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บทคัดย่อ 
 

 การวิจัยครั้งนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อศึกษาปัญหาการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ
ในสัญญาทางปกครองตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ของไทยซึ่งใช้ระบบ
กฎหมายซิวิลลอว์ (Civil law) ของประเทศฝร่ังเศสและประเทศเยอรมันโดยน าวิธีระงับข้อพิพาท
โดยอนุญาโตตุลาการซึ่งเป็นการระงับข้อพิพาททางแพ่งมาใช้ในสัญญาที่หน่วยงานของรัฐ
มอบหมายให้เอกชนด าเนินการบริการสาธารณะ  เปรียบเทียบกับอนุญาโตตุลาการของประเทศ
สิงคโปร์ที่ใช้ในระบบกฏหมายคอมมอนลอว์ 
 การวิจัยคร้ังนี้เป็นการวิจัยเอกสาร (Documentary Research) โดยการค้นคว้ากฏหมาย
ต่างประเทศ กฎหมายไทย และความเห็นของนักกฎหมายทั้งไทยและต่างประเทศ จากหนังสือ 
เอกสาร บทความต่างๆ และทางอินเตอร์เน็ท โดยผู้วิ จัยใช้วิธีการเรียบเรียงโดยวิธีพรรณนา 
(Descriptive Method) วิธีการเปรียบเทียบ (Comparative Method) และวิธีวิเคราะห์ (Analytical 
Method) ว่าการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองของไทยที่ใช้ระบบซิ
วิลลอว์แตกต่างจากการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการระบบคอมมอนลอว์อย่างไร 
 ผลการวิจัยพบว่า นิติวิธีทางกฎหมายมหาชนของระบบกฎหมายซิวิลลอว์และคอม
มอนลอว์จะมีเป้าหมายสุดท้ายเดียวกัน คือ เพื่อคุ้มครองประโยชน์ส่วนรวมหรือประโยชน์
สาธารณะ (Public interests) ดังนั้น แม้ว่าสัญญาอนุญาโตตุลาการจะเกิดขึ้นจากความสมัครใจของ
คู่สัญญาตามหลักเจตนา ไม่ว่าจะเป็นสัญญาระหว่างเอกชนกับเอกชนหรือสัญญาระหว่างรัฐกับ
เอกชนในสัญญาทางปกครอง หากค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการขัดต่อประโยชน์สาธารณะหรือ
ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน (Public policy) แล้ว ก็สามารถเพิกถอนได้ 
โดยศาลไม่ว่าจะเป็นศาลยุติธรรม หรือศาลปกครอง 
 
ค ำส ำคัญ อนุญาโตตุลาการ สัญญาทางปกครอง กฎหมายมหาชน ระบบกฎหมายซิวิลลอว์ ระบบ

กฏหมายคอมมอนลอว์    
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Abstract 
 

The purpose of this research was to study a dispute settlement problems of 
administrative contract in Arbitration Act of B.E. 2545 of Thailand which is conducted in Civil 
law system which is derived from France and Germany by applying civil dispute in arbitration 
proceedings applicable to the contract government agencies made with the private serving for 
public services by comparison with arbitration in Singapore which is conducted in Common law 
system. 

The research was a documentary research by studying foreign laws, Thai  laws and 
opinions of Thai lawyers and foreign lawyer, legal documents, articles and internet. The research 
is conducted by descriptive Comparative and analytical Method to find out how the dispute 
settlement by arbitration in Thai administrative contract differs from arbitration in administrative 
government contract in Common law system.  

The research revealed that legal methodology of public law in Common law and 
Civil law has eventually the same objective for protecting the public interest. Thus, even if 
arbitration agreement in administrative contract was created by the principle of party autonomy 
between the private and the private or the government and the private, but if it found that the 
arbitration awards contradict to the public policy, the court of justice or the administrative court 
as the case may be;may set aside the award. 
 
 
Keywords: Arbitration, Administrative contract, Public law, Civil law, Common law  
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บทที ่ 1 

บทน า 
 
 

1. ความเป็นมาและความส าคญัของปัญหา 
 
 
       การอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) เป็นกระบวนการระงับข้อพิพาทอย่างหนึ่งโดย
บุคคลที่ได้รับการแต่งตั้งขึ้นจากคู่กรณีทั้งสองฝ่ายเพื่อให้ท าหน้ าที่พิจารณาและชี้ขาดข้อพิพาท
การระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้นตั้งแต่สมัยโรมัน ส่วนประเทศไทยมีปรากฎใน
กฎหมายตราสามดวง และได้มีการมีการบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง โดย
แบ่งอนุญาโตตุลาการออกเป็นสองประเภท คือ อนุญาโตตุลาการในศาล และอนุญาโตตุลาการนอกศาล 
การระงับข้อพิพาทจะมีความยืดหยุ่นกว่ากระบวนการทางศาล มีความสะดวกรวดเร็ว ไม่สิ้นเปลือง
เวลาและค่าใช้จ่าย  จึงท าให้การะงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการได้รับความนิยมกันอย่างแพร่หลาย
ในวงการธุรกิจการค้าขาย  จนกระทั่งมีการตราพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 มาบังคับ
ใช้  และเนื่องจากการอนุญาโตตุลาการมีพื้นฐานมาจากการระงับข้อพิพาทโดยยึดหลักความเสมอ
ภาคของคู่สัญญา  หลัก เสรีภาพในการแสดงเจตนา  จึงบัญญัติความหมายไว้ว่า  สัญญา
อนุญาโตตุลาการ หมายถึงสัญญาหรือข้อตกลงในสัญญาที่คู่กรณีตกลงเสนอข้อพิพาททางแพ่งที่
เกิดขึ้นแล้ว หรือที่จะเกิดขึ้นในอนาคตให้อนุญาโตตุลาการชี้ขาด  ไม่ว่าจะมีการก าหนดตัวผู้ซึ่งเป็น
อนุญาโตตุลาการไว้หรือไม่ 
 สัญญาทางปกครองตามความหมายในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  มาตรา 3  “สัญญาทางปกครอง”  หมายความรวมถึง สัญญาที่
คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครอง หรือเป็นบุคคลซึ่งกระท าหน้าที่แทนรัฐ และ
มีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จัดท าบริการสาธารณะ หรือจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค
หรือแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ  ดังนั้น สัญญาทางปกครอง มีลักษณะสองประการ 
ประการแรก เป็นใบอนุญาต (Permit) กล่าวคือ กิจการบางประเภทโดยเฉพาะอย่างยิ่งการบริการ
สาธารณะ เป็นกิจการที่รัฐมีอ านาจแต่ผู้เดียวที่จะจัดให้แก่ประชาชน ประชาชนไม่มีอ านาจที่จะ
จัดบริการสาธารณะ เว้นแต่จะได้รับอนุญาตจากรัฐ หรือในกรณีของทรัพยากรธรรมชาติที่รัฐเป็น
เจ้าของ เอกชนจะท าประโยชน์ในทรัพยากรธรรมชาติเหล่านั้นได้ก็โดยที่รัฐอนุญาต  ดังนั้น สัญญา
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ทางปกครอง ก็คือใบอนุญาตในส่วนนี ้เช่น สัญญาสัมปทาน ประการที่สอง สัญญาทางปกครองเป็น
ข้อตกลง (Agreement) ระหว่างรัฐกับเอกชนไม่ว่าจะแบ่งผลประโยชน์ให้รัฐหรือไม่ เช่น สัญญา
จัดซื้อจัดจ้าง เป็นต้น 
 แต่เดิมนั้นสัญญาระหว่างรัฐกับเอกชนยังไม่มีการแยกออกเป็นสัญญาทางแพ่งหรือ
สัญญาทางปกครอง  ทั้งนี้ เนื่องจากแนวทางความคิดทางด้านกฎหมายมหาชนยังไม่มีการพัฒนา  
ดังนั้น สัญญาระหว่างรัฐและเอกชนจึงต้องมีข้อตกลงให้ระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไว้ใน
สัญญา เช่น สัญญาสร้างทางด่วนขั้นที่ 2  หรือสัญญาแต่งตั้งผู้แทนจ าหน่ายและจ่ายรางวัลสลากกิน
แบ่งการกุศลแบบอัตโนมัติ  เป็นต้น  ต่อมารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  
ได้บัญญัติให้มีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นเป็นศาลอีกระบบหนึ่ง แยกต่างหากจากศาลยุติธรรม โดย
ให้มีอ านาจพิจาณาพิพากษาคดีปกครอง อันได้แก่ คดีที่เป็นข้อพิพาทระหว่างหน่วยงานของรัฐหรือ
เจ้าหน้าที่ของรัฐด้วยกัน หรือระหว่างหน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกับเอกชน อันเนื่องมาจาก
การปฏิบัติหน้าที่หรือละเลยการปฏิบัติหน้าที่ของหน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐและรวมถึง
คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ซึ่งเป็นการแยกกรณีพิพาทที่เกิดจากสัญญาที่เป็นหน่วยงาน
ของรัฐมอบหมายให้เอกชนจัดท าบริการสาธารณะแทนรัฐออกจากสัญญาแพ่งทั่วไปที่อยู่ในอ านาจ
ศาลยุติธรรม เนื่องจากเห็นว่าหลักการพื้นฐานทางกฎหมายของสัญญาทางปกครองมีความแตกต่าง
ไปจากสัญญาทางแพ่ง เพราะสัญญาทางปกครองเป็นกรณีที่หน่วยงานของรัฐมอบหมายให้เอกชน
จัดท าบริการสาธารณะแทนรัฐเพื่อสนองความต้องการของประชาชนโดยส่วนร่วม  การจัดท า
บริการสาธารณะจึงต้องจัดท าอย่างต่อเน่ืองและปรับเปลี่ยนได้ตามความจ าเป็นเพื่อประโยชน์ของรัฐ
และประชาชน 

 เนื่องจากกฎหมายมหาชนและกฎหมายปกครองของประเทศไทยรับเอาแนวคิดส่วน
ใหญ่ทางมาจากประเทศฝร่ังเศสและเยอรมัน  ดังนั้น  แนวทางการวินิจฉัยหรือตัดสินข้อพิพาทที่
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองที่จึงต้องใช้หลักกฎหมายมหาชนและกฎหมายปกครองของทั้งสอง
ประเทศเป็นส่วนใหญ่ โดยเฉพาะของประเทศฝร่ังเศส  ซึ่งมีแนวคิดและนิติวิธีทางกฎหมายมหาชน
ที่รัฐมีอ านาจเหนือประชาชน  รัฐจะด าเนินการโดยค านึงถึงประโยชน์ส่วนรวมหรือประโยชน์สาธารณะ 
และถ้าเป็นสัญญาทางปกครองที่ให้สัมปทานโดยหน่วยงานของรัฐมอบหมายให้เอกชนจัดท า
บริการสาธารณะแทนรัฐและก าหนดในสัญญาให้มีการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการด้วยนั้น 
ก็ต้องปฏิบัติตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลการ พ.ศ. 2545  มาตรา 15 ซึ่งบัญญัติว่า “ในสัญญา
ระหว่างหน่วยงานของรัฐกับเอกชนไม่ว่าจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ก็ตามคู่สัญญาอาจตกลง
ให้ใช้วิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาทได้และให้สัญญาอนุญาโตตุลาการดังกล่าวมีผล
ผูกพันคู่สัญญา”   
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 จากการน าวิธีระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการซึ่งเป็นการระงับข้อพิพาททางแพ่ง
มาใช้ในสัญญาที่หน่วยงานของรัฐมอบหมายให้เอกชนด าเนินการบริการสาธารณะ  จากสถิติ
ปรากฎว่าอนุญาโตตุลาการได้ชี้ขาดให้หน่วยงานของรัฐต้องชดเชยค่าเสียหายให้เอกชนเป็นจ านวน
หลายพันล้านบาท เช่น สัญญาจ้างเหมาออกแบบรวมก่อสร้างโครงการทางด่วนสายบางนา – บางพลี – 
บางปะกง ระหว่างการทางพิเศษแห่งประเทศไทย กับกิจการร่วมค้า บีบีซี  ที่ชี้ขาดให้การทางพิเศษ
แห่งประเทศไทยช าระเงินให้แก่ผู้ร้องจ านวน 3,371,446,114 บาท พร้อมดอกเบี้ยในอัตราร้อยละ 7.5 
ต่อปีของต้นเงินดังกล่าวนับแต่วันที่ 2 พฤศจิกายน 2542 เป็นต้นไป จนกว่าจะช าระเสร็จและให้
ช าระเงินจ านวน 2,668,447,140 บาท พร้อมดอกเบี้ยในอัตราร้อยละ 7.5 อนุญาโตตุลาการตัดสินให้
รัฐบาลจ่ายค่าเสียหายให้กับกิจการร่วมค้า บีบีซีดี  หรือกรณีบริษัท ไอทีวี จ ากัด (หมาชน) ในสัญญา
เข้าร่วมงานและด าเนินการสถานีวิทยุโทรทัศน์ ระบบ ยู เอช เอฟ ระหว่างส านักงานปลัดส านัก
นายกรัฐมนตรี กับ บริษัท ไอทีวี จ ากัด (มหาชน) ที่อนุญาโตตุลาการชี้ขาดให้บริษัท ไอทีวีฯ ไม่ถูก
จ ากัดการเสนอข่าว สารคดี และสาระประโยชน์จากเดิมไม่น้อยกว่าร้อยละ 70 ของเวลาออกอากาศ
ทั้งหมด และยังปรับลดผลประโยชน์ตอบแทนที่บริษัท ไอทีวีฯ ต้องจ่ายให้รัฐลงด้วย  ท าให้ต้องมี
การน าคดีฟ้องต่อศาลปกครอง และทั้งสองกรณีตัวอย่าง ศาลปกครองสูงสุดก็ได้มีค าพิพากษาตัดสิน
ให้เพิกถอนค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการดังกล่าว  จึงท าให้เกิดค าถามขึ้นว่าวิธีการระงับข้อพิพาท
โดยอนุญาโตตุลาการมีความเหมาะสมที่จะน ามาใช้ในสัญญาทางปกครองของไทยหรือไม่  

 การระงับข้อพิพาทโดยใช้วิธีอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาทในสัญญาทาง
ปกครอง  จะใช้หลักกฎหมายปกครองระบบคอมมอนลอว์ซึ่งมีแนวคิดและนิติวิธีที่แตกต่างกับ
ระบบซิวิลลอว์  ที่รัฐและเอกชนอยู่ในฐานะเท่าเทียมกันมาวินิจฉัยหรือตัดสินได้หรือไม่  นิติวิธีตาม
กฎหมายปกครองของระบบคอมมอนลอว์และหลักกฎหมายปกครองของซิวิลลอว์ มีความเหมือน
หรือแตกต่างกันอย่างไร  ที่จะสามารถน ามาใช้ให้เกิดความเป็นธรรมต่อคู่สัญญาทั้งฝ่ายรัฐและ
เอกชนและเป็นที่ยอมรับของต่างประเทศ  ตลอดจนมองเห็นปัญหาการใช้กระบวนการอนุญาโตตุลาการ
ส าหรับระงับข้อพิพาทระหว่างภาครัฐและเอกชนภายใต้ระบบกฎหมายปัจจุบันของไทย  เพื่อให้เกิด
ความเชื่อมั่นในระบบอนุญาโตตุลาการของไทย  โดยจะเปรียบอนุญาโตตุลาการของประเทศสิงคโปร์
ซึ่งใช้กฎหมายระบบคอมมอนลอว์ของอังกฤษซึ่งเป็นประเทศที่อยู่ในเอเชียตะวันออกเฉียงใต้
เช่นเดียวกับไทย แต่ใช้ระบบกฎหมายที่ต่างจากประเทศไทย 
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2. วตัถุประสงค์การวจิัย 
 

2.1  เพื่อศึกษากฎหมายปกครองของไทยที่รับแนวคิดของประเทศฝร่ังเศสและประเทศ
เยอรมันในระบบซิวิลลอว์ที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง แตกต่างจากกฎหมายระบบคอมมอนลอว์
ของประเทศอังกฤษโดยเปรียบเทียบกับประเทศสิงคโปร์ที่รับกฎหมายระบบคอมมอนลอว์มาจาก
ประเทศอังกฤษ 

2.2  เพื่อศึกษาแนวคิดและทฤษฎีการอนุญาโตตุลาการของประเทศฝร่ังเศสและ
ประเทศเยอรมัน และการอนุญาโตตุลาการของประเทศสิงค์โปร์ที่อยู่ ในเอเชียตะวันออกเฉียงใต้
เช่นเดียวกับประเทศไทย แต่ ใช้กฎหมายระบบคอมมอนลอว์ซึ่งแตกต่างจากไทย ในสัญญา
อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองหรือสัญญาของรัฐที่ท ากับเอกชน (Government Contract 
หรือ State Contract)   
 2.3  เพื่อทราบหลักวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการตามกฎหมายระบบคอมมอนลอว์โดย
เปรียบเทียบกับประเทศสิงค์โปร์ 
 2.4  เพื่อทราบปัญหาการใช้อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองระหว่างหน่วยงาน
ของรัฐและเอกชน ตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 
 2.5  เพื่อแก้ไขปรับปรุงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ในส่วนการ
อนุญาโตตลุาการในสัญญาทางปกครองของไทย 
 

3. กรอบแนวคดิการวจิัย 
 

3.1  หลักในการตีความกฎหมายปกครองในสัญญาทางปกครอง 
3.2  หลักกฎหมายสัญญาทางปกครองต่างประเทศห้ามมิให้มีสัญญาอนุญาโตตุลาการ

ในสัญญาทางปกครอง เว้นแต่มีกฎหมายเฉพาะบัญญัติไว้ ภายใต้หลักทฤษฎีอ านาจรัฐ 
3.3  นิติวิธีทางกฎหมายมหาชนของกฎหมายระบบซิวิลลอว์และกฎหมายระบบคอม

มอนลอว์ในสัญญาทางปกครองปกครอง 
3.4  วิธีอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองของประเทศฝร่ังเศสและเยอรมัน 
3.5  วิธีอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองของประเทศสิงค์โปร์ที่รับกฎหมาย

ระบบคอมมอนลอว์จากประเทศอังกฤษ 
3.6  หลักและแนวคิดอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองของประเทศไทย 
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4. สมมติฐานการวจิัย 
 

การใช้วิธีอนุญาโตตุลาการตามหลักกฎหมายมหาชนในระบบคอมมอนลอว์ในการ
ระงับข้อพิพาทในสัญญาทางปกครอง แม้จะมีนิติวิธีระบบกฎหมายที่แตกต่างจากระบบซิวิลลอว์ แต่
เนื้อหาที่รัฐมีอ านาจเหนือเอกชนในเร่ืองประโยชน์สาธารณะจะไม่แตกต่างกัน ดังนั้น การมี
หลักเกณฑ์โดยออกเป็นกฎหมายเฉพาะในเร่ือง ข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการ โดยก าหนดคุณสมบัติ
บุคคลที่จะมาท าหน้าที่อนุญาโตตุลาการ  วิธีพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ และแนวทางวิธีการระงับ
ข้อพิพาท ไว้ในสัญญาทางปกครองตั้งแต่เร่ิมต้นท าสัญญาโดยอาศัยหลักเสรีภาพและความสมัครใจ
ในการท าสัญญา สามารถท าให้เกิดความเชื่อมั่นแก่เอกชนที่จะเข้าท าสัญญาทางปกครองกับรัฐได้ 
 

5. ขอบเขตของการวจิัย 
 

ศึกษาเฉพาะกรณีข้อพิพาทของสัญญาทางปกครอง ซึ่งคู่กรณีมีข้อก าหนดให้ใช้
กระบวนการอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาทตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 
เปรียบเทียบกฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศสิงค์โปร์ที่ใช้กฎหมายระบบคอมมอนลอว์ของ
อังกฤษ   
 

6. ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รับ 
 

6.1  ท าให้ทราบกฎหมายปกครองของประเทศไทยที่รับแนวคิดของประเทศฝร่ังเศส
และประเทศเยอรมันในระบบกฎหมายซิวิลลอว์ที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองแตกต่างกฎหมาย
ปกครองในระบบคอมมอนลอว์ 

6.2  สามารถเปรียบเทียบการอนุญาโตตุลาการของประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมัน 
และการอนุญาโตตุลาการของประเทศอังกฤษและในประเทศเอเชียตะวันออกเฉียงใต้  เช่นเดียวกับ
ประเทศไทย เช่น ประเทศสิงคโปร์ที่รับระบบคอมมอนลอว์ ในการใช้อนุญาโตตุลาการในสัญญา
ทางปกครอง หรือสัญญาของรัฐที่ท ากับเอกชน (Government Contract หรือ State Contract)    

6.3  ท าให้ทราบหลักวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการตามระบบคอมมอนลอว์ 
6.4  ท าให้ทราบปัญหาการใช้อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองตามพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 
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6.5  สามารถน ามาแก้ไขปรับปรุงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ในส่วน
การอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง 
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บทที ่ 2 

แนวคดิและทฤษฎเีกี่ยวกบัการระงบัข้อพพิาทโดยอนุญาโตตุลาการ 
และสัญญาทางปกครอง 

 
 

1.  แนวคดิและทฤษฎเีกีย่วกบัการอนุญาโตตุลาการ 
 
 การอนุญาโตตุลาการเป็นวิธีระงับข้อพิพาทหรือข้อโต้แย้งของคู่กรณี ที่เกิดขึ้นและมีมา
นานแล้วในสังคมมนุษย์ตั้งแต่ยุคเร่ิมแรกก่อนศาลซึ่งเป็นหน่วยงานหลักของทางราชการที่มีหน้าที่
ระงับข้อพิพาท  เนื่องจากในยุคแรกยังไม่ศาลในรูปแบบเช่นปัจจุบันและมนุษย์ในสมัยโบราณ
ค่อนข้างเป็นอิสระ  การรวมตัวในสังคมยังไม่ค่อยเป็นระเบียบ และเคร่งครัดมาก  เมื่อมีข้อพิพาท
โต้แย้งเกิดขึ้น คู่กรณีทั้งสองฝ่ายประสงค์ที่จะแสวงหากระบวนการระงับข้อพิพาทที่ได้ผลดีที่สุด 
เน่ืองจากข้อพิพาทโต้แย้งเป็นเร่ืองที่ไม่มีใครปรารถนา  โดยเฉพาะในทางธุรกิจไม่มีใครตั้งใจให้เกิด
ข้อพิพาทและมนุษย์เป็นสัตว์สังคม มีความเป็นอยู่รวมกันเป็นกลุ่ม พึ่งพาอาศัยกันและกัน  ในทาง
ปฏิบัติจะพบว่า  ในเบื้องต้นคู่กรณีจะใช้ความพยายามท าความตกลงระงับข้อพิพาทกันเองก่อน  
โดยสัญชาติญาณของมนุษย์นี้สามารถท าให้ข้อพิพาทต่าง ๆ ระงับได้  1   
 แม้ว่ามนุษย์จะมีสัญชาติญาณในการประนีประนอมกัน แต่ในขณะเดียวกันก็มีความรัก
ตัวเอง เชื่อมั่นในเหตุผลของตนเองว่าดีหรือถูกต้องกว่าผู้ อ่ืน  เมื่อเกิดข้อพิพาทหรือข้อขัดแย้ง  จึง
มักจะไม่ยอมรับเหตุผลของคู่กรณีฝ่ายตรงข้ามมาหักล้างเหตุผลฝ่ายตน  เมื่อไม่สามารถระงับหรือยุติ
ข้อขัดแย้งได้ โดยคู่กรณีในการประนีประนอมยอมผ่อนปรนซึ่งกันและกันได้ส าเร็จ คู่กรณีก็พอใจที่
จะให้คนกลางซึ่งเป็นผู้ใหญ่ในสังคมที่ทั้งสองฝ่ายเคารพเชื่อถือเป็นผู้ช่วยไกล่เกลี่ย  ซึ่งเป็นวิธีการที่
ดี ท าให้สังคมสามารถคงอยู่ได้อย่างราบร่ืนเพราะบุคคลต่าง ๆ ในสังคมช่วยเหลือกันและหันหน้า
เข้าหากัน เพื่อแก้ไขปัญหาข้อขัดแย้งให้ระงับได้โดยดี  เป็นการรู้จักใช้อนุญาโตตุลาการในการ
ระงับข้อพิพาท 
 

                                                        
1 ส านักงานอัยการสูงสุด ความรู้เก่ียวกับอนุญาโตตุลาการในระดับท้องถ่ินส าหรับประชาชน ตาม

โครงการสนับสนุนการระงับข้อพิพาททางแพ่งในระดับท้องถิ่นโดยอนุญาโตตุลาการ  กรุงเทพมหานคร 2544 
หน้า 2 
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 1.1  ความหมายและลกัษณะของการอนุญาโตตุลาการ 
 ตามศัพท์ภาษาอังกฤษมีอยู่สองค า ได้แก่ “Arbitrator” และ “Arbitration” ซึ่งค าว่า 
“Arbitration” หมายถึง วิธีการระงับข้อพิพาทวิธีหนึ่งที่แตกต่างไปจากการฟ้องร้องคดีในศาล ส่วน
ค าว่า “Arbitrator”  หมายถึง บุคคลที่ท าหน้าที่เป็นคนกลางในการพิจารณาและชี้ขาดข้อพิพาทโดย
วิธีการดังกล่าว  แต่ในภาษาไทยมีศัพท์ค าเดียวว่า  “อนุญาโตตุลาการ” ดังปรากฏจากค านิยามใน
พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2525 ที่ให้ค านิยามเฉพาะค าว่า “อนุญาโตตุลาการ” 
เท่านั้น  ซึ่งหมายความว่า “บุคคลที่คู่กรณีพร้อมใจกันตั้งขึ้นเพื่อช าระตัดสินในข้อพิพาท”  ดังนั้น  
ค าว่า “อนุญาโตตุลาการ” มีความหมายรวมถึง วิธีการระงับข้อพิพาทที่เกิดจากคู่กรณีตกลงกัน
อนุญาตให้บุคคลหรือคณะบุคคลนอกเหนือจากผู้ที่ท าหน้าที่เป็นผู้พิพากษาของศาลตัดสินข้อพิพาท
นั้นและตัวบุคคลหรือคณะบุคคลที่ได้รับการแต่งตั้งให้ท าหน้าที่เป็นคนกลางตัดสินชี้ขาดข้อพิพาท
นั้น ๆ เอง 
  มีผู้ให้ค านิยามของค าว่า “อนุญาโตตุลาการ” ไว้ดังนี ้
  ใน Black’s Law Dictionary (5th ed.) ให้ค านิยามของค าว่า “Arbitration” (การ
อนุญาโตตุลาการ) ไว้ว่า การเสนอข้อพิพาทให้บุคคลที่สามที่เป็นกลางและได้รับการเลือกจาก
คู่กรณีในข้อพิพาท โดยตกลงกันไว้ล่วงหน้าว่าจะผูกพันตามค าชี้ขาดของบุคคลนั้นซึ่งได้ท าขึ้นเมื่อ
ได้มีการพิจารณาคดี โดยคู่กรณีทั้งสองฝ่ายมีโอกาสที่จะเสนอข้อต่อสู้ของตน 2 
  ใน Encyclopedia of England ได้ให้ความหมายของอนุญาโตตุลาการไว้ว่า การ
อนุญาโตตุลาการ (Arbitration) เป็นการตกลงเพื่อยุติข้อพิพาทโดยการตัดสินใจของคนกลางคน
หนึ่งหรือมากกว่าที่เรียกว่าอนุญาโตตุลาการ (arbitrator) ที่ไม่ใช่การตัดสินของศาลโดยปกติ 3  
  Prof. Rene’ David ได้เสนอค านิยามไว้ว่า อนุญาโตตุลาการเป็นวิธีการที่มอบความ
ไว้วางใจแก่บุคคลหนึ่งหรือหลายคน ให้ระงับปัญหาที่เกี่ยวพันถึงประโยชน์ของบุคคลสองคนหรือ
มากกว่า โดยที่อ านาจของผู้ที่เป็นอนุญาโตตุลาการมาจากความตกลงของคู่กรณี ไม่ใช่เป็นการได้รับ
มอบอ านาจจากรัฐ และจะต้องด าเนินการกระบวนการพิจารณาวินิจฉัยคดีให้สอดคล้องกับความตก
ลงนั้น 4 
  แม้ว่าจะมีการให้ค านิยามของค าว่า “อนุญาโตตุลาการ” แตกต่างกัน แต่โดยทั่วไป
แล้วการอนุญาโตตุลาการมีลักษณะที่ส าคัญดังนี้ 

                                                        
2 อนันต์ จันทรโอภากร การระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตลุาการนอกศาล 2536 หน้า 10 
3 อเนก ศรีสนิท “การตั้งอนุญาโตตุลาการ” บทบัณฑิตย์, ตอนที่ 3 เล่มที่ 47 2534 หน้า 25 
4 อนันต์ จันทรโอภากร, เรื่องเดิม  หน้า 10 
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  1) การอนุญาโตตุลาการ มักเกิดจากความสมัครใจของคู่กรณีโดยอาจตกลงกันเมื่อ
มีข้อพิพาทเกิดขึ้นแล้ว (Submission) หรือตกลงกันไว้ก่อนในสัญญาหนึ่งสัญญาใดที่มีอยู่ (ซึ่ง
เรียกว่า  “สัญญาหลัก”) ว่า เกิดข้อพิพาทขึ้นจากสัญญานั้นจะให้มีการระงับข้อพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการ 
  2) มีบุคคลภายนอกที่คู่กรณีเลือกขึ้นโดยมิได้เป็นตัวแทนของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่าย
หนึ่งท าหน้าที่เป็นคนกลางท าหน้าที่ชี้ขาดข้อพิพาทของตน ซึ่งเรียกว่าอนุญาโตตุลาการ 
  3) มีวิธีพิจารณาที่ค่อนข้างยืดหยุ่น ไม่เป็นทางการ ไม่ผูกติดกับตัวบทกฎหมายที่
เคร่งครัดเหมือนศาล  โดยส่วนใหญ่จะด าเนินกระบวนการพิจาณาเป็นไปตามที่คู่กรณีก าหนด  ทั้งนี้
เนื่องจากการอนุญาโตตุลาการมีเจตนารมณ์ที่จะลดความยุ่งยากในเร่ืองของพิธีการและขั้นตอนที่
ซับซ้อนของกระบวนวิธีพิจารณาคดีของศาล แต่ต้องค านึงถึงหลักความยุติธรรมในการด าเนิน
กระบวนการพิจาณาคดี โดยการเปิดโอกาสให้คู่กรณีทั้งสองฝ่ายเท่าเทียมกันในการต่อสู้ และต้องท า
เป็นการลับไม่เปิดเผยกับบุคคลทั่วไป 
  4) ค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้น โดยทั่วไปแล้วถือว่าเป็นที่สุด หมายความว่า 
มีผลเป็นการยุติข้อพิพาททั้งปัญหาข้อเท็จจริงและข้อกฎหมาย  คู่กรณีต้องผูกพันตามค าชี้ขาดนั้น   
คู่กรณีฝ่ายที่ชนะย่อมมีสิทธิเรียกให้คู่กรณีฝ่ายที่แพ้ปฏิบัติตามค าชี้ขาดได้  หากไม่ปฏิบัติตาม คู่กรณี
ฝ่ายที่ชนะจะต้องด าเนินการตามที่กฎหมายบัญญัติไว้ส าหรับการบังคับตามค าชี้ขาด เช่น  การยื่น
ฟ้องต่อศาลที่มีเขตอ านาจ 
  5) การพิจาณาและการท าค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ไม่ใช่การใช้อ านาจอธิปไตย
ทางศาลของรัฐ โดยปกติแล้วศาลจะเข้ามาเกี่ยวข้องก็เพียงกรณีที่จ าเป็นเพื่อให้คู่กรณีปฏิบัติตาม
สัญญาอนุญาโตตุลาการ  ตรวจสอบกระบวนการพิจารณาคดีและการบังคับตามค าชี้ขาดเท่านั้น  ซึ่ง
ขอบเขตการแทรกแซงของศาลอาจแตกต่างกันออกไปในแต่ละประเทศ  เมื่อการชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการไม่ใช่การใช้อ านาจอธิปไตย  การน าค าชี้ขาดไปใช้ให้ศาลต่างประเทศยอมรับหรือ
บังคับให้  จึงง่ายกว่าการน าค าพิพากษาของศาลไปให้ต่างประเทศยอมรับและบังคับให้ 
 1.2  ทฤษฎเีกีย่วกบัการอนุญาโตตุลาการ 
 ทฤษฎีเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการมีความส าคัญต่อการก าหนดอ านาจของคู่กรณี  
อ านาจของอนุญาโตตุลาการ และอ านาจของศาลในกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ  ตั้งแต่
การบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ การช่วยเหลือคู่กรณีและอนุญาโตตุลาการในการด าเนิน
กระบวนการพิจารณาต่างๆ ตลอดจนการบังคับตามค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  โดยทั่วไปแล้ว
ทฤษฎีที่เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการมี 4 ทฤษฎีดังนี้ 
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1.2.1  ทฤษฎอี านาจรัฐหรือทฤษฎใีนเขตอ านาจ (The Jurisdictional Theory) 
 ทฤษฎีนี้ เห็นว่า รัฐมีอ านาจจะควบคุมและวางหลักเกณฑ์ส าหรับการ
อนุญาโตตุลาการที่เกิดขึ้นในเขตอ านาจหรือในดินแดนของตน ถึงแม้ว่าการอนุญาโตตุลาการจะเกิด
จากสัญญาของคู่กรณีพิพาทที่จะรับข้อพิพาทด้วยวิธีการนี้ก็ตาม เพราะการอนุญาโตตุลาการเป็น
เร่ืองที่เกี่ยวกับอ านาจรัฐ  เนื่องจากเป็นการพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาท ซึ่งตามปกติเป็นหน้าที่ศาล  ซึ่ง
เป็นองค์ของรัฐ  ดังจะเห็นได้จากความเป็นจริงที่ว่า  ถ้าไม่มีกฎหมายของรัฐให้สิทธิคู่กรณีที่จะ
เสนอข้อพิพาทต่ออนุญาโตตุลาการให้อ านาจอนุญาโตตุลาการที่จะพิจารณาชี้ขาด และบังคับตามค า
ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการแล้ว การอนุญาโตตุลาการก็ย่อมไม่มีความหมาย และไม่เกิดผลในทาง
ปฏิบัติขึ้นได้  สภาพของอนุญาโตตุลาการจึงเป็นเร่ืองที่รัฐอนุญาตให้มีขึ้น  ไม่ใช่สิทธิของคู่กรณี
พิพาท  นอกจากนั้นอนุญาโตตุลาการก็มีอ านาจคล้ายกับศาล  คือมีอ านาจหน้าที่พิจารณาชี้ขาดข้อ
พิพาทซึ่งเป็นเร่ืองเกี่ยวกับวิธีพิจารณาคดี  หรือข้อพิพาทและค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการก็มีผล
คล้ายค าพิพากษาของศาล  ซึ่งบางคร้ังเรียกทฤษฎีนี้อีกอย่างหนึ่งว่า  “ทฤษฎีวิธีพิจารณาอันควรอยู่
ในความควบคุมของรัฐในถิ่นที่มีการพิจาณาชี้ขาดข้อพิพาทนั้น”  ดังนั้น หลักเกณฑ์ที่ส าคัญของการ
อนุญาโตตุลาการ เช่น ความสมบรูณ์ หรือผลบังคับของสัญญาอนุญาโตตุลาการ อ านาจของ
อนุญาโตตุลาการ ซึ่งรวมถึงการพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาทอนุญาโตตุลาการ และการบังคับตามค าชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการ จึงต้องปฏิบัติตามกฎหมายของรัฐ 
 ผลของทฤษฎีนี้  ท าให้คู่กรณีพิพาทต่ออนุญาโตตุลาการได้เพียงเฉพาะ
ภายในขอบเขตที่กฎหมายของประเทศ ซึ่งเป็นถิ่นที่มีการอนุญาโตตุลาการยอมรับเท่านั ้น  
อนุญาโตตุลการต้องใช้กฎหมายสารบัญญัติปรับกับข้อพิพาทเช่นเดียวกับศาล  และในการท าค าชี้
ขาดข้อพิพาทนั้น  ก็ต้องใช้กฎหมายวิธีพิจารณาของประเทศเป็นถิ่นที่อนุญาโตตุลาการท าการ
พิจารณาชี้ขาดข้อพิพาทนั้น  นอกจากนั้นในกรณีที่ข้อพิพาทมีข้อเท็จจริงที่เกี่ยวพันกับต่างประเทศ  
อนุญาโตตุลาการก็ต้องใช้หลักว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายของประเทศที่ตนนั่งพิจารณาชี้ขาดข้อ
พิพาท 
 ทฤษฎีในเขตอ านาจนี้ วางอยู่บนข้อสรุปสองประการคือ 
    ประการแรก อนุญาโตตุลาการทุกประเภท  ไม่ว่าจะเป็นอนุญาโตตุลาการ
ในประเทศหรืออนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ  ล้วนอยู่ภายใต้บังคับแห่งกฎหมายภายในของ
ประเทศใดประเทศหนึ่ง 
    ประการที่สอง  กฎหมายภายในที่ใช้บังคับแก่อนุญาโตตุลาการ 
คือกฎหมายภายในของประเทศที่อนุญาโตตุลาการท าการพิจารณาและชี้ขาด 
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  ทฤษฎีในเขตอ านาจนี้สรุปว่า  สิทธิและหน้าที่ตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ
เกิดขึ้นจากบทบัญญัติของกฎหมายในของประเทศที่อนุญาโตตุลาการท าการพิจารณาและชี้ขาดหรือ 
lex loci arbitri ดังนั้น ความสมบรูณ์ของสัญญาอนุญาโตตุลาการ อ านาจของอนุญาโตตุลาการ 
ตลอดจนการบังคับตามค าชี้ขาด ต้องพิจารณาตามกฎหมายภายในประเทศที่อนุญาโตตุลาการท า
การพิจารณาและชี้ขาด ผลก็คือ ถ้าประเทศใดห้ามการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในข้อ
พิพาทใด การระงับข้อพิพาทนั้น โดยอนุญาโตตุลาการในประเทศนั้น ย่อมไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
 ทฤษฎีในเขตอ านาจนี้  ปรากฏอยู่ในอนุสัญญาระหว่างประเทศหลายฉบับ 
เช่น มาตรา 2 ของ Geneva Protocol ค.ศ. 1923 มาตรา 5 ของอนุสัญญานิวยอร์ค ค.ศ. 1985 มาตรา 1 
ของกฎหมายต้นแบบ (Model Law of UNCITRAL) และในกฎหมายอีกหลายประเทศที่ยึดถือและ
ปฏิบัติตามทฤษฎีนี้ ซึ่งส่วนใหญ่เป็นประเทศที่อยู่ในระบบสังคมนิยม ซึ่งมีการอนุญาโตตุลาการ
โดยสถาบันอนุญาโตตุลาการที่ด าเนินการโดยหน่วยงานของรัฐ  
  1.2.2  ทฤษฎสัีญญา (The Contractual Theory) 5  
 ทฤษฎีสัญญานี้  เน้นถึงความสมบรูณ์ของอนุญาโตตุลาการว่าเกิดจากความ
ตกลงระหว่างคู่กรณีแห่งสัญญาอนุญาโตตุลาการ  คู่กรณีจะเป็นผู้ก าหนดกระบวนการพิจารณาเพื่อ
ระงับข้อพิพาทของตนเอง  ทฤษฎีนี้เห็นว่าการอนุญาโตตุลาการมีลักษณะเป็นสัญญา  เพราะมีส่วน
เกี่ยวข้องกับสัญญาแทบทั้งสิ้น  ตั้งแต่เกิด คือเกิดสัญญาระหว่างคู่กรณีพิพาทที่ให้ระงับข้อพิพาท
ของตนโดยอนุญาโตตุลาการ  นอกจากนั้น คู่กรณีเป็นผู้มีอ านาจก าหนดระบบของอนุญาโตตุลาการ  
เช่น  จะใช้สถาบันอนุญาโตตุลาการ  หรือจะตั้งอนุญาโตตุลาการกันเอง  โดยไม่ใช้บริการของ
สถาบันใดเลือกอนุญาโตตุลาการ  ก าหนดเวลาและสถานที่ในการพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาท  วิธี
พิจารณาของอนุญาโตตุลาการ  และตกลงที่จะยอมรับปฏิบัติตามค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  
ทฤษฎีนี้จึงปฏิเสธอิทธิพลของรัฐต่อการอนุญาโตตุลาการ  โดยเห็นว่าการอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้น  
โดยเจตนาและความยินยอมของคู่กรณีพิพาทด้วยใจสมัคร  ไม่มีกฎหมายใดบังคับให้คู่กรณีต้อง
กระท าการเช่นนั้น  หรือให้อ านาจคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดที่จะบังคับคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งให้ต้อง
ระงับข้อพิพาทด้วยวิธีการดังกล่าว  นอกจากนั้นค าชี้ขาดก็เป็นผลจากการตกลงกันของคู่กรณีด้วย  
เน่ืองจากคู่กรณีตกลงกันต้ังอนุญาโตตุลาการ  และอนุญาโตตุลาการก็ปฏิบัติหน้าที่  ท าการพิจารณา
ข้อพิพาทตามข้อตกลงของคู่กรณี  คล้ายกับเป็นตัวแทนของคู่กรณี  และในกรณีที่จ าเป็นต้องขอให้
ศาลบังคับตามค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  ศาลก็จะบังคับตามค าชี้ขาดนั้น  ในฐานะที่เป็นผลผลิต
ของสัญญา 

                                                        
5 ส านักงานอัยการสูงสุด, เรื่องเดิม หน้า 27 
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 นอกจากนั้น การที่รัฐไม่มีอ านาจแทรกแซง  หรือไม่มีอิทธิผลต่อการอนุญาโตตุลาการ
นั้น  จะเห็นได้ชัดเจนในกรณีที่อนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ  เพราะในกระบวนการระงับข้อ
พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการดังกล่าวขึ้นอยู่กับข้อตกลงของคู่กรณีทั้งสิ้น  จากผลของทฤษฎีนี้  
กฎหมายภายในของรัฐจะมีอิทธิผลต่อการอนุญาโตตุลาการและการท าค าชี้ขาดน้อยมาก  
 1.2.3  ทฤษฎผีสม (The Mixed Theory or Hybrid Theory) 
 ทฤษฎีนี้เห็นว่าทั้งทฤษฎีอ านาจรัฐและทฤษฎีสัญญาต่าง ๆ ไม่ถูกต้องเพราะ
การอนุญาโตตุลาการนั้น  มีทั้งเร่ืองอ านาจรัฐ หรือวิธีพิจารณาและสัญญา  กล่าวคือ  ข้อตกลงให้ใช้
อนุญาโตตุลาการและการก าหนดรายละเอียดในกระบวนการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการเป็นเร่ืองที่
อยู่ในอ านาจของคู่กรณีหรือเป็นสัญญา  แต่ผลของสัญญาอนุญาโตตุลาการ  และการบังคับตามค าชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการขึ้นอยู่กับศาล  และกฎหมายของรัฐที่จะบังคับตามสัญญาหรือค าชี้ขาด ซึ่งเป็น
อ านาจของรัฐ 
             ผลของทฤษฎีนี้  การอนุญาโตตุลาการจะอยู่ตามล าพังเป็นเอกเทศโดยไม่
ผูกพันกับกฎหมายใด ๆ ไม่ได้  ต้องมีกฎหมายก าหนดความสมบรูณ์ของสัญญาอนุญาโตตุลาการ  
และการบังคับตามค าชี้ขาด  ในขณะเดียวกัน  การอนุญาโตตุลาการก็มีรากฐานจากสัญญาเอกชน 
(คู่กรณีพิพาท) การเลือกอนุญาโตตุลาการและกฎเกณฑ์ที่ใช้กับวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการก็
ขึ้นอยู่กับการตกลงของคู่กรณี  ลักษณะหรือสภาพของการอนุญาโตตุลาการนั้นเกี่ยวข้องกับ
กฎหมายสัญญา  และกฎหมายวิธีพิจารณาโดยข้อตกลงที่จะระงับข้อพิพาท  โดยการอนุญาโตตุลาการ
เป็นสัญญา  ความสมบรูณ์ของข้อตกลงนั้นพิจารณากันตามกฎหมายสัญญา  ส่วนวิธีพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการ  ต้องอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายวิธีสารบัญญัติ  ภายในท้องถิ่นที่มีการพิจารณาชี้
ขาดข้อพิพาทนั้น  ส าหรับการบังคับตามค าชี้ขาดก็เป็นเร่ืองของศาลในถิ่นที่จะมีการบังคับตามค าชี้
ขาดนั้น 
              นอกจากนั้น  ผลของทฤษฎีนี้  ท าให้คู่กรณีสามารถเลือกกฎหมายสาร
บัญญัติได้เท่าที่ไม่ขัดต่อหลักกฎหมายขัดกัน ของถิ่นที่มีการอนุญาโตตุลาการ  แต่ถ้าไม่มีข้อตกลง
ดังกล่าว  อนุญาโตตุลาการก็ใช้กฎหมายสารบัญญัติ  โดยปฏิบัติตามหลักกฎหมายขัดกันของถิ่นที่มี
การอนุญาโตตุลาการนั้น  ส่วนในเร่ืองวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการนั้น  ก็เป็นไปตามข้อตกลง
ของคู่กรณีได้เช่นกันเท่าที่ไม่ขัดต่อกฎหมายของถิ่นที่มีการอนุญาโตตุลาการ 
 1.2.4  ทฤษฎีความเป็นเอกเทศ หรือทฤษฎีความเป็นอิสระ (The Autonomous 
Theory) 
 ทฤษฎีนี้เห็นว่า  การอนุญาโตตุลาการมีสภาพหรือลักษณะที่เป็นเอกเทศ 
เป็นอิสระในตัวเอง  เพราะลักษณะของอนุญาโตตุลาการต้องพิจารณาจากการใช้และวัตถุประสงค์
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ของการอนุญาโตตุลาการ  ที่มีขึ้นเพื่อระงับข้อพิพาท  มิใช่ขึ้นอยู่กับกฎหมายภายในประเทศใด
ประเทศหนึ่ง  โดยถือว่าการอนุญาโตตุลาการพัฒนาขึ้นมาจากทางปฏิบัติของนักธุรกิจ  เพราะนัก
ธุรกิจตระหนักว่าเป็นวิธีการที่สะดวก และเหมาะสมที่จะระงับข้อพิพาทของตน  และก็ได้ใช้การ
อนุญาโตตุลาการกันมาโดยไม่เกี่ยวข้องกับกฎหมายแต่อย่างใด  กฎหมายอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้น
ภายหลัง  หลังจากการปฏิบัติดังกล่าวของนักธุรกิจ  รายละเอียดของหลักต่าง ๆ ในการอนุญาโตตุลาการ 
เช่น  ความเป็นอิสระของคู่กรณีในการก าหนดกฎหมายที่ใช้บังคับกับสาระของข้อพิพาทและวิธี
พิจารณาของอนุญาโตตุลาการ  การบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ  และการบังคับตามค าชี้ขาด
ขอองอนุญาโตตุลาการ มิได้เกิดขึ้นจากสัญญาหรืออ านาจของรัฐ  แต่เป็นผลมาจากความจ าเป็น
ในทางปฏิบัติของอนุญาโตตุลาการ  เพื่อให้การระงับข้อพิพาทดังกล่าวด าเนินไปได้ด้วยดี 
 ผลของทฤษฎีนี้  ท าให้ผู้ที่เห็นด้วยยอมรับว่า  การอนุญาโตตุลาการระหว่าง
ประเทศไม่มีสัญชาติ (De-Nationalization) ไม่ตกอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายของประเทศใด ๆ  
และคู่กรณีมีอิสระที่จะควบคุมการอนุญาโตตุลาการของตนอย่างไม่มีขอบเขตจ ากัดไม่ว่าจะเป็น
กฎหมายที่ใช้บังคับวิธีพิจารณาและรูปแบบของการอนุญาโตตุลาการ  ดังนั้น  คู่กรณีอาจเลือกระบบ
กฎหมายภายในรัฐใด หรือกฎหมายระหว่างประเทศ หรือจารีตประเพณีหรือธรรมเนียม  ปฏิบัติทาง
การค้า  หรือหลักความยุติธรรมโดยไม่ใช้กฎหมายก็ได้  และในกรณีที่คู่กรณีมิได้ก าหนดกฎหมายที่
ใช้บังคับการอนุญาโตตุลาการไว้  อนุญาโตตุลาการก็ไม่จ าต้องใช้หลักว่าด้วยการขัดกันแห่ง
กฎหมายของถิ่นที่มีการอนุญาโตตุลาการ  หรือถิ่นที่ตนมีภูมิล าเนาหรือถิ่นที่อยู่  แต่อาจใช้หลักว่า
ด้วยขัดกันแห่งกฎหมายที่ตนเห็นว่าเหมาะสมกับพฤติการณ์แห่งข้อพิพาทแต่ละรายไป  หรืออาจใช้
กฎหมายระหว่างประเทศ  กฎหมายภายในหรือมาตรฐานอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวข้อง  เช่น จารีตประเพณี และ
ธรรมเนียมปฏิบัติ โดยใช้สิ่งเหล่านนั้นโดยตรงกับข้อพิพาทโดยไม่ต้องพิจารณาหลักว่าด้วยการ
ขัดกันแห่งกฎหมายก็ได้ 
 ตัวอย่างอนุสัญญาระหว่างประเทศที่ส าคัญของทฤษฎีนี้ได้แก่ อนุสัญญาการ
ระงับข้อพิพาทเกี่ยวกับการลงทุนระหว่างรัฐกับเอกชนต่างประเทศ (The Convention on The 
Settlement of Investment Disputes between States and National of Other States (The ICSID 
Convention)) โดยค าวินิจฉัยภายใต้อนุสัญญาฉบับนี้ มีผลผูกพันประเทศภาคีอย่างเด็ดขาด มิพักต้อง
ค านึงถึงว่า ค าชี้ขาดนั้น จะขัดต่อกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประเทศเหล่านั้นหรือไม่ 
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2.  การระงับข้อพิพาททางปกครองโดยอนุญาโตตุลาการของฝร่ังเศสและเยอรมันที่ใช้
ระบบซิวิลลอว์ (Civil law) และของอังกฤษและสหรัฐอเมริกาที่ใ ช้ระบบคอม
มอนลอว์ (Common law) 6 

 
 2.1  วธีิการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองของฝร่ังเศส 
  อนุญาโตตุลาการเป็นกระบวนการยุติธรรมทางแพ่งและออกค าวินิจฉัยภายใต้
บทบัญญัติของกฎหมายเอกชน การจัดองค์กรและการด าเนินการของอนุญาโตตุลาการจึงเป็นไป
ตามบทบัญญัติตามาตรา 1444 และมาตราต่อไปของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งฉบับ
ใหม่ เว้นแต่จะมีการก าหนดไว้ชัดแจ้งในกฎหมายอ่ืน เช่น มาตรา 247 และมาตรา 361 แห่งประมวล
กฎหมายว่าด้วยพัสดุ 
 2.1.1  ความหมายของวิธีการอนุญาโตตุลาการ 
 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของฝร่ังเศส ได้บัญญัติถึงวิธีการ
อนุญาโตตุลาการ ตั้งแต่มาตรา 1033 เป็นต้นไป ได้ให้ความหมายสรุปได้ว่า “เป็นวิธีที่คู่กรณีที่
พิพาทต้องการระงับข้อพิพาทนั้น โดยมอบให้อนุญาโตตุลาการเป็นผู้ชี้ขาดและยอมรับในค าชี้ขาด
ดังกล่าวอย่างจริงจัง” 
 2.1.2  หลักเกณฑ์ของวิธีการอนุญาโตตุลาการ 
 หลักเกณฑ์หรือค าจ ากัดความของวิธีการอนุญาโตตุลาการของฝร่ังเศสนั้น
แบ่งออกเป็น 3 องค์ประกอบ คือ 
 1) องค์ประกอบในด้านรูปแบบ เงื่อนไขส าคัญของวิธีการอนุญาโตตุลาการ 
คือ ประสิทธิภาพในค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ กล่าวคือ คู่ความหรือคู่กรณีจะต้องยอมรับปฏิบัติ
ตามผลแห่งค าชี้ขาดนั้น ดังนั้น ถ้าไม่มีการชี้ขาดและยอมรับการประนีประนอมกันก็ไม่ใช่การชี้ขาด
ในลักษณะของวิธีการอนุญาโตตุลาการ แม้จะใช้ชื่ออนุญาโตตุลาการก็ตาม ไม่ท าให้ผู้เชี่ยวชาญเป็น
อนุญาโตตุลาการได้ 
 2) องค์ประกอบในด้านเน้ือหา วิธีการอนุญาโตตุลาการจะเกิดขึ้นได้ก็เพราะ
มีข้อพิพาท และโดยทั่วไปข้อพิพาทนี้มักเป็นปัญหาข้อกฎหมายเช่นเดียวกันกับข้อพิพาทที่น าไปสู่

                                                        
6 วรวิทย์ กังศศิเทียม “ปัญหาการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการตามสัญญาทางปกครอง” 

วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต  มหาวิทยาลัยรามค าแหง 2544 หน้า 97-105 
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ศาลในทางปกครอง วิธีการอนุญาโตตุลาการอาจจะเกี่ยวกับข้อพิพาทที่ไม่ใช่ข้อกฎหมายด้วยก็ได้ 
เช่น การไม่เห็นพ้องกันของคู่กรณีในการธ ารงไว้ซึ่งสถานการณ์ทางกฎหมายอันใดอันหนึ่งที่คู่กรณี
ฝ่ายหนึ่งคิดว่าต้องเปลี่ยนแปลงแก้ไขเพราะสถานการณ์เปลี่ยนไป 
 3) องค์ประกอบในด้านองค์การ วิธีการอนุญาโตตุลาการแตกต่างจากการ
ประนีประนอมยอมความตรงที่ว่าการประนีประนอมยอมความเป็นข้อตกลงของคู่ความหรือของ
คู่กรณีเอง ไม่มีใครมาชี้ขาด และยอมปฏิบัติตามข้อตกลงนั้น ส่วนวิธีการอนุญาโตตุลาการเป็นการ
ระงับข้อพิพาท โดยวินิจฉัยข้อชี้ขาดของบุคคลที่สาม ด้วยเหตุนี้วิธีการอนุญาโตตุลาการจึงมี
ความสัมพันธ์ระหว่างอนุญาโตตุลาการและคู่ความหรือคู่กรณีซึ่งปรากฏออกมาในรูปแบบของการ
แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียวหรือหลายคนอาจเป็นคณะอนุญาโตตุลาการ (les Commissions 
arbitrates) ก็ได้ ดังนั้น การชี้ขาดอนุญาโตตุลาการในทางแพ่งมีลักษณะเหมือนค าพิพากษาของศาล
อย่างหนึ่ง (acte juridictionel หรือ jurisdictional act)  
  2.1.3  วิธีการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง 
 1) หลักการก าหนดห้ามมิให้มีอนุญาโตตุลาการ 
      (1) คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครอง 
            ในช่วงศตวรรษที่ 19  แนวค าพิพากษาของศาลปกครองและศาล
ยุติธรรม ห้ามมิให้หน่วยงานทางปกครอง (นิติบุคคลมหาชน) ใช้วิธีการอนุญาโตตุลาการระงับข้อ
พิพาท  ซึ่งเป็นหลักที่มีที่มาจากมาตรา 1004 และมาตรา 83  แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพ่ง ที่มีข้อก าหนดมิให้มีการประนีประนอมยอมความในคดีพิพาทที่ต้องเสนอไปยังพนักงาน
อัยการ  ซึ่งกรณีที่ต้องเสนอไปยังพนักงานอัยการนั้นรวมถึงคดีพิพาทที่เกี่ยวข้องกับหน่วยงานทาง
ปกครองด้วย   
 ค าวินิจฉัยของศาลปกครองและศาลยุติธรรมดังกล่าวข้างต้น ตุลาการ
ผู้แถลงคดี Gazier มีความเห็นว่า ค าวินิจฉัยของศาลดังกล่าวเป็นเพียงหลักกฎหมายทั่วไปทาง
กฎหมายมหาชนที่มิได้บัญญัติ เป็นลายลักษณ์อักษรว่า ห้ามมิให้หน่วยงานทางปกครองใช้
อนุญาโตตุลาการระงับข้อพิพาท ซึ่ งต่อมาหลักดังกล่าวก็ได้มีการบัญญัติ รับรองไว้โดย
พระราชบัญญัติฉบับลงวันที่ 5 กรกฎาคม ค.ศ 1972 ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 2060 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งเพื่อวางหลักว่า ถ้าเป็นนิติบุคคลมหาชนแล้วจะมีข้อห้ามมิให้มีอนุญาโตตุลาการไม่ว่า
นิติบุคคลมหาชนนั้นจะมีวัตถุประสงค์อะไรก็ตามโดยบัญญัติไว้ว่า               

“ห้ามมิให้มีการประนีประนอมยอมความในข้อพิพาทเกี่ยวกับ
สถานะและความสามารถของบุคคล หรือในข้อพิพาทเกี่ยวกับการหย่าหรือแยกกันอยู่ชั่วคราว
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ระหว่างสามีภรรยา หรือในข้อพิพาทส่วนราชการ หรือองค์การมหาชนเป็นคู่กรณี หรือในคดีพิพาท
ใด ๆ ที่เกี่ยวกับการรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคม”  

ต่อมาได้มีพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติม  ฉบับลงวันที่ 9 กรกฎาคม 
ค.ศ 1975  บัญญัติว่า  องค์การมหาชนที่ท ากิจการด้านอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมอาจใช้วิธีการ
ประนอมยอมความได้  แต่ต้องออกเป็นพระราชกฤษฎีกา 
 อย่างไรก็ตาม  สภาแห่งรัฐ (Conseil d’Etat) ลงวันที่ 6 มีนาคม ค.ศ 1986 
ยังเห็นว่า ประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 2060 มิได้บัญญัติกฎเกณฑ์อย่างอ่ืน  แต่เป็นการยืนยัน 
“หลักกฎหมายทั่วไปทางกฎหมายมหาชน” แต่การก าหนดห้ามมิให้มีอนุญาโตตุลาการ ยังมี
ความเห็นต่างกันเป็นสองฝ่าย คือ 
 ความเห็นฝ่ายแรก คือ ตุลาการผู้แถลงคดี Gazier มีความเห็นว่า 
หลักการก าหนดห้ามมิให้มีอนุญาโตตุลาการ เกิดจากความวิตกกังวล 2 ประการ คือ เพื่อป้องกันมิ
ให้หน่วยงานทางปกครองหันหลังให้กับกระบวนการยุติธรรมซึ่งเป็นบริการสาธารณะของรัฐ และ
ละเลยเพิกเฉยต่อภาระหน้าที่ในการต่อสู้เพื่อประโยชน์สาธารณะซึ่งศาลปกครองเป็นสถาบันที่เป็น
หลักประกันที่จะให้หน่วยงานทางปกครองท าภาระหน้าที่ในการต่อสู้เพื่อประโยชน์สาธารณะ
ดังกล่าว เหตุผลอีกประการหนึ่ง คือ ตามค าวินิจฉัยสภาแห่งรัฐ ลงวันที่ 30 กรกฎาคม ค.ศ. 1949 
เกี่ยวกับความไม่ชอบด้วยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาที่ก าหนดให้มีอนุญาโตตุลาการบังคับโดย
เหตุผลว่าข้อตกลงเกี่ยวกับการให้มีองค์กรที่มีลักษณะและมีอ านาจเสมือนศาล เพราะการแบ่งอ านาจ
ระหว่างศาลแต่ละศาลจะต้องตราเป็นพระราชบัญญัติ 
 ความเห็นฝ่ายที่สองคือ D.Foussard มีความเห็นว่า ข้อก าหนดที่ห้าม
อนุญาโตตุลาการชี้ขาดข้อพิพาทโดยที่ไม่แบ่งแยกว่าเป็นรัฐและองค์การปกครองส่วนท้องถิ่นนั้น 
ยังไม่ถือได้ว่าเป็นการป้องกันมิให้องค์กรดังกล่าวปฏิเสธหรือหลีกเลี่ยงการใช้กระบวนการยุติธรรม
ซึ่งเป็นบริการสาธารณะของรัฐ และเป็นไปไม่ได้ที่จะเกิดแนวค าวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการที่แย้ง
ไม่เป็นอันหนึ่งอันเดียวกันกับแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครอง เพราะค าวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ
นั้นสามารถที่จะอุทธรณ์ต่อไปยังศาลปกครองชั้นอุทธรณ์ที่มีเขตอ านาจได้ การตกลงห้ามใช้สิทธิ
อุทธรณ์เป็นโมฆะใช้บังคับไม่ได้ เว้นแต่จะมีบทบัญญัติกฎหมายก าหนดไว้เป็นพิเศษ เช่น มาตรา 9 
แห่งพระราชบัญญัติฉบับลงวันที่ 19 สิงหาคม ค.ศ 1986 
 (2) คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนในสัญญาทาง
ปกครอง 
 ศาลปกครองมีอ านาจพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับค าวินิจฉัยของ
อนุญาโตตุลาการซึ่งคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายในสัญญาทางปกครองเป็นบริษัทเอกชนได้แก่ 
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 คดี A.R.E.A. ลงวันที่ 3 มีนาคม ค.ศ 1989 ข้อเท็จจริงดังกล่าวเป็น
การพิพาทตามสัญญาจ้างเหมางานโยธาสาธารณะ ระหว่าง A.R.E.A. ซึ่งเป็นบริษัท เอกชนผู้รับ
สัมปทานก่อสร้างทางด่วน กับกลุ่มบริษัทเอกชนกลุ่มหนึ่ง สัญญาดังกล่าวถือว่าเป็นสัญญาทาง
ปกครองตามแนวค าพิพากษาคดี Peyrot  การที่สัญญาได้มีข้อตกลงให้มีการประนีประนอมยอม
ความโดยไม่ต้องขึ้นศาลนั้น ข้อตกลงเช่นนี้รวมทั้งค าวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการที่ไม่ต้องขึ้นศาล  
ศาลพิพากษาว่าตกเป็นโมฆะ เนื่องจากประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 2061 บัญญัติห้ามไว้  ค า
พิพากษาคดีนี้จึงเป็นการวางหลักกฎหมายที่ห้ามมิให้มีข้อตกลงเกี่ยวกับการประนีประนอมยอม
ความโดยไม่น าคดีไปสู่ศาล ตามประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 2061 มิใช่มาตรา 2060  จึงเท่ากับว่า
ยอมรับได้ว่าค าพิพากษาดังกล่าวมิได้ห้ามการน าเอาวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใช้ในข้อพิพาทตาม
กฎหมายมหาชน 
 ผลของค าวินิจฉัยดังกล่าวท าให้ได้รับการวิจารณ์อย่างมากถ้าน ามา
พิจารณาประกอบกับประมวลกฎหมายพาณิชย์ มาตรา 631  
 อันที่จริงค าพิพากษาฉบับนี้ไม่มีผลกระทบเท่าใดนัก เพราะในค า
แถลงการณ์คดีนี้ Guillaume ตุลาการผู้แถลงคดี ได้ให้ความเห็นไว้ว่า โดยปกติการประนีประนอม
ในสัญญาจ้างเหมางานโยธาสาธารณะน่าจะสมบรูณ์ ใช้บังคับได้ โดย Guillaume ได้อธิบายให้เห็น
ว่า คดีนี้ไม่ได้น าประมวลกฎหมายแพ่งมาตรา 2060 ที่บัญญัติห้ามมิให้มีอนุญาโตตุลาการใน
หน่วยงานของรัฐมาบังคับ เพราะรัฐไม่ได้เป็นคู่สัญญา และการที่จะตีความให้สัญญาเกี่ยวกับการ
โยธาสาธารณะว่าเป็นเร่ืองที่อยู่ในอ านาจรัฐด้วยนั้น Guillaume ไม่เห็นด้วย เพราะจะเป็นการท าให้
ประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 2060 ห้ามมิให้มีอนุญาโตตุลาการในทุกคดีที่กระทบต่อรัฐซึ่งจะเป็น
การตีความที่กว้างและคลุมเครือเกินไป 
 2) ข้อยกเว้นที่ก าหนดให้มีอนุญาโตตุลาการได้ 7 
 ข้อยกเว้นของการน าระบบอนุญาโตตุลาการมาใช้ในการพิจารณาคดี
ปกครองมีอยู่สองประการ ประการแรก เพื่อให้เป็นการบรรเทาภาระงานของศาลปกครองที่มีอยู่
มาก กับ ประการที่สอง เพื่อให้การจัดการทางปกครอง (la gestion administrative) มีความใกล้เคียง
กับการจัดการทางพาณิชย์ (la gestion commerciale) แต่อย่างไรก็ตาม ในปัจจุบันอนุญาโตตุลาการมี
ส่วนแบ่งเบาภาระงานของศาลปกครองน้อยมากในการชี้ขาดข้อพิพาททางปกครองเพราะบทบาท

                                                        
7 นันทวัฒน์ บรมานันท์ สัญญาทางปกครอง กรุงเทพมหานคร ส านักพิมพ์วิญญูชน 255 หน้า 423 - 429    
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ของอนุญาโตตุลาการยังคงจ ากัดอยู่ ในขณะที่การท าให้การจัดการทางปกครองและการจัดการทาง
พาณิชย์มีลักษณะใกล้เคียงกันกลับได้ผลดีกว่าแต่ก็ยังต้องนับว่าน้อยอยู่นั่นเอง  
 ข้อยกเว้นของการน าอนุญาโตตุลาการมาใช้ในระบบกฎหมายมหาชน
ดังกล่าวไปแล้วมีที่มาส าคัญ 2 ที่ คือ ที่มาจากกฎหมายภายในและที่มาจากต่างประเทศ 
  (ก) ข้อยกเว้นอันมีที่มาจากกฎหมายภายใน แม้จะมี “หลักทั่วไปของกฎหมาย
มหาชน” ก าหนดห้ามการน าระบบอนุญาโตตุลาการมาใช้กับนิติบุคคลในกฎหมายมหาชนก็ตาม แต่
ก็มีกฎหมายเฉพาะ (le’gislatives spe’cifiques) จ านวนหนึ่งที่ “เลี่ยง” ข้อก าหนดของหลักทั่วไป
ดังกล่าว กฎหมายเหล่านั้นได้แก่ 
                                       (ก.1) ประมวลกฎหมายพัสดุ รัฐบัญญัติลงวันที่ 17 เมษายน ค.ศ. 1906 ได้
บัญญัติไว้ในมาตรา 69 ถึงการน าระบบอนุญาโตตุลาการมาใช้ในการแก้ปัญหาที่ เกี่ยวกับการเงินที่
เกิดขึ้นจากการจัดการโยธาสาธารณะ 
                                       (ก.2) องค์กรมหาชนที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชย์กรรม 
มาตรา 2060 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง ได้บัญญัติถึงการห้ามน าบทบัญญัติเร่ืองอนุญาโตตุลาการ
มาใช้กับนิติบุคคลมหาชน องค์กรมหาชน และในทุกรณีที่เกี่ยวกับความสงบสาธารณะ แต่อย่างไรก็
ตาม ในวรรคสองของมาตราดังกล่าวได้บัญญัติข้อยกเว้นไว้ให้องค์การมาหาชนที่มีลักษณะทาง
อุตสาหกรรมและพาณิชย์กรรมสามารถใช้อนุญาโตตุลาการในการชี้ขาดข้อพิพาทได้ โดยออกเป็น
รัฐกฤษฎีกา (de’cret) ก าหนด ซึ่งในปัจจุบันมีรัฐกฤษฎีกาเพียงฉบับเดียว คือ รัฐกฤษฎีกาลงวันที่ 8 
มกราคม ค.ศ. 2002 ก าหนดให้องค์กรมหาชนที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชย์กรรม
จ านวน 4 แห่ง สามารถน าระบบอนุญาโตตุลาการมาใช้ระงับข้อพิพาทได้  
                                        (ก.3) สัญญาระหว่างประเทศที่มีวัตถุประสงค์ในการด าเนินการเพื่อ
ประโยชน์สาธารณะ ได้มีการตราพระราชบัญญัติฉบับต่าง ๆ ซึ่งแม้จะจ ากัดขอบเขตในการบังคับใช้
ไว้บ้างก็ตาม แต่ได้มีการอนุญาตให้ใช้วิธีการอนุญาโตตุลาการระงับข้อพิพาทได้  ได้แก่ 
พระราชบัญญัติฉบับลงวันที่ 15 กรกฎาคม ค.ศ 1982 ส าหรับข้อพิพาทอันเกิดจากสัญญาวิจัยที่
กระท ากับองค์กรต่างประเทศ และพระราชบัญญัติฉบับลงวันที่ 19 สิงหาคม ค.ศ 1986 
       (1) พระราชบัญญัติฉบับลงวันที่ 19 สิงหาคม ค.ศ 1986 
                             พระราชบัญญัติฉบับนี้เป็นการตอบสนองข้อเรียกร้องของบริษัท 
Walt Disney ซึ่งเข้าไปลงทุนจัดตั้งสวนสนุก Eurodisneyland ในเมือง Mame-la-Vallee และได้ท า
ข้อตกลงร่วมกับรัฐบาล จังหวัด Seine-et-marne และ Epamame ไว้ บริษัทจึงร้องขอว่าไม่ประสงค์
จะให้ข้อพิพาทต่างๆ ที่เกิดขึ้นต้องน าไปขึ้นศาลปกครอง เพราะอาจพิจารณาล่าช้าและเปิดเผย  ใน
การพิจารณาเร่ืองนี้ ปรากฎว่าประเทศฝรั่งเศสได้ให้สัตยาบันแก่อนุสัญญา 2 ฉบับ คือ อนุสัญญากรุง
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เจนีวา ลงวันที่ 21 เมษายน ค.ศ 1961 และอนุสัญญากรุงวอชิงตันว่าด้วยการระงับข้อพิพาทเกี่ยวกับ
การลงทุนระหว่างรัฐกับพลเมืองของรัฐอ่ืน (Convention on the Settlement of Investment Disputes 
between States and National of Others States) ลงวันที่ 18 มีนาคม ค.ศ 1965 ซึ่งอนุสัญญากรุงเจนีวา
ว่าด้วยอนุญาโตตุลาการพาณิชย์ระหว่างประเทศ (European Convention on International 
Commercial) ข้อ 2 เป็นเร่ืองที่ว่าด้วยอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศเกี่ยวกับความสามารถของ 
“นิติบุคคลมหาชน”  ในการท าข้อตกลงเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ แต่ เนื่องจากประเทศ
สหรัฐอเมริกาไม่ได้เป็นภาคีในอนุสัญญาฉบับนี้ด้วย จึงไม่มีการน าข้อตกลงดังกล่าวมาใช้บังคับใน
เร่ืองความสัมพันธ์ระหว่างนิติบุคคลมหาชนประเทศฝร่ังเศสและบริษัทของสหรัฐอเมริกา  ส่วน
อนุสัญญากรุงวอชิงตัน ว่าด้วยการระงับข้อพิพาทเกี่ยวกับการลงทุนระหว่างรัฐกับพลเมืองของรัฐ
อ่ืน (Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and National of Others 
States: ICSID)  โดยนัยของอนุสัญญา ICSID จึงอาจท าให้มีการใช้อนุญาโตตุลาการในสัญญา
เกี่ยวกับการลงทุนในหน่วยงานของรัฐ แม้ว่าอนุสัญญาฉบับนี้จะมิได้มีการบัญญัติไว้โดยชัดแจ้งว่า
ใช้กับหน่วยงานของรัฐด้วยก็ตาม แต่ในความเห็นของสภาแห่งรัฐ เมื่อวันที่ 6 มีนาคม ค.ศ1985  
ตีความว่า อนุสัญญา ICSID ฉบับนี้ยังมิได้แสดงให้เห็นแต่อย่างใดว่านิติบุคคลมหาชนฝร่ังเศส
สามารถประนีประนอมยอมความได้ และในการพิจารณาร่างสัญญาที่ท ากับบริษัท Walt Disney ใน
เร่ือง Eurodisneyland สภาแห่งรัฐมีความเห็นว่า สัญญาฉบับนี้ไม่ได้อยู่ภายใต้หลักกฎหมายที่ใช้กับ
การค้าระหว่างประเทศตามที่ศาลสูงฝร่ังเศส (The French Supreme Court of Judicature (Cour de 
Cassation) ได้วินิจฉัยวางแนวทางไว้ 
                             ดังนั้น รัฐบาลฝร่ังเศสจึงต้องตราพระราชบัญญัติ ลงวันที่ 19 
สิงหาคม ค.ศ 1986 เพื่อเป็นการตอบสนองข้อเรียกร้องดังกล่าวไว้ในมาตรา 9 แห่งพระราชบัญญัติ
ดังกล่าวเกี ่ยวกับการประนีประนอมยอมความที่ไม่ต้องขึ้นศาลว่า “ห้ามมิให้น าบทบัญญัติ
มาตรา 2060 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งมาใช้บังคับกับกรณีที่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นและ
องค์การมหาชนที่ท าสัญญาร่วมกับบริษัทต่างชาติเพื่อด าเนินกิจการอันเป็นประโยชน์แก่ชาติ และได้
มีข้อก าหนดในสัญญาเกี่ยวกับการประนีประนอมยอมความกันโดยไม่ต้องขึ้นศาลของรัฐในข้อ
พิพาทอันเกี่ยวกับปัญหาการบังคับใช้หรือการตีความในสัญญาดังกล่าว” ซึ่งบทบัญญัติดังกล่าวนี้จะ
จ ากัดขอบเขตเฉพาะสัญญาที่ท าขึ้นโดยองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นดังกล่าวที่มีวัตถุประสงค์เพื่อ
ด าเนินการอันเป็นประโยชน์ต่อประเทศชาติเท่านั้น 
        (2) ความสัมพันธ์ทางการค้าระหว่างประเทศ 
                              ศาลสูงสุดฝร่ังเศสได้วินิจฉัยวางแนวทางยอมรับให้รัฐและ
องค์การมหาชนสามารถใช้อนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาทในสัญญาที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์
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ทางการค้าระหว่างประเทศที่ท าตามกฎหมายเอกชนแทนการฟ้องร้องต่อศาล โดยมีคู่สัญญาฝ่าย
หนึ่งเป็นรัฐฝร่ังเศส  8 
                                                            คดีแรก คดี Captaine du San Carlo ลงวันที่ 14 เมษายน 1964  
               ในปี ค.ศ. 1964 และ ค.ศ. 1966 ศาลสูงสุดของฝร่ังเศสได้พิจารณา
พิพากษาและถือเป็นบรรทัดฐานต่อมาว่า ข้อจ ากัดดังกล่าวจะไม่น าไปใช้กับสัญญาที่มีลักษณะ
ในทางระหว่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นเร่ืองเกี่ยวกับการค้าหรือการลงทุนระหว่างประเทศ   คดีแรกที่
ตัดสินเช่นนั้นคือคดี Office National interprofessional des Cereales (Grain Directorate) V. 
Capitaine du San Carlo ข้อเท็จโดยย่อคือ Office National interprofessional des Cereales เป็น
องค์กรของรัฐบาลฝร่ังเศสเป็นโจทก์ ฟ้องกัปตันเรือ San Carlo ต่อศาลแพ่ง (Tribunal Civil ณ เมือง 
Marselles ประเทศฝร่ังเศส เพื่อเรียกร้องค่าเสียหายจากการที่สินค้าข้าวโพดสูญหาย ในระหว่าง
ขนส่งจากประเทศเอธิโอเปียมายังเมือง Marseilles  ประเทศฝร่ังเศส จ าเลยต่อสู้ว่าศาลจะต้อง
จ าหน่ายคดีเพราะมีข้อสัญญาปรากฏอยู่ในใบตราส่ง (Bill of Lading) ว่าให้เสนอข้อพิพาททั้งหลาย
ที่เกิดขึ้นจากสัญญาระหว่างคู่กรณีต่ออนุญาโตตุลาการที่เมือง Genoa ประเทศอิตาลี ตามกฎหมาย
ของประเทศอิตาลี  ศาลชั้นต้นปฏิเสธข้อตอสู้ของจ าเลย โดยตัดสินว่ากฎหมายของฝร่ังเศสนั้น 
โจทก์เป็นองค์กรของรัฐจะยินยอมผูกพันตามสัญญาอนุญาโตตุลาการไม่ได้ คดีขึ้นสู่ศาลอุทธรณ์ 
ศาลอุทธรณ์กลับค าพิพากษาของศาลชั้นต้น โดยให้เหตุผลว่าการไม่ยอมรับความสมบรูณ์ของ
ข้อตกลงอนุญาโตตุลาการที่ปรากกฎอยู่ในสัญญาระหว่างประเทศ (International contract) จะ
ก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมแก่คู่สัญญา  จ าเลยฎีกาต่อศาลสูงสุดของฝร่ังเศส (Cour de Cassation) 
ศาลสูงตัดสินว่า “เน่ืองจากการห้าม (เสนอข้อพิพาทต่ออนุญาโตตุลาการ) ตามมาตรา 83 และ 1004 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งนั้น เป็นเร่ืองของนโยบายสาธารณะ (Public policy) 
ภายในประเทศ ไม่ใช่เร่ืองนโยบายสาธารณะในทางการค้าระหว่างประเทศและไม่ห้ามองค์กรของ
รัฐที่จะตกลงเช่นเดียวกับคู่สัญญาอ่ืน ๆ ท าสัญญาทางแพ่งซึ่งเป็นองค์กรของรัฐเป็นคู่สัญญาด้วย 
โดยยินยอมให้สัญญานั้นอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายต่างประเทศที่ยอมรับความสมบรูณ์ของ
สัญญาอนุญาโตตุลาการเมื่อสัญญานั้นมีลักษณ์เป็นสัญญาระหว่างประเทศ...” 
                             คดีที่สอง คือคดี Galakis ลงวันที่ 2 พฤษภาคม ค.ศ 1966 
              ข้อเท็จจริงคือ Mission des Transport Maritimes ซึ่งเป็นหน่วยงาน
ภายใต้กระทรวงพาณิชย์ทางทะเล ได้ท าสัญญาเช่าเหมาเรือ Aspasis ซึ่งมีสัญชาติกรีกจากเจ้าของเรือ
ที่ชื่อว่า Galakis เพื่อใช้ขนส่งสินค้าจากแอฟฟริกาตะวันตก ในสัญญาเช่าเหมาเรือก าหนดไว้เป็น

                                                        
8 อนันต์ จันทรโอภากร กฎหมายอนุญาโตตลุาการระหว่างประเทศ 2538 หน้า 90-94 
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ข้อตกลงข้อหนึ่งว่า “บรรดาข้อพิพาททั้งหลายที่เกิดขึ้นจากสัญญานี้ให้ช าระโดยอนุญาโตตุลาการ 
ณ กรุงลอนดอน”  ต่อมาผู้เช่าเหมาปฏิเสธและประกาศเลิกสัญญา เจ้าของเรือจึงเสนอข้อพิพาทต่อ
อนุญาโตตุลาการ ตามข้อตกลง  รัฐบาลฝร่ังเศสไม่ยอมเข้าไปมีส่วนร่วมในการด าเนินกระบวนการ
พิจารณาทางอนุญาโตตุลาการ  อนุญาโตตุลาการจึงท าการพิจารณาคดีฝ่ายเดียว (ex parte) และชี้ขาด
ให้รัฐบาลฝร่ังเศสรับผิดเป็นจ านวนเงิน 11,344 ฟรังค์  Galakis ได้ขอร้องให้ศาลของเมือง Seine 
ประเทศฝร่ังเศสยอมรับรองและบังคับค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่ท าขึ้น ซึ่งศาลก็ มีค าสั่ง
ยอมรับและบังคับตามค าชี้ขาด (exequatur) แล้ว  แต่รัฐบาลฝร่ังเศสก็ได้ยื่นค าร้องต่อศาลแพ่ง ณ 
กรุงปารีส  ขอให้ศาลพิพากษายกเลิกค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งศาลก็ได้พิพากษาตามค าร้อง
ขอของรัฐบาลฝร่ังเศส แต่ค าพิพากษานี้ถูกกลับในชั้นอุทธรณ์  รัฐบาลฝร่ังเศสจึงได้ฎีกาต่อศาล
สูงสุด โดยให้เหตุผลว่า สัญญาภาครัฐนั้นต้องห้ามมิให้ช าระข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการตาม
กฎหมายว่าด้วยความสามารถของบุคคลตามความในมาตรา 3 วรรค 3  ประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพ่ง ซึ่งศาลสูงสุดได้พิจารณาแล้วตัดสินว่า 
              “ข้อห้ามที่จะเสนอข้อพิพาทต่ออนุญาโตตุลาการตามมาตรา 83 
และ 1004 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งนั้นไม่เกี่ยวกับความสามารถของบุคคลตามความ
ในมาตรา 3  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง หน้าที่ในเบื้องต้นของศาลอุทธรณ์คือ การที่จะ
วินิจฉัยว่าหลักเกณฑ์ดังกล่าวซึ่งบัญญัติขึ้นเพื่อใช้กับสัญญาภายในประเทศ จะสามารถน าไปใช้
บังคับกับสัญญาระหว่างประเทศ ซึ่งท าขึ้นตามความจ าเป็นและถูกต้องตามเงื่อนไขและประเพณี
ปฏิบัติของการพาณิชย์นาวีด้วยหรือไม่ ศาลอุทธรณ์ได้ตัดสินถูกต้องแล้วว่าข้อห้ามดังกล่าวไม่
น าไปใช้กับสัญญาเช่นว่า” 
                                                     ผลของค าพิพากษาของศาลสูงสุดฝร่ังเศสก็ถือว่า ปัญหาเกี่ยวกับ
การช าระข้อพิพาทที่เกิดขึ้นจากสัญญาภาครัฐนั้น ไม่ใช่ปัญหาด้วยสถานภาพและความสามารถของ
บุคคลในการท าสัญญาและเสนอข้อพิพาทต่ออนุญาโตตุลาการตามมาตรา 3 วรรค 3 ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง  ซึ่งต้องน าไปใช้บังคับกับคู่สัญญาที่มีสัญชาติฝร่ังเศส  ดังนั้น การที่
รัฐหรือองค์กรของรัฐท าสัญญากับเอกชนต่างด้าวอันมีลักษณะของความสัมพันธ์ในเชิงพาณิชย์
ระหว่างประเทศ รัฐสามารถที่จะตกลงยินยอมให้มีการเสนอข้อพิพาทที่เกิดขึ้นจากสัญญาดังกล่าว
ต่ออนุญาโตตุลาการได ้
                             ค าวินิจฉัยของทั้งสองคดีดังกล่าว เป็นการวางหลักทั่วไปเพื่อใช้
รับรองเอกเทศสัญญาระหว่างประเทศว่าข้อห้ามมิให้อนุญาโตตุลาการนั้นไม่อาจน ามาใช้บังคับกับ
สัญญาการค้าระหว่างประเทศ โดยไม่ต้องน าหลักกฎหมายของต่างประเทศมาอ้างอีก  อย่างไรก็ตาม
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แนวค าพิพากษาดังกล่าวมีผลบังคับใช้เฉพาะกับสัญญาตามกฎหมายแพ่งภายใต้เขตอ านาจศาล
ยุติธรรมเท่านั้น 
 แต่ความเห็นของสภาแห่งรัฐเมื่อวันที่ 6 มีนาคม ค.ศ 1986 ซึ่งได้
พิจารณาค าขอของ บริษัท Walt Disney ในการเรียกร้องให้มีข้อก าหนดอนุญาโตตุลาการระงับข้อ
พิพาทที่อาจเกิดขึ้นจากสัญญา Eurodisneyland สภาแห่งรัฐได้กล่าวว่า สัญญานี้มิได้อยู่ภายใต้หลัก
กฎหมายที่ใช้กับการค้าระหว่างประเทศ ตามความหมายที่ศาลสูงสุดฝร่ังเศสได้วางแนวไว้   
ความเห็นนี้ค่อนข้างเคลือบคุลมว่า สภาแห่งรัฐเห็นว่าหลักกฎหมายการค้าระหว่างประเทศไม่อาจน า
วิธีการอนุญาโตตุลาการมาใช้ได้ เพราะสัญญา Eurodisneyland เป็นสัญญาทางปกครอง หรือสัญญา 
Eurodisneyland ไม่เป็นการค้าระหว่างประเทศ  หลังจากนั้นประเทศฝร่ังเศสจึงได้มีการตรา
พระราชบัญญัติฉบับลงวันที่ 19 สิงหาคม ค.ศ 1986  ออกมาให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นและ
องค์การมหาชนที่ท าสัญญาร่วมกับกับบริษัทต่างชาติเพื่อด าเนินกิจการอันเป็นประโยชน์แก่ชาติ 
สามารถมีข้อก าหนดในสัญญาเกี่ยวกับการประนีประนอมยอมความกันโดยไม่ต้องขึ้นศาลของรัฐ
ในข้อพิพาทเกี่ยวกับปัญหาการบังคับใช้หรือปัญหาการตีความในสัญญาดังกล่าว  โดยห้ามมิให้น า
บทบัญญัติมาตรา 2060 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งที่ห้ามมิให้การประนีประนอมยอมความในข้อ
พิพาทที่ส่วนราชการหรือองค์การมหาชนเป็นคู่กรณีมาใช้บังคับ  ฉะนั้น จึงท าให้สัญญา 
Eurodisneyland สามารถมีข้อตกลงอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาทที่จะเกิดขึ้นได้ตาม
พระราชบัญญัติฉบับนี้ 
                                        (ก.4) การรถไฟ การไปรษณีย์ และการโทรศัพท์ 9 มีกฎหมายพิเศษอีก
จ านวนหนึ่งอันเป็นกฎหมายที่จัดต้ังหน่วยงานประเภทองค์การมหาชนที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรม
และพาณิชย์กรรมขึ้นมา จึงมีผลท าให้หน่วยงานเหล่านั้นสามารถน าเอาระบบอนุญาโตตุลาการมา
ใช้ในการระงับข้อพิพาทได้ 
                                     (ก.4.1) กฎหมายวันที่ 30 ธันวาคม ค.ศ. 1982 เกี่ยวกับการขนส่ง
ภายในประเทศ ได้บัญญัติไว้ในมาตรา 25 ให้การรถไฟแห่งฝร่ังเศสมีสถานะเป็นองค์การมหาชนที่
มีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชย์กรรม 
                                                    (ก.4.2.) กฎหมายลงวันที่  13 กันยายน ค.ศ. 1977 เกี่ยวกับ
หน่วยงานสร้างทางรถไฟฝร่ังเศส ได้บัญญัติไว้ในมาตรา 3 เช่นกันว่าให้หน่วยงานดังกล่าวมีสถานะ
เป็นองค์การมหาชนที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชย์กรรม 

                                                        
9 นันทวัฒน์ บรมานันท์ อ้างแล้ว 
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                                                    (ก.4.3) กฎหมายลงวันที่ 2 กรกฎาคม ค.ศ. 1990 เกี่ยวกับการจัดท า
บริการสาธารณะด้านไปรษณีย์และโทรศัพท์ ได้ก าหนดรับรองสภาพความเป็นองค์การมหาชนที่มี
สถานะเป็นองค์การมหาชนที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชย์กรรมของการไปรษณีย์และ
การโทรศัพท์แห่งฝร่ังเศสเอาไว้ 
 ในทางปฏิบั ติปรากฏว่ าองค์ การมหาชนดั งกล่ าวยั งลั ง เลที่ จะน าวิ ธี การ
อนุญาโตตุลาการมาใช้ระงับข้อพิพาทที่เกิดขึ้นตามกฎหมายในประเทศ  ที่มีการน ามาใช้แต่เฉพาะ
เร่ืองที่สัญญาทางแพ่ง หรือสัญญาก่อสร้างหรือท านุบ ารุงอาคารสถานที่ซึ่งมีลักษณะเป็นสัญญาทาง
ปกครอง 
 อย่างไรก็ตามเหตุผลเพื่อท าให้การบริการราชการใกล้เคียงกับการบริหารธุรกิจนี้ 
ใช้แนวคิดที่จะอ านวยความสะดวกให้กับความสัมพันธ์ทางเศรษฐกิจระหว่างประเทศของนิติบุคคล
มหาชน โดยการให้นิติบุคคลมหาชนปฏิบัติตามกฎหมายหรือปฏิบัติที่ใช้ในธุรกิจระหว่างประเทศ
ด้วย 
  กล่าวโดยสรุปในประเทศฝร่ังเศสนั้น  จะมีหลักกฎหมายห้ามมิให้น าคดีปกครอง
ไปให้อนุญาโตตุลาการชี้ขาด เพราะถือว่า อนุญาโตตุลาการมีสถานะทางกฎหมายเหมือนศาล ดังนั้น 
การจะให้มีการด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการได้ต้องมีกฎหมายระดับรัฐบัญญัติก าหนดยกเว้นไว้ 
หรือมีสนธิสัญญาซึ่งตามระบบกฎหมายของฝร่ังเศส ถือว่าเป็นกฎหมายที่สูงกว่ากฎหมายรัฐบัญญัติ
แต่ต่ ากว่ารัฐธรรมนูญก าหนดให้มีการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการได้ ทั้งนี้ เพราะถือว่าใน
คดีปกครองเป็นข้อพิพาทที่เกี่ยวกับประโยชน์สาธารณะ ซึ่งอยู่เหนือประโยชน์ส่วนตัวของเอกชน 
จึงไม่อาจน าประโยชน์ทั้งสองสถานะมาประนีประนอมกันได้ นอกจากนี้ ก็เป็นเหตุผลในเร่ืองของ
ความน่าเชื่อถือองค์กรตุลาการตามกฎหมาย หากน าไปให้องค์กรอ่ืนก็เปรียบเสมือนไม่เชื่อองค์กร
ของรัฐ  10   
 2.2  วธีิการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองของเยอรมัน 
 อนุญาโตตุลาการ (Schiedsgerichtsbarkeit)  ในระบบกฎหมายของสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมัน  ได้บัญญัติอยู่ในบรรพ 10  ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง  ซึ่งก่อนที่
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง  ลงวันที่ 21 มกราคม 1960 (Verwatungsgerichtsordnung 
เรียกโดยย่อว่า VwGO) จะมีผลบังคับ  ประเด็นเร่ือง “ข้อตกลงว่าด้วยอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาท

                                                        
10 บุบผา อัครพิมาน สัญญาทางปกครอง: แนวคิดและหลักกฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย

กรุงเทพมหานคร สวัสดิการด้านการฝึกอบรม ส านักงานศาลปกครอง 2545 หน้า 150  
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ทางปกครอง”  จะมีหรือไม่  และมีขอบเขตเพียงใด นั้น  เป็นที่ถกเถียงอย่างมากในทางวิชาการ  
จนกระทั่งประมวลกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครองมีผลบังคับ  จึงเป็นที่ยุติว่าข้อตกลงว่าด้วย
อนุญาโตตุลาการในคดีพิพาทสามารถเกิดขึ้นได้  เนื่องจากบทบัญญัติมาตรา 168 (1) เลขที่ 5 และ
มาตรา 173 VwGO  ได้บัญญัติรองรับเร่ือง “อนุญาโตตุลาการ” ไว้  อย่างไรก็ตาม โดยที่ประมวล
กฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครองไม่ได้บัญญัติรายละเอียดของหลักเกณฑ์ในเร่ืองนี้ไว้อย่าง
ชัดเจน  แต่จะหมายความว่าระบบกฎหมายปกครองของประเทศเยอรมันจะปฏิเสธไม่ยอมรับเร่ือง
อนุญาโตตุลาการโดยสิ้นเชิงหรือไม่  ยังเป็นเร่ืองที่ต้องศึกษาวิเคราะห์ต่อไป 
 2.2.1  ความหมายของอนุญาโตตุลาการ 
  ความหมายของ “อนุญาโตตุลาการ (Schiedsgericht)”  ตามนัยบรรพ 10 
แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจาณาความแพ่ง (Zivilprozessordnung เรียกโดยย่อว่า ZPO) หมายถึง 
บุคคลหรือคณะบุคคลซึ่งท าหน้าที่วินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทเกี่ยวกับข้อโต้แย้งทางกฎหมายแพ่งแทน 
“องค์กรศาล”  ทั้งนี้ โดยการมอบหมายหรือแต่งตั้งของคู่กรณีที่มีข้อพิพาทดังกล่าว ความหมาย 
“อนุญาโตตุลาการ”  ในกฎหมายปกครองของประเทศเยอรมันไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายใดที่
บัญญัติบทนิยามของค าว่า “อนุญาโตตุลาการ” ไว้อย่างชัดแจ้ง  แต่ทั้งนี้ก็ไม่ได้หมายความว่าระบบ
กฎหมายปกครองของประเทศเยอรมันจะปฏิเสธหรือไม่ยอมรับเร่ือง “อนุญาโตตุลาการ” โดย
สิ้นเชิง  ความหมายที่แตกต่างระหว่าง “อนุญาโตตุลาการ” ตามนัยบรรพ 10 แห่งประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพ่ง (ZPO) และ “อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายปกครอง ”  อยู่ที่ว่ า 
“อนุญาโตตุลาการตามนัยบรรพ 10 (ZPO)”  เป็นการระงับข้อพิพาทเกี่ยวกับข้อโต้แย้งทางกฎหมาย
แพ่ง  ในขณะที่ “อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายปกครอง”  เป็นการระงับข้อพิพาทเกี่ยวกับข้อ
โต้แย้งทางกฎหมายปกครองเท่านั้น 
                  ความหมายโดยทั่วไปของค าว่า “อนุญาโตตุลาการ” ในระบบกฎหมาย
ของประเทศเยอรมัน จึงหมายถึง บุคคลหรือคณะบุคคลซึ่งได้รับมอบหมายหรือแต่งตั้งจากคู่กรณีที่
มีข้อพิพาทเกี่ยวกับข้อโต้แย้งทางกฎหมายให้ท าหน้าที่วินิจฉัยข้อพิพาทดังกล่าวแทนองค์กรศาล 
 2.2.2  ประเภทของอนุญาโตตุลาการ 
 ในระบบกฎหมายของประเทศเยอรมัน ได้แบ่งประเทศของอนุญาโตตุลาการ
ไว้ 2 ประเทศ ดังนี้ 
 1) อนุญาโตตุลาการโดยแท้  หมายถึง  อนุญาโตตุลาการที่มาจากการตกลง
แต่งตั้งของคู่กรณีที่มีข้อพิพาททางกฎหมายหรือโดยการตกลงของคู่ กรณีตามที่ก าหนดไว้ใน 
“ข้อก าหนดหรือข้อบังคับทางกฎหมายเอกชน” เช่น ข้อบังคับบริษัท จ ากัด ข้อบังคับของสมาคม 
เป็นต้น อนุญาโตตุลาการโดยแท้นี้จึงได้แก่อนุญาโตตุลาการที่มีพื้นฐานมาจาก  “นิติกรรม” ตาม
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ความหมายของบทบัญญัติตามมาตรา 1025 ff แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง (ZPO) 
นั้นเอง 
 2) อนุญาโตตุลาการที่ไม่แท้  หรืออนุญาโตตุลาการโดยกฎหมาย  หมายถึง 
อนุญาโตตุลาการที่มาจากบทบัญญัติของกฎหมาย  อนุญาโตตุลาการประเภทนี้ จึงเกิดจากการที่มี
พระราชบัญญัติ กฎกระทรวง หรือข้อบังคับ ได้บัญญัติบทมาตราในเร่ืองอนุญาโตตุลาการไว้
โดยเฉพาะ  และโดยที่อนุญาโตตุลาการประเภทนี้ไม่ได้เกิดขึ้นมาจากการตกลงแต่งตั้งของคู่กรณีที่
มีข้อพิพาททางกฎหมาย  ซึ่งเป็นลักษณะส าคัญของอนุญาโตตุลาการประเภทนี้ 
                                          “อนุญาโตตุลาการโดยกฎหมาย” หรือ “อนุญาโตตุลาการที่ไม่
แท้” ส่วนใหญ่จะได้แก่ อนุญาโตตุลาการที่ก าหนดไว้ในกฎหมายปกครอง เช่น มาตรา 38a แห่ง
กฎหมายว่าด้วยการก าหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับคุณค่าของทรัพย์สิน ปี ค.ศ. 1997 (Gesetzzur 
Regelung offener Vermogensfragen (Vermogensgesetz)) หรือมาตรา 16 แห่งกฎหมายว่าด้วยการ
คุ้มครองสัตว์ ปี ค.ศ. 1993 (Tierschutzgesetz) หรือ มาตรา 17 แห่ง กฎหมายว่าด้วยการประปา ปี 
ค.ศ. 1991 (Wasserverbandsgesetz)   
 2.2.3  วิธีการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง 
 ก่อนที่ประมวลกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง ลงวันที่ 21 มกราคม 
ค.ศ. 1960 จะมีผลใช้บังคับ  ในทางปฏิบัติปรากฏว่าระบบอนุญาโตตุลาการแทบจะไม่ได้มีการ
น ามาใช้กับกรณีการระงับข้อพิพาทเกี่ยวกับข้อโต้แย้งทางกฎหมายมหาชนหรือกฎหมายปกครอง
เลย  ทั้ งนี้  จะเห็นได้จากค าพิพากษาของศาลปกครองที่ ได้วินิจฉัยในคดี เกี่ ยวกับเ ร่ือง
อนุญาโตตุลาการไว้ ดังนี้ 
 ค าพิพากษาของศาลปกครองชั้นอุทธรณ์ เมือง Stuttgart เมื่อวันที่ 11 มีนาคม 
ค.ศ. 1958  ในคดีระหว่างเจ้าหน้าที่ของฝ่ายปกครองซึ่งปฏิบัติหน้าที่ให้กับเมือง Stuttgart ในฐานะผู้
ฟ้องคดี กับ ส านักงานสวัสดิการสังคมของสหพันธ์และมลรัฐในฐานะผู้ถูกฟ้องคดี ในคดีเกี่ยวกับ
การเรียกร้องสิทธิในเร่ืองการประกันสวัสดิการสังคม  ศาลปกครองชั้นอุทธรณ์ เมือง Stuttgart ได้
พิจารณาวางหลักกฎหมายที่ส าคัญสรุปได้ว่า “การฟ้องคดีในเร่ืองผลประโยชน์ที่จะได้รับจากการ
ประกันสวัสดิการสังคมของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง (ผู้เอาประกัน) ที่มีต่อส านักงานสวัสดิการสังคม
ของสหพันธ์และมลรัฐเป็นเร่ืองที่อยู่ในขอบเขตอ านาจของศาลปกครอง โดยเฉพาะอย่างยิ่งในค า
ฟ้องที่ขอให้เพิกถอนค าสั่งทางปกครอง คู่กรณีจะน าข้อพิพาททางกฎหมายในเร่ืองนี้ไปให้
อนุญาโตตุลาการชี้ขาดน้ันไม่สามารถกระท าได้”  
 ค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดของสหพันธ์ เมื ่อวันที่ 5 มิถุนายน 
ค.ศ. 1959  ในคดีฟ้องร้องเกี่ยวกับการเรียกร้องเก็บภาษีที่ดินระหว่างเจ้าของที่ดินและเจ้าหน้าที่ที่มี
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หน้าที่เรียกเก็บ  ศาลปกครองสูงสุดของสหพันธ์ได้พิพากษาวางหลักกฎหมายที่ส าคัญเกี่ยวกับ
ข้อตกลงว่าด้วยอนุญาโตตุลาการในเร่ืองของกฎหมายมหาชน สรุปได้ว่า “สัญญาว่าด้วย
อนุญาโตตุลาการสามารถกระท าได้ในเร่ืองเกี่ยวกับกฎหมายมหาชนเช่นเดียวกัน แต่ทั้งนี้จะต้อง
ปรากฏด้วยว่าเร่ืองหรือข้อพิพาทดังกล่าวนั้น คู่กรณีที่มีข้อพิพาทสามารถตกลงหรือก าหนดได้โดย
วิธีประนีประนอม และเนื้อหาสาระของสัญญาด้วยอนุญาโตตุลาการนั้นจะต้องไม่ใช่ “เร่ืองการ
กระท าของรัฐ” และไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายใดโดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎหมายของมลรัฐบัญญัติ
ห้ามไว้มิให้มีการตกลงท าสัญญาว่าด้วยอนุญาโตตุลาการไว้” 
 ภายหลังที่ประมวลกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง (VwGO) ลง
วันที่ 21 มกราคม ค.ศ. 1960 มีผลบังคับใช้ แม้ว่าอนุมาตรา 1 เลขที่ 5  11 และมาตรา 173 VwGO  12  
จะได้บัญญัติเร่ือง “อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายมหาชน” และบัญญัติให้สามารถน าหลักเกณฑ์
เร่ืองอนุญาโตตุลาการตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง (ZPO) มาใช้ในกระบวนการ
พิจารณาคดีปกครองได้ ซึ่งแสดงให้เห็นได้ว่าคู่กรณีที่มีข้อพิพาทในคดีปกครองสามารถจะตกลง
ระงับข้อพิพาทดังกล่าวได้โดยอนุญาโตตุลาการได้ก็ตาม แต่ในทางปฏิบัติการระงับข้อพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการในข้อโต้แย้งทางกฎหมายมหาชนหรือกฎหมายปกครองก็ยังมีไม่มากนัก 
 แต่ในกรณีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง การพิจารณาว่าจะสามารถตกลง
ระงับข้อพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการได้หรือไม่นั้น กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง
ของประเทศเยอรมัน (VwVfG) ลงวันที่ 25 พฤษภาคม ค.ศ. 1976 บัญญัติหลักเกณฑ์เร่ือง
ความหมาย ประเภท การเกิดขึ้นและความสมบรูณ์ของสัญญาทางปกครองไว้ในมาตรา 54 ถึง 

                                                        
11

 มาตรา 168 อนุมาตรา 1 เลขที่ 5 VwGO บัญญัติไว้ดังนี้  

 “การบังคับคดีให้กระท าได้เมื่อมีค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการตามกฎหมายมหาชน ทั้งนี้
ตราบเท่าที่ค าวินิจฉัยเกี่ยวกับเรื่องการบังคับคดีนั้นมีผลบังคับได้ตามกฎหมาย หรือมีผลบังคับได้ก่อนมีค าวินิจฉัย
ช้ีขาด ในกรณีการบังคับชั่วคราวก่อนมีค าวินิฉัยช้ีขาด (Vorlaufig)”  

12 มาตรา 173 VwGO บัญญัติไว้ดังนี้ 
 “ตราบเท่าที่บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครองไม่ได้ก าหนด

หลักเกณฑ์เกี่ยวกับกระบวนวิธีพิจารณาความใดไว้เป็นการเฉพาะ ให้น าหลักเกณฑ์แห่งกฎหมายว่าด้วยพระ
ธรรมนูญและประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาบังคับใช้โดยอนุโลม  เมื่อความแตกต่างในสาระส าคัญ
ของลักษณะแห่งกระบวนการวิธีพิจารณาของทั้งสองกระบวนการวิธีพิจารณานั้นไม่ได้เป็นการปิดกั้นหรือห้ามมิ
ให้น ามาใช้กับวิธีพิจารณาทางปกครองของศาล ตามนัยแห่งบทบัญญัติมาตรา 1062 แห่งประมวลวิธีพิจารณาความ
แพ่ง ใช้กับศาลปกครองช้ันต้นที่มีอ านาจและศาลตามนัยแห่งบทบัญญัติมาตรา 1065 แห่งประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพ่ง ใช้กับศาลปกครองช้ันอุทธรณ์” 
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มาตรา 62  มาตรา 54  13  แห่งวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของประเทศเยอรมัน ค.ศ. 1976 (VwVfG) 
ได้วางหลักไว้ว่า ให้มีสัญญาทางปกครองได้ตราบเท่าที่ไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดห้ามไว้ ซึ่ง
เท่ากับว่ามาตรา 54 เป็นการก าหนดหลักเกณฑ์ในการขึ้นของสัญญาทางปกครองไว้เป็นการทั่วไป 
แต่ส าหรับสัญญาทางปกครองประเภทที่มีความส าคัญก็อาจจะถูกจ ากัดโดยหลักเกณฑ์พิเศษโดย
เหตุผลพิเศษแห่งความเป็นโมฆะของสัญญาเป็นการเฉพาะก็ได้ 
 ในการพิจารณาเร่ืองการน าวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใช้ในสัญญาทาง
ปกครองของเยอรมันนั้น ต้องพิจารณาจากกลักเกณฑ์หรือข้อก าหนดตามสัญญานั้นทั้งหมด ไม่ใช่
พิจารณาจากข้อสัญญาข้อใดข้อหนึ่ง หากพิจารณาถึงหลักเกณฑ์หรือข้อก าหนดของกฎหมายของ
สัญญาทางปกครองจะต้องเป็นไปตามหลักเกณฑ์ “ทฤษฎีกฎหมายต้องมาก่อน” กล่าวคือ เจ้าหน้าที่
ฝ่ายปกครองสามารถตกลงท าสัญญาทางปกครองกับเอกชนได้เป็นการทั่วไป เว้นแต่เร่ืองใดที่มี
บทบัญญัติแห่งกฎหมายก าหนดไว้ ดังนั้น ขอบเขต เนื้อหาของสัญญาทางปกครองที่คู่สัญญาจะตก
ลงกันได้มีขอบเขตค่อนข้างกว้าง จึงมีปัญหาในการจัดท าสัญญาทางปกครองดังกล่าวรวมถึง
ข้อตกลงว่าด้วยอนุญาโตตุลาการด้วยหรือไม่ ซึ่งจะต้องพิจารณาว่า ข้อตกลงว่าด้วยอนุญาโตตุลาการ
หรือสัญญาอนุญาโตตุลาการโดยล าพังแล้วจะสามารถน ามาก าหนดเป็น “เนื้อหาหรือวัตถุแห่ง
สัญญาทางปกครอง” หรือเป็น “ส่วนประกอบหรือภาคผนวกของสัญญา” ของสัญญาทางปกครอง
ตามหลักเกณฑ์ของบทบัญญัติมาตรา 54 มาตรา 55 และมาตรา 56 VwVfG ได้หรือไม่ 
 ในสัญญาแลกเปลี่ยนหรือสัญญาต่างตอบแทนทางปกครอง ซึ่งเป็นสัญญา
ที่คู่สัญญา (ทั้งเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองและเอกชน) ตกลงที่จะยอมรับหน้าที่ที่จะกระท าการตอบแทน
ซึ่งกันและกัน แต่สัญญาต่างตอบแทนทางปกครองไม่อาจน าข้อตกลงว่าด้วยอนุญาโตตุลาการมา
ก าหนดหรือจัดให้อยู่ในรูปแบบ “สัญญาต่างตอบแทนทางปกครอง” ตามนัยมาตรา 56 VwVfG  
เนื่องจาก ประการแรก เนื้อหาของข้อตกลงว่าด้วยอนุญาโตตุลาการไม่สอดคล้องกับลักษณะ
องค์ประกอบของสัญญาต่างตอบแทนทางปกครอง กล่าวคือ คู่สัญญาทั้งฝ่ายเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง
และเอกชนไม่มีความผูกพันที่จะต้องกระท าอย่างหนึ่งเป็นการตอบแทนซึ่งกันและกันดังเช่นใน
สัญญาต่างตอบแทนตามกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ดังนั้น ข้อตกลงของคู่สัญญาที่ว่า “หากมีข้อ
พิพาทเกิดขึ้นคู่สัญญาตกลงจะยังไม่น าไปฟ้องร้องยังศาลปกครอง หากแต่จะให้อนุญาโตตุลาการ

