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บทคัดย่อ

ข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการท่ีคู่สัญญากำ�หนดไว้ในสัญญา (ท้ังสัญญาทางแพ่งหรือ

สญัญาทางปกครอง) เปน็ขอ้สญัญาทีต่อ้งพจิารณาแยกออกจากสญัญาหลกั ซึง่ทำ�ใหข้อ้สญัญา

อนุญาโตตุลาการอาจเป็นข้อสัญญาท่ีมีความสมบูรณ์ในตัวเอง และมีผลบังคับใช้ได้แม้สัญญา

หลักระหว่างคู่สัญญาจะตกเป็นโมฆะหรือไม่มีผลบังคับได้สมบูรณ์ การกำ�หนดข้อสัญญา

อนุญาโตตุลาการไว้เป็นส่วนหนึ่งของสัญญาเกิดขึ้นจากเจตนาของคู่สัญญาท่ีจะกำ�หนด

กระบวนการซึง่เปน็วธีิพจิารณาคดพีพิาททีต่อ้งนำ�มาใชใ้นกรณทีีเ่กดิขอ้พพิาทระหวา่งกนั  ทัง้นี ้

หากถือว่าเม่ือสัญญาหลักถูกกล่าวอ้างว่าตกเป็นโมฆะและข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการย่อม              

ตกเป็นโมฆะไปด้วยแล้ว ย่อมทำ�ให้ข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการไม่อาจนำ�มาใช้ให้เกิดผลได้เลย 

ซ่ึงย่อมไม่มีประโยชนอั์นใดทีจ่ะกำ�หนดขอ้สัญญาอนญุาโตตลุาการเอาไวใ้นสัญญา คำ�พพิากษา

ของศาลปกครองสูงสุดในคดีโรงบำ�บัดน้ำ�เสียคลองด่าน (“คดีคลองด่าน”) เป็นคดีตัวอย่าง                    

ที่แสดงให้เห็นถึงการดำ�รงอยู่ได้ของสัญญาอนุญาโตตุลาการ แม้จะมีการกล่าวอ้างว่าสัญญา                          

หลกัตกเปน็โมฆะ อีกทัง้ยงัเปน็การยนืยนัหลกักฎหมายดงักลา่วทีต่อ้งนำ�มาใชก้บักรณขีอ้พพิาท
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ของสัญญาทางปกครองด้วย นอกจากน้ี คดีท่ีนำ�มาศึกษาน้ี ยังแสดงให้เห็นถึงการตีความกฎหมาย 

ที่ผิดพลาดของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การขาดความเข้าใจในหลักความสมบูรณ์

เปน็เอกเทศของสญัญาอนญุาโตตลุาการ ซึง่มผีลทำ�ใหคู้ก่รณฝีา่ยรฐัตอ้งรบัผดิชดใชค้า่เสยีหาย

ต่อคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง  บทความนี้ จึงมุ่งหมายที่จะชี้ให้เห็นความสำ�คัญและผลของการกำ�หนด

ขอ้สญัญาอนญุาโตตลุาการไวใ้นสญัญา วา่จะมผีลตอ่หนา้ทีแ่ละความรบัผดิของคูส่ญัญาเชน่ไร 

ด้วยการศึกษาแนวคำ�วินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดในคดีโครงการโรงบำ�บัดน้ำ�เสียคลองด่าน 

เพื่อที่จะเรียนรู้บทเรียนจากกรณีดังกล่าว อันจะส่งผลให้การจัดทำ�สัญญาทางปกครอง และ             

การบริหารสัญญาทางปกครองที่มีการกำ�หนดข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการ เป็นไปในแนวทางที่

ถูกต้องและเหมาะสมต่อไป

คำ�สำ�คัญ: สัญญาอนุญาโตตุลาการ, สัญญาทางปกครอง, คดีคลองด่าน, การแยกเป็นอิสระ

ของข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการ
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Abstract

	 An arbitration clause or arbitration agreement, as specified by the parties in any 

contracts or agreements (private agreement or administrative agreement) is a contractual 

clause that must be considered as a separate and valid clause apart from the main 

agreement. This arbitration clause continues to be valid among parties even if the main 

agreement is void or later declared to be invalid. An arbitration clause therein derives from 

the intention of all parties to fix an applicable law of procedure for the dispute resolution 

between them. In contrast, if the arbitration clause is considered to be void or invalid 

together with the invalid main agreement, this clause shall never come into effect or be 

enforceable. In such case, there is no interest to specify such clause in any agreement. 

The Supreme Administrative Court’s decision in the Klong Dan Wastewater Treatment 

Plant case (“Klong Dan Case”) is a good sample of the application of the principle of the 

autonomy of arbitration agreement in an administrative contract, in the same manner as 

in a private agreement. This Klong Dan Case also reveals the misinterpretation                         

of the arbitration clause by the state party that may be caused by the lack of good    

comprehension in the principle of autonomy of arbitration agreement, which resulted in 

its responsibility for compensation to another party.  This article aims to emphasize           

an importance and legal impacts of an arbitration clause as specified in any kind of    

agreement to show its effect on obligations of the parties to any contracts. It will study 

the jurisprudence of the Supreme Administrative Court’s decision in the “Klong Dan Case” 

in order to further obtain lesson and a better practice of the execution of an administrative 

contract and an appropriate administration of administrative contracts containing                   

an arbitration clause.

Keywords: Arbitration Clause, Administrative Contract, Klong Dan Case, Separability of 

Arbitration Clause
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1. บทนำ�

การระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ เป็นวิธีการในการระงับข้อพิพาทท่ีคู่กรณี

ตกลงเสนอขอ้พพิาทของตนทีเ่กดิขึน้แลว้หรอืทีจ่ะเกดิขึน้ในอนาคตใหบ้คุคลภายนอกซึง่เรยีกวา่ 

“อนญุาโตตลุาการ” ทำ�การพจิารณาชีข้าดโดยมกีระบวนพจิารณาตามกฎหมายและคูก่รณผีกูพนั

ที่จะปฏิบัติตามคำ�ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ3 วิธีการระงับข้อพิพาทดังกล่าว เป็นวิธีการที่เป็น

ที่นิยมนำ�มาใช้เป็นอย่างมาก โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในการระงับข้อพิพาททางธุรกิจและการค้า

ระหว่างประเทศ ในปัจจุบัน การระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการดังกล่าว ได้กลายเป็นวิธี

การปกตทิีคู่ส่ญัญาของสญัญาทางปกครองนยิมนำ�มาใชเ้พ่ือระงบัขอ้พิพาทอนัเกดิขึน้จากสัญญา

ทางปกครอง4 โดยส่วนหนึ่งเป็นผลมาจากการที่พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 

ได้บัญญัติอย่างชัดแจ้งให้คู่สัญญาทางปกครองสามารถตกลงให้ใช้วิธีการอนุญาโตตุลาการ               

ในการระงับข้อพิพาทได้5

สัญญาต่าง ๆ  ไม่ว่าจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่ง มักจะกำ�หนดให้

มีข้อสัญญาในเรื่องการระงับข้อพิพาทเอาไว้ด้วยเสมอ และโดยทั่วไป มักจะกำ�หนดที่ให้นำ�เอา

วธิกีารระงบัขอ้พพิาทโดยอนญุาโตตลุาการมาใชใ้นกรณทีีเ่กดิขอ้พพิาทระหวา่งคูส่ญัญาเกดิขึน้ 

ซึ่งข้อสัญญาดังกล่าวที่มีชื่อเรียกโดยทั่วไปว่า “ข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการ” หรือที่เรียกว่า                

Arbitration Clause หรือในภาษาฝรั่งเศสเรียกว่า “Une Clause Compromissoire” อาจทำ�ขึ้น

เป็นข้อหนึ่งของสัญญาหลักระหว่างคู่สัญญา หรือจะทำ�เป็น “สัญญาอนุญาโตตุลาการ”                      

แยกต่างหากจากสัญญาหลักก็ได้ ท้ังน้ี มาตรา 11 แห่งพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 

ได้บัญญัติให้ “สัญญาอนุญาโตตุลาการ” และ “ข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการ” มีความหมายเป็น

อย่างเดียวกัน นอกจากนี้ ในทางปฏิบัติ ข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการมักจะถูกกำ�หนดไว้เป็น            

สว่นหนึง่ของขอ้สญัญาวา่ดว้ยการระงบัขอ้พพิาททีอ่าจกำ�หนดขัน้ตอนในการแสวงหาขอ้ยตุใิห้

กับข้อพิพาทก่อนที่คู่สัญญาจะสามารถเสนอข้อพิพาทไปให้แก่อนุญาโตตุลาการทำ�การชี้ขาด              

3	 เสาวนีย์ อัศวโรจน์, (2554), คำ�อธิบายวิชากฎหมายว่าด้วยวิธีการระงับข้อพิพาททางธุรกิจโดยการ
อนุญาโตตุลาการ, (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์), 4-18.
4	 โปรดดู เสาวนีย์ อัศวโรจน์, (มิถุนายน 2553), “การอนุญาโตตุลาการกับสัญญาทางปกครอง : ความจำ�เป็นสำ�หรับ
ประเทศไทย?,” วารสารนิติศาสตร์, 39 (2), 205-242. ประสาท พงษ์สุวรรณ์, (มีนาคม 2550), “อนุญาโตตุลาการใน
สัญญาทางปกครอง : หลกักฎหมายและแนวปฏบิตั,ิ” วารสารนติศิาสตร,์ 36 ( 1), 83-119 ; มานติย ์วงศเ์สร,ี (กนัยายน-
ธันวาคม 2545), “อนุญาโตตุลาการและการไกล่เกลี่ยในคดีปกครองของไทย,” วารสารวิชาการศาลปกครอง, 2 (3), 
109-128.
5	 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545, มาตรา 15 “ในสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกับเอกชนไม่ว่าเป็น
สญัญาทางปกครองหรอืไม่ก็ตาม คูส่ญัญาอาจตกลงให้ใชว้ธิกีารอนญุาโตตลุาการในการระงบัขอ้พพิาทได ้และใหส้ญัญา
อนุญาโตตุลาการดังกล่าวมีผลผูกพันคู่สัญญา”
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ข้อพิพาท เช่น กำ�หนดให้คู่สัญญาต้องดำ�เนินการยุติข้อพิพาทด้วยกันอย่างฉันมิตร (Amicable 

Resolution) เสียก่อน และเมื่อคู่สัญญาไม่อาจหาข้อยุติให้กับข้อพิพาทได้แล้ว จึงจะสามารถ

ดำ�เนินการทางอนุญาโตตุลาการได้

ปัญหาที่สำ�คัญประการหนึ่งของการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ คือ ปัญหา

