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บทท่ี 4 
 

วิเคราะหปญหาเกี่ยวกับความรับผิดของอนุญาโตตุลาการตามกฎหมายไทย 
 
ในบทนี้ผูเขียนไดทําการวิเคราะหปญหาเกี่ยวกับความรับผิดของอนุญาโตตุลาการ

ทั้งความรับผิดทางแพงและความรับผิดทางอาญาตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 
ตลอดจนวิเคราะหถึงขอตกลงยกเวนความรับผิดของอนุญาโตตุลาการวามีผลใชบังคับไดหรือไม 
เพียงใด โดยนําหลักที่ไดจากการศึกษาในบทที่ 2 และบทที่ 3 ทั้งเร่ืองหลักการทั่วไปเกี่ยวกับ 
การอนุญาโตตุลาการและเร่ืองความรับผิดของอนุญาโตตุลาการตามหลักกฎหมายตางประเทศ 
มาวิเคราะหเปนหลักวาบทบัญญัติในเร่ืองนี้ของประเทศไทยนั้นมีปญหาและมีผลกระทบอยางไร  
เพื่อนําไปสูการนําเสนอขอเสนอแนะในการแกไขปรับปรุงกฎหมายตอไป  

  
1. ปญหาขอบเขตการแบงแยกระหวางการกระทําท่ีเปนความผิด 
กรณีประมาทเลินเลอธรรมดากับประมาทเลินเลออยางรายแรง 

 
จากที่ไดทําการศึกษาหลักกฎหมายตางประเทศในเร่ืองการกําหนดความรับผิดของ

อนุญาโตตุลาการ ทั้งในกลุมประเทศคอมมอนลอวและกลุมประเทศซิวิลลอว ตลอดจนสถาบัน
อนุญาโตตุลาการตาง ๆ ที่สําคัญ พบวา การกําหนดความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการ 
ในแตละประเทศนั้นมิไดเปนการกําหนดโดยใชหลักเกณฑเดียวกันทั้งหมด ซึ่งเม่ือนํามาวิเคราะห
แลวสามารถจําแนกไดเปน 4 กลุม ดังนี้ 

1) กลุมที่กําหนดใหอนุญาโตตุลาการมีความรับผิดเฉพาะกรณกีระทําการโดยจงใจ 
ไมสุจริตหรือทุจริตเทานั้น กลาวคือ เปนการบัญญัติใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิดในกรณีที่ได
กระทําหรือละเวนการกระทําในหนาที่ของตนโดยมีเจตนาใหคูกรณีพิพาทไดรับความเสียหาย
เทานั้น แตไมตองรับผิดกรณีกระทําหรือละเวนการกระทําโดยประมาทเลินเลอในระดับธรรมดา
และประมาทเลินเลออยางรายแรง ซึ่งการกระทําโดยจงใจนี้ยอมรวมถึงกรณีของการกระทํา 
โดยเจตนาทุจริตดวย โดยประเทศหรือสถาบันอนุญาโตตุลาการที่ มีการบัญญัติกฎหมาย 
หรือขอบังคับในลักษณะดังกลาวนี้สวนใหญจะเปนประเทศในกลุมคอมมอนลอว เชน อังกฤษ 
ไอรแลนด ฮองกง ออสเตรเลีย เบอรมิวดา และสถาบันอนุญาโตตุลาการแหงกรุงลอนดอน เหตุผล
อาจเนื่องมาจากแนวความคิดในเร่ืองความคุมกันที่มีใหกับอนุญาโตตุลาการอยางกวางขวาง
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เชนเดียวกับผูพิพากษา จึงสงผลตอการกําหนดความรับผิดของอนุญาโตตุลาการใหจํากัดเฉพาะ
กรณีที่มีเจตนาหรือทุจริตเทานั้น ซึ่งเปนการใหความคุมกันแกอนุญาโตตุลาการอยางมาก 

จากการศึกษาพบวา แมจะมีการกําหนดความรับผิดในลักษณะเดียวกัน แตในแตละ
ประเทศนั้นใชถอยคําในตัวบทที่แตกตางกัน กลาวคือ ในมาตรา 29 ของ Arbitration Act 19961 
ของอังกฤษใชคําวา “bad faith” เหมือนกับบทบัญญัติของไอรแลนด ซึ ่งใน Black’s Law 
Dictionary2 ไดใหนิยามความหมายวา dishonesty และอยูในความหมายเดียวกับคําวา mala 
fides คือ เจตนารายหรือไมสุจริต ในขณะที่มาตรา 28 ของ International Arbitration Act 19893 
ของออสเตรเลียใชคําวา “fraud” หมายถึง การโกง การหลอกลวงหรือกลฉอฉล ซึ่งก็เปนการกระทํา
ที่มีเจตนารายเพื่อใหเกิดความเสียหายแกคูพิพาทเชนกัน สวนใน International Conciliation and 
Arbitration Act 1993 มาตรา 344 ของเบอรมิวดาและในขอบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการ
แหงกรุงลอนดอน5ใชถอยคําวา “conscious and deliberate wrongdoing” ซึ่งหมายถึง  
การกระทําผิดโดยจงใจ และใน Arbitration Ordinance 1989 (revised 1996) section 2GM6  
ของฮองกงใชถอยคําวา “dishonestly” หมายถึง การกระทําที่ไมสุจริต จะเห็นไดวา แมจะใช
ถอยคําที่แตกตางกันแตเม่ือพิจารณาความหมายแลวก็เปนไปในแนวทางเดียวกัน คือ กําหนดให
อนุญาโตตุลาการตองรับผิดตอคูพิพาทในความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการกระทําหรือละเวน 
การกระทําในหนาที่โดยเจตนาหรือโดยทุจริต ซึ่งการกําหนดความรับผิดเชนนี้ตองถือวาเปนกรณี 
ที่รายแรงกวาการกระทําโดยประมาทเลินเลออยางรายแรง เพราะตองกระทําโดยมีเจตนารายหรือ
ทุจริตดวย มิใชแคขาดความระมัดระวังเทานั้น เชน การเรียกรับสินบน เปนตน  

                                                
1 <https://www.hmso.gov.uk/acts/acts1996/ukpga_19960023_en_2#pt1-pb5- 

l1g29> (October 27, 2009.) 
2 Bryan A. Garner, Henry Campbell Black, Black’s Law Dictionary, 9th ed.,  

(St. Paul, Minn.: West/Thomson Reuters, 2009), p. 149. 
3 Pieter Sanders, The Work of UNCITRAL on Arbitration and Conciliation, 2ed 

(Netherlands: Kluwer Law International, 2004), p. 161. 
4 Ibid, pp. 161-162. 
5<http://www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/MFG_MA_6605.pdf>  

(October 23, 2009). 
6 Pieter Sanders, supra note 3, p. 162. 
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2) กลุมที่กําหนดใหอนุญาโตตุลาการมีความรับผิดกรณจีงใจหรือประมาทเลินเลอ 
อยางรายแรง กลาวคือ เปนการบัญญัติใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิดใน 2 กรณี คือ 

  ก. กรณีกระทําหรือละเวนการกระทําโดยเจตนา ซึ่งเปนลักษณะเดียวกับกลุมแรก
ที่ไดกลาวมาแลว  

  ข. กรณีกระทําหรือละเวนการกระทําโดยประมาทเลินเลออยางรายแรง คือ  
ตองมิไดมีเจตนาใหคูพิพาทไดรับความเสียหาย แตเปนลักษณะของการขาดความระมัดระวัง 
หรือการเอาใจใสมากกวาระดับปกติ หากกระทําหรือละเวนการกระทําโดยประมาทเลินเลอในระดับ
ธรรมดาก็ไมตองรับผิดแตอยางใด 

ประเทศที่มีการบัญญัติกฎหมายหรือขอบังคับในลักษณะดังกลาวนี้ คือ ประเทศ
สิงคโปรและประเทศไทย โดยในมาตรา 23 วรรคหนึ่งแหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ  
พ.ศ. 2545 นั้นกําหนดไวอยางชัดเจนวา อนุญาโตตุลาการตองรับผิดในกรณีที่ทําใหคูกรณีพิพาท
ไดรับความเสียหายโดยจงใจหรือประมาทเลินเลออยางรายแรง   

3) กลุมทีไ่มมีการกําหนดความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการไวเปนการเฉพาะ 
ดังนั้น อนุญาโตตุลาการจึงตองมีความรับผิดในกรณีจงใจหรือประมาทเลินเลอ เนื่องจากเม่ือไมมี
การบัญญัติเร่ืองความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการไวเปนการเฉพาะ ก็ตองนําหลักทั่วไป 
มาใชคือ หลักเร่ืองสัญญาและละเมิดที่ เปนการกําหนดใหรับผิดในกรณีกระทําหรือละเวน 
การกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ ซึ่งเปนประมาทเลินเลอในระดับธรรมดาไมใชประมาท
เลินเลออยางรายแรง ดังนั้น อนุญาโตตุลาการจึงตองรับผิดตั้งแตกระทําหรือละเวนการกระทํา 
โดยประมาทเลินเลอในระดับธรรมดา ประมาทเลินเลออยางรายแรง จนถึงข้ันมีเจตนา จึงอาจ
กลาวไดวามิไดใหความคุมกันแกอนุญาโตตุลาการเทาใดนัก  

ประเทศที่มีการบัญญัติกฎหมายในลักษณะดังกลาวนี้ ไดแก เยอรมนีและญี่ปุน 
เนื่องจากทั้งสองประเทศมิไดมีการกําหนดความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการไวเปนการ
เฉพาะ จึงตองนําหลักทั่วไปมาใช คือ หลักเร่ืองสัญญาและละเมิด โดยเยอรมนีตองนํามาตรา 276 
และมาตรา 839 แหงประมวลกฎหมายแพงมาใช ซึ่งมาตรา 2767 เปนหลักเร่ืองความรับผิด 
ของคูสัญญาทีล่ะเมิดหนาที่ตามสัญญา โดยในตัวบทใชคําวา “negligence” หมายถึง ประมาท
เลินเลอในระดับธรรมดา สวนในมาตรา 8398 เปนเร่ืองละเมิดก็ไดกําหนดใหรับผิดกรณีจงใจ 

                                                
7 <http://www.iuscomp.org/gla/statutes/BGB.htm> (October, 28 2009). 
8 เพิ่งอาง. 
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หรือประมาทเลินเลอ (willfully or negligently) เชนเดียวกับมาตรา 709 ของประมวลกฎหมาย
แพงของญี่ปุน9 

4) กลุมที่กําหนดลักษณะของการกระทําที่อนุญาโตตุลาการตองรับผิดไวอยางชัดเจน 
กลาวคือ เปนบทบัญญัติที่มีการกําหนดลักษณะของการกระทําหรือละเวนการกระทําในหนาที่  
ของอนุญาโตตุลาการที่จะตองรับผิดตอคูกรณีพิพาทไวอยางชัดเจนวา หากมีการกระทําเชนนี้
เกิดข้ึน อนุญาโตตุลาการจะตองรับผิด 

ประเทศที่มีการบัญญัติกฎหมายในลักษณะดังกลาวนี้ ไดแก อิตาลีและออสเตรเลีย 
โดยในประมวลกฎหมายวิธีพิจาณาความแพง มาตรา 813 ของอิตาลี10 ไดมีการกําหนดความรับผิด
ทางแพงของอนุญาโตตุลาการไวอยางชัดเจน โดยกําหนดไว 2 กรณี คือ (1) อนุญาโตตุลาการตองทํา
คําชี้ขาดภายในเวลาที่คูกรณีตกลงกันหรือตามกฎหมาย ถาอนุญาโตตุลาการละเลยไมทําตาม
หนาที่นี้ จนเปนเหตุใหถูกเพิกถอนคําชี้ขาดก็ตองรับผิดในความเสียหาย (2) หากอนุญาโตตุลาการ
มีการตกลงรับตําแหนงแลวแตภายหลังกลับถอนตัวโดยไมมีเหตุผลอันสมควรตองรับผิด 
ในความเ สียหายตอคู กรณีดวย  สวนกฎหมายของออสเตรเลียนั้นนอกจากบัญญัติ 
ใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิดกรณีกระทําหรือละเวนการกระทําในหนาที่โดยหลอกลวง 
หรือกลฉอฉล ( fraud) แลว ยังไดกําหนดลักษณะของการกระทําที่ตองรับผิดทางแพงไว 
อยางชัดเจนในบางเ ร่ืองดวย โดยบัญญัติไวในประมวลกฎหมาย วิธีพิจารณาความแพง  
มาตรา 584(2)11 วา อนุญาโตตุลาการซึ่งไมทําหนาที่หรือไมทําหนาที่ภายในเวลาอันสมควร
หลังจากที่ไดรับการแตงตั้งแลว ตองรับผิดตอคูกรณีสําหรับความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการ 
ไมทําหนาที่หรือทําหนาที่ลาชา โดยไมลบลางสิทธิของคูกรณีที่จะขอใหยุติกระบวนพิจารณา 
ของอนุญาโตตุลาการ 

เม่ือวิเคราะหหลักเกณฑความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการของแตละกลุมแลว 
ผูเขียนเห็นวา การไมบัญญัติความรับผิดทางแพงไวโดยเฉพาะซึ่งทําใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิด
ตามหลักทั่วไป คือ ตองรับผิดกรณีจงใจหรือประมาทเลินเลอ การกําหนดเชนนี้อาจไมเหมาะสม 
                                                

9 <http://www.tomeika.jur.kyushuu.ac.jp/transaction/ legislation/ Civil_ code. 
pdf> (October 16, 2009). 

10 <http://www.jus.uio.no/lm/italy.arbitration/doc#27> (October 30, 2009). 
11 Werner Meils, “Immunity of Arbitrations under Austrian Law (Chapter 3)”, 

in The Immunity of Arbitrators (edited by Julian D.M. Lew), (New York: Lloyd’s of London 
Press Inc., 1990), p. 17. 
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เนื่องจากในการดําเนินการตาง ๆ ยอมอาจเกิดความพล้ังเผลอข้ึนได การกําหนดใหตองรับผิด 
แมกระทําหรือละเวนการกระทําโดยประมาทในระดับธรรมดาจึงอาจทําใหอนุญาโตตุลาการ 
ตองรับผิดโดยงายเกินไปเทากับมิไดใหความคุมกันแกอนุญาโตตุลาการ ซึ่งยอมสงผลตอการ
ปฏิบัติหนาที่ของอนุญาโตตุลาการอยางแนนอน และการบัญญัติใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิด
โดยงายเชนนี้ยังสงผลถึงการพิจารณารับทําหนาที่ดวย เพราะคงไมมีผูใดอยากทําหนาที่ที่ตน 
มีความเส่ียงมากในการถูกฟองรองเปนคดี จึงยอมเลือกทําหนาที่ในสถานที่ที่ตนจะมีความเส่ียง
นอยกวาอยูแลว  

สวนการบัญญัติโดยกําหนดลักษณะของการกระทําที่อนุญาโตตุลาการตองรับผิดไว
อยางชัดเจนนั้น แมจะมีขอดีในแงของความชัดเจนและการขจัดปญหาเร่ืองการตีความกฎหมาย 
แตก็มีขอเสียที่สําคัญคือ การบัญญัติเชนนี้ไมอาจทําไดครอบคลุมถึงทุกกรณีที่อาจเกิดข้ึนได 
และยอมทําใหเกิดชองวางของกฎหมาย  

สวนการบัญญัติใหตองรับผิดกรณีกระทําหรือละเวนการกระทําโดยจงใจหรือ 
ไมซื่อสัตยนั้น เปนลักษณะของการใหความคุมกันแกอนุญาโตตุลาการอยางกวางขวาง 
ตามแนวคิดของกลุมประเทศคอมมอนลอว ทําใหอนุญาโตตุลาการไมตองรับผิดกรณีกระทํา 
โดยประมาทเลินเลอไมวาในระดับใด เพราะตองรับผิดเฉพาะกรณีกระทําโดยจงใจ มีเจตนาราย  
ไมสุจริตหรือทุจริต จึงเปนการกําหนดความรับผิดโดยพิจารณาเพียงเจตนาของผูกระทําเทานั้น  
หากไมมีเจตนาก็ไมตองรับผิดใด ๆ โดยไมตองพิจารณาวาเปนการขาดความระมัดระวังหรือ 
ไมเอาใจใสในหนาที่หรือไม ซึ่งแตเดิมนั้นในรางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545  
ของไทยก็ไดกําหนดเร่ืองความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการไวเชนนี้เชนกัน โดยเขียนไวใน
มาตรา 21 วา “คณะอนุญาโตตุลาการไมตองรับผิดในการกระทําอันเกิดจากการกระทําตามหนาที่
ในฐานะอนุญาโตตุลาการ เวนแตจะกระทําการโดยทุจริต” โดยมีการระบุเหตุผลในการเพิ่มเติม
มาตรานี้วา “การไมตองรับผิด” เพื่อปองกันมิใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิดในการกระทําตาม
หนาที่ในฐานะอนุญาโตตุลาการ12 ตอมามีการแกไขจนกลายมาเปน มาตรา 23 ในปจจุบัน  

สําหรับกรณีของการบัญญัติใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิดกรณีกระทําหรือละเวน
การกระทําในหนาที่โดยจงใจหรือประมาทเลินเลออยางรายแรงของไทยนั้น ผูเขียนเห็นวา มีความ
เหมาะสมแลว เพราะหากกําหนดแตเพียงวาตองรับผิดเฉพาะการกระทําโดยเจตนาหรือทุจริตนั้น 
                                                

12  สํานักวิชาการ สํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, หลักการและเหตุผลแหง
รางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.... (คณะรัฐมนตรีเปนผูเสนอ)  
From <http://librarymb.parliament.go.th/doccweb/docc.html> (November 5, 2009). 
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อนุญาโตตุลาการอาจไมเอาใจใสและไมใชความระมัดระวังในการทําหนาที่อยางที่ควรจะเปนก็ได 
เพราะคิดวาอยางไรเสียตนก็มิไดมีเจตนาใหเกิดความเสียหายหรือมีเจตนาทุจริตหลอกลวงคูกรณี
อยูแลวยอมไมตองรับผิด ซึ่งอาจสงผลทําใหอนุญาโตตุลาการปฏิบัติหนาที่อยางไมมีประสิทธิภาพ
อยางที่คูพิพาทคาดหวังไว ดังนั้น การกําหนดใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิดกรณีประมาทเลินเลอ
อยางรายแรงดวยนั้นจึงเปนเหมือนเคร่ืองมือชวยกระตุนใหผูเปนอนุญาโตตุลาการเพิ่มความเอาใจใส
และระมัดระวังในการปฏิบัติหนาที่ของตนเพื่อไมใหเกิดความเสียหายแกคูพิพาท  

จะเห็นไดวา การกําหนดความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการในแตละประเทศ
นั้นมิไดเปนการกําหนดโดยใชหลักเกณฑเดียวกันทั้งหมด ดังนั้น จึงอาจทําใหเกิดปญหาการเขาใจ
หลักเกณฑที่แตกตางกันในการวินิจฉัยการกระทําที่เปนความผิดทางแพงได และการที่กฎหมาย
ของแตละประเทศบัญญัติเร่ืองความรับผิดของอนุญาโตตุลาการไวแตกตางกันก็ยอมจะทําใหผูเปน
อนุญาโตตุลาการมีความเส่ียงและเกิดความไมแนนอนหากตกลงรับทําหนาที่ เชน ถารับทําหนาที่
เปนอนุญาโตตุลาการที่ประเทศอังกฤษจะตองรับผิดทางแพงก็ตอเม่ือกระทําหรือละเวนการกระทํา
ในหนาที่โดยมีเจตนาหรือไมสุจริต ไมใชแคการขาดความเอาใจใสระมัดระวัง แตหากรับทําหนาที่
เปนอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยเพียงทําหนาที่โดยประมาทเลินเลออยางรายแรงก็ตองรับผิด 
หรือหากไปทําหนาที่ในประเทศเยอรมันเพียงแคประมาทเลินเลอในระดับธรรมดาก็ตองรับผิดแลว  

ดังนั้น ปญหาที่ตองนํามาพิจารณาคือ จะทําอยางไรใหหลักการวินิจฉัยความรับผิด
ทางแพงของอนุญาโตตุลาการในกฎหมายไทยมีลักษณะที่แนนอน เปนสากลและเปนที่ยอมรับได 
เม่ือความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการตามกฎหมายไทยนั้นบัญญัติใหตองรับผิดในกรณี
กระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลออยางรายแรง ดวยเหตุนี้ จึงตองทําใหหลักการวินิจฉัย 
ความรับผิดในกรณดีังกลาวมีความชัดเจนแนนอนและเปนที่ยอมรับได ซึ่งในสวนของการวินิจฉัย
กรณีกระทําโดยจงใจนั้นก็ชัดเจนและสามารถเขาใจตรงกันไดทุกคนอยูแลววาตองเปนกรณี 
ที่ผูกระทํามีเจตนาใหเกิดความเสียหาย แตในสวนของการวินิจฉัยการกระทําโดยประมาทเลินเลอ
อยางรายแรงนั้นยังเปนสวนที่ไมชัดเจนแนนอนและเปนสวนที่บุคคลแตละคนอาจเขาใจไดแตกตาง
กัน โดยเฉพาะเม่ือตองนํามาใชวินิจฉัยลักษณะของการกระทําหรือการทําหนาที่ในสภาวะ 
และพฤติการณแวดลอมที่ตางกันออกไป  

เนื่องจากในกฎหมายแพงของไทยนั้นไมมีบทบัญญัติใหคํานิยามความหมาย 
หรือลักษณะวิธีการพิจารณาไวอยางชัดเจนวาการกระทําโดยประมาทเลินเลออยางรายแรงนั้น 
ตองมีการกระทําลักษณะอยางไร มีวิธีการวินิจฉัยอยางไร ควรถือเอาระดับใดเปนเกณฑ และการที่
กฎหมายมิไดกําหนดนิยามความหมายไวอยางชัดเจนนั้นทําใหการพิจารณาวาการกระทําเชนไร 
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เปนการกระทําโดยประมาทเลินเลออยางรายแรงนั้นกลายเปนการใชดุลพินิจของศาลซึ่งแตกตาง
กัน เพราะการพิจารณาวาประมาทเลินเลออยางรายแรงหรือไมนั้นแยกแยะไดยาก เนื่องจาก 
ตองพิจารณาจากสภาพแวดลอมขณะเกิดการกระทําประกอบกับความรูสึกนึกคิดของบุคคล 
ในสภาพการณที่คลายคลึงกัน จึงอาจทําใหเกิดขอโตแยงไดงายวามีการกระทําโดยประมาทเลินเลอ
อยางรายแรงเกิดข้ึนหรือไม ดวยเหตุนี้การที่จะถือเอาตามดุลพินิจของศาลจึงเปนส่ิงที่ไมแนนอน 
และการตัดสินทีไ่มแนนอนนี้ทําใหเปนการยากที่จะคาดคะเนถึงทางออกที่ศาลจะนํามาใชกับเร่ือง
ความรับผิดของอนุญาโตตุลาการ  

ดวยเหตุนี้ จึงอาจทําใหเกิดปญหาไดหากเปนกรณีที่อนุญาโตตุลาการตางชาติเขามา
ทําการอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย เพราะหลักการของประเทศของเขากับของไทยอาจแตกตาง
กัน ทําใหเกิดความเขาใจตางกันและสงผลใหเปนปญหาในการพิจารณารับทําหนาที่ได  
เพราะโดยปกติแลวผูที่ถูกทาบทามใหเขามาทําหนาที่จะตองตรวจสอบกฎหมายของประเทศ 
ที่จะทําการอนุญาโตตุลาการกอนวา ตนมีความเส่ียงที่จะตองรับผิดในกฎหมายใดบางและในกรณี
เชนใดบาง เพื่อจะไดกําหนดพฤติกรรมและระมัดระวังการกระทําของตนไดอยางถูกตอง  
แตในประเทศไทยยังไมเคยมีคดีเกี่ยวกับเร่ืองความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการและไมมีคดี
ตัวอยาง (Precedent Case) ที่จะอธิบายวาอะไรคือประมาทเลินเลออยางรายแรง ซึ่งในทางปฏิบัติ
นักกฎหมายภาคพื้นยุโรปหรือประเทศสหรัฐอเมริกามักจะถามหาคดีตัวอยาง (Precedent Case) 
กอน ถาไมมีก็ไมรับทําหนาที่อนุญาโตตุลาการเพราะไมมีกรณีตัวอยางจึงกลัวความไมแนนอน 
ของกฎหมายที่ตองข้ึนอยูกับการใชดุลพินิจของศาล จึงไปรับทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการ 
ที่ประเทศอ่ืนแทน13  

ดังนั้น จึงตองศึกษาและพิจารณาวาในเร่ืองความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการ
นั้นควรนําหลักเชนใดมาใช รวมทั้งหาทางแกปญหาโดยการกําหนดขอบเขตและตัวอยาง 
ของการกระทําที่ถือวาเปนการประมาทเลินเลออยางรายแรงในการทําหนาที่ของอนุญาโตตุลาการ 
ใหชัดเจน โดยเฉพาะหลักในการพิจารณาวินิจฉัยวาการกระทําในลักษณะใดเปนประมาทเลินเลอ
ธรรมดาและการกระทําในลักษณะใดเปนประมาทเลินเลออยางรายแรง เนื่องจากการวินิจฉัย
แบงแยกลักษณะของการกระทําทั้งสองกรณีนั้นเปนเร่ืองที่มีความสําคัญมาก เพราะถาหากวินิจฉัย
วาเปนประมาทเลินเลอธรรมดาก็ไมตองรับผิดตามกฎหมายไทย แตหากวินิจฉัยวาเปนประมาท
เลินเลออยางรายแรงก็ตองรับผิด ซึ่งการพิจารณาแบงแยกขอบเขตของการกระทําที่เปนการกระทํา
                                                

13 เดชอุดม ไกรฤทธิ์, “ความคุมกันและความรับผิดของอนุญาโตตุลาการ: เพียงใด 
คุมกัน เพียงใดรับผิด,” วารสารอนุญาโตตุลาการ, ปที่ 2, น. 4 (2550). 
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โดยประมาทเลินเลอธรรมดากับการกระทําโดยประมาทเลินเลออยางรายแรงนั้นเปนส่ิงที่ทําไดยาก 
อีกทั้งหลักในการพิจารณาขอบเขตของการกระทําโดยประมาทเลินเลอธรรมดากับการกระทํา 
โดยประมาทเลินเลออยางรายแรงของอนุญาโตตุลาการนั้นก็ไมมีกําหนดไวเปนพิเศษ ดังนั้น  
จึงจําเปน ตองศึกษาและพิจารณาจากหลักทั่วไปทั้งในกฎหมายตางประเทศและกฎหมายไทย 
ในเร่ืองหลักความรับผิดกรณีประมาทธรรมดาและประมาทเลินเลออยางรายแรงซึ่งไดศึกษามาแลว
ในบทที่ 2  

ผูเขียนเห็นวา ประเทศไทยควรมีการกําหนดเปนกรณีตัวอยางหรืออาจทําเปนแนวทาง
ปฏิบัติ (Guideline) เพื่ออธิบายวาการกระทําหรือละเวนการกระทําแคไหนเพียงใดจึงจะถือวาเปน
การกระทําโดยประมาทเลินเลออยางรายแรง หรือการกระทําในลักษณะเชนไรที่อนุญาโตตุลาการ
ควรจะตองรับผิด เพื่อเปนกรณีตัวอยางที่สามารถนํามาใชเปนเกณฑพิจารณาวินิจฉัยความรับผิด
และเปนแนวทางในการปฏิบัติหนาที่ของอนุญาโตตุลาการ รวมทั้งเพื่อเปนการสรางความชัดเจน
แนนอนของกฎหมายใหผูเขามาทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการทั้งคนไทยและคนตางชาติสามารถ
นําไปพิจารณาวาตนจะเขารับทําหนาที่นี้หรือไม อีกทั้งยังชวยสรางความเขาใจและทําใหผูเปน
อนุญาโตตุลาการสามารถกําหนดขอบเขตการกระทําและระมัดระวังในการปฏิบัติหนาที่ของตนได  

 
จากที่ไดศึกษาหลักทั่วไปในเร่ืองหลักความรับผิดกรณีประมาทธรรมดาและประมาท

เลินเลออยางรายแรงนั้น พบวา ประเทศในกลุมซิวิลลอวไดยอมรับการแบงระดับความรายแรง 
ของความประมาทเลินเลอวา ประมาทเลินเลออยางรายแรงเปนระดับความรายแรงชนิดหนึ่ง 
ของความประมาทเลินเลอ ซึ่งตางจากประเทศในกลุมคอมมอนลอวที่การยอมรับความประมาท
เลินเลออยางรายแรงนั้นมีความเห็นเปน 2 แนวทาง โดยแนวทางแรก ยอมรับวาความประมาท
เลินเลออยางรายแรงเปนระดับความรายแรงชนิดหนึ่งของความประมาทเลินเลอเชนเดียวกับ
ประเทศในกลุมซิวิลลอว โดยใหเหตุผลวาเปนการเพิ่มความยืดหยุนในการพิจารณาระดับ 
ความระมัดระวังใหแปรเปล่ียนไปตามสภาวการณเพื่อความเปนธรรมในสังคม ในขณะที่แนวทาง 
ที่สองนั้นเห็นวา ความประมาทเลินเลออยางธรรมดาและความประมาทเลินเลออยางรายแรงนั้น
เปนส่ิงที่เหมือนกันไมมีความแตกตางกัน ความประมาทเลินเลอของระบบกฎหมายคอมมอนลอว
นั้นมีเพียงอยางเดียวคือ ความประมาทเลินเลออยางธรรมดา 

ความหมายของความประมาทเลินเลอในทางแพงนั้นมีเพียงประเทศเยอรมันเทานั้น 
ที่ไดมีการบัญญัตินิยามความหมายไวโดยบัญญัติไวในมาตรา 276 วาหมายความถึง การไมไดใช
ความระมัดระวังตามปกติในชีวิตประจําวัน ซึ่งตองมีอยูในการกระทําการหรือละเวนกระทําการ 
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ในส่ิงที่วิญูชน (reasonable man) จะกระทํา14 ซึ่งเม่ือพิจารณารวมกับการใหคําจํากัดความ 
ของนักนิติศาสตรทานอ่ืนแลว สามารถสรุปไดวา ความประมาทเลินเลอนั้น หมายถึง การกระทํา
ดวยความไมจงใจ แตเปนการกระทําดวยการขาดความระมัดระวัง ขาดความเอาใจใสและการ 
ละเวนการกระทําในส่ิงที่ควรกระทําเพื่อที่จะหลีกเล่ียงความเสียหายอันจะเกิดข้ึนแกบุคคลอ่ืน  
โดยส่ิงที่สําคัญคือ การขาดความระมัดระวังนั้นเปนไปโดยมิไดคาดเห็นลวงหนาถึงความเสียหาย 
หรือคิดวาความเสียหายนั้นจะไมเกิดข้ึนจึงไมไดระมัดระวัง แตบุคคลทั่วไปที่มีลักษณะเชนเดียวกับ
ผูกระทําและอยูภายใตสถานการณเชนเดียวกันนั้นกลับมีความระมัดระวังในเร่ืองดังกลาว 

สําหรับความหมายของความประมาทเลินเลออยางรายแรงนั้นพบวา ในระบบกฎหมาย
อังกฤษ สหรัฐอเมริกา ฝร่ังเศส เยอรมัน และไทยนั้นไมไดมีการบัญญัติไว แตเม่ือพิจารณา 
จากการวางแนวคําตัดสินของศาลและคําอธิบายเกี่ยวกับความประมาทเลินเลออยางรายแรง 
ของนักนิติศาสตรหลายทานแลวจะเห็นไดวามีความคลายคลึงกัน โดยสามารถสรุปไดวา  
ความประมาทเลินเลออยางรายแรงนั้น หมายถึง ลักษณะพฤติกรรมของผูกระทําในการ 
ขาความระมัดระวังที่มีความชั่วราย คือ ไมใชความระมัดระวังเลยในการกระทําอยางหนึ่งอยางใด  
ทั้ง ๆ ทีผู่กระทํารูอยูแลววาการกระทํานั้นมีความเส่ียงตอความเสียหายที่อาจเกิดข้ึน แตกลับไมใสใจ
ตออันตรายที่จะเกิดข้ึนนั้น กลับกระทําการที่มีความเส่ียงตอความเสียหายนั้นภายใตการคิด
คํานวณหรือคาดหวังวาความเสียหายที่เส่ียงอันตรายนั้นจะไมเกิดข้ึน แตเม่ือกระทําแลวเกิดการ
คํานวณที่ผิดพลาด ทําใหเกิดความเสียหายที่สงผลใหเกิดความเสียหายอยางรายแรงตอบุคคลอ่ืน 
อาจกลาวไดวามีลักษณะใกลเคียงกับการกระทําโดยจงใจอยางมาก เพราะแมวาผูกระทําจะไมได
ตั้งใจหรือปรารถนาจะใหเกิดความเสียหายข้ึน แตผูกระทําก็ยอมสามารถมองเห็นไดวาการที่ตน
ขาดความระมัดระวังเชนนั้นจะกอใหเกิดความเสียหายข้ึนตอบุคคลอ่ืน แตก็ยังคงไมใช 
ความระมัดระวังปลอยใหเกิดความเสียหายข้ึน  

เม่ือพิจารณาแลวจะเห็นไดวา ส่ิงที่แตกตางกันก็คือ แมจะเปนเร่ืองของการขาด 
ความระมัดระวังเหมือนกัน แตประมาทเลินเลอในระดับธรรมดานั้น เปนการขาดความระมัดระวัง
ในเร่ืองที่ตนไมไดรูเลยวามีความเส่ียงหรือไมไดคาดเห็นถึงความเส่ียงนั้นเลยวาจะมีความเส่ียง 
ที่จะเกิดความเสียหายเกิดข้ึน จึงไมไดระมัดระวัง ซึ่งตางจากประมาทเลินเลออยางรายแรง 