                                                        
13 มาตรา 54 VwVfG บัญญัติดังนี ้
 “การก่อ เปลี่ยนแปลงหรือระงับไปซ่ึงนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายมหาชนสามารถท าได้ใน

รูปแบบของสัญญา (สัญญาทางปกครอง) ตราบเท่าที่ไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายบัญญัติเป็นอย่างอื่นโดยเฉพาะ
อย่างยิ่งเจ้าหน้าที่ของรัฐ แทนที่จะออกค าส่ังทางปกครอง เจ้าหน้าที่ของรัฐสามารถจะท าสัญญาทางปกครองกับ
บุคคลซ่ึงจะเป็นผู้รับค าส่ังทางปกครองได้” 
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เป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาดนั้น”  ข้อตกลงดังกล่าวไม่มีลักษณะของ “สัญญาต่างตอบแทนทางปกครอง ตาม
นัยมาตรา 56 VwVfG แต่อย่างใด ประการที่สอง สัญญาต่างตอบแทนทางปกครอง ตามมาตรา 56 
VwVfG เป็นสัญญาทางปกครองประเภทที่คู่สัญญามีฐานะไม่เท่าเทียมกัน แต่ “อนุญาโตตุลาการ” 
หรือ “ข้อตกลงว่าด้วยอนุญาโตตุลาการ”  คู่สัญญาอนุญาโตตุลาการหรือข้อตกลงว่าด้วย
อนุญาโตตุลาการได้แก่คู่กรณีที่อยู่ในฐานะเท่าเทียมกันเท่านั้น 
 ในการพิจารณาว่าด้วยข้อตกลงว่าด้วยอนุญาโตตุลาการหรือสัญญา
อนุญาโตตุลาการสามารถก าหนดอยู่ในรูปของ “สัญญาทางปกครอง” ตามนัยมาตรา 54 VwVfG ได้
หรือไม่นั้น  จ าเป็นต้องพิจารณาความหมายของบทบัญญัติมาตรา 54 VwVfG เสียก่อน ซึ่งตาม
บทบัญญัติมาตราดังกล่าว “สัญญาทางปกครอง” ได้แก่สัญญาที่เป็นการก าหนดหรือเปลี่ยนแปลงซึ่ง
สิทธิหรือหน้าที่ทางกฎหมายมหาชน โดยเฉพาะอย่างยิ่งในเร่ืองสิทธิและหน้าที่ตามความสัมพันธ์
ระหว่างผู้ที่อยู่ในฐานะเหนือกว่าและผู้อยู่ในฐานะต่ ากว่า ซึ่งถูกก าหนดหรือเปลี่ยนแปลงไปโดย
ข้อก าหนดของสัญญา เมื่อพิจารณาข้อตกลงว่าด้วยอนุญาโตตุลาการหรือสัญญาอนุญาโตตุลาการใน
คดีทางปกครองมีลักษณะเป็นเร่ืองของการก าหนดสิทธิและหน้าที่เกี่ยวกับข้อพิพาทหรือข้อโต้แย้ง
ทางกฎหมายก่อนน าคดีไปฟ้องศาลปกครอง ข้อตกลงหรือสัญญาดังกล่าวจึงมีเนื้อหาสาระที่มี
ความสัมพันธ์หรือมีความเชื่อมโยงอย่างใกล้ชิดกับหลักเกณฑ์เกี่ยวกับสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมาย
มหาชนตามความหมายของมาตรา 54  ดังนั้น  ข้อตกลงว่าด้วยอนุญาโตตุลาการหรือสัญญา
อนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททางปกครองจึงมีเนื้อหาอยู่ในความหมายของสัญญาทางปกครองตาม
นัยมาตรา 54 VwVfG  
 Professor Heinz Joachim Bonk ผู้พิพากษาศาลปกครองสูงสุดของ
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันเห็นว่าข้อตกลงว่าด้วยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองนั้น
สามารถกระท าได้ แต่คู่สัญญาจะตกลงห้ามมิให้ศาลปกครองควบคุมตรวจสอบค าชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการนั้นไม่ได้ ทั้งนี้  เนื่องจากการตกลงดังกล่าวเป็นการขัดกับบทบัญญัติมาตรา 19 
อนุมาตรา 4 แห่งกฎหมายพื้นฐาน (Grundgesetz หรือเรียกโดยย่อว่า GG) หรือ Basic Law for the 
Federal Republic of Germany (Grundgesetz, GG)  
 แม้ว่าเนื้อหาของข้อตกลงว่าด้วยอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททาง
ปกครองจะอยู่ในความหมายของ “สัญญาทางปกครอง” ตามนัยมาตรา 54 VwVfG ก็ตาม 
ข้อพิจารณาต่อไปก็คือ ข้อตกลงว่าด้วยอนุญาโตตุลาการดังกล่าวจะกระท าได้โดยอาศัยมาตรา 54 
VwVfG ก็ต่อเมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดบัญญัติไว้เป็นอย่างอ่ืน  
 ในระบบกฎหมายปกครองของประเทศเยอรมันนั้นไม่ปรากฏว่ามี
บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดที่บัญญัติห้ามเร่ือง “ข้อตกลงว่าด้วยอนุญาโตตุลาการในคดีข้อพิพาททาง
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ปกครอง”  ไว้โดยชัดแจ้ง การพิจารณาในเร่ืองนี้จึงต้องพิจารณาจากวัตถุประสงค์หรือเจตนารมณ์
ของบทบัญญัติแห่งกฎหมายหรือจากระบบโครงสร้างของกฎหมายโดยวิธีการตีความหรือพิจารณา
จากหลักกฎหมายปกครองโดยทั่วไปตลอดจนพิจารณาจากบทบัญญัติแห่ งกฎหมายที่มีความ
เชื่อมโยงเกี่ยวพันกันดังที่ได้กล่าวมาข้างต้น และเมื่อได้พิจารณาเนื้อหาสาระทั้งหมดของบทบัญญัติ
แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง (VwGO) แล้ว  จะเห็นได้ว่า ประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาคดีปกครองไม่ได้ห้ามเร่ือง “ข้อตกลงว่าด้วยอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททางปกครอง” 
ไว้  มาตรา 168 อนุมาตรา 1 เลขที่ 5 และมาตรา 187 อนุมาตรา 1 VwGO ได้บัญญัติถึงเร่ือง
อนุญาโตตุลาการในคดีปกครองไว้ แต่ก็ไม่ได้กล่าวถึงเร่ืองการเกิดขึ้นของอนุญาโตตุลาการโดย
วิธีการตกลงของคู่กรณีไว้ 
 ความเห็นในทางวิชาการและค าพิพากษาของศาล เห็นว่าคู่กรณีที่สามารถ
ตกลงระงับข้อพิพาททางปกครองโดยให้อนุญาโตตุลาการเป็นผู้วินิจฉัยข้อพิพาทได้โดยอาศัย
บทบัญญัติมาตรา 173 ประโยคที่หนึ่ง VwGO ประกอบกับบทบัญญัติมาตรา 1025 แห่งประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง (ZPO) จ ากัดเฉพาะความสัมพันธ์ทางกฎหมายตามกฎหมายมหาชน
ในลักษณะที่คู่กรณีหรือคู่สัญญานั้นอยู่ในฐานะที่ เท่าเทียมกันเท่านั้น เนื่องจากเนื้อหาหรือ
สาระส าคัญของเร่ืองกระบวนการทางอนุญาโตตุลาการ ได้แก่ ความเท่าเทียมของคู่กรณีที่มีข้อ
พิพาท นอกจากนี้ ในการที่คู่กรณีจะตกลงระงับข้อพิพาททางปกครองโดยอนุญาโตตุลาการได้นั้น 
คู่กรณจีะตกลงได้เฉพาะข้อพิพาททางปกครองที่เกิดขึ้นมาจากความสัมพันธ์ทางกฎหมายปกครองที่
คู่กรณีอยู่ในฐานะเท่าเทียมกัน อันเป็นสาเหตุให้สามารถตกลงแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการได้เท่านั้น 
ไม่ใช่ข้อพิพาทที่เกี่ยวกับเร่ืองการเพิกถอนค าสั่งทางปกครองหรือข้อพิพาทที่เกี่ยวกับการตรวจสอบ
ถึงความชอบด้วยข้อกฎหมายของการกระท าของฝ่ายปกครอง โดยเฉพาะอย่างยิ่งคดีเกี่ยวกับค าฟ้อง
ให้ศาลปกครองเพิกถอนค าสั่งทางปกครอง และคดีเกี่ยวกับค าฟ้องให้เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองออก
ค าสั่งทางปกครองนั้น  คู่กรณีจะให้อนุญาโตตุลาการเป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาดไม่ได้ 
 ในส่วนของอ านาจของศาลปกครองในการหยิบยกประเด็นเ ร่ือง 
“ข้อตกลงว่าด้วยอนุญาโตตุลาการ” ขึ้นมาพิจารณาได้เองหรือไม่นั้น ยังเป็นที่ถกเถียงกันอยู่ในทาง
วิชาการ ความเห็นแรก ได้แก่ ความเห็นของ Professor Ferdinand O. Kopp และ Professor Dieter 
Lorenz  ซึ่งเห็นว่า เนื่องจากเร่ือง “ข้อตกลงว่าด้วยอนุญาโตตุลาการ” เป็นเร่ืองเกี่ยวกับ “ข้อโต้แย้ง
หรือข้อต่อสู้ในกระบวนวิธีพิจารณา”  ซึ่งจะมีการพิจารณาได้ต่อเมื่อมีการหยิบยกขึ้นกล่าวอ้างจาก
คู่กรณีในข้อพิพาทนั้นเอง ดังนั้น ศาลปกครองจึงไม่มีอ านาจหยิบยกประเด็นเร่ือง “ข้อตกลงว่าด้วย
อนุญาโตตุลาการ”  ขึ้นมาพิจารณาได้เอง  ส่วนความเห็นที่สอง ได้แก่ความเห็นของ Professor Han-
Joachim von Oertzen, Dr. Hanswerner Muller และ Dr. Christa M. Loos ซึ่งเห็นว่าการด าเนินวิธี
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พิจารณาคดีปกครอง ศาลปกครองจะต้องด าเนินกระบวนการพิจารณาโดยยึด “หลักวิธีพิจารณาแบบ
ไต่สวน (Untersuchungsgrundsatz)”  ศาลปกครองมีอ านาจเข้าไปตรวจสอบและค้นหาสิ่งที่เป็นข้อ
พิพาทในทางปกครอง ด้วยเหตุดังกล่าวนี้ ศาลปกครองจึงมีอ านาจพิจารณาและตรวจสอบได้เองว่า
ในคดีพิพาททางปกครอง คู่กรณีได้มีการตกลงกันในเร่ืองอนุญาโตตุลาการไว้หรือไม่ 
 แนวค าพิพากษาของศาลปกครองแต่เดิมมีความเห็นไปในแนวทาง
เดียวกับความเห็นแรก แต่ต่อมาก็ได้มีการเปลี่ยนแนวโดยยึดถือตามความเห็นของฝ่ายที่สองปรากฏ
ตามค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดของสหพันธ์ เมื่อวันที่ 20 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1992 ซึ่งเป็นคดี
พิพาทระหว่างมลรัฐกับสหพันธ์เกี่ยวกับการจ่ายเงินช่วยเหลือสวัสดิการทางสังคม ศาลปกครอง
สูงสุดของสหพันธ์ได้กล่าวไว้ในค าพิพากษาตอนหนึ่งว่า “...ข้อตกลงว่าด้วยอนุญาโตตุลาการไม่ได้
เป็นการตัดอ านาจคู่กรณีในการน าคดีไปฟ้องต่อศาล ซึ่งมีอ านาจตามกฎหมาย การเกิดขึ้นและความ
สมบรูณ์ของข้อตกลงว่าด้วยอนุญาโตตุลาการจะต้องพิจารณาตรวจสอบจากกระบวนวิธีพิจารณา
ความของศาลตามกฎหมายวิธีพิจารณาความที่เกี่ยวข้อง..ตราบเท่าที่คู่กรณีมีสิทธิในการตกลง
ประนีประนอมหรือระงับข้อพิพาทในเร่ืองที่โต้แย้งกันนั้นได้ โดยผลของบทบัญญัติมาตรา 173 
VwGO ประกอบกับมาตรา 1027a APO คู่กรณีในข้อตกลงเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการเท่านั้นที่มีสิทธิ
กล่าวเพื่อปฏิเสธค าฟ้องต่อศาลปกครอง ศาลปกครองไม่มีอ านาจหยิบยกเร่ืองดังกล่าวขึ้นพิจารณา
เองได้  
 ในกรณีนี้ ดร.มานิตย์ วงศ์เสรี ตุลาการศาลปกครอง ได้ให้ความเห็นว่า
ต้องพิจารณาที่มาของ “ข้อตกลงว่าด้วยอนุญาโตตุลาการ” ในคดีพิพาทเป็นส าคัญ กล่าวคือ ในกรณี
ที่ข้อตกลงว่าด้วยอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้นมาจาการที่มีบทบัญญัติของกฎหมายก าหนดไว้ แม้ว่า
คู่กรณีที่มีข้อพิพาทจะไม่หยิบยกขึ้นต่อสู้  ศาลปกครองสมควรมีอ านาจในการหยิบยกขึ้นมา
พิจารณาเองได้ เนื่องจากจะท าให้ศาลปกครองสามารถตรวจสอบได้ด้วยว่า การเกิดขึ้นของข้อตกลง
อนุญาโตตุลาการดังกล่าวเป็นไปตามหลักเกณฑ์ที่กฎหมายเฉพาะดังกล่าวบัญญัติไว้หรือไม่ แต่
ส าหรับกรณีที่ข้อตกลงว่าด้วยอนุญาโตตุลาการในคดีทางปกครองเกิดขึ้นมาจากการตกลงโดยอิสระ
ของคู่กรณีที่มีข้อพิพาท (ภายใต้เงื่อนไขที่ว่าคู่กรณีอยู่ในฐานะเท่าเทียมกัน (Gleichordnung der 
Parteien) ดังกล่าวมาข้างต้น) นั้น ศาลปกครองสมควรปล่อยให้เป็นภาระหน้าที่ของคู่กรณีที่จะ
ปกป้องผลประโยชน์ของตนเอง ท านองเดียวกับคดีพิพาทในทางแพ่งทั่วไป 
 เมื่อพิจารณารายละเอียดเร่ือง “ข้อตกลงว่าด้วยอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททาง
ปกครองตามกฎหมายของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันตามที่กล่าวมาข้างต้นแล้ว จะเห็นได้
ว่าในระบบกฎหมายปกครองของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันไม่ได้ปฏิเสธการมี
อนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททางปกครอง อนุญาโตตุลาการอาจเกิดขึ้นได้ดังบทบัญญัติมาตรา 168 
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อนุมาตราหนึ่ง เลขที่ 5 VwGo และมาตรา 187 อนุมาตราหนึ่ง VwGo และมาตรา 173 VwGo 
ประกอบกับมาตรา 1025 ZPO บัญญัติให้อ านาจไว้ แต่อย่างไรก็ดีในเร่ืองของ “อนุญาโตตุลาการ
โดยแท้” ซึ่งเกิดขึ้นมาจากการตกลงแต่งตั้งของคู่กรณีที่มีข้อพิพาทนั้น อนุญาโตตุลาการจะเกิดขึ้น
ได้ก็แต่ภายใต้เงื่อนไขเร่ือง “เนื้อหาสาระ (Wesen)” ของข้อพิพาทและเงื่อนไขเร่ือง “ฐานะของ
คู่กรณีที่มีข้อพิพาท” ดังกล่าว กล่าวคือ เฉพาะแต่เร่ืองข้อพิพาททางปกครองซึ่งลักษณะเป็นเร่ืองที่
คู่กรณีสามารถประนีประนอมหรือระงับข้อพิพาทกันได้ (ตามนัยท านองเดียวกับการประนีประนอม
หรือการระงับข้อพิพาทในศาลตามมาตรา  106  VwGO)  เท่ านั้นที่ คู่ กรณีจะตกลงให้มี
อนุญาโตตุลาการได้ ข้อพิพาททางปกครองประเภทอ่ืน ๆ เช่น ข้อพิพาทเกี่ยวกับค าสั่งทางปกครองก็
ดี ข้อพิพาทเกี่ยวกับการเพิกถอนค าสั่งทางปกครองก็ดี คู่กรณีจะตกลงแต่งตั้งหรือมอบหมายให้
อนุญาโตตุลาการเป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาดไม่ได้ และเฉพาะแต่ในกรณีที่คู่กรณีที่มีข้อพิพาทอยู่ในฐานะที่
เท่าเทียมกัน (koordinationsrechtlicher Art) เท่านั้นที่คู่กรณีจะสามารถตกลงหรือสัญญาให้มี
อนุญาโตตุลาการได้ ทั้งนี้ เนื่องจากการวินิจฉัยชี้ขาดหรือการตัดสินเกี่ยวกับเร่ืองความชอบด้วย
กฎหมายของการกระท าของฝ่ายปกครองซึ่งอยู่ในฐานะเหนือกว่าเอกชนจะต้องกระท าโดยศาล
ปกครองเท่านั้น อีกทั้งเน่ืองจากพื้นฐานหรือลักษณะธรรมชาติทางกฎหมายของ “อนุญาโตตุลาการ” 
นั้น ได้แก่ ความมีอิสระของคู่กรณีที่มีฐานะเท่าเทียมกัน      

 นอกจากนี้ใน “ข้อตกลงว่าด้วยอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททางปกครอง” ก็ดี ใน 
“สัญญาว่าด้วยอนุญาโตตุลาการ” ก็ดี  คู่กรณีจะตกลงให้ระงับข้อพิพาททางปกครองโดย
อนุญาโตตุลาการในลักษณะเป็นการตัดอ านาจหรือยกเว้นไม่ให้ศาลปกครองตรวจสอบค าชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการนั้นไม่อาจกระท าได้ เพราะการกระท าดังกล่าวเป็นการขัดแย้งกับ “หลักประกัน
ความคุ้มครองสิทธิพื้นฐานของประชาชน (Rechtsschutzgarantie) ตามนัยมาตรา 19 อนุมาตรา 4 
GG และ “หลักทั่วไปในการฟ้องคดีพิพาททางปกครองวิธีพิจารณาคดีปกครอง (VwGO) 14 
 2.3  วธีิการอนุญาโตตุลาการในประเทศองักฤษและสหรัฐอเมริกา 15 
 2.3.1  ประเทศอังกฤษ   
 ในยุคที่มีการจัดตั้งสมาคมพ่อค้าต่าง ๆ ที่เรียกว่า Guilds มีปรากฏหลักฐาน
แน่ชัดว่า  บรรดาพ่อค้านิยมการอนุญาโตตุลาการมากกว่าที่จะด าเนินการฟ้องร้องกันในศาล  ใน
สมัยนั้นสมาคมพ่อค้ามีอ านาจมาก  เป็นต้นว่าการผูกขาดกิจการค้าไว้ให้แก่สมาชิกของสมาคม
                                                        

14 มานิตย์ วงศ์เสรี หลกักฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน  กรุงเทพมหานคร 
สวัสดิการส านักงานศาลปกครอง 2546 หน้า 90-91 

15 อนันต์ จันทรโอภากร กฎหมายว่าด้วยการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอกศาล 2536 
หน้า 2-4 
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เท่านั้น  การปกป้องผลประโยชน์ให้กับพ่อค้าที่ประกอบกิจการในเมืองและที่ส่งสินค้าไปขายต่าง
เมือง  ตลอดจนการเข้าไปมีบทบาทในการบริหารและการปกครอง  หรือข้อพิพาททางการค้า
ระหว่างเมือง  แต่กฎหมายคอมมอนลอวข์องอังกฤษก็ถือเป็นหลักทั่วไปว่า  สัญญาอนุญาโตตุลาการ
นั้น ยกเลิกได้เสมอโดยไม่ต้องได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง  ดังนั้น  เมื่อคู่กรณีฝ่ายใด
น าข้อพิพาทมาสู่ศาล  จึงมีผลเท่ากับประสงค์ที่จะยกเลิกสัญญาอนุญาโตตุลาการ  คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง
ก็ไม่สามารถจะหยิบยกสัญญาอนุญาโตตุลาการขึ้นอ้างต่อศาลจ าหน่ายคดี หรืองดการพิจาณาคดี 
หรือสั่งให้ไปอนุญาโตตุลาการ 
 ในปี ค.ศ. 1746  ศาลอังกฤษเร่ิมที่จะมีทัศนะว่า  การตกลงมอบข้อพิพาท
ให้อนุญาโตตุลาการชี้ขาดนั้น  เป็นการลิดรอนอ านาจ  สัญญาอนุญาโตตุลาการจึงมีผลแต่เพียงเป็น
เงื่อนไขว่า  คู่กรณีจะฟ้องร้องด าเนินคดีในศาลได้ก็ต่อเมื่อได้ผ่านการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ
มาก่อนเท่านั้น  ซึ่งเท่ากับว่าในทางปฏิบัตินั้น อนุญาโตตุลาการมีอ านาจแต่เพียงชี้ขาดปัญหา
ข้อเท็จจริง  ส่วนข้อกฎหมายนั้นยังคงเป็นอ านาจของศาลที่จะวินิจฉัยและตัดสิน 
 แม้ในปัจจุบัน  อังกฤษได้ตรากฎหมาย Arbitration Act 1996 เพื่อยอมรับ
ความสมบรูณ์ของอนุญาโตตุลาการ แต่กฎหมายของอังกฤษก็ยังให้อ านาจศาลที่จะเข้าแทรกแซง
การอนุญาโตตุลาการค่อนข้างกว้างขวาง ไม่ว่าจะเป็นการใช้อ านาจของศาลเข้าดูกระบวนชั้น
พิจารณาของอนุญาโตตุลาการ 16  หรือการบังคับและเพิกถอนการชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  17 
เมื่อเปรียบเทียบกับกฎหมายของประเทศอื่น ๆ เช่น สหรัฐอเมริกา ฝร่ังเศส หรือเยอรมัน เป็นต้น 
 ใน Arbitration Act 1996 ของอังกฤษนี้ มีบทบัญญัติให้บังคับใช้กับ
สัญญาที่รัฐหรือส่วนราชการเป็นคู่สัญญาด้วย ดังจะเห็นได้จากบทบัญญัติในมาตรา 106 ของพระ
บัญญัติฉบับนี้   ดังนั้น สัญญาหรือข้อตกลงอนุญาโตตุลาการที่รัฐหรือหน่วยงานของรัฐที่ท ากับ
เอกชนจะมีผลผูกพันกับรัฐด้วย   
 2.3.2  ประเทศสหรัฐอเมริกา    
 ในระยะแรก ๆ สหรัฐอเมริกาก็เดินตามแนวทางของอังกฤษ  คือมีทัศนะว่า
สัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นมีเหตุผลเป็นการลิดรอนอ านาจของศาลและคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งสามารถ
ยกเลิกได้โดยไม่ต้องได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง  แต่ ในระยะต่อมาทัศนะนี้ได้
เปลี่ยนแปลงไป  มลรัฐต่าง ๆ ได้ตรากฎหมายอนุญาโตตุลาการขึ้น  เพื่อให้สัญญาอนุญาโตตุลาการ
นั้นมีผลใช้บังคับได้และจะยกเลิกสัญญาอนุญาโตตุลาการได้ก็ต่อเมื่อได้รับความยินยอมจากคู่กรณี

                                                        
16 Arbitration Act 1996 มาตรา 42-45  
17 เรื่องเดียวกัน มาตรา 66-61 
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ทุกฝ่าย  กฎหมายของสหรัฐอเมริกาจึงมีลักษณะสนับสนุนการอนุญาโตตุลาการ  แต่ถึงกระนั้นก็ตาม  
ในช่วงก่อน ค.ศ. 1920  กฎหมายของมลรัฐส่วนใหญ่จ ากัดอยู่เพียงว่า  สัญญาอนุญาโตตุลาการที่ศาล
จะบังคับให้นั้น  จะต้องเป็นเร่ืองเกี่ยวกับข้อพิพาทที่เกิดขึ้นแล้วเท่านั้น  คงมีแต่มลรัฐเพ็นซิลเวเนียที่
ยอมรับบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการส าหรับข้อพิพาทในอนาคตด้วย  ซึ่งต่อมากฎหมายของ
มลรัฐนิวยอร์คก็เดินตามแนวนี้  มลรัฐอ่ืน ๆ ก็ได้ลอกเลียนแบบอย่างของกฎหมายนิวยอร์ค  และใน
ที่สุดรัฐบาลกลางได้บัญญัติกฎหมายคือ  The United States Arbitration Act โดยมีผลบังคับใช้ตั้งแต่
วันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 1925 แก้ไขเพิ่มเติมล่าสุดเมื่อวันที่ 7 พฤษภาคม  ค.ศ. 2002 ในปัจจุบันได้มี
การบัญญัติกฎหมายและทัศนะของศาลประเทศสหรัฐอเมริกาจะเอ้ืออ านวยต่อการระงับข้อพิพาท
โดยอนุญาโตตุลาการอย่างมาก โดยเฉพาะกฎหมาย Administrative Procedure Act 1946 ของ
สหรัฐอเมริกา ให้มีการระงับข้อพิพาทโดยวิธีการอ่ืนอันเป็นทางเลือก (Alternative Means of 
Dispute Resolution : ADR) 18  ซึ่งเปิดโอกาสให้สามารถใช้วิธีการระงับข้อพิพาทอ่ืนเป็นทางเลือก
ได้ซึ่งรวมถึงวิธีการอนุญาโตตุลาการด้วย 19 โดยขึ้นอยู่กับการพิจารณาของเจ้าหน้าที่ของรัฐในการที่
จะเลือกใช้วิธีการใด แต่อย่างไรก็ตาม การใช้วิธีการระงับข้อพิพาทดังกล่าวจะกระท าได้ก็ต่อเมื่อ
ได้รับความยินยอมจากคู่กรณีที่เกี่ยวข้อง  20 แต่อย่างไรก็ตาม ในกรณีดังต่อไปนี้ เจ้าหน้าที่ของรัฐจะ
ไม่ใช้กระบวนการระงับข้อพิพาทโดยวิธีอ่ืนอันเป็นทางเลือก  21 
 1. กรณีที่ต้องการข้อสรุปอันเป็นที่สุดหรือมีลักษณะเป็นค าสั่ง ทั้งนี้ 
เพื่อให้เป็นบรรทัดฐาน ซึ่งกระบวนการระงับข้อพิพาทโดยวิธีการอ่ืนอันเป็นทางเลือกไม่สามารถ
ก่อให้เกิดบรรทัดฐานได้ 
 2. กรณีที่ประเด็นที่เกี่ยวข้องหรือที่เป็นปัญหานั้นเกี่ยวกับนโยบายของ
รัฐบาล ซึ่งจ าเป็นต้องด าเนินการใด ๆ เพิ่มเติมก่อนที่จะท าข้อสรุปอันเป็นที่สุด แต่กระบวนการใน

                                                        
18 รายงานการศึกษาวิจัย เรื่อง “สัญญาทางปกครองของสหรัฐอเมริกา” โดย บริษัท ที่ปรึกษา

กฎหมายสากล จ ากัด เสนอต่อคณะกรรมการพัฒนากฎหมาย ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 2547 หน้า 219-
222 

19 Administrative Procedure Act 1946: ADR ได้แก่ Mediation, Arbitration, Negotiation and 
Ombudsman  

20 Administrative Procedure Act Section 582 (a) “An agency may use a dispute resolution 
proceeding for the resolution of an issue in controversy that relates to an administrative program, if the parties 
agree to such proceeding.” 

21 Administrative Procedure Act Section 582 (b) 
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การระงับข้อพิพาทโดยวิธีการอ่ืนอันเป็นทางเลือกไม่สามารถก าหนดแนวนโยบายที่องค์กรทาง
ปกครองสามารถยึดถือได้  
 3. กรณีที่การรักษาไว้ซึ่งนโยบายที่ได้ก าหนดมาแล้วนั้นเป็นสิ่งที่ส าคัญ
มากที่สุด แต่การใช้กระบวนการระงับข้อพิพาทโดยวิธีการอ่ืนอันเป็นทางเลือกอาจก่อให้เกิด
ข้อตกลงหรือข้อวินิจฉัยที่ขัดแย้งกับนโยบายดังกล่าว 
 4. กรณีที่ประเด็นที่เป็นปัญหานั้นกระทบต่อบุคคลหรือองค์กรซึ่งมิได้เป็น
คู่กรณีในกระบวนการระงับข้อพิพาท 
 5. กรณีที่จ าเป็นจะต้องมีการบันทึกการด าเนินกระบวนการระงับข้อ
พิพาทเพื่อเปิดเผยต่อสาธารณะชนและกระบวนการในการระงับข้อพิพาทโดยวิธีอ่ืนอันเป็น
ทางเลือกไม่มีการจัดท าบันทึกเช่นน้ัน 
 6. กรณีที่เจ้าหน้าที่ของรัฐต้องด ารงไว้ซึ่งอ านาจในเร่ืองดังกล่าวอย่าง
ต่อเนื่อง โดยมีอ านาจวินิจฉัยเร่ืองดังกล่าวให้สอดคล้องกับสถานการณ์ที่เปลี่ยนไปได้เสมอ แต่
กระบวนการในการระงับข้อพิพาทโดยวิธีอ่ืนอันเป็นทางเลือกไม่เอ้ืออ านวยให้เจ้าหน้าที่ของรัฐ
กระท าการเช่นน้ันได้  
 

3.  หลกักฎหมายทีใ่ช้กบัสัญญาภาครัฐกบัเอกชนในระบบคอมมอนลอว์  
 

ประเทศอังกฤษซึ่งเป็นต้นต ารับของกฎหมายระบบคอมมอนลอว์ มีแนวความคิดมาแต่
เดิมที่ปฏิเสธการแบ่งแยกสาขากฎหมายออกเป็นกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนที่เป็นเช่นนี้
เป็นเพราะ ไดซีย์ (Dicey) นักกฎหมายที่มีชื่อเสียงมากของอังกฤษได้เปรียบเทียบกฎหมายอังกฤษ
กับกฎหมายปกครองของฝร่ังเศสไว้ในหนังสือชื่อ “Introduction to the Study of the Law of the 
Constitution” (ค.ศ. 1885) โดยกล่าวยกย่อง “หลักนิติธรรม” (the Rule of Law) ของอังกฤษในเร่ือง
ความเสมอภาคกันในกฎหมายไว้ว่าประเทศอังกฤษนั้น บุคคลทุกคนไม่ว่าจะเป็นเอกชนหรือ
เจ้าหน้าที่ของรัฐ ล้วนแล้วแต่อยู่ภายใต้กฎหมายธรรมดาของประเทศทัดเทียมกัน ในเวลานั้นแนวคิด
ของไดซีย์มีอิทธิพลต่อนักกฎหมายอังกฤษอย่างมาก แต่ในปี ค.ศ. 1954 ศาสตราจารย์แฮมซ่ัน 
(Hamson)  แห่งมหาลัยเคมบริดจ์ซึ่งได้เดินทางไปดูงานที่สภาแห่งรัฐของฝร่ังเศสเป็นเวลาถึง 1 ปี 
ได้เขียนหนังสือชื่อ “Executive Discretion and Judicial Control” (ค.ศ. 1954) กล่าวยกย่องระบบ
กฎหมายปกครองและสภาแห่งรัฐของฝร่ังเศสเป็นอย่างมาก ว่าสามารถให้ความคุ้มครองแก่ราษฎร
ในคดีปกครองได้เป็นอย่างดีและสามารถแก้ปัญหาทางปกครองในเร่ืองต่าง ๆ ได้ดีกว่าของอังกฤษ 
หนังสือที่แฮมซ่ันเขียนนี้ได้ปลุกนักกฎหมายอังกฤษและลบล้างความเชื่อเก่า ๆ ตั้งแต่สมัยไดซีย์ที่ว่า
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กฎหมายปกครองของฝร่ังเศสเป็นสิ่งเลวร้าย หลังจากนั้นนักกฎหมายอังกฤษจึงตื่นตัวขึ้นมาให้
ความสนใจกฎหมายปกครองมากขึ้น โดยเร่ิมมีการสอนวิชา “กฎหมายปกครอง” (Administrative 
Law) กันในมหาวิทยาลัยมากขึ้น 22 

อย่างไรก็ตาม ปัจจุบันระบบกฎหมายของอังกฤษและอเมริกายังใช้ระบบกฎหมายคอม
มอนลอว์ โดยยังไม่มีการแบ่งแยกประเภทกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน  ดังเช่นในประเทศ
ฝร่ังเศสและเยอรมัน ดังนั้น สัญญาระหว่างรัฐกับเอกชนของอังกฤษและสหรัฐอเมริกามีลักษณะ
เหมือนสัญญาทางแพ่ง ต้องอยู่ภายใต้บังคับของหลักกฎหมายว่าด้วยสัญญาทั่วไป และต้องอยู่ภายใต้
อ านาจของศาลที่มีอ านาจพิจารณาคดีแพ่งโดยทั่วไป  ไม่มีการจัดตั้งศาลพิเศษที่มีอ านาจพิจารณาคดี
ทางปกครองที่จะท าหน้าที่วินิจฉัยข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองโดยเฉพาะเหมือนของ
ฝร่ังเศสและเยอรมัน  ในทางปฏิบัติในการท าสัญญานั้น คู่สัญญาฝ่ายรัฐมิได้มีเสรีภาพในการท า
สัญญาอย่างเต็มที่เหมือนกับเอกชนในการท าสัญญาทางแพ่ง  Colin Turpin กล่าวว่า “คู่สัญญาฝ่าย
รัฐมีหน้าที่หรือมีข้อผูกมัดที่จะต้องปฏิบัติตามนโยบาย (Policies) หลักการและกฎระเบียบ (Rules) 
บางประการซึ่งมีความแตกต่างจากกฎหมายแพ่งในการท าสัญญาโดยทั่วไป”  23 
 ส าหรับสหรัฐอเมริกานั้น เมื่อมีการเสนอข้อพิพาทเข้าสู่การพิจารณาคดีของศาล ก็จะ
น ากฎหมายแพ่งทั่วไปในเร่ืองของสัญญามาบังคับ โดยปรับหลักกฎหมายดังกล่าวให้เหมาะสมกับ
สถานการณ์ ซึ่งก็ได้ปฏิบัติตามแนวทางนี้เร่ือยมา จนมีการพัฒนาหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญา
ระหว่างรัฐกับเอกชนขึ้น โดยแตกต่างจากสัญญาทางแพ่ง ก่อให้เกิดหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญา
ระหว่างรัฐกับเอกชนขึ้นมาใช้บังคับกับสัญญาดังกล่าวโดยเฉพาะ กล่าวคือ เมื่อมีข้อพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาภาครัฐเกิดขึ้น โดยปกติในหน่วยงานของรัฐที่เป็นคู่สัญญา ฝ่ายรัฐจะมีการตั้งคณะกรรมการ
ขึ้นมาคณะหนึ่งเพื่อท าหน้าที่วินิจฉัยข้อพิพาทที่คู่กรณีได้ร้องอุทธรณ์ขึ้นมาคือ Boards of Contract 
Appeals และผลของการวินิจฉัยข้อพิพาทของคณะกรรมการดังกล่าวนี้ ได้มีส่วนส าคัญในการ
ก่อให้เกิดหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาภาครัฐ (Government Contract Law)   
 ประเทศอังกฤษ  ในประเทศอังกฤษเห็นกันว่าไม่มีกฎหมายลักษณะ “สัญญาทาง
ปกครอง” โดยเฉพาะเหมือนเช่นประเทศฝร่ังเศส  หลักเกณฑ์ที่ใช้ในสัญญาระหว่างรัฐกับเอกชน

                                                        
22 ชาญชัย แสวงศักดิ์ กฎหมายมหาชน ความเป็นมา ทฤษฎี และหลกัการท่ีส าคัญ กรุงเทพมหานคร 

ส านักพิมพ์วิญญูชน 2553 หน้า 16-17  
23 รุ้งทอง ไกรยูรเสน “การระงับข้อพิพาทอันเกิดจากสัญญาลงทุนระหว่างรัฐกับเอกชน

ต่างประเทศ” วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยรามค าแหง 2541 หน้า 117-119 
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เป็นไปตามกฎหมายทั่ว ๆ ไป  ท านองเดียวกับที่ใช้กันในระหว่างเอกชนและเอกชน 24  ดังนั้น 
กฎหมายที่น ามาใช้บังคับกับสัญญาระหว่างรัฐกับเอกชนนั้นจึงมาจากหลักที่ว่ารัฐบาลต้องอยู่ภายใต้
กฎหมายที่ใช้กับบุคคลทั่วไป (Ordinary Law of the Land) แต่ในบางกรณีคู่สัญญาฝ่ายรัฐมีเอกสิทธิ์
ที่จะท าให้หลุดพ้นจากหน้าที่ที่จะต้องปฏิบัติตามสัญญาได้  หากเห็นว่ามีความจ าเป็นที่จะกระท า
เพื่อสาธารณะประโยชน์ กฎหมายที่ใช้บังคับแก่สัญญาระหว่างรัฐกับเอกชนก็คือการน าหลัก
เกี่ยวกับประโยชน์ของสาธารณะเข้ามาแทรกในหลักนิติกรรมสัญญาทั่วไป เมื่อเกิดข้อพิพาทขึ้นก็
ต้องถูกฟ้องในศาลธรรมดา โดยไม่มีการแยกระบบศาลพิเศษออกไป  25  จะเห็นได้ว่าประเทศ
อังกฤษนั้นใช้ระบบศาลเดี่ยว ค าพิพากษาของศาลคือกฎหมาย (Case Law) ซึ่งมีความยืดหยุ่นที่จะ
สร้างระบบกฎหมายขึ้นมาใช้กับสัญญาระหว่างรัฐกับเอกชน และการที่จะอ้างความจ าเป็นของรัฐ
ขึ้นมาเพื่อแก้ไขสัญญา หรือว่าจะปฏิเสธไม่ปฏิบัติตามสัญญา  การใช้กฎหมายดังกล่าวจะต้องใช้
อย่างระมัดระวังและสามารถเปลี่ยนได้ตามสถานการณ์ เพราะค าพิพากษานั้นสามารถแก้ไขได้ง่าย
กว่าการแก้ไขกฎหมายโดยทั่ว ๆ ไป  26 
 เมื่อเปรียบเทียบอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองหรือสัญญาที่เอกชนท ากับรัฐ
ในระบบกฎหมายซิวิลลอว์ (Civil law) และของอังกฤษและสหรัฐอเมริกาที่ใช้ระบบกฎหมายคอม
มอนลอว์ (Common law) แล้วจะพบว่า  ความคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเป็นความคิดของ
ประเทศในภาคพื้นยุโรป เช่น ประเทศฝร่ังเศสและเยอรมันเป็นเสียส่วนใหญ่ อังกฤษและ
สหรัฐอเมริกาที่ใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์  มองสัญญาระหว่างรัฐกับเอกชนต่างจากประเทศ
ในภาคพื้นยุโรป  โดยอังกฤษถือหลักว่า สัญญาระหว่างรัฐกับเอกชนควรอยู่ภายใต้กฎหมายเดียวกัน 
(Ordinary law of the land) 27  ไม่ควรมีการใช้สิทธิพิเศษแก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐแต่อย่างใด แต่ความ
ผูกพันของสัญญาอาจขึ้นอยู่กับงบประมาณแผ่นดิน และในกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐผิดสัญญา  
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะฟ้องร้องหรืออายัดทรัพย์สินของรัฐไม่ได้ ตามหลักสิทธิคุ้มกันของรัฐจากการ

                                                        
24 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ “สัญญาทางปกครองในกฎหมายอังกฤษ” วารสารกฎหมายปกครอง เล่ม 

ตอน 1 เมษายน 2530 หน้า 1 
25 ไชยวัฒน์ บุนนาค “สัญญาระหว่างรัฐกับเอกชน :วิเคราะห์สัญญาสัมปทาน” วารสารทนายความ

2539 หน้า 50 
26  ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, เรื่องเดมิ หน้าเดียวกัน 
27 Peter Cane, An Introduction to Administrative Law. Claredon Press: Oxford, 1986, P.16 อ้าง

โดย ไชยวัฒน์ บุนนาค “สัญญาระหว่างรัฐกับเอกชน : Which Way to Go?” วารสารอนุญาโตตลุาการ ปีที่ 3 
ประจ าปี 2551 หน้า 58 
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ถูกฟ้องร้อง ยึด หรืออายัดทรัพย์สิน (Sovereign immunity) ซึ่งเป็นหลักที่ยอมรับกันเป็นสากลและ
ใช้บังคับกรณีทั่วไป ไม่จ ากัดอยู่เพียงในเร่ืองสัญญาระหว่างรัฐกับเอกชนเท่านั้น 
 สหรัฐอเมริกาก็เช่นกัน  ความคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองอย่างที่เข้าใจกันใน
ฝร่ังเศสและเยอรมันนั้นไม่ปรากกฎ  สัญญาระหว่างรัฐกับเอกชนในสหรัฐอเมริกาอาจแบ่งออกได้
เป็น  “สัญญาจัดซื้อจัดจ้าง” (Procurement contract) กับ  “สัญญาจัดบริการสาธารณะ” (Public 
utilities) การจัดซื้อจัดจ้างในระดับสหรัฐนั้น อยู่ภายใต้บังคับของระเบียบจัดซื้อจั ดจ้างของ
สหรัฐอเมริกา (The Federal Acquisition Regulation) และใช้บังคับกับการจัดซื้อจัดจ้างในระดับ
สหรัฐทั้งปวงที่ใช้งบประมาณแผ่นดิน ทั้งนี้ เว้นแต่ที่ได้ระบุยกเว้นไว้อย่างชัดแจ้ง  ส่วนค าว่า Public 
utilities  นั้น เป็นค ารวมที่ใช้กับบริการสาธารณะ  ซึ่งอาจแบ่งออกเป็นประเภทใหญ่ ๆ ได้สอง
ประเภทด้วยกัน คือ (1) กิจการที่ให้บริการอย่างต่อเนื่องแก่ผู้บริโภคโดยมีโรงงานหรือระบบผลิต
หรือข่ายที่เชื่อมโยงกับระบบของผู้บริโภค และ (2) ระบบขนส่งสาธารณะ  หากพิจารณาโดยผิวเผิน
อาจเห็นว่า  การแยกแยะสัญญาระหว่างรัฐกับเอกชนของสหรัฐอเมริกา ไม่น่าจะมีความแตกต่างจาก
การแบ่งแยกสัญญาระหว่างรัฐกับเอกชนในประเทศภาคพื้นยุโรป  แต่ในสหรัฐอเมริกา  บริการ
สาธารณะถือเป็นธุรกิจอย่างหนึ่ง ซึ่งเอกชนมีสิทธิด าเนินการได้ ภายใต้การควบคุมของรัฐ  
ตัวอย่างเช่น  เอกชนรายหนึ่งอยากสร้างสะพานข้ามแม่น้ าและเรียกเก็บค่ าธรรมเนียม (Toll) จาก
ผู้ใช้บริการ  เอกชนรายนั้นไม่ต้องไปขอสัมปทานจากรัฐ  แต่ต้องไปขออนุญาตต่อหน่วยงานต่าง ๆ 
ที่เกี่ยวข้องกับการสร้างสะพาน  เช่น  ในด้านสิ่งแวดล้อม หรือการขออนุญาตให้มีการสร้างถนน
จากสะพานไปเชื่อมต่อกับทางหลวงของสหรัฐหรือถนนของมลรัฐ แล้วแต่กรณี    
 ในส่วนสถานะของความเป็นสัญญาทางปกครอง  สัญญาทางสัมปทานที่มีสถานะเป็น
สัญญาทางปกครอง  แต่ข้อความคิด  โครงสร้าง  ความหมาย  และรูปแบบของสัญญานั้น  ยังปรากฏ
ให้เห็นถึงความแตกต่างกัน  เช่น สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายซิวิลลอว์  โดยเฉพาะแม่แบบ
ของสัญญาทางปกครองในประเทศภาคพื้นยุโรป  ซึ่งได้แก่ประเทศฝร่ังเศสและเยอรมัน  มีข้อ
ความคิด  ทฤษฎี  และแนวทางปฏิบัติที่แตกต่างกัน  แต่อย่างไรก็ตาม  ประเทศภาคพื้นยุโรปทั้งสอง
นี้  ต่างก็มีหลักการประการส าคัญที่เหมือนกันประการหนึ่ง   คือ  การมีเอกสิทธิ์ที่เหนือกว่าของรัฐ
ในการน าสัญญามาเป็นเคร่ืองมือในการท าความตกลงกับเอกชนซึ่งเป็นคู่สัญญาของรัฐ  ส่วนสัญญา
ทางปกครองในระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์ ทั้งประเทศสหรัฐอเมริกาและอังกฤษ  ต่างก็มีระเบียบ
วิธีปฏิบัติในการท าสัญญาและการปฏิบัติตามสัญญาของหน่วยงานของรัฐ   รวมทั้งการที่ศาลได้
วินิจฉัยวางหลักการในหลายเร่ืองเกี่ยวกับการเข้าท าสัญญาที่เกี่ยวกับบริการสาธารณะ  ตลอดจนการ
ที่ต้องผ่านฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งได้ตรากฎหมายบางฉบับขึ้นเพื่อคุ้มครองเอกชนซึ่งเป็นคู่สัญญากับรัฐ  
โดยในระบบสหรัฐอเมริกาและอังกฤษนั้น  จะต้องมีการระบุเป็นหลักเกณฑ์ไว้ในสัญญาของฝ่าย
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ปกครองที่ท ากับเอกชนคู่สัญญา  มิฉะนั้นฝ่ายปกครองไม่มีอ านาจเหนือเอกชนคู่สัญญาในการที่จะ
บังคับใช้หลักการเร่ืองสัญญาทางปกครองได้  28     
 ความคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในฝร่ังเศสและในประเทศต่างๆ ที่ใช้ระบบ
เดียวกับฝร่ังเศส  ซึ่งรวมถึงประเทศไทยด้วย เป็นความคิดที่ยึดอ านาจของรัฐในการจัดบริการ
สาธารณะเป็นหลัก  กล่าวคือ มองจากมุมของผู้มีอ านาจลงไปยังประชาชน (Top down) แต่ใน
ประเทศคอมมอนลอว์อย่างอังกฤษและสหรัฐอเมริกาที่ยึดประชาชนเป็นหลักและมองรัฐในแง่ผู้
อ านวยความสะดวก (Facilitator) และผู้คุมกติกา (Regulator) เป็นการมองจากล่างไปข้างบน 
(Bottom up) จึงเป็นเหตุผลว่า ท าไมในบางคร้ังนักกฎหมายจากสองระบบนี้จึงคิดไม่เหมือนกันใน
สิ่งที่เราเรียกว่า “สัญญาทางปกครอง”    
 

4.  การใช้ระบบอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองของไทย 
 
 ส าหรับประเทศไทยนั้น ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 210 -222 ได้
บัญญัตเิร่ืองการชี้ขาดข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไว้โดยศาลอาจตั้งอนุญาโตตุลาการในศาลหรือ
อาจมีการเสนอข้อพิพาทให้อนุญาโตตุลาการชี้ขาดนอกศาล ซึ่งจะเป็นไปตามกฎหมายว่าด้วย
อนุญาโตตุลาการ ดังนั้น กระบวนวิธีต่าง ๆ ของอนุญาโตตุลาการจึงเป็นไปตามกฎหมายว่าด้วย
อนุญาโตตุลาการ ในสัญญาทางปกครองเอง ไม่ว่าจะเป็นสัญญาจัดซื้อจัดจ้างตามระเบียบส านัก
นายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 หรือแม้แต่สัญญาสัมปทานต่าง ๆ มักจะมีข้อก าหนดใน
สัญญาให้ใช้อนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาทได้เสมอ โดยมีการก าหนดไว้ในแบบของสัญญา
ของราชการ ซึ่งก่อนจัดตั้งศาลปกครอง คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ก็ได้เคยวินิจฉัยและยอมรับ
ข้อก าหนดหรือข้อสัญญาเกี่ยวกับการตกลงมอบข้อพิพาทให้อนุญาโตตุลาการเป็นผู้วินิจฉัยและ
ยอมรับข้อก าหนดหรือข้อสัญญาเกี่ยวกับการตกลงมอบข้อพิพาทให้อนุญาโตตุลาการเป็นผู้วินิจฉัยชี้
ขาดข้อพิพาทในกรณีการก่อสร้างสะพานสมเด็จพระเจ้าตากสินมหาราช (ค าวินิจฉัยคณะกรรมการ
วินิจฉัยร้องทุกข์ที่ 56/2528) ภายหลังที่มีการจัดตั้งศาลปกครองแล้ว เมื่อมีคดีเกี่ยวกับสัญญาทาง
ปกครองมาสู่ศาลปกครอง หากปรากฏว่าในสัญญาดังกล่าวมีข้อก าหนดเกี่ยวกับการระงับข้อพิพาท
โดยอนุญาโตตุลาการ ศาลจะไม่รับคดีไว้พิจารณาโดยให้คู่พิพาทไปด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการ
ก่อน (ศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขแดงที่ 1454/2544 และ 1799/2544) กล่าวได้ว่าในสัญญาทาง

                                                        
28 อารยา  กิตติเวช สัญญาสัมปทาน: ศึกษาเฉพาะกรณีผู้ลงทุนต่างชาติเป็นผู้รับสัมปทานใน

ประเทศไทย” วิทยานิพนธ์ดุษฎีบัณฑิต  คณะนิติศาสตร์  มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ 2550 หน้า 202 และ 209-216 
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ปกครองไทยมักจะมีข้อก าหนดให้มีการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมาโดยตลอดและ
องค์กรวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทก็ยอมรับข้อระบบเช่นน้ี  29   
 กฎหมายว่าด้วยอนุญาโตตุลาการมีข้อก าหนดที่เป็นการเฉพาะตัว โดยหลักกฎหมาย
ดังกล่าวในส่วนที่เกี่ยวกับคดีพิพาททางปกครองมีลักษณะที่ส าคัญ สรุปได้ดังนี้ 30 
 1. ลักษณะของกฎหมายว่าด้วยอนุญาโตตุลาการที่เป็นเร่ืองของสัญญา มีลักษณะเป็น
ข้อบังคับที่อยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ทั่วไปว่าด้วยนิติกรรมสัญญาซึ่งเป็นกฎหมายสารบัญญัติ เช่น การท า
ค าเสนอค าสนอง การแสดงเจตนา เป็นต้น ในขณะเดียวกันก็มีลักษณะที่เป็นกฎหมายวิธีสบัญญัติ
รวมอยู่ด้วย อันได้แก่ในส่วนของกระบวนการวินิจฉัยและพิจารณาข้อพิพาท (Judiciary character) 
ทั้งนี้ การด าเนินกระบวนพิจารณาในทางอนุญาโตตุลาการจะไม่สามารถแยกเด็ดขาดจากศาลได้ 
เนื่องจากการด าเนินการของอนุญาโตตุลาการในบางกรณีจ าเป็นต้องอาศัยอ านาจของศาล เช่น ใน
การออกหมายเรียกพยาน การคุ้มครองประโยชน์ชั่วคราวในระหว่างพิจารณาคดี และการบังคับค าชี้
ขาด 
 2.  การก าหนดให้มีการะงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนั้น ถือเป็นเร่ืองสมัครใจ
ของคู่กรณี กฎหมายจะไม่บังคับให้มีอนุญาโตตุลาการโดยคู่กรณีไม่ได้ตกลงไว้แต่แรก ซึ่งเรียกว่า 
“Compulsory arbitration” ส าหรับกรณีสัญญาทางปกครองของไทยนั้น กฎหมายได้เปิดโอกาสให้มี
การน าอนุญาโตตุลาการมาใช้ได้ โดยบัญญัติไว้ในมาตรา 15 แห่งพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. 2545 โดยคู่กรณีสามารถตกลงกันไว้แต่แรก 
 3. วิธีการอนุญาโตตุลาการมีลักษณะเป็นการร่วมมือกันระหว่างบุคคลที่เกี่ยวข้องใน
การที่จะด าเนินกระบวนยุติธรรมให้มีประสิทธิภาพและเป็นที่ยอมรับของสังคม กล่าวคือ ระหว่ าง
อนุญาโตตุลาการและศาลผู้มีอ านาจพิจารณาคดี กฎหมายถือเป็นหลักส าคัญว่า หากมีคดีพิพาท
เกี่ยวกับการโต้แย้งค าวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการแล้ว ศาลจะไม่ท าการร้ือฟื้นทบทวนสาระส าคัญ
ของค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไม่ว่าจะเป็นปัญหาข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายอันเป็นประเด็น
ส าคัญของคดี แต่จะท าหน้าที่เพียงตรวจสอบว่าค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้นกระท าขึ้นโดยวิธี
พิจารณาความที่ชอบหรือไม่ และขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือไม่
เท่านั้น 

