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บทคดัย่อ 

 การวิจยัคร้ังน้ีมีวตัถุประสงค์ (1) เพื่อให้ทราบถึงแนวทางในการระงับขอ้พิพาทอนัเน่ืองมาจากสัญญา
สัมปทานโดยอนุญาโตตุลาการ โดยศึกษาเปรียบเทียบกบัแนวทางระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในต่างประเทศ   
(2) เพ่ือให้ทราบถึงกฎหมายท่ีใชบ้งัคบักบัสัญญาสัมปทาน โดยศึกษาเปรียบเทียบกบัต่างประเทศ และ (3) เพื่อปรับปรุง
กฎหมายเก่ียวกบัอนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะการน าวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชก้บัสัญญาสัมปทานของรัฐให้มีความ
ชดัเจนและเป็นท่ียอมรับของคู่สญัญา  
 การศึกษาวิจยัใชว้ิธีวิจยัเชิงพรรณนาโดยใชว้ิธีวิจยัเอกสาร (Documentary Research) เป็นหลกั ผลการวิจยั
พบว่า (1) การเลือกกฎหมายท่ีอนุญาโตตุลาการจะน ามาใช้ในการตัดสินช้ีขาดข้อพิพาทกรณีเป็นกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการระหวา่งประเทศ หากคู่สญัญามิไดก้ าหนดกฎหมายท่ีจะใชบ้งัคบักบัสัญญาสัมปทานไว ้อนุญาโตตุลาการ
ควรเลือกกฎหมายของประเทศต่างๆ ตาม “หลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย” แต่คู่พิพาทอาจจะตกลงใหอ้นุญาโตตุลาการ
ตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทตาม “หลกัแห่งความสุจริตและเป็นธรรม” ก็ได ้ทั้งน้ีตอ้งไม่ขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนั
ดีของประชาชน  (2)  การตดัสินขอ้พิพาทของอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานในต่างประเทศมีการใชห้ลกักฎหมาย
ต่างๆ ในการอา้งอิงประกอบค าช้ีขาด อาทิเช่น หลกัสุจริต หลกัสัญญาตอ้งไดรั้บการปฏิบติัตามสัญญา หลกัสัญญาท่ีท า
นอกเหนือขอบเขตอ านาจ หลกัการเคารพสิทธิไดม้า หลกัการคุม้ครองระหว่างประเทศซ่ึงสิทธิท่ีไดม้า หลกัสิทธิในการ
เวนคืน หลกัการชดใชค้่าทดแทน และหลกัการชดใชค้่าเสียหาย เป็นตน้  (3)  ส าหรับประเทศไทยก็มีการใชห้ลกักฎหมาย
บางส่วนท่ีคลา้ยคลึงกบัต่างประเทศ โดยเฉพาะกรณีท่ีขอ้พิพาทจากสัญญาสัมปทานของรัฐมีความเก่ียวพนักบัประโยชน์
สาธารณะ การวนิิจฉยัช้ีขาดก็ไดน้ าหลกัการต่างๆ ในกฎหมายมหาชนมาพิจารณาประกอบดว้ย 
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Abstract 

 

 The purposes of this study were as follows: (1) to know the concept of disputation 

by arbitration under concession contract and to study for compare with the concept of 

disputation arbitration in foreign country; (2) to know applicable law for concession contract 

and to study for compare with foreign country; and (3) for improve the law of arbitration and 

the importation of arbitration to the concession contract of state is clearly for the purpose of 

accepting all the parties.  

This research is used descriptive method by mean of documentation 

research.Research finding weres as follows: (1)The selection of law by arbitrator in case of 

international arbitration, if they no agree applicable law  for concession contract, arbitrator 

must be award follow to “The Conflict of Law” however, they could be agree to arbitrator 

award follow to “The Principle of Good Faith and Fair”, so that dose not conflict with “The 

Public Order or Good Morals”;  (2) Award of arbitrator under concession contract of foreign 

country have taken all the principle of law such as: The Principle of Good Faith, Pacta Sunt 

Servanda, Ultra vires Contracts, The Principle of Respect for Acquired Rights, The 

International Protection of Acquired Rights, The Right of Expropriation; Compensation, and 

Reparation; (3) For Thailand, law of thailand resemble some part with the principle of foreign 

country law and specially in case of the disputation from the concession of state that concern 

with the public benefit also must be consider all the principle of  the Public law . 
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บทน า 

 การพฒันาเศรษฐกิจใหก้า้วหนา้และยัง่ยืน จ าเป็นจะตอ้งมีโครงสร้างพ้ืนฐานท่ีเพียงพอต่อความตอ้งการเป็น
ปัจจยัสนับสนุนส าคญัในการขบัเคล่ือนการพฒันาเศรษฐกิจ การพฒันาโครงสร้างพ้ืนฐานอยา่งย ัง่ยืนไดมี้การก าหนดไว้
อย่างบูรณาการในแผนพฒันาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติฉบบัท่ี 10 โดยแผนดังกล่าวไดใ้ห้ความส าคญักับการพฒันา
โครงสร้างพ้ืนฐานใน 3 ประเด็น ได้แก่ (1) การพฒันาโครงสร้างพ้ืนฐานและการให้บริการโลจิสติกส์ (2) การเพ่ิม
ประสิทธิภาพการใชพ้ลงังานและแหล่งพลงังานทางเลือก และ (3) กรอบแนวทางการพฒันาโครงสร้างพ้ืนฐานในภาพรวม 
การพฒันาโครงสร้างพ้ืนฐานเหล่าน้ีตอ้งอาศยัการลงทุนในระดบัสูง รัฐบาลของประเทศก าลงัพฒันาหลายประเทศ ซ่ึงขาด
แคลนเงินทุน จึงมกัเปิดส่วนร่วมใหแ้ก่เอกชนเขา้มามีบทบาทในการพฒันาโครงสร้างพ้ืนฐาน ระบบสมัปทาน (Concession) 
เป็นรูปแบบหน่ึงของการเปิดให้เอกชนเขา้มามีบทบาทในการพฒันาโครงสร้างพ้ืนฐาน หรือให้บริการสาธารณะต่างๆ 
เหล่าน้ี 
 การจดัท าสัญญาสัมปทานเพ่ือประโยชน์ดงักล่าวขา้งตน้ ลว้นแลว้แต่มีผลกระทบต่อประโยชน์สาธารณะ
โดยตรง ดงันั้นเม่ือเกิดขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญาดงักล่าว ฝ่ายปกครองจึงตอ้งใชดุ้ลพินิจพิจารณาอยา่งรอบคอบวา่ควรจะน า
วธีิการระงบัขอ้พิพาทวธีิใดมาใชใ้นกรณีท่ีเกิดขอ้พิพาท วธีิการระงบัขอ้พิพาทวธีิการหน่ึงซ่ึงไดมี้การน ามาใช ้คือ การระงบั
ขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ วธีิการดงักล่าวเร่ิมมีบทบาทและความชดัเจนมากข้ึนนบัตั้งแต่ปี พ.ศ.2530 เป็นตน้มา เม่ือมี
การตราพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 อย่างไรก็ดี เม่ือมีการตราพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 
ข้ึนมาใหม่ พระราชบญัญติัดงักล่าวก็ยงัมิไดก้ าหนดรายละเอียดของกระบวนการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไวใ้น
สญัญาทางปกครองไวอ้ยา่งชดัเจน จึงท าให้เกิดปัญหาในทางปฏิบติัหลายประการ ไม่วา่จะเป็นเร่ืองการน าขอ้ตกลงวา่ดว้ย
อนุญาโตตุลาการมาใชใ้นสญัญาสมัปทาน ขอบอ านาจในการพิจารณาขอ้พิพาทของอนุญาโตตุลาการ ประเภทของขอ้พิพาท
ในสัญญาสัมปทานท่ีสามารถใช้การระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ คุณสมบัติของผู ้ท่ีจะมาท าหน้าท่ีเป็น
อนุญาโตตุลาการในสญัญาสมัปทาน กระบวนการในการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ หลกักฎหมายท่ีอนุญาโตตุลาการจะ
น ามาใชใ้นการพิจารณาขอ้พิพาท รวมทั้งขอบเขตของศาลในการเขา้มามีบทบาทต่อการด าเนินกระบวนการพิจารณาชั้น
อนุญาโตตุลาการ  
 การพิจารณาของอนุญาโตตุลาการท่ีผา่นมา มีกรณีปัญหาขอ้พิพาทในสญัญาสมัปทานท่ีอยูใ่นความสนใจของ
ประชาชนทัว่ไปหลายคดี อาทิเช่น กรณีปัญหาขอ้พิพาทคดีไอทีวี ท่ีศาลปกครองสูงสุดไดต้ดัสินให้เพิกถอนค าช้ีขาดของ
คณะอนุญาโตตุลาการ ดว้ยเหตุผลวา่ คณะอนุญาโตตุลาการไม่มีอ านาจช้ีขาดในประเด็นแห่งคดี เน่ืองจากการยอมรับหรือ
บงัคบัตามค าช้ีขาดในประเด็นแห่งคดี เป็นการขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน หรือกรณีปัญหา
ขอ้พิพาทตามโครงการทางด่วนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง ท่ีศาลฎีกาไดพิ้พากษากลบัค าพิพากษาของศาลชั้นตน้ท่ีให ้
การทางพิเศษแห่งประเทศไทยจ่ายเงินชดเชยค่าเสียหายจากความล่าชา้ในการส่งมอบพ้ืนท่ีก่อสร้างทางเป็นจ านวนหลาย
พนัลา้นบาท ดว้ยเหตุผลวา่สญัญาเกิดจากการกระท าโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายอนัเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชน 
จึงไม่มีผลผูกพนัการทางพิเศษแห่งประเทศไทย และท าให้การทางพิเศษแห่งประเทศไทยไม่ตอ้งช าระค่าชดเชยความ
เสียหายใหแ้ก่เอกชนตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงกรณีตวัอยา่งเหล่าน้ีลว้นแลว้แต่สะทอ้นให้เห็นปัญหาการระงบั
ขอ้พิพาทของอนุญาโตตุลาการในสญัญาสมัปทานทั้งส้ิน 
 ดงันั้น การระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานจึงเป็นประเด็นปัญหาท่ีน่าสนใจ เพราะ
การระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการเป็นระบบท่ียอมรับกนัในระดบัสากลและใชก้นัอยา่งแพร่หลายในธุรกิจและการคา้
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ระหวา่งประเทศ ซ่ึงรัฐบาลเองตอ้งการใหป้ระเทศไทยมีการพฒันาทางดา้นการคา้และการลงทุนระหวา่งประเทศแต่กลบัยงั
ขาดแนวทางท่ีชดัเจนในการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสญัญาทางปกครองโดยเฉพาะสญัญาสมัปทาน  
 
