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บทท่ี 5  
 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 

1. บทสรุป 
 

การระงับขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการเปนที่ยอมรับกันทั่วไปในนานาประเทศ
วา มีความสําคัญอยางมากตอการคาและการลงทุนทางธุรกิจระหวางประเทศ เพราะมีขอดี 
ในหลายดาน คือ รวดเร็ว รักษาความลับของคูพิพาท และลดปริมาณคดขีองศาล นอกจากนี้การที่
คูพิพาทเลือกใชการอนุญาโตตุลาการเปนทางเลือกในการระงับขอพิพาทระหวางตนนั้น สวนหนึ่ง
เปนเพราะคูกรณีสามารถเลือกบุคคลที่ทําหนาที่ระงับขอพิพาทคือ อนุญาโตตุลาการใหเหมาะสม
กับขอพิพาทไดโดยเลือกจากความรูความเชี่ยวชาญในเร่ืองที่เปนปญหาพิพาทกันจึงอาจจะมีสวน
ดีกวาการฟองคดีตอศาล  

แตการอนุญาโตตุลาการจะประสบความสําเร็จหรือความลมเหลวนั้นสวนหนึ่งข้ึนอยู
กับอนุญาโตตุลาการ ซึ่งเปนบุคคลที่คูกรณีแตงตั้งใหทําหนาที่พิจารณาชี้ขาดขอพิพาทเปนสวนสําคัญ  
ซึ่งหนาที่ตาง ๆ ของอนุญาโตตุลาการนัน้ สวนหนึ่งเกิดจากกฎหมายและสวนหนึ่งเกิดจากสัญญา 
ในการปฏิบัติหนาที่ของอนุญาโตตุลาการนั้นอาจมีผลกระทบตอคูกรณี เพราะแมอนุญาโตตุลาการ
ปฏิบัติหนาที่อยางถูกตองและสุจริตแตอาจเกิดความผิดพลาดข้ึนได  จึงเ ร่ิมมีแนวคิดวา
อนุญาโตตุลาการปฏิบัติหนาที่ในคลายกับผูพิพากษาหรือตุลาการในการชี้ขาดตัดสินขอพิพาท  
จึงควรไดรับความคุมกันในการปฏิบัติหนาที่ เพื่อเปนหลักประกันในความเปนอิสระ เพราะถาไมมี
หลักประกันในความเปนอิสระจากการปฏิบัติหนาที่  อาจจะถูกคู พิพาทบังคับขูเข็ญในกรณี 
ที่คู พิพาทไมไดรับประโยชน หรือในกรณีที่อนุญาโตตุลาการไมกระทําการตาง ๆ ที่จะทําให
คูพิพาทไดประโยชน อนุญาโตตุลาการอาจจะถูกฟองคดีหรือเรียกใหรับผิดได ดังนั้น จึงตองมี 
หลักความคุมกันดังกลาว  

หลักความคุมกันของอนุญาโตตุลาการในแตละระบบกฎหมายและแตละประเทศนั้น 
มีมุมมองที่แตกตางกันไป กลาวคือ ในกลุมประเทศคอมมอนลอวแตเดิมนั้นอนุญาโตตุลาการ 
จะไดรับความคุมกันอยางเด็ดขาดและกวางขวาง (Absolute Immunity) ตอมาก็เร่ิมมีแนวคิด 
ใหมีความรับผิดไดบาง แตในกลุมประเทศซิวิลลอวจะมองวา หากอนุญาโตตุลาการกระทําผิด 
ก็จะตองรับผิดเพราะไดรับความคุมกันอยางจํากัด (Restrict Immunity) สําหรับประเทศไทย 
แมจะมีการกลาวถึงอนุญาโตตุลาการในกฎหมายตราสามดวง แตก็ยังไมมีหลักเร่ืองความคุมกัน 



 116

และความรับผิดของอนุญาโตตุลาการ เพิ่งจะมีการกลาวถึงเร่ืองนี้อยางจริงจังในพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 23 ซึ่งบัญญัติวา  

“อนุญาโตตุลาการไมตอง รับผิดทางแพงในการกระทําตามหนาที่ ในฐานะ
อนุญาโตตุลาการ เวนแตจะกระทําการโดยจงใจหรือประมาทเลินเลออยางรายแรง ทําใหคูพิพาท
ฝายใดฝายหนึ่งเสียหาย 

อนุญาโตตุลาการผูใดเรียก รับ หรือยอมจะรับทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืนใดสําหรับ
ตนเองหรือผูอ่ืนโดยมิชอบ เพื่อกระทําการหรือไมกระทําการในหนาที่ ตองระวางโทษจําคุกไมเกิน 
สิบป หรือปรับไมเกินหนึ่งแสนบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 

โดยปกติแลว ความรับผิดทางแพงที่อนุญาโตตุลาการจะตองรับผิดนั้น อาจกลาวไดวา 
มูลหนี้ที่อาจจะทําใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิดนั้นมีที่มีได 2 ทาง คือ หลักเร่ืองสัญญาและหลัก
เร่ืองละเมิด แตเ ม่ือมีบทบัญญัติในกฎหมายอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนกฎหมายเฉพาะแลว 
ก็ยอมเปนไปตามกฎหมายเฉพาะจึงไมนํามาตรา 420 มาใชอีก  

จากบทบัญญัติมาตรา 23 วรรคหนึ่ง จะเห็นไดวา ถาอนุญาโตตุลาการปฏิบัติหนาที่
โดยถูกตองดวยความซื่อสัตยสุจริตแลว แมจะมีความเสียหายเกิดข้ึน แตหากมิใชดวยความจงใจ
หรือประมาทเลินเลออยางรายแรงแลวก็ไมตองรับผิด ในพระราชบัญญัตินี้จึงใหความคุมกัน
อนุญาโตตุลาการมากกวากฎหมายวาดวยละเมิด เนื่องจากหลักเกณฑในเร่ืองละเมิดนั้นจะตอง 
รับผิดเม่ือกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ ซึ่งแมเปนความประมาทเลินเลอธรรมดาก็ตอง
รับผิดดวย แตตามพระราชบัญญัติฉบับนีค้วามรับผิดนั้นจํากัดเฉพาะกรณีที่คูพิพาทฝายใดฝายหนึ่ง
ไดรับความเสียหายจากการกระทําของอนุญาโตตุลาการที่เปนการกระทําโดยจงใจหรือประมาท
เลินเลออยางรายแรงเทานั้น  

