
 

 

บทที่ 4 

วิเคราะหปญหาและอปุสรรคทางกฎหมายในการใชกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทาน 

 ดวยเหตุท่ีการแสดงเจตนาในการเขาทําสัญญาภายใตระบบกฎหมายเอกชนคูสัญญาตางมี
เสรีภาพในการเขาทําสัญญาท่ีจะกําหนดสิทธิและหนาท่ีระหวางคูสัญญาดวยกันเอง หากขอตกลง
ของสัญญาดังกลาวมีวัตถุประสงคท่ีไมตองหามตามกฎหมายแลวสัญญาดังกลาวยอมสมบูรณและ
ในกรณีท่ีมีขอพิพาทเกิดข้ึนก็อาจจะฟองรองเปนคดีตอศาลหรืออาจใชวิธีการอนุญาโตตุลาการใน
การชี้ขาดขอเร่ืองพิพาทดังกลาวไดตามแตท่ีคูสัญญาไดทําความตกลงกัน หากแตในกรณีท่ีคูสัญญา
ฝายใดฝายหน่ึงเปนฝายปกครองและอีกฝายหนึ่งเปนเอกชนท่ีกําหนดใหคูสัญญาอีกฝายหน่ึงมี
หนาท่ีในการจัดทําบริการสาธารณะซ่ึงมีข้ึนเพื่อประโยชนรวมกันของประชาชน การกําหนดเร่ือง
การยุติขอพิพาทโดยการตั้งคณะอนุญาโตตุลาการขึ้นเพื่อทําหนาท่ีในการวินิจฉัยขอพิพาทดังกลาว
จะมีขอบเขตสามารถทําไดแคไหนเพียงไรนั้นก็แลวแตกฎหมายภายในของแตละประเทศบัญญัติไว 
เมื่อเปรียบเทียบเร่ืองการนําขอพิพาทสัญญาทางปกครองใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดในกฎหมายของ
ตางประเทศในระบบกฎหมายท่ีแตกตางกันจะพบวา ในระบบกฎหมายของประเทศท่ีใชระบบ
กฎหมายจารีตประเพณี (Common law) เชน ประเทศสหราชอาณาจักรอังกฤษและประเทศ
สหรัฐอเมริกานั้นไมมีขอหามท่ีจะหามมิใหใชอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง สวนระบบ
กฎหมายของประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสซ่ึงเปนตนแบบของประเทศที่ใชกฎหมายปกครองใน
ระบบกฎหมายลายลักษณอักษร (Civil law) ไดกําหนดใหอํานาจในการระงับขอพิพาททางปกครอง
เปนอํานาจของศาลเปนผูวินิจฉัยช้ีขาดแตเพียงผูเดียว เนื่องจากอํานาจในการจัดทําบริการสาธารณะ
นั้นเปนอํานาจของฝายปกครองและอยูในความรับผิดชอบของฝายปกครอง ฝายปกครองเทานั้นท่ี
จะเปนผูวินิจฉัยช้ีขาดขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาดังกลาว หากโอนอํานาจในการวินิจฉัยช้ีขาดไปให
บุคคลอ่ืนท่ีมิใชฝายปกครองก็เทากับเปนการโอนอํานาจในการกํากับดูแลการจัดทําบริการ
สาธารณะไปใหอนุญาโตตุลาการท่ีเปนคณะเอกชนตัดสินขอพิพาท และท่ีสําคัญเร่ืองดังกลาวเปน
เร่ืองท่ีต้ังอยูบนพื้นฐานสําคัญในการปองกันและรักษาผลประโยชนของสาธารณะ ดังนั้นหากมีการ
อนุญาโตตุลาการในสัญญาปกครองก็เทากับยกอํานาจหนาท่ีในการตัดสินขอพิพาทท่ีเปน
ผลประโยชนสาธารณะใหแกคณะเอกชนท่ีไมตองรับผิดชอบตอผลประโยชนสาธารณะดังกลาว 
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 ในระบบกฎหมายของประเทศไทยไดมีการบัญญัติเร่ืองการระงับขอพิพาทของสัญญา
สัมปทานท่ีใหคูสัญญาสามารถกําหนดขอตกลงวาดวยการระงับขอพิพาททางปกครองโดยวิธีการ
อนุญาโตตุลาการได ซ่ึงปรากฏอยูในมาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 
ความวา 
 มาตรา 15 บัญญัติวา “ในสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนไมวาเปนสัญญาทาง
ปกครองหรือไมก็ตาม คูสัญญาอาจตกลงใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทได 
และใหสัญญาอนุญาโตตุลาการดังกลาวมีผลผูกพันคูสัญญา” 
 อยางไรก็ตามถึงแมจะมีการบัญญัติในเร่ืองของการท่ีคูสัญญาสามารถนําขอตกลงวาดวย
การระงับขอพิพาททางปกครองโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการเปนกฎหมายไวแลว แตเนื่องจาก
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มิไดมีการกําหนดรายละเอียดของหลักเกณฑการระงับ
ขอพาทในสัญญาสัมปทานไวอยางชัดเจนรวมถึงยังไมมีบรรทัดฐานในการกําหนดประเภทของ
สัญญาทางปกครองท่ีสามารถนําขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการช้ีขาดหรือหลักการในการปฏิเสธการ
อนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทาน การบัญญัติในลักษณะนี้เปนการบัญญัติกฎหมายในลักษณะ
ใหเปนบทบัญญัติท่ัวไปเพื่อใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยช้ีขาดขอพิพาทท้ังในสัญญา
ในทางแพงและในสัญญาทางปกครอง ซ่ึงหากจะเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายของตางประเทศท่ีใช
ระบบศาลคูเชนเดียวกับประเทศไทย เชน ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสและประเทศสหพันธ
สาธารณรัฐเยอรมันแลวจะพบวา ในประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสมีหลักท่ัวไปวาหามมิใหใชวิธีการ
อนุญาโตตุลาการในขอพิพาทท่ีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ซ่ึงมีขอยกเวนในสัญญาจัดซ้ือจัดจางใน
องคการมหาชนท่ีประกอบกิจการดานอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมและในสัญญาระหวาง
ประเทศบางสัญญา คือ เทาท่ีจําเปนเทานั้น โดยการตราเปนกฎหมายเฉพาะ สวนในประเทศ
สหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน แมจะไมไดหามการระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการ แตการ
ระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการก็เปนไดเพียงกระบวนการ หรือข้ันตอนของการระงับ
ขอพิพาททางปกครองกอนนําคดีไปฟองรองตอศาลปกครองเทานั้น  
 ผูศึกษามีความคิดเห็นวาหากประเทศไทยยังมีความจําเปนในการท่ีจะใหมีการระงับขอ
พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองเพราะเหตุท่ีจะเปนการสงเสริมบรรยากาศการ
ลงทุน ก็ควรที่จะใหมีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานท่ีมีความสําคัญ
และเทาท่ีจําเปนเทานั้น โดยควรบัญญัติเปนกฎหมายท้ังสารบัญญัติและวิธีสบัญญัติท่ีมีความ
สอดคลองกับพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ดวย การท่ีมาตรา 15 ไดบัญญัติไวเปน
ลักษณะกฎหมายท่ัว  ๆ ไปในการใหเสรีแกคู สัญญาในการตกลงใชวิ ธีระงับขอพิพาทโดย
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อนุญาโตตุลาการนั้นจึงกอใหเกิดปญหาในทางกฎหมายในหลายประการ ซ่ึงมีประเด็นท่ีจะตอง
พิจารณาดังตอไปนี้ 

ประเภทของขอพิพาทในสัญญาทางปกครองท่ีระงับไดโดยการอนุญาโตตุลาการ 

 สัญญาทางปกครองไทยตามนิยาม ในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 มี 4 ประเภทหลัก ไดแก 
 1. สัญญาสัมปทาน เปนสัญญาท่ีฝายปกครองมอบหมายใหเอกชนเขามาจัดทําหรือดําเนิน
กิจการท่ีรัฐผูกขาดหรือกิจการท่ีรัฐมีหนาท่ีดําเนินการแตเพียงผูเดียว ภายในระยะเวลาท่ีกําหนดดวย
ทุนและความเส่ียงภัยของตนเอง และใหเอกชนคูสัญญามีสิทธิเรียกเก็บคาธรรมเนียมหรือ
คาตอบแทนจากประชาชนผูใชประโยชนในกิจการนั้นเปนการตอบแทน 
 2. สัญญาใหจัดทําบริการสาธารณะ เปนสัญญาท่ีฝายปกครองใหเอกชนเขาทําบริการ
สาธารณะท่ีอยูในอํานาจหนาท่ีหรืออยูในความรับผิดชอบของฝายปกครองโดยตรง 
 3. สัญญาท่ีจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค เปนสัญญาท่ีฝายปกครองมอบหมายใหเอกชน
กอสรางส่ิงสาธารณูปโภคท่ีรัฐใชเปนเคร่ืองมือโดยตรงในการจัดทําบริการสาธารณะ 
 4. สัญญาท่ีแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ เปนสัญญาท่ีใหเอกชนรายใดจะ
แสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติภายใตการควบคุมดูแลของรัฐ โดยเอกชนตองจาย
คาตอบแทนใหแกรัฐในการเขาแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรดังกลาวเพื่อใหเกิดประโยชนตอ
สวนรวม 
 เม่ือพิจารณาสัญญาทางปกครองท้ัง 4 ประเภทแลวจะเห็นไดวา สัญญาทางปกครองเปน
สัญญาท่ีมีวัตถุประสงคท่ีเกี่ยวของกับการจัดทําบริการสาธารณะท่ีกอใหเกิดประโยชนตอสวนรวม 
มีลักษณะเปนการใชอํานาจรัฐในการดําเนินภารกิจใหเปนไปตามอํานาจและหนาท่ีท่ีกฎหมาย
กําหนดใหบรรลุผลสําเร็จ โดยฝายปกครองอาจมอบอํานาจในการดําเนินการใหแกเอกชนรายใดราย
หนึ่ง แตท้ังนี้ก็การดําเนินการดังกลาวยอมตองอยูในภายใตการควบคุมดูแลของฝายปกครอง ดังนั้น 
การกําหนดขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการเพื่อระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครองจึงยอมตองมี
ขอบเขตในการบังคับใชท่ีตองไมกระทบกับอํานาจรัฐในการจัดทําบริการสาธารณะ รวมถึงอํานาจ
ในการควบคุมการจัดทําบริการสาธารณะเพ่ือใหเปนไปตามนโยบายของรัฐบาล ในสวนของ
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ไดบัญญัติเกี่ยวกับการตกลงใหระงับขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการไวในมาตรา 11 วรรคหน่ึง ดังนี้ 
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 “สัญญาอนุญาโตตุลาการ หมายถึง สัญญาท่ีคูสัญญาตกลงใหระงับขอพิพาททั้งหมดหรือ
บางสวนท่ีเกิดข้ึนแลวหรืออาจเกิดข้ึนในอนาคต ไมวาจะเกิดจากนิติสัมพันธทางสัญญาหรือไมโดย
วิธีอนุญาโตตุลาการ ท้ังนี้ สัญญาอนุญาโตตุลาการอาจเปนขอสัญญาหน่ึงในสัญญาหลัก หรือเปน
สัญญาอนุญาโตตุลาการแยกตางหากก็ได 
 ...” 
 บทบัญญัติในมาตราดังกลาว ไดวางหลักเกณฑการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ
โดยมิไดการระบุวา ขอพิพาทใดบางท่ีสามารถกําหนดใหระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการได 
หากแตเพียงกําหนดใหคูสัญญาสามารถท่ีจะนําขอพิพาทไมวาท้ังหมดหรือบางสวนเสนอให
อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยช้ีขาด ซ่ึงยอมหมายความวาคูสัญญายอมสามารถนําขอพิพาทท่ีเกิดจาก
สัญญาในทุก ๆ เร่ืองเสนอใหอนุญาโตตุลาการช้ีขาดขอพิพาทนั้นได 
 ดวยเหตุท่ีมาตรา 11 มิไดกําหนดประเภทของสัญญาวาสัญญาใดบางท่ีจะสามารถระงับ
ขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการจึงทําใหขอพิพาทที่เกิดจากทุกสัญญารวมท้ังสัญญาทางปกครองก็
สามารถระงับโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการไดเชนกัน ซ่ึงผลของการบัญญัติมาตรา 11 ทําใหคูสัญญา
ฝายเอกชนสามารถนําประเด็นขอพิพาทในสัญญาทางปกครองท่ีเกี่ยวกับการจัดทําบริการสาธารณะ
ซ่ึง เปนอํานาจหนา ท่ีของคู สัญญาฝ ายปกครองที่จะตองรับผิดชอบตอประชาชนมาให
อนุญาโตตุลาการท่ีมิไดมีอํานาจ หนาท่ีและความรับผิดชอบในการรักษาผลประโยชนสวนรวมของ
สาธารณะมาช้ีขาดขอพิพาท  
 ผูศึกษาเห็นวาการท่ีใหอนุญาโตตุลาการขอขาดขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาสัมปทานไดใน
ทุกประเภทของสัญญาเปนการท่ีฝายปกครองสละอํานาจ หนาท่ีและความรับผิดชอบ เปนการ
ตองหามตามหลักของกฎหมายท่ีขัดแยงกับหลักกฎหมายวาดวยบริการสาธารณะอันเปนหลัก
กฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน อันเปนผลทําใหขอสัญญา
ดังกลาวเปนโมฆะ ไมมีผลผูกพันและไมสามารถบังคับคูสัญญาท้ังสองฝายมาต้ังแตตน หากแตใน
ปจจุบันยังมิไดมีการบัญญัติกฎหมายในการปฏิเสธการระงับขอพิพาทในสัญญาสัมปทานจึงทําให
ไมสามารถท่ีจะปฏิเสธการอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานได ดังนั้นหากมีการบัญญัติกฎหมาย
ในเร่ืองดังกลาวก็จะทําใหสามารถรักษาผลประโยชนสวนรวมได 

