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สรุปการวจิัย อภิปรายผล และข้อเสนอแนะ 
 

ในบทน้ีเป็นการสรุปผลท่ีไดจ้ากการวเิคราะห์จากบทท่ี 4 และ บทท่ี 5 ในเร่ือง
กฎหมายท่ีใชบ้งัคบักบัสัญญาสัมปทานทั้งในประเทศและต่างประเทศ พร้อมกบัน าส่ิงท่ีวเิคราะห์
ไดม้าจดัท าเป็นขอ้เสนอแนะและแนวทางในการศึกษาคน้ควา้ต่อไป โดยมีรายละเอียดดงัต่อไปน้ี 
 

1. สรุปการวจิัย 
 
จากการวเิคราะห์ในส่วนท่ีผา่นมาพบวา่ โดยปกติอนุญาโตตุลาการจะตอ้งตดัสินช้ีขาด

ขอ้พิพาทไปตามหลกัการท่ีกฎหมายก าหนด การเลือกกฎหมายท่ีอนุญาโตตุลาการจะน ามาใชใ้นการ
ตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทอาจแบ่งไดเ้ป็น 2 กรณีดว้ยกนั  

กรณีแรก หากเป็นกระบวนการอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ (Domestic 
Arbitration) ซ่ึงคู่พิพาทต่างเป็นคนสัญชาติไทยดว้ยกนั เช่น ระหวา่งรัฐบาลไทย (ผูใ้หส้ัมปทาน) 
และเอกชนไทย(ผูรั้บสัมปทาน) และเร่ืองท่ีพิพาทก็เก่ียวพนัแต่เฉพาะประเทศไทย กล่าวคือ ผูรั้บ
สัมปทานไดรั้บสัมปทานจดัท าบริการสาธารณะอยา่งใดอยา่งหน่ึงในประเทศไทย ปัญหาเร่ือง
กฎหมายท่ีจะใชบ้งัคบักบัขอ้พิพาทก็จะมีไม่มากนกั เพราะกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งก็จะมีเพียงกฎหมาย
ของประเทศไทยเท่านั้น ดงันั้น อนุญาโตตุลาการจึงควรตอ้งตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทไปตามกฎหมาย
ไทย ส่วนจะเป็นกฎหมายฉบบัใดนั้นเป็นอีกปัญาหน่ึงซ่ึงอนุญาโตตุลาการจะตอ้งวนิิจฉยัจากเน้ือหา
ของเร่ืองท่ีพิพาทวา่เป็นเร่ืองใดแลว้จึงน ากฎหมายท่ีเก่ียวกบัเร่ืองนั้นมาใชต้ดัสิน   

กรณีท่ีสอง หากเป็นกระบวนการอนุญาโตตุลาการระหวา่งประเทศ (International 
Arbitration) ซ่ึงคู่พิพาทอาจจะมีสัญชาติแตกต่างกนั เช่น ระหวา่งรัฐบาลไทย (ผูใ้หส้ัมปทาน) และ
เอกชนต่างชาติ(ผูรั้บสัมปทาน)   และเร่ืองพิพาทอาจจะเก่ียวพนักนัหลายประเทศ กล่าวคือ ผูรั้บ
สัมปทานไดรั้บสัมปทานจดัท าบริการสาธารณะ เช่น การก่อสร้างสะพานขา้มแม่น ้าโขงเช่ือมต่อ
ระหวา่งประเทศไทยกบัประเทศลาว เป็นตน้  ปัญหาเร่ืองกฎหมายท่ีจะใชพ้ิพาทจะมีความซบัซอ้น
มากข้ึน เน่ืองจากประเทศต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองดงักล่าว ไม่วา่จะเป็นประเทศของคู่พิพาทฝ่ายใด
ฝ่ายหน่ึง หรือประเทศท่ีมีส่วนเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองท่ีพิพาทต่างก็มีบทบญัญติักฎหมายในเร่ืองต่างๆ 
เป็นของตนเองและบทกฎหมายเหล่านั้นอาจจะเหมือนหรือแตกต่างกนัได ้ในกรณีท่ีกฎหมายของ
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แต่ละประเทศแตกต่างกนั การท่ีอนุญาโตตุลาการเลือกใชก้ฎหมายของประเทศหน่ึงก็อาจจะใหผ้ล
อีกอยา่งหน่ึง และหากเลือกใชก้ฎหมายของอีกประเทศหน่ึงก็อาจจะใหผ้ลอีกอยา่งหน่ึงก็ได ้ส่วนใน
กรณีท่ีกฎหมายของประเทศต่างๆ เหมือนกนัก็จะไม่เกิดปัญหาแต่อยา่งใด เพราะไม่วา่จะใช้
กฎหมายของประเทศใดก็จะใหผ้ลเช่นเดียวกนั 

ในกรณีท่ีขอ้พิพาทท่ีอนุญาโตตุลาการตอ้งวนิิจฉยัเก่ียวพนักนัหลายประเทศ หาก
คู่สัญญาไดก้ าหนด “กฎหมายท่ีจะใชบ้งัคบักบัสัญญาสัมปทาน (Governing Law)” ไวโ้ดยเฉพาะวา่
จะใหเ้ป็นไปตามบทบญัญติัของกฎหมายประเทศใด อนุญาโตตุลาการก็จะผกูพนัใหต้อ้งวนิิจฉยัช้ี
ขาดตามบทบญัญติัของประเทศนั้น กฎหมายท่ีคู่สัญญาตกลงก าหนดไวน้ั้น หมายถึง “กฎหมายสาร
บญัญติั (Substantive Law)” ของประเทศนั้น ซ่ึงจะบญัญติัก าหนดสิทธิและหนา้ท่ีต่างๆ ของ
คู่สัญญาไวโ้ดยเฉพาะ มิใช่หมายถึง “กฎหมายวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย (Conflict of Laws)” 
ของประเทศท่ีก าหนดไว ้

ในกรณีท่ีคู่สัญญามิไดก้ าหนดกฎหมายท่ีจะใชบ้งัคบักบัสัญญาสัมปทานไวโ้ดยเฉพาะ
และกฎหมายของประเทศต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้งรวมทั้งกฎหมายของประเทศไทยไม่ไดมี้ความแตกต่าง
กนัในสาระส าคญัอนัจะท าใหผ้ลของค าวนิิจฉยัของอนุญาโตตุลาการเปล่ียนแปลงไป ให้
อนุญาโตตุลาการช้ีขาดไปตามกฎหมายไทย ส่วนจะเป็นกฎหมายฉบบัใด อนุญาโตตุลาการก็จะตอ้ง
ไปพิจารณาเน้ือหาของเร่ืองท่ีพิพาทอีกคร้ัง 

