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ความรู้ทั่วไปเกีย่วกบัการอนุญาโตตุลาการ และกฎหมายที่ใช้บังคบั 
 
 

 ในบทน้ีเป็นการศึกษาถึงสภาพโดยทัว่ไปของการอนุญาโตตุลาการ และกฎหมายท่ีใช้
บงัคบัส าหรับการอนุญาโตตุลาการ เพื่อสร้างความรู้และความเขา้ใจในเบ้ืองตน้ก่อนท่ีจะท าการ
วเิคราะห์ตามหวัการวจิยัในบทต่อไป ซ่ึงผูเ้ขียนได ้แบ่งการศึกษาในบทน้ีออกเป็น 2 ส่วน ส่วนแรก
คือ การอนุญาโตตุลาการ และส่วนท่ีสองคือ กฎหมายท่ีใชบ้งัคบั โดยมีรายละเอียดท่ีจะกล่าวถึง
ตามล าดบั ดงัต่อไปน้ี 
 

1.  การอนุญาโตตุลาการ 
 

 การอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) เป็นการระงบัขอ้พิพาททางแพง่ท่ีคู่กรณีตกลงกนั
เสนอขอ้พิพาทของตนท่ีเกิดข้ึนแลว้ หรือท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคตใหบุ้คคลภายนอกซ่ึงเรียกวา่
อนุญาโตตุลาการใหท้ าการพิจารณาช้ีขาด ซ่ึงผูเ้ขียนจะขออธิบายถึงความรู้ทัว่ไปเก่ียวกบัการ
อนุญาโตตุลาการโดยสังเขป ไดแ้ก่ แนวคิด ค านิยาม และหลกัเกณฑข์องการอนุญาโตตุลาการ 
ประเภทของการอนุญาโตตุลาการ และ ความผกูพนัของรัฐตามสัญญาอนุญาโตตุลาการโดยมี
รายละเอียดดงัต่อไปน้ี 
 
  1.1  แนวคิดของการอนุญาโตตุลาการ 

      โดยทัว่ไปแลว้การระงบัขอ้พิพาทโดยวธีิการอนุญาโตตุลาการ ประกอบดว้ย
แนวคิดท่ีเป็นสาระส าคญัหลกัๆ 3 ประการ1 ดงัน้ี 

        1) การอนุญาโตตุลาการเป็นการระงบัขอ้พิพาททางแพง่ต่างๆ รวมทั้งขอ้พิพาท
ทางธุรกิจท่ีเกิดข้ึนโดยความสมคัรใจของคู่กรณีทั้งสองฝ่ายเพื่อระงบัขอ้พิพาทระหวา่งกนั 

                                                        
 

1
 มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช “แนวคิด ค านิยาม และหลกัเกณฑข์องการ

อนุญาโตตุลาการ” ใน เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายธุรกิจและภาษีอากร หน่วยท่ี 1-8 พิมพค์ร้ังท่ี 
16 กรุงเทพมหานคร อรุณการพิมพ ์2552 หนา้ 396 
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2) การอนุญาโตตุลาการเป็นการระงบัขอ้พิพาทท่ีตอ้งมีการแต่งตั้งบุคคลภายนอก
ใหเ้ป็นคนกลางเขา้ไปพิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาทนั้น  

3) การอนุญาโตตุลาการเป็นวธีิระงบัขอ้พิพาทท่ีสะดวก รวดเร็ว และสามารถ
รักษาความลบัและช่ือเสียงของคู่กรณีไดเ้ป็นอยา่งดี 

1.2  ค านิยามของการอนุญาโตตุลาการ 
       ในเร่ืองค านิยามของการอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) นั้นไม่มีกฎหมายบญัญติั

ไว ้แต่อาจกล่าวไดว้า่ เป็นวธีิการระงบัขอ้พิพาททางแพง่ท่ีคู่กรณีตกลงกนัและเสนอขอ้พิพาทของ
ตนท่ีเกิดข้ึนแลว้ หรือท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคตใหบุ้คคลภายนอกเรียกวา่อนุญาโตตุลาการใหท้ าการ
พิจารณาช้ีขาด2 

       อยา่งไรก็ตาม ตามศพัทก์ฎหมายไทยท่ีมีมาแต่เดิมนั้น ค าวา่ “อนุญาโตตุลาการ” 
อาจมีความหมาย 2 ประการคือ ประการแรกหมายถึง กระบวนการระงบัขอ้พิพาทท่ีเกิดจากคู่กรณี
ตกลงกนัอนุญาตใหบุ้คคลหรือคณะบุคคลนอกเหนือจากผูท่ี้ท  าหนา้ท่ีผูพ้ิพากษาของศาลตดัสินของ
พิพาทนั้น ซ่ึงภาษาองักฤษใชค้  าวา่ “Arbitration” และประการท่ีสองหมายถึง ตวับุคคลหรือคณะ
บุคคลท่ีไดรั้บอนุญาตใหเ้ป็นผูต้ดัสินขอ้พิพาทนั้นๆ ซ่ึงภาษาองักฤษใชค้  าวา่ “Arbitrator” ค าวา่
อนุญาโตตุลาการจะมีความหมายถึงกระบวนการหรือตวับุคคลจึงข้ึนอยูก่บับริบทพลความในท่ีนั้น3 

1.3  ประเภทของการอนุญาโตตุลาการ4 
        การระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการอาจกระท าไดต้ั้งแต่เม่ือขอ้พิพาทเกิดข้ึน

โดยคู่กรณียงัมิไดฟ้้องคดีต่อศาล หรืออาจกระท าไดแ้มใ้นขณะขอ้พิพาทเป็นคดีในศาลแลว้ และอาจ
ด าเนินการโดยอนุญาโตตุลาการท่ีคู่กรณีตั้งกนัเองโดยไม่เก่ียวขอ้งกบัสถาบนัอนุญาโตตุลาการ หรือ
ด าเนินการโดยสถาบนัอนุญาโตตุลาการท่ีคู่กรณีตกลงใชบ้ริการ 

                                                        
 

2
 มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช “แนวคิด ค านิยาม และหลกัเกณฑข์องการ

อนุญาโตตุลาการ” ใน เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายธุรกิจและภาษีอากร หน่วยท่ี 1-8  พิมพค์ร้ัง
ท่ี 16 กรุงเทพมหานคร อรุณการพิมพ ์2552 หนา้ 396 
 3 พิชยัศกัด์ิ หรยางกรู รวมข้อคิดเห็นเก่ียวกับการระงับข้อพิพาทในทางการค้า 
กรุงเทพมหานคร ส านกัพิมพส์ามยา่นวทิยพฒันา 2540 หนา้ 47  
 

4
 มหาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช “แนวคิด ค านิยาม และหลกัเกณฑข์องการ

อนุญาโตตุลาการ” ใน เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายธุรกิจและภาษีอากร หน่วยท่ี 1-8  พิมพค์ร้ัง
ท่ี 16 กรุงเทพมหานคร อรุณการพิมพ ์2552 หนา้ 404-407 
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       ดว้ยเหตุดงักล่าวการอนุญาโตตุลาการจึงสามารถแบ่งไดเ้ป็นหลายประเภทโดยอาจ
แบ่งไดต้ามขั้นตอนในการระงบัขอ้พิพาทวา่เป็นคดีอยูใ่นศาลหรือไม่ หรือแบ่งตามวธีิการระงบัขอ้
พิพาทวา่ด าเนินการโดยสถาบนัอนุญาโตตุลาการหรือไม่ หรือแบ่งตามลกัษณะของขอ้พิพาท ซ่ึงมี
รายละเอียดดงัจะกล่าวต่อไปน้ี 

      1.3.1  แบ่งตามขั้นตอนข้อพพิาท 
 การอนุญาโตตุลาการนั้นอาจกระท าไดต้ั้งแต่เม่ือขอ้พิพาทเกิดข้ึนและคู่กรณี

ยงัมิไดฟ้้องคดีต่อศาล หรืออาจกระท าไดแ้มใ้นขณะท่ีขอ้พิพาทนั้นเป็นคดีอยูใ่นศาลแลว้ ดงันั้นจึง
อาจแบ่งการอนุญาโตตุลาการตามลักษณะดงักล่าวไดเ้ป็นสองประเภท คือ การอนุญาโตตุลาการ
นอกศาลและการอนุญาโตตุลาการในศาล ซ่ึงมีรายละเอียดดงัน้ี 

1)  การอนุญาโตตุลาการนอกศาล 
คู่กรณีพิพาทอาจตกลงกนัใหเ้สนอขอ้พิพาททางธุรกิจของตนให้

อนุญาโตตุลาการพิจารณาช้ีขาดโดยไม่ฟ้องคดีต่อศาล ซ่ึงอาจตกลงกนัไวล่้วงหนา้ก่อนขอ้พิพาทเกิด 
หรืออาจตกลงกนัเม่ือขอ้พิพาทเกิดข้ึนแลว้ก็ได้ 

การระงบัขอ้พิพาทท่ียงัไม่เป็นคดีต่อศาลโดยการอนุญาโตตุลาการนั้น 
ตามปกติศาลไม่รับรู้และไม่เก่ียวขอ้งหากไม่มีปัญหา และไม่มีการขอความช่วยเหลือจากศาล จึง
เรียกวา่อนุญาโตตุลาการนอกศาล 

การอนุญาโตตุลาการส่วนใหญ่ท่ีมีอยูใ่นวงการธุรกิจของนานาประเทศ
รวมทั้งประเทศไทยนั้น เป็นการอนุญาโตตุลาการนอกศาล เพราะในทางปฏิบติัมกัเกิดจากการท่ี
คู่กรณีพิพาทตกลงกนัล่วงหนา้ก่อนขอ้พิพาทเกิดข้ึนวา่ถา้มีขอ้พิพาทเกิดจากความสัมพนัธ์ในสัญญา
หลกั เช่น สัญญาซ้ือขายท่ีมีต่อกนัใหร้ะงบัโดยการอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงเรียกกนัวา่ขอ้สัญญา
อนุญาโตตุลาการ หรือขอ้ตกลงอนุญาโตตุลาการ (Arbitration Clause) หรืออาจเกิดจากการท่ีคู่กรณี
ตกลงกนัใหใ้ชว้ธีิการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ เม่ือมีขอ้พิพาทเกิดข้ึนแลว้ (submission) 
แต่ในทางปฏิบติันั้นการอนุญาโตตุลาการนอกศาลมกัเกิดจากขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงในกรณี
ของประเทศไทยนั้นอยูภ่ายใตบ้งัคบัของ พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 

เม่ือมีขอ้พิพาทเกิดข้ึนและคู่กรณีไดต้กลงกนัใหร้ะงบัโดยการ
อนุญาโตตุลาการ กระบวนการระงบัขอ้พิพาทชนิดน้ีก็จะเร่ิมตน้จากคู่กรณีแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ
โดยด าเนินการเอง หากไม่ใชบ้ริการอนุญาโตตุลาการของสถาบนัใดๆ หรือเสนอขอ้พิพาทนั้นต่อ
สถาบนัอนุญาโตตุลาการท่ีตนตกลงใชบ้ริการ และการตั้งอนุญาโตตุลาการตามกฎขอ้บงัคบัการ
อนุญาโตตุลาการของสถาบนันั้นๆ แต่ในส่วนท่ีเก่ียวกบัการอนุญาโตตุลาการท่ีคู่กรณีด าเนินการ
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กนัเอง และส่วนท่ีไม่มีขอ้บงัคบัวางหลกัเกณฑไ์ว ้ในกรณีการใชบ้ริการการอนุญาโตตุลาการของ
สถาบนันั้นตกอยูภ่ายใตบ้งัคบัของพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการฯ 