ปญหาการกําหนดจํานวนของอนุญาโตตุลาการ 

 การกําหนดจํานวนอนุญาโตตุลาการไดบัญญัติไวในมาตรา 17 แหงพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ถึงจํานวนอนุญาโตตุลาการท่ีใหอํานาจคูสัญญาเปนคนกําหนด 
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 “ใหคณะอนุญาโตตุลาการประกอบดวยอนุญาโตตุลาการเปนจํานวนเลขค่ี 
 ในกรณีท่ีคูพิพาทกําหนดจํานวนอนุญาโตตุลาการเปนเลขคู ใหอนุญาโตตุลาการรวมกัน
ต้ังอนุญาโตตุลาการเพิ่มอีกหนึ่งคนเปนประธานคณะอนุญาโตตุลาการ วิธีการตั้งประธานคณะ
อนุญาโตตุลาการ ใหเปนไปตามมาตรา 18 วรรคหน่ึง (2) 
 ในกรณี ท่ี คูพิพาทไมสามารถตกลงกํ าหนดจํ านวนอนุญาโตตุลาการได ให มี
อนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียว” 
 เม่ือพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 17 แลวจะเห็นวาการกําหนดจํานวนอนุญาโตตุลาการตอง
เปนจํานวนเลขค่ี หากเปนจํานวนเลขคูหรือตกลงกันไมไดก็ใหมีอนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียว การ
กําหนดจํานวนอนุญาโตตุลาการดังกลาวเปนการกําหนดจํานวนอนุญาโตตุลาการท่ีอํานวยความ
สะดวกใหแกคูสัญญาเทานั้น หากแตเม่ือพิจารณาการกําหนดจํานวนอนุญาโตตุลาการดังกลาว
โดยเฉพาะการใหมีอนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียวไดนั้นจะพบวาไมเปนประโยชนกับสัญญา
สัมปทานเทาท่ีควรเพราะเทากับนําขอพิพาทที่เปนสัญญาสัมปทานท่ีมีวัตถุประสงคเพื่อประโยชน
สาธารณะใหบุคคลเพียงคนเดียวเปนผูตัดสิน ซ่ึงบุคคลเพียงคนเดียวนี้กฎหมายก็มิไดกําหนดวาตอง
เปนบุคคลท่ีมีความรู ความเช่ียวชาญในดานกฎหมายมหาชน จึงเกิดความกังขาเกี่ยวกับคุณสมบัติ
ของอนุญาโตตุลาการวาจะเปนผูท่ีมีความรูความสามารถในการรักษาผลประโยชนสาธารณะ
หรือไม 
 ผูศึกษามีความเห็นวาการกําหนดจํานวนอนุญาโตตุลาการควรกําหนดตามลักษณะของ
สัญญาในสัญญาทางแพงการกําหนดจํานวนอนุญาโตตุลาการควรใหอํานาจคูสัญญาในการตัดสินใจ
ดังเดิม สวนในสัญญาปกครองควรกําหนดใหอนุญาโตตุลาการเปนจํานวนเลขคี่ท่ีมีจํานวนมากกวา 
5 คนข้ึนไปและควรกําหนดอนุญาโตตุลาการท่ีมีความรูความเช่ียวชาญในสาขากฎหมายมหาชนไว
ในจํานวนอนุญาโตตุลาการอยางนอย 2 คนดวย เพื่อจะไดชวยกันนํานิติวิธีของกฎหมายมหาชนมา
พิจารณาช้ีขาดขอพิพาทดังกลาว 

คุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการผูท่ีจะวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทในสัญญาสัมปทาน 

 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มาตรา 19 ไดกําหนดคุณสมบัติเบ้ืองตนของผู
ท่ีจะมาทําหนาท่ีเปนอนุญาโตตุลาการไวแตเพียงกวาง ๆ วาอนุญาโตตุลาการจะตองมีความเปน
กลางและเปนอิสระเทานั้น สวนคุณสมบัติอ่ืนใหเปนไปตามท่ีคูสัญญาจะไดตกลงกันไวในสัญญา
อนุญาโตตุลาการเปนการเฉพาะ เนื่องจากขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนลวนเปนขอพิพาทท่ีเปนประโยชนของ
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คูสัญญาดวยกันเองและเพื่อใหเปนไปตามหลักความศักดิ์สิทธ์ิในการแสดงเจตนาและมีผลสมบูรณ
ตามกฎหมายเทานั้นโดยมาตรา 19 ไดบัญญัติดังนี้  
 “หรือในกรณีท่ีคูสัญญาตกลงกันใหหนวยงานซ่ึงจัดต้ังข้ึนเพื่อดําเนินการระงับขอพิพาท
โดยวิธีอนุญาโตตุลาการเปนผูดําเนินการตองมีคุณสมบัติตามท่ีหนวยงานดังกลาวกําหนด
อนุญาโตตุลาการตองมีความเปนกลางและเปนอิสระ รวมท้ังตองมีคุณสมบัติตามท่ีกําหนดไวใน
สัญญาอนุญาโตตุลาการ 
 บุคคลซ่ึงจะถูกต้ังเปนอนุญาโตตุลาการจะตองเปดเผยขอเท็จจริงซ่ึงอาจเปนเหตุอันควร
สงสัยถึงความเปนกลางหรือความเปนอิสระของตน และนับแตเวลาท่ีไดรับการต้ังและตลอด
ระยะเวลาท่ีดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการ บุคคลดังกลาวจะตองเปดเผยขอเท็จจริงเชนวานั้นตอ
คูพิพาทโดยไมชักชาเวนแตจะไดแจงใหคูพิพาทรูลวงหนาแลว 
 อนุญาโตตุลาการอาจถูกคัดคานได หากปรากฏขอเท็จจริงซ่ึงเปนเหตุอันควรสงสัยถึง
ความเปนกลางหรือความเปนอิสระ หรือการขาดคุณสมบัติตามที่คูพิพาทตกลงกัน แตคูพิพาทจะ
คัดคานอนุญาโตตุลาการซ่ึงตนเปนผูต้ังหรือรวมต้ังมิได เวนแตคูพิพาทฝายนั้นมิไดรูหรือควรรูถึง
เหตุแหงการคัดคานในขณะท่ีต้ังอนุญาโตตุลาการนั้น” 
 การที่บทบัญญัติมาตรา 19 มิไดมีการกําหนดในเรื่องคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการผูท่ี
จะทําหนา ท่ี ช้ีขาดขอพิพาท  เพราะถือว า เปนการให เสรีภาพแก คู สัญญาในการแตง ต้ัง
อนุญาโตตุลาการ ในสัญญาทางแพงอนุญาโตตุลาการเกิดจากคูสัญญาตกลงกันเองถึงคุณสมบัติของ
ผูท่ีจะมาทําหนาท่ีอนุญาโตตุลาการโดยตางฝายตางตองคํานึงถึงผูท่ีมีความรูความเชี่ยวชาญในเร่ือง
ของขอพิพาทนั้น ๆ ท่ีคูกรณีพิพาทเล็งเห็นแลววาจะเปนประโยชนตอการดําเนินกิจการของตนเอง
ตอไปมาก ท่ี สุด  หากแต สัญญา ท่ี เปนปญหามาก ท่ี สุดในเ ร่ืองของการนํ าขอพิพาทให
อนุญาโตตุลาการช้ีขาดขอพิพาทคือ สัญญาสัมปทาน ดวยเหตุท่ีมาตรา 19 มิไดกําหนดคุณสมบัติ
ของอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานไวโดยเฉพาะ จึงทําใหไมมีหลักประกันวาคูสัญญาฝาย
เอกชน หรือคูสัญญาฝายปกครองจะคัดเลือกอนุญาโตตุลาการท่ีมีคุณสมบัติเหมาะสม มีความรูความ
เขาใจในหลักกฎหมายมหาชน หลักกฎหมายปกครองและหลักการจัดทําบริการสาธารณะหรือนิติ
วิธีทางมหาชนหรือไม เนื่องจากการคัดเลือกบุคคลมาทําหนาท่ีอนุญาโตตุลาการเปนเร่ืองความ
สมัครใจของคูสัญญาวาจะใหใครมาทําหนาท่ีอนุญาโตตุลาการ จึงทําใหเกิดความกังขาในเร่ือง
ดังกลาว เพราะหากวาคูสัญญาในสัญญาทางปกครองมิไดเลือกบุคคลท่ีมีความรูความเขาใจในหลัก
กฎหมายมหาชนมาทําหนาท่ีเปนอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยขอพิพาทในสัญญาทางปกครองแลว ยอม
ทําใหประชาชนผูเสียภาษีไดรับผลกระทบตอคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการท่ีมิไดคํานึงการรักษา
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ประโยชนสาธารณะดวยเหตุท่ีอนุญาโตตุลาการเหลานั้นอาจมีความสันทัดเพียงแตกรณีของสัญญา
ทางแพงเทานั้น 
 ผูศึกษามีความคิดเห็นวาหากตองการความเปนกลางและเปดเผยตามเจตนารมณของ
กฎหมายแลวควรกําหนดคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการโดยแยกประเภทของอนุญาโตตุลาการตาม
ลักษณะของสัญญาและตองบัญญัติเร่ืองคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการตามสัญญาสัมปทานไวเปน
การเฉพาะ  เนื่องจากในสัญญาสัมปทานไมควรให อํานาจคู สัญญาเลือกตัวผู ท่ีจะมาเปน
อนุญาโตตุลาการไดตามใจชอบดังเชนขอพิพาทในทางแพง และควรกําหนดบทลงโทษของ
อนุญาโตตุลาการตามลักษณะของสัญญาดวยเชนกัน  

กระบวนพิจารณาและวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทในสัญญาทาง
ปกครอง 

 ตามมาตรา 25 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 กําหนดหลักเกณฑให
กระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการเปนไปท่ีคูสัญญาไดตกลงกําหนดกันไวในสัญญา
อนุญาโตตุลาการ โดยบัญญัติไววา  
 “ในการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการ ใหคูพิพาทไดรับการปฏิบัติอยางเทาเทียมกัน 
และใหมีโอกาสนําสืบพยานหลักฐานและเสนอขออางขอตอสูของตนไดตามพฤติการณแหงขอ
พิพาทนั้น 
 ในกรณีท่ีคูพิพาทมิไดตกลงกันหรือกฎหมายนี้มิไดบัญญัติไวเปนอยางอ่ืนใหคณะ
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจดําเนินกระบวนพิจารณาใด ๆ ไดตามท่ีเห็นสมควร อํานาจของคณะ
อนุญาโตตุลาการนี้ใหรวมถึงอํานาจวินิจฉัยในเร่ืองการรับฟงพยานหลักฐานและการช่ังน้ําหนัก
พยานหลักฐานท้ังปวง 
 เพื่อประโยชนแหงหมวดนี้ คณะอนุญาโตตุลาการอาจนําประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงวาดวยพยานหลักฐานมาใชโดยอนุโลม” 
 บทบัญญัติในมาตรานี้ใหสิทธิคูกรณีท่ีจะกําหนดและดําเนินกระบวนพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการไดเปนการเฉพาะตามลักษณะของขอพิพาทนั้น หากคูสัญญามิไดกําหนดกระบวน
พิจารณาของอนุญาโตตุลาการไวเปนการเฉพาะแลว อนุญาโตตุลาการสามารถท่ีจะกําหนดให
ดําเนินกระบวนพิจารณาเปนไปในรูปแบบใดก็ไดตามที่อนุญาโตตุลาการเห็นสมควร โดยตอง
ดําเนินกระบวนพิจารณาใหเปนไปตามหลักความยุติธรรมและใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการ
รับฟงพยานหลักฐานหรือขอเท็จจริงในประเด็นขอพิพาทโดยไมมีขอจํากัด 
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 อยางไรก็ตามหลักเกณฑในกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการในมาตรานี้ผูศึกษามี
ความคิดเห็นวา การท่ีกฎหมายยังมิไดมีการกําหนดวาสัญญาประเภทใดสามารถนําขอพิพาทให
อนุญาโตตุลาการช้ีขาดจึงสงผลใหตองนําประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงวาดวย
พยานหลักฐานมาใชกับสัญญาสัมปทานโดยอนุโลม สวนในทางปฏิบัติก็มักจะกําหนดให
กระบวนการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการถือตามขอบังคับอนุญาโตตุลาการของสถาบัน
อนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม ท่ีกําหนดใหภาระการพิสูจนตกอยูแกคูพิพาทฝายท่ีกลาวอาง
และการสืบพยาน หลักฐาน เอกสารเพ่ือประกอบการพิจารณาขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการตอง
กระทําโดยลับและหามมิใหมีการเปดเผยคําช้ีขาดตอสาธารณะ เวนแตจะไดรับความยินยอมจาก
คูสัญญา  
 หากพิจารณาในเร่ืองกระบวนการพิจารณาและการหามมิใหเปดเผยคําช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการตามสถาบันอนุญาโตตุลาการ สํานักงานศาลยุติธรรมแลวจะเห็นวาขัดตอหลักการ
ของหลักกฎหมายปกครองท่ีตองมีการเปดเผยข้ันตอนในการดําเนินกระบวนการพิจารณารวมท้ัง
พยาน หลักฐาน เอกสารท่ีนํามาประกอบการพิจารณาขอพิพาทน้ัน ๆ ดวย ท้ังนี้ก็เพื่อความโปรงใส 
และตรวจสอบได ดังนั้นหากไดมีการแบงแยกประเภทของสัญญาท่ีสามารถนําขอพิพาทให
อนุญาโตตุลาการช้ีขาดเปนสัญญาทางแพงและสัญญาสัมปทานไวโดยเฉพาะ กระบวนการพิจารณา
ของอนุญาโตตุลาการก็ยอมตองเปนไปตามหลักของกฎหมายเอกชนในสัญญาทางแพง สวนสัญญา
สัมปทานก็ยอมตองเปนไปตามหลักของกฎหมายมหาชนผลประโยชนท่ีเปนของสาธารณะก็ยอม
ไดรับความคุมครองไปโดยปริยาย 
 และในมาตรา 27 ไดบัญญัติถึงลักษณะของการพิจารณาขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการท่ี
กฎหมายกําหนดวาสัญญาทุกประเภทตองเปนไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ดังนี้ 
 “ในการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการใหถือวามีการมอบขอพิพาทให
อนุญาโตตุลาการพิจารณาตามมาตรา 193/14 (4) แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และการ
ดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการจะเร่ิมตนในกรณีใดกรณีหนึ่ง ดังตอไปนี้ 
  (1) เม่ือคูพิพาทฝายหนึ่งไดรับหนังสือจากคูพิพาทอีกฝายหนึ่งขอใหระงับขอพิพาท
นั้นโดยวิธีอนุญาโตตุลาการ 
  (2) เม่ือคูพิพาทฝายหนึ่งบอกกลาวเปนหนังสือแกคูพิพาทอีกฝายหนึ่งใหต้ัง
อนุญาโตตุลาการหรือใหความเห็นชอบในการตั้งอนุญาโตตุลาการเพื่อระงับขอพิพาทนั้น 
  (3) เม่ือคูพิพาทฝายใดฝายหน่ึงมีหนังสือแจงขอพิพาทที่ประสงคจะระงับตอคณะ
อนุญาโตตุลาการ ในกรณีท่ีสัญญาอนุญาโตตุลาการกําหนดคณะอนุญาโตตุลาการไว 
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  (4) เม่ือคูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งเสนอขอพิพาทตอหนวยงานซ่ึงจัดต้ังข้ึนเพื่อดําเนินการ
ระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการตามท่ีตกลงกันไว” 
  จากการที่กฎหมายกําหนดการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการวาใหเปนไปตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยจึงทําใหขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาสัมปทานซ่ึงเปนกฎหมาย
มหาชนตองดําเนินตามหลักของกฎหมายเอกชน อันเปนการขัดกับหลักการทางกฎหมายท่ีจะไมนํา
วิธีการทางกฎหมายเอกชนมาใชกับกฎหมายมหาชน  