หากกฎหมายไทยท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองท่ีพิพาทแตกต่างกบักฎหมายของประเทศอ่ืนท่ี
เก่ียวขอ้งกบัขอ้พิพาทและกระบวนการอนุญาโตตุลาการซ่ึงอาจจะท าใหค้  าวนิิจฉยัช้ีขาดมีความ
แตกต่างกนัได ้หากใชก้ฎหมายของแต่ละประเทศ จึงมีปัญหาท่ีอนุญาโตตุลาการตอ้งวนิิจฉยัวา่ใน
บรรดากฎหมายของประเทศต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้งจะน ากฎหมายของประเทศใดมาปรับใช ้โดย
อนุญาโตตุลาการควรเลือกกฎหมายของประเทศต่างๆ ตาม “หลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย 
(Conflict of Laws)” อยา่งไรก็ตาม มาตราการดงักล่าวก็ไม่ไดใ้หค้  าตอบทั้งหมดแก่อนุญาโตตุลาการ 
เน่ืองจากแต่ละประเทศท่ีเก่ียวขอ้งกบักระบวนการอนุญาโตตุลาการหรือขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนต่างก็มี 
“หลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย” ของตนเองเช่นกนั ซ่ึงผลท่ีไดจ้ากการปรับใชห้ลกัวา่ดว้ยการ
ขดักนัแห่งกฎหมายของแต่ละประเทศอาจไดผ้ลท่ีแตกต่างกนัดว้ย ซ่ึงอนุญาโตตุลาการจะตอ้งใช้
ดุลพินิจท่ีเหมาะสมในการเลือก ตามปกติหลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายของประเทศท่ี
อนุญาโตตุลาการอาจพิจารณาน ามาปรับใชอ้าจแบ่งไดเ้ป็น 2 แนวทาง  

แนวทางแรก คือ หลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายของประเทศท่ีเป็นท่ีตั้งของการ
ด าเนินกระบวนพิจารณาในชั้นอนุญาโตตุลาการ เน่ืองจากการท่ีอนุญาโตตุลาการไปด าเนิน
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กระบวนพิจารณาในประเทศนั้น อนุญาโตตุลาการมีส่วนในการใชอ้ านาจตุลาการของประเทศนั้น
ดว้ย อนุญาโตตุลาการจึงอาจตอ้งปฏิบติัตามกฎหมายของประเทศนั้นดว้ย  

แนวทางท่ีสอง คือ หลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายของประเทศท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ือง
ท่ีพิพาทมากท่ีสุด เน่ืองจากในกระบวนการอนุญาโตตุลาการระหวา่งประเทศ บ่อยคร้ังท่ีสถานท่ี
ด าเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการเป็นเพียงเร่ืองท่ีคู่พิพาทพยายามจะหาสถานท่ีท่ีเป็นกลางซ่ึง
อาจจะไม่มีส่วนเก่ียวขอ้งกบัคู่พิพาทหรือเร่ืองท่ีพิพาทแต่อยา่งใด จึงอาจจะท าใหก้ารน ากฎเกณฑ์
ของประเทศนั้นมาใชก้บัการตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทเป็นการไม่เหมาะสมและอาจก่อใหเ้กิดผลอนั
เหนือความคาดหมายของคู่พิพาทได ้จึงมีแนวคิดท่ีวา่อนุญาโตตุลาการควรตอ้งใชก้ฎเกณฑข์อง
ประเทศท่ีมีความเก่ียวขอ้งสัมพนัธ์กบัเร่ืองท่ีพิพาทมากท่ีสุด โดยอนุญาโตตุลาการจะตอ้งพิจารณา
เน้ือหาของเร่ืองท่ีพิพาทและปัจจยัต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง 

อยา่งไรก็ตาม ในบางกรณีคู่พิพาทอาจจะไม่สามารถตกลงก าหนดกฎหมายท่ีจะใช้
บงัคบักบัสัญญาสัมปทานได ้หรือจะเห็นวา่การใชก้ฎหมายของประเทศใดประเทศหน่ึงโดยเฉพาะ
อาจจะไม่เหมาะสมกบักิจการระหวา่งคู่พิพาท คู่พิพาทอาจจะตกลงกนัก าหนดใหอ้นุญาโตตุลาการ
ตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทตาม “หลกัแห่งความสุจริตและเป็นธรรม(Ex aequo et bono or As amiable 
compositeur)” หลกัดงักล่าวใหอ้ านาจแก่อนุญาโตตุลาการสามารถตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทโดยไม่ตอ้ง
ยดึถือบทบญัญติักฎหมายของประเทศใดประเทศหน่ึงโดยเฉพาะ และสามารถตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาท
ไปตามท่ีตนเห็นวา่เป็นธรรมต่อคู่พิพาทมากท่ีสุดเม่ือค านึงถึงปัจจยัต่างๆ ท่ีแวดลอ้มขอ้พิพาทนั้น 
แมว้า่คู่พิพาทตกลงอยา่งชดัแจง้ใหอ้นุญาโตตุลาการตดัสินตามหลกัแห่งความสุจริตและเป็นธรรม
โดยไม่ตอ้งตดัสินตามหลกัเกณฑท่ี์กฎหมายก าหนด แต่หากเป็นกรณีของ “กฎหมายท่ีเก่ียวกบัความ
สงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน” อนุญาโตตุลาการไม่สามารถอาศยัหลกัดงักล่าว
หลีกเล่ียงบทบญัญติัของกฎหมายได ้เน่ืองจากกฎหมายดงักล่าวถือวา่มีความส าคญัถึงขนาดท่ี
คู่พิพาทไม่สามารถตกลงเป็นอยา่งอ่ืนได ้นอกจากนั้น การหลีกเล่ียงบทบญัญติัของกฎหมายท่ี
เก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชนอาจเป็นผลใหค้  าช้ีขาดอนุญาโตตุลาการ
ถูกเพิกถอนหรือถูกศาลปฏิเสธการยอมรับและบงัคบัใช ้อนุญาโตตุลาการจึงตอ้งตดัสินช้ีขาดขอ้
พิพาทตามกฎหมายดงักล่าว  

นอกจากนั้นแลว้ ในกรณีท่ีขอ้ก าหนดในสัญญาสัมปทานอาจจะไม่มีความชดัเจนมาก
นกัเน่ืองจากถอ้ยค าท่ีคู่พิพาทเลือกใชมี้ความเคลือบคลุมหรืออาจจะเป็นกรณีท่ีคู่พิพาทไม่ไดต้กลง
ก าหนดไวโ้ดยเฉพาะเน่ืองจากเป็นกรณีท่ีอยูน่อกเหนือความคาดหมายของคู่พิพาทในขณะท าสัญญา
หรือคู่พิพาทไม่สามารถหาขอ้ตกลงในเร่ืองดงักล่าวได ้อนุญาโตตุลาการอาจจะตอ้งพิจารณาวา่ใน
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เร่ืองดงักล่าวมีธรรมเนียมปฏิบติัทางการคา้อยา่งไรบา้งและอนุญาโตตุลาการควรจะตดัสินช้ีขาดขอ้
พิพาทโดยอิงจากธรรมเนียมปฏิบติัทางการคา้เหล่านั้น 