วตัถุประสงค์การวจิยั 

1. เพื่อให้ทราบถึงแนวทางในการระงบัขอ้พิพาทอนัเน่ืองมาจากสัญญาสัมปทานโดยอนุญาโตตุลาการ โดย
ศึกษาเปรียบเทียบกบัแนวทางระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในต่างประเทศ 

2. เพ่ือใหท้ราบถึงกฎหมายท่ีใชบ้งัคบักบัสญัญาสมัปทาน โดยศึกษาเปรียบเทียบกบัต่างประเทศ 
3. เพ่ือปรับปรุงกฎหมายเก่ียวกบัอนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะการน าวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชก้บัสัญญา

สมัปทานของรัฐใหมี้ความชดัเจนและเป็นท่ียอมรับของคู่สญัญา 
 
วธีิด าเนินการวจิยั 
 การวิจยัคร้ังน้ีเป็นการวิจยัเชิงพรรณาโดยใชว้ิธีวิจยัเอกสาร (Documentary Research) เป็นหลกั โดยท าการ
วเิคราะห์แนวทางระงบัขอ้พิพาท รวมทั้งกฎหมายท่ีอนุญาโตตุลาการใชบ้งัคบักบัสัญญาสัมปทานทั้งในต่างประเทศและใน
ประเทศไทย เพื่อน ามาวเิคราะห์เปรียบเทียบ (Comparative Analysis) คน้หาความเหมาะสมกรณีท่ีใชก้บัประเทศไทย 
 
ผลการวจิยั 
 1. การตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทของอนุญาโตตุลาการอาจแบ่งไดเ้ป็น 2 กรณี ดงัน้ี 
กรณีแรก กระบวนการอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ (Domestic Arbitration) ซ่ึงคู่พิพาทต่างเป็นคนสัญชาติไทยดว้ยกนั 

เช่น ระหวา่งรัฐบาลไทย (ผูใ้หส้มัปทาน) และเอกชนไทย (ผูรั้บสมัปทาน) และเร่ืองท่ีพิพาทก็เก่ียวพนัแต่เฉพาะประเทศไทย 

อนุญาโตตุลาการควรตัดสินช้ีขาดข้อพิพาทตามกฎหมายไทย ส่วนจะเป็นกฎหมายฉบับใดนั้นเป็นอีกปัญหาหน่ึงซ่ึง

อนุญาโตตุลาการจะตอ้งวนิิจฉยัจากเน้ือหาของเร่ืองท่ีพิพาทวา่เป็นเร่ืองใดแลว้จึงน ากฎหมายท่ีเก่ียวกบัเร่ืองนั้นมาใชต้ดัสิน 

กรณีท่ีสอง กระบวนการอนุญาโตตุลาการระหวา่งประเทศ (International Arbitration) ซ่ึงคู่พิพาทอาจจะมีสัญชาติแตกต่าง

กนั เช่น ระหวา่งรัฐบาลไทย (ผูใ้หส้มัปทาน) และเอกชนต่างชาติ (ผูรั้บสมัปทาน)   และเร่ืองพิพาทอาจจะเก่ียวพนักนัหลาย

ประเทศ ในกรณีท่ีขอ้พิพาทท่ีอนุญาโตตุลาการตอ้งวนิิจฉยัเก่ียวพนักนัหลายประเทศ หากคู่สญัญาไดก้ าหนด “กฎหมายท่ีจะ

ใชบ้งัคบักบัสัญญาสัมปทาน (Governing Law)” ไวโ้ดยเฉพาะว่าจะให้เป็นไปตามบทบญัญติัของกฎหมายประเทศใด 

อนุญาโตตุลาการก็จะผูกพนัให้ตอ้งวินิจฉัยช้ีขาดตามบทบญัญติัของประเทศนั้น กฎหมายท่ีคู่สัญญาตกลงก าหนดไวน้ั้น 

หมายถึง “กฎหมายสารบญัญติั (Substantive Law)” ของประเทศนั้น ซ่ึงจะบญัญติัก าหนดสิทธิและหนา้ท่ีต่างๆ ของคู่สัญญา

ไวโ้ดยเฉพาะ มิใช่หมายถึง “หลกักฎหมายวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย (Conflict of Laws)” ของประเทศท่ีก าหนดไวใ้น

กรณีท่ีคู่สัญญามิได้ก าหนดกฎหมายท่ีจะใช้บังคบักับสัญญาสัมปทานไวโ้ดยเฉพาะและกฎหมายของประเทศต่างๆ ท่ี

เก่ียวขอ้งรวมทั้ งกฎหมายของประเทศไทยไม่ได้มีความแตกต่างกันในสาระส าคญัอนัจะท าให้ผลของค าวินิจฉัยของ

อนุญาโตตุลาการเปล่ียนแปลงไป ให้อนุญาโตตุลาการช้ีขาดไปตามกฎหมายไทย ส่วนจะเป็นกฎหมายฉบับใด 