เม่ือศึกษาเปรียบเทียบกับการบัญญัติความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการของ
กลุมประเทศคอมมอนลอว กลุมประเทศซิวิลลอว และสถาบันอนุญาโตตุลาการตาง ๆ  ที่สําคัญแลว
พบวา การกําหนดความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการในแตละประเทศนั้นมิไดเปนการ
กําหนดโดยใชหลักเกณฑเดียวกันทั้งหมด โดยอาจจําแนกหลักเกณฑไดเปน 4 กลุม ดังนี้ 

1. กลุมที่กําหนดใหอนุญาโตตุลาการมีความรับผิดเฉพาะกรณีกระทําหรือละเวน 
การกระทําในหนาที่โดยเจตนาหรือโดยไมสุจริตเทานั้น แตไมตองรับผิดกรณีกระทําหรือละเวน 
การกระทําโดยประมาทเลินเลอในระดับธรรมดาและประมาทเลินเลออยางรายแรง ซึ่งถือวา 
เปนการใหความคุมกันแกอนุญาโตตุลาการอยางมาก โดยประเทศหรือสถาบันอนุญาโตตุลาการ 
ที่มีการบัญญัติกฎหมายหรือขอบังคับในลักษณะดังกลาวนี้สวนใหญจะเปนประเทศในกลุม 
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คอมมอนลอว เชน อังกฤษ ไอรแลนด ฮองกง ออสเตรเลีย เบอรมิวดา และสถาบันอนุญาโตตุลาการ
แหงกรุงลอนดอน (LCIA) เปนตน 

2. กลุมที่กําหนดใหอนุญาโตตุลาการมีความรับผิดกรณีกระทําโดยจงใจหรือประมาท
เลินเลออยางรายแรง ซึ่งกรณีของประมาทเลินเลออยางรายแรง คือ มิไดมีเจตนาใหคูพิพาทไดรับ
ความเสียหาย แตเปนลักษณะของการขาดความระมัดระวังหรือการเอาใจใสมากกวาระดับปกติ  
แตหากกระทําหรือละเวนการกระทําโดยประมาทเลินเลอในระดับธรรมดาก็ไมตองรับผิดแตอยางใด 
เชน ในกฎหมายอนุญาโตตุลาการของสิงคโปรและไทย เปนตน 

3. กลุมทีไ่มมีการกําหนดความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการไวเฉพาะ ดังนั้น 
อนุญาโตตุลาการจึงตองมีความรับผิดในกรณีจงใจหรือประมาทเลินเลอ เนื่องจากเม่ือไมมี 
การบัญญัติไวเปนการเฉพาะจึงตองนําหลักทั่วไปมาใชคือ หลักเร่ืองสัญญาและละเมิด ซึ่งกรณี
ของละเมิดนั้นเปนการกําหนดใหรับผิดในกรณีกระทําหรือละเวนการกระทําโดยจงใจหรือประมาท
เลินเลอ ซึ่ งเปนประมาทเลินเลอในระดับธรรมดา จึงอาจกลาวไดวามิไดใหความคุมกัน 
แกอนุญาโตตุลาการเทาใดนัก เชน เยอรมนี ญี่ปุน เปนตน 

4. กลุมที่กําหนดลักษณะของการกระทําที่อนุญาโตตุลาการตองรับผิดไวอยางชัดเจน
วาหากอนุญาโตตุลาการมีการกระทําในลักษณะเชนนี้จะตองมีความรับผิดในความเสียหาย 
ตอคูกรณี ประเทศที่มีการบัญญัติกฎหมายในลักษณะดังกลาวนี้ ไดแก อิตาลีและออสเตรเลีย  

เม่ือวิเคราะหหลักเกณฑความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการของแตละกลุมแลว 
ผูเขียนเห็นวา การบัญญัติใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิดกรณีกระทําหรือละเวนการกระทํา 
ในหนาที่โดยจงใจหรือประมาทเลินเลออยางรายแรงนั้นมีความเหมาะสมแลว เพราะการไมบัญญัติ
ความรับผิดทางแพงไวโดยเฉพาะซึ่งทําใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิดตามหลักทั่วไป คือ  
ตองรับผิดกรณีจงใจหรือประมาทเลินเลอ การกําหนดเชนนี้อาจไม เหมาะสม เนื่องจาก 
ในการดําเนินการตาง ๆ ยอมอาจเกิดความพล้ังเผลอข้ึนได  การกําหนดใหตองรับผิด 
แมกระทําหรือละเวนการกระทําโดยประมาทในระดับธรรมดาจึงอาจทําใหอนุญาโตตุลาการ 
ตองรับผิดโดยงายเกินไปเทากับมิไดใหความคุมกันแกอนุญาโตตุลาการ ซึ่งยอมสงผลตอ 
การปฏิบัติหนาที่ของอนุญาโตตุลาการอยางแนนอน และการบัญญัติใหอนุญาโตตุลาการ 
ตองรับผิดโดยงายเชนนี้ยังสงผลถึงการพิจารณารับทําหนาที่ดวย เพราะคงไมมีผูใดอยากทําหนาที่
ที่ตนมีความเส่ียงมากในการถูกฟองรองเปนคดี จึงยอมเลือกทําหนาที่ในสถานที่ที่ตนจะมี 
ความเส่ียงนอยกวาอยูแลว สวนการบัญญัติโดยกําหนดลักษณะของการกระทําที่อนุญาโตตุลาการ
ตองรับผิดไวอยางชัดเจนนั้น แมจะมีขอดีในแงของความชัดเจนและการขจัดปญหาเร่ือง 
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การตีความกฎหมาย แตก็มีขอเสียที่สําคัญคือ การบัญญัติเชนนี้ไมอาจทําไดครอบคลุมถึงทุกกรณี
ที่อาจเกิดข้ึนไดและยอมทําใหเกิดชองวางของกฎหมาย แตหากกําหนดแตเพียงวาตองรับผิด 
เฉพาะการกระทําโดยเจตนาหรือทุจริตนั้น อนุญาโตตุลาการอาจไมเอาใจใสและไมใช 
ความระมัดระวังในการทําหนาที่อยางที่ควรจะเปนก็ได เพราะคิดวาอยางไรเสียตนก็มิไดมีเจตนา
ใหเกิดความเสียหายหรือมีเจตนาทุจริตหลอกลวงคูกรณีอยูแลวยอมไมตองรับผิด ซึ่งอาจสงผล 
ทําใหอนุญาโตตุลาการปฏิบัติหนาที่อยางไมมีประสิทธิภาพอยางที่คูพิพาทคาดหวังไว ดังนั้น  
การกําหนดใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิดกรณีประมาทเลินเลออยางรายแรงดวยนั้นจึงเปนเหมือน
เคร่ืองมือชวยกระตุนใหผูเปนอนุญาโตตุลาการเพิ่มความเอาใจใสและระมัดระวังในการปฏิบัติหนาที่
ของตนเพื่อไมใหเกิดความเสียหายแกคูพิพาท  

