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 จากการศึกษาเก่ียวกบัปัญหาทางกฎหมายในการระงบัขอ้พิพาทในสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและ

เอกชนตามพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหว่างรัฐกบัเอกชน พ.ศ. 2562 มีวตัถุประสงค์เพื่อศึกษาถึงประวติั 
ความเป็นมา แนวคิด ทฤษฎี หลกัเกณฑ์การระงบัขอ้พิพาททางเลือกในสัญญาทางปกครองหรือสัญญาระหวา่ง
หน่วยงานของรัฐกบัเอกชน และสถานะทางกฎหมายของมติคณะรัฐมนตรีท่ีมีผลต่อการบงัคบัใช้ ซ่ึงท าให้ผู ้
ศึกษาไดรั้บความรู้ความเขา้ใจวา่ ในอดีตไดมี้การหา้มน าการระงบัขอ้พิพาททางเลือกมาใชก้บัสัญญาท่ีมีคู่สัญญา
เป็นหน่วยงานของรัฐและเอกชนหรือสัญญาทางปกครองเพราะขดัต่อความสงบเรียบร้อยและหลกัการคุม้ครอง
ประโยชน์สาธารณะซ่ึงศาลเป็นผูท้  าหน้าท่ีดงักล่าวได้ดีท่ีสุด ต่อมาหลายประเทศได้มีการน าวิธีการระงบัขอ้
พิพาททางเลือกมาใชใ้นสัญญาท่ีมีคู่สัญญาเป็นหน่วยงานของรัฐและเอกชนหรือสัญญาทางปกครองมากข้ึน และ
แต่ละประเทศมีการวางหลกัการ แนวคิด ทฤษฎีการน าวิธีการระงบัขอ้พิพาททางเลือกมาใชท่ี้แตกต่างกนัไป ซ่ึง
วธีิท่ีถูกน ามาใชใ้นสัญญาทางปกครอง คือ การระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการและวิธีการไกล่เกล่ีย 
แต่อยา่งไรก็ตาม การระงบัขอ้พิพาทในคดีปกครองก็มีขอ้จ ากดัหลกั ๆ อยูส่องประการ คือ ขอ้จ ากดัภายใตห้ลกั
ความชอบดว้ยกฎหมาย เพราะฝ่ายปกครองจะกระท าการใด ๆ จะตอ้งมีกฎหมายให้อ านาจและจะกระท าได้
ภายในขอบเขตท่ีกฎหมายก าหนดไวเ้ท่านั้น และขอ้จ ากดัภายใตห้ลกัคุม้ครองประโยชน์สาธารณะ ซ่ึงเป็นเกณฑ์
ในการใชต้รวจสอบการใชอ้ านาจของฝ่ายปกครองวา่มีการใชอ้  านาจเกินขอบเขตหรือขอบวตัถุประสงคห์รือไม่ 
เพื่อป้องกนัการใช้อ านาจโดยบิดเบือน ดงันั้น ในการใช้วิธีใดมาระงบัขอ้พิพาททางปกครองจ าเป็นตอ้งค านึง
เสมอว่าการท่ีองค์กรฝ่ายปกครองเขา้ไปเจรจาไกล่เกล่ียหรือตกลงท าสัญญาอนุญาโตตุลาการกับเอกชนนั้น
กระท าไปโดยค านึงถึงหลกัความชอบดว้ยกฎหมายและหลกัประโยชน์สาธารณะหรือไม่ อีกทั้ง พระราชบญัญติั

                                                 

 1บทความน้ีเรียบเรียงจากการศึกษาอิสระ เร่ือง ปัญหาทางกฎหมายในการระงบัขอ้พิพาทในสญัญาร่วมลงทุนระหวา่ง
รัฐและเอกชนตามพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐกบัเอกชน พ.ศ. 2562 โดยมีอาจารยท่ี์ปรึกษา คือ ผูช่้วยศาสตราจารย ์
ดร. ฐากรู ศิริยทุธ์วฒันา และคณะกรรมการสอบ คือ ผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร.ธีรนิต์ิ  เทพสุเมธานนท ์และผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร.