                                                        
29 โภคิน พลกุล สัญญาทางปกครองในกฎหมายไทย เรื่อง “สัญญาทางปกครอง : การแลกเปลี่ยน

ประสบการณ์ระหว่างประเทศเกีย่วกับสัญญาของฝ่ายปกครองและบทบาทของศาล” เอกสารประกอบการสัมมนา
และสัมมนาเชิงปฏบิัติการ จัดโดย ส านักงานศาลปกครอง 12 มีนาคม 2546  

30 ส านักงานพัฒนาระบบงานคดปีกครอง เอกสารวิชาการ เรื่อง คดีพิพาทกับสัญญาทางปกครอง 
ส านักงานศาลปกครอง มกราคม 2551 หน้า 230-231 
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 กระบวนการอนุญาโตตุลาการจึงมีความเหมาะสมกับสัญญาทางปกครองของไทย ซึ่ง
พิจารณาได้จากข้อดีดังต่อไปนี้ 31   
 1. สะดวก กระบวนการอนุญาโตตุลาการมียืดหยุ่นมากกว่ากระบวนการพิจาณาคดีของ
ศาล เช่น สามารถด าเนินกระบวนพิจารณาเป็นภาษาต่างประเทศได้ หรือมีการจัดส่งเอกสารเป็น
ภาษาต่างประเทศโดยมิต้องจัดท าค าแปลประกอบได้ 
 2. รวดเร็ว กระบวนการอนุญาโตตุลาการมีความรวดเร็วกว่าการด าเนินกระบวนการใน
ชั้นศาล กล่าวคือ อนุญาโตตุลาการมิใช่บุคคลที่มีอาชีพประจ า จึงท าให้มีเวลาในการพิจารณาคดีมาก
ว่าศาล การก าหนดวันนัดพิจารณาและนัดสืบพยานจึงสามารถกระท าได้รวดเร็วกว่าการพิจารณาคดี
ในชั้นศาล ซึ่งต้องน าคดีพิจารณาตามล าดับก่อนหลัง 
 3. เป็นธรรม การด าเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการกับการด าเนินกระบวนการ
พิจารณาโดยศาล ข้อแตกต่างที่ส าคัญคือ คู่พิพาทมีสิทธิก าหนดตัวบุคคลที่จะเข้าท าหน้าที่เป็น
อนุญาโตตุลาการ จึงสามารถเลือกบุคคลที่มีความรู้ความช านาญเป็นพิเศษในการพิจารณาประเด็น
ในข้อพิพาทได้ตรง อันจะช่วยประหยัดเวลาในการน าสืบพยาน อันเป็นการตอบสนองวัตถุประสงค์
เร่ืองความรวดเร็วในการด าเนินกระบวนพิจารณาอีกด้วย  
 4. การรักษาความลับ การด าเนินกระบวนการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ ไม่ต้อง
กระท าโดยเปิดเผย คู่พิพาทจึงสามารถรักษาความลับของตนได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในเร่ืองความลับ
ทางการค้า และในเร่ืองของความลับในการประกอบธุรกิจ 
 5 .ในกรณีที่ คู่พิพาทเป็นรัฐกับ เอกชนที่มีสัญชาติแตกต่ างกัน  ค าชี้ ขาดของ
อนุญาโตตุลาการย่อมมีข้อแตกต่างที่ส าคัญจากค าพิพากษาของศาลประการหนึ่งคือ ค าชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการสามารถใช้บังคับได้ในหลายประเทศ ทั้งนี้ เป็นไปตามข้อตกลงของรัฐภาคีของ
อนุสัญญากรุงนิวยอร์ค 1958 (New York Convention 1958)  
 

5.  ความเห็นของนักกฎหมายเอกชนและกฎหมายหาชนของไทยเกี่ยวกับการน าระบบ
อนุญาโตตุลาการมาใช้ในสัญญาทางปกครอง 

 
 ก่อนและหลังมีการประกาศใช้บทบัญญัติมาตรา 15 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. 2545 ในสัญญาทางปกครอง  มีนักกฎหมายวิพากษ์วิจารณ์อย่างกว้างขวางเกี่ยวกับการ

                                                        
31 ฉันชาย โรจนสโรช “รัฐกับสัญญาอนุญาโตตุลาการ” วารสารอนุญาโตตุลาการ ปีที่ 4 ประจ าปี 

2552 หน้า 87-98   
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ก าหนดให้สามารถท าการอนุญาโตตุลาการได้ในสัญญาทางปกครอง  ซึ่งพอสรุปความเห็นของนัก
กฎหมายออกเป็น 2 กลุ่ม ได้ดังนี้  32 
 ความเห็นของนักกฎหมายเอกชน เห็นว่าสัญญาทางปกครองของไทยสามารถตั้ ง
อนุญาโตตุลาการเพื่อท าการชี้ขาดข้อพิพาทที่เกิดขึ้นได้  โดยพิจารณาจากค าพิพากษาฎีกาที่ 
1738/2525 ที่วินิจฉัยว่า “ สัญญาทางปกครองเพื่อการลงทุนการเกษตรกรรมและอุตสาหกรรมใน
ที่ดินกระทรวงมหาดไทย  จ าเลยออกให้แก่โจทก์ซึ่งเป็นเอกชน  คู่สัญญาต้องปฏิบัติต่อกันตาม
ข้อก าหนดและเงื่อนไขที่ระบุไว้ในสัมปทานบัตรและในส่วนที่มิได้ระบุไว้ก็ต้องเป็นไปตามประมล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์”  แสดงให้เห็นแนวโน้มของศาลไทยที่จะใช้กฎหมายเอกชนบังคับกับ
สัญญาระหว่างรัฐกับเอกชน ดังนั้น  หากสัญญาดังกล่าวมีข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการย่อมถือได้ว่า  
รัฐได้สละเอกสิทธิ์แห่งความเป็นรัฎฐาธิปัตย์ของรัฐที่จะไม่ยกข้อต่อสู้เพื่อไม่ปฏิบัติตามข้อสัญญา
อนุญาโตตุลาการดังกล่าว 
 ในสัญญาทางปกครอง รัฐสามารถที่จะสละได้แม้กระทั่งอ านาจของรัฐ  จะมีข้อสัญญา
ที่ เ รียกว่า  การสละความคุ้มกันในฐานะที่ เป็นรัฎฐาธิปัตย์   ในสัญญาทางปกครอง  จึ งมี
อนุญาโตตุลาการได้  ถ้าต้องการสร้างบรรยากาศการลงทุน  ต้องยอมให้มีระบบอนุญาโตตุลาการได้  
เพื่อเป็นทางเลือกในการระงับข้อพิพาท  ดังจะเห็นได้จากค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยร้อง
ทุกข์ที่ 56/2528  วินิจฉัยว่า  สัญญาระหว่างกรมทางหลวงกับบริษัทเอกชน (กลุ่มบริษัทร่วมค้า)  ใน
การสร้างสะพานสมเด็จพระเจ้าตากสิน (สะพานสาธร)  ในข้อสัญญามีข้อก าหนดให้ตั้ง
อนุญาโตตุลาการท าการชี้ขาดข้อพิพาทที่เกิดขึ้น  คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ได้วินิจฉัยว่าให้มี 
การตั้งอนุญาโตตุลาการได้  แสดงว่าประเทศไทยไม่ได้ยึดถือตามหลักกฎหมายปกครองของ
ฝร่ังเศสที่มีหลักกฎหมายว่า  สัญญาทางปกครองจะมีข้อตกลงอนุญาโตตุลาการไม่ได้  หากมีการท า
สัญญาอนุญาโตตุลาการย่อมเป็นโมฆะ  นอกจากนี้ในการท าสัญญาทางปกครองที่ผ่านมาเกือบทุก
ฉบับก็มีข้อก าหนดให้อนุญาโตตุลาการเป็นผู้ชี้ขาดข้อพิพาทอันเกิดจากสัญญาทางปกครอง  และ
อนุญาโตตลุาการก็เคยท าการชี้ขาดข้อพิพาทในสัญญาทางปกครองไว้หลายคดีแล้ว 
 แต่อย่างไรก็ตามจะเห็นว่า  ในขณะที่มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. 2530  นั้น  ประเทศไทยยังไม่มีการพัฒนาหลักกฎหมายปกครองเพื่อเป็นหลักเกณฑ์ทั่วไปใน
การใช้บังคับกับสัญญาทางปกครองให้ชัดเจนแยกต่างหากจากสัญญาทางแพ่ง  ปัญหาการโต้แย้งข้อ
พิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไม่ใช่ปัญหาทางแพ่งจึงยังไม่เกิดขึ้น  เมื่อพิจารณาจากเจตนารมณ์

                                                        
32  ส านักงานอนุญาโตตุลาการ สัญญาระหว่างรัฐกับเอกชน:  อ านาจศาลปกครองกับปัญหา

ข้อขัดข้องในทางปฏิบัติ  สรุปการสัมมนา ณ โรงแรมเดอะแกรนด์ 1 กันยายน 2542 



42 
 

ในการประกาศใช้พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530  ก็ปรากฏชัดเจนว่า  ปัจจุบันความ
นิยมของประชาชนในการระงับข้อพิพาทโดยทางอนุญาโตตุลาการนอกศาลมีมากขึ้น  เพราะเป็นวิธี
ที่สามารถแก้ไขปัญหาข้อขัดแย้งได้โดยสะดวกและรวดเร็ว ไม่สิ้นเปลืองเวลาและค่าใช้จ่ายอันจะ
ช่วยลดจ านวนคดีความที่ จะขึ้นสู่ ศาลอีกด้วย   แต่ ในปัจจุบัน เ ร่ืองข้อพาทที่ จะท าการ
อนุญาโตตุลาการมีความชัดเจนขึ้นมาก  กล่าวคือ  มิ ใช่ข้อพิพาททางแพ่งแต่เป็นข้อพิพาททาง
ปกครองด้วย  ฉะนั้นสัญญาหรือข้อตกลงที่คู่กรณีเสนอข้อพิพาทที่เกิดขึ้นแล้วหรือจะเกิดขึ้นใน
อนาคตให้อนุญาโตตุลาการชี้ขาดได้ตามมาตรา 11 แห่งพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545  
จึงไม่มีข้อจ ากัดเฉพาะข้อพิพาททางแพ่งเท่านั้น  แม้ขณะที่มีค าพิพากษาฏีกาที่  1738/2525  และค า
วินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ที่ 56/2528  นั้น  แนวความคิดเกี่ยวกับสัญญาภาครัฐกับ
เอกชนว่าเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่การแยกกฎหมายปกครองออกจากกฎหมายแพ่งใน
ประเทศไทยยังไม่มีความชัดเจนก็ตาม 
 ความเห็นของนักกฎหมายมหาชน  เห็นว่าเร่ืองดังกล่าวเป็นไปในทางเดียวกันกับ
ประเทศฝร่ังเศสและประเทศเยอรมัน  กล่าวคือ  ในประเทศฝรังเศส  สภาแห่งรัฐวินิจฉัยวางแนวทาง
ไว้ว่า  ห้ามมิให้หน่วยทางปกครอง (นิติบุคคลมหาชน) ใช้อนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาท
ในทางปกครอง  โดยมีที่มาจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งฝร่ังเศสมาตรา 1004 และ
มาตรา 83  ต่อมาหลักการดังกล่าวมีการบัญญัติรับรองไว้ในมาตรา 2060  แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง  
ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยได้บัญญัติ ฉบับลงวันที่ 5 กรกฎาคม  ค.ศ  1972  ส่วนประเทศเยอรมัน  ใน
สัญญาทางปกครองที่มีข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาทโดยมิต้องน าคดีขึ้นสู่ศาล
นั้น  โดยหลักการแล้วใช้ไม่ได้เพราะอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้นตามหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดง
เจตนาในระบบกฎหมายเอกชน  เพื่อความสะดวก  รวดเร็ว  ประหยัด  และคู่กรณีไม่ต้องไปศาล  
ตามหลักกฎหมายเอกชน  เป็นกฎหมายที่ให้อ านาจเอกชนกับเอกชนสามารถที่จะก าหนดสิทธิ
หน้าที่ระหว่างกัน  การเลือกบุคคลที่จะมาชี้ขาดข้อพิพาท  จึงสามารถท าได้ตามหลักเสรีภาพในการ
ท าสัญญา  หากรัฐท าสัญญากับเอกชนในฐานะเป็นเอกชนคนหนึ่งและไม่ใช่เป็นการจัดท าบริการ
สาธารณะโดยตรง  แต่เป็นทางอ้อม  เช่น  การก่อสร้างอาคาร  การซื้อวัสดุ  อุปกรณ์ส านักงาน  เป็นต้น  
ย่อมเป็นสัญญาอนุญาโตตุลาการได้  ในขณะที่สัญญาทางปกครองจะเกี่ยวกับสาธารณะประโยชน์  
ซึ่งเมื่อเป็นประโยชน์สาธารณะแล้ว  จึงเป็นการไม่สมควรที่จะให้รัฐหรือเอกชนตั้งผู้แทนของตัวเอง
ขึ้นมาท าหน้าที่ท านองเดียวกับศาล  เพราะการท าหน้าที่ของอนุญาโตตุลาการเป็นไปในทางไกล่
เกลี่ย  โดยดูประโยชน์ของคู่สัญญาสองฝ่ายเป็นส าคัญต่างจากสัญญาทางปกครอง  ซึ่งเกี่ยวกับ
ประโยชน์สาธารณะ ไม่ใช่ประโยชน์ของบุคคลที่สาม  และเหตุผลอีกประการหนึ่ง  คือ  การที่รัฐ
ยอมให้อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยสัญญาทางปกครองทุกสัญญา เท่ากับแสดงโดยนัยว่า  รัฐไม่มีความ
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เชื่อมั่นในองค์กรของตัวเอง  หรือไม่เชื่อมั่นประสิทธิภาพของศาลปกครอง  33  และในคดีปกครอง
ไม่มีหลักเร่ืองการประนีประนอมยอมความ จะน าประโยชน์สาธารณะมาประนีประนอมกับเอกชน
คนใดคนหน่ึงหาได้ไม่  ในการวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทต้องให้เกิดความเป็นธรรมทั้งสองฝ่ายระหว่าง
ประโยชน์สาธารณะกับประโยชน์ของเอกชน  จึงไม่สมควรที่จะก าหนดให้มีการท าอนุญาโตตุลาการใน
สัญญาทางปกครองได้  34  ซึ่งเป็นความเห็นในท านองเดียวกับแนวคิดของประเทศฝร่ังเศสที่ถือว่า 
“ข้อพิพาทที่เกิดจากสัญญาภาครัฐ จะช าระหรือระงับโดยอนุญาโตตุลาการไม่ได้” ทั้งนี้เพราะรัฐไม่
สมควรที่จะลดตัวเองลงไปให้อยู่ภายใต้การพิจารณาและตัดสินของเอกชน ดังนั้น ข้อพิพาทที่เกิด
จากสัญญาภาครัฐนั้นจะต้องช าระโดยศาลปกครองเท่านั้น 
 เหตุผลอีกประการหนึ่ง  รัฐหรือฝ่ายปกครองมีหน้าที่จัดท าบริการสาธารณะตอบสนอง
ประโยชน์สาธารณะ จึงมีอ านาจตามกฎหมายมีความรับผิดชอบตามสายงานบังคับบัญชา  หากให้
อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาท  อนุญาโตตุลาการไม่มีสายงานบังคับบัญชา  เพราะคู่กรณี
เลือกบุคคลใดบุคคลหนึ่ง หรือหลายคนขึ้นมาเป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทแล้ว  ฝ่ายปกครองก็จะ
พ้นความรับผิด โดยโยนความผิดให้อนุญาโตตุลาการ  นอกจากนั้นอนุญาโตตุลาการจะค านึงถึง
ประโยชน์สาธารณะหรือไม่เพียงใด  มีความเป็นกลางไม่เอนเอียงไปหาคู่สัญญาที่คัดเลือกตนเอง
ขึ้นมาหรือไม่ ล้วนแล้วแต่เป็นที่เคลือบแคลงสงสัยได้ทั้งสิ้น 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                        
33 วรเจตน์ ภาคีรัตน์ “สัญญาระหว่างภาครัฐกับเอกชน: อ านาจศาลปกครองหรืออนุญาโตตุลาการกับ

ปัญหาข้อขัดข้องในทางปฏิบัติ”  เอกสารประกอบการสัมมนาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการในสัญญาระหว่างภาครัฐ
กับเอกชน ณ  ส านักงานอนุญาโตตุลาการ 15 พฤษภาคม พ.ศ. 2542 

34  ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์  “มุมมองร่วมระหว่างนักกฎหมายเอกชนและมหาชนเกี่ยวกับสัญญาทาง
ปกครองกับอ านาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ” ส านักงานอนุญาโตตุลาการ ส านักงานศาลยุติธรรม บท
บัณฑิตย์ เล่ม 56 ตอน 4 ธันวาคม 2543 หน้า 119 - 166 



บทที ่3 

ระบบกฎหมายและอนุญาโตตุลาการของประเทศสิงคโปร์ 
 
 
 ประเทศสิงคโปร์มีปรัชญาในการ  “สร้างชาติ”  1  และด าเนินนโยบายทางเศรษฐกิจต่าง
จากประเทศอื่น ๆ ซึ่งเคยเป็นอาณานิคมของประเทศมหาอ านาจ ทั้งนี้เนื่องจากสิงคโปร์ประกอบไป
ด้วย สามชนชาติ คือ จีน มาเลย์ และอินเดีย   สิงคโปร์มิได้เน้นในการแสวงหาเอกลักษณ์และ
วัฒนธรรมประจ าชาติเท่ากับการส่งเสริมให้รัฐสิงคโปร์เป็นสังคมระหว่างประเทศ  เป็นศูนย์กลาง
การค้าและการเดินเรือระหว่างชาติ  สิงคโปร์ได้พยายามสร้างบรรยากาศในประเทศให้เกิดความ
เชื่อถือแก่นักธุรกิจระหว่างประเทศและเอ้ืออ านวยต่อเจตจ านงที่จะเป็นศูนย์กลางการพาณิชย์และ
การคลังแห่งหนึ่งของโลกเช่นเดียวกับลอนดอน  โตเกียว  หรือนิวยอร์ค  ในการนี้  สิงคโปร์จึงรักษา
รูปแบบระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ของอังกฤษอย่างเหนียวแน่นโดยเฉพาะกฎหมายเกี่ยวกับการ
เดินเรือ  การประกันภัย  และการค้าระหว่างประเทศ 
 

1.  ววิฒันาการของระบบกฎหมายสิงคโปร์ 
 
 ประวัติศาสตร์ของประเทศสิงคโปร์ ได้เร่ิมเมื่อวันที่ 6 กุมพาพันธ์ ค.ศ. 1819  เมื่อได้มี 
สนธิสัญญาตกลงกันระหว่าง Sultan of Johore และ Sir Stamford Raffles โดยได้มีการตกลงให้
บริษัทอนิเดีย British India Company มาด าเนินกิจการอุตสาหกรรม โดยตั้งโรงงานในสิงคโปร์ โดย
ในระยะแรก ส่วนใหญ่พลเมืองในเกาะจะเป็นชาวมาเลย์โดยผู้บริหารประเทศในขณะนั้นได้แก่ มุข-
มนตรี และกฎหมายที่ใช้บริหารประเทศในขณะนั้น ก็คือ จารีตประเพณีของชาวมาเลย์ และมุขมนตี
ก็อยู่ภายใต้การบังคับบัญชาของสุลต่านของยะโฮร์ซึ่ งขณะนั้นเป็นผู้น าของสุมาตรา  ดังนั้น 
สิงคโปร์ในระยะนั้นก็อยู่ภายใต้การปกครองของรัฐสุมาตรา  ต่อมาในปี ค.ศ. 1832  Raffles (เรฟ
เฟิลด์) ได้เสนอความเห็นต่อสุลต่านแห่งยะโฮร์ และมุขมนตรีถึงเร่ืองการที่จะเอากฎหมายของ

                                                        
1  รายงานการศึกษาและดูงานของคณะผู้ช่วยผู้พิพากษา  รุ่นที่ 24 “ระบบการศาลสาธารณรัฐ

สิงคโปร์” ดลุพาห เล่มที่ 4 ปีที่ 2533 กรกฎาคม 2529 
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ประเทศอังกฤษมาบังคับใช้ในเกาะสิงคโปร์  ในที่สุดเรฟเฟิลด์ก็ได้ออกกฎหมายที่เกี่ยวกับการตั้ง
ศาลและการแต่งผู้ปกครอง  โดยอาศัยกฎหมายของประเทศอังกฤษเป็นแนวความคิดในการจัดร่าง
กฎหมายขึ้นมา  แต่ต่อมาเกาะสิงคโปร์ก็ต้องไปอยู่ภายในการปกครองของ Indian Government in 
Bengel  ดังนั้นอ านาจทางการศาลจึงมาอยู่ภายใต้ศาลสูงของกัลกัตตา (The Supreme Court of 
Culcutta) แต่ Raffles ก็ได้ยืนยันต่อรัฐบาลอินเดียว่ากฎหมายของประเทศอังกฤษจะยังคงใช้บังคับ
อยู่ในเกาะสิงคโปร์  โดยเสมอภาคและไม่มีการแบ่งเชื้อชาติ  ดังนั้น ในวันที่ 27 พฤศจิกายน  ค.ศ. 1826  
จึงได้น าเอาหลักกฎหมายคอมมอนลอว์และเอคคิวตี้ของประเทศอังกฤษมาใช้บนเกาะสิงคโปร์  
แม้ว่าจะมีการยอมรับให้น ากฎหมายของประเทศอังกฤษมาใช้บังคับก็ยังคงประสบกับปัญหาอีก
มากมาย  ต่อมาในปี  ค.ศ. 1826  ได้มีการรวมเอารัฐปีนัง  มะละกา  และสิงคโปร์มาอยู่ภายใต้การ
ปกครองของอินเดีย  แต่ในปี  ค.ศ. 1855  ก็มาอยู่ภายใต้การปกครองของอังกฤษและได้ตั้งรัฐทั้งสาม
นี้ให้เป็นอาณานิคมบนช่องแคบ (Straits Settlement) ใน ค.ศ. 1866 ต่อมา 
 หลังจากปี  ค.ศ. 1946  สิงคโปร์ได้แยกตัวออกจากอาณานิคมบนช่องแคบและรัฐบาล
อังกฤษก็เห็นชอบที่จะให้สิงคโปร์มีรัฐบาลเป็นของตนเอง  แต่สิงคโปร์ก็ยังเป็นอาณานิคมของ
ประเทศอังกฤษอยู่  ต่อมาในวันที่ 6 กันยายน ค.ศ. 1963  ประเทศสิงคโปร์ได้เข้าร่วมเป็นส่วนหนึ่ง
ของประเทศมาเลเซีย  แต่การรวมตัวของทั้งสองประเทศได้ก่อให้เกิดปัญหาอย่างมากมาย  ดังนั้น  
ในวันที่ 9 สิงหาคม  ค.ศ. 1965  ประเทศสิงคโปร์ก็ได้แยกตัวออกมาจากประเทศมาเลเซีย  จากการที่
สิงคโปร์เคยอยู่ภายใต้การปกครองของประเทศมาเลเซีย  รัฐธรรมนูญของประเทศสิงคโปร์ใน
ปัจจุบันบางส่วนก็ได้น าบทบัญญัติรัฐธรรมนูญของประเทศมาเลเซียมาบังคับใช้ 
 เนื่องจากสิงคโปร์เคยอยู่ภายใต้การปกครองของประเทศดังกล่าวแล้ว  ดังนั้น  ระบบ
กฎหมายของประเทศสิงคโปร์จึงมีพื้นฐานจากกฎหมายจารีตประเพณีของอังกฤษ  เว้นแต่ในบาง
เร่ืองที่เกี่ยวกับชนชาติมุสลิม  การปฏิรูปกฎหมายของสิงคโปร์จึงมีลักษณะคล้ายคลึงกับในประเทศ
มาเลเซีย  ในที่สุดสิงคโปร์ก็มีรัฐธรรมนูญและมีการปกครองตนเองเมื่อวันที่ 22 ธันวาคม ค.ศ. 1965  
โดยได้ประกาศตนเองเป็นสาธารณรัฐมีประธานาธิบดีเป็นหัวหน้า  2 
 
 
 

                                                        
2 สร้อยตระกูล (ตัวยานนน) ถรรถมานะ การเมืองและการบริหารของประเทศในกลุ่มอาเซียน  

กรุงเทพ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2522 หน้า 58-68 
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2.  บ่อเกดิระบบกฎหมายของสิงคโปร์  3 
 
 ก)  กฎหมายรัฐธรรมนูญ  
 กฎหมายรัฐธรรมนูญ เป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ ได้ก าหนดให้รัฐสภามี
หน้าที่ในการออกตัวบทกฎหมายโดยสภาของสิงคโปร์เป็นสภาเดียว  สมาชิกมาจากการเลือกตั้ง  
สมาชิกรัฐสภามีสิทธิเสนอร่างพระราชบัญญัติให้สภาพิจารณา  แต่ร่างพระราชบัญญัติดังกล่าว
จะต้องไม่เกี่ยวกับการเงิน  หรือภาษีอากร  ฉะนั้น  โดยทั่วไปแล้วในทางปฏิบัติ  ร่างกฎหมายมักจะ
ถูกเสนอโดยคณะรัฐมนตรี  ร่างพระราชบัญญัติจะต้องได้รับการพิจารณา 3 วาระก่อนที่ จะผ่าน
ออกไปประกาศใช้เป็นกฎหมาย  ร่างพระราชบัญญัติที่ผ่านการพิจารณาของสภาแล้วจะต้องผ่านการ
พิจารณาของคณะกรรมาธิการปกครองเพื่อสิทธิ แก่ชนกลุ่มน้อย  ยกเว้นแต่ เฉพาะร่าง
พระราชบัญญัติที่เกี่ยวกับการเงิน  ร่างพระราชบัญญัติเพื่อการป้องกันหรือความปลอดภัยของ
ประเทศ  และร่างพระราชบัญญัติที่ได้การรับรองจากนายกรัฐมนตรีว่ามีความจ าเป็นเร่งด่วนเท่านั้น  
ในขั้นสุดท้ายร่างพระราชบัญญัติจะต้องได้รับความเห็นชอบจากประธานาธิบดีและจะมีผลเป็น
กฎหมายต่อเมื่อได้น าออกพิมพ์เผยแพร่ในหนังสือราชกิจจานุเบกษา  
 ข)  กฎหมายอ่ืน ๆ เช่น   

  กฎหมายแพ่ง  กฎหมายอาญา  กฎหมายวิธีสบัญญัติ   และกฎหมายหรือ
พระราชบัญญัติที่ตราโดยรัฐสภา 

ค)  กฎหมายของประเทศอังกฤษ 
 ดังได้กล่าวแล้วว่าสิงคโปร์เคยอยู่ภายใต้การปกครองของประเทศอังกฤษ  ดังนั้น  
รากฐานของกฎหมายที่ส าคัญซึ่งได้แก่  กฎหมายจากอังกฤษ  โดยในระยะแรกจะมีศาล  ศาลหลวง  
(King’s Court) เป็นผู้สร้างหลักกฎหมายขึ้นมา และกฎหมายส าคัญที่สิงคโปร์รับมาจากประเทศ
อังกฤษก็คือ กฎหมายสัญญาและกฎหมายละเมิด คดีใดที่ศาลในประเทศอังกฤษได้มีค าพิพากษาแล้ว 
ศาลของประเทศสิงคโปร์ก็อาจจะน าเป็นแนวในการตัดสินคดีของประเทศสิงคโปร์ได้ 

กฎหมายพาณิชย์  (Law Merchant) เป็นกฎหมายส าคัญอีกลักษณะหนึ่งที่สิงคโปร์
รับมาจากอังกฤษ โดยรับมาจาก English Partnership Act 1980 และ English Bills of Exchange Act 
of 1882    นอกจากนั้น ประเทศสิงคโปร์ได้ออกกฎหมาย Application of English Law Act 1993   

                                                        
3 Myint Soe. The General Principle of Singapore Law. Singapore: Kong Brother Press, 1978, P. 

17-66. 
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เป็นกฎหมายที่ให้สิงคโปร์สามารถน ากฎหมายของประเทศอังกฤษมาใช้เป็นส่วนหนึ่งของกฎหมาย
สิงคโปร์ (เลือกใช้) เช่น Unfair Contract Act  4   

ง)  กฎหมายจารีตประเพณี   
ที่ส าคัญได้แก่  กฎหมายมุสลิม  ซึ่งเป็นกฎหมายที่ได้ใช้บังคับมาตั้งแต่สมัยที่

สิงคโปร์เป็นอาณานิคมบนช่องแคบ  กฎหมายมุสลิมเป็นกฎหมายที่ใช้บังคับเฉพาะในเร่ืองการ
สมรส  การหย่า  และการสืบทอดมรดก  โดยมีศาลชาเรีย (Shariah Court) เป็นผู้พิจารณา โดย
กฎหมายมุสลิมได้ประกาศใช้อย่างเป็นทางการเมื่อวันที่ 1 สิงหาคม ค.ศ.  1968  ซึ่งบทบัญญัติส่วน
ใหญ่มีลักษณะเหมือนกับกฎหมายมุสลิมของประเทศมาเลเซีย 

จ)  ค าพิพากษาของศาล 
นอกจากค าพิพากษาของศาลในสิงคโปร์เองแล้ว  ค าพิพากษาของศาลในรัฐปีนัง

และมะละกา ในประเทศมาเลเซีย  ค าพิพากษาของศาลในอังกฤษ ก็อาจจะน ามาเป็นแนวทางในการ
ตัดสินของศาล ในสิงคโปร์ได้ 

ฉ)  สนธิสัญญา หรือข้อตกลงระหว่างประเทศ  5  
นอกเหนือจากกฎหมายที่ออกโดยรัฐสภาแล้ว และกฎหมายที่รับมาจากอังกฤษ

แล้ว  หากเป็นเร่ืองระหว่างประเทศ  เช่น  การขนส่งสินค้าทางอากาศ หรือทางเรือ  และสิงคโปร์ได้
เป็นภาคีของสนธิสัญญาหรือท าข้อตกลงไว้  ก็มีผลผูกและเป็นกฎหมายด้วยเช่นกัน 

 

3.  ระบบการศาลของสิงคโปร์  
 
 ระบบการศาลของประเทศสิงคโปร์ ได้การยอมรับว่าเป็นระบบการศาลที่มีประสิทธิภาพ
อย่างมากและมีจุดแข็งเป็นที่ยอมรับของนานาประเทศ จากการจัดอันดับหลายครั้งของสถาบัน
การจัดอันดับระบบกฎหมายที่ดีของโลก  ซึ่งท าโดยที่ปรึกษาด้านความเสี่ยงทางด้านการเมืองและ
เศรษฐกิจ (Political and Economic Risk Consultancy (PERC) และสถาบันการบริหารการพัฒนา 
(Institute for Management Development (IMD) ได้ให้ประเทศสิงคโปร์ชนะความมีชื่อเสียงด้านนี้ 
คือ  การบริหารการจัดการคดีที่ขึ้นศาลอย่างเข้มงวด และวิธีการระงับข้อพิพาทแบบทางเลือก 
(Alternative Dispute Resolution methods) ตั้งแต่ปี ค.ศ. 1980 เป็นต้นมา คดีทั้งที่อยู่ในศาลสูง (The 

                                                        
4 Ravi Chandran. Introduction to Business Law in Singapore. Singapore : McGraw-Hill Co, 

2002, P. 2-3. 
5 Ibid., p. 3 
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Supreme Court) และศาลล่าง (Subordinate Courts) ได้ลดเป็นอย่างมาก  โดยได้มีการจัดตั้งศาลที่มี
คดีเกี่ยวกับปัญหาด้านชุมชน (Community Courts) และที่มีความเชี่ยวชาญเฉพาะเร่ือง เช่น ศาลที่
พิจารณาการกระท าความผิดของผู้เยาว์หรือเยาวชน  ศาลที่พิจารณาการกระท าความผิดของคนที่มี
ความบกพร่องทางจิต  ศาลที่พิจารณาคดีที่เกี่ยวกับความรุนแรงที่เกิดในครอบครัวและที่เกี่ยวกับเชื้อ
ชาติ เป็นต้น 6  ศาลเองจะเป็นผู้ชี้ขาดปัญหาทั้งทางด้านกฎหมายและข้อเท็จจริง  ระบบคณะลูกขุน
ได้ถูกจ ากัดลงและถูกยกเลิกในปี ค.ศ. 1970  ศาลสูงสุด (The Supreme Court) มีอ านาจอย่าง
กว้างขวาง  หากเปรียบเทียบกับศาลอุทธรณ์ (The Court of Appeal) และศาลสูง (High Court) กลไก
ของระบบการบริหารงานยุติธรรมในประเทศสิงคโปร์ก่อตั้งขึ้นโดยกฎหมายส าคัญสามฉบับดังนี้ 7 
 (1) Supreme Court of Judicature Act 
 (2) Subordinate Court Act 
 (3) Criminal Procedure Code 

ศาลยุติธรรมของสิงคโปร์แยกเป็น  2  ชั้น  คือ  ศาลสูงและศาลชั้นต้น  ทั้งนี้เป็นไปตาม
กฎหมายฉบับแรกและฉบับที่สองข้างต้น 8 

ศาลชั้นสูง (The Supreme Court) 9  ประกอบไปด้วย Chief Justice ซึ่งมีฐานะเป็น
ประธานแห่งศาลชั้นสูงและผู้พิพากษาศาลชั้นสูง ศาลชั้นสูงแบ่งแยกงานออกเป็นสามศาล ดังนี้ 

(1) ศาลสูง 10 (High Court) เป็นศาลที่มีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีทั้งในศาลชั้นต้น
และชั้นอุทธรณ์ ในฐานะศาลชั้นต้น High Court มีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีแพ่งและคดีอาญา 

                                                        
6 http://www.singaporelaw.sg/content/LegalSyst.html#Section7 
7 ดู Ram Kishan, Legal System and Structure of the Courts in Singapore, Asain Law Journal, 

Volume 4 (1981) p. 145-157 และ  The System of Judicial Review in the Public of Singapore  อ้างแล้วใน
รายงานการศึกษาและดูงานของคณะผู้ช่วยผู้พิพากษา รุ่นที่ 24  หน้า 59 

8 เรื่องเดิม หน้า 60 
9 จ าเป็นจะต้องแปล The Supreme Court ในระบบการศาลของสิงคโปร์ว่า “ศาลช้ันสูง”  แทนที่จะ

เป็นศาลสูงสุด  อย่างเช่น  The Supreme Court  ในระบบศาลของประเทศสหรัฐอเมริกา  ทั้งนี้เพราะในระบบศาล
ของสิงคโปร์  องค์กรที่มีอ านาจวินิจฉัยอุทธรณ์ในช้ันที่สุดหรือสูงสุดอยู่ในกรุงลอนดอน  ประเทศอังกฤษ  นั้นคือ  
คณะกรรมการตุลาการแห่งสภาองคมนตรี (The Judicial Committee of the Privy Council)  The Supreme Court  
จึงไม่ใช่ศาลสูงสุด,  เรื่องเดิม หน้าเดิม 

10 บางต าราเรียกว่า “ศาลสูง”  ดู พิเชษฐ เมาลานนท์ จินตนา สุขมณี พรเพชร วิชิตชลชัย  
“โครงสร้างศาลยุติธรรมของระบบกฎหมายสิงคโปร์” ใน เอกสารการสอนชุดวิชาระบบกฎหมายไทยและ
ต่างประเทศ  เล่มที่ 2 หน่วยที่ 9 กรุงเทพมหานคร  สาขาวิชานิติศาสตร์  มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช  2535 
หน้า 534-535  
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โดยไม่จ ากัดทุนทรัพย์และทุกตัวบทกฎหมาย ในฐานะศาลอุทธรณ์ High Court มีอ านาจพิจารณา
พิพากษาคดีแพ่งและอาญาที่คู่ความอุทธรณ์มาจากศาลแมจิสเตรดคอร์ด (ศาลแขวง) (Magistrates 
Court) และศาลดิสทริคท์ คอร์ด (ศาลจังหวัด) (District Court)   

(2) ศาลอุทธรณ์ (The Court of Appeal) มีอ านาจหน้าที่ในการพิจารณาคดีแพ่งซึ่ง
อุทธรณ์ขึ้นมาจากศาลชั้นต้น (Subordinate Courts) และ High Court   

(3) ศาลอุทธรณ์คดีอาญา (The Court of Criminal Appeal) มีอ านาจหน้าที่ในการ
พิจารณาคดีอาญาซึ่งอุทธรณ์มาจากศาลชั้นต้น และ High Court 

ค าพิพากษาของศาลอุทธรณ์คดีแพ่งและศาลอุทธรณ์คดีอาญา  โดยปกติแล้วย่อมถึง
ที่สุด  แต่ในบางกรณีอาจอุทธรณ์ไปยัง คณะกรรมการตุลาการแห่งสภาองคมนตรีได้ (The Judicial 
Committee of the Privy Council) 11 

ศาลชั้นต้น (Subordinate Courts) แบ่งออกเป็นศาลประเภทต่าง ๆ ดังนี ้
(1) ดิสทริคท์ คอร์ด (District Courts) เป็นศาลชั้นต้นซึ่งมีอ านาจพิจารณาพิพากษา

คดีอาญา อันมีอัตราโทษอย่างสูงให้จ าคุกไม่เกิน 7 ปี และมีอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีแพ่ง
ซึ่งจ านวนทุนทรัพย์ที่ฟ้องร้องหรือราคาทรัพย์สินที่พิพาทไม่เกิน 250,000 เหรียญสิงคโปร์  12   

(2) ศาลแมจิสเตรด คอร์ด (Magistrates’ Court) เป็นศาลที่มีอ านาจพิจารณาพิพากษา
คดีอาญา ซึ่งมีอัตราโทษให้จ าคุกอย่างสูงไม่เกิน 2 ปี และมีอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีแพ่ง
ซึ่งมีทุนทรัพย์ที่ฟ้องร้องหรือราคาทรัพย์สินที่พิพาทไม่เกิน 60,000 เหรียญสิงคโปร์ 

(3) ศาลคดีเด็กและเยาวชน  (Juvenile Courts) เป็นศาลที่มีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดี
ที่ผู้กระท าความผิดเป็นเด็กหรือเยาวชน 

(4) ศาลไต่สวนชันสูตรพลิกศพ  (Coroner’s Court) เป็นศาลที่มีอ านาจในการไต่สวน
ถึงสาเหตุและสภาวะแห่งการตายในกรณีที่มีเหตุสงสัยว่าผู้ตาย ตายโดยผิดธรรมชาติ หรือตายเพราะ
ถูกท ารา้ย 

(5) Small Claims Tribunal ศาลนี้ได้ก่อตั้งเมื่อวันที่ 1 กุมภาพันธ์ 2528 ศาลนี้ได้น า
วิธีการอนุญาโตตุลาการมาใช้ในการพิจารณาคดีแพ่งที่มีทุนทรัพย์ไม่เกิน 10,000 เหรียญสิงคโปร์ 
หรือน้อยกว่านั้น และกรณีที่มากกว่า 20,000 เหรียญสิงคโปร์ อาจได้รับการพิจารณาในศาลนี้ได้  13  

                                                        
11  เรื่องเดิม หน้า 535   
12  http://www.singaporelaw.sg/content/LegalSyst.html#Section7 
13

 Ravi Chandran. Introduction to Business Law in Singapore. Singapore : McGraw-Hill Co, 

2002, P. 9 



50 

เพื่อให้เกิดความรวดเร็ว ลดค่าใช้จ่าย และมีวิธีการพิจารณาที่ไม่เข้มงวดแบบทางการมากนัก คู่กรณี
ที่ต้องการใช้วิธีการนี้ จะต้องให้ความยินยอมเป็นลายลักษณ์อักษรก่อน   

นอกจากศาลดังกล่าวข้างต้นแล้ว  ศาลครอบครัว ก็ได้ถูกจัดตั้งขึ้นเพื่อพิจารณา
พิพากษาคดีที่เกี่ยวกับการหย่า  การรับอุปการะ  การมีอ านาจดูแล และการรับบุตรบุญธรรมด้วย 
 

4.  อนุญาโตตุลาการของสิงคโปร์ 
 
 ประเทศสิงคโปร์ได้มีกฎหมายอนุญาโตตุลาการ 2 ฉบับ  คือ  Arbitration Act 2001 มี
การแก้ไขปรับปรุงในปี ค.ศ. 2002 ใช้ระงับข้อพิพาทที่เกิดขึ้นในประเทศสิงคโปร์ที่เกิดระหว่าง
เอกชนกับเอกชนและเอกชนกับรัฐหรือหน่วยงานของรัฐ เนื่องจากกฎหมายฉบับนี้มีผลผูกพันกับ
กับหน่วยของรัฐด้วย หากรัฐได้เข้าท าสัญญากับเอกชนและตกลงที่จะใช้อนุญาโตตุลาการในการ
ระงับข้อพิพาท 14  กับ International Arbitration Act 1994 ใช้ระงับข้อพิพาทในเกี่ยวกับระหว่าง
ประเทศ ซึ่งได้มีการแก้ไขปรับปรุงในปี ค.ศ. 2001 และใช้บังคับกับสัญญาที่รัฐท ากับเอกชน
ระหว่างประเทศด้วยเช่นกัน  15  

4.1 การจัดโครงสร้างการอนุญาโตตุลาการของสิงคโปร์ 
 ประเทศสิงคโปร์แยกการด าเนินการอนุญาโตตุลาการเป็น 2 แบบ  คือ  แบบแรก 

หากข้อพิพาทเกิดในประเทศก็ใช้ Arbitration Act 2001 (AA) กับ International Arbitration Act 
1994 (IAA) มาบังคับในการด าเนินอนุญาโตตุลาการ  แบบที่สอง หากเป็นเร่ืองข้อพิพาทเกิดใน
ประเทศก็ใช้ AA บังคับ และยังรวมถึงอนุญาโตตุลาการการพาณิชย์ระหว่างประเทศ (International 
Commercial Arbitration) ด้วย ซึ่งใน Part II ของ IAA  ที่ไม่น ามาบังคับใช้กับอนุญาโตตุลาการ
ภายในประเทศเว้นแต่คู่กรณีจะตกลงให้ใช้บังคับ  16   AA เป็นกฎหมายที่ออกมาเพื่อให้สอดรับกับ
การอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ ซึ่งอาศัยกฎหมายแบบแบบ (Model Law) ของ UNCITRAL 
Model Law On International Commercial Arbitration  มาเป็นแนวทางในการร่าง  แต่ส าหรับ
สัญญาระหว่างประเทศให้ใช้ IAA  มาบังคับ และให้น าบทบัญญัติใน Model Law มาบังคับใช้กับ 

                                                                                                                                                               
 

14 มาตรา 64 ของ AA “This Act shall bind the Government.” 
15 มาตรา 34 ของ IAA “This Act shall bind the Government”  
16

 มาตรา 3 ของ AA “This Act shall apply to any arbitration where the place of arbitration is 
Singapore and where Part II of the International Arbitration Act (Cap. 143A) does not apply to that arbitration.” 
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IAA ยกเว้นเฉพาะ Chapter VIII ของ Model Law เท่านั้นที่ไม่น ามาบังคับกับ IAA 17  ในเร่ืองการ
ยอมรับ และการบังคับตามค าชี้ขาด  ซึ่งก็ได้น าอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศและที่ไม่ใช่
อนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ (non-international arbitration) มาปรับใช้ควบคู่กัน  ซึ่งคู่กรณี
สามารถตกลงเป็นลายลักษณ์อักษรให้ใช้ Part II ของ IAA และ Model Law ได้  18  ความแตกต่าง
ของอนุญาโตตุลาการในประเทศและต่างประเทศนี้  จะขึ้นอยู่กับจะการให้ศาลที่จะเข้าแทรกแซง
กระบวนการอนุญาโตตุลาการมากน้อยเพียงไรและความอิสระตามเจตนาของคู่กรณีที่จะใช้วิธีการ
อนุญาโตตุลาการนั้น  ถ้าเป็นอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ IAA  ศาลถูกจ ากัดอ านาจ จะมี
อ านาจพิจารณาได้เฉพาะที่กฎหมายก าหนดโดยชัดแจ้งเท่านั้น 19  และยังจ ากัดการไล่เบี้ยตามค าชี้
ขาดอีกด้วย  ส าหรับอนุญาโตตุลาการในประเทศภายใต้ AA  คู่กรณีสามารถอุทธรณ์ปัญหาข้อ
กฎหมายที่เกิดขึ้นจากค าชี้ขาด  โดยการตกลงของคู่กรณี หรือ ให้ศาลพิจารณาตามดุลยพินิจของศาล
เอง  20  นอกจากนั้น AA ยังอนุญาตให้คู่กรณีขอให้ศาลก าหนดปัญหาข้อกฎหมายที่เกิดจากกระบวน
พิจาณาของอนุญาโตตุลาการซึ่งมีผลอย่างส าคัญต่อสิทธิของคู่กรณีด้วย  21 

กระบวนการพิจารณาแบบคู่ขนาน (Dual-track) ของสิงคโปร์นี้  อนุญาตให้คู่กรณีมี
ทางเลือกจะใช้แบบใด (Opt in หรือ Opt out) โดยการตกลงของคู่กรณี  ดังนั้น  คู่กรณีอาจจะใช้ AA 
หรือ IAA  มาบังคับใช้ก็ได้ หรือจะใช้กฎหมายทั้งสองฉบับประกอบกัน  แต่อาจจะยกเว้นบาง
บทบัญญัติตามที่เห็นว่าอาจจะไม่เกิดประโยชน์ต่อคู่กรณีทั้งสองฝ่าย  แต่ทั้งนี้คู่กรณีจะต้องตกลงกัน
เป็นลายลักษณ์อักษรไว้ก่อน  เช่น  หากคู่กรณีมีสถานประกอบการอยู่นอกประเทศสิงคโปร์ และ
ประสงค์จะใช้อนุญาโตตุลาการในประเทศสิงคโปร์  กฎหมายที่จะน ามาบังคับใช้จะเป็น IAA  ซึ่ง
ศาลถูกจ ากัดอ านาจในการเข้ามาควบคุมหรือแทรกแซงกระบวนการพิจารณาตามที่กล่าวมาข้างต้น  

                                                        
17 มาตรา 3 ของ IAA Model Law to have force of Law 
“(1) Subject to this Act, the Model Law, with the exception of Chapter VIII thereof, shall have 

the force of law in Singapore.”  ในเชิงอรรถ หากใชค้ าว่า “Model Law (IAA)” จะหมายถึง IAA ให้น าบทบัญญัติ
ใน Model Law มาคับใช้ในเรื่องนั้น ๆ 

18 มาตรา 5 (1) ของ IAA “(1) This Part and the Model Law shall not apply to an arbitration which 
is not an international arbitration unless the parties agree in writing that this Part or the Model Law shall apply 
to that arbitration.” 

