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การอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองด้านงานก่อสร้าง 

 

ระพีพร รัตนเหล่ียม 1* และ เสาวนีย ์อศัวโรจน์ 1 

 

 

บทคัดย่อ 

งานวิจัยน้ีมีวัตถุประสงค์เพ่ือศึกษาสัญญาทางปกครองและการอนุญาโตตุลาการในพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 และกฎหมายว่าดว้ยการอนุญาโตตุลาการของต่างประเทศ ไดแ้ก่ ประเทศฝร่ังเศส เยอรมนี 

องักฤษ และสหรัฐอเมริกา คาํช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการและคาํพิพากษาของศาลปกครองท่ีเก่ียวขอ้ง และวิเคราะห์

ปัญหาการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้างของประเทศไทย เพ่ือเสนอแนะแนวทางการแกไ้ข

ปัญหาสําหรับการปรับปรุงและพฒันากฎหมายว่าดว้ยการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้าง 

ผลการวิจัย พบว่า ปัญหาท่ีทาํให้ข้อพิพาทในสัญญาทางปกครองด้านงานก่อสร้างระหว่างหน่วยงานของรัฐกับ

ภาคเอกชนไม่อาจยุติไดโ้ดยการอนุญาโตตุลาการ และมีการนาํขอ้พิพาทขึ้นสู่ศาลปกครอง ทาํให้ส้ินเปลืองเวลา และ

ค่าใชจ้่าย เกิดจากการไม่มีกฎหมายสารบญัญติัและกฎหมายวิธีสบญัญติัเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้าง 

ทาํให้ไม่มีหลักเกณฑ์การจัดทําสัญญาอนุญาโตตุลาการท่ีมีความละเอียดและรัดกุมอย่างเพียงพอ และจากการ

เปรียบเทียบกฎหมาย ในบางประเทศมีการกําหนดหลักเกณฑ์การจัดทําสัญญาอนุญาโตตุลาการเพ่ิมเติม 

จากหลกัการทัว่ไป ให้ตอ้งกาํหนดเร่ืองท่ีสามารถใชก้ารอนุญาโตตุลาการได ้รวมถึงกรอบวงเงินสูงสุดซ่ึงอนุญาโตตุลาการ

สามารถส่ังให้คู่พิพาทจ่ายให้แก่กนัไดเ้ม่ือมีคาํวินิจฉัยไว ้ จึงเสนอให้มีการจดัทาํกฎหมายว่าดว้ยสัญญาทางปกครอง

ดา้นงานก่อสร้าง โดยให้มีหลกัเกณฑด์งักล่าวรวมอยูด่ว้ย 
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Arbitration in Administrative Construction Contract  

 

Rapeporn Rattanaliam 1* and Saowani Atsawarot 1 

 

 

Abstract 

 The purpose of this research is to study administrative law, the practice of arbitration under 

the Arbitration Act B.E. 2545, foreign arbitration laws and the problems of arbitration in administrative construction 

contract of Thailand in comparison with foreign countries, namely Germany, France, England and the United 

States. This research emphasized on studying construction contract cases in which a party is a government agency 

and the private sector based on author experience in order to provide solution and recommendation for the 

development, improvement or amendment of Thailand administrative law related arbitration process. 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. 

 

Keywords : Administrative contract, Arbitration, Civil construction, Dispute resolution 
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1. บทนํา 

1.1 ความเป็นมาและความสําคัญของปัญหา 

 สัญญาก่อสร้างเป็นสัญญาท่ีมกัเกิดปัญหาขอ้ขดัแยง้

จนกลายเป็นกรณีพิพาทระหว่างเจา้ของโครงการและ

ผูรั้บเหมาก่อสร้าง ดว้ยเหตุท่ีจากสภาพและลกัษณะของ

งานก่อสร้างเป็นงานท่ีตอ้งอาศยักาํลงัคนมาเขา้ร่วมทาํงาน

จากหลายส่วนเป็นจาํนวนมากเพ่ือให้บรรลุเป้าหมาย และ

เป็นงานท่ีมีความสลบัซับซ้อนทางเทคนิค ในแต่ละโครงการ

ก่อสร้างจึงมกัเกิดขอ้ขดัแยง้จนกลายเป็นขอ้พิพาทขึ้น[1]  

 ในทางปฏิบัติ  “การอนุญาโตตุลาการ” (Arbitration)  

ถือเป็นวิธีการระงับข้อพิพาทวิธีการหน่ึงท่ี นิยมใช ้

ในขอ้พิพาททางธุรกิจ เน่ืองจากเป็นวิธีการระงบัขอ้พิพาท

ท่ี ให้ ผ ล ร ว ด เร็ ว  คู่ ก ร ณี พิ พ าท ส าม าร ถ คัด เลื อ ก

“อนุญาโตตุลาการ” (Arbitrator) ท่ีจะมาทาํหน้าท่ีตดัสิน

ช้ีขาดจากบุคคลท่ี มีความรู้ความเช่ียวชาญ ในเร่ือง 

ท่ีพิพาทได้เอง สามารถรักษาช่ือเสียงและความลับของ

คู่กรณี ช่วยรักษาความสัมพนัธ์ของคู่กรณีพิพาท และ 

ยงัเหมาะสมสําหรับข้อพิพาททางธุรกิจท่ียุ่งยากและ

สลบัซบัซอ้น [2]   

 อย่างไรก็ตาม การนําการอนุญาโตตุลาการมาใช ้

ในสัญญาทางปกครองด้านงานก่อสร้างซ่ึงมีคู่สัญญา 

เป็นหน่วยงานของรัฐฝ่ายหน่ึงและมีภาคเอกชนเป็น

คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง เห็นว่า ยงัไม่มีประสิทธิภาพเท่าท่ีควร 

จากการท่ีหน่วยงานของรัฐยงัคงต้องประสบกับปัญหา

ความล่าช้าของกระบวนการพิจารณาหรือจากคาํวินิจฉัย 

ของอนุญาโตตุลาการซ่ึงไม่เป็นท่ีสุดและไม่สามารถใชบ้งัคบั

ได้ทันที  เน่ืองจากคําวินิจฉัยอาจถูกเปล่ียนแปลงได ้

ตามคาํพิพากษาของศาลปกครองและอาจต้องไปเร่ิม 

การพิจารณาใหม่ ปัญหาเก่ียวกบัการบงัคบัสัญญาทางปกครอง

ดา้นงานก่อสร้างท่ีไม่สามารถบงัคบัให้เป็นไปตามท่ีคู่สัญญา

ได้ตกลงยินยอมด้วยความสมัครใจ ณ ขณะเข้าทําสัญญา  

ในเร่ืองของค่าปรับ เน่ืองจากอนุญาโตตุลาการสามารถ 

ใช้ดุลยพินิจในการวินิจฉัยลดค่าปรับได้หากพิจารณา

แล้วเห็ น ว่าสูงเกินส่วน  มีผลทําให้ คู่ สัญญาไม่ เกิด 

ความเกรงกลัวต่อผลท่ีจะได้รับจากการปฏิบัติผิดสัญญา 

 ปัญหาการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการเพ่ือพิจารณาวินิจฉัย

ช้ีขาดข้อพิพาทท่ีขาดความรู้ ขาดประสบการณ์ และ 

ขาดความเช่ียวชาญเฉพาะดา้น และการกาํหนดจาํนวน

อนุญาโตตุลาการท่ีไม่เหมาะสม ท่ีอาจส่งผลให้การ

พิจารณาและการออกเสียงช้ีขาดในประเด็นปัญหา

ข้อเท็จจริงในเชิงเทคนิคงานก่อสร้างเกิดข้อบกพร่อง 

ก่อนการปรับใช้กับข้อกฎหมาย  ทั้ งน้ี  ปรากฏข้อมูล

สนับสนุนความคิดเห็นดังกล่าวจากกรณีศึกษาคาํพิพากษา

ของศาลปกครองสูงสุด ในคําฟ้องท่ี เก่ียวกับคําช้ีขาด 

ของอนุญาโตตุลาการ คดีหมายเลขดําท่ี  อ.437/2560  

คดีหมายเลขแดงท่ี อ.1374/2560 และในคดีหมายเลขดาํ

ท่ี อ.761/2552 คดีหมายเลขแดงท่ี อ.676/2554  ซ่ึงช้ีให้เห็น

ถึงสาเหตุหลกัท่ีทาํให้หน่วยงานของรัฐตกเป็นฝ่ายแพค้ดี 

และไม่อาจบังคับให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนผู ้ผิดสัญญา

ป ฏิบั ติตาม สัญ ญ าท างป กครองด้าน งาน ก่อสร้าง 

ซ่ึงเป็นสัญญาหลักได้เม่ือใช้วิธีการระงับข้อพิพาท 

โดยการอนุญาโตตุลาการ ดงัน้ี 

 1) การกาํหนดรายละเอียดข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการ 

ท่ีไม่ละเอียดรอบคอบและรัดกุมเพียงพอ เช่น หลกักฎหมาย

ท่ีตอ้งการบงัคบัใช ้คุณสมบติัของอนุญาโตตุลาการ เป็นตน้ 

 2) การขาดกฎหมายหรือหลกัเกณฑ์ท่ีกาํหนดคุณสมบติั

ความเช่ียวชาญท่ีเหมาะสมและชัดเจนในแต่ละข้อพิพาท 

ในเร่ืองคุณสมบติัของอนุญาโตตุลาการ  

 3) การขาดกฎหมายเก่ียวกับการอนุญาโตตุลาการ 

ในสัญญาทางปกครอง ทาํให้การพิจารณาเก่ียวกับสัญญา 
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ทางปกครองต้ องดํ าเนิ น การตามพ ระราชบั ญ ญั ติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ท่ีมีหลักการพิจารณาอยู่บน

