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Although there currently raises the notion yielded from the rule of international insolvency law to centralize 

cross-border insolvency proceedings by applying the Center of a Debtor's Main Interests test ("COM I") in order to 

specify an international jurisdiction of the court which carries on main proceeding in performing as a cross-border 

insolvency case management center, still there is no clear definition or application rule. This leads to the controversy 

among courts, authorities involved in bankruptcy proceedings in each country and people in legal profession who 

partake in the development of international insolvency law. 

Accordingly, this thesis aims to study the source, development, legal principle and cross-border insolvency 

rule that may relate to the study regarding the COMI concept. It also compares the interpretation and application 

method between the European court under the Council Regulation nO.1346/2000 on Insolvency Proceeding and 

enacting state's court under the Model law on cross-border insolvency of the United Nations Commission on 

International Trade Law ("UNCITRAL Model law") in order to find out an appropriate way to interpret, apply and draft 

provisions concerning COMI for Thailand and prepare herself before enacting legislation based on the UNCITRAL 

Model law in near future. 

The study demonstrates that even though COMI has been established with an international origin and aims 

to specify the geographical location which allows an ultimate convenience for cross-border insolvency case 

management, judgments given by courts of countries in European Union as well as enacting states have shown the 

difference and deviation in interpretations and applications of COMI concept which has become the barrier of judicial 

co-operation among the court, official receiver and related authority. 

Consequently, this thesis proposes to specify the definition of COMI and to apply the head office function 

approach in case that the debtor is a juristic person and habitual residence approach in case that the debtor is a 

natural person. Moreover, the courts should proceed with a broad and flexible scope to determine the location of 

COMI by assessing different facts and evidences in each case. Simultaneously, Thailand should add more sufficient 

connecting points for claiming an international jurisdiction on cross-border insolvency case other than the remaining 

domicile and carrying on business tests under Article 7 of the Bankruptcy Act B.E. 2483 in order to facilitate a cross­

border insolvency proceeding in Thailand and to harmonize with cross-borde( insolvency rule on an international 

level. 
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นับต้ังแตการนําเสนอหัวขอวิทยานิพนธ ตลอดจนสนับสนุนขอมูลบางสวนเพื่อประโยชนในการ
เขียนวิทยานิพนธ อันทําใหการจัดทําวิทยานิพนธนี้ดําเนินไปไดจนสําเร็จลุลวงดวยดีเกินความ
คาดหมายของผูเขียน ตลอดจนกรุณาสละเวลามาเปนกรรมการสอบวิทยานิพนธ 

ขอกราบขอบพระคุณ ทานอาจารยไกรสร บารมีอวยชัย ที่ไดโปรดสละเวลารับ
เปนประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ และไดกรุณาใหขอชี้แนะตางๆ ในการจัดทําวิทยานิพนธ  

ขอกราบขอบพระคุณ ทานรองศาสตราจารยสําเรียง เมฆเกรียงไกร ที่ไดโปรดรับ
เปนที่ปรึกษาวิทยานิพนธ และไดกรุณาใหขอชี้แนะตางๆ ในการจัดทําวิทยานิพนธ ตลอดจนช้ีแนะ
ผูเขียนเก่ียวกับระเบียบวิธีและธรรมเนียมที่ผูเขียนตองปฏิบัติในการจัดทําวิทยานิพนธ รวมทั้ง        
ยังกรุณาสละเวลาอันมีคามาเปนกรรมการสอบวิทยานิพนธ 

ขอกราบขอบพระคุณ ทานอาจารยสุทธิชัย จิตรวานิช ที่ไดสละเวลารับเปน
กรรมการสอบวิทยานิพนธ และไดกรุณาใหขอชี้แนะตางๆ ในการจัดทําวิทยานิพนธแกผูเขียน          
เปนอยางดีเสมอมา  

ทายที่สุดนี้ ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณบิดา มารดาของผูเขียนที่ไดมอบชีวิต 
สติปญญา รวมทั้งใหการสนับสนุนดานการศึกษาทั้งในทางโลกและทางธรรมแกผูเขียนตลอดมา 
พี่สาวของผูเขียนทั้งสองทานที่คอยหวงใย และขอขอบคุณเพื่อนๆ ของผูเขียนทุกคนที่ไดใหกําลังใจ
และคอยสนับสนุนผูเขียนในการจัดทําวิทยานิพนธและดานอ่ืนดวยดีเสมอมา รวมไปถึงขอขอบคุณ
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บทที่ 1 

บทนาํ 

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

เนื่องจากการขยายตัวทางดานการคาและการลงทุนในปจจุบันมีแนวโนมพัฒนาไปสู                 
การคาการลงทุนในระดับระหวางประเทศมากขึ้น สงผลใหรูปแบบของการประกอบธุรกิจแปรเปลี่ยน 
ไปจากเดิมที่นักลงทุนเลือกที่จะประกอบธุรกิจอยูแตภายในประเทศของตนเปนการดําเนินธุรกิจใน
ลักษณะขามพรมแดน เอกชนจากประเทศหนึ่งสามารถเขาไปประกอบกิจการและเปนเจาของ 
ทรัพยสินในอีกประเทศหน่ึงได ตัวอยางของรูปแบบการประกอบธุรกิจที่แพรหลายมากท่ีสุดไดแก    
การประกอบธุรกิจแบบบรรษัทขามชาติ (Transnational corporation) หรือกลุมบริษัท (Corporate 
group) ซึ่งเปนนิติบุคคลที่จดทะเบียนจัดต้ังขึ้นตามกฎหมายของประเทศหนึ่ง และขยายขอบเขต    
การดําเนินธุรกิจ โดยการเขาไปจัดต้ังสาขา (Branches), บริษัทลูก (Subsidiaries) หรือบริษัทในเครือ 
(Affiliates) ในตางประเทศ ตลอดจนมีทรัพยสินกระจัดกระจายอยูในประเทศตางๆ ทั่วโลก  

อยางไรก็ตาม ในบางครั้งธุรกิจอาจมิไดดําเนินไปดวยดีอยางที่หวังไว เนื่องมาจากสาเหตุ
หลายประการ เชน เกิดจากระบบการบริหารจัดการธุรกิจนั้นเองไมมีประสิทธิภาพ, ไดรับผลกระทบ
จากการเปลี่ยนแปลงภาวะทางเศรษฐกิจของประเทศที่เขาไปลงทุน หรือภาวะทางเศรษฐกิจของโลก
ตกตํ่าอยางฉับพลัน ทําใหผูประกอบธุรกิจไดรับผลกระทบจนกระทั่งไมมีเงินทุนหมุนเวียนเพียงพอใน
การบริหารกิจการ เกิดภาวะหนี้ลนพนตัวจนทําใหไมสามารถรับผิดชอบตอหนี้สินที่กอขึ้นได เมื่อคูกรณ ี 
แตละฝายไมวาจะเปนฝายลูกหน้ีหรือฝายเจาหนี้ประสงคจะไดรับความคุมครองภายใตกฎหมาย
ลมละลาย ปญหาพ้ืนฐานสําคัญท่ีตามมาก็คือ ศาลของประเทศใดจะเปนผูมีเขตอํานาจเหนือคดี
ลมละลายดังกลาว และจะนํากฎหมายของประเทศใดมาใชบังคับ เนื่องจากนิติสัมพันธระหวางเอกชน
ในคดีลมละลายนั้นมีลักษณะระหวางประเทศ กลาวคือ มีขอเท็จจริงตามกฎหมายลมละลายซ่ึงลูกหนี้ 
เจาหนี้ ทรัพยสินของลูกหนี้ ความรับผิดในหนี้ของลูกหนี้ หรือสิทธิในการขอรับชําระหนี้ของเจาหนี้      
มีจุดเกาะเก่ียวโดยทางใดทางหนึ่งกับเขตอํานาจของรัฐหลายรัฐ สงผลใหคดีลมละลายตกอยูภายใต
ความเหล่ือมลํ้าของกฎหมายหลายระบบ ทําใหไมสามารถหลีกเล่ียงปญหาการขัดกันแหงเขตอํานาจ
รัฐ และการขัดกันแหงกฎหมายได  
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การกําหนดหลักเกณฑการพิจารณาเขตอํานาจศาลและกฎหมายที่นํามาใชบังคับแกคดี
ลมละลายที่มีลักษณะระหวางประเทศจึงถือเปนส่ิงจําเปนตอการสรางความแนนอนทางกฎหมาย 
เพราะโดยทั่วไปคูกรณีที่พิพาทยอมปรารถนาใหคดีลมละลายซึ่งตนมีสวนไดเสียตกอยูภายใตบังคับ
กฎหมายและเขตอํานาจศาลของประเทศที่ตนเลือก เนื่องจากแตละประเทศยอมมีกฎหมายลมละลาย
ท้ังโดยเนื้อหาและวิธีพิจารณาความท่ีแตกตางกัน สงผลใหการตัดสินของศาลแตละประเทศใน
ขอเท็จจริงลักษณะเดียวกันอาจมีความแตกตางกันได ดังน้ัน หากปลอยใหคูกรณีที่พิพาทสามารถ
เลือกเขตอํานาจศาลไดตามใจชอบแลว ยอมกอใหเกิดการโตแยงเขตอํานาจศาลกันไมมีที่ส้ินสุด และ
อาจสงผลกระทบตอความสัมพันธระหวางประเทศตามมาได เพราะรัฐแตละรัฐยอมยึดถือในอํานาจ
อธิปไตยของตน โดยเฉพาะเขตอํานาจรัฐในทางศาลอันถือเปนเร่ืองละเอียดออนตอความสัมพันธ
ระหวางประเทศมาก จึงจําเปนตองสรางหลักเกณฑกลางอันเปนที่ยอมรับของนานาประเทศมาใชใน
การแกไขปญหาดังกลาว  

หลักเกณฑระหวางประเทศที่มีความสําคัญและไดกลายมาเปนตนแบบของการดําเนิน
กระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติในปจจุบัน ไดแก กฎหมายตนแบบเกี่ยวกับการลมละลาย 
ขามชาติ (UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency) หรือ “Model law” ซ่ึง
คณะกรรมการกฎหมายการคาระหวางประเทศขององคการสหประชาชาติ (United Nations 
Commission on International Trade Law หรือ UNCITRAL), หนวยงานระหวางประเทศ รวมทั้ง
หนวยงานระดับชาติอีกหลายหนวยงานไดประสานความรวมมือและจัดทําขึ้นเพ่ือใหเปนกฎหมาย
ตนแบบใหประเทศสมาชิกขององคการสหประชาชาตินําไปปรับใชกับกฎหมายภายในของตน         
และ Council Regulation (EC) No.1346/2000 on Insolvency Proceeding หรือ “European 
Insolvency Regulation” อันเปนหลักเกณฑระหวางประเทศท่ีนํามาใชบังคับกับการลมละลาย            
ขามชาติท่ีเกิดขึ้นในสหภาพยุโรป โดยหลักเกณฑระหวางประเทศทั้งสองแหลงไดนําจุดเกาะเก่ียว 
“ศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหน้ี” (Center of a debtor’s main interests) หรือ “COMI”       
มาใชกําหนดคุณสมบัติของประเทศที่มีความเหมาะสมที่สุดแกการเปนศูนยกลางการบริหารจัดการ         
คดีลมละลายและทรัพยสินทั้งหมดท้ังมวลของลูกหน้ีในสถานะของ “กระบวนการหลัก” (Main 
proceeding) ในขณะเดียวกัน หากศาลของประเทศอ่ืนๆ ตองการดําเนินกระบวนการลมละลายตอ
ลูกหนี้รายเดียวกันนี้ภายในประเทศตนก็สามารถดําเนินกระบวนการลมละลายในลักษณะคูขนานกัน
ไปในสถานะของกระบวนการรอง (Non-main proceeding) ได โดยตองปรากฏจุดเกาะเกี่ยว     
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“สถานประกอบการ” (Establishment) ต้ังอยูภายในประเทศนั้นๆ ดวย ทั้งนี้ กระบวนการรอง             
มีวัตถุประสงคเพ่ือปกปองผลประโยชนของเจาหนี้ภายในประเทศและทําหนาที่เปนผูชวยของ
กระบวนการหลักเพ่ือใหการบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติบรรลุผลสําเร็จอยางจริงจัง         
ในทางปฏิบัติ 

อยางไรก็ตาม การนําจุดเกาะเกี่ยว COMI มาใชบังคับไดกลายมาเปนประเด็นปญหา                    
ในระดับระหวางประเทศที่มีการถกเถียงกันอยางมากในแวดวงนักนิติศาสตร เพราะ Model law และ 
European Insolvency Regulation ตางมิไดกําหนดคําจํากัดความ, หลักเกณฑในการปรับใช            
และตีความ, แนวทางในการพิสูจนและบุคคลผูมีภาระในการพิสูจนสถานที่ต้ังของ COMI ตลอดจน
ลักษณะของปจจัยหรือขอเท็จจริงที่ศาลควรนํามาใชในการตัดสินสถานที่ต้ังของ COMI สงผลให    
ศาลในแตละประเทศมีแนวทางการตีความและปรับใชเกณฑดังกลาวอยางแตกตางหลากหลาย      
อันยิ่งกอใหเกิดอุปสรรคและความเนิ่นชาตอการเริ่มตนคดีลมละลายซ่ึงจําเปนตองอาศัยระบบการ
จัดการที่มีความรวดเร็ว เพราะแทนที่จุดเกาะเก่ียว COMI จะทําใหการดําเนินกระบวนพิจารณา       
คดีลมละลายขามชาติมีความโปรงใสและสามารถคาดการณได กลับยิ่งกลายเปนชนวนซึ่งทําให         
การโตแยงเขตอํานาจศาลเหนือคดีลมละลายขามชาติระหวางศาลในแตละประเทศทวีความรุนแรง      
มากยิ่งขึ้น 

สําหรับการฟองคดีลมละลายในประเทศไทยน้ัน มาตรา 7 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย 
พ.ศ.2483 ไดกําหนดมูลเหตุในการฟองใหลูกหน้ีลมละลายไดตองประกอบดวยการที่ลูกหนี้มีหนี้สิน 
ลนพนตัวและลูกหนี้มีภูมิลําเนาในราชอาณาจักร หรือประกอบธุรกิจในราชอาณาจักรไมวาโดยตนเอง
หรือโดยตัวแทนในขณะที่มีการขอใหลูกหนี้ลมละลาย หรือภายในกําหนดเวลาหนึ่งปกอนหนาน้ัน1   
และตามมาตรา 177 ผลของการลมละลายหรือการพิทักษทรัพยจะไมมีผลไปถึงทรัพยสินของลูกหนี้   

                                                            
1 มาตรา 7 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พ.ศ. 2483: “ลูกหน้ีท่ีมีหน้ีสินลนพนตัวอาจถูกศาลพิพากษา    

ใหลมละลายได ถาลูกหนี้น้ันมีภูมิลําเนาในราชอาณาจักร หรือประกอบธุรกิจในราชอาณาจักรไมวาดวยตนเอง หรือ
โดยตัวแทนในขณะท่ีมีการขอใหลูกหน้ีลมละลาย หรือภาย ในกําหนดเวลาหนึ่งปกอนนั้น”  
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ท่ีต้ังอยูนอกประเทศไทย2 และในทํานองเดียวกัน การลมละลายและการพิทักษทรัพยตามกฎหมาย
ของประเทศอ่ืนก็ไมมีผลมาถึงทรัพยสินของลูกหนี้ท่ีต้ังอยูในประเทศไทยดวยเชนกัน ซ่ึงแสดงใหเห็นวา
กฎหมายไทยที่มีอยูในปจจุบันยังไมมีความเหมาะสม เพราะยังไมสามารถรองรับตอปญหา             
การลมละลายขามชาติที่มีอยูในปจจุบันได นอกจากนั้นแมปจจุบันประเทศไทยจะเปนสมาชิกของ
องคการสหประชาชาติ แตก็ยังอยูในระหวางการศึกษาวาควรจะรับหลักการของ Model law เขามา
ปรับใชกับกฎหมายภายในของไทยหรือไม  

การลมละลายขามชาติไดกลายมาเปนประเด็นปญหาสําคัญซ่ึงประเทศไทยไมอาจละเลยได 
เพราะการลมละลายของลูกหนี้ซ่ึงเปนบรรษัทขามชาติหรือกลุมบริษัทในประเทศหนึ่งอาจสงกระทบตอ
ระบบเศรษฐกิจและการจางงานในอีกประเทศหนึ่ง หรืออาจลุกลามจนกลายเปนปญหาตอระบบ
เศรษฐกิจโลกโดยรวมได อีกท้ังการเปดเสรีดานการคาการลงทุนของประเทศไทยสงผลใหความเส่ียง        
ท่ีการลมละลายขามชาติจะเกิดขึ้นในประเทศไทยมีมากขึ้นเปนเงาตามตัว โดยกลุมประเทศสมาชิก
องคการการคาโลก (World Trade Organization: WTO) อันเปนองคการนานาชาติในสังกัดของ
องคการสหประชาชาติ (United Nation) ตางทยอยรับหลักการของ Model law เขามาปรับใชกับ
กฎหมายภายในของตนเพ่ิมมากขึ้นเร่ือยๆ ดวยเล็งเห็นประโยชนจากการประสานความรวมมือกัน
ระหวางศาล หนวยงานที่เกี่ยวของ และเจาพนักงานในคดีลมละลายในแตละประเทศเพื่อใหการบริหาร
จัดการคดีลมละลายขามชาติบรรลุผลสําเร็จรวมกันทั้งในดานการชําระสะสางหน้ีสินของลูกหนี้ และ
การปกปองผลประโยชนของเจาหนี้และผูมีสวนไดเสียเกี่ยวของในแตละประเทศ จึงมีแนวโนมวา           
ในอนาคตอันใกลนี้ประเทศไทยในฐานะประเทศสมาชิกหนึ่งขององคการการคาโลกและองคการ
สหประชาชาติจะตองรับหลักการของ Model law เขามาปรับใชกับกฎหมายภายในของไทยเพ่ือทําให
การบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติในประเทศไทยเปนที่ยอมรับในระดับสากลอยางแนนอน 

อยางไรก็ตาม เกณฑ COMI อันเปนจุดเกาะเก่ียวประการหน่ึงซ่ึง Model law นํามาใชในการ
แบงแยกสถานะของกระบวนพิจารณาตางประเทศ (Foreign proceeding) ที่ศาลในประเทศผูรับ

                                                            
2 มาตรา 177 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พ.ศ. 2483: “การพิทักษทรัพยหรือการลมละลายตาม

พระราชบัญญัตินี้มีผลเกี่ยวกับทรัพยสินของลูกหน้ีตลอดและเฉพาะแตในราชอาณาจักรการพิทักษทรัพยหรือการ
ลมละลายตามกฎหมายของประเทศอ่ืน ไมมีผล เกี่ยวกับทรัพยสินของลูกหน้ีซึ่งอยูในราชอาณาจักร” 
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หลักการของ Model law สามารถพิจารณารับรองในสถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ 
(Foreign main proceeding) ได ยังไมมีความชัดเจนทั้งในเร่ืองความหมาย ขอบเขต และแนวทาง       
การตีความและปรับใชเกณฑดังกลาว ผูวิจัยจึงเห็นวาควรทําการศึกษาถึงแนวคิด ท่ีมา หลักเกณฑ 
และพัฒนาการของเกณฑ COMI รวมทั้งศึกษาเปรียบเทียบแนวคําพิพากษาของศาลตางประเทศ            
เพ่ือคนหาแนวทางการตีความและปรับใชเกณฑ COMI ใหมีความเหมาะสมกับประเทศไทย และ    
เพ่ือเปนแนวทางในการรางบทบัญญัติเกี่ยวกับเกณฑ COMI ตอไปในอนาคต 

 

1.2 วัตถุประสงคของการวิจัยและขอบเขตการศึกษา 

 วิทยานิพนธฉบับนี้จะศึกษาถึงที่มา พัฒนาการ รวมทั้งหลักเกณฑการตีความและปรับใช
เกณฑ COMI โดยศึกษาเปรียบเทียบหลักเกณฑที่มีอยูใน European Insolvency Regulation,       
Model law และกฎหมายภายในของประเทศผูรับหลักการของ Model law รวมทั้งแนวคําพิพากษา
ของศาลตางประเทศ เพ่ือประมวลหลักเกณฑที่เกี่ยวของกับเกณฑ COMI พรอมท้ังวิเคราะหจุดเดน 
จุดดอย ผลกระทบ และความเหมาะสมของการปรับใชเกณฑดังกลาวตอการดําเนินกระบวนพิจารณา
คดีลมละลายขามชาติ เพ่ือคนหาแนวทางการตีความและปรับใชเกณฑ COMI ที่มีความเหมาะสม   
กับประเทศไทย และเปนแนวทางในการรางบทบัญญัติเกี่ยวกับเกณฑ COMI หากประเทศไทย             
ตองดําเนินการรับหลักการของ Model law เขามาปรับใชกับกฎหมายลมละลายของไทยตอไป           
ในอนาคต 

 

1.3 วิธีการวิจัย 

 การศึกษาวิจัยใชวิธีการในลักษณะวิจัยเอกสาร (Documentary Research) โดยการคนควา
จากเอกสารท้ังภาษาไทยและภาษาตางประเทศ ในรูปแบบของตํารากฎหมาย บทความวิชาการทาง
นิติศาสตรและสาขาที่เกี่ยวของ เอกสารประกอบการสัมมนา ตัวบทกฎหมาย คําพิพากษาของศาล 
และขาวทางธุรกิจที่เกี่ยวของ ซ่ึงเอกสารทั้งหมดน้ีจะไดนํามาประมวลเปนขอมูลเพ่ือวิเคราะหหา            
ขอสรุปและนํามาแกไขปญหาทางกฎหมายที่มุงศึกษา รวมทั้งเสนอแนวทางที่ควรจะเปนตอไป 
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1.4 สมมติฐาน 

“ในอนาคตประเทศไทยจะตองรับหลักการของกฎหมายตนแบบเกี่ยวกับการลมละลาย            
ขามชาติ (UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency) หรือ Model law เขามาปรับใช 
กับกฎหมายภายในของไทยอยางแนนอน โดย Model law ไดนําจุดเกาะเก่ียว COMI มาใชเปนเกณฑ
ในการแบงแยกสถานะของกระบวนพิจารณาตางประเทศที่ศาลในประเทศผูรับหลักการสามารถ
พิจารณารับรองไดในสถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ (Foreign Main Proceeding)         
แตมิไดกําหนดคําจํากัดความ หลักเกณฑในการตีความและปรับใชเกณฑดังกลาวไวแตอยางใด       
กอใหเกิดปญหาในการตีความและปรับใชเกณฑดังกลาวเมื่อมีคดีลมละลายขามชาติขึ้นสูศาล ดังนั้น 
จึงเห็นควรศึกษาถึงความเปนมา แนวคิดทางกฎหมาย พัฒนาการ หลักเกณฑระหวางประเทศที่
เกี่ยวของ ตลอดจนศึกษาเปรียบเทียบแนวคําพิพากษาของศาลตางประเทศเพ่ือคนหาแนวทาง       
การตีความและปรับใชเกณฑ COMI ที่มีความเหมาะสมกับประเทศไทยและเพื่อเปนแนวทางในการ
รางบทบัญญัติเกี่ยวกับเกณฑ COMI ในกฎหมายลมละลายของไทยตอไป” 

 

1.5 ทฤษฎทีีจ่ะนํามาใชในการวิจัย 

 หลักเกณฑและทฤษฎทีางกฎหมายที่จะนาํมาศึกษาและกลาวถึงในการทําวิทยานพินธฉบับนี้
อันนาํไปสูคําตอบและแนวทางแกไขปญหาตางๆ มีดังตอไปน้ี 

1. ทฤษฎีเกี่ยวกับการลมละลายซึ่งประกอบดวยทฤษฎี Territoriality และทฤษฎี 
Universality 

2. ทฤษฎีเก่ียวกับการรับรองสถานะของนิติบุคคลตางประเทศ ไดแก ทฤษฎีรัฐผูจัดต้ัง
นิติบุคคล (State of incorporation theory) และทฤษฎีสถานที่ต้ังที่แทจริง                  
(Real seat theory) 

3. หลักความไวเนื้อเช่ือใจกัน (The principle of mutual trust) 

4. หลักความเทาเทียมกันระหวางบรรดาเจาหนี้ (Equality to creditors) 
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5. หลักอัธยาศัยไมตรี (Principle of comity) 

6. หลักเกณฑการรับรองกระบวนการลมละลายโดยอัตโนมัติ (Automatic recognition) 
ภายใตบังคับของ European Insolvency Regulation 

7. หลักเกณฑการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ (Recognition of foreign 
proceeding) ภายใตบังคับของ Model law  

 

1.6 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการวิจัย 

 การศึกษาภายในขอบเขตและวัตถุประสงคของวิทยานิพนธฉบับนี้ มีประโยชนหลายประการ
ท้ังตอแวดวงวิชาการและตอการใชประโยชนในทางปฏิบัติดังตอไปนี้ 

1. กอใหเกิดความเขาใจในปญหาพ้ืนฐานของการลมละลายขามชาติเกี่ยวกับการขัดกัน
แหงเขตอํานาจรัฐและการขัดกันแหงกฎหมาย 

2. ไดทราบถึงแนวคิดและเจตนารมณเบื้องหลังของสหภาพยุโรปและ UNCITRAL           
ในการนําเกณฑ COMI มาปรับใชกับการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย   
ขามชาติ 

3. ไดทราบถึงแนวทางในการตีความและการปรับใชเกณฑ COMI ผานทางคําพิพากษา
ของศาลในสหภาพยุโรปและศาลในประเทศผูรับหลักการของ Model law  

4. ไดทราบถึงแนวทางการปรับใชและการรางบทบัญญัติเกี่ยวกับเกณฑ COMI ที่มี
ความเหมาะสมกับประเทศไทย เมื่อตองรับหลักการของ Model law เขามาปรับใชกับ
กฎหมายลมละลายของไทยในอนาคต 

5. เปนจุดเร่ิมตนเพ่ือกอใหเกิดการวิพากษวิจารณ และการศึกษาดานกฎหมาย              
ลมละลายระหวางประเทศใหลึกซ้ึงตอไปในอนาคต                



บทที่ 2 
แนวคิด ทฤษฎี และหลักการเบื้องตนของการดาํเนนิคดีลมละลายขามชาต ิ

 
2.1 ความเบื้องตน 

 
การลมละลายของลูกหนี้ไมวาจะเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลนั้นสามารถเกิดขึ้นไดจาก 

หลายสาเหตุ เชน เกิดจากการที่เจาหนี้โดยเฉพาะเจาหนี้ท่ีเปนสถาบันการเงินปลอยสินเช่ือโดยไมมี
การควบคุมและติดตามหนี้ เพราะนิ่งนอนใจในหลักประกันที่ลูกหนี้ไดใหไวกับตน หรือเจาหนี้                   
มีระบบการควบคุมสินเช่ือที่ไมรัดกุมสงผลใหลูกหนี้นําเงินกูออกไปใชอยางไมเหมาะสมหรือ                     
ผิดจากวัตถุประสงคตามท่ีไดตกลงไวกับเจาหนี้ เปนเหตุใหเจาหนี้ไมสามารถหาทางแกไขปญหาได
อยางทันทวงทีเม่ือลูกหนี้ประสบปญหาขาดสภาพคลองทางการเงิน นอกจากน้ันยังอาจเกิดจาก           
ปจจัยภายนอกอ่ืนๆ เชน สภาพแวดวงธุรกิจของลูกหนี้มีการแขงขันกันอยางรุนแรง, เกิดสภาวะ
เศรษฐกิจตกตํ่าหรือมีการผันแปรอยางเฉียบพลันอันเปนส่ิงที่อยูนอกเหนือการควบคุมของลูกหนี้   
แมวาลูกหนี้จะไดพยายามดําเนินธุรกิจของตนอยางเต็มความสามารถแลวก็ตาม  

ดังนั้น เม่ือลูกหน้ีไมสามารถจัดการกับปญหาหนี้สินของตนเองตอไปได จึงมีความจําเปน         
ตองอาศัยอํานาจรัฐเขาแทรกแซงเพ่ือรวบรวมเอาทรัพยสินและหนี้สินทั้งหมดของลูกหนี้เขาสู
กระบวนการจัดการท่ีเปนระบบและมีความรวดเร็ว โดยกําหนดใหลูกหนี้มีสถานะทางสังคม           
เปนบุคคลลมละลาย เพ่ือจํากัดการดําเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจอันอาจกระทบกระเทือนตอสังคม
โดยรวม โดยสามารถแบงกระบวนการที่เกิดขึ้นออกเปน 2 รูปแบบใหญๆ คือ 

(1) กระบวนการชําระหนี้ หรือกระบวนการชําระบัญชี (Liquidation) เปนกระบวนการ              
ท่ีมีเปาหมายในการจัดสรรชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ทั้งหลายใหเสร็จส้ินไป โดยทําการรวบรวมทรัพยสิน
ท้ังหมดของลูกหนี้ เ พ่ือนํามาเฉล่ียชําระหนี้ ใหแก เจาหนี้แตละรายตามลําดับช้ันแหงมูลหนี้                         
ซ่ึงกระบวนการประเภทนี้มักนํามาใชกับลูกหนี้ท่ีมีหนี้สินลนพนตัวจนไมสามารถเยียวยาดวยวิธีการ
อ่ืนๆ ไดแลว  

(2) กระบวนการฟนฟูกิจการของลูกหน้ี (Reorganization) เปนกระบวนการที่มีเปาหมาย
ในการชวยเหลือลูกหนี้ใหสามารถกลับเขาดําเนินธุรกิจของตนตอไปได ภายใตเง่ือนไขที่คูกรณีทุกฝาย
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พึงพอใจ มักนํามาใชกับลูกหน้ีที่ขาดสภาพคลองทางการเงินเพียงชั่วคราว แตกิจการของลูกหนี้ยังอยู
ในสภาพพอที่จะฟนฟูไดอยู 

การที่ ลูกหน้ีจะเขา สูกระบวนการในรูปแบบใดนั้น  ขึ้นอยูกับความสามารถในการ
ประคับประคองธุรกิจและการชําระหนี้ของลูกหน้ีเปนสําคัญ ซ่ึงระบบกฎหมายลมละลายโดยสวนใหญ
จะเปดโอกาสใหเจาหนี้และลูกหน้ีไดมีการเจรจาเพ่ือหาแนวทางแกไขและประเมินสถานการณรวมกัน
กอนเขา สูกระบวนการจัดการตามกฎหมายลมละลาย  โดยขั้นตอนดังกลาวนี้ถูก เ รียกวา                         
“การประนอมหนี้” (Composition) เชน เจาหนี้และลูกหนี้อาจตกลงใหขยายกําหนดระยะเวลา               
การชําระหนี้ออกไป หรือผอนปรนเง่ือนไขบางประการเพ่ือใหสอดคลองกับความสามารถในการ             
ชําระหน้ีของลูกหนี้ หรืออาจเลือกใชชองทางในการฟนฟูกิจการ โดยย่ืนคํารองขอใหศาลมีคําส่ังให
ฟนฟูกิจการในกรณีที่กิจการของลูกหนี้ยังอยูในสภาพพอที่จะฟนฟูได เปนตน 

อยางไรก็ตาม หากการประนอมหนี้ไมประสบผลสําเร็จ ลูกหนี้ก็จําเปนตองเขาสูกระบวนการ
ลมละลายภายใตเง่ือนไขที่กฎหมายกําหนด โดยเจาหนี้จะยื่นฟองลูกหนี้เปนคดีลมละลายเพ่ือบังคับ
ชําระหนี้เอาจากทรัพยสินทั้งมวลของลูกหนี้ ซึ่งตองอาศัยอํานาจรัฐเขาจัดการและรวบรวมทรัพยสิน
ของลูกหนี้เพ่ือนํามาแบงเฉล่ียใหแกเจาหน้ีทั้งหลายอยางทั่วถึงและเทาเทียมกัน นอกจากนั้น                
หากศาลมีคําส่ังใหลูกหนี้ลมละลายยอมสงผลใหลูกหนี้ท่ีเปนนิติบุคคลตองสิ้นสภาพลง สวนลูกหนี้         
ท่ีเปนบุคคลธรรมดายอมถูกจํากัดสิทธิในการดําเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจภายในระยะเวลา              
ท่ีกฎหมายกําหนด อันเปนการคุมครองสังคมมิใหบุคคลลมละลายไปกอใหเกิดความเสียหาย         
โดยการกอหน้ีไมมีที่ส้ินสุด อยางไรก็ตาม กฎหมายลมละลายโดยสวนใหญมักจะเปดโอกาสใหลูกหนี้ 
ท่ีเปนบุคคลธรรมดาสามารถกลับมาประกอบกิจกรรมทางเศรษฐกิจไดใหมเมื่อลวงพนระยะเวลาหนึ่ง
ไปแลว ทําใหลูกหนี้สามารถชําระสะสางหนี้สินของตนไดอยางรวดเร็วและกลับมาต้ังตัวไดใหมภายใน
ระยะเวลาไมนานนัก   
 ระบบกฎหมายลมละลายที่มีอยูเดิมนั้นถูกสรางขึ้นเพ่ือแกไขปญหาการชําระสะสางหนี้สิน 
ของลูกหนี้ภายในประเทศ โดยนัยหน่ึงเพ่ือคุมครองสังคมจากบุคคลลมละลาย และอีกนัยหนึ่ง               
เพ่ือรักษาธุรกิจและการจางงานอันเปนรากฐานสําคัญของระบบเศรษฐกิจเอาไว อยางไรก็ตาม                  
ภาวะความเปลี่ยนแปลงในทางพาณิชยของเอกชนมีแนวโนมพัฒนาไปสูการคาและการลงทุน            
ระหวางประเทศมากขึ้น รูปแบบการดําเนินธุรกิจแบบบรรษัทขามชาติหรือกลุมบริษัทมีการขยายตัว 
ขึ้นอยางมากมายมหาศาล และเมื่อนิติบุคคลเหลานี้ประสบปญหาทางการเงินถึงขั้นลมละลาย เจาหนี้  
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ในประเทศตางๆ ยอมตองการไดรับความคุมครองภายใตมาตรการทางกฎหมายภายในประเทศที่ตน
คุนเคยเพ่ือบังคับชําระหนี้เอาจากทรัพยสินของลูกหนี้ โดยการกลาวอางจุดเกาะเก่ียว (Connecting 
Point or Nexus) ในคดีลมละลายซ่ึงกฎหมายระหวางประเทศรับรอง เพ่ือใหศาลภายในประเทศตน   
มีอํานาจอันชอบธรรมในการพิจารณาคดีนั้น 
 ประเด็นถัดมาที่นาคิดก็คือ จุดเกาะเกี่ยวที่แตละรัฐนํามากลาวอางน้ันมีความเหมาะสม        
เพียงพอท่ีจะทําใหศาลของรัฐนั้นๆ มีเขตอํานาจเหนือคดีลมละลายขามชาติหรือไม เพราะกฎหมาย
ลมละลายในแตละประเทศยอมกําหนดประเภทของจุดเกาะเกี่ยวไวแตกตางกัน และแมจะเปนการ
กําหนดจุดเกาะเกี่ยวตามหลักการของกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลก็มิไดหมายความวา 
จุดเกาะเก่ียวที่เพียงพอสําหรับประเทศหน่ึงจะเพียงพอสําหรับอีกประเทศหนึ่งเสมอไป  

คดีลมละลายขามชาติจึงเปนคดีที่แตละรัฐตางตองแขงขันกันในเร่ืองเขตอํานาจศาล                      
เนื่องจากเจาหนี้ในแตประเทศยอมตองการบังคับชําระหนี้จากทรัพยสินลูกหน้ีใหไดมากและรวดเร็ว
ท่ีสุด ยิ่งไปกวานั้นความกาวหนาทางเทคโนโลยีที่มีอยูในปจจุบันอาจทําใหลูกหนี้ที่ทุจริตใชเปน
ชองทางในการยักยายถายโอนทรัพยสินจากประเทศหนึ่งไปยังอีกประเทศหนึ่ง โดยมีเจตนาเพ่ือ
หลีกเล่ียงไมยอมชําระหนี้ ใหแก เจาหนี้  ดังนั้น  หากรัฐใดเล็งเห็นวาลูกหนี้มีทรัพย สินต้ังอยู
ภายในประเทศตนมากเพียงพอ การเริ่มกระบวนการลมละลายภายในประเทศใหเร็วที่สุดอาจเปน
หนทางหนึ่งที่จะทําใหรัฐสามารถใชมาตรการทางกฎหมายลมละลายเพื่อเขาจัดการและควบคุม
ทรัพยสินของลูกหนี้ไดอยางทันทวงที อันจะเปนการคุมครองผลประโยชนของเจาหน้ีใหไดรับชําระหนี้
อยางเต็มเม็ดเต็มหนวยมากขึ้น ในขณะเดียวกันจุดเกาะเก่ียวที่รัฐจะนํามาใชกลาวอางก็ตองมีน้ําหนัก
เพียงพอและเปนที่ยอมรับของนานาประเทศเพื่อปองกันการโตแยงเร่ืองเขตอํานาจศาลระหวางกัน       
โดยไมมีที่ส้ินสุด อันอาจสงผลกระทบตอความสัมพันธระหวางประเทศโดยมิไดต้ังใจได 

สําหรับจุดเกาะเก่ียวที่ผูวิจัยเลือกขึ้นมาศึกษาในวิทยานิพนธฉบับนี้ คือ จุดเกาะเก่ียว                   
ท่ีเรียกวา “ศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้” (The center of a debtor’s main interests) หรือ                   
“COMI” อันเปนจุดเกาะเกี่ยวประการหนึ่งที่รัฐสามารถนํามาใชกลาวอางเขตอํานาจรัฐทางศาลเหนือ        
คดีลมละลายขามชาติได โดยสหภาพยุโรป (The European Union) ไดเลือกใชเปนเกณฑในการริเร่ิม
กระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติในสหภาพยุโรป เชนเดียวกับคณะกรรมการกฎหมายการคา
ระหวางประเทศแหงองคการสหประชาชาติ (United Nations Commission on International Trade 
Law หรือ UNCITRAL) ที่ไดนําหลักเกณฑดังกลาวมาบัญญัติไวในกฎหมายตนแบบเกี่ยวกับ           
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การลมละลายขามชาติ (Model law on cross-border insolvency หรือ “Model law”) เพ่ือให 
ประเทศสมาชิกขององคการสหประชาชาติใชเปนแนวทางในการบัญญัติและปรับปรุงกฎหมาย
ลมละลายภายในประเทศใหเปนไปในทิศทางเดียวกัน  

อยางไรก็ตาม หลักเกณฑระหวางประเทศทั้งสองแหลงกลับมิไดกําหนดความหมายหรือ           
คํานิยาม ตลอดจนหลักเกณฑท่ีชัดเจนในการตีความและปรับใชเกณฑ COMI ไวแตอยางใด สงผลให
ศาลในแตละประเทศมีแนวทางในการตีความและปรับใชที่แตกตางหลากหลาย ทําใหไมมีบรรทัดฐาน
ท่ีชัดเจนแนนอน และเปนประเด็นท่ีถกเถียงกันอยางมากในแวดวงนักนิติศาสตร ซ่ึงในอนาคตอันใกลนี้
หากประเทศไทยในฐานะประเทศสมาชิกหนึ่งขององคการสหประชาชาติตองรับหลักการของ            
Model law เขามาปรับใชกับกฎหมายลมละลายของไทย การศึกษาเกณฑดังกลาวใหเขาใจอยาง    
ถองแทจึงถือเปนส่ิงจําเปน เพราะจะเปนแนวทางแกผูรางกฎหมายใหสามารถบัญญัติหลักเกณฑ   
การพิจารณาเขตอํานาจศาลเหนือคดีลมละลายขามชาติไดอยางชัดเจนและครอบคลุมมากขึ้น            
อันจะชวยลดปญหาในการปรับใชและตีความหลักเกณฑดังกลาวของศาลลงหากมีความจําเปน     
ตองดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติ หรือรับรองกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย
ตางประเทศในประเทศไทย 

ทั้งนี้ การจะศึกษาและวิเคราะหเกณฑดังกลาวไดอยางละเอียดถี่ถวนน้ันจําเปนตอง          
ศึกษาหลักการพ้ืนฐานเบ้ืองตนเกี่ยวกับการลมละลายขามชาติเสียกอน ในบทนี้ผูวิจัยจึงขอกลาวถึง
ลักษณะทั่วไปและนิติสัมพันธในคดีลมละลายขามชาติ, สภาพปญหาพ้ืนฐานท่ีเกิดขึ้น, ทฤษฎีสําคัญ 
ท่ีมีอิทธิพลตอแนวคิดในการบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติ, พัฒนาการของกฎหมายลมละลาย
ระหวางประเทศ, การพัฒนากฎหมายลมละลายในสหภาพยุโรป, การพัฒนากฎหมายลมละลาย
ระหวางประเทศโดยองคการสหประชาชาติ ตลอดจนผลของการรับหลักการของ Model law เขามา
ปรับใชกับกฎหมายภายในของไทย อันเปนการปูพ้ืนฐานความรูเกี่ยวกับการลมละลายขามชาติ       
เพ่ือเปนประโยชนตอการศึกษาเกณฑ COMI ในเชิงลึกในบทตอๆ ไป 
  

2.1.1 ลักษณะโดยทั่วไปของคดีลมละลายขามชาติ 
  

คดีลมละลายขามชาติเกิดจากขอเท็จจริงหรือนิติสัมพันธตามหลักเกณฑของ
กฎหมายลมละลายมี “องคประกอบตางประเทศ (Foreign Element)” เขามาเกี่ยวของ เชน เกิดจาก          



 12

การที่คูกรณีฝายใดฝายหนึ่งหรือทั้งสองฝายเปนคนตางดาว, มีภูมิลําเนาอยูในตางประเทศ,                      
นิติสัมพันธหรือผลของนิติสัมพันธเกิดขึ้นในตางประเทศ หรือทรัพยอันเปนวัตถุแหงนิติสัมพันธ               
ต้ังอยูในตางประเทศ3 สงผลใหคดีลมละลายที่เกิดขึ้นเปนคดีลมละลายท่ีมีลักษณะระหวางประเทศ 
(International insolvency case) หรือคดีลมละลายขามชาติ (Cross-border insolvency case)  
และตกอยูภายใตอํานาจอธิปไตยของรัฐหลายรัฐ ซึ่งหมายความวา แตละรัฐสามารถกลาวอาง                        
เขตอํานาจรัฐเหนือคดีลมละลายนั้นได โดยอาศัยจุดเกาะเกี่ยวบางประการตามที่กฎหมายภายใน  
ของรัฐน้ันกําหนด 
  ตัวอยางที่เห็นไดชัดเจนที่สุด คือ การลมละลายของบรรษัทขามชาติ ซึ่งนิติบุคคล
ประเภทน้ีจะมีการจัดต้ังบริษัทแมขึ้นในประเทศหนึ่งกอน จากน้ันจึงขยายการประกอบธุรกิจออกไปยัง
ประเทศอ่ืนๆ โดยการเขาไปจัดต้ังบริษัทลูก, บริษัทในเครือ หรือสาขา เพ่ือรองรับการดําเนินธุรกิจใน
ประเทศนั้นๆ ซ่ึงสภาพความเปนนิติบุคคลและความสามารถในการประกอบธุรกิจยอมเปนไปตาม
กฎหมายภายในของประเทศอันนิติบุคคลเชนวานั้นจัดต้ังขึ้น (State of incorporation) การประกอบ
ธุรกิจแบบขามพรมแดนน้ีจําเปนตองอาศัยเงินลงทุนจํานวนมหาศาล บรรษัทขามชาติอาจจําเปนตอง
กูยืมเงินจากเจาหนี้หลายรายทั่วโลก รวมทั้งเขาไปมีทรัพยสินในประเทศตางๆ เชน เขาไปจัดต้ัง
โรงงานผลิตสินคา, ลงทุนในอสังหาริมทรัพย หรือลงทุนในตลาดหลักทรัพยของประเทศนั้นๆ สงผลให
เกิดจุดเกาะเกี่ยวมากมายกับเขตอํานาจของรัฐหลายรัฐ 
    การมีจุดเกาะเกี่ยวเช่ือมโยงกับเขตอํานาจรัฐหลายรัฐนี้เองสงผลใหคดีลมละลาย
ดังกลาวตกอยูภายใตความเหลื่อมล้ําของระบบกฎหมายหลายระบบ จึงไมสามารถนํากฎหมายจาก
ประเทศใดประเทศหนึ่งมาใชบังคับแกคดีโดยไมคํานึงถึงความแตกตางกันเร่ืองเขตอํานาจรัฐเลย                         
เพราะโดยทั่วไปแลว เมื่อรัฐใดกลาวอางจุดเกาะเกี่ยวเพ่ือใหตนมีอํานาจอันชอบธรรมในการพิจารณา
คดีลมละลาย รัฐนั้นยอมตองการนํากฎหมายภายในของรัฐซ่ึงศาลสังกัดอยูอันเปนกฎหมายที่มี
ความสัมพันธใกลชิดท่ีสุดมาปรับใชแกคดี ซ่ึงตองเขาใจวาคดีลมละลายขามชาติมีความเกี่ยวเนื่องกับ
ผลประโยชนของเจาหน้ี ลูกหนี้ และผูมีสวนไดเสียในหลากหลายประเทศ หากจุดเกาะเก่ียวที่ใช          
กลาวอางเขตอํานาจศาลไมมีน้ําหนักเพียงพอหรือไมเปนที่ยอมรับของประชาคมระหวางประเทศ           

                                                 
3 พันธุทิพย กาญจนะจิตรา สายสุนทร, คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลภาคท่ี 1:            

การจัดสรรเอกชนในทางระหวางประเทศ (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2543), หนา 31. 
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ยอมกอใหเกิดอุปสรรคตอการบริหารจัดการคดีลมละลาย เพราะศาลตางประเทศอาจใชเปนเหตุผล        
ในการปฏิเสธไมยอมใหความรวมมือหรือความชวยเหลืออันเกี่ยวกับกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย
น้ัน สงผลใหการบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติไมประสบความสําเร็จเทาท่ีควร 
 

2.1.2 สภาพปญหาพื้นฐานและลักษณะของนิติสัมพันธในคดีลมละลายขามชาติ 
 
สภาพปญหาพ้ืนฐานอันเกิดจากการที่รัฐหลายรัฐสามารถกลาวอางเขตอํานาจศาล          

เหนือคดีลมละลายขามชาติได คือ กฎหมายของรัฐใดจะเปนกฎหมายท่ีนํามาใชบังคับแกคดี 
(Applicable Law) เนื่องจากแตละรัฐยอมตองการใหกฎหมายภายในซ่ึงตนคุนเคยเปนกฎหมาย             
ท่ีใชบังคับแกกระบวนการ และหากจะนํากฎหมายของทุกรัฐที่ เกี่ยวของมาใชบังคับรวมกัน                         
ก็ขัดตอหลักการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีระหวางประเทศ เพราะหลักเกณฑของกฎหมายระหวาง
ประเทศแผนกคดีบุคคลกําหนดใหตองดําเนินกระบวนพิจารณาตามกฎหมายแหงถิ่นที่ศาลสังกัดอยู 
(Lex fori) นอกจากน้ัน การที่แตละประเทศมีพ้ืนฐานทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรมแตกตางกัน                     
ยอมทําใหกฎหมายลมละลายทั้งโดยเนื้อหา, มาตรการทางกฎหมาย และวิธีพิจารณาความมีความ
แตกตางกันดวย เมื่อคดีลมละลายคดีหนึ่งมีกฎหมายลมละลายของหลายๆ รัฐเขามาเกี่ยวของ            
ปญหาที่ไมอาจจะหลีกเล่ียงได คือ ปญหาในเร่ือง “การขัดกันแหงเขตอํานาจรัฐ” (Conflict of 
Jurisdiction) และ “การขัดกันแหงกฎหมาย” (Conflict of Law) 
  “การขัดกันแหงเขตอํานาจรัฐ” เกิดขึ้นจากการที่ขอเท็จจริงหรือนิติสัมพันธใน                
คดีลมละลายมีจุดเกาะเก่ียวกับเขตอํานาจรัฐมากกวาสองรัฐขึ้นไป โดยปกติรัฐแตละรัฐตางมีอํานาจ
อธิปไตยเปนของตนเอง และสามารถใชอํานาจอธิปไตยภายในรัฐโดยปราศจากการแทรกแซงใดๆ  
จากภายนอก รัฐสามารถแสดงออกถึงการใชอํานาจอธิปไตยหรือการใชเขตอํานาจรัฐของตน            
ไดหลายทาง เชน การออกกฎหมายโดยผานกระบวนการนิติบัญญัติ การบังคับการใหเปนไปตาม
กฎหมายโดยฝายบริหารหรือฝายตุลาการ รวมถึงการใชอํานาจรัฐเหนือบุคคล ทรัพยสิน หรือ                
เหตุการณโดยอาศัยจุดเกาะเกี่ยวบางประการที่กฎหมายระหวางประเทศรับรอง เพ่ือใหตนสามารถใช
เขตอํานาจรัฐทางศาลเหนือคดีลมละลายขามชาติได ผลพวงที่ตามก็คือ ศาลในแตละประเทศ                   
ตางเลือกที่จะนํากฎหมายภายในของตนมาปรับใชแกคดี จึงทําใหเน้ือหาของกฎหมายที่นํามาปรับใช
กับขอเท็จจริงหรือนิติสัมพันธในคดีเดียวกันมีความแตกตางกัน สงผลใหเกิด “การขัดกันแหงกฎหมาย” 
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  “การขัดกันแหงกฎหมาย” สําหรับคดีเอกชนท่ีมีลักษณะระหวางประเทศนั้น                 
โดยหลักแลวยอมตกอยูภายใตบังคับของกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล (Private 
International Law) เนื่องจากมิใชเร่ืองของ “เมือง” หรือ “รัฐ” โดยแทที่จะทําใหตกอยูภายใตบังคับ              
ของกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง (Public International Law) อยางไรก็ตาม โดยระบบ 
ของการปรับใชกฎหมายระหวางประเทศภายในรัฐ องคกรภายในรัฐจะนํากฎเกณฑของกฎหมาย
ระหวางประเทศมาใชกับคดีเอกชนภายในรัฐตนไดก็ตอเมื่อกฎหมายระหวางประเทศนั้น                         
ไดถูกเปลี่ยนรูปมาเปนกฎหมายภายใน (Domestic law) ของรัฐนั้นแลว* โดยทั่วไปแตละประเทศ                    
จึงนําหลักการของกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลมาบัญญัติเปนกฎหมายภายในของตน
กอน ซ่ึงกฎหมายภายในดังกลาวมีช่ือเรียกวา “กฎหมายวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย” (The Law of 
Conflict of Laws) หรือ “กฎหมายขัดกัน” ซ่ึงถูกนํามาใชแกไขปญหาการขัดกันของกฎหมายเอกชน 
เนื้อหาของกฎหมายขัดกันจึงประกอบดวยกฎเกณฑหลักๆ อยู 5 เร่ือง ไดแก บุคคล หนี้ ทรัพย 
ครอบครัว และมรดก กฎหมายขัดกันนั้นมีลักษณะระหวางประเทศโดยแท เน่ืองจากเปนหลักกฎหมาย
ท่ีนานาประเทศยอมรับและมิไดมาจากเจตจํานงของรัฐใดเพียงรัฐหน่ึงเทานั้น สําหรับประเทศไทยเอง                
ไดตรา “พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ.2481” เพ่ือนํามาปรับใชกับคดีเอกชน                       
ท่ีมีลักษณะระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในประเทศไทยเชนกัน 

และเม่ือวิเคราะหลักษณะของกฎหมายลมละลายแลวจะพบวา มีลักษณะของ
กฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนอยูในกฎหมายฉบับเดียวกัน เนื่องจากกฎหมายลมละลาย                
ไดวางหลักเกณฑความสัมพันธระหวางเอกชนกับเอกชน ซึ่งไดแก เจาหนี้และลูกหน้ี หรือผูมีสวนไดเสีย
                                                 

* ปจจุบันการนํากฎหมายระหวางประเทศมาปรับใชภายในประเทศมีอยู 2 ระบบ ไดแก ระบบเอกนิยม 
(Monism) และระบบทวินิยม (Dualism)  

(1)  ระบบเอกนิยม (Monism) มีแนวคิดวา กฎหมายระหวางประเทศและกฎหมายภายในตางก็เปน
กฎหมายดวยกัน กฎหมายระหวางประเทศจึงควรมีผลใชบังคับโดยตรงเชนเดียวกับกฎหมายภายในโดยไมตองมีการ
แปลงสภาพกฎหมายระหวางประเทศใหเปนกฎหมายภายในกอน นอกจากนั้น หากเน้ือหาของกฎหมายภายใน                
ขัดหรือแยงตอกฎหมายระหวางประเทศ กฎหมายระหวางประเทศยอมมีผลใชบังคับเหนือกวากฎหมายภายใน 

(2)  ระบบทวินิยม (Dualism) มีแนวคิดวา กฎหมายระหวางประเทศกับกฎหมายภายในมีพื้นฐาน             
ท่ีแตกตางกัน เน่ืองจากกฎหมายระหวางประเทศใชในความสัมพันธระหวางรัฐกับรัฐ จึงตองแยกออกเปนสองระบบ 
หากจะใชขามระบบกันก็ตองมีการแปลงสภาพใหกลายเปนกฎหมายของอีกระบบหนึ่งกอน นอกจากนั้น เมื่ออยูกัน
คนละระบบกันยอมไมสามารถขัดหรือแยงกันเองได  
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อ่ืนๆ ในขณะเดียวกันก็ไดวางหลักเกณฑความสัมพันธระหวางรัฐหรือหนวยงานของรัฐซ่ึงมีอํานาจ
เหนือกวาตอเอกชน เชน ศาลกับลูกหนี้หรือเจาหน้ี และระหวางเจาพนักงานพิทักษทรัพยกับลูกหนี้ 
หรือเจาหนี้ ไปพรอมๆ กันดวย ตัวอยางของขอเท็จจริงในคดีลมละลายที่เกิดขึ้น ไดแก  

(1) ขอเท็จจริงตามกฎหมายเอกชน เชน การใชสิทธิเรียกรองระหวางเจาหนี้             
และลูกหนี้, การใชสิทธิทางแพงเพ่ือเพิกถอนการโอนระหวางลูกหนี้กับบุคคลภายนอกซ่ึงทําใหเจาหนี้
เสียเปรียบ, กรณีที่เกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินของลูกหนี้ และกรณีเกี่ยวกับสถานะและความสามารถ 
ของลูกหน้ีอันเนื่องมากจากคําส่ังใหลมละลายของศาล เปนตน  

(2) ขอเท็จจริงตามกฎหมายมหาชน เปนเร่ืองของการใชอํานาจรัฐเหนือเอกชน 
ซ่ึงหมายรวมถึงการใชกฎหมายวิธีพิจารณาความของศาลดวย เชน การเสนอคดีตอศาล, การตอสูคดี, 
คําคูความ, การพิจารณาคดีของศาล, การอุทธรณ/ฎีกา, การช้ีขาดโดยทําเปนคําส่ังหรือคําพิพากษา, 
การกําหนดอํานาจหนาที่ของเจาพนักงานพิทักษทรัพย, กระบวนการท้ังหลายที่กระทําตอศาลหรือ  
เจาพนักงานพิทักษทรัพย และบทกําหนดโทษทางอาญา เปนตน  

โดยหลักแลว ขอเท็จจริงตามกฎหมายเอกชนยอมตกอยูภายใตบังคับของกฎหมาย
เอกชนในแตละรัฐ หากกฎหมายเอกชนที่นํามาปรับใชกับขอเท็จจริงเดียวกันในแตละรัฐเกิดขัดกันเอง 
กฎหมายขัดกันก็จะถูกนํามาปรับใชเพ่ือชี้ขาดวา ขอเท็จจริงในลักษณะดังกลาวควรจะนํากฎหมาย
เอกชนของรัฐใดมาใชบังคับ แสดงใหเห็นวา กฎหมายขัดกันยินยอมใหนํากฎหมายตางประเทศ                     
มาปรับใชกับขอเท็จจริงหรือนิติสัมพันธ ท่ีเกิดขึ้นระหวางเอกชนตามกฎหมายเอกชนเทานั้น                     
แตหากเปนขอเท็จจริงหรือนิติสัมพันธตามกฎหมายมหาชนยอมไมสามารถนําหลักกฎหมายขัดกัน           
มาปรับใชได เนื่องจากเปนเร่ืองความมั่นคงและความสงบเรียบรอยภายในรัฐ กฎหมายที่นํามาปรับใช
จึงตองใชกฎหมายมหาชนซ่ึงเปนกฎหมายภายในของรัฐนั้นเอง ไมสามารถนํากฎหมายตางประเทศ     
มาใชบังคับเหมือนในกรณีขอเท็จจริงตามกฎหมายเอกชนได ดังนั้น คดีลมละลายขามชาติยอมไมตก
อยูภายใตบังคับของกฎหมายขัดกัน เวนแตเปนประเด็นที่เกี่ยวกับสิทธิเรียกรองระหวางเจาหนี้                    
และลูกหน้ี สิทธิเหนือทรัพยสิน และกรณีอ่ืนๆ อันเปนขอเท็จจริงในทางแพงซ่ึงเกิดขึ้นในกระบวนการ
ลมละลายเทานั้น สวนกรณีที่เปนเร่ืองนิติสัมพันธตามกฎหมายมหาชนยอมเปนไปตามกฎหมาย
ภายในของแตละรัฐ 

ประเด็นถัดมาที่นาคิดก็คือ แมจะสามารถนําหลักกฎหมายขัดกันมาใชในการช้ีขาด             
กฎหมายที่จะนํามาใชบังคับกับนิติสัมพันธหรือขอเท็จจริงตามกฎหมายเอกชนได แตปญหา                
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ก็เกิดขึ้นอยู เองวา หากเกิดการขัดกันของกฎหมายมหาชนท่ีนํามาปรับใชกับขอเท็จจริงหรือ                    
นิติสัมพันธตามกฎหมายมหาชนในคดีลมละลายเดียวกันแลวจะมีแนวทางในการแกปญหาอยางไร 
เมื่อไมสามารถหาขอยุติเร่ืองการขัดกันแหงกฎหมายได การจัดการคดีลมละลายขามชาติแตเดิม            
จึงเปนไปในลักษณะ “ตางคนตางจัดการ” กลาวคือ แตละประเทศเลือกที่จะดําเนินกระบวนการ
ลมละลายตามกฎหมายภายในของตนเพ่ือหลีกเล่ียงมิใหกระทบกระท่ังตอความสัมพันธระหวาง
ประเทศและมิไดมีหลักเกณฑกลางที่แทจริงเพ่ือนํามาใชในการบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติ
รวมกัน กอใหเกิดความเหล่ือมลํ้ากันของกฎหมายทั้งในดานความแตกตางของการจัดลําดับช้ันเจาหนี้, 
วิธีการขอรับชําระหน้ี, การเปดโอกาสใหเจาหนี้ตางประเทศย่ืนคํารองขอรับชําระหนี้จากกองทรัพยสิน
ของลูกหน้ี ตลอดจนความแตกตางในเร่ืองกระบวนวิธีพิจารณาความ สงผลใหเจาหนี้ไมไดรับการ
ปฏิบัติโดยเทาเทียมกัน อันขัดตอวัตถุประสงคด้ังเดิมของกฎหมายลมละลายท่ีตองการกอใหเกิด 
ความเทาเทียมกันระหวางบรรดาเจาหนี้ (Equality to creditors) 

 
2.1.3 การพิจารณาเขตอํานาจศาลไทยในคดีลมละลาย 

 
การที่ศาลไทยจะสามารถรับคําฟองในคดีลมละลาย (หรือคํารองในบางกรณี)*               

ไวพิจารณาไดหรือไมนั้น ตองพิจารณาตามมาตรา 7 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พ.ศ. 2483             
ซ่ึงบัญญัติไววา 

 

                                                 
* การดําเนินคดีลมละลายในประเทศไทยอาจดําเนินการไดสองทาง คือ การยื่นคําฟองหรือคํารองขอตอศาล 