อนุญาโตตุลาการก็จะตอ้งไปพิจารณาเน้ือหาของเร่ืองท่ีพิพาทอีกคร้ัง 
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หากกฎหมายไทยท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองท่ีพิพาทแตกต่างกบักฎหมายของประเทศอ่ืนท่ีเก่ียวขอ้งกบัขอ้พิพาทอนุญาโตตุลาการ
ควรเลือกกฎหมายของประเทศต่างๆ ตาม “หลกักฎหมายวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย” อยา่งไรก็ตาม อนุญาโตตุลาการ
จะตอ้งใชดุ้ลพินิจท่ีเหมาะสมในการเลือก ตามปกติหลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายของประเทศท่ีอนุญาโตตุลาการอาจ
พิจารณาน ามาปรับใชอ้าจแบ่งไดเ้ป็น 2 แนวทาง  
 แนวทางแรก คือ หลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายของประเทศท่ีเป็นท่ีตั้งของการด าเนินกระบวนพิจารณา
ในชั้นอนุญาโตตุลาการ เน่ืองจากการท่ีอนุญาโตตุลาการไปด าเนินกระบวนพิจารณาในประเทศนั้น อนุญาโตตุลาการมีส่วน
ในการใชอ้ านาจตุลาการของประเทศนั้นดว้ย อนุญาโตตุลาการจึงอาจตอ้งปฏิบติัตามกฎหมายของประเทศนั้นดว้ย  
 แนวทางท่ีสอง คือ หลกัว่าด้วยการขดักนัแห่งกฎหมายของประเทศท่ีเก่ียวขอ้งกับเร่ืองท่ีพิพาทมากท่ีสุด 
เน่ืองจากในกระบวนการอนุญาโตตุลาการระหวา่งประเทศ บ่อยคร้ังท่ีสถานท่ีด าเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการเป็นเพียง
เร่ืองท่ีคู่พิพาทพยายามจะหาสถานท่ีท่ีเป็นกลางซ่ึงอาจจะไม่มีส่วนเก่ียวขอ้งกบัคู่พิพาทหรือเร่ืองท่ีพิพาทแต่อย่างใด จึง
อาจจะท าให้การน ากฎเกณฑข์องประเทศนั้นมาใชก้บัการตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทเป็นการไม่เหมาะสมและอาจก่อให้เกิดผล
อนัเหนือความคาดหมายของคู่พิพาทได้ จึงมีแนวคิดท่ีว่าอนุญาโตตุลาการควรตอ้งใช้กฎเกณฑ์ของประเทศท่ีมีความ
เก่ียวขอ้งสมัพนัธ์กบัเร่ืองท่ีพิพาทมากท่ีสุด โดยอนุญาโตตุลาการจะตอ้งพิจารณาเน้ือหาของเร่ืองท่ีพิพาทและปัจจยัต่างๆ ท่ี
เก่ียวขอ้งอย่างไรก็ตาม ในบางกรณีคู่พิพาทอาจจะไม่สามารถตกลงก าหนดกฎหมายท่ีจะใชบ้งัคบักบัสัญญาสัมปทานได ้
หรือจะเห็นวา่การใชก้ฎหมายของประเทศใดประเทศหน่ึงโดยเฉพาะอาจจะไม่เหมาะสมกบักิจการระหวา่งคู่พิพาท คู่พิพาท
อาจจะตกลงกนัก าหนดให้อนุญาโตตุลาการตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทตาม “หลกัแห่งความสุจริตและเป็นธรรม” หลกัดงักล่าว
ให้อ านาจแก่อนุญาโตตุลาการสามารถตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทโดยไม่ตอ้งยึดถือบทบญัญติักฎหมายของประเทศใดประเทศ
หน่ึงโดยเฉพาะ และสามารถตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทไปตามท่ีตนเห็นวา่เป็นธรรมต่อคู่พิพาทมากท่ีสุดเม่ือค านึงถึงปัจจยัต่างๆ 
ท่ีแวดลอ้มขอ้พิพาทนั้น แมว้า่คู่พิพาทตกลงอยา่งชดัแจง้ให้อนุญาโตตุลาการตดัสินตามหลกัแห่งความสุจริตและเป็นธรรม
โดยไม่ตอ้งตดัสินตามหลกัเกณฑ์ท่ีกฎหมายก าหนด แต่หากเป็นกรณีของ “กฎหมายท่ีเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยและ
ศีลธรรมอนัดีของประชาชน” อนุญาโตตุลาการไม่สามารถอาศยัหลกัดงักล่าวหลีกเล่ียงบทบญัญติัของกฎหมายได ้เน่ืองจาก
กฎหมายดังกล่าวถือว่ามีความส าคัญถึงขนาดท่ีคู่พิพาทไม่สามารถตกลงเป็นอย่างอ่ืนได้ นอกจากนั้น การหลีกเล่ียง
บทบัญญัติของกฎหมายท่ี เ ก่ียวกับความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนอาจเป็นผลให้ค  าช้ีขาด
อนุญาโตตุลาการถูกเพิกถอนหรือถูกศาลปฏิเสธการยอมรับและบงัคบัใช ้อนุญาโตตุลาการจึงตอ้งตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทตาม
กฎหมายดงักล่าว  
 นอกจากนั้นแลว้ ในกรณีท่ีขอ้ก าหนดในสัญญาสัมปทานอาจจะไม่มีความชดัเจนมากนกัเน่ืองจากถอ้ยค าท่ี
คู่พิพาทเลือกใชมี้ความเคลือบคลุมหรืออาจจะเป็นกรณีท่ีคู่พิพาทไม่ไดต้กลงก าหนดไวโ้ดยเฉพาะเน่ืองจากเป็นกรณีท่ีอยู่
นอกเหนือความคาดหมายของคู่พิพาทในขณะท าสัญญาหรือคู่พิพาทไม่สามารถหาข้อตกลงในเร่ืองดังกล่าวได ้
อนุญาโตตุลาการอาจจะตอ้งพิจารณาวา่ในเร่ืองดงักล่าวมีธรรมเนียมปฏิบติัทางการคา้อยา่งไรบา้งและอนุญาโตตุลาการควร
จะตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทโดยอิงจากธรรมเนียมปฏิบติัทางการคา้เหล่านั้น 
 2. การตดัสินช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานในต่างประเทศท่ีผ่านมาอนุญาโตตุลาการไดใ้ช้
หลกักฎหมายต่างๆ ในการอา้งอิงประกอบค าช้ีขาดแก่ขอ้พิพาทในคดีต่างๆ อาทิเช่น หลกัสุจริต หลกัสัญญาตอ้งไดรั้บการ
ปฏิบัติตามสัญญา หลกัสัญญาท่ีท านอกเหนือขอบเขตอ านาจ หลกัหน้ีของรัฐบาล หลกัการเคารพสิทธิได้มา หลกัการ
คุม้ครองระหวา่งประเทศซ่ึงสิทธิท่ีไดม้า หลกัละเมิด หลกัลาภมิควรได ้หลกัสิทธิในการเวนคืน หลกัการชดใชค้่าทดแทน 
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หลกัขอ้ตกลงช าระเงินทั้งจ านวน และหลกัการชดใชค้่าเสียหาย เป็นตน้ ซ่ึงหลกักฎหมายดงักล่าวไดก้ลายเป็นบรรทดัฐานท่ี
ส าคญัในการปรับใชก้ฎหมายในเวลาต่อมา 
 ทั้งน้ีการวินิจฉัยคดีพิพาทโดยอาศยัหลกักฎหมายดงักล่าวขา้งตน้ก็มิไดมี้ลกัษณะการวินิจฉัยท่ีแยกกนัอยา่ง