พ้ืนฐานของกฎหมายเอกชน  

 4)  กฎหมายหรือหลักเกณฑ์ในการควบคุมคําช้ีขาด 

ของอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองโดยศาลปกครอง

ยงัมีขอ้จาํกดั 

 ประกอบกบัขอ้มูลเชิงสถิติของสถาบนัอนุญาโตตุลาการ 

THAC (Thailand Arbitration Center) ท่ีพบว่า จาํนวนสถิติ

ของขอ้พิพาทในภาพรวมท่ีเขา้สู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการ

ตั้งแต่ปี พ.ศ. 2545 ถึงปี พ.ศ. 2558 มีจาํนวนมากขึ้นและ

ส ะ ส ม ม าก ขึ้ น ทุ ก ปี  (ดู ข้อ มู ล ใ น ภ าพ ท่ี  1)  แ ล ะ 

เม่ือพิจารณาจํานวนคดีท่ีแบ่งตามผลการพิจารณา 

โดยศาลฎีกาและศาลปกครองสูงสุด ในช่วงเวลาระหว่าง

ปี  พ.ศ. 2545 ถึ งปี  พ.ศ. 2558 พบว่า มี สั ดส่ วนของผล 

การพิจารณาของศาลในกรณีท่ีมีคาํส่ังยอมรับและบงัคบั 

ตามคํา ช้ีขาด ท่ี ไม่แตกต่ างจากกรณี ท่ี ศาลมีคํา ส่ั ง 

ให้เพิกถอนคําช้ีขาด ซ่ึงสะท้อนให้เห็นนัยสําคัญว่า  

หากการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองสามารถ

ใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพ  และได้รับความเช่ือถือ 

จากคู่กรณีพิพาทแล้ว สัดส่วนจาํนวนคดีการขอให้ศาล

พิ จารณ าเพิ กถอน คําช้ี ขาดของอนุ ญ าโตตุ ลาการ  

ควรจะต้องมีค่าลดลงและแตกต่างมากกว่าน้ี  (ดูข้อมูล 

ในภาพท่ี 2) นอกจากน้ีเม่ือศึกษาข้อมูลในส่วนท่ีเป็น 

คดีปกครองอนัเก่ียวกับคาํช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ  

ซ่ึงมีหน่วยงานของรัฐเป็นคู่กรณีพิพาทฝ่ายหน่ึงและ

เอกชนฝ่ายหน่ึง ยงัพบขอ้มูลอีกว่า ในช่วงเวลาระหว่างปี 

พ.ศ. 2545 ถึงปี พ.ศ. 2558 หน่วยงานของรัฐตกเป็นฝ่าย

แพค้ดีมากกว่าเป็นฝ่ายชนะคดี (ดูขอ้มูลในภาพท่ี 3) [3]   

 

 

 

ภาพท่ี 1  จาํนวนคดีอนุญาโตตุลาการในช่วงเวลาระหว่างปี 

พ.ศ. 2545 - พ.ศ. 2558: (a) จาํนวนคดีรวมในแต่ละปีท่ีขึ้นสู่

ศาลฏีกาและศาลปกครองสูงสุด และ (b)  จาํนวนคดีสะสม

แบ่งตามลกัษณะศาล (ผูแ้ต่งนาํขอ้มูลจาก [3]  มาวิเคราะห์

เปรียบเทียบและสร้างเป็นกราฟ เพ่ือประกอบการอธิบาย) 

 

 
 

ภาพท่ี 2 จาํนวนคดีท่ีแบ่งตามผลการพิจารณาโดยศาลฎีกา

และศาลปกครอง ในช่วงเวลาระหว่างปี พ.ศ. 2545 ถึงปี  

พ.ศ. 2558 (ผูแ้ต่งนาํขอ้มูลจาก [3]  มาวิเคราะห์เปรียบเทียบ

แ ล ะ ส ร้ างเป็ น ก ราฟ  เพ่ื อ ป ระ ก อ บ ก าร อ ธิ บ าย )
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ภาพท่ี 3  จาํนวนคดีปกครองประเภทคดีอนุญาโตตลุาการ กรณีหน่วยงานของรัฐเป็นคู่กรณีพิพาทฝ่ายหน่ึงและเอกชนฝ่ายหน่ึง 

ในช่วงเวลาระหว่างปี พ.ศ. 2545 - พ.ศ. 2558 (ผูแ้ต่งนําข้อมูลจาก [3]  มาวิเคราะห์ เปรียบเทียบและสร้างเป็นกราฟ  

เพ่ือประกอบการอธิบาย) 
 

 อย่างไรก็ตาม แมพ้ระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 

พ.ศ. 2545 ซ่ึงเป็นกฎหมายว่าดว้ยการอนุญาโตตุลาการ

ฉบับปัจจุบันท่ีใช้กับข้อพิพาทในสัญญาทุกประเภท 

รวมถึงข้อพิพาทในสัญญาทางปกครองจะเปิดโอกาส 

ให้ศาลป กครองสามารถพิจารณ าทบทวนคําช้ีขาด 

ของอนุญาโตตุลาการ โดยอาศัยช่องทางจากการให้สิทธิ

หน่วยงานของรัฐท่ีเป็นคู่กรณีพิพาทซ่ึงไม่เห็นพ้องด้วย 

ตามคาํช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการสามารถอุทธรณ์คดัคา้น

หรือขอเพิกถอนคําวินิจฉัยช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ 

ต่อศาลปกครองได้ในกรณี ท่ีมี เหตุอย่างใดอย่างหน่ึง 

ตามท่ีกฎหมายบัญญัติไวก็้ตาม แต่การให้สิทธิดังกล่าว 

ยงัถือว่าเป็นการแก้ไขปัญหาท่ีปลายทาง ประกอบกับด้วย

อํานาจของศาลปกครองในการพิจารณาทบทวนคําช้ีขาด 

ของอนุญาโตตุลาการก็มิอาจไดก้ระทาํไดใ้นทุกกรณี เน่ืองจาก

มีขอ้จาํกดัทางกฎหมายบางประการท่ีทาํให้ไม่อาจพิจารณา 

ก้าวล่วงในปัญหาข้อเท็จจริงท่ีอยู่ในขอบเขตอํานาจของ

อนุญาโตตุลาการได้ แม้ในความเป็นจริงอาจมีข้อบกพร่อง 

ใน การพิ จารณ าข้อเท็จจ ริงของอนุญ าโตตุลาการ 

ก่อนการปรับเขา้กบัขอ้กฎหมายก็ตาม 

1.2 แนวคิด และทฤษฎีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง และ

การอนุญาโตตุลาการ 

 เน่ืองดว้ย “สัญญาทางปกครอง” เป็นสัญญาท่ีมีความ

เก่ียวพันกับประโยชน์ของมหาชน แนวคิดและทฤษฎี

เก่ียวกับสัญญาทางปกครองจึงมีการพฒันาอยู่บนพ้ืนฐาน

ของกฎหมายมหาชน โดยมีทฤษฎีท่ีอธิบายให้เห็นถึงสภาพ

และลกัษณะของสัญญาทางปกครองท่ีสาํคญั 3 ทฤษฎี ไดแ้ก่ 

 1) ทฤษฎีอํานาจมหาชน  

 ทฤษฎีอาํนาจมหาชน เป็นทฤษฎีท่ีเห็นว่า อาํนาจมหาชน

เป็นเคร่ืองมือสาํคญัของรัฐ ท่ีจะใชเ้พ่ือให้การดาํเนินการ

ตามสัญญาทางปกครองนั้ นบรรลุผล โดยรัฐเป็นผู ้ถือ

อํานาจมหาชน  เพ ราะรัฐมี ห น้ าท่ี ต้อ งเป็ น ผู ้รักษ า

ประโยชน์สาธารณะ ซ่ึงต่อมาทฤษฎีอํานาจมหาชน 

ได้ มีก ารพัฒ น าเกิด ท ฤษ ฎี ย่อยแตกแขน งอ อกม า

สนับสนุน 2 ทฤษฎี ได้แก่ ทฤษฎีว่าด้วยการกระทํา 
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ท่ีตอ้งใชอ้าํนาจเหนือ และทฤษฎีว่าดว้ยการกระทาํท่ีใช้

การบริหารจัดการ ส่งผลให้ต่อมาเกิดการกําหนดเขต

อาํนาจศาล และกฎหมายท่ีบงัคบัใชก้บัคดีแต่ละประเภท 

โดยคดีท่ีเก่ียวกบัการกระทาํท่ีตอ้งใช้อาํนาจเหนือจะอยู่

ในเขตอาํนาจของศาลปกครองและใชก้ฎหมายปกครอง 

ส่วนคดีท่ีเก่ียวกับการกระทําท่ีใช้การบริหารจัดการ 

จะอยูใ่นเขตอาํนาจศาลยติุธรรมและใชก้ฎหมายเอกชน [4]  

 2) ทฤษฎบีริการสาธารณะ  

 ทฤษฎีบริการสาธารณะมีฐานแนวคิดมาจากฝร่ังเศส

โดยเห็นว่า นอกจากการใชอ้าํนาจรัฐควบคุมการใชสิ้ทธิ

เสรีภาพของเอกชนแลว้ องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารยงัมี

อาํนาจหน้าท่ีในการจัดทาํกิจกรรมท่ีเรียกว่า “บริการ

สาธารณะ” เพ่ือตอบสนองความตอ้งการของสังคมและ

ปัจเจกชนท่ี เป็นสมาชิกของสังคม เช่น การให้ ความ

คุม้ครองความปลอดภยัในชีวิตและทรัพยสิ์น การจดัให้

มีส่ิงสาธาณูปโภค เป็นตน้ ซ่ึงการจดัทาํกิจกรรมดงักล่าว 

ในบางกรณีหากรัฐไม่อยู่ในฐานะท่ีจะจัดทําเองได ้ 

รัฐอาจมอบหมายให้เอกชนเป็นผูด้าํเนินกิจกรรมแทน

ภายใต้การใช้อาํนาจกํากับดูแลของรัฐ โดยจัดทาํเป็น

สัญญาทางปกครอง เพ่ือผูกนิติสัมพนัธ์ขึ้นในทางกฎหมาย

มหาชน ซ่ึงผลของการทําสัญญาทางปกครองดังกล่าว 

ทาํให้เกิดหลกัเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายปกครอง ไดแ้ก่ 