ในการยื่นคําฟองตอศาลน้ันถือหลักเชนเดียวกับการทําคําฟองในคดีแพงสามัญ และบุคคลท่ีอาจฟองหรือถูกฟองใน
คดีลมละลายไดน้ันจะเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได นอกจากนี้ เจาหน้ีอาจฟองขอใหจัดการทรัพยมรดกของ
ลูกหน้ีท่ีตายตามพระราชบัญญัติลมละลายมาตรา 82 ไดดวย สําหรับการยื่นคํารองขอตอศาลมีไดสองกรณีดวยกัน 
กรณีแรกเปนเร่ืองของการที่ผูชําระบัญชีของนิติบุคคลรองขอตอศาลขอใหสั่งนิติบุคคลลมละลายถาปรากฏวา              
เงินลงทุนหรือเงินคาหุนไดใชหมดแลว สินทรัพยยังไมพอกับหน้ีสิน พระราชบัญญัติลมละลายมาตรา 88 และ
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1266 กรณีท่ีสองเปนเร่ืองของการท่ีเจาหน้ีผูเปนโจทกหรือเจาพนักงาน
พิทักษทรัพยยื่นคําขอโดยทําเปนคํารองใหบุคคลผูซ่ึงเปนหุนสวนไมจํากัดความรับผิดลมละลาย เมื่อปรากฏวาศาลได
มีคําสั่งพิทักษทรัพยหางหุนสวนสามัญซ่ึงไดจดทะเบียนหรือหางหุนสวนจํากัดไปกอนแลวตามพระราชบัญญัติ
ลมละลายมาตรา 89 
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 “ลูกหนี้ ท่ีมีหนี้สินลนพนตัวอาจถูกศาลพิพากษาใหลมละลายได ถาลูกหน้ีนั้น            
มีภูมิลําเนาในราชอาณาจักร หรือประกอบธุรกิจในราชอาณาจักร ไมวาดวยตนเองหรือโดยตัวแทน 
ในขณะที่มีการรองขอใหลูกหนี้ลมละลาย หรือภายในกําหนดเวลาหนึ่งปกอนน้ัน” 

 

โดยทั่วไป  “ภูมิลําเนา” (Domicile) หมายถึง ถิ่น ท่ีบุคคลเลือกไว เปนถิ่นที่อยู                    
และไมใชสถานที่อยูเพ่ือจะหาประโยชนส่ิงใดส่ิงหนึ่งโดยเฉพาะเปนการช่ัวคราว แตเปนท่ีอยูที่ต้ังใจ       
จะอยูตลอดไปโดยไมคิดถึงวาจะมีเหตุการณที่ ไมแนนอนเกิดขึ้นในอนาคตอันจะทําใหตอง
เปล่ียนแปลงที่อยูใหม โดยบุคคลคนหน่ึงจะมีภูมิลําเนาเกินกวาหนึ่งแหงในขณะเดียวกันไมได 
ภูมิลําเนาของบุคคลธรรมดานั้นไดแกถิ่นอันบุคคลนั้นมีสถานที่อยูเปนแหลงสําคัญ4 สวนกรณีของ   
นิติบุคคล ไดแก ถิ่นอันเปนที่ต้ังของสํานักงานแหงใหญ หรือถิ่นอันเปนที่ต้ังของที่ทําการ หรือถิ่นที่ได  
เลือกเอาเปนภูมิลําเนาเฉพาะกาลตามขอบังคับหรือตราสารจัดต้ังนิติบุคคลนั้น5  

พระราชบัญญัติลมละลาย พ.ศ.2483 ไดเลือกใชเกณฑ “ภูมิลําเนา” หรือเกณฑ          
“การประกอบธุรกิจ” ของลูกหนี้เปนจุดเกาะเก่ียวในการเร่ิมคดีลมละลายโดยไมคํานึงวาลูกหน้ีจะมี
สัญชาติไทยหรือไม แมลูกหนี้จะเปนบุคคลตางดาวหรือนิติบุคคลตางประเทศ แตถามีหรือเคยมี
ภูมิลําเนาหรือการประกอบธุรกิจในประเทศไทยอยางนอยภายในหนึ่งปกอนมีการขอใหลมละลาย           
ก็สามารถถูกฟองรองเปนคดีลมละลายตอศาลไทยได ในทางกลับกัน หากลูกหนี้เปนบุคคลหรือ       
นิติบุคคลสัญชาติไทยแตไมมีภูมิลําเนาหรือไมเคยประกอบธุรกิจในประเทศไทยยอมไมสามารถ       
ถูกฟองรองเปนคดีลมละลายตอศาลไทยได 

ผลของการจํากัดเขตอํานาจศาลไทยดังกลาว คือ หากเจาหนี้เปนบุคคลซึ่งรัฐควรให
ความคุมครอง เพราะเหตุที่เจาหนี้มีสัญชาติ, ภูมิลําเนา, ถิ่นที่อยู, สถานประกอบธุรกิจ หรือมีทรัพยสิน
ของลูกหนี้บางสวนอยูในประเทศไทย แตกลับไมสามารถฟองรองลูกหนี้ตอศาลไทยได เนื่องจาก
คุณสมบัติของลูกหนี้ไมตรงตามหลักเกณฑในมาตรา 7 แหงพระราชบัญญัติลมละลายฯ ยอมทําให 
เจาหนี้เสียโอกาสในการไดรับชําระหนี้จากทรัพยสินของลูกหนี้ที่ต้ังอยูในประเทศไทย และตองไปขอ
เฉล่ียชําระหน้ีจากกองทรัพยสินของลูกหนี้ในตางประเทศ ทั้งยังไมมีหลักประกันวาเจาหนี้จะไดรับ 
ชําระหนี้หลังจากไดเขารวมกระบวนพิจารณาตางประเทศน้ันแลวหรือไม เนื่องจากการใชเขตอํานาจรัฐ

                                                 
4 มาตรา 37 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
5 มาตรา 68 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
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ทางศาลเหนือคดีลมละลายในบางประเทศก็มุงคุมครองแตผลประโยชนของคนในชาติตน จนไม
คํานึงถึงผลประโยชนของเจาหน้ีตางประเทศเลย กอใหเกิดความไมสะดวกแกเจาหนี้ทั้งความไมคุนเคย
กับระบบกฎหมายลมละลายในตางประเทศและภาระคาใชจายในการเขารวมกระบวนการลมละลาย 
ท่ีสูงขึ้น นอกจากนี้เจาหนี้ยังไมสามารถคาดการณลวงหนาไดเลยวาจะเกิดกระบวนการลมละลาย         
ตอลูกหนี้รายเดียวกันนี้ในประเทศบาง เพราะแตละประเทศตางมีหลักเกณฑการกลาวอางเขตอํานาจ
ศาลของตนเหนือคดีลมละลายขามชาติที่แตกตางกัน  

ขอจํากัดการใชเขตอํานาจของศาลไทยอีกประการหนึ่ง คือ ผลของคําส่ังหรือ                
คําพิพากษาของศาลไทยในคดีลมละลายมีผลจํากัดอยูเฉพาะทรัพยสินของลูกหนี้ท่ีต้ังอยูภายใน 
ประเทศเทานั้น เน่ืองจากในมาตรา 177 แหงพระราชบัญญัติลมละลายฯ บัญญัติไววา “การพิทักษ
ทรัพยหรือการลมละลายตามพระราชบัญญัตินี้มีผลเกี่ยวกับทรัพยสินของลูกหนี้ตลอดและเฉพาะแต                
ในราชอาณาจักร” สงผลใหเจาพนักงานพิทักษทรัพยไมสามารถใชอํานาจเขาจัดการทรัพยสินของ
ลูกหนี้ในตางประเทศได ยกเวนในกรณีที่เจาหนี้ตางประเทศยินยอมสงมอบทรัพยสินของลูกหนี้ที่ไดรับ             
หรือมีสิทธิจะไดรับนอกราชอาณาจักรเขามารวมในกองทรัพยสินของลูกหนี้เพ่ือขอรับชําระหนี้             
ตามกระบวนการลมละลายของไทยดวยตนเองตามมาตรา 178 แหงพระราชบัญญัติลมละลายฯ             
ซ่ึงบทบัญญัติกฎหมายดังกลาวไดสงผลกระทบหลายประการดังนี้  

 
ประการแรก ลูกหนี้ที่ทุจริตอาจอาศัยเปนชองทางในการยักยายถายโอนทรัพยสิน                       

ออกนอกประเทศโดยอาศัยเทคโนโลยีตางๆ ท่ีมีอยูในปจจุบัน เพ่ือหลีกเล่ียงมิใหรัฐสามารถเขาควบคุม
และจัดการทรัพยสินของตนได สงผลใหเจาหนี้ภายในประเทศไมไดรับชําระหนี้อยางเพียงพอหรือ   
อาจไมรับชําระหนี้เลย เนื่องจากไมมีทรัพยสินของลูกหนี้ท่ีจะสามารถรวบรวมเขาเปนกองทรัพยสิน
ภายในประเทศได 

 
ประการที่สอง บทบัญญัติของกฎหมายไทยดังกลาว ไมสามารถรองรับตอการ

เปล่ียนแปลงรูปแบบทางธุรกิจที่มีอยูในปจจุบัน การเปดเสรีทางดานการคาและการลงทุนสงผลให         
มีการประกอบธุรกิจในลักษณะขามพรมแดนอยางมากมายมหาศาล นิติบุคคลในรูปแบบตางๆ          
ท้ังบรรษัทขามชาติและกลุมบริษัทไดเขาไปประกอบธุรกิจและมีทรัพยสินกระจัดกระจายอยูใน 
ประเทศตางๆ ทั่วโลก คําถามก็คือ หากลูกหน้ีซึ่งเปนบรรษัทขามชาติหรือกลุมบริษัทเหลานี้ลมละลาย
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จะมีการควบคุมและจัดการทรัพยสินของลูกหนี้อยางไร โดยเฉพาะในกรณีที่ลูกหนี้นั้นไมมีทรัพยสิน
ต้ังอยูภายในประเทศไทยเลย หากจะคาดหวังใหเจาหนี้ตางประเทศนําสงทรัพยสินของลูกหนี้เขาสู 
กองทรัพยสินของลูกหนี้ในประเทศไทยโดยไมมีการปดบังซอนเรนเลยก็คงเปนไปไดยาก เพราะเจาหนี้
ตางประเทศเองยอมตองการไดรับชําระหนี้ในสวนของตนอยางเต็มที่กอนเชนกัน ซ่ึงในทางปฏิบัติ   
ของศาลไทย หากไมมีทรัพยสินของลูกหนี้ใหรวบรวมเขาเปนกองทรัพยสินได ศาลก็ตองส่ังปดคดีอยูดี 
ทําใหเปนภาระของเจาหนี้แตละรายที่จะตองไปดําเนินการขอรับชําระหนี้จากกองทรัพยสินของลูกหนี้
ในตางประเทศแทน ซ่ึงมิใชวาทุกประเทศจะเปดโอกาสใหเจาหนี้ตางประเทศสามารถยื่นคํารองขอรับ
ชําระหนี้จากกองทรัพยสินของลูกหนี้ในประเทศตนไดเสมอไป  

  
บทบัญญัติกฎหมายไทยท่ีมีอยูในปจจุบันจึงยังไมสามารถรองรับตอรูปแบบของ           

คดีลมละลายขามชาติที่มีอยูในปจจุบันได อีกทั้งยังขัดตอเจตนารมณของกฎหมายลมละลายตาม             
ท่ีพึงจะเปน ท้ังในเร่ืองของการสรางความเทาเทียมระหวางบรรดาเจาหนี้และประสิทธิภาพในการ
รวบรวมและจัดการทรัพยสินของลูกหนี้ นอกจากนั้นยังขาดหลักเกณฑที่ชัดเจนสําหรับการดําเนิน
กระบวนการลมละลายขามชาติอีกดวย 
 
2.2 ทฤษฎีสําคัญที่เกี่ยวของและพัฒนาการของกฎหมายลมละลายระหวางประเทศ 
  
 การจัดการคดีลมละลายแตเดิมนั้นถูกมองวาเปนปญหาเฉพาะภายในรัฐ รัฐแตละรัฐ                
จะตองใหความคุมครองคูกรณีในคดีลมละลายซ่ึงเปนคนชาติของตน หรือบุคคลที่มีความเกี่ยวพัน
ใกลชิดกับรัฐไมวาโดยสัญชาติ, ภูมิลําเนา, ถิ่นที่อยู, สถานประกอบธุรกิจ หรือมีทรัพยสินต้ังอยู              
ภายในรัฐ โดยการใชอํานาจรัฐเขาจัดการและควบคุมทรัพยสินของลูกหนี้ตามกฎหมายภายใน            
เพ่ือปกปองผลประโยชนของเจาหนี้ภายในประเทศและเพ่ือปองกันมิใหลูกหนี้ไปกอหนี้สินเพ่ิม               
จนลุกลามเปนปญหาเศรษฐกิจโดยรวม อยางไรก็ตาม เมื่อลูกหน้ีมีการพัฒนาโครงสรางทางธุรกิจ         
ของตนใหมีความซับซอนขึ้น มีกิจการและทรัพยสิน ตลอดจนการจางงานในประเทศตางๆ มากขึ้น 
เพ่ือใหสามารถรองรับตอแขงขันทางการคาในตลาดโลก ปญหาการลมละลายของลูกหนี้เหลานี้           
จึงมิไดจํากัดอยูเฉพาะภายในรัฐใดรัฐหนึ่งเทานั้น แตอาจสงผลกระทบตอพ้ืนฐานทางเศรษฐกิจของ
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โลกโดยรวมได จึงเปนการเกินกําลังที่รัฐใดรัฐหนึ่งจะสามารถบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติได
โดยไมพ่ึงพาความชวยเหลือหรืออาศัยความรวมมือจากรัฐอื่นเลย 

นานาประเทศจึงไดพยายามพัฒนาแนวคิดทางกฎหมายเพ่ือนํามาแกไขปญหาการลมละลาย
ขามชาติของลูกหนี้ โดยทฤษฎีทางกฎหมายสําคัญท่ีมีอิทธิพลตอการสรางสรรคหลักเกณฑและ
รูปแบบการบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติท่ีมีอยูในปจจุบันนั้น ไดแก ทฤษฎี Territoriality และ 
ทฤษฎี Universality        

 
2.2.1 ทฤษฎีสําคัญเกี่ยวกับการลมละลายขามชาติ 

 
 2.2.1.1 ทฤษฎี Territoriality 

 
ทฤษฎี Territoriality หรือ Territorialism (ในตําราบางเลมใชคําวา

Universality versus Territoriality6) เปนทฤษฎีท่ีต้ังอยูบนพ้ืนฐานของหลักเขตอํานาจรัฐเหนือดินแดน 
(Territorial jurisdiction) โดยยอมรับวาทุกรัฐตางมีอํานาจอธิปไตยเปนของตนและอํานาจอธิปไตยนั้น
ควรไดรับการเคารพจากรัฐอ่ืนดวย ดังนั้น หากศาลของรัฐพิจารณาแลวเห็นวา คดีลมละลายใดมี     
จุดเกาะเก่ียวกับรัฐมากเพียงพอที่จะกลาวอางเขตอํานาจศาลเหนือคดีลมละลายน้ันไดก็สามารถ
ดําเนินกระบวนการลมละลายตามกฎหมายภายในของตนไดทันที แตผลของคําพิพากษาหรือคําส่ัง
ของศาลในคดีลมละลายจะผูกพันคูกรณีและทรัพยสินของลูกหนี้ที่ต้ังอยูภายในรัฐเทานั้น  ไมมีผล
ผูกพันไปถึงคูกรณีและทรัพยสินของลูกหนี้ท่ีอยูในตางประเทศดวย ในทางกลับกัน ผลของคําพิพากษา
หรือคําส่ังในคดีลมละลายของศาลตางประเทศก็จะไมมีผลผูกพันตอทรัพยสินของลูกหนี้ ท่ีต้ังอยู
ภายในประเทศเชนเดียวกัน ดังนั้น กระบวนการลมละลายภายใตแนวคิดนี้จึงสามารถเกิดขึ้นพรอมๆ 
กันไดหลายกระบวนการในหลายประเทศ แมวาจะเปนการดําเนินกระบวนการลมละลายตอลูกหน้ีราย
เดียวกันก็ตาม ซึ่งแสดงใหเห็นวาทฤษฎี Territoriality สนับสนุนใหมีการดําเนินกระบวนการลมละลาย
ภายใตเขตอํานาจของศาลหลายๆ แหงได (Multi forum)7 

                                                 
6 Ian F. Fletcher, The Law of Insolvency (London: Sweet & Maxwell, 1990), pp. 542-543. 
7 Bob Wessels, International insolvency law (The Netherlands: Kluwer Law International, 2006), 

pp. 8-10. 
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ยกตัวอยางเชน ในคดี Bank of Credit and Commerce International หรือ 
BCCI บรรษัทขามชาติสัญชาติอังกฤษซึ่งประกอบธุรกิจสถาบันการเงิน ไดแบงโครงสรางของบริษัท
ออกเปนสองสวน สวนแรก คือ BCCI Holding SA เปนบริษัทผูถือหุนขางมากของ BCCI และ          
จดทะเบียนเปนนิติบุคคลภายใตกฎหมายของประเทศ Luxembourg โดยดําเนินธุรกิจสถาบันการเงิน
ผานทางสาขาทั้งหมด 43 สาขา ใน 13 ประเทศ สวนที่สอง คือ BCCI Overseas จดทะเบียนเปน            
นิติบุคคลและประกอบธุรกิจสถาบันการเงินภายใตกฎหมายของ Cayman Islands ซ่ึงเปนหนึ่งใน
อาณานิคมโพนทะเลของสหราชอาณาจักรอังกฤษ และยังควบคุมการดําเนินงานของบริษัทสาขาอีก 
63 แหง ใน 28 ประเทศ ซ่ึงหมายความวา หากนําแนวคิด Territoriality มาปรับใชยอมกอใหเกิด
กระบวนการลมละลายในประเทศตางๆ ไดมากถึง 41 ประเทศ8 

อยางไรก็ตาม การดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลายภายใตทฤษฎี 
Territoriality นั้นกอใหเกิดการแยงชิงเขตอํานาจกันเองระหวางศาลในประเทศตางๆ (The grab rule)                         
เพราะแตละประเทศยอมประสงคที่จะนํากฎหมายภายในของตนมาใชเปนเครื่องมือในการรวบรวม
ทรัพยสินของลูกหนี้เขาสูกองทรัพยสินของลูกหนี้ในคดีลมละลายในประเทศของตนใหไดมากที่สุด  
โดยคํานึงถึงผลประโยชนของเจาหน้ีภายในประเทศตนมากกวาผลประโยชนของเจาหนี้โดยรวม               
สงผลใหทิศทางในการรางกฎหมายลมละลายมีแนวโนมเปนไปในทางคุมครองผลประโยชนของเจาหนี้
ภายในประเทศมากกวาเจาหนี้ตางประเทศ อยางไรก็ตาม แมแนวคิดนี้จะมีลักษณะเปนเกราะปองกัน
การแทรกแซงเขตอํานาจศาลจากภายนอก แตมิไดหมายความวา เจาหนี้ตางประเทศจะไมสามารถ 
ยื่นคํารองขอรับชําระหนี้หรือขอรับทราบขอมูลเกี่ยวกับทรัพยสินของลูกหนี้ที่ต้ังอยูในตางประเทศ         
ไดเลย ซ่ึงก็ขึ้นอยูกับกฎหมายลมละลายของแตละประเทศวาจะเปดโอกาสใหเจาหนี้ตางประเทศ
กระทําเชนน้ันไดหรือไม  

 
2.2.1.2 ทฤษฎี Universality 

     
ทฤษฎี Universality หรือ Universalism (ในตําราบางเลมใชคําวา “Unity 

versus Plurality9”) เปนทฤษฎีที่มุงเนนความเปนอันหน่ึงอันเดียวกันของกระบวนการลมละลาย และ

                                                 
8 Ibid., p. 10. 
9 Ian F. Fletcher, The Law of Insolvency, pp. 542-543. 
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พยายามกาวขามปญหาดานความแตกตางของเขตอํานาจรัฐ โดยสนับสนุนใหมีการดําเนินคดี
ลมละลายขามชาติภายใตกระบวนการจัดการของศาลในประเทศเดียว (Single forum) และ             
ตองเปนประเทศที่ลูกหนี้มีความเกี่ยวของสัมพันธอยางใกลชิดดวย เชน เปนประเทศที่ ลูกหนี้              
มีภูมิลําเนา (Domicile), สถานประกอบการ (Establishment) หรือศูนยกลางผลประโยชนหลักต้ังอยู 
(Center of main interests) เปนตน สงผลใหทรัพยสินของลูกหนี้ไมวาจะอยูแหงใดในโลกถูกรวบรวม
เขาสูกองทรัพยสินเดียวกัน (Pro rata basis) และเจาหนี้ทุกรายสามารถเขารวมในกระบวนการ
ลมละลายเดียวกันไดโดยไมจํากัดวาเปนเจาหนี้ภายในประเทศหรือเจาหนี้ตางประเทศ การดําเนิน
กระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติภายใตแนวคิดนี้จึงกอใหเกิดประโยชนหลายประการ ดังนี้ 

 
ประการแรก การรวมศูนยกระบวนพิจารณาคดีลมละลายใหอยูภายใต

ระบบการจัดการของศาลในประเทศเดียวยอมกอใหเกิดประสิทธิภาพและชวยลดตนทุนคาใชจายใน
การบริหารจัดการคดีลมละลายไดมากกวาการดําเนินกระบวนพิจารณาตอลูกหนี้รายเดียวกันใน
หลายๆ ประเทศ  

 
ประการที่สอง เจาหน้ีทุกรายยอมไดรับการปฏิบัติโดยเทาเทียมกันจาก       

การอยูภายใตบังคับกฎหมายภายในของประเทศอันเปนศูนยกลางการจัดการคดีลมละลายเพียง
ประเทศเดียว จึงชวยลดปญหาความแตกตางลักล่ันของกฎหมายที่นํามาปรับใชกับขอเท็จจริงใน
ลักษณะเดียวกนัได  

 
ประการที่สาม ทําใหเจาหนี้สามารถคาดการณความเสี่ยงลวงหนากอน

ตัดสินใจปลอยสินเช่ือหรือเขาทําธุรกรรมกับลูกหนี้ไดวา หากลูกหนี้ของตนตองลมละลาย กระบวนการ
ลมละลายยอมเกิดขึ้นภายในประเทศเดียว โดยตองเปนประเทศซ่ึงลูกหน้ีมีจุดเกาะเก่ียวใกลชิด     
มากที่สุดเสมือนเปน “บาน” ของลูกหนี้เองดวย (The debtor’s home country)  

 
อยางไรก็ตาม แมฝาย Universality จะมีแนวคิดในการรวมศูนยกระบวน

พิจารณาคดีลมละลายใหอยูภายใตเขตอํานาจของศาลเดียว (Single forum) แตมิไดปดกั้นมิให      
ศาลในประเทศอ่ืนๆ สามารถริเร่ิมกระบวนการลมละลายตามกฎหมายภายในของประเทศตนได           
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แตการริเร่ิมกระบวนพิจารณาจะเกิดขึ้นเฉพาะในกรณีที่จําเปนเทาน้ัน เชน กรณีศาลของประเทศ            
อันเปนศูนยกลางการพิจารณาตองการความรวมมือจากศาลในประเทศอ่ืนๆ ใหชวยรวบรวมทรัพยสิน
ของลูกหนี้ที่ต้ังอยูในเขตดินแดนของประเทศนั้นๆ เพ่ือสงมอบทรัพยสินเขาสูกองทรัพยสินรวมใน
ประเทศอันเปนศูนยกลางการพิจารณาตอไป เปนตน 

 
2.2.1.3  เปรียบเทียบระหวางทฤษฎี Territoriality และ Universality  
 

ทฤษฎี Territoriality และ Universality ตางเปนทฤษฎีทางกฎหมายที่มี    
การพัฒนาคูขนานกันมาในขอบขายของกฎหมายลมละลายระหวางประเทศ และเพ่ือเปรียบเทียบให
เห็นลักษณะโดยทั่วไป ตลอดจนขอดีขอเสียของการนําทฤษฎีท้ังสองมาปรับใชกับการดําเนินกระบวน 
พิจารณาคดีลมละลายขามชาติไดอยางชัดเจนยิ่งขึ้น ผูวิ จัยจึงขอเปรียบเทียบทั้งสองทฤษฎี               
ดังรายละเอียดท่ีแสดงไวในตารางที่ 2.1 ตอไปนี้ 

 
ตารางที่ 2.1 

เปรียบเทยีบระหวางทฤษฎี Territoriality และ Universality  
 

ที ่ เร่ือง ทฤษฎ ีTerritoriality ทฤษฎ ีUniversality
1 การเร่ิมตนกระบวนการ ทุ กป ร ะ เ ทศสามา รถ เ ริ่ ม ต น ค ดี

ลมละลายตามหลักเกณฑกฎหมาย 
ภายในของแตละประเทศได 
  

มีเพียงประเทศเดียวเทาน้ันท่ีจะเปน
ศูนยกลางการพิจารณาคดีลมละลาย  
โดยตองเปนประเทศที่ ลูกหนี้มีความ
เก่ียวของสัมพันธอยางใกลชิดดวย เชน 
ลูกหน้ีมีภูมิลําเนา, สถานประกอบการ, 
หรือมีศูนยกลางผลประโยชนหลักต้ังอยู
ภายในประเทศนั้น เปนตน 
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ที ่ เร่ือง ทฤษฎ ีTerritoriality ทฤษฎ ีUniversality 
2 ป ร ะ เ ภท ขอ ง ก ร ะ บ วน

พิจารณาที่เกิดขึ้น 
ประ เภทของกระบวนพิ จ า รณา  
ที่เปนไปไดมากที่สุดไดแก กระบวน 
การชําระหนี้ (Liquidation) โดยอาศัย
อํานาจรัฐเขา จัดการและควบคุม
ทรัพยสินของลูกหนี้ภายในรัฐตาม
หลักเกณฑของกฎหมายภายใน  
แตละรัฐ เพราะทฤษฎีนี้เปนอุปสรรค
อยางมากตอกระบวนการฟนฟูกิจการ
โดยเฉพาะกับลูกหนี้ที่ เปนบรรษัท 
ขามชาติหรือกลุมบริษัทซ่ึงมีกิจการ
เกี่ ย ว เนื่ อ งกั น ในหลายประ เทศ 
ห าก จ ะฟ น ฟู กิ จ ก า ร ใ ห ป ร ะ สบ
ความสําเร็จ ศาลในแตละประเทศ  
ก็ตองดําเนินกระบวนการฟนฟูกิจการ
ไปพรอมๆ กัน ซ่ึงแทบเปนไปไมไดเลย
ในทางปฏิบัติ เพราะปจจุบันในบาง
ประเทศก็มิไดมีบทบัญญัติกฎหมาย 
ที่รองรับตอการฟนฟูกิจการของลูกหนี้
ประเภทดังกลาวอยูเลย 

สามารถดําเนินกระบวนพิจารณาไดทั้ง
กระบวนการชําระหนี้  (Liquidation) 
ห รื อ ก ร ะ บ ว น ก า ร ฟ น ฟู กิ จ ก า ร
(Reorganization) โดยอยูภายใตบังคับ
ของกฎหมายในประเทศเดียว  และ  
มี ผ ลทา งกฎหมาย ผู ก พัน คู ก ร ณี , 
ผูมีสวนไดเสีย และทรัพยสินของลูกหน้ี
โดยไมจํากัดไมวาจะตั้งอยูในประเทศใด
ในโลก (มีความเปนไปไดในทางทฤษฎี 
แตเกิดขึ้นไดยากในทางปฏิบัติ) 
 

3 จํ า น ว น ข อ ง ก ร ะ บ ว น
พิจารณาที่เกิดขึ้น 

มีกระบวนพิจารณาเกิดขึ้นพรอมๆ 
กันไดหลายกระบวนการในหลาย
ประเทศตามหลักเกณฑของกฎหมาย
ภายใน 

มีกระบวนพิจารณาหลักเกิดขึ้ นได  
เพียงกระบวนการเดียวในประเทศ  
อันเปนศูนยกลางการพิจารณาเทานั้น  

4 กฎหมายท่ีนํามาใชบังคับ
แกคดี 

กฎหมายภายในของประ เทศที่
กระบวนพิจารณาไดเ ร่ิมขึ้น โดยมี  
ผลใชบังคับต้ังแตเ ร่ิมตนจนส้ินสุด

กฎหมายภายในของประเทศที่กระบวน
พิจารณาไดเร่ิมขึ้น โดยมีผลใชบังคับ
ต้ังแตเร่ิมตนจนส้ินสุดกระบวนการ 



 25

ที ่ เร่ือง ทฤษฎ ีTerritoriality ทฤษฎ ีUniversality 
กระบวนการ

5 ผลของการดําเนินกระบวน
พิจารณา 

ผลของคําพิพากษาหรือคํา ส่ังใน
กระบวนพิจารณาจะมีผลผูกพัน
คูกรณี ผูมีสวนไดเสียที่เกี่ยวของ และ
ทรัพยสินของลูกหนี้ที่ ต้ังอยูภายใน 
ประเทศเทานั้น  

ผลของคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาล
ในกระบวนพิจารณาจะมีผลผูกพัน
คูกรณี ผูมีสวนไดเสียที่เกี่ยวของ และ
ทรัพยสินของลูกหนี้ โดยไม จํากัดวา  
จะ ต้ังอ ยู แห ง ใดในโลก  (Universal 
scope) 

6 การขอความรวมมือจาก
ตางประเทศ 

ไมจําเปนตองพ่ึงพาความรวมมือจาก  
ศาลตางประเทศเทาใดนัก เนื่องจาก  
แต ล ะป ร ะ เ ทศสามา ร ถ ดํ า เ นิ น
กระบวนพิจารณาใหเสร็จส้ินภายใน 
ประเทศของตนไดเอง 

จําเปนตองขอความรวมมือจากศาล
ตางประเทศอยางมากทั้งในดานขอมูล 
และการรวบรวมทรัพยสินของลูกหน้ี  
เขาสูกระบวนการลมละลายในประเทศ  
อันเปนศูนยกลางการพิจารณา 
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ที ่ เร่ือง ทฤษฎ ีTerritoriality ทฤษฎ ีUniversality 
7 ประสิทธิภาพในการบริหาร

จัดการคดี 
หากพิจารณาระดับภายในประเทศ
การดําเนินกระบวนพิจารณาภายใต 
ทฤษฎี  Territoriality จะก อให เกิ ด
ประสิทธิภาพและความรวดเร็วใน 
กา ร ดํ า เนิ นค ดีมากกว า  เ พ ร าะ  
แตละประเทศสามารถนําหลักเกณฑ
ของกฎหมายภายในมาปรับใชแก
กระบวนพิจารณาไดทันที อยางไร  
ก็ตาม หากพิจารณาในระดับระหวาง
ประเทศ การดําเนินกระบวนพิจารณา 
ในหลายประเทศยอมส้ินเปลืองเวลา
และค า ใช จ าย ในการดํ า เนินค ดี
จํานวนมาก  ตลอดจนกอให เกิ ด  
ความไมสะดวกแกเจาหนี้ เพราะตอง
ดําเนินการยื่นคํารองขอเฉล่ียชําระหนี้
เองเปนรายประเทศไป 

หากพิจารณาในภาพรวม การดําเนิน
กระบวนการลมละลายตามทฤษฎี 
Universality จะกอใหเกิดความรวดเร็ว
และประสิทธิภาพในการบริหารจัดการ
คดีมากกวา เนื่องจากสามารถดําเนิน
กระบวนพิจารณาท้ังหมดใหเสร็จส้ิน
ภายในกระบวนการ เ ดียว  และอยู
ภ าย ใต บั ง คับของกฎหมาย เ พีย ง 
ประเทศเดียว สงผลใหทรัพยสินของ
ลูกหนี้ถูกรวบรวมเขามาอยู ในกอง
ทรัพย สินเดียวกันและทําให เจาหน้ี  
ทุกรายสามารถยื่นคํารองขอรับชําระหน้ี
ในกระบวนการเดียวกันได จึงเปนการ
ประหยัดเวลาและคาใชจายในการ
ดําเนินคดีมากกวาทฤษฎี Territoriality 

8 การสรางความเทาเทียม
กันระหวางบรรดาเจาหนี้ 

ก อ ให เ กิ ดความไม เท า เที ยมกัน
ระหวางบรรดาเจาหนี้ อันเนื่องมาจาก
ความแตกตางลักล่ันของกฎหมาย
ภายในแตละประเทศท่ีนํามาปรับใช
แกขอเท็จจริงในลักษณะเดียวกัน 
และสงผลใหการปฏิบัติตอเจาหนี้  
มีหลายมาตรฐาน  

กอใหเกิดความเทาเทียมกันระหวาง
บรรดาเจาหนี้ เพราะกระบวนพิจารณา
เกิดขึ้นในประเทศเดียวภายใตบังคับ
ของกฎหมาย เ พียงประ เทศ เ ดี ยว 
สงผลใหการปฏิบัติตอเจาหนี้ เปนไป 
โดยเทาเทียมกัน  ภายใตมาตรฐาน
เดียวกัน 
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ที ่ เร่ือง ทฤษฎ ีTerritoriality ทฤษฎ ีUniversality 
9 การคาดการณความเสี่ยง

ลวงหนา 
สามารถคาดการณลวงหนาไดทนัทวีา 
กระบวนการพิจารณาจะเกิดขึ้นใน 
ประเทศใดบาง โดยพิจารณาจาก  
หลักเกณฑของกฎหมายภายใน  
แต ล ะประ เทศว า มี ก า รกํ า หนด  
จุดเกาะเกี่ยวประเภทใดใหสามารถ
กลาวอางเขตอํานาจศาลเหนือคดี
ลมละลายดังกลาวไดบาง 
 
 

ไมสามารถคาดการณลวงหนาไดทันที
วาจะเกิดกระบวนการลมละลายใน
ประเทศและนํากฎหมายของประเทศใด
มาใชบังคับ เพราะจําเปนตองเฟนหา
ประเทศที่มีคุณสมบัติเหมาะสมที่สุดตอ
การเปนศูนยกลางการพิจารณาคดี  
โดยตองปรากฏจุดเกาะเกี่ยวที่แสดงให
เห็นถึงความสัมพันธใกลชิดกับรัฐนั้น 
เชน จุดเกาะเกี่ยวสถานประกอบการ, 
ศูนย กลางผลประโยชนห ลัก  ห รือ
ภูมิลําเนาของลูกหนี้ เปนตน ซ่ึงการใช
เกณฑอยางหลากหลายน้ีกอให เกิด
ความไมแนนอนโดยเฉพาะในกรณีท่ี
ลูกหนี้มีความเก่ียวของสัมพันธใกลชิด
กับหลายประเทศ  ทําให เกิดความ
เคลือบแคลงวา โดยแทจริงแลวศาล 
ของประเทศใดควรมีอํานาจสิทธิขาดใน
การดําเนนิกระบวนพิจารณา10 

10 การเพ่ิมพูนมูลคาทรัพยสิน
ของลูกหนี้ (Maximization 
of assets) 

โดยท่ัวไปทรัพยสินของลูกหนี้ท่ีเปน
บรรษัทข ามชา ติห รือกลุ มบ ริษัท  
จะมีลักษณะกระจัดกระจายอยูใน
ประ เทศต า งๆ  ทั่ ว โลก  ซ่ึ งแต ละ
ประเทศ สามารถใชอํานาจรัฐเขา
จัดการและควบคุมทรัพย สินของ
ลูกหนี้จํากัดเฉพาะภายในเขตแดน

ชวยคงมูลคาทรัพยสินของลูกหนี้ได
มากกวาในทางทฤษฎี เนื่องจากการเขา
จัดการและควบคุมทรัพยสินของลูกหน้ี 
ตลอดจนกองทรัพยสินของลูกหนี้จะถูก
รวม ศูนย อยู ภาย ในประ เทศ เดี ยว  
ทําใหการบังคับชําระหนี้สามารถกระทํา
ไดในคราวเดียว โดยไมตองบังคับชําระ

                                                 
10 Bob Wessels, International insolvency law, p. 9. 
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ที ่ เร่ือง ทฤษฎ ีTerritoriality ทฤษฎ ีUniversality 
ของตนเทานั้น  หากทรัพย สินของ
ลูกหนี้เปนกิจการท่ีมีความเกี่ยวเนื่อง
กันในหลายประเทศ การบังคับชําระ
หนี้จากทรัพย สินของลูกหนี้ เ พียง
ประเทศใดประเทศหน่ึง  อาจทําให
กิจการในประเทศอ่ืนๆ  ตองหยุด 
ชะ งักลงไปด วย  ส งผลให มูลค า
ทรัพยสินโดยรวมลดนอยลง 

หนี้แยกเปนสวนๆ เปนรายประเทศไป 
อยางไรก็ตาม กฎหมายลมละลายที่มี
อยูในปจจุบันยังไมเอ้ืออํานวยใหมีการ
บังคับชําระหน้ีจากทรัพยสินของลูกหน้ี
ทั้งหมดในคราวเดียว โดยไมคํานึงถึง
เร่ืองความแตกตางของเขตอํานาจรัฐ
เลย 

11 การนําไปปรับใช ไดจ ริง
ในทางปฏิบัติ 

เกิดขึ้นไดจริงในทางปฏิบัติ เพราะ  
แตละประเทศสามารถนํากฎหมาย
ลมละลายภายในประเทศมาใชบังคับ
กับคดีลมละลายไดทันที หากปรากฏ
จุดเกาะเ ก่ียวที่ เ พียงพอตามหลัก 
เกณฑของกฎหมายภายใน 

เกิดขึ้นไดยากในทางปฏิบั ติ  เพราะ  
การรวมศูนยกระบวนพิจารณาใหอยู
ภายในประเทศเดียวเทาน้ันคอนขาง
เปนเร่ืองในอุดมคติ และมิใชทุกประเทศ
ที่จะยอมสละการใชอํานาจอธิปไตย 
ทางศาลของตนลง เพ่ือหันมายอมรับ
คํา ส่ังห รือ คําพิพากษาของศาลใน
ประเทศใดประเทศหน่ึงรวมกัน  

 
กลาวโดยสรุป การนําทฤษฎี Territoriality และ Universality มาปรับใชกับการดําเนิน

กระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติมีขอดีและขอเสียแตกตางกันไป โดยขอดีของทฤษฎี 
Territoriality นั้นไดแก รัฐแตละรัฐสามารถใชอํานาจอธิปไตยทางศาลของตนไดอยางเต็มที่ภายใต
หลักเกณฑของกฎหมายภายในประเทศตน แตมีขอเสียตรงที่กอใหเกิดกระบวนพิจารณาหลาย
กระบวนการมากเกินไป อันสงผลใหเกิดความไมเทาเทียมกันระหวางบรรดาเจาหนี้ทั้งหลาย            
เพราะความแตกตางลักล่ันของกฎหมายลมละลายในแตละประเทศท้ังในเร่ืองการจัดลําดับช้ันเจาหนี้ 
มาตรการทางกฎหมายที่นํามาใชบังคับ และวิธีพิจารณาคดีลมละลายตอลูกหนี้รายเดียวกันมีความ
แตกตางกัน ตลอดจนกอใหเกดิภาระคาใชจายท่ีสูงขึ้นแกเจาหน้ีที่ประสงคจะเขารวมกระบวนพิจารณา
ในตางประเทศดวย 
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 สําหรับทฤษฎี Universality คอนขางเปนแนวคิดในเชิงอุดมคติ เพราะแมจะมีขอดี
ตรงที่กอใหเกิดประสิทธิภาพสูงสุดในการบริหารจัดการคดีลมละลาย แตก็เกิดขึ้นไดยากในทางปฏิบัติ 
เพราะมีอุปสรรคเก่ียวดวยเขตอํานาจรัฐที่ตางกันทําใหไมสามารถรวมการบริหารจัดการคดีใหอยู
ภายใตกระบวนการเดียวกันได ทั้งยังเปนเร่ืองยากที่จะทําใหแตละรัฐยอมรับปฏิบัติตามคําส่ังหรือ     
คําพิพากษาของศาลตางประเทศหรือยินยอมใหศาลของรัฐใดเพียงรัฐหนึ่งเปนผูมีเขตอํานาจแตเพียง 
ผูเดียวในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลายที่ตนมีผลประโยชนไดเสียเกี่ยวของดวย 

ทิศทางของการพัฒนาหลักเกณฑการลมละลายขามชาติจึงมิไดอางอิงแนวคิดจาก
ทฤษฎีใดทฤษฎีหน่ึงโดยเฉพาะ แตนําทั้งสองทฤษฎีมาปรับใชในลักษณะผสมผสานกัน โดยสราง
หลักเกณฑกลางรวมกันอันเปนที่ยอมรับของนานาประเทศซ่ึงเปดโอกาสใหทุกประเทศสามารถริเร่ิม
กระบวนการลมละลายตามหลักเกณฑของกฎหมายภายในของตนได โดยเปนการดําเนินกระบวน
พิจารณาในลักษณะซํ้าซอน (Concurrent proceeding) คูขนานกันไปในแตละประเทศและกําหนด
ใหผลของการดําเนินกระบวนพิจารณาดังกลาวมีผลผูกพันจํากัดอยูเฉพาะในเขตดินแดนของประเทศ 
ผูดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลายนั้น อันสะทอนถึงแนวคิดในทฤษฎี Territoriality  

ในขณะเดียวกัน ก็กําหนดใหมีประเทศหนึ่งซ่ึงมีจุดเกาะเก่ียวใกลชิดกับลูกหนี้มาก
ท่ีสุดเปนศูนยกลางการบริหารจัดการคดีลมละลาย ทําหนาที่ควบคุมและบริหารจัดการทรัพยสินของ
ลูกหนี้ ตลอดจนประสานความรวมมือระหวางศาลและเจาพนักงานในคดีลมละลายในแตละประเทศ
ใหสามารถดําเนินงานรวมกันไดอยางมีประสิทธิภาพ โดยผลของคําส่ังหรือคําพิพากษาของศาลใน
ประเทศอันเปนศูนยกลางการพิจารณาจะมีผลผูกพันโดยไมจํากัดไมวาทรัพยสินของลูกหนี้จะต้ังอยูใน
อาณาเขตประเทศใดก็ตาม อันสะทอนถึงแนวคิดในทฤษฎี Universality  

การสรางหลักเกณฑกลางรวมกันน้ีมิไดหมายความวา ทุกประเทศจะตองบัญญัติ
กฎหมายลมละลายใหมีเนื้อหาเหมือนกันหมด ตรงกันขามทุกประเทศยังสามารถตราและใชกฎหมาย
ลมละลายของตนได เพียงแตตองลดการใชอํานาจอธิปไตยบางสวนลงและหันมาใชหลักเกณฑ
บางอยางรวมกัน เชน หลักเกณฑการเร่ิมคดี, หลักเกณฑการดําเนินกระบวนการพิจารณา, หลักเกณฑ
เกี่ยวกับการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ เปนตน โดยนานาประเทศไดเล็งเห็นถึงความสําคัญ
ของการพัฒนาแนวคิดทางกฎหมายรวมกันและไดมีการพัฒนาหลักเกณฑระหวางประเทศเกี่ยวกับ
การลมละลายขามชาติอยางตอเน่ืองโดยลําดับดังนี้ 
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2.2.2 พัฒนาการของกฎหมายลมละลายระหวางประเทศ 
 
การพัฒนาหลักเกณฑการลมละลายขามชาตินับแตอดีตจวบจนถึงปจจุบันนั้น         

มีอยู 2 แนวทาง แนวทางแรก คือ การกําหนดหรือปรับปรุงบทบัญญัติของกฎหมายภายในมีความ
สอดคลองกับสภาพปญหาที่เกิดขึ้นในคดีลมละลายขามชาติ โดยคํานึงถึงหลักพ้ืนฐานในกฎหมาย
ระหวางประเทศ เพ่ือใหกฎหมายภายในมีความสอดคลองกับหลักสากล แนวทางที่สอง คือ การสราง
หลักเกณฑโดยอาศัยวิธีการตามกฎหมายระหวางประเทศ เชน การจัดทําอนุสัญญาหรือสนธิสัญญา
ระหวางรัฐไมวาจะเปนในรูปแบบทวิภาคีหรือพหุภาคี โดยสามารถลําดับเหตุการณและสาระสําคัญ
ของการสรางหลักเกณฑระหวางประเทศเก่ียวกับการลมละลายขามชาตินับแตอดีตจวบจนถึงปจจุบัน
ดังรายละเอียดท่ีแสดงไวในตารางที่ 2.2 ตอไปนี้ 

 
ตารางที่ 2.2 

พัฒนาการของกฎหมายลมละลายระหวางประเทศ 
 

ป ค.ศ. ช่ือหลักเกณฑ ผูที่เก่ียวของ สาระสําคัญ 
1889/ 
1940 

The Montevideo 
treaty on 
international 
commercial law 

ป ค.ศ.1889
ใชบังคับกับรัฐภาคี 4 
ประเทศไดแก Argentina, 
Bolivia, Peru และ 
Colombia  
ป ค.ศ.1940 
หลังจากมีการแกไขเพ่ิมเติม
ไดใชบังคับรัฐภาคี 3 ประเทศ
ไดแก Argentina, Paraguay 
และ Uruguay 

- ถือเอาภูมิลําเนาทางพาณิชยของลูกหนี้
เปนจุดเกาะเกี่ยวในการริเร่ิมกระบวน 
การลมละลาย 

- แตละประเทศสามารถริเร่ิมและดําเนิน
กระบวนการลมละลายโดยใชกฎหมาย
ภายในประ เทศตนได  โดยดํา เ นิน
กระบวนการลมละลายแยกตางหาก
จากกัน  

- เมื่อรัฐภาคีหน่ึงดําเนินการเฉล่ียชําระ
หนี้จากทรัพยสินของลูกหนี้ไดเพียงพอ
แลว สามารถสงมอบทรัพยสินสวนที่
เหลือใหรัฐภาคีอ่ืนนําไปเฉล่ียชําระหนี้
ตอได 
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ป ค.ศ. ช่ือหลักเกณฑ ผูที่เก่ียวของ สาระสําคัญ 
- ลูกหนี้จะถูกปลดจากการลมละลายได  

เมื่ อ รัฐภาคีทุกประเทศที่ ได ดํา เ นิน
กระบวนการลมละลายไดใหความ
ยินยอมแลว 

และในป ค.ศ.1940 ไดมีการปรับปรุง
บทบัญญัติเพ่ิมเติมดังนี้ 
- เ พ่ิมเ ติมหลักเกณฑการลมละลาย

สําหรับลูกหน้ีที่มิ ไดประกอบธุรกิจ
การคา 

- เพ่ิมเติมหลักเกณฑเกี่ยวกับกระบวน 
การชําระหนี้, การประนอมหนี้, การ
หยุดพักชําระหนี้ช่ัวคราว และมาตรการ
ทางกฎหมายอ่ืนๆ ที่ใกลเคียงกัน 

1928 The Convention on  
Private International 
Law  (Bustamante 
Code) 

 

กลุมรัฐในลาตินอเมริกัน
จํานวน 15 ประเทศ ไดแก 
Bolivia, Brazil, Costa Rica, 
Cuba, Chile, Ecuador,        
El Salvador, Guatemala, 
Haiti, Honduras, 
Nicaragua, Panama, Peru, 
Republica Domenicana 
และ Venezuela 

- ถือเอาภูมิลําเนาของลูกหนี้เปนจุดเกาะ
เกี่ยวในการเริ่มกระบวนการลมละลาย 

- คําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลในรัฐ  
ที่ เ ร่ิ มกระบวนการลมละลายจะ มี  
ผลผูกพันรัฐภาคีอ่ืนๆ  ก็ตอเมื่อไดมี  
การประกาศหรือเผยแพรตามกฎหมาย
ภายในของรัฐนั้นแลว 

- รัฐภาคีอ่ืนๆ จะตองใหความรวมมือแก
รัฐผูริเร่ิมกระบวนการลมละลาย โดย
การระงับการยึดหรืออายัดทรัพยสิน 
ของลูกหนี้ และสงมอบทรัพยสินของ
ลูกหนี้ใหแกรัฐภาคีที่เร่ิมกระบวนการ
ลมละลาย 
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1933 The Nordic 

Bankruptcy 
Convention 

Denmark, Finland, 
Iceland, Norway, Sweden 

- การดําเนินกระบวนการลมละลายจะ
ไดรับการยอมรับจากรัฐภาคีโดยไมตอง
ผานกระบวนการรับรอง หากถือเอา
ภูมิลําเนาของลูกหน้ีเปนจุดเกาะเก่ียว
ในการเร่ิมกระบวนการลมละลาย 

- ผลของการลมละลายจะมีผลผูกพันไป
ถึงรัฐภาคีที่เกี่ยวของ ทําใหเจาพนักงาน  
ในคดีลมละลายสามารถดําเนินการ
รวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ และระงับ
การบังคับคดีเอกชนของเจาหนี้แตละ
รายไวไดช่ัวคราว 

- อนุสัญญานี้มิไดสรางหลักเกณฑกลาง
ใหมๆ เกี่ยวกับการลมละลายขึ้นมาใช
บังคับระหวางรัฐภาคี แตใหนํากฎหมาย
ของประเทศที่ปรากฏภูมิลําเนาของ
ลูกหนี้เปนกฎหมายที่นํามาใชบังคับแก
คดี

1989 Model International 
Insolvency 
Cooperation Act  
(MIICA)  

The Section of Business 
Law of the International 
Bar Association  
 

- ยึดถือหลักการใหมีกระบวนการเดียว  
แตมีผลตอทรัพยสินของลูกหนี้ไมวา  
จะต้ังอยูท่ีใด 

- สรางมาตรการใหศาลมีหนาที่ใหความ
ชวยเหลือแกผูมีอํานาจดําเนินกระบวน 
การลมละลายตางประเทศโดยมีเง่ือนไข 
ในการใหความชวยเหลือ คือ 

      (1)  รัฐที่ดําเนินกระบวนการลมละลาย 
ตองปฏิบัติตอกระบวนลมละลาย
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ตางประเทศโดยใชมาตรฐาน  
เดียวกัน 

      (2)  ศาลมีจุดเกาะเกี่ยวแทจริงในการ 
กลาวอางเขตอํานาจของตน (โดย
เปน  Convenient Forum เ พ่ือ
ควบคุมกระบวนการลมละลาย) 

      (3)  กระบวนการจัดการทรัพยสินของ
ลูกหนี้ที่เกี่ยวของกับเขตอํานาจรัฐ
ตางประเทศจะตองเปนไปเพื่อ
ประโยชนแกเจาหนี้โดยรวม 

- ในกรณีที่ศาลของรัฐใดปฏิเสธมิให  
ความชวยเหลือโดยไมมี เหตุผลอัน
สมควร ผูมีอํานาจดําเนินกระบวนการ
ล ม ล ะ ล า ยอ า จ เ ริ่ ม ก ร ะ บ วนก า ร
ลมละลายในรัฐนั้นได 

1990 European 
Convention on 
Certain International 
Aspects of 
Bankruptcy  
(The Istanbul 
Convention) 

Council of Europe - รัฐภาคีสามารถดําเนินกระบวนการ
ลมละลายซ่ึงมีสถานะเปนกระบวนการ
หลัก (Main Proceeding) ได โดยใช  
จุดเกาะเกี่ยว COMI และสามารถเร่ิม
กระบวนการรองไดโดยใชจุดเกาะเกี่ยว 
Establishment 

- กําหนดอํานาจหนาที่ของเจาพนักงาน
ในคดีลมละลาย (Liquidator) ในการ
เขาควบคุมและจัดการทรัพยสินของ
ลูกหนี้ ในนามของเจาหนี้ทั้งหลาย และ
ติดตอประสานงานกับกระบวนการ
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ตางประเทศ 

- เจาหนี้ตางประเทศมีสิทธิขอรับชําระหนี้
ในรัฐที่เกิดกระบวนการ และมีสิทธิไดรับ
ขอมูลที่เพียงพอเก่ียวกับกระบวนการ
ลมละลาย 

1992 (Draft) Convention 
on Insolvency 
Proceedings  

European Communities
(EC) 

ยึดถือหลักการลมละลายเดียวมีผลตอ
ทรัพยสินทั้งหมดของลูกหนี้ไมวาจะต้ังอยู  
ที่ใด แตก็ยอมรับการเกิดกระบวนการรอง 
ซึ่งจะมีผลผูกพันทรัพยสินของลูกหนี้เฉพาะ
ภายในประเทศที่เร่ิมกระบวนการรองเทานั้น 

1995 Convention on  
Insolvency 
Proceeding of the 
European Union 
 

European Union (EU)
(ยกเวนประเทศเดนมารก)  

- ถือเอา COMI เปนจุดเกาะเกี่ยวในการ
ริเร่ิมกระบวนการหลักในสหภาพยุโรป 
สวนประเทศสมาชิกที่มี Establishment 
เปนจุดเกาะเก่ียวขั้นตํ่าจะสามารถเร่ิม
กระบวนการลมละลายในสถานะ
กระบวนการรองได 

- ผลของคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาล
ในกระบวนการหลักจะมีผลผูกพันตอ  
ทุกประเทศที่ เกี่ยวของโดยอัตโนมัติ  
โดยไมตองผานการรับรองกระบวนการ
ลมละลายจากประเทศสมาชิกอ่ืนๆ อีก 
(Automatic Recognition) 

- เจาพนักงานในกระบวนการหลักมี
อํานาจในการเขาจัดการและรวบรวม
ทรัพย สินของลูกห น้ีในทุกประเทศ
สมาชิก และสามารถย่ืนคํารองตอศาล
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ของประเทศสมาชิกใหริเร่ิมกระบวนการ
รองไดในกรณีที่จําเปน 

1997 Model Law on 
Cross-border 
insolvency 
 

The United Nations 
Commission on 
International Trade law 
หรือ UNCITRAL 

- สามารถเริ่มกระบวนการลมละลายได  
3 แนวทาง ไดแก โดยอาศัย COMI, 
Establishment หรือโดยอาศัยกฎหมาย
ภายในของแตละประเทศ 

- แบงกระบวนการลมละลายออกเปน 2 
ประเภท คือ กระบวนการหลัก (Main 
Proceeding)  และกระบวนการรอง 
(Non- Main Proceeding) 

ส ร า ง ร ะบบกา ร รั บ ร อ งก ร ะบวนกา ร  
ลมละลาย  โดยใหมีการแต ง ต้ังผู แทน
ตางประเทศ (Foreign Representative)
เพ่ือดําเนินการทั้งหลายเกี่ยวดวยกระบวน 
การลมละลายของตางประเทศและทําหนาที่
รองขอใหศาลตางประเทศรับรองกระบวน 
การลมละลายเพ่ือดําเนินการแกทรัพยสิน
ของลูกหนี้ในประเทศดังกลาว 

2004 UNCITRAL 
Legislative Guide on 
Insolvency Law 

UNCITRAL มีวัตถุประสงคเพ่ือชวยเหลือใหประเทศ
ตางๆ มีแนวทางและกรอบทางกฎหมาย  
ที่ เหมาะสมสํ าห รับการ ร า ง /ป รับป รุ ง
กฎหมายลมละลายและขอบังคับตางๆ  
ที่ เกี่ยวของใหสามารถแกไขปญหาการ
ลมละลายขามชาติของลูกหนี้ในปจจุบันได
อยางมีประสิทธิภาพและประสิทธิผล

2009 UNCITRAL Practice UNCITRAL รวบรวมขอมูลเกี่ยวกับวิธีปฏิบั ติในการ
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Guide on Cross-
Border Insolvency 
Cooperation  

ดํ า เนินค ดีลมละลายข ามชาติ สํ าห รับ  
ผูพิพากษาและเจาพนักงานในคดีลมละลาย 
โดยมีรายละเอียดและบทวิเคราะหเกี่ยวกับ
การใช/การเจรจาขอตกลงการลมละลาย
ขามชาติกวา 39 ฉบับ นับต้ังแตเอกสาร 
ลายลักษณอักษรซ่ึงไดรับการรับรองโดย
ศาล ไปจนถึงการตกลงกันโดยวาจาระหวาง
คูกรณี เพ่ือใหประเทศตางๆ เห็นประเด็น  
ขอขัดแยง ซ่ึงอาจเกิดขึ้นไดระหวางการ
ดําเนินคดีลมละลายขามชาติและวิธีการ
แกไขปญหาโดยอางอิงอยูบนพ้ืนฐานของ
ความรวมมือระหวางประเทศ 

 
 

ปจจุบันองคการระหวางประเทศท่ีมีบทบาทมากที่สุดในการแกไขปญหาระหวาง
ประเทศในหลายๆ เร่ือง รวมถึงปญหาระหวางประเทศท่ีเกี่ยวกับกฎหมายลมละลาย ไดแก                   
องคการสหประชาชาติ (United Nations Organization) และสหภาพยุโรป (The European Union 
หรือ EU) โดยในดานขององคการสหประชาชาตินั้นมีหนวยงานซ่ึงเปนที่ รู จักกันในนามของ
คณะกรรมการกฎหมายการคาระหวางประเทศ (The United Nations Commission on International 
Trade law หรือ UNCITRAL) ไดมอบหมายใหคณะทํางานท่ี 5 (Working group V) ดําเนินการ
รวบรวมขอมูลทั้งท่ีเปนปญหาในเชิงกฎหมายและเชิงปฏิบัติ เพ่ือนํามาสรางหลักเกณฑระหวาง
ประเทศเกี่ยวกับการลมละลายขามชาติในรูปของ “กฎหมายตนแบบเกี่ยวกับการลมละลายขามชาติ” 
(Model Law on Cross-border insolvency ซึ่งตอไปในวิทยานิพนธฉบับนี้จะใชคําวา “Model Law”) 
เพ่ือเปนแนวทางใหประเทศสมาชิกขององคการสหประชาชาติสามารถนําไปปรับใชกับกฎหมาย
ลมละลายภายในอยางไดผลจริงในทางปฏิบัติ 

สวนในภาคพ้ืนทวีปยุโรป สหภาพยุโรปถือเปนแกนนําสําคัญในการพัฒนาหลักเกณฑ
เกี่ยวกับการลมละลายขามชาติ โดยสหภาพยุโรปไดสราง “อนุสัญญาวาดวยกระบวนวิธีพิจารณา          
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คดีลมละลายแหงสหภาพยุโรป (The European Union Convention on Insolvency Proceeding)” 
ขึ้นมาใชบังคับกับคดีลมละลายขามชาติที่เกิดขึ้นภายในประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรป โดยใน
วิทยานิพนธฉบับนี้ ผูวิจัยไดทําการศึกษาการตีความและปรับใชเกณฑ COMI โดยการวิเคราะห
เปรียบเทียบแนวคําพิพากษาของศาลตางประเทศในคดีลมละลายขามชาติที่เกิดขึ้นในสหภาพยุโรป
และประเทศผูรับหลักการของ Model law เปนหลัก ซ่ึงลวนอางอิงอยูบนพ้ืนฐานของ European 
Insolvency Regulation และ Model Law ทั้งส้ิน จึงมีความจําเปนตองกลาวถึงที่มา แนวคิดเบื้องตน 
และหลักการสําคัญของหลักเกณฑระหวางประเทศทั้งสองแหลงเพ่ือประโยชนในการศึกษาเกณฑ 
COMI ในบทตอๆ ไป 

 
2.3 การพัฒนากฎหมายลมละลายระหวางประเทศในสหภาพยุโรป 
 

2.3.1 ความเปนมา 
 

สหภาพยุโรปเปนองคการระหวางประเทศซ่ึงเกิดจากการรวมตัวของประเทศตางๆ         
ในทวีปยุโรป โดยมีวัตถุประสงคในการรวมตัวทางเศรษฐกิจและกระชับความรวมมือกันระหวาง
ประเทศสมาชิก ปจจุบันประกอบดวยประเทศสมาชิกจํานวน 27 ประเทศ* สหภาพยุโรปมีความ
พยายามท่ีจะทลายกําแพงระหวางกลุมประเทศสมาชิกโดยกําจัดอุปสรรคตางๆ ทั้งทางดานกายภาพ 
เทคนิค และศุลกากรระหวางประเทศ** เพ่ือรวมยุโรปใหเปนตลาดเดียว (Single Market) สงผลให