ส าหรับค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานในต่างประเทศท่ีผา่นมา
อนุญาโตตุลาการไดใ้ชห้ลกักฎหมายต่างๆ ในการอา้งอิงประกอบค าช้ีขาดแก่ขอ้พิพาทในคดีต่างๆ 
อาทิเช่น หลกัสุจริต หลกัสัญญาตอ้งได้รับการปฏิบติัตามสัญญา หลกักฎหมายวา่ดว้ยความ
รับผดิชอบของรัฐ หลกัการเคารพสิทธิไดม้า หลกัการคุม้ครองระหวา่งประเทศซ่ึงสิทธิท่ีไดม้า หลกั
ละเมิด หลกัลาภมิควรได ้หลกัสิทธิในการเวนคืน หลกัการชดใชค้่าทดแทน หลกัขอ้ตกลงช าระเงิน
ทั้งจ  านวน และหลกัการชดใชค้่าเสียหาย เป็นตน้ ซ่ึงหลกักฎหมายดงักล่าวไดก้ลายเป็นบรรทดัฐาน
ท่ีส าคญัในการปรับใชก้ฎหมายในเวลาต่อมา 

ทั้งน้ีการวนิิจฉยัคดีพิพาทโดยอาศยัหลกักฎหมายดงักล่าวขา้งตน้ก็มิไดมี้ลกัษณะการ
วนิิจฉยัท่ีแยกกนัอยา่งเด็ดขาด ส่วนใหญ่มกัจะมีความเก่ียวเน่ืองเช่ือมโยงกนัอยู ่เช่น หลกัสัญญาตอ้ง
ไดรั้บการปฏิบติัตามสัญญา(Pacta Sunt Servanda) อนัถือเป็นหลกักฎหมายระหวา่งประเทศท่ีไดรั้บ
การยอมรับโดยนานาอารยประเทศท่ีไม่สามารถโตแ้ยง้ได ้หลกัน้ีมกัจะถูกใชป้ระกอบกบัหลกัสุจริต
(Good Faith) อยูเ่สมอเพื่อคน้หาเจตนาท่ีแทจ้ริงของคู่สัญญา ซ่ึงหลกัสุจริตถือเป็นพื้นฐานของระบบ
กฎหมายทุกระบบสาระส าคญัของหลกัน้ีคือการท่ีคู่สัญญาตอ้งปฏิบติัตามสัญญาท่ีสอดคลอ้งกบั
เจตนารมณ์อนัแทจ้ริงร่วมกนัในขณะท าสัญญา และเม่ือมิไดมี้การปฏิบติัตามสัญญาผลท่ีเกิดตามมา
มีสองประการ ประการแรกคือถือเป็นการไม่ปฏิบติัตามสัญญาท่ีเป็นการผดิกฎหมาย และประการท่ี
สองถือเป็นการไม่ปฏิบติัตามสัญญาโดยพลการ การไม่ปฏิบติัตามสัญญาท่ีเป็นการผดิกฎหมาย
(“Unlawful” Non-performance) หรือท่ีเรียกวา่เป็นการละเมิดท่ีจะตอ้งมีการชดเชยความเสียหายก็
จะตอ้งน าหลกัการละเมิด(Wrongful Acts) และหลกัการชดใชค้่าทดแทน(Compensation)  มา
วนิิจฉยัต่อไปวา่จะมีการชดเชยความเสียหายอยา่งไร กล่าวคือ อาจกระท าในรูปของการกลบัสู่
สถานะเดิม หรือถา้การกลบัคืนสู่สถานะเดิมเป็นไปไม่ได ้การชดเชยความเสียหายอาจกระท าในรูป
ของค่าเสียหายท่ีเป็นเงิน เป็นตน้ ส่วนการไม่ปฏิบติัตามสัญญาโดยพลการ(“Arbitratary” Non-
performance) โดยไม่ใหเ้หตุผลทางดา้นสาธารณะประโยชน์หรือเก่ียวแก่ความจ าเป็นของรัฐในทาง
เศรษฐกิจ และการเลือกปฏิบติัระหวา่งคนชาติรัฐและคนชาติรัฐอ่ืนท่ีเป็นความเสียหายต่อคนชาติรัฐ
อ่ืน ก็ตอ้งอาศยัหลกัสิทธิในการเวนคืน(The Right of Expropriation) อนัเป็นอ านาจอธิปไตยของรัฐ
ท่ีจะใชสิ้ทธิเหนือบุคคลทุกคนและทรัพยสิ์นท่ีอยูใ่นอาณาเขตของรัฐ หรือท่ีเรียกวา่สิทธิในการ
คุม้ครองตนเองของรัฐ ซ่ึงยอมใหรั้ฐส่งเสริมสวสัดิภาพและความกา้วหนา้ทางเศรษฐกิจของ
ประชาชนของรัฐได ้จากนั้นจึงน าหลกัการใชค่้าทดแทน(Compensation)มาวนิิจฉยัต่อไป  
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ในส่วนของประเทศไทยนั้น หลกักฎหมายท่ีมาจากค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการใน
คดีเก่ียวกบัสัญญาสัมปทานยงัมีไม่มากนกั แต่ก็มีแนวทางท่ีเป็นหลกักฎหมายบางส่วนท่ีคลา้ยคลึง
กบัในต่างประเทศ อาทิเช่น หลกัสุจริต หลกัสัญญาตอ้งไดรั้บการปฏิบติัตามสัญญา และ หลกัสิทธิ
ในการเวนคืน เป็นตน้ และในกรณีท่ีขอ้พิพาทจากสัญญาสัมปทานของรัฐเก่ียวกบัประโยชน์
สาธารณะ ขอ้พิพาทดงักล่าวไม่ควรน าวธีิการอนุญาโตตุลาการมาใช้ เน่ืองจากจะขดักบัหลกั
กฎหมายมหาชนของไทยท่ีถือวา่สัญญาสัมปทานเป็นสัญญาทางปกครอง ซ่ึงการวนิิจฉยัช้ีขาดควร
ตอ้งค านึงถึงหลกัการต่างๆ ในกฎหมายปกครองประกอบดว้ย อยา่งไรก็ตาม การท่ีค าช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานของรัฐมกัจะถูกศาลเพิกถอนโดยวางหลกักฎหมายและการ
ปรับใชก้ฎหมายใหม่ ดงันั้น การปรับใชก้ฎหมายนอกจากอาศยัแนวค าช้ีขาดท่ีอนุญาโตตุลาการวาง
ไวแ้ลว้ยงัตอ้งอาศยัหลกักฎหมายท่ีมาจากค าพิพากษาของศาลฎีกาหรือศาลปกครองมาประยกุตแ์ละ
ปรับใช ้รวมถึงอาศยัหลกักฎหมายและการปรับใชก้ฎหมายท่ีมาจากค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ
ในสัญญาสัมปทานในต่างประเทศเป็นแบบอยา่ง  