เกี่ยวกับการยอมรับการระงับข้อพิพาทด้วยอนุญาโตตุลาการ เนื่องจากในหลายๆ กรณี                    

เม่ือเกิดข้อพิพาทข้ึน คู่สัญญามักจะโต้แย้งกระบวนการระงับข้อพิพาทดังกล่าวเสมอ หรือไม่ยินยอม 

เขา้รว่มในกระบวนการระงับขอ้พพิาทเลยตัง้แตต่น้ แมว้า่สญัญาทีไ่ดล้งนามรว่มกนัมขีอ้สญัญา

อนุญาโตตุลาการอย่างชัดเจนก็ตาม อีกทั้ง เมื่อคณะอนุญาโตตุลาการมีคำ�ชี้ขาดแล้ว คู่สัญญา

ฝ่ายที่ตกเป็นผูแ้พค้ด ีมกัจะไม่ยอมปฏบิัตติามคำ�ชีข้าดและทำ�การโต้แย้งคำ�ชีข้าดอยู่เสมอ และ

แมใ้นสญัญาจะไดต้กลงรว่มกนัใหค้ำ�ชีข้าดของอนญุาโตตลุาการเปน็ทีส่ดุและมผีลผกูพนัคูก่รณี

แล้วก็ตาม ข้อกล่าวอ้างของคู่กรณีที่มักหยิบยกมาใช้โต้แย้งหรือคัดค้านคำ�ชี้ขาดคือ ความเป็น

โมฆะของสญัญาหลกัซึง่มีผลทำ�ใหส้ญัญาอนญุาโตตลุาการตกเปน็โมฆะเชน่เดยีวกบัสญัญาหลกั 

และเมื่อสัญญาอนุญาโตตุลาการตกเป็นโมฆะ การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ ตลอดจน

กระบวนการอนุญาโตตุลาการและคำ�ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการดังกล่าวทั้งหมดย่อมไม่ชอบ

ด้วยเช่นกัน ข้อกล่าวอ้างดังกล่าว หากพิจารณาโดยท่ัวไปย่อมเป็นข้อกล่าวอ้างท่ีสมเหตุผล 

เพราะเมื่อพิจารณาบทบัญญัติของมาตรา 173 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์6                   

แล้วอาจตีความได้เช่นนั้น และโดยเฉพาะอย่างยิ่ง หากเป็นกรณีท่ีสัญญาระหว่างคู่สัญญานั้น 

ไมม่กีารกำ�หนดขอ้สญัญาทีเ่รยีกวา่ “ขอ้สญัญาทีอ่าจแยกออกจากกนัได ้(Severability Clause)”7 

เอาไว้ด้วย 

เมื่อสัญญาตกเป็นโมฆะ โดยผลของกฎหมายแล้ว ย่อมอาจทำ�ให้ข้อสัญญาระหว่าง

คูส่ญัญาสิน้ผลไปทัง้ฉบบัได ้และยอ่มมผีลตามกฎหมายใหคู้ส่ญัญาตอ้งกลบัคนืสูฐ่านะเดมิโดย

ไม่อาจยกข้อสัญญาขึ้นอ้างสิทธิต่อกันได้ อย่างไรก็ตาม ข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการ มีลักษณะ

พิเศษยิ่งกว่าข้อสัญญาข้ออื่นๆ กล่าวคือ เป็นข้อสัญญาที่สมบูรณ์เป็นเอกเทศและยังคง                

6	 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา 173 “ถ้าส่วนหนึ่งส่วนใดของนิติกรรมเป็นโมฆะ นิติกรรมนั้นย่อม              
ตกเป็นโมฆะท้ังสิ้น เว้นแต่จะพึงสันนิษฐานได้โดยพฤติการณ์แห่งกรณีว่า คู่กรณีเจตนาจะให้ส่วนที่ไม่เป็นโมฆะนั้น            
แยกออกจากส่วนที่เป็นโมฆะได้”
7	 สัญญาต่างๆ ท่ีมีการจัดทำ�ข้ึนโดยถ่ีถ้วน โดยทั่วไป มักจะมีการกำ�หนด “ข้อสัญญาที่อาจแยกออกจากกันได้”                 
เอาไว้อยู่เสมอ ซึ่งจะพบได้บ่อยในสัญญาต่างประเทศ ที่มักจะมีข้อความ เช่น “If any provision of this Agreement is 
found to be invalid or unenforceable by any court, such provision shall be ineffective only to the extent that               
it is in contravention of applicable laws without invalidating the remaining provisions hereof” (หากข้อสัญญาข้อใด 
ของสัญญานี้ตกเป็นโมฆะหรือไม่อาจบังคับใช้ได้โดยการพิจารณาของศาลใดๆ ข้อสัญญาดังกล่าวจะไม่มีผลบังคับใช้
เพียงส่วนที่ขัดหรือแย้งต่อกฎหมาย โดยไม่มีผลทำ�ให้ข้อสัญญาอื่นๆ ของสัญญานี้ ตกเป็นโมฆะไปด้วย)
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“อยู่รอด” ได้ แม้ว่าข้อสัญญาอื่นๆ หรือสัญญาหลักทั้งฉบับจะถูกประกาศให้ตกเป็นโมฆะหรือ

ไม่มีผลสมบูรณ์ 

ความสมบูรณ์เป็นเอกเทศของข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการ (หรือข้อสัญญาระงับ              

ข้อพิพาททั้งข้อ) จึงทำ�ให้ต้องแยกพิจารณาข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาหลัก                

ข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการ จึงอาจยังคงมีผลบังคับใช้ได้อยู่แม้สัญญาหลักจะตกเป็นโมฆะ               

หลักการนี้ได้รับการรับรองอย่างเป็นทางการในมาตรา 24 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ซึ่งนำ�มาใช้กับสัญญาทางปกครองด้วย8 อีกทั้ง ศาลปกครอง                    

ไดม้คีำ�วินจิฉยัในคำ�พพิากษาศาลปกครองสงูสดุ ที ่อ.487-488/2557 เมือ่วนัที ่10 ตลุาคม 2557 

ในคดีที่เรียกกันทั่วไปว่า “คดีโครงการโรงบำ�บัดน้ำ�เสียคลองด่าน” หรือ “คดีคลองด่าน” รับรอง

การนำ�เอาหลักดังกล่าวนี้มาปรับใช้กับสัญญาทางปกครอง โดยในคดีนี้ ศาลปกครองสูงสุด                  

ได้นำ�หลักดังกล่าวมาใช้โดยตรงในการวินิจฉัยประเด็นข้อพิพาทแห่งคดี 

บทความนี้ มุ่งหมายที่จะแสดงให้เห็นถึงสาระสำ�คัญของหลักความสมบูรณ์เป็น

เอกเทศและการเป็นข้อสัญญาที่แยกต่างหากจากสัญญาหลักของข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการ 

ที่อาจมีผลต่อความชอบด้วยกฎหมายของกระบวนการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ            

ทัง้กระบวนการ ทีมั่กจะเปน็ประเด็นแหง่คดีในคดปีกครองท่ีเกีย่วกบัการโตแ้ยง้คำ�ชีข้าดของคณะ

อนุญาโตตุลาการต่อศาลปกครอง และเพื่อให้เห็นถึงความสำ�คัญของหลักดังกล่าวอันจะทำ�ให้

ทัง้การเริม่ทำ�สญัญาทางปกครอง การปฏิบตัติามสญัญา รวมทัง้การดำ�เนนิการภายหลงัจากเกดิ

ขอ้พพิาทตามสญัญาทางปกครองของหนว่ยงานรฐัท่ีเปน็คูสั่ญญาทางปกครองเปน็ไปในแนวทาง

ที่ถูกต้อง และทำ�ให้การบริหารสัญญาเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพอันจะช่วยทำ�ให้ไม่มีดำ�เนิน

การที่ผิดพลาดซึ่งอาจทำ�ให้รัฐต้องรับผิดในชดใช้ค่าสินไหมทดแทนโดยไม่จำ�เป็น

 

2. ที่มาของหลักความสมบูรณ์เป็นเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการ

หลักการเปน็ขอ้สญัญาทีแ่ยกต่างหากหรอืขอ้สญัญาทีส่มบรูณเ์ปน็เอกเทศจากสญัญา

หลักของสัญญาอนุญาโตตุลาการ (Principle of the Autonomy of Arbitration Agreement)               

เป็นหลักการที่เป็นที่รู้จักเป็นอย่างดีในกฎหมายแพ่งและกฎหมายการค้าระหว่างประเทศ               

8	 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545, มาตรา 24 “คณะอนุญาโตตุลาการมีอำ�นาจวินิจฉัยขอบเขตอำ�นาจ
ของตนรวมถงึความมีอยูห่รอืความสมบรูณข์องสัญญาอนญุาโตตลุาการ ความสมบรูณข์องการตัง้คณะอนญุาโตตลุาการ 
และประเด็นข้อพิพาทอันอยู่ภายใต้ขอบเขตอำ�นาจของคณะอนุญาโตตุลาการได้ และเพื่อวัตถุประสงค์นี้ ให้ถือว่า                
ข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของสัญญาหลักเป็นข้อสัญญาแยกต่างหากจากสัญญาหลัก คำ�วินิจฉัยของ
คณะอนุญาโตตุลาการที่ว่าสัญญาหลักเป็นโมฆะหรือไม่สมบูรณ์จะไม่กระทบกระเทือนถึงข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการ”
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โดยได้รับการรับรองมาเป็นเวลานานแล้วและเป็นท่ียอมรับในหลายๆ ประเทศ ในประเทศอังกฤษ  

หลักการนี้ ได้ถูกกำ�หนดไว้เป็นส่วนหนึ่งของพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการปี ค.ศ. 1698 

(Arbitration Act of 1698)9 และได้รับการยืนยันโดยคำ�พิพากษาของศาลพาณิชย์ (Commercial 

Court) แห่งสหราชอาณาจักร ในคดี Harbour Assurance Co. (U.K.) Ltd. V. Kansa General 

International Insurance Co. Ltd.10 ในสหรัฐอเมริกา ได้มีการบัญญัติกฎหมายคือ รัฐบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการแห่งสหพันธรัฐ (Federal Arbitration Act) ขึ้นเมื่อปี ค.ศ. 1925 แต่ก็ไม่ได้กล่าว

ถึงหลักการดังกล่าวนี้อย่างชัดเจน แต่ต่อมา คำ�พิพากษาของศาลในหลาย ๆ คดีก็ได้ตีความให้

สัญญาอนุญาโตตุลาการเป็นข้อสัญญาที่สมบูรณ์เป็นเอกเทศด้วยตัวเอง11 ส่วนในประเทศ

ฝรั่งเศส หลักข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการแยกต่างหากจากสัญญาหลักนี้ ได้รับการยืนยันโดย             

