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บทท่ี 2  
 

แนวความคิดท่ัวไปเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการและหลักความรับผิด 
ของอนุญาโตตุลาการ 

 
ในบทนี้จะทําการศึกษาถึงแนวความคิดทั่วไป ความหมายและลักษณะสําคัญ 

ของการอนุญาโตตุลาการ ทฤษฎี สถานะ บทบาท อํานาจหนาที่ของอนุญาโตตุลาการในการระงับ 
ขอพิพาท กระบวนการพิจารณา และหลักการสําคัญที่ทําใหการดําเนินกระบวนพิจารณา 
ของอนุญาโตตุลาการเปนไปดวยความยุติธรรม ตลอดจนแนวความคิด เร่ืองความคุมกัน 
และความรับผิดทั้งทางแพงและทางอาญา เพื่อเปนพื้นฐานในการวิเคราะหในเร่ืองความรับผิด 
ของอนุญาโตตุลาการตอไป 
 

1. แนวความคิดท่ัวไปเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ 
 
1.1 ความหมายและลักษณะสําคัญของการอนุญาโตตุลาการ 
 

 ในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 นั้นมิไดบัญญัตินิยามความหมาย
ของคําวา “การอนุญาโตตุลาการ” และ “อนุญาโตตุลาการ” ไว แตใน Black’s Law Dictionary1   
ไดใหความหมายของคําวา “Arbitration” (การอนุญาโตตุลาการ) ไววา หมายถึง กระบวนการ
วิธีการระงับขอพิพาทที่คูกรณีพิพาทตกลงกันเสนอขอพิพาทตอบุคคลที่สามที่เปนกลางซึ่งไดรับ
เลือกจากคูกรณใีหทําการชี้ขาดขอพิพาทให และคําชี้ขาดนั้นมีผลผูกพันคูกรณีพิพาท  
  นอกจากนี้ ยังมีนักวิชาการหลายทานไดใหนิยามเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการไวดังนี ้
 Rene David2 ไดเสนอคํานิยามไววา อนุญาโตตุลาการเปนวิธีการซึ่งมอบความไววางใจ
ใหแกบุคคลหนึ่งหรือหลายคน ใหระงับปญหาที่เกี่ยวพันถึงประโยชนของบุคคลสองคนหรือมากกวา
โดยที่อํานาจของผูที่เปนอนุญาโตตุลาการมาจากความตกลงของคูกรณี ไมใชเปนการรับมอบอํานาจ
จากรัฐ และจําตองดําเนินกระบวนการพิจารณาวินิจฉัยคดีใหสอดคลองกับความตกลงนั้น 
                                                

1 Bryan A. Garner, Henry Campbell Black, Black’s Law Dictionary, 9th ed.  
(St. Paul, Minn.: West/Thomson Reuters, 2009), p. 112. 

2 Rene David, Arbitration in International Trade (The Natherlands: Kluwer 
Law & Taxation Publishers, 1985), p. 5. 
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ศาสตราจารย ดร.เสาวนีย อัศวโรจน3 ไดใหนิยามของคําวา การอนุญาโตตุลาการ  
ไววา เปนการระงับขอพิพาททางแพงและพาณิชยวิธีหนึ่ง ซึ่งเกิดจากความตกลงระหวางคูสัญญา
ดวยความสมัครใจเสนอขอพิพาทของตนที่เกิดข้ึนแลว หรือที่จะเกิดข้ึนในอนาคตใหบุคคลภายนอก
ซึ่งเรียกวา อนุญาโตตุลาการ ทําการพิจารณาชี้ขาดและคูกรณียอมผูกพันที่จะปฏิบัติตามคําชี้ขาดนั้น
สวน “อนุญาโตตุลาการ” คือ บุคคลซึ่งเปนบุคคลภายนอกคนเดียวหรือหลายคนที่คูกรณีพิพาท
หรือบุคคลอ่ืนที่ไดรับมอบหมายตั้งข้ึน เพื่อใหเปนคนกลางและทําหนาที่พิจารณาชี้ขาดขอพิพาท
ของคูกรณ4ี 

รองศาสตราจารย พิชัยศักดิ์ หรยางกูร5 ไดใหนิยามไววา การอนุญาโตตุลาการ 
หมายถึง กระบวนการพิจารณาเพื่อระงับขอพิพาทระหวางคูพิพาท ซึ่งอาจมีมากกวาสองฝาย 
ดวยการสงขอพิพาทไปใหบุคคลหนึ่งหรือหลายคนที่ไดรับการแตงตั้งเพื่อใหเปนผูวินิจฉัยและชี้ขาด
ขอพิพาทซึ่งเรียกวา อนุญาโตตุลาการ และคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้นผูกพันคูกรณีเสมือน
หนึ่งคําพิพากษาของศาล  

ดร.วรรณชัย บุญบํารุง6 ไดอธิบายไววา บนพื้นฐานของความชอบดวยกฎหมาย 
ในการที่ตกลงกันใหมีอนุญาโตตุลาการนั้น คูพิพาทอาจกําหนดใหขอพิพาทที่เกิดข้ึนหรืออาจ 
จะเกิดข้ึนในอนาคตไดรับการชี้ขาดอันมีผลผูกพันโดยบุคคลที่ตนเปนผูเลือก ซึ่งผลจากการตกลง
ดังกลาวทําใหขอพิพาทไมอยูในอํานาจของศาล ดังนั้น คูพิพาทจึงเปนผูทรงสิทธิในการที่จะใหมี
อนุญาโตตุลาการ กระบวนการจะจบลงดวยการมีคําชี้ขาด ซึ่งมีสภาพบังคับทํานองเดียวกับ 
คําพิพากษาของศาล และในที่สุดคําชี้ขาดดังกลาวสามารถที่จะถูกโตแยงโดยคูพิพาทที่ไมพอใจได
ภายในระยะเวลาที่กําหนด 
                                                

3 เสาวนีย อัศวโรจน, “ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ,” ใน รวมบทความ 
ขอบังคับขอ ตกลงระหวางประเทศกฎหมาย และคําพิพากษาฎีกาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ, 
พิมพคร้ังที่ 2, 2 เลม (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 2540), เลมที่ 2: น. 4. 

4เสาวนีย อัศวโรจน, คําอธิบายกฎหมายวาดวยวิธีการระงับขอพิพาททางธุรกิจโดย
การอนุญาโตตุลาการ, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร:  สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 
2548), น. 104. 

5พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการพรอมดัชนี, พิมพคร้ังที่ 2, 
(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 2538), น. 20. 

6วรรณชัย บุญบํารุง, หลักและทฤษฎีของอนุญาโตตุลาการเปรียบเทียบกับกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพง, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ วิญูชน, 2548), น. 28-29. 
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ลักษณะสําคัญของการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ อันเปนลักษณะสากล
ที่มีความคลายคลึงกันในการอนุญาโตตุลาการทั่วโลก คือ7 

(1) การอนุญาโตตุลาการเปนวิธีการระงับขอพิพาทวิธีหนึ่ง สวนการพิจารณาวา 
ขอพพิาทชนิดใดบางที่จะระงับไดโดยการอนุญาโตตุลาการ ยอมเปนไปตามกฎหมายและนโยบาย
ของแตละประเทศ 

(2)  บุคคลที่มาทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการนั้นตองเปนบุคคลภายนอกที่เปนกลาง 
คือ ตองไมใชเปนฝายใดฝายหนึ่งในคูพิพาท จะมีจํานวนเทาใดก็ได ซึ่งไดรับเลือกจากคูพิพาท  
หรือไดรับแตงตั้งตามวิธีการที่คูพิพาทไดตกลงกันไว หรือตามที่กฎหมายกําหนดใหพิจารณาชี้ขาด
ขอพิพาทเร่ืองใด ๆ โดยเฉพาะ 

(3) ขอบเขตอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทเปนไปตาม
ขอกําหนดในสัญญาซึ่งเปนการตกลงระหวางคูกรณีพิพาท ดังนั้น อนุญาโตตุลาการจะกระทํา 
เกินขอบเขตอํานาจที่กําหนดไวโดยสัญญาไมได  

(4)  อนุญาโตตุลาการตองทําการพิจารณาและชี้ขาดขอพิพาทตามวิธีพิจารณาความ 
แตไมไดหมายความวาจะตองผูกติดกับตัวบทกฎหมายวิธีพิจารณาความโดยเครงครัดดังที่ศาล
ปฏิบัติ แตส่ิงสําคัญคือ อนุญาโตตุลาการจะตองดําเนินกระบวนพิจารณาและชี้ขาดไปตามหลัก
แหงความยุติธรรม  

(5) อนุญาโตตุลาการเปนวิธีพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทอันเปนระบบเอกชน กฎหมาย
ในทุกประเทศจึงพยายามใหเสรีภาพแกเอกชนมากที่สุดในการตกลงกันในเ ร่ืองตาง ๆ  
เพื่อใหตกลงกันในเร่ืองของวิธีพิจารณาความ การแตงตั้งอนุญาโตตุลาการและอํานาจหนาที่  
ของอนุญาโตตุลาการ โดยรัฐจะมีบทบาทในฐานะเปนผูคอยชวยเหลือใหการอนุญาโตตุลาการ
เปนไปไดอยางมีประสิทธิภาพและพยายามหลีกเล่ียงการเขาแทรกแซงโดยไมจําเปน  

(6)  คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้นโดยทั่วไปแลวจะถือวาถึงที่สุด คือ มีผล 
เปนการยุติขอพิพาทและคูกรณีจะตองผูกพันตามคําชี้ขาดนั้น เม่ือคูกรณีผูเปนฝายแพคดีไมปฏิบัติ
ตามคําชี้ขาด อีกฝายหนึ่งก็สามารถอาศัยองคกรของรัฐคือศาลใหทําการบังคับตามคําชี้ขาดนั้นได 

(7) การพิจารณาคดีและการทําคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ไมใชการใชอํานาจ
อธิปไตยทางศาลของรัฐ ศาลจะเขามาเกี่ยวของเพียงกรณีที่จําเปนเพื่อควบคุมกระบวนการ

                                                
7 อนันต จันทรโอภากร, กฎหมายวาดวยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ 

นอกศาล, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 2536), น. 10-12. 
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พิจารณาคดีและบังคับตามคําชี้ขาดเทานั้น ขอบเขตการแทรกแซงของศาลอาจแตกตางกันไปตาม
กฎหมายของแตละประเทศ  

 
1.2 ทฤษฎีเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ 

 
การศึกษาทฤษฎีเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการมีความสําคัญตอการกําหนดสถานะ

ขอบเขตอํานาจของอนุญาโตตุลาการ และสภาพหรือลักษณะทางกฎหมายของการอนุญาโตตุลาการ
วาการอนุญาโตตุลาการเปนการระงับขอพิพาทระหวางเอกชนเทานั้นหรือไม ซึ่งถาเปนเร่ืองระหวาง
เอกชนยอมทําใหคูกรณีสามารถกําหนดกฎเกณฑตาง ๆ ในการอนุญาโตตุลาการไดโดยรัฐ 
ไมมีอํานาจเขาไปเกี่ยวของ แตถาเปนการระงับขอพิพาทที่รัฐอนุญาตใหคูกรณีกระทําการก็ตองอยู
ภายใตบังคับของกฎหมาย โดยแตละทฤษฎีนั้นก็จะสะทอนใหเห็นถึงความแตกตางทางดานความคิด
ที่วา อนุญาโตตุลาการไดรับอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทมาไดอยางไร มีอํานาจมากนอย
เพียงใด รวมถึงอํานาจของรัฐในการเขามาแทรกแซงการดําเนินงานของอนุญาโตตุลาการ  
อันจะนําไปสูประเด็นพิจารณาในเร่ืองของความรับผิดของอนุญาโตตุลาการที่ผูเขียนมุงหมาย 
จะทําการศึกษา โดยทฤษฎีเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการนั้นมี 4 ทฤษฎี ดังตอไปนี้ 
   

1.2.1 ทฤษฎีอํานาจรัฐ (The Jurisdictional Theory) 
ทฤษฎีนี้ใหความสําคัญกับอํานาจรัฐ โดยเห็นวารัฐมีอํานาจที่จะควบคุมและ 

วางหลักเกณฑสําหรับการอนุญาโตตุลาการที่จะเกิดข้ึนภายในเขตอํานาจหรือในดินแดนของตน 
แมวาการอนุญาโตตุลาการจะเกิดจากสัญญาของคูกรณีพิพาทที่จะระงับขอพิพาทดวยวิธีการนี้ 
ก็ตาม เนื่องจากมองวาการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทโดยปกติเปนอํานาจหนาที่ของศาล 
ซึ่ง เปนองคกรของ รัฐ  เพราะถาไม มีกฎหมายของรัฐให สิทธิคู กรณีที่จะเสนอขอพิพาท 
ตออนุญาโตตุลาการและให อํานาจอนุญาโตตุลาการที่จะพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทแลว  
การอนุญาโตตุลาการก็ยอมไม มีความหมายและไม เกิดผลในทางปฏิบัติ ข้ึนได  สภาพ 
การอนุญาโตตุลาการจึงเปนเร่ืองที่รัฐอนุญาตใหมีข้ึน ไมใชสิทธิของคูกรณีพิพาท นอกจากนั้น 
ยังเห็นวาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจหนาที่คลายคลึงกันกับศาลคือ ทําหนาที่พิจารณาและชี้ขาด 
ขอพิพาทและคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการก็มีผลคลายคําพิพากษาของศาล8  

                                                
8 Julian D.M. Lew, Applicable Law in International Commercial Arbitration, 

(New York: Oceana Publications, Inc., 1978), pp. 52-53. 
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ผูที่กลาวอางทฤษฎีนี้คือ ศาสตราจารย เฟรดเดอริค อเล็กซานเดอร  มานน 
(Professor Frederick Alexander Mann) โดยทานเห็นวา รัฐแตเพียงผูเดียวเทานั้นที่มีสิทธิ 
ในการบริหารงานยุติธรรม ดังนั้น หากกฎหมายยินยอมใหคูกรณีเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการ 
ได อนุญาโตตุลาการก็สามารถที่จะทําหนาที่ของรัฐ (Public Function) ไดเชนกัน ซึ่งหมายความวา
คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการจึงเปนคําตัดสินในความหมายอยางเดียวกับคําพิพากษาซึ่งทําโดย 
ผูพิพากษาของรัฐ9 ดังนั้น หากการกระทําใด ๆ ของอนุญาโตตุลาการนั้นขัดกับหลักกฎหมาย 
อันเปนบทบังคับหรือนโยบายสาธารณะของรัฐที่เปนสถานที่นั่งพิจารณาแลวยอมเปนการตัดสิน 
ที่ไมเปนธรรม10 

สถานะของอนุญาโตตุลาการตามทฤษฎีนี้จึงเปนเร่ืองการรับมอบอํานาจ (Delegation) 
อนุญาโตตุลาการไดรับมอบอํานาจมาจากรัฐใหกระทําการเปนอนุญาโตตุลาการได จึงเปนอํานาจ
ของรัฐเทานั้นที่จะควบคุมการดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการทั้งหมดซึ่งเกิดข้ึนในเขตอํานาจ
ของรัฐ และปฏิเสธวาอํานาจของอนุญาโตตุลาการมาจากขอตกลงของคูสัญญา  
 

1.2.2 ทฤษฎีสัญญา (The Contractual Theory) 
ทฤษฎีนี้เห็นวาการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการนั้นมีที่มาจากขอสัญญา 

ของคูสัญญา เพราะเกิดข้ึนแตโดยอาศัยความตกลงรวมกันของคูสัญญาเทานั้น โดยการ
อนุญาโตตุลาการนั้นประกอบดวยสัญญาจํานวนสองสัญญา คือ สัญญาระหวางคูกรณี 
ดวยกันเอง และสัญญาระหวางคูสัญญากับอนุญาโตตุลาการ11 นอกจากนี้ ลักษณะของสัญญานั้น
ยังพิจารณาไดจากการทีคู่สัญญาสามารถที่จะกําหนดรูปแบบวิธีการของกระบวนการพิจารณาคดี 
ของอนุญาโตตุลาการทั้งหมดไดอยางมีอิสระ ตั้งแตในเร่ืองของการเลือกอนุญาโตตุลาการ  
การกําหนดวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ การสืบพยานหลักฐาน ตลอดจนเ ร่ือง 

                                                
9 F.A. Mann, “Lex Facit Arbitrum,” in Liber Amicorum for Martin Domke, ed. 

Pieter sanders (The Hague: Nijhoff, 1967), pp. 157-162. อางใน อนันต จันทรโอภากร,  
อางแลว เชิงอรรถที ่7, น. 21. 

10 F.A. Mann, “State Contracts and International Arbitration,” The British 
Yearbook of International Law, 42, pp. 14, 16 (1967). 

11 Hong-lin Yu, “Explore the void – An evaluation of arbitration theories: Part 1,” 
International Arbitration Law Review, 6, 7, p. 185 (2004). 
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การกําหนดเวลาและสถานที่ในการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาท และคูสัญญายังตกลงที่จะยอมรับ 
ใหคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการมีผลผูกพันระหวางกัน  

ทฤษฎีนี้จึงปฏิเสธอํานาจรัฐที่จะเขาแทรกแซงการอนุญาโตตุลาการ โดยใหเหตุผล 
วาการอนุญาโตตุลาการเกิดข้ึนโดยเจตนาและความยินยอมของคูกรณีพิพาทดวยใจสมัคร  
ไมมีกฎหมายใดบังคับใหคูกรณีตองระงับขอพิพาทดวยวิธีการนี้ และคําชี้ขาดก็เปนผลมาจาก 
การตกลงกันของคูกรณีดวย ในกรณีจําเปนตองขอใหศาลบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
ศาลก็บังคับใหในฐานะที่คําชี้ขาดเปนผลผลิตของสัญญา โดยจะเห็นไดชัดเจนในกรณีที่เปน 
การอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ เพราะกระบวนการตาง ๆ ในการอนุญาโตตุลาการนั้น 
ข้ึนอยูกับขอตกลงของคูกรณีทั้งส้ิน และเห็นวากฎหมายอนุญาโตตุลาการมีข้ึนเพื่ออุดชองวาง 
ในสวนที่เกี่ยวกับวิธีพิจารณาและกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการที่คูกรณีมิไดตกลงกันไว
เทานั้น โดยทฤษฎีนี้ไดรับการสนับสนุนจากศาสตราจารย ดร.มารติน ดอมเก (Professor Dr. Martin 
Domke)12 
  

1.2.3 ทฤษฎีผสม (The Mixed or Hybrid Theory) 
ทฤษฎีผสมถูกสรางข้ึนโดยศาสตราจารยเซอรวิลล (Professor Surville) และถูกพัฒนา

โดยศาสตราจารยซอสเซอร-ฮอลล (Professor Sauser-Hall) ทฤษฎีนี้เปนการประนีประนอม
ระหวางทฤษฎีอํานาจรัฐและทฤษฎีสัญญา โดยเห็นวาทั้งทฤษฎีอํานาจรัฐ (The Jurisdictional 
Theory) และทฤษฎีสัญญา (The Contractual Theory) นั้นไมสามารถอธิบายลักษณะของ 
การอนุญาโตตุลาการไดอยางครบถวน เพราะการอนุญาโตตุลาการนั้นมีทั้งเ ร่ืองอํานาจรัฐ  
วิธีพิจารณาและสัญญา โดยทฤษฎีนี้เห็นวา การอนุญาโตตุลาการนั้นมีลักษณะที่อยูในทฤษฎี
อํานาจรัฐและทฤษฎีสัญญา กลาวคือ การอนุญาโตตุลาการนั้นเกิดจากสัญญาระหวางคูกรณี 
ในเร่ืองของการตกลงกันเลือกที่จะระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ ตลอดทั้งไดกําหนด
รายละเอียด กฎเกณฑ วิธีพิจารณาตาง ๆ ในกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการไว ซึ่งเปน
เร่ืองที่อยูในอํานาจของคูกรณีจึงเปนเร่ืองของสัญญา แตในสวนของการพิจารณาถึงอํานาจในการ
มอบใหระงับขอพิพาทของคูสัญญา ความชอบดวยกฎหมายของขอตกลงวาจะระงับขอพิพาท 
โดยอนุญาโตตุลาการและการมีผลบังคับของคําชี้ขาดก็ เปนสวนที่ตองอยูภายใตกรอบ 
ของกฎหมายแหงรัฐ13  

