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บทท่ี 4 
 

วิเคราะหปญหาเกี่ยวกับความรับผิดของอนุญาโตตุลาการตามกฎหมายไทย 
 
ในบทนี้ผูเขียนไดทําการวิเคราะหปญหาเกี่ยวกับความรับผิดของอนุญาโตตุลาการ

ทั้งความรับผิดทางแพงและความรับผิดทางอาญาตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 
ตลอดจนวิเคราะหถึงขอตกลงยกเวนความรับผิดของอนุญาโตตุลาการวามีผลใชบังคับไดหรือไม 
เพียงใด โดยนําหลักที่ไดจากการศึกษาในบทที่ 2 และบทที่ 3 ทั้งเร่ืองหลักการทั่วไปเกี่ยวกับ 
การอนุญาโตตุลาการและเร่ืองความรับผิดของอนุญาโตตุลาการตามหลักกฎหมายตางประเทศ 
มาวิเคราะหเปนหลักวาบทบัญญัติในเร่ืองนี้ของประเทศไทยนั้นมีปญหาและมีผลกระทบอยางไร  
เพื่อนําไปสูการนําเสนอขอเสนอแนะในการแกไขปรับปรุงกฎหมายตอไป  

  
1. ปญหาขอบเขตการแบงแยกระหวางการกระทําท่ีเปนความผิด 
กรณีประมาทเลินเลอธรรมดากับประมาทเลินเลออยางรายแรง 

 
จากที่ไดทําการศึกษาหลักกฎหมายตางประเทศในเร่ืองการกําหนดความรับผิดของ

อนุญาโตตุลาการ ทั้งในกลุมประเทศคอมมอนลอวและกลุมประเทศซิวิลลอว ตลอดจนสถาบัน
อนุญาโตตุลาการตาง ๆ ที่สําคัญ พบวา การกําหนดความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการ 
ในแตละประเทศนั้นมิไดเปนการกําหนดโดยใชหลักเกณฑเดียวกันทั้งหมด ซึ่งเม่ือนํามาวิเคราะห
แลวสามารถจําแนกไดเปน 4 กลุม ดังนี้ 

1) กลุมที่กําหนดใหอนุญาโตตุลาการมีความรับผิดเฉพาะกรณกีระทําการโดยจงใจ 
ไมสุจริตหรือทุจริตเทานั้น กลาวคือ เปนการบัญญัติใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิดในกรณีที่ได
กระทําหรือละเวนการกระทําในหนาที่ของตนโดยมีเจตนาใหคูกรณีพิพาทไดรับความเสียหาย
เทานั้น แตไมตองรับผิดกรณีกระทําหรือละเวนการกระทําโดยประมาทเลินเลอในระดับธรรมดา
และประมาทเลินเลออยางรายแรง ซึ่งการกระทําโดยจงใจนี้ยอมรวมถึงกรณีของการกระทํา 
โดยเจตนาทุจริตดวย โดยประเทศหรือสถาบันอนุญาโตตุลาการที่ มีการบัญญัติกฎหมาย 
หรือขอบังคับในลักษณะดังกลาวนี้สวนใหญจะเปนประเทศในกลุมคอมมอนลอว เชน อังกฤษ 
ไอรแลนด ฮองกง ออสเตรเลีย เบอรมิวดา และสถาบันอนุญาโตตุลาการแหงกรุงลอนดอน เหตุผล
อาจเนื่องมาจากแนวความคิดในเร่ืองความคุมกันที่มีใหกับอนุญาโตตุลาการอยางกวางขวาง
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เชนเดียวกับผูพิพากษา จึงสงผลตอการกําหนดความรับผิดของอนุญาโตตุลาการใหจํากัดเฉพาะ
กรณีที่มีเจตนาหรือทุจริตเทานั้น ซึ่งเปนการใหความคุมกันแกอนุญาโตตุลาการอยางมาก 

จากการศึกษาพบวา แมจะมีการกําหนดความรับผิดในลักษณะเดียวกัน แตในแตละ
ประเทศนั้นใชถอยคําในตัวบทที่แตกตางกัน กลาวคือ ในมาตรา 29 ของ Arbitration Act 19961 
ของอังกฤษใชคําวา “bad faith” เหมือนกับบทบัญญัติของไอรแลนด ซึ ่งใน Black’s Law 
Dictionary2 ไดใหนิยามความหมายวา dishonesty และอยูในความหมายเดียวกับคําวา mala 
fides คือ เจตนารายหรือไมสุจริต ในขณะที่มาตรา 28 ของ International Arbitration Act 19893 
ของออสเตรเลียใชคําวา “fraud” หมายถึง การโกง การหลอกลวงหรือกลฉอฉล ซึ่งก็เปนการกระทํา
ที่มีเจตนารายเพื่อใหเกิดความเสียหายแกคูพิพาทเชนกัน สวนใน International Conciliation and 
Arbitration Act 1993 มาตรา 344 ของเบอรมิวดาและในขอบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการ
แหงกรุงลอนดอน5ใชถอยคําวา “conscious and deliberate wrongdoing” ซึ่งหมายถึง  
การกระทําผิดโดยจงใจ และใน Arbitration Ordinance 1989 (revised 1996) section 2GM6  
ของฮองกงใชถอยคําวา “dishonestly” หมายถึง การกระทําที่ไมสุจริต จะเห็นไดวา แมจะใช
ถอยคําที่แตกตางกันแตเม่ือพิจารณาความหมายแลวก็เปนไปในแนวทางเดียวกัน คือ กําหนดให
อนุญาโตตุลาการตองรับผิดตอคูพิพาทในความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการกระทําหรือละเวน 
การกระทําในหนาที่โดยเจตนาหรือโดยทุจริต ซึ่งการกําหนดความรับผิดเชนนี้ตองถือวาเปนกรณี 
ที่รายแรงกวาการกระทําโดยประมาทเลินเลออยางรายแรง เพราะตองกระทําโดยมีเจตนารายหรือ
ทุจริตดวย มิใชแคขาดความระมัดระวังเทานั้น เชน การเรียกรับสินบน เปนตน  

                                                
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. 



 83

2) กลุมที่กําหนดใหอนุญาโตตุลาการมีความรับผิดกรณจีงใจหรือประมาทเลินเลอ 
อยางรายแรง กลาวคือ เปนการบัญญัติใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิดใน 2 กรณี คือ 

  ก. กรณีกระทําหรือละเวนการกระทําโดยเจตนา ซึ่งเปนลักษณะเดียวกับกลุมแรก
ที่ไดกลาวมาแลว  

  ข. กรณีกระทําหรือละเวนการกระทําโดยประมาทเลินเลออยางรายแรง คือ  
ตองมิไดมีเจตนาใหคูพิพาทไดรับความเสียหาย แตเปนลักษณะของการขาดความระมัดระวัง 
หรือการเอาใจใสมากกวาระดับปกติ หากกระทําหรือละเวนการกระทําโดยประมาทเลินเลอในระดับ
ธรรมดาก็ไมตองรับผิดแตอยางใด 

ประเทศที่มีการบัญญัติกฎหมายหรือขอบังคับในลักษณะดังกลาวนี้ คือ ประเทศ
สิงคโปรและประเทศไทย โดยในมาตรา 23 วรรคหนึ่งแหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ  
พ.ศ. 2545 นั้นกําหนดไวอยางชัดเจนวา อนุญาโตตุลาการตองรับผิดในกรณีที่ทําใหคูกรณีพิพาท
ไดรับความเสียหายโดยจงใจหรือประมาทเลินเลออยางรายแรง   

3) กลุมทีไ่มมีการกําหนดความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการไวเปนการเฉพาะ 
ดังนั้น อนุญาโตตุลาการจึงตองมีความรับผิดในกรณีจงใจหรือประมาทเลินเลอ เนื่องจากเม่ือไมมี
การบัญญัติเร่ืองความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการไวเปนการเฉพาะ ก็ตองนําหลักทั่วไป 
มาใชคือ หลักเร่ืองสัญญาและละเมิดที่ เปนการกําหนดใหรับผิดในกรณีกระทําหรือละเวน 
การกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ ซึ่งเปนประมาทเลินเลอในระดับธรรมดาไมใชประมาท
เลินเลออยางรายแรง ดังนั้น อนุญาโตตุลาการจึงตองรับผิดตั้งแตกระทําหรือละเวนการกระทํา 
โดยประมาทเลินเลอในระดับธรรมดา ประมาทเลินเลออยางรายแรง จนถึงข้ันมีเจตนา จึงอาจ
กลาวไดวามิไดใหความคุมกันแกอนุญาโตตุลาการเทาใดนัก  

ประเทศที่มีการบัญญัติกฎหมายในลักษณะดังกลาวนี้ ไดแก เยอรมนีและญี่ปุน 
เนื่องจากทั้งสองประเทศมิไดมีการกําหนดความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการไวเปนการ
เฉพาะ จึงตองนําหลักทั่วไปมาใช คือ หลักเร่ืองสัญญาและละเมิด โดยเยอรมนีตองนํามาตรา 276 
และมาตรา 839 แหงประมวลกฎหมายแพงมาใช ซึ่งมาตรา 2767 เปนหลักเร่ืองความรับผิด 
ของคูสัญญาทีล่ะเมิดหนาที่ตามสัญญา โดยในตัวบทใชคําวา “negligence” หมายถึง ประมาท
เลินเลอในระดับธรรมดา สวนในมาตรา 8398 เปนเร่ืองละเมิดก็ไดกําหนดใหรับผิดกรณีจงใจ 

                                                
7 <http://www.iuscomp.org/gla/statutes/BGB.htm> (October, 28 2009). 
8 เพิ่งอาง. 
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หรือประมาทเลินเลอ (willfully or negligently) เชนเดียวกับมาตรา 709 ของประมวลกฎหมาย
แพงของญี่ปุน9 

4) กลุมที่กําหนดลักษณะของการกระทําที่อนุญาโตตุลาการตองรับผิดไวอยางชัดเจน 
กลาวคือ เปนบทบัญญัติที่มีการกําหนดลักษณะของการกระทําหรือละเวนการกระทําในหนาที่  
ของอนุญาโตตุลาการที่จะตองรับผิดตอคูกรณีพิพาทไวอยางชัดเจนวา หากมีการกระทําเชนนี้
เกิดข้ึน อนุญาโตตุลาการจะตองรับผิด 

ประเทศที่มีการบัญญัติกฎหมายในลักษณะดังกลาวนี้ ไดแก อิตาลีและออสเตรเลีย 
โดยในประมวลกฎหมายวิธีพิจาณาความแพง มาตรา 813 ของอิตาลี10 ไดมีการกําหนดความรับผิด
ทางแพงของอนุญาโตตุลาการไวอยางชัดเจน โดยกําหนดไว 2 กรณี คือ (1) อนุญาโตตุลาการตองทํา
คําชี้ขาดภายในเวลาที่คูกรณีตกลงกันหรือตามกฎหมาย ถาอนุญาโตตุลาการละเลยไมทําตาม
หนาที่นี้ จนเปนเหตุใหถูกเพิกถอนคําชี้ขาดก็ตองรับผิดในความเสียหาย (2) หากอนุญาโตตุลาการ
มีการตกลงรับตําแหนงแลวแตภายหลังกลับถอนตัวโดยไมมีเหตุผลอันสมควรตองรับผิด 
ในความเ สียหายตอคู กรณีดวย  สวนกฎหมายของออสเตรเลียนั้นนอกจากบัญญัติ 
ใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิดกรณีกระทําหรือละเวนการกระทําในหนาที่โดยหลอกลวง 
หรือกลฉอฉล ( fraud) แลว ยังไดกําหนดลักษณะของการกระทําที่ตองรับผิดทางแพงไว 
อยางชัดเจนในบางเ ร่ืองดวย โดยบัญญัติไวในประมวลกฎหมาย วิธีพิจารณาความแพง  
มาตรา 584(2)11 วา อนุญาโตตุลาการซึ่งไมทําหนาที่หรือไมทําหนาที่ภายในเวลาอันสมควร
หลังจากที่ไดรับการแตงตั้งแลว ตองรับผิดตอคูกรณีสําหรับความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการ 
ไมทําหนาที่หรือทําหนาที่ลาชา โดยไมลบลางสิทธิของคูกรณีที่จะขอใหยุติกระบวนพิจารณา 
ของอนุญาโตตุลาการ 

เม่ือวิเคราะหหลักเกณฑความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการของแตละกลุมแลว 
ผูเขียนเห็นวา การไมบัญญัติความรับผิดทางแพงไวโดยเฉพาะซึ่งทําใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิด
ตามหลักทั่วไป คือ ตองรับผิดกรณีจงใจหรือประมาทเลินเลอ การกําหนดเชนนี้อาจไมเหมาะสม 
                                                

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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เนื่องจากในการดําเนินการตาง ๆ ยอมอาจเกิดความพล้ังเผลอข้ึนได การกําหนดใหตองรับผิด 
แมกระทําหรือละเวนการกระทําโดยประมาทในระดับธรรมดาจึงอาจทําใหอนุญาโตตุลาการ 
ตองรับผิดโดยงายเกินไปเทากับมิไดใหความคุมกันแกอนุญาโตตุลาการ ซึ่งยอมสงผลตอการ
ปฏิบัติหนาที่ของอนุญาโตตุลาการอยางแนนอน และการบัญญัติใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิด
โดยงายเชนนี้ยังสงผลถึงการพิจารณารับทําหนาที่ดวย เพราะคงไมมีผูใดอยากทําหนาที่ที่ตน 
มีความเส่ียงมากในการถูกฟองรองเปนคดี จึงยอมเลือกทําหนาที่ในสถานที่ที่ตนจะมีความเส่ียง
นอยกวาอยูแลว  

สวนการบัญญัติโดยกําหนดลักษณะของการกระทําที่อนุญาโตตุลาการตองรับผิดไว
อยางชัดเจนนั้น แมจะมีขอดีในแงของความชัดเจนและการขจัดปญหาเร่ืองการตีความกฎหมาย 
แตก็มีขอเสียที่สําคัญคือ การบัญญัติเชนนี้ไมอาจทําไดครอบคลุมถึงทุกกรณีที่อาจเกิดข้ึนได 
และยอมทําใหเกิดชองวางของกฎหมาย  

สวนการบัญญัติใหตองรับผิดกรณีกระทําหรือละเวนการกระทําโดยจงใจหรือ 
ไมซื่อสัตยนั้น เปนลักษณะของการใหความคุมกันแกอนุญาโตตุลาการอยางกวางขวาง 
ตามแนวคิดของกลุมประเทศคอมมอนลอว ทําใหอนุญาโตตุลาการไมตองรับผิดกรณีกระทํา 
โดยประมาทเลินเลอไมวาในระดับใด เพราะตองรับผิดเฉพาะกรณีกระทําโดยจงใจ มีเจตนาราย  
ไมสุจริตหรือทุจริต จึงเปนการกําหนดความรับผิดโดยพิจารณาเพียงเจตนาของผูกระทําเทานั้น  
หากไมมีเจตนาก็ไมตองรับผิดใด ๆ โดยไมตองพิจารณาวาเปนการขาดความระมัดระวังหรือ 
ไมเอาใจใสในหนาที่หรือไม ซึ่งแตเดิมนั้นในรางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545  
ของไทยก็ไดกําหนดเร่ืองความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการไวเชนนี้เชนกัน โดยเขียนไวใน
มาตรา 21 วา “คณะอนุญาโตตุลาการไมตองรับผิดในการกระทําอันเกิดจากการกระทําตามหนาที่
ในฐานะอนุญาโตตุลาการ เวนแตจะกระทําการโดยทุจริต” โดยมีการระบุเหตุผลในการเพิ่มเติม
มาตรานี้วา “การไมตองรับผิด” เพื่อปองกันมิใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิดในการกระทําตาม
หนาที่ในฐานะอนุญาโตตุลาการ12 ตอมามีการแกไขจนกลายมาเปน มาตรา 23 ในปจจุบัน  

สําหรับกรณีของการบัญญัติใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิดกรณีกระทําหรือละเวน
การกระทําในหนาที่โดยจงใจหรือประมาทเลินเลออยางรายแรงของไทยนั้น ผูเขียนเห็นวา มีความ
เหมาะสมแลว เพราะหากกําหนดแตเพียงวาตองรับผิดเฉพาะการกระทําโดยเจตนาหรือทุจริตนั้น 
                                                

12  สํานักวิชาการ สํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, หลักการและเหตุผลแหง
รางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.... (คณะรัฐมนตรีเปนผูเสนอ)  
From <http://librarymb.parliament.go.th/doccweb/docc.html> (November 5, 2009). 