                                                
14 จักรพงษ เล็กสกุลไชย, “ความรับผิดฐานละเมิดตามกฎหมายเยอรมันเปรียบเทียบ

กับกฎหมายระบบคอมมอนลอว: มาตรา 823 B.G.B.,” วารสารนิติศาสตร, 25(1 มีนาคม 2538), 
น. 98. 
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ที่เปนลักษณะของการขาดความระมัดระวังในเร่ืองที่ตนรูอยูแลววามีความเส่ียงตอความเสียหาย 
ที่อาจเกิดข้ึน แตกลับไมไดใชความระมัดระวังเลยจนเกิดความเสียหายข้ึน 

ดังนั้น การแบงแยกวาเชนไรเปนการกระทําโดยประมาทเลินเลออยางรายแรง 
หรือการกระทําโดยประมาทเลินเลอ จะพิจารณาวาบุคคลผูกระทํานั้นควรจะ รูหรือคาดเห็น 
ถึงความเส่ียงวาจะเกิดความเสียหายหรือไม หากเขาคาดเห็นถึงความเส่ียงในการที่จะกอใหเกิด
ความเสียหายแลว ยังขืนกระทําการดวยความไมใสใจที่จะใชความระมัดระวังในระดับที่สูงกวา
ความประมาทเลินเลอหรือไมใชความระมัดระวังเลย ก็ตองถือวาเขากระทําดวยความประมาท
เลินเลออยางรายแรง ในทางตรงกันขาม หากเขากระทําการโดยไมระมัดระวัง เพราะเขาไมอาจ
คาดเห็นถึงความเส่ียงในการที่จะกอใหเกิดความเสียหายข้ึน ก็ตองถือเพียงวาเขากระทํา 
ดวยความประมาทเลินเลอเทานั้น 

สวนหลักเกณฑการพิจารณาวาการกระทําเชนใดเปนความประมาทเลินเลอ 
อยางรายแรงนั้น พบวา ทั้งระบบกฎหมายคอมมอนลอวและซิวิลลอวนั้นใชหลักมาตรฐานตาม
บุคคลที่สมมุติข้ึนเปรียบเทียบ (in abstracto) ซึ่งหลักการนี้เปนหลักการพิจารณาความประมาท
เลินเลออยางรายแรงซึ่งมีลักษณะเชนเดียวกับหลักการพิจารณาความประมาทเลินเลอธรรมดา 
โดยการสมมุติบุคคลข้ึนเปรียบเทียบกับผูกระทําวาเขาจะกระทําเชนเดียวกับผูกระทําหรือไม  
ถาบุคคลนี้ยังประพฤติเชนเดียวกับผูกระทําก็หมายความวา ผูกระทําไมมีความผิด แตหากเขา 
ไมกระทําเชนผูกระทําแลว ผูกระทําก็ มีความผิด โดยบุคคลที่สมมุตินั้นจะตองอยู ในวิสัย 
และพฤติการณเชนเดียวกับผูกระทำ  

ดังนั้น ในการพิจารณาวาการกระทําของอนุญาโตตุลาการนั้นเปนการกระทํา 
โดยประมาทเลินเลออยางรายแรงหรือไม จึงตองพิจารณาวาการกระทําหรือละเวนการกระทํา 
ของอนุญาโตตุลาการนั้นเปนลักษณะของการขาดความระมัดระวังในการปฏิบัติหนาที่ในเร่ืองที่ตน
รูอยูแลววามีความเส่ียงที่อาจจะเกิดความเสียหายตอคูกรณีพิพาทฝายใดฝายหนึ่งหรือทั้งสองฝาย
หากตนไมใชความระมัดระวังเอาใจใสในการทําหนาที่นั้น แตแมจะมองเห็นวาอาจเกิดความ
เสียหายข้ึน อนุญาโตตุลาการก็ไมไดใสใจกับความเสียหายที่อาจเกิดข้ึนกลับกระทําการหรือละเวน
การกระทําในหนาที่นั้นโดยไมไดใชความระมัดระวังเลยจนเกิดความเสียหายข้ึน โดยในการ
พิจารณานั้นจะตองสมมุติบุคคลข้ึนเปรียบเทียบกับอนุญาโตตุลาการผูนั้นวาเขาจะกระทํา
เชนเดียวกับอนุญาโตตุลาการผูนั้นหรือไม ถาบุคคลนี้ยังประพฤติเชนเดียวกับอนุญาโตตุลาการผูนั้น
ก็หมายความวา อนุญาโตตุลาการผูนั้นไมมีความผิด แตหากเขาไมกระทําเชนเดียวกันแลว 
อนุญาโตตุลาการผูนั้นก็ตองมีความผิด โดยบุคคลที่สมมุตินั้นจะตองอยูในวิสัยและพฤติการณ
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เชนเดียวกับอนุญาโตตุลาการผูนั้น คือ บุคคลที่อยูในฐานะที่ทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการในคดี
เดียวกันนี้และมีพฤติการณแวดลอมหรือเหตุการณเดียวกันเกิดข้ึน โดยมาตรฐานความระมัดระวัง
นั้นตองเปนมาตรฐานของผูประกอบวิชาชีพอนุญาโตตุลาการ 

 
เม่ือไดทําการวิเคราะหหลักการตาง ๆ ที่เกี่ยวของประกอบกับลักษณะการทํางาน 

ของอนุญาโตตุลาการแลว ผูเขียนขอนําเสนอลักษณะการกระทําของอนุญาโตตุลาการที่ควร
จะตองรับผิดในทางแพง ดังนี้  

1. กรณีอนุญาโตตุลาการกระทําการหรือละเวนกระทําการในหนาที่โดยจงใจหรือ
ทุจริต ซึ่งปนกรณีที่ปรากฏขอเท็จจริงวาอนุญาโตตุลาการจงใจใหคูกรณีพิพาทไดรับความเสียหาย
หรือรับสินบนจากคูพิพาทที่ขอใหอนุญาโตตุลาการดําเนินกระบวนพิจารณาหรือวินิจฉัยชี้ขาดไป
ในแนวทางที่เปนประโยชนแกคูพิพาทฝายนั้น หากปรากฏวาอนุญาโตตุลาการไดดําเนินการไป 
ในแนวทางดังกลาวจริงจนเกิดความเสียหายแกคูกรณีพิพาทอีกฝายหนึ่ง ยอมถือไดวาการกระทํา
ของอนุญาโตตุลาการนั้นเปนการกระทําโดยจงใจใหคูพิพาทนั้นไดรับความเสียหาย เชน การไมให
ความเปนธรรมแกคูกรณี หรือพิจารณาพยานหลักฐานลับหลังคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งโดยไมใช
ความผิดของคูกรณีฝายนั้น เพื่อประโยชนแกคูกรณีอีกฝายหนึ่ง เปนตน 

มีตัวอยางคดีที่เกิดข้ึนในประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งเปนประเทศที่ประชาชนนิยมใช 
การอนุญาโตตุลาการมากกวาประเทศอ่ืน ๆ ไดแก คดี Beaver v. Brown ศาลพิพากษาวา คูกรณี
สามารถปฏิเสธที่จะจายคาปวยการของอนุญาโตตุลาการได หากอนุญาโตตุลาการกระทําการ 
ซึ่งไมมีประโยชนเปนผลจากการประพฤติมิชอบ และคดี Lundgren v. Freeman ศาลพิพากษาวา 
อนุญาโตตุลาการตองรับผิดสําหรับการกระทําดวยเจตนาทําความเสียหายใหคูกรณีฝายใดฝายหนึ่ง 

2. กรณีอนุญาโตตุลาการกระทําการหรือละเวนกระทําการในหนาที่โดยประมาท
เลินเลออยางรายแรง กรณีนี้เปนกรณีที่พิจารณาคอนขางยาก ดังนั้น การที่จะใหอนุญาโตตุลาการ
ตองรับผิดในกรณีนี้ จึงควรเปนกรณีที่ มีพฤติการณที่ชัดเจนวาอนุญาโตตุลาการไดคาดเห็น 
หรือมองเห็นไดวาการกระทําหรือละเวนการกระทํานั้นอาจกอใหเกิดความเสียหายแกคูกรณีพิพาท 
แตยังคงกระทําลงหรือไมใชความระมัดในเร่ืองดังกลาวเลยจนสงผลใหเกิดความเสียหายข้ึน  

กรณีที่ผูเขียนเห็นวาอนุญาโตตุลาการควรจะตองรับผิดหากกระทําโดยประมาท
เลินเลออยางรายแรงนี้ ไดแก  

2.1 อนุญาโตตุลาการกระทําการอันเปนฝาฝนกฎเกณฑที่กําหนดข้ึนเพื่อปองกัน 
ความเสียหายในการปฏิบัติหนาที่ของอนุญาโตตุลาการ  
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เนื่องจากเม่ือพิจารณาแนวคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดในเร่ืองการกระทําหรือ 
ละเวนการกระทําโดยประมาทเลินเลออยางรายแรง จะเห็นวาศาลปกครองสูงสุดตัดสินไป 
ในแนวทางเดียวกัน คือ ถือวาผูที่ไมปฏิบัติหนาที่ตามกฎระเบียบซึ่งบัญญัติข้ึนไวเพื่อปองกัน 
ความเสียหายเปนผูกระทําหรือละเวนการกระทําดวยความประมาทเลินเลออยางรายแรง  
ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวา ควรนําหลักเกณฑเกี่ยวกับการฝาฝนกฎเกณฑที่กําหนดข้ึนเพื่อปองกัน 
ความเสียหายในการปฏิบัติหนาที่มาพิจารณาดวย  

 ในการปฏิบัติหนาที่ของอนุญาโตตุลาการนั้นจะตองกระทําตามกฎเกณฑ 
ที่คูสัญญาไดตกลงกําหนดกันไวหรือตามที่กฎหมายกําหนดไว หากไดมีการกําหนดกฎเกณฑ 
ในการปองกันความเสียหายในการปฏิบัติหนาที่ไว แตอนุญาโตตุลาการผูนั้นกลับไมใสใจ 
ในกฎเกณฑที่คูสัญญาหรือที่กฎหมายกําหนดไวเลยแมแตนอย โดยการกระทําหรืองดเวน 
การกระทําการอันไมเปนไปตามกฎเกณฑเหลานั้น แลวทําใหเกิดความเสียหายข้ึนเชนนี้ตองถือวา 
อนุญาโตตุลาการผูนั้นประมาทเลินเลออยางรายแรง เชน หากคูกรณีพิพาทไดตกลงกันกําหนดวา
อนุญาโตตุลาการจะตองเก็บรักษาพยานหลักฐานตาง ๆ และสํานวนคดีใหดี โดยกําหนดมาตรการ
อยางใดอยางหนึ่งใหอนุญาโตตุลาการตองปฏิบัติตาม แตอนุญาโตตุลาการกลับละเลยเพิกเฉย 
ไมปฏิบัติตามมาตรการนั้นและสงผลทําใหพยานหลักฐานและสํานวนคดีหายไป จนเกิดความ
เสียหายแกคูกรณีพิพาท กรณีเชนนี้ควรจะตองถือวาเปนการประมาทเลินเลออยางรายแรง 

2.2 อนุญาโตตุลาการกระทําการฝาฝนมาตรฐานวิชาชพีของอนุญาโตตุลาการ 
 การประกอบวิชาชีพของผูประกอบวิชาชีพนั้นจําเปนตองใชความระมัดระวัง 

ตามมาตรฐานวิชาชีพใหสมกับเปนผูประกอบวิชาชีพที่ไดรับการคาดหวังจากบุคคลภายนอกทั่วไป 
ซึ่งบุคคลทั่วไปจะคาดหวังใหผูประกอบวิชาชีพตองใชความระมัดระวังอยางเปนผูมีความชํานิ
ชํานาญในสาขาวิชาชีพที่ตนประกอบวิชาชีพ แตหากผูประกอบวิชาชีพไดใชความระมัดระวัง
เบี่ยงเบนต่ํากวามาตรฐานวิชาชีพเปนอยางมาก โดยกลับไปใชความระมัดระวังเชนเดียวกับบุคคล
ธรรมดาซึ่งไมไดเปนผูที่ประกอบวิชาชีพแลว ก็ตองถือวาผูประกอบวิชาชีพนั้นประมาทเลินเลอ
อยางรายแรง เชนเดียวกับอนุญาโตตุลาการที่ถือไดวาเปนผูประกอบวิชาชีพอยางหนึ่งซึ่งตองอาศัย
ความรูความเชี่ยวชาญที่ตนมีในการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทใหแกคูกรณีพิพาท ซึ่งไมวา
อนุญาโตตุลาการจะมาจากวิชาชีพใดก็ยอมตองใชความระมัดระวังในระดับเดียวกับที่ 
ผูประกอบวิชาชีพนั้นและในระดับเดียวกับผูเปนอนุญาโตตุลาการตามปกติพึงจะระมัดระวัง ซึ่งใน
บางคร้ังก็ตองพิจารณาดวยวาการกระทํานั้นเปนมาตรฐานของการกระทําทีอ่นุญาโตตุลาการพึงมี
หรือไม เชน อนุญาโตตุลาการทานหนึ่งมีความรอบรูในทุก ๆ คําพิพากษาฎีกา ติดตามอานอยู
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เสมอ แตโดยปกติแลวผูเปนอนุญาโตตุลาการอาจมีงานอยางอ่ืนอีกมากจนไมไดมีเวลาจะติดตาม
อานคําพิพากษาฎีกาเสมอ การเรียนรูคําพิพากษาฎีกาตลอดเวลาจึงอาจจะไมใชมาตรฐานที่ผูเปน
อนุญาโตตุลาการทุกทานจะตองพึงมี เปนตน 

2.3 อนุญาโตตุลาการกระทําการโดยละเลยไมเอาใจใส ทั้งที่รูวาความเสียหายนั้น
อาจเกิดข้ึนได  

  การวางหลักเชนนี้เปนลักษณะของความประมาทเลินเลออยางรายแรงในระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว ซึ่งจากที่ไดศึกษามาแลวจะเห็นไดวา ในกฎหมายไทยเองก็ไดมีการยอมรับ
หลักของคอมมอนลอวในเ ร่ืองนี้มาใช  เชน ในรางพระราชบัญญัติความรับผิดทางแพง 
เพื่อความเสียหายจากมลพิษน้ํามัน พ.ศ. ... และรางพระราชบัญญัติการรับขนของทางถนน
ระหวางประเทศ พ.ศ. ... เปนตน อีกทั้ง หลักการพิจารณาวาผูกระทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการ
ไดละเลยไมเอาใจใสในหนาที่  ทั้งที่อาจรูหรือคาดเห็นไดวาอาจมีความเสียหายเ กิดข้ึนนั้น 
ยังเปนเร่ืองที่สมเหตุสมผลอีกดวย เพราะคูกรณีพิพาทยอมตองคาดหวังใหผูเปนอนุญาโตตุลาการ
เอาใจใสในการทําหนาที่ของตน เพื่อนําไปสูความสําเร็จในการระงับขอพิพาท อยางไรก็ตาม  
กรณีเชนนี้ตองมีพฤติการณที่ชัดเจนวาเปนการละเลยไมเอาใจใส แมจะไดคาดเห็นหรือมองเห็น 
ไดวาจะเกิดความเสียหายข้ึนแกคูกรณีพิพาท คือควรมีลักษณะที่ใกลเคียงกับกรณีจงใจดวย    

นอกจากนี้ อาจนําบทบัญญัติในประมวลจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการมาพิจารณา
เทียบเคียงในการพิจารณาการกระทํา เชน ในประมวลจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการของสถาบัน
อนุญาโตตุลาการ ขอ 40 ที่กําหนดวา “อนุญาโตตุลาการตองไมนําขอมูลที่ไดมาในระหวาง 
การพิจารณาและคูพิพาทระบุวาเปนความลับไปใชเพื่อแสวงหาผลประโยชนสําหรับตนเองหรือ
ผูอ่ืนหรือทําใหผู อ่ืนเสียหาย” จะเห็นไดวา การรักษาความลับนั้นเปนขอดีและเปนวัตถุประสงค 
ที่สําคัญอยางหนึ่งของการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ ดังนั้น อนุญาโตตุลาการมี
หนาที่ตองระมัดระวังไมใหความลับนั้นร่ัวไหลไปยังบุคคลภายนอก ซึ่งหากอนุญาโตตุลาการไมใช
ความระมัดระวังเลยจนทําใหขอมูลที่เปนความลับของค ูกรณีนั้นถูกเปดเผยจนเปนเหตุใหเกิด 
ความเสียหายแกคูกรณีพิพาทโดยตรงแลวก็ควรตองรับผิด  