คำ�พิพากษาของศาลฎีกา (Cour de Cassation) ในคดี Gosset ซ่ึงศาลฎีกาฝร่ังเศสได้พิพากษาว่า 

อนุญาโตตุลาการมีอำ�นาจชี้ขาดข้อพิพาท แม้ว่าอำ�นาจดังกล่าวของอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้น

จากข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการที่อยู่ในสัญญาหลักซึ่งถูกโต้แย้งว่าตกเป็นโมฆะ เนื่องจากว่า 

“สัญญาอนุญาโตตุลาการ ไม่ว่าจะเป็นสัญญาที่ทำ�ขึ้นเป็นเอกเทศหรือเป็นข้อสัญญาที่อยู่ใน

สญัญาหลกั มคีวามสมบรูณ์ในตวัเองอยูเ่สมอ เวน้แตเ่หตพุเิศษ ดงันัน้ สญัญาอนญุาโตตลุาการ

จึงไม่ได้รับผลกระทบจากความเป็นโมฆะของสัญญาหลัก”12 อย่างไรก็ดี ในประเทศฝรั่งเศส 

เนื่องจากข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการ ยังไม่ได้รับการยอมรับให้นำ�มากำ�หนดไว้ในสัญญา                 

ทางปกครอง ดังนั้น ข้อพิพาทอันเกิดจากสัญญาทางปกครองจึงไม่สามารถนำ�เสนอต่อให้

9	 Samuel, A., (2000), “Seperability of arbitration clauses – some awkward questions about the law of contracts, 
conflict of laws and the administration of justice,” Arbitration and Dispute Resolution Law Journal, 36.
10	 Harbour Assurance Co. (U.K.) Ltd. V. Kansa General International Insurance Co. Ltd. [1992] 1 Lloyd's Rep. 
81 คดีนี้ ศาลได้พิพากษาว่า “(a) In English law the principle of separability of an arbitration clause in a contract 
could give an arbitrator jurisdiction to determine the validity or invalidity of the relevant contract provided that 
the arbitration clause itself was not directly impeached ; and (b) in every case the logical question was not 
whether the issue of illegality went to the validity of the contract but whether it went to the validity of the                 
arbitration clause. In this case illegality did not affect the validity of the arbitration clause, which on its proper 
construction was wide enough to cover a dispute as to the initial illegality of the contract.” (ก) ในกฎหมายอังกฤษ 
หลักการท่ีว่าข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการเป็นข้อสัญญาที่แยกต่างหากจากสัญญาหลัก ทำ�ให้คณะอนุญาโตตุลาการมี
อำ�นาจในการวินิจฉัยความสมบูรณ์หรือไม่สมบูรณ์ของสัญญา แต่ทั้งนี้ ข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการดังกล่าวต้องไม่ยัง
ไมถ่กูยกเลกิไปโดยตรง และ (ข) ไมว่า่กรณนีัน้ จะมปีระเด็นปัญหาความชอบด้วยกฎหมายของข้อสญัญาอนญุาโตตุลาการ
หรือไม่ ก็ไม่ส่งผลกระทบต่อความสมบูรณ์ของข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการซึ่งเป็นข้อสัญญาที่มีเนื้อหาและสาระสำ�คัญ
โดยเฉพาะและมีขอบเขตที่จะคลอบคลุมข้อพิพาทเกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายของสัญญาหลัก” (แปลโดยผู้เขียน)
11	 Southland Corp. v. Keating, 465 U.S. 1, 104
12	 คำ�พิพากษาศาลฎีกาฝรั่งเศส (Cour de Cassation) แผนกคดีแพ่ง องค์คณะที่ 1 คดี Gosset ลงวันที่ 7 พฤษภาคม 
ค.ศ. 1963 สืบค้นได้จากเว็บไซต์ฐานข้อมูลกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส www.legisfrance.fr
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อนุญาโต ตุลาการได้ เว้นแต่กรณียกเว้นบางกรณีเท่านั้น13 หลักความสมบูรณ์เป็นเอกเทศของ

สัญญาอนุญาโตตุลาการในประเทศฝร่ังเศสจึงเป็นหลักท่ีปรากฏในสัญญาทางแพ่งเสียเป็นส่วนใหญ่

หลักนี้ ได้รับการยอมรับอย่างกว้างขวางโดยกฎหมายการค้าระหว่างประเทศ                           

ดงัทีป่รากฏอยูใ่นกฎเกณฑข์ององค์การด้านการคา้ระหวา่งประเทศหลายองคก์าร อาท ิหอการคา้

ระหว่างประเทศ (International Chamber of Commerce) ได้ให้การยอมรับหลักการนี้อย่างเป็น

ทางการตั้งแต่ปี ค.ศ. 195514 ทั้งยังได้ถูกนำ�มากำ�หนดไว้ในข้อบังคับว่าด้วยอนุญาโตตุลาการ

ของคณะกรรมาธิการสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายการค้าระหว่างประเทศ (United Nations 

Commission on International Trade Law (UNCITRAL) ; Arbitration Rules) นับตั้งแต่ปี                  

ค.ศ. 1976 เป็นต้นมาอีกด้วย15 

ในประเทศไทย หลกัสญัญาอนญุาโตตลุาการเปน็ขอ้สัญญาท่ีแยกตา่งหากจากสัญญา

หลกันี ้เดมิไม่ได้ถกูบญัญติัไวใ้นพระราชบญัญตัอินญุาโตตลุาการ พ.ศ. 2530 แตพ่ระราชบญัญตัิ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ได้นำ�เอาหลักดังกล่าวนี้มาบัญญัติรับรองไว้โดยปรากฏใน                

มาตรา 24 วรรคแรก ซึ่งเป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับขอบเขตอำ�นาจของคณะอนุญาโตตุลาการใน

เรื่องการพิจารณาความสมบูรณ์ของสัญญาอนุญาโตตุลาการ โดยผลของบทบัญญัติดังกล่าว 

ทำ�ใหห้ลกัการเปน็ขอ้สญัญาทีส่มบรูณเ์ปน็เอกเทศ แยกตา่งหากจากสญัญาหลกัของขอ้สญัญา

อนุญาโตตุลาการ อาจนำ�มาใช้บังคับได้กับสัญญาทุกประเภทที่มีการกำ�หนดข้อสัญญา

อนญุาโตตุลาการไวเ้ปน็สว่นหนึง่ของสญัญาระหวา่งคูสั่ญญาซึง่ยอ่มรวมถงึกรณขีองสัญญาทาง

ปกครองดว้ย กรณีดังกลา่วยอ่มทำ�ใหเ้หน็ถงึการ “เคลือ่นยา้ย” ของหลกักฎหมายในเรือ่งดงักลา่ว

ที่ เดิมเป็นหลักกฎหมายแพ่งโดยแท้ แต่ได้เข้ามาเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายปกครอง                               

จากการบัญญัติกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ อย่างไรก็ตาม หลักการในข้อนี้ นักกฎหมายทั่วไป 

และฝ่ายปกครองหรือผู้มีหน้าที่เกี่ยวข้องกับการจัดทำ�และการบริหารสัญญาทางปกครอง                   

ยังไม่ได้ให้ความสำ�คัญมากเท่าที่ควร เนื่องจากการกำ�หนดข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการไว้ใน

สัญญาหรือไม่นั้น ไม่ได้เป็นหลักเกณฑ์สำ�คัญท่ีนำ�มาใช้แบ่งแยกว่าสัญญาใดเป็นสัญญา                  

ทางปกครองหรอืเปน็สญัญาทางแพง่ ซึง่เปน็ประเดน็ทางกฎหมายทีม่กัจะใหค้วามสำ�คญัยิง่กวา่
 

13	 โปรดดู กรณีตัวอย่างใน ประสาท พงษ์สุวรรณ์, “อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง : หลักกฎหมายและ             
แนวปฏิบัติ,” 85. 
14	 โปรดดู ข้อ 6 (4) ของข้อบังคับของหอการค้าระหว่างประเทศ ปี ค.ศ. 1998, สืบค้นเมื่อ 20 กุมภาพันธ์ 2559, 
จาก http://www.iccwbo.org/products-and-services/arbitration-and-adr/arbitration/icc-rules-of-arbitration/ โปรด
ดูเพิ่มเติม Derains, Y. and Schwartz, E. A., (1988), A guide to the new ICC rules of arbitration, Kluwer law 
international, (The Hague: Kluwer International Law), 104 .
15	 โปรดดู ข้อ 21 (2) ของ UNCITRAL Arbitration Rules, สืบค้นเมื่อ 24 กุมภาพันธ์ 2559, จาก https://www.
uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/arb-rules/arb-rules.pdf 
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3. ผลของหลักการเป็นข้อสัญญาที่สมบูรณ์เป็นเอกเทศ

การยอมรบัวา่สญัญาอนญุาโตตลุาการเปน็สัญญาท่ีสมบรูณเ์ปน็เอกเทศ มผีลท่ีสำ�คญั 

ดังนี้ 

3.1 สัญญาอนุญาโตตุลาการ เป็นอิสระแยกจากสัญญาหลัก

คำ�ว่า “สัญญาอนุญาโตตุลาการ” โดยความหมายท่ัวไปแล้วย่อมหมายถึงสัญญา             

อีกฉบับหนึ่งที่คู่สัญญาร่วมกันทำ�ขึ้น โดยอาจจะจัดทำ�ขึ้นขณะที่ทำ�สัญญาหลักหรือทำ�ขึ้น              

ภายหลังสัญญาหลักในกรณีที่มีข้อพิพาทเกิดขึ้นระหว่างกันก็ได้ กรณีนี้การพิจารณาว่าสัญญา

อนญุาโตตุลาการและสญัญาหลกั เปน็สญัญาทีส่ามารถแยกออกจากกนัไดย้อ่มทำ�ไดง้า่ย เพราะ

โดยทางกายภาพสญัญาทัง้สองอยา่งแยกออกจากกนัอยูแ่ลว้ แตก่รณทีีส่ญัญาอนญุาโตตลุาการ

ถูกเขียนไว้เป็น “ข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการ” และเป็นส่วนหนึ่งของสัญญาหลักหรือเป็นเพียง

ข้อหนึ่งของสัญญาหลัก กรณีนี้ย่อมเป็นการยากที่คู่สัญญาจะพิจารณาได้ว่าสัญญาทั้งสองส่วน

ต้องพิจารณาแยกออกจากกัน 

แท้จริงแล้ว การที่ต้องถือว่าสัญญาอนุญาโตตุลาการอาจแยกเป็นอิสระจากสัญญา

หลักน้ัน เป็นเพราะสัญญาอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้นจากเจตนาระหว่างคู่สัญญานั้นเองที่จะ

กำ�หนดหลักเกณฑ์ในเรื่องวิธีพิจารณาสำ�หรับการระงับข้อพิพาทอันอาจจะเกิดขึ้นมาบังคับใช้

