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การวิจยัน้ีมีวตัถุประสงค์เพื่อศึกษาความหมาย ความเป็นมา แนวคิด และทฤษฎี เก่ียวกบั
สัญญาทางปกครองและการอนุญาโตตุลาการ เปรียบเทียบกฎหมายวา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการของไทย
ตามพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 กบักฎหมายว่าดว้ยการอนุญาโตตุลาการของต่างประเทศ 
และวิเคราะห์ปัญหาการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้างของประเทศไทย 
เพื่อเสนอแนะแนวทางการแกไ้ขปัญหาส าหรับการปรับปรุงและพฒันากฎหมายวา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการ
ในสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้าง  

วิทยานิพนธ์น้ีเป็นงานวิจยัเชิงคุณภาพ โดยเป็นการวิจยัเอกสารจากการรวบรวมและ
วิเคราะห์ขอ้มูลเอกสารท่ีเก่ียวขอ้ง ไดแ้ก่ แนวคิด ทฤษฎี พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 
และกฎหมายวา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการของประเทศฝร่ังเศส เยอรมนี องักฤษ และสหรัฐอเมริกา 
ค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ และค าพิพากษาของศาลปกครองท่ีเก่ียวขอ้ง 

ผลการวิจยั พบว่า ปัญหาท่ีท าให้ขอ้พิพาทในสัญญาทางปกครองด้านงานก่อสร้าง
ระหว่างหน่วยงานของรัฐกบัภาคเอกชนไม่อาจยุติไดโ้ดยการอนุญาโตตุลาการ และมีการน าขอ้พิพาท
ข้ึนสู่ศาลปกครอง ท าให้ส้ินเปลืองเวลา และค่าใช้จ่าย รวมถึงไม่สามารถบงัคบัให้คู่สัญญาภาคเอกชน 
ซ่ึงเป็นฝ่ายผิดสัญญาปฏิบติัตามขอ้ตกลงในสัญญาทางปกครองได ้เกิดจากการไม่มีกฎหมายสารบญัญติั
และกฎหมายวิธีสบญัญติัเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองด้านงานก่อสร้าง ท าให้ไม่มีหลกัเกณฑ์การจดัท า
สัญญาอนุญาโตตุลาการท่ีมีความละเอียดและรัดกุมอยา่งเพียงพอ และจากการเปรียบเทียบกฎหมาย 
พบวา่ บางประเทศมีการก าหนดหลกัเกณฑ์การจดัท าสัญญาอนุญาโตตุลาการเพิ่มเติมจากหลกัการทัว่ไป 
ให้ตอ้งก าหนดเร่ืองท่ีสามารถใชก้ารอนุญาโตตุลาการได ้รวมถึงกรอบวงเงินสูงสุดซ่ึงอนุญาโตตุลาการ
สามารถสั่งให้คู่พิพาทจ่ายให้แก่กนัไดเ้ม่ือมีค าวินิจฉัยไว ้ จึงเสนอให้มีการจดัท ากฎหมายว่าดว้ย
สัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้าง โดยใหมี้หลกัเกณฑด์งักล่าวรวมอยูด่ว้ย 
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Abstract 
/ 

The purpose of this research is to study definition, origin, concept and theories of 
administrative law and the arbitration, to compare the Arbitration Act B.E.  2545 with foreign 
arbitration law and to study the problems of arbitration in administrative construction contract of 
Thailand in comparison with foreign countries in order to provide solution and recommendation 
for the development, improvement or amendment of Thailand administrative law related 
arbitration process. 

This thesis is a qualitative documentary research which collects and analyzes data 
from academic and research documents in relevant to the arbitration laws of Thailand, Germany, 
France, England and the United States following with the study case of a construction contract in 
which a party is a government agency and the private sector based on author experience.  

The research found that the main factors that make government still have to face 
problems arising from dispute resolution by arbitration and the dispute is proposed to administrative 
court  causing consumption of time and financial expense is the lack of substantive and procedural 
laws for specifying the compulsory details in preparation of an arbitration agreement in 
administrative construction contact that is not yet comprehensive and still inadequacy. The 
comparison of foreign laws found that some countries have established rules for preparation of 
arbitration contract in addition to general principles included specification of subject matters of 
dispute that can be resolved by arbitration and maximum amount of money for which the arbitrator 
can order the parties to pay when the decision is made. Therefore, the study proposes to establish  
a new law for administrative construction contact with such criterions included. 
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บทที่  1 

บทน ำ 
 
 

1. ควำมเป็นมำและควำมส ำคญัของปัญหำ 
 
ส่ิงปลูกสร้างรวมถึงโครงสร้างสาธารณูปโภคต่างๆ (Building and Infrastructure) 

จดัเป็นปัจจยัหลกัท่ีมีความจ าเป็นต่อการพฒันาคุณภาพชีวิตของประชากร และช่วยในการ
ขบัเคลื่อนเศรษฐกิจและสังคมของประเทศ ส าหรับประเทศไทยข้อมูลเชิงสถิติโดยสถาบนั
การก่อสร้างแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2559 ซ่ึงอา้งถึงส านักงานคณะกรรมการพฒันาเศรษฐกิจ
และสังคมแห่งชาติ แสดงให้เห็นว่ามูลค่าการลงทุนในภาคอุตสาหกรรมก่อสร้างของประเทศไทย
มีมูลค่าเพิ่มสูงข้ึนเร่ือยๆ ในระหว่างปี พ.ศ. 2547 ถึง ปี พ.ศ. 2558 โดยมีมูลค่าเพิ่มข้ึนจากประมาณ 
600,000 ลา้นบาทในปี พ.ศ. 2547 เป็น 1,170,979 ลา้นบาทในปี พ.ศ. 2558 หรือคิดเป็นอตัราการเพิ่มข้ึน
ของมูลค่าทางเศรษฐกิจของประเทศประมาณ 47,581.6 ลา้นบาทต่อปี และเม่ือจ าแนกตามลกัษณะ
การลงทุนในภาคอุตสาหกรรมก่อสร้างก็พบว่า อตัราส่วนการลงทุนภาคก่อสร้างในปี พ.ศ. 2558 
ภาครัฐมีมูลค่าสูงกวา่ภาคเอกชน โดยมีสัดส่วนการลงทุนเท่ากบัร้อยละ 54.5 และ ร้อยละ 45.5 ตามล าดบั 
หรือคิดเป็นมูลค่าทางเศรษฐกิจจะมีมูลค่าเท่ากบั 638,239 ลา้นบาท และ 532,740 ลา้นบาท ตามล าดบั1 
ซ่ึงขอ้มูลดงักล่าวสะทอ้นให้เห็นวา่การลงทุนในโครงการก่อสร้างโดยภาครัฐมีความส าคญัไม่ยิ่งหย่อน
กว่าภาคเอกชน และกิจกรรมการก่อสร้างในทั้งสองภาคส่วนมีปริมาณการลงทุนท่ีใกลเ้คียงกนั 
(ดูขอ้มูลในภาพท่ี 1.1) 
 
 
 
 
 
 

                                                           
1สถาบันการก่อสร้างแห่งประเทศไทย. อุตสาหกรรมก่อสร้าง . 28 กันยายน 2559.  

จาก http://www.cit.or.th. 
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ภาพท่ี 1.1  มูลค่าการลงทุนภาคอุตสาหกรรมก่อสร้างของประเทศไทย ระหว่างปี พ.ศ. 2547 ถึง พ.ศ. 2558 

(รายงานขอ้มูลทุก 5 ปี) และการจ าแนกสัดส่วนการลงทุนในอุตสาหกรรมก่อสร้างระหว่าง   
ภาครัฐและภาคเอกชนในปี พ.ศ. 2558 

ท่ีมา :  ผูว้ ิจยัน าขอ้มูลของ สถาบนัการก่อสร้างแห่งประเทศไทย1 มาท าการสร้างเป็นกราฟแสดง
มูลค่าการลงทุนภาคอุตสาหกรรมก่อสร้างของประเทศไทย ระหวา่งปี พ.ศ. 2547 ถึง พ.ศ. 2558 

 
สัญญาก่อสร้างเป็นสัญญาประเภทหน่ึงท่ีมีความจ าเป็นอย่างยิ่งท่ีตอ้งมีการวางแผน 

การบริหารและจดัการสัญญาก่อสร้าง (Construction Contracts) 2 ล่วงหนา้ อนัเป็นการเตรียมรับมือ
กบัปัญหาขอ้พิพาทท่ีอาจเกิดมีข้ึนเพื่อใหก้ระทบต่อการท างานในโครงการนอ้ยท่ีสุด เน่ืองจากพบวา่
สัญญาก่อสร้างเป็นสัญญาท่ีมักเกิดปัญหาข้อขัดแยง้จนกลายเป็นกรณีพิพาทระหว่างเจ้าของ
โครงการและผูรั้บเหมาก่อสร้าง ดว้ยเหตุท่ีจากสภาพและลกัษณะของงานก่อสร้างเป็นงานท่ีตอ้ง
อาศยัก าลงัคนมาเขา้ร่วมท างานจากหลายส่วนเป็นจ านวนมาก เพื่อให้บรรลุเป้าหมาย อาทิ งานโครงสร้าง 
งานไม ้งานคอนกรีต งานปูนก่อฉาบ งานเหล็ก งานระบบสาธารณูปโภค งานตกแต่งภายใน ฯลฯ 
และการท่ีงานก่อสร้างเป็นงานท่ีมีความสลบัซบัซอ้นทางเทคนิคในแต่ละโครงการก่อสร้างในทางปฏิบติั
ก็จะมีการแกไ้ขเปล่ียนแปลงอยู่เสมอๆ ซ่ึงการแกไ้ขเปล่ียนแปลงการท างานบางอย่างท าให้ส่งผล
กระทบต่อค่าใชจ่้ายและค่าจา้งของโครงการ  

                                                           
2Emre Cakmak, and Pinar Irlayici Cakmak.  An analysis of causes of disputes in the 

construction industry using analytical network process.  Procedia Social and Behavioral Sciences, 
109, 183-187. p.1-2. 
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จากขอ้มูลงานศึกษาวิจยัปัญหาในอดีตท่ีผา่นมาพบวา่ ปัญหาขอ้ขดัแยง้ในงานก่อสร้าง
ที่ไม่สามารถเจรจายุติได้และมกักลายเป็นขอ้พิพาทข้ึน เช่น กรณีพิพาทเก่ียวกบัค่าจา้งจากการ
ตีความเร่ืองสิทธิระหว่างคู่สัญญา กรณีพิพาทเร่ืองเหตุสุดวิสัย กรณีพิพาทเก่ียวกบัการโตแ้ยง้
ของผูรั้บจา้งในเร่ืองการเพิ่มงานและการขยายระยะเวลาไม่ถูกตอ้ง กรณีพิพาทในเร่ืองการผิดสัญญา 
กรณีพิพาทในเร่ืองค่าปรับ กรณีพิพาทในความรับผิดเพราะเหตุความช ารุดบกพร่อง กรณีพิพาท
จากการโตแ้ยง้ในเร่ืองการตรวจและรับมอบงาน และกรณีพิพาทอ่ืนๆ จนมีการบอกเลิกสัญญา 
โดยช่วงเวลาท่ีเกิดกรณีโตแ้ยง้จนเกิดเป็นขอ้พิพาทมากท่ีสุด คือ ช่วงระหว่างด าเนินการก่อสร้าง 
นอกจากน้ียงัพบว่าในสัญญาก่อสร้างท่ีมีคู่สัญญาเป็นหน่วยงานของรัฐฝ่ายหน่ึงและมีภาคเอกชน
เป็นคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง ฝ่ายผูรั้บจา้งหรือผูรั้บเหมาก่อสร้างมีการเรียกร้องในกรณีขอ้พิพาทมากกวา่3 

ในทางปฏิบติัการระงบัขอ้พิพาททางธุรกิจก่อสร้างจะนิยมใช้วิธีการระงบัขอ้พิพาท
โดยการอนุญาโตตุลาการ (Arbitration)4 ซ่ึงเป็นหน่ึงในวิธีการระงับข้อพิพาททางแพ่งที่นานา
ประเทศรวมทั้ งประเทศไทยนิยมใช้กันจาก 3 วิธีหลัก ได้แก่ การประนีประนอมยอมความ
(Compromise) การฟ้องคดี (litigation) และการอนุญาโตตุลาการ (Arbitration)5 เน่ืองจากวิธีการระงบั
ข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการเป็นวิธีการระงบัขอ้พิพาทที่ให้ผลรวดเร็ว สามารถด าเนิน
กระบวนพิจารณาไปไดท้นัทีโดยไม่ตอ้งไปรอคิวของกระบวนการพิจารณาคดีในศาล คู่กรณีพิพาท
สามารถคดัเลือก “อนุญาโตตุลาการ” (Arbitrator) ท่ีจะมาท าหนา้ท่ีตดัสินช้ีขาดจากบุคคลท่ีมีความรู้
ความเช่ียวชาญในเร่ืองท่ีพิพาทได้เอง สามารถรักษาช่ือเสียงและความลบัของคู่กรณี ช่วยรักษา
ความสัมพนัธ์ของคู่กรณีพิพาท และยงัเหมาะสมส าหรับขอ้พิพาททางธุรกิจก่อสร้างท่ียุ่งยากและ
สลบัซบัซอ้น  

อย่างไรก็ตาม ส าหรับประเทศไทย การระงบัขอ้พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ
ในสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้างซ่ึงมีคู่สัญญาเป็นหน่วยงานของรัฐฝ่ายหน่ึงและมีภาคเอกชน

                                                           
3อานนท ์ไทยจ านง. ปัญหาและแนวทางการใช้สัญญาอนุญาโตตุลาการเพ่ือการระงับ/ยุติข้อพิพาท

ในงานก่อสร้าง กรณีสัญญาก่อสร้างงานราชการ (วิทยานิพนธ์ปริญญาวิศวกรรมศาสตรมหาบณัฑิต). 
สถาบนัเทคโนโลยพีระจอมเกลา้พระนครเหนือ, กรุงเทพมหานคร. 2548. หน้า 51-60. 

4Lee C.K. , Yiu T.W.  and Cheung.  Selection and use of Alternative Dispute Resolution 
(ADR)  in construction projects –  Past and future research.  International Journal of Project 
management, 34(No.3), 494-507. pp.494-495. 

5เสาวนีย ์อศัวโรจน์. ค าอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีการระงับข้อพิพาททางธุรกิจโดยการอนุญาโตตุลาการ 
(พิมพค์ร้ังท่ี 3).  กรุงเทพมหานคร: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 2554. หนา้ 4. 
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เป็นคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง กลบัพบวา่ การอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้าง
ยงัไม่มีประสิทธิภาพเท่าที่ควร จากการท่ีหน่วยงานของรัฐยงัคงต้องประสบกบัปัญหาท่ีเกิดข้ึน 
จากการระงบัขอ้พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการไม่วา่จะเป็นปัญหาความล่าชา้ของกระบวนการพิจารณา
ที่ไม่เป็นไปตามความคาดหวงัของประชาชนซ่ึงควรตอ้งมีความรวดเร็วอนัเป็นขอ้แตกต่างกบั
วธีิการฟ้องคดีต่อศาล ท่ีท าใหห้น่วยงานของรัฐไดรั้บผลกระทบตอ้งสูญเสียเวลาและค่าใชจ่้ายท่ีเกินควร 
อาทิ ระยะเวลาการด าเนินการของอนุญาโตตุลาการท่ีเป็นไปอยา่งล่าชา้ ค  าวินิจฉยัของอนุญาโตตุลาการ
ไม่เป็นที่สุดและไม่สามารถใช้บงัคบัได้ทนัที เน่ืองจากค าวินิจฉัยจากอาจถูกเปล่ียนแปลงได้
ตามค าพิพากษาของศาลปกครองและอาจตอ้งไปเร่ิมการพิจารณาใหม่ ฯลฯ ปัญหาเก่ียวกบัการบงัคบั
สัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้างท่ีไม่สามารถบงัคบัให้เป็นไปตามท่ีคู่สัญญาไดต้กลงยินยอมดว้ย
ความสมคัรใจ ณ ขณะเขา้ท าสัญญา อนัสืบเน่ืองจากการใช้อ านาจดุลยพินิจในการวินิจฉยัลดค่าปรับ
ของอนุญาโตตุลาการ ท่ีท าให้คู่สัญญาไม่เกิดความเกรงกลวัต่อผลท่ีจะไดรั้บจากการปฏิบติัผิดสัญญา 
ปัญหาการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการเพื่อพิจารณาวินิจฉยัช้ีขาดปัญหาขอ้พิพาทในสัญญาทางปกครอง
ดา้นงานก่อสร้างท่ีขาดความรู้ ประสบการณ์ และความเช่ียวชาญเฉพาะดา้น โดยเฉพาะความรู้ทางดา้น
กฎหมายท่ีตอ้งควบคู่กบัความรู้ทางดา้นเทคนิคในงานก่อสร้างซ่ึงมีความยุ่งยากและสลบัซับซ้อน 
ส่งผลให้การพิจารณาขอ้เท็จจริงก่อนการปรับใชก้บัขอ้กฎหมายอาจเกิดความไม่เป็นธรรม ซ่ึงเม่ือปัญหา
การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการในเร่ืองคุณสมบติัของอนุญาโตตุลาการประกอบพร้อมกบัเร่ืองการก าหนด
จ านวนอนุญาโตตุลาการท่ีไม่เหมาะสมแลว้ ท าให้การพิจารณาตีความสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้าง
เกิดขอ้กงัขาในความน่าเช่ือถือของค าช้ีขาดวา่มีความถูกตอ้งและเป็นธรรมหรือไม่  

จากปัญหาขา้งต้นหากยงัคงละเลยไม่มีการหาแนวทางหรือหลกัเกณฑ์มาก าหนด
เป็นกฎหมายเพื่อแก้ไขปัญหาดงักล่าวอย่างชดัเจนแลว้ การอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง
ดา้นงานก่อสร้างของหน่วยงานของรัฐย่อมไม่อาจมีประสิทธิภาพได ้แมจ้ะปรากฏวา่พระราชบญัญติั
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 จะเปิดช่องให้ศาลปกครองสามารถพิจารณาทบทวนค าช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการ โดยหน่วยงานของรัฐท่ีเป็นคู่กรณีพิพาทซ่ึงไม่เห็นพ้องด้วยตามค าช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการสามารถยืน่ค  าร้องขอเพิกถอนค าวินิจฉยัช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการต่อศาลปกครองได้
ในกรณีท่ีมีเหตุอย่างใดอย่างหน่ึงตามท่ีกฎหมายบญัญติัไวก้็ตาม แต่การให้สิทธิดงักล่าวก็ยงัถือวา่
เป็นการแกไ้ขปัญหาท่ีปลายทาง อีกทั้งสุดทา้ยแลว้การพิจารณาของศาลปกครองก็จะยงัคงติดกรอบ
ท่ีไม่อาจพิจารณาก้าวล่วงในปัญหาขอ้เท็จจริงท่ีอยู่ในขอบเขตอ านาจของอนุญาโตตุลาการท่ีได้ 
แมใ้นความเป็นจริงศาลปกครองย่อมเห็นขอ้เท็จจริงและขอ้กฎหมายที่คู่กรณีพิพาทไดย้กข้ึน
กล่าวอา้งกนัก็ตาม ศาลปกครองก็หาอาจตดัสินหรือวินิจฉยัตามอ าเภอใจไดต้อ้งด าเนินการตามหลกัเกณฑ์
ท่ีกฎหมายก าหนด จะไปยกเหตุอ่ืนท่ีพบเห็นเองมาพิจารณาหาไดไ้ม่  
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2. วตัถุประสงค์กำรวจิัย 
 

2.1 เพื่อศึกษาความหมาย ความเป็นมา แนวคิด และทฤษฎีเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง
และการอนุญาโตตุลาการ 

2.2 เพื่อศึกษากฎหมายวา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้าง
ของประเทศไทยตามพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545  และกฎหมายวา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการ
ของต่างประเทศ ไดแ้ก่ ฝร่ังเศส เยอรมนี องักฤษ และสหรัฐอเมริกา  

2.3 เพื่อศึกษาปัญหาการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองด้านงานก่อสร้าง
ของประเทศไทยตามพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 เชิงวิเคราะห์เปรียบเทียบกับ
กฎหมายว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของต่างประเทศ ได้แก่ ฝร่ังเศส เยอรมนี อังกฤษ และ
สหรัฐอเมริกา 

2.4 เพื่อเสนอแนะแนวทางการแก้ไขปัญหาส าหรับการปรับปรุงพฒันากฎหมาย
วา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้าง  

 

3. กรอบแนวคดิกำรวจิัย 
  
ดว้ยเหตุท่ีสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้างท่ีมีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานของรัฐ

และมีภาคเอกชนเป็นคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง ถือเป็นสัญญาประเภทหน่ึงที่เกิดข้ึนตามหลกัของการ
แสดงเจตนาระหวา่งคู่สัญญาเช่นเดียวกบัลกัษณะการเกิดสัญญาทางแพ่ง แต่โดยท่ีสัญญาทางปกครอง
ดงักล่าวเป็นสัญญาที่มีเอกลกัษณ์และลกัษณะที่แตกต่างจากสัญญาทางแพ่งทัว่ไป โดยเฉพาะ
ในเร่ืองของสถานะระหว่างคู่สัญญา ซ่ึงถือว่าคู่สัญญาฝ่ายหน่วยงานของรัฐจะมีสถานะเหนือกว่า
คู่สัญญาฝ่ายเอกชน และมีวตัถุประสงค์ของสัญญาที่มุ่งตอบสนองต่อความตอ้งการของมหาชน
อนัเป็นประโยชน์ส่วนรวมมิใช่เป็นเพียงการตอบสนองต่อประโยชน์ของปัจเจกบุคคลใดบุคคลหน่ึง 
การศึกษาปัญหาและการคน้หาแนวทางในการแกไ้ขปัญหาการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง
ดา้นงานก่อสร้างน้ี จึงตอ้งศึกษาแนวคิดและหลกัทฤษฎีเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ ได้แก่ 
ทฤษฎีอ านาจรัฐ (The Jurisdisdictional Theory) ทฤษฎีสัญญา (The Contractual Theory) ทฤษฎีผสม 
(The Mixed Theory or Hybrid Therory) ทฤษฎีความเป็นเอกเทศ (The Autonomous Theory) และทฤษฎี
การมอบอ านาจ (Concession Theory) ควบคู่กบัแนวคิดและหลกัทฤษฎีเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง 
ได้แก่ ทฤษฎีอ านาจมหาชน ทฤษฎีบริการสาธารณะ และทฤษฎีดุลยภาพทางการเงินในสัญญา 
รวมถึงหลกัการในเร่ืองการบงัคบัสัญญาเพิ่มเติม ไม่ว่าจะเป็นหลกัการทางระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์
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หรือหลกัการทางระบบกฎหมายซีวิลลอว ์ ซ่ึงได้แก่ หลกัสุจริต(Good Faith) หลกัปกติประเพณี
(Ordinary Usage)  หลักสัญญาต้องเป็นสัญญา (PACTA SUNT SERVANDA ในภาษาละติน หรือ 
Agreements must be kept ในภาษาองักฤษ) หลกัค่าเสียหายเชิงลงโทษ (Punitive Damages) และ
หลกัเสรีภาพในการท าสัญญา (Freedom of Contract) ควบคู่กบัการศึกษาวเิคราะห์ตวับทกฎหมาย
วา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการของประเทศไทยตามพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 และ
กฎหมายว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของต่างประเทศท่ีมีความเจริญกา้วหน้าทางดา้นงานก่อสร้าง 
ไดแ้ก่  ฝร่ังเศส เยอรมนี องักฤษ และสหรัฐอเมริกา กบัตวัอยา่งกรณีศึกษาค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ
ในสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้าง และตวัอย่างค าพิพากษาของศาลปกครองที่เกี่ยวขอ้ง 
และในส่วนอ่ืนท่ีจะมีการศึกษาต่อไป  

 

4.  ประเด็นปัญหำกำรวจิัย 
 

4.1 การขาดหลกัเกณฑ์ท่ีชดัเจนเก่ียวกบัการจดัท าสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญา
ทางปกครอง ท าให้การก าหนดรายละเอียดเก่ียวกบัสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง
ด้านงานก่อสร้างไม่ละเอียด รอบคอบ และรัดกุม อย่างเพียงพอ 

4.2  การไม่มีหลักเกณฑ์การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการท่ีชัดเจนเก่ียวกับการก าหนด
คุณสมบัติความเช่ียวชาญเฉพาะทางวิชาชีพท่ีเก่ียวขอ้งในเน้ือหาขอ้พิพาทและจ านวนอนุญาโตตุลาการ
ให้มีความเหมาะสมกบัขอ้พิพาทในสัญญาทางปกครอง ท าให้เกิดความเส่ียงในกระบวนการพิจารณา
ปัญหาขอ้เท็จจริงที่เป็นปัญหาทางเทคนิคงานก่อสร้างในเร่ืองของความถูกตอ้งก่อนการปรับบท
กฎหมายของอนุญาโตตุลาการ  

4.3  การขาดหลกัเกณฑ์เกี่ยวกบัวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการในสัญญาทาง
ปกครองดา้นงานก่อสร้าง ส่งผลให้การพิจารณาเพื่อการบงัคบัสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้าง
ไม่อาจกระท าได้อย่างมีประสิทธิภาพเท่าที่ควร โดยไม่สามารถบงัคบัให้คู่สัญญาภาคเอกชน
ซ่ึงเป็นฝ่ายผิดสัญญาปฏิบติัตามขอ้ตกลงในสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้างได ้เกิดความล่าชา้ และ
สูญเสียค่าใชจ่้ายโดยไม่จ  าเป็น 
 
 
 
 
 



7 

 

5.  ขอบเขตของกำรวจิัย 
  
การศึกษาน้ีผูว้ิจ ัยจะท าการศึกษาตัวบทกฎหมายว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ

ประเทศไทยตามพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 และกฎหมายวา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการ
ของต่างประเทศ ไดแ้ก่ ฝร่ังเศส เยอรมนี องักฤษ และสหรัฐอเมริกา ควบคู่กบัการวิเคราะห์ปัญหา
ท่ีเกิดข้ึนจากกรณีตวัอย่างค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในคดีสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้าง
เฉพาะที่มีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานของรัฐและมีภาคเอกชนเป็นคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง และ
ค าพิพากษาของศาลปกครองท่ีเก่ียวขอ้ง 

 

6.  ประโยชน์ทีค่ำดว่ำจะได้รับ 
 
6.1 ทราบความหมาย ความเป็นมา แนวคิด และทฤษฎีเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง

และการอนุญาโตตุลาการ 
6.2 ทราบความแตกต่างของกฎหมายว่าดว้ยการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง

ดา้นงานก่อสร้างของประเทศไทยตามพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 และกฎหมายว่าดว้ย 
การอนุญาโตตุลาการของต่างประเทศ ไดแ้ก่ ฝร่ังเศส เยอรมนี องักฤษ และสหรัฐอเมริกา 

6.3 ไดข้อ้สรุปของปัญหาการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้าง
ของประเทศไทยตามพระราชบญัญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 และได้ความแตกต่างของ
กฎหมายวา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการของประเทศไทย และกฎหมายวา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการ
ของต่างประเทศ ไดแ้ก่ ฝร่ังเศส เยอรมนี องักฤษ และสหรัฐอเมริกา ซ่ึงใช้กบัสัญญาทางปกครอง
ดา้นงานก่อสร้าง 

6.4 ได ้แนวทางการแก ้ไขปัญหาส าหรับการปรับปรุงพฒันากฎหมายว่าด ้วย 
การอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้าง 
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7.  ระเบียบวธิีกำรวจิัย 
  
วิทยานิพนธ์น้ีเป็นงานวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative research) โดยเป็นการวิจยัเอกสาร 

(Documentary research) จากการรวบรวมและวิเคราะห์ขอ้มูลทางเอกสารท่ีเก่ียวขอ้ง ไดแ้ก่ แนวคิด
ทฤษฎี ตัวบทกฎหมายว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของประเทศไทยตามพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ตวับทกฎหมายว่าดว้ยการอนุญาโตตุลาการของต่างประเทศ ไดแ้ก่ 
ฝร่ังเศส เยอรมนี องักฤษ และสหรัฐอเมริกา ตวัอย่างกรณีศึกษาค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ
ในสัญญาทางปกครองด้านงานก่อสร้าง และตวัอย่างค าพิพากษาของศาลปกครองที่เก่ียวข้อง
เฉพาะกรณีท่ีเป็นสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้างซ่ึงมีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานของรัฐ
และมีภาคเอกชนเป็นคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง 



บทที ่ 2 

ควำมหมำย ววิฒันำกำร ควำมเป็นมำ แนวคดิ และทฤษฎี 
เกีย่วกบัสัญญำทำงปกครอง และกำรอนุญำโตตุลำกำร 

 
 
โดยปกติสัญญาที่หน่วยงานของรัฐท ากบัภาคเอกชนนั้น มีทั้งที่เป็นสัญญาทางแพ่ง

ตามกฎหมายเอกชนซ่ึงให้ความส าคญัในเร่ืองสถานะความเท่าเทียมกนัของคู่สัญญา และสัญญา
ทางปกครองตามกฎหมายมหาชนซ่ึงมีความเกี่ยวพนักบัประโยชน์สาธารณะและไม่ได ้อยู่
ภายใตห้ลกัความเท่าเทียมกนัระหว่างคู่สัญญา แต่เน่ืองจากการวิจยัน้ีมุ่งศึกษาในส่วนของสัญญา
ท่ีมีความเก่ียวพนักบัประโยชน์สาธารณะเป็นส าคญั จึงจะกล่าวถึงแต่เฉพาะสัญญาทางปกครอง 
และการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองเท่านั้น 

 

1.  ควำมหมำย แนวคดิ และทฤษฎเีกีย่วกบัสัญญำทำงปกครอง 
 
ในการด าเนินภารกิจของหน่วยงานของรัฐในลักษณะท่ีเป็น “บริการสาธารณะ” นั้น  

เพื่อให้บรรลุวตัถุประสงคใ์นการจดัท าบริการสาธารณะ นอกจากหน่วยงานของรัฐจะใชม้าตรการ
ทางปกครอง ซ่ึงไดแ้ก่ กฏ และค าสั่งทางปกครอง เป็นเคร่ืองมือเพื่อช่วยให้การจดัท าบริการสาธารณะ
บรรลุตามวตัถุประสงคข์องการจดัท าบริการสาธารณะแลว้ การก่อนิติสัมพนัธ์กบัเอกชนในรูปแบบ
ของการจัดท าสัญญา หรือที่ เ รียกว่า  “สัญญาทางปกครอง” ถือเป็นเคร่ืองมือส าคัญหน่ึง
ที่หน่วยงานของรัฐสามารถด าเนินการโดยมอบบริการสาธารณะท่ีอยูใ่นอ านาจหนา้ท่ีให้แก่เอกชนไป
ด าเนินการจดัท าหรือจดัหาวสัดุอุปกรณ์เพื่อใชใ้นการจดัท าบริการสาธารณะ6 

1.1  ควำมหมำยของสัญญำทำงปกครอง 
มาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  

พ.ศ. 2542 ไดใ้ห้ความหมายของค าว่า “สัญญาทางปกครอง”  หมายความรวมถึง สัญญาท่ีคู่สัญญา

                                                           
6เอกบุญ วงศ์สวสัด์ิกุล. ภารกิจและการด าเนินภารกิจของฝ่ายปกครอง. ใน แนวการศึกษา 

ชุดวิชากฎหมายปกครองช้ันสูง. หน่วยท่ี 3, ปรับปรุงคร้ังท่ี 3, นนทบุรี: สาขาวิชานิติศาสตร์ 
มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช. 2557. หนา้ 3-26.  
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อย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ และ 
มีลกัษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จดัท าบริการสาธารณะ หรือจดัให้มีส่ิงสาธารณูปโภค
หรือแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 

จากความหมายดงักล่าว เห็นไดว้่า ตวับทกฎหมายใช้ถอ้ยค าว่า “หมายความรวมถึง”  
ซ่ึงหากพิจารณาตีความจะพบวา่ ในมาตรา 3 เป็นเพียงการกล่าวถึงลกัษณะของสัญญาทางปกครอง
และตวัอยา่งของสัญญาทางปกครองเท่านั้น  และสามารถสรุปไดว้า่ สัญญาทางปกครองประกอบ
ไปดว้ยลกัษณะส าคญั ดงัต่อไปน้ี7 

1) คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง หรือเป็นบุคคล
ซ่ึงกระท าการแทนรัฐ หรือจดัตั้งตามกฎหมาย  

2) เน้ือหาสาระของสัญญามีลกัษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จดัท า
บริการสาธารณะ หรือจดัให้มีส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ หรือ
สัญญาท่ีมีวตัถุประสงคเ์พื่อใหก้ารบริการสาธารณะบรรลุผล  

3) เป็นสัญญาท่ีมีข้อตกลงให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงเขา้ด าเนินการ หรือเข้าร่วม
ด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง 

4) เป็นสัญญาท่ีมีขอ้ก าหนดอนัมีลกัษณะท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ ซ่ึงหลกัเกณฑ์
เก่ียวกบัเอกสิทธ์ิของรัฐจะต้องชัดแจง้ และแตกต่างจากสัญญาทางแพ่งจนถึงขนาดที่หากพบ
ในสัญญาทางแพ่งแลว้อาจท าใหส้ัญญานั้นเสียไปได ้

1.2 ทฤษฎเีกีย่วกบัสัญญำทำงปกครอง 
แนวความคิดว่าด้วย “สัญญาทางปกครอง” มีการพฒันาอยู่บนพื้นฐานของกฎหมาย

มหาชน โดยทฤษฎีทางกฎหมายมหาชนท่ีเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองท่ีส าคญั ไดแ้ก่ ทฤษฎีอ านาจ
มหาชน ทฤษฎีบริการสาธารณะ และทฤษฎีดุลยภาพทางการเงินในสัญญา 

 
 
 

                                                           
7จิรนิติ หะวานนท.์ กฎหมายปกครอง. ใน รวมค าบรรยายภาคหน่ึง ส านักอบรมศึกษากฏหมาย

แห่งเนติบัณฑิตยสภา สมัยท่ี 69 ปีการศึกษา 2559. เล่มท่ี 9, การบรรยายคร้ังท่ี 6 เม่ือวนัท่ี 1 กรกฎาคม 
2559, กรุงเทพมหานคร: เนติบณัฑิตยสภา. 2559.  
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1.2.1  ทฤษฎอี ำนำจมหำชน8 
สัญญาทางปกครองเป็นสัญญาท่ีมีความเก่ียวพันกับประโยชน์มหาชน 

โดยเฉพาะการบริการสาธารณะ อ านาจมหาชนจึงถือเป็นเคร่ืองมือส าคญัที่รัฐจะใช้เพื่อให้การ
ด าเนินการตามสัญญาทางปกครองนั้นบรรลุผล  

หลกั“ทฤษฎีอ านาจมหาชน” มีการพฒันามาอย ่างต่อเนื่องจากฐาน
ความคิดตั้งแต่ในยุคสมยัโรมนั ซ่ึงเดิมฐานความคิดในยุคน้ีเห็นวา่ ทฤษฎีอ านาจมหาชน หมายถึง 
รัฐและการใช้อ านาจรัฐ โดยอ านาจมหาชนกบัรัฐเป็นส่ิงเดียวกนั ดงันั้น เจตจ านงของรัฐย่อมเป็น
ใหญ่อยู่เหนือเจตจ านงของเอกชน จนกระทัง่มาในยุคสมยัปัจจุบนัได้มีการพฒันาทฤษฎีอ านาจ
มหาชนและมีการให้เหตุผลขยายความหมายทฤษฎีอ านาจมหาชนมากข้ึนจากเดิม โดยฐานความคิด
ในยุคน้ีเห็นว่า ทฤษฎีอ านาจมหาชน หมายถึง เคร่ืองมือหน่ึงของรัฐ รัฐเป็นผูถื้ออ านาจมหาชน  
เพราะรัฐมีหนา้ท่ีตอ้งเป็นผูรั้กษาประโยชน์สาธารณะ  

จากการพฒันาดงักล่าวท าให้เกิดทฤษฎีย่อยแตกแขนงออกมาสนับสนุน
ทฤษฎีอ านาจมหาชน 2 ทฤษฎี ไดแ้ก่ ทฤษฎีวา่ดว้ยการกระท าท่ีตอ้งใช้อ านาจเหนือ และทฤษฎีว่าด้วย
การกระท าท่ีใช้การบริหารจดัการ โดยทั้ง 2 ทฤษฎีน้ีส่งผลให้ต่อมาเกิดการก าหนดเขตอ านาจศาล  
และกฎหมายที่บงัคบัใช้กบัคดีแต่ละประเภท โดยคดีที่เก่ียวกบัการกระท าที่ตอ้งใช้อ านาจเหนือ
จะอยู่ในเขตอ านาจของศาลปกครองและใช้กฎหมายปกครอง ส่วนคดีท่ีเก่ียวกับการกระท า 
ท่ีใชก้ารบริหารจดัการจะอยูใ่นเขตอ านาจศาลยติุธรรมและใชก้ฎหมายเอกชน  

1.2.2  ทฤษฎบีริกำรสำธำรณะ 
ฌ็อง ริเวโร่ อธิบาย วา่ “นอกจากการใชอ้ านาจรัฐควบคุมการใชสิ้ทธิเสรีภาพ

ของเอกชนแลว้ องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารยงัมีอ  านาจหน้าที่ในการจดัท ากิจกรรมที่เรียกว ่า 
“บริการสาธารณะ” (service public) คือ การตอบสนองความตอ้งการของสังคมและปัจเจกชน
ท่ีเป็นสมาชิกของสังคมในอนัท่ีจะได้รับบริการจากรัฐในเร่ืองท่ีเอกชนหรือวิสาหกิจเอกชนไม่อาจ
ตอบสนองได ้ไม่วา่จะเป็นการจดัให้มีบริการสาธารณะ ในดา้นให้ความคุม้ครองความปลอดภยัในชีวิต
และทรัพย์สิน การจดัให้มีส่ิงสาธาณูปโภค ฯลฯ ดงันั้น กิจกรรมของรัฐประเภทน้ีจึงเป็นการ 

                                                           
8สุรินทร์ ทองมา. พัฒนาการ และแนวทางท่ีควรจะเป็นของสัญญาทางปกครองในประเทศไทย 

(วิทยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต). มหาวิทยาลยัธุรกิจบณัฑิต, กรุงเทพมหานคร. 2553. 
หนา้ 7-8.  
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ท่ีรัฐจดัท าหรือจดัให้มีบริการต่างๆ ท่ีเป็นท่ีตอ้งการของสังคม ซ่ึงรัฐไม่อยูใ่นฐานะท่ีจะจดัท าไดเ้อง 
โดยอาจมอบหมายให้เอกชนเป็นผูด้  าเนินการแทนภายใตก้ารก ากบัดูแลของรัฐ” 9 

นันทวฒัน์ บรมานันท์10  อธิบายเกี่ยวก ับแนวคิดและหลักกฎหมาย  
ว ่าด ้วยการบริการสาธารณะซ่ึงมีฐานแนวคิดจากฝร่ังเศส โดยสรุปว่า กิจกรรมท่ีจะถือว่าเป็น 
การบริการสาธารณะ จะตอ้งประกอบดว้ยเง่ือนไข 2 ประการ คือ  

1) เป็นกิจกรรมที่เก่ียวข้องกับนิติบุคคลมหาชน ไม่ว่าจะเป็นกิจกรรม
ที่นิติบุคคลมหาชนเป็นผูด้  าเนินการเองหรือจะเป็นกิจกรรมที่นิติบุคคลมหาชนให้เอกชนเป็น
ผูด้  าเนินการแทน 

2) เป็นกิจกรรมท่ีมีวตัถุประสงค์เพื่อประโยชน์สาธารณะและตอบสนอง
ความตอ้งการของประชาชน 

จากการอธิบายขา้งต้นอาจสรุปได้ว่า “บริการสาธารณะ” หมายถึง กิจกรรม 
ท่ีเก่ียวขอ้งกบัประโยชน์สาธารณะที่จดัท าและด าเนินการโดยรัฐซ่ึงในบางกรณีหน่วยงานของรัฐ
อาจมอบหมายให้เอกชนเป็นผูด้  าเนินกิจกรรมเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะแทนไดภ้ายใตก้ารใช้
อ านาจก ากบัดูแลของหน่วยงานของรัฐ เพื่อตอบสนองความตอ้งการของประชาชน  

อย่างไรก็ตาม11 ในกรณีท่ีหน่วยงานของรัฐมีความจ าเป็นท่ีตอ้งมอบหมาย 
ให้เอกชนเป็นผูด้  าเนินกิจกรรมเก่ียวกับประโยชน์สาธารณะแทนนั้น การมอบหมายดังกล่าว
หน่วยงานของรัฐอาจจดัท าในรูปแบบของสัญญากบัเอกชนเพื่อผูกนิติสัมพนัธ์ข้ึนในทางกฎหมาย
มหาชนท่ีเรียกวา่ สัญญาทางปกครอง โดยผลของการท าสัญญาทางปกครองท าให้เกิดหลกัเอกสิทธ์ิ
ของคู่สัญญาฝ่ายปกครองข้ึน เช่น คู่สัญญาฝ่ายปกครองสามารถใช้มาตรการทางปกครองสั่งให้
เอกชนคู่สัญญาปฏิบติัช าระหน้ีตามสัญญาไดเ้องโดยไม่ตอ้งไปฟ้องศาล สามารถแกไ้ขขอ้สัญญา 
ฝ่ายเดียวเพื่อปรับเปล่ียนบริการสาธารณะให้ทนัสมยัเสมอโดยเอกชนไม่จ  าตอ้งยนิยอม สามารถสั่ง
ให้เอกชนท างานเพิ่มเติมจากท่ีก าหนดไวใ้นสัญญาได ้หากงานนั้นอยูภ่ายในขอบวตัถุประสงคข์อง
สัญญา รวมถึงสามารถยกเลิกสัญญาไดฝ่้ายเดียวเม่ือวตัถุประสงค์ของสัญญามิไดเ้ป็นส่ิงจ าเป็นต่อ

                                                           
9Jean Rivro et Jean Waline. Droit administratif. 16 edition . Dalloz. p.385 ใน ชาญชัย แสวงศักด์ิ. 

ค าอธิบายกฏหมายปกครอง. (พิมพค์ร้ังท่ี 24). กรุงเทพมหานคร: วญิญูชน. 2559. หนา้ 75.  
10 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ. ค าอธิบายกฏหมายปกครอง. (พิมพค์ร้ังท่ี 24). กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน. 

2559. หนา้ 75.  
11บุบผา อคัรพิมาน. หลกักฎหมายทัว่ไป. PUBLIC LAW NET. 1 พฤษภาคม 2561. จาก http://public-

law.net/publaw/view.aspx?id=920 
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การตอบสนองต่อความต้องการของส่วนรวมอีกต่อไป เป็นตน้ โดยอ านาจเหล่าน้ีมีอยู่ในฐานะ 
หลกักฎหมายทัว่ไปท่ีเกิดจากความจ าเป็นในการบริการสาธารณะ แมจ้ะมิไดร้ะบุเอาไวใ้นขอ้สัญญาก็ตาม  

1.2.3  ทฤษฎดุีลยภำพทำงกำรเงินในสัญญำ12 
“ทฤษฎีดุลยภาพทางการเงินในสัญญา” เป็นทฤษฎีท่ีแสดงให้เห็นหน้าท่ี

พิเศษของรัฐ โดยมีหลกัการส าคญั 3 ประการ คือ 
1) กรณีที่รัฐใช้สิทธิแก้ไขเปล่ียนแปลงสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว และ

ท าให ้เอกชนคู ่ส ัญญามีภาระเพิ ่ม ขึ้น รัฐตอ้งชดใช ้ค ่าทดแทนในภาระที ่เพิ ่ม ขึ้นจากการ
เปล่ียนแปลงเพิ่มเติมขอ้สัญญานั้น  

2) กรณีที่เกิดความเสียหายข้ึนแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนอนัเน่ืองมาจาก
การท่ีรัฐเป็นผูก่้อให้เกิดข้ึนโดยการใช้เอกสิทธ์ิของตน เช่น ท าให้การปฏิบติัตามเง่ือนไขในสัญญา
ยากข้ึน ท าให้เสียค่าใช้จ่ายมากข้ึน เป็นตน้ รัฐตอ้งชดใช้ค่าทดแทนเต็มจ านวนเท่าความเสียหาย
ตามท่ีเกิดข้ึนจริงแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน เวน้แต่ ในกรณีดงัต่อไปน้ี 

(1) กรณีท่ีรัฐใชอ้  านาจออกมาตรการเป็นการบงัคบัแก่บุคคลทัว่ไป และ
มาตรการนั้นท าให้การปฏิบติัตามสัญญากระทบกระเทือนและเสียค่าใช้จ่ายสูงข้ึน กรณีน้ีถือว่า
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ถูกกระทบตามล าพงัเพราะเป็นผลกระทบทัว่ไปทุกคน รัฐไม่ตอ้งรับผดิชดใช้
ค่าทดแทน เวน้แต่มาตรการนั้นจะกระทบโดยตรงต่อองคป์ระกอบของสัญญา  

 (2) กรณีอ่ืนท่ีไม่ใช่คู่สัญญาเป็นผูก่้อภาระพิเศษในการปฏิบติัตามสัญญา 
3)  กรณีท่ีมีเหตุอนัมิอาจคาดหมายได ้หากเกิดเหตุท่ีคู่สัญญาไม่อาจคาดหมาย

ไดล่้วงหนา้วา่จะมีเหตุท่ีเกิดข้ึนท าให้เกิดผลกระทบต่อการปฏิบติัตามสัญญานั้นอยา่งรุนแรง หรือเหตุ
ท่ีเกิดข้ึนนั้นอยู่นอกเหนือเจตนาของคู่สัญญา และคู่สัญญาไม่อาจป้องปัดขดัขวางได้ หรือเหตุ
ที่เกิดข้ึนนั้นก่อให้เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรงในการปฏิบตัิตามสัญญาถึงขนาดที่ท  าให้
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนขาดทุนยอ่ยยบั และนานเกินกวา่ท่ีบุคคลธรรมดาจะคาดหมายได ้คู่สัญญาฝ่ายเอกชน
ยงัคงตอ้งปฏิบติัตามสัญญาอยู ่แต่จะไดรั้บค่าทดแทนความเสียหายท่ีเกิดข้ึน 

                                                           
12สุรินทร์ ทองมา. พัฒนาการ และแนวทางท่ีควรจะเป็นของสัญญาทางปกครองในประเทศไทย 

(วิทยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต). มหาวิทยาลยัธุรกิจบณัฑิต, กรุงเทพมหานคร. 2553. 
หนา้ 11-13. 



14 

 

จากทฤษฎีเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองท่ีกล่าวมาขา้งตน้ จึงอาจสรุปไดว้า่ หากสัญญา
ของหน่วยงานของรัฐลกัษณะเป็นสัญญาทางปกครองแลว้ ยอ่มส่งผลใหมี้ลกัษณะพิเศษดงัต่อไปน้ี13 

1)  กรณีเกิดขอ้พิพาทข้ึนอนัเก่ียวเน่ืองกบัสัญญาทางปกครอง ขอ้พิพาทที่เกิดข้ึน
จะอยู่ในอ านาจการพิจารณาของศาลปกครอง 

2) ในการพิจารณาสัญญาทางปกครองจะตอ้งน าหลกักฎหมายปกครองมาใชบ้งัคบั 
3) คู่สัญญาฝ่ายหน่วยงานของรัฐสามารถแก้ไขสัญญาทางปกครองได้ตลอดเวลา 

เน่ืองจากสัญญาทางปกครองเป็นสัญญาท่ีท าเพื่อประโยชน์สาธารณะ จึงสามารถแกไ้ขให้เหมาะสม
กบัความจ าเป็นของส่วนรวมโดยการมีเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองในการแกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียวได ้
แต่ถา้การแกไ้ขนั้นท าให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีภาระเพิ่มข้ึน คู่สัญญาฝ่ายหน่วยงานของรัฐซ่ึงเป็น
ฝ่ายปกครองตอ้งจ่ายค่าทดแทนในภาระท่ีเพิ่มข้ึน 

4) กรณีท่ีคู่สัญญาฝ่ายหน่วยงานของรัฐไดก้ระท าผิดสัญญา คู่สัญญาฝ่ายเอกชน
ยงัคงตอ้งปฏิบติัตามสัญญาเพื่อความต่อเน่ืองของการบริการสาธารณะ แต่คู่สัญญาฝ่ายหน่วยงานของรัฐ 
ซ่ึงเป็นฝ่ายปกครองต้องจ่ายค่าทดแทน และถ้าร้ายแรงคู่สัญญาฝ่ายเอกชนอาจร้องต่อศาล
เพื่อบอกเลิกสัญญาได้ 

5) กรณีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนผิดสัญญา คู่สัญญาฝ่ายหน่วยงานของรัฐซ่ึงเป็นฝ่ายปกครอง
มีอ านาจเรียกค่าเสียหายหรือไม่ช าระหน้ีท่ีตนตอ้งช าระตอบแทน ทั้งยงัอาจบงัคบัให้เอกชนปฏิบติัตาม
สัญญาโดยไม่ตอ้งน าคดีข้ึนสู่ศาลเพื่อให้บริการสาธารณะต่อเน่ือง 

6)  อ านาจบงัคบัตามขอ้ 5) นั้น ถา้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ท าตาม อาจเรียกให้
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนชดใชค้่าเสียหายได ้และถา้มีกรณีจ าเป็นอาจท าการแทนหรือให้บุคคลท่ีสาม
ท าการแทนไดอี้กดว้ย 

1.3  หลกักฎหมำยเกี่ยวกบักำรบังคับสัญญำ 
ในเร่ืองการบงัคบัสัญญา วธีิการระงบัขอ้พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการจะกระท าได้

อย่างมีประสิทธิภาพหรือไม่ อนุญาโตตุลาการซ่ึงเป็นบุคคลท่ีเป็นเคร่ืองมือในการตีความ 
เพื่อการบงัคบัของสัญญาเป็นองค์ประกอบท่ีมีนัยส าคญัยิ่งท่ีต้องมีการน าหลกักฎหมายพื้นฐาน 
ท่ีอยู่ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์และระบบกฎหมายซีวิลลอว์มาปรับและประยุกต์ใช้ 

                                                           
13วรวุฒิ ทวารศิน. กลไกและปัญหาในการระงับข้อพิพาทระหว่างรัฐกับเอกชน.  เอกสาร

ประกอบการบรรยายการฝึกอบรมหลกัสูตรการพฒันานกักฎหมายภาครัฐ ระดบัปฏิบติัการ รุ่นท่ี 15
ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา วนัท่ี 6 สิงหาคม 2561, กรุงเทพมหานคร: ส านกังานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา. 
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กบัขอ้เท็จจริงให้เกิดความสอดคลอ้ง โดยไม่ยึดติดในความแตกต่างของระบบกฎหมาย เน่ืองจาก
หลกันิติวิธีในระบบกฎหมายคอมมอนลอวไ์ดพ้ฒันามาจากการแกไ้ขปัญหาขอ้เท็จจริงโดยอาศยั
เหตุผลท่ีแฝงอยูใ่นขอ้เท็จจริงมาเป็นเกณฑ์ในการพิจารณา ประกอบกบัประสบการณ์ท่ีหลากหลาย
ของอนุญาโตตุลาการมาเป็นเคร่ืองช่วยในการแกไ้ขปัญหา แต่ในขณะท่ีหลกันิติวิธีของซีวิลลอว ์
ก่อตัวข้ึนมาจากการแก้ไขปัญหาข้อเท็จจริงเช่นเดียวกัน แต่มีการสร้างและพฒันากฎเกณฑ ์
โดยการหาหลกัทัว่ไปจากขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนแล้วมาสรุปเป็นหลกักฎหมาย ซ่ึงแมนิ้ติวิธีทั้งสอง
แบบจะแตกต่างกัน แต่ผลสุดท้ายก็คือเพื่อหาความยุติธรรมและหาความสงบสุขให้กบัสังคม14 
เพื่อให้ไดม้าซ่ึงความถูกตอ้งในเจตนาตามกฎหมายท่ีเหมาะสมและเป็นธรรมของคู่สัญญาทุกฝ่าย 
ผูว้ิจยัจึงไดท้  าการศึกษาหลกักฎหมายต่อไปน้ีเพิ่มเติม เพื่อน ามาเป็นแนวทางในการแกไ้ขปัญหา
ต่อไป  

1.3.1  หลักสุจริต  
ค าว่า “สุจริต” ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์ิไดใ้ห้ค  าจ  ากดั

ความไวเ้ป็นการเฉพาะ แต่จากการศึกษาพบว่า มีนักวิชาการหลายท่านได้อธิบายความหมายไว้
หลากหลายดว้ยกนั เช่น 

พจนานุกรม ฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ.ศ. 255415 ได้ให้ความหมายของ 
ค าวา่ “สุจริต” หมายความถึง ประพฤติชอบ ประพฤติในทางท่ีถูกตอ้ง 

ปรีดี เกษมทรัพย์16 ได้อธิบายค าว่า “สุจริต” ไวว้่า “จุดมุ่งหมายแท้จริง 
ของหลักสุจริต คือ ความยุติธรรมภายใน หรือความยุติธรรมตามเน้ือเร่ือง (substantial justice)  
รัฐจะตอ้งออกขอ้บงัคบัของกฎหมายและการวินิจฉยัคดีให้สอดคลอ้งกบัมาตรฐานแห่งความยุติธรรม 
ดงันั้น จึงเป็นภาระหน้าท่ีของผูใ้ช้กฎหมายตอ้งวินิจฉัยตามหลกัความเป็นธรรมและความถูกตอ้ง
ตามหลกัคุณธรรม ความซ่ือสัตยแ์ละความไวว้างใจ....” 

                                                           
14กิตติศกัด์ิ ปรกติ. ความเป็นมา และหลักการใช้นิติวิธีในระบบซีวิลลอว์และคอมมอนลอว์  

คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. (พิมพค์ร้ังท่ี 3). กรุงเทพมหานคร: เดือนตุลา. (2553).   
15ส านั กงานราชบัณฑิ ตยสภา .  สุ จ ริ ต  (25  มี นาคม  2557 ) .  12  มี นาคม  2561 .  

จาก http://www.royin.go.th/?knowledges. 
16ปรีดี เกษมทรัพย์. กฎหมายแพ่ง:หลักท่ัวไป. กรุงเทพมหานคร: เจริญวิทย์การพิมพ์. 2519.  

หน้า 32-33. อา้งใน ณัฐพงศ์ โปษกะบุตร.  หลักสุจริต หลักพื้นฐานแห่ง กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
GOOD FAITH:  THE PRINCIPLE OF THE CIVIL  AND COMMERCIAL LAW.  AU LAW 
JOURNAL, 7(1), 2554. 18-35. หนา้ 20. 
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หยุด แสงอุทยั17 ได้อธิบายค าว่า “สุจริต” ไวว้่า “จุดมุ่งหมายแท้จริงของ 
หลกัสุจริต คือ ความยติุธรรมภายใน หรือความยุติธรรมตามเน้ือเร่ือง (substantial justice) รัฐจะตอ้ง
ออกขอ้บงัคบัของกฎหมายและการวินิจฉยัคดีให้สอดคลอ้งกบัมาตรฐานแห่งความยุติธรรม ดงันั้น 
จึงเป็นภาระหน้าท่ีของผูใ้ช้กฎหมายต้องวินิจฉัยตามหลกัความเป็นธรรมและความถูกต้องตาม  
หลกัคุณธรรม ความซ่ือสัตยแ์ละความไวว้างใจ....” 

จากความหมายข้างต้น จึงพอจะสรุปความหมายของค าว่า “หลักสุจริต”  
(Good Faith) ไดว้า่เป็นหลกัของความซ่ือสัตย ์ไวว้างใจ ความถูกตอ้ง และเป็นธรรม 

หลักสุจริตน้ีในระบบกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยได้มีการบัญญัติ
รับรองเก่ียวกับการใช้สิทธิโดยสุจริตไวใ้นมาตรา 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  
ซ่ึงบญัญติัวา่ “ในการใชสิ้ทธิแห่งตนก็ดี ในการช าระหน้ีก็ดี บุคคลทุกคนตอ้งกระท าการโดยสุจริต” 
โดยหลักสุจริตน้ีศาลไทยได้มีการน ามาปรับใช้เป็นแนวบรรทัดฐานโดยยึดถือตามหลักว่า  
“บุคคลผูม้าศาลตอ้งมาดว้ยมือสะอาด”  (He who comes to the court must come with clean hands) 
หมายถึง การท่ีบุคคลใช้สิทธิหรือบงัคบัตามสิทธิของตนท่ีเกิดข้ึนมาแลว้นั้น จะตอ้งใช้โดยสุจริต 
มิฉะนั้นศาลจะไม่รับรองสิทธินั้นหรือไม่รับบงัคบัให้ รวมทั้งการช าระหน้ีก็ตอ้งกระท าโดยสุจริต
ดว้ยเช่นเดียวกนั ดงัตวัอยา่งแนวค าพิพากษาซ่ึงศาลฎีกาไดว้างแนวบรรทดัฐานสอดรับกบัหลกัการ
ดงักล่าวไว ้เช่น 

ค าพิพากษาฎีกาท่ี 786-787/2533 การท่ีโจทก์และจ าเลยท่ี 1 ได้ท่ีพิพาท 
มาในระหว่างอยู่กินเป็นสามีภริยากนัโดยมิไดจ้ดทะเบียนสมรสนั้นถือว่าเป็นทรัพยท่ี์ท ามาหาได้
ร่วมกนั มีกรรมสิทธ์ิร่วมกนัคนละคร่ึง แมท่ี้พิพาทจะมีช่ือจ าเลยท่ี 1 เป็นผูถื้อกรรมสิทธ์ิในโฉนด 
แต่ผูเ้ดียว ก็เป็นการกระท าแทนโจทก์ด้วย จ าเลยท่ี 1 จึงไม่มีสิทธิเอาท่ีพิพาทส่วนของโจทก ์
ไปจดทะเบียนโอนขายใหจ้ าเลยท่ี 2 โดยมิไดรั้บความยนิยอมจากโจทก ์ฉะนั้นเม่ือจ าเลยท่ี 2 รับโอน
ท่ีพิพาทมาจากจ าเลยท่ี 1 โดยรู้อยูแ่ลว้วา่โจทก์เป็นเจา้ของรวมอยูด่ว้ย จึงเป็นการไม่สุจริตไม่ผกูพนั
ส่วนของโจทก ์จ าเลยท่ี 2 จึงตอ้งจดทะเบียนใส่ช่ือโจทก์เป็นผูถื้อกรรมสิทธ์ิร่วมกนัในท่ีดินพิพาทดว้ย   

ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2576/2516 บริษทัโจทก์และบริษทัจ าเลยท่ี 1 ต่างรู้เห็น
ร่วมกนัให้บริษทัจ าเลยท่ี 1 ซ่ึงประกอบกิจการธนาคารพาณิชย ์มีไวซ่ึ้งหุ้นของบริษทัโจทก์เป็น
จ านวนเกินกวา่ท่ีพระราชบญัญติัการธนาคารพาณิชยก์ าหนดไว ้อนัเป็นความผิดทางอาญา ยอ่มไดช่ื้อวา่ 
ต่างไม่สุจริตดว้ยกนั เพราะร่วมกนัก่อให้เกิดความผิดทางอาญาข้ึน บริษทัโจทก์จะยกสิทธิอนัไม่สุจริต 
ซ่ึงเกิดข้ึนจากการกระท าความผิดทางอาญาดว้ยกนั มาเรียกร้องเงินค่าหุ้นของบริษทัโจทกซ่ึ์งยงัไม่ไดรั้บ
                                                           

17หย ุด  แสงอ ุท ยั .  ความ รู้ เ บื อ้ งต้น เกี ่ย วก ับกฎหมายทั ่วไป.  กรุง เทพมหานคร : 
มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. 2519. หนา้ 102.  
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ช าระจากบริษทัจ าเลยท่ี 1 ซ่ึงเป็นผูไ้ม่สุจริตดว้ยกนัหาไดไ้ม่ เม่ือบริษทัจ าเลยท่ี 1 ไม่ตอ้งรับผดิ จ  าเลยท่ี 2 
และจ าเลยร่วมซ่ึงกระท าการแทนบริษทัจ าเลยท่ี 1 ก็ไม่ตอ้งรับผิดดว้ย กรณีดงักล่าวเป็นเร่ืองเรียก
เงินค่าหุน้ท่ีคา้งช าระอนัเกิดจากการร่วมกนัใชสิ้ทธิโดยไม่สุจริต  

1.3.2 หลักปกติประเพณี  
หลกัปกติประเพณี (Ordinary Usage) คือ หลกัทางปฏิบตัิที่คาดหมาย 

ไดว้่าคู่กรณีย่อมท าสัญญากนัโดยยึดถือทางปฏิบติัท่ีท ากนัเป็นปกติ ซ่ึงในระบบกฎหมายแพ่งและ
พาณิชยข์องไทยไดมี้การบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 368 ซ่ึงบญัญติัว่า 
“สัญญานั้นท่านให้ตีความไปตามความประสงค์ในทางสุจริตโดยพิเคราะห์ถึงปกติประเพณีดว้ย” 
กล่าวคือ การแสดงเจตนาในสัญญาจะต้องตีความโดยถือเอาเจตนาอันแท้จริงของคู่สัญญา
โดยถือหลกัความเขา้ใจของทั้งสองฝ่าย จะตีความโดยค านึงถึงแต่เจตนาของฝ่ายหน่ึงฝ่ายใด
เพียงฝ่ายเดียวมิได้18 นอกจากน้ียงัตอ้งตีความไปโดยปรับเขา้กบัหลกัสุจริต คือเพื่อให้เกิดความเป็น
เหตุเป็นผลและเป็นธรรมท่ีเหมาะสมกบัพฤติการณ์ในการท าสัญญาท่ีเกิดข้ึนดว้ย และในการน้ีศาล
ไดค้  านึงถึงหลกัปกติประเพณี โดยมีการน ามาปรับใชค้วบคู่กบัหลกัสุจริตในคดีต่างๆ19 เช่น 

ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2171/2518 โจทกฟ้์องใหจ้  าเลยแบ่งขายท่ีดินให้โจทก์
บางส่วนในราคา 52,000 บาท แลว้คู่ความท าสัญญาประนีประนอมยอมความวา่จ าเลยยอมขายท่ีดิน
พิพาทให้โจทก์ในราคา 52,000 บาท ดงัน้ี เม่ือค าบรรยายฟ้อง และเอกสารการขอจดทะเบียนท่ีดิน
ดงักล่าวก็ระบุว่าจ  าเลยตกลงแบ่งท่ีดินบางส่วน ราคาท่ีดินตามฟ้องก็เป็นราคาเดียวกนัในสัญญา
ประนีประนอมยอมความ แสดงวา่โจทก์จ  าเลยมีเจตนาอนัแทจ้ริงท่ีจะตกลงซ้ือขายกนัตามจ านวน
เน้ือท่ีและเขตติดต่อท่ีระบุในฟ้อง หาใช่ซ้ือขายทั้งแปลงไม่ โจทกจึ์งไม่อาจหยิบยกถอ้ยค าในสัญญา
ประนีประนอมยอมความท่ีระบุว่าซ้ือขายท่ีดินพิพาทให้มีความหมายว่าเป็น การซ้ือขายทั้งแปลง
ตามตวัอกัษร เพราะจะเป็นการตีความสัญญาซ่ึงไม่ตรงตามความประสงค์ของคู่กรณี และเป็นไป
ในทางไม่สุจริต อนัเป็นการฝ่าฝืนประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 368     

                                                           
18ดาราพร ถิระวฒัน์.  การก่อให้เกิดสัญญาและการบงัคับของสัญญา : การตีความสัญญา.  