                                                 
* ปจจุบันประกอบดวยประเทศสมาชิกท้ังหมด 27 ประเทศไดแก ออสเตรีย, เบลเยี่ยม, บัลแกเรีย, ไซปรัส, 

สาธารณรัฐเช็ก, เดนมารก, เอสโตเนีย, ฟนแลนด, ฝร่ังเศส, เยอรมนี, กรีซ, ฮังการี, ไอรแลนด, อิตาลี, ลัตเวีย, 
ลิทัวเนีย, ลักเซมเบิรก, มอลตา, เนเธอรแลนด, โปแลนด, โปรตุเกส, โรมาเนีย, สโลวีเนีย, สเปน, สวีเดน และสหราช
อาณาจักร และมีประเทศที่กําลังสมัครเขาเปนสมาชิก 3 ประเทศคือ โครเอเชีย, มาซิโดเนีย และตุรกี          สวน
ประเทศแถบคาบสมุทรบอลขานตะวันตก เชน แอลเบเนีย, บอสเนียและเฮอรเซโกวีนา, มอนเตเนโกรและ               
เซอรเบีย ถูกจัดใหเปนประเทศท่ีสามารถสมัครเขาเปนสมาชิกได คอซอวอเองก็ไดรับสถานะนี้เชนเดียวกัน  

** อุปสรรคทางดานกายภาพ (Physical Barriers) เชน  การขจัดดานทั้งหมดตามชายแดนระหวางประเทศ
สมาชิก ซึ่งทําหนาที่ตรวจตราสินคาและประชาชน ควบคุมกักกันโรคพืชและสัตว รายงานสถิติการคาและควบคุม
ยานพาหนะขามแดน 
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ปจจัยการผลิตท้ัง 4 ประเภท ซ่ึงไดแก สินคา, เงินทุน, แรงงาน และบริการ สามารถเคล่ือนยาย               
ไดอยางเสรีโดยปราศจากการกีดกันในเร่ืองพรมแดน ทําใหสหภาพยุโรปกลายเปนกลุมทางเศรษฐกิจ 
ท่ีมีความเขมแข็งและมีความสามารถในการแขงขันในตลาดโลกได11 

วิธีการหนึ่งที่สหภาพยุโรปใชในการขจัดอุปสรรคทางดานเศรษฐกิจการคาระหวาง
ประเทศสมาชิก คือ การตรากฎหมายในระดับสหภาพเพ่ือใชรวมกันระหวางประเทศสมาชิกไมวา              
จะเปนในรูปแบบของกฎหมายหลัก เชน สนธิสัญญาจัดต้ังประชาคม หรือกฎหมายในลําดับรอง เชน 
ระเบียบขอบังคับ (Regulation), ขอกําหนด (Directives), คําแนะนํา (Recommendations),           
คําส่ัง (Decisions) นอกจากนั้นยังมีความตกลงระหวางประเทศของสหภาพยุโรป, กฎหมายไมเปน
ลายลักษณอักษร และอนุสัญญาระหวางประเทศสมาชิกอีกดวย ซ่ึงกฎหมายในลําดับช้ันตางๆ เหลานี้ 
ทําใหประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปตองมีการปรับตัวโดยยอมลดการใชอํานาจอธิปไตยดานกฎหมาย 
ภายในของตนลงบางสวนและหันมาใชบังคับกฎหมายระดับสหภาพเหลาน้ีรวมกันทกุประเทศ  

การพัฒนากฎหมายลมละลายระหวางประเทศในสหภาพยุโรปเร่ิมขึ้นอยางเปน
รูปธรรมในป ค.ศ.1957 ซ่ึงในขณะนั้นกลุมประเทศในทวีปยุโรปไดรวมตัวกันเปน “ประชาคมยุโรป” 
(European Economic Communities หรือ EEC) และไดเล็งเห็นวา เปนส่ิงจําเปนอยางยิ่งท่ีจะตอง
สรางกฎเกณฑและระเบียบแบบแผนภายในประชาคมใหเปนอันหนึ่งอันเดียวกันเพ่ือปกปองตลาด
ภายในของประชาคมยุโรป ดังปรากฏเจตนารมณอยูในมาตรา 220 แหงอนุสัญญาจัดต้ังประชาคม
ยุโรป (Rome Treaty)* ซ่ึงกําหนดใหประเทศสมาชิกตองรวมกันสรางระเบียบแบบแผนที่ชัดเจน
เกี่ยวกับการรับรองและการบังคับตามคําพิพากษาของศาลระหวางกัน (The simplification of 
formalities governing the reciprocal recognition and enforcement of judgments of courts or 

                                                                                                                                                 
อุปสรรคทางดานเทคนิค (Technical Barriers) เชน การขจัดความแตกตางระหวางประเทศสมาชิกในเร่ือง

มาตรฐานสินคา มาตรฐานวิชาชีพ ขอบังคับและเงื่อนไขการจัดซ้ือจัดจางของภาครัฐ ระบบการควบคุมธุรกิจการเงิน 
การธนาคาร การประกันภัย หลักทรัพย การขนสง และการควบคุมการสงเงินออกนอกประเทศ 

อุปสรรคทางดานภาษี (Fiscal Barriers) เชน การขจัดความแตกตางในเร่ืองการเก็บภาษีทางออม ซึ่งไดแก 
ภาษีมูลคาเพิ่ม และภาษีสรรพสามิต 

11 อภิญญา เลื่อนฉว,ี กฎหมายสหภาพยุโรป (กรุงเทพมหานคร: สํานักพมิพวิญูชน, 2548), หนา 23-24. 
* อนุสัญญาจัดตั้งประชาคมยุโรปไดมีการลงนามในวันที่ 25 มีนาคม ค.ศ.1957 ณ กรุงโรม ประเทศอิตาลี 

จึงเปนท่ีรูจักกันในอีกชื่อหน่ึงวา “อนุสัญญาโรม” (Rome Treaty) 
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tribunals and of arbitral award) จึงไดมีการแตงต้ังคณะกรรมการผูเช่ียวชาญชุดแรกจากประเทศ
สมาชิก 6 ประเทศ ในเดือนกรกฎาคม ค.ศ. 1960 เพ่ือทําการศึกษา และพัฒนากฎหมายระดับ
ประชาคมขึ้นจนเปนที่มาของอนุสัญญาบรัสเซลสวาดวยเขตอํานาจศาลและการบังคับตาม             
คําพิพากษาทางแพงและพาณิชย (The Brussels Convention on Jurisdiction and the 
Enforcement of Judgments in Civil and Commercial Matters) โดยมีผลใชบังคับในวันที่           
27 กันยายน ค.ศ. 196812  

อยางไรก็ตาม อนุสัญญาดังกลาวมุงเนนเฉพาะการจัดการคดีทางแพงและพาณิชย
เทาน้ัน ไมสามารถนํามาบังคับใชกับคดีลมละลายได เนื่องจากในมาตรา 1(2) ของอนุสัญญา
บรัสเซลสมิใหนําอนุสัญญาไปใชบังคับกับคดีลมละลาย, กระบวนการที่เกี่ยวของกับการชําระบัญชี
ของบริษัท หรือนิติบุคคลอ่ืนท่ีลมละลาย, การบริหารจัดการคดี, การประนอมหนี้ หรือกระบวนการอื่น
ท่ีมีลักษณะคลายคลึงกับกระบวนการลมละลาย13 นอกจากนั้น การที่คดีลมละลายมีลักษณะโดย
พ้ืนฐานแตกตางจากคดีแพงและพาณิชย ทําใหการพัฒนากฎหมายลมละลายตองถูกแยกออกมา
ตางหาก และเพ่ือเปนการอุดชองวางของอนุสัญญาบรัสเซลส จึงไดมีการเสนอแผนพัฒนากฎหมาย
ลมละลายตอคณะมนตรียุโรปในป ค.ศ. 1970 การพัฒนากฎหมายลมละลายมีความตอเนื่องเรื่อยมา
จนมีการเสนอรางกฎหมายฉบับสมบูรณใหคณะมนตรียุโรปพิจารณาอีกครั้งในป ค.ศ.1980                 
และนําออกตีพิมพเผยแพรแกสาธารณะในป ค.ศ. 1982 โดยใชช่ือวา “การลมละลาย, การประนอมหนี้ 
และกระบวนการที่มีลักษณะคลายคลึงกัน” (Bankruptcy, composition and similar procedures)14 

ในขณะเดียวกันนับต้ังแตป ค.ศ. 1980 เปนตนมา ที่ประชุมคณะมนตรียุโรปก็ไดมี 
การผลักดันในเร่ืองดังกลาวจนออกมาเปน “อนุสัญญายุโรปวาดวยหลักเกณฑระหวางประเทศเก่ียวกับ 
การลมละลาย (the European Convention on certain international aspects of bankruptcy)”             

                                                 
12 Ian F. Fletcher, Insolvency in Private International Law: National and International Approaches     

(Oxford: Oxford University Press, 2005), pp. 250-255. 
13 Article 1(2) of Brussels Convention: “The convention shall not apply to bankruptcy, 

proceedings relating to the winding-up of insolvent companies or other legal persons, judicial 
arrangements, composition and analogous proceedings”  

14 Ann-Christine Halen, “Center of main interests: A new concept in European insolvency law,” 
(Master’s thesis, Faculty of law, Lund University, 2002), p. 5. 
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ในป ค.ศ. 1990 ซ่ึงเปนท่ีรูจักกันในนามของ “อนุสัญญาอิสแทนบูล (The Istanbul Convention)”             
โดยมีประเทศที่เขารวมลงนามทั้งหมด 8 ประเทศ และใหสัตยาบันอีก 1 ประเทศ* อยางไรก็ตาม               
ในทายที่สุดอนุสัญญาดังกลาวก็มิไดถูกนํามาบังคับใชเนื่องจากยังขาดการใหสัตยาบันอนุสัญญาจาก
อีก 2 ประเทศ 
  ในเดือนพฤษภาคม ป ค.ศ. 1990 คณะกรรมการผูแทนถาวรของประเทศสมาชิก        
แหงสหภาพยุโรป (Committee of Permanent Representatives of Member States to the 
Institutions of the European Union : COREPER) ไดแตงต้ังคณะกรรมการช่ัวคราวเพ่ือจัดทําราง
อนุสัญญาขึ้นมาใหม โดยใชชื่อวา “อนุสัญญาวาดวยกระบวนวิธีพิจารณาคดีลมละลายของ               
สหภาพยุโรป (The European Union Convention on Insolvency Proceeding)” ซ่ึงไดเปดให
ประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรปทุกประเทศเขารวมลงนามเบื้องตนในเดือนกันยายน ค.ศ. 1995 และ
จัดใหมีการลงนามอยางเปนทางการในเดือนพฤศจิกายน ค.ศ. 1995 โดยมีอังกฤษเพียงประเทศเดียว
เทานั้นที่มิไดลงนามในอนุสัญญาดังกลาว15                           

ตอมาในวันท่ี 29 พฤษภาคม ค.ศ. 2000 คณะกรรมาธิการและคณะมนตรียุโรปได
อาศัยอํานาจตามมาตรา 65 และ 67 ของอนุสัญญาวาดวยกระบวนวิธีพิจารณาคดีลมละลายของ
สหภาพยุโรป ซ่ึงกําหนดใหคณะกรรมาธิการและคณะมนตรียุโรปมีอํานาจในการสรางมาตรการทาง
กฎหมายเกี่ยวกับการขัดกันของกฎหมายและเขตอํานาจศาล เพ่ือนําไปบังคับใชระหวางประเทศ
สมาชิกสหภาพยุโรป จึงไดตราขอบังคับสําคัญซ่ึงเกี่ยวของกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล                   
3 ฉบับ ซ่ึงหนึ่งในนั้น คือ Council Regulation (EC) No.1346/2000 on Insolvency Proceeding 
หรือ European Insolvency Regulation มีผลใชบังคับในวันที่ 31 พฤษภาคม ค.ศ. 2002 เพ่ือนํามาใช
บังคับกับคดีลมละลายขามชาติท่ีเกิดขึ้นในสหภาพยุโรปโดยเฉพาะ16 ยกเวนประเทศเดนมารกเทานั้น 
ท่ีมิไดเขารวมผูกพันภายใตขอบังคับดังกลาว 

อาจกลาวไดวา European Insolvency Regulation เปนผลิตผลของความพยายาม
ตลอดระยะเวลากวา 40 ป ในการสรางกรอบทางกฎหมายเพ่ือจัดการกับคดีลมละลายขามชาติ         

                                                 
* ประเทศท่ีเขารวมลงนามไดแก Belgium, Cypress, France, Germany, Greece, Italy, Luxembourg 

และ Turkeys  โดยประเทศ Cypress ไดเขาสัตยาบันอนุสัญญาดังกลาวดวย 
15 Ibid., p. 6. 
16 Bob Wessels, International insolvency law, pp. 225-227. 
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ท่ีเกิดขึ้นภายในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป โดยมีจุดมุงหมายในการสรางระบบการรับรอง
กระบวนการลมละลายท่ีมีประสิทธิภาพสูงสุด และหามาตรการรวมกันในการจัดการทรัพยสินของ
ลูกหนี้เพ่ือปองกันมิใหคูกรณีในคดีลมละลายทําการยักยายถายโอนทรัพยสินหรือเปล่ียนแปลง
กระบวนการยุติธรรมจากประเทศหนึ่งไปสูอีกประเทศหนึ่งเพ่ือจะทําใหตนไดรับสถานภาพทาง
กฎหมายหรือสิทธิประโยชนใดๆ ที่ดีกวา(Forum Shopping) ทั้งนี้ European Insolvency Regulation 
ไมมีผลบังคับยอนหลังไปถึงคดีลมละลายขามชาติที่เกิดขึ้นกอนวันที่ 31 พฤษภาคม ค.ศ. 200217 

 
2.3.2 วัตถุประสงคและขอบเขตการใชบังคับ 

 
  สหภาพยุโรปมีจุดมุงหมายในการสรางยุโรปใหเปนตลาดเดียว (Single market)             
และการสรางความเข็มแข็งใหแกตลาดภายในนั้นจําเปนตองอาศัยกลไกทางกฎหมายเพ่ือใหผูดําเนิน
ธุรกิจสามารถเขาถึงตลาดภายในของสหภาพยุโรปไดอยางเทาเทียมกัน โดยขจัดอุปสรรคอันเกิดจาก
ความแตกตางกันของระบบกฎหมายลมละลายภายในประเทศสมาชิกแตละประเทศ และจํากัด          
การยักยายถายโอนทรัพยสินหรือกระบวนการยุติธรรมจากเขตอํานาจรัฐหนึ่งไปสูเขตอํานาจของอีกรัฐ
ของคูกรณีในคดีลมละลาย  

European Insolvency Regulation จึงถูกนํามาใชบังคับเพ่ือชวยสงเสริมให
บรรยากาศการลงทุนภายในสหภาพยุโรปเปนไปอยางเสรี, ปลอดภัย และมีความเปนธรรม18 
โดยเฉพาะเมื่อผูประกอบธุรกิจหรือเจาหน้ีจําเปนตองเผชิญหนากับความเส่ียงจากการลมละลายของ
ลูกหนี้ โดยมีวัตถุประสงคในการใชบังคับดังตอไปนี้  

                                                 
17 Article 43 of European Insolvency Regulation: “The provisions of this Regulation shall apply 

only to insolvency proceedings opened after its entry into force. Acts done by a debtor before the entry 
into force of this Regulation shall continue to be governed by the law which was applicable to them at the 
time they were done.” 

18 Recital 1 of European Insolvency Regulation: “The European Union has set out the aim of 
establishing an area of freedom, security and justice.” 
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 (1) เพ่ือสรางความเปนอันหนึ่งอันเดียวกันของกระบวนการลมละลายภายใน
สหภาพยุโรป โดยใหผลของกระบวนการลมละลายผูกพันประเทศสมาชิกทุกประเทศภายใตหลัก 
ความไวเนื้อเช่ือใจกัน (Principle of mutual trust) 

(2) เพ่ือลดรูปแบบทางพิธีการและสรางระบบที่ทําใหเจาหนี้สามารถใชสิทธิ        
ของตนไดโดยงาย   

(3) เพ่ือสรางความเชื่อมั่นวาจะมีการปฏิบัติตอเจาหนี้อยางเทาเทียมกัน 
(4) เพ่ือสงเสริมความรวมมือกันระหวางศาลและผูแทนกระบวนการลมละลาย 

ในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปแตละประเทศ 
(5) เพ่ือใหมีการรับรองกระบวนการลมละลายและคําพิพากษาของศาลภายใน

สหภาพยุโรปโดยอัตโนมัติ (Automatic Recognition)  
European Insolvency Regulation ประกอบดวย 47 มาตรา โดยแบงออกเปน              

5 สวนหลักๆ ไดแก บททั่วไป (มาตรา 1-15), การรับรองกระบวนการลมละลาย (มาตรา 16-26),           
การดําเนินกระบวนการรอง (มาตรา 27-38), การขอขอมูลและสิทธิของเจาหนี้ (มาตรา 39-42) และ
บทบัญญัติเกี่ยวกับการใชบังคับ (มาตรา 43-47) โดยจะนําไปใชบังคับกับกระบวนการลมละลาย            
ทุกประเภทที่เกิดขึ้นในสหภาพยุโรป ไมวาจะเปนกระบวนการชําระหน้ี (Liquidation) หรือกระบวนการ
ฟนฟูกิจการ (Reorganization) และมีผลตอลูกหนี้ไมวาจะเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล ยกเวน         
แตกิจการประเภทธนาคาร, บริษัทประกันภัย, บริษัทหลักทรัพย และกองทุนรวม ซ่ึงเปนกิจการที่มี
ลักษณะพิเศษและมีผลตอความมั่นคงภายในของรัฐ การลมละลายของกิจการประเภทดังกลาวจึงมิได
อยูภายใตบังคับของ European Insolvency Regulation19 แตอยูภายใตขอกําหนดเฉพาะ (Directive) 
ของสหภาพยุโรปแทน* นอกจากน้ัน European Insolvency Regulation จะนําไปใชบังคับแกกระบวน 

                                                 
19 Article 1(2) of European Insolvency Regulation:  “This Regulation shall not apply to insolvency 

proceedings concerning insurance undertakings, credit institutions, investment undertakings which 
provide services involving the holding of funds or securities for third parties, or to collective investment 
undertakings.” 

* สําหรับการลมละลายของธุรกิจประเภทสถาบันการเงินในสหภาพยุโรปอยูภายใตบังคับของ The EU 
Directive on the Reorganization and Winding up of Credit Institutions (2001/24/EC) สวนธุรกิจดานประกันภัย
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การลมละลายและการแตงต้ังผูแทนกระบวนการลมละลายในสหภาพยุโรปก็ตอเมื่อปรากฏสถานที่ต้ัง
ของ COMI ต้ังอยูภายในสหภาพยุโรป20 ดังนั้น แมกระบวนการลมละลายจะเร่ิมขึ้นในสหภาพยุโรป 
หากสามารถพิสูจนไดวา COMI มิไดต้ังอยูภายในสหภาพยุโรปดวย กระบวนการลมละลายดังกลาว
ยอมไมตกอยูภายใตบังคับของ European Insolvency Regulation แตตกอยูภายใตบังคับกฎหมาย
ภายในของประเทศท่ีเร่ิมกระบวนการลมละลายนั้นเอง 

 
2.3.3 สถานะทางกฎหมายของ European Insolvency Regulation 

 
European Insolvency Regulation เปนกฎหมายระดับสหภาพในลําดับรอง            

ประเภท “ขอบังคับ” (Regulation) ซ่ึงหมายความวา สามารถใชบังคับแกประเทศสมาชิกท้ังปวง           
โดยไมตองผานความเห็นชอบจากรัฐสภาของประเทศสมาชิกอีก นอกจากนั้น หากกฎหมายภายใน 
ของประเทศสมาชิกมีบทบัญญัติที่ขัดหรือแยงตอขอบังคับดังกลาวแลว กฎหมายภายในยอมใชบังคับ
ไมไดและขอบังคับนี้มีผลใชบังคับโดยตรงและทันทีกับประเทศสมาชิกทุกประเทศ หลังจากที่ได               
มีการพิมพประกาศลงในจุลสารทางการ (Official journal) ของสหภาพยุโรปแลว 

เหตุที่เปนเชนนี้เพราะเหตุวา การบังคับใชกฎหมายในสหภาพยุโรปอยูภายใต                     
“หลักความมีอํานาจสูงสุด” (Supremacy doctrine) กลาวคือ กฎหมายของสหภาพยุโรปยอมอยู
เหนือกวากฎหมายภายในของประเทศสมาชิกทั้งปวง ดังนั้น หากปรากฏวา กฎหมายภายในของ
ประเทศสมาชิก ไมวาจะเปนกฎหมายรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายในลําดับอื่นใดก็ตามมีเนื้อหาหรือ
ใจความท่ีขัดแยงตอกฎหมายของสหภาพยุโรป ยอมถือวา กฎหมายของสหภาพยุโรปอยูเหนือกวา
กฎหมายภายในของประเทศนั้นๆ และศาลหรือหนวยงานที่เกี่ยวของจะตองยุติการนํากฎหมายภายใน
ดังกลาวมาปรับใชในทันที21

 

   

                                                                                                                                                 
อยูภายใตบังคับของ The EU Directive on the Reorganization and Winding up of Insurance Undertakings 
(2001/17/EC) 

20 Recital 14 of European Insolvency Regulation: “This Regulation applies only to proceedings 
where the center of the debtor's main interests is located in the Community.” 

21 อภิญญา เลื่อนฉว,ี กฎหมายสหภาพยุโรป, หนา 87-88. 
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2.3.4 การดําเนินกระบวนการลมละลายขามชาติในสหภาพยุโรป 
 
2.3.4.1 การเร่ิมกระบวนการลมละลาย 

 
โดยทั่วไปการเร่ิมกระบวนการลมละลายภายในประเทศนั้นจะตองมี

ผูดําเนินการยื่นคํารองตอศาลเพื่อขอใหศาลมีคําส่ังเร่ิมกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย โดยกฎหมาย
ลมละลายในแตละประเทศไดกําหนดตัวผูมีสิทธิริเร่ิมคดีลมละลายไวแตกตางกัน เชน ในประเทศไทย
ซ่ึงมีระบบกฎหมายลมละลายโนมเอียงไปในทางเขาขางเจาหนี้ (Pro-creditor) ไดกําหนดใหฝาย
เจาหนี้เทาน้ันเปนผูมีสิทธิในการริเร่ิมคดี ในขณะท่ีประเทศสหรัฐอเมริกามีระบบกฎหมายลมละลาย
โนมเอียงไปในทางเขาขางลูกหนี้ (Pro-debtor) ไดเปดโอกาสใหฝายลูกหนี้สามารถยื่นคํารองขอให
ตนเองลมละลายโดยสมคัรใจไดดวย เปนตน 

เมื่อผูมีสิทธิเร่ิมคดีไดดําเนินการยื่นคํารองตอศาลแลว ศาลก็จะพิจารณา
ตอไปวา การขอใหเร่ิมคดีดังกลาวมีฐานแหงการฟองรองคือ การท่ีลูกหนี้เปนผูมีหนี้สินลนพนตัวหรือไม 
โดยพิจารณาจากการมีสัดสวนของหนี้สินมากกวาทรัพยสิน (Balance sheet test) หรือการไมสามารถ
ชําระหนี้ของลูกหนี้เมื่อหนี้ถึงกําหนดชําระ (Cash flow or Liquidity or General cessation of 
payment test) หรือใชทั้งสองหลักเกณฑประกอบกัน หากสามารถพิสูจนไดวาลูกหน้ีเปนผูมีหนี้สินลน
พนตัวจริง ศาลก็จะดําเนินการรับคํารองและมีคําส่ังใหเร่ิมกระบวนการพิจารณาคดีลมละลายตอไป 

ทั้งนี้ การเร่ิมตนกระบวนการลมละลายเปนผลมาจากการใชอํานาจรัฐเขา
ควบคุมลูกหนี้และทรัพยสินของลูกหน้ี โดยแตละประเทศอาจกําหนดหลักเกณฑการเริ่มกระบวนการ
ลมละลายไวแตกตางกัน เชน บางประเทศอาศัยการมีภูมิลําเนาของลูกหนี้ บางประเทศอาศัยการมี
ทรัพยสินของลูกหนี้ต้ังอยูภายในเขตอํานาจรัฐ ซ่ึงกระบวนการที่เกิดขึ้นอาจเปนกระบวนการเพ่ือ         
ชําระหนี้ (Liquidation) หรือเพ่ือฟนฟูกิจการ (Reorganization) ก็ได อยางไรก็ตาม การเร่ิมตนคดี
ลมละลายเพ่ือนําไปสูการเร่ิมตนของกระบวนการลมละลายขามชาติตามแนวทางของ European 
Insolvency Regulation สามารถเร่ิมขึ้นไดโดยอาศัยจุดเกาะเกี่ยวดังตอไปน้ี 
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 (1)  การเริ่มกระบวนการลมละลายโดยอาศัยจุดเกาะเก่ียว
ศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้ (Center of a debtor’s main interests หรือ COMI) 
 

ศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้ (Center of a debtor’s main 
interests หรือ COMI) ไดแก สถานที่อันเปนศูนยกลางทางเศรษฐกิจ (Focal point or economic life) 
หรือเปนหัวใจในการบริหารจัดการธุรกิจการคา (Mind of business) ของลูกหน้ี โดย European 
Insolvency Regulation มิไดกําหนดความหมายหรือคํานิยามของ COMI ไว เพียงแตกําหนด               
ขอสันนิษฐานเบื้องตนในมาตรา 3(1) ใหถือเอาสํานักงานจดทะเบียนของลูกหนี้เปนสถานท่ีต้ังของ 
COMI ในกรณีที่ไมปรากฏขอพิสูจนโตแยงเปนประการอ่ืน22 ซ่ึงโดยทั่วไปสํานักงานจดทะเบียน
หมายถึงสํานักงานแหงใหญ (Head office) ของลูกหนี้ และกําหนดแนวทางในการตีความไวในสวน              
อารัมภบทที่ 13 ความวา “COMI ควรเปนสถานที่ซ่ึงโดยปกติลูกหนี้ใชในการบริหารจัดการ
ผลประโยชนของตนและสามารถรับรูไดโดยบุคคลที่สาม23”  

 
(2)  การเริ่มกระบวนการลมละลายโดยอาศัยจุดเกาะเก่ียว         

สถานประกอบการ (Establishment) ของลูกหนี้ 
 

สถานประกอบการ (Establishment) ของลูกหนี้ หมายถึง สถานที่
ซ่ึงลูกหนี้ใชในการประกอบกิจกรรมทางเศรษฐกิจของตนไมวาจะเปนการคา, การอุตสาหกรรม หรือ                    
การประกอบวิชาชีพ (ในกรณีบุคคลธรรมดา) แตมิไดมีความสําคัญถึงขนาดเปนศูนยกลาง                  
การบริหารจัดการเหมือนในกรณีของ COMI โดยลูกหนี้รายหนึ่งอาจมีสถานประกอบการไดหลายแหง        

                                                 
22 Article 3(1) of European Insolvency Regulation: “The courts of the Member State within the 

territory of which the center of a debtor's main interests is situated shall have jurisdiction to open 
insolvency proceedings. In the case of a company or legal person, the place of the registered office shall 
be presumed to be the center of its main interests in the absence of proof to the contrary.” 

23 Recital 13 of European Insolvency Regulation: “The "center of main interests" should 
correspond to the place where the debtor conducts the administration of his interests on a regular basis 
and is therefore ascertainable by third parties.” 
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ในหลายประเทศ และตองเปนการประกอบธุรกิจที่มีลักษณะประจํา ไมเคล่ือนยาย(Non-transitory) 
กลาวคือ จะตองมีสถานประกอบการ มีการจางงานบุคลากร และจะตองมีสินคาที่ใชในการ
ประกอบการสําหรับธุรกิจนั้นๆ24 มิใชการประกอบธุรกิจเพียงช่ัวคร้ังคราว หรือเปนเพียงสถานที่ต้ัง
ทรัพยสิน (Presence of assets) ของลูกหนี้ การที่ลูกหนี้มีสถานประกอบการต้ังอยูในประเทศใด           
ยอมทําใหลูกหนี้สามารถถูกฟองเปนคดีลมละลายตอศาลในประเทศนั้นไดตามหลักเขตอํานาจรัฐ
เหนือดินแดน              

  
การกําหนดหลักเกณฑการกลาวอางจุดเกาะเก่ียวเหนือคดีลมละลายขามชาตินั้น                 

ตองไมคํานึงถึงกรอบของการใชเขตอํานาจของรัฐเพียงอยางเดียว หากแตตองคํานึงถึงการใชไดผล
อยางจริงจังของกระบวนการลมละลายนอกเขตอํานาจของรัฐท่ีกระบวนการเกิดขึ้น(Extraterritoriality) 
ดวย การดําเนินกระบวนการลมละลายขามชาติจําเปนตองอาศัยความรวมมือระหวางประเทศ                
เพ่ือประสิทธิภาพในการบริหารจัดการคดี European Insolvency Regulation จึงสรางหลักเกณฑ       
การกลาวอางจุดเกาะเกี่ยวที่ทําใหประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปผูเร่ิมกระบวนการมี “เขตอํานาจ
ระหวางประเทศ” (International jurisdiction) ในการเขาควบคุมและจัดการทรัพยสินของลูกหนี้           
นอกอาณาเขตของตน สวนขอแตกตางระหวางกระบวนการที่เร่ิมขึ้นโดยอาศัย COMI และ 
Establishment อยูที่สถานะและความสําคัญของกระบวนการที่ถูกรับรอง ซ่ึงรายละเอียดจะไดกลาว
ตอไปในเรื่องประเภทของกระบวนการลมละลาย 
   

2.3.4.2  ประเภทของกระบวนการลมละลาย 
 

European Insolvency Regulation ไดแบงประเภทของกระบวนการ
ลมละลายที่ศาลของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปสามารถริเร่ิมภายในประเทศตนไดออกเปน                  
3 ประเภทดังนี้ 

                                                 
24 Article 2(h) of European Insolvency Regulation: ““Establishment” shall mean any place of 

operations where the debtor carries out a non-transitory economic activity with human means and 
goods.” 
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 (1) กระบวนการหลัก (Main proceeding) 
 
กระบวนการหลัก (Main proceeding) เปนกระบวนการลมละลาย

หรือฟนฟูกิจการท่ีเกิดขึ้นในประเทศอันเปนสถานท่ีต้ังของ COMI การเปนกระบวนการหลัก                      
มีความหมายในตัวเองวา มีไดเพียงกระบวนการเดียวและเกิดขึ้นในประเทศเดียวเทานั้น เพราะหาก
เกิดขึ้นหลายกระบวนการในหลายประเทศ ยอมไมสามารถระบุไดวา กระบวนการใดท่ีจะเปน “หลัก” 
(Main) ใหแกกระบวนการอื่นๆ การกําหนดใหมีกระบวนการหลักนั้นมีรากฐานมาจากทฤษฎี 
Universality ซึ่งตองการใหกระบวนพิจารณาคดีลมละลายถูกรวมศูนยอยูภายใตเขตอํานาจของ          
ศาลเพียงแหงเดียว (Single Forum) และอยูภายใตบังคับของกฎหมายลมละลายในประเทศเดียว
อยางไรก็ตาม การรวมศูนยการพิจารณาคดีลมละลายใหอยูภายในประเทศเดียวเปนเร่ืองที่เกิดขึ้น        
ไดยากในทางปฏิบัติ เพราะลักษณะของคดีลมละลายขามชาติมีขอจํากัดอยูหลายประการ เชน ปญหา
เร่ืองทรัพยสินของลูกหนี้ที่กระจัดกระจายอยูตามประเทศตางๆ หรือกรณีที่ทรัพยสินของลูกหนี้เปน
อสังหาริมทรัพยไมสามารถเคล่ือนยายได สงผลใหไมสามารถจัดการหรือรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้
ใหเสร็จส้ินภายในกระบวนการเดียวได  

ดังนั้น สหภาพยุโรปจึงไดพยายามสรางหลักเกณฑและกลไกที่เปน
กลาง เพ่ือใหประเทศสมาชิกทุกประเทศสามารถนําไปปรับใชกับคดีลมละลายขามชาติโดยต้ังอยูบน
พ้ืนฐานของความรวมมือระหวางประเทศ (International cooperation) และการเคารพตอการใช
อํานาจอธิปไตยทางศาลของแตละประเทศ โดยนําทฤษฎี Universality และ Territoriality  มาปรับใช
ในลักษณะผสมผสานกัน กลาวคือ เปดโอกาสใหทุกประเทศสามารถริเร่ิมกระบวนการลมละลายตาม
กฎหมายภายในของตนได อันเปนการดําเนินกระบวนการซํ้าซอนแบบคูขนานกันไปในแตละประเทศ 
(Concurrent Proceeding) แตกระบวนการลมละลายที่เร่ิมขึ้นในประเทศอันเปนสถานท่ีต้ังของ COMI 
เทานั้นจึงจะถูกรับรองใหมีสถานะทางกฎหมายเปนกระบวนการหลัก และผลของคําพิพากษาหรือ
คําส่ังของศาลผูเร่ิมกระบวนการหลักจะมีผลผูกพันโดยไมจํากัด (Universal Scope) กลาวคือ มีผล
ทางกฎหมายผูกพันตัวลูกหนี้ เจาหนี้ ผูมีสวนไดเสียที่เก่ียวของ และทรัพยสินของลูกหน้ีทั่วท้ังสหภาพ
ยุโรป โดยกอใหเกิดอํานาจแกผูแทนในกระบวนการหลัก (Liquidator) ในการเขารวบรวมทรัพยสินของ
ลูกหนี้ไมวาจะต้ังอยูในอาณาเขตประเทศสมาชิกใดของสหภาพยุโรปสวนกระบวนการลมละลายอื่นๆ 
ท่ีมิไดเร่ิมขึ้นในประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของ COMI ไมวาจะเกิดขึ้นกอนหรือหลังการเร่ิมกระบวนการ
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หลัก กระบวนการลมละลายดังกลาวยอมอยูในสถานะหรือลําดับที่ตํ่ากวากระบวนการหลักทั้งส้ิน โดย
อาจมีสถานะเปนกระบวนการรอง (Non-main proceeding) หรือกระบวนการภายในประเทศ 
(Territorial proceeding) แลวแตกรณี  

 
(2) กระบวนการรอง (Non-main proceeding or Secondary 

Proceeding) 
 

กระบวนการรอง (Non-Main Proceeding or Secondary 
Proceeding) เปนกระบวนการลมละลายที่เร่ิมขึ้นในประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของสถานประกอบการ                        
(Establishment) ของลูกหนี้ 25 การเร่ิมของกระบวนการรองเปนการเคารพตอการใชอํานาจอธิปไตย 
ในแตละรัฐใหสามารถดําเนินกระบวนการลมละลายตามกฎหมายภายในของตนไดโดยปราศจาก         
การแทรกแซงจากรัฐอ่ืน โดยกระบวนการรองอยูในสถานะและลําดับที่ตํ่ากวากระบวนการหลัก         
และมักเกิดขึ้นภายหลังมีการรับรองกระบวนการหลักในประเทศสมาชิกใดประเทศสมาชิกหนึ่งแลว 
การดําเนินกระบวนการรองมีวัตถุประสงคหลักอยู 2 ประการ คือ 

 
 (ก)   เพ่ือทําหนาที่เปนกระบวนการผูชวยใหแกกระบวนการหลัก  

 
วัตถุประสงคประการหน่ึงของการดําเนินกระบวนการ

ลมละลาย คือ การรวบรวมทรัพยสินของลูกหน้ีใหไดมากที่สุด (Maximization of assets) เพ่ือให
เจาหน้ีมีโอกาสไดรับชําระหนี้มากขึ้นตามสวนของตน แตการอาศัยอํานาจของรัฐผูดําเนินกระบวนการ
หลักเพียงอยางเดียวยอมไมเพียงพอตอการรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ซ่ึงมีลักษณะกระจัดกระจาย        

                                                 

25 Article 3(2) of European Insolvency Regulation: “Where the center of a debtor's main interests 
is situated within the territory of a Member State, the courts of another Member State shall have 
jurisdiction to open insolvency proceedings against that debtor only if he possesses an establishment 
within the territory of that other Member State. The effects of those proceedings shall be restricted to the 
assets of the debtor situated in the territory of the latter Member State.” 
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และตองอาศัยความรวดเร็วเพ่ือปองกันการยักยายถายโอนทรัพยสินโดยทุจริตของลูกหนี้ จึงจําเปน 
ตองอาศัยอํานาจของรัฐซ่ึงเปนสถานที่ต้ังสถานประกอบการของลูกหนี้ใหดําเนินการรวบรวมทรัพยสิน
ของลูกหน้ีที่ต้ังอยูภายในรัฐนั้นแทน  

กระบวนการรองจึงมีสถานะเสมือนเปน “กระบวนการ
ผูชวย” (Auxiliary proceeding) และข้ึนตรงตอกระบวนการหลัก โดยทําหนาที่ชวยเหลือและสนับสนุน                       
การดําเนินงานของกระบวนการหลัก ผูแทนในกระบวนการหลักสามารถรองขอใหศาลหรือหนวยงาน        
ผูมีอํานาจในกระบวนการรองดําเนินการรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ภายในประเทศเพ่ือสงมอบเขาสู                    
กองทรัพยสินของลูกหน้ีในกระบวนการหลักได กระบวนการรองจึงตองเปนกระบวนการเพ่ือชําระหนี้ 
(Liquidation) เทาน้ัน26 อยางไรก็ตาม ผลของคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลในกระบวนการรอง             
จะมีผลทางกฎหมายผูกพันทรัพยสินของลูกหนี้เฉพาะที่ต้ังอยูภายในประเทศที่เร่ิมกระบวนการรอง
เทานั้น มิไดมีผลผูกพันไปถึงทรัพยสินของลูกหนี้ท่ีอยูในประเทศสมาชิกอ่ืนๆ ดวย 

 
(ข) เพ่ือคุมครองผลประโยชนของเจาหนี้ภายในประเทศ  

 
การดําเนินกระบวนการรองมีวัตถุประสงคสําคัญในการ

คุมครองผลประโยชนของเจาหน้ีภายในประเทศ (Protection of local interests) เชน สถาบันการเงิน
ภายในประเทศที่ลูกหน้ี ไปขอสินเช่ือ รัฐหรือหนวยงานของรัฐซ่ึงเปนเจาหน้ีคาภาษีอากร คาธรรมเนียม 
หรือคาใชจายอ่ืนๆ ในลักษณะเดียวกัน ตลอดจนเจาหนี้ที่มีนิติสัมพันธอยูกับลูกหน้ีไมวาโดยทาง      
นิติกรรมหรือทางละเมิด  ยอมประสงค ท่ีจะได รับชําระหนี้จากทรัพย สินของลูกหนี้ที่ ต้ั งอยู
ภายในประเทศตน มากกวาการขอรับชําระหนี้ในตางประเทศ เพราะการเขารวมในกระบวนการ
ลมละลายตางประเทศยอมเปนการเพ่ิมคาใชจาย อาจไดไมคุมเสีย รวมทั้งเจาหน้ีไมมีความคุนเคยกับ
ระบบกฎหมายลมละลายในตางประเทศทําใหไมมีหลักประกนัท่ีแนนอนวาจะไดรับชําระหนี้คืนหรือไม  

                                                 
26 Article 3(3) of European Insolvency Regulation: “Where insolvency proceedings have been 

opened under paragraph 1, any proceedings opened subsequently under paragraph 2 shall be 
secondary proceedings. These latter proceedings must be winding-up proceedings.” 
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     หนทางที่งายที่สุดในการไดรับชําระหนี้ของเจาหนี้เหลานี้             
จึงอยูที่ทรัพยสินของลูกหนี้ภายในประเทศ ถึงแมจะมีอยูไมมากเทาในประเทศที่ดําเนินกระบวนการ
หลัก แตก็ยังดีกวาไมไดรับชําระหนี้เลย ทั้งนี้ ประเทศที่ดําเนินกระบวนการรองสามารถขอกันสวน
ทรัพยสินของลูกหนี้ที่รวบรวมมาได เพ่ือนํามาชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ภายในประเทศตนกอน หากมี
ทรัพยสินเหลืออยูเทาใดจึงดําเนินการสงมอบเขาสูกองทรัพยสินของลูกหนี้ในกระบวนการหลักตอไป                   
เพราะหากจะบังคับเอาทรัพยสินของลูกหนี้เขาสูกระบวนการหลักเสียทั้งหมด ยอมไมเปนธรรมแก
เจาหน้ีภายในประเทศซ่ึงลูกหน้ีไดเขามาตักตวงผลประโยชนออกไปกอนถูกรองขอใหมีการลมละลาย 

 
(3) กระบวนการภายในประเทศ (Territorial proceeding)  
 

กระบวนการภายในประเทศ (Territorial proceeding หรือ 
Independent territorial proceeding) เปนกระบวนการลมละลายหรือฟนฟูกิจการที่เร่ิมขึ้นโดยอาศัย
กฎหมายภายใน (National law) ของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปที่เร่ิมกระบวนการ และสามารถ
เกิดขึ้นกอนการเริ่มกระบวนการหลักในประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของ COMI โดยประเทศสมาชิก
สหภาพยุโรปสามารถดําเนินกระบวนการดังกลาวไดในกรณีที่มีความจําเปนอยางยิ่ง (Absolutely 
necessary) เทานั้น ซึ่งไดแก27   

                                                 

27 Article 3(4) of European Insolvency Regulation:  “Territorial insolvency proceedings referred to 
in paragraph 2 may be opened prior to the opening of main insolvency proceedings in accordance with 
paragraph 1 only:  

(a) where insolvency proceedings under paragraph 1 cannot be opened because of the 
conditions laid down by the law of the Member State within the territory of which the center of the debtor's 
main interests is situated; or  

(b) where the opening of territorial insolvency proceedings is requested by a creditor who has 
his domicile, habitual residence or registered office in the Member State within the territory of which the 
establishment is situated, or whose claim arises from the operation of that establishment.” 
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(ก) ในกรณีที่ศาลของประเทศอันเปนสถานท่ีต้ังของ COMI          
ไมสามารถเร่ิมกระบวนการหลักได เพราะขอจํากัดของกฎหมายภายในของประเทศน้ันเอง 

   (ข)  ในกรณีที่เจาหนี้ผูมีภูมิลําเนาในประเทศสมาชิก หรือเจาหนี้
ในประเทศสมาชิกอันเปนสถานที่ต้ังสถานประกอบการของลูกหนี้เปนผูรองขอตอศาลในประเทศ          
ใหดําเนินกระบวนการภายในประเทศ 

จุดมุงหมายสําคัญของการกําหนดกระบวนการลมละลายประเภทนี้
ขึ้นมาก็เพ่ือกอใหเกิดความเชื่อมั่นวา กระบวนการลมละลายภายในประเทศจะอยูภายใตการควบคุม
ของกระบวนการหลักเพียงกระบวนการเดียว เพราะกระบวนการลมละลายภายในประเทศจะมีผล
ผูกพันจํากัดตอคูกรณี ผูมีสวนไดเสีย และทรัพยสินของลูกหน้ีที่ต้ังอยูภายในประเทศเทานั้น28 และ          
จะไมรบกวนการดําเนินกระบวนการหลักในประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของ COMI เพียงแตดําเนิน
กระบวนการในลักษณะคูขนานไปกับกระบวนหลักเทานั้น 

กระบวนการภายในประเทศและกระบวนการรองมีความใกลเคียง
กันมาก เพราะผลของคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลในกระบวนการลมละลายตางมีผลผูกพันจํากัด
อยูภายในอาณาเขตของประเทศผูเร่ิมกระบวนการดังกลาว สงผลใหสามารถรวบรวมทรัพยสินของ
ลูกหนี้เฉพาะที่ต้ังอยูภายในประเทศเทานั้น ขอแตกตางเพียงประการเดียวของกระบวนการทั้งสอง
ประเภท คือ การใชคําเรียกที่แตกตางกันโดยคํานึงถึงลําดับกอนหลังกระบวนการหลัก กลาวคือ หาก
กระบวนการลมละลายดังกลาวเกิดขึ้นภายหลังการเร่ิมตนกระบวนการหลักในประเทศอันเปนสถาน
ท่ีต้ังของ COMI กระบวนการลมละลายดังกลาวจะถูกเรียกวา “กระบวนการรอง” (Secondary 
proceeding) ทั้งหมด แตถาเกิดขึ้นกอนที่ศาลในประเทศสมาชิกใดประเทศสมาชิกหนึ่งจะมี                     
คําพิพากษาหรือคําสั่งใหเร่ิมกระบวนการหลัก กระบวนการลมละลายดังกลาวจะถูกเรียกวา 
“กระบวนการภายในประเทศ” (Territorial proceeding หรือ Independent territorial proceeding)  

เมื่อมีการรับรองกระบวนการหลักในประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของ 
COMI แลว โดยหลักการ กระบวนการพิจารณาที่เร่ิมขึ้นกอนการรับรองกระบวนการหลักสามารถ
เปล่ียนสถานะเปนกระบวนการรอง (Secondary proceeding) ไดโดยกําหนดใหผูแทนใน 
                                                 

28 Daniel sejas, The EU regulation on insolvency proceeding and the UNCITRAL                       
model law on cross-border insolvency [Online], 10 August 2009. Available from :  
http://www.sghlaw.com/insolvency/articles/cross-border-insolvency.html 
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กระบวนการหลักเปนผูยื่นคํารองขอตอศาลใหมีการรับรองสถานะใหเปนกระบวนการรอง อยางไรก็
ตาม หากกระบวนการที่เกิดขึ้นเปนกระบวนการประเภทฟนฟูกิจการ ผูแทนในกระบวนการหลักจะตอง
รองขอใหมีการเปล่ียนแปลงเปนกระบวนการชําระบัญชีกอน จึงจะขอใหศาลรับรองสถานะเปน
กระบวนการรองได  เนื่องจากกระบวนการรองจะตองเปนกระบวนการประเภทชําระบัญชี 
(Liquidation) เทานั้น ซ่ึง European Insolvency Regulation มิไดกลาวถึงผลทางกฎหมายที่เกิดขึ้น
จากการเปลี่ยนแปลงประเภทของกระบวนการดังกลาว ดังนั้น หากในทางปฏิบัติไมสามารถ
เปล่ียนแปลงประเภทของกระบวนการได เพราะขัดหรือแยงตอบทบัญญัติของกฎหมายภายใน 
กระบวนการฟนฟูกิจการก็ตองดําเนินตอไปและไมสามารถถูกรับรองใหอยู ในสถานะของ              
กระบวนการรองได29 

 
  2.3.4.3 กฎหมายที่นํามาใชบังคับแกกระบวนการ  

 
European Insolvency Regulation ไดกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับกฎหมาย 

ท่ีนํามาใชบังคับแกกระบวนการลมละลายท่ีเร่ิมขึ้นในสหภาพยุโรปและอยูภายใตบังคับของ 
European Insolvency Regulation โดยใหนํากฎหมายภายในของประเทศซึ่งกระบวนการหลักหรือ
กระบวนการรองน้ันไดเร่ิมขึ้นเปนกฎหมายที่นํามาใชบังคับแกกระบวนการ (Lex concursus) โดย  
Lex concursus จะเปนตัวตัดสินผลของกระบวนการลมละลายท่ีเกิดขึ้นท้ังในดานสารบัญญัติและ       
วิธีพิจารณาความนับต้ังแตเ ร่ิมตนจนส้ินสุดกระบวนการ อยางไรก็ตาม ผลทางกฎหมายของ                 
การรับรองกระบวนการหลักอาจสงผลกระทบตอธุรกรรมหรือสิทธิบางประการที่มีอยูภายใตกฎหมาย
ภายในของประเทศสมาชิกอ่ืนๆ กอนมีการรับรองกระบวนการหลัก จนอาจกอใหเกิดการขัดกันแหง
กฎหมายระหวางกฎหมายภายในของประเทศผูดําเนินกระบวนการหลักกับกฎหมายภายในของ
ประเทศสมาชิกอ่ืนที่ตองยอมรับรองผลของกระบวนการหลักโดยอัตโนมัติ 

European Insolvency Regulation จึงไดกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับ           
การขัดกันแหงกฎหมายระหวางประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปไวในมาตรา 4(2) เชน การขัดกันแหง
กฎหมายในประเด็นเกี่ยวกับความสามารถของลูกหนี้, ผลของกระบวนการลมละลายตอสัญญา, 
อํานาจหนาที่ ของลูกหนี้และผูแทนกระบวนการ, หลักเกณฑในการฟองรอง, การพิสูจนและการรับ     
                                                 

29 Bob Wessels, International insolvency law, pp. 247-248. 
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คําฟอง, สิทธิของเจาหนี้ภายหลังมีการยุติกระบวนพิจารณา เปนตน โดยไดเขามาแทนที่หลักเกณฑ
ภายในประเทศเกี่ยวกับกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล ตลอดจนกําหนดขอยกเวนเพ่ือมิให
กฎหมายภายในของประเทศผูเร่ิมกระบวนการหลักสงผลกระทบตอธุรกรรมหรือสิทธิบางประเภท เชน          
สิทธิเหนือหลักประกัน (Rights in rem)30, สิทธิในการหักกลบลบหนี้ (Set-off)31 และการสงวนสิทธิ 
(Reservation of title)32 ที่ทําไวกอนหนามีการรับรองกระบวนการหลัก อันเปนการใหความคุมครอง
คูสัญญาและกอใหเกิดความแนนอนในการทําธุรกรรมภายใตกฎหมายของประเทศสมาชิกอ่ืนๆ          
ของสหภาพยุโรปดวย 

 
2.3.4.4 การแตงต้ังผูแทนกระบวนการลมละลาย (Liquidator) 

 
“ผูแทนกระบวนการลมละลาย” (Liquidator) หมายถึง บุคคลหรือองคกร        

ท่ีไดรับการแตงต้ังใหทําหนาที่จัดการหรือรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ที่ลมละลาย หรือทําหนาที่
ควบคุมดูแลการบริหารจัดการกิจการของลูกหนี้33 ผูแทนกระบวนการลมละลายสามารถมีไดท้ังใน
กระบวนการหลักและกระบวนการรอง โดยข้ันตอนและวิธีการในการแตงต้ังผูแทนกระบวนการ
ลมละลายยอมเปนไปตามหลักเกณฑของกฎหมายภายในของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป                   
แตละประเทศ  

ผลของการแตงต้ังผูแทนในกระบวนการหลักจะมีผลผูกพันตอประเทศ
สมาชิกสหภาพยุโรปทุกประเทศ โดยกอใหเกิดอํานาจแกผูแทนในกระบวนการหลัก (Liquidator)            
ในการรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ไมวาจะต้ังอยูที่ใดในสหภาพยุโรป อยางไรก็ตาม ในทางปฏิบัติ
ผูแทนกระบวนการจะตองแสดงสําเนาคําส่ังหรือคําพิพากษาของศาลในกระบวนการหลักถึงการ
แตงต้ังตนขึ้นเปนผูแทนกระบวนการหลักตอศาลของประเทศสมาชิกอันเปนที่ต้ังทรัพยสินของลูกหนี้ 

                                                 
30 Article 5 of European Insolvency Regulation  
31 Article 6 of European Insolvency Regulation 
32 Article 7 of European Insolvency Regulation 
33 Article 2(b) of European Insolvency Regulation: ““Liquidator” shall mean any person or body 

whose function is to administer or liquidate assets of which the debtor has been divested or to supervise 
the administration of his affairs. Those person and bodies listed in Annex C.” 
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เพ่ือกอใหเกิดสิทธิแกผูแทนกระบวนการหลักในการเขารวบรวมและโยกยายทรัพยสินของลูกหนี้            
จากประเทศดังกลาว34 โดยอํานาจในการเขาจัดการและรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ของผูแทน
กระบวนการหลักจะส้ินสุดลงทันทีท่ีประเทศสมาชิกอ่ืนๆ ไดดําเนินการแตงต้ังผูแทนในกระบวนการรอง
ภายในประเทศตนขึ้นมาดําเนินการดังกลาวแทนแลว35 

อยางไรก็ตาม อํานาจของผูแทนในกระบวนการรองจะจํากัดอยูเฉพาะการ
บริหารจัดการทรัพยสินภายในประเทศผูเร่ิมกระบวนการรองเทานั้น และสามารถรองขอตอศาลให       
ทําการเรียกทรัพยสินของลูกหนี้ท่ีผูแทนในกระบวนการหลักเขามารวบรวมกอนมีการแตงต้ังผูแทน
กระบวนการรองกลับคืนสูกองทรัพยสินภายในประเทศ หรือกระทําการใดๆ อันเปนไปเพ่ือคุมครอง
ผลประโยชนของเจาหนี้ภายในประเทศ36  

 
2.3.4.5 การรับรองกระบวนการลมละลาย 
 

โดยทั่วไป การที่จะใหคําส่ังหรือคําพิพากษาของศาลในประเทศหนึ่ง                 
มีผลผูกพันตอคูกรณีหรือทรัพยสินที่พิพาทกันในอีกประเทศหนึ่งจําเปนจะตองมีกระบวนการยอมรับ 
คําพิพากษาของศาลตางประเทศเสียกอน ซ่ึงสามารถแบงออกไดเปน 2 กรณี คือ 

   
กรณีที่ 1 การรับรองคําพิพากษาศาลตางประเทศ (Recognition of foreign 

judgments) หมายถึง การที่ศาลของประเทศหนึ่งใชอํานาจทางตุลาการยอมรับคําพิพากษา ซึ่งศาล
ตางประเทศไดมีคําวินิจฉัยคดีหรือไดมีคําพิพากษาแลว โดยที่ไมมีเร่ืองของการบังคับคดีเขามา
เกี่ยวของ ซ่ึงมักจะเปนเร่ืองเกี่ยวกับการขอใหรับรองสถานะของบุคคลหรือนิติบุคคลในประเทศ                  
ท่ีมีการรองขอให รับรองคําพิพากษา  เชน  การขอให รับรองสถานะของบุคคลหรือนิติบุคคล                         
ท่ีตองคําพิพากษาใหลมละลาย หรือสถานะอ่ืนๆ ที่เกี่ยวกับกฎหมายครอบครัว เชน การฟองหยา            
การรับรองบุตร การรับบุตรบุญธรรม เปนตน 

                                                 
34 Article 19 of European Insolvency Regulation 
35 Article 18(1) of European Insolvency Regulation 
36 Article 18(2) of European Insolvency Regulation 
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กรณีที่ 2 การบังคับตามคําพิพากษาของศาลตางประเทศ (Enforcement of 

foreign judgments) หมายถึง การที่ศาลของประเทศหนึ่งใชอํานาจทางตุลาการบังคับคดีเอาแก
ทรัพยสินของจําเลยตามคําพิพากษาของศาลตางประเทศ ซึ่งอยูภายใตเขตอํานาจของศาลที่มีการรอง
ขอใหมีการบังคับคดีตามคํารองของโจทก โดยการบังคับตามคําพิพากษานี้จะตองมีการรับรองคํา
พิพากษาของศาลตางประเทศแลวอยูในตัว 

 
การรับรองและบังคับคดีตามคําพิพากษาของศาลตางประเทศในคดีแพงนั้น 

โดยมากเปนไปเพ่ือประโยชนในการบังคับคดีและเพ่ือปองกันมิใหคูความร้ือฟนคดีมาฟองกันใหม          
ในศาลตางประเทศอันเปนการฟองซํ้าซ่ึงตองหามตามกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง อยางไรก็ตาม 
การยอมรับคําพิพากษาในคดีแพงมุงคุมครองสิทธิของเจาหนี้เฉพาะรายเพื่อประสิทธิผลในการบังคับ
คดีเทานั้น ตางจากการรับรองกระบวนการลมละลายที่มุงแกไขปญหาของลูกหนี้ท่ีมีหนี้สินลนพนตัว
และเปนกระบวนการเยียวยาทางกฎหมายที่ปองกันมิใหปญหาการลมละลายมีการลุกลาม การรับรอง
กระบวนการลมละลายจึงไมจําเปนตองรอใหศาลในประเทศหนึ่งมีคําพิพากษาในคดีลมละลาย              
ถึงที่สุดกอน เพียงแตปรากฏแกศาลตางประเทศวา ลูกหนี้มีหนี้สินลนพนตัวสมควรที่จะเขาสู
กระบวนการลมละลาย ศาลยอมมีคําส่ังใหควบคุมลูกหนี้และการจัดการทรัพยสินของลูกหน้ีไดในทันที 
เพราะหากหนวงชาไวก็จะเกิดผลเสียหายตอเศรษฐกิจโดยรวมได  

โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีกระบวนการลมละลายเกิดขึ้นในประเทศหนึ่ง แต
ทรัพยสินของลูกหนี้ต้ังอยูในอีกประเทศหนึ่ง ทําใหเจาพนักงานในคดีลมละลายไมสามารถดําเนินการ
รวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ไดเพราะติดปญหาในเร่ืองเขตอํานาจรัฐ จึงมีความจําเปนตองดําเนินการ
ใหศาลตางประเทศรับรองหรือบังคับตามคําพิพากษาของศาลผู เ ร่ิมกระบวนการลมละลาย                         
เพ่ือใหคําส่ังหรือคําพิพากษาของศาลมีผลผูกพันตอทรัพยสินที่พิพาทในรัฐตางประเทศดวย                    
ซ่ึงการท่ีจะใหคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลในประเทศหนึ่งมีผลผูกพันไปถึงทรัพยสินของลูกหนี้ หรือ
คูกรณีที่เกี่ยวของในอีกประเทศหน่ึงนั้นถือเปนการใชอํานาจอธิปไตยทางศาลนอกเขตดินแดนรุกลํ้า
อํานาจอธิปไตยของประเทศอ่ืน โดยหลักแลวจึงตองมีขั้นตอนหรือวิธีการบางอยาง เชน การรับรอง
กระบวนพิจารณาตางประเทศ (Recognition of Foreign proceeding) หรือมีการประกาศตีพิมพ
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เผยแพรอยางเปนทางการ (Publication) เพ่ือแสดงใหเห็นวา ประเทศผูรับไดยินยอมรับรองให               
คําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลตางประเทศมีผลผูกพันคูกรณีที่เกี่ยวของในประเทศผูรับแลว  

อยางไรก็ตาม European Insolvency Regulation ไดตัดทอนขั้นตอน
ดังกลาวออกไป และกําหนดเปนเชิงบังคับใหประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรปทุกประเทศตองยอมรับ
ผลของคําพิพากษาและคําส่ังของศาลในกระบวนการหลักโดยอัตโนมัติ (Automatic Recognition) 
โดยไมจําเปนตองมีการรับรองกระบวนการลมละลายอยางเปนพิธีการอีก37 อยางไรก็ตาม หากการ
รับรองกระบวนการลมละลายนั้นขัดตอนโยบายสาธารณะ (Public policy) โดยเฉพาะอยางยิ่งขัดตอ
หลักการพ้ืนฐานหรือสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามที่กําหนดไวในรัฐธรรมนูญของประเทศสมาชิก 
ประเทศสมาชิกยอมมีสิทธิที่จะปฏิเสธไมยอมรับรองกระบวนการลมละลายนั้นได38 

European Insolvency Regulation ไดกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับ              
การรับรองกระบวนการลมละลาย ผลของการรับรองกระบวนการ ตลอดจนอํานาจของผูแทน
กระบวนการ ไวในมาตรา 16 ถึง 26 โดยกําหนดใหมีการรับรองกระบวนการแบบอัตโนมัติ (Automatic 
Recognition) อันเปนการรับรองโดยผลบังคับของกฎหมาย (Force of law) ทําใหการรับรอง
กระบวนการลมละลายในประเทศสมาชิกหนึ่งมีผลทางกฎหมายผูกพันไปถึงประเทศสมาชิกอื่นๆ ดวย 
โดยไมตองมีการรับรองกระบวนการลมละลายอยางเปนแบบพิธีการอีก  