หลงัจากนั้นเม่ืออนุญาโตตุลาการไดรั้บการแต่งตั้งแลว้ก็จะท าการ
พิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาทท่ีคู่กรณีเสนอต่อตนตามพยานหลกัฐานต่างๆ ท่ีคู่กรณีแต่ละฝ่ายซ่ึงอาจเป็น
พยานบุคคล พยานเอกสาร พยานวตัถุ หรืออ่ืนๆ โดยใชว้ธีิพิจารณาตามระเบียบขอ้บงัคบัต่างๆ ท่ี
คู่กรณีตกลงกนัหรือตามท่ีอนุญาโตตุลาการเห็นสมควร หากคู่กรณีก าหนดรายละเอียดไวห้รือตอ้ง
ปฏิบติัตามกฎขอ้บงัคบัท่ีเก่ียวกบัการอนุญาโตตุลาการของสถาบนัท่ีเก่ียวขอ้งหากเป็นการ
อนุญาโตตุลาการของสถาบนัอนุญาโตตุลาการ 

หลงัจากอนุญาโตตุลาการพิจารณาขอ้พิพาทเสร็จแลว้ก็ตอ้งท าค าช้ีขาด
ซ่ึงก็คือค าสั่งใหคู้่กรณีฝ่ายใดปฏิบติัอยา่งใดแลว้ก็เป็นอนัเสร็จส้ินกระบวนการอนุญาโตตุลาการ
นอกศาล และคู่กรณีก็ตอ้งปฏิบติัตามค าช้ีขาดนั้น เพราะการท่ีตกลงกนัท าสัญญาอนุญาโตตุลาการก็
ตอ้งผกูพนัท่ีจะปฏิบติัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการซ่ึงเป็นผลของสัญญาดงักล่าวนั้น แต่ถา้
คู่กรณีฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดไม่ยอมปฏิบติัตามค าช้ีขาดและคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงยงัประสงคท่ี์จะใหมี้การ
บงัคบัตามค าช้ีขาดนั้น คู่กรณีฝ่ายนั้นก็ตอ้งขอใหอ้งคก์รของรัฐท่ีกฎหมายบญัญติัใหบ้งัคบัตามค าช้ี
ขาด เช่น ศาลบงัคบัตามค าช้ีขาดนั้น 

2)  การอนุญาโตตุลาการในศาล 
คู่กรณีอาจตกลงกนัใหเ้สนอขอ้พิพาทของตนท่ีเป็นคดีอยูใ่นระหวา่งการ

พิจารณาของศาลใหอ้นุญาโตตุลาการช้ีขาดโดยความเห็นชอบของศาลได ้ซ่ึงเรียกวา่การ
อนุญาโตตุลาการในศาล 

ในประเทศไทยนั้นมีบทบญัญติั มาตรา 210-220 และ 222 แห่งประมวล
กฎหมายวธีิพิจารณาความแพง่ซ่ึงไดก้ าหนดใหคู้่กรณีสามารถตกลงกนัใหเ้สนอขอ้พิพาทซ่ึงเป็นคดี
ท่ีอยูใ่นระหวา่งพิจารณาของศาลชั้นตน้ใหอ้นุญาโตตุลาการเป็นผูช้ี้ขาด โดยอาจเป็นประเด็นหน่ึง
ประเด็นใดในคดี หรือหลายประเด็นของคดี หรือทุกประเด็นในคดีต่ออนุญาโตตุลาการ โดยยืน่ค  า
ร้องขอต่อศาลและเม่ือศาลเห็นวา่ไม่ขดัต่อกฎหมายและหลกัเกณฑอ่ื์นๆ ท่ีกฎหมายก าหนด ก็จะ
อนุญาตตามค าขอนั้น 

เม่ือศาลอนุญาตใหคู้่กรณีด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการแล้วก็จะให้
คู่กรณีตั้งอนุญาโตตุลาการโดยการตกลงกนั หรือตามค าแนะน าหรือช่วยเหลือของศาล และหลงัจาก
นั้นเม่ืออนุญาโตตุลาการรับหนา้ท่ีแลว้ก็จะท าการพิจารณาตามพยานหลกัฐานต่างๆ ท่ีคู่กรณีเสนอ
ต่อตน และตามหลกัเกณฑท่ี์คู่กรณีก าหนดและภายใตค้วามช่วยเหลือของศาล 
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หลงัจากท่ีอนุญาโตตุลาการท าการพิจารณาขอ้พิพาทเสร็จแลว้ก็ตอ้งท า
ค าช้ีขาด แต่อาจตอ้งเสนอค าช้ีขาดนั้นต่อศาลเพื่อใหศ้าลพิพากษาตามค าช้ีขาดนั้น เช่น การ
อนุญาโตตุลาการในศาลของประเทศไทย 

การอนุญาโตตุลาการในศาลน้ีจะมีความสะดวกมากเน่ืองจากศาล
ช่วยเหลือดูแลเป็นพิเศษ และไม่เกิดปัญหาใดๆ แต่ในทางปฏิบติัโดยเฉพาะในประเทศไทยไม่ค่อยมี
การใชก้นัมากนกั เน่ืองจากเม่ือมีคดีข้ึนไปสู่ศาลแลว้คู่ความมกัไม่ตอ้งการใหบุ้คคลอ่ืนมาช่วยช้ีขาด
ให ้แต่ตอ้งการใหศ้าลตดัสินคดีนั้น เพราะคู่กรณีพิพาทท่ีเลือกใชก้ารฟ้องคดีต่อศาลก็เพราะมัน่ใจวา่
ศาลจะช่วยระงบัขอ้พิพาทไดดี้กวา่วธีิการอ่ืนๆ 

1.3.2   แบ่งตามบุคคลทีจ่ะด าเนินการระงับข้อพพิาท 
1)  การอนุญาโตตุลาการท่ีคู่กรณีด าเนินการเอง (ad hoc arbitration)  

 คู่กรณีพิพาทซ่ึงประสงคจ์ะระงบัขอ้พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการอาจ
ด าเนินการระงบัขอ้พิพาทตามวธีิการดงักล่าวไดด้ว้ยตนเอง โดยตั้ งอนุญาโตตุลาการและก าหนด
รายละเอียดของวธีิพิจารณาต่างๆ และใหอ้นุญาโตตุลาการพิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาทของตน โดยไม่
ใชบ้ริการอนุญาโตตุลาการของสถาบนัอนุญาโตตุลาการใดๆ ก็ได้ 

เม่ือคู่กรณีตั้งอนุญาโตตุลาการแลว้ อนุญาโตตุลาการท่ีไดรั้บการแต่งตั้ง
นั้นก็จะพิจารณาขอ้พิพาทตามพยานหลกัฐานต่างๆ ท่ีคู่กรณีเสนอ โดยปฏิบติัตามวธีิพิจารณาต่างๆ 
ท่ีคู่กรณีก าหนด หากไม่ไดร้ะบุใหใ้ชข้อ้บงัคบัของอนุญาโตตุลาการใด หรือตามขอ้บงัคบัท่ีคู่กรณี
ระบุ หากคู่กรณีก าหนดเช่นนั้น หรือตามดุลยพินิจของตน (โดยไม่ขดัต่อบทบญัญติัของกฎหมายท่ี
ใชบ้งัคบักนักบัอนุญาโตตุลาการนั้น) หากคู่กรณีมิไดต้กลงกนัก าหนดรายละเอียดเก่ียวกบัการ
พิจารณาไว ้แต่มีบางเร่ืองท่ีไม่อยูใ่นความตกลงหรือขอ้บงัคบัฯ ก็เป็นดุลยพินิจของอนุญาโตตุลาการ
ท่ีจะด าเนินการแต่ตอ้งใหค้วามยติุธรรมและใหโ้อกาสแก่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายในการเขา้ร่วมพิจารณา 

หลงัจากท่ีอนุญาโตตุลาการพิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาทแลว้ก็ตอ้งท าค าช้ี
ขาดโดยปฏิบติัตามกฎหมายท่ีใชบ้งัคบักบัการอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ
ยอ่มมีผลผกูพนัใหคู้่กรณีตอ้งปฏิบติัตามค าช้ีขาดนั้น 

การอนุญาโตตุลาการประเภทน้ีเหมาะสมส าหรับกรณีท่ีคู่กรณีพิพาทเตม็
ใจเขา้ร่วมการอนุญาโตตุลาการและใหค้วามร่วมมืออยา่งเตม็ท่ี แต่อาจเกิดปัญหาและความยุง่ยากได้
ง่าย ถา้คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่เตม็ใจหรือบิดพล้ิวไม่ยอมใหค้วามร่วมมือกบัอนุญาโตตุลาการ แม้
จะไดต้กลงใชว้ธีิการอนุญาโตตุลาการดงักล่าวมาก่อนแลว้ก็ตาม และคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงไม่รู้วธีิการ
แกไ้ขท่ีมีอยูต่ามกฎหมายอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงอาจเป็นเพราะไม่มีความรู้และไม่มีผูท่ี้มีความรู้ใน
เร่ืองดงักล่าวคอยช่วยเหลือ หรืออนุญาโตตุลาการไม่รู้ทางแกห้รือไม่สนใจหรืออ่ืนๆ  
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อยา่งไรก็ตามคู่กรณีท่ีประสงคจ์ะใชก้ารอนุญาโตตุลาการประเภทน้ีอาจ
ป้องกนัปัญหาขอ้ยุง่ยากต่างๆ ท่ีอาจเกิดข้ึนได ้โดยระบุใหใ้ชข้อ้บงัคบัการอนุญาโตตุลาการของ
สถาบนัอนุญาโตตุลาการใด หรือใหใ้ชก้ฎขอ้บงัคบัการอนุญาโตตุลาการขององคก์รระหวา่ง
ประเทศต่างๆ เช่น ขอ้บงัคบัการอนุญาโตตุลาการของคณะกรรมาธิการกฎหมายการคา้ระหวา่ง
ประเทศแห่งองคก์ารสหประชาชาติ ค.ศ.1976 ซ่ึงขอ้บงัคบัเหล่าน้ีจะมีรายละเอียดกฎเกณฑต่์างๆ ท่ี
จ  าเป็นส าหรับการอนุญาโตตุลาการและทางแกต่้างๆ ส าหรับขอ้ขดัขอ้งท่ีอาจจะเกิดข้ึนในทุก
ขั้นตอนของการอนุญาโตตุลาการ 

2) การอนุญาโตตุลาการท่ีด าเนินการโดยสถาบันอนุญาโตตุลาการ 
(institutional arbitration) 