ระหว่างกัน16 ทั้งนี้ หากยอมรับว่าเมื่อสัญญาหลักตกเป็นโมฆะแล้วจะมีผลทำ�ให้สัญญา

อนุญาโตตุลาการตกเป็นโมฆะไปในขณะเดียวกันแล้ว ย่อมทำ�ให้ไม่สามารถนำ�เอาสัญญา

อนุญาโตตุลาการที่ตกลงร่วมกันไว้แล้วนั้นมาใช้บังคับได้เลย ซึ่งย่อมไม่มีประโยชน์อันใดที่จะ

กำ�หนดสัญญาอนุญาโตตุลาการไว้ในสัญญาอีก เพราะโดยท่ัวไปแม้ไม่มีการกำ�หนดข้อสัญญา

อนุญาโตตุลาการ คู่สัญญาก็สามารถนำ�ข้อพิพาทไปเสนอต่อศาลท่ีมีอำ�นาจได้อยู่แล้ว อีกท้ัง

หากมขีอ้พพิาทเกดิขึน้ระหวา่งคู่สญัญาโดยมกีารโตแ้ยง้วา่สัญญาหลักตกเปน็โมฆะ ซึง่หากถอืวา่

สัญญาอนุญาโตตุลาการตกเป็นโมฆะไปด้วย เช่นนี้ ย่อมไม่อาจนำ�ข้อพิพาทท่ีเกิดขึ้นไปเสนอ

ให้คณะอนุญาโตตุลาการเป็นผู้ชี้ขาดได้เลย สัญญาอนุญาโตตุลาการที่ได้ตกลงกันไว้จึงไร้ผลใน

ทางปฏิบตั ิดังนัน้ การทีต่อ้งใหส้ญัญาอนญุาโตตลุาการอาจแยกออกเปน็เอกเทศและเปน็อสิระ

จากสัญญาหลัก โดยยังคงมีผลบังคับใช้ได้อยู่ นอกจากเกิดขึ้นจากเจตนาของคู่สัญญานั่นเอง

แล้ว ยังเกิดจากเจตนาที่ต้องการให้ข้อสัญญาดังกล่าวมีผลบังคับใช้อย่างแท้จริง

16	 โปรดดู Racine, J.-B., (2005), “Réflexions sur l’autonomie de l’arbitrage commercial international,” Rev. arb., 
305, Ancel, J.-P., (1994), “L’actualité de l’autonomie de la clause compromissoire,” Travaux du comité               
français de droit international privé, 1991-1992, Pédone, (France: L'Harmattan), 82.



5วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยนเรศวร54  ปีที่ 9 ฉบับที่ 2  กรกฎาคม–ธันวาคม พ.ศ. 2559

ดังนั้น มาตรา 24 ของพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 จึงกำ�หนดไว้ให้

เป็นอำ�นาจของคณะอนุญาโตตุลาการที่จะเป็นผู้พิจารณาว่าตนมีอำ�นาจที่จะชี้ขาดข้อพิพาท    

หรือไม่ ซ่ึงการดำ�เนินการดังกล่าว คณะอนุญาโตตุลาการย่อมต้องช้ีขาดว่าสัญญาอนุญาโตตุลาการ 

นั้นมีผลบังคับใช้ได้หรือไม่ก่อนที่จะพิจารณาชี้ขาดประเด็นข้อพิพาทอันเป็นเนื้อหาของสัญญา

หลัก และหลังจากคณะอนุญาโตตุลาการชี้ขาดได้ว่ามีอำ�นาจท่ีจะชี้ขาดข้อพิพาทแล้ว                   

คณะอนุญาโตตุลาการ อาจมีคำ�ช้ีขาดให้สัญญาหลักตกเป็นโมฆะก็ได้ แต่ความเป็นโมฆะดังกล่าว 

ไม่ส่งผลต่ออำ�นาจพิจารณาชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ 

3.2 กฎหมายที่นำ�มาบังคับใช้กับสัญญาอนุญาโตตุลาการอาจมีความแตกต่าง

จากกฎหมายของสัญญา

ความเป็นเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการ อาจมีผลทำ�ให้ในบางกรณี ต้องนำ�

กฎหมายมาใช้บงัคับกบัสญัญาอนญุาโตตุลาการดงักลา่วแตกตา่งจากกฎหมายหรอืหลกักฎหมาย

ที่บังคับใช้กับสัญญาหลักระหว่างคู่สัญญา โดยเฉพาะอย่างยิ่ง หากคู่สัญญาไม่ได้กำ�หนดโดย 

ชัดแจ้งเอาไว้ในสัญญาอนุญาโตตุลาการว่าให้นำ�เอากฎหมายใดมาใช้บังคับ ความแตกต่างของ

กฎหมายทีต่อ้งนำ�มาบงัคับใชดั้งกลา่ว อาจเป็นความแตกตา่งระหวา่งกฎหมายท่ีตอ้งนำ�มาบงัคบั

ใช้เพื่อการทำ�สัญญาอนุญาโตตุลาการหรือกฎหมายท่ีต้องนำ�มาใช้พิจารณาในประเด็น                  

ความสมบูรณ์ของสัญญาอนุญาโตตุลาการ กับกฎหมายท่ีต้องนำ�มาบังคับใช้กับสัญญาหลักหรือกฎหมาย 

ทีบ่งัคบัใชก้บักระบวนพจิารณาของคณะอนญุาโตตลุาการกไ็ด้17 กรณดีงักลา่ว หลกัเกณฑท์ีอ่าจ

นำ�มาใช้ระบุกฎหมายก็คือหลักเกณฑ์การเลือกกฎหมายที่ใช้บังคับ (Choice of Law) ซึ่งทำ�ให้ได้

กฎหมายทีจ่ะใชบ้งัคบักบักรณีดงักลา่วซึง่อาจจะเปน็ (1) กฎหมายทีคู่ส่ญัญาระบไุวอ้ยา่งชดัแจง้

ให้เป็นกฎหมายที่บังคับใช้กับสัญญาอนุญาโตตุลาการ หรือ (2) กฎหมายของดินแดนที่ได้จัด        

ตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ (the Law of the Arbitral situs) หรือ (3) กฎหมายที่ใช้บังคับกับสัญญา

หลัก18 หรือ (4) กฎหมายของดินแดนที่จะนำ�เอาคำ�ชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการไปบังคับ19 

สญัญาอนญุาโตตลุาการในสญัญาทางปกครองตามกฎหมายไทย กอ็าจมกีารกำ�หนด

ให้กฎหมายท่ีนำ�มาบังคับใช้กับสัญญาอนุญาโตตุลาการแตกต่างจากกฎหมายแห่งสัญญาได้             

เช่นเดียวกัน เนื่องจากในปัจจุบัน ยังไม่มีกฎหมายฉบับใดกำ�หนดเป็นข้อห้ามอย่างชัดเจนมิให้                 

คู่สัญญาของสัญญาทางปกครองนำ�เอากฎหมายอ่ืนมาใช้นอกเหนือจากกฎหมายของสัญญา 

ทั้งนี้ แม้คณะรัฐมนตรีได้มีมติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 27 มกราคม 2557 ห้ามมิให้มี                

17	 โปรดดู Gaillard, E. and Savage, J., (1999), Fouchard, Guillard, Goldman on international commercial 
arbitration, (London: Kluwer International Law), 212.
18	 โปรดดู Lew, D.M., (1998), “The law applicable to the form and substance of the arbitration clause. ,”                
In ICCA congress series no. 9, 114.
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อนุญาโตตุลาการในสัญญาของฝ่ายปกครองทุกประเภท เว้นแต่มีความจำ�เป็นหรือเป็นข้อเรียกร้อง 

ของคูส่ญัญาทีมิ่อาจหลกีเลีย่งได้กใ็หเ้สนอคณะรฐัมนตรอีนมุตัเิปน็รายๆ ไป โดยให้ใชภ้าษาไทย

และกฎหมายไทยเป็นหลักในการใช้และตีความ20 แต่มติคณะรัฐมนตรีดังกล่าว ก็เป็นเพียง

แนวทางในทางปฏบิตัเิทา่นัน้ ไมไ่ดเ้ปน็ขอ้หา้มเดด็ขาดแตอ่ยา่งใด ดงันัน้ คูส่ญัญาทางปกครอง

จึงอาจกำ�หนดให้นำ�กฎหมายอื่นมาบังคับใช้ได้โดยอาจเป็นหนึ่งในตัวเลือกดังท่ีได้กล่าวมาแล้ว 

โดยเฉพาะอยา่งยิง่ กรณีทีคู่่สญัญาอีกฝา่ยหนึง่เปน็เอกชนตา่งชาตท่ีิเขา้มาลงทุนในกจิการขนาด

ใหญ่ เช่น สัญญาสัมปทานก่อสร้างโครงการขนาดใหญ่ ซึ่งโดยส่วนใหญ่คู่สัญญาฝ่ายต่างชาติ

มักจะเรียกร้องให้ใช้กฎหมายของประเทศอื่นมาใช้บังคับ

3.3 สัญญาอนุญาโตตุลาการอาจไม่มีผลสมบูรณ์เช่นเดียวกับสัญญาหลัก

แม้สญัญาอนญุาโตตุลาการอาจแยกเปน็เอกเทศจากสญัญาหลกัและอาจมผีลสมบรูณ์

ได้แม้สัญญาหลักจะตกเป็นโมฆะ แต่ในบางกรณี สัญญาอนุญาโตตุลาการอาจตกเป็นโมฆะไป

พร้อมกับสัญญาหลักได้เช่นกัน ทั้งนี้ เนื่องจากการอนุญาโตตุลาการนั้นเป็นนิติกรรมสัญญา     

อย่างหน่ึง จึงต้องมีการตกลงกันระหว่างคู่กรณีพิพาทท่ีจะเสนอข้อพิพาทของตนให้อนุญาโตตุลาการ 

พิจารณาชี้ขาด กล่าวคือต้องมีการทำ�คำ�เสนอท่ีจะขอให้มีการอนุญาโตตุลาการของคู่กรณี            

ฝา่ยหนึง่ และมีการทำ�คำ�สนองใหมี้การอนญุาโตตลุาการของคูก่รณอีกีฝา่ยหนึง่ โดยเมือ่คำ�เสนอ

และคำ�สนองนั้นถูกต้องตรงกันจึงมีสัญญาอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้น หากมีการแสดงเจตนาให้

ระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการของคู่กรณีเพียงฝ่ายเดียว แต่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งมิได้           

ทำ�คำ�สนองหรือตกลงด้วยหรือคำ�เสนอและคำ�สนองไม่ถูกต้องตรงกัน ก็ไม่มีสัญญาอนุญาโตตุลาการ 