คู่สัญญาฝ่ายปกครองสามารถใช้มาตรการทางปกครอง

ส่ังให้เอกชนคู่สัญญาปฏิบติัชาํระหน้ีตามสัญญาไดเ้อง

โดยไม่ตอ้งไปฟ้องศาล สามารถแกไ้ขขอ้สัญญาฝ่ายเดียว

เพ่ือปรับเปล่ียนบริการสาธารณะให้ทันสมัยเสมอ 

โดยเอกชนไม่จําต้องยินยอม สามารถส่ังให้ เอกชน

ทาํงานเพ่ิมเติมจากท่ีกาํหนดไวใ้นสัญญาได ้หากงานนั้น

อยู่ภายในขอบวตัถุประสงค์ของสัญญา รวมถึงสามารถ

ยกเลิกสัญญาได้ฝ่ายเดียวเม่ือวตัถุประสงค์ของสัญญา

มิได้เป็นส่ิงจําเป็นต่อการตอบสนองต่อความต้องการ 

ของส่วนรวมอีกต่อไป เป็นตน้ โดยอาํนาจเหล่าน้ีมีอยู่ใน

ฐานะหลกักฎหมายทั่วไปท่ีเกิดจากความจําเป็นในการ

บริการสาธารณะ แมจ้ะมิไดร้ะบุเอาไวใ้นขอ้สัญญาก็ตาม [5-6] 

 3) ทฤษฎีดุลยภาพทางการเงินในสัญญา  

 ทฤษฎีดุลยภาพทางการเงินในสัญญา เป็นทฤษฎี 

ท่ีแสดงให้เห็นหนา้ท่ีพิเศษของรัฐ 3 ประการ [4] คือ 

(1) รัฐใชสิ้ทธิแกไ้ขเปล่ียนแปลงสัญญาทางปกครอง

ฝ่ายเดียวได  ้แต่ถ้าทาํให้เอกชนคู่สัญญามีภาระเพ่ิมขึ้น 

รัฐต้องชดใช้ค่าทดแทนในภาระท่ี เพ่ิมขึ้ นจากการ

เปล่ียนแปลงเพ่ิมเติมขอ้สัญญานั้น  

(2) รัฐสามารถใชเ้อกสิทธ์ิเหนือคู่สัญญาฝ่ายเอกชนได ้

แต่ถา้ทาํให้เกิดความเสียหายขึ้นแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน

อนัเน่ืองมาจากการท่ีรัฐเป็นผูก่้อให้เกิดขึ้น รัฐตอ้งชดใช้

ค่าทดแทนเตม็จาํนวนเท่าความเสียหายตามท่ีเกิดขึ้นจริง

แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

(3) กรณีท่ีมีเหตุอนัมิอาจคาดหมายได ้ทาํให้เกิดผล

กระทบต่อการปฏิบติัตามสัญญานั้น และคู่สัญญาไม่อาจ

ป้องปัดขดัขวางไดจ้นก่อให้เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรง

ในการปฏิบัติตามสัญญา คู่สัญญาฝ่ายเอกชนยงัคงตอ้ง

ปฏิบติัตามสัญญาอยู่ แต่จะไดรั้บค่าทดแทนความเสียหาย 

ท่ีเกิดขึ้น 

 นอกจากน้ี เก่ียวกับการระงับข้อพิพาทในสัญญา 

ทางปกครองดา้นงานก่อสร้างโดยการอนุญาโตตุลาการ 

ยงัมีทฤษฎีเก่ียวกับการอนุญาโตตุลาการท่ีสําคัญอีก  

4 ทฤษฎีดว้ยกนั ไดแ้ก่ 

 1) ทฤษฎีอํานาจรัฐ  

 ทฤษฎีอาํนาจรัฐ เป็นทฤษฎีท่ีเห็นว่า รัฐมีอาํนาจท่ีจะ

วางหลกัเกณฑ์หรือกฎหมายเพ่ือควบคุมกิจการต่างๆ

ภายในรัฐของตน รวมถึงการบริหารงานเพ่ืออํานวย
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ความยุติธรรม ดังนั้ น สภาพของการอนุญาโตตุลาการ 

จึงเป็นเร่ืองท่ีรัฐอนุญาตให้มีขึ้น ไม่ว่าจะเป็นการกาํหนด

หลักเกณฑ์ ของการอนุ ญาโตตุ ลาการต่ างๆ การตั้ ง

อนุญาโตตุลาการ กระบวนวิธีพิจารณา อาํนาจการพิจารณา 

และการบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ ฯลฯ  

ส่ิงเหล่าน้ีล้วนแล้วจะต้องเป็นไปตามหลักเกณฑ์หรือ

กฎหมายท่ีรัฐกาํหนดเท่านั้น [2, 7-8] 

 2) ทฤษฎีสัญญา  

 ทฤษฎีสัญญา เป็นทฤษฎีท่ีเห็นว่า การอนุญาโตตุลาการ

มีลกัษณะเป็น “สัญญา” ท่ีเกิดขึ้นจากการแสดงเจตนา

และการให้ความยินยอมดว้ยความสมคัรใจของคู่สัญญา

หรือคู่ พิพ าท โดยท่ี ไม่มีกฎหมายใดบังคับให้ต้อง 

กระทาํการดงักล่าว แมโ้ดยปกติแลว้การระงบัขอ้พิพาท 

เป็นหนา้ท่ีของศาลหรือองคก์รตุลาการ หากแต่ประสงค์

ให้ มี การระงับข้อพิ พาทโดยการอนุ ญ าโตตุ ลาการ  

แยกต่างหากจากศาลเป็นการเฉพาะ คู่ สัญ ญาหรือ

คู่พิพาทก็สามารถทาํการตกลงกันด้วยความสมัครใจ 

ให้ใชวิ้ธีการอนุญาโตตุลาการแทนศาลได ้[2] 

 3) ทฤษฎีผสม  

 ทฤษฎีผสม เป็นทฤษฎีท่ีเห็นว่า การอนุญาโตตุลาการ

ไม่ได้อิงเพียงทฤษฎีใดทฤษฎีหน่ึงเท่ านั้ น  แม้การ

อนุญาโตตุลาการจะเร่ิมเกิดขึ้นจากลกัษณะของสัญญา

ด้วยการตกลงกันด้วยความสมัครใจของคู่สัญญาหรือ

คู่กรณีพิพาทตามทฤษฎีสัญญา แต่การอนุญาโตตุลาการ 

ไม่อาจจะใช้ได้เลยหรือใช้ได้แต่ไม่มีประสิทธิภาพ 

หากไม่มีหลกัเกณฑห์รือกฎหมายซ่ึงรัฐกาํหนดไวใ้ห้เอ้ือ

ต่อการใช้วิธีการระงบัขอ้พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ

แทนศาลตามทฤษฎีอาํนาจรัฐ [7-8] 

 

 

 4) ทฤษฎีความเป็นเอกเทศ  

 ทฤษฎีความเป็นเอกเทศ เป็นทฤษฎีท่ีเห็นว่า ความมีอยู่

และพัฒนาการของการอนุญาโตตุลาการเป็นไปตาม

ความต้องการของวงการค้าธุรกิจระหว่างประเทศ 

ท่ีตอ้งการความรวดเร็ว (Speedy) ยืดหยุน่ (flexible) และ 

มีบรรยากาศท่ีเป็นมิตร (Friendly Atmosphere) คู่สัญญา

จึงควรมีอิสระอย่างเต็มท่ีในกระบวนพิจารณาตั้งแต่การ

กาํหนดกฎหมายท่ีใช้บังคับกับข้อพิพาท การกาํหนด 

วิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ และการบงัคบัตามคาํช้ีขาด

ของอนุญาโตตุลาการ รูปแบบวิธีการเหล่าน้ีต่างมิไดเ้กิด

จากสัญญ าหรืออํานาจของรัฐ แต่ เป็นผลท่ี เกิดขึ้ น 

จากความจาํเป็นในทางปฏิบติัของการอนุญาโตตุลาการ

เพ่ือให้การระงบัขอ้พิพาทเป็นไปดว้ยความเรียบร้อย [8-9] 

 5) ทฤษฎกีารมอบอํานาจ  

 ทฤษฎีการมอบอาํนาจ เป็นทฤษฎีท่ีใช้ในกฎหมาย

นิ ติ บุ ค ค ล  ถู ก นํ าม าป รั บ ใช้ กับ ก ฎ ห ม าย ว่าด้ว ย 

การอนุ ญ าโตตุ ลาการทางพาณิ ชย์ระหว่างประเทศ  

โดยเห็นว่า การอนุญาโตตุลาการและอนุญาโตตุลาการ 

จะเกิดมีขึ้นไดก็้แต่โดยอาศยัอาํนาจของรัฐ ดงันั้น เม่ือมีการ

บั ญ ญั ติ กฎห มายว่ าด้ วยการอนุ ญ าโตตุ ลาการแล้ ว  

การอนุ ญาโตตุ ลาการนั้ น จึ ง เป็ น เร่ื อ ง ข อ ง รั ฐ ท่ี รั ฐ 

มอบอํานาจให้อนุญาโตตุลาการสามารถดําเนินการ 

โดยมีสถานะก่ึงตุลาการได้ และในขณะเดียวกันก็ให้

อาํนาจคู่สัญญาท่ีจะเลือกกฎหมาย และหลกัเกณฑ์ต่าง  ๆ

ท่ีใชใ้นการอนุญาโตตลุาการไดเ้ช่นกนั ดว้ยเหตุน้ีจึงมีผลให้

อนุญาโตตุลาการมีอาํนาจพิจารณาและตดัสินขอ้พิพาท

ท่ี เกิดขึ้ นในระหว่างคู่ สัญ ญ าได้ โดยคําช้ีขาดของ

อนุญาโตตุลาการย่อมมีผลผูกพันคู่กรณีท่ี เก่ียวข้อง 

ให้ตอ้งปฏิบติัตาม [9, 10] 
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2. ระเบียบวิธีวิจัย 