คู่กรณีพิพาทซ่ึงประสงคจ์ะระงบัขอ้พิพาทของตนโดยการ
อนุญาโตตุลาการ อาจตกลงกนัใชบ้ริการอนุญาโตตุลาการของสถาบนัใดสถาบนัหน่ึงท่ีใหบ้ริการ
ดงักล่าวได ้สถาบนัดงักล่าวน้ีอาจอยูใ่นรูปแบบของสถาบนัท่ีตั้งข้ึนมาเพื่อใหบ้ริการ
อนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะ ซ่ึงอาจเป็นสมาคมหรือส านกังานอนุญาโตตุลาการ เช่น ส านกังาน
อนุญาโตตุลาการแห่งกระทรวงยติุธรรม หรืออาจอยูใ่นรูปแบบท่ีเป็นส่วนหน่ึงของหน่วยงานต่างๆ 
เช่น ส านกังานอนุญาโตตุลาการ กรมการประกนัภยั กระทรวงพาณิชย ์หรือเป็นหน่วยงานใน
หอการคา้ท่ีใหบ้ริการกบัสมาชิกของหอการคา้และนกัธุรกิจทัว่ไป เช่นสภาอนุญาโตตุลาการของ
สภาหอการคา้แห่งประเทศไทย 

สถาบนัอนุญาโตตุลาการเหล่าน้ีไม่ไดท้  าหนา้ท่ีอนุญาโตตุลาการ คือ 
พิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาทโดยตรง แต่ใหบ้ริการอนุญาโตตุลาการ โดยเฉพาะทางดา้นการบริหารงาน 
กล่าวคือ สถาบนัแต่ละแห่งจะมีบญัชีรายช่ือของบุคคลท่ียนิดีท าหน้าท่ีดงักล่าว และเป็นผูท่ี้มีความรู้
ความสามารถและเช่ียวชาญทางดา้นต่างๆ ท่ีจะท าหนา้ท่ีอนุญาโตตุลาการไวใ้หคู่้กรณีเลือกใหท้ า
หนา้ท่ีอนุญาโตตุลาการ คือ ออกเอกสารต่างๆ ใหคู้่กรณีหรือตามท่ีคู่กรณีร้องขอ นดัหมายคู่กรณี
หรือตามท่ีคู่กรณีร้องขอ นดัหมายคู่กรณีในการพิจารณา ใหใ้ชส้ถานท่ีของสถาบนั และอ านวยความ
สะดวกต่างๆ ในการพิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาทของอนุญาโตตุลาการ 

ในเร่ืองรายช่ือของบุคคลท่ีจะท าหนา้ท่ีเป็นอนุญาโตตุลาการไดน้ั้น แต่
ละสถาบนัจะมีรายช่ือของบุคคลเหล่านั้นซ่ึงมีความรู้และความเช่ียวชาญในสาขาต่างๆ เช่น 
กฎหมาย การก่อสร้าง การคา้ การลงทุน วศิวกรรม แพทย ์สถาปัตยกรรม อุตสาหกรรม และอ่ืนๆ 
ไวใ้หคู้่กรณีท่ีประสงคจ์ะใชบ้ริการของสถาบนัเลือก ผูท่ี้ไดรั้บเลือกใหเ้ป็นอนุญาโตตุลาการจะเป็น
ผูท้  าหนา้ท่ีพิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาทโดยปฏิบติัตามขอ้บงัคบัการอนุญาโตตุลาการของสถาบนั แต่



23 
 
คู่กรณีจะเลือกอนุญาโตตุลาการจากบุคคลภายนอกก็ไดแ้ต่ใหท้  าการพิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาทภายใต้
การควบคุมดูแลของสถาบนัก็ได ้

นอกจากมีรายช่ือผูท่ี้เตม็ใจท าหนา้ท่ีอนุญาโตตุลาการแลว้สถาบนั
อนุญาโตตุลาการทุกแห่งจะมีขอ้บงัคบัการอนุญาโตตุลาการของตนเอง ซ่ึงอาจเป็นส่ิงท่ีสถาบนัร่าง
ข้ึนเองหรือน าขอ้บงัคบัการอนุญาโตตุลาการขององคก์รระหวา่งประเทศท่ีไดรั้บความนิยมมาใช ้
ขอ้บงัคบัดงักล่าวจะช่วยใหอ้ านวยความสะดวกแก่คู่กรณีพิพาทท่ีตอ้งการใชบ้ริการของสถาบนัไดดี้ 
เพราะขอ้บงัคบัเหล่านั้นจะมีรายละเอียดท่ีจ าเป็นส าหรับการอนุญาโตตุลาการ ตั้งแต่การเสนอขอ้
พิพาทใหอ้นุญาโตตุลาการ และทางแกใ้นกรณีท่ีคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่ยอมตั้งอนุญาโตตุลาการ 
รายละเอียดของกระบวนการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ เช่น การก าหนดสถานท่ีวนัและเวลา
ของการพิจารณา วธีิพิจารณาซ่ึงตอ้งท าเป็นการลบั สิทธิของคู่กรณีในการพิจารณา เช่น สิทธิในการ
มีทนายหรือท่ีปรึกษาเพื่อการช่วยเหลือในการพิจารณา อ านาจของอนุญาโตตุลาการ การพิจารณา
โดยมีคู่กรณีฝ่ายเดียว เพราะเหตุท่ีคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงขาดนดั การท าค าช้ีขาด ระยะเวลาการท าค า      
ช้ีขาด รูปแบบของค าช้ีขาด กฎหมายท่ีใชบ้งัคบัในการพิจารณาและค าช้ีขาด และค่าธรรมเนียมของ
การอนุญาโตตุลาการ 
 1.4  หลกัเกณฑ์ของการอนุญาโตตุลาการ5 

      ส าหรับหลกัเกณฑข์องการอนุญาโตตุลาการนั้น ไม่วา่จะด าเนินการโดย
อนุญาโตตุลาการท่ีคู่กรณีตั้งกนัเองหรือโดยสถาบนัอนุญาโตตุลาการและไม่วา่ขอ้พิพาทจะอยูใ่น
ขั้นตอนใด ก็มีรายละเอียดส่วนใหญ่ ดงัจะกล่าวต่อไปน้ี 
  1.4.1 สัญญาอนุญาโตตุลาการ  
 การอนุญาโตตุลาการเกิดจากความตกลงกนัดว้ยความสมคัรใจของคู่กรณี
พิพาทท่ีจะเสนอขอ้พิพาทของตนเขา้สู่การพิจารณาช้ีขาดโดยอนุญาโตตุลาการ ส่ิงส าคญัอนัถือวา่
เป็นหวัใจของการอนุญาโตตุลาการ คือ สัญญาอนุญาโตตุลาการ หากไม่มีสัญญาอนุญาโตตุลาการ 
ขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนจากสัญญาคู่กรณีกระท าข้ึนนั้น ก็ไม่สามารถใชว้ธีิการอนุญาโตตุลาการเพื่อระงบั
ขอ้พิพาทนั้นได ้ซ่ึงโดยปกติแลว้หากไม่มีขอ้ก าหนดไวเ้ป็นท่ีแน่ชดัในกฎหมายหรือไม่มีขอ้ตกลงท่ี
ชดัเจนวา่ใหน้ าขอ้พิพาทเสนอต่ออนุญาโตตุลาการ ขอ้พิพาทนั้นจะตอ้งน าไปสู่การพิจารณาของ

                                                        
 5 พิเชษฐ ์คงศิลา พระราชบัญญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545: ศึกษาเฉพาะกรณีมาตรา 
15 การระงับข้อพิพาท วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 2548 หนา้ 19-
27 
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ศาลยติุธรรม เน่ืองจากสัญญาอนุญาโตตุลาการเป็นบ่อเกิดและจุดเร่ิมตน้ของการระงบัขอ้พิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการ  
 1.4.2  ลักษณะส าคัญของสัญญาอนุญาโตตุลาการ 

สัญญาอนุญาโตตุลาการ โดยทัว่ไปเป็นสัญญาชนิดหน่ึงซ่ึงอยูภ่ายใตห้ลกั
กฎหมายสัญญา เช่น ความสามารถ และเจตนาของคู่สัญญา แต่วตัถุประสงคใ์นการท าสัญญา
ค่อนขา้งมีลกัษณะพิเศษ คือ เป็นการก าหนดวธีิการระงบัขอ้พิพาทระหวา่งคู่สัญญา หรือกล่าวอีกนยั
หน่ึงไดว้า่ สัญญาอนุญาโตตุลาการเป็นเร่ืองของสารบญัญติั แต่วตัถุประสงคแ์ห่งสัญญาเป็นเร่ือง
ของวธีิสบญัญติั ซ่ึงท าใหส้ัญญาอนุญาโตตุลาการมีลกัษณะ 2 ประการ คือ6 

ประการแรก สัญญาอนุญาโตตุลาการ (Arbitration Agreement) เป็นสัญญา
ท่ีตดัอ านาจศาลในการพิจารณาพิพากษาขอ้พิพาทระหวา่งคู่สัญญา แต่ก็ไม่ไดห้มายความวา่จะเป็น
การหา้มศาลเขา้มาเก่ียวขอ้งกบักระบวนการอนุญาโตตุลาการเสียทั้งหมด การด าเนินกระบวน
พิจารณาของอนุญาโตตุลาการส่วนหน่ึงยงัตอ้งการความช่วยเหลือจากศาล ทั้งน้ี เพราะการ
อนุญาโตตุลาการเป็นกระบวนการระงบัขอ้พิพาทซ่ึงก่อตั้งข้ึนโดยเอกชน จึงขาดสภาพบงัคบัตาม
กฎหมายกบับุคคลอ่ืนท่ีไม่ใช่คู่สัญญา เช่น การเรียกเอกสารจากบุคคลภายนอก การขอใชว้ธีิการ
ชัว่คราว เป็นตน้ ยงัจ าเป็นตอ้งขอความร่วมมือจากศาลเพื่อด าเนินการเหล่าน้ี  
 ประการท่ีสอง สัญญาอนุญาโตตุลาการเป็นบ่อเกิดท่ีท าใหบุ้คคลท่ีสาม คือ 
อนุญาโตตุลาการ (Arbitrator) มีอ านาจพิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาทและค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ
ยอ่มผกูพนัคู่กรณีพิพาทตอ้งปฏิบติัตามค าช้ีขาดนั้น 
 1.4.3  การก่อให้เกดิสัญญาและความหมายของสัญญาอนุญาโตตุลาการ 
 สัญญาอนุญาโตตุลาการ (Arbitration Contract) หมายถึง สัญญาหรือ
ขอ้ตกลงท่ีคู่กรณีตกลงเสนอขอ้พิพาทของตนต่ออนุญาโตตุลาการใหพ้ิจารณาช้ีขาดโดยอาจตกลง
กนัเม่ือขอ้พิพาทเกิดข้ึนแลว้ (Submission Agreement) หรือตกลงกนัไวก่้อนในสัญญาหน่ึงสัญญาใด
ท่ีมีอยูต่่อกนัวา่ ถา้มีขอ้พิพาทเกิดข้ึนจากสัญญาใหร้ะงบัโดยการอนุญาโตตุลาการ (Arbitration 
Clause) ในทางปฏิบติัการอนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะอยา่งยิง่ในการระงบัขอ้พิพาททางธุรกิจของ
นานาประเทศนั้น เกิดจากสัญญาเสมอ หากไม่มีสัญญาอนุญาโตตุลาการคู่กรณีพิพาทก็ไม่ถูกบงัคบั
ใหต้อ้งระงบัขอ้พิพาทดว้ยวธีิดงักล่าว 