เม่ือการกําหนดความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการในแตละประเทศนั้นมิได
เปนการกําหนดโดยใชหลักเกณฑเดียวกันทั้งหมด ดังนั้น จึงอาจทําใหเกิดปญหาการเขาใจ
หลักเกณฑที่แตกตางกันในการวินิจฉัยการกระทําที่เปนความผิดทางแพงได และการที่กฎหมาย
ของแตละประเทศบัญญัติเร่ืองความรับผิดของอนุญาโตตุลาการไวแตกตางกันก็ยอมจะทําให
อนุญาโตตุลาการมีความเส่ียงและเกิดความไมแนนอนหากตกลงรับทําหนาที่  

ดังนั้น จึงตองหาแนวทางหรือวางหลักเกณฑในการวินิจฉัยความรับผิดทางแพง 
ของอนุญาโตตุลาการในกฎหมายไทยใหมีลักษณะที่ชัดเจนแนนอนและเปนที่ยอมรับได นั่นคือ 
การทําใหหลักการวินิจฉัยความผิดกรณีกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลออยางรายแรง 
มีความชัดเจนแนนอนนั่นเอง ซึ่งสวนที่ไมชัดเจนก็คือหลักการวินิจฉัยการกระทําโดยประมาท
เลินเลออยางรายแรงเพราะเปนสวนที่บุคคลแตละคนอาจเขาใจไดแตกตางกัน โดยเฉพาะเม่ือตอง
นํามาใชวินิจฉัยลักษณะของการกระทําหรือการทําหนาที่ในสภาวะและพฤติการณแวดลอม 
ที่ตางกันออกไป อีกทั้งกฎหมายแพงของไทยนั้นไม มีบทบัญญัติใหคํานิยามความหมาย 
ไวอยางชัดเจนวาการกระทําโดยประมาทเลินเลออยางรายแรงนั้นตองมีการกระทําลักษณะอยางไร 
มีวิธีการวินิจฉัยอยางไร ควรถือเอาระดับใดเปนเกณฑ จึงทําใหการพิจารณาวาการกระทําเชนไร
เปนการกระทําโดยประมาทเลินเลออยางรายแรงนั้นกลายเปนการใชดุลพินิจของศาลซึ่งแตกตาง
กันและเปนส่ิงที่ไมแนนอน ทําใหเปนการยากที่จะคาดคะเนถึงทางออกที่ศาลจะนํามาใชกับเร่ือง
ความรับผิดของอนุญาโตตุลาการ นอกจากนี้ การพิจารณาแบงแยกขอบเขตของการกระทําที่เปน
การกระทําโดยประมาทเลินเลอธรรมดากับการกระทําโดยประมาทเลินเลออยางรายแรงนั้นก็เปน
ส่ิงที่ทําไดยาก อีกทั้งหลักในการพิจารณาขอบเขตของการกระทําโดยประมาทเลินเลอธรรมดา 
กับการกระทําโดยประมาทเลินเลออยางรายแรงของอนุญาโตตุลาการนั้นก็ไมมีกําหนดไวเปนพิเศษ 
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ดังนั้น จึงตองศึกษาและพิจารณาจากหลักทั่วไปทั้งในกฎหมายตางประเทศและกฎหมายไทยในเร่ือง
หลักความรับผิดกรณีประมาทธรรมดาและประมาทเลินเลออยางรายแรง 

ในเร่ืองความหมายของความประมาทเลินเลออยางรายแรงนั้น ในระบบกฎหมาย 
ของประเทศสวนใหญนั้นไมไดมีการบัญญัติไว แตเ ม่ือพิจารณาจากแนวคําตัดสินของศาล 
และการใหนิยามความหมายของความประมาทเลินเลออยางรายแรงของนักนิติศาสตรหลายทาน
แลวพบวามีความคลายคลึงกัน กลาวคือ ความประมาทเลินเลออยางรายแรงนั้น หมายถึง ลักษณะ
พฤติกรรมของผูกระทําในการขาดความระมัดระวังที่มีความชั่วราย คือ ไมใชความระมัดระวังเลย
ในการกระทําอยางหนึ่งอยางใด ทั้ง ๆ ที่ผูกระทํารูอยูวาการกระทํานั้นมีความเส่ียงตอความเสียหาย
ที่อาจเกิดข้ึน แตกลับไมใสใจตออันตรายที่จะเกิดข้ึนนั้นกลับกระทําการที่ มีความเส่ียงตอ 
ความเสียหายนั้น ทําใหเกิดความเสียหายที่สงผลใหเกิดความเสียหายอยางรายแรงตอบุคคลอ่ืน  
อาจกลาวไดวามีลักษณะใกลเคียงกับการกระทําโดยจงใจอยางมาก เพราะแมวาผูกระทํา 
จะไมไดตั้งใจหรือปรารถนาจะใหเกิดความเสียหายข้ึน แตผูกระทําก็ยอมสามารถมองเห็นไดวา 
การที่ตนขาดความระมัดระวังเชนนั้นจะกอใหเกิดความเสียหายข้ึนตอบุคคลอ่ืน แตก็ยังคงไมใช 
ความระมัดระวังปลอยใหเกิดความเสียหายข้ึน  

ส่ิงที่แตกตางกันระหวางประมาทเลินเลอในระดับธรรมดากับประมาทเลินเลอ 
อยางรายแรงคือ แมจะเปนเร่ืองของการขาดความระมัดระวังเหมือนกัน แตประมาทเลินเลอ 
ในระดับธรรมดานั้น เปนการขาดความระมัดระวังในเร่ืองที่ตนไมไดรูเลยวามีความเส่ียงหรือไมได
คาดเห็นถึงความเส่ียงนั้นเลยวาจะมีความเส่ียงที่จะเกิดความเสียหายเกิดข้ึน จึงไมไดระมัดระวัง 
ซึ่งตางจากประมาทเลินเลออยางรายแรงที่เปนลักษณะของการขาดความระมัดระวังในเร่ืองที่ตน
รูอยูแลววามีความเส่ียงตอความเสียหายที่อาจเกิดข้ึน แตกลับไมไดใชความระมัดระวังเลยจนเกิด 
ความเสียหายข้ึน  