การรับรองกระบวนการลมละลายในสหภาพยุโรปต้ังอยูบนพ้ืนฐานของหลัก
ความไวเนื้อเช่ือใจกัน (Principle of mutual trust)* ซ่ึงมีแนวคิดวา เขตดินแดนระหวางประเทศสมาชิก
ไมเปนอุปสรรคตอประสิทธิภาพในการบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติที่เกิดขึ้นภายในสหภาพ
ยุโรป หากประเทศสมาชิกใดไดดําเนินการรับรองกระบวนการพิจารณาตางประเทศแลวยอมถือวา 
ประเทศสมาชิกอ่ืนไดทําการรับรองกระบวนการดังกลาวดวยและผลของการรับรองกระบวนการ
ลมละลายไมวาจะเปนกระบวนการหลักหรือกระบวนการรองจะเกิดขึ้นโดยทันทีที่ คําสั่งหรือ             
คําพิพากษาของศาลในประเทศสมาชิกที่เปนผูริเร่ิมกระบวนการมีผลใชบังคับในประเทศนั้นแลว      

                                                 
37 Article 16 of European Insolvency Regulation 
38 Article 26 of European Insolvency Regulation 
* Principle of mutual trust มีรากฐานมาจาก Concept of Loyalty ในมาตรา 10 แหง EC Treaty  
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โดยไมคํานึงวาคําส่ังหรือคําพิพากษาน้ันถึงที่สุดแลวหรือไมก็ตาม39 และเมื่อประเทศสมาชิกหนึ่งไดมี
การรับรองกระบวนการลมละลายไปแลว ประเทศสมาชิกอ่ืนๆ จะไมสามารถยกเอาเหตุเร่ืองการขาด
คุณสมบัติความเปนผูมีหนี้สินลนพนตัวของลูกหน้ีตามกฎหมายภายในของตนมาปฏิเสธไมยอมรับ         
ผลการรับรองกระบวนการลมละลายได40 
 

2.3.4.6 ผลของการรับรองกระบวนการลมละลาย 
 
เมื่อศาลในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปอันเปนสถานที่ ต้ังของ COMI                

ไดมีคําส่ังใหเร่ิมกระบวนการลมละลายภายในประเทศแลว ยอมสงผลใหกระบวนการลมละลาย           
ท่ีเร่ิมขึ้นมีสถานะเปนกระบวนการหลัก (Main proceeding) และกอใหเกิดผลทางกฎหมายดังนี้41 

(ก) สงผลใหทรัพยสินของลูกหนี้ที่ ต้ังอยูภายนอกประเทศผูดําเนิน
กระบวนการหลัก (แตยังอยูภายในสภาพยุโรป) ถูกรวบรวมเขาสูกองทรัพยสินในกระบวนการหลัก  
โดยไมจํากัดวาทรัพยสินของลูกหนี้จะต้ังอยูท่ีใดในสหภาพยุโรป 

(ข) สงผลใหเจาหนี้ทุกรายสามารถเขารวมในกระบวนการหลักได 
(ค) กระบวนการหลักที่เร่ิมขึ้นในประเทศสมาชิกหนึ่งจะมีผลผูกพัน          

ท่ัวทั้งสหภาพยุโรป และผลของคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลในกระบวนการหลักจะถูกรับรอง               
โดยอัตโนมัติ (Automatic Recognition) อันเปนการรับรองโดยผลบังคับของกฎหมาย (Force of law)                
โดยไมตองมีการประกาศลวงหนาหรือมีการรับรองอยางเปนพิธีการอีก42 อยางไรก็ตาม อาจมีบางกรณี
ท่ีศาลภายในประเทศอาจรองขอใหมีการแสดงหลักฐานอยางเปนลายลักษณอักษรหรืออยางเปน
ทางการ กอนทําการรับรองใหคําส่ังหรือคําพิพากษาที่เกี่ยวของในกระบวนการหลักมีผลบังคับ
ภายในประเทศตน43 

                                                 
39Ian F. Fletcher, Insolvency in Private International Law, p. 283. 
40 Article 16(2) of European Insolvency Regulation 
41 Bob Wessels, International insolvency law, pp. 245-246.  
42 Article 16 of European Insolvency Regulation 
43 Article 25 of European Insolvency Regulation 
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(ง)  สงผลใหผูแทนกระบวนการลมละลาย (Liquidator) ซ่ึงถูกแตงต้ัง
โดยศาลผูดําเนินกระบวนการหลักมีอํานาจเขาควบคุมและจัดการทรัพยสินของลูกหน้ี ไมวาทรัพยสิน
น้ันจะต้ังอยูที่ใดในสหภาพยุโรป โดยไมตองไดผานการรับรองหรือการอนุมัติจากประเทศสมาชิกอื่นๆ 
แตการเขาจัดการและควบคุมทรัพยสินของลูกหนี้จะตองปฏิบัติตามหลักเกณฑที่กฎหมายภายในของ
ประเทศสมาชิก แตละประเทศกําหนดไวดวย โดยอํานาจในการเขาจัดการและควบคุมทรัพยสินของ
ลูกหนี้ของผูแทนกระบวนการหลักจะส้ินสุดลงทันทีที่ประเทศสมาชิกอ่ืนๆ ไดดําเนินการแตงต้ังผูแทน
กระบวนการลมละลายภายในประเทศตนขึ้นมาดําเนนิการแทนแลว44 

(จ) สงผลใหมีการระงับการบังคับคดีเอกชนเหนือทรัพยสินของลูกหนี้       
ท่ีต้ังอยูภายในสหภาพยุโรป45 

(ฉ) กอใหเกิดหนาที่ตามกฎหมายแกผูแทนกระบวนการหลักใหสามารถ
ดําเนินการติดตามเอาทรัพยสินของลูกหนี้ที่ถูกบังคับคดีไปแลวกลับคืนสูกองทรัพยสิน หรือดําเนินการ
เกี่ยวกับทรัพยสินท่ีลูกหนี้ยินยอมสงคืนเขามาโดยสมัครใจจากประเทศอ่ืนๆ นอกสหภาพยุโรปได46 
   อยางไรก็ตาม การเร่ิมกระบวนการหลักในประเทศสมาชิกหน่ึงมิไดเปนการ
ปดกั้นมิใหประเทศสมาชิกอ่ืนๆ สามารถริเร่ิมกระบวนการรองหรือกระบวนการภายในประเทศตนได
เพราะ European Insolvency Regulation มีเจตจํานงในการใหคุมครองผลประโยชนภายใน        
ประเทศสมาชิกแตละประเทศดวยเชนกัน โดยกระบวนการรองมีลักษณะสําคัญหลายประการดังนี้ 
   (ก) ตองเปนกระบวนการลมละลายที่เร่ิมขึ้นในประเทศสมาชิกอันเปน       
สถานที่ต้ังของ Establishment 

(ข) กระบวนการรองท่ีเร่ิมขึ้นตองเปนกระบวนการประเภทชําระหนี้ 
(Liquidation proceeding) โดยมีวัตถุประสงคในการรวบรวมทรัพยสินของลูกหน้ีภายในประเทศ         
เพ่ือนํามาชําระสะสางหน้ีสินใหแกเจาหนี้หรือผูมีสวนไดเสียที่เกี่ยวของเทาน้ัน  

(ค) สามารถเริ่มกระบวนการรองไดโดยไมจําเปนตองมีการพิสูจน        
สภาพความมีหนี้สินลนพนตัวของลูกหนี้อีก47 

                                                 
44 Article 18 of European Insolvency Regulation 
45 Article 1(1) of European Insolvency Regulation 
46 Article 20(1) of European Insolvency Regulation 
47 Article 27 of European Insolvency Regulation 
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(ง) ผลทางกฎหมายของกระบวนการรองยอมจํากัดอยูเฉพาะทรัพยสิน
ของลูกหน้ีที่ต้ังอยูภายในประเทศที่ดําเนินกระบวนการรองเทานั้น48 

(จ) กฎหมายท่ีนํามาใชบังคับแกกระบวนการรองยอมไดแกกฎหมาย
ภายในของประเทศสมาชิกที่เร่ิมกระบวนการรองน้ันเอง49 
   การรับรองกระบวนการหลักหรือกระบวนการรองกอใหเกิดหนาที่แก            
ผูแทนกระบวนการหลักและกระบวนการรองในการประสานความรวมมือและแลกเปล่ียนขอมูล             
ซ่ึงกันและกัน โดยผูแทนกระบวนการลมละลายทั้งสองสามารถยื่นคํารองขอใหลูกหนี้ลมละลาย           
ตอศาลในตางประเทศไดดวยตนเองและสามารถเขารวมในกระบวนการพิจารณาตางประเทศ 
ดังกลาวดวย สงผลใหเจาหน้ีรายยอยภายในประเทศสามารถขอเขารวมกระบวนการลมละลาย        
ผานชองทางดังกลาวไดโดยไมตองเสียคาใชจายเพ่ิมมากนัก50 นอกจากนั้นยังกอใหเกิดสิทธิแก             
ผูแทนกระบวนการหลักในการเขาแทรกแซงกระบวนการรอง ซึ่งไดแก สิทธิในการรองขอใหศาล
ตางประเทศริเร่ิมกระบวนการรอง,51 สิทธิในการจัดทําความเห็นเกี่ยวกับการชําระบัญชีหรือการจัดการ
ทรัพยสินของลูกหนี้ในกระบวนการรอง,52 สิทธิในการเสนอแผนปรับปรุงกิจการ การประนอมหนี้ หรือ
มาตรการอื่นๆ ที่จําเปนสําหรับกระบวนการรอง53 ตลอดจนมีสิทธิรองขอใหระงับการบังคับคดีจาก
ทรัพยสินของลูกหนี้ในกระบวนการรองไวช่ัวคราวได เปนตน 
 
2.4 การพัฒนากฎหมายลมละลายระหวางประเทศโดยองคการสหประชาชาติ  
  

2.4.1 ความเปนมาและวัตถุประสงคของ Model law 
 

องคการสหประชาชาติไดริเร่ิมพัฒนากฎหมายลมละลายระหวางประเทศนับต้ังแต          
ป ค.ศ.1995 โดยผลักดันใหกลุมปฏิบัติการแหงกฎหมายลมละลาย (Working Group on Insolvency 
                                                 

48 Ibid. 
49 Article 28 of European Insolvency Regulation 
50 Article 32(2) and 32(3) of European Insolvency Regulation 
51 Article 29(a) of European Insolvency Regulation 
52 Article 31(3) of European Insolvency Regulation 
53 Article 34(1) of European Insolvency Regulation 
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Law) รับหนาที่ในการพัฒนากฎหมายตนแบบ โดยรวมมือกับสมาคมผูปฏิบัติการเกี่ยวกับทางดาน 
การลมละลายระหวางประเทศ (International Association of Insolvency Practitioners (INSOL)) 
และสมาคมเนติบัณฑิตยสภาระหวางประเทศทางดานกฎหมายธุรกิจ (Business Law of the 
International Bar Association) และใชเวลาเกือบ 3 ป ในการอภิปราย  เจรจา และดําเนินการราง  
จนไดรับการยอมรับใหเปนกฎหมายตนแบบเกี่ยวกับการลมละลายขามชาติ (Model law on cross-
border insolvency หรือ Model law) ตามมติของสมัชชาใหญแหงองคการสหประชาชาติที่ 52/158 
เมื่อวันที่ 15 ธันวาคม ค.ศ.1997 โดยไดเขามาอุดชองวางของอนุสัญญาวาดวยกระบวนวิธีพิจารณา                     
คดีลมละลายของสหภาพยุโรป (The European Union Convention on Insolvency Proceeding)                       
ซ่ึงมีผลบังคับใชเฉพาะประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรปเทานั้น เพ่ือใหประเทศอ่ืนๆ ที่มิไดเปนประเทศ
สมาชิกของสหภาพยุโรปสามารถใชเปนแนวทางในการปรับปรุงกฎหมายภายในของตนใหสอดคลอง
กับการลมละลายขามชาติในปจจุบันที่มีความซับซอนมากขึ้นได   

อาจกลาวไดวา Model law เปนผลงานที่มีความทันสมัยมากที่สุดทางดานกฎหมาย
เกี่ยวกับการลมละลายขามชาติในปจจุบัน เน่ืองจากถูกสรางขึ้นโดยคํานึงถึงความแตกตางของสังคม
ระหวางประเทศ เพ่ือลดปญหาความไมเทาเทียมและความขัดแยงระหวางกฎหมายภายในของชาติ
ตางๆ ทําใหเนื้อหาของ Model law มีลักษณะยืดหยุนและเปดกวางใหประเทศตางๆ สามารถ
สอดแทรกบทบัญญัติที่เหมาะสมกับสภาพสังคมและวัฒนธรรมของแตละประเทศลงไปได โดยไมมี
วัตถุประสงคที่จะเขาไปเปล่ียนแปลงเนื้อหาสาระของกฎหมายลมละลายซ่ึงเปนกฎหมายภายในของ
แตละชาติ ในทางกลับกัน Model law ยอมรับระบบกฎหมายวิธีพิจารณาคดีลมละลายในแตละ
ประเทศ และไดเสนอแนวทางแกไขปญหาทางโครงสรางและกลไกการดําเนินคดีลมละลายใหเปนไป
ตามแนวทางของกฎหมายลมละลายระหวางประเทศ ดังปรากฏวัตถุประสงคของการจัดทํา Model 
law อยูในมาตรา 1(2) ดังนี้  

(1) เพ่ือใหเกิดความรวมมือระหวางประเทศและหนวยงานอื่นๆ ที่เกี่ยวของกับ 
คดีลมละลายขามชาติ 
  (2) เพ่ือใหเกิดเสถียรภาพในดานกฎหมายการคาและการลงทุน 

(3) เพ่ือใหการจัดการคดีลมละลายขามชาติมีความยุติธรรมและมีประสิทธิภาพ 
เพ่ือปกปองผลประโยชนของเจาหนี้ทั้งหลายและผูมีสวนไดเสียอ่ืนๆ รวมท้ังลูกหนี้ดวย 
  (4) เพ่ือปกปองและเพ่ิมพูนมูลคาทรัพยสินของลูกหนี้ และ 
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(5) เพ่ือใหความชวยเหลือแกกิจการหรือธุรกิจที่ประสบปญหาทางการเงิน            
ซ่ึงเปนการคุมครองการลงทุนและคงไวซ่ึงการจางงาน 

 
2.4.2 หลักการสําคัญของ Model law 
 

Model law ตองการสรางรูปแบบของกระบวนการและวิธีการพิจารณา             
คดีลมละลายขามชาติใหผสมผสานกลมกลืนเปนอันหนึ่งอันเดียวกัน และกอใหเกิดความยุติธรรมแก
ทุกฝายทุกชาติ โดยสงเสริมการผสานความรวมมือระหวางกระบวนพิจารณาคดีลมละลายทั้งหลาย       
ใหมีความเปนสากลและเกิดผลผูกพันในวงกวางตามแนวคิด Universality ในขณะเดียวกันก็ยังเคารพ
ตอหลักดินแดนในเร่ืองเขตอํานาจรัฐตามหลักการของแนวคิด Territoriality ทําใหแตละประเทศ
สามารถริเร่ิมกระบวนการลมละลายตอลูกหนี้รายเดียวกันไดตามหลักอํานาจอธิปไตยของตนเอง    
โดยดําเนินกระบวนการทั้งหลายในลักษณะคูขนานกันไปในแตละประเทศ 

นอกจากนั้นยังสรางกลไกการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศเพ่ือให       
ผลของคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลตางประเทศในคดีลมละลายมีผลตอทรัพยสินของลูกหนี้                
ในรัฐที่ถูกรองขอใหมีการรับรอง โดยกําหนดใหศาลหรือหนวยงานผูมีอํานาจของประเทศท่ีริเร่ิม
กระบวนการลมละลายตองดําเนินการแตงต้ัง “ผูแทนตางประเทศ” (Foreign representative) ขึ้นมา
ทําหนาที่จัดการเกี่ยวกับการฟนฟูกิจการ หรือการชําระบัญชีทรัพยสินของลูกหนี้หรือกิจการของลูกหนี้ 
หรือทําหนาที่เปนผูแทนของกระบวนพิจารณาตางประเทศ ตลอดจนนําเสนอกระบวนพิจารณา
ตางประเทศเพ่ือใหศาลตางประเทศดําเนินการรับรอง 

  นอกจากนั้น Model law ยังสนับสนุนใหมีการปฏิรูปกฎหมายภายในของ 
บางประเทศเพ่ือกอใหเกิดความเปนสากลในการจัดการคดีลมละลายขามชาติโดยอางอิงพ้ืนฐานของ
การชวยเหลือซ่ึงกันและกัน มากกวาการอางอิงกฎเกณฑที่ชัดเจนของกฎหมายระหวางประเทศแผนก
คดีบุคคล สาระสําคัญของ Model law จึงมีอยู 4 เร่ือง คือ การสรางกลไกการเขาสูศาลในประเทศ         
ผู รับหลักการของผูแทนตางประเทศ  (Access), การรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ
(Recognition), การกําหนดมาตรการคุมครองระหวางพิจารณา (Relief) และการสรางความรวมมือ
ระหวางประเทศ (Cooperation)54 เพ่ือประโยชนในการบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติรวมกัน      
                                                 

54 Ian F. Fletcher, Insolvency in Private International Law, p. 283. 
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ประการแรก การสรางกลไกการเขาสูศาลในประเทศผูรับหลักการของ

ผูแทนตางประเทศ (Access) โดยกําหนดใหผูแทนตางประเทศและเจาหนี้ตางประเทศมีสิทธิในการ
เขาถึงศาลในประเทศผูรับหลักการและสามารถเขารวมกระบวนการทางกฎหมายในประเทศผูรับ
หลักการไดโดยตรง ทั้งนี้ ศาลของประเทศผูรับหลักการจะตองยอมรับสิทธิของผูแทนตางประเทศ          
ในการยื่นคําขอใหรับรองกระบวนการลมละลายเสมือนผูแทนตางประเทศเปนคนชาติของตน 

 
ประการที่สอง การรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ (Recognition of 

foreign proceeding) เมื่อศาลในประเทศผูรับหลักการไดรับคํารองขอจากผูแทนตางประเทศใหรับรอง
กระบวนพิจารณาตางประเทศแลว ศาลจะตองดําเนินการพิจารณาโดยไมชักชา หากการรับรอง
กระบวนพิจารณาตางประเทศดังกลาวไมขัดตอนโยบายสาธารณะ (Public policy) ความสงบ
เรียบรอย และศีลธรรมอันดีของประชาชน ศาลในประเทศผูรับหลักการตองมีคําพิพากษาหรือคําส่ังให
รับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศดังกลาว สงผลใหคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลตางประเทศมีผล
ผูกพันตอทรัพยสินของลูกหนี้ที่ต้ังอยูในประเทศผูรับหลักการท่ีถูกรองขอใหรับรอง 

 
ประการที่สาม  การกําหนดมาตรการคุมครองระหวางพิจารณา (Relief)       

ในระหวางท่ีมีการพิจารณาคําขอใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ หรือภายหลังท่ีไดมีการ
รับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นแลว ศาลในประเทศผูรับหลักการมีอํานาจใชดุลยพินิจเพ่ือ
กําหนดมาตรการคุมครองเพ่ือใหการดําเนินกระบวนการลมละลายเปนไปโดยเหมาะสม หรือ                    
เพ่ือคุมครองทรัพยสินของลูกหนี้ และผลประโยชนของผูมีสวนเกี่ยวของในคดี  

 
ประการที่ส่ี  การสรางความรวมมือระหวางประเทศ (Cooperation)  

ดังท่ีกลาวมาแลววา การดําเนินกระบวนการลมละลายขามชาตินั้นไมสามารถจัดการภายใต
กระบวนการเดียวกันได เพราะติดปญหาในเร่ืองเขตอํานาจรัฐ และโดยสภาพทรัพยสินของลูกหนี้บาง
ประเภทเปนอสังหาริมทรัพยไมสามารถเคล่ือนยายได สงผลใหการดําเนินคดีลมละลายขามชาติคดี
หนึ่ง อาจเกิดกระบวนการลมละลายขึ้นมากกวาหนึ่งกระบวนการในชวงระยะเวลาเดียวกันตอลูกหนี้
รายเดียวกัน เรียกวาเปนการเกิดกระบวนการซํ้าซอน (Concurrent proceeding) ซ่ึง Model law ได
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วางหลักเกณฑการประสานงานและความรวมมือระหวางศาลและเจาพนักงานในคดีลมละลายใน 
ประเทศตางๆ เพ่ือไมใหเกิดความขัดแยงกันเอง ในขณะเดียวกันก็เปนการเคารพอํานาจอธิปไตยของ
รัฐผูริเร่ิมกระบวนการลมละลายเหลาน้ันดวย  

 
2.4.3 สถานะทางกฎหมายของ Model law 

   
Model law มิไดมีสถานะเปนสนธิสัญญาหรืออนุสัญญาระหวางประเทศ เพราะมิได 

มีขอกําหนดใหประเทศผูดําเนินตามแนวทางของ Model law จะตองแจงหรือแสดงความประสงค          
ตอองคการสหประชาชาติถึงการรับหลักการของ Model law ตรงกันขาม Model law เปนเพียง  
“กรอบทางกฎหมาย (Legal Framework)” หรือ “แนวทาง (Guidelines)” ใหแกประเทศสมาชิกของ
องคการสหประชาชาติใชเปนแบบอยางในการรางกฎหมายลมละลายภายในประเทศสมาชิกเอง
เทานั้น  ดังน้ัน หากประเทศสมาชิกตองการปรับปรุง เปล่ียนแปลง หรือตัดทอนเน้ือหาของบทบัญญัติ
บางสวนใหสอดคลองกับแนวนโยบาย สภาพสังคม วัฒนธรรม และเศรษฐกิจภายในประเทศก็สามารถ
ทําได แตจะตองคงไวซ่ึงหลักการพื้นฐานสําคัญๆ ของ Model law โดยประเทศที่รับหลักการของ 
Model law ไปปรับใชกับกฎหมายภายในของตนเรียกวา “ประเทศผูรับหลักการ” (Enacting State)            
ซ่ึงตางกับการรับหลักการของสนธิสัญญาหรืออนุสัญญาระหวางประเทศ กลาวคือ หากรัฐภาคี              
ไมยอมรับหรือมีเจตจํานงที่จะเปล่ียนแปลงขอตกลงใด รัฐภาคีน้ันจะตองต้ังขอสงวน (Reservation) ไว 
ซ่ึงถือเปนเร่ืองที่มีความละเอียดออนและเขมงวดกวามาก 

 
2.4.4 การดําเนินกระบวนการลมละลายขามชาติตามหลักการของ Model law   

 
2.4.4.1 การเร่ิมกระบวนการลมละลาย 

 
การเร่ิมกระบวนพิจารณาคดีลมละลายในแตละประเทศนั้นอาจมีหลักเกณฑ

ในการเร่ิมคดีลมละลายท่ีแตกตางกันออกไป โดยลูกหนี้ เจาหนี้ เจาพนักงานอัยการ หรือหนวยงาน        
ผูมีอํานาจสามารถดําเนินการยื่นคํารองตอศาลภายในประเทศภายใตหลักเกณฑของกฎหมายภายใน 
เพ่ือขอใหศาลมีคําส่ังใหเร่ิมกระบวนการลมละลาย โดยการเร่ิมตนคดีที่นําไปสูการเร่ิมตนของ
กระบวนการลมละลายขามชาติตามแนวทางของ Model law อาจเกิดขึ้นไดสามแนวทางดังนี้ 
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 (1) การเริ่มกระบวนการลมละลายโดยอาศัยจุดเกาะเก่ียว
ศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้ (Centre of a debtor’s main interests หรือ COMI) 
 

    Model law ไดนําจุดเกาะเกี่ยว COMI มาใชเปนเกณฑในการ
พิจารณาเขตอํานาจหรือสถานที่ต้ังที่เหมาะสมแกการเร่ิมตนกระบวนการลมละลายในสถานะ
กระบวนการหลัก อยางไรก็ตาม Model law มิไดกําหนดความหมายหรือคํานิยามของ COMI ไว            
แตกําหนดขอสันนิษฐานเบ้ืองตนใหถือเอาสํานักงานจดทะเบียน (Registered office) สําหรับลูกหนี้        
ท่ีเปนนิติบุคคล และถิ่นท่ีอยูอันเปนปกติวิสัย (Habitual residence) สําหรับลูกหนี้ที่เปนบุคคล
ธรรมดา เปนสถานที่ต้ังของ COMI ในกรณีที่ไมปรากฏหลักฐานโตแยงเปนประการอื่น55 อันเปน
หลักเกณฑเดียวกันกับเกณฑการริเร่ิมกระบวนการหลักใน European Insolvency Regulation                 
แตแตกตางกันตรงที่จุดมุงหมายในการปรับใช เน่ืองจาก European Insolvency Regulation ไดนํา              
จุดเกาะเกี่ยว COMI มาใชเปนเกณฑในการริเร่ิมกระบวนการหลักภายในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป 
ในขณะที่ Model law นําจุดเกาะเกี่ยว COMI มาใชในการแบงแยกสถานะของกระบวนพิจารณา
ตางประเทศที่ศาลภายในประเทศผูรับหลักการสามารถพิจารณารับรองในสถานะกระบวนพิจารณา
หลักตางประเทศได มิไดใชเปนเกณฑในการริเร่ิมกระบวนการลมละลายภายในประเทศผูรับหลักการ
แตอยางใด 
 

(2) การเร่ิมกระบวนการลมละลายโดยอาศัยจุดเกาะเกี่ยวสถาน
ประกอบการของลูกหนี้ (Establishment) 

 

จุดเกาะเกี่ยวอีกประเภทหนึ่ง ซ่ึงสามารถใชในการเ ร่ิมตนคดี
ลมละลายภายใตแนวทางของ Model law ไดแก “สถานประกอบการ” (Establishment) โดยใน         
มาตรา 2(f) แหง Model law ไดกําหนดคํานิยามไววาหมายถึง “สถานที่ซ่ึงลูกหนี้ใชในการประกอบ
กิจกรรมทางเศรษฐกิจของตน โดยตองประกอบดวยบุคลากรและสินคาหรือบริการสําหรับธุรกิจนั้นๆ56” 
ซ่ึงแทบจะเปนถอยคําเดียวกันกับในมาตรา 2(h) แหง European Insolvency Regulation เพียงแต
ตางกันตรงที่ European Insolvency Regulation มิไดรวมเร่ืองการ “บริการ” (Service) ไวในคํานิยาม

                                                 
55 Article 16(3) of Model law 
56 Article 2(f) of Model law 
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ดังกลาวดวย โดยกระบวนลมละลายที่เ ร่ิมขึ้นในประเทศอันเปนสถานท่ีต้ังของ Establishment             
อาจถูกรับรองโดยศาลในประเทศผูรับหลักการใหอยูในสถานะของกระบวนพิจารณารองตางประเทศ 

อยางไรก็ตาม ในกรณีที่ไมปรากฏสถานที่ต้ังของ COMI หรือ Establishment 
ต้ังอยู Model law ไดเปดโอกาสใหสามารถเร่ิมกระบวนพิจารณาคดีลมละลายโดยใชจุดเกาะเกี่ยว 
ท่ีต้ังทรัพยสินของลูกหนี้ได (Presence of assets) โดยเปนการเริ่มกระบวนพิจารณาภายหลัง            
การรับรองกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศแลว อยางไรก็ตาม กระบวนพิจารณาดังกลาวไมอาจ       
ถูกรับรองในสถานะของกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศหรือกระบวนพิจารณารองตางประเทศ
อยางใดอยางหน่ึงได และจะมีผลผูกพันตอทรัพยสินของลูกหนี้ ซ่ึงต้ังอยูภายในประเทศเทานั้น                   
ไมกอใหเกิดพันธกรณีแกประเทศผูรับหลักการอ่ืนๆ ใหตองดําเนินการรับรองสถานะของกระบวน
พิจารณาดังกลาว57   
 

(3) การเร่ิมกระบวนการลมละลายโดยอาศัยกฎหมายภายใน  
(National Law) 

นอกเหนือจากการเร่ิมกระบวนการลมละลายโดยอาศัยจุดเกาะเกี่ยว
ท้ังสองประการขางตนแลว UNCITRAL ยังยอมรับการเกิดขึ้นของกระบวนการลมละลายตามกฎหมาย
ภายในของแตละประเทศ เน่ืองจากเคารพตออํานาจอธิปไตยของแตละรัฐซ่ึงมีความเห็นในการใช        
เขตอํานาจเหนือคดีลมละลายขามชาติที่แตกตางกันไป 

 
2.4.4.2 การแตงต้ังผูแทนตางประเทศ (Foreign representative) 

    
หากศาลภายในประเทศไดพิจารณารับคํารองขอใหเ ร่ิมกระบวนการ

ลมละลายและไดมีคําสั่งใหเร่ิมกระบวนพิจารณาคดีลมละลายภายในประเทศแลว ตอมามีความ
ประสงคจะใหมีการรับรองกระบวนพิจารณาดังกลาวในตางประเทศดวย ศาลตองดําเนินการแตงต้ัง 
“ผูแทนตางประเทศ” (Foreign representative) เพ่ือทําหนาที่ดําเนินการเกี่ยวกับกระบวนการ
ลมละลาย การชําระบัญชี การฟนฟูกิจการ และการควบคุมจัดการทรัพยสินของลูกหนี้ ตลอดจน
นําเสนอกระบวนการลมละลายเพ่ือใหศาลตางประเทศพิจารณารับรอง  

                                                 
57 Article 28 of Model law 
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โดย Model law ไดกําหนดคําจํากัดความของ “ผูแทนตางประเทศ” (Foreign 
representative) ไววาหมายถึงบุคคลหรือหนวยงานที่ไดรับมอบอํานาจในกระบวนการพิจารณา
ตางประเทศและท่ีถูกแตงต้ังขึ้นระหวางกาล (on an interim basis) ใหทําหนาที่จัดการเกี่ยวกับ            
การฟนฟูกิจการ หรือการชําระบัญชีทรัพยสินของลูกหนี้หรือกิจการของลูกหนี้ หรือทําหนาที่เปนผูแทน
ของกระบวนพิจารณาตางประเทศ58 โดยผูแทนตางประเทศอาจเปนตัวลูกหนี้เองก็ได หากลูกหนี้นั้น
ไดรับการแตงต้ังหรือไดรับมอบอํานาจใหจัดการทรัพยสินหรือกิจการของตนเอง (Debtor in 
possession) โดยเฉพาะในกระบวนการฟนฟูกิจการจะเปนการสรางแรงจูงใจลูกหน้ีใหทําการฟนฟู
กิจการใหสําเร็จโดยเร็ว เนื่องจากลูกหนี้เปนผูที่เขาใจในกิจการของตนมากที่สุด 

ทั้งน้ี การแตงต้ังผูแทนตางประเทศจะตองกระทําอยางเปนลายลักษณอักษร
ไมวาจะอยูในรูปของคําส่ังโดยตรงในการแตงต้ัง หนังสือรับรองจากศาลตางประเทศเพ่ือยืนยัน             
การแตงต้ัง หรือในรูปแบบอ่ืนที่ศาลตางประเทศยอมรับพิจารณา เพ่ือใชเปนหลักฐานในการย่ืนหรือ
แสดงตอศาลในประเทศที่ประสงคจะใหรับรองกระบวนการลมละลาย 

 
2.4.4.3 การรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ 

 
Model law ไดสรางกลไกการรับรองกระบวนการพิจารณาตางประเทศใน

ประเทศผูรับหลักการ กลาวคือ กําหนดหลักเกณฑการรับรองกระบวนพิจารณาคดีลมละลายที่เร่ิมขึ้น
ในประเทศผูรับหลักการหนึ่ง เพ่ือใหกระบวนพิจารณาตางประเทศดังกลาวมีผลผูกพันทางกฎหมายใน
ประเทศผูรับหลักการอีกประเทศหนึ่ง โดยกําหนดหลักเกณฑการรับรองไวในมาตรา 15 ถึง 17 ทั้งนี้
กระบวนพิจารณาตางประเทศที่อยูในขอบขายของ Model law ไดแก กระบวนการยุติธรรมหรือ
กระบวนการจัดการ โดยหมายรวมถึงกระบวนการระหวางกาล (Interim proceeding) ซ่ึงอยูภายใต
บังคับของกฎหมายอันเกี่ยวกับการลมละลายหรือการควบคุมดูแลทรัพยสินหรือกิจการของลูกหนี้   

                                                 
58 Article 2(d) of Model law: ““Foreign representative” means a person or body, including one 

appointed on an interim basis, authorized in a foreign proceeding to administer the reorganization or the 
liquidation of the debtor’s assets or affairs or to act as a representative of the foreign proceeding.” 
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โดยศาลตางประเทศ59 สามารถแบงแยกสถานะของกระบวนพิจารณาตางประเทศที่ศาลในประเทศ
ผูรับหลักการสามารถพิจารณารับรองออกเปน  2 สถานะ ดังนี้ 

 (1) กระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ (Foreign main proceeding) 
หมายถึง กระบวนพิจารณาตางประเทศที่เกิดขึ้นในประเทศอันเปนสถานท่ีต้ังของ COMI60 

 (2) กระบวนพิจารณารองตางประเทศ (Foreign non-main 
proceeding) หมายถึง กระบวนพิจารณาตางประเทศที่เกิดขึ้นในประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของ 
Establishment61  

อยางไรก็ตาม หากกระบวนพิจารณาตางประเทศมิไดเร่ิมขึ้นในประเทศ          
อันเปนสถานที่ต้ังของ COMI หรือ Establishment อยางใดอยางหนึ่ง ศาลในประเทศผูรับหลักการ       
ก็สามารถพิจารณารับรองไดเชนกัน โดยเปนรับรองในกรณีทั่วไปเพ่ือใหกระบวนพิจารณาตางประเทศ
น้ันมีผลผูกพันตอลูกหนี้ เจาหนี้ ผูมีสวนไดเสียเกี่ยวของ และทรัพยสินของลูกหน้ีที่ต้ังอยูในประเทศ
ผูรับหลักการ แตไมสามารถรับรองใหอยูในสถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศหรือกระบวน
พิจารณารองตางประเทศได เนื่องจากกระบวนพิจารณาตางประเทศไมมีคุณสมบัติใหรับรองในสถานะ
ใดสถานะหนึ่งตามเงื่อนไขของ Model law  

กระบวนการรับรองจะเร่ิมขึ้นเมื่อผูแทนตางประเทศใชสิทธิขอเร่ิมกระบวน
พิจารณาคดีลมละลายตามกฎหมายลมละลายภายในของประเทศผูรับหลักการ โดยการยื่นคําขอใหมี
การรับรองกระบวนการลมละลายตอศาลในประเทศผูรับหลักการ อันเปนการใหสิทธิแกผูแทน
ตางประเทศเสมือนเปนเจาหนี้คนหนึ่ งของลูกหนี้ อันมี สิท ธิฟองรองเปนคดีลมละลายได                       
ในกรณีทั่ วไป  ผูแทนตางประเทศจะตองยื่นคําขอให รับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ                      
ตอศาลในประเทศผู รับหลักการนั้น  พรอมกับเอกสารประกอบ  ซ่ึงไดแก  สําเนาคําส่ังหรือ                      
คําพิพากษาของศาลตางประเทศที่กระบวนการลมละลายนั้นเร่ิมขึ้น พรอมกับสําเนาคําส่ังแตงต้ัง
ผูแทนตางประเทศจากศาลตางประเทศนั้นๆ หรือหนังสือรับรองจากศาลตางประเทศวามีการดําเนิน

                                                 
59 Article 2(a) of Model law 
60 Article 2(b) of Model law 
61 Article 2(c) of Model law 
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กระบวนพิจารณานั้นอยูจริงในศาลตางประเทศ พรอมกับหนังสือรับรองการแตงต้ังผูแทนตางประเทศ
วามีการแตงต้ังผูแทนตางประเทศโดยศาลตางประเทศนั้นจริง62  

  ทั้งนี้ ศาลในประเทศผูรับหลักการมีอํานาจส่ังใหทําคําแปลเอกสารทั้งหมด 
ใหเปนภาษาราชการของประเทศผูรับหลักการได เพ่ือใหเกิดความสะดวกแกศาลในการพิจารณาคําขอ 
ในกรณีที่ผูแทนตางประเทศย่ืนเอกสารเปนภาษาอื่นซ่ึงมิใชภาษาราชการของประเทศผูรับหลักการ63 
และผูแทนตางประเทศจะตองใชสิทธิโดยสุจริต โดยตองเปดเผยขอมูลเกี่ยวกับกระบวนพิจารณาคดี
ลมละลายขามชาติทั้งหมด โดยเฉพาะในสวนที่เกี่ยวของกับลูกหนี้ที่ผูแทนตางประเทศไดรับรูมา       
ตอศาลในประเทศผูรับหลักการ เพ่ือใหศาลในประเทศผูรับหลักการดําเนินการพิจารณาโดยไมชักชา 
และสามารถกําหนดมาตรการเทาที่จําเปนในการใหความคุมครองกระบวนพิจารณาท้ังในระหวาง
พิจารณาคําขอ และหลังจากไดมีคําส่ังหรือคําพิพากษาใหรับรองกระบวนพิจารณานั้นแลว โดยมี
วัตถุประสงคเพ่ือปกปองรักษาทรัพยสินของลูกหนี้ และผลประโยชนของเจาหนี้เปนสําคัญ ท้ังนี้     
ศาลในประเทศผูรับหลักการจะตองรับรองกระบวนพิจารณาดังกลาว หากเขาองคประกอบและเง่ือนไข
ดังตอไปนี้ 

(ก) กระบวนพิจารณาตางประเทศที่ขอใหรับรองเปนกระบวนพิจารณา
ในทางคดี หรือในทางจัดการในรัฐตางประเทศที่ขอใหรับรอง รวมทั้งกระบวนพิจารณาระหวางกาล 
(Interim proceeding) ตามกฎหมายเกี่ยวกับการลมละลายซ่ึงมีผลตอทรัพยสินและกิจการของลูกหนี้
ท่ีอยูภายใตความควบคุมดูแลของศาลตางประเทศ โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือฟนฟูกิจการ หรือเพ่ือชําระ
บัญชี64 

(ข) ผู แทนตางประเทศที่ ยื่ น คําขอให รับรองกระบวนพิจารณา
ตางประเทศเปนบุคคลหรือองคกรที่ไดรับมอบอํานาจในกระบวนพิจารณาตางประเทศและที่ถูกแตงต้ัง
ขึ้นระหวางกาล (on an interim basis) ใหทําหนาที่จัดการเกี่ยวกับการฟนฟูกิจการ หรือการชําระบัญชี
ทรัพยสินของลูกหนี้หรือกิจการของลูกหนี้ หรือทําหนาที่เปนผูแทนของกระบวนการลมละลาย
ตางประเทศ 

                                                 
62 Article 15 of Model law 
63 Article 15 (4) of Model law 
64 Article 2(a) of Model law 
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(ค) คําขอใหรับรองกระบวนพิจารณา และเอกสารประกอบที่ยื่นตอศาล 
ในประเทศผูรับหลักการมีความถูกตองครบถวนทุกประการแลว  

(ง) ศาลท่ีดําเนินการพิจารณารับคําขอจะตองเปนศาลท่ีมีเขตอํานาจ
โดยถูกตอง  

โดยหลักการแลวหากคําขอใหรับรองกระบวนการพิจารณาตางประเทศนั้น 
ไมขัดตอแนวนโยบายของรัฐ (Public policy) ความสงบเรียบรอย และศีลธรรมอันดีของประชาชน 
ตลอดจนรายละเอียดในคําขอมีความครบถวน และไดปฏิบัติตามกฎหมายของประเทศผูรับหลักการ 
ศาลในประเทศผูรับหลักการก็จะมีคําส่ังหรือคําพิพากษาใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้น 
ไปตามปกติ การรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศตามแนวทางของ Model law สามารถสรุปเปน
แผนภาพไดดังนี้ 
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ภาพประกอบที ่2.3 
การรบัรองกระบวนการลมละลายตางประเทศตามแนวทางของ Model law 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

รับรอง ไมรับรอง

ในสถานะของ
กระบวนการหลกั 

ในสถานะของ
กระบวนการรอง 

ยกคํารอง

มาตรการคุมครองตาม     
มาตรา 21  

มาตรการคุมครองตาม
มาตรา 20 และ 21 

แตงตั้งผูมีอํานาจดําเนินกระบวนการตางประเทศ 

กระบวนพิจารณาตางประเทศ 

แตงตั้งผูแทนตางประเทศ

ประเทศผูริเร่ิมกระบวนการลมละลาย ประเทศที่ถูกรองขอใหรับรองกระบวนการลมละลาย  

คํารองขอใหรับรองกระบวนการลมละลาย  

ศาล/หนวยงานท่ีมีอํานาจพิจารณาคดีลมละลาย 

กระบวนการตางประเทศ
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2.4.4.4 การใหความคุมครองตอกระบวนพิจารณาตางประเทศ 
 

 Model law ไดกําหนดหลักเกณฑการใหความคุมครองแกกระบวนพิจารณา
ตางประเทศเพื่อบรรเทาความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นไดทั้งในระหวางพิจารณาและหลังจากที่ศาลใน
ประเทศผูรับหลักการมีคําส่ังหรือคําพิพากษาใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศแลว 

  
(1) การใหความคุมครองช่ัวคราวระหวางพิจารณา 

 

นับแตเวลาท่ีผูแทนตางประเทศไดยื่นคํารองขอใหรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศ จนถึงขณะเวลาที่ศาลในประเทศผูรับหลักการมีคําส่ังหรือคําพิพากษาใหรับรอง
ตามคํารองขอนั้น หากผูแทนตางประเทศเห็นวาเปนกรณีจําเปนที่จะตองใหมีความคุมครอง               
อยางเรงดวน โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือปกปองทรัพยสินของลูกหน้ี หรือเพ่ือประโยชนของเจาหนี้ และ 
การใหความคุมครองนั้นไมเปนการขัดหรือแยงกับการจัดการ หรือการดําเนินการใดๆ ตามกระบวน
พิจารณาหลักตางประเทศ65 ผูแทนตางประเทศสามารถทําคําขอใหศาลในประเทศผูรับหลักการ               
ใหความคุมครองช่ัวคราวแกกระบวนพิจารณาน้ันได โดยศาลสามารถใชดุลยพินิจในการพิจารณา    
คําขอของผูแทนตางประเทศไดวาสมควรจะใหความคุมครองตามคําขอหรือไม โดยการใหคุมครอง
ช่ัวคราวที่ศาลในประเทศผูรับหลักการอาจใหความคุมครองนั้นไดแก66 

(ก) ใหระงับการบังคับคดีสําหรับทรัพยสินของลูกหนี้ 
(ข) ให ร ะ งับ สิท ธิ ในการ โอน  การก อภาระผู ก พัน  ห รือ            

การจําหนายทรัพยสินโดยประการอ่ืนของลูกหนี้ 
(ค) จัดใหมีการสอบสวนพยาน การใหพยานหลักฐาน หรือ    

การใหขอมูลเกี่ยวกับทรัพยสิน กิจการ สิทธิ หนาที่ หรือภาระผูกพันของลูกหนี้ 
(ง) จัดใหผูแทนตางประเทศหรือบุคคลอ่ืนท่ีศาลแตงต้ังดูแลการ

จัดการหรือการจําหนายทรัพยสินของลูกหนี้ไมวาทั้งหมดหรือแตบางสวน เพ่ือเปนการปกปองและ 

                                                 
65 Article 19 of Model law 
66 Article 19 (1) (a)-(c) and article 21(1)(c), (d) and (g) of Model law 
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คงไวซ่ึงมูลคาของทรัพยสินนั้น ซ่ึงโดยสภาพหรือโดยสภาวะภายนอกเปนของเนาเสียงาย, นาจะมี
มูลคาลดลง หรือไดรับอันตรายอ่ืนใด และ 

(จ) การใหความคุมครองเพ่ิมเติมใดๆ ที่ศาล หนวยงาน หรือ
บุคคลท่ีมีอํานาจเกี่ยวกับการลมละลาย การชําระบัญชี หรือการฟนฟูกิจการมีอยูภายใตกฎหมาย
ภายในของประเทศผูรับหลักการ  

  อยางไรก็ตาม การใหความคุมครองระหวางพิจารณาดังกลาว
ขางตนเปนการใหความคุมครองเพียงช่ัวคราว (Provision relief) ดังนั้น หากศาลในประเทศผูรับ
หลักการมีคําส่ังหรือคําพิพากษาใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศตามคําขอของผูแทน
ตางประเทศแลว การใหความคุมครองช่ัวคราวยอมส้ินสุดลง เวนแตศาลจะเห็นเปนการสมควรให
ขยายระยะเวลาการใหความคุมครองออกไปเมื่อไดรับคํารองขอจากผูแทนตางประเทศ67 
 
   (2) การใหความคุมครองหลังจากที่ศาลในประเทศผูรับหลักการ 
มีคําส่ังหรือคําพิพากษาใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศแลว 

 

ในกรณีที่ศาลในประเทศผูรับหลักการไดมีคําส่ังหรือคําพิพากษา         
ใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศตามคําขอของผูแทนตางประเทศแลว หากเปนการรับรองใน
สถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศยอมกอใหเกิดผลของการไดรับความคุมครองโดยทันที
(Automatic relief) ดังตอไปนี6้8 

(ก) ใหมีการระงับการฟองคดี การดําเนินคดีตอไป การเร่ิม
กระบวนพิจารณา การดําเนินกระบวนพิจารณาตอไปเกี่ยวกับทรัพยสิน สิทธิ หนาที่ หรือภาระผูกพัน
ของลูกหน้ี  

(ข) ใหมีการระงับการบังคับคดีในทรัพยสินของลูกหนี้ ใน
ประเทศอ่ืนๆ ท่ีเกี่ยวของ (Automatic Stay)  

(ค) ใหมีการระงับสิทธิการโอน  การกอภาระผูกพัน  หรือ                   
การจําหนายจายโอนทรัพยสินโดยประการอ่ืนของลูกหนี้ (Automatic freeze or automatic suspend) 

                                                 
67 Article 19(3) of Model law 
68 Article 20(1) of Model law 
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อยางไรก็ตาม การรับรองกระบวนพิจารณารองตางประเทศจะไมได
รับความคุมครองในทันทีโดยผลของคําส่ังหรือคําพิพากษาใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ 
ของศาล แตศาลอาจใหความคุมครองในกรณีอ่ืนๆ เพ่ิมเติมไดเมื่อมีการรองขอจากผูแทนตางประเทศ 
โดยตองเปนกรณีจําเปนเพ่ือปกปองทรัพยสินของลูกหน้ีและศาลสามารถใหความคุมครองเทาที่จําเปน
เทานั้น หากเปนการใหความคุมครองกระบวนพิจารณารองตางประเทศ ศาลจะตองแนใจวาเปนการ
ใหความคุมครองอันเกี่ยวของกับทรัพยสินที่จะตองจัดการ หรือดําเนินการในกระบวนพิจารณารอง
ตางประเทศนั้น หรือเปนการเก่ียวของกับขอมูลที่จําเปนสําหรับกระบวนพิจารณารองที่ใหการรับรอง
น้ันตามกฎหมายของประเทศผูรับหลักการดวย โดยศาลอาจใหความคุมครองเพ่ิมเติมไดดังนี้ 

(ก) ใหมีการระงับการฟองคดี การดําเนินคดีตอไป การเร่ิม
กระบวนพิจารณา การดําเนินกระบวนพิจารณาตอไปเกี่ยวกับทรัพยสิน สิทธิ หนาที่ หรือภาระผูกพัน
ของลูกหน้ี และใหระงับการบังคับคดีสําหรับทรัพยสินของลูกหนี้ ภายในขอบเขตท่ีศาลยังไมไดให
ความคุมครอง หรือยังไมไดรับความคุมครองโดยเต็มท้ังหมดโดยทันทีจากการรับรองกระบวนพิจารณา
หลักตางประเทศ69 

(ข) ใหผูแทนตางประเทศหรือบุคคลอ่ืนท่ีศาลแตงต้ังดูแลการ
จัดการหรือการจําหนายทรัพยสินของลูกหน้ีไมวาทั้งหมดหรือแตบางสวนที่ มีอยูในประเทศ                   
ผูรับหลักการ70 

(ค) ใหขยายระยะเวลาการใหความคุมครองตอเนื่องจากการให
ความคุมครองชั่วคราว ซ่ึงเปนการใหความคุมครองในระหวางพิจารณาคําขอใหรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศ71 และ 

(ง) ใหความคุมครองเพ่ิมเติมใดๆ ท่ีศาล หนวยงาน หรือบุคคล
ท่ีมีอํานาจเก่ียวกับการลมละลาย การชําระบัญชี หรือการฟนฟูกิจการ ที่มีอยูภายใตกฎหมายของ
ประเทศผูรับหลักการ72 

                                                 
69 Article 21(1)(a)-(c) of Model law 
70 Article 21(1)(e) of Model law 
71 Article 21(1)(f) of Model law 
72 Article 21(1)(g) of Model law 
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ท้ังนี้ ศาลในประเทศผู รับหลักการมีอํานาจใชดุลยพินิจในการ
พิจารณาเปล่ียนแปลงหรือยกเลิกการใหความคุมครองใดๆ เมื่อศาลเห็นสมควร หรืออาจเปนกรณีที่
ศาลไดรับคํารองขอจากผูแทนตางประเทศ รวมท้ังบุคคลผูมีสวนไดเสียเกี่ยวของดวย 

 
2.4.4.5  ผลของการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ 

 

   การรับรองกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ กอใหเกิดผลทางกฎหมาย 
โดยสรุปดังนี7้3 

(1) สงผลใหมีการระงับการฟองคดี การดําเนินคดีตอไป การเร่ิม
กระบวนพิจารณา การดําเนินกระบวนพิจารณาตอไปเกี่ยวกับทรัพยสิน สิทธิ หนาที่ หรือภาระผูกพัน
ของลูกหน้ี และ  

(2) สงผลใหมีการระงับการบังคับคดีทรัพยสินของลูกหนี้ในประเทศอื่นๆ 
ท่ีเกี่ยวของ (Automatic Stay) และ  

(3) สงผลใหมีการระ งับสิทธิการโอน  การกอภาระผูกพัน  หรือ                   
การจําหนายจายโอนทรัพยสินโดยประการอ่ืนของลูกหนี้ (Automatic freeze or automatic suspend) 

ผลของการรับรองกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศดังกลาวขางตน              
เปนผลทางกฎหมายที่ เกิดขึ้นโดยอัตโนมัติในทันทีท่ีศาลในประเทศผู รับหลักการมีคําสั่งหรือ                  
คําพิพากษาใหรับรอง และกอใหเกิดขอสันนิษฐานตอประเทศผูรับหลักการอื่นๆ ที่ดําเนินกระบวนการ
ลมละลายตอลูกหนี้รายเดียวกันนี้วา ลูกหนี้เปนผูมีหนี้สินลนพนตัว ในกรณีที่ไมปรากฏหลักฐาน        
เปนอยางอ่ืนดวย74 อยางไรก็ตาม การรับรองกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศยอมอยูภายใต
ขอจํากัดตามกฎหมายภายในของประเทศผูรับหลักการน้ันและไมมีผลกระทบตอการเร่ิมกระบวน
พิจารณาคดีลมละลายตอลูกหนี้รายเดียวกันภายในประเทศผูรับหลักการ ตลอดจนไมเปนการตัดสิทธิ
มิใหมีการยื่นคํารองขอใหริเร่ิมกระบวนพิจารณาคดีหรือยื่นคําฟองในแตละกระบวนการ75  

                                                 
73 Article 20(1) of Model law 
74 Article 31 of Model law 
75 Article 20(2)-(4) of Model law 
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 สําหรับผลของการรับรองกระบวนพิจารณารองตางประเทศน้ัน จะมีผลทาง
กฎหมายตอลูกหนี้และทรัพยสินของลูกหนี้จํากัดอยูเฉพาะภายในประเทศผูเร่ิมกระบวนพิจารณารอง
ตางประเทศเทานั้น 
 
2.5 ผลของการรับหลักการของ Model law มาปรับใชกับกฎหมายภายในของไทย 
  

แมในปจจุบัน ประเทศไทยยังมิไดดําเนินการรับหลักการของ Model law เขามาปรับใชกับ 
กฎหมายภายในของไทย แตไมสามารถปฏิเสธไดวาความเปล่ียนแปลงของสภาพขอเท็จจริงโดยเฉพาะ
ดานการคาการลงทุนมีแนวโนมไปสูการคาและการลงทุนระหวางประเทศมากขึ้น สงผลใหกฎหมาย
ลมละลายของไทยซ่ึงอาจมีความเหมาะสมกับสภาพสังคมและวัฒนธรรมของประเทศไทยในชวง
ระยะเวลาหนึ่ง อาจไมมีความเหมาะสมกับสภาพขอเท็จจริงในปจจุบันอีกตอไป เพราะกฎหมายไทย 
ยังมีความลาหลังในการที่จะปรับใชแกการลมละลายขามชาติทั้งในแงของการกําหนดเขตอํานาจศาล,
การแกไขปญหาการขัดกันแหงกฎหมาย และการมีผลนอกเขตอํานาจรัฐของกระบวนการลมละลาย 
ประเทศไทยจึงควรพิจารณาปรับปรุงหรือเพ่ิมเติมบทบัญญัติกฎหมายลมละลายใหมีความเหมาะสม
เพียงพอตอการรองรับปญหาการลมละลายขามชาติที่จะเกิดขึ้น เพราะการแกไขปรับปรุงกฎหมาย
ลมละลายภายในประเทศใหมีความทันสมัยและสามารถรองรับกับสภาพปญหาตามความเปนจริง
ยอมเปนการสรางหลักประกันความเชื่อมั่นใหแก ผูประกอบการคาหรือนักลงทุน  ตลอดจน                        
เปนการสรางความแข็งแกรงใหแกระบบการเงินในระบบเศรษฐกิจของประเทศอีกดวย 

การรับหลักการของ Model law อันเปนหลักเกณฑกลางซ่ึง UNCITRAL พยายามพัฒนาให      
มีความเหมาะสมกับนานาประเทศใหมากที่สุดจึงถือเปนทางเลือกหนึ่งซึ่งทําใหประเทศไทยสามารถ
แกไขหรือเพ่ิมเติมบทบัญญัติกฎหมายไทยใหเปนที่ยอมรับในระดับสากลมากขึ้นได โดยการเพ่ิมเติม
หลักเกณฑเกี่ยวกับการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ กฎเกณฑวาดวยอํานาจหนาที่ขององคกร
ท่ีเกี่ยวของ เชน ศาลหรือเจาพนักงานในคดีลมละลาย และกฎเกณฑอ่ืนๆ ที่สามารถขจัดอุปสรรค         
ซ่ึงอาจเกิดจากการประสานกันระหวางเขตอํานาจรัฐและกระทบตอวัตถุประสงคพ้ืนฐานของกฎหมาย
ลมละลาย ไมวาในดานการจัดการทรัพยสินของลูกหนี้ การสรางความเปนธรรมระหวางบรรดาเจาหนี้ 
และการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ ทั้งน้ี สามารถสรุปผลของการรับหลักการของ Model law ไดอยาง
กวางๆ ดังนี้ 
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2.5.1 ผลเกี่ยวกับการเร่ิมตนคดีลมละลาย 
 

พระราชบัญญัติลมละลายของไทยในมาตรา 7 ไดกําหนดหลักเกณฑการเร่ิม         
คดีลมละลายโดยอาศัยจุดเกาะเก่ียวภูมิลําเนาและการประกอบธุรกิจของลูกหนี้ โดยมีเง่ือนไขเกี่ยวกับ
ระยะเวลาวาตองไมเกินหน่ึงปกอนมีการขอใหลมละลาย การใชหลักภูมิลําเนาและการประกอบธุรกิจ
ของลูกหนี้นั้นเปนหลักที่มีความเปนไปไดวาลูกหนี้อาจมีทรัพยสินโดยสวนใหญต้ังอยู และอยางนอย
ลูกหนี้นาจะมีตัวตนอยูภายในเขตที่ตนมีภูมิลําเนาหรือมีการประกอบธุรกิจ ซ่ึงการไปเสียจากภูมิลําเนา
ก็ดี การปดกิจการในการประกอบธุรกิจก็ดี อาจเปนขอสันนิษฐานหนึ่งซ่ึงแสดงใหเห็นวาลูกหนี้อยูใน
ภาวะหนี้สินลนพนตัว หรือลูกหน้ีอาจมีพฤติกรรมทุจริตโดยการยักยายถายเททรัพยสินเพ่ือใหเจาหนี้
เสียหายก็ได ดังนั้น หลักเกณฑดังกลาวจึงมีความเหมาะสมแกการใชกลาวอางจุดเกาะเกี่ยวเหนือ        
คดีลมละลายขามชาติ แตอาจยังไมเพียงพอเพราะเปนไปไดวาสถานที่ต้ังทรัพยสินโดยสวนใหญของ
ลูกหนี้ไมไดขึ้นอยูกับภูมิลําเนาและการประกอบธุรกิจของลูกหนี้เสมอไป ยกตัวอยางเชน ลูกหนี้อาจมี
ภูมิลําเนาและการประกอบธุรกิจในประเทศไทย แตทรัพยสินโดยสวนใหญกลับต้ังอยูในตางประเทศ 
ดังนั้น หากกฎหมายไทยไมเปดโอกาสใหศาลไทยสามารถขยายขอบเขตการใชเขตอํานาจรัฐเหนือ
ทรัพยสินของลูกหนี้ในตางประเทศไดเลย ประเทศไทยอาจไมไดรับประโยชนจากการดําเนินคดี
ลมละลาย หากไมมีทรัพยสินของลูกหนี้ภายในประเทศใหสามารถดําเนินการรวบรวมได  

การรับหลักการของ Model law โดยการนําศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้ 
(Center of main interests) หรือสถานประกอบธุรกิจ (Establishment) มาเปนจุดเกาะเกี่ยว             
ในการเร่ิมคดีลมละลายในประเทศไทย จึงอาจสงผลศาลไทยมีอํานาจในการพิจารณาคดีลมละลาย
ขามชาติในขอบเขตท่ีกวางขึ้นและเอ้ือตอการใชอํานาจใหเกิดผลเปนไปตามเจตนารมณของกฎหมาย
ลมละลาย ในขณะเดียวกันหลักเกณฑดังกลาวยังมีความสอดคลองกับหลักสากลอันเปนที่ยอมรับ 
ของนานาประเทศอันเปนการสงเสริมใหเกิดความรวมมือระหวางกันในการบริหารจัดการคดีลมละลาย
ขามชาติมากขึ้นดวย 

 
2.5.2 ผลเกี่ยวกับการบังคับทรัพยสินของลูกหนี้ 

 

จุดมุงหมายสําคัญอีกประการหนึ่งของกฎหมายลมละลาย คือ การรวบรวมทรัพยสิน
ของลูกหนี้ไมวาจะตั้งอยู ณ ที่ใด เขาสูกองทรัพยสินของลูกหนี้เพ่ือใหเกิดการชําระสะสางหน้ีสินของ
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ลูกหนี้ใหไดมากที่สุด อยางไรก็ตาม การดําเนินกระบวนการลมละลายภายใตกฎหมายไทยมีผลตอ
ทรัพยสินของลูกหนี้เฉพาะที่อยูภายในราชอาณาจักรเทานั้น76 ซ่ึงไมสอดคลองกับสภาพขอเท็จจริง     
ในปจจุบันซ่ึงลูกหนี้มักมีทรัพยสินกระจัดกระจายอยูในหลายประเทศ  

การรับหลักการของ Model law มีวัตถุประสงคเพ่ือใหกระบวนการลมละลายใน
ประเทศมีผลตอทรัพยสินของลูกหนี้ในตางประเทศโดยผานกระบวนการรับรองกระบวนพิจารณา
ตางประเทศ จึงเปนการเพ่ิมโอกาสใหศาลไทยสามารถใชอํานาจของตนขยายขอบเขตไปยังเขตอํานาจ
รัฐอ่ืนๆ เพ่ือประโยชนในการรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้เพ่ิมเติมได โดยเฉพาะในกรณีที่ปรากฏ             
จุดเกาะเก่ียว COMI ต้ังอยูในประเทศไทย และศาลไทยไดแตงต้ังผูแทนตางประเทศเพื่อดําเนินการ
นําเสนอกระบวนการลมละลายใหศาลตางประเทศพิจารณารับรอง หากศาลตางประเทศมีคําส่ังหรือ
คําพิพากษาใหรับรองในสถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศภายใตหลักการของ Model law 
โดยหลักการศาลไทยยอมสามารถรองขอใหศาลตางประเทศใหความชวยเหลือในการรวบรวมและ            
สงมอบทรัพยสินของลูกหนี้ในประเทศดังกลาวเขามารวมกับกองทรัพยสินในประเทศไทยได สงผลให
เกิดการชําระสะสางหน้ีสินของลูกหนี้ไดมากกวาการคํานึงถึงขอจํากัดของการใชเขตอํานาจภายในรัฐ
แตเพียงอยางเดียว  
 