                                                        
 6 ธวชัชยั สุวรรณพานิช “อ านาจของอนุญาโตตุลาการในการช้ีขาดอ านาจของตนเอง” 
ใน รวมบทความ ข้อบังคับ ข้อตกลงระหว่างประเทศ กฎหมายและค าพิพากษาฎีกาเก่ียวกับการ
อนุญาโตตุลาการ เล่ม 2 กรุงเทพมหานคร ส านกัพิมพนิ์ติธรรม 2540 หนา้ 52-53 
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 จากความหมายของสัญญาอนุญาโตตุลาการ (Arbitration Agreement) จะ
เห็นไดว้า่การตกลงใหร้ะงบัขอ้พิพาทโดยวธีิการอนุญาโตตุลาการนั้น สามารถกระท าไดท้ั้งในกรณี
ท่ีขอ้พิพาทเกิดข้ึนแลว้ และกรณีขอ้พิพาทท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคต ซ่ึงประเทศส่วนใหญ่แลว้ยอมรับ
ใหมี้การอนุญาโตตุลาการไดท้ั้งขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนแลว้ และขอ้พิพาทท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคต เช่น 
ประเทศเนเธอร์แลนด ์ประเทศองักฤษ และประเทศไทย ซ่ึงหลกัการน้ีก็สอดคลอ้งกบัหลกัการของ
กฎหมายแม่แบบของการอนุญาโตตุลาการ (Model Law) และอนุสัญญากรุงนิวยอร์ค ค.ศ.1958 
(New York Convention 1958)  
 ดงันั้น การท าขอ้ตกลงหรือสัญญาอนุญาโตตุลาการดงักล่าวขา้งตน้ จึงแบ่ง
ไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ  
 1)  การท าข้อตกลงหรือสัญญาเม่ือข้อพิพาทเกิดขึน้ ซ่ึงเรียกวา่ “Submission 
Agreement” กล่าวคือ การท าขอ้ตกลงหรือสัญญาในลกัษณะน้ีเป็นการท าขอ้ตกลงหรือสัญญาซ่ึง
โดยมากแลว้จะท าเป็นสัญญาอีกฉบบัหน่ึงแยกต่างหากจากสัญญาหลกั (Principle Contract) ซ่ึง
จะตอ้งระบุใหช้ดัเจนวา่ขอ้พิพาทท่ีจะใหอ้นุญาโตตุลาการช้ีขาดนั้นมีอะไรบา้ง 7 และจะท าเม่ือขอ้
พิพาทเกิดข้ึนแลว้ การท าขอ้ตกลงในลกัษณะน้ีโดยทัว่ไปแลว้ไม่ค่อยจะไดรั้บความนิยม เน่ืองจาก
เม่ือมีขอ้พิพาทเกิดข้ึนแลว้ โอกาสท่ีคู่กรณีพิพาทจะมาท าความตกลงกนัในเร่ืองวธีิการระงบัขอ้
พิพาทโดยใหบุ้คคลคนหน่ึงหรือหลายคน ซ่ึงเป็นเอกชนมาตดัสินขอ้พิพาทเป็นเร่ืองท่ีกระท าไดย้าก
หากฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเห็นวา่ การฟ้องร้องคดีต่อศาลจะเป็นประโยชน์แก่ตนเอง เช่น ท าใหส้ามารถ
ประวงิคดีใหล่้าชา้ออกไป ฝ่ายนั้นก็จะไม่ยอมท่ีจะท าขอ้ตกลงในเร่ืองการระงบัขอ้พิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการ จึงท าให้ Submission Agreement ไม่เป็นท่ีนิยมในทางปฏิบติั 
 2)  การท าข้อตกลงหรือสัญญาเม่ือข้อพิพาทยงัไม่เกิดขึน้ เป็นการตกลงกนั
ไวล่้วงหนา้ ปกติมกัจะท าพร้อมๆ กนักบัสัญญาหลกั เพื่อความสะดวกมกัจะเขียนไวเ้ป็นขอ้ตกลง
รวมอยูใ่นฉบบัเดียวกบัสัญญาหลกั ซ่ึงเรียกวา่ “Arbitration Clause” โดยก าหนดวา่หากมีขอ้พิพาท
เกิดข้ึนในอนาคตคู่สัญญาประสงคจ์ะใหใ้ชว้ธีิการอนุญาโตตุลาการระงบัขอ้พิพาทหรือขอ้ขดัแยง้
นั้นแทนการด าเนินคดีในศาล ในอดีตสัญญาประเภทน้ีไม่เป็นท่ียอมรับในหลายๆ ประเทศ เช่น ใน
กลุ่มละตินอเมริกา แต่ในปัจจุบนัสัญญาประเภทน้ีเป็นท่ียอมรับอยา่งแพร่หลายในกฎหมายของ
ประเทศต่างๆ เช่น ตามกฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศองักฤษ พระราชบญัญติั

                                                        
 7 อนนัต ์จนัทรโอภากร กฎหมายว่าด้วยการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอก
ศาล กรุงเทพมหานคร ส านกัพิมพนิ์ติธรรม 2537 หนา้ 47 
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อนุญาโตตุลาการของประเทศไทย ตลอดจนสนธิสัญญาต่างๆ เช่น อนุสัญญากรุงนิวยอร์ค (New 
York Convention 1958) 

 อยา่งไรก็ดี ขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการ (Arbitration Clause) มีลกัษณะเป็น
เพียงเป็นเพียงเง่ือนไขขอ้หน่ึงรวมอยูใ่นเง่ือนไขหลายๆ ข้อของสัญญาธุรกิจ แต่วตัถุประสงคข์อง
การ  ตกลงท าเง่ือนไขขอ้น้ีแตกต่างจากสัญญาธุรกิจซ่ึงเป็นสัญญาหลกัอยา่งส้ินเชิง กล่าวคือ สัญญา
ธุรกิจมีวตัถุประสงคใ์นการผกูนิติสัมพนัธ์ทางธุรกิจ เช่น สัญญาจา้งก่อสร้าง มีความผกูพนัใหผู้ ้
รับจา้งตอ้งท างานก่อสร้างใหแ้ลว้เสร็จส่งมอบใหแ้ก่ผูว้า่จา้งและผูว้า่จา้งตอ้งช าระสินจา้งเพื่อความ
แลว้เสร็จของงาน หรือสัญญาซ้ือขายก็มีวตัถุประสงคท่ี์จะซ้ือขายส่งมอบสินคา้ท่ีก าหนด และมีการ
ช าระราคาตามท่ีตกลงกนั ส่วนขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการ (Arbitration Clause)มุ่งหมายใหคู้่สัญญา
ตอ้งน าเสนอขอ้พิพาทซ่ึงเกิดข้ึนหรือเก่ียวเน่ืองกบัสัญญาธุรกิจ(ถา้หากมีเกิดข้ึนในอนาคต) ต่อ
อนุญาโตตุลาการเพื่อท าการวนิิจฉยัช้ีขาดขอ้พิพาทนั้น8 

 จึงมีปัญหาวา่ ขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการ (Arbitration Clause) ซ่ึงเป็น
ขอ้ตกลงขอ้หน่ึงอยูใ่นสัญญาหลกันั้น จะเป็นส่วนหน่ึงของสัญญาหลกัหรือวา่มีความเป็นเอกเทศ
หรือเป็นอิสระแยกจากสัญญาหลกั ในปัญหาน้ีแต่เดิมนั้นนกันิติศาสตร์ในประเทศต่างๆ มีความ
เขา้ใจวา่สัญญาอนุญาโตตุลาการไม่วา่จะท าในรูปของขอ้ตกลงในสัญญาหลกั (Arbitration Clause) 
หรือจะท าเป็นสัญญาอีกฉบบัหน่ึงต่างหากจากสัญญาหลกัก็ถือวา่เป็นส่วนหน่ึงของสัญญาหลกัไม่มี
ความเป็นเอกเทศ ดงันั้น หากมีการโตแ้ยง้วา่สัญญาหลกัส้ินผลหรือไม่สมบูรณ์ หรือใชบ้งัคบัไม่ได ้
ก็มีผลเท่ากบัเป็นการโตแ้ยง้วา่สัญญาอนุญาโตตุลาการเป็นโมฆะ ไม่สมบูรณ์ หรือใชบ้งัคบัไม่ไดไ้ป
ดว้ย และเม่ือการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการจะมีข้ึนไดโ้ดยอาศยัสัญญาอนุญาโตตุลาการท่ี
สมบูรณ์เท่านั้น ดว้ยเหตุน้ีเม่ือคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงต่อสู้วา่สัญญาหลกัเป็นโมฆะ จึงมีผลท าให้
อนุญาโตตุลาการไม่มีอ านาจพิจารณาขอ้พิพาทนั้น อยา่งไรก็ตามในปัจจุบนั ขอ้สัญญา
อนุญาโตตุลาการในลกัษณะเช่นน้ีเป็นท่ียอมรับกนัอยา่งกวา้งขวางจนแทบจะถือเป็นขอ้ยติุใน
ประเทศต่างๆ ไดว้า่สัญญาอนุญาโตตุลาการแยกออกเป็นเอกเทศจากสัญญาหลกั แมว้า่สัญญา
อนุญาโตตุลาการจะท าในรูปขอ้ตกลงท่ีก าหนดรวมอยูใ่นสัญญาฉบบัเดียวกนักบัสัญญาหลกัก็ตาม 
หลกักฎหมายหรือทฤษฎีน้ี เรียกวา่หลกัความเป็นเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการ (Separability 

                                                        
 8 คมัภีร์ แกว้เจริญ “การปฏิบติัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการโดยหน่วยงานภาครัฐ”  
ใน รวมบทความ ข้อบังคับ ข้อตกลงระหว่างประเทศ กฎหมายและค าพิพากษาฎีกาเก่ียวกับ
อนุญาโตตุลาการ เล่ม 2 กรุงเทพมหานคร ส านกัพิมพนิ์ติธรรม 2540 หนา้ 77 
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หรือ Severability Doctrine) ซ่ึงหลกัความเป็นเอกเทศน้ีไดรั้บการยอมรับจากประเทศต่างๆ เช่น 
ประเทศองักฤษ ประเทศเนเธอร์แลนด ์เป็นตน้ 