 86

อนุญาโตตุลาการอาจไมเอาใจใสและไมใชความระมัดระวังในการทําหนาที่อยางที่ควรจะเปนก็ได 
เพราะคิดวาอยางไรเสียตนก็มิไดมีเจตนาใหเกิดความเสียหายหรือมีเจตนาทุจริตหลอกลวงคูกรณี
อยูแลวยอมไมตองรับผิด ซึ่งอาจสงผลทําใหอนุญาโตตุลาการปฏิบัติหนาที่อยางไมมีประสิทธิภาพ
อยางที่คูพิพาทคาดหวังไว ดังนั้น การกําหนดใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิดกรณีประมาทเลินเลอ
อยางรายแรงดวยนั้นจึงเปนเหมือนเคร่ืองมือชวยกระตุนใหผูเปนอนุญาโตตุลาการเพิ่มความเอาใจใส
และระมัดระวังในการปฏิบัติหนาที่ของตนเพื่อไมใหเกิดความเสียหายแกคูพิพาท  

จะเห็นไดวา การกําหนดความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการในแตละประเทศ
นั้นมิไดเปนการกําหนดโดยใชหลักเกณฑเดียวกันทั้งหมด ดังนั้น จึงอาจทําใหเกิดปญหาการเขาใจ
หลักเกณฑที่แตกตางกันในการวินิจฉัยการกระทําที่เปนความผิดทางแพงได และการที่กฎหมาย
ของแตละประเทศบัญญัติเร่ืองความรับผิดของอนุญาโตตุลาการไวแตกตางกันก็ยอมจะทําใหผูเปน
อนุญาโตตุลาการมีความเส่ียงและเกิดความไมแนนอนหากตกลงรับทําหนาที่ เชน ถารับทําหนาที่
เปนอนุญาโตตุลาการที่ประเทศอังกฤษจะตองรับผิดทางแพงก็ตอเม่ือกระทําหรือละเวนการกระทํา
ในหนาที่โดยมีเจตนาหรือไมสุจริต ไมใชแคการขาดความเอาใจใสระมัดระวัง แตหากรับทําหนาที่
เปนอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยเพียงทําหนาที่โดยประมาทเลินเลออยางรายแรงก็ตองรับผิด 
หรือหากไปทําหนาที่ในประเทศเยอรมันเพียงแคประมาทเลินเลอในระดับธรรมดาก็ตองรับผิดแลว  

ดังนั้น ปญหาที่ตองนํามาพิจารณาคือ จะทําอยางไรใหหลักการวินิจฉัยความรับผิด
ทางแพงของอนุญาโตตุลาการในกฎหมายไทยมีลักษณะที่แนนอน เปนสากลและเปนที่ยอมรับได 
เม่ือความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการตามกฎหมายไทยนั้นบัญญัติใหตองรับผิดในกรณี
กระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลออยางรายแรง ดวยเหตุนี้ จึงตองทําใหหลักการวินิจฉัย 
ความรับผิดในกรณดีังกลาวมีความชัดเจนแนนอนและเปนที่ยอมรับได ซึ่งในสวนของการวินิจฉัย
กรณีกระทําโดยจงใจนั้นก็ชัดเจนและสามารถเขาใจตรงกันไดทุกคนอยูแลววาตองเปนกรณี 
ที่ผูกระทํามีเจตนาใหเกิดความเสียหาย แตในสวนของการวินิจฉัยการกระทําโดยประมาทเลินเลอ
อยางรายแรงนั้นยังเปนสวนที่ไมชัดเจนแนนอนและเปนสวนที่บุคคลแตละคนอาจเขาใจไดแตกตาง
กัน โดยเฉพาะเม่ือตองนํามาใชวินิจฉัยลักษณะของการกระทําหรือการทําหนาที่ในสภาวะ 
และพฤติการณแวดลอมที่ตางกันออกไป  

เนื่องจากในกฎหมายแพงของไทยนั้นไมมีบทบัญญัติใหคํานิยามความหมาย 
หรือลักษณะวิธีการพิจารณาไวอยางชัดเจนวาการกระทําโดยประมาทเลินเลออยางรายแรงนั้น 
ตองมีการกระทําลักษณะอยางไร มีวิธีการวินิจฉัยอยางไร ควรถือเอาระดับใดเปนเกณฑ และการที่
กฎหมายมิไดกําหนดนิยามความหมายไวอยางชัดเจนนั้นทําใหการพิจารณาวาการกระทําเชนไร 
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เปนการกระทําโดยประมาทเลินเลออยางรายแรงนั้นกลายเปนการใชดุลพินิจของศาลซึ่งแตกตาง
กัน เพราะการพิจารณาวาประมาทเลินเลออยางรายแรงหรือไมนั้นแยกแยะไดยาก เนื่องจาก 
ตองพิจารณาจากสภาพแวดลอมขณะเกิดการกระทําประกอบกับความรูสึกนึกคิดของบุคคล 
ในสภาพการณที่คลายคลึงกัน จึงอาจทําใหเกิดขอโตแยงไดงายวามีการกระทําโดยประมาทเลินเลอ
อยางรายแรงเกิดข้ึนหรือไม ดวยเหตุนี้การที่จะถือเอาตามดุลพินิจของศาลจึงเปนส่ิงที่ไมแนนอน 
และการตัดสินทีไ่มแนนอนนี้ทําใหเปนการยากที่จะคาดคะเนถึงทางออกที่ศาลจะนํามาใชกับเร่ือง
ความรับผิดของอนุญาโตตุลาการ  

ดวยเหตุนี้ จึงอาจทําใหเกิดปญหาไดหากเปนกรณีที่อนุญาโตตุลาการตางชาติเขามา
ทําการอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย เพราะหลักการของประเทศของเขากับของไทยอาจแตกตาง
กัน ทําใหเกิดความเขาใจตางกันและสงผลใหเปนปญหาในการพิจารณารับทําหนาที่ได  
เพราะโดยปกติแลวผูที่ถูกทาบทามใหเขามาทําหนาที่จะตองตรวจสอบกฎหมายของประเทศ 
ที่จะทําการอนุญาโตตุลาการกอนวา ตนมีความเส่ียงที่จะตองรับผิดในกฎหมายใดบางและในกรณี
เชนใดบาง เพื่อจะไดกําหนดพฤติกรรมและระมัดระวังการกระทําของตนไดอยางถูกตอง  
แตในประเทศไทยยังไมเคยมีคดีเกี่ยวกับเร่ืองความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการและไมมีคดี
ตัวอยาง (Precedent Case) ที่จะอธิบายวาอะไรคือประมาทเลินเลออยางรายแรง ซึ่งในทางปฏิบัติ
นักกฎหมายภาคพื้นยุโรปหรือประเทศสหรัฐอเมริกามักจะถามหาคดีตัวอยาง (Precedent Case) 
กอน ถาไมมีก็ไมรับทําหนาที่อนุญาโตตุลาการเพราะไมมีกรณีตัวอยางจึงกลัวความไมแนนอน 
ของกฎหมายที่ตองข้ึนอยูกับการใชดุลพินิจของศาล จึงไปรับทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการ 
ที่ประเทศอ่ืนแทน13  

ดังนั้น จึงตองศึกษาและพิจารณาวาในเร่ืองความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการ
นั้นควรนําหลักเชนใดมาใช รวมทั้งหาทางแกปญหาโดยการกําหนดขอบเขตและตัวอยาง 
ของการกระทําที่ถือวาเปนการประมาทเลินเลออยางรายแรงในการทําหนาที่ของอนุญาโตตุลาการ 
ใหชัดเจน โดยเฉพาะหลักในการพิจารณาวินิจฉัยวาการกระทําในลักษณะใดเปนประมาทเลินเลอ
ธรรมดาและการกระทําในลักษณะใดเปนประมาทเลินเลออยางรายแรง เนื่องจากการวินิจฉัย
แบงแยกลักษณะของการกระทําทั้งสองกรณีนั้นเปนเร่ืองที่มีความสําคัญมาก เพราะถาหากวินิจฉัย
วาเปนประมาทเลินเลอธรรมดาก็ไมตองรับผิดตามกฎหมายไทย แตหากวินิจฉัยวาเปนประมาท
เลินเลออยางรายแรงก็ตองรับผิด ซึ่งการพิจารณาแบงแยกขอบเขตของการกระทําที่เปนการกระทํา
                                                

13 เดชอุดม ไกรฤทธิ์, “ความคุมกันและความรับผิดของอนุญาโตตุลาการ: เพียงใด 
คุมกัน เพียงใดรับผิด,” วารสารอนุญาโตตุลาการ, ปที่ 2, น. 4 (2550). 
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โดยประมาทเลินเลอธรรมดากับการกระทําโดยประมาทเลินเลออยางรายแรงนั้นเปนส่ิงที่ทําไดยาก 
อีกทั้งหลักในการพิจารณาขอบเขตของการกระทําโดยประมาทเลินเลอธรรมดากับการกระทํา 
โดยประมาทเลินเลออยางรายแรงของอนุญาโตตุลาการนั้นก็ไมมีกําหนดไวเปนพิเศษ ดังนั้น  
จึงจําเปน ตองศึกษาและพิจารณาจากหลักทั่วไปทั้งในกฎหมายตางประเทศและกฎหมายไทย 
ในเร่ืองหลักความรับผิดกรณีประมาทธรรมดาและประมาทเลินเลออยางรายแรงซึ่งไดศึกษามาแลว
ในบทที่ 2  

ผูเขียนเห็นวา ประเทศไทยควรมีการกําหนดเปนกรณีตัวอยางหรืออาจทําเปนแนวทาง
ปฏิบัติ (Guideline) เพื่ออธิบายวาการกระทําหรือละเวนการกระทําแคไหนเพียงใดจึงจะถือวาเปน
การกระทําโดยประมาทเลินเลออยางรายแรง หรือการกระทําในลักษณะเชนไรที่อนุญาโตตุลาการ
ควรจะตองรับผิด เพื่อเปนกรณีตัวอยางที่สามารถนํามาใชเปนเกณฑพิจารณาวินิจฉัยความรับผิด
และเปนแนวทางในการปฏิบัติหนาที่ของอนุญาโตตุลาการ รวมทั้งเพื่อเปนการสรางความชัดเจน
แนนอนของกฎหมายใหผูเขามาทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการทั้งคนไทยและคนตางชาติสามารถ
นําไปพิจารณาวาตนจะเขารับทําหนาที่นี้หรือไม อีกทั้งยังชวยสรางความเขาใจและทําใหผูเปน
อนุญาโตตุลาการสามารถกําหนดขอบเขตการกระทําและระมัดระวังในการปฏิบัติหนาที่ของตนได  

 
จากที่ไดศึกษาหลักทั่วไปในเร่ืองหลักความรับผิดกรณีประมาทธรรมดาและประมาท

เลินเลออยางรายแรงนั้น พบวา ประเทศในกลุมซิวิลลอวไดยอมรับการแบงระดับความรายแรง 
ของความประมาทเลินเลอวา ประมาทเลินเลออยางรายแรงเปนระดับความรายแรงชนิดหนึ่ง 
ของความประมาทเลินเลอ ซึ่งตางจากประเทศในกลุมคอมมอนลอวที่การยอมรับความประมาท
เลินเลออยางรายแรงนั้นมีความเห็นเปน 2 แนวทาง โดยแนวทางแรก ยอมรับวาความประมาท
เลินเลออยางรายแรงเปนระดับความรายแรงชนิดหนึ่งของความประมาทเลินเลอเชนเดียวกับ
ประเทศในกลุมซิวิลลอว โดยใหเหตุผลวาเปนการเพิ่มความยืดหยุนในการพิจารณาระดับ 
ความระมัดระวังใหแปรเปล่ียนไปตามสภาวการณเพื่อความเปนธรรมในสังคม ในขณะที่แนวทาง 
ที่สองนั้นเห็นวา ความประมาทเลินเลออยางธรรมดาและความประมาทเลินเลออยางรายแรงนั้น
เปนส่ิงที่เหมือนกันไมมีความแตกตางกัน ความประมาทเลินเลอของระบบกฎหมายคอมมอนลอว
นั้นมีเพียงอยางเดียวคือ ความประมาทเลินเลออยางธรรมดา 

ความหมายของความประมาทเลินเลอในทางแพงนั้นมีเพียงประเทศเยอรมันเทานั้น 
ที่ไดมีการบัญญัตินิยามความหมายไวโดยบัญญัติไวในมาตรา 276 วาหมายความถึง การไมไดใช
ความระมัดระวังตามปกติในชีวิตประจําวัน ซึ่งตองมีอยูในการกระทําการหรือละเวนกระทําการ 
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ในส่ิงที่วิญูชน (reasonable man) จะกระทํา14 ซึ่งเม่ือพิจารณารวมกับการใหคําจํากัดความ 
ของนักนิติศาสตรทานอ่ืนแลว สามารถสรุปไดวา ความประมาทเลินเลอนั้น หมายถึง การกระทํา
ดวยความไมจงใจ แตเปนการกระทําดวยการขาดความระมัดระวัง ขาดความเอาใจใสและการ 
ละเวนการกระทําในส่ิงที่ควรกระทําเพื่อที่จะหลีกเล่ียงความเสียหายอันจะเกิดข้ึนแกบุคคลอ่ืน  
โดยส่ิงที่สําคัญคือ การขาดความระมัดระวังนั้นเปนไปโดยมิไดคาดเห็นลวงหนาถึงความเสียหาย 
หรือคิดวาความเสียหายนั้นจะไมเกิดข้ึนจึงไมไดระมัดระวัง แตบุคคลทั่วไปที่มีลักษณะเชนเดียวกับ
ผูกระทําและอยูภายใตสถานการณเชนเดียวกันนั้นกลับมีความระมัดระวังในเร่ืองดังกลาว 

สําหรับความหมายของความประมาทเลินเลออยางรายแรงนั้นพบวา ในระบบกฎหมาย
อังกฤษ สหรัฐอเมริกา ฝร่ังเศส เยอรมัน และไทยนั้นไมไดมีการบัญญัติไว แตเม่ือพิจารณา 
จากการวางแนวคําตัดสินของศาลและคําอธิบายเกี่ยวกับความประมาทเลินเลออยางรายแรง 
ของนักนิติศาสตรหลายทานแลวจะเห็นไดวามีความคลายคลึงกัน โดยสามารถสรุปไดวา  
ความประมาทเลินเลออยางรายแรงนั้น หมายถึง ลักษณะพฤติกรรมของผูกระทําในการ 
ขาความระมัดระวังที่มีความชั่วราย คือ ไมใชความระมัดระวังเลยในการกระทําอยางหนึ่งอยางใด  
ทั้ง ๆ ทีผู่กระทํารูอยูแลววาการกระทํานั้นมีความเส่ียงตอความเสียหายที่อาจเกิดข้ึน แตกลับไมใสใจ
ตออันตรายที่จะเกิดข้ึนนั้น กลับกระทําการที่มีความเส่ียงตอความเสียหายนั้นภายใตการคิด
คํานวณหรือคาดหวังวาความเสียหายที่เส่ียงอันตรายนั้นจะไมเกิดข้ึน แตเม่ือกระทําแลวเกิดการ
คํานวณที่ผิดพลาด ทําใหเกิดความเสียหายที่สงผลใหเกิดความเสียหายอยางรายแรงตอบุคคลอ่ืน 
อาจกลาวไดวามีลักษณะใกลเคียงกับการกระทําโดยจงใจอยางมาก เพราะแมวาผูกระทําจะไมได
ตั้งใจหรือปรารถนาจะใหเกิดความเสียหายข้ึน แตผูกระทําก็ยอมสามารถมองเห็นไดวาการที่ตน
ขาดความระมัดระวังเชนนั้นจะกอใหเกิดความเสียหายข้ึนตอบุคคลอ่ืน แตก็ยังคงไมใช 
ความระมัดระวังปลอยใหเกิดความเสียหายข้ึน  

เม่ือพิจารณาแลวจะเห็นไดวา ส่ิงที่แตกตางกันก็คือ แมจะเปนเร่ืองของการขาด 
ความระมัดระวังเหมือนกัน แตประมาทเลินเลอในระดับธรรมดานั้น เปนการขาดความระมัดระวัง
ในเร่ืองที่ตนไมไดรูเลยวามีความเส่ียงหรือไมไดคาดเห็นถึงความเส่ียงนั้นเลยวาจะมีความเส่ียง 
ที่จะเกิดความเสียหายเกิดข้ึน จึงไมไดระมัดระวัง ซึ่งตางจากประมาทเลินเลออยางรายแรง 

                                                
14 จักรพงษ เล็กสกุลไชย, “ความรับผิดฐานละเมิดตามกฎหมายเยอรมันเปรียบเทียบ

กับกฎหมายระบบคอมมอนลอว: มาตรา 823 B.G.B.,” วารสารนิติศาสตร, 25(1 มีนาคม 2538), 
น. 98. 
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ที่เปนลักษณะของการขาดความระมัดระวังในเร่ืองที่ตนรูอยูแลววามีความเส่ียงตอความเสียหาย 
ที่อาจเกิดข้ึน แตกลับไมไดใชความระมัดระวังเลยจนเกิดความเสียหายข้ึน 