19 คดี Mitsui Engineering and Shipping Co Ltd v Easton Grabam Rush and Another [2004] 2 
SLR 14 (High Court) 

20  มาตรา 49 ของ AA 
21 มาตรา 45 ของ AA 
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แต่ถ้าคู่กรณีประสงค์จะให้ศาลเข้ามาควบคุมหรือแทรกแซงได้มาก  ก็จะต้องใช้ AA (Opt in AA)  
โดยไม่ใช้ IAA (Opt out IAA) มาบังคับ  ในท านองเดียวกัน  หากคู่กรณีมีสถานประกอบการใน
ประเทศสิงคโปร์  แต่ประสงค์จะให้ศาลเข้ามาควบคุมหรือแทรกแซงกระบวนการอนุญาโตตุลาการ
ไม่มาก ก็เลือก IAA (opt in IAA) มาบังคับใช้  22 

 4.1.1  การอนุญาโตตุลาการ 
 สามารถด าเนินการได้ทั้งแบบตั้งเฉพาะกิจเป็นเร่ือง ๆ ไป (Ad hoc arbitration)  

ตามความตกลงของคู่กรณี  หรือจะใช้ของสถาบันอนุญาโตตุลาการซึ่งสิงคโปร์จะมี  Singapore 
International Centre (SIAC) เป็นสถาบันอนุญาโตตุลาการโดยมีข้อบังคับอนุญาโตตุลาการของ
ตนเอง  ซึ่งคู่กรณีสามารถระบุในสัญญาหรือข้อตกลงให้ใช้ของ SIAC  อย่างไรก็ตาม แม้ว่าจะมี
ข้อบังคับของตนเอง  แต่หากคู่กรณีประสงค์จะใช้ข้อบังคับอ่ืน เช่น ของ UNCITRAL Arbitration 
Rules ค.ศ. 1976 23 ก็สามารถกระท าได้  โดย SIAC จะด าเนินการให้  นอกจากนั้น SIAC ยังให้
บริการอนุญาโตตุลาการแบบเฉพาะกิจอีกด้วย  ทั้ง AA และ IAA จะมีรองประธานของ SIAC จะท า
หน้าที่ “ผู้มีอ านาจแต่งตั้งโดยกฎหมาย” (Appointing Authority)  ซึ่งอาศัยอ านาจตามกฎกระทรวง 
(Statutory)  24  นอกจากจะด าเนินการเร่ืองอนุญาโตตุลาการแล้ว  SIAC ยังให้บริการทางด้านการเงิน
โดยจัดหาบุคคลที่เหมาะสมให้คู่สัญญาเลือกผู้ที่จะเป็นอนุญาโตตุลาการ  ต่อรองเร่ืองค่าธรรมเนียม
ค่าวิชาชีพของอนุญาโตตุลาการ  งานด้านบริหารจัดการส านักงาน และอ านวยความสะดวกเร่ืองต่าง 
ๆ ที่เกี่ยวกับเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการอีกด้วย  

4.1.2  กระบวนการอนุญาโตตุลาการ 25 
 ข้อตกลงอนุญาโตตุลาการ หมายถึง  “ข้อตกลงที่คู่สัญญาเสนอให้

อนุญาโตตุลาการ พิจารณาข้อพิพาทที่เกิดแล้วหรือที่อาจเกิดขึ้น ไม่ว่าข้อพิพาทนั้นจะเกิดจากสัญญา
หรือไม่” 

 ข้อตกลงอนุญาโตตุลาการอาจก าหนดไว้แล้วในสัญญาหรือท าขึ้นแยก
ต่างหาก  26  และข้อตกลงอนุญาโตตุลาการจะต้องท าเป็นลายลักษณ์อักษร  ลงนามโดยคู่สัญญา 

                                                        
22 มาตรา 5(1) ของ IAA  มาตรา 15 ของ IAA 
23 ประกาศใช้เมื่อวันที่ 28 เมษายน ค.ศ. 1976 
24 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา (By Gazette Notification No. 1656 และ 1653 published on 2 July 

2004)  
25 มาตรา 4 (1) ของ AA 
26 มาตรา 4 (2) ของ AA  มาตรา 4 (1) และ (2) ของ AA นี้ บัญญัติให้สอดคล้องกับ มาตรา 7 (1) 

ของ Model Law 
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หรือในรูปแบบของหนังสือแลกเปลี่ยน โทรสาร หรือ วิธีการสื่อสารอย่างอ่ืน ซึ่งได้บันทึกข้อตกลง
ดังกล่าว  27 

ทั้ง AA และ IAA ได้บัญญัติกรณีเหตุการณ์หรือมีเหตุอย่างหนึ่ง อย่างใด 
ดังต่อไปนี้เกิดขึ้นให้ถือว่ามีข้อตกลงอนุญาโตตุลาการ 

 (ก) คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งใช้สิทธิตามข้อตกลงอนุญาโตตุลาการที่มีอยู่ในค าร้อง หรือ
ค าฟ้อง หรือ เอกสารอ่ืนใด  ซึ่งมีพฤติการณ์ให้เห็นว่าจะใช้สิทธินั้นต่ออีกฝายหนึ่งแต่ได้รับการ
ปฏิเสธจากฝ่ายนั้น  ให้ถือว่ามีข้อตกลงอนุญาโตตุลาการน้ันแล้ว 

  (ข) การอ้างในใบตราส่ง (Bill of lading) ในสัญญาเช่าเรือ (Charter party) หรือ
เอกสารอ่ืนซึ่งระบุเร่ืองอนุญาโตตุลาการเขียนไว้ เพื่อก่อตั้งสิทธิในการตั้งอนุญาโตตุลาการ ถ้าการ
อ้างเช่นนั้น เพื่อเป็นส่วนหน่ึงของในตราส่งนั้น ให้ถือว่ามีข้อตกลงอนุญาโตตุลาการน้ันแล้ว 

 การตั้งอนุญาโตตุลาการไม่ได้มีแบบก าหนดไว้  เพียงมีเจตนาที่จะระงับข้อพิพาท
ทางอนุญาโตตุลาการก็ใช้ได้แล้ว  แต่การแสดงเจตนาดังกล่าวจะต้องชัดแจ้งและไม่คลุมเครือ AA 
และ IAA ได้บัญญัติอย่างชัดแจ้งว่า  ข้อตกลงอนุญาโตตุลาการ จะต้องแยกเป็นเอกเทศต่างหากจาก
ข้อสัญญาหรือข้อตกลงอ่ืน  ทั้งนี้ เป็นไปตามหลัก “kompetenz-kompetenz”  หรือ “competence-
competence” ที่ว่า “อนุญาโตตุลาการมีเขตอ านาจพิจารณาของตนเอง”  อนุญาโตตุลาการของ
สิงคโปร์  ไม่ว่าจะเป็นอนุญาโตตุลาการภายในหรือระหว่างประเทศ จะมีกฎหมายให้อ านาจอย่างชัด
แจ้ง เพื่อให้อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยว่าข้อตกลงอนุญาโตตุลาการมีผลบังคับหรือไม่ โดยให้
อนุญาโตตุลาการเป็นผู้วินิฉัยได้เอง  แตท่ั้งนี้จะไม่มีผลให้ข้อตกลงอนุญาโตตุลาการที่ท าขึ้นแล้วเสีย
ไป  28  อย่างไรก็ตาม สามารถอุทธรณ์ต่อ High Court  ในประเด็นเร่ืองเขตอ านาจนี้ และยังสามารถ
อุทธรณ์ต่อ  The Court of Appeal ได้  ทั้งขึ้นอยู่กับการพิจารณาของ High Court  29      

เพื่อให้ข้อตกลงอนุญาโตตุลาการมีผลผูกพันคู่สัญญา  หากไม่มีการปฏิบัติตาม
ข้อตกลงอนุญาโตตุลาการ  AA และ IAA ก าหนดให้ศาลมีอ านาจพิจารณาให้การด าเนินการตาม
ข้อตกลงอนุญาโตตุลาการยังมีผลผูกพัน โดยจะจ าหน่ายคดีหรือหยุดกระบวนพิจารณาของศาลโดย
ให้ไปด าเนินการอนุญาโตตุลาการก่อน (Stay proceedings) 

                                                        
27 มาตรา 4 (3) ของ AA มาตรานี้บัญญัติคล้าย ๆ กับมาตรา 7 (2) ของ Model Law 
28 มาตรา 16 (1) ของ Model Law (IAA) มาตรา 21 ของ AA 
29 มาตรา 16 (3) ของ Model Law (IAA)  อ่านกับมาตรา 6 ของ Model Law และมาตรา 8 (1) ของ 

IAA ดูมาตรา 21(9) ของ AA ประกอบ 
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ภายใต้บทบัญญัติของ AA สิทธิในการยื่นต่อศาล กระท าได้ในกรณี ดังต่อไปนี้
เท่านั้น  คือ  30 

1. ผู้ยื่นค าร้อง ต้องเป็นคู่สัญญาในข้อตกลงสัญญาอนุญาโตตุลาการ 
2. ข้อตกลงอนุญาโตตุลาการจะต้องครอบคลุมเร่ืองเกี่ยวกับข้อพิพาท ก่อนที่จะ

ด าเนินการในชั้นศาล 
3. ผู้ยื่นค าร้องจะต้องไปปรากฏตัวต่อศาล 
4. ผู้ยื่นค าร้องต้องไม่เคยยื่นค าให้การ  หรือกระท าการใด ๆ ในกระบวนพิจารณา

มาก่อน และ 
5. ผู้ยื่นค าร้องยังประสงค์ใช้กระบวนการอนุญาโตตุลาการระงับข้อพิพาทต่อไป   

 อ านาจให้พิจารณาการบังคับให้เป็นข้อตกลงอนุญาโตตุลาการนี้เป็นดุลยพินิจ
ของศาลเท่านั้น  31 
 ส่วนบทบัญญัติของ IAA จะคล้ายกับ AA  แต่ใน IAA มีจะผลบังคับมากว่า  
โดยบังคับให้ศาลต้องให้กระบวนการอนุญาโตตุลาการด าเนินต่อไป หากเงื่อนไขต่าง ๆ ได้มีการ
ปฏิบัติครบถ้วน และให้คู่สัญญาด าเนินการกระบวนการดังกล่าว  เว้นแต่ข้อตกลงอนุญาโตตุลาการ
ไม่มีผลบังคับหรือเป็นโมฆะหรือไม่สามารถปฏิบัติได้  32  หรือต้องไม่มีความล าเอียงหรือมีอคติตาม
มาตรฐานเช่นเดียวกับที่ใช้กับศาลในที่การพิจารณาคดี  กล่าวคือ  ไม่เป็นที่น่าเคลือบแคลงสงสัยว่า
จะไม่เป็นบุคคลที่ไม่ใช้หลักเหตุผลในการวินิจฉัยหรือไม่เปิดโอกาสรับฟังความเห็นของคู่กรณีทุก
ฝ่าย  อีกทั้งต้องทราบข้อเท็จจริง และมีความสงสัยอย่างมีเหตุผล เพื่อที่จะให้คู่กรณีได้รับการ
พิจารณาอย่างเป็นธรรม  คู่สัญญาในสัญญาอนุญาโตตุลาการ มีความอิสระที่ก าหนดจ านวนบุคคลที่
จะเป็นอนุญาโตตุลาการ  หากไม่ได้ก าหนดจ านวนบุคคลผู้ท าหน้าที่อนุญาโตตุลาการไว้  ให้ถือว่า
คู่สัญญาตกลงตั้งอนุญาโตตุลาการ 1 คน  33  อย่างไรก็ตาม  ข้อบังคับอนุญาโตตุลาการไม่ได้ห้ามให้
มีตั้งอนุญาโตตุลาการ  2  คน หรือเป็นเลขคู่  แม้ว่าการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการส่วนใหญ่จะตั้ง
จ านวน 1 คน หรือ 3 คนก็ตาม  แต่ถ้าคู่สัญญาตกลงตั้งเป็นอนุญาโตตุลาการเป็นเลขคู่  ก็อาจจะเกิด

                                                        
30 มาตรา 6 ของ AA 
31 มาตรา 6 (2) ของ AA 
32 มาตรา 6 (2) ของ IAA  มาตรา 6 (4) ของ AA  
33 มาตรา 12 (2) ของ AA, มาตรา 9 ของ IAA และข้อบังคับที่ 6 SIAC  มาตรา 9 ของ IAA นี้ปรับมา

จากมาตรา 10 (2) ของ Model Law  
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ปัญหาทางตัน (Deadlock) ไม่สามารถมีค าชี้ขาดได้  34  ในกรณีที่คู่สัญญาไม่สามารถตกลงเร่ืองวิธี
พิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ หรือตกลงตั้งอนุญาโตตุลาการ 1 คน ได้  คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายไม่ว่าจะ
เป็นอนุญาโตตุลาการภายในประเทศหรือระหว่างประเทศ  อาจให้รองประธาน (Deputy Chairman) 
ของ Singapore International Arbitration Centre (SIAC)  เป็นผู้ตั้งให้ก็ได้  35  และหากคู่สัญญาตก
ลงให้น าข้อบังคับของ SIAC มาใช้  กระบวนการและการตั้งอนุญาโตตุลาการจะด าเนินการโดย
ประธานของ SIAC  เว้นแต่ “ผู้มีอ านาจในการแต่งตั้งโดยกฎหมาย” (Appointing Authority) จะ
เห็นชอบด้วย  36 
 ใน IAA  หากมีการตั้งอนุญาโตตุลาการ 3 คน  และคู่สัญญาไม่ได้ตกลงเร่ือง
วิธีการแต่งตั้งไว้  ก็ให้คู่สัญญาแต่ละฝ่ายตั้งอนุญาโตตุลาการของตนฝ่ายละคน  อนุญาโตตุลาการ
คนที่ 3  ให้คู่สัญญาตกลงกันเอง  แต่ถ้าตกลงแต่งตั้งคนที่  3  ไม่ได้  คู่กรณีอาจร้องขอให้รอง
ประธาน SIAC เป็นคนแต่งตั้งให้ก็ได้  ทั้งนี้เป็นไปตามกฎว่าด้วยเร่ือง “ผู้มีอ านาจในการแต่งตั้งโดย
กฎหมาย”   37 
 ในกรณีอ่ืน ๆ ในการแต่งต้ังอนุญาโตตุลาการ  ถ้าคู่สัญญาฝ่ายหนึ่ง  หรือถ้าตก
ลงให้มีคณะบุคคลคณะหนึ่ ง เลือกอนุญาโตตุลาการ  แต่ไม่สามารถด า เนินการแต่งตั้ ง
อนุญาโตตุลาการตามที่ก าหนดได้ (และคู่สัญญาก็ไม่ได้ตกลงไว้เป็นอย่างอ่ืน) ก็ให้รองประธาน  
SIAC ในฐานะ “ผู้มีอ านาจแต่งตั้งโดยกฎหมาย” มีอ านาจที่จะใช้มาตรการที่จ าเป็นเพื่อให้ได้
อนุญาโตตุลาการ  38  ใน IAA การวินิจฉัยของรองประธาน SIAC  เกี่ยวกับการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ
เป็นที่สุด ไม่สามารถอุทธรณ์ได้  39   แต่ใน AA การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการโดยรองประธาน SIAC 

                                                        
34 มาตรา 19 ของ AA และมาตรา 29 ของ Model Law,  IAA  ค าช้ีขาดจะต้องกระท าโดยเสียงข้าง

มากของอนุญาโตตุลาการ  บางกรณีอาจเกิดขึ้นที่มีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการเพียง 2 คน  และต่อมา
อนุญาโตตุลาการทั้ง 2 คนไม่สามารถตกลงกันได้  ดังนั้นจะต้องให้บุคคลที่สามเป็นอนุญาโตตุลาการ  อย่างไรก็
ตามในทางปฏิบัติไม่เกิดขึ้นมากนัก  กรณีตั้งอนุญาโตตุลาการที่เป็นเลขคี่ก็มีปัญหาเช่นเดียวกัน ในเรื่องการท าช้ี
ขาดที่ตกลงกันไม่ได้โดยเสียงข้างมาก แม้จะไม่เกิดขึ้นมากนัก  กรณีปัญหานี้ ข้อบังคับของ SIAC จะให้ค าช้ีขาด
ของผู้ที่เป็นประธานอนุญาโตตุลาการมีผลผูกพัน (ข้อบังคับที่ 28 ของ SIAC)  

35 มาตรา 13 (3) (b) ของ AA มาตรา 11(3) (b) ของ Model Law (IAA) อ่านพร้อมกับมาตรา 6 ของ 
Model Law และ มาตรา 8 (2) ของ IAA 

36 ข้อบังคับที่ 7 A ของ IAA 
37 มาตรา 13 (4) ของ AA มาตรา 9A ของ IAA 
38 มาตรา 13 (5) ของ AA  มาตรา 11(4) ของ Model Law (IAA) 
39 มาตรา 11(5) ของ Model Law (IAA) 
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อาจจะถูกคัดค้านในข้อสงสัยถึงเร่ืองความเป็นธรรม ในเร่ืองความเป็นอิสระและความเป็นกลาง 
และคุณสมบัติที่คู่กรณีได้ตกลงไว้เร่ืองการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ ตามที่บัญญัติในมาตรา 14  (3) 
ของ AA  40  กล่าวคือ (a) ความยุติธรรม ที่เกี่ยวกับความเป็นอิสระ และเป็นกลาง และ (b) ขาด
คุณสมบัติตามที่คู่สัญญได้ตกลงไว้ 
  4.1.3  กระบวนวิธีพจิารณาช้ันอนุญาโตตุลาการ 
 ประเทศสิงคโปร์มักถูก เลือกให้ เป็นสถานที่ ระงับข้อพิพาทโดยวิธี
อนุญาโตตุลาการ  คู่สัญญาจึงมีอิสระที่จะเลือกวิธีพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการได้  41  ถ้าไม่มี
ข้อตกลงระหว่างคู่สัญญาในเร่ืองกระบวนวิธีพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ  คณะอนุญาโตตุลาการ
สามารถด าเนินกระบวนวิธีพิจารณาได้ตามที่เห็นสมควร  42  ทั้ง AA และ IAA จะบังคับให้เร่ิมต้น
กระบวนวิธีพิจารณาโดยยื่นข้อเรียกร้อง (Statement of claims) และให้ยื่นค าคัดค้าน (Statement of 
defense) การแก้ข้อเรียกร้องภายในระยะเวลาที่ตกลงกัน หรือที่คณะอนุญาโตตุลาการก าหนด  43   
หากใช้ข้อบังคับของ SIAC โดยที่คณะอนุญาโตตุลาการไม่ได้ก าหนดเร่ืองนี้ไว้   ผู้เรียกร้อง 
(Claimant) จะต้องยื่นข้อเรียกร้องภายใน 30 วัน นับจากวันที่อนุญาโตตุลาการได้รับการแต่งตั้ง   
และผู้คัดค้าน (Respondents) จะต้องยื่นค าคัดค้านภายใน 30 วัน นับจากวันที่ได้รับข้อเรียกร้อง  44 

 โดยปกติ  การสืบพยานจะกระท าด้วยวาจา  เว้นแต่คู่กรณีได้ตกลงให้คณะ
อนุญาโตตุลาการพิจารณาจากเอกสารเท่านั้น  ทั้ง AA และ IAA 45 และหรือข้อบังคับ SIAC 46  คณะ
อนุญาโตตุลาการมีอ านาจที่จะรับฟังด้วยวาจาหรือให้มีการสืบพยานด้วยวาจา หรือพิจารณาจาก
เอกสารเท่านั้นก็ได้  ด้วยเหตุที่วิธีการอนุญาโตตุลาการในสิงคโปร์ ไม่ได้ถูกบังคับจะต้องด าเนินการ
เช่นเดียวกับการสืบพยานในศาล  พระราชบัญญัติพยานหลักฐาน (Evidence Act 1997) ซึ่งใช้ใน
กระบวนวิธีพิจารณาความในศาล  จึงไม่ต้องน ามาใช้กับกระบวนวิธีพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ  
ซึ่งได้บัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งว่าไม่ให้น ามาใช้ในกระบวนวิธีพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ  47  เช่น  

                                                        
40 มาตรา 13 (7) ของ AA  บัญญัติว่า “จะไม่มีการคัดค้านการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการโดย “ผู้มี

อ านาจในการแต่งตั้งโดยกฎหมาย” (Appointing Authority) เว้นแต่จะเป็นไปตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ 
41 มาตรา 23 (1) ของ AA มาตรา 19 (1) ของ Model Law (IAA) 
42 มาตรา 23 (2) ของ AA  มาตรา 19 (2) ของ Model Law (IAA) 
43 มาตรา 24 ของ AA มาตรา 23 ของ Model Law (IAA) 
44 ข้อบังคับที่ 17 ของ SIAC  
45 มาตรา 25 ของ AA มาตรา 24 (1) ของ Model Law (IAA)  
46 ข้อบังคับที่ 22.1 ของ SIAC  
47 มาตรา 2 (1) ของ Evidence Act  
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พยานบอกเล่า  พยานหลักฐานที่ส าคัญ  หรือการได้พยานหลักฐานมาโดยมิชอบ  อ านาจในการ
ก าหนดการซึ่งได้มา  ความเกี่ยวเนื่อง  การชั่งน้ าหนักพยานหลักฐาน ทั้งหมดนี้ให้ขึ้นอยู่การ
พิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการ  48 

 ส าหรับอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ  คู่กรณีอาจจะตกลงมอบอ านาจให้
คณะอนุญาโตตุลาการด าเนินกระบวนพิจารณา  มีอ านาจในการออกค าสั่ง หรือค าบังคับในเร่ืองการ
วางประกัน  การเปิดเผยข้อมูล  การสงวนรักษาและควบคุมอารักขา  ซึ่งพยานหลักฐานที่ ใช้ใน
กระบวนพิจารณา และรวมถึงวิธีการสาบานและการยืนยัน  49  ซึ่ง IAA ก็บัญญัติคล้าย ๆ กัน  50  
นอกจากนี้ใน IAA  คณะอนุญาโตตุลาการ มีอ านาจในการออกค าสั่งระหว่างพิจารณา หรือ 
มาตรการอ่ืน ๆ ในระหว่างพิจารณาก็ได้  เพื่อเป็นหลักประกันต่อจ านวนเงินที่ได้มีการเรียกร้อง 
(The amount in dispute) 51  หลักประกันที่ว่ามานี้ อาจจะอยู่ในรูปของเงินสด หรือ หนังสือค้ า
ประกันของธนาคาร หรือให้ทนายความที่ปรึกษาท าค ารับรอง (Solicitor’s undertakings) ก็ได้ 
นอกจากนั้นใน IAA  อนุญาโตตุลาการยังมีอ านาจเฉพาะของตนที่จะออกค าสั่ง สงวนรักษา เก็บ
รักษา  อารักขา ขาย หรือจัดการท าลายสินค้าหรือทรัพย์สิน  52  ค าสั่ง ค าบังคับ ออกโดยคณะ
อนุญาโตตุลาการ ตาม IAA และ AA  จะมีผลบังคับโดยให้ High Court เป็นผู้ออกค าสั่งหรือค า
บังคับ  ซึ่งจะมีผลเทียบเท่ากับค าสั่งหรือค าบังคับของศาลโดยตรง  53  อ านาจที่ให้อนุญาโตตุลาการ
ตามกฎหมายทั้งสองฉบับ AA และ IAA  นี้  กฎหมายให้ High Court ด าเนินการเองได้  ซึ่งคู่พิพาทมี
สิทธิเลือกได้เองแล้วแต่จะเห็นว่าวิธีการไหนที่จะให้ผลเร็วกว่า  อย่างไรก็ตาม  กรณีที่เป็นค าสั่ง 
(Injunctions) เฉพาะเร่ือง  โดยทั่วไปจะให้ High Court เป็นผู้ออกค าสั่งจะเหมาะสมกว่า 
 4.1.4  ค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ 
 การท าค าชี้ขาดได้บัญญัติอยู่ในค านิยามใน AA และ IAA ซึ่งบัญญัติว่า “การ
ตัดสินชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการในเร่ืองที่พิพาทรวมถึงระหว่างการพิจารณาหรือระหว่างกาล  

                                                        
48 มาตรา 23 (2) ของ AA มาตรา 19 (2) ของ Model Law (IAA) 
49 มาตรา 28 (2) ของ AA  
50 เริ่มจาก มาตรา 12 ของ IAA 
51 มาตรา 12 (g) และมาตรา 12(1) (e) ของ IAA  แต่ AA จะไม่มีอ านาจที่ว่ามานี้  อ านาจจะอยูท่ี่ศาล

สูง (High Court) ดู มาตรา 31(1) (b) และ (d) ของ AA 
52 มาตรา ข้อบังคบัที่ 25 (g) ของข้อบังคบั SIAC มาตรา 12 (1) (d) ของ IAA มาตรา 28(2) (g) ของ 

AA 
53 มาตรา 12 (5) ของ IAA มาตรา 28 (4) ของ AA 
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(Interim ward) หรือเป็นเร่ืองที่เกิดระหว่างก่อนการพิจารณาจะเร่ิม (Interlocutory) 54 หรือเป็นค าชี้
ขาดบางส่วน (Partial award)  55  ค านิยามนี้ไม่ได้รวมถึงค าสั่งอ่ืน ๆ ที่ออกตามพระราชบัญญัติทั้ง
สอง  56  ค าสั่งระหว่างการพิจารณาคดี (Interim ward) คือ ค าสั่งที่ไม่ได้ชี้ขาดข้อพิพาท  เช่น ค าสั่งชี้
ขาดเกี่ยวกับกฎหมายที่น ามาใช้บังคับ (Applicable law) อายุความเข้าแก้ความในการต่อสู้คดี (Time-
bar defenses) การเป็นคู่ความร่วม (Joiner of parties) และเขตอ านาจของอนุญาโตตุลาการ (Arbitral 
jurisdiction) ส่วนค าชี้ขาดบางส่วน (Partial award) โดยปกติจะหมายถึง  ค าชี้ขาดที่ตัดสินข้อ
เรียกร้องบางส่วน  ส าหรับค าชี้ขาดเร่ืองที่เกิดก่อนการพิจารณาจะเร่ิม (Interlocutory) นั้น  จะ
เกี่ยวกับประเด็นความรับผิด (Liability) ที่เกี่ยวกับจ านวนเงินหรือตัวเลขที่เรียกร้อง  ค าชี้ขาดนี้
รวมถึงค าชี้ขาดระหว่าการพิจารณา (Interim award) ที่ยื่นให้ศาล High Court เป็นผู้ออกค าสั่งให้
คู่กรณีอีกฝ่ายปฏิบัติตาม  ซึ่งมีผลเช่นเดียวกับค าพิพากษาของศาล  57      
 อย่างไรก็ตามไม่มีบทบัญญัติทั้ง AA และ IAA ก าหนด ให้คณะ
อนุญาโตตุลาการท าค าชี้ขาดให้แล้วเสร็จเมื่อใด อย่างก็ตาม หากการค าชี้ขาดล่าช้าท าให้คู่กรณีฝ่าย
ใดไม่ได้รับความเป็นธรรมความ คู่กรณีฝ่ายใดอาจให้ศาลเพิกถอนคณะอนุญาโตตุลาการได้  58  ใน 
AA หากคู่กรณีร้องขอ ศาลหรืออนุญาโตตุลาการจะขยายเวลาที่คู่สัญญาตกลงกันไว้สัญญา
อนุญาโตตุลาการก็ได้ เว้นแต่คู่กรณีจะตกลงไว้เป็นอย่างอื่น 59 
 แต่หากใช้ข้อบังคับ  SIAC จะก าหนดให้คณะอนุญาโตตุลาการให้ค าชี้ขาด
ภายใน 45 วันหลังเสร็จสิ้นการสืบพยาน เว้นแต่คู่กรณีจะตกลงเป็นอย่างอ่ืน  60  และค าชี้ขาดจะต้อง
ท าเป็นหนังสือและลงลายมือชื่อของอนุญาโตตุลาการ  และในกรณีที่คณะอนุญาโตตุลาการมีมากว่า 
1 คน อนุญาโตตุลาการโดยเสียงส่วนใหญ่สามารถลงนามในค าชี้ขาดได้หากมีเหตุผลแสดงให้เห็น
ว่าอนุญาโตตุลาการที่ไม่ได้ลงลายมือชื่อไม่สามารถร่วมลงลายมือชื่อได้  61  ค าชี้ขาดจะต้องให้
เหตุผลประกอบ เว้นแต่คู่กรณีจะตกลงเป็นอย่างอ่ืน และค าชี้ขาดจะต้องเป็นประเด็นที่ได้ตกลงกัน

                                                        
54  พิชัยศักดิ์ หรยางกูร พจนานุกรม การอนุญาโตตลุาการ กรุงเทพมหานคร ส านักพิมพ์จุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย 2545 หน้า 96. 
55 มาตรา 2 (1) ของ AA มาตรา 2 (1) ของ IAA 
56 มาตรา 28 ของ AA มาตรา 12 ของ IAA  
57 มาตรา  46 ของ AA มาตรา 19 ของ IAA 
58 มาตรา 16 (1) (b) ของ AA  
59 มาตรา 36 ของ AA 
60 ข้อบังคับที่ 28.1 ของ SIAC 
61 มาตรา 38 (1) (b) ของ AA  มาตรา 31(1) ของ Model Law (IAA) ข้อบังคับที่ 28.3 ของ SIAC 
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ไว้เท่านั้น  62  กรณีให้ใช้ข้อบังคับของ SIAC  ค าชี้ขาดจะมอบให้นายทะเบียนของ SIAC  ซึ่งจะเป็น
ผู้ส าเนาคู่ฉบับ (Authenticated copies)  63  ส่งให้กับคู่กรณีพร้อมค่าใช้จ่ายที่ต้องเรียกเก็บ  ในทันที
ค าชี้ขาดได้ถูกท าขึ้น จะมีผลผูกพันคู่กรณีทันที  64  โดยไม่ต้องมีการจดทะเบียน หรือไม่ต้องค าสั่ง  
(Fiat) ใด ๆ อีก  อย่างไรก็ตาม กฎหมายอนุญาตให้คู่กรณีที่ต้องชดใช้เงินตามค าชี้ขาด อาจคัดค้านค า
ชี้ขาดได้  และหากไม่มีการปฏิบัติตามค าชี้ขาด  คู่กรณีสามารถขอให้ศาลบังคับตามค าชี้ขาดได้   
 4.1.5  การอุทธรณ์ค าช้ีขาด 
 ไม่มีกฎหมายห้ามการอุทธรณ์ค าชี้ขาด ต่อคณะกรรมการอุทธรณ์ 
(Appellate arbitral tribunal) ค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ หากคู่กรณีไม่เห็นด้วยกับค าชี้ขาด และ
หากยังไม่มีสถาบันใด ๆ ที่เป็นคณะกรรมการอุทธรณ์เช่นว่านั้น ต้องอุทธรณ์ต่อ High Courtเพื่อ
คัดค้านค าชี้ขาด เพราะเป็นเร่ืองที่กฎหมายให้อ านาจได้เท่านั้น เฉพาะ AA เท่านั้นที่สามารถอุทธรณ์
ได้ 65  แต่ IAA ไม่มีบทบัญญัติให้อ านาจ  66  และคู่กรณีไม่สามารถตกลงยกเว้นเร่ืองการห้าม
อุทธรณ์ด้วย  67  การอุทธรณ์จะท าได้ ถ้าคู่กรณียินยอม หรือศาลอนุญาตเท่านั้น และจะต้องท า
ภายใน 28 วันหลังจากมีค าชี้ขาด  68   
 ก่อนได้รับอนุญาตให้อุทธรณ์  จะต้องท าให้ศาลพอใจว่า  69       

(ก)  ค าตัดสินที่เป็นปัญหาที่ยกขึ้นมานั้นมีผลกระทบอย่างเป็นส าคัญต่อ
สิทธิ (Substantially affect the rights) ของคู่กรณีฝ่ายหนึ่งหรือหลายฝ่าย 

 (ข)  เป็นปัญหาเดียวกับที่คณะอนุญาโตตุลาการได้พิจารณาตัดสินมาแล้ว  
 (ค)  กรณีข้อเท็จจริงในค าชี้ขาด 
 (1)  ปรากกฎอย่างชัดแจ้งว่าวินิจฉัยผิด หรือ  

                                                        
62 มาตรา 38 (2) ของ AA มาตรา 31(2) ของ Model Law (IAA) 
63 ในทางปฏิบตัิ  หากคู่กรณีอยู่ในเขตอ านาจศาลต่างกัน  จะมหีนังสอืรับรองแนบค าช้ีขาดเพื่อใช้

บังคบัเขตอ านาจของต่างประเทศภายใต้อนุญญากรุงนิวยอร์ค ค.ศ. 1958  
64 มาตรา 44 (1) ของ AA มาตรา 19B ของ  IAA 
65 มาตรา 49 ของ AA  
66 http://www.aseanlawassociation.org/9GAdocs/w4_Singapore.pdf Lawrence G S Boo, 

Excutive Director of International Arbitration Centre The Framework and Practice of ADR in Singapore, 
Singapore http://www.aseanlawassociation.org/9GAdocs/w4_Singapore.pdf 

67 มาตรา 49 (2) ของ AA 
68 มาตรา 50 (3) ของ AA 
69 มาตรา  49 ของ AA 
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 (2) เป็นปัญหาที่ส าคัญเกี่ยวกับเร่ืองสาธารณะทั่วไป (One of general 
public importance) และการวินิจฉัยของคณะอนุญาโตตุลาการที่ออกมานั้นเป็นที่น่าสงสัยอย่างมาก 
และอนุญาโตตุลาการก็ตาม แต่เพื่อให้พฤติการณ์ทั้งหมดเป็นไปโดยถูกต้องและเป็นธรรม ศาล
สามารถเข้ามาวินิจฉัยปัญหาได้   
  นอกจากนั้น  ก่อนที่จะอุทธรณ์  คู่กรณีผู้ยื่นค าร้องจะต้องด าเนินกระบวนในชั้น
อนุญาโตตุลาการทั้งให้เรียบร้อยตามขั้นตอนที่ก าหนดไว้ตามมาตรา 43 ของ AA คือ การแก้ไขค าชี้
ขาด การให้อนุญาโตตุลาการตีความ หรือ การขอให้เพิ่มเติมค าชี้ขาด  70  

 4.1.6  การเพกิถอนค าช้ีขาด  
 ใน AA นอกจากค าชี้ขาดจะถูกเพิกถอนในชั้นพิจาณาอุทธรณ์แล้ว ค าชี้ขาด
อาจถูกเพิกถอนได้ ถ้า  71 

1) ถ้าเป็นที่พอใจแก่ศาลว่า   
 (1)  คู่กรณีฝ่ายหนึ่งเป็นบุคคลไร้ความสามารถ 
 (2)  สัญญาอนุญาโตตุลาการไม่มีผลผูกพันตามกฎหมายที่คู่กรณีน ามา
บังคับใช้  หรือไม่ผลผูกพันตามภายใต้กฎหมายของสิงคโปร์ 
 (3)  ค าร้องขอตั้งอนุญาโตตุลาการหรือกระบวนการตั้งอนุญาโตตุลาการ
ไม่ได้ยื่นอย่างถูกต้อง  หรือมิฉะนั้นก็ไม่สามารถเสนอข้อพิพาทของตนเองได้ 
 (4)  ค าชี้ขาดที่ เกี่ ยวกับข้อพิพาทไม่เป็นไปตามเงื่อนไขที่ยื่นต่อ
อนุญาโตตุลาการ  หรือค าวินิจฉัยอยู่นอกเหนือเร่ืองที่ เสนออนุญาโตตุลาการ  ยกเว้นแต่ว่า ถ้าค า
วินิจฉัยที่ยื่นนั้นสามารถแยกจากเร่ืองที่ไม่ได้ยื่น ก็ให้เฉพาะเร่ืองที่ไม่ยื่นถูกยกไป 
 (5)  องค์ประกอบการตั ้งอนุญาโตตุลาการ หรือกระบวนวิธ ีชั ้น
พิจารณาของอนุญาโตตุลาการไม่เป็นไปตามข้อตกลงของคู่กรณี  เว้นแต่ข้อตกลงนั้นจะขัดต่อ
พระราชบัญญัตินี้  ซึ่งคู่กรณีไม่สามารถยกเลิกหรือเพิกถอนได้ หรือการไม่มีข้อตกลง เช่นว่านั้น  
เป็นการขัดต่อพระราชบัญญัติน้ี 
 (6)  ค าชี้ขาดเกิดจากการฉ้อฉล หรือเกิดจากทุจริต 
 (7)  การฝ่าฝืนไม่ปฏิบัติกฎของความยุติธรรมตามธรรมชาติ (Natural 
justice) ที่เกี่ยวกับการท าค าชี้ขาด ซึ่งสิทธิของคู่กรณีได้รับความเสียหาย 
 2)  ถ้าศาลเห็นว่า  

                                                        
70 มาตรา 50 (2) ของ AA  
71 มาตรา 48 ของ AA 
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(1)  เร่ืองพิพาทไม่สามารถตกลงกันได้โดยอนุญาโตตุลาการภายใต้
พระราชบัญญัตนิี้ หรือ 
 (2)  ค าชี้ขาดน้ันเกี่ยวขัดแย้งกับนโยบายสาธารณะ (Public Policy) หรือ
ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
 ใน IAA การไล่เบี้ยที่เกิดจากค าชี้ขาดเท่านั้นที่สามารถถูกเพิกถอนได้  และมูลเหตุ
แห่งการเพิกถอนจะคล้ายกับมูลเหตุของการเพิกถอนใน AA กล่าวคือ การฝ่าฝืนไม่ปฏิบัติกฎของ
ความยุติธรรมตามธรรมชาติ (Natural justice) ที่เกี่ยวกับการท าค าชี้ขาด ซึ่งสิทธิของคู่กรณีได้รับ
ความเสียหายนั้นเอง ใน IAA ศาลที่พิจารณาค าร้องที่จะขอเพิกถอนไม่มีอ านาจที่จะไต่สวนในประเด็น
หรือเร่ือง (Merits) ข้อพิพาท หรือทบทวนค าวินิจฉัยข้อกฎหมายหรือข้อเท็จจริงที่อนุญาโตตุลาการ
ได้รับฟังมา  
 การเพิกถอนค าชี้ขาดใน AA และ IAA ต้องกระท าภายใด 3 เดือนนับจากวันที่
รับค าชี้ขาดจองผู้ยื่นค าร้อง (Applicant)  72     
 4.1.7 การบังคับตามค าช้ีขาด 73 
 การบังคับตามค าชี้ขาดไม่ว่าจะเป็นอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ  74  
หรือระหว่างประเทศ  75  ต้องขออ านาจให้ศาลค าบังเท่านั้น  ค าร้องขอให้บังคับตามค าชี้ขาดให้ยื่น
ต่อ High Court ในกรณีเร่งด่วน สามารถท าค าร้องฝ่ายเดียว ex parte ยื่นต่อศาลได้ ถ้าค าร้องขอ
บังคับค าชี้ขาดศาลไม่รับ สามารถอุทธรณ์ต่อศาลอุทธรณ์ (The Court of Appeal) ได้ แต่ต้องกระท า
ภายใน 1 เดือนนับแต่วันที่ศาลไม่รับค าร้อง     
 

5.  กฎหมายปกครองและสัญญาทางปกครอง หรือ Government Contract ของสิงคโปร์ 
 

ประเทศสิงคโปร์ได้ออกกฎหมาย Application of English Law Act 1993 หรือ AELA   
เป็นกฎหมายที่ให้สิงคโปร์สามารถน ากฎหมายของประเทศอังกฤษมาใช้เป็นส่วนหนึ่งของกฎหมาย

                                                        
72 มาตรา 48 (2) ของ AA มาตรา 34 (3) ของ Model Law (IAA)  
73 การยื่นค าร้องขอให้ศาลบังคับตามค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการต้องปฏิบัติตามกฎหมาย

ของศาลสิงคโปร์ที่ใช้บังคับกับคดีทั่วไป คือ  Supreme Court Judicature Act,  Rules of Court Revised Edition  
2006 

74 มาตรา 46 (1) ของ AA   
75 มาตรา 19 ของ IAA  
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สิงคโปร์  76  ซึ่งก่อนหน้าที่จะมีกฎหมายฉบับนี้  สิงคโปร์ประสบปัญหาความยุ่งยากและความไม่
แน่นอนที่จะน ากฎหมายของอังกฤษมาใช้โดยตรง  ไม่ว่าจะเป็นพระราชบัญญัติในเร่ืองเกี่ยวกับ
พาณิชย์ หรือพระราชบัญญัติอ่ืน ๆ  AELA  จึงมีวัตถุประสงค์อยู่  2  ประการ  คือ ประการแรก  ท าให้
เกิดความชัดเจนให้น ากฎหมายของอังกฤษมาใช้  โดยเฉพาะพระราชบัญญัติต่าง ๆ ที่ถูกเลือกมาใช้
จะให้ถือเป็นส่วนหน่ึงของกฎหมายสิงคโปร์  ประการที่สอง  ท าให้กฎหมายของสิงคโปร์ที่เกี่ยวกับ
เร่ืองพาณิชย์จะมีความทันสมัย  หากในอนาคตมีการเปลี่ยนการออกกฎหมายในประเทศอังกฤษ  
 5.1  กฎหมายปกครองของสิงคโปร์ 

ประเทศสิงคโปร์รับเอาระบบกฎหมายคอมมอนลอว์มาจากอังกฤษมาใช้  ดังนั้น 
ความเป็นมาของระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ในสิงคโปร์เร่ิมต้นจากในคริสต์ศตวรรษที่ 19  
ประเทศอังกฤษได้ชื่อว่ามีอาณานิคมมากที่สุด  ในปัจจุบันนี้กฎหมายที่บังคับอยู่ในประเทศที่เคยตก
อยู่ในอาณานิคมของอังกฤษ  ส่วนใหญ่มีรากเหงา้มาจากกฎหมายคอมมอนลอว์ ไม่ว่าจะเป็นอเมริกา
เหนือ อินเดีย ออสเตรเลีย นิวซีแลนด์ และบางประเทศในทวีปแอฟริกา  เช่น สาธารณรัฐ
แอฟริการใต้  ประเทศในแอฟริกาตะวันออกและตะวันตก เช่น กาตาร์  ไนจีเรีย เคนยา ยูกันดา และ
แทนซาเนีย  ประเทศในเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ เช่น มาเลเซียและสิงคโปร์  แม้ว่าประเทศต่าง ๆ 
เหล่านี้จะได้รับอิสรภาพแล้วก็ตาม  แต่ส่วนมากจะยังคงอยู่ในเครือจักรภพซึ่งมีสภาพการเมือง
เศรษฐกิจใกล้ชิดกับสหราชอาณาจักร  บรรดากฎหมายต่าง ๆ ของประเทศเหล่านี้  เช่น  กฎหมาย
สารบัญญัติ  กฎหมายวิธีพิจารณาความ  ระบบตุลาการ โครงสร้างทางวิชาชีพกฎหมาย  และแนวคิด
ทางกฎหมาย ๆ ต่างก็ได้รับอิทธิผลอย่างแนบแน่นจากแนวคิดทางกฎหมายของกฎหมายคอม
มอนลอว์ของอังกฤษ  โครงสร้างกฎหมายอังกฤษแตกต่างอย่างแท้จริงจากโครงสร้างกฎหมาย
ฝร่ังเศสและกฎหมายของประเทศในสกุลกฎหมายโรมาโน – เยอรมันนิก โดยเฉพาะในการจ าแนก
เป็นกฎหมายมหาชน และกฎหมายเอกชน หรือจ าแนกเป็นกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ กฎหมาย
ปกครอง 77    

 สิงคโปร์เคยอยู่ในอาณานิคมของอังกฤษและยังเป็นประเทศในเครือจักรภพ ดังนั้น
ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์จึงรับมาจากอังกฤษ ซึ่งประกอบไปด้วย “กฎหมายที่เป็นลายลักษณ์
อักษร” (Written law) และ “ที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษร” (Unwritten law) แหล่งที่มาของกฎหมาย

                                                        
76 Wendy Chang Mun Lin ใน http://www.aseanlawassociation.org/papers/sing_chp1.pdf 
77 ชัยพร สมบุญวงค์   “สกุลกฎหมายคอมมอนลอว์” ใน เอกสารการสอนชุดวิชาระบบกฎหมายไทย

และต่างประเทศ เล่มที่ 1 หน่วยที่ 4 กรุงเทพมหานคร สาขาวิชานิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมธิราช 2535 
หน้า 189-211  
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ปกครองของสิงคโปร์ (Sources of law) 78  ถ้าเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรจะออกโดยใช้อ านาจ
ฝ่ายนิติบัญญัติ มาตรา 21(1) แห่ง Singapore’s Interpretation Act 1965  ซึ่งให้ความหมายของ
กฎหมายลายลักษณ์อักษรว่า  79  “รัฐธรรมนูญและรวมถึงรัฐธรรมนูญฉบับอ่ืน ๆ ที่บังคับใช้ก่อน
หน้านี้ในประเทศสิงคโปร์  ตลอดจนพระราชบัญญัติทั้งหลาย  กฎและบทบัญญัติต่าง ๆ ไม่ว่าจะ
เรียกชื่ออย่างใดและรวมถึงหน่วยงานที่ใช้อ านาจในทางนิติบัญญัติทั้งหลายในประเทศสิงคโปร์”   

 ดังนั้น กฎหมายลายลักษณ์อักษรของสิงคโปร์จึงประกอบด้วย 
 (1) รัฐธรรมนูญ (The Constitution) 
 (2) พระราชบัญญัติที่ออกโดยรัฐสภา (Acts of Parliament) 
 (3) ค าบังคับบัญชา (Ordinances) 80  
 (4) หน่วยงานอื่นที่มีอ านาจในทางนิติบัญญัติ 
 ส่วนกฎหมายที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษร จะมาจาก 
 (1) ค าพิพากษาของคดีที่ศาลตัดสิน 

 (2) จารีตประเพณี 
 กฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษร 
 ก)  รัฐธรรมนูญของสิงคโปร์ 
 รัฐธรรมนูญของสิงคโปร์มีผลบังคับใช้เมื่อวันที่ 9 สิงหาคม ค.ศ. 1965 หลังจากที่

แยกเป็นอิสระจากมาเลเซีย  รัฐธรรมนูญสิงคโปร์มีบทบัญญัติเร่ิมจากการจัดองค์กรของรัฐ และมี
บทบัญญัตทิี่เกี่ยวกับสิทธิพื้นฐานของปัจเจกบุคคลในการปกป้องตนเองจากการกระท าของรัฐ (vis- 
a –vis)    รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด  กฎหมายใดที่ขัดแย้งกับรัฐธรรมนูญจะเป็นโมฆะ  ศาล
สิงคโปร์มีอ านาจวินิจฉัยว่ากฎหมายใดที่ออกโดยฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายบ ริหารขัดแย้งกับ
รัฐธรรมนูญได้ 

 ข)  พระราชบัญญัติที่ออกโดยรัฐสภา 

                                                        
78 Leonard Goh Choon Hian ใน www.aseanlawassociation.org 
79 “The Constitution and all previous Constitutions having application to Singapore and all Acts, 

Ordinances and enactments by whatever name called and subsidiary legislation made thereunder for the time 
being in force in Singapore” 

80 “Ordinances” ค านี้ผู้วิจัยไม่ได้แปลว่า “กฎ” แต่แปลว่า “ค าบังคับบัญชา” เนื่องจาก ก่อนสิงคโปร์
ได้รับเอกราชในปี ค.ศ. 1965 ได้มีการน ากฎหมายจากอินเดีย มาเลเซีย หรือญี่ปุ่นมาบังคับใช้ในสิงคโปร์  กฎหมาย
ต่าง ๆ เหล่านี้ถูกมาน ามาใช้ในสภาพจ ายอม  ปัจจุบัน Ordinance ยังมีผลบังคับใช้เป็นกฎหมายอยู่เพียงแต่แก้ไขช่ือ
หรือปรับปรุงให้อยู่ในรูปพระราชบัญญัติ แต่ก็ยังเรียก Ordinance อยู่    
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 พระราชบัญญัติที่ออกโดยรัฐสภา เป็นกฎหมายล าดับรอง รองจากรัฐธรรมนูญ  ซึ่ง
ไม่สามารถออกให้ขัดแย้งกับรัฐธรรมนูญได้  มาตรา 2 (1) แห่ง  Singapore’s Interpretation Act 
1965  81 ให้ความหมายพระราชบัญญัติออกโดยรัฐสภาว่า “พระราชบัญญัติที่ออกโดยรัฐสภารวมถึง
กฎ หรือพระราชบัญญัติของสิงคโปร์ หรือของมาเลเซียที่มีผลบังคับใช้ในประเทศสิงคโปร์”  82 
เพื่อให้นโยบายของรัฐบาลถูกน ามาปฏิบัติเป็นรูปธรรม  รัฐบาลจึงตรากฎหมายในรูปพระราชบัญญัติ
เป็นหลักการ  ในส่วนการน าไปใช้นั้น  ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองจะออกกฎหมายลูก (Subsidiary 
Legislation) ซึ่งจะลงไปในรายละเอียดให้หน่วยงานของรัฐบาลน าไปปฏิบัติ  ปัจจุบันมีพระราชบัญญัติ
ที่ออกโดยรัฐสภาประมาณ 400 ฉบับ รวมทั้งกฎ (Ordinances) ด้วย  เนื่องจากกฎหมายอังกฤษมี
อิทธิพลอย่างมากในสิงคโปร์ โดยเฉพาะกฎหมายเกี่ยวกับการพาณิชย์  ในเดือนพฤศจิกายน 
ค.ศ. 1993 รัฐสภาจึงออกกฎหมาย Application of English Law Act  ให้สิงคโปร์สามารถน า
กฎหมายของอังกฤษมาใช้ (เลือกใช้) ซึ่งปัจจุบันมีทั้งหมด 13 ฉบับ 83  รัฐสภาของสิงคโปร์ยังได้เอา
กฎหมายบางฉบับของประเทศที่อยู่ในเครือจักรภพของอังกฤษมาปรับเป็นกฎหมายภายในของ
ตนเอง เช่น Singapore’s Companies Act  เอามาจากสหราชอาณาจักร และของออสเตรเลีย  และมี
บางส่วนเอามาจากมาเลเซียด้วย  ส่วน Singapore’s Penal Code ก็รับเอาของอินเดียเป็นส่วนใหญ่ 

       ค) กฎและค าบังคับบัญชา 
กฎ เป็นสิ่งที่ควบคู่กับพระราชบัญญัติที่ออกโดยรัฐสภา  ความแตกต่างอยู่ที่ “กฎ” ที่

ประกาศใช้บังคับก่อนที่สิงคโปร์จะเป็นเอกราชในปี ค.ศ. 1965 และหลังจากที่สิงคโปร์ได้รับเอก
ราชแล้ว มาตรา 2 (1) ใน Interpretation Act 1965 ให้หมายถึง “ค าบังคับบัญชาใด ๆ ของสิงคโปร์ 
และรวมถึงค าบังคับบัญชาเกี่ยวกับข้อตกลงต่าง ๆ ของประเทศอาณานิคมในช่องแคบ ค าบังคับ
บัญชาของสิงคโปร์ในฐานะประเทศอาณานิคม หรือของรัฐสิงคโปร์ รวมถึงบรรดาประกาศที่มีผล
บังคับในสิงคโปร์”  84 

                                                        
81 Interpretation Act 1965 นี้ มีจุดประสงคท์ี่ใช้ในการตคีวาม ให้ความหมายของค าหรือถ้อยความ

ในกฎหมายทีเ่ป็นลายลักษณ์อักษรทั้งหลาย เพื่อให้เกิดความเข้าใจตรงกัน 
82 “An Act of the Parliament of Singapore and includes any Ordinance or Act of Singapore or 

Malaysia having the force of law in Singapore.” 
83 อาทิ Corporate Bodies’ Contract Act, Marine Insurance Act, Minor’s Contract Act, Unfiar Contract 

Act เป็นต้น 
84 “Any Ordinance of Singapore, and includes and Ordinance of the Colony of the Straits 

Settlement, and Ordinance of the Colony of Singapore or of the State of Singapore and any Proclamation 
having the force in Singapore.”  
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 ง)  กฎหมายล าดับรอง  
 กฎหมายล าดับรองที่เป็นกฎหมายที่อยู่อันดับสุดท้ายของกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์

อักษร ออกมาโดยอาศัยอ านาจของพระราชบัญญัติที่ออกโดยรัฐสภาหรือค าบังคับบัญชา  เพื่อลง
เนื้อหาในทางปฏิบัติเพื่อให้ฝ่ายปกครองสามารถน าไปปฏิบัติได้ ซึ่งกฎหมายแม่ไม่สามารถลงใน
รายละเอียดได้  กฎหมายล าดับรองนี้ไม่สามารถขัดแย้งกับกฎหมายแม่ได้  และจะกระท าเกินกว่าที่
กฎหมายแม่ให้อ านาจไม่ได้  มาตรา 2 (1) ของ Singapore’s Interpretation Act ให้ความหมายว่า 
“ค าสั่งของสภามนตรี 85 ประกาศ กฎ ระเบียบ ค าสั่ง การบอกกล่าว กฎที่ออกโดยหน่วยงานปกครอง
ท้องถิ่น หรือเอกสารตราสารที่กระท าภายใต้พระราชบัญญัติใด ๆ ค าบังคับบัญชา หรือที่ออกโดย
เจ้าหน้าที่ผู้อ านาจ และมีผลเช่นเดียวกับการกฎหมาย”  86  

 กฎหมายที่ไม่ใช่ลายลักษณ์อักษร 
 ก)  ค าพิพากษาของศาล ยังเป็นกฎหมายที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษร และมีส าคัญอย่าง

มากในสิงคโปร์  “หลักคดีบรรทัดฐาน” หรือ “ต้องผูกพันคดีที่ตัดสินแล้ว” (stare decisis) ค า
พิพากษาของศาลที่สูงผูกพันให้ศาลล่างต้องตัดสินตามในเร่ืองที่คล้ายกัน ดังนั้น ศาลสูง (High 
Court) จะต้องตัดสินตามศาลอุทธรณ์ (Court of Appeal) ศาลชั้นต้น (Subordinate Courts) จะต้อง
ตัดสินตามศาลสูง และศาลอุทธรณ์   

            ในระดับศาลเดียวกัน ศาลอุทธรณ์จะตัดสินตามศาลอุทธรณ์ที่ เคยตัดสินก่อนหน้านี้  
และศาลสูงจะตัดสินตามศาลสูงที่เคยตัดสินก่อนหน้านี้ และศาลชั้นต้นจะตัดสินตามศาลชั้นต้นที่
เคยตัดสินก่อนหน้านี้เช่นกัน 

  “หลักคดีบรรทัดฐาน” หรือ “ต้องผูกพันคดีที่ตัดสินแล้ว” stare decisis นี้เป็นเร่ือง
พิเศษเฉพาะของกฎหมายคอมมอนลอว์ อย่างไรก็ตาม “การใช้เหตุผลในการตัดสินคดี” ratio 
decidendi เท่านั้นที่ศาลต้องน ามาใช้ประกอบกับเหตุผลของตนเอง นอกจากค าพิพากษาของศาล
สิงคโปร์แล้ว ค าพิพากษาของศาลอังกฤษก็มีอิทธิพลสูงต่อศาลของสิงคโปร์ที่ใช้ในการตัดสินด้วย 
หรือแม้บางคดีที่เกิดขึ้นในประเทศเครือจักรภพ ศาลสิงคโปร์ก็น ามาใช้ เช่น ออสเตรเลีย อินเดีย 

ข)  จารีตประเพณี   
 ในปี ค.ศ. 1826  ประเทศสิงคโปร์รับเอากฎหมายของอังกฤษภายใต้ Second 

Charter of Justice ในเวลานั้นบริษัท อีส อินเดีย ได้ขอให้รัฐสภาของอังกฤษตั้งศาลพิจารณาคดีที่

                                                        
85 ปัจจบุันสภามนตรีไม่มีแล้วหลังจากที่สิงคโปร์ได้รบัเอกราชจากองักฤษ 
86 “Any order in council, proclamation, rule, regulation, order, notification, by-law or other 

instrument made under any Act, Ordinance or other lawful authority and having legislative effect.”  
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สิงคโปร์ มะละ-กา และเกาะปีนัง ให้มีรูปแบบการพิจารณาเช่นเดียวกับที่อังกฤษ โดยมีเขตอ านาจ
พิจารณาคดีแพ่งและคดีอาญา Second Charter of Justice นี้มาปรับใช้เป็นเท่าที่เป็นธรรมและไม่เป็น
ภาระหรือสร้างความกดดันกับคนท้องถิ่นโดยไม่ได้ไปปรับเปลี่ยนหรือแก้ไขจารีตประเพณีของคน
ท้องถิ่นแต่อย่างใด     

 กฎหมายครอบครัว เป็นกฎหมายจารีตประเพณีที่ส าคัญโดยเพราะคนสิงคโปร์
ประกอบด้วยคนหลายเชื่อชาติ คือ จีน มาเลย์ และมุสลิม  จารีตประเพณีของคนเหล่านี้ได้ถูกน ามา
ผสมกลมกลืนกัน ในปี ค.ศ. 1961 Women’s Charter ได้ผ่านสภา ผลของกฎหมายฉบับนี้ ได้รวม
กฎหมายครอบครัวเป็นหนึ่งเดียว ท าให้คนที่มีความเชื่อทางศาสนาที่แตกต่างกันสามารถอยู่ด้วยกัน
ได้ ยกเว้นคนมุสลิมที่มีกฎหมายการบริหารคนมุสลิมด้วยกันแยกต่างหาก (Administration of 
Muslim Law Act 1968)   

 5.2  การตรวจสอบการกระท าของฝ่ายปกครองของสิงคโปร์  
 หลักนิติธรรม (Rule of law) ในสิงคโปร์  87 
 ศาลอุทธรณ์ได้พิพากษาคดี  Chng Suan Tze v Minister of Home Affairs โดย

ยืนยันว่าในหลักการว่า การใช้ดุลยพินิจและอ านาจที่ขัดต่อหลักนิติธรรม (Rule of Law) จะกระท า
ไม่ได้ เนื่องจากอ านาจของรัฐจะต้องถูกจ ากัดภายใต้กฎหมาย ศาลสามารถเข้ามาตรวจสอบการใช้
อ านาจดุลยพินิจของเจ้าหน้าที่ได้  แต่ก็มีข้อยกเว้น หากเป็นเร่ืองความมั่งคงภายในภายใต้กฎหมาย 
Internal Security Act 1985 (ISA) ศาลจะไม่สามารถเข้าไปตรวจสอบได้  ซึ่งนักกฎหมายของ
สิงคโปร์บางท่านเห็นว่าอาจเป็นข้อถกเถียงถึงเร่ืองให้บทบาทของศาลที่ไม่สามารถคุ้มครองสิทธิ
ประชาชนได้อย่างเต็ม หากเป็นเร่ืองเกี่ยวกับความมั่นคงของชาติ  88 

 อ านาจในตรวจสอบฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองโดยศาล (Judicial power) ของ
สิงคโปร์กระท าได้อย่างกว้างขวางมากกว่าของอังกฤษภายใต้หลักกฎหมายปกครอง ศาลชั้นสูง (the 
Supreme Court) มีอ านาจในการตรวจสอบ (review) ฝ่ายนิติบัญญัติ และสามารถวินิจฉัยว่ากฎหมาย
ใดขัดต่อบทบัญญัติรัฐธรรมนูญหรือไม่ก็ได้ เช่นเดียวกับศาลสูงของสหรัฐอเมริกา (US Supreme 
Court) ที่เคยตัดสินคดี Marbury v Madison ในขณะเดียวกันศาลก็ยังสามารถตรวจสอบองค์กรตาม
รัฐธรรมนูญที่ใช้อ านาจทางนิติบัญญัติและหน่วยงานทางปกครองที่ใช้อ านาจตามที่กฎหมายบัญญัติ
ว่าได้กระท าเกินอ านาจกว่าที่กฎหมายก าหนด Ultra viresไว้หรือไม่  นอกจากกฎหมายแล้วกฎเกณฑ์ 