 ผูเขียนเห็นวา ควรจะนําลักษณะการกระทําของอนุญาโตตุลาการที่บางประเทศ 
ไดกําหนดไวชัดเจนใหตองรับผิดทางแพงมาพิจารณาเพื่อนํามาใชเปนกรณีตัวอยาง (Guideline) 
ดวย เพราะเปนการกระทําที่หลายประเทศเห็นวาอนุญาโตตุลาการสมควรตองรับผิด จึงนาจะเปน
ที่ยอมรับกันได เชน ในประมวลกฎหมายวิธีพิจาณาความแพง มาตรา 813 ของประเทศอิตาลี 
ที่ไดกําหนดความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการใน 2 กรณี คือ  
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(1) อนุญาโตตุลาการตองทําคําชี้ขาดภายในเวลาที่คูกรณีตกลงกันหรือตามกฎหมาย 
ถาอนุญาโตตุลาการละเลยในไมทําตามหนาที่นี้ จนเปนเหตุใหถูกเพิกถอนคําชี้ขาดก็ตองรับผิด 
ในความเสียหาย  

เม่ือพิจารณาแลวจะเห็นวา กําหนดเวลาในการทําคําชี้ขาดนั้นเปนเร่ืองที่สําคัญมาก 
เนื่องจากขอดีประการหนึ่งของการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการก็คือ ความรวดเร็ว  
ซึ่งชวยใหประหยัดเวลาและคาใชจาย เพราะการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการคอนขางจะยนยอ
และรวบรัด ไมยุงยากซับซอนเหมือนกับวิธีพิจารณาของศาล จึงชวยในการยนระยะเวลา 
ในการพิจารณาไดมาก ดังนั้น อนุญาโตตุลาการจึงมีหนาที่ตองทําคําชี้ขาดภายในเวลาที่กําหนด 
ซึ่งอาจกําหนดโดยสัญญาหรือโดยกฎหมาย หรือโดยขอบังคับอนุญาโตตุลาการของสถาบัน
อนุญาโตตุลาการที่คูกรณีเลือกใชบริการก็ได เพราะหากอนุญาโตตุลาการไมสามารถทําคําชี้ขาด
ไดทันภายในระยะเวลาที่กําหนดไวโดยไมมีเหตุผลอันสมควร ก็ยอมเห็นไดชัดวาจะเปนการทําให
คูกรณีพิพาทตองเสียหาย ทั้งในเร่ืองของความลาชา เสียเวลาและเสียคาใชจายโดยไมจําเปน 
ดังนั้น ความเสียหายที่เกิดข้ึนกับคูกรณีพิพาทจึงเปนส่ิงที่อนุญาโตตุลาการควรจะตองรับผิด  

กรณีดังกลาวนี้ ศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาเคยมีคําพิพากษาในคดี Baar V. 
Tigerman วา อนุญาโตตุลาการตองรับผิดสําหรับความเสียหายที่เกิดจากการที่อนุญาโตตุลาการ 
ไมทําคําชี้ขาดภายในเวลาที่กําหนด และคดี E.C. Ernst, Inc. v. Manhattan Construction C. 
of Texas ศาลพิพากษาวา อนุญาโตตุลาการตองรับผิดสําหรับความผิดพลาดในการทําคําชี้ขาด 
ซึ่งในทั้งสองคดีศาลยอมรับหนาที่ของอนุญาโตตุลาการตามสัญญาทีต่องทําคําชี้ขาดภายในเวลา
ที่กําหนดและพิพากษาวา เม่ืออนุญาโตตุลาการไมกระทําหนาที่อนุญาโตตุลาการยอมสูญเสีย
ความคุมกัน เพราะสูญเสียความคลายคลึงกับศาลไป เนื่องจากไมยอมทําหนาที่ก็จะอางวา 
มีความคุมกันจากการปฏิบัติหนาที่เชนเดียวกับศาลไมได  

(2) หากอนุญาโตตุลาการมีการตกลงรับตําแหนงแลวแตภายหลังกลับถอนตัวโดย 
ไมมีเหตุผลอันสมควรตองรับผิดในความเสียหายตอคูกรณีดวย  

โดยหลักแลว เม่ืออนุญาโตตุลาการรับหนาที่พิจารณาชี้ขาดขอพิพาทแลวก็มีหนาที่ตอง 
ดําเนินการพิจารณาชี้ขาดในทางที ่ทําใหเกิดความเปนธรรมและทําคําชี ้ขาด แตถาไมยอม 
ทําหนาที่หรือถอนตัวจากการทําหนาที่กอนส้ินสุดกระบวนการ ยอมทําใหเกิดความยุงยากวุนวาย  
ทําใหเสียเวลาที่อาจตองแกปญหา แตการถอนตัวที่จะตองรับผิดนี้ก็เฉพาะแตการถอนตัวโดยไมมี
เหตุผลอันสมควร ถาเปนการถอนตัวโดยมีเหตุผลอันสมควรแลวก็ไมตองรับผิด เชน เหตุจาก
สุขภาพรางกาย อุบัติเหตุ เปนตน นอกจากนี้ ยังมีกรณีที่ไมยอมทําหนาที่แตก็ไมถอนตัว หรือ 
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แมยอมถอนตัวก็ตองเสียเวลาตั้งอนุญาโตตุลาการกันใหม ทําใหการพิจารณาลาชา เสียเงินและ
เสียเวลาทั้งตองไปเร่ิมตนกันใหม ดังนั้น ถามีการถอนตัวหรือไมทําหนาที่โดยไมมีเหตุผลอันสมควร
ก็ควรรับผิดในคาใชจายที่เกิดจากการกระทําของตน 

นอกจากนี้ ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของออสเตรเลีย มาตรา 584(2) 
ก็มีกําหนดไวเชนกันวา อนุญาโตตุลาการซึ่งไมทําหนาที่หรือไมทําหนาที่ภายในเวลาอันสมควร
หลังจากที่ไดรับการแตงตั้งแลว ตองรับผิดตอคูกรณีสําหรับความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการ 
ไมทําหนาที่หรือทําหนาที่ลาชา โดยไมลบลางสิทธิของคูกรณีที่จะขอใหยุติกระบวนพิจารณา 
ของอนุญาโตตุลาการ จะเห็นไดวา กรณีนี้เปนกรณีที่คลายคลึงกับกรณีของการไมทําคําชี้ขาด
ภายในเวลาที่กําหนด แตกรณีนี้เปนการบัญญัติไวกวางกวา คือ กําหนดใหอนุญาโตตุลาการ 
ตองรับผิดในความลาชาในการทําหนาที่ทุก ๆ เร่ืองไมเฉพาะแตเร่ืองของการทําคําชี้ขาดเทานั้น  
ซึ่งอาจมีประโยชนในแงของการควบคุมใหอนุญาโตตุลาการตองทําหนาที่ทันทีหลังจากมีการ
แตงตั้ง เพื่อปองกันไมใหอนุญาโตตุลาการเพิกเฉยตอหนาที่แลวไปรีบเรงทําตอนใกลกําหนดเวลา 
ซึ่งอาจทําใหการทําหนาที่ของอนุญาโตตุลาการไมมีประสิทธิภาพหรือทําใหคําชี้ขาดนั้นไมถูกตอง
สมบูรณ ซึ่งจะสงผลเสียตอคูกรณีพิพาทโดยตรง ทั้งยังใหสิทธิแกคูกรณีพิพาทที่จะขอใหยุ ติ
กระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการที่ลาชานั้นกอนที่จะเกิดความเสียหายข้ึนดวย จึงเปนเร่ือง 
ที่นาจะนํามาเปนกรณีตัวอยางไดเชนกัน 

 
2. ปญหาการมีผลบังคับใชของขอตกลงยกเวนความรับผิด 

 
ในกรณีที่อนุญาโตตุลาการหรือสถาบันอนุญาโตตุลาการตองรับผิดในทางแพง 

เพราะกระทําการอันกอความเสียหายแกคูกรณี ซึ่งตองรับผิดในทางแพงสําหรับความเสียหาย 
ที่เกิดข้ึนหรือมีความรับผิดทางอาญา มีปญหาวา จะมีการตกลงกันกําหนดขอยกเวนความรับผิด 
คือ กําหนดใหบุคคลดังกลาวไมตองรับผิดไดหรือไม ขอตกลงยกเวนความรับผิดดังกลาวนี้จะขัดตอ
ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือไม ซึ่งในปจจุบันมีสถาบันอนุญาโตตุลาการ
บางแหงระบุไวในขอบังคับของสถาบันวา คู กรณีที ่ใชบริการของสถาบันจะไมเรียกรองหรือ
ดําเนินการฟองคดีอนุญาโตตุลาการหรือสถาบันใหรับผิดจากการปฏิบัติหนาที่ของบุคคลดังกลาว 
เชน ขอ 40 ของขอบังคับอนุญาโตตุลาการของสภาหอการคาแหงประเทศไทยระบุวา 

“เม่ือคูกรณีไดเสนอเร่ืองพิพาทใหอนุญาโตตุลาการเพื่อพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทตาม
ขอบังคับนี้แลว หามคูกรณีฝายหนึ่งฝายใดดําเนินคดีใด ๆ ตอคณะกรรมการอนุญาโตตุลาการ
การคาไทย คณะอนุญาโตตุลาการ หรือนายทะเบียน เพื่อเรียกรองคาเสียหายอันสืบเนื่องจากการ
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ปฏิบัติงาน หรือพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทไมวาในระหวางหรือภายหลังการดําเนินกระบวนพิจารณา
อนุญาโตตุลาการ” 

ซึ่งในเร่ืองนี้ยังไมเปนที่ยุติไมวาจะในเร่ืองความเห็นหรือทางปฏิบัติของนานาประเทศ 
แตมีแนวความคิดที่ชัดเจนวาการตกลงไมใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิดในความรับผิดทางอาญา
นั้นทําไมได เพราะความรับผิดทางอาญานั้นเปนความผิดตอรัฐ มิใชความผิดตอสวนตัว ดังนั้น  
การกําหนดยกเวนความรับผิดในลักษณะเชนนี้จึงเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรม
อันดีของประชาชนอยางชัดเจน  

เม่ือไดศึกษาวิเคราะหตามหลักความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนาและหลักเสรีภาพในการ 
ทําสัญญา หลักความยินยอม หลักความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน และ
พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 แลวพบวา แมวาหลักความศักดิ์สิทธิ์ 
ของเจตนาและหลักเสรีภาพในการทําสัญญานั้นจะใหการยอมรับวาบุคคลทุกคนมีอิสระและ 
มีเสรีภาพอยางเต็มที่ในการกําหนดขอบเขตการกระทําตาง ๆ ของตนเอง โดยอาศัยเจตนาเปนตัว
กอใหเกิดสัญญาเปนตัวกําหนดเนื้อหาของขอสัญญา และแมวาการอนุญาโตตุลาการจะเกิดข้ึนมา
จากสัญญาระหวางคูกรณีพิพาทที่ตกลงกันเลือกใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท
ของตนและขอตกลงยกเวนความรับผิดนั้นก็เปนสัญญาอยางหนึ่งตามหลักของสัญญาทั่วไป  
แตหลักนี้ก็ยังคงตองอยูภายใตหลักความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 
เชนเดียวกับหลักความยินยอม ที่แมวาจะคูกรณีพิพาทจะใหความยินยอมที่จะไมฟองรอง 
เรียกคาเสียหาย หากอนุญาโตตุลาการกระทําการหรือละเวนกระทําการในหนาที่แลวกอใหเกิด
ความเสียหายข้ึน ซึ่งโดยปกติแลว เม่ือบุคคลนั้นยินยอมก็ไมอาจถือวาบุคคลนั้นไดรับความเสียหาย 
แตความยินยอมนั้นก็ตองมิใชความยินยอมที่ ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี 
ของประชาชนเชนเดียวกัน  

หลักความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนจึงเปนหลักหนึ่งที่ใชในการ
จํากัดเจตนาและเสรีภาพในการทําสัญญาของบุคคล และยังเปนหลักสําคัญที่ใชในการพิจารณาถึง
การใหความยินยอมดวย โดยหลักการนี้ไดรับการรับรองไวอยางชัดเจนในมาตรา 150 ของประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยวา “การใดมีวัตถุประสงคเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชน การนั้นเปนโมฆะ” หมายความวา ถามีการตกลงที่มีวัตถุประสงคขัดตอหลัก
ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแลว การดังกลาวไมมีผลบังคับไดตามกฎหมาย
และตกเปนโมฆะ หลักการนี้เปนหลักที่คํานึงถึงผลประโยชนสวนรวมของสังคมที่จะเปนกรอบ 
ของการแสดงเจตนาของบุคคลที่แมจะอิสระสามารถตกลงการอันใดที่อาจขัดตอบทบัญญัติ
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กฎหมายได แตจะใหมีผลกระทบตอประโยชนสวนรวมไมได หลักนี้จึงเปนหลักที่รัฐทุกรัฐจะตอง
คํานึงถึงและศาลสามารถใชดุลพินิจพิจารณาไมใหขอสัญญาที่ขัดกับหลักการดังกลาวนี้มีผลใช
บังคับได  

ในประเด็นเร่ืองขอตกลงยกเวนความรับผิดนี้  ดร. ไชยวัฒน บุนนาค ไดใหความเห็น
ไววา “มาตรา 23 ซึ่งเปนทั้งบทคุมครองและบทลงโทษอนุญาโตตุลาการนั้น เปนบทบังคับเด็ดขาด
ที่ไมเปดโอกาสใหคูพิพาทตกลงกันเปนอยางอ่ืนไดและนาจะเปนบทบัญญัติที่เกี่ยวกับความสงบ
เรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ขอตกลงที่ขัดหรือแยงกับมาตรานี้จึงนาจะเปนโมฆะ 
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 150 ตัวอยางเชน ขอ 40 ของขอบังคับ
อนุญาโตตุลาการการคาไทย ขอบังคับนี้ ไมนาที่จะมีผลเปนการตัดสิทธิคูพิพาทในการฟองรอง
อนุญาโตตุลาการเพื่อเรียกคาเสียหาย หากอนุญาโตตุลาการจงใจหรือประมาทเลินเลอ 
อยางรายแรงและทําความเสียหายใหแกคูพิพาทนั้น ถึงแมวาขอ 40 นี้เปนสัญญาเพื่อประโยชน
ของบุคคลภายนอก (ซึ่งหมายถึงอนุญาโตตุลาการในกรณีนี้) อันจะทําใหอนุญาโตตุลาการเขามา
ถือประโยชนไดก็ตาม15  

ผูเขียนเห็นวา ขอตกลงยกเวนความรับผิดของอนุญาโตตุลาการจึงไมมีผลใชบังคับได 
เพราะการตกลงใหไมตองรับผิดในกรณีของการกระทําที่กอใหเกิดความเสียหายโดยจงใจหรือ
ประมาทเลินเลออยางรายแรงนั้นเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 
ซึ่งในมาตรา 373 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยก็ไดบัญญัติไวอยางชัดเจนเชนกันวา 
“ความตกลงทําไวลวงหนาเปนขอความยกเวนมิใหลูกหนี้ตองรับผิดเพื่อกลฉอฉลหรือความประมาท
เลินเลออยางรายแรงของตนนั้นทานวาเปนโมฆะ” ดังนั้น การตกลงยินยอมในลักษณะดังกลาว 
จึงไมเกิดผล ใชบังคับไมได และหากพิจารณาตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาไมเปนธรรม 
พ.ศ. 2540 แลวจะพบวา ในมาตรา 9 ไดบัญญัติไววา “ความตกลงหรือความยินยอม 
ของผูเสียหายสําหรับการกระทําที่ตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย หรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน จะนํามาอางเปนเหตุยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อละเมิดมิได ” 
อยางไรก็ตาม เม่ือขอตกลงยกเวนความรับผิดนั้นเขาลักษณะที่เปนการขัดตอความสงบเรียบรอย
และศีลธรรมอันดีของประชาชนแลว ขอตกลงยกเวนความรับผิดนั้นจึงตกเปนโมฆะตั้งแตแรก  
โดยไมจําตองพิจารณาถึงพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาไมเปนธรรมอีก  

 
                                                

15 ไชยวัฒน บุนนาค, อนุญาโตตุลาการ ทฤษฎีและปฏิบัต,ิ (กรุงเทพมหานคร: บริษัท 
ทรัพยสุรีย จํากัด, 2552), น. 92-93. 
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3. วิเคราะหความเหมาะสมของหลักความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการ 
  
ในเร่ืองการกําหนดความรับผิดทางอาญากรณีเรียกรับสินบนของอนุญาโตตุลาการ

ในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 นั้นไดรับการวิพากษวิจารณเปนอยางมาก 
ถึงความเหมาะสมและผลกระทบตาง ๆ ที่อาจเกิดข้ึนตามมา ซึ่งเร่ิมมีการถกเถียงกันตั้งแตในชั้น 
รางกฎหมายดังที่ไดเคยกลาวมาแลวในบทที่ 3 ดวยเหตุนี้ ผูเขียนจึงขอนําประเด็นที่ไดรับการ
วิพากษวิจารณเหลานั้นมาวิเคราะหวาการกําหนดความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการนั้น 
มีความเหมาะสมหรือไม อยางไรและควรที่จะปรับปรุงแกไขในเร่ืองใด โดยผูเขียนขอวิเคราะห 
โดยแยกเปนประเด็นตาง ๆ ดังนี้ 
 