เกิดขึ้นและย่อมไม่อาจบังคับให้คู่กรณีที่มิได้ตกลงด้วยนั้นเข้าร่วมการอนุญาโตตุลาการได้21

ในเรือ่งการตกลงกนัทำ�สญัญาอนญุาโตตลุาการของคูสั่ญญานัน้มหีลักเกณฑเ์ชน่เดยีว

กับการทำ�สัญญาทั่วไป เช่น เจตนาของคู่สัญญาในการตกลงกันต้องสมบูรณ์ไม่บกพร่อง               

คือต้องเป็นการตกลงทำ�สัญญาของคู่กรณีพิพาทด้วยความสมัครใจ ไม่มีความสำ�คัญผิดในส่ิงซ่ึงเป็น 

สาระสำ�คัญแหง่สญัญาอนญุาโตตุลาการ ซึง่เปน็เหตทุีท่ำ�ใหส้ญัญาตกเปน็โมฆะ ไมม่คีวามสำ�คญั

ผิดในคุณสมบัติของบุคคลหรือทรัพย์ซึ่งตามปกตินับว่าเป็นสาระสำ�คัญ หรือคู่สัญญาจะต้อง             

ไม่ถูกหลอกลวงหรือถูกกลฉ้อฉล หรือคู่สัญญาต้องไม่ถูกข่มขู่ให้ทำ�สัญญา มิฉะนั้นแล้ว สัญญา

19	 โปรดดู Born, G. A., (2001), International commercial arbitration, 2nd ed., (The Hague: Kluwer International 
Law), 108.
20	 อยา่งไรกต็าม กรณนีีจ้ะหมายรวมถงึใหก้ฎหมายทีน่ำ�มาใช้กบัสญัญาอนญุาโตตุลาการต้องเป็นกฎหมายไทยเทา่นัน้
ด้วยหรือไม่ ประเด็นนี้ยังไม่มีความชัดเจน 
21	 เสาวนีย์ อัศวโรจน์, คำ�อธิบายวิชากฎหมายว่าด้วยวิธีการระงับข้อพิพาททางธุรกิจโดยการอนุญาโตตุลาการ, 
4-18.
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ย่อมเป็นโมฆียะซึ่งอาจถูกบอกล้างให้เป็นโมฆะได้ นอกจากนี้ ยังต้องไม่มีเหตุอ่ืนๆ ท่ีทำ�ให้

สัญญาใช้บังคับไม่ได้ เช่น สัญญาอนุญาโตตุลาการต้องไม่ขัดต่อกฎหมายที่เกี่ยวด้วยความสงบ

เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือเป็นการพ้นวิสัย มิฉะนั้น สัญญาดังกล่าวย่อม            

ตกเป็นโมฆะด้วยเช่นกัน22 ทั้งนี้ กฎหมายที่นำ�มาใช้พิจารณาถึงความสมบูรณ์ของสัญญา

อนญุาโตตุลาการดังกลา่ว อาจเปน็กฎหมายอืน่ทีไ่มใ่ชก่ฎหมายของประเทศไทยดงัทีไ่ดก้ลา่วมา

แล้วก่อนหน้านี้

3.4. คณะอนุญาโตตุลาการมีอำ�นาจวินิจฉัยขอบเขตอำ�นาจของตน

 การจะใหส้ัญญาอนญุาโตตลุาการมผีลใชบ้งัคบัไดจ้รงินัน้ นอกจากจะตอ้งใหส้ญัญา

อนญุาโตตลุาการเปน็เอกเทศแลว้ ยงัตอ้งใหค้ณะอนญุาโตตลุาการมอีำ�นาจทีจ่ะวนิจิฉยัขอบเขต

อำ�นาจของตนด้วย เพราะหากไม่มีการกำ�หนดให้คณะอนุญาโตตุลาการมีอำ�นาจดังกล่าวแล้ว 

เมื่อมีข้อพิพาทระหว่างคู่สัญญาเกิดขึ้น คู่สัญญาฝ่ายที่ไม่ยอมรับความสมบูรณ์ของสัญญา

อนุญาโตตุลาการซึ่งในบางกรณีอาจเกิดขึ้นจากเจตนาทุจริต ย่อมไม่ยินยอมดำ�เนินการเพื่อให้

คณะอนญุาโตตลุาการเปน็ผูช้ีข้าดขอ้พพิาท และอาจนำ�ขอ้พพิาทไปเสนอให้องคก์รอืน่ทำ�หนา้ท่ี

วินิจฉัยข้อพิพาทแทน หลักความสมบูรณ์เป็นเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการจึงต้องมีอยู่

ควบคู่กับอำ�นาจของคณะอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยขอบเขตอำ�นาจของตนเสมอ อันเป็น

กลไกสำ�คัญที่จะทำ�ให้กระบวนการระงับข้อพิพาททั้งระบบเกิดขึ้นได้อย่างแท้จริง23

มาตรา 24 ของพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ได้บัญญัติรับรอง               

อำ�นาจของคณะอนุญาโตตุลาการให้มีอำ�นาจวินิจฉัยขอบเขตอำ�นาจของตน อีกทั้งยังบัญญัติ

ความเปน็เอกเทศของสญัญาอนญุาโตตุลาการเอาไวค้วบคูก่นัดว้ย ดงันัน้ ในประเดน็นี ้กฎหมาย

ของประเทศไทยจึงมีความชัดเจน ซึ่งคู่สัญญาไม่อาจกล่าวอ้างโดยฝ่ายเดียวไม่ยอมรับ                                 

การอนุญาโตตุลาการที่ตนได้ตกลงเอาไว้แล้วในสัญญา เว้นเสียแต่ สัญญาตุลาการนั้นจะมี              

ข้อบกพร่องในตัวของสัญญาเอง

 

22	 เรื่องเดียวกัน.
23	 อนันต์ จันทรโอภากร, (2552), “บทบาทของอนุญาโตตุลาการในคดีพิพาททางสัญญาที่เกิดขึ้นหรือเกี่ยวข้องกับ   
การให้สินบนหรือการทุจริตประพฤติมิชอบของเจ้าหน้าที่รัฐ,” วารสารอนุญาโตตุลาการ, 4, 6-16; Park, W., (1997), 
“Determining arbitral jurisdiction: Allocation of tasks between courts and arbitrators ,” American Review of 
International Arbitration, 8, 133.
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4. คดี “คลองด่าน” และบทเรียนสำ�หรับการบริหารสัญญาทางปกครอง

ที่มีข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการ 

ประเด็นกฎหมายเกี่ยวกับความสมบูรณ์เป็นเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการนี้ 

ไดก้ลายมาเปน็ประเด็นขอ้กฎหมายท่ีสำ�คญัใน “คดคีลองดา่น” ซึง่เปน็คดท่ีีกำ�ลังเปน็ท่ีสนใจของ

สังคมในขณะนี้ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง เป็นคดีที่มีการโต้แย้งและมีข้อกังขาของสังคมเกี่ยวกับ               

การทำ�สัญญาในโครงการดังกล่าวท่ีอาจเกิดขึ้นจากการทุจริตของเจ้าหน้าท่ีรัฐท่ีเกี่ยวข้อง24 

กระน้ันก็ตาม ในท่ีสุดศาลปกครองสูงสุดก็ได้มีคำ�พิพากษาซ่ึงทำ�ให้คดีถึงท่ีสุดและผลของคำ�พิพากษา 

ในคดีนี้ได้ทำ�ให้เกิดเป็นบทเรียนสำ�คัญของการบริหารสัญญาทางปกครองท่ีมีการกำ�หนด             

ข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการหลายประการด้วยกัน 

4.1 คดีคลองด่าน และประเด็นข้อกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาอนุญาโตตุลาการ

คดีนี้ เป็นคดีที่ศาลปกครองได้ทำ�การรวมพิจารณา 2 คดีเข้าด้วยกัน คือ คดีท่ีเป็น              

การร้องคัดค้านคำ�ชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการท่ีมีกรมควบคุมมลพิษเป็นผู้คัดค้าน และ              

คดีท่ีร้องให้ศาลปกครองบังคับตามคำ�ช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ โดยมีบริษัทเอกชน 6 บริษัท 

เป็นผู้ร้อง ในท้ายที่สุด ศาลปกครองสูงสุดได้มีคำ�พิพากษาให้ยกคำ�ร้องของกรมควบคุมมลพิษ

ทีไ่ดย้ืน่คำ�รอ้งขอคัดค้านคำ�ชีข้าดของคณะอนญุาโตตลุาการ และพพิากษาใหบ้งัคบัตามคำ�ชีข้าด

ของคณะอนุญาโตตุลาการ คือให้กรมควบคุมมลพิษชำ�ระเงินค่าจ้างท่ีค้างจ่ายและค่าเสียหาย 

อื่นๆ พร้อมดอกเบี้ย รวมจำ�นวนกว่า 9 พันล้านบาทให้แก่ผู้ร้อง25

กรมควบคุมมลพิษ ได้มีคำ�ของดการบังคับคดีต่อศาลปกครองกลาง โดยให้เหตุผลว่า

คดีนี้ มีการดำ�เนินการฟ้องคดีแพ่งเก่ียวเนื่องกับคดีอาญาเพ่ือขอให้คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งชดใช้              

คา่เสยีหายอนัเนือ่งมาจากรว่มกนัฉอ้โกง ศาลปกครองกลางไดพ้จิารณาคำ�รอ้งของกรมควบคมุ

มลพิษแล้วพิเคราะห์ว่า การที่จะสั่งงดการบังคับคดีนั้น ต้องนำ�เอามาตรา 293 แห่งประมวล

กฎหมายวธีิพจิารณาความแพง่มาใชบ้งัคบัโดยอนโุลม ซึง่การทีจ่ะสัง่งดการบงัคบัคดตีอ้งเปน็ไป

ตามหลักเกณฑ์ที่มาตรานี้กำ�หนด การยื่นฟ้องเป็นคดีอาญาต่อศาลยุติธรรมฐานฉ้อโกง มิใช่

24	 โปรดดูรายงานข่าวจากสื่อต่าง ๆ  เช่น ผู้จัดการรายวัน 360, (13 มกราคม 2559), “ศาลปกครองแจงค่าโง่คลองด่าน 
9 พันล้าน," ผู้จัดการรายวัน, 8(2038), 8; “ปธ. คตง. ชี้ช่องสู้คดีคลองด่าน,” ไทยโพสต์, (21 ธันวาคม 2558), 20 
(6984), 3; “คตง. แนะรัฐคดีค่าโง่คลองด่าน หักกลบลบหนี้ – ได้เพิ่ม 1.4 หมื่นล้าน,” มติชน, (22 ธันวาคม 2558), 38 
(13799), 11.
25	 สำ�นักงานศาลปกครอง, (ม.ป.ป.), เอกสารชี้แจงคดีคลองด่านตามคำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุด ชี้แจงกรณี
ที่ศาลมีคำ�พิพากษายืนยันว่าไม่มีเหตุให้ศาลเพิกถอนคำ�วินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ, สืบค้นเมื่อ 25 
กุมภาพันธ์ 2559, จาก http://www.admincourt.go.th/news_01_detail.aspx?News_data_Index=+7401+ 
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เป็นการฟ้องคดีเรื่องอื่นในศาลเดียวกัน จึงไม่เข้าหลักเกณฑ์ของมาตรา 293 ที่จะงดการบังคับ