 งานวิจัยน้ี เป็ นงาน วิจัยเชิงคุณ ภาพ  (Qualitative 

research) โดยรวบ รวมและวิ เคราะห์ ข้อมู ลเอกสาร 

ทางกฎหมายท่ี เก่ียวข้อง อาทิ ตัวบทกฎหมายว่าด้วย 

ก า ร อ นุ ญ า โ ต ตุ ล า ก า ร ข อ ง ป ร ะ เท ศ ไ ท ย ต า ม

พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ตัวบท

กฎหมายว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการของต่างประเทศ 

ได้แก่ ฝร่ังเศส เยอรมนี อังกฤษ และสหรัฐอเมริกา 

กรณี ศึกษาคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในสัญญา 

ทางปกครองด้านงานก่อสร้าง และคําพิพ ากษ าของ 

ศาลป กครองท่ี เก่ียวข้องเฉพ าะกรณี ท่ี เป็ นสัญ ญ า 

ทางปกครองด้านงานก่อสร้างซ่ึงมีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึง 

เป็นหน่วยงานของรัฐและมีภาคเอกชนเป็นคู่สัญญา 

อีกฝ่ายหน่ึง   

 

3. ผลการศึกษา 

3.1 ประเด็นปัญหาการกําหนดรายละเอียดข้อตกลง 

ในสัญญาอนุญาโตตุลาการ  

 จากการศึกษา พบว่า ปัจจุบนัประเทศไทยไม่มีกฎหมาย

เก่ียวกบัการจดัทาํสัญญาทางปกครองท่ีกาํหนดหลกัเกณฑ์

เก่ียวกับรายละเอียดข้อตกลงพ้ืนฐานท่ีควรมีในสัญญา 

ทางปกครองซ่ึงมีข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการเชิงบังคับ  

ทําให้การกําหนดรายละเอียดของสัญญาอนุญาโตตุลาการ 

ในสัญญาทางปกครองด้านงานก่อสร้างเป็นไปตาม

พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ท่ีให้ความสําคญั

กบัหลกัการตกลงโดยอิสระของคู่สัญญา ตั้งแต่ในชั้นแรก

ของการเร่ิมมีนิติสัมพนัธ์ระหว่างกันตามหลักกฎหมาย 

ว่าด้วย “สัญญา” เช่นเดียวกับสัญญาของเอกชนทั่วไป

ในทางแพ่ง และเม่ือทาํการเปรียบเทียบกฎหมายว่าด้วย

การอนุญาโตตุลาการของต่างประเทศ ได้แก่ ฝร่ังเศส 

เยอรมนี องักฤษ และสหรัฐอเมริกา กบัพระราชบญัญติั

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 พบว่า ในส่วนของรายละเอียด

ของสัญ ญ าอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง 

ด้านงานก่อสร้าง ในแต่ละประเทศ มิได้มีการกําหนด

บทบัญญัติอันเป็นเง่ือนไขเก่ียวกับสิทธิของคู่สัญญา 

ในการตกลงกาํหนดรายละเอียดขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการ

ในสัญญาทางปกครองด้านงานก่อสร้างไวเ้ป็นการเฉพาะ 

โดยเป็นเพียงการกาํหนดให้การทาํสัญญาอนุญาโตตุลาการ

จะตอ้งมีการจดัทาํเป็นลายลกัษณ์อกัษร ท่ีอาจมีการตกลงกนั

กาํหนดรายละเอียดพ้ืนฐานอย่างกวา้งๆ ไดแ้ก่ รายละเอียด

เก่ี ยวกับ กฎห มายท่ี ใช้ สํ าห รั บการดํ าเนิ น การท าง

อนุญาโตตุลาการ จาํนวนอนุญาโตตุลาการ วิธีการแต่งตั้ง

อนุญาโตตุลาการ เป็นต้น ยกเว้นสหรัฐอเมริกาท่ีมี

ข้อกําห น ดให้ ต้องมีการทํารายละเอียดใน สัญ ญ า

อนุญาโตตุลาการเพ่ิมเติม โดยกําหนดให้ในการทํา

สัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองต้อง

กาํหนดประเด็นขอ้พิพาทท่ีสามารถใชก้ารอนุญาโตตุลาการ

ในการระงับข้อพิพาทได้ไว้ในสัญญา รวมถึงจะต้อง

กาํหนดกรอบวงเงินสูงสุดซ่ึงอนุญาโตตุลาการสามารถ

ส่ังให้คู่พิพาทจ่ายให้แก่กนัไดเ้ม่ือมีคาํวินิจฉยั  

3.2 ประเด็นปัญหาเกี่ยวกับการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ 

 ในประเด็นเก่ียวกับการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ เห็นว่า  

มีประเด็นปัญหาย่อยท่ีต้องพิจารณา ได้แก่ ปัญหาเก่ียวกับ

คุณสมบติัของอนุญาโตตุลาการ และปัญหาเก่ียวกบัจาํนวน

ของอนุญาโตตุลาการ 

 3.2.1 ปัญหาเกี่ยวกับคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการ 

 จาก ก ารศึ ก ษ าพ บ ว่ า ใน เร่ื อ งคุ ณ ส ม บั ติ ข อ ง

อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้าง

พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ในหมวด 2  

ว่าด้วย คณะอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงเป็นกฎหมายว่าด้วย 
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การอนุญาโตตุลาการท่ีใชบ้งัคบักบัขอ้พิพาททุกประเภท 