3.1 สถานะของอนุญาโตตุลาการ 
 

เร่ืองสถานะของอนุญาโตตุลาการนั้นเปนประเด็นที่มีความสําคัญตอการวิเคราะห
เร่ืองความเหมาะสมของกําหนดความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการเปนอยางยิ่ง เนื่องจาก
ประเด็นหนึ่งที่ไดรับการวิพากษวิจารณอยางมากคือ ในเร่ืองของการกําหนดความรับผิดทางอาญา 
กับสถานะของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งนายเดชอุดม ไกรฤทธิ์ ไดเคยแสดงความเห็นเกี่ยวกับเร่ืองการ
กําหนดความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการกรณีเรียกรับสินบนไววา16 “อนุญาโตตุลาการ
ตามกฎหมายไทยมิไดมีลักษณะเปนขาราชการหรือเจาพนักงานของรัฐแตอยางใด แตกลับมี
ความผิดฐานเรียกรับสินบน ซึ่งเปนความผิดในตําแหนงหนาที่ทางราชการ จึงทําใหบทบัญญัตินี้ 
มีลักษณะเปนกฎหมายที่ไมมีที่มาที่ไป ไมสามารถอธิบายได” ทั้งยังมีประเด็นวา อนุญาโตตุลาการ
เปนเร่ืองของเอกชนกับเอกชน เปนเร่ืองของสัญญาเพราะเปนความสมัครใจของคูกรณีพิพาท 
ที่ตกลงกันใชการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท จึงควรเปนเอกสิทธิ์ของคูสัญญา  
แตในขณะเดียวกันก็มีความเห็นที่วาอนุญาโตตุลาการนั้นเปนผูใชอํานาจตุลาการเชนเดียวกับ 
ผูพิพากษา ซึ่งในสวนของผูพิพากษาเองกฎหมายก็ไดกําหนดใหมีความรับผิดกรณีเรียกรับสินบน  
จึงควรที่จะตองมีการกําหนดความรับผิดของอนุญาโตตุลาการในเร่ืองนี้ดวย ดังนั้น จึงตองนํา
ประเด็นเร่ืองสถานะของอนุญาโตตุลาการมาวิเคราะหดวย เพื่อพิจารณาถึงความเหมาะสมในการ
กําหนดความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการ 

                                                
16เดชอุดม ไกรฤทธิ์, อางแลว เชิงอรรถที ่13, น. 4. 
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ในการวิเคราะหเร่ืองสถานะของอนุญาโตตุลาการนั้นยอมตองอาศัยทฤษฎีเกี่ยวกับ
การอนุญาโตตุลาการที่ไดศึกษามาแลวในบทที่ 2 เนื่องจากทฤษฎีเหลานั้นมีการอธิบายถึงสถานะ
และขอบเขตอํานาจของอนุญาโตตุลาการที่แตกตางกัน ซึ่งเม่ือนํามาพิจารณาแลวจะเห็นไดวา  
ยังมีความเห็นที่แตกตางกันในเร่ืองลักษณะที่แทจริงและขอบเขตอํานาจของอนุญาโตตุลาการ 
ตลอดจนการเขาแทรกแซงของรัฐวามีไดเพียงใด ซึ่งการจะระบุลงไปวาจริง ๆ แลวลักษณะ 
ของอนุญาโตตุลาการเปน ไปตามทฤษฎีใดนั้นยอมเปนการยาก สวนหนึ่ ง เปน เพราะ 
การอนุญาโตตุลาการนั้นข้ึนอยูกับนโยบายและรูปแบบการดําเนินการในเร่ืองนี้ของแตละประเทศ  
เชน ประเทศที่อยูในระบบสังคมนิยมมักจะมีการอนุญาโตตุลาการโดยสถาบันที่เปนหนวยงาน 
ของรัฐ ก็จะยึดถือและปฏิบัติตามทฤษฎีอํานาจรัฐเปนสวนใหญ 17 รัฐจึงเขามามีบทบาท 
และมีอํานาจอยางมากในการควบคุมและวางหลักเกณฑการอนุญาโตตุลาการ ในขณะที่ถาเปน
สถาบันอนุญาโตตุลาการที่เปนเอกชนนั้นก็จะมีแนวความคิดวา การอนุญาโตตุลาการเปนเร่ือง 
ของสัญญา 

ผูเขียนเห็นวา สถานะและลักษณะของอนุญาโตตุลาการสอดคลองกับทฤษฎีผสม คือ 
มิไดเกิดจากการมอบอํานาจของรัฐ แตอนุญาโตตุลาการนั้นเกิดจากสัญญาระหวางคูกรณีที่ตกลง
กันเลือกที่จะระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ เปนความสมัครใจของเอกชนดวยกันในการ
ตกลงเขาทําสัญญาใหระงับขอพิพาทที่เกิดข้ึนโดยบุคคลที่สามที่ตนสมัครใจเลือกมา โดยเลือกที่จะ
ไมใชกระบวนการทางศาล นอกจากนั้นแลวเม่ือพิจารณาจากการที่กฎหมายใหอํานาจแกคูกรณี 
ที่สามารถจะตกลงกันกําหนดวิธีการ เงื่อนไข รวมถึงวิธีพิจารณาตาง ๆ ของการอนุญาโตตุลาการ 
ไดทั้งหมด ยอมเทากับวาการระงับขอพิพาทโดยวิธีนี้มีลักษณะที่เปนการเลือกและตัดสินใจตาม
ความประสงคของคูกรณีเองเปนสวนใหญ แตในเร่ืองการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ
ในกรณีที่คูพิพาทฝายที่แพไมยอมปฏิบัติตามคําชี้ขาดก็ยังคงตองอาศัยอํานาจรัฐ  

นอกจากนี้ หากพิจารณาถึงลักษณะของการอนุญาโตตุลาการจะพบวา สาระสําคัญ
ของการอนุญาโตตุลาการมี 2 ประการ คือ ประการแรก การอนุญาโตตุลาการตั้งอยูบนพื้นฐาน 
ของความตกลงของคูพิพาทที่จะใหมีการอนุญาโตตุลาการ จึงเปนเร่ืองของสัญญานั่นเอง  
และประการที่สอง การอนุญาโตตุลาการมีลักษณะที่เกี่ยวกับศาล โดยอนุญาโตตุลาการมีบทบาท
ทําหนาที่คลายกับองคกรศาลที่ใชอํานาจตุลาการในการบังคับใชกฎหมายใหเกิดเปนรูปธรรม  
                                                

17 เสาวนีย อัศวโรจน, คําอธิบายกฎหมายวาดวยวิธีการระงับขอพิพาททางธุรกิจ 
โดยการอนุญาโตตุลาการ, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร:  สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 
2548), น. 34. 
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โดยการนําหลักกฎหมายมาปรับกับขอเท็จจริง เพื่อวินิจฉัยชี้ขาดตัดสินคดีใหแกคูพิพาทที่เขามา 
รับบริการการอนุญาโตตุลาการ และอนุญาโตตุลาการยังคงตองนําหลักการทั่วไปในการพิจารณา
คดีมาใชเชนเดียวกับศาล เชน หลักการฟงความสองฝาย หลักความเปนกลางและความเปนอิสระ 
เปนตน อีกทั้งการทําคําชี้ขาดก็เปนการกระทําทางศาลอยางหนึ่งเพราะเปนการกระทําที่นํากฎหมาย
มาตัดสินคดีเพื่อยุติขอพิพาท  

แมวาอนุญาโตตุลาการจะมีลักษณะการทําหนาที่ในการตัดสินคดีและมีอํานาจ
หนาที่คลายคลึงกับองคกรศาล แตอนุญาโตตุลาการก็มิไดมีอํานาจเทากับศาล กลาวคือ  
อนุญาโตต ุลาการมีอํานาจในสวนที่เปนการชี้ขาดขอพิพาทโดยการรับฟงขอเท็จจริงที่เห็นวาเปนที่ยุติ
และนําขอกฎหมายมาปรับเขากับขอเท็จจริงเทานั้น ซึ่งเปนการใชอํานาจตุลาการในสวนที่ไมไดมี
สภาพบังคับกับเนื้อตัวรางกายหรือเสรีภาพหรือทรัพยสินของคูพิพาท แตอนุญาโตตุลาการซึ่งเปน
เพียงเอกชนไมไดมีมาตรการที่จะมีสภาพบังคับในกรณีที่มีการฝาฝนไมปฏิบัติตาม ไมวาจะเปน
เร่ืองการออกหมายเรียกพยาน หรือการบังคับตามคําชี้ขาด รวมทั้งมาตรการคุมครองชั่วคราวกอน 
มีคําชี้ขาด ซึ่งอํานาจในสวนนี้เปนเร่ืองอํานาจของรัฐโดยแท18 จึงเปนอํานาจของศาลซึ่งเปนองคกร
ของรัฐในการใชอํานาจตุลาการตัดสินคดีขอพิพาท ดวยเหตุนี้ อนุญาโตตุลาการจึงมีลักษณะ 
กึ่งตุลาการเพราะเกิดข้ึนมาจากสัญญาระหวางคูกรณีพิพาทและมีลักษณะการทําหนาที่ที่คลายกับ
ศาลแตไมมีอํานาจเต็มที่เหมือนกับศาล  

ผูเขียนเห็นวา แมอนุญาโตตุลาการจะมีลักษณะกึ่งตุลาการแตก็คอนไปในทางเอกชน
มากกวา เนื่องจากลักษณะที่เห็นไดเดนชัดเจนที่สุดของการอนุญาโตตุลาการก็คือ การมีลักษณะ
เปนสัญญาที่เกิดจากการตกลงกันของคูกรณีพิพาทที่เลือกใชวิธีการนี้ในการระงับขอพิพาทเอง  
มิใชกระบวนการตามปกติในการระงับขอพิพาทที่รัฐกําหนด  ทั้งยังมีอํานาจในการเลือกตัวบุคคล 
ที่เขามาทําหนาที่  ตลอดจนตกลงกันกําหนดวิธีการ เงื่อนไข รวมถึงวิธีพิจารณาตาง ๆ ของ
กระบวนการทั้งหมด แมวาอนุญาโตตุลาการจะทําหนาที่ในการชี้ขาดตัดสินขอพิพาท แตก็เปนการ
กระทําในฐานะของเอกชนเทานั้น แมคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการจะมีผลผูกพันคูกรณี แตก็ไมมี
อํานาจบังคับในตัวเอง ทั้งอนุญาโตตุลาการก็มิไดมีอํานาจเชนเดียวกับศาลในทุก ๆ ดาน 
ดังไดกลาวมาแลว ดังนั้น จึงไมอาจถือไดวาเปนการใชอํานาจตุลาการโดยแทเหมือนองคกรศาล  

นอกจากนี้ ศาลนั้นเปนองคกรของรัฐที่มีตัวตนแนนอนทําหนาที่ในการพิจารณา
พิพากษาคดีตามกฎหมาย และผูพิพากษานั้นก็เปนขาราชการของรัฐ ซึ่งในการเขารับตําแหนง 
                                                

18 วรรณชัย บุญบํารุง, หลักและทฤษฎีของอนุญาโตตุลาการเปรียบเทียบกับ
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2548), น. 32-33. 
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ยอมตองทราบดีอยูแลววาตนมีหนาที่และความรับผิดตอรัฐและประชาชนอยางไร จึงเปนเร่ืองปกติ
ที่ผูพิพากษาจะตองมีความรับผิดกรณีทุจริต เรียกรับสินบน เพื่อเปนการคุมครองรัฐและประชาชน
สวนรวม อีกทั้งในเร่ืองลักษณะของขอพิพาทที่อยู เขตอํานาจของศาลกับอนุญาโตตุลาการ 
ก็แตกตางกัน เพราะศาลนั้นโดยหลักแลวมีลักษณะของการระงับขอพิพาทที่เปนการเฉพาะ
ภายในประเทศมากกวา แตการอนุญาโตต ุลาการนั้นเปนเร่ืองที่มีความเปนสากลและมีลักษณะ
ในทางระหวางประเทศมากกวา เพราะไมวาอยูในประเทศใดก็สามารถใชการอนุญาโตตุลาการได
หมด สามารถเลือกไดวาจะไปทําการอนุญาโตตุลาการที่ประเทศใด ใชกฎหมายของประเทศใด 
และลักษณะของขอพิพาทที่ระงับไดโดยการอนุญาโตตุลาการนั้น สวนใหญก็เปนคดีทางแพง 
ซึ่งมักจะเปนเร่ืองทางธุรกิจการคาระหวางประเทศจึงเปนเร่ืองสวนตัวของเอกชนโดยแท จึงตางจาก
ศาลที่มีทั้งคดีแพง คดีอาญา และคดีปกครองซึ่งมีผลกระทบตอความสงบเรียบรอยและประโยชน
สวนรวมมากกวา อีกทั้งลักษณะของการดําเนินคดีในศาลนั้นก็แตกตางจากการอนุญาโตตุลาการ 
เนื่องจากคูกรณีพิพาทในคดีที่มีการอนุญาโตตุลาการนั้นมีโอกาสที่จะพิจารณาเลือกไดวาตน
ตองการจะใหบุคคลใดมาเปนผูชี้ขาดตัดสินขอพิพาทของตน โดยสามารถจะเลือกไดทั้งในแง
ความรูความสามารถ ความเชี่ยวชาญในเร่ืองที่ตนตองการ ตลอดจนในแงของคุณธรรมจริยธรรม
ของบุคคลนั้น จึงเทากับมีการกล่ันกรองและคัดเลือกมาแลววา บุคคลที่ตนเลือกมานั้นจะเปนผูที่มี
ความเหมาะสมและมีคุณธรรมเพียงพอที่จะมาชี้ขาดตัดสินคดีของตน ดังนั้น จึงตองยอมรับในผล
ที่เกิดข้ึนจากการกระทําของบุคคลที่ตนเลือกมา แตคูความในคดีที่มีการฟองรองตอศาลนั้น 
ไมมีโอกาสที่จะกําหนดหรือเลือกไดเลยวาคดีของตนนั้นจะไดรับการพิจารณาโดยผูพิพากษา 
องคคณะใด หรือมีผูพิพากษาทานใดบาง ไมสามารถพิจารณาเลือกบุคคลที่ตนเห็นวามีความรู 
ความสามารถหรือมีคุณธรรมจริยธรรมไดเหมือนกรณีของการอนุญาโตตุลาการ ดังนั้น จึงเปนเร่ือง
ปกติที่จะตองมีการกําหนดความรับผิดของผูพิพากษา ทั้งนี้เพื่อเปนการรับรองและคุมครอง
ประชาชนสวนรวม และเพื่อให ม่ันใจไดวาการพิจารณาพิพากษาคดีโดยศาลนั้นจะไดรับ 
ความยุติธรรมอยางแนนอน  

จะเห็นไดวา อนุญาโตตุลาการนั้นเปนเพียงเอกชน ทั้งยังไมมีตัวอนุญาโตตุลาการ 
ที่แนนอนซึ่งทําหนาที่เพียงอยางเดียวตอเนื่องกัน เพราะอนุญาโตตุลาการนั้นเกิดข้ึนเปนการ
ชั่วคราวสําหรับการพิจารณาขอพิพาทแตละเร่ือง และเม่ือพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทแลวสถานะ 
อํานาจหนาที่ของอนุญาโตตุลาการก็หมดไป ซึ่งในเร่ืองนี้ก็ไดมีคําพิพากษาศาลฎีกาวางบรรทัด
ฐานไวแลววา อนุญาโตตุลาการนั้นแตกตางจากศาล ถึงแมอนุญาโตตุลาการจะทําหนาที่คลายกับ
ศาลก็ตาม  
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คําพิพากษาฎีกาที่ 776-777/2476 และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1048/2487  
คูความตกลงกันใหศาลกะคาจางใหโจทกซึ่งเคยเปนทนายความในคดีเร่ืองอ่ืนใหนั้น

อาจเหมือนการตั้งศาลเปนอนุญาโตตุลาการหรือไมก็ตาม แตไมใชการตั้งอนุญาโตตุลาการ เพราะ
ศาลเปนศาลยุติธรรมไมใชอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนผูชี้ขาดที่คูความหรือคูพิพาทตกลงกันใหมีการ
ตั้งข้ึน 

ดวยเหตุนี้ รัฐจึงควรตองยอมรับและใหความเคารพตอหลักเสรีภาพในการทําสัญญา
และเจตนาของคูกรณีพิพาทที่ตกลงเลือกวิธีการนี้มาระงับขอพิพาทของตน ซึ่งกอนจะเลือกวิธีการนี้
เพื่อระงับขอพิพาท คูกรณีพิพาทยอมตองพิจารณาถึงขอดีขอเสียของวิธีการนี้มากอนแลว และ 
การที่คูพิพาทตกลงเลือกผูใดเขามาทําหนาที่ก็ตองถือวาพิจารณาอยางดีแลวเชนกัน จึงตอง
ยอมรับตอผลที่จะเกิดข้ึนจากการเลือกของตนดวย แตก็มิใชวาการเลือกใชวิธีนี้ในการระงับ 
ขอพิพาทจะไมมีหลักการใดคุมครองคูพิพาทเลย เพราะเม่ือเปนเร่ืองของสัญญาก็ตองเปนไปตาม
หลักทั่วไปในทางแพงที่หากมีการทําผิดสัญญา ผูเสียหายก็ยอมสามารถฟองรองเรียกคาเสียหาย
ไดอยูแลวจึงเทากับมีการคุมครองในระดับหนึ่งแลว 