คดไีด ้อกีทัง้กรมควบคมุมลพษิกย็งัไมไ่ดม้กีารฟอ้งคดแีพง่เกีย่วเนือ่งกบัคดอีาญาตามทีไ่ดก้ลา่ว

อ้าง จึงมีคำ�สั่งยกคำ�ร้อง เมื่อวันที่ 21 กรกฎาคม 2558 นอกจากนี้ ได้มีประชาชนผู้มีถิ่นที่อยู่

อาศัยในจังหวัดสมุทรปราการและจังหวัดอื่นๆ ในฐานะที่เป็นผู้เสียภาษีอากรให้แก่รัฐ                        

รวมจำ�นวน 70 คน ท่ีอ้างว่าเป็นผู้มีส่วนได้เสียหรืออาจถูกกระทบจากผลคำ�พิพากษาคดีหมายเลข 

แดงที่ อ. 487-488/2557 ลงวันที่ 10 ตุลาคม 2557 ได้ยื่นคำ�ร้อง ลงวันที่ 20 พฤศจิกายน 2558 

ขอให้ศาลปกครองพิจารณาพิพากษาหรือมีคำ�ส่ังขี้ขาดคดีปกครองใหม่ โดยอ้างว่า คดีนี้ศาล            

รับฟังข้อเท็จจริงผิดพลาด มีพยานหลักฐานใหม่ และมีข้อบกพร่องในกระบวนการพิจารณา

พิพากษาที่ทำ�ให้ผลของคดีไม่มีความยุติธรรม ศาลปกครองกลางได้พิจารณาคำ�ร้องของผู้ร้อง

และพิเคราะห์ว่าผู้ร้องทั้ง 70 คน ไม่เป็นผู้มีส่วนได้เสียหรืออาจถูกกระทบจากผลแห่งคดี                          

ทีจ่ะมสีทิธยิืน่คำ�รอ้งขอใหศ้าลพจิารณาพพิากษาคดหีรอืมคีำ�สัง่ชีข้าดใหม ่จงึมคีำ�สัง่ไมร่บัคำ�ขอ

พิจารณาใหม่ไว้พิจารณา 

คดีคลองด่าน จึงเป็นคดีที่มีการต่อสู้ทางกฎหมายกันอย่างเข้มข้น แต่ในท้ายท่ีสุด              

คงต้องสรุปได้ว่า รัฐต้องจัดสรรเงินมาชำ�ระหน้ีตามคำ�พิพากษาให้แก่ท้ัง 6 บริษัทฯ ตามท่ีระบุไว้ 

ในคำ�พิพากษา ลงวันที่ 10 ตุลาคม 2557 อย่างไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ แม้ในทางสังคมจะมี              

การเรียกร้องให้รัฐ ปฏิเสธหรือยังไม่ต้องชดใช้เงินดังกล่าวก็ตาม26

สำ�หรับคดีหลักในคดีน้ีท่ีเป็นการฟ้องขอให้เพิกถอนคำ�ช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ 

และขอบังคับตามคำ�ชี้ขาดดังกล่าวนี้ ข้อกฎหมายสำ�คัญข้อหนึ่งที่ศาลปกครองนำ�มาใช้ใน                      

การพิจารณาพพิากษาใหค้ำ�ชีข้าดของคณะอนญุาโตตลุาการชอบดว้ยกฎหมาย คอื ขอ้กฎหมาย

เกี่ยวกับความสมบูรณ์เป็นเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการนี้เอง โดยศาลปกครอง ได้นำ�

มาเอามาตรา 24 แห่งพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาปรับใช้โดยตรง ซึ่งศาล

ปกครองพิเคราะห์ว่าข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการเป็นข้อสัญญาแยกต่างหากจากสัญญา                      

หลักสัญญาหลักจะเป็นโมฆะหรือไม่สมบูรณ์หรือไม่ จึงย่อมไม่กระทบกระเทือนถึงข้อสัญญา

อนุญาโตตุลาการ ดังนั้นคำ�วินิจฉัยของคณะอนุญาโตตุลาการที่วินิจฉัยประเด็นพิพาทภายใต้

ขอบเขตอำ�นาจของตน จึงเป็นคำ�วินิจฉัยที่ชอบและไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรม

อันดีของประชาชน ศาลปกครองสูงสุดจึงได้มีคำ�พิพากษาให้ยกคำ�ร้องของผู้คัดค้าน เนื่องจาก

ไม่มีเหตุให้ศาลต้องเพิกถอนคำ�ชี้ขาด

ดังนั้น จึงเห็นได้ว่าหลักความสมบูรณ์เป็นเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการ                    

ซึ่งเดิมเป็นหลักในกฎหมายแพ่งหรือกฎหมายการค้าระหว่างประเทศ ได้กลายเป็นข้อกฎหมาย

สำ�คัญในการพิพากษาคดีปกครองที่ถือว่าเป็นคดีที่ให้บทเรียนแก่ฝ่ายปกครองในหลายๆ เรื่อง 

26	 โปรดดู “แนะใช้ ม. 44 ยังยั้งค่าโง่คลองด่าน,” (18 มกราคม 2559), ไทยรัฐ, 1.
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โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในการบริหารสัญญาทางปกครอง

4.2 บทเรียนต่อการบริหารสัญญาทางปกครอง 

จากคำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุด ในคดีคลองด่าน ท่ีศาลปกครองสูงสุดได้มี                         

คำ�พิพากษาให้หน่วยงานของรัฐ ต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหายอันเกิดจากการผิดสัญญาทางปกครอง 

ซึ่งเป็นไปตามคำ�ชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการนี้ ได้ก่อให้เกิดประเด็นปัญหาท่ีเป็นข้อสงสัย

ของภาคประชาชนมากมาย ปัญหาหนึ่งคือความเหมาะสมของการที่รัฐต้องตกเป็นลูกหนี้               

ภายใต้กระบวนการยุติธรรมท่ีเรียกว่า “กระบวนการยุติธรรมของเอกชน (Private Justice)” ซ่ึงมีท่ีมา 

จากกระบวนการชีข้าดของคณะอนญุาโตตลุาการทีไ่มไ่ดเ้ปน็ผูไ้ดร้บัมอบหมายจากประชาชนให้

ใช้อำ�นาจตุลาการเลย กระนั้นก็ตาม การที่ผลแห่งคดีที่รัฐต้องรับผิดนั้น ส่วนหนึ่งเป็นไปตาม

หลักกฎหมายที่สำ�คัญอีกอย่างหนึ่ง คือ “หลักสัญญาต้องเป็นสัญญา (Pacta Sunt Servanda)” 

เพราะเมื่อมีปัญหาที่เกิดขึ้นจากข้อพิพาทตามสัญญา ก็จำ�ต้องใช้หลักกฎหมายของสัญญาที่            

คู่สัญญานั้นเองมาใช้ในการชี้ขาดหรือพิพากษา แม้ว่าสัญญาที่เกิดขึ้นนั้นจะมีเบื้องหลังใน                

การจัดทำ� (มีการทุจริตของเจ้าหน้าท่ี หรือเกิดข้ึนจากการสมรู้ร่วมคิดของเจ้าหน้าท่ีรัฐ) แต่ประเด็น 

ดงักลา่ว เปน็ประเดน็ภายนอกสญัญาทีอ่ยูน่อกเหนอืความรบัผดิตามสญัญาซึง่ทัง้ศาลปกครอง

และคณะอนญุาโตตลุาการไม่อาจนำ�มาใชใ้นการพพิากษาหรอืชีข้าดคดพีพิาทได ้ดงันัน้ บทเรยีน

สำ�คญัทีไ่ดร้บัจากคดคีลองดา่น นอกจากความรูเ้กีย่วกบัการอนญุาโตตลุาการแลว้ ยงัทำ�ใหเ้หน็

ถึงความสำ�คัญของข้อสัญญาในแต่ละข้อ ซึ่งฝ่ายปกครองคู่สัญญา ในฐานะที่เป็นผู้ดำ�เนินการ

ในนามของรัฐและเป็นผู้รักษาประโยชน์ของรัฐ ต้องพิจารณาให้รอบคอบเสียก่อนที่จะยินยอม

เข้าผูกพันในสัญญา 

4.2.1 การกำ�หนดข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการไว้ในสัญญาทางปกครอง

คดีคลองด่าน ทำ�ให้การระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการกลายเป็นประเด็นท่ีได้

รับความสนใจอีกครั้งหนึ่ง แต่ผลของคดีท่ีเกิดขึ้น กลับทำ�ให้ภาคสังคมเกิดข้อสงสัยต่อ

กระบวนการชีข้าดของคณะอนญุาโตตลุาการ และมคีวามเชือ่มัน่ในกระบวนการดงักลา่วลดลง27 

ในทางกฎหมาย แม้มาตรา 15 แห่งพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ได้อนุญาต         

ให้สามารถกำ�หนดข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองได้ แต่ในทางปฏิบัติ              

คณะรัฐมนตรีได้มีมติคณะรัฐมนตรีห้ามมิให้มีอนุญาโตตุลาการในสัญญาของฝ่ายปกครอง             

27	 โปรดดู MGR Online, (11 กุมภาพันธ์ 2554), “คพ. ยันไม่จ่ายค่าโง่คดีคลองด่าน ชาวบ้านจ้ีเลิกพฤติกรรมเอ้ือเอกชน,” 
ผู้จัดการออนไลน์, สืบค้นเม่ือ 25 มิถุนายน 2559, จาก http://astv.mobi/AlgfhAb ; สกล หาญสุทธิวารินทร์,                 
(1 ธันวาคม 2558) “การบงัคบัตามคำ�ชีข้าดของอนญุาโตตุลาการคดคีลองดา่น,” กรงุเทพธุรกิจ, สบืคน้เมือ่ 25 มถินุายน 
2559, จาก http://bit.ly/1PmQItG
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ทกุประเภท เวน้แต่มีความจำ�เปน็หรอืเปน็ขอ้เรยีกรอ้งของคูสั่ญญาท่ีมอิาจหลีกเล่ียงไดก้ใ็ห้เสนอ