2.5.3 ผลเกี่ยวกับสิทธิของเจาหนี้ตางประเทศ 
  

โดยหลักทั่วไป เจาหน้ีตางประเทศยอมมีสิทธิเทาเทียมกับเจาหน้ีภายในประเทศ           
แตในทางปฏิบัติ การลมละลายขามชาติเปนปญหาความแตกตางกันของเขตอํานาจรัฐท่ีเกี่ยวของ         
กับขอเท็จจริงในลักษณะเดียวกัน จึงมักมีการเลือกปฏิบัติตอเจาหนี้ตางประเทศในลักษณะ                    
ท่ีเสียเปรียบเจาหนี้ภายในประเทศ อยางไรก็ตาม พระราชบัญญัติลมละลายของไทยรับรองสิทธิของ
เจาหนี้ตางประเทศในการเขาสูกระบวนการลมละลายไดโดยตรงโดยมีเง่ือนไขบางประการ77 แสดงให
เห็นวากฎหมายไทยมิไดจํากัดสิทธิของเจาหนี้ตางประเทศในการเขาสูกระบวนการลมละลายของไทย 
แตในแงสิทธิของเจาหนี้ตางประเทศอาจยังไมรับการคุมครองอยางเทาเทียมในประเด็นการรับรูขอมูล

                                                 
76 มาตรา 177 วรรคแรก แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พ.ศ. 2483 
77 มาตรา 178 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พ.ศ. 2483 
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เพราะกฎหมายไทยไมมีบทบัญญัติรองรับเกี่ยวกับการบอกกลาวขอมูลใหเจาหนี้ตางประเทศรับรู
ทํานองเดียวกับที่ปรากฏใน Model law 

นอกจากนั้นกฎหมายไทยยังไมมีหลักเกณฑกําหนดเกี่ยวกับความไดเปรียบ
เสียเปรียบกันระหวางเจาหนี้ภายในประเทศและเจาหนี้ตางประเทศ อันเปนผลมาจากการเกิด
กระบวนการลมละลายซํ้าซอนตอลูกหนี้รายเดียวกันในหลายประเทศ สงผลใหเจาหนี้รายใดรายหนึ่ง
ซ่ึงไดรับชําระหนี้ในกระบวนการหนึ่งแลวหรือไดรับชําระหน้ีจากการดําเนินการเฉพาะราย อาจมา 
ขอรับชําระหนี้ในอีกกระบวนการหนึ่งโดยใชสิทธิเรียกรองเดิม อันเปนปฏิปกษตอหลักความเทาเทียม
กันระหวางบรรดาเจาหนี้ (Equity to creditors) ซ่ึงในประเด็นนี้ Model law ไดกําหนดหลักเกณฑให
เจาหนี้ซึ่งไดรับชําระหนี้แลวบางสวนจากกระบวนการลมละลายหนึ่งจะไมไดรับชําระหนี้จากอีก
กระบวนการหนึ่งจนกวาการรับชําระหนี้ของเจาหนี้รายอ่ืนๆ จะไดสัดสวนที่เทาเทียมกับเจาหนี้นั้น 
(Hotchpot rule)78 การรับหลักการของ Model law ของไทยจึงเปนการเสริมสรางหลักความเทาเทียม
กันระหวางบรรดาเจาหนี้ใหเกิดผลอยางจริงจังในทางปฏิบัติดวย 

 

แนวทางการศึกษาภายในขอบเขตและวัตถุประสงคของวิทยานิพนธนี้ต้ังอยูบนสมมติฐานวา
หากประเทศไทยตองรับหลักการของ Model law มาปรับใชกับกฎหมายภายในของไทย ซ่ึงหมาย
รวมถึงการนําจุดเกาะเก่ียว COMI มาใชเปนเกณฑในการแบงแยกสถานะของกระบวนพิจารณา
ตางประเทศที่ศาลไทยสามารถพิจารณารับรองไดในสถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ          
ศาลไทยควรมีแนวทางการตีความและปรับใชเกณฑดังกลาวอยางไรจึงจะมีความเหมาะสมมากที่สุด
กับกรอบทางกฎหมายของไทย เพราะ COMI เปนหลักเกณฑใหมที่อยูระหวางการพัฒนาและยังไมมี
การกําหนดความหมาย, คํานิยาม หรือหลักเกณฑการตีความและปรับใชไวโดยชัดเจน สงผลให              
ศาลในแตละประเทศมีแนวทางการตีความและปรับใชแตกตางกันไปหลายแนวทาง อันอาจกอใหเกิด
อุปสรรคตอการสรางความเปนอันหนึ่งอันเดียวกันของการบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติ 
การศึกษาเกณฑ COMI ใหไดอยางละเอียดถี่ถวนจึงมีความจําเปนตองศึกษาเปรียบเทียบจาก          
คําพิพากษาของศาลตางประเทศ ดังจะไดกลาวตอไปในบทศึกษาเปรียบเทียบเกณฑ COMI ใน           
คําพิพากษาของศาลตางประเทศ 
 

                                                 
78 Article 32 of Model law 



บทที่ 3 
ศึกษาเปรียบเทยีบเกณฑศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี ้

ในคาํพิพากษาของศาลตางประเทศ 
 
การพิจารณาเขตอํานาจศาลในคดีลมละลายโดยท่ัวไปมีอยู 2 ระดับ โดยนัยหน่ึงเปน                 

การพิจารณาในระดับเขตอํานาจภายในรัฐ (Domestic jurisdiction) ตามกฎหมายวิธีพิจารณาความ        
ของแตละรัฐซึ่งผลของการใชอํานาจรัฐทางศาลจะมีขอบเขตจํากัดอยูเฉพาะภายในรัฐนั้นเทานั้น                  
อีกนัยหนึ่งคือ การพิจารณาเขตอํานาจในระดับระหวางประเทศ (International jurisdiction)            
ซ่ึงผลของการใชอํานาจรัฐทางศาลมิไดจํากัดอยูเพียงภายในรัฐใดรัฐหนึ่ง แตมีผลครอบคลุมไปถึง     
รัฐอ่ืนๆ ที่เกี่ยวของโดยอาศัยหลักการของกฎหมายระหวางประเทศเปนเกณฑในการตัดสิน 

เขตอํานาจศาลในคดีลมละลายขามชาติเปนเขตอํานาจในระดับท่ีเปนระหวางประเทศ          
โดยการกลาวอางจุดเกาะเก่ียวบางประการตามหลักเกณฑที่กฎหมายระหวางประเทศรับรอง ตัวอยาง 
ของจุดเกาะเกี่ยวประเภทตางๆ ที่ปรากฏอยูในระบบกฎหมายลมละลายของโลก ไดแก สถานที่ต้ัง
ทรัพยสิน,  สถานที่ต้ังสถานประกอบการ, ถิ่นที่อยูอาศัยของบุคคลธรรมดา, สัญชาติและถิ่นที่อยูอาศัย
ของเจาหนี้ผูยื่นคํารอง เปนตน79 โดยมีลักษณะและจุดมุงหมายของการปรับใชจุดเกาะเก่ียว                  
แตละประเภทดังนี้ 

 

(1) สถานที่ต้ังทรัพยสิน (Local assets) การใชทรัพยสินของลูกหนี้เปนจุดเกาะเกี่ยว           
มีจุดมุงหมายในการคุมครองผลประโยชนของเจาหนี้ภายในประเทศเพ่ือปองกันมิใหทรัพยสิน         
ของลูกหนี้ที่กระจัดกระจายอยูในประเทศตางๆ ถูกเจาหนี้แตละรายฟองรองบังคับคดีไปกอน                    
ท่ีจะมีการดําเนินคดีลมละลายตอลูกหน้ี โดยไมจํากัดวาทรัพยสินนั้นจะมีขนาดเล็กนอยเพียงใด            
อันเปนหลักเกณฑที่ปรากฏอยูในระบบกฎหมายลมละลายของประเทศอังกฤษและเครือจักรภพ
อังกฤษ, อารเจนตินา, ฟนแลนด, ฝร่ังเศส, เยอรมนี, สวีเดน และสหรัฐอเมริกา เปนตน 
 

                                                 
79 Phillip R. Wood, Conflict of laws and international finance (London: Sweet & Maxwell, 2007),             

pp. 405-407. 
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(2) สถานท่ีต้ังสถานประกอบการ (Local Establishment) ไดแก สถานประกอบการ       
ของลูกหนี้ ไมวาจะมีการดําเนินธุรกิจโดยตนเองหรือโดยตัวแทน การใชจุดเกาะเกี่ยวประเภทน้ี          
มีจุดมุงหมายเพ่ือปองกันมิใหลูกหนี้ที่ลมละลายปดกิจการหนีเจาหนี้โดยทิ้งหนี้สินไวใหเปนภาระของ
เจาหนี้ภายในประเทศ และเพ่ืออุดชองวางในกรณีที่ไมปรากฏจุดเกาะเก่ียวประการอ่ืนใหสามารถ
นํามาใชกลาวอางเขตอํานาจระหวางประเทศของศาลได โดยปรากฏหลักเกณฑดังกลาวน้ีอยูใน             
ระบบกฎหมายลมละลายของประเทศอังกฤษและเครือจักรภพอังกฤษ, สวีเดน, สหรัฐอเมริกา                 
(ในสหรัฐอเมริกาใชคําวา “Place of business”) และปรากฏอยูในหลักเกณฑระหวางประเทศ             
อยาง European Insolvency Regulation และ Model law ดวย 
 

(3) ถิ่นที่อยูอาศัยของบุคคลธรรมดา (Local physical presence) ในกรณีที่ลูกหนี้             
เปนบุคคลธรรมดา ถิ่นที่อยูอาศัยของลูกหน้ีในขณะที่มีการยื่นคํารองตอศาลขอใหดําเนินคดีลมละลาย
สามารถนํามาใชเปนจุดเกาะเกี่ยวในการกลาวอางเขตอํานาจศาลไดเชนกัน ปรากฏหลักเกณฑ
ดังกลาวอยูในระบบกฎหมายลมละลายของประเทศในเครือจักรภพอังกฤษและฟนแลนด เปนตน 
 

(4) สัญชาติและถิ่นที่อยูอาศัยของเจาหนี้ผูยื่นคํารอง (Local nationality and residence 
of the petitioning creditor) การพิจารณาสัญชาติของเจาหนี้ในฐานะของจุดเกาะเก่ียวในคดี
ลมละลาย ปรากฏอยูในระบบกฎหมายของประเทศฝร่ังเศส, ประเทศในกลุม Napoleonic และ
ฟนแลนด แตไมคอยไดรับการยอมรับจากประเทศอ่ืนๆ เทาใดนัก 
 

ความแตกตางกันของหลักเกณฑการกลาวอางเขตอํานาจศาลเหนือคดีลมละลายขามชาติ 
โดยอาศัยจุดเกาะเก่ียวตามกฎหมายภายในจึงอาจกอใหเกิดการแกงแยงเขตอํานาจกันเองระหวาง
ศาลในแตละประเทศ เพราะโดยท่ัวไปศาลในทุกประเทศยอมประสงคใหมีการดําเนินกระบวนการ
ลมละลายตามหลักเกณฑของกฎหมายภายในที่ตนคุนเคย โดยคํานึงถึงการปกปองรักษาผลประโยชน
ของคูกรณีและผูมีสวนไดเสียที่เกี่ยวของภายในประเทศตนแตเพียงฝายเดียว การดําเนินกระบวน
พิจารณาคดีลมละลายขามชาติแตเดิมในลักษณะตางคนตางจัดการโดยไมมีการประสานความรวมมือ
ซ่ึงกันและกันจึงไมกอใหเกิดประสิทธิภาพหรือประสิทธิผลตอการบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติ
แตอยางใด ตรงกันขาม เจาหนี้โดยรวมจะไมไดรับการปฏิบัติอยางเทาเทียมกันเพราะกฎหมาย                    
ท่ีนํามาใชบังคับแกกระบวนการลมละลายในแตละประเทศมีความแตกตางลักล่ันกันทั้งในดาน
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หลักเกณฑการเร่ิมคดี, การดําเนินกระบวนการ, การเขารวมกระบวนการของเจาหนี้ตางประเทศ            
และการจัดลําดับช้ันเจาหนี้ผูมีสิทธิไดรับชําระหนี้กอนหรือหลัง เปนตน สงผลใหเจาหนี้ไมสามารถ
คาดการณลวงหนาไดเลยวา หากลูกหน้ีของตนตองลมละลาย ศาลของประเทศใดจะเปนผูมีคุณสมบัติ
เหมาะสมที่สุดตอการดําเนินคดีลมละลาย หรือเจาหนี้จะตองขอรับความคุมครองภายใตกฎหมาย
ลมละลายของประเทศใดจึงจะมีโอกาสไดรับชําระหนี้คืนสูงสุด นอกจากนั้นยังกอใหเกิดความ                
ไมโปรงใสเพราะจะสามารถทราบไดอยางไรวาศาลของประเทศใดเปนผูมีเขตอํานาจแทจริง             
ในการดําเนินกระบวนการลมละลายขามชาติ 

เพ่ือขจัดปญหาดังกลาว เกณฑ COMI จึงถูกสรางขึ้นเพ่ือกอใหเกิดความแนนอนแกเจาหนี้ 
(Certainty to creditors) ตลอดจนทําใหการดําเนินกระบวนการลมละลายขามชาติมีความโปรงใส
และสามารถคาดการณได (Transparency and predictability)  โดยกําหนดใหศาลของประเทศ           
ท่ีมีความเกี่ยวพันใกลชิดกับลูกหน้ีมากท่ีสุดหรือศาลของประเทศอันเปน “ศูนยกลางผลประโยชนหลัก
ของลูกหนี้” (Center of main interests: COMI) เปนผูมีเขตอํานาจแตเพียงผูเดียวในการดําเนิน
กระบวนการลมละลายในสถานะกระบวนการหลัก (Main proceeding) เพ่ือเปนประเทศศูนยกลาง
การบริหารจัดการคดีลมละลายและทรัพยสินทั้งมวลของลูกหนี้ สะทอนใหเห็นแนวคิดในฝาย 
Universality ที่ตองการรวมศูนยกระบวนพิจารณาคดีลมละลายใหอยูภายใตเขตอํานาจของศาล        
เพียงแหงเดียว (Single forum) และอยูภายใตบังคับของกฎหมายในประเทศเดียว โดยตองเปน
ประเทศที่มีคุณสมบัติเหมาะสมท่ีสุดตอการเปนศูนยกลางการบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติ 
สงผลใหเจาหนี้สามารถคาดการณความเสี่ยงลวงหนาเกี่ยวกับการลมละลายของลูกหนี้กอนตัดสินใจ
ปลอยสินเช่ือหรือลงทุนกับลูกหนี้ เพราะหากลูกหนี้ของตนตองลมละลาย เจาหน้ียอมสามารถ
คาดการณไดทันทีวา ศาลของประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของ COMI เทานั้นจะเปนผูมีเขตอํานาจใน
การดําเนินกระบวนการหลัก อันจะชวยลดความไมแนนอนทางกฎหมายและยังกอใหเกิดความเชื่อมั่น
แก นักลงทุนใหสามารถลงทุนในตางประเทศไดอยางวางใจมากขึ้นดวย  

นอกจากนั้นการนําเกณฑ COMI มาปรับใชยังประกอบไปดวยเหตุผลในเชิง
เศรษฐศาสตร เพราะการดําเนินกระบวนพิจารณาหลักในประเทศอันเปนศูนยกลางทางเศรษฐกิจ        
ของลูกหนี้ยอมกอใหเกิดความคุมคาหรือคุมทุนตอการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย           
และยอมสามารถคาดหมายไดวาสถานท่ีดังกลาวเปนที่รูจักคุนเคยของเจาหนี้ผูมีสวนสําคัญในคดี  
หรือเปนสถานที่ต้ังของทรัพยสินโดยสวนใหญของลูกหนี้ กอใหเกิดความสะดวกแกเจาหนี้ในการเขา
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รวมกระบวนการลมละลายและกอใหเกิดการชําระสะสางหนี้สินของลูกหนี้ไดมากกวาการดําเนิน
กระบวนพิจารณาในประเทศที่มีจุดเกาะเกี่ยวเพียงเล็กนอย แตไมเปนที่รูจักของเจาหน้ีหรือไมมี
ทรัพยสินของลูกหนี้ต้ังอยูเลย เปนตน  
 
3.1 ความเปนมาของ COMI  

 
COMI มีจุดกําเนิดอยูในสหภาพยุโรป และมีรากฐานมาจากทฤษฎีทางกฎหมายเก่ียวกับ           

การรับรองสถานะของนิติบุคคลตางประเทศในระบบกฎหมายภายในของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป 
ซ่ึงไดแก ทฤษฎีรัฐผูจัดต้ังนิติบุคคล (State of incorporation theory) และทฤษฎีสถานท่ีต้ังที่แทจริง 
(Real seat theory)80  

 

(1) ทฤษฎีรัฐผูจัดต้ังนิติบุคคล (State of incorporation theory) มีแนวคิดวากฎหมาย
ของประเทศที่บริษัทหรือนิติบุคคลจดทะเบียนจัดต้ังขึ้นยอมเปนกฎหมายที่นํามาใชบังคับแก
ความสัมพันธหรือกิจกรรมของบริษัทหรือนิติบุคคลนั้น สงผลใหสภาพความเปนนิติบุคคล ตลอดจน
สิทธิและหนาที่ของบริษัทหรือนิติบุคคลตกอยูภายใตบังคับกฎหมายของประเทศที่บริษัทหรือนิติบุคคล                   
เชนวานั้นจัดต้ังขึ้น แนวคิดน้ีถูกพัฒนาขึ้นในประเทศอังกฤษในชวงคริสตศตวรรษที่ 18 เพ่ือให           
บรรษัทขามชาติที่จดทะเบียนจัดต้ังขึ้นในประเทศอังกฤษ แตมีการประกอบธุรกิจอยูในตางประเทศ       
ตกอยูภายใตบังคับของกฎหมายอังกฤษ  

ดังนั้น หากมีกระบวนการลมละลายเกิดขึ้นในหลายประเทศ กระบวนการหลัก          
ยอมเกิดขึ้นไดเฉพาะภายในประเทศท่ีลูกหนี้ไดจดทะเบียนจัดต้ังเปนบริษัทหรือนิติบุคคลขึ้นเทานั้น 
กอใหเกิดความแนนอนทางกฎหมายเพราะมุงพิจารณาสถานท่ีต้ังของบริษัทหรือนิติบุคคลจาก         
สถานที่ต้ังทางกฎหมาย (Statutory seat) หรือสถานที่ต้ังทางทะเบียนอันเปนที่รูจักกันโดยทั่วไปของ
บุคคลภายนอกลูกหนี้ สวนกระบวนการลมละลายในประเทศอ่ืนๆ ยอมมีสถานะเปนกระบวนการ             
ในลําดับรองทั้งหมด แนวคิดดังกลาวนี้ปรากฏอยูในระบบกฎหมายภายในของประเทศอังกฤษ, 
ไอรแลนด, ฟนแลนด, สวีเดน, สหรัฐอเมริกา และสวิสเซอรแลนด 

                                                 
80 Carsten Frost, Transfer of company's seat: an unfolding story in Europe [Online], 20 

November 2009. Available from : http://www.austlii.edu.au/nz/journals/VUWLRev/2005/15.html 
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(2) ทฤษฎีสถานที่ต้ังท่ีแทจริง (Real seat theory) ถูกพัฒนาขึ้นในประเทศเยอรมัน        
และฝร่ังเศสในชวงคริสตศตวรรษท่ี 19 โดยมีแนวคิดวาบริษัทหรือนิติบุคคลควรอยูภายใตบังคับ
กฎหมายของประเทศท่ีบริษัทหรือนิติบุคคลนั้นมีความใกลชิดหรือไดรับผลกระทบในเชิงเศรษฐกิจ  
หรือการเมืองจากประเทศนั้นมากที่สุด ดังนั้น กฎหมายของประเทศที่บริษัทหรือนิติบุคคลมีศูนยกลาง
การควบคุมจัดการธุรกิจของตน หรือมีสํานักงานแหงใหญตามความเปนจริง (Actual head office)           
ยอมเปนกฎหมายที่นํามาใชบังคับกับความสัมพันธหรือกิจกรรมของบริษัทหรือนิติบุคคลนั้น และ
บริษัทหรือนิติบุคคลหนึ่งๆ ยอมมีศูนยกลางการควบคุมจัดการธุรกิจของตนหรือสํานักงานแหงใหญ       
ไดเพียงแหงเดียว โดยทฤษฎีนี้ไดกลายมาเปนรากฐานของการพัฒนาเกณฑ COMI ในเวลาตอมา  

 
เกณฑ COMI ถูกสรางขึ้นในระหวางการจัดทําอนุสัญญาเกี่ยวกับการลมละลายขามชาติ 

(Draft convention on bankruptcy, concordat and similar proceeding, 1980) ระหวาง              
ประเทศสมาชิกของประชาคมยุโรป (European Community หรือ EC) ในป ค.ศ.1980 โดยใน               
มาตรา 4 ไดกําหนดใหใชจุดเกาะเก่ียว “ศูนยกลางการบริหารจัดการ” (Center of administration) 
เปนเกณฑในการริเร่ิมกระบวนการลมละลาย โดยมุงพิจารณาจากสถานที่ซึ่งโดยปกติลูกหนี้ใชใน          
การบริหารจัดการผลประโยชนหลักของตน (“The place where the debtor usually administers    
his main interests.”) เปนสถานที่ต้ังศูนยกลางการบริหารจัดการธุรกิจของลูกหนี้ แตในทายที่สุด               
รางอนุสัญญาดังกลาวก็ตกไปเพราะมิไดรับการยอมรับจากประเทศสมาชิกของประชาคมยุโรป 

ภายหลังจึงไดมีการนําเกณฑดังกลาวมาใชเปนหลักเกณฑในการริเร่ิมกระบวนการลมละลาย
อีกคร้ัง โดยบัญญัติไวในมาตรา 4(1)81 แหงอนุสัญญายุโรปวาดวยหลักเกณฑระหวางประเทศเก่ียวกับ
การลมละลาย ค.ศ.1990 (The European convention on certain international aspects of 
bankruptcy, 1990) หรือ The Istanbul Convention, 1990 ภายใตการผลักดันของคณะกรรมาธิการ

                                                 

81 Article 4(1) of Istanbul Convention: “The courts or other authorities of the Party in which the 
debtor has the center of his main interests shall be considered as being competent for opening the 
bankruptcy. For companies and legal persons, unless the contrary is proved, the place of the registered 
office shall be presumed to be the center of their main interests.” 
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ยุโรป (Council of Europe) โดยเปล่ียนจากการใชคําวา “ศูนยกลางการบริหารจัดการ” (Center of 
administration) มาเปนคําวา “ศูนยกลางผลประโยชนหลัก” (Center of main interests) แทน 
เนื่องจากคําวา “การบริหารจัดการ” (Administration) ตามที่ปรากฏใน Draft Convention, 1980             
มีลักษณะมุงเนนตอการบริหารจัดการธุรกิจของลูกหนี้เฉพาะที่เปนบริษัทหรือนิติบุคคลมากจนเกินไป 
การเปล่ียนมาใชคําวา “ผลประโยชนหลัก” (Main interests) จึงนาจะมีความหมายครอบคลุมถึง 
ลูกหนี้ทุกประเภทไดมากกวา ไมวาลูกหน้ีนั้นจะเปนบริษัท, นิติบุคคล หรือบุคคลธรรมดาก็ตาม82             
โดยในมาตรา 4(1) แหง The Istanbul Convention, 1990 ไดกําหนดใหศาลหรือหนวยงานผูมีอํานาจ
ของประเทศสมาชิกอันเปนสถานที่ต้ังของ COMI เปนผูมีเขตอํานาจในการริเร่ิมกระบวนการลมละลาย 
และกําหนดขอสันนิษฐานเบ้ืองตนใหถือเอาสํานักงานจดทะเบียน (Registered office)                   
เปนสถานที่ต้ังของ COMI ในกรณีท่ีไมมีขอพิสูจนโตแยงเปนประการอ่ืน  

สหภาพยุโรปไดนําประสบการณจากการรางอนุสัญญาระหวางประเทศทั้งสองวาระมาเปน
แนวทางในการรางบทบัญญัติเกี่ยวกับการพิจารณาเขตอํานาจระหวางประเทศของศาลในมาตรา 3(1) 
แหง European Insolvency Regulation โดยนําคําวา “ศูนยกลางผลประโยชนหลัก” (Center of main 
interests) มาจาก The Istanbul Convention, 1990 และไดเพ่ิมแนวทางในการปรับใชเกณฑดังกลาว
ไวในมาตราเดียวกันวา “...ในกรณีของบริษัทหรือนิติบุคคล หากไมปรากฏขอพิสูจนโตแยงเปน 
ประการอ่ืนใหสันนิษฐานไวกอนวาสํานักงานจดทะเบียนเปนศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหน้ี” 
(...In the case of a company or legal person, the place of the registered office shall be 
presumed to be the center of its main interests in the absence of proof to the contrary.)            
ซ่ึงแทบจะเปนถอยคําเดียวกับบทบัญญัติในมาตรา 4 วรรคทาย แหง Draft Convention, 1980 

ตอมาในป ค.ศ.1997 UNCITRAL จึงไดนําหลักเกณฑเดียวกันนี้มาบัญญัติไวในมาตรา 2(b) 
แหง Model law เพ่ือกําหนดคุณสมบัติของกระบวนพิจารณาตางประเทศที่ประเทศผูรับหลักการ          
ของ Model law สามารถพิจารณารับรองในสถานะของกระบวนการพิจารณาหลักตางประเทศได 
(Foreign main proceeding) โดยกําหนดแนวทางการปรับใชเกณฑ COMI ไวในมาตรา 16(3)            
อยางไรก็ตาม COMI ยังเปนหลักเกณฑใหมที่อยูระหวางการพัฒนา จึงมีการใชบังคับอยูเฉพาะ         

                                                 
82 Miguel Virgós Soriano, Francisco Garcimartín and Francisco J. Garcimartín Alférez,                       

The European Insolvency Regulation: Law and practice (The Netherlands: Kluwer Law International, 
2004), p. 44. 
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ในบางภูมิภาคเทาน้ัน เชน ในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป และในประเทศผู รับหลักการของ       
Model law เปนตน 
 
3.2 ความหมายเบ้ืองตนของ COMI 

 
European Insolvency Regulation และ Model law ตางมิไดกําหนดความหมายหรือ              

คํานิยามท่ีชัดเจนของ COMI ไว โดยในขณะที่มีการราง European Insolvency Regulation  
คณะกรรมการกฎหมายและตลาดภายใน (Committee on Law and Internal market) ไดเสนอให          
มีการกําหนดคํานิยามหรือความหมายของ COMI ตอรัฐสภายุโรป (the European Parliament)           
โดยเสนอให “ศูนยกลางผลประโยชนหลัก หมายถึงสถานที่ซ่ึงลูกหนี้มีการประกอบกิจกรรมทาง
เศรษฐกิจเปนแหลงสําคัญยิ่งกวาแหลงอ่ืนๆ และเปนสถานท่ีซ่ึงลูกหนี้มีความเกี่ยวพันอยางใกลชิด
ดวย”83 แตขอเสนอดังกลาวกลับมิไดรับความเห็นชอบจากรัฐสภายุโรป  

ตอมาในป ค.ศ. 1999 สาธารณรัฐฟนแลนดและสาธารณรัฐเยอรมนีไดจัดการประชุมอภิปราย
เกี่ยวกับความลาชาของการพัฒนาอนุสัญญาลมละลายระหวางกัน โดยเสนอให “ศูนยกลาง
ผลประโยชนหลักของลูกหนี้ หมายถึงสถานท่ีซ่ึงลูกหนี้มีการติดตออยางใกลชิดเปนปกติวิสัย                
เพ่ือผลประโยชนทางการคาของตนและเปนที่ต้ังของทรัพยสินโดยสวนใหญของลูกหนี้ ซ่ึงเจาหนี้               
มีความคุนเคยกับสถานที่ดังกลาวเปนอยางดี”84 อยางไรก็ตาม ในทายที่สุดรัฐสภายุโรปก็มิไดกําหนด
ความหมายหรือคํานิยามของ COMI สาเหตุประการหนึ่งอาจมาจากในขณะท่ีมีการรางนั้น ผูรางยัง              
ไมสามารถหาขอสรุปไดวาควรจะกําหนดคํานิยามหรือความหมายอยางไรใหมีความชัดเจนและ
ครอบคลุมมากที่สุด* 
                                                 

83 “The place, from which the debtor mainly entertains economic relations as well as exercises      
other economic activities and to which place he therefore maintains the closet relationships”. 

84 “The center of main interests is taken as meaning a place with which the debtor regularly has 
very close contact, in which his manifold commercial interests are concentrated and in which the bulk of 
his assets is for the most part situated. The creditor is also very familiar with the place.”  

* ในขณะที่มีการรางบทบัญญัติดังกลาวน้ัน The Committee on Citizen’s Freedom and Right, Justice 
and home affairs ไดใหความเห็นวาควรมีการกําหนดคํานิยามเพื่อกอใหเกิดความชัดเจนทางกฎหมาย แตทายท่ีสุด
ก็มิไดรับความเห็นชอบจากรัฐสภายุโรป ดูใน  
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การพิจารณาความหมายของ COMI จึงตองอาศัยการตีความจากแหลงขอมูลอ่ืนๆ               
และแหลงขอมูลสําคัญซ่ึงศาลตางประเทศมักใชอางอิงประกอบการตีความเกณฑ COMI มากที่สุด
ไดแก รายงานเกี่ยวกับอนุสัญญาวาดวยกระบวนวิธีพิจารณาคดีลมละลายของสหภาพยุโรป (Report 
on the Convention of Insolvency Proceedings: Explanatory report) หรือเรียกโดยยอวา   
Virgos-Schmit Report* ไดอธิบายถึงความหมายและเจตนารมณเบื้องหลังของการปรับใช              
เกณฑ COMI ไวดังนี้**  

 
“เหตุผลของการนําหลักเกณฑน้ีมาใชบังคับมิใชเ ร่ืองยากท่ีจะอธิบาย การลมละลาย                

เปนความเส่ียงที่สามารถคาดการณได จึงเปนเร่ืองสําคัญที่ตองกําหนดใหศาลผูมีเขตอํานาจ                   
(ซ่ึงสงผลใหตองนํากฎหมายของประเทศนั้นมาใชบังคับแกคดี) ตองอยูในสถานที่อันเปนที่รูจัก              
ของเจาหน้ีผูมีสวนสําคัญในคดี  

การเลือกใชคําวา “ผลประโยชน” มีเจตนารมณใหหมายรวมถึง กิจกรรมทางการคา,               
การอุตสาหกรรม หรือกิจกรรมทางวิชาชีพของปจเจกชน (เชน ผูบริโภค) สวนการใชคําวา “หลัก”                  
ก็เพ่ือสรางบรรทัดฐานในคดีเมื่อปรากฏวา ลูกหนี้มีกิจการอยูหลายประเภทสงผลใหผลประโยชน          
ของลูกหนี้มาจากหลายแหลงแตกตางกัน ซ่ึงโดยหลักแลว ศูนยกลางผลประโยชนหลักของปจเจกชน
ยอมถือเอาภูมิลําเนาทางวิชาชีพ, หากเปนบุคคลธรรมดายอมถือเอาถิ่นท่ีอยู โดยปกติวิ สัย             
สวนบริษัทหรือนิติบุคคล หากไมมีกรณีโตแยงเปนประการอ่ืนใหสันนิษฐานไวกอนวา ศูนยกลาง
ผลประโยชนหลัก คือ สํานักงานจดทะเบียน ซ่ึงโดยทั่วไปหมายถึงสํานักงานแหงใหญของลูกหนี้” 
                                                                                                                                                 

- Report of the Committee on Citizen’s Freedom and Right, Justice and home affairs, opinion 
on 28 January 2000, document A5-0039/2000, p.14. 

- Parliament’s opinion on 2 March 2000, OJ 2000 C 346/80. 
* Virgos-Schmit Report  จัดทําโดยนาย Miguel Virgos และนาย Etienne Schmit ในป ค.ศ.1996             

โดยอธิบายถึงความเปนมา แนวคิด และเจตนารมณเบ้ืองหลังของการจัดทําอนุสัญญาวาดวยกระบวนวิธีพิจารณาคดี
ลมละลายของสหภาพยุโรป อยางไรก็ตาม แมรายงานฉบับดังกลาวไมปรากฏสถานะทางกฎหมายที่ชัดเจนและไมได
รับการตีพิมพเผยแพรอยางเปนทางการ แตในปจจุบันกลับไดรับการยอมรับในระดับระหวางประเทศใหเปน
แหลงขอมูลสําคัญซึ่งศาลยุติธรรมยุโรปและศาลในหลายๆ ประเทศไดใชเปนแนวทางในการตีความและปรับใชเกณฑ
COMI และบทบัญญัติอื่นๆ ของอนุสัญญาฯ (ดูในคดี Eurofood IFSC Ltd. และคดี Stojevic v. Official Receiver)  

** ดูใน Explanatory Report on the convention of insolvency proceedings (Paragraph 75) 
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จากบริบทดังกลาวขางตนแสดงใหเห็นวา เกณฑ COMI สามารถนําไปปรับใชไดกับลูกหนี้             
ท้ังที่เปนบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล โดย Virgos-Schmit Report ไดพยายามอธิบายความหมาย 
ของคําวา “ศูนยกลางผลประโยชนหลัก” (Center of main interests) ไวอยางส้ันๆ การใชคําวา 
“ศูนยกลาง” (center) ก็เพ่ือเปดโอกาสใหสามารถเลือกเอาสถานท่ีต้ังอันเปนศูนยกลางทางเศรษฐกิจ
ของลูกหนี้มากที่สุดได เพราะลูกหน้ีรายหนึ่งอาจมีการบริหารจัดการธุรกิจของตนอยูในหลายประเทศ 
แตจะตองมีเพียงประเทศใดประเทศหน่ึงเทานั้นเปนศูนยกลางการบริหารจัดการธุรกิจของลูกหนี้       
สวนคําวา “ผลประโยชน” (interest) เปนคําที่มีความหมายกวางเพ่ือใหครอบคลุมถึงกิจกรรมทาง
เศรษฐกิจทุกประเภทของลูกหนี้ อันไดแก กิจกรรมทางการคา, การอุตสาหกรรม หรือกิจกรรมทาง
วิชาชีพตลอดจนกิจกรรมทางเศรษฐกิจโดยทั่วๆ ไป และหมายรวมถึงกิจกรรมของบุคคลธรรมดา               
ท่ีมิไดประกอบกิจกรรมทางการคา เชน ผูบริโภค ดวย สําหรับคําวา “หลัก” (main) นั้น ถูกนํามาใช 
เพ่ือเสริมความหมายของคําวา “ผลประโยชน” โดยมีเจตจํานงในการเจาะจงแหลงที่มาของ
ผลประโยชนท่ีสําคัญที่สุดของลูกหนี้ในกรณีท่ีลูกหนี้มีการบริหารจัดการธุรกิจหรือผลประโยชนของตน
มากกวาหน่ึงแหลงขึ้นไป 
 
3.3 เกณฑ COMI ในสหภาพยุโรป 
 

 3.3.1 ลักษณะทั่วไปและวัตถุประสงคของเกณฑ COMI 
 

  เกณฑ COMI เปนหลักเกณฑที่มีลักษณะเฉพาะตัว (Autonomous concept) และ          
มีขอบเขตกวางสงผลใหศาลสามารถนําไปปรับใชกับลูกหนี้ไดในทุกกลุมทุกประเภทไมวาลูกหนี้             
จะมีสถานะเปนเอกชนหรือรัฐ, เปนผูประกอบการคาหรือไมประกอบการคา, เปนบุคคลธรรมดาหรือ           
นิติบุคคล นอกจากนั้น เกณฑ COMI ยังมีจุดกําเนิดในทางระหวางประเทศ ศาลในแตละประเทศ         
จึงควรมีการตีความใหเปนไปในทิศทางเดียวกันโดยเปนอิสระจากบทบัญญัติกฎหมายภายในของตน*

                                                 
* ศาลยุติธรรมยุโรปในคดี Eurofood IFSC. Ltd. ไดใหความเห็นเกี่ยวกับการปรับใชเกณฑ COMI ไว          

ตอนหน่ึงวา “แนวคิดเร่ือง COMI เปนหลักเกณฑที่มีลักษณะเฉพาะตัว จึงมีความหมายที่เปนอิสระและตองมีการ
ตีความใหเปนไปในทิศทางเดียวกันโดยเปนอิสระจากบทบัญญัติของกฎหมายภายในของแตละรัฐ” (“The concept 
of center of main interests is peculiar to the Regulation. Therefore, it has an autonomous meaning and 
must therefore be interpreted in the uniform way, independently of national jurisdiction.”) 
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โดย European Insolvency Regulation ไดนํา COMI มาใชเปนจุดเกาะเก่ียวในเริ่มคดีลมละลาย
ภายในสหภาพยุโรปดังปรากฏอยูในมาตรา 3(1)87 ดังนี้ 
 

 “มาตรา 3(1) ศาลของประเทศสมาชิกอันเปนสถานที่ต้ังศูนยกลางผลประโยชน
หลักของลูกหนี้เปนผูมีเขตอํานาจในการเริ่มกระบวนการลมละลาย ในกรณีของบริษัทหรือนิติบุคคล 
หากไมปรากฏขอพิสูจนโตแยงประการอ่ืน ใหสันนิษฐานไวกอนวาสํานักงานจดทะเบียนเปนศูนยกลาง
ผลประโยชนหลักของลูกหนี้” 

 
การเร่ิมกระบวนการลมละลายโดยอาศัยจุดเกาะเก่ียว COMI ภายใตบังคับของ 

European Insolvency Regulation มีขอแตกตางจากการเร่ิมกระบวนการลมละลายตามหลักเกณฑ
ของกฎหมายภายในโดยปกติ เพราะทันทีที่ศาลในประเทศสมาชิกอันเปนสถานที่ต้ังของ COMI                  
มีคําส่ังหรือคําพิพากษาใหเร่ิมกระบวนการลมละลายในสถานะของ “กระบวนการหลัก” (Main 
proceeding) ผลทางกฎหมายของการเร่ิมกระบวนพิจารณาดังกลาวจะมิไดจํากัดอยู เฉพาะ
ภายในประเทศผูเร่ิมคดีเทาน้ัน แตยังขยายขอบเขตไปถึงประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปทุกประเทศ          
โดยอาศัยกลไกการรับรองโดยอัตโนมัติ (Automatic recognition) และกระบวนการหลักจะทําหนาที่
เปนศูนยกลางการบริหารจัดการคดีลมละลายและทรัพยสินทั้งมวลของลูกหนี้ สงผลใหการเร่ิม
กระบวนการลมละลายตอลูกหนี้รายเดียวกันในประเทศสมาชิกอ่ืนๆ มีสถานะและความสําคัญ            
ในลําดับรองลงมา โดยตองใหความชวยเหลือหรือความรวมมือแกกระบวนการหลักหากมีการรองขอ 

ท้ังนี้ European Insolvency Regulation ถูกสรางขึ้นเพ่ือเสริมความเขมแข็งใหแก                
ตลาดภายในของสหภาพยุโรปซ่ึงจําเปนตองอาศัยความแนนอนทางกฎหมายเพ่ือใหบุคคลหรือ            
นิติบุคคลตางประเทศที่เขามาลงทุนในสหภาพยุโรปสามารถคาดการณความเส่ียงที่อาจเกิดขึ้นจาก

                                                 
87 Article 3(1) of European Insolvency Regulation: “The courts of the Member State within the 

territory of which the center of a debtor's main interests is situated shall have jurisdiction to open 
insolvency proceedings. In the case of a company or legal person, the place of the registered office shall 
be presumed to be the center of its main interests in the absence of proof to the contrary.” 
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การลมละลายขามชาติของลูกหนี้ภายในสหภาพยุโรปได โดยมีวัตถุประสงคในการนําเกณฑ COMI            
มาปรับใชดังนี้ 

  
ประการแรก เพ่ือจํากัดการเลือกเขตอํานาจศาลของคูกรณี (Forum shopping) 
European Insolvency Regulation ถูกสรางขึ้นโดยต้ังอยูบนสมมติฐานท่ีวา           

การเลือกเขตอํานาจศาลของคูกรณีเปนอันตรายตอตลาดภายในของสหภาพยุโรป สหภาพยุโรป               
จึงมีความจําเปนตองสรางกลไกการปองกันหรือจํากัดการเลือกเขตอํานาจศาล ท้ังนี้ “การเลือก                       
เขตอํานาจศาล” (Forum shopping) หมายถึงการท่ีคูกรณีทําการยักยายถายโอนทรัพยสินหรือ
กระบวนการยุติธรรมจากประเทศหน่ึงไปสูอีกประเทศหน่ึงเพ่ือใหไดมาซ่ึงสถานะทางกฎหมายที่ดีกวา
สําหรับตน88 กลาวอีกนัยหนึ่งคือ การอาศัยความแตกตางกันของกฎหมายในแตละพ้ืนที่หรือประเทศ 
โดยลูกหนี้หรือเจาหนี้จะทําการเลือกเขตอํานาจศาลของประเทศที่มีกฎหมายเอ้ือประโยชนแกฝายตน
มากที่สุดเปนผูดําเนินกระบวนพิจารณา  

การเลือกเขตอํานาจศาลมิใชเ ร่ืองผิดกฎหมายและมิไดจํากัดอยู เฉพาะในคดี
ลมละลายเทานั้น แตสามารถเกิดขึ้นไดกับการดําเนินคดีประเภทอื่นดวย เชน คดีเก่ียวกับกฎหมาย
หุนสวนบริษัท กฎหมายสิทธิบัตร และกฎหมายครอบครัว เปนตน89 โดยมีแรงจูงใจสําคัญคือ
ผลประโยชนที่คูกรณีจะไดรับจากการดําเนินคดีลมละลายภายใตกฎหมายของประเทศท่ีตนเลือก 
อยางไรก็ตาม การมีอิสระในการเลือกเขตอํานาจศาลมากจนเกินไปอาจไมสงผลดีตอคูกรณีทุกฝาย             
ท่ีเกี่ยวของและกอใหเกิดความวุนวายจากการโตแยงเขตอํานาจศาลกันไมมีที่ส้ินสุด เจาหนี้ยอมไม
สามารถคาดการณลวงหนาไดเลยวา ศาลของประเทศใดจะเปนผูมีเขตอํานาจแทจริงในการดําเนิน        
คดีลมละลายขามชาติเมื่อลูกหนี้ของตนตองลมละลาย โดยสงผลกระทบทั้งในระดับภายในประเทศ
และระดับระหวางประเทศดังนี้ 

                                                 
88 Recital 4 of European Insolvency Regulation: “It is necessary for the proper functioning of the 

internal market to avoid incentives for the parties to transfer assets or judicial proceedings from one 
Member State to another, seeking to obtain a more favorable legal position (forum shopping).” 

89 Wolf-Georg Ringe, Forum shopping under the EU Insolvency Regulation [Online], 31 May 
2009. Available from : http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1209822, p. 3. 
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หากพิจารณาระดับภายในประเทศ การเลือกเขตอํานาจศาลภายในประเทศ 
(Domestic forum shopping) อาจทําใหคูกรณีไดรับประโยชนเพียงเล็กนอยจากการตีความและ         
การปรับใชกฎหมายที่แตกตางกันไปของศาลในแตละพ้ืนที่ เพราะอยางไรเสียศาลภายในประเทศ               
ก็ตองพิจารณาตัดสินภายใตกรอบทางกฎหมายฉบับเดียวกัน เชน แมศาลลมละลายในสหรัฐอเมริกา
จะประกอบดวยศาลลมละลายทั้งในระดับมลรัฐและสหรัฐ แตหลักเกณฑการพิจารณาคดีลมละลาย 
ลวนอยูภายใตประมวลกฎหมายลมละลายสหรัฐฯ (The US Bankruptcy Code) ฉบับเดียวกัน           
เปนตน 

อยางไรก็ตาม หากพิจารณาในระดับระหวางประเทศ การเลือกเขตอํานาจศาล
ระหวางประเทศ (International forum shopping) อาจทําใหผลของคดีหรือผลประโยชนที่คูกรณี 
ไดรับจากการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลายในประเทศหนึ่งแตกตางจากในอีกประเทศหนึ่ง
อยางส้ินเชิง เพราะเนื้อหาของกฎหมาย, กระบวนวิธีพิจารณาความ, มาตรการทางกฎหมายที่นํามาใช
บังคับ ตลอดจนการจัดลําดับช้ันเจาหนี้ผูมีสิทธิไดรับชําระหนี้กอนหลังยอมแตกตางกัน เจาหนี้ผูมีสิทธิ
ไดรับชําระหนี้ในลําดับทายสุดในประเทศหนึ่งอาจเปนผูมีสิทธิไดรับชําระหนี้กอนในอีกประเทศหนึ่ง 
หรือบางประเทศอาจมีบทกําหนดโทษท้ังในทางแพงและทางอาญาตอกรรมการบริษัทที่ฉอโกง
ทรัพยสินของบริษัทจนเปนเหตุใหบริษัทลมละลาย ในขณะที่บางประเทศไมมี เปนตน  

ยกตัวอยางเชน ประเทศฝร่ังเศสมีแนวนโยบายใหความสําคัญตอการคุมครอง
แรงงาน หรือชนช้ันลูกจางเปนอยางมาก ในขณะที่ประเทศอังกฤษใหความสําคัญตอการคุมครอง          
นักลงทุนและชนชั้นนายทุนมากกวา สงผลใหการจัดลําดับช้ันเจาหนี้ผูมีสิทธิไดรับชําระหนี้กอนหลังมี
ความแตกตางกัน หากลูกหนี้เปนบริษัทที่มีการดําเนินธุรกิจอยูในสองประเทศนี้ เจาหนี้ท่ีเปนนักลงทุน
หรือสถาบันการเงินยอมประสงคใหมีการดําเนินกระบวนการลมละลายตอลูกหน้ีในประเทศอังกฤษ
เพราะตนยอมมีโอกาสไดรับชําระหน้ีกอนเจาหนี้รายอ่ืน ในขณะที่เจาหนี้ซึ่งมีสถานะเปนลูกจางหรือ
พนักงานบริษัทของลูกหนี้อาจตองการใหดําเนินกระบวนการลมละลายในประเทศฝรั่งเศส เพ่ือใหไดรับ
ความคุมครองภายใตกฎหมายฝรั่งเศส เปนตน  

ดังนั้น สหภาพยุโรปจึงนําจุดเกาะเกี่ยว COMI มาใชกําหนดคุณสมบัติของศาลใน
ประเทศสมาชิกผูมีเขตอํานาจในการดําเนินกระบวนการหลักเพ่ือลดปญหาการเลือกเขตอํานาจศาล
ของคูกรณี เพราะการปลอยใหคูกรณีสามารถเลือกเขตอํานาจศาลที่ตนประสงคจะเขาผูกพัน                   
ไดตามใจชอบยอมกอใหเกิดความสับสนและความไมโปรงใสตอการดําเนินกระบวนพิจารณาคดี
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ลมละลาย โดยคูกรณีอาจใชเปนเหตุในการโตแยงเขตอํานาจศาลไปเรื่อยๆ เพ่ือประวิงเวลามิใหมี          
การริเร่ิมกระบวนการลมละลายในประเทศใดประเทศหนึ่ง ทําใหลูกหนี้ถือโอกาสยักยายถายโอน
ทรัพยสินของตนออกไปใหพนเขตอํานาจศาลกอนที่กระบวนการลมละลายจะเริ่มตน หรือเจาหนี้อาจ
เลือกเขตอํานาจศาลโดยคํานึงถึงโอกาสการไดรับชําระหน้ีเฉพาะสวนของตน แตไมคํานึงถึงความ
สะดวกและโอกาสการไดรับชําระหนี้ของเจาหนี้รายอ่ืนๆ เลย เปนตน 

 
ประการที่สอง เพ่ือกําหนดขอบเขตการใชบังคับ European Insolvency 

Regulation 
COMI ยังมีความสําคัญในแงของการกําหนดขอบเขตการใชบังคับ European 

Insolvency Regulation เพราะกระบวนการลมละลายที่เร่ิมขึ้นในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป           
จะตกอยูภายใตบังคับของ European Insolvency Regulation ไดก็ตอเมื่อปรากฏสถานที่ต้ังของ 
COMI อยูในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปเทานั้น90 (ยกเวนประเทศเดนมารก) ดังนั้น หากปรากฏวา 
COMI ต้ังอยูในประเทศเดนมารกหรือประเทศอ่ืนนอกสหภาพยุโรป แมลูกหนี้จะมีทรัพยสินหรือ        
สถานประกอบการต้ังอยูในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปมากนอยเพียงใดก็ตาม กระบวนการ
ลมละลายที่เกิดขึ้นยอมไมตกอยูภายใตบังคับของ European Insolvency Regulation แตตกอยู
ภายใตบังคับกฎหมายภายในของประเทศสมาชิกที่ริเร่ิมกระบวนการลมละลายนั้นเอง โดยหมาย
รวมถึงหลักเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศคดีบุคคลซึ่งอยูในสถานะกฎหมายภายในของ          
ประเทศนั้นๆ ดวย 

 
3.3.2 ขอสันนิษฐานเบื้องตน 

 

3.3.2.1 ลักษณะและความสําคัญของขอสันนิษฐานเบื้องตน 
 

 COMI เปนหลักเกณฑท่ีมีลักษณะเปดกวาง (Open character) และยืดหยุน 
สงผลใหศาลในแตละประเทศสามารถใชดุลยพินิจในการพิจารณาตัดสินสถานท่ีต้ังของ COMI 
แตกตางกันได อยางไรก็ตาม การมีลักษณะเปดกวางและยืดหยุนจนเกินไปอาจกอใหเกิดความ              

                                                 
90 Recital 14 of European Insolvency Regulation: “This Regulation applies only to proceedings 

where the center of the debtor's main interests is located in the Community.” 
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ไมแนนอนทางกฎหมายในการพิจารณาเขตอํานาจระหวางประเทศของศาล เพราะ European 
Insolvency Regulation ไดนํา COMI มาใชเปนเกณฑในการริเร่ิมกระบวนการลมละลายใน                
สหภาพยุโรป โดยกําหนดใหศาลของประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของ COMI เปนผูมีอํานาจสิทธิขาด             
แตเพียงผูเดียวเทานั้นในการริเร่ิมกระบวนการหลักและผลทางกฎหมายของการเริ่มกระบวนการหลัก                  
จะมีผลผูกพันทั่วสหภาพยุโรป สหภาพยุโรปจึงคอนขางใหความสําคัญกับความแนนอนทางกฎหมาย
ในการริเร่ิมกระบวนการลมละลายมาก เพราะโดยทั่วไปศาลในแตละประเทศมักมีแนวโนมตีความ
เขาขางตนเองให COMI ต้ังอยูภายในประเทศเพ่ือใหเปนผูมีเขตอํานาจแตเพียงผูเดียวในการดําเนิน
กระบวนการหลัก ท้ังที่ในความเปนจริงลูกหนี้อาจมิไดมี COMI ต้ังอยูภายในประเทศนั้นเลย เปนตน 

ดังนั้น เพ่ือลดความแตกตางและจํากัดขอบเขตการตีความและปรับใช 
เกณฑ COMI ของศาลในแตละประเทศใหแคบลง European Insolvency Regulation จึงกําหนด                   
ขอสันนิษฐานเบื้องตนโดยใหถือเอาสํานักงานจดทะเบียน (Registered office) ของลูกหนี้ที่เปน         
บริษัทหรือนิติบุคคลเปนสถานที่ต้ังของ COMI ในกรณีที่ไมปรากฏขอพิสูจนโตแยงเปนประการอื่น       
ขอสันนิษฐานเบื้องจึงมีลักษณะไมเด็ดขาด เพราะสามารถพิสูจนหักลางไดหากปรากฏขอพิสูจน 
โตแยงประการอ่ืนที่มีน้ําหนักเพียงพอ (Presumption juris tantum) โดยขอสันนิษฐานเบื้องตน             
มีบทบาทสําคัญอยู 2 ประการ คือ91 

 

 (1) เปนหลักเกณฑเพ่ือกําหนดภาระในการพิสูจน (As a rule on the 
burden of proof) การพิจารณาเขตอํานาจระหวางประเทศของศาลในคดีลมละลายขามชาติ                    
หากไมปรากฏหลักฐานโตแยงประการอ่ืนโดยชัดแจง ศาลควรถือเอาสํานักงานจดทะเบียนตามขอ
สันนิษฐานเบื้องตนเปนสถานที่ต้ังของ COMI เปนอันดับแรก และภาระในการพิสูจนยอมตกอยูกับ
คูกรณีฝายที่โตแยงขอสันนิษฐานเบื้องตนนั้น โดยคูกรณีจะตองพิสูจนใหไดวาสํานักงานจดทะเบียน                  
มิใชสถานที่ ซ่ึงโดยปกติลูกหนี้ใชในการบริหารจัดการผลประโยชนของตน แตมีสถานที่แหงอ่ืน                 
ซ่ึงโดยปกติลูกหนี้ไดใชบริหารจัดการผลประโยชนของตนตามความเปนจริง92  

 

                                                 
91 Miguel Virgós Soriano and others, The European Insolvency Regulation: Law and practice,            

p. 44. 
92 Paul J. Omar, International insolvency law: themes and perspectives (England: Ashgate 

Publishing Ltd., 2008), p. 175. 