สําหรับการกําหนดความรับผิดของอนุญาโตตุลาการกรณีเรียกรับสินบนนั้น จากการ 
ที่มีขอโตแยงวา ความรับผิดฐานเรียกรับสินบนนั้นเปนความรับผิดของผูเปนขาราชการหรือ 
เจาพนักงานของรัฐเทานั้น ในประเด็นนี้จึงตองนํามาวิเคราะหวา โดยหลักการแลวรัฐมีความ 
ชอบธรรมที่จะกําหนดใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิดฐานนี้ไดหรือไม  

ประเด็นแรก ตองพิจารณาวาความรับผิดฐานเรียกรับสินบนนั้นเปนความรับผิด 
ของขาราชการหรือเจาพนักงานของรัฐเทานั้นหรือไม  

กรณีเชนนี้เม่ือเทียบเคียงความผิดฐานนี้ในประมวลกฎหมายอาญาจะคลายกับ 
การกําหนดความรับผิดของผูพิพากษาในมาตรา 201 ซึ่งบัญญัติไวในหมวดความผิดตอตําแหนง
หนาที่ในการยุติธรรม ซึ่งหากตีความตามตัวอักษรจะพบวา ความผิดตอตําแหนงหนาที่ในการ
ยุติธรรมเปนความผิดที่เกี่ยวกับเจาพนักงานที่มีตําแหนงหนาที่ในการยุติธรรมเทานั้น ซึ่งคําวา  
“เจาพนักงานในตําแหนงตุลาการ” ตามที่บัญญัติไวในมาตรานี้นั้น ศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นคร 
ใหความหมายไววา หมายถึง ผูพิพากษาหรือตุลาการทั้งระบบ19 สวนศาสตราจารย ดร.หยุด  
แสงอุทัย ไดใหความหมายของถอยคําเดียวกันนี้ไววาหมายถึง ผูพิพากษาและเจาพนักงาน 
ซึ่งกฎหมายกําหนดใหทําหนาที่ผูพิพากษา เชน ผูพิพากษาสมทบหรือจาศาลในการเดินเผชิญ
                                                

19 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพคร้ังที่ 8 (กรุงเทพมหานคร: 
สํานักพิมพวิญูชน, 2549), น. 651. 
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สืบพยาน เปนตน20 ดังนั้น จึงอาจสรุปไดวา ความผิดตอตําแหนงหนาที่ในการยุติธรรมเปนความผิด
ที่เกี่ยวกับเจาพนักงานที่มีตําแหนงหนาที่ในการยุติธรรมเทานั้น บุคคลที่จะมีความรับผิดฐานนี้ได
นั้นจะตองเปนบุคคลที่ไดรับการแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูพิพากษาหรือตุลาการ หรือเปน 
เจาพนักงานซึ่งกฎหมายกําหนดใหทําหนาที่ผูพิพากษา21 

ประเด็นตอมาจึงตองพิจารณาวา อนุญาโตตุลาการเปนขาราชการหรือเจาพนักงาน
ของรัฐหรือไม ซึ่งการพิจารณาวาบุคคลใดเปนขาราชการหรือเจาพนักงานของรัฐหรือไมนั้น  
ในบางประเทศถือเอาการปฏิบัติหนาที่อันเปนกิจการของรัฐเปนเกณฑ โดยไมคํานึงวาจะมีการ
แตงตั้งหรือไม เชน เยอรมนี สหรัฐอเมริกา เปนตน22 แตในบางประเทศก็ตองมีการแตงตั้ง  
บางประเทศก็รวมถึงลูกจางดวย สวนของประเทศไทยแตเดิมเคยถือเอาการปฏิบัติกิจการ 
อันเปนของรัฐถือเปนขาราชการของรัฐ แตตอมาศาลมิไดถือเชนนั้น แตตีความเครงครัดข้ึน  
โดยในคําพิพากษาฎีกาที่ 700/2490 วินิจฉัยวา คําวา เจาพนักงานตามความหมายของกฎหมาย
ลักษณะอาญานั้น ยอมมีความหมายถึงผูที่ไดรับการแตงตั้งโดยทางการของรัฐบาลไทยใหปฏิบัติ
ราชการของรัฐไทย คําพิพากษาฎีกานี้จึงวางหลักเกณฑสําคัญ 2 ประการ คือ  

 1) จะตองมีการแตงตั้ง 
 2) ตองเปนการแตงตั้งใหปฏิบัติราชการ  
 หมายความวา ถาไมมีการแตงตั้ง แมจะไดปฏิบัติราชการก็ไมเปนเจาพนักงาน23 

เชน ในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว  
พ.ศ. 2534 มาตรา 27 บัญญัติวา “ผูพิพากษาสมทบเปนเจาพนักงานในตําแหนงตุลาการ 
ตามประมวลกฎหมายอาญา”  

นอกจากนี้ยังมีคําพิพากษาฎีกาที่ 1787/2524 วินิจฉัยสอดคลองกันวา เจาพนักงาน 
หมายความถึง ผูปฏิบัติหนาที่ราชการโดยไดรับการแตงตั้งตามกฎหมาย 
                                                

20 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 2-3, พิมพคร้ังที่ 10 (กรุงเทพมหานคร: 
สํานักพิมพ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2544), น. 75. 

21 สุนิสา อิทธิชัยโย, “ความรับผิดชอบของรัฐและผูพิพากษาอันเนื่องมาจากการใช
อํานาจตุลาการ,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 
2547), น. 104-105. 

22 จิตติ ติงศภัทิย , คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2, พิมพคร้ังที่ 6 
(กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมกฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2529), น. 71. 

23 เพิ่งอาง, น. 72. 
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เม่ือพิจารณาความหมายของคําวา เจาพนักงาน แลวจะเห็นวา อนุญาโตตุลาการ
ไมใชเจาพนักงานตามประมวลกฎหมายอาญา เนื่องจากในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการมิได
มีการบัญญัติใหอนุญาโตตุลาการเปนเจาพนักงานตามประมวลกฎหมายอาญาแตประการใด  
และอํานาจหนาที่ในการวินิจฉัยและทําคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเกิดจากการที่คูกรณีพิพาท
ตกลงกันใหระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการ จึงเปนเร่ืองทางสัญญาไมใชเปนการ
ปฏิบัติหนาที่ทางราชการ นอกจากนี้คาตอบแทนที่อนุญาโตตุลาการไดรับนั้นมาจากคูกรณีพิพาท 
ที่เขามาใชบริการดวยวิธีการนี้ ในขณะที่ขาราชการหรือเจาพนักงานตามประมวลกฎหมายอาญา
จะไดรับคาตอบแทนเปนเงินเดือนจากเงินงบประมาณแผนดิน กรณีนี้จึงแตกตางจากหลักการ
บัญญัติความรับผิดในเร่ืองนี้ของตางประเทศ เชน ประเทศสิงคโปรและมาเลเซียที่กําหนดให
อนุญาโตตุลาการอยูในความหมายของคําวา “ขาราชการ” (public servant) ดังนั้น ความรับผิด
ของอนุญาโตตุลาการก็คือ ความรับผิดในกรณีรับสินบนของขาราชการในกฎหมายอาญา  
สวนในประเทศอังกฤษก็มีจารีตประเพณีที่ถือวาอนุญาโตตุลาการมีฐานะเสมือนเปนตุลาการ  
คือถือวาเปนขาราชการ การกําหนดความผิดหรือการปฏิบัติตาง ๆ ก็จะเหมือนผูพิพากษา  
ซึ่งผูเขียนเห็นวา กรณีของประเทศสิงคโปรและมาเลเซียที่บัญญัติใหอนุญาโตตุลาการอยูใน
ความหมายของคําวาขาราชการนั้นเปนกรณีที่คอนขางแปลก เนื่องจากผูเปนอนุญาโตตุลาการนั้น
มีทั้งคนชาตินั้นเองและคนตางชาติ การที่จะถือวาคนตางชาติเปนขาราชการในประเทศของตนนั้น
จึงเปนเร่ืองที่ไมนาจะทํากัน ดังนั้น การบัญญัติเชนนี้จึงอาจทําใหไมสามารถใชบังคับไดจริง 
ในทางปฏิบัติ 

อยางไรก็ตาม การตีความตัวบทกฎหมายนั้นจะตีความตามตัวอักษรโดยดูจากถอยคํา
ในตัวบทเพียงอยางเดียวไมได แตตองพิจารณาถึงเจตนารมณของการบัญญัติกฎหมายควบคูกันไป
ดวย ซึ่งการบัญญัติความรับผิดกรณีทุจริต เรียกรับสินบนนั้นไมวาจะในกรณีใด ๆ ลวนแลวแตมี
เจตนารมณเพื่อปองกันมิใหมีการลวงละเมิดและปราบปรามการกระทําที่นาตําหนิ ซึ่งผูเขียนเห็นวา  
รัฐอาจยกเหตุเหลานี้ข้ึนอางเพื่อสรางความชอบธรรมในการบัญญัติกฎหมายกําหนดความรับผิด
ทางอาญากรณีเรียก รับสินบนของอนุญาโตตุลาการเพื่อปองปรามและลงโทษการกระทําผิดที่ฝาฝน
ตอความยุติธรรมเพื่อความสงบเรียบรอยของสังคมได แตแมวารัฐจะมีอํานาจในการกําหนดความ
รับผิดของอนุญาโตตุลาการอันเนื่องมาจากสถานะของอนุญาโตตุลาการที่ทําหนาที่กึ่งตุลาการ  
แตควรจะตองพิจารณาดวยวาการบัญญัติความรับผิดทางอาญาเชนนั้นมีความจําเปนมากนอย
เพียงใด โดยตองชั่งน้ําหนักระหวางขอดีและขอเสีย ผลกระทบตาง ๆ ที่อาจเกิดข้ึนตามมา รวมถึง
จุดมุงหมายและนโยบายของการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการดวย และหากไมได
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บัญญัติความรับผิดทางอาญาไวเปนการเฉพาะจะมีบทบัญญัติ อ่ืนใดใหอนุญาโตตุลาการ 
ตองรับผิดบางหรือไมหรือมีวิธีการใดที่จะปรับปรุงแกไขระบบเพื่อปองกันการกระทําความผิด 
ของอนุญาโตตุลาการ  ซึ่งเปนเร่ืองที่จะวิเคราะหในประเด็นตอไป 

 
3.2 ความจําเปนในการกําหนดความรับผิดทางอาญา 
 

ในสวนนี้จะวิเคราะหวา การกําหนดความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการ 
ในกรณีเรียกรับสินบนนั้นมีความจําเปนมากนอยเพียงใด หากไมมีการกําหนดไวเชนนี้จะมีวิธีการใด
ที่สามารถควบคุมตรวจสอบและปองกันความเสียหายที่อาจเกิดข้ึนจากผูเปนอนุญาโตตุลาการ 
ไดหรือไม กลาวคือ กระบวนการของการอนุญาโตตุลาการในกฎหมายไทยนั้นมีความยุติธรรม
เพียงพอแลวหรือไม  

เม่ือไดศึกษาวิเคราะหถึงลักษณะ ข้ันตอน ตลอดจนวิธีการตาง ๆ ในการพิจารณา
ของอนุญาโตตุลาการ พบวา ในกระบวนการอนุญาโตตุลาการนั้นมีการวางกลไกทางกฎหมาย 
ที่สามารถควบคุมและตรวจสอบไดอยูแลว โดยเร่ิมตนตั้งแตการเลือกตัวผูทําหนาที่อนุญาโตตุลาการ 
หากเปนการเลือกตัวอนุญาโตตุลาการจากผูที่ไดข้ึนทะเบียนเปนอนุญาโตตุลาการที่สถาบัน
อนุญาโตตุลาการแหงใดแหงหนึ่ง ยอมเปนการที่สถาบันอนุญาโตตุลาการไดเขามามีสวนชวย 
ในการควบคุมการใชอํานาจของอนุญาโตตุลาการโดยทางออมดวย เพราะโดยปกติแลวสถาบัน
อนุญาโตตุลาการแตละแหงนั้นจะทําการคัดเลือกคุณสมบัติของผูเปนอนุญาโตตุลาการอยูแลว  
ซึ่งบางแหงก็มีการคัดเลือกคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการอยางเครงครัด โดยพิจารณาจากความรู
ความสามารถ ประสบการณ ความชํานาญและมีคุณธรรมจริยธรรม จึงเปนการชวยคัดกรองบุคคล
ที่ดีที่มีความสามารถใหแกคูพิพาทอีกทางหนึ่ง และหากคูกรณีพิพาทตกลงกันใหมีอนุญาโตตุลาการ
คนเดียวหรือหลายคน ทั้งสองฝายก็มีโอกาสที่จะรวมกนัตั้งอนุญาโตตุลาการดวยกัน หรือแตละฝาย
เลือกอนุญาโตตุลาการเองฝายละเทา ๆ  กัน โดยคูกรณีแตละฝายสามารถคัดคานอนุญาโตตุลาการ
ของอีกฝายหนึ่งได การที่กฎหมายเปดโอกาสใหสามารถคัดคานอนุญาโตตุลาการจึงเปนกลไก 
ทางกฎหมายอยางหนึ่งที่ถวงดุลและเปนการปองกันความไมยุติธรรมไดในระดับหนึ่ง เนื่องจาก
คูกรณีฝายตรงขามยอมตองตรวจสอบคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการที่ อีกฝายตั้งข้ึนมา 
วาจะลําเอียงเขาขางฝายนั้นหรือไม ซึ่งหากเห็นวามีแนวโนมที่จะลําเอียงหรือมีสวนไดเสีย 
กับอีกฝายหนึ่งแลวก็สามารถจะใชวิธีการคัดคานนี้ได ซึ่งแมวาตัวอนุญาโตตุลาการที่ถูกคัดคาน 
ผูนั้นจะไมยอมถอนตัว แตกฎหมายก็วางระบบใหสามารถยื่นคํารองคัดคานตอศาลไดอีกเพื่อให
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ศาลเปนผูพิจารณา หรือระหวางกระบวนการอนุญาโตตุลาการหากเห็นวาอนุญาโตตุลาการกระทํา
การโดยมิชอบหรือมีแนวโนมทุจริต คูกรณีก็สามารถรวมกันถอดถอนอนุญาโตตุลาการคนนั้นได  

นอกจากนี้ กฎหมายยังวางกลไกถวงดุลอํานาจของอนุญาโตตุลาการไวอีก โดยใหศาล
เขามามีสวนในการควบคุมตรวจสอบในกรณีที่มีคําชี้ขาดแลว หากคูกรณีฝายใดเห็นวาคําชี้ขาด 
ของอนุญาโตตุลาการไมถูกตอง กฎหมายก็เปดโอกาสใหคูกรณีฝายนั้นเลือกที่จะไมปฏิบัติตาม 
คําชี้ขาดนั้นได ซึ่งถาคูกรณีอีกฝายประสงคจะบังคับตามคําชี้ขาดก็ตองรองตอศาลที่มีเขตอํานาจ 
เพื่อใหศาลพิพากษาตามคําชี้ขาดกอน โดยหากมีขอโตแยงวาอนุญาโตตุลาการทําการโดยทุจริต
หรือกระทําโดยมิชอบ ศาลก็มีอํานาจปฏิเสธไมบังคับตามคําชี้ ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
หรือเพิกถอนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไดอยูแลว หรือคูกรณีฝายที่ไมพอใจคําชี้ขาด 
ของอนุญาโตตุลาการอาจรองขอตอศาลที่มีเขตอํานาจใหเพิกถอนคําชี้ขาดได โดยไมตองคอย 
ใหอีกฝายหนึ่งรองขอใหศาลบังคับตามคําชี้ขาดก็สามารถทําไดเชนกัน ดังนั้น จะเห็นไดวา ทั้งศาล
และตัวคูกรณีพิพาทเองสามารถที่จะเขามาตรวจสอบการทํางานของอนุญาโตตุลาการได 
ในทุกขั้นตอนอยูแลวซึ ่งนาจะเพียงพอแกกรณี และเพื ่อเปนหลักประกันไดวากระบวนการ
อนุญาโตตุลาการนั้นจะเปนไปดวยความยุติธรรม  

