
 

 

บทท่ี 4 

วิเคราะหปญหาของการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ 

ในสัญญาสัมปทานกิจการโทรคมนาคม 

  

 การดําเนินกิจการโทรคมนาคมเปนการใหบริการส่ิงสาธารณูปโภคอันจําเปนตอการ

ดํารงชีวิตของประชาชน เนื่องจากในปจจุบันการโทรคมนาคมนับเปนปจจัยท่ีมีความสําคัญตอการ

ขับเคล่ือนและการพัฒนาสังคมและเศรษฐกิจของประเทศ และเปนหนาท่ีหนึ่งท่ีภาครัฐหรือฝาย

ปกครองตองดําเนินการเพ่ือใหบริการการโทรคมนาคมแกประชาชนภายใตหลักเกณฑพ้ืนฐานของ

กฎหมายมหาชนวาดวยการใหบริการสาธารณะประเภทสาธารณูปโภค แตในทางปฏิบัติแลวการจัด

ใหบริการโทรคมนาคมนัน้ ภาครัฐจะมอบหมายใหภาคเอกชนเปนผูดําเนินการแทนภาครัฐหรือฝาย

ปกครอง ภายใตหลักเกณฑ เง่ือนไข ระยะเวลาท่ีภาครัฐกําหนด โดยใหฝายเอกชนเขามาทําสัญญา

กับภาครัฐหรือฝายปกครองในลักษณะของการใหสัมปทานภายใตรูปแบบของ “สัญญาทาง

ปกครอง” ซ่ึงเปนสัญญาประเภทหนึ่งท่ีมีพ้ืนฐานมาจากหลักการแสดงเจตนาโดยมีวัตถุประสงคเพ่ือ

กอใหเกิดนิติสัมพันธขึ้นระหวางคูสัญญา หรือท่ีเรียกกันวาหลักสัญญาทางแพงหรือสัญญาท่ัวไป 

แมวาสัญญาทางปกครองจะมีรากฐานมาจากหลักในการทําสัญญาทางแพงตามประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย แตก็ยังมีขอแตกตางจากสัญญาทางแพงอยูหลายประการโดยเฉพาะเจตนารมณ

หรือวัตถุประสงคของการทําสัญญา กลาวคือ ในสัญญาทางแพงนั้นคูสัญญามีเจตนาเขาทําสัญญา

โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือแสวงหาประโยชนเพ่ือตนเองหรือประโยชนสวนตนเปนหลัก แตในสัญญา

ทางปกครองนั้นมีวัตถุประสงคมุงไปท่ีประโยชนสาธารณะหรือประโยชนสวนรวมเปนหลัก  

ในปจจุบันการระงับขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นจากสัญญาทางแพงและสัญญาทางปกครองนั้นมี

อยูหลายวิธีดวยกัน แตวิธีการหนึ่งท่ีเปนหลักของสัญญาทางแพงภายใตกฎหมายเอกชนท่ีถูก

นํามาใชในสัญญาทางปกครองซ่ึงเปนสวนหนึ่งของกฎหมายมหาชนของประเทศไทยนั่นก็คือ “การ

ระงับ  ขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ”  

การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนั้นถูกนํามาใชโดยมีวัตถุประสงคเพ่ือเปนการ

แบงเบาภาระคดีของศาล สะดวกรวดเร็ว และประหยัดคาใชจายในการระงับขอพิพาท แตอยางท่ีได

กลาวมาแลวขางตนวาการอนุญาโตตุลาการนั้นเปนหลักการของกฎหมายเอกชนท่ีใชเพ่ือระงับ     

ขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นในสัญญาทางแพงระหวางเอกชนดวยกัน อยางไรก็ตาม ในภายหลังไดมีการนํา
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หลักการอนุญาโตตุลาการเขามาใชเพ่ือระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครองท่ีมีความแตกตางจาก

สัญญาทางแพงและมีวัตถุประสงคเพ่ือประโยชนสาธารณะ จึงทําใหเกิดผลกระทบท้ังผลดีและ

ผลเสีย ประกอบกับเกิดปญหาขึ้นหลายประการ อันเปนผลจากขั้นตอนของการอนุญาโตตุลาการใน

สัญญาทางปกครองซ่ึงปญหาในเรื่องดังกลาวจะทําการวิเคราะหตอไป 

 

4.1  ปญหาการคัดคานอนุญาโตตุลาการและระยะเวลาในการพิจารณาการคัดคาน 

การนําวิธีระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญาทางปกครองนั้นมี

เจตนารมณเพ่ือใหเกิดความสะดวก รวดเร็ว ประหยัดคาใชจายในการดาํเนินกระบวนพิจารณาคดใีน

ศาลและลดปริมาณคดีท่ีขึ้นสูศาลปกครองเชนเดียวกับเจตนารมณของการอนุญาโตตุลาการใน

สัญญาทางแพง แตท้ังนี้ สัญญาทางปกครองนั้นมีความแตกตางกับสัญญาทางแพงอยูหลายประการ 

โดยสัญญาทางแพงอยูภายใตหลักกฎหมายเอกชนท่ีมีวัตถุประสงคและเจตนารมณเพ่ือประโยชน

ของเอกชน แตสัญญาทางปกครองนั้นอยูภายใตหลักกฎหมายมหาชนท่ีมีวัตถุประสงคเพ่ือคุมครอง

ประโยชนสาธารณะหรือประโยชนตอสวนรวม นอกจากนี้ในสัญญาท้ังสองดังกลาวก็ยังมีความ

แตกตางกันท้ังในเรื่องขอบเขต รูปแบบและเง่ือนไขรวมไปถึงสถานะของคูสัญญา ซ่ึงในสัญญา

ท่ัวไปนั้น มุงเนนไปท่ีการแสดงออกซ่ึงเจตนาของคูสัญญา โดยมีขอยกเวนวาคูสัญญาสามารถเขาทํา

สัญญาโดยแสดงออกอยางไรก็ไดเทาท่ีไมขัดตอกฎหมาย ไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรม

อันดีของประชาชน รวมถึงคูสัญญาท่ีเขาทําสัญญาโดยการแสดงเจตนานั้นจะมีสถานะอยางไรก็ได  

การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองเกี่ยวกับสัมปทาน

กิจการโทรคมนาคมนั้น ในเบ้ืองตนตองพิจารณากอนวาสัญญานั้นเปนสัญญาทางปกครองหรือไม 

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3 ไดบัญญัติถึง

เง่ือนไขและลักษณะของสัญญาทางปกครอง โดยบัญญัติวา  

“สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาท่ีคูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปน

หนวยงานทางปกครอง หรือเปนบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน 

สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงหาประโยชนจาก

ทรัพยากรธรรมชาติ”  

จากบทบัญญัติดังกลาวนั้นจึงอาจอธิบายลักษณะ รูปแบบ เง่ือนไขของสัญญาทาง

ปกครองไดวา ตองมีคูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึง

กระทําแทนหนวยงานทางปกครอง และตองอยูภายใตลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให

จัด ทํา บริ กา รสา ธา รณ ะ หรื อ จัด ให มี ส่ิ งสา ธา รณู ปโ ภค  หรื อแ สว งห า ปร ะโ ยช นจ า ก

ทรัพยากรธรรมชาติเทานั้น นอกจากลักษณะ เง่ือนไขและรูปแบบท่ีมีความแตกตางกันแลวนั้น 
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สัญญาทางแพงและสัญญาทางปกครองยังมีความแตกตางกันอีกหลายดาน คือ การใหเอกสิทธ์ิแก

ฝายปกครองมากกวาเอกชนในการแสดงเจตนาในเนื้อหาของสัญญา ไปจนถึงวิธีการระงับขอพิพาท

ท่ีเกิดขึ้นจากสัญญาหรือจากการปฏิบัติตามสัญญา 

บริษัท กสท. โทรคมนาคม จํากัด (มหาชน) โดยมีสถานภาพเปนรัฐวิสาหกิจสังกัด

กระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศ และการส่ือสาร โดยมีกระทรวงการคลังเปนผูถือหุน 100% ของ

ทุนจดทะเบียน ซ่ึงเปนรัฐวิสาหกิจตามพระราชบัญญัติวิธีการงบประมาณ พ.ศ.2502 มาตรา 41 ตาม

นิยามความหมายของหนวยงานทางปกครอง มีบทบาทหนาท่ีในการดําเนินกิจการโทรคมนาคม ซ่ึง

การดําเนินการดังกลาวนั้น กสท. ไดมีการเปดโอกาสใหเอกชนเขามาดําเนินการแทนโดยการทํา

สัญญากับ กสท. ในลักษณะของสัญญาสัมปทานซ่ึงเปนสัญญาทางปกครองประเภทหนึ่งท่ีมี

คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานของรัฐหรือกระทําการแทนรัฐและมีลักษณะของสัญญาเปน

การจัดทําส่ิงสาธารณูปโภคท่ีจําเปนแกประชาชน โดยสัญญาสัมปทานเปนนิติวิธีทางปกครองท่ีรัฐ

มอบหมายใหเอกชนมีสิทธิเขาจัดทําหรือดําเนินการในกิจการท่ีรัฐมีอํานาจผูกขาดหรือกิจการท่ีรัฐมี

หนาท่ีและมีอํานาจดําเนินการได แตเพียงฝายเดียว โดยใหจัดทําไดภายในระยะเวลาอันมีกําหนด

ดวยทุนและความเส่ียงภัยของฝายเอกชนเอง แตใหฝายเอกชนคูสัญญามีสิทธิเรียกเก็บคาธรรมเนียม

หรือคาตอบแทนจากประชาชนผูใชบริการในกิจการนั้นเปนการตอบแทน จึงเห็นไดวาการทํา

สัญญาระหวาง กสท. กับเอกชนนั้นมีวัตถุประสงคเพ่ือใหบริการดานโทรคมนาคมซ่ึงเปนส่ิง

สาธารณูปโภค จึงเปนสัญญาทางปกครอง ซ่ึงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ.2542 มาตรา 9 ไดบัญญัติถึงอํานาจของศาลปกครองวา “ศาลปกครองมีอํานาจ

พิจารณาพิพากษาหรือมีคําส่ังในเรื่องดังตอไปนี…้ (4) คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง” ดังนัน้ 

เม่ือเกิดกรณีพิพาทในสัญญาทางปกครองเกี่ยวกับสัมปทานกิจการโทรคมนาคมจึงอยูภายใตอํานาจ

ในการวินิจฉัยพิจารณาของศาลปกครองตามนัยของมาตราดังกลาว ในกรณีพิพาทท่ีเกิดจากสัญญา

ทางปกครองนั้นศาลปกครองมีอํานาจในการทําคําพิพากษาหรือทําคําส่ังคดีปกครอง โดยในกรณี

ของสัญญาทางปกครองนั้น ศาลจะมีคําพิพากษาหรือคําส่ังใหฝายผิดสัญญาใชเงินหรือใหสงมอบ

ทรัพยสินใหแกคูกรณีอีกฝายหนึ่ง ซ่ึงเปนการระงับขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นจากสัญญาทางปกครองท่ีอยู

ภายใตอํานาจของศาลปกครอง แตท้ังนี้  ในปจจุบันไดมีการนําหลักการระงับขอพิพาทโดย

อนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญาทางปกครอง โดยมีเจตนารมณเพ่ือใหเกิดความรวดเร็ว ประหยัด 

และเปนการลดปริมาณคดีท่ีขึ้นตอศาลปกครองอันเปนการแบงเบาภาระงานของตุลาการ            

                                                
1พระราชบัญญัติวิธีการงบประมาณ พ.ศ.2502 มาตรา 4 บัญญัติวา  

““รัฐวิสาหกิจ” หมายความวา  

...(ข)  บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลท่ีสวนราชการมีทุนรวมอยูดวยเกินกวารอยละหาสิบ” 
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ศาลปกครองท่ีปจจุบันมีเปนจํานวนมาก โดยหลักการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนั้น เดิม

ทีเปนหลักการระงับขอพิพาทในสัญญาทางแพงภายใตหลักกฎหมายเอกชน แตหลักการดังกลาวได

มีบทบัญญัติของกฎหมายใหสามารถนํามาใชเพ่ือระงับขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นในสัญญาทางปกครองได 

ซ่ึงการระงับขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นจากสัญญาทางปกครองโดยอนุญาโตตุลาการนั้น พระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มาตรา 15 ไดบัญญัติวา  

“ในสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนไมวาเปนสัญญาทางปกครองหรือไมก็

ตาม คูสัญญาอาจตกลงใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทไดและใหสัญญา

อนุญาโตตุลาการดังกลาวมีผลผูกพันคูสัญญา” 

จากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวาประเทศไทยไดยอมรับการนําวิธีระงับขอพิพาทมา

ใชในสัญญาทางปกครอง การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองนั้นเปน

การท่ีคูกรณีในสัญญาทางปกครองไดตกลงกันวาหากมีกรณีพิพาทท่ีเกิดขึ้นจากสัญญาทางปกครอง

ก็จะมอบขอพิพาทนั้นใหแกอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยช้ีขาด ซ่ึงอนุญาโตตุลาการผูวินิจฉัยช้ีขาดนั้น      

มาจากการคัดเลือกของคูกรณีท้ังสองฝายใหทําหนาวินิจฉัยกรณีพิพาทท่ีเกิดขึ้น โดยกําหนดอํานาจ

ของอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทไวในสัญญาอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงการระงับขอพิพาท

โดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองนั้นนับเปนวิธีการหนึ่งท่ีชวยใหเกิดความรวดเร็วในการ

ระงับขอพิพาทแกคูกรณีในสัญญาทางปกครอง แตท้ังนี้การนําหลักการระงับขอพิพาทโดย

อนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญาทางปกครองเกี่ยวกับสัมปทานกิจการโทรคมนาคม พบวามีปญหา