หลักกฎหมายท่ีใชในการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการ 

 หลักกฎหมายท่ีนํามาใชในการพิจารณาขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการในระบบกฎหมาย
ไทยไดมีการบัญญัติไวในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มาตรา 34 ดังนี้ 
 “ใหคณะอนุญาโตตุลาการช้ีขาดขอพิพาทไปตามกฎหมายท่ีคูพิพาทกําหนดใหนํามาใช
บังคับกับขอพิพาทในกรณีท่ีมีการกําหนดถึงกฎหมายหรือระบบกฎหมายของประเทศใด หาก
ขอความมิไดกําหนดไวโดยชัดแจง ใหหมายความถึงกฎหมายสารบัญญัติมิใชกฎหมายวาดวยการ
ขัดกันแหงกฎหมายของประเทศน้ัน 
 ในกรณีท่ีคูพิพาทมิไดกําหนดถึงกฎหมายท่ีจะนํามาใชบังคับกับขอพิพาทไวใหคณะ
อนุญาโตตุลาการชี้ขาดขอพิพาทไปตามกฎหมายไทย เวนแตเปนกรณีท่ีมีการขัดกันแหงกฎหมาย ก็
ใหพิจารณาจากหลักวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายท่ีคณะอนุญาโตตุลาการเห็นสมควรนํามาปรับใช 
 คูพิพาทอาจกําหนดไวโดยชัดแจงใหคณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจช้ีขาดขอพิพาทโดยใช
หลักแหงความสุจริตและเปนธรรม 
 การวินิจฉัยช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการใหเปนไปตามขอสัญญา และหากเปนขอ
พิพาททางการคาใหคํานึงถึงธรรมเนียมปฏิบัติทางการคาท่ีใชกับธุรกรรมนั้นดวย” 
 จากบทบัญญัติดังกลาวจะพบวา กฎหมายกําหนดใหคูพิพาทมีเสรีในการเลือกกฎหมาย
หรือระบบกฎหมายท่ีจะบังคับใชกับขอพิพาทท่ีเกิดจากสัญญาได หากคูพิพาทมิไดเลือกกฎหมาย
หรือระบบกฎหมายท่ีจะนํามาปรับใชกับขอพิพาท กฎหมายกําหนดใหคณะอนุญาโตตุลาการตอง
วินิจฉัยช้ีขาดขอพิพาทใหเปนไปตามกฎหมายไทย นอกจากน้ี คูพิพาทอาจกําหนดใหคณะ
อนุญาโตตุลาการพิจารณาทําคําช้ีขาดโดยใชหลักแหงความสุจริตและเปนธรรมเปนเกณฑในการ
พิจารณาวินิจฉัยช้ีขาดขอพิพาทก็ได ท้ังนี้ การวินิจฉัยช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการจะตองเปนไปตาม
ขอตกลงในสัญญา และในกรณีท่ีขอพิพาทที่อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยช้ีขาดเปนขอพิพาทในทาง
การคาก็จะตองคํานึงถึงธรรมเนียมปฏิบัติทางการคาดวย  
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 เม่ือพิจารณาจากบทบัญญัติมาตรา 34 แลว ผูศึกษามีความคิดเห็นวาการท่ีกฎหมายไดให
สิทธิคูกรณีพิพาทเปนผูเลือกกฎหมายหรือระบบกฎหมายท่ีเหมาะสมกับขอพิพาทนั้น ๆ หากเปนขอ
พิพาทท่ีเกิดสัญญาทางแพงซ่ึงใชหลักความเทาเทียมกันของคูสัญญาการเลือกกฎหมายหรือระบบ
กฎหมายดังกลาวก็ยอมตองเลือกกฎหมายหรือระบบกฎหมายท่ีมีผลตอผลประโยชนท่ีตนเองจะ
ไดรับมากท่ีสุด หากแตสัญญาสัมปทานเปนสัญญาท่ีมีวัตถุประสงคเกี่ยวของกับประโยชน
สาธารณะ ท่ีคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งเปนฝายปกครองมีฐานะเปนฝายปกครองที่กฎหมายใหเอกสิทธิ
บางประการที่เหนือกวาเอกชนไว เชน การท่ีฝายปกครองมีอํานาจท่ีจะแกไขขอสัญญาไดเพียงฝาย
เดียว เปนตน ดังนั้นในกรณีสัญญาสัมปทานกฎหมายควรบัญญัติใหคูพิพาทเลือกกฎหมายปกครอง
ในระบบกฎหมายมหาชน ท้ังนี้ก็เพื่อเปนหลักประกันวาคูสัญญาท้ังสองฝายไดดําเนินการตามหลัก
ของกฎหมายปกครองในระบบกฎหมายมหาชนท่ีมุงจะคุมครองประโยชนสาธารณะเปนหลัก 

การคัดคานคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 

 การคัดคานคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการไดมีการบัญญัติไวในมาตรา  40 แหง
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 โดยมีเนื้อหาดังนี้  
 “การคัดคานคําช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการอาจทําไดโดยการขอใหศาลที่มีเขตอํานาจ
เพิกถอนคําช้ีขาดตามท่ีบัญญัติไวในมาตรานี้ 
 คูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งอาจขอใหเพิกถอนคําช้ีขาดได โดยยื่นคํารองตอศาลท่ีมีเขตอํานาจ
ภายในเกาสิบวันนับแตวันไดรับสําเนาคําช้ีขาด หรือถาเปนกรณีมีการขอใหคณะอนุญาโตตุลาการ
แกไขหรือตีความคําช้ีขาด หรือช้ีขาดเพิ่มเติม นับแตวันท่ีคณะอนุญาโตตุลาการไดแกไขหรือตีความ
คําช้ีขาดหรือทําคําช้ีขาดเพิ่มเติมแลว 
 ใหศาลเพิกถอนคําช้ีขาดไดในกรณีดังตอไปนี้ 
 (1) คูพิพาทฝายท่ีขอใหเพิกถอนคําช้ีขาดสามารถพิสูจนไดวา 
  (ก) คูสัญญาตามสัญญาอนุญาโตตุลาการฝายใดฝายหนึ่งเปนผูบกพรองในเร่ือง
ความสามารถตามกฎหมายท่ีใชบังคับแกคูสัญญาฝายนั้น 
  (ข) สัญญาอนุญาโตตุลาการไมมีผลผูกพันตามกฎหมายแหงประเทศที่คูพิพาทไดตก
ลงกันไว หรือตามกฎหมายไทยในกรณีท่ีไมมีขอตกลงดังกลาว 
  (ค) ไมมีการแจงใหคูพิพาทฝายท่ีขอใหเพิกถอนคําช้ีขาดรูลวงหนาโดยชอบถึงการ
แตงต้ังคณะอนุญาโตตุลาการหรือการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการ หรือบุคคลดังกลาวไม
สามารถเขาตอสูคดีในช้ันอนุญาโตตุลาการไดเพราะเหตุประการอ่ืน 
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  (ง) คําช้ีขาดวินิจฉัยขอพิพาทซ่ึงไมอยูในขอบเขตของสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือคํา
ช้ีขาดวินิจฉัยเกินขอบเขตแหงขอตกลงในการเสนอขอพิพาทตอคณะอนุญาโตตุลาการ แตถาคําช้ี
ขาดท่ีวินิจฉัยเกินขอบเขตนั้นสามารถแยกออกไดจากคําช้ีขาดสวนท่ีวินิจฉัยในขอบเขตแลวศาลอาจ
เพิกถอนเฉพาะสวนท่ีวินิจฉัยเกินขอบเขตแหงสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือขอตกลงนั้นก็ได หรือ 
  (จ) องคประกอบของคณะอนุญาโตตุลาการหรือกระบวนพิจารณาของคณะ
อนุญาโตตุลาการมิไดเปนไปตามท่ีคูพิพาทไดตกลงกันไว หรือในกรณีท่ีคูพิพาทไมไดตกลงกันไว
เปนอยางอ่ืนองคประกอบดังกลาวไมชอบดวยกฎหมายน้ี 
 (2) มีกรณีปรากฏตอศาลวา 
  (ก) คําช้ีขาดน้ันเกี่ยวกับขอพิพาทท่ีไมสามารถจะระงับโดยการอนุญาโตตุลาการได
ตามกฎหมาย หรือ 
  (ข) การยอมรับหรือการบังคับตามคําช้ีขาดนั้นจะเปนการขัดตอความสงบเรียบรอย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
  ในการพิจารณาคํารองใหเพิกถอนคําช้ีขาด ถาคูพิพาทยื่นคํารองและศาลพิจารณาเห็น
วามี เหตุผลสมควร  ศาลอาจเ ล่ือนการพิจารณาคดีออกไปตามท่ีเห็นสมควรเพื่อใหคณะ
อนุญาโตตุลาการพิจารณาอีกคร้ังหนึ่งหรือดําเนินการอยางใดอยางหน่ึงท่ีคณะอนุญาโตตุลาการ
เห็นสมควร เพื่อใหเหตุแหงการเพิกถอนนั้นหมดส้ินไป” 
  ดวยเหตุท่ีกฎหมายยังมิไดกําหนดแยกประเภทของสัญญาท่ีจะนําขอพิพาทให
อนุญาโตตุลาการพิจารณาช้ีขาดขอพิพาทจึงทําใหเกิดปญหาในเร่ืองของแนวทางปฏิบัติ เนื่องจาก
หากพิจารณาถึงอํานาจเขตศาลตามบทบัญญัติมาตรา 40 จะเห็นวามีเพียงแคการกําหนดการคัดคาน
คําช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการท่ีอาจทําไดโดยการขอใหศาลท่ีมีเขตอํานาจเพิกถอนคําช้ีขาด 
บทบัญญัติมาตรานี้มิไดกําหนดถึงเขตอํานาจศาลที่แบงแยกตามลักษณะของสัญญาแตไดบัญญัติไว
แตเพียงกวาง ๆ วาใหศาลที่มีเขตอํานาจเพิกถอนคําช้ีขาดไดเทานั้น  
  ผูศึกษามีความคิดเห็นวาควรท่ีจะบัญญัติเขตอํานาจศาลตามลักษณะของสัญญาโดย
หากเปนสัญญาทางแพงก็ควรกําหนดใหอยูในเขตอํานาจของศาลยุติธรรม สวนศาลท่ีมีอํานาจใน
การพิจารณาคําคัดคานคําช้ีขาดในสัญญาสัมปทานควรกําหนดใหเปนเขตอํานาจของศาลปกครอง
โดยเฉพาะ เพราะตามมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ.2542 ไดบัญญัติใหศาลปกครองเปนศาลท่ีมีเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครองหรือขอ
พิพาทท่ีเกิดสัญญาทางปกครองไวเปนการเฉพาะ ซ่ึงมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ไดบัญญัติถึงเขตอํานาจของศาลปกครองไวดังนี้ 
  “ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําส่ังในเร่ืองดังตอไปนี้ 
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  (1) คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐกระทําการ
โดยไมชอบดวยกฎหมายไมวาจะเปนการออกกฎ คําส่ังหรือการกระทําอ่ืนใดเนื่องจากกระทําโดย
ไมมีอํานาจหรือนอกเหนืออํานาจหนาท่ีหรือไมถูกตองตามกฎหมาย หรือโดยไมถูกตองตามรูปแบบ
ข้ันตอน หรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญท่ีกําหนดไวสําหรับการกระทํานั้น หรือโดยไมสุจริต หรือมี
ลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติท่ีไมเปนธรรม หรือมีลักษณะเปนการสรางข้ันตอนโดยไมจําเปนหรือ
สรางภาระใหเกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือเปนการใชดุลพินิจโดยมิชอบ 
  (2) คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐละเลยตอ
หนาท่ีตามท่ีกฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติ หรือปฏิบัติหนาท่ีดังกลาวลาชาเกินสมควร 
  (3) คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทําละเมิดหรือความรับผิดอยางอ่ืนของหนวยงานทาง
ปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐอันเกิดจากการใชอํานาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ คําส่ังทางปกครอง 
หรือคําส่ังอ่ืน หรือจากการละเลยตอหนาท่ีตามท่ีกฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติหรือปฏิบัติหนาท่ี
ดังกลาวลาชาเกินสมควร 
  (4) คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
  (5) คดีท่ีมีกฎหมายกําหนดใหหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐฟองคดีตอ
ศาลเพื่อบังคับใหบุคคลตองกระทําหรือละเวนกระทําอยางหนึ่งอยางใด 
  (6) คดีพิพาทเกี่ยวกับเร่ืองท่ีมีกฎหมายกําหนดใหอยูในเขตอํานาจศาลปกครอง 
  ...” 
  ดังนั้นหากมีการบัญญัติในเร่ืองของเขตอํานาจศาลตามลักษณะของสัญญาแลวก็จะทํา
ใหมีแนวทางปฏิบัติท่ีบรรทัดฐานมากข้ึนและหากมีปญหาท่ีเกี่ยวกับขอกฎหมายในกระบวนการ
คัดคานคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการก็จะสามารถจําแนกปญหาของขอกฎหมายมหาชนออกจาก
กฎหมายเอกชนไดอยางส้ินเชิง  

การยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 

 เม่ือพิจารณาในเร่ืองการยอมรับและบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการตาม
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 จะพบวาบัญญัติอยูในมาตรา 41 มาตรา 42 มาตรา 43 
และมาตรา 44 ซ่ึงเปนหมวดมาตราท่ีกําหนดเหตุแหงการเพิกถอนคําช้ีขาดและเหตุท่ีศาลจะปฏิเสธ
ไมรับบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการไวดังนี้ 
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 “มาตรา 41 ภายใตบังคับมาตรา 42 มาตรา 43 และมาตรา 44 คําช้ีขาดของคณะ
อนุญาโตตุลาการไมวาจะไดทําข้ึนในประเทศใดใหผูกพันคูพิพาท และเม่ือไดมีการรองขอตอศาลท่ี
มีเขตอํานาจยอมบังคับไดตามคําช้ีขาดน้ัน 
 ในกรณีคําช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการกระทําข้ึนในตางประเทศ ศาลท่ีมีเขตอํานาจ
จะมีคําพิพากษาบังคับตามคําช้ีขาดใหตอเม่ือเปนคําช้ีขาดท่ีอยูในบังคับแหงสนธิสัญญา อนุสัญญา
หรือความตกลงระหวางประเทศซ่ึงประเทศไทยเปนภาคีและใหมีผลบังคับไดเพียงเทาท่ีประเทศ
ไทยยอมตนเขาผูกพันเทานั้น” 
 ในบทบัญญัติมาตรา  41  ไดกล าวถึง เขตอํานาจศาลในกรณี คํา ช้ีขาดของคณะ
อนุญาโตตุลาการกระทําข้ึนในตางประเทศ เขตอํานาจศาลดังกลาวท่ีสามารถทําคําพิพากษาบังคับ
ตามคําช้ีขาดไดก็ตอเม่ือเปนคําช้ีขาดท่ีอยูในบังคับแหงสนธิสัญญา อนุสัญญาหรือความตกลง
ระหวางประเทศซ่ึงประเทศไทยเปนภาคีและใหมีผลบังคับไดเพียงเทาท่ีประเทศไทยยอมตนเขา
ผูกพันเทานั้น บทบัญญัติในมาตราเปนบทบัญญัติท่ีรองรับการยอมตนเขาผูกพันกับสนธิสัญญา 
อนุสัญญาหรือความตกลงระหวางประเทศท่ีประเทศไทยเปนภาคีสมาชิก ซ่ึงหากพิจารณาในกรณี
ของเขตอํานาจศาลท่ีเกิดขอพิพาทของสัญญาสัมปทานจะเห็นวาไมไดบัญญัติไวเปนลายลักษณ
อักษรวาเปนเขตอํานาจของศาลใด และการท่ีประเทศไทยยอมตนเขาผูกพันตามสนธิสัญญา 
อนุสัญญาหรือความตกลงระหวางประเทศท่ีประเทศไทยเปนภาคีสมาชิกนั้นก็มิไดกําหนดขอยกเวน
อันเปนประโยชนตอสาธารณะท่ีพึงมีไดในกฎหมายมหาชน  
 ผูศึกษามีความเห็นวาหากประเทศไทยจะต้ังขอยกเวนในเร่ืองของเขตอํานาจศาลในขอ
พิพาทที่เกิดจากสัญญาสัมปทานโดยการแยกเขตอํานาจศาลออกตามลักษณะของสัญญาไวเปนการ
เฉพาะ โดยใชหลักทฤษฎีวาดวยการหามอนุญาโตตุลาการช้ีขาดขอพิพาทเกี่ยวกับนโยบาย
สาธารณะ (Non-Arbitrability Doctrine) และกําหนดเปนกฎหมายภายในระดับประเทศ (National 
Law) บัญญัติหามคูสัญญาในการลงนามในสัญญาบางประเภทซ่ึงขอพิพาทน้ันก็ไมอาจนําการ
อนุญาโตตุลาการมาบังคับใชได ทฤษฎีดังกลาวเปนทฤษฎีท่ีไดรับการยอมรับและนํามาปรับใชใน
การรางอนุสัญญา New York Convention ซ่ึง “แมบท” ของการอนุญาโตตุลาการก็ไดมีการกําหนด 
“ขอยกเวน” การหามอนุญาโตตุลาการในขอพิพาทของรัฐดวยเชนกัน การตั้งขอยกเวนเหลานี้จะทํา
ใหสามารถแยกเขตอํานาจศาลไดอยางชัดเจนและขอสําคัญเปนการแสดงเจตนาตอคูสัญญาท่ีต้ังอยู
บนพื้นฐานของความสุจริตอันเปนหลักการที่สําคัญของกฎหมายท่ัวไป 
 สวนในมาตรา 43 และมาตรา 44 นั้นเปนการกําหนดเหตุแหงการเพิกถอนคําช้ีขาดและ
เหตุท่ีศาลจะปฏิเสธไมรับบังคับตามคําช้ีขาดไวหลายเหตุดวยกัน ซ่ึงมาตราดังกลาวไดบัญญัติไว
ดังนี้ 
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 “มาตรา  43  ศาลมี อํานาจทํา คํา ส่ังปฏิ เสธไม รับบัง คับตามคํา ช้ีขาดของคณะ
อนุญาโตตุลาการไมวาคําช้ีขาดน้ันจะไดทําข้ึนในประเทศใด ถาผูซ่ึงจะถูกบังคับตามคําช้ีขาดพิสูจน
ไดวา 
  (1) คูสัญญาตามสัญญาอนุญาโตตุลาการฝายใดฝายหน่ึงเปนผูบกพรองในเร่ือง
ความสามารถตามกฎหมายท่ีใชบังคับแกคูสัญญาฝายนั้น 
  (2) สัญญาอนุญาโตตุลาการไมมีผลผูกพันตามกฎหมายแหงประเทศท่ีคูสัญญาไดตก
ลงกันไวหรือตามกฎหมายของประเทศท่ีทําคําช้ีขาดน้ัน ในกรณีท่ีไมมีขอตกลงดังกลาว 
  (3) ไมมีการแจงใหผูซ่ึงจะถูกบังคับตามคําช้ีขาดรูลวงหนาโดยชอบถึงการแตงต้ังคณะ
อนุญาโตตุลาการหรือการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการ หรือบุคคลดังกลาวไมสามารถเขา
ตอสูคดีในช้ันอนุญาโตตุลาการไดเพราะเหตุประการอ่ืน 
  (4) คําช้ีขาดวินิจฉัยขอพิพาทซ่ึงไมอยูในขอบเขตของสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือคํา
ช้ีขาดวินิจฉัยเกินขอบเขตแหงขอตกลงในการเสนอขอพิพาทตอคณะอนุญาโตตุลาการ แตถาคําช้ี
ขาดท่ีวินิจฉัยเกินขอบเขตนั้นสามารถแยกออกไดจากคําช้ีขาดสวนท่ีวินิจฉัยในขอบเขตแลวศาลอาจ
บังคับตามคําช้ีขาดสวนท่ีวินิจฉัยอยูในขอบเขตแหงสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือขอตกลงนั้นก็ได 
  (5) องคประกอบของคณะอนุญาโตตุลาการหรือกระบวนพิจารณาของคณะ
อนุญาโตตุลาการมิไดเปนไปตามท่ีคูพิพาทไดตกลงกันไว หรือมิไดเปนไปตามกฎหมายของ
ประเทศท่ีทําคําช้ีขาดในกรณีท่ีคูพิพาทมิไดตกลงกันไว หรือ 
  (6) คําช้ีขาดยังไมมีผลผูกพัน หรือไดถูกเพิกถอน หรือระงับใชเสียโดยศาลท่ีมีเขต
อํานาจหรือภายใตกฎหมายของประเทศที่ทําคําช้ีขาด เวนแตในกรณีท่ียังอยูในระหวางการขอให
ศาลที่มีเขตอํานาจทําการเพิกถอนหรือระงับใชซ่ึงคําช้ีขาด ศาลอาจเล่ือนการพิจารณาคดีท่ีขอบังคับ
ตามคําช้ีขาดไปไดตามท่ีเห็นสมควร และถาคูพิพาทฝายท่ีขอบังคับตามคําช้ีขาดรองขอ ศาลอาจส่ัง
ใหคูพิพาทฝายท่ีจะถูกบังคับวางประกันท่ีเหมาะสมกอนก็ได” 
   “มาตรา 44 ศาลมีอํานาจทําคําส่ังปฏิเสธการขอบังคับตามคําช้ีขาดตามมาตรา 43 ได 
ถาปรากฏตอศาลวาคําช้ีขาดน้ันเกี่ยวกับขอพิพาทท่ีไมสามารถจะระงับโดยการอนุญาโตตุลาการได
ตามกฎหมายหรือถาการบังคับตามคําช้ีขาดน้ันจะเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอัน
ดีของประชาชน” 
  เม่ือพิจารณาเหตุแหงท่ีไมอาจบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการตามมาตรา 43 
มาตรา 44 แลวจะพบวาเปนเพียงเหตุท่ีใชในการตรวจสอบความชอบดวยกระบวนพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการเทานั้น แตมิไดเปนเหตุท่ีศาลจะสามารถตรวจสอบความถูกตองของคําช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการในเชิงเนื้อหาไดแตอยางใด ซ่ึงขัดตอหลักการของกฎหมายปกครองในระบบ
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กฎหมายมหาชนท่ีใหอํานาจศาลปกครองแสวงหาและตรวจสอบขอเท็จจริงแหงคดีเพื่อตรวจสอบ
ความชอบดวยกฎหมายในเชิงเนื้อหาของคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการไดบนพื้นฐานของ
ความชอบดวยกฎหมายใหครบถวนกอนมีคําวินิจฉัย 
  ผูศึกษามีความคิดเห็นวาหากกฎหมายไดบัญญัติวิธีการตรวจสอบความถูกตองของคํา
ช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในเชิงเนื้อหาและเปดเผยถึงข้ันตอนวิธีการตรวจสอบรวมท้ังผลการ
ตรวจสอบความถูกตองของคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในเชิงเนื้อหาในขอพิพาทท่ีเกิดจากสัญญา
ทางปกครองเพ่ือใหเกิดความชอบดวยกฎหมายก็จะทําใหประชาชนไดรับผลประโยชนจากการรับรู
ขอมูลดังกลาว 
  เม่ือพิจารณาภาพรวมทั้งหมดของพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ทําให
ทราบถึงปญหาของการท่ีประเทศไทยยังมิไดแยกประเภทของสัญญาท่ีจะใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด
ขอพิพาทวาทําใหเกิดปญหาในเร่ืองของเขตอํานาจศาลและการนําตัวบทกฎหมายท่ีนํามาจะปรับใช
เพื่อใหสอดคลองกับขอพิพาท ทําใหการอนุญาโตตุลาการในปจจุบันยังขาดความนาเช่ือถือในเร่ือง
ของความเปนธรรมและความเปนกลาง เกิดความกังขาวาผูท่ีมาเปนอนุญาโตตุลาการในสัญญาทาง
ปกครองจะเปนผูท่ีสามารถรักษาผลประโยชนของสาธารณะไดมากนอยเพียงใด สัญญาทาง
ปกครองที่มีปญหาทางดานกฎหมายมากที่สุดคือ สัญญาสัมปทาน เพราะเปนสัญญาท่ีเกี่ยวดวยการ
บริการสาธารณะท่ีฝายปกครองมอบใหฝายเอกชนเปนผูดําเนินการ โดยฝายปกครองเองมี
วัตถุประสงคในการใหสัมปทานแกเอกชนก็เพื่อการบริการสาธารณะอันเปนผลประโยชนโดยรวม
ของประเทศ แตในทางกลับกันฝายคูสัญญาของฝายปกครองท่ีเปนเอกชนยอมตนเขาผูกพันสัญญา
โดยยอมรับในเร่ืองของเอกสิทธ์ิของฝายปกครองก็เพื่อหวังผลกําไรจากการประกอบการจากการได
เปนผูรับสัมปทานน้ัน ๆ หากมีขอพิพาทเกิดข้ึนเปนเร่ืองปกติท่ัวไปที่ฝายเอกชนยอมตองแสวงหา
วิธีการยุติขอพิพาทนั้นโดยวิธีการที่ทําใหเกิดความเสียหายตอกิจการท่ีไดรับสัมปทานใหนอยท่ีสุด 
โดยยึดหลักผลประโยชนของตนเองมากกวาผลประโยชนสาธารณะ ดังนั้นเพื่อเปนการแกไขปญหา
ดังกลาว รัฐบาลจึงไดมีมติคณะรัฐมนตรีลงวันท่ี 27 มีนาคม พ.ศ.2547 และมติคณะรัฐมนตรีลงวันท่ี 
4 พฤษภาคม พ.ศ.2547 ซ่ึงมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 