เด็ดขาด ส่วนใหญ่มกัจะมีความเก่ียวเน่ืองเช่ือมโยงกนัอยู่ เช่น หลกัสัญญาตอ้งไดรั้บการปฏิบติัตามสัญญา(Pacta Sunt 
Servanda) อนัถือเป็นหลกักฎหมายระหวา่งประเทศท่ีไดรั้บการยอมรับโดยนานาอารยประเทศท่ีไม่สามารถโตแ้ยง้ได ้หลกั
น้ีมกัจะถูกใชป้ระกอบกบัหลกัสุจริต(Good Faith) อยูเ่สมอเพ่ือคน้หาเจตนาท่ีแทจ้ริงของคู่สัญญา ซ่ึงหลกัสุจริตถือเป็น
พ้ืนฐานของระบบกฎหมายทุกระบบ สาระส าคัญของหลักน้ีคือการท่ีคู่สัญญาต้องปฏิบัติตามสัญญาท่ีสอดคล้องกับ
เจตนารมณ์อนัแทจ้ริงร่วมกนัในขณะท าสญัญา และเม่ือมิไดมี้การปฏิบติัตามสัญญาผลท่ีเกิดตามมามีสองประการ ประการ
แรกคือถือเป็นการไม่ปฏิบติัตามสญัญาท่ีเป็นการผิดกฎหมาย และประการท่ีสองถือเป็นการไม่ปฏิบติัตามสญัญาโดยพลการ 
การไม่ปฏิบติัตามสัญญาท่ีเป็นการผิดกฎหมาย(“Unlawful” Non-performance) หรือท่ีเรียกวา่เป็นการละเมิดท่ีจะตอ้งมีการ
ชดเชยความเสียหายก็จะตอ้งน าหลกัการละเมิด(Wrongful Acts) และหลกัการชดใชค้่าทดแทน(Compensation) มาวินิจฉัย
ต่อไปว่าจะมีการชดเชยความเสียหายอยา่งไร กล่าวคือ อาจกระท าในรูปของการกลบัสู่สถานะเดิม หรือถา้การกลบัคืนสู่
สถานะเดิมเป็นไปไม่ได ้การชดเชยความเสียหายอาจกระท าในรูปของค่าเสียหายท่ีเป็นเงิน เป็นตน้ ส่วนการไม่ปฏิบติัตาม
สัญญาโดยพลการ(“Arbitratary” Non-performance) โดยให้เหตุผลทางดา้นสาธารณะประโยชน์หรือเก่ียวแก่ความจ าเป็น
ของรัฐในทางเศรษฐกิจ และการเลือกปฏิบติัระหวา่งคนชาติรัฐและคนชาติรัฐอ่ืนท่ีเป็นความเสียหายต่อคนชาติรัฐอ่ืน ก็ตอ้ง
อาศยัหลกัสิทธิในการเวนคืน(The Right of Expropriation) อนัเป็นอ านาจอธิปไตยของรัฐท่ีจะใชสิ้ทธิเหนือบุคคลทุกคน
และทรัพยสิ์นท่ีอยูใ่นอาณาเขตของรัฐ หรือท่ีเรียกวา่สิทธิในการคุม้ครองตนเองของรัฐ ซ่ึงยอมใหรั้ฐส่งเสริมสวสัดิภาพและ
ความกา้วหนา้ทางเศรษฐกิจของประชาชนของรัฐได ้จากนั้นจึงน าหลกัการใชค้่าทดแทน(Compensation)มาวนิิจฉยัต่อไป  
3. การตัดสินช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานในประเทศไทย หลักกฎหมายท่ีมาจากค าช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการในคดีเก่ียวกบัสญัญาสมัปทานยงัมีไม่มากนกั แต่ก็มีแนวทางท่ีเป็นหลกักฎหมายบางส่วนคลา้ยคลึงกบัใน
ต่างประเทศ เช่น หลกัสุจริต หลกัสัญญาตอ้งไดรั้บการปฏิบติัตามสัญญา และ หลกัสิทธิในการเวนคืน เป็นตน้ และกรณีท่ี
ขอ้พิพาทจากสญัญาสมัปทานของรัฐเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะ ขอ้พิพาทดงักล่าวไม่ควรน าวธีิการอนุญาโตตุลาการมาใช ้
เน่ืองจากจะขดักบัหลกักฎหมายมหาชนของไทยท่ีถือวา่สัญญาสัมปทานเป็นสัญญาทางปกครอง ซ่ึงการวินิจฉัยช้ีขาดควร
ตอ้งค านึงถึงหลกัการต่างๆ ในกฎหมายปกครองประกอบดว้ย อยา่งไรก็ตาม การท่ีค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในสัญญา
สัมปทานของรัฐมกัจะถูกศาลเพิกถอนโดยวางหลกักฎหมายและการปรับใชก้ฎหมายใหม่ ดงันั้น การปรับใชก้ฎหมาย
นอกจากอาศยัแนวค าช้ีขาดท่ีอนุญาโตตุลาการวางไวแ้ลว้ยงัตอ้งอาศยัหลกักฎหมายท่ีมาจากค าพิพากษาของศาลฎีกาหรือ
ศาลปกครองมาประยุกต์และปรับใช้ รวมถึงอาศัยหลักกฎหมายและการปรับใช้กฎหมายท่ีมาจากค าช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการในสญัญาสมัปทานในต่างประเทศเป็นแบบอยา่ง  
 อยา่งไรก็ตามจากการศึกษา ยงัพบอีกวา่ หากเป็นกรณีท่ีเอกชนต่างชาติเขา้มารับสัมปทานจากรัฐและไดรั้บ
การคุม้ครองภายใตค้วามตกลงเพ่ือส่งเสริมและคุม้ครองการลงทุนของไทย (BITs) ซ่ึงส่วนใหญ่เป็นสัมปทานการลงทุนใน
โครงการสาธารณูปโภคขนาดใหญ่ท่ีตอ้งใชเ้งินลงทุนจ านวนมาก ดงัเช่น กรณีคดีพิพาทระหวา่งรัฐบาลไทยกบั Walter Bau 
AG (คดีดอนเมืองโทลลเ์วย)์ ก็ควรจะค านึงถึงหลกัการภายใตค้วามตกลงฯ ดงักล่าวดว้ย โดยเฉพาะหลกัการเวนคืนและหลกั
ปฏิบัติอย่างเป็นธรรมและเท่าเทียมกนัดว้ย เน่ืองจากการไม่เคารพต่อความตกลงฯ ดงักล่าวอาจส่งผลต่อความสัมพนัธ์
ระหวา่งประเทศหรือความมัน่ใจท่ีจะเขา้มาลงทุนของเอกชนต่างชาติได ้ 
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อภิปรายผลการวจิยั 
 1. แนวทางในการออกกฎหมายเก่ียวกบัสัมปทานเพ่ือแกปั้ญหาการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการใน
สญัญาสมัปทานในประเทศไทย 
  1.1 เหตุผลและความจ าเป็น 
   ประการแรก ปัญหาในทางปฏิบติัท่ีผ่านมา ประเทศไทยยงัคงมีปัญหาเก่ียวกบัการระงบัขอ้พิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการ ดงัจะเห็นไดจ้ากตวัอยา่งในหลายคดี เช่น คดีไอทีว ีคดีค่าโง่ทางด่วน เป็นตน้ จากการศึกษาพบวา่สาเหตุท่ี
ค  าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการถูกศาลเพิกถอนนั้น มาจากการท่ีอนุญาโตตุลาการไม่เขา้ใจหน้าท่ีอนัแทจ้ริง นอกจากนั้น
ปัญหาการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยยงัมีปัญหาในทางปฏิบติัอนัเน่ืองมาจากการท่ีหน่วยงานรัฐ 
ไม่ยอมรับค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ โดยยื่นค าคัดค้านค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการต่อศาลตามช่องทางท่ี
พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 เปิดช่องเอาไวใ้ห ้ท าให้เอกชนท่ีจะเขา้มาเป็นคู่สัญญากบัหน่วยงานของรัฐขาด
ความมัน่ใจเน่ืองจากหน่วยงานรัฐไม่ยอมรับค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในคดีท่ีหน่วยงานของรัฐแพค้ดี 
   ประการท่ีสอง ความตอ้งการเงินลงทุน ความรู้ เทคโนโลย ีและวสัดุอุปกรณ์จากต่างประเทศ เพ่ือน ามา
พฒันาประเทศ โครงการสาธารณูปโภคพ้ืนฐานขนาดใหญ่นบัเป็นปัจจยัส าคญัประการหน่ึงท่ีจะผลกัดนัให้ประเทศไทยมี
ความเจริญทดัเทียมนานาอารยประเทศได ้แต่โครงการเหล่าน้ีส่วนใหญ่มกัมีมูลค่าการลงทุนสูงและตอ้งพ่ึงพาเทคโนโลยี
จากต่างประเทศ ดงันั้น ประเทศไทยควรจะตอ้งมีความชดัเจนในเร่ืองสัมปทาน ทั้งวิธีการให้สัมปทาน การเขา้ท าสัมปทาน 
การด าเนินการตามสัมปทาน รวมถึงการระงับขอ้พิพาทท่ีอาจจะเกิดข้ึนจากสัมปทานดงักล่าว โดยเฉพาะการแก้ปัญหา 
การพิจารณาช้ีขาดโดยอนุญาโตตุลาการไทย เพ่ือให้เกิดความชดัเจนเป็นท่ียอมรับและมีความน่าเช่ือถือ ซ่ึงการท่ีประเทศ
ไทยจะมีกฎหมายเป็นการเฉพาะเก่ียวกบัสมัปทาน(Concession Law) ก็จะมีส่วนช่วยส่งเสริมและสนบัสนุนการเขา้มาลงทุน
ด าเนินกิจการสมัปทานในโครงการสาธารณูปโภคพ้ืนฐานดงักล่าวขา้งตน้ใหเ้ป็นไปอยา่งราบร่ืน 
   ประการท่ีสาม แนวโนม้การด าเนินกิจการสมัปทานท่ีจะมีบทบาทมากข้ึนในอนาคต ท่ีผ่านมาประเทศ
ไทยเน้นการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจดว้ยการพฒันาโครงสร้างพ้ืนฐานมาโดยตลอด นับตั้งแต่แผนพฒันาเศรษฐกิจและ
สังคมแห่งชาติ ฉบบัท่ี 1 (พ.ศ.2504 -2509) เป็นตน้มา ซ่ึงแผนพฒันาฯ ดงักล่าวใชห้ลกัแนวคิดความเจริญเติบโตทาง
เศรษฐกิจ (Development with growth) โดยเนน้การพฒันาโครงสร้างพ้ืนฐาน (คมนาคมขนส่ง โทรคมนาคม เข่ือนเพื่อ
ชลประทาน และไฟฟ้า รวมทั้งสาธารณูปการต่างๆ) เป็นตวัขบัเคล่ือนเศรษฐกิจ และจากการสัมมนาวิชาการประจ าปี 2551 
เร่ือง “ระบบการก ากบัดูแลกิจการสาธารณูปโภคไทยมีอะไรน่าเป็นห่วง” จดัโดยสถาบนัวจิยัเพ่ือพฒันาประเทศไทยร่วมกบั
ส านักงานคณะกรรมการพฒันาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ ก็ได้รายงานว่าผลการศึกษาว่านับตั้งแต่ ปี พ.ศ.2534 
รัฐบาลไทยมีแนวนโยบายท่ีชดัเจนในการส่งเสริมให้ภาคเอกชนมีบทบาทในการให้บริการสาธารณูปโภคพ้ืนฐานมากข้ึน
ภายใตร้ะบบสัมปทานหรือการร่วมทุนกบัรัฐวิสาหกิจ ซ่ึงผูว้ิจยัเห็นว่าตราบใดท่ีเศรษฐกิจไทยยงัคงตอ้งพ่ึงพาเศรษฐกิจ
ภายนอกประเทศ ทั้งการส่งออกสินคา้ การลงทุน และการน าเขา้พลงังานจากต่างประเทศอยา่งมากเหมือนอยา่งในปัจจุบนั 
โดยเฉพาะความตอ้งการดา้นการลงทุนจากต่างประเทศ ดังนั้น คาดว่าแนวโน้มการให้สัมปทานในอนาคตก็น่าจะยงัมี
บทบาทท่ีส าคญัต่อไป  
  1.2 การสร้างกฎหมายเพ่ือน ามาใชแ้กปั้ญหาการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทาน
ของรัฐในประเทศไทย 
   การสร้างกฎหมายเพ่ือน ามาใชแ้กปั้ญหาการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทาน
ของรัฐในประเทศไทยนั้น ผูว้จิยัไดอ้าศยัการศึกษาเปรียบเทียบกบัรูปแบบการระงบัขอ้พิพาทในต่างประเทศเป็นแบบอยา่ง
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แลว้พิจารณาเลือกรูปแบบท่ีคาดวา่น่าจะมีความเหมาะสมกบัประเทศไทยมาใช ้ซ่ึงจากการศึกษารูปแบบการใชก้ฎหมายใน
ต่างประเทศ สามารถจ าแนกรูปแบบการใชก้ฎหมายดงักล่าวออกไดเ้ป็น 3 รูปแบบ หลกัๆ ดงัน้ี 
   1.2.1 รูปแบบของประเทศท่ีมีการน ากฎหมายเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองมาใช ้
    ตวัอย่างเช่น ประเทศฝร่ังเศส ซ่ึงโดยปกตินั้นห้ามใช้วิธีการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทาง
ปกครองซ่ึงก็รวมทั้งสญัญาสมัปทานดว้ย การระงบัขอ้พิพาทอาศยัระบบศาลเป็นหลกั ระบบกฎหมายปกครองของประเทศ
ฝร่ังเศสมีการแบ่งแยกประเภทคดีโดยอาศยั ทฤษฎีว่าดว้ยอ านาจมหาชน และทฤษฎีว่าดว้ยการบริการสาธารณะ คดีใดมี
ลกัษณะเป็นคดีปกครองก็จะอยูใ่นเขตอ านาจของศาลปกครองซ่ึงน าหลกักฎหมายมหาชนมาใช ้หรือคดีใดเป็นคดีแพ่งก็จะ
อยูใ่นเขตอ านาจของศาลยติุธรรมซ่ึงน าหลกักฎหมายแพ่งมาใช ้ประเทศฝร่ังเศสมีกฎหมายก าหนดไวโ้ดยชดัแจง้วา่สัญญา
ประเภทใดเป็นสัญญาทางปกครอง ซ่ึงเกิดจากการพฒันากฎหมายมหาชนมาร้อยกวา่ปี แนวความคิดเก่ียวกบัสัญญาทาง
ปกครองเป็นผลมาจาก ค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดท่ีวางหลกัไว ้ท าใหก้ารพิจารณาคดีมีหลกัเกณฑท่ี์ชดัเจน 
    แต่ส าหรับประเทศไทยนั้น ยงัมิได้มีกฎหมายใดบัญญติัไวว้่า ให้ใช้หลกักฎหมายใดเป็นการ
เฉพาะกบัสัญญาสัมปทาน เหมือนดงัเช่นท่ีมีการก าหนดไวใ้นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยใ์นเร่ืองเอกเทศสัญญา 
ผูว้จิยัจึงเห็นวา่การน ารูปแบบของประเทศท่ีมีการน ากฎหมายเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองมาใช ้แก่กรณีของประเทศไทยนั้น 
อาจจะมีแนวคิดท่ีขดัแยง้กบักฎหมายอนุญาโตตุลาการของไทยในปัจจุบนั เน่ืองจากรูปแบบดงักล่าวไม่ยอมรับการตดัสินช้ี