 93

 (2) เปนหลักเกณฑเพ่ือชวยในการขจัดขอสงสัย (As a rule for 
resolving doubts) หากปรากฏวาลูกหน้ีมีจุดเกาะเกี่ยวกับเขตอํานาจรัฐหลายรัฐ แตไมปรากฏ              
โดยชัดแจงวาลูกหนี้มีศูนยกลางการบริหารจัดการธุรกิจของตนต้ังอยูในประเทศใด ศาลจะตองถือเอา
สํานักงานจดทะเบียนของลูกหนี้เปนสถานที่ต้ังของ COMI เชน ในกรณีที่ลูกหนี้มีสถานที่ต้ังทรัพยสิน
อยูในประเทศ A และมีสํานักงานจดทะเบียนอยูในประเทศ B ใหสันนิษฐานไวกอนวา COMI ต้ังอยูใน
ประเทศ B อยางไรก็ตาม การปรับใชขอสันนิษฐานเบื้องตนยอมมีขอจํากัด เพราะไมสามารถนํามา
ปรับใชแกกรณีที่เกิดการเปรียบเทียบสถานท่ีต้ังของ COMI ระหวางสองประเทศซึ่งมิไดมีสํานักงาน        
จดทะเบียนของลูกหนี้ต้ังอยูเลย ยอมเปนการไมสมเหตุสมผลที่จะนําขอสันนิษฐานเบื้องตนมา               
ปรับใชวา COMI ของลูกหน้ีต้ังอยู ณ สํานักงานจดทะเบียน เปนตน 

 
3.3.2.2 การปรับใชขอสันนษิฐานเบื้องตน 

 

การปรับใชขอสันนิษฐานเบื้องตนสามารถแยกพิจารณาไดเปน 2 กรณี ไดแก                
กรณีที่ลูกหนี้เปนบริษัทหรือนิติบุคคล (Company of legal person) และกรณีที่ลูกหนี้เปนบุคคล
ธรรมดา (Natural person) 

  
(1) กรณีที่ลูกหนี้เปนบริษัทหรือนิติบุคคล (Company or legal 

person) 
 

  สําหรับลูกหน้ีที่เปนบริษัทหรือนิติบุคคล บทบัญญัติในมาตรา 3(1) 
แหง European Insolvency Regulation และมาตรา 16(3) แหง Model law ไดกําหนดใหถือเอา               
สํานักงานจดทะเบียน (Registered office) เปนสถานที่ต้ังของ COMI ในกรณีที่ไมปรากฏขอพิสูจน
โตแยงเปนประการอ่ืน ซ่ึงโดยท่ัวไปสํานักงานจดทะเบียนหมายถึงสํานักงานแหงใหญของลูกหนี้           
(The debtor’s head office) ท้ังนี้ คําวา “บริษัทหรือนิติบุคคล” (Company or legal person)           
ตองพิจารณาในความหมายอยางกวาง โดยหมายรวมถึงนิติบุคคลประเภทจดทะเบียน เชน             
บริษัทจํากัด, สมาคม, มูลนิธิ และหางหุนสวน หรือสมาคมบางประเภทที่ไมตองจดทะเบียนดวย 

คําวา “สํานักงานจดทะเบียน” (Registered office) เปนคําที่ปรากฏ
อยูใน European Insolvency Regulation ฉบับภาษาอังกฤษ (ภายหลัง UNCITRAL ไดนําถอยคํา
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ดังกลาวมาบัญญัติไวใน Model law เชนกัน) สวนในฉบับภาษาตางประเทศอ่ืนๆ โดยเฉพาะประเทศ
ในกลุม Civil law ไดเลือกใชคําวา “สถานที่ต้ังทางกฎหมาย” (Statutory seat)* อันไดแกสถานที่             
ซ่ึงผูกอต้ังบริษัทหรือสมาชิกของบริษัทหรือนิติบุคคลไดกําหนดใหเปนสถานที่ต้ังอยางเปนทางการของ
องคกรภายใตกฎหมายของประเทศท่ีบริษัทหรือนิติบุคคลเชนวานั้นจัดต้ังขึ้น  

แนวคิดเร่ือง “สถานที่ต้ังทางกฎหมาย” (Statutory seat) เปน
แนวคิดท่ีแพรหลายอยางมากในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปที่ยึดถือแนวทางการรับรองสถานะทาง
กฎหมายของนิติบุคคลตางประเทศตามทฤษฎีสถานท่ีต้ังที่แทจริง (Real seat theory) จึงไมปรากฏ
ถอยคําดังกลาวอยูในระบบกฎหมายภายในของประเทศประเทศอังกฤษและไอรแลนดซ่ึงยึดถือ
แนวทางในการรับรองสถานะทางกฎหมายของนิติบุคคลตางประเทศตามทฤษฎีรัฐผูจัดต้ังนิติบุคคล 
(State of incorporation theory) แตอยางใด (ในฉบับภาษาอังกฤษไดเลือกใชคําวา “สํานักงาน            
จดทะเบียน” (Registered office) แทน) อยางไรก็ตาม ภายใต European Insolvency Regulation 
ถอยคําทั้งสองสามารถนํามาใชทดแทนกันไดเพ่ือกอใหเกิดความเทาเทียมกันในดานสิทธิและหนาที่        
ของคูกรณีในคดีลมละลายซ่ึงควรไดรับจากการปรับใชบทบัญญัติในมาตรา 3 แหง European 
Insolvency Regulation ดังปรากฏแนวทางการปรับใชถอยคําดังกลาวอยูในมาตรา 60.2 แหง
ขอกําหนดเกี่ยวกับเขตอํานาจศาลและการบังคับคดีในทางแพง (Regulation No.44/2 on civil 
jurisdiction and enforcement)94 ความวา 

“สําหรับประเทศอังกฤษและไอรแลนด, คําวา “สถานท่ีต้ังทาง
กฎหมาย” ใหหมายถึงสํานักงานจดทะเบียน ในกรณีท่ีไมปรากฏสํานักงานจดทะเบียนใหหมายถึง
สถานที่ซ่ึงมีการจัดต้ังบริษัทหรือนิติบุคคล หากไมปรากฏสถานที่ซ่ึงมีการจัดต้ังบริษัทหรือนิติบุคคลให
หมายถึง สถานที่ซ่ึงมีการจัดต้ังขึ้นภายใตกฎหมายของประเทศนั้นๆ”  

                                                 
* ในฉบับภาษาตางประเทศอ่ืนๆ ใชคําวา “Siege statutaire”, “Satzung smubiger”, “Sede statutaria”, 

“Sede statutaria”, “Domicilio social” เปนตน 
94 Article of 60.2 of Regulation No.44/2 on civil jurisdiction and enforcement: “For the purpose of 

United Kingdom and Ireland “Statutory seat” means the registered office, where there is no such office 
anywhere, the place of incorporation or, where there is no such place anywhere, the place under the law 
of which the formation took place” 
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หลักเกณฑดังกลาวนี้สามารถนําไปปรับใชไดทั้งในกรณีที่ไมปรากฏ
แนวคิดเร่ืองสถานที่ต้ังทางกฎหมายอยูในระบบกฎหมายภายใน เชน ในประเทศอังกฤษและไอรแลนด 
และในกรณีบริษัทหรือนิติบุคคลไมปรากฏสถานท่ีต้ังทางกฎหมายของตนโดยชัดเจนซ่ึงอาจเกิดขึ้นได
กับบริษัทหรือหางหุนสวนบางประเภทดวย 

ท้ังนี้ การนําสํานักงานจดทะเบียนหรือสถานที่ต้ังทางกฎหมายมา
กําหนดเปนขอสันนิษฐานเบ้ืองตนมีเหตุผลอยู 2 ประการ ประการแรก เปนเร่ืองของความนาจะเปน 
เพราะโดยทั่วไปศูนยกลางการบริหารจัดการธุรกิจและสถานที่ต้ังทรัพยสินโดยสวนใหญของลูกหนี้มัก
ต้ังอยู ณ สํานักงานจดทะเบียนหรือสถานที่ต้ังทางกฎหมายของลูกหนี้ ประการที่สอง การนําสถาน
ท่ีต้ังในทางทะเบียนของบริษัทหรือนิติบุคคลมากําหนดเปนขอสันนิษฐานยอมไดรับการยอมรับจาก
ศาลและคูกรณีในคดีลมละลายมากกวาการอางอิงจากพ้ืนฐานทางขอเท็จจริงอื่นๆ ซ่ึงมีความแตกตาง
กันไปในแตละคดี 

การพิจารณาหาสถานที่ต้ังของ COMI ของลูกหนี้ท่ีเปนบริษัทหรือ
นิติบุคคลจะตองพิจารณาจากสถานที่อันเปนศูนยกลางการบริหารจัดการทางธุรกิจของลูกหนี้              
(Center administration) เชน เปนสถานที่ควบคุมกิจกรรมหลักของบริษัท หรือเปนสถานที่ซ่ึงมี            
การตัดสินใจในระดับสูงสุดเกี่ยวกับการบริหารจัดการธุรกิจเกิดขึ้นอยูเปนปกติ และในกรณีที่ปรากฏวา
ลูกหนี้มีศูนยกลางการบริหารจัดการทางธุรกิจของตนมากกวาหนึ่งแหลงขึ้นไปก็ตองนํามาพิจารณา
เปรียบเทียบกันวาแหลงใดมีลักษณะเปนศูนยกลางการบริหารจัดการโดยตรง (Directing center)  
ของบริษัทหรือนิติบุคคลน้ันมากกวากัน ตัวอยางของปจจัยที่นํามาพิจารณาเปรียบเทียบกันไดแก95 

(ก) ความสัมพันธของลูกหนี้กับผูจัดหาเงินทุน (อาจเปนผูถือหุน
หรือแหลงเงินทุนภายนอกบริษัท) ซ่ึงหมายรวมถึงการเพ่ิมทุนและการเปดเผยบัญชีของลูกหนี้ดวย 

(ข) อํานาจการตัดสินใจเ ก่ียวกับการสรางแผนกลยุทธ 
แนวนโยบาย และวัตถุประสงคของบริษัท 

(ค) การควบคุมดูแลธุรกิจโดยท่ัวไป และการตัดสินในทางธุรกิจ
ในสวนท่ีมีความสําคัญ 

                                                 
95 Miguel Virgós Soriano and others, The European Insolvency Regulation: Law and practice,            

p. 42. 
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(ง) ศูนยกลางการบริหารจัดการทรัพยสินของบริษัท 
(จ) การจัดหาบริการซ่ึงมีผลตอการขยายตัวทางเศรษฐกิจหรือ

ขอบเขตทางธุรกิจของลูกหนี้ เปนตน 
ท้ังนี้ หากวิเคราะหบทบัญญัติในมาตรา 3(1) แหง European 

Insolvency Regulation จะพบวาบทบัญญัติในมาตราดังกลาวเกิดจากการผสมผสานระหวางแนวคิด
ในทฤษฎีสถานที่ต้ังที่แทจริงและทฤษฎีรัฐผูจัดต้ังนิติบุคคลเขาดวยกัน เพราะการกาํหนดขอสันนิษฐาน
เบื้องตนใหถือเอาสํานักจดทะเบียน (Registered office) ของลูกหนี้เปนสถานที่ต้ังของ COMI สะทอน
ใหเห็นแนวคิดในทฤษฎีรัฐผูจัดต้ังนิติบุคคลซึ่งมุงเนนพิจารณาประเทศอันเปนสถานที่จัดต้ังบริษัทหรือ               
นิติบุคคลน้ัน และการเปดโอกาสใหคูกรณีในคดีลมละลายสามารถนําสืบพิสูจนหลักฐานเพ่ือหักลาง 
ขอสันนิษฐานเบื้องตนไดสะทอนใหเห็นแนวคิดในทฤษฎีสถานที่ต้ังที่แทจริงซ่ึงมุงพิจารณาสถานที่ต้ัง
ศูนยกลางการบริหารจัดการทางธุรกิจของลูกหนี้ตามความเปนจริงมากกวาสถานที่ต้ังในทางทะเบียน 
    อยางไรก็ตาม การพิจารณาสถานท่ีต้ังของ COMI เปนปญหาใน        
เชิงขอเท็จจริง ศาลจึงตองพิจารณาปจจัยประการอ่ืนๆ ประกอบดวย ยกตัวอยางเชน สถานที่ที่
กรรมการบริษัทของลูกหนี้อาศัยอยูหรือมีภูมิลําเนา, สถานที่จัดประชุมกรรมการบริษัท, สถานที่ดําเนิน
กิจกรรมทางธุรกิจขั้นตนของลูกหนี้ (เชน สถานที่มีการเจรจาธุรกิจ, กฎหมายที่นํามาใชบังคับแก
สัญญา, การจัดหาสินคาและบริการ), สถานที่ทํางานของลูกจาง, สถานท่ีต้ังของบริษัทแม (หากลูกหนี้
ตองอาศัยการพิจารณาอนุมัติจากบริษัทแมกอนเขาทําธุรกรรม หรือตองดําเนินการภายใตแผนบริหาร
จัดการซ่ึงไดรับการผลักดันจากบริษัทแม), การเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลของลูกหนี้, สถานที่ปฏิบัติการ
เกี่ยวกับขอมูลทางเทคโนโลยีสารสนเทศและการสงเสริมบริการ, สถานที่ที่ลูกหน้ีมีการจัดทําและ
ตรวจสอบบัญชีของบริษัท เปนตน96  
 

(2) กรณีที่ลูกหนี้เปนบุคคลธรรมดา (Natural person) 
   

บทบัญญัติในมาตรา 3(1) แหง European Insolvency Regulation 
มิไดกําหนดขอสันนิษฐานเบ้ืองตนเกี่ยวกับสถานที่ต้ังของ COMI สําหรับลูกหนี้ที่เปนบุคคลธรรมดาไว          
แตเมื่อพิจารณาบริบทใน Virgos-Schmit Report ไดวางแนวทางการตีความเกณฑ COMI ของ        

                                                 
96 Phillip R. Wood, Conflict of law and International finance, p. 487. 
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บุคคลธรรมดาไวตอนหน่ึงวา คําวา “ผลประโยชน” (Interest) หมายรวมถึงผลประโยชนทางการคา       
ของปจเจกชนดวย และโดยหลักศูนยกลางผลประโยชนหลักของผูประกอบวิชาชีพยอมถือเอา
ภูมิลําเนาที่ประกอบวิชาชีพ (Professional domicile) หากเปนบุคคลธรรมดา (Natural person)          
ยอมถือเอาถิ่นที่อยูโดยปกติวิสัย (Habitual residence)* สอดคลองกับบทบัญญัติในมาตรา 16(3) 
แหง Model law ซ่ึงไดนําเกณฑถิ่นท่ีอยูโดยปกติวิสัยมากําหนดเปนขอสันนิษฐานเบื้องตนสําหรับ
ลูกหนี้ที่เปนบุคคลธรรมดาเชนเดียวกัน  

ดังนั้น หากลูกหนี้เปนบุคคลธรรมดาในกรณีทั่วไปสถานท่ีต้ังของ 
COMI ยอมพิจารณาจาก “ถิ่นที่อยูโดยปกติวิสัย” (Habitual residence) ซ่ึงโดยท่ัวไปหมายถึง 
สถานที่ซึ่งลูกหนี้ใชอยูอาศัยเปนปกติ โดยมีเจตนาจะอยูเปนระยะเวลานาน แตมิไดต้ังใจจะอยู
ตลอดไปโดยไมคิดเปลี่ยนแปลงสถานที่อยูใหมเหมือนในกรณีของ “ภูมิลําเนา” (Domicile) และ          
บุคคลคนหนึ่งยอมมีถิ่นที่อยูอันเปนปกติวิสัยไดเพียงแหงเดียวเทานั้น 

สําหรับลูกหนี้ที่เปนบุคคลผูประกอบธุรกิจอิสระหรือเปนผูประกอบ
กิจกรรมทางวิชาชีพ COMI ยอมพิจารณาจากภูมิลําเนาทางวิชาชีพ (Professional domicile)                 
ซ่ึงโดยทั่วไปหมายถึงสถานที่อันเปนศูนยกลางทางธุรกิจหรือศูนยกลางทางวิชาชีพของบุคคลนั้นเอง 
อยางไรก็ตาม หากบุคคลธรรมดามีทั้งถิ่นท่ีอยูโดยปกติวิสัยในประเทศหนึ่งและประกอบธุรกิจอิสระอยู
ในอีกประเทศหน่ึงดวย ตองพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI จากถิ่นที่อยูโดยปกติวิสัยของลูกหนี้           
เปนหลัก97         
    ในคดี Geveran Trading Co. Ltd. v. Kjell Tore Skjevesland*

ลูกหนี้มีสัญชาตินอรเวย ประกอบอาชีพเปนนายธนาคารสวิส โดยมีภูมิลําเนาอยูในประเทศอังกฤษ                
เปนระยะเวลาสามป นอกจากนั้นยังมีภูมิลําเนาอยูในประเทศสเปนและสวิสเซอรแลนดดวย ในคดีนี้

                                                 
* ดูใน Explanatory Report on the convention of insolvency proceedings (Virgos-Schmit Report)  

(หนา 51) 
97 Miguel Virgós Soriano and others, The European Insolvency Regulation: Law and practice,               

p. 43. 
* ดูในคดี Geveran Trading Co. Ltd. v. Kjell Tore Skjevesland [2003] BCC 391, Schuldsanering, 

2002/6 nr 164. 
 



 98

เจาหนี้ไดยื่นคํารองขอใหริเร่ิมกระบวนการลมละลายในประเทศอังกฤษ ลูกหนี้ทําการตอสูวา                 
ตนมีจุดเกาะเก่ียวอยูกับประเทศสเปนหรือสวิสเซอรแลนดมิใชประเทศอังกฤษ ศาลไดพิจารณาวา 
COMI ของบุคคลที่มิไดประกอบวิชาชีพโดยปกติจะต้ังอยู ณ “ถิ่นที่อยูโดยปกติวิสัย” สวน COMI ของ
บุคคลผูประกอบวิชาชีพนั้นตองพิจารณาจาก “ภูมิลําเนาทางวิชาชีพ” โดยจะตองเปนสถานที่ซ่ึงลูกหนี้
ใชอยูอาศัยและสามารถรับรูไดโดยบุคคลท่ีสาม และลูกหนี้รายหนึ่งสามารถมี COMI ไดเพียงแหง
เดียวเทานั้น เม่ือพิจารณารวมกับขอเท็จจริงอ่ืนๆ ในคดี ศาลจึงตัดสินวา COMI ของลูกหนี้ต้ังอยูใน
ประเทศสวิสเซอรแลนด (สวิสเซอรแลนดมิใชประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรป) คดีลมละลายจึงไมตก
อยูภายใตบังคับของ European Insolvency Regulation ศาลอังกฤษยอมสามารถนําหลักเกณฑ           
การพิจารณาเขตอํานาจศาลตามกฎหมายภายในของตนมาปรับใชกับคดีลมละลายดังกลาวได             
(ตามมาตรา  265 ของ Insolvency Act,1986 ศาลอังกฤษพิจารณาเขตอํานาจศาลจาก “ถิ่นท่ีอยู” 
(Residence) ของลูกหนี้ เนื่องจากลูกหนี้ไดเขามาอาศัยอยูในประเทศอังกฤษกอนถูกยื่นคํารองขอให
ลมละลายเปนระยะเวลาสามป)  

อยางไรก็ตาม แมโดยหลักการควรพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI 
จากถ่ินที่อยูโดยปกติวิสัย (Habitual residence) แตนักนิติศาสตรในปจจุบันยังคงมีความเห็น                 
ท่ีแตกตางกัน เชน บางสวนเห็นวาควรพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI จากภูมิลําเนา (Domicile)     
ของลูกหนี้ เพราะสถานที่ต้ังของ COMI ควรเปนสถานที่ซ่ึงโดยปกติลูกหนี้ใชในการบริหารจัดการ
ผลประโยชนของตนและสามารถรับรูไดโดยบุคคลที่สาม “ภูมิลําเนา” ของลูกหนี้จึงนาจะมีความ
ใกลเคียงความเปน COMI มากกวาถิ่นท่ีอยูโดยปกติวิสัย เปนตน98  

  
3.3.2.3 การใหน้ําหนักแกขอสันนิษฐานเบื้องตน 
  

การนําขอสันนิษฐานเบื้องตนมาปรับใชในการพิจารณาสถานท่ีต้ังของ COMI 
ยังเปนปญหาในเชิงปฏิบัติอยูวา ศาลควรจะใหนํ้าหนักหรือความสําคัญแกขอสันนิษฐานดังกลาว         
มากนอยเพียงใด ศาลจําเปนตองสรุปวา COMI ต้ังอยู ณ สํานักงานจดทะเบียนเสมอไปหรือไม          
เพราะคูกรณีในคดีลมละลายอาจใชประโยชนจากขอสันนิษฐานเพ่ือคาดการณศาลผูมีเขตอํานาจ           

                                                 
98 Bob Wessels, International insolvency law, p. 307. 
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ในการริเร่ิมกระบวนการลมละลายไดในเบื้องตน แตในทายที่สุดอาจมีการพิสูจนหักลางขอสันนิษฐาน
ดังกลาวได หากไมตรงกับสถานที่ต้ังของ COMI ตามความเปนจริง  

นอกจากนั้น เม่ือพิจารณาจากสภาพการดําเนินธุรกิจของลูกหนี้ในปจจุบัน
มักปรากฏอยูเสมอวา ลูกหนี้ท่ีเปนบริษัทหรือนิติบุคคลมีการขยายการประกอบธุรกิจหรือมีการดําเนิน
ธุรกิจในประเทศอ่ืน นอกเหนือจากประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของสํานักงานจดทะเบียน COMI                
จึงไม จําเปนตองต้ังอยู  ณ สํานักงานจดทะเบียนของลูกหน้ีเสมอไป  โดยในปจจุบันปรากฏ                
แนวคําพิพากษาของศาลในสหภาพยุโรปเก่ียวกับการใหนํ้าหนักหรือความสําคัญแกขอสันนิษฐาน
เบื้องตนเปน 2 แนวทาง ดังนี้ 

 
แนวทางแรก เห็นวาขอสันนิษฐานเบื้องตนมีน้ําหนักมาก การเบ่ียงเบน

จากขอสันนิษฐานจะเกิดขึ้นไดภายใตสถานการณเฉพาะเทานั้น เชน ในกรณีท่ีปรากฏขอเท็จจริง          
โดยชัดแจงวาลูกหนี้มิไดมีการดําเนินธุรกิจใดๆ ในประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของสํานักงานจดทะเบียน  

ภายใตแนวทางแรกนี้ศาลคอนขางใหน้ํ าหนักหรือความสําคัญแก                
ขอสันนิษฐานเบื้องตนมากวา COMI ควรต้ังอยู ณ สํานักงานจดทะเบียนของลูกหนี้ ยกเวนแตจะมี               
ขอพิสูจนโตแยงประการอื่นท่ีมีน้ําหนักมากกวาซ่ึงสามารถแสดงใหศาลเห็นไดโดยชัดแจงวา COMI 
ต้ังอยูในประเทศสมาชิกอ่ืน มิไดต้ังอยูในประเทศอันเปนสถานท่ีต้ังของสํานักงานจดทะเบียน เชน
ลูกหนี้เปนบริษัทปลอม (Sham company) ที่จัดต้ังขึ้นเพ่ือผลประโยชนในทางภาษีหรือการฟอกเงิน 
โดยมิไดมีวัตถุประสงคในการประกอบธุรกิจเพ่ือแสวงหากําไร เปนตน  

ในคดี Eurofood IFSC Ltd.  บริษัท Eurofood IFSC Ltd. (“Eurofood”) 
เปนบริษัทลูกของกลุมบริษัท Parmalat จดทะเบียนจัดต้ังเปนนิติบุคคลประเภทบริษัทจํากัดและ             
มีสํานักงานจดทะเบียนต้ังอยูที่ศูนยใหบริการทางการเงินระหวางประเทศ (International Financial 
Services Center: IFSC) ในเมือง Dublin ประเทศไอรแลนด ทําหนาที่จัดหาเงินทุนสนับสนุนใหแก
กลุมบริษัท Parmalat ตอมากลุมบริษัท Parmalat ประสบปญหาทางการเงินถึงขั้นลมละลาย                
จึงมีการยื่นคํารองขอตอศาลทั้งในประเทศไอรแลนดและอิตาลีใหริเร่ิมกระบวนการลมละลายใน
สถานะกระบวนการหลักกอใหเกิดปญหาโตแยงกันวา ศาลของประเทศใดเปนผูมีเขตอํานาจแทจริง       
ในการริเร่ิมกระบวนการหลักตอ Eurofood เพราะตางเห็นวา COMI ของ Eurofood ต้ังอยูภายใน 
ประเทศตน 
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    ศาลไอรแลนดใหเหตุผลวา กระบวนการลมละลายไดเร่ิมขึ้นเปนแหงแรกใน
ไอรแลนด, สํานักงานจดทะเบียนของลูกหนี้ต้ังอยูในไอรแลนด และเจาหนี้โดยสวนใหญตางรับรูวา           
ตนไดเขาทําธุรกรรมกับลูกหน้ีในฐานะที่เปนบริษัทจดทะเบียนในไอรแลนด ดังน้ัน COMI จึงควรต้ังอยู
ในไอรแลนด ในขณะที่ศาลอิตาลีมิไดมุงเนนวาสํานักงานจดทะเบียนของลูกหนี้ต้ังอยูที่ใด แตพิจารณา
จากอํานาจในการควบคุมแทจริงเหนือบริษัทลูกหนี้ (Real control) โดยใหเหตุผลวา การกําหนด
แนวนโยบายและการควบคุมทิศทางในการประกอบธุรกิจของลูกหนี้ลวนมาจากบริษัทแมในประเทศ
อิตาลี COMI ของบริษัทลูกจึงควรต้ังอยูในประเทศอิตาลี  

คดีนี้ไดขึ้นสูการพิจารณาของศาลยุติธรรมยุโรป (European Court of 
justice) โดยศาลสูงแหงไอรแลนดไดนําเสนอประเด็นปญหาดังกลาวใหศาลยุติธรรมยุโรปเปนผูวินิจฉัย 
ศาลยุติธรรมยุโรปมีความเห็นวา ในกรณีที่ลูกหนี้เปนบริษัทลูกและมีสํานักงานจดทะเบียนต้ังอยู             
คนละประเทศสมาชิก กับบริษัทแม ขอสันนิษฐานเบื้องตนใหถือเอาสํานักงานจดทะเบียนของลูกหนี้
เปนสถานที่ต้ังของ COMI จะถูกหักลางไดก็ตอเมื่อปจจัยหรือขอเท็จจริงที่นํามาพิสูจนหักลางนั้น
สามารถแสดงใหเห็นวา COMI ของบริษัทลูกต้ังอยูในแหลงอ่ืนที่มิใชสํานักงานจดทะเบียน โดยปจจัย
หรือขอเท็จจริงดังกลาวตองมีตัวตนอยูจริงและสามารถรับรูไดโดยบุคคลที่สาม (“…both objective 
and ascertainable by third parties”) แมจะปรากฏขอเท็จจริงวาการประกอบกิจกรรมทางเศรษฐกิจ
ของบริษัทลูกถูกช้ีนําหรือควบคุมโดยบริษัทแมก็ไมเพียงพอตอการหักลางขอสันนิษฐานเบื้องตนได
อยางไรก็ตาม หากขอเท็จจริงปรากฏโดยชัดแจงวา ลูกหนี้มิไดมีการดําเนินธุรกิจใดๆ อยูในประเทศ        
อันเปนสถานท่ีต้ังของสํานักงานจดทะเบียน (ศาลยุติธรรมยุโรปเรียกวาเปน “Letterbox company”) 
ขอสันนิษฐานเบื้องตนดังกลาวยอมถูกหักลางไดโดยงาย 

 
แนวทางที่สอง เห็นวาขอสันนิษฐานเบ้ืองตนมิไดมีน้ําหนักเปนพิเศษ             

แตเปนเพียงปจจัยประการหน่ึงซึ่งศาลจะนํามาพิจารณารวมกับขอเท็จจริงหรือหลักฐานอ่ืนๆ                 
ท่ีปรากฏในแตละคดีเทานั้น 

ในคดี Ci4net.com Inc. ศาลอังกฤษ (High Court of Justice Chancery 
Division Leeds) โดยผูพิพากษา Langan QC ตัดสินวา COMI ของลูกหนี้ต้ังอยูในประเทศอังกฤษ 
ศาลอังกฤษจึงเปนผูมีเขตอํานาจในการริเร่ิมกระบวนการหลัก โดยศาลไดพิจารณาเปรียบเทียบ 
“ขอบเขตและความสําคัญ” (Scale and importance) ของการประกอบกิจกรรมและผลประโยชน       
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ของลูกหน้ีในประเทศอังกฤษและประเทศอันเปนสถานท่ีต้ังของสํานักงานจดทะเบียน และเห็นวา          
ขอสันนิษฐานเบื้องตนซ่ึงใหถือเอาสํานักงานจดทะเบียนของลูกหนี้เปนสถานที่ต้ังของ COMI นั้น  
“มิไดมีน้ําหนักเปนพิเศษ” (“….is not particularly strong”) แตเปนเพียงปจจัยประการหนึ่งซึ่งศาล
นํามาพิจารณารวมกับหลักฐานทั้งหมดที่ปรากฏในคดีเพ่ือหาขอสรุปเก่ียวกับสถานที่ต้ังของ COMI 
เทานั้น  
   ในคดี Parkside Flexibes SA (Ch.) ลูกหน้ีเปนบริษัทจดทะเบียนและ            
มีสํานักงานจดทะเบียนต้ังอยูในประเทศโปแลนด แตมีการยื่นคํารองขอใหริเร่ิมกระบวนการหลักใน
ประเทศอังกฤษ ศาลอังกฤษ โดยผูพิพากษา Langan QC ไดยืนยันแนวทางเดิมในคดี Ci4net.com 
Inc. โดยใหความเห็นวา “ดูเหมือนจะไมมีเหตุผลที่ศาลจะตองใหนํ้าหนักแกขอสันนิษฐานเบื้องตน        
เปนพิเศษ เพราะขอสันนิษฐานเบื้องตนเปนเพียงปจจัยประการหนึ่งซ่ึงศาลตองนํามาพิจารณารวมกับ
ปจจัยประการอ่ืนๆ ดวยเทานั้น”  
   ศาลอังกฤษไดพิจารณาเปรียบเทียบบนพ้ืนฐานของความนาจะเปน            
(The balance of probabilities test) วา COMI นาจะต้ังอยูในประเทศโปแลนดหรือประเทศอังกฤษ 
เนื่องจากการนําเสนอหลักฐานของกรรมการบริษัทลูกหนี้พบวา ลูกหน้ีมีการประกอบกิจกรรม                
ทางเศรษฐกิจทั้งในประเทศโปแลนดและอังกฤษเทาๆ กัน ศาลเห็นวาขอสันนิษฐานสํานักงาน               
จดทะเบียนของลูกหนี้ในโปแลนดจะถูกหักลางไดก็ตอเมื่อสามารถแสดงใหเห็นบนพ้ืนฐานของ            
ความนาจะเปนไดวา ลูกหนี้ไดดําเนินการบริหารจัดการผลประโยชนของตนโดยปกติอยูในประเทศ
สมาชิกสหภาพยุโรปอ่ืนๆ และเจาหน้ีไดรับทราบขอเท็จจริงดังกลาวน้ันดวย ในทายที่สุดศาลจึงไดนํา
เกณฑการรับรูของเจาหนี้ (Contact with creditors approach) มาเปนตัวตัดสิน โดยใหเหตุผลวา 
นับต้ังแตลูกหนี้ ไดเขาสูกระบวนการลมละลายในประเทศอังกฤษ เจาหนี้ในประเทศโปแลนดไดรับรูวา
การลมลายของกลุมบริษัทเกิดขึ้นในประเทศอังกฤษมากกวาในประเทศโปแลนด (“...looking to the 
Group in England rather than to Poland”)* ศาลจึงสรุปวา COMI ต้ังอยูในประเทศอังกฤษ   
   คดีนี้มีผู ต้ังขอสังเกตวา ศาลอังกฤษไดพยายามตีความเขาขางตนเอง           
เพราะหลังจากพิสูจนเปรียบเทียบหลักฐาน ศาลอังกฤษก็เปนผูเห็นเองวา ลูกหนี้มีการประกอบ
กิจกรรมทางเศรษฐกิจทั้งในประเทศโปแลนดและอังกฤษเทาๆ กัน ดังนั้น ขอสันนิษฐานเบ้ืองตนวา 
COMI ต้ังอยู ณ สํานักงานจดทะเบียนของลูกหนี้ในประเทศโปแลนดไมนาจะถูกหักลางได 
                                                 

* ดูในคดี Parkside Flexibles SA (paragraph 36) 
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3.3.3 แนวทางเบื้องตนในการปรับใชเกณฑ COMI  
 

นอกเหนือจากขอสันนิษฐานเบื้องตนใหถือเอาสํานักงานจดทะเบียนเปนสถานที่ต้ัง
ของ COMI ตามมาตรา 3(1) แลว European Insolvency Regulation ยังกําหนดแนวทาง                       
การพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI ไวในสวนอารัมภบทท่ี 13 (Recital 13) แหง European 
Insolvency Regulation ดังนี้ 
   

  “อารัมภบทที่ 13   ศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้ควรแสดงให เ ห็นถึง              
สถานที่ซ่ึงโดยปกติลูกหนี้ใชในการดําเนินการบริหารจัดการผลประโยชนของตนและสามารถรับรู               
ไดโดยบุคคลที่สาม99” 
   

  บริบทดังกลาวขางตนมิไดเปนคํานิยามหรือความหมายที่แทจริงของ COMI แตเปน
เพียงคําอธิบายขนาดสั้นแสดงถึงแนวทางเบ้ืองตนของการพิจารณาสถานท่ีต้ังของ COMI เทานั้น         
โดยสามารถอธิบายขยายใจความของแนวทางดังกลาวไดดังนี้100  

 
ประการแรก ตองเปนสถานที่ซ่ึงโดยปกติลูกหนี้ใชในการบริหารจัดการผลประโยชน

ของตน (“...should correspond to the place where the debtor conducts the administration of 
his interests on a regular basis…”) กลาวคือ จะตองเปนสถานท่ีที่มีความสําคัญในระดับที่เปน
ศูนยกลางการจัดการธุรกิจของลูกหน้ี และลูกหนี้ไดใชสถานที่ดังกลาวเพ่ือจัดการและควบคุม
ผลประโยชนของตนเปนปกติวิสัย มิใชเพียงช่ัวครั้งช่ัวคราว และมิไดเปนเพียงสถานที่ต้ังของทรัพยสิน 
(ไมวาทรัพยสินนั้นจะมีมูลคาเทาใด) หรือสถานที่ผลิตสินคาของลูกหนี้ เทานั้น (เชน โรงงาน
อุตสาหกรรมของลูกหนี้ เปนตน) นอกจากนี้สถานที่ต้ังของ COMI ยังตองเปนสถานที่อันมีความมั่นคง
ถาวรไมสามารถเคล่ือนยายไดโดยงาย  

                                                 
99 Recital 13 of European Insolvency Regulation: “The "center of main interests" should 

correspond to the place where the debtor conducts the administration of his interests on a regular basis 
and is therefore ascertainable by third parties.” 

100 Bob Wessels, International insolvency law, pp. 297-341. 
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ยกตัวอยางเชน ในคดี Ci4Net.Com Inc. ศาลไดมีคําวินิจฉัยวา บริษัทที่ประกอบ
ธุรกิจจะตองมีสถานที่ต้ัง COMI เปนของตนเสมอ โดยจะตองมีลักษณะคงทนถาวรไมสามารถ
เคล่ือนยายจากประเทศหนึ่งไปสูอีกประเทศหนึ่งไดโดยงาย นอกจากน้ันเจาหนี้ผูมีสวนสําคัญในคดีนี้
โดยสวนใหญยังมีการรับรูวาสํานักงานแหงใหญของลูกหน้ีต้ังอยูในเมือง London ประเทศอังกฤษ 
ดังนั้น COMI ในคดีนี้จึงต้ังอยูในประเทศอังกฤษ    

 
ประการที่สอง สถานที่ต้ังของ COMI จะตองสามารถรับรูไดโดยบุคคลที่สาม 

(“…ascertainable by third parties.”) บุคคลที่สามในที่นี้หมายถึงเจาหนี้ผูมีสวนสําคัญ                 
ในคดี (Potential creditor) อันเปนบุคคลภายนอกลูกหนี้ (Outsiders) การรับรูของบุคคลที่สามนั้น                         
มีความหมายวาสถานที่ต้ังของ COMI จะตองเปนที่รูจักของเจาหน้ีผูมีสวนสําคัญในคดีดวย เนื่องจาก           
การลมละลายของลูกหนี้ถือเปนความเส่ียงอยางหนึ่งของเจาหนี้ เจาหนี้จําเปนตองรูวาบุคคลที่ตน         
เขากอนิติสัมพันธดวยนั้นเปนใคร มาจากไหน มีสถานประกอบธุรกิจต้ังอยูในประเทศใด อันจะทําให
สามารถคาดการณลวงหนาไดวา หากลูกหน้ีของตนตองลมละลาย ศาลของประเทศใดจะเปน            
ผูมีเขตอํานาจในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลายในสถานะกระบวนการหลัก และกฎหมาย
ของประเทศใดจะถูกนํามาใชบังคับแกกระบวนพิจารณาดังกลาว นอกจากนั้นยังเปนประโยชน              
ตอการติดตามหนี้และความสะดวกรวดเร็วในการติดตอลูกหนี้หากเกิดกรณีขอพิพาทอ่ืนๆ ดวย 

ในคดี Geveran Trading Co. Ltd. v. Kjell Tore Skjevesland ศาลไดกลาวถึง
ความสําคัญเกี่ยวกับการรับรูของบุคคลที่สามไววา ถือเปนความจําเปนสําหรับบุคคลที่สามที่จะตองรู
ใหแนชัดถึงสถานที่ ต้ังของ COMI เพราะเจาหนี้จําเปนตองรูวาจะสามารถติดตอลูกหนี้ไดที่ใด                 
เมื่อมีกระบวนการลมละลายเกิดขึ้น  

ในคดี Eurofood IFSC Ltd. (“Eurofood”) โดยศาลสูงแหงไอรแลนดเห็นวา 
“หลักฐาน (ที่นําเสนอโดยฝายเจาหนี้ของ Eurofood) ซ่ึงแสดงใหเห็นถึงความเขาใจและการรับรูของ
เจาหนี้นั้นมีความสําคัญมาก เพราะเจาหนี้มีการรับรูโดยชัดแจงวาตนไดติดตอลงทุนกับบริษัท 
Eurofood ในประเทศไอรแลนด โดยอยูภายใตขอกําหนดดานการคลังและระเบียบขอบังคับของ
ประเทศไอรแลนด ท้ังไมปรากฏหลักฐานประการอื่นซ่ึงแสดงใหเห็นถึงการรับรูของเจาหนี้วาลูกหนี้             
มีการดําเนินธุรกิจอยูในประเทศอิตาลีดวยแตอยางใด” COMI จึงควรต้ังอยูในประเทศไอรแลนด  
ตอมาคดีนี้ไดขึ้นสูการพิจารณาช้ีขาดของศาลยุติธรรมยุโรปศาลยุติธรรมยุโรปมีความเห็นวา COMI 
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เปนหลักเกณฑที่มีลักษณะเฉพาะตัว ศาลในแตละประเทศจึงควรตีความใหเปนไปในแนวทางเดียวกัน 
โดยเปนอิสระจากบทบัญญัติกฎหมายภายในของตนและสถานท่ีต้ังของ COMI จะตองสามารถรับรูได
โดยบุคคลที่สามดวย ดังนั้น ศาลยุติธรรมยุโรปจึงเห็นพองกับคําพิพากษาของศาลไอรแลนดวา COMI 
ของ Eurofood ต้ังอยูในประเทศไอรแลนด  

 
อยางไรก็ตาม บริบทใน Recital 13 ดังกลาวขางตน มิใชความหมายหรือคํานิยาม          

ท่ีแทจริงของ COMI เปนเพียงแนวทางในการตีความโดยหลักการเทานั้น เพราะการพิจารณาสถาน
ท่ีต้ังของ COMI เปนปญหาในเชิงขอเท็จจริง ศาลจึงจําเปนตองพิจารณาหลักฐานประการอ่ืนๆ                         
ท่ีเกี่ยวของในแตละคดีประกอบดวย  

 
3.3.4 แนวคําพิพากษาของศาลในสหภาพยุโรป 

 
European Insolvency Regulation ถูกสรางขึ้นโดยมีเจตนารมณเพ่ือกอใหเกิด

ประสิทธิภาพและประสิทธิผลในการดําเนินกระบวนการลมละลายขามชาติภายในสหภาพยุโรป          
การกําหนดใหศาลของประเทศสมาชิกอันเปนสถานที่ต้ังของ COMI เปนผูมีเขตอํานาจแตเพียงผูเดียว
ในการริเร่ิมและดําเนินกระบวนการหลักภายในประเทศจําเปนตองอาศัยความแนนอนทางกฎหมาย 
เพ่ือใหไดมาซึ่งศาลของประเทศสมาชิกอันมีคุณสมบัติเหมาะสมตอการเปนศูนยกลางการบริหาร
จัดการคดีลมละลายมากที่สุด  

อยางไรก็ตาม แมจะมีการกําหนดขอสันนิษฐานเบื้องตนใหถือเอาสํานักงาน                 
จดทะเบียนเปนสถานที่ต้ัง COMI หรือใหถือเอาสถานที่ซ่ึงโดยปกติลูกหนี้ใชในการบริหารจัดการ
ผลประโยชนของตนและสามารถรับรูไดโดยเจาหน้ีผูมีสวนสําคัญในคดี แตในทางปฏิบัติกลับพบวา 
แมแตศาลของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปดวยกันเองกลับมีแนวคําพิพากษาเก่ียวกับการตีความ       
และปรับใชเกณฑ COMI ที่แตกตางกัน โดยสามารถสรุปแนวทางสําคัญๆ ได 3 แนวทางดังนี้ 

 
แนวทางแรก เห็นวาศาลของประเทศสมาชิกท่ีมีคําส่ังหรือคําพิพากษาใหริเร่ิม

กระบวนการหลักเปนแหงแรกยอมเปนผูมีเขตอํานาจในการดําเนินกระบวนการหลักตามหลัก                 
ใครมากอนไดกอน (First come first serve principle) 
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ในคดี Eurofood IFSC Ltd. ศาลไอรแลนดไดนําเสนอประเด็นปญหาใหศาลยุติธรรม
ยุโรปวินิจฉัยวา “โดยนัยของมาตรา 16(1) ประกอบกับมาตรา 3 แหง European Insolvency 
Regulation หากศาลของประเทศสมาชิกอันเปนสถานที่ต้ังสํานักงานจดทะเบียน (ศาลไอรแลนด)         
อันเปนสถานที่ซ่ึงโดยปกติลูกหนี้ใชในการบริหารจัดการผลประโยชนของตนและสามารถรับรูได           
โดยบุคคลที่สาม ไดเร่ิมกระบวนการลมละลายตอลูกหนี้เปนแหงแรก ศาลของประเทศสมาชิกดังกลาว
จะเปนผูมีเขตอํานาจในการเร่ิมกระบวนการหลักหรือไม”  

ศาลยุติธรรมยุโรปพิจารณาแลวเห็นวา ระบบการรับรองกระบวนการลมละลาย
ภายใต European Insolvency Regulation นั้น จําเปนตองอาศัยความแนนอนทางกฎหมายในการ
กําหนดเขตอํานาจศาล โดยในสวนอารัมภบทท่ี 22 (Recital 22) ไดกําหนดใหศาลของประเทศ 
สมาชิกทุกประเทศตองรับรองกระบวนการลมละลายที่เกิดขึ้นในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปอันเปน
สถานที่ต้ังของ COMI บนพ้ืนฐานของหลักความไวเนื้อเชื่อใจกัน (Principle of mutual trust)  

ความไวเนื้อเช่ือใจกันดังกลาวนี้กอใหเกิดระบบเชิงบังคับเกี่ยวกับเขตอํานาจอันทําให
ศาลของประเทศสมาชิกภายใตขอบเขตของ European Insolvency Regulation ตองใหความเคารพ 
เมื่อศาลของประเทศสมาชิกใดไดดําเนินการตรวจสอบแลวพบวา COMI ต้ังอยูภายในเขตอํานาจ         
ของประเทศตนและไดมีคําส่ังหรือคําพิพากษาใหเร่ิมกระบวนการหลักภายในประเทศแลว ศาลของ
ประเทศสมาชิกอ่ืนตองยอมรับรองกระบวนการลมละลายดังกลาวโดยไมสามารถกลับมาตรวจสอบ
เขตอํานาจของศาลแหงแรกไดอีก เพ่ือกอใหเกิดความเปนธรรมและเปนหลักประกันตอการดําเนิน
กระบวนพิจารณาตามกฎหมาย ศาลยุติธรรมยุโรปจึงสรุปวา “หากศาลของประเทศสมาชิกใดมีคําส่ัง
หรือคําพิพากษาใหริเร่ิมกระบวนการหลักภายในประเทศแลว ประเทศสมาชิกอ่ืนจะตองยอมรับ           
ผลของการริเร่ิมกระบวนการหลักดังกลาว โดยศาลของประเทศสมาชิกอ่ืนไมสามารถกลับมา
ตรวจสอบไดอีกวาศาลของประเทศสมาชิกที่ริเร่ิมกระบวนการหลักเปนแหงแรกเปนผูมีเขตอํานาจใน
การริเร่ิมกระบวนการหลักนั้นจริงหรือไม”  

คําวินิจฉัยของศาลยุติธรรมยุโรปขางตนมีเหตุผลเบ้ืองหลังอยูวา การบริหารจัดการ     
คดีลมละลายขามชาติใหมีประสิทธิภาพนั้นจะตองอาศัยความไวเน้ือเช่ือใจและความรวมมือกัน
ระหวางประเทศสมาชิก หากศาลในประเทศสมาชิกตางคนตางพิจารณาสถานท่ีต้ังของ COMI               
ภายในประเทศตน โดยไมคํานึงถึงคําพิพากษาของศาลในประเทศสมาชิกดวยกันซ่ึงไดมีการตัดสิน         
ในประเด็นสถานท่ีต้ังของ COMI ไวแลว ยอมกอใหเกิดความวุนวายทางกฎหมายจากการโตแยง           
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เขตอํานาจศาลกันไมมีท่ีส้ินสุด ตลอดจนเปนการส้ินเปลืองเวลาและคาใชจายซ้ําซอนโดยไมจําเปน 
อยางไรก็ตาม คําพิพากษาของศาลยุติธรรมยุโรปดังกลาวไดกอใหเกิดการแขงขันกันเองระหวาง          
ศาลของประเทศสมาชิกใหทําการริเร่ิมกระบวนการหลักภายในประเทศใหรวดเร็วที่สุด (Race to 
courthouse) ทําใหศาลในประเทศสมาชิกอาจขาดความระมัดระวังในการพิจารณาเขตอํานาจ             
และมีแนวโนมในการตัดสินเขาขางตนเองวา COMI ต้ังอยูภายในประเทศตนเพื่อใหเปนผูมีอํานาจ 
สิทธิขาดในการดําเนินกระบวนการหลัก  

 
ในคดี Daisytek-ISA Ltd. ศาลชั้นตนฝร่ังเศส (The Tribunal de Commerce of 

Sergy Pontoise) ไมเห็นดวยกับการประกาศเขตอํานาจของศาลอังกฤษเหนือบริษัทลูก               
(Daisytek-ISA Ltd.) ในประเทศฝร่ังเศส จึงปฏิเสธไมยอมรับรองคําพิพากษาของศาลอังกฤษ และ          
มีคําส่ังใหเร่ิมกระบวนการลมละลายตอบริษัทลูกในประเทศฝรั่งเศสดวยตนเอง อยางไรก็ตาม              
เมื่อคดีนี้ขึ้นสูการพิจารณาของศาลอุทธรณฝร่ังเศส (Cour d’appelle du Versailles) ศาลอุทธรณ          
กลับเห็นพองกับคําพิพากษาของศาลอังกฤษ และเห็นวาศาลชั้นตนไมควรมีคําส่ังใหดําเนิน
กระบวนการลมละลายตอ Daisytek-ISA Ltd. เอง เพราะเม่ือพิจารณานัยของมาตรา 16 และ 17        
แหง European Insolvency Regulation ศาลชั้นตนจะตองรับรองคําพิพากษาของศาลอังกฤษ  

 
ในคดี Rover France SAS ศาลชั้นตนฝร่ังเศส (The tribunal de Commerce of 

Nanterrre) ไดรับรองกระบวนการลมละลายที่เร่ิมขึ้นในประเทศอังกฤษจากการที่ลูกหนี้ ซ่ึงเปน                  
บริษัทฝร่ังเศสไดประกอบกิจการและมี COMI ต้ังอยู ณ เมือง Birmingham ประเทศอังกฤษคดีนี้                
ไดขึ้นสูศาลอุทธรณฝร่ังเศส (The Court of Appeal in Versailles) และศาลอุทธรณไดยืนตาม                
คําพิพากษาศาลชั้นตน อยางไรก็ตาม ศาลอุทธรณเห็นวา ศาลฝร่ังเศสไมสามารถนําประเด็นเร่ือง
สถานท่ีต้ังของ COMI ซึ่งมีการพิจารณาขอเท็จจริงไปแลวโดยศาลของประเทศสมาชิกอ่ืนกลับมา
พิจารณาใหมได ดังนั้น ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปจะตองรับรองการเร่ิมกระบวนการลมละลาย 
ตลอดจนการพิจารณาขอเท็จจริงเกี่ยวกับสถานที่ต้ังของ COMI ท่ีเกิดขึ้นในประเทศสมาชิกอ่ืนดวย   

  
แนวทางดังกลาวขางตนกอใหเกิดแนวปฏิบัติแกศาลในสหภาพยุโรปใหตองดําเนินการ

พิจารณาชี้ขาดสถานที่ต้ังของ COMI ในวันที่มีการยื่นคํารองตอศาลขอใหริเร่ิมกระบวนการหลักตอ
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ศาลแหงแรก หากศาลแหงแรกรับคํารองและพิจารณาจุดเกาะเกี่ยวในคดีลมละลายแลวปรากฏวา         
มี COMI ต้ังอยูภายในเขตอํานาจรัฐ ศาลจึงมีคําส่ังหรือคําพิพากษาใหริเร่ิมกระบวนการหลัก
ภายในประเทศ ศาลของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปอื่นๆ ตองยอมรับรองกระบวนพิจารณาดังกลาว
โดยอัตโนมัติ โดยไมสามารถตรวจสอบหรือโตแยงเขตอํานาจของศาลแหงแรกไดอีก  

อยางไรก็ตาม หากคูกรณีฝายใดตองการโตแยงเขตอํานาจระหวางประเทศของศาลแหงแรก 
คูกรณีอาจอาศัยชองทางการเยียวยาตามหลักเกณฑของกฎหมายภายในประเทศอันเปนถิ่นที่ต้ังของ
ศาลแหงแรกน้ัน ซ่ึงก็ขึ้นอยูกับบริบทของกฎหมายภายในวาจะเปดโอกาสใหคูกรณีสามารถโตแยง     
เขตอํานาจศาลไดหรือไม  

 
แนวทางที่สอง เห็นวาควรพิจารณา COMI จากระดับการรับรูของเจาหนี้ (“Contact 

with creditors approach” หรือ “Appearance to creditor test”) วาเจาหนี้มีการรับรูหรือไมวา 
ลูกหนี้มี COMI ต้ังอยูในประเทศใด 

 
การรับรูของเจาหนี้ถือเปนปจจัยสําคัญในการตัดสินสถานที่ต้ังของ COMI ภายใต

กรอบทางกฎหมายของ European Insolvency Regulation ดังปรากฏหลักฐานยืนยันอยูใน        
Virgos-Schmit Report ตอนหนึ่งวา “การลมละลายเปนความเส่ียงที่สามารถคาดการณได จึงเปน
เร่ืองสําคัญที่ตองกําหนดใหศาลผูมีเขตอํานาจ (ซึ่งสงผลใหตองนํากฎหมายของประเทศน้ันมาใช
บังคับแกคดี) ตองอยูในสถานที่อันเปนที่รูจักของเจาหนี้ผูมีสวนสําคัญในคดี” และในสวนอารัมภบทที่ 
13 แหง European Insolvency Regulation วางแนวทางไววานอกจาก COMI จะตองเปนสถานที่       
ซ่ึงโดยปกติลูกหนี้ใชในการบริหารจัดการผลประโยชนของตนแลว ยังตองสามารถรับรูไดโดยบุคคล        
ท่ีสามดวย (“…ascertainable by third parties.”) ซ่ึงโดยทั่วไปบุคคลที่สามไดแกเจาหนี้ผูมีสวน
สําคัญในคดีนั่นเอง 

การรับรูของเจาหนี้มีความสําคัญในแงของการสะทอนใหเห็นถึงการแสดงตนของ
ลูกหนี้ตอโลกภายนอกวาเปนท่ีรูจักของเจาหนี้มากนอยเพียงใด เพราะถือเปนความจําเปนที่เจาหนี้ 
ตองสามารถรับรูไดวาบุคคลที่ตนเขากอนิติสัมพันธดวยน้ันเปนใคร มาจากไหน มีสถานประกอบธุรกิจ
ต้ังอยูในประเทศใด ทําใหเจาหน้ีสามารถประมาณการณความเส่ียงไดวา หากลูกหน้ีของตน               
ตองลมละลาย ศาลของประเทศใดจะเปนผูมีเขตอํานาจในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย 
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และกฎหมายของประเทศใดจะถูกนํามาใชบังคับ ตลอดจนเปนประโยชนตอการติดตามหนี้                    
และกอใหเกิดความสะดวกรวดเร็วในการติดตอลูกหนี้หากเกิดกรณีขอพิพาทอ่ืนๆ ดวย  

 
ในคดี Geveran Trading Co. Ltd. v. Kjell Tore Skjevesland ศาลอังกฤษได

กลาวถึงความสําคัญเกี่ยวกับการรับรูของบุคคลที่สามไววา “ถือเปนความจําเปนสําหรับบุคคลท่ีสาม          
ท่ีจะตองรูใหแนชัดถึงสถานท่ีต้ังของ COMI เพราะเจาหนี้จําเปนตองรูวาจะสามารถติดตอลูกหนี้               
ไดท่ีใดเมื่อมีกระบวนการลมละลายเกิดขึ้น”* 

 
ในคดี Eurofood IFSC Ltd. ศาลไอรแลนดไดแสดงความเห็นเกี่ยวกับประเด็น              

การรับรูของเจาหนี้วา “หลักฐานซ่ึงแสดงใหเห็นถึงความเขาใจหรือการรับรูของเจาหนี้มีความสําคัญ
มากเพราะเจาหนี้มีการรับรูโดยชัดแจงวาตนไดเขารวมลงทุนกับลูกหนี้ซ่ึงเปนบริษัทจดทะเบียน              
ในประเทศไอรแลนด มิไดเขารวมลงทุนกับบริษัทแมในประเทศอิตาลีแตอยางใด” สวนศาลอิตาลี             
ไดแสดงใหเห็นถึงความจําเปนในการพิจารณาลักษณะและคุณสมบัติของเจาหนี้ โดยศาลอิตาลี
ช้ีใหเห็นวา บุคคลที่สามที่เขาทําธุรกรรมกับ Eurofood โดยสวนใหญเปนนักลงทุนสถาบันที่มีความรู
และความเช่ียวชาญเฉพาะทาง ดังนั้น การรับรูของเจาหน้ีประเภทนี้ยอมเหนือกวาการรับรูของเจาหนี้
โดยท่ัวไปที่ไมมีความรูความเชี่ยวชาญในการลงทุน ตอมาเมื่อคดีนี้ขึ้นสูการวินิจฉัยของศาลยุติธรรม
ยุโรป ศาลยุติธรรมยุโรปไดเนนย้ําถึงวัตถุประสงคในการกอใหเกิดความแนนอนทางกฎหมายและ
สามารถคาดการณได การพิจารณาสถานท่ีต้ังของ COMI จึงจําเปนตองอาศัย “การรับรูของเจาหน้ี” 
เปนสวนสําคัญ  

 
อยางไรก็ตาม ศาลยุติธรรมยุโรปมิไดระบุไวโดยชัดแจงวาจะตองใชหลักเกณฑใด        

เพ่ือวัดระดับการรับรูของเจาหนี้ หรือเจาหนี้ประเภทใดบางที่จําเปนตองรับรูถึงสถานที่ต้ังของ COMI 
เพราะบริษัทหนึ่งๆ อาจประกอบดวยเจาหนี้หลายประเภทและอาจมิไดมีการรับรูสถานที่ต้ังของ COMI 
ภายในระยะเวลาเดียวกันเสมอไป ยกตัวอยางเชน ในคดี Daisytek ISA Ltd. ศาลอังกฤษวินิจฉัยวา 
COMI ของบริษัทลูกในประเทศเยอรมันสองบริษัทต้ังอยูในประเทศอังกฤษ เพราะเจาหนี้ผูมีสวน
สําคัญในคดีโดยสวนใหญ (โดยมูลคา) รับรูวาประเทศอังกฤษเปนศูนยกลางการประกอบธุรกิจของ
                                                 

* ดูในคด ีDaisytek ISA Ltd. 
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กลุมบริษัท  (ในความเปนจริงบริษัทลูกในประเทศเยอรมันอาจมีเจาหนี้ภายในประเทศ เชน            
เจาหนี้คาภาษีอากร หรือเจาหนี้คาจางแรงงาน เปนตน แตเมื่อรวมมูลคาของหน้ีที่มีอยูตอเจาหนี้ใน
ประเทศอังกฤษแลวมีมากกวาในประเทศเยอรมัน) อยางไรก็ตาม ศาลโดยสวนใหญมักมีแนวโนม
พิจารณา COMI ของบริษัทลูกจากสถานที่ต้ังสํานักงานแหงใหญของบริษัทแมมากกวาพิจารณาจาก
การรับรูของเจาหนี้ในขณะเขาทําธุรกรรมกับบริษัทลูก 

 
ในคดี Rover France SAS บริษัท Rover France SAS เปน 1 ใน 8 บริษัทลูก    

ของกลุมบริษัท MG Rover Group ผูผลิตและจัดจําหนายรถยนต โดยมีบริษัทแมต้ังอยูในเมือง     
Long bridge ประเทศอังกฤษ สวนบริษัท Rover France SAS เปนบริษัทลูกในประเทศฝร่ังเศส ศาล
อังกฤษวินิจฉัยวา COMI ของบริษัท Rover France SAS ต้ังอยูในประเทศอังกฤษดวย เพราะเจาหนี้                     
โดยสวนใหญของกลุมบริษัทมีการรับรูวา เมื่อหนี้ถึงกําหนดชําระ เจาหนี้จะไดรับชําระหน้ีคืน              
โดยมุงไปที่บริษัทแมในประเทศอังกฤษเปนสําคัญ  

อยางไรก็ตาม หากพิจารณาจากการรับรูของเจาหน้ีเฉพาะของบริษัทลูกแตเพียง 
อยางเดียว ศาลฝร่ังเศสอาจโตแยงไดวา ในฝร่ังเศสประกอบดวยเจาหนี้ซ่ึงเปนลูกจางของ Rover 
France SAS จํานวน 48 ราย และตัวแทนจําหนายรายยอยอีกกวา 119 ราย เมื่อพิจารณามูลคาหนี้
โดยรวมแลวถือเปนเจาหนี้รายใหญของ Rover France SAS ซึ่งมีการรับรูวาลูกหนี้ของตนเปนบริษัท
ลูกในประเทศฝร่ังเศสเชนกัน ดังนั้น COMI ของ Rover France SAS จึงอาจต้ังอยูในประเทศฝร่ังเศส
ไดเชนกัน เปนตน 

 
การใชเกณฑการรับรูของเจาหนี้ในการพิจารณาสถานท่ีต้ังของ COMI จึงคอนขางมีขอจํากัด

ในการปรับใช เพราะศาลจําเปนตองใชความระมัดระวังอยางมากในการประเมินระดับการรับรูของ
เจาหนี้ รวมทั้งอาจตองแบงแยกลักษณะและคุณสมบัติของเจาหนี้ที่นํามาใชพิจารณาประกอบดวย 
มิฉะนั้นอาจกลายเปนประเด็นที่ทําใหเจาหน้ีในแตละประเทศตางหยิบยกขึ้นมากลาวอางและ   
โตเถียงกันถึงระดับการรับรูของตนไดไมมีที่ส้ินสุด101 

                                                 
101 Patrick Wautelet, Some considerations on the center of the main interests as jurisdictional                 

test under the European Insolvency Regulation [Online], 15 November 2009. Available from :  
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=997983, p. 103. 
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แนวทางที่สาม เห็นวาควรพิจารณา COMI จากสถานที่อันเปนศูนยกลางการจัดการ
ธุรกิจหรือสถานที่ ซ่ึงลูกหนี้มีระบบการดําเนินงานแบบสํานักงานแหงใหญตามความเปนจริง                
(“Head office function approach” หรือในตําราบางเลมอาจใชคําเรียกวา “Mind of management 
approach”, “Headquarters approach” หรือ “Parental control approach”) 

 
แนวทาง Head office function approach ไมปรากฏที่มาโดยชัดแจง เน่ืองจาก    

นักนิติศาสตรบางสวนเห็นวาแนวทางดังกลาวมาจากบริบทของ Explanatory Report บางสวน      
เห็นวามาจากการปรับใชหลักเกณฑของกฎหมายภายใน บางสวนเห็นวามาจากคําพิพากษาของ   
ศาลอังกฤษ อยางไรก็ตาม Head office function approach มีแนวคิดหลักๆ ใหมุงพิจารณา COMI 
จากสถานที่ซ่ึงลูกหนี้มีระบบการดําเนินงานแบบสํานักงานแหงใหญ (Head office function)ตาม 
ความเปนจริงมากกวาสถานที่ต้ังของสํานักงานแหงใหญ (Head office location) ในทางทะเบียน 
ยกตัวอยางเชน ในคดี Enron Directo Sociedad Limitada บริษัท Enron Directo เปนบริษัท          
ในเครือของ Enron Group ไดยื่นคํารองขอใหมีการริเร่ิมกระบวนการหลักในประเทศอังกฤษตอศาล
อังกฤษ ศาลอังกฤษพิจารณาแลวเห็นวา การวางแผนทางธุรกิจ, การบริหารจัดการดานการเงิน 
ตลอดจนกิจกรรมทางธุรกิจทั้งหมดของลูกหนี้เกิดขึ้นในเมืองลอนดอน ประเทศอังกฤษ ดังนั้น แมใน 
คดีนี้ลูกหนี้จะมีสํานักงานจดทะเบียนต้ังอยูในประเทศสเปน แตโดยแทจริงแลวลูกหนี้มีระบบ                   
การดําเนินงานแบบสํานักงานแหงใหญต้ังอยูในประเทศอังกฤษ COMI จึงต้ังอยูในประเทศอังกฤษ 
มิใชประเทศเสปน  

นักนิติศาสตรบางกลุม102 มีความเห็นเพ่ิมเติมวา ปจจัยสําคัญของการพิจารณา             
สถานที่ต้ังของ COMI ไดแก สถานที่ซึ่งลูกหนี้มีการบริหารจัดการผลประโยชนของตน โดย                    
“การบริหารจัดการ”  (Administration) หมายถึงการจัดการและควบคุมผลประโยชนทางเศรษฐกิจ 
ของบุคคลหรือนิติบุคคลที่มีการจัดการทรัพยสินของตนเอง โดยพิจารณาจากองคประกอบ 2 ประการ 
กลาวคือ ประการแรกลูกหนี้ตองมี “จุดเกาะเก่ียวการดําเนินงาน” (Operational connection)             
(เชน มีสถานประกอบธุรกิจหรือดําเนินงาน) ประการที่สองลูกหนี้ตองมี “จุดเกาะเก่ียวทรัพยสิน” 

                                                 
102 Miguel Virgós Soriano and others, The European Insolvency Regulation: Law and practice,           

p. 40. 
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(Asset connection) (เชน มีสถานที่ต้ังทรัพยสิน) อยูในประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของ COMI น้ันดวย
โดย COMI ควรต้ังอยูในสถานที่อันเปนศูนยกลางการบริหารจัดการของลูกหนี้อันเปนแหลงควบคุม
กิจกรรมหลักของบริษัท และมีการใชอํานาจในระดับสูงสุดเกี่ยวกับการบริหารจัดการบริษัทเกิดขึ้น 
เปนปกติ 

ดังนั้น โดยหลักการแลว หากลูกหนี้เปนบริษัทลูก (Subsidiary) ศาลควรพิจารณา 
COMI จากสถานที่ซ่ึงบริษัทลูกมีการบริหารจัดการและควบคุมผลประโยชนทางเศรษฐกิจของตน  
หากเปรียบเทียบกับรางกายมนุษยก็ตองมีความสําคัญในระดับท่ีเปน “มันสมอง” ของบริษัทลูก     
(เชน สํานักงานแหงใหญของบริษัทลูก) มิไดพิจารณาจากสถานที่ต้ังของบุคคลหรือผูถือหุนที่มีอํานาจ       
ในการควบคุมบริษัทลูก หรือพิจารณาจากลักษณะการชี้นําหรือช้ีแนะเกี่ยวกับการบริหารจัดการ  
บริษัทลูกจากบริษัทแมหรือผูถือหุนที่อยูในประเทศอ่ืน และในกรณีที่ลูกหน้ีมีสถานบริหารจัดการธุรกิจ
มากกวาสองแหลงก็ตองนํามาพิจารณาเปรียบเทียบกันวาแหลงใดมีลักษณะเปนศูนยกลางโดยตรง 
(Directing center) อันแสดงใหเห็นถึงการมีอํานาจบริหารจัดการหรือมีระบบการดําเนินงาน         
แบบสํานักงานแหงใหญมากท่ีสุด (“...denoting the place where the executive or head office 
functions are carried out.”) ตัวอยางของปจจัยที่นํามาพิจารณาเปรียบเทียบกันไดแก ความสัมพันธ
ของลูกหนี้กับผูจัดหาเงินทุน (อาจเปนผูถือหุนหรือแหลงเงินทุนภายนอกบริษัท) ซ่ึงหมายรวมถึง      
การเพ่ิมทุนและการเปดเผยบัญชีของลูกหนี้ดวย, อํานาจการตัดสินใจเกี่ยวกับการสรางแผนกลยุทธ 
แนวนโยบาย และวัตถุประสงคของบริษัท, การควบคุมดูแลธุรกิจโดยทั่วไปและการตัดสินใจทางธุรกิจ
ในสวนที่มีความสําคัญ,ศูนยกลางการบริหารจัดการทรัพยสินของบริษัท, การจัดหาบริการซึ่งมีผล    
ตอการขยายตัวทางเศรษฐกิจหรือขอบเขตทางธุรกิจของลูกหนี้ เปนตน103  