ดังนั้น การแบงแยกวาเชนไรเปนการกระทําโดยประมาทเลินเลออยางรายแรง 
หรือการกระทําโดยประมาทเลินเลอ จะพิจารณาวาบุคคลผูกระทํานั้นควรจะ รูหรือคาดเห็น 
ถึงความเส่ียงวาจะเกิดความเสียหายหรือไม หากเขาคาดเห็นถึงความเส่ียงในการที่จะกอใหเกิด
ความเสียหายแลว ยังขืนกระทําการดวยความไมใสใจที่จะใชความระมัดระวังในระดับที่สูงกวา
ความประมาทเลินเลอหรือไมใชความระมัดระวังเลย ก็ตองถือวาเขากระทําดวยความประมาท
เลินเลออยางรายแรง ในทางตรงกันขาม หากเขากระทําการโดยไมระมัดระวัง เพราะเขาไมอาจ
คาดเห็นถึงความเส่ียงในการที่จะกอใหเกิดความเสียหายข้ึน ก็ตองถือเพียงวาเขากระทํา 
ดวยความประมาทเลินเลอเทานั้น 

สวนหลักเกณฑการพิจารณาวาการกระทําเชนใดเปนความประมาทเลินเลอ 
อยางรายแรงนั้น พบวา ทั้งระบบกฎหมายคอมมอนลอวและซิวิลลอวนั้นใชหลักมาตรฐานตาม
บุคคลที่สมมุติข้ึนเปรียบเทียบ (in abstracto) ซึ่งหลักการนี้เปนหลักการพิจารณาความประมาท
เลินเลออยางรายแรงซึ่งมีลักษณะเชนเดียวกับหลักการพิจารณาความประมาทเลินเลอธรรมดา 
โดยการสมมุติบุคคลข้ึนเปรียบเทียบกับผูกระทําวาเขาจะกระทําเชนเดียวกับผูกระทําหรือไม  
ถาบุคคลนี้ยังประพฤติเชนเดียวกับผูกระทําก็หมายความวา ผูกระทําไมมีความผิด แตหากเขา 
ไมกระทําเชนผูกระทําแลว ผูกระทําก็ มีความผิด โดยบุคคลที่สมมุตินั้นจะตองอยู ในวิสัย 
และพฤติการณเชนเดียวกับผูกระทำ  

ดังนั้น ในการพิจารณาวาการกระทําของอนุญาโตตุลาการนั้นเปนการกระทํา 
โดยประมาทเลินเลออยางรายแรงหรือไม จึงตองพิจารณาวาการกระทําหรือละเวนการกระทํา 
ของอนุญาโตตุลาการนั้นเปนลักษณะของการขาดความระมัดระวังในการปฏิบัติหนาที่ในเร่ืองที่ตน
รูอยูแลววามีความเส่ียงที่อาจจะเกิดความเสียหายตอคูกรณีพิพาทฝายใดฝายหนึ่งหรือทั้งสองฝาย
หากตนไมใชความระมัดระวังเอาใจใสในการทําหนาที่นั้น แตแมจะมองเห็นวาอาจเกิดความ
เสียหายข้ึน อนุญาโตตุลาการก็ไมไดใสใจกับความเสียหายที่อาจเกิดข้ึนกลับกระทําการหรือละเวน
การกระทําในหนาที่นั้นโดยไมไดใชความระมัดระวังเลยจนเกิดความเสียหายข้ึน โดยในการ
พิจารณานั้นจะตองสมมุติบุคคลข้ึนเปรียบเทียบกับอนุญาโตตุลาการผูนั้นวาเขาจะกระทํา
เชนเดียวกับอนุญาโตตุลาการผูนั้นหรือไม ถาบุคคลนี้ยังประพฤติเชนเดียวกับอนุญาโตตุลาการผูนั้น
ก็หมายความวา อนุญาโตตุลาการผูนั้นไมมีความผิด แตหากเขาไมกระทําเชนเดียวกันแลว 
อนุญาโตตุลาการผูนั้นก็ตองมีความผิด โดยบุคคลที่สมมุตินั้นจะตองอยูในวิสัยและพฤติการณ
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เชนเดียวกับอนุญาโตตุลาการผูนั้น คือ บุคคลที่อยูในฐานะที่ทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการในคดี
เดียวกันนี้และมีพฤติการณแวดลอมหรือเหตุการณเดียวกันเกิดข้ึน โดยมาตรฐานความระมัดระวัง
นั้นตองเปนมาตรฐานของผูประกอบวิชาชีพอนุญาโตตุลาการ 

 
เม่ือไดทําการวิเคราะหหลักการตาง ๆ ที่เกี่ยวของประกอบกับลักษณะการทํางาน 

ของอนุญาโตตุลาการแลว ผูเขียนขอนําเสนอลักษณะการกระทําของอนุญาโตตุลาการที่ควร
จะตองรับผิดในทางแพง ดังนี้  

1. กรณีอนุญาโตตุลาการกระทําการหรือละเวนกระทําการในหนาที่โดยจงใจหรือ
ทุจริต ซึ่งปนกรณีที่ปรากฏขอเท็จจริงวาอนุญาโตตุลาการจงใจใหคูกรณีพิพาทไดรับความเสียหาย
หรือรับสินบนจากคูพิพาทที่ขอใหอนุญาโตตุลาการดําเนินกระบวนพิจารณาหรือวินิจฉัยชี้ขาดไป
ในแนวทางที่เปนประโยชนแกคูพิพาทฝายนั้น หากปรากฏวาอนุญาโตตุลาการไดดําเนินการไป 
ในแนวทางดังกลาวจริงจนเกิดความเสียหายแกคูกรณีพิพาทอีกฝายหนึ่ง ยอมถือไดวาการกระทํา
ของอนุญาโตตุลาการนั้นเปนการกระทําโดยจงใจใหคูพิพาทนั้นไดรับความเสียหาย เชน การไมให
ความเปนธรรมแกคูกรณี หรือพิจารณาพยานหลักฐานลับหลังคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งโดยไมใช
ความผิดของคูกรณีฝายนั้น เพื่อประโยชนแกคูกรณีอีกฝายหนึ่ง เปนตน 

มีตัวอยางคดีที่เกิดข้ึนในประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งเปนประเทศที่ประชาชนนิยมใช 
การอนุญาโตตุลาการมากกวาประเทศอ่ืน ๆ ไดแก คดี Beaver v. Brown ศาลพิพากษาวา คูกรณี
สามารถปฏิเสธที่จะจายคาปวยการของอนุญาโตตุลาการได หากอนุญาโตตุลาการกระทําการ 
ซึ่งไมมีประโยชนเปนผลจากการประพฤติมิชอบ และคดี Lundgren v. Freeman ศาลพิพากษาวา 
อนุญาโตตุลาการตองรับผิดสําหรับการกระทําดวยเจตนาทําความเสียหายใหคูกรณีฝายใดฝายหนึ่ง 

2. กรณีอนุญาโตตุลาการกระทําการหรือละเวนกระทําการในหนาที่โดยประมาท
เลินเลออยางรายแรง กรณีนี้เปนกรณีที่พิจารณาคอนขางยาก ดังนั้น การที่จะใหอนุญาโตตุลาการ
ตองรับผิดในกรณีนี้ จึงควรเปนกรณีที่ มีพฤติการณที่ชัดเจนวาอนุญาโตตุลาการไดคาดเห็น 
หรือมองเห็นไดวาการกระทําหรือละเวนการกระทํานั้นอาจกอใหเกิดความเสียหายแกคูกรณีพิพาท 
แตยังคงกระทําลงหรือไมใชความระมัดในเร่ืองดังกลาวเลยจนสงผลใหเกิดความเสียหายข้ึน  

กรณีที่ผูเขียนเห็นวาอนุญาโตตุลาการควรจะตองรับผิดหากกระทําโดยประมาท
เลินเลออยางรายแรงนี้ ไดแก  

2.1 อนุญาโตตุลาการกระทําการอันเปนฝาฝนกฎเกณฑที่กําหนดข้ึนเพื่อปองกัน 
ความเสียหายในการปฏิบัติหนาที่ของอนุญาโตตุลาการ  
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เนื่องจากเม่ือพิจารณาแนวคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดในเร่ืองการกระทําหรือ 
ละเวนการกระทําโดยประมาทเลินเลออยางรายแรง จะเห็นวาศาลปกครองสูงสุดตัดสินไป 
ในแนวทางเดียวกัน คือ ถือวาผูที่ไมปฏิบัติหนาที่ตามกฎระเบียบซึ่งบัญญัติข้ึนไวเพื่อปองกัน 
ความเสียหายเปนผูกระทําหรือละเวนการกระทําดวยความประมาทเลินเลออยางรายแรง  
ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวา ควรนําหลักเกณฑเกี่ยวกับการฝาฝนกฎเกณฑที่กําหนดข้ึนเพื่อปองกัน 
ความเสียหายในการปฏิบัติหนาที่มาพิจารณาดวย  

 ในการปฏิบัติหนาที่ของอนุญาโตตุลาการนั้นจะตองกระทําตามกฎเกณฑ 
ที่คูสัญญาไดตกลงกําหนดกันไวหรือตามที่กฎหมายกําหนดไว หากไดมีการกําหนดกฎเกณฑ 
ในการปองกันความเสียหายในการปฏิบัติหนาที่ไว แตอนุญาโตตุลาการผูนั้นกลับไมใสใจ 
ในกฎเกณฑที่คูสัญญาหรือที่กฎหมายกําหนดไวเลยแมแตนอย โดยการกระทําหรืองดเวน 
การกระทําการอันไมเปนไปตามกฎเกณฑเหลานั้น แลวทําใหเกิดความเสียหายข้ึนเชนนี้ตองถือวา 
อนุญาโตตุลาการผูนั้นประมาทเลินเลออยางรายแรง เชน หากคูกรณีพิพาทไดตกลงกันกําหนดวา
อนุญาโตตุลาการจะตองเก็บรักษาพยานหลักฐานตาง ๆ และสํานวนคดีใหดี โดยกําหนดมาตรการ
อยางใดอยางหนึ่งใหอนุญาโตตุลาการตองปฏิบัติตาม แตอนุญาโตตุลาการกลับละเลยเพิกเฉย 
ไมปฏิบัติตามมาตรการนั้นและสงผลทําใหพยานหลักฐานและสํานวนคดีหายไป จนเกิดความ
เสียหายแกคูกรณีพิพาท กรณีเชนนี้ควรจะตองถือวาเปนการประมาทเลินเลออยางรายแรง 

2.2 อนุญาโตตุลาการกระทําการฝาฝนมาตรฐานวิชาชพีของอนุญาโตตุลาการ 
 การประกอบวิชาชีพของผูประกอบวิชาชีพนั้นจําเปนตองใชความระมัดระวัง 

ตามมาตรฐานวิชาชีพใหสมกับเปนผูประกอบวิชาชีพที่ไดรับการคาดหวังจากบุคคลภายนอกทั่วไป 
ซึ่งบุคคลทั่วไปจะคาดหวังใหผูประกอบวิชาชีพตองใชความระมัดระวังอยางเปนผูมีความชํานิ
ชํานาญในสาขาวิชาชีพที่ตนประกอบวิชาชีพ แตหากผูประกอบวิชาชีพไดใชความระมัดระวัง
เบี่ยงเบนต่ํากวามาตรฐานวิชาชีพเปนอยางมาก โดยกลับไปใชความระมัดระวังเชนเดียวกับบุคคล
ธรรมดาซึ่งไมไดเปนผูที่ประกอบวิชาชีพแลว ก็ตองถือวาผูประกอบวิชาชีพนั้นประมาทเลินเลอ
อยางรายแรง เชนเดียวกับอนุญาโตตุลาการที่ถือไดวาเปนผูประกอบวิชาชีพอยางหนึ่งซึ่งตองอาศัย
ความรูความเชี่ยวชาญที่ตนมีในการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทใหแกคูกรณีพิพาท ซึ่งไมวา
อนุญาโตตุลาการจะมาจากวิชาชีพใดก็ยอมตองใชความระมัดระวังในระดับเดียวกับที่ 
ผูประกอบวิชาชีพนั้นและในระดับเดียวกับผูเปนอนุญาโตตุลาการตามปกติพึงจะระมัดระวัง ซึ่งใน
บางคร้ังก็ตองพิจารณาดวยวาการกระทํานั้นเปนมาตรฐานของการกระทําทีอ่นุญาโตตุลาการพึงมี
หรือไม เชน อนุญาโตตุลาการทานหนึ่งมีความรอบรูในทุก ๆ คําพิพากษาฎีกา ติดตามอานอยู
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เสมอ แตโดยปกติแลวผูเปนอนุญาโตตุลาการอาจมีงานอยางอ่ืนอีกมากจนไมไดมีเวลาจะติดตาม
อานคําพิพากษาฎีกาเสมอ การเรียนรูคําพิพากษาฎีกาตลอดเวลาจึงอาจจะไมใชมาตรฐานที่ผูเปน
อนุญาโตตุลาการทุกทานจะตองพึงมี เปนตน 

2.3 อนุญาโตตุลาการกระทําการโดยละเลยไมเอาใจใส ทั้งที่รูวาความเสียหายนั้น
อาจเกิดข้ึนได  

  การวางหลักเชนนี้เปนลักษณะของความประมาทเลินเลออยางรายแรงในระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว ซึ่งจากที่ไดศึกษามาแลวจะเห็นไดวา ในกฎหมายไทยเองก็ไดมีการยอมรับ
หลักของคอมมอนลอวในเ ร่ืองนี้มาใช  เชน ในรางพระราชบัญญัติความรับผิดทางแพง 
เพื่อความเสียหายจากมลพิษน้ํามัน พ.ศ. ... และรางพระราชบัญญัติการรับขนของทางถนน
ระหวางประเทศ พ.ศ. ... เปนตน อีกทั้ง หลักการพิจารณาวาผูกระทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการ
ไดละเลยไมเอาใจใสในหนาที่  ทั้งที่อาจรูหรือคาดเห็นไดวาอาจมีความเสียหายเ กิดข้ึนนั้น 
ยังเปนเร่ืองที่สมเหตุสมผลอีกดวย เพราะคูกรณีพิพาทยอมตองคาดหวังใหผูเปนอนุญาโตตุลาการ
เอาใจใสในการทําหนาที่ของตน เพื่อนําไปสูความสําเร็จในการระงับขอพิพาท อยางไรก็ตาม  
กรณีเชนนี้ตองมีพฤติการณที่ชัดเจนวาเปนการละเลยไมเอาใจใส แมจะไดคาดเห็นหรือมองเห็น 
ไดวาจะเกิดความเสียหายข้ึนแกคูกรณีพิพาท คือควรมีลักษณะที่ใกลเคียงกับกรณีจงใจดวย    

นอกจากนี้ อาจนําบทบัญญัติในประมวลจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการมาพิจารณา
เทียบเคียงในการพิจารณาการกระทํา เชน ในประมวลจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการของสถาบัน
อนุญาโตตุลาการ ขอ 40 ที่กําหนดวา “อนุญาโตตุลาการตองไมนําขอมูลที่ไดมาในระหวาง 
การพิจารณาและคูพิพาทระบุวาเปนความลับไปใชเพื่อแสวงหาผลประโยชนสําหรับตนเองหรือ
ผูอ่ืนหรือทําใหผู อ่ืนเสียหาย” จะเห็นไดวา การรักษาความลับนั้นเปนขอดีและเปนวัตถุประสงค 
ที่สําคัญอยางหนึ่งของการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ ดังนั้น อนุญาโตตุลาการมี
หนาที่ตองระมัดระวังไมใหความลับนั้นร่ัวไหลไปยังบุคคลภายนอก ซึ่งหากอนุญาโตตุลาการไมใช
ความระมัดระวังเลยจนทําใหขอมูลที่เปนความลับของค ูกรณีนั้นถูกเปดเผยจนเปนเหตุใหเกิด 
ความเสียหายแกคูกรณีพิพาทโดยตรงแลวก็ควรตองรับผิด  

 ผูเขียนเห็นวา ควรจะนําลักษณะการกระทําของอนุญาโตตุลาการที่บางประเทศ 
ไดกําหนดไวชัดเจนใหตองรับผิดทางแพงมาพิจารณาเพื่อนํามาใชเปนกรณีตัวอยาง (Guideline) 
ดวย เพราะเปนการกระทําที่หลายประเทศเห็นวาอนุญาโตตุลาการสมควรตองรับผิด จึงนาจะเปน
ที่ยอมรับกันได เชน ในประมวลกฎหมายวิธีพิจาณาความแพง มาตรา 813 ของประเทศอิตาลี 
ที่ไดกําหนดความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการใน 2 กรณี คือ  
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(1) อนุญาโตตุลาการตองทําคําชี้ขาดภายในเวลาที่คูกรณีตกลงกันหรือตามกฎหมาย 
ถาอนุญาโตตุลาการละเลยในไมทําตามหนาที่นี้ จนเปนเหตุใหถูกเพิกถอนคําชี้ขาดก็ตองรับผิด 
ในความเสียหาย  