ขาดโดยอนุญาโตตุลาการแต่ใหเ้ป็นอ านาจเฉพาะของศาลปกครองเท่านั้น เน่ืองจากสัมปทานมาจากการท่ีรัฐมอบหมายให้
เอกชนด าเนินบริการสาธารณะแทนรัฐ จึงท าให้หากมีขอ้พิพาทเกิดข้ึนควรค านึงถึงประโยชน์สาธารณะและประโยชน์
มหาชนเป็นส าคญั ดังนั้นแนวทางระงบัขอ้พิพาทในสัญญาสัมปทานจึงควรอยู่ในอ านาจการพิจารณาพิพากษาของศาล
ปกครอง จากเหตุผลดงักล่าวจะเห็นว่ามีแนวทางท่ีแตกต่างจากประเทศไทยท่ียอมให้มีการระงบัขอ้พิพาทในสัญญาทาง
ปกครองโดยอนุญาโตตุลาการได ้ตามมาตรา 15 แห่งพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 นอกจากนั้นแลว้ หากจะ
น ารูปแบบของประเทศท่ีมีการน ากฎหมายเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองมาใช ้ประเทศไทยควรจะตอ้งมีการจดัท ากฎหมาย
เพ่ือแบ่งแยกประเภทสัญญาทางปกครองให้ชดัเจนและเป็นท่ีเรียบร้อยเสียก่อน ซ่ึงก็คงเป็นเร่ืองท่ีไม่อาจกระท าไดโ้ดย
รวดเร็ว ทั้งน้ีเน่ืองจากปัญหาท่ีเก่ียวขอ้งกบัสญัญาสมัปทานในประเทศไทยส่วนหน่ึงมาจากการขาดความเขา้ใจท่ีชดัเจนใน
แนวคิดพ้ืนฐานของสญัญาสมัปทานท าใหไ้ม่สามารถแยกความแตกต่างระหวา่งสญัญาระหวา่งรัฐกบัเอกชนท่ีมีลกัษณะเป็น
สัญญาในทางแพ่งกับสัญญาสัมปทานท่ีมีลกัษณะเป็นสัญญาในทางปกครองได้ ดังนั้น ผูว้ิจัยเห็นว่ารูปแบบน้ีไม่น่าจะ
เหมาะสมกบัประเทศไทย 
   1.2.2 รูปแบบของประเทศท่ีมีการน าหลกัเก่ียวกบัประโยชน์ของสาธารณชนเขา้มาแทรกในสัญญา
สมัปทาน 
    ตวัอย่างเช่น ประเทศอังกฤษ หรือ ประเทศสหรัฐอเมริกา หลักการพ้ืนฐานของสัญญาทาง
ปกครองซ่ึงก็รวมทั้งสัญญาสัมปทานดว้ย จะเป็นไปตามหลกักฎหมายแพ่ง แต่ก็มีการน าหลกัเกณฑ์พิเศษบางประการมา
ระบุไวใ้นกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัสัญญาของฝ่ายปกครองและระเบียบวา่ดว้ยการจดัจา้งของรัฐบาลกลางตลอดจนขอ้ตกลง
มาตรฐานซ่ึงเหมือนกบัสัญญาส าเร็จรูปท่ีท ากบัเอกชน หลกัเกณฑ์พิเศษต่างๆ ได้แก่ หลกัการเปล่ียนแปลงขอ้ตกลงใน
สัญญาฝ่ายเดียว หลกัการบอกเลิกสัญญาฝ่ายเดียว หลกัการไดรั้บการเยียวยาแกไ้ขอยา่งเป็นธรรม หลกัการเพ่ือสังคม หลกั
ความต่อเน่ืองในการปฏิบติัตามสัญญา ใชบ้งัคบัแก่ฝ่ายปกครอง เป็นตน้ โดยในประเทศองักฤษนั้น เม่ือเกิดขอ้พิพาทข้ึนก็
ตอ้งถูกฟ้องในศาลธรรมดา ค าพิพากษาของศาลคือกฎหมาย (Case Law) ซ่ึงมีความยืดหยุน่ท่ีจะสร้างระบบกฎหมายข้ึนมา
ใชก้บัสญัญาระหวา่งรัฐกบัเอกชน และการท่ีรัฐจะอา้งความจ าเป็นของรัฐข้ึนมาเพ่ือแกไ้ขสัญญาหรือวา่จะปฏิเสธไม่ปฏิบติั
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ตามสญัญา การใชก้ฎหมายดงักล่าวจะตอ้งใชอ้ยา่งระมดัระวงัและสามารถเปล่ียนไดต้ามสภาวะการณ์เพราะค าพิพากษานั้น
สามารถแกไ้ขไดง่้ายกวา่การแกก้ฎหมายโดยทัว่ๆ ไป ส าหรับในประเทศสหรัฐอเมริกา สัญญาสัมปทานมีหลกัการพ้ืนฐาน
ของสัญญาทางปกครองปรากฏอยู่ ซ่ึงเป็นรูปแบบมาตรฐานท่ีผ่านการตรวจร่างมานบัร้อยปีซ่ึงเป็นไปโดยผลของทฤษฎี
กฎหมายจารีตประเพณีในระบบคอมมอนลอว ์(Common Law) เม่ือมีขอ้พิพาทเกิดข้ึนก็จะน าหลกักฎหมายแพ่งของเอกชน
มาใช ้เน่ืองจาก ตามสัญญาของฝ่ายปกครองในประเทศสหรัฐอเมริกาจึงไม่ค่อยท่ีจะมีความแตกต่างจากกฎหมายแพ่งของ
เอกชนเท่าใดนกั โดยมีการผสมผสานระหวา่งกฎหมายแพง่กบักฎหมายมหาชน 
    แต่ส าหรับประเทศไทยนั้ น ผู ้วิจัยเห็นว่ายงัขาดหลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง   
การสร้างหลกักฎหมายเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองจึงเป็นส่ิงท่ีมีความจ าเป็นแต่มิอาจกระท าไดโ้ดยเร็ว ทั้งน้ี เพราะหลกั
กฎหมายปกครองของประเทศใดยอ่มเหมาะท่ีจะแกปั้ญหาในทางปกครองของประเทศนั้น เน่ืองจากหลกักฎหมายปกครอง
ของแต่ละประเทศจะได้รับการพฒันาและเปล่ียนแปลงโดยการใช้ดุลพินิจในทางปกครองควบคู่ไปกับสภาพการณ์ 
การบริหารประเทศ การน าหลกักฎหมายปกครองของประเทศอ่ืนมาใช้ในประเทศหน่ึงโดยปราศจากการปรับปรุ งให้
สอดคลอ้งกับการบริหารราชการแผ่นดินของประเทศนั้นเป็นเร่ืองท่ีไม่สามารถกระท าได้ ดังนั้น การศึกษาปัญหาของ
ประเทศและการสร้างหลกักฎหมายปกครองเพ่ือแกไ้ขปัญหาในทางปกครอง จึงเป็นเร่ืองส าคญั ผูว้ิจยัเห็นวา่การน ารูปแบบ
ท่ีมีการน าหลกัเก่ียวกบัประโยชน์ของสาธารณชนเขา้มาแทรกในสัญญาสัมปทานมาใช ้ประเทศไทยจ าเป็นท่ีจะตอ้งสร้าง
กฎหมายเก่ียวกับสัญญาทางปกครองให้เป็นท่ีเรียบร้อยเสียก่อน ซ่ึงศาลปกครองจ าเป็นท่ีจะตอ้งพฒันาหลกักฎหมาย
ปกครองข้ึนมาจนเป็นท่ียอมรับ แต่ปัจจุบันประเทศไทยยงัขาดหลกักฎหมายดังกล่าวอยู่ ดังนั้น รูปแบบน้ีจึงไม่น่าจะ
เหมาะสมกบัประเทศไทยเช่นเดียวกนั  
   1.2.3 รูปแบบของประเทศท่ีมีกฎหมายสมัปทาน (Concession Law)  
    ตวัอย่างเช่น กลุ่มประเทศในยุโรปตะวนัออก อาทิเช่น ประเทศบัลแกเรีย ประเทศโรเมเนีย 
ประเทศโครเอเชีย  เป็นตน้ ซ่ึงจดัเป็นกลุ่มประเทศก าลงัพฒันา (Developing Country) กลุ่มประเทศเหล่าน้ีตอ้งด าเนิน
นโยบายปฏิรูปประเทศในการเขา้เป็นสมาชิกสหภาพยโุรป หรือ EU จึงจ าเป็นตอ้งเร่งพฒันาประเทศในดา้นตา่งๆ ตามกรอบ
ท่ี EU ก าหนดไว ้เช่น ประเทศบลัแกเรียมีการด าเนินนโยบายดา้นต่างประเทศท่ีมุ่งเนน้การลงทุนจากต่างประเทศให้เขา้มา