                                                
12 Julian D.M. Lew, supra note 8, pp. 54-55. 
13 Ibid, pp. 57-58. 
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1.2.4 ทฤษฎีความเปนเอกเทศ (The Autonomous Theory) 
ทฤษฎีความเปนเอกเทศนี้เห็นวา การอนุญาโตตุลาการมีลักษณะที่เปนเอกเทศ 

เปนอิสระในตัวเอง โดยทฤษฎีนี้พิจารณาการอนุญาโตตุลาการจากลักษณะของอนุญาโตตุลาการ
เอง (per se) โดยพิจารณาถึงการกระทําของอนุญาโตตุลาการ วัตถุประสงคที่อนุญาโตตุลาการ 
มีข้ึน หนาที่และเหตุผลของหนาที่ของอนุญาโตตุลาการ โดยจะพบวาการอนุญาโตตุลาการนั้น 
มีวัตถุประสงคในการใหการระงับขอพิพาทที่รวดเร็ว (speedy) ยืดหยุน (flexible) และมีบรรยากาศ
ที่เปนมิตร (friendly atmosphere) ทั้งยังเห็นวากฎหมายที่เกี่ยวของกับการอนุญาโตตุลาการนั้น
พัฒนาข้ึน เพื่อชวยอํานวยความสะดวกแกการทํางานของอนุญาโตตุลาการเทานั้น14 คูสัญญามีอิสระ
อยางเต็มที่ในกระบวนการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ 

ทฤษฎีนี้ถูกเสนอโดย Madame Rubellin Devichi ทานไดปฏิเสธทฤษฎีอํานาจรัฐ
และทฤษฎีสัญญา เนื่องจากเห็นวาทฤษฎีเหลานี้หาไดตอบสนองตอความเปนจริงไม และยังปฏิเสธ
ทฤษฎีผสมเนื่องจากเห็นวาขาดการใหนิยามและขอบเขตที่ชัดเจน ทานเห็นวาความมีอยู  
และการพัฒนาการของการอนุญาโตตุลาการนั้นเปนไปตามความตองการของการคาระหวางประเทศ 
และเพื่อใหมีการพัฒนาและขยายการระงบัขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไปมากจึงเสนอวา คูสัญญา
ควรมีอิสระอยางเต็มที่ในกระบวนการพิจารณา และเห็นวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการและคําชี้ขาด
จะบังคับในแตละประเทศไดนั้น จําเปนจะตองมีสถาบันระงับขอพิพาทระหวางประเทศ ซึ่งกอตั้งข้ึน
เพื่อทําหนาที่เกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการอยางสมบูรณในทางการคาระหวางประเทศ เนื่องจาก 
จะไดมีความรวดเร็วและคูสัญญาจะไดรับความถูกตองทั้งสองฝาย ดังนั้น การอนุญาโตตุลาการ 
ไมจําเปนตองอยูในระบบกฎหมายของประเทศใดประเทศหนึ่ง (delocalization)15 
 
1.3 บทบาท อํานาจ หนาท่ีของอนุญาโตตุลาการ 
 

กอนจะกลาวถึงความรับผิดของอนุญาโตตุลาการนั้น ควรกลาวถึงเร่ืองที่เกี่ยวของ 
กับความรับผิด คือ อํานาจและหนาที่ของอนุญาโตตุลาการ เพราะอนุญาโตตุลาการนั้นจะไดรับ
ความคุมกันจากการปฏิบัติหนาที่ตอเม่ือปฏิบัติหนาที่โดยถูกตอง และตองรับผิดก็ตอเม่ือไมปฏิบัติ

                                                
14 Ibid, p. 59. 
15 Rubellin Devichi, L’arbitrage: Nature Juridique: Droit Interne et Droit 

Internal Privé, (Paris: Libraire Generake de Droit et de Jurisprudence, 1965), p. 365 
quoted in Julian D.M. Lew, supra note 8, p. 60. 
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ตามหนาที่หรือปฏิบัติหนาที่โดยบกพรอง ดังนั้น จึงควรพิจารณาในเบื้องตนถึงอํานาจและหนาที่
ของอนุญาโตตุลาการวามีอยางไรบาง 
  

1.3.1 อํานาจของอนุญาโตตุลาการ 
อํานาจของอนุญาโตตุลาการเปนอํานาจในการกระทําการตามหนาที่ถูกกําหนดขึ้น 

เพื่อใหการอนุญาโตตุลาการบรรลุวัตถุประสงคและเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ ซึ่งอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการนั้นมีที่มาสองประการ คือ  

   (1) อํานาจที่เกิดจากสัญญา  คือ อํานาจที่อนุญาโตตุลาการไดรับมาจากคูกรณพีิพาท  
เนื่องจากการอนุญาโตตุลาการเกิดข้ึนจากเจตนาของคูกรณีพิพาทที่ทําสัญญาใหอนุญาโตตุลาการ
เปนผูระงับขอพิพาทที่เกิดข้ึน โดยอํานาจที่เกิดจากเจตนาของคูสัญญาอาจแยกไดเปน 2 ประเภท 
คือ16 
        (ก) อํานาจโดยตรง เปนอํานาจที่แทจริงและเห็นไดชัดเจนที่สุด เปนอํานาจที่มาจาก
เจตนาโดยชัดแจง มีการกําหนดเปนลายลักษณอักษรไวในสัญญาอนุญาโตตุลาการ ทั้งนี้อํานาจ 
ของอนุญาโตตุลาการที่มาจากสัญญายอมผูกพันแตเฉพาะคูกรณีในสัญญาอนุญาโตตุลาการ
เทานั้น แตไมมีผลผูกพันใชบังคับกับบุคคลภายนอกที่มิไดรวมตกลงดวย 
        (ข) อํานาจโดยปริยาย เปนอํานาจที่อนุญาโตตุลาการไดรับเม่ือคูกรณีพิพาท 
ไดตกลงกันทําการอนุญาโตตุลาการภายใตขอบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการ เพราะในขอบังคับ
ของสถาบันอนุญาโตตุลาการยอมกําหนดอํานาจหนาที่บางประการของอนุญาโตตุลาการไว 

(2) อํานาจที่ไดรับมาตามกฎหมาย เปนการที่มีบทบัญญัติของกฎหมายใหการรับรอง
วา คูสัญญาสามารถตกลงกันใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการรับฟงขอเท็จจริง พยานหลักฐาน
ตาง ๆ และพิจารณาวินิจฉัยชี้ขาดเพื่อระงับขอพิพาทของคูกรณีพิพาทได โดยอยูภายใตเงื่อนไข 
วาตองเปนขอพิพาททีก่ฎหมายกําหนดใหสามารถใชการอนุญาโตตุลาการได คือ ไมขัดตอความสงบ
เรียบรอยและศีลธรรมอันดหีรือนโยบายสาธารณะ  
 
 
 
 
                                                

16 ทิพยพิรุณ สุวรรณกูล, “อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของ
ตนเอง,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2547), น. 53-54. 
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1.3.2 หนาท่ีของอนุญาโตตุลาการ 
อนุญาโตตุลาการนั้นมีหนาที่ปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมายและตามที่คูกรณี

พิพาทระบุไวในสัญญาระหวางคูกรณีกับอนุญาโตตุลาการ โดยหนาที่ของอนุญาโตตุลาการ 
ในการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทอาจแบงไดดังนี้ 

(1) หนาที่เปดเผยขอเท็จจริงบางประการ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 
มาตรา 19 วรรคสอง ไดกําหนดหนาที่ใหบุคคลซึ่งจะถูกตั้งใหเปนอนุญาโตตุลาการมีหนาที่จะตอง
เปดเผยขอเท็จจริงบางประการที่อาจเปนเหตุอันควรสงสัยถึงความเปนกลางหรือความเปนอิสระ
ของตน ซึ่งหนาที่มีข้ึนตั้งแตเวลาที่ไดรับการตั้งและตลอดระยะเวลาที่ดําเนินการอนุญาโตตุลาการ 

(2) หนาที่ตองปฏิบัติหนาที่ที่ไดรับมอบหมายดวยตนเอง การที่คูกรณีไดเลือกแตงตั้ง
บุคคลใดใหทําหนาที่อนุญาโตตุลาการนั้นก็เพราะคุณสมบัติและความสามารถของบุคคลนั้นเอง 
ดังนั้น ในการปฏิบัติหนาที่อนุญาโตตุลาการจึงถือเปนเร่ืองเฉพาะตัวของบุคคลที่ไดรับการแตงตั้ง 
ที่ตองทําหนาที่นั้นดวยตนเอง จะตั้งตัวแทนหรือใหบุคคลอ่ืนปฏิบัติหนาที่แทนตนมิได 

(3) หนาที่ตองปฏิบัติหนาที่ตอคูกรณีทั้งสองฝายโดยเทาเทียมกันและเปนธรรม 
หนาที่นี้มีที่มาจากหลักการฟงความสองฝายซึ่งเปนการใหสิทธิที่เทาเทียมกันในการดําเนินกระบวน
พจิารณา โดยอนุญาโตตุลาการจะตองใหโอกาสแกคูกรณีทั้งสองฝายในการเบิกความและนําเสนอ
พยานหลักฐานของตนอยางเต็มที่ และจะตองรับฟงพยานหลักฐานในขณะที่คูกรณีทั้งสองฝายอยู
ในการพิจารณา เวนแตกรณีฝายใดฝายหนึ่งขาดนัด เพื่อปองกันการกลาวอางวาไมยุติธรรม 

(4) หนาที่ปฏิบัติตามสัญญาที่ทําไวกับคูกรณีโดยเครงครัด เนื่องจากอนุญาโตตุลาการ
เกิดข้ึนจากสัญญา ดังนั้น หากในสัญญาอนุญาโตตุลาการไดมีการระบุถึงอํานาจหนาที่ของ
อนุญาโตตุลาการไว อนุญาโตตุลาการก็ตองปฏิบัติตามนั้นอยางเครงครัด รวมถึงการตกลงกัน
ภายหลังจากที่ทําสัญญาดวย ซึ่งเปนไปตามหลักความประสงคของคูความและหลักความศักดิ์สิทธิ์
ของการแสดงเจตนา ดวยเหตุนี้ อนุญาโตตุลาการจึงมีหนาที่ชี้ขาดไดเฉพาะขอพิพาทที่เสนอตอตน
ตามที่กําหนดไวในสัญญาเทานั้น  
   (5) หนาที่ในการรับฟงขอเท็จจริงและชี้ขาดขอพิพาทตามกฎหมายหรือตามหลัก
ความเปนธรรม กลาวคือ อนุญาโตตุลาการมีหนาที่ตองรับฟงขอเท็จจริงและพยานหลักฐานตาง ๆ 
ของคูกรณีทั้งสองฝายเพื่อนํามาพิจารณาวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท และในสวนของการทําคําชี้ขาด
นั้น อนุญาโตตุลาการตองชี้ขาดโดยใชหลักกฎหมายมาปรับแกประเด็นที่พิพาท ข้ึนอยูกับวาคูกรณี 
ตกลงวาจะใหนํากฎหมายใดมาใชก็ตองชี้ขาดตามหลักกฎหมายนั้น จะชี้ขาดตามอําเภอใจไมได 
อยางไรก็ตาม หากคูกรณีพิพาทไดตกลงกันวาใหชี้ขาดขอพิพาทตามหลักความเปนธรรม 
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โดยไมตองชี้ขาดตามหลักกฎหมาย อนุญาโตตุลาการก็มีหนาที่ตองชี้ขาดขอพิพาทตามหลัก 
ความเปนธรรม 

(6) หนาที่ตามจริยธรรม แมวาประมวลจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการจะเปนเพียง
ขอกําหนดของสถาบันอนุญาโตตุลาการตาง ๆ ไมมีสภาพบังคับในทางกฎหมาย แตประมวล
จริยธรรมเหลานี้ก็มีสภาพบังคับในทางศีลธรรม โดยเปนตัวกําหนดกรอบการกระทําของผูเปน
อนุญาโตตุลาการใหอยูในขอบเขตที่เหมาะสมและถูกตอง  
 
1.4 การควบคุมและตรวจสอบการใชอํานาจของอนุญาโตตุลาการ 
 

การใชอํานาจและการปฏิบัติหนาที่ขององคกรตาง ๆ ไมวาจะเปนองคกรภาครัฐ 
หรือเอกชน หลักสําคัญประการหนึ่งที่มีความจําเปนอยางยิ่งคือ การควบคุมและตรวจสอบ 
การใชอํานาจและการปฏิบัติหนาที่  เพราะการใชอํานาจโดยปราศจากการควบคุมตรวจสอบ 
อาจเปนเหตุใหเกิดการบิดเบือนการใชอํานาจได การใชอํานาจในการปฏิบัติหนาที่ในฐานะ
อนุญาโตตุลาการก็เชนเดียวกัน เพราะอนุญาโตตุลาการทําหนาที่ในการชี้ขาดขอพิพาทเพื่ออํานวย
ความยุติธรรมใหแกคูกรณีพิพาท การใชอํานาจของอนุญาโตตุลาการในบางกรณีอาจทําใหเกิด
ความเสียหายแกคูกรณีได หากอนุญาโตตุลาการอาศัยอํานาจที่ตนมีนั้นกระทําการอันเปนการ
ทุจริต เพื่อแสวงหาผลประโยชนโดยมิชอบ ดังนั้น จึงจําเปนตองมีการควบคุมการใชอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการ เพื่อมิใหการใชอํานาจนั้นเปนไปในทิศทางที่ไมถูกตองเหมาะสม  

 
1.4.1 การควบคุมโดยตัวอนุญาโตตุลาการเอง 

ในการใชอํานาจและการปฏิบัติหนาที่ไมวาจะเปนในเร่ืองใด มีระบบการบริหาร 
และตรวจสอบเชนไร ส่ิงที่มีความสําคัญที่สุดประการหนึ่งคือ บุคคลผูใชอํานาจและปฏิบัติหนาที่นั้น 
ดังนั้น การใชอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาท การชี้ขาดนั้นจะถูกตอง
เปนธรรมหรือไมยอมข้ึนอยูกับตัวอนุญาโตตุลาการเอง 

ในการอํานวยความยุติธรรมแกประชาชนนั้น ความจริงแลวเฉพาะแตตัวบทกฎหมาย
นั้นก็มีความสําคัญ แตยังมีความสําคัญนอยกวาตัวบุคคล ซึ่งเปนผูบังคับใชและตีความกฎหมาย 
เพราะกฎหมายนั้นเปนส่ิงที่มนุษยไดบัญญัติข้ึนตามเจตนารมณของผูรางเพียงเพื่อใหเหมาะสม 
และสอดคลองกับสภาพทางสังคมและเศรษฐกิจในขณะนั้น อยางไรก็ตาม สังคมนั้นยอมมีวิวัฒนาการ
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และเปล่ียนแปลงอยูตลอดเวลา ดังนั้น การที่จะนํากฎหมายมาใชในการแกไขปญหาสังคมก็ดี  
การพัฒนาสังคมก็ดี จึงอยูที่ความรูสึกสํานึกและความรับผิดชอบของผูใชกฎหมายนั้นเอง17 

อนุญาโตตุลาการเปนผูมีอํานาจในการชี้ขาดขอพิพาทของคูกรณี จึงอาจตองตีความ
กฎหมาย ใชบังคับกฎหมาย หรือใชดุลพินิจในการพิจารณาพยานหลักฐานตาง ๆ โดย 
การใชอํานาจดังกลาวอนุญาโตตุลาการตองอยูภายใตขอบเขตที่กฎหมายกําหนด ดังนั้น 
อนุญาโตตุลาการจึงตองพยายามจํากัดตนเองใหอยูภายใตกรอบแหงอํานาจของตน แตในบางกรณี
กฎหมายไดกําหนดใหอนุญาโตตุลาการสามารถใชดุลพินิจไดอยางกวางขวาง เชน มาตรา 25 
วรรคสอง ในกรณีที่คูพิพาทมิไดตกลงกันห รือกฎหมายนี้ มิ ไดบัญญัติ ไว เปนอยาง อ่ืน  
ใหคณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจดําเนินกระบวนพิจารณาใด ๆ ไดตามที่เห็นสมควร อํานาจ 
ของคณะอนุญาโตตุลาการนี้ใหรวมถึงอํานาจวินิจฉัยในเร่ืองการรับฟงพยานหลักฐานและการ 
ชั่งน้ําหนักพยานหลักฐานทั้งปวงดวย ดังนั้น จึงเปนเร่ืองที่อนุญาโตตุลาการจะตองพิจารณา 
ความเหมาะสมในการใชดุลพินิจดังกลาวตามหลักแหงความยุติธรรมที่ควรจะเปน ไมใชอํานาจ
เกินกวาขอบเขต และไมใชอํานาจของตนโดยมิชอบ  

อนุญาโตตุลาการจึงตองเปนบุคคลที่ มีคุณธรรมในตนเอง โดยมีสํานึกและ 
ความรับผิดชอบในการปฏิบัติหนาที่ของตน รวมไปถึงการตั้งม่ันในจริยธรรมทางวิชาชีพ วางตัว 
เปนกลาง ไมเขาขางคูความฝายใดฝายหนึ่ง และใชความรูความสามารถของตนอยางเต็มที่ 
ในการปฏิบัติหนาที่ชี้ขาดขอพิพาท เพื่อใหคูความทั้งสองฝายไดรับความยุติธรรม  

นอกจากนี้ ยังมีหลักการสําคัญที่อนุญาโตตุลาการควรจะคํานึงถึงและนํามาใช 
ในการปฏิบัติหนาที่ของตนในการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาท เพื่อใหการอนุญาโตตุลาการเปนไปดวย
ความยุติธรรม คือ 

1) หลักความเปนกลางและความเปนอิสระ หลักการนี้บัญญัติอยูในมาตรา 19 วรรคหนึ่ง  
อนุญาโตตุลาการตองมีความเปนกลางและเปนอิสระ หมายถึง การทําหนาที่ เปนคนกลาง 
ใหความยุติธรรมตอทั้งสองฝาย ไมลําเอียงเขาขางคูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งในการพิจารณาชี้ขาด 
ขอพิพาท แมวาฝายนั้นจะเปนผูตั้งตนใหทําหนาที่ก็ตาม และตองเปดเผยขอมูลตาง ๆ ที่อาจกระทบ
ถึงความเปนกลางในการปฏิบัติหนาที่ 

2) หลักการฟงความสองฝาย หลักนี้เปนหลักประกันข้ันพื้นฐานของกระบวนการ
ยุติธรรมที่เทาเทียมกัน ซึ่งเปนผลมาจากการตองใหความเคารพตอศักดิ์ศรีของความเปนมนุษย  
                                                

17 ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล, เหลียวหลังดูกฎหมายและความยุติธรรม, (กรุงเทพมหานคร: 
สํานักพิมพนิติธรรม, 2540), น. 11. 
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จึงตองใหสิทธิที่เทาเทียมกันในการดําเนินกระบวนพิจารณา ในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ. 2545 มีหลักนี้ปรากฏอยูในหลายเร่ือง เชน มาตรา 25 วรรคหนึ่ง อนุญาโตตุลาการมีหนาที่ 
ทําใหคูพิพาทไดรับการปฏิบัติที่เทาเทียมกัน คือ ใหโอกาสคูพิพาทนําสืบพยานหลักฐานและเสนอ
ขออางของตน รวมถึงการตองแจงกําหนดนัดสืบพยาน กําหนดนัดพิจารณา และเอกสารขอเรียกรอง 
คําคัดคาน ขอมูลรายงาน หลักฐานใด ๆ ซึ่งอนุญาโตตุลาการใชประกอบการชี้ขาดใหแกคูพิพาท 
ซึ่งหลักนี้เปนหลักที่สําคัญที่สุดหลักหนึ่งของกฎหมายแมแบบ  