เม่ือพิจารณาแลวจะเห็นวา กําหนดเวลาในการทําคําชี้ขาดนั้นเปนเร่ืองที่สําคัญมาก 
เนื่องจากขอดีประการหนึ่งของการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการก็คือ ความรวดเร็ว  
ซึ่งชวยใหประหยัดเวลาและคาใชจาย เพราะการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการคอนขางจะยนยอ
และรวบรัด ไมยุงยากซับซอนเหมือนกับวิธีพิจารณาของศาล จึงชวยในการยนระยะเวลา 
ในการพิจารณาไดมาก ดังนั้น อนุญาโตตุลาการจึงมีหนาที่ตองทําคําชี้ขาดภายในเวลาที่กําหนด 
ซึ่งอาจกําหนดโดยสัญญาหรือโดยกฎหมาย หรือโดยขอบังคับอนุญาโตตุลาการของสถาบัน
อนุญาโตตุลาการที่คูกรณีเลือกใชบริการก็ได เพราะหากอนุญาโตตุลาการไมสามารถทําคําชี้ขาด
ไดทันภายในระยะเวลาที่กําหนดไวโดยไมมีเหตุผลอันสมควร ก็ยอมเห็นไดชัดวาจะเปนการทําให
คูกรณีพิพาทตองเสียหาย ทั้งในเร่ืองของความลาชา เสียเวลาและเสียคาใชจายโดยไมจําเปน 
ดังนั้น ความเสียหายที่เกิดข้ึนกับคูกรณีพิพาทจึงเปนส่ิงที่อนุญาโตตุลาการควรจะตองรับผิด  

กรณีดังกลาวนี้ ศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาเคยมีคําพิพากษาในคดี Baar V. 
Tigerman วา อนุญาโตตุลาการตองรับผิดสําหรับความเสียหายที่เกิดจากการที่อนุญาโตตุลาการ 
ไมทําคําชี้ขาดภายในเวลาที่กําหนด และคดี E.C. Ernst, Inc. v. Manhattan Construction C. 
of Texas ศาลพิพากษาวา อนุญาโตตุลาการตองรับผิดสําหรับความผิดพลาดในการทําคําชี้ขาด 
ซึ่งในทั้งสองคดีศาลยอมรับหนาที่ของอนุญาโตตุลาการตามสัญญาทีต่องทําคําชี้ขาดภายในเวลา
ที่กําหนดและพิพากษาวา เม่ืออนุญาโตตุลาการไมกระทําหนาที่อนุญาโตตุลาการยอมสูญเสีย
ความคุมกัน เพราะสูญเสียความคลายคลึงกับศาลไป เนื่องจากไมยอมทําหนาที่ก็จะอางวา 
มีความคุมกันจากการปฏิบัติหนาที่เชนเดียวกับศาลไมได  

(2) หากอนุญาโตตุลาการมีการตกลงรับตําแหนงแลวแตภายหลังกลับถอนตัวโดย 
ไมมีเหตุผลอันสมควรตองรับผิดในความเสียหายตอคูกรณีดวย  

โดยหลักแลว เม่ืออนุญาโตตุลาการรับหนาที่พิจารณาชี้ขาดขอพิพาทแลวก็มีหนาที่ตอง 
ดําเนินการพิจารณาชี้ขาดในทางที ่ทําใหเกิดความเปนธรรมและทําคําชี ้ขาด แตถาไมยอม 
ทําหนาที่หรือถอนตัวจากการทําหนาที่กอนส้ินสุดกระบวนการ ยอมทําใหเกิดความยุงยากวุนวาย  
ทําใหเสียเวลาที่อาจตองแกปญหา แตการถอนตัวที่จะตองรับผิดนี้ก็เฉพาะแตการถอนตัวโดยไมมี
เหตุผลอันสมควร ถาเปนการถอนตัวโดยมีเหตุผลอันสมควรแลวก็ไมตองรับผิด เชน เหตุจาก
สุขภาพรางกาย อุบัติเหตุ เปนตน นอกจากนี้ ยังมีกรณีที่ไมยอมทําหนาที่แตก็ไมถอนตัว หรือ 
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แมยอมถอนตัวก็ตองเสียเวลาตั้งอนุญาโตตุลาการกันใหม ทําใหการพิจารณาลาชา เสียเงินและ
เสียเวลาทั้งตองไปเร่ิมตนกันใหม ดังนั้น ถามีการถอนตัวหรือไมทําหนาที่โดยไมมีเหตุผลอันสมควร
ก็ควรรับผิดในคาใชจายที่เกิดจากการกระทําของตน 

นอกจากนี้ ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของออสเตรเลีย มาตรา 584(2) 
ก็มีกําหนดไวเชนกันวา อนุญาโตตุลาการซึ่งไมทําหนาที่หรือไมทําหนาที่ภายในเวลาอันสมควร
หลังจากที่ไดรับการแตงตั้งแลว ตองรับผิดตอคูกรณีสําหรับความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการ 
ไมทําหนาที่หรือทําหนาที่ลาชา โดยไมลบลางสิทธิของคูกรณีที่จะขอใหยุติกระบวนพิจารณา 
ของอนุญาโตตุลาการ จะเห็นไดวา กรณีนี้เปนกรณีที่คลายคลึงกับกรณีของการไมทําคําชี้ขาด
ภายในเวลาที่กําหนด แตกรณีนี้เปนการบัญญัติไวกวางกวา คือ กําหนดใหอนุญาโตตุลาการ 
ตองรับผิดในความลาชาในการทําหนาที่ทุก ๆ เร่ืองไมเฉพาะแตเร่ืองของการทําคําชี้ขาดเทานั้น  
ซึ่งอาจมีประโยชนในแงของการควบคุมใหอนุญาโตตุลาการตองทําหนาที่ทันทีหลังจากมีการ
แตงตั้ง เพื่อปองกันไมใหอนุญาโตตุลาการเพิกเฉยตอหนาที่แลวไปรีบเรงทําตอนใกลกําหนดเวลา 
ซึ่งอาจทําใหการทําหนาที่ของอนุญาโตตุลาการไมมีประสิทธิภาพหรือทําใหคําชี้ขาดนั้นไมถูกตอง
สมบูรณ ซึ่งจะสงผลเสียตอคูกรณีพิพาทโดยตรง ทั้งยังใหสิทธิแกคูกรณีพิพาทที่จะขอใหยุ ติ
กระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการที่ลาชานั้นกอนที่จะเกิดความเสียหายข้ึนดวย จึงเปนเร่ือง 
ที่นาจะนํามาเปนกรณีตัวอยางไดเชนกัน 

 
2. ปญหาการมีผลบังคับใชของขอตกลงยกเวนความรับผิด 

 
ในกรณีที่อนุญาโตตุลาการหรือสถาบันอนุญาโตตุลาการตองรับผิดในทางแพง 

เพราะกระทําการอันกอความเสียหายแกคูกรณี ซึ่งตองรับผิดในทางแพงสําหรับความเสียหาย 
ที่เกิดข้ึนหรือมีความรับผิดทางอาญา มีปญหาวา จะมีการตกลงกันกําหนดขอยกเวนความรับผิด 
คือ กําหนดใหบุคคลดังกลาวไมตองรับผิดไดหรือไม ขอตกลงยกเวนความรับผิดดังกลาวนี้จะขัดตอ
ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือไม ซึ่งในปจจุบันมีสถาบันอนุญาโตตุลาการ
บางแหงระบุไวในขอบังคับของสถาบันวา คู กรณีที ่ใชบริการของสถาบันจะไมเรียกรองหรือ
ดําเนินการฟองคดีอนุญาโตตุลาการหรือสถาบันใหรับผิดจากการปฏิบัติหนาที่ของบุคคลดังกลาว 
เชน ขอ 40 ของขอบังคับอนุญาโตตุลาการของสภาหอการคาแหงประเทศไทยระบุวา 

“เม่ือคูกรณีไดเสนอเร่ืองพิพาทใหอนุญาโตตุลาการเพื่อพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทตาม
ขอบังคับนี้แลว หามคูกรณีฝายหนึ่งฝายใดดําเนินคดีใด ๆ ตอคณะกรรมการอนุญาโตตุลาการ
การคาไทย คณะอนุญาโตตุลาการ หรือนายทะเบียน เพื่อเรียกรองคาเสียหายอันสืบเนื่องจากการ
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ปฏิบัติงาน หรือพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทไมวาในระหวางหรือภายหลังการดําเนินกระบวนพิจารณา
อนุญาโตตุลาการ” 

ซึ่งในเร่ืองนี้ยังไมเปนที่ยุติไมวาจะในเร่ืองความเห็นหรือทางปฏิบัติของนานาประเทศ 
แตมีแนวความคิดที่ชัดเจนวาการตกลงไมใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิดในความรับผิดทางอาญา
นั้นทําไมได เพราะความรับผิดทางอาญานั้นเปนความผิดตอรัฐ มิใชความผิดตอสวนตัว ดังนั้น  
การกําหนดยกเวนความรับผิดในลักษณะเชนนี้จึงเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรม
อันดีของประชาชนอยางชัดเจน  

เม่ือไดศึกษาวิเคราะหตามหลักความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนาและหลักเสรีภาพในการ 
ทําสัญญา หลักความยินยอม หลักความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน และ
พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 แลวพบวา แมวาหลักความศักดิ์สิทธิ์ 
ของเจตนาและหลักเสรีภาพในการทําสัญญานั้นจะใหการยอมรับวาบุคคลทุกคนมีอิสระและ 
มีเสรีภาพอยางเต็มที่ในการกําหนดขอบเขตการกระทําตาง ๆ ของตนเอง โดยอาศัยเจตนาเปนตัว
กอใหเกิดสัญญาเปนตัวกําหนดเนื้อหาของขอสัญญา และแมวาการอนุญาโตตุลาการจะเกิดข้ึนมา
จากสัญญาระหวางคูกรณีพิพาทที่ตกลงกันเลือกใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท
ของตนและขอตกลงยกเวนความรับผิดนั้นก็เปนสัญญาอยางหนึ่งตามหลักของสัญญาทั่วไป  
แตหลักนี้ก็ยังคงตองอยูภายใตหลักความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 
เชนเดียวกับหลักความยินยอม ที่แมวาจะคูกรณีพิพาทจะใหความยินยอมที่จะไมฟองรอง 
เรียกคาเสียหาย หากอนุญาโตตุลาการกระทําการหรือละเวนกระทําการในหนาที่แลวกอใหเกิด
ความเสียหายข้ึน ซึ่งโดยปกติแลว เม่ือบุคคลนั้นยินยอมก็ไมอาจถือวาบุคคลนั้นไดรับความเสียหาย 
แตความยินยอมนั้นก็ตองมิใชความยินยอมที่ ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี 
ของประชาชนเชนเดียวกัน  

หลักความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนจึงเปนหลักหนึ่งที่ใชในการ
จํากัดเจตนาและเสรีภาพในการทําสัญญาของบุคคล และยังเปนหลักสําคัญที่ใชในการพิจารณาถึง
การใหความยินยอมดวย โดยหลักการนี้ไดรับการรับรองไวอยางชัดเจนในมาตรา 150 ของประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยวา “การใดมีวัตถุประสงคเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชน การนั้นเปนโมฆะ” หมายความวา ถามีการตกลงที่มีวัตถุประสงคขัดตอหลัก
ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแลว การดังกลาวไมมีผลบังคับไดตามกฎหมาย
และตกเปนโมฆะ หลักการนี้เปนหลักที่คํานึงถึงผลประโยชนสวนรวมของสังคมที่จะเปนกรอบ 
ของการแสดงเจตนาของบุคคลที่แมจะอิสระสามารถตกลงการอันใดที่อาจขัดตอบทบัญญัติ
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กฎหมายได แตจะใหมีผลกระทบตอประโยชนสวนรวมไมได หลักนี้จึงเปนหลักที่รัฐทุกรัฐจะตอง
คํานึงถึงและศาลสามารถใชดุลพินิจพิจารณาไมใหขอสัญญาที่ขัดกับหลักการดังกลาวนี้มีผลใช
บังคับได  

ในประเด็นเร่ืองขอตกลงยกเวนความรับผิดนี้  ดร. ไชยวัฒน บุนนาค ไดใหความเห็น
ไววา “มาตรา 23 ซึ่งเปนทั้งบทคุมครองและบทลงโทษอนุญาโตตุลาการนั้น เปนบทบังคับเด็ดขาด
ที่ไมเปดโอกาสใหคูพิพาทตกลงกันเปนอยางอ่ืนไดและนาจะเปนบทบัญญัติที่เกี่ยวกับความสงบ
เรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ขอตกลงที่ขัดหรือแยงกับมาตรานี้จึงนาจะเปนโมฆะ 
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 150 ตัวอยางเชน ขอ 40 ของขอบังคับ
อนุญาโตตุลาการการคาไทย ขอบังคับนี้ ไมนาที่จะมีผลเปนการตัดสิทธิคูพิพาทในการฟองรอง
อนุญาโตตุลาการเพื่อเรียกคาเสียหาย หากอนุญาโตตุลาการจงใจหรือประมาทเลินเลอ 
อยางรายแรงและทําความเสียหายใหแกคูพิพาทนั้น ถึงแมวาขอ 40 นี้เปนสัญญาเพื่อประโยชน
ของบุคคลภายนอก (ซึ่งหมายถึงอนุญาโตตุลาการในกรณีนี้) อันจะทําใหอนุญาโตตุลาการเขามา
ถือประโยชนไดก็ตาม15  

ผูเขียนเห็นวา ขอตกลงยกเวนความรับผิดของอนุญาโตตุลาการจึงไมมีผลใชบังคับได 
เพราะการตกลงใหไมตองรับผิดในกรณีของการกระทําที่กอใหเกิดความเสียหายโดยจงใจหรือ
ประมาทเลินเลออยางรายแรงนั้นเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 
ซึ่งในมาตรา 373 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยก็ไดบัญญัติไวอยางชัดเจนเชนกันวา 
“ความตกลงทําไวลวงหนาเปนขอความยกเวนมิใหลูกหนี้ตองรับผิดเพื่อกลฉอฉลหรือความประมาท
เลินเลออยางรายแรงของตนนั้นทานวาเปนโมฆะ” ดังนั้น การตกลงยินยอมในลักษณะดังกลาว 
จึงไมเกิดผล ใชบังคับไมได และหากพิจารณาตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาไมเปนธรรม 
พ.ศ. 2540 แลวจะพบวา ในมาตรา 9 ไดบัญญัติไววา “ความตกลงหรือความยินยอม 
ของผูเสียหายสําหรับการกระทําที่ตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย หรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน จะนํามาอางเปนเหตุยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อละเมิดมิได ” 
อยางไรก็ตาม เม่ือขอตกลงยกเวนความรับผิดนั้นเขาลักษณะที่เปนการขัดตอความสงบเรียบรอย
และศีลธรรมอันดีของประชาชนแลว ขอตกลงยกเวนความรับผิดนั้นจึงตกเปนโมฆะตั้งแตแรก  
โดยไมจําตองพิจารณาถึงพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาไมเปนธรรมอีก  

 
                                                

15 ไชยวัฒน บุนนาค, อนุญาโตตุลาการ ทฤษฎีและปฏิบัต,ิ (กรุงเทพมหานคร: บริษัท 
ทรัพยสุรีย จํากัด, 2552), น. 92-93. 
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3. วิเคราะหความเหมาะสมของหลักความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการ 
  
ในเร่ืองการกําหนดความรับผิดทางอาญากรณีเรียกรับสินบนของอนุญาโตตุลาการ

ในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 นั้นไดรับการวิพากษวิจารณเปนอยางมาก 
ถึงความเหมาะสมและผลกระทบตาง ๆ ที่อาจเกิดข้ึนตามมา ซึ่งเร่ิมมีการถกเถียงกันตั้งแตในชั้น 
รางกฎหมายดังที่ไดเคยกลาวมาแลวในบทที่ 3 ดวยเหตุนี้ ผูเขียนจึงขอนําประเด็นที่ไดรับการ
วิพากษวิจารณเหลานั้นมาวิเคราะหวาการกําหนดความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการนั้น 
มีความเหมาะสมหรือไม อยางไรและควรที่จะปรับปรุงแกไขในเร่ืองใด โดยผูเขียนขอวิเคราะห 
โดยแยกเปนประเด็นตาง ๆ ดังนี้ 
 