กาํหนดให้สิทธิ คู่กรณีพิพาทอาจแต่งตั้งบุคคลใดก็ได ้

ท่ี คู่ กรณี พิ พ าท เช่ื อ ว่ ามี ความเป็ น กลาง  โ ด ยไ ม่ มี

บทบัญญัติเชิงบังคับเด็ดขาดให้คู่กรณีพิพาทจําต้อง

แต่งตั้งบุคคลท่ีมีคุณวุฒิความเช่ียวชาญทางดา้นกฎหมาย

ห รื อ ท า ง ด้ า น ง าน ก่ อ ส ร้ าง โ ด ย ต ร ง กั บ เน้ื อ ห า 

ข้อพิพาท ซ่ึงการมิได้กําหนดหลักเกณฑ์การแต่งตั้ ง

อนุญาโตตุลาการเชิงลึกในส่วนของคุณสมบัติของ

อนุญาโตตุลาการให้สอดคลอ้งกบัเน้ือหาในแต่ละขอ้พิพาท

เป็นการเฉพาะดงักล่าว ทาํให้ในหลายคร้ังเกิดขอ้กงัขา

เก่ียวกับความน่าเช่ือถือและการยอมรับในคําช้ีขาด 

ของอนุญาโตตุลาการซ่ึงได้มีการพิจารณาในประเด็น

ปั ญ ห าข้อเท็ จจริงทางด้านเทคนิ คในงานก่อสร้าง 

ในข้อพิพาทว่า ได้มีการพิจารณาอย่างถูกต้องหรือไม่ 

เม่ือต้องนํามาปรับเข้ากับข้อกฎหมาย ประกอบกบัการท่ี

พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 กาํหนดให้การ

รักษาผลประโยชน์ของมหาชนให้ขึ้นอยู่กบัการตดัสินใจ

ของคู่กรณีพิพาทอย่างอิสระในการท่ีจะตกลงกาํหนด

คุณสมบัติอนุญาโตตุลาการผู ้วินิจฉัยช้ีขาดให้ เป็น

ประการใดก็ได ้หรือจะไม่กาํหนดไวก็้ไดอ้นัเป็นการสุ่มเส่ียง

ให้ เกิดข้อผิดพลาดท่ี อาจก่อให้ เกิดความเสียหายต่ อ

ประโยชน์ของมหาชนเช่นน้ีเป็นการเหมาะสมแลว้หรือไม่ 

 อย่างไรก็ตาม ผูวิ้จยัไดศึ้กษาขอ้มูลเพ่ิมเติมเก่ียวกบั

หลักสูตรการศึกษาด้านวิศวกรรมโยธา พบว่า ปัจจุบัน

ประเทศไทยมีการกําหนดให้วิชาชีพวิศวกรรมโยธา 

เป็ น วิ ชาชี พ วิศวกรรมควบคุ ม  และมี การควบคุ ม 

การประกอบวิชาชีพวิศวกรรมโยธา เพ่ือเป็นการปกป้อง

ประชาชนให้เกิดความปลอดภยัในชีวิตจากการอยูอ่าศยั

ในส่ิงปลูกสร้าง ซ่ึงพระราชบัญญัติวิศวกร พ.ศ. 2542 

กาํหนดให้ผูป้ระกอบวิชาชีพวิศวกรรมควบคุมในแต่ละ

สาขามี 4 ระดับ เรียงจากระดับสูงสุด ได้แก่ วุฒิวิศวกร 

สามญัวิศวกร ภาคีวิศวกร และภาคีวิศวกรพิเศษ โดยแต่ละ

ระดับจะสามารถทํางานได้ตามประเภทและขนาดท่ี

แตกต่างกนัไป  

 3.2.2 ปัญหาเกี่ยวกับจํานวนของอนุญาโตตุลาการ 

 จากการศึกษาเก่ียวกบัจาํนวนของอนุญาโตตุลาการ

ตามพระราชบัญ ญัติอนุญ าโตตุลาการ พ.ศ. 2545  

ใน ห มวด 2 ว่าด้วย คณ ะอนุ ญ าโตตุลาการ พ บว่า  

การกาํหนดจาํนวนอนุญาโตตุลาการในแต่ละขอ้พิพาท

รวมถึงขอ้พิพาทในสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้าง 

คู่กรณีพิพาทมีอิสระท่ีจะตกลงกนัให้มีจาํนวนเท่าใดก็ได ้

แตจ่ะตอ้งกาํหนดจาํนวนอนุญาโตตุลาการเป็นเลขคี่เท่านั้น 

เพ่ื อมิ ให้ เกิ ดปั ญ หาในการหามติ เสี ยงข้างมากมิ ได ้ 

การกําหนดจํานวนอนุญาโตตุลาการดังกล่าวทําให้มี

ความเป็นไปได้ว่าคู่กรณี พิพาทอาจตกลงกันให้ มี

อนุ ญาโตตุ ลาการเพี ยง 1 คน  ในกรณี น้ี หากเป็ นกรณี 

การแต่ งตั้ งอนุ ญ าโต ตุ ลาการท่ี เป็ น ทั้ งผู ้ มี ความ รู้ 

ความเช่ียวชาญทั้ งทางด้านกฎหมายและทางวิชาชีพ 

งานก่อสร้างอยู่ในคนๆเดียวกนัคงไม่เป็นปัญหา แต่หาก

เป็นการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการเพียง 1 คน ท่ีเป็นเพียง 

ผูมี้ความรู้ความเช่ียวชาญทางกฎหมายเพียงอย่างเดียว 

หรือเป็นกรณีการแต่งตั้ งผูท่ี้มีความรู้ความเช่ียวชาญ 

ทางวิชาชีพงานก่อสร้างเพียงอย่างเดียว หรืออาจเป็น

กรณีการแต่งตั้ งบุคคลท่ีไม่มีความรู้จากทั้ ง 2 แขนงวิชา 

อาจจะไม่เป็นการเพียงพอหรือเหมาะสมนัก ดว้ยเหตุท่ี

สัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้างเป็นสัญญาท่ีต้อง

อาศยัทกัษะของอนุญาโตตุลาการผูมี้ประสบการณ์และ

ค วาม รู้ค วาม เช่ี ยวช าญ  ก ารนํ าบ ท ก ฎ ห ม ายต าม

พระราชบัญญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาใช้กับ

การแต่งตั้ งอนุญาโตตุลาการเพ่ือพิจารณาข้อพิพาท 
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ในสัญญาทางปกครองด้านงานก่อสร้างท่ีอาจมีการ

แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการในลกัษณะดงักล่าว ยอ่มมีความ

เป็นไปไดท่ี้การช้ีขาดเก่ียวกบัผลประโยชน์ของมหาชน

จะไม่ได้มีการพิจารณาวินิจฉัยอย่างรอบด้าน ถูกต้อง 

และเป็นธรรม แมจ้ะปรากฏว่าในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ

อาจมีการแต่งตั้งท่ีปรึกษาผูเ้ช่ียวชาญไดก็้ตาม แต่ก็ไม่อาจ

เป็นประกนัไดว่้าในกระบวนการอนุญาโตตุลาการในแต่ละ

ขอ้พิพาทจะมีการแต่งตั้งท่ีปรึกษาผูเ้ช่ียวชาญอย่างเสมอไป 

เพราะบทบญัญติัดงักล่าวก็ไม่ใช่บทบงัคบัท่ีจะตอ้งกระทาํ

ในทุกกรณีของการพิจารณาขอ้พิพาท  

ดงันั้น เม่ือพิจารณาเก่ียวกบัประเด็นปัญหาการแต่งตั้ง

อนุญาโตตุลาการ โดยเอาปัญหาเก่ียวกบัคุณสมบติัของ

อนุญาโตตุลาการมาพิจารณาประกอบกบัปัญหาจาํนวนขั้นตํ่า

ของการมีอนุญาโตตุลาการในการอนุญาโตตุลาการแลว้ 

การพิจารณาจึงอาจไม่เป็นไปอยา่งรอบคอบและเป็นธรรม 

อย่ างไรก็ ตาม จากการศึ กษากฎหมายว่าด้วยการ

อนุญาโตตุลาการของต่างประเทศ ไดแ้ก่ ฝร่ังเศส เยอรมนี 

องักฤษ และสหรัฐอเมริกา พบว่า ไม่มีประเทศใดท่ีมีการ

กาํหนดหลกัเกณฑ์เก่ียวกับการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ 

ในเร่ืองคุณสมบัติและลักษณะของบุคคลท่ีจะมาเป็น

อนุญาโตตุลาการเชิงบงัคบัเด็ดขาดให้คู่กรณีพิพาทจะตอ้ง

แต่งตั้งบุคคลท่ีมีคุณวุฒิความเช่ียวชาญทางดา้นกฎหมาย

หรือทางวิชาชีพท่ีเก่ียวข้องกับเน้ือหาข้อพิพาทโดยตรง

หรือต้องอยู่ภายใต้การกํากับดูแลขององค์กรวิชาชีพ  

ไม่ว่าจะเป็นขอ้พิพาทในสัญญาประเภทใด รวมถึงขอ้พิพาท

ในสัญญาทางปกครองด้านงานก่อสร้าง เช่นเดียวกับ 

การกาํหนดจาํนวนอนุญาโตตุลาการ ท่ีในแต่ละประเทศ

ยงัไม่มีการกาํหนดเป็นกฎหมายเชิงบงัคบัให้การพิจารณา

ข้อพิ พ าทใน สั ญ ญ าทางป กครองจําต้ องมี จําน วน

อนุญาโตตุลาการเพ่ือพิจารณาวินิจฉัยเป็นจาํนวนขั้นตํ่า

เท่าใด ซ่ึงเม่ือพิจารณาเก่ียวกบัประเด็นปัญหาการแต่งตั้ง

อนุญาโตตุลาการ โดยเอาปัญหาเก่ียวกับคุณสมบัติของ

อนุญาโตตุลาการมาพิจารณาประกอบกับปัญหาจาํนวน

ขั้นตํ่าของการมีอนุญาโตตุลาการในการอนุญาโตตุลาการแลว้ 

จึงเห็นว่า การพิจารณาช้ีขาดหรือออกเสียงช้ีขาดขอ้พิพาท

ในประเด็นปัญหาขอ้เท็จจริงทางดา้นเทคนิคงานก่อสร้าง

ก่อนการปรับเขา้กบัขอ้กฎหมายท่ีกระทาํดว้ยอนุญาโตตุลาการ

เพียงคนเดียวหรือหลายคนท่ีไม่มีความรู้ทางดา้นวิชาชีพ

วิศวกรรมดา้นงานก่อสร้างเชิงลึกอยา่งเพียงพอยอ่มไม่อาจ

มีคาํช้ีขาดท่ีเป็นไปไดอ้ย่างละเอียด รอบคอบ ถูกตอ้ง และ

เป็นธรรมได ้

3.3  ป ระเด็ น ปั ญ ห าเกี่ ยวกับ วิธีพิ จารณ าท างก าร

อนุญาโตตุลาการ ในสัญญาทางปกครองด้านงานก่อสร้าง 

 จากการศึกษา พบว่า เน่ืองจากปัจจุบันประเทศไทย 

ไม่มีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง

และการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองเป็นการเฉพาะ 

ทาํให้วิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง

ดา้นงานก่อสร้างซ่ึงเป็นเร่ืองประโยชน์สาธารณะตอ้งดาํเนิน

กระบวนพิจารณาไปตามพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ 

พ.ศ. 2545 ซ่ึงเป็นบทกฎหมายท่ีให้ความสําคญักบัการแสดง

เจตนาของคู่สัญญาและความเท่าเทียมของปัจเจกบุคคล

ตามหลกักฎหมายเอกชนเป็นหลกั โดยอนุญาโตตลุาการ

ตอ้งช้ีขาดตามข้อสัญญาและธรรมเนียมปฏิบัติทางการค้า

มากกว่าการพิจารณาช้ีขาดให้เป็นไปตามหลักกฎหมาย

มหาชนในเร่ืองสัญญาทางปกครองและการบริการสาธารณะ

เป็นอนัดบัแรก ทั้งท่ีสัญญาทางปกครองด้านงานก่อสร้าง 

มีลกัษณะท่ีแตกต่างจากสัญญาทางแพ่งทัว่ไป นอกจากน้ี

การไม่มีวิธีพิจารณาเก่ียวกับสัญญาทางปกครองและ 

การอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองดังกล่าว  

ยงัทําให้การกําหนดรายละเอียดเก่ียวกับขั้นตอนวิธี
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พิจารณาต่างๆ ในสัญญาทางปกครองท่ีมีประโยชน์ของ

สาธารณะชนเป็นเดิมพันขึ้นอยู่กับการตัดสินใจของ

คู่สัญญาท่ีมีฝ่ายหน่ึงเป็นเอกชน เช่น การกําหนดหลัก

กฎหมายท่ีบงัคบัใชใ้นขอ้พิพาท ระยะเวลาในการดาํเนิน

กระบวนพิจารณา สถานท่ีท่ีใช้สําหรับการดาํเนินการ

ท างอ นุ ญ าโต ตุล าการ วิ ธีการสืบ พ ยาน ห ลักฐาน 

ระยะเวลาในการทาํคาํช้ีขาด เป็นตน้ อีกทั้งคู่สัญญายงัอาจ

ตกลงกนักาํหนดให้ใชบ้ริการอนุญาโตตุลาการโดยสถาบนั

หรือไม่ก็ได ้ซ่ึงบทบญัญติัว่าดว้ยขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการ

ตามพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มิไดมี้

ขอ้จาํกดัห้ามมิให้คู่สัญญาในสัญญาทางปกครองตอ้งใช้

บริการอนุญาโตตุลาการโดยสถาบันใดสถาบนัหน่ึง หรือ 

จะกาํหนดตกลงกนัระงบัขอ้พิพาทกนัเองโดยไม่ใชบ้ริการ

จากสถาบนัท่ีให้บริการการอนุญาโตตุลาการก็ได ้ส่งผล

ให้การดาํเนินการทางการอนุญาโตตุลาการในสัญญา

ทางปกครองด้านงานก่อสร้างอาจได้รับการพิจารณา 

โดยมีรายละเอียดในวิธีพิจารณาบางประการท่ีแตกต่างกนั 

เน่ืองจากในแต่ละสถาบนัท่ีให้บริการอนุญาโตตุลาการ

ต่างก็จะมีขอ้บงัคบัว่าดว้ยวิธีพิจารณาในการอนุญาโตตุลาการ

ในแต่ละสถาบนัเป็นการเฉพาะ  

 อย่างไรก็ตาม จากการศึกษากฎหมายว่าด้วยการ

อนุญาโตตุลาการของต่างประเทศ ได้แก่  ฝ ร่ังเศส 

เยอรมนี  อังกฤษ และสหรัฐอเมริกา พบว่า ปัจจุบัน 

ยังไม่ มี ก าร บั ญ ญั ติ ก ฎ ห ม าย ว่าด้วย วิ ธี พิ จ าร ณ า 

การอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองแยกออก

จากสัญญาทางแพ่งให้ชดัเจนแต่ประการใด 

3.4  ประเด็นปัญหาการควบคุมการใช้ดุลยพินิจของ

อนุญาโตตุลาการในการทําคําช้ีขาด 

 จากการศึกษา พบว่า พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ 

พ.ศ. 2545 ไดมี้การวางระบบการควบคุมการใชดุ้ลยพินิจ

ของอนุญาโตตุลาการในการทาํคาํช้ีขาดไวใ้นกระบวนการ

หลังการทําคําช้ีขาดข้อพิพาทของอนุญาโตตุลาการ  

โดยแทรกสอดไวใ้นขั้นตอนของการคดัค้านคาํช้ีขาด 

และในขั้นตอนการยอมรับและบังคับตามคําช้ีขาด 

เพ่ือให้อาํนาจแก่ศาลปกครองในการเขา้ไปตรวจสอบและ

ควบคุมความถูกตอ้งของการใช้ดุลยพินิจของอนุญาโตตุลาการ

ในการทาํคาํช้ีขาดขอ้พิพาท แต่ในบทบญัญติัซ่ึงให้อาํนาจ

ศาลป กครองใน การควบ คุมการใช้ดุลยพิ นิ จของ

อนุญาโตตุลาการตามมาตรา 40 มาตรา 43 และมาตรา 45 

ในเร่ืองท่ีเป็นปัญหาการตีความคําช้ีขาดในข้อพิพาท 

ท่ี ไม่สามารถระงับได้โดยการอนุ ญาโตตุลาการและ 

เป็ นปั ญ ห าอัน เก่ี ยวด้วยค วาม ส งบ เรียบ ร้อ ยข อ ง

ประชาชน เป็นการบัญญัติถ้อยคําให้ มีการตีความ 

ท่ีค่อนขา้งกวา้งจนเกินไปและยงัไม่ชดัเจน และดว้ยเหตุท่ี

ศาลปกครอง ยึดถือหลักการแสดงเจตนาของคู่กรณี 

พิ พ าท เป็ น สํ าคัญ ต าม ห ลัก ก าร ขั้ น พ้ื น ฐ าน ข อ ง 

การอนุ ญ าโตตุลาการท่ี มุ่ งเน้ น ห ลักการพิ จารณ า 

ใน เร่ื อ งข อ งค วาม เท่ า เที ยม กัน ของปั จเจกบุ คคล 

ตามกฎหมายเอกชน ทาํให้แนวคาํวินิจฉัยในช่วงท่ีผ่านมา 

ศาลปกครองมีการตีความให้ประเด็นปัญหาการโตแ้ยง้

ดุลยพินิจการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการในเน้ือหา

สาระสําหรับข้อพิพาทท่ีอยู่ภายในขอบเขตอํานาจ

อนุญาโตตุลาการไม่ใช่ปัญหาอันเก่ียวด้วยความสงบ

เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ส่งผลให้ 

ศาลปกครองอยู่ภายใต้ข้อจาํกัดของกฎหมายท่ีไม่อาจ

กา้วล่วงลงไปตรวจสอบทบทวนความถูกตอ้งในเน้ือหา

สาระของคาํช้ีขาดไดเ้พราะตอ้งดว้ยขอ้กาํกดัของกฎหมาย

ดังกล่าว แม้การใช้ดุลยพินิจช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ

อาจมีขอ้บกพร่องอนัอาจเกิดจากการขาดประสบการณ์และ

ความเช่ียวชาญในเน้ือหาข้อพิพาท โดยเฉพาะในเน้ือหา 
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ข้อพิพาททางด้านงานก่อสร้างท่ีมีความสลับซับซ้อน 

ทางเทคนิคเฉพาะดา้น หรือความลาํเอียงไม่เป็นกลางของ

อนุญาโตตุลาการท่ียากต่อการนาํสืบเจตนาภายในก็ตาม  

 ใน ก าร น้ี จ าก ก าร ศึ ก ษ าก ฎ ห ม าย ว่ าด้ วย ก าร

อนุญาโตตุลาการของต่างประเทศ  ได้แก่  ฝ ร่ังเศส 

เยอรมนี องักฤษ และสหรัฐอเมริกา พบว่า โดยหลกัการ

ปกติประเทศส่วนใหญ่จะมีการวางระบบการควบคุม 

การใชดุ้ลยพินิจของอนุญาโตตุลาการในการทาํคาํช้ีขาด

ขอ้พิพาทภายหลงัการทาํคาํช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ

ไวใ้นรูปแบบของการควบคุมการใชดุ้ลยพินิจในการทาํ

คาํช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในทิศทางเดียวกนั โดยอาศยั

ช่องทางการให้ สิทธิคู่กรณีพิพาทในการคัดค้านและ

อุทธรณ์คาํช้ีขาดและใชถ้อ้ยคาํในบทบญัญติัในลกัษณะ

เดียวกนั คือ ในกรณีท่ีข้อพิพาทนั้นไม่อาจถูกระงบัได้

โดยอนุญาโตตุลาการตามกฎหมาย หรือการยอมรับให้มี

การบงัคบัตามคาํช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการจะเป็นการ

ขัดแย้งกั บ ห ลักความ สงบ เรี ยบ ร้ อยของป ระเท ศ  

อย่างไรก็ตาม สําหรับของประเทศอังกฤษเก่ียวกับ 

การควบคุมคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการจะมีการ

กําหนดบทบัญญัติท่ีขยายความชัดเจนเพ่ิมเติมขึ้ นมา

นอกเหนือจากของประเทศฝร่ังเศส ประเทศเยอรมนี 

ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศไทย ท่ีให้อาํนาจศาล

สามารถเขา้ไปพิจารณาตรวจสอบและทบทวนความถูกตอ้ง

ในประเด็นขอ้กฎหมายตามคาํช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ

ไดอ้ยา่งกวา้งขวาง โดยให้ศาลมีอาํนาจในการตรวจสอบ

และทบทวน ความถูกต้องในประเด็นข้อกฎหมาย 

ท่ีจะเป็นการกระทบต่อสิทธิของคู่กรณีพิพาทฝ่ายหน่ึง

หรือหลายฝ่าย หรือในประเด็นขอ้กฎหมายท่ีไม่ถูกตอ้ง

อยา่งชดัเจน หรือในประเด็นขอ้กฎหมายนั้นเป็นประเด็น

ท่ีมีความสาํคญัต่อสาธารณชนและยงัมีขอ้สงสัย 

4. บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 จากการศึกษาเปรียบเที ยบการอนุ ญาโตตุลาการ 

ในสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้างของต่างประเทศกบั

ประเทศไทย และวิเคราะห์ปัญหาการอนุญาโตตุลาการ 

ในสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้างจากตวัอย่างคาํช้ีขาด

ของอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้าง 

และตัวอย่างคาํพิพากษาของศาลปกครองท่ีเก่ียวข้องแล้ว 

เห็นว่า สาเหตุหลักของปัญหาท่ีทําให้ค ําช้ีขาดของ

อนุญาโตตุลาการไม่ได้รับการยอมรับเน่ืองจากเกิด 

ข้อกังขาในความเป็นธรรม และไม่อาจยุติได้โดยการ

อนุญาโตตุลาการ จนท้ายท่ีสุดคู่กรณีพิพาทต้องมีการ 

นาํขอ้พิพาทขึ้นสู่ศาลปกครอง ทาํให้การระงบัขอ้พิพาท

เกิดความล่าชา้ย่ิงขึ้น ส้ินเปลืองเวลา และค่าใชจ้่าย และ

ไม่อาจบงัคบัให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนซ่ึงผิดสัญญาปฎิบติั

ตามสัญญาได ้โดยเฉพาะในเร่ืองของการชาํระเบ้ียปรับ

ซ่ึงเป็นค่าเสียหายล่วงหน้า คือ การไม่มีกฎหมายสารบญัญติั

และกฎหมายวิธีสบัญญัติเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง

ดา้นงานก่อสร้างโดยตรง ทาํให้การจดัทาํสัญญาทางปกครอง

ไม่มีหลักเกณฑ์ในการกําหนดรายละเอียดในสัญญา 

ทางปกครองซ่ึงมีข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการท่ีมีความ