อยางไรก็ตาม จากการศึกษาพบวา สถาบันอนุญาโตตุลาการบางแหงในตางประเทศ
ไดมีการกําหนดวิธีการปองกันการประพฤติโดยมิชอบของอนุญาโตตุลาการไวอีก โดยที่หอการคา
นานาชาติ หรือ ICC (International Chamber of Commerce) นั้นไดมีการจัดตั้งคณะกรรมการ
คอยตรวจสอบรางคําตัดสินของอนุญาโตตุลาการในขอพิพาทที่ ไดทํา ข้ึนที่สถาบันแหงนี้  
โดยคณะกรรมการเหลานี้ประกอบดวยตัวแทนจากทุกประเทศซึ่งจะคอยพิจารณาวารางคําชี้ขาด 
ที่อนุญาโตตุลาการทํามานั้นมีปญหาในเร่ืองใดหรือไม โดยจะมีการซักถามในขอสงสัยหรือในส่ิง 
ที่ผิดปกติและใหอนุญาโตตุลาการตองตอบคําถาม เม่ือเรียบรอยแลวอนุญาโตตุลาการถึงเซ็นชื่อ
รับรองคําชี้ขาดนั้นได ซึ่งถือไดวาเปนการตรวจสอบคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการอีกคร้ัง ซึ่งนาจะ
ทําใหคําชี้ขาดที่ออกมานั้นมีความสมบูรณและถูกตองตามหลักความยุติธรรม24 ผูเขียนจึงเห็นวา  
วิธีการนี้นาจะมีผลดีและมีประสิทธิภาพในการควบคุมตรวจสอบตัวอนุญาโตตุลาการอีกทางหนึ่ง
ดวย เพราะแมแตในศาลฎีกาซึ่งเปนศาลสูงสุดเองก็ยังมีกองเซ็นเซอรทําหนาที่ในการตรวจสอบ 
คําพิพากษากอนที่จะมีการอานคําพิพากษา วิธีการนีจ้ึงเปนวิธีการที่นาจะนํามาใชในประเทศไทย 
เพื่อใหคําชี้ขาดที่ออกมานั้นสมบูรณและถูกตองตามหลักความยุติธรรม 
                                                

24 ประชุม โฉมฉาย, บทสัมภาษณศาสตราจารย (เกียรติคุณ) ดร.ประชุม โฉมฉาย 
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 25 กุมภาพันธ 2553. โปรดดูภาคผนวก ก. 
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แมจากการศึกษาหลักกฎหมายตางประเทศ จะพบวาในบางประเทศหรือในบางมลรัฐ
ของสหรัฐอเมริกาไดมีการบัญญัติเร่ืองความรับผิดกรณีเรียก รับสินบนของอนุญาโตตุลาการไว 
แตประเทศเหลานั้นสวนใหญแลวเปนประเทศที่ไมไดรับความนิยมในการอนุญาโตตุลาการ  
และในบางประเทศก็เปนประเทศที่มีคดีนอย เชน ประเทศญี่ปุน โดยปกติมีคดีก็ไมคอยข้ึนศาล 
อยูแลว พยายามใชวิธไีกลเกล่ียกันมากกวา เพราะวัฒนธรรมของประเทศญี่ปุนไมอยากใหลงทาย
ดวยมีการแพชนะกัน คดีข้ึนศาลญี่ปุนจึงนอยมาก25 สวนสถานที่ที่ไดรับความนิยมในการเขาไปใช
บริการการอนุญาโตตุลาการนั้นสวนใหญจะเปนองคกรของภาคเอกชนมากกวาการ
อนุญาโตตุลาการที่เปนของภาครัฐ เชน หอการคานานาชาติ (ICC) สถาบันอนุญาโตตุลาการ 
แหงกรุงลอนดอน (LCIA) เปนตน สวนสถานที่ที่เปนศูนยกลางของการอนุญาโตตุลาการคือ 
มลรัฐนิวยอรคนั้น แตเดิมไดเคยมีการบัญญัติเร่ืองความรับผิดทางอาญาในกรณีนี้ไวเชนกัน  
ซึ่งพบวาทําใหมีผู เขามาใชบริการการอนุญาโตตุลาการลดนอยลงและยังทําใหผูที่มีความรู
ความสามารถที่จะเขามาทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการที่นี้ลดนอยลงดวย ตอมาจึงไดแกไข 
โดยการยกเลิกบทบัญญัติดังกลาว เพราะตองการใหกลับมาเปนศูนยกลางหลักของการ
อนุญาโตตุลาการเหมือนเดิม  

นอกจากนี้ ในกรณีที่อนุญาโตตุลาการไดกระทําความผิดนั้นก็ตองรับโทษตามฎหมาย
อยูแลว เนื่องจากเปนที่ยอมรับทั่วไปในทางทฤษฎีและในแนวปฏิบัติทางกฎหมายวา ผูทําหนาที่ 
ในฐานะเปนอนุญาโตตุลาการโดยสวนตัวแลว ควรมีความรับผิดไดทั้งทางแพงและทางอาญา  
หากพบวา การกระทํานั้นครบถวนเขาองคประกอบความผิดตามกฎหมาย ผูนั ้นตองไดรับโทษ
ตามที่กฎหมายบัญญัติ เม่ือการอนุญาโตตุลาการมีพื้นฐานมาจากสัญญา ซึ่งมีสาระสําคัญวา  
ผูเปนอนุญาโตตุลาการจะตั้งใจปฏิบัติหนาที่ของตนในการระงับขอพิพาทใหกับคูกรณีพิพาทดวย
ความยุติธรรม ดังนั้น หากอนุญาโตตุลาการมีการกระทําโดยมิชอบ มีพฤติกรรมในการเรียกรับ หรือ
ยอมจะรับสินบน ก็ยอมถือเปนกรณีที่อนุญาโตตุลาการไมปฏิบัติตามสัญญาที่ใหไวกับคูกรณี
พิพาทและเปนการผิดสัญญา มีผลใหคูกรณีพิพาทสามารถฟองรองใหอนุญาโตตุลาการรับผิด 
ตามหลักในเร่ืองสัญญาไดทั้งยังเปนการละเมิดตอคูสัญญาดวย ดวยเหตุนี้ โดยปกติแลวคูกรณี
พิพาทจึงไดรับการเยียวยาโดยสามารถฟองรองอนุญาโตตุลาการฐานผิดสัญญาและฐานละเมิดได 
แตตอมาเม่ือมีการบัญญัติความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการไวเปนการเฉพาะแลว ทําให
อนุญาโตตุลาการตองรับผิดตามมาตรา 23 วรรคหนึ่งนี้ คือ กรณีทําการโดยจงใจหรือประมาท
เลินเลออยางรายแรง ทําใหคูกรณีพิพาทไดรับความเสียหาย ซึ่งการทุจริต รับสินบน ก็เทากับ 
                                                

25 เพิ่งอาง. 
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เปนการจงใจทําใหคูพิพาทไดรับความเสียหาย ซึ่งการฟองรองทางแพงนี้ทําใหคูกรณีพิพาทไดรับ
การเยียวยาเปนตัวเงินคาเสียหายที่อาจเรียกใหรับผิดไดโดยคิดจากทุนทรัพยที่พิพาท  

สวนกรณีความรับผิดทางอาญานั้น ตามหลักทั่วไปหากบุคคลใดมีการกระทําครบ
องคประกอบความผิดในฐานใดแลว ก็สามารถฟองรองใหรับผิดได อนุญาโตตุลาการเองก็เชนกัน 
โดยหากพบวาอนุญาโตตุลาการมีการทุจริต เรียกรับสินบน การกระทําดังกลาวก็เขาองคประกอบ
ความผิดฐานฉอโกงได ซึ่งบัญญัติไววา “ผูใดโดยทุจริต หลอกลวงบุคคลอ่ืนดวยการแสดงขอความ
อันเปนเท็จ หรือปกปดขอความจริงซึ่งควรบอกใหแจง และโดยการหลอกลวงดังวานั้น ไดไปซึ่ง
ทรัพยสินจากผูถูกหลอกลวงหรือบุคคลที่สาม หรือทําใหผูถูกหลอกลวงหรือบุคคลที่สาม ทํา ถอน
หรือทําลายเอกสารสิทธิ ผูนั้นกระทําความผิดฐานฉอโกง ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสามป หรือปรับ
ไมเกินหกพันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” ซึ่งการเขาทําสัญญาโดยทําใหอีกฝายหนึ่งหลงเชื่อวาตนตั้งใจ
จะปฏิบัติตามสัญญาก็เปนความผิดฐานฉอโกง เพราะมีเจตนาทุจริตที่คิดจะหลอกลวงและทําให
ไดรับทรัพยสินไปจากคูกรณีพิพาท หรืออนุญาโตตุลาการหลอกลวงคูกรณีฝายหนึ่งวาจะชี้ขาด 
ขอพิพาทใหเปนประโยชนแกคูกรณฝายนั้น โดยอนุญาโตตุลาการเรียกเอาทรัพยสินจากคูกรณี 
ฝายนั้น เชนนี้อนุญาโตตุลาการยอมมีความผิดฐานฉอโกงตามประมวลกฎหมายอาญา26  
ซึ่งความผิดฐานฉอโกงนั้นสามารถพิสูจนความผิดไดงายกวาความผิดฐานเรียกรับสินบน 
และสามารถใชไดจริงในทางปฏิบัติมากกวา อีกทั้งโทษจําคุกที่กําหนดไวนั้นใกลเคียงกับโทษ 
ที่กฎหมายตางประเทศกําหนดกรณีรับสินบนดวย  

ดังนั้น แมวาจะไมมีการกําหนดความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการกรณี
ทุจริต เรียกรับสินบนไวโดยเฉพาะ ก็มิไดหมายความวาอนุญาโตตุลาการจะไมตองรับผิดแตอยางใด 
เพราะตามหลักทั่วไปเปนที่ยอมรับวา หากบุคคลใดกระทําความผิดเขาองคประกอบความผิด 
ในฐานใดก็ตองรับผิดตามกฎหมาย เม่ืออนุญาโตตุลาการกระทําผิดโดยมีการทุจริต จึงยังคง
สามารถฟองใหรับผิดฐานอ่ืนได ทั้งยังสามารถฟองรองเรียกคาเสียหายในทางแพงไมวาจะใชหลัก
ในมาตรา 23 วรรคแรกหรือฐานผิดสัญญาไดโดยตรงอยูแลวและเปนความรับผิดที่ยอมรับกันได
โดยทั่วไป เพราะตัวผูเปนอนุญาโตตุลาการยอมตองทราบอยูแลววาหากตนทําผิดสัญญาหรือ
ทุจริตก็อาจถูกฟองใหรับผิดไดตามหลักทั่วไป เพียงแตโทษหรือฐานความผิดที่กําหนดไวเฉพาะ
กรณีทุจริต รับสินบนนั้นอาจดูรุนแรงเกินไปและไมเหมาะสมกับกรณีของอนุญาโตตุลาการ 
ที่มีที่มาจากพื้นฐานของสัญญาและเปนการระงับขอพิพาทที่มีลักษณะในทางระหวางประเทศ
                                                

26 เสาวนีย อัศวโรจน, “สัญญาอนุญาโตตุลาการ” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต  
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2523), น.186. 
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มากกวา จนอาจทําใหเปนการขัดตอนโยบายและไมเปนการสงเสริมการอนุญาโตตุลาการ 
ในประเทศไทย 

นอกจากนี้ การบัญญัติความรับผิดทางอาญาเพื่อไมใหมีลักษณะเปนอาญาเฟอนั้น
ควรทําในกรณีจําเปนและเฉพาะความผิดที่มีผลกระทบตอความสงบเรียบรอยของสังคม 
อยางรุนแรงเทานั้น ในกรณีนี้แมวาอนุญาโตตุลาการจะทําหนาที่ในการชี้ขาดตัดสินขอพิพาท  
แตก็เปนอํานาจหนาที่ที่เกิดจากสัญญาและเปนการตกลงใจเลือกโดยคูกรณีเองที่ตองการจะใช
วิธีการนี้มิไดมีผูใดมาบังคับ ทั้งยังเปนการกระทําในฐานะของเอกชนเทานั้น แมวาคําชี้ขาด 
ของอนุญาโตตุลาการจะมีผลผูกพันคูกรณี แตก็ไมมีอํานาจบังคับในตัวเอง กลาวคือ หากคูกรณี 
ไมยอมปฏิบัติตามคําชี้ขาด อนุญาโตตุลาการก็ไมมีอํานาจบังคับให แตตองใหศาลเปนผูบังคับให 
อีกทั้ง โดยหลักแลวขอพิพาทที่สามารถนํามาระงับไดดวยวิธีการนี้  คือ ขอพิพาททางแพง 
ซึ่งมักจะเปนสัญญาทางธุรกิจ โดยเฉพาะในเร่ืองสัญญาทางการคาระหวางประเทศอันเปนเร่ือง
สวนตัวของเอกชน จึงมิไดมีผลกระทบตอความสงบเรียบรอยของสังคมสวนรวมมากนัก  
ซึ่งตางจากการตัดสินคดีของศาลที่มีทั้งขอพิพาททางแพง ซึ่งอาจมีเร่ืองเกี่ยวกับสถานะของบุคคล
หรือครอบครัว และขอพิพาททางอาญาที่มีผลกระทบตอความสงบเรียบรอยของสังคมสวนรวม
มากกวาอยางเห็นไดชัด  

แมวาในบางประเทศรวมถึงประเทศไทยจะกําหนดใหสัญญาระหวางหนวยงาน 
ของรัฐกับเอกชนไมวาจะเปนสัญญาทางปกครองหรือไมก็ตามสามารถใชวิธีการอนุญาโตตุลาการ
ไดดวย ซึ่งนําไปสูประเด็นที่มีผูมองวา เม่ือเปนกรณีที่รัฐเขาเปนคูสัญญารวมอยูดวยแลว ยอมมี
ผลกระทบตอความสงบเรียบรอยของสังคม เพราะผลประโยชนของรัฐก็คือผลประโยชน 
ของสวนรวม จึงควรตองคุมครองปองกันโดยการบัญญัติกฎหมายใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิด
ทางอาญาในกรณีที่เรียกรับสินบน ผูเขียนเห็นวา แมจะเปนเร่ืองสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐ
กับเอกชน แตเม่ือคูกรณีพิพาทตกลงใจที่จะใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทแลว 
เทากับเปนการที่รัฐยอมตนลงมามีฐานะเทากับเอกชน และเปนการสละความคุมกันของรัฐออกไป 
เพราะเปนการตัดสินใจของรัฐเองที่จะใชวิธีการนี้ทั้ง ๆ ที่ความจริงแลวสามารถเลือกที่จะนํา 
ขอพิพาทข้ึนสูศาลปกครองได และในประเด็นนี้ก็เปนประเด็นที่ไดมีการถกเถียงกันอยางมาก
เชนกัน เพราะมีมุมมองวาสัญญาระหวางเอกชนกับรัฐนั้นไมควรจะใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการ 
เพราะเปนเ ร่ืองผลประโยชนของรัฐไมควรใหเอกชนมาเปนผูตัด สิน แตควรจะนําคดีไปสู 
ศาลปกครอง  
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สวนกรณีที่มีสมาชิกวุฒิสภาบางทานแสดงทัศนะคติวาควรมีการบัญญัติความรับผิด
นี้เพราะปญหาเร่ืองการคอรัปชั่นเปนปญหาใหญในประเทศไทยนั้น 27  ผูเขียนเห็นพองดวย 
ในบางสวน คือเห็นดวยที่วาปญหาการคอรัปชั่นเปนปญหาสําคัญในประเทศไทย แตในการ
อนุญาโตตุลาการนั้นคูกรณีพิพาทที่จะมาใชบริการการอนุญาโตตุลาการและอนุญาโตตุลาการ 
ที่จะเขามาทําหนาที่นั้นมิใชมีแคเฉพาะที่เปนคนไทยเทานั้น แตผู ที ่จะเขามาใชกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการของไทยนั้นยังรวมถึงชาวตางชาติที่เขามาใชการอนุญาโตตุลาการในประเทศ
ไทย และยังรวมถึงกรณีที่มีการบังคับตามคําชี้ขาดในประเทศไทยดวย จึงไมอาจมองไดวาบุคคล
ทุกคนมีแนวโนมจะทําการอันเปนการทุจริต การบัญญัติความรับผิดในลักษณะนี้อาจเปนการมอง
อนุญาโตตุลาการในแงลบวา มีแนวโนมที่จะกระทําผิดตอหนาที่จึงตองบัญญัติบทลงโทษไว 
เพื่อเปนการหามปราม ซึ่งในทางปฏิบัติบุคคลที่จะไดรับการคัดเลือกเปนอนุญาโตตุลาการ 
มักจะเปนบุคคลที่มีชื่อและมีผลงานเปนที่ยอมรับในวงกวาง ซึ่งบุคคลเหลานี้มักจะรักษาชื่อเสียง 
เกียรติ และสถานภาพในสังคมที่สรางสมมา ทั้งในทางปฏิบัติก็มีการกํากับแนวความประพฤติ 
ที่ เหมาะสมของอนุญาโตตุลาการดวยขอกําหนดจริยธรรมทางวิชาชีพบุคคลและสมาคม  
ซึ่ งสามา รถ นํ าม าบัญ ญัติ ใ ห มีผลบั งคับท า งก ฎห ม าย ได อยู แล ว  แ ละโดย ห ลั ก ก า ร 
แมอนุญาโตตุลาการจะไดรับแตงตั้งจากคูกรณีพิพาท แตก็มิใชวาจะตองทําหนาที่เพื่อรักษา
ผลประโยชนของฝายใดโดยเฉพาะ การบัญญัติเชนนี้ยอมสรางผลกระทบอันไมพึงปรารถนาข้ึนได 
โดยทําใหคนดีที่มีคุณสมบัติเหมาะสมจะเปนอนุญาโตตุลาการไมกลารับทําหนาที่นี้ ดวยเห็นวา 
แมตนจะไดกระทําการโดยความรอบคอบสุจริตเพียงใดก็คงตองเส่ียงตอความยุงยากที่อาจเกิดข้ึน
จากฝายที่ไมพอใจโดยกลาวอางวามีการทุจริต และแมจะมีการกําหนดความรับผิดทางอาญาไว 
ก็ไมชวยใหคนไมทุจริต เพราะคนที่ตั้งใจกระทําการอันเปนการทุจริตก็ยอมตองหาชองทาง 
ที่จะทุจริตไดอยูแลว และการพิสูจนความผิดดวยพยานหลักฐานนั้นก็ทําไดยากดวย 