3.1 สถานะของอนุญาโตตุลาการ 
 

เร่ืองสถานะของอนุญาโตตุลาการนั้นเปนประเด็นที่มีความสําคัญตอการวิเคราะห
เร่ืองความเหมาะสมของกําหนดความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการเปนอยางยิ่ง เนื่องจาก
ประเด็นหนึ่งที่ไดรับการวิพากษวิจารณอยางมากคือ ในเร่ืองของการกําหนดความรับผิดทางอาญา 
กับสถานะของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งนายเดชอุดม ไกรฤทธิ์ ไดเคยแสดงความเห็นเกี่ยวกับเร่ืองการ
กําหนดความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการกรณีเรียกรับสินบนไววา16 “อนุญาโตตุลาการ
ตามกฎหมายไทยมิไดมีลักษณะเปนขาราชการหรือเจาพนักงานของรัฐแตอยางใด แตกลับมี
ความผิดฐานเรียกรับสินบน ซึ่งเปนความผิดในตําแหนงหนาที่ทางราชการ จึงทําใหบทบัญญัตินี้ 
มีลักษณะเปนกฎหมายที่ไมมีที่มาที่ไป ไมสามารถอธิบายได” ทั้งยังมีประเด็นวา อนุญาโตตุลาการ
เปนเร่ืองของเอกชนกับเอกชน เปนเร่ืองของสัญญาเพราะเปนความสมัครใจของคูกรณีพิพาท 
ที่ตกลงกันใชการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท จึงควรเปนเอกสิทธิ์ของคูสัญญา  
แตในขณะเดียวกันก็มีความเห็นที่วาอนุญาโตตุลาการนั้นเปนผูใชอํานาจตุลาการเชนเดียวกับ 
ผูพิพากษา ซึ่งในสวนของผูพิพากษาเองกฎหมายก็ไดกําหนดใหมีความรับผิดกรณีเรียกรับสินบน  
จึงควรที่จะตองมีการกําหนดความรับผิดของอนุญาโตตุลาการในเร่ืองนี้ดวย ดังนั้น จึงตองนํา
ประเด็นเร่ืองสถานะของอนุญาโตตุลาการมาวิเคราะหดวย เพื่อพิจารณาถึงความเหมาะสมในการ
กําหนดความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการ 

                                                
16เดชอุดม ไกรฤทธิ์, อางแลว เชิงอรรถที ่13, น. 4. 
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ในการวิเคราะหเร่ืองสถานะของอนุญาโตตุลาการนั้นยอมตองอาศัยทฤษฎีเกี่ยวกับ
การอนุญาโตตุลาการที่ไดศึกษามาแลวในบทที่ 2 เนื่องจากทฤษฎีเหลานั้นมีการอธิบายถึงสถานะ
และขอบเขตอํานาจของอนุญาโตตุลาการที่แตกตางกัน ซึ่งเม่ือนํามาพิจารณาแลวจะเห็นไดวา  
ยังมีความเห็นที่แตกตางกันในเร่ืองลักษณะที่แทจริงและขอบเขตอํานาจของอนุญาโตตุลาการ 
ตลอดจนการเขาแทรกแซงของรัฐวามีไดเพียงใด ซึ่งการจะระบุลงไปวาจริง ๆ แลวลักษณะ 
ของอนุญาโตตุลาการเปน ไปตามทฤษฎีใดนั้นยอมเปนการยาก สวนหนึ่ ง เปน เพราะ 
การอนุญาโตตุลาการนั้นข้ึนอยูกับนโยบายและรูปแบบการดําเนินการในเร่ืองนี้ของแตละประเทศ  
เชน ประเทศที่อยูในระบบสังคมนิยมมักจะมีการอนุญาโตตุลาการโดยสถาบันที่เปนหนวยงาน 
ของรัฐ ก็จะยึดถือและปฏิบัติตามทฤษฎีอํานาจรัฐเปนสวนใหญ 17 รัฐจึงเขามามีบทบาท 
และมีอํานาจอยางมากในการควบคุมและวางหลักเกณฑการอนุญาโตตุลาการ ในขณะที่ถาเปน
สถาบันอนุญาโตตุลาการที่เปนเอกชนนั้นก็จะมีแนวความคิดวา การอนุญาโตตุลาการเปนเร่ือง 
ของสัญญา 

ผูเขียนเห็นวา สถานะและลักษณะของอนุญาโตตุลาการสอดคลองกับทฤษฎีผสม คือ 
มิไดเกิดจากการมอบอํานาจของรัฐ แตอนุญาโตตุลาการนั้นเกิดจากสัญญาระหวางคูกรณีที่ตกลง
กันเลือกที่จะระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ เปนความสมัครใจของเอกชนดวยกันในการ
ตกลงเขาทําสัญญาใหระงับขอพิพาทที่เกิดข้ึนโดยบุคคลที่สามที่ตนสมัครใจเลือกมา โดยเลือกที่จะ
ไมใชกระบวนการทางศาล นอกจากนั้นแลวเม่ือพิจารณาจากการที่กฎหมายใหอํานาจแกคูกรณี 
ที่สามารถจะตกลงกันกําหนดวิธีการ เงื่อนไข รวมถึงวิธีพิจารณาตาง ๆ ของการอนุญาโตตุลาการ 
ไดทั้งหมด ยอมเทากับวาการระงับขอพิพาทโดยวิธีนี้มีลักษณะที่เปนการเลือกและตัดสินใจตาม
ความประสงคของคูกรณีเองเปนสวนใหญ แตในเร่ืองการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ
ในกรณีที่คูพิพาทฝายที่แพไมยอมปฏิบัติตามคําชี้ขาดก็ยังคงตองอาศัยอํานาจรัฐ  

นอกจากนี้ หากพิจารณาถึงลักษณะของการอนุญาโตตุลาการจะพบวา สาระสําคัญ
ของการอนุญาโตตุลาการมี 2 ประการ คือ ประการแรก การอนุญาโตตุลาการตั้งอยูบนพื้นฐาน 
ของความตกลงของคูพิพาทที่จะใหมีการอนุญาโตตุลาการ จึงเปนเร่ืองของสัญญานั่นเอง  
และประการที่สอง การอนุญาโตตุลาการมีลักษณะที่เกี่ยวกับศาล โดยอนุญาโตตุลาการมีบทบาท
ทําหนาที่คลายกับองคกรศาลที่ใชอํานาจตุลาการในการบังคับใชกฎหมายใหเกิดเปนรูปธรรม  
                                                

17 เสาวนีย อัศวโรจน, คําอธิบายกฎหมายวาดวยวิธีการระงับขอพิพาททางธุรกิจ 
โดยการอนุญาโตตุลาการ, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร:  สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 
2548), น. 34. 
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โดยการนําหลักกฎหมายมาปรับกับขอเท็จจริง เพื่อวินิจฉัยชี้ขาดตัดสินคดีใหแกคูพิพาทที่เขามา 
รับบริการการอนุญาโตตุลาการ และอนุญาโตตุลาการยังคงตองนําหลักการทั่วไปในการพิจารณา
คดีมาใชเชนเดียวกับศาล เชน หลักการฟงความสองฝาย หลักความเปนกลางและความเปนอิสระ 
เปนตน อีกทั้งการทําคําชี้ขาดก็เปนการกระทําทางศาลอยางหนึ่งเพราะเปนการกระทําที่นํากฎหมาย
มาตัดสินคดีเพื่อยุติขอพิพาท  

แมวาอนุญาโตตุลาการจะมีลักษณะการทําหนาที่ในการตัดสินคดีและมีอํานาจ
หนาที่คลายคลึงกับองคกรศาล แตอนุญาโตตุลาการก็มิไดมีอํานาจเทากับศาล กลาวคือ  
อนุญาโตต ุลาการมีอํานาจในสวนที่เปนการชี้ขาดขอพิพาทโดยการรับฟงขอเท็จจริงที่เห็นวาเปนที่ยุติ
และนําขอกฎหมายมาปรับเขากับขอเท็จจริงเทานั้น ซึ่งเปนการใชอํานาจตุลาการในสวนที่ไมไดมี
สภาพบังคับกับเนื้อตัวรางกายหรือเสรีภาพหรือทรัพยสินของคูพิพาท แตอนุญาโตตุลาการซึ่งเปน
เพียงเอกชนไมไดมีมาตรการที่จะมีสภาพบังคับในกรณีที่มีการฝาฝนไมปฏิบัติตาม ไมวาจะเปน
เร่ืองการออกหมายเรียกพยาน หรือการบังคับตามคําชี้ขาด รวมทั้งมาตรการคุมครองชั่วคราวกอน 
มีคําชี้ขาด ซึ่งอํานาจในสวนนี้เปนเร่ืองอํานาจของรัฐโดยแท18 จึงเปนอํานาจของศาลซึ่งเปนองคกร
ของรัฐในการใชอํานาจตุลาการตัดสินคดีขอพิพาท ดวยเหตุนี้ อนุญาโตตุลาการจึงมีลักษณะ 
กึ่งตุลาการเพราะเกิดข้ึนมาจากสัญญาระหวางคูกรณีพิพาทและมีลักษณะการทําหนาที่ที่คลายกับ
ศาลแตไมมีอํานาจเต็มที่เหมือนกับศาล  

ผูเขียนเห็นวา แมอนุญาโตตุลาการจะมีลักษณะกึ่งตุลาการแตก็คอนไปในทางเอกชน
มากกวา เนื่องจากลักษณะที่เห็นไดเดนชัดเจนที่สุดของการอนุญาโตตุลาการก็คือ การมีลักษณะ
เปนสัญญาที่เกิดจากการตกลงกันของคูกรณีพิพาทที่เลือกใชวิธีการนี้ในการระงับขอพิพาทเอง  
มิใชกระบวนการตามปกติในการระงับขอพิพาทที่รัฐกําหนด  ทั้งยังมีอํานาจในการเลือกตัวบุคคล 
ที่เขามาทําหนาที่  ตลอดจนตกลงกันกําหนดวิธีการ เงื่อนไข รวมถึงวิธีพิจารณาตาง ๆ ของ
กระบวนการทั้งหมด แมวาอนุญาโตตุลาการจะทําหนาที่ในการชี้ขาดตัดสินขอพิพาท แตก็เปนการ
กระทําในฐานะของเอกชนเทานั้น แมคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการจะมีผลผูกพันคูกรณี แตก็ไมมี
อํานาจบังคับในตัวเอง ทั้งอนุญาโตตุลาการก็มิไดมีอํานาจเชนเดียวกับศาลในทุก ๆ ดาน 
ดังไดกลาวมาแลว ดังนั้น จึงไมอาจถือไดวาเปนการใชอํานาจตุลาการโดยแทเหมือนองคกรศาล  

นอกจากนี้ ศาลนั้นเปนองคกรของรัฐที่มีตัวตนแนนอนทําหนาที่ในการพิจารณา
พิพากษาคดีตามกฎหมาย และผูพิพากษานั้นก็เปนขาราชการของรัฐ ซึ่งในการเขารับตําแหนง 
                                                

18 วรรณชัย บุญบํารุง, หลักและทฤษฎีของอนุญาโตตุลาการเปรียบเทียบกับ
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2548), น. 32-33. 
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ยอมตองทราบดีอยูแลววาตนมีหนาที่และความรับผิดตอรัฐและประชาชนอยางไร จึงเปนเร่ืองปกติ
ที่ผูพิพากษาจะตองมีความรับผิดกรณีทุจริต เรียกรับสินบน เพื่อเปนการคุมครองรัฐและประชาชน
สวนรวม อีกทั้งในเร่ืองลักษณะของขอพิพาทที่อยู เขตอํานาจของศาลกับอนุญาโตตุลาการ 
ก็แตกตางกัน เพราะศาลนั้นโดยหลักแลวมีลักษณะของการระงับขอพิพาทที่เปนการเฉพาะ
ภายในประเทศมากกวา แตการอนุญาโตต ุลาการนั้นเปนเร่ืองที่มีความเปนสากลและมีลักษณะ
ในทางระหวางประเทศมากกวา เพราะไมวาอยูในประเทศใดก็สามารถใชการอนุญาโตตุลาการได
หมด สามารถเลือกไดวาจะไปทําการอนุญาโตตุลาการที่ประเทศใด ใชกฎหมายของประเทศใด 
และลักษณะของขอพิพาทที่ระงับไดโดยการอนุญาโตตุลาการนั้น สวนใหญก็เปนคดีทางแพง 
ซึ่งมักจะเปนเร่ืองทางธุรกิจการคาระหวางประเทศจึงเปนเร่ืองสวนตัวของเอกชนโดยแท จึงตางจาก
ศาลที่มีทั้งคดีแพง คดีอาญา และคดีปกครองซึ่งมีผลกระทบตอความสงบเรียบรอยและประโยชน
สวนรวมมากกวา อีกทั้งลักษณะของการดําเนินคดีในศาลนั้นก็แตกตางจากการอนุญาโตตุลาการ 
เนื่องจากคูกรณีพิพาทในคดีที่มีการอนุญาโตตุลาการนั้นมีโอกาสที่จะพิจารณาเลือกไดวาตน
ตองการจะใหบุคคลใดมาเปนผูชี้ขาดตัดสินขอพิพาทของตน โดยสามารถจะเลือกไดทั้งในแง
ความรูความสามารถ ความเชี่ยวชาญในเร่ืองที่ตนตองการ ตลอดจนในแงของคุณธรรมจริยธรรม
ของบุคคลนั้น จึงเทากับมีการกล่ันกรองและคัดเลือกมาแลววา บุคคลที่ตนเลือกมานั้นจะเปนผูที่มี
ความเหมาะสมและมีคุณธรรมเพียงพอที่จะมาชี้ขาดตัดสินคดีของตน ดังนั้น จึงตองยอมรับในผล
ที่เกิดข้ึนจากการกระทําของบุคคลที่ตนเลือกมา แตคูความในคดีที่มีการฟองรองตอศาลนั้น 
ไมมีโอกาสที่จะกําหนดหรือเลือกไดเลยวาคดีของตนนั้นจะไดรับการพิจารณาโดยผูพิพากษา 
องคคณะใด หรือมีผูพิพากษาทานใดบาง ไมสามารถพิจารณาเลือกบุคคลที่ตนเห็นวามีความรู 
ความสามารถหรือมีคุณธรรมจริยธรรมไดเหมือนกรณีของการอนุญาโตตุลาการ ดังนั้น จึงเปนเร่ือง
ปกติที่จะตองมีการกําหนดความรับผิดของผูพิพากษา ทั้งนี้เพื่อเปนการรับรองและคุมครอง
ประชาชนสวนรวม และเพื่อให ม่ันใจไดวาการพิจารณาพิพากษาคดีโดยศาลนั้นจะไดรับ 
ความยุติธรรมอยางแนนอน  

จะเห็นไดวา อนุญาโตตุลาการนั้นเปนเพียงเอกชน ทั้งยังไมมีตัวอนุญาโตตุลาการ 
ที่แนนอนซึ่งทําหนาที่เพียงอยางเดียวตอเนื่องกัน เพราะอนุญาโตตุลาการนั้นเกิดข้ึนเปนการ
ชั่วคราวสําหรับการพิจารณาขอพิพาทแตละเร่ือง และเม่ือพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทแลวสถานะ 
อํานาจหนาที่ของอนุญาโตตุลาการก็หมดไป ซึ่งในเร่ืองนี้ก็ไดมีคําพิพากษาศาลฎีกาวางบรรทัด
ฐานไวแลววา อนุญาโตตุลาการนั้นแตกตางจากศาล ถึงแมอนุญาโตตุลาการจะทําหนาที่คลายกับ
ศาลก็ตาม  
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คําพิพากษาฎีกาที่ 776-777/2476 และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1048/2487  
คูความตกลงกันใหศาลกะคาจางใหโจทกซึ่งเคยเปนทนายความในคดีเร่ืองอ่ืนใหนั้น

อาจเหมือนการตั้งศาลเปนอนุญาโตตุลาการหรือไมก็ตาม แตไมใชการตั้งอนุญาโตตุลาการ เพราะ
ศาลเปนศาลยุติธรรมไมใชอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนผูชี้ขาดที่คูความหรือคูพิพาทตกลงกันใหมีการ
ตั้งข้ึน 

ดวยเหตุนี้ รัฐจึงควรตองยอมรับและใหความเคารพตอหลักเสรีภาพในการทําสัญญา
และเจตนาของคูกรณีพิพาทที่ตกลงเลือกวิธีการนี้มาระงับขอพิพาทของตน ซึ่งกอนจะเลือกวิธีการนี้
เพื่อระงับขอพิพาท คูกรณีพิพาทยอมตองพิจารณาถึงขอดีขอเสียของวิธีการนี้มากอนแลว และ 
การที่คูพิพาทตกลงเลือกผูใดเขามาทําหนาที่ก็ตองถือวาพิจารณาอยางดีแลวเชนกัน จึงตอง
ยอมรับตอผลที่จะเกิดข้ึนจากการเลือกของตนดวย แตก็มิใชวาการเลือกใชวิธีนี้ในการระงับ 
ขอพิพาทจะไมมีหลักการใดคุมครองคูพิพาทเลย เพราะเม่ือเปนเร่ืองของสัญญาก็ตองเปนไปตาม
หลักทั่วไปในทางแพงที่หากมีการทําผิดสัญญา ผูเสียหายก็ยอมสามารถฟองรองเรียกคาเสียหาย
ไดอยูแลวจึงเทากับมีการคุมครองในระดับหนึ่งแลว 