อยา่งไรก็ตามจากการศึกษา ยงัพบอีกวา่ หากเป็นกรณีท่ีเอกชนต่างชาติเขา้มารับ
สัมปทานจากรัฐและไดรั้บการคุม้ครองภายใตค้วามตกลงเพื่อส่งเสริมและคุม้ครองการลงทุนของ
ไทย (BITs) ซ่ึงส่วนใหญ่เป็นสัมปทานการลงทุนในโครงการสาธารณูปโภคขนาดใหญ่ท่ีตอ้งใชเ้งิน
ลงทุนจ านวนมาก ดงัเช่น กรณีคดีพิพาทระหวา่งรัฐบาลไทยกบั Walter Bau AG (คดีดอนเมือง
โทลลเ์วย)์ ก็ควรจะค านึงถึงหลกัการภายใตค้วามตกลงฯ ดงักล่าวดว้ย โดยเฉพาะหลกัการเวนคืน
และหลกัปฏิบติัอยา่งเป็นธรรมและเท่าเทียมกนัดว้ย เน่ืองจากการไม่เคารพต่อความตกลงฯ ดงักล่าว
อาจส่งผลต่อความสัมพนัธ์ระหวา่งประเทศหรือความมัน่ใจท่ีจะเขา้มาลงทุนของเอกชนต่างชาติได ้  

 

2. ข้อเสนอแนะ 
 
 1. แนวทางแกไ้ขปัญหาการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานใน
ประเทศไทย 
 จากการศึกษาปัญหาท่ีเกิดข้ึนน่าจะอยูท่ี่ดุลยพินิจของอนุญาโตตุลาการในการวนิิจฉยั
ขอ้เทจ็จริงท่ีเกิดข้ึน และการปรับใชก้ฎหมายทั้งกฎหมายเอกชน และกฎหมายมหาชนท่ีเก่ียวขอ้งกบั
ขอ้เทจ็จริงหรือขอ้พิพาทในคดี ดงันั้นแนวทางแกปั้ญหา คือ  
 ควรมีการสร้างกฎหมายสัมปทาน (Concession Law) ข้ึนมาเพื่อควบคุมดูแลการให้
สัมปทานของภาครัฐ โดยมีบทบญัญติัเก่ียวกบัแนวทางการใชก้ฎหมายระงบัขอ้พิพาทในสัญญา
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สัมปทานใหช้ดัเจน เพื่อใชป้ระกอบการพิจารณาคดีเก่ียวกบัสัมปทานของรัฐ โดยในกฎหมาย
ดงักล่าวตอ้งมีสาระส าคญั คือ มีหลกัเกณฑใ์นการคน้หากฎหมายท่ีจะน ามาใชบ้งัคบั (Applicable 
Law) เก่ียวกบัสัญญาสัมปทานและบญัญติัหลกัเกณฑด์งักล่าวไวใ้นกฎหมายสัมปทาน  
 การคน้หากฎหมายท่ีจะน ามาใชบ้งัคบัไม่วา่คู่สัญญาอีกฝ่ายท่ีเขา้ท าสัญญากบัรัฐจะเป็น
เอกชนต่างชาติหรือไม่ก็ตาม ควรอาศยัหลกัเกณฑท่ี์เก่ียวขอ้งตามกฎขอ้บงัคบัแห่งศาลยติุธรรม
ระหวา่งประเทศเป็นหลกัซ่ึงมีลกัษณะเป็นสากล กล่าวคือ กรณีคู่สัญญาก าหนดกฎหมายท่ีจะใช้
บงัคบักนัไวใ้นสัญญาสัมปทานก็ใหเ้ป็นไปตามท่ีคู่สัญญาตกลงกนัไว ้หากมิไดต้กลงกนัไวก้็ให้
เลือกกฎหมายตาม “หลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย (Conflict of Laws)”  ซ่ึงหากกฎหมาย
ดงักล่าวเป็นกฎหมายต่างประเทศ กฎหมายนั้นตอ้งไม่ขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดี
ของประชาชน และคู่สัญญาท่ีอา้งกฎหมายต่างประเทศนั้นตอ้งพิสูจน์กฎหมายนั้นในฐานะ
ขอ้เทจ็จริงใหเ้ป็นท่ีพอใจแก่ศาล มิฉะนั้น ใหศ้าลใช้กฎหมายไทยบงัคบัแก่กรณี ดงันั้น กฎหมายท่ี
จะน ามาใชบ้งัคบักบัสัญญาสัมปทานจะตอ้งเป็นกฎหมายท่ีสัญญาสัมปทานมีความเก่ียวพนัมาก
ท่ีสุด เช่น สัญชาติของคู่สัญญา สถานท่ีในการจดัท าสัญญา สถานท่ีในการท าสัญญา สถานท่ีในการ
ปฏิบติัตามสัญญา เป็นตน้ ซ่ึงการก าหนดบทบญัญติัเก่ียวกบักฎหมายท่ีจะน ามาใชบ้งัคบัอาจจะ
ก าหนดเป็นหลกักวา้งๆ ไวใ้นกฎหมายสัมปทาน(Concession Law) เพื่อเป็นกรอบใหญ่ในการ
พิจารณา และก าหนดรายละเอียดปลีกยอ่ยตามกิจการสัมปทานแต่ละประเภทไวใ้นกฎกระทรวง
หรือสัญญาสัมปทานของแต่ละกิจการสัมปทานก็ได ้ดงัเช่น กรณีของการท ากิจการปิโตรเลียม มี
พระราชบญัญติัปิโตรเลียม พ.ศ.2514 เป็นกรอบหลกัในการท าสัญญา โดยมีการออกกฎกระทรวง
ก าหนดวธีิระงบัขอ้พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการตามในภายหลงั หรือ กรณีของโครงการ
รถไฟฟ้ามหานคร มีการใหค้  านิยามของกฎหมายไวใ้นสัญญาโครงการดงักล่าวดว้ย เป็นตน้ ทั้งน้ี
ผูเ้ขียนไดจ้  าลองแผนผงัรายละเอียดการคน้หากฎหมายท่ีจะน ามาใชบ้งัคบัไวด้งัแผนภาพท่ี 1 และ 2  