 ส าหรับประเทศไทย เดิมพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 ไม่มี
บทบญัญติัเก่ียวกบัหลกัวา่ดว้ยความเป็นเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการไวแ้ต่อยา่งใด แต่
อยา่งไรก็ตาม ปัจจุบนัพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ไดน้ าหลกัของความเป็นเอกเทศ
สัญญาบญัญติัไวช้ดัเจนในมาตรา 24 วรรคหน่ึงท่ีก าหนดไวว้า่ “ขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงเป็น
ส่วนหน่ึงของขอ้สัญญาหลกัเป็นขอ้สัญญาแยกต่างหากจากสัญญาหลกัท าวนิิจฉยัของคณะ
อนุญาโตตุลาการท่ีวา่สัญญาหลกัเป็นโมฆะหรือไม่สมบูรณ์ จะไม่กระทบกระเทือนถึงขอ้สัญญา
อนุญาโตตุลาการ” 

1.4.4  หลักฐานแห่งสัญญาอนุญาโตตุลาการ 
 หลกัฐานแห่งสัญญาอนุญาโตตุลาการ ขอ้ตกลงหรือสัญญามอบขอ้พิพาทให้

อนุญาโตตุลาการช้ีขาดในขอ้พิพาทท่ีมีอยูแ่ลว้หรือท่ีจะมีข้ึนไดต้อ้งมี ค  าเสนอ ค าสนอง ถูกตอ้ง
ตรงกนั ระหวา่งคู่สัญญา คู่สัญญาตอ้งมีความสามารถ ไม่ถูกข่มขู่ หลอกลวง หรือมีขอ้บกพร่อง
ต่างๆ ในการท าสัญญา สัญญาอนุญาโตตุลาการจึงมีผลสมบูรณ์ ดงันั้น การท าสัญญา
อนุญาโตตุลาการจะตอ้งท าอยา่งไร จึงจะสมบูรณ์ใชบ้งัคบัได้ 

 การอนุญาโตตุลาการของนานาประเทศส่วนใหญ่จะก าหนดใหส้ัญญา
อนุญาโตตุลาการตอ้งมีหลกัฐานเป็นหนงัสือ หรือมีขอ้สัญญาปรากฏอยูใ่นเอกสารโตต้อบทาง
จดหมาย โทรเลข โทรพิมพ ์หรือเอกสารอ่ืนท่ีมีลกัษณะท านองเดียวกนั เช่น ประเทศฝร่ังเศส 
ประเทศองักฤษ และรวมถึงประเทศไทยดว้ย เป็นตน้ 

 ประเทศไทย พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มาตรา 11 
ก าหนดใหส้ัญญาอนุญาโตตุลาการมีผลผกูพนัคู่กรณีต่อเม่ือมีหลกัฐานเป็นหนงัสือ หรือมีขอ้สัญญา
ปรากฏอยูใ่นเอกสารโตต้อบทางจดหมาย โทรเลข โทรพิมพ ์หรือเอกสารอ่ืนท่ีมีลกัษณะเดียวกนัน้ี
เป็นบทบญัญติัท่ีอนุวติัการมาจากขอ้ 2(2) ของอนุสัญญากรุงนิวยอร์ควา่ดว้ยการยอมรับนบัถือและ
การบงัคบัใชต้ามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ (New York Convention 1958) ซ่ึงประเทศไทยเป็น
ภาคี ตามพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ มาตรา 11 ใชค้  าวา่ “หลกัฐานเป็นหนงัสือ” โดยปกติแลว้
ในกรณีท่ีกฎหมายก าหนดไวว้า่การท านิติกรรมใด ตอ้งมีหลกัฐานเป็นหนงัสือ ถา้คู่สัญญาไม่ไดมี้
การท าหลกัฐานเป็นหนงัสือกนัไว ้ก็จะฟ้องร้องบงัคบัคดีไม่ได ้แต่ไม่ไดห้มายความวา่นิติกรรมนั้น
จะไม่สมบูรณ์ แต่มาตรา 11 น้ี บญัญติัแตกต่างไปจากกรณีอ่ืนๆ ท่ีกฎหมายก าหนดวา่ตอ้งมีหลักฐาน
เป็นหนงัสือ คือ การท าสัญญาอนุญาโตตุลาการโดยไม่มีหลกัฐานเป็นหนงัสือไม่ไดมี้ผลแต่เพียง
ฟ้องร้องบงัคบัคดีไม่ได ้แต่ถือวา่ไม่ผกูพนัคู่กรณีเลย 
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 อยา่งไรก็ดี ในเร่ืองของหลกัฐานเป็นหนงัสือน้ีตามประมวลกฎหมายแพง่
และพาณิชยจ์ะตอ้งมีการลงลายมือช่ือคู่สัญญาฝ่ายท่ีตอ้งรับผดิ แต่ในกรณีของสัญญา
อนุญาโตตุลาการนั้น อาจท าโดยมีหลกัฐานเป็นหนงัสือ หรือมีขอ้สัญญาปรากฏอยูใ่นเอกสาร
โตต้อบทางจดหมาย โทรเลข โทรสาร หรือเอกสารอ่ืนๆ ท่ีมีลกัษณะท านองเดียวกนั ซ่ึงโดยปกติ
แลว้โทรเลขยอ่มไม่มีลายมือช่ือ หรือเอกสารท่ีโตต้อบทางโทรสารก็ไม่มีลายมือช่ือเช่นเดียวกนั 
ฉะนั้นจึงเห็นไดว้า่ การท าสัญญาอนุญาโตตุลาการจะตอ้งมีขอ้ความปรากฏเป็นลายลกัษณ์อกัษร 
แสดงใหเ้ห็นโดยชดัแจง้วา่คู่สัญญาตกลงกนัจะใชอ้นุญาโตตุลาการในการระงบัขอ้พิพาทระหวา่ง
ตน ส่วนจะมีการลงลายมือช่ือของคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายหรือฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงหรือไม่ก็ได ้ดงันั้น จึง
สรุปไดว้า่สัญญาอนุญาโตตุลาการจะท าดว้ยวาจาไม่ได ้ตามมาตรา 11 น้ี อาจกล่าวไดว้า่ เป็น
บทบญัญติัแรกในประเทศไทยท่ียอมรับการท าสัญญาในลกัษณะการแลกเปล่ียนขอ้มูลทาง
อีเล็กทรอนิกส์ (Electronic Data Interchange: EDI) 

1.4.5  ผลของสัญญาอนุญาโตตุลาการ 
 เม่ือมีการท าสัญญาอนุญาโตตุลาการดงักล่าวข้ึนโดยสมบูรณ์ถว้น ยอ่ม

ผกูพนัคู่กรณีท่ีจะตอ้งเสนอขอ้พิพาทใหอ้นุญาโตตุลาการช้ีขาด ตอ้งร่วมมือกนัในการด าเนิน
กระบวนพิจารณา เช่น การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการช้ีขาด การยอมรับปฏิบติัตามสัญญา
อนุญาโตตุลาการ เช่น ไม่ยอมแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการ ไม่ยอมเขา้ร่วมกระบวนการพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการ หรือน าขอ้พิพาทไปฟ้องร้องด าเนินคดีต่อศาลในเร่ืองการไม่ปฏิบติัตามสัญญา
อนุญาโตตุลาการท่ีคู่สัญญาไดต้กลงกนัไวเ้ช่นน้ี เป็นเร่ืองท่ีเป็นปัญหาส าคญัของการ
อนุญาโตตุลาการทั้งภายในและระหวา่งประเทศ ประเทศต่างๆ ท่ีมีความเจริญทางดา้นการ
อนุญาโตตุลาการมกัจะมีบทบญัญติัในกฎหมายอนุญาโตตุลาการบงัคบัใหคู้่กรณีฝ่ายท่ีบิดพล้ิวเขา้
ร่วมการอนุญาโตตุลาการ 

 ในเร่ืองผลบงัคบัของสัญญาอนุญาโตตุลาการน้ี ตามกฎหมายแม่แบบ
อนุญาโตตุลาการ (The Model Law on International Commercial Arbitration) ของ
คณะกรรมาธิการวา่ดว้ยการคา้ระหวา่งประเทศแห่งสหประชาชาติ (The United Nation on 
International Trade Law: UNCITRAL) ไดบ้ญัญติัไวด้งัน้ี9 

                                                        
 9 แกว้ตา จิตตวสุิทธิกุล ผลของการบังคับใช้สัญญาอนุญาโตตุลาการ: ศึกษากรณีท่ีมี
บุคคลหลายฝ่ายผกูพันสัญญาธุรกิจ วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต มหาวทิยาลยัรามค าแหง 
2543 หนา้ 48-49 
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 “ในกรณีท่ีคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงฟ้องคดีเก่ียวกบัขอ้พิพาท ซ่ึงอยูภ่ายใต้
สัญญาอนุญาโตตุลาการ คู่สัญญาฝ่ายท่ีถูกฟ้องอาจยืน่ค  าร้องต่อศาลก่อนวนัยืน่ค  าใหก้ารเพื่อใหศ้าล
มีค าสั่งใหคู้่สัญญาด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการก่อน” 

 การบงัคบัตามสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้น กฎหมายอนุญาโตตุลาการของ
ประเทศต่างๆ จะมีบทบญัญติัใหศ้าลซ่ึงพิจารณาคดีท่ีอยูภ่ายใตบ้งัคบัของสัญญาอนุญาโตตุลาการ
หยดุการพิจารณาคดีของศาลจนกวา่การด าเนินกระบวนพิจารณาทางอนุญาโตตุลาการจะส้ินสุด 
หรือจ าหน่ายคดีเพื่อใหคู้่กรณีไปด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการก่อน เช่น The Arbitration Act 
1996 มีบทบญัญติัเก่ียวกบัผลบงัคบัของสัญญาอนุญาโตตุลาการไวใ้นมาตรา 9 บญัญติั Art.II(3) 
ของ New York Convention 1958 และตาม Art.8(1) ของ UNCITRAL The Model Law ซ่ึงบญัญติั
ใหศ้าลสามารถช่วยใหส้ัญญาอนุญาโตตุลาการมีผลบงัคบัโดยการใหพ้กักระบวนการพิจารณาท่ีอยู่
ภายใตบ้งัคบัของสัญญาอนุญาโตตุลาการหากไดรั้บค าร้องขอจากคู่กรณี เวน้แต่ในกรณีท่ีพบวา่
สัญญาอนุญาโตตุลาการเป็นโมฆะหรือใชไ้ม่ได ้หรือมีขอ้บกพร่องไม่สามารถด าเนินการหรือ
ปฏิบติัตามได ้ตามมาตรา 9(4) นอกจากน้ีมาตรา 12 ยงัไดมี้บทบญัญติัใหศ้าลขยายระยะเวลาเร่ิมตน้
ของอนุญาโตตุลาการได ้คือ ใหศ้าลช่วยคู่กรณีขยายระยะเวลาเสนอขอ้พิพาทใหอ้นุญาโตตุลาการ
พิจารณาช้ีขาดได ้หากในสัญญาอนุญาโตตุลาการไดร้ะบุไวว้า่ จะตอ้งเร่ิมตน้ท าการ
อนุญาโตตุลาการภายในเวลาท่ีก าหนดและก าหนดเวลานั้นจะส้ินสุดไปแลว้ 