สําหรับการกําหนดความรับผิดของอนุญาโตตุลาการกรณีเรียกรับสินบนนั้น จากการ 
ที่มีขอโตแยงวา ความรับผิดฐานเรียกรับสินบนนั้นเปนความรับผิดของผูเปนขาราชการหรือ 
เจาพนักงานของรัฐเทานั้น ในประเด็นนี้จึงตองนํามาวิเคราะหวา โดยหลักการแลวรัฐมีความ 
ชอบธรรมที่จะกําหนดใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิดฐานนี้ไดหรือไม  

ประเด็นแรก ตองพิจารณาวาความรับผิดฐานเรียกรับสินบนนั้นเปนความรับผิด 
ของขาราชการหรือเจาพนักงานของรัฐเทานั้นหรือไม  

กรณีเชนนี้เม่ือเทียบเคียงความผิดฐานนี้ในประมวลกฎหมายอาญาจะคลายกับ 
การกําหนดความรับผิดของผูพิพากษาในมาตรา 201 ซึ่งบัญญัติไวในหมวดความผิดตอตําแหนง
หนาที่ในการยุติธรรม ซึ่งหากตีความตามตัวอักษรจะพบวา ความผิดตอตําแหนงหนาที่ในการ
ยุติธรรมเปนความผิดที่เกี่ยวกับเจาพนักงานที่มีตําแหนงหนาที่ในการยุติธรรมเทานั้น ซึ่งคําวา  
“เจาพนักงานในตําแหนงตุลาการ” ตามที่บัญญัติไวในมาตรานี้นั้น ศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นคร 
ใหความหมายไววา หมายถึง ผูพิพากษาหรือตุลาการทั้งระบบ19 สวนศาสตราจารย ดร.หยุด  
แสงอุทัย ไดใหความหมายของถอยคําเดียวกันนี้ไววาหมายถึง ผูพิพากษาและเจาพนักงาน 
ซึ่งกฎหมายกําหนดใหทําหนาที่ผูพิพากษา เชน ผูพิพากษาสมทบหรือจาศาลในการเดินเผชิญ
                                                

19 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคความผิด, พิมพคร้ังที่ 8 (กรุงเทพมหานคร: 
สํานักพิมพวิญูชน, 2549), น. 651. 
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สืบพยาน เปนตน20 ดังนั้น จึงอาจสรุปไดวา ความผิดตอตําแหนงหนาที่ในการยุติธรรมเปนความผิด
ที่เกี่ยวกับเจาพนักงานที่มีตําแหนงหนาที่ในการยุติธรรมเทานั้น บุคคลที่จะมีความรับผิดฐานนี้ได
นั้นจะตองเปนบุคคลที่ไดรับการแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูพิพากษาหรือตุลาการ หรือเปน 
เจาพนักงานซึ่งกฎหมายกําหนดใหทําหนาที่ผูพิพากษา21 

ประเด็นตอมาจึงตองพิจารณาวา อนุญาโตตุลาการเปนขาราชการหรือเจาพนักงาน
ของรัฐหรือไม ซึ่งการพิจารณาวาบุคคลใดเปนขาราชการหรือเจาพนักงานของรัฐหรือไมนั้น  
ในบางประเทศถือเอาการปฏิบัติหนาที่อันเปนกิจการของรัฐเปนเกณฑ โดยไมคํานึงวาจะมีการ
แตงตั้งหรือไม เชน เยอรมนี สหรัฐอเมริกา เปนตน22 แตในบางประเทศก็ตองมีการแตงตั้ง  
บางประเทศก็รวมถึงลูกจางดวย สวนของประเทศไทยแตเดิมเคยถือเอาการปฏิบัติกิจการ 
อันเปนของรัฐถือเปนขาราชการของรัฐ แตตอมาศาลมิไดถือเชนนั้น แตตีความเครงครัดข้ึน  
โดยในคําพิพากษาฎีกาที่ 700/2490 วินิจฉัยวา คําวา เจาพนักงานตามความหมายของกฎหมาย
ลักษณะอาญานั้น ยอมมีความหมายถึงผูที่ไดรับการแตงตั้งโดยทางการของรัฐบาลไทยใหปฏิบัติ
ราชการของรัฐไทย คําพิพากษาฎีกานี้จึงวางหลักเกณฑสําคัญ 2 ประการ คือ  

 1) จะตองมีการแตงตั้ง 
 2) ตองเปนการแตงตั้งใหปฏิบัติราชการ  
 หมายความวา ถาไมมีการแตงตั้ง แมจะไดปฏิบัติราชการก็ไมเปนเจาพนักงาน23 

เชน ในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว  
พ.ศ. 2534 มาตรา 27 บัญญัติวา “ผูพิพากษาสมทบเปนเจาพนักงานในตําแหนงตุลาการ 
ตามประมวลกฎหมายอาญา”  

นอกจากนี้ยังมีคําพิพากษาฎีกาที่ 1787/2524 วินิจฉัยสอดคลองกันวา เจาพนักงาน 
หมายความถึง ผูปฏิบัติหนาที่ราชการโดยไดรับการแตงตั้งตามกฎหมาย 
                                                

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

21 สุนิสา อิทธิชัยโย, “ความรับผิดชอบของรัฐและผูพิพากษาอันเนื่องมาจากการใช
อํานาจตุลาการ,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 
2547), น. 104-105. 

22 จิตติ ติงศภัทิย , คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2, พิมพคร้ังที่ 6 
(กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมกฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2529), น. 71. 

23 เพิ่งอาง, น. 72. 
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เม่ือพิจารณาความหมายของคําวา เจาพนักงาน แลวจะเห็นวา อนุญาโตตุลาการ
ไมใชเจาพนักงานตามประมวลกฎหมายอาญา เนื่องจากในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการมิได
มีการบัญญัติใหอนุญาโตตุลาการเปนเจาพนักงานตามประมวลกฎหมายอาญาแตประการใด  
และอํานาจหนาที่ในการวินิจฉัยและทําคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเกิดจากการที่คูกรณีพิพาท
ตกลงกันใหระงับขอพิพาทดวยวิธีการอนุญาโตตุลาการ จึงเปนเร่ืองทางสัญญาไมใชเปนการ
ปฏิบัติหนาที่ทางราชการ นอกจากนี้คาตอบแทนที่อนุญาโตตุลาการไดรับนั้นมาจากคูกรณีพิพาท 
ที่เขามาใชบริการดวยวิธีการนี้ ในขณะที่ขาราชการหรือเจาพนักงานตามประมวลกฎหมายอาญา
จะไดรับคาตอบแทนเปนเงินเดือนจากเงินงบประมาณแผนดิน กรณีนี้จึงแตกตางจากหลักการ
บัญญัติความรับผิดในเร่ืองนี้ของตางประเทศ เชน ประเทศสิงคโปรและมาเลเซียที่กําหนดให
อนุญาโตตุลาการอยูในความหมายของคําวา “ขาราชการ” (public servant) ดังนั้น ความรับผิด
ของอนุญาโตตุลาการก็คือ ความรับผิดในกรณีรับสินบนของขาราชการในกฎหมายอาญา  
สวนในประเทศอังกฤษก็มีจารีตประเพณีที่ถือวาอนุญาโตตุลาการมีฐานะเสมือนเปนตุลาการ  
คือถือวาเปนขาราชการ การกําหนดความผิดหรือการปฏิบัติตาง ๆ ก็จะเหมือนผูพิพากษา  
ซึ่งผูเขียนเห็นวา กรณีของประเทศสิงคโปรและมาเลเซียที่บัญญัติใหอนุญาโตตุลาการอยูใน
ความหมายของคําวาขาราชการนั้นเปนกรณีที่คอนขางแปลก เนื่องจากผูเปนอนุญาโตตุลาการนั้น
มีทั้งคนชาตินั้นเองและคนตางชาติ การที่จะถือวาคนตางชาติเปนขาราชการในประเทศของตนนั้น
จึงเปนเร่ืองที่ไมนาจะทํากัน ดังนั้น การบัญญัติเชนนี้จึงอาจทําใหไมสามารถใชบังคับไดจริง 
ในทางปฏิบัติ 

อยางไรก็ตาม การตีความตัวบทกฎหมายนั้นจะตีความตามตัวอักษรโดยดูจากถอยคํา
ในตัวบทเพียงอยางเดียวไมได แตตองพิจารณาถึงเจตนารมณของการบัญญัติกฎหมายควบคูกันไป
ดวย ซึ่งการบัญญัติความรับผิดกรณีทุจริต เรียกรับสินบนนั้นไมวาจะในกรณีใด ๆ ลวนแลวแตมี
เจตนารมณเพื่อปองกันมิใหมีการลวงละเมิดและปราบปรามการกระทําที่นาตําหนิ ซึ่งผูเขียนเห็นวา  
รัฐอาจยกเหตุเหลานี้ข้ึนอางเพื่อสรางความชอบธรรมในการบัญญัติกฎหมายกําหนดความรับผิด
ทางอาญากรณีเรียก รับสินบนของอนุญาโตตุลาการเพื่อปองปรามและลงโทษการกระทําผิดที่ฝาฝน
ตอความยุติธรรมเพื่อความสงบเรียบรอยของสังคมได แตแมวารัฐจะมีอํานาจในการกําหนดความ
รับผิดของอนุญาโตตุลาการอันเนื่องมาจากสถานะของอนุญาโตตุลาการที่ทําหนาที่กึ่งตุลาการ  
แตควรจะตองพิจารณาดวยวาการบัญญัติความรับผิดทางอาญาเชนนั้นมีความจําเปนมากนอย
เพียงใด โดยตองชั่งน้ําหนักระหวางขอดีและขอเสีย ผลกระทบตาง ๆ ที่อาจเกิดข้ึนตามมา รวมถึง
จุดมุงหมายและนโยบายของการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการดวย และหากไมได
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บัญญัติความรับผิดทางอาญาไวเปนการเฉพาะจะมีบทบัญญัติ อ่ืนใดใหอนุญาโตตุลาการ 
ตองรับผิดบางหรือไมหรือมีวิธีการใดที่จะปรับปรุงแกไขระบบเพื่อปองกันการกระทําความผิด 
ของอนุญาโตตุลาการ  ซึ่งเปนเร่ืองที่จะวิเคราะหในประเด็นตอไป 

 
3.2 ความจําเปนในการกําหนดความรับผิดทางอาญา 
 

ในสวนนี้จะวิเคราะหวา การกําหนดความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการ 
ในกรณีเรียกรับสินบนนั้นมีความจําเปนมากนอยเพียงใด หากไมมีการกําหนดไวเชนนี้จะมีวิธีการใด
ที่สามารถควบคุมตรวจสอบและปองกันความเสียหายที่อาจเกิดข้ึนจากผูเปนอนุญาโตตุลาการ 
ไดหรือไม กลาวคือ กระบวนการของการอนุญาโตตุลาการในกฎหมายไทยนั้นมีความยุติธรรม
เพียงพอแลวหรือไม  

เม่ือไดศึกษาวิเคราะหถึงลักษณะ ข้ันตอน ตลอดจนวิธีการตาง ๆ ในการพิจารณา
ของอนุญาโตตุลาการ พบวา ในกระบวนการอนุญาโตตุลาการนั้นมีการวางกลไกทางกฎหมาย 
ที่สามารถควบคุมและตรวจสอบไดอยูแลว โดยเร่ิมตนตั้งแตการเลือกตัวผูทําหนาที่อนุญาโตตุลาการ 
หากเปนการเลือกตัวอนุญาโตตุลาการจากผูที่ไดข้ึนทะเบียนเปนอนุญาโตตุลาการที่สถาบัน
อนุญาโตตุลาการแหงใดแหงหนึ่ง ยอมเปนการที่สถาบันอนุญาโตตุลาการไดเขามามีสวนชวย 
ในการควบคุมการใชอํานาจของอนุญาโตตุลาการโดยทางออมดวย เพราะโดยปกติแลวสถาบัน
อนุญาโตตุลาการแตละแหงนั้นจะทําการคัดเลือกคุณสมบัติของผูเปนอนุญาโตตุลาการอยูแลว  
ซึ่งบางแหงก็มีการคัดเลือกคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการอยางเครงครัด โดยพิจารณาจากความรู
ความสามารถ ประสบการณ ความชํานาญและมีคุณธรรมจริยธรรม จึงเปนการชวยคัดกรองบุคคล
ที่ดีที่มีความสามารถใหแกคูพิพาทอีกทางหนึ่ง และหากคูกรณีพิพาทตกลงกันใหมีอนุญาโตตุลาการ
คนเดียวหรือหลายคน ทั้งสองฝายก็มีโอกาสที่จะรวมกนัตั้งอนุญาโตตุลาการดวยกัน หรือแตละฝาย
เลือกอนุญาโตตุลาการเองฝายละเทา ๆ  กัน โดยคูกรณีแตละฝายสามารถคัดคานอนุญาโตตุลาการ
ของอีกฝายหนึ่งได การที่กฎหมายเปดโอกาสใหสามารถคัดคานอนุญาโตตุลาการจึงเปนกลไก 
ทางกฎหมายอยางหนึ่งที่ถวงดุลและเปนการปองกันความไมยุติธรรมไดในระดับหนึ่ง เนื่องจาก
คูกรณีฝายตรงขามยอมตองตรวจสอบคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการที่ อีกฝายตั้งข้ึนมา 
วาจะลําเอียงเขาขางฝายนั้นหรือไม ซึ่งหากเห็นวามีแนวโนมที่จะลําเอียงหรือมีสวนไดเสีย 
กับอีกฝายหนึ่งแลวก็สามารถจะใชวิธีการคัดคานนี้ได ซึ่งแมวาตัวอนุญาโตตุลาการที่ถูกคัดคาน 
ผูนั้นจะไมยอมถอนตัว แตกฎหมายก็วางระบบใหสามารถยื่นคํารองคัดคานตอศาลไดอีกเพื่อให
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ศาลเปนผูพิจารณา หรือระหวางกระบวนการอนุญาโตตุลาการหากเห็นวาอนุญาโตตุลาการกระทํา
การโดยมิชอบหรือมีแนวโนมทุจริต คูกรณีก็สามารถรวมกันถอดถอนอนุญาโตตุลาการคนนั้นได  

นอกจากนี้ กฎหมายยังวางกลไกถวงดุลอํานาจของอนุญาโตตุลาการไวอีก โดยใหศาล
เขามามีสวนในการควบคุมตรวจสอบในกรณีที่มีคําชี้ขาดแลว หากคูกรณีฝายใดเห็นวาคําชี้ขาด 
ของอนุญาโตตุลาการไมถูกตอง กฎหมายก็เปดโอกาสใหคูกรณีฝายนั้นเลือกที่จะไมปฏิบัติตาม 
คําชี้ขาดนั้นได ซึ่งถาคูกรณีอีกฝายประสงคจะบังคับตามคําชี้ขาดก็ตองรองตอศาลที่มีเขตอํานาจ 
เพื่อใหศาลพิพากษาตามคําชี้ขาดกอน โดยหากมีขอโตแยงวาอนุญาโตตุลาการทําการโดยทุจริต
หรือกระทําโดยมิชอบ ศาลก็มีอํานาจปฏิเสธไมบังคับตามคําชี้ ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
หรือเพิกถอนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไดอยูแลว หรือคูกรณีฝายที่ไมพอใจคําชี้ขาด 
ของอนุญาโตตุลาการอาจรองขอตอศาลที่มีเขตอํานาจใหเพิกถอนคําชี้ขาดได โดยไมตองคอย 
ใหอีกฝายหนึ่งรองขอใหศาลบังคับตามคําชี้ขาดก็สามารถทําไดเชนกัน ดังนั้น จะเห็นไดวา ทั้งศาล
และตัวคูกรณีพิพาทเองสามารถที่จะเขามาตรวจสอบการทํางานของอนุญาโตตุลาการได 
ในทุกขั้นตอนอยูแลวซึ ่งนาจะเพียงพอแกกรณี และเพื ่อเปนหลักประกันไดวากระบวนการ
อนุญาโตตุลาการนั้นจะเปนไปดวยความยุติธรรม  

