแบบอนุญาโตตุลาการมาใช้กับสัญญาเพื่อให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตาม
พระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 เพราะหากใช้อาจท าให้รัฐ
เสียเปรียบคู่สัญญา ดังนั้น การก าหนดความรับผิดทางแพ่งส่วนตวัและโทษทางอาญาดังกล่าว 
ไม่เพียงพอท่ีรัฐจะน าวธีิอนุญาโตตุลาการมาใชต้ามสัญญาเพื่อให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ 
ถึงแมมี้การก าหนดให้มีการระงบัขอ้พิพาทเอาไว ้แต่ส่วนมากเอกชนจะเลือกวิธีอนุญาโตตุลาการ 
จากปัญหาดงักล่าวจึงไม่เอ้ือให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการต่าง ๆ ท าให้ขาดเทคโนโลยีท่ีทนัสมยั 
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ในการสร้างสาธารณูปโภค และไม่สามารถพฒันาระบบการบริการสาธารณะได ้นอกจากน้ี การไม่
ก าหนดหลกัประกนัการท าหน้าท่ีของอนุญาโตตุลาการในรูปแบบประกนัภยัความรับผิดทางแพ่ง 
ส่งผลท าให้พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ท่ีจะใชบ้งัคบัคู่กบัพระราชบญัญติัการให้
เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ไม่สอดคลอ้งกนัในการก าหนดการระงบัขอ้พิพาท
ทางเลือกในสัญญา และการพฒันาระบบของการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ นั้นเอง 
  จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้ จะเห็นไดว้า่ การท่ีไม่มีการก าหนดหลกัประกนัการท าหนา้ท่ีของ
อนุญาโตตุลาการในรูปแบบประกันภัยความ รับผิดทางแพ่ง ก่อนเข้า รับต าแหน่งของ 
คณะอนุญาโตตุลาการท่ีจะก าหนดไวใ้นสัญญาเพื่อให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตาม
พระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ส่งผลท าให้รัฐขาดความ
เช่ือมัน่ในการท าหนา้ท่ีของอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงการกระท าดงักล่าวจึงไม่สอดคลอ้งกบัหลกัความ
รับผิดทางแพ่ง และหลกัการระงบัขอ้พิพาทรูปแบบอนุญาโตตุลาการ ตลอดจนท าให้เกิดปัญหา
เก่ียวกบัมาตรการทางกฎหมายเพื่อก าหนดหลกัประกนัให้รัฐใชก้ระบวนการระงบัขอ้พิพาทโดยวิธี
อนุญาโตตุลาการในสัญญาเพื่อให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตามพระราชบญัญติัการให้
เอกชนร่วมทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
  ดงันั้น จะเห็นได้ว่า การไม่ก าหนดหลักประกันการท าหน้าท่ีของอนุญาโตตุลาการ 
ในรูปแบบประกันภัยความรับผิดทางแพ่งก่อนเข้ารับต าแหน่งของคณะอนุญาโตตุลาการ 
ท่ีจะก าหนดไวใ้นสัญญาเพื่อใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตามพระราชบญัญติัการให้เอกชน
ร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ส่งผลให้รัฐไม่มีความเช่ือมัน่ในหลกัประกนัการท าหน้าท่ี
ของอนุญาโตตุลาการในรูปแบบประกันภยัความรับผิดทางแพ่ง และหลีกเล่ียงท่ีจะเลือกวิธีการ
ระงบัขอ้พิพาทในรูปแบบอนุญาโตตุลาการมาใช้ในสัญญา ท าให้เกิดผลเสียต่อการท่ีเอกชนจะเขา้
มาร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ และการพฒันาโครงสร้างของประเทศในการจดัท าบริการสาธารณะ
ในดา้นสาธารณูปโภคไม่ได้รับการพฒันา ตลอดจนความเจริญกา้วหน้าในชีวิตความเป็นอยู่ของ
ประชาชนในการไดรั้บประโยชน์จากการจดัสาธารณูปโภคต่าง ๆ นัน่เอง 
 
5.2 ข้อเสนอแนะ 
  ส าหรับแนวทางการแก้ไขปัญหาเก่ียวกับการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ 
ในสัญญาเพื่อให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตามพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุน 
ในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ผูเ้ขียนขอเสนอแนวทางแกไ้ขปัญหาดงักล่าว ดงัน้ี 
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  ผูเ้ขียนเห็นควรให้มีการแกไ้ขเพิ่มเติมบทบญัญติัในพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วม
ลง ทุน ใน กิ จก า รของ รั ฐ  พ . ศ .  2556 แล ะ เ ห็นควร ยก เ ลิ กม ติคณะ รัฐมนต รี  ล งว ัน ท่ี  
17 กรกฎาคม 2558 ตลอดจนให้มีการก าหนดคู่ มือ เ ก่ียวกับมาตรการเพื่ อการด า เ นินวิ ธี