ปญหามติคณะรัฐมนตรีลงวันท่ี 27 มีนาคม พ.ศ.2547  

 สัญญาสัมปทานในกฎหมายปจจุบันเปนสัญญาทางปกครองจึงควรนําคดีพิพาทจาก
สัญญาเหลานั้นสงไปยังศาลปกครองหรือศาลยุติธรรมเทานั้น ดังนั้นสัญญาท่ีรัฐทํากับเอกชนในไทย 
หรือตางประเทศไมควรเขียนมัดในสัญญาใหมอบขอพิพาทใหคณะอนุญาโตตุลาการช้ีขาด แตหาก
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มีปญหาหรือมีความจําเปนหรือเปนขอเรียกรองของคูสัญญาอีกฝายท่ีมิอาจหลีกเล่ียงไดใหเสนอ
คณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมัติเปนราย ๆ ไป 
 สัญญาหลักท่ีใช บัง คับระหวางคู สัญญาให ทํา เปนภาษาไทย  สวนสัญญาฉบับ
ภาษาตางประเทศควรใชคําแปลเปนภาษาหลักเทานั้น 
 ควรกําหนดใหใชกฎหมายภาษาไทยในการตีความและบังคับตามสัญญาและมติ
คณะรัฐมนตรีลงวันท่ี 4 พฤษภาคม พ.ศ.2547 
 คณะรัฐมนตรีไดพิจารณาเห็นชอบตามที่สํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรีเสนอวา มติ
คณะรัฐมนตรีดังกลาว (มติคณะรัฐมนตรี ลงวันท่ี 27 มกราคม พ.ศ.2547 เกี่ยวกับเร่ืองการทําสัญญา
สัมปทานระหวางรัฐกับเอกชน) มีเจตนาท่ีจะใชบังคับกับการทําสัญญาสัมปทานเทานั้น และใหแจง
ย้ําใหสวนราชการและหนวยงานของรัฐท่ีเกี่ยวของไดทราบชัดเจนและสามารถปฏิบัติไดอยาง
ถูกตองตรงกัน 
 มติคณะรัฐมนตรี วันท่ี 16 มีนาคม พ.ศ.2547 (ยกเวนแกประเทศท่ีทําสัญญาคุมครองการ
ลงทุนและ FTA เสนอโดยกระทรวงการตางประเทศ)  
 หากพิจารณามติคณะรัฐมนตรีลงวันท่ี 27 มีนาคม พ.ศ.2547 และมติคณะรัฐมนตรีลงวันท่ี 
4 พฤษภาคม พ.ศ.2547 ดังกลาวแลวมีเหตุผลท่ีมีท้ังขอดีและขอเสียดังนี้ 
 ขอดีท่ีวานาจะเปนเหตุผลแหงความยุติธรรมและการกล่ันกรองคดีใหมีความรัดกุมและ
รอบครอบ มติคณะรัฐมนตรีดังกลาวถือไดวาเปนกฎหมายระดับภายในของประเทศไทยท่ีถือบังคับ
เอาแกเอกชนท้ังในและตางประเทศได โดยมีทฤษฎีท่ีสนับสนุนมติคณะรัฐมนตรีดังกลาวคือ ทฤษฎี
วาดวยการหามอนุญาโตตุลาการชี้ขาดขอพิพาทเกี่ยวกับนโยบายสาธารณะ (Non-Arbitrability 
Doctrine) ซ่ึงทฤษฎีนี้ต้ังอยูบนพื้นฐานสําคัญในการปองกันและรักษาผลประโยชนของสาธารณะ 
(Public Interest) ใหอยูในช้ันสูงสุด ท่ีไมอาจมอบใหคณะบุคคลเอกชนใดตัดสินได 
นอกเหนือไปจาก “อํานาจศาล” (Judicial System) ของรัฐคูสัญญา และท่ีสําคัญในอนุสัญญา New 
York Convention ท่ีเปน “แมบท” ของการอนุญาโตตุลาการเองก็ยังกําหนด “ขอยกเวน” การหาม
อนุญาโตตุลาการในขอพิพาทของรัฐดวยเชนกัน ใน Article II(1) แหงอนุสัญญา New York 
Convention ไดกําหนดไววา รัฐคูสัญญาจะตองปฏิบัติใหมีการใชอนุญาโตตุลาการซ่ึงเกิดข้ึนจาก
เจตจํานงของคูสัญญาท้ังสองฝายในเนื้อหาท่ีเกี่ยวของกับการช้ีขาดโดยอนุญาโตตุลาการ อยางไรก็ดี 
การบังคับใชอนุสัญญา New York Convention นั้นจะตองตกอยูภายใตหลักขอยกเวน 3-4 ประการท่ี
สําคัญ เชน สัญญาพิพาทจะตองไมตกเปนโมฆะ และตองไมใชขอพิพาทที่ไมอาจยุติไดโดยการ
อนุญาโตตุลาการ (Non-Arbitrable Subject) หลักดังกลาวไดรับการยอมรับจากนักอนุญาโตตุลาการ
ในตางประเทศวาเปนหลักการหามการช้ีขาดโดยอนุญาโตตุลาการ เรียกวาหลัก Non-Arbitrability 
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Exception และยังมีปรากฏใน New York Convention ใน Article V (2) ท่ีกําหนดหามมิใหมีการ
ออกคําช้ีขาดหรือ Award ใด ๆ ท่ีเกี่ยวของกับเร่ืองท่ีไมอาจทําอนุญาโตตุลาการได เรียกวา “Non-
Arbitrable Matter” หลัก Non-Arbitrability Exception สงผลใหเกิดเปนขอยกเวนท่ีสําคัญให
คูสัญญาสามารถหยิบยกข้ึนกลาวเปนเหตุใหขอพิพาทของรัฐภาคีนั้นปลอดจากการตกอยูในสภาพ
บังคับ (Enforcement) ภายใตอนุสัญญา New York Convention นอกจากนี้ใน Article V (1)(a) ยัง
กําหนดหลักการยกเวนการนําระบบอนุญาโตตุลาการมาบังคับใชในกรณีท่ีคูสัญญาท่ีเปนรัฐภาคีนํา
สืบใหเห็นวารัฐฝายตนไมจําตองตกอยูภายใตการตัดสินของอนุญาโตตุลาการดังกลาวทีเรียกวา 
“Inadequate Representation” ดังนั้นหากกฎหมายภายในระดับประเทศ (National Law) มีการ
บัญญัติหามคู สัญญาในการลงนามในสัญญาบางประเภท  ขอพิพาทนั้นก็ไมอาจนําการ
อนุญาโตตุลาการมาบังคับใชได ตามความหมายของคําวา “Were, under the law applicable to 
them, under some incapacity”  
 สวนขอเสียคือไมเปนไปตามหลักการท่ีจะชวยใหเอกชนท้ังภายในและภายนอกประเทศ
เขามาประกอบกิจการสาธารณูปโภคอันเปนสัญญาสัมปทานท่ีรัฐชวยสงเสริมใหมีการลงทุน
ภายในประเทศเพราะการที่มีมติคณะรัฐมนตรีกําหนดไวดังกลาวยอมทําใหเอกชนผูเขารวมการ
ประมูลตามสัญญาสัมปทานมีความลังเลท่ีจะเขาผูกพันกับรัฐเจาของสัญญา เพราะไมม่ันใจในความ
ยุติธรรมและความจริงใจของรัฐ อีกท้ังการท่ีหากมีปญหาหรือมีความจําเปนหรือเปนขอเรียกรอง
ของคูสัญญาอีกฝายท่ีมิอาจหลีกเล่ียงไดใหเสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมัติเปนราย ๆ ไปนั้นยังคง
มีความซับซอนในเร่ืองของการดําเนินการอยูมาก เนื่องจากยังไมมีการกําหนดหลักเกณฑในการที่มิ
อาจหลีกเล่ียงไดวามีหลักเกณฑอยางไรบางและยังมิไดมีการจัดต้ังคณะกรรมการกลางหรือ
หนวยงานท่ีจะพิจารณาในเร่ืองสัญญาสัมปทานโดยเฉพาะและถาพิจารณาในเร่ืองของการท่ีประเทศ
ไทยไดเขารวมเปนภาคีอนุสัญญาท่ีเกี่ยวกับการยอมรับนับถือและการบังคับตามคําช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศหลายฉบับ หากประเทศไทยไมยอมรับใหมีกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานก็จะเปนการผิดอนุสัญญาดังกลาวทําใหประเทศไทยอยูใน
ภาวะของการเส่ือมถอยในดานการปฏิบัติตามอนุสัญญา ความนาเช่ือถือในวงการคาโลกจะลด
นอยลง ซ่ึงอาจไดรับการลงโทษจากทางภาคีสมาชิกในเร่ืองการปฏิเสธความชวยเหลือหรือ
ผลประโยชนในรูปแบบอ่ืน ๆ ได ทําใหประเทศไทยตองพบกับความตกตํ่าทางดานเศรษฐกิจ  
 จากมติคณะรัฐมนตรีดังกลาวผูศึกษามีความคิดเห็นวาสมควรท่ีนําไปบัญญัติเพิ่มเติมใน
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการเพื่อเปนหลักเกณฑในการแบงแยกสัญญาทางแพงและสัญญาทาง
ปกครองและการจําแนกประเภทของขอพิพาทวาขอพิพาทลักษณะใดควรฟองเปนคดีตอศาลและขอ
พิพาทใดควรใหอนุญาโตตุลาการเปนผูช้ีขาดขอพิพาท ท้ังนี้ก็เพื่อเปนการรับรองความเปนสากล
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ของกฎหมายปกครองและการอนุญาโตตุลาการของประเทศไทยใหทัดเทียมกับนานาอารยประเทศ
ได โดยการศึกษานี้ผูศึกษาขอยกตัวอยางในกรณีของสัญญากอสรางทางดวนสายบางนา-บางพลี-
บางปะกง เปนกรณีศึกษาถึงการตีความ ขอดีและขอเสีย และแนวทางท่ีเปนบรรทัดฐานของการยุติ
ขอพิพาทในเร่ืองของการใหอนุญาโตตุลาการมาช้ีขาดขอพิพาทท่ีฝายปกครองทําสัญญากับฝาย
เอกชน  
 ในสัญญาดังกลาว การทางพิเศษแหงประเทศไทยในฐานะเจาของโครงการไดทําสัญญา
ใหกิจการรวมคาบีบีซีดี เปนผูรับจางกอสรางซ่ึงประกอบดวย บริษัท บิลฟงเกอร เบอรเกอร เอจี 
บริษัท ช. การชาง จํากัด (มหาชน) และบริษัทคิคเคอรฮอฟท แอนด วิดแมนน เอจี เปนผูดําเนินการ
กอสรางทางดวน โดยทําสัญญาแบบจางเหมากอสรางแบบเบ็ดเสร็จ (Turn Key) ซ่ึงสัญญาดังกลาวมี
ลักษณะพิเศษแตกตางไปจากสัญญากอสรางท่ัวไปโดยผูรับจางในสัญญาแบบเบ็ดเสร็จ (Turn Key)
เพื่อกอสรางทางดวนนี้มีหนาท่ีต้ังแต ออกแบบโครงสรางรวมท้ังแกไขแบบใหเปนไปตามท่ีกําหนด
ในสัญญา ดําเนินการกอสราง จัดหาแหลงเงินทุนเพื่อดําเนินการในโครงการท้ังหมดและจัดจาง 
วิศวกรท่ีปรึกษา ซ่ึงการดําเนินการในลักษณะดังกลาวนี้ตองไดรับความเห็นชอบจากการทางพิเศษ
แหงประเทศไทยท้ังหมด จากขอกําหนดในสัญญาคูสัญญาท้ังสองฝายตกลงวา ใหการทางพิเศษแหง
ประเทศไทยมีหนาท่ีอํานวยความสะดวกเกี่ยวกับการประสานงานกับกรมทางหลวงเพ่ือขอใชสิทธิ
ในเขตทางสําหรับการกอสรางภายในระยะเวลาท่ีกําหนดไวในสัญญาดังกลาว และหากไมสามารถ
ดําเนินการใหไดมาซ่ึงสิทธิในเขตทางตามท่ีกําหนดแลวใหถือวาเหตุการณดังกลาวเปนความ “เส่ียง
ภัยพิเศษ” และเม่ือเกิดกรณี “ความเส่ียงภัยพิเศษ” ใด ๆ ดังกลาวข้ึนแลว กิจการรวมคาบีบีซีดีจึงขอ
ใชสิทธิตามสัญญาในการท่ีจะปรับวันกําหนดแลวเสร็จและราคาคงท่ีไดเพื่อเปนการชดเชยคาใชจาย
ท่ีเพิ่มข้ึนอันเกิดแกกิจการรวมคาบีบีซีดี  
 ตอมาในระหวางการกอสรางไดเกิดความลาชาจากการที่ไมสามารถสงมอบสิทธิในเขต
ทางใหแกกิจการรวมคาบีบีซีดี ไดตามท่ีกําหนดไวในสัญญา กิจการรวมคาบีบีซีดีจึงขอความ
เห็นชอบตอวิศวกรท่ีปรึกษาของการทางพิเศษแหงประเทศไทยใหปรับวันกําหนดแลวเสร็จออกไป
เปนระยะเวลา 15 เดือน และในขณะเดียวกันก็ไดสงวนสิทธิของตนในการเรียกรองใหมีการปรับ
ราคาคงท่ีในเวลาท่ีสามารถทราบถึงจํานวนราคาคงท่ีเพิ่มข้ึนได ซ่ึงตอมาคณะรัฐมนตรีพิจารณา
อนุมัติการขยายระยะเวลาดังกลาว ทางการทางพิเศษแหงประเทศไทยจึงไดเขาทําสัญญาแกไข
เพิ่มเติมกับกิจการรวมคาบีบีซีดีเพื่อขยายวันกําหนดแลวเสร็จออกไปเปนระยะเวลา 11 เดือน ในการ
นี้กิจการรวมคาบีบีซีดีจึงไดแจงขอเรียกรองในเงินชดเชยจํานวน 8,621,656,047 บาท ใหวิศวกรท่ี
ปรึกษาของการทางพิเศษแหงประเทศไทยพิจารณาและขอใหมีการปรับราคาคงท่ี และเม่ือวิศวกรท่ี
ปรึกษาของการทางพิเศษแหงประเทศไทยไดพิจารณาแลวจึงไดใหการรับรองวากิจการรวมคาบีบี
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ซีดีมีสิทธิปรับราคาคงท่ีเปนเงินจํานวนกวาหกพันลานบาท เพื่อใหเปนไปตามสัญญา กิจการรวมคา
บีบีซีดีจึงไดยื่นขอรับชําระเงินจากการทางพิเศษแหงประเทศไทยคูสัญญาในจํานวนท่ีไดรับการ
รับรองดังกลาวและตอมาไดรับการปฏิเสธ และหลังจากท่ีกิจการรวมคาบีบีซีดีไดใชความพยายาม
อยูหลายคร้ังในการตกลงกับการทางพิเศษแหงประเทศไทยใหชําระหนี้ กิจการรวมคาบีบีซีดีจึงได
ปฏิบัติตามเง่ือนไขของสัญญาท่ีกําหนดใหเสนอเร่ืองดังกลาวเขาสูกระบวนการอนุญาโตตุลาการ
เม่ือวันท่ี 24 พฤษภาคม พ.ศ.2543 โดยมีบริษัทบิลฟงเกอร พลัส เบอรเกอรบาวอัลเตียน เกเซลซาฟท 
ท่ี 1 กับพวกรวม 3 คน ผูเสนอขอพิพาท ไดยื่นคําเสนอขอพิพาทตอสถาบันการอนุญาโตตุลาการ 
สํานักงานระงับขอพิพาทกระทรวงยุติธรรม ตามขอพิพาทหมายเลขดําท่ี 30/2543 เรียกรองใหการ
ทางพิเศษแหงประเทศไทยคูกรณีชําระคาคงท่ีเพิ่มข้ึน เนื่องจากการขยายระยะเวลากอสรางออกไป 
11 เดือน ในโครงการทางดวนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง เปนจํานวนเงิน 6,254,979,470.84 บาท 
พรอมดอกเบ้ียในอัตรารอยละ 7.5 ตอปจากตนเงิน 6,039,893,254 บาท นับจากยื่นขอพิพาท 
 คณะอนุญาโตตุลาการซ่ึงประกอบไปดวยนายเธียร เจริญวัฒนา อดีตเลขาธิการ ป.ป.ป. 
และอดีตผูพิพากษาศาลฎีกาเปนประธานอนุญาโตตุลาการ นายมุรธา วัฒนะชีวะกุล อาจารยประจํา
คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย อนุญาโตตุลาการฝายกิจการรวมคาบีบีซีดี และนายวัลลภ 
ตันติกุล พนักงานอัยการ อนุญาโตตุลาการฝายการทางพิเศษแหงประเทศไทย ไดรวมพิจารณา
ขอเท็จจริงและเอกสารหลักฐานตาง ๆ ตลอดจนไดตรวจสอบอยางละเอียดจนเปนท่ีแนใจแลววา
การดําเนินกระบวนพิจารณาเพื่อระงับขอพิพาทระหวางกิจการรวมคาบีบีซีดีและการทางพิเศษแหง
ประเทศไทยเปนไปตามขอสัญญาและกฎหมายไทย คณะอนุญาโตตุลาการจึงมีคําช้ีขาดเปนเอก
ฉันทเม่ือวันท่ี 20 กันยายน พ.ศ.2543 ใหกิจการรวมคาบีบีซีดีไดรับเงินชดเชยเปนจํานวนรวมท้ังส้ิน 
3,371,446,114 บาท พรอมดอกเบ้ียอัตรารอยละ 7.5 ตอปของตนเงินดังกลาว นับต้ังแตวันท่ี 2 
พฤศจิกายน พ.ศ.2542 เปนตนไปจนกวาจะชําระเสร็จและใหชําระเงินจํานวน 2,888,447,140 บาท 
พรอมดอกเบ้ียอัตรารอยละ 7.5 ตอปของตนเงินดังกลาว นับแตวันท่ี 15 มกราคม พ.ศ.2543 เปนตน
ไปจนกวาจะชําระเงินเสร็จ   
 ตอมาการทางพิเศษแหงประเทศไทยไดมีการขอความเห็นชอบในการจายคาชดเชยใหกับ
กิจการรวมคาบีบีซีดีโดยไดมีการยื่นหนังสือถึงกระทรวงการคลังเพื่อขอความเห็นชอบตามระเบียบ
สํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการปฏิบัติตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2544 และไดมีการนํา
เร่ืองเขาสูการประชุมคณะรัฐมนตรีเม่ือวันท่ี 4 ธันวาคม พ.ศ.2544 ซ่ึงตอมาคณะรัฐมนตรีมีมติไม
เห็นดวยกับคําช้ีขาดดังกลาวและเสนอใหนําเร่ืองเขาสูการพิจารณาของศาลยุติธรรมตอไป  
 ภายหลังกิจการรวมคาบีบีซีดีในฐานะเจาหนี้ตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการไดยื่นคํา
รองตอศาลแพงกรุงเทพใตเพื่อใหศาลบังคับตามคําช้ีขาด โดยการทางพิเศษแหงประเทศไทยใน
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ฐานะผูตองปฏิบัติตามคําช้ีขาดดังกลาวยื่นคําคัดคานวาคดีไมอยูในอํานาจของศาลยุติธรรมและ
ขอใหศาลแพงกรุงเทพใตจําหนายคดีเพื่อใหกิจการรวมคาบีบีซีดีผูรองไปยื่นคํารองตอศาลปกครอง
กลางซ่ึงเปนศาลท่ีมีเขตอํานาจ ในการนี้ศาลแพงกรุงเทพใตเห็นวาสัญญาอนุญาโตตุลาการไมเปน
สัญญาทางปกครอง คดีนี้จึงอยูในอํานาจของศาลยุติธรรม ในขณะท่ีศาลปกครองกลางเห็นวาศาลท่ี
มีเขตอํานาจในการบังคับตามคําช้ีขาดตองพิจารณาตามมาตรา 9 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ.2545 ในเม่ือบทบัญญัติดังกลาวมิไดบัญญัติใหศาลใดศาลหน่ึงเพียงศาลเดียวเปนศาลท่ีมีเขต
อํานาจจึงตองพิจารณาตามลักษณะเนื้อหาแหงคดีและเห็นวาโดยเนื้อหาแหงขอพิพาทมีลักษณะเปน
สัญญาทางปกครองตามบทนิยามมาตรา 3 พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ.2542 ศาลปกครองจึงเปนศาลท่ีมีเขตอํานาจ 
 ตอมาไดมีการสงเร่ืองใหคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลพิจารณา
ตามมาตรา 10 วรรคหน่ึง (3) แหงพระราชบัญญัติวาดวยการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาล 
พ.ศ.2542 ซ่ึงเปนกรณีท่ีคูความฝายท่ีถูกฟองคดีโตแยงเขตอํานาจของศาลท่ีรับฟองคดีและศาลท่ีสง