                                                        
87 Thio Li-ann ใน www.aseanassociation.org 
88 Thio-Li-ann. Legal System in Asean-Singapore, Chapter 3- Government and The State 
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ระเบียบ ค าสั่ง ประกาศ หรือนโยบายที่มีผลเช่นเดียวกับกฎหมาย Quasi-Laws ศาลมีอ านาจที่จะเข้า
มาตรวจสอบว่าเป็นไปตามกฎหมายหรือกระท าเกินกว่าที่กฎหมายให้อ านาจหรือไม่  89 

 ข้อจ ากัดอ านาจการตรวจสอบทบทวนโดยศาล 
 แม้ว่ารัฐธรรมนูญของสิงคโปร์จะมีบทบัญญัติคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพใน Part IV 

เช่น สิทธิในการมีชีวิตและเสรีภาพ (Article 9) กฎหมายอาญาไม่มีผลย้อนหลังและไม่สามารถ
พิจารณาคดีซ้ าอีกได้ (Article 11) ทุกคนอยู่ภายใต้กฎหมายเท่าเทียมกัน (Article 12) มีเสรีภาพใน
การชุมนุมเคลื่อนไหว (Article 13) มีเสรีภาพในการพูด การชุมนุมและการสมาคม (Article 14) แต่
ในรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกันใน Article 149 ได้บัญญัติให้รัฐออกกฎหมายภายใต้บทบัญญัติใน Part 
XIII ให้สิทธิแก่รัฐมีอ านาจในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพได้ ซึ่งเหมือนกับ Internal Security Act   
ดังนั้น ศาลจึงถูกจ ากัดอ านาจไม่สามารถตรวจสอบการกระท าของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจตาม
กฎหมายนี้ได้ หากเร่ืองนั้นเป็นเร่ืองที่เกี่ยวกับความมั่นคงของชาติ  90   
 5.3  การตรวจสอบทบทวนโดยศาล (Applying for Judicial Review) 
 เน่ืองจากสิงคโปร์รับเอากฎหมายอังกฤษมาใช้ ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายคอมมอนลอว์ 
หรือกฎหมายที่ตราโดยรัฐสภา  ดังนั้น หลักนิติธรรม (Rule of law) ที่ถือว่า การกระท าต่าง ๆ ของ
ฝ่ายปกครองย่อมต้องอยู่ภายใต้บังคับแห่งกฎหมาย (Government subject to law) ไม่ว่าจะเป็น
กฎหมายคอมมอนลอว์ หรือกฎหมายที่รัฐสภาตราขึ้น และศาลเป็นองค์กรที่มีอ านาจตรวจสอบว่า 
การกระท าของฝ่ายปกครองดังกล่าวเป็นไปตามกฎหมายหรือไม่  การควบคุมตรวจสอบฝ่าย
ปกครองตามกฎหมายคอมมอนลอว์นี้รู้จักกันดีในนามการพิจารณาทบทวนโดยศาล (Judicial 
review) ส่วนการควบคุมสอบโดยอาศัยอ านาจตามกฎหมายลายลักษณ์อักษร  เป็นระบบที่ถูกจัดตั้ง
ขึ้นโดยกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่รัฐสภาตราขึ้น  โดยกฎหมายจะก าหนดสิทธิอุทธรณ์ (Right to 
appeal) องค์กรผู้มีอ านาจพิจารณาอุทธรณ์ (Appellate body) และกระบวนการอุทธรณ์ (Appellate 
procedure) ไว้  ระบบนี้รู้จักกันดีในนาม “การอุทธรณ์” (Appeal) หรือการอุทธรณ์ตามกฎหมายลาย
ลักษณ์อักษร (Statutory appeal)   

                                                        
89 คดี Lines International Holding Pte Lit v Singapore Tourist Promotion Board and Port of 

Singapore Authority [1997] 2 SLR 584 (High Court, Singapore)  
90 Under the Internal Security Act (Cap. 143), section 8B (2) provides that: “The shall be no 

judicial review in any court of ant act done or decision made by the President or the Minister under the 
provision of this Act save in regard to any question relating to compliance with any procedural requirement of 
this Act governing such act or decision.” 
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 ระบบการควบคุมฝ่ายปกครองที่กล่าวมาข้างต้น ไม่ว่าจะอาศัยอ านาจตามกฎหมายคอม
มอนลอว์หรืออาศัยอ านาจตามกฎหมายลายลักษณ์อักษร  มิได้มีความแตกต่างกันแต่เฉพาะกฎหมาย
อันเป็นฐานอ านาจเท่านั้น  หากแต่ยังแตกต่างกันในเร่ืองอ านาจของศาลที่จะเข้าไปควบคุม
ตรวจสอบอีกด้วย  กล่าวคือ  การอุทธรณ์นั้น  ศาลมีอ านาจควบคุมตรวจสอบความเหมาะสม (Merit) 
หรือการใช้ดุลยพินิจ (Exercise of discretion) ของการกระท าของฝ่ายปกครองด้วยคือ  ศาลสามารถ
ตั้งค าถามว่า  การกระท านั้นถูกต้องเหมาะสมหรือไม่ (right or wrong/proper or improper) อย่างไร
ได้  และเมื่อศาลเห็นว่า  ฝ่ายปกครองได้กระท าไม่ถูกต้อง  ศาลก็สามารถมีค าสั่งแทนที่ค าสั่งของ
ฝ่ายปกครองนั้นได้โดยตรง  ส่วนอ านาจของศาลในการพิจารณาทบทวนโดยศาลจะมีอยู่อย่างจ ากัด 
คือ  ศาลจะมีอ านาจควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายหรือปัญหาว่าการกระท าดังกล่าวชอบ
ด้วยกฎหมายหรือไม่ (lawful or unlawful/legal or illegal) และเมื่อศาลพบว่าการกระท าดังกล่าวไม่
ชอบด้วยกฎหมาย  ศาลก็มีอ านาจเพียงสั่งเพิกถอนการกระท าดังกล่าว  หรือสั่งให้ฝ่ายปกครองการะ
อย่างหนึ่งอย่างใดได้เท่านั้น  ศาลไม่สามารถมีค าสั่งแทนที่ค าสั่งของฝ่ายปกครองได้  91      
 ในสิงคโปร์การตรวจสอบทบทวนโดยศาล ไม่ว่าจะเป็นในทางกฎหมายเอกชน 
(Private law) และกฎหมายมหาชน (Public law) จะใช้ค าสั่งที่ 53 ของข้อบังคับของศาล (Order 53 
of the Rules of Court (RC) ซึ่งการคุ้มครองตามกฎหมายเอกชนจะเป็นตามกระบวนวิธีพิจารณา
ตามปกติ  ส่วนการใช้สิทธิการเยียวยาจากการกระท าของฝ่ายปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายตาม
ค าสั่งที่ 53 นี้ จะอยู่ภายใต้หลักคุ้มครอง (Safeguard) ตามกฎหมายมหาชนโดยเฉพาะ  ค าสั่งที่ 53 นี้ 
สิงคโปร์เอาต้นแบบมาจากเก่า the Old English Order 53  ของอังกฤษ  แต่ต่อมาใน ปี ค.ศ. 1978  
อังกฤษได้ใช้ข้อบังคับศาลที่เป็น English standing rules  ใน Rules of the Supreme Court Oreder 53  
ได้น ามาใช้ในวิธีการตรวจสอบทบทวนการกระท าของฝ่ายปกครองโดยศาล  92 

 5.4  สัญญาทางปกครองของสิงคโปร์ 
 แม้ว่าสิงคโปร์จะใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ของอังกฤษ  แต่กฎหมายที่เป็น
ลายลักษณ์อักษร ไม่ว่าจะเป็นรัฐธรรมนูญ  พระราชบัญญัติ  กฎและระเบียบทางปกครอง  จะมี
บทบาทที่ส าคัญยิ่งในเร่ืองการท าสัญญาระหว่างรัฐกับเอกชนในสิงคโปร์   

                                                        
91 ณรงค์เดช สรุโฆษิต การควบคุมตรวจสอบการกระท าทางปกครองในประเทศอังกฤษ

กรุงเทพมหานคร ส านักพิมพ์วิญญูชน 2553 หน้า 11-12 
92  Thio Li-ann อ้างแล้ว 
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        สิงคโปร์มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่ตราโดยรัฐสภาเกี่ยวกับการท าสัญญาของรัฐ ชื่อ
พระราชบัญญัติสัญญาของรัฐ ค.ศ. 1966 (Government Contract Act 1966)  93  ใช้ส าหรับทุกสัญญา
สัญญาที่ท าขึ้นในประเทศสิงคโปร์เพื่อ/หรือในนามของรัฐบาลประเทศสิงคโปร์  ถ้าหากท าเป็นลาย
ลักษณ์ อักษรให้ท า ในนามของ รัฐบาลของสิ งคโปร์  และลงนามโดย รัฐมนตรีว่ าการ
กระทรวงการคลังของสิงคโปร์ หรือเจ้าหน้าที่ที่มีอ านาจผู้ซึ่งได้รับมอบอ านาจจากรัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงการคลังของสิงคโปร์  ไม่ว่าจะเป็นกรณีเฉพาะเจาะจงหรือเป็นการทั่วไป  การมอบอ านาจ
ดังกล่าวให้รัฐมนตรีประกาศในราชกิจจานุเบกษา  94  กรณีสัญญาที่ท าขึ้นนอกประเทศสิงคโปร์  
เพื่อ/หรือในนามของรัฐบาลสิงคโปร์ ไม่ว่าท าโดยบุคคลเป็นการทั่วไปหรือกรณีมอบอ านาจเฉพาะ
ต้องท าเป็นลายลักษณ์อักษรในนามรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลัง  และอยู่ในเขตอ านาจของศาล
สิงคโปร์ให้ถือเป็นสัญญาของรัฐ  95  ในกรณีเจ้าหน้าที่ซึ่งกระท าไปตามหน้าที่ก็ไม่ต้องรับผิดชอบ
เป็นการส่วนตัวหากถูกฟ้องร้อง  เว้นแต่แสดงอย่างชัดแจ้งว่าเจ้าหน้าที่ผู้นั้นได้กระท าลงเป็นการ
ส่วนตัว (Personal credit) ของผู้นั้นเองหรือไม่ได้กระท าในฐานะตัวแทนของรัฐบาล  96  และสัญญาใด ๆ 
ที่ท าขึ้นหลังจากที่พระราชบัญญัติบั งคับใช้แล้วจ ะมีผลผูกพันรัฐก็ต่อ เมื่อกระท าตามที่
พระราชบัญญัติน้ีบัญญัติไว้หรือตามที่รัฐธรรมนูญได้ให้อ านาจไว้  97 
 บทบัญญัติเกี่ยวกับที่ดิน   การอนุญาตและการให้เช่าภายใต้กฎหมายเกี่ยวกับที่ดิน 
 อย่างไรก็ตาม  หากเป็นเร่ืองสัญญาการจัดซื้อจัดจ้าง (Procurement Contract) จะมี
พระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างของรัฐ (Government Procurement Act 2001) กฎหมายฉบับนี้ใช้
บังคับกับการท าสัญญาเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้างของรัฐรวมถึงข้อผูกพันระหว่างประเทศที่รัฐบาล
ประเทศสิงคโปร์และเจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจได้ท าอันเกี่ยวเนื่องกับการจัดซื้อจัดจ้าง  98  ในมาตรา 2  ให้
ความหมายของ ค าว่า “เจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจท าสัญญา” (Contracting authority) หมายถึง กระทรวง 
หรือหน่วยงานของรัฐ หรือองค์กรของรัฐ หรือคณะกรรมการที่ประกาศแต่งตั้งโดยรัฐมนตรี  และ
                                                        

93 มาตรา 1 ให้ชื่อของพระราชบัญญัติฉบับนี้คือ Government Contract Act 1966  
94 มาตรา 2 
95 มาตรา 3 
96 มาตรา 5 
97 มาตรา 4 
98 An Act to give effect to the Agreement on Government Procurement and other international 

obligations of Singapore relating to procurements by the Government and public authorities, and for purposes 
connected therewith. http://statutes.agc.gov.sg/non_version/cgi-bin/cgi_retrieve.pl?&actno=Reved-
120&date=latest&method=part 
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ยังให้ความหมายของ “จัดซื้อจัดจ้าง” (Procurement) ว่า หมายถึง  “ การซื้อสินค้าหรือบริการ หรือ
การซื้อสินค้าหรือบริการที่ท าสัญญาในลักษณะท าร่วมกันในสัญญาเดียวหรือคราวเดียวกัน เช่น การ
สั่งซื้อ  หรือ  การเช่า  หรือ  การเช่าซื้อ กับเลือกที่จะซื้อสินค้าหรือบริการ หรือทั้งสองอย่างร่วมกัน 
หรือไม่เลือกที่ซื้อสินค้าหรือบริการ หรือทั้งสองอย่างร่วมกัน”  ในกฎหมายฉบับนี้ให้มีคณะกรรมการ
วินิจฉัยข้อโต้แย้งหรือข้อพิพาท (Government Procurement Adjudication Tribunal)  อันเนื่องมาจาก
สัญญาจัดซื้อจัดจ้าง ซึ่งประกอบไปด้วยมีคณะกรรมการ (Commissioner) ซึ่งแต่งตั้งโดยรัฐมนตรีมี
หน้าที่วินจิฉัยข้อโต้แย้งหรือข้อพิพาทที่เกิดขึ้น  และมีอ านาจในการก าหนดวิธีพิจารณาในกระบวนการ
วินิจฉัยข้อโต้แย้งหรือคัดค้านได้ด้วย (Procedure and power of Tribunal) 99  ซึ่งมีลักษณะคล้าย
อนุญาโตตุลาการที่ใช้ระงับข้อพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญาจัดซื้อจัดจ้าง   

                                                        
99 มาตรา 22  Procedure and powers of Tribunal 
(1)   Subject to the provisions of this Act and any regulations made thereunder, the Tribunal shall 

have the power to determine the procedure to be adopted for any challenge proceeding.  
(2)   The Tribunal shall have the following additional powers:  
(a) to summon to attend at any challenge proceeding any person whom it may consider able to 

give evidence in respect of the proceeding, to examine him as a witness either on oath or otherwise and to 
require him to produce such books, records or documents as the Tribunal may think necessary for the 
proceeding;  

(b) to allow any person so attending any reasonable expenses necessarily incurred by him in so 
attending;  

(c) to fix the remuneration of any expert witness appointed by the Tribunal for any challenge 
proceeding;  

(d) with the consent of the applicant and the relevant contracting authority, to refer the parties for 
mediation by such person as the parties may agree or failing such agreement, as the Tribunal may appoint;  

(e) all the powers of the Supreme Court with regard to the enforcement of attendance of 
witnesses, hearing evidence on oath and punishment for contempt;  

(f) to admit or reject any evidence adduced, whether oral or documentary, and whether 
admissible under the provisions of any written law for the time being in force relating to the admissibility of 
evidence;  

(g) to conduct its proceedings or any part of its proceedings in camera; and  
(h) generally to give any direction, or to do anything, necessary or expedient for the expeditious 

and just hearing and disposal of any challenge proceeding. 



71 

 นอกจากนั้น  หากเป็นการให้บริการสาธารณะ (Public Utilities) เช่น น้ าประปา โดย
การประปาของสิงคโปร์  100  พลังงานไฟฟ้า โดยการไฟฟ้าของสิงคโปร์  101  รัฐบาลจะเป็นผู้จัดท า
ให้แก่ประชาชนโดยตรง และหากมีการจัดซื้อจัดจ้างโดยหน่วยทั้งสอง ก็ต้องปฏิบัติตามพระราชบัญญัติ
ฉบับนี้เช่นเดียวกัน  102 

                                                        
100 Public Utilities Act 2001 
101 Energy Market Authority of Singapore Act 2001 
102 มาตรา 4 (1) บัญญัติว่า Application: The Minister may, by order published in the Gazette, 

declare any ministry or department of the Government, organ of State or statutory board as a contracting 
authority for the purposes of this Act. 
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บทที ่4 

วเิคราะห์อนุญาโตตุลาการกบัการระงบัข้อพพิาทในสัญญาทางปกครอง
ของสิงคโปร์เปรียบเทียบกบัไทย 

 
 
 เนื่องจากสิงคโปร์เคยอยู่ภายใต้การปกครองของอังกฤษ  ดังนั้นระบบกฎหมายของ
ประเทศสิงคโปร์จึงมีพื้นฐานจากกฎหมายคอมมอนลอว์ของอังกฤษ  เว้นแต่บางเร่ืองที่เกี่ยวกับชน
ชาติมุสลิม  การปฏิรูปกฎหมายของสิงคโปร์จึงมีลักษณะคล้ายคลึงกับในประเทศมาเลเซีย  1  
อย่างไรก็ตาม นอกจากกฎหมายคอมมอนลอว์แล้ว  สิงคโปร์ก็มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรซึ่งเป็น
ที่มาของระบบกฎหมายสิงคโปร์  คือ  กฎหมายรัฐธรรมนูญและรัฐบัญญัติที่ตราโดยรัฐสภา (The 
Constitution and Statutes) และกฎหมายล าดับรอง (Subsidiary Legislations) การที่รัฐบาลของ
สิงคโปร์หรือหน่วยงานของรัฐจะท าสัญญากับเอกชนก็ต้องมีกฎหมายให้อ านาจ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
อ านาจที่มาจากกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษรซึ่งเป็นแหล่งที่มาของกฎหมายปกครองในสิงคโปร์  
หากเป็นการจัดซื้อจัดจ้างที่รัฐหรือหน่วยงานของรัฐจะต้องท าสัญญากับเอกชน  และต้องการให้มี
การระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญา  ก็สามารถเขียนไว้ในสัญญาได้และมีผลผูกพัน
รัฐหรือหน่วยงานของรัฐต้องปฏิบัติตามค าชี้ขาดคณะอนุญาโตตุลาการ  ดังจะเห็นได้จาก
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ ปี ค.ศ. 2001 (Arbitration Act 2001) มาตรา 64 และ
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการแห่งระหว่างประเทศ ค.ศ. 1995 มาตรา 34 ที่บัญญัติเหมือนกันว่า 
“This Act shall bind the Government”     

อย่างไรก็ตาม สิงคโปร์ก็มีพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างของรัฐ (Government 
Procurement Act 2001 - GPA) ซึ่งบัญญัติถึงเร่ือง การระงับข้อพิพาท  อันเนื่องมาจากการจัดซื้อจัด
จ้างที่ฝ่าฝืนหน้าที่ที่ก าหนดไว้ในค าสั่งเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้าง  ซึ่งไม่ต้องไปศาล แต่คู่กรณีซึ่งเป็น
ผู้จัดหา (Supplier) ที่ได้รับความเสียหายจากหน้าที่ที่ต้องปฏิบัติตามสัญญา มีเหตุผลพอเพียงที่จะ
ได้รับความเสียหาย จากผลของฝ่าฝืนสัญญาโดยอีกฝ่าย ให้น าข้อพิพาทหรือคัดค้าน (Challenge) เข้า

                                                        
1 พิเชษฐ เมาลานนท์ จินตนา สุขมณี พรเพชร วิชิตชลชัย  “โครงสร้างศาลยุติธรรมของระบบ

กฎหมายสิงคโปร์” ใน เอกสารการสอนชุดวิชาระบบกฎหมายไทยและต่างประเทศ   เล่มที่  2 หน่วยที่  9 
กรุงเทพมหานคร  สาขาวิชานิติศาสตร์  มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช  2535 หน้า 91  
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ชี้ขาดโดยผู้ชี้ขาด (Tribunal)  2 ซึ่งกฎหมายฉบับนี้ให้อ านาจรัฐมนตรี ผู้รักษาการตามพระราชบัญญัติ
ฉบับนี้แต่งตั้ ง  “คณะผู้ชี้ ขาดข้อพิพาทอันเนื่ องมาจากสัญญาจัดซื้อจัดจ้าง ” (Government 
Procurement Adjudication Tribunal) 3  ประกอบไปด้วยกรรมการ (Commissioner) และรองกรรมการ 
(Deputy Commissioner) ตามจ านวนที่เห็นสมควร  รัฐมนตรียังแต่งตั้งนายทะเบียน (Registrar) และ
เจ้าหน้าที่เพื่อคอยช่วยเหลือคณะผู้ชี้ขาด และถือเป็นพนักงานเจ้าหน้าที่ของรัฐตามประมวลกฎหมาย
อาญา 4  กรรมการและรองกรรมการถือเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐและมีบทบัญญัติคุ้มครองเช่นเดียวกับ
เจ้าหน้าที่ในกระบวนการยุติธรรม  เช่นเดียวกับผู้พิพากษาศาลชั้นสูง   5 

 ในมาตรา 10 ได้ก าหนดการตั้งคณะผู้ชี้ขาด (Constitution of Tribunal) เพื่อพิจารณา
การคัดค้าน ซึ่งประกอบด้วยกรรมการ (Commissioner) หรือรองคณะกรรมการ (Deputy 
Commissioner) ซึ่งแต่งต้ังโดยกรรมการ และกรรมการหรือรองกรรมการไม่มีสิทธิเข้าพิจารณากระ
ขบวนการคัดค้าน (Challenge proceedings) หากมีผลประโยชน์ไม่ทางตรงหรือทางอ้อมในเร่ืองการ
จัดซื้อจัดจ้างที่ถูกน าเข้ามาพิจารณา ผู้ยื่นค าร้อง (Applicant) และคู่กรณีที่เป็นฝ่ายรัฐ (Contracting 
party) อาจให้ทนายความหรือที่ปรึกษากฎหมาย (Advocate and Solicitor) เข้าว่าคดีแทนได้  6   

 หากค าชี้ขาด ที่ออกเป็นค าสั่ง (Order) มาเช่นไรคู่กรณีที่เป็นผู้ยื่นค าร้องหรือคู่กรณีที่
เป็นฝ่ายรัฐจะต้องปฏิบัติตาม   อย่างไรก็ตาม หากคู่กรณีที่เป็นฝ่ายรัฐไม่เห็นด้วยกับค าสั่ง สามารถ
ให้ศาลพิจารณาทบทวนค าสั่งได้ (Judicial review)  7  ค่าใช้จ่ายในกระบวนการคัดค้านและ

                                                        
2 มาตรา 7(3) ของ GPA “A breach of duty referred to in subsection (1) shall not be the subject of 

any proceedings in any court but may be the subject of a challenge brought before the Tribunal by a supplier to 
whom the duty is owed and who has suffered, or reasonably risks suffering, loss or damage as a result of the 
breach” 

3 Part III CHALLENGE PROCEEDINGS มาตรา 8 (1) ของ GPA “For the purpose of hearing and 
determining challenges referred to in section 7 (3), there shall be established a Tribunal to be called the 
Government Procurement Adjudication Tribunal consisting of the Commissioner or a Deputy Commissioner.”  

4 มาตรา 9 ของ GPA  
5 มาตรา 8 ของ GPA “The Commissioner and Deputy Commissioners shall be deemed to be 

public servants within the meaning of the Penal Code (Cap.224), and shall enjoy the same judicial immunity as 
is enjoyed by a Judge of the Supreme Court)” 

6 มาตรา 11 ของ GPA 
7 มาตรา 20 ของ GPA  
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ค่าใช้จ่ายของคณะผู้ชี้ขาดให้เป็นไปตามดุลยพินิจของคณะผู้ชี้ขาด อย่างไรก็ตาม ค่าใช้จ่ายดังกล่าว
ให้คิดเช่นเดียวกับค่าใช้จ่ายที่ใช้ในการด าเนินคดีในศาลสูง (High Court)  8     

 จะเห็นได้ว่าหากเป็นเร่ืองการจัดซื้อจัดจ้างโดยภาครัฐ  สิงคโปร์จะมีกฎหมายซึ่งตรา
เป็นพระราชบัญญัติขึ้นเฉพาะ  และหากมีข้อพิพาทหรือข้อโต้แย้งคัดค้านเกี่ยวกับสัญญาหรือ
ข้อตกลงเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้างซึ่งฝ่ายเอกชนเป็นผู้เสียหาย  กฎหมายก าหนดให้มีกรรมการและ
รองกรรมการเป็นคณะผู้ชี้ขาด  และในกฎหมายเองยังก าหนดวิธีกระบวนพิจารณาในการไต่สวน 
รับฟังพยานหลักฐานคู่กรณี  จนถึงมีค าสั่งให้ฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดปฏิบัติตาม  หากรัฐเป็นฝ่ายที่จะชดใช้
เงินหรือต้องเยียวยาตามค าสั่งไม่เห็นด้วย ก็สามารถยื่นให้ศาลพิจารณาทบทวนค าสั่งได้   

 ส าหรับประเทศไทย  ปัจจุบันการจัดซื้อจัดจ้างโดยภาครัฐ  ยังใช้ระเบียบส านักนายกว่า
ด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535  ซึ่งมีการแก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่) ล่าสุดเมื่อ พ.ศ. 2552  ในระเบียบดังกล่าว 
ไม่ได้กล่าวถึงกระบวนการระงับข้อพิพาท  มีแต่ก าหนดให้คณะกรรมการว่าด้วยการพัสดุ เรียกโดย
ย่อว่า “กวพ” ซึ่งประกอบไปด้วย ปลัดส านักนายกรัฐมนตรี เป็นประธานกรรมการ ผู้แทนส านัก
นายกรัฐมนตรี ผู้แทนกระทรวงกลาโหม ผู้แทนส านักงานตรวจเงินแผ่นดิน ผู้แทนส านักอัยการ
สูงสุด ผู้แทนส านักงบประมาณ ผู้แทนส านักงานกฤษฎีกา ฯลฯ เป็นกรรมการ  9  โดยให้ “กวพ” มี
อ านาจดังนี ้

(1) ตีความและวินิจฉัยปัญหาเกี่ยวกับการปฏิบัติตามระเบียบ 
(2) พิจารณาการอนุมัติยกเว้น หรือผ่อนผันการไม่ปฏิบัติตามระเบียบ 
(3) พิจารณาค าร้องเรียนเกี่ยวกับการที่ส่วนราชการไม่ปฏิบัติตามระเบียบ 

(15) ก าหนดหลักเกณฑ์ แนวทาง และวิธีปฏิบัติเพื่อให้มีการปฏิบัติตามระเบียบนี้ 
ตาม (3) แม้ว่าคณะกรรมการดังกล่าวมีอ านาจพิจารณาค าร้องเรียนเกี่ยวกับการที่ส่วน

ราชการไม่ปฏิบัติตามระเบียบก็ตาม  แต่ระเบียบฯ แต่ก็ไม่ได้ก าหนดวิธีกระบวนพิจารณาชี้ขาด
ดังเช่นของสิงคโปร์ที่ลงรายละเอียดถึงกระบวนวิธีพิจารณาคล้ายดังกระบวนวิธีพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการ  ซึ่งไทยน่าจะมีกฎหมายลักษณะเดียวกันนี้บ้าง  และหากมี  แม้ว่าคณะผู้ชี้ขาดมี
ค าสั่งเป็นเช่นใด  ฝ่ายที่ไม่พอใจค าสั่งก็สามารถน าคดี ขึ้นศาลปกครองให้วินิจฉัยได้ ตาม
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เพราะเป็นสัญญาทาง
ปกครอง 

 

                                                        
8 มาตรา 21 (1) (2) ของ GPA 
9 ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ข้อ 11 
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1.  การอนุญาโตตุลาการของสิงคโปร์ ในสัญญาทางปกครอง 
 

จากการที่สิงคโปร์ ได้รับกฎหมายคอมมอนลอวม์าจากประเทศอังกฤษ  ระบบกฎหมาย
ปกครองของประเทศอังกฤษจึงมีอิทธิพลต่อกฎหมายปกครองของสิงคโปร์  แม้ว่าอังกฤษและ
สิงคโปร์จะไม่มีศาลปกครองเหมือนประเทศในภาคพื้นยุโรป เช่นเดียวกับประเทศฝร่ังเศสและ
ประเทศเยอรมัน  และแม้ข้อพิพาทที่เกิดขึ้นระหว่างเอกชนกับรัฐหรือหน่วยงานของรัฐต้องขึ้นศาล
ยุติธรรมตามปกติก็ตาม  แต่ศาลของสิงคโปร์ก็ตัดสินข้อพิพาทในคดีปกครองภายใต้หลักกฎหมาย
มหาชนเช่นเดียวกัน  ดังจะเห็นได้จากค าพิพากษาของศาลสูงของสิงคโปร์ที่ตัดสินคดีปกครองที่
เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลการระหว่างประเทศ ดังคดีต่อไปนี้ 

คดีระหว่าง Sui Southern Gas Co Ltd. (หรือ SSGC) v Habibullah Coastal Power 
(Pte) Ltd. (หรือ HCPC) [2010] SGHC 62, 

ค าวินิจฉัยโดยย่อ 
ผู้ยื่นค าร้อง (SSGC) ได้ให้ศาลสูงของสิงคโปร์ (Singapore High Court) ใช้อ านาจ

พิจารณาทบทวน (Judicial review) และเพิกถอนค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  ซึ่งโต้แย้งว่า  
อ านาจของศาลที่จะเพิกถอนค าวินิจฉัยที่ไม่ชอบด้วยเหตุผลของเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือฝ่ายปกครอง
นั้นสามารถอนุโลมน ามาใช้กับค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่ไม่ชอบด้วยเหตุผลด้วย    แต่ศาลไม่
เห็นด้วยและยืนยันว่า เมื่อรัฐได้ให้อ านาจแก่เจ้าหน้าที่ท าค าวินิจฉัยเกี่ยวกับเร่ืองทางปกครอง  การ
ใช้อ านาจดังกล่าวจะต้องชอบด้วยเหตุผล  เว้นแต่จะค าชี้ขาดถูกเพิกถอนตามเหตุที่บัญญัติใน
กฎหมายเท่านั้น  ดังนั้น จึงไม่สามารถมาปรับเข้ากับคดีนี้ได้  คู่กรณีในสัญญาอนุญาโตตุลาการ 
(SSGC และ HCPC) จะต้องผูกพันตามค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตามที่ได้ตกลงไว้  

คดีก่อนหน้านั้น ที่ผู้ยื่นค าร้อง (SSGC) ใช้อ้าง 
คดี Associated Provincial Picture House v Wednesday Corporation [1948] 1 KB 223  

ศาลได้ตัดสินเกี่ยวกับอ านาจที่จะเพิกถอนค าวินิจฉัยที่เจ้าหน้าของรัฐได้กระท าในทางปกครอง  หาก
ค าวินิจฉัยดังกล่าวกระท าไปโดยฝ่าฝืนและปราศจากเหตุผลตามหลักเหตุผลทั่วไป หรือความชอบ
ธรรมตามมาตรฐานที่เป็นที่ยอมรับทั่วไป  เหตุแห่งการเพิกถอนค าชี้ขาดที่เกิดขึ้นหรือท าในประเทศ
สิงคโปร์ตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ Singapore International Arbitration 
Act (IAA) อนุวัติตามกฎหมายแม่แบบของ UNCITRAL Model Law ในเร่ืองอนุญาโตตุลาการการ
พาณิชย์ระหว่างประเทศ (International Commercial Arbitration) ซึ่งเป็นกฎหมายแม่แบบ (Model 
law) ต้องถูกน ามาใช้อย่างมีขอบเขตที่จ ากัดเฉพาะที่กล่าวไว้ใน Article 34 ของ Model law  ทั้งนี้ให้
รวมถึงเหตุดังต่อไปนี้ 
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- ค าชี้ขาดเกี่ยวกับข้อพิพาทไม่ได้ถูกพิจารณาหรือไม่ได้อยู่ในขอบเขตของข้อตกลง 
(Submission) ที่ให้น าข้อพิพาทเข้าสู่อนุญาโตตุลาการเพื่อชี้ขาด หรือเร่ืองดังกล่าวไม่อยู่ในอ านาจ
ของอนุญาโตตุลาการ (Article 34(2) (a) (iii))  

- ค าชี้ขาดนั้นขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน (Public 
policy) (Article 34(2) (b) (ii))  10  

คดีนี้จึงเป็นที่มาของหลัก Wednesday unreasonable 
 ข้อเท็จจริงในคดีที่พิพาทระหว่าง SSGC กับ HCPC 
 SSGC  ได้ท าสัญญากับ HCPC ให้ SSGC ส่งก๊าซธรรมชาติให้ HCPC เพื่อผลิต

กระแสไฟฟ้าที่โรงผลิตไฟฟ้าในประเทศปากีสถาน หากมีข้อพิพาทที่เกิดจากสัญญาดังกล่าวให้
ระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการที่ประเทศสิงคโปร์ตามที่ตกลงไว้ในสัญญา  HCPC ได้ร้องว่า 
SSGC ส่งก๊าซในจ านวนไม่เพียงพอ  จึงท าให้ HCPC ได้รับความเสียหาย  อนุญาโตตุลาการมีค าชี้
ขาดให้ HCPC ชนะ แต่   SSGC ได้น าเร่ืองฟ้องต่อ High Court เพื่อให้ศาลเพิกถอนค าชี้ขาด  โดย
ขอให้ศาลรับรองบทบัญญัติของพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ (International 
Arbitration Act 1994 -IAA)  Article 34(2) (a) (iii)) และ Article 34 (2) (b) (ii))  ตามกฎหมาย
แม่แบบ (Model law)  สามารถน ามาเป็นเหตุในการเพิกถอนได้  โดยอ้างหลัก Wednesday 
unreasonable 

ค าตัดสินของศาล 
High Court ปฏิเสธที่จะเพิกถอนค าชี้ขาดตามค าร้องขอของ SSGC  โดยศาลเห็นว่า  ค า

โต้แย้งของผู้ยื่นค าร้องที่ให้ High Court เพิกถอนค าชี้ขาดโดยใช้หลัก Wednesday unreasonable นั้น
เป็นเร่ืองหลักการและอ านาจของเจ้าหน้าที่กระท าโดยไม่มีอ านาจหรือปราศจากเหตุผล  โดยศาล
ชี้ให้เห็นว่าหลักการวินิจฉัยของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองและอนุญาโตตุลาการไม่เหมือนกัน และการ
พิจารณาทบทวนโดยศาล (Judicial review) โดยใช้หลัก Wednesday unreasonable นั้น  ยังคงใช้อยู่  
เนื่องจากการที่รัฐสภาได้ให้อ านาจแก่ฝ่ายปกครองในการใช้ดุลยพินิจและ การใช้ดุลยพินิจจะต้อง
อยู่ภายใต้กรอบของเหตุผลที่ชอบด้วยกฎหมาย  อย่างไรก็ตาม ระหว่างเอกชนด้วยกันนั้น ข้อตกลงที่
ใช้อนุญาโตตุลาการระงับข้อพิพาท  เป็นเร่ืองการตกลงระหว่างเอกชนด้วยกันที่จะต้องผูกพันตามค า
ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  ดังนั้นจ าต้องถือตามข้อตกลง เพราะไม่มีข้อตกลงให้ใช้เหตุแห่งการ
คัดค้านค าชี้ขาดที่บัญญัติไว้ใน Article 34 ของ Model law มาใช้ 

                                                        
10 UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration  
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ศาลยังให้ความเห็นต่อไปว่า IAA มีความหมายเพียงแต่ให้คู่กรณีที่ไม่พอใจค าชี้ขาด
สามารถคัดค้านค าชี้ขาดได้เท่านั้น สิทธิในการคัดค้านค าชี้ขาดในเร่ืองความไม่ชอบด้วยเหตุผล ของ
ค าชี้ขาดของฝ่ายปกครอง ไม่ได้บัญญัติไว้ใน IAA ดังนั้น จึงไม่มีสิทธิที่จะเพิกถอนค าชี้ขาดโดยใช้
เหตุน้ีได้ 

เกี่ยวกับข้อโต้แย้งตาม Article 34 (2) (a) (iii) ของ Model law (นอกเหนือขอบเขตของ
สัญญาที่ให้น าข้อพิพาทระงับโดยอนุญาโตตุลาการ) High Court เห็นว่า Article 34 เป็นเร่ืองเกี่ยวกับ
อ านาจพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการที่จะพิจารณาประเด็นที่พิพาท ไม่ใช่การแก้ไขเนื้อหา
สาระที่เกี่ยวกับเร่ืองที่พิพาท ศาลจึงยืนยันค าวินิจฉัยที่ว่า  การชี้ขาดข้อพิพาทจะต้องอยู่ในขอบเขต
ของข้อตกลงอนุญาโตตุลาการ ดังนั้นจึงไม่สามารถเพิกถอนค าชี้ขาดที่มาจากเหตุนี้ได้ 

เกี่ยวกับข้อโต้แย้งตาม Article 34 (2) (b) (ii) ของ Model law นั้น (ค าชี้ขาดขัดต่อความ
สงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน (Public policy) ศาลเห็นว่า SSGC ไม่ได้แสดงให้
เห็นว่าค าชี้ขาดนั้นขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนอย่างไร โดยแสดงให้
เห็นพฤติการณ์ที่มีสภาพร้ายแรง ดังเช่น มีการทุจริต มีการให้หรือรับสินบน มีกลฉ้อฉล ซึ่งเป็นการ
ละเมิดหลักศีลธรรมอันดีและหลักความยุติธรรม 

จากค าพิพากษานี้จึงเห็นได้ว่า  ศาลสิงคโปร์ยังให้การสนับสนุนการอนุญาโตตุลาการ  
และจะไม่เข้าไปแทรกแซงกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ  แต่ศาลยังคงมีอ านาจที่จะเพิก
ถอนค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย   และหากคดีดังกล่าว น ามาใช้กับค าชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการในสัญญาที่รัฐท ากับเอกชนหรือสัญญาทางปกครองกระท าเกินขอบเขต
กว่าข้อตกลงในสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือกระท าโดยไม่ชอบด้วยเหตุผลไม่ว่าท าจะเป็น
อนุญาโตตุลาการในประเทศ  11  หรืออนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ  ศาลสามารถเพิกถอนได้  
แต่ศาลไม่สามารถใช้หลักการเพิกถอนการวินิจฉัยหรือค าสั่งทางปกครองซึ่งกระท าโดยเจ้าหน้าที่
ฝ่ายปกครอง มาใช้กับค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการได้หากเป็นเร่ืองระหว่างเอกชนด้วยกัน ดังนั้น
ศาลจะไม่เข้าไปก้าวล่วงเร่ืองของเอกชน  แต่หากเป็นเร่ืองของรัฐในฐานะฝ่ายปกครองกับเอกชน  
ตามสัญญาทางปกครองและคู่สัญญาประสงค์จะระงับข้อพิพาทที่เกิดขึ้นโดยอนุญาโตตุลาการ  ศาล
สามารถเพิกถอนค าชี้ขาดโดยใช้หลัก   Wednesday unreasonable ได้ 

                                                        
11 ใน AA การเพิกถอนค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการที่ไม่อยู่ในขอบเขตของสัญญา

อนุญาโตตุลาการ จะอยู่ในมาตรา 48  (a) (iv)  และค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน จะอยู่ในมาตรา 48 (b) (ii)  
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ศาลสูงสิงคโปร์ได้ตัดสินคดีส าคัญคดีหนึ่งเมื่อไม่นานมานี้ เป็นคดีแรกสิงคโปร์ก็ว่าได้ 
ที่เพิกถอนค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศโดยใช้ Article 34 (2) (b) (ii) ของ Model 
law เกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการการพาณิชย์ระหว่างประเทศ (International Commercial Arbitration) 
ซึ่ง Article 34 (2) (b) (ii) นั้นเกี่ยวกับการเพิกถอนค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการหากขัดต่อความ
สงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน (Public policy)   

คดีระหว่าง  AJT v AJU [2010] SGHC 201 
 เป็นเร่ืองที่เกี่ยวกับสัญญาระหว่าง AJT กับ AJU ที่ยกเลิกกระบวนพิจารณา
อนุญาโตตุลาการที่ก าลังด าเนินการอยู่  AJT เป็นบริษัทที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายของ British Virgin 
Islands ส่วน AJU เป็นบริษัทมหาชนที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายของประเทศไทย  AJU ได้ยื่นฟ้อง
กรรมการและเป็นผู้ถือหุ้นของ AJT และอีกสองบริษัทที่มีความสัมพันธ์กับ AJT ต่อศาลในประเทศ
ไทยในความผิดฐานฉ้อโกง และความผิดฐานปลอมแปลงเอกสาร โดยส่งทางโทรสาร (Fax) จากผู้
ถือหุ้นและกรรมการของ AJT มายัง AJ  โดยให้หลงเชื่อว่าเป็นเอกสารจริง  ตามข้อกล่าวหา 
เจ้าหน้าที่ต ารวจของไทยได้สอบสวนผู้ถือหุ้นและกรรมการ และบริษัทที่ เกี่ยวข้องในข้อหาร่วมกัน
กระท าความผิดฐานฉ้อโกง ร่วมกันกระท าความผิดฐานปลอมแปลงเอกสารและใช้เอกสารปลอม  และ
ตามกฎหมายไทย ความผิดฐานฉ้อโกงเป็นความผิดที่ยอมความได้ ส่วนความผิดฐานปลอมแปลง
เอกสารและใช้เอกสารปลอมนั้น  เป็นความผิดที่ยอมความไม่ได้  ขณะที่การสอบสวนยังด า เนินอยู่  
คู่สัญญาได้ตกลงท าสัญญาฉบับหนึ่ง เรียกว่า Concluding Agreement  ให้ AJT ยกเลิกสัญญา
อนุญาโตตุลาการเมื่อ AJU ได้รับเอกสารเป็นหลักฐานว่าได้ถอนฟ้องหรือถอนแจ้งความหรือถอน
ข้อกล่าวหาที่ด าเนินคดีทางอาญากับ AJT  และตามสัญญา Concluding Agreement, AJU จะต้อง
จ่ายเงินให้กับ AJT จ านวน 470,000 เหรียญสหรัฐ ตามค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเมื่อเป็นที่สุด 
 หลังจากนั้น AJU ได้ถอนฟ้องและจ่ายจ านวนเงินดังกล่าวให้ AJT  แต่ AJT กลัวว่า 
Concluding Agreement ที่ท าไว้จะไม่มีผลตามกฎหมายเกี่ยวกับการถอนฟ้องหรือข้อหา จึงได้
ปฏิเสธที่จะยกเลิกอนุญาโตตุลาการ AJU ได้ยื่นเร่ืองต่อคณะอนุญาโตตุลาการเพื่อยกเลิก
อนุญาโตตุลาการ และขอให้อนุญาโตตุลาการท าการชี้ขาดเบื้องต้นในประเด็น Concluding 
Agreement มีผลบังคับหรือไม่ คณะอนุญาโตตุลาการได้ชี้ขาดว่า Concluding Agreement มีผลใช้
บังคับอยู่ 

AJT ได้ยื่นฟ้องต่อศาลสูงของสิงคโปร์ขอให้เพิกถอนค าชี้ขาด  ศาลโดยผู้พิพากษา 
Chan Seng Onnได้ตัดสินว่าค าชี้ขาดต้องถูกเพิกถอนหากขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอัน
ดีของประชาชน (Public policy) ค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่ยืนยันข้อตกลงที่ฝ่าฝืนกฎหมาย 
(Illegal agreement) เนื่องจาก Concluding Agreement ที่ท าขึ้นเพื่อไม่ให้ด าเนินคดีอาญาในความผิด
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ที่ยอมความไม่ได้ในกฎหมายไทย และค าชี้ขาดยังขัดต่อหลักสากลในเร่ืองมิตรภาพระหว่างประเทศ 
(Principle of international comity) ซึ่งข้อตกลงที่ท าโดยคู่สัญญามีเจตนาและมุ่งหมายที่จะท าลาย
กระบวนยุติธรรมของไทย ดังนั้น  Concluding Agreement จึงเป็นสัญญาที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายของ
สิงคโปร์ด้วย  อีกทั้งระหว่างด าเนินกระบวนพิจารณาในชั้นอนุญาโตตุลาการ  พยานผู้เชี่ยวชาญทั้ง
ฝ่าย AJT และ AJU ก็เบิกความว่า Concluding Agreement ขัดต่อกฎหมายของไทย  และเห็นว่า
อนุญาโตตุลาการไม่ควรจะท าค าชี้ขาดตามความต้องการและความมุ่งหมายของคู่สัญญาใน 
Concluding Agreement เท่านั้น แต่ควรคิดวิธีป้องกันเร่ืองที่น าเข้าสู่กระบวนการ (Process) 
อนุญาโตตุลาการที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายด้วย  ทั้งนี้เพื่อสนับสนุนให้สิงคโปร์มีชื่อเสียงในฐานะเป็น
ศูนย์กลางการอนุญาโตตุลาการชั้นน าของโลก 

จากค าพิพากษานี้  จะเห็นว่า ศาลสิงคโปร์ได้ใช้อ านาจในทางตรวจสอบตามความ
เหมาะสมและพฤติการณ์เพื่อเพิกถอนค าชี้ขาด  หากค าชี้ขาดนั้นขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน  ไม่ใช่ว่าคู่สัญญาจะตกลงเช่นใดในสัญญา  อนุญาโตตุลาการก็จะชี้ขาด
เฉพาะประเด็นที่คู่สัญญาให้พิจารณา (Submission) เท่านั้น โดยไม่ได้ดูว่าเร่ืองที่คู่สัญญาตกลงนั้น
ขัดต่อกฎหมายหรือไม่     
 ตาม Arbitration Act 2001 ซึ่งเป็นการอนุญาโตตุลาการภายประเทศ  

(1) ค าชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการอาจถูกเพิกถอนได้โดยศาล  12  
(a) หากคู่กรณียื่นต่อศาลขอเพิกถอนโดยท าให้ศาลพอใจว่า 13 

   (i) คู่สัญญาเป็นบุคคลไร้ความสามารถ (Incapacity)  
                                 (ii) ข้อตกลงอนุญาโตตุลาการเป็นโมฆะตามกฎหมายที่คู่กรณีน ามาใช้ 
หรือหากไม่ได้ก าหนดกฎหมายที่ใช้บังคับไว้ ก็จะเป็นโมฆะตามกฎหมายของสิงคโปร์ 
                                 (iii) คู่พิพาทไม่ได้แจ้งให้อีกฝ่ายทราบในเวลาอันสมควรเพื่อให้แต่งตั้ง
อนุญาโตตุลาการหรือไม่ได้แจ้งให้อีกฝ่ายทราบในเวลาอันสมควรเกี่ยวกับกระบวนพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการ หรือท าเป็นประการอ่ืน ให้คู่พิพาทอีกฝ่ายไม่สามารถเข้ามาเสนอเร่ืองของตนได ้
                                  (iv) ค าชี้ขาดเกี่ยวกับข้อพิพาทที่นั้นไม่ได้อยู่ในขอบเขตอนุญาโตตุลาการ
หรือได้วินิจฉัยนอกเหนือจากข้อตกลงที่ให้น าข้อพิพาทชี้ขาดโดยอนุญาโตตุลาการ (เว้นแต่ค า
วินิจฉัยที่ยื่นต่ออนุญาโตตุลาการสามารถแยกออกจากข้อวินิจฉัยที่นอกเหนือจากคู่พิพาทที่ตกลง
หรือไม่ได้อยู่ในขอบเขตที่คู่กรณีก าหนดไว้) ก็ให้ค าชี้ขาดดังกล่าวถูกเพิกถอนได้ 

                                                        
12 มาตรา 48 ของ AA 
13 มาตรา 2 ของ AA ศาลหมายถึง High Court 
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                                  (v) องค์คณะอนุญาโตตุลาการหรือกระบวนการพิจารณาไม่ได้เป็นไป
ตามที่ตกลงในข้อตกลงอนุญาโตตุลาการ เว้นแต่ว่าข้อตกลงดังกล่าวขัดแย้งต่อบทบัญญัติใน
พระราชบัญญัติฉบับนี้และคู่กรณีไม่สามารถเพิกถอนได้ หรือไม่มีข้อตกลงเช่นว่านั้นที่ขัดแย้งต่อ
บทบัญญัติในพระราชบัญญัติฉบับนี้ 
                                   (vi) ค าชี้ขาดเกิดจากกลฉ้อฉลหรือฉ้อโกง (Fraud) หรือการทุจริต 
(Corruption)  
                                   (vii) ค าชี้ขาดขัดต่อความยุติธรรมตามธรรมชาติ (Natural justice) ซึ่งท า
ให้สิทธิของคู่พิพาทได้รับความเสียหาย 
  (b) ถ้าศาลเห็นว่า 
     (i) เร่ืองที่เป็นปัญหาข้อพิพาทไม่สามารถระงับได้วิธีการอนุญาโตตุลาการ
ภายใต้พระราชบัญญัติน้ี 
                                   (ii) ค าชี้ขาดขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
(Public policy) 
                                  (2) ฝ่ายที่ยื่นค าร้องขอให้เพิกถอนค าชี้ขาดไม่ได้ยื่นภายในสามสิบวันนับจาก
วันที่ได้รับแจ้งค าชี้ขาด หรอื ถ้าค าร้องที่ได้กระท าภายใต้บทบัญญัติตามมาตรา 43 14  นับจากเวลาที่
ค าร้องได้ถูกจ าหน่ายโดยคณะอนุญาโตตุลาการ 
                                  (3) เมื่อคู่กรณีฝ่ายหนึ่งได้ยื่นต่อศาลขอให้เพิกถอนค าชี้ขาดภายใต้มาตรานี้  
หากเห็นสมควรและโดยการร้องขอของคู่กรณี  ศาลอาจรอการพิจารณาการเพิกถอนค าชี้ขาดไป
ก่อนได้ ตามระยะเวลาที่ได้ก าหนดไว้ เพื่อให้คณะอนุญาโตตุลาการด าเนินกระบวนการพิจารณา
ใหม่ หรือจะกระท าการอย่างอื่นเพื่อแยกเฉพาะเหตุที่ขอให้เพิกถอนค าชี้ขาดออกไปจากเหตุที่ไม่ได้
ขอให้เพิกถอนค าชี้ขาด 
 แต่ถ้าเป็นอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ International Arbitration Act 1994 (IAA) ศาล
เพิกสามารถเพิกถอนถอนค าชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการได้ หากค าชี้ขาดที่เกิดจากหรือเป็นผล
มาจากกลฉ้อฉล หรือทุจริต หรือท าการฝ่าฝืนกฎของความยุติธรรมตามธรรมชาติ (Natural juristic) 
และท าให้สิทธิของคู่พิพาทได้รับความเสียหาย   
 มีข้อสังเกตว่าเห็นว่า IAA เรื่องการเพิกถอนค าชี้ขาดที่เกิดจากหรือเป็นผลมาจาก
กลฉ้อฉล หรือทุจริต หรือท าการฝ่าฝืนกฎของความยุติธรรมตามธรรมชาติ (Natural juristic) และ
ท าให้สิทธิของคู่พิพาทได้รับความเสียหาย จะบัญญัติไว้เช่นเดียวกับ AA (vi) และ (vii) และให้น า

                                                        
14 มาตรา 43 ของ AA เป็นเรื่องการแก้ไข การตีความค าช้ีขาด และการท าค าช้ีขาดเพิ่มเติม 
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บทบัญญัติในมาตรา 34 (1) และ (2) ของกฎหมายแม่แบบ (Model law) 15 มาบังคับใช้เร่ืองการเพิกถอน
ค าชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการด้วย  16  ซึ่งรวมถึง ข้อพิพาทที่ไม่สามารถระงับได้ เนื่องจาก
กฎหมายห้ามหรือค าชี้ขาดขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน (public law) 17 

แม้ว่าการอนุญาโตตุลาการของสิงคโปร์จะแยกเป็นการอนุญาโตตุลาการในประเทศ 
(Arbitration Act 2001 - AA) และการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ (International Arbitration 
Act 1994 - IAA) ก็ตาม  แต่หลักการเพิกถอนค าชี้ขาดที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชน และค าชี้ขาดซึ่งไม่อยู่ในขอบเขตของสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือข้อตกลงในการ
เสนอข้อพิพาทต่อคณะอนุญาโตตุลาการทั้งสองกฎหมายจะเหมือนกัน  เพียงแต่ IAA ได้เป็น
กฎหมายที่ออกมาก่อน AA  อาจเป็นไปได้ว่าสิงคโปร์เคยอยู่ในอาณานิคมของอังกฤษมาก่อน  จึงมี
ความได้เปรียบทางด้านภาษาอังกฤษและกฎหมายในระบบคอมมอนลอว์   นักลงทุนชาว
ต่างประเทศจึงมีความมั่นใจที่จะลงทุนท าการค้าและอุตสาหกรรมมากว่าประเทศ ในเอเชีย
ตะวันออกเฉียงใต้ด้วยกัน  ดังนั้น เมื่อนักลงทุนชาวต่างประเทศมาลงทุนในประเทศมากขึ้น ในปี 
ค.ศ. 1991 จึงได้ก่อตั้งศูนย์กลางอนุญาโตตุลาการระหว่างของสิงคโปร์ (Singapore International 
Arbitration Center) หรือ SIAC  18  เป็นสถาบันอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ เป็นองค์กรอิสระ
โดยไม่หวังผลก าไร  ต่อมาในปี ค.ศ. 1994  จึงออกกฎหมายอนุญาโตตุลาการระหว่างโดยน า
กฎหมายแม่แบบของ UNCITRAL Model Law  ซึ่งก็คือ IAA  สิงคโปร์ได้เข้าเป็นภาคีของ
อนุสัญญาว่าด้วยการยอมรับนับถือและบังคับตามค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการต่างประเทศ 