 ส าหรับประเทศไทย ตามแนวค าพิพากษาฎีกา ซ่ึงแต่เดิมศาลฎีกาถือวา่ขอ้
สัญญาอนุญาโตตุลาการเป็นสัญญาท่ีจ ากดัสิทธิของบุคคลในการน าขอ้พิพาทสู่การพิจารณาของศาล 
ศาลจึงตีความสัญญาดงักล่าวค่อนขา้งเคร่งครัด การเขียนขอ้สัญญาตอ้งมีความรัดกุมชดัเจนและมี
ลกัษณะบงัคบัวา่ตอ้งเสนอขอ้พิพาทใหอ้นุญาโตตุลาการวนิิจฉยัช้ีขาดขอ้พิพาท หากเขียนไม่รัดกุม
หรือใหมี้ทางเลือกจะไปด าเนินการทางศาลหรือทางอนุญาโตตุลาการก็ได ้จะไม่มีผลบังคบัให้
คู่สัญญาตอ้งน าขอ้พิพาทสู่การพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงเป็นไปตามแนวค าพิพากษาฎีกาท่ี 
945/2498 และ 3429/30 ตามแนวค าพิพากษาฎีกาดงักล่าวน้ี ศาลฎีกาวนิิจฉยัวา่ ขอ้สัญญา
อนุญาโตตุลาการทั้งหมดใชบ้งัคบัไม่ได ้แต่อยา่งไรก็ดีในปัจจุบนัน้ีแนวคิดน้ีไดเ้ปล่ียนแปลงไป เม่ือ
มีการตราพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545  ซ่ึงมีบทบญัญติัใหศ้าลมีอ านาจเขา้ไป
ช่วยเหลือใหส้ัญญาอนุญาโตตุลาการมีผลบงัคบัโดยบญัญติัไวใ้นมาตรา 14 ซ่ึงเป็นการบญัญติัตาม 
Art.2(3) ของ New York Convention 1958 วา่ ในกรณีท่ีคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงผดิสัญญา
อนุญาโตตุลาการ คือ น าขอ้พิพาทนั้นมาฟ้องร้องต่อศาลแทนท่ีจะเสนอขอ้พิพาทต่อ
อนุญาโตตุลาการตามท่ีตกลงกนัไว ้คู่สัญญาฝ่ายท่ีถูกฟ้องอาจยืน่ค  าร้องต่อศาลใหศ้าลมีค าสั่ง
จ  าหน่ายคดี และถา้ศาลท าการไต่สวนแลว้ไม่ปรากฏวา่มีเหตุท่ีท าใหส้ัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นเป็น
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โมฆะหรือใชบ้งัคบัไม่ไดด้ว้ยเหตุประการอ่ืน หรือมีเหตุท่ีท าใหไ้ม่สามารถปฏิบติัตามสัญญานั้นได ้
ก็ใหศ้าลมีค าสั่งจ  าหน่ายคดี เพื่อใหคู้่สัญญาไปด าเนินการอนุญาโตตุลาการก่อน 

 ดงันั้นตามบทบญัญติัดงักล่าวจึงเป็นหนา้ท่ีของคู่สัญญาท่ีจะตอ้งยืน่ค  าร้อง
ต่อศาลเพื่อใหส้ั่งจ  าหน่ายคดี หากคู่กรณีไม่ยืน่ค  าร้องดงักล่าว แต่เขา้มาต่อสู้คดีในศาลก็ตอ้งถือวา่
คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายไม่ประสงคท่ี์จะด าเนินทางการอนุญาโตตุลาการต่อไป สัญญาอนุญาโตตุลาการ
ก็เป็นอนัระงบั หรือในกรณีไม่มายืน่ค  าร้องต่อศาลและไม่เขา้มาต่อสู้ในศาลดว้ย แต่กลบัน าขอ้
พิพาทนั้นไปเสนอต่ออนุญาโตตุลาการ กรณีน้ีแมจ้ะเป็นการแสดงใหเ้ห็นวา่คู่สัญญาฝ่ายนั้นยงัมี
ความประสงคจ์ะระงบัขอ้พิพาทโดยใชว้ธีิการทางอนุญาโตตุลาการอยู ่ศาลก็จะสั่งจ  าหน่ายคดีไม่ได ้
เพราะไม่ไดด้ าเนินการตามบทบญัญติัของกฎหมาย ซ่ึงในกรณีน้ีศาลจะตอ้งด าเนินกระบวน
พิจารณาต่อไป แมคู้่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงจะขาดนดัยืน่ค าใหก้ารและขาดนดัพิจารณา 

1.5  ความผูกพนัของรัฐตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ10 
                             จากการท่ีรัฐตอ้งเขา้แทรกแซงการด าเนินการของเอกชน เพื่อตอบสนองความ
เรียบร้อยของสังคม และความตอ้งการของประชาชน รัฐและหน่วยงานของรัฐจึงถือเป็นองคก์รหลกั 
ในการท าสัญญาทางธุรกิจกบัเอกชนทั้งในประเทศและระหวา่งประเทศ รัฐสามารถเขา้เป็นคู่สัญญา
ในการจดัซ้ือหรือจดัหาสินคา้และบริการไดเ้ช่นเดียวกบัเอกชน โดยรัฐเขา้เป็นคู่สัญญากบัเอกชน
โดยตรง โดยหน่วยงานของรัฐมีวตัถุประสงคใ์นการด าเนินกิจการดงักล่าวโดยเฉพาะ หรือ
หน่วยงานของรัฐท่ีมีวตัถุประสงคเ์ป็นการทัว่ไป รวมถึงหน่วยงานรัฐวสิาหกิจท่ีด าเนินการในสภาพ
ก่ึงเอกชนดว้ย สัญญาดงักล่าวอาจถูกกระท าลงโดยผูมี้อ  านาจกระท าการแทนรัฐ อนัจะน ามาซ่ึง
หนา้ท่ีและความรัฐผดิชอบต่อคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง รัฐจะเขา้ควบคุมการด าเนินการของผูแ้ทนเหล่าน้ี
ได ้โดยการคดักรองและแต่งตั้งผูท่ี้จะด ารงต าแหน่งท่ีมีอ านาจในการกระท าการท่ีมีผลผกูพนัรัฐ  
 โดยทัว่ไปจะพบวา่ สัญญาท่ีกระท าระหวา่งคู่สัญญาท่ีเป็นฝ่ายรัฐหน่ึงและท่ีเป็น
เอกชนอีกฝ่ายหน่ึง อาจมีขอ้สัญญาใหร้ะงบัขอ้พิพาทของสัญญาดงักล่าวโดยวธีิการ
อนุญาโตตุลาการรวมอยูด่ว้ย หรือท่ีเรียกวา่ “ขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการ” โดยเฉพาะอยา่งยิง่ใน
กรณีท่ีคู่สัญญาท่ีเป็นเอกชนชาวต่างชาติ คู่สัญญาฝ่ายดงักล่าวยอ่มมีความหวัน่เกรงท่ีจะยอมรับให้
ใชว้ธีิการระงบัขอ้พิพาททางศาลของรัฐคู่สัญญา โดยเกรงวา่ศาลท่ีมีเขตอ านาจในประเทศคู่สัญญา 
จะด าเนินกระบวนการพิจารณาโนม้เอียง เพื่อเอ้ือประโยชน์แก่รัฐซ่ึงเป็นคู่สัญญานัน่เอง  

                                                        
 10 ฉนัชาย โรจนสโรช “รัฐกบัสัญญาอนุญาโตตุลาการ” วารสารอนุญาโตตุลาการ ปีท่ี 4 
ประจ าปี 2552: 90-92 
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 โดยการท าสัญญาระหวา่งรัฐกบัเอกชนนั้น เป็นกรณีท่ีรัฐยอมเขา้เป็นคู่สัญญาใน
ขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการกบัเอกชน ในกรณีท่ีมีขอ้พิพาทเกิดข้ึนตามสัญญาประธาน ซ่ึงในการท า
สัญญาอนุญาโตตุลาการดงักล่าว นอกจากจะตอ้งพิจารณาถึงผูท่ี้ลงลายมือช่ือในสัญญาเป็นผูท่ี้มี
อ านาจกระท าการแทนรัฐหรือไม่ และยงัตอ้งพิจารณาต่อไปอีกวา่มีขอ้กฎหมายใดท่ีจ ากดัอ านาจ
ของรัฐในการเขา้ท าสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือไม่อีกดว้ย  

 ในต่างประเทศ เช่น ในประเทศฝร่ังเศส มีประมวลกฎหมายแพ่งของฝร่ังเศส 
มาตรา 2060 วางหลกัไวว้า่ ขอ้พิพาทเก่ียวกบัสิทธิของรัฐไม่อาจใชก้ระบวนการอนุญาโตตุลาการได ้
เวน้แต่จะไดรั้บอนุญาตเป็นกรณีไป ส่วนในประเทศอ่ืน เช่น ประเทศซาอุดิอาระเบีย อิหร่าน และ
ซีเรีย การท่ีรัฐจะเขา้เป็นคู่สัญญาในขอ้สัญญาอนุญาโตตุลาการนั้น จะตอ้งไดรั้บอนุญาตจาก
หน่วยงานท่ีมีอ านาจก่อน ดงันั้น การท่ีรัฐจะเขา้เป็นคู่สัญญาอนุญาโตตุลาการนั้น จะตอ้งพิจารณา
ก่อนวา่มีบทบญัญติัของกฎหมายในประเทศนั้นๆ หา้มไวห้รือไม่ 

 การจ ากดัอ านาจในการเขา้ท าสัญญาอนุญาโตตุลาการของรัฐนั้น มาจากหลกัการ
เร่ืองอ านาจอธิปไตยของรัฐ ในการท่ีจะไม่ยอมรับการระงบัขอ้พิพาทท่ีมิไดด้ าเนินการโดยรัฐ อนั
แสดงถึงความไม่ไวว้างใจของรัฐต่อระบบอนุญาโตตุลาการ 

 สัญญาระหวา่งรัฐกบัเอกชนมีไดท้ั้งในส่วนท่ีเป็นสัญญาทัว่ไป และในส่วนท่ีเป็น
ขอ้สัญญาทางปกครอง 

 สัญญาทัว่ไปท่ีรัฐสามารถเขา้เป็นคู่สัญญาไดน้ั้น คือ สัญญาท่ีกระท าโดยรัฐหรือ
หน่วยงานของรัฐ ท่ีก าหนดใหรั้ฐหรือหน่วยงานของรัฐดงักล่าว เป็นผูเ้ขา้รับเอาประโยชน์ท่ีมิไดมุ่้ง
ประสงคเ์พื่อเป็นประโยชน์สาธารณะโดยตรง เช่น สัญญาจดัจา้งบริษทัก่อสร้างอาคารสถานท่ี
ราชการ หรือสัญญาจดัซ้ืออุปกรณ์ท่ีใชใ้นการด าเนินงานของหน่วยงานดงักล่าว เป็นตน้ 

 ส่วนสัญญาทางปกครองนั้น มาตรา 3 ของพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและ
วธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ไดบ้ญัญติับทนิยามของ “สัญญาทางปกครอง” ไวว้า่ “หมายความ
รวมถึง สัญญาท่ีคู่สัญญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง หรือเป็นบุคคลซ่ึง
กระท าการแทนรัฐ และมีลกัษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีใหจ้ดัท าบริการสาธารณะ หรือจดั
ใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ” 