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 2นกัศึกษาปริญญาโท หลกัสูตรนิติศาสตร์มหาบณัฑิต (ส่วนกลาง) คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัรามค าแหง 
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การร่วมลงทุนระหว่างรัฐกบัเอกชน พ.ศ. 2562 ก าหนดให้ภาครัฐมีหน้าท่ีด าเนินจดัท าโครงสร้างพื้นฐานและ
บริการสาธารณะดา้นเศรษฐกิจและดา้นสังคม ซ่ึงเป็นภารกิจของรัฐท่ีตอ้งจดัท าเพื่อการพฒันาเศรษฐกิจและ
สังคม และการยกระดับคุณภาพชีวิตของประชาชน ภายใต้หลักพื้นฐานของกฎหมายมหาชนว่าด้วยการ
ใหบ้ริการสาธารณะ แต่ดว้ยภาครัฐมีขอ้จ ากดัทางดา้นทรัพยากรในการตอบสนองความตอ้งการขา้งตน้พร้อมกนั 
ดงันั้น รูปแบบการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน (Public Private Partnership : PPP) ซ่ึงเป็นรูปแบบท่ียอมรับ
ในนานาประเทศ จึงถูกน ามาใช้เพื่อจดัท าโครงการโครงสร้างพื้นฐานและบริการสาธารณะท่ีเป็นหนา้ท่ีของรัฐ 
โดยรับมอบหมายหน้าท่ีให้เอกชนด าเนินการแทนผ่านสัญญาร่วมลงทุนในรูปแบบของการให้สัมปทานกับ
เอกชน ซ่ึงท าใหภ้าครัฐหลุดพน้จากปัญหาดา้นงบประมาณท่ีมีอยูอ่ยา่งจ ากดั และไดภ้าคเอกชนท่ีมีความรู้ ความ
เช่ียวชาญและนวตักรรมในการใหบ้ริการสาธารณะ อยา่งไรก็ตาม เอกชนและนกัลงทุนต่างชาติก็ยงัมีความกงัขา
ถึงการไม่เป็นกลางในการตดัสินคดีของศาลไทยในคดีระหวา่งประเทศ ดงันั้น วธีิการระงบัขอ้พิพาททางเลือกจึง
ถูกน ามาใช้ในการระงบัขอ้พิพาทในสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน เพื่อให้เอกชนเขา้มาด าเนินการ
จดัท าบริการสาธารณะแทนรัฐ จึงจ าเป็นตอ้งพิจารณาถึงการระงบัขอ้พิพาทท่ีอาจมีข้ึนในอนาคต ซ่ึงอาจส่งผล
ต่อการดึงดูดผูล้งทุนเอกชนท่ีจะเขา้มาร่วมลงทุนกบัรัฐในการจดัท าบริการสาธารณะและส่งผลการพฒันาของ
ประเทศและงบประมาณแผ่นดิน ดงันั้น จึงมีปัญหาท่ีตอ้งพิจารณาถึงการน าวิธีการน าการระงบัขอ้พิพาทโดย
วิธีการอนุญาโตตุลาการและวิธีการไกล่เกล่ียมาใช้กบัสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน และการก าหนด
มาตรการในการท าขอ้ตกลงการน าวธีิการระงบัขอ้พิพาททางเลือกมาใชใ้นสัญญาร่วมลงทุน 
 จากการศึกษาประเด็นปัญหาท าให้ทราบว่าปัญหาทางกฎหมายในการระงบัขอ้พิพาทในสัญญาร่วม
ลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนตามพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหว่างรัฐกบัเอกชน พ.ศ. 2562 ยงัไม่มีความ
ชดัเจนในการน าวิธีการระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการกบัสัญญาร่วมลงทุน และไม่ไดบ้ญัญติัถึง
มาตรการในการท าขอ้ตกลงอนุญาโตตุลาการและไม่ไดบ้ญัญติัถึงการน าวิธีการระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีการไกล่
เกล่ียมาใชใ้นสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน ดงัต่อไปน้ี 
 จากการศึกษาประเด็นปัญหาการน าวิธีการระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชก้บัสัญญา
การร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนตามพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 นั้น
พระราชบญัญติัดงักล่าวมีการน าวธีิระงบัขอ้พิพาททางเลือกโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชก้บัสัญญาการร่วม
ลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน ในมาตรา 35 วรรค 5 และมาตรา 42 วรรค 1 ประกอบมาตรา  20 (8) ก าหนดให้
คณะกรรมการนโยบายการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนมีหน้าท่ีและอ านาจออกประกาศเก่ียวกบัการน า
วธีิการระงบัขอ้พิพาททางเลือกมาใชใ้นสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน ไดแ้ก่ ประกาศสาระส าคญัของ
ร่างสัญญาร่วมลงทุน และประกาศเง่ือนไขส าคญัของสัญญาร่วมลงทุน แต่ในปัจจุบนัยงัไม่มีการออกประกาศ
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ดงักล่าว เม่ือพิจารณาประกาศส านกัคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ เร่ือง ขอ้ก าหนดมาตราฐานของสัญญา
ร่วมลงทุน พ.ศ. 2558 ขอ้ 4 (14) ซ่ึงออกตามความในพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ 
พ.ศ. 2556 มาตรา 34 ท่ีใชอ้ยูใ่นวนัก่อนท่ีพระราชบญัญติัร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 ใชบ้งัคบั 
ซ่ึงยงัคงใช้บงัคบัได้ต่อไปจนกว่าจะมีประกาศตามพระราชบญัญติัน้ีใช้บงัคบัตามพระราชบญัญติัร่วมลงทุน
ระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 มาตรา 64 ไดก้ าหนดวา่ “ขอ้. 4 ให้ขอ้ก าหนดมาตรฐานท่ีตอ้งมีในสัญญาร่วม
ลงทุนตอ้งประกอบดว้ยรายละเอียดในเร่ือง...(14) การระงบัขอ้พิพาท ซ่ึงตอ้งไม่เป็นการผูกพนัให้หน่วยงาน
เจา้ของโครงการใชว้ิธีการระงบัขอ้พิพาทดว้ยวิธีการอนุญาโตตุลาการ เวน้แต่หน่วยงานเจา้ของโครงการจะได้
แสดงถึงเหตุผลและความจ าเป็นเน่ืองจากทางปฏิบติัโดยปกติทัว่ไปของสัญญาร่วมลงทุนประเภทนั้น ๆ หรือเหตุ
อ่ืนใดอนัไม่อาจหลีกเล่ียงได้” ประกาศดงักล่าวน้ีท าให้เกิดการตีความได้ว่า พระราชบญัญติัการร่วมลงทุน
ระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 ก าหนดห้ามมิให้ใชว้ิธีการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาร่วม
ลงทุน อีกทั้งประกาศดงักล่าวยงัขดัแยง้กบัพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 15 ท่ีก าหนดว่า 
“ในสัญญาระหวา่งหน่วยงานของรัฐกบัเอกชน ไม่วา่เป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ก็ตาม คู่สัญญาอาจตกลงให้
ใชว้ธีิการอนุญาโตตุลาการในการระงบัขอ้พิพาทได ้และให้สัญญาอนุญาโตตุลาการดงักล่าวมีผลผกูพนัคู่สัญญา 
ซ่ึงเป็นการก าหนดให้หน่วยงานของรัฐสามารถใชว้ิธีอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองไดทุ้กลกัษณะทุก
ประเภทของสัญญา รวมถึงสัญญาระหวา่งหน่วยงานของรัฐกบัเอกชนได”้ อีกดว้ย ดงันั้น ปัญหาของกฎหมายท่ี
ไม่ชดัเจนในการน าวิธีการระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใชก้บัสัญญาการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐ
และเอกชนนั้นส่งผลเสียโดยเป็นอุปสรรคต่อการคา้และการลงทุนในประเทศไทย เพราะเอกชนและนกัลงทุน
ต่างชาติก็ยงัมีความกงัขาถึงการไม่เป็นกลางในการตดัสินคดีของศาลไทยในคดีระหวา่งประเทศ ปัจจยัเหล่าน้ี
ส่งผลใหน้กัลงทุนภาคเอกชนท่ีจะเขา้มาร่วมลงทุนกบัรัฐในการจดัท าโครงสร้างพื้นฐานและบริการสาธารณะ
ขาดความเช่ือมัน่ในวธีิการระงบัขอ้พิพาทระหวา่งหน่วยงานของรัฐกบัเอกชน และอาจเลือกไปลงทุนในประเทศ
อ่ืนท่ีมีการระงบัขอ้พิพาททางเลือกท่ีเหมาะสมกว่า และยงัอาจท าให้นกัลงทุนต่างชาติเลือกใชว้ิธีการระงบัขอ้
พิพาทตามความตกลงระหว่างประเทศซ่ึงจะท าให้ประเทศไทยเสียเปรียบในการต่อสู้คดีมากข้ึน ส่งผลต่อการ
พฒันาประเทศเกิดความล่าชา้และผลเสียต่อเศรษฐกิจตามมา  
 ประเด็นปัญหาท่ีสองปัญหาการก าหนดมาตรการในการจดัท าขอ้ตกลงในการระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีการ
อนุญาโตตุลาการในสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนนั้น ตามพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหว่างรัฐ
และเอกชน พ.ศ. 2562 มาตรา 35 วรรค 5 และมาตรา 42 วรรค 1 ก าหนดให้คณะกรรมการนโยบายมีหนา้ท่ีและ
อ านาจออกประกาศท่ีเก่ียวกบัการน าวิธีการระงบัขอ้พิพาททางเลือกมาใช้ในสัญญาการร่วมลงทุนระหว่างรัฐ
และเอกชน คือ ประกาศสาระส าคญัของร่างสัญญาร่วมลงทุนและประการเง่ือนไขส าคญัของสัญญาร่วมลงทุนฃ 
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ซ่ึงในปัจจุบนัยงัไม่มีการออกประกาศดงักล่าวน้ี จึงเห็นได้ว่าพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและ
เอกชน พ.ศ. 2562 ดงักล่าวไม่มีการก าหนดมาตรการหรือหลกัเกณฑ์ในการจดัท าขอ้ตกลงในการระงบัขอ้พิพาท
โดยวธีิการอนุญาโตตุลาการในสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน จึงท าให้เกิดปัญหาในการจดัท าขอ้ตกลง
ในการระงับข้อพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใช้ในขั้นตอนการเจรจาร่างสัญญากับเอกชนผูไ้ด้รับ
คดัเลือกให้จดัท าโครงการร่วมลงทุนและขั้นตอนตรวจร่างสัญญา โดยเอกชนอาจมีการต่อรองให้รัฐตกลงท า
สัญญาอนุญาโตตุลาการไปในทางท่ีรัฐเสียเปรียบ ไม่ว่าจะเป็นเพราะการไม่มีความรู้ความเช่ียวชาญในการท า
สัญญา หรือการทุจริตของเจา้หนา้ท่ีรัฐในการเอ้ือประโยชน์แก่เอกชน ส่งผลท าให้เม่ือเกิดขอ้พิพาทข้ึนท าให้รัฐ
เป็นฝ่ายแพค้ดีในชั้นอนุญาโตตุลาการ  
 ประเด็นปัญหาท่ีสามปัญหาการน าวธีิการระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีการไกล่เกล่ียมาใชก้บัสัญญาร่วมลงทุน
ระหว่างรัฐและเอกชนนั้น พระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 มาตรา 35 วรรค 5 
มาตรา 42 วรรค 1 ก าหนดให้คณะกรรมการนโยบายการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนมีหน้าท่ีและอ านาจ
ออกประกาศท่ีเก่ียวกับการน าวิธีการระงับข้อพิพาททางเลือกมาใช้ในสัญญสาร่วมลงทุน คือ ประกาศ
สาระส าคญัของร่างสัญญาร่วมลงทุน และประกาศเง่ือนไขส าคญัของสัญญาร่วมลงทุน ซ่ึงในปัจจุบนัยงัไม่มี
ประกาศดงักล่าว พระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 จึงไม่มีการก าหนดเก่ียวกบัการ
น าวิธีการระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีการไกล่เกล่ียมาใชใ้นสัญญาร่วมลงทุน ซ่ึงหากมีการก าหนดให้ขอ้สัญญาร่วม
ลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนมีวิธีการระงบัขอ้พิพาเบ้ืองตน้ คือ การไกล่เกล่ียขอ้พิพาท ข้ึนในหน่วยงานเจา้ของ
โครงการเสียก่อนท่ีจะเสนอขอ้พิพาทนั้นต่อนุญาโตตุลาการเพื่อวินิจฉัยช้ีขาด โดยมีบุคคลท่ีสามท่ีมีความเป็น
กลางใหก้ารช่วยเหลือคู่สัญญาในการหาทางออกของปัญหาความขดัแยง้ โดยคู่สัญญาจะเป็นผูพ้ิจารณาตดัสินใจ
ในการบรรลุขอ้ตกลงร่วมกนัเพื่อระงบัขอ้พิพาทนั้นเอง ซ่ึงการระงบัขอ้พิพาทโดยการไกล่เกล่ียน้ี จะท าให้
คู่สัญญาแต่ละฝ่ายไดมี้โอกาสรับทราบถึงขอ้โตแ้ยง้ ปัญหาและอุปสรรคต่าง ๆ ท่ีเกิดข้ึนในการปฏิบติัตามสัญญา 
เช่น การแกไ้ขเปล่ียนแปลงแบบก่อสร้าง การตีความในสัญญา หรือเหตุสุดวิสัย เป็นตน้ ทั้งน้ี เพื่อให้ปัญหาขอ้
พิพาทดังกล่าวได้รับการแก้ไขหาทางออกร่วมกันโดยเร็ว อีกทั้งเป็นการประหยดังบประมาณไม่ต้องเข้าสู้
กระบวนการอนุญาโตตุลาการท่ีมีค่าใชจ่้ายสูง  
 ประเด็นปัญหาท่ีส่ีปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัการบงัคบัใชม้ติคณะรัฐมนตรีท่ีเป็นขอ้จ ากดัในการระงบั