                                                        
15 มาตรา 3 ของ IAA Model Law to have force of law. 
(1) Subject to this Act, the Model Law, with the exception of Chapter VIII thereof, shall have the 

force of law in Singapore. 
16 มาตรา 24 Notwithstanding Article 34 (1) of the Model Law, The High Court may, in addition 

to the grounds set out in Article 32 (2) of the Model Law, set aside the award of the arbitral tribunal if: 
(a) the making of the award was induced or affected by fraud or corruption; or 
(b) a breach of the rules of natural justice occurred in connection with the making of the award 

by which the rights of any party have been prejudiced. 
17 Article 34 (1) (2) of Model Law 
b if the court finds that: 
(i) the subject-matter of this dispute is not capable of settlement by arbitration under the law of 

this state; or 
(ii) the award is in conflict with the public policy of this state. 
18 http://www.siac.org.sg 
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(Convention for Recognition and Enforcement of Foreign Arbitration Award 1958) หรือเรียกกัน
โดยทั่วไปว่า อนุสัญญานครนิวยอร์ค 1958 (New York Convention 1958)  19 มาใช้กับข้อพิพาท
ระหว่างประเทศที่ไม่ว่าจะเป็นคนสัญชาติของตนเองและ/หรือคนสัญชาติของต่างประเทศ ทั้งนี้
รวมถึงนิติบุคคลก็สามารถใช้บริการอนุญาโตตุลาการของสถาบันแห่งนี้ได้ด้วย  ประเทศสิงคโปร์
จึงได้รับการยอมรับจากนานาประเทศว่ามีการอนุญาโตตุลาการที่เป็นสากลและมีประสิทธิภาพและ
เป็นที่นิยมของต่างประเทศที่จะมาใช้การอนุญาโตตุลาการในสิงคโปร์ 
 ส าหรับอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองของสิงคโปร์  ใน AA มาตรา 64 เขียน
ไว้อย่างชัดแจ้งว่าพระราชบัญญัตินี้มีผลผูกพันรัฐบาล  20 ซึ่งรวมถึงหน่วยงานทั้งหลายของรัฐด้วย 
และ IAA ก็บัญญัติไว้ในมาตรา 34 บัญญัติซึ่งถ้อยค าบัญญัติเหมือน AA ทุกประการ (Act to bind 
Government) 21 ดังนั้น หากเป็นสัญญาทางปกครองที่รัฐหรือหน่วยงานของรัฐบาลสิงคโปร์ท ากับ
เอกชนซึ่งเป็นสัญญาระหว่างประเทศ ก็สามารถระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการได้  เว้นแต่จะ
เป็นเร่ืองเกี่ยวกับข้อพิพาททางการลงทุนจากต่างประเทศซึ่ง รัฐบาลสิงคโปร์และคู่สัญญาที่ เป็น
เอกชนต่างประเทศเป็นภาคีและลงนามให้สัตยาบันอนุสัญญาว่าด้วยการระงับข้อพิพาททางการ
ลงทุนระหว่างรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน ค.ศ. 1965 (The Convention on the Settlement of 
Investment Disputes Between States and Nationals of Other States 1965)  หรือเรียกโดยทั่วไปว่า 
“อนุสัญญากรุงวอชิงตัน ค.ศ. 1965 (Washington Convention)  ผูกพันที่จะต้องระงับข้อพิพาท
ทางการลงทุนโดยอนุญาโตตุลาการ ซึ่งอนุสัญญานี้ได้จัดตั้งศูนย์ระหว่างประเทศเพื่อระงับข้อพิพาท
ทางการลงทุน (The International Centre for Settlement of Investment Disputes หรือ ICSID) ไว้
แล้ว  ซึ่งประเทศสิงคโปร์ได้เป็นภาคีและให้สัตยาบันเมื่อวันที่  13  พฤศจิกายน ค.ศ. 1968  22  เป็นที่
น่าสังเกตว่ากฎหมายของสิงคโปร์แก้ให้ต่างจากกฎหมายแม่แบบ (Model law) พอสมควร แต่ก็ไม่
เป็นอุปสรรคในการที่สิงคโปร์เป็นแหล่งระงับข้อพิพาทให้แก่ประเทศอ่ืน ๆ 23 
 
 

                                                        
19 ประเทศไทยเปน็ภาคีอนุสัญญานครนิวยอร์ค 1958 นีด้้วย 
20 มาตรา 64 ของ AA “This Act shall bind the Government” 
21 มาตรา 34 ของ IAA “This Act shall bind the Government” 
22 ประเทศไทยได้ลงนามเมื่อวันที่ 6 ธันวาคม ค.ศ. 1985 แต่ยงัไม่ไดใ้ห้สัตยาบัน 
23 พิชัยศักดิ์ หรยางกูร เรื่องเดียวกัน หน้า 3    
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2.  นิติวิธี (Juristic method) ทางกฎหมายมหาชนของระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ใน
ข้อพพิาทในสัญญาทางปกครองของสิงคโปร์  

 
 นิติวิธี (Juristic method) หรือวิธีทางกฎหมายนี้ หมายถึงแนวคิดและทัศนคติของนัก
กฎหมายที่มีต่อบ่อเกิดแห่งกฎหมาย และวิธีศึกษา วิธีใช้และบัญญัติกฎหมายของนักกฎหมาย
โดยทั่วไป นิติวิธีนั้นเป็นสิ่งที่แทรกซึมอยู่กับตัวกฎหมาย ไม่จ าต้องบัญญัติและถึงแม้จะได้บัญญัติ
ถึงนิติวิธีไว้ กฎหมายก็ไม่ได้บัญญัติหลักนิติวิธีไว้ทั้งหมด ทั้งนี้ เพราะนิติวิธีมีลักษณะเป็น
แนวความคิดที่ฝังตัวอยู่ในระบบกฎหมายจนเป็นแบบฉบับในทางกฎหมายของระบบกฎหมายนั้น 
หรืออาจกล่าวได้ว่าถ้าตัวบทกฎหมายเป็นร่างกาย นิติวิธีก็เป็นวิญญาณของกฎหมาย 24   

ส าหรับนิติวิธีทางกฎหมายมหาชนนั้น  หมายถึง วิธีการคิดวิเคราะห์ หรือการพิจารณา
ปัญหาอย่างเป็นระบบในเร่ืองกฎหมายมหาชนตามแบบแผนของกฎหมายมหาชน   ซึ่งค านึงหลัก
ประโยชน์สาธารณะอยู่เหนือประโยชน์ส่วนบุคคล  25  และยึดหลักความเท่าเทียมกันของคู่กรณีที่มี
นิติสัมพันธ์ต่อกัน  แต่ได้แยกให้รัฐหรือฝ่ายปกครองมีฐานะเหนือกว่าเอกชนในเฉพาะเร่ืองใดเร่ือง
หนึ่งโดยการออกกฎหมายมาให้อ านาจกับรัฐหรือฝ่ายปกครองในเร่ืองนั้น 26  ดังนั้น ประโยชน์
สาธารณะนั้นอยู่ในฐานะเหนือกว่าประโยชน์ส่วนบุคคลของเอกชน ขณะเดียวกันก็คุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพของเอกชนต่อการด าเนินการอันมิชอบจากการใช้อ านาจของรัฐหรือฝ่ายปกครอง อย่างไรก็
ตามเนื้อหาของระบบกฎหมายทั้งสองอาจเหมือนกันหรือแตกแต่งกันก็ได้ แต่แตกต่างกันที่นิติวิธี 
(Juristic Method) (ซึ่งเกี่ยวกับความคิด วิธีคิด การใช้ และการตีความ การแบ่งแยกหมวดหมู่ของ
กฎหมาย 27      

เนื่องจากสิงคโปร์รับเอาระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common law) มาจากอังกฤษ
และยังเอากฎหมายลายลักษณ์อักษรของอังกฤษ โดยผ่านทางกฎหมายที่ชื่อ Application of English 
Law Act 1993  เป็นกฎหมายที่ให้สิงคโปร์สามารถน ากฎหมายของประเทศอังกฤษมาใช้เป็นส่วน
หนึ่งของกฎหมายสิงคโปร์   ดังนั้น นิติวิธีทางกฎหมายมหาชนที่ใช้ในการตีความสัญญาทาง

                                                        
24กิตติศักดิ์  ปรกติ ความเป็นมาและหลักการใช้นิติวิธีในระบบซิวิลลอว์ และคอมมอนลอว์

กรุงเทพมหานคร ส านักพิมพ์วิญญูชน 2551 หน้า 15 
25 นิติวิธีที่ใช้ในระบบกฎหมายมหาชนโดยสภาพ ดู ภูริชญา วัฒนรุ่ง “ปรัชญาและหลักกฎหมาย

มหาชน” เอกสารประกอบค าบรรยาย วิชา LA 603 กรุงเทพมหานคร มหาวิทยาลัยรามค าแหง 2542  หน้า 52  
26 เรื่องเดิม หน้าเดียวกัน 
27 สมยศ เชื้อไทย อ้างโดย ชาญชัย แสวงศักดิ์ กฎหมายมหาชน ความเป็นมา ทฤษฎี และหลักการท่ี

ส าคัญ กรุงเทพมหานคร ส านักพิมพ์วิญญูชน 2553 หน้า 13  
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ปกครองจึงใช้นิติวิธีทางกฎหมายมหาชนของระบบคอมมอนลอว์ของอังกฤษที่ยังจ ากัดอ านาจทาง
กฎหมายของรัฐหรือฝ่ายปกครองไม่ให้ใช้อ านาจที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายต่อประชาชน 28  ดังนั้น 
นอกจากจะยึดถือค าพิพากษาของศาลแล้ว กฎหมายลายลักษณ์อักษรที่ตราขึ้นโดยรัฐสภาของ
สิงคโปร์ก็น ามาใช้ในการพิพากษาคดีของตนด้วย  

ในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการของสิงคโปร์ ปี ค.ศ. 2001 (Arbitration Act 2001) 
หรือ AA)  ผู้ที่ได้รับการตั้งแต่งเป็นอนุญาโตตุลาการจะเป็นใครก็ได้ที่คู่กรณีพอใจจะแต่งตั้ง ไม่
จ ากัดสัญชาติ  29  ตราบเท่าที่ไม่เป็นที่สงสัยในความยุติธรรม  ความเป็นกลางและความเป็นอิสระ 
เพราะไม่เช่นอาจจะถูกคัดค้านได้ 30 และใน AA ก็ไม่ได้ห้ามไม่ให้สัญญาทางปกครองสามารถระงับ
โดยอนุญาโตตุลาการได้   ซึ่งในประเทศอังกฤษก็มี Arbitration Act 1996 บัญญัติให้ใช้
พระราชบัญญัตินี้บังคับกับสัญญาที่ท ากับราชการด้วย 31  ดังนั้น การด าเนินกระบวนพิจารณาของ
คณะอนุญาโตตุลาการจึงมีอ านาจที่จะก าหนดกระบวนการหรือขั้นตอนต่าง ๆ ในการด าเนิน
กระบวนพิจารณาได้เสมอ เว้นแต่คู่พิพาทจะได้ก าหนดรายละเอียดในเร่ืองนั้น ๆ ไว้โดยเฉพาะ  ใน
กรณีเช่นนั้น  คณะอนุญาโตตุลาการย่อมต้องด าเนินการตามที่คู่พิพาทตกลงกัน  หลักในการ
พิจารณาของอนุญาโตตุลาการมีลักษณะคล้ายคลึงกับการพิจารณาของศาล  ดังนั้น  หลักประการ
ส าคัญที่อนุญาโตตุลาการจะต้องค านึงถึงในการด าเนินกระบวนการพิจารณา คือ จะต้องให้คู่พิพาท
ได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกัน  32  ไม่ว่าจะเป็นฝ่ายรัฐหรือเอกชนที่เป็นคู่พิพาท  อีกทั้งยังต้อง
ค านึงถึงกระบวนการพิจารณาที่จะต้องไม่ขัดต่อกฎหมายและความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชน (Public policy) ด้วย 
 
 
 

                                                        
28 H.W.R. Wade & C.F. Forsyth. Administrative Law. Oxford: Oxford University Press,  

2004, p 5. 
29 มาตรา 13 (1) ของ AA “Unless otherwise agreed by the parties, no person shall be precluded by 

reason of his nationality from acting as an arbitrator” 
30 มาตรา 14 (4) ของ AA “ An arbitrator may be challenged only if:  

(a) circumstances exist that give rise to justifiable doubts as to his impartiality or independence…. 
31  Crown application  
32 มาตรา 22 ของ AA “The arbitration tribunal shall act fairly and impartially and shall give each 

party a reasonable opportunity of presenting his case” 
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3.  การอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองของไทย         
 

หากเปรียบเทียบกับกฎหมายไทย  ข้อพิพาทที่ เกี่ ยวกับสัญญาทางปกครอง 
(Administrative Contracts) ก่อนมีพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545  พระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  มาตรา 3 สัญญาทางปกครองหมายถึง 
สัญญาที่คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครอง หรือเป็นบุคคลซึ่งกระท าการแทน
รัฐ และมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ ให้จัดท าบริการสาธารณะหรือจัดให้มีสิ่ ง
สาธารณูปโภค หรือแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ   เดิมในพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530  ไม่ได้มีบทบัญญัติเกี่ยวกับข้อพิพาทเร่ืองสัญญาทางปกครองไว้  
เนื่องจากขณะที่กฎหมายดังกล่าวประกาศใช้  แนวคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองยังไม่เกิดเป็น
รูปธรรมชัดเจนและยังไม่มีการก าหนดแนวทางปฏิบัติให้แตกต่างจากสัญญาประเภทอ่ืน  ต่อมาเมื่อ
มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  ใน
มาตรา 9  ของพระราชบัญญัติดังกล่าวได้ก าหนดให้ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณาคดีเกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครอง  ท าให้เกิดข้อถกเถียงในทางวิชาการว่าภายหลังจากที่ศาลปกครองเปิดท าการแล้ว  
อนุญาโตตุลาการจะยังคงมีอ านาจวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองอยู่หรือไม่  
ปัญหาดังกล่าวนับเป็นปัญหาส าคัญประการหนึ่งเนื่องจากในสัญญาทางปกครอง หากเป็นสัมปทาน
และสัญญาของรัฐโครงการขนาดใหญ่แทบทุกสัญญาต่างมีข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการอยู่ด้วย  นัก
กฎหมายปกครองส่วนหนึ่งเห็นว่า เมื่อมีกฎหมายก าหนดไว้โดยเฉพาะให้ศาลปกครองมีอ านาจ
พิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  คู่สัญญาก็ไม่ควรจะมีสิทธิมอบอนุญาโตตุลาการ
วินิจฉัยข้อพิพาทอีก  เพราะจะเป็นข้อสัญญาที่ตัดอ านาจของศาลปกครองและเป็นทางให้คู่สัญญา
หลีกเลี่ยงไม่ขึ้นศาลปกครอง  เมื่อพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ประกาศใช้ 33  จึงได้
แก้ไขปัญหาดังกล่าวไว้ให้ชัดเจน ในมาตรา 15  บัญญัติว่า  “ในสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกับ
เอกชนไม่ว่าเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ก็ตาม  คู่สัญญาอาจตกลงให้ใช้วิธีการอนุญาโตตุลาการ
ในการระงับข้อพิพาทได้  และให้สัญญาอนุญาโตตุลาการดังกล่าวมีผลผูกพันคู่สัญญา”  ดังนั้น  ใน
ปัจจุบันคู่สัญญาจึงอาจตกลงมอบข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองให้อนุญาโตตุลาการวินิจฉัย
ชี้ขาดได้  เหมือนเช่นในอดีต  34   

                                                        
33 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม่ที่ 119  ตอนที่ 39 ก ลงวันที่ 29 เมษายน พ.ศ. 2545 
34 สรวิศ ลิมปรังษี อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายใหม่กับการระงับข้อพิพาท    กรุงเทพมหานคร

ส านักพิมพ์เฟิร์ส พับบลิชช่ิง 2545 หน้า 48 
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 เหตุที่ กฎหมายบัญญัติ ให้คู่ สัญญาทางปกครองอาจตกลงกันให้ ใช้ วิ ธี ก าร
อนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพาทได้  เนื่องจากในสัญญาสัมปทานโครงการขนาดใหญ่มักจะมี
ส่วนเกี่ยวพันกับผู้ลงทุนชาวต่างประเทศอยู่ด้วย  ซึ่งต่างประเทศที่ยึดถือหลักเกี่ยวกับ “สัญญาทาง
ปกครอง” อย่างเคร่งครัด อย่างเช่นฝร่ังเศส  35 ก็ยังยินยอมให้ใช้วิธีการอนุญาโตตุลาการในสัญญาที่
เกี่ยวกับคู่สัญญาชาวต่างประเทศได้ เพื่อเป็นการเสริมสร้างบรรยากาศในการลงทุน และเป็นการให้
ความมั่นใจแก่ผู้ลงทุนชาวต่างประเทศว่าเมื่อเกิดปัญหาข้อพิพาทขึ้นก็จะให้บุคคลที่เป็นกลางมาท า
หน้าที่วินิจฉัยชี้ขาดโดยไม่โน้มเอียงไปทางคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง 

เหตุที่ประเทศไทยไม่แยกกฎหมายเฉพาะส าหรับอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ  
มีนักกฎหมายไทยให้ความเห็นว่า  36  หากสังเกตกฎหมายแม่แบบ (Model Law) ของ
คณะกรรมาธิการกฎหมายการค้าระหว่างประเทศแห่งสหประชาชาติ จะเห็นได้ว่ากฎหมายแม่แบบ
ดังกล่าวมีขอบเขตการใช้บังคับกับ “อนุญาโตตุลาการการค้าระหว่างประเทศ (International 
Commercial Arbitration)” แต่ในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ที่ยกร่างตามแนวทาง
ของกฎหมายแม่แบบใช้บังคับทั้ง “อนุญาโตตุลาการภายในประเทศ (Domestic Arbitration)” และ 
“อนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ (International Arbitration)” ซึ่งมีเหตุผลหลายประการที่ประเทศ
ไทยเลือกเดินตามแนวทางดังกล่าว 

เหตุผลประการแรก  คือ หากมีการออกกฎหมายโดยแบ่งเป็นฉบับหนึ่งส าหรับ
อนุญาโตตุลาการภายในประเทศ และอีกฉบับหนึ่งส าหรับอนุญาโตตุลาการการค้าระหว่างประเทศ 
จะท าให้เกิดปัญหาโต้เถียงตั้งแต่แรกว่า ปัญหาที่เกิดขึ้นจะต้องใช้บังคับตามกฎหมายฉบับใด 

เหตุผลประการที่สองที่ต่อเนื่องจากเหตุผลประการแรกคือในปัจจุบัน เศรษฐกิจของ
ประเทศไทยได้มีการพัฒนาไปมากกว่าในอดีต  และมีความเชื่อมโยงกับเศรษฐกิจระหว่างประเทศ
เป็นอันมาก การพัฒนาเศรษฐกิจที่ผ่านมาถูกขับเคลื่อนอย่างมากจากการลงทุนของต่างประเทศใน
ประเทศไทย  ท าให้มีการร่วมลงทุนระหว่างบริษัทไทยและบริษัทต่างประเทศเกิดขึ้นเป็นอันมาก  
หรือบางกรณีบริษัทต่างประเทศอาจจะจดทะเบียนจัดต้ังบริษัทลูกขึ้นในประเทศไทยเอง  กรณีต่าง ๆ 

                                                        
35 ฝรั่งเศสได้ออกพระราชบัญญัติ ฉบับลงวันที่ 19 สิงหาคม ค.ศ. 1986  เพื่อเป็นการตอบสนองข้อ

เรียกร้องของ บริษทั Walt Disney ซ่ึงเข้าไปลงทนุจดัตั้งสวนสนุก Euro Disneyland ในเมือง Mame-la-Vallee และ
ได้ท าข้อตกลงร่วมกับรัฐบาล จังหวัด Seine-et-marne และ Epamame ไว้ว่าหากมีข้อพิพาทต่าง ๆ ที่เกิดขึ้นไม่ต้อง
น าขึ้นศาลปกครอง  เป็นกฎหมายที่บัญญัตเิกี่ยวกับการประนปีระนอมที่ไม่ต้องขึน้ศาล  ซ่ึงจะจ ากัดขอบเขตเฉพาะ
สัญญาที่ท าขึ้นโดยองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นดงักล่าวที่มีวัตถุประสงค์เพื่อด าเนินกจิการอันเป็นประโยชน์ต่อ
ประเทศชาติเท่านั้น 

36  สรวิศ ลิมปรังษี เรื่องเดิม หน้า 42-43 
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เหล่านี้ก่อให้เกิดปัญหาว่าเราควรปฏิบัติต่อบริษัทร่วมลงทุนหรือบริษัทลูกเหล่านี้อย่างไร  หากมอง
จาก “รูปแบบทางกฎหมาย (Legal form)” บริษัทร่วมลงทุนหรือบริษัทลูกเหล่านั้นจดทะเบียนจัดตั้ง
ขึ้นตามกฎหมายไทย จึงถือเป็นบริษัทไทยด้วย แต่หากมองในแง่ของ “เนื้อหา (Substance)” บริษัท
เหล่านี้อาจมีสภาพไม่แตกต่างจากบริษัทต่างประเทศทั่วไปทั้งในแง่ของโครงสร้างผู้ถือหุ้น ผู้บริหาร 
และการด าเนินงาน หากบริษัทเหล่านี้ไปท าสัญญากับบริษัทไทยอีกบริษัท จะเกิดปัญหาได้ว่ากรณี
นั้นเป็นอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศหรืออนุญาโตตุลาการภายในประเทศ การออกกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการเพียงฉบับเดียวจึงสามารถป้องกันปัญหาดังกล่าวนี้ได้ 

เหตุผลประการส าคัญอีกประการหนึ่งคือ การใช้กฎหมายฉบับเดียวกับอนุญาโตตุลาการ
ทั้งสองประเภท เป็นการยกระดับมาตรฐานของอนุญาโตตุลาการภายในประเทศให้ทัดเทียมกับ
อนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ  โดยทั้งสองประเภทต่างจะได้รับการปฏิบัติที่เหมือนกัน ไม่มีการ
แบ่งแยกว่าจะปฏิบัติต่ออนุญาโตตุลาการประเภทหนึ่งให้ด้อยกว่าอีกประเภทหนึ่ง การด าเนิน
กระบวนพิจารณาต่าง ๆ ของอนุญาโตตุลาการภายในประเทศก็จะถูกยกระดับให้ได้มาตรฐานดีขึ้น
เหมือนกับที่ปฏิบัติกันในอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ  นอกจากนั้น  ในปัจจุบันได้มีการใช้
กระบวนการอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาทในประเทศไทยอย่างแพร่หลายมากขึ้ นเป็น
ล าดับ ท าให้ผู้ที่เกี่ยวข้องมีความรู้ความเข้าใจในกระบวนการอนุญาโตตุลาการมากเพียงพอที่จะ
สามารถใช้มาตรฐานอย่างเดียวกับอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศได้แล้ว  จึงท าให้การออก
กฎหมายอนุญาโตตุลาการฉบับเดียวน่าจะเป็นผลดีต่อการพัฒนาระบบอนุญาโตตุลาการในประเทศ
ไทยมากกว่า 

แต่ก็มีนักกฎหมาย อีกท่ านได้ ให้ ความ เห็นว่ าควรมีกฎหมายแยกระหว่ า ง
อนุญาโตตุลาการในประเทศและระหว่างประเทศ 37 โดยให้เหตุผลว่า 

 “ต้นคิดของเร่ืองที่มาจากความหวาดกลัวของทนายความว่าถ้ามีกฎหมายหลายฉบับจะ
เลือกใช้กฎหมายผิด เพราะก็ยังไม่ปรากฏชัดนักว่าประเทศไทยจะรับเอาแนวคิดของ ICSID ที่ยอม
ให้นิติบุคคลครอบง าโดยผู้ถือหุ้นต่างประเทศเป็นนิติบุคคลต่างประเทศหรือจะถือว่านิติบุคคลที่จด
ทะเบียนในประเทศไทย ต้องนับเป็นนิติบุคคลไทยตามหลักในคดี Barcelona Traction  38  

แต่การมีกฎหมายฉบับเดียว ท าให้มีปัญหาเร่ืองบรรทัดฐานของค าพิพากษา กล่าวคือ 
ต้องแยกแยะให้ดีว่าเร่ืองใดเป็นเร่ืองภายใน เร่ืองใดเป็นเร่ืองระหว่างประเทศ เพราะขนาดของการ
                                                        

37 พิชัยศักดิ์ หรยางกูร รวมข้อเขียนเก่ียวกับการระงับข้อพิพาททางการค้า  กรุงเทพมหานคร
ส านักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 2549 หน้า 31-32 

38 เป็นคดีที่ยกเรื่องสัญชาติของนิตบิุคคลต่างประเทศ ว่าสาขาของตา่งประเทศที่จดทะเบียนใน
ประเทศไทย เปน็นิตบิุคคลในประเทศหรือต่างประเทศ  อ้างแล้วใน พิชัยศักดิ์ หรยางกูร หน้า 30  



88 

แทรกแซงโดยศาล น่าจะไม่เท่ากัน แม้ประเทศไทยจะเป็นประเทศประมวลกฎหมาย บรรทัดฐานก็
ยังมีที่ใช้ในทางปฏิบัติ ซึ่งเป็นเร่ืองปกติและจริง ดังที่ศาสตราจารย์ Zweigert และ Kötz เคยตั้ง
ข้อสังเกตไว้ในหนังสือ Introduction to Comparative Law ในขณะนี้พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. 2545 มีศาลดูแลมากเกินไป ศาลจังหวัดทุกศาล ศาลแพ่งทุกแห่ง ตลอดจนศาลทรัพย์สินทาง
ปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ ก็ล้วนมีอ านาจพิจารณาคดีที่เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ” 

ในความเห็นของผู้วิจัย เห็นว่า  ประเทศไทยควรมีกฎหมายอนุญาโตตุลาการเป็นสอง
ประเภท คือ อนุญาโตตุลาการภายในประเทศและอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ หรือให้อยู่ใน
กฎหมายเดียวกันแต่แยกกันคนส่วน  คือ มีส่วนภาคภายในประเทศและภาคระหว่างประเทศ เหตุผล
ที่ให้เป็นเช่นนี้ เพราะว่า อนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศเป็นเร่ืองความเกี่ยวพันระหว่างประเทศ
มากกว่าหนึ่งประเทศขึ้นไป  หรือแม้กระทั่งเกิดจากการด าเนินกระบวนการพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการเอง เช่น คู่กรณีในข้อพิพาทที่จะเสนอต่ออนุญาโตตุลาการจะมีสัญชาติหรือสถาน
ประกอบธุรกิจอยู่คนละประเทศ  หรือคู่กรณีอาจมีสัญชาติ หรือสถานประกอบธุรกิจในประเทศ
เดียวกัน แต่สถานที่ที่จะต้องด าเนินการตามสัญญาอยู่ในอีกประเทศหนึ่ง หรือคู่กรณีอาจจะมี
สัญชาติ หรือสถานประกอบธุรกิจอยู่ในประเทศเดียวกัน แต่เลือกให้ไปด าเนินกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการในอีกประเทศหนึ่ง (กรณีเช่นนี้อาจเกิดขึ้นได้ในกรณีที่คู่กรณีฝ่ายหนึ่ง แม้จะเป็น
บริษัทที่จัดตั้งขึ้นในประเทศไทย แต่เป็นบริษัทลูกของบริษัทต่างประเทศ จึงอาจจะต้องการไป
ด าเนินกระบวนการที่ต่างประเทศ)  39  อีกทั้งปัจจุบันประเทศไทยได้มีศาลทรัพย์สินทางปัญญาและ
การค้าระหว่างประเทศแล้วซึ่งจัดตั้งตามพระราชบัญญัติทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่าง
ประเทศและวิธีพิจารณาคดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ พ.ศ. 2539 40 โดย
เจตนารมณ์ของกฎหมายปรากฏอยู่ในหมายเหตุท้ายพระราชบัญญัติฉบับนี้ โดยเน้นหนักที่การ
ยอมรับว่า คดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศเป็นคดีที่มีลักษณะพิเศษแตกต่างจาก
คดีอาญาและคดีแพ่งโดยทั่วไป เป็นคดีที่ข้อพิพาทที่มีความละเอียดอ่อน มีลักษณะเฉพาะพิเศษ
หลายประการที่สมควรจัดให้ศาลช านัญพิเศษที่พิจารณาพิพากษาคดีโดยเฉพาะมีผู้พิพากษาที่มี
ความรู้ความช านาญและเข้าใจคดีประเภทดังกล่าวได้เป็นอย่างดี  นอกจากนี้ยังมีผู้พิพากษาสบทบ
เป็นองค์คณะพิจารณาพิพากษาคดีด้วย  สามารถสนองตอบต่อสภาพเศรษฐกิจและแนวโน้มต่าง ๆ ที่
เกี่ยวข้องทั้งในระดับภายในประเทศและระหว่างประเทศ  ซึ่งมีกฎเกณฑ์ต่าง ๆ ทางการค้าระหว่าง
ประเทศด้วย  

                                                        
39 สรวิศ ลิมปรังษี เรื่องเดิม หน้า 18  
40 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม่ที่ 113 ตอนที่ 55 ก ลงวันที่ 25 ตุลาคม พ.ศ. 2539  
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เหตุผลอีกประการหนึ่ง  เมื่อมีการจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง ตาม
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แล้ว คดีพิพาทเกี่ยวกับคดี
ปกครองระหว่างรัฐกับเอกชน ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณาพิพากษาหรือมีค าสั่ง รวมถึงสัญญา
ทางปกครองและการบังคับหรือเพิกถอนค าชี้ขาดข้อพิพาทของอนุญาโตตุลาการที่คู่กรณีตามสัญญา
ทางปกครองใช้วิธีการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ  ก็ถูกตั้งขึ้นเป็นศาลเพื่อพิจารณาคดี
ปกครองเป็นพิเศษ ซึ่งต้องอาศัยตุลาการผู้ที่มีความรู้ความเชี่ยวชาญทางกฎหมายมหาชนเป็นผู้
พิจารณาคดีแยกต่างหาก     

ดังนั้น  ประเทศไทยจึงน่าจะมีอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ แยกต่างหาก หรือจะ
ใส่ไว้ในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 แต่แยกภาคระหว่างประเทศเป็นอีกส่วนหนึ่ง  
หากอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศที่ไม่ใช่สัญญาทางปกครอง ก็ให้ศาลทรัพย์สินทางปัญญาและ
การค้าระหว่างประเทศเป็นผู้พิจารณาพิพากษา  ซึ่งจะได้น าเสนอในบทสรุปและเสนอแนะต่อไป  

กรณีมาตรา 15 แห่งพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 บัญญัติว่า “ในสัญญา
ระหว่างหน่วยงานของรัฐกับเอกชนไม่ว่าจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ก็ตาม คู่สัญญาอาจตกลง
ให้ใช้วิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาทได้ และให้สัญญาอนุญาโตตุลาการดังกล่าวมีผล
ผูกพันคู่สัญญา”   มาตรานี้ไม่มีใน Model Law  41 และเป็นบทบัญญัติที่อนุญาตให้คู่สัญญาระหว่าง
รัฐกับเอกชนตกลงระงับข้อพิพาทที่เกิดจากสัญญาระหว่างกันโดยทางอนุญาโตตุลาการได้ ไม่ว่าจะ
เป็นสัญญาธรรมดาหรือเป็นสัญญาทางปกครอง   เมื่อสัญญาระหว่างรัฐกับเอกชนทุกชนิด ไม่ว่าจะ
เป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ก็ตาม สามารถระงับข้อพิพาทได้โดยทางอนุญาโตตุลาการแล้ว  
ปัญหาว่า ในขั้นตอนของการบังคับตามค าชี้ขาดหรือการคัดค้านค าชี้ขาดข้อพิพาทอันเกิดจากสัญญา
ทางปกครอง  ศาลปกครองต้องปฏิบัติตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ .ศ. 2545 หรือไม่
เพียงใด  ตัวอย่างเช่น ศาลปกครองมีอ านาจที่จะไม่ยอมรับบังคับตามค าชี้ขาดหรือแก้ไขค าชี้ขาด
นอกเหนือไปจากที่พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฯ ให้อ านาจไว้อย่างใดหรือไม่  มีนักกฎหมาย
ให้ความเห็นว่า  42 ไม่มีกฎหมายใดให้ศาลปกครองกระท าเช่นนั้นได้  ตามพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการฯ มาตรา 44  ศาลมีอ านาจท าค าสั่งปฏิเสธการขอบังคับตามค าชี้ขาดได้  ถ้าปรากฏ
ต่อศาลว่าค าชี้ขาดนั้นเกี่ยวกับข้อพิพาทที่ไม่สามารถจะระงับโดยอนุญาโตตุลาการได้ตามกฎหมาย  

                                                        
41 Arbitration Act 2001 ของสิงคโปร์ มาตรา 64 “This Act shall bind the government”  ไม่ได้มีใน 

Model Law เช่นเดียวกัน 
42 ไชยวัฒน์ บุนนาค อนุญาโตตลุาการ ทฤษฎีและปฏิบัติ กรุงเทพมหานคร บริษัท ทรัพย์สุรีย์ จ ากัด 

2552  หน้า 62-64 
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หรือถ้าการบังคับตามค าชี้ขาดนั้นจะเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี ของ
ประชาชน  ดังนั้น จะเห็นได้ว่าในกรณีที่เกี่ยวข้องกับสัญญาทางปกครองซึ่งอยู่ในอ านาจของศาล
ปกครอง  ศาลปกครองอาจไม่ยอมรับบังคับตามค าชี้ขาดได้ในสองกรณีด้วยกัน คือ 1) ข้อพิพาทนั้น
ไม่สามารถระงับโดยอนุญาโตตุลาการได้ตามกฎหมาย (Non-abitrability) หรือ  2) การบังคับตามค า
ชี้ขาดนั้นจะเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  

ส าหรับกรณีแรก  ศาลปกครองจะให้เหตุผลเพียงว่าข้อพิพาทนั้นไม่สามารถระงับโดย
อนุญาโตตุลาการได้เพราะเป็นข้อพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองจึงอยู่ในอ านาจของศาล
ปกครองไม่ได้  เพราะพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฯ  มาตรา 15  ได้บัญญัติไว้ชัดแจ้งแล้วว่า แม้
เป็นข้อพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองก็สามารถระงับได้โยทางอนุญาโตตุลาการ 

ในส่วนเร่ืองความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนนั้น  ศาลปกครองมี
อ านาจใช้ดุลยพินิจในการตรวจสอบค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการได้กว้างขวางขึ้น  แต่ต้องเป็น
เร่ืองว่า หากศาลจะบังคับตามค าชี้ขาดก็จะเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนเท่านั้น  ซึ่งเป็นคนละเร่ืองกับปัญหาว่าสภาพของข้อพิพาทนั้นสามารถระงับโดย
อนุญาโตตุลาการได้หรือไม่ (Arbitrability)  เช่นกรณีสัญญาสัมปทานให้สิทธิด าเนินกิจการทางด่วน 
ก าหนดให้ระงับข้อพิพาทโดยทางอนุญาโตตุลาการ มีข้อพิพาทมาให้อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยว่า
ผู้รับสัมปทานมีสิทธิขึ้นค่าทางด่วนหรือไม่ อนุญาโตตุลาการพิจารณาแล้วท าค าชี้ขาดว่า ผู้รับ
สัมปทานมีอ านาจขึ้นค่าทางด่วนตามสัมปทาน ดังนั้น ศาลปกครองจะไม่ยอมรับบังคับตามค าชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการโดยอ้างว่าการจะขึ้นค่าทางด่วนเป็นเร่ืองที่เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชนเพราะมีผลกระทบต่อประชาชนผู้ใช้ทางด่วน  ศาลเท่านั้นเป็นผู้มีอ านาจ
วินจิฉัยในเร่ืองนี้จึงไม่บังคับตามค าชี้ขาดคงไม่ได้  หากศาลเห็นว่าข้อพิพาทนี้ไม่สามารถระงับโดย
อนุญาโตตุลาการได้ ศาลก็จะต้องหาเหตุผลมาหักล้างหลักที่ว่า  ข้อพิพาทตามสัญญาทางปกครอง
สามารถระงับโดยทางอนุญาโตตุลาการได้ดังที่ได้กล่าวมาข้างต้น  การบังคับตามค าชี้ขาดที่ขัดต่อ
ความสงบเรียบร้อยน่าจะเป็นเช่นกรณีที่ค าชี้ขาดให้โอนทรัพย์ของแผ่นดินให้เอกชน เป็นต้น หรือ
ดังเช่น ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 349/2549 ที่ค าชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการมีผลเป็น
การเปลี่ยนแปลงสาระส าคัญของการจัดท าบริการสาธารณะ (การปรับผังรายการ) ซึ่งศาลปกครอง
วินิจฉัยว่า กรณีดังกล่าวเป็นเร่ืองที่อยู่ในขอบเขตอ านาจและความรับผิดชอบของรัฐเท่านั้น มิใช่
อ านาจของอนุญาโตตุลาการที่จะวินิจฉัยเร่ืองดังกล่าวได้  ดังนั้น หากศาลยอมรับและบังคับตามค าชี้
ขาดดังกล่าวจะเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 

อนึ่ง  ศาลปกครองมีอ านาจเพียงยอมรับหรือไม่ยอมรับบังคับตามค าชี้ขาดข้อพิพาทที่
เกิดจากสัญญาทางปกครองเพียงเท่านั้น  จะไปแก้ค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไม่ได้เพราะ
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กฎหมายไม่ได้ให้อ านาจไว้  ตามตัวอย่างเกี่ยวกับสัมปทานทางด่วนข้างต้น ศาลปกครองจะไปแก้ไข
ค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่ให้ผู้รับสัมปทานขึ้นทางด่วนอีก 20 บาทเป็นให้ขึ้นเพียง 10 บาทคง
ไม่ได้เพราะไม่มีกฎหมายให้อ านาจกระท าเช่นนั้นได้  ในกรณีเดียวกันนี้ตาม Arbitration Act 2001 
หรือ AA ของสิงคโปร์ไม่ได้ให้อ านาจศาลที่จะยืนยัน เปลี่ยนแปลง เพิกถอน หรือยกเลิกค าชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการ เว้นแต่จะระบุไว้ในพระราชบัญญัตินี้ 43  และในมาตรา 48 (b) ก็ได้บัญญัติไว้
คล้ายกับในมาตรา 40 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ของไทย  ดังคดี คดีระหว่าง  AJT 
v AJU [2010] SGHC 201 ที่กล่าวมาก่อนหน้านี้ High Court ของสิงคโปร์ก็ได้เพิกถอนค าชี้ขาดอัน
เนื่องมาจากข้อตกลงใน Concluding Agreement ที่จะไม่ให้ด าเนินคดีอาญาในความผิดที่ยอมความ
ไม่ได้ในกฎหมายไทย ซึ่งศาลเห็นว่าค าชี้ขาดอนุญาโตตุลาการเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 

มีนักกฎหมายเอกชนได้ให้ความเห็นการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองว่า 44  
“ตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ในสัญญาทางปกครอง ศาลปกครองเป็นศาลที่มี
เขตอ านาจสามารถช่วยเหลือและก ากับดูแลกระบวนการอนุญาโตตุลาการ  ดังนั้น ความน่าเชื่อของ
อนุญาโตตุลาการและค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการจึงเป็นประเด็นที่ถูกวิพากษ์วิจารณ์ถึงการท า
หน้าที่ในการวินิจฉัยข้อพิพาท  เนื่องจากกรณีที่รัฐเป็นฝ่ายแพ้คดีทางด่วนหกพันสองร้อยล้านและ
คดีไอทีวี ที่วิพากษ์วิจารณ์ว่าอนุญาโตตุลาการไม่ได้รับผิดชอบต่อสาธารณะ ผลปรากฏต่อมาว่าศาล
ฎีกาและศาลปกครองสูงสุดปฏิเสธค าชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ โดยในคดีทางด่วน ศาลฎีกา
ปฏิเสธการบังคับตามค าชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการเนื่องจากขณะท าสัญญาเจ้าหน้าที่ของรัฐ
จ านวนหนึ่งเอ้ือประโยชน์ให้แก่ภาคเอกชน สัญญาดังกล่าวจึงใช้บังคับไม่ได้ มิใช่เพราะเหตุความ
ไม่เป็นกลางหรือไม่เป็นอิสระของอนุญาโตตุลาการ  ในคดีไอทีวี ศาลปกครองสูงสุดเพิกถอนค าชี้
ขาดเนื่องจากเจ้าหน้าที่ของรัฐด าเนินการแก้ไขเพิ่มเติมสัญญาโดยไม่มีอ านาจ  หากพิจารณาเหตุผล
ในการปฏิเสธค าชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการทั้งสองคดีจะเห็นว่า เหตุผลดังกล่าวไม่ได้มี
ผลกระทบต่อความน่าเชื่อถือของระบบอนุญาโตตุลาการ เนื่องจากเป็นประเด็นที่มีการยกขึ้นมาว่า
กล่าวในชั้นอนุญาโตตุลาการ แต่มีผลกระทบต่อความน่าเชื่อถือของหน่วยงานรัฐ  ที่ท าสัญญาไป

                                                        
43 มาตรา 47 ของ AA  No judicial review of award 
“The Court shall not have jurisdiction to confirm, vary, set aside or remit an award on an 

arbitration agreement except where so provided in this Act”. 
44 อนันต์ จันทรโอภากร “พัฒนาการอนุญาโตตุลาการไทย : ก้าวต่อไปที่ต้องเดนิ”  วารสาร

อนุญาโตตลุาการ ปีที่ 3 ประจ าปี 2552 หน้า 67-68 
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โดยเอ้ือประโยชน์แก่ภาคเอกชนหรือแก้ไขสัญญาไปโดยไม่มีอ านาจกระท า มิได้เกี่ยวกับความ
น่าเชื่อถือของอนุญาโตตุลาการแต่อย่างใด.....     

ในกรณีที่มีมติคณะรัฐมนตรีก าหนดให้สัญญาสัมปทานที่ต้องการบรรจุข้อสัญญา
อนุญาโตตุลาการไว้ในสัญญา จะต้องได้รับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีเสียก่อน เนื่องจากรัฐ
เกิดความเคลือบแคลงใจในระบบอนุญาโตตุลาการและเกรงว่ารัฐจะเป็นฝ่ายแพ้คดีดังเช่นคดีทาง
ด่วนและคดีไอทีวี ประเทศไทยได้เคยประกาศในเวทีระหว่างประเทศว่ามีความพร้อมในการ
ส่งเสริมระบบอนุญาโตตุลาการ แต่มติคณะรัฐมนตรีดังกล่าวเป็นไปทิศทางตรงกันข้าม ท าให้
หน่วยงานรัฐทั้งหลาย ๆ หน่วยงานไม่กล้าบรรจุข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการลงไปในสัญญา รวมถึง
สัญญาที่ไม่ใช่สัมปทานด้วย เน่ืองจากหากต้องมีการด าเนินการอนุญาโตตุลาการแล้ว หน่วยงานของ
รัฐแพ้คดี ผู้รับผิดชอบของหน่วยงานดังกล่าวอาจถูกสอบสวนจากรัฐบาล และผู้ท าหน้าที่เป็น
อนุญาโตตุลาการก็ถูกเชิญไปชี้แจงถึงเหตุผลในการตัดสินให้รัฐเป็นฝ่ายแพ้คดีด้วย ซึ่งวิธีการ
ดังกล่าวนี้น่าจะขัดต่อหลักความเป็นกลางของอนุญาโตตุลาการ จึงขอเสนอให้เชิญหน่วยราชการเข้า
มาปรึกษาหารือและสอบถามถึงข้อขัดข้องต่าง ๆ ที่หน่วยงานของรัฐมีอยู่ เช่น ปัญหาเกี่ยวกับการ
แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ ปัญหาข้อบังคับที่ใช้อยู่ปัจจุบัน เพื่อหาทางขจัดปัญหาอุปสรรคดังกล่าว
ร่วมกัน.....” 

ต่อกรณีปัญหานี้ ผู้วิจัยเห็นว่า  นักกฎหมายเอกชนไม่ได้มีข้อขัดข้องหรือโต้แย้งในเร่ือง
ของสัญญาหรือข้อตกลงอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง  ซึ่งก็เป็นที่ทราบกันดีอยู่แล้วว่า
สัญญาทางปกครอง โดยเฉพาะสัญญาที่มอบหมายให้เอกชนเป็นผู้จัดท าบริการสาธารณะ หรือ
เรียกว่าสัญญาสัมปทานนั้น มีบัญญัติไว้ในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  ซึ่งมีความแตกต่างจากสัญญาทางแพ่ง  ดังนั้น สัญญาทางปกครอง
โดยเฉพาะสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ จึงมีที่แตกต่างจากสัญญาทางแพ่ง ดังนี้  45 

 (1) สัมปทานบริการสาธารณะเป็นสัญญาในทางปกครองที่ฝ่ายปกครองตกลงให้
เอกชนคู่สัญญาจัดท าบริการสาธารณะได้ด้วยทุนของเอกชนเอง ความเกี่ยวพันระหว่างฝ่ายปกครอง
กับเอกชนเป็นความเกี่ยวพันทางสัญญา และบุคลากรของเอกชนคู่สัญญาในสัญญาสัมปทานไม่มี
ฐานะเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ 

 (2) ทรัพย์ที่ผู้ รับสัมปทานน ามาใช้ในการจัดท าบริการสาธารณะถือว่าเป็น
ทรัพย์สินของเอกชน จึงไม่ได้รับความคุ้มครองเป็นพิเศษจากกฎหมายเหมือนกับทรัพย์สินของรัฐ 

                                                        
45 ประยูร กาญจนดุล ค าบรรยายกฎหมายปกครอง กรุงเทพมหานคร โรงพิมพ์จุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย 2538 หน้า 149-150 
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 (3) กิจการที่ได้รับมอบให้เอกชนจัดท านั้น เมื่อเป็นบริการสาธารณะฝ่ายปกครอง
จึงมีอ านาจควบคุมและมีอ านาจก าหนดเงื่อนไขในการเพิกถอนสัมปทานไว้ด้วย 

 (4) บริการสาธารณะที่ฝ่ายปกครองให้เอกชนรับสัมปทานไปด าเนินการนั้นต้องไม่
เป็นบริการสาธารณะที่เกี่ยวกับความมั่นคงหรือความปลอดภัยของประเทศ 

 ดังนั้นจึงมีข้อแตกต่างระหว่างสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพ่งในประเด็น
เร่ืองหลักเสรีภาพในการท าสัญญาที่สัญญาทางปกครองนั้น คู่สัญญาฝ่ายรัฐที่เป็นส่วนราชการหรือ
รัฐวิสาหกิจไม่ได้มีเสรีภาพเหมือนเช่นเอกชนคู่สัญญาที่จะเลือกเข้าท าสัญญาอย่ างไรก็ได้ ทั้งนี้
เพราะองค์กรของรัฐเหล่านั้นมีกฎหมาย ระเบียบ ข้อบังคับส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจเข้ามาควบคุม
การท าสัญญา จึงท าให้หน่วยงานของรัฐถูกจ ากัดเสรีภาพในการเข้าท าสัญญาและหลักกฎหมายที่จะ
ใช้กับสัญญาทางปกครองนั้น ไม่อาจน าหลักกฎหมายเอกชนมาปรับใช้กับสัญญาทางปกครองได้
โดยตรง เพราะสัญญาทางปกครองหรือสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะนั้นมี 2 ลักษณะซ้อนทับ
กันอยู่กล่าวคือ  46  

 ลักษณะแรก สัญญาทางปกครองมีความเป็น “สัญญา” ที่อาศัยความสมัครใจของ
คู่สัญญา คือ ฝ่ายปกครองกับเอกชนที่จะเข้าผูกพันในสัญญา และเมื่อผูกพันกันแล้วก็ต้องเคารพ
สัญญา เว้นแต่จะเลิกสัญญา หรือแก้ไขสัญญา 

 ลักษณะที่สอง สัญญาทางปกครองไม่ใช่เพื่อประโยชน์ส่วนตัวระหว่างคู่สัญญาทั้ง
สองฝ่ายเหมือนเช่นสัญญาทางแพ่งทั่วไป แต่สัญญาทางปกครองเป็นสัญญาที่มีประโยชน์สาธารณะ
เข้ามาเกี่ยวข้อง 

 จากลักษณะที่สองของสัญญาทางปกครองนี้เอง ท าให้เกิดหลักกฎหมายปกครองเป็น
พิเศษที่ใช้กับสัญญาทางปกครอง แตกต่างสัญญาทางแพ่งทั่วไป โดยหลักนี้เกิดขึ้นบนพื้นฐานของ
การสร้างดุลยภาพในประสิทธิภาพในการบริหารเพื่อประโยชน์สาธารณะกับสิทธิและเสรีภาพของ
เอกชน  47   

ดังนั้น สัญญาหรือข้อตกลงอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาทในสัญญาทาง
ปกครอง จึงเกิดจากความสมัครใจของคู่สัญญาเป็นพื้นฐานตามหลักของความสมัครใจที่คู่กรณี
ประสงค์จะระงับข้อพิพาทที่เกิดขึ้นหรือที่จะเกิดขึ้นจากสัญญาทางปกครอง ซึ่งในทางปฏิบัติรัฐหรือ
หน่วยงานของรัฐจะเป็นผู้ร่างสัญญาทางปกครอง โดยจะระบุให้ใช้การอนุญาโตตุลากา รตาม
                                                        

46 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ศาลปกครอง กฎหมายปกครอง และตัวอย่างสัญญาทางด่วน ในกฎหมายกับ
ทางเลือกของสังคมไทย กรุงเทพมหานคร ส านักพิมพ์นิติธรรม 2537 หน้า 272 

47 มานิตย์ จุมปา ค าอธิบายกฎหมายปกครองว่าด้วยหลกัท่ัวไป กรุงเทพมหานคร ส านักพิมพ์แห่ง
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 2548 หน้า176 
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ข้อบังคับของส านักระงับข้อพิพาท สถาบันอนุญาโตตุลาการ ส านักงานศาลยุติธรรม ซึ่งคู่สัญญาที่
เป็นฝ่ายเอกชนไม่สามารถเลือกได้ และข้อก าหนดดังกล่าวอาจเป็นเงื่อนไขหนึ่งที่มีขึ้นตั้งแต่การ
ประกาศเชิญชวนให้เอกชนเข้าร่วมประมูล (Tender of reference หรือ TOR) แล้ว เมื่อเป็นเช่นนี้ ฝ่าย
เอกชนที่จะเข้าร่วมประมูลจะต้องพิจารณาถึงข้อดีข้อเสียว่า ภาพรวมทั้งหมดไม่ว่าผลประโยชน์ที่
ได้รับจากการลงทุนตามระยะเวลาที่ได้สัมปทานจะคุ้มค่าหรือไม่ และหากมีข้อพิพาทแล้วใช้การ
อนุญาโตตุลาการก็ต้องเป็นไปตามบทบัญญัติทั้งหลายในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 
และศาลที่มีเขตอ านาจก็คือศาลปกครอง แต่หากเห็นว่าจะไม่คุ้มความเสี่ยงหรือคุ้มทุนก็ปล่อยให้
เอกชนรายอ่ืนที่สามารถรับเงื่อนไขดังกล่าวเข้าประมูลแทน ซึ่งก็คือหลักความสมัครใจและเสรีภาพ
ในการท าสัญญานั้นเอง   

ในทางกลับกันหากรัฐไม่ประสงค์จะใช้วิธีการระงับข้อพิพาทโดยทางอนุญาโตตุลาการ
ในสัญญาทางปกครอง โดยระบุในเงื่อนไขในประกาศเชิญชวนให้เอกชนเข้าร่วมประมูลว่า หากมี
ข้อพิพาทที่เกิดขึ้นหรือจะเกิดขึ้นให้น าคดีขึ้นสู่ศาลปกครองวินิจฉัย รัฐก็สามารถท าได้  เอกชน
จะต้องเป็นฝ่ายตัดสินใจเช่นเดียวกับกรณีระงับข้อพิพาทโดยทางอนุญาโตตุลาการ 

แม้ว่าจะมีมติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 27 มกราคม พ.ศ. 2547 และวันที่ 4 พฤษภาคม 
พ.ศ. 2547  ที่มีเจตนารมณ์ที่จะใช้บังคับกับสัญญาทางปกครองที่เกี่ยวกับการท าสัญญาสัมปทาน
เท่านั้น แต่มติดังกล่าวก็ไม่น่าจะเป็นอุปสรรคต่อการพัฒนาระบบอนุญาโตตุลาการ เพราะมติของ
คณะรัฐมนตรีไม่ใช่กฎหมาย เพียงแต่การวางนโยบายเท่านั้น เพราะไม่ได้ห้ามเด็ดขาด เพียงแต่
ในทางปฏิบัติหน่วยงานของรัฐไม่กล้าที่จะใส่ข้อตกลงเกี่ยวกับการระงับข้อพิพาทโดยทาง
อนุญาโตตุลาการไว้ในสัญญา จึงท าให้มีผู้มองว่าเป็นการท าลายบรรยายการลงทุน ซึ่งผู้วิจัยเห็นว่า
อาจถูกต้องเพียงบางส่วนแต่ไม่ทั้งหมด  จากการสังเกตโครงการใหญ่ ๆ ที่รัฐมีนโยบายหรือ
แผนงานที่จะด าเนินการ  เพียงแต่รัฐประกาศนโยบายหรือแผนงาน ก็มีเอกชนสนใจจะลงทุนไม่จะ
เป็นเอกชนของไทยหรือเอกชนต่างประเทศ หรือเอกชนต่างประเทศเข้ามาร่วมลงทุนกับเอกชนไทย 
โดยเข้าศึกษาความเป็นไปได้ของโครงการ สภาพแวดล้อมทางการเมือง ฯลฯ ซึ่งจะเห็นว่าเอกชนยัง
สนใจที่จะเข้ามาลงทุนอยู่ โดยยังเชื่อมั่นศักยภาพของรัฐบาลที่ไม่เคยมีปัญหาเร่ืองการช าระหนี้ และ
โครงการใหญ่ส่วนใหญ่ รัฐบาลหรือหน่วยงานของรัฐจะได้แหล่งเงินทุนเงินกู้จากสถาบันการเงิน
ระหว่างประเทศที่เชื่อมั่นในเครดิตของประเทศไทย 