ใน แนวการศึกษาชุดวิชากฎหมายแพ่ง ลักษณะสัญญา และลักษณะละเมิด และหลักกฎหมาย
เปรียบเทียบช้ันสูง.  เ ล่มท่ี  1,  หน่วยท่ี  5,  ปรับปรุงคร้ังท่ี  5.  นนทบุรี สาขาวิชานิติศาสตร์ 
มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช. 2558. หนา้ 5-16 - 5-17. 

19ณัฐพงศ์  โปษกะบุตร. หลกัสุจริต  หลกัพื้นฐานแห่ง กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์GOOD 
FAITH:  THE PRINCIPLE OF THE CIVIL  AND COMMERCIAL LAW.  AU LAW JOURNAL, 
7(1), 2554. หนา้ 23. 
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ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 76/2496 สัญญาซ้ือขายรถยนต์มีขอ้ความว่า ผูข้าย
จะตอ้งส่งมอบรถยนตที์่มีเคร่ืองยนต์เรียบร้อยอยู่ในสภาพที่ใช้เดินได ้จะตอ้งตีความการส่งมอบ
รถยนต์ให้หมายความรวมถึงการกระท าการตามท่ีจ าเป็น เพื่อให้มีการจดทะเบียนรถยนต์นั้นด้วย 
ซ่ึงเป็นปกติประเพณีของการซ้ือขายรถยนต ์

1.3.3  หลักสัญญำต้องเป็นสัญญำ20 
หลกั“สัญญาตอ้งเป็นสัญญา” (PACTA SUNT SERVANDA ในภาษาละติน หรือ 

Agreements must be kept ในภาษาองักฤษ) เป็นหลกัทฤษฎีส าคญัหน่ึงท่ีใช้ในการควบคุมสัญญา
ในระบบกฎหมายทุกระบบ โดยเนน้วา่ขอ้สัญญาที่ตกลงกนัไวน้ั้นเป็นประดุจกฎเหล็กเหนือ
คู่กรณีทั้งสองฝ่าย คู่สัญญาตอ้งกระท าการโดยสุจริตซ่ึงกนัและกนัตามหลกัสุจริต และคู่สัญญา
ตอ้งปฏิบตัิตามสัญญาที่มีต่อกนั จะมีการบิดพลิ้วไม่ได ้หากมีการบิดพลิ้ว คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง
ยอ่มท่ีจะบงัคบัใหมี้การปฏิบติัตามสิทธิหนา้ท่ี อนัเกิดจากสัญญานั้นได ้

หลัก  PACTA SUNT SERVANDA เป็นหลักกฎหมายพื้นฐานส าหรับระบบ 
ซีวิลลอว ์(Civil Law System) และกฏหมายระหวา่งประเทศ (International Law) ซ่ึงถูกบนัทึกและ
ปรากฏอยู่ในระบบกฏหมายเชิงปฏิบติัทัว่โลกมาแต่สมยัโรมนัจนกระทัง่ปัจจุบนั21 โดยมีรากฐาน 
มาจากหลกัทางศีลธรรมและแนวคิดทางศาสนา โดยเฉพาะศาสนาคริสตเ์ป็นศาสนาท่ีมีอิทธิพลอยา่ง
มากในการควบคุมสัญญา ซ่ึงความคิดพื้นฐานของศาสนาคริสตก์ล่าววา่ จะตอ้งรักษาค าพูดของเรา
เอง โดยปรากฎในพระคัมภีร์บทท่ี  5 ขอ้ 33 และขอ้ 37 ของ St.Matthew ในขณะเดียวกนั 
ก็ปรากฎวา่หลกั PACTA SUNT SERVANDA มีพื้นฐานมาจากศาสนาอิสลามดว้ย โดยชาวมุสลิม
จะตอ้งยอมปฏิบตัิตามเงื่อนไขของสัญญาหรือข ้อตกลงของพวกเขา จากคมัภีร์อลักุรอาน  
ซ่ึงกล่าวว่า จงซ่ือสัตย์ต่อกฎเกณฑ์ซ่ึงตนเองยอมผูกพันปฏิบัติตามแล้ว กฎเกณฑ์ที่ คุณยอม
ผูกพ ันปฏิบติัตามนั้นจะอยู่ในสายตาของพระอลัเลาะห์ เพราะพระอลัเลาะห์คือพยานของคุณ 
ทั้ งน้ี หลัก PACTA SUNT SERVANDA ได้รับการยอมรับว่าเป็นหลักกฎหมายใหญ่ในเร่ืองของสัญญา 
โดยเฉพาะในศตวรรษท่ี 18 – 19 ความคิดเก่ียวกบัหลกัเสรีภาพในการท าสัญญาและลทัธิเสรีนิยม
ทางเศรษฐกิจมีอิทธิพลต่อแนวความคิดทางการเมืองและเศรษฐกิจในสมยันั้นเป็นอย่างมาก  
ท าให้หลักสัญญาต้องเป็นสัญญาได้รับอิทธิพลไปด้วย  เน่ืองจากลัทธิ เสรีนิยมทางเศรษฐกิจ  

                                                           
20อนงค ์สมบุญเจริญ. ปัญหาการเปลี่ยนแปลงไปซ่ึงมูลเหตุในสัญญา (วิทยานิพนธ์นิติศาสตร

มหาบณัฑิต) มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, กรุงเทพมหานคร. (2549). หนา้ 7 - 10. 
21Hans Wenberg. Pacta Sunt Servanda. The American Journal of International Law, 53(No.4), 1959. 

775-786. pp. 775-786. 
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เห็นว่า บุคคลทุกคนมีเสรีภาพในการด าเนินการใดๆได้เอง เวน้แต่ในกรณีเพื่อประโยชน์ส่วนรวม 
ก็อาจถูกจ ากดัเสรีภาพลงไดบ้า้ง จากแนวคิดดงักล่าวเมื่อมารวมกบัหลกัสัญญาต้องเป็นสัญญา   
จึงถือว่าเจตนาของคู่สัญญาเป็นส่ิงส าคญัท่ีสุดท่ีคู่สัญญาตอ้งปฏิบติัต่อกนั อนัน าไปสู่หลกัความ
ศกัด์ิสิทธ์ิของเจตนา เม่ือสัญญาเกิดจากการตดัสินใจท่ีอิสระของคู่สัญญา หน้ีท่ีเกิดข้ึนจากสัญญา 
ท่ีท าโดยสมคัรใจ จึงเป็นหน้ีท่ียุติธรรมส าหรับคู่สัญญา คู่สัญญาจึงมีหน้าท่ีตอ้งปฏิบติัตามสัญญา 
อยา่งเคร่งครัด 

1.3.4  หลักค่ำเสียหำยเชิงลงโทษ 22 
หลัก “ค่าเสียหายเชิงลงโทษ” (Punitive Damages)  เ ป็นหลกักฎหมาย 

ท่ีมุ่งเน้นในเร่ืองของการก าหนดค่าเสียหายเชิงลงโทษเพื่อเป็นการเยียวยาให้ผูไ้ดรั้บความเสียหาย
ไดรั้บการชดใชใ้ห้มากท่ีสุด และเพื่อเป็นการลงโทษผูก้ระท าละเมิดให้มีความเข็ดหลาบและป้องปราม 
มิใหมี้พฤติกรรมเช่นเดิมในภายภาคหนา้ รวมถึงเพื่อชดเชยความเสียหายท่ีไม่สามารถชดเชยได ้ 

หลักทฤษฎีค่าเสียหายเชิงลงโทษน้ี เป็นหลักการท่ีใช้กันในระบบกฎหมาย 
คอมมอนลอร์ (Common Law) เป็นส่วนใหญ่ ซ่ึงประเทศท่ียึดถือระบบน้ีจะมีแนวคิดพื้นฐานไม่ต่างกนั
มาก จากหลกัฐานสารบบคดีพบวา่ ราวศตวรรษท่ี 18 เม่ือปี ค.ศ. 1760 ประเทศองักฤษจดัเป็นประเทศ
แรกท่ีน าหลักค่าเสียหายเชิงลงโทษมาใช้ในรูปของค่าเสียหายท่ีเป็นทวีคูณ (Multiple Damages)  
สืบเน่ืองมาจากกรณีคดีของนาย John Wilkes ซ่ึงเป็นเร่ืองการร้องทุกขเ์กี่ยวกบัการแทรกแซง  
ตามอ าเภอใจของเจ้าหน้าที่ของรัฐในสิทธิส่วนตัวของประชาชน ซ่ึงรัฐพยายามท่ีจะระงบั
การตีพิมพ ์โฆษณาหนังสือชื่อ  North Briton ของนาย John Wilkes ซ่ึงในคดีดงักล่าวก็ยงั 
ไม่ปรากฎวา่มีการน าผลการพิจารณาคดีมาก าหนดเป็นหลกัเกณฑ์และขอ้จ ากดัของการก าหนดของ
ค่าเสียหายในเชิงลงโทษไวอ้ย่างแน่นอนและชดัเจน จนกระทัง่ในช่วง 1760 ไดมี้การพิจารณาคดี 
Wilkes V.Wood  โดยในคดีดังกล่าวเร่ิมมีการก าหนดให้เห็นอย่างชัดแจ้งในค าพิพากษาว่า 
“ค่าเสียหายไม่ได้ถูกก าหนดข้ึนเพื่อให้ผูเ้สียหายได้รับความพอใจเท่านั้ น แต่ในขณะเดียวกัน 
ยงัก าหนดให้เป็นการลงโทษส าหรับความผิดนั้นดว้ย ทั้งน้ีเพื่อเป็นการป้องกนัการกระท าอยา่งเดียวกนั
น้ีอีกในอนาคต และเพื่อแสดงว่าบุคคลท่ีต้องรับผิดส าหรับค่าเสียหายเช่นน้ีได้รับการพิสูจน ์
โดยลูกขุนแลว้ว่าเป็นบุคคลที่น่ารังเกียจ”หลงัจากคดีดงักล่าว ไดม้ีการพิจารณาพิพากษาก าหนด

                                                           
22ดิลก เสริมวิริยะกุล. การเพ่ิมค่าเสียหายในเชิงลงโทษเพ่ือละเมิดในประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ รายงานผลงานการอบรมหลักสูตร “ผู้ พิพากษาผู้บริหารในศาลช้ันต้น” รุ่นท่ี 8, 
ห ้องสมุดอิเล็กทรอนิกส์ศาลยตุิธรรม สถาบนัพฒันาขา้ราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม.  
3 กนัยายน 2559. จาก http://elib.coj.go.th/ 
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ค่าเสียหายในเชิงลงโทษมากข้ึน แนวคิดเร่ืองค่าเสียหายเชิงลงโทษได้ถูกน ามาใช้ในคดีต่อๆมา  
รวมถึงในประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศอ่ืนๆซ่ึงใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ แม้แ ต่
ประเทศเยอรมนี ซ่ึงใชร้ะบบกฎหมายซีวลิลอวก์็มีการน าหลกัน้ีมาใชเ้ช่นกนั 

1.3.5  หลักเสรีภำพในกำรท ำสัญญำ 23 
หลกั “เสรีภาพในการท าสัญญา” (Freedom of Contract)  ความมีเสรีภาพ 

ในการเลือกคู่สัญญาและเสรีภาพในการก าหนดเน้ือหาของสัญญา โดยหลักดังกล่าวมีท่ีมาจาก
อ านาจเอกชนในการก่อตั้ งสิทธิซ่ึงถือเป็นหัวใจของกฎหมายเอกชน ส่วนกฎหมายมหาชน  
อ านาจของฝ่ายปกครองไม่มีอ านาจเฉกเช่นอ านาจของเอกชนในการก่อตั้งสิทธิ แต่อ านาจของ 
ฝ่ายปกครองเป็นอ านาจท่ีได้รับมอบมาจากกฎหมาย การใช้อ านาจฝ่ายปกครองต้องผูกพนัต่อ
กฎหมายอยา่งเคร่งครัด แมจ้ะมีกฎหมายใหแ้ก่ฝ่ายปกครองใชดุ้ลพินิจไดก้็จะใชอ้ยา่งอ าเภอใจไม่ได ้
ต้องใช้ในกรอบท่ีกฎหมายก าหนด การใช้ดุลยพินิจของฝ่ายปกครองจึงไม่อาจเปรียบเทียบกบั 
หลกัเสรีภาพในกฎหมายเอกชนได ้

 

2. ควำมหมำย ววิฒันำกำร ควำมเป็นมำ แนวคดิ และทฤษฎเีกีย่วกบักำรอนุญำโตตุลำกำร 
 
“การอนุญาโตตุลาการ” (Arbitration) เป็นวธีิการระงบัขอ้พิพาทวธีิหน่ึงจาก 3 วธีิการระงบั

ขอ้พิพาทหลกัไดแ้ก่ การประนีประนอมยอมความ การฟ้องคดีต่อศาล และการอนุญาโตตุลาการ24 
ที่นานาประเทศรวมทั้งประเทศไทยนิยมใชก้นัในปัจจุบนัอยา่งกวา้งขวาง โดยเฉพาะการระงบัขอ้พิพาท
ทางธุรกิจก่อสร้างที่เกิดข้ึนภายในประเทศรวมถึงในระดบัสากล เน่ืองจากเป็นวิธีระงบัขอ้พิพาท
ท่ีให้ผลรวดเร็วสามารถด าเนินกระบวนพิจารณาไปไดท้นัทีโดยไม่ตอ้งไปรอคิวของกระบวนการ
พิจารณาคดีในศาล สามารถรักษาช่ือเสียงและความลบัของคู่กรณีพิพาทได้ดี เน่ืองจากวิธีการ
พิจารณาจะอยู่ในหมู่คนท่ีเก่ียวข้องเท่านั้นบุคคลภายนอกไม่มีโอกาสไดเ้ขา้ฟังการพิจารณาคดีได้
โดยตรงเช่นการพิจารณาของศาลท่ีตอ้งกระท าโดยเปิดเผยต่อสาธารณชน และช่วยรักษาความสัมพนัธ์
ของคู่กรณีพิพาทดว้ยเหตุท่ีคู่กรณีพิพาทมีโอกาสพบปะเจรจากนัไดโ้ดยตรงในบรรยากาศท่ีไม่เคร่งเครียด
และมีความยืดหยุน่ นอกจากน้ียงัเหมาะสมส าหรับข้อพิพาททางธุรกิจก่อสร้างท่ียุ่งยากและ

                                                           
23ชาญชัย แสวงศกัด์ิ. สัญญาทางปกครอง กับการให้เอกชนเข้าร่วมในการจัดท าบริการ

สาธารณะ. ส านกังานศาลปกครอง. (พิมพค์ร้ังท่ี 1). กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม. (2543).  
24เสาวนีย์  อัศวโรจน์ .  ค าอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิ ธีการระงับข้อพิพาททางธุรกิจ 

โดยการอนุญาโตตุลาการ. หนา้ 4. 



21 

 

สลบัซับซ้อนจากการท่ีคู่กรณีพิพาทสามารถคดัเลือก “อนุญาโตตุลาการ” (Arbitrator) ท่ีจะมาท าหนา้ท่ี
ตดัสินช้ีขาดจากบุคคลท่ีมีความรู้ความเช่ียวชาญในเร่ืองท่ีพิพาทโดยตรงไดเ้อง  

2.1 ควำมหมำย ประเภท และรูปแบบของกำรอนุญำโตตุลำกำร  

2.1.1  ควำมหมำยของกำรอนุญำโตตุลำกำร 
ส าหรับความหมายของค าว่า “การอนุญาโตตุลาการ” จากการศึกษาพบว่า 

พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ซ่ึงเป็นบทบญัญตัิที่เกี่ยวกบัการอนุญาโตตุลาการ
โดยตรงนั้น มิไดมี้การบญัญติัค านิยามหรือความหมายของค าวา่ “การอนุญาโตตุลาการ” ไวเ้ป็นการเฉพาะ 
แต่ก็ไดมี้นกัวิชาการทางกฎหมาย สถาบนัทางกฎหมาย รวมถึงแหล่งขอ้มูลทางเอกสารหลายแห่ง
ท่ีไดใ้หค้วามหมายของค าดงักล่าวไว ้เช่น 

Black’s Law Dictionary (1st Edition) 25 ได้ให้ค  าจ  ากัดความ ค าว่า “Arbitration” 
(การอนุญาโตตุลาการ) หมายถึง กระบวนการระงบัขอ้พิพาทโดยบุคคลที่สามที่ไดร้ับเลือก 
จากคู่กรณีพิพาท ซ่ึงคู่กรณีพิพาทตกลงผูกพนัตามค าช้ีขาดของบุคคลท่ีสาม และก าหนดให้คู่กรณี
พิพาทตอ้งปฏิบติัตามค าช้ีขาดนั้น26 

ส านกัอนุญาโตตุลาการ ส านกังานศาลยุติธรรม27 ไดใ้ห้ค  าจ  ากดัความ ค าวา่  
“การอนุญาโตตุลาการ” หมายความวา่  การท่ีคู่พิพาทตกลงกนัระงบัขอ้พิพาท ขอ้เรียกร้อง ขอ้โตแ้ยง้
ที่เกิดข้ึนแลว้หรือจะเกิดข้ึนในอนาคต โดยแต่งตั้งบุคคลท่ีสามท่ีมีความเป็นกลาง มีความรู้ในเร่ือง 
ท่ีพิพาทท่ีตนเช่ือถือและยอมรับให้เป็นผูช้ี้ขาดตดัสินขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึน และผูกพนัท่ีจะปฏิบติัตาม
ค าช้ีขาด 

                                                           
25Arbitration.   In practice.  The in-vestigation and determination of a matter or matters of 

difference between contending parties, by one or more unofficial persons, chosen by the parties, 
and called “arbitrators,” or “referees.” Worcester; 3 Bl.Comm. 16. 

Compulsory arbitration is that Which takes place when the consent of one of the parties is 
enforced by statutory provisions. 

Voluntary arbitration is that which takes place by mutual and free consent of the parties. 
In a wide sense, this term may embrace the whole method of thus settling controversies, 

and thus include all the various steps.  But in more strict use, the decision is separately spoken of, 
and called an “award,” and the “arbitration” denotes only the submission and hearing. 
 

27ส านักอนุญาโตตุลาการ ส านักงานศาลยุติธรรม. ข้อมูลท่ัวไปของหน่วยงาน. 9 มีนาคม 61.  
จาก http://www.tai.coj.go.th/about.html 
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เสาวนีย์ อัศวโรจน์ 28 ได้อธิบายว่า “การอนุญาโตตุลาการ (arbitration)  
เป็นการระงับข้อพิพาททางแพ่งท่ีคู่กรณีตกลงกันเสนอข้อพิพาทของตนท่ีเกิดข้ึนแล้วหรือ 
ท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคตให้บุคคลภายนอกซ่ึงเรียกว่า อนุญาโตตุลาการ ให้ท าการพิจารณาช้ีขาด 
ตามพยานหลักฐานท่ีปรากฎในการพิจารณาและคู่กรณีผูกพันท่ีจะปฏิบัติตามค าช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการ” 

อนันต์ จันทรโอภากร 29 ได้อธิบายว่า  “การระงับข้อพิพาทโดยการ
อนุญาโตตุลาการเป็นกระบวนการระงบัขอ้พิพาทโดยมีบุคคลท่ีสามท่ีเป็นกลางเขา้มาเก่ียวข้อง  
ไม่วา่จะคนเดียวหรือหลายคน บุคคลท่ีสามดงักล่าวน้ีไดรั้บการคดัเลือกหรือแต่งตั้งเขา้มาท าหน้าท่ี
เป็นอนุญาโตตุลาการ ผูท้  าหน้าท่ีเป็นอนุญาโตตุลาการน้ีจะตอ้งพิจารณาคดีและท าค าวินิจฉยัและ 
ช้ีขาดขอ้พิพาทวา่คู่พิพาทฝ่ายใดผดิฝ่ายใดถูก การระงบัขอ้พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการจึงต่างกบั
การไกล่เกล่ียหรือประนอมขอ้พิพาทในแง่มุมน้ี” 

ธวชัชยั สุวรรณพานิช 30 ไดอ้ธิบายค าวา่ “การอนุญาโตตุลาการ” ไวโ้ดยสรุปวา่  
“ไม่ มีค  าจ  ากัดความใดเลยท่ีสมบูรณ์พอท่ีจะอธิบายกระบวนการระงับข้อพิพาทท่ี เรียกว่า  
การอนุญาโตตุลาการ แต่ก็พอจะบอกได้ว่า การอนุญาโตตุลาการ โดยความสมัครใจนั้ นควรต้อง
ประกอบดว้ยองคป์ระกอบท่ีส าคญั ไดแ้ก่ 

1) เป็นกระบวนการระงบัขอ้พิพาททางเอกชนท่ีเกิดจากสัญญา 
2) เป็นกระบวนการระงบัขอ้พิพาทท่ีเคารพเจตนาของคู่สัญญาเป็นส าคญั 
3) ตอ้งมีขอ้พิพาท 
4) ขอ้พิพาทตอ้งระงบัลงดว้ยการตดัสินช้ีขาด 
5) ค าตดัสินหรือค าช้ีขาดนั้นตอ้งเป็นท่ีสุดและผกูพนัคู่พิพาทตามกฎหมาย” 
ดังนั้ น จากความหมาย ค าจ  ากัดความ รวมถึงค าอธิบายดังกล่าวข้างต้น  

อาจสรุปความหมายของค าวา่ “การอนุญาโตตุลาการ” จากลกัษณะบ่อเกิดการอนุญาโตตุลาการ และ

                                                           
28เสาวนีย์  อัศวโรจน์ .  ค าอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิ ธีการระงับข้อพิพาททางธุรกิจ 

โดยการอนุญาโตตุลาการ. หนา้ 9. 
29อนันต์ จนัทรโอภากร. ทางเลือกในการระงับข้อพิพาท : การเจรจา การไกล่เกลี่ยและ

ประนอมข้อพิพาทอนุญาโตตุลาการ. (พิมพค์ร้ังท่ี 1). กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. 
2558. หนา้ 75. 

30ธวชัชยั สุวรรณพานิช. ค าอธิบายพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545. (พิมพค์ร้ังท่ี 1). 
กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม. 2558. หนา้ 6 – 16. 
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หลกัเกณฑ์อนัเป็นสาระส าคญัของการอนุญาโตตุลาการไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ การอนุญาโตตุลาการ
โดยกฎหมาย และการอนุญาโตตุลาการโดยสัญญา  

2.1.2  ประเภทของกำรอนุญำโตตุลำกำร 
2.1.2.1 การอนญุาโตตุลาการโดยกฎหมาย  

การอนุญาโตตุลาการโดยกฎหมาย(Mandatory Arbitration) หมายถึง 
กระบวนการระงับข้อพิพาทซ่ึงกฎหมายก าหนดไว้ว่าหากเกิดข้อพิพาทใดๆ ให้เสนอข้อพิพาท 
ต่อบุคคลท่ีสามตามท่ีกฎหมายก าหนด เพื่อท าหน้าท่ีระงบัขอ้พิพาท และเม่ือมีค าช้ีขาดคู่กรณีพิพาท 
ไม่สามารถน าขอ้พิพาทท่ีมีการช้ีขาดแลว้ฟ้องต่อศาลได ้

การอนุญาโตตุลาการโดยกฎหมายน้ีไม่ไดเ้กิดจากความสมคัรใจ
ของคู่กรณีพิพาท แต่กฎหมายก าหนดใหข้อ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนตามกฎหมายดงักล่าวตอ้งเสนอขอ้พิพาท 
ต่ออนุญาโตตุลาการ ท าให้การอนุญาโตตุลาการประเภทน้ีไม่มีสัญญา เพราะไม่จ  าตอ้งท าสัญญา
อนุญาโตตุลาการ คู่กรณีพิพาทสามารถเสนอขอ้พิพาทต่ออนุญาโตตุลาการไดท้นัที  

การอนุญาโตตุลาการประเภทน้ีมกัไม่อยูภ่ายใตก้ฎหมายอนุญาโตตุลาการ 
เน่ืองจากกฎหมายท่ีบงัคบัให้ตอ้งเสนอขอ้พิพาทนั้นๆต่ออนุญาโตตุลาการมกัจะบญัญติัวิธีพิจารณา
ของอนุญาโตตุลาการไวเ้ป็นการเฉพาะแลว้ หรือหากไม่มีการบญัญติัวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ
ดงักล่าวไวก้็มกัจะใหน้ ากฎหมายวา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการ หรือกฎหมายวา่ดว้ยวธีิพิจารณาความแพ่ง
มาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม31 

นอกจากน้ีในบางคร้ังอนุญาโตตุลาการในการอนุญาโตตุลาการ
ประเภทน้ีอาจใช้ช่ือเรียกอยา่งอ่ืนแทนค าวา่ “อนุญาโตตุลาการ” ก็ได ้เช่น คณะกรรมการพิจารณา 
ช้ีขาดการยุติขอ้พิพาทระหว่างหน่วยงานของรัฐและการด าเนินคดี (กยพ.) ตามระเบียบส านกั
นายกรัฐมนตรี ว่าดว้ยการพิจารณาช้ีขาดการยุติขอ้พิพาทระหว่างหน่วยงานของรัฐและการด าเนินคดี 
พ.ศ. 2561 เป็นตน้ 

ตวัอยา่งการอนุญาโตตุลาการโดยกฎหมาย เช่น  
1) การอนุญาโตตุลาการในขอ้พิพาทตามมาตรา 55 แห่งพระราชบญัญติั

ปิโตรเลียม พ.ศ. 2514 
มาตรา 55 บญัญติัวา่ “ในกรณีจ าเป็นเพื่อป้องกนัอนัตรายเป็นการด่วน 

พนกังาน เจา้หน้าท่ีหรือผูรั้บสัมปทานมีอ านาจผ่านหรือเขา้ไปในท่ีดินหรือสถานท่ีของบุคคลใด 

                                                           
31ธวชัชยั สุวรรณพานิช. ค าอธิบายพระราชบัญญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545. หนา้ 20 - 21. 
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เพื่อตรวจ ซ่อมแซม หรือแกไ้ขท่อส่งปิโตรเลียมในเวลาใดๆ ได ้แต่ตอ้งแจง้ให้เจา้ของหรือผูมี้สิทธิ
ครอบครองท่ีดินหรือสถานท่ีนั้นทราบโดยเร็วที่สุดเท่าท่ีจะท าได้ 

ถา้การผา่นหรือเขา้ไปในท่ีดินหรือสถานท่ีตามวรรคหน่ึง เป็นเหตุ
ให้เกิดความเสียหาย เจ้าของผูมี้สิทธิครอบครองหรือผูท้รงสิทธิอ่ืนใดในท่ีดินหรือสถานท่ีนั้น 
มีสิทธิเรียกค่าเสียหายจากพนักงานเจ้าหน้าท่ีหรือผูรั้บสัมปทาน และถ้าไม่สามารถตกลงกัน 
ถึงจ านวนค่าเสียหายได้ ให้มอบข้อพิพาทให้อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยโดยน าบทบัญญัติ 
แห่งประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความแพง่มาใชบ้งัคบั” 

2) การอนุญาโตตุลาการในข้อพิพาทระหว่างหน่วยงานของรัฐ 
ตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการพิจารณาช้ีขาดการยุติข้อพิพาทระหว่างหน่วยงานของรัฐ 
และการด าเนินคดี พ.ศ. 2561  

ขอ้ 11 ก าหนดวา่ “เม่ือมีขอ้พิพาทระหวา่งหน่วยงานของรัฐ ให้คู่กรณี 
ฝ่ายท่ีเรียกร้องแจง้ขอ้เรียกร้อง หรือขอ้โตแ้ยง้สิทธิไปยงัคู่กรณีฝ่ายท่ีถูกเรียกร้อง โดยระบุให้ทราบ
ถึงขอ้เท็จจริงและขอ้เรียกร้อง หากคู่กรณีฝ่ายท่ีถูกเรียกร้องเห็นว่ามีพยานหลกัฐานว่าตนตอ้งรับผิด
และไม่ติดใจโตแ้ยง้ในเร่ืองจ านวน ค่าเสียหาย ให้คู่กรณีฝ่ายท่ีถูกเรียกร้องด าเนินการตามขอ้เรียกร้อง
หรือช าระค่าเสียหายใหแ้ก่คู่กรณี ฝ่ายท่ีเรียกร้องให้เสร็จส้ินโดยเร็ว” 

ข้อ 12 ก าหนดว่า “ในกรณีท่ีข้อพิพาทตามข้อ 11 ไม่อาจยุติได้
ภายในเวลาอนัสมควรเน่ืองจากคู่กรณี ฝ่ายท่ีถูกเรียกร้องปฏิเสธหรือไม่ยอมช าระหน้ี ให้คู่กรณี 
ฝ่ายท่ีเรียกร้องเสนอขอ้พิพาทไปยงัส านกังานอยัการสูงสุดภายในอายุความหรือก าหนดระยะเวลา
การฟ้องคดี เพื่อพิจารณาวนิิจฉยัช้ีขาดต่อไป  

หนงัสือเสนอขอ้พิพาทไปยงัส านกังานอยัการสูงสุด ให้ลงนาม
โดยบุคคลผูม้ีอ  านาจกระท าการแทนของคู่กรณีฝ่ายท่ีเรียกร้อง ในกรณีท่ีมอบอ านาจให้ผูอ่ื้นกระท า
การแทน จะตอ้งมีหลกัฐานการมอบอ านาจ แสดงประกอบดว้ย  

เม่ือคู่กรณีฝ่ายท่ีเรียกร้องเสนอข้อพิพาทไปยงัส านักงานอัยการ
สูงสุดภายในอายุความหรือ ก าหนดระยะเวลาการฟ้องคดีแลว้ ห้ามมิให้คู่กรณีฝ่ายท่ีถูกเรียกร้องยก
อายคุวามหรือก าหนดระยะเวลา การฟ้องคดีข้ึนต่อสู้ในภายหลงั  

เพื่อประโยชน์ในการนับอายุความหรือก าหนดระยะเวลาการฟ้องคดี 
ตามวรรคสาม ในกรณีส่งหนังสือเสนอข้อพิพาททางไปรษณีย์ ให้กระท าโดยวิธีส่งทางไปรษณีย์
ลงทะเบียน และให้ถือวา่วนัท่ีส่งหนงัสือเสนอขอ้พิพาทแก่เจา้หนา้ท่ีไปรษณียเ์ป็นวนัท่ียื่นหนงัสือ
เสนอขอ้พิพาทต่อส านกังานอยัการสูงสุด  
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ให้น าความในขอ้น้ีมาใช้บงัคบัแก่กรณีท่ีคู่กรณีฝ่ายท่ีถูกเรียกร้อง 
ไดใ้ชสิ้ทธิเรียกร้องแยง้ดว้ยโดยอนุโลม”  

ขอ้ 13 ก าหนดว่า “เม่ือส านกังานอยัการสูงสุดไดรั้บหนงัสือเสนอ 
ข้อพิพาทจากคู่กรณีฝ่ายท่ีเรียกร้องแล้ว ให้พิจารณามีหนังสือแจ้งข้อเรียกร้องของคู่กรณีฝ่ายท่ี
เรียกร้องไปยงัคู่กรณีฝ่ายท่ีถูกเรียกร้องเพื่อใหช้ี้แจงแกข้อ้เรียกร้องดงักล่าว ในกรณีน้ีใหคู้่กรณีฝ่ายท่ี
ถูกเรียกร้องช้ีแจงขอ้เท็จจริงและเหตุผลว่าจะรับหรือปฏิเสธความรับผิดตามท่ีถูกเรียกร้องภายใน
ระยะเวลาท่ีส านกังานอยัการสูงสุดก าหนด ในกรณีท่ีคู่กรณีฝ่ายท่ีถูกเรียกร้องมิไดช้ี้แจงขอ้เท็จจริง
และเหตุผลภายในระยะเวลาตามวรรคหน่ึง โดยไม่มีเหตุอนัสมควร ให้ถือว่าคู่กรณีฝ่ายท่ีถูกเรียกร้อง
สละสิทธิในการช้ีแจงข้อเท็จจริงและเหตุผลเก่ียวกบัข้อพิพาทท่ีถูกเรียกร้อง และให้ส านักงาน
อยัการสูงสุดด าเนินการต่อไป”  

ขอ้ 14 ก าหนดว่า “ในการพิจารณาระงับข้อพิพาท ให้ส านักงาน
อยัการสูงสุดเปิดโอกาสให้คู่กรณีรับทราบขอ้เท็จจริงและตรวจเอกสารอยา่งเพียงพอ รวมทั้งช้ีแจง
และแสดงพยานหลกัฐานประกอบขอ้อา้งหรือขอ้เถียงของตนตามควรแก่กรณี” 

ขอ้ 15 ก าหนดวา่ “ใหส้ านกังานอยัการสูงสุดมีอ านาจท่ีจะไกล่เกล่ีย 
ใหคู้่กรณีไดต้กลงกนั หรือประนีประนอมยอมความกนัในขอ้พิพาท”  

ขอ้ 16 ก าหนดวา่ “เม่ืออยัการสูงสุดไดมี้ค าวินิจฉยัเก่ียวกบัความรับผิด 
ตามข้อเรียกร้องในข้อพิพาทเร่ืองใดแล้ว ให้ส านักงานอยัการสูงสุดมีหนังสือแจ้งค  าวินิจฉัย
ให้คู่กรณีทราบ เพื่อให้คู่กรณีไดมี้โอกาสเจรจาตกลงกนัหรือแสดงเหตุผลโตแ้ยง้ค าวินิจฉยัดงักล่าว 
และให้คู่กรณีแจง้ผลการเจรจาตกลง หรือเหตุผลโตแ้ยง้ค าวินิจฉัยภายในระยะเวลาท่ีส านกังาน
อยัการสูงสุดก าหนด  

ในกรณีท่ีคู่กรณีทุกฝ่ายเห็นพ้องกับค าวินิจฉัยของอยัการสูงสุด  
ใหค้  าวนิิจฉยันั้นเป็นอนัยติุและผกูพนัคู่กรณี และใหคู้่กรณีถือปฏิบติัตามค าวนิิจฉยัของอยัการสูงสุด
ดงักล่าวต่อไป   

ในกรณีท่ีไม่ปรากฏว่าคู่กรณีทุกฝ่ายเห็นพ้องกับค าวินิจฉัยของ
อยัการสูงสุดภายในระยะเวลาท่ีก าหนดตามวรรคหน่ึง หรือคู่กรณีฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดไดแ้สดงเหตุผล
โตแ้ยง้ค  าวินิจฉัยของอยัการสูงสุด แล้วแต่กรณี ให้ส านักงานอยัการสูงสุดเสนอข้อพิพาท
ดังกล่าวต่อคณะกรรมการเพื่อพิจารณาช้ีขาดต่อไป”  

ข้อ 17 ก าหนดว่า “เม่ือคณะกรรมการได้พิจารณาข้อพิพาทของ
คู่กรณีและมีค าวินิจฉัยช้ีขาดเป็นประการใดแล้ว ให้ค  าวินิจฉัยช้ีขาดเป็นท่ีสุด และให้ส านักงาน
อยัการสูงสุดมีหนงัสือแจง้ค าวินิจฉัยช้ีขาดดงักล่าวให้คู่กรณีทราบ ภายในสามสิบวนันบัแต่วนัท่ี
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คณะกรรมการไดรั้บรองมติเก่ียวกบัขอ้พิพาท เพื่อให้คู่กรณีถือปฏิบติัตามค าวินิจฉยัช้ีขาดดงักล่าว
ต่อไป  

เม่ือส านกังานอยัการสูงสุดไดแ้จง้ค าวินิจฉัยช้ีขาดให้คู่กรณีทราบ
แลว้ หากปรากฏวา่คู่กรณีฝ่ายท่ีตอ้งรับผิดไม่ปฏิบติัตามค าวินิจฉัยช้ีขาดของคณะกรรมการภายใน
เวลาหกสิบวนันบัแต่วนัที่ไดร้ับแจง้ค  าว ินิจฉ ัยช้ีขาด ให้คู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงมีหนังสือแจ้งให้
ส านกังานอยัการสูงสุดทราบ  

เม่ือส านกังานอยัการสูงสุดไดรั้บแจง้ตามวรรคสองแลว้ ใหมี้หนงัสือแจง้
เตือนคู่กรณีฝ่ายท่ีต้องรับผิดให้ปฏิบติัตามค าวินิจฉัยช้ีขาดดังกล่าว หากคู่กรณีฝ่ายที่ต้องรับผิด 
ยงัเพิกเฉยไม่ปฏิบติัตาม ให้มีหนงัสือเสนอให้ประธานกรรมการมีหนงัสือถึงรัฐมนตรีเจา้สังกดัหรือ 
ผูมี้อ านาจก ากบัหรือควบคุมดูแล หน่วยงานของรัฐแห่งนั้นเพื่อแจง้ให้คู่กรณีฝ่ายท่ีตอ้งรับผิดปฏิบติั
ตามค าวินิจฉัยช้ีขาดดังกล่าว และหากยงัคงเพิกเฉยอยู ่อีกให้ประธานกรรมการเสนอเร่ืองต่อ
นายกรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาสั่งการตามท่ีเห็นสมควรต่อไป”  

ขอ้ 18 ก าหนดว่า “ในกรณีท่ีค าวินิจฉัยช้ีขาดของคณะกรรมการ 
อาจมีผลกระทบต่อส่วนไดเ้สียของบุคคลภายนอกซ่ึงไม่อาจยุติได้ในฝ่ายบริหาร คณะกรรมการ 
จะไม่พิจารณาวนิิจฉยัช้ีขาดก็ได”้ 

ขอ้ 19 ก าหนดวา่ “การทบทวนค าวินิจฉยัช้ีขาดของคณะกรรมการ
จะกระท าไดเ้ม่ือมีพยานหลกัฐานใหม่ อนัส าคญัและไม่อาจเสนอไดก่้อนการพิจารณาวินิจฉยัช้ีขาด
ของคณะกรรมการ”  

ขอ้ 20 ก าหนดว่า “ให้ส านักงานอยัการสูงสุดจดัท ารายงานสรุป 
ค าวนิิจฉยัช้ีขาดของคณะกรรมการเสนอต่อคณะรัฐมนตรีเพื่อทราบทุกหกเดือน” 

2.1.2.2   การอนุญาโตตุลาการโดยสัญญา  
การอนุญาโตตุลาการโดยสัญญา (Contractual Regime Arbitration) 

หมายถึง การระงบัขอ้พิพาทท่ีคู่กรณีพิพาทไดต้กลงกนัดว้ยความสมคัรใจวา่จะเสนอขอ้พิพาทของตนท่ี
เกิดข้ึนแลว้หรือท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคตต่อบุคคลท่ีสาม ซ่ึงเรียกวา่ อนุญาโตตุลาการ ใหร้ะงบัขอ้พิพาท 
และคู่กรณีพิพาทตกลงยินยอมท่ีจะผูกพนัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการนั้น และอาจจ าแนก
หลกัเกณฑอ์นัเป็นสาระส าคญัของการอนุญาโตตุลาการ ไดด้งัน้ี 

1)  สัญญาอนุญาโตตุลาการ โดยหลกัมกัจะมีลกัษณะเป็น “สัญญา” 
ท่ีเกิดข้ึนจากการแสดงเจตนาและการให้ความยินยอมดว้ยความสมคัรใจของคู่กรณีพิพาท ซ่ึงตกลงใหมี้
การระงบัขอ้พิพาททั้งหมดหรือบางส่วนท่ีเกิดข้ึนแลว้หรือท่ีอาจเกิดข้ึนในอนาคต การตกลงน้ีอาจตกลงกนั
เ ม่ื อมีข้อพิพาทเกิดข้ึนแล้ว  หรือตกลงกันเป็นสัญญาข้อหน่ึ งไว้ก่ อนในสัญญาหลักว่ า 
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ถา้มีขอ้พิพาทเกิดข้ึนจากสัญญานั้นจะให้มีการระงบัขอ้พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ หรือคู่กรณี
พิพาทจะท าเป็นสัญญาอนุญาโตตุลาการแยกต่างหากจากสัญญาหลกัก็ได้32 

2)  อนุญาโตตุลาการ ตามพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 
ไม่ไดม้ีการบญัญตัิความหมายของค าว่า “อนุญาโตตุลาการ” ไวเ้ป็นการเฉพาะ ได้บญัญตัิไว ้
เพียงความหมายของค าว่า “คณะอนุญาโตตุลาการ” ในมาตรา 5 หมายความวา่ อนุญาโตตุลาการ
คนเดียว หรือ อนุญาโตตุลาการหลายคน 

พจนานุกรม  ฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ .ศ .  2554 33 ได ใ้ห้
ความหมายค าวา่ “อนุญาโตตุลาการ” หมายความวา่ บุคคลท่ีคู่กรณีพร้อมใจกนัตั้งข้ึนเพื่อให้ช าระตดัสิน
ในขอ้พิพาท 

ส านกัอนุญาโตตุลาการ ส านกังานศาลยติุธรรม ไดใ้หค้วามหมายค าวา่ 
“อนุญาโตตุลาการ” หมายความว่า บุคคลภายนอกท่ีเป็นกลางและเป็นอิสระไม่มีผลประโยชน์
เกี่ยวขอ้งกบัคู่พิพาท มีความรู้ความเช่ียวชาญในเร่ืองที่พิพาทที่คู่พิพาทแต่งตั้งข้ึนเป็นผู ช้ี้ขาด 
ขอ้พิพาทของตน เช่น แต่งตั้งวศิวกรเป็นอนุญาโตตุลาการเพื่อตดัสินขอ้พิพาทของงานก่อสร้าง เป็นตน้ 

เสาวนีย ์อศัวโรจน์34 ไดอ้ธิบายว่า “อนุญาโตตุลาการ คือ บุคคล
ซ่ึงเป็นบุคคลภายนอกคนเดียวหรือหลายคนที่คู่กรณีพิพาทหรือบุคคลอ่ืนท่ีไดรั้บมอบหมายตั้งข้ึน 
เพื่อใหเ้ป็นคนกลางและท าหนา้ท่ีพิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาทของคู่กรณี” 

อย่างไรก็ตาม จากความหมายดงักล่าวขา้งตน้ อาจอธิบายความหมาย
ของอนุญาโตตุลาการตามหลกัเกณฑส์ าคญัของอนุญาโตตุลาการไดด้งัน้ี35 

(1)  เป็นบุคคลธรรมดา เน่ืองดว้ยในการพิจารณาและวินิจฉยัช้ีขาด
ขอ้พิพาทของอนุญาโตตุลาการนั้นกระท าโดยการใช้ดุลยพินิจ เม่ือกล่าวถึงลกัษณะของการใช้ดุลยพินิจ
ดงักล่าวแลว้ ตามปกติการใช้ดุลยพินิจเกิดข้ึนได้กบับุคคลธรรมดาเท่านั้นและไม่อาจเกิดข้ึนได้
กบันิติบุคคลด้วยเหตุที่นิติบุคคลเป็นเพียงบุคคลที่ถูกสมมติข้ึนในทางกฎหมายเพื่อให้มีสิทธิ 

                                                           
32เสาวนีย์  อัศวโรจน์ .  ค าอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิ ธีการระงับข้อพิพาททางธุรกิจ 

โดยการอนุญาโตตุลาการ. หนา้ 9. 
33ส านักอนุญาโตตุลาการ ส านักงานศาลยุติธรรม. ข้อมูลท่ัวไปของหน่วยงาน. 9 มีนาคม 61.  

จาก http://www.tai.coj.go.th/about.html 
34เสาวนีย์  อัศวโรจน์ .  ค าอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิ ธีการระงับข้อพิพาททางธุรกิจ 

โดยการอนุญาโตตุลาการ. หนา้ 118. 
35ธวชัชยั สุวรรณพานิช. ค าอธิบายพระราชบัญญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545. หนา้ 130-131. 
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หน้าที่ และความรับผิดชอบบางประการในทางกฎหมายเท่านั้น โดยท่ีนิติบุคคลไม่มีความรู้สึกนึกคิด
เฉกเช่นบุคคลธรรมดา นิติบุคคลจึงไม่อาจใชดุ้ลยพินิจในการพิจารณาและวินิจฉัยช้ีขาดขอ้พิพาทได ้
จากเหตุผลดงักล่าวจึงกล่าวไดว้า่บุคคลธรรมดาเท่านั้นที่เป็นอนุญาโตตุลาการได ้นิติบุคคล 
ไม่อาจเป็นอนุญาโตตุลาการได ้

(2)  เกิดจากสัญญาอนุญาโตตุลาการ ถา้คู่สัญญาไม่ไดต้กลงกนั
ให้ใช้การอนุญาโตตุลาการเม่ือเกิดขอ้ขดัแยง้ตามสัญญาแลว้ อนุญาโตตุลาการก็ไม่อาจเกิดข้ึนได้ 
กล่าวคือ สัญญาอนุญาโตตุลาการถือเป็นบ่อเกิดของอ านาจอนุญาโตตุลาการ แมจ้ะมีการด าเนินการ 
ในการอนุญาโตตุลาการต่อมาก็ตามก็ไม่อาจจะบงัคบัตามค าช้ีขาดได ้เพราะไม่มีสัญญาอนุญาโตตุลาการ 
ซ่ึงใหอ้ านาจอนุญาโตตุลาการไว ้

(3)  ตอ้งมีความเป็นกลาง โดยบุคคลท่ีเป็นอนุญาโตตุลาการนั้น
จะตอ้งมีความเป็นกลางตามหลกัความยุติธรรมขั้นพื้นฐาน กล่าวคือ ตอ้งไม่ใช่ผูม้ีส่วนไดเ้สียกบั 
ขอ้พิพาท เพื่อป้องกนัการเกิดอคติต่อคู่กรณีพิพาท 

(4) มีหน้าที่ช้ีขาดขอ้พิพาท หน้าที่ในการช้ีขาดขอ้พิพาทของ
อนุญาโตตุลาการถือเป็นสาระส าคญัที่ท  าให้การอนุญาโตตุลาการแตกต่างจากการไกล่เกล่ียและ
การประนีประนอมยอมความ กล่าวคือ การไกล่เกล่ียและการประนีประนอมยอมความ เป็นกระบวนการ
เจรจาระหวา่งคู่กรณีพิพาทซ่ึงอาจมีคนกลางเขา้มาเก่ียวขอ้งหรือไม่ก็ได ้โดยผลของการไกล่เกล่ีย
และการประนีประนอมยอมความเกิดข้ึนจากการท่ีคู่กรณีพิพาทต่างยอมลดละผอ่นผนัความตอ้งการ
ของตนเองบางส่วนลงเพื่อให้ขอ้ขดัแยง้อนัเป็นข้อพิพาทนั้นยุติลง ผลของการไกล่เกล่ียและผลของ 
การประนีประนอมยอมความจึงมกัสมประโยชน์และเป็นท่ีพอใจของคู่กรณีพิพาท แต่การช้ีขาดขอ้พิพาท 
ในการอนุญาโตตุลาการเป็นการระงบัขอ้พิพาทโดยมีบุคคลท่ีสามท่ีมีความเป็นกลางและไม่มีส่วนไดเ้สีย
กบัคู่กรณีพิพาทเขา้มาเก่ียวขอ้ง โดยผลของค าช้ีขาดเป็นไปตามพยานหลกัฐานท่ีคู่กรณีพิพาทไดม้ีการ
น าเสนอประกอบการใช้ดุลยพินิจของอนุญาโตตุลาการ ไม่ไดเ้กิดจากการท่ีคู่กรณีพิพาทต่างยอม
ลดละผอ่นผนัความตอ้งการของตนเองบางส่วนลง ผลของค าช้ีขาดจึงมกัไม่สมประโยชน์และเป็นท่ีพอใจ
ของคู่กรณีพิพาท36 ดงันั้น การท าหน้าที่ของอนุญาโตตุลาการตอ้งไม่ใช่แต่เพียงการเจรจาไกล่เกล่ีย
เท่านั้น อนุญาโตตุลาการตอ้งท าหนา้ท่ีช้ีขาดขอ้พิพาท จะไม่ท าหนา้ท่ีช้ีขาดขอ้พิพาทไม่ได ้ 

(5) อาจมีคนเดียวหรือหลายคน อนุญาโตตุลาการอาจมีคนเดียว 
หรือมากกว่า 1 คน เพื่อท าหน้าท่ีพิจารณาและวินิจฉัยช้ีขาดขอ้พิพาทก็ได ้ ข้ึนอยู่กบัการตกลงกนั 
ของคู่กรณีพิพาท 
                                                           

36ประสิทธ์ิ  ดวงตะวงษ์. เปรียบเทียบการระงับข้อพิพาทประเภทต่างๆ. 27 เมษายน 2561.  
จาก https://pharm.kku.ac.th/conference/ Leadership-57/pdf/Dr.Prasit-2.pdf 

https://pharm.kku.ac.th/conference/
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3) วิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการ โดยหลกัการจะเป็นไป
ตามกฎหมายท่ีคู่กรณีพิพาทไดต้กลงกนัไว ้แต่ในกรณีท่ีคู่พิพาทมิไดต้กลงกนัไวว้ธีิพิจารณาจะอยูใ่น
ดุลยพินิจของอนุญาโตตุลาการซ่ึงอนุญาโตตุลาการตอ้งจดัให้วิธีพิจารณาเป็นไปดว้ยความยุติธรรม 
กล่าวคือ ตอ้งให้โอกาสคู่กรณีพิพาทอย่างเท่าเทียมกนัในการเสนอพยานหลกัฐานของแต่ละฝ่าย 
เพื่อพิสูจน์ขอ้อา้งและขอ้โตแ้ยง้ของตน37 

4) ค าช้ีขาดและการบงัคบัตามค าช้ีขาด เม่ืออนุญาโตตุลาการไดพ้ิจารณา
พยานหลกัฐานที่คู่พิพาทแต่ละฝ่ายไดน้ าเสนอเพื่อพิสูจน์ขอ้อา้งและขอ้โตแ้ยง้ของตนจนเสร็จส้ิน
แลว้ อนุญาโตตุลาการตอ้งท าการช้ีขาดขอ้พิพาทนั้นโดยท าเป็นค าช้ีขาด ในการน้ีคู่กรณีพิพาทฝ่ายชนะ
ย่อมมีสิทธิเรียกให้คู่กรณีพิพาทฝ่ายแพป้ฏิบติัตามค าช้ีขาดดังกล่าวได้ ไม่ว่าจะเป็นค าช้ีขาดท่ีให้
กระท าการ งดเวน้กระท าการ หรือโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์น ทั้งน้ี ในกรณีที่คู่กรณีพิพาทฝ่ายแพ้
ไม่ยอมปฏิบติัตามค าช้ีขาดคู่กรณีพิพาทฝ่ายชนะยอ่มบงัคบัตามค าช้ีขาดไดโ้ดยยื่นค าร้องขอต่อศาล 
ท่ีอยูใ่นเขตอ านาจได ้ 

2.1.3  รูปแบบของกำรอนุญำโตตุลำกำร 
ส าหรับรูปแบบของการอนุญาโตตุลาการนั้นโดยปกติคู่กรณีพิพาทสามารถ

ด าเนินการได ้2 รูปแบบ คือ การอนุญาโตตุลาการแบบใชบ้ริการของสถาบนั กบัการอนุญาโตตุลาการ
แบบท ากนัเอง  

2.1.3.1  การอนุญาโตตุลาการแบบใช้บริการของสถาบัน  
การอนุญาโตตุลาการแบบใช้บริการของสถาบัน( Institutional 

Arbitration) หมายถึง การระงบัขอ้พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการซ่ึงอยู ่ภายใตก้ารบริหาร
จดัการของสถาบนัใดสถาบนัหน่ึงเป็นการเฉพาะเจาะจง38 ซ่ึงการอนุญาโตตุลาการแบบใชบ้ริการ
ของสถาบนัน้ีอาจเกิดข้ึนในกรณีท่ีคู่กรณีพิพาทได้ตกลงกนัให้ใชบ้ริการอนุญาโตตุลาการของ
สถาบนัใดสถาบนัหน่ึงที่ตั้งข้ึนมาเพื่อให้บริการการอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงอาจเป็นสมาคมหรือ
ส านักงานอนุญาโตตุลาการต่างๆ39 ซ่ึงปัจจุบนัสถาบนัที่ให้บริการการอนุญาโตตุลาการมีอยู ่

                                                           
37เสาวนีย์  อัศวโรจน์ . ค าอธิบายกฎหมายว่ าด้วยวิ ธีการระงับข้อพิพาททางธุ รกิจ 

โดยการอนุญาโตตุลาการ. หนา้ 10. 
38อนนัต ์จทัรโอภากร. ทางเลือกในการระงับข้อพิพาท:การเจรจา การไกล่เกลี่ยและประนอม

ข้อพิพาทอนุญาโตตุลาการ. หนา้ 108. 
39เสาวนีย์ อัศวโรจน์ .  ค าอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีการระงับข้อพิพาททางธุรกิจ  

โดยการอนุญาโตตุลาการ. หนา้ 41. 
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เป็นจ านวนมากในแต่ละประเทศทั่วโลกรวมถึงในประเทศไทย ตัวอย่างการอนุญาโตตุลาการ 
ของประเทศไทย เช่น  

1) สถาบนัอนุญาโตตุลาการ ส านักอนุญาโตตุลาการ ส านักงาน 
ศาลยติุธรรม หรือ TAI (Thai Arbitration Institute)40 

2) สถาบนัอนุญาโตตุลาการ หรือ THAC (Thailand Arbitration Center)41 
3) สถาบันอนุญาโตตุลาการ ส านักงาน คปภ. การระงับข้อพิพาท 

ดา้นประกนัภยั42 
4) ส านกังานอนุญาโตตุลาการ สมาคมประกนัวนิาศภยัไทย43  
5) สถาบนัอนุญาโตตุลาการ หอการคา้ไทย และสภาหอการคา้

แห่งประเทศไทย44 เป็นตน้ 
สถาบนัท่ีให้บริการการอนุญาโตตุลาการเหล่าน้ี มกัจะมีขอ้บงัคบั

กฎเกณฑเ์ป็นของตนเอง รวมทั้งอาจมีทะเบียนรายช่ือของบุคคลที่มีความรู้ ความเช่ียวชาญ และ
ช านาญเฉพาะด ้านต่างๆ เช่น ด้านกฎหมาย ด้านงานก่อสร้าง  ด้านการค้า ด้านการลงทุน  
ดา้นการแพทย ์ดา้นวศิวกรรม เป็นตน้  

นอกจากน้ีในบรรดาสถาบันท่ีให้บริการการอนุญาโตตุลาการ 
ในรูปแบบน้ียงัมีการแบ่งย่อยอีกโดยออกเป็น 2 ประเภท คือ สถาบนัอนุญาโตตุลาการระหว่าง
ประเทศ และสถาบนัอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ 

1) สถาบนัอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ สถาบนัอนุญาโตตุลาการ
ประเภทน้ีส่วนใหญ่จะก่อตั้ งโดยความร่วมมือระหว่างรัฐบาล องค์การระหว่างประเทศ หรือ
ภาคเอกชนจากประเทศต่างๆ โดยมีวตัถุประสงค์เพื่ออ านวยความสะดวกในทางการคา้และการ
                                                           

40สถาบนัอนุญาโตตุลาการ. ส านักอนุญาโตตุลาการ ส านักงานศาลยุติธรรม. 30 เมษายน 2561.  
จาก http://www.tai.coj.go.th 

41สถาบันอนุญาโตตุลาการ. THAC (Thailand Arbitration Center). 30 เมษายน 2561.  
จาก http://thac.or.th 

42สถาบนัอนุญาโตตุลาการ. ส านักงานคณะกรรมการก ากับและส่งเสริมการประกอบธุรกิจ
ประกันภัย(คปภ.). 30 เมษายน 2561. จาก http://www.oic.or.th/th/consumer/law/arbitration 

43ส านักงานอนุญาโตตุลาการ. สมาคมประกันวินาศภั ยไทย.  30 เมษายน 2561.  
จาก https://www.tgia.org/arbitration/vision-TH_11 

44อนุญาโตตุลาการ. หอการค้าไทย และสภาหอการค้าแห่งประเทศไทย. 30 เมษายน 2561.  
จาก https://www.thaichamber.org /th/home/mainpage/3/10 

https://www.thaichamber.org/
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ระงบัขอ้พิพาทระหว่างประเทศ โดยท่ีสถาบนัเหล่าน้ีจะไม่ตกอยูภ่ายใตก้ารควบคุมของประเทศใด
ประเทศหน่ึง ตวัอย่างเช่น ICSID (International Center for the Settlement of Investment Disputes) 
สถาบันอนุญาโตตุลาการท่ีตั้ งข้ึนโดยกฎหมายระหว่างประเทศจากความร่วมมือระหว่างรัฐ 
ในรูปแบบอนุสัญญาซ่ึงพิจารณาเฉพาะขอ้พิพาทท่ีมีคู่กรณีพิพาทเป็นรัฐฝ่ายหน่ึงและอีกฝ่ายหน่ึง
เป็นเอกชนเท่านั้น ICC (International Chamber of Commerce) สถาบนัอนุญาโตตุลาการระหว่าง
ประเทศท่ีเกิดข้ึนโดยมีวตัถุประสงค์เพื่อการส่งเสริมการค้าและความร่วมมือระหว่างประเทศ 
ซ่ึงให้บริการเก่ียวกบัการประนอมขอ้พิพาทและการอนุญาโตตุลาการ BIR (Bureau International de 
la Recuperation) สถาบนัระหวา่งประเทศท่ีเนน้อนุญาโตตุลาการในขอ้พิพาทเก่ียวกบัคุณภาพสินคา้
และมาตรฐานของสินคา้ เป็นตน้ 

2) สถาบันอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ  เป็นสถาบันท่ีมี
ส านักงานตั้งอยู่ภายในประเทศและไม่มีเครือข่ายการให้บริการในประเทศอ่ืน ซ่ึงโดยส่วนมาก 
ในแต่ละประเทศจะมีสถาบนัท่ีใหบ้ริการในการระงบัขอ้พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ อาทิ AAA 
(American Arbitration Association) ฯลฯ โดยท่ีสถาบนัเหล่าน้ีอาจก่อตั้งข้ึนโดยภาครัฐหรือภาครัฐ
ให้การสนบัสนุนดา้นงบประมาณหรืออาจก่อตั้งข้ึนโดยภาคเอกชนก็ได ้ข้ึนอยู่กบัระบบเศรษฐกิจ
และการเมืองของประเทศนั้ นๆ เช่น ประเทศท่ีมีระบบเศรษฐกิจแบบเสรีมักจะมีสถาบัน
อนุญาโตตุลาการท่ีก่อตั้งข้ึนโดยภาคเอกชน เน่ืองจากในดา้นการเงินและการบริหารจดัการมีความ
คล่องตวัและมีความเป็นอิสระสูง หรือประเทศท่ีมีระบบการปกครองครองแบบสังคมนิยมมกัจะมี
สถาบนัอนุญาโตตุลาการท่ีก่อตั้งข้ึนโดยภาครัฐ เป็นตน้ 

2.1.3.2  การอนุญาโตตุลาการแบบท่ีคู่กรณีพิพาทด าเนินการกันเอง  
การอนุญาโตตุลาการแบบท่ีคู่กรณีพิพาทด าเ นินการกัน เอง  

(Ad Hoc Arbitration) การอนุญาโตตุลาการในรูปแบบน้ีเป็นการอนุญาโตตุลาการท่ีไม่ใช้บริการ
ของสถาบนัที่ให้บริการการอนุญาโตตุลาการ เน่ืองจากคู่กรณีพิพาทประสงค์จะระงบัขอ้พิพาท 
โดยการอนุญาโตตุลาการแบบท่ีคู่กรณีพิพาทด าเนินกนัเองและใชว้ิธีพิจารณาต่างๆตามท่ีตกลงกนัเอง 
ไม่ว่าจะเป็นในเร่ืองของการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ ขอบเขตอ านาจของอนุญาโตตุลาการ สถานท่ี
พิจารณาขอ้พิพาท และวธีิพิจารณาขอ้พิพาท45  

 

                                                           
45วรนนัท ์ชมบุญ. การระงับข้อพิพาทโดยกระบวนวิธีพิจารณาช้ันอนุญาโตตุลาการในสัญญา

ทางปกครองไทย : ศึกษาเฉพาะกรณีสัญญาก่อสร้างทางด่วน (วิทยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต). 
จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, กรุงเทพมหานคร. หนา้ 20-23. 
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2.2  ววิฒันำกำรของกำรอนุญำโตตุลำกำร 
การอนุญาโตตุลาการมีมาตั้ งแต่สมยัโบราณ หรืออาจกล่าวได้อีกนัยหน่ึง คือ 

เกิดข้ึนก่อนศาล เพราะเหตุท่ีในสังคมยุคเร่ิมแรกมนุษยอ์ยู่รวมกนัเป็นสังคมยงัไม่มีการจดัระเบียบ
รูปแบบการอยู่ร่วมกนัดงัเช่นในยุคปัจจุบนัท่ีมีการแบ่งแยกอ านาจเพื่อควบคุมความสงบเรียบร้อย
ของสังคมออกเป็นหลายฝ่าย ไดแ้ก่ ฝ่ายนิติบญัญติั ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ แต่ต่อมาเม่ือมนุษย์
อยู่รวมกันเป็นสังคมมากข้ึนและมีการติดต่อกันมากข้ึนและในหลายๆคร้ัง เกิดความขัดแย้ง
บาดหมางระหว่างกัน เม่ือความขดัแยง้ไม่สามารถเจรจายุติกันได้ระหว่างคู่กรณี วิธีการระงับ 
ขอ้พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการอย่างไม่เป็นทางการจึงเกิดข้ึนจากการท่ีผูใ้หญ่ซ่ึงเป็นท่ีเคารพ 
นับถือของชุมชนหรือสังคมเป็นผูท้  าหน้าท่ีไกล่เกล่ียข้อพิพาทอย่างฉันมิตร ซ่ึงบุคคลท่ีมีหน้าท่ี 
ไกล่เกล่ีย ตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทน้ีเองคือ “อนุญาโตตุลาการ”46  

การใชก้ารอนุญาโตตุลาการ มีหลกัฐานยนืยนัวา่ชาวสุเมเรียในดินแดนเมโสโปเตเมีย
ซ่ึงเป็นดินแดนในประเทศอิรักในปัจจุบนัเป็นสังคมแรกท่ีมีการใช้วิธีการระงบัขอ้พิพาทโดยการ
อนุญาโตตุลาการโดยขณะนั้นเป็นขอ้พิพาทระหวา่งรัฐในเร่ืองของเขตแดนและในเร่ืองของสัญญา 

ต่อมาในยคุโรมนัมีหลกัฐานปรากฎวา่มีการบญัญติักฎหมายวา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการ
ส าหรับการระงบัขอ้พิพาทเร่ืองเขตท่ีดินขา้งเคียงไวเ้ป็นส่วนหน่ึงของกฎหมายสิบสองโต๊ะ โดยบญัญติั
ไวใ้นโตะ๊ท่ี 7 วา่ดว้ยอสังหาริมทรัพย ์ในมาตรา 5 ซ่ึงก าหนดใหก้ารตั้งอนุญาโตตุลาการตอ้งเป็นการ
ตั้งจากคนกลางอยา่งนอ้ย 3 คน เพื่อท าหนา้ท่ีพิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาทในกรณีท่ีคู่พิพาทสมคัรใจให้
ใช้วิธีการระงบัขอ้พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ แต่ในช่วงหลงัเพื่อควบคุมกิจการคา้ขายของ
ประชาชนไดมี้การปรับเปล่ียนให้การอนุญาโตตุลาการจากเดิมท่ีจะมีข้ึนไดด้ว้ยความสมคัรใจของ
คู่พิพาทนั้นกลายเป็นบงัคบัภายใตก้ารควบคุมดูแลของรัฐ  