ขอ้พิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการของสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนนั้น การน าวิธีการระงบัขอ้
พิพาทโดยวธีิการอนุญาโตตุลาการมาใชใ้นสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน นอกจากกระบวนการจดัท า
สัญญาร่วมทุนตามพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 แล้ว พบว่ายงัมีมติ
คณะรัฐมนตรี ลงวนัท่ี 14 กรกฎาคม 2558 ก าหนดเร่ืองการน าวธีิการระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการ
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มาใช้ในสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนว่า “สัญญาท่ีหน่วยงานของรัฐท ากับเอกชนในไทยหรือ
ต่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ ถ้าเป็นกรณี... (1) สัญญาท่ีต้องด าเนินการตาม
พระราชบญัญติัการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 (2) สัญญาสัมปทานท่ีหน่วยงานของรัฐเป็น
ผูใ้ห้สัมปทาน หน่วยงานของรัฐไม่ควรเขียนผกูมดัในสัญญาให้มอบขอ้พิพาทให้อนุญาโตตุลาการเป็นผูช้ี้ขาด 
แต่หากมีปัญหาหรือความจ าเป็นหรือเป็นขอ้เรียกร้องของคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงท่ีมิอาจหลีกเล่ียงได้ ให้เสนอ
คณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมติัเป็นราย ๆ ไป” จึงท าใหเ้กิดปัญหาวา่ มติคณะรัฐมนตรีเม่ือวนัท่ี 14 กรกฎาคม 2558 
ท่ีก าหนดให้กรณีสัญญาท่ีตอ้งด าเนินการตามพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 
2556 หน่วยงานของรัฐไม่ควรเขียนผูกมดัในสัญญาให้มอบขอ้พิพาทให้อนุญาโตตุลาการเป็นผูช้ี้ขาดนั้น เม่ือ
พระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ถูกยกเลิกไปโดยพระราชบญัญติัการร่วม
ลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 แลว้ มติคณะรัฐมนตรีดงักล่าวยงัคงมีผลใชบ้งัคบักบัพระราชบญัญติัการ
ร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 หรือไม่ และมติคณะรัฐมนตรีดงักล่าวมีสถานะทางกฎหมายอยา่งไร
และเป็นมติคณะรัฐมนตรีท่ีชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ เน่ืองจากมติคณะรัฐมนตรีดงักล่าวท าให้เกิดการตีความวา่
รัฐบาลไม่สนบัสนุนการใชว้ิธีอนุญาโตตุลาการในการระงบัขอ้พิพาทและส่งผลให้เกิดทศันคติเชิงลบต่อการใช้
อนุญาโตตุลาการในการระงบัขอ้พิพาททั้งในประเทศและต่างประเทศ รวมถึงผลกระทบเชิงลบต่อบรรยากาศ
การลงทุนตลอดจนความเช่ือมัน่ของนกัลงทุน และพนัธกรณีท่ีประเทศไทยตอ้งปฏิบติัตามอนุสัญญาหรือความ
ตกลงต่าง ๆ ซ่ึงก าหนดใหใ้ชว้ธีิอนุญาโตตุลาการในการระงบัขอ้พิพาท อีกทั้งมติคณะรัฐมนตรีดงักล่าวยงัส่งผล
ให้สัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนจะต้องขออนุมัติคณะรัฐมนตรีเป็นรายกรณีไป ท าให้ใช้ระยะ
เวลานานมากข้ึนในการท าสัญญา และเป็นการเพิ่มขั้นตอนให้แก่หน่วยงานภาครัฐท าให้เสียโอกาสในทางธุรกิจ
อยา่งน่าเสียดาย อีกทั้งการพิจารณาอนุมติัของคณะรัฐมนตรีก็ไม่มีการวางหลกัเกณฑก์ลางในการพิจารณา  
 จากการศึกษาคน้ควา้ปัญหาทางกฎหมายในการระงบัขอ้พิพาทในสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและ
เอกชนตามพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐกบัเอกชน พ.ศ. 2562 ผูศึ้กษาพบวา่มีขอ้เสนอแนะ คือ 
 1. ปัญหาการน าวิธีการระงับข้อพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใช้กับสัญญาการร่วมลงทุน