ดังนั้น การแบงแยกวาเชนไรเปนการกระทําโดยประมาทเลินเลออยางรายแรง 
หรือการกระทําโดยประมาทเลินเลอ จะพิจารณาวาบุคคลผูกระทํานั้นควรจะรูหรือคาดเห็นถึง
ความเส่ียงวาจะเกิดความเสียหายหรือไม หากเขาคาดเห็นถึงความเส่ียงในการที่จะกอใหเกิดความ
เสียหายแลว ยังขืนกระทําการดวยความไมใสใจที่จะใชความระมัดระวังในระดับที่สูงกวาความ
ประมาทเลินเลอหรือไมใชความระมัดระวังเลย ก็ตองถือวาเขากระทําดวยความประมาทเลินเลอ
อยางรายแรง ในทางตรงกันขาม หากเขากระทําการโดยไมระมัดระวัง เพราะเขาไมอาจคาดเห็น 
ถึงความเส่ียงในการที่จะกอใหเกิดความเสียหายข้ึน ก็ตองถือเพียงวาเขากระทําดวยความประมาท
เลินเลอเทานั้น 
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ดวยเหตุนี้ 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อนุญาโตตุลาการก็ไมไดใสใจ 
กับความเสียหายที่อาจเกิดข้ึนกลับกระทําการหรือละเวนการกระทําในหนาที่นั้นโดยไมไดใช 
ความระมัดระวังเลยจนเกิดความเสียหายข้ึน โดยในการพิจารณานั้นจะตองสมมุติบุคคลข้ึน
เปรียบเทียบ (in abstracto) กับอนุญาโตตุลาการผูนั้นวาเขาจะกระทําเชนเดียวกับอนุญาโตตุลาการ
ผูนั้นหรือไม  ถาบุคคลนี้ยังประพฤติเชนเดียวกับอนุญาโตตุลาการผูนั้นก็หมายความวา 
อนุญาโตตุลาการผูนั้นไมมีความผิด แตหากเขาไมกระทําเชนเดียวกันแลว อนุญาโตตุลาการผูนั้น 
ก็ตองมีความผิด โดยบุคคลที่สมมุตินั้นจะตองอยู ในวิ สัยและพฤติการณ เชนเดียวกับ
อนุญาโตตุลาการผูนั้น คือ อยู ในฐานะที่ทําหนาที่ เปนอนุญาโตตุลาการในคดีเดียวกันนี้ 
และมีพฤติการณแวดลอมหรือเหตุการณเดียวกันเกิดข้ึน โดยมาตรฐานความระมัดระวังนั้น 
ตองเปนมาตรฐานของผูประกอบวิชาชีพอนุญาโตตุลาการ 

 
สวนเร่ืองการมีผลบังคับใชของขอตกลงยกเวนความรับผิดของอนุญาโตตุลาการนั้น 

มีปญหาวาในกรณีที่อนุญาโตตุลาการหรือสถาบันอนุญาโตตุลาการตองรับผิดตอคูกรณี 
ไมวาในทางแพงหรือทางอาญานั้นจะมีการตกลงกันกําหนดขอยกเวนความรับผิด คือกําหนดให
บุคคลดังกลาวไมตองรับผิดไดหรือไม ซึ่งในเร่ืองนี้ยังไมเปนที่ยุติไมวาจะในเร่ืองความเห็นหรือ 
ทางปฏิบัติของนานาประเทศ แตมีแนวความคิดที่ชัดเจนวาการตกลงไมใหอนุญาโตตุลาการ 
ตองรับผิดในความรับผิดทางอาญานั้นทําไมได  เพราะเปนการขัดตอความสงบเรียบรอย 
และศีลธรรมอันดีของประชาชน สําหรับขอตกลงยกเวนความรับผิดทางแพงนั้นตองทําการศึกษา
และพิจารณาจากหลักการที่เกี่ยวของคือ หลักความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนาและหลักเสรีภาพในการ
ทําสัญญา หลักความยินยอม หลักความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน และ
พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาไมเปนธรรม พ.ศ. 2540  

เม่ือพิจารณาแลวจะพบวา หลักความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน
จึงเปนหลักที่ใชในการจํากัดเจตนาและเสรีภาพในการทําสัญญาของบุคคล และยังเปนหลักสําคัญ
ที่ใชในการพิจารณาถึงการใหความยินยอมดวย โดยหลักการนี้ไดรับการรับรองไวอยางชัดเจน 
ในมาตรา 150 ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวา “การใดมีวัตถุประสงคเปนการขัด 
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ตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นเปนโมฆะ” หมายความวา ถามีการ
ตกลงที่มีวัตถุประสงคขัดตอหลักความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแลว  
การดังกลาวไมมีผลบังคับไดตามกฎหมายและตกเปนโมฆะ หลักการนี้ เปนหลักที่คํานึงถึง
ผลประโยชนสวนรวมของสังคมที่จะเปนกรอบของการแสดงเจตนาของบุคคลที่แมจะอิสระสามารถ
ตกลงการอันใดที่อาจขัดตอบทบัญญัติกฎหมายได แตจะใหมีผลกระทบตอประโยชนสวนรวมไมได  

ดวยเหตุนี้ 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อย 
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 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  

 
ในสวนของความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการนั้นไดรับการวิพากษวิจารณ

ถึงความเหมาะสมของการบัญญัติกฎหมายดังกลาวทั้งจากกรรมาธิการ นักกฎหมาย นักวิชาการ 
ตลอดจนบุคคลที่ทํางานเกี่ยวของ โดยไดมีการใหความคิดเห็นในเร่ืองความรับผิดทางอาญา 
ของอนุญาโตตุลาการไวมากมาย ซึ่งความเห็นที่แตกตางกันไป อาจแยกพิจารณาไดเปน 2 ฝาย คือ    

ฝายแรก เปนฝายที่เห็นดวยกับการบัญญัติความรับผิดทางอาญาในเร่ืองนี้ โดยมอง
วา อนุญาโตตุลาการเปนบุคคลที่มีความสําคัญมาก เนื่องจากคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ
ผูกพันคูกรณี รวมทั้งอาจมีกรณีที่รัฐเขาเปนคูสัญญารวมอยูดวย และควรจะมีเพื่อเปนมาตรการ
ควบคุมคุณภาพอนุญาโตตุลาการไมใหใช อํานาจโดยมิชอบ และมองวาปญหาคอรัปชั่น 
การรับสินบนในประเทศไทยเปนปญหาใหญ  
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ฝายที่สอง เปนฝายที่ไมเห็นดวยกับการบัญญัติความรับผิดทางอาญานี้ โดยมองวา 
อนุญาโตตุลาการเปนเร่ืองของเอกชนกับเอกชน เปนความสมัครใจที่ตกลงกันใชการอนุญาโตตุลาการ 
จึงควรเปนเอกสิทธิ์ของคูสัญญา การกําหนดโทษทางอาญาไวอาจเปนการกาวลวงอํานาจได  
และพระราชบัญญัติฉบับนี้ไดมีการจัดวางระบบกลไกที่คูกรณีสามารถตรวจสอบเองไดอยูแลว 
หากพบวาอนุญาโตตุลาการมีแนวโนมจะทุจริต อีกทั้งเร่ืองอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยยังเปน
เร่ืองใหมที่ตองการการพัฒนาอีกมาก การกําหนดความรับผิดในทางอาญาของอนุญาโตตุลาการ
จึงยังไมเหมาะสม  