 หลงัจากอนุญาโตตุลาการได้รับความนิยมแพร่หลายเป็นอย่างมากในหมู่พ่อคา้
และสมาคมการคา้ทั้งในระดบัประเทศ และระดบัระหวา่งประเทศ โดยเฉพาะในประเทศองักฤษ
ซ่ึงมีการท าการคา้กบัต่างประเทศอย่างกวา้งขวาง ในปี ค.ศ. 1697 ท าให้เกิดกฎหมายว่าด้วยการ
อนุญาโตตุลาการท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษรข้ึน ในขณะเดียวกนัประเทศต่าง  ๆในทวปียโุรป ก็ไดมี้การบญัญติั
กฎหมายวา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษรเร่ือยมาไวใ้นกฎหมายต่างๆ เช่น ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งฝร่ังเศส ค.ศ. 1806 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งอิตาลี ค.ศ. 1865 

                                                           
46 เสาวนีย์ อัศวโรจน์ .  ค าอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิ ธีการระงับข้อพิพาททางธุร กิจ 

โดยการอนุญาโตตุลาการ. หนา้ 18. 
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ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเยอรมนี ค.ศ. 1877 และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง
สวเีดน ค.ศ. 1877 เป็นตน้ 

ในส่วนของการอนุญาโตตุลาการในกลุ่มประเทศอาเซียน จากการศึกษาข้อมูล 
ทางวิชาการพบว่า  มาเลเซีย เป็นประเทศแรกท่ีมีการน าวิ ธีการระงับข้อพิพาทโดยการ
อนุญาโตตุลาการมาใช ้โดยมีการจดัตั้งเป็นสถาบนัระงบัขอ้พิพาททางแพ่งและพาณิชยใ์นลกัษณะ 
ท่ีเป็นอนุญาโตตุลาการนอกศาลท่ีมีรูปแบบเป็นทางการตามกฎหมายข้ึน มีช่ือว่า “Kuala Lumpur 
Regional Centre for Arbitration” เม่ือปี พ.ศ. 2516 โดยมี The Asian-African Legal Consultative 
Organization (AALCO) เป็นองคก์รหลกัท่ีให้การสนบัสนุน และต่อมาไดป้รากฎขอ้มูลทางวิชาการว่า 
ประเทศสิงคโปร์ก็ได้มีการน าวิธีการระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการมาใช้เช่นกัน  
โดยประเทศสิงคโปร์ไดมี้การร่างกฎหมายวา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการเสนอต่อรัฐสภา เม่ือวนัท่ี 25 
กนัยายน 2537 และประกาศบงัคบัใช้เม่ือวนัท่ี 31 ตุลาคม 2537 พร้อมกนัน้ีไดมี้การก่อตั้งสถาบนั 
“SIAC” ส าหรับการระงบัขอ้พิพาททางแพง่และพาณิชย ์และไดมี้การพฒันาแกไ้ขปรับปรุงกฎหมาย
ว่าดว้ยการอนุญาโตตุลาการเร่ือยมา จนกระทัง่ปัจจุบนัประเทศสิงคโปร์ถือไดว้่าเป็นหน่ึงในกลุ่ม
ประเทศอาเซียนท่ีประสบความส าเร็จทางดา้นการอนุญาโตตุลาการท่ีนกัลงทุนทางการคา้ในระดบัโลก
เขา้มาใชส้ าหรับการระงบัขอ้พิพาท47 

2.3  ควำมเป็นมำของกำรอนุญำโตตุลำกำรในสัญญำทำงปกครองของประเทศไทย 
ส าหรับประเทศไทยวิธีการระง ับข ้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการมีมา

ตั้งแต่สมยักรุงศรีอยุธยา โดยปรากฎเป็นลายลักษณ์อกัษรฉบบัแรก คือ พระไอยการลกัษณะ
ตระลาการ จุลศกัราช 1068 โดยมีรากฐานมาจากกฎหมายมนูธรรมศาสตร์ของประเทศอินเดีย 
จนกระทัง่สมยักรุงรัตนโกสินทร์ตอนตน้พระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟ้าจุฬาโลกจึงโปรดเกลา้
ให้ช าระกฎหมายและคดัลอกมาบญัญตัิไวใ้นกฎหมายตราสามดวง  โดยบทบญัญติัเก่ียวกบัการ
อนุญาโตตุลาการจะถูกบญัญติัรวมอยู่กบัตระลาการอ่ืนๆ โดยใช้ค  าว่า “อนุญาโตตุลาการ” และมีการ
อธิบายค าจ ากดัความไวว้า่ อนุญาโตตุลาการ หมายถึง บุคคลท่ีคู่กรณีแต่งตั้งกนัเองให้พิจารณาช้ีขาด
ขอ้พิพาทของตนและยนิยอมปฏิบติัตามค าช้ีขาดนั้น คู่กรณีจะบงัคบัใหอ้นุญาโตตุลาการรับผิดชอบ
ต่อตนมิได้ และค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการย่อมถึงท่ีสุด คู่กรณีจะอุทธรณ์ค าช้ีขาดนั้นมิได้  

                                                           
47หัสยา นุ่นแจง้. ศึกษาระบบอนุญาโตตุลาการทางการค้าระหว่างประเทศ เปรียบเทียบ : 

ประเทศมาเลเซีย สิงคโปร์ และไทย (สารนิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต). มหาวิทยาลยั
กรุงเทพ, กรุงเทพมหานคร. 2552. ใน ววิฒันาการของอนุญาโตตุลาการในเอเชียตะวนัออกเฉียงใต.้ 
THAC Thailand Arbitration Center. 12 เมษายน 2561. จาก http://thac.or.th/2017/11/28/28112017/  

http://thac.or.th/2017/11/28/28112017/%20เมื่อ
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ซ่ึงกฎหมายดังกล่าวได้มีการบงัคบัใช้เร่ือยมา จนได้ถูกยกเลิกไปโดยพระราชบญัญติักระบวน
พิจารณาความแพ่ง ร.ศ. 115 (พ.ศ. 2439) ในสมยัของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยู่หัว  
ซ่ึงมีการปฏิรูปกฎหมายเพื่อให้ทดัเทียมกบักฎหมายของประเทศมหาอ านาจตะวนัตก โดยมีการ
บญัญติักฎหมายว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการอยู่ในหมวดท่ี 19 มาตรา 116–121 ซ่ึงก าหนดให้มี
หลกัเกณฑก์ารระงบัขอ้พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการส าหรับคดีในศาลชั้นตน้  

กฎหมายว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการดังกล่าวได้มีการพฒันาเร่ือยมาจนกระทั่ง  
ร.ศ. 127 (พ.ศ. 2451) ไดมี้การประกาศใชป้ระมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความแพ่ง ร.ศ. 127 แต่มิได้ 
มีการยกเลิกพระราชบญัญติักระบวนพิจารณาความแพ่ง ร.ศ. 115 (พ.ศ. 2439) ในส่วนของ
บทบญัญตัิการอนุญาโตตุลาการเดิม  เน่ืองจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ร.ศ. 127 
เป็นเพียงการเพิ่มเติมบทบญัญตัิในเร่ืองของเหตุอุทธรณ์ค าพิพากษาช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ  
2 ประการ คือ ใหอุ้ทธรณ์ไดใ้นกรณีท่ีอนุญาโตตุลาการทุจริต และค าช้ีขาดนั้นมิไดเ้ป็นไปโดยสุจริต  

ต่อมาเม่ือมีการติดต่อค้าขาย มีการลงทุนท ากิจการต่าง ๆ เน่ืองจากการขยายตัว 
ทางเศรษฐกิจทั้งในประเทศและระหว่างประเทศมากข้ึน ในปี พ.ศ. 2478 จึงได้มีการประกาศใช้
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง พ.ศ. 2477 แทนประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง  
ร.ศ. 127 และพระราชบญัญติักระบวนพิจารณาความแพ่ง ร.ศ. 115 (พ.ศ. 2439) โดยมีการ
ปรับปรุงเพิ ่มเติมในส่วนค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการและการอุทธรณ์ค าสั ่งหรือค าช้ีขาด 
ของอนุญาโตตุลาการไวเ้ป็นกิจลกัษณะ ในภาค 2 หมวด 3 ตั้งแต่มาตรา 210-222 โดยมาตรา 210-220 
เป็นการบญัญติัหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการอนุญาโตตุลาการในชั้นศาล ส่วนมาตรา 221-222 บญัญติั
หลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัเก่ียวกบัการอนุญาโตตุลาการนอกศาล ตั้งแต่มาตรา 221-22248  

ทั้งน้ี จากขอ้บญัญติัดงักล่าวก็ยงัคงมีขอ้บกพร่องในการบงัคบัใชจ้ากการท่ีประเทศไทย
ไดเ้ป็นภาคีในอนุสัญญาระหว่างประเทศเก่ียวกบัการอนุญาโตตุลาการหลายฉบบั ส่งผลให้มีความจ าเป็น 
ต้องตราพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 เพื่อเป็นการแก้ไขข้อบกพร่องท่ีมีอยู่  
ซ่ึงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฉบับดังกล่าวมีผลบังคับใช้เร่ือยมาเป็นเวลาเกือบ 50 ปี 
จนกระทั่งสภาพสังคมและเศรษฐกิจมีการเปล่ียนแปลงไปตามยุคสมัย ท าให้ข้อกฎหมาย 
ตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 เกิดความล้าหลัง และไม่ เอ้ืออ านวยต่อ 

                                                           
48อนันต์ จทัรโอภากร. ทางเลือกในการระงับข้อพิพาท:การเจรจา การไกล่เกลี่ยและประนอม 

ข้อพิพาทอนุญาโตตุลาการ. หนา้ 77-80. 
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การอนุญาโตตุลาการทางพาณิชย์ ด้วยเหตุดังกล่าวจึงเป็นท่ีมาท าให้ประเทศไทยต้องมีการยกร่าง
พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 และไดมี้การบงัคบัใชม้าจนกระทัง่ปัจจุบนั49  

อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบัติภายหลังการประกาศบังคับใช้พระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 แลว้ ยงัคงเกิดปัญหาในการบงัคบัใชก้ารอนุญาโตตุลาการในสัญญาของรัฐ
ท าใหใ้นช่วงระยะเวลาท่ีผา่นมาไดมี้มติคณะรัฐมนตรีออกมาเป็นระยะ ดงัต่อไปน้ี 

 1)  วนัท่ี 27 มกราคม 2547 คณะรัฐมนตรีได้มีมติ เร่ือง “การท าสัญญาสัมปทาน
ระหวา่งรัฐกบัเอกชน” โดยสรุปประเด็นขอ้เสนอและความคิดเห็นประเด็นส าคญัของมติวา่50 

“(1) สัญญาสัมปทานเป็นสัญญาทางปกครอง จึงควรน าขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนจากสัญญา
ดงักล่าวส่งไปยงัศาลปกครองหรือศาลยุติธรรม อีกทั้ง สัญญาท่ีรัฐท ากบัเอกชนในประเทศไทยหรือ
ต่างประเทศไม่ควรเขียนผกูมดัในสัญญาโดยให้มอบขอ้พิพาทให้คณะอนุญาโตตุลาการเป็นผูช้ี้ขาด 
แต่หากมีปัญหาและความจ าเป็นหรือเป็นขอ้เรียกร้องจากคู่สัญญาอีกฝ่ายโดยมิอาจหลีกเล่ียงได้ 
ใหเ้สนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมติัเป็นรายๆไป 

(2) สัญญาหลกัท่ีใชบ้งัคบัในระหวา่งคู่สัญญาให้จดัท าเป็นภาษาไทย ส่วนสัญญาฉบบั
ภาษาต่างประเทศ ควรใช้เป็นเพียงค าแปลของสัญญาหลกัเท่านั้น 

(3) ควรก าหนดให้ใชก้ฎหมายไทยในการตีความและบงัคบัตามสัญญา” 
2) วนัท่ี 4 พฤษภาคม 2547 คณะรัฐมนตรีไดมี้มติเร่ือง “มติคณะรัฐมนตรี เม่ือวนัท่ี 27 

มกราคม 2547 เร่ือง การท าสัญญาสัมปทานระหว่างรัฐกบัเอกชน” โดยสรุปประเด็นขอ้เสนอ
และความคิดเห็นประเด็นส าคญัของมติวา่51   

“มติคณะรัฐมนตรี เม่ือวนัท่ี 27 มกราคม 2547 ท่ีก าหนดให้สัญญาท่ีรัฐท ากบัเอกชน
ในไทยหรือต่างประเทศ ไม่ควรเขียนมดัในสัญญาให้มอบขอ้พิพาทให้คณะอนุญาโตตุลาการเป็นผูช้ี้ขาด 
แต่หากมีปัญหาหรือความจ าเป็น หรือเป็นขอ้เรียกร้องของคู่สัญญาอีกฝ่ายท่ีมิอาจหลีกเล่ียงไดใ้ห้เสนอ
คณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมติัเป็นรายๆไป โดยสัญญาหลกัท่ีใชบ้งัคบัระหวา่งคู่สัญญาใหท้ าเป็นภาษาไทย 
                                                           

49นวลนภา อภิบาลศรี .  ปัญหาและอุปสรรคทางกฎหมายในการใช้กระบวนการ
อนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทาน (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต). มหาวิทยาลยัศรีปทุม 
วิทยาเขตชลบุรี, ชลบุรี. 2556. หนา้ 11-15. 

50ส านกัเลขาธิการคณะรัฐมนตรี. มติคณะรัฐมนตรีเม่ือวันท่ี 27 มกราคม 2547 เร่ือง การท าสัญญา
สัมปทานระหว่างรัฐกับเอกชน. 22 สิงหาคม 2561. จาก http://www.cabinet.soc.go.th 

51ส านกัเลขาธิการคณะรัฐมนตรี. มติคณะรัฐมนตรีเม่ือ 4 พฤษภาคม 2547 เร่ือง มติคณะรัฐมนตรี 
เม่ือวันท่ี 27 มกราคม 2547 เร่ือง การท าสัญญาสัมปทานระหว่างรัฐกับเอกชน. 14 ธันวาคม 2561.  
จาก http://www.cabinet.soc.go.th 
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ส่วนสัญญาฉบบัภาษาต่างประเทศควรใชเ้ป็นเพียงค าแปลของสัญญาหลกัเท่านั้น และควรก าหนดให้ใช้
กฎหมายไทยในการตีความและบังคับตามสัญญานั้ น มี เจตนารมณ์ท่ีจะใช้บังคับกับการท า  
 "สัญญาสัมปทาน"  เท่านั้น”  

3) วนัท่ี 28 กรกฎาคม 2552 คณะรัฐมนตรีได้มีมติเร่ือง การท าสัญญาระหว่าง
หน่วยงานของรัฐกบัเอกชน โดยสรุปประเด็นขอ้เสนอและความคิดเห็นประเด็นส าคญัของมติวา่52 

“การท าสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกับเอกชนในกรณีต่างๆ โดยเฉพาะ
โครงการขนาดใหญ่หรือการให้สัมปทานของรัฐที่ไดม้ีการตกลงให้ใช้วิธีการอนุญาโตตุลาการ
ในการระงบัขอ้พิพาท แต่ปรากฏว่าเมื่อมีเหตุตอ้งด าเนินการตามวิธีการอนุญาโตตุลาการแล้ว 
ส่วนใหญ่หน่วยงานของรัฐจะเป็นฝ่ายแพ้คดีหรือเป็นฝ่ายท่ีต้องชดใช้ค่าเสียหายอันเป็นภาระ 
ดา้นงบประมาณแผน่ดินเป็นจ านวนมาก จึงมีมติใหป้รับปรุงมติคณะรัฐมนตรีเม่ือวนัท่ี 27 มกราคม 2547 
(เร่ือง การท าสัญญาสัมปทานระหวา่งรัฐกบัเอกชน) ในส่วนของขอ้ 1  จากเดิมวา่ "1. สัญญาสัมปทาน
ในกฎหมายปัจจุบนัเป็นสัญญาทางปกครอง  จึงควรน าคดีพิพาทจากสัญญาเหล่านั้นส่งไปศาลปกครอง
หรือศาลยุติธรรม ดงันั้น สัญญาท่ีรัฐท ากบัเอกชนในไทยหรือต่างประเทศไม่ควรเขียนมดัในสัญญา
ให้มอบขอ้พิพาทให้คณะอนุญาโตตุลาการเป็นผูช้ี้ขาด แต่หากมีปัญหาหรือมีความจ าเป็นหรือ 
เป็นขอ้เรียกร้องของคู่สัญญาอีกฝ่ายที่มิอาจหลีกเล่ียงได้ให้เสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมติั
เป็นรายๆ ไป" เป็น "ข้อ 1. สัญญาทุกประเภทท่ีหน่วยงานของรัฐท ากับเอกชนในไทยหรือ
ต่างประเทศ ไม่วา่จะเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ ไม่ควรเขียนผูกมดัในสัญญาให้มอบข้อพิพาท
ให้คณะอนุญาโตตุลาการเป็นผูช้ี้ขาด แต่หากมีปัญหาหรือความจ าเป็น หรือเป็นขอ้เรียกร้องของคู่สัญญา
อีกฝ่ายท่ีมิอาจหลีกเล่ียงได ้ใหเ้สนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมติัเป็นรายๆ ไป"” 

4)  วนัท่ี 7 ธนัวาคม 2553 คณะรัฐมนตรีไดมี้มติเร่ือง  การทบทวนมติคณะรัฐมนตรี 
เม่ือวนัท่ี 28 กรกฏาคม 2552 เร่ือง การท าสัญญาระหว่างรัฐกบัเอกชน โดยสรุปประเด็นขอ้เสนอและ
ความคิดเห็นประเด็นส าคญัของมติวา่  

“1. รับทราบผลการหารือร่วมกบัหน่วยงานท่ีเก่ียวขอ้งทั้งภาครัฐ เอกชน และนกัวชิาการ 
เก่ียวกบัการทบทวนมติคณะรัฐมนตรีเม่ือวนัท่ี 28 กรกฎาคม 2552  (เร่ือง การท าสัญญาระหว่างรัฐ
กบัเอกชน) โดยสรุป คือ ให้จ  ากดัประเภทของขอ้พิพาทที่ควร หรือไม่ควรใชว้ิธีอนุญาโตตุลาการ
ในการระงบัขอ้พิพาท เช่น ขอ้พิพาททางปกครอง ขนาดของโครงการ แหล่งเงินของโครงการ เป็นตน้  
ซ่ึงอาจเกิดปัญหาในการตีความในทางปฏิบติัตามมาได ้และเปิดกวา้งให้สัญญาระหวา่งรัฐและเอกชน

                                                           
52ส านกัเลขาธิการคณะรัฐมนตรี. มติคณะรัฐมนตรีเม่ือวนัท่ี 28 กรกฎาคม 2552 เร่ือง การท าสัญญา

สัมปทานระหว่างรัฐกับเอกชน.  22 สิงหาคม 2561. จาก http://www.cabinet.soc.go.th 
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สามารถใช้วิธีอนุญาโตตุลาการได้ แต่หากสัญญาทางปกครองหรือสัญญาสัมปทานใดท่ีรัฐเห็นว่าจะ
กระทบต่อผลประโยชน์สาธารณะหรือความมัน่คงของประเทศแลว้ อาจพิจารณาสงวนสิทธ์ิในการไม่ใช้
วิธีอนุญาโตตุลาการในสัญญา โดยน าเสนอคณะรัฐมนตรีอนุมัติเป็นกรณีไปซ่ึงจะช่วยสร้าง
ภาพลกัษณ์ของประเทศ และสร้างความเช่ือมัน่แก่นกัลงทุน ทั้งน้ี มอบหมายให้ส านกังาน ก.พ. 
เป็นหน่วยงานรับผดิชอบหลกั โดยร่วมกบักระทรวงยุติธรรมและหน่วยงานท่ีเก่ียวขอ้งในการเสริมสร้าง
ขีดความสามารถของบุคลากรดา้นกฎหมายของหน่วยงานต่างๆ และการพฒันาระบบการบริหารจดัการ
สัญญาท่ีมีประสิทธิภาพ ตามท่ีส านกังานคณะกรรมการพฒันาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติเสนอ 

2. ในส่วนของการปรับปรุงมติคณะรัฐมนตรีเม่ือวนัท่ี 28 กรกฎาคม 2552  มอบหมายให้
กระทรวงยุติธรรมเร่งรัดการด าเนินการตามมติคณะรัฐมนตรีเม่ือวนัท่ี 31 สิงหาคม 2553  [เร่ือง ร่าง
พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ  (ฉบบัท่ี ..)  พ.ศ. ....]  ท่ีให้กระทรวงยุติธรรมรับไปพิจารณา
หาแนวทางการปรับปรุงกฎหมายว่าดว้ยอนุญาโตตุลาการและมาตรการในการป้องกนัและแก้ไข
ปัญหาท่ีอาจเกิดจากการท าสัญญา การบริหารสัญญาและการตั้งอนุญาโตตุลาการในการระงบัขอ้พิพาท
ของสัญญาระหวา่งหน่วยงานของรัฐกบัเอกชน ให้แลว้เสร็จโดยเร็วภายใน 2 เดือน แลว้ให้น าเสนอ
คณะรัฐมนตรีต่อไป”53 

5)  วนัท่ี 14 กรกฎาคม 2558 คณะรัฐมนตรีไดมี้มติเร่ือง  ขอแกไ้ขมติคณะรัฐมนตรีวนัท่ี 
28 กรกฎาคม 2552 (เร่ือง การท าสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกับเอกชน) โดยสรุปประเด็น
ขอ้เสนอและความคิดเห็นประเด็นส าคญัของมติวา่  

“1. ใหแ้กไ้ขมติคณะรัฐมนตรีเม่ือวนัท่ี 28 กรกฎาคม 2552 (เร่ือง การท าสัญญาระหวา่ง
หน่วยงานของรัฐกบัเอกชน) ในส่วนของขอ้ 1 จากเดิม “สัญญาทุกประเภทท่ีหน่วยงานของรัฐ
ท ากบัเอกชนในไทยหรือต่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ ไม่ควรเขียนผูกมดั
ในสัญญาให้มอบขอ้พิพาทให้อนุญาโตตุลาการเป็นผูช้ี้ขาด แต่หากมีปัญหาหรือความจ าเป็น หรือ
เป็นข้อเรียกร้องของคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงที่มิอาจหลีกเลี่ยงได้ ให้เสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณา
อนุมติัเป็นรายๆ ไป” เป็น “สัญญาท่ีหน่วยงานของรัฐท ากบัเอกชนในไทยหรือต่างประเทศ ไม่วา่จะเป็น
สัญญาทางปกครองหรือไม่ ถา้เป็นกรณีดงัต่อไปน้ี 

(1)  สัญญาท่ีตอ้งด าเนินการตามพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ 
พ.ศ. 2556 

(2)  สัญญาสัมปทานท่ีหน่วยงานของรัฐเป็นผูใ้หส้ัมปทาน 
                                                           

53ส านกัเลขาธิการคณะรัฐมนตรี. มติคณะรัฐมนตรีเม่ือวันท่ี 7 ธันวาคม 2553 เร่ือง  การทบทวน
มติคณะรัฐมนตรีเม่ือวันท่ี 28 กรกฏาคม 2552 เร่ือง การท าสัญญาระหว่างรัฐกับเอกชน. 22 สิงหาคม 2561.  
จาก http://www.cabinet.soc.go.th/soc/Program2-3.jsp?top_serl=225853 
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หน่วยงานของรัฐไม่ควรเขียนผูกมดัในสัญญาให้มอบขอ้พิพาทให้อนุญาโตตุลาการ
เป็นผูช้ี้ขาด แต่หากมีปัญหาหรือความจ าเป็น หรือเป็นข้อเรียกร้องของคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงท่ีมิอาจ
หลีกเล่ียงได ้ใหเ้สนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมติัเป็นราย  ๆไป” 

2. ส าหรับสัญญาใดท่ีส่วนราชการตอ้งเสนอคณะรัฐมนตรีตามพระราชกฤษฎีกา
ว่าด้วยการเสนอเร่ืองและการประชุมคณะรัฐมนตรี พ.ศ. 2548 และสัญญามีข้อระบุให้ใช้
อนุญาโตตุลาการโดยมิอาจหลีกเล่ียงได้ สัญญานั้ นยงัคงต้องเสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณา
ใหค้วามเห็นชอบดว้ย”54 

อยา่งไรก็ตาม นอกเหนือจากมติคณะรัฐมนตรีขา้งตน้ เพื่อขบัเคล่ือนการบริหารราชการ
แผน่ดิน ในการประชุมคณะรักษาความสงบแห่งชาติ (คสช.) คร้ังท่ี 1/2557 เม่ือวนัท่ี 10 มิถุนายน 2557  
ที่มี พล.อ.ประยุทธ์ จนัทร์โอชา ผบ.ทบ.ในฐานะหวัหนา้ คสช. เป็นประธาน ไดใ้ห้ความเห็นชอบ
ในการอนุญาโตตุลาการเช่นเดียวกบัรัฐบาลในอดีต โดยท่ีประชุม คสช. ให้ความเห็นชอบให้ใส่ขอ้สัญญา
เก่ียวกบัการอนุญาโตตุลาการในสัญญาเงินกูข้อง บริษทั การบินไทย  จ  ากดั (มหาชน) ได ้สืบเน่ืองจากท่ี 
บริษทั การบินไทย จ ากดั (มหาชน) ขอด าเนินโครงการจดัหาเงินกูเ้พื่อเสริมสภาพคล่องของบริษทัและ
การค ้ าประกนั ส าหรับการจดัหาเงินกู ้เพื่อช าระค่าเคร่ืองบินโบอ้ิง 777—00 ER ซ่ึงในสัญญาระบุไวว้่า
จะต้องใส่ข้อก าหนดเร่ืองอนุญาโตตุลาการท่ีเป็นไปตามมติ ครม.เป็นคร้ังๆไป ในการน้ีตามข้อเสนอ
คณะกรรมการกฤษฎีกาไดใ้ห้ความเห็นชอบให้กระทรวงการคลงัและกระทรวงคมนาคมใส่ขอ้ก าหนด
เก่ียวกบัอนุญาโตตุลาการ กรณีท่ีเกิดการพิพาทให้เจรจาระหวา่งคู่กรณีได ้ไม่จ  าเป็นตอ้งน าเร่ืองเขา้สู่ศาล 
เน่ืองจากเห็นวา่เป็นสัญญาตามมาตรฐานสากล55 

2.4  ทฤษฎเีกีย่วกบัวธีิกำรระงับข้อพพิำทโดยกำรอนุญำโตตุลำกำร 
ด้วยรายงานวิจยัน้ีเป็นกรณีการศึกษาเก่ียวกบัปัญหาจากการอนุญาโตตุลาการ

ในสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้าง ซ่ึงเป็นปัญหาทางกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการระงบัขอ้พิพาท

                                                           
54 ส านกัเลขาธิการคณะรัฐมนตรี. มติคณะรัฐมนตรีเม่ือวันท่ี 14 กรกฎาคม 2558 เร่ือง ขอแก้ไข

มติคณะรัฐมนตรีวันท่ี 28 กรกฎาคม 2552 (เร่ือง การท าสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกับเอกชน).  
22 สิงหาคม 2561 จาก http://www.cabinet.soc.go.th/soc/Program2-3.jsp?top_serl=99314666 

55 ส านกัเลขาธิการคณะรัฐมนตรี. มติคณะรักษาความสงบแห่งชาติ เม่ือวนัท่ี 10 มิถนุายน 2557 
เร่ือง บริษัท การบินไทย จ ากัด (มหาชน) ขอด าเนินโครงการจัดหาเงินกู้ เพ่ือเสริมสภาพคล่องของ
บริษัท และการค ้าประกันส าหรับการจัดหาเงินกู้ เพ่ือช าระค่าเคร่ืองบินโบอิ้ง 777 -300 ER. 22 
มีนาคม 2562 จาก http://www.cabinet.soc.go.th 
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ระหว่างรัฐกบัเอกชน ท่ีมีผลกระทบต่อผลประโยชน์ของสาธารณะเป็นส าคญั ผูว้ิจยัจึงไดท้  าการศึกษา
ทฤษฎีท่ีจะกล่าวต่อไปน้ีมาประกอบการวจิยัเพื่อหาแนวทางในการแกไ้ขปัญหาดงักล่าวต่อไป  

2.4.1  ทฤษฎอี ำนำจรัฐ  
“ทฤษฎีอ านาจรัฐ” (The Jurisdictional Theory) น าเสนอโดย เฟรดเดอริค 

อเล็กซานเดอร์มาน (Professor Frederick Alesander Mann) ซ่ึงประเทศยึดถือและน าไปปฏิบติัใช้
ส่วนมากเป็นประเทศท่ีอยู่ในระบบสังคมนิยม ท่ีการอนุญาโตตุลาการด าเนินการโดยสถาบัน
อนุญาโตตุลาการซ่ึงเป็นหน่วยงานของรัฐ56  

  “ทฤษฎีอ านาจรัฐ” เป็นทฤษฎีท่ีให้ความส าคญักบัอ านาจของรัฐ โดยเห็นวา่
รัฐมีอ านาจท่ีจะวางหลกัเกณฑห์รือกฎหมายเพื่อควบคุมกิจการต่างๆภายในรัฐของตน รวมถึงการบริหารงาน
เพื่ออ านวยความยุติธรรม57 ดงันั้น ในส่วนของทฤษฎีอ านาจรัฐกบัการอนุญาโตตุลาการจึงเห็นวา่ 
รัฐแต่ละรัฐมีอ านาจท่ีจะวางหลกัเกณฑ์หรือกฎหมายเก่ียวกบัการอนุญาโตตุลาการซ่ึงใชใ้นรัฐของตน 
แมว้า่การอนุญาโตตุลาการจะเกิดข้ึนไดจ้ากขอ้ตกลงของคู่สัญญาก็ตาม ถึงกระนั้นการอนุญาโตตุลาการ
ก็หาเกิดข้ึนไดโ้ดยอาศยัอ านาจตามสัญญาเพียงอยา่งเดียวโดยแทจ้ริงไม่ เพราะขอ้ตกลงของคู่สัญญาท่ีให้ใช้
วิธีการระงบัขอ้พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการไม่อาจจะมีไดเ้ลยหากไม่มีหลกัเกณฑ์หรือกฎหมาย
ซ่ึงรัฐก าหนดรองรับไวใ้ห้ใชว้ิธีการระงบัขอ้พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉยัช้ีขาดแทน
ศาลหรืออ านาจตุลาการซ่ึงเป็นหน่ึงในอ านาจอธิปไตยได ้ 

จึงอาจสรุปไดว้า่ สภาพของการอนุญาโตตุลาการเป็นเร่ืองท่ีรัฐอนุญาตให้มีข้ึน 
ไม่วา่จะเป็นการก าหนดหลกัเกณฑ์ของการอนุญาโตตุลาการต่างๆ การตั้งอนุญาโตตุลาการ กระบวน
วิธีพิจารณา อ านาจการพิจารณา และการบงัคบัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ ฯลฯ ส่ิงเหล่าน้ี
ลว้นแลว้จะตอ้งเป็นไปตามหลกัเกณฑห์รือกฎหมายท่ีรัฐก าหนดเท่านั้น  

อยา่งไรก็ตาม จากการท่ีอนุญาโตตุลาการมีอ านาจก่ึงตุลาการ ผลของทฤษฎี
น้ีจึงเป็นตัวก าหนดกรอบและสภาพอ านาจของอนุญาโตตุลาการ เฉกเช่นศาลต้องอยู่ภายใต้

                                                           
56เสาวนีย์ อัศวโรจน์ .  ค าอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีการระงับข้อพิพาททางธุรกิจ  

โดยการอนุญาโตตุลาการ. หนา้ 34. 
57F.A.  Mann, “Lex Facit Arbitrum,”  In Liber Amicorum for Martin Domke, ed.  Pieter 

Sanders (Hague: Martinus Nijhoff, 1967) ใน สุพฒัน์ ชยัวรมุขกุล. การขัดกันแห่งกฎหมายสารบัญญัติ
ในกระบวนการอนุญาโตตุลาการทางพาณิชย์ระหว่างประเทศ:ศึกษาเฉพาะกรณีสัญญาซ้ือขายสินค้า
ระหว่างประเทศ  (วิทยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต). มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. 
กรุงเทพมหานคร. 2552. หนา้ 9-10. 
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หลักเกณฑ์หรือกฎหมายของรัฐฉันใด อนุญาโตตุลาการก็ต้องอยู่ภายใต้หลกัเกณฑ์และวิธีการ
ปฏิบติัมาตรฐานของรัฐฉนันั้น58   

2.4.2  ทฤษฎสัีญญำ  
“ทฤษฎีสัญญา” (The Contractual Theory) เป็นทฤษฎีท่ีเห็นวา่ การอนุญาโตตุลาการ

มีลกัษณะเป็น “สัญญา” เน่ืองจากโดยปกติแลว้การระงบัขอ้พิพาทเป็นหน้าท่ีของศาลหรือองค์กร
ตุลาการ หากแต่ประสงค์ให้มีการระงบัขอ้พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการแยกต่างหากจากศาล 
เป็นการเฉพาะ คู่สัญญาหรือคู่พิพาทก็สามารถท าการตกลงกนัด้วยความสมคัรใจให้ใช้วิธีการ
อนุญาโตตุลาการแทนศาลได ้ซ่ึงการตกลงกนัน้ีคู่สัญญาหรือคู่พิพาทสามารถท่ีจะก าหนดรูปแบบ
วิธีการของการอนุญาโตตุลาการได้อย่างอิสระ เช่น การก าหนดรูปแบบวิธีการอนุญาโตตุลาการ
คู่สัญญาหรือคู่พิพาทจะตกลงกันให้ใช้บ ริการของสถาบันอนุญาโตตุลาการหรือจะตั้ ง
อนุญาโตตุลาการเองก็ได ้การก าหนดเวลาและสถานท่ีในการพิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาท การก าหนด
วิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ และการตกลงท่ีจะยอมรับตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ 
คู่สัญญาหรือคู่พิพาทก็สามารถตกลงกนัเองไดเ้ช่นกนั เป็นตน้59  

 ดงันั้น ดว้ยเหตุท่ีทฤษฎีน้ีเห็นวา่การอนุญาโตตุลาการมีลกัษณะเป็นสัญญา 
ท่ีเกิดข้ึนจากการแสดงเจตนาและการให้ความยินยอมดว้ยความสมคัรใจของคู่สัญญาหรือคู่พิพาท
โดยท่ีไม่มีกฎหมายใดบงัคบัให้ตอ้งกระท าการดงักล่าว จึงเป็นการชดัเจนวา่ทฤษฎีน้ีปฏิเสธอ านาจ
รัฐท่ีอาจเขา้แทรกแซงต่อการอนุญาโตตุลาการ  

 ทั้ ง น้ี  จากการศึกษาพบว่า  ทฤษฎีน้ี มีนักกฎหมายหลายท่านท่ีให้ 
การสนบัสนุนแนวคิดตามทฤษฎีน้ี เช่น เจ พี นิโบเย่ (J.P. Niboyet) และศาสตราจารย ์ดร.มาร์ติน 
ดอมเก ้(Professor Dr. Martin Domke)60 

2.4.3  ทฤษฎผีสม  
“ทฤษฎีผสม” (The Mixed Theory or Hybrid Therory) เป็นทฤษฎีท่ีมีแนวคิดว่า 

การอนุญาโตตุลาการไม่ไดอิ้งเพียงทฤษฎีใดทฤษฎีหน่ึงเท่านั้น กล่าวคือ แมก้ารอนุญาโตตุลาการ

                                                           
58ธวชัชยั สุวรรณพานิช. ค าอธิบายพระราชบัญญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545. หนา้16-17. 
59เสาวนีย์ อัศวโรจน์ . ค าอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิ ธีการระงับข้อพิพาททางธุรกิจ 

โดยการอนุญาโตตุลาการ. หนา้ 34-35. 
60Julian D.M. Lew. Applicable Law in International Commercial Arbitration. Dobbs Ferry, 

New York : Oceana Publications, Inc. 1978. pp.51-61. ใน เสาวนีย ์อศัวโรจน์. ค าอธิบายกฎหมาย
ว่าด้วยวิธีการระงับข้อพิพาททางธุรกิจโดยการอนุญาโตตุลาการ. หนา้ 34-35. 
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จะเร่ิมเกิดข้ึนจากลักษณะของสัญญาด้วยการตกลงกันด้วยความสมัครใจของคู่สัญญาหรือ 
คู่กรณีพิพาทตามทฤษฎีสัญญา แต่การอนุญาโตตุลาการก็ไม่อาจเกิดข้ึนและอยู่รอดด้วยอาศัย 
เพียงลักษณะของการเป็นสัญญาเท่านั้น เน่ืองจากขอ้ตกลงของคู่สัญญาท่ีให้ใช้วิธีการระงบัขอ้พิพาท 
โดยการอนุญาโตตุลาการไม่อาจจะใช้ไดเ้ลยหรือใช้ไดแ้ต่ไม่มีประสิทธิภาพหากไม่มีหลกัเกณฑ์หรือ
กฎหมายซ่ึงรัฐก าหนดไวใ้ห้เอ้ือต่อการใช้วิธีการระงบัขอ้พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการแทนศาล
ตามทฤษฎีอ านาจรัฐ ดงันั้น ดว้ยแนวคิดท่ีการอนุญาโตตุลาการตอ้งพึ่งพาอาศยัหลกัการตามทฤษฎี
สัญญาและทฤษฎีอ านาจรัฐควบคู่กนั จึงเป็นท่ีมาของ“ทฤษฎีผสม”61  

จึงอาจสรุปไดว้่า ผลของการเป็นทฤษฎีผสมนั้น ท าให้คู่สัญญาหรือคู่กรณี
พิพาทสามารถตกลงกนัเก่ียวกบัรูปแบบระบบวิธีการอนุญาโตตุลาการมากน้อยเพียงใดก็ไดเ้ท่าท่ี 
ไม่ขดัต่อกฎหมายท่ีรัฐก าหนด เช่น การเลือกใช้กฎหมายสารบญัญติั วิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ 
ฯลฯ 

ทฤษฎีผสมไดมี้การน าเสนอต่อสถาบนักฎหมายระหวา่งประเทศ (Institute 
de Drort Intermational) ในปี ค.ศ. 1952 โดย Professor Surville และไดรั้บการพฒันาโดย Professor 
Sauser-Hall จากการให้ค  านิยามค าวา่ “อนุญาโตตุลาการ” คือ สถาบนัยุติธรรมท่ีมีลกัษณะผสมและ 
มีลกัษณะเฉพาะ กล่าวคือ เกิดข้ึนจากขอ้ตกลงของคู่สัญญาหรือคู่พิพาท และไดรั้บอ านาจในการ
พิจารณาวินิจฉัยช้ีขาดจากกฎหมายของรัฐ ซ่ึงต่อมาไดมี้การยอมรับโดยสถาบนักฎหมายระหว่าง
ประเทศ ในปี ค.ศ. 195762  

2.4.4  ทฤษฎคีวำมเป็นเอกเทศ63 
ทฤษฎีความเป็นเอกเทศ (The Autonomous Theory) น าเสนอโดย Madame 

Rubellin Devichi ซ่ึงมีแนวคิดว่า ความมีอยู่และพฒันาการของการอนุญาโตตุลาการเป็นไปตาม
ความต้องการของวงการค้าธุรกิจระหว่างประเทศท่ีต้องการความรวดเร็ว (Speedy) ยืดหยุ่น 

                                                           
61ธวชัชยั สุวรรณพานิช. ค าอธิบายพระราชบัญญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545. หนา้18. 
62F.Surville, and Arthuys.  Cours Elementaire de Droit Intermational Prive.  (7th edition) . 

Quoted in Adam Samuel. 1925. P.60. ใน สุพฒัน์ ชยัวรมุขกุล. การขัดกันแห่งกฎหมายสารบัญญัติ
ในกระบวนการอนุญาโตตุลาการทางพาณิชย์ระหว่างประเทศ:ศึกษาเฉพาะกรณีสัญญาซ้ือขายสินค้า
ระหว่างประเทศ  (วิทยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต). มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. 
กรุงเทพมหานคร. 2552. หนา้ 16. 

63อาจารีย์ บุนนาค. ความรับผิดของอนุญาโตตุลาการ (วิทยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตร
มหาบณัฑิต). มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. กรุงเทพมหานคร. 2553. หนา้ 15. 
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(flexible) และมีบรรยากาศท่ีเป็นมิตร (friendly atmosphere) คู่สัญญาจึงควรมีอิสระอย่างเต็มท่ี 
ในกระบวนพิจารณาโดยไม่จ  าเป็นตอ้งอยูภ่ายใตร้ะบบกฎหมายของประเทศใดประเทศหน่ึง  

“ทฤษฎีความเป็นเอกเทศ” หรือ “ทฤษฎีความเป็นอิสระ”  เป็นทฤษฎี 
ท่ีเกิดข้ึนจากความตอ้งการของภาคเอกชนโดยเฉพาะภาคธุรกิจ ดว้ยเหตุท่ีนกัธุรกิจไดเ้ล็งเห็นความส าคญั
ในเร่ืองเสรีภาพในการแสดงเจตนาที่มีความสะดวกและเหมาะสมต่อลกัษณะของธุรกิจ จากการท่ี
คู่สัญญาหรือคู่พิพาทมีเสรีภาพในการก าหนดรูปแบบวิธีการของการอนุญาโตตุลาการไดอ้ย่างอิสระ64 
ตั้งแต่การก าหนดกฎหมายท่ีใช้บงัคบักบัขอ้พิพาท การก าหนดวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ 
และการบงัคบัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ รูปแบบวิธีการเหล่าน้ีต่างมิไดเ้กิดจากสัญญาหรือ
อ านาจของรัฐ แต่เป็นผลท่ีเกิดข้ึนจากความจ าเป็นในทางปฏิบติัของการอนุญาโตตุลาการเพื่อให้การ
ระงบัขอ้พิพาทเป็นไปดว้ยความเรียบร้อย 

ก ล่ า วโดยส รุป  คื อ  ทฤษ ฎีคว าม เ ป็น เ อก เทศยึ ด ถื อหลักก า รว่ า  
การอนุญาโตตุลาการจะตอ้งไม่ตกอยูภ่ายใตบ้งัคบัของกฎหมายประเทศใดๆ คู่กรณีอาจตกลงเลือก
ระบบกฎหมายภายในของรัฐใดก็ได้ หรือกฏหมายระหว่างประเทศ หรือจารีตประเพณี หรือ 
ธรรมเนียมปฏิบติั หรือหลกัความยติุธรรมโดยไม่ใชก้ฎหมายเลยก็ได ้

2.4.5  ทฤษฎกีำรมอบอ ำนำจ  
ทฤษฎีการมอบอ านาจ (Concession Theory)  ถูกน า เสนอโดย Stokes  

เป็นทฤษฎีท่ีใช้ในกฎหมายนิติบุคคล โดยมีแนวความคิดว่า นิติบุคคลเกิดข้ึนโดยอ านาจรัฐ และ 
อยู่ภายใตก้ารควบคุมของรัฐ กล่าวคือ สภาพของนิติบุคคลเกิดข้ึนจากอ านาจรัฐซ่ึงรัฐได้อนุญาตให้
ราษฎรจดัตั้งข้ึน และเม่ือเกิดมีสภาพเป็นนิติบุคคลแลว้สภาพของนิติบุคคลยอ่มมีอยูแ่ละตอ้งเป็นไป
เท่าท่ีกฎหมายก าหนดเท่านั้น65  

ทฤษฎีการมอบอ านาจถูกน ามาปรับใช้กบักฎหมายว่าดว้ยการอนุญาโตตุลาการ
ทางพาณิชยร์ะหว่างประเทศ โดยเห็นว่า การอนุญาโตตุลาการและอนุญาโตตุลาการจะเกิดมีข้ึนได ้

                                                           
64ธวชัชยั สุวรรณพานิช. ค าอธิบายพระราชบัญญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545. หนา้ 19. 
65จิตรา เพียรล ้ าเลิศ. ความรับผิดทางอาญา. ใน แนวการศึกษาชุดวิชากฎหมายอาญาและ

อาชญาวิทยาช้ันสูง ,  เล่มท่ี 2, หน่วยท่ี 10. นนทบุรี : บัณฑิตศึกษา, สาขาวิชานิติศาสตร์ 
มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช. 2560. หนา้ 10-9. 
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ก็แต่โดยอาศยัอ านาจของรัฐ66 ดังนั้น เม่ือมีการบญัญติักฎหมายว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการแล้ว  
การอนุญาโตตุลาการนั้นจึงเป็นเร่ืองของรัฐท่ีรัฐมอบอ านาจให้อนุญาโตตุลาการสามารถด าเนินการ
โดยมีสถานะก่ึงตุลาการได ้และในขณะเดียวกนัก็ให้อ านาจคู่สัญญาท่ีจะเลือกกฎหมาย และ
หลกัเกณฑ์ต่างๆ ท่ีใช้ในการอนุญาโตตุลาการได้เช่นกนั ด้วยเหตุน้ีจึงมีผลให้อนุญาโตตุลาการ 
มีอ านาจพิจารณาและตดัสินขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนในระหวา่งคู่สัญญาได ้และค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ
ย่อมมีผลผูกพนัคู่กรณีท่ีเก่ียวข้องใหต้อ้งปฏิบติัตาม 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
66สุพฒัน์ ชยัวรมุขกุล. การขดักันแห่งกฎหมายสารบัญญัติในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ

ทางพาณิชย์ระหว่างประเทศ:ศึกษาเฉพาะกรณีสัญญาซ้ือขายสินค้าระหว่างประเทศ  (วิทยานิพนธ์
นิติศาสตรมหาบณัฑิต) มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, กรุงเทพมหานคร. 2552. หนา้ 21-22. 



บทที่ 3 

เปรียบเทียบกำรอนุญำโตตุลำกำรในสัญญำทำงปกครองด้ำนงำนก่อสร้ำง                       
ของต่ำงประเทศกบัประเทศไทย 

 
 
สัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้าง เป็นสัญญาท่ีมีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานของรัฐ 

และคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานของรัฐหรือเอกชน โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อการจดัท าบริการสาธารณะ 
หรือจดัให้มีส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ หรือท่ีมีวตัถุประสงค์
เพื่อให้การบริการสาธารณะบรรลุผล อาทิ สัญญาก่อสร้างอาคารปฏิบติัการทางวิทยาศาสตร์ของ
มหาวิทยาลยัของรัฐ สัญญาก่อสร้างปรับปรุงอาคารโรงพยาบาลของรัฐ สัญญาการจดัสร้างวางท่อ
น ้าประปา สัญญาการก่อสร้างเข่ือน เป็นตน้67 สัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้างจึงอาจถือไดว้่า
เป็นสัญญาท่ีมีความส าคญัต่อผลประโยชน์สาธารณะเป็นอย่างยิ่ง โดยเฉพาะในกรณีท่ีเกิดปัญหา 
ขอ้ขดัแยง้และตอ้งมีการระงบัขอ้พิพาท สัญญาทางปกครองประเภทน้ีมีความจ าเป็นที่ตอ้งอาศยั
วธีิการระงบัขอ้พิพาทท่ีเหมาะสมกบัลกัษณะของสัญญา เน่ืองจากสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้าง
เป็นสัญญาท่ีเก่ียวขอ้งกบัประโยชน์สาธารณะและโดยส่วนใหญ่จะมีงบประมาณการก่อสร้างท่ีค่อนขา้งสูง 
อีกทั้งยงัเป็นสัญญาท่ีเก่ียวขอ้งกบังานทางเทคนิคท่ีมีความยุง่ยากและสลบัซบัซอ้น  

 ปัจจุบนัการอนุญาโตตุลาการเป็นวิธีการระงบัขอ้พิพาทที่มีความนิยมแพร่หลาย 
ไม่เพียงแต่อยู่ในกลุ่มวงการคา้และธุรกิจเท่านั้น หน่วยงานของรัฐหลายหน่วยงานก็ได้มีการ
น าการอนุญาโตตุลาการมาใช้เพื่อการระงบัขอ้พิพาทในสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้างเช่นกนั 
ดว้ยจ ุดเด ่นของการอนุญาโตตุลาการที ่ม ีระบบการพ ิจารณาท่ีรวดเร็ว และสามารถเลือก
อนุญาโตตุลาการจากผูเ้ช่ียวชาญเฉพาะดา้นได ้แต่ก็ยงัพบว่าการอนุญาโตตุลาการยงัคงมีปัญหา
ในทางกฎหมายและในทางปฏิบติัหลายประการ จึงจ าเป็นอย่างยิ่งท่ีจะตอ้งศึกษากฎหมายว่าด้วย
การอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยและกฎหมายว่าดว้ยการอนุญาโตตุลาการของต่างประเทศ
ในเชิงเปรียบเทียบ โดยเฉพาะในประเทศท่ีมีความเจริญก้าวหน้าทางด้านธุรกิจงานก่อสร้าง  

                                                           
67จิรนิติ หะวานนท์. กฎหมายปกครอง. ใน รวมค าบรรยายภาคหน่ึง ส านักอบรมศึกษา

กฏหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา สมัยที่ 69 ปีการศึกษา 2559 .  เล่มที่ 9, การบรรยายคร้ังที่ 6  
เม่ือวนัท่ี 1 กรกฎาคม 2559, กรุงเทพมหานคร: เนติบณัฑิตยสภา. 2559. 
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 งานวิจยัน้ีผูว้ิจยัจึงศึกษากฎหมายว่าดว้ยการอนุญาโตตุลาการของประเทศไทย
ตามพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 เปรียบเทียบกบักฎหมายวา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการ
ของต่างประเทศ ไดแ้ก่ ฝร่ังเศส เยอรมนี องักฤษ และสหรัฐอเมริกา ดว้ยเหตุท่ีประเทศเหล่าน้ีเป็นตวัอยา่ง
ของประเทศท่ีมีความเจริญทางดา้นงานก่อสร้างซ่ึงอาจมีนยัส าคญัทางกฎหมายวา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการท่ีดี 
เหมาะสม และเอ้ือต่อธุรกิจงานก่อสร้าง 

 

1. สัญญำอนุญำโตตุลำกำรในสัญญำทำงปกครองด้ำนงำนก่อสร้ำง 
 

เน่ืองดว้ยการศึกษาวิจยัน้ีมีขอบเขตการศึกษาเฉพาะสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้าง
ที่มีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานของรัฐและอีกฝ่ายหน่ึงเป็นเอกชน งานวิจยัน้ีจึงจะไดก้ล่าวถึง
เฉพาะสัญญาทางปกครองท่ีมีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานของรัฐและอีกฝ่ายหน่ึงเป็นเอกชนเท่านั้น 

1.1   หลักเกณฑ์กำรท ำสัญญำอนุญำโตตุลำกำรในสัญญำทำงปกครองด้ำนงำนก่อสร้ำงของ
ประเทศฝร่ังเศส 

ประเทศฝร่ังเศสเป็นประเทศที่ถูกจดัว่าใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว ์(Civil Law) 
ประเทศฝรั ่ง เศสมีแนวความคิดว่าในเร่ืองท่ีเก่ียวกับฝ่ายปกครองควรต้องใช้ระบบกฎหมาย 
แยกต่างหากจากระบบกฎหมายแพ่ง เน่ืองดว้ยฝ่ายปกครองมีสถานะเหนือกวา่เอกชน ระบบกฎหมายแพง่
จึงควรใชบ้งัคบักบัเอกชนเท่านั้น ดว้ยเหตุน้ีประเทศฝร่ังเศสจึงมีหลกักฎหมายวา่ดว้ยสัญญาทางปกครอง 
และสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะแยกต่างหากจากกฎหมายวา่ดว้ยสัญญาทางแพง่68 

ประเทศฝร่ังเศสมีการแบ่งสัญญาท่ีฝ่ายปกครองจดัท าข้ึน โดยใช้หลกัเร่ืองการบริการ
สาธารณะออกเป็น 2 ประเภทดว้ยกนั ไดแ้ก่69  

1) สัญญาทางปกครอง (Contrats administratif) คือ สัญญาท่ีฝ่ายปกครองจดัท าข้ึน 
เพื่อการจดัองค์กรหรือการปฏิบตัิงานของบริการสาธารณะ รวมถึงสัญญาที่กฏหมายก าหนด
โดยชดัเจนวา่เป็นสัญญาทางปกครอง หรือก าหนดว่าให้อยู่ในอ านาจการพิจารณาของศาลปกครอง 
เช่น ประมวลกฎหมายพสัดุ ค.ศ. 2001 ก าหนดให้สัญญาท่ีท าข้ึนตามกฎหมายน้ีเป็นสัญญาทางปกครอง
ทั้งหมด เป็นตน้ 

                                                           
68เอกชยั อคัรธีรนุภาพ. การปฏิบัติตามค าชีข้าดของอนุญาโตตุลาการ ในกรณีรัฐเป็นคู่กรณีกับเอกชน 

(สารนิพนธ์ ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต). มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, กรุงเทพมหานคร. 2548. หนา้ 53. 
69Alexis Mourre. Arbitration Guide IBA Arbitration Committee France March 2012. Paris 

: Castaldi MourrePartners. 2012. p.2   
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นอกจากน้ี ในทางปฏิบติัในการพิจารณาวา่สัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองศาล
ไดใ้ชห้ลกัเกณฑใ์นการพิจารณา ดงัต่อไปน้ี 

(1) กรณีท่ีคู่สัญญาทั้ งสองฝ่ายต่างเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน  
ให้สันนิษฐานไวก่้อนว่าเป็นสัญญาทางปกครอง เวน้แต่ เม่ือพิจารณาวตัถุแห่งสัญญาแล้วเห็นว่า 
เป็นเพียงการก่อใหเ้กิดความสัมพนัธ์ตามกฎหมายเอกชนเท่านั้น  

(2) กรณีท่ีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนและอีกฝ่ายหน่ึง
เป็นเอกชน และมีเหตุตามท่ีศาลไดเ้คยวางแนวทางไว ้ใหถื้อเป็นสัญญาทางปกครอง เช่น 

(1) ขอ้สัญญามีลกัษณะพิเศษท่ีไม่พบในกฎหมายเอกชน หรือเป็นขอ้สัญญา
ลกัษณะพิเศษท่ีท าใหเ้กิดความไม่เสมอภาคระหวา่งคู่สัญญา 

(2) วตัถุแห่งสัญญานั้นมีลกัษณะเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะ เช่น สัญญา
เก่ียวกับการก่อสร้างอสังหาริมทรัพย์ท่ีใช้เพื่อประโยชน์สาธารณะ สัญญาเก่ียวกับการท านุบ ารุง
อสังหาริมทรัพยที์่ใช้เพื่อประโยชน์สาธารณะ สัญญาให้ครอบครองสาธารณสมบติัของแผ่นดิน 
สัญญาท่ีใหคู้่สัญญาฝ่ายเอกชนเป็นผูด้  าเนินบริการสาธารณะโดยตรง เป็นตน้ 

(3) ผลของระบบสัญญา เช่น สัญญาท่ีก าหนดว่าถ้ามีข้อพิพาทเกิดข้ึน
จากสัญญานั้นตอ้งเสนอขอ้พิพาทให้รัฐมนตรีผูรั้บผิดชอบวินิฉยัช้ีขาดก่อนจึงจะฟ้องคดีได ้เป็นตน้ 

(3)  กรณีท่ีคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายเป็นเอกชนยอ่มไม่ใช่สัญญาทางปกครอง 
2) สัญญาของฝ่ายปกครอง (Contrat de l’administration) คือ สัญญาท่ีฝ่ายปกครอง 

เป็นคู่สัญญาแต่บงัคบักนัตามหลกักฎหมายเอกชนทัว่ไป 
ส าหรับกฎหมายวา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการของประเทศฝร่ังเศส ประเทศฝร่ังเศส 

ไดม้ีการบญัญตัิหลกัการของการอนุญาโตตุลาการไว้ใน Book IV (Article 1442 et seq) of the Code of 
Civil Procedure (CCP) หรือประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง เล่มท่ี 4 วา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการ 
โดยแบ่งออกเป็น 2 ส่วนส าคญั ไดแ้ก่ กฎหมายว่าดว้ยการอนุญาโตตุลาการในประเทศ ตั้งแต่มาตรา 
1442 ถึง มาตรา 1503 และกฎหมายว่าดว้ยการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ ตั้งแต่มาตรา 1504  
ถึง มาตรา 1527 และในประมวลกฎหมายแพ่ง (CIVIL CODE) บางส่วน ไดแ้ก่ มาตรา 2059 - 2061 และ 
ในการศึกษาวจิยัน้ีจะไดก้ล่าวถึงเฉพาะกรณีกฎหมายวา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการในประเทศเท่านั้น  

ในเร่ืองของหลกัเกณฑก์ารท าสัญญาอนุญาโตตุลาการ ประเทศฝร่ังเศสไดมี้การก าหนด
ไวใ้นประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศส หมวด สัญญาอนุญาโตตุลาการ (TITLE XVI OF ARBITRATION 

AGREEMENTS) มาตรา 2059 ซ่ึงวางหลกัไวว้า่ บุคคลมีสิทธิท าขอ้ตกลงเก่ียวกบัการอนุญาโตตุลาการ
ไดอ้ย่างอิสระแต่ในกรณีการท าสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองนั้น ประเทศฝร่ังเศส 
มีขอ้จ ากดัทางกฎหมายไวเ้ป็นกรณีพิเศษในประมวลกฎหมายแพง่ฝร่ังเศส มาตรา 2060 โดยระบุหลกัการ 
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ห้ามมิให้มีการท าสัญญาอนุญาโตตุลาการในขอ้พิพาทท่ีเก่ียวกบัหน่วยงานของรัฐ หรือในคดีพิพาทใดๆ
ท่ีเก่ียวขอ้งกบันโยบายสาธารณะ อยา่งไรก็ตาม ประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศสได้มีการยกเวน้ส าหรับ
หน่วยงานของรัฐท่ีมีลักษณะอุตสาหกรรมหรือเชิงพาณิชย์อาจท าสัญญาอนุญาโตตุลาการได้  
โดยออกเป็นพระราชกฤษฎีกา  

การท่ีประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศส มาตรา 2060 บญัญติัหลกัการห้ามมิให้มีการ
ระงบัขอ้พิพาทในสัญญาทางปกครองโดยการอนุญาโตตุลาการ เขา้ใจไดว้่ามีท่ีมาจากหลกักฎหมาย
ทัว่ไปในช่วงแรกจากค าพิพากษาของศาลที่สร้างข้ึนเป็นบรรทดัฐานภายใตแ้นวความคิดว่า  
รัฐไม่อาจยินยอมให้บุคคลหรือองคก์รซ่ึงมิใช่ศาลท่ีจดัตั้งข้ึนโดยรัฐท าการช้ีขาดขอ้พิพาททางปกครองได ้
ดว้ยเหตุท่ีค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการจะไม่มีการสร้างหลกัหรือแนวบรรทดัฐานในการวินิจฉัยคดี
เหมือนกบัศาลท่ีมีความแน่นอน ซ่ึงอาจส่งผลให้ขอ้เท็จจริงท่ีมีลกัษณะเดียวกนัปรากฎการวินิจฉัย 
ที่แตกต่างกนั ประกอบกบัในคดีที่เกี่ยวกบัสัญญาทางปกครองนั้นเป็นคดีท่ีมีความเก่ียวพนักบั
ประโยชน์สาธารณะ ความสงบเรียบร้อย และศีลธรรมอนัดีของสังคม จึงควรอยูบ่นพื้นฐานของการป้องกนั
และรักษาผลประโยชน์ของสาธารณะในชั้นสูงสุด ฝ่ายปกครองจึงไม่อาจเจรจาตกลงกบัคู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนซ่ึงมีสถานะแตกต่างกบัรัฐหรือปล่อยให้บุคคลเอกชนใดตดัสินได้นอกเหนือไปจาก
อ านาจศาลตามหลกักฎหมายมหาชนได ้ถึงกระนั้น ตามประมวลกฎหมายว่าดว้ยการพสัดุของฝร่ังเศส  
ได้มีการยกเวน้หลักกฎหมายดังกล่าวส าหรับกรณีการท าสัญญาทางปกครองด้านงานก่อสร้าง  
โดยมาตรา 247 และมาตรา 361 แห่งประมวลกฎหมายว่าด้วยการพสัดุ ท่ีแกไ้ขเพิ่มเติมโดยรัฐบญัญติั 
เม่ือวนัท่ี 17 เมษายน 1906 ก าหนดให้ รัฐ จงัหวดั และเทศบาล อาจใชก้ระบวนการอนุญาโตตุลาการได ้
ในกรณีท่ีเก่ียวกบัการค านวณค่าใชจ่้ายในการก่อสร้างงานโยธาต่างๆ70  

อย่างไรก็ตาม ปัจจุบนัประเทศฝร่ังเศสได้มีการออกพระราชกฤษฎีกา 2011-48  
ท่ีออกโดยกระทรวงยุติธรรมฝร่ังเศส เม่ือวนัท่ี 13 มกราคม 2554 (The Decree no. 2011-48 of 
Justice on 13 January 2011) เป็นกรอบส าหรับกฎหมายอนุญาโตตุลาการฝร่ังเศส ซ่ึงอยูใ่นประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ตั้งแต่มาตรา 1442 ถึงมาตรา 1527 แทนบทบญัญติัก่อนหน้าน้ีซ่ึงออก
บงัคบัใชเ้ม่ือปี พ.ศ. 2528  

ส าหรับของรูปแบบของรายละเอียดขอ้ตกลงให้มีการอนุญาโตตุลาการในสัญญา
ทางปกครองดา้นงานก่อสร้างนั้น มาตรา 1442 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งฝร่ังเศส
วางหลักไวว้่า ข้อตกลงอนุญาโตตุลาการอาจอยู่ในรูปแบบของสัญญาใดสัญญาหน่ึง ถ้ามีขอ้พิพาท
                                                           

70วรนนัท ์ชมบุญ. การระงับข้อพิพาทโดยกระบวนวิธีพิจารณาช้ันอนุญาโตตุลาการในสัญญา
ทางปกครองของไทย:ศึกษาเฉพาะกรณีสัญญาก่อสร้างทางด่วน (วิทยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตร
มหาบณัฑิต). จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, กรุงเทพมหานคร. 2546. หนา้ 57 - 64.   
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เกิดข้ึนจากสัญญานั้นจะให้มีการระงบัขอ้พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการหรืออาจอยู่ในรูปแบบของ
ขอ้ตกลงก็ได ้ขอ้ตกลงการอนุญาโตตุลาการ คือ การท่ีคู่กรณีพิพาทตกลงกนัไวก่้อนในสัญญาหน่ึง
สัญญาใดท่ีมีอยู่วา่ ถา้มีขอ้พิพาทเกิดข้ึนจากสัญญานั้นจะให้มีการระงบัขอ้พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ  
ซ่ึงคู่กรณีพิพาทตกลงจะยื่นขอ้พิพาทต่ออนุญาโตตุลาการเพื่อระงบัขอ้พิพาท นอกจากน้ี มาตรา 1443  
ของกฎหมายเดียวกัน ยงัวางหลักไวอี้กว่า ข้อตกลงเก่ียวกับการอนุญาโตตุลาการต้องท าเป็น 
ลายลักษณ์อกัษร โดยอาจมีลักษณะเป็นการแลกเปล่ียนการส่ือสารท่ีเป็นลายลักษณ์อกัษรหรือ 
ในลกัษณะของเอกสารท่ีมีการอา้งอิงในขอ้ตกลงหลกัก็ได ้

นอกจากน้ี ในส่วนของรายละเอียดในสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้น เพื่อให้มีผลบงัคบั
ตามกฎหมาย ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความแพง่ฝร่ังเศสก าหนดบงัคบัให้ตอ้งมีหรือควรมีการก าหนด
ขอ้ตกลงบางประการไวใ้นสัญญาอนุญาโตตุลาการ ดงัต่อไปน้ี 