อยางไรก็ตาม ศาลในประเทศสมาชิกบางประเทศกลับเห็นวา ในกรณีที่ลูกหนี้             
เปนบริษัทลูกและมีสํานักงานจดทะเบียนต้ังอยูคนละประเทศกับบริษัทแม ศาลควรพิจารณา             
สถานที่ต้ังของ COMI โดยคํานึงถึงความเช่ือมโยงระหวางบริษัทลูกและบริษัทแม ตลอดจนระบบ          
การดําเนินงานในสวนสําคัญของบริษัทลูก เชน การตัดสินใจดานการเงิน, การแตงต้ังบุคลากร,              
การจัดการระบบเทคโนโลยีสาระสนเทศ, การสรางแบรนด, การบริหารจัดการสัญญา หรือการติดตอ
กับผูขายสินคาหรือผูบริโภคภายในประเทศ เปนตน วาโดยแทจริงแลวอยูภายใตการควบคุมหรือ             

                                                 
103 Ibid., p. 42. 
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ส่ังการของบริษัทแมในอีกประเทศหนึ่งหรือไมดวย (Command and control test)104 ยกตัวอยางเชน 
ในคดี Eurofood IFSC Ltd. ศาลอิตาลีไดใหความสําคัญแกขอเท็จจริงเกี่ยวกับการใชอํานาจควบคุม
และช้ีนําการดําเนินงานของบริษัทลูกโดยบริษัทแมมากกวาสถานที่ต้ังสํานักงานจดทะเบียนของ   
บริษัทลูกในไอรแลนด เพราะบริษัทแมเปนเจาของบริษัทลูกแตเพียงผูเดียว นอกจากน้ันแนวนโยบาย
การดําเนินงานตางๆ ของบริษัทลูกลวนมาจากบริษัทแมในประเทศอิตาลี ดังนั้น อํานาจการควบคุม
แทจริง (Real control) ในการบริหารจัดการธุรกิจของบริษัทจึงมาจากบริษัทแม COMI ของบริษัทลูก
จึงควรตั้งอยูในประเทศอิตาลีดวย  

ตอมาคดีนี้ไดขึ้นสูการวินิจฉัยของศาลยุติธรรมยุโรป โดยกอนหนาที่ศาลยุติธรรมยุโรป
จะมีคําพิพากษาในคดีนี้ Advocate General Jacobs* หน่ึงในองคคณะผูพิพากษาศาลยุติธรรมยุโรป
ไดใหความเห็นเกี่ยวกับ “Head office function approach” ไวตอนหนึ่งวา 

 
  “หาก COMI ต้ังอยูในแหลงอ่ืนนอกเหนือจากประเทศอันเปนสถานที่ต้ังสํานักงาน       

จดทะเบียนของลูกหน้ี ยอมมีความจําเปนตองแสดงใหเห็นวาลูกหนี้มี “ระบบการดําเนินงานแบบ
สํานักงานแหงใหญ” ต้ังอยูในแหลงอ่ืนเชนวานั้นดวย และควรมุงพิจารณาจากสถานที่ซ่ึงมีระบบ           
การดําเนินงานแบบสํานักงานแหงใหญมากกวาสถานท่ีต้ังของสํานักงานแหงใหญ เพราะคําวา  
“สํานักงานแหงใหญ” อาจเปนเพียงแตในนาม และมิไดมีการดําเนินงานอยูเลยเชนเดียวกับกรณีของ
สํานักงานจดทะเบียน เพราะในการดําเนินธุรกิจระหวางประเทศนั้น สํานักงานจดทะเบียนมักถูกเลือก
โดยเหตุผลทางภาษีหรือขอบังคับบางประการ แตมักมิไดมีจุดเกาะเก่ียวที่แทจริงกับสถานท่ีอันมี         
ระบบการดําเนินงานแบบสํานักงานแหงใหญอยูโดยปกติ โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีของกลุมบริษัท 

                                                 
104 Patrick Wautelet, Some considerations on the center of the main interests as jurisdictional 

test under the European Insolvency Regulation [Online], p. 95. 
* Advocate General Jacobs เปนหนึ่งในองคคณะผูพิพากษาของศาลยุติธรรมยุโรป โดยความเห็นของ 

Advocate General Jacob เปนการใหความเห็นโดยสวนตัวเฉพาะบุคคล จึงไมมีผลผูกพันทางกฎหมายให                 
ศาลยุติธรรมยุโรปตองปฏิบัติตามหรือยึดถือเปนแนวทางในการตัดสิน อยางไรก็ตาม ความเห็นดังกลาวไดกลายเปน
แหลงขอมูลสําคัญตอการศึกษาแนวทางการปรับใชและตีความหลักเกณฑการพิจารณาเขตอํานาจระหวางประเทศ
ของศาลภายใต European Insolvency Regulation ในคําพิพากษาของศาลตางประเทศหลายๆ คดี 
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ระบบการดําเนินงานแบบสํานักงานแหงใหญของบริษัทลูกมักดําเนินการอยูในสถานที่แหงเดียวกัน          
กับสถานที่ต้ังของบริษัทแม” 
   

อยางไรก็ตาม Advocate General Jacobs กลับมิไดอธิบายถึงที่มาหรือความหมาย
ของระบบการดําเนินงานแบบสํานักงานแหงใหญ (Head office function) วาควรมีความหมาย             
เปนประการใด และแมในทายที่สุดศาลยุติธรรมยุโรปจะมีคําวินิจฉัยชี้ขาดใหศาลไอรแลนดเปน                  
ผูมีเขตอํานาจในการดําเนินกระบวนการหลัก ศาลยุติธรรมยุโรปก็มิไดมีการอางอิงหรือกลาวถึง 
แนวคิดดังกลาวในคําวินิจฉัยของศาลยุติธรรมยุโรปอีกเลย 

ในคดี Collin & Aikman Europe SA กลุมบริษัท Collin & Aikman Corporation 
Group ประกอบธุรกิจจัดหาและขายชิ้นสวนรถยนตใหแกบริษัทผูผลิตรถยนตรายใหญของโลก            
หลายบริษัท เชน Daimler, Ford, General Motors, Honda, Nissan, Porsche, Renault, Toyota 
และ Volkswagen โดยมีบริษัทยอยๆ จํานวน 24 บริษัท และพนักงานกวา 4,500 คน อยูในทวีปยุโรป 
สวนสํานักงานแหงใหญต้ังอยูในมลรัฐมิชิแกน ประเทศสหรัฐอเมริกา โดยในเดือนพฤษภาคม              
ค.ศ.2005 บริษัทในสหรัฐอเมริกา ไดเขาสูกระบวนการฟนฟูกิจการภายใต Chapter 11 แหงประมวล
กฎหมายลมละลายสหรัฐฯ  

สวนบริษัทที่ต้ังอยูในทวีปยุโรปไดมีการยื่นคํารองขอใหริเร่ิมกระบวนพิจารณาใน
ประเทศอังกฤษ ศาลอังกฤษไดพิจารณาแนวทางการปรับใชเกณฑ COMI ในสวนอารัมภบทที่ 13       
แหง European Insolvency Regulation และอางอิงงานเขียนเชิงวิชาการตอนหนึ่งวา “การหักลาง       
ขอสันนิษฐานเบ้ืองตนวา COMI มิไดต้ังอยู ณ สํานักงานจดทะเบียนของลูกหนี้ ยอมมีความจําเปน            
อยางยิ่งที่ตองแสดงใหเห็นวาลูกหน้ีมีระบบการดําเนินงานแบบสํานักงานแหงใหญต้ังอยูในประเทศ
สมาชิกอ่ืน ซึ่งมิใชประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของสํานักงานจดทะเบียน*” 
  ศาลอังกฤษไดพิจารณาจากพยานหลักฐานทั้งหมดที่เกี่ยวของและสรุปวา COMI         
ต้ังอยูในประเทศอังกฤษ เพราะการประสานงานดานการเงิน, บุคคลกร, ระบบเทคโนโลยีสารสนเทศ 
ตลอดจนระบบการขายสินคาและบริการอันเกี่ยวของกับบริษัทลูกในสหภาพยุโรปลวนมาจาก        
ประเทศอังกฤษโดยตรง ดังนั้น ศาลอังกฤษจึงเปนผูมีเขตอํานาจในการริเร่ิมกระบวนการหลัก 

 
                                                 

* Dicey and Morris, Conflict of law, supplement 30, paragraph 158 
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ประเด็นปญหาเร่ืองการนําขอเท็จจริงเกี่ยวกับการช้ีนําหรือใชอํานาจควบคุมบริษัทลูก
โดยบริษัทแมมาเปนปจจัยในการพิจารณาสถานท่ีต้ัง COMI ของบริษัทลูก ยังเปนที่ถกเถียงกัน 
ระหวางศาลของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปในหลายคดีวาเปนเร่ืองที่สมควรหรือไม เพราะฝายที่
โตแยงมีความเห็นวาขอเท็จจริงในลักษณะดังกลาวเปนเร่ืองที่ รับรูกันเปนการภายในลูกหนี้ 
บุคคลภายนอกเชนเจาหนี้โดยทั่วไปยอมไมสามารถเขาถึงโครงสรางทางกฎหมายอันซับซอนของ
ลูกหนี้ได หากมิใชเจาหนี้รายใหญท่ีมีความสําคัญหรือมีอํานาจในการตอรองเหนือลูกหน้ี ยกตัวอยาง
เชน ศาลยุติธรรมยุโรปในคดี Eurofood IFSC Ltd. เห็นวาสถานที่ต้ังของ COMI จะตองเปนสถานที่    
ท่ีมีตัวตนอยูจริงและสามารถรับรูไดโดยบุคคลที่สาม (“…both objective and ascertainable by 
third parties.”) แมในคดีนี้ธนาคารแหงสหรัฐอเมริกา (Bank of America) ผูเปนเจาหนี้รายใหญที่สุด
ของลูกหนี้จะสามารถเขาถึงโครงสรางภายในของลูกหนี้ เพราะไดทําขอตกลงเกี่ยวกับการบริหาร
จัดการกับบริษัทแม (Parmalat) ไว แตเจาหนี้รายยอยโดยทั่วไปยอมไมสามารถเขาถึงหรือรับรู
โครงสรางภายในของลูกหนี้อันจะทําใหเจาหนี้สามารถคาดการณสถานท่ีต้ัง COMI ของลูกหนี้ได       
จึงไมควรนําขอเท็จจริงเก่ียวกับการช้ีนําหรือใชอํานาจควบคุมบริษัทลูกโดยบริษัทแมมาเปนปจจัย
สําคัญในการพิจารณาสถานที่ ต้ังของ COMI เพราะมิไดกอใหเกิดประโยชนตอเจาหนี้โดยรวม              
แตประการใด ขอเท็จจริงวาบริษัทแมมีการควบคุมหรือช้ีนําบริษัทลูกจึงไมเพียงพอตอการหักลาง              
ขอสันนิษฐานเบื้องตนในมาตรา 3(1) แหง European Insolvency Regulation หรือไมเพียงพอ                
ท่ีจะสรุปไดวา COMI ของบริษัทลูกมิไดต้ังอยู ณ สํานักงานจดทะเบียนของบริษัทลูก แตต้ังอยูใน
ประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของบริษัทแม    

อยางไรก็ตาม ศาลในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปหลายประเทศ เชน อังกฤษ, 
ฝร่ังเศส, เยอรมัน, อิตาลี กลับเห็นดวยกับการนําขอเท็จจริงดังกลาวมาเปนปจจัยในการพิจารณา
สถานท่ีต้ัง COMI ของบริษัทลูกดวย เชน ในคดี Daisytek ISA Ltd. ศาลอังกฤษไดกลาวอาง               
เขตอํานาจศาลเหนือบริษัทลูกของกลุมบริษัท Daisytek ในประเทศเยอรมันและฝร่ังเศส โดยพิจารณา
จากระดับการควบคุมการดําเนินงานที่บริษัทแมมีตอบริษัทลูก ศาลไดสรุปวา COMI ของลูกหนี้ต้ังอยู
ในประเทศอังกฤษอันเปนสถานท่ีต้ังของบริษัทแม เชนเดียวกับคําพิพากษาของศาลฝร่ังเศส                    
ในคดี Eurotunnel Finance Ltd. ศาลฝร่ังเศสไดประกาศเขตอํานาจของตนเหนือบริษัทลูกในกลุม
บริษัท Eurotunnel ซ่ึงดําเนินธุรกิจอยูในประเทศอังกฤษ, เยอรมัน, สเปน, เบลเยียม และเนเธอรแลนด 



 115

โดยพิจารณาจากระดับการควบคุมการดําเนินงานระหวางบริษัทแมและบริษัทลูกมากกวา                  
การพิจารณาสํานักงานจดทะเบียนและโครงสรางของบริษัทลูกแตเพียงอยางเดียว  

 
แนวคําพิพากษาของศาลดังกลาวขางตนแสดงใหเห็นวา แมระหวางศาลในประเทศ

สมาชิกสหภาพยุโรปดวยกันเองก็ยังมีความเห็นเกี่ยวกับการปรับใชแนวทาง Head office function 
approach ที่แตกตางกัน ปจจุบันจึงยังไมมีขอสรุปวาศาลในสหภาพยุโรปควรจะดําเนินตามแนวทาง
ใดจึงจะเปนแนวทางที่ถูกตองที่สุดในการปรับใชเกณฑ COMI   

นอกจากนั้น การพัฒนาหลักเกณฑการลมละลายขามชาติภายใตกรอบทางกฎหมาย
ของ European Insolvency Regulation ปจจุบันยังไมครอบคลุมไปถึงการลมละลายของลูกหนี้         
ท่ีเปน “กลุมบริษัท” (Corporate group) ซ่ึงโดยทั่วไปหมายถึง กลุมของบริษัทอันประกอบดวย    
บริษัทแม (Parent company) และบริษัทลูก (Subsidiary) ซึ่งมีความสัมพันธในเชิงอํานาจควบคุม,         
การเปนเจาของหรือการถือครองหุน (Ownership) โดยจัดต้ังขึ้นเพ่ือประกอบกิจการและแสวงหา     
ผลกําไรเพ่ือประโยชนรวมกันของกลุม105 เพราะโดยพ้ืนฐานของ European Insolvency Regulation    
ถูกสรางขึ้นเพ่ือนํามาใชบังคับกับลูกหนี้ในลักษณะที่เปนบุคคลหรือนิติบุคคลแยกตางหากจากกัน 
(Separate legal entity) มิไดถูกสรางขึ้นเพ่ือนํามาใชบังคับกับลูกหน้ีที่เปนกลุมบริษัทหรือสวนหนึ่ง
ของกลุมบริษัท ซ่ึงไมสอดคลองกับสภาพขอเท็จจริงของการลมละลายขามชาติในปจจุบันซึ่งมัก
เกี่ยวของกับลูกหนี้ที่เปนกลุมบริษัทหรือสวนหนึ่งของกลุมบริษัทอยางหลีกเล่ียงไมได จึงตองรอดู   
ตอไปวาสหภาพยุโรปจะมีแผนการพัฒนาหลักเกณฑเก่ียวกับการลมละลายขามชาติตอไปอยางไร  

 
3.3.5 ผูมีภาระในการพิสูจน 
 

การพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI ศาลจะพิจารณาจากขอมูลและหลักฐานที่ผูยื่น 
คํารองไมวาจะเปนฝายเจาหน้ี, ลูกหนี้, หรือผูแทนกระบวนการลมละลาย แลวแตกรณี ไดจัดเตรียมมา
พรอมกับคํารองขอให ริ เ ร่ิมกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย  อยางไรก็ตาม  การที่ European 
Insolvency Regulation มิไดกําหนดตัวบุคคลผูมีภาระในการพิสูจนสถานที่ต้ังของ COMI หรือ         

                                                 
105 อารัทธ สิงหชูวงศ, “มาตรการทางกฎหมายลมละลายตอกลุมบริษัท,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต 

สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2551), หนา 10. 
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ระดับของการพิสูจนพยานหลักฐาน ตลอดจนลักษณะของขอเท็จจริงหรือหลักฐานที่สามารถนํามาใช
ในการหักลางขอสันนิษฐานเบื้องตนไว ทําใหการพิจารณาของศาลในคดีลมละลายขามชาติแตละคดี
เปนไปตามแนวปฏิบัติและมาตรฐานที่มีอยูในแตละประเทศ แตโดยท่ัวไปศาลมักกําหนดใหคูกรณ ี         
ฝายที่ตองการโตแยงขอสันนิษฐานเบื้องตนวา COMI มิไดต้ังอยู ณ สํานักงานจดทะเบียนของลูกหนี้
เปนผูรับภาระการพิสูจนเพ่ือหักลางขอสันนิษฐานเบื้องตนดังกลาวนั้น* 

 
3.3.6 วันพิจารณาเขตอํานาจระหวางประเทศของศาล (Reference date) 

 
ประเด็นปญหาอีกประการหน่ึงเกี่ยวกับการพิจารณาเขตอํานาจระหวางประเทศ               

ของศาล คือ ศาลควรเริ่มพิจารณาจุดเกาะเก่ียว COMI เมื่อใด เพราะ European Insolvency 
Regulation มิไดกําหนดระยะเวลาที่ชัดเจนแนนอนเอาไว สาเหตุประการหน่ึงอาจเปนเพราะ          
การกําหนดเง่ือนไขดานระยะเวลาเปนปญหาในเชิงปฏิบัติและขึ้นอยูกับแนวปฏิบัติของศาลและ
มาตรฐานที่มีอยูในแตละประเทศ ทั้งนี้ ปรากฏแนวคําพิพากษาของศาลในประเทศสมาชิกสหภาพ
ยุโรปที่แตกตางกันอยูถึงอยู 3 แนวทาง106 ดังนี้ 

 
แนวทางแรก เห็นวาศาลควรพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI ในวันที่มีการยื่น          

คํารองตอศาลขอใหริเร่ิมกระบวนการลมละลาย มิใชในวันที่คําส่ังหรือคําพิพากษาใหริเร่ิมกระบวนการ
ลมละลายมีผลใชบังคับ  

ในคดี Shierson v. Vlieland-Boddy ผูพิพากษา Mann (Court of Appeal:             
Civil Division) วินิจฉัยวา ศาลควรพิจารณาสถานท่ีต้ังของ COMI ในวันที่มีการยื่นคํารองตอศาล 
ขอใหริเร่ิมกระบวนการลมละลาย ซ่ึงโดยทั่วไปหมายถึงวันที่ศาลมีการพิจารณาคํารองหรืออาจเกิดขึ้น
กอนหนานั้นไดในบางกรณี เชน ในวันที่มีการยื่นคํารองขอใหศาลใชมาตรการคุมครองชั่วคราว           
ในคดีลมละลาย เปนตน         
 

                                                 
* ดูในคําวินิจฉยัของศาลยตุิธรรมยโุรป (ECJ) ในคดี Eurofood IFSC Ltd. 
106 Bob Wessels, International Insolvency law, pp. 321-327. 
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แนวทางที่สอง เห็นวาศาลควรพิจารณาสถานท่ีต้ังของ COMI ในวันที่ศาลมีคําส่ัง
หรือคําพิพากษาในคดีลมละลายเปนคร้ังแรก เชน มีคําสั่งใหริเร่ิมกระบวนการลมละลายหรือมีคําส่ัง
แตงต้ังผูแทนกระบวนการลมละลาย เปนตน 

ในคดี Geveran Trading Co. Ltd. v. Kjell Tore Skjevesland ผูพิพากษา 
Howard  วินิจฉัยวา ศาลควรพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI ในวันที่ศาลมีคําส่ังหรือคําพิพากษา          
ใหริเร่ิม (หรือไมริเ ร่ิม) กระบวนการลมละลาย มิใชในวันที่ศาลไดรับการยื่นคํารองขอใหริเร่ิม
กระบวนการลมละลายจากคูกรณี เมื่อศาลไดพิจารณาเขตอํานาจระหวางประเทศของตน และมีคําส่ัง
หรือคําพิพากษาใหริเร่ิมกระบวนการลมละลายในสถานะของกระบวนการหลักแลว แมลูกหน้ีจะได
พยายามเคล่ือนยายสถานที่ต้ัง COMI ของตนออกไปยังประเทศสมาชิกอ่ืน หรือไปยังประเทศ                 
นอกสหภาพยุโรป หรือพยายามจํากัดการประกอบกิจกรรมทางเศรษฐกิจของตนใหอยูในระดับของ 
“สถานประกอบการ” (establishment) เพ่ือหลีกเล่ียงมิใหมีการดําเนินกระบวนการหลัก คําส่ังหรือ          
คําพิพากษาของศาลดังกลาวยอมไมไดรับผลกระทบและยังคงมีผลผูกพันโดยไมจํากัดตอประเทศ
สมาชิกอ่ืนๆ ในสหภาพยุโรปตอไป 

 
แนวทางที่สาม ศาลควรพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI ในวันที่ศาลมีคําส่ังถึงที่สุด

ใหริเร่ิมกระบวนการลมละลาย 
ในคดี Collin v. Aikman Europe SA ศาล (High Court of Justice: Chancery 

Division Companies Court) วินิจฉัยวา ควรพิจารณาสถานท่ีต้ังของ COMI เม่ือไดมีการพิสูจน
หลักฐานในคดีจนเปนที่พอใจแกศาลและศาลไดมีคําส่ังถึงที่สุดใหริเร่ิมกระบวนการลมละลายแลว 

 
แมศาลในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปจะมีแนวทางในการตัดสินท่ีแตกตางกัน             

แตหลักการสําคัญประการหน่ึงที่เหมือนกัน คือ การพิจารณาเขตอํานาจระหวางประเทศของศาลนั้น
จําเปนตองมีกําหนดระยะเวลาที่ชัดเจนและแนนอน เพราะในชวงระยะเวลากอนหรือหลังมีการยื่น          
คํารองขอใหริเร่ิมกระบวนการลมละลาย หากลูกหนี้ไดทําการเคล่ือนยาย COMI จากประเทศหนึ่ง          
ไปยังอีกประเทศหนึ่ง ยอมสงผลใหมีการโตแยงเขตอํานาจศาลกันตอไปอีกวา ศาลของประเทศใด         
ควรเปนผูมีเขตอํานาจระหวางประเทศเหนือคดีลมละลายขามชาติ เพราะตางเปนหรือเคยเปน          
สถานที่ต้ังของ COMI ดวยกันท้ังสองประเทศ 
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จึงตองทําความเขาใจกอนวา โดยหลักการ การเคล่ือนยายสํานักงานแหงใหญ,            
ถิ่นที่อยูโดยปกติวิสัย หรือภูมิลําเนาทางวิชาชีพของลูกหนี้จากประเทศหนึ่งไปยังอีกประเทศหนึ่ง           
เปนส่ิงที่สามารถกระทําไดภายใตหลักเสรีภาพในการประกอบธุรกิจ (Freedom of establishment) 
อันเปนหลักการพ้ืนฐานของการประกอบธุรกิจภายในสหภาพยุโรป เอกชนยอมสามารถเปล่ียนแปลง
หรือเคล่ือนยายสํานักงานแหงใหญ, ถิ่นที่อยู โดยปกติวิสัย หรือภูมิลําเนาทางวิชาชีพของตนไปยัง
ประเทศสมาชิกตางๆ ภายในสหภาพยุโรปไดอยางเสรีโดยปราศจากขอจํากัดเร่ืองเขตอํานาจรัฐ 
อยางไรก็ตาม European Insolvency Regulation มิไดกําหนดเง่ือนไขของการเคล่ือนยาย COMI         
วาลูกหนี้จะตองมีการบริหารจัดการผลประโยชนของตนในสถานที่ต้ังแหงใหมนั้นอยางไร และตองใช
ระยะเวลานานเทาใดจึงจะทําใหสถานที่ต้ังแหงใหมนั้นมีคุณสมบัติเปน COMI ของลูกหน้ีได  

ศาลจึงจําเปนตองพิจารณาจากขอเท็จจริงและปจจัยแวดลอมในแตละคดี                   
เพ่ือพิเคราะหวา การเคล่ือนยายสถานที่ต้ัง COMI ของลูกหนี้นั้นเกิดจากความจําเปนทางธุรกิจ หรือ
เกิดจากเจตจํานงในการเลือกเขตอํานาจศาลของลูกหนี้เพ่ือหลีกเล่ียงมิใหศาลของประเทศอันเปน
สถานที่ต้ังแทจริงของ COMI เปนผูมีเขตอํานาจในการดําเนินกระบวนการลมละลายหรือลูกหนี้
เคล่ือนยาย COMI เพียงเพ่ือใหตนไดรับผลประโยชนสูงสุดจากกฎหมายลมละลายของประเทศ         
ท่ีตนเลือก ศาลจึงควรพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI จากพ้ืนฐานทางขอเท็จจริง (Reality test) 
มากกวายึดถือเอาการเปล่ียนแปลงสถานท่ีต้ังแตเพียงในนามหรือในทางทะเบียนในชวงระยะเวลาส้ันๆ 
มาเปนปจจัยในการพิจารณาเขตอํานาจของศาล เพราะการเปล่ียนแปลงศูนยกลางการบริหารจัดการ
ผลประโยชนของลูกหนี้แตเพียงในนามหรือในทางทะเบียนยอมไมสามารถเปล่ียนแปลงเขตอํานาจ
ระหวางประเทศของศาลในความเปนจริงได  

การกําหนดระยะเวลาที่ศาลสามารถพิจารณาเขตอํานาจระหวางประเทศของตน           
จึงถือเปนเร่ืองสําคัญ เพราะชวยลดแรงจูงใจของคูกรณีในคดีลมละลายมิใหสามารถเคล่ือนยาย           
สถานที่ต้ังของ COMI จากประเทศหนึ่งไปสูอีกประเทศหนึ่งไดโดยงาย โดยในปจจุบันศาลของ         
ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปโดยสวนใหญมีแนวโนมยอมรับแนวคําพิพากษาตามแนวทางแรก            
โดยถือเอาวันที่มีการย่ืนคํารองตอศาลขอใหริเร่ิมกระบวนการลมละลาย (The date of the 
commencement of the foreign proceeding) เปนวันพิจารณาชี้ขาดสถานที่ต้ังของ COMI หรือ 
Establishment  
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ท้ังนี้ ศาลยุติธรรมยุโรปไดมีคําวินิจฉัยในประเด็นดังกลาวไวในคดี Susanne  
Staubitz - Schreiber* โดยในคดีนี้นาง Susanne Staubitz-Schreiber (ลูกหนี้) ไดยื่นคํารองขอให
ริเร่ิมกระบวนการลมละลายในประเทศเยอรมันตอศาลเยอรมัน (Court of Wuppertal) ศาลชั้นตน           
และศาลอุทธรณตางมีคําส่ังใหยกคํารองเนื่องจากเห็นวาศาลเยอรมันไมมีเขตอํานาจในการริเร่ิม
กระบวนการลมละลายในสถานะของกระบวนการหลักตามมาตรา 3(1) แหง European Insolvency 
Regulation เพราะ COMI ต้ังอยูในประเทศสเปน 
  ตอมาคดีน้ีไดขึ้นสูศาลฎีกา ศาลฎีกาไดเสนอประเด็นปญหาเพ่ือใหศาลยุติธรรมยุโรป                 
วินิจฉัย มีใจความวา “ในขณะที่มีการยื่นคํารองขอใหริเร่ิมกระบวนการลมละลายนั้น หากลูกหนี้              
ไดยื่นคํารองขอใหริเร่ิมกระบวนการลมละลายตอศาลในประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของ COMI แตศาล             
ยังมิไดมีคําส่ังใหริเร่ิมกระบวนการลมละลาย ภายหลังลูกหนี้ไดเคล่ือนยาย COMI ไปยังประเทศ
สมาชิกอ่ืนอีก เชนนี้แลวศาลแหงแรกที่รับพิจารณาคํารองของลูกหนี้จะยังคงมีเขตอํานาจเหนือ              
คดีลมละลายขามชาตินั้นอยูหรือไม” 
  ศาลยุติธรรมยุโรปวินิจฉัยวา บทบัญญัติในมาตรา 3(1) มิไดระบุโดยชัดแจงวา             
หากลูกหนี้มีการเคลื่อนยายสถานที่ต้ังของ COMI หลังจากที่ไดยื่นคํารองขอใหริเร่ิมกระบวนการ
ลมละลายตอศาลในประเทศสมาชิกหนึ่งแลว ศาลในประเทศสมาชิกดังกลาวจะยังคงมีเขตอํานาจ
เหนือคดีลมละลายน้ันหรือไม อยางไรก็ตาม การเคลื่อนยายสถานที่ต้ังของ COMI ในลักษณะดังกลาว               
เปนการขัดแยงตอวัตถุประสงคของ European Insolvency Regulation เนื่องจากในสวน               
อารัมภบทที่ 4 (Recital 4) แหง European Insolvency Regulation แสดงใหเห็นถึงเจตจํานงสําคัญ
ของผูรางที่ตองการลดแรงจูงใจของคูกรณีในการเลือกเขตอํานาจศาล (Forum shopping)                
โดยการยักยายถายโอนทรัพยสินหรือกระบวนการยุติธรรมจากประเทศสมาชิกหนึ่งไปยังอีกประเทศ
สมาชิกหนึ่งเพ่ือใหไดรับสถานะทางกฎหมายที่ดีกวาสําหรับตน โดยศาลยุติธรรมยุโรปไดมีความเห็น
เพ่ิมเติมอีกวา  

                                                 
* ดูใน Case C-1/04 Susanne Staubitz-Schreiber [2006] ECR I-701 
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“การโยกยายเขตอํานาจศาลยอมขัดตอวัตถุประสงคของ European Insolvency 
Regulation ตามที่ระบุไวในสวนอารัมภบทที่ 2 และ 8 (Recital 2 and 8)107 ซึ่งตองการกอใหเกิด
ประสิทธิภาพและประสิทธิผลของการดําเนินกระบวนการลมละลายขามชาติ และยอมเปนภาระแก
เจาหนี้ที่จะตองติดตามลูกหน้ีอยูเร่ือยไปไมวาลูกหนี้จะโยกยายสถานท่ีต้ังของ COMI เปนการถาวร
หรือไม เพราะในทางปฏิบัติลูกหน้ีมักนําเร่ืองการเคล่ือนยายสถานที่ต้ังของ COMI มาเปนขออางเพ่ือ
หนวงเหนี่ยวใหการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลาชาออกไปอีก นอกจากนั้น การคงไวซ่ึงเขตอํานาจ
ระหวางประเทศของศาลที่ รับคํารองเปนแหงแรกยอมกอใหเกิดความแนนอนตอการดําเนิน
กระบวนการยุติธรรม เพราะเจาหนี้จําเปนตองประเมินความเส่ียงจากการลมละลายของลูกหนี้ใน
ขณะท่ีเขากอนิติสัมพันธกัน โดยคํานึงถึงสถานที่ต้ังของ COMI ดวย 

การคงไวซ่ึงเขตอํานาจระหวางประเทศของศาลผูรับคํารองจะทําใหศาลสามารถเริ่ม
กระบวนการหลักซ่ึงมีผลโดยไมจํากัด หรือเร่ิมกระบวนการในกรณีที่เหมาะสมได ตลอดจนเปนการ 
เพ่ิมโอกาสใหศาลสามารถแตงต้ังผูแทนกระบวนการเพ่ือทําการเก็บรวบรวมและรักษาทรัพยสินของ
ลูกหนี้ไดทันทวงที อันจะเปนหลักประกันใหแกเจาหน้ีวาจะไดรับชําระหนี้จากทรัพยสินของลูกหนี้ใน
ขอบเขตที่กวางขึ้น โดยเฉพาะอยางยิ่งเมื่อลูกหน้ีไดเคล่ือนยาย COMI ไปยังเขตดินแดนของประเทศ
สมาชิกอ่ืน หลังจากมีการยื่นคํารองใหเร่ิมกระบวนการลมละลายในประเทศหนึ่งกอนแลว แตศาลใน
ประเทศนั้นยังไมมีคําส่ังใหริเร่ิมกระบวนการลมละลาย 

ศาลจึงมีความเห็นในประเด็นนี้วา การตีความตามมาตรา 3(1) แหง European 
Insolvency Regulation จะตองตีความใหศาลแหงประเทศสมาชิกอันเปนสถานที่ต้ังของ COMI 
ในขณะที่ลูกหนี้ไดยื่นคํารองขอใหริเร่ิมกระบวนการลมละลายเปนแหงแรกยังคงมีเขตอํานาจในการ
ริเร่ิมกระบวนการลมละลายตอไป แมวาลูกหนี้จะไดเคล่ือนยาย COMI ไปยังเขตดินแดนของประเทศ
                                                 

107 Recital 2 of European Insolvency Regulation: “The proper functioning of the internal market 
requires that cross-border insolvency proceedings should operate efficiently and effectively and this 
Regulation needs to be adopted in order to achieve this objective which comes within the scope of 
judicial cooperation in civil matters within the meaning of Article 65 of the Treaty.” 

Recital 8 of European Insolvency Regulation: “In order to achieve the aim of improving the 
efficiency and effectiveness of insolvency proceedings having cross-border effects, it is necessary, and 
appropriate, that the provisions on jurisdiction, recognition and applicable law in this area should be 

contained in a Community law measure which is binding and directly applicable in Member States.” 
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สมาชิกอ่ืน หลังจากไดยื่นคํารองตอศาลประเทศหนึ่งแลว แตศาลในประเทศน้ันยังมิไดมีคําส่ังใหริเร่ิม
กระบวนการลมละลายก็ตาม” 

  
3.4 เกณฑ COMI ในสหรัฐอเมริกา 

3.4.1 ความเปนมา 

สหรัฐอเมริกาไดดําเนินการแกไขปรับปรุงกฎหมายลมละลายครั้งใหญในป ค.ศ.2005  
โดยในวันที่ 20 เมษายน ค.ศ.2005 สภาคอนเกรสโดยอาศัยอํานาจของ The Bankruptcy Abuse 
Prevention and Consumer Protection Act (“BAPCPA”) ไดมีมติเห็นชอบใหรับหลักการของ  
Model law โดยเพ่ิมเติมบทบัญญัติเกี่ยวกับการลมละลายขามชาติลงใน Chapter 15 ของประมวล
กฎหมายลมละลายสหรัฐฯ (United States Bankruptcy Code) มีผลใชบังคับในเดือนตุลาคม      
ค.ศ. 2005 โดยมีเปาหมายในการสรางกลไกการรับรองและการบังคับตามคําพิพากษาในคดี
ลมละลายของศาลตางประเทศในกระบวนพิจารณาตางประเทศ และสรางความรวมมือกันระหวาง
ศาลสหรัฐฯ ศาลตางประเทศ เจาพนักงานในคดีลมละลาย และลูกหนี้ เพ่ือประโยชนสูงสุดในการ
รวบรวมและคงไว ซ่ึงมูลคาทรัพยสินของลูกหนี้ ตลอดจนปกปองผลประโยชนของเจาหนี้และ               
ผูมีสวนไดเสียที่เกี่ยวของในคดีลมละลายใหไดรับชําระหนี้และการปฏิบัติอยางเทาเทียมกัน 

กอนหนาการรับหลักการของ Model law เขามาปรับใชน้ัน การรับรองคําส่ังหรือ           
คําพิพากษาของศาลตางประเทศและกระบวนพิจารณาตางประเทศของศาลสหรัฐฯ ลวนอยูภายใต
มาตรา 304 แหงประมวลกฎหมายลมละลายสหรัฐฯ (ฉบับเดิมกอนแกไข)108 โดยเปดโอกาสใหศาล

                                                 

108Article 304(c) of US Bankruptcy Code provided that in determining whether to grant relief, the 
court shall be guided by what will best assure an economical and expeditious administration of such 
estate consistent with: (1) just treatment of all holders of claims against or interest in such estate.,               
(2) protection of claim holders in the United States against prejudice and inconvenience in the 
processing of claims in such foreign proceeding., (3) preventions of preferential or fraudulent 
dispositions of property of such estate, (4) distribution of proceeds of such estate substantially in 
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ลมละลายสหรัฐฯ ตามคํารองขอของผูแทนตางประเทศ สามารถใชดุลยพินิจโดยอิสระในการพิจารณา
รับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ, การริเร่ิม หรือดําเนินการตอไปของลูกหนี้หรือทรัพยสินของ 
ลูกหนี้ในกระบวนพิจารณาตางประเทศ ตลอดจนกําหนดมาตรการใดๆ อันเปนการใหความคุมครอง
และชวยเหลือการดําเนินงานของผูแทนตางประเทศบนพ้ืนฐานของหลักอัธยาศัยไมตรี (Principle of 
comity)*  

อยางไรก็ตาม Chapter 15 ไดเขามาแทนที่หลักการของมาตรา 304 ที่มีอยูเดิม           
โดยจํากัดการใชดุลพินิจของศาลลงใหสามารถรับรองไดเฉพาะกระบวนพิจารณาตางประเทศ                   
ท่ีมีคุณสมบัติครบถวนตามเง่ือนไขที่กําหนดไวในมาตรา 1502 และ 1517 เทานั้น กลาวคือ               
สามารถรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศในสถานะของ “กระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ”  
หากกระบวนพิจารณาตางประเทศดังกลาวเกิดขึ้นในประเทศอันเปนสถานที่ ต้ังของ COMI109                  
และรับรองในสถานะของ “กระบวนพิจารณารองตางประเทศ” หากกระบวนพิจารณาตางประเทศ
ดังกลาวเกิดขึ้นในประเทศอันเปนสถานที่ ต้ังสถานประกอบการ (Establishment) ของลูกหนี้110             
โดยมีเง่ือนไขวา ผูแทนตางประเทศของกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นๆ ตองเปนบุคคลหรือองคกร 
ท่ีไดรับมอบหมายหรือมอบอํานาจใหทําหนาที่เปนผูแทนตางประเทศอยางถูกตอง ตลอดจนคํารอง

                                                                                                                                                 
accordance with the order prescribed by this title., (5) comity; and if appropriate., (6) the provision of an 
opportunity for a fresh start for the individual that such foreign proceeding concerns.  

* หลักอัธยาศัยไมตรี (Principle of comity) เปนหลักกฎหมาย Common law โดยในระบบกฎหมายของ
ประเทศแคนาดาก็ปรากฏการใชหลักการดังกลาวน้ีเชนกัน โดยบัญญัติไวในมาตรา 18.6 แหง The Companies’ 
Creditors Arrangement Act (“CCAA”) (ฉบับเดิมกอนมีการแกไข) ทําใหศาลของประเทศแคนาดาสามารถใชดุลย
พินิจในการพิจารณารับรองคําสั่ง, คําพิพากษาของศาลตางประเทศ และกระบวนพิจารณาตางประเทศไดอยาง
กวางขวาง ภายหลังเมื่อมีการรับหลักการของ Model law มาบัญญัติไวใน  The Companies’ Creditors 
Arrangement Act และใน The Bankruptcy and Insolvency Act (“BIA”) สงผลใหเกิดการจํากัดการใชดุลยพินิจ
ของศาลลง 

109 Article 1502(4) of US Bankruptcy Code: ““Foreign main proceeding” means a foreign 
proceeding pending in the country where the debtor has the center of its main interests.” 

110 Article 1502(5) of US Bankruptcy Code: ““Foreign non main proceeding” means a foreign 
proceeding, other than a foreign main proceeding, pending in a country where the debtor has an 
establishment.” 
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ขอใหรับรองตองมีความครบถวนตามที่กําหนดไว ศาลสหรัฐฯ จึงจะสามารถมีคําส่ังใหรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศดังกลาวในสถานะใดสถานะหน่ึงได111 

 หลักเกณฑการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศใน Chapter 15 แทบจะไมมี        
การเปล่ียนแปลง ไปจากหลักการของ Model law ที่มีอยูเดิมเลย โดยตองทําความเขาใจในเบื้องตน
กอนวา แมเกณฑ COMI จะมีจุดกําเนิดอยูในสหภาพยุโรป แตมิไดหมายความวา European 
Insolvency Regulation และ Model law จะตองมีจุดมุงหมายเดียวกันในการปรับใชเกณฑ COMI 
เสมอไป เพราะโครงสรางของหลักเกณฑระหวางประเทศท้ังสองมีความแตกตางกัน โดยสหภาพยุโรป
คอนขางใหความสําคัญแกความแนนอนทางกฎหมายของเขตอํานาจศาลมาก และใช COMI              
เปนเกณฑในการริเร่ิมกระบวนการหลักในสหภาพยุโรป ในขณะที่สหรัฐอเมริกาภายใตหลักการของ 
Model law ไดนํา COMI มาใชเปนเกณฑในการแบงแยกสถานะของกระบวนพิจารณาตางประเทศ         
ท่ีศาลสหรัฐฯ สามารถพิจารณารับรองในสถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศไดเทานั้น            
ศาลตางประเทศจึงอาจเริ่มกระบวนการลมละลายโดยอาศัยจุดเกาะเกี่ยว COMI, Establishment, 
สถานท่ีต้ังทรัพยสินของลูกหนี้ หรือจุดเกาะเกี่ยวอื่นๆ ตามกฎหมายภายในได แตกระบวนพิจารณา
ตางประเทศดังกลาวจะถูกรับรองใหมีผลผูกพันภายในสหรัฐอเมริกาดวยหรือไมนั้นถือเปนอีกเร่ืองหนึ่ง   

                    
 

                                                 
111 Article 1517(a) and (b) of US Bankruptcy Code:  

  “(a) Subject to section 1506, after notice and a hearing, an order recognizing a foreign 
proceeding shall be entered if 

(1) such foreign proceeding for which recognition is sought is a foreign main 
proceeding or foreign non main proceeding within the meaning of section 1502; 

(2) the foreign representative applying for recognition is a person or body; and 
(b) Such foreign proceeding shall be recognized 

(1) as a foreign main proceeding if it is pending in the country where the debtor 
has the center of its main interests; or 

(2) as a foreign non main proceeding if the debtor has an establishment within the 
meaning of section 1502 in the foreign country where the proceeding is pending.” 
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3.4.2 ขอสันนิษฐานเบื้องตนและผูมีภาระในการพิสูจน 

Chapter 15 แหงประมวลกฎหมายลมละลายสหรัฐฯ มิไดกําหนดความหมายหรือ               
คํานิยามที่ชัดเจนของ COMI ไว เพียงแตกําหนดขอสันนิษฐานเบ้ืองตนไวในมาตรา 1516(c)               
โดยใหถือเอาสํานักงานจดทะเบียนสําหรับลูกหนี้ท่ีเปนบริษัทหรือนิติบุคคล และถิ่นท่ีอยูโดยปกติวิสัย
สําหรับลูกหนี้ที่เปนบุคคลธรรมดาเปนสถานท่ีต้ังของ COMI ในกรณีที่ไมปรากฏหลักฐานโตแยง            
เปนประการอื่น112 ปรากฏจุดมุงหมายของการกําหนดขอสันนิษฐานเบื้องตนอยูใน Guide to 
enactment of the UNCITRAL Model law ดังนี้ 

 
“บทบัญญัติในมาตรา 16 แหง Model law (เปนตนแบบของการรางบทบัญญัติ

มาตรา 1516 แหงประมวลกฎหมายลมละลายสหรัฐฯ ในปจจุบัน) ไดกําหนดขอสันนิษฐานเบื้องตน 
เพ่ือใหกระบวนการพิสูจนหลักฐานเปนไปดวยความรวดเร็ว ในขณะเดียวกันก็มิไดปดกั้นมิให          
ศาลสามารถปรับใชกฎหมายวิธีพิจารณาความในการเรียกหรือประเมินหลักฐานอ่ืนๆ หากเห็นวา
บทสรุปตามขอสันนิษฐานยังเปนที่สงสัยแกศาลหรือผูมีสวนไดเสียเกี่ยวของในคดี*” 
 

ในคดี Bear Sterns High-Grade Structured Credit Strategies Master Fund          
ผูพิพากษา Burton Lifland วินิจฉัยวา 

 “จากประวัติการรางบทบัญญัติในมาตรา 1516(c) ขอสันนิษฐานใหถือเอา               
สํานักงานจดทะเบียนเปนสถานที่ต้ังของ COMI มีขึ้นเพ่ือความสะดวกและรวดเร็วในการพิสูจน               
ในกรณี ท่ีไมปรากฏขอโตแยง อ่ืนที่มี นํ้าหนักหรือความสําคัญมากกวาเทานั้น . . .โดยเฉพาะ                         
ในคดีลมละลายที่ตองการความรวดเร็วยิ่งไมควรปลอยใหการคนหาสถานที่ต้ังอันเปน “ศูนยกลาง” 
แทจริงของลูกหนี้กลายเปนประเด็นอันมีขอสงสัย...ขอสันนิษฐานเบ้ืองตนมิไดถือเปนตัวเลือก                   
ท่ีมีน้ําหนักหรือความสําคัญเหนือกวา หากปรากฏวาสถานที่จดทะเบียนจัดต้ังและสถานที่ต้ังแทจริง
ของลูกหน้ีต้ังอยูคนละเขตอํานาจรัฐกัน 
                                                 

112 Article 1516 (c) of US Bankruptcy Code: “In the absence of evidence to the contrary,                
the debtor's registered office, or habitual residence in the case of an individual, is presumed to be             
the center of the debtor's main interests.” 

* Guide to enactment of the UNCITRAL Model law (Paragraph 122) 
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ท้ังนี้ Chapter 15 ไดเปล่ียนแปลงมาตรฐานของการกําหนดขอสันนิษฐานเบื้องตน
จาก “ในกรณีท่ีไมปรากฏขอพิสูจนโตแยงเปนประการอ่ืน” (“the absence of proof to the 
contrary”) มาเปน “ในกรณีที่ไมปรากฏหลักฐานโตแยงเปนประการอ่ืน” (“the absence of evidence 
to the contrary”) โดยในประวัติการรางไดอธิบายวา การเปลี่ยนแปลงจากการใชคําวา “ขอพิสูจน” 
(proof) มาเปนคําวา “หลักฐาน” (evidence) เพ่ือกอใหเกิดความชัดเจนในการใชถอยคําสําหรับ
สหรัฐอเมริกาวาภาระในการพิสูจนยอมตกอยูกับผูแทนตางประเทศ…Model law และ Chapter 15 
จึงใหน้ําหนักหรือความสําคัญตอขอสันนิษฐานเบื้องตนอยางจํากัด...ดังนั้น หากกระบวนพิจารณา
ตางประเทศเกิดขึ้นในประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของสํานักงานจดทะเบียน และหากปรากฏหลักฐานวา 
COMI อาจต้ังอยูในแหลงอ่ืน ผูแทนตางประเทศมีหนาที่ตองพิสูจนใหไดวา COMI ต้ังอยูภายใน 
ประเทศเดียวกับประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของสํานักงานจดทะเบียนหรือไม*”  

ในคดี Tri-Continental Exchange ผูพิพากษา Klein วินิจฉัยวา “แมวามาตรา 1515 
และ 1516 จะถูกสรางขึ้นเพ่ือใหการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศกระทําไดโดยงายและ
กอใหเกิดความรวดเร็ว แตศาลสามารถรับฟงขอพิสูจนประการอ่ืนๆ เพ่ิมเติมได โดยกําหนดใหภาระ        
ในการพิสูจนตกอยูกับผูแทนตางประเทศ ถึงแมวาศาลจะสามารถเปล่ียนแปลงผูมีภาระในการพิสูจน
ไดภายในขอบเขตของมาตรา 1516*” 

 
ศาลสหรัฐอเมริกาจึงมิไดใหน้ําหนักหรือความสําคัญแกขอสันนิษฐานเบ้ืองตน          

ในเชิงพยานหลักฐานเปนพิเศษ แตเห็นวาขอสันนิษฐานเบ้ืองตนเปนเพียงตัวชวยเพ่ือกอใหเกิด             
ความสะดวกรวดเร็วแกการพิสูจนสถานท่ีต้ังของ COMI ในกรณีที่ไมปรากฏหลักฐานโตแยงประการอ่ืน
ท่ีมีน้ําหนักมากกวาหรือที่แสดงใหเห็นไดโดยชัดแจงวา COMI ต้ังอยูในแหลงอ่ืน มิใชในประเทศ             
อันเปนสถานที่ ต้ังของสํานักงานจดทะเบียนเทานั้น  ศาลจึงไม จําเปนตองผูกพันตนเองตาม                   
ขอสันนิษฐานเบื้องตนเสมอไป ในทางกลับกัน หากศาลเห็นวามีเหตุอันควรสงสัยวากระบวนพิจารณา
ตางประเทศที่ผูแทนตางประเทศรองขอใหศาลสหรัฐฯ พิจารณารับรองอาจไมไดเร่ิมขึ้นในประเทศ          

                                                 
 

* ดูในคดี Bear Sterns High-Grade Structured Credit Strategies Master Fund (Bankr.S.D.N.Y. 
September 5, 2007) (original emphasis, internal citations omitted) และในคดี Tri-Continental Exchange, 
349 B.R. 627, 635 (Bankr.E.D.Cal 2006) สําหรับผลการตัดสินในลักษณะเดียวกัน 
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อันเปนสถานที่ต้ังของ COMI ศาลยอมสามารถนําขอเท็จจริงหรือปจจัยอ่ืนๆ ที่เกี่ยวของในคดีมา
พิจารณาประกอบได ตลอดจนมีอํานาจเรียกดูพยานหลักฐานเพ่ิมเติมจนกวาจะเปนที่พอใจแกศาล
เชนเดียวกับการพิสูจนหลักฐานในคดีทั่วๆ ไป โดยศาลสหรัฐฯ มักกําหนดใหภาระในการพิสูจน        
สถานที่ต้ังของ COMI ตกเปนของผูแทนตางประเทศ  

 

3.4.3 แนวคําพิพากษาของศาลสหรัฐอเมริกาเกี่ยวกับการปรับใชเกณฑ COMI                        

กอนหนามีการเพ่ิมเติมบทบัญญัติเก่ียวกับการลมละลายขามชาติใน Chapter 15 
ของประมวลกฎหมายลมละลายสหรัฐฯ ไมปรากฏวามีการปรับใชเกณฑ COMI ในระบบกฎหมาย
ภายในของสหรัฐฯ เพราะ COMI มีจุดกําเนิดอยูในสหภาพยุโรป คําพิพากษาเกี่ยวกับการตีความและ
ปรับใชเกณฑ COMI โดยสวนใหญจึงเกิดขึ้นในสหภาพยุโรปดวย ดังนั้น เพ่ือประโยชนในการตีความ
บทบัญญัติตางๆ ของ Chapter 15 ในมาตรา 1508 จึงเปดโอกาสใหศาลสหรัฐฯ สามารถพิจารณา  
จุดกําเนิดในทางระหวางประเทศหรือการปรับใชบทบัญญัติในลักษณะเดียวกันในตางประเทศได113 
เห็นไดจากคําพิพากษาของศาลลมละลายสหรัฐฯ ในหลายคดีซ่ึงมักอางอิงบทบัญญัติของ European 
Insolvency Regulation และคําพิพากษาของศาลในสหภาพยุโรปเพ่ือเปนแนวทางในการตีความ         
และปรับใชเกณฑ COMI ภายในสหรัฐฯ 

อยางไรก็ตาม การอางอิงแนวทางของศาลในสหภาพยุโรปมิไดทําใหศาลสหรัฐฯ 
จําเปนตองยอมรับรองคําพิพากษาของศาลตางประเทศโดยอัตโนมัติเชนเดียวกับแนวปฏิบัติใน 
สหภาพยุโรปดวย เพราะภายใตหลักการของ Model law น้ันมิไดสรางกลไกการรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศขึ้นมาเพ่ือผูกมัดมิใหศาลในประเทศผูรับหลักการสามารถใชดุลยพินิจของตนใน
การพิจารณารับรองไดเลย ศาลในประเทศผูรับหลักการยังคงมีอิสระในระดับหนึ่งในการพิจารณาวา
ควรจะรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นๆ หรือไมรับรอง ท้ังนี้ ศาลสหรัฐฯ คอนขางมีแนวทางที่
                                                 

113 Article 1508 of US Bankruptcy Code: “In interpreting this chapter, the court shall consider its 
international origin, and the need to promote an application of this chapter that is consistent with the 
application of similar statutes adopted by foreign jurisdictions.” 
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ชัดเจนในการพิจารณาสถานท่ีต้ังของ COMI โดยมุงพิจารณาจากสถานที่อันเปนศูนยกลางการบริหาร
จัดการธุรกิจของลูกหนี้ตามความเปนจริงมากกวาการยึดถือเอาสํานักงานจดทะเบียนเปนสถานที่ต้ัง
ของ COMI ตามขอสันนิษฐานเบื้องตนแตเพียงอยางเดียว  

แนวทางของศาลสหรัฐฯ เห็นวาเกณฑ COMI สามารถเทียบเคียงไดกับ “เกณฑสถาน
ประกอบธุรกิจหลัก” (Principal place of business) ในระบบกฎหมายภายในของสหรัฐฯ โดยใน
มาตรา 109 แหงประมวลกฎหมายลมละลายสหรัฐฯ ไดวางหลักเกณฑใหบุคคลหรือนิติบุคคล 
สามารถเร่ิมตนคดีลมละลายภายในสหรัฐอเมริกาไดโดยอาศัยจุดเกาะเกี่ยวถิ่นที่อยู (Residence), 
ภูมิลําเนา (Domicile), สถานประกอบธุรกิจหลัก (Principal place of business) หรือทรัพยสิน
(Property) ท่ีต้ังอยูภายในประเทศสหรัฐฯ แลวแตกรณี114 และผูที่สามารถขอรับความคุมครองภายใต
กฎหมายลมละลายสหรัฐฯ อาจเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลไมวาจะเปนในรูปแบบของ                
หางหุนสวนหรือบริษัท ทั้งน้ี ในมาตรา 1501(c) ไดขยายขอบเขตใหหมายรวมถึงบริษัทประกันภัย
ตางประเทศดวย ยกเวนบริษัทตางประเทศซ่ึงประกอบกิจการรถไฟหรือสถาบันการเงินไมสามารถ
ขอรับความคุมครองในสถานะของลูกหนี้ภายใต Chapter 15 ได115  

ในคดี Tri-Continental Exchange Ltd.* ลูกหนี้เปนบริษัทประกันภัยและ                  
ถูกกลาวหาวาดําเนินการขายประกันภัยปลอมใหแกพลเมืองชาวสหรัฐฯ ผานเครือขายของ Broker 
และตัวแทนภายในประเทศ ลูกหนี้ประกอบดวยพนักงานกวา 20 คน และมีสํานักงานต้ังอยูใน               
                                                 

114 Article 109(a) of US Bankruptcy Code: “Notwithstanding any other provision of this section, 
only a person that resides or has a domicile, a place of business, or property in the United States, or a 
municipality, may be a debtor under this title.” 