ซึ่งจากประเด็นตาง ๆ ที่ไดมีการกลาวถึงกันนั้น ผูเขียนไดวิเคราะหและสรุปโดยแยก
เปนประเด็นตาง ๆ ดังนี้ 

1. สถานะของอนุญาโตตุลาการ ในประเด็นนี้เมื่อไดศึกษาจากทฤษฎีเกี่ยวกับ 
การอนุญาโตตุลาการทั้งหมดแลว พบวา ยังมีความเห็นที่แตกตางกันในเรื่องลักษณะที่แทจริง
และขอบเขตอํานาจของอนุญาโตตุลาการ ตลอดจนการเขาแทรกแซงของรัฐวามีไดเพียงใด  
ซึ่งการจะระบุลงไปวาจริง ๆ แลวลักษณะของอนุญาโตตุลาการเปนเชนไรยอมเปนการยาก  
สวนหนึ่งเปนเพราะการอนุญาโตตุลาการนั้นข้ึนอยูกับนโยบายและรูปแบบการดําเนินการในเร่ืองนี้
ของแตละประเทศ  

ผูเขียนเห็นวา สถานะและลักษณะของอนุญาโตตุลาการสอดคลองกับทฤษฎีผสม 
เนื่องจากสาระสําคัญของการอนุญาโตตุลาการมี 2 ประการ คือ ประการแรก การอนุญาโตตุลาการ
ตั้งอยูบนพื้นฐานของความตกลงของคูพิพาทที่จะใหมีการอนุญาโตตุลาการ จึงเปนเร่ืองของสัญญา
นั่นเอง และประการที่สอง การอนุญาโตตุลาการมีลักษณะที่เกี่ยวกับศาล โดยอนุญาโตตุลาการ 
มีบทบาททําหนาที่คลายกับองคกรศาลที่ใชอํานาจตุลาการในการตัดสินคดี แตอนุญาโตตุลาการ 
ก็มิไดมีอํานาจเทากับศาล เพราะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในสวนที่เปนการชี้ขาดขอพิพาทเทานั้น 
แตไมมีอํานาจที่จะบังคับกับเนื้อตัวรางกาย เสรีภาพหรือทรัพยสินของคูพิพาท ซึ่งอํานาจในสวนนี้
เปนเร่ืองอํานาจของรัฐโดยแท ดังนั้น จึงไมอาจถือไดวาเปนการใชอํานาจตุลาการโดยแท 
เหมือนองคกรศาล ดวยเหตุนี้ อนุญาโตตุลาการจึงมีลักษณะกึ่งตุลาการโดยคอนไปในทางเอกชน
มากกวา เม่ือพิจารณาเ ร่ืองของการเกิดข้ึนของการอนุญาโตตุลาการที่ เกิดจากสัญญา 
และความสามารถในการตกลงกําหนดตัวบคุคลผูทําหนาที่ ตลอดจนกําหนดกระบวนการพิจารณา
ทั้งหมด ทั้งยังเปนการกระทําในฐานะของเอกชนเทานั้น ซึ่งแมคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
จะมีผลผูกพันคูกรณี แตก็ไมมีอํานาจบังคับในตัวเองเหมือนกับศาล  
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สําหรับในประเด็นที่วา โดยหลักการแลวรัฐกําหนดใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิด 
ฐานนี้ไดหรือไม หากพิจารณาจากตัวบทจะพบวา บทบัญญัตินี้คลายกับการกําหนดความรับผิด
ของผูพิพากษาในมาตรา 201 อันเปนความผิดที่เกี่ยวกับเจาพนักงานที่มีตําแหนงหนาที่ 
ในการยุติธรรม ซึ่งหากตีความตามตัวอักษรแลว จะพบวา อนุญาโตตุลาการไมใชเจาพนักงาน 
ที่ มีตําแหนงหนาที่ ในการยุติธรรมและไมใช เจาพนักงานตามประมวลกฎหมายอาญา  
แตหากพิจารณาถึงเจตนารมณของการบัญญัติกฎหมายอันเปนการกระทําเพื่อปองปราม 
และลงโทษการกระทําผิดที่ฝาฝนตอความยุติธรรมเพื่อความสงบเรียบรอยของสังคม รัฐกอ็าจอางถึง
สถานะของอนุญาโตตุลาการและเจตนารมณเชนนี้ข้ึนอาง เพื่อสรางความชอบธรรมในการกําหนด
ความรับผิดกรณีเรียกรับสินบนของอนุญาโตตุลาการได แตควรจะตองพิจารณาดวยวาการบัญญัติ
ความรับผิดทางอาญาเชนนั้นมีความจําเปนมากนอยเพียงใด โดยตองชั่งน้ําหนักระหวางขอดี 
และขอเสีย ผลกระทบตาง ๆ ที่อาจเกิดข้ึนตามมา รวมถึงจุดมุงหมายและนโยบายของการระงับ 
ขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ  

2. ความจําเปนในการกําหนดความรับผิดทางอาญา กระบวนการอนุญาโตตุลาการ
นั้นมีการวางกลไกทางกฎหมายที่สามารถควบคุม ตรวจสอบ และปองกันความเสียหาย 
ที่อาจเกิดข้ึนจากผูเปนอนุญาโตตุลาการไดอยูแลวทั้งโดยศาลและโดยตัวคูกรณีพิพาทเองสามารถ
ที่จะเขามาตรวจสอบการทํางานของอนุญาโตตุลาการไดในทุกขั ้นตอน ตั ้งแตการแตงตั ้ง  
การคัดคาน การถอดถอน รวมถึงการเพิกถอนคําชี ้ขาด ทั ้งย ังมีประมวลจริยธรรมของ
อนุญาโตตุลาการซึ่งหากนําไปบัญญัติใหมีสภาพบังคับทางกฎหมายก็นาจะเปนวิธีการปองกัน
การกระทําผิดของอนุญาโตตุลาการไดอีกทางหนึ่ง ซึ่งนาจะเพียงพอแกกรณีและเพื ่อเปน
หลักประกันไดวากระบวนการอนุญาโตตุลาการนั้นจะเปนไปดวยความยุติธรรม  