นอกจากนั้นแลว้ในกฎหมายดงักล่าวควรก าหนดประเภทกิจการท่ีเก่ียวกบัประโยชน์
สาธารณะ เพื่อใหผู้ท่ี้จะเขา้มารับสัมปทานกบัภาครัฐเกิดความเขา้ใจท่ีชดัเจนวา่กิจการประเภทใดท่ี
อยูใ่นข่ายท่ีจะตอ้งใชค้วามระมดัระวงัในการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ โดยกิจการท่ี
เก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะ ควรตอ้งมีลกัษณะ 2 ประการท่ีส าคญั คือ เป็นกิจการบริการและ
สาธารณูปโภคพื้นฐาน และเป็นกิจการท่ีโครงสร้างอุตสาหกรรมปัจจุบนัหรือในอนาคตมีแนวโนม้
ท่ีจะใหเ้อกชนเขา้มามีบทบาทในการด าเนินกิจการดงักล่าวในรูปสัมปทาน ซ่ึงกิจการท่ีมีลกัษณะ 2 
ประการดงักล่าว ประกอบดว้ยกิจการสาธารณูปโภค 4 สาขาหลกัๆ ดงัน้ี 
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1) สาขาโทรคมนาคมและส่ือสาร ไดแ้ก่ 
   -  กิจการโทรคมนาคมดาวเทียม 
   -  กิจการวทิยโุทรทศัน์ 
   -  กิจการไปรษณีย ์

2) สาขาประปา 
3) สาขาขนส่ง ไดแ้ก่ 

   -  กิจการขนส่งทางบก 
   -  กิจการขนส่งทางอากาศ 
   -  กิจการขนส่งทางน ้า 

4) สาขาพลงังาน ไดแ้ก่ 
   -  กิจการไฟฟ้า 
   -  กิจการน ้ามนั 
   -  กิจการก๊าซธรรมชาติ 

นอกจากนั้นแลว้ กฎหมายดงักล่าวควรจะตอ้งมีการใหค้  านิยามของค าวา่ “ประโยชน์
สาธารณะ” ใหช้ดัเจน เช่น ประโยชน์สาธารณะ หมายถึง ประโยชน์ส าหรับประชาชนส่วนรวม 
หรือเป็นผลดีแก่คนทัว่ไป และ การด าเนินการเพื่อประโยชน์สาธารณะ หมายถึง การด าเนินการของ
ผูรั้บสัมปทานเพื่อตอบสนองความตอ้งการของคนส่วนใหญ่ในสังคมมิใช่เพื่อตอบสนองความ
ตอ้งการของผูรั้บสัมปทานเอง เป็นตน้ 
 2. แนวทางสร้างกฎหมายใหอ้นุญาโตตุลาการใชเ้ป็นแนวทางประกอบการพิจารณาคดี
เม่ือเกิดขอ้พิพาทในสัญญาสัมปทานของรัฐ 
 ควรมีการน าแนวทางหลกักฎหมายท่ีส าคญัท่ีไดจ้ากการระงบัขอ้พิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานต่างประเทศท่ีผา่นมาท่ีมีการพฒันามาอยา่งยาวนาน รวมถึงท่ี
ไดจ้ากการระงบัขอ้พิพาทในประเทศมาใชป้ระกอบกนั โดยหลกักฎหมายท่ีส าคญัมีควรมีการน ามา
บญัญติั ไดแ้ก่ หลกัสุจริต หลกัสัญญาตอ้งไดรั้บการปฏิบติัตามสัญญา หลกัสัญญาท่ีท านอกเหนือ
ขอบเขตอ านาจ  หลกัการเคารพสิทธิไดม้า หลกัการคุม้ครองระหวา่งประเทศซ่ึงสิทธิท่ีไดม้า หลกั
ละเมิด หลกัลาภมิควรได ้หลกัสิทธิในการเวนคืน หลกัการชดใชค้่าทดแทน หลกัการชดใช้
ค่าเสียหาย เป็นตน้ มาบญัญติัไวใ้นกฎหมายสัมปทาน(Concession Law) ดงักล่าวในขอ้ 1 
 อน่ึง ส าหรับหลกักฎหมายบางประการ อาทิเช่น หลกัสุจริต หลกัสัญญาตอ้งไดรั้บการ
ปฏิบติัตามสัญญา หลกัสัญญาท่ีท านอกเหนือขอบเขตอ านาจ เหล่าน้ี  อาจจะไม่จ  าเป็นตอ้งน ามา
บญัญติัไวใ้นกฎหมายสัมปทาน(Concession Law) แต่สามารถน ามาก าหนดไวใ้นสัญญาสัมปทาน 
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(Concession Contract) ของกิจการแต่ละประเภทแทนก็ได ้เพื่อความเหมาะสมและสะดวกต่อการ
น าไปปฏิบติั  

และเน่ืองจากสัญญาสัมปทานจะมีความเก่ียวพนักบัประโยชน์สาธารณะ การสร้าง
กฎหมายควรน าหลกักฎหมายมหาชนมาบญัญติัไวด้ว้ยเพื่อคุม้ครองผลประโยชน์ส่วนรวมของ
ประชาชน ไดแ้ก่ การบญัญติัเก่ียวกบัการยกเลิกสัญญาฝ่ายเดียวของรัฐไวเ้ป็นกฎหมายอยา่งชดัแจง้ 
เช่น เร่ืองการส้ินสุดสัญญาเม่ือการด าเนินธุรกิจตามสัญญาสัมปทานมีผลกระทบต่อส่ิงแวดลอ้มและ
สุขภาพของประชาชน หรือเม่ือผูรั้บสัมปทานไม่ใส่ใจดูแลธุรกิจของตนเป็นเหตุใหธุ้รกิจลม้เหลว
ส่งผลกระทบต่อประชาชนรัฐสามารถบอกเลิกสัญญาได้ เป็นตน้ หรือในบางกรณีการด าเนินงาน
ของผูรั้บสัมปทานมีผลกระทบต่อความมัน่คงของประเทศและความสงบเรียบร้อยของประชาชนรัฐ
สามารถบอกเลิกสัญญาไดเ้ช่นเดียวกนั การบญัญติัหลกักฎหมายเหล่าน้ีไวมี้ลกัษณะคลา้ยกบักลุ่ม
ประเทศยโุรปตะวนัออกทั้งหลายดงัท่ีไดศึ้กษามาแลว้ 