3) หลักคุณธรรมและจริยธรรม คุณสมบัติที่สําคัญของอนุญาโตตุลาการ คือ การยึดม่ัน
ในคุณธรรมและจริยธรรมของการทําหนาที่ ซึ่งสถาบันที่จัดใหมีการอนุญาโตตุลาการของประเทศ
ตาง ๆ จึงมักจะจัดใหมีประมวลจริยธรรมของอนุญาโตตุลาการ เพื่อเปนการกําหนดกรอบ 
และแนวปฏิบัติอยางเปนรูปธรรมใหเห็นไดชัดเจน เปนบรรทัดฐานข้ันต่ําที่อนุญาโตตุลาการ 
ตองปฏิบัติ เพื่อเปนการดํารงไวซึ่งมาตรฐานที่ดีของอนุญาโตตุลาการและกอใหเกิดความนาเชื่อถือ
แกประชาชนตอระบบอนุญาโตตุลาการ 

4) หลักความคุมกันจากความรับผิด หลักนี้มีข้ึนเพราะวาอนุญาโตตุลาการทําหนาที่
คลายกับผูพิพากษาหรือตุลาการ ซึ่งจะใชหลักความคุมกันทางศาล (Judicial Immunity) จึงตองมี
ความคุมกัน เพื่อเปนหลักประกันในความเปนอิสระวากรณีที่อนุญาโตตุลาการทําคําชี้ขาดโดยชอบ
แลวจะไมตองถูกฟองคดีหรือเรียกใหรับผิด เพื่อใหอนุญาโตตุลาการซึ่งตองใชดุลพินิจในการปฏิบัติ
หนาที่สามารถทํางานของตนไดเต็มที่  

 
1.4.2 การควบคุมโดยสถาบันอนุญาโตตุลาการ 

การควบคุมโดยสถาบันอนุญาโตตุลาการนั้น เปนกรณีที่อนุญาโตตุลาการผูนั้นไดข้ึน
ทะเบียนเปนอนุญาโตตุลาการที่สถาบันอนุญาโตตุลาการแหงใดแหงหนึ่ง ซึ่งโดยปกติแลวสถาบัน
อนุญาโตตุลาการแตละแหงนั้นจะทําการคัดเลือกคุณสมบัติของผูเปนอนุญาโตตุลาการ โดยเฉพาะ 
ที่หอการคานานาชาติ หรือ ICC (International Chamber of Commerce) นั้น พบวา มีการ
คัดเลือกคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการอยางเครงครัด โดยพิจารณาจากความรูความสามารถ 
ความชํานาญ ประสบการณและส่ิงที่สําคัญที่สุดคือ การพิจารณาในเร่ืองความยุติธรรม จึงอาจ
กลาวไดวา สถาบันอนุญาโตตุลาการนั้นไดมีการควบคุมการใชอํานาจของอนุญาโตตุลาการ 
โดยทางออม คือ โดยการคัดเลือกตัวอนุญาโตตุลาการผูใชอํานาจซึ่งถือวามีความสําคัญมาก 
นอกจากนี้ ใน ICC นั้นไดมีคณะกรรมการคอยตรวจสอบรางคําตัดสินของอนุญาโตตุลาการ 
ในขอพิพาทที่ ไดทํา ข้ึนที่สถาบันแหงนี้  โดยคณะกรรมการเหลานี้ประกอบดวยตัวแทน 
จากทุกประเทศซึ่งจะคอยพิจารณาวาคําชี้ขาดที่อนุญาโตตุลาการทํามานั้นมีปญหาในเร่ืองใด
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หรือไม โดยจะมีการซักถามและใหอนุญาโตตุลาการตองตอบคําถาม ซึ่งถือไดวาเปนการตรวจสอบ
คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการอีกคร้ัง ซึ่งนาจะทําใหคําชี้ขาดที่ออกมานั้นมีความสมบูรณ 
และถูกตองตามหลักความยุติธรรม นอกจากนี้ วิธีการนี้นาจะมีผลดีและมีประสิทธิภาพในการ
ควบคุมตรวจสอบตัวอนุญาโตตุลาการอีกทางหนึ่งดวย18 

 
1.4.3 การควบคุมโดยบทบัญญัติของกฎหมาย 

การควบคุมการใชอํานาจของอนุญาโตตุลาการโดยบทบัญญัติของกฎหมายนั้น 
เปนการควบคุมโดยอาศัยบทบัญญัติของกฎหมายผานทางกระบวนการอนุญาโตตุลาการ  
ซึ่งการควบคุมโดยผานกระบวนการอนุญาโตตุลาการนี้สามารถทําไดโดยอาศัยคูความทั้งสองฝาย
และศาลซึ่งเปนองคกรของรัฐ กระบวนการอนุญาโตตุลาการจึงเปนกลไกทางกฎหมายอยางหนึ่ง 
ที่ทําหนาที่ถวงดุลและสรางความยุติธรรม ทําใหการอนุญาโตตุลาการดําเนินไปไดอยางประสิทธิภาพ  

1.4.3.1 การควบคุมโดยคูความ 
การควบคุมโดยคูความนั้นสามารถทําไดตั้งแตกอนเร่ิมตนกระบวนการพิจารณา

จนกระทั่งส้ินสุดกระบวนพิจารณาไปจนถึงชั้นบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ กลาวคือ  
1) การควบคุมกอนเร่ิมตนกระบวนพิจารณา 
กลไกที่กฎหมายกําหนดไวสําหรับควบคุมกอนเร่ิมตนกระบวนพิจารณา คือ การตั้ง

อนุญาโตตุลาการ เนื่องจากการอนุญาโตตุลาการนั้นเกิดข้ึนจากสัญญาระหวางคูกรณีพิพาทที่ได
ตกลงกันระงับขอพิพาทโดยใชวิธีการนี้ โดยกฎหมายกําหนดใหคูกรณีทั้งสองฝายสามารถตกลงกัน
เลือกบุคคลที่จะมาทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการไดดวยตนเอง การตั้งอนุญาโตตุลาการจึงเปน
สัญญาระหวางคูกรณีทั้งสองฝายที่เสนอใหบุคคลใดรับตําแหนงอนุญาโตตุลาการและกระทํา
หนาที่พิจารณาชี้ขาดขอพิพาทของตน ดังนั้น การตั้งอนุญาโตตุลาการจึงเปนข้ันตอนที่สําคัญ  
ในรายละเอียดของการตั้งอนุญาโตตุลาการ เชน การกําหนดจํานวนอนุญาโตตุลาการและคุณสมบัติ
ของอนุญาโตตุลาการนั้น ในทางปฏิบัติของนานาประเทศคูกรณีมักตกลงกัน เวนแตจะมีบทบัญญัติ
ของกฎหมายบัญญัติไวเปนอยางอ่ืน   

ดังนั้น คูกรณีทั้งสองฝายจึงสามารถพิจารณาเลือกบุคคลที่ตนเห็นวา มีคุณสมบัติ
เหมาะสมมาทําหนาที่นี้ได ซึ่งในทางปฏิบัติ บุคคลที่จะไดรับการแตงตั้งใหเปนอนุญาโตตุลาการ
มักจะมีคุณสมบัติที่พิเศษ กลาวคือ เปนบุคคลที่มีความรูความเชี่ยวชาญในดานใดดานหนึ่ง 

                                                
18 ประชุม โฉมฉาย, บทสัมภาษณศาสตราจารย (เกียรติคุณ) ดร.ประชุม โฉมฉาย 

คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 25 กุมภาพันธ 2553. โปรดดูภาคผนวก ก. หนา 129. 
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ที่เกี่ยวของกับเร่ืองที่พิพาทกันอยูโดยเฉพาะ เปนผูมีเกียรติมีชื่อเสียงวามีความยุติธรรม ซื่อสัตย  
ไมลําเอียงเขาขางคูกรณีฝายใดฝายหนึ่ง และเปนผูที่เขาใจเกี่ยวกับวิธีการอนุญาโตตุลาการ 
เปนอยางดี  ดังนั้น ในสวนนี้จึงอาจเรียกไดวาเปนสวนที่คูกรณีพิพาทไดทําหนาที่ควบคุม 
และคัดกรองมาแลวในระดับหนึ่ง  

2) การควบคุมระหวางกระบวนพิจารณา 
 การควบคุมการใชอํานาจของอนุญาโตตุลาการโดยคูความในระหวางการดําเนิน
กระบวนพิจารณาที่กฎหมายกําหนดไว ไดแก การคัดคานอนุญาโตตุลาการและการถอดถอน
อนุญาโตตุลาการ 

ก) การคัดคานอนุญาโตตุลาการ การที่กฎหมายกําหนดใหคัดคานอนุญาโตตุลาการได
เปนกลไกทางกฎหมายอยางหนึ่งที่ถวงดุลและเปนการปองกันความไมยุติธรรมไดในระดับหนึ่งดวย 
เนื่องจากคูกรณีฝายตรงขามยอมตองตรวจสอบคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการที่อีกฝายตั้งข้ึนมา
วาจะลําเอียงเขาขางฝายนั้นหรือไม ซึ่งหากเห็นวามีแนวโนมจะลําเอียงหรือมีสวนไดเสีย 
กับอีกฝายหนึ่งแลว ก็สามารถจะใชวิธีการคัดคานนี้ได  โดยตองยื่นคําคัดคานเปนหนังสือ 
ตอคณะอนุญาโตตุลาการตามมาตรา 20 วรรคหนึ่ง ซึ่งแมวาอนุญาโตตุลาการที่ถูกคัดคานผูนั้น 
จะไมยอมถอนตัว แตกฎหมายก็วางระบบใหสามารถยื่นคํารองคัดคานตอศาลไดอีกตามมาตรา 20 
วรรคสอง ซึ่งถาศาลพิจารณาเห็นตามคํารองที่ยื่นมาก็ยอมส่ังยอมรับคําคัดคานนั้น 

ข) การถอดถอนอนุญาโตตุลาการ กฎหมายมิไดบัญญัติระบุไวอยางชัดเจนในเร่ือง
การถอดถอนอนุญาโตตุลาการวาคูกรณีจะทําไดหรือไม แตถาพิจารณาจากมาตรา 22 ที่บัญญัติ
เร่ืองการส้ินสุดลงของการเปนอนุญาโตตุลาการจะเห็นไดวา มีเหตุหนึ่งที่ระบุไววา “คูพิพาทตกลงกัน
ใหการเปนอนุญาโตตุลาการส้ินสุดลง” ซึ่งก็หมายถึง การตกลงกันถอดถอนอนุญาโตตุลาการ 
ของคูกรณีทั้งสองฝายนั่นเอง19 การตกลงกันจึงเปนเร่ืองของสัญญาระหวางคูกรณี ดังนั้น  
ฝายใดฝายหนึ่งจึงไมสามารถถอดถอนอนุญาโตตุลาการไดเพียงฝายเดียว แตจะถอดถอนได 
เม่ือคูกรณีอีกฝายเห็นดวยกับการถอดถอน เพราะหากถอดถอนไดโดยงายฝายเดียวก็อาจเปน
ชองทางใหคูกรณีใชในการบีบบังคับใหอนุญาโตตุลาการปฏิบัติหนาที่ตามที่ตนตองการ 

3) การควบคุมหลังสิ้นสุดกระบวนพิจารณา 
กฎหมายไดวางกลไกถวงดุลการใชอํานาจของอนุญาโตตุลาการภายหลังส้ินสุด

กระบวนพิจารณาไวอีก โดยใหคูความและศาลเขามามีสวนควบคุม กลาวคือ โดยหลักแลว 
กระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการนั้นส้ินสุดลงเม่ือมีคําชีข้าด ซึ่งภายหลังจากการมีคําชี้ขาด

                                                
19 เสาวนยี อัศวโรจน, อางแลว เชิงอรรถที่ 4, น. 114. 
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แลว คูกรณีฝายที่ชนะยอมมีสิทธิเรียกใหคูกรณีฝายที่แพปฏิบัติตามคําชี้ขาดได โดยตองดําเนินการ
ตามที่กฎหมายกําหนดไว คือ ตองรองขอใหศาลบังคบัตามคําชี้ขาดให ตามมาตรา 41 และมาตรา 42 
ซึ่งคูกรณีฝายที่แพอาจคัดคานคําชี้ขาดและขอใหศาลเพิกถอนคําชี้ขาดนั้นได โดยอางเหตุ 
ตามมาตรา 4020  

                                                
20 มาตรา 40 การคัดคานคําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการอาจทําไดโดยการขอให

ศาลที่มีเขตอํานาจเพิกถอนคําชี้ขาดตามที่บัญญัติไวในมาตรานี ้
คูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งอาจขอใหเพิกถอนคําชี้ขาดได โดยยื่นคํารองตอศาลที่มี 

เขตอํานาจภายในเกาสิบวันนับแตวันไดรับสําเนาคําชี้ขาด หรือถาเปนกรณีมีการขอให 
คณ ะอนุญ าโตตุล าก ารแก ไขห รือ ตีความ คํ าชี้ ขาด  ห รือชี้ ขาด เ พิ่ ม เ ติม  นั บแต วัน ที่ 
คณะอนุญาโตตุลาการไดแกไขหรือตีความคําชี้ขาดหรือทําคําชี้ขาดเพิ่มเติมแลว 

ใหศาลเพิกถอนคําชี้ขาดไดในกรณีดังตอไปนี ้
(1)  คูพิพาทฝายที่ขอใหเพิกถอนคําชี้ขาดสามารถพิสูจนไดวา 
      (ก) คูสัญญาตามสัญญาอนุญาโตตุลาการฝายใดฝายหนึ่งเปนผูบกพรองในเร่ือง

ความสามารถตามกฎหมายที่ใชบังคับแกคูสัญญาฝายนั้น 
      (ข) สัญญาอนุญาโตตุลาการไมมีผลผูกพันตามกฎหมายแหงประเทศที่คูพิพาท

ไดตกลงกันไว หรือตามกฎหมายไทยในกรณีที่ไมมีขอตกลงดังกลาว 
      (ค) ไมมีการแจงใหคูพิพาทฝายที่ขอใหเพิกถอนคําชี้ขาดรูลวงหนาโดยชอบ 

ถึงการแตงตั้งคณะอนุญาโตตุลาการหรือการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการ หรือบุคคล
ดังกลาวไมสามารถเขาตอสูคดีในชั้นอนญุาโตตุลาการไดเพราะเหตุประการอ่ืน 

      (ง) คําชี้ขาดวินิจฉัยขอพิพาทซึ่งไมอยูในขอบเขตของสัญญาอนุญาโตตุลาการ 
หรือคําชี้ขาดวินิจฉัยเกินขอบเขตแหงขอตกลงในการเสนอขอพิพาทตอคณะอนุญาโตตุลาการ  
แตถาคําชี้ขาดที่วินิจฉัยเกินขอบเขตนั้นสามารถแยกออกไดจากคําชี้ขาดสวนที่วินิจฉัยในขอบเขต
แลวศาลอาจเพิกถอนเฉพาะสวนที่วินิจฉัยเกินขอบเขตแหงสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือขอตกลง
นั้นก็ได หรือ 

       (จ) องคประกอบของคณะอนุญาโตตุลาการหรือกระบวนพิจารณาของคณะ
อนุญาโตตุลาการมิไดเปนไปตามที่คูพิพาทไดตกลงกันไว หรือในกรณีที่คูพิพาทไมไดตกลงกันไว
เปนอยางอ่ืนองคประกอบดังกลาวไมชอบดวยกฎหมายนี้ 

(2)  มีกรณีปรากฏตอศาลวา 
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อีกทั้ง กฎหมายยังกําหนดใหคูความฝายที่ไมพอใจคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
มีสิทธิรองขอตอศาลที่มีเขตอํานาจใหเพิกถอนคําชี้ขาดไดตามมาตรา 40 โดยไมตองคอย 
ใหอีกฝายหนึ่งรองขอใหศาลบังคับตามคําชี้ขาดกอน โดยอางสาเหตุเชนเดียวกับการคัดคาน 
การบังคับตามคําชี้ขาด  

นอกจากนี้ หากคูความพบวาอนุญาโตตุลาการกระทําการอันเปนความผิดตามที่
กฎหมายกําหนดไวก็สามารถฟองรองใหอนุญาโตตุลาการรับผิดไดทั้งทางแพงและทางอาญา  
ซึ่งในสวนนี้จะไดทําการศึกษาในรายละเอียดตอไป 

1.4.3.2 การควบคุมโดยศาล 
การควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจของอนุญาโตตุลาการโดยศาลนั้น จะพบวามี

สอดแทรกอยูในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการอยูหลายเร่ือง ซึ่งเปนกรณีที่กฎหมายไดวาง
หลักเกณฑไวเพื่อเปนการถวงดุล ตรวจสอบ โดยใหศาลเขามามีสวนชวยเหลือในการดําเนิน
กระบวนการอนุญาโตตุลาการบางอยาง ยกตัวอยางเชน เร่ืองการคัดคานอนุญาโตตุลาการ  
โดยปกติแลวคูกรณีฝายที่ประสงคจะคัดคานตองยื่นคําคัดคานตอคณะอนุญาโตตุลาการ 
ใหพิจารณา แตถาอนุญาโตตุลาการที่ถูกคัดคานไมยอมถอนตัวหรือกรณีมีอนุญาโตตุลาการ 
แคคนเดียว กฎหมายก็ไดวางระบบเพื่อใหศาลไดเขามาควบคุมตรวจสอบโดยใหสามารถยื่นคํารอง
คัดคานตอศาลไดอีกตามมาตรา 20 วรรคสอง ซึ่งถาศาลพิจารณาเห็นตามคํารองที่ยื่นมาก็ส่ัง 
ยอมรับคําคัดคานนั้น  

นอกจากนี้ ยังเห็นไดชัดเจนในเร่ืองของการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
ที่กฎหมายกําหนดใหศาลซึ่งเปนองคกรของรัฐเปนผูทําหนาที่บังคับให เนื่องจากเปนอํานาจหนาที่
ของรัฐ แมศาลจะไมมีอํานาจตรวจสอบถึงความถูกตองในเนื้อหาของคําชี้ขาดหรือการใชดุลพินิจ

                                                                                                                                       
       (ก) คําชี้ขาดนั้นเกี่ยวกับขอพิพาทที่ไมสามารถจะระงับโดยการอนุญาโตตุลาการ

ไดตามกฎหมาย หรือ 
       (ข) การยอมรับหรือการบังคับตามคําชี้ขาดนั้นจะเปนการขัดตอความสงบ

เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
ในการพิจารณาคํารองใหเพิกถอนคําชี้ขาด ถาคูพิพาทยื่นคํารองและศาลพิจารณา

เห็นวามีเหตุผลสมควร ศาลอาจเ ล่ือนการพิจารณาคดีออกไปตามที่ เห็นสมควร เพื่อให 
คณ ะ อนุ ญ า โต ตุล าก าร พิ จ าร ณ า อีก ค ร้ั งห นึ่ ง ห รื อดํ า เ นิน ก า รอ ย า ง ใ ดอ ย า งห นึ่ ง ที่ 
คณะอนุญาโตตุลาการเห็นสมควร เพื่อใหเหตุแหงการเพิกถอนนั้นหมดส้ินไป 
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ของอนุญาโตตุลาการ แตศาลมีอํานาจที่จะตรวจสอบวาคําชี้ขาดนั้นบกพรองถึงข้ันที่ใชบังคับ 
ไมไดหรือไม ซึ่งตองพิจารณาตามเหตุในมาตรา 43 และมาตรา 44 ซึ่งเปนเหตุเดียวกัน 
กับการขอใหเพิกถอนคําชี้ขาด โดยหากพบวาคําชี้ขาดนั้นมีความบกพรอง ศาลก็จะปฏิเสธ 
ไมบังคับตามคําชี้ขาดนั้น สวนในเร่ืองของการเพิกถอนคําชี้ขาดนั้น ศาลก็อาจเพิกถอนคําชี้ขาด 
ไดเองโดยคูกรณีมิไดอางตอศาลหากมีคดีอยูในศาลและศาลเห็นเองวาขอพิพาทนั้นไมสามารถ
ระงับไดโดยการอนุญาโตตุลาการหรือการยอมรับหรือบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
จะเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ซึ่งกรณีที่อนุญาโตตุลาการ
ทุจริตหรือกระทําโดยมิชอบก็เปนหนึ่งในเหตุที่อาจขอใหศาลเพิกถอนคําชี้ขาดไดตามกรณีนี้เชนกัน 
 