ความเห็นและรับความเห็นมีความเห็นแตกตางกันในเร่ืองเขตอํานาจศาลในคดี คณะกรรมการ
วินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาลไดพิจารณาแลวเห็นวา แมสัญญาระหวางกิจการรวมคาบีบี
ซีดีผูรองกับการทางพิเศษแหงประเทศไทยมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรค
หนึ่ง (4) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ซ่ึงควรอยูใน
อํานาจพิจารณาของศาลปกครองก็ตาม แตขณะท่ีเร่ิมมีการดําเนินการอนุญาโตตุลาการในเร่ืองนี้ศาล
ปกครองยังมิไดเปดทําการ โดยมีศาลแพงทําหนาท่ีออกหมายเรียกพยานมาโดยตลอดเทากับวาศาล
ยุติธรรมไดใชอํานาจเหนือขอขัดแยงนี้มาต้ังแตตน ถือวาศาลยุติธรรมเปนศาลท่ีมีการพิจารณาช้ัน
อนุญาโตตุลาการอยูในเขตศาลตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 และวินิจฉัยช้ีขาดให
ศาลที่มีอํานาจในการบังคับตามคําช้ีขาดน้ี ไดแก ศาลแพงกรุงเทพใต ซ่ึงศาลแพงกรุงเทพใตไดมีคํา
พิพากษาตามคํารองขอบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ โดยเห็นวาคําคัดคานของการทาง
พิเศษแหงประเทศไทยผูคัดคานฟงไมข้ึนทุกประเด็น และมีคําพิพากษาใหการทางพิเศษแหง
ประเทศไทยชําระคาเสียหายใหกับกิจการรวมคาบีบีซีดีตามจํานวนท่ีอนุญาโตตุลาการชี้ขาด พรอม
ดอกเบ้ียจนกวาจะชําระเสร็จ 
 ตอมาผูคัดคานคือการทางพิเศษแหงประเทศไทยไดยื่นอุทธรณตอศาลฎีกาเพื่อคัดคานบิล
ฟงเกอร เบอรเกอร เอจีบริษัท ช. การชาง จํากัด (มหาชน) วัลเทอรเบา เอจี ซ่ึงศาลฎีกาไดทําคํา
วินิจฉัยตามคําคัดคานของการทางพิเศษแหงประเทศไทยในเร่ืองสัญญาอนุญาโตตุลาการทําข้ึนโดย
เจาหนาท่ีของรัฐและเจาหนาที่ของผูคัดคานท่ีเกี่ยวของกับการทําสัญญารวมกับผูรองท้ังสามมี
พฤติการณฉอฉลหลายประการเปนเร่ืองแรกเนื่องจากการวินิจฉัยขอนี้อาจทําใหอุทธรณขออ่ืน ๆ 
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ของผูคัดคานและคําแกอุทธรณบางขอของผูรองท้ังสามไมตองวินิจฉัยได โดยศาลฎีกามีคําวินิจฉัย
ดังนี้สืบเนื่องจากขอตอสูของผูคัดคานซ่ึงใหการวาสัญญาอนุญาโตตุลาการทําข้ึนโดยเจาหนาท่ีของ
รัฐและเจาหนาท่ีของผูคัดคานท่ีเกี่ยวของกับการทําสัญญารวมกับผูรองท้ังสามมีพฤติการณฉอฉล
หลายประการ นอกจากนั้น ผูวาการทางพิเศษแหงประเทศไทยบางคนถือหุนอยูในบริษัทผูรองท่ี 2 
และบริษัททางดวนกรุงเทพ จํากัด (มหาชน) ท่ีผูรองท่ี 2 เปนผูถือหุนรายใหญ โดยซ้ือหุนดังกลาว
ในราคาจองแลวขายไปภายหลังลงนามในสัญญา รวมท้ังเจาหนาท่ีของผูคัดคานหลายคนก็ไดรับ
สิทธิจากผูรองท้ังสามในทํานองเดียวกัน ศาลแพงกรุงเทพใตวินิจฉัยขอตอสูของผูคัดคานวา นิติ-
กรรมหรือสัญญาท่ีทําข้ึนระหวาง ผูรองท้ังสามและผูคัดคานหากมีการทําข้ึนเพราะกลฉอฉล ผล
ในทางกฎหมายอยางมากก็เปนเพียงโมฆียะ ในเม่ือไมปรากฏวามีการบอกลาง สัญญาระหวางผูรอง
ท้ังสามและผูคัดคานจึงชอบดวยกฎหมายและฟงไมไดวาเปนสัญญาท่ีเกิดจากกลฉอฉล ผูคัดคาน
อุทธรณคําวินิจฉัยขอนี้วาในการทําสัญญาจางเหมาออกแบบรวมกอสรางโครงการทางดวน ฯ 
เอกสารหมาย ค. 38 มีการทุจริตและประพฤติมิชอบ โดยเอ้ือประโยชนแกคูสัญญา กอใหเกิดความ
เสียหายแกรัฐ และมีเจาหนาท่ีของรัฐรวมมือกับผูรองท้ังสามโดยเฉพาะดวน ฯ เอกสารหมาย ค. 38 
มีการทุจริตและประพฤติมิชอบ โดยเอ้ือประโยชนแกคูสัญญา กอใหเกิดความเสียหายแกรัฐ และมี
เจาหนาท่ีของรัฐรวมมือกับผูรองท้ังสามโดยเฉพาะนายศิวะ เจริญพงษ ซ่ึงดํารงตําแหนงผูวาการการ
ทางพิเศษแหงประเทศไทย สืบตอจากนายสุขวิช รังสิตพล และเปนผูลงนามในสัญญาจางเหมา
ออกแบบรวมกอสรางโครงการทางดวนฯ เอกสารหมาย ค. 38 ในนามผูคัดคานกระทําโดยมิชอบ
หลายประการ รวมท้ังถือหุนท้ังของบริษัทผูรองท่ี 2 และของบริษัททางดวนกรุงเทพ จํากัด 
(มหาชน) ท่ีผูรองท่ี 2 เปนผูถือหุนรายใหญ สัญญาดังกลาวจึงตกเปนโมฆะ มิใชโมฆียะดังขอ
วินิจฉัยของศาลแพงกรุงเทพใต 
 ในปญหาขอท่ีวาในการทําสัญญาจางเหมาออกแบบรวมกอสรางโครงการทางดวน ฯ 
เอกสารหมาย ค. 38 นายศิวะ เจาหนาท่ีของผูคัดคานและเจาหนาท่ีของรัฐคนอ่ืนไดรับประโยชนจาก
ผูรองท้ังสามหรือไมเพียงใดแลว ผูคัดคานยังมีเอกสารอ่ืนอีก คือ บันทึกแนวคําเบิกความของพยาน
ผูคัดคานรวม 3 ฉบับ ท่ีผูรองท้ังสามแถลงยอมรับขอเท็จจริง คือ ของนายรองพล เจริญพันธุ ของพล
ตํารวจเอกวุฑฒิชัย ศรีรัตนวุทฒิ และของพันตํารวจเอกสุรเชษฐ ธีรวินิจ คําเบิกความของนายอัยณัฐ
และเอกสารดังกลาวพอสรุปความไดวา สืบเนื่องจากคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการ รอยตํารวจเอก
ปุระชัย เปยมสมบูรณ รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย ในฐานะประธานกรรมการเพ่ือทําหนาท่ี
สนับสนุนและติดตามการดําเนินงานดานการปองกันและปราบปรามการทุจริตตามนโยบายของ
คณะรัฐมนตรี ไดมีคําส่ังท่ี 7/2544 เร่ือง แตงต้ังคณะอนุกรรมการสืบสวนและสอบสวนกรณีการ
ทางพิเศษแหงประเทศไทย ตองชดเชยคาเสียหายใหแกกิจการรวมคา บีบีซีดี ตามคําช้ีขาดของ
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อนุญาโตตุลาการคําส่ังลงวันท่ี 7 ธันวาคม พ.ศ.2544 แตงต้ังคณะอนุกรรมการท่ีมีพลตํารวจเอก
วุฑฺฒิชัย ศรีรัตนวุทฒิ เปนประธานอนุกรรมการ โดยใหคณะอนุกรรมการชุดนี้มีอํานาจหนาท่ีใน
การพิจารณาดําเนินการในกรณีดําเนินการกอใหเกิดความเสียหายแกทางราชการอยางรายแรง กรณี
นี้วาความเสียหายดังกลาวเกิดจากความผิดพลาดหรือบกพรองจากการกระทําของบุคคลหรือคณะ
บุคคลใด  และมีบุคคลใดบางตองรับผิดทางแพง  ทางอาญา  ทางวินัยหรือทางปกครอง
คณะอนุกรรมการไดรายงานผลการสืบสวนสอบสวน 2 คร้ัง คร้ังแรกตามเอกสารหมาย ค. 67 และ 
ค. 68 แจงวามีบุคคล 2 คนท่ีบกพรองตอหนาที่ คือ พันตํารวจตรียงยุทธ สาระสมบัติ ขณะดํารง
ตําแหนงเลขาธิการสํานักงานคณะกรรมการจัดระบบการจราจรทางบก ซ่ึงเปนกรรมการการทาง
พิเศษแหงประเทศไทย และนายประภัสร จงสงวน ขณะดํารงตําแหนงผูอํานวยการสํานักผูวาการ
การทางพิเศษแหงประเทศไทย ซ่ึงเปนเลขานุการคณะกรรมการการทางพิเศษแหงประเทศไทย โดย
พันตํารวจตรียงยุทธ และนายประภัสร เกี่ยวของอยูในท้ังข้ันตอนกอนเริ่มโครงการและข้ันตอนทํา
สัญญา และคร้ังท่ีสองตามเอกสารหมาย ค. 69 แจงวามีบุคคลท่ีมีมูลความผิดอาญาจํานวน 13 คน 
และมีมูลความผิดทางวินัยและทางปกครอง จํานวน 10 คน ในจํานวนบุคคลท่ีตองรับผิดดังกลาวมี 2 
คน ท่ีเกี่ยวกับการทําสัญญาจางเหมาออกแบบรวมกอสรางโครงการทางดวนฯ เอกสารหมาย ค. 38 
โดยตรง คือ นายศิวะ เจริญพงษ และนายเรืองฤทธ์ิ พูลสวัสดิ์ สําหรับนายศิวะ ซ่ึงดํารงตําแหนงผูวา
การการทางพิเศษแหงประเทศไทยขณะเกิดเหตุนั้น ปฏิบัติหนาท่ีโดยมิชอบในหลายข้ันตอน คือ ใน
ข้ันตอนลงนามในสัญญา นายศิวะ ปดบังขอเท็จจริงเกี่ยวกับการสงมอบพื้นท่ีกอสราง โดยในการ
ประชุมคณะกรรมการการทางพิเศษแหงประเทศไทยหรือการประชุมคณะกรรมการ กทพ. เม่ือวันท่ี 
8 มิถุนายน พ.ศ.2538 นายศิวะ รายงานท่ีประชุมวา ไดดําเนินการตามขอสังเกตคณะรัฐมนตรีท้ัง
ดานการเงินและดานวิศวกรรมเรียบรอยแลว รวมทั้งปญหาขอกฎหมายท่ีกรมทางหลวงหารือไปยัง
สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาก็ไดขอยุติแลวเชนกัน กลาวคือ สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
ตีความวาผูคัดคานสามารถเขาใชพื้นท่ีเกาะกลางถนนทางหลวงแผนดินเพื่อกอสรางทางดวนตาม
โครงการได ท้ังท่ีโดยความจริงในเวลาดังกลาวผูคัดคานยังไมสามารถเจรจากับกรมทางหลวงจนได
ขอยุติท่ีชัดเจนในเร่ืองพื้นท่ีท่ีกอสราง และในการประชุมคร้ังนี้คณะกรรมการ กทพ. มีมติใหผู
คัดคานลงนามในสัญญาท่ีผานการตรวจจากสํานักงานอัยการสูงสุดแลว โดยการเวียนใหกรรมการ
ทุกคน แทนการนํารางสัญญาเขาพิจารณาในท่ีประชุม สวนในการลงนามในสัญญาจางเหมา
ออกแบบรวมกอสรางโครงการทางดวนฯ เอกสารหมาย ค. 38 ของนายศิวะ นายศิวะลงนามในขณะ
มีปญหาความไมพรอมหลายประการ คือ นอกจากความไมพรอมในเร่ืองพื้นท่ีกอสรางแลว ในขณะ
ลงนามยังไมมีการจางวิศวกรท่ีปรึกษาเพื่อใหคําแนะนําเกี่ยวกับการดําเนินการโครงการกับผูคัดคาน 
ทําใหเกิดปญหาหลายอยางท่ีตามมา เชน ทําใหไมมีผูท่ีจะทําการตรวจและอนุมัติแบบกอสรางท่ีผู
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รองท้ังสามเสนอมาภายใน 28 วัน ตามเง่ือนไขในสัญญาผนวก 6 จนเปนเหตุใหถูกนําไปใชเปน
ขออางในการขยายระยะเวลา และเรียกรองคาใชจายเพิ่มเติมในเวลาตอมา ทําใหผูคัดคานขาดผูท่ีจะ
มาใหคําปรึกษาและแนะนําเกี่ยวกับการปฏิบัติดานวิศวกรรมในการกอสราง เชน การใหคําแนะนํา
ในการแกไขปญหาเกี่ยวกับการสงมอบพื้นท่ีซ่ึงอาจใหมีการชะลอก เร่ิมตนงานไวกอนเปนตน อีก
ท้ังยังทําใหไมมีผูท่ีจะมาตรวจสอบ ควบคุม กํากับและดูแลการปฏิบัติงานของผูรับเหมาใหเปนไป
ตามเง่ือนไขของสัญญาและถูกตองตรงตามความเปนจริง เพื่อมิใหผูคัดคานตองเสียประโยชน 
นอกจากนั้น การลงนามของนายศิวะมีลักษณะเรงรีบ โดยลงนามในวันท่ี 28 มิถุนายน พ.ศ.2538 ซ่ึง
เปนวันกอนวันเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎรเปนการท่ัวไปเพียง 4 วัน และสําหรับในข้ันตอน
ของการดําเนินการตามสัญญา นายศิวะเขาประชุมกับผูรองท้ังสามเพ่ือทําความตกลงในเร่ืองการสง
มอบพ้ืนท่ีท้ังท่ีขณะนั้นยังมีปญหาในการเจรจากับกรมทางหลวงอยู และท้ังท่ีมีปญหาน้ี นายศิวะก็
ยังมีหนังสือยืนยันการสงมอบพื้นท่ีและแจงใหผูรองท้ังสามเร่ิมตนงาน ซ่ึงเปนเง่ือนไขใหผูรองท้ัง
สามไดรับเงินงวดแรกจํานวน 1,977,000,000 บาท และยังไดความอีกวา กอนการลงนามของนาย
ศิวะ บริษัทผูรองท่ี 2 ไดจดทะเบียนเพิ่มทุนและจัดจําหนายหุนสามัญเพิ่มทุนใหแกประชาชนท่ัวไป 
โดยในการจําหนายดังกลาว ผูรองท่ี 2 กําหนดสัดสวนในการจัดสรรใหแกผูมีอุปการคุณ 10 
เปอรเซ็นต และปรากฏวาเจาหนาท่ีระดับสูงทุกคนของผูคัดคานไดรับสิทธิจากการจัดสรรสําหรับ
นายศิวะและที่สําคัญในฐานะท่ีนายศิวะเปนเจาหนาท่ีของรัฐระดับผูวาการ ยอมเปนไปไมไดท่ีนาย
ศิวะจะไมทราบถึงข้ันตอนของการประสานงานระหวางหนวยงานของรัฐ จึงเช่ือวานายศิวะรูอยูแลว
วาการสงมอบพื้นท่ีกอสรางใหแกผูรองท้ังสามไมอาจทําไดในเวลาอันสมควร โดยเฉพาะอยางยิ่ง
เม่ือคํานึงถึงขอเท็จจริงท่ีวา กอนลงนามในสัญญาเพียงไมกี่วันการกระทําของนายศิวะ เพื่อใหมีการ
ลงนามในสัญญาดังกลาวใหจงไดนับเปนการผิดปกติวิสัยของเจาหนาท่ีรัฐท่ีตองรักษาผลประโยชน
ของประเทศชาติ ขอผิดปกติวิสัยนี้เม่ือพิจารณาประกอบกับขอท่ีนายศิวะไดรับประโยชนจากการ
ซ้ือหุนจองของบริษัทผูรองท่ี 2 และของบริษัททางดวนกรุงเทพ จํากัด (มหาชน) ท่ีผูรองท่ี 2 เปนผู
ถือหุนรายใหญแลว มีเหตุผลใหเช่ือไดวานายศิวะตองการจะชวยเหลือผูรองท้ังสามโดยเห็นแก
ประโยชนท่ีผูรองท้ังสามจัดให จึงถือวาการใชอํานาจในฐานะผูวาการการทางพิเศษแหงประเทศ
ไทยของนายศิวะท่ีลงนามในสัญญาจางเหมาออกแบบรวมกอสรางโครงการทางดวนฯ เอกสาร
หมายเลข ค. 38 เปนการปฏิบัติหนาท่ีโดยมิชอบดวยกฎหมายและขณะเดียวกันการท่ีผูรองท่ี 2 เพิ่ม
ทุนและจัดสรรหุนใหแกนายศิวะและเจาหนาท่ีของรัฐคนอ่ืนไดซ้ือหุนในฐานะผูมีอุปการคุณ 
รวมท้ังการจัดสรรหุนของบริษัททางดวนกรุงเทพ จํากัด (มหาชน) ใหนายศิวะกับเจาหนาท่ีของรัฐ
คนอ่ืนมีสิทธิซ้ือกอนทําสัญญาจางเหมาออกแบบรวมกอสรางโครงการทางดวนฯ เอกสารหมาย ค. 
38 ก็ถือไดวาผูรองท้ังสามไดใหผลประโยชนแกนายศิวะและเจาหนาท่ีท่ีเกี่ยวของเพื่อจูงใจใหนาย
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ศิวะและเจาหนาท่ีดังกลาวปฏิบัติหนาท่ีเกี่ยวกับการทําสัญญาจางเหมาออกแบบรวมกอสราง
โครงการทางดวนฯ เอกสารหมาย ค. 38 โดยเอ้ือประโยชนแกผูรองท้ังสามนั้นเอง กรณีจึงตองถือวา 
ในการทําสัญญาดังกลาวของผูรองท้ังสาม ผูรองท้ังสามใชสิทธิโดยไมสุจริตอีกดวย สัญญาจางเหมา
ออกแบบรวมกอสรางโครงการทางดวนฯ เอกสารหมาย ค. 38 ซ่ึงเกิดจากการกระทําโดยไมชอบ
ดวยกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชน จึงไมมีผลผูกพันผูคัดคาน คําช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการในขอพิพาทหมายเลขแดงท่ี 36/2544 ท่ีช้ีขาดใหผูคัดคานชําระเงินใหแกผูรองท้ัง
สามตามสัญญาซ่ึงเกิดข้ึนจากการกระทําท่ีไมชอบดวยกฎหมายดังกลาวนั้น หากศาลบังคับใหตาม
คําช้ีขาดน้ันยอมเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชน ชอบท่ีศาลแพงกรุงเทพใตจะ
ปฏิเสธไมรับบังคับใหตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2544 มาตรา 44 ดังนั้น คําพิพากษา
ของศาลแพงกรุงเทพใตท่ีบังคับตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการดังกลาวจึงฝาฝนตอกฎหมายอัน
เกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชน สวนท่ีผูรองท้ังสามแกอุทธรณขอไมใหรับฟงรายงาน
ของคณะอนุกรรมการตามเอกสารหมายเลข  ค .  68 และ  ค .  69 นั้น  ศาลฎีกาเห็นวา  แม
คณะอนุกรรมการดังกลาวมิใชพนักงานสอบสวนตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา แต
ขอสรุปของคณะอนุกรรมการก็สรุปจากหลักฐานอ่ืนท่ีผูรองท้ังสามสามารถหักลางได และการฟง
เอกสารหมาย ค. 68 และ ค. 69 ศาลฎีกาก็ฟงประกอบกับหลักฐานอ่ืน ๆ เหลานั้น โดยสรุปแลว
อุทธรณผูคัดคานฟงข้ึน ท่ีศาลแพงกรุงเทพใตพิพากษามาศาลฎีกาไมเห็นพองดวย เม่ือวินิจฉัยดังนี้ 
อุทธรณขออ่ืน ๆ ของผูคัดคานและคําแกอุทธรณขออ่ืนของผูรองท้ังสามจึงไมตองวินิจฉัย พิพากษา
กลับใหยกคํารองของผูรองท้ังสาม คาฤชาธรรมเนียมท้ังสองศาลใหเปนพับ 
 เม่ือพิจารณาคดีดังกลาวแลวจะเห็นวาการระงับขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นเร่ิมมีการดําเนินการ
อนุญาโตตุลาการในเรื่องนี้ศาลปกครองยังมิไดเปดทําการและยังมิไดมีพระราชบัญญัติจัดต้ังศาล
ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 มาเปนกฎหมายบังคับใชจึงกอใหเกิดปญหาในขอ
กฎหมายข้ึนหลายประการดวยกัน ดังตอไปนี้ 