 ซ่ึงในมาตราดงักล่าวไดบ้ญัญติับทนิยามของ “หน่วยงานทางปกครอง” ไวว้า่ 
“หมายความวา่ กระทรวง ทบวง กรม ส่วนราชการท่ีเรียกช่ืออยา่งอ่ืนและมีฐานะเป็นกรมราชการ
ส่วนภูมิภาค ราชการส่วนทอ้งถ่ิน รัฐวสิาหกิจท่ีตั้งข้ึนโดยพระราชบญัญติัหรือพระราชกฤษฎีกา 
หรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐ และใหค้วามหมายรวมถึงหน่วยงานท่ีไดรั้บมอบหมายใหใ้ชอ้  านาจทาง
ปกครองหรือใหด้ าเนินกิจการทางปกครอง” 
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 ส่วนบุคคลท่ีมีอ านาจกระท าการแทนรัฐนั้น ไดแ้ก่ ยอ่มเป็นบุคคลท่ีมีอ านาจ
กระท าการแทนนิติบุคคลดงักล่าว 

 จากบทนิยามท่ีกล่าวมาขา้งตน้ สัญญาทางปกครองมีลกัษณะท่ีแตกต่างจาก
สัญญาทัว่ไปกล่าวคือ 
 1. เป็นสัญญาท่ีคู่สัญญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือ
เป็นบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ และ 
 2. มีลกัษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีใหจ้ดัท าบริการสาธารณะ หรือจดัใหมี้
ส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 

 ส าหรับประเทศไทยนั้นไดมี้บทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ียนืยนัวา่รัฐสามารถตกลง
ใชว้ธีิระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาระหวา่งรัฐกบัเอกชนได ้ไม่วา่จะเป็นสัญญา
ทัว่ไป หรือสัญญาทางปกครองก็ตาม ตามมาตรา 15 แห่งพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.
254511  
 

2.  กฎหมายทีใ่ช้บังคบั (Applicable Law) 
 

ในการระงบัขอ้พิพาทโดยวธีิอนุญาโตตุลาการ ขอ้พิพาทจะยติุไปก็ต่อเม่ือ
อนุญาโตตุลาการไดว้นิิจฉยัและมีค าตดัสินเก่ียวกบัเร่ืองท่ีพิพาทกนันั้นวา่คู่พิพาทฝ่ายใดเป็นฝ่ายถูก 
คู่พิพาทฝ่ายใดเป็นฝ่ายผดิ และคู่พิพาทฝ่ายใดจะตอ้งช าระเงินใหอี้กฝ่ายหรือไม่อยา่งไร ค าตดัสิน
ของอนุญาโตตุลาการในเร่ืองท่ีพิพาทกนัน้ีเรียกวา่เป็น “ค าช้ีขาด (Award)” ซ่ึงเทียบไดก้บัค า
พิพากษาของศาลในกรณีท่ีเป็นการฟ้องร้องคดีต่อศาล การท่ีอนุญาโตตุลาการจะตดัสินและท าค า    
ช้ีขาดออกมาไดมี้ขอ้พิจารณาในเชิงกฎหมายหลายประการ ในการน้ีผูเ้ขียนจะขอกล่าวถึงกฎหมาย
สารบญัญติัท่ีใชบ้งัคบั การช้ีขาดตามหลกัสุจริตและเป็นธรรม รวมถึงขอ้ก าหนดของสัญญาและ

                                                        
 11 มาตรา 15 บญัญติัวา่ “ในสัญญาระหวา่งหน่วยงานของรัฐกบัเอกชนไม่วา่จะเป็น
สัญญาทางปกครองหรือไม่ก็ตาม คู่สัญญาอาจตกลงใหใ้ชว้ธีิการอนุญาโตตุลาการในการระงบัขอ้
พิพาทได ้และใหส้ัญญาอนุญาโตตุลาการมีผลผกูพนัคู่สัญญา” 
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ธรรมเนียมปฏิบติัทางการคา้ ซ่ึงจะเก่ียวขอ้งกบัการวเิคราะห์ในส่วนต่อไป โดยมีรายละเอียดดงัจะ
กล่าวต่อไปน้ี12 

 
2.1  กฎหมายสารบัญญตัิที่ใช้บังคับ(applicable substantive law) 

  ตามปกติอนุญาโตตุลาการจะตอ้งตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทไปตามหลกัการท่ีกฎหมาย
ก าหนด จะตดัสินช้ีขาดไปตามอ าเภอใจของตนหาไดไ้ม่ การเลือกใชก้ฎหมายท่ีอนุญาโตตุลาการจะ
น ามาใชใ้นการตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทน้ีอาจแบ่งไดเ้ป็น 2 กรณีดว้ยกนั  

  กรณีแรก หากเป็นกระบวนการอนุญาโตตุลาการภายในประเทศ (Domestic 
Arbitration) ซ่ึงคู่พิพาทเป็นคนสัญชาติไทยดว้ยกนัและเร่ืองท่ีพิพาทก็เก่ียวพนัแต่เฉพาะประเทศ
ไทย ปัญหาเร่ืองกฎหมายท่ีจะใชบ้งัคบักบัขอ้พิพาทก็จะไม่มีมากนกั เพราะกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งก็จะ
มีเพียงกฎหมายของประเทศไทยเท่านั้น ดงันั้น อนุญาโตตุลาการจึงควรตอ้งตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาท
ไปตามกฎหมายไทย ส่วนจะเป็นกฎหมายฉบบัใดนั้นเป็นอีกปัญหาหน่ึงซ่ึงอนุญาโตตุลาการจะตอ้ง
วนิิจฉยัจากเน้ือหาของเร่ืองท่ีพิพาทวา่เป็นเร่ืองใดแลว้จึงน ากฎหมายท่ีเก่ียวกบัเร่ืองนั้นมาใชใ้นการ
ตดัสิน 

 กรณีท่ีสอง หากเป็นกระบวนการอนุญาโตตุลาการระหวา่งประเทศ (International 
Arbitration) ซ่ึงคูพิพาทอาจจะมีสัญชาติแตกต่างกนัและเร่ืองท่ีพิพาทอาจจะเก่ียวพนักบัหลาย
ประเทศ ปัญหาเร่ืองกฎหมายท่ีจะใชบ้งัคบักบัเร่ืองท่ีพิพาทจะมีความสลบัซบัซอ้นมากข้ึน เน่ืองจาก
ประเทศต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองดงักล่าว ไม่วา่จะเป็นประเทศของคู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง หรือ
ประเทศท่ีมีส่วนเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองท่ีพิพาทต่างก็มีบทบญัญติักฎหมายในเร่ืองต่างๆ เป็นของตนเอง
และบทกฎหมายเหล่านั้นอาจจะเหมือนหรือแตกต่างกนัก็ได ้ในกรณีท่ีกฎหมายของแต่ละประเทศ
แตกต่างกนั การท่ีอนุญาโตตุลาการเลือกใชก้ฎหมายของประเทศหน่ึงอาจจะใหผ้ลอยา่งหน่ึง และ
หากเลือกใชก้ฎหมายของอีกประเทศหน่ึงก็อาจจะใหผ้ลอีกอยา่งหน่ึงก็ได ้ส่วนในกรณีท่ีกฎหมาย
ของประเทศต่างๆ เหมือนกนัก็จะไม่เกิดปัญหาแต่อยา่งใด เพราะไม่วา่จะใชก้ฎหมายของประเทศใด
ก็จะใหผ้ลเช่นเดียวกนั 

 ในกรณีท่ีขอ้พิพาทท่ีอนุญาโตตุลาการตอ้งการวนิิจฉยัเก่ียวพนักบัหลายประเทศ
หากคู่สัญญาไดก้ าหนด “กฎหมายท่ีจะใชบ้งัคบักบัสัญญา (Governing Law)” ไวโ้ดยเฉพาะวา่จะให้

                                                        
 

12
 สรวศิ ลิมปรังษี “ค าช้ีขาดและการบงัคบัตามค าช้ีขาดอนุญาโตตุลาการ” คน้คืนวนัท่ี          