1) มาตรา 1444 ก าหนดให้ สัญญาอนุญาโตตุลาการควรจะมีการก าหนดหลกัเกณฑ์
เก่ียวกบักฎหมายท่ีใชส้ าหรับการอนุญาโตตุลาการ กระบวนการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนเดียวหรือ
อนุญาโตตุลาการหลายราย มิเช่นนั้นหากไม่มีการก าหนดไว ้ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความแพง่ฝร่ังเศส 
ก าหนดใหน้ าบทบญัญติั มาตรา 1451 ถึง มาตรา 1454 มาใชบ้งัคบั และ 

2) มาตรา 1445 ก าหนดให้ ขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการท่ีตกลงกนัจะตอ้งมีการแกไ้ข
ขอ้พิพาทไดอ้ยา่งชดัเจน 

จากเหตุผลขา้งต้นจึงอาจสรุปไดว้่า แมจ้ะปรากฎในภาพรวมว่าประเทศฝร่ังเศส
ค่อนข้างจะมีการควบคุมการท าข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองท่ีเคร่งครัด  
ในลักษณะท่ีห้ามใช้วิธีการระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการก็ตาม แต่ในการควบคุม
รายละเอียดในขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการตามกฎหมายของประเทศฝร่ังเศสนั้น ก็ยงัคงเป็นเพียงการ
ก าหนดหลักการอย่างกวา้งๆเก่ียวกบัการตกลงก าหนดรายละเอียดข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการ 
ในสัญญาทั่วไป โดยมิได้มีการก าหนดบทบัญญัติอันเป็นเง่ือนไขเก่ียวกับสิทธิของคู่สัญญา 
ในการตกลงก าหนดรายละเอียดขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองไวเ้ป็นการเฉพาะ  
ท าให้สัญญาทางปกครองท่ีมีลกัษณะอุตสาหกรรมหรือเชิงพาณิชยห์รือการพสัดุ รวมถึงสัญญาทางปกครอง
ดา้นงานก่อสร้าง ก็ยงัคงใชแ้นวทางวิธีการจดัท าขอ้ตกลงอนุญาโตตุลาการโดยมีลกัษณะเช่นเดียวกบั
การท าสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทัว่ไป ซ่ึงให้บุคคลมีสิทธิท าขอ้ตกลงเก่ียวกบัการอนุญาโตตุลาการ
ได้อย่างอิสระท่ีจะสามารถตกลงก าหนดรายละเอียดอย่างไรก็ได้เป็นอนัดบัแรก เวน้แต่คู่สัญญา 
จะไม่ไดต้กลงกนัไวจึ้งจะใหเ้ป็นไปตามท่ีกฎหมายก าหนดในล าดบัถดัมา 
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1.2  หลักเกณฑ์กำรท ำสัญญำอนุญำโตตุลำกำรในสัญญำทำงปกครองด้ำนงำนก่อสร้ำง
ของประเทศเยอรมนี 

ประเทศเยอรมนีเป็นประเทศท่ีถูกจดัวา่อยูใ่นระบบกฎหมายซีวิลลอว ์(Civil Law) 
กฎหมายเก่ียวกับสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมนีถูกบรรจุอยู่ในกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบติั
ราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 มาตรา 9 และมาตรา 54 ถึงมาตรา 62 โดยสัญญาทางปกครอง  
ของประเทศเยอรมนีพิจารณาจากเน้ือหาสาระหรือวตัถุแห่งสัญญาเป็นส าคญั คู่กรณีในสัญญา 
มิใช่หลกัเกณฑ์ในการจ าแนกลกัษณะของสัญญาทางปกครอง กล่าวคือ แมเ้ป็นสัญญาท่ีจดัท าข้ึน
ระหว่างหน่วยงานของรัฐด้วยกัน หรือมีคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานของรัฐก็ตาม  
แต่หากในเน้ือหาสาระของสัญญาเน้นความสัมพนัธ์ทางแพ่ง ย่อมเป็นสัญญาทางแพ่งดังความ 
ในมาตรา 54 แห่งกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองของ ค.ศ. 1976 ซ่ึงวางหลักไวว้่า  
สัญญาทางปกครอง ได้แก่ สัญญาท่ีมีผลเป็นการก่อ เปล่ียนแปลง หรือระงับไปซ่ึงนิติสัมพันธ์ 
ตามกฎหมายมหาชน71 เม่ือพิจารณาในภาพรวมแล้วจึงอาจสรุปลกัษณะของสัญญาทางปกครองของ
ประเทศเยอรมนี ไดด้งัน้ี 

1) สัญญาทางปกครองเป็นสัญญาอย่างหน่ึง จึงใช้หลกัเกณฑ์ตามหลกักฎหมาย
วา่ดว้ยสัญญาทางแพ่งมาใชก้บัสัญญาทางปกครองได ้เช่น หลกัการแสดงเจตนาในการเขา้ท าสัญญา 
ค าเสนอ ค าสนอง เป็นตน้ 

2) สัญญาทางปกครองเป็นสัญญาท่ีท าข้ึนโดยท่ีมีเน้ือหาสาระของสัญญาตามบทบญัญติั
กฎหมายมหาชน 

ในส่วนของหลกัเกณฑ์การท าสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองของ
ประเทศเยอรมนีนั้น ถูกระบุไวใ้นประมวลวิธีพิจารณาความแพ่งเยอรมนี (Zivilprozessordnung (ZPO)) 
โดยมาตรา 1029 แห่งกฎหมายดงักล่าว ไดก้ าหนดบทนิยามหรือค าจ ากดัความของค าวา่  
สัญญาอนุญาโตตุลาการ หมายถึง สัญญาซ่ึงคู่สัญญาตกลงให้ระงบัขอ้พิพาททั้งหมดหรือ 
บางขอ้พ ิพาท ท่ีอาจเกิดข้ึนระหว่างคู่สัญญา ไม่ว่าจะเกิดจากนิติสัมพันธ์ทางสัญญาหรือไม ่
โดยวิธีอนุญาโตตุลาการ ทั้งน้ี สัญญาอนุญาโตตุลาการอาจเป็นสัญญาอนุญาโตตุลาการแยกต่างหาก 
หรือเป็นขอ้สัญญาหน่ึงในสัญญาหลกัก็ได ้โดยท่ีสัญญาอนุญาโตตุลาการอาจอยูใ่นรูปแบบของเอกสาร
ที่มีการลงนามโดยคู่สัญญา เช่น จดหมาย โทรสาร โทรเลข หรือการส่ือสารโทรคมนาคมอ่ืน  ๆ
ท่ีมีการบนัทึกขอ้ตกลงเก่ียวกบัอนุญาโตตุลาการไว ้เป็นตน้ แต่ในส่วนของรายละเอียดของสัญญา

                                                           
71สุนทร มณีสวสัด์ิ. สัญญาทางปกครอง. ใน แนวการศึกษาชุดวิชา 41712 กฎหมายปกครอง

ช้ันสูง. หนา้ 13-13 - 13-15. 
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อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองตามกฎหมายว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของประเทศ
เยอรมนีดังกล่าว นอกจาก มาตรา 1029 ท่ี เป็นเพียงการก าหนดให้บทนิยามหรือค าจ ากัดความ 
ของค าว่า สัญญาอนุญาโตตุลาการ อย่างกวา้งๆแลว้ ไม่ปรากฏว่ามีบทบญัญติัในขอ้ใดท่ีจะมีการ
ก าหนดบงัคบัใหคู้่สัญญาจะตอ้งมีการระบุรายละเอียดขั้นพื้นฐานไวใ้นสัญญาอยา่งไรบา้ง  

ดงันั้น จึงอาจสรุปไดว้่า ในระบบกฎหมายปกครองของประเทศเยอรมนีสามารถ
ใช้หลักเกณฑ์ตามหลักกฎหมายทั่วไปว่าด้วยสัญญาทางแพ่งมาใช้กับสัญญาทางปกครองได้  
ในส่วนของรายละเอียดของสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมนี 
จึงเป็นไปในลกัษณะให้ความส าคญักบัการแสดงเจตนาของคู่สัญญา การก าหนดบทนิยามหรือ 
ค าจ ากดัความของค าวา่ สัญญาอนุญาโตตุลาการ เป็นเพียงการก าหนดอยา่งกวา้งๆ ท าใหไ้ม่ปรากฏ
วา่มีบทบญัญติัในขอ้ใดท่ีจะมีการก าหนดบงัคบัให้คู่สัญญาจะตอ้งมีการระบุรายละเอียดขั้นพื้นฐาน
ไวใ้นสัญญาอยา่งไรบา้ง 

1.3  หลักเกณฑ์กำรท ำสัญญำอนุญำโตตุลำกำรในสัญญำทำงปกครองด้ำนงำนก่อสร้ำง
ของประเทศองักฤษ 

ประเทศองักฤษเป็นประเทศท่ีถูกจดัว่าอยู่ในระบบกฏหมายคอมมอนลอว ์(Common 
Law) ในส่วนของหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัสัญญาทางปกครองท่ีชดัเจนนั้น ประเทศองักฤษเป็นประเทศท่ีไม่มี 
หลกักฎหมายเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองโดยเฉพาะดงัเช่นประเทศฝร่ังเศสและประเทศเยอรมนี 
เดิมในกรณีท่ีเกิดขอ้พิพาทอนัเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง โดยหลกัการประเทศองักฤษจะใชว้ิธีการ
ระงับข้อพิพาทโดยการเจรจาไกล่เกล่ีย จนถึงการน าข้อพิพาทข้ึนสู่ศาลยุติธรรมเพื่อให้ท าการ
วินิจฉัยช้ีขาด แต่ในปัจจุบันประเทศอังกฤษได้มีการพฒันาในเร่ืองของการอนุญาโตตุลาการ  
เห็นไดจ้ากการท่ีประเทศองักฤษไดมี้การตราพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการองักฤษ พ.ศ. 2539 
ห รือ  Arbitration Act 1996 มาบังคับใช้ เ ม่ือว ันท่ี  17 มิ ถุนายน 2539 72 โดยพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการองักฤษ พ.ศ. 2539 หมวดท่ี 23 การจดัท าความตกลง มาตรา 5 ก าหนดใหก้ารท าสัญญา
อนุญาโตตุลาการ คู่สัญญาจะต้องท าข้อตกลงเป็นลายลักษณ์อกัษรไม่ว่าคู่สัญญาจะมีการลงนาม 
หรือไม่ก็ตาม โดยสัญญาอนุญาโตตุลาการอาจอยู่ในรูปแบบของการแลกเปล่ียนส่ือสารท่ีเป็น 
ลายลกัษณ์อกัษร หรือเป็นหลกัฐานเป็นลายลกัษณ์อกัษรก็ได ้นอกจากน้ี มาตรา 6 ไดก้ าหนดนิยาม

                                                           
72ปณิตา เป้าอนัพงษ ์ก ูล.  ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกบัการระงบัขอ้พิพาทโดยการ

อนุญาโตตุลาการในสัญญาเพื่อให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตามพระราชบญัญติัการให้
เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556. วารสารบัณฑิตศึกษา  มหาวิทยาลยัธุรกิจบณัฑิต, 5(1), 
333-350. หนา้ 340. 
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ความหมายของค าว่า สัญญาอนุญาโตตุลาการ หมายถึง ขอ้ตกลงท่ีตกลงจะให้มีการระงบัขอ้พิพาท 
ท่ีมีในปัจจุบนัหรือในอนาคตโดยการอนุญาโตตุลาการ แต่เน่ืองดว้ยบทบญัญติัในมาตรา 5 และมาตรา 6 
เป็นเพียงการก าหนดหลกัการอย่างกวา้งๆให้สัญญาอนุญาโตตุลาการเป็นเร่ืองของความสมคัรใจ 
ของคู่สัญญาท่ีจะตกลงกันตามกฎหมายดงักล่าว ในส่วนของรายละเอียดพื้นฐานท่ีควรจะมีใน
สัญญาอนุญาโตตุลาการ จึงมิไดมี้การก าหนดไวอ้ยา่งชดัเจน  

1.4  หลักเกณฑ์กำรท ำสัญญำอนุญำโตตุลำกำรในสัญญำทำงปกครองด้ำนงำนก่อสร้ำง
ของประเทศสหรัฐอเมริกำ 

ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศที่ถูกจดัวา่อยูใ่นระบบกฏหมายคอมมอนลอว ์
(Common Law) ส าหรับกฎหมายที่ใช้บ ังค ับ เ กี่ยวก ับการอนุญาโตตุลาการของประ เทศ
สหรัฐอเมริกานั้ น ถูกควบคุมโดยกฎหมายของรัฐบาลกลางสหรัฐอเมริกา ท่ีปรากฏอยูใ่นรูปของ
พระราชบญัญติัการอนุญาโตตุลาการสหรัฐอเมริกา (The United States Arbitration Act (Pub.L. 68-
401,  43 Stat.  883) ซ่ึงตราข้ึนเม่ือว ันท่ี 12 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1925 หรือท่ีเรียกว่า The Federal 
Arbitration Act (FAA)73 แต่โดยท่ีพระราชบญัญติัการอนุญาโตตุลาการของสหรัฐอเมริกามิไดมี้การ
ก าหนดบทบญัญติัเก่ียวกับรูปแบบของข้อตกลงสัญญาอนุญาโตตุลาการไวโ้ดยตรง เม่ือศึกษา
กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งแลว้พบวา่ นอกจากสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองท่ีมีคู่สัญญา
เป็นเอกชนของประเทศสหรัฐอเมริกา จะต้องอยู่ภายใต้พระราชบัญญัติการอนุญาโตตุลาการ
สหรัฐอเมริกาแล้ว หน่วยงานของรัฐจะก าหนดให้มีข ้อสัญญาอนุญาโตตุลาการได้ก็ต่อเมื่อ 
ได ้มีการด า เนินการตามหลักเกณฑ์และเง่ือนไขท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมายทางเลือกของการแก้ไข 
ข้อพิพาทในกระบวนการบริหารของสหรัฐอเมริกา หรือ United States Code, 1995 Edition, 
SUBCHAPTER IV-ALTERNATIVE OF DIAPUTE RESOLUTION IN THE ADMINISTRATIVE 

                                                           
73ข้อมูลอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ ทรัพยากรอนุญาโตตุลาการออนไลน์. 

อนุญาโตตุลาการในประเทศสหรัฐอเมริกา. 22 กนัยายน 2561.จาก  https://www.international-arbitration-
attorney.com/th/arbitration-united-states/. 



52 

 

PROCESS (5 U.S.C. Section 571-583) แล้ว โดยมาตรา 575 ของกฎหมายดังกล่าวก าหนดให ้
ในการท าขอ้ตกลงอนุญาโตตุลาการจะตอ้งมีการด าเนินการ ดงัน้ี74 

1) สัญญาอนุญาโตตุลาการจะตอ้งท าเป็นลายลกัษณ์อกัษร 
2) สัญญาอนุญาโตตุลาการต้องก าหนดประเด็นข้อพิพาทท่ีสามารถใช้การ

อนุญาโตตุลาการในการระงบัขอ้พิพาทได ้รวมถึงจะตอ้งก าหนดกรอบวงเงินสูงสุดซ่ึงอนุญาโตตุลาการ
สามารถสั่งให้คู่สัญญาจ่ายใหแ้ก่กนัไดเ้ม่ือมีค าวนิิจฉยั 

3) หน่วยงานของรัฐท่ีประสงค์ท าสัญญาอนุญาโตตุลาการ จะต้องจดัท าคู่มือ 
ซ่ึงมีรายละเอียดเก่ียวกบัการอนุญาโตตุลาการ และในการจดัท าคู่มือรายละเอียดดงักล่าวหน่วยงานของรัฐ
ตอ้งท าการปรึกษาหารือกบัอยัการสูงสุดก่อน 

4) หน่วยงานของรัฐท่ีท าข้อตกลงการอนุญาโตตุลาการจะต้องได้รับอนุญาตเป็นพิเศษ 
ในการใหค้วามยนิยอมใหใ้ชก้ารอนุญาโตตุลาการในการระงบัขอ้พิพาทโดยหน่วยงานท่ีก ากบั 

                                                           
74United States Code,  1 9 9 5  Edition,  SUBCHAPTER IV-ALTERNATIVE OF DIAPUTE 

RESOLUTION IN THE ADMINISTRATIVE PROCESS 
§575. Authorization of arbitration 

“(a)(1) Arbitration may be used as an alternative means of dispute resolution whenever all 
parties consent.  Consent may be obtained either before or after an issue in controversy has arisen. 
A party may agree to— 

(A) submit only certain issues in controversy to arbitration; or 
(B) arbitration on the condition that the award must be within a range of possible outcomes. 
(2) Any arbitration agreement that sets forth the subject matter submitted to the arbitrator shall be 

in writing. 
(3)  An agency may not require any person to consent to arbitration as a condition of 

entering into a contract or obtaining a benefit. 
(b) An officer or employee of an agency may offer to use arbitration for the resolution of issues 

in controversy, if such officer or employee— 
(1) has authority to enter into a settlement concerning the matter; or 
(2) is otherwise specifically authorized by the agency to consent to the use of arbitration.” 
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1.5  หลักเกณฑ์กำรท ำสัญญำอนุญำโตตุลำกำรในสัญญำทำงปกครองด้ำนงำนก่อสร้ำง
ของประเทศไทย 

ประเทศไทยเป็นประเทศท่ีถูกจดัว่าอยู่ในระบบกฎหมายซีวิลลอว ์(Cilvil Law)  
ซ่ึงเดิมการท าสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้างกบัเอกชน หน่วยงานของรัฐอาศยัอ านาจตามระเบียบ
ส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 ประกอบมติคณะรัฐมนตรี โดยท่ีหน่วยงานของรัฐ
อาจมีการตกลงให้ใช้การอนุญาโตตุลาการเพื่อระงับข้อพิพาทอันเกิดจากสัญญาทางปกครอง 
ทั้งท่ีเกิดข้ึนแลว้หรืออาจเกิดข้ึนในอนาคตได ้ดงัท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ในบทท่ี 2 ขอ้ 2.3 ความเป็นมา
ของการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองของประเทศไทย 

ในปัจจุบนัเก่ียวกบัการท าสัญญาทางปกครองด้านงานก่อสร้างนั้น เม่ือวนัท่ี 24 
กุมภาพนัธ์ 2560 ราชกิจจานุเบกษาได้ประกาศพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหาร
พสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 มีผลให้ตอ้งยกเลิกระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 
โดยมาตรา 2 แห่งพระราชบญัญติัดงักล่าวก าหนดให้มีผลใชบ้งัคบัเม่ือพน้ก าหนดหน่ึงร้อยแปดสิบวนั
นบัแต่วนัประกาศในราชกิจจานุเบกษา กอปรกบัในหมวด 9 การท าสัญญา มาตรา 93 ไดก้ าหนดให้
หน่วยงานของรัฐตอ้งท าสัญญาตามแบบท่ีคณะกรรมการนโยบายการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหาร
พสัดุภาครัฐก าหนดโดยความเห็นชอบของส านกังานอยัการสูงสุดซ่ึงประกาศในราชกิจจานุเบกษา  
โดยที ่ปัจจุบนัไดม้ ีการประกาศใช ้แบบสัญญาจา้งก่อสร้างตามพระราชบญัญตัิดงักล ่าว 
เป็นประกาศคณะกรรมการนโยบายการจดัซ้ือจดัจา้งและบริหารพสัดุภาครัฐ เร่ือง แบบสัญญา
เกี่ยวกบัการจดัซ้ือจดัจา้งตามพระราชบญัญตัิการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ  
พ.ศ. 2560 โดยท่ีในแบบดงักล่าวมิไดป้รากฎขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการไว ้ถึงกระนั้นในมาตรา 93 
ตามพระราชบญัญติัดงักล่าวก็มิได้ก าหนดขอ้ห้ามสัญญาอนุญาโตตุลาการไวเ้ช่นกนั นอกจากน้ี
บทบญัญติัในมาตรา 96 ยงัไดว้างขอ้ก าหนดในลกัษณะท่ีมิไดปิ้ดกั้นเสียทีเดียว กล่าวคือ ในกรณีท่ี
หน่วยงานของรัฐไม่ประสงคท่ี์จะท าตามแบบสัญญาจา้งก่อสร้างตามมาตรา 93 ก็ยงัสามารถกระท า
ได ้หากหน่วยงานของรัฐมีกรณีจ าเป็นและจะไม่เป็นการท าให้หน่วยงานของรัฐเสียประโยชน์ หรือ
ไดมี้การด าเนินการส่งร่างสัญญาใหส้ านกังานอยัการสูงสุดพิจารณาใหค้วามเห็นชอบแลว้ 

ส าหรับการท าสัญญาอนุญาโตตุลาการของประเทศไทยนั้ น พระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 11 และมาตรา 15 ก าหนดให้ การท าสัญญาอนุญาโตตุลาการ
ในสัญญาทุกประเภท รวมถึงในสัญญาทางปกครองด้านงานก่อสร้างเป็นเร่ืองของการตกลง
กนัในระหว ่างคู ่สัญญา โดยสัญญาอนุญาโตตุลาการจะอยู ่ในลกัษณะท่ีเป็นข้อสัญญาหน่ึง 
ในสัญญาหลัก หรือจะจัดท าเป็นสัญญาอนุญาโตตุลาการแยกต่างหาก หรือจะเป็นเพียงหลกัฐาน 
ท่ีเป็นหนงัสือลงลายมือช่ือคู่สัญญา เช่น เอกสารท่ีคู่สัญญาโตต้อบทางจดหมาย โทรสาร โทรเลข 
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โทรพิมพ ์การแลกเปล่ียนขอ้มูลโดยมีการลงลายมือช่ืออิเล็กทรอนิกส์ หรือทางอ่ืนซ่ึงมีการบนัทึก 
ขอ้สัญญานั้นไวห้รือมีการกล่าวอา้งขอ้สัญญาในขอ้เรียกร้องหรือขอ้คดัคา้นและคู่สัญญาฝ่ายท่ีมิได้
กล่าวอา้งไม่ปฏิเสธ ฯลฯ ก็ได ้ดว้ยเหตุท่ีการอนุญาโตตุลาการตามพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. 2545 เกิดข้ึนโดยอาศยัหลกัความสมคัรใจของคู่กรณีพิพาท ตามหลกักฎหมายในเร่ืองของ 
“สัญญา” ดังนั้น สัญญาอนุญาโตตุลาการจึงถือว่า เป็นจุดเร่ิมต้นของอ านาจอนุญาโตตุลาการ 
กล่าวคือ ถา้คู่กรณีพิพาทไม่ไดต้กลงกนัใหใ้ชก้ารอนุญาโตตุลาการเม่ือเกิดขอ้ขดัแยง้ตามสัญญาแลว้ 
แม้จะมีการด าเนินการในการอนุญาโตตุลาการต่อมาก็ตาม ก็ไม่อาจจะบังคับตามค าช้ีขาดได้  
เพราะไม่มีสัญญาอนุญาโตตุลาการซ่ึงใหอ้ านาจอนุญาโตตุลาการไว ้

ส าหรับคู่สัญญาในสัญญาอนุญาโตตุลาการ มาตรา 15 แห่งพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ก าหนดให้ คู่สัญญาในสัญญาอนุญาโตตุลาการ ไดแ้ก่ บุคคลซ่ึงเป็น
คู่กรณีพิพาทในขอ้พิพาทท่ีจะมีการอนุญาโตตุลาการนั้น โดยจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล 
ซ่ึงกระท าโดยผ่านทางผูแ้ทนนิติบุคคลก็ได้ ในกรณีน้ีจึงเห็นว่า หน่วยงานของรัฐสามารถเป็น
คู่สัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้างได ้ 
  1.6  เปรียบเทียบหลักเกณฑ์กำรท ำสัญญำอนุญำโตตุลำกำรในสัญญำทำงปกครอง 
ด้ำนงำนก่อสร้ำงตำมกฎหมำยว่ำด้วยกำรอนุญำโตตุลำกำรของต่ำงประเทศกบัประเทศไทย 

จากการศึกษากฎหมายว่าดว้ยการอนุญาโตตุลาการของต่างประเทศ ไดแ้ก่ ประเทศ
ฝร่ังเศส ประเทศเยอรมนี ประเทศองักฤษ และประเทศสหรัฐอเมริกา เปรียบเปรียบกบักฎหมายวา่ดว้ย
การอนุญาโตตุลาการของประเทศไทยตามพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 เก่ียวกบั
หลักเกณฑ์การจัดท าสัญญาอนุญาโตตุลาการ พบว่า ในแต่ละประเทศยงัไม่มีการก าหนด
บทบญัญตัิทางกฎหมายเชิงบงัคบัเด็ดขาดให้คู ่สัญญาตอ้งมีการก าหนดหลกัเกณฑ์เกี่ยวกบั
รายละเอียดขั้นพื้นฐานท่ีตอ้งมีในสัญญาอะไรบา้ง หรือหา้มมีการก าหนดตกลงกนัในเร่ืองอะไรบา้ง 
ทั้งท่ีสัญญาทางปกครองเป็นสัญญาท่ีมีความเก่ียวพนักบัประโยชน์ของมหาชน แต่กลบัให้สิทธิ
คู่สัญญาซ่ึงเป็นเอกชนฝ่ายหน่ึงมีสิทธิท่ีจะตกลงต่อรองกบัรัฐให้เป็นอย่างใดก็ได้ อย่างไรก็ตาม
ประเทศสหรัฐอเมริกามีการก าหนดขอ้แตกต่างเพิ่มเติมจากประเทศอ่ืน คือ การก าหนดให้สัญญา
อนุญาโตตุลาการจะตอ้งก าหนดกรอบวงเงินสูงสุดซ่ึงอนุญาโตตุลาการสามารถสั่งให้คู่สัญญาจ่าย
ใหแ้ก่กนัไดเ้ม่ือมีค าวนิิจฉยั 
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2. อนุญำโตตุลำกำรในสัญญำทำงปกครองด้ำนงำนก่อสร้ำง 
 

อนุญาโตตุลาการ(Arbitrator) คือ บุคคลภายนอกหรือบุคคลอ่ืนท่ีไดรั้บการมอบหมาย
ให้เป็นคนกลางเพื่อท าหน้าท่ีช้ีขาดขอ้พิพาท โดยอนุญาโตตุลาการจะมีเพียงคนเดียวหรือหลายคนก็ได้
ข้ึนอยู่กบัการตกลงกนัของคู่กรณีพิพาท อนุญาโตตุลาการถือเป็นองคป์ระกอบส าคญัหน่ึงของวิธีการ
ระงบัขอ้พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ และการอนุญาโตตุลาการจะประสบความส าเร็จในการระงบั 
ขอ้พิพาทโดยมีประสิทธิภาพไดม้ากนอ้ยเพียงใด คุณสมบติัในเร่ืองความสามารถและความเช่ียวชาญ
ของอนุญาโตตุลาการในแต่ละขอ้พิพาทถือเป็นปัจจยัส าคญัท่ีมีผลโดยตรงต่อผลแพช้นะในขอ้พิพาทนั้นๆ 

2.1   หลกัเกณฑ์กำรแต่งตั้งอนุญำโตตุลำกำรของประเทศฝร่ังเศส 
ประเทศฝร่ังเศสนั้นไดมี้การก าหนดหลกัเกณฑ์การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการซ่ึงว่าดว้ย

เร่ืองคุณสมบตัิและลกัษณะของบุคคลที่จะมาเป็นอนุญาโตตุลาการไวใ้นประมวลกฎหมาย 
วธีิพิจารณาความแพง่ฝร่ังเศส (CCP) CHAPTER II – THE ARBITRAL TRIBUNAL โดยสรุป ดงัน้ี 

1) จ านวนอนุญาโตตุลาการ  มาตรา 1451 ก าหนดให้ คณะอนุญาโตตุลาการ 
จะประกอบดว้ยอนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียวหรือหลายคนก็ได ้โดยในกรณีท่ีขอ้ตกลงในสัญญา
อนุญาโตตุลาการก าหนดจ านวนอนุญาโตตุลาการเป็นเลขคู่ ให้แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการเพิ่มเติม 
เน่ืองจากการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการเป็นเลขคู่ มีผลท าใหใ้นการท าค าช้ีขาดไม่อาจหาเสียงขา้งมากได ้ 

2) ผูแ้ต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ มาตรา 1452 แบ่งออกเป็น 2 กรณี คือ 
(1) กรณีก าหนดจ านวนอนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียว มาตรา 1450 ก าหนดให้

ผูแ้ต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ คือ คู่กรณีพิพาท เวน้แต่ในกรณีท่ีคู่กรณีพิพาทไม่สามารถตกลงกันได้ 
มาตรา 1452 ก าหนดใหศ้าลท่ีมีเขตอ านาจอนุญาโตตุลาการเป็นผูแ้ต่งตั้งอนุญาโตตุลาการแทน 

(2) กรณีก าหนดจ านวนอนุญาโตตุลาการมากกว่าหน่ึงคนหรือหลายคน 
มาตรา 1452 ก าหนดให้ผูแ้ต่งตั้งอนุญาโตตุลาการในล าดบัแรก คือ คู่กรณีพิพาท เน่ืองจากโดยปกติ
คู่กรณีพิพาทมีสิทธิแต่งตั้ งอนุญาโตตุลาการได้ฝ่ายละเท่าๆกัน แต่การตั้ งอนุญาโตตุลาการ 
ไดฝ่้ายละเท่าๆกนัดงักล่าวนั้น ส่งผลท าให้ไม่อาจหาเสียงขา้งมากได ้ในกรณีน้ีจึงตอ้งมีการแต่งตั้ง
อนุญาโตตุลาการ เพิ่มเติมเพื่อให้เป็นเลขค่ี ซ่ึงผู ้แต่งตั้ งอนุญาโตตุลาการในล าดับต่อมา คือ 
อนุญาโตตุลาการท่ีแต่ละฝ่ายไดต้ั้งข้ึนมาร่วมกนัเป็นผูแ้ต่งตั้งอนุญาโตตุลาการเพิ่มเติมอีกหน่ึงคน 
แต่ในกรณีท่ีอนุญาโตตุลาการท่ีแต่ละฝ่ายไดต้ั้งข้ึนมาไม่อาจตกลงกนัเพื่อแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ
เพิ่มเติมอีกหน่ึงคนได้ภายใน 1 เดือน นับแต่ท่ีได้มีการแต่งตั้ งให้ เป็นอนุญาโตตุลาการ  
ในกรณีน้ีศาลท่ีมีเขตอ านาจอนุญาโตตุลาการจะเป็นผูแ้ต่งตั้งอนุญาโตตุลาการเพิ่มเติมแทน หรือ
คู่กรณีพิพาทไม่อาจตกลงแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการกนัตั้งแต่ในล าดบัแรก กล่าวคือ คู่กรณีพิพาท 
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ไม่อาจตกลงแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการกนัไดภ้ายใน 1 เดือน นบัแต่มีค าขอจากคู่กรณีพิพาทฝ่ายใด
ฝ่ายหน่ึงให้แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ ผูแ้ต่งตั้งอนุญาโตตุลาการในกรณีน้ีศาลท่ีมีเขตอ านาจจะเป็น 
ผูแ้ต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ รวมถึงในกรณีท่ีมีคู่กรณีพิพาทมากกวา่ 2 ฝ่าย และไม่สามารถตกลงกนั
เก่ียวกบัขั้นตอนการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการได ้ศาลท่ีมีเขตอ านาจจะเป็นผูแ้ต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ
แทนคู่กรณีพิพาททั้งหมด นอกจากน้ี มาตรา 1459 ก าหนดให้ศาลท่ีมีเขตอ านาจอนุญาโตตุลาการ 
ในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ คือ ประธานศาลชั้นตน้ 

3) คุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการ ในเร่ืองความสามารถและความเช่ียวชาญ 
ในแต่ละขอ้พิพาทที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองด้านงานก่อสร้างนั้น ประเทศฝรั่งเศสมิได้มี
การบัญญัติไวเ้ป็นการเฉพาะ มีเพียงการก าหนดคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการอย่างกวา้งๆ  
ไว้ในมาตรา 1450 ซ่ึงก าหนดให้คุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการต้องเป็นบุคคลธรรมดา 
ท่ีมีความสามารถท่ีจะท าหน้าท่ีเป็นอนุญาโตตุลาการได้เท่านั้น โดยมิได้มีการก าหนดให้ต้องมี
คุณสมบติัเช่ียวชาญฉพาะดา้นพิพาทดว้ย 

2.2 หลกัเกณฑ์กำรแต่งตั้งอนุญำโตตุลำกำรของประเทศเยอรมนี 
ส าหรับหลักเกณฑ์เก่ียวกับการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการไม่ว่าจะเป็นข้อพิพาท

ประเภทใดนั้น ถูกก าหนดไวใ้นประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของประเทศเยอรมนี 
(Zivilprozessordnung (ZPO)) ตั้ งแต่มาตรา 1034 ถึงมาตรา 1039 ซ่ึงได้ยกร่างข้ึนตามกฎหมาย
ต้นแบบว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการพาณิชย์ระหว่างประเทศ (UNCITRAL  Model Law on 
International Commercial Arbitration) ท่ียกร่างโดยคณะกรรมาธิการสหประชาชาติวา่ดว้ยกฎหมาย
การค้าระหว่า งประ เทศ ห รือ   United Nations Commission on International Trade Law หรือ 
UNCITRAL โดยสรุปสาระส าคญัเก่ียวกบัหลกัเกณฑก์ารแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ ไดด้งัต่อไปน้ี 

1) จ านวนอนุญาโตตุลาการ มาตรา1034 (2) แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่งเยอรมนี ก าหนดหลักการเก่ียวกับจ านวนอนุญาโตตุลาการให้คู่กรณีพิพาทมีอิสระ 
ท่ีจะก าหนดจ านวนอนุญาโตตุลาการได ้แต่จ านวนอนุญาโตตุลาการจะตอ้งไม่เกินจ านวน 3 คน 

2) การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ มาตรา 1035 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่งเยอรมนี ก าหนดหลกัการในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการโดยให้สิทธิอิสระแก่คู่กรณีพิพาท 
ท่ีจะตกลงกันเก่ียวกับขั้นตอนการแต่งตั้ งอนุญาโตตุลาการหรือคณะอนุญาโตตุลาการได้เอง  
โดยหากมีการตกลงกนัใหมี้อนุญาโตตุลาการ 3 คน แต่ละฝ่ายจะแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ 1 คน และ
อนุญาโตตุลาการท่ีไดรั้บการแต่งตั้งจากทั้งสองฝ่ายดงักล่าวจะเป็นผูแ้ต่งตั้งอนุญาโตตุลาการคนท่ี 3 
เพื่อเป็นประธานคณะอนุญาโตตุลาการ แต่ในกรณีท่ีคู่กรณีพิพาทมิได้มีการตกลงกันเก่ียวกับ
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ขั้นตอนการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ หรือมีเหตุส าคญัท่ีมิอาจแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการไดใ้นระหว่าง
คู่กรณีพิพาท การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการจะเป็นไปโดยศาลเม่ือมีการร้องขอ  

3) คุณสมบติัของอนุญาโตตุลาการ มาตรา 1035 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่งเยอรมนี ก าหนดให้เป็นเร่ืองของคู่กรณีพิพาทท่ีจะตกลงกัน แต่ในกรณีมีเหตุจ าเป็นใดๆ 
ท่ีท าให้คู่กรณีพิพาทไม่อาจแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการได้ ในกรณีน้ีเม่ือมีการร้องขอ ศาลจะเป็น 
ผูแ้ต่งตั้งอนุญาโตตุลาการท่ีมีอิสระและเป็นกลาง โดยมีคุณสมบติัและขอ้พิจารณาตามท่ีคู่สัญญา 
ไดต้กลงกนั รวมถึงศาลจะตอ้งพิจารณาถึงความเหมาะสมตามกฎหมายของประเทศประกอบดว้ย
นอกเหนือจากท่ีคู่สัญญาไดต้กลงกนัไว ้

4) การคัดค้านอนุญาโตตุลาการ ในกรณีมีข้อสงสัยเก่ียวกับความเป็นธรรมของ
อนุญาโตตุลาการ หรือความเป็นกลางของอนุญาโตตุลาการ หรือคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการ 
ท่ีไม่เป็นไปตามข้อตกลงของคู่กรณีพิพาทได้ คู่กรณีพิพาทฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงอาจท าการคัดค้าน
อนุญาโตตุลาการได ้ตามประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความแพง่เยอรมนี มาตรา 1036 โดยการคดัคา้นนั้น
ตอ้งด าเนินการคดัคา้นภายในก าหนดเวลา 2 สัปดาห์ นบัแต่วนัท่ีพบเหตุของการโตแ้ยง้ตามมาตรา 1037 
ของกฎหมายเดียวกนั 

จากหลกัเกณฑ์การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการของประเทศเยอรมนีดงักล่าวขา้งตน้  
จึงอาจกล่าวได้ว่า ประเทศเยอรมนีมิได้มีการก าหนดข้อห้ามหรือข้อจ ากัดในการแต่งตั้ ง
อนุญาโตตุลาการไว ้และไม่ไดมี้การจ ากดัให้ผูท่ี้จะไดรั้บแต่งตั้งให้เป็นอนุญาโตตุลาการจะตอ้งมี
วฒิุการศึกษาทางกฎหมายโดยตรง หรือจะตอ้งเป็นคนในสัญชาติประเทศเยอรมนีเท่านั้น โดยคู่กรณีพิพาท
อาจมีการตกลงกนัในชั้นแรกของการท าสัญญาอนุญาโตตุลาการไดว้่า อนุญาโตตุลาการจะตอ้งมี
คุณสมบติัขั้นต ่าอย่างไร เช่น อาจก าหนดคุณสมบติัขั้นต ่าส าหรับผูท่ี้จะมาเป็นอนุญาโตตุลาการ
จะตอ้งมีคุณวฒิุทางกฎหมาย หรือมีทกัษะทางภาษาเป็นการเฉพาะ เป็นตน้  

อยา่งไรก็ตาม แมว้า่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเยอรมนี จะมิไดมี้ขอ้ก าจดั
ห้ามเก่ียวกบัการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการไว ้แต่เม่ือพิจารณากฎหมายเก่ียวกบัตุลาการของประเทศ
เยอรมนีเพิ่มเติม จะพบว่า มาตรา 40 (1) (DRiG) มีการห้ามมิให้ผูพ้ิพากษาของประเทศเยอรมนี 
เป็นอนุญาโตตุลาการท่ีแต่งตั้งโดยสถาบนั75 
                                                           

75The German Judiciary Act 
Section 40 Arbitrators and conciliators 
“(1) A judge may only be granted permission to act additionally as an arbitrator or give an 

expert opinion in arbitration proceedings where the parties to the arbitration agreement commission 
him jointly or where he is nominated by an agency that is not a party to the proceedings. Permission 
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2.3 หลกัเกณฑ์กำรแต่งตั้งอนุญำโตตุลำกำรของประเทศองักฤษ 
การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองด้านงานก่อสร้างของประเทศ

องักฤษ มีการก าหนดหลกัเกณฑแ์ละเง่ือนไขไวใ้นพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการองักฤษ พ.ศ. 2539  
มาตรา 15 - 29 (Arbitration Act 1996 chapter 23, The arbitral Tribunal, Section 15 - 29) สรุปได้
ดงัต่อไปน้ี 

1) จ านวนอนุญาโตตุลาการ ในแต่ละขอ้พิพาทที่เก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง
ดา้นงานก่อสร้าง พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการองักฤษ พ.ศ. 2539 มาตรา 15 ก าหนดใหเ้ป็นสิทธิอิสระ
แก่คู่กรณีพิพาทท่ีจะสามารถจะตกลงกนัใหมี้จ านวนอนุญาโตตุลาการเท่าใดก็ได ้เวน้แต่  

(1) กรณีขอ้ตกลงปรากฏจ านวนอนุญาโตตุลาการท่ีมากกว่า 1 คน ท่ีเป็นเลขคู่
หรือจ านวนเท่าๆกนั ให้ถือว่าคู่สัญญาตกลงจะแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการเพิ่มเติมเพื่อเป็นประธาน
คณะอนุญาโตตุลาการ  

(2) กรณีไม่ปรากฏข้อตกลงเก่ียวกบัจ านวนอนุญาโตตุลาการ ให้มีอนุญาโตตุลาการ 
เพียงคนเดียว 

2) ผูต้ ั้งอนุญาโตตุลาการ พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการองักฤษ พ.ศ. 2539 มาตรา 16 
ก าหนดใหเ้ป็นสิทธิอิสระของคู่กรณีพิพาทท่ีจะตกลงกนัเก่ียวกบัขั้นตอนการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ 
รวมถึงการแต่งตั้ งประธานคณะอนุญาโตตุลาการ แต่ในกรณีท่ีคู่สัญญาไม่ได้มีการตกลงกันไว  ้ 
ให้ใช้บทบญัญติัแห่งพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการองักฤษ พ.ศ. 2539 บงัคบัแทน กล่าวโดยสรุป คือ  

(1)  กรณีก าหนดจ านวนอนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียว คู่กรณีพิพาทจะตอ้ง
ร่วมกนัแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ ภายใน 28 วนั หลงัจากไดรั้บหนงัสือร้องขอจากคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง  

(2)  กรณีก าหนดจ านวนอนุญาโตตุลาการสองคน คู่กรณีพิพาทจะร่วมกนั
แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ ภายใน 14 วนั หลงัจากไดรั้บหนงัสือร้องขอจากคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง  

(3) กรณีก าหนดจ านวนอนุญาโตตุลาการสามคน 
(ก) คู่กรณีพิพาทจะแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการฝ่ายละ 1 คน ภายใน 14 วนั 

หลงัจากไดรั้บหนงัสือร้องขอจากคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง  

                                                           

shall be refused where at the time of the decision regarding the granting of permission the judge is 
seized of the case or can be seized thereof in the allocation of court business. 

(2) Subsection (1) shall be applied mutatis mutandis to a judge who acts additionally as a 
conciliator in disputes between associations or between the latter and third parties. 
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(ข) อนุญาโตตุลาการ 2 คน ท่ีได้รับแต่งตั้ งจากคู่กรณีพิพาทแต่ละฝ่าย  
จะร่วมกนัตั้งอนุญาโตตุลาการเพิ่มอีกหน่ึงคนเพื่อเป็นประธานคณะอนุญาโตตุลาการ 

3) คุณสมบติัของอนุญาโตตุลาการ พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการองักฤษ พ.ศ. 2539 
มาตรา 19 มิได้มีการก าหนดบงัคบัให้บุคคลผูท่ี้จะมาเป็นอนุญาโตตุลาการเพื่อท าหน้าท่ีระงับ 
ข้อพิพาทต้องมีความสามารถและความเช่ียวชาญในแต่ละขอ้พิพาทเป็นการเฉพาะ มีเพียงการ
ก าหนดคุณสมบติัของอนุญาโตตุลาการอยา่งกวา้งๆ ซ่ึงก าหนดให้คุณสมบติัของอนุญาโตตุลาการ
ตอ้งเป็นไปตามท่ีก าหนดไวใ้นขอ้ตกลงการอนุญาโตตุลาการตามท่ีคู่สัญญาได้ตกลงกนัไวห้รือ 
ในกรณีท่ีไม่ได้ก าหนดคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการไว้และได้มีการยื่นค าร้องขอให้ศาล 
ท่ีมีอ านาจเป็นผูแ้ต่งตั้ง ใหศ้าลแต่งตั้งบุคคลโดยค านึงถึงลกัษณะของขอ้พิพาท 

2.4 หลกัเกณฑ์กำรแต่งตั้งอนุญำโตตุลำกำรของประเทศสหรัฐอเมริกำ 
ส าหรับหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง 

ดา้นงานก่อสร้างของประเทศสหรัฐอเมริกา มีการก าหนดไวใ้นกฎหมายต่างๆท่ีเก่ียวขอ้ง ดงัต่อไปน้ี 
1) กฎหมายทางเลือกของการแกไ้ขขอ้พิพาทในกระบวนการบริหารของสหรัฐอเมริกา 

(United States Code, 1995 Edition, SUBCHAPTER IV-ALTERNATIVE OF DIAPUTE RESOLUTION 
IN THE ADMINISTRATIVE PROCESS)  มาตรา  573 (a) ได้มีการก าหนดหลกัเกณฑ์และเงื่อนไข
เก่ียวกบัการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองโดยก าหนดให้คู่กรณีพิพาททั้งสองฝ่าย
เป็นผูต้กลงกนั โดยอนุญาโตตุลาการอาจเป็นเจา้หนา้ท่ีหรือลูกจา้งชัว่คราวหรือลูกจา้งของรัฐบาลกลาง
หรือบุคคลอื่นใดที่เป็นที่ยอมรับของคู่กรณีพิพาทก็ได ้ แต่บุคคลดงักล่าวจะตอ้งไม่มีส่วนไดเ้สีย  
ทั้งทางด้านการเงิน ด้านส่วนบุคคล หรือเป็นบุคคลท่ีอยู่ในประเด็นข้อพิพาท เวน้แต่บุคคลดังกล่าว 
จะไดมี้การเปิดเผยขอ้มูลดงักล่าวอยา่งครบถว้นเป็นลายลกัษณ์อกัษรแก่คู่สัญญาทุกฝ่ายและตกลงวา่
จะท าหนา้ท่ีในการระงบัขอ้พิพาทอยา่งเป็นกลาง76 

                                                           
76United States Code,  1 9 9 5  Edition,  SUBCHAPTER IV-ALTERNATIVE OF DIAPUTE 

RESOLUTION IN THE ADMINISTRATIVE  
§573. Neutrals 

“ ( a)  A neutral may be a permanent or temporary officer or employee of the Federal 
Government or any other individual who is acceptable to the parties to a dispute resolution 
proceeding.  A neutral shall have no official, financial, or personal conflict of interest with respect 
to the issues in controversy, unless such interest is fully disclosed in writing to all parties and all 
parties agree that the neutral may serve.” 
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2) พระราชบัญญัติการอนุญาโตตุลาการของสหรัฐอเมริกา (The Federal 
Arbitration Act (FAA) ,  Chapter 1.  General Provisions, Section 5.  Appointment of arbitrators or 
umpire) ก าหนดหลกัการให้ในกรณีท่ีมีการจดัท าข้อตกลงก าหนดหรือแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ 
จะต้องปฏิบัติตามวิ ธี ท่ีก าหนดในข้อตกลงนั้ น แต่ถ้าไม่ มีการก าหนดข้อตกลงเ ก่ียวกับ
อนุญาโตตุลาการไวห้รือมีการก าหนดเป็นขอ้ตกลงไวแ้ต่ไม่อาจแต่งตั้งได ้เม่ือคู่กรณีพิพาทฝ่ายใด
ฝ่ายหน่ึงยกข้ึนโต้แยง้ต่อศาล ให้ศาลแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการหรือบุคคลเพื่อท าหน้าท่ีช้ีขาดข้อ
พิพาท และในการด าเนินการของอนุญาโตตุลาการให้มีผลบงัคบัเช่นเดียวกบักรณีท่ีคู่กรณีพิพาทได้
ตกลงกนัไว ้เวน้แต่ขอ้ตกลงอนุญาโตตุลาการจะก าหนดไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน” 

จากกฎหมายว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการและกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งของประเทศ
สหรัฐอเมริกาดงักล่าวขา้งตน้ จึงสรุปไดว้่า บุคคลท่ีจะเป็นอนุญาโตตุลาการเพื่อท าหน้าท่ีในการ
ระงบัขอ้พิพาทในสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้างของประเทศสหรัฐอเมริกานั้น มิไดมี้การ
ก าหนดเป็นกฎหมายบงัคบัเก่ียวกบัคุณสมบติัของอนุญาโตตุลาการไวว้่า จะตอ้งเป็นนกักฎหมาย
หรือผูท่ี้มีประสบการณ์การท างานด้านกฎหมายมาก่อน และจะต้องมีความรู้ความเช่ียวชาญ 
ทางดา้นงานก่อสร้างโดยตรง โดยกฎหมายดงักล่าวเป็นแต่เพียงการก าหนดคุณสมบติัอยา่งกวา้งเท่านั้น 
โดยขอใหเ้ป็นบุคคลท่ีเป็นกลางและไม่มีส่วนไดเ้สียเป็นอนัเพียงพอ 

ทั้งน้ี ในส่วนของการคดัคา้นอนุญาโตตุลาการ พระราชบญัญติัการอนุญาโตตุลาการ
ของสหรัฐอเมริกา มิไดม้ีการก าหนดหลกัเกณฑ์เกี่ยวกบัการคดัคา้นอนุญาโตตุลาการในระหว่าง
การด าเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการไว ้อย่างไรก็ตาม ภายหลงัการค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ
มาตรา 10 (a) (2) พระราชบญัญติัการอนุญาโตตุลาการของสหรัฐอเมริกา ก าหนดคุ้มครองสิทธิ 
ของคู่กรณีพิพาทไวโ้ดยก าหนดให้ค  าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการอาจถูกคดัค้านได้ หากปรากฏว่า 
มีพยานหลกัฐานท่ีแสดงถึงความไม่เป็นกลางหรือการทุจริตของอนุญาโตตุลาการ 

2.5 หลกัเกณฑ์กำรแต่งตั้งอนุญำโตตุลำกำรของประเทศไทย 
พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ไดมี้การก าหนดหลกัเกณฑ์การแต่งตั้ง

อนุญาโตตุลาการซ่ึงใชส้ าหรับการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทุกประเภท รวมถึงสัญญาทางปกครอง
ดา้นงานก่อสร้าง ไวใ้นหมวด 2 มาตรา 17 ถึง มาตรา 19 โดยมีสาระส าคญัโดยสรุป ดงัน้ี  

1) จ านวนอนุญาโตตุลาการ มาตรา 17 ก าหนดให้สิทธิแก่คู่กรณีพิพาทท่ีจะตกลงกนั 
ให้มีจ  านวนอนุญาโตตุลาการเท่าใดก็ได ้แต่การก าหนดจ านวนอนุญาโตตุลาการจะตอ้งเป็นเลขค่ีเท่านั้น 
เน่ืองจากในการช้ีขาดขอ้พิพาทหากคู่กรณีพิพาทก าหนดจ านวนอนุญาโตตุลาการเป็นเลขคู่ อาจส่งผลให้
การช้ีขาดขอ้พิพาทเกิดปัญหาในการหามติเสียงขา้งมากมิได ้
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2) ผูต้ ั้งอนุญาโตตุลาการ มาตรา 18 ก าหนดผูต้ ั้งอนุญาโตตุลาการ เป็น 2 กรณี คือ  
(1) กรณีการก าหนดจ านวนอนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียวโดยปกติผูแ้ต่งตั้ ง

อนุญาโตตุลาการ คือ คู่กรณีพิพาท ซ่ึงคู่กรณีพิพาทจะร่วมกนัแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ เวน้แต่
คู่กรณีพิพาทไม่อาจตกลงกนัได ้ผูแ้ต่งตั้งอนุญาโตตุลาการในกรณีน้ีจะกลายเป็นศาลท่ีมีเขตอ านาจ 
เน่ืองจากกฎหมายก าหนดให้คู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงตอ้งยื่นค าร้องต่อศาลที่มีเขตอ านาจให้มี
ค  าสั่งตั้ งคณะอนุญาโตตุลาการแทน 

(2) กรณีก าหนดจ านวนอนุญาโตตุลาการมากกว ่าหน่ึงคน ก าหนดให้ 
ผูแ้ต่งตั้งอนุญาโตตุลาการในล าดบัแรก คือ คู่กรณีพิพาท เน่ืองจากโดยปกติคู่กรณีพิพาทมีสิทธิ
แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการไดฝ่้ายละเท่าๆกนั และเพื่อให้การช้ีขาดขอ้พิพาทสามารถหาเสียงขา้งมากได ้
การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการจะต้องเป็นเลขค่ี โดยผู ้แต่งตั้ งอนุญาโตตุลาการในล าดับต่อมา คือ 
อนุญาโตตุลาการท่ีแต่ละฝ่ายไดต้ั้งข้ึนมาร่วมกนัจะเป็นผูแ้ต่งตั้งอนุญาโตตุลาการเพิ่มเติมอีกหน่ึงคน
เพื่อเป็นประธานคณะอนุญาโตตุลาการ เวน้แต่ในกรณีท่ีอนุญาโตตุลาการท่ีแต่ละฝ่ายได้ตั้งข้ึนมา 
ไม่อาจตั้งอนุญาโตตุลาการเพิ่มเติมอีกหน่ึงคนเพื่อเป็นประธานคณะอนุญาโตตุลาการได ้ในกรณีน้ี 
ผูแ้ต่งตั้งอนุญาโตตุลาการในล าดบัท่ีสองจะกลายเป็นศาลท่ีมีเขตอ านาจ เน่ืองจากกฎหมายก าหนดให้
คู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงยื่นค าร้องต่อศาลท่ีมีเขตอ านาจให้มีค  าสั่งตั้งประธานคณะอนุญาโตตุลาการแทน 
หรือกรณีท่ีคู่กรณีพิพาทไม่อาจตกลงกนัไดต้ั้งแต่ในล าดบัแรก ผูแ้ต่งตั้งอนุญาโตตุลาการในกรณีน้ี 
จะมีเพียงศาลท่ีมีเขตอ านาจเท่านั้น เน่ืองจากกฎหมายก าหนดให้คู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงตอ้งยื่นค าร้อง
ต่อศาลท่ีมีเขตอ านาจให้มีค  าสั่งตั้ งอนุญาโตตุลาการแทน 

3) คุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการ ในเร่ืองความสามารถและความเช่ียวชาญ 
ในแต่ละขอ้พิพาทท่ีเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้างนั้น พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. 2545 มิไดมี้การบญัญติัไวเ้ป็นการเฉพาะ มีเพียงการก าหนดคุณสมบติัของอนุญาโตตุลาการ
อยา่งกวา้งๆ ตามมาตรา 19 ซ่ึงก าหนดให้คุณสมบตัิของอนุญาโตตุลาการตอ้งเป็นไปตามที่คู่สัญญา
ก าหนดไวใ้นสัญญาการอนุญาโตตุลาการหรือตามท่ีหน่วยงานซ่ึงจดัตั้งข้ึนเพื่อด าเนินการระงบัขอ้พิพาท
โดยการอนุญาโตตุลาการก าหนดเท่านั้น  

2.6 เปรียบเทียบหลักเกณฑ์กำรแต่งตั้ งอนุญำโตตุลำกำรตำมกฎหมำยว่ำด้วย 
กำรอนุญำโตตุลำกำรของต่ำงประเทศกบัประเทศไทย 

จากการศึกษากฎหมายวา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการของต่างประเทศ ไดแ้ก่ ประเทศ
ฝร่ังเศส ประเทศเยอรมนี ประเทศองักฤษ และประเทศสหรัฐอเมริกา เปรียบเทียบกบักฎหมาย 
ว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของประเทศไทยตามพระราชบญัญติัว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการ  
พ.ศ. 2545 เก่ียวกับหลักเกณฑ์การแต่งตั้ งอนุญาโตตุลาการ พบว่า หลักเกณฑ์การแต่งตั้ ง
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อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายว่าด้วยอนุญาโตตุลาการของแต่ละประเทศจะเป็นไปในทิศทาง
เดียวกัน กล่าวคือ เป็นหลักเกณฑ์ท่ีใช้บงัคบักับสัญญาทุกประเภท รวมถึงสัญญาทางปกครอง 
ด้านงานก่อสร้างด้วย โดยท่ีแต่ละประเทศยงัไม่มีการก าหนดเป็นกฎหมายเชิงบงัคับเก่ียวกับ
คุณสมบติัของอนุญาโตตุลาการให้ตอ้งมีคุณสมบติัเช่ียวชาญเฉพาะวิชาชีพท่ีเก่ียวขอ้งกบัเน้ือหา 
ข้อพิพาทโดยตรงหรืออนุญาโตตุลาการต้องมีคุณสมบัติท่ีอยู่ภายใต้การก ากับดูแลขององค์กร 
ทางวิชาชีพ แต่ให้เป็นไปตามหลกัของการแสดงเจตนาของคู่กรณีพิพาทท่ีจะตกลงกนั แมก้ระทัง่
ประเทศฝร่ังเศสท่ีเป็นประเทศท่ีมีความเขม้งวดเก่ียวกบัการท าสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญา 
ทางปกครองก็ตาม แต่ก็มิได้มีข้อก าหนดท่ีเคร่งครัดอันใดเก่ียวกับการก าหนดคุณสมบัติของ
อนุญาโตตุลาการเป็นพิเศษ โดยเป็นเพียงการก าหนดคุณสมบติัอยา่งกวา้งๆ ใหอ้นุญาโตตุลาการตอ้ง
เป็นบุคคลธรรมดาท่ีมีความสามารถท่ีจะท าหน้าท่ีเป็นอนุญาโตตุลาการได้เท่านั้น เช่นเดียวกับ 
การก าหนดจ านวนอนุญาโตตุลาการท่ีคลา้ยคลึงกนัของแต่ละประเทศ กล่าวคือ ก าหนดให้คู่กรณีพิพาท
สามารถจะตกลงกนัให้มีอนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียวหรือหลายคนก็ได ้แต่สุดทา้ยแล้วตอ้งเป็น
จ านวนค่ี เพื่อมิให้เกิดปัญหาในเร่ืองของการออกเสียงช้ีขาดจนหาเสียงขา้งมากไม่ได ้และไม่มีการ
ก าหนดจ านวนอนุญาโตตุลาการเชิงบงัคบัว่าในสัญญาทางปกครองจะตอ้งมีจ านวนอนุญาโตตุลาการ 
เพื่อพิจารณาวินิจฉยัช้ีขาดเป็นจ านวนขั้นต ่าเท่าใด อยา่งไรก็ตาม ประเทศเยอรมนีมีการก าหนดจ านวน
อนุญาโตตุลาการขั้นสูงไวว้่า คู่กรณีพิพาทมีอิสระท่ีจะก าหนดจ านวนอนุญาโตตุลาการได ้แต่จ านวน
อนุญาโตตุลาการจะตอ้งไม่เกินจ านวน 3 คน  

    

3.  วธีิพจิำรณำของอนุญำโตตุลำกำรในสัญญำทำงปกครองด้ำนงำนก่อสร้ำง 
 

ในการอนุญาโตตุลาการจ าเป็นท่ีตอ้งมีการพิจารณาและช้ีขาดขอ้พิพาท และเพื่อให้การ
ระงบัขอ้พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการส าเร็จลุล่วงไปได้ด้วยดี ในการด าเนินการดงักล่าว 
แต่ละประเทศจึงมีแนวทางอนัเป็นหลกัเกณฑ์และวิธีการในวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ 
ดงัจะไดก้ล่าวต่อไป 

3.1  วธีิพจิำรณำของอนุญำโตตุลำกำรในประเทศฝร่ังเศส 
วิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการของประเทศฝร่ังเศส ถูกระบุไว้ในประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งฝร่ังเศส(CCP) ตั้งแต่มาตรา 1462 ถึงมาตรา 1477 โดยมีรายละเอียด
สาระส าคญัเก่ียวกบักระบวนวธีิพิจารณาโดยสรุป ดงัน้ี 

1)   ระยะเวลาในการด าเนินการ มาตรา 1463 ได้ก าหนดให้ระยะเวลาในการ
ด าเนินการอนุญาโตตุลาการเป็นไปตามท่ีคู่กรณีพิพาทไดมี้การตกลงกนั แต่ถา้มิไดมี้การตกลงกนัไว้
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ก าหนดให้ระยะเวลาท่ีใช้ส าหรับการอนุญาโตตุลาการมีเพียง 6 เดือน นับแต่วนัท่ีมีการแต่งตั้ ง 
คณะอนุญาโตตุลาการเพื่อพิจารณาขอ้พิพาท ในการน้ีการขยายเวลาตามสัญญาหรือตามกฏหมาย
สามารถกระท าไดโ้ดยการตกลงกนัระหวา่งคู่กรณีหรือศาลท่ีมีเขตอ านาจ 

2) วิธีการด าเนินกระบวนพิจารณา มาตรา 1464 ให้สิทธิแก่คู่กรณีพิพาทในการ 
มีอิสระท่ีจะตกลงกนัก าหนดกระบวนการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ  แต่ในกรณีท่ีคู่กรณีพิพาท
ไม่ได้ตกลงกันเก่ียวกับขั้นตอนกระบวนการพิจารณาไว้ ก าหนดให้คณะอนุญาโตตุลาการ 
เป็นผูก้  าหนดขั้นตอนกระบวนวิธีพิจารณาโดยไม่จ  าต้องยึดติดกับกระบวนวิธีพิจารณาภายใต ้
วิธีพิจารณาของศาล อยา่งไรก็ตาม มาตรา 1464 วรรคสอง ไดก้ าหนดบทกฎหมายเชิงขอ้เสนอแนะ
ให้คณะอนุญาโตตุลาการอาจน าขั้นตอนกระบวนวิธีพิจารณาภายใตว้ิธีพิจารณาของศาลในส่วน 
ท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองนั้นๆ มาใชไ้ดโ้ดยอนุโลม นอกจากน้ี มาตรา 1464 วรรคสาม ก าหนดให้คู่กรณี
พิพาทและคณะอนุญาโตตุลาการจะต้องด าเนินกระบวนพิจารณาให้อยู่บนพื้นฐานของหลัก 
ความยติุธรรมและสุจริต ทั้งน้ี ตามมาตรา 1464 วรรคส่ี ยงัใหสิ้ทธิแก่คู่กรณีพิพาทท่ีอาจตกลงกนัให้
มีการด าเนินกระบวนพิจารณาท่ีเป็นความลบัก็ได ้

3) การสืบพยาน มาตรา 1467 ก าหนดหลักการให้คณะอนุญาโตตุลาการจะต้อง
ด าเนินการตามขั้นตอนที่จ  าเป็นเก่ียวกบัขอ้พิพาททั้งหมด เวน้แต่คู่กรณีพิพาทจะมอบหมายผูแ้ทน
ฝ่ายของตนให้เป็นคนด าเนินการ ในการน้ีคณะอนุญาโตตุลาการอาจเรียกบุคคลใดๆมาให้การก็ได้
โดยท่ีพยานบุคคลนั้นไม่จ  าตอ้งสาบานตน และหากปรากฏว่าพยานหลกัฐานอยู่ในความครอบครอง
ของบุคคลใดคณะอนุญาโตตุลาการอาจมีค าสั่งเรียกให้บุคคลนั้นน าพยานหลกัฐานดงักล่าวมาแสดง
และช้ีแจงเก่ียวกบัวิธีการไดม้าของพยานหลกัฐานนั้นๆก็ได ้นอกจากน้ีคณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจ
ในการก าหนดบทลงโทษในค าสั่งนั้นดว้ยก็ไดห้ากเห็นวา่เป็นกรณีจ าเป็น 

จึงสรุปไดว้่า ในกระบวนการอนุญาโตตุลาการของประเทศฝร่ังเศส ตั้งแต่มาตรา 
1462 ถึงมาตรา 1477 มิได้มีการก าหนดหลกัการพื้นฐานอย่างชดัเจนเฉกเช่นประเทศอ่ืนท่ีมีการ
ก าหนดให้การด าเนินกระบวนพิจารณาทางอนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการจะต้องด าเนิน
กระบวนพิจารณาและปฏิบติัต่อคู่กรณีพิพาทอยา่งเท่าเทียมกนั กล่าวคือ ในการด าเนินการระงบัขอ้
พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการของประเทศฝร่ังเศสค่อนข้างท่ีเปิดกว้างให้อ านาจคณะ
อนุญาโตตุลาการท่ีจะด าเนินกระบวนพิจารณาได้เองตามความเหมาะสมโดยไม่ตอ้งยึดติดอยู่กบั
พยานหลกัฐานแต่เฉพาะท่ีคู่กรณีพิพาทแต่ละฝ่ายน าเสนอ  

3.2 วธีิพจิำรณำของอนุญำโตตุลำกำรในประเทศเยอรมนี 
ในเร่ืองเก่ียวกับวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองของ

ประเทศเยอรมนี ประมวลกฎหมายวา่ดว้ยวธีิพิจารณาคดีปกครอง (VwGO) มาตรา 168 อนุมาตรา 1 
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เลขท่ี 5 และมาตรา 173 ไดว้างหลกัการใหส้ามารถน าหลกัเกณฑเ์ร่ืองอนุญาโตตุลาการตามประมวล
วิธีพิจารณาความแพง่เยอรมนี (ZPO) มาใชใ้นกระบวนวิธีพิจารณาคดีปกครองได้ เห็นไดจ้ากการท่ี
มาตรา 173 ก าหนดหลกัการให้ตราบเท่าท่ีบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายว่าดว้ยวิธีพิจารณาคดี
ปกครองไม่ได้ก าหนดหลกัเกณฑ์เก่ียวกบักระบวนวิธีพิจารณาความใดไวเ้ป็นการเฉพาะ ให้น า
หลกัเกณฑ์ของบทบญัญติัแห่งกฎหมายว่าด้วยพระธรรมนูญศาลยุติธรรมและประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความแพ่งมาใช้บังคับโดยอนุโลม เม่ือความแตกต่างในสาระส าคัญของลักษณะ 
แห่งกระบวนวิธีพิจารณาความของทั้งสองกระบวนวิธีพิจารณานั้นไม่ไดเ้ป็นการปิดกั้นหรือห้าม 
มิให้น ามาใช้กบัวิธีพิจารณาคดีปกครอง จึงอาจสรุปไดว้า่ ในระบบกฎหมายปกครองของประเทศ
เยอรมนี สามารถน าหลกัเกณฑ์เร่ืองอนุญาโตตุลาการตามประมวลวิธีพิจารณาความแพ่งมาใช ้
ในกระบวนวิธีพิจารณาคดีปกครองได ้โดยการพิจารณาในชั้นการอนุญาโตตุลาการนั้นจะเป็นเพียง
ขั้นตอนหน่ึงของการระงบัขอ้พิพาทก่อนการน าคดีข้ึนสู่ศาลปกครอง เน่ืองจากประเทศเยอรมนี 
มีแนวความคิดว่า สัญญาทางปกครองเป็นสัญญาทางแพ่งอย่างหน่ึงตามหลักการแสดงเจตนา 
ท่ีสัญญาจะเกิดข้ึนได้ก็ ต่อเม่ือค าเสนอและค าสนองต้องตรงกัน ท าให้ในการพิจารณาของ 
ศาลปกครองนั้นสามารถใช้หลักเกณฑ์ตามหลักกฎหมายทัว่ไปว่าด้วยสัญญาทางแพ่งมาใช้กบั
สัญญาทางปกครองได้77 วิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการของประเทศเยอรมนีจึงเป็นไปตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเยอรมนี เล่มท่ี 10 ตั้ งแต่มาตรา 1025 ถึงมาตรา 1060  
ท่ีมีหลักการส่วนใหญ่เป็นไปตาม Model Law on International Commercial Arbitration ท่ียกร่าง
โดย UNCITRAL ท าให้กฎหมายวา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการของประเทศเยอรมนีไม่มีการแบ่งแยก
ระหว่างกระบวนการอนุญาโตตุลาการในประเทศกับระหว่างประเทศ78 โดยสามารถสรุป
สาระส าคญัในวธีิพิจารณาของอนุญาโตตุลาการเยอรมนี ไดด้งัต่อไปน้ี 

1) การด าเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ ประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความแพ่งเยอรมนี มาตรา 1042 (1) และ (2) ก าหนดหลกัการส าคญัอยา่งกวา้งใหใ้นการ
ด าเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการจะต้องปฏิบติัต่อคู่กรณีพิพาท 
ตามกฎหมายอย่างเท่าเทียมกนั และเปิดโอกาสให้คู่กรณีพิพาทแต่ละฝ่ายน าเสนอพยานหลกัฐาน
ของตนไดอ้ยา่งเตม็ท่ี 
                                                           

77วรนันท์ ชมบุญ. การระงับข้อพิพาทโดยกระบวนวิธีพิจารณาช้ันอนุญาโตตุลาการ  
ในสัญญาทางปกครองของไทย:ศึกษาเฉพาะกรณีสัญญาก่อสร้างทางด่วน (วิทยานิพนธ์ปริญญา 
นิติศาสตรมหาบณัฑิต). จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, กรุงเทพมหานคร. 2546. หนา้ 73-74.   