ทั้งน้ี ผูเ้ขียนไดร่้างกฎหมายสัมปทาน(Concession Law) เฉพาะส่วนท่ีเก่ียวขอ้งกบัการ
ระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการตามขอบเขตท่ีท าการศึกษาในคร้ังน้ีไวเ้พื่อเป็นแนวความคิด
เบ้ืองตน้ (first idea) ไวใ้นภาคผนวกท่ี 1 
 3. แนวทางปรับปรุงกฎหมายเก่ียวกบัการระงบัของพิพาทของอนุญาโตตุลาการใน
สัญญาสัมปทานของรัฐ 
 ควรมีการปรับปรุงแกไ้ขพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ใหมี้ความชดัเจน
ในเร่ืองการใชว้ธีิการอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทาน โดยมีสาระส าคญั ดงัน้ี  
 1) ประเภทขอ้พิพาทในสัญญาสัมปทานท่ีสามารถใชว้ธีิการอนุญาโตตุลาการได ้  
 เน่ืองจากมาตรา 11 พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มิไดก้ าหนดวา่ขอ้
พิพาทใดบา้งสามารถใชก้ารอนุญาโตตุลาการได ้จึงอาจกล่าวไดว้า่ ขอ้พิพาททุกเร่ืองสามารถให้
อนุญาโตตุลาการช้ีขาดตดัสินได ้แต่สัญญาสัมปทานเป็นการใชอ้ านาจรัฐเพื่อควบคุมเอกชนในการ
จดัท าบริการสาธารณะตามนโยบายของรัฐบาล อนัถือวา่เป็นหนา้ท่ีของฝ่ายปกครองท่ีจะตอ้ง
รับผดิชอบต่อฝ่ายบริหาร ไม่สามารถสละอ านาจหนา้ท่ีและความรับผิดชอบโดยขอ้ตกลงในสัญญา
ได ้
 ในสัญญาสัมปทานส่วนใหญ่มกัมีขอ้ตกลงท่ีกระทบต่อประโยชน์มหาชนโดยอยูเ่สมอ
อยา่งนอ้ยท่ีสุดการก าหนดขอ้ตกลงวา่ดว้ยการอนุญาโตตุลาการ จึงไม่ควรกระทบอ านาจรัฐในการ
จดัท าบริการสาธารณะโดยตรง 
 ดงันั้น ควรมีการแยกขอ้สัญญาท่ีเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะและขอ้สัญญาทัว่ไปออก
จากกนั และควรก าหนดใหรั้ฐสามารถระงบัขอ้พิพาทโดยวธีิอนุญาโตตุลาการไดเ้ฉพาะขอ้สัญญา
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ในทางแพง่ทัว่ไป แต่หากเป็นขอ้สัญญาอนัเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะ รัฐยอ่มมีอ านาจบงัคบัให้
เป็นไปตามสัญญา เพื่อประโยชน์ของประชาชนเป็นส าคญั โดยในส่วนขอ้สัญญาในทางแพง่ทัว่ไป 
ไดแ้ก่ สัญญาท่ีกระท าโดยรัฐหรือหน่วยงานของรัฐท่ีก าหนดใหรั้ฐหรือหน่วยงานของรัฐดงักล่าว 
เป็นผูเ้ขา้รับเอาประโยชน์ท่ีมิไดมุ่้งประสงคเ์พื่อประโยชน์สาธารณะโดยตรง เช่น สัญญาจดัซ้ือ
อุปกรณ์ท่ีใชใ้นการด าเนินงานของหน่วยงานดงักล่าว เป็นตน้ 
 ส าหรับขอ้สัญญาท่ีเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะนั้น สมควรแยกออกเป็น 2 ส่วน 
ระหวา่งขอ้สัญญาท่ีเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะทางตรง และขอ้สัญญาท่ีเก่ียวกบัประโยชน์
สาธารณะทางออ้ม และก าหนดใหรั้ฐสามารถระงบัขอ้พิพาทโดยวธีิอนุญาโตตุลาการไดเ้ฉพาะขอ้
สัญญาท่ีเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะทางออ้ม แต่หากเป็นขอ้สัญญาอนัเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะ
ทางตรง รัฐยอ่มมีอ านาจบงัคบัใหเ้ป็นไปตามสัญญา เพื่อประโยชน์ของประชาชนเป็นส าคญั  เท่านั้น 
โดยในส่วนขอ้สัญญาท่ีเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะทางออ้ม ไดแ้ก่ ขอ้พิพาทซ่ึงเม่ือผูรั้บสัมปทาน
กระท าหรือไม่กระท าการในการจดัท ากิจการท่ีเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะนั้นๆ แลว้ ไม่ไปกระทบ
สิทธิของประชาชนผูใ้ชป้ระโยชน์จากบริการสาธารณะหรือสาธารณูปโภคนั้นโดยตรง เช่น ขอ้
พิพาทเร่ืองค่าตอบแทนท่ีจะไดรั้บจากการปฏิบติัตามสัญญา ระยะเวลาในการปฏิบติัตามสัญญา อนั
เป็นเง่ือนไขในการก าหนดค่าตอบแทนท่ีจะไดรั้บจากการปฏิบติัตามสัญญา และค่าเสียหายท่ีเกิด
จากการไม่ปฏิบติัตามสัญญา เป็นตน้ 
 การแยกขอ้สัญญาท่ีรัฐสามารถระงบัขอ้พิพาทโดยวธีิอนุญาโตตุลาการไดแ้ละไม่ได ้
นอกจากเป็นการเปิดโอกาสใหเ้อกชนเลือกช่องทางในการด าเนินกระบวนการยติุธรรมไดอ้ยา่ง
เหมาะสมแลว้ ยงัเป็นการรักษาไวซ่ึ้งเจตนารมณ์ของรัฐไวด้ว้ย 