2 กุมภาพนัธ์ 2555 จาก  http://elib.coj.go.th/Article/data/arbitration1.pdf 
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เป็นไปตามบทบญัญติัของกฎหมายประเทศใด อนุญาโตตุลาการก็จะผกูพนัใหต้อ้งวนิิจฉยัช้ีขาด
ตามบทบญัญติัของประเทศนั้น ตามท่ีก าหนดไวใ้นพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 
มาตรา 34 วรรคหน่ึง โดยในมาตราดงักล่าวไดบ้ญัญติัอธิบายใหช้ดัเจนข้ึนดว้ยวา่กฎหมายท่ีคู่สัญญา
ตกลงก าหนดไวน้ั้นหมายถึง “กฎหมายสารบญัญติั (substantive law)” ของประเทศนั้น ซ่ึงจะ
บญัญติัก าหนดสิทธิและหนา้ท่ีต่างๆ ของคู่สัญญาไวโ้ดยเฉพาะ มิไดห้มายถึง “กฎหมายวา่ดว้ยการ
ขดักนัแห่งกฎหมาย (rules on conflict of laws)” ของประเทศท่ีก าหนดไว ้
  ในกรณีท่ีคู่สัญญามิไดก้ าหนด “กฎหมายท่ีจะใชบ้งัคบักบัสัญญา” ไวโ้ดยเฉพาะ
และกฎหมายของประเทศต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้งรวมทั้งกฎหมายของประเทศไทยไม่ไดมี้ความแตกต่าง
กนัในสาระส าคญัอนัจะท าใหผ้ลของค าวนิิจฉยัของอนุญาโตตุลาการเปล่ียนแปลงไป มาตรา 34 
วรรคสองก าหนดใหอ้นุญาโตตุลาการช้ีขาดขอ้พิพาทไปตามกฎหมายไทย ส่วนจะเป็นกฎหมาย
ฉบบัใด อนุญาโตตุลาการก็จะตอ้งไปพิจารณาเน้ือหาของเร่ืองท่ีพิพาทกนัอีกคร้ัง  
  หากกฎหมายไทยท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองท่ีพิพาทแตกต่างกบักฎหมายของประเทศอ่ืน
ท่ีเก่ียวขอ้งกบัขอ้พิพาทและกระบวนการอนุญาโตตุลาการซ่ึงอาจะท าใหค้  าวนิิจฉยัช้ีขาดมีความ
แตกต่างกนัไดห้ากใชก้ฎหมายของแต่ละประเทศ จึงมีปัญหาท่ีอนุญาโตตุลาการตอ้งวนิิจฉยัวา่ใน
บรรดากฎหมายของประเทศต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้งจะตอ้งน ากฎหมายของประเทศใดมาปรับใช ้มาตรา 
34 วรรคสองไดก้ าหนดแนวทางท่ีอนุญาโตตุลาการจะตอ้งใชใ้นการพิจารณาปัญหาดงักล่าวไว ้โดย
ก าหนดใหอ้นุญาโตตุลาการตอ้งเลือกกฎหมายของประเทศต่างๆ ตาม “หลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่ง
กฎมาย (Conflict of Laws)” อยา่งไรก็ตาม มาตราดงักล่าวก็ไม่ไดใ้หค้  าตอบทั้งหมดแก่
อนุญาโตตุลาการ เน่ืองจากแต่ละประเทศท่ีเก่ียวขอ้งกบักระบวนการอนุญาโตตุลาการหรือขอ้พิพาท
ท่ีเกิดข้ึนต่างก็มี “หลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย” ของตนเองเช่นกนัซ่ึงมีผลท่ีไดจ้ากการปรับ
ใชห้ลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายของแต่ละประเทศอาจไดผ้ลท่ีแตกต่างกนัดว้ย มาตรา 34 
วรรคสองเพียงแต่ระบุใหอ้นุญาโตตุลาการใชห้ลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายท่ีอนุญาโตตุลาการ
เห็นสมควร ตามปกติหลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายของประเทศท่ีอนุญาโตตุลาการอาจ
พิจารณาน ามาปรับใชอ้าจแบ่งไดเ้ป็น 2 แนวทาง แนวทางแรกคือ หลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่ง
กฎหมายของประเทศท่ีเป็นท่ีตั้งของการด าเนินกระบวนพิจารณาในชั้นอนุญาโตตุลาการ เน่ืองจาก
การท่ีอนุญาโตตุลาการไปด าเนินกระบวนพิจารณาในประเทศนั้น อนุญาโตตุลาการจึงอาจตอ้ง
ปฏิบติัตามกฎหมายของประเทศนั้นดว้ย แนวทางท่ีสองคือ หลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายของ
ประเทศท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองท่ีพิพาทมากท่ีสุด (the country most closely connected to the dispute) 
เน่ืองจากในกระบวนการอนุญาโตตุลาการระหวา่งประเทศ บ่อยคร้ังท่ีสถานท่ีด าเนินกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการเป็นเพียงเร่ืองความบงัเอิญท่ีคู่พิพาทพยายามจะหาสถานท่ีเป็นกลางซ่ึงอาจจะไม่มี
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ส่วนเก่ียวขอ้งกบัคู่พิพาทแต่อยา่งใด จึงอาจจะท าใหก้ารน ากฎเกณฑข์องประเทศนั้นมาใชก้บัการ
ตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทเป็นการไม่เหมาะสมและอาจก่อใหเ้กิดผลอนัเหนือความคาดหมายของ
คู่พิพาทได ้จึงมีแนวคิดท่ีวา่อนุญาโตตุลาการควรตอ้งใชก้ฎเกณฑข์องประเทศท่ีมีความเก่ียวขอ้ง
สัมพนัธ์กบัเร่ืองท่ีพิพาทมากท่ีสุด โดยอนุญาโตตุลาการจะตอ้งพิจารณาเน้ือหาของเร่ืองท่ีพิพาทและ
ปัจจยัต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง 
  ตวัอยา่ง บริษทั ก. ซ่ึงเป็นบริษทัไทยท าสัญญาวา่จา้งบริษทั ข. ซ่ึงเป็นบริษทัอิตาลี
ใหท้  าการก่อสร้างอาคารศูนยก์ารคา้ท่ีเมืองเซ่ียงไฮ ้ประเทศจีน โดยไดไ้ปท าสัญญาวา่จา้งกนัท่ีเมือง
เซ่ียงไฮ ้ต่อมาในระหวา่งการก่อสร้างเกิดขอ้พิพาทกนัระหว่างบริษทัทั้งสอง จึงไดมี้การด าเนิน
กระบวนการพิจารณาท่ีประเทศสิงคโปร์ตามขอ้ตกลงในสัญญา โดยในสัญญาไม่ไดก้  าหนดไว้
โดยเฉพาะวา่ใหใ้ชก้ฎหมายของประเทศใดในการตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาท  
  ในกรณีตามตวัอยา่งจะเห็นไดว้า่ประเทศไทยและประเทศอิตาลีซ่ึงเป็นประเทศ
คู่พิพาทมีสัญชาติอยูมี่ความเก่ียวพนักบัเร่ืองท่ีพิพาทนอ้ยมากโดยแทบไม่มีการด าเนินการใดๆ ท่ี
เป็นสาระ ส าคญัในประเทศทั้งสองเลย ส่วนประเทศสิงคโปร์ก็เพิ่งมีความเก่ียวพนักนัเม่ือเกิดขอ้
พิพาทข้ึนแลว้และไดเ้ร่ิมมีการด าเนินกระบวนการพิจารณา การท่ีคู่พิพาทเลือกประเทศสิงคโปร์ก็
เน่ืองจากประเทศสิงคโปร์เป็นประเทศเป็นกลางท่ีไม่เก่ียวพนักบัคู่พิพาทแต่ละฝ่ายจึงท าใหไ้ม่เกิด
การไดเ้ปรียบเสียเปรียบในระหวา่งคู่พิพาท จึงเห็นไดช้ดัวา่ประเทศท่ีมีความเก่ียวพนักบัเร่ืองท่ี
พิพาทมากท่ีสุดในกรณีน้ีคือ ประเทศจีนเน่ืองจากการลงนามในสัญญาและการด าเนินการก่อสร้าง
อนัเป็นวตัถุประสงคห์ลกัของสัญญาต่างก็กระท าในประเทศจีนทั้งส้ิน อนุญาโตตุลาการจึงอาจน า
หลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายของประเทศจีนมาปรับใชก้บักรณีน้ีได้ 

2.2  การช้ีขาดตามหลกัแห่งความสุจริตและเป็นธรรม  (Ex aequo et bono or As 
amiable compositeur) 

  ตามปกติ อนุญาโตตุลาการจะตอ้งตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทตามบทบญัญติัของ
กฎหมายซ่ึงอาจเป็นกฎหมายของประเทศไทยหรือกฎหมายของประเทศอ่ืนท่ีคู่พิพาทก าหนดหรือท่ี
ไดจ้ากการพิจารณาหลกัวา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย แต่ในบางกรณีคู่พิพาทอาจจะไม่สามารถตก
ลงก าหนดกฎหมายท่ีจะใชบ้งัคบักบัสัญญาได ้หรืออาจจะเห็นวา่การใชก้ฎหมายของประเทศใด
ประเทศหน่ึงโดยเฉพาะอาจจะไม่เหมาะสมกบักิจการระหวา่งคู่พิพาท คู่พิพาทอาจจะตกลงกนั
ก าหนดใหอ้นุญาโตตุลาการตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทตาม “หลกัแห่งความสุจริตและเป็นธรรม (Ex 
aequo et bono or As amiable compositeur)” หลกัดงักล่าวน้ีใหอ้ านาจแก่อนุญาโตตุลาการสามารถ
ตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทโดยไม่ตอ้งยดึถือบทบญัญติักฎหมายของประเทศใดประเทศหน่ึงโดยเฉพาะ 
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และสามารถตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทไปตามท่ีตนเห็นวา่เป็นธรรมต่อคู่พิพาทมากท่ีสุดเม่ือค านึงถึง
ปัจจยัต่างๆ ท่ีแวดลอ้มขอ้พิพาทนั้น 

 หลกั Amiable compositeur ใชก้นัมากในประเทศท่ีใชป้ระมวลกฎหมาย civil law 
และหลกั Ex aequo et bono เป็นท่ีรู้จกักนัดีในกลุ่มประเทศท่ีใชก้ฎหมายจารีตประเพณี (common 
law) แต่ทั้งสองหลกัมีสาระส าคญัท่ีคลา้ยคลึงกนั แต่หลกัทั้งสองประการก็ยงัมีขอ้จ ากดัอยูใ่นบาง
กรณี แมว้า่คู่พิพาทตกลงกนัอยา่งชดัแจง้ใหอ้นุญาโตตุลาการตดัสินตามหลกัแห่งความสุจริตและ
เป็นธรรมโดยไม่ตอ้งตดัสินตามหลกัเกณฑท่ี์กฎหมายก าหนด แต่ถา้หากเป็นกรณีของ “กฎหมายท่ี
เก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน” อนุญาโตตุลาการไม่สามารถอาศยั
หลกัการดงักล่าวหลีกเล่ียงบทบญัญติัของกฎหมายได ้เน่ืองจากกฎหมายดงักล่าวถือวา่มีความส าคญั
ถึงขนาดท่ีคู่พิพาทไม่สามารถตกลงเป็นอยา่งอ่ืนได ้นอกจากนั้น การหลีกเล่ียงบทบญัญติัของ
กฎหมายท่ีเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชนอาจเป็นผลใหค้  าช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการถูกเพิกถอนหรือถูกศาลปฏิเสธยอมรับและบงัคบัใช ้อนุญาโตตุลาการจึงตอ้ง
ตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทตามกฎหมายดงักล่าว แมว้า่ผลของค าช้ีขาดจะเป็นผลท่ี “ไม่เป็นธรรม” ใน
ความเห็นของอนุญาโตตุลาการก็ตาม 

2.3  ข้อก าหนดของสัญญาและธรรมเนียมปฏิบัติทางการค้า 
  ขอ้ก าหนดในสัญญาเป็นเสมือนกฎหมายท่ีคู่พิพาทร่วมกนัตกลงก าหนดข้ึนเพื่อ

ระบุสิทธิและหนา้ท่ีท่ีคู่พิพาทแต่ละฝ่ายมีอยูต่่อกนั และก าหนดความสัมพนัธ์และการด าเนินการ
ต่างๆ ระหวา่งคู่พิพาท ดงันั้น อนุญาโตตุลาการซ่ึงไดรั้บอ านาจในการตดัสินช้ีขาดขอ้พิพาทจึง
จ าเป็นตอ้งยดึขอ้ก าหนดในสัญญาเป็นหลกัในการตดัสินช้ีขาด นอกจากนั้ น มาตรา 34 วรรคส่ียงัได้
ก าหนดใหอ้นุญาโตตุลาการในขอ้พิพาททางการคา้ตอ้งค านึงถึงธรรมเนียมปฏิบติัทางการคา้ท่ีใชก้บั
ธุรกรรมท่ีพิพาทดว้ยโดยเฉพาะอยา่งยิง่ในกรณีท่ีขอ้ก าหนดในสัญญาอาจจะไม่มีความชดัเจนมาก
นกั เน่ืองจากถอ้ยค าท่ีคู่พิพาทเลือกใชมี้ความเคลือบคลุมหรืออาจจะเป็นกรณีท่ีคู่พิพาทไม่ไดต้กลง
ก าหนดไวโ้ดยเฉพาะเน่ืองจากเป็นกรณีท่ีอยูน่อกเหนือความคาดหมายของคู่พิพาทในขณะท าสัญญา
หรือคู่พิพาทไม่สามารถหาขอ้ตกลงในเร่ืองดงักล่าวได ้อนุญาโตตุลาการอาจจะตอ้งพิจารณาวา่ใน
เร่ืองดงักล่าวมีธรรมเนียมปฏิบติัทางการคา้อยา่งไรบา้งและอนุญาโตตุลาการควรจะตดัสินช้ีขาดขอ้
พิพาทโดยอา้งอิงจากธรรมเนียมปฏิบติัทางการคา้เหล่านั้น 
 

 
 

 