อนุญาโตตุลาการ ดงัน้ี 
  ขอ้ 1.  ใหมี้การเพิ่มเติมบทบญัญติัในพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการ
ของรัฐ พ.ศ. 2556 ดงัน้ี 
  มาตรา 34/1 หลกัเกณฑ์วิธีการและเง่ือนไขเพื่อส่งเสริมการระงบัขอ้พิพาททางเลือก 
ในร่างสัญญาให้เป็นไปตามท่ีคณะกรรมการนโยบายการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการ 
ของรัฐก าหนด 
  ขอ้ 2.  ให้ยกเลิกมติคณะรัฐมนตรีลงวนัท่ี 17 กรกฎาคม 2558 เก่ียวกบัการจ ากดั และ
หา้มใชว้ธีิอนุญาโตตุลาการในสัญญาระหวา่งเอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ 
  ขอ้ 3.  ผู ้เ ขียนเห็นควรให้มีการก าหนดคู่ มือเ ก่ียวกับมาตรการเพื่อการด า เนิน 
วิธีอนุญาโตตุลาการ โดยมีสาระส าคญั คือ ให้ค  าแนะน า และมีสาระส าคญัเป็นการอธิบายความ
เป็นมาของการระงบัขอ้พิพาทด้วยวิธีอนุญาโตตุลาการ อีกทั้งให้มีสาระเป็นการอธิบายกฎหมาย 
ซ่ึงเป็นท่ีมาของการระงบัขอ้พิพาทดว้ยวธีิอนุญาโตตุลาการซ่ึงเน้ือหาของคู่มือจะประกอบดว้ย 
  1. ส่ิงท่ีกฎหมายก าหนดให้ตอ้งมี โดยกฎหมายก าหนดให้หน่วยงานตอ้งพิจารณาก่อน
วา่กรณีพิพาทท่ีเกิดข้ึนควรน าการระงบัขอ้พิพาทดว้ยวธีิอนุญาโตตุลาการมาใชห้รือไม่ 
   1)  กรณีท่ีไม่ควรน าอนุญาโตตุลาการมาใช ้
    (1) เป็นกรณีท่ีเ ก่ียวกับนโยบายส าคัญของรัฐบาล ซ่ึงจะต้องมีการด าเนิน
กระบวนการอ่ืนใดเพิ่มเติมก่อนจะมีกระบวนการตดัสินในขั้นสุดทา้ย 
    (2) ข้อพิพาทนั้นมีผลกระทบอย่างยิ่งต่อบุคคลหรือองค์กรซ่ึงมิได้เป็นคู่กรณี 
ในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ 
    (3) ส่ิงส าคญัของการด าเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการ คือ การจดัท าบนัทึก
กระบวนการอย่างครบถ้วนและเปิดเผยต่อสาธารณะ ข้อพิพาทซ่ึงไม่สามารถจดัท าการบนัทึก 
ในลกัษณะดงักล่าวได ้จึงไม่ควรน าวธีิอนุญาโตตุลาการมาใช ้
    2) กรณีกฎหมายก าหนดให้ด า เ นินกระบวนการระงับข้อพิพาทด้วยวิ ธี
อนุญาโตตุลาการ ตอ้งมีลกัษณะดงัน้ี 
     (1) การเขา้สู่กระบวนการระงบัขอ้พิพาทด้วยวิธีอนุญาโตตุลาการต้องเป็นไป 
ตามความสมคัรใจของคู่กรณี 
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     (2) คู่กรณีอาจตกลงกนัจ ากดัประเด็นท่ีจะยื่นสู่กระบวนการการระงบัขอ้พิพาท 
ดว้ยวธีิอนุญาโตตุลาการได ้
     (3) คู่กรณีอาจตกลงกันโดยก าหนดผลของการตัดสินท่ีจะเป็นไปได้จาก
กระบวนการระงบัขอ้พิพาทดว้ยวธีิอนุญาโตตุลาการล่วงหนา้ได ้
     (4) ขอ้ตกลงในการกระบวนการระงบัขอ้พิพาทดว้ยวิธีอนุญาโตตุลาการตอ้งท า
เป็นหนังสือ และตอ้งมีการก าหนดประเด็นเพื่อยื่นต่ออนุญาโตตุลาการ และจะตอ้งก าหนดมูลค่า
สูงสุดของค่าเสียหายท่ีอนุญาโตตุลาการสามารถก าหนดใหคู้่กรณีจ่ายไดเ้ม่ือการตดัสินขอ้พิพาท 
     (5) อนุญาโตตุลาการมีอ านาจในการก าหนดเก่ียวกบัการรับฟังการสืบพยาน 
     (6) อนุญาโตตุลาการมีอ านาจในการจดัใหมี้การสาบานตนเพื่อการยนืยนั 
     (7) อนุญาโตตุลาการมีอ านาจในการก าหนดเวลาและสถานท่ีในการรับฟัง 
การสืบพยาน 
     (8) อนุญาโตตุลาการจะถูกตรวจสอบโดยศาล ซ่ึงมีเขตอ านาจตามกฎหมาย
ส าหรับหลกัฐานเก่ียวกบัการวางตวัไม่เป็นกลางหรือการคอรัปชัน่ 
  2. ค  าแนะน าเก่ียวกบัการระงบัขอ้พิพาทดว้ยวธีิอนุญาโตตุลาการท่ีจะมีผลผกูพนั 
    1)  ให้มีค  าแนะน าเก่ียวกบัวิธีการต่าง ๆ เช่น การคน้หาขอ้เท็จจริง การใช้เจา้หน้าท่ี 
การด าเนินกระบวนการพิจารณาแบบยอ่ เป็นตน้ 
    2)  ก าหนดของกฎหมายท่ีจะมีผลใหก้ารระงบัขอ้พิพาทดว้ยวิธีการอนุญาโตตุลาการ 
ท่ีจะมีผลผกูพนัคู่สัญญา 
    3)  รูปแบบขององคค์ณะอนุญาโตตุลาการท่ีคู่กรณีจะเลือกใช ้
    4)  การก าหนดวงเงินท่ีคณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจช้ีขาด 
    5)  การก าหนดใหมี้การประกนัภยัใหแ้ก่คณะอนุญาโตตุลาการท่ีเก่ียวกบัความรับผิด
ทางแพ่งจากการปฏิบัติหน้าท่ีของคณะอนุญาโตตุลาการในสัญญาเพื่อให้เอกชนร่วมลงทุน 
ในกิจการของรัฐก่อนคณะอนุญาโตตุลาการจะปฏิบติัหนา้ท่ี  
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