อยา่งไรก็ตาม ผูเ้ขียนมีความเห็นเพิ่มเติมเก่ียวกบัการท าความตกลงเพื่อส่งเสริมและ
คุม้ครองการลงทุน (BITs) ของประเทศไทยในอนาคตวา่ควรจะตอ้งมีความระมดัระวงัเป็นพิเศษ
โดยเฉพาะในส่วนท่ีเก่ียวกบัขอ้พิพาทท่ีสามารถใชว้ธีิการอนุญาโตตุลาการได ้ซ่ึงอาจจะตอ้งมีการ
ท าความเขา้ใจระหวา่งรัฐท่ีเขา้ร่วมท าขอ้ตกลงดงักล่าวใหช้ดัเจนก่อน เพื่อป้องกนัปัญหาท่ีอาจจะ
เกิดข้ึนในอนาคต 
 2) ขอ้พิพาทท่ีเป็นขอ้หา้มใชว้ธีิการอนุญาโตตุลาการ  
 ไดแ้ก่ ขอ้พิพาทท่ีเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะ รวมถึงขอ้พิพาทท่ีขดัต่อหลกัความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน การตดัสินขอ้พิพาทลกัษณะน้ีควรเป็นหนา้ท่ีของศาล
ปกครองเท่านั้น 
 ขอ้พิพาทท่ีเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะขา้งตน้ เป็นขอ้พิพาทท่ีส่งผลกระทบต่อ
ประชาชนโดยตรง กล่าวคือ ขอ้พิพาทท่ีเม่ือผูรั้บสัมปทานกระท าหรือไม่กระท าการในการจดัท า
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กิจการท่ีเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะนั้นๆ แลว้ไปกระทบสิทธิของประชาชนซ่ึงเป็นผูใ้ชป้ระโยชน์
จากบริการสาธารณะนั้นๆ โดยตรง เช่น กรณีการปรับผงัรายการของไอทีวโีดยลดสัดส่วนการ
ออกอากาศรายการประเภทข่าว สารคดี และสารประโยชน์ลงส่งผลใหป้ระชาชนผูช้มไดรั้บชม
รายการประเภทน้ีนอ้ยลง ถือไดว้า่เป็นการแกไ้ขเปล่ียนแปลงเน้ือหาของบริการสาธารณะโดย
ปราศจากการตรวจสอบจากรัฐอยา่งส้ินเชิง อนัมีวตัถุประสงคข์ดัต่อหลกักฎหมายมหาชนและขดั
ต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน เป็นตน้ กรณีน้ีไม่สามารถด าเนินการโดย
อนุญาโตตุลาการได ้แต่ควรเป็นหนา้ท่ีของศาลปกครอง 
 3) คุณสมบติัของอนุญาโตตุลาการ 
 การท่ีกฎหมายเพียงแต่ก าหนดคุณสมบติัของอนุญาโตตุลาการไวอ้ยา่งกวา้งๆ เท่านั้น 
วา่ อนุญาโตตุลาการตอ้งมีความเป็นกลางและอิสระ หากเป็นการใชบ้ริการส านกังาน
อนุญาโตตุลาการ ก็ตอ้งมีคุณสมบติัตามท่ีส านกังานนั้นก าหนด คู่สัญญาจึงมีอิสระในการคดัเลือก
อนุญาโตตุลาการ จึงอาจไม่เพียงพอท่ีจะพิจารณาขอ้พิพาทท่ีเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะได ้
 ดงันั้น ควรก าหนดคุณสมบติัของอนุญาโตตุลาการท่ีท าหนา้ท่ีวนิิจฉยัช้ีขาดขอ้พิพาท
ในสัญญาสัมปทานดงัน้ี คือ ควรเป็นคณะอนุญาโตตุลาการ จ านวนไม่นอ้ยกวา่ 3 คน ซ่ึงคณะ
อนุญาโตตุลาการดงักล่าวตอ้งประกอบไปดว้ยอนุญาโตตุลาการหน่ึงคนท่ีมีความรู้หรือ
ประสบการณ์เก่ียวกบักิจการบริการและสาธารณูปโภคพื้นฐานขนาดใหญ่ในสาขาท่ีตนเองจะตอ้ง
วนิิจฉยัช้ีขาดนั้น และอนุญาโตตุลาการอีกหน่ึงคนควรเป็นผูท่ี้มีความเขา้ใจในกฎหมายมหาชนเป็น
อยา่งดี มีประสบการณ์ในการท างานสายกฎหมายมหาชนนานพอสมควร(เน่ืองจาก
อนุญาโตตุลาการในขอ้พิพาทของสัญญาทางปกครองท่ีผา่นมา เป็นนกักฎหมายเอกชนเป็นส่วน
ใหญ่ ซ่ึงอาจไม่เขา้ใจหลกักฎหมายมหาชนไม่เท่ากบัผูท่ี้เป็นนกักฎหมายมหาชนโดยตรง) ส่วนอีก
คนหน่ึงมีคุณสมบติัตามท่ีคู่สัญญาเห็นควร และอนุญาโตตุลาการทั้งหมดตอ้งไม่ปรากฎวา่มี
ผลประโยชน์ทบัซอ้นในคดี (คู่สัญญาอาจจะมีการก าหนดคุณสมบติัของอนุญาโตตุลาการเพิ่มเติม
โดยละเอียดไวใ้นสัญญาอนุญาโตตุลาการอีกก็ได ้เช่น ในสัญญาสัมปทานเก่ียวกบัการก่อสร้างทาง
ด่วน คู่สัญญาอาจก าหนดใหอ้นุญาโตตุลาการคนท่ีสาม (ประธาน) เป็นวศิวกรก็ได ้เป็นตน้) 
 อน่ึง อนุญาโตตุลาการเป็นทางเลือกหน่ึงในการระงบัขอ้พิพาทแทนการไปศาล เหตุผล
หน่ึงท่ีท าใหอ้นุญาโตตุลาการเป็นท่ีนิยมก็คือ คู่พิพาทอาจเลือกผูต้ดัสินขอ้พิพาทท่ีมีความช านาญ
เฉพาะดา้นซ่ึงไม่สามารถจะท าไดใ้นกรณีของการไปฟ้องร้องในศาล ดงันั้น ผูท่ี้จะท าหนา้ท่ีเป็น
อนุญาโตตุลาการจึงไม่ควรจ ากดัอยูเ่พียงนกักฎหมายเท่านั้นแต่อาจเป็น วศิวกร สถาปนิก นกัธุรกิจ 
หรือบุคคลในสาขาอาชีพอ่ืนๆ ท่ีมีความช านาญมีประสบการณ์เก่ียวกบัปัญหาขอ้พิพาทก็ได ้ 
 4) วธีิพิจารณาของอนุญาโตตุลาการในการระงบัขอ้พิพาทในสัญญาสัมปทาน 
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 การพิจารณาโดยลบัและหา้มเปิดเผยค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการนั้น เป็นการขดั
ลกัษณะทัว่ไปของสัญญาทางปกครอง ซ่ึงตอ้งมีความโปร่งใส สามารถตรวจสอบความชอบดว้ย
กฎหมายไดทุ้กกระบวนการเม่ือสัญญาสัมปทานดงักล่าวกระทบประโยชน์สาธารณะ ประชาชน
ควรมีสิทธิตรวจสอบการพิจารณาคดีได ้
 ในเร่ืองกระบวนการน าเสนอพยานหลกัฐานท่ีใหผู้ก้ล่าวอา้งน าสืบประกอบการกล่าว
อา้งของตนนั้น เอกชนซ่ึงมีฐานะดอ้ยกวา่ฝ่ายปกครองอยูใ่นภาวะเสียเปรียบในการแสวงหา
พยานหลกัฐานท่ีอยูใ่นความครอบครองควบคุมของฝ่ายปกครองมายนืยนัขอ้กล่าวอา้งของตน 
ดงันั้น ควรมีการเปิดโอกาสใหอ้นุญาโตตุลาการแสวงหาพยานหลกัฐานเพิ่มเติมได ้ซ่ึงมีลกัษณะ
เป็นระบบไต่สวนท่ีศาลปกครองยดึถือในการพิจารณาคดี 
 5) การบงัคบัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ 