ระหว่างรัฐและเอกชน จากการพิจารณาแลว้เห็นว่า พระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 
2562 มาตรา 35 วรรค 5 และมาตรา 42 วรรค 1 ประกอบกบัประกาศส านกัคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ 
เร่ือง ขอ้ก าหนดมาตราฐานของสัญญาร่วมลงทุน พ.ศ. 2558 ขอ้ 4 (14) ท าให้เกิดการตีความกฎหมายวา่เป็นการ
ห้ามใชอ้นุญาโตตุลาการ ซ่ึงขดัแยง้ต่อพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2542 ท่ีก าหนดให้สัญญาระหวา่ง
หน่วยงานของรัฐกบัเอกชนตกลงใหใ้ชว้ธีิการอนุญาโตตุลาการได ้พระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและ
เอกชน พ.ศ. 2562 จึงไม่ได้มีการบัญญัติกฎหมายให้ชัดแจ้งในการน าวิธีการระงับข้อพิพาทโดยวิ ธีการ



6 

อนุญาโตตุลาการมาใช้ในสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน ส่งผลถึงภาคเอกชนนกัลงทุนท่ีจะขาดความ
เช่ือมัน่ในการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการของประเทศไทย เพราะพระราชบญัญติัการร่วมลงทุน
ระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 เป็นการจดัท าโครงสร้างพื้นฐานและบริการสาธารณะท่ีส าคญัท่ียงัคงตอ้ง
พึ่งพาเอกชนเขา้มาร่วมลงทุนกบัรัฐเพื่ออาศยัความเช่ียวชาญ เงินทุนจากเอกชน ซ่ึงสัญญาดงักล่าวลว้นเป็นไป
เพื่อประโยชน์สาธารณะ และเม่ือศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายของสาธารณรัฐฝร่ังเศสเห็นว่า กฎหมาย
สาธารณรัฐฝร่ังเศสได้มีการก าหนดห้ามมิให้น าวิธีการระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใช้กับ
สัญญาปกครอง และถือเป็นหลกักฎหมายทัว่ไป แต่มีขอ้ยกเวน้ คือ หากจะน าวิธีการระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีการ
อนุญาโตตุลาการมาใชต้อ้งมีการออกกฎหมายยกเวน้เป็นการเฉพาะกรณีไป ส่วนกฎหมายของสหรัฐอเมริกาไดมี้
การก าหนดใหมี้การน าวธีิการระงบัขอ้พิพาทโดยวธีิการอนุญาโตตุลาการมาใชใ้นสัญญาทางปกครองได ้เรียกวา่ 
การระงบัขอ้พิพาททางเลือก (Alternative Means of Dispute Resolution: ADR) โดยก าหนดให้คู่กรณีอาจใช้
กระบวนการระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการก็ได ้ผูเ้ขียนจึงเห็นควรเสนอแนะให้เพิ่มเติมบทบญัญติั
พระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 ใน มาตรา 35/1 ว่า “สัญญาร่วมลงทุนระหวา่ง
รัฐและเอกชน ไม่วา่เป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ก็ตาม คู่สัญญาอาจตกลงให้ใช้วิธีการอนุญาโตตุลาการใน
การระงบัขอ้พิพาทได ้และใหส้ัญญาอนุญาโตตุลาการดงักล่าวมีผลผกูพนัคู่สัญญา” 
 2. ปัญหาการก าหนดมาตรการในการจัดท าข้อตกลงในการระงับข้อพิพาทโดยวิธีการ
อนุญาโตตุลาการในสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน จากการพิจารณาแลว้เห็นว่า พระราชบญัญติัการ
ร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562 ควรมีการบญัญติักฎหมายก าหนดมาตรการหรือหลกัเกณฑ์ในการ
จดัท าขอ้ตกลงในการระงบัข้อพิพาทโดยวธีการอนุญาโตตุลาการมาใช้ในสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและ
เอกชน ดงัเช่นกฎหมาย 5 U.S.C. Sections 571 - 583 ของสหรัฐอเมริกา เพื่อเป็นการป้องกนัปัญหาการจดัท า
ขอ้ตกลงในการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในขั้นตอนการเจรจาร่างสัญญากบัเอกชนผูไ้ดรั้บคดัเลือกให้
จดัท าโครงการร่วมลงทุนและขั้นตอนการตรวจร่างสัญญาท่ีเจา้หน้าท่ีของรัฐอาจมีการท าขอ้ตกลงท่ีท าให้รัฐ