 1. ปญหาในเร่ืองการตีความตามสัญญา 
 กรณีขอพิพาทของสัญญากอสรางทางดวนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง เปนกรณีท่ีขณะ
เร่ิมดําเนินการอนุญาโตตุลาการเกิดข้ึนกอนจะมีพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ.2542 แตการดําเนินการระงับขอพิพาทตลอดจนการฟองเปนคดีเกิดข้ึนในชวง
ระยะเวลาที่มีพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 จึงเกิดปญหา
วาขอพิพาทดังกลาวควรอยูในเขตอํานาจของศาลใด ซ่ึงในกรณีของสัญญากอสรางทางดวนสายบาง
นา-บางพลี-บางปะกง นี้ไดมีการยื่นฟองตอศาลแพงกรุงเทพใตโดยการทางพิเศษแหงประเทศไทย 
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ในฐานะผูตองปฏิบัติตามคําช้ีขาดดังกลาวยื่นคําคัดคานวาคดีไมอยูในอํานาจของศาลยุติธรรมและ
ขอใหศาลแพงกรุงเทพใตจําหนายคดีเพื่อใหกิจการรวมคาบีบีซีดีผูรองไปยื่นคํารองตอศาลปกครอง
กลางซ่ึงเปนศาลท่ีมีเขตอํานาจ ในการนี้ศาลแพงกรุงเทพใตเห็นวาสัญญาอนุญาโตตุลาการไมเปน
สัญญาทางปกครอง คดีนี้จึงอยูในอํานาจของศาลยุติธรรม ในขณะท่ีศาลปกครองกลางเห็นวาศาลท่ี
มีเขตอํานาจในการบังคับตามคําช้ีขาดตองพิจารณาตามมาตรา 9 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ.2545 ในเม่ือบทบัญญัติดังกลาวมิไดบัญญัติใหศาลใดศาลหน่ึงเพียงศาลเดียวเปนศาลท่ีมีเขต
อํานาจจึงตองพิจารณาตามลักษณะเนื้อหาแหงคดีและเห็นวาโดยเนื้อหาแหงขอพิพาทมีลักษณะเปน
สัญญาทางปกครองตามบทนิยามมาตรา 3 พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ.2542 ศาลปกครองจึงเปนศาลท่ีมีเขตอํานาจ ซ่ึงคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจ
หนาท่ีระหวางศาลพิจารณาตามมาตรา 10 วรรคหนึ่ง (3) แหงพระราชบัญญัติวาดวยการวินิจฉัยช้ี
ขาดอํานาจหนาท่ีระหวางศาล พ.ศ.2542 ก็ไดทําความเห็นไปในแนวทางเดียวกับศาลแพงกรุงเทพใต 
 กรณีตัวอยางดังกลาวผูศึกษามีความคิดเห็นวาการตีความในเร่ืองของสัญญานั้นควร
ตีความไปตามประเภทของสัญญา หากสัญญาดังกลาวมีลักษณะท่ีฝายปกครองทําสัญญากับฝาย
เอกชนก็ใหถือวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครองเม่ือมีขอพิพาทเกิดข้ึนก็ควรฟองเปนคดีตอ
ศาลปกครองซ่ึงการตีความไปตามประเภทของสัญญานี้มีขอดีคือ ทําใหขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนท้ังกอน
หรือหลังจากการมีพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ตองยึด
ปฏิบัติตามการตีความดังกลาวจึงทําใหเกิดความชัดเจนในของการแบงเขตอํานาจศาล 