78Boris Kasolowsky and Carsten Wendler.  Commercial Arbitration.  GAR.  Retrieved 
December 10, 2018 from : https://globalarbitrationreview.com/jurisdiction/1000190/germany 
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2) กฎหมายท่ีใช้ส าหรับการด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการ ประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความแพ่งเยอรมนีให้ความส าคญักบัการแสดงเจตนาตกลงกนัระหว่างคู่กรณีพิพาท 
ในขณะท่ีมีการท าสัญญาอนุญาโตตุลาการ โดยมาตรา 1051 ก าหนดให้อนุญาโตตุลาการจะตอ้งปรับใช้
กฎหมายรวมถึงหลักความเป็นธรรมและหลักสุจริตตามท่ีคู่กรณีพิพาทได้ตกลงกันไวส้ าหรับ 
ขอ้พิพาทเท่านั้น แต่หากกรณีคู่กรณีพิพาทไม่ไดต้กลงกนัไวว้่าจะให้ใช้กฎหมายใดในการด าเนินการ
ทางอนุญาโตตุลาการ ก าหนดใหใ้ชก้ฎหมายของประเทศในส่วนท่ีเก่ียวขอ้งกบัขอ้พิพาทนั้นๆ แทน  

จึงสรุปไดว้า่ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเยอรมนีให้อิสระกบัคู่กรณีพิพาท
ในการเลือกหลกักฎหมาย (Rules of Law) เพื่อปรับใช้กบัข้อพิพาท เช่นเดียวกบั Model Law on 
International Commercial Arbitration มาตรา 28(1) ซ่ึงให้อิสระคู่กรณีพิพาทในการเลือกหลกักฎหมาย 
(Rules of Law) ท่ีมีความหมายกวา้งกว่า (Law) ในการปรับใช้กับสัญญาและข้อพิพาทอันเกิด 
จากสัญญานั้น79 แต่อย่างไรก็ตาม ในทางตรงขา้มหากเป็นกรณีท่ีคู่กรณีพิพาทมิได้มีการก าหนด
เก่ียวกับกฎหมายท่ีจะใช้ส าหรับข้อพิพาทไว ้ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเยอรมนี  
กลับบัญญัติให้แตกต่างจาก Model Law on International Commercial Arbitration มาตรา 28 (2) 
โดยก าหนดให้ใช้กฎหมายของประเทศในส่วนท่ีเก่ียวขอ้งกบัขอ้พิพาทนั้นๆ แทนการก าหนดให้
อนุญาโตตุลาการมีอิสระในเลือกใชก้ฎหมายท่ีขดัแยง้กนัไดต้ามความเหมาะสมกบัเน้ือหาขอ้พิพาท
ได้ทนัที โดยไม่จ  าตอ้งปรับใช้หลกัการขดักันแห่งกฎหมายเพื่อค้นหากฎหมายสารบญัญัติก่อน  

                                                           
79UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration 1985, CHAPTER VI 

- MAKING OF AWARD AND TERMINATION OF PROCEEDINGS 
Article 28 - Rules applicable to substance of dispute 
“1.  The arbitral tribunal shall decide the dispute in accordance with such rules of law as 

are chosen by the parties as applicable to the substance of the dispute. Any designation of the law 
or legal system of a given State shall be construed, unless otherwise expressed, as directly referring 
to the substantive law of that State and not to its conflict of laws rules. 

2.  Failing any designation by the parties, the arbitral tribunal shall apply the law 
determined by the conflict of laws rules which it considers applicable. 

3.  The arbitral tribunal shall decide ex aequo et bono or as amiable compositeur only if 
the parties have expressly authorized it to do so. 

4. In all cases, the arbitral tribunal shall decide in accordance with the terms of the contract 
and shall take into account the usages of the trade applicable to the transaction.” 
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ซ่ึงการก าหนดเช่นน้ีเห็นว่าอาจเป็นนัยส าคัญท่ีต้องการจ ากัดกรอบการใช้อ านาจดุลยพินิจ 
ในการเลือกปรับใชก้ฎหมายของอนุญาโตตุลาการก็เป็นได้80 

3) การรับฟังพยานหลกัฐาน  มาตรา 1042 (4) (2) ก าหนดให้อ านาจอนุญาโตตุลาการ 
ท่ีจะเรียกพยานหลักฐานท่ี เ ก่ียวข้องเพิ่ม เ ติมได้อย่างอิสระโดยไม่ ถูกจ ากัดอยู่กับเฉพาะ
พยานหลักฐานตามท่ีคู่กรณีพิพาทได้มีการน าเสนอ ซ่ึงเรียกพยานหลักฐานท่ีเก่ียวข้องเพิ่มเติม
ดงักล่าวอนุญาโตตุลาการอาจด าเนินการผา่นทางศาลก็ได ้

3.3 วธีิพจิำรณำของอนุญำโตตุลำกำรในประเทศองักฤษ 
ส าหรับวธีิพิจารณาของอนุญาโตตุลาการท่ีใชใ้นสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้าง 

ของประเทศอังกฤษนั้ น  เ ป็นไปตามหลักการทั่วไปท่ี ถูกก าหนดไว้ในพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการองักฤษ พ.ศ. 2539 (Arbitration Act 1996) ตั้งแต่มาตรา 33 ถึงมาตรา 41 โดยท่ี
มาตรา 33 เป็นหลักการส าคญัในภาพรวมของวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงก าหนดให ้
ในระหว่างคู่กรณีพิพาท อนุญาโตตุลาการตอ้งด าเนินกระบวนพิจารณาอย่างเป็นธรรมและเหมาะสม 
โดยอนุญาโตตุลาการจะตอ้งท าหนา้ท่ีอยา่งเป็นกลางและใหแ้ต่ละฝ่ายมีโอกาสในการต่อสู้คดีของตนเอง 
ไม่มีความล่าช้าหรือค่าใช้จ่ายท่ีไม่จ  าเป็น นอกจากน้ี มาตรา 34 ยงัก าหนดให้ คณะอนุญาโตตุลาการ 
ตอ้งด าเนินกระบวนพิจารณาและวินิจฉยัในประเด็นขอ้พิพาทโดยค านึงถึงขอ้ตกลงของคู่กรณีพิพาท
เป็นส าคญั ดงันั้น ในหลกัการรายละเอียดเก่ียวกบักระบวนพิจารณาจึงเป็นไปตามท่ีคู่กรณีพิพาท 
ไดต้กลงกนัไว ้อาทิ เวลาและสถานท่ีท่ีใชส้ าหรับการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการ ภาษาท่ีใช้
ส าหรับด าเนินกระบวนพิจารณา การแปลเอกสาร รูปแบบของการท าค าเสนอขอ้พิพาท ค าคดัคา้น  
การรักษาความลบั รูปแบบการน าเสนอพยานหลกัฐาน เป็นตน้ ซ่ึงเป็นไปตามหลกัการพื้นฐาน 
ท่ียดึถือการแสดงเจตนาของคู่กรณีพิพาท 

3.4 วธีิพจิำรณำของอนุญำโตตุลำกำรในประเทศสหรัฐอเมริกำ 
ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศหน่ึงท่ีกฎหมายว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการ

ไม่ได้ใช้ตาม Model Law on International Commercial Arbitration ของ UNCITRAL ในการน้ี
เก่ียวกบัการอนุญาโตตุลาการประเทศสหรัฐอเมริกามีพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการของรัฐบาล
กลาง พ.ศ. 2468 ( FAA) เป็นกรอบการบงัคบัใชเ้ก่ียวกบักระบวนการอนุญาโตตุลาการในประเทศ  
แต่ด้วยเหตุท่ีประเทศสหรัฐอเมริกาประกอบไปด้วยมลรัฐหลายมลรัฐซ่ึงมีสภาพทางสังคม 

                                                           
80สุพฒัน์ ชยัวรมุขกุล. การขดักันแห่งกฎหมายสารบัญญัติในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ

ทางพาณิชย์ระหว่างประเทศ : ศึกษาเฉพาะกรณีสัญญาซ้ือขายสินค้าระหว่างประเทศ (วิทยานิพนธ์
ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต). มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, กรุงเทพมหานคร. 2552. หนา้ 33 – 36.   
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ท่ีแตกต่างกนัไป พระราชบญัญติัของรัฐบาลกลาง พ.ศ. 2468 จึงไม่อาจใชไ้ดค้รอบคลุมกบัทุกกรณีปัญหา 
ท่ีเกิดข้ึนจากการบงัคบัใชไ้ด ้ในแต่ละมลรัฐจึงมีการออกฎหมายวา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการเพื่อบงัคบัใช้
กบัมลรัฐของแต่ละมลรัฐเป็นการเฉพาะ ตามกรอบหลกัการพื้นฐานของพระราชบญัญติัของรัฐบาลกลาง 
พ.ศ. 2468 เพื่อเป็นการแกไ้ขปัญหาขอ้กฎหมายท่ีพระราชบญัญติัของรัฐบาลกลาง พ.ศ. 2468 ยงัมิไดมี้การ
ระบุไวห้รือยงัระบุไวไ้ม่ครอบคลุมถึงปัญหาดงักล่าว81  

ในปี พ.ศ. 2498 คณะกรรมาธิการกฎหมายของรัฐ (Uniform National Conference 
of Commissioners on Unifrom State Laws (NCCUSL))ไดมี้การยกร่างพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. 2498 (The Unifrom Arbitration Act 1955) เพื่อเป็นกฎหมายรูปแบบเก่ียวกบัการบงัคบัค าช้ีขาด
ของอนุญาโตตุลาการตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา (Law of the United States) เพื่อให้ 
แต่ละมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกาสามารถใช้กฎหมายอนุญาโตตุลาการได้อย่างเป็นไป 
ในแนวทางเดียวกนัแทนท่ีแต่ละรัฐจะตอ้งมีการตรากฎหมายของแต่ละมลรัฐมาบงัคบัใช ้ซ่ึงพบวา่ 
มีมลรัฐทั้งหมด 35 มลรัฐ ท่ีไดมี้การใชพ้ระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2498 ฉบบัเดียวกนั82 

นอกจากน้ีภายหลังการบังคับใช้กฎหมายดังกล่าวแล้ว คณะกรรมาธิการกับ
กฎหมายของรัฐ ไดมี้การปรับแกไ้ขพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2498 เป็นพระราชบญัญติั
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2543 หรือท่ีเรียกว่า The Revision Unifrom Arbitration Act 2000 ในการ
ปรับแก้ไขดังกล่าวส่งผลให้ได้รับการยอมรับจากมลรัฐและมีมลรัฐให้รับการรับรองเพิ่มเติม 
อยา่งนอ้ย 18 มลรัฐ ท่ียอมเขา้อยูภ่ายใตก้ฎหมายดงักล่าว 83 

อย่างไรก็ตาม ในส่วนของกฎหมายท่ีใช้ส าหรับการด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการ  
แมจ้ะปรากฏว่า แต่ละมลรัฐจะมีกฎหมายว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการเพื่อบงัคบัใช้กบักระบวนการ
ทางการอนุญาโตตุลาการของแต่ละมลรัฐเป็นการเฉพาะตัวก็ตาม แต่โดยส่วนใหญ่แล้ว 
การอนุญาโตตุลาการในประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นไปตามข้อตกลงของคู่กรณีพิพาท ซ่ึงยึดถือ
เสรีภาพในการตกลงกนัของคู่สัญญาเป็นส าคญั ในกรณีท่ีคู่กรณีพิพาทมิได้มีการตกลงเก่ียวกับ
กฎหมายท่ีจะใชส้ าหรับการอนุญาโตตุลาการไว ้พระราชบญัญติัของรัฐบาลกลาง พ.ศ. 2468 ก็มิได้
                                                           

81 Thomson Reuters Practical Law.  Federal Arbitration Act ( FAA) .  Retrieved from 
December 10, 2018 from : https://uk.practicallaw.thomsonreuters.com/6-501-6615?transitionType 
=Default&contextData=(sc.Default)&firstPage  

82Wikipedia.  Uniform Arbitration Act.  Retrieved December 13, 2018 from :  https: / /en. 
wikipedia.org/wiki/Uniform_Arbitration_Act 

83LEXOLOGY.Arbitration. Retrieved December 13, 2018 from :  https://www.lexology.com 
/navigator#!results/14/view 

https://uk.practicallaw.thomsonreuters.com/6-501-6615?transitionType=Default&contextData=(sc.Default)&firstPage
https://uk.practicallaw.thomsonreuters.com/6-501-6615?transitionType=Default&contextData=(sc.Default)&firstPage
https://www.lexology.com/
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มีการก าหนดบงัคบัไวว้่าจะต้องใช้กฎหมายใด อย่างไรก็ตาม พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ  
พ.ศ. 2543 มาตรา 15 ไดมี้การบญัญติัให้อ านาจอนุญาโตตุลาการอาจด าเนินกระบวนพิจารณาได้
ตามท่ีเห็นสมควร เพื่อใหก้ารด าเนินการเป็นไปอยา่งยติุธรรมและรวดเร็ว 

นอกจากน้ี  เ ก่ียวกับการเ รียกและการรับฟังพยานหลักฐาน  พระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการของรัฐบาลกลาง พ.ศ. 2468  มาตรา 7 ประกอบพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. 2543 มาตรา 17 ก าหนดให้อนุญาโตตุลาการมีอ านาจท่ีจะเรียกพยานหลกัฐานท่ีเก่ียวขอ้ง 
กบัขอ้พิพาทรวมถึงบงัคบัพยานบุคคลท่ีเก่ียวขอ้งกบัข้อพิพาทเข้าร่วมกระบวนการพิจารณาได้ 
รวมถึงมีอ านาจบงัคบัให้มีการน าส่งพยานหลักฐานท่ีอยู่ในการครอบครองของบุคคลนั้นๆได้  
ในขณะเดียวกันในส่วนของคู่กรณีพิพาท มาตรา 15 (e) ของกฎหมายเดียวกันได้ให้สิทธิกับ 
คู่กรณีพิพาทท่ีจะน าเสนอพยานหลักฐานฝ่ายของตนและมีสิทธิ ท่ีจะได้รับการพิจารณา
พยานหลกัฐานนั้นในชั้นการพิจารณาเช่นกนั 

3.5   วธีิพจิำรณำของอนุญำโตตุลำกำรในประเทศไทย 
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ได้บัญญัติเก่ียวกับวิธีพิจารณา 

ของอนุญาโตตุลาการซ่ึงใช้ในสัญญาทุกประเภท รวมถึงสัญญาทางปกครองด้านงานก่อสร้าง 
ของประเทศไทย ไวใ้นหมวด 4 วา่ดว้ยวิธีพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ ตั้งแต่ มาตรา 25 ถึงมาตรา 33 
โดยมีหลกัการพื้นฐานสรุปไดด้งัต่อไปน้ี 

1) การรับฟังพยานหล ักฐาน มาตรา 25 ก าหนดหล ักการเก่ียวกบัการรับฟัง
พยานหลกัฐานระหวา่งคู่กรณีพิพาท ไม่วา่จะเป็นขอ้พิพาทประเภทใด อนุญาโตตุลาการจะตอ้งด าเนิน
กระบวนพิจารณาโดยให้คู่กรณีพิพาทมีโอกาสน าสืบพยานหลกัฐานและเสนอขอ้อา้งขอ้ต่อสู้ของตน
ไดอ้ยา่งเท่าเทียมกนั ซ่ึงสรุปไดเ้ป็น 2 แนวทาง คือ 

(1)  กรณีท่ีคู่กรณีพิพาทตกลงก าหนดวิธีการด าเนินการในชั้นอนุญาโตตุลาการ
กันเองไวใ้นข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการ มาตรา 25 วรรคสอง ก าหนดให้ วิธีการด าเนินการ 
ในชั้นอนุญาโตตุลาการเป็นไปตามท่ีคู่กรณีพิพาทไดต้กลงกนัไว ้แต่ทั้งน้ีตอ้งอยู่ภายใตห้ลกัการ
พื้นฐานของวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการในมาตรา 25 วรรคหน่ึง ซ่ึงอนุญาโตตุลาการจะตอ้ง
ด าเนินกระบวนพิจารณาโดยใหคู้่กรณีพิพาทมีโอกาสน าสืบพยานหลกัฐานและเสนอขอ้อา้งขอ้ต่อสู้
ของตนไดอ้ยา่งเท่าเทียมกนั 

(2)  กรณีท่ีคู่กรณีพิพาทมิไดต้กลงก าหนดวิธีการด าเนินการในชั้นอนุญาโตตุลาการ
กนัไวใ้นขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการ มาตรา 25 วรรคสอง ก าหนดให้อนุญาโตตุลาการมีอ  านาจ
ด  าเนินกระบวนพิจารณาใดๆ ได้ตามท่ีเห็นสมควร ในเร่ืองการรับฟังพยานหลกัฐานและการชั่ง
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น ้ าหนักพยานหลักฐาน มาตรา 25 วรรคสาม ก าหนดให้อนุญาโตตุลาการอาจน าหลักเกณฑ ์
ตามประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความแพง่วา่ดว้ยพยานหลกัฐานมาใชไ้ดโ้ดยอนุโลม  

2) รายละเอียดในการด าเนินกระบวนพิจารณา โดยหลกัการพื้นฐานจะเป็นไปตาม
สัญญาอนุญาโตตุลาการตามท่ีคู่กรณีพิพาทได้มีการตกลงกันไวเ้ป็นส าคญั ซ่ึงพระราชบญัญติั
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ได้มีการบัญญัติบทกฎหมายให้สอดคล้องกับหลักการดังกล่าว 
โดยอนุญาตให้คู่กรณีพิพาทอาจมีการตกลงกนัเก่ียวกบัรายละเอียดในการด าเนินกระบวนพิจารณา
ในเร่ืองต่างๆได ้เช่น การก าหนดสถานท่ีท่ีใชใ้นการด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการตามมาตรา 26 
การก าหนดภาษาท่ีจะใช้ในการด าเนินกระบวนพิจารณาตามมาตรา 28 การก าหนดระยะเวลา 
ในการยื่นบญัชีระบุพยาน การแก้ไขเพิ่มเติมขอ้เรียกร้องหรือค าคดัคา้นในระหว่างการพิจารณา 
ตามมาตรา 29 การก าหนดวิธีการสืบพยานหรือวิธีการฟังค าแถลงการณ์ตามมาตรา 30 การก าหนด
ผลท่ีจะไดรั้บในกรณีท่ีคู่กรณีพิพาทฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่ปฏิบติัตามรายละเอียดในการด าเนินกระบวน
พิจารณาซ่ึงคู่กรณีพิพาทไดมี้การตกลงร่วมกนัไวต้ามมาตรา 31 การแต่งตั้งผูเ้ช่ียวชาญตามมาตรา 32 
การออกเสียงท าค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการตามมาตรา 35 เป็นต้น แต่ส าหรับในกรณีท่ี 
คู่กรณีพิพาทมิได้มีการตกลงเก่ียวกบัรายละเอียดในการด าเนินกระบวนพิจารณาไว ้การด าเนิน
กระบวนพิจารณาจะเป็นไปตามมาตรา 25 ซ่ึงเป็นหลกัทัว่ไป คือ ให้เป็นอ านาจของอนุญาโตตุลาการ 
ท่ีจะด าเนินกระบวนพิจารณาใดๆ ไดต้ามท่ีเห็นสมควร 
  3.6 เปรียบเทียบวิธีพิจำรณำของอนุญำโตตุลำกำรตำมกฎหมำยว่ำด้วยกำรอนุญำโตตุลำกำร
ของต่ำงประเทศกบัประเทศไทย 

จากการศึกษากฎหมายว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของต่างประเทศ ไดแ้ก่ ประเทศ
ฝร่ังเศส ประเทศเยอรมนี ประเทศองักฤษ และประเทศสหรัฐอเมริกา เปรียบเทียบกบักฎหมาย 
ว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของประเทศไทยตามพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 
เก่ียวกบัวธีิพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ พบวา่ ประเทศฝร่ังเศส มิได้มีการก าหนดหลกัการพื้นฐาน 
อย่างชัดเจนเฉกเช่นประเทศไทย ประเทศองักฤษ และสหรัฐอเมริกา ท่ีมีการก าหนดให้การด าเนิน
กระบวนพิจารณา อนุญาโตตุลาการจะตอ้งด าเนินกระบวนพิจารณาและปฏิบติัต่อคู่กรณีพิพาท 
อย่างเท่าเทียมกนั กล่าวคือ ในการด าเนินการระงบัขอ้พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการของประเทศฝร่ังเศส
ค่อนขา้งท่ีเปิดกวา้งใหอ้ านาจคณะอนุญาโตตุลาการท่ีจะด าเนินกระบวนพิจารณาไดเ้องตามความเหมาะสม
โดยไม่ตอ้งยึดติดอยู ่กบัพยานหลกัฐานแต่เฉพาะท่ีคู่กรณีพิพาทแต่ละฝ่ายน าเสนอ เน่ืองจากกฎหมาย 
วา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการของประเทศฝรั่ง เศสให้สิทธิแก่อนุญาโตตุลาการท่ีอาจเรียกบุคคลใดๆ 
มาใหก้ารก็ได ้และหากปรากฏวา่พยานหลกัฐานอยูใ่นความครอบครองของบุคคลใดอนุญาโตตุลาการ
อาจมีค าสั่งเรียกให้บุคคลนั้นน าพยานหลกัฐานดงักล่าวมาแสดงและช้ีแจงเกี่ยวกบัวิธีการไดม้า 
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ของพยานหลกัฐานนั้นๆ ก็ได ้นอกจากน้ีคณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจในการก าหนดบทลงโทษ 
ในค าสั่งนั้นดว้ยก็ไดห้ากเห็นวา่เป็นกรณีจ าเป็น อยา่งไรก็ตาม ส าหรับประเทศไทย และประเทศเยอรมนี 
แมจ้ะมีการก าหนดหลกัการส าคญัอยา่งกวา้งให้ในการด าเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ 
อนุญาโตตุลาการจะตอ้งปฏิบตัิต่อคู่กรณีพิพาทตามกฎหมายอย่างเท่าเทียมกนั ควบคู่กบัการให้
ความส าคญักับการแสดงเจตนาของคู่สัญญาก็ตาม แต่กฎหมายว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของ
ประเทศไทย และประเทศเยอรมนียงัคงไวซ่ึ้งนยัการควบคุมมิใหก้ารด าเนินกระบวนพิจารณาข้ึนอยู่
กบัอนุญาโตตุลาการเสียทีเดียว โดยในกรณีท่ีคู่สัญญามิไดมี้การตกลงก าหนดวา่จะให้ใชก้ฎหมายใด
ในการด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการ มีการก าหนดให้ใช้กฎหมายของประเทศในส่วนท่ีเก่ียวขอ้ง 
กบัขอ้พิพาทนั้นๆ แทนก่อน ซ่ึงเป็นขอ้แตกต่างจากประเทศองักฤษและประเทศสหรัฐอเมริกา  
ที่ก  าหนดให้อนุญาโตตุลาการมีอิสระในเลือกใช้กฎหมายที่ขดัแยง้กนัได้ตามความเหมาะสม
กบัเน้ือหาขอ้พิพาทไดท้นัที โดยไม่จ  าตอ้งปรับใชห้ลกัการขดักนัแห่งกฎหมายเพื่อคน้หากฎหมาย
สารบญัญติัก่อน ซ่ึงการก าหนดเช่นน้ีเห็นวา่อาจเป็นนยัส าคญัท่ีตอ้งการจ ากดักรอบการใชอ้ านาจดุลยพินิจ
ในการเลือกปรับใชก้ฎหมายของอนุญาโตตุลาการก็เป็นได้  

ส่วนประเทศองักฤษและสหรัฐอเมริกาซ่ึงเป็นประเทศท่ีประกอบไปด้วยหลาย 
มลรัฐย่อย ส่วนใหญ่แลว้วิธีการพิจารณาการอนุญาโตตุลาการจะก าหนดให้เป็นไปตามขอ้ตกลง 
ของคู่สัญญา ซ่ึงยึดถือเสรีภาพในการตกลงกนัของคู่สัญญาเป็นส าคญั โดยหลกัการจึงเป็นไปตามท่ี
คู่กรณีพิพาทไดต้กลงกนัไว ้อาทิ เวลาและสถานท่ีท่ีใชส้ าหรับการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการ 
ภาษาท่ีใช้ส าหรับด าเนินกระบวนพิจารณา การแปลเอกสาร รูปแบบของการท าค าเสนอขอ้พิพาท  
ค าคดัคา้น การรักษาความลบั รูปแบบการน าเสนอพยานหลกัฐาน เป็นต้น ในกรณีท่ีคู่กรณีพิพาท
มิได้มีการตกลงเก่ียวกับกฎหมายท่ีจะใช้ส าหรับการอนุญาโตตุลาการไว้ กฏหมายว่าด้วย 
การอนุญาโตตุลาการของทั้งสองประเทศน้ี ก็มิไดมี้การก าหนดบงัคบัไวว้่าจะตอ้งใช้กฎหมายใด 
โดยหลกัการส าคญัในภาพรวมของวิธีการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการจะเป็นการก าหนดแต่เพียงว่า 
อนุญาโตตุลาการจะตอ้งด าเนินกระบวนพิจารณาอยา่งเป็นธรรมและเหมาะสมไดต้ามท่ีเห็นสมควร
ไดท้นัที เพื่อใหก้ารด าเนินการเป็นไปอยา่งยติุธรรมและรวดเร็ว  

 

4. กำรท ำค ำช้ีขำดของอนุญำโตตุลำกำร 
 
การท าค าช้ีขาดเป็นขั้นตอนการด าเนินการหลังจากท่ีอนุญาโตตุลาการได้พิจารณา

พยานหลกัฐานตามท่ีไดมี้การรวบรวมจากขอ้พิพาทและพยานหลกัฐานท่ีคู่กรณีพิพาทไดมี้การน าเสนอ
เป็นท่ีเรียบร้อยแลว้ก่อนส้ินสุดกระบวนพิจารณา 
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4.1  กำรท ำค ำช้ีขำดของอนุญำโตตุลำกำรในประเทศฝร่ังเศส 
เก่ียวกบัหลกัเกณฑ์และวิธีการในการท าค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการประเทศ

ฝร่ังเศส ถูกก าหนดไวใ้นพระราชกฤษฎีกา no. 2011-48 (The Decree no. 2011-48 of Justice on 13 
January 2011) โดยมีสาระส าคญัโดยสรุปไดด้งัน้ี 

1) การวินิจฉยัช้ีขาด พระราชกฤษฎีกา no. 2011-48 มาตรา 1478 ก าหนดให้การท าค าช้ีขาด 
อนุญาโตตุลาการจะตอ้งตดัสินขอ้พิพาทตามบทบญัญติัแห่งกฎหมาย เวน้แต่คู่กรณีพิพาทจะได้
มีการก าหนดไวใ้ห้ใช้ขอ้พิจารณาอ่ืน ทั้งน้ี มาตรา 1479 ก าหนดให้การพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ
ตอ้งเป็นความลบั 

2) การออกเสียงลงคะแนนช้ีขาด พระราชกฤษฎีกา no. 2011-48 มาตรา 1480 ก าหนดให้
การท าค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการตอ้งกระท าโดยเสียงขา้งมากและลงนามอนุญาโตตุลาการทั้งหมด 

3) รูปแบบของค าช้ีขาด พระราชกฤษฎีกา no. 2011-48 มาตรา 1481 ก าหนดใหค้ าช้ีขาด
ของอนุญาโตตุลาการจะตอ้งมีการระบุรายละเอียดดงัต่อไปน้ี 

(1) ช่ือและนามสกุลของคู่กรณีพิพาท และภูมิล าเนาของคู่กรณีพิพาท 
(2) ช่ือและนามสกุลของท่ีปรึกษาของคู่กรณีพิพาท (ถา้มี) 
(3) ช่ือและนามสกุลของอนุญาโตตุลาการผูท้  าค  าช้ีขาด 
(4) วนัท่ีมีการท าค าช้ีขาด 
(5) สถานท่ีท่ีท าค าช้ีขาด 

นอกจากน้ี มาตรา 1482 ยงัก าหนดให้ค  าช้ีขาดจะตอ้งระบุขอ้กล่าวหาและขอ้โตแ้ยง้ 
ของคู่กรณีพิพาท รวมถึงเหตุผลในการช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการดว้ย 

ทั้งน้ี การฝ่าฝืนไม่ด าเนินการจดัค าค าช้ีขาดตามรูปแบบท่ีก าหนดไวใ้นมาตรา 1480 
มาตรา 1481 และมาตรา 1482 พระราชกฤษฎีกา no. 2011-48 มาตรา 1483 ก าหนดให้มีค  าช้ีขาดนั้น
มีสภาพร้ายแรงถึงขั้นตกเป็นโมฆะ 

อยา่งไรก็ตาม มาตรา 1487 ก าหนดใหค้ าช้ีขาดจะตอ้งมีการจดัท าตน้ฉบบัและฉบบั
ส าเนาท่ีมีการรับรอง เพื่อประโยชน์ในขั้นตอนการบงัคบัค าช้ีขาดท่ีตอ้งมีการพิสูจน์ความด ารงอยู่
ของค าช้ีขาดและขอ้ตกลงอนุญาโตตุลาการ  

4.2  กำรท ำค ำช้ีขำดของอนุญำโตตุลำกำรในประเทศเยอรมนี 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเยอรมนี (ZPO) ก าหนดหลกัเกณฑ์การท า

ค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการไวใ้นมาตรา 1051 ถึงมาตรา 1058 โดยมีสาระส าคญัสรุปไดด้งัต่อไปน้ี 
1) การวินิจฉัยช้ีขาด ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเยอรมนี มาตรา 1051 

ก าหนดให้อนุญาโตตุลาการจะตอ้งวินิจฉัยขอ้พิพาทตามหลกักฎหมายท่ีคู่กรณีพิพาทก าหนด 



72 

 

2)   การออกเสียงลงคะแนนช้ีขาด ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความแพง่เยอรมนี 
มาตรา 1052 ก าหนดใหก้ารท าค าช้ีขาดอนุญาโตตุลาการจะตอ้งกระท าโดยใชเ้สียงขา้งมาก กล่าวคือ 
ในการท าค า ช้ีขาดนั้ น  หากมีอนุญาโตตุลาการเพียงราย เ ดียวคงไม่ เ ป็นปัญหาอย่างใด  
เพราะอนุญาโตตุลาการรายเดียวนั้นสามารถท าค าช้ีขาดไดโ้ดยเฉพาะตวัอยู่แลว้ แต่หากเป็นกรณี 
ท่ีมีอนุญาโตตุลาการมากกวา่ 1 ราย ในกรณีน้ีก าหนดใหค้ าช้ีขาดเป็นไปโดยใชเ้สียงขา้งมาก 

3)  รูปแบบของค าช้ีขาด ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเยอรมนี มาตรา 1054 
ก าหนดให้ค  า ช้ีขาดจะต้องท าเป็นลายลักษณ์อ ักษรและลงนามโดยอนุญาโตตุลาการหรือ
คณะอนุญาโตตุลาการ ถ้าคณะอนุญาโตตุลาการมีจ านวนมากกว่า 1 ราย การลงลายมือช่ือของ
อนุญาโตตุลาการเสียงข้างมากถือว่า เ ป็นการเพียงพอ แต่จะต้องมีการระบุ เหตุผลของ
อนุญาโตตุลาการท่ีไม่ลงลายมือช่ือ รวมถึงจะตอ้งระบุวนัท่ีและสถานท่ี ในการท าค าช้ีขาดนั้นไวด้ว้ย 

4)  ระยะเวลาในการท าค าช้ีขาด ประมวลกฎหมายว ิธีพ ิจ ารณาความแพ ่ง 
ให้ความส าคญักบัการแสดงเจตนาของคู่กรณีพิพาทซ่ึงไดต้กลงกนัไวใ้นสัญญาอนุญาโตตุลาการ 
ดงันั้น ส าหรับกรอบระยะเวลาในการท าค าช้ีขาดนั้น หากคู่กรณีพิพาทไดมี้การก าหนดกรอบระยะเวลา
ในการท าค าช้ีขาดไวก้็ให้เป็นไปตามท่ีมีการตกลงกนั แต่ในกรณีท่ีคู่กรณีพิพาทมิไดก้ าหนดระยะเวลา
ในการท าค าช้ีขาดไว ้ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง่เยอรมนีก็มิไดมี้การก าหนดกรอบระยะเวลา
ในการท าค าช้ีขาดบงัคบัไวแ้ต่อยา่งใด อยา่งไรก็ตาม มาตรา 1058 ก าหนดใหใ้นกรณีท่ีตอ้งมีการแกไ้ขหรือ
ตีความเพิ่มเติมค าช้ีขาด อนุญาโตตุลาการจะตอ้งกระท าใหแ้ลว้เสร็จภายใน 2 เดือน นบัแต่วนัท่ีมีค  าขอ 

5)  ขอ้จ ากดัอ านาจการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพ่งเยอรมนีมิไดใ้ห้อ านาจอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาก าหนดดอกเบ้ียในค าช้ีขาดไว ้
เน่ืองจากในการพิจารณาประเด็นขอ้พิพาทที่มีเงินตน้และจะตอ้งมีการเรียกดอกเบ้ียที่เกิดข้ึนจริง
จากขอ้เรียกร้องหลกั อนุญาโตตุลาการจะตอ้งพิจารณาโดยอา้งอิงกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยู ่ณ ขณะนั้น 
โดยหากเป็นกรณีท่ีตอ้งมีการพิจารณาในประเด็นการเรียกค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนจริงในส่วนท่ีเก่ียวขอ้ง
กับค่าใช้จ่ายในการด าเนินกระบวนพิจารณาอนุญาโตตุลาการ คู่กรณีพิพาทควรมีการก าหนดไว ้
ในสัญญาหลกัใหช้ดัเจนตั้งแต่ในชั้นแรกของการท าสัญญาอนุญาโตตุลาการโดยความยนิยอมทั้งสองฝ่าย 

4.3  กำรท ำค ำช้ีขำดของอนุญำโตตุลำกำรในประเทศองักฤษ 
ตามหลกัการทัว่ไปในการท าค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในแต่ละประเภทของ

ขอ้พิพาทตามพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการองักฤษ พ.ศ. 2539 เป็นไปตามมาตรา 46 ถึงมาตรา 58 
โดยมีสาระส าคญัสรุปไดด้งัน้ี 

1) การวินิจฉัยช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ มาตรา 46 ก าหนดหลกัการบงัคบัให้
อนุญาโตตุลาการตอ้งปรับใชก้ฎหมายกบัขอ้พิพาทในการท าค าช้ีขาดไวเ้ป็น 2 กรณี ดงัน้ี 
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(1)  กรณีท่ีคู่กรณีพิพาทได้ตกลงกนัเก่ียวกบัข้อกฎหมายหรือข้อพิจารณาอ่ืน 
ท่ีใช้ส าหรับการพิจารณาข้อพิพาท คณะอนุญาโตตุลาการจะต้องวินิจฉัยช้ีขาดข้อพิพาทไปตาม
กฎหมายหรือขอ้พิจารณาท่ีคู่กรณีพิพาทไดต้กลงกนัไว ้ 

(2)  กรณีที่คู่กรณีพิพาทมิได้มีการตกลงกนัเก่ียวกบัขอ้กฎหมายที่ใช้ส าหรับ
การพิจารณาขอ้พิพาทไว ้ให้อนุญาโตตุลาการวินิจฉยัช้ีขาดไปตามหลกักฎหมายของประเทศ เวน้แต่
ในกรณีท่ีมีการขดักนัแห่งกฎหมาย คณะอนุญาโตตุลาการจะตอ้งพิจารณาไปตามหลกักฎหมาย
ว่าด้วยการขดักนัแห่งกฎหมายท่ีเห็นวา่เหมาะสม 

จึงอาจสรุปได้ว่า ในการปรับใช้กฎหมายกับข้อพิพาทเพื่อท าค าช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการนั้น ประเทศองักฤษมีการก าหนดกรอบขั้นตอนการใชดุ้ลยพิพิจของอนุญาโตตุลาการ
ในการพิจารณาวนิิจฉยัไวอ้ยา่งชดัเจน กล่าวคือ พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการองักฤษ พ.ศ. 2539 
ยึดถือและให้ความส าคญักบัหลกัความศกัด์ิสิทธ์ิของการแสดงเจตนาของคู่กรณีพิพาทเป็นอนัดบัแรก 
ซ่ึงเป็นหลกัทฤษฎีขั้นพื้นฐานในเร่ืองของสัญญา ดงัเห็นไดจ้ากการก าหนดบงัคบัให้อนุญาโตตุลาการ
ตอ้งปรับใชข้อ้กฎหมายหรือขอ้พิจารณาอ่ืนกบัขอ้พิพาทตามท่ีคู่กรณีพิพาทไดต้กลงกนัไวก่้อน เช่น 
คู่กรณีพิพาทอาจตกลงกนัให้ใช้ขอ้กฎหมายศาสนา หรือให้ใช้กฎหมายของพ่อคา้และธรรมเนียม
ปฏิบติัทางการคา้ หรือหลกัความเป็นธรรม หรือหลกัความสุจริต เป็นตน้ แต่หากคู่กรณีพิพาทไม่ได้
ตกลงข้อกฎหมายหรือข้อพิจารณาอ่ืนท่ีใช้ส าหรับการพิจารณาข้อพิพาทไว้ ในล าดับถัดมา
อนุญาโตตุลาการก็ยงัไม่สามารถเลือกใชข้อ้กฎหมายอ่ืนไดโ้ดยอิสระเสียทีเดียว โดยก าหนดบงัคบั
ใหอ้นุญาโตตุลาการจะตอ้งน าหลกักฎหมายของประเทศท่ีมีอยูม่าปรับใชก่้อน จนกวา่จะไม่สามารถ
น ามาใชไ้ดด้ว้ยมีเหตุท่ีมีบทกฎหมายท่ีขดักนั อนุญาโตตุลาการจึงจะสามารถใช้ดุลยพินิจพิจารณา
วนิิจฉยัไปตามหลกัฎหมายวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายท่ีเห็นวา่เหมาะสมกบัขอ้พิพาทได ้ 

2) รูปแบบของค าช้ีขาด แบ่งไดเ้ป็น 2 กรณี ดงัน้ี 
(1) กรณีท่ีคู่กรณีพิพาทไดต้กลงก าหนดรูปแบบของค าช้ีขาดไว ้รูปแบบของค า

ช้ีขาดจะเป็นไปตามขอ้ตกลงของคู่กรณีพิพาท 
(2) ในกรณีท่ีคู่กรณีพิพาทไม่ได้ตกลงก าหนดรูปแบบของค าช้ีขาดไว ้ค าช้ีขาด 

ตอ้งท าเป็นหนงัสือ ลงลายมือช่ือของคณะอนุญาโตตุลาการ ระบุเหตุผลแห่งการวินิจฉยั ระบุวนัและ
สถานท่ีด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการไว ้

4.4   กำรท ำค ำช้ีขำดของอนุญำโตตุลำกำรในประเทศสหรัฐอเมริกำ 
เก่ียวกับหลกัเกณฑ์การท าค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการของประเทศสหรัฐอเมริกา  

สามารถสรุปสาระส าคญัไดด้งัต่อไปน้ี 
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1) การออกเสียงลงคะแนนช้ีขาด พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการสหรัฐอเมริกา (FAA) 
ไม่ไดร้ะบุว่าในการท าค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการตอ้งมีการลงมติเป็นเอกฉันท์หรือตอ้งกระท า
โดยเสียงขา้งมาก อยา่งไรก็ตามหากคู่กรณีพิพาทมิไดมี้การตกลงกนัไวเ้ป็นอยา่งอ่ืนวา่ในการท าค าช้ีขาด
จะตอ้งมีการออกเสียงลงคะแนนเป็นอย่างไร จากแนวค าวินิจฉัยของศาลสูงแห่งอเมริกา ไดเ้คยวินิจฉยั 
ใหก้ารช้ีขาดโดยเสียงส่วนมากมีผลใชบ้งัคบัได ้(eg, see Colombia v Cauca, 190 US 524, 528 (1903))84  

2) รูปแบบของค าช้ีขาด พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการสหรัฐอเมริกา ก าหนดให้ 
อนุญาโตตุลาการจะตอ้งท าค าช้ีขาดเป็นหนงัสือและตอ้งลงลายมือช่ือของอนุญาโตตุลาการ แต่มิได ้
มีการก าหนดบงัคบัใหใ้นรูปแบบของค าช้ีขาดอนุญาโตตุลาการจะตอ้งระบุเหตุผลของการช้ีขาดไว ้ 

4.5   กำรท ำค ำช้ีขำดของอนุญำโตตุลำกำรของประเทศไทย 
ดังได้ทราบมาจากบทก่อนแล้วว่าการอนุญาโตตุลาการภายในประเทศไทย 

อาจด าเนินการได้ 2 วิธี  ได้แก่ วิธี ท่ี คู่กรณีด าเนินการเอง กับวิธีการใช้บริการของสถาบัน
อนุญาโตตุลาการ ซ่ึงการด าเนินการของอนุญาโตตุลาการทั้ง 2 วิธีดงักล่าว มีขอ้ถือปฏิบติัในการ 
ท าค าช้ีขาดบางประการท่ีแตกต่างกนั กล่าวคือ วิธีท่ีคู่กรณีด าเนินการเอง จะมีหลกัเกณฑ์ในการท า
ค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการตามท่ีบญัญติัไวใ้นหมวด 5 แห่งพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. 2545 ตั้ งแต่มาตรา  34 ถึงมาตรา 37 แต่วิธีการใช้บริการของสถาบันอนุญาโตตุลาการ  
จะมีหลัก เกณฑ์ในการท าค า ช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการท่ี เ ป็นไปตามข้อบังคับว่าด้วย 
การอนุญาโตตุลาการของแต่ละสถาบนัก าหนด ซ่ึงอาจสรุปหลักเกณฑ์ส าคญัทัว่ไปในการท า 
ค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการไดด้งัต่อไปน้ี 

1) การวินิจฉัยช้ีขาด โดยหลักอนุญาโตตุลาการจะวินิจฉัยช้ีขาดเกินขอบเขต 
แห่งสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือค าขอของคู่กรณีพิพาทไม่ได ้และหากเป็นขอ้พิพาททางการคา้
อนุญาโตตุลาการจะตอ้งวินิจฉัยช้ีขาดโดยค านึงถึงธรรมเนียมทางการคา้นั้นๆ ดว้ย เวน้แต่จะเป็น 
ค าช้ีขาดตามขอ้ตกลงประนีประนอม หรือเป็นเร่ืองเก่ียวกบัการก าหนดค่าธรรมเนียมหรือค่าใชจ่้าย
ในชั้นอนุญาโตตุลาการหรือค่าป่วยการอนุญาโตตุลาการ 

2)  การออกเสียงลงคะแนนช้ีขาด ในการท าค าช้ีขาดอนุญาโตตุลาการจะต้อง
กระท าโดยใชเ้สียงขา้งมาก แต่ถา้ไม่สามารถหาเสียงขา้งมากได ้ซ่ึงอาจเพราะเหตุท่ีมีการลงคะแนน
เสียงเท่ากนั ในกรณีน้ีประธานอนุญาโตตุลาการจะตอ้งเป็นผูท้  าค  าช้ีขาด  

                                                           
84LEXOLOGY. Arbitration. Retrieved December 13, 2018 from : https://www.lexology.com 
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3) รูปแบบของค าช้ีขาด ค าช้ีขาดตอ้งท าเป็นหนงัสือ ระบุวนัและสถานท่ีท่ีท าค าช้ีขาด 
ระบุเหตุผลแห่งการวินิจฉัย และลงลายมือช่ืออนุญาโตตุลาการ โดยจะเป็นเพียงการลงลายมือช่ือ
โดยอนุญาโตตุลาการเสียงข้างมากก็ได้ แต่ต้องมีการจดแจ้งเหตุขดัข้องของอนุญาโตตุลาการ 
ผูท่ี้ไม่ลงลายมือช่ือนั้นดว้ย 

4) ก าหนดเวลาในการท าค าช้ีขาด พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545  
มิได้มีการก าหนดระยะเวลาบังคับไว้เช่นเดียวกับพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530  
ซ่ึงหากคู่กรณีพิพาทมิไดมี้การก าหนดระยะเวลาไวว้่าอนุญาโตตุลาการตอ้งท าค าช้ีขาดให้แลว้เสร็จ
ภายในก าหนดเวลาใดแลว้ ก าหนดระยะเวลาการท าค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการจะเป็นไปตาม
ความเหมาะสมของแต่ละข้อพิพาท แต่ในกรณีการใช้บริการอนุญาโตตุลาการจากสถาบัน
อนุญาโตตุลาการ ก าหนดระยะเวลาการท าค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการจะเป็นไปตามขอ้บงัคบั 
ว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของแต่ละสถาบนัก าหนด เช่น การใชบ้ริการการอนุญาโตตุลาการ 
จากสถาบนัอนุญาโตตุลาการ ส านกังานศาลยุติธรรม ขอ้ 45 ของขอ้บงัคบัส านกังานศาลยุติธรรม 
ว่าดว้ยอนุญาโตตุลาการ สถาบนัอนุญาโตตุลาการ ก าหนดให้ “ค าช้ีขาดจะตอ้งท าให้เสร็จภายใน 
30 วนั นบัแต่วนัเสร็จส้ินการพิจารณาหรือครบก าหนดยื่นค าแถลงการณ์ปิดคดี เวน้แต่สถาบนัจะ
อนุญาตให้ขยายระยะเวลาตามสมควรเม่ือไดรั้บค าร้องขอจากคณะอนุญาโตตุลาการ” หรือการใช้
บริการการอนุญาโตตุลาการจากสถาบันอนุญาโตตุลาการ(THAC) ขอ้ 70 ของขอ้บงัคบัสถาบนั
อนุญาโตตุลาการวา่ดว้ยการให้ใชข้อ้บงัคบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ วา่ดว้ยอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2558 
ก าหนดให้ “ค าช้ีขาดจะต้องกระท าให้เสร็จภายในระยะเวลา 45 วนั นับแต่วนัท่ีกระบวนพิจารณา 
เป็นอนัส้ินสุด” เป็นตน้ 

4.6 เปรียบเทียบหลักเกณฑ์กำรท ำค ำช้ีขำดตำมกฎหมำยว่ำด้วยกำรอนุญำโตตุลำกำร 
ของต่ำงประเทศกบัประเทศไทย 

จากการศึกษากฎหมายวา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการของต่างประเทศ ไดแ้ก่ ประเทศ
ฝร่ังเศส ประเทศเยอรมนี ประเทศองักฤษ และประเทศสหรัฐอเมริกา เปรียบเทียบกบักฎหมาย 
ว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของประเทศไทยตามพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 
เก่ียวกบัหลกัเกณฑ์การท าค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ พบว่า ในแต่ละประเทศมีการก าหนด 
ในลกัษณะเดียวกนั โดยค าช้ีขาดอนุญาโตตุลาการจะตอ้งกระท าโดยใช้เสียงขา้งมาก และรูปแบบ
ของค าช้ีขาดตอ้งท าเป็นหนงัสือและตอ้งลงลายมือช่ือของอนุญาโตตุลาการ ระบุเหตุผลของการ 
ช้ีขาดไว ้แต่ในส่วนของกรอบระยะเวลาในการช้ีขาดโดยหลกัการจะเป็นไปตามท่ีคู่กรณีพิพาท 
ตกลงกนั เวน้แต่ในกรณีท่ีมิได้ตกลงกนัไวก้รอบระยะเวลาอาจเป็นไปตามความเหมาะสมหรือ 
ตามกรอบระยะเวลาท่ีสถาบนัซ่ึงใหบ้ริการการอนุญาโตตุลาการก าหนด  



76 

 

อย่างไรก็ตาม ส าหรับประเทศเยอรมนี การท าค าช้ีขาดจะมีข้อจ ากัดเพิ่มเติม 
ท่ีแตกต่างจากประเทศอ่ืนๆ เก่ียวกบัการพิจารณาก าหนดดอกเบ้ียในค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ 
ซ่ึงมีประเด็นขอ้พิพาทท่ีมีเงินตน้และจะตอ้งมีการเรียกดอกเบ้ียท่ีเกิดข้ึนจริงจากสัญญาทางปกครอง 
ซ่ึงเป็นขอ้เรียกร้องหลกั โดยอนุญาโตตุลาการจะตอ้งท าค าช้ีขาดโดยอา้งอิงกฎหมายท่ีใช้บงัคบัอยู่ 
ณ ขณะนั้น ให้สอดคลอ้งกบัหลกัเกณฑ์การจดัท าสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง 
ดงัได้กล่าวมาแลว้ซ่ึงก าหนดให้การจดัท าสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองจะตอ้ง
ก าหนดกรอบวงเงินสูงสุดซ่ึงอนุญาโตตุลาการสามารถสั่งให้คู่พิพาทจ่ายให้แก่กนัไดเ้ม่ือมีค าวนิิจฉยั 

 

5. กำรบังคบัตำมค ำช้ีขำดของอนุญำโตตุลำกำร 
 

5.1  กำรบังคับตำมค ำช้ีขำดของอนุญำโตตุลำกำรในประเทศฝร่ังเศส 
โดยหลกัการเก่ียวกบัการบงัคบัค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในประเทศฝร่ังเศส  

พระราชกฤษฎีกา 2011-48 (The Decree no. 2011-48 of Justice on 13 January 2011) ซ่ึงเป็นกฎหมาย 
ว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการ ท่ีออกโดยกระทรวงยุติธรรมฝร่ังเศส เม่ือวนัท่ี 13 มกราคม 2554  
แทนกฎหมายวา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการ ก่อนหนา้น้ีซ่ึงออกบงัคบัใชเ้ม่ือปี พ.ศ. 2528 มาตรา 1484 
ก าหนดให้ค  าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการถือเป็นท่ีสุด เวน้แต่จะมีกรณีการอุทธรณ์ 

อยา่งไรก็ตาม เน่ืองจากมาตรา 1507 ก าหนดให้ขอ้ตกลงเก่ียวกบัอนุญาโตตุลาการ
ไม่ได้ยึดติดหรือข้ึนอยู่กับข้อก าหนดในเร่ืองของรูปแบบอันเป็นข้อแตกต่างจากระบบสัญญา
อนุญาโตตุลาการของประเทศอ่ืนท่ีจะต้องมีการจัดท าเป็นลายลักษณ์อักษร ท าให้ในทางคู่ขนาน 
เพื่อเป็นการควบคุมให้การด าเนินการของอนุญาโตตุลาการเป็นไปอย่างถูกตอ้ง พระราชกฤษฎีกา 
2011-48  มาตรา 1487 จึงก าหนดใหก้ารบงัคบัค าช้ีขาดจะตอ้งมีการพิสูจน์ถึงการด ารงอยูข่องค าช้ีขาด
และขอ้ตกลงอนุญาโตตุลาการต่อศาลท่ีมีเขตอ านาจ โดยการบงัคบัค าช้ีขาดจะตอ้งมีการยื่นส าเนา 
ท่ีไดรั้บการรับรองค าช้ีขาดดว้ย 

ในส่วนของกรอบระยะเวลาในการบงัคบัค า ช้ีขาดนั้น พระราชกฤษฎีกา 
2011-48 ไดอ้อกบทบญัญติัท่ีแสดงให้เห็นถึงความพยายามท่ีจะลดขั้นตอนและระยะเวลาเพื่อให้มี
การบังคับตามค าช้ีขาดได้อย่างรวดเร็ว โดยมาตรา 1489 ก าหนดห้ามมิให้อุทธรณ์ค าช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการ เวน้แต่คู่กรณีมีการตกลงใหมี้การอุทธรณ์ค าช้ีขาดได ้แต่ถึงกระนั้นแมจ้ะปรากฏวา่
คู่กรณีพิพาทอาจอุทธรณ์ค าช้ีขาดไดก้็ตาม แต่ค าช้ีขาดก็อาจจะถูกแกไ้ขหรือถูกเพิกถอนไดห้ากมี
เหตุอยา่งใดอยา่งหน่ึงตามมาตรา 1492 ดงัต่อไปน้ี 

1) ค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการไม่ถูกตอ้งหรืออยูน่อกเหนือขอ้กฎหมาย 
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2) การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการหรือคณะอนุญาโตตุลาการเป็นไปอยา่งไม่ถูกตอ้ง 
3) อนุญาโตตุลาการหรือคณะอนุญาโตตุลาการไม่ปฏิบัติต่อคู่กรณีพิพาท 

ตามกระบวนการแห่งกฎหมาย 
4) การด าเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการไม่เป็นไปตามรูปแบบ 

ท่ีกฎหมายก าหนด  
5) การยอมรับให้มีการบงัคบัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการจะเป็นการขดัต่อ

ความสงบเรียบร้อยของประเทศ 
6) ค าช้ีขาดไม่เป็นไปตามท่ีกฎหมายก าหนด เช่น ไม่ระบุเหตุผลของการท าค าช้ีขาด 

ไม่มีการลงลายมือช่ือของอนุญาโตุลาการผูท้  าค  าช้ีขาด ไม่มีการระบุวนัหรือสถานท่ีท าค าช้ีขาด หรือ
การท าค าช้ีขาดไม่ไดก้ระท าโดยเสียงขา้งมาก เป็นตน้ 

5.2  กำรบังคับตำมค ำช้ีขำดของอนุญำโตตุลำกำรในประเทศเยอรมนี 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเยอรมนี (ZPO) มาตรา 1055 ก าหนด

หลกัการส าคญัให้ผลของค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการถือเป็นท่ีสุดและมีผลผูกพนัคู่กรณีพิพาท  
โดยก าหนดใหสิ้ทธิกบัคู่กรณีพิพาทฝ่ายท่ีไม่พอ้งเห็นดว้ยกบัค าช้ีขาดอาจยืน่ค  าร้องขออนุญาตอุทธรณ์
ต่อศาลท่ีมีเขตอ านาจได ้ตามมาตรา 1059 กล่าวคือ ในกรณีท่ีมิไดมี้การตกลงก าหนดไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน 
คู่กรณีพิพาทฝ่ายท่ียื่นค าร้องขออนุญาตอุทธรณ์จะต้องมีการด าเนินการภายในก าหนด 3 เดือน  
นบัแต่วนัท่ีคู่กรณีพิพาทมีการยื่นค าขอรับค าช้ีขาด หรือขยายระยะเวลาได้ไม่เกิน 1 เดือน นบัแต่
วนัท่ีไดรั้บการพิจารณาค าร้องขอกรณีมีการแกไ้ขและการตีความค าช้ีขาดเพิ่มเติมตามมาตรา 1058 
ดงัต่อไปน้ี  

1) คู่กรณีพิพาทผูย้ื่นค าขอสามารถแสดงเหตุผลให้เห็นอย่างเพียงพอว่ามีเหตุอย่างใด
อยา่งหน่ึง ดงัต่อไปน้ี 

(1) อนุญาโตตุลาการมีความบกพร่องบางประการ ตามมาตรา 1029 หรือ
มาตรา 1031 เช่น ขอ้ก าหนดเก่ียวกับอนุญาโตตุลาการไม่ถูกต้องตามกฎหมาย หรือการแต่งตั้ง
อนุญาโตตุลาการไม่เป็นไปตามท่ีคู่กรณีพิพาทได้ตกลงกนัไว ้หรือการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ 
ไม่เป็นไปตามท่ีกฎหมายก าหนด เป็นตน้ 

(2) การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการหรือค าช้ีขาดไม่มีการแจ้งต่อคู่กรณีพิพาท 
อยา่งถูกตอ้ง 

(3) ค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการเก่ียวกบัขอ้พิพาทนั้นอยู่นอกเหนือขอบข่าย
ของการตกลงกนัของคู่กรณีพิพาท 
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(4) องคป์ระกอบของอนุญาโตตุลาการหรือกระบวนการอนุญาโตตุลาการ 
ไม่สอดคลอ้งกบับทบญัญติัของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเยอรมนีหรือขอ้ตกลงของ
คู่กรณีพิพาท และ 

2)  ศาลพิจารณาตามค าขอแลว้ เห็นวา่ 
(1) ขอ้พิพาทนั้นไม่อาจถูกระงบัไดโ้ดยอนุญาโตตุลาการตามกฎหมายของ

ประเทศเยอรมนี หรือ 
(2) การยอมรับให้มีการบงัคบัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการจะเป็นการขดัแยง้

กบัความสงบเรียบร้อยของประชาชน 
ในกรณีน้ี ตามมาตรา 1060 เม่ือศาลอนุญาตให้มีการอุทธรณ์ตามค าร้องขออนุญาต

อุทธรณ์ดังกล่าวแล้ว ในการพ ิจารณาอุทธรณ์ศาลอาจมีค  าสั ่งให ้ปฏิบตั ิตามค า ช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการ หรือมีค าสั่งเพิกถอนค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ 

5.3  กำรบังคับตำมค ำช้ีขำดของอนุญำโตตุลำกำรในประเทศองักฤษ 
ผลของค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ ตามพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการองักฤษ 

พ.ศ. 2539 มาตรา 58 ก าหนดหลกัการส าคญัไวโ้ดยสรุปว่า ค  าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ 
ถือเป็นท่ีสุดและมีผลผูกพนัคู่กรณีพิพาททั้งสองฝ่าย รวมถึงบุคคลอ่ืนท่ีเก่ียวขอ้งกบัคู่กรณีพิพาท
นั้นๆ ดว้ย นอกจากน้ี มาตรา 66 ยงัก าหนดใหค้ าช้ีขาดมีผลใชบ้งัคบัไดเ้ช่นเดียวกบัค าพิพากษาของศาล 
รวมถึงยงัสามารถแปลงค าช้ีขาดให้เป็นค าตัดสินของศาลก็ได้ ดังนั้ น ในกรณีท่ีคู่กรณีพิพาท 
ฝ่ายหน่ึงไม่ปฏิบติัตามค าช้ีขาด อีกฝ่ายหน่ึงสามารถบงัคบัตามค าช้ีขาดได ้โดยการบงัคบัตามค าช้ีขาด
จะตอ้งกระท าภายในก าหนดระยะเวลา 6 ปี นบัแต่วนัเกิดสิทธิเรียกร้อง หรือในกรณีพิเศษภายใน
ก าหนดระยะเวลา 12 ปี นับแต่วนัเกิดสิทธิเรียกร้อง ตามพระราชบัญญัติข้อจ ากัด พ.ศ. 2523  
(The Limitation Act 1980)85 

                                                           
85The Limitation Act 1980  
Section 5. Time limit for actions founded on simple contract. 
“An action founded on simple contract shall not be brought after the expiration of six years 

from the date on which the cause of action accrued.” 
Section 8. Time limit for actions on a specialty. 
“ (1)  An action upon a specialty shall not be brought after the expiration of twelve years 

from the date on which the cause of action accrued. 
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นอกจากน้ี  หากคู่กรณีพิพาทฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่ เห็นพ้องด้วยตามค าช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการ พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ(องักฤษ) พ.ศ. 2539 มาตรา 70 ได้เปิดช่องให้
คู่กรณีพิพาทสามารถอุทธรณ์ค าช้ีขาดต่อศาลท่ีมีเขตอ านาจไดภ้ายใน 28 วนั นบัแต่วนัท่ีมีค  าช้ีขาด 
ซ่ึงศาลอาจรับค าอุทธรณ์ได ้หากพิจารณาแลว้เห็นวา่มีเหตุอยา่งใดอยา่งหน่ึง ดงัต่อไปน้ี  