เสียเปรียบ เพื่อเป็นการสร้างความโปร่งใส ตรวจสอบไดใ้นกระบวนการท าขอ้ตกลงในการระงบัขอ้พิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการในสัญญาร่วมทุนระหวา่งรัฐและเอกชน ภายใตห้ลกัความชอบดว้ยกฎหายของการกระท าทาง
ปกครอง ผูเ้ขียนจึงขอ้เสนอแนะให้ปรับปรุงแก้ไขพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 
2562 โดยให้คณะกรรมการนโยบายการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกมีหน้าท่ีและอ านาจในการออกประกาศ
ก าหนดมาตรการหรือหลกัเกณฑ์ในการจดัท าขอ้ตกลงในการระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการใน
สัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน ดงัน้ี 
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 มาตรา 35 วรรคห้า เดิม บญัญญติัว่า “รายละเอียดของร่างประกาศเชิญชวน ร่างเอกสารส าหรับการ
คดัเลือกเอกชน สาระส าคญัของร่างสัญญาร่วมลงทุนใหเ้ป็นไปตามท่ีคณะกรรมการประกาศก าหนด” 
 แกไ้ขเป็น “มาตรา 35 วรรคห้า รายละเอียดของร่างประกาศเชิญชวน ร่างเอกสารส าหรับการคดัเลือก
เอกชน สาระส าคญัของร่างสัญญาร่วมลงทุน และในการจดัท าข้อตกลงในการระงับข้อพิพาทโดยวิธีการ
อนุญาโตตุลาการในสัญญาร่วมลงทุน ใหเ้ป็นไปตามท่ีคณะกรรมการประกาศก าหนด” 
 โดยประกาศ เร่ือง หลกัเกณฑ์ในการจดัท าขอ้ตกลงในการระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการ
ในสัญญาร่วมลงทุน ท่ีคณะกรรมการประกาศก าหนดอยา่งนอ้ยตอ้งมีหลกัเกณฑด์งัน้ี 
 “ประกาศ เร่ือง หลกัเกณฑ์การน าวิธีการระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการมาใช้ในการท า
ขอ้ตกลงในสัญญาร่วมลงทุน  
     ขอ้. 1 ขอ้ตกลงในสัญญาร่วมลงทุนเก่ียวกบัการระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการ 
ตอ้งประกอบดว้ยรายละเอียดในเร่ืองดงัต่อไปน้ี 
   (1) คู่สัญญาอาจมีการก าหนดเง่ือนไขเก่ียวกบัผลการตดัสินของอนุญาโต ตุลาการให้
จ  ากดัเฉพาะใหเ้ป็นไปตามกรณีท่ีก าหนดไวไ้ด ้ 
   (2) ตอ้งท าเป็นลายลกัษณ์อกัษร 
   (3 )  ต้องก าหนดถึงประเ ด็นในสัญญาท่ีสามารถใช้การระงับข้อพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการได ้ 
   (4) ก าหนดวงเงินสูงสุดท่ีอนุญาโตตุลาการมีอ านาจสั่งให้คู่กรณีจ่ายให้กบัคู่กรณีอีก
ผา่ยหน่ึงได ้
   (5) การเลือกบุคคลเพื่อท าหนา้ท่ีอนุญาโตตุลาการนั้น กฎหมายก าหนดให้คู่สัญญาทั้ง
สองฝ่ายเป็นผูต้กลงกนั โดยจะตอ้งเป็นบุคคลท่ีมีความเป็นกลางและไม่มีผลประโยชน์ขดัแยง้ 
  ข้อ .  2  กรณีสัญญา ร่วมลงทุนก าหนดข้อตกลงในการระงับข้อพิพาทโดนวิ ธีการ
อนุญาโตตุลาการไม่ครบถว้นตามหลกัเกณฑใ์นขอ้. 1 ใหถื้อวา่สัญญานั้นไม่สมบูรณ์”   
 3. ปัญหาการน าวิธีการระงบัขอ้พิพาทโดยวิธีการไกล่เกล่ียมาใชก้บัพระบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่ง
รัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 จากการพิจารณาแล้วเห็นว่า เม่ือพิจารณาเปรียบเทียบกบักฎหมายของสาธารณรัฐ
ฝร่ังเศสมีการน าเอาวธีิการไกล่เกล่ียขอ้พิพาทมาใชใ้นการอ านวยความยติุธรรมทางปกครอง ซ่ึงคู่กรณีด าเนินการ
ไกล่เกล่ียไดแ้ทบทุกกรณี เวน้แต่การด าเนินการท่ีอยู่นอกเหนือสิทธิหรือความสามารถของคู่กรณีนั้นคู่กรณีไม่
อาจท าการไกล่เกล่ียในกรณีดงักล่าวได ้ตามประมวลกฎหมายความยุติธรรมทางปกครอง มาตรา L. 213-3 และ
การด าเนินการไกล่เกล่ียขอ้พิพาทในสาธารณรัฐฝร่ังเศส คู่กรณีอาจขอให้แต่งตั้งบุคคลภายนอกศาลเขา้ปฏิบติั