คณะรัฐมนตรีอนุมัติเป็นรายๆ ไป โดยให้ใช้ภาษาไทยและกฎหมายไทยเป็นหลักในการใช้และ

ตีความ ซึง่ถอืวา่เปน็การกลบัไปใชห้ลกัทัว่ไปทีว่า่ห้ามมใิห้นำ�คดพีพิาททางปกครองไปให้องคก์ร

อื่นนอกจากศาลปกครองทำ�การพิจารณาวินิจฉัย28 กระนั้น การทำ�สัญญาในโครงการก่อสร้าง                 

โรงบำ�บดัน้ำ�เสยีคลองด่านทีก่ลายเปน็คดีพพิาทจนถงึปจัจบุนั ซึง่เปน็สัญญาตอ้งไดร้บัความเห็น

ชอบจากคณะรัฐมนตรี ก็มีการยินยอมให้กำ�หนดข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการ ซึ่งเป็นที่น่าสงสัย

เช่นกันว่าได้มีการตระหนักถึงผลในทางกฎหมายที่จะเกิดขึ้นอย่างถี่ถ้วนก่อนแล้วหรือไม่

การกำ�หนดขอ้สญัญาอนญุาโตตลุาการไวใ้นสญัญาทางปกครอง โดยทัว่ไป มกัไมก่อ่

ให้เกิดผลกระทบต่อสัญญามากนัก หากคู่สัญญาปฏิบัติหน้าที่ตามที่สัญญากำ�หนดไว้อย่าง             

ครบถว้น แต่ปัญหามักจะเกดิขึน้เม่ือมีเหตอัุนเปน็ขอ้พพิาทเกดิขึน้ บอ่ยครัง้ท่ีคูสั่ญญาท่ีเปน็ฝา่ย

ปกครองมักละเลยหรือไม่ค่อยให้ความสำ�คัญกับข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการเท่าท่ีควร ซึ่งอาจ

เกิดจากการเข้าใจผิดหรือการตีความกฎหมายว่าเมื่อสัญญาที่ทำ�ขึ้นเป็นสัญญาทางปกครองก็

ต้องนำ�ไปให้ศาลปกครองเป็นผู้พิจารณาพิพากษาในทุกกรณี ดังที่ปรากฏในหลายๆ กรณีที่มี

การนำ�คดีมาฟ้องต่อศาลปกครองโดยไม่ผ่านกระบวนการอนุญาโตตุลาการเสียก่อน แต่สาเหตุ

ที่อาจทำ�ให้ฝ่ายปกครอง ไม่ให้ความสำ�คัญกับการอนุญาโตตุลาการ อาจเกิดขึ้นจากความ             

ไม่พร้อมของฝ่ายปกครองเองท่ีจะเข้าร่วมกระบวนการอนุญาโตตุลาการ หรือการไม่ให้ความสำ�คัญ 

กับข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการและผลของข้อสัญญาดังกล่าว ดังนั้น การศึกษาคดีคลองด่านนี้ 

จึงเป็นบทเรียนที่ดีสำ�หรับฝ่ายปกครองที่จะทำ�ให้มีความเข้าใจมากขึ้นในการทำ�สัญญาทาง

ปกครอง และการนำ�เอาการอนุญาโตตุลาการมากำ�หนดไว้ในสัญญาทางปกครอง

4.2.2 การดำ�เนินการเพื่อระงับข้อพิพาทตามสัญญาทางปกครองท่ีมีข้อสัญญา

อนุญาโตตุลาการ 

สญัญาทางปกครองทีมี่ขอ้สญัญาทางปกครอง มกัไดก้ำ�หนดขัน้ตอนและกระบวนการ

ในการระงับข้อพิพาทระหว่างคู่สัญญาเอาไว้โดยเฉพาะแล้ว29 ซึ่งทำ�ให้คู่สัญญาต้องปฏิบัติตาม

กระบวนการที่กำ�หนดไว้ดังกล่าวอย่างเคร่งครัด คดีคลองด่านนี้ จะเห็นได้ว่า การใช้และ                  

การตีความข้อกฎหมายท่ีผิดพลาดของฝ่ายปกครองคู่สัญญาฝ่ายปกครองต้ังแต่ต้น ทำ�ให้ในท้ายท่ีสุด 

ฝ่ายปกครองต้องตกเป็นฝ่ายที่ต้องเสียเปรียบในการต่อสู้คดี (ในชั้นอนุญาโตตุลาการ) และตก

28	 ประสาท พงษ์สุวรรณ์, “อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง: หลักกฎหมายและแนวปฏิบัติ,” 119.
29	 ในกรณี คดีคลองด่านนี้ สัญญาได้กำ�หนดข้ันตอนในการระงับข้อพิพาทเกี่ยวกับหรือเกิดขึ้นเนื่องจากสัญญาหรือ
การปฏิบัติงานไว้ในข้อ 67.1 ถึงข้อ 67.3 ของสัญญา โดยในชั้นแรกต้องเสนอข้อพิพาทไปให้กับวิศวกรตัดสินข้อพิพาท 
หากไม่สามารถหาข้อยุติได้หรือวิศวกรไม่ตัดสินข้อพิพาทภายในเวลาที่กำ�หนด คู่สัญญาอาจเสนอข้อพิพาทดังกล่าวให้
อนุญาโตตุลาการได้



วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยนเรศวร5 ปีที่ 9 ฉบับที่ 2  กรกฎาคม–ธันวาคม พ.ศ. 2559  61

เป็นฝ่ายที่ต้องแพ้คดี (ในศาลปกครอง) แท้จริงแล้ว เพียงแต่ฝ่ายปกครองทำ�ความเข้าใจ

บทบัญญัติมาตรา 24 ของพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ซึ่งเป็นกฎหมายที่มี          

ผลบังคับใช้แล้วในขณะที่มีการทำ�สัญญาในโครงการก่อโครงการระบบบำ�บัดน้ำ�เสียคลองด่าน 

ให้ถี่ถ้วนแล้ว ย่อมสามารถเข้าใจได้โดยง่ายถึงหลักความสมบูรณ์เป็นเอกเทศของสัญญา

อนุญาโตตุลาการซึ่งบัญญัติไว้อย่างชัดเจนในมาตราดังกล่าวแล้ว และจะทำ�ให้สามารถดำ�เนิน

การทางคดีได้อย่างถูกต้องซึ่งอาจทำ�ให้ผลในทางคดีที่เกิดขึ้นเปลี่ยนแปลงไปจากที่เป็นอยู่ใน

ปัจจุบันก็เป็นได้ 

นอกจากนี ้การใหค้วามสำ�คญักบัขอ้สญัญาอนญุาโตตลุาการ ยงัทำ�ใหส้ามารถดำ�เนนิ

การทางคดีได้อย่างถูกต้องและไม่ต้องเสียเวลาโดยไม่จำ�เป็น เพราะในหลายๆ กรณี คู่สัญญา

ในสัญญาทางปกครองที่มีข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการ โดยเฉพาะฝ่ายปกครอง มักจะนำ�คดีมา

ฟอ้งตอ่ศาลปกครอง โดยยงัไมไ่ดด้ำ�เนนิการระงบัขอ้พพิาทโดยอนญุาโตตลุาการทีก่ำ�หนดไวใ้น

สัญญาเสียก่อน กรณีเช่นนี้ ศาลปกครอง อาจใช้อำ�นาจตามที่กำ�หนดไว้ในมาตรา 9 ประกอบ

กับมาตรา 14 แห่งพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 254530 เพื่อมีคำ�สั่งจำ�หน่ายคดีเพื่อ

ใหคู้ส่ญัญาไปดำ�เนนิการทางอนญุาโตตลุาการเสยีกอ่นทีจ่ะนำ�คดมีาฟอ้งตอ่ศาลปกครองกไ็ด้31 

ในบางกรณี เมื่อศาลปกครองชั้นต้นมีคำ�สั่งจำ�หน่ายคดีดังกล่าว ฝ่ายปกครองมักจะอุทธรณ์ไป

ยังศาลปกครองสูงสุด ซึ่งศาลปกครองสูงสุดก็มักจะมีคำ�สั่งเช่นเดียวกับศาลปกครองชั้นต้น                

การดำ�เนินการทางคดีในลักษณะนี้จึงเป็นการเสียเวลาและสิ้นเปลืองทรัพยากรโดยไม่จำ�เป็น

4.3 การต่อสู้คดีในชั้นอนุญาโตตุลาการ

ในสัญญาทางปกครองที่มีข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้น การที่ฝ่ายปกครองตีความ

โดยฝ่ายเดียวว่าสัญญาทางปกครองที่ทำ�ขึ้นตกเป็นโมฆะและมีผลทำ�ให้สัญญาทั้งฉบับ รวมทั้ง

ข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการ ใช้บังคับไม่ได้นั้น อาจส่งผลทำ�ให้ฝ่ายปกครองไม่ดำ�เนินการหรือ

ไม่สามารถต่อสู้คดีในรูปแบบที่ควรจะดำ�เนินการหรือเสียโอกาสในการต่อสู้คดีโดยไม่สมควร           

30	 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 14 “ในกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งฟ้องคดีเกี่ยวกับ             
ข้อพิพาทตามสัญญาอนุญาโตตุลาการโดยมิได้เสนอข้อพิพาทนั้นต่อคณะอนุญาโตตุลาการตามสัญญา คู่สัญญาฝ่าย 
ที่ถูกฟ้องอาจยื่นคำ�ร้องต่อศาลที่มีเขตอำ�นาจไม่ช้ากว่าวันยื่นคำ�ให้การหรือภายในระยะเวลาที่มีสิทธิยื่นคำ�ให้การตาม
กฎหมายให้มีคำ�สั่งจำ�หน่ายคดี เพื่อให้คู่สัญญาไปดำ�เนินการทางอนุญาโตตุลาการ และเมื่อศาลทำ�การไต่สวนแล้ว              
เห็นวา่ไมม่เีหตทุีท่ำ�ใหส้ญัญาอนญุาโตตลุาการนัน้เปน็โมฆะ หรอืใชบ้งัคบัไมไ่ด ้หรอืมเีหตทุีท่ำ�ใหไ้มส่ามารถปฏบิตัติาม
สัญญานั้นได้ ก็ให้มีคำ�สั่งจำ�หน่ายคดีนั้นเสีย ...” 
31	 โปรดดู เช่น คำ�สั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 774/2550 ระหว่างสำ�นักงานปลัดสำ�นักนายกรัฐมนตรี และบริษัท ไอทีวี 
จำ�กดั (มหาชน) คำ�สัง่ศาลปกครองสงูสดูที ่762/2549 ระหวา่งหา้งหุน้สว่นจำ�กดั ป. พลขนัธค์อนสตรคัชัน่ และสำ�นกังาน
เขตพื้นที่การศึกษาเชียงใหม่ เขต 4 และพวก คำ�สั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 445/2548 ระหว่างห้างหุ้นส่วนจำ�กัด ยงวัฒนา
ก่อสร้าง และกรุงเทพมหานคร และพวก 
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คดีคลองด่านเป็นตัวอย่างท่ีสำ�คัญของการตีความข้อกฎหมายท่ีผิดพลาดอาจทำ�ให้การดำ�เนินการ 