นอกจากนั้น ตามหลักทั่วไปหากบุคคลใดมีการกระทําเขาองคประกอบความผิด 
ในฐานใดแลว ก็สามารถฟองรองใหรับผิดได อนุญาโตตุลาการเองก็เชนกัน โดยหากพบวามีการ
ทุจริต เรียกรับสินบน การกระทําดังกลาวยอมเปนการผิดสัญญาและเขาองคประกอบความผิด 
ฐานฉอโกง จึงสามารถฟองรองใหรับผิดฐานผิดสัญญาโดยเรียกคาเสียหายเปนตัวเงินและฟอง 
ฐานฉอโกงไดอยูแลว ซึ่ งสามารถพิสูจนความผิดไดงายกวาความผิดฐานเรียกรับสินบน 
และสามารถใชไดจริงในทางปฏิบัติมากกวา อีกทั้งโทษจําคุกที่กําหนดไวนั้นใกลเคียงกับโทษ 
ที่กฎหมายตางประเทศกําหนดกรณีรับสินบนดวย เพราะโทษหรือฐานความผิดที่กําหนดไวเฉพาะ
กรณีทุจริต รับสินบนนั้นอาจรุนแรงเกินไปและไมเหมาะสมกับกรณีของอนุญาโตตุลาการ 
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ที่มีที ่มาจากพื้นฐานของสัญญา จนอาจทําใหเปนการขัดตอนโยบายและทําใหไมเปนการ
สงเสริมการอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย 

แมจากการศึกษาหลักกฎหมายตางประเทศจะพบวา ในบางประเทศหรือในบางมลรัฐ
ของสหรัฐอเมริกาไดมีการบัญญัติเร่ืองความรับผิดกรณีเรียก รับสินบนของอนุญาโตตุลาการไว 
แตประเทศเหลานั้นสวนใหญแลวเปนประเทศที่ไมไดรับความนิยมในการอนุญาโตตุลาการ  
สวนสถานที่ที่ไดรับความนิยมในการเขาไปใชบริการการอนุญาโตตุลาการนั้นสวนใหญจะไมมีการ
บัญญัติความรับผิดทางอาญาไว โดยเปนองคกรของภาคเอกชนมากกวาการอนุญาโตตุลาการ 
ที่เปนของภาครัฐ เชน หอการคานานาชาติ (ICC) สถาบันอนุญาโตตุลาการแหงกรุงลอนดอน 
(LCIA) เปนตน สวนมลรัฐนิวยอรคซึ่งเปนศูนยกลางของการอนุญาโตตุลาการก็ไมมีการบัญญัติ
ความรับผิดของอนุญาโตตุลาการไวเชนกัน โดยมลรัฐนิวยอรคนั้นเดิมไดเคยมีการบัญญัติเร่ือง
ความรับผิดทางอาญาในกรณีนี้ไวเชนกัน ซึ่งพบวาทําใหมีผูเขามาใชบริการการอนุญาโตตุลาการ
ลดนอยลงและยังทําใหผูที่มีความรูความสามารถที่จะเขามาทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการที่นี่  
ลดนอยลงดวย ตอมาจึงไดแกไขโดยการยกเลิกบทบัญญัติดังกลาว เพื่อใหกลับมาเปนศูนยกลาง
หลักของการอนุญาโตตุลาการเหมือนเดิม  

3. ผลกระทบของการกําหนดความรับผิดทางอาญาที่ มีตอการพัฒนาการ
อนุญาโตตุลาการในประเทศไทย  

ทําใหการอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยไมพัฒนาไปอยางที่ประสงคตามนโยบาย
ที่ตองการใหมีการเขามาใชการอนุญาโตตุลาการเปนทางเลือกในการระงับขอพิพาทมากข้ึน 
และมีเปาหมายที่จะใหประเทศไทยไดพัฒนาจนกลายเปนศูนยกลางการอนุญาโตตุลาการระหวาง
ประเทศในภูมิภาคนี้ แตการกําหนดใหมีความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการ ทําใหคนไทย
และคนตางชาติไมตองการที่จะมาทําสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือดําเนินกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการในประเทศไทย เนื่องจากการมีบทบัญญัติดังกลาวทําใหผูเชี่ยวชาญที่มีความรู
ความสามารถและมีประสบการณเหมาะสมที่จะทําหนาที่ เปนอนุญาโตตุลาการ ไมยอมรับ 
ทําหนาที่นี้ในประเทศไทย แตมีแนวโนมจะไปรับทําหนาที่นี้ในตางประเทศมากข้ึน เพราะเกรงวา
หากตนมารับทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการดําเนินกระบวนพิจารณาในประเทศไทยแลว ตนอาจ
เส่ียงที่จะถูกฟองคดีตามกฎหมายไทยได อีกทั้งประเทศไทยกําหนดโทษหนักและสูงกวาโทษ 
ของประเทศอ่ืน ๆ  คือ จําคุกไมเกินสิบป หรือปรับไมเกินหนึ่งแสนบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ เม่ือเปนเชนนี้
คนดทีี่มีความรูความสามารถเหมาะสมที่จะทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการจึงนิยมเลือกที่จะไปเจรจา
รับเปนอนุญาโตตุลาการที่ประเทศอ่ืนที่ไมมีบทบัญญัติเหลานี้  
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นอกจากนั้น การกําหนดความรับผิดทางอาญากรณีเรียกรับสินบนยังสงผลกระทบ
ตอการปฏิบัติหนาที่ของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งโดยปกติแลวจะตองกระทําโดยอิสระ ปราศจาก 
ความกลัวเกรงหรืออิทธิพลใด ๆ แตการกําหนดความรับผิดทางอาญานี้ ทําใหตองคอยระวัง 
ที่จะไมทําใหฝายใดฝายหนึ่งไมพอใจ จนอาจถูกกล่ันแกลงขมขูวาจะฟองรองเปนคดี จึงอาจทําให
ปฏิบัติหนาที่โดยไมเปนอิสระได 

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าที่นี้  เพราะอัตราคาปวยการที่จะไดรับอาจไมคุมคากับความเส่ียงที่จะเกิดข้ึน  
แมในทายที่ สุดอนุญาโตตุลาการจะไมตองรับผิด แตก็ตองเสียหายอยางมาก กลาวคือ  
ตองเสียเวลาในการพิจารณาคดีที่ใชเวลานานหลายป และถูกจํากัดสิทธิในหลาย ๆ ดาน ตองเสีย
ชื่อเสียงเพราะการถูกฟองรองและทําใหไมไดรับความเชื่อถืออีกตอไป ทั้งยังตองเสียคาใชจาย 
ตาง ๆ อยางมาก ไมวาจะเปนคาใชจายในการจางทนายความมาตอสูคดี คาธรรมเนียม และภาระ
ความรับผิดที่อาจตองชําระตามที่คูพิพาทเรียกรอง รวมถึงความรูสึกทางดานจิตใจที่ตองเครียด
วิตกกังวลอยางมากแลว ยอมทําใหบุคคลเหลานี้ เลือกจะทําหนาที่ในวิชาชีพหลักของตน 
เพียงดานเดียวซึ่งได รับคาตอบแทนความเชี่ยวชาญที่คุมคาอยูแลว และไม เขามาเปน
อนุญาโตตุลาการเพื่อชวยเหลืออํานวยความยุติธรรม 