อยางไรก็ตาม จากการศึกษาพบวา สถาบันอนุญาโตตุลาการบางแหงในตางประเทศ
ไดมีการกําหนดวิธีการปองกันการประพฤติโดยมิชอบของอนุญาโตตุลาการไวอีก โดยที่หอการคา
นานาชาติ หรือ ICC (International Chamber of Commerce) นั้นไดมีการจัดตั้งคณะกรรมการ
คอยตรวจสอบรางคําตัดสินของอนุญาโตตุลาการในขอพิพาทที่ ไดทํา ข้ึนที่สถาบันแหงนี้  
โดยคณะกรรมการเหลานี้ประกอบดวยตัวแทนจากทุกประเทศซึ่งจะคอยพิจารณาวารางคําชี้ขาด 
ที่อนุญาโตตุลาการทํามานั้นมีปญหาในเร่ืองใดหรือไม โดยจะมีการซักถามในขอสงสัยหรือในส่ิง 
ที่ผิดปกติและใหอนุญาโตตุลาการตองตอบคําถาม เม่ือเรียบรอยแลวอนุญาโตตุลาการถึงเซ็นชื่อ
รับรองคําชี้ขาดนั้นได ซึ่งถือไดวาเปนการตรวจสอบคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการอีกคร้ัง ซึ่งนาจะ
ทําใหคําชี้ขาดที่ออกมานั้นมีความสมบูรณและถูกตองตามหลักความยุติธรรม24 ผูเขียนจึงเห็นวา  
วิธีการนี้นาจะมีผลดีและมีประสิทธิภาพในการควบคุมตรวจสอบตัวอนุญาโตตุลาการอีกทางหนึ่ง
ดวย เพราะแมแตในศาลฎีกาซึ่งเปนศาลสูงสุดเองก็ยังมีกองเซ็นเซอรทําหนาที่ในการตรวจสอบ 
คําพิพากษากอนที่จะมีการอานคําพิพากษา วิธีการนีจ้ึงเปนวิธีการที่นาจะนํามาใชในประเทศไทย 
เพื่อใหคําชี้ขาดที่ออกมานั้นสมบูรณและถูกตองตามหลักความยุติธรรม 
                                                

24 ประชุม โฉมฉาย, บทสัมภาษณศาสตราจารย (เกียรติคุณ) ดร.ประชุม โฉมฉาย 
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 25 กุมภาพันธ 2553. โปรดดูภาคผนวก ก. 
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แมจากการศึกษาหลักกฎหมายตางประเทศ จะพบวาในบางประเทศหรือในบางมลรัฐ
ของสหรัฐอเมริกาไดมีการบัญญัติเร่ืองความรับผิดกรณีเรียก รับสินบนของอนุญาโตตุลาการไว 
แตประเทศเหลานั้นสวนใหญแลวเปนประเทศที่ไมไดรับความนิยมในการอนุญาโตตุลาการ  
และในบางประเทศก็เปนประเทศที่มีคดีนอย เชน ประเทศญี่ปุน โดยปกติมีคดีก็ไมคอยข้ึนศาล 
อยูแลว พยายามใชวิธไีกลเกล่ียกันมากกวา เพราะวัฒนธรรมของประเทศญี่ปุนไมอยากใหลงทาย
ดวยมีการแพชนะกัน คดีข้ึนศาลญี่ปุนจึงนอยมาก25 สวนสถานที่ที่ไดรับความนิยมในการเขาไปใช
บริการการอนุญาโตตุลาการนั้นสวนใหญจะเปนองคกรของภาคเอกชนมากกวาการ
อนุญาโตตุลาการที่เปนของภาครัฐ เชน หอการคานานาชาติ (ICC) สถาบันอนุญาโตตุลาการ 
แหงกรุงลอนดอน (LCIA) เปนตน สวนสถานที่ที่เปนศูนยกลางของการอนุญาโตตุลาการคือ 
มลรัฐนิวยอรคนั้น แตเดิมไดเคยมีการบัญญัติเร่ืองความรับผิดทางอาญาในกรณีนี้ไวเชนกัน  
ซึ่งพบวาทําใหมีผู เขามาใชบริการการอนุญาโตตุลาการลดนอยลงและยังทําใหผูที่มีความรู
ความสามารถที่จะเขามาทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการที่นี้ลดนอยลงดวย ตอมาจึงไดแกไข 
โดยการยกเลิกบทบัญญัติดังกลาว เพราะตองการใหกลับมาเปนศูนยกลางหลักของการ
อนุญาโตตุลาการเหมือนเดิม  

นอกจากนี้ ในกรณีที่อนุญาโตตุลาการไดกระทําความผิดนั้นก็ตองรับโทษตามฎหมาย
อยูแลว เนื่องจากเปนที่ยอมรับทั่วไปในทางทฤษฎีและในแนวปฏิบัติทางกฎหมายวา ผูทําหนาที่ 
ในฐานะเปนอนุญาโตตุลาการโดยสวนตัวแลว ควรมีความรับผิดไดทั้งทางแพงและทางอาญา  
หากพบวา การกระทํานั้นครบถวนเขาองคประกอบความผิดตามกฎหมาย ผูนั ้นตองไดรับโทษ
ตามที่กฎหมายบัญญัติ เม่ือการอนุญาโตตุลาการมีพื้นฐานมาจากสัญญา ซึ่งมีสาระสําคัญวา  
ผูเปนอนุญาโตตุลาการจะตั้งใจปฏิบัติหนาที่ของตนในการระงับขอพิพาทใหกับคูกรณีพิพาทดวย
ความยุติธรรม ดังนั้น หากอนุญาโตตุลาการมีการกระทําโดยมิชอบ มีพฤติกรรมในการเรียกรับ หรือ
ยอมจะรับสินบน ก็ยอมถือเปนกรณีที่อนุญาโตตุลาการไมปฏิบัติตามสัญญาที่ใหไวกับคูกรณี
พิพาทและเปนการผิดสัญญา มีผลใหคูกรณีพิพาทสามารถฟองรองใหอนุญาโตตุลาการรับผิด 
ตามหลักในเร่ืองสัญญาไดทั้งยังเปนการละเมิดตอคูสัญญาดวย ดวยเหตุนี้ โดยปกติแลวคูกรณี
พิพาทจึงไดรับการเยียวยาโดยสามารถฟองรองอนุญาโตตุลาการฐานผิดสัญญาและฐานละเมิดได 
แตตอมาเม่ือมีการบัญญัติความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการไวเปนการเฉพาะแลว ทําให
อนุญาโตตุลาการตองรับผิดตามมาตรา 23 วรรคหนึ่งนี้ คือ กรณีทําการโดยจงใจหรือประมาท
เลินเลออยางรายแรง ทําใหคูกรณีพิพาทไดรับความเสียหาย ซึ่งการทุจริต รับสินบน ก็เทากับ 
                                                

25 เพิ่งอาง. 



 108

เปนการจงใจทําใหคูพิพาทไดรับความเสียหาย ซึ่งการฟองรองทางแพงนี้ทําใหคูกรณีพิพาทไดรับ
การเยียวยาเปนตัวเงินคาเสียหายที่อาจเรียกใหรับผิดไดโดยคิดจากทุนทรัพยที่พิพาท  

สวนกรณีความรับผิดทางอาญานั้น ตามหลักทั่วไปหากบุคคลใดมีการกระทําครบ
องคประกอบความผิดในฐานใดแลว ก็สามารถฟองรองใหรับผิดได อนุญาโตตุลาการเองก็เชนกัน 
โดยหากพบวาอนุญาโตตุลาการมีการทุจริต เรียกรับสินบน การกระทําดังกลาวก็เขาองคประกอบ
ความผิดฐานฉอโกงได ซึ่งบัญญัติไววา “ผูใดโดยทุจริต หลอกลวงบุคคลอ่ืนดวยการแสดงขอความ
อันเปนเท็จ หรือปกปดขอความจริงซึ่งควรบอกใหแจง และโดยการหลอกลวงดังวานั้น ไดไปซึ่ง
ทรัพยสินจากผูถูกหลอกลวงหรือบุคคลที่สาม หรือทําใหผูถูกหลอกลวงหรือบุคคลที่สาม ทํา ถอน
หรือทําลายเอกสารสิทธิ ผูนั้นกระทําความผิดฐานฉอโกง ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสามป หรือปรับ
ไมเกินหกพันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” ซึ่งการเขาทําสัญญาโดยทําใหอีกฝายหนึ่งหลงเชื่อวาตนตั้งใจ
จะปฏิบัติตามสัญญาก็เปนความผิดฐานฉอโกง เพราะมีเจตนาทุจริตที่คิดจะหลอกลวงและทําให
ไดรับทรัพยสินไปจากคูกรณีพิพาท หรืออนุญาโตตุลาการหลอกลวงคูกรณีฝายหนึ่งวาจะชี้ขาด 
ขอพิพาทใหเปนประโยชนแกคูกรณฝายนั้น โดยอนุญาโตตุลาการเรียกเอาทรัพยสินจากคูกรณี 
ฝายนั้น เชนนี้อนุญาโตตุลาการยอมมีความผิดฐานฉอโกงตามประมวลกฎหมายอาญา26  
ซึ่งความผิดฐานฉอโกงนั้นสามารถพิสูจนความผิดไดงายกวาความผิดฐานเรียกรับสินบน 
และสามารถใชไดจริงในทางปฏิบัติมากกวา อีกทั้งโทษจําคุกที่กําหนดไวนั้นใกลเคียงกับโทษ 
ที่กฎหมายตางประเทศกําหนดกรณีรับสินบนดวย  

ดังนั้น แมวาจะไมมีการกําหนดความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการกรณี
ทุจริต เรียกรับสินบนไวโดยเฉพาะ ก็มิไดหมายความวาอนุญาโตตุลาการจะไมตองรับผิดแตอยางใด 
เพราะตามหลักทั่วไปเปนที่ยอมรับวา หากบุคคลใดกระทําความผิดเขาองคประกอบความผิด 
ในฐานใดก็ตองรับผิดตามกฎหมาย เม่ืออนุญาโตตุลาการกระทําผิดโดยมีการทุจริต จึงยังคง
สามารถฟองใหรับผิดฐานอ่ืนได ทั้งยังสามารถฟองรองเรียกคาเสียหายในทางแพงไมวาจะใชหลัก
ในมาตรา 23 วรรคแรกหรือฐานผิดสัญญาไดโดยตรงอยูแลวและเปนความรับผิดที่ยอมรับกันได
โดยทั่วไป เพราะตัวผูเปนอนุญาโตตุลาการยอมตองทราบอยูแลววาหากตนทําผิดสัญญาหรือ
ทุจริตก็อาจถูกฟองใหรับผิดไดตามหลักทั่วไป เพียงแตโทษหรือฐานความผิดที่กําหนดไวเฉพาะ
กรณีทุจริต รับสินบนนั้นอาจดูรุนแรงเกินไปและไมเหมาะสมกับกรณีของอนุญาโตตุลาการ 
ที่มีที่มาจากพื้นฐานของสัญญาและเปนการระงับขอพิพาทที่มีลักษณะในทางระหวางประเทศ
                                                

26 เสาวนีย อัศวโรจน, “สัญญาอนุญาโตตุลาการ” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต  
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2523), น.186. 
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มากกวา จนอาจทําใหเปนการขัดตอนโยบายและไมเปนการสงเสริมการอนุญาโตตุลาการ 
ในประเทศไทย 

นอกจากนี้ การบัญญัติความรับผิดทางอาญาเพื่อไมใหมีลักษณะเปนอาญาเฟอนั้น
ควรทําในกรณีจําเปนและเฉพาะความผิดที่มีผลกระทบตอความสงบเรียบรอยของสังคม 
อยางรุนแรงเทานั้น ในกรณีนี้แมวาอนุญาโตตุลาการจะทําหนาที่ในการชี้ขาดตัดสินขอพิพาท  
แตก็เปนอํานาจหนาที่ที่เกิดจากสัญญาและเปนการตกลงใจเลือกโดยคูกรณีเองที่ตองการจะใช
วิธีการนี้มิไดมีผูใดมาบังคับ ทั้งยังเปนการกระทําในฐานะของเอกชนเทานั้น แมวาคําชี้ขาด 
ของอนุญาโตตุลาการจะมีผลผูกพันคูกรณี แตก็ไมมีอํานาจบังคับในตัวเอง กลาวคือ หากคูกรณี 
ไมยอมปฏิบัติตามคําชี้ขาด อนุญาโตตุลาการก็ไมมีอํานาจบังคับให แตตองใหศาลเปนผูบังคับให 
อีกทั้ง โดยหลักแลวขอพิพาทที่สามารถนํามาระงับไดดวยวิธีการนี้  คือ ขอพิพาททางแพง 
ซึ่งมักจะเปนสัญญาทางธุรกิจ โดยเฉพาะในเร่ืองสัญญาทางการคาระหวางประเทศอันเปนเร่ือง
สวนตัวของเอกชน จึงมิไดมีผลกระทบตอความสงบเรียบรอยของสังคมสวนรวมมากนัก  
ซึ่งตางจากการตัดสินคดีของศาลที่มีทั้งขอพิพาททางแพง ซึ่งอาจมีเร่ืองเกี่ยวกับสถานะของบุคคล
หรือครอบครัว และขอพิพาททางอาญาที่มีผลกระทบตอความสงบเรียบรอยของสังคมสวนรวม
มากกวาอยางเห็นไดชัด  

แมวาในบางประเทศรวมถึงประเทศไทยจะกําหนดใหสัญญาระหวางหนวยงาน 
ของรัฐกับเอกชนไมวาจะเปนสัญญาทางปกครองหรือไมก็ตามสามารถใชวิธีการอนุญาโตตุลาการ
ไดดวย ซึ่งนําไปสูประเด็นที่มีผูมองวา เม่ือเปนกรณีที่รัฐเขาเปนคูสัญญารวมอยูดวยแลว ยอมมี
ผลกระทบตอความสงบเรียบรอยของสังคม เพราะผลประโยชนของรัฐก็คือผลประโยชน 
ของสวนรวม จึงควรตองคุมครองปองกันโดยการบัญญัติกฎหมายใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิด
ทางอาญาในกรณีที่เรียกรับสินบน ผูเขียนเห็นวา แมจะเปนเร่ืองสัญญาระหวางหนวยงานของรัฐ
กับเอกชน แตเม่ือคูกรณีพิพาทตกลงใจที่จะใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทแลว 
เทากับเปนการที่รัฐยอมตนลงมามีฐานะเทากับเอกชน และเปนการสละความคุมกันของรัฐออกไป 
เพราะเปนการตัดสินใจของรัฐเองที่จะใชวิธีการนี้ทั้ง ๆ ที่ความจริงแลวสามารถเลือกที่จะนํา 
ขอพิพาทข้ึนสูศาลปกครองได และในประเด็นนี้ก็เปนประเด็นที่ไดมีการถกเถียงกันอยางมาก
เชนกัน เพราะมีมุมมองวาสัญญาระหวางเอกชนกับรัฐนั้นไมควรจะใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการ 
เพราะเปนเ ร่ืองผลประโยชนของรัฐไมควรใหเอกชนมาเปนผูตัด สิน แตควรจะนําคดีไปสู 
ศาลปกครอง  
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สวนกรณีที่มีสมาชิกวุฒิสภาบางทานแสดงทัศนะคติวาควรมีการบัญญัติความรับผิด
นี้เพราะปญหาเร่ืองการคอรัปชั่นเปนปญหาใหญในประเทศไทยนั้น 27  ผูเขียนเห็นพองดวย 
ในบางสวน คือเห็นดวยที่วาปญหาการคอรัปชั่นเปนปญหาสําคัญในประเทศไทย แตในการ
อนุญาโตตุลาการนั้นคูกรณีพิพาทที่จะมาใชบริการการอนุญาโตตุลาการและอนุญาโตตุลาการ 
ที่จะเขามาทําหนาที่นั้นมิใชมีแคเฉพาะที่เปนคนไทยเทานั้น แตผู ที ่จะเขามาใชกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการของไทยนั้นยังรวมถึงชาวตางชาติที่เขามาใชการอนุญาโตตุลาการในประเทศ
ไทย และยังรวมถึงกรณีที่มีการบังคับตามคําชี้ขาดในประเทศไทยดวย จึงไมอาจมองไดวาบุคคล
ทุกคนมีแนวโนมจะทําการอันเปนการทุจริต การบัญญัติความรับผิดในลักษณะนี้อาจเปนการมอง
อนุญาโตตุลาการในแงลบวา มีแนวโนมที่จะกระทําผิดตอหนาที่จึงตองบัญญัติบทลงโทษไว 
เพื่อเปนการหามปราม ซึ่งในทางปฏิบัติบุคคลที่จะไดรับการคัดเลือกเปนอนุญาโตตุลาการ 
มักจะเปนบุคคลที่มีชื่อและมีผลงานเปนที่ยอมรับในวงกวาง ซึ่งบุคคลเหลานี้มักจะรักษาชื่อเสียง 
เกียรติ และสถานภาพในสังคมที่สรางสมมา ทั้งในทางปฏิบัติก็มีการกํากับแนวความประพฤติ 
ที่ เหมาะสมของอนุญาโตตุลาการดวยขอกําหนดจริยธรรมทางวิชาชีพบุคคลและสมาคม  
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 
แมอนุญาโตตุลาการจะไดรับแตงตั้งจากคูกรณีพิพาท แตก็มิใชวาจะตองทําหนาที่เพื่อรักษา
ผลประโยชนของฝายใดโดยเฉพาะ การบัญญัติเชนนี้ยอมสรางผลกระทบอันไมพึงปรารถนาข้ึนได 
โดยทําใหคนดีที่มีคุณสมบัติเหมาะสมจะเปนอนุญาโตตุลาการไมกลารับทําหนาที่นี้ ดวยเห็นวา 
แมตนจะไดกระทําการโดยความรอบคอบสุจริตเพียงใดก็คงตองเส่ียงตอความยุงยากที่อาจเกิดข้ึน
จากฝายที่ไมพอใจโดยกลาวอางวามีการทุจริต และแมจะมีการกําหนดความรับผิดทางอาญาไว 
ก็ไมชวยใหคนไมทุจริต เพราะคนที่ตั้งใจกระทําการอันเปนการทุจริตก็ยอมตองหาชองทาง 
ที่จะทุจริตไดอยูแลว และการพิสูจนความผิดดวยพยานหลักฐานนั้นก็ทําไดยากดวย 