ละเอียดและรัดกุมอย่างเพียงพอมากกว่าปัญหาท่ีเกิดขึ้น

จากระบบการอนุญาโตตุลาการหรืออนุญาโตตุลาการ 

ดว้ยเหตุท่ีอนุญาโตตุลาการเปรียบเสมือนตวักลางในการ

หาขอ้ยุติให้กบัคู่กรณีพิพาทตามขอ้ตกลงท่ีคู่กรณีพิพาท

ได้มีการตกลงกําหนดกันไวใ้นสัญญาอนุญาโตตุลาการ

ตั้ งแต่แรก ซ่ึงโดยปกติการวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ 

ในแต่ละข้อพิพาทอนุญาโตตุลาการจะมีอํานาจหน้าท่ี

ตามท่ีคู่กรณีพิพาทไดมี้การตกลงให้อาํนาจไว ้กล่าวคือ 

อนุญาโตตุลาการตอ้งทาํการช้ีขาดขอ้พิพาทโดยอยู่บน

พ้ืนฐานของการตกลงกนัระหว่างคู่กรณีพิพาท ซ่ึงหาก
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ข้อ ต ก ล งใน สั ญ ญ าท างป ก ค รอ ง ซ่ึ งมี ข้อ สั ญ ญ า

อนุญาโตตุลาการอนัเป็นจุดเร่ิมตน้ของนิติสัมพนัธ์นั้น  

มีความละเอียด รอบคอบ  และรัดกุมเพียงพอแล้ว 

อนุญาโตตุลาการย่อมมีหน้าท่ี ท่ีจะต้องช้ีขาดข้อพิพาท

ตามท่ี คู่ กรณี พิ พาทได้ตกลงให้ อํานาจไว้ในสั ญญา

อนุญาโตตุลาการนั้ น กอปรกับอนุญาโตตุลาการเอง 

ก็ไม่ใช่ผูย้กร่างขอ้ตกลงในสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือ

ผูแ้สดงเจตนาในการทําสัญญาอนุญาโตตุลาการท่ีจะมี

อํานาจในการแก้ไขหรือเปล่ียนแปลงเน้ือหาข้อตกลง 

ในสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นได ้หรือแมแ้ต่กรณีของ

ศาลปกครอง การจะพิจารณาทบทวนเปล่ียนแปลงหรือ

แก้ไขคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการหรือพิจารณา

ทบทวนคาํพิพากษาหรือคาํส่ังเม่ือมีการอุทธรณ์คาํส่ัง

หรือคาํพิพากษา ก็มิอาจทาํการพิจารณาไดต้ามอาํเภอใจ

แต่ตอ้งพิจารณาภายใตข้อบเขตอาํนาจตามความในหมวด 6 

แห่งพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ตามท่ีให้

อาํนาจไวเ้ท่านั้น เน่ืองจากคาํช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ 

เป็นการระงบัขอ้พิพาทท่ีเกิดขึ้นจากความประสงคข์อง

คู่สัญญาเองท่ีตอ้งการให้มีการระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีการ

ดงักล่าว  

 ดงันั้น เพ่ือให้การอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย

เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพย่ิงขึ้นและสอดคล้องกับ

วตัถุประสงค์ความต้องการของประเทศท่ีมีความต้องการ

จะรักษาผลประโยชน์ของมหาชนควบคู่ไปกบัการรักษา

ภาพลักษณ์และบรรยากาศการลงทุนภายในประเทศ 

ตลอดจนความเช่ือมั่นของนักลงทุนภาคเอกชน และ 

เพ่ือเป็นการลดปริมาณคดีท่ีขึ้นสู่ศาลปกครอง ประกอบ

กับตามหลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง  

ในทฤษฎีอาํนาจรัฐ และทฤษฎีบริการสาธารณะ ท่ีเห็นว่า

รัฐมีอํานาจในการออกกฎเกณฑ์ เพ่ือกํากับดูแลให้ 

การบริการสาธารณะเป็นไปอย่างต่อเน่ืองและบรรลุผล 

ผูวิ้จัยจึงมีข้อเสนอแนะให้มีการจัดทาํกฎหมายว่าด้วย

สัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้าง โดยให้มีหลกัเกณฑ์

เก่ียวกับการจัดทําสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญา 

ทางปกครองดา้นงานก่อสร้าง การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ 

วิธีพิจารณาทางการอนุญาโตตุลาการ และการคดัค้าน 

คาํช้ีขาด  การยอมรับและบงัคบัตามคาํช้ีขาด ดงัต่อไปน้ี 

4.1 ประเด็นปัญหาการกําหนดรายละเอียดข้อตกลง 

ในสัญญาอนุญาโตตุลาการ 

1) เสนอให้มีการกาํหนดรายละเอียดเฉพาะเก่ียวกบั

การทาํสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง

ด้านงานก่อสร้างไวใ้นสัญญาตั้งแต่แรกเร่ิมในการทาํ

สัญญาทางปกครอง เพ่ือให้คู่สัญญาไดมี้โอกาสร่วมกนั

ในการพิจารณาตกลงกําหนดรายละเอียดขั้นพ้ืนฐาน

ทางการอนุญาโตตุลาการโดยความยินยอมของคู่สัญญา

ทุกฝ่ายก่อนการตกลงผูกพนัตนในสัญญาทางปกครอง

ซ่ึงเป็นสัญญาหลัก และเพ่ือให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้

รับทราบถึงขอ้จาํกดัในสิทธิและหน้าท่ีของฝ่ายเอกชน

ในสัญญาทางปกครองเก่ียวกบัหลกัเอกสิทธ์ิของคู่สัญญา

ฝ่ายปกครองท่ีชดัเจน อนัเป็นการป้องกนัมิให้เกิดขอ้ถกเถียง

เก่ียวกบัการบงัคบัสัญญาทางปกครองหากเกิดกรณีพิพาทขึ้น

ในอนาคต พร้อมการกาํหนดบทกฎหมายบังคบัในกรณี 

ท่ีมีการฝ่าฝืน โดยให้มีการระบุรายละเอียดเฉพาะเก่ียวกบั

การทําสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง 

ดา้นงานก่อสร้างในกฎหมายว่าดว้ยสัญญาทางปกครอง

ดา้นงานก่อสร้าง ดงัน้ี  

  “ในสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกบัเอกชนท่ีเป็น

สั ญ ญ าท าง ป ก ค ร อ ง  คู่ สั ญ ญ าอ าจ ต ก ล ง ใ ห้ ใ ช ้

การอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาทได้ และ 

ให้สัญญาอนุญาโตตุลาการดงักล่าวมีผลผกูพนัคู่สัญญา 
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 ขอ้ตกลงให้ใชก้ารอนุญาโตตุลาการในการระงบัขอ้พิพาท

ในสัญญาทางปกครองตามวรรคหน่ึง จะต้องกาํหนด

รายละเอียดขั้นพ้ืนฐานในสัญญาอยา่งนอ้ยดงัต่อไปน้ี  

(1) รายละเอียดคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการ 

ไดแ้ก่ คุณวุฒิ ประวติัความเช่ียวชาญและประสบการณ์ 

เป็นตน้  

(2) จาํนวนคณะอนุญาโตตุลาการท่ีใชใ้นการดาํเนินการ

ทางอนุญาโตตุลาการ 

(3) ประเด็นขอ้พิพาทท่ีสามารถใชก้ารอนุญาโตตุลาการ

ในการระงบัขอ้พิพาท 

(4) กรอบวงเงินสูงสุดซ่ึงอนุญาโตตุลาการสามารถ

ส่ังให้คู่พิพาทจ่ายให้แก่กนัไดเ้ม่ือมีคาํวินิจฉยั 

(5) สถานท่ีท่ีใชใ้นการดาํเนินการทางอนุญาโตตุลาการ 

 ทั้งน้ี การไม่กาํหนดรายละเอียดขั้นพ้ืนฐานในสัญญา

ดังกล่าว ให้สัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นตกเป็นโมฆะ 

และให้การดําเนินการระงับข้อพิพาทตกอยู่ในการ

พิจารณาของศาลปกครองท่ีอยูใ่นเขตอาํนาจต่อไป” 

 2)  เน่ืองจากสัญญาทางปกครองด้านงานก่อสร้าง

เป็นสัญญาท่ีเก่ียวขอ้งกบัประโยชน์ของมหาชน จึงเสนอ

ให้มีกาํหนดหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัข้อจาํกัดขอ้ตกลงของ

คู่ สัญ ญ าใน สัญ ญ าท างป กครองด้าน งาน ก่อสร้าง  

โดยห้ามมิให้หน่วยงานของรัฐทําข้อตกลงสละสิทธิ 

การคดัคา้นคาํช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ หรือสละสิทธิ

การอุทธรณ์ต่อศาลปกครองไม่ว่ากรณีใดๆ แต่ไม่เป็น

การตดัสิทธิคู่สัญญาฝ่ายเอกชนท่ีอาจจะสละสิทธิการ

คดัคา้นคาํช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ หรือสละสิทธิการ

อุทธรณ์ในปัญหาขอ้เทจ็จริงต่อศาลปกครองได ้

4.2  ประเด็นปัญหาเกี่ยวกับการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ 