หากพิจารณาคดีอนุญาโตตุลาการท่ีผา่นมา จะเห็นวา่ กฎหมายเปิดช่องใหค้  าช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการสามารถถูกเพิกถอนโดยองคก์รตุลาการได ้แต่ศาลท่ีจะมาท าหนา้ท่ีตรวจสอบหรือ
เพิกถอนค าช้ีขาดนั้น กฎหมายก าหนดใหอ้ านาจศาลในแต่ละระบบเป็นผูมี้อ  านาจในการด าเนินการ 
ในเร่ืองน้ีเห็นวา่ไม่น่าจะถูกตอ้งเท่าไรนกั เน่ืองจากการเพิกถอนค าช้ีขาดอนุญาโตตุลาการมิไดอ้าศยั
ความเช่ียวชาญในเน้ือหาสาระแห่งคดีท่ีพิพาท ศาลเพียงแต่เขา้มาก ากบัดูแลวา่ การบงัคบัคดีตอ้งไม่
ขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน และอนุญาโตตุลาการจะตอ้งด าเนิน
กระบวนการพิจารณาอยา่งถูกตอ้งและครบองคค์ณะ ดงันั้น เง่ือนไขในการตรวจสอบค าช้ีขาด
อนุญาโตตุลาการ จึงอาศยัแต่เพียงความรู้ความเขา้ใจถึงปรัชญาของการระงบัขอ้พิพาทโดยการ
อนุญาโตตุลาการ องคก์รตุลาการจะตอ้งไม่กา้วล่วงเขา้ไปพิจารณาดุลยพินิจของอนุญาโตตุลาการ 
อ านาจของศาลในการตรวจสอบค าช้ีขาดอนุญาโตตุลาการมีอยูค่่อนขา้งจ ากดั ซ่ึงกฎหมายก็บญัญติั
ไวอ้ยา่งชดัเจน แต่เม่ือการกระจายอ านาจในการเพิกถอนค าช้ีขาดอนุญาโตตุลาการไปใหศ้าลในแต่
ละระบบเป็นผูมี้อ  านาจในการพิจารณา โดยมิไดก้ าหนดวธีิพิจารณาในการเพิกถอนค าช้ีขาดไว ้ท า
ใหศ้าลในแต่ละระบบน าวธีิพิจารณาในระบบศาลของตนมาใช ้ซ่ึงเห็นวา่ไม่น่าจะสอดคลอ้งกบั
ปรัชญาของการตรวจสอบในการเพิกถอนค าช้ีขาดเท่าไรนกั ดงันั้น สมควรท่ีจะก าหนดวธีิพิจารณา
ตรวจสอบในการเพิกถอนค าช้ีขาดอยา่งเป็นเอกภาพ รวมทั้งควรจะมีศาลเฉพาะท่ีท าหนา้ท่ี
ตรวจสอบ เพิกถอน หรือบงัคบัตามค าช้ีขาด หรือใหค้วามช่วยเหลือในการด าเนินกระบวนพิจารณา
ชั้นอนุญาโตตุลาการ การยดึหลกัระบบศาลแบบคู่ขนาน เป็นผลท าใหร้ะบบอนุญาโตตุลาการ
ป่ันป่วน นอกจากนั้น ยงัก่อใหเ้กิดปัญหาพิพาทอีกวา่คดีนั้นอยูใ่นเขตอ านาจของศาลใด ดงันั้น 
ระบบการตรวจสอบโดยองคก์รตุลาการสมควรท่ีจะไดรั้บการเสริมสร้างและพฒันาใหเ้กิดความเป็น
เอกภาพมากข้ึน 
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ภาพท่ี 6.1  การบงัคบัใชก้ฎหมายแก่สัญญาสัมปทาน 
 
หมายเหตุ: จากผลการศึกษา 

สัญญาสัมปทาน 

ก าหนดกฎหมายท่ีจะใชบ้งัคบั ไม่ก าหนดกฎหมายท่ีจะใชบ้งัคบัไว ้

กฎหมายไทยไม่แตกต่างจาก 
กฎหมายต่างประเทศ 

กฎหมายทีใ่ช้บังคับ: 
ใหเ้ป็นไปตามท่ี
คู่สัญญาตกลงกนั 

กฎหมายไทยแตกต่างจาก 
กฎหมาย
ต่างประเทศ
                   : 

                      

                            

 

เลือกตามหลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย 
ระหวา่งของประเทศไทยและต่างประเทศ 

กรณีกฎหมายขดักนัต่างกนั กรณีกฎหมายขดักนัเหมือนกนั 

แนวทางท่ี 1 แนวทางท่ี 2 

กฎหมายทีใ่ช้บังคับ: 
ใหใ้ชก้ฎหมายไทย 

กฎหมายทีใ่ช้บังคับ: 
ใหใ้ชก้ฎหมายไทย 

กฎหมายทีใ่ช้บังคับ: 
ใชก้ฎหมายของประเทศท่ีเป็นท่ีตั้ง 
ของการด าเนินกระบวนพิจารณา 

กฎหมายทีใ่ช้บังคับ: 
ใชก้ฎหมายของประเทศท่ีเก่ียวขอ้งกบั 
เร่ืองท่ีพิพาทมากท่ีสุด 
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ภาพท่ี 6.2  กฎหมายท่ีบงัคบัใชก้รณีไม่สามารถตกลงกฎหมายท่ีจะใชบ้งัคบัได ้
 
หมายเหตุ: จากผลการศึกษา 

 

กรณีคู่พิพาทไม่สามารถตกลงกฎหมายท่ีจะใชบ้งัคบัได ้

ตดัสินตาม 
หลกัแห่งความสุจริตและเป็นธรรม 

- ไม่ยดึถือกฎหมายของประเทศใด 
- ตดัสินตามท่ีเห็นวา่เป็นธรรมท่ีสุด 
   ยกเวน้ กฎหมายท่ีเก่ียวกบัความสงบ  
   เรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของ 
   ประชาชน 

หมายเหตุ  กรณีท่ีตอ้งตีความสัญญาสัมปทานและไม่สามารถหาขอ้ตกลงได ้ใหใ้ช้
ประเพณีธรรมเนียมการคา้เป็นหลกัในการวนิิจฉยั 