 
2. ขอเสนอแนะ 

 
1. ในเร่ืองความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการควรมีการกําหนดนิยามหรือ 

คําจํากัดความของคําวา “ประมาทเลินเลออยางรายแรง” ไวในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. 2545 เพื่อที่จะทําใหการใชและการตีความมีความชัดเจนมากข้ึน ซึ่งผูเขียนขอเสนอ 
ใหคําจํากัดความ ดังนี้  

ประมาทเลินเลออยางรายแรง หมายถึง ลักษณะพฤติกรรมที่ใกลเคียงกับการกระทํา
โดยจงใจ โดยมีลักษณะเปนการขาดความระมัดระวังในการปฏิบัติหนาที่ในเร่ืองที่ตนรูอยูแลว 
วามีความเส่ียงที่อาจจะเกิดความเสียหายตอคูกรณีพิพาทฝายใดฝายหนึ่งหรือทั้งสองฝายหากตน
ไมใชความระมัดระวังเอาใจใสในการทําหนาที่นั้น แตผูกระทําไมไดใสใจกับความเสียหายที่อาจ
เกิดข้ึนกลับกระทําการหรือละเวนการกระทําในหนาที่นั้นโดยไมไดใชความระมัดระวังเลยจนเกิด
ความเสียหายข้ึนตอบุคคลอ่ืน  
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2. ควรมีการกําหนดเปนกรณีตัวอยางหรืออาจทําเปนแนวทางปฏิบัติ (Guideline) 
เพื่ออธิบายวา การกระทําแคไหน เพียงใด จึงจะถือวาเปนการกระทําโดยประมาทเลินเลอ 
อยางรายแรง ซึ่งอาจบรรจุเปนแนวทางปฏิบัติ (Guideline) ของสถาบันอนุญาโตตุลาการ เพื่อเปน
ตัวอยางในทางปฏิบัติและสรางความชัดเจนแนนอนของกฎหมายใหผูเปนอนุญาโตตุลาการ 
ทั้งคนไทยและคนตางชาติสามารถนําไปพิจารณาวาตนจะเขารับทําหนาที่นี้หรือไม อีกทั้งยังชวย
สรางความเขาใจและทําใหอนุญาโตตุลาการระมัดระวังในการปฏิบัติหนาที่ของตนได  

เนื่องจากอนุญาโตตุลาการนั้นมีความสัมพันธกับคูกรณีโดยสัญญา ดังนั้น ถาจะให
อนุญาโตตุลาการตองรับผิดในการกระทําของตน ก็ตองมีลักษณะของการกระทําที่ถือวาเปนการ
ผิดสัญญาหรือผิดหนาที่ หรือมีการกระทําที่เปนการประพฤติมิชอบหรือซึ่งมีลักษณะเดียวกัน 
และตองสอดคลองกับประเทศตาง ๆ รวมทั้งกฎหมายแมแบบดวย ซึ่งผูเขียนขอนําเสนอลักษณะ
การกระทําของอนุญาโตตุลาการที่ควรจะตองรับผิดในทางแพง ดังนี้  

1) กรณีอนุญาโตตุลาการกระทําการหรือละเวนกระทําการในหนาที่โดยจงใจหรือ
ทุจริต เปนกรณีที่อนุญาโตตุลาการจงใจใหคูกรณีพิพาทไดรับความเสียหายหรือรับสินบนจาก
คูพิพาทที่ เชน การไมใหความเปนธรรมแกคูกรณี หรือพิจารณาพยานหลักฐานลับหลังคูกรณีฝาย
ใดฝายหนึ่งโดยไมใชความผิดของคูกรณีฝายนั้น เพื่อประโยชนของคูกรณีอีกฝาย เปนตน 

2) กรณีอนุญาโตตุลาการกระทําการหรือละเวนกระทําการในหนาที่โดยประมาท
เลินเลออยางรายแรง กรณีนี้เปนกรณีที่พิจารณาคอนขางยาก ดังนั้น การที่จะใหอนุญาโตตุลาการ
ตองรับผิดในกรณีนี้ จึงควรเปนกรณีที่มีพฤติการณที่ชัดเจนวาอนุญาโตตุลาการไดคาดเห็น 
หรือมองเห็นไดวาการกระทําหรือละเวนการกระทํานั้นอาจกอใหเกิดความเสียหายแกคูกรณีพิพาท 
แตยังคงกระทําลงหรือไมใชความระมัดในเร่ืองดังกลาวเลยจนสงผลใหเกิดความเสียหายข้ึน  
โดยความเสียหายที่ เกิดข้ึนนั้นตอง เปนผลที่ สัมพันธกับการกระทําโดยประมาทเลินเลอ 
อยางรายแรงของอนุญาโตตุลาการดวย ซึ่งกรณีที่อนุญาโตตุลาการควรจะตองรับผิดหากกระทํา
โดยประมาทเลินเลออยางรายแรงนี้ ไดแก  

ก. อนุญาโตตุลาการกระทําการอันเปนฝาฝนกฎเกณฑที่กําหนดข้ึนเพื่อปองกัน
ความเสียหายในการปฏิบัติหนาที่ของอนุญาโตตุลาการ กลาวคือ หากมีการกําหนดกฎเกณฑ 
ในการปองกันความเสียหายในการปฏิบัติหนาที่ไว แตอนุญาโตตุลาการผูนั้นกลับไมใสใจ 
ในกฎเกณฑที่คูสัญญาหรือที่กฎหมายกําหนดไวเลยแมแตนอย โดยการกระทําหรืองดเวน 
การกระทําการอันไมเปนไปตามกฎเกณฑเหลานั้น แลวทําใหเกิดความเสียหายข้ึน 
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 ข. อนุญาโตตุลาการกระทําการฝาฝนมาตรฐานวิชาชีพของอนุญาโตตุลาการ 
อนุญาโตตุลาการถือไดวาเปนผูประกอบวิชาชีพอยางหนึ่งซึ่งตองอาศัยความรูความเชี่ยวชาญที่ตนมี
ในการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทใหแกคูกรณีพิพาท จึงจําเปนตองใชความระมัดระวังตามมาตรฐาน
วิชาชีพใหสมกับที่ไดรับการคาดหวังจากบุคคลภายนอกทั่วไป แตหากไดใชความระมัดระวัง
เบี่ยงเบนต่ํากวามาตรฐานวิชาชีพเปนอยางมาก ก็ตองถือวาอนุญาโตตุลาการผูนั้นประมาทเลินเลอ
อยางรายแรง 