 1) เสนอให้มีการกําหนดเง่ือนไขเฉพาะเก่ียวกับ

จํานวนอนุญาโตตุลาการให้ มีความเหมาะสมและ 

ให้ มีการกําห น ดคุณ สมบัติของอนุญ าโตตุลาการ 

ในสัญญาทางปกครองด้านงานก่อสร้างให้ชัดเจน  

ซ่ึงประกอบดว้ย ผูเ้ช่ียวชาญทางกฎหมายมหาชน และ

ผู ้เช่ียวชาญทางด้านงานก่อสร้างท่ี มีคุณวุฒิ วิชาชีพ 

ในแขนงวิชาวิศวกรรม ท่ีไดรั้บใบอนุญาตให้ประกอบ

วิชาชีพระดบัวุฒิวิศวกรจากสภาวิศวกร อนัเป็นชั้นสูงสุด

ของวิชาชีพ เน่ืองจากชั้ นวุฒิ วิศวกรเป็นระดับท่ีได้รับ

อนุญาตให้สามารถทาํงานและให้คาํปรึกษาในงานก่อสร้าง

ไดทุ้กประเภทและขนาดของงานก่อสร้าง หรือในระดบัอ่ืน

ท่ีเก่ียวข้องกับการดําเนินงานตามสัญญาทางปกครอง 

ดา้นงานก่อสร้าง เพ่ือให้การพิจารณาสัญญาทางปกครอง

ซ่ึงเก่ียวกบัประโยชน์ของมหาชนเป็นไปอย่างละเอียด 

รอบคอบ รัดกุม และถูกตอ้ง  ดงัน้ี  

 “ให้คณะอนุญาโตตุลาการประกอบดว้ยอนุญาโตตุลาการ

เป็นจํานวนเลขคี่ ซ่ึงประกอบด้วยอนุญาโตตุลาการ 

ไม่นอ้ยกว่า 3 คน 

 วิธีการตั้ งคณะอนุญ าโตตุลาการให้คู่ พิพาทตั้ ง

อนุญาโตตุลาการฝ่ายละเท่ากนั และให้อนุญาโตตุลาการ

ดงักล่าวร่วมกนัตั้งอนุญาโตตุลาการอีกหน่ึงเป็นประธาน

คณะอนุญาโตตุลาการ  

 อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง ตอ้งประกอบดว้ย  

 (1) ประธานคณะอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงเป็นผูเ้ช่ียวชาญ

ทางกฎหมายมหาชน 

 (2) อนุญาโตตุลาการ 2 คน ซ่ึงมีคุณวุฒิวิชาชีพเฉพาะ 

ในแขนงวิชาวิศวกรรมท่ีเก่ียวขอ้งกบัการดาํเนินงานตาม

สัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้างซ่ึงไดรั้บใบอนุญาต

ให้ประกอบวิชาชีพระดบัวุฒิวิศวกรจากสภาวิศวกร  

 ในกรณีท่ีมีการตกลงกนัให้มีจาํนวนอนุญาโตตุลาการ

เกินกว่า 3 คน ขึ้นไป อนุญาโตตุลาการท่ีเพ่ิมเติมนั้ น 

ตอ้งเป็นบุคคลมีคุณวุฒิวิชาชีพเฉพาะในแขนงวิชาวิศวกรรม 
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ท่ีเก่ียวข้องกับการดําเนินงานตามสัญญาทางปกครอง

ดา้นงานก่อสร้างซ่ึงไดรั้บใบอนุญาตให้ประกอบวิชาชีพ

ระดบัภาคีวิศวกร สามญัวิศวกร หรือวุฒิวิศวกร จากสภาวิศวกร 

แล้วแต่กรณี ขึ้นอยู่กับประเด็นข้อพิพาททางด้านงาน

ก่อสร้างท่ีเก่ียวข้อง หรือเป็นบุคคลมีคุณวุฒิวิชาชีพ 

ทางกฎหมายมหาชนหรือทางกฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับ

การดาํเนินงานตามสัญญาทางปกครองดา้นงานก่อสร้าง  

 การไม่ปฏิบติัตามความวรรคหน่ึง วรรคสอง วรรคสาม 

และวรรคส่ี ให้การดําเนินการของอนุญาโตตุลาการ 

ท่ีมีขึ้นนั้นไม่มีผลใช้บงัคบั และให้การดาํเนินการระงบั

ขอ้พิพาทตกอยูใ่นการพิจารณาของศาลปกครองท่ีอยูใ่น

เขตอาํนาจต่อไป” 

 2)  เสนอให้มีการกาํหนดเง่ือนไขขอ้จาํกดัของบุคคล

ผูซ่ึ้งจะได้รับการแต่งตั้งเป็นอนุญาโตตุลาการ เพ่ือให้

เกิดความเป็นกลางและไม่มีส่วนไดเ้สียท่ีชัดเจนย่ิงขึ้น 

ดงัน้ี 

 “ห้ามมิให้บุคคลซ่ึงเคยเป็นอนุญาโตตุลาการรับเป็น

อนุญาโตตุลาการช้ีขาดในขอ้พิพาทท่ีมีคู่พิพาทเดียวกนั

กบัในขอ้พิพาทก่อนหรือท่ียงัอยูร่ะหว่างดาํเนินการ  

 การฝ่าฝืนความตามวรรคหน่ึง ให้การดาํเนินการของ

อนุญาโตตุลาการท่ีมีขึ้นนั้นไม่มีผลใชบ้งัคบั และให้การ

ดําเนินการระงับข้อพิพาทตกอยู่ในการพิจารณาของ 

ศาลปกครองท่ีอยูใ่นเขตอาํนาจต่อไป” 

 3)  เสนอให้มีการเพ่ิมเติมบทลงโทษทางปกครอง 

แก่อนุญาโตตุลาการผูก้ระทาํการทุจริตฉ้อฉล ดงัน้ี 

 “ในกรณีท่ีคู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงหรือศาล พบว่า  

มีพยานหลกัฐานเก่ียวกับการกระทาํทุจริตฉ้อฉลของ

อนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการนั้นตอ้งถูกเพิกถอน

ออกจากทะเบียนอนุญาโตตุลาการ และให้มีการพกัใช้

ใบอนุญาต หรือเพิกถอนใบอนุญาตทางวิชาชีพ แลว้แต่กรณี

ความร้ายแรงและความเสียหายท่ีเกิดขึ้น” 

4.3  ป ระเด็ น ปั ญ ห าเกี่ ยวกับ วิธีพิ จารณ าท างก าร

อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองด้านงานก่อสร้าง 

 1) เสนอให้มีการกาํหนดหลกักฎหมายซ่ึงใชส้าํหรับ

การพิจารณาข้อพิพาทในสัญ ญาทางปกครองของ

อนุญาโตตุลาการให้มีความชดัเจน โดยอยู่บนพ้ืนฐานของ

หลกักฎหมายมหาชน ซ่ึงโดยหลกักฎหมายสัญญาทางปกครอง

ถือว่าคู่สัญญาฝ่ายปกครองยอ่มมีอาํนาจเอกสิทธ์ิท่ีเหนือกว่า

คู่สัญญาฝ่ายเอกชน และเน่ืองดว้ยสัญญาทางปกครอง

เป็นสัญญาท่ีมีมูลหน้ีเป็นในการดําเนินงานเพ่ือการ

ให้บริการสาธารณะภายในประเทศ และเป็นสัญญาท่ีมี

ความเก่ียวขอ้งกบัประโยชน์ของมหาชน ดงัน้ี 

 “ให้คณะอนุญาโตตุลาการช้ีขาดข้อพิพาทไปตาม

กฎหมายไทยโดยคาํนึงถึงหลกักฎหมายมหาชนเป็นสําคญั 

ประกอบด้วยหลกัสุจริตและเป็นธรรม เวน้แต่ในกรณีท่ี 

ไม่มีกฎหมายของประเทศไทยบัญญัติอย่างชัดแจ้ง  

ในลาํดับถัดมาอาจกําหนดให้คณะอนุญาโตตุลาการ 

มีอาํนาจดุลยพินิจในการเลือกใช้หลกัแห่งความสุจริต

และเป็นธรรม หรือหลักกฎหมายอ่ืน สําหรับการช้ีขาด 

ขอ้พิพาทได”้ 

 2) เสนอให้มีกาํหนดรายละเอียดและขั้นตอนวิธีพิจารณา

ของอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองเพ่ือให้การ

ดาํเนินกระบวนพิจารณาเพ่ือการระงบัขอ้พิพาทในสัญญา

ทางปกครองโดยการอนุญาโตตุลาการเป็นไปโดยมี

มาตรฐานเดียวกัน เช่น การแต่งตั้ งอนุญาโตตุลาการ 

ภาษาท่ีจะใช้ในการดําเนินกระบวนพิจารณา สถานท่ี

สําหรับการดาํเนินกระบวนพิจารณา การสืบพยานหลกัฐาน 

การแต่งตั้งผูเ้ช่ียวชาญ การทาํคาํช้ีขาด เป็นตน้ 
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4.4 ประเด็นปัญหาการควบคุมการใช้ดุลยพินิจของ

อนุญาโตตุลาการในการทําคําช้ีขาด 

 เสน อให้ มีการกําหน ดบ ทบัญ ญัติ เช่น เดียวกับ

พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ตามมาตรา 40 

มาตรา 43 และมาตรา 45 แต่เห็นควรให้มีบญัญติัถอ้ยคาํ

เพ่ิมเติมให้ชดัเจนเพ่ือเป็นขยายขอบเขตให้ศาลปกครอง

สามารถพิจารณาทบทวนคาํช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการได ้ 

ในกรณีท่ีมีเหตุอนัมีขอ้สงสัยว่าคณะอนุญาโตตุลาการ 

ยงัไม่ไดท้าํการพิจารณาขอ้เท็จจริงหรือพยานหลกัฐาน

อย่างใดอย่างหน่ึง หรือในประเด็นข้อเท็จจริงหรือ 

ข้อ ก ฎ ห ม ายนั้ น เป็ น ป ระเด็ น ท่ี มี ค วาม สํ าคัญ ต่ อ

สาธารณชนและยงัมีขอ้สงสัย 
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