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หนา้ท่ีในการไกล่เกล่ียให้แก่คู่กรณีได ้และคู่กรณีอาจจดัให้มีการไกล่เกล่ียดว้ยตนเองได ้เพื่อเป็นกลางเขา้มาท า
หนา้ท่ีเป็นผูไ้กล่เกล่ียเสนอแนะแนวทางแกไ้ขขอ้พิพาทใหแ้ก่คู่กรณี ซ่ึงไม่มีอ านาจในการวินิจฉยัขอ้พิพาท ซ่ึงมี
ลกัษณะเหมือนกบัการไกล่เกล่ียขอ้พิพาทนอกศาล ตามประมวลกฎหมายความยุติธรรมทางปกครอง มาตรา 
213-5 และมาตรา 213-7 ซ่ึงมีกระบวนการไกล่เกล่ียขอ้พิพาทท่ีสอดคลอ้งกบัพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาปกครอง พ.ศ. 2542 ซ่ึงก าหนดให้มีการไกล่เกล่ียขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง แต่มีขอ้
แตกต่างท่ีการไกล่เกล่ียขอ้พิพาทตามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาปกครอง พ.ศ. 2542 นั้น
เป็นกรณีไกล่เกล่ียขอ้พิพาทในศาลเท่านั้นและผูไ้กล่เกล่ียขอ้พิพาทตอ้งเป็นตุลาการศาลปกครองท่ีไม่ใช่เจา้ของ
ส านวน ดงันั้น หากเป็นการไกล่เกล่ียขอ้พิพาทนอกศาลจึงตอ้งน าพระราชบญัญติัการไกล่เกล่ียขอ้พิพาท พ.ศ. 
2562 มาใช้บังคับกับการไกล่เกล่ียข้อพิพาทในสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 ซ่ึงมี
กระบวนการไกล่เกล่ียขอ้พิพาทเช่นเดียวกบัพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาปกครอง พ.ศ. 
2542 และประมวลกฎหมายความยุติธรรมทางปกครองของสาธารณรัฐฝร่ังเศส ผูเ้ขียนเห็นควรเสนอแนะให้
เพิ่มเติมบทบญัญติัในพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 มาตรา 35 โดยเพิ่มวรรค
เจด็ วา่ “มาตรา 35 วรรคเจด็ สัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน ไม่วา่เป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ก็ตาม 
คู่สัญญาอาจตกลงให้ใช้วิธีการไกล่เกล่ียในการระงบัขอ้พิพาทได ้โดยให้น าพระราชบญัญติัการไกล่เกล่ียขอ้
พิพาท พ.ศ. 2562 มาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม และคู่สัญญาตอ้งยื่นค าร้องส านกังานศาลปกครองซ่ึงเป็นหน่วยงานท่ี
ด าเนินการไกล่เกล่ียเพื่อตั้งผูไ้กล่เกล่ียในการไกล่เกล่ียขอ้พิพาทเท่านั้น” 
 4. ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัการบงัคบัใชม้ติคณะรัฐมนตรีท่ีเป็นขอ้จ ากดัในการระงบัขอ้พิพาทโดย
วิธีการอนุญาโตตุลาการของสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนนั้น จากการพิจารณาแล้วเห็นว่า มติ
คณะรัฐมนตรี ลงวนัท่ี 14 กรกฎาคม 2562 ท่ีก าหนดห้ามมิให้ใชว้ิธีการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการใน
สัญญาร่วมลงทุนนั้น มีสถานะเป็นกฎ ซ่ึงการท่ีคณะรัฐมนตรีจะออกกฎไดต้อ้งมีกฎหมายบญัญติัให้อ านาจออก
กฎไว ้แต่มติคณะรัฐมนตรีดงักล่าวไม่มีกฎหมายบญัญติัใหอ้ านาจออกไว ้ดงันั้น จึงเป็นการออกกฎท่ีไม่ชอบดว้ย
กฎหมาย อีกทั้งยงัซ ้ าซอ้นกบัอ านาจหนา้ท่ีของคณะกรรมการนโยบายการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน และ
มติคณะรัฐมนตรีน้ีได้สร้างปัญหาความล่าช้าในการเจรจาตกลงท าสัญญาร่วมลงทุน เพราะหากจะใช้วิธีการ
อนุญาโตตุลาการในการระงบัขอ้พิพาท ก็ตอ้งขออนุมติัจากคณะรัฐมนตรีเป็นคร้ัง ๆ ไป และไม่สามารถทราบได ้
ผูเ้ขียนจึงขอเสนอแนะให้มีการยกเลิกมติคณะรัฐมนตรี ลงวนัท่ี 14 กรกฎาคม 2562 ท่ีก าหนดเก่ียวกบัการน า
วธีิการระงบัขอ้พิพาทโดยวธีิการอนุญาโตตุลาการมาใชใ้นสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน 
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