ลงทุนในประเทศของตนใหม้ากข้ึน โดยเฉพาะในดา้นสาธารณูปโภคพ้ืนฐานต่างๆ เพ่ือให้เกิดการพฒันาประเทศท่ีรวดเร็ว 
ส่วนประเทศโรเมเนียก็มีการปฏิรูประบบเศรษฐกิจเพ่ือใหพ้ร้อมในการเขา้เป็นสมาชิกสหภาพยโุรปเช่นเดียวกนั ซ่ึงจะท าให้
โรเมเนียไดรั้บเงินช่วยเหลือทางการเกษตรหลายร้อยลา้นยโูร ความช่วยเหลือในการพฒันาระบบขนส่งและสาธารณูปโภค 
รวมทั้ง เงินลงทุนจากประเทศสมาชิกสหภาพยโุรป ซ่ึงโรเมเนียตอ้งแกปั้ญหาการขาดความชดัเจนดา้นกฎหมาย ปัญหาดา้น
ศุลกากร และปัญหาคอรัปชัน่ ซ่ึงเป็นอุปสรรคส าคญัต่อการระดมทุนจากต่างประเทศ  ส าหรับประเทศโครเอเชีย ก็ไดมี้ 
การปฏิรูปเศรษฐกิจโดยส่งเสริมให้เอกชนเขา้มามีบทบาทในทางเศรษฐกิจมากข้ึน ออกกฎหมายเพ่ือส่งเสริมการค้า 
การลงทุนจากต่างประเทศ รวมถึงการเร่งแปรรูปรัฐวิสาหกิจ ส่ิงท่ีกล่าวมาเหล่าน้ีน ามาซ่ึงการออกกฎหมายด้านต่างๆ 
โดยเฉพาะการออกกฎหมายสมัปทาน (Concession Law) เพื่อควบคุมการท าธุรกิจสมัปทานของประเทศเหล่าน้ี 
    ผูว้ิจัยเห็นว่า ในอนาคตแนวโน้มการรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจจะยิ่งมีความส าคัญมากข้ึน เพ่ือ
ผลประโยชน์ในด้านการค้า การลงทุน และด้านอ่ืนๆ ในการรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจซ่ึงประเทศสมาชิกมีพ้ืนฐานทาง
เศรษฐกิจท่ีแตกต่างกนั ประเทศสมาชิกแต่ละประเทศจ าเป็นตอ้งปรับเปล่ียนกฎระเบียบในการบริหารจดัการเศรษฐกิจ
ภายในประเทศของตน ทั้งดา้นการคา้ การลงทุน การเงิน ส่ิงแวดลอ้ม และสังคมเพ่ือการจดัระเบียบใหม่ของกลุ่มฯ ซ่ึง
ครอบคลุมถึงการออกกฎ ระเบียบดา้นการคา้ การลงทุน การคุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญา ความร่วมมือระหว่างประเทศ 
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และการก ากบัดูแลดา้นการเงินท่ีเขม้งวดมากข้ึน โดยเฉพาะการลงทุนพฒันาสาธารณูปโภคพ้ืนฐานดา้นต่างๆ ท่ีเนน้สร้าง
ความโปร่งใส ส าหรับในกลุ่มประเทศก าลังพฒันามักจะมีการออกกฎหมายสัมปทานข้ึนมาเพ่ือรองรับการพฒันา
สาธารณูปโภคพ้ืนฐานเหล่านั้น เพ่ือสร้างความเช่ือมัน่ให้แก่นักลงทุนต่างประเทศ ดงันั้น ในส่วนของประเทศไทยซ่ึงใน
อนาคตจะมีการรวมกลุ่มในภูมิภาคเอเชีย ภายใต้กรอบการค้าเสรีของอาเซียนกับจีน ญ่ีปุ่น และอินเดีย และการเป็น
ประชาคมอาเซียนในปี 2558 รวมทั้งกรอบความร่วมมืออ่ืนๆ อาทิ กรอบความร่วมมือเอเชีย-แปซิฟิค จะมีผลกระทบต่อ 
การพฒันาเศรษฐกิจและสังคมของไทยซ่ึงตอ้งมีความพร้อมในหลายดา้นโดยเฉพาะการพฒันาโครงสร้างพ้ืนฐานและกฎ 
ระเบียบในการบริหารจดัการต่างๆ ประกอบกบัประเทศไทย ซ่ึงจดัเป็นกลุ่มประเทศท่ีก าลงัพฒันาและมีนโยบายสนบัสนุน
การลงทุนจากต่างประเทศเหมือนดงัเช่นกลุ่มประเทศยุโรปตะวนัออก ก็น่าจะน าแบบอย่างการออกกฎหมายสัมปทาน 
(Concession Law) มาใชเ้ช่นเดียวกนั เน่ืองจากการใชก้ฎหมายสมัปทาน (Concession Law) เป็นศูนยก์ลางในเร่ืองสัมปทาน
ทั้งหมดจะเป็นการง่ายต่อการท าความเขา้ใจของคนทัว่ไป โดยเฉพาะนกัลงทุนท่ีตอ้งการเขา้มาลงทุนในประเทศไทย ท าให้
สามารถคาดหมาย และตดัสินใจเขา้มาลงทุนในประเทศไทยไดง่้ายข้ึน 
    นอกจากนั้น ผูว้จิยัมีขอ้คิดเห็นเพ่ิมเติมวา่ในมุมมองของนกัลงทุนต่างชาติแลว้ ยอ่มตอ้งการความ
ชดัเจนของกฎหมาย ทั้ งในเร่ืองของอ านาจของผูใ้ห้สัมปทาน รวมทั้ งการก าหนดชนิดของกิจการสาธารณูปโภคท่ีให้
สัมปทานอยา่งชดัเจน และการไดรั้บความเป็นธรรมในการเขา้รับสัมปทาน ซ่ึงสอดคลอ้งกบั Reccommendation 1-5 และ 
Model provision 3 ของ UNCITRAL ท่ีเห็นวา่รัฐผูใ้ห้สัมปทานควรมีกฎหมายท่ีก าหนดอยา่งชดัเจนวา่หน่วยงานของรัฐ
ใดบา้งท่ีมีอ านาจในการให้สัมปทานและเขา้ท าสัญญาสัมปทาน โดยรัฐอาจก าหนดรายช่ือหน่วยงานของรัฐท่ีมีอ านาจให้
สมัปทานหรือมีอ านาจในการเขา้ท าสมัปทาน รวมทั้งการก าหนดชนิดของกิจการสาธารณูปโภคท่ีให้สัมปทานอยา่งชดัเจน 
ดังนั้น การมีกฎหมายสัมปทาน หรือกฎหมายใดๆ ท่ีบัญญัติถึงอ านาจท่ีชัดเจนของหน่วยงานรัฐในการเขา้ท าสัญญา
สัมปทานก็ย่อมเป็นส่ิงท่ีสร้างความมัน่ใจให้กบัผูล้งทุนต่างชาติ และเน่ืองจากการด าเนินกิจการโครงการสาธารณูปโภค
พ้ืนฐานในโครงการขนาดใหญ่เป็นส่ิงท่ีตอ้งใชเ้งินลงทุนค่อนขา้งสูง ผูล้งทุนต่างชาติจึงตอ้งการความมัน่ใจวา่จะไดรั้บความ
เป็นธรรมในการเข้ารับสัมปทาน ซ่ึงส่ิงท่ีสามารถแสดงให้เห็นถึงความเป็นธรรมในการเข้ารับสัมปทาน คือ การมี
หลกัเกณฑ์ท่ีชดัเจนแน่นอนเก่ียวกับการให้สัมปทานและวิธีการคดัเลือกผูรั้บสัมปทานมีความโปร่งใสตลอดจนการมี
มาตรการในการใหค้วามคุม้ครองจากการแทรกแซงของรัฐบาลหรือการทุจริตคอรัปชัน่ซ่ึงสอดคลอ้งกบั Model provision 5 
ของ UNCITRAL ท่ีเห็นวา่รัฐควรมีกฎหมายท่ีชดัเจนท่ีก าหนดวิธีการคดัเลือกผูรั้บสัมปทานวา่จะมีการด าเนินการอยา่งไร 
ซ่ึงควรแสดงใหเ้ห็นถึงกระบวนการท่ีโปร่งใสและมีประสิทธิภาพในการแข่งขนั 
    ผูว้จิยัจึงเห็นวา่รูปแบบของการมีกฎหมายสมัปทาน(Concession Law) โดยเฉพาะ น่าจะเหมาะสม
กบัประเทศไทยมากกวา่รูปแบบอ่ืน และสอดคลอ้งกบั Model Law ของ UNCITRAL 
 