2. หลักความรับผิดของอนุญาโตตุลาการ 
 

แมวาโดยหลักแลวอนุญาโตตุลาการจะไดรับความคุมกันจากการปฏิบัติหนาที่ 
ในการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาท แตหากอนุญาโตตุลาการไมกระทําหนาที่หรือกระทําหนาที่  
โดยไมถูกตอง ทุจริต หรือไมเอาใจใส ทําใหคูกรณีพิพาทตองเสียหาย อนุญาโตตุลาการก็ตองมี
ความรับผิดตอคูกรณีผูตองเสียหายเพราะการกระทําของอนุญาโตตุลาการนั้นเอง ซึ่งความรับผิด
ของอนุญาโตตุลาการนั้นอาจแยกไดเปนความรับผิดทางแพงและความรับผิดทางอาญา  

ดังนั้น ในสวนนี้ผูเขียนจะทําการศึกษาเกี่ยวกับเร่ืองความคุมกันและความรับผิดของ
อนุญาโตตุลาการ ทั้งความรับผิดทางแพงและความรับผิดทางอาญา ตลอดจนหลักการที่นํามาใช
ในการพิจารณาความมีผลใชบังคับของขอตกลงยกเวนความรับผิดของอนุญาโตตุลาการ เพื่อเปน
หลักในการนําไปใชพิจารณาในประเด็นปญหาตอไป 
 
2.1 ความคุมกันของอนุญาโตตุลาการ 

 
ความคุมกัน (Immunity) มีลักษณะคลายกับเอกสิทธิ แตความคุมกันเปนสถานะ

พิเศษที่ไมตองอยูภายใตอํานาจหรือรับผลภัยบางอยางตามกฎหมาย คือ อยูในสถานะที่ปลอดจาก
เคราะหกรรมหรืออํานาจบางอยางตามที่กฎหมายที่โดยปกติจะกอใหเกิดแกบุคคลใดบุคคลหนึ่ง21 
ตัวอยางเชน ความคุมกันทางการฑูตของประเทศใดประเทศหนึ่งที่ เขามาปฏิบัติหนาที่ใน 

                                                
21 ปรีดี เกษมทรัพย, กฎหมายแพง: หลักทั่วไป, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพมหาวิทยาลัย 

ธรรมศาสตร, 2542), น. 88. 
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ประเทศไทย ยอมมีความคุมกันปลอดจากอํานาจของศาลไทยแมจะกระทําการอันกฎหมายไทย
บัญญัติวาความผิดและกระทําลงในราชอาณาจักร ซึ่งหากบุคคลทั่วไปไมวาจะเปนคนไทย 
หรือคนตางประเทศก็ตามก็จะตองถูกฟองรองและลงโทษในศาลไทยได  

หลักความคุมกันของอนุญาโตตุลาการมีที่มาจากหลักความคุมกันทางศาล  
(Judicial Immunity) ซึ่ งมี ข้ึนโดยมีวัตถุประสงค สําคัญเพื่อใหความคุมกันแกตุลาการ  
เพื่อเปนการสรางความม่ันใจใหแกตุลาการวาจะไดตัดสินคดีอยูบนพื้นฐานของความเชื่อที่วา 
จะปลอดจากการถูกดําเนินการทางกฎหมายใด ๆ อันเปนผลจากการตัดสินคดีนั้น เหตุผล
เบื้องหลังที่สนับสนุนแนวความคิดนี้ คือ เพื่อเปนการคุมครองผูพิพากษาและคูความ เนื่องจาก 
การกําหนดความรับผิดของศาลจะทําใหเกิดผลเสียคือ การฟองรองใหรับผิดจะเปนการคุกคาม
ขัดขวางบุคคลที่มีความสามารถและมีความรับผิดชอบจากการทําหนาที่ทางศาล นอกจากนี้ 
การที่ใหถูกฟองรองไดจะเปนการทําลายความเปนอิสระของผูพิพากษาและการทําคําพิพากษา 
ที่เปนธรรม ดังนั้น ความคุมกันทางศาลจึงมีประโยชนไมใชเฉพาะกับผูพิพากษาเทานั้น แตยังเปน
ประโยชนกับคูความและประชาชนทั่วไปดวย22 

เนื่องจากอนุญาโตตุลาการทําหนาที่คลายกับผูพิพากษาหรือตุลาการในสวนของ 
การใชอํานาจตุลาการในการชี้ขาดตัดสินคดีขอพิพาท จึงมีการนําหลักความคุมกันนี้มาใชเพื่อเปน
หลักประกันในความเปนอิสระ เพราะถาไมมีหลักประกันในความเปนอิสระจากการปฏิบัติหนาที่ 
อาจจะถูกคูพิพาทบังคับขูเข็ญในกรณีที่คูพิพาทไมไดรับประโยชน หรือกรณีที่อนุญาโตตุลาการ 
ไมกระทําการตาง ๆ ที่จะทําใหคูพิพาทไดประโยชน อนุญาโตตุลาการอาจจะถูกกล่ันแกลงฟองคดี
ใหรับผิดได เพราะเม่ือทําการอนุญาโตตุลาการเสร็จ ฝายที่ไมพอใจในผลของคําชี้ขาดมักเลือกที่จะ
ฟองคดีอนุญาโตตุลาการ โดยมีวัตถุประสงคตาง ๆ เชน เพื่อเพิกถอนคําชี้ขาด เพื่อใหมีการ
พิจารณาคดีใหมอีกคร้ัง เพื่อดําเนินคดีในศาลซ้ําอีกคร้ัง เพื่อเรียกคาเสียหายจากอนุญาโตตุลาการ 
หรือบังคับใหอนุญาโตตุลาการใหการในศาล เปนตน23  

ดังนั้น เพื่อเปนการยืนยันถึงความเปนอิสระของอนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการ
จึงควรไดรับความคุมกันจากความรับผิดทั้งหลายที่อาจถูกใชเปนขออางในการฟองรองตอตัว
                                                

22 Christian Hausmaninger, “Civil Liability of Arbitrators-Comparative Analysis 
and Proposals for Reform,” Journal of  International Arbitration, Vol. 7 December 1990, 
p.11. 

23 Dennis R. Nolan and Roger I. Abrams, “Immunity” in Industrial Relation 
Law Journal, (1998) Volume 11 No. 2, pp. 228-266. 
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อนุญาโตตุลาการและยังเปนการแสดงความชัดเจนในเร่ืองความเปนที่สุดของคําชี้ขาดดวย  
ดวยเหตุนี้ จึงตองมีหลักวา ถาอนุญาโตตุลาการปฏิบัติหนาที่โดยถูกตองดวยความซื่อสัตยสุจริต
แลว แมจะมีความเสียหายเกิดข้ึนก็ไมตองรับผิด ซึ่งแทจริงแลวหากมิไดรับการปองกันในลักษณะนี้
ก็เปนการยากที่จะทําใหเชื่อไดวา อนุญาโตตุลาการจะชี้ขาดไดโดยปราศจากอํานาจอิทธิพล 
ของคูกรณีที่เกี่ยวของ24 และเปนไปไมไดสําหรับอนุญาโตตุลาการที่จะชี้ขาดโดยไมลําเอียงและเปน
อิสระ ถาตองตกอยูภายใตแนวโนมที่จะตองมีความรับผิดเปนสวนตัวเพราะเหตุการปฏิบัติหนาที่25 

รูปแบบของความคุมกันที่แตละประเทศมีใหแกอนุญาโตตุลาการก็จะมีความ
แตกตางกันออกไป โดยทั่วไปแลวมีอยู 2 รูปแบบ คือ การใหความคุมกันอยางเต็มที่ (Absolute 
Immunity) และการใหความคุมกันอยางจํากัด (Restrict Immunity) 

 
2.1.1 หลักความคุมกันอยางเด็ดขาด (Absolute Immunity)  

หลักความคุมกันอยางเด็ดขาดเปนรูปแบบที่มีอยูในกลุมประเทศคอมมอนลอว เชน 
ประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา เปนตน ซึ่งเปนการใหความคุมกันแกอนุญาโตตุลาการ
อยางเต็มที่และกวางขวางเชนเดียวกับผูพิพากษาที่ไดรับคุมกันถึงขนาดที่วา แมกระทําดวยความ
ลําเอียง ประมาทเลินเลออยางรายแรง มีเจตนาราย หรือผูพิพากษากระทําโดยทุจริตเพราะเห็นแก
สินบน ผูพิพากษาก็ไมตองรับผิด26 เนื่องจากในประเทศอังกฤษโดยจารีตประเพณีตามกฎหมาย
อังกฤษนั้น อนุญาโตตุลาการจะไดรับการปฏิบัติในสถานะเชนเดียวกับผูพิพากษา  

เหตุผลสําหรับการใหความคุมกันแกอนุญาโตตุลาการนี้ไดรับการพิจารณาโดยศาล
ในคําตัดสิน 2 เร่ือง คือ คดี Sutcliffe V. Thachrah และคดี Arenson & Casson Beckman, 
Rutley& Co. และเหตุผลที่ใหโดย House of Lords คือ27 

                                                
24 Loumeiet, ILM 1987, at 949, 964, fn. 22 quoted in Klaus Peter Berger, 

International Economic Arbitration, (KLUWER: NETHERLAND, 1993), pp. 236-237. 
25 Bernado M. Gremades, “Should Arbitrators Be Immune from Liability?” in  

International Financial Law Review. (March, 1991) Volume 10 No. 3, pp32-35. 
26 คดี Floyd v. Barker (1607). 
27 Julian D.M. Lew, “Immunity of Arbitrators under English Law,” in  

The Immunity of Arbitrators (edited by Julian D.M. Lew), (New York: Lloyd’s of London 
Press Inc., 1990), p. 22. 
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ก. หากปราศจากความคุมกันเชนวานั้น อนุญาโตตุลาการตองไดรับการรบกวนโดย
การกระทําซึ่งเปนเร่ืองเล็กนอย แตส่ิงนี้ทําใหมีอิทธิพลในการตัดสินของอนุญาโตตุลาการในที่สุด 

ข. หลัความสงบเรียบรอยของประชาชนมีความมุงหมายเพื่อใหอนุญาโตตุลาการ 
มีความเปนอิสระทางความคิดที่จําเปนตองมีในบุคคลที่ทําหนาที่ชี้ขาดขอพิพาท 

ค. หนาที่ของอนุญาโตตุลาการซึ่งมีหนาที่พิจารณาอยางผูพิพากษาเปนการเพียงพอ 
ที่จะใหความคุมกัน 

 
2.1.2 หลักความคุมกันอยางจํากัด (Qualified Immunity หรือ Restrict Immunity)  

หลักความคุมกันอยางจํากัด เปนรูปแบบที่มีอยูในกลุมประเทศซิวิลลอว คือ 
อนุญาโตตุลาการจะไมตองรับผิดหากทําหนาที่โดยถูกตอง แตจะตองรับผิดหากปฏิบัติหนาที่ 
โดยไมถูกตองและกอใหเกิดความเสียหาย เนื่องจากกลุมประเทศซิวิลลอวไมมีแนวความคิด
เกี่ยวกับความคุมกันโดยเด็ดขาดของผูพิพากษาสําหรับการดําเนินการตาง ๆ ทางศาล (judicial 
acts) เลย แตในทางตรงกันขาม ประเทศยุโรปสวนใหญมีการพัฒนานโยบายที่จริงจังเกี่ยวกับ 
การชดเชยใหกับคูความจากผลที่เจาหนาที่ของรัฐไดกระทําผิดไว ซึ่งรวมถึงผูพิพากษาดวย  
โดยพื้นฐานผูพิพากษาสามารถรับผิดทางแพงสําหรับการกระทําละเมิดและการกระทําตาง ๆ  
ที่สมควรถูกลงโทษทั้งหมด ซึ่งรวมถึงการกระทําผิดตาง ๆ  ในกระบวนพิจารณาดวย โดยทุกประเทศ 
ไดพัฒนาจัดทําวิธีการเฉพาะ ซึ่งคูความจะตองดําเนินการตามเพื่อเรียกใหชดใชคาเสียหาย 
ที่ เกิดจากการพิพากษาคดี  วิธีการนี้จึงอาจมีผลโดยตรงตอตัวผูพิพากษาเองหรือตอรัฐ  
แตการฟองรองใหผูพิพากษรับผิดทางแพงสามารถทําไดหลังจากที่ส้ินสุดการเยียวยาทางกฎหมาย
อ่ืน ๆ ที่มีอยูทั้งหมดแลว 
 
2.2 ความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการ 
 

เม่ือพิจารณาในเร่ืองความรับผิดของอนุญาโตตุลาการแลว พบวา โดยหลักแลวมูลหนี้
ที่ทําใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิดทางแพงนั้นมีที่มาได 2 ทาง ดังนี ้

ทางแรก คือ หลักในเร่ืองสัญญา เนื่องจากการที่อนุญาโตตุลาการตกลงรับทําหนาที่
เปนอนุญาโตตุลาการนั้น ถือวาเปนสัญญาประเภทหนึ่งที่อนุญาโตตุลาการผูนั้นรับที่จะใหบริการ
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ทางวิชาชีพแกคูพิพาท28 โดยเปนขอตกลงระหวางคูกรณีพิพาทกับอนุญาโตตุลาการวาจะทําหนาที่
ชี้ขาดขอพิพาทดวยความเปนธรรม ดังนั้น ถาอนุญาโตตุลาการผูนั้นปฏิบัติหนาที่โดยไมถูกตอง  
ทําใหเกิดความเสียหายแกคูพิพาท จึงถือวาเปนการทําผิดสัญญาและตองรับผิดแมไมมีกฎหมาย
กําหนดไวใหตองรับผิดเปนพิเศษ  

ทางที่สอง คือ หลักในเร่ืองละเมิด29 ซึ่งเปนหลักทั่วไปที่หากบุคคลหนึ่งทําความเสียหาย
แกอีกบุคคลหนึ่ง อาจจะเกิดความรับผิดในมูลละเมิดข้ึนได การที่อนุญาโตตุลาการทําความเสียหาย
ใหเกิดแกคูพิพาท จึงอาจจะทําใหเกิดปญหาความรับผิดในมูลละเมิดข้ึนได 

ตอมาในหลายประเทศไดมีการบัญญัติเร่ืองความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการ 
ไวโดยเฉพาะ ซึ่งการวางหลักกฎหมายกําหนดความรับผิดไวเฉพาะนั้นจะเปนการใหความคุมกัน
แกอนุญาโตตุลาการมากกวาหลักทั่วไป เพราะตามหลักทั่วไปที่ไดกลาวมาแลวนั้นตองรับผิด
ตามหลักสัญญาและหลักละเมิด ซึ ่งในเรื่องละเมิดนั ้นกําหนดใหตองรับผิดกรณีจงใจหรือ
ประมาทเลินเลอ ดังนั้น แมเปนความประมาทเลินเลอในระดับธรรมดาก็ตองรับผิดดวย จึงไมได
ใหความคุมกันแกอนุญาโตตุลาการเทาใดนัก ซึ่งประเทศที่มิไดบัญญัติเร่ืองความรับผิดทางแพง
ของอนุญาโตตุลาการไวเปนการเฉพาะก็ยังคงตองใชหลักทั่วไปดังกลาว 

ดวยเหตุนี้ ส่ิงที่เปนปญหาในความแตกตางของการกําหนดความรับผิดเหลานี้ คือ 
การพิจารณาวินิจฉัยการกระทําที่เปนความรับผิดกรณีประมาทเลินเลอธรรมดากับประมาท
เลินเลออยางรายแรง เนื่องจากการพิจารณาแบงแยกขอบเขตของการกระทําที่เปนการกระทําโดย
ประมาทเลินเลอธรรมดากับการกระทําโดยประมาทเลินเลออยางรายแรงนั้นเปนส่ิงที่ทําไดยาก  
ซึ่งหลักในการพิจารณาขอบเขตของการกระทําโดยประมาทเลินเลอธรรมดากับการกระทํา 
โดยประมาทเลินเลออยางรายแรงของอนุญาโตตุลาการนั้นก็ไมมีกําหนดไวเปนพิเศษ ดังนั้น  
จึงจําเปนตองศึกษาและพิจารณาจากหลักทั่วไปในเร่ืองหลักความรับผิดกรณีกระทําโดยประมาท
ธรรมดาและประมาทเลินเลออยางรายแรง  

 
 

                                                
28 Maureen A. Weston, “Reexamining Arbitral Immunity in an Age of Mandatory 

and Professional Arbitration,” 88 Minn. L. Rev. (2004), p. 5, อางโดย สรวิศ ลิมปรังษี,  
“ความคุมกันและความรับผิดทางแพงของอนุญาโตตุลาการ,” วารสารอนุญาโตตุลาการ 1 (2549), 
น. 73. 

29 Ibid, at p. 74. 
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2.2.1 หลักความรับผิดเร่ืองประมาทหรือประมาทเลินเลออยางรายแรงตามกฎหมาย
ตางประเทศ 

ในการศึกษาหลักดังกลาวผูเขียนขอแยกศึกษาออกเปน หลักความรับผิดในเร่ือง
ประมาทธรรมดาและประมาทเลินเลออยางรายแรงในกลุมประเทศคอมมอนลอวและกลุมประเทศ 
ซิวิลลอว โดยในกลุมประเทศคอมมอนลอวนั้นจะศึกษาหลักการของประเทศอังกฤษและ
สหรัฐอเมริกา สวนในกลุมประเทศซิวิลลอวนั้นจะศึกษาหลักการของประเทศฝร่ังเศสและเยอรมัน 

2.2.1.1 หลักความรับผิดเร่ืองประมาทหรือประมาทเลินเลออยางรายแรงใน 
กลุมประเทศคอมมอนลอว 

ความประมาทเลินเลอในระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกาไดรับการแบงแยกเปนเอกเทศ
จากความรับผิดเพื่อละเมิดกรณีอ่ืน ๆ เหมือนอังกฤษ และปจจุบันความรับผิดเพื่อละเมิดที่ข้ึนสู
ศาลมากที่สุดคือ ความรับผิดเพื่อละเมิดโดยประมาทเลินเลอ อยางไรก็ตามในระบบกฎหมาย
สหรัฐอเมริกาก็ไมไดมีการใหความหมายหรือคําจํากัดความของความประมาทเลินเลอไวอยาง
ชัดเจน แตจากคําอธิบายของนักนิติศาสตรหลายทานสามารถสรุปหลักเกณฑได 3 ประการ คือ30 

1) บุคคลนั้นมีหนาที่ตามกฎหมายที่จะตองใชความระมัดระวังตอบุคคลอ่ืน  
2) ไดกระทําการฝาฝนหนาที่ที่จะตองใชความระมัดระวังนั้น  
3) เกิดความเสียหายข้ึน โดยความเสียหายนั้นตองเปนผลโดยตรงและใกลชิดกับ

ความประมาทเลินเลอของผูกระทํา 
สวนประมาทเลินเลออยางรายแรงนั้น ในระบบกฎหมายอังกฤษยังไมไดมีการยอมรับ

หรือนําไปใชอยางแพรหลายมากนักในระบบกฎหมายแพง แตกลับถูกนําไปใชในความรับผิด 
ทางอาญา ในขณะที่ระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกาความประมาทเลินเลออยางรายแรงเปนที่ยอมรับ
และมีการนําไปใชอยางกวางขวางทั้งในระบบกฎหมายแพงและระบบกฎหมายอาญา  

อยางไรก็ตาม ในระบบกฎหมายแพงอังกฤษและอเมริกานั้นมิไดมีการใหคํานิยามของ
ความประมาทเลินเลออยางรายแรงไว แตจากการใหคําอธิบายของนักนิติศาตรหลาย ๆ ทาน 
สามารถสรุปความหมายไดวา ความประมาทเลินเลออยางรายแรง หมายถึง การกระทําโดย
ปราศจากความระมัดระวัง ทั้ง ๆ ที่ผูกระทําไดรูถึงการจะตองใชความระมัดระวังเพื่อกระทําส่ิงที่มี
ความเส่ียงสูงในการกอใหเกิดความเสียหาย แตผูกระทําก็ยังขืนกระทําในส่ิงที่มีความเส่ียงสูงโดย