อย่างไรก็ตามการสร้างบรรยายการลงทุน ความเชื่อมั่นต่อเอกชนที่เข้ามาลงทุนใน
โครงการของรัฐยังต้องมีอย่างต่อเน่ือง โดยเฉพาะวิธีการระงับข้อพิพาทโดยทางอนุญาโตตุลาการใน
สัญญาทางปกครอง  แต่ปัญหาในปัจจุบัน น่าจะไม่ ใช่ เ ร่ืองการให้มีสัญญาหรือข้อตกลง
อนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาทในสัญญาทางปกครองหรือไม่ แต่อยู่ที่ความเชื่อมั่นของ
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กระบวนการยุติธรรมไม่ว่าจะเป็นศาลยุติธรรมกรณีสัญญาระหว่างเอกชนกับเอกชนหรือศาล
ปกครองกรณีสัญญาระหว่างรัฐกับเอกชน ความรวดเร็วและสามารถยอมรับและบังคับได้ เพราะ
แม้แต่มาตรา 15 แห่งพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 บัญญัติค าว่า “…คู่สัญญาอาจตก
ลงให้ใช้วิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาทได้...” ซึ่งก็ไม่ได้เป็นการบังคับ และแม้จะให้
มีสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง รัฐหรืองานของรัฐก็อาจจะก าหนดเงื่อนไขใน
สัญญาหรือข้อตกลงอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองเป็นการเฉพาะแตกต่างจากสัญญาทาง
แพ่งทั่วไป ทั้งนี้ก็มาจากหลักกฎหมายและลักษณะของสัญญาทางปกครองที่กล่าวมาข้างต้น
ทั้งหมด ไม่ว่าจะเป็นเร่ืองสัญญาอนุญาโตตุลาการ การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ วิธีพิจารณาชั้น
อนุญาโตตุลาการ ฯลฯ ซึ่งจะได้กล่าวบทต่อไป 
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บทที ่5 

สรุปและเสนอแนะ 
 
 

1.  สรุป 
 
 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 และ Arbitration Act 2001 ของสิงคโปร์
ต่างก็ใช้กฎหมายแม่แบบของ UNCTRAL เป็นต้นร่าง (UNCITRAL MODEL LAW ON 
INTERNATIONAL COMCERCIAL ARBITRATION ซึ่งมี 36 มาตรา) ซึ่งส่วนใหญ่เนื้อหาจะ
เหมือนกับของไทยของไทยจะมี 48 มาตรา แบ่งออกเป็น บททั่วไป (มาตรา 1-10) หมวด 1 สัญญา
อนุญาโตตุลาการ (มาตรา  11-16) หมวด 2 คณะอนุญาโตตุลาการ (มาตรา 17- 23) หมวด 3 อ านาจ
ของอนุญาโตตุลาการ (มาตรา 24) หมวด 4 วิธีพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ (มาตรา 25-33) 
หมวด 5 ค าชี้ขาดอนุญาโตตุลาการ (มาตรา 34-39) หมวด 6 การคัดค้านค าชี้ขาด (มาตรา 40) 
หมวด 7 การยอมรับและบังคับตามค าชี้ขาด (มาตรา 41-45) หมวด 8 ค่าธรรมเนียม ค่าใช้จ่าย และค่า
ป่วยการ (มาตรา 46-47) และมีบทเฉพาะกาล (มาตรา 48)   
 ในขณะที่ Arbitration Act 2001 หรือ AA ของสิงคโปร์จะมี 67 มาตรา 1  แบ่งออกเป็น 
หมวด 1 (Part I) บททั่วไป (Preliminary) (มาตรา 1-2) หมวด 2 (Part II) สัญญาอนุญาโตตุลาการ 
(Arbitration Agreement) (มาตรา 4-5) หมวด 3 (Part III) การหยุดกระบวนการพิจารณาของศาล
ระหว่างเสนอเร่ืองให้การอนุญาโตตุลาการ (Stay of Legal Proceedings) (มาตรา 6-8) หมวด 4 
(PART IV) การเร่ิมกระบวนการอนุญาโตตุลาการ (Commencement of Arbitration Proceedings) 
(มาตรา 9-11) หมวด 5 (PART V) คณะอนุญาโตตุลาการ (Arbitration Tribunal) (มาตรา 12-20) 
หมวด 6 (PART VI) อ านาจของอนุญาโตตุลาการ (Jurisdiction of Arbitration Tribunal) (มาตรา 21) 
หมวด 7 (PART VII) วิธีพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ (Arbitration Proceedings) (มาตรา 22-31) 
หมวด 8 (PART VIII) ค าชี้ขาดอนุญาโตตุลาการ (Award) (มาตรา 32-44) หมวด 9 (PART IX) 
อ านาจของศาลเกี่ยวกับค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ (Powers of Court in Relation to Award) 
(มาตรา 45-52) หมวด 10 (Part X) เร่ืองอื่น ๆ (Miscellaneous) (มาตรา 53-67) 

ในส่วนของสัญญาทางปกครองนั้น  พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฯ ของไทยจะ
บัญญัติไว้ในหมวด 1 สัญญาอนุญาโตตุลาการ มาตรา 15 บัญญัติว่า “ในสัญญาระหว่างหน่วยงาน
                                                 

1 กฎหมายแม่แบบของ UNCITRAL จะมี 36 มาตรา 
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ของรัฐกับเอกชนไม่ว่าจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ก็ตามคู่สัญญาอาจตกลงให้ใช้วิธีการ
อนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาทได้และให้สัญญาอนุญาโตตุลาการดังกล่าวมีผลผูกพัน
คู่สัญญา”  

ในขณะที่สิงคโปร์จะบัญญัติในหมวดอ่ืน ๆ คือ มาตรา 64 บัญญัติว่า “พระราชบัญญัติ
นี้มีผลบังคับกับรัฐ”  2  ซึ่งบัญญัติแต่เพียงสั้นๆ แต่ให้ความหมายครอบคลุมสัญญาที่ท ากับรัฐหรือ
หน่วยงานของรัฐทั้งหมด ทั้งนี้ตามพระราชบัญญัติสัญญาของรัฐ ค.ศ. 1966 (Government Contract 
Act 1966) รวมถึงสัญญาจัดซื้อจัดจ้างของรัฐด้วยตามพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างโดยรัฐ 
(Government Procurement Act 2001) ซึ่งเป็นกฎหมายเฉพาะ  และหากมีก็จะเป็นข้อพิพาทที่
เกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้างซึ่งก็มีวิธีหรือกระบวนการระงับข้อพิพาทหรือข้อโต้แย้งภายในกฎหมาย
ฉบับเดียวกัน กล่าวคือในกฎหมายฉบับนี้ให้มีคณะกรรมการวินิจฉัยข้อโต้แย้งหรือข้อพิพาท  
(Government Procurement Adjudication Tribunal) ซึ่งประกอบไปด้วยมีคณะกรรมการ 
(Commissioner) ซึ่งแต่งตั้งโดยรัฐมนตรีมีหน้าที่วินิฉัยข้อโต้แย้งหรือข้อพิพาทที่เกิดขึ้น  และมี
อ านาจในการก าหนดวิธีพิจารณาในกระบวนการวินิจฉัยข้อโต้แย้งคัดค้านได้ด้วย (Procedure and 
power of Tribunal)      

ทั้งอนุญาโตตุลาการตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ของไทย กับ 
Arbitartion Act 2001 ของสิงคโปร์ ไม่ได้บัญญัติคุณสมบัติเฉพาะของอนุญาโตตุลาการหากได้รับ
การตั้งแต่ง  ซึ่งตามมาตรา 19  แห่งพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 บัญญัติแต่เพียงว่ า
ต้องมีความเป็นกลางและอิสระ รวมทั้งต้องมีคุณสมบัติตามที่ก าหนดไว้ในสัญญาอนุญาโตตุลาการ  
หรือในกรณีที่คู่สัญญาตกลงกันให้หน่วยงานซึ่งจัดตั้งขึ้นเพื่อด าเนินการระงับข้อพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการเป็นผู้ด าเนินการต้องมีคุณสมบัติตามที่หน่วยงานดังกล่าวก าหนด  ส่วนของ 
Arbitration Act 2001 ของสิงคโปร์กล่าวไว้ใน เร่ือง เหตุคัดค้านการตั้งอนุญาโตตุลาการ (Ground 
for challenge) ในมาตรา 14 (1) 3  บัญญัติว่า อนุญาโตตุลาการผู้ซึ่งได้รับแต่งตั้งจะต้องเปิดเผย
พฤติการณ์ต่าง ๆ ที่น่าท าให้เกิดความเลือบแคลงสงสัยในเร่ืองความเป็นธรรม ต่อความเป็นกลาง
และความเป็นอิสรระหากตนจะได้รับการแต่งตั้งเท่านั้น  ดังนั้น  หากมีการระงับข้อพิพาทโดย
วิธีการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง  คู่พิพาทสามารถเลือกบุคคลใดก็ได้ที่จะมาเป็น
อนุญาโตตุลาการ โดยไม่มีข้อจ ากัดว่าจะต้องมีคุณสมบัติพิเศษอย่างใด 

                                                 
2 This Act shall bind the Government ซ่ึงรวมถึงหน่วยงานของรัฐด้วย 
3 Where nay person is approached in connection with his possible appointment as an arbitrator, 

he shall disclose any circumstance likely to give rise to justifiable doubts as to his impartiality or independence. 
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การเพิกถอนค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ  ในมาตรา 40 แห่งพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ของไทย ให้ศาลที่มี เขตอ านาจเพิกถอนค าชี้ขาดของคณะ
อนุญาโตตุลาการได้ในกรณีดังต่อไปนี้ 

(1) คู่พิพาทฝ่ายที่ขอให้เพิกถอนค าชี้ขาดสามารถพิสูจน์ได้ว่า 
(ง) ค าชี้ขาดวินัจฉัยข้อพิพาทซึ่งไม่อยู่ในขอบเขตของสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือ

ค าชี้ขาดวินิจฉัยเกินขอบเขตแห่งข้อตกลงในการเสนอข้อพิพาทต่อคณะอนุญาโตตุลาการ แต่ถ้า
ค าชี้ขาด 

(2) มีกรณีปรากฎต่อศาลว่า  
(ก) ค าชี้ขาดนั้นเกี่ยวกับข้อพิพาทที่ไม่สามารถจะระงับโดยการอนุญาโตตุลาการ

ได้ตามกฎหมาย หรือ 
(ข) การยอมรับหรือการบังคับตามค าชี้ขาดนั้นจะเป็นการขัดต่อความสงบ

เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
 ส าหรับ Arbitration Act 2001 ของสิงคโปร์จะบัญญัติไว้คล้ายกับของไทย เร่ือง การ
เพิกถอนค าชี้ขาดโดยศาล (Court may set aside award) ในมาตรา 48 (1) (b) (iv) และ (b) (i) (ii)  ใน
เร่ืองดังกล่าวข้างต้น  แต่ที่ต่างจากของไทย จะอยู่ในมาตรา 48 (a) (vi) (vii) กล่าวคือของสิงคโปร์จะ
บัญญัติเร่ืองการเพิกถอนค าชี้ขาดหากค าชี้ขาดนั้นเกิดขึ้นจากการฉ้อฉลหรือการทุจริต  4 และเกิดจาก
การละเมิดกฎของความเป็นธรรมตามธรรมชาติ (a breach of the rules of natural justice) ซึ่งท าให้
สิทธิของคู่สัญญาใดที่จะได้รับความเสียหายจากการท าค าชี้ขาด  5  นั้นหมายถึงว่า ศาลมีดุลยพินิจ
อย่างกว้างขวางที่จะเพิกถอนค าชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการได้โดยเฉพาะตีความค าว่า “กฎของ
ความเป็นธรรมตามธรรมชาติซึ่งท าให้คู่สัญญาได้รับความเสียหาย” ให้คลอบคลุมสิทธิต่าง ๆ ของ
คู่กรณีที่จะได้รับความเสียหาย  ดังนั้นไม่ว่าข้อพิพาทจะเกิดจากสัญญาทางปกครองหรือไม่  ศาล
สิงคโปร์สามารถเพิกถอนโดยใช้หลักนิติวิธีทางกฎหมายมหาชนของคอมมอนลอว์ ซึ่งไม่แตกต่าง
จากหลักนิติวิธีทางกฎหมายมหาชนของซิวิลลอว์  กล่าวคือจะต้องค านึงถึงประโยชน์สาธารณะ 
ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน และความยุติธรรมตามธรรมชาติที่สิทธิของ
คู่กรณีจะต้องไม่ได้รับความเสียหาย ซึ่งหลักการดังกล่าวก็ถูกน ามาเป็นหลักวินิจฉัยในค าชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการด้วย   

ทฤษฎีว่าด้วยอ านาจรัฐหรือทฤษฎีในเขตอ านาจ (The Jurisdictional Theory) ที่ถือว่ารัฐ
มีอ านาจและวางหลักเกณฑ์ส าหรับการอนุญาโตตุลาการที่เกิดขึ้นในเขตอ านาจหรือในดินแดนของตน 
                                                 

4 มาตรา 48 (a) (vi) 
5 มาตรา 48 (a) (vii) 
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ประเทศไทยและสิงคโปร์ต่างก็มีกฎหมายอนุญาโตตุลาการของตนเองซึ่งก็น ากฎหมายแม่แบบของ 
UNCITRAL  มาเป็นหลักในการร่าง  ซึ่งทั้งพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการของไทยและของ
สิงคโปร์ ต่างก็บัญญัติให้ข้อพิพาทในสัญญาทางปกครองสามารถระงับข้อพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการ ซึ่งก็เห็นได้ว่า ถ้าไม่มีกฎหมายของรัฐให้สิทธิคู่กรณีที่จะเสนอข้อพิพาทในสัญญา
ทางปกครองต่ออนุญาโตตุลาการได้แล้ว  คู่กรณีก็ไม่สามารถน าข้อพิพาทให้อนุญาโตตุลาการ
พจิารณาได้  ดังนั้น หลักเกณฑ์หรือข้อก าหนดที่บัญญัติไว้ในกฎหมายอนุญาโตตุลาการ หรือตามที่
คู่กรณีตกลงกันหรือใช้ข้อบังคับของสถาบันที่คู่กรณีประสงค์จะน ามาใช้เพื่อเป็นกระบวนพิจารณา  
จะต้องชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน เพราะ
มิฉะนั้นอาจเป็นเหตุให้ถูกเพิกถอนได้  อาจกล่าวได้ว่าทฤษฎีว่าด้วยอ านาจรัฐหรือทฤษฎีในเขต
อ านาจยังเป็นส่วนส าคัญในทุกประเทศไม่ว่าจะเป็นระบบกฎหมายซิวิลลอว์หรือคอมมอนลอว์   

ปัญหาต่อไปคือ ทฤษฎีว่าด้วยอ านาจรัฐหรือทฤษฎีในเขตอ านาจ สามารถบังคับให้ใช้
วิธีการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองแตกต่างจากสัญญาทางแพ่งได้
หรือไม่  จากการที่รัฐต้องสร้างความเสมอภาคและความยุติธรรมให้เอกชน โดยได้รับการปฏิบัติที่
เท่าเทียมกัน  หากไม่มีกฎหมายของรัฐให้อ านาจเอกชนจะเสนอข้อพิพาทต่ออนุญาโตตุลาการให้
อ านาจอนุญาโตตุลาการที่จะพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาทและบังคับตามค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ
แล้ว อนุญาโตตุลาการก็ย่อมไม่มีความหมายและไม่เกิดผลในทางปฏิบัติขึ้นได้  แต่ในสัญญาทาง
ปกครอง  รัฐจะให้เอกชนมีเอกสิทธิ์เท่าเทียมกับรัฐหาได้ไม่ เนื่องจากรัฐต้องรับผิดชอบต่อ
ประชาชนและประโยชน์สาธารณะ การที่รัฐอนุญาตให้เอกชนบริการสาธารณะนั้น รัฐจะปล่อยให้
เอกชนด าเนินการตามความพอใจฝ่ายเดียวไม่ได้  รัฐจึงต้องเข้ามาควบคุมให้การบริการสาธารณะ
เป็นอย่างต่อเนื่อง  สามารถปรับเปลี่ยนได้หากประโยชน์สาธารณะเปลี่ยนไป และหากเอกชน
จะต้องประสบปัญหาจากสถานการณ์ที่ไม่อาจคาดคิด เช่นถึงขั้นไม่สามารถให้บริการแก่ประชาชน
ได้ รัฐจะต้องช่วยบรรเทาภาระที่เกิดจากเหตุที่ไม่สามารถคาดหมายได้ด้วย  ดังนั้นรัฐจึงสามารถ
ออกกฎหมายให้ใช้วิธีการระงับข้อพิพาทโดยทางอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองหรือจะไม่
ใช้ก็ได้เพราะเป็นอ านาจของรัฐ ดังจะที่บัญญัติไว้ในมาตรา 15 แห่งระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. 2545 และ Arbitration Act 2001 ของสิงคโปร์ที่กฎหมายฉบับนี้มีผลบังคับกับรัฐด้วย หากรัฐ
ท าสัญญากับเอกชนและทั้งสองฝ่ายประสงค์ใช้อนุญาโตตุลาการ เท่าที่ค้นคว้ายังไม่พบว่ารัฐบาล
สิงคโปร์ได้ใช้วิธีการระงับข้อพิพาทโดยทางอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง (Government 
Contract) ยกเว้นแต่สัญญาจัดซื้อจัดจ้างของภาครัฐตาม Government Procurment Act 1997 ซึ่งการ
จัดซื้อจัดจ้างของภาครัฐต้องเกิดขึ้นเป็นปกติธุระอยู่แล้ว และในกฎหมายนี้ก็มีวิธีการระงับข้อพิพาท
หรือข้อโต้แย้งอันเกิดจากสัญญาจัดซื้อจัดจ้างในกฎหมายฉบับเดียวกันนั้นเอง โดยไม่มีการแต่ตั้ง
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อนุญาโตตุลาการแต่อย่างใด นอกจากนั้นก็มีค าพิพากษาของ High Court ของสิงคโปร์ คดีระหว่าง 
AJT v AJU [2010] SGHC 201 ข้างต้นที่วินิจฉัยว่า หากค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการขัดต่อ
กฎหมายแม้ว่าในสัญญาอนุญาโตตุลาการจะให้ใช้กฎหมายของต่างประเทศ (ประเทศไทย) ของก็
สามารถเพิกถอนได้ ก็พอจะเทียบเคียงได้  
 หลักนิติรัฐ (Rule of Law) หลักกฎหมายมหาชนในระบบคอมมอนลอว์และซิวิลลอว์ 
ไม่ได้มีความแตกต่างในเป้าหมายสุดท้ายแต่อย่างใด เพราะวัตถุประสงค์ของรัฐในการใช้อ านาจ
เหนือเอกชนก็เพื่อประโยชน์สาธารณะ และรัฐจะท าได้ก็ต่อเมื่อกฎหมายให้อ านาจ หากการใช้
อ านาจดังกล่าวเกินขอบเขตหรือกระท าไปโดยไม่มีอ านาจ ศาลก็สามารถเข้ามาตรวจสอบทบทวน 
(Judicial Review) ได้ ซึ่งทั้งสองระบบก็เหมือนกัน   

อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์โดย
ยกตัวอย่างประเทศสิงคโปร์มาเปรียบเทียบนี้ แม้ว่าจะเป็นประเทศในเอเชียตะวันออกเฉียงใต้
เช่นเดียวกับของไทย แต่ระบบกฎหมายก็ต่างกับของไทยอย่างสิ้นเชิง ทั้งนี้รวมถึงประเทศมาเลเซีย
ซึ่งอยู่ในภูมิภาคเดียวกันก็ได้รับอิทธิพลของกฎหมายจากประเทศอังกฤษเช่นเดียวกับประเทศ
สิงคโปร์และยังเป็นรากฐานที่ส าคัญและเป็นบ่อเกิดกฎหมายที่ส าคัญยิ่งของประเทศมาเลเซีย
เช่นเดียวกัน  6  ซึ่งในกฎหมายอนุญาโตตุลาการมาเลเซีย  (Arbitration Act 2005) มาตรา 5 บัญญัติ
ไว้คล้ายกับกฎหมายอนุญาโตตุลาการของสิงคโปร์ (Arbitration Act 2001) คือ ให้อนุญาโตตุลาการ
ผูกพันฝ่ายคู่สัญญาที่เป็นฝ่ายรัฐด้วยเช่นกัน  7 
 

2.  เสนอแนะ 
 
 ประเด็นปัญหาการะงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการไม่ว่าจะเป็นสัญญาทาง
ปกครองของหรือไม่ ยังเป็นที่ถกเถียงในแวดวงทางวิชาการระหว่างนักกฎหมายเอกชนและนัก
กฎหมายมหาชน เนื่องจากมีแนวคิดที่ยังแตกต่างกัน โดยเฉพาะปัญหาที่ว่าควรให้มีการระงับข้อ
พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองหรือไม่ ฝ่ายนักกฎหมายเอกชนเห็นว่ายังคงความ
จ าเป็นต้องมีและไม่ควรแก้มาตรา 15 แห่งพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการพ.ศ. 2545 เพื่อสร้าง

                                                 
6  พิเชษฐ เมาลานนท์ จินตนา สุขมณี พรเพชร วิชิตชลชัย  “โครงสร้างศาลยุติธรรมของระบบ

กฎหมายสิงคโปร์” หน้า 67 
7 Government to be bound 

Article 5: “This Act shall apply to any arbitration to which the Federal Governmenmt or the Government of any 
competent state of Malaysia is a party.”  
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บรรยายการการลงทุนและให้อนุญาโตตุลาการของไทยเป็นที่ยอมรับในต่างประเทศ ในขณะที่นัก
กฎหมายมหาชนเห็นว่าไม่ควรมี เนื่องสัญญาทางปกครองท าขึ้นเพื่อประโยชน์สาธารณะ จะเอาหลัก
กฎหมายเอกชนในสัญญาทางแพ่งให้รัฐและเอกชนอยู่ในฐานะเท่าเทียมกันมาใช้ไม่ได้และเมื่อมีข้อ
พิพาทในสัญญาทางปกครองให้น าคดีขึ้นสู่ศาลปกครองวินิจฉัย 
 ปัญหาที่หน่วยงานของรัฐหลายแห่งต้องตกเป็นฝ่ายแพ้คดีในชั้นอนุญาโตตุลาการที่
ผ่านมา มิได้มีสาเหตุมาจากบทบัญญัติมาตรา 15 แห่งพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 
แต่ปัญหาดังกล่าวมีน่าจะมีสาเหตุมาจากขั้นตอนต่าง ๆ ดังนี้ 
  1.  ปัญหาการจัดท าสัญญา 
 (1)  หน่วยงานของรัฐซึ่งเป็นผู้จัดท าสัญญาไม่มีเจ้าหน้าที่ซึ่งมีความรู้ ความ
เชี่ยวชาญทั้งในด้านกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับเนื้อหาสาระของสัญญา และด้านเทคนิคการเขียนสัญญา 
จึงร่างสัญญาที่ท าให้หน่วยงานของรัฐเสียเปรียบทั้ง ๆ ที่ในกรณีที่เป็นสัญญาทางปกครองนั้น ตาม
หลักของสัญญาทางปกครอง หน่วยงานของรัฐสามารถก าหนดรายละเอียดของสัญญาที่ท าให้หน่วย
ของรัฐได้เปรียบเอกชนได้ 
 (2) เจ้าหน้าที่ของรัฐที่ เกี่ยวข้องกับการท าสัญญาร่วมลงทุนกับเอกชนมี
พฤติการณ์ฉ้อฉล เอ้ือประโยชน์แก่เอกชน เช่น กรณีค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 7277/2549 (ระหว่างบิล
ฟิงเกอร์ เบอร์เกอร์ เอจีกับพวก ผู้ร้อง กับการทางพิเศษแห่งประเทศ ผู้คัดค้าน) ข้อเท็จจริงปรากฎว่า 
เจ้าหน้าที่ของรัฐได้ลงนามในสัญญาดังกล่าวโดยปิดบังข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการส่งมอบพื้นที่ และ
ในขณะลงนามไม่มีการว่าจ้างวิศวกรที่ปรึกษาเพื่อให้ค าแนะน าเกี่ยวกับการปฏิบัติด้านวิศวกรรมใน
การก่อสร้างจนเป็นเหตุให้ถูกผู้ ร้องน าไปใช้เป็นข้ออ้างในการขยายระยะเวลาและเรียกร้องค่าใช้
เพิ่มเติมในเวลาต่อมา เป็นต้น 
 2.  ปัญหาการบริหารสัญญา 
 มีสาเหตุจากหลายประการ เช่น การแก้ไขเปลี่ยนแปลงงาน การส่งมอบพื้นที่
ก่อสร้างล่าช้า การออกแบบผิด การอนุมัติล่าช้า ขาดการประสานงานที่ดีของฝ่ายต่าง ๆ เหตุสุดวิสัย 
สภาพอากาศที่ไม่เอ้ืออ านวยการหยุดงานและการขาดแคลนแรงงานหรือวัสดุ เป็นต้น 
 3.  ปัญหาการตั้งอนุญาโตตุลาการที่ไม่มีความรู้ความเข้าใจหลักกฎหมายมหาชน
และกฎหมายปกครอง 
 ดังนั้น อาจสรุปสาเหตุที่หน่วยงานของรัฐตกเป็นเป็นฝ่ายแพ้คดีในชั้นอนุญาโตตุลาการ
ได้ว่า เกิดจากการท าสัญญา ปัญหาการบริหารสัญญา และปัญหาการตั้งอนุญาโตตุลาการ ไม่ได้เกิด
จากระบบอนุญาโตตุลาการซึ่งมีประสิทธิภาพและเหมาะสมกว่าการด าเนินคดีในศาล ซึ่งปัญหา
ดังกล่าวสามารถแก้ไขได้โดยทางการบริหารงานของหน่วยงานต่าง ๆ จึงไม่จ าเป็นต้องแก้ไข
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เพิ่มเติมมาตรา 15 ไม่ให้มีการใช้วิธีการอนุญาโตตุลาการตามที่กระทรวงยุติธรรมเสนอ แต่ควร
แก้ไขเพิ่มเติม  
 2.1  แก้ไขเพิม่เติมมาตรา 15 แห่งพระราชบัญญตัิอนุญาโตตุลาการพ.ศ. 2545  
 ความจ าเป็นในการแก้ไขพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ตามที่
กระทรวงยุติธรรมเสนอ  ที่มีหลักการเป็นไปตามกฎหมายแม่แบบของ UNCITRAL และสอดคล้อง
กับหลักกฎหมายอนุญาโตตุลาการในหลายประเทศที่ก าหนดให้ใช้วิธีการอนุญาโตตุลาการในการ
ระงับข้อพิพาททางสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกับเอกชนให้เป็นที่ยอมรับของนักลงทุนทั่วไป
จากต่างประเทศที่สร้างความเชื่อมั่นแก่นักลงทุนจากต่างประเทศที่จะเข้ามาลงทุนร่วมกับหน่วยงาน
ของรัฐในประเทศไทย  ซึ่งการเสนอแก้ไขกฎหมายเพื่อห้ามมิให้ใช้วิธีการอนุญาโตตุลาการในการ
ระงับข้อพิพาททางสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกับเอกชนดังกล่าวจะท าให้บทกฎหมายภายใน
และแนวทางการระงับข้อพิพาททางสัญญาดังกล่าวจะต้องเข้าสู่การพิจารณาและวินิจฉัยโดยศาล
เท่านั้น น่ามีผลกระทบต่อความเชื่อมั่นนักลงทุนในการเจราทางการค้า อีกทั้งประเทศที่นักลงทุนมา
ได้เป็นภาคีในสนธิสัญญาว่าด้วยการระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน 
ค.ศ. 1965 (The Convention on the Settlement of Investment Disputes Between Sataes and 
Nationals of Other States 1965) หรือมักเรียกกันว่า อนุสัญญาวอชิงตัน (Convention or Washington 
Convention) โดยอนุสัญญานี้มีวัตถุประสงค์ในการก่อตั้งศูนย์ระหว่างประเทศเพื่อระงับข้อพิพาท
ทางการลงทุน (The International Centre for the Settlement of Investment Dispute หรือ ICSID)  
ซึ่งคุ้มครองการลงทุนกับต่างประเทศอาจมองประเทศไทยยังไม่มีพัฒนาระบบอนุญาโตตุลาการใน
ประเทศไทยเท่าที่ควร  ผู้วิจัยเห็นว่า  ไม่ควรแก้ไขไม่ให้มีอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาทใน
สัญญาทางปกครองเพราะปัญหาที่แท้จริงอยู่การตั้งอนุญาโตตุลาการซึ่งจะเป็นผู้ที่ท าหน้าที่ในการ
ระงับข้อพิพาททางสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกับเอกชน ซึ่งนอกจากจะเป็นบุคคลที่จะท า
หน้าที่อนุญาโตตุลาการนอกจากมีความรู้ความเชี่ยวชาญในสาขาวิชาที่ก าลังมีข้อพิพาทนั้นแล้ว  
จ าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องมีความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับหลักกฎหมายปกครอง  ในกรณีที่เป็นสัญญาทาง
ปกครอง แต่ปรากฎว่าในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการในกรณีพิพาทที่ผ่านมานั้น ผู้ที่ได้รับการ
แต่งตั้งมักจะมีความรู้ความเชี่ยววญทางด้านกฎหมายเอกชน  ไม่มีความรู้ความเชี่ยวชาญด้าน
กฎหมายมหาชนเหมือนการวินิจฉัยโดยศาลปกครอง กล่าวคือนอกจากจะต้องมีความเป็นกลางและ
เป็นอิสระตามมาตรา 19 แห่งพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 แล้ว ความรอบรู้และ
ความเชี่ยวชาญในสัญญาภาครัฐของผู้ที่ท าหน้าที่อนุญาโตตุลาการถือเป็นสิ่งส าคัญในกรณีที่เป็น
สัญญาทางปกครอง จึงควรก าหนดคุณสมบัติเฉพาะของผู้ท าหน้าที่อนุญาโตตุลาการไว้ในสัญญา
อนุญาโตตุลาการ หรือท าการแต่งตั้งบุคคลที่มีประสบการณ์ในการพิจารณาคดีปกครอง หรือ
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พิจารณาให้ความเห็นเกี่ยวกับการปฏิบัติราชการทางปกครอง หรือท าการสอนวิชากฎหมายมหาชน
ในสถาบันอุดมศึกษาของรัฐเป็นอนุญาโตตุลาการ    

ด้วยเหตุผลดังกล่าว ผู้วิจัยขอเสนอแนะว่าไม่ควรยกเลิก แต่ให้คงไว้ เพียงแต่เพิ่มเติม
วรรคสองดังต่อนี ้
 มาตรา 15 “ในสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกับเอกชนไม่ว่าเป็นสัญญาทางปกครอง
หรือไม่กต็าม คู่สัญญาอาจตกลงให้ใช้วิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาทได้ และให้ให้
สัญญาอนุญาโตตุลาการดังกล่าวมีผลผกูพันคู่สัญญา 
 ในกรณีเป็นสัญญาทางปกครองท่ีมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให้จัดท า
บริการสาธารณะ หรือจัดให้มีส่ิงสาธารณนูปโภคหรือแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 
การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการและวิธีการอนุญาโตตุลาการให้เป็นไปตามกฎกระทรวง”   
 เหตุผลที่เป็นเช่นนีม้าจากสัญญาทางปกครองที่มีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่
ให้จัดท าบริการสาธารณะ หรือจัดให้มีสิ่ งสาธารณะนูปโภคหรือแสวงหาประโยชน์จาก
ทรัพยากรธรรมชาติ จะแตกต่างจากสัญญาทางแพ่งซึ่งคู่สัญญามีความเสมอภาคเท่าเทียมกันดังที่
กล่าวมา คุณสมบัติของบุคคลผู้ที่จะท าหน้าที่อนุญาโตตุลาการจึงต้องลักษณะพิเศษเฉพาะ  อีกทั้ง
สัญญาทางปกครองหากมีข้อพิพาทก็ต้องน าคดีขึ้นศาลปกครอง ไม่ใช่ศาลยุติธรรม  แม้แต่การบังคับ
ตามค าชี้ขาดหรือการเพิกถอนค าชี้ขาดก็ต้องให้ศาลปกครองซึ่งมีเขตอ านาจเป็นผู้บังคับตามค าชี้ขาด
หรือเพิกถอนตามค าชี้ขาด และหลักกฎหมายที่ใช้ก็ต้องเป็นหลักกฎหมายปกครอง จะน าหลัก
กฎหมายแพ่งมาใช้กับสัญญาทางปกครองมาก็เพียงปรับใช้โดยอนุโลม เนื่องจากยังไม่มีการตรา
กฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองขึ้นโดยเฉพาะ 8  การตีความกฎหมายของศาลปกครองก็จะต้อง
มีตัวบทมารองรับ ซึ่งนิติวิธีจะเป็นไปตามระบบกฎหมายซิวิลลอว์ (Civil law) หรือตามประเทศที่ใช้
ประมวลกฎหมาย  แต่ถ้าเป็นสัญญาทางปกครอง ศาลปกครองก็ต้องเป็น Judg made law คือ น าเอา
นิติวิธีของคอมมอนลอว์มาพัฒนาสัญญาทางปกครองเหมือนที่เป็นอยู่ ซึ่งจะเห็นได้จากความหมาย
ของสัญญาทางปกครองที่ไม่ได้ยึดติดกับตัวบท แต่พยายามที่เอาแนวคิดที่ไม่ได้บัญญัติไว้ในตัวบท
มาใช้วินิจฉัยว่าสัญญาทางลักษณะใดเป็นสัญญาทางปกครอง ซึ่งหลักดังกล่าวนี้ได้มีการน ามาตัดสิน
ในหลาย ๆ คดีแล้ว  9  ซึ่งหากเป็นสัญญาทางปกครอง รัฐสามารถบังคับสัญญาได้ฝ่ายเดียวและเลิก

                                                 
8 มานิตย์ จุมปา ค าอธิบายกฎหมายปกครองว่าด้วยการกระท าทางปกครองและการควบคุมการ

กระททางปกครอง เล่ม 1 พิมพ์ครั้งที่สอง ฉบับปรับปรุง กรุงเทพมหานคร ส านักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย ฉบับปรับปรุง 2551 หน้า 87  

9 ในเรื่องเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองนี้ ศาลปกครองในฐานะองค์กรผู้ใช้กฎหมายได้มีการลงมติ
โดยที่ประชุมใหญ่ศาลปกครองสูงสุดเกี่ยวกับการพิจารณาความหมายของสัญญทางปกครอง (การประชุมครั้งที่ 
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สัญญาได้ฝ่ายเดียวเช่นเดียวกัน ท าให้ต้องค านึงประโยชน์สาธารณะซึ่งหลักการดังกล่าวจะคล้าย
ระบบของคอมมอนลอว์  10 อย่างไรก็ตาม แม้นิติวิธีกฎหมายมหาชนในระบบคอมมอนลอว์และซิ
วิลลอว์จะแตกต่างกัน แต่ทว่าในการพิจารณาปัญหาข้อเท็จจริงอย่างเดียวกัน แม้จะมีการใช้นิติวิธีที่
ต่างกัน แต่ในที่สุดทั้งสองระบบจะใช้ศาสตร์แห่งการใช้กฎหมายให้เป็นธรรมตามระบบของตัวเอง
จนสามารถบรรลุผลที่ใกล้เคียงกันอย่างยิ่ง 11 
 หลักเกณฑ์ที่จะก าหนดในกฎกระทรวงนั้น ผู้วิจัยเทียบเคียงกับกรณีของฝร่ังเศส เพราะ
ฝร่ังเศสมีประมวลกฎหมายแพ่งของฝร่ังเศสมาตรา 2060 วางหลักไว้ว่า ข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิของ
รัฐไม่อาจใช้กระบวนการอนุญาโตตุลาการได้ เว้นแต่จะได้รับอนุญาตเป็นกรณีไป  เช่นสัญญา 
Eurodisneyland เป็นสัญญาทางปกครอง ฝร่ังเศสจึงได้มีการตราพระราชบัญญัติฉบับลงวันที่ 19 
สิงหาคม ค.ศ. 1986 ออกมาให้องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นและองค์การมหาชนสามารถมี
ข้อก าหนดในสัญญาเกี่ยวกับการประนีประนอมยอมความกันโดยไม่ต้องขึ้นศาลของรัฐในข้อพิพาท
เกี่ยวกับปัญหาการบังคับใช้หรือปัญหาการตีความในสัญญาที่ท าขึ้น  ดังนั้นข้อพิพาทในสัญญาทาง
ปกครองสามารถระงับโดยทางอนุญาโตตุลาการได้  ส่วนในประเทศอ่ืน ๆ เช่น ประเทศซาอุดิอาระเบีย 
อิหร่าน และซีเรีย การที่รัฐจะเป็นคู่สัญญาในข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้น จะต้องได้รับอนุญาต
จากหน่วยงานที่มีอ านาจก่อน ดังนั้น การที่รัฐจะเข้าเป็นคู่สัญญาอนุญาโตตุลาการนั้น จะต้อง
พจิารณาก่อนว่ามีบทบัญญัติของกฎหมายในประเทศนั้น ๆ ห้ามไว้หรือไม่  12   

ส าหรับของไทยนั้น ไม่จ าเป็นต้องตราเป็นกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติทั้งนี้เพื่อ
ความรวดเร็วและเป็นสิ่งยืนยันได้ว่ารัฐสนับสนุนอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง แต่หลัก
กฎหมายที่น ามาใช้ควรจะก าหนดขึ้นโดยเฉพาะ ซึ่งการออกกฎกระทรวงจะกระท าได้ง่ายกว่าการ
ออกเป็นพระราชบัญญัติ  และในกฎกระทรวงจะก าหนดลักษณะของสัญญาอนุญาโตตุลาการใน
สัญญาทางปกครอง คุณสมบัติอนุญาโตตุลาการ วิธีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ วิธีพิ จารณาชั้น
อนุญาโตตุลาการ ซึ่งต้องเป็นไปตามหลักกฎหมายมหาชนหรือกฎหมายปกครอง ซึ่งนักลงทุน
                                                                                                                                            

6/2544 เมื่อวันที่ 10 ตุลาคม พ.ศ. 2544) เพื่อเป็นหลักในการพิจารณาว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองที่อยู่ใน
เขตอ านาจของศาลปกครอง 

10 เข็มชัย ชุติวงศ์ “ปัญหาการใช้กระบวนการอนุญาโตตุลาการส าหรับระงับข้อพิพาทระหว่าง
ภาครัฐและเอกชน” วรสารอนุญาโตตลุาการ ปีที่ 3 สถาบันอนุญาโตตุลาการ ส านักระงับข้อพิพาท ส านักงานศาล
ยุติธรรม,  2551 หน้า 167 

11 กิตติศักดิ์ ปรกติ ความเป็นมาและหลักการใช้นิติวิธีในระบบซิวิลลอว์ และคอมมอนลอว์
กรุงเทพมหานคร ส านักพิมพ์วิญญูชน 2551 หน้า 99 

12 ฉันชาย โรจนสโรช อ้างใน Julian D M Lew, Loukas A Mistelis, and Stefan M Kroll.  
Comparative International Commercial Arbitration. Netherland: Kluwer Law International, 2003, p. 734-735.  
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เอกชนทั้งที่เป็นคนไทยและต่างชาติน่าจะมีความเข้าใจเป็นอย่างดีเกี่ยวกับวัตถุประสงค์ของการ
อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองของไทยเพราะไม่ได้แตกต่างจากประเทศที่มีการพัฒนา
หลักกฎหมายมหาชนมายาวนานกว่าของไทย  อีกทั้งหลักการของการอนุญาโตตุลาการก็ยังคงไว้ซึ่ง
หลัการส าคัญตามกฎหมายแม่แบบ  13 (Model law on International Commercial Arbitration) ของ 
UNCITRAL เช่นหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนา (Freedom of the Parties) หลักการด าเนิน
กระบวนการอย่างเป็นธรรม (Due Process) และการเป็นกฎเกณฑ์เสริมความสมบรูณ์ของสัญญา
อนุญาโตตุลาการ (Supplementary Rules of Arbitration Agreement) แม้ว่ากฎหมายแม่แบบจะเป็น
เร่ืองของการพาณิชย์ระหว่างประเทศ แต่ไทยและอีกหลายประเทศ เช่น สิงคโปร์ก็ยังน ามาปรับใช้
และยังให้กฎหมายอนุญาโตตุลาการ (Arbitration Act 2001) ผูกพันรัฐและหน่วยงานของรัฐ (This 
Act shall bind the Government)  ด้วย  

แต่ปัญหาอยู่ที่พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ในบททั่วไปตั้งมาตรา 1 
ถ ึง มาตรา 10 ไม่ได้มีบทบัญญัติใดที่ให้อ านาจรัฐมนตรีที่ออกกฎกระทรวงได้ เพียงแต่ให้
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมรักษาการตามพระราชบัญญัตินี้ 14 ดังนั้น สิ่งแรกที่จะต้อง
ด าเนินการคือให้รัฐสภาแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 โดยให้อ านาจ
รัฐมนตรีที่จะออกกฎกระทรวงเพื่อให้เป็นไปตามพระราชบัญญัติน้ีได้ และแก้ไขเพิ่มมาตรา 19 ให้มี
ความสอดคล้องกับมาตรา 15 ที่แก้ไขเพิ่มเติม โดยบัญญัติเพิ่มเติมต่อท้ายวรรคแรก ในท านองว่า 

“กรณีท่ีเป็นสัญญาตามมาตรา 15 ให้เป็นไปตามท่ีก าหนดในกฎกระทรวง” 
หรือบัญญัติ ไว้ เพิ่ ม เติมหน้ าวรรคหนึ่ งว่ า  “ภายใ ต้บั ง คับมาตรา  15  สัญญา

อนุญาโตตุลาการต้องมีความเป็นกลางและเป็นอิสระ...” 15 
นอกจากนั้น ในชั้นการตรวจพิจารณาร่างสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกับเอกชน 

เป็นเร่ืองจ าเป็นและให้เกิดความรอบคอบในการจัดท าร่างสัญญา ก็ควรจัดให้มีผู้เชี่ยวชาญเฉพาะ
สาขาและหน่วยงานที่เกี่ยวข้องในพื้นที่ปฏิบัติตามร่างสัญญานั้น เข้ามาร่วมเป็นคณะกรรมการตรวจ
พิจารณาร่างสัญญา เพื่อให้ความคิดเห็นเกี่ยวกับอุปสรรคต่าง ๆ ในพื้นที่ที่อาจจะเกิดขึ้นระหว่าง

                                                 
13 สรวิศ ลิมปรังษี  อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายใหม่กับการระงับข้อพิพาท   กรุงเทพมหานคร 

ส านักพิมเฟิร์ส พับบลิชช่ิง 2545 หน้า 39-41 
14 มาตรา 10 แห่งพระราชบัญญตัิอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 
15 เพิ่มเติมเป็น มาตรา 19 วรรคแรกบัญญัติว่า “ ภายใต้บทบัญญัติมาตรา 15 แห่งพระราชบัญญัติ

ฉบับอนุญาโตตุลาการต้องมีความเป็นกลางและเป็นอิสระ รวมทั้งต้องมีคุณสมบัติตามที่ก าหนดไว้ในสัญญา
อนุญาโตตุลาการ หรือในกรณีที่คู่สัญญาตกลงให้หน่วยงานซ่ึงจัดตั้งขึ้นเพื่อด าเนินการระงับข้อพิพาทโดยวิธีการ
อนุญาโตตุลาการเป็นผู้ด าเนินการต้องมีคุณสมบัติตามที่หน่วยงานดังกล่าวก าหนด” 
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ด าเนินการตามสัญญาและความเป็นได้ในการปฏิบัติตามสัญญา พร้อมทั้งหาแนวทางแก้ไขปัญหาที่
อาจเกิดขึ้นร่วมกันกับคู่สัญญา เช่น ปัญหาการส่งมอบพื้นที่เพื่อด าเนินการตามสัญญาล่าช้าจาก
สาเหตุต่าง ๆ การยื่นแบบและอนุมัติแบบล่าช้า หรือการประท้วงต่อต้านของประชาชนในพื้นที่ เป็น
ต้น ทั้งนี้เพื่อเป็นแนวทางแก้ไขปัญหาที่อาจเกิดขึ้นในการปฏิบัติตามสัญญามิให้เกิดเป็นข้อพิพาท
ต่อไป  แต่ถ้าเป็นโครงการที่มีวงเงินลงทุนหรือทรัพย์สินตั้งแต่หนึ่งพันล้านบาทขึ้นไป การเสนอ
โครงการและอนุมัติโครงการต้องเป็นไปตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือ
ด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535  และหากมีปัญหาเกี่ยวกับเร่ืองการปฏิบัติตามสัญญาก็ต้องน า
เร่ืองเข้าสู่การพิจารณาในคณะกรรมการประสานงานตามมาตรา 22 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว 16 
และการแก้ไขปัญหา คณะกรรมการจะต้องด าเนินการเสนอให้เจ้ากระทรวงพิจารณาโดยเร็ว 

2.2 ประเทศไทยควรมีกฎหมายเกีย่วกบัสัญญาทางปกครองใช้บังคับโดยตรง 
ปัญหาที่มีความกังวลกันว่านักลงทุนต่างประเทศไม่มีความเชื่อมั่นต่อการระงับข้อ

พิพาทโดยน าขึ้นสู่ศาลแทนที่อนุญาโตตุลาการ หากข้อพิพาทดังกล่าวเป็นเร่ืองระหว่างประเทศที่รัฐ
หรือหน่วยงานของรัฐเข้าท าสัญญาทางปกครองตรงกับเอกชนของประเทศอ่ืนนั้น  ผู้วิจัยเห็นว่า
สัญญาทางปกครองที่รัฐหรือหน่วยงานของรัฐท ากับเอกชนต่างประเทศโดยตรงนั้นไม่ค่อยมีให้เห็น
เนื่องจากรัฐหรือหน่วยงานของรัฐจะเป็นผู้ก าหนดคุณสมบัติของผู้ที่เข้ามาประมูลว่าจะต้องเป็น
บุคคลไทยหรือนิติบุคคลไทยซึ่งต้องถือหุ้นมากกว่าเอกชนต่างประเทศอยู่แล้ว และเงื่อนดังกล่าว
เป็นที่ทราบกันอยู่แล้ว  ส่วนใหญ่ผู้ถือหุ้นต่างชาติที่ประสงค์จะร่วมลงทุนกับผู้ลงทุนเอกชนไทย
โดยเฉพาะโครงการขนาดใหญ่ที่ใช้เงินลงทุนจ านวนมาก จะยอมรับเงื่อนไขดังกล่าวก่อนเข้ามาร่วม
ประมูลในนามเอกชนไทย อาจอยู่ในรูปบริษัทร่วมค้าหรือร่วมการงาน (Joint Venture) ปัญหานี้อาจ
แก้ด้วยการให้มีกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองและวิธีการระงับข้อพิพาทอันเกิดจากสัญญา
ทางปกครอง ซึ่งกฎหมายจะก าหนดความหมายของสัญญาทางปกครองแต่ละประเภทหรือลักษณะ 
ให้เหมือนกับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่บัญญัติไว้ในเร่ืองเอกเทศสัญญา หากมีกฎหมาย
บัญญัติโดยตรง ก็ไม่จ าเป็นที่ศาลปกครองสร้างหลักกฎหมายขึ้นมาอีกหากไม่จ าเป็น เพราะปัจจุบัน
มีค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดจ านวนมากได้วินิจฉัยเร่ืองสัญญาทางปกครองแล้ว  และ
ก าหนดหลักเกณฑ์ในการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการให้อยู่กฎหมายฉบับเดียวกัน และให้
ศาลปกครองเป็นศาลที่มีเขตอ านาจเหนือในการสนับสนุนหรือช่วยเหลือกระบวนวิธีพิจารณาชั้น

                                                 
16 มาตรา 22 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535  

ก าหนดให้มีคณะกรรมการประสานงานเพ่ือก ากับดูแลและติดตามผล  และตามมาตรา 23 ให้คณะกรรมการฯ มีอ านาจและหน้าที่
ติดตามก ากับดูแลให้มีการด าเนินงานตามสัญญาและรายงานผลการด าเนินงาน ความคืบหน้า ปัญหา และแนวทางแก้ไขต่อรัฐมนตรี
กระทรวงเจ้าสังกัดเพื่อทราบ 
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อนุญาโตตุลาการ ซึ่งจะเป็นทางหนึ่งให้นักลงทุนเกิดความเชื่อมั่นต่อการอนุญาโตตุลาการในสัญญา
ทางปกครองของไทย 

ซึ่งเร่ืองนี้ ดร. ฤทัย หงษ์สิริ ได้ให้ค าอธิบายและแสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับการน า
แนวคิดและผลของสัญญาทางปกครองมาใช้แก่การให้สัมปทานบริการสาธารณะในโครงการขนาด
ใหญ่ว่า 17  ในประเทศฝร่ังเศสนั้น คดีปกครองซึ่งเกิดจากข้อพิพาทตามสัญญาสัมปทานบริการ
สาธารณะต้องขึ้นศาลปกครอง เว้นแต่ในกรณีองค์กรของรัฐที่จัดท ากิจการบริการสาธารณะเชิง
พาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมบางแห่งซึ่งมีรายชื่อทั้งหมดไว้ในรัฐกฤษฎีกาเท่านั้น ในขณะที่
ประเทศไทยนั้น ศาลยุติธรรมไม่ได้มีบทบาทในการสร้างหลักกฎมายในเร่ืองสัญญาทางปกครอง 
และหลังจากที่ได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาด ดังที่เห็นใน
ตัวอย่างแบบสัญญาจ้างท้ายระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ข้อ 21 เป็นต้น 
ดังนั้น คู่สัญญามักเจรจาต่อรองให้มีการก าหนดข้อสัญญาในการระงับข้อพิพาทโดยเสนอเร่ือง
อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาด ซึ่งอาจเกิดปัญหาทางปฏิบัติเกี่ยวกับการวินิจฉัยชี้ขาดดังกล่าวได้  
เนื่องจากอนุญาโตตุลาการอาจวินิจฉัยชี้ขาดโดยค านึงถึงแต่เพียงสิทธิหน้าที่ของคู่สัญญาในเชิง
ธุรกิจเท่านั้น ไม่ได้ค านึงถึงประโยชน์ของผู้ใช้บริการสาธารณะ (ที่ไม่ใช่คู่สัญญา) อย่างเพียงพอ 
ในขณะที่ประโยชน์สาธารณะนั้นเป็นเร่ืองที่ศาลปกครองฝร่ังเศสให้ความสนใจเป็นพิเศษ ดังนั้น 
ในสัญญาสัมปทานโครงการใหญ่จึงอาจไม่ได้ใช้หลักสัญญาทางปกครองปรับแก่กรณีเสมอไป 

ส่วนรองศาสตราจารย์ ดร. กมลชัย รัตนสกาววงศ์ ได้เสนอแนะว่า ถึงเวลาแล้วที่
ประเทศไทยต้องมีกฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองโดยตราเป็นพระราชบัญญัติอีกฉบับหนึ่งเป็น
เอกเทศ หรือจะบัญญัติเพิ่มไว้ในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ก็ได้ หาก
ออกเป็นกฎหมายอีกฉบับเป็นเอกเทศ สามารถน าหลักเกณฑ์เกี่ยวกับวิธีพิจารณาเร่ืองในชั้น
เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองมาใช้โดยอนุโลมกับสัญญาทางปกครองซึ่งมีอยู่ไม่น้อย เช่น สถานะของผู้
ร่วมในการท าสัญญาทางปกครอง เขตอ านาจของเจ้าหน้าที่ กระบวนการพิจารณาที่จะต้องยึดหลัก
เรียบง่าย รวดเร็ว และถูกต้อง เป็นภาระแก่ประชาชน หลักความไม่มีส่วนได้เสียของเจ้าหน้าที่ 
หลักการพิสูจน์ความจริง หลักการรับฟังคู่สัญญา หลักการให้เหตุผล เป็นต้น เนื่องจากการท าสัญญา
ทางปกครองก็เป็นการกระท าทางปกครองรูปแบบหนึ่งซึ่งจะต้องอยู่ภายใต้หลักนิติรัฐ และต้องน า
มาตรการต่าง ๆ ในการขจัดการใช้อ านาจตามอ าเภอใจของหน้าที่ฝ่ายปกครองซึ่งเป็นหลักทฤษฎีที่
ยอมรับกันล้วโดยทั่วไป   
 
                                                 

17 ชาญชัย แสวงศักดิ์ สัญญาทางปกครองกับการให้เอกชนเข้าร่วมในการจัดท าบริการสาธารณะ  
กรุงเทพมหานคร ส านักพิมพ์นิติธรรม 2543 หน้า140-143  
































































































































