1) กรณีท่ีอนุญาโตตุลาการไม่มีอ านาจในการค าช้ีขาดตามมาตรา 67 
2) มีความผดิปกติร้ายแรงในค าช้ีขาดตามมาตรา 68 เช่น มีกรณีท่ีอาจเกิดความไม่เป็นธรรม

แก่คู่กรณีพิพาท มีการด าเนินการของอนุญาโตตุลาการท่ีไม่ถูกตอ้งตามขอ้ตกลงของคู่กรณีพิพาท  
ค าช้ีขาดมีการฉอ้ฉลซ่ึงขดักบัหลกัความสงบเรียบร้อยของประชาชน เป็นตน้ 

3) กรณีการขออุทธรณ์ในประเด็นขอ้กฎหมายตามมาตรา 69 ไดแ้ก่ 
(1)  ประเด็นปัญหาขอ้กฎหมายนั้นเป็นการกระทบต่อสิทธิของคู่กรณีพิพาทฝ่ายหน่ึง

หรือหลายฝ่าย 
(2)  ประเด็นปัญหาขอ้กฎหมายนั้นไดถู้กพิจารณาช้ีขาดโดยอนุญาโตตุลาการ 
(3) ค  าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในประเด็นปัญหาขอ้กฎหมายนั้นไม่ถูกตอ้ง

อยา่งชดัเจน หรือเป็นประเด็นขอ้กฎหมายท่ีมีความส าคญัต่อสาธารณชนและยงัมีขอ้สงสัย  
ในการน้ี หากในภายหลงัศาลไดอ้นุญาตอุทธรณ์และศาลไดพ้ิจารณาแลว้ ศาลอาจมีค าสั่ง 

ยนืตามค าช้ีขาด เปล่ียนแปลงค าช้ีขาด ส่งคืนค าช้ีขาดให้อนุญาโตตุลาการแกไ้ขค าช้ีขาดทั้งหมดหรือบางส่วน 
หรือเพกิถอนค าช้ีขาดทั้งหมดหรือบางส่วนภายหลงัการส่งคืนค าช้ีขาดให้อนุญาโตตุลาการพิจารณา
อีกคร้ังแลว้ แต่การพิจารณาของอนุญาโตตุลาการยงัมีความไม่เหมาะสม 

อย่างไรก็ตาม ในเร่ืองสิทธิในการอุทธรณ์ของคู่กรณีพิพาท พระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการองักฤษ พ.ศ. 2539 มาตรา 69(1)  ก าหนดให้สิทธิแก่คู่กรณีพิพาทสามารถตกลงยกเวน้
สิทธิในการอุทธรณ์ในประเด็นข้อกฎหมายได้  

5.4   กำรบังคับตำมค ำช้ีขำดของอนุญำโตตุลำกำรในประเทศสหรัฐอเมริกำ 
การยอมรับและบงัคบัค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในประเทศสหรัฐอเมริกา

ไม่ได้อยู่ภายใต้อนุสนธิสัญญานิวยอร์ค (New York Arbitration Convention) ซ่ึงเป็นเร่ืองของการ
ยอมรับและบงัคบัค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการระหวา่งประเทศ แต่จะอยูภ่ายใตก้ฎหมายของมลรัฐ

                                                           

(2) Subsection (1) above shall not affect any action for which a shorter period of limitation 
is prescribed by any other provision of this Act.” 
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และกฎหมายของรัฐบาลกลาง รวมถึงพระราชบญัญตัิอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2543 (The Revision 
Unifrom Arbitration Act 2000)86 

ในกรณี ท่ี คู่ กรณีพิ พาทฝ่ าย ท่ี ไม่ เ ห็นด้วยกับค า ช้ี ขาด พ ร ะ ร า ช บ ญั ญ ติั
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2543 มาตรา 23 ได้ให้สิทธิกับคู่กรณีพิพาทฝ่ายท่ีไม่เห็นด้วยกบัค าช้ีขาด 
สามารถร้องขอต่อศาลท่ีมีเขตอ านาจพิจารณาค าช้ีขาดได้ ซ่ึงศาลอาจมีค าสั่งเพิกถอนค าช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการหรือมีค าสั่งไม่บงัคบัให้ตามค าช้ีขาดได ้หากปรากฏเหตุอยา่งใดอยา่งหน่ึงต่อไปน้ี 

1) ค าช้ีขาดเกิดจากการทุจริตหรือมีการด าเนินการท่ีไม่เหมาะสม 
2) เกิดความไม่เป็นกลาง 
3) การปฏิบติัของอนุญาโตตุลาการระหวา่งคู่กรณีพิพาทมีความไม่เหมาะสม เช่น 

มีค าช้ีขาดโดยไม่มีเหตุผลสนบัสนุนอยา่งเพียงพอ ไม่ยอมรับฟังพยานหลกัฐานของคู่กรณีพิพาท 
4) ค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการเป็นการกระท าท่ีอยู่นอกเหนือขอบเขตข้อตกลง 

ของคู่กรณีพิพาท 
5.5  กำรบังคับตำมค ำช้ีขำดของอนุญำโตตุลำกำรในประเทศไทย 

การบงัคบัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย มีการก าหนดขั้นตอน
และหลกัเกณฑ์การด าเนินการไวใ้นหมวด 7 มาตรา 41 – 45 แห่งพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545  
ซ่ึงไดว้างหลกัไวโ้ดยสรุปว่า เม่ือมีค าช้ีขาดแลว้ค าช้ีขาดย่อมมีผลผูกพนัคู่กรณีพิพาทและบุคคลต่างๆ  
ท่ีเก่ียวข้อง และหากคู่กรณีพิพาทฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่ปฏิบติัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ 
คู่กรณีพิพาทอีกฝ่ายหน่ึงอาจท าการบงัคบัตามค าช้ีขาดนั้นได ้โดยท่ีค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ 
มีผลเป็นท่ีสุด จะมีการอุทธรณ์หรือฎีกาหรือเพิกถอนค าช้ีขาดนั้นไม่ได ้เวน้แต่จะมีเหตุตามความ 
ในหมวด 6 การคดัคา้นค าช้ีขาด มาตรา 40 และ ในหมวด 7 การยอมรับและบงัคบัตามค าช้ีขาด 
มาตรา 43 และมาตรา 44 ซ่ึงคู่กรณีพิพาทฝ่ายท่ีขอให้เพิกถอนค าช้ีขาดจะต้องพิสูจน์ให้ได้ว่า 
มีเหตุอยา่งใดอยา่งหน่ึง ดงัต่อไปน้ี 

1) คู่สัญญาตามสัญญาอนุญาโตตุลาการฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นผูบ้กพร่องในเร่ือง
ความสามารถ โดยหากปรากฏวา่สัญญาอนุญาโตตุลาการท่ีท าข้ึนเกิดจากการแสดงเจตนาของผูท่ี้มี
ความบกพร่องในเร่ืองของความสามารถตามกฎหมายแล้ว สัญญาอนุญาโตตุลาการท่ีท าข้ึนนั้น 
ย่อมไม่สมบูรณ์ และส่งผลให้อนุญาโตตุลาการท่ีได้รับการแต่งตั้งโดยอาศยัอ านาจตามสัญญา
อนุญาโตตุลาการท่ีมีความไม่สมบูรณ์ไม่อาจท าค าช้ีขาดท่ีจะมีผลบงัคบัตามกฎหมายได ้

                                                           
86LEXOLOGY.Arbitration. Retrieved December 13, 2018 from : https://www. lexology.com 
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2) สัญญาอนุญาโตตุลาการไม่มีผลผูกพนัตามกฎหมาย กล่าวคือ ดว้ยเหตุท่ีการท า
ค าช้ีขาดตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 เป็นกรณีท่ีเกิดข้ึนโดยอาศยัอ านาจ 
ตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ ดังนั้ น หากสัญญาอนุญาโตตุลาการท่ีท าข้ึนนั้นไม่สมบูรณ์แล้ว  
ย่อมส่งผลให้อนุญาโตตุลาการท่ีได้รับการแต่งตั้งโดยอาศยัอ านาจตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ 
ท่ีมีความไม่สมบูรณ์ดงักล่าวไม่มีอ านาจในการท าค าช้ีขาดท่ีจะมีผลบงัคบัตามกฎหมายได ้

3) ไม่มีการแจง้ให้ผูซ่ึ้งจะถูกบงัคบัตามค าช้ีขาดรู้ล่วงหนา้โดยชอบถึงการแต่งตั้ง
คณะอนุญาโตตุลาการหรือการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการ หรือบุคคลดงักล่าวไม่สามารถ 
เขา้ต่อสู้คดีในชั้นอนุญาโตตุลาการไดเ้พราะเหตุประการอ่ืน เน่ืองจากการท่ีคู่กรณีพิพาทฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง
ไม่ไดรั้บการแจง้โดยชอบถึงการแต่งตั้งคณะอนุญาโตตุลาการหรือการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการ 
ยอ่มไม่อาจโตแ้ยง้และแสดงพยานหลกัฐานเขา้ต่อสู้คดีของตนในชั้นอนุญาโตตุลาการไดอ้ยา่งเต็มท่ี 
และส่งผลใหก้ารท าค าช้ีขาดไม่อาจเป็นไปอยา่งเป็นธรรม 

4) ค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการไม่อยู่ในขอบเขตของสัญญาอนุญาโตตุลาการ
หรือเกินขอบเขตของขอ้ตกลงในการเสนอขอ้พิพาทต่อคณะอนุญาโตตุลาการ ดว้ยเหตุท่ีอ านาจของ
อนุญาโตตุลาการในการท าค าช้ีขาดเกิดข้ึนจากสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือขอ้ตกลงของคู่กรณีพิพาท 
การค าช้ีขาดท่ีไม่อยูใ่นขอบเขตของสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือเกินขอบเขตของขอ้ตกลงจึงถือเป็น
การค าช้ีขาดโดยไม่มีอ านาจ 

5) องค์ประกอบของคณะอนุญาโตตุลาการหรือกระบวนพิจารณาของ  
คณะอนุญาโตตุลาการมิได้เป็นไปตามท่ีคู่กรณีพิพาทมิได้ตกลงกนัไวห้รือไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
ตามพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 เช่น คู่กรณีพิพาทตกลงให้มีอนุญาโตตุลาการเพียง 
1 คน แต่มีการตั้งอนุญาโตตุลาการ 2 คน ซ่ึงการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการซ่ึงเป็นจ านวนคู่อาจส่งผล
ต่อการออกเสียงช้ีขาดท่ีเกิดความไม่เป็นธรรมได ้

อยา่งไรก็ตาม87แมว้า่พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 จะเปิดช่องให้มี
การอุทธรณ์หรือฎีกาหรือเพิกถอนค าช้ีขาดนั้นได ้แต่การท่ีศาลจะมีอ านาจท าค าสั่งปฏิเสธการบงัคบั
ตามค าช้ีขาดไดต้อ้งปรากฏวา่มีเหตุอยา่งใดอยา่งหน่ึงดงัต่อไปน้ี 

1) ค าช้ีขาดจะไม่สามารถระงบัโดยการอนุญาโตตุลาการได้ตามกฎหมายหรือ 
การบงัคบัตามค าช้ีขาดจะเป็นการขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน 

                                                           
87เสาวนีย์ อัศวโรจน์ .  ค าอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีการระงับข้อพิพาททางธุรกิจ  

โดยการอนุญาโตตุลาการ. หนา้ 175 - 175. 
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2) การยอมรับหรือบงัคบัตามค าช้ีขาดนั้นๆจะเป็นการขดัขวางต่อความสงบเรียบร้อย
หรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน 

3) ค าสั่งหรือค าพิพากษานั้นฝ่าฝืนต่อบทกฎหมายอนัเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อย 
ของประชาชน 

4) ค าสั่งหรือค าพิพากษานั้นไม่ตรงกบัค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ 
5) ผูพ้ิพากษาหรือตุลาการซ่ึงพิจารณานั้นไดท้  าความเห็นแยง้ไวใ้นค าพิพากษา หรือ 
6) เป็นค าสั่งเก่ียวดว้ยการใชว้ธีิการชัว่คราวเพื่อคุม้ครองประโยชน์ของคู่กรณีพิพาท 

5.6  เปรียบเทียบกำรบังคับตำมค ำช้ีขำดของอนุญำโตตุลำกำรตำมกฎหมำยว่ำด้วย 
กำรอนุญำโตตุลำกำรของต่ำงประเทศกบัประเทศไทย 

ผูว้ิจ ัยได้ท าการศึกษากฎหมายว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของต่างประเทศ 
ได้แก่ ประเทศฝรั่ง เศส ประเทศเยอรมนี  ประเทศอ ังกฤษ และประเทศสหรัฐอเม ริกา 
เปรียบเทียบกับกฎหมายว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของประเทศไทยตามพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.  2545  เ กี่ยวก ับการบงัคบัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ พบว่า  
ในแต่ละประเทศจะมีการก าหนดหลักการส าคัญไปในทิศทางเดียวกัน กล่าวคือ ก าหนดให้
เม่ือมีค าช้ีขาดแล้วค าช้ีขาดย่อมมีผลผูกพันคู่กรณีพิพาทและบุคคลต่างๆ ท่ีเ ก่ียวข้อง และ 
หากคู่กรณีพิพาทฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่ปฏิบัติตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการคู่กรณีพิพาท 
อีกฝ่ายหน่ึงอาจท าการบงัคบัตามค าช้ีขาดนั้นได ้โดยท่ีค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการมีผลเป็นท่ีสุด 
จะมีการอุทธรณ์หรือหรือเพิกถอนค าช้ีขาดนั้นไม่ได้ เวน้แต่จะมีเหตุตามท่ีกฎหมายก าหนด เช่น  
ค าช้ีขาดจะไม่สามารถระงบัโดยการอนุญาโตตุลาการไดต้ามกฎหมาย การบงัคบัตามค าช้ีขาดจะเป็น
การขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน เป็นตน้ 

อยา่งไรก็ตาม เม่ือพิจารณากฎหมายวา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการเก่ียวกบัการบงัคบั
ค าช้ีขาดของแต่ละประเทศแลว้ เห็นว่า บทกฎหมายเก่ียวกบัการบงัคบัค าช้ีขาดของแต่ละประเทศ 
มีนัยยะส าคญัเก่ียวกบัการควบคุมค าช้ีขาดอยู่ด้วยในขณะเดียวกัน กล่าวคือ ในกฎหมายว่าด้วย 
การอนุญาโตตุลาการของแต่ละประเทศได้มีการวางระบบการควบคุมการใช้ดุลยพินิจของ
อนุญาโตตุลาการในการท าค าช้ีขาดไวใ้นกระบวนการท่ีเก่ียวข้องกับการท าค าช้ีขาดข้อพิพาท 
ของอนุญาโตตุลาการไวเ้หมือนกนัหรือแตกต่างกนัไป โดยในส่วนท่ีเหมือนกนัของทุกประเทศ 
จะเห็นว่ามิไดย้ึดถือหลกัความมีอิสระของอนุญาโตตุลาการอย่างแทจ้ริง เห็นไดจ้ากการท่ีแมจ้ะมี
การก าหนดให้ค  าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการเป็นท่ีสุด และห้ามมิให้มีการอุทธรณ์ก็ตาม แต่การ
ก าหนดเช่นนั้นก็มิได้ถือเป็นบทกฎหมายเด็ดขาดเสียทีเดียว โดยได้มีการก าหนดเอ้ือไวใ้ห้ศาล 
มีอ านาจท่ีจะเขา้ไปตรวจสอบและทบทวนค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการโดยอาศยัช่องทางการให้สิทธิ
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คู่กรณีพิพาทท่ีอาจมีการตกลงก าหนดกนัให้มีการอุทธรณ์ค าช้ีขาดได ้และศาลมีอ านาจท่ีจะมีค าสั่งให้
ค  าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการนั้ นถูกแก้ไขหรือถูกเพิกถอนได้ ในกรณีท่ีปรากฏว่าค าช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการไม่ถูกตอ้งหรืออยูน่อกเหนือขอ้กฎหมาย หรือการยอมรับให้มีการบงัคบัตามค าช้ีขาด
ของอนุญาโตตุลาการจะเป็นการขดัต่อหลกัความสงบเรียบร้อยของประชาชน  

ส าหรับในส่วนท่ีแตกต่างกันของระบบการควบคุมการใช้ดุลยพิ นิจของ
อนุญาโตตุลาการในการท าค าช้ีขาด ประเทศเยอรมนี ประเทศองักฤษ และประเทศไทย จะมีการวาง
ระบบการควบคุมการใชดุ้ลยพินิจการท าค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ โดยแบ่งไดเ้ป็น 2 ส่วน คือ 
การควบคุมค าช้ีขาดจากการใช้ดุลยพินิจของอนุญาโตตุลาการในการปรับใช้ขอ้กฎหมาย และการ
ควบคุมการใช้ดุลยพินิจของอนุญาโตตุลาการในการช้ีขาดในขอ้เท็จจริงอนัเป็นเน้ือหาสาระของ 
ขอ้พิพาท โดยการควบคุมการใชดุ้ลยพินิจของอนุญาโตตุลาการในการปรับใชข้อ้กฎหมาย จะเป็น
ในลกัษณะของการก าหนดกรอบขั้นตอนการปรับใชก้ฎหมายกบัขอ้พิพาทส าหรับการท าค าช้ีขาด 
กล่าวคือ ก าหนดให้อนุญาโตตุลาการจะต้องปรับใช้กฎหมายรวมถึงหลักความเป็นธรรมและ 
ความสุจริตตามท่ีคู่กรณีพิพาทได้ตกลงกันไวส้ าหรับขอ้พิพาทนั้นๆ เท่านั้น แต่หากกรณีคู่กรณี
พิพาทไม่ไดต้กลงกนัไวว้า่จะใหใ้ชก้ฎหมายใดในการด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการ ก าหนดใหใ้ช้
กฎหมายของประเทศในส่วนท่ีเก่ียวขอ้งกบัขอ้พิพาทนั้นๆ แทน แต่ในกรณีท่ีเป็นการควบคุมการใช้
ดุลยพินิจของอนุญาโตตุลาการในการช้ีขาดในขอ้เท็จจริงอนัเป็นเน้ือหาสาระของขอ้พิพาท จะเป็น
ในลกัษณะของการก าหนดให้ผลของค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการถือเป็นท่ีสุดและมีผลผูกพนั
คู่กรณีพิพาท แต่ยงัมีการก าหนดให้สิทธิกบัคู่กรณีพิพาทฝ่ายท่ีไม่เห็นพอ้งด้วยกับค าช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการสามารถยื่นค าร้องขออนุญาตอุทธรณ์ต่อศาลท่ีมีเขตอ านาจได ้ซ่ึงหากศาลพิจารณา
ตามค าขอแล้ว มีเหตุตามกฎหมาย เช่น ข้อพิพาทนั้นไม่อาจถูกระงับได้โดยอนุญาโตตุลาการ 
ตามกฎหมายของประเทศ หรือการยอมรับให้มีการบงัคบัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการจะเป็น
การขดัแยง้กบัความสงบเรียบร้อยของประชาชน เป็นตน้ ศาลอาจมีค าสั่งให้เพิกถอนค าช้ีขาดได้ 
อย่างไรก็ตาม ส าหรับของประเทศองักฤษนั้นการควบคุมค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการจะมีการ
ก าหนดบทบญัญติัท่ีขยายความชดัเจนเพิ่มเติมข้ึนมานอกเหนือจากของประเทศฝร่ังเศส ประเทศ
เยอรมนี ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศไทย ท่ีใหอ้ านาจศาลสามารถเขา้ไปพิจารณาตรวจสอบ
และทบทวนความถูกตอ้งในประเด็นขอ้กฎหมายตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการไดอ้ยา่งกวา้งขวาง 
เห็นไดจ้ากการก าหนดท่ีมีความหมายอยา่งกวา้งโดยให้ศาลมีอ านาจในการตรวจสอบและทบทวน
ความถูกตอ้งในประเด็นขอ้กฎหมายท่ีจะเป็นการกระทบต่อสิทธิของคู่กรณีพิพาทฝ่ายหน่ึงหรือ
หลายฝ่าย หรือในประเด็นขอ้กฎหมายไม่ท่ีถูกตอ้งอยา่งชดัเจน หรือในประเด็นขอ้กฎหมายนั้นเป็น
ประเด็นท่ีมีความส าคญัต่อสาธารณชนและยงัมีขอ้สงสัย



บทที่ 4 

วเิครำะห์ปัญหำกำรอนุญำโตตุลำกำรในสัญญำทำงปกครองด้ำนงำนก่อสร้ำง 
  
 
ปัจจุบนัสภาวการณ์ทางเศรษฐกิจของโลกมีการเปล่ียนแปลงไปอย่างรวดเร็วและ

มีความเจริญกา้วหน้าเป็นอย่างมาก ประเทศไทยเป็นประเทศหน่ึงท่ีมีความพยายามในการพฒันา
เศรษฐกิจของประเทศให้เท่าทนักบัการเปลี่ยนแปลงดงักล่าว ส่ิงปลูกสร้างรวมถึงโครงสร้าง
สาธารณูปโภคต่างๆ จดัเป็นปัจจยัส าคญัหลกัต่อการพฒันาคุณภาพชีวติของประชากร และช่วยในการ
ขบัเคล่ือนเศรษฐกิจและสังคมของประเทศเป็นอย่างยิ่ง ดงัปรากฏจากขอ้มูลเชิงสถิติโดยสถาบนั
การก่อสร้างแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2559 ซ่ึงอา้งถึงส านกังานคณะกรรมการพฒันาเศรษฐกิจและ
สังคมแห่งชาติ ในบทที่ 1 บทน า (ดูขอ้มูลในภาพที่ 1.1) ที่แสดงให้เห็นมาแล้วว่า การลงทุน 
ในภาคอุตสาหกรรมก่อสร้างของประเทศไทยในแต่ละปีมีมูลค่าเพิ่มสูงข้ึนเร่ือยๆ 

การอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองด้านงานก่อสร้าง ถือเป็นผลลพัท์หน่ึง
ที่เกิดข้ึนจากการพฒันาประเทศ และเพื่อมิให้เป็นอุปสรรคต่อการลงทุนเพื่อพฒันาประเทศ 
ประเทศไทยจ าตอ้งยอมรับให้มีการก าหนดขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง
ดา้นงานก่อสร้างซ่ึงเป็นสัญญาท่ีเก่ียวพนักบัสาธารณะประโยชน์ของมหาชน ดงัปรากฏตามความเป็นมา
ของการอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย ท่ีได้กล่าวมาแล้วในบทท่ี 2 หัวข้อ ความเป็นมาของ 
การอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองของประเทศไทย ท่ีปรากฏออกมาในรูปแบบของ 
มติคณะรัฐมนตรี ท่ี แสดงให้ เ ห็นถึ งความพยายามในการปรับปรุงหลัก เกณฑ์ เ ก่ี ยวกับ 
การอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองให้มีความยืดหยุ่นโดยเฉพาะในสัญญาทางปกครอง 
ท่ีมีคู่สัญญาเป็นหน่วยงานของรัฐกบัเอกชน ซ่ึงสะทอ้นให้เห็นว่า อย่างไรก็ตามประเทศไทยยงัคง
ต้องมีการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองอยู่ตราบเท่าท่ีประเทศไทยยงัคงต้องอาศยั 
การลงทุนและความรู้ความเช่ียวชาญจากต่างประเทศเพื่อการพฒันาโครงสร้างพื้นฐานดา้นเศรษฐกิจ  

อย่างไรก็ตาม เพื่อให้การบงัคบัสัญญาทางปกครองด้านงานก่อสร้างซ่ึงมีขอ้สัญญา
อนุญาโตตุลาการเป็นไปได้อย่างมีประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน และสอดคลอ้งกบัการพฒันาประเทศ 
การก าหนดให้หน่วยงานของรัฐสามารถท าสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง 
ด้านงานก่อสร้างจึงควรต้องมีการพฒันาหลักเกณฑ์การอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง 
ดา้นงานก่อสร้างใหมี้ความละเอียด รอบคอบ และรัดกุมอยา่งรอบดา้น  
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1.  ปัญหำข้อพพิำทในสัญญำทำงปกครองด้ำนงำนก่อสร้ำง 
 
เม่ือพิจารณาสภาพและลกัษณะของงานก่อสร้าง พบวา่ ในแต่ละโครงการก่อสร้างกวา่จะส าเร็จ

ตามวตัถุประสงค์ได้จ  าเป็นอย่างยิ่งท่ีต้องอาศัยก าลังคนในการท างานจากหลายภาคส่วนด้วยกัน  
เพื่อให้งานก่อสร้างในแต่ละโครงการนั้นๆ เสร็จส้ินตามสัญญา อาทิ งานโครงสร้าง งานไม ้งานคอนกรีต 
งานปูนก่อฉาบ งานเหล็ก งานระบบสาธารณูปโภค งานตกแต่งภายใน ฯลฯ ซ่ึงหากโครงการ
ก่อสร้างมีขนาดและมูลค่ามากเท่าใด ในการด าเนินงานก่อสร้างจนกว่าจะแล้วเสร็จตามสัญญา 
ก็ยอ่มจะเกิดปัญหาหนา้งานมากข้ึนไดเ้ป็นเงาตามตวั โดยหากปัญหาท่ีเกิดข้ึนสามารถเจรจาร่วมกนั
และหาขอ้ยุติลงไดใ้นระหวา่งคู่สัญญาก็คงไม่เป็นปัญหาแต่อยา่งใด แต่ในสภาพความเป็นจริงท่ีพบนั้น 
ในหลายคร้ังปัญหาท่ีเกิดข้ึนดงักล่าวไดมี้การลุกลามจนถึงขั้นบานปลายและไม่อาจเจรจายุติกนัเอง
ในระหวา่งคู่สัญญาไดจ้นเกิดเป็นขอ้พิพาทข้ึน  

จากขอ้มูลการศึกษาปัญหาในอดีตของ อานนท ์ไทยจ านง88 ผูท่ี้ท  าการศึกษามาก่อน
ในช่วงหลายปีท่ีผ่านมาพบว่า ปัญหาขอ้ขดัแยง้ในงานก่อสร้างของหน่วยงานของรัฐท่ีไม่สามารถ
เจรจายุติได้และกลายเป็นขอ้พิพาทข้ึน มีช่วงเวลาเร่ิมตั้งแต่ในขั้นตอนการพิจารณาความเป็นไปได้
ของโครงการ การออกแบบ การจดัท าแบบ การประมาณราคา การประกาศขอ้ก าหนดการจา้งงาน 
การประมูลงานโครงการก่อสร้าง การด าเนินงานก่อสร้าง การประกนัผลงานการก่อสร้างหลงัการ
ส่งมอบงาน ตลอดจนการขอคืนหลกัประกนั แต่ส่วนใหญ่พบว่าช่วงเวลาท่ีเกิดกรณีโตแ้ยง้จนเกิด
เป็นขอ้พิพาทมากท่ีสุด คือ ช่วงเวลาระหวา่งด าเนินการก่อสร้าง อีกทั้งยงัพบขอ้มูลอีกวา่ฝ่ายท่ีเป็น 
ผูเ้รียกร้องในข้อพิพาทส่วนใหญ่ คือ ฝ่ายผูรั้บจา้งหรือผูรั้บเหมาก่อสร้าง โดยอาจสรุปประเด็น 
ขอ้พิพาทหลกัท่ีเกิดข้ึนจากงานก่อสร้าง ไดด้งัต่อไปน้ี  

1) ค่าจา้งจากการตีความเร่ืองสิทธิระหว่างคู่สัญญา  
2) เหตุสุดวสิัย  
3) การโตแ้ยง้ของผูรั้บจา้งในเร่ืองการเพิ่มงานและการขยายระยะเวลาไม่ถูกตอ้ง  
4) การผดิสัญญา  
5) ค่าปรับ  
6) ความรับผดิเพราะเหตุความช ารุดบกพร่อง  

                                                           
88อานนท์ ไทยจ านง. ปัญหาและแนวทางการใช้สัญญาอนุญาโตตุลาการเพ่ือการระงับ/

ยุติข้อพิพาทในงานก่อสร้าง กรณีสัญญาก่อสร้างงานราชการ (วิทยานิพนธ์ปริญญาวิศวกรรมศาสตร
มหาบณัฑิต). สถาบนัเทคโนโลยพีระจอมเกลา้พระนครเหนือ, กรุงเทพมหานคร. 2548. หน้า 51-60. 
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7) การตรวจและรับมอบงาน  
8) กรณีอ่ืนๆ จนมีการบอกเลิกสัญญา  
นอกจากน้ีจากผลการศึกษาวิจยัดงักล่าว ยงัพบขอ้มูลอีกวา่ ประเด็นขอ้พิพาทในงาน

ก่อสร้างท่ีเกิดข้ึนส่วนใหญ่ คิดเป็นประมาณสามในส่ีของข้อพิพาทท่ีพบ ได้แก่ ค่าจ้างและหน้ี 
ระยะเวลาก่อสร้างและการขยายเวลาก่อสร้าง การบอกเลิกสัญญา ความรับผิดชอบและปัญหาช ารุด
บกพร่อง และการตรวจและมอบงาน โดยรายงานเป็นความถ่ีเชิงสถิติท่ีเกิดข้ึน เท่ากบั ร้อยละ 21.38 
ร้อยละ 17.24 ร้อยละ 15.17 ร้อยละ 14.18 และ ร้อยละ 6.39 ตามล าดับ  ดังที่ผูศ้ึกษาได้สรุป
เป็นกราฟข้อมูลปรากฏในภาพท่ี 4.1 
 
 
 

 

 
 
ภาพท่ี 4.1  ขอ้มูลกรณีพิพาทในงานก่อสร้างท่ีเกิดข้ึนในช่วงปี พ.ศ. 2530 – พ.ศ. 2541 

ท่ีมา :  ผูว้จิยัน าขอ้มูลของ อานนท ์ไทยจ านง88 มาสร้างเป็นกราฟแสดงสัดส่วนกรณีพิพาทในงานก่อสร้าง 
  

นอกจากน้ีจากข้อมูลของสถาบันอนุญาโตตุลาการ THAC (Thailand Arbitration 
Center) ย ังพบข้อมูลเชิงสถิติอีกว่า จ  านวนสถิติของข้อพิพาทในภาพรวมท่ีเข้าสู่กระบวนการ
อนุญาโตตุลาการตั้งแต่ปี พ.ศ. 2545 ถึงปี พ.ศ. 2558 มีจ านวนมากข้ึนทุกปี (ดูขอ้มูลในภาพท่ี 4.2)  

 

ค่าจา้งและหน้ี 21.38%

เหตุสุดวิสัย 2.6%

ระยะเวลา และขยายเวลาก่อสร้าง 17.24%

ค่าปรับ 15.17%

การตรวจและรับมอบงาน 6.39%

ความรับผดิชอบและช ารุดบกพร่อง 9.66%

ผดิสัญญา 3.45%

การบอกเลิกสัญญา 14.18%

ผลจากการบอกเลิกสัญญา 8.97%
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ภาพท่ี 4.2  จ  านวนคดีอนุญาโตตุลาการในช่วงเวลาระหวา่งปี พ.ศ. 2545 - พ.ศ. 2558: 

(ก)  จ  านวนคดีรวมในแต่ละปีท่ีข้ึนสู่ศาลฏีกาและศาลปกครองสูงสุดและจ านวนคดีรวมสะสม  
(ข) จ  านวนคดีสะสมแบ่งตามลกัษณะศาล89 

ที ่มา  :   ผู ว้ ิจ ยัน าขอ้มูลของ สถาบันอนุญาโตตุลาการ THAC (Thailand Arbitration Center)89  
มาสร้างเป็นกราฟแสดงจ านวนคดีอนุญาโตตุลาการในช่วงเวลาระหวา่งปี พ.ศ. 2545 - พ.ศ. 2558 

 
 
 
 
 

                                                           
89พสิษฐ ์อศัววฒันาพร. สถาบันอนุญาโตตุลาการกับการระงับข้อพิพาททางเลือก (Thailand 

Arbitration Center). เอกสารประกอบการอบรมหลกัสูตร การบริหารงานยุติธรรมระดบัสูง (ยธส) 
วนัท่ี 18 มกราคม 2561. สถาบนัอนุญาโตตุลาการ กบัการระงบัขอ้พิพาททางเลือก. 30 ธันวาคม 
2561. จาก http://www.oja.go.th/TH/wp-content/uploads/2017/11/18-1-61-M.pdf 
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2.  ปัญหำทีเ่กดิขึน้ในสัญญำทำงปกครองด้ำนงำนก่อสร้ำงจำกกำรอนุญำโตตุลำกำร 
 
ปัจจุบนัประเทศไทยได้มีการบญัญติักฎหมายรองรับให้หน่วยงานของรัฐสามารถ 

ท าสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองด้านงานก่อสร้างกบัหน่วยงานภาคเอกชนได้  
ตามความในมาตรา 15 แห่งพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ดงัไดก้ล่าวมาแลว้ในบทท่ี 3  
ด้วยมีวตัถุประสงค์และเจตนารมณ์เพื่อให้เกิดความสะดวก รวดเร็ว และประหยดัค่าใช้จ่าย 
ในการด า เ นินกระบวนพิจารณา  และ เพื่ อ เ ป็นการลดปริมาณคดี ท่ี ข้ึน สู่ศาลปกครอง  
แต่ในขณะเดียวกันการใช้การอนุญาโตตุลาการเป็นหน่ึงในวิธีการระงับข้อพิพาทในสัญญา 
ทางปกครองดา้นงานก่อสร้างยงัคงมีปัญหาบางประการท่ีส่งผลให้ยงัไม่มีประสิทธิภาพเท่าท่ีควร  
ดงัปรากฏขอ้มูลยนืยนัทางสถิติเก่ียวกบัจ านวนคดีจากแต่ละสถาบนัท่ีใหบ้ริการทางการอนุญาโตตุลาการ
ท่ีแสดงให้เห็นถึงสัดส่วนของผลการพิจารณาของศาลท่ีมีเขตอ านาจในกรณีท่ีมีค าสั่งยอมรับและ
บงัคบัตามค าช้ีขาดท่ีไม่แตกต่างจากกรณีท่ีศาลมีค าสั่งให้เพิกถอนค าช้ีขาด ในช่วงเวลาระหว่างปี 
พ.ศ. 2545 ถึงปี  พ.ศ. 2558 90 (ดูข้อมูลในภาพท่ี  4.3) ซ่ึงเป็นนัยส าคัญท่ีสะท้อนให้ เห็นว่า  
หากการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองสามารถใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพโดยได้รับ 
ความเช่ือถือจากคู่กรณีพิพาทแล้ว สัดส่วนจ านวนคดีการขอให้ศาลพิจารณาเพิกถอนค าช้ีขาด 
ของอนุญาโตตุลาการ ควรจะตอ้งมีค่าลดลงมากกวา่ท่ีจะเพิ่มข้ึน 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
90เร่ืองเดียวกนั 
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ภาพท่ี 4.3 จ  านวนคดีท่ีแบ่งตามผลการพิจารณาโดยศาลฎีกาและศาลปกครอง ในช่วงเวลาระหว่าง 

 ปี พ.ศ. 2545 ถึงปี พ.ศ. 2558 

ท่ีมา :   ผู ว้ ิจ ยัน าขอ้มูลของ สถาบันอนุญาโตตุลาการ THAC (Thailand Arbitration Center)90  
มาสร้างเป็นกราฟแสดงจ านวนคดีท่ีแบ่งตามผลการพิจารณาโดยศาลฎีกาและศาลปกครอง 
ในช่วงเวลาระหวา่ง ปี พ.ศ. 2545 ถึงปี พ.ศ. 2558 

 
นอกเหนือจากน้ี ยงัพบข้อมูลอีกว่าในส่วนท่ีเป็นคดีปกครองอันเก่ียวกับค าช้ีขาด 

ของอนุญาโตตุลาการซ่ึงมีหน่วยงานของรัฐเป็นคู่กรณีพิพาทฝ่ายหน่ึงและเอกชนฝ่ายหน่ึง  
ในช่วงเวลาระหว่างปี พ.ศ. 2545 ถึงปี พ.ศ. 2558 หน่วยงานของรัฐตกเป็นฝ่ายแพค้ดีมากกว่าเป็นฝ่าย
ชนะคดี91 (ดูขอ้มูลในภาพท่ี 4.4)  

 
 
 

 

                                                           
91เร่ืองเดียวกนั  
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ภาพท่ี 4.4  จ  านวนคดีท่ีจ าแนกเป็นประเภทคดีอนุญาโตตุลาการในชั้นศาลปกครองท่ีมีหน่วยงานของรัฐ

เป็นคู่กรณีพิพาทฝ่ายหน่ึงและเอกชนฝ่ายหน่ึง ในช่วงเวลาระหวา่งปี พ.ศ. 2545 - พ.ศ. 2558 
ท่ีมา :   ผู ว้ ิจ ยัน าขอ้มูลของ สถาบันอนุญาโตตุลาการ THAC (Thailand Arbitration Center)91  

มาสร้างเป็นกราฟแสดงจ านวนคดีท่ีจ าแนกเป็นประเภทคดีอนุญาโตตุลาการในชั้นศาลปกครอง 
ท่ี มีหน่วยงานของรัฐเป็นคู่กรณีพิพาทฝ่ายหน่ึงและเอกชนฝ่ายหน่ึง ในช่วงเวลาระหว่าง  
ปี พ.ศ. 2545 - พ.ศ. 2558 

 
ในการน้ีเพื่อให้เกิดความเข้าใจและทราบถึงปัญหาเก่ียวกับการอนุญาโตตุลาการ 

ท่ีมีผลต่อการบังคับสัญญาทางปกครองด้านงานก่อสร้างอย่างถูกต้องและชัดเจนมากยิ่งข้ึน  
ผูว้ิจ ัยได้น าตัวอย่างค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ และตัวอย่างค าพิพากษาของศาลปกครอง 
ในค าฟ้องท่ีเก่ียวกบัค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ มาวเิคราะห์ถึงปัญหาท่ีท าให้หน่วยงานของรัฐตก
เป็นฝ่ายแพค้ดีและไม่อาจบงัคบัให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนซ่ึงผิดสัญญา ปฏิบติัตามสัญญาทางปกครอง
ดา้นงานก่อสร้างซ่ึงเป็นสัญญาหลกัไดเ้ม่ือมีการใชว้ิธีการระงบัขอ้พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ 
ดงัต่อไปน้ี 

ตวัอยา่งกรณีศึกษาค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในขอ้พิพาทท่ีเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง
ดา้นงานก่อสร้าง ขอ้พิพาทหมายเลขด าท่ี 89/2555 จากค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด  คดีหมายเลขด าที่ 
อ.437/2560 คดีหมายเลขแดงที่ อ.1374/2560 ระหว่าง มหาวิทยาลยัราชภฏัร้อยเอ็ด ผูร้้อง กบั 
ห้างหุ้นส่วนจ ากดั ฮงหลีสรรพสินคา้และก่อสร้าง ผูค้ดัคา้น 
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กรณีพิพาทเกิดข้ึนเน่ืองจาก มหาวิทยาลยัราชภฏัร้อยเอ็ด ผูค้ดัคา้น (ผูร้้องในชั้นการพิจารณา
ของศาลปกครองสูงสุด) ได้ตกลงท าสัญญาจา้ง ห้างหุ้นส่วนจ ากดั ฮงหลีสรรพสินคา้และก่อสร้าง  
ผูเ้รียกร้อง (ผูค้ดัคา้นในชั้นการพิจารณาของศาลปกครองสูงสุด) เป็นสัญญาจา้งเลขท่ี 8/2551 ลงวนัท่ี 28 
ตุลาคม 2551 เพื่อก่อสร้างกลุ่มอาคารอเนกประสงคแ์ละศูนยกี์ฬาในร่ม 3 หลงั ณ มหาวิทยาลยัราชภฏัร้อยเอด็ 
ในวงเงินค่าจา้งจ านวน 119,991,000 บาท มีก าหนดจ่ายเงินตามงวดงานทั้งหมด 18 งวด ก าหนด
เร่ิมท างานตามสัญญาจา้งตั้งแต่วนัท่ี 4 พฤศจิกายน 2551 ถึงวนัท่ี 26 มิถุนายน 2553 รวมทั้งส้ิน 600 วนั 
ตามสัญญาจา้ง ผูเ้รียกร้องและผูค้ดัคา้นตกลงกนัในกรณีที่มีขอ้โตแ้ยง้เกิดข้ึนเก่ียวกบัขอ้ก าหนด
แห่งสัญญาหรือเก่ียวกบัการปฏิบติัตามสัญญาและคู่สัญญาไม่สามารถตกลงกนัได ้ให้เสนอขอ้โตแ้ยง้
หรือข้อพิพาทนั้ นต่ออนุญาโตตุลาการเพื่อพิจารณาช้ีขาด ข้อเท็จจริงในข้อพิพาทปรากฏว ่า 
มหาวิทยาลยัราชภฏัร้อยเอ็ด ผูค้ดัคา้น กบัมหาวิทยาลยัราชภฏัศรีสะเกษไดร่้วมกนัออกแบบ 
แบบแปลนการก่อสร้างกลุ่มอาคารอเนกประสงคแ์ละศูนยกี์ฬาในร่ม 3 หลงั ซ่ึงมหาวทิยาลยัราชภฏั
ศรีสะเกษไดรั้บงบประมาณเช่นเดียวกบัผูค้ดัคา้น แต่ในระหวา่งการด าเนินงานก่อสร้างโครงฝ้าเพดาน
โซนซีของมหาวิทยาลยัราชภฏัศรีสะเกษ มหาวิทยาลยัราชภฏัศรีสะเกษได้ท าการแก้ไขแบบแปลน 
เพื่อให้มีความมัน่คงแข็งแรงยิ่งข้ึน โดยเป็นการแก้ไขแบบแปลนภายในระยะเวลาการก่อสร้าง 
รวมทั้งมีการเพิ่มงานและเพิ่มเงินตามเน้ืองานท่ีเกิดข้ึนใหม่ โดยผูรั้บจา้งได้ด าเนินงานก่อสร้าง 
จนแล้วเสร็จภายในระยะเวลาที่ก  าหนดในสัญญา และเมื่อมหาวิทยาล ัยราชภ ัฏศรีสะเกษ  
ได้แก้ไขแบบแปลนแล้วก็ได้จ ัดส่งแบบแปลนที่แก้ไขให้ก ับผูค้ ัดค้านด้วย แต่เน่ืองจากการ
ก่อสร้างอาคารพิพาทไดล่้วงเลยระยะเวลาส่งมอบงานตามสัญญาและอยู่ในระหว่างการคิดค่าปรับ
ตามสัญญา ประกอบกับผู ้ค ัดค้านได้มีการท าหนังสือสอบถามไปยงัสถาปนิกผู ้ออกแบบอาคาร 
ของมหาวิทยาลัยราชภัฏศรีสะเกษ เ ก่ี ยวกับความมั่นคงแข็ งแรงของแบบแปลนเดิมว่ า 
สามารถก่อสร้างต่อไปไดห้รือไม่ และไดรั้บการยนืยนัวา่ ตามแบบแปลนเดิมวา่สามารถท าการก่อสร้างได้
โดยมีความมัน่คงแข็งแรง ผูค้ดัคา้นจึงมิได้ท าการแกไ้ขแบบแปลนการก่อสร้างให้เป็นเช่นเดียวกบั 
ของมหาวิทยาลยัราชภฏัศรีสะเกษ โดยยืนยนักบัผูเ้รียกร้องให้มีการก่อสร้างต่อไป แต่ต่อมาปรากฏวา่
เม่ือวนัท่ี 16 เมษายน 2554 ผูเ้รียกร้องไดห้ยุดการก่อสร้างโดยให้เหตุผลว่า แบบแปลนหลงัคาอาคาร
โซนซีไม่มัน่คงแข็งแรง โดยกล่าวอา้งถึงแบบแปลนท่ีแก้ไขใหม่ของมหาวิทยาลยัราชภฏัศรีสะเกษ  
เม่ือผูค้ดัคา้นเห็นวา่ผูเ้รียกร้องไม่อาจด าเนินการก่อสร้างต่อไปจนแลว้เสร็จตามสัญญาได ้ผูค้ดัคา้น
จึงไดท้  าการประกวดราคาหาผูรั้บจา้งรายใหม่เขา้ด าเนินงานก่อสร้างต่อจากผูเ้รียกร้อง จากกรณี
ดงักล่าวผูเ้รียกร้องจึงไดเ้สนอขอ้พิพาทต่อสถาบนัอนุญาโตตุลาการ เป็นขอ้พิพาทหมายเลขด าท่ี 
89/2555 ขอ้พิพาทหมายเลขแดงท่ี 59/2557 เรียกร้องให้ผูค้ดัคา้นช าระเงินค่าจา้งในงานท่ีผูเ้รียกร้อง
ไดท้  าแลว้เสร็จแต่ยงัไม่สามารถส่งมอบงานได ้นบัแต่งวดงานท่ี 12 ถึงงวดงานท่ี 18 (งวดงานสุดทา้ย) 
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รวมเป็นเงินจ านวน 27,354,554 บาท พร้อมดอกเบ้ียในอตัราร้อยละ 7.5 ต่อปี นับจากวนัเสนอ 
ขอ้พิพาทจนกว่าจะช าระเสร็จแก่ผูเ้รียกร้อง และขอให้มีค าวินิจฉัยว่าค าสั่งของผูค้ดัคา้นในฐานะ 
ผูว้า่จา้งในการลงโทษผูเ้รียกร้องเป็นผูทิ้้งงานตามระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 
เป็นค าสั่งท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  

ในรายละเอียดค าช้ีขาดของกรณีพิพาทดงักล่าว คณะอนุญาโตตุลาการมีการก าหนด
ประเด็นขอ้พิพาทโดยความเห็นชอบของคู่พิพาทเป็น 4 ประเด็น คือ 

1)   ผูเ้รียกร้องมีสิทธิเสนอขอ้พิพาทใหค้ณะอนุญาโตตุลาการวนิิจฉยัหรือไม่ 
ประเด็นน้ี คณะอนุญาโตตุลาการช้ีขาดว่า ขอ้เรียกร้องของผูเ้รียกร้องดงักล่าว

เป็นกรณีที่ข้อโต้แยง้เกิดข้ึนระหว่างผู เ้รียกร้องและผูค้ ัดค้าน เก่ียวกับข้อก าหนดแห่งสัญญา 
เม่ือคู่สัญญาไม่สามารถตกลงกนัไดก้็สามารถเสนอขอ้โตแ้ยง้ต่อคณะอนุญาโตตุลาการเพื่อพิจารณา
ช้ีขาดได ้แต่ในส่วนของค าสั่งของผูค้ดัคา้นในฐานะผูว้่าจา้งในการลงโทษผูเ้รียกร้องเป็นผูทิ้้งงาน
ตามระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีว่าดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 เป็นค าสั่งที่ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
เห็นวา่ค าสั่งของผูค้ดัคา้นในฐานะผูว้่าจา้งในการลงโทษผูเ้รียกร้องเป็นผูทิ้้งงานนั้นมิไดเ้ก่ียวข้อง
กบัสัญญาระหว่างผูเ้รียกร้องและผูค้ดัค้านแต่ประการใด ผูเ้รียกร้องไม่มีสิทธิเสนอข้อพิพาท
ในส่วนน้ีต่อคณะอนุญาโตตุลาการ 

2)   ผูค้ดัค้านมีสิทธิบอกเลิกสัญญาจ้างก่อสร้างอาคารอเนกประสงค์และศูนยกี์ฬา 
ในร่มเลขท่ี E-Auction 8/2551 ลงวนัท่ี 28 ตุลาคม 2551 และลงโทษให้ผู ้เรียกร้องเป็นผูทิ้้งงาน 
ไดห้รือไม่ 

ประเด็นน้ี คณะอนุญาโตตุลาการช้ีขาดวา่ ขอ้พิพาทท่ีผูเ้รียกร้องขอให้มีค าวินิจฉยั
วา่ค าสั่งใหผู้เ้รียกร้องเป็นผูทิ้้งงานเป็นค าสั่งท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย มิใช่ขอ้พิพาทท่ีผูเ้รียกร้องมีสิทธิ
เสนอต่อคณะอนุญาโตตุลาการเพื่อพิจารณาช้ีขาดตามที่ได้วินิจฉัยมาแล้ว ขอ้พิพาทในส่วนน้ี
คณะอนุญาโตตุลาการมิอาจวินิจฉัยให้ได้ คงมีประเด็นข้อพิพาทเพียงว่าผูค้ดัค้านมีสิทธิบอกเลิก
สัญญาดงักล่าวไดห้รือไม่ เห็นวา่ผูค้ดัคา้นยอ่มใชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญาจา้งตามขอ้ 15 ได ้

3)  ผูค้ดัคา้นจะตอ้งช าระค่าจา้งให้แก่ผูเ้รียกร้องหรือไม่ เพียงใด 
ประเด็นน้ี คณะอนุญาโตตุลาการช้ีขาดว่า จากพยานหลักฐานของผู ้เรียกร้อง

มีน ้าหนกัรับฟังไดว้่า ผูเ้รียกร้องท าการก่อสร้างงานตามสัญญาจา้ง แต่ยงัมิไดส่้งมอบ (ผูเ้รียกร้อง
ได้ก่อสร้างแล้วเสร็จบางส่วนในงวดงานที่ 12 – 18 แต่ยงัมิได้ส่งมอบงาน เน่ืองจากยงัมีอ่ืนๆ
ในงวดงานท่ียงัไม่เสร็จสมบูรณ์) ซ่ึงผูค้ดัคา้นยงัมิได้ช าระค่าจา้งให้ตามค าให้การของผูค้ดัค้าน
ค าเรียกร้องแยง้ รวมเป็นเงิน 19,137,341 บาท ผูเ้รียกร้องมีสิทธิได้รับค่าจา้งหรือค่างานท่ีผูเ้รียกร้อง
ด าเนินการแลว้เสร็จ ผูค้ดัคา้นจะตอ้งช าระให้แก่ผูเ้รียกร้อง 19,137,341 บาท 
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4)   ผูเ้รียกร้องจะต้องช าระเงินค่าปรับและค่าใช้จ่ายในการควบคุมงานให้แก่ผูค้ ัดค้าน
หรือไม่ เพียงใด 

ประเด็นน้ี คณะอนุญาโตตุลาการช้ีขาดว่า เม่ือขอ้เท็จจริงฟังไดว้่า ผูเ้รียกร้องมีสิทธิ
ได้รับเงินค่าจ้างจากผูค้ดัค้าน เป็นเงิน 19,137,741 บาท และเงินค่าจ้างในงวดท่ี 10 และงวดท่ี 11 
จ านวน 11,999,100 บาท แต่ผูเ้รียกร้องตอ้งช าระค่าปรับและค่าใชจ่้ายในการควบคุมงานให้แก่ผูค้ดัคา้น 
เป็นเงิน 25,468,819 บาท ผู ้เ รียกร้องยงัมีสิทธิได ้รับเงินค่าจา้งจากผูค้ ดัคา้นอีกเ ป็น เงิน 
5,667,622 บาท จึงช้ีขาดให้ผูค้ ัดค้านช าระเงิน 5,667,622 บาท พร้อมด้วยดอกเบ้ียในอตัรา
ร้อยละ 7.5 ต่อปี นับแต่วนัท่ียื่นค าเสนอขอ้พิพาทจนกว่าจะช าระเสร็จแก่ผูเ้รียกร้อง 

ด้วยความเคารพจากการศึกษาค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในค าพิพากษาของ
ศาลปกครองสูงสุด พบว่า มีประเด็นที่เป็นข ้อคิดเห็นและยงัคงมีประเด็นที่ควรพิจารณา
เพิ่มเติม ได้แก่ 

1) การท่ีคณะอนุญาโตตุลาการไดว้ินิจฉยัให้ห้างหุ้นส่วนจ ากดั ฮงหลีสรรพสินคา้และ
ก่อสร้าง ผูเ้รียกร้อง มีสิทธิได้รับช าระเงินในเน้ืองานท่ีได้มีการก่อสร้างแล้วบางส่วนในงวดงาน 
ท่ี 12 – 18 โดยท่ีมีงานบางส่วนท่ียงัมิไดด้ าเนินการ ท าใหไ้ม่อาจส่งมอบงานทั้งหมดในงวดงานท่ี 12 -18 ได ้
เป็นจ านวนเงิน 19,137,341 บาท โดยอาศยัหลกัในเร่ืองของการช าระค่าตอบแทนในเร่ืองหน้ี
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยซ่ึ์งเป็นบทบญัญติัท่ีมุ่งคุม้ครองเจา้หน้ีและลูกหน้ีในฐานะ
ปัจเจกบุคคลอยา่งเท่าเทียมกนั แต่ส าหรับสัญญาระหวา่งผูเ้รียกร้องกบัมหาวิทยาลยัราชภฎัร้อยเอ็ด 
ผูค้ดัคา้น ถือเป็นสัญญาท่ีมีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงคือผูค้ดัคา้นเป็นหน่วยงานทางปกครอง ประกอบกบั
สัญญาจา้งก่อสร้างกลุ่มอาคารอเนกประสงคแ์ละศูนยกี์ฬาในร่มดงักล่าวมีวตัถุประสงคแ์ห่งสัญญา
ซ่ึงให้ผูเ้รียกร้องท าการก่อสร้างอาคารอเนกประสงคแ์ละศูนยกี์ฬาในร่มแก่ผูค้ดัคา้น และผูค้ดัคา้น 
จะจ่ายเงินค่าจ้างให้แก่ผูเ้รียกร้องเป็นการตอบแทนตามเน้ือหางานท่ีท าส าเร็จในแต่ละงวดงาน  
อาคารอเนกประสงคแ์ละศูนยก์ีฬาในร่มท่ีผูเ้รียกร้องท าการก่อสร้างนั้นจึงถือว่าเป็นทรัพยสิ์น 
ที่ผูค้ดัคา้นในฐานะหน่วยงานทางปกครองใช้เป็นเคร่ืองมือโดยตรงในการจดัท าบริการสาธารณะ
เพื่อประโยชน์แก่ประชาชนรวมถึงนักศึกษาเพื่อไดใ้ช้ในการศึกษา สัญญาระหว่างผูเ้รียกร้องกบั 
ผูค้ดัคา้นจึงมีลกัษณะเป็นสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซ่ึงแมใ้นระบบกฏหมายไทยจะไม่มีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร
ให้ใช้บงัคบักบัสัญญาทางปกครองเป็นการเฉพาะ แต่หลกักฏหมายทัว่ไปเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง
ควรอยู่บนพื้นฐานของระบบกฎหมายมหาชนท่ีมุ่งเน้นก าหนดภาระหน้าท่ีของฝ่ายปกครอง 
ในการด าเนินกิจการทางปกครองให้ตอบสนองต่อความต้องการของประชาชน  ซ่ึงมีหลกัการ 
ให้ฝ่ายปกครองมีอ านาจเหนือกว่าเอกชน เพื่อให้การจัดท าบริการสาธารณะของรัฐบรรลุผล 
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อยา่งมีประสิทธิภาพ และเม่ือสัญญาทางปกครองถูกจดัวา่เป็นเคร่ืองมือของฝ่ายปกครองในการจดัท า
บริการสาธารณะแล้ว การปฎิบติัตามสัญญาทางปกครองจึงตกอยู่ภายใต้หลักการจัดท าบริการ
สาธารณะท่ีส าคญั 3 ประการ อนัได้แก่ หลักว่าด้วยความเสมอภาคของผูใ้ช้บริการสาธารณะ  
หลักว่าด้วยความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะ และหลักว่าด้วยการปรับปรุงเปล่ียนแปลง 
ให้การบริการสาธารณะเหมาะสมกับเหตุการณ์และสอดคล้องกบัความต้องการของประชาชน  
จากหลักดังกล่าวเพื่อให้การปฎิบัติตามสัญญาทางปกครองบรรลุผล คู่สัญญาฝ่ายปกครอง 
จึงมีอ านาจพิเศษหรือเอกสิทธ์ิเหนือคู่สัญญาฝ่ายเอกชน เช่น อ านาจในการควบคุมดูแลให้คู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนปฏิบติัตามสัญญา อ านาจในการบงัคบัให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนปฏิบติัตามสัญญา อ านาจ 
ในการแก้ไขข้อก าหนดของสัญญาได้ฝ่ายเดียว และอ านาจในการเลิกสัญญาฝ่ายเดียว เป็นต้น  
ผูเ้รียกร้องซ่ึงเป็นเอกชนผูเ้ขา้มาเป็นคู่สัญญากบัผูค้ดัคา้นท่ีเป็นฝ่ายปกครอง จึงมีหน้าที่ตอ้งปฏิบติั
ตามสัญญาทางปกครองและตอ้งยอมรับอ านาจพิเศษหรือเอกสิทธ์ิดงักล่าวของคู่สัญญาฝ่ายปกครอง 
ดังนั้ น เม่ือสัญญาทางปกครองมีความแตกต่างจากสัญญาทางแพ่งที ่คู ่ส ัญญามีความสัมพนัธ์ 
ในลกัษณะเท่าเทียมกนัและคู่สัญญาจะตอ้งเคารพต่อเจตนาของสัญญาเป็นส าคญั การน ากฎหมาย
ท่ีใช้บงัคบักบัสัญญาทางแพ่งมาใช้บงัคบักบัสัญญาทางปกครองระหว่างผูเ้รียกร้องกบัผูค้ดัคา้น  
จึงจะตอ้งไม่ขดัหรือแยง้ต่อหลกัการบริการสาธารณะดงักล่าว ทั้งน้ี เป็นไปตามแนวค าพิพากษา 
ศาลปกครองสูงสุด คดีหมายเลขด าท่ี อ.437/2560 คดีหมายเลขแดงท่ี อ.1374/2560 ในกรณีน้ี 
จึงเห็นว่า เม่ือตามสัญญาก าหนดให้ผูค้ ัดค้านจ่ายเงินค่าจ้างให้แก่ผูเ้รียกร้องเป็นการตอบแทน 
ตามเน้ืองานท่ีท าส าเร็จในแต่ละงวดงาน และผูเ้รียกร้องไม่สามารถปฏิบติัตามสัญญาโดยการก่อสร้าง
ตามแบบแปลนให้มีเน้ืองานส าเร็จได้ตามงวดงานอย่างครบถว้นแลว้ ผูค้ดัคา้นจึงย่อมไม่มีหน้าท่ี 
ท่ีจะตอ้งช าระค่าจา้งให้แก่ผูเ้รียกร้องตามสัญญาและยงัอาจเรียกค่าเสียหายอนัเกิดจากความจ าเป็น
จากผูเ้รียกร้องท่ีตอ้งวา่จา้งผูรั้บจา้งรายใหม่มาด าเนินการก่อสร้างต่อจากผูเ้รียกร้อง เพื่อให้บริการ
สาธารณะเกิดความต่อเน่ืองตามหลกัการพื้นฐานของสัญญาทางปกครองไดอี้กดว้ย 

2)   ตามขอ้เท็จจริงท่ีปรากฏจากการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการในประเด็น 
ขอ้พิพาทท่ี 4 ซ่ึงคณะอนุญาโตตุลาการได้ช้ีขาดว่าผูค้ดัคา้นมีสิทธิได้รับเบ้ียปรับจากผูเ้รียกร้อง 
เป็นเงินจ านวน 31,836,024 บาท แต่เห็นว่าเบ้ียปรับมีจ านวนค่อนข้างสูงสมควรลดเบ้ียปรับ 
เป็นจ านวน 25,468,819 บาท ในกรณีน้ีเห็นวา่ เม่ือสัญญาจา้งก่อสร้างระหวา่งผูเ้รียกร้องกบัผูค้ดัคา้น
ถือเป็นสัญญาทางปกครองตามท่ีได้กล่าวมาแล้วในขอ้ 1) ผูค้ดัคา้นซ่ึงเป็นคู่สัญญาฝ่ายปกครอง 
จึงมีอ านาจพิเศษหรือเอกสิทธ์ิเหนือผูเ้รียกร้องท่ีเป็นคู่สัญญาฝ่ายเอกชน และมีอ านาจในการ
ควบคุมดูแลและบงัคบัให้ผูเ้รียกร้องปฏิบติัตามสัญญา ซ่ึงขอ้เทจ็จริงในขอ้พิพาทปรากฏวา่ผูค้ดัคา้น
ซ่ึงเป็นฝ่ายปกครองใช้อ านาจน้ีโดยการก าหนดค่าปรับในอตัราร้อยละ 0.1 ของราคาก่อสร้าง  
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โดยการพิจารณาค านึงถึงราคาและลกัษณะของงานก่อสร้างซ่ึงอาจมีผลกระทบต่อการท่ีคู่สัญญา
ของทางราชการจะหลีกเล่ียงไม่ปฏิบติัตามสัญญา หรือความเสียหายแก่ทางราชการแลว้ อนัเป็นไป
ตามระเบียบส านกันายกรัฐมนตรี ว่าดว้ย การพสัดุ พ.ศ. 2535 กฎหมายท่ีใช้บงัคบัเก่ียวกบัสัญญา
ทางปกครอง ณ ขณะนั้น ซ่ึงผูค้ดัคา้นสามารถกระท าไดต้ามกฎหมาย ประกอบกบัวตัถุประสงคข์อง
กฎหมายท่ีก าหนดให้อ านาจหน่วยงานของรัฐสามารถพิจารณาก าหนดอตัราค่าปรับไวใ้นสัญญาจา้ง
ก่อสร้างดงักล่าว ก็เพื่อเร่งรัดใหผู้เ้รียกร้องท่ีเป็นผูรั้บเหมาก่อสร้างไดก่้อสร้างอาคารใหไ้ดส้ าเร็จโดยเร็ว 
เพื่อประโยชน์ของทางราชการในการใหบ้ริการจดัการทางการศึกษา และอ านวยความสะดวกให้แก่
ประชาชนและนักศึกษา อนัเป็นพนัธกิจหลกัส าคญัซ่ึงเป็นประโยชน์สาธารณะตามหลกัสัญญา 
ทางปกครอง ดงันั้น การท่ีอนุญาโตตุลาการใช้อ านาจดุลยพินิจพิจารณาลดค่าปรับตามสัญญาดงักล่าว
โดยอาศยัอ านาจตามมาตรา 383 วรรคหน่ึง แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ ซ่ึงเป็นบท
กฎหมายเอกชนท่ีค านึงถึงผลประโยชน์ของปัจเจกชนเป็นหลกัมาบงัคบัใชก้บัสัญญาทางปกครอง 
ท่ีเป็นเร่ืองประโยชน์ของมหาชน ท าให้ผูค้ดัคา้นซ่ึงเป็นหน่วยงานของรัฐไม่สามารถเรียกค่าปรับ 
ซ่ึงถือว่าเป็นค่าเสียหายล่วงหน้าได้ตามสัญญา รวมถึงต้องตกเป็นฝ่ายท่ีต้องเสียดอกเบ้ียผิดนัด 
ในอตัราร้อยละ 7.5 ต่อปี กรณีน้ีจึงเห็นว่าค าช้ีขาดอาจไม่เป็นธรรมส าหรับสัญญาทางปกครอง 
ซ่ึงเป็นสัญญาท่ีเก่ียวกับผลประโยชน์ของมหาชนโดยมีผลโดยตรงท่ีท าให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชน 
ไม่จ  าตอ้งยึดถือและปฏิบติัตามสัญญาท่ีไดใ้ห้ไวก้บัหน่วยงานของรัฐ กอปรกบัการท่ีคณะอนุญาโตตุลาการ
ไดว้นิิจฉยัช้ีขาดโดยระบุเหตุผลเพียงวา่ จ  านวนค่าปรับรวมเป็นเงิน 31,836,024 มีจ านวนค่อนขา้งสูงมาก 
โดยท่ีประเด็นปัญหาท่ีผูเ้รียกร้องไม่สามารถปฏิบตัิตามสัญญาจา้งได ้เกิดจากการที่ผูเ้รียกร้อง 
มีความประสงค์ให้โครงฝ้าเพดานมีความมัน่คงแข็งแรง ตอ้งการให้เป็นประโยชน์ต่อผูค้ดัคา้น 
สมควรลดเบ้ียปรับให้แก่ผูเ้รียกร้องตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ตามมาตรา 383 วรรคหน่ึง 
ให้เหลือเป็นจ านวนเงิน 25,468,819 บาท โดยไม่มีการระบุเหตุผลของค าช้ีขาดในการลดค่าปรับ และ
มิได้มีขอ้วินิจฉัยแสดงให้เห็นโดยชัดแจ้งว่าผูค้ดัค้านมีส่วนผิดด้วยอย่างไร หรือหากเป็นประเด็น
ปัญหาในข้อเท็จจริง โดยเฉพาะเกี่ยวกบัประเด็นปัญหาขอ้เท็จจริงทางเทคนิคงานก่อสร้าง  
หากแบบก่อสร้างของผูค้ดัคา้นไม่มีมาตรฐานด้านความมัน่คงแข็งแรงตามหลกัวิชาชีพวิศวกรรม 
จนผูเ้รียกร้องไม่อาจท าการก่อสร้างต่อไปไดเ้ช่นใด คณะอนุญาโตตุลาการควรจะช้ีขาดให้แจง้ชัดว่า
หากมีการก่อสร้างต่อไปจะผิดต่อหลกัมาตรฐานทางวิศวกรรมจนก่อให้เกิดความไม่ปลอดภยั 
ไดอ้ยา่งไร หรือการด าเนินงานก่อสร้างที่ล่าชา้และไม่สามารถปฏิบติังานก่อสร้างไดข้องผูเ้รียกร้อง 
เกิดจากเหตุความผิดหรือความบกพร่องของผูค้ดัคา้น หรือมีเหตุสุดวิสัย หรือมีเหตุเกิดจากพฤติการณ์
อนัหน่ึงอนัใดท่ีผูเ้รียกร้องไม่ต้องรับผิดตามกฎหมาย อีกทั้งขอ้เท็จจริงในข้อพิพาทก็ปรากฏว่า 
ผูรั้บจา้งรายใหม่ของผูค้ดัคา้นไดมี้การก่อสร้างตามแบบแปลนเดิมของผูค้ดัคา้นจนแลว้เสร็จและ
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ปัจจุบนัโครงหลงัคาท่ีได้มีการก่อสร้างนั้นก็ยงัคงมีความแข็งแรงใช้งานไดต้ามปกติ อน่ึง ขอ้มูล
ปรากฏในสัญญาก่อสร้างมีการก าหนดระยะเวลาก่อสร้างแล้วเสร็จ คือ 600 วนั  แต่เม่ือพิจารณา 
โดยนบัเวลาจนถึงวนัท่ีผูค้ดัคา้นบอกเลิกสัญญากบัผูเ้รียกร้องจะคิดเป็นเวลารวม 969 วนั หรือมากกว่า
ระยะเวลาตกลงกนัตามสัญญาประมาณ 1.6 เท่า แมใ้นงานก่อสร้างทัว่ไปจะพบปัญหาเก่ียวกบั
ความล่าช้าในงานก่อสร้างเกินก าหนดสัญญาบ่อยคร้ัง แต่ในกรณีโครงการก่อสร้างเพื่อใช้งานต่อ
ประโยชน์สาธารณะก็ไม่ควรเกิดความล่าชา้มากจนเกินไป ในประเด็นน้ีจึงเห็นวา่คณะอนุญาโตตุลาการ
ควรตอ้งช้ีขาดโดยให้เหตุผลอยา่งชดัแจง้ ซ่ึงจะสามารถน ามาเป็นเกณฑ์ในการใชดุ้ลพินิจในการพิจารณา
ลดค่าปรับไดอ้ยา่งถูกตอ้ง และไม่เป็นขอ้กงัขาต่อสังคม 