                                                
30 ธนงศักดิ์ วิเศษรจนา, “ความรับผิดเพื่อละเมิดตามมาตรา 420: ศึกษากรณี 

ความรับผิดเพื่อละเมิดโดยประมาทเลินเลออยางรายแรง,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต 
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2551), น.137. 
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ขาดความระมัดระวังอยางที่บุคคลที่สมมุติข้ึนใหอยูในวิสัยและพฤติการณเชนผูกอความเสียหาย 
พึงจะมี 

การยอมรับความประมาทเลินเลออยางรายแรงในระบบกฎหมายอังกฤษและอเมริกา
นั้นมีความเห็นเปน 2 แนวทาง คือ31 

แนวทางแรก อธิบายวา ความประมาทเลินเลอนั้นแบงออกเปน 3 ระดับเชนเดียวกับ
ระบบกฎหมายโรมัน คือ ความประมาทเลินเลอเล็กนอย (slight negligence) ประมาทเลินเลอ
อยางธรรมดา (ordinary negligence) และประมาทเลินเลออยางรายแรง (gross negligence) 
ดังนั้น ความประมาทเลินเลออยางรายแรงจึงเปนระดับความรายแรงชนิดหนึ่งของความประมาท
เลินเลอ โดยใหเหตุผลวาเปนการเพิ่มความยืดหยุนในการพิจารณาระดับความระมัดระวังให 
แปรเปล่ียนไปตามสภาวการณเพื่อความเปนธรรมในสังคม  

แนวทางที่สอง อธิบายวา ในระบบกฎหมายคอมมอนลอวนั้นไมมีการแบงระดับ 
ของความประมาทเลินเลอ การแบงระดับเปนเร่ืองของระบบกฎหมายซิวิลลอว และการตัดสิน 
ของศาลที่แบงเปน 3 ระดับเปนการตัดสินที่ผิดพลาด โดยอธิบายวา ความประมาทเลินเลอ 
อยางธรรมดาและความประมาทเลินเลออยางรายแรงนั้นเปนส่ิงที่เหมือนกันไมมีความแตกตางกัน 
ความประมาทเลินเลอของระบบกฎหมายอังกฤษและอเมริกามีเพียงอยางเดียวคือ ความประมาท
เลินเลออยางธรรมดาที่บุคคลกระทําการโดยไมไดใชความระมัดระวังอยางบุคคลที่สมมติข้ึนใหมี
วิสัยและพฤติการณเชนเดียวกับผูกระทําละเมิดจะพึงมีพึงใชภายใตสถานการณนั้น ๆ  

สําหรับการพิจารณาวินิจฉัยความประมาทเลินเลออยางรายแรงในระบบกฎหมายแพง
อังกฤษและอเมริกานั้นใชหลักพิจารณาทางอัตตวิสัย คือเหตุที่มาจากตัวผูกระทํา ประกอบกับ
หลักการพิจารณาทางภาวะวิสัย คือเหตุสภาพภายนอกที่ไมไดมาจากตัวผูกระทํา หลักพิจารณา
ทางอัตตวิสัยคือ ดูวาผูนั้นรูหรือไมรูวามีความเส่ียงในการกอความเสียหาย โดยการกระทําดวย
ความประมาทเลินเลออยางรายแรง ผูนั้นจะตองรูวามีความเส่ียงในการกอความเสียหาย และความ
เส่ียงในการกอใหเกิดความเสียหายนั้นเปนความเส่ียงที่กฎหมายไมยอมรับ โดยตองพิจารณา
ประกอบกับหลักภาวะวิสัย ซึ่งพิจารณาระดับความรายแรงโดยการเปรียบเทียบกับบุคคลที่สมมติ
ข้ึนใหมีวิสัยและพฤติการณเชนเดียวกับผูกระทํา 

                                                
31 เพิ่งอาง, น. 170-171. 
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แนวคําวินิจฉัยของศาล 
คดี Adam V. ABC Sky Diving School  
คดีนี้เกิดข้ึนที่ประเทศอังกฤษ มีขอเท็จจริงวา ในตอนฤดูรอนป 1997 Adam ไดไป

เรียนกระโดดรมที่ ABC Sky Diving School เม่ือเรียนจบหลักสูตรไดเขารับการทดสอบกระโดดรม 
โดยในขณะกระโดดรมจะมีลูกจางของจําเลยที่เปนผูเชี่ยวชาญในการโดดรมควบคุมดูแล  
เม่ือ Adam ไดกระโดดรมเกิดอุบัติเหตุรมของ Adam ฉีกกอนลงถึงพื้นเปนเหตุให  Adam  
ถึงแกความตาย ครอบครัวของ Adam เปนโจทกฟองจําเลยใหรับผิดในความประมาทเลินเลอ 
อยางรายแรงของลูกจางจําเลยจนเปนเหตุให Adam ถึงแกความตาย  

ศาลพิพากษาใหจําเลยชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกโจทก โดยใหเหตุผลวา ลูกจาง
ของจําเลยรูถึงขอจํากัดการรับน้ําหนักในรมที่ Adam จะตองกระโดด ซึ่งในขณะที่ Adam กระโดด
นั้นรมของ Adam รับน้ําหนักไดเพียง 175-200 ปอนด และลูกจางของจําเลยก็รูดีวาน้ําหนัก Adam 
มีถึง 275 ปอนด ซึ่งเกินน้ําหนักที่รมจะรับได นอกจากนี้ ลูกจางของจําเลยยังรูดวยวาเคยเกิด
อุบัติเหตุรมฉีกมากอนหากใหผูกระโดดรมใชรมที่ไมเหมาะสมกับน้ําหนักของผูกระโดดรม ถือไดวา
ลูกจางของจําเลยรูถึงความเส่ียงภัยในการที่จะเกิดความเสียหายแก Adam แตกลับไมหามปราม 
Adam เพราะไมอยากเสียลูกคาไป ทั้ง ๆ ที่ลูกจางจําเลยสามารถคาดคํานวณไดวาความเสียหาย
นาจะเกิดข้ึน ถือไดวาการกระทําของลูกจางจําเลยเปนการกระทําโดยประมาทเลินเลออยางรายแรง 

คดี Smith V. Gray Concrete32 
คดีนี้เกิดข้ึนที่ประเทศอังกฤษ มีขอเท็จจริงวา ลูกจางของจําเลยซึ่งเปนเจาของบริษัท

ขนสงไดขับรถบรรทุกเสียหลักอันเนื่องมาจากผาใบคลุมรถเกิดสะบัดบังกระจกทําใหคนขับตกใจ
แลวรถเกิดเสียการทรงตัวพุงเขาชนรถลูกชายของโจทก จนเปนเหตุใหลูกชายโจทกถึงแกความตาย 
โจทกฟองจําเลยใหชดใชคาสินไหมทดแทนที่จําเลยประมาทเลินเลออยางรายแรงเปนเหตุใหลูกชาย 
ถึงแกความตาย ศาลพิจารณาแลวพบวา อุบัติเหตุคร้ังนี้คนขับรถที่เปนลูกจางของจําเลยมีอายุ 21 ป 
และไมมีใบอนุญาตขับรถบรรทกุซึ่งจําเลยไดรูดีอยูแลว เพราะลูกจางของจําเลยไดกรอกรายละเอียด
ไวในใบสมัครที่จําเลยใหลูกจางกรอกไวตอนสมัครงานกับจําเลย แตจําเลยก็ยังใชงานลูกจางทั้ง ๆ  ที่
รูถึงความไมมีคุณสมบัติในการขับรถบรรทุก นอกจากนี้ จําเลยยังรูไดถึงความไมม่ันคงปลอดภัย 
ของผาใบคลุมรถที่ มีโอกาสสะบัดบังกระจกแลวทําใหคนขับตกใจจนเกิดอุบัติ เหตุ ข้ึน  
                                                

32 Randolph Stuart Sergent, GROSS, RECKLESS, WANTON, AND INDIFFERENT: 
GROSS NEGLIGENCE IN MARYLAND CIVIL LAW, (University of Baltimore Law Review, 
2000), pp. 12-13. 
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เพราะเหตุการณที่ผาใบคลุมรถสะบัดจนเกิดอุบัติเหตุเคยเกิดมากอนแลว แตจําเลยก็ยังไมไดหา
วิธีการปองกันใด ๆ  กลับปลอยปละละเลยใหเหตุการณคงอยูเชนเดิมจนเกิดอุบัติเหตุในคร้ังนี้ข้ึนอีก 
การกระทําของจําเลยจึงเปนการกระทําโดยประมาทเลินเลออยางรายแรง จําเลยตองรับผิดชดใช 
คาสินไหมทดแทนแกโจทก 

คดี Eagle-Picher Industries, Inc. V. Balbos33  
คดีนี้เกิดข้ึนที่ประเทศสหรัฐอเมริกา มีขอเท็จจริงวา จําเลยเปนบริษัทผลิตสินคาที่ชื่อ 

Kaylo ซึ่งเปนผลิตภัณฑที่ทําจากแรใยหิน โจทกเปนผูซื้อสินคานี้จากบริษัทจําเลยและนําไปใช 
ปรากฎวาโจทกไดรับสารพิษจากแรใยหินที่บริษัทจําเลยใชจนถึงแกความตาย โดยบริษัทจําเลยรูดี
อยูแลววาผลิตภัณฑของตนนั้นมีอันตราย เพราะไดมีการจางผูเชี่ยวชาญเฉพาะตรวจสอบแลว 
 แตบริษัทจําเลยก็ไมไดแจงใหโจทกทราบแตอยางใด ตองถือวาบริษัทจําเลยนั้นประมาทเลินเลอ
อยางรายแรง เพราะบริษัทจําเลยรูถึงอันตรายจากผลิตภัณฑที่ตนผลิตแตไมไดแจงเตือนผูบริโภคไว 
โดยไมใสใจวาผูบริโภคนั้นจะไดรับอันตรายจากการใชผลิตภัณฑ  

จะเห็นไดวา การกระทําที่ศาลตัดสินวาผูกระทําประมาทเลินเลออยางรายแรงนั้น  
มีขอเท็จจริงที่วา ผูกระทํานั้นรูอยูแลววามีความเส่ียงในการกอใหเกิดความเสียหาย แตกลับ 
ไมระมัดระวังหรือหาวิธีปองกันอยางที่ควรจะกระทําจนเกิดความเสียหายข้ึน ในขณะที่การกระทํา
โดยประมาทเลินเลอในระดับธรรมดานั้น ผูกระทําเพียงแคขาดความระมัดระวังในส่ิงที่ควรจะ
ระมัดระวัง แตผูกระทําไมจําเปนตองรูวามีความเส่ียงที่จะเกิดความเสียหายข้ึน 

2.2.1.2 หลักความรับผิดเร่ืองประมาทหรือประมาทเลินเลออยางรายแรง 
ในกลุมประเทศซิวิลลอว 

ในระบบกฎหมายฝร่ังเศสไดมีการแบงแยกระดับความประมาทเลินเลอออกเปน  
2 ระดับ คือ ประมาทเลินเลอธรรมดา (ในฐานะที่เปนความผิดธรรมดา faute simple) และ
ประมาทเลินเลออยางรายแรง (ในฐานะที่เปนความผิดอยางรายแรง faute lourde)34  

สําหรับความหมายของความประมาทเลินเลอนั้นนักนิติศาสตรของฝร่ังเศสไดอธิบาย
ความหมายไวดังตอไปนี ้

เอช เอกูต35 อธิบายวา ประมาทเลินเลอ คือ การกระทําที่ขาดความระมัดระวัง ขาด
ความเอาใจใส และการละเวนการกระทําในส่ิงที่ควรกระทําเพื่อที่จะหลีกเล่ียงความเสียหายอันจะ

                                                
33 Ibid, p. 16. 
34 ธนงศักดิ์ วิเศษรจนา, อางแลว เชิงอรรถที่ 30, น. 90. 
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เกิดข้ึนแกบุคคลอ่ืน สวนความเลินเลอ คือ การขาดความคาดเห็นลวงหนาถึงความเสียหาย หรือ
การที่คิดวาความเสียหายนั้นจะไมเกิดข้ึน 

Planoil36 อธิบายวา ความประมาทเลินเลอ หมายถึง การกระทําที่ไมใชกระทําดวย
ความจงใจ แตกระทําดวยการขาดความระมัดระวัง โดยระดับของความประมาทจะตองถูกพิสูจน
วาระดับแคไหนจึงเปนความผิด เพราะความประมาทเลินเลอเปนความผิดตองผานการพิสูจน
ระดับความรายแรง 

จากความเห็นดังกลาวอาจสรุปไดวา ความประมาทเลินเลอ หมายถึง การกระทํา
ดวยความไมจงใจ แตเปนการกระทําดวยการขาดความระมัดระวัง ซึ่งบุคคลทั่วไปที่มีลักษณะ
เชนเดียวกับผูกระทําและอยูภายใตสถานการณเชนเดียวกันจะพึงมี 

สวนประมาทเลินเลออยางรายแรงนั้นจะถูกอธิบายวาคือ ความผิดอยางรายแรง 
faute lourde ซึ่งเปนความผิดชนิดหนึ่งในกฎหมายแพงฝร่ังเศส โดยความผิดนี้เปนความผิด 
ที่อยูเหนือกวาความผิดธรรมดา แตในประมวลกฎหมายแพงของฝร่ังเศสก็ไมไดมีการใหนิยาม
ความหมายของคําวาประมาทเลินเลออยางรายแรงไว การศึกษาความหมายของความประมาท
เลินเลออยางรายแรงนั้น จึงตองศึกษาจากการใหความเห็นของนักนิติศาสตร ดังตอไปนี้ 

Treitel37 ไดอธิบายไววา ความประมาทเลินเลออยางรายแรง หมายถึง ความผิดที่
รายแรงอันมีลักษณะเสมือนเทียบเทาเปนการฉอฉล (fraud) ซึ่งการฉอฉลในที่นี้คือ การจงใจ
กระทําความผิดและการกระทําที่ไมมีความสุจริต โดยขอเท็จจริงที่ปรากฎข้ึนในขณะเกิดเหตุ 
จะเปนส่ิงที่ใชบอกถึงระดับความรายแรงของความประมาทเลินเลอ 

Andre Tunc38 ใหความหมายวา ความประมาทเลินเลออยางรายแรง คือ การไมใช
ความระมัดระวังแมแตเพียงเล็กนอยจนกอใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอ่ืน อันมีลักษณะใกลเคียง
                                                                                                                                       

35 เอช เอกูต, คําอธิบายกฎหมายฝร่ังเศส โดย ดร. แอล ดูปลาสต กับ ศ. เอกูต,  
(พระนคร: สภานิติศึกษา, 2475), น. 1080. 

36 Marcel Planiol and George Ripert, Treatise on the Civil law V1, Part 1, 
Eleventh Edition (Translated by the Louisiana state law institute, 1938), p. 469.  

37 G.H. Treitel, Remedies for breach of contract, (London: Clarendon Press, 
1991), p. 146. 

38 The International Association of Legal Scient, International Encyclopedia 
of Comparative Law, (Vol. 11 Torts Chapter 1-2 chief ed. By Andre Tunc, Tubigeen, 
J.C.B. Mohr Paul Siebeck, 1978), p. 32.  
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กับความจงใจที่จะกอใหเกิดความเสียหาย แตก็มีความแตกตางกับจงใจในส่ิงที่เปนลักษณะของ
ความชั่วรายในจิตใจ กลาวคือ ความประมาทเลินเลออยางรายแรงไมใชเปนการกระทําโดยมี
เจตนาที่เปนส่ิงที่ชั่วรายที่จะทําใหบุคคลอ่ืนเสียหาย แตเปนการกระทําดวยความไมใสใจที่จะใช
ความระมัดระวังแมเพียงเล็กนอยในการกระทําอยางหนึ่งอยางใด จนเปนเหตุใหเกิดความเสียหาย
แกบุคคลอ่ืนข้ึน 

จากความเห็นดังกลาวสามารถสรุปไดวา ความประมาทเลินเลออยางรายแรง หมายถึง 
ความผิดอยางรายแรง faute lourde อันมีลักษณะเปนการไมใชความระมัดระวังแมเพียงเล็กนอย
ในการทําใหเกิดความเสียหายแกชีวิตและทรัพยสินและมีความรายแรงเสมือนเทากับการจงใจ
กระทําความผิดหรือความไมสุจริต (bad faith) 

นอกจากนี้ ความผิดอยางรายแรงยังเปนความผิดที่อยูจุดกึ่งกลางระหวางความผิด
ธรรมดา faute simple และความผิดที่จงใจ faute intentionelle โดยความผิดอยางรายแรงนั้น 
เปนที่ยอมรับกันโดยทั่วไปวามีความรายแรงเสมือนกับความฉอฉล ดวยเหตุผล 2 ประการ คือ 
ประการแรก ความผิดอยางรายแรงนั้นเปนการกระทําที่แสดงถึงความโงเขลาหรือไมระมัดระวัง 
เปนอยางมาก ซึ่งถือเสมือนวาเปนอันตรายเทียบเทากับผูกระทําที่มีความชั่วรายในจิตใจ และ 
อีกประการหนึ่งคือ ความผิดอยางรายแรงนั้นเปนความผิดที่สามารถสันนิษฐานไดวาใกลเคียงกับ
ความจงใจ39 

ในระบบกฎหมายฝร่ังเศส ความประมาทเลินเลออยางรายแรงไมไดมีการใชอยาง
แพรหลายมากนัก เพราะวาความรับผิดเพื่อละเมิดตามระบบกฎหมายฝร่ังเศสไมวาจะกระทําการ
ละเมิดดวยความจงใจ ประมาทเลินเลอ หรือประมาทเลินเลออยางรายแรงแลว ก็ตองรับผิด
เหมือนกัน ความประมาทเลินเลออยางรายแรงนั้นสวนใหญถูกใชในกรณีดังตอไปนี้ 

ก. การพิจารณาความรับผิดของผูประกอบวิชาชีพ ซึ่งศาลเห็นวา40 จะตองรับผิด 
ก็ตอเม่ือกระทําความผิดดวยความประมาทเลินเลออยางรายแรงเทานั้น เนื่องจากศาลเห็นวาตอง
สรางความเชือ่ม่ันใหแกผูประกอบวิชาชีพใหมีความเชื่อม่ันในการปฏิบัติวิชาชีพของตน โดยตองให
ผูประกอบวิชาชีพแนใจวาเขาจะตองรับผิดเฉพาะกรณีที่เขาไดกระทําความผิดพลาดดวยความผิด
อยางรายแรงเทานั้น ไมควรใหเขาตองรับผิดชดใชคาเสียหายในความผิดเล็กนอย และศาลยัง 
                                                

39 Patrice Jourdain, Les principes de la responsabilite civile, fifth edition 
(Paris: Dalloz, 2000), p. 65-66. อางโดย ธนงศักดิ์ วิเศษรจนา, อางแลว เชิงอรรถที่ 30, น. 92. 