 ค. อนุญาโตตุลาการละเลยไมเอาใจใสในการทําหนาที ่ทั้ง ๆ ที่รูวาความเสียหาย
นั้นอาจเกิดข้ึนได กรณีนี้ควรเปนกรณีมีพฤติการณที่ชัดเจนวาไมสนใจ ไมเอาใจใสในหนาที่ของตน 
แมจะคาดเห็นอยูแลววาการที่ตนทําเชนนี้จะเกิดความเสียหายข้ึนแกคูกรณีพิพาท เชน  
ไมระมัดระวังเลยจนทําใหขอมูลที่เปนความลับของคูกรณีพิพาทร่ัวไหลออกไปหรือถูกเปดเผย 
จนเกิดความเสียหายแกคูกรณีพิพาท หรือเล่ือนนัดพิจารณาโดยไมมีเหตุอันสมควรจนทําให 
การดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการตองลาชาออกไป ทําใหคูกรณีพิพาทตองเสียคาใชจาย
มากข้ึน ซึ่งเปนคาใชจายที่โดยปกติแลวไมควรจะตองเสีย เปนตน 

3) ควรจะนําลักษณะการกระทําของอนุญาโตตุลาการที่บางประเทศไดกําหนดไว
ชัดเจนใหตองรับผิดทางแพงมาพิจารณาเพื่อนํามาใชเปนกรณีตัวอยาง (Guideline) ดวย  
เพราะเปนการกระทําที่หลายประเทศเห็นวาอนุญาโตตุลาการสมควรตองรับผิด จึงนาจะเปน 
ที่ยอมรับกันได ไดแก 

 ก. อนุญาโตตุลาการตองทําคําชี้ขาดภายในเวลาที่คูกรณีตกลงกันหรือ 
ตามกฎหมาย ถาอนุญาโตตุลาการละเลยในไมทําตามหนาที่นี้ จนเปนเหตุใหถูกเพิกถอนคําชี้ขาด 
ก็ตองรับผิดในความเสียหาย  

  ข. หากอนุญาโตตุลาการมีการตกลงรับตําแหนงแลวแตภายหลังกลับถอนตัว 
โดยไมมีเหตุผลอันสมควร ก็ตองรับผิดในความเสียหายตอคูกรณีดวย  

 ค. อนุญาโตตุลาการซึ่งไมทําหนาที่หรือไมทําหนาที่ภายในเวลาอันสมควร
หลังจากที่ไดรับการแตงตั้งโดยไมมีเหตุผลอันสมควร ตองรับผิดตอคูกรณีสําหรับความเสียหาย 
ที่เกิดข้ึนจากการไมทําหนาที่หรือทําหนาที่ลาชา  

3. ควรนําประมวลจริยธรรมอนุญาโตตุลาการซึ่งโดยหลักแลวไมมีสภาพบังคับ 
ทางกฎหมายนํามาพิจารณาปรับแกไขเพื่อบัญญัติเปนกฎหมายใหชัดเจน เพราะประมวลจริยธรรม
เหลานี้มีเนื้อหาเปนการวางกรอบความประพฤติปฏิบัติของอนุญาโตตุลาการที่เหมาะสม 
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และครอบคลุมในทุกดาน เพื่อเปนการวางมาตรการควบคุมและปองกันการกระทําความผิด 
ของอนุญาโตตุลาการ 

4. ควรตัดบทบัญญัติในเร่ืองความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการในมาตรา 23 
วรรคสองและวรรคสามออกไป เพราะแมรัฐจะมีความชอบธรรมที่จะกําหนดความรับผิดกรณี 
เรียก รับสินบนได แตหากพิจารณาในแงของความจําเปนที่จะตองมีบทบัญญัติดังกลาวแลวอาจยัง 
ไมเหมาะสมนัก เพราะความรับผิดทางอาญาในสวนที่เปนการทุจริต รับสินบนของอนุญาโตตุลาการ
นั้นสามารถที่จะปองกันและตรวจสอบได เนื่องจากพระราชบัญญัติฉบับนี้ไดมีการจัดวางหลักการ
ระบบกลไกรองรับและหลักเกณฑพื้นฐานในการปฏิบัติหนาที่ในการตรวจสอบถวงดุลอํานาจ 
ของทุกฝายอยูแลวโดยทั้งศาลและคูกรณีก็สามารถทําการตรวจสอบไดเอง อีกทั้งยังมีสถาบัน
อนุญาโตตุลาการเขามาดูแลในเร่ืองนี้ดวย โดยหากพบวามีการทุจริตเกิดข้ึนก็จะมีการตัดผูนั้นออก
จากการเปนอนุญาโตตุลาการไมอาจเขามาทําหนาที่นี้ไดอีก นอกจากนี้ หากมีการกระทําความผิด
เกิดข้ึนจริงก็สามารถลงโทษตามกฎหมายอาญาทั่วไปไดอยูแลวซึ่งพิสูจนความผิดไดงายกวา ทั้งยัง
สามารถฟองรองเปนคดีทางแพงเพื่อใหไดรับการเยียวยาความเสียหายไดอยูแลวจึงนาจะเพียงพอ
แกกรณี เพื่อใหกระบวนการอนุญาโตตุลาการนั้นดําเนินไปตามเปาหมายและเจตนารมณของการ
อนุญาโตตุลาการ 

5. ควรวางมาตรการปองกันการทุจริตของอนุญาโตตุลาการเพิ่ม โดยการเพิ่ม
กระบวนการการควบคุมและตรวจสอบการใชอํานาจของอนุญาโตตุลาการโดยการจัดใหมี
คณะกรรมการที่ทําหนาที่ในการตรวจสอบรางคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการกอนที่จะมีการ
ออกมาเปนคําชี้ขาดวารางคําชี้ขาดนั้นมีปญหาหรือมีส่ิงผิดปกติในเร่ืองใดหรือไม โดยอาจให 
นักกฎหมายที่ดีที่มีความรูความเชี่ยวชาญและเปนที่นับถือวามีคุณธรรมจริยธรรมเขามาชวยเปน
คณะกรรมการ เพื่อใหคําชี้ขาดที่ออกมานั้นสมบูรณและถูกตองตามหลักความยุติธรรม และเปน
การปองกันการทุจริตของผูทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการอีกทางหนึ่งดวย 

 