นอกจากนี้ การระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการนั้นเปนการระงับขอพิพาท 
ที่แตกตางจากการใชวิธีการทางศาล เพราะศาลนั้นเปนสถาบันตุลาการของรัฐที่แนนอน 
และมีลักษณะของการระงับขอพิพาทที่เปนการเฉพาะภายในประเทศมากกวา การกําหนด
บทบัญญัติตาง ๆ ที่เกี่ยวของก็อาจมองในมุมมองของสังคมไทยเพียงดานเดียวได อาจไมตอง
คํานึงถึงความเปนสากลมากเทากับการบัญญัติกฎหมายอนุญาโตตุลาการซึ่งมีลักษณะที่เกี่ยวของ
กับตางประเทศมากกวา จึงจําเปนตองมองใหครอบคลุมถึงสงเสริมการนําไปใชอยางแพรหลาย 
                                                

27 สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภา, “รายงานการประชุมวุฒิสภา คร้ังที่ 4 (สมัยสามัญ 
นิติทั่วไป) เปนพิเศษ” 28 กุมภาพันธ 2545. 
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ดังนั้น กฎหมายที่เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการจึงควรจะเปนกฎหมายที่มีความเปนสากล เพื่อให
สอดคลองกับนโยบายและเปาหมายที่ตองการจะพัฒนาใหประเทศไทยเปนศูนยกลางในการ
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ 

นอกจากนี้ แมพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 จะไดยกรางโดยใช
กฎหมาย แมแบบ UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration  
เปนตนแบบ 28 แตใน  UNCITRAL เองก็ไม มีบทบัญญัติ ในเ ร่ืองความรับผิดทางอาญา 
ของอนุญาโตตุลาการ เนื่องจากหลักในเร่ืองนี้จะมีความแตกตางกันในนานาประเทศและยังไมเปน
ที่ยอมรับ และการบัญญัติความรับผิดทางอาญาไวไมเปนสงเสริมใหการอนุญาโตตุลาการ
แพรหลาย 

ผูเขียนจึงเห็นวา การอนุญาโตตุลาการจะมีความยุติธรรมหรือไมนั้นมิไดข้ึนอยูกับ 
การมีบทบัญญัติความรับผิดทางอาญาและกําหนดโทษไวรุนแรง แตส่ิงที่สําคัญกวานั้นอยูที่
กระบวนการอนุญาโตตุลาการวามีการวางระบบกลไกทางกฎหมายใหกระบวนการอนุญาโตตุลาการ
นั้นสามารถที่จะตรวจสอบถวงดุลเพื่ อให เกิดความยุติธรรมแกคูกรณีพิพาทไดหรือไม  
หากกระบวนการอนุญาโตตุลาการมีระบบกลไกที่สามารถทําใหเกิดความยุติธรรมไดอยูแลว  
การกําหนดความรับผิดทางอาญาไวโดยเฉพาะอาจไมมีความจําเปนเพียงพอ หากคํานึงถึงการมีผล
ใชไดจริงและชั่งน้ําหนักระหวางขอดีขอเสียรวมทั้งผลประโยชนหลาย ๆ ดานที่อาจสูญเสียไป 
เม่ือมีการบัญญัติความรับผิดดังกลาว 

 
3.3 ผลกระทบของการกําหนดความรับผิดทางอาญาท่ีมีตอการพัฒนาการอนุญาโตตุลาการ
ในประเทศไทย 

 
การอนุญาโตตุลาการมีความสําคัญอยางมากตอการคาและการลงทุนทางธุรกิจ

ระหวางประเทศ เนื่องจากนักธุรกิจหรือพอคาระหวางประเทศนั้นไมนิยมที่จะนําขอพิพาททางธุรกิจ
ระหวางประเทศข้ึนสูศาลภายในของประเทศใดประเทศหนึ่ง ทั้งนี้เพราะอาจกลัวความอคติลําเอียง 
ความยุงยากในการพิจารณาคดี ความลาชา รวมทั้งความไมคุนเคยกับระบบศาลและระบบ
กฎหมายของประเทศนั้น ดังนั้น จึงนิยมที่จะตกลงกันระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการ
แทน เหตุผลเพราะการอนุญาโตตุลาการนั้นมีขอดีหลายประการไมวาจะเปนในแงของความ
รวดเร็วและมีการดําเนินกระบวนพิจารณาที่ยืดหยุนกวาการฟองรองดําเนินคดีในศาล  

                                                
28 หมายเหตุทายพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 
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การพิจารณาคดีที่ไมไดกระทําโดยเปดเผยตอสาธารณะ คูกรณีจึงสามารถรักษาความลับทางธุรกิจ
ของตนไวได และส่ิงที่ สําคัญอยางมากคือ คูกรณีสามารถเลือกบุคคลที่ตนเห็นวามีความรู 
ความเชี่ยวชาญในธรุกิจหรือกฎหมายที่เกี่ยวของกับขอพิพาทใหมาทําหนาที่ชี้ขาดขอพิพาทของตน
ไดดวย 

นอกจากการอนุญาโตตุลาการจะมีสวนลดอุปสรรคของธุรกิจระหวางประเทศแลว  
ยังพบวาประเทศตาง ๆ ไดมีความพยายามที่จะสงเสริมใหประเทศของตนเปนศูนยกลาง 
ในการใหบริการระงับขอพิพาททางธุรกิจระหวางประเทศอีกดวย ทั้งนี้เพราะการเปนศูนยกลาง 
ในการระงับขอพิพาททางธุรกิจระหวางประเทศนั้นนํามาซึ่งชื่อเสียงของประเทศและนําเงินรายได
เขาประเทศไดอีกทางหนึ่ง เพราะนอกจากคูสัญญาซึ่งพิพาทกันแลวยังจะตองมีบุคคลซึ่งทําหนาที่
เปนอนุญาโตตุลาการหรือบางกรณีก็มีทนายความหรือผูแทนของคูความเดินทางเขามาในประเทศ  
ทําใหมีการจับจายใชสอยเงินในประเทศ สถาบันที่ตั้งข้ึนเพื่อใหบริการทางดานอนุญาโตตุลาการ 
ก็สามารถเรียกเก็บคาธรรมเนียมจากคูความได นอกจากนี้คูความยังตองจายคาธรรมเนียมใหแกผูที่
ทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการอีกดวย ซึ่งคาธรรมเนียมที่จายใหแกอนุญาโตตุลาการซึ่งมาทํา 
การพิจารณาและทําคําชี้ขาดขอพิพาทในดินแดนของประเทศใดอาจถูกถือวาเปนเงินไดอันพึงตอง
เสียภาษีใหแกประเทศนั้นดวย อีกทั้งวิชาการและกฎหมายที่เกี่ยวกับการระงับขอพิพาททางพาณิชย
ระหวางประเทศก็จะเจริญกาวหนาและพัฒนาควบคูกันไปดวย เพราะหากนักกฎหมายและนักธุรกิจ
ตื่นตัวใหความสนใจเกี่ยวกับดานนี้ก็ยอมจะมีการฝกอบรมและผลิตบุคลากรที่สามารถทําหนาที่ 
เปนผูระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการเกิดข้ึนดวย เพราะอาจกลาวไดวา ปจจัยสําคัญ 
อยางหนึ่งที่จะทําใหการอนุญาโตตุลาการประสบผลสําเ ร็จก็คือ บุคคลผูทําหนาที่ เปน
อนุญาโตตุลาการ แตการบัญญัติใหมีความรับผิดทางอาญากรณีเรียกรับสินบนนี้ นอกจาก 
จะไมเปนการสงเสริมใหมีการอนุญาโตตุลาการแลว ยังสงผลกระทบตอการพัฒนาทางดาน 
การอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยดวย  

เนื่องจากในกระบวนการอนุญาโตตุลาการนั้นตองการคนดีที่มีความรูความสามารถ
และเชี่ยวชาญในเร่ืองที่พิพาทโดยเฉพาะมาทําหนาที่ตัดสินชี้ขาดขอพิพาท แตการบัญญัติใหมี
ความรับผิดทางอาญากรณีเรียกรับสินบนของอนุญาโตตุลาการนั้นสงผลใหคนดีที่มีความรู
ความสามารถและมีประสบการณเหมาะสมที่จะทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการไมยอมรับ 
ทําหนาที่นี้ในประเทศไทย แตนิยมที่จะไปเจรจารับเปนอนุญาโตตุลาการที่ประเทศอ่ืนที่ไมมี
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บทบัญญัติเหลานี้29 ทําใหไมมีผูเขามาใชบริการการอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยมากนัก  
และสงผลใหการอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยไมเปนที่แพรหลาย เพราะโดยปกติแลวกอนที่ 
ผูที่ ได รับการติดตอทาบทามให เปนอนุญาโตตุลาการจะตกลงใจเขารับทําหนาที่ เปน
อนุญาโตตุลาการนั้น จะตองตรวจสอบกฎหมายที่เกี่ยวของวาตนมีความเส่ียงที่อาจจะตองรับผิด
ในเร่ืองใดบาง โดยตองตรวจดูกฎหมายของสถานที่ที่จะทําการอนุญาโตตุลาการ เพราะในเร่ือง
ความรับผิดของอนุญาโตตุลาการนั้นตองใชกฎหมายของสถานที่ที่ทําการอนุญาโตตุลาการบังคับ 
กลาวคือ หากจะทําการอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย ก็ตองตรวจดูวาตนมีความเส่ียงที่อาจตอง
รับผิดอยางไรบางตามกฎหมายไทย  ซึ่งโดยปกติแลวผูทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการนั้นมีทั้ง
ผูเชี่ยวชาญที่เปนคนไทยและคนตางชาติ ดังนั้น การที่บัญญัติความรับผิดทางอาญาไว 
ในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการเชนนี้ ถาอนุญาโตตุลาการตางประเทศมาเห็นเขาอาจจะรูสึกวา 
ถาตนมารับทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการดําเนินกระบวนพิจารณาในประเทศไทยแลว ตนอาจ
เส่ียงมากที่จะถูกฟองคดีตามกฎหมายไทยได ซึ่งจะทําใหตองเสียหายอยางมากกวาจะตอสูไดวา
ตนไมผิด  

นอกจากนี้ ในเร่ืองระวางโทษ กฎหมายของไทยกําหนดโทษไวหนักและสูงกวาโทษ
ของประเทศอ่ืน ๆ คือ จําคุกไมเกินสิบป หรือปรับไมเกินหนึ่งแสนบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ ในขณะที่
บางประเทศที่มีการกําหนดความรับผิดเชนนี้ไวนั้นสวนใหญนิยมกําหนดโทษจําคุกอยูระหวางสามป
ถึงหาปหรือปรับ หรือทั้งจําทั้งปรับ จะเห็นไดวา ระวางโทษของไทยนั้นกําหนดไวสูงกวาประเทศอ่ืน
คอนขางมาก และเม่ือตรวจดูลักษณะของการบัญญัติเร่ืองความรับผิดของอนุญาโตตุลาการ 
ในกฎหมายตางประเทศแลว จะเห็นไดวาบทบัญญัติความรับผิดสวนใหญจะบัญญัติไวเปนการทั่วไป 
ไมคอยมีการบัญญัติไวในกฎหมายอนุญาโตตุลาการ กลาวคือ บทบัญญัติความรับผิดทางแพง 
ของอนุญาโตตุลาการ สวนใหญจะบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพง หรือในประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความแพง ในสวนความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการนั้นจะบัญญัติไว 
ในประมวลกฎหมายอาญาหรือในรัฐบัญญัติ ซึ่งเปนลักษณะของการบัญญัติไวเปนการทั่วไป  
และพบวามีนอยมากที่บัญญัติหลักความรับผิดนี้ไวในกฎหมายอนุญาโตตุลาการอยางของไทย  
ซึ่งตรงนี้ก็เปนสวนหนึ่งที่เปนจุดสําคัญในการที่ผูที่ไดรับการทาบทามจะพิจารณารับทําหนาที่ 
และเลือกสถานที่ทําการอนุญาโตตุลาการ เพราะการบัญญัติความรับผิดไวในกฎหมาย

                                                
29 เสาวนีย อัศวโรจน, “ความคุมกันและความรับผิดของอนุญาโตตุลาการ: เพียงใด 

คุมกัน เพียงใดรับผิด,” วารสารอนุญาโตตุลาการ, ปที่ 2, น. 3 (2550). 
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อนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะเชนนี้ อาจทําใหเปนที่มองเห็นไดงายวาระวางโทษของประเทศไทยนั้น
รุนแรงกวาประเทศอ่ืนมาก ซึ่งการกําหนดโทษที่หนักและสูงกวาประเทศอ่ืนอยางมากนั้นยอมทําให
เกิดปญหาในเร่ืองของการพิจารณาในการเขารับทําหนาที่อนุญาโตตุลาการในประเทศไทย 
อยางแนนอน เพราะคงไมมีผูใดอยากจะเลือกทําหนาที่นี้ในสถานที่ที่มีความเส่ียงสูงเชนนี้ ดังนั้น  
ผูที่ไดรับการทาบทามใหทําหนาที่จึงอาจเจรจากับคูกรณีพิพาทใหไปทําการอนุญาโตตุลาการ 
ที่ประเทศอ่ืนที่ไมมีบทบัญญัติเหลานี้แทน ทําใหการอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยไมไดรับ 
ความนิยมและสงผลตอการพัฒนาในเร่ืองนี้ดวย 

เม่ือการทําหนาที่อนุญาโตตุลาการอาจกอใหเกิดภาระอยางมากตออนุญาโตตุลาการ
ในการตอสูคดีอาญาที่อาจเกิดจากการถูกกล่ันแกลงฟองรองเปนคดี จึงสงผลใหบั่นทอน 
เปนอุปสรรคในการเขามาทําหนาที่ ผูที่มีความรูเชี่ยวชาญเหมาะสมจํานวนไมนอยคงจะไมเลือก
มาทําหนาที่นี้เปนแน เพราะอัตราคาปวยการที่จะไดรับอาจไมคุมคากับความเส่ียงที่จะเกิดข้ึน  
แมในทายที่ สุดอนุญาโตตุลาการจะไมตองรับผิด แตก็ตองเสียหายอยางมาก กลาวคือ  
ตองเสียเวลาในการพิจารณาคดีในประเทศไทยที่ใชเวลานานหลายป ซึ่งระหวางนั้นก็ตองถูกจํากัด
สิทธใินหลาย ๆ ดาน ทําใหเสียโอกาสในการดําเนินการตาง ๆ และตองเสียชื่อเสียงเพราะการที่ 
ถูกฟองก็ยอมทําใหประชาชนทั่วไปมองวาเปนคนไมดีไปแลว ทําใหไมไดรับความเชื่อถืออีกตอไป 
ทั้งยังตองเสียคาใชจายตาง ๆ อยางมาก ไมวาจะเปนคาใชจายในการจางทนายความมาตอสู  
และดําเนินคดีแทนตน คาธรรมเนียม รวมถึงหากเปนอนุญาโตตุลาการตางชาติก็ตองเสียคาใชจาย
ในการเดินทางมาตอสูคดีดวย ทําใหเกิดภาระคาใชจายจํานวนมากซึ่งอาจจะมากกวาคาปวยการ 
ที่ไดรับ ยิ่งหากรวมความรูสึกทางดานจิตใจที่ตองเครียดวิตกกังวลอยางมาก และภาระความรับผิด
ที่อาจตองชําระตามที่คูพิพาทเรียกรองแลว ยอมทําใหบุคคลเหลานี้เลือกจะทําหนาที่ในวิชาชีพ
หลักของตนเพียงดานเดียวซึ่งไดรับคาตอบแทนความเชี่ยวชาญที่คุมคาอยูแลว และไมเขามาเปน
อนุญาโตตุลาการเพื่อชวยเหลืออํานวยความยุติธรรมหรือเลือกที่จะไปทําหนาที่นี้ในประเทศอ่ืนแทน 

ดวยเหตุนี้ จึงทําใหการอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยไมพัฒนาไปอยางที่ประสงค
ตามนโยบายที่ตองการใหมีการเขามาใชการอนุญาโตตุลาการเปนทางเลือกในการระงับขอพิพาท
มากข้ึน และมีเปาหมายที่จะใหประเทศไทยไดพัฒนาจนกลายเปนศูนยกลางในการอนุญาโตตุลาการ
ระหวางประเทศในภูมิภาคนี้ แตการกําหนดใหมีความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการ ทําให
คนไทยและคนตางชาติไมตองการที่จะมาทําสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือดําเนินกระบวนการ 
ทางอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย  