3)  ตามขอ้เท็จจริงท่ีปรากฏตามกระบวนวิธีการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการ 
ปรากฏว่าคู่กรณีพิพาททั้ งสองฝ่ายต่างให้ถ้อยค าโต้แย ้งเก่ียวกับข้อมูลเชิงเทคนิควิศวกรรม
ในโครงสร้างของโครงหลังคาโซนซีที่พิพาทว่ามีมาตรฐานความปลอดภยัสามารถก่อสร้าง
ตามแบบแปลนไดห้รือไม่โดยกล่าวอา้งผลการพิจารณาของวิศวกรและสถาปนิกของแต่ละฝ่าย 
วา่มีความถูกต้อง ซ่ึงการโต้แยง้ในประเด็นน้ีเห็นว่ามีผลโดยตรงต่อข้อแพ้ชนะในข้อพิพาท 
กล่าวคือ ถา้โครงหล ังคาโซนซีที่พิพาทมีมาตรฐานความปลอดภยั เพียงพอที่จะสามารถ
ก่อสร้างตามแบบแปลนของผูค้ดัค ้านได้ ผูเ้รียกร้องย่อมไม่สามารถยกเหตุใดๆมากล่าวอ ้าง
เพื ่อประวิงเวลาหรือเอามาเป็นเหตุของการไม่ก่อสร้างตามแปลนที่ก าหนดไวใ้นสัญญาได ้ 
แต่หากโครงหลงัคาโซนซีท่ีพิพาทไม่มีมาตรฐานความปลอดภยัจนไม่สามารถก่อสร้างตามแบบแปลน
ของผูค้ดัคา้นได้จริง ย่อมถือเป็นเหตุผลเพียงพอท่ีผูเ้รียกร้องจะใช้เป็นเหตุของการชะลอการก่อสร้าง
ตามหลักจรรยาบรรณวิชาชีพวิศวกรรมเพื่อรอการวินิจฉัยของผูค้ ัดค้านซ่ึงเป็น ผูว้่าจา้งได ้
หากแต่ในค าช้ีขาดกลบัไม่ปรากฏว่าตามกระบวนวิธีพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการได้มีการ
แต่งตั้ งผูเ้ช่ียวชาญทางด้านงานก่อสร้างนอกเหนือจากผู ้เช่ียวชาญของคู่กรณีพิพาททั้ งสองฝ่าย 
ท่ีมีใบอนุญาตประกอบวิชาชีพควบคุมในสาขาวิศวกรรมโยธาของสภาวิศวกรในระดบัท่ีจะสามารถ 
ให้ค  าปรึกษาหรือขอ้คิดเห็นทางวิชาการในด้านการออกแบบและควบคุมงานก่อสร้างที่ถูกต้อง
ต่อคณะอนุญาโตตุลาการได้ว่า โครงหลงัคาโซนซีที่พิพาทมีมาตรฐานความปลอดภยัและสามารถ
ก่อสร้างตามแบบแปลนไดห้รือไม่ และไม่ปรากฏวา่ในบรรดาคณะอนุญาโตตุลาการมีอนุญาโตตุลาการ
ท่านใดท่ีจะถือได้ว่าเป็นผูมี้ทกัษะวิชาชีพและความเช่ียวชาญทางด้านวิศวกรรมโยธาตามขอ้ก าหนด 
การประกอบวิชาชีพวิศวกรรมควบคุมของสภาวิศวกร โดยเฉพาะในระดบัวุฒิวิศวกรท่ีได้รับอนุญาต 
ให้ท างานวิศวกรรมโยธาได้ทุกขนาดและประเภทของงานก่อสร้าง รวมถึงการให้ค  าปรึกษาหรือ
ขอ้คิดเห็นเก่ียวกบัประเด็นขอ้พิพาทได ้หรือวิศวกรโยธาระดบัสามญัวิศวกร ท่ีไดรั้บอนุญาตให้ท างาน
วิศวกรรมได้บางขนาดและบางประเภทของงานก่อสร้างท่ีตรงกับเน้ือหาข้อพิพาท ซ่ึงจะสามารถ 
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ให้ค  าปรึกษาหรือขอ้คิดเห็นเก่ียวกบัประเด็นขอ้พิพาทไดเ้ช่นกนั ในประเด็นน้ีจึงเห็นว่า การพิจารณา 
ในประเด็นขอ้พิพาทเก่ียวกบัขอ้เท็จจริงเชิงเทคนิควิศวกรรมก่อนปรับเขา้กบัขอ้กฎหมายอาจจะยงัมี
ความไม่สมบูรณ์ ละเอียด รอบคอบ และรัดกุมในประเด็นขอ้พิพาทอย่างเพียงพอ 

อย่างไรก็ตาม ตามพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ไดใ้ห้สิทธิฝ่ายท่ีไม่เห็น
พ้องด้วยกับค าช้ีขาดสามารถร้องขอต่อศาลปกครองให้เพิกถอนค าช้ีขาดได้ และในกรณีดังกล่าว 
มหาวิทยาลยัราชภฏัร้อยเอ็ด ผูร้้อง (ผูค้ดัคา้นในชั้นอนุญาโตตุลาการ) ไดย้ื่นค าร้องต่อศาลปกครองชั้นตน้ 
(ศาลปกครองอุบลราชธานี) เป็นคดีหมายเลขด าท่ี 300/2557 คดีหมายเลขแดงท่ี 629/2560 ขอให้มี
ค  าพิพากษาเพิกถอนค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ ในการน้ี ห้างหุ้นส่วนจ ากดั ฮงหลีสรรพสินคา้
และก่อสร้าง ผู ้ค ัดค้าน ได้คัดค้านค าร้องของผู ้ร้อง และมีค าขอให้ศาลพิพากษายกค าร้อง  
โดยศาลปกครองชั้นตน้พิพากษาให้ยกค าร้อง ผู ร้้องได ้มีการอุทธรณ์ต่อศาลปกครองสูงสุด 
เป็นคดีหมายเลขด าที่ อ. 437/2560 คดีหมายเลขแดงท่ี อ.1374/2560โดยยกเหตุว่าการยอมรับ 
ในขอ้เท็จจริงและขอ้กฎหมาย ตามค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการจะเป็นการขดัต่อกฎหมาย
และขดัต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน คดีน้ีศาลปกครองสูงสุดไดพ้ิจารณาแลว้ เห็นว่า  
มีประเด็นท่ีศาลปกครองสูงสุดต้องวินิจฉัยว่าค าอุทธรณ์ของผูร้้องเป็นอุทธรณ์ท่ีศาลปกครอง 
จะรับไวพ้ิจารณาไดห้รือไม่ 

ศาลปกครองสูงสุด วนิิจฉยัวา่ คดีน้ีผูร้้องไดย้ืน่อุทธรณ์ค าพิพากษาของศาลปกครองชั้นตน้
ต่อศาลปกครองสูงสุด โดยมีประเด็นโตแ้ยง้ตั้งแต่ในชั้นการยื่นค าร้องต่อศาลปกครองชั้นต้นต่อ 
ศาลปกครองสูงสุด 3 ประเด็น คือ ประเด็นแรก ผูค้ดัคา้นมีสิทธิเสนอขอ้พิพาทให้คณะอนุญาโตตุลาการ
วินิจฉยัหรือไม่ ประเด็นท่ีสอง ผูร้้องจะตอ้งช าระค่าจา้งให้แก่ผูค้ดัคา้นหรือไม่เพียงใด และประเด็น
ท่ีสาม ผูค้ดัคา้นจะตอ้งช าระเงินค่าปรับและค่าใชจ่้ายในการควบคุมงานใหแ้ก่ผูร้้องหรือไม่ เพียงใด  

คดีน้ีศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า ในการอุทธรณ์ค าสั่งหรือค าพิพากษาตามมาตรา 45  
แห่งพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 นั้น บทบญัญติัดงักล่าวแสดงให้เห็นถึงหลกัการของ
พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ท่ีตอ้งการก าหนดขอบเขตจ ากดัอ านาจศาลในการทบทวน
เปล่ียนแปลงหรือแก้ไขค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงเป็นการระงบัข้อพิพาทท่ีเกิดข้ึน 
จากความประสงคข์องคู่สัญญาเองท่ีตอ้งการใหมี้การระงบัขอ้พิพาทโดยวธีิการดงักล่าว โดยในส่วน
ของบทบญัญติัมาตรา 45 วรรคหน่ึง เป็นการก าหนดขอบเขตจ ากดัเอาไวอี้กชั้นหน่ึงไม่ใหมี้ช่องทาง
ท่ีจะขอให้ศาลสูงทบทวนค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลตามพระราชบญัญติัน้ีไดอี้ก เวน้แต่จะเป็น
กรณีท่ีเข้าข้อยกเว้นตามท่ีกฎหมายบัญญัติไว ้และในการพิจารณาอุทธรณ์ตามเหตุข้อกล่าวอ้าง 
ตามมาตรา 45 วรรคหน่ึง (1) หรือ (2) แห่งพระราชบญัญติัดังกล่าวนั้นต้องพิจารณาในเบ้ืองต้นว่า  
มีการยกเหตุดังว่านั้นหรือไม่ หลังจากนั้นจ าต้องพิจารณาต่อไปด้วยว่า ถึงแม้มีการยกเหตุดังว่านั้น 
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ในค าอุทธรณ์ก็ตาม แต่ลักษณะของข้อกล่าวอ้างเป็นข้อกล่าวอ้างท่ีถือเป็นเหตุเช่นว่านั้ นหรือไม่ 
กล่าวคือ จะตอ้งปรากฏว่า ขอ้กล่าวอา้งนั้นมีลกัษณะเป็นประเด็นท่ีเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอนัดีของประชาชนดว้ย กรณีจึงจะเป็นค าอุทธรณ์ท่ีไม่ตอ้งหา้มมิให้รับไวพ้ิจารณา ส าหรับคดีน้ี
เม่ือพิเคราะห์ลักษณะของข้อกล่าวอ้างของผูร้้องท่ีได้อ้างว่าเป็นเหตุตามมาตรา 45 วรรคหน่ึง (1)  
แห่งพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 แลว้  เห็นว่า ขอ้กล่าวอา้งทั้ง 3 ประเด็น ไม่ว่าจะเป็น
ประเด็นโตแ้ยง้เก่ียวกบัสิทธิของผูค้ดัคา้นในการเสนอขอ้พิพาทให้คณะอนุญาโตตุลาการวินิจฉัย 
ประเด็นโตแ้ยง้เก่ียวกบัค่าตอบแทนท่ีผูร้้องตอ้งช าระให้แก่ผูค้ดัคา้น และประเด็นโตแ้ยง้เก่ียวกบั
ค่าปรับและค่าใชจ่้ายในการควบคุมงานนั้น ไม่ใช่เร่ืองท่ีเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดี
ของประชาชนแต่อย่างใด กรณีเป็นเพียงการไม่เห็นพ้องด้วยกับดุลยพินิจในการตัดสินช้ีขาดของ 
คณะอนุญาโตตุลาการเท่านั้น ซ่ึงไม่ว่าคู่พิพาทจะเห็นดว้ยกบัค าช้ีขาดหรือไม่ เพียงใด แต่เม่ือเป็นวิธีการ
ระงบัขอ้พิพาทท่ีเกิดจากเจตนาตกลงกนัของคู่พิพาทเอง การไม่เห็นดว้ยกบัค าช้ีขาดและประสงค ์
จะขอให้ศาลทบทวน จึงตอ้งยอมรับขอบเขตจ ากดัตามท่ีพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 
ก าหนดเอาไว ้ฉะนั้น แมว้า่ค  าอุทธรณ์ไดก้ล่าวอา้งโดยใชถ้อ้ยค าวา่เป็นเร่ืองเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนก็ตาม แต่เม่ือลักษณะของข้อกล่าวอ้างเห็นได้ว่าไม่เป็นเ ร่ือง 
ที่เก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชนจึงถือว่าไม่เขา้เหตุท่ีจะให้มีการ
อุทธรณ์ค าสั่งหรือค าพิพากษาของศาลได้ตามมาตรา 45 วรรคหน่ึง (1) หรือ (2) แห่งพระราชบญัญติั
ดังกล่าว ค าอุทธรณ์ของผู ้ร้องจึงเป็นค าอุทธรณ์ท่ีต้องห้ามตามกฎหมาย ตามข้อ 108 วรรคหน่ึง   
แห่งระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วา่ดว้ยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 
การท่ีศาลรับอุทธรณ์ของผูร้้องไวพ้ิจารณา จึงเป็นการด าเนินกระบวนพิจารณาท่ีผิดระเบียบตามขอ้ 7 
วรรคหน่ึง แห่งระเบียบฉบบัเดียวกนั สมควรใหเ้พิกถอนกระบวนพิจารณาท่ีรับอุทธรณ์ของผูร้้องไว้
โดยผดิระเบียบนั้นเสีย จึงมีค าสั่งใหย้กอุทธรณ์ของผูร้้อง และใหคื้นค่าธรรมเนียมศาลในชั้นอุทธรณ์
ทั้งหมดแก่ผูร้้อง 

จากขอ้มูลที่ปรากฎขา้งตน้ เห็นว่าการที่หน่วยงานของรัฐไม่อาจบงัคบัให้ผูรั้บจา้ง
ช าระเบ้ียปรับตามอัตราดังระบุไว้ตามสัญญาจ้างก่อสร้างท่ีเป็นสัญญาทางปกครองซ่ึงเป็น 
สัญญาหลกัจากการไม่ปฏิบติังานตามสัญญาได ้และการท่ีหน่วยงานของรัฐตอ้งช าระค่าตอบแทน 
ในงวดงานที่คู ่ส ัญญาฝ่ายเอกชนที่เป็นผูร้ับจา้งก่อสร้างไม่แล้วเสร็จและไม่มีการส่งมอบงาน 
ตามสัญญา รวมถึงหน่วยงานของรัฐตอ้งรับผิดในดอกเบ้ียผิดนดัในอตัราร้อยละ 7.5 ต่อปี จากเงิน 
ท่ีอนุญาโตตุลาการได้ช้ีขาดให้ตามท่ีคู ่สัญญาฝ่ายเอกชนที่เป็นผูร้ับจา้งก่อสร้างเรียกร้องนั้น  
เกิดข้ึนจากสาเหตุหลายประการดว้ยกนั ไดแ้ก่   
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1)  การก าหนดรายละเอียดขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการที่ไม่ละเอียดรอบคอบและ
รัดกุมเพียงพอ เช่น หลกักฎหมายท่ีตอ้งการบงัคบัใช้ คุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการ เป็นต้น 

2)  การขาดกฎหมายหรือหลกัเกณฑ์ท่ีก าหนดคุณสมบติัความเช่ียวชาญท่ีเหมาะสมและ
ชดัเจนในแต่ละขอ้พิพาทในเร่ืองคุณสมบติัของอนุญาโตตุลาการ  

3)  การขาดกฎหมายเก่ียวกบัการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง ท าให้การ

พิจารณาเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองตอ้งด าเนินการตามพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 

ท่ีมีหลกัการพิจารณาอยูบ่นพื้นฐานของกฎหมายเอกชน  

4)   กฎหมายหรือหลกัเกณฑ์ในการควบคุมค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในสัญญาทาง
ปกครองโดยศาลปกครองยงัมีขอ้จ ากดั 

จากตัวอย่างข้างต้นในกรณีน้ีจึงมีประเด็นที่ต้องพิจารณาว่า เมื่อประเทศไทย
มีความจ าเป็นท่ีตอ้งยอมรับใหมี้ขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้างแลว้ 
จะมีวิธีท่ีแกไ้ขปัญหาในแต่ละประเด็นเพื่อจะปกป้องประโยชน์ของสาธารณชนไดห้รือไม่เพียงไร  

2.1  ประเด็นปัญหำกำรก ำหนดรำยละเอยีดข้อตกลงในสัญญำอนุญำโตตุลำกำร 
เป็นท่ีทราบกนัแลว้ว่าประเทศไทย ไดมี้การยอมรับให้มีขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการ

ในสัญญาทางปกครอง รวมถึงสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้างได ้ตามบทบญัญติัแห่งพระราชบญัญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 11 และมติคณะรัฐมนตรีซ่ึงไดก้ล่าวมาแลว้ในบทท่ี 2 หวัขอ้ 
ความเป็นมาของการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองของประเทศไทย แต่ในหลายคร้ังพบว่า 
เวลาท่ีเกิดขอ้พิพาทในสัญญาทางปกครองด้านงานก่อสร้างซ่ึงมีขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการและ
อนุญาโตตุลาการได ้มีค  า ช้ีขาดให้คู ่ส ัญญาฝ่ายหน่วยงานของรัฐเป็นฝ่ายแพค้ดีและต้องชดใช้
ค่าเสียหายให้กับภาคเอกชน มักเกิดข้อค าถามว่าสัญญาทางปกครองท่ีมีการก าหนดข้อสัญญา
อนุญาโตตุลาการเป็นไปอยา่งละเอียดและรอบคอบแลว้หรือไม่ ทั้งท่ีโดยปกติแลว้หน่วยงานของรัฐ 
มีสถานะท่ีเหนือกว่าเอกชน และมีอ านาจในการก าหนดข้อสัญญาจากการท่ีหน่วยงานของรัฐ 
มีเอกสิทธ์ิทางปกครอง แต่เม่ือเกิดขอ้พิพาทข้ึนและตอ้งเขา้สู่กระบวนการพิจารณาโดยการอนุญาโตตุลาการ 
หน่วยงานของรัฐกลบัเป็นฝ่ายแพค้ดีอยูห่ลายคร้ัง 

 จากการศึกษาพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ซ่ึงเป็นกฎหมายวา่ดว้ย 
การอนุญาโตตุลาการของประเทศไทย พบว่า พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 
เป็นกฎหมายซ่ึงใช้บังคับกับการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทุกประเภท ท าให้ในส่วนของ
บทบัญญัติที่ เ ก่ียวกับการตกลงก าหนดรายละเอียดข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญานั้น 
จะเป็นไปในเชิงการเสนอแนะว่าควรมีรายละเอียดขอ้ตกลงในสัญญาอนุญาโตตุลาการอะไรบา้ง
อยา่งกวา้งๆ กอปรกบัตามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
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มาตรา 3 ซ่ึงเป็นบทกฎหมายเกี่ยวกบัสัญญาทางปกครองก็เป็นเพียงการกล่าวถึงลกัษณะของ
สัญญาทางปกครองและตวัอย่างของสัญญาทางปกครองเท่านั้น โดยมิไดมี้การก าหนดบทบญัญติั
อนัเป็นเงื่อนไขเชิงบงัคบัในกรณีของการท าสัญญาทางปกครองที่มีขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการ
ตอ้งให้คู่สัญญาตกลงก าหนดรายละเอียดขั้นพื้นฐานไวใ้นขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการอย่างไรบา้ง 
ท าให้รายละเอียดเก่ียวกบัการท าขอ้ตกลงสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองข้ึนอยู่
กบัดุลยพินิจอิสระของคู่สัญญาซ่ึงมีฝ่ายหน่ึงเป็นเอกชนตั้งแต่ในชั้นแรกของการเร่ิมมีนิติสัมพนัธ์
ระหวา่งกนัตามหลกักฎหมายวา่ดว้ย “สัญญา”  เร่ืองการแสดงเจตนาในทางแพ่ง โดยเทียบเคียงกบั
ค าวา่ “นิติกรรม” ในประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์เน่ืองจากประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์
มิได้ให้ค  าจ  ากดัความของสัญญาไวโ้ดยตรงเช่นเดียวกบัค าว่า นิติกรรม ดงัปรากฏในมาตรา 149 
 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์92 อยา่งไรก็ตาม เม่ือสัญญาเกิดข้ึนแลว้ยอ่มก่อให้เกิดความผูกพนั
ในหน้ีท่ีก าหนดไวใ้นสัญญา โดยอาจก่อให้เกิดหน้ีแก่คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเพียงฝ่ายเดียวหรือ 
ก่อหน้ีให้แก่ทั้งสองฝ่ายก็ได้ และด้วยเหตุน้ีเองเม่ือคู่สัญญาได้ตกลงกันก าหนดให้มีข้อสัญญา
อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองแลว้ยอ่มก่อใหเ้กิดความผกูพนัในหน้ีท่ีก าหนดไวใ้นสัญญา  

ในการน้ีเม่ือถือวา่สัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองเกิดข้ึนโดยอาศยั
วิธีการเกิดสัญญาเช่นเดียวกบักฎหมายทางแพ่งแลว้ ในส่วนของสัญญาทางปกครองจะถือว่า 
หน่วยงานของรัฐมีสถานะท่ีสูงกวา่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน โดยท่ีหน่วยงานของรัฐจะสามารถอา้งอ านาจ
อธิปไตยให้ตนเองมีสิทธิในสัญญาท่ีสูงกว่าคู่สัญญาภาคเอกชนไดห้รือไม่ และกฎหมายวา่ดว้ย 
การอนุญาโตตุลาการควรมีการเปิดกว้างให้คู่สัญญาซ่ึงมีเอกชนเป็นคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงด้วยนั้ น  
ม ีอิสระในการตกลงก าหนดรายละเ อียดเ ก่ียวกับข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญา 
ทางปกครองกนัเองไดม้ากน้อยเพียงใด และควรมีการจ ากดัสิทธิคู่สัญญา รวมถึงควรมีการก าหนด
บทบงัคบัให้มีรายละเอียดขั้นพื้นฐานเก่ียวกับข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง
อย่างไรบา้ง เพื่อให้เกิดความชัดเจนและเพื่อเป็นการป้องกนัไม่ให้หน่วยงานของรัฐตกเป็นฝ่าย
เสียเปรียบและเสียประโยชน์  

ในกรณีน้ีผูว้จิยัไดท้  าการศึกษาพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 รวมถึง
ความเป็นมาของกฎหมายว่าดว้ยการอนุญาโตตุลาการของประเทศไทยแลว้ เห็นวา่ การท่ีประเทศไทย
ยอมรับให้มีขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง รวมถึงสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้าง  
ก็ดว้ยเหตุผลหลกั คือ รัฐมีความตอ้งการที่จะส่งเสริมให้ภาคเอกชนเข้ามาลงทุนหรือร่วมทุน 
เพื่อพฒันาเศรษฐกิจของประเทศ แต่ดว้ยเหตุผลดงักล่าวกลบัมีผลกระทบท าให้รัฐตอ้งลดบทบาท
                                                           

92ศิณาภรณ์ หู้เต็ม. อินเตอร์เน็ตเวบ็ไซต์ของ GotoKnow. 26 ตุลาคม 2559. จาก https://www. 
gotoknow.org/posts/60420 
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ของรัฐเ กี ่ยวกบัอ านาจอธิปไตยในอนัที่จะคุม้กนัตนเองลง เห็นได ้จากหลายคร้ังพบว่า 
หน่วยงานของรัฐจะมีสถานะไม่ต่างกบัเอกชนเมื่อเกิดกรณีพิพาทข้ึนจากในหลายคดีที่ต้องข้ึนสู่
ศาลปกครองเพราะผลของค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงส่วนใหญ่หน่วยงานของรัฐเป็นฝ่ายแพค้ดี 
โดยอนุญาโตตุลาการให้เหตุผลวา่ หากเป็นกรณีขอ้พิพาทท่ีมีความเก่ียวขอ้งกบัการคา้การลงทุนแลว้ 
การวนิิจฉยัจ าตอ้งอาศยัเหตุผลท่ีผนวกกบัสภาวะทางเศรษฐกิจ และธรรมเนียมทางการคา้ ตามมาตรา 34 
แห่งพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 โดยมิได้ค  านึงถึงผลประโยชน์ของรัฐตามหลัก
กฎหมายมหาชนมาเป็นอนัดบัแรก และสุดทา้ยแลว้ในหลายคดีอีกเช่นกนัท่ีหน่วยงานของรัฐ ได้มีการ
ยื่นค าร้องขอเพิกถอนค าช้ีขาดต่อศาลปกครอง ท าให้กระบวนการระงบัขอ้พิพาทเกิดความล่าช้ายิ่งข้ึน
จากการท่ีศาลปกครองสูงสุดได้พิจารณาวินิจฉัย ให้เพิกถอนค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ  
ดงัตวัอยา่งขอ้พิพาทท่ีข้ึนสู่ศาลเป็นคดีต่อไปน้ี  

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ในคดีหมายเลขด าท่ี อ.761/2552 คดีหมายเลขแดงท่ี อ.
676/2554 ระหวา่ง กรมพลงังานทดแทนและอนุรักษพ์ลงังาน ผูร้้อง กบั หา้งหุน้ส่วนจ ากดั หริตวรรุ่งเรือง 
โดยเจา้พนกังานพิทกัษท์รัพย ์ผูค้ดัคา้น 

คดีน้ี กรมพลงังานทดแทนและอนุรักษ์พลงังาน ผูร้้อง  ได้ยื่นค าร้องขอให้ศาล  
เพิกถอนค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ สืบเน่ืองจาก ผูร้้องไดว้า่จา้งผูค้ดัคา้นให้ท างานก่อสร้าง
ระบบชลประทานและโรงไฟฟ้า โครงการห้วยยะโม่ จงัหวดัตาก ในวงเงินค่าจา้งจ านวน 32,668,831 บาท 
ตามสัญญาลงวนัท่ี 30 กนัยายน 2539 โดยในสัญญาไดร้ะบุให้ในกรณีท่ีมีขอ้โตแ้ยง้เกิดข้ึนระหว่าง
คู่สัญญาเก่ียวกบัขอ้ก าหนดแห่งสัญญาหรือเก่ียวกบัการปฏิบติัตามสัญญา และคู่สัญญาไม่สามารถ 
ตกลงกนัได ้ให้เสนอขอ้โตแ้ยง้หรือขอ้พิพาทต่ออนุญาโตตุลาการพิจารณาช้ีขาด ซ่ึงต่อมาผูค้ดัคา้น 
ได้เสนอข้อพิพาทต่อสถาบันอนุญาโตตุลาการ ส านักระงับข้อพิพาท ส านักงานศาลยุติธรรม  
เป็นขอ้พิพาทหมายเลขด าท่ี 62/2543 หมายเลขแดงท่ี 15/2550 โดยกล่าวอา้งวา่ ผูร้้องเป็นฝ่ายผิดนดั
ช าระหน้ีและผิดสัญญา ท าให้ผูค้ดัคา้นไดรั้บความเสียหาย โดยในขอ้พิพาทดงักล่าวคณะอนุญาโตตุลาการ
ไดมี้มติช้ีขาดขอ้พิพาท ดงัน้ี 

1) ให้ผู ้ร้องชดใช้ค่าสินไหมแก่ผู ้ค ัดค้านเป็นเงินจ านวน 29,455,811.94 บาท  
พร้อมดอกเบ้ียในอตัราร้อยละ 7.5 ต่อปี นบัแต่วนัท่ียื่นขอ้เรียกร้องหรือเสนอขอ้พิพาท (วนัท่ี 1 ธนัวาคม 
2543) เป็นตน้ไปจนกวา่ถึงวนัช าระเสร็จ 

2) ให้ผูร้้องคืนหนงัสือค ้าประกนัของธนาคารทหารไทย จ ากดั (มหาชน) จ านวน 9 ฉบบั  
ให้แก่ผู ้ค ัดค้าน หากคืนไม่ได้ให้ชดใช้ค่าธรรมเนียมในการออกหนังสือค ้ าประกันดังกล่าว 
เป็นเงิน 530,916.07 บาท พร้อมดอกเบ้ียในอตัราร้อยละ 7.5 ต่อปี นับแต่วนัท่ียื่นข้อเรียกร้องหรือ 
เสนอขอ้พิพาท (เม่ือวนัท่ี 1 ธนัวาคม 2543) เป็นตน้ไป จนถึงวนัช าระเสร็จใหแ้ก่ผูค้ดัคา้น 
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3) ใหย้กขอ้เรียกร้องแยง้ 
4) ให้ผูร้้องและผูค้ดัคา้นออกค่าใช้จ่ายในการด าเนินกระบวนพิจารณาของสถาบนั

อนุญาโตตุลาการ ส านกัระงบัขอ้พิพาท ส านกังานศาลยุติธรรม และค่าป่วยการคณะอนุญาโตตุลาการ 
(ทั้งคณะ) ฝ่ายละก่ึงหน่ึงตามท่ีคู่พิพาทตกลงกนั 

ต่อมาผูร้้องไดย้ื่นค าร้องต่อศาลปกครองชั้นตน้ (ศาลปกครองกลาง) เป็นคดีหมายเลขด า
ท่ี 1185/2550 คดีหมายเลขแดงท่ี 983/2552 ขอให้เพิกถอนค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ  
ศาลปกครองชั้นตน้ไดมี้ค าพิพากษาใหย้กค าร้อง เน่ืองจากเห็นวา่ค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ
เป็นค าช้ีขาดตามหลักเกณฑ์และขอบเขตท่ีกฎหมายก าหนด และเป็นไปตามประเด็นขอ้พิพาท  
ค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการไม่มีลกัษณะตอ้งห้ามอนัจะท าให้ถูกเพิกถอนตามมาตรา 40  
แห่งพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ 

 ผูร้้องได้ยื่นอุทธรณ์ค าพิพากษาของศาลปกครองชั้นต้น(ศาลปกครองกลาง)  
ต่อศาลปกครองสูงสุดเป็นคดีหมายเลขด าท่ี อ.761/2552 คดีหมายเลขแดงท่ี อ.676/2554  
ซ่ึงศาลปกครองสูงสุดได้พิจารณาแล้วเห็นว่า คดีน้ีมีประเด็นท่ีต้องวินิจฉัยว่าค าช้ีขาดของ 
คณะอนุญาโตตุลาการ เป็นค า ช้ีขาดท่ีศาลปกครองอาจเพิกถอนได้ตามมาตรา 40 วรรคสาม  
แห่งพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 หรือไม่ ศาลปกครองสูงสุดไดว้ินิจฉยัว่า สัญญาจา้ง
ก่อสร้างระบบชลประธานและโรงไฟฟ้าโครงการห้วยยะโม่ จงัหวดัตาก ลงวนัท่ี 30 กนัยายน 2539 
เป็นสัญญาท่ีมีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงคือผูร้้องเป็นหน่วยงานทางปกครอง สัญญาดงักล่าวมีวตัถุประสงค์
แห่งสัญญาให้ผู ้ค ัดค้านท าการก่อสร้างระบบชลประทานและโรงไฟฟ้าแก่ผู ้ร้อง และผู ้ร้อง 
จะจ่ายเงินค่าจ้างให้แก่ผูค้ดัค้านเป็นการตอบแทนตามเน้ือหางานท่ีท าส าเร็จในแต่ละงวดงาน  
ระบบชลประทานและโรงไฟฟ้าท่ีผูค้ ัดคา้นท าการก่อสร้างจึงถือว่าเป็นทรัพยสิ์นท่ีผูร้้องในฐานะ
หน่วยงานทางปกครองใช้เป็นเคร่ืองมือโดยตรงในการจัดท าบริการสาธารณะเพื่อประโยชน์ 
แก่ประชาชนได้ใช้ในส่ิงอุปโภคท่ีจ าเป็นต่อการด าเนินชีวิต สัญญาระหว่างผูร้้องกับผูค้ดัค้าน 
จึงอยู่ในประเภทของสัญญาจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภคอันมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครอง 
ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
แม้ในระบบกฏหมายไทยจะไม่มีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรให้ใช้บงัคบักับสัญญาทางปกครอง 
เป็นการเฉพาะแต่แนวความคิดรวมทั้งหลกักฏหมายทัว่ไปเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองต่างอยู่บน
พื้นฐานของระบบกฎหมายมหาชนซ่ึงมุ่งเน้นก าหนดภาระหน้าท่ีของฝ่ายปกครองในการด าเนิน
กิจการทางปกครองให้ตอบสนองต่อความต้องการของประชาชน มีหลักการให้ฝ่ายปกครอง 
มีอ านาจเหนือกว่าเอกชน เพื่อให้การจดัท าบริการสาธารณะของรัฐบรรลุผลอย่างมีประสิทธิภาพ 
และเม่ือสัญญาทางปกครองถูกจดัว่าเป็นเคร่ืองมือของฝ่ายปกครองในการจดัท าบริการสาธารณะ
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แล้ว การปฎิบัติตามสัญญาทางปกครองจึงอยู่ภายใต้หลักการจัดท าบริการสาธารณะท่ีส าคญั  
3 ประการ อนัไดแ้ก่ หลกัวา่ดว้ยความเสมอภาคของผูใ้ชบ้ริการสาธารณะ หลกัวา่ดว้ยความต่อเน่ือง
ของบริการสาธารณะ และหลกัวา่ดว้ยการปรับปรุงเปล่ียนแปลงให้การบริการสาธารณะเหมาะสม
กบัเหตุการณ์และสอดคลอ้งกบัความตอ้งการของประชาชน จากหลกัดงักล่าวเพื่อใหก้ารปฎิบติัตาม
สัญญาทางปกครองบรรลุผล คู่สัญญาฝ่ายปกครองจึงมีอ านาจพิเศษหรือเอกสิทธ์ิเหนือคู่สัญญา 
ฝ่ายเอกชน เช่น อ านาจในการควบคุมดูแลให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนปฏิบติัตามสัญญา อ านาจในการ
บงัคบัใหคู้่สัญญาฝ่ายเอกชนปฏิบติัตามสัญญา อ านาจในการแกไ้ขขอ้ก าหนดของสัญญาไดฝ่้ายเดียว 
และอ านาจในการเลิกสัญญาฝ่ายเดียว เป็นต้น เอกชนผู ้เข้ามาเป็นคู่สัญญากับฝ่ายปกครอง  
จึงมีหนา้ท่ีตอ้งปฏิบติัตามสัญญาทางปกครองและตอ้งยอมรับอ านาจพิเศษหรือเอกสิทธ์ิดงักล่าวของ
คู่สัญญาฝ่ายปกครอง ดงันั้น เม่ือสัญญาทางปกครองมีความแตกต่างจากสัญญาทางแพ่งท่ีคู่สัญญา 
มีความสัมพนัธ์ในลกัษณะเท่าเทียมกนัและคู่สัญญาจะตอ้งเคารพต่อเจตนาของสัญญาเป็นส าคญั 
การน ากฎหมายท่ีใช้บงัคบักบัสัญญาทางแพ่งมาใชบ้งัคบักบัสัญญาทางปกครองระหว่างผูร้้องกบั 
ผูค้ดัคา้น จึงจะตอ้งไม่ขดัหรือแยง้ต่อหลกัการบริการสาธารณะดงักล่าว  

ส่วนการวินิจฉัยช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. 2545 มาตรา 34 วรรคหน่ึง ได้บัญญัติว่า การวินิจฉัยช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ 
ตอ้งเป็นไปตามขอ้สัญญา หากเป็นขอ้พิพาททางการคา้ใหค้  านึงถึงธรรมเนียมปฏิบติัทางการคา้ท่ีใช้
กับธุรกรรมนั้นด้วย เป็นบทบัญญัติท่ีแสดงให้เห็นว่าการวินิจฉัยช้ีขาดข้อพิพาทท่ีเกิดจากสัญญา 
ทางปกครองคณะอนุญาโตตุลาการจะตอ้งค านึงถึงหลกัการจดัท าบริการสาธารณะของฝ่ายปกครอง
ประกอบกนั การท่ีคณะอนุญาโตตุลาการไดว้ินิจฉยัช้ีขาดวา่ การท่ีผูร้้องไม่จ่ายเงินค่าจา้งงวดท่ี 10 
ให้แก่ผูค้ดัคา้นภายในก าหนดเวลาถือว่าผูร้้องเป็นฝ่ายผิดนดัและผิดสัญญา ฝ่ายผูค้ดัคา้นจึงมีสิทธิ
บอกเลิกส ัญญาตามมาตรา 387 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เป็นการบอกเลิกสัญญา 
โดยชอบด้วยกฎหมายนั้น บทบญัญติัดังกล่าวเป็นบทบัญญติัท่ีมุ่งคุ้มครองประโยชน์ของเจ้าหน้ี 
ในฐานะปัจเจกบุคคลอย่างเท่าเทียมกัน แต่ส าหรับการปฎิบติัตามสัญญาทางปกครองนั้นจะให้
ความส าคญักบัภาระหนา้ท่ีของฝ่ายปกครองในการจดัท าบริการสาธารณะเพื่อตอบสนองต่อความตอ้งการ
ของประชาชนเป็นหลกัและการคุม้ครองประโยชน์ของมหาชนหรือประโยชน์ส่วนรวมในการปฎิบติั
ตามสัญญาทางปกครองจึงอยูเ่หนือกวา่ประโยชน์ของปัจเจกบุคคลเสมอ แต่อยา่งไรก็ตามหากการ
ปฎิบติัตามสัญญาทางปกครองดว้ยเหตุผลดงักล่าวไปก่อให้เกิดความเสียหายแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนก็มีสิทธิเรียกร้องให้ฝ่ายปกครองชดใช้เยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนได้ 
เพราะฉะนั้นการบอกเลิกสัญญาทางปกครองของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนโดยท าใหก้ารบริการสาธารณะ
ตอ้งหยุดชะงกัไม่บรรลุวตัถุประสงค ์จึงไม่อาจท าได ้ประกอบกบัปรากฎหลกักฎหมายทัว่ไปเก่ียวกบั
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การส้ินสุดของสัญญาทางปกครองว่า สัญญาทางปกครองอาจสุดลงไดด้้วยเง่ือนไขอย่างใดอย่างหน่ึง 
ใน 2 ประการ คือประการแรก สัญญาทางปกครองส้ินสุดลงตามปกติเม่ือคู่สัญญาบรรลุวตัถุประสงค์
ของสัญญา และประการท่ีสอง สัญญาทางปกครองส้ินสุดลงดว้ยการเลิกสัญญา ซ่ึงการเลิกสัญญา
ทางปกครองดงักล่าวอาจเกิดข้ึนได ้4 กรณี ดงัน้ี 1) การเลิกสัญญาโดยความยินยอมของคู่สัญญา
ทั้งสองฝ่าย 2) การเลิกสัญญาเม่ือสัญญาเลิกกนัโดยปริยาย เช่น มีเหตุสุดวสิัยท าใหว้ตัถุประสงคข์อง
สัญญาหมดไป 3) การเลิกสัญญาเม่ือศาลมีค าพิพากษาหรือค าสั่งใหเ้ลิกสัญญา และ 4) การเลิกสัญญา
โดยคู่สัญญาฝ่ายปกครองเลิกสัญญาฝ่ายเดียว กรณีจึงเห็นได้ว่าการที่ผูค้ดัคา้นยกเอาเหตุท่ีผูร้้อง
ผดินดัช าระหน้ีมาบอกเลิกสัญญาตามมาตรา 387 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์โดยท าให้
การจดัท าบริการสาธารณะของผูร้้องตอ้งหยุดชะงกั  ผูค้ดัคา้นไม่อาจกระท าได ้ดงันั้น ค าวินิจฉยั
ของคณะอนุญาโตตุลาการวา่ผูค้ดัคา้นมีสิทธิบอกเลิกสัญญาตามมาตรา 387 แห่งประมวลกฏหมายแพง่
และพาณิชย ์การบอกเลิกสัญญากบัผูร้้องเป็นการบอกเลิกสัญญาโดยชอบดว้ยกฏหมาย จึงเป็นค าช้ีขาด 
ท่ี ฝ่าฝืนต่อมาตรา 34 วรรคส่ี แห่งพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ค าช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการไม่อยู่ในขอบเขตของสัญญาอนุญาโตตุลาการ และการยอมรับหรือบงัคบั 
ตามค า ช้ีขาดนั้น จะเป็นการขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน 
ตามมาตรา 40 วรรคสาม (1) (ง) และ (2) (ข) แห่งราชบญัญติัเดียวกนั การท่ีคณะอนุญาโตตุลาการ
ได้มีค  าช้ีขาดให้ผูร้้องชดใช้ค่าเสียหายแก่ผูค้ ัดค้านเป็นจ านวนเงิน 29,455,811.94 บาท พร้อมกับ
ดอกเบ้ียในอตัราร้อยละ 7.5 ต่อปี นบัแต่วนัยื่นขอ้เรียกร้องหรือเสนอขอ้พิพาทเป็นตน้ไปจนกว่า 
ถึงวนัช าระเสร็จ และใหผู้ร้้องคืนหนงัสือประกนัของธนาคารทหารไทย จ ากดั (มหาชน) จ านวน 9 ฉบบั 
แก่ผูค้ดัคา้น หากผูร้้องไม่สามารถคืนได้ให้ผูร้้องชดใช้ค่าธรรมเนียมในการออกหนังสือค ้ าประกนั 
เป็นเงิน 530,916.07 บาท พร้อมกบัดอกเบ้ียในอตัราร้อยละ 7.5 ต่อปี นบัแต่วนัท่ียื่นขอ้เรียกร้องหรือ
เสนอขอ้พิพาทเป็นตน้ไปจนกว่าถึงวนัช าระเสร็จให้แก่ผูค้ดัคา้นนั้น โดยมีเหตุผลอนัเน่ืองมาจาก 
คณะอนุญาโตตุลาการเห็นว่า ผูค้ดัคา้นมีสิทธิบอกเลิกสัญญาและการที่ผูค้ดัคา้นบอกเลิกสัญญา
เป็นการบอกเลิกสัญญาโดยชอบดว้ยกฏหมาย ทั้งท่ีผูค้ดัคา้นไม่มีสิทธิบอกเลิกสัญญา โดยท่ีสัญญา
ระหว่างผูร้้องกับผูค้ดัค้านต้องด าเนินการต่อไป แต่ผูค้ดัค้านกลับหยุดด าเนินการก่อสร้างและ
ก่อสร้างยงัไม่แลว้เสร็จตามสัญญา การหยุดด าเนินการก่อสร้างของผูค้ดัคา้นดงักล่าว จึงท าให้ผูร้้อง
ไดร้ับความเสียหายเช่นกนั เมื่อคณะอนุญาโตตุลาการยงัไม่ไดพ้ิจารณาความเสียหายของผูร้้อง
ตามขอ้เรียกร้องแยง้ ศาลปกครองจึงพิพากษาใหเ้พิกถอนค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการดงักล่าว
ทั้งหมด เพื่อให้คู่พิพาททั้งสองฝ่ายไดน้ าขอ้พิพาทเขา้สู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการอีกคร้ังหน่ึง และ
พิพากษากลบัค าพิพากษาของศาลปกครองชั้นตน้เป็นให้เพิกถอนค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ 
ส่วนค าขออ่ืนนอกจากน้ีใหย้ก  



105 

 

จากตวัอย่างขา้งต้น พิเคราะห์แลว้เห็นว่า สาเหตุหลกัของปัญหาท่ีท าให้ค  าช้ีขาด
ของอนุญาโตตุลาการไม่ไดรั้บการยอมรับเน่ืองจากเกิดขอ้กงัขาในความเป็นธรรม และไม่อาจ
ยุติได้โดยการอนุญาโตตุลาการ จนทา้ยท่ีสุดคู่กรณีพิพาทตอ้งมีการน าขอ้พิพาทข้ึนสู่ศาลปกครอง  
ท าให้การระงบัขอ้พิพาทเกิดความล่าชา้ยิง่ข้ึน ส้ินเปลืองเวลา และค่าใชจ่้าย คือ การไม่มีหลกัเกณฑ์
ท่ีก าหนดรายละเอียดในสัญญาทางปกครองซ่ึงมีขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการท่ีมีความละเอียดและ
รัดกุมอย่างเพียงพอ เพราะโดยปกติอนุญาโตตุลาการเปรียบเสมือนคนกลาง การวินิจฉัยของ
อนุญาโตตุลาการในแต่ละข้อพิพาท อนุญาโตตุลาการจะมีอ านาจหน้าท่ีโดยอยู่บนพื้นฐานของ 
การตกลงกนัระหวา่งคู่กรณีพิพาทเท่านั้น โดยหากข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการอนัเป็นจุดเร่ิมต้น
ของนิติสัมพนัธ์นั้น มีความละเอียด รอบคอบ และรัดกุมเพียงพอแลว้ อนุญาโตตุลาการย่อมมีหน้าท่ี 
ท่ีจะตอ้งช้ีขาดขอ้พิพาทตามท่ีคู่กรณีพิพาทไดต้กลงให้อ านาจไวใ้นสัญญาอนุญาโตตุลาการ  

2.2 ประเด็นปัญหำเกีย่วกบักำรแต่งตั้งอนุญำโตตุลำกำร 
การอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้างจะมีประสิทธิภาพ

ไดม้ากน้อยเพียงใดนั้น การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการถือเป็นปัจจยัหลกัท่ีมีความส าคญัต่อผลแพช้นะ 
ในขอ้พิพาทเป็นอย่างยิ่ง เน่ืองดว้ยสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้างไม่ไดเ้ป็นแต่เพียงสัญญา 
ที่มีความยุ ่งยากและสลบัซับซ้อนทางดา้นเทคนิคในงานก่อสร้างเท่านั้น แต่ยงัเป็นสัญญาที่มี
ความเกี่ยวขอ้งกบัผลประโยชน์ของมหาชนดว้ย และในกรณีน้ีเพื่อให้การอนุญาโตตุลาการ 
ในสัญญาทางปกครองด ้านงานก่อสร้างมีประสิทธิภาพยิ ่ง ขึ้น  ผู ้วิจ ัยจึงได้ท าการศึกษา
พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 และพบวา่ ปัจจุบนัเก่ียวกบัการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ 
ตามพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ยงัคงมีปัญหาดงัต่อไปน้ี 

2.2.1 ปัญหำเกีย่วกบัคุณสมบัติของอนุญำโตตุลำกำร 
จากการศึกษาพบวา่ พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ในหมวด 2 

วา่ดว้ย คณะอนุญาโตตุลาการ เป็นเพียงการก าหนดหลกัเกณฑ์ในการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการอยา่งกวา้ง  ๆ
และใช้บงัคบักบัขอ้พิพาททุกประเภท รวมถึงขอ้พิพาทในสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้าง
ซ่ึงเป็นขอ้พิพาทท่ีมีความยุ่งยากและสลบัซับซ้อนด้วย และด้วยเหตุท่ีตามหลกัเกณฑ์การแต่งตั้ง
บุคคลเพื่อเป็นอนุญาโตตุลาการเพื่อช้ีขาดขอ้พิพาทตามพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 
ก าหนดให้คู่กรณีพิพาทอาจแต่งตั้งบุคคลใดก็ได้ท่ีคู่กรณีพิพาทเช่ือว่ามีความเป็นกลางโดยไม่มี
บทบญัญตัิเชิงบงัคบัเด็ดขาดให้คู ่กรณีพิพาทจ าตอ้งแต่งตั้งบุคคลที่มีคุณวุฒิความเชี่ยวชาญ
ทางด้านกฎหมายหรือทางด้านงานก่อสร้างโดยตรงกับเน้ือหาข้อพิพาท ซ่ึงการมิได้ก าหนด
หลกัเกณฑ์การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการเชิงลึกในส่วนของคุณสมบติัของอนุญาโตตุลาการให้สอดคลอ้ง
กบัเน้ือหาในแต่ละขอ้พิพาทเป็นการเฉพาะดงักล่าว ท าให้ในหลายคร้ังเกิดขอ้กงัขาเกี่ยวกบั
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ความน่าเช่ือถือและการยอมรับในค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการซ่ึงได้มีการพิจารณาในประเด็น
ปัญหาขอ้เท็จจริงทางด้านเทคนิคในงานก่อสร้างในข้อพิพาทว่า ได้มีการพิจารณาอย่างถูกต้อง
หรือไม่เม่ือตอ้งน ามาปรับเขา้กบัขอ้กฎหมาย ทั้งท่ีสัญญาทางปกครองเป็นสัญญาท่ีมีความเก่ียวพนั
กบัผลประโยชน์ของมหาชน โดยเฉพาะหากเป็นสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้างแลว้ 
ในขณะเดียวกนัก็จะเป็นสัญญาท่ีมีมูลค่าค่อนขา้งสูงดว้ย การที่พระราชบญัญตัิอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. 2545 ก าหนดให้การรักษาผลประโยชน์ของมหาชนใหข้ึ้นอยูก่บัการตดัสินใจของคู่กรณีพิพาท
อยา่งอิสระในการท่ีจะตกลงก าหนดคุณสมบติัอนุญาโตตุลาการผูว้ินิจฉยัช้ีขาดให้เป็นประการใดก็ได ้
หรือจะไม่ก าหนดไวก้็ไดเ้ช่นน้ี ย่อมเป็นการสุ่มเส่ียงให้เกิดขอ้ผิดพลาดท่ีอาจก่อให้เกิดความเสียหาย 
ต่อประโยชน์ของมหาชน  

อย่างไรก็ตาม ผู ้วิจ ัยได้ศึกษาข้อมูลเพิ่มเติมเก่ียวกับหลักสูตรการศึกษา 
ดา้นวิศวกรรมโยธาพบว่า ปัจจุบนัประเทศไทยมีการก าหนดให้วิชาชีพวิศวกรรมโยธาเป็นวิชาชีพ
วิศวกรรมควบคุม และมีการควบคุมการประกอบวิชาชีพวิศวกรรมโยธา เพื่อเป็นการปกป้องประชาชน 
ใหเ้กิดความปลอดภยัในชีวติจากการอยูอ่าศยัในส่ิงปลูกสร้าง ดงัขอ้มูลต่อไปน้ี 

1) วิชาชีพวิศวกรรมโยธาเป็นวิชาชีพวิศวกรรมควบคุม ดว้ยการประกอบ
อาชีพในสายงานวิชาชีพวิศวกรรม มีกฏหมายก าหนดให้เป็น “วิชาชีพวิศวกรรมควบคุม”  
โดยบญัญติัไวใ้นมาตรา 4 แห่งพระราชบญัญติัวิศวกร พ.ศ. 2542 ก าหนดนิยามค าว่า "วิชาชีพ
วิศวกรรม" หมายความว่า วิชาชีพวิศวกรรมในสาขาวิศวกรรมโยธา วิศวกรรมเหมืองแร่ 
วิศวกรรมเคร่ืองกล วิศวกรรมไฟฟ้า วิศวกรรมอุตสาหการ และ สาขาวิศวกรรมอ่ืน ๆ ท่ีก าหนด 
ในกฎกระทรวง และค าว่า "วิชาชีพวิศวกรรมควบคุม" หมายความว่า วิชาชีพวิศวกรรมท่ีก าหนด 
ในกฎกระทรวง ประกอบกับ กฎกระทรวง เร่ือง ก าหนดสาขาวิชาชีพวิศวกรรมและวิชาชีพ
วิศวกรรมควบคุม พ.ศ. 2550 ขอ้ 2 ยงัก าหนดให้สาขาวิชาชีพวิศวกรรมโยธาเป็นวิชาชีพวิศวกรรม
ควบคุม นอกจากน้ีกฎกระทรวงฉบบัน้ี โดยได้แบ่งประเภทและขนาดของวิชาชีพวิศวกรรมไว ้ 
6 ดา้น ไดแ้ก่  

(1) งานให้ค  าปรึกษา หมายถึง การให้ ขอ้แนะน า การตรวจวินิจฉัย หรือ
การตรวจรับรองงาน  

(2) งานวางโครงการ หมายถึง การศึกษา การวิเคราะห์หาทางเลือกท่ีเหมาะสม 
หรือ การวางแผนของโครงการ  

(3) งานออกแบบและค านวณ หมายถึง การใชห้ลกัวชิาและความช านาญ
เพื่อให้ได้มาซ่ึง รายละเอียดในการก่อสร้าง การสร้าง การผลิต หรือการวางผงัโรงงานและ
เคร่ืองจกัร โดยมีรายการค านวณ แสดงเป็นรูป แบบขอ้ก าหนด หรือประมาณการ  
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(4) งานควบคุมการสร้างหรือการผลิต หมายถึง การอ านวยการควบคุม 
หรือการควบคุม เก่ียวกบัการก่อสร้าง การสร้าง การผลิต การติดตั้ง การซ่อม การดดัแปลง การร้ือถอนงาน 
หรือ การเคล่ือนยา้ยงานใหเ้ป็นไปโดยถูกตอ้งตามรูป แบบ และขอ้ก าหนดของหลกัวชิาชีพวศิวกรรม  

(5) งานพิจารณาตรวจสอบ หมายถึง การคน้ควา้ การวิเคราะห์ การทดสอบ 
การหาขอ้มูล และสถิติต่างๆ เพื่อใชเ้ป็นนหลกัเกณฑ์ หรือประกอบการตรวจสอบวินิจฉยังาน หรือ
ในการสอบทาน   

(6) งานอ านวยการใช ้หมายถึง การอ านวยการดูแลการใช ้การบ ารุงรักษางาน 
ทั้งท่ีเป็นช้ินงานหรือระบบ ให้เป็นไปโดยถูกต้องตามรูปแบบ และขอ้ก าหนดของหลักวิชาชีพ
วศิวกรรม 

2)  วิชาชีพวิศวกรรมโยธามีการควบคุมในแต่ละระดบั โดยพระราชบญัญติั
วิศวกร พ.ศ. 2542 มาตรา 45 ไดก้ าหนดเก่ียวกบัการควบคุมการประกอบวิชาชีพวิศวกรรมโยธาไวว้่า 
“หา้มมิใหผู้ใ้ดประกอบวชิาชีพวศิวกรรมควบคุมหรือแสดงดว้ยวธีิใดๆ ใหผู้อ่ื้นเขา้ใจวา่ตนพร้อมจะ
ประกอบวิชาชีพวิศวกรรมควบคุมสาขาใด เวน้แต่จะไดรั้บใบอนุญาตในสาขานั้นจากสภาวิศวกร” 
ดงันั้น การประกอบวิชาชีพวิศวกรรมโยธาในประเทศไทย จ าเป็นตอ้งไดรั้บใบอนุญาตประกอบวิชาชีพ
วศิวกรรมควบคุมจากสภาวิศวกร นอกจากน้ี ในมาตรา 46 ไดก้ าหนดให้ผูป้ระกอบวิชาชีพวิศวกรรม
ควบคุมในแต่ละสาขามี 4 ระดบั โดยเรียงจากระดบัสูงสุด ไดแ้ก่ วุฒิวิศวกร สามญัวิศวกร ภาคีวิศวกร 
และภาคีวิศวกรพิเศษ โดยในส่วนของหลกัเกณฑแ์ละคุณสมบติัของผูป้ระกอบวชิาชีพวศิวกรรมควบคุม
แต่ละระดบัในสาขาวิชาชีพวิศวกรรมโยธา เป็นไปตามขอ้บงัคบัสภาวิศวกร วา่ดว้ยหลกัเกณฑ์และ
คุณสมบติัของผูป้ระกอบวิชาชีพวิศวกรรมควบคุมแต่ละระดบั สาขาวิศวกรรมโยธา พ.ศ. 2551  
ซ่ึงมีสาระส าคญัโดยสรุป ดงัน้ี 

(1)  ระดบัทางวิชาชีพต่อการก าหนดประเภทและขนาดของการประกอบ
วชิาชีพวศิวกรรมโยธา 

(1.1) ใหผู้ไ้ดรั้บใบอนุญาตเป็นผูป้ระกอบวชิาชีพวศิวกรรมควบคุม 
สาขาวิศวกรรมโยธา ระดบัวุฒิวิศวกร ประกอบวิชาชีพวิศวกรรมควบคุม สาขาวิศวกรรมโยธา ไดทุ้กงาน 
ทุกประเภท และทุกขนาด 

(1.2) ให้ผู ้ได้รับใบอนุญาตเป็นผู ้ประกอบวิชาชีพวิศวกรรม
ควบคุม สาขาวศิวกรรมโยธา ระดบัสามญัวศิวกร ประกอบวชิาชีพวศิวกรรมควบคุม สาขาวศิวกรรมโยธา 
ไดเ้ฉพาะงานวางโครงการงานออกแบบและค านวณงานควบคุมการสร้างหรือการผลิต งานพิจารณาตรวจสอบ 
หรืองานอ านวยการใชทุ้กประเภทและทุกขนาด 
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(1.3) ให้ผูไ้ดรั้บใบอนุญาตเป็นผูป้ระกอบวิชาชีพวิศวกรรมควบคุม 
สาขาวิศวกรรมโยธา ระดบัภาคีวิศวกร ประกอบวิชาชีพวิศวกรรมควบคุม สาขาวิศวกรรมโยธา 
ไดเ้ฉพาะงาน ประเภทและขนาด ดงัน้ี 

(1.3.1) งานออกแบบและค านวณ 
(ก) อาคารท่ีมีความสูงไม่เกิน 4 ชั้น หรือโครงสร้างของ

อาคารท่ีชั้นใดชั้นหน่ึงมีความสูงไม่เกิน 5 เมตร หรืออาคารท่ีมีช่วงคานยาวทุกขนาด 
(ข) คลังสินค้า ไซโล ห้องเย็น หรือยุง้ฉางท่ีมีความจุ 

ไม่เกิน 1,000 ลูกบาศกเ์มตร 
(ค) โครงสร้างท่ีมีลกัษณะเป็นหอ ปล่อง หรือศาสนวตัถุ 

เช่น พระพุทธรูป หรือเจดีย ์ท่ีมีความสูงไม่เกิน 15 เมตร 
(ง) นัง่ร้านหรือค ้ายนัชัว่คราวท่ีมีความสูงไม่เกิน 25 เมตร 
(จ) แบบหล่อคอนกรีตส าหรับเสาท่ีมีความสูงไม่เกิน  

5 เมตร หรือคานท่ีมีช่วงคานยาวทุกขนาด 
(ฉ) โครงสร้างใตดิ้น ส่ิงก่อสร้างชัว่คราว ก าแพงกนัดิน 

คนัดินป้องกนัน ้า หรือคลองส่งน ้าท่ีมีความสูงหรือความลึกไม่เกิน 2.50 เมตร 
(ช) เ ข่ือน ฝาย อุโมงค์  ท่อระบายน ้ า  หรือระบบ

ชลประทานท่ีมีความสูงไม่เกิน 2.50 เมตร หรือมีความจุไม่เกิน 2,000,000 ลูกบาศกเ์มตร หรือท่ีมีอตัรา
การไหลของน ้าไม่เกิน 5 ลูกบาศกเ์มตรต่อวนิาที 

(ซ) โครงสร้างที่มีการกักของไหล เช่น ถงัเก็บน ้ า 
ถงัเก็บน ้ามนั อุโมงคส่์งน ้า หรือสระวา่ยน ้าท่ีมีความจุไม่เกิน 500 ลูกบาศกเ์มตร 

(ฌ) ท่อส่งน ้ า ท่อระบายน ้ า หรือช่องระบายน ้ าท่ีมี
เส้นผา่ศูนยก์ลางไม่เกิน 1.50 เมตร หรือพื้นท่ีหนา้ตดัไม่เกิน 2.00 ตารางเมตร และมีโครงสร้างรองรับ 

(ญ) ระบบชลประทานท่ีมีพื้นท่ีชลประทานไม่ เกิน 
5,000 ไร่ต่อโครงการ 

(1.3.2) งานควบคุมการสร้างหรือการผลิต 
(ก) อาคารท่ีมีความสูงไม่เกิน 8 ชั้น 
(ข) อาคารสาธารณะท่ีมีความสูงไม่เกิน 8 ชั้น 
(ค) คลงัสินคา้ ไซโล หอ้งเยน็ หรือยุง้ฉางทุกขนาด 
(ง) โครงสร้างท่ีมีลักษณะเป็นหอ ปล่อง ท่ีมีความสูง 

ไม่เกิน 40 เมตร หรือศาสนวตัถุ เช่น พระพุทธรูป หรือเจดีย ์ท่ีมีความสูงไม่เกิน ๒๓ เมตร 
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(จ) โครงสร้างสะพานท่ีมีช่วงระหว่างศูนย์กลางตอม่อ 
ช่วงใดช่วงหน่ึงยาวไม่เกิน 12 เมตร 

(ฉ) ช้ินส่วนโครงสร้างคอนกรีตหล่อส าเ ร็จหรือ
คอนกรีตอดัแรงหล่อส าเร็จรูปทุกชนิดท่ีมีความยาวทุกขนาด 

(ช) เสาเขม็คอนกรีตทุกขนาด 
(ซ) นัง่ร้านหรือค ้ายนัชัว่คราวท่ีมีความสูงไม่เกิน 42 เมตร 
(ฌ) โครงสร้างใตดิ้น ส่ิงก่อสร้างชัว่คราว ก าแพงกนั