ท่ีเกิดขึ้นจากเรื่องดังกลาวหลายประการสงผลใหการบังคับใชกฎหมายไมเปนไปตามเจตนารมณ 

อีกท้ังยังสงผลใหเกิดความเสียหายแกประโยชนสาธารณะอีกดวย 

ปญหาการคัดคานอนุญาโตตุลาการและระยะเวลาในการพิจารณาการคัดคานนั้นเปน

ปญหาท่ีสําคัญประการหนึ่งท่ีทําใหการนําวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมาใชใน

สัญญาทางปกครองเกี่ยวกับสัมปทานกิจการโทรคมนาคมไม เปนไปตามเจตนารมณและ

วัตถุประสงค กลาวคือ การดําเนินการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง

เกี่ยวกับสัมปทานกิจการโทรคมนาคมเกิดความลาชา และเปนการเพ่ิมปริมาณคดีท่ีขึ้นสูศาล

ปกครอง ไมเปนไป ดังเจตนารมณของการใชหลักการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ อีกท้ังยัง

ไดมีคดีขึ้นสูศาลปกครองเกี่ยวกับขั้นตอนของการคัดคานอนุญาโตตุลาการตามพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มาตรา 20 ทําใหสงผลกระทบตอการการจัดทําส่ิงสาธารณูปโภคอัน

จําเปนแกประชาชนและสัญญาสัมปทานไมเปนไปตามเจตนารมณท่ีแทจริง ซ่ึงเรื่องนี้บริษัท โทเท่ิล

แอ็คเซ็สคอม มูนิเคช่ัน จํากัด (มหาชน) ไดฟองรองบริษัท กสท. โทรคมนาคม จํากัด (มหาชน)         

คํารองท่ี ค.3/2552  
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คดีมีขอพิจารณาตามคํารองอุทธรณคําส่ังของผูรองแตเพียงวาคําส่ังของศาลปกครอง

ช้ันตนท่ีใหยกคํารองคัดคานอนุญาโตตุลาการของผูรองเปนกรณีตามมาตรา 45 วรรคหนึ่ง (2) แหง

พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ท่ีไมตองหามอุทธรณตอศาลปกครองสูงสุดหรือไม 

เห็นวา ตามมาตรา 45 วรรคหนึ่งแหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 บัญญัติวา “หามมิ

ใหอุทธรณคําส่ังหรือคําพิพากษาของศาลตามพระราชบัญญัตินี้... เวนแต (2) คําส่ังหรือคําพิพากษา

นั้นฝาฝนตอบทบัญญัติอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน...วรรคสอง 

บัญญัติวา การอุทธรณคําส่ังหรือคําพิพากษาของศาลตามพระราชบัญญัตินี้ใหอุทธรณตอศาลฎีกา

หรือศาลปกครองสูงสุดแลวแตกรณี” คดีนี้ศาลปกครองช้ันตนมีคํา ส่ังยกคํารองคัดคาน

อนุญาโตตุลาการของผูรอง (บริษัท โทเท่ิลแอ็คเซ็สคอมมูนิเคช่ัน จํากัด (มหาชน)) เนื่องจากเห็นวา

ผูรองไมไดดําเนินการคัดคานอนุญาโตตุลาการตอคณะอนุญาโตตุลาการภายในระยะเวลาท่ีกําหนด

ไวตามมาตรา 20 วรรคหนึง่ แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ผูรองจึงไมอาจนําคดีนี้

มารองตอศาลขอใหศาลเพิกถอนการตั้งอนุญาโตตุลาการในกรณีนี้ตามมาตรา 20 วรรคสองแหง

พระราชบัญญัติดังกลาวได กรณีจึงเห็นวา บทบัญญัติตามมาตรา 20 วรรคหนึ่งแหงพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 เปนบทบัญญัติท่ีใหสิทธิแกคูพิพาทท่ีเห็นวามีเหตุอันควรสงสัยถึงความ

เปนกลางหรือความเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการไดคัดคานอนุญาโตตุลาการนั้นตอ                

คณะอนุญาโตตุลาการ โดยกําหนดระยะเวลาในการคัดคานไวเพ่ือมิใหอนุญาโตตุลาการถูกคัดคาน

โดยไมมีท่ีส้ินสุดท้ังนี้เพ่ือใหคําวินิจฉัยช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการเปนท่ียอมรับอันจะทําให

การระงับขอพิพาทสําเร็จลุลวงตามเจตนารมณของกฎหมายอีกท้ังบทบัญญัติดังกลาวเปนการเปด

โอกาสใหคณะอนุญาโตตุลาการไดพิจารณาวินิจฉัยเหตุแหงการคัดคานนั้นกอนท่ีจะยื่นคํารอง

คัดคานตอศาลกรณีจึงถือวาเปนขั้นตอนหรือเปนวิธีการท่ีกฎหมายกําหนดใหผูคัดคานตอง

ดําเนินการกอนจึงจะมีสิทธิยื่นคํารองคัดคานอนุญาโตตุลาการตอศาลไดบทบัญญัติตามมาตรา 20 

วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 จึงเปนบทกฎหมายอันเกี่ยวกับความ

สงบเรียบรอยของประชาชนและเม่ือคดีนี้ผูรองยื่นอุทธรณโดยกลาวอางวาไดยื่นคําคัดคานตอคณะ

อนุญาโตตุลาการภายในกําหนดเวลาตามมาตรา 20 วรรคหนึ่งแหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 

พ.ศ.2545 แลว หากขออางของผูรองรับฟงไดกรณีก็จะเปนเหตุใหคําส่ังของศาลปกครองช้ันตนท่ีมี

คําส่ังใหยกคํารองคัดคานอนุญาโตตุลาการของผูรองนั้นฝาฝนตอบทบัญญัติอันเกี่ยวดวยความสงบ

เรียบรอยของประชาชนซ่ึงไมตองหามอุทธรณตอศาลปกครองสูงสุด ตามมาตรา 45 วรรคหนึ่ง (2) 

แหงพระราชบัญญัติเดียวกันผูรองจึงชอบท่ีจะอุทธรณคําส่ังยกคําคัดคานอนุญาโตตุลาการของศาล

ปกครองช้ันตนตอศาลปกครองสูงสุดได ท่ีศาลปกครองช้ันตนมีคําส่ังไมรับอุทธรณของผูรองนั้น

ศาลปกครองสูงสุดไมเห็นพองดวยโดยเห็นควรมีคําส่ังกลับคําส่ังของศาลปกครองช้ันตนเปนใหรับ
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อุทธรณ ของผูรองและใหศาลปกครองช้ันตนดําเนินการตามท่ีพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 และระเบียบของท่ีประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด 

วาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2543 กําหนดไวตอไป จึงมีคําส่ังกลับคําส่ังของศาลปกครอง

ช้ันตน โดยมีคําส่ังใหรับอุทธรณของผูรอง 

เม่ือพิจารณาพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 พบวาบทบัญญัติเกี่ยวกับการ

คัดคานอนุญาโตตุลาการดังกลาวมีความขัดแยงตอวัตถุประสงคและเจตนารมณดังกลาวขางตน 

กลาวคือสงผลใหการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองเกี่ยวกับสัมปทาน

กิจการโทรคมนาคมนั้นเกิดความลาชา อีกท้ังในทางปฏิบัตกิฎหมายบัญญัติโดยเปนการเปดชองให

คูกรณีใชสิทธิคัดคานอนุญาโตตุลาการเพ่ือเปนการประวิงเวลาในการพิจารณาประเด็นขอพิพาทมิ

ใหเสร็จส้ินโดยเร็ว และหากปลอยเวลาใหเนิ่นชาอาจกอใหเกิดความเสียหายแกคูกรณีอีกฝายหนึ่ง

มากยิ่งขึ้น ซ่ึงอาจสงผลกระทบตอประโยชนสาธารณะตามมาได นอกจากนี้ พระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มาตรา 15 ก็ไดบัญญัติใหมีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการใน

สัญญาทางแพงดวยเชนกัน ซ่ึงการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางแพงเองก็มีการ

กําหนดใหมีการคัดคานตัวบุคคลซ่ึงถูกตั้งใหเปนอนุญาโตตุลาการดวยเชนกันตามมาตรา 19 วรรค

สามประกอบมาตรา 20 ทําใหปญหาการคัดคานอนุญาโตตุลาการและระยะเวลาในการพิจารณาการ

คัดคานก็สามารถเกิดขึ้นในการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางแพงไดเชนกนั แต

ท้ังนี้ ในสัญญาทางแพงนั้นวางอยูบนหลักของกฎหมายเอกชนท่ีคูสัญญาท้ังสองฝายเปนเอกชนและ

มีสถานะเทาเทียมกัน โดยวัตถุประสงคของสัญญาทางแพงนั้นเปนการท่ีคูสัญญาแตละฝายกระทํา

การตางๆ เพ่ือปกปองผลประโยชนของตนเองมากกวาประโยชนสาธารณะหรือประโยชนสวนรวม 

ซ่ึงหากการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางแพงเกิดความลาชา หรือคูกรณีใช

สิทธิคัดคานอนุญาโตตุลาการเพ่ือเปนการประวงิเวลาในการพิจารณาประเด็นขอพิพาทมิใหเสร็จส้ิน

โดยเร็ว ก็จะเกิดผลกระทบหรือความเสียหายแกเอกชนคูสัญญาเทานั้น แตไมอาจสงผลกระทบตอ

ประโยชนสาธารณะหรือประโยชนสวนรวมไดดังเชนในสัญญาทางปกครองซ่ึงเปนกฎหมาย

มหาชน เม่ือพิจารณาถึงผลกระทบของปญหาการคัดคานอนุญาโตตุลาการและระยะเวลาในการ

พิจารณาการคัดคานในสัญญาทางแพงและสัญญาทางปกครองแลว จะเห็นไดวา แมการระงับ       

ขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางแพงและสัญญาทางปกครองจะอาจเกิดปญหาดังกลาว

ขึ้นไดท้ังสองกรณี แตสัญญาท้ังสองมีความแตกตางกันในผลกระทบท่ีตามมาจากปญหาการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการและระยะเวลาในการพิจารณาการคัดคาน ซ่ึงสัญญาทางแพงนั้นผลกระทบหรือ

ความเสียหายเกิดขึ้นแกเอกชนคูกรณี แตในสัญญาทางปกครอง ความเสียหายเกิดขึ้นแกประโยชน

สาธารณะหรือประโยชนสวนรวมซ่ึงมีความสําคัญและเปนรากฐานของกฎหมายมหาชน 
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ปญหาการคัดคานอนุญาโตตุลาการและระยะเวลาในการพิจารณาการคัดคานในสัญญา

ทางปกครองเกี่ยวกับสัมปทานกิจการโทรคมนาคมนั้น ประเด็นปญหาดังกลาวปรากฏใน

พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มาตรา 19 ซ่ึงบัญญัติวา  

“อนุญาโตตุลาการตองมีความเปนกลางและเปนอิสระ รวมท้ังตองมีคุณสมบัติตามท่ี

กําหนดไวในสัญญาอนุญาโตตุลาการ หรือในกรณีท่ีคูสัญญาตกลงกันใหหนวยงานซ่ึงจัดตั้งขึ้นเพ่ือ

ดําเนินการระงับขอพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการเปนผูดําเนินการตองมีคุณสมบัติตามท่ีหนวยงาน

ดังกลาวกําหนด 

บุคคลซ่ึงจะถูกตั้งเปนอนุญาโตตุลาการจะตองเปดเผยขอเท็จจริงซ่ึงอาจเปนเหตุอันควร

สงสัยถึงความเปนกลางหรือความเปนอิสระของตน และนับแตเวลาท่ีไดรับการตั้งและตลอด

ระยะเวลาท่ีดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการ บุคคลดังกลาวจะตองเปดเผยขอเท็จจริงเชนวานั้นตอ

คูพิพาทโดยไมชักชาเวนแตจะไดแจงใหคูพิพาทรูลวงหนาแลว 

อนุญาโตตุลาการอาจถูกคัดคานได หากปรากฏขอเท็จจริงซ่ึงเปนเหตุอันควรสงสัยถึง

ความเปนกลางหรือความเปนอิสระ หรือการขาดคุณสมบัติตามท่ีคูพิพาทตกลงกัน แตคูพิพาทจะ

คัดคานอนุญาโตตุลาการซ่ึงตนเปนผูตั้งหรือรวมตั้งมิได เวนแตคูพิพาทฝายนั้นมิไดรูหรือควรรูถึง

เหตุแหงการคัดคานในขณะท่ีตั้งอนุญาโตตุลาการนั้น” 

จากบัญญัติขางตน เปนการบัญญัติถึง “ความเปนกลางและความเปนอิสระ” อัน

หมายถึง การทําหนาท่ีของอนุญาโตตุลาการตองตองมีความเปนกลาง ปราศจากอคติ  หรือการเอน

เอียงเพ่ือประโยชนของคูกรณีฝายหนึ่งฝายใด รวมท้ังจะตองทําหนาท่ีอยางเปนอิสระ คือ ไมมีการ

ช้ีนําหรือไดรับอิทธิพลจากจากคูกรณีหรือบุคคลภายนอก ซ่ึงอาจกลาวไดวา หลักความเปนกลาง

และเปนอิสระถือเปนหลักกฎหมายอันเปนพ้ืนฐานสําคัญของการอนุญาโตตุลาการ  เพราะแม

อนุญาโตตุลาการจะมิใชศาล แตอนุญาโตตุลาการคือบุคคลไดรับการตั้งโดยคูกรณีพิพาทเพ่ือทํา