นอกจากนี้ การระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการนั้นเปนการระงับขอพิพาท 
ที่แตกตางจากการใชวิธีการทางศาล เพราะศาลนั้นเปนสถาบันตุลาการของรัฐที่แนนอน 
และมีลักษณะของการระงับขอพิพาทที่เปนการเฉพาะภายในประเทศมากกวา การกําหนด
บทบัญญัติตาง ๆ ที่เกี่ยวของก็อาจมองในมุมมองของสังคมไทยเพียงดานเดียวได อาจไมตอง
คํานึงถึงความเปนสากลมากเทากับการบัญญัติกฎหมายอนุญาโตตุลาการซึ่งมีลักษณะที่เกี่ยวของ
กับตางประเทศมากกวา จึงจําเปนตองมองใหครอบคลุมถึงสงเสริมการนําไปใชอยางแพรหลาย 
                                                

27 สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภา, “รายงานการประชุมวุฒิสภา คร้ังที่ 4 (สมัยสามัญ 
นิติทั่วไป) เปนพิเศษ” 28 กุมภาพันธ 2545. 
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ดังนั้น กฎหมายที่เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการจึงควรจะเปนกฎหมายที่มีความเปนสากล เพื่อให
สอดคลองกับนโยบายและเปาหมายที่ตองการจะพัฒนาใหประเทศไทยเปนศูนยกลางในการ
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ 

นอกจากนี้ แมพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 จะไดยกรางโดยใช
กฎหมาย แมแบบ UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration  
เปนตนแบบ 28 แตใน  UNCITRAL เองก็ไม มีบทบัญญัติ ในเ ร่ืองความรับผิดทางอาญา 
ของอนุญาโตตุลาการ เนื่องจากหลักในเร่ืองนี้จะมีความแตกตางกันในนานาประเทศและยังไมเปน
ที่ยอมรับ และการบัญญัติความรับผิดทางอาญาไวไมเปนสงเสริมใหการอนุญาโตตุลาการ
แพรหลาย 

ผูเขียนจึงเห็นวา การอนุญาโตตุลาการจะมีความยุติธรรมหรือไมนั้นมิไดข้ึนอยูกับ 
การมีบทบัญญัติความรับผิดทางอาญาและกําหนดโทษไวรุนแรง แตส่ิงที่สําคัญกวานั้นอยูที่
กระบวนการอนุญาโตตุลาการวามีการวางระบบกลไกทางกฎหมายใหกระบวนการอนุญาโตตุลาการ
นั้นสามารถที่จะตรวจสอบถวงดุลเพื่ อให เกิดความยุติธรรมแกคูกรณีพิพาทไดหรือไม  
หากกระบวนการอนุญาโตตุลาการมีระบบกลไกที่สามารถทําใหเกิดความยุติธรรมไดอยูแลว  
การกําหนดความรับผิดทางอาญาไวโดยเฉพาะอาจไมมีความจําเปนเพียงพอ หากคํานึงถึงการมีผล
ใชไดจริงและชั่งน้ําหนักระหวางขอดีขอเสียรวมทั้งผลประโยชนหลาย ๆ ดานที่อาจสูญเสียไป 
เม่ือมีการบัญญัติความรับผิดดังกลาว 

 
3.3 ผลกระทบของการกําหนดความรับผิดทางอาญาท่ีมีตอการพัฒนาการอนุญาโตตุลาการ
ในประเทศไทย 

 
การอนุญาโตตุลาการมีความสําคัญอยางมากตอการคาและการลงทุนทางธุรกิจ

ระหวางประเทศ เนื่องจากนักธุรกิจหรือพอคาระหวางประเทศนั้นไมนิยมที่จะนําขอพิพาททางธุรกิจ
ระหวางประเทศข้ึนสูศาลภายในของประเทศใดประเทศหนึ่ง ทั้งนี้เพราะอาจกลัวความอคติลําเอียง 
ความยุงยากในการพิจารณาคดี ความลาชา รวมทั้งความไมคุนเคยกับระบบศาลและระบบ
กฎหมายของประเทศนั้น ดังนั้น จึงนิยมที่จะตกลงกันระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการ
แทน เหตุผลเพราะการอนุญาโตตุลาการนั้นมีขอดีหลายประการไมวาจะเปนในแงของความ
รวดเร็วและมีการดําเนินกระบวนพิจารณาที่ยืดหยุนกวาการฟองรองดําเนินคดีในศาล  

                                                
28 หมายเหตุทายพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 
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การพิจารณาคดีที่ไมไดกระทําโดยเปดเผยตอสาธารณะ คูกรณีจึงสามารถรักษาความลับทางธุรกิจ
ของตนไวได และส่ิงที่ สําคัญอยางมากคือ คูกรณีสามารถเลือกบุคคลที่ตนเห็นวามีความรู 
ความเชี่ยวชาญในธรุกิจหรือกฎหมายที่เกี่ยวของกับขอพิพาทใหมาทําหนาที่ชี้ขาดขอพิพาทของตน
ไดดวย 

นอกจากการอนุญาโตตุลาการจะมีสวนลดอุปสรรคของธุรกิจระหวางประเทศแลว  
ยังพบวาประเทศตาง ๆ ไดมีความพยายามที่จะสงเสริมใหประเทศของตนเปนศูนยกลาง 
ในการใหบริการระงับขอพิพาททางธุรกิจระหวางประเทศอีกดวย ทั้งนี้เพราะการเปนศูนยกลาง 
ในการระงับขอพิพาททางธุรกิจระหวางประเทศนั้นนํามาซึ่งชื่อเสียงของประเทศและนําเงินรายได
เขาประเทศไดอีกทางหนึ่ง เพราะนอกจากคูสัญญาซึ่งพิพาทกันแลวยังจะตองมีบุคคลซึ่งทําหนาที่
เปนอนุญาโตตุลาการหรือบางกรณีก็มีทนายความหรือผูแทนของคูความเดินทางเขามาในประเทศ  
ทําใหมีการจับจายใชสอยเงินในประเทศ สถาบันที่ตั้งข้ึนเพื่อใหบริการทางดานอนุญาโตตุลาการ 
ก็สามารถเรียกเก็บคาธรรมเนียมจากคูความได นอกจากนี้คูความยังตองจายคาธรรมเนียมใหแกผูที่
ทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการอีกดวย ซึ่งคาธรรมเนียมที่จายใหแกอนุญาโตตุลาการซึ่งมาทํา 
การพิจารณาและทําคําชี้ขาดขอพิพาทในดินแดนของประเทศใดอาจถูกถือวาเปนเงินไดอันพึงตอง
เสียภาษีใหแกประเทศนั้นดวย อีกทั้งวิชาการและกฎหมายที่เกี่ยวกับการระงับขอพิพาททางพาณิชย
ระหวางประเทศก็จะเจริญกาวหนาและพัฒนาควบคูกันไปดวย เพราะหากนักกฎหมายและนักธุรกิจ
ตื่นตัวใหความสนใจเกี่ยวกับดานนี้ก็ยอมจะมีการฝกอบรมและผลิตบุคลากรที่สามารถทําหนาที่ 
เปนผูระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการเกิดข้ึนดวย เพราะอาจกลาวไดวา ปจจัยสําคัญ 
อยางหนึ่งที่จะทําใหการอนุญาโตตุลาการประสบผลสําเ ร็จก็คือ บุคคลผูทําหนาที่ เปน
อนุญาโตตุลาการ แตการบัญญัติใหมีความรับผิดทางอาญากรณีเรียกรับสินบนนี้ นอกจาก 
จะไมเปนการสงเสริมใหมีการอนุญาโตตุลาการแลว ยังสงผลกระทบตอการพัฒนาทางดาน 
การอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยดวย  

เนื่องจากในกระบวนการอนุญาโตตุลาการนั้นตองการคนดีที่มีความรูความสามารถ
และเชี่ยวชาญในเร่ืองที่พิพาทโดยเฉพาะมาทําหนาที่ตัดสินชี้ขาดขอพิพาท แตการบัญญัติใหมี
ความรับผิดทางอาญากรณีเรียกรับสินบนของอนุญาโตตุลาการนั้นสงผลใหคนดีที่มีความรู
ความสามารถและมีประสบการณเหมาะสมที่จะทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการไมยอมรับ 
ทําหนาที่นี้ในประเทศไทย แตนิยมที่จะไปเจรจารับเปนอนุญาโตตุลาการที่ประเทศอ่ืนที่ไมมี
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บทบัญญัติเหลานี้29 ทําใหไมมีผูเขามาใชบริการการอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยมากนัก  
และสงผลใหการอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยไมเปนที่แพรหลาย เพราะโดยปกติแลวกอนที่ 
ผูที่ ได รับการติดตอทาบทามให เปนอนุญาโตตุลาการจะตกลงใจเขารับทําหนาที่ เปน
อนุญาโตตุลาการนั้น จะตองตรวจสอบกฎหมายที่เกี่ยวของวาตนมีความเส่ียงที่อาจจะตองรับผิด
ในเร่ืองใดบาง โดยตองตรวจดูกฎหมายของสถานที่ที่จะทําการอนุญาโตตุลาการ เพราะในเร่ือง
ความรับผิดของอนุญาโตตุลาการนั้นตองใชกฎหมายของสถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการบังคับ 
กลาวคือ หากจะทําการอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย ก็ตองตรวจดูวาตนมีความเส่ียงที่อาจตอง
รับผิดอยางไรบางตามกฎหมายไทย  ซึ่งโดยปกติแลวผูทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการนั้นมีทั้ง
ผูเชี่ยวชาญที่เปนคนไทยและคนตางชาติ ดังนั้น การที่บัญญัติความรับผิดทางอาญาไว 
ในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการเชนนี้ ถาอนุญาโตตุลาการตางประเทศมาเห็นเขาอาจจะรูสึกวา 
ถาตนมารับทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการดําเนินกระบวนพิจารณาในประเทศไทยแลว ตนอาจ
เส่ียงมากที่จะถูกฟองคดีตามกฎหมายไทยได ซึ่งจะทําใหตองเสียหายอยางมากกวาจะตอสูไดวา
ตนไมผิด  

นอกจากนี้ ในเร่ืองระวางโทษ กฎหมายของไทยกําหนดโทษไวหนักและสูงกวาโทษ
ของประเทศอ่ืน ๆ คือ จําคุกไมเกินสิบป หรือปรับไมเกินหนึ่งแสนบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ ในขณะที่
บางประเทศที่มีการกําหนดความรับผิดเชนนี้ไวนั้นสวนใหญนิยมกําหนดโทษจําคุกอยูระหวางสามป
ถึงหาปหรือปรับ หรือทั้งจําทั้งปรับ จะเห็นไดวา ระวางโทษของไทยนั้นกําหนดไวสูงกวาประเทศอ่ืน
คอนขางมาก และเม่ือตรวจดูลักษณะของการบัญญัติเร่ืองความรับผิดของอนุญาโตตุลาการ 
ในกฎหมายตางประเทศแลว จะเห็นไดวาบทบัญญัติความรับผิดสวนใหญจะบัญญัติไวเปนการทั่วไป 
ไมคอยมีการบัญญัติไวในกฎหมายอนุญาโตตุลาการ กลาวคือ บทบัญญัติความรับผิดทางแพง 
ของอนุญาโตตุลาการ สวนใหญจะบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพง หรือในประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความแพง ในสวนความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการนั้นจะบัญญัติไว 
ในประมวลกฎหมายอาญาหรือในรัฐบัญญัติ ซึ่งเปนลักษณะของการบัญญัติไวเปนการทั่วไป  
และพบวามีนอยมากที่บัญญัติหลักความรับผิดนี้ไวในกฎหมายอนุญาโตตุลาการอยางของไทย  
ซึ่งตรงนี้ก็เปนสวนหนึ่งที่เปนจุดสําคัญในการที่ผูที่ไดรับการทาบทามจะพิจารณารับทําหนาที่ 
และเลือกสถานที่ทําการอนุญาโตตุลาการ เพราะการบัญญัติความรับผิดไวในกฎหมาย

                                                
29 เสาวนีย อัศวโรจน, “ความคุมกันและความรับผิดของอนุญาโตตุลาการ: เพียงใด 
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อนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะเชนนี้ อาจทําใหเปนที่มองเห็นไดงายวาระวางโทษของประเทศไทยนั้น
รุนแรงกวาประเทศอ่ืนมาก ซึ่งการกําหนดโทษที่หนักและสูงกวาประเทศอ่ืนอยางมากนั้นยอมทําให
เกิดปญหาในเร่ืองของการพิจารณาในการเขารับทําหนาที่อนุญาโตตุลาการในประเทศไทย 
อยางแนนอน เพราะคงไมมีผูใดอยากจะเลือกทําหนาที่นี้ในสถานที่ที่มีความเส่ียงสูงเชนนี้ ดังนั้น  
ผูที่ไดรับการทาบทามใหทําหนาที่จึงอาจเจรจากับคูกรณีพิพาทใหไปทําการอนุญาโตตุลาการ 
ที่ประเทศอ่ืนที่ไมมีบทบัญญัติเหลานี้แทน ทําใหการอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยไมไดรับ 
ความนิยมและสงผลตอการพัฒนาในเร่ืองนี้ดวย 

เม่ือการทําหนาที่อนุญาโตตุลาการอาจกอใหเกิดภาระอยางมากตออนุญาโตตุลาการ
ในการตอสูคดีอาญาที่อาจเกิดจากการถูกกล่ันแกลงฟองรองเปนคดี จึงสงผลใหบั่นทอน 
เปนอุปสรรคในการเขามาทําหนาที่ ผูที่มีความรูเชี่ยวชาญเหมาะสมจํานวนไมนอยคงจะไมเลือก
มาทําหนาที่นี้เปนแน เพราะอัตราคาปวยการที่จะไดรับอาจไมคุมคากับความเส่ียงที่จะเกิดข้ึน  
แมในทายที่ สุดอนุญาโตตุลาการจะไมตองรับผิด แตก็ตองเสียหายอยางมาก กลาวคือ  
ตองเสียเวลาในการพิจารณาคดีในประเทศไทยที่ใชเวลานานหลายป ซึ่งระหวางนั้นก็ตองถูกจํากัด
สิทธใินหลาย ๆ ดาน ทําใหเสียโอกาสในการดําเนินการตาง ๆ และตองเสียชื่อเสียงเพราะการที่ 
ถูกฟองก็ยอมทําใหประชาชนทั่วไปมองวาเปนคนไมดีไปแลว ทําใหไมไดรับความเชื่อถืออีกตอไป 
ทั้งยังตองเสียคาใชจายตาง ๆ อยางมาก ไมวาจะเปนคาใชจายในการจางทนายความมาตอสู  
และดําเนินคดีแทนตน คาธรรมเนียม รวมถึงหากเปนอนุญาโตตุลาการตางชาติก็ตองเสียคาใชจาย
ในการเดินทางมาตอสูคดีดวย ทําใหเกิดภาระคาใชจายจํานวนมากซึ่งอาจจะมากกวาคาปวยการ 
ที่ไดรับ ยิ่งหากรวมความรูสึกทางดานจิตใจที่ตองเครียดวิตกกังวลอยางมาก และภาระความรับผิด
ที่อาจตองชําระตามที่คูพิพาทเรียกรองแลว ยอมทําใหบุคคลเหลานี้เลือกจะทําหนาที่ในวิชาชีพ
หลักของตนเพียงดานเดียวซึ่งไดรับคาตอบแทนความเชี่ยวชาญที่คุมคาอยูแลว และไมเขามาเปน
อนุญาโตตุลาการเพื่อชวยเหลืออํานวยความยุติธรรมหรือเลือกที่จะไปทําหนาที่นี้ในประเทศอ่ืนแทน 

ดวยเหตุนี้ จึงทําใหการอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยไมพัฒนาไปอยางที่ประสงค
ตามนโยบายที่ตองการใหมีการเขามาใชการอนุญาโตตุลาการเปนทางเลือกในการระงับขอพิพาท
มากข้ึน และมีเปาหมายที่จะใหประเทศไทยไดพัฒนาจนกลายเปนศูนยกลางในการอนุญาโตตุลาการ
ระหวางประเทศในภูมิภาคนี้ แตการกําหนดใหมีความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการ ทําให
คนไทยและคนตางชาติไมตองการที่จะมาทําสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือดําเนินกระบวนการ 
ทางอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย  