ดิน คนัดินป้องกนัน ้า หรือคลองส่งน ้าท่ีมีความสูงหรือความลึกไม่เกิน 2.5 เมตร 
(ญ) ทางสาธารณะทุกขนาด 
(ฎ) เ ข่ือน ฝาย อุโมงค์ ท่อระบายน ้ า  หรือระบบ

ชลประทาน ทุกขนาด 
(ฏ)  โครงสร้างท่ีมีการกักของไหล เช่น ถังเก็บน ้ า  

ถงัเก็บน ้ามนั อุโมงคส่์งน ้า หรือสระวา่ยน ้าทุกขนาด 
(ฐ)  ท่อส่งน ้ า  ท่อระบายน ้ า  หรือช่องระบายน ้ า 

ทุกขนาด และมีโครงสร้างรองรับ 
(ฑ)  ระบบชลประทานทุกขนาด 
(ฒ) ป้ายหรือส่ิงที่สร้างข้ึนส าหรับติดหรือตั้งป้าย  

มีความสูงจากพื้นดินไม่เกิน 23 เมตร หรือป้าย หรือส่ิงที่สร้างข้ึนส าหรับติดหรือตั้งป้ายที่มีพื้นท่ี
ไม่เกิน 50 ตารางเมตร ท่ีติดตั้งอยูบ่นหลงัคา ดาดฟ้า หรือกนัสาด หรือท่ีติดกบัส่วนใดส่วนหน่ึงของอาคาร 

(ณ) อฒัจนัทร์ท่ีมีพื้นท่ีไม่เกิน 1,500 ตารางเมตร 
(ด)  โครงสร้างส าหรับใช้ในการรับส่งหรือติดตั้ ง

อุปกรณ์รับส่งวทิยหุรือโทรทศัน์ท่ีมีความสูงจากระดบัฐานของโครงสร้างไม่เกิน 50 เมตร 
(1.3.3) งานพิจารณาตรวจสอบ หรืองานอ านวยการใช ้ทุกประเภท

และทุกขนาด 
(1.4) ให้ผู ้ได้ รับใบอนุญาตเป็นผู ้ประกอบวิชาชีพวิศวกรรม

ควบคุม สาขาวิศวกรรมโยธา ระดับภาคีวิศวกรพิเศษ  ประกอบวิชาชีพวิศวกรรมควบคุม สาขา
วศิวกรรมโยธา ไดต้ามงานประเภทและขนาดท่ีระบุไวใ้นใบอนุญาต 
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2.2.2 ปัญหำเกีย่วกบัจ ำนวนของอนุญำโตตุลำกำร 
จากการศึกษาเก่ียวกับจ านวนของอนุญาโตตุลาการตามพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ในหมวด 2 วา่ดว้ย คณะอนุญาโตตุลาการ พบวา่ มาตรา 17 มีการก าหนดให้
จ  านวนอนุญาโตตุลาการในแต่ละขอ้พิพาทรวมถึงขอ้พิพาทในสัญญาทางปกครองด้านงานก่อสร้าง 
คู่กรณีพิพาทมีอิสระที่จะตกลงกนัให้มีจ  านวนเท่าใดก็ได ้แต่จะตอ้งก าหนดจ านวนอนุญาโตตุลาการ
เป็นเลขค่ีเท่านั้น เพื่อมิให้เกิดปัญหาในการหามติเสียงขา้งมากมิได ้การก าหนดจ านวนอนุญาโตตุลาการ
ดงักล่าวท าให้มีความเป็นไปไดว้า่คู่กรณีพิพาทอาจตกลงกนัใหมี้อนุญาโตตุลาการเพียง 1 คน ในกรณีน้ี
จึงเห็นว่าหากเป็นกรณีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการท่ีเป็นทั้งผูมี้ความรู้ความเช่ียวชาญทั้งทางด้าน
กฎหมายและทางวิชาชีพงานก่อสร้างอยู่ในคนๆเดียวกนัคงไม่เป็นปัญหา แต่ขอ้พิพาทในสัญญา 
ทางปกครองด้านงานก่อสร้างท่ีเป็นข้อพิพาทท่ีมีความยุ่งยากและสลับซับซ้อนและเป็นสัญญา 
ท่ีเก่ียวข้องกบัประโยชน์ของมหาชน การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการเพียง 1 คน ท่ีเป็นเพียงผูมี้ความรู้ 
ความเช่ียวชาญเพียงแขนงวิชาใดวิชาหน่ึงเท่านั้น เช่น การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการท่ีมีเพียงความรู้
ความเช่ียวชาญทางกฎหมายเพียงอย่างเดียว หรือเป็นกรณีการแต่งตั้ งผูท่ี้มีความรู้ความเช่ียวชาญ 
ทางวิชาชีพงานก่อสร้างเพียงอย่างเดียว หรืออาจเป็นกรณีการแต่งตั้งบุคคลท่ีไม่มีความรู้จากทั้ง  
2 แขนงวิชา อาจจะไม่เป็นการเพียงพอหรือเหมาะสมนกั ดว้ยเหตุท่ีสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้าง
เป็นสัญญาท่ีต้องอาศัยทักษะของอนุญาโตตุลาการผูมี้ประสบการณ์และความรู้ความเช่ียวชาญ 
ดงัได้กล่าวมาแล้ว การน าบทกฎหมายตามพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาใช้กบัการ
แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการเพื่อพิจารณาขอ้พิพาทในสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้างท่ีอาจมีการแต่งตั้ง
อนุญาโตตุลาการในลกัษณะดงักล่าว ยอ่มมีความเป็นไปไดท่ี้การช้ีขาดเก่ียวกบัผลประโยชน์ของมหาชน
จะไม่ไดมี้การพิจารณาวินิจฉัยอย่างรอบดา้น ถูกตอ้ง และเป็นธรรม แมจ้ะปรากฏว่าในกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการอาจมีการแต่งตั้งที่ปรึกษาผูเ้ช่ียวชาญได้ก็ตาม แต่ก็ไม่อาจเป็นประกันได้ว่า
ในกระบวนการอนุญาโตตุลาการในแต่ละขอ้พิพาทจะมีการแต่งตั้งท่ีปรึกษาผูเ้ช่ียวชาญอยา่งเสมอไป 
เพราะบทบญัญติัดงักล่าวก็ไม่ใช่บทบงัคบัที่จะตอ้งกระท าในทุกกรณีของการพิจารณาขอ้พิพาท 
ซ่ึงเม่ือพิจารณาเก่ียวกบัประเด็นปัญหาการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ โดยเอาปัญหาเก่ียวกบัคุณสมบติั 
ของอนุญาโตตุลาการมาพิจารณาประกอบกับปัญหาจ านวนขั้นต ่ าของการมีอนุญาโตตุลาการ 
ในการอนุญาโตตุลาการแลว้ เห็นวา่ การพิจารณาไม่อาจเป็นไปไดอ้ยา่งรอบคอบและเป็นธรรม  

2.3  ประเด็นปัญหำเกีย่วกบัวธีิพจิำรณำทำงกำรอนุญำโตตุลำกำรในสัญญำทำงปกครอง
ด้ำนงำนก่อสร้ำง 

ด้วยวิธีพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ  
พ.ศ. 2545 เป็นวิธีการพิจารณาซ่ึงใช้กบัการพิจารณาในข้อพิพาททุกประเภท รวมถึงขอ้พิพาท
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ในสัญญาทางปกครองด้านงานก่อสร้างด้วย แต่โดยท่ีปัจจุบันพบว่า ในการด าเนินการทางการ
อนุญาโตตุลาการในส ัญญาทางปกครองดา้นงานก ่อสร้าง ท่ี เป็นสัญญาท่ีมีความเก่ียวพัน 
กบัผลประโยชน์ของมหาชน กลบัไม่มีวิธีพิจารณาการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองเป็น
การเฉพาะ ท าให้ในการด าเนินการทางการอนุญาโตตุลาการตอ้งใช้วิธีการพิจารณาเช่นเดียวกบั
สัญญาทางแพ่งทัว่ไป ทั้งท่ีสัญญาทางปกครองเป็นสัญญาท่ีมีความแตกต่างกบัสัญญาทางแพง่หลาย
ประการ เช่น ความแตกต่างทางด้านสถานะของคู่สัญญาซ่ึงคู่สัญญาฝ่ายหน่วยงานของรัฐย่อมมี
สถานะเหนือกว่าเอกชน หรือวตัถุประสงค์ของการจดัท าสัญญาทางปกครองท่ีเป็นไปเพื่อประโยชน์
ของมหาชนมิใช่ประโยชน์ของเอกชนใดเอกชนหน่ึงเฉกเช่นสัญญาทางแพ่ง สิทธิในการแก้ไข
เปล่ียนแปลงสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายหน่วยงานของรัฐตามความเหมาะสม เป็นต้น ซ่ึงการไม่มี 
วิธีพิจารณาการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองเป็นการเฉพาะท่ีชดัเจนดงักล่าว ส่งผลให้
รายละเอียดในวธีิพิจารณาการอนุญาโตตุลาการและการช้ีขาดในสัญญาทางปกครองตอ้งเป็นไปตาม
บทบญัญติัพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ซ่ึงเน้นให้ความส าคญัในเร่ืองการแสดง
เจตนาของคู่สัญญาเป็นส าคญัและความเท่าเทียมกนัระหว่างคู่กรณีพิพาท โดยอนุญาโตตุลาการตอ้ง 
ช้ีขาดตามขอ้สัญญาและธรรมเนียมปฏิบตัิทางการคา้มากกว่าการพิจารณาช้ีขาดให้เป็นไป 
ตามหลกัประโยชน์มหาชน ดงัเห็นไดจ้ากค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด   
คดีหมายเลขด าที่ อ.437/2560 คดีหมายเลขแดงที่ อ.1374/2560 ระหว่าง มหาวิทยาลยัราชภฏั
ร้อยเอ็ด ผูร้้อง กบั ห้างหุ้นส่วนจ ากดั ฮงหลีสรรพสินคา้และก่อสร้าง ผูค้ดัคา้น และค าพิพากษา 
ศาลปกครองสูงสุด ในคดีหมายเลขด าท่ี อ.761/2552 คดีหมายเลขแดงท่ี อ.676/2554 ระหวา่ง กรมพลงังาน
ทดแทนและอนุรักษพ์ลงังาน ผูร้้อง กบั ห้างหุ้นส่วนจ ากดั หริตวรรุ่งเรือง โดยเจา้พนกังานพิทกัษท์รัพย ์
ผู ้ค ัดค้าน ท่ีได้น ามาเป็นตัวอย่างดังได้กล่าวมาแล้วในตอนต้นของบทน้ี ซ่ึงแสดงให้เห็นว่า  
คณะอนุญาโตตุลาการได้ปรับใช้หลกักฎหมายทางแพ่งว่าดว้ยขอ้สัญญาและธรรมเนียมปฏิบติั 
ทางการคา้ มาวินิจฉัยมากกว่าการพิจารณาช้ีขาดให้เป็นไปตามหลกัประโยชน์มหาชน  

ด้วยเหตุดังกล่าวน้ีเม่ือกฎหมายเปิดช่องให้คู่สัญญามีสิทธิท่ีจะตกลงก าหนด
รายละเอียดในวิธีพิจารณาต่างๆได ้ไม่ว ่าจะเป็นเกี่ยวกบัหลกักฎหมายที่จะใช ้ส าหรับการ
อนุญาโตตุลาการ การก าหนดสถานท่ีท่ีใช้ในการด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการตามมาตรา 26 
การก าหนดภาษาท่ีจะใชใ้นการด าเนินกระบวนพิจารณาตามมาตรา 28 การก าหนดระยะเวลาในการยื่น
บญัชีระบุพยาน การแกไ้ขเพิ่มเติมขอ้เรียกร้องหรือค าคดัคา้นในระหวา่งการพิจารณาตามมาตรา 29 
การก าหนดวิธีการสืบพยานหรือวิธีการฟังค าแถลงการณ์ตามมาตรา 30 การก าหนดผลที่จะไดร้ับ 
ในกรณีที่คู่กรณีพิพาทฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่ปฏิบติัตามรายละเอียดในการด าเนินกระบวนพิจารณา 
ซ่ึงคู่กรณีพิพาทได้มีการตกลงร่วมกันไวต้ามมาตรา 31 การแต่งตั้ งผูเ้ช่ียวชาญตามมาตรา 32  
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การออกเสียงท าค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการตามมาตรา 35 เป็นตน้ อาจเป็นการขดัต่อหลกักฎหมาย
ปกครองท่ีโดยปกติรัฐจะไม่ยนิยอมให้เอกชนมีอ านาจในการต่อรองใดๆกบัรัฐได ้

2.4  ประเด็นปัญหำกำรควบคุมกำรใช้ดุลยพนิิจของอนุญำโตตุลำกำรในกำรท ำค ำช้ีขำด 
เก่ียวกับการควบคุมการใช้ดุลยพินิจของอนุญาโตตุลาการในการท าค าช้ีขาด 

ขอ้พิพาท จากการศึกษาพบว่า พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ได้มีการวางระบบ 
การควบคุมการใช้ดุลยพินิจของอนุญาโตตุลาการในการท าค าช้ีขาดไวใ้นกระบวนการหลงัการ 
ท าค าช้ีขาดขอ้พิพาทของอนุญาโตตุลาการ โดยแทรกสอดไวใ้นขั้นตอนของการคดัคา้นค าช้ีขาด  
ในหมวด 6 มาตรา 40 และในขั้นตอนการยอมรับและบงัคบัตามค าช้ีขาด ในหมวด 7 มาตรา 43 
มาตรา 44 และมาตรา 45 ซ่ึงมีกระบวนการดงัท่ีได้กล่าวมาแลว้ในบทท่ี 3 หัวขอ้ การบงัคบัตาม 
ค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย กล่าวคือ พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 
ไดใ้ห้อ านาจแก่ศาลปกครองในการเขา้ไปตรวจสอบและควบคุมความถูกตอ้งของการใช้ดุลยพินิจ
ของอนุญาโตตุลาการในการท าค าช้ีขาดขอ้พิพาท โดยอาศยัวธีิการดงัต่อไปน้ี 

1) การให้สิทธิคู่กรณีพิพาทฝ่ายท่ีไม่เห็นพอ้งดว้ยตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ 
ท่ีสามารถจะคัดค้านค าช้ีขาดโดยการยื่นค าร้องต่อศาลปกครอง เพื่อขอให้เพิกถอนค าช้ีขาด 
ของอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงศาลปกครองมีอ านาจท่ีจะเพิกถอนค าช้ีขาดได้ในกรณีท่ีคู่กรณีพิพาท 
ฝ่ายท่ีขอใหเ้พิกถอนค าช้ีขาดสามารถพิสูจน์ไดว้า่ ค  าช้ีขาดไม่อยูใ่นขอบเขตของสัญญาอนุญาโตตุลาการ
หรือเกินขอบเขตของขอ้ตกลงในการเสนอขอ้พิพาทต่อคณะอนุญาโตตุลาการ และมีกรณีปรากฎ
ต่อศาลปกครองว่า ค  าช้ีขาดจะไม่สามารถระงบัโดยการอนุญาโตตุลาการไดต้ามกฎหมายหรือ
การบงัคบัตามค าช้ีขาดจะเป็นการขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน หรือ
การยอมรับหรือบงัคบัตามค าช้ีขาดนั้นๆจะเป็นการขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดี
ของประชาชน ตามมาตรา 40 วรรคสาม (1) (ง) และ (2) (ก) (ข) 

2) การให้สิทธิคู่กรณีพิพาทฝ่ายท่ีตอ้งถูกบงัคบัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ 
ท่ีสามารถจะพิสูจน์ต่อศาลปกครองเก่ียวกบัค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงศาลปกครองมีอ านาจ
ท่ีจะท าค าสั่งไม่รับบงัคบัตามค าช้ีขาดได้ในกรณีคู่กรณีพิพาทฝ่ายท่ีต้องถูกบงัคบัตามค าช้ีขาด 
ของอนุญาโตตุลาการพิสูจน์ได้ว่า ค  าช้ีขาดไม่อยู่ในขอบเขตของสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือ 
เกินขอบเขตของขอ้ตกลงในการเสนอขอ้พิพาทต่อคณะอนุญาโตตุลาการ และมีกรณีปรากฎต่อ 
ศาลปกครองว่า ค  าช้ีขาดจะไม่สามารถระงับโดยการอนุญาโตตุลาการได้ตามกฎหมาย หรือ 
การบงัคบัตามค าช้ีขาดจะเป็นการขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน หรือ
การยอมรับหรือบงัคบัตามค าช้ีขาดนั้นๆจะเป็นการขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดี 
ของประชาชน ตามมาตรา 43 (4) และ 
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3) การให้สิทธิคู่กรณีพิพาทในการอุทธรณ์ค าสั่งต่อศาลปกครอง ในกรณีหากมีการ
ยอมรับหรือการบงัคบัตามค าช้ีขาดจะเป็นการข ัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอ ันดี 
ของประชาชนตามมาตรา 45 (1) 

โดยหลกัการตามกระบวนการปกติภายหลงัท าค าช้ีขาดขอ้พิพาทของอนุญาโตตุลาการ 
หากคู่กรณีพิพาทฝ่ายชนะไดมี้การบงัคบัตามค าช้ีขาด และคู่กรณีพิพาทฝ่ายแพไ้ดย้อมรับท่ีจะปฏิบติั
ตามค าช้ีขาดนั้นโดยไม่มีเง่ือนไขก็คงจะไม่เป็นปัญหาแต่อย่างใด แต่ภายหลังการช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการส าหรับขอ้พิพาทในสัญญาทางปกครองด้านงานก่อสร้างซ่ึงอนุญาโตตุลาการ 
ไดมี้ค าช้ีขาดให้หน่วยงานของรัฐเป็นฝ่ายแพค้ดี มกัเกิดปัญหาขอ้ค าถามตามมาในประเด็นเก่ียวกบั
อ านาจของศาลปกครองในการตรวจสอบค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการวา่มีขอบอ านาจในการพิจารณา
ไดม้ากน้อยเพียงใด ซ่ึงในกรณีน้ีเห็นว่า การท่ีศาลปกครองจะมีค าสั่งให้เพิกถอนค าช้ีขาดทั้งหมด 
หรือบางส่วนได้นั้ น ศาลปกครองจ าต้องมีการพิจารณาตรวจสอบความถูกต้องของค าช้ีขาด 
ของอนุญาโตตุลาการเสียก่อน ซ่ึงโดยปกติศาลปกครองจะมีการพิจารณาแยกออกเป็น 2 ส่วนส าคญัดว้ยกนั 
ได้แก่ การพิจารณาในส่วนท่ีเป็นประเด็นปัญหาทางกระบวนการพิจารณาหรือวิธีสบัญญัติ และ 
การพิจารณาในประเด็นปัญหาในเน้ือหาสาระของข้อพิพาท ซ่ึงตามหลักการปกติศาลปกครอง 
จะไม่กา้วล่วงเขา้ไปทบทวนในเน้ือหาสาระของขอ้พิพาท ดว้ยเหตุท่ีบทบญัญติัซ่ึงให้อ านาจศาลปกครอง
ในการควบคุมการใช้ดุลยพินิจของอนุญาโตตุลาการตามมาตรา 40 มาตรา 43 และมาตรา 45  
ในเร่ืองท่ีเป็นปัญหาการตีความค าช้ีขาดในขอ้พิพาทท่ีไม่สามารถระงบัได้โดยการอนุญาโตตุลาการ 
และเป็นปัญหาอนัเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชน เป็นการบญัญติัถ้อยค าท่ีเปิดกวา้ง 
ให้มีการตีความท่ีค่อนข้างกวา้งจนเกินไปและยงัไม่ชัดเจน และด้วยเหตุท่ีศาลปกครองนั้นยึดถือ
หลักการแสดงเจตนาของคู่กรณีพิพาทเป็นส าคัญตามหลักการขั้นพื้นฐานของการอนุญาโตตุลาการ 
ท่ีมุ่งเน้นหลักการพิจารณาในเร่ืองของความเท่าเทียมกนัของปัจเจกบุคคลตามกฎหมายเอกชน  
ท าให้แนวค าวินิจฉยัในช่วงท่ีผา่นมา ศาลปกครองมีการตีความให้ประเด็นปัญหาการโตแ้ยง้ดุลยพินิจ
การพิจารณาของอนุญาโตตุลาการในเน้ือหาสาระส าหรับข้อพิพาทท่ีอยู่ภายในขอบเขตอ านาจ
อนุญาโตตุลาการไม่ใช่ปัญหาอนัเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน 
ส่งผลให้ศาลปกครองอยู่ภายใตข้อ้จ ากดัของกฎหมายท่ีไม่อาจก้าวล่วงลงไปตรวจสอบทบทวน
ความถูกตอ้งในเน้ือหาสาระของค าช้ีขาดไดเ้พราะตอ้งดว้ยขอ้ก ากดัของกฎหมายดงักล่าว แมก้ารใช้
ดุลยพินิจช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการอาจมีข้อบกพร่องอันอาจเกิดจากการขาดประสบการณ์และ 
ความเช่ียวชาญในเน้ือหาข้อพิพาท โดยเฉพาะในเน้ือหาขอ้พิพาททางด้านงานก่อสร้างท่ีมีความ
สลบัซับซ้อนทางเทคนิคเฉพาะด้าน หรือความล าเอียงไม่เป็นกลางของอนุญาโตตุลาการท่ียาก 
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ต่อการน าสืบเจตนาภายในก็ตาม ดงัปรากฏตามแนวค าวินิจฉยัของศาลปกครองสูงสุดและพิพากษา
ของศาลฎีกา ดงัต่อไปน้ี 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 8717/2554 การที่อนุญาโตตุลาการวินิจฉยัวา่ผูร้้องตอ้ง 
รับผิดช าระเบ้ียปรับตามสัญญา แต่เห็นว่าเบ้ียปรับสูงเกินส่วนจึงปรับลดให้นั้ น เป็นการวินิจฉัย 
ข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญาและเป็นไปตามกฎหมายแล้ว ไม่เป็นการวินิจฉัยนอกสัญญาหรือขัดต่อ 
ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน อนัจะเป็นเหตุใหเ้พิกถอนค าช้ีขาดได ้

ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4896/2557,11454/2555 อุทธรณ์โต้แย ้งการวิเคราะห์
พยานหลักฐานและดุลยพินิจในการฟังขอ้เท็จจริง และเหตุผลการวินิจฉยัตีความสัญญาของ
อนุญาโตตุลาการ และไม่ปรากฏวา่การวนิิจฉยัผิดจากวธีิพิจารณาโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายแต่อยา่งใด 
ไม่เขา้ขอ้ยกเวน้ตามมาตรา 45(1) (2)  

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.71/2556 การโตแ้ยง้ในประเด็นเก่ียวกบัการขยาย
ระยะเวลาก่อสร้างและสิทธิในการเรียกค่าปรับตามสัญญา ไม่ใช่ปัญหาเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อย 
หรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.71/2556 การโตแ้ยง้ในประเด็นเก่ียวกบัการขยาย
ระยะเวลาก่อสร้างและสิทธิในการเรียกค่าปรับตามสัญญา ไม่ใช่ปัญหาเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อย 
หรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.248/2557 การโต้แยง้ประเด็นการช้ีขาด 
ข้อพิพาทเก่ียวกับการแก้ไขเปล่ียนแปลงแบบก่อสร้างเป็นการด าเนินการตามสัญญาหรือไม่นั้น  
ไม่ใช่ปัญหาเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี 360/2561 ค าวินิจฉัยของคณะอนุญาโตตุลาการ  
ที่วินิจฉัยประเด็นพิพาทภายใตข้อบเขตอ านาจของตน ถือเป็นค าวินิจฉัยที่ชอบและไม่ขดัต่อ
ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน  

ในกรณีน้ีจึงเห็นว่า เมื่อปัญหาการพิจารณาอนุญาโตตุลาการท่ีวินิจฉัยประเด็น
พิพาทภายใตข้อบเขตอ านาจของตน หรือการโตแ้ยง้เบ้ียปรับสูงเกินส่วน หรือการโตแ้ยง้ในประเด็น
เก่ียวกับการขยายระยะเวลาก่อสร้างและสิทธิในการเรียกค่าปรับตามสัญญา หรือปัญหาการโต้แยง้
ประเด็นการช้ีขาดขอ้พิพาทเก่ียวกบัการแกไ้ขเปล่ียนแปลงแบบก่อสร้างเป็นการด าเนินการตามสัญญา
หรือไม่นั้ น ไม่อาจถือได้ว่าเป็นปัญหาอันเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชนแลว้ อาจส่งผลกระทบต่อผลประโยชน์สาธารณะได ้จากการท่ีศาลปกครองไม่อาจ
กา้วล่วงเขา้ไปพิจารณาตรวจสอบทบทวนความถูกตอ้งและเป็นธรรมในเน้ือหาสาระของขอ้พิพาทได้ 
เน่ืองจากตอ้งดว้ยขอ้จ ากดัท่ีไม่เป็นเหตุทางกฎหมายท่ีอาจถือวา่ค าช้ีขาดนั้นเป็นขอ้พิพาทท่ีไม่สามารถ
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จะระงบัโดยการอนุญาโตตุลาการตามกฎหมายหรือเป็นกรณีปัญหาอนัเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน แม้ศาลปกครองจะทราบอยู่แล้วว่า การใช้ดุลยพินิจช้ีขาด 
ของอนุญาโตตุลาการนั้นอาจมีขอ้บกพร่องอนัอาจเกิดจากการขาดประสบการณ์และความเช่ียวชาญ 
ในเน้ือหาขอ้พิพาท โดยฉพาะในเน้ือหาข้อพิพาททางด้านงานก่อสร้างท่ีมีความสลับซับซ้อน 
ทางเทคนิคเฉพาะด้าน หรือความล าเอียงไม่เป็นกลางของอนุญาโตตุลาการท่ีมีความยากต่อการ 
น าสืบเจตนาภายในก็ตาม  

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 



บทที่ 5 

บทสรุป และข้อเสนอแนะ 
 

 

1.  บทสรุป  

 
ผลการวิจยัพบว่า สัญญาทางปกครองด้านงานก่อสร้างระหว่างหน่วยงานของรัฐกบั

ภาคเอกชน เม่ือเกิดขอ้พิพาทและตอ้งระงบัขอ้พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ หน่วยงานของรัฐ
มกัจะประสบกบัปัญหาท่ีไม่อาจยติุไดโ้ดยการอนุญาโตตุลาการ จนทา้ยท่ีสุดตอ้งมีการน าขอ้พิพาท
ข้ึนสู่ศาลปกครอง ท าให้การระงบัข้อพิพาทเกิดความล่าช้ายิ่งข้ึน ส้ินเปลืองเวลา และค่าใช้จ่าย 
รวมถึงไม่สามารถบงัคบัให้คู่สัญญาภาคเอกชนซ่ึงเป็นฝ่ายผิดสัญญาปฏิบติัตามขอ้ตกลงในสัญญา
ทางปกครองดา้นงานก่อสร้างได ้โดยเฉพาะในเร่ืองของการช าระเบ้ียปรับซ่ึงเป็นค่าเสียหายล่วงหนา้  
เกิดจากสาเหตุหลัก คือ การไม่มีกฎหมายสารบญัญติัและกฎหมายวิธีสบญัญติัเก่ียวกับสัญญา 
ทางปกครองโดยตรง ท าให้การจดัท าสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้างไม่มีหลกัเกณฑ์ก าหนด
รายละเอียดในสัญญาทางปกครองซ่ึงมีขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการท่ีมีความละเอียดและรัดกุม  
อย่างเพียงพอ มากกว่าปัญหาท่ีเกิดข้ึนจากระบบการอนุญาโตตุลาการหรืออนุญาโตตุลาการ  
ดว้ยเหตุท่ีอนุญาโตตุลาการเปรียบเสมือนตวักลางในการหาขอ้ยุติให้กบัคู่กรณีพิพาทตามขอ้ตกลง 
ท่ีคู่กรณีพิพาทได้มีการตกลงก าหนดกันไวใ้นสัญญาอนุญาโตตุลาการตั้งแต่แรก ซ่ึงโดยปกติการ
วินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการในแต่ละขอ้พิพาท อนุญาโตตุลาการจะมีอ านาจหน้าท่ีตามท่ีคู่กรณีพิพาท 
ไดมี้การตกลงให้อ านาจไว ้กล่าวคือ อนุญาโตตุลาการตอ้งท าการช้ีขาดขอ้พิพาทโดยอยู่บนพื้นฐาน
ของการตกลงกันระหว่างคู่กรณีพิพาท ซ่ึงหากข้อตกลงในสัญญาทางปกครองซ่ึงมีข้อสัญญา
อนุญาโตตุลาการอนัเป็นจุดเร่ิมตน้ของนิติสัมพนัธ์นั้น มีความละเอียด รอบคอบ และรัดกุมเพียงพอแลว้ 
อนุญาโตตุลาการย่อมมีหน้าท่ีท่ีจะต้องช้ีขาดข้อพิพาทตามท่ีคู่กรณีพิพาทได้ตกลงให้อ านาจไว ้
ในสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้น กอปรกบัอนุญาโตตุลาการเองก็ไม่ใช่ผูย้กร่างขอ้ตกลงในสัญญา
อนุญาโตตุลาการหรือผูแ้สดงเจตนาในการท าสัญญาอนุญาโตตุลาการท่ีจะมีอ านาจในการแก้ไข 
หรือเปล่ียนแปลงเน้ือหาขอ้ตกลงในสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นได้ หรือแมแ้ต่กรณีของศาลปกครอง  
การจะพิจารณาทบทวนเปล่ียนแปลงหรือแกไ้ขค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการหรือพิจารณาทบทวน
ค าพิพากษาหรือค าสั่ ง เ ม่ือมีการอุทธรณ์ค าสั่งหรือค าพิพากษา ก็มิอาจท าการพิจารณาได ้
ตามอ าเภอใจแต่ต้องพิจารณาภายใต้ขอบเขตอ านาจตามความในหมวด 6 แห่งพระราชบญัญติั
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อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 เท่านั้น เน่ืองจากค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ เป็นการระงบัขอ้พิพาท
ท่ีเกิดข้ึนจากความประสงคข์องคู่สัญญาเองท่ีตอ้งการใหมี้การระงบัขอ้พิพาทโดยวธีิการดงักล่าว  

ในการน้ีจากการศึกษากฎหมายว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของต่างประเทศ ได้แก่ 
ประเทศฝร่ังเศส ประเทศเยอรมนี ประเทศองักฤษ และประเทศสหรัฐอเมริกา เปรียบเทียบกับ
กฎหมายวา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการของประเทศไทยตามพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 
พบขอ้มูลท่ีเก่ียวขอ้งกบัประเด็นปัญหาท่ีท าการศึกษาโดยสรุป ดงัน้ี 

1.1  ประเด็นปัญหำกำรก ำหนดรำยละเอยีดข้อตกลงในสัญญำอนุญำโตตุลำกำร 
ปัจจุบนัประเทศไทยไม่มีกฎหมายเก่ียวกับการจดัท าสัญญาทางปกครองโดยตรง 

ท่ีก าหนดหลักเกณฑ์เก่ียวกบัรายละเอียดข้อตกลงพื้นฐานท่ีควรมีในสัญญาทางปกครองซ่ึงมี 
ข ้อสัญญาอนุญาโตตุลาการเชิงบงัคบั ท าให้การจดัท าสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้าง 
ท่ีมีขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการ มีรายละเอียดของสัญญาอนุญาโตตุลาการเป็นไปตามพระราชบญัญติั
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ตามมาตรา 15 ที่เ ป็นหลกัการตกลงโดยอิสระของคู่ส ัญญา  
ตั้งแต่ในชั้นแรกของการเ ร่ิม มีนิติสัมพันธ์ระหว่างกันตามหลักกฎหมายว่าด้วย “สัญญา” 
เช่นเดียวกับสัญญาของเอกชนทั่วไปในทางแพ่ง  

นอกจากน้ีกฎหมายว ่าด ้วยการอนุญาโตตุลาการของต่างประเทศที่ได ้มี
การศึกษา พบขอ้สรุปว่า ในส่วนของรายละเอียดของสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง
ดา้นงานก่อสร้าง ในแต่ละประเทศมีการก าหนดหลักเกณฑ์พื้นฐานของรายละเอียดท่ีเป็นไป
ในทิศทางเดียวกัน คือ มิได้มีการก าหนดบทบัญญัติอันเป็นเง่ือนไขเก่ียวกับสิทธิของคู่สัญญา 
ในการตกลงก าหนดรายละเอียดขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้าง
ไวเ้ป็นการเฉพาะ โดยเป็นเพียงการก าหนดให้การท าสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง
ดา้นงานก่อสร้างจะตอ้งมีการจดัท าเป็นลายลกัษณ์อกัษร ท่ีอาจมีการตกลงกนัก าหนดรายละเอียด
พื้นฐานอยา่งกวา้งๆ ไดแ้ก่ รายละเอียดเก่ียวกบักฎหมายท่ีใชส้ าหรับการด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการ 
จ านวนอนุญาโตตุลาการ วิธีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ เป็นตน้ แต่โดยที่บางประเทศจะมี
ขอ้ก าหนดให้ตอ้งมีการท ารายละเอียดในสัญญาอนุญาโตตุลาการเพิ ่มเติม ไดแ้ก่ ประเทศ
สหรัฐอเมริกามีการก าหนดให้ในการท าสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองตอ้งก าหนด
ประเด็นขอ้พิพาทท่ีสามารถใช้การอนุญาโตตุลาการในการระงบัขอ้พิพาทได้ไวใ้นสัญญา รวมถึง
จะตอ้งก าหนดกรอบวงเงินสูงสุดซ่ึงอนุญาโตตุลาการสามารถสั่งให้คู่พิพาทจ่ายให้แก่กันได ้
เม่ือมีค าวนิิจฉยั 
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1.2  ประเด็นปัญหำเกีย่วกบักำรแต่งตั้งอนุญำโตตุลำกำร 
พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 และกฎหมายวา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการ

ในแต่ละประเทศท่ีศึกษา ยงัไม่มีการก าหนดหลักเกณฑ์เก่ียวกับการแต่งตั้ งอนุญาโตตุลาการ 
ในเร่ืองคุณสมบัติและลักษณะของบุคคลท่ีจะมาเป็นอนุญาโตตุลาการเชิงบังคับเ ด ็ด ข า ด  
ให้คู่กรณีพิพาทจะต้องแต่งตั้งบุคคลท่ีมีคุณวุฒิความเช่ียวชาญทางด้านกฎหมายหรือทางวิชาชีพ 
ท่ีเก่ียวข้องกับเน้ือหาข้อพิพาทโดยตรงหรือต้องอยู่ภายใต้การก ากับดูแลขององค์กรวิชาชีพ 
ไม่วา่จะเป็นขอ้พิพาทในสัญญาประเภทใด รวมถึงขอ้พิพาทในสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้าง 
ท าให้การช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในประเด็นปัญหาขอ้เท็จจริงโดยเฉพาะท่ีเป็นปัญหาขอ้พิพาท
ทางดา้นเทคนิคงานก่อสร้างมีความสุ่มเส่ียงที่จะมีการพิจารณาไม่ละเอียด รอบคอบ และถูกตอ้ง 
ซ่ึงอาจเกิดความไม่เป็นธรรม อย่างไรก็ตาม จากขอ้มูลท่ีผูว้ิจยัไดศึ้กษาเพิ่มเติมพบว่า เก่ียวกบังาน
เทคนิคทางด้านก่อสร้างมีระบบการควบคุมทางวิชาชีพซ่ึงก าหนดให้วิชาชีพวิศวกรรมโยธา 
เป็นวิชาชีพวิศวกรรมควบคุม  ดังนั้ น ผูท่ี้จะต้องท าการ ช้ีขาดในประเด็นปัญหาข ้อพิพาท 
ทางเทคนิคด้านงานก่อสร้างในฐานะอนุญาโตตุลาการจึงไม่อาจเป็นบุคคลใดก็ได้ แต่ควร 
จะเป็นบุคคลที่ได้รับอนุญาตให้สามารถให้ความเห็นท่ีคลอบคลุมกบัประเด็นปัญหาขอ้เทจ็จริง
ทางด้านเทคนิคงานก่อสร้างนั้นๆ เพื่อให้การช้ีขาดในประเด็นปัญหาขอ้เท็จจริงทางด้านเทคนิค 
งานก่อสร้างเป็นไปอยา่งละเอียด รอบคอบ และถูกต้อง 

นอกจากน้ีย ังพบว่า กฎหมายว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของทุกประเทศ 
ท่ีท  าการศึกษา ไม่มีการก าหนดจ านวนอนุญาโตตุลาการเชิงบังคับให้การพิจารณาข้อพิพาท 
ในสัญญาทางปกครองจ าตอ้งมีจ านวนอนุญาโตตุลาการเพื่อพิจารณาวินิจฉยัเป็นจ านวนขั้นต ่าเท่าใด 
ซ่ึงเม่ือพิจารณาเก่ียวกบัประเด็นปัญหาการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ โดยเอาปัญหาเก่ียวกบัคุณสมบติั
ของอนุญาโตตุลาการมาพิจารณาประกอบกับปัญหาจ านวนขั้นต ่าของการมีอนุญาโตตุลาการ 
ในการอนุญาโตตุลาการแล้ว เห็นว่า การพิจารณาออกเสียงช้ีขาดข้อพิพาทในประเด็นปัญหา
ขอ้เท็จจริงทางดา้นเทคนิคงานก่อสร้างก่อนการปรับเขา้กบัขอ้กฎหมายท่ีกระท าดว้ยอนุญาโตตุลาการ
เพียงคนเดียวหรือหลายคนท่ีไม่มีความรู้ทางด้านวิชาชีพวิศวกรรมด้านงานก่อสร้างเชิงลึก 
อยา่งเพียงพอยอ่มไม่อาจมีค าช้ีขาดท่ีเป็นไปไดอ้ยา่งละเอียด รอบคอบ ถูกตอ้ง และเป็นธรรมได ้

1.3  ประเด็นปัญหำเกี่ยวกับวิธีพิจำรณำทำงกำรอนุญำโตตุลำกำรในสัญญำทำงปกครอง
ด้ำนงำนก่อสร้ำง 

ประเทศไทยไม่ มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรเก่ียวกับสัญญาทางปกครองและ 
การอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองอย่างชัดเจน ท าให้วิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ 
ในสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้างซ่ึงเป็นเร่ืองประโยชน์สาธารณะตอ้งด าเนินกระบวนพิจารณา
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ไปตามพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ซ่ึงเป็นบทกฎหมายท่ีให้ความส าคญักบัหลกัการ
แสดงเจตนาตกลงกันของคู่สัญญาและหลกัของความเท่าเทียมของปัจเจกบุคคลตามหลักกฎหมาย
เอกชนเป็นหลกั โดยมิไดค้  านึงถึงหลกักฎหมายมหาชนในเร่ืองสัญญาทางปกครองและการบริการ
สาธารณะมาเป็นอันดับแรก ทั้ งท่ีสัญญาทางปกครองด้านงานก่อสร้างมีลักษณะท่ีแตกต่าง 
จากสัญญาทางแพง่ทัว่ไป  

นอกจากน้ีการไม่มีวิธีพิจารณาเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองและการอนุญาโตตุลาการ 
ในสัญญาทางปกครองดังกล่าว ท าให้การก าหนดรายละเอียดเก่ียวกับขั้นตอนวิธีพิจารณาต่างๆ  
ในสัญญาทางปกครองท่ีมีประโยชน์ของสาธารณะชนเป็นเดิมพนัข้ึนอยูก่บัการตดัสินใจของคู่สัญญา 
ท่ีมีฝ่ายหน่ึงเป็นเอกชน เช่น การก าหนดหลกักฎหมายท่ีบงัคบัใช้ในขอ้พิพาท ระยะเวลาในการ
ด าเนินกระบวนพิจารณา สถานท่ีท่ีใช้ส าหรับการด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการ วิธีการสืบ
พยานหลักฐาน ระยะเวลาในการท าค าช้ีขาด ฯลฯ อีกทั้งคู่สัญญายงัอาจตกลงกันก าหนดให้ใช้
บริการอนุญาโตตุลาการโดยสถาบนัหรือไม่ก็ได ้ซ่ึงบทบญัญติัว่าดว้ยขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการ
ตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มิได้มีข้อจ ากัดห้ามมิให้คู่สัญญาในสัญญา 
ทางปกครองต้องใช้บริการอนุญาโตตุลาการโดยสถาบนัใดสถาบนัหน่ึง หรือจะก าหนดตกลงกัน 
ระงับข้อพิพาทกนัเองโดยไม่ใช้บริการจากสถาบนัท่ีให้บริการอนุญาโตตุลาการก็ได้ ส่งผลให้ 
การด าเนินการทางการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองด้านงานก่อสร้างอาจได้รับการ
พิจารณาโดยมีรายละเอียดในวิธีพิจารณาบางประการท่ีแตกต่างกนั เน่ืองจากในแต่ละสถาบนั 
ท่ีให้บริการอนุญาโตตุลาการต่างก็มีข้อบังคับว่าด้วยวิธีพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการ 
ในแต่ละสถาบนัเป็นการเฉพาะ โดยมีพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 เปรียบเสมือน
กฎหมายตน้แบบวา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงในแต่ละสถาบนัสามารถท่ีจะออกขอ้บงัคบัวา่ดว้ย
วธีิพิจารณาการอนุญาโตตุลาการของตนเองไดเ้ท่าท่ีไม่ขดัหรือแยง้กบัพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. 2545  

อยา่งไรก็ตาม จากการศึกษากฎหมายวา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการของต่างประเทศ 
ไดแ้ก่ ประเทศฝร่ังเศส ประเทศเยอรมนี ประเทศองักฤษ และประเทศสหรัฐอเมริกา พบวา่ ปัจจุบนั
ยงัไม่มีการบญัญติักฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาทางการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง 
แยกออกจากสัญญาทางแพง่ใหช้ดัเจนแต่ประการใด 

1.4  ประเด็นปัญหำกำรควบคุมกำรใช้ดุลยพินิจของอนุญำโตตุลำกำรในกำรท ำค ำช้ีขำด 
พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ได้มีการวางระบบการควบคุมการใช ้

ดุลยพินิจของอนุญาโตตุลาการในการท าค าช้ีขาดไวใ้นกระบวนการหลงัการท าค าช้ีขาดขอ้พิพาท
ของอนุญาโตตุลาการ โดยแทรกสอดไวใ้นขั้นตอนของการคัดค้านค าช้ีขาด และในขั้นตอน 
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การยอมรับและบงัคบัตามค าช้ีขาด เพื่อให้อ านาจแก่ศาลปกครองในการเขา้ไปตรวจสอบและควบคุม
ความถูกตอ้งของการใชดุ้ลยพินิจของอนุญาโตตุลาการในการท าค าช้ีขาดขอ้พิพาท แต่ในบทบญัญติั
ซ่ึงใหอ้ านาจศาลปกครองในการควบคุมการใชดุ้ลยพินิจของอนุญาโตตุลาการตามมาตรา 40 มาตรา 
43 และมาตรา 45 โดยเฉพาะในเร่ืองท่ีเป็นปัญหาการตีความค าช้ีขาดในขอ้พิพาทท่ีไม่สามารถระงบัได ้
โดยการอนุญาโตตุลาการและเป็นปัญหาอนัเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชน เป็นการบญัญติั
ถ้อยค าท่ีเปิดกว้างให้มีการตีความท่ีค่อนข้างกว้างจนเกินไปและยงัไม่ชัดเจน และด้วยเหตุท่ี 
ศาลปกครองนั้นยึดถือหลกัการแสดงเจตนาของคู่กรณีพิพาทเป็นส าคญัตามหลกัการขั้นพื้นฐานของ 
การอนุญาโตตุลาการท่ีมุ่งเน้นหลักการพิจารณาในเร่ืองของความเท่าเทียมกันของปัจเจกบุคคล 
ตามกฎหมายเอกชน ท าให้แนวค าวินิจฉัยในช่วงท่ีผ่านมา ศาลปกครองมีการตีความให้ประเด็นปัญหา 
การโต้แยง้ดุลยพินิจการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการในเน้ือหาสาระส าหรับข้อพิพาทท่ีอยู่ภายใน
ขอบเขตอ านาจอนุญาโตตุลาการไม่ใช่ปัญหาอันเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี 
ของประชาชน ส่งผลใหศ้าลปกครองไม่อาจกา้วล่วงลงไปตรวจสอบทบทวนความถูกตอ้งในเน้ือหาสาระ
ของค าช้ีขาดได้เพราะต้องด้วยข้อก ากัดของกฎหมายดังกล่าว แม้การใช้ดุลยพิ นิจ ช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการอาจมีขอ้บกพร่องอนัอาจเกิดจากการขาดประสบการณ์และความเช่ียวชาญในเน้ือหา
ขอ้พิพาท โดยเฉพาะในเน้ือหาขอ้พิพาททางด้านงานก่อสร้างท่ีมีความสลบัซับซ้อนทางเทคนิค
เฉพาะดา้น หรือความล าเอียงไม่เป็นกลางของอนุญาโตตุลาการท่ียากต่อการน าสืบเจตนาภายในก็ตาม  

ในการน้ีจากการศึกษากฎหมายว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของต่างประเทศ ได้แก่ 
ประเทศฝร่ังเศส ประเทศเยอรมนี ประเทศองักฤษ และประเทศสหรัฐอเมริกา พบวา่ โดยหลกัการปกติ
ประเทศส่วนใหญ่จะมีการวางระบบการควบคุมการใชดุ้ลยพินิจของอนุญาโตตุลาการในการท าค าช้ีขาด
ขอ้พิพาทภายหลงัการท าค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการไวใ้นรูปแบบของการควบคุมการใชดุ้ลยพินิจ
ในการท าค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในทิศทางเดียวกนั โดยอาศยัช่องทางการให้สิทธิคู่กรณีพิพาท
ในการคดัคา้นและอุทธรณ์ค าช้ีขาดในกรณีท่ีข้อพิพาทนั้นไม่อาจถูกระงบัได้โดยอนุญาโตตุลาการ 
ตามกฎหมาย หรือการยอมรับให้มีการบงัคบัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการจะเป็นการขดัแยง้
กบัหลกัความสงบเรียบร้อยของประเทศ และมีการก าหนดถอ้ยค าเชิงการให้สิทธิคู่กรณีพิพาทท่ีอาจตกลง
เป็นอย่างอ่ืน ซ่ึงเข้าใจว่าหมายถึงการสละสิทธิการคัดค้านและอุทธรณ์ค าช้ีขาดต่อศาลนั่นเอง  
โดยไม่ได้มีข้อจ ากัดสิทธิของคู่กรณีพิพาทอย่างชัดเจนว่า ห้ามท าข้อตกลงสละสิทธิข้อพิพาท 
อนัเก่ียวเน่ืองกบัสัญญาประเภทใดบา้ง เช่น สัญญาทางปกครอง เป็นตน้ อยา่งไรก็ตาม ส าหรับของ
ประเทศองักฤษนั้นการควบคุมค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการจะมีการก าหนดบทบญัญติัท่ีขยายความ
ชดัเจนเพิ่มเติมข้ึนมานอกเหนือจากของประเทศฝร่ังเศส ประเทศเยอรมนี ประเทศสหรัฐอเมริกา 
และประเทศไทย ท่ีให้อ านาจศาลสามารถเข้าไปพิจารณาตรวจสอบและทบทวนความถูกต้อง 
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ในประเด็นข้อกฎหมายตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการได้อย่างกวา้งขวาง โดยให้ศาลมีอ านาจ 
ในการตรวจสอบและทบทวนความถูกตอ้งในประเด็นขอ้กฎหมายท่ีจะเป็นการกระทบต่อสิทธิ 
ของคู่กรณีพิพาทฝ่ายหน่ึงหรือหลายฝ่าย หรือในประเด็นขอ้กฎหมายไม่ท่ีถูกตอ้งอยา่งชดัเจน หรือ 
ในประเด็นขอ้กฎหมายนั้นเป็นประเด็นท่ีมีความส าคญัต่อสาธารณชนและยงัมีขอ้สงสัย 
 

2.  ข้อเสนอแนะ 
 
จากปัญหาการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้างของประเทศไทย 

ท่ีไดมี้การวเิคราะห์ขอ้มูลเชิงเปรียบเทียบ ในบทท่ี 3 และบทท่ี 4 แลว้ เห็นวา่ เพื่อใหก้ารอนุญาโตตุลาการ
ในประเทศไทยเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพยิ่งข้ึนและสอดคล้องกบัวตัถุประสงค์ความต้องการ 
ของประเทศท่ีมีความตอ้งการจะรักษาผลประโยชน์ของมหาชนควบคู่ไปกบัการรักษาภาพลกัษณ์
และบรรยากาศการลงทุนภายในประเทศ ตลอดจนความเช่ือมั่นของนักลงทุนภาคเอกชน และ 
เพื่อเป็นการลดปริมาณคดีท่ีข้ึนสู่ศาลปกครอง ประกอบกับตามหลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญา 
ทางปกครอง ในทฤษฎีอ านาจรัฐ และทฤษฎีบริการสาธารณะ ท่ีเห็นว่ารัฐมีอ านาจในการออก
กฎเกณฑเ์พื่อก ากบัดูแลใหก้ารบริการสาธารณะเป็นไปอยา่งต่อเน่ืองและบรรลุผล จึงมีขอ้เสนอแนะ
ให้มีการจดัท ากฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองด้านงานก่อสร้าง โดยให้มีหลกัเกณฑ์เก่ียวกบั 
การจัดท าสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองด้านงานก่อสร้าง การแต่งตั้ ง
อนุญาโตตุลาการ วิธีพิจารณาทางการอนุญาโตตุลาการ และการคดัคา้นค าช้ีขาด  การยอมรับและ
บงัคบัตามค าช้ีขาด ดงัต่อไปน้ี 

2.1  ประเด็นปัญหำกำรก ำหนดรำยละเอยีดข้อตกลงในสัญญำอนุญำโตตุลำกำร 
1) เสนอให้ มีการก าหนดรายละเ อียด เฉพาะ เ ก่ี ยวกับการท าสัญญา

อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้างไวใ้นสัญญาตั้งแต่แรกเร่ิมในการท าสัญญา
ทางปกครอง เพื่อใหคู้่สัญญาไดมี้โอกาสร่วมกนัในการพิจารณาตกลงก าหนดรายละเอียดขั้นพื้นฐาน
ทางการอนุญาโตตุลาการโดยความยินยอมของคู่สัญญาทุกฝ่ายก่อนการตกลงผูกพนัตนในสัญญา
ทางปกครองซ่ึงเป็นสัญญาหลกั และเพื่อใหคู้่สัญญาฝ่ายเอกชนไดรั้บทราบถึงขอ้จ ากดัในสิทธิและหนา้ท่ี
ของฝ่ายเอกชนในสัญญาทางปกครองเก่ียวกับหลักเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายปกครองท่ีชัดเจน 
เม่ือมีการท าสัญญาทางปกครอง อนัเป็นการป้องกนัมิให้เกิดขอ้ถกเถียงเก่ียวกบัการบงัคบัสัญญาทางปกครอง
หากเกิดกรณีพิพาทข้ึนในอนาคต พร้อมการก าหนดบทกฎหมายบังคับในกรณีท่ีมีการฝ่าฝืน  
โดยให้มีการระบุรายละเอียดเฉพาะเก่ียวกับการท าสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง 
ดา้นงานก่อสร้างในกฎหมายว่าดว้ยสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้าง ดงัน้ี  
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  “ในสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกบัเอกชนที่เป็นสัญญาทางปกครอง 
คู่สัญญาอาจตกลงให้ใช้วิธีอนุญาโตตุลาการในการระงบัขอ้พิพาทได ้และให้สัญญาอนุญาโตตุลาการ
ดงักล่าวมีผลผกูพนัคู่สัญญา 

 ขอ้ตกลงให้ใชว้ิธีอนุญาโตตุลาการในการระงบัขอ้พิพาทในสัญญาทางปกครอง
ตามวรรคหน่ึง จะตอ้งก าหนดรายละเอียดขั้นพื้นฐานในสัญญาอยา่งนอ้ยดงัต่อไปน้ี  

(1) รายละเอียดคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการ ได้แก่  คุณวุ ฒิ  ประวัติ 
ความเช่ียวชาญและประสบการณ์ อาย ุเป็นตน้  

(2) จ านวนคณะอนุญาโตตุลาการท่ีใชใ้นการด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการ 
(3) ประเด็นขอ้พิพาทท่ีสามารถใชก้ารอนุญาโตตุลาการในการระงบัขอ้พิพาท 
(4) กรอบวงเงินสูงสุดซ่ึงอนุญาโตตุลาการสามารถสั่งใหคู้่พิพาทจ่ายให้แก่กนัได้

เม่ือมีค าวนิิจฉยั 
(5) สถานท่ีท่ีใชใ้นการด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการ 

ทั้ งน้ี  การไม่ก าหนดรายละเอียดขั้ นพื้ นฐานในสัญญาดังกล่าว ให้สัญญา
อนุญาโตตุลาการนั้นตกเป็นโมฆะ และให้การด าเนินการระงับข้อพิพาทตกอยู่ในการพิจารณา 
ของศาลปกครองท่ีอยูใ่นเขตอ านาจต่อไป” 

2)  เ นื่องจากสัญญาทางปกครองด้านงานก่อสร้าง เป็นสัญญาที่เกี่ยวข ้อง 
กบัประโยชน์ของมหาชน จึงเสนอให้มีก าหนดหลกัเกณฑ์เกี่ยวก ับข ้อจ ากดัขอ้ตกลงของ
คู ่ส ัญญาในสัญญาทางปกครองด้านงานก่อสร้าง โดยห้ามมิให้หน่วยงานของรัฐท าข้อตกลง 
สละสิทธิการคดัค้านค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ หรือสละสิทธิการอุทธรณ์ต่อศาลปกครอง 
ไม่ว่ากรณีใดๆ แต่ไม่เป็นการตัดสิทธิคู่สัญญาฝ่ายเอกชนท่ีอาจจะสละสิทธิการคดัค้านค าช้ีขาด 
ของอนุญาโตตุลาการ หรือสละสิทธิการอุทธรณ์ในปัญหาขอ้เทจ็จริงต่อศาลปกครองได ้

2.2 ประเด็นปัญหำเกีย่วกบักำรแต่งตั้งอนุญำโตตุลำกำร 
1) เสนอให้มีการก าหนดเง่ือนไขเฉพาะเก่ียวกบัจ านวนอนุญาโตตุลาการให้มีความ

เหมาะสมและให้มีการก าหนดคุณสมบติัของอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้าง
ให้ชัดเจน ซ่ึงประกอบดว้ย ผูเ้ช่ียวชาญทางกฎหมายมหาชน และผูเ้ช่ียวชาญทางด้านงานก่อสร้าง 
ท่ีมีคุณวุฒิวิชาชีพในแขนงวิชาวิศวกรรม ท่ีได้รับใบอนุญาตให้ประกอบวิชาชีพระดบัวุฒิวิศวกร 
จากสภาวิศวกร อนัเป็นชั้นสูงสุดของวิชาชีพ เน่ืองจากชั้นวุฒิวิศวกรเป็นระดบัที่ได ้รับอนุญาต 
ให้สามารถท างานและให้ค  าปรึกษาในงานก่อสร้างไดทุ้กประเภทและขนาดของงานก่อสร้าง 
หรือในระดบัอ่ืนท่ีเก่ียวขอ้งกบัการด าเนินงานตามสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้าง เพื่อให้การ
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พิจารณาสัญญาทางปกครองซ่ึงเก่ียวกบัประโยชน์ของมหาชนเป็นไปอยา่งละเอียด รอบคอบ รัดกุม 
และถูกตอ้ง  ดงัน้ี  
  “ให้คณะอนุญาโตตุลาการประกอบดว้ยอนุญาโตตุลาการเป็นจ านวนเลขคี่   
ซ่ึงประกอบดว้ยอนุญาโตตุลาการไม่นอ้ยกวา่ 3 คน 

วธีิการตั้งคณะอนุญาโตตุลาการให้คู่พิพาทตั้งอนุญาโตตุลาการฝ่ายละเท่ากนั และ
ใหอ้นุญาโตตุลาการดงักล่าวร่วมกนัตั้งอนุญาโตตุลาการอีกหน่ึงคนเป็นประธานคณะอนุญาโตตุลาการ  

อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง ตอ้งประกอบดว้ย  
(1) ประธานคณะอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงเป็นผูเ้ช่ียวชาญทางกฎหมายมหาชน 
(2) อนุญาโตตุลาการ 2 คน ซ่ึงมีคุณวุฒิวิชาชีพเฉพาะในแขนงวิชาวิศวกรรม

ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการด าเนินงานตามสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้างซ่ึงไดรั้บใบอนุญาตให้ประกอบ
วชิาชีพระดบัวฒิุวศิวกรจากสภาวศิวกร  

ในกรณีท่ี มีการตกลงกันให้มีจ  านวนอนุญาโตตุลาการเกินกว่า 3 คน ข้ึนไป 
อนุญาโตตุลาการท่ีเพิ่มเติมนั้นต้องเป็นบุคคลมีคุณวุฒิวิชาชีพเฉพาะในแขนงวิชาวิศวกรรม 
ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการด าเนินงานตามสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้างซ่ึงไดรั้บใบอนุญาตให้ประกอบ
วิชาชีพระดบัภาคีวิศวกร สามญัวิศวกร หรือวุฒิวิศวกร จากสภาวิศวกร แลว้แต่กรณี ข้ึนอยูก่บัประเด็น
ขอ้พิพาททางด้านงานก่อสร้างท่ีเก่ียวขอ้ง หรือเป็นบุคคลมีคุณวุฒิวิชาชีพทางกฎหมายมหาชนหรือ 
ทางกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการด าเนินงานตามสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้าง  

การไม่ปฏิบติัตามความวรรคหน่ึง วรรคสอง วรรคสาม และวรรคส่ี ให้การด าเนินการ
ของอนุญาโตตุลาการท่ีมีข้ึนนั้นไม่มีผลใช้บงัคบั และให้การด าเนินการระงับข ้อพิพาทตกอยู่ 
ในการพิจารณาของศาลปกครองท่ีอยูใ่นเขตอ านาจต่อไป” 

2)  เสนอให้มีการก าหนดเง่ือนไขขอ้จ ากดัของบุคคลผูซ่ึ้งจะไดรั้บการแต่งตั้งเป็น
อนุญาโตตุลาการ เพื่อใหเ้กิดความเป็นกลางและไม่มีส่วนไดเ้สียท่ีชดัเจนยิ่งข้ึน ดงัน้ี 

“ห้ามมิให้บุคคลซ่ึงเคยเป็นอนุญาโตตุลาการ รับเป็นอนุญาโตตุลาการช้ีขาด 
ในขอ้พิพาทท่ีมีคู่พิพาทเดียวกนักบัในขอ้พิพาทก่อนหรือท่ียงัอยู่ระหว่างด าเนินการ  

การฝ่าฝืนความตามวรรคหน่ึง ให้การด าเนินการของอนุญาโตตุลาการท่ีมีข้ึนนั้น 
ไม่มีผลใช้บงัคบั และให้การด าเนินการระงบัข้อพิพาทตกอยู่ในการพิจารณาของศาลปกครอง
ท่ีอยูใ่นเขตอ านาจต่อไป” 

3)  เสนอให้มีการเพิ่มเติมบทลงโทษทางปกครองแก่อนุญาโตตุลาการผูก้ระท าการ
ทุจริตฉอ้ฉล ดงัน้ี 
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“ ในกรณีท่ีคู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงหรือศาล พบว่า มีพยานหลกัฐานเก่ียวกบัการกระท า 
ทุจริตฉ้อฉลของอนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการนั้นตอ้งถูกเพิกถอนออกจากทะเบียนอนุญาโตตุลาการ 
และให้มีการพกัใช้ใบอนุญาต หรือเพิกถอนใบอนุญาตทางวิชาชีพ แล้วแต่กรณีความร้ายแรงและ 
ความเสียหายท่ีเกิดข้ึน” 

2.3  ประเด็นปัญหำเกีย่วกบัวิธีพจิำรณำทำงกำรอนุญำโตตุลำกำรในสัญญำทำงปกครอง
ด้ำนงำนก่อสร้ำง 

1) เสนอให้มีการก าหนดหลกักฎหมายซ่ึงใชส้ าหรับการพิจารณาขอ้พิพาทในสัญญา
ทางปกครองของอนุญาโตตุลาการให้มีความชัดเจน โดยอยู่บนพื้นฐานของหลักกฎหมายมหาชน  
ซ่ึงโดยหลกักฎหมายสัญญาทางปกครองถือว่าคู่สัญญาฝ่ายปกครองย่อมมีอ านาจเอกสิทธ์ิท่ีเหนือกวา่
คู่สัญญาฝ่ายเอกชน และเน่ืองด้วยสัญญาทางปกครองด้านงานก่อสร้างเป็นสัญญาท่ีมีมูลแห่งหน้ี 
เป็นการด าเนินงานเพื่อการให้บริการสาธารณะภายในประเทศ และเป็นสัญญาท่ีมีความเก่ียวข้อง 
กบัประโยชน์ของมหาชน ดงัน้ี 

“ให้คณะอนุญาโตตุลาการช้ีขาดขอ้พิพาทไปตามกฎหมายไทยโดยค านึงถึงหลกั
กฎหมายมหาชนเป็นส าคญั ประกอบดว้ยหลกัสุจริตและเป็นธรรม เวน้แต่ในกรณีท่ีไม่มีกฎหมาย
ของประเทศไทยบญัญติัอย่างชัดแจ้ง ในล าดับถัดมาอาจก าหนดให้คณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจ 
ดุลยพินิจในการเลือกใชห้ลกัแห่งความสุจริตและเป็นธรรม หรือหลกักฎหมายอ่ืน ส าหรับการช้ีขาด
ขอ้พิพาทได”้ 

2) เสนอให้มีก าหนดรายละเอียดเก่ียวกับรายละเอียดและขั้นตอนวิธีพิจารณา 
ของอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง เพื่อให้การด าเนินกระบวนพิจารณาเพื่อการระงับ 
ขอ้พิพาทในสัญญาทางปกครองโดยการอนุญาโตตุลาการเป็นไปโดยมีมาตรฐานเดียวกัน เช่น  
การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ ภาษาท่ีจะใชใ้นการด าเนินกระบวนพิจารณา สถานท่ีส าหรับการด าเนิน
กระบวนพิจารณา การสืบพยานหลกัฐาน การแต่งตั้งผูเ้ช่ียวชาญ การท าค าช้ีขาด เป็นตน้ 

2.4  ประเด็นปัญหำกำรควบคุมกำรใช้ดุลยพนิิจของอนุญำโตตุลำกำรในกำรท ำค ำช้ีขำด 
เสนอให้มีการก าหนดบทบญัญติัเก่ียวกับการคดัค้านค าช้ีขาด  การยอมรับและ

บงัคบัตามค าช้ีขาด เช่นเดียวกบัพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ในมาตรา 40 มาตรา 43 
และมาตรา 45 แต่เห็นควรให้มีบญัญติัถ้อยค าเพิ่มเติมให้ชดัเจนเพื่อเป็นขยายขอบอ านาจให้ศาล
ปกครองสามารถพิจารณาทบทวนค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการได ้ในกรณีท่ีมีเหตุอนัมีขอ้สงสัยวา่ 
คณะอนุญาโตตุลาการยงัไม่ไดท้  าการพิจารณาขอ้เท็จจริงหรือพยานหลกัฐานอยา่งใดอยา่งหน่ึง หรือ
ในประเด็นขอ้เท็จจริงหรือขอ้กฎหมายนั้นเป็นประเด็นท่ีมีความส าคญัต่อสาธารณชนและยงัมีขอ้สงสัย 
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