40 Panayotis J. Zepos, Phoebus Christodoulou, Professional Liability 
International Encyclopedia of Comparative Law, (Vol. 11 Torts Chapter 6), p. 6. 
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เห็นวา ไมควรใชดุลพินิจถลําเขาไปในการพิจารณาวินิจฉัยหลักแหงศิลปวิชาชีพเพื่อชี้ขาดวา 
การกระทําใดของผูประกอบวิชาชีพเปนผิด แตจะตองรับผิดเม่ือเปนความประมาทเลินเลอ 
ทางศิลปวิชาชีพที่ไมอาจมีขอสงสัยโตแยงได 

ข. การพิจารณาการกระทําของคูสัญญาในสัญญาที่มีขอตกลงยกเวนความรับผิด 
เม่ือคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งกระทําโดยประมาทเลินเลอซึ่งกฎหมายฝร่ังเศสยอมรับใหตกลงเปน
ขอสัญญาได แตหากเปนการตกลงใหยกเวนความรับผิดเม่ือคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งที่ประมาท
เลินเลออยางรายแรงกฎหมายไมยอมใหกระทํา41 

ค. การพิจารณาความผิดกรณีเจาหนาที่ของรัฐกระทําความผิด 
หลักการวินิจฉัยความรับผิดที่เกิดจากการกระทําโดยประมาทเลินเลอมี 2 แนวความคิด 

กลาวคือ42 
1) การวินิจฉัยความผิด in concreto หลักนี้เปนการวินิจฉัยวาส่ิงที่ผูตองหากระทํา 

เปนส่ิงที่ควรจะประพฤติหรือไม โดยการใชหลักนี้จะเอาตัวผูตองหามาพิจารณาวา ความรูสึกในใจ
ของผูตองหานั้นเห็นหรือไมวาเขาทําผิดโดยประมาท คือ การที่จะบังคับใหเขาใชคาสินไหมทดแทน 
ก็ตองใหความรูสึกในใจของเขาเห็นดวยวาเขาผิดและกระทําในส่ิงที่ไมควรกระทํา หากความรูสึก
ในใจยังเห็นอยูวาเขาไมผิด การจะบังคับใหเขาตองชดใชก็เปนส่ิงที่ไมควรทํา ซึ่งหลักการวินิจฉัย
เชนนี้ในทางพฤติการณเปนส่ิงที่ทําไดยากที่จะคนหาความรูสึกในใจของผูตองหา  

2) การวินิจฉัยความผิด in abstracto หลักนี้เปนการวินิจฉัยความผิดโดยนําบุคคลอ่ืน
มาเทียบเคียงวาเขาจะกระทําเชนเดียวกับผูตองหาหรือไม ถาบุคคลนี้ยังคงประพฤติเชนเดียวกัน
กับผูตองหาก็หมายความวาทําผูตองหาไมมีความผิด กลาวคือ เปนการนําเอาการกระทํา 
ของผูตองหามาพิจารณาเทียบกับการกระทําของบุคคลอ่ืนที่ไดใชความระมัดระวังตามสมควร  
โดยไมนําเอาสภาพจิตใจภายในของตัวผูตองหามาพิจารณา ซึ่งบุคคลผูสมมติตองอยูในสภาพ
ภายนอกเชนเดียวกับผูตองหาในขณะกระทําความผิด การวินิจฉัยความรับผิดในประเทศฝร่ังเศส
ไมวาจะเปนความผิดโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอก็ใชหลัก in abstracto นี้ 

                                                
41 Charles Calleros, A comparative Analysis of the American Common Law 

and the French Civil Code, (Brooklyn Journal of International Law, 2006), p. 16.  
42 จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะละเมิด, พิมพคร้ังที่ 5 (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2549), น. 124.  
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ตัวอยางคําวินิจฉัยของศาล 
S.1947,III,73 Case Caisse departmentale d’assurances socials de Meurthe-

et-Moselle. 29 March 1946. 
Caisse departmentale d’assurances socials de Meurthe-et-Moselle ฟองให

เทศบาลของเมือง Bayonne รับผิดในการจายเงินที่ค้ําประกันไวในโครงการของเทศบาล ซึ่งการ 
ค้ําประกันนั้นเกิดจากการฉอฉลของบริษัทกอสราง Stavisky ซึ่งเจาหนาที่ของธนาคารไดลงนาม
รับรองและรัฐมนตรีกระทรวงแรงงานก็ไดลงนามรับรองในฐานะผูมีอํานาจ โดยจากพยานหลักฐาน
พบวา รัฐมนตรีกระทรวงแรงงานและผูอํานวยการประกันสังคม ไดลงนามรับรองโดยไมไดใชความ
ระมัดระวังอยางผูลงนามทําสัญญา อยางไรก็ตาม จากพยานหลักฐานพบวา มีการฉอโกงของ
บริษัทกอสราง Stavisky และผูรวมกระทําความผิด เกิดจากนายอําเภอของ Bassses Pyrenees 
ประมาทเลินเลออยางรายแรงในการดูแลและจัดการโครงการของเทศบาลเมือง Bayonne  
เพราะหนาที่ของนายอําเภอในรัฐตาง ๆ มีหนาที่ตองตรวจตราโครงการในทองถิ่นที่ลาชามาก ๆ 
โดยตองชี้ใหเห็นถึงกระบวนการทํางานที่ผิดปกติในการกอใหเกิดความลาชาของโครงการ  
แตนายอําเภอของเมือง Bayonne ไมใชความระมัดระวังในการตรวจตราดูโครงการเหลานั้น  
เปนเหตุใหบริษัทกอสราง Stavisky ทุจริต  

Case CE, Sect, 20 juin 1997, p225 Case Theux 20 June 1997 
คดีนี้ Mr. Theux ฟองโรงพยาบาล Toulouse ใหรับผิดเกี่ยวกับการรักษาพยาบาล

ระบบ SAMU โดยฟองใหรับผิดจายคาสินไหมทดแทนในการปฏิบัติหนาที่ชวยเหลืออยางลาชา 
ทําใหอาการบาดเจ็บของเขามีอาการสาหัสมากข้ึนหลังจากเกิดอุบัติเหตุเม่ือวันที่ 23 พฤษภาคม 
1986 โดยในวันดังกลาว เวลา 20.30 น. Mr. Theux ไดรับบาดเจ็บที่คอระหวางการแขงขันรักบี้ 
ที่ Masseube หนวยกูภัยมาถึงเวลา 21.00 น. และเรียกหนวย SAMU มาจากโรงพยาบาลกลาง 
ใหสงเฮลิคอปเตอรมารับไปไวที่โรงพยาบาลกลาง แตปรากฏวา เฮลิคอปเตอรมารับไมได 
เพราะสภาพอากาศแยมาก โดยหนวยกูชีพรายงานวาการนําคนไขมาดวยเฮลิคอปเตอรไมมีทาง
เปนไปได แตอยางไรก็ตามหนวยกูภัยก็พา Mr. Theux ไปถึงโรงพยาบาล Rangneil ใน Toulouse 
เวลาตีสองของวันที่ 24 พฤษภาคม 

ศาลพิจารณาวา ในวันที่เกิดเหตุสภาพอากาศและทัศนวิสัยไมดี ทําใหไมสามารถ
ขนสง Mr. Theux ไปโรงพยาบาลดวยเฮลิคอปเตอรได ไมถือวาเปนการกระทําโดยเฮลิคอปเตอร
ประมาทเลินเลออยางรายแรงที่โรงพยาบาลตองรับผิด เพราะเหตุการณดังกลาวเปนเร่ืองสุดวิสัย 
แมขอเท็จจริงปรากฏวา Mr. Theux ไมไดรับการรักษาจนกระทั่งถึงเวลาตีสอง แตก็เปนเพราะการที่
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จะรักษานั้นเปนการกระทําที่หนวยกูภัยไมสามารถทําไดประกอบกับการทําการขนสงทางรถยนต
ตองกระทําอยางระมัดระวังเปนอยางมาก เพราะอาการบาดเจ็บที่คอของ Mr. Theux มีอาการ
บาดเจ็บอยางรุนแรงมาก 

สําหรับในระบบกฎหมายแพงของเยอรมันนั้น ประมาทเลินเลอเปนองคประกอบทาง
จิตใจของผูตองรับผิดเพื่อละเมิด ซึ่งในประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 276 ไดใหความหมาย
ของคําวาประมาทเลินเลอไววา ประมาทเลินเลอ หมายความถึง การไมไดใชความระมัดระวัง
ตามปกติในชีวิตประจําวัน ซึ่งตองมีอยูในการกระทําการหรือละเวนกระทําการในส่ิงที่วิญูชน 
(reasonable man) จะกระทํา43   

สวนในเร่ืองประมาทเลินเลออยางรายแรงนั้นไมมีการบัญญัติเปนตัวบทกฎหมาย
อยางชัดเจน แตโดยทั่วไปแลวความรับผิดโดยประมาทเลินเลอตามกฎหมายเยอรมันจะแบงระดับ
ของความประมาทเลินเลอไดเปน 3 ระดับ ดังนี้44 

1. ความประมาทเลินเลอเล็กนอย (leichte Fahrlassigkeit) หมายถึง การละเวนการ
ใชความระมัดระวังตามธรรมดาซึ่งนํามาจากหลัก culpa levis 

2. ความประมาทเลินเลออยางรายแรง (grobe Fahrlassigkeit) มาจากหลัก culpa lata 
3. ความประมาทเลินเลอที่ใชความระมัดระวังเชนเดียวกับที่ลูกหนี้เคยใชในการปฏิบัติ 

กิจการของตน ซึ่งนํามาจากหลัก diligentia quam in suis ของโรมัน  
ในระบบกฎหมายเยอรมันระดับความรายแรงของความผิดจะเปนตัวกําหนดความ

เสียหายที่เกิดข้ึน ยิ่งเปนความผิดที่รายแรงก็ยอมแสดงใหเห็นวาความเสียหายเกิดมากข้ึน  
ความประมาทเลินเลออยางรายแรงจึงเปนระดับความผิดรายแรงที่กอความเสียหายมากกวา
ประมาทเลินเลอธรรมดา ซึ่งมีความเห็นของนักนิติศาสตร คือ Schuster ไดอธิบายความหมาย 
ของประมาทเลินเลออยางรายแรงโดยยึดตามแนวกฎหมายโรมันวา หมายถึง การกระทําโดยไมใช

                                                
43 จักรพงษ เล็กสกุลไชย, “ความรับผิดฐานละเมิดตามกฎหมายเยอรมันเปรียบเทียบ

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

44The British Institute of international and comparative law, manual of German 
Law Volume 1 ed, By E.J. Cohn, (London: Oceana Publication Inc., 1968), p. 118. 
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ความระมัดระวังในภาวะความเส่ียงที่บุคคลทั่วไปเห็นวามีความเส่ียงสูงมากที่จะกอใหเกิด 
ความเสียหายข้ึน45 

ความประมาทเลินเลออยางรายแรงนั้นมีความรายแรงเสมือนเทียบเทากับความฉอฉล 
(gross negligence as well as fraud) ผูเสียหายที่ถูกกระทําละเมิดดวยความประมาทเลินเลอ
อยางรายแรงจึงสมควรฟองเรียกคาเสียหายเพื่อทดแทนความเสียหายจากผูกระทําได ตัวอยางที่
แสดงถึงวาความประมาทเลินเลออยางรายแรงนั้นมีความรายแรงเสมือนเทียบเทากับความฉอฉล 
ไดแก การกระทําโดยไมใชความระมัดระวังแมแตเพียงเล็กนอย (an unwitting utterance) การเลา
เร่ืองราวที่โกหก (carring a tale) การแสดงรายงานที่เปนเท็จ (making a false report) การให
คําแนะนําที่เปนเท็จ (giving bad advice) การตัดสินโดยที่ไมไดพิจารณาอยางรอบคอบ 
(speaking an unconsidered judgment) เปนตน46 

สําหรับการวินิจฉัยความรับผิดโดยประมาทเลินเลอวาบุคคลนั้นกระทําโดยประมาท
หรือไม จะใชหลักการพิจารณาทางภาวะวิสัย ซึ่งมีหลักวาถาผูนั้นจัดอยูในกลุมอาชีพใด เขาจะถูก
พิสูจนความผิดโดยใชมาตรฐานเชนเดียวกับสมาชิกของกลุมอาชีพนั้น เพราะมาตรฐานที่ใชในเร่ือง
ประมาทนั้นตองถือเอามาตรฐานตามความตองการของสังคมยิ่งกวาการถือเอาความรูสึกนึกคิด
ของแตละบุคคลเปนหลักวาอะไรควรทําอะไรไมควรทํา แตขณะเดียวกันก็ตองคํานึงถึง 
ความสมบูรณแหงรางกาย สติปญหาและสุขภาพทางจิต ความคิดอานและความจดจํา 
ประสบการณ ความรอบรู และความชํานาญหรือความรอบรูเปนพิเศษของผูกระทําประกอบดวย47  

เนื่องจากความประมาทเลินเลออยางรายแรงนั้นเปนชนิดหนึ่งของประมาทเลินเลอ 
จึงมีองคประกอบและหลักการพิจารณาเชนเดียวกับประมาทเลินเลอ แตพฤติกรรมที่มีความ
ประมาทเลินเลออยางรายแรงตองเปนพฤติกรรมที่ไมไดใชความระมัดระวังที่ตองพึงมีพึงใชใน
สถานการณใดสถานการณหนึ่งและผูกระทําตองรับผิดเฉพาะกรณีที่กฎหมายบัญญัติวาใหตอง 
รับผิดเม่ือไดกระทําโดยประมาทเลินเลออยางรายแรงเทานั้น ความรับผิดโดยประมาทเลินเลอ
อยางรายแรงจึงมีการใชนอยมาก เพราะสวนใหญแลวในระบบกฎหมายเยอรมันจะถือเพียงวา 
                                                

45 Ernest J. Schuster, The Principle of German Civil Law, (London and New York: 
Oxford at The Claredon Press, 1970), p. 152. 

46 Korand Zweigert and Hein Kotz, Introduction to Comparative Law,  
(New York: Oxford University Press, 1988), p. 598.  

47 The British Institute of international and comparative law, supra note 44, 
p. 118. 
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การกระทําโดยประมาทเลินเลออยางเบาผูกระทําก็ตองรับผิดแลว โดยไมจําตองมีกฎหมายบัญญัติ 
ใหรับผิดชัดเจนเหมือนกับกรณีประมาทเลินเลออยางรายแรง 

แนวคําวินิจฉัยของศาล 
Reichsgericht (First civil division) 14 January 1928 
วันที่ 23 ตุลาคม 1921 ในตอนเที่ยง เรือขนสงสินคา Lisbeth เดินทางจากทาเรือ 

ที่ประเทศอังกฤษโดยมีจุดมุงหมายที่ Goteborg ไดเกยตื้นบนเกาะ Texel ตอมาวันที่ 26 ตุลาคม 
เรือสินคาไดจมลง โจทกเจาของสินคาฟองกัปตันเรือใหตองรับผิดในความเสียหายของสินคาที่ตอง
เสียหายไปเพราะความประมาทของกัปตันเรือ  

ศาล Alton และ ศาลอุทธรณ Kiel ยกฟอง ศาลอุทธรณพิพากษายืน โดยใหเหตุผลวา 
โจทกประมาทเลินเลออยางรายแรงในการวาจางจําเลยขนสงสินคา เพราะโจทกรูถึงความไมชํานาญ
และความไมมีประสบการณในการเดินทะเลขนสงของจําเลย ซึ่งจําเลยไมเคยมีประสบการณ 
ในการเดินทะเลทางตอนเหนือจากใบสมัครงานของจําเลยที่ไดกรอกใหไวแกโจทก ทั้งโจทกก็เปน
ผูเชี่ยวชาญในการเดินเรือก็ยอมรูดีวา ผูที่ไมมีประสบการณในการเดินเรือยอมมีความเส่ียงในการ
กอใหเกิดความเสียหายตอสินคาเปนอยางมาก แตโจทกก็ยอมรับความเส่ียงนั้นโดยการวาจาง
จําเลยใหขนสงสินคา ดังนั้น เม่ือเกิดความเสียหายข้ึนแกสินคาของโจทกที่เกิดจากความไมมี
ประสบการณของจําเลย ถือไดวาโจทกยอมรับความเส่ียงในการที่จําเลยนั้นจะกอใหความเสียหาย
เกิดข้ึน จําเลยจึงไมตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนแกโจทก 

 
2.2.2 หลักความรับผิดเร่ืองประมาทหรือประมาทเลินเลออยางรายแรงตาม

กฎหมายไทย 
ความประมาทเลินเลอในกฎหมายไทยนั้น หากพิจารณาตามประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย จะพบวา มิไดมีการบัญญัตินิยามความหมายของความประมาทเลินเลอไว แตมี 
นักนิติศาสตรหลายทานไดใหความหมายของ “ประมาทเลินเลอ” ไวดังนี้ 

ศาสตราจารยจิ๊ด เศรษฐบุตร48 อธิบายวา ความผิดโดยไมจงใจทางละเมิดเปนความ
ประมาท ซึ่งบุคคลที่มีความระมัดระวังและมีสภาพภายนอกเชนเดียวกับผูกอความเสียหายนั้น 
จะไมกระทําข้ึน  

                                                
48 จิ๊ด เศรษฐบุตร, อางแลว เชิงอรรถที่ 42, น. 108.  
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ศาสตราจารย ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช49 อธิบายในทํานองเดียวกันวา การกระทํา 
โดยประมาทเลินเลอเปนการกระทําโดยมิไดตั้งใจตอผลหรือไมอาจแลเห็นผลได หากแตไดทําไป
โดยขาดความระมัดระวังที่ควรใช 

ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย50 อธิบายวา การกระทําโดยประมาทเลินเลอ หมายถึง 
การกระทําโดยไมจงใจ แตไมใชความระมัดระวังอันสมควรที่จะใชรวมถึงการกระทําในลักษณะที่
บุคคลผูมีความระมัดระวังจะไมกระทําดวย 

จะเห็นไดวา นักนิติศาสตรสวนมากจะอธิบายความหมายของประมาทเลินเลอในทาง
แพงโดยอิงความหมายในทางอาญาตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคส่ี ที่บัญญัติไว
วา “การกระทําโดยประมาท ไดแก การกระทําความผิดมิใชโดยเจตนา แตกระทําโดยปราศจาก
ความระมัดระวัง ซึ่งบุคคลในภาวะเชนนั้นจักตองมีตามวิสัยและพฤติการณ และผูกระทําอาจใช
ความระมัดระวังเชนวานั้นได แตหาไดใชอยางเพียงพอไม ” อีกทั้งการวินิจฉัยความรับผิด 
โดยประมาทเลินเลอตามระบบกฎหมายไทยก็จะถือตามหลักกฎหมายอาญาดังกลาวกับหลักฐาน
และพฤติการณแวดลอมมาประกอบการวินิจฉัยและตัดสินวาการกระทําใดเปนการกระทํา 
โดยประมาทเลินเลอ โดยศาลจะพิจารณาจากการกระทําของผูกระทํา ระดับความระมัดระวัง 
ของบุคคลที่สมมติข้ึนใหมีวิสัยและพฤติการณเชนเดียวกับผูกระทําวาควรกระทําหรือละเวน 
การกระทํา ตลอดจนผลแหงความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการกระทํา51  

คําวา วิสัย หมายถึง สภาพภายในหรือลักษณะที่เปนอยูของผูกระทํา โดยแยกพิจารณา
ระดับความระมัดระวังได 2 ระดับ52 ไดแก  

ก. ระดับวิสัยของคนธรรมดาสามัญ ซึ่งแยกออกตามอายุ เพศ การศึกษา ประสบการณ
ในชีวิตและอ่ืน ๆ  

                                                
49 เสนีย ปราโมช,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและ

หนี้ เลม 1 พ.ศ. 2478, พิมพคร้ัง 2 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพแสวงสุทธิการพิมพ, 2520), น. 621. 
50 จิตติ ติงศภัทิย, คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 2 มาตรา 354-452, 

พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเรือนแกวการพิมพ, 2526), น. 180. 
51 มัทยา จารุพันธ, “ประมาทในทางละเมิด,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต 

คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2518), น. 121. 
52 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพคร้ังที่ 12 (พระนคร: สํานักพิมพ

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2514), น. 27-28. 
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ข. ระดับวิสัยของบุคคลผูมีวิชาชีพ บุคคลผูประกอบวิชาชีพ เชน แพทย วิศวกร  
ยอมตองใชความระมัดระวังอันเปนวิสัยที่บุคคลผูมีวิชาชีพเชนนั้นจะพึงใชปกติอันเปนความ
ระมัดระวังที่สูงกวาระดับวิสัยของคนธรรมดาสามัญ โดยการพิจารณาวาปกติผูมีวิชาชีพนั้น ๆ 
สามารถจะใชความระมัดระวังไดเพียงใด เชน วิศวกรธรรมดายอมใชความระมัดระวังเชนวิศวกร
ธรรมดา จะใหใชความระมัดระวังอยางวิศวกรผูเชี่ยวชาญคงไมได  

สวนคําวา พฤติการณ หมายถึง ขอเท็จจริงประกอบการกระทําหรือเหตุภายนอกตัว
ผูกระทํา เชน ในการขับรถ ไดแก สภาพถนน รถ แสงสวาง ความพลุกพลานของการจราจร53 เปนตน 

สําหรับความประมาทเลินเลออยางรายแรงนั้น แมไมไดมีการบัญญัติไวอยางชัดเจน
ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย แตไดมีนักนิติศาสตรหลายทานอธิบายเกี่ยวกับความ
ประมาทเลินเลออยางรายแรงไว ดังนี ้

ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย54 ไดอธิบายวา อยางไรเรียกวาความประมาทเลินเลอ
อยางรายแรงกฎหมายมิไดบัญญัติอธิบายเอาไว ความประมาทเลินเลอโดยทั่วไปยอมวินิจฉัยเทียบ
ตามมาตรฐานความระมัดระวังของวิญูชนในฐานะเชนลูกหนี้ในพฤติการณเชนนั้น มิไดถือเอา
ความระมัดระวังของลูกหนี้เองเปนหลัก แตบางกรณีกฎหมายอาจตองการใหใชความระมัดระวัง
มากข้ึนหรือนอยลงก็ได แลวแตจะบัญญัติไวเปนเร่ือง ๆ ไป สําหรับความประมาทเลินเลออยาง
รายแรงนั้น หมายความถึง ความประมาทเลินเลอโดยที่ไมไดใชความระมัดระวังใหพนภยันตราย 
ที่เห็นอยูนั้น ถาหากจะใชความระมัดระวังแตเพียงเล็กนอย ภยันตรายนั้นก็จะไมเกิดข้ึน และทาน
ยังไดใหความเห็นไวในหมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 960/2485 วาการกระทําโดยประมาท
เลินเลออยางรายแรงนั้นอาจเขาหลักที่วาเทียบเทาการกระทําโดยจงใจได (magna culpa dolus est) 

ศาตราจารยไชยยศ เหมะรัชตะ55 อธิบายวา ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไมได
ใหความหมายหรือขอบเขตแหงลักษณะของความประมาทเลินเลออยางรายแรงนี้ไวเลย แตถา 
จะเปรียบเทียบกับความประมาทเลินเลอธรรมดาแลว ก็คงจะทําใหพอประมาณไดวาความ
ประมาทเลินเลอถึงขนาดรายแรงนี้ควรมีขอบเขตเชนใด โดยความประมาทเลินเลอธรรมดานั้น 
เปนการกระทําซึ่งบุคคลที่มีความระมัดระวังตามธรรมดาแลวเขาจะไมกระทําหรือละเวนกระทํา  
                                                

53 จิตติ ติงศภัทิย, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญาภาค 1, พิมพคร้ังที่ 10, 
(กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ, 2546), น. 209. 