ในลำ�ดับต่อๆ ไป ผิดพลาดไปด้วย 

ในคดีคลองด่าน ฝ่ายปกครอง คือ กรมควบคุมมลพิษ เห็นว่าสัญญาตกเป็นโมฆะ               

จึงไมไ่ดด้ำ�เนนิการจา่ยคา่งวดตามสญัญาและจงึทำ�ให้เกดิเปน็ขอ้พพิาทขึน้ คูส่ญัญาฝา่ยเอกชน 

จึงนำ�ขอ้พพิาทดังกลา่วไปเสนอใหผู้ม้อีำ�นาจตามสญัญาเปน็ผูช้ีข้าดและไดม้กีารเสนอขอ้พพิาท

ต่ออนุญาโตตุลาการ แต่กรมควบคุมมลพิษ กลับไม่ได้เข้าร่วมกระบวนการระงับข้อพิพาท                  

ดังกล่าวตั้งแต่ต้นเพราะเห็นว่าสัญญาอนุญาโตตุลาการใช้บังคับไม่ได้ไปแล้ว โดยไม่ได้แต่งตั้ง

อนุญาโตตุลาการและไม่ได้โต้แย้งต่อศาลกรณีท่ีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนร้องต่อศาลแพ่งให้ทำ�การ

แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการด้วย (ทั้งที่โดยแท้จริงแล้วต้องร้องขอต่อศาลปกครองให้แต่งตั้ง                   

อนุญาโตตุลาการ) การไม่เข้าร่วมกระบวนการระงับข้อพิพาทของกรมควบคุมมลพิษ ถือเป็น

ความบกพร่องของกรมควบคุมมลพิษเอง เพราะแทนท่ีจะมีโอกาสในการต่อสู้คดีใน                        

ชั้นอนุญาโตตุลาการ โดยมีสิทธิแต่งตั้งบุคคลที่ตนเป็นผู้คัดเลือกเข้าไปเป็นสมาชิกของ                    

คณะอนุญาโตตุลาการ และมีโอกาสที่จะโต้แย้งต่อศาลในกรณีการร้องขอต่อศาลแพ่งให้ทำ�                

การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ อีกทั้งแทนที่จะมีโอกาสเสนอพยานหลักฐานในชั้นพิจารณาของ

คณะอนุญาโตตุลาการ เพื่อชี้ให้เห็นว่าสัญญาที่ทำ�ขึ้นอาจตกเป็นโมฆะเพราะมีการดำ�เนินการ

โดยทุจริต32 แต่กรมควบคุมมลพิษ กลับไม่เข้าร่วมในกระบวนการอนุญาโตตุลาการแต่อย่างใด 

ศาลปกครองสงูสดุจงึได้วนิจิฉัยรบัรองกระบวนการอนญุาโตตลุาการท่ีตัง้ขึน้โดยเห็นวา่ผูค้ดัคา้น

มิได้คัดค้านกระบวนการแต่งต้ังอนุญาโตตุลาการมาตั้งแต่ต้น แม้จะมีโอกาสโต้แย้งแต่กลับ                 

ไมด่ำ�เนนิการแตอ่ยา่งใด ศาลจงึวนิจิฉัยวา่การแตง่ตัง้คณะอนญุาโตตลุาการจงึเปน็ไปโดยชอบ33 

ดังนั้น การตีความหรือการใช้หลักกฎหมายท่ีไม่ตรงกับท่ีควรจะเป็นอาจทำ�ให้ฝ่าย

ปกครองเสยีสทิธิและเสยีโอกาสในการตอ่สูค้ดตีัง้แตใ่นชัน้อนญุาโตตลุาการ ซึง่ผลสดุทา้ยทำ�ให้

รฐัตอ้งรบัผดิชดใชค่้าเสยีหายโดยไม่อาจหยบิยกปญัหาทีอ่ยูน่อกเหนอืจากทีก่ำ�หนดไวใ้นสญัญา

มาเป็นข้ออ้างเพื่อปฏิเสธความรับผิดได้

32	 โดยทั่วไปแล้ว อนุญาโตตุลาการอาจยอมรับฟังข้อเท็จจริงว่าสัญญาระหว่างคู่สัญญาเกิดขึ้นจากการทุจริต หรือ
สญัญาทีพ่พิาทกนันัน้ มีความเก่ียวข้องกับการใหส้นิบนแกเ่จ้าหนา้ทีข่องรฐั หรอืการทจุรติประพฤตมิชิอบของเจ้าหนา้ที่
ของรัฐได ้แต่คูพ่พิาทอาจตอ้งนำ�ประเดน็ดงักลา่วขึน้ตอ่สูเ้ปน็ประเดน็พพิาท ซึง่ในอดตีทีผ่า่นมา ดงัเชน่ในคด ีWestacre 
(ASA Bulletin 2 (1995)) คณะอนุญาโตตุลาการจะไม่ทำ�หน้าที่เสมือนเป็นเจ้าพนักงานสอบสวนหรือดำ�เนินคดี                           
แกผู่ก้ระทำ�ผดิในการใหส้นิบนหรอืการทจุรติประพฤตมิชิอบ โปรดดู อนนัต์ จันทรโอภากร, “บทบาทของอนญุาโตตุลาการ
ในคดีพิพาททางสัญญาที่เกิดขึ้นหรือเกี่ยวข้องกับการให้สินบนหรือการทุจริตประพฤติมิชอบของเจ้าหน้าที่รัฐ,” 11.
33	 โปรดดู คำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ อ. 487-488/2557 คดีคลองด่าน, 85.
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5. บทสรุป

ความสมบูรณ์เป็นเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการ จึงเป็นผลทางกฎหมายท่ี

สำ�คัญของสัญญาที่มีการตกลงให้กำ�หนดข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการเป็นเงื่อนไขในสัญญา                 

ซึ่งรวมถึงสัญญาทางปกครองด้วย คู่สัญญา และผู้มีหน้าที่เกี่ยวข้องกับการบริหารสัญญา หรือ

หน่วยงานของรัฐหรือบุคลากรของรัฐท่ีปฏิบัติงานด้านกฎหมาย จึงควรให้ความสำ�คัญและ                      

เอาใจใส่กับข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการและผลของการกำ�หนดให้สัญญามีข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการ 

ดังกล่าว ท้ังน้ี เพ่ือให้สามารถดำ�เนินการตามสัญญาหรือบริหารสัญญาได้อย่างถูกต้อง นอกจากน้ี 

ฝ่ายบริหาร ควรจัดทำ�แนวทางหรือกำ�หนดหลักเกณฑ์ที่แน่นอนและเข้มงวดในการบริหาร                   

สัญญาทางปกครองขึ้น เพื่อให้หน่วยงานของรัฐต่างๆ ที่เป็นคู่สัญญาทางปกครอง มีแนวทาง

ปฏิบัติที่ชัดเจน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง กรณีที่มีการกำ�หนดข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการเอาไว้ใน

สัญญา คำ�พิพากษาของศาลปกครองสูงสุดในคดีคลองด่าน จึงเป็นบทเรียนที่สำ�คัญว่าเงื่อนไข

ของสัญญาทุกข้อที่เขียนไว้ในสัญญามีความสำ�คัญ และอาจกลายเป็นประเด็นที่ชี้ขาดความรับ

ผดิตามสญัญาได ้อนัทีจ่รงิแลว้ ศาลปกครองสงูสดุในคดนีีไ้มไ่ดส้รา้งหลกักฎหมายหรอืวางหลกั

กฎหมายใดขึ้นมาใหม่ ซึ่งศาลเพียงแต่นำ�เอาบทบัญญัติของพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 

พ.ศ. 2545 มาปรับใช้โดยตรงเท่านั้น ดังนั้น ในคดีนี้ ศาลปกครองสูงสุดจึงไม่ได้เป็นผู้ชี้ขาด               

ขอ้พพิาทและกำ�หนดใหคู้ก่รณซีึง่เปน็ฝา่ยปกครองตอ้งรบัผดิชดใชค้า่เสยีหาย แตเ่ปน็เพยีงศาล

ที่บังคับให้ตามคำ�ชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการเท่านั้น เพราะเมื่อศาลเห็นว่าคำ�ชี้ขาดของ

คณะอนุญาโตตุลาการเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมายและไม่มีเหตุอันทำ�ให้ศาลปกครองต้องเพิกถอน 

ศาลปกครองก็บังคับให้ตามท่ีได้มีการช้ีขาดมาแล้วเท่าน้ัน คดีคลองด่านจึงแสดงให้เห็นว่าการต่อสู้ 

คดีที่แท้จริงนั้น ควรดำ�เนินการตั้งแต่ในชั้นการพิจารณาชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการแล้ว

คดีคลองด่านยงัเปน็สิง่ทีช่ีใ้หเ้หน็วา่ความผดิพลาดในการบรหิารสญัญาหรอืการไมไ่ด้

พิจารณาตัวบทกฎหมายอย่างถี่ถ้วนหรือความไม่รู้กฎหมายที่อาจเกิดขึ้นจากการขาด                        

ความรอบคอบหรืออาจเกิดจากความต้ังใจท่ีจะผิดพลาด อาจทำ�ให้รัฐต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหาย 

เป็นจำ�นวนมหาศาลซ่ึงถือเป็นบทเรียนในการบริหารสัญญาท่ีสำ�คัญ เพราะนอกจากจะทำ�ให้ต้อง   

รบัผิดชดใชห้นีต้ามคำ�พพิากษาแลว้ ยงัทำ�ให้ประเทศเสยีโอกาสในการนำ�เอางบประมาณทีต่อ้ง

นำ�ไปใช้ในการดังกล่าว ไปใช้ประโยชน์ในการพัฒนาประเทศ อีกท้ังส่ิงปลูกสร้างท่ีได้ใช้เงิน            

งบประมาณของประเทศจัดทำ�ขึ้นในโครงการดังกล่าวยังไม่สามารถใช้ประโยชน์ได้อย่างแท้จริง

และยังกลายเป็นมลภาวะต่อสิ่งแวดล้อมในพื้นที่อีกด้วย ท้ายที่สุด หน่วยงานของรัฐที่เกี่ยวข้อง

ควรนำ�เอาบทเรยีนทีเ่กดิขึน้ในคดคีลองดา่นนี ้ไปพจิารณาเปน็บทเรยีนและหาแนวทางในการที่

จะป้องกันมิให้เกิดปัญหาในลักษณะดังกล่าวเกิดขึ้นอีกในอนาคต
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