ข้อเสนอแนะ  
 1. แนวทางแกไ้ขปัญหาการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานในประเทศไทยควรมี 
การสร้างกฎหมายสมัปทาน (Concession Law) ข้ึนมาเพ่ือควบคุมดูแลการใหส้มัปทานของภาครัฐ โดยจะตอ้งมีความชดัเจน
ในเร่ือง 1) บทบญัญติัเก่ียวกบัแนวทางการใชก้ฎหมายระงบัขอ้พิพาทในสัญญาสัมปทาน 2) ประเภทกิจการท่ีเก่ียวกบั
ประโยชน์สาธารณะ และ 3) ค านิยามของค าวา่ “ประโยชน์สาธารณะ” 
  อน่ึง การสร้างกฎหมายสมัปทานใหมี้ความเหมาะสมและทนัสมยั ในขณะท่ีนกักฎหมายไทยยงัขาดแคลน
ผูมี้ความเช่ียวชาญในดา้นกฎหมายมหาชน อีกทั้ งการน าหลกักฎหมายปกครองของต่างประเทศมาปรับใช้เป็นส่ิงท่ีจะ 
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ตอ้งอาศยันกักฎหมายท่ีมีประสบการณ์ในดา้นกฎหมายมหาชนเป็นอยา่งดีนั้น ผูว้ิจยัมีขอ้แนะน าเพ่ิมเติมวา่ ในการสร้าง
กฎหมายสมัปทานดงักล่าว ควรมีการตั้งคณะกรรมการยกร่างท่ีประกอบดว้ยผูเ้ช่ียวชาญทั้งนกักฎหมายไทยและนกักฎหมาย
ต่างประเทศท่ีมีความเช่ียวชาญดา้นกฎหมายมหาชนมาท างานร่วมกนั นอกจากนั้น การจดัให้มีการประชุมสัมมนาวิชาการ
เก่ียวกบัเร่ือง “แนวทางออกกฎหมายสัมปทานท่ีเหมาะสมของประเทศไทย” เพื่อระดมความคิดเห็น และอภิปรายเพื่อหา
ขอ้สรุปร่วมกนั ของนกัวชิาการ นกักฎหมายไทย และบุคคลท่ีเก่ียวขอ้ง ก็น่าจะเป็นประโยชน์และก่อใหเ้กิดส าหรับการออก
กฎหมายสมัปทานดงักล่าวไดเ้ป็นอยา่งดี 
  อย่างไรก็ตาม เม่ือมีการยกร่างกฎหมายสัมปทานเรียบร้อยแลว้ อาจจะมีการจดัให้มีการประชุมสัมมนา
วชิาการอีกคร้ัง เพ่ือการตรวจสอบวา่ร่างกฎหมายดงักล่าวมีความเหมาะสมและสามารถน าไปใชป้ฏิบติัไดจ้ริงหรือไม่ ก็จะ
เป็นการดี 
 2. แนวทางสร้างกฎหมายให้อนุญาโตตุลาการใชเ้ป็นแนวทางประกอบการพิจารณาคดีเม่ือเกิดขอ้พิพาทใน
สญัญาสมัปทานของรัฐ 
  ควรมีการน าแนวทางหลักกฎหมายท่ีส าคญัท่ีไดจ้ากการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญา
สัมปทานต่างประเทศท่ีมีการพฒันามาอย่างยาวนาน รวมถึงท่ีได้จากการระงับขอ้พิพาทในประเทศมาใช้ประกอบกัน 
โดยเฉพาะหลกักฎหมายมหาชนเพื่อคุม้ครองประโยชน์สาธารณะ เพื่อน ามาสร้างหลกักฎหมายและน ามาบญัญติัไวใ้ น
กฎหมายสมัปทาน  
 3. แนวทางปรับปรุงกฎหมายเก่ียวกบัการระงบัของพิพาทของอนุญาโตตุลาการในสญัญาสมัปทานของรัฐ 
  ควรมีการปรับปรุงแกไ้ขพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ใหมี้ความชดัเจน ดงัน้ี  
  3.1 ประเภทขอ้พิพาทในสญัญาสมัปทานท่ีสามารถใชว้ธีิการอนุญาโตตุลาการได ้ 
   ควรมีการแยกข้อสัญญาท่ีเก่ียวกับประโยชน์สาธารณะและข้อสัญญาทั่วไปออกจากกัน และควร
ก าหนดใหรั้ฐสามารถระงบัขอ้พิพาทโดยวธีิอนุญาโตตุลาการไดเ้ฉพาะขอ้สญัญาในทางแพง่ทัว่ไป แต่หากเป็นขอ้สัญญาอนั
เก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะ ให้พิจารณาวา่เป็นขอ้สัญญาท่ีเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะทางตรง หรือขอ้สัญญาท่ีเก่ียวกบั
ประโยชน์สาธารณะทางออ้ม และก าหนดให้รัฐสามารถระงับขอ้พิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการได้เฉพาะขอ้สัญญาท่ี
เก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะทางออ้มเท่านั้น แต่หากเป็นขอ้สญัญาอนัเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะทางตรง รัฐยอ่มมีอ านาจ
บงัคบัให้เป็นไปตามสัญญาไดโ้ดยตรง เพ่ือประโยชน์ของประชาชนเป็นส าคญั (ขอ้สัญญาท่ีเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะ
ทางออ้ม ไดแ้ก่ ขอ้พิพาทซ่ึงเม่ือผูรั้บสัมปทานกระท าหรือไม่กระท าการในการจดัท ากิจการท่ีเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะ
นั้นๆ แลว้ ไม่ไปกระทบสิทธิของประชาชนผูใ้ชป้ระโยชน์จากบริการสาธารณะหรือสาธารณูปโภคนั้นโดยตรง เช่น ขอ้
พิพาทเร่ืองค่าตอบแทนท่ีจะได้รับจากการปฏิบัติตามสัญญา ระยะเวลาในการปฏิบัติตามสัญญา อันเป็นเง่ือนไขใน 
การก าหนดค่าตอบแทนท่ีจะไดรั้บจากการปฏิบติัตามสญัญา และค่าเสียหายท่ีเกิดจากการไม่ปฏิบติัตามสญัญา เป็นตน้) 
  3.2 ขอ้พิพาทท่ีเป็นขอ้หา้มใชว้ธีิการอนุญาโตตุลาการ  
   ได้แก่ ข้อพิพาทท่ีเก่ียวกับประโยชน์สาธารณะทางตรง รวมถึงข้อพิพาทท่ีขัดต่อหลักความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน การตดัสินขอ้พิพาทลกัษณะน้ีควรเป็นหนา้ท่ีของศาลปกครองเท่านั้น ขอ้พิพาทท่ี
เก่ียวกับประโยชน์สาธารณะขา้งตน้ เป็นขอ้พิพาทท่ีส่งผลกระทบต่อประชาชนโดยตรง กล่าวคือ ขอ้พิพาทท่ีเม่ือผูรั้บ
สัมปทานกระท าหรือไม่กระท าการในการจัดท ากิจการท่ีเก่ียวกับประโยชน์สาธารณะนั้ นๆ แลว้ไปกระทบสิทธิของ
ประชาชนซ่ึงเป็นผูใ้ชป้ระโยชน์จากบริการสาธารณะนั้นๆ โดยตรง กรณีน้ีไม่สามารถด าเนินการโดยอนุญาโตตุลาการได ้
แต่ควรเป็นหนา้ท่ีของศาลปกครอง 
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  3.3 คุณสมบติัของอนุญาโตตุลาการ 
   ควรเป็นคณะอนุญาโตตุลาการ จ านวนไม่น้อยกว่า 3 คน ซ่ึงคณะอนุญาโตตุลาการดังกล่าวต้อง
ประกอบไปดว้ยอนุญาโตตุลาการหน่ึงคนท่ีมีความรู้หรือประสบการณ์เก่ียวกบักิจการบริการและสาธารณูปโภคพ้ืนฐาน
ขนาดใหญ่ในสาขาท่ีตนเองจะตอ้งวินิจฉัยช้ีขาดนั้น และอนุญาโตตุลาการอีกหน่ึงคนควรเป็นผูท่ี้มีความเขา้ใจในกฎหมาย
มหาชนเป็นอยา่งดี กล่าวคือ มีประสบการณ์ในการท างานสายกฎหมายมหาชนนานพอสมควร ส่วนอีกคนหน่ึงมีคุณสมบติั
ตามท่ีคู่สญัญาเห็นควร และอนุญาโตตุลาการทั้งหมดตอ้งไม่ปรากฎวา่มีผลประโยชน์ทบัซอ้นในคดี (คู่สัญญาอาจจะมีการ
ก าหนดคุณสมบติัของอนุญาโตตุลาการเพ่ิมเติมโดยละเอียดไวใ้นสัญญาอนุญาโตตุลาการอีกก็ได)้ ท่ีส าคญัคือ ผูท่ี้จะท า
หนา้ท่ีเป็นอนุญาโตตุลาการไม่ควรจ ากดัอยูเ่พียงนกักฎหมายเท่านั้นแต่อาจเป็น วิศวกร สถาปนิก นกัธุรกิจ หรือบุคคลใน
สาขาอาชีพอ่ืนๆ ท่ีมีความช านาญมีประสบการณ์เก่ียวกบัปัญหาขอ้พิพาทก็ได ้ 
  3.4 วธีิพิจารณาของอนุญาโตตุลาการในการระงบัขอ้พิพาทในสญัญาสมัปทาน 
   การพิจารณาโดยลบัและห้ามเปิดเผยค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการนั้น เป็นการขดัลกัษณะทัว่ไปของ
สัญญาทางปกครอง ซ่ึงตอ้งมีความโปร่งใส สามารถตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายได้ทุกกระบวนการเม่ือสัญญา
สัมปทานดังกล่าวกระทบประโยชน์สาธารณะ ประชาชนควรมีสิทธิตรวจสอบการพิจารณาคดีได ้ส าหรับกระบวนการ
น าเสนอพยานหลกัฐานท่ีใหผู้ก้ล่าวอา้งน าสืบประกอบการกล่าวอา้งของตนนั้น เอกชนซ่ึงมีฐานะดอ้ยกวา่ฝ่ายปกครองอยูใ่น
ภาวะเสียเปรียบในการแสวงหาพยานหลกัฐานท่ีอยูใ่นความครอบครองควบคุมของฝ่ายปกครองมายืนยนัขอ้กล่าวอา้งของ
ตน ดงันั้น ควรมีการเปิดโอกาสใหอ้นุญาโตตุลาการแสวงหาพยานหลกัฐานเพ่ิมเติมได ้ซ่ึงมีลกัษณะเป็นระบบไต่สวนท่ีศาล
ปกครองยดึถือในการพิจารณาคดี 
  3.5 การบงัคบัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ 
   ควรท่ีจะก าหนดวิธีพิจารณาตรวจสอบในการเพิกถอนค าช้ีขาดอยา่งเป็นเอกภาพ รวมทั้งควรจะมีศาล
เฉพาะท่ีท าหนา้ท่ีตรวจสอบ เพิกถอน หรือบงัคบัตามค าช้ีขาด หรือให้ความช่วยเหลือในการด าเนินกระบวนพิจารณาชั้น
อนุญาโตตุลาการ การยดึหลกัระบบศาลแบบคู่ขนาน เป็นผลท าใหร้ะบบอนุญาโตตุลาการป่ันป่วน นอกจากนั้น ยงัก่อใหเ้กิด
ปัญหาพิพาทอีกว่าคดีนั้นอยู่ในเขตอ านาจของศาลใด ดงันั้น ระบบการตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการสมควรท่ีจะไดรั้บ 
การเสริมสร้างและพฒันาใหเ้กิดความเป็นเอกภาพมากข้ึน 
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