115 Article 1501(c) of US Bankruptcy Code: “Chapter 15 does not apply to: 
(1) a proceeding concerning an entity other than a foreign insurance company identified  

in article 109(b); (5) 
(2) an individual with debts within the limits specified in article 109(e) (6) and who is a 

citizen of the United States or lawfully admitted permanent resident; or 
(3) entities subject to the Securities Investor Protection Act of 1970, or a stockbroker or 

commodity broker subject to the provisions of Chapter 7. (7)” 
* ดูในคด ีTri-Continental Exchange Ltd., 349 B.R. 627 (Bankr. E.D. Cal. 2006) 
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St. Vincent และ Grenadines ตอมาลูกหนี้ไดเขาสูกระบวนการลมละลายใน St. Vincent และ 
Grenadines โดยผูแทนตางประเทศไดดําเนินการรองขอใหศาลสหรัฐฯ พิจารณารับรองกระบวนการ
ลมละลายดังกลาวในสถานะของกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ อยางไรก็ตาม ฝายเจาหนี้กลับ
โตแยงวา COMI ของลูกหนี้ต้ังอยูในสหรัฐฯ เพราะเจาหนี้โดยสวนใหญและผูควบคุมแนวนโยบาย        
การประกอบธุรกิจของลูกหนี้ต้ังอยูในสหรัฐฯ 

ศาลลมละลายสหรัฐฯ (The US Bankruptcy Court for the Eastern District of 
California) โดยผูพิพากษา Klein ไดพิจารณาเปรียบเทียบบริบทในสวนอารัมภบทที่ 13 แหง 
European Insolvency Regulation ซ่ึงกําหนดแนวทางการปรับใชเกณฑ COMI ไววา “COMI                
ควรเปนสถานที่ซ่ึงโดยปกติลูกหนี้ใชในการบริหารจัดการผลประโยชนของตนและสามารถรับรูได        
โดยบุคคลท่ีสาม” และเห็นวา เกณฑ COMI สามารถเทียบเคียงไดกับเกณฑ “สถานประกอบ         
ธุรกิจหลัก” (Principal place of business)ในระบบกฎหมายภายในของสหรัฐฯ ในคดีนี้แมการฉอโกง   
จะเกิดขึ้นภายในประเทศสหรัฐฯ และแคนาดา แตโดยปกติลูกหนี้มีการดําเนินธุรกิจอยูใน St. Vincent 
และ Grenadines ดังนั้น COMI จึงต้ังอยูใน St. Vincent และ Grenadines ศาลสหรัฐฯ จึงมีคําส่ัง    
ใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศดังกลาวในสถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ 

โดยศาลสหรัฐฯ ไดอธิบายแนวทางการพิจารณา “สถานประกอบธุรกิจหลัก” 
(Principal place of business) ไวเพ่ิมเติม ในคดี Phoenix Four v. Strategic Resources Corp. 
ดังนี้ 

“การตัดสินสถานประกอบธุรกิจหลักของบริษัทสามารถพิจารณาไดสองแนวทาง 
แนวทางแรก ใหพิจารณาจากสถานที่อันเปน “จุดยุทธศาสตร” (Nerve center) ซ่ึงบริษัทไดใชเปน
แหลงในการกําหนดทิศทางของการดําเนินการในสวนตางๆ ของบริษัท และบุคคลกรของบริษัท             
ไดขึ้นตรง หรือมีการควบคุม หรือประสานงานในกิจกรรมท้ังมวลของบริษัทในสถานท่ีดังกลาว                
...ภายใตแนวทางนี้ศาลจึงพิจารณาจากสถานที่อันเปนจุดกําเนิดแนวนโยบายทั้งหลายของบริษัท 
แนวทางที่สอง ใหพิจารณาจาก “สถานประกอบการ” (Place of operations  หรือ Locus of 
operations) โดยพยายามระบุสถานที่ ซ่ึงบริษัทไดใช เปนหลักในการประกอบธุรกิจของตน                       
...โดยทั่วไปศาลจะปรับใชเกณฑ “จุดยุทธศาสตร” เมื่อการประกอบธุรกิจของบริษัทมีลักษณะ            
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กระจัดกระจายในทางภูมิศาสตร และปรับใชเกณฑ “สถานประกอบการ” เมื่อการประกอบธุรกิจของ
บริษัทมีลักษณะรวมศูนยอยูในสถานที่แหงใดแหงหนึ่ง  

อยางไรก็ตาม ศาลเห็นวาไมมีความจําเปนตองทําการเปรียบเทียบวาแนวทางใด        
มีความเหมาะสมมากกวากัน เพราะจากแนวคําพิพากษาของศาลแสดงใหเห็นโดยชัดแจงวา ศาลไม
ควรยึดติดแนวทางใดแนวทางหนึ่งเปนพิเศษ แตควรเลือกปรับใชแตละแนวทางโดยขึ้นอยูกับ
ขอเท็จจริงในแตละคดี...การเลือกใชแนวทางที่ยืดหยุนยอมมีความเหมาะสมมากกวา หากขอเท็จจริง
ในคดีไมตรงกับเง่ือนไขของทั้งเกณฑ “จุดยุทธศาสตร” หรือเกณฑ “สถานประกอบการ”” 

ในคดี Sphinx Managed Futures Fund Ltd. ลูกหนี้ประกอบธุรกิจซ้ือขาย
หลักทรัพยและตราสารลวงหนา โดยจดทะเบียนจัดต้ังเปนนิติบุคคลขึ้นใน Cayman Islands แตมิได        
มีการประกอบการคาหรือดําเนินธุรกิจใดๆ ใน Cayman Islands ตอมาลูกหนี้ไดเขาสูกระบวนการ
ลมละลายโดยสมัครใจใน Cayman Islands ศาลดําเนินการแตงต้ังผูแทนตางประเทศ และผูแทน
ตางประเทศน้ันไดดําเนินการยื่นคํารองตอศาลลมละลายสหรัฐฯ ใหพิจารณารับรองกระบวนพิจารณา
ดังกลาวในสถานะของกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศหรือกระบวนพิจารณารองตางประเทศ        
อยางใดอยางหนึ่ง ภายใต Chapter 15 แหงประมวลกฎหมายลมละลายสหรัฐฯ   

ศาลไดนําแนวทาง “Head office function” หรือ “Command and control 
approach” มาใชในการพิจารณาสถานท่ีต้ังของ COMI ดวย เพราะในคดีนี้ปรากฏโดยชัดแจงวา      
ฐานการประกอบธุรกิจหลักของลูกหนี้ต้ังอยูในสหรัฐอเมริกา ศาลจึงปฏิเสธไมยอมรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศในสถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ แตรับรองในสถานะกระบวน
พิจารณารองตางประเทศแทนโดยอาศัยหลักอัธยาศัยไมตรี (Principle of comity) อยางไรก็ตาม         
ศาลไมสามารถอธิบายไดวาลูกหนี้มีจุดเกาะเกี่ยว “สถานประกอบการ”(Establishment) ต้ังอยูใน 
Cayman Islands ตามความหมายของมาตรา 1502(5) อันจะทําใหศาลสามารถพิจารณารับรองใน
สถานะกระบวนพิจารณารองตางประเทศไดอยางไร คดีนี้จึงไดรับการวิพากษวิจารณอยางมากวา      
ศาลไดนําคุณสมบัติของลูกหนี้ตามเกณฑการรับรองภายใต Chapter 15 มาใชอยางไมเหมาะสม 
(สามารถศึกษารายละเอียดเพ่ิมเติมไดในหัวขอคําพิพากษาของศาลสหรัฐฯ ทายบทนี้) 

 



 130

ในคดี Bear sterns High-Grade Structured Credit Strategies Master Fund         
ผูพิพากษา Burton Lifland วินิจฉัยวา ขอสันนิษฐานเบื้องตนใหถือเอาสํานักงานจดทะเบียน              
เปนสถานที่ต้ังของ COMI มีขึ้นเพ่ือความสะดวกรวดเร็วในการพิสูจนหลักฐานเมื่อไมมีขอโตแยง
ประการอ่ืนที่มีน้ําหนักนาเชื่อกวาเทานั้น โดยไดยกตัวอยางปจจัยที่ศาลนํามาพิจารณาสถานที่ต้ัง        
ของ COMI ไดแก สถานที่ต้ังสํานักงานแหงใหญของลูกหนี้, สถานที่ต้ังของผูมีอํานาจบริหารจัดการ           
ท่ีแทจริงของลูกหนี้, สถานที่ต้ังทรัพยสินโดยพ้ืนฐานของลูกหน้ี, สถานที่ต้ังของเจาหนี้โดยสวนใหญ
และเจาหนี้ผูมีสวนสําคัญในคดี หรือเขตอํานาจรัฐที่กฎหมายภายในของรัฐนั้นถูกนํามาใชบังคับแก        
ขอพิพาทมากที่สุด เปนตน ทายที่สุดศาลไดนําแนวทาง “Head office function” หรือ “Command 
and control approach” มาใชในการพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI โดยพิจารณาจากสถานที่            
อันเปนสถานประกอบการคาและดําเนินธุรกิจหลักของลูกหนี้ เปนสําคัญ  เพราะแมลูกหนี้                      
จะมีสํานักงานจดทะเบียนต้ังอยูใน Cayman Islands ตรงตามเกณฑของขอสันนิษฐานเบ้ืองตน                     
อันจะทําใหกระบวนพิจารณาตางประเทศอาจมีคุณสมบัติใหสามารถรับรองไดในสถานะกระบวน
พิจารณาหลักตางประเทศ แตขอสันนิษฐานเบื้องตนไดถูกหักลางไปเพราะลูกหนี้ไมมีทั้งสํานักงาน 
(ทางภูมิศาสตร) หรือการจางงาน ตลอดจนไมมีการดําเนินกิจกรรมทางธุรกิจใดๆ ใน Cayman 
Islands ในความเปนจริงเลย ศาลสหรัฐฯ จึงสรุปวา COMI ต้ังอยูในประเทศสหรัฐอเมริกา 

 
ในคดี Betcorp Ltd. ลูกหนี้เปนบริษัทจดทะเบียนจัดต้ังขึ้นในประเทศออสเตรเลีย 

และไดเขาสูกระบวนการลมละลายในประเทศออสเตรเลีย ตอมาไดมีการแตงต้ังผูแทนตางประเทศ 
เพ่ือทําหนาท่ีนําเสนอกระบวนการลมละลายดังกลาวใหศาลสหรัฐฯ พิจารณารับรอง ผูพิพากษา 
Bruce Markwell ไดนําแนวทาง “Head office function” หรือ “Command and control approach” 
มาใชในการพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI โดยวินิจฉัยวา  

“การวิเคราะหสถานท่ีต้ังของ COMI ในคดีโดยทั่วๆ ไปนั้น ศาลจะไมมีวิธีการ              
ท่ีแนนอนตายตัวหรืออาศัยปจจัยการพิจารณาเพียงอยางใดอยางหน่ึง แตศาลจะวิเคราะหจากหลายๆ 
ปจจัยตามพ้ืนฐานของความเปนจริงวาสถานประกอบธุรกิจหลักของลูกหนี้ (Principal place of 
business) ควรต้ังอยูที่ใด”  

ศาลไดพิจารณาจากสถานที่ซ่ึงลูกหนี้มีการบริหารจัดการและปฏิบัติการอันเกี่ยวกับ
การประกอบธุรกิจของลูกหน้ี โดยบุคคลที่สามโดยทั่วไปสามารถรับรูและเขาใจถึงการประกอบธุรกิจ
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ของลูกหนี้ได ในคดีนี้ศาลจึงสรุปวา COMI ของลูกหน้ีต้ังอยูในประเทศออสเตรเลีย และมีคําส่ังให
รับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศดังกลาวในสถานะกระบวนพิจารณารองตางประเทศ 

ในคดี Tradex Swiss AG* ศาลสหรัฐฯ วินิจฉัยวา “สถานที่ต้ังสํานักงานแหงใหญ
ของลูกหน้ี, สถานที่จัดการธุรกิจของลูกหนี้, สถานที่ต้ังทรัพยสินและเจาหนี้ และกฎหมายที่ถูกนํามาใช
บังคับแกสถานที่ดังกลาวนั้นลวนเปนปจจัยสําคัญในการพิจารณาสถานท่ีต้ังของ COMI”  

ศาลสหรัฐฯ ไดนําทฤษฎี Universality มาปรับใชในลักษณะประยุกต (Modified 
Universality) โดยปฏิบัติตอลูกหนี้ที่มีการประกอบธุรกิจในลักษณะกระจัดกระจายอยูในหลาย
ประเทศเสมือนวาลูกหนี้มี “สํานักงานแหงใหญเพียงแหงเดียว” (Single head office) และพยายาม
ดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลายใหเสร็จส้ินภายในกระบวนการเดียว เพ่ือกอใหเกิดผลในทาง
ปฏิบัติสูงสุดตอ การดําเนินกระบวนการลมละลายภายใต Chapter 15** ดังนั้น หากปรากฏขอเท็จจริง
โดยชัดแจงวาบริษัทแมมีอํานาจในการควบคุมหรือส่ังการเหนือบริษัทลูก และการดําเนินธุรกิจของ
บริษัทลูกมิไดมีการแบงแยกจากการดําเนินธุรกิจของบริษัทแมโดยชัดเจน โดยดําเนินธุรกิจเสมือนเปน
นิติบุคคลเดียวกัน สถานประกอบธุรกิจหลักของบริษัทแม (Parent company’s principal place of 
business) อาจถูกรับรองใหเปนสถานประกอบธุรกิจหลักของบริษัทลูก (Subsidiary’s principal 
place of business) ไดเชนกัน 

กลาวโดยสรุป ศาลสหรัฐฯ คอนขางมีแนวทางท่ีชัดเจนในการตีความและปรับใช
เกณฑ COMI โดยนําแนวทาง Head office function approach และเกณฑสถานประกอบธุรกิจหลัก
ของลูกหนี้ (Principal place of business) ในระบบกฎหมายภายในของสหรัฐฯ มาปรับใชใน         
ลักษณะควบคูกันไป โดยมุงพิจารณา COMI จากสถานท่ีอันเปนศูนยกลางการควบคุมและจัดการ
ธุรกิจตามความเปนจริงมากกวาการถือเอาสํานักงานจดทะเบียนตามขอสันนิษฐานเบื้องตนแตเพียง
อยางเดียว โดยศาลสหรัฐฯ คอนขางมีขอบเขตกวางและมีความยืดหยุนในการพิจารณาสถานที่ต้ังของ 
COMI เพราะเห็นวา COMI เปนปญหาในเชิงขอเท็จจริง ศาลจึงจําเปนตองประเมินจากขอเท็จจริง 

                                                 
* ดูในคด ีTradex Swiss AG, 384 BR 34, 43 (Bankr D Mass 2008) 
** ดูในคด ีErnst & Young, Inc, 383 BR 773 (Bankr D Colo 2008) 
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และปจจัยตางๆ ตามความเหมาะสมในแตละคดี โดยไมมีหลักเกณฑแนนอนตายตัววาจะตองนํา
ขอเท็จจริงหรือปจจัยในลักษณะใดเปนพิเศษมาใชเปนหลักในการพิจารณาตัดสิน COMI  

 

3.4.4 วันพิจารณาเขตอํานาจระหวางประเทศของศาล (Reference date) 
 
กําหนดระยะเวลาเริ่มตนในการพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI หรือ Establishment 

ภายใตแนวทางของศาลสหรัฐอเมริกามีความแตกตางจากแนวทางของศาลในสหภาพยุโรปอยาง
ชัดเจน เพราะโครงสรางของ European Insolvency Regulation นั้นจํากัดกรอบใหศาลในสหภาพ
ยุโรปจําเปนตองดําเนินการพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI กอน จึงจะสามารถริเร่ิมกระบวนการหลัก            
ภายใตหลักเกณฑของ European Insolvency Regulation ได ดังที่กลาวมาแลววาปจจุบันศาลใน
สหภาพยุโรปโดยสวนใหญมีแนวโนมยอมรับตามแนวทางของศาลยุติธรรมยุโรปใหมีการพิจารณา
สถานที่ต้ังของ COMI หรือ Establishment ในวันที่มีการยื่นคํารองขอใหศาลริเร่ิมกระบวนการ
ลมละลาย                

อยางไรก็ตาม ภายใตโครงสรางของ Chapter 15 แหงประมวลกฎหมายลมละลาย
สหรัฐฯ รัฐสภาสหรัฐฯ ไดนําจุดเกาะเกี่ยว COMI และ Establishment มากําหนดคุณสมบัติของ
กระบวนพิจารณาตางประเทศที่ศาลสหรัฐฯ สามารถพิจารณารับรองไดในสถานะกระบวนพิจารณา
หลักตางประเทศหรือกระบวนพิจารณารองตางประเทศ นอกจากน้ีหากพิจารณาจากถอยคําของ
มาตรา 1502(4) ซ่ึงบัญญัติไววา ““กระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ” หมายถึง กระบวนพิจารณา
ตางประเทศที่เกิดขึ้นในประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของ COMI” และมาตรา 1517 116 ไดกําหนดใหศาล 

                                                 
116 Article 1502(4) of US Bankruptcy Code: ““Foreign main proceeding” means a foreign 

proceeding pending in the country where the debtor has the center of its main interests.” 
Article 1517(b) of US Bankruptcy Code:  
“Such foreign proceeding shall be recognized 
  (1) as a foreign main proceeding if it is pending in the country where the debtor has the 

center of its main interests; or 
  (2) as a foreign non main proceeding if the debtor has an establishment within the 

meaning of section 1502 in the foreign country where the proceeding is pending.” 
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สหรัฐฯ สามารถรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศในสถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศได 
ก็ตอเมื่อกระบวนพิจารณาตางประเทศน้ัน “...เปนกระบวนพิจารณาที่เกิดขึ้นในประเทศอันเปน     
สถานที่ต้ังของ COMI” 

การเลือกใชคําวา “ที่เกิดขึ้น” (is pending) แสดงใหเห็นเจตจํานงของรัฐสภาสหรัฐ        
ท่ีตองการใหศาลพิจารณาสถานท่ีต้ังของ COMI หรือ Establishment จากส่ิงที่เกิดขึ้น “ในปจจุบัน” 
มากกวาการอิงอาศัยพ้ืนฐานของส่ิงที่เกิดขึ้นในอดีต เพราะการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ
ภายใต Chapter 15 จะเกิดขึ้นหลังจากผูแทนตางประเทศไดนําเสนอกระบวนพิจารณาตางประเทศ          
ใหศาลสหรัฐฯ พิจารณาแลวเทานั้น ศาลสหรัฐฯ ยังมีความเปนอิสระในการตรวจสอบพยานหลักฐาน
ไดวาศาลตางประเทศที่เปนผูริเร่ิมกระบวนพิจารณาคดีลมละลายเปนผูมีเขตอํานาจระหวางประเทศ 
กลาวคือ เปนสถานที่ต้ังของ COMI หรือ Establishment จริงหรือไม โดยไมจําเปนตองยอมรับ              
คําตัดสินของศาลตางประเทศในเร่ืองเขตอํานาจศาลอยางไมมีเง่ือนไขดังที่ปฏิบัติกันอยูในสหภาพ
ยุโรป กําหนดระยะเวลาเริ่มตนท่ีเปนไปไดสําหรับศาลสหรัฐฯ ในการเร่ิมพิจารณาสถานที่ต้ังของ 
COMI หรือ Establishment จึงไดแกวันท่ีผูแทนตางประเทศไดยื่นคํารองขอใหศาลสหรัฐฯ ดําเนินการ
รับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศภายใต Chapter 15 หรือวันที่ศาลสหรัฐฯ มีคําส่ัง หรือคํา
พิพากษาใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศดังกลาว มิใชวันที่มีการยื่นคํารองขอใหริเร่ิม
กระบวนการลมละลายตอศาลตางประเทศอันเปนระยะเวลาท่ีลวงมาแลวแตอยางใด  
  
  ในคดี Betcorp Ltd. ลูกหน้ีเปนบริษัทจดทะเบียนในประเทศออสเตรเลียดําเนินธุรกิจ
เกี่ยวกับการพนันผานระบบเครือขายอินเตอรเน็ต และมีบริษัทลูกอีกหลายบริษัทในหลายประเทศ เชน    
Antigua, Cypress และประเทศอังกฤษ ลูกคาโดยสวนใหญของบริษัทเปนชาวอเมริกัน (เนื่องจาก       
การเลนพนันผานระบบเครือขายอินเตอรเน็ตเปนส่ิงผิดกฎหมายในออสเตรเลีย) ตอมาสหรัฐอเมริกา          
ไดออกกฎหมายใหการเลนพนันผานเครือขายอินเตอรเน็ตเปนส่ิงผิดกฎหมายในสหรัฐอเมริกา ลูกหนี้
จึงไดจัดการประชุมเปนการทั่วไปและมีมติเห็นชอบรวมกันใหยุติการดําเนินกิจการภายใตกฎหมาย
ออสเตรเลีย กอนมีการแตงต้ังเจาพนักงานในคดีลมละลายในออสเตรเลีย บริษัท 1st Technology          
ไดยื่นคําฟองลูกหนี้ตอศาลสหรัฐฯ ใน Nevada วาลูกหนี้ไดกระทําความผิดฐานละเมิดสิทธิบัตรและ
ลูกหน้ีไมสามารถหาขอพิสูจนโตแยงหนี้สินที่ตนมีอยูภายใตกระบวนการลมละลายในประเทศ
ออสเตรเลียได ผูแทนตางประเทศในประเทศออสเตรเลียจึงดําเนินการย่ืนคํารองตอศาลสหรัฐฯ            
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เพ่ือขอใหรับรองกระบวนการลมละลายดังกลาวภายใต Chapter 15 เพ่ือเขารวมกระบวนการสอบสวน
ใน Nevada และเพ่ือดําเนินการระงับขอพิพาทการละเมิดสิทธิบัตรผานทางกระบวนการลมละลาย 
ของออสเตรเลีย 
  บริษัท 1st Technology ไดโตแยงศาลสหรัฐฯ วา ในการพิจารณาสถานที่ต้ังของ 
COMI นั้น ศาลควรพิจารณาจากประวัติการดําเนินกิจการของลูกหนี้นับแตอดีตจวบจนถึงปจจุบัน         
เพราะกวารอยละ 85 ของลูกคาที่ใชบริการของลูกหน้ีเปนชาวอเมริกัน, การดําเนินกิจการของลูกหนี้
โดยสวนใหญกระทําใน Antigua และกิจการของลูกหนี้เปนส่ิงผิดกฎหมายในออสเตรเลีย อยางไรก็
ตาม ทายที่สุดศาลสหรัฐฯ ไดรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศดังกลาวในสถานะกระบวน
พิจารณาหลักตางประเทศ โดยเห็นวาควรมีการพิจารณาตัดสินสถานที่ต้ังของ COMI ในวันที่ผูแทน
ตางประเทศไดยื่นคํารองขอใหศาลสหรัฐฯ ดําเนินการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศภายใต 
Chapter 15 โดยใหเหตุผลวา หากศาลพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI โดยนําประวัติการดําเนิน
กิจการในอดีตของลูกมาพิจารณาประกอบดวย ยอมกอใหเกิดการแกงแยงกันเองระหวางศาล                
ในแตละประเทศ เพราะศาลโดยสวนใหญมักใหน้ําหนักหรือความสําคัญกับกิจกรรมทางธุรกิจของ
ลูกหนี้ในประเทศตนและสรุปวาเปนสถานที่ต้ังของ COMI เพ่ือใหตนเปนผูมีเขตอํานาจในการริเร่ิม
กระบวนพิจารณาหลัก ซึ่งอาจเปนการทําลายวัตถุประสงคหลักของเกณฑ COMI ท่ีตองการกอใหเกิด 
ความเปนอันหนึ่งอันเดียวกันและการประสานความรวมมือกันของกระบวนการลมละลายขามชาติ 
การสืบสวนถึงผลประโยชนในอดีตของลูกหนี้อาจสงผลใหศาลในประเทศอ่ืนๆ ไมยอมรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศท้ังที่เปนกระบวนพิจารณาซ่ึงเกิดขึ้นในประเทศอันเปนสถานท่ีต้ังแทจริงของ 
COMI เพราะศาลในประเทศอ่ืนๆ ยอมกลาวอางถึงการประกอบกิจกรรมทางธุรกิจในอดีตของลูกหนี้ที่
เกิดขึ้นในประเทศเพ่ือใหตนเปนผูมีเขตอํานาจในการริเร่ิมกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศไดเชนกัน 
  ศาลจึงสรุปวา ณ วันที่ผูแทนตางประเทศไดยื่นคํารองขอใหศาลสหรัฐฯ ดําเนินการ
รับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศภายใต Chapter 15 COMI ของลูกหนี้ต้ังอยูในประเทศ
ออสเตรเลีย เนื่องจากมีการแตงต้ังเจาพนักงานในคดีลมละลายเพ่ือเขาควบคุมและจัดการทรัพยสิน
ของลูกหนี้ขึ้นในประเทศออสเตรเลีย แมลูกหนี้จะไมมีการจางงานและทรัพยสินอ่ืนๆ นอกเหนือจาก
บัญชีธนาคารในประเทศออสเตรเลียก็ตาม เชนเดียวกับคดี Ran ซ่ึงลูกหนี้ไดยายถิ่นที่อยูจากประเทศ
อิสราเอลเขามาอาศัยในประเทศสหรัฐอเมริกาเปนระยะเวลาหลายปกอนหนาที่จะมีการยื่นคํารอง
ขอใหศาลสหรัฐฯ รับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศที่เกิดขึ้นในประเทศอิสราเอล ศาลสหรัฐฯ             
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ไดพิจารณาเทียบเคียงคําพิพากษาของศาลในสหภาพยุโรปหลายคดี แตในทายที่สุดศาลไดพิจารณา
ถึงความเปนไปไดของกําหนดระยะเวลาเร่ิมตนในการพิจารณาสถานท่ีต้ังของ COMI และสรุปวา   
ศาลควรพิจารณา COMI ในวันท่ีผูแทนตางประเทศไดยื่นคํารองขอใหศาลสหรัฐฯ ดําเนินการรับรอง
กระบวนพิจารณาตางประเทศภายใต Chapter 15 
 

3.4.5 อํานาจและความเปนอิสระของศาล 

แมผูแทนตางประเทศจะไดนําเสนอกระบวนพิจารณาตางประเทศใหศาลลมละลาย
สหรัฐฯ พิจารณารับรองในสถานะของกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศหรือกระบวนพิจารณารอง
ตางประเทศแลวแตกรณีแลว หากมีเหตุอันควรสงสัยเกี่ยวกับเขตอํานาจของศาลตางประเทศวา
กระบวนพิจารณาตางประเทศดังกลาวไดเร่ิมขึ้นในประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของ COMI หรือ 
Establishment จริงหรือไม ศาลลมละลายสหรัฐฯ ยอมมีอํานาจเรียกดูพยานหลักฐานเพ่ิมเติมได
เชนเดียวกับการไตสวนพยานหลักฐานในคดีทั่วๆ ไป โดยอาศัยอํานาจตามมาตรา 614(a) และ (b)117 
ของ Federal Rule of Evidence ดังนี้ 

“(a) ศาลมีอํานาจเรียกพยานเพ่ิมเติม ไมวาโดยความเห็นของศาลเองหรือ             
โดยคําแนะนําของคูกรณี และคูกรณีแตละฝายยอมมีสิทธิในการซักถาม          
พยานของคูกรณีฝายตรงขามเมื่อมีการรองขอ 

 (b) ศาลมีอํานาจในการซักไซไตถามพยาน ไมวาจะเปนการเรียกพยานมา           
โดยความเห็นของศาลหรือโดยคําแนะนําของคูกรณี” 

 

                                                 
117 Article 614 (a) and (b) of Federal Rule of Evidence : 
 “(a) Calling by court. The court may, on its own motion or at the suggestion of a party,           

call witnesses, and all parties are entitled to cross-border witnesses thus called.  
  (b) Interrogation by court. The court may interrogate witnesses, whether called by itself or 

by a party” 
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ศาลสหรัฐฯ จึงคอนขางมีความเปนอิสระในการพิจารณาวินิจฉัยสถานที่ต้ังของ 
COMI ไดดวยตนเอง โดยไมตองคํานึงวาศาลตางประเทศไดมีคําวินิจฉัยในประเด็นดังกลาวมาแลว
อยางไร หรือแมขณะที่มีการดําเนินกระบวนพิจารณาตางประเทศจะไมมีผูโตแยงเขตอํานาจของศาล
ตางประเทศนั้นเลย ศาลสหรัฐฯ ก็ไมจําเปนตองเช่ือถือหรือยอมรับวาคําส่ังหรือคําพิพากษาของ         
ศาลตางประเทศนั้นมีความถูกตองเสมอไป แตศาลยอมมีอิสระในการใชวิจารณญาณ (Free will) ของ
ตนในการพิจารณาเขตอํานาจระหวางประเทศ หรือพิจารณาสถานที่ต้ังแทจริงของ COMI จนกวา        
จะเปนที่พอใจแกศาลได 

ในคดี Bear Sterns High-Grade Structured Credit Strategies Master Fund          
ผูพิพากษา Burton Lifland วินิจฉัยวา แมคูกรณีที่เกี่ยวของจะมิไดมีการโตแยงตอการดําเนิน
กระบวนการลมละลายใน Cayman Islands ในสถานะของกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ และ
แมจะไมมีกระบวนการลมละลายตอลูกหนี้รายเดียวกันนี้เกิดขึ้นในประเทศอ่ืน การพิจารณารับรอง
ภายใตมาตรา 1517 ก็ไมสามารถถูกลบลางไดโดยคําพิพากษาของศาลตางประเทศ ศาลลมละลาย
สหรัฐฯ ยอมมีความเปนอิสระในการวินิจฉัยตัดสิน ไมวากระบวนพิจารณาตางประเทศดังกลาว             
จะมีคุณสมบัติตรงตามเงื่อนไขที่กําหนดไวในมาตรา 1502 และ 1517 หรือไมก็ตาม  

ศาลสหรัฐฯ จึงไมจําเปนตองยอมรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศในสถานะใด
สถานะหนึ่งตามคํารองของผูแทนตางประเทศเสมอไป อันเปนขอแตกตางของการรับรองกระบวนการ
ลมละลายในสหรัฐฯ และในสหภาพยุโรป เพราะการรับรองกระบวนการลมละลายในสหภาพยุโรป 
ภายใตบังคับแหง European Insolvency Regulation เปนการรับรองโดยผลบังคับของกฎหมาย            
ศาลในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปทุกประเทศจําเปนตองรับรองกระบวนการลมละลายที่ริเร่ิมขึ้นใน
ประเทศสมาชิกหนึ่งโดยอัตโนมัติ (Automatic recognition) โดยไมสามารถโตแยงเขตอํานาจของ   
ศาลผูริเร่ิมกระบวนการลมละลายดังกลาวเปนแหงแรกได แมวาจะมีเหตุอันควรสงสัยวาศาลแหงแรก
อาจมิไดเปนผูมีเขตอํานาจแทจริงเหนือคดีลมละลายขามชาติน้ันก็ตาม อยางมากที่สุด หากคูกรณีใน
คดีลมละลายตองการเปนผูโตแยงเขตอํานาจของศาลแหงแรกเอง ก็ตองดําเนินการโตแยงโดยอาศัย
ชองทางของกฎหมายภายในของประเทศอันเปนสถานที่ ต้ังของศาลแหงแรกน้ัน ซ่ึงขึ้นอยูกับ
หลักเกณฑของกฎหมายภายในวาจะเปดโอกาสใหคูกรณีสามารถกระทําเชนนั้นไดหรือไม  
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3.5 คําพิพากษาของศาลตางประเทศ 
 

3.5.1 คําพิพากษาของศาลตางประเทศภายใต European Insolvency Regulation  
 
3.5.1.1 คําพิพากษาของศาลยุติธรรมยโุรป  

 
(1)  คดี Eurofood IFSC. Ltd. 
 
กลุมบริษัท Pamalat SpA (“Parmalat”) เปนกลุมบริษัทท่ีมีบริษัทแมต้ังอยู

ในประเทศอิตาลีและดําเนินธุรกิจผานบริษัทลูกกวา 30 ประเทศทั่วโลก มีพนักงานมากกวา 30,000 
คน หลังจากมีขอกลาวหาวามีการฉอโกงกันภายในบริษัท รัฐบาลอิตาลีไดส่ังการใหมีการลงโทษจําคุก
กรรมการบริษัทและบุคคลที่เกี่ยวของ ในวันที่ 23 ธันวาคม ค.ศ. 2003 รัฐสภาอิตาลีไดผานกฎหมาย
พิเศษเก่ียวกับการบริหารจัดการบริษัท Parmalat พรอมกับบริษัทลูกท่ีเก่ียวของ Parmalat ไดเขาสู
กระบวนการลมละลายภายใตกฎหมายพิเศษและมีการแตงต้ัง Dr. Enrico Bondi เปนผูดําเนินการ
ภายใตกฎหมายพิเศษในวันที่ 24 ธันวาคม ค.ศ. 2003 

Eurofood IFSC Ltd. (“Eurofood”) เปนบริษัทลูกบริษัทหนึ่งของ Parmalat                  
จดทะเบียนจัดต้ังเปนนิติบุคคลในป ค.ศ.1997 และมีสํานักงานจดทะเบียนอยูในเมือง Dublin       
ประเทศไอรแลนด ทําหนาที่จัดหาเงินทุนใหแกกลุมบริษัท Parmalat ในวันที่ 27 มกราคม ค.ศ.2004 
ธนาคารแหงสหรัฐอเมริกา (Bank of America) ผูเปนเจาหน้ีไดยื่นคํารองตอศาลสูงแหงไอรแลนด               
(High Court of Ireland) เพ่ือขอใหมีการดําเนินกระบวนการลมละลายตอ Eurofood ในประเทศ
ไอรแลนดตอศาลสูงแหงไอรแลนด ศาลไอรแลนดไดดําเนินการแตงต้ังนาย Pearse Farrell                  
เปนผูแทนกระบวนการลมละลายในประเทศไอรแลนด นาย Pearse Farrell จึงไดดําเนินการแจงให
ทราบถึงการยื่นคํารองขอใหเร่ิมกระบวนการลมละลายและการแตงต้ังตนขึ้นเปนผูแทนกระบวนการ          
ในประเทศไอรแลนดตอ Dr. Enrico Bondi ในประเทศอิตาลี 

อยางไรก็ตาม แมศาลไอรแลนดจะไดดําเนินการแตงต้ังผูแทนกระบวนการ
ลมละลายสําหรับบริษัท Eurofood แลว ในวันที่ 9 กุมภาพันธ ค.ศ.2004 คณะรัฐมนตรีของประเทศ
อิตาลีกลับมีคําส่ังแตงต้ัง Dr.Enrico Bondi ขึ้นเปนผูแทนพิเศษ (ผูแทนกระบวนการ) เพ่ือดําเนินการ
เกี่ยวกับการลมละลายของบริษัท Eurofood อีก ระหวางที่มีการดําเนินกระบวนการลมละลายในทั้ง
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สองประเทศ ศาลไอรแลนดและศาลอิตาลีไดพิจารณาขอเท็จจริงและปจจัยประการตางๆ เพ่ือหาสถาน
ท่ีต้ังของ COMI ศาลทั้งสองประเทศตางมีขอสรุปวา COMI ของ Eurofood ต้ังอยูภายในประเทศตน                  
ตนจึงเปนผูมีเขตอํานาจในการดําเนินกระบวนการหลักตอ Eurofood 

ขอเท็จจริงที่ศาลไอรแลนดไดยกขึ้นกลาวอางวาสถานท่ีต้ังของ COMI อยูใน
ประเทศไอรแลนดมีดังนี้ 

(ก) Eurofood จดทะเบียนจัดต้ังเปนนิติบุคคล และมีสํานักงาน                     
จดทะเบียนอยูในประเทศไอรแลนด  

(ข) Eurofood อยูภายใตการควบคุมของรัฐมนตรีคลังและหนวยงาน
ทางภาษีของประเทศไอรแลนด (Eurofood จายภาษีเงินไดนิติบุคคลในประเทศไอรแลนด) ตลอดจน
อยูภายใตขอตกลงเกี่ยวกับการบริหารจัดการบริษัทซึ่งทําไวกับธนาคารแหงสหรัฐอเมริกาในประเทศ
ไอรแลนดผูเปนเจาหนี้ 

(ค) กรรมการบริษัทของ Eurofood เปนชาวไอริชสองทาน และอีกสอง
ทานเปนชาวอิตาเลียน แตกรรมการชาวอิตาเลียนทั้งสองทานไดลาออกไปกอนที่จะมีการยื่นคํารองให
ดําเนินกระบวนการลมละลายตอศาลในประเทศไอรแลนด 
    (ง) รายงานการบัญชีประจําปของบริษัทไดจัดเตรียมและตรวจสอบ
ภายใตกฎหมายและหลักการทางบัญชีของประเทศไอรแลนด 

(จ) นักกฎหมายและนักบัญชีของบริษัทเปนชาวไอริช 
สําหรับขอเท็จจริงที่ศาลอิตาลีไดยกขึ้นกลาวอางวาสถานที่ต้ังของ COMI อยู

ในประเทศอิตาลีมีดังน้ี 
(ก) Eurofood เปนบริษัทลูกของ Parmalat และ Parmalat ไดเขาคํ้า

ประกันการชําระหนี้ตามสัญญาท่ี Eurofood มีอยูตอเจาหน้ี  
(ข) Parmalat เปนผูมีอํานาจในการแตงต้ังกรรมการบริษัทของ 

Eurofood กรรมการบริษัทผูมีอํานาจตัดสินใจในประเด็นสําคัญๆ (Executive director) เปนชาว         
อิตาเลียน สวนกรรมการบริษัทชาวไอริชมิไดเปนกรรมการผูมีอํานาจในการบริหารจัดการบริษัท    
(Non-executive director)  

(ค) บริษัทแมในประเทศอิตาลีเปนผูตัดสินใจเกี่ยวกับการดําเนินกิจการ
ของบริษัท Eurofood  
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(จ) บุคคลที่สามทราบวาสถานที่ต้ังในการดําเนินธุรกิจที่แทจริงของ
บริษัทอยูในประเทศอิตาลี 
   คดีนี้ไดขึ้นสูการพิจารณาของศาลช้ันสูงสุดในแตละประเทศ ซึ่งศาลสูงของ
ท้ังสองประเทศตางก็พิพากษายืนตามคําตัดสินของศาลชั้นตน ศาลฎีกาแหงไอรแลนดจึงเสนอประเด็น
ปญหาหลายประการตอศาลยุติธรรมยุโรป* โดยสามารถสรุปหลักเกณฑที่ศาลยุติธรรมยุโรปไดวินิจฉัย
ไวดังนี้ 
    (ก) คําส่ังหรือคําพิพากษาใหเร่ิมกระบวนการลมละลายซ่ึงจะไดรับการ
รับรองโดยศาลของประเทศสมาชิกอ่ืนๆ นั้น จะตองเปนคําส่ังหรือคําพิพากษาที่เกิดจากการพิจารณา
คํารองขอวาลูกหนี้เปนผูลมละลาย และมีความประสงคจะขอเร่ิมกระบวนการลมละลาย นอกจากนั้น
จะตองเปนคําส่ังหรือคําพิพากษาที่สงผลใหมีการแบงสันปนสวน หรือการควบคุมทรัพยสินของลูกหนี้ 
และมีการแตงต้ังผูมีคุณสมบัติขึ้นเปนผูแทนกระบวนการ สงผลใหลูกหนี้หมดอํานาจในการเขาควบคุม
จัดการทรัพยสินของตน  

(ข) หากศาลแหงแรกรับคํารองและพิจารณาจุดเกาะเก่ียวในคดี
ลมละลายแลวปรากฏวามี COMI ต้ังอยูภายในเขตอํานาจรัฐ ศาลจึงมีคําส่ังหรือคําพิพากษาใหริเร่ิม
กระบวนการหลักภายในประเทศ ศาลของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปอ่ืนๆ ตองยอมรับรองกระบวน
พิจารณาดังกลาวโดยอัตโนมัติ และไมสามารถตรวจสอบหรือโตแยงเขตอํานาจของศาลแหงแรกไดอีก 
แมจะมีเหตุอันควรสงสัยวาศาลแหงแรกอาจมิไดเปนผูมีเขตอํานาจแทจริงเหนือคดีลมละลายขามชาติ
น้ันก็ตาม  

 (ค) ขอสันนิษฐานสํานักงานจดทะเบียนเปนสถานที่ ต้ังของ COMI 
ตามที่กําหนดไวในมาตรา 3(1) จะสามารถถูกหักลางไดก็ตอเมื่อ “ปจจัยที่นํามาพิจารณาจะตองมี
ตัวตนอยูจริงและสามารถรับรูไดโดยบุคคลที่สาม อันแสดงใหเห็นวาสถานที่ต้ังที่แทจริงของ COMI 
ต้ังอยูในแหลงอ่ืนที่มิใชสํานักงานจดทะเบียน” (“….if factors which are both objective and 
ascertainable by third parties enable it to be established that an actual situation exits which 
is different from that which locating at that registered office is deemed to reflect.”)                   

                                                 
* ศาลยตุิธรรมยโุรป (European Court of Justice : ECJ) เปนองคกรตุลาการของสหภาพยุโรป ทําหนาท่ี

ตัดสินและระงับขอพิพาททางการคาระหวางประเทศสมาชิก คําพิพากษาของศาลยุติธรรมยุโรปถือวาเปนท่ีสดุ 
 



 140

เพราะการมีตัวตนอยูจริงและสามารถรับรูไดโดยบุคคลที่สามยอมกอใหเกิดความแนนอนทางกฎหมาย            
อันการดําเนินกระบวนการลมละลายตอลูกหนี้ของตน โดยเฉพาะหากลูกหน้ีที่ไมมีการดําเนินธุรกิจ          
อยูจริงในประเทศอันเปนสถานท่ีต้ังของสํานักงานจดทะเบียน (ศาลใชคําวาลูกหนี้มีลักษณะเปน 
“Letter-box company”) ขอสันนิษฐานดังกลาวยอมถูกหักลางไดโดยงาย 

นอกจากนั้น ศาลยุติธรรมยุโรปไดสรางแนวทางการพิจารณาสถานที่ต้ังของ 
COMI จาก “ระดับการรับรูของเจาหนี้” (Contact with creditors approach) กลาวคือ สถานที่ต้ัง 
อันมีคุณสมบัติเปนศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้ไดนั้น นอกจากตองเปนสถานที่ซ่ึงโดยปกติ
ลูกหนี้ไดใชบริหารจัดการผลประโยชนของตนแลว ยังตองเปนที่รูจักของเจาหนี้ผูมีสวนสําคัญในคดี
และเจาหนี้ไดใชสถานท่ีดังกลาวในการติดตอหรือการทําธุรกรรมกับลูกหนี้อยูเปนปกติดวย               

(ง) ในกรณีที่บริษัทแมและบริษัทลูกตางมีสํานักงานจดทะเบียนต้ังอยู
คนละประเทศ แมปรากฏ ขอเท็จจริงวาบริษัทแมเปนผูแตงต้ังกรรมการบริหารของบริษัทลูก และ            
เปนผูควบคุมนโยบายหรือทิศทางการดําเนินธุรกิจของบริษัทลูกก็ไมสามารถนํามาเปนปจจัยในการ      
หักลางขอสันนิษฐานเบ้ืองตนวา COMI ของบริษัทลูกมิไดต้ังอยูที่สํานักงานจดทะเบียนของ               
บริษัทลูกได ขอสันนิษฐานเบ้ืองตนจะสามารถถูกหักลางไดก็ตอเมื่อสถานที่ที่นํามากลาวอางวา            
เปนศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้จะตองมีตัวตนอยูจริงและสามารถรับรูไดโดยบุคคลท่ีสาม
เทานั้น 

 (จ) ภายใตหลักความไวเนื้อเช่ือใจกัน (Principle of mutual trust) 
กระบวนการหลักที่เร่ิมขึ้นในประเทศสมาชิกหนึ่งจะตองไดรับการรับรองจากศาลในประเทศสมาชิกอ่ืน 
โดยไมตองมีการตรวจสอบเร่ืองเขตอํานาจศาลกันอีก หากเจาหน้ีรายใดตองการโตแยงคําพิพากษา
ดังกลาวก็สามารถยื่นอุทธรณไดตามกระบวนการภายใตกฎหมายภายในของประเทศนั้นๆ  

(ฉ) ศาลของประเทศสมาชิกหนึ่ งจะสามารถปฏิ เสธไม รับรอง
กระบวนการลมละลายท่ีเร่ิมขึ้นในประเทศสมาชิกอ่ืนได เฉพาะกรณีที่ปรากฏชัดวา คําพิพากษาหรือ
คําส่ังใหเร่ิมกระบวนการลมละลายดังกลาวนั้นละเมิดตอสิทธิขั้นพ้ืนฐานของบุคคลที่เกี่ยวของใน
กระบวนการหรือเปนการฝาฝนตอหลักการพ้ืนฐานของกฎหมายภายในประเทศ 
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3.5.1.2 คําพิพากษาของศาลอังกฤษ 
 

(1)  คดี BRAC Rent-a-Car International Inc.* 
 
BRAC Rent-a-Car International Inc. เปนบริษัทซ่ึงดําเนินธุรกิจใหเชา

รถยนต จดทะเบียนจัดต้ังขึ้น ณ มลรัฐ Delaware ประเทศสหรัฐอเมริกา อยางไรก็ตาม ลูกหนี้ไมมี        
การดําเนินธุรกิจหรือจางงานบุคลากรในสหรัฐอเมริกาแตอยางใด เพราะสถานที่ต้ังของสํานักงาน, 
พนักงาน ตลอดจนทรัพยสินทั้งหมดของลูกหนี้ต้ังอยูในเมือง Hemel Hampstead ประเทศอังกฤษ 
และมีสาขาอีกแหงหนึ่งในประเทศสวิสเซอรแลนด 

ลูกหนี้ไดยื่นคํารองตอศาลอังกฤษขอใหริเร่ิมกระบวนการลมละลายใน
ประเทศอังกฤษ จึงเกิดประเด็นปญหาขึ้นวา ศาลอังกฤษจะสามารถมีเขตอํานาจเหนือบริษัทลูกหนี้        
ซ่ึงเปนบริษัทจดทะเบียนภายใตกฎหมายสหรัฐอเมริกาหรือไม ศาลอังกฤษวินิจฉัยวา COMI ต้ังอยูใน
ประเทศอังกฤษ เนื่องจากการประกอบธุรกิจและพนักงานทั้งหมดของลูกหนี้อยูในประเทศอังกฤษ 
(สัญญาจางแรงงานจัดทําขึ้นภายใตกฎหมายอังกฤษ) ดังนั้น ไมวาลูกหนี้จะจดทะเบียนจัดต้ัง          
เปนบริษัทหรือนิติบุคคลในประเทศใด หากปรากฏวา COMI ต้ังอยูภายในประเทศสมาชิกของ             
สหภาพยุโรป European Insolvency Regulation ยอมมีผลใชบังคับโดยตรงตอประเทศสมาชิก
สหภาพยุโรปทุกประเทศทันที ศาลของประเทศสมาชิกอันเปนสถานที่ต้ังของ COMI ยอมเปนผูม ี           
เขตอํานาจเหนือคดีลมละลายและสามารถดําเนินกระบวนการหลักภายใตหลักเกณฑของ European 
Insolvency Regulation โดยไมตองคํานึงวาลูกหนี้จดทะเบียนจัดต้ังเปนบริษัทหรือนิติบุคคลภายใต
กฎหมายภายในของประเทศใด 

 
(2)  คดี Daisytek ISA Ltd.** 
 
คดี Daisytek-ISA Ltd. มีความเกี่ยวพันกับหลายบริษัทในหลายประเทศ                         

ซ่ึงโดยสวนใหญมีฐานที่ต้ังอยูในทวีปยุโรป บริษัทแมคือ Daisytek International Corporation             

                                                 
* ดูในคด ีBRAC Rent-a-Car International Inc. [2003] 2 ALL ER 201 
** ดูในคด ีDaisytek-ISA Ltd., [2003] B.C.C 562 (Ch). 
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จดทะเบียนจัดต้ังขึ้นในสหรัฐเมริกาโดยมีสาขาอยูทั้งในประเทศสหรัฐอเมริกาและอังกฤษ                  
บริษัทในเครือในประเทศอังกฤษไดแก Daisytek-ISA Ltd. ซ่ึงเปนบริษัทผูถือหุน (Holding Company) 
ในบริษัทอื่นๆ อีกหลายแหง ไดแก บริษัทในประเทศเยอรมัน 3 บริษัท, บริษัทในประเทศอังกฤษ               
10 บริษัท และอีกหนึ่งบริษัทในประเทศฝร่ังเศส  

ภายใตโครงสรางของกลุมบริษัทอันซับซอนนี้ ISA International PLC บริษัท
ในเครือของ Daisytek-ISA Ltd. เปนบริษัทผูถือหุน (Holding company) ของบริษัท ISA 
International Holdings Ltd และบริษัท ISA International Holdings Ltd เปนบริษัทผูถือหุนในบริษัท 
PAR Beteiligungs GmbH (บริษัทหนึ่งในเยอรมัน) และบริษัท ISA Daisytek SAS (บริษัทหนึ่งใน
ฝร่ังเศส) อีกทอดหนึ่ง ทั้งนี้ ในการกูยืมเงินจากเจาหนี้ไดมีการผูกหลักประกันระหวางทุกบริษัทเพ่ือ
นําไปเปนหลักประกันการชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ 

ในเดือนพฤษภาคม ค.ศ.2003 Daisytek International Corporation  
(บริษัทแม) ไดยื่นคํารองขอฟนฟูกิจการภายใต Chapter 11 ของประมวลกฎหมายลมละลาย
สหรัฐอเมริกา สวนบริษัท Daisytek-ISA Ltd. และบริษัทลูกอ่ืนๆ ในทวีปยุโรปไดเขาสูกระบวนการ
ลมละลายในประเทศอังกฤษ ศาลอังกฤษไดพิจารณาประเด็นปญหาเบ้ืองตน 2 ประการ คือ สถาน
ท่ีต้ัง COMI ของบริษัท Daisytek-ISA Ltd. และเขตอํานาจในการสั่งการใหบริษัทในเครือในประเทศ
เยอรมันและฝรั่งเศสใหเขาสูกระบวนการลมละลายไดหรือไม 

ขอเท็จจริงที่ศาลอังกฤษนํามาพิจารณาเพ่ือหาสถานที่ต้ังของ COMI ของ
บริษัท Daisytek-ISA Ltd. มีดังนี้ 

(ก) ระบบการเงินของบริษัทในเยอรมันและฝร่ังเศสไดรับมาจาก ISA 
International PLC ซ่ึงเปนสํานักงานแหงใหญต้ังอยูท่ีเมือง Bradford ประเทศอังกฤษ นอกจากนั้น 
การจัดทําบัญชียังใชหลักการทางบัญชีตามแบบอังกฤษดวย 

(ข) การซ้ือขายสินคาที่มีมูลคาเกินกวา 5,000 ยูโรจะตองไดรับความ
เห็นชอบจากสํานักงานแหงใหญกอนทุกคร้ัง 

(ค) การจางพนักงานในระดับอาวุโสจะตองมีการประสานงานกับ ISA 
International PLC 

(ง) ขอมูลทางเทคโนโลยีและการสนับสนุนองคกรมีศูนยกลางอยูใน
เมือง Bradford 
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(จ) ISA International PLC เปนผูเจรจาและเปนคูสัญญาในการซ้ือขาย
สินคากวารอยละ 70 ของการซื้อขายทั้งหมดในกลุมบริษัท 

(ฉ) บริษัทในเยอรมันและฝร่ังเศสจะตองปฏิบัติตามแผนกลยุทธการ
บริหารจัดการธุรกิจตามแนวทางที่ประธานกรรมการบริหารของ Daisytek-ISA Ltd. ไดวางไว 

ดังนั้น COMI ของลูกหน้ีในคดีนี้จึงต้ังอยูในประเทศอังกฤษมากกวาใน
ประเทศที่บริษัทไดจดทะเบียนจัดต้ังขึ้น ขอสันนิษฐานเบื้องตนตามมาตรา 3(1) จึงถูกหักลางและ                         
ศาลอังกฤษสามารถมีคําส่ังใหดําเนินกระบวนการลมละลายในประเทศฝรั่งเศสและเยอรมันได  
อยางไรก็ตาม ศาลชั้นตนฝร่ังเศส (The Tribunal de Commerce of Sergy Pontoise) ไมเห็นดวยกับ
คําพิพากษาของศาลอังกฤษ ทั้งที่ในอารัมภบทที่ 22 ของ European Insolvency Regulation ได
กําหนดไววา 

“คําพิพากษาของศาลใหริเร่ิมกระบวนการลมละลายในประเทศสมาชิกหนึ่ง
น้ัน ควรจะไดรับการรับรองจากประเทศสมาชิกอ่ืน โดยที่ประเทศสมาชิกอ่ืนไมมีอํานาจในการพิจารณา         
คําพิพากษาของศาลนั้นอีกคร้ังหนึ่ง” 

อยางไรก็ตาม ศาลอุทธรณแหงฝร่ังเศส (Cour d’appelle du Versailles)   
ไดพิจารณาคดีดังกลาวอีกคร้ังและเห็นดวยกับคําพิพากษาของศาลอังกฤษ และเห็นวาศาลช้ันตน    
ไมควรมีคําส่ัง ใหดําเนินกระบวนการลมละลายตอ Daisytek-ISA Ltd. เอง เมื่อพิจารณาตามมาตรา 
16 และ 17 ของ European Insolvency Regulation ศาลชั้นตนควรจะรับรองคําพิพากษาของศาลสูง
แหงประเทศอังกฤษ อยางไรก็ตาม ทายที่สุดศาลอุทธรณก็มิไดพิพากษากลับคําตัดสินของศาลช้ันตน
แตอยางใด แตไดเสนอประเด็นปญหานี้แกศาลยุติธรรมยุโรป (ECJ) ตอไป 
   เชนเดียวกับคดี Rover France SAS ศาลชั้นตนฝร่ังเศส (The tribunal de 
Commerce of Nanterrre) ไดรับรองกระบวนการลมละลายที่เร่ิมขึ้นในประเทศอังกฤษจากการที่
ลูกหนี้ซ่ึงเปนบริษัทฝร่ังเศสไดประกอบกิจการและมี COMI ต้ังอยู ณ เมือง Birmingham ประเทศ
อังกฤษคดีน้ีไดขึ้นสูศาลอุทธรณฝร่ังเศส (the Court of Appeal in Versailles) และศาลอุทธรณ              
ไดยืนตามคําพิพากษาศาลช้ันตน อยางไรก็ตาม ศาลอุทธรณเห็นวา ศาลฝร่ังเศสไมสามารถนํา
ประเด็นเร่ืองสถานที่ต้ังของ COMI ซ่ึงมีการพิจารณาขอเท็จจริงไปแลวโดยศาลของประเทศสมาชิกอ่ืน
กลับมาพิจารณาใหมได ดังนั้น ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปจะตองรับรองการเร่ิมกระบวนการ
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ลมละลาย ตลอดจนการพิจารณาขอเท็จจริงเกี่ยวกับสถานที่ต้ังของ COMI ที่เกิดขึ้นในประเทศสมาชิก
อ่ืนดวย   

 
(3)  คดี Crisscross Telecommunications Group 
  

   กลุมบริษัท Crisscross ดําเนินธุรกิจอยูในทวีปยุโรป ประกอบดวยบริษัทลูก
จํานวน 14 บริษัท ซ่ึงโดยสวนใหญมีสํานักงานจดทะเบียนต้ังอยูนอกอาณาเขตของประเทศอังกฤษ             
และอีกหนึ่งบริษัทต้ังอยูในประเทศสวิสเซอรแลนด ในวันที่ 20 พฤษภาคม ค.ศ.2003 ศาลสูง                     
แหงลอนดอน (High Court of London) มีคําส่ังใหริเร่ิมกระบวนลมละลายในประเทศอังกฤษและ                  
มีคําวินิจฉัยวา COMI ของบริษัทลูกทุกบริษัทมิไดต้ังอยูในประเทศอันเปนสถานที่ต้ังสํานักงาน             
แหงใหญของบริษัทแม แตต้ังอยูในประเทศอังกฤษเพราะกลุมบริษัทมี “ระบบการดําเนินงานแบบ
สํานักงานแหงใหญ” อยูในประเทศอังกฤษ โดยพิจารณาจากปจจัยตางๆ ดังตอไปนี้ 

(ก) อํานาจการตัดสินใจในเ ร่ืองสําคัญๆ  ของบริษัทกระทําโดย
คณะกรรมการบริษัทในประเทศอังกฤษ 

(ข) พนักงานหรือลูกจางโดยสวนใหญที่ ดําเนินงานเกี่ยวกับระบบ             
การจัดการ, การบัญชี, และการบริหารในบริษัทลูกแตละบริษัทถูกสงตัวมาจากบริษัทในประเทศ
อังกฤษ 

(ค) แมผูจัดหาสินคาจะไดเขาทําสัญญากับบริษัทลูกท่ีต้ังอยูในประเทศ
สมาชิกสหภาพยุโรปหลายประเทศ แตสัญญาที่ทําขึ้นเกิดจากการเจรจาและประชุมรวมกับพนักงาน
ชาวอังกฤษ โดยผูจัดหาสินคาไดรับคําแนะนําใหจัดสงใบแจงหน้ีไปยงับริษัทในประเทศอังกฤษ  

(ง) ลูกคาโดยสวนใหญของกลุมบริษัทเขาทําสัญญากับบริษัทใน
ประเทศอังกฤษ ภายใตกฎหมายของประเทศอังกฤษ 

(จ) การซ้ือขายโดยสวนใหญของบริษัทกระทําผานบัญชีธนาคาร                 
ท่ีเปดไวใน London 
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3.5.1.3 คําพิพากษาของศาลฝรั่งเศส 
 
(1) คดี Rover France SAS 

    
กลุมบริษัท MG Rover Group ดําเนินธุรกิจผลิตและจัดจําหนายรถยนต 

บริษัทแมต้ังอยูในเมือง Long bridge ประเทศอังกฤษ ประกอบดวยบริษัทลูกทั้งหมด 8 บริษัท             
โดยมีบริษัท MG Rover Export Ltd. เปนผูจัดจําหนายรถยนตใหแกบริษัทลูกและผูคารถยนต                     
ในหลายประเทศ กลุมบริษัท MG Rover Group ไดเขาสูกระบวนการลมละลายในประเทศอังกฤษ           
ในเดือนเมษายน ป ค.ศ.2005 ศาลอังกฤษ (High Court of Justice Chancery Division 
Birmingham) สรุปวาบริษัทลูกท้ังหมดมี COMI ต้ังอยูในประเทศอังกฤษ โดยพิจารณาจากปจจัย
ดังตอไปนี้ 

(ก) โครงสรางทางการเงินโดยรวมของกลุมบริษัทมีศูนยกลางอยูใน
ประเทศอังกฤษ 

(ข) บริษัทลูกท่ีทําหนาที่จัดจําหนายรถยนตไมสามารถดําเนินการเอง        
ไดโดยอิสระ  

(ค) เมื่อครบกําหนดชําระหนี้ เจาหนี้มักมุงไปที่บริษัทแมในประเทศ
อังกฤษมากกวาบริษัทลูกในประเทศตางๆ 

(ง) บริษัทลูกมีลักษณะเปนเครือขายและเปนสวนหนึ่งภายในโครงสราง
ของกลุมบริษัท ไมมีอํานาจตัดสินใจบริหารจัดการหรือดําเนินธุรกิจการคาดวยตนเอง แตมี
วัตถุประสงคในการขยายการดําเนินธุรกิจของกลุมบริษัทไปยังตางประเทศเทานั้น  

ศาลยังกลาวเสริมอีกวาจุดมุงหมายของการดําเนินกระบวนการลมละลาย 
คือการรักษามูลคาทรัพยสินของบริษัทลูกทั้งหมดยิ่งไปกวาการรีบเรงชําระบัญชีใหเสร็จส้ินในทันที 
อยางไรก็ตาม คําพิพากษาของศาลอังกฤษไดรับการโตแยงจากอัยการแหงฝร่ังเศส เนื่องจาก              
ไมเห็นดวยกับการที่ศาลอังกฤษจะมีเขตอํานาจในคดีลมละลายเหนือบริษัท Rover France SAS               
ในประเทศฝร่ังเศส จึงมีการนําเสนอคดีดังกลาวใหศาลช้ันตนแหงฝร่ังเศส (The Tribunal de 
Commerce of Nanterre) พิจารณาอีกคร้ัง และในวันที่ 19 พฤษภาคม ค.ศ.2005 ศาลช้ันตนฝร่ังเศส
มีคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศดังกลาวในสถานะของกระบวนการหลักเนื่องจาก            
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เห็นดวยกับคําพิพากษาของศาลอังกฤษวา COMI ของบริษัท Rover France SAS ต้ังอยูในประเทศ
อังกฤษ  

ตอมาคดีนี้ไดขึ้นสูศาลอุทธรณแหงประเทศฝรั่งเศส (The Court of Appeal 
in Versailles) เนื่องจากมีการโตแยงวา ภายใตกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสนั้น ลูกจางของบริษัท          
(ซ่ึงมีสถานะเปนเจาหนี้ของลูกหนี้ในคดีลมละลาย) มีสิทธิที่จะไดรับคําปรึกษาเก่ียวกับการริเร่ิม
กระบวนการลมละลายอันถือเปนนโยบายสาธารณะท่ีสําคัญของประเทศฝร่ังเศส ในขณะที่กฎหมาย
อังกฤษมิไดรับรองสิทธิในเร่ืองดังกลาว ศาลฝร่ังเศสจึงควรปฏิเสธไมรับรองกระบวนการพิจารณา
ตางประเทศดังกลาวเนื่องจากขัดตอนโยบายสาธารณะของฝร่ังเศสตามขอยกเวนในมาตรา 26 แหง 
European Insolvency Regulation 

ศาลอุทธรณพิจารณาแลวเห็นวา ขอยกเวนเกี่ยวกับนโยบายสาธารณะตาม
มาตรา 26 จะตองตีความอยางเครงครัดภายใตสวนอารัมภบทท่ี 22 แหง European Insolvency 
Regulation กลาวคือ ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปทุกประเทศตองยอมรับรองคําพิพากษาของศาลใน
ประเทศสมาชิกที่ไดพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI แลว โดยไมจําเปนตองมีการตรวจสอบเรื่อง             
เขตอํานาจศาลอีกคร้ังหนึ่ง นอกจากนั้นการปฏิเสธไมรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศตาม
ขอยกเวนในมาตรา 26 จะสามารถกระทําไดก็ตอเมื่อคําพิพากษาของศาลตางประเทศน้ันละเมิดตอ
หลักเกณฑพ้ืนฐานของกฎหมายภายในประเทศ ศาลจึงไมเห็นดวยกับขอโตแยงของอัยการฝรั่งเศส           
จึงมีคําส่ังใหยกคํารอง  

 
(2) คดี Eurotunnel Finance Ltd. 
 
ในคดี Eurotunnel Finance Ltd. ศาลฝร่ังเศส (The French Commercial 

Court) ไดประกาศเขตอํานาจของตนเหนือบริษัทลูกในกลุมบริษัท Eurotunnel จํานวน 17 บริษัท            
ซ่ึงดําเนินธุรกิจอยูในประเทศอังกฤษ, เยอรมัน, สเปน, เบลเยียม และเนเธอรแลนด โดยศาลได
พิจารณาวา การบริหารจัดการทางการเงิน, การบัญชี ตลอดจนการเจรจาปรับปรุงโครงสรางหน้ี              
ของกลุมบริษัทไดดําเนินการในประเทศฝรั่งเศส นอกจากนั้นประธานกรรมการบริหารของบริษัทลูก 
โดยสวนใหญมีสัญชาติฝร่ังเศสและอาศัยอยูในประเทศฝร่ังเศส COMI ของกลุมบริษัท Eurotunnel  
จึงควรตั้งอยูในประเทศฝร่ังเศส  
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ศาลยังใหความเห็นเพ่ิมเติมอีกวา European Insolvency Regulation            
มีจุดมุงหมายในการกอใหเกิดประสิทธิภาพและความเปนอันหนึ่งอันเดียวกันของการดําเนิน
กระบวนการลมละลาย ในคดีนี้ศาลฝร่ังเศสจึงใชวิธีรวมกระบวนวิธีพิจารณาคดีลมละลายใหอยู            
ภายในประเทศฝร่ังเศสเพียงประเทศเดียว แทนที่จะดําเนินกระบวนการลมละลายตอบริษัทลูก            
แตละบริษัทแยกเปนรายประเทศไปเพื่อกอใหเกิดประสิทธิภาพและประสิทธิผลในการดําเนิน
กระบวนการลมละลายขามชาติ 

 
3.5.1.4 คําพิพากษาของศาลเยอรมัน 

    
(1) คดี MPOTEC GmbH 
 
บริษัท MPOTEC GmbH จดทะเบียนจัดต