หนาท่ีระงับขอพิพาทอยางเปนธรรม อันเปนการยอมรับหลักความเปนอิสระในการแสดงออกโดย

เจตนาของคูสัญญา 

อนึ่ง ผูท่ีไดรับการตั้งใหเปนอนุญาโตตุลาการมีหนาท่ีเปดเผยขอเท็จจริงอันจะมีผล

กอใหเกิดความเคลือบแคลงสงสัยตอการทําหนาท่ีตามหลักความเปนอิสระและความเปนกลาง

เชนกัน อาทิ ความสัมพันธหรือความเกี่ยวพันกับคูกรณี สถานะทางการเงิน หรือประเด็นอ่ืนๆ อัน

จะมีผลตอการทําหนาท่ีอนุญาโตตุลาการ โดยตองมีการเปดเผยและแสดงขอเท็จจริงเหลานี้ตั้งแต

ไดรับการตั้งและตลอดเวลาในการทําหนาท่ีอนุญาโตตุลาการนอกจากนี้ การตั้งอนุญาโตตุลาการ

โดยคูกรณีนั้นมักจะมีการกําหนดคุณสมบัติพ้ืนฐานไวในสัญญาอนุญาโตตุลาการเพ่ือเปนกรอบใน

การพิจารณาคัดเลือกบุคคลท่ีเหมาะสมในการเขาทําหนาท่ี เชน กําหนดความรู ความเช่ียวชาญ
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เฉพาะดาน หรือประสบการณ ฯลฯ ซ่ึงคุณสมบัติเหลานี้จะมีผลตอการพิจารณาขอพิพาทท่ีเกิดขึ้น

ระหวางคูสัญญาเปนอยางยิ่ง 

อยางไรก็ดี แมกฎหมายจะบัญญัติหนาท่ีในการเปดเผยขอเท็จจริง และมีการพิจารณาวา

คุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการเปนไปตามท่ีคูกรณีกําหนดไวหรือไมนั้น  แตกฎหมายยังคุมครอง

คูกรณีพิพาทใหสามารถคัดคานอนุญาโตตุลาการซ่ึงมีเหตุอันควรสงสัยเกี่ยวกับความเปนกลางและ

ความเปนอิสระหรือขาดคุณสมบัติได 

ท้ังนี้กระบวนการในการคัดคานเปนไปตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 

มาตรา 20 ซ่ึงบัญญัติวา  

“ในกรณีท่ีคูพิพาทมิไดตกลงกันไวเปนอยางอ่ืน คูพิพาทฝายท่ีประสงคจะคัดคาน

อนุญาโตตุลาการจะตองย่ืนหนังสือแสดงเหตุแหงการคัดคานตอคณะอนุญาโตตุลาการภายใน     

สิบหาวันนับแตวันท่ีไดรูถึงการตั้งอนุญาโตตุลาการ หรือรูถึงขอเท็จจริงตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 

19 วรรคสามและหากอนุญาโตตุลาการซ่ึงถูกคัดคานไมถอนตัวจากการเปนอนุญาโตตุลาการหรือ

คูพิพาทอีกฝายหนึ่งไมเห็นดวยกับขอคัดคานนั้น ใหคณะอนุญาโตตุลาการเปนผูวินิจฉัยคําคัดคาน

นั้น 

ถาการคัดคานโดยวิธีตามท่ีคูพิพาทตกลงกันหรือตามวิธีท่ีบัญญัติไวในวรรคหนึ่ง ไม

บรรลุผลหรือในกรณีมีอนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียว คูพิพาทฝายท่ีคัดคานอาจยื่นคํารองคัดคานตอ

ศาลท่ีมีเขตอํานาจภายในสามสิบวันนับแตวันท่ีไดรับหนังสือแจงคําวินิจฉัยคําคัดคานนั้น หรือนับ

แตวันท่ีรูถึงการตั้งอนุญาโตตุลาการ หรือรูถึงขอเท็จจริงตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 19 วรรคสาม 

แลวแตกรณีและเม่ือศาลไตสวนคําคัดคานนั้นแลวใหมีคําส่ังยอมรับหรือยกเสียซ่ึงคําคัดคานนั้น 

และในระหวางการพิจารณาของศาล คณะอนุญาโตตุลาการซ่ึงรวมถึงอนุญาโตตุลาการซ่ึงถูก

คัดคานอาจดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการตอไปจนกระท่ังมีคําช้ีขาดได ท้ังนี้ เวนแตศาลจะมีคําส่ัง

เปนอยางอ่ืน 

ในกรณี ท่ีมี เหตุจํา เปน คณะอนุญาโตตุลาการอาจขยายระยะเวลาการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการตามวรรคหนึ่งออกไปไดอีกไมเกินสิบหาวัน” 

หากคูกรณีพิพาทฝายใดใชสิทธิคัดคานอนุญาโตตุลาการไมวาดวยเหตุผลการทําหนาท่ี

ขัดตอหลักความเปนอิสระและความเปนกลาง หรืออนุญาโตตุลาการขาดคุณสมบัติจะตองมีการยื่น

หนังสือแสดงเหตุผลของการคัดคานตอคณะอนุญาโตตุลาการภายใน 15 วันนับแตวันตั้ง

อนุญาโตตุลาการหรือนับแตวันทราบเหตุแหงการคัดคานแลวแตกรณี ซ่ึงอาจมีการถอนตัวของ

อนุญาโตตุลาการท่ีถูกคัดคานเอง หรือมิเชนนั้นแลวจะตองพิจารณาประเด็นคัดคานดังกลาวโดย

คณะอนุญาโตตุลาการ หรือพิจารณาโดยศาลหากมีอนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียว และระยะเวลาใน
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การพิจารณาหนังสือคัดคานอนุญาโตตุลาการนั้น คณะอนุญาโตตุลาการตองวินิจฉัยคําคัดคานให

เสร็จ ส้ินภายใน 15 วัน 1

2 ซ่ึงหากการพิจารณาโดยอนุญาโตตุลาการบรรลุผล กลาวคือ                    

คณะอนุญาโตตุลาการ ไมมีการถอดอนุญาโตตุลาการดังกลาวจากการทําหนาท่ี  คูกรณีท่ีคัดคานจึง

สามารถยื่นคําคัดคานตอศาลเพ่ือพิจารณาภายใน 30 วันนับจากวันท่ีทราบคําวินิจฉัยของ             

คณะอนุญาโตตุลาการหรือนับแตวันท่ีเกิดสิทธิในการคัดคาน (กรณีมีอนุญาโตตุลาการเพียงคน

เดียว) 

การท่ีกฎหมายบัญญัติใหคูกรณีสามารถคัดคานอนุญาโตตุลาการไดนั้น ถือเปนการ

คุมครองสิทธิของคูกรณีในการไดรับการพิจารณาท่ีธรรมประการหนึ่ง  แตในทางกลับกันคูกรณี

อาจอาศัยชองวางแหงบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวเปนการประวิงเวลาเพ่ือใหเกิดประโยชนแก

ตนได กลาวคือ คูกรณีอาจมีการคัดคานอนุญาโตตุลาการซ่ึงในเบ้ืองตนจะสงผลใหการทําหนาท่ีใน

การระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครองเกี่ ยวกับสัมปทานกิจการโทรคมนาคมของ

อนุญาโตตุลาการสะดุดลงในหวงเวลาท่ีตองนําคําคัดคานดังกลาวขึ้นสูการพิจารณาของคณะ

อนุญาโตตุลาการ เกิดขอสังเกตประการหนึ่งวา กฎหมายบัญญัติใชคําวา “คณะอนุญาโตตุลาการ” 

ซ่ึงหมายรวมถึง อนุญาโตตุลาการท่ีถูกคัดคานดวย  ประเด็นนี้จึงขัดตอการอํานวยความยุติธรรมและ

เจตนารมณของกฎหมาย เนื่องจากอนุญาโตตุลาการท่ีถูกคัดคานเปนผูมีสวนไดเสียในการพิจารณา

คําคัดคานโดยตรง และหากการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการไมบรรลุผลหรือในกรณีมี

อนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียว คูพิพาทฝายท่ีคัดคานอาจยื่นคํารองคัดคานตอศาลท่ีมีเขตอํานาจ

ภายในสามสิบวันนับแตวันท่ีไดรับหนังสือแจงคําวินิจฉัยคําคัดคานนั้น หรือนับแตวันท่ีรูถึงการตั้ง

อนุญาโตตุลาการ หรือรูถึงขอเท็จจริงตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 19 เม่ือพิจารณาจากจากคํารองท่ี    

ค.3/2552 นั้น จะเห็นไดวาการพิจารณาการคัดคานอนุญาโตตุลาการของคณะอนุญาโตตุลาการนั้น

ไมบรรลุผล คูกรณีท่ีคัดคานก็ยังมีสิทธิท่ีจะยื่นคํารองคัดคานตอศาลปกครองไดตอไป จากกรณี

ขอเท็จจริงดังกลาว แมศาลปกครองช้ันตนจะไดมีคําส่ังยกคํารองคัดคานอนุญาโตตุลาการของผูรอง 

(ผูคัดคานอนุญาโตตุลาการ) ผูรองจึงไดยื่นอุทธรณคําส่ังของศาลปกครองช้ันตนท่ีมีคําส่ังยกคํารอง

คัดคานอนุญาโตตุลาการของผูรอง ซ่ึงเปนคําส่ังตามมาตรา 20 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 โดยไม เขาขอยกเวนกรณีใดกรณีหนึ่ง  ตามมาตรา 45 2

3 แหง

                                                
2ขอบังคับสํานักงานศาลยุติธรรมวาดวยอนุญาโตตุลาการ 

ขอ 18 วรรคแรก “ถาคูพิพาทอีกฝายหนึ่งไมเห็นดวยกับการคัดคานหรือหากอนุญาโตตุลาการซึ่งถูก

คัดคานไมถอนตัวจากการเปนอนุญาโตตุลาการ ใหผูอํานวยการเสนอเรื่องตอคณะอนุญาโตตุลาการ และใหคณะ

อนุญาโตตุลาการเปนผูวินิจฉัยคําคัดคานใหเสร็จสิ้นภายในสิบหาวัน” 

  3มาตรา 45 “หามมิใหอุทธรณคําสั่งหรือคําพิพากษาของศาลตามพระราชบัญญัตินี้ เวนแต 
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พระราชบัญญัติดังกลาว อุทธรณของผูรองจึงตองหามอุทธรณ ศาลปกครองช้ันตนจึงมีคําส่ังไมรับ

อุทธรณของผูรอง ซ่ึงตอมาผูรองไดอุทธรณคําส่ังไมรับอุทธรณของศาลปกครองช้ันตนตอศาล

ปกครองสูงสุด และศาลปกครองสูงสุดไดมีคําส่ังกลับคําส่ังของศาลปกครองช้ันตนโดยใหศาล

ปกครองช้ันตนรับอุทธรณของผูรองไวเพ่ือพิจารณา ซ่ึงในคดีนี้ไดมีการยื่นคดัคานอนุญาโตตลุาการ

ตั้งแตวันท่ี 27 มีนาคม พ.ศ.2551 จนถึงวันท่ีศาลปกครองสูงสุดมีคําส่ังใหศาลปกครองช้ันตนรับ

อุทธรณของผูรองไวพิจารณาเม่ือวันท่ี 18 มีนาคม พ.ศ.2553 จนถึงปจจุบันขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นจาก

สัญญาดังกลาวก็ยังไมไดเขาสูกระบวนการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการแตอยางใด 

เนื่องจากระบวนการในการพิจารณาการคัดคานอนุญาโตตุลาการนั้นยังไมเสร็จส้ิน ทําใหการบังคับ

ใชบทบัญญัติของอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ไมเปนไปตามเจตนารมณของกฎหมาย อีกท้ังขั้นตอน

การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองเกี่ยวกับสัมปทานกิจการ

โทรคมนาคมเกิดความลาชา และเปนการเพ่ิมปริมาณคดีท่ีขึ้นสูศาลปกครอง ซ่ึงเปนการขัดตอ

เจตนารมณท่ีแทจริงของการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการอีกดวย 

นอกจากนี้หากกรณีท่ีมีการคัดคานไมบรรลุผลและการยื่นคําคัดคานตอศาลซ่ึงศาลอาจ

มีคําส่ังรับพิจารณาคําคัดคาน ก็นับเปนการสมประโยชนตอผูคัดคานในการประวิงเวลาออกไป 

รวมท้ังไมปรากฏบทบัญญัติวาคําวินิจฉัยของศาลเปนท่ีสุด ดังนั้น คูกรณีท่ีคัดคานอนุญาโตตุลาการ

ยอมมีสิทธิอุทธรณคําส่ังศาลเชนวานั้นได  และหากศาลมีคําส่ังถึงท่ีสุดถอดถอนอนุญาโตตุลาการ

ดังกลาวซ่ึงมีการตั้งอนุญาโตตุลาการเขามาใหมกอ็าจเกิดการคัดคานอนุญาโตตุลาการไดไมมีส้ินสุด

ดังปรากฏในกรณีขอพิพาทระหวางบริษัท กสท. โทรคมนาคม กับบริษัทโทเท่ิลแอ็คเซ็สคอมมู

นิ เค ช่ันจํากัด (มหาชน) ในเรื่องการโอนกรรมสิทธ์ิในเสาสูง มีการระงับขอพิพาทโดย

อนุญาโตตุลาการตั้งแต พ.ศ. 2551 ไดมีการคัดคานอนุญาโตตุลาการจนปจจุบันทําใหการระงับขอ

พิพาทยังไมเสร็จส้ิน สงผลใหเกิดความเสียหายตอประโยชนสาธารณะเปนอยางยิ่ง  

                                                                                                                                       
(1) การยอมรับหรือการบังคับตามคําช้ีขาดนั้นจะเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี

ของประชาชน 

(2) คําสั่งหรือคําพิพากษานั้นฝาฝนตอบทกฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชน 

(3) คําสั่งหรือคําพิพากษานั้นไมตรงกับคําช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ 

(4) ผูพิพากษา หรือตุลาการซึ่งพิจารณาคดีนั้นไดทําความเห็นแยงไวในคําพิพากษา หรือ 

(5) เปนคําสั่งเกี่ยวดวยการใชวิธีการช่ัวคราวเพื่อคุมครองประโยชนของคูพิพาท 

ตามมาตรา 16 

การอุทธรณคําสั่งหรือคําพิพากษาของศาลตามพระราชบัญญัตินี้ ใหอุทธรณตอศาลฎีกาหรือศาล

ปกครองสูงสุด แลวแตกรณี” 
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ท้ังนี้ คูกรณีพิพาทอาจอาศัยประโยชนจากบทบัญญัติแหงกฎหมายโดยการตั้งบุคคลท่ีขาด

คุณสมบัติหรือไมสามารถทําหนาท่ีดวยความเปนกลางและเปนอิสระ เพ่ือเปนการเปดชองใหคูกรณี

อีกฝายทําการคัดคานซ่ึงจะเปนการเอ้ือประโยชนแกฝายตนได  เพราะไมมีบทบัญญัติกฎหมายเพ่ือ

เอาผิดหรือลงโทษการกระทําดังกลาว นอกจากนี้  การคัดคานอนุญาโตตุลาการนอกจากจะเปน

ชองทางในการประวิงเวลาแลว ยังเปนการนําประเด็นพิพาทขึ้นสูการพิจารณาคดีของศาลซ่ึงเปน

การขัดกับวัตถุประสงคของการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการอีกดวย  

  

4.2  ปญหาเกีย่วกบัระยะเวลาในการพิจารณาของอนญุาโตตุลาการ 

สัญญาอนุญาโตตุลาการเปนสัญญาท่ีคูสัญญาทางแพงแสดงเจตนาผูกพันตนตามสัญญา

โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือเปนการระงับขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นในสัญญา โดยกอใหเกิดผลดีแกคูสัญญาใน

เรื่องของระยะเวลาในการนําคดีขึ้นสูศาล และเพ่ือความสะดวกรวมถึงระยะเวลาและประหยัดคา

ดําเนินกระบวนพิจารณาในศาลในการระงับขอพิพาททางแพงอันเปนหลักการระงับขอพิพาท

ประเภทหนึ่งของสัญญาทางแพงภายใตกฎหมายเอกชน แตในประเทศไทยไดมีการนําหลักการ

ระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการดังกลาวมาใชในสัญญาทางปกครอง ซ่ึงพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ   พ.ศ.2545 มาตรา 15 ไดบัญญัติวา  

“ในสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนไมวาเปนสัญญาทางปกครองหรือไมก็ตาม คูสัญญา

อาจตกลงใหใชวิธกีารอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทไดและใหสัญญาอนุญาโตตุลาการ

ดังกลาวมีผลผูกพันคูสัญญา”  

จากบทบัญญัติดังกลาวสงผลใหคูสัญญาในสัญญาทางปกครองสามารถกําหนดเง่ือนไข

ในสัญญาในการระงับขอพิพาทท่ีจะเกิดขึ้นหรือเกิดขึ้นแลวโดยอนุญาโตตุลาการได โดยมี

วัตถุประสงคและเจตนารมณเพ่ือใหการระงับขอพิพาทตามสัญญานั้นไดยุติลงอยางรวดเร็วเพ่ือ

ความสะดวกแกการดําเนินการใหบริการเกี่ยวกับส่ิงสาธารณูปโภคอันจําเปนตอการดํารงชีวิตของ

ประชาชนเกี่ยวกับกิจการโทรคมนาคม ภายใตกรอบของหลักการบริการสาธารณะอันเปน

หลักเกณฑและองคประกอบของสัญญาทางปกครองตามนัยมาตรา 3 3

4 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ง

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 การนําเอาหลักการระงับขอพิพาทโดย

อนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญาทางปกครองซ่ึงเปนสวนหนึ่งของกฎหมายมหาชนอันมี

                                                
4 พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3 

“สัญญาทางปกครอง” หมายความรวมถึง สัญญาท่ีคูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทาง

ปกครองหรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีใหจัดทําบริการ

สาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 
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วัตถุประสงคเพ่ือตุมครองประโยชนสาธารณะหรือประโยชนสวนรวมนั้น แมจะเกิดผลดีตอการ

ระงับขอพิพาทเพียงใด ก็อาจกอใหเกิดผลกระทบตอเจตนารมณของกฎหมายปกครองในสวนของ

ขั้นตอนการดําเนินการจัดตั้งและระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงอาจสงผลตอระบบ

กฎหมายมหาชนได 

ปญหาท่ีเกิดขึ้นจากการนําหลักการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญา

ทางปกครองนั้น พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 24 ไดบัญญัติถึงอํานาจของ      

คณะอนุญาโตตุลาการวา  

“คณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจวินิจฉัยขอบเขตอํานาจของตนรวมถึงความมีอยูหรือ

ความสมบูรณของสัญญาอนุญาโตตุลาการ ความสมบูรณของการตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ และ

ประเด็นขอพิพาทอันอยูภายในขอบเขตอํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการไดและเพ่ือวัตถุประสงคนี้

ใหถือวาขอสัญญาอนุญาโตตุลาการซ่ึงเปนสวนหนึ่งของสัญญาหลักเปนขอสัญญาแยกตางหากจาก

สัญญาหลัก คําวินิจฉัยของคณะอนุญาโตตุลาการท่ีวาสัญญาหลักเปนโมฆะหรือไมสมบูรณจะไม

กระทบกระเทือนถึงขอสัญญาอนุญาโตตุลาการ...” 

เห็นไดวาบทบัญญัติดังกลาวไดกําหนดใหอนุญาโตตุลาการนั้นมีอํานาจวินิจฉัยช้ีขาด

ประเด็นหรือขอพิพาทในสัญญาภายใตกรอบท่ีคูกรณีไดตกลงกันใหเปนอํานาจหนาท่ีของ

อนุญาโตตุลาการในการทําคําวินจิฉัยช้ีขาด โดยระยะเวลาในการวินิจฉัยทําคําช้ีขาดนั้นไมไดมีการ

บัญญัติไวในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มาตรา 24 โดยตรง แตไดมีการกําหนดใน

เรื่องของระยะเวลาในการทําคําช้ีขาดไวในขอบังคับขอ 27 ของสํานักงานศาลยุติธรรมวาดวย

อนุญาโตตุลาการของสถาบันอนุญาโตตุลาการ โดยกําหนดวาใหอนุญาโตตุลาการทําคําช้ีขาด

ภายใน 180 วัน นับแตตั้ งอนุญาโตตุลาการคนสุดทาย ซ่ึงในทางปฏิบัติก็คือประธาน

อนุญาโตตุลาการนั่นเอง แมวาขอบังคับของสํานักงานศาลยุติธรรมวาดวยอนุญาโตตุลาการจะได

กําหนดระยะเวลาในการทําคาํช้ีขาดไว เพ่ือใหการวินิจฉัยช้ีขาดของอนุญาโตตลุาการดาํเนินไปอยาง

รวดเร็วตามวัตถุประสงคและเจตนารมณของการอนุญาโตตุลาการท่ีวา เพ่ือใหเกิดความรวดเร็ว   

แตท้ังนี้ ในการบังคับใชบทบัญญัติของพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 24 

ประกอบกับขอบังคับของสํานักงานศาลยุติธรรมวาดวยอนุญาโตตุลาการของสถาบัน

อนุญาโตตุลาการ ขอ 27 นั้นยังกอใหเกิดปญหาและผลกระทบในการบังคับใชตามมาได กลาวคือ 

กอนท่ีจะเริ่มนับวันแรกของการวินิจฉัยภายใน 180 วันนั้น ตองเริ่มนับตั้งแตวันท่ีมีการตั้ง

อนุญาโตตุลาการคนสุดทายเสียกอน ในทางปฏิบัติการตั้งอนุญาโตตุลาการนั้น พระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มาตรา 19 วรรคสาม ไดใหสิทธิแกคูสัญญาในการคัดคานการตั้ง

อนุญาโตตุลาการได เพ่ือคุมครองสิทธิของคูสัญญา ซ่ึงบัญญัติวา  
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“…อนุญาโตตุลาการอาจถูกคัดคานได หากปรากฏขอเท็จจริงซ่ึงเปนเหตุอันควรสงสัย

ถึงความเปนกลางหรือความเปนอิสระ หรือการขาดคุณสมบัติตามท่ีคูพิพาทตกลงกัน แตคูพิพาทจะ

คัดคานอนุญาโตตุลาการซ่ึงตนเปนผูตั้งหรือรวมตั้งมิได เวนแตคูพิพาทฝายนั้นมิไดรูหรือควรรูถึง

เหตุแหงการคัดคานในขณะท่ีตั้งอนุญาโตตุลาการนั้น” 

และไดกําหนดวิธีการคัดคานอนุญาโตตุลาการในมาตรา 20 ซ่ึงบัญญัติวา  

“ในกรณีท่ีคูพิพาทมิไดตกลงกันไวเปนอยางอ่ืน คูพิพาทฝายท่ีประสงคจะคัดคาน

อนุญาโตตุลาการจะตองยื่นหนังสือแสดงเหตุแหงการคัดคานตอคณะอนุญาโตตุลาการภายในสิบหา

วันนับแตวันท่ีไดรูถึงการตั้งอนุญาโตตุลาการ หรือรูถึงขอเท็จจริงตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 19 

วรรคสามและหากอนุญาโตตุลาการซ่ึงถูกคัดคานไมถอนตัวจากการเปนอนุญาโตตุลาการหรือ

คูพิพาทอีกฝายหนึ่งไมเห็นดวยกับขอคัดคานนั้น ใหคณะอนุญาโตตุลาการเปนผูวินิจฉัยคําคัดคาน

นั้น 

ถาการคัดคานโดยวิธีตามท่ีคูพิพาทตกลงกันหรือตามวิธีท่ีบัญญัติไวในวรรคหนึ่งไม

บรรลุผลหรือในกรณีมีอนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียว คูพิพาทฝายท่ีคัดคานอาจยื่นคํารองคัดคานตอ

ศาลท่ีมีเขตอํานาจภายในสามสิบวันนับแตวันท่ีไดรับหนังสือแจงคําวินิจฉัยคําคัดคานนั้น หรือนับ

แตวันท่ีรูถึงการตั้งอนุญาโตตุลาการ หรือรูถึงขอเท็จจริงตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 19 วรรคสาม 

แลวแตกรณีและเม่ือศาลไตสวนคําคัดคานนั้นแลวใหมีคําส่ังยอมรับหรือยกเสียซ่ึงคําคัดคานนั้น 

และในระหวางการพิจารณาของศาล คณะอนุญาโตตุลาการซ่ึงรวมถึงอนุญาโตตุลาการซ่ึงถูก

คัดคานอาจดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการตอไปจนกระท่ังมีคําช้ีขาดได ท้ังนี้ เวนแตศาลจะมีคําส่ัง

เปนอยางอ่ืน 

ในกรณี ท่ีมี เหตุจํ า เปนคณะอนุญาโตตุลาการอาจขยายระยะเวลาการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการตามวรรคหนึ่งออกไปไดอีกไมเกินสิบหาวัน” 

แมวาพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 จะไดบัญญัติเพ่ือใหสิทธิแกคูสัญญา

ในการคัดคานอนุญาโตตุลาการและไดบัญญัติถึงหลักเกณฑและวิธีการคัดคานอนุญาโตตุลาการไว           

ก็ตาม แตท้ังนี้พระราชบัญญัติดังกลาวไมไดมีการบัญญัติจํานวน หรือกรอบของการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการวาคูสัญญาสามารถกระทําไดแคไหน เพียงไร มีเพียงการบัญญัติถึงระยะเวลาใน

การทําคําคัดคานไวเทานั้น ซ่ึงกําหนดใหคูพิพาทฝายท่ีประสงคจะคัดคานอนุญาโตตุลาการจะตอง

ย่ืนหนังสือแสดงเหตุแหงการคัดคานตอคณะอนุญาโตตุลาการภายในสิบหาวันนับแตวันท่ีไดรูถึง

การตั้งอนุญาโตตุลาการ หรือรูถึงขอเท็จจริงตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 19 วรรคสาม ดังท่ีไดเกิดเปน

ปญหาขอเท็จจริงท่ีขึ้นสูศาลปกครอง ใน คํารองท่ี ค.3/2552 ระหวางบริษัท โทเท่ิลแอ็คเซ็สคอม      

มูนิเคช่ัน จํากัด (มหาชน) ไดฟองรองบริษัท กสท. โทรคมนาคม จํากัด (มหาชน) ซ่ึงเปนคดีเกี่ยวกับ
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สัญญาทางปกครองในลักษณะสัมปทานกิจการโทรคมนาคม ดังท่ีไดกลาวรายละเอียดในขอ 4.1 

เปนเรื่องการคัดคานอนุญาโตตุลาการของคูสัญญา และไดขึ้นสูการวินิจฉัยตอศาลปกครองช้ันตน

ในป พ.ศ. 2551 จนถึงปจจุบันยังคงไมไดขอยุติในเรื่องของการตั้งอนุญาโตตุลาการในสัญญาทาง

ปกครองเกี่ยวกับสัมปทานกิจการโทรคมนาคม ในคดีนี้ศาลปกครองสูงสุดไดมีคําส่ังกลับคําส่ังของ

ศาลปกครองช้ันตนในเรื่องท่ีผูรอง (บริษัท โทเท่ิลแอ็คเซ็สคอมมูนิเคช่ัน จํากัด (มหาชน)) ได

อุทธรณคําส่ังไมรับอุทธรณเรื่องการคัดคานอนุญาโตตุลาการของศาลปกครองช้ันตน โดยมีคําส่ัง

ใหศาลปกครองช้ันตนรับอุทธรณของผูรองในเรื่องดังกลาวไวพิจารณา ซ่ึงในปจจุบันยังคงอยูใน

ขั้นตอนของการคัดคานอนุญาโตตุลาการเทานั้น ยังไมไดอยูในขั้นตอนของการวินิจฉัยช้ีขาดใน

ประเด็นพิพาทตามสัญญาทางปกครองแตอยางใด 

ในกรณีขอเท็จจริงท่ีเกิดขึ้นตามคดีดังกลาวนั้น หากภายหลังศาลไดมีคําส่ังวาการตั้ง

อนุญาโตตุลาการนั้นชอบแลว ก็จะเริ่มเขาสูกระบวนการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการใน

ประเด็นท่ีพิพาทกันตามสัญญาทางปกครอง ซ่ึงระยะเวลาในการทําคําวินิจฉัยช้ีขาดนั้น มีระยะเวลา 

180 วันนับจากวันท่ีมีการตั้งอนุญาโตตุลาการคนสุดทายตามขอบังคับของสํานักงานศาลยุติธรรมวา

ดวยอนุญาโตตุลาการของสถาบันอนุญาโตตุลาการ ขอ 27 จึงจะเขาสูกระบวนการในการทําคํา

วินิจฉัย ช้ีขาด  แต ท้ังนี้ เ ม่ือพิจารณาถึงระยะเวลาท่ีคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งได ทําคําคัดคาน

อนุญาโตตุลาการไปจนถึงศาลปกครองมีคําวินิจฉัยวาการตั้งอนุญาโตตุลาการนั้นชอบแลวหรือไม

นั้น จะเห็นไดวาตามอุทาหรณท่ีเกิดขึ้นนั้น ขั้นตอนการคัดคานอนุญาโตตุลาการเกิดขั้นตั้งแตป   

พ.ศ.2551 จนถึงปจจุ บัน  ซ่ึง เปนเวลากวา 7 ปแลว  ก็ยังไม เปนท่ียุติในเรื่องของการตั้ ง

อนุญาโตตุลาการ ทําใหการเริ่มนับเวลา 180 วันนับจากวันท่ีไดมีการตั้งอนุญาโตตุลาการตาม

ขอบังคับของสํานักงานศาลยุติธรรมวาดวยอนุญาโตตุลาการของสถาบันอนุญาโตตุลาการ ขอ 27 ก็

ยังไมสามารถเริ่ มนับได  ทําให เกิดความลาช าเปนอย างมากในการระงับขอพิพาทโดย

อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองเกี่ยวกับสัมปทานกิจการโทรคมนาคม อีกท้ังยังไมเปนไป

ตามเจตนารมณของหลักการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการอีกดวย 

นอกจากนั้นหากกรณีตามขอเท็จจริงดังกลาวเปล่ียนไป โดยภายหลังศาลปกครองไดมี

คําส่ังวาการตั้งอนุญาโตตุลาการนั้นไมชอบดวยกฎหมายหรือคูพิพาทไมไดกําหนดวิธีการตั้ง

อนุญาโตตุลาการไวตามมาตรา 18 หรือ อนุญาโตตุลาการไมมีคุณสมบัติครบตามมาตรา 19 ซ่ึงเปน

เหตุใหคูพิพาทสามารถยื่นคํารองใหแกศาลปกครองเพ่ือใหมีคําส่ังตั้งอนุญาโตตุลาการได ซ่ึงเม่ือ

ศาลปกครองไดมีคําส่ังตั้งอนุญาโตตุลาการตามคํารองขอของคูพิพาทแลวนั้น คูพิพาทก็สามารถ

คัดคานอนุญาโตตุลาการท่ีศาลปกครองไดตัง้ขึ้นไดเชนกนั เนื่องจากไมมีบทบัญญัติของกฎหมายใด

ท่ีหามมิใหคูพิพาทคัดคานอนุญาโตตลุาการท่ีศาลตั้งให หรือหากการเปนอนุญาโตตุลาการส้ินสุดลง
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ตามมาตรา 20 ก็ใหตั้ งอนุญาโตตุลาการแทนตามวิ ธีการท่ีไดกําหนดไวสําหรับการตั้ ง

อนุญาโตตุลาการ4

5 ก็จะสงผลใหคูกรณีมีอิสระท่ีจะสามารถกระทําการคัดคานอนุญาโตตุลาการได

หลายครั้ง ซ่ึงหากมีการคัดคานอนุญาโตตุลาการหลายครั้ง ก็จะเปนการทําใหคูสัญญาฝายใดฝาย

หนึ่งสามารถประวิงเวลาในการทําคําวินิจฉัยช้ีขาดได เนื่องจาก ระยะเวลาในการทําคําวินิจฉัยช้ีขาด 

มีระยะเวลา 180 วันนับจากวันท่ีมีการตั้งอนุญาโตตุลาการคนสุดทาย จึงจะเขาสูกระบวนการในการ

ทําคําวินิจฉัยช้ีขาด เม่ือไมสามารถตั้งอนุญาโตตุลาการได การนับเวลา 180 วันในการทําคําวินิจฉัย 

ช้ีขาดขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นตามสัญญาทางปกครองเกี่ยวกับสัมปทานกิจการโทรคมนาคมก็ไมอาจเริ่ม

นับได อีกท้ังยังอาจกอใหเกิดการประวิงเวลาในการทําคําวินิจฉัยช้ีขาดในประเด็นพิพาทตามสัญญา

ทางปกครองเกี่ยวกับสัมปทานกิจการโทรคมนาคมโดยวิธีการคัดคานอนุญาโตตุลาการตามมาได 

อีกดวย จากขั้นตอนการคดัคานอนุญาโตตุลาการดังกลาวสงผลใหกวาจะไดมีการดําเนินการวินิจฉัย

ช้ีขาดในเนื้อหาของสัญญาท่ีพิพาทกัน จะตองเสียเวลากับขั้นตอนการพิจารณาในประเด็นท่ี

กฎหมายเปดชองใหทําไดตามท่ี พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 กําหนด คือมีการ

คัดคาน มีการแยง มีการสงเรื่องใหศาลปกครองพิจารณาในประเด็นการคัดคาน เม่ือศาลปกครอง

กลางพิจารณา ก็ยังมีการ อุทธรณตอศาลปกครองสูงสุดดังคดีท่ีไดยกตัวอยางมาขางตน ทําใหการนํา

หลักการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครองไมเปนไปตามวัตถุประสงค

และเจตนารมณของกฎหมาย อีกท้ังยังสงผลกระทบตอกฎหมายมหาชนในเรื่องของหลักการบริการ

สาธารณะอีกดวย  

 

4.3  ปญหาเกี่ยวกับการปฏิบัติหนาที่ของอนุญาโตตุลาการในระหวางรอการพิจารณาการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการของศาล 

สืบเนื่ องจาก เหตุกรณี ท่ี มีการคัดค านอนุญาโตตุลาการตามพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มาตรา 19 นั้น ผลของการคัดคานอนุญาโตตุลาการตามมาตรา 20 

บัญญัติวา 

“ในกรณีท่ีคูพิพาทมิไดตกลงกันไวเปนอยางอ่ืนคูพิพาทฝายท่ีประสงคจะคัดคาน

อนุญาโตตุลาการจะตองยื่นหนังสือแสดงเหตุแหงการคัดคานตอคณะอนุญาโตตุลาการภายในสิบหา

วันนับแตวันท่ีไดรูถึงการตั้งอนุญาโตตุลาการ หรือรูถึงขอเท็จจริงตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 19 

                                                
5พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มาตรา 22 ถาการเปนอนุญาโตตุลาการสิ้นสุดลงตามมาตรา 

20 หรือมาตรา21 หรือเพราะเหตุการถอนตัวของอนุญาโตตุลาการ หรือคูพิพาทตกลงกันใหการเปน

อนุญาโตตุลาการสิ้นสุดลงหรือในกรณีท่ีการเปนอนุญาโตตุลาการสิ้นสุดลงดวยเหตุอื่น ใหต้ังอนุญาโตตุลาการ

แทนตามวิธีการท่ีไดกําหนดไวสําหรับการต้ังอนุญาโตตุลาการ 
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วรรคสามและหากอนุญาโตตุลาการซ่ึงถูกคัดคานไมถอนตัวจากการเปนอนุญาโตตุลาการหรือ

คูพิพาทอีกฝายหนึ่งไมเห็นดวยกับขอคัดคานนั้น ใหคณะอนุญาโตตุลาการเปนผูวินิจฉัยคําคัดคาน

นั้น 

ถาการคัดคานโดยวิธีตามท่ีคูพิพาทตกลงกันหรือตามวิธีท่ีบัญญัติไวในวรรคหนึ่งไม

บรรลุผลหรือในกรณีมีอนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียว คูพิพาทฝายท่ีคัดคานอาจยื่นคํารองคัดคานตอ

ศาลท่ีมีเขตอํานาจภายในสามสิบวันนับแตวันท่ีไดรับหนังสือแจงคําวินิจฉัยคําคัดคานนั้น หรือนับ

แตวันท่ีรูถึงการตั้งอนุญาโตตุลาการ หรือรูถึงขอเท็จจริงตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 19 วรรคสาม 

แลวแตกรณีและเม่ือศาลไตสวนคําคัดคานนั้นแลวใหมีคําส่ังยอมรับหรือยกเสียซ่ึงคําคัดคานนั้น 

และในระหวางการพิจารณาของศาล คณะอนุญาโตตุลาการซ่ึงรวมถึงอนุญาโตตุลาการซ่ึงถูก

คัดคานอาจดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการตอไปจนกระท่ังมีคําช้ีขาดได ท้ังนี้ เวนแตศาลจะมีคําส่ัง

เปนอยางอ่ืน 

ในกรณี ท่ีมี เหตุจํ า เปนคณะอนุญาโตตุลาการอาจขยายระยะเวลาการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการตามวรรคหนึ่งออกไปไดอีกไมเกินสิบหาวัน” 

จากบทบัญญัติดังกลาว เม่ือการคัดคานอนุญาโตตุลาการโดยวิธีตามท่ีคูพิพาทตกลงกัน

หรือตามวิธีท่ีบัญญัติในวรรคหนึ่ง (คือมอบใหคณะอนุญาโตตุลาการเปนผูวินิจฉัย) ไมบรรลุผล 

คูพิพาทท่ีคัดคานอาจยื่นคํารองคัดคานตอศาลท่ีมีเขตอํานาจ ซ่ึงในสัมปทานกิจการโทรคมนาคม

เปนสัญญาทางปกครอง ศาลท่ีมีอํานาจดังกลาวคือศาลปกครอง ภายใน 30 วัน นับแตวันท่ีไดรับ

หนังสือแจงคําวินิจฉัยคําคัดคานนั้น หรือนับแตวันท่ีรูถึงการตั้งอนุญาโตตุลาการ หรือขอเท็จจริงซ่ึง

เปนเหตุท่ีจะทําคําคัดคานนั้นได แลวแตกรณี ซ่ึงคําวา “ไมบรรลุผล” ตามมาตรานี้หมายถึง “ไม

ประสบความสําเร็จ” หากตนไมพอใจในคําวินิจฉัยของผูท่ีตนไดมอบใหเปนผูวินิจฉัย หรือของ

คณะอนุญาโตตุลาการแลวแตกรณี ซ่ึงตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ไมไดหาม

คูกรณีท่ีจะอุทธรณตอศาลปกครองสูงสุด 5

6
 

ในระหวางท่ีศาลพิจารณาคํารองคัดคานนั้น คณะอนุญาโตตุลาการซ่ึงรวมถึง

อนุญาโตตุลาการท่ีถูกคัดคานอาจดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการตอไปจนกระท่ังศาลมีคําช้ีขาดได 

ท้ังนี้ เวนแตศาลจะมีคําส่ังเปนอยางอ่ืน ตามมาตรา 20 วรรคสองตอนทาย ท่ีเปนเชนนี้ เนื่องจากยัง

ไมมีการวินิจฉัยวาอนุญาโตตุลาการผูท่ีถูกคัดคานจะสามารถวางตัวเปนกลางหรือมีความเปนอิสระ

ในการดําเนินการพิจารณาหรือไมอยางไร จึงยังไมมีเหตุท่ีจะใหหยุดดําเนินกระบวนพิจารณา

วินิจฉัยช้ีขาดขอพิพาท อยางไรก็ตามคูกรณีฝายท่ีคัดคานอาจยื่นคํารองตอศาลปกครองเพ่ือใหศาล

ส่ังใหหยุดดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการในระหวางท่ีศาลพิจารณาคําคัดคานนั้น สวนศาลจะ

                                                
6อนุญาโตตุลาการ ทฤษฎีและปฏิบัติ (น. 85).  เลมเดิม. 
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อนุญาตตามคํารองนั้นหรือไม ไมมีบทบัญญัติใหศาลส่ังใหหยุดดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการใน

ระหวางท่ีศาลพิจารณาคําคัดคานนั้น ซ่ึงหากศาลอนุญาตตามคําขอ โดยส่ังใหระงับการพิจารณา

วินิจฉัยช้ีขาดคดีของอนุญาโตตุลาการไวกอนก็จะไมเกิดปญหาหรือผลกระทบท่ีตามมามากนัก 

นอกจากจะเปนการประวิงเวลาในการพิจารณาวินิจฉัยช้ีขาดประเด็นขอพิพาทตามสัญญาเทานั้น 

อยางไรก็ตาม หากในระหวางพิจารณาคํารองคัดคานอนุญาโตตุลาการของศาลปกครอง

นั้น  ศาลไมไดมีคําส่ังเปนอยางอ่ืน แมวาคูพิพาทท่ีคัดคานจะยื่นคํารองขอใหศาลมีคําส่ังระงับการ

พิจารณาวินิจฉัยช้ีขาดขอพิพาทตามสัญญาของอนุญาโตตุลาการก็ตาม ก็จะทําใหการพิจารณา

วินิจฉัยช้ีขาดประเด็นแหงคดีในสัญญาทางปกครองเกี่ยวกับสัมปทานกิจการโทรคมนาคมโดย

อนุญาโตตุลาการดําเนินตอไปตามมาตรา 20 วรรคสองตอนทาย ซ่ึงอาจสงผลของการพิจารณาได 

ดังนี้ 

กรณีแรก หากมีการดํา เนินการพิจารณาวินิจฉัย ช้ีขาดประเด็นขอพิพาทโดย

อนุญาโตตุลาการตอไปตามมาตรา 20 วรรคสองตอนทาย ไดบัญญัติวา “...ในระหวางการพิจารณา

ของศาล คณะอนุญาโตตุลาการซ่ึงรวมถึงอนุญาโตตุลาการซ่ึงถูกคัดคานอาจดําเนินการทาง

อนุญาโตตุลาการตอไปจนกระท่ังมีคําช้ีขาดได...” แลวภายหลังศาลเห็นวาการตั้งอนุญาโตตุลาการ

เปนไปโดยไมชอบดวยกฎหมายหรือมีเหตุอันควรสงสัยถึงความเปนกลางหรือความเปนอิสระ หรือ

การขาดคุณสมบัติตามท่ีคูพิพาทตกลงกันตามมาตรา 19 วรรคสาม เม่ือศาลไตสวนคําคัดคานนั้น

แลวก็จะมีคําส่ังยอมรับซ่ึงคําคัดคานนั้น สงผลใหตองมีการดําเนินการตั้งอนุญาโตตุลาการคนใหม

เพ่ือเขามาทําการพิจารณาวินิจฉัยช้ีขาดประเด็นขอพิพาทตามสัญญา ทําใหการพิจารณาวินิจฉยัช้ีขาด

ประเด็นพิพาทตามสัญญาของอนุญาโตตุลาการท่ีถูกเพิกถอนนั้นส้ินผลไป และตองมีการพิจารณา

วินิจฉัยประเด็นขอพิพาทกันอีกครั้ง ซ่ึงหากคูพิพาทท่ีทําการคัดคานไดปฏิบัติตามคําช้ีขาดของ

อนุญาโตตุลาการคนเดิมไปแลว เชน อนุญาโตตุลาการท่ีถูกเพิกถอนมีคําช้ีขาดใหผูคัดคานชําระเงิน

ใหแกคูพิพาทอีกฝายและไดมีการปฏิบัติตามคําช้ีขาดแลว เม่ือศาลมีคําส่ังเพิกถอนอนุญาโตตุลาการ

ก็จะทําใหคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการส้ินผลไป ซ่ึงหากมีการชําระเงินตามคําช้ีขาดไปแลวก็ตอง

คืนเงินจํานวนดังกลาวใหแกผูคัดคานพรอมดอกเบ้ีย ซ่ึงหากผูคัดคานเปนฝายเอกชนท่ีทําสัญญา

สัมปทานกับ กสท. และเม่ือคําช้ีขาดส้ินผล กสท. ก็ตองคืนเงินจํานวนดังกลาวใหแกฝายเอกชน

พรอมดอกเบ้ีย ทําใหเกิดความเสียหายแกหนวยงานของรัฐได ซ่ึงในหวงเวลาดังกลาวดอกเบ้ียตาม

ทุนทรัพย ท่ีพิพาทในสัญญาอนุญาโตตุลาการยังคงดําเนินไป  และกรณีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทาง

ปกครอง  ทุนทรัพยพิพาทมักเปนจํานวนท่ีสูงมาก  อีกท้ังสัญญาเหลานี้เปนสัญญาท่ีเปนไปเพ่ือ

ประโยชนสาธารณะ ซ่ึงหากเวลาในการอนุญาโตตุลาการเนิ่นชาออกไปก็ยิ่งมีผลตอดอกเบ้ียในสวน

ดังกลาวในกรณี ท่ีหนวยงานของรัฐเปนฝ ายผิดสัญญา  อีกท้ังหากศาลมีคํา ส่ัง เพิกถอน
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อนุญาโตตุลาการ ก็ตองมีการตั้งอนุญาโตตุลาการขึ้นอีกเพ่ือพิจารณาวินิจฉัยช้ีขาดประเด็นขอพิพาท

ตามสัญญาอีกครั้ง  ทําใหคู พิพาทฝายใดฝายหนึ่งอาจมีการประวิง เวลาโดยการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการอีกได ดังท่ีไดเกิดเปนปญหาขอเท็จจริงท่ีขึ้นสูศาลปกครอง ใน คํารองท่ี ค.3/2552 

ระหวางบริษัทโทเท่ิล แอ็คเซ็สคอมมูนิเคช่ัน จํากัด (มหาชน) ไดฟองรองบริษัท กสท. โทรคมนาคม 

จํากัด (มหาชน) เรื่องการยื่นคํารองคัดคานอนุญาโตตุลาการตอศาลปกครอง สงผลใหการพิจารณา

วินิจฉัยเนื้อหาในประเด็นขอพิพาทนั้นไมสามารถกระทําไดและดําเนินไปอยางลาชา ทําใหการ

ระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองเกี่ยวกับสัมปทานกิจการโทรคมนาคม

ไมเปนไปตามวัตถุประสงคอีกดวย  

กรณีท่ีสอง  หากมีการดําเนินการพิจารณาวินิจฉัยช้ีขาดประเด็นขอพิพาทโดย

อนุญาโตตุลาการตอไปตามมาตรา 20 วรรคสองตอนทาย ไดบัญญัติวา “...ในระหวางการพิจารณา

ของศาล คณะอนุญาโตตุลาการซ่ึงรวมถึงอนุญาโตตุลาการซ่ึงถูกคัดคานอาจดําเนินการทาง

อนุญาโตตุลาการตอไปจนกระท่ังมีคําช้ีขาดได...” แลวภายหลังศาลเห็นวาการตั้งอนุญาโตตุลาการ

นั้นชอบแลว ใหมีคําส่ังยกคํารองคัดคานอนุญาโตตุลาการนั้นเสีย ก็จะทําใหการพิจารณาวินิจฉัยช้ี

ขาดของอนุญาโตตุลาการท่ีไดดําเนินไปในระหวางท่ีศาลพิจารณานั้นมีผลบังคับตอคูพิพาท ซ่ึงเปน

เหตุใหคูพิพาทฝายท่ีคัดคานสามารถยื่นคํารองไมยอมรับคําวินิจฉัยช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการโดย

อางเหตุตามมาตรา 40 ซ่ึงบัญญัติวา  

“การคัดคานคําช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการอาจทําไดโดยการขอใหศาลท่ีมีเขต

อํานาจเพิกถอนคําช้ีขาดตามท่ีบัญญัติไวในมาตรานี้ 

คูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งอาจขอใหเพิกถอนคําช้ีขาดได โดยยื่นคํารองตอศาลท่ีมีเขต

อํานาจภายในเกาสิบวันนับแตวันไดรับสําเนาคําช้ีขาด  หรือถาเปนกรณีมีการขอใหคณะ

อนุญาโตตุลาการแกไขหรือตีความคําช้ีขาด หรือช้ีขาดเพ่ิมเติม นับแตวันท่ีคณะอนุญาโตตุลาการได

แกไขหรือตีความคําช้ีขาดหรือทําคําช้ีขาดเพ่ิมเติมแลว 

ใหศาลเพิกถอนคําช้ีขาดไดในกรณีดังตอไปนี้... 

(2)  มีกรณีปรากฏตอศาลวา… 

(ข)  การยอมรับหรือการบังคับตามคําช้ีขาดนั้นจะเปนการขัดตอความสงบเรียบรอย

หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน...” 

จากบทบัญญัติดังกลาวสงผลใหคูพิพาทท่ีคัดคานอนุญาโตตุลาการสามารถอางเหตุตาม

มาตรา 40 (2) (ข) โดยอางวาคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการนั้นเปนการขัดตอความสงบเรียบรอย

หรือศีลธรรมอันดีตอประชาชน เนื่องจากฝายผูคัดคานไมไดยอมรับในตัวอนุญาโตตุลาการท่ีไดทํา      

คําวินิจฉัยช้ีขาด ดังท่ีเกิดขึ้นตามคํารองขอใหศาลมีคาํส่ังเพิกถอนคําช้ีขาดของคณะอนุญาโตตลุาการ 
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คดีหมายเลขดําท่ี 116/2557 ระหวางบริษัท กสท. โทรคมนาคม จํากัด (มหาชน) กับบริษัท             

โทเท่ิลแอ็คเซ็สคอมมูนิเคช่ัน จํากัด (มหาชน) ขอ 5 วาคําช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการไมถูกตอง

และไมชอบดวยกฎหมาย จึงมีเหตุท่ีศาลจะตองเพิกถอนคําช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการตาม

มาตรา 40 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545  

จากกรณีคํารองดังกลาวทําใหมีการนําคดีเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทขึ้นสูศาลปกครอง

เพ่ือพิจารณาเพิกถอนคํา ช้ีขาดท่ีไมชอบนั้น เนื่องดวย เปนคําวินิจฉัยท่ีออกมาจาก คณะ

อนุญาโตตุลาการท่ีมีอนุญาโตตุลาการท่ีถูกคัดคานพิจารณาอยู โดยเม่ือพิจารณาถึงเจตนารมณของ

การอนุญาโตตุลาการแลวจะเห็นไดวา การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนั้นมีเจตนารมณ

เพ่ือใหเกิดความสะดวก รวดเร็ว ประหยัดคาใชจายในการดําเนินกระบวนพิจารณาในศาล และเปน

การลดปริมาณคดีท่ีขึ้นสูศาล แตจากกรณีขอเท็จจริงดังกลาวเห็นไดวาการระงับขอพิพาทโดย

อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองเกี่ยวกับสัมปทานกิจการโทรคมนาคมมิไดทําใหคดียุติใน

ช้ันอนุญาโตตุลาการแตอยางใด อีกท้ังการระงับขอพิพาทก็ไมไดทําใหเกิดความรวดเร็วและมิได

เปนการลดปริมาณคดี ท่ีขึ้น สูศาลปกครองสมดังเจตนารมณและวัต ถุประสงคของการ

อนุญาโตตุลาการ 

บทบัญญัติกฎหมายในลักษณะนี้ทําใหการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไม

เหมาะสมกับขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองซ่ึงเปนสัญญามุงคุมครองประโยชนสาธารณะ

เปนหลักเพราะนอกจากเปนการเปดโอกาสในคูกรณีพิพาทประวิงเวลาแลว ยังกอใหเกิดความ

เสียหายแกคูกรณีพิพาทเปนอยางมาก ซ่ึงจากปญหาดังกลาวจะไดมีการหาแนวทางการแกไขโดย

เปรียบเทียบกับการนําการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองของ

ตางประเทศตอไป 

  

4.4  แนวทางการแกไขปญหาที่เกิดขึ้นจากขั้นตอนการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการใน

สัญญาสัมปทานกิจการโทรคมนาคม  

การอนุญาโตตุลาการเปนหลักการระงับขอพิพาทประเภทหนึ่งท่ีถูกนํามาใชเพ่ือระงับ

ขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นตามสัญญาระหวางเอกชนกบัเอกชนหรือสัญญาทางแพง ซ่ึงเปนหลักการระงับขอ

พิพาทภายใตหลักกฎหมายเอกชน ท่ีมีวัตถุประสงคและเจตนารมณเพ่ือคุมครองประโยชนของ

เอกชนเอง โดยวัตถุประสงคและเจตนารมณของการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนั้นเปน

การใหเกิดความสะดวก รวดเร็ว ประหยัดคาใชจายในการดําเนินกระบวนพิจารณาในศาล และเพ่ือ

ลดปริมาณคดีท่ีขึ้นสูศาล 
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ในประเทศไทยก็มีการยอมรับหลักการอนุญาโตตุลาการดังกลาวมาใชในสัญญาทาง

แพง รวมท้ังมีการนําหลักอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญาทางปกครองเกี่ยวกับสัมปทานกิจการ

โทรคมนาคม โดยพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มาตรา 15 ไดบัญญัติวา  

“ในสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนไมวาเปนสัญญาทางปกครองหรือไมก็

ตาม คูสัญญาอาจตกลงใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทไดและใหสัญญา

อนุญาโตตุลาการดังกลาวมีผลผูกพันคูสัญญา” 

จากการวิเคราะหถึงปญหาของการนําหลักการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการใน

สัญญาทางปกครองเกี่ยวกับสัมปทานกิจการโทรคมนาคมของประเทศไทยนั้น พบวาเกิดปญหาท่ี

ตามมาหลายประการดังท่ีไดวิเคราะหขางตนกลาวคือ 

1)  ปญหาการคัดคานอนุญาโตตุลาการและระยะเวลาในการพิจารณาการคัดคาน 

2)  ปญหาเกี่ยวกับระยะเวลาในการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ 

3)  ปญหาการปฏิบัติหนาท่ีของอนุญาโตตุลาการในระหวางรอการการพิจารณาการ

คัดคานอนุญาโตตุลาการของศาล 

จากกรณีปญหาดังกลาวจึงควรมีการพิจารณาวาควรนําหลักการอนุญาโตตุลาการมาใช

ในสัญญาทางปกครองหรือไม  โดยพิจารณาเปรียบเทียบกับการนําวิ ธีระงับขอพิพาทโดย

อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองของตางประเทศวามีการใชหลักดังกลาวกับสัญญาทาง

ปกครองอยางไร 

การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองของประเทศฝรั่งเศสนั้น

โดยกฎหมายหลักแลวไมอนุญาตใหมีการนําสัญญาอนุญาโตตุลาการมาใชในกฎหมายมหาชนได 

โดยสภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) ไดใหความเห็น (avis) ลงวันท่ี 6 มีนาคม ค.ศ.1986 ไววานิติบุคคล   

ในกฎหมายมหาชนไมสามารถนําเอาระบบอนุญาโตตุลาการมาใชในการระงับขอพิพาทได โดยถือ

วาหลักดังกลาวเปนหลักท่ัวไปของกฎหมายมหาชนฝรั่งเศส การท่ีมีการนําเอาขอความท่ีใหมีการใช

อนุญาโตตุลาการไปกําหนดไวในสัญญามีผลทําใหสัญญาเปนโมฆะ เนื่องจากขัดตอความสงบ

เรียบรอยสาธารณะ โดยมีขอยกเวนท่ีอนุญาตใหนําสัญญาอนุญาโตตุลาการมาใชในกฎหมาย

มหาชนได โดยมีกฎหมายเฉพาะจํานวนหนึ่งท่ี “เล่ียง” ขอกําหนดของหลักท่ัวไปดังกลาว เชน    

การรถไฟ การไปรษณีย และการโทรศัพท ท่ีมีกฎหมายพิเศษอีกจํานวนหนึ่งอันเปนกฎหมายท่ีจัดตัง้

หนวยงานประเภทองคการมหาชนท่ีมีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมขึ้นมา ซ่ึงจะเห็น

ไดวาโดยหลักแลวนั้นประเทศฝรั่งเศสไมอนุญาตใหมีการนําหลักการอนุญาโตตุลาการมาใชใน

กฎหมายมหาชน แมวาจะมีขอยกเวนบางประการท่ีเปนการเล่ียงกฎหมายหลักใหสามารถนําหลัก

อนุญาโตตุลาการมาใชในกฎหมายมหาชนหรือสัญญาทางปกครองไดบางประการก็ตาม แตการนํา
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หลักอนุญาโตตุลาการมาใชในกรณีดังกลาวประเทศฝรั่งเศสก็ไดมีการออกกฎหมายเฉพาะเพ่ือเปน

การรับรองและเพ่ือปองกันมิใหมีการบังคับใชกฎหมายท่ีขัดกับหลักเจตนารมณ กลาวคือ เพ่ือมิให

เกิดผลกระทบตอกฎหมายเอกชนและประโยชนสาธารณะ  

ในสวนของกฎหมายของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีนั้นไมไดปฏิเสธการใช

หลักอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท แตโดยหลักแลวสัญญาอนุญาโตตุลาการอยูภายใต

ระบบกฎหมายของเอกชน แตหากมีการนําสัญญาอนุญาโตตุลาการมาใชระงับขอพิพาทในสัญญา

ทางปกครองตองกระทําภายใตเง่ือนไขหรือหลักเกณฑท่ีวาภาครัฐหรือฝายปกครองตองอยูใน

สถานะเดียวกับเอกชนเทานั้น โดยตองปราศจากเอกสิทธ์ิทางปกครอง กลาวคือ การทําสัญญา

ระหวางภาครัฐกับภาคเอกชนตองกระทําบนพ้ืนฐานของสัญญาทางแพงท่ัวไปเทานั้นจึงจะสามารถ

นําหลักการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมาใชบังคับได เพราะการนําหลักเกณฑของ

อนุญาโตตุลาการมาใชเพ่ือระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครองมีความเห็นวาเปนการลิดรอนหรือ

ทอนอํานาจของศาลปกครองลง  

การนําหลักอนญุาโตตุลาการมาใชในระบบกฎหมายคอมมอนลอว เชนประเทศอังกฤษ

และสหรัฐอเมริกา ซ่ึงเปนระบบศาลเดี่ยวนั้น เนื่องจากประเทศดังกลาวไมมีศาลพิเศษท่ีตั้งขึ้นเพ่ือ

พิจารณาคดีปกครองโดยเฉพาะดังเชนประเทศฝรั่งเศส ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีและ

ประเทศไทย ทําใหเม่ือมีกรณีพิพาทเกิดขึ้นจากสัญญาตองนําคดีขึ้นสูศาลยุติธรรมเทานั้น              

ไมวาสัญญานั้นจะเกิดจากคูสัญญาท่ีเปนภาครัฐกับเอกชนหรือเอกชนกับเอกชนก็ตาม แตท้ังนี้

ประเทศดังกลาวเองก็มิไดปฏิเสธนําหลักอนุญาโตตุลาการมาใชในการระงับขอพิพาททางสัญญา 

เพียงแตการใชหลักดังกลาวตองอยูภายใตหลักของสัญญาทางแพงและเปนเพียงเง่ือนไขของการ

ฟองคดีเทานั้น การใชอนุญาโตตุลาการจึงเปนเพียงการวินิจฉัยช้ีขาดในขอเท็จจริงเทานั้น สวนการ

วินิจฉัยช้ีขาดขอกฎหมายยังคงอยูในอํานาจของศาลเชนเดิม อีกท้ังการอนุญาโตตุลาการยังไมอาจ

เปนการระงับขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นทางสัญญาได 

จากการศึกษาของการนําหลักอนุญาโตตุลาการของตางประเทศ ในระบบกฎหมายซี

วิลลอว เชน ประเทศฝรั่งเศส และประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ในระบบกฎหมายคอม

มอนลอว เชน ประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศอังกฤษ โดยพิจารณาเปรียบเทียบกับการนําหลัก

อนุญาโตตุลาการมาใชระงับขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นจากสัญญาทางปกครอง หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง คือ 

การนําเอาหลักการระงับขอพิพาทในสัญญาทางแพงภายใตกฎหมายเอกชนมาใชในสัญญาทาง

ปกครองท่ีอยูภายใตกฎหมายมหาชนแลวเห็นวา ในตางประเทศนั้นไดใหความสําคัญกับประโยชน

สาธารณะอันเปนรากฐานของกฎหมายมหาชนมากกวาประโยชนของเอกชน จึงไมยอมรับการนํา

หลักเกณฑการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญาทางปกครอง เนื่องจาก หากใหมี
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การระงับขอพิพาทดังกลาวในสัญญาทางปกครองก็จะทําใหสงผลกระทบตอประโยชนสาธารณะ

หรือประโยชนสวนรวมอันเปนหนาท่ีของรัฐท่ีตองใหความคุมครองตอประโยชนสาธารณะ

ดังกลาว 

ในประเทศไทยไดมีการบัญญัติใหสามารถนําเอาหลักการอนุญาโตตุลาการมาใชใน

สัญญาทางปกครองไดโดยเสรี ซ่ึงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มาตรา 15 ไดบัญญัติ

รองรับไว โดยมีเจตนารมณเพ่ือการลดคดีท่ีเกิดจากสัญญาทางปกครองท่ีขึ้นสูศาลปกครอง อีกท้ัง

เพ่ือใหเกิดความรวดเร็ว ไมยุงยากซับซอน และประหยัดคาใชจายในการดําเนินการพิจารณาคดีใน

ศาลปกครอง แตในการปรับใชบทบัญญัติตามพระราชบัญญัตอินุญาโตตลุาการ พ.ศ.2545 มาตรา 15 

กลับทําใหเกิดผลตรงกันขาม กลาวคือ ขั้นตอนของการอนุญาโตตุลาการ หรือการคัดคาน

อนุญาโตตุลาการตามปญหาท่ีไดวิเคราะหมาดังกลาวขางตนท้ัง 3 ปญหานั้น สงผลใหการระงับขอ

พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการกลายมาเปนอุปสรรคและเปนการประวิงคดีใหเกิดความลาชาขึน้ในการ

ระงับขอพิพาท การนําหลักการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองของ

ประเทศไทยเปนการบัญญัติกฎหมายท่ีคลายคลึงกับหลักกฎหมายของประเทศสหพันธสาธารณรัฐ

เยอรมนี กลาวคือ การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองของประเทศ

สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนเีปนเพียงเง่ือนไขของการฟองคดีเทานั้น ไมไดลิดรอนอํานาจของศาล

ปกครองแตอยางใด การระงับขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นไมไดยุติในช้ันอนุญาโตตุลาการ ยังคงเปนหนาท่ี

ของศาลปกครองท่ีมีอํานาจในการพิจารณาวินิจฉัยช้ีขาดคดี ซ่ึงในประเทศไทยแมการระงับ          

ขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองจะไมใชเง่ือนไขของการฟองคดีเพราะมี

เจตนารมณเพ่ือลดปริมาณคดีท่ีขึ้นสูศาล โดยประสงคใหคูกรณีสามารถระงับขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นได

โดยไมตองนําคดีขึ้นสูศาล แตในทางปฏิบัติกลับไดผลตรงขาม เนื่องจากการอนุญาโตตุลาการไม

สามารถยุติขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นได กลับเปนการเพ่ิมขั้นตอนและเปดโอกาสใหคูกรณีสามารถประวิง

เวลาได ประกอบกับปจจุบันไดมีคดีเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทาง

ปกครองขึ้นสูศาลปกครองเปนจํานวนมาก และสงผลกระทบตอประโยชนสาธารณะซ่ึงเปน

หลักการอันเปนรากฐานของกฎหมายมหาชน อีกท้ังยังกอใหเกิดความเสียหายตอหนวยงานของรัฐ

ในการเสียคาปรับหรือดอกเบ้ียใหแกฝายเอกชนเปนจํานวนมาก 

แ ม ก ฎ ห ม า ย จ ะ ไ ด บั ญ ญั ติ ใ ห คู สั ญ ญ า สา ม า ร ถ ต ก ล ง กั น เ พ่ื อ ย ก เ ลิ ก สัญ ญ า

อนุญาโตตุลาการได เพ่ือนําคดีหรือขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นขึ้นสูการพิจารณาของศาลปกครองก็ตาม แต

การกระทําดังกลาวตองใชระยะเวลามากขึ้น ประกอบกับขอเท็จจริงท่ีเกิดขึ้นตามคดีท่ีบริษัท โทเท่ิล

แอ็คเซ็สคอมมูนิเคช่ัน จํากัด (มหาชน) ไดฟองรองบริษัท กสท. โทรคมนาคม จํากัด (มหาชน) คํา

รองท่ี ค.3/2552 อีกท้ังการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองของประเทศ
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ไทย เปนการท่ีภาครัฐหรือฝายปกครองยอมลดฐานะตัวเองมาเพ่ือใหเทาเทียมกับเอกชนโดยใหสิทธิ

แกฝายเอกชนในการสละสิทธิการใชอนุญาโตตุลาการเพ่ือจะใหการดําเนินคดีเปนไปอยางรวดเร็ว 

เม่ือฝายเอกชนไมยอมสละสิทธิดังกลาว ภาครัฐหรือหนวยงานของรัฐก็ไมสามารถบังคับได จาก

ปญหาท่ีเกิดขึ้นดังกลาวท่ีไดวิเคราะหมาขางตนเปนผลจากการท่ีประเทศไทยไดยอมรับหลักการ

ระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญาทางปกครองเกี่ยวกับสัมปทานกิจการ

โทรคมนาคมซ่ึงเปนกฎหมายมหาชนท่ีมีเจตนารมณและวัตถุประสงคเพ่ือประโยชนสวนรวมหรือ

ประโยชนสาธารณะ ซ่ึงหลักการอนุญาโตตุลาการเปนการระงับขอพิพาทในสัญญาทางแพงท่ีอยู

ภายใตหลักกฎหมายเอกชน  

แนวทางการแกไขท้ัง 3 ปญหาดังกลาว ผูวิจัยเห็นวา ประเทศไทยควรแกไขบทบัญญัติ

มาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 คือการไมยอมรับหลักการระงับขอ

พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง เพ่ือใหการคุมครองผลประโยชนของภาครัฐและ

ประโยชนสวนรวมหรือประโยชนสาธารณะเปนไปอยางมีประสิทธิภาพและตามเจตนารมณของ

หลักกฎหมายมหาชน ตามหลักกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสท่ีไมยอมรับการนําหลักการระงับขอ

พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญาทางปกครอง เม่ือสัมปทานกิจการโทรคมนาคมเปน

สัญญาทางปกครองประเภทหนึ่ง หากเกิดกรณีพิพาทขึ้นในสัญญาทางปกครองระหวางคูกรณี จึงอยู

ภายใตอํานาจในการวินิจฉัยพิจารณาของศาลปกครอง ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9 และใหศาลปกครองระงับขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นในสัญญา

ทางปกครองระหวางคูกรณีโดยมีคําพิพากษาหรือมีคําส่ังคดีปกครอง และบังคับใหเปนไปตามคํา

พิพากษาหรือคําส่ังดังกลาว ซ่ึงแนวทางการแกไขนี้ทําใหประโยชนสาธารณะหรือประโยชน

สวนรวมของประชาชนไดรับความคุมครองอยางมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น อีกท้ังหากมีการแกไข

บทบัญญัติดังกลาวแลว กระบวนการหรือขั้นตอนในการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการก็     

ไมอาจมีได ทําใหปญหาในกรณีดังกลาวท้ัง 3 ประการขางตนก็ไมอาจเกิดขึ้น ทําใหการบังคับใช

พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 เปนไปตามเจตนารมณท่ีแทจริง  

นอกจากนี้ ในเรื่องของเอกสิทธ์ิของภาครัฐในการบอกเลิกสัญญานั้น เดิมทีหลักการ

ของสัญญาทางปกครองของประเทศไทย เปนการท่ีเอกชนเขามาทําสัญญาทางปกครองกับภาครัฐ

ยอมมีความแตกตางกันกับการท่ีเอกชนทําสัญญาทางแพงกับเอกชนดวยกัน กลาวคือ “สัญญาทาง

ปกครอง”   แมจะเกิดขึ้นจากการแสดงเจตนาเสนอสนองท่ีตองตรงกันของคูสัญญาท้ังสองฝาย

เชนเดียวกับในสัญญาทางแพง แตสัญญาทางปกครองเปนสัญญาท่ีมีวัตถุประสงคหลักเกี่ยวกับการ

บริการสาธารณะ หลักกฎหมายท่ีจะนํามาใชบังคับกับสัญญาทางปกครองจึงมีความแตกตางกับหลัก

กฎหมายท่ีใชบังคับกับสัญญาทางแพงในบางประการ การส้ินสุดของสัญญาทางปกครองก็มีความ



 119 

แตกตางจากการส้ินสุดสัญญาทางแพงดวยเชนกัน กลาวคือ สัญญาทางปกครองอาจส้ินสุดลงได     

2 ประการ ประการแรก ส้ินสุดลงตามปกติเม่ือคูสัญญาบรรลุวัตถุประสงคของสัญญา และประการ

ท่ีสอง ส้ินสุดลงดวยการเลิกสัญญา ซ่ึงเกิดขึ้นไดใน 4 กรณี คือ6

7
  

1)  โดยความยินยอมของคูสัญญาท้ังสองฝาย  

2)  เม่ือสัญญาเลิกกันโดยปริยาย เชน มีเหตุสุดวิสัยทําใหวัตถุประสงคของสัญญาหมด

ไป  

3)  เม่ือศาลมีคําพิพากษาหรือคําส่ังใหเลิกสัญญา  

4)  โดยคูสัญญาฝายปกครองเลิกสัญญาฝายเดียว 

หลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองท่ีสําคัญคือ คูสัญญาฝายปกครองหรือภาครัฐ

มีเอกสิทธ์ิเหนือคูสัญญาฝายเอกชนหลายประการ กลาวคือ เอกสิทธ์ิของคูสัญญาฝายปกครองใน

การแกไขสัญญาหรือยกเลิกสัญญาฝายเดียว โดยคูสัญญาฝายเอกชนมิไดผิดสัญญา เปนหลัก

กฎหมายปกครองท่ัวไปเกี่ยวกับการจัดทําบริการสาธารณะ ซ่ึงคูสัญญาฝายปกครองไมอาจใช

อํานาจดังกลาวไดตามอําเภอใจ แตจะกระทําไดดวยเหตุผลในการปรับปรุงบริการสาธารณะใหมี

ประสิทธิภาพสนองความตองการของประชาชนสวนรวมหรือเพ่ือประโยชนสาธารระเทานั้น 7

8
 ซ่ึง

เอกชนคูสัญญาตองยอมรับอํานาจพิเศษหรือเอกสิทธ์ิของฝายปกครองหรือภาครัฐ โดยเฉพาะเอก

สิทธ์ิในการบอกเลิกสัญญาฝายเดียวของฝายปกครองหรือภาครัฐเทานั้น และการเลิกสัญญาทาง

ปกครองก็ไมอยูภายใตมาตรา 389 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ดังนั้น หากขอสัญญา

ไมไดกําหนดใหคูสัญญาฝายเอกชนมีสิทธิบอกเลิกสัญญาไดในกรณีใด คูสัญญาฝายเอกชนก็ไมมี

สิทธิบอกเลิกสัญญาทางปกครองโดยอางสิทธิตามกฎหมายดังกลาวได และถึงแมฝายปกครองจะมี

เอกสิทธ์ิเหนือกวาท่ีจะบอกเลิกสัญญาได แตหากการบอกเลิกสัญญาของฝายปกครองกอใหเกิด

ความเสียหายแกฝายเอกชน คูสัญญาฝายเอกชนก็มีสิทธิเรียกคาเสียหายได แตท้ังนี้ เม่ือมีการนํา

หลักการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญาทางปกครองตามพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มาตรา 15 คูกรณีในสัญญาทางปกครองจึงสามารถกําหนดใหมีการ

ระงับขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นจากสัญญาทางปกครองโดยอนุญาโตตุลาการได เม่ือมีการตกลงใช

อนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครองแลว คูกรณีในสัญญาตองยอมรับ

หลักการของพระราชบัญญัติอนุญาโตตลุาการ พ.ศ.2545 คือ การยกเลิกสัญญาอนุญาโตตุลาการตอง

เปนไปโดยคูกรณีท้ังสองฝายตกลงกันใหสัญญาอนุญาโตตุลาการส้ินสุดลง ซ่ึงเม่ือฝายปกครองหรือ

ภาครัฐไดตกลงกับคูกรณีในการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการแลว คูกรณีฝายปกครองหรือ

                                                
7คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 314/2554. 
8คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 292/2552. 
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ภาครัฐไมอาจใชเอกสิทธ์ิยกเลิกสัญญาอนุญาโตตุลาการไดเพียงฝายเดียว ก็อาจจะสงผลใหฝาย

เอกชนสามารถใชเง่ือนไขของสัญญาอนุญาโตตุลาการประวิงเวลาในการดําเนินคดีอันจะสงผลเสีย

ตอภาครัฐและประโยชนสาธารณะได  

การกําหนดใหเอกสิทธ์ิแกฝายปกครองเหนือกวาฝายเอกชนในการแกไขเปล่ียนแปลง

ขอกําหนดหรือเง่ือนไขในสัญญาทางปกครองหรือการบอกเลิกสัญญาทางปกครองของฝายปกครอง

นั้น เปนไปตามหลักเกณฑพ้ืนฐานของการบริการสาธารณะ แตท้ังนี้ แมวากฎหมายจะกําหนดให

เอกสิทธ์ิแกฝายปกครองอยูเหนือฝายเอกชนก็ตาม แตการท่ีฝายปกครองจะใชเอกสิทธ์ิในการแกไข

เปล่ียนแปลงขอกําหนดหรือเง่ือนไขในสัญญาทางปกครองหรือบอกเลิกสัญญาทางปกครองไดโดย

ฝายเอกชนมิไดผิดสัญญานั้น ตองปรากฏวาสัญญาทางปกครองนั้นสงผลกระทบท่ีเสียหายตอ

ประโยชนสาธารณะ ซ่ึงเปนไปตาม “หลักการแกไขเปล่ียนแปลงไดเสมอ” เพราะการจัดทําบริการ

สาธารณะจําเปนจะตองปรับปรุงแกไขอยูเสมอ เพ่ือใหเหมาะสมกับสถานการณและความจําเปน

ในทางปกครองท่ีจะรักษาประโยชนสาธารณะ เนื่องจากฝายปกครองมีหนาท่ีในการจัดทําบริการ

สาธารณะและปกปองคุมครองประโยชนสวนรวมเปนหลัก ซ่ึงในเรื่องนี้ไดมีคําพิพากษาศาล

ปกครองสูงสุดท่ี อ. 292/2552 วินิจฉัยวา บันทึกขอตกลงท่ีพิพาทนี้เปนกรณีท่ีหนวยงานทาง

ปกครองตกลงมอบหมายใหผูฟองคดีจัดทําบริการสาธารณะเกี่ยวกับการใหเชาทาเทียบเรือโดยมี

วัตถุประสงคเพ่ือการคมนาคมและการทองเท่ียว บันทึกขอตกลงท่ีพิพาทจึงมีลักษณะเปนสัญญาทาง

ปกครองตามนิยามของมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ.2542 และขอกําหนดในสัญญาท่ีกลาวถึงสิทธิแจงเลิกการบริหารจัดการทาเทียบเรือตํามะลัง

ช่ัวคราวโดยมิไดกําหนดเง่ือนไขใดๆ ในการแจงเลิกขอตกลงไว และกําหนดวาผูฟองคดีในฐานะ

คูสัญญาฝายเอกชนจะฟองเรียกคาเสียหายใดๆ ไมไดท้ังนั้น เปนกรณีท่ีคูสัญญาไดรับรองถึงการใช

เอกสิทธ์ิแกคูสัญญาฝายปกครองท่ีจะยกเลิกสัญญาฝายเดียวโดยท่ีคูสัญญาฝายเอกชนมิไดประพฤติ

ผิดสัญญา อันเปนอํานาจท่ีสืบเนื่องมาจากหลักการปรับเปล่ียนไดของบริการสาธารณะซ่ึงสามารถ

ปรับเปล่ียนไดตามความตองการของประชาชนหรือเพ่ือประโยชนสาธารณะ โดยหลักการนี้ถือเปน

หลักกฎหมายปกครองท่ัวไปเกี่ยวกับการจัดทําบริการสาธารณะและเพ่ือใหเปนไปตามหลักการ

ดังกลาวคูสัญญาฝายปกครองอาจใชเอกสิทธ์ิในการแกไขสัญญาฝายเดียว รวมไปถึงการใชเอกสิทธ์ิ

ยกเลิกสัญญาฝายเดียวโดยท่ีคูสัญญาฝายเอกชนมิไดผิดสัญญา ดังนั้น ในการใชเอกสิทธ์ิยกเลิก

สัญญาฝายเดียว ฝายปกครองไมอาจใชอํานาจนี้ไดตามอําเภอใจแตจะกระทําไดก็ดวยเหตุผลในการ

ปรับปรุงบริการสาธารณะใหมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้นหรือเพ่ือประโยชนสาธารณะเทานั้น และเม่ือ

พิจารณาจากเหตุผลของผูถูกฟองคดีท่ี 1 ในการบอกเลิกขอตกลงดังกลาวแลวเห็นวาเปนไปเพ่ือการ

ปรับปรุงบริการสาธารณะใหเกิดประสิทธิภาพยิ่งขึ้นและเพ่ือประโยชนสาธารณะ กรณีจึงมีเหตุผล
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เพียงพอท่ีจะใชเอกสิทธ์ิของฝายปกครองบอกเลิกสัญญาไดแตฝายเดียว ดังนั้น การแจงการเลิกการ

บริหารทาเรือดังกลาวจึงเปนไปโดยชอบดวยบันทึกขอตกลงท่ีพิพาทแลว 

ซ่ึงในเรื่องดังกลาว จะเห็นไดวา การใหเอกสิทธ์ิแกฝายปกครองเหนือกวาฝายเอกชนใน

สัญญาทางปกครองนั้น เปนไปเพ่ือประโยชนสาธารณะ เนื่องจากฝายปกครองมีหนาท่ีเพ่ือดูแล

ประโยชนสาธารณะเปนหลัก แตในขณะเดียวกันฝายเอกชนจะเนนในเรื่องของประโยชนสวนตน

มากกวาประโยชนสาธารณะ จึงมีการกําหนดใหฝายปกครองมีเอกสิทธ์ิเหนือกวาฝายเอกชนในการ

แกไขเปล่ียนแปลงขอตกลงในสัญญาหรือยกเลิกสัญญาไดฝายเดียว โดยท่ีเอกชนมิตองทําผิดสัญญา

แตอยางใด โดยมีเง่ือนไขเกี่ยวกับการใชเอกสิทธ์ินั้นฝายปกครองสามารถกระทําไดโดยตองเปนไป

เพ่ือประโยชนสาธารณะเทานั้น นอกจากนี้ จากกรณีดังกลาวนี้ เม่ือพิจารณาถึงการนําวิธีการระงับ

ขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญาทางปกครองเกี่ยวกับสัมปทานกิจการโทรคมนาคม

แลวนั้น จะเห็นไดวา หากมีการบัญญัติใหสามารถนําวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมา

ใชในสัญญาทางปกครองไดก็จะทําใหฝายปกครองไมสามารถใชเอกสิทธ์ิในการบอกเลิกสัญญา

อนุญาโตตุลาการได ตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มาตรา 21 ซ่ึงบัญญัติวา         

“.. .คู พิพาทตกลงกันใหการเปนอนุญาโตตุลาการส้ินสุดลง.. .” ซ่ึงการส้ินสุดของสัญญา

อนุญาโตตุลาการตองไดรับความยินยอมของคูสัญญาท้ัง 2 ฝายเทานั้น โดยจากกรณีดังกลาวยอมทํา

ใหฝายปกครองไมสามารถคุมครองดูแลประโยชนสาธารณะหรือประโยชนสวนรวมไดตาม

เจตนารมณของหลักกฎหมายมหาชน 

ดังนั้น จึงควรมีการแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545มาตรา 15 

โดยไมใหมีการนําหลักการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมาใชกับสัญญาทางปกครอง

เกี่ยวกับสัมปทานกิจการโทรคมนาคม ซ่ึงแนวทางการแกไขปญหาดังกลาวนัน้ เปนการแกไขปญหา

ท้ัง 3 ประการ กลาวคือ ปญหาการคัดคานอนุญาโตตุลาการและระยะเวลาในการพิจารณาการ

คัดคาน ปญหาเกี่ยวกับระยะเวลาในการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ และปญหาเกี่ยวกับการ

ปฏิบัติหนาท่ีของอนุญาโตตุลาการในระหวางรอการพิจารณาการคัดคานอนุญาโตตุลาการของศาล 

ซ่ึงเปนปญหาเกี่ยวกับขั้นตอนการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง

เกี่ยวกับสัมปทานกิจการโทรคมนาคม โดยหากมีการแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 

พ.ศ.2545 มาตรา 15 มิใหมีการนําวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญาทาง

ปกครองแลว ก็จะทําใหไมอาจเกิดปญหาดังกลาวอีก ท้ังยังทําใหการคุมครองดูแลประโยชน

สาธารณะเปนไปตามเจตนารมณของกฎหมายอยางมีประสิทธิภาพและประสิทธิผล 

  

 