 2. ปญหาการปรับใชกฎหมายในสัญญาสัมปทาน 
 กรณีท่ีขอพิพาทของสัญญากอสรางทางดวนสายบางนา-บางพลี-บางปะกงไดนําขอพิพาท
ใหอนุญาโตตุลาการช้ีขาดในสัญญาสัมปทานน้ัน ทําใหเกิดขอปญหาในการปรับใชกฎหมายในขอ
สัญญาดังกลาว ดวยเหตุท่ีในปจจุบันประเทศไทยไดแบงสัญญาสัมปทานซ่ึงเปนสัญญาทางปกครอง
ประเภทหน่ึงออกจากสัญญาทางแพงแตยังมิไดกําหนดเปนกฎหมายวาจะใชกฎหมายใดมาปรับใช
กับขอพิพาทท่ีเกิดจากสัญญาสัมปทานจึงทําใหเกิดปญหาในเร่ืองของอํานาจในการช้ีขาดขอพิพาท
ของอนุญาโตตุลาการวาจะมีขอบเขตเพียงใด รวมท้ังในสวนของหลักเกณฑ ระเบียบวิธี หลัก
กฎหมาย และประเภทของสัญญาสัมปทานในการใหอํานาจคณะอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยคดี
พิพาทของสัญญาสัมปทานยังไมมีหลักเกณฑท่ีชัดเจนประกอบกับศาลท่ีคูกรณีสามารถเสนอเร่ือง
เพื่อใหศาลบังคับตามคําช้ีขาดและศาลที่บังคับตามคําช้ีขาดน้ันจะสามารถทบทวนคําช้ีขาดไดแค
ไหน เพียงไร ก็ยังไมมีแนวบรรทัดฐานอันจะนําไปสูการพัฒนาเปนหลักกฎหมายได  
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 3. ปญหาการแสวงหาวิธีการท่ีเหมาะสมในการยุติขอพิพาทท่ีเกิดจากสัญญาสัมปทาน 
 การศึกษาปญหาในเร่ืองของการนําขอพิพาทสัญญาสัมปทานใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด
จากกรณีขอพิพาทของสัญญากอสรางทางดวนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง ผูศึกษามีความเห็นวา
การยุติขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการนั้นมีประโยชนเปนอยางมากในทางการที่จะช้ีชวนใหนัก
ลงทุนท้ังในประเทศและตางประเทศเขามาทําการลงทุนในฐานะผูรับสัมปทานในสัญญาสัมปทาน
ซ่ึงเปนโครงการใหญ ๆ ท่ีมีเม็ดเงินในการลงทุนเปนจํานวนมหาศาล ท้ังนี้ผูลงทุนเองตองรับความ
เส่ียงในการลงทุนในโครงการตาง ๆ ดวยตนเอง โดยหวังผลกําไรจากการประกอบการจากโครงการ
สัมปทานน้ัน ๆ สวนฝายปกครองเองก็ไดประโยชนจากการที่ใหสัมปทานแกเอกชนเพราะนอกจาก
ไมตองใชเงินคงคลังมาใชในการกอสรางแลวยังไดใหบริการสาธารณะแกประชาชนโดยผานการ
ทํางานของฝายเอกชนท่ีไดรับสัมปทาน หากแตปญหาการยุติขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการใน
สัญญาสัมปทานน้ันยังคงท่ีเปนการถกเถียงกันในแวดวงนักกฎหมายวาสมควรท่ีมอบขอพิพาทให
อนุญาโตตุลาการช้ีขาดหรือไมหรือควรท่ีจะนําขอพิพาทนั้นเปนคดีฟองตอศาลปกครอง เพราะการ
ระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานตองคํานึงถึงเร่ืองความสงบเรียบรอย
ของประชาชน การจะพิจารณาเสนอเร่ืองใดเขาสูการชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการจะตองช่ังน้ําหนัก
ในการทําสัญญาท่ีมีจุดประสงคเพื่อการบริการสาธารณะกับเร่ืองความสงบเรียบรอยในการมอบขอ
พิพาทใหอนุญาโตตุลาการช้ีขาด ในปจจุบันประเทศไทยมีความตองการการพัฒนาเทคโนโลยีและ
การดําเนินกิจการท่ีเปนสาธารณูปโภคอีกเปนจํานวนมาก การที่ฝายปกครองเองจะเปนฝายลงทุนทํา
กิจการดังกลาวเองก็มีขอจํากัดท้ังทางดานเงินลงทุน ความทันสมัยของอุปกรณ ตลอดจนเทคโนโลยี
และเทคนิคในการทํากิจการนั้น ๆ จึงทําใหตองอาศัยภาคเอกชนในการดําเนินกิจการดังกลาว เชน 
โครงการรถไฟฟาใตดิน อันเปนโครงการท่ีตองอาศัยความชํานาญในการดําเนินงานท้ังหมดท่ีฝาย
ปกครองเองไมสามารถดําเนินการดวยตนเองได ซ่ึงหากมีการหามมิใหมีการระงับขอพิพาทดวย
วิธีการอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานคงจะไมสงเสริมบรรยากาศการลงทุนภายในประเทศ
อยางแนนอน 
 จากการศึกษาปญหากรณีขอพิพาทของสัญญากอสรางทางดวนสายบางนา-บางพลี-บาง
ปะกงทําใหทราบถึงปญหาของพระราชบัญญัติพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานกับ
รัฐ พ.ศ.2535 ในการใหเอกชนเขามามีสวนรวมในการดําเนินกิจการของรัฐในรูปแบบตาง ๆ ไมวา
จะเปนการใหสัมปทานหรือการใหสิทธิแกเอกชนบางประการหรือการรวมลงทุนระหวางรัฐกับ
เอกชนโดยท่ัวไปนั้นอยูในอํานาจการพิจารณาของบุคคลคนเดียวหรือหนวยงานเดียวเปนสวนใหญ
โดยเร่ืองท่ีสําคัญมักจะกําหนดใหเปนอํานาจของรัฐมนตรีสอดรับกับประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับท่ี 58 
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พ.ศ.2515 การดําเนินการในลักษณะดังกลาวทําใหการพิจารณาอาจเปนไปโดยไมมีหลักเกณฑท่ี
แนนอน ดังนั้น การที่เจาหนาท่ีของรัฐและเจาหนาท่ีของผูคัดคานท่ีเกี่ยวของกับการทําสัญญา
กอสรางทางดวนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง มีพฤติการณฉอฉล จึงเปนปจจัยหลักในการ
พิจารณาถึงความสําคัญของการกําหนดแนวทางการปฏิบัติและใชบังคับแกการใหสัมปทาน 
 ผูศึกษามีความเห็นวาควรกําหนดแนวทางหลักเกณฑในการดําเนินการเร่ืองใหเอกชนเขา
รวมงาน หรือดําเนินการในกิจการของรัฐโดยควรกําหนดอํานาจหนาท่ีในการเขาทําสัญญาและ
กําหนดหนวยงานท่ีจะมีอํานาจเขาไปตรวจสอบและแกไขซ่ึงตองไมใชหนวยงานที่เขาทําสัญญา
สัมปทานน้ัน ๆ ท้ังนี้ก็เพื่อใหในข้ันตอนการดําเนินโครงการตามสัญญาสัมปทานน้ันเปนไปตาม
วัตถุประสงคในการเร่ิมตนโครงการสัมปทานดังกลาว ในบทตอไปของวิทยานิพนธฉบับนี้ผูศึกษา
ขอเสนอแนวทางในการแกไขปญหาเร่ืองการถกเถียงกันวาสมควรจะใชอนุญาโตตุลาการในสัญญา
สัมปทานหรือไม เพียงไร 
  
 
  
 
 
  
 
 