54 จิตติ ติงศภัทิย, อางแลว เชิงอรรถที ่50, น. 62-63. 
55 ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายวาดวยนิติกรรม, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพจฬุาลงกรณ

มหาวิทยาลัย, 2527), น. 452. 
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ดวยเหตุนี้ ถาเกินขอบนี้ก็นาจะถือวาเปนประมาทเลินเลออยางรายแรง ซึ่งเปนการประมาณการ
แหงขอบเขตในเร่ืองนี้  ซึ่งอาจกลาวโดยสรุปวา กรณีที่จะถือวาเปนความประมาทเลินเลอ 
อยางรายแรงนี้ควรจะตองเปนกรณีที่ผูกระทํามิไดใชความระมัดระวังเสียเลย ทั้ง ๆ ที่เห็นวาควรจะ
ใชความระมัดระวังเชนนั้น โดยทานยังอธิบายอีกวา การวินิจฉัยถึงความประมาทวารายแรงหรือไม
เปนกรณีแหงการใชดุลยพินิจ อันเปนขอเท็จจริงที่ศาลจะเปนผูวินิจฉัยประกอบกับเปนหลักการ
ปฏิบัติของบุคคลธรรมดาทั่ว ๆ ไป โดยอาศัยขอเท็จจริงและพฤติการณในขณะเกิดเหตุ
ประกอบการวินิจฉัยของศาล 

อยางไรก็ตาม การแบงแยกวาเชนไรเปนการกระทําโดยประมาทเลินเลออยางรายแรง
หรือการกระทําโดยประมาทเลินเลอ จะพิจารณาวาบุคคลผูกระทํานั้นควรจะคาดเห็นถึงความเสียหาย
หรือไม แลวหากเขาคาดเห็นถึงความเส่ียงในการที่จะกอใหเกิดความเสียหายแลว ยังขืนกระทําการ
ดวยความไมใสใจที่จะใชความระมัดระวังเปนอยางมากซึ่งสูงกวาความประมาทเลินเลอแลว ก็ตอง
ถือวาเขากระทําดวยความประมาทเลินเลออยางรายแรง ในทางตรงกันขามหากเขากระทําการ 
ดวยความไมใสใจที่จะใชความระมัดระวังอยางทั่วไป โดยที่เขาไมคาดเห็นถึงความเส่ียงในการ 
ที่จะกอใหเกิดความเสียหายข้ึน ก็ตองถือเพียงวาเขากระทําดวยความประมาทเลินเลอเทานั้น 

สําหรับหลักการพิจารณาวาการกระทําเชนไรเปนความประมาทเลินเลออยางรายแรง
ในระบบกฎหมายไทยนั้น จะใชหลักการพิจารณาเชนเดียวกับการพิจารณาวาการกระทําเชนไร 
เปนการกระทําโดยประมาทเลินเลอ กลาวคือ จะใชหลักการพิจารณาโดยการสมมุติบุคคลข้ึน
เปรียบเทียบกับผูกระทําวาเขาจะกระทําเชนเดียวกับผูกระทําหรือไม ถาบุคคลนี้ยังประพฤติเชนเดียว 
กับผูกระทําก็หมายความวา ผูกระทําไมมีความผิด แตถาหากเขาไมกระทําเชนเดียวกับผูกระทํา
แลว ผูกระทําก็มีความผิด โดยบุคคลผูสมมุตินั้นจะตองอยูในสภาพแวดลอมและพฤติกรรม
เชนเดียวกับผูกระทํา ซึ่งเปนการพิจารณาโดยใชหลักมาตรฐานตามบุคคลที่สมมติข้ึนเปรียบเทียบ 
(in abstracto)  

พฤติการณแวดลอมที่ตองคํานึงถึงในการสมมติบุคคลข้ึนเปรียบเทียบนั้นมี 2 ประการ
ดวยกัน ไดแก56 

ก. เหตุภายนอกหรือสภาพแวดลอม เชน สถานที่ เวลา ซึ่งจะตองนํามาประกอบกับ
บุคคลผูสมมติวา ภายใตสถานที่และเวลาเชนนั้น บุคคลที่สมมติข้ึนจะทําอยางผูกระทําหรือไม 

                                                
56 จิตติ ติงศภัทิย, “ประมาทเลินเลอ,” วารสารกฎหมายจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,  

ปที่ 4, ฉบับที่ 1, (ม.ค.-เม.ย. 2521), น. 14-15. 
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ข. เหตุภายในตัวผูกระทํา เชน อายุ เพศ ความเจ็บปวย ความไมสมประกอบของ
สภาพกายใจ จะตองนําไปประกอบบุคคลผูสมมติข้ึน แตสําหรับสภาพจิตใจของผูกระทํา 
ความรูสึกนึกคิด ความเคยชิน หรืออุปนิสัยของผูกระทํานั้น เปนเหตุภายในที่ไมตองนํามา
ประกอบการพิจารณา เพราะผูกระทําปกติจะมีนิสัยสะเพราตอตนเองและผูอ่ืน โดยไมรูตัววา 
ไดกระทําดวยความสะเพรา ก็คงจะไมมีใครยอมรับเปนเหตุแกตัวได 

 
แนวคําพิพากษาฎีกา 
คําพิพากษาฎีกาที่ 2288/2534 จําเลยทั้งเจ็ดไดรับมอบหมายใหเปนกรรมการตรวจ

รับน้ํามันใหแกโจทก ซึ่งโจทกมีระเบียบวากรรมการตรวจรับน้ํามันทุกคนจะตองรวมกันตรวจรับ 
โดยตรวจสอบหมายเลขทะเบียนรถยนตบรรทุกน้ํามันวาตรงกับที่ตรวจสอบไวแลวหรือไม ตรวจ
วาลวและตราที่ปดผนึกไวมีรอยชํารุดหรือไม เปดฝาถังน้ํามันของรถยนตบรรทุกน้ํามันตรวจดูวามี
น้ํามันทวมแปนหรือไม ตรวจในถังน้ํามันวามีน้ํามันปลอมปนหรือไม เม่ือตรวจถูกตองแลวใหเปด
ทอน้ํามันจากรถยนตบรรทุกน้ํามันตอเขาทอสูบน้ํามันข้ึนไปสูถังเก็บน้ํามันใหญและดําเนินการ 
ใหน้ํามันในรถยนตบรรทุกน้ํามันถายลงจากรถทั้งหมด แลวจึงจะมีการเซ็นรับน้ํามันในใบรับของ
และใบสงของ ระเบียบดังกลาวมีไวเพื่อตรวจสอบมิใหมีการสงน้ํามันมาไมครบถวนและปองกัน
ไมใหมีการถายน้ํามันออกจากรถยนตบรรทุกน้ํามันไมหมดแลวถูกเบียดบังไป จําเลยทั้งเจ็ดจึงตอง
รวมกันตรวจรับและควบคุมการทํางานทุกข้ันตอน หากแบงหนาที่กันทําแลวจะไมสามารถควบคุม
ได การที่จําเลยทั้งเจ็ดไมรวมกันตรวจสอบน้ํามันตามระเบียบของโจทกดังกลาว ซึ่งเปนผลทําใหมี
การสงน้ํามันใหโจทกไมครบถวน แมจําเลยทั้งเจ็ดไมไดรวมกันทุจริต แตก็ถือไดวาการกระทํา 
ของจําเลยเปนการประมาทเลินเลออยางรายแรง  

คําพิพากษาฎีกาที่ 2614/2522 จําเลยที่ 2 เปนเจาหนาที่ของการรถไฟแหงประเทศไทย 
จําเลยที่ 3 มีหนาที่ปดกั้นแผงกั้นถนนเม่ือมีขบวนรถไฟว่ิงผานตรงที่ทางรถไฟตัดผานถนน ในวัน
เกิดเหตุ จําเลยที่ 2 ละทิ้งหนาที่ไป ตามพระราชบัญญัติจัดวางการรถไฟและทางหลวง พุทธศักราช 
2464 มาตรา 72 บัญญัติวา เม่ือทางรถไฟผานขามถนนสําคัญเสมอระดับ ใหทําประตูหรือขึงโซ
หรือทําราวกั้นขวางถนน ซึ่งกฎหมายกําหนดใหเปนหนาที่โดยตรงของจําเลยที่ 3 ตองปองกันภัย 
ในการที่จะเดินรถไฟตัดผานถนน การที่จําเลยที่ 2 ไมนําแผงมาปดกั้นถนนขณะที่ขบวนรถไฟ 
จะแลนผานจึงเปนการละเลยไมปฏิบัติตามหนาที่ที่ไดรับมอบหมาย ถือไดวาเปนการประมาทเลินเลอ
อยางรายแรง ถาหากปดแผงกั้นถนนแลว รถยนตของโจทกที่ 1 ก็ไมอาจขับผานเขาไปถึงทางรถไฟ
จนเกิดเหตุชนกันได จําเลยที่ 2 มีสวนประมาทมากกวาโจทกที่ 1 ที่จําเลยที่ 3 อางวาวันเกิดเหตุ
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พนักงานรถไฟบางสวนนัดหยุดงานไมสามารถหาคนมาปฏิบัติงานใหทันทวงทีไดนั้น จะถือวาเปน
เหตุสุดวิสัยไมได จําเลยที่ 3 ตองรวมรับผิด 

นอกจากนี้ หากพิจารณาตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ 
พ.ศ. 2539 จะพบวา พระราชบัญญัตินี้ก็มิไดมีการใหคําจํากัดความหรือนิยามความหมายของ
ประมาทเลินเลออยางรายแรงไวเชนกัน มีเพียงความเห็นของนักวิชาการและผูปฏิบัติงาน 
ที่เกี่ยวของ ดังนี้  

คณะกรรมการกฤษฎีกาไดใหความเห็นไวในหนังสือเลขที่ นร 0601/08757 ในปญหา
เกี่ยวกับคําวา “ประมาทเลินเลออยางรายแรง” ซึ่งอยูในมาตรา 8 วรรคหนึ่งของพระราชบัญญัติ
ความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ พ.ศ. 2539 โดยไดใหความเห็นไววา “อยางไรเปนการ
ประมาทเลินเลออยางรายแรงยอมข้ึนอยูกับขอเท็จจริงแตละกรณีไป ซึ่งความประมาทเลินเลอนั้น
เปนการกระทํามิใชโดยเจตนาประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผล แตเปนการกระทําโดยปราศจาก
ความระมัดระวังซึ่งบุคคลในภาวะเชนนั้นจําตองมีตามวิสัยและพฤติการณ สวนความประมาท
เลินเลออยางรายแรงจะมีลักษณะไปในทางที่บุคคลนั้นไดกระทําไปโดยขาดความระมัดระวัง 
ที่เบี่ยงเบนไปจากเกณฑมาตรฐานอยางมาก เชน คาดเห็นไดวาความเสียหายอาจเกิดข้ึนได  
หรือหากระมัดระวังสักเล็กนอยก็คงไดคาดเห็นการอาจเกิดความเสียหายเชนนั้น เชน คําพิพากษา
ศาลฎีกาที่ 1789-1790/2518 กรณีโรงงานของจําเลย (กระทรวงการคลัง)เผาเศษปอ ทําใหมีควัน
ดําปกคลุมถนนจนมองไมเห็นทางขางหนา เปนเหตุใหรถขับมาชนทายรถโจทกซึ่งจอดอยูไดรับ
ความเสียหายซึ่งเหตุการณเชนนี้เคยเกิดมาแลว 2-3 คร้ัง แตก็ปลอยปละละเลยไมเปล่ียนวิธีการ
เผาเศษปอ เปนกรณีที่จําเลยประมาทเลินเลออยางรายแรง เปนตน”  

รองศาสตราจารย ดร.วรเจตน ภาคีรัตน58 ไดใหความเห็นวา ประมาทเลินเลออยาง
รายแรงเปนการกระทําที่เกือบจะเปนการเจตนาโดยเล็งเห็นผล (dolus eventualis) กลาวคือ 
ผูกระทําแมไมไดเจตนา แตก็ไมไดใชความระมัดระวังแมแตนิดเดียวเปนการกระทําที่ผูกระทําเส่ียง
ทําลงไป ทั้งที่รูอยูวาอาจจะเกิดความเสียหาย 

                                                
57 <www.lawreform.go.th/lawreform/images/th/jud/th/deca/2540/c2_0061_ 

2540.htm> (November 6, 2009). 
58 วรเจตน ภาคีรัตน, รายงานการวิจัย เร่ือง “คดีปกครองเกี่ยวกับการละเมิดและ

ความรับผิดอยางอ่ืนของฝายปกครอง”, (กรุงเทพมหานคร: รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณเสนอตอ
สํานักงานศาลปกครอง, 2548), น. 278. 
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อยางไรก็ตาม ในการวินิจฉัยความประมาทเลินเลออยางรายแรงในพระราชบัญญัติ
ความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ พ.ศ. 2539 นั้น จะใชหลักการพิจารณาเชนเดียวกับการ
พิจารณาความประมาทเลินเลออยางรายแรงในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เพราะ
พระราชบัญญัติฉบับนี้ใชหลักการความรับผิดทางละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
เปนพื้นฐาน 

แนวคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด 
คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 214/2549 นาง ฉ.เปนผูบังคับบัญชาของนาง ก. 

ไดยินยอมใหนาง ก. เก็บรักษาสมุดบัญชีเงินฝากของโครงการวิจัยไวเปนเวลานานโดยไมไดมีการ
เรียกมาตรวจสอบยอดเงินคงเหลือจากการถอนเลย ซึ่งหากนาง ฉ.ไดทําการตรวจสอบโดยการ
เรียกสมุดบัญชีมาดูเปนระยะ ๆ นาง ฉ. ยอมสามารถพบความผิดปกติได และ นาง ก. ยอมไมมี
โอกาสเสนอเร่ืองเบิกถอนเงินสมนาคุณใหแกผูวิจัยโดยพลการได เพระการเบิกถอนเงินแตละคร้ัง
จะตองใชสมุดบัญชีเงินฝากดังกลาว การที่นาง ฉ. ไมไดควบคุมและทําการตรวจสอบการปฏิบัติ
หนาที่ของนาง ก. ในการเบิกถอนเงินดังกลาว จึงเปนการกระทําดวยความประมาทเลินเลอ 
อยางรายแรง 

คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 72/2550 นาย ป. เปนผูมีอํานาจหนาที่ผิดชอบ
ในการบริหารงานของสํานักงานเขตควบคุมการปฏิบัติงานดานการจัดเก็บภาษีอากรใหเปนไปตาม
กฎหมายและระเบียบของทางราชการ แตนาย ป. มิไดจัดทําสมุดทะเบียนคุมเช็คตามระเบียบ
กรมสรรพากรวาดวยการรับชําระภาษีอากรเปนเช็ค พ.ศ. 2539 อันเปนการเปดโอกาสให
ผูใตบังคับบัญชากระทําการทุจริตไดโดยงายและนาย ป. มิไดควบคุมดูแลผูใตบังคับบัญชา 
ใหปฏิบัติหนาที่เปนไปตามระเบียบของทางราชการ จนเปนเหตุใหผูใตบังคับบัญชายักยอกเงิน
ภาษี จึงถือไดวานาย ป. กระทําดวยความประมาทเลินเลออยางรายแรง 

จากแนวคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดดังกลาว จะเห็นวาศาลปกครองสูงสุดตัดสิน
ไปในแนวทางเดียวกัน คือ ถือวาผูที่ไมปฏิบัติหนาที่ตามกฎระเบียบซึ่งบัญญัติข้ึนไวเพื่อปองกัน
ความเสียหาย เปนผูกระทําหรือละเวนการกระทําดวยความประมาทเลินเลออยางรายแรง  

นอกจากนี้ หากพิจารณาในแงของการบัญญัติกฎหมายของไทยนั้นจะพบวา มีการ
บัญญัติกฎหมายโดยใชหลักเร่ืองประมาทเลินเลออยางรายแรงทั้งหลักของคอมมอนลอว 
และซิวิลลอว โดยรางกฎหมายของไทยที่ไดมีการนําถอยคําที่เปนลักษณะของระบบกฎหมาย 
คอมมอนลอวมาใช เชน รางพระราชบัญญัติความรับผิดทางแพงเพื่อความเสียหายจากมลพิษ
น้ํามัน พ.ศ. ... ซึ่งบัญญัติในมาตรา 14 วา  
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“มาตรา 14 เจาของเรือไมอาจจํากัดความรับผิดของตนตามมาตรา 12 ได หากโจทก
พิสูจนไดวา ความเสียหายจากมลพิษนั้นเปนผลจากการกระทําโดยจงใจของเจาของเรือโดยตรง 
หรือเจาของเรือละเลยไมเอาใจใส (recklessly) ทั้งที่รูวาความเสียหายจากมลพิษนั้นอาจเกิดข้ึนได” 
ซึ่งสอดคลองกับขอ 5.2 ของอนุสัญญาวาดวยความรับผิดทางแพงเพื่อความเสียหายจากมลพิษ
น้ํามัน ค.ศ. 1992 (International Convention on Civil Liability for Oil Pollution Damage, 
1992) ซึ่งใชคําวา “with the intent to cause such damage, or recklessly and with 
knowledge that such damage would probably result.”59  

ในรางพระราชบัญญัติการรับขนของทางถนนระหวางประเทศ พ.ศ. ... ก็มีการบัญญัติ
ในลักษณะของคอมมอนลอวดวยเชนกัน โดยในมาตรา 35 (3) ไดบัญญัติไววา  

“มาตรา 35(3) เม่ือมีการสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชาที่เกิดข้ึนนั้นเปนผลจาก
การที่ผูขนสง ลูกจาง... ละเลยไมเอาใจใส ทั้งที่รูวาการสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชานั้นอาจ
เกิดข้ึนได ... ซึ่งเปนการบัญญัติสอดคลองกับถอยคําในอนุสัญญาวาดวยสัญญาเพื่อการรับขนของ
ระหวางประเทศโดยทางถนน ค.ศ. 1956 (Convention on the Contract for the International 
Carriage of Goods by Roads, 1956)60  
 
2.3 ความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการ 

 
ความรับผิดทางอาญา คือ ความรับผิดที่เกิดจากการกระทําโดยรูสํานึกไมวาจะเกิดข้ึน

โดยเจตนาหรือประมาท หากเปนการกระทําที่มีกฎหมายอาญากําหนดไวเปนเร่ือง ๆ ไป 
วาเปนการกระทําที่เปนความผิดและผูกระทําตองรับโทษก็ตองเปนเชนนั้น ซึ่งความมุงหมาย 
ของกฎหมายในทางอาญา คือ มุงคุมครองความสงบสุขของสวนรวมและลงโทษผูกระทําผิด 
ใหเข็ดหลาบ เพื่อมิใหผูใดเอาเยี่ยงอยาง 

เร่ืองความรับผิดทางอาญาของอนุญาโตตุลาการนั้นแตเดิมไมเคยมีบทบัญญัติ 
ใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิด แตก็ เปนที่ยอมรับทั่วไปในทางทฤษฎีและในแนวปฏิบัติ 
ทางกฎหมายวา ผูทําหนาที่ในฐานะเปนอนุญาโตตุลาการโดยสวนตัวแลวควรมีความรับผิดได 
                                                

59 สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา “บันทึกหลักการและเหตุผลประกอบราง
พระราชบัญญัติความรับผิดทางแพงเพื่อความเสียหายจากมลพิษน้ํามัน พ.ศ. ...” 

60 สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา “บันทึกหลักการและเหตุผลประกอบราง
พระราชบัญญัติการรับขนของทางถนนระหวางประเทศ พ.ศ. ...” 
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ทั้งทางแพงและทางอาญา โดยในสวนของความรับผิดในทางอาญานั้นก็มีหลักเชนเดียวกับบุคคล
ทั่วไป คือ หากพบวาการกระทําของอนุญาโตตุลาการนั้นเขาองคประกอบความผิดของบทบัญญัติใด
ตามประมวลกฎหมายอาญา  ผูนั้นตองไดรับโทษตามที่กฎหมายบัญญัติไว  

อยางไรก็ตาม ในปจจุบันบางประเทศรวมทั้งในประเทศไทยไดมีการกําหนดความรับผิด
ทางอาญาของอนุญาโตตุลาการไวโดยเปนการเฉพาะในกรณีเรียกรับสินบน ซึ่งบทบัญญัติ 
ดังกลาวนี้ไดรับการวิพากษวิจารณอยางมากวาจะทําใหเกิดปญหาและเปนอุปสรรคตอการพัฒนา  
การอนุญาโตตุลาการ  
 
2.4 ขอตกลงยกเวนความรับผิดของอนุญาโตตุลาการ 
 

ในกรณีที่อนุญาโตตุลาการหรือสถาบันอนุญาโตตุลาการตองรับผิดเพราะจงใจ
กระทําผิดหนาที่หรือกระทําหนาที่โดยประมาทเลินเลออยางรายแรงอันกอความเสียหายแกคูกรณี 
ซึ่งตองรับผิดในทางแพงสําหรับความเสียหายที่เกิดข้ึนหรือมีความรับผิดทางอาญา มีปญหาวา 
จะมีการตกลงกันกําหนดขอยกเวนความรับผิด คือ กําหนดใหบุคคลดังกลาวไมตองรับผิด 
ไดหรือไม ขอตกลงดังกลาวนี้จะขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือไม 
ซึ่ งในเ ร่ืองนี้ยังไม เปนที่ยุติไมวาจะในเ ร่ืองความเห็นหรือทางปฏิบัติของนานาประเทศ  
แตมีแนวความคิดที่ชัดเจนวาการตกลงไมใหอนุญาโตตุลาการตองรับผิดในความรับผิดทางอาญา
กรณีทุจริต รับสินบนนั้นทําไมได เพราะเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี 
ของประชาชน  

สําหรับความรับผิดในทางแพงนั้น เนื่องจากการอนุญาโตตุลาการเกิดข้ึนมาสัญญา
ระหวางคูกรณีพิพาทที่ตกลงกันเลือกใชวิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทของตน  
และหากอนุญาโตตุลาการกระทําความผิดนั้นมีผลเทากับเปนการทําผิดสัญญาและเปนการทําละเมิด 
ดังนั้น จึงตองศึกษาถึงหลักการตาง ๆ ที่เกี่ยวของกับการกําหนดขอยกเวนความรับผิดในสัญญา
และในเร่ืองละเมิด เพื่อนําไปใชในการพิจารณาในเร่ืองขอยกเวนความรับผิดตอไป ซึ่งหลักการ
สําคัญเหลานี้ ไดแก  

 
2.4.1 หลักความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนาและหลักเสรีภาพในการทําสัญญา 

หลักความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนา (the Autonomy of the Will) เปนหลักที่อาศัย 
ความเปนเหตุเปนผลทางนิติปรัชญาวาดวยนิติสัมพันธทางหนี้วาอยูบนรากฐานของเจตนา 
ของบุคคล เจตนาเปนแหลงกําเนิดและเปนมาตรการของสิทธิ การที่กลาววาเจตนามีความศักดิ์สิทธิ์นี้
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ไมไดหมายความเพียงวา เจตนามีความเปนอิสระที่จะกอใหเกิดสิทธิและหนาที่ตาง ๆ  ตามที่เจตนา
ตองการเทานั้น แตเปนหลักที่ใหความสําคัญแกเจตนาถึงขนาดกลาวไดวา “ที่ไหนไมมีเจตนาที่นั่น
ก็ไมมีสิทธิดวย”61 ดังนั้น บุคคลทุกคนมีอิสระที่จะผูกมัดตนเองตอผูอ่ืนตามที่ตนตองการ บทบาท
ความสําคัญของเจตนาเปนที่ยอมรับสําหรับการทําสัญญา เนื่องจากเหตุผลของการที่นิติกรรม
สัญญามีผลบังคับผูกพันใหคูกรณีปฏิบัติตามก็เพราะเจตนาของบุคคล เจตนาเปนตัวกอใหเกิด
สัญญาเปนตัวกําหนดเนื้อหาของขอสัญญา และเปนตัวกฎเกณฑที่จะใหสัญญามีผลบังคับ 
แกคูสัญญาตลอดจนปญหาการตีความสัญญา62  

สวนหลักเสรีภาพในการทําสัญญา คือ หลักที่วาบุคคลทุกคนจะตองมีเสรีภาพ  
เวนแตในบางกรณีเปนการสมควรที่จะวางขอจํากัดเสรีภาพลง กฎเกณที่ดีที่สุดที่สังคมควรจะมีนั้น
คือ กฎเกณฑที่คูสัญญามีความเทาเทียมกันเปนผูตกลงกันเอง โดยถือวากฎเกณฑที่ตกลงกันไดนั้น
เปนกฎเกณฑอันหนึ่งที่เกิดจากเจตนาที่ใหใชบังคับแกกรณีของตนโดยเฉพาะ ซึ่งจะเปนกฎเกณฑ
อันหนึ่งที่จะกอใหเกิดความยุติธรรมแกเอกชนดวยกันเอง ขอความคิดนี้จึงนําไปสูหลักความศักดิ์สิทธิ์
ของเจตนาที่ใหคูกรณีมีเสรีภาพอยางเต็มที่ในการทําสัญญา รัฐจะไมบัญญัติกฎหมายไปบีบบังคับ
การทําสัญญาของเอกชน ปลอยใหเอกชนสามารถวางหลักเกณฑที่จะใชบังคับแกสัญญาของตน
ไดตามลําพัง กฎหมายจะเขาไปเกี่ยวของก็เฉพาะกรณีที่เปนเร่ืองเกี่ยวกับประโยชนของสวนรวม
เทานั้น63 

 
 

                                                
61 GOUNOT, Le principe de l’ autonomie de la volonté en droit privé, étude 

critique de l’ individualisme juridique, 1912 p. 16 อางใน FLOUR et AUBERT, Droit Civil, 
Les obligations, Vol. 1, l’ acte juridique p. 9. อางโดย ดาราพร ถิระวัฒน, กฎหมายสัญญา: 
สถานะใหมของสัญญาในปจจุบันและปญหาขอสัญญาไมเปนธรรม, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: 
สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2542), น. 12. 

62 ดาราพร ถิระวัฒน, กฎหมายสัญญา: สถานะใหมของสัญญาในปจจุบันและปญหา
ขอสัญญาไมเปนธรรม, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 
2542), น. 11-12. 

63 Eiichi HOSHINO, The Contemporary Contract, Law in Japan, No. 5, 1972, 
pp. 16-19; P.J. COOKE & D.W. OUGHTON, The Common Law of Obligations, 
Butterworths 1989, pp. 18-23 อางโดย ดาราพร ถิระวัฒน, อางแลว เชิงอรรถที่ 62, น. 16. 
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2.4.2 หลักความยินยอม หรือหลัก Volenti non fit iniuria 
หลัก Volenti non fit iniuria นั้นมีความหมายตามพจนานุกรมวา สําหรับคนที่สมัครใจ

ยอมไมอาจอางไดวาตนไดรับความไมยุติธรรม (To a willing person one cannot do injustice)64 
สวนใน Osborn’concise Law Dictionary65 หมายถึง เม่ือบุคคลนั้นยินยอมก็ไมอาจถือวาบุคคลนั้น
ไดรับความเสียหาย จึงไมอาจฟองละเมิด สําหรับใครก็ตามที่ไดใหความยินยอมโดยชัดแจงหรือ
โดยปริยาย เพราะไมมีใครจะอาจอางสิทธิซึ่งเขาเองไดเจตนาที่จะสละสิทธินั้นเสียแลว 

สวนนักวิชาการในประเทศไทยไดใหนิยามความหมายไวแตกตางกันดังนี้ 
ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย66 ใหความหมายวา ความยินยอมทําใหไมเปนความผิด 
รองศาสตราจารยสุษม ศุภนิตย67 ใหความหมายวา ความยินยอมไมทําใหเสียหาย 
หลักความยินยอม มีหลักเกณฑดังนี้ 

ก. เปนความยินยอมที่บริสุทธิ์ กลาวคือ ผูเสียหายตองยินยอมดวยความสมัครใจ  
และรูถึงผลของการกระทําที่อาจทําใหเกิดความเสียหายจึงจะไมเปนการกระทําละเมิด68 

ข. ความยินยอมนั้นตองมิใชความยินยอมที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม 
อันดีของประชาชน69 เชน ตองไมใชความยินยอมที่ใหไวลวงหนาใหกระทําละเมิดเพราะขัด 
ตอความสงบเรียบรอยของประชาชน70 ซึ่งมาตรา 373 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
ก็บัญญัติไวในทํานองเดียวกันวา “ความตกลงทําไวลวงหนาเปนขอความยกเวนมิให ลูกหนี้ 
                                                

64 Latin Proverbs from <http//:www.en.wikiquote.org/wiki/Latin—proverbs> 
65 Osborn’concise Law Dictionary, p. 343. อางโดย ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ, 

คําอธิบายหลักกฎหมายนิติกรรมสัญญา พิมพคร้ังที่ 13, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 
2551) น. 125.  

66 จิตติ ติงศภิย, “ความยินยอมไมทําใหเปนความผิด,” วารสารกฎหมาย (พฤษภาคม -
สิงหาคม) 2520, น. 52. 

67 สุษม ศุภนิตย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมิด,  
พิมพคร้ังที่ 5 (กรุงเทพมหานคร: นิตบรรณาการ, 2548), น. 38. 

68 จิตติ ติงศภิย, คําอธิบายกฎหมายวาดวยละเมิด (กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรม
ศึกษาแหงบัณฑิตยสภา, 2503), น. 469.  

69 พจน บุษปาคม, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิด, พิมพคร้ังที่ 3 
(กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษาแหงเนติบัณฑิตยภา, 2525) น. 61. 

70 เพิ่งอาง. 
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ตองรับผิดเพื่อกลฉอฉลหรือความประมาทเลินเลออยางรายแรงของตนนั้นทานวาเปนโมฆะ”  
การตกลงยินยอมในลักษณะดังกลาวจึงไมเกิดผล ใชบังคับไมได เวนแตในเวลาที่มีการกระทํา 
ที่เกิดความเสียหาย ผูที่เสียหายยังคงแสดงออกโดยตรงหรือโดยปริยายวายังคงใหความยนิยอมอยู71 

สําหรับในตางประเทศก็มีหลักการเชนเดียวกัน โดยตองมีการกระทําที่กอความ
เสียหายข้ึน แตตองมีขอเท็จจริง 3 ประการ ดังนี้72 

ก. ผูกระทําตองมีหนาที่ตองกระทําการโดยใชความระมัดระวัง 
ข. มีการกระทําผิดหนาที่ที่ตองใชความระมัดระวัง 
ค. ตองมีความเสียหายเกิดข้ึนจากการกระทําผิดหนาที่ที่ตองใชความระมัดระวัง 

   เม่ือมีการกระทําที่กอความเสียหายเกิดข้ึนผูกระทําไมตองรับผิดได คือ จะเรียกรอง
คาเสียหายกันไมได หากผูเสียหายยินยอมใหมีการกระทําละเมิดเพราะไมมีความรับผิด แตตอง
พิสูจนขอเท็จจริง 2 ประการ ดังนี้ 

ก. ผูเสียหายรูวามีความเส่ียงภัยจากการกระทําของผูกระทําซึ่งเปนผูที่มีหนาที่ใช 
ความระมัดระวัง 

ข. ผูเสียหายตกลงที่จะเส่ียงภัยดวยความสมัครใจ 
 

2.4.3 หลักความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 
หลักความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนบัญญัติไวในมาตรา 150 

ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวา “การใดมีวัตถุประสงคเปนการขัดตอความสงบเรียบรอย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นเปนโมฆะ”  

หลักนี้เปนหลักหนึ่งในการจํากัดเจตนาและเสรีภาพในการทําสัญญาของบุคคล 
อันเปนหลักทั่วไปซึ่งบังคับแกคูสัญญาโดยไมมีขอหลีกเล่ียงได เพราะถามีการตกลงที่มีวัตถุประสงค
ขัดตอหลักความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแลว การดังกลาวไมมีผลบังคับได
ตามกฎหมายและตกเปนโมฆะ หลักนี้เปนหลักที่รัฐทุกรัฐจะตองคํานึงถึงและศาลสามารถใชดุลพินิจ
พิจารณาไมใหขอสัญญาที่ขัดกับหลักการดังกลาวนี้มีผลใชบงัคับ 

คําวา “หลักความสงบเรียบรอย (public order)” นี้มีขอความคิดที่กวาง ซึ่งไมมี 
คําจํากัดความไวแนนอนในตัวบทกฎหมาย นักกฎหมายหรือแมแตศาลไดใหคําอธิบายความหมาย
                                                

71 ประจักษ พุทธิสมบัติ, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมิด จัดการ
งานนอกส่ังและลาภมิควรได  (กรุงเทพมหานคร: บริษัทมีสมบัติ, 2548) น. 19. 

72 <http://www.thebmc.co.uk/services/membership/liable.htm> 
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ไวหลายประการ ซึ่งสวนใหญจะเนนหลักเดียวกันคือ เปนหลักที่คํานึงถึงผลประโยชนสวนรวม 
ของสังคมที่จะเปนกรอบของการแสดงเจตนาของบุคคลที่แมจะอิสระสามารถตกลงการอันใด 
ที่อาจขัดตอบทบัญญัติกฎหมายได แตจะใหมีผลกระทบตอประโยชนสวนรวมไมได73 

สวน “หลักศีลธรรมอันดีของประชาชน (good morals)” เปนหลักแสดงใหเห็นถึง
ลักษณะทางศีลธรรมของสังคมอันเปนสวนหนึ่งของหลักความสงบเรียบรอย หมายความวา 
กฎเกณฑทางศีลธรรมเปนสวนหนึ่งของผลประโยชนสวนรวมที่บังคับแกเจตนาของบุคคล 
และตองใหการยอมรับ74  
 

2.4.4 พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 
ปจจุบันพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ไดเขามามีบทบาท

ในเร่ืองการตกลงซึ่งรวมทั้งการยินยอมยกเวนหรือจํากัดความรับผิดดวย ซึ่งหลักกฎหมายสําคัญ 
ที่ตองพิจารณาคือ หลักในมาตรา 4 มาตรา 8 และมาตรา 10 

กฎหมายฉบับนี้มีความมุงหมายที่จะแกไขความไมเปนธรรมที่เกิดข้ึนจากผลบังคับ
ของนิติกรรมสัญญาบางประเภทที่กําหนดไวโดยเฉพาะเทานั้น โดยคํานึงถึงลักษณะของนิติกรรม
สัญญาที่จะเปนมูลเหตุใหเกิดขอสัญญาไมเปนธรรม คือ  

ประเภทของสัญญาที่กําหนดไวโดยเฉพาะ (มาตรา 4 วรรค 1) ไดแก สัญญาระหวาง
ผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ หรือในสัญญาสําเร็จรูป หรือในสัญญาขายฝาก 

ประเภทของขอสัญญาที่กําหนดไวโดยเฉพาะโดยไมจํากัดวาอยูในสัญญาประเภทใด 
คือ ขอตกลงที่มีลักษณะหรือมีผลใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งปฏิบัติหรือรับภาระเกินกวาที่วิญูชน 
จะพึงคาดหมายไดตามปกติ เปนขอตกลงที่อาจถือไดวาทําใหได เปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง  
ซึ่งรวมถึงขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่เกิดจากการผิดสัญญา หรือจํากัดความรับผิด 
เพื่อละเมิดดวย โดยแยกพิจารณาไดเปน 

1) ขอตกลงที่ไดทําไวลวงหนาเพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อละเมิด หรือ 
ผิดสัญญาในความเสียหายตอชีวิต รางกาย หรืออนามัยของผูอ่ืน อันเกิดจากการกระทําโดยจงใจ
หรือประมาทเลินเลอของผูตกลง ซึ่งผูตกลงตองรับผิดจะนํามาอางเปนขอยกเวนหรือจํากัด 
ความรับผิดไมได (มาตรา 8 วรรคหนึ่ง) 
                                                

73 จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและสัญญา, พิมพคร้ังที่ 3 
(กรุงเทพมหานคร: คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2524), น. 20. 

74 ดาราพร ถิระวัฒน, อางแลว เชิงอรรถที ่62, น. 111. 
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2) ขอตกลงที่ไดทําไวลวงหนาเพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในกรณีอ่ืนนอกจาก 
ที่กลาวในขอ 1) ซึ่งไมเปนโมฆะ ใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีเทานั้น 
(มาตรา 8 วรรคสอง) 

3) ความตกลงหรือความยินยอมของผูเสียหายสําหรับการกระทําที่ตองหามชัดแจง
โดยกฎหมาย หรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน จะนํามาอางเปนเหตุ
ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อละเมิดมิได (มาตรา 9) 

ในการวินิจฉัยวาขอสัญญาจะมีผลบังคับเพียงใดจึงจะเปนธรรมและพอสมควร 
แกกรณีนั้นในมาตรา 10 ของพระราชบัญญัติฉบับนี้ก็ไดวางหลักเกณฑไว โดยใหพิเคราะหถึง
พฤติการณทั้งปวง รวมทั้งความสุจริต อํานาจตอรอง ฐานะทางเศรษฐกิจ ความรูความเขาใจ 
ความสันทัดจัดเจน ความคาดหมาย แนวทางที่เคยปฏิบัติ ทางเลือกอยางอ่ืน และทางไดเสีย 
ทุกอยางของคูสัญญาตามสภาพที่เปนจริง ปกติประเพณีของสัญญาชนิดนั้น เวลาและสถานที่ 
ในการทําสัญญาหรือในการปฏิบัติตามสัญญา และการรับภาระที่หนักกวามากของคูสัญญา 
ฝายหนึ่งเม่ือเปรียบเทียบกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง 

 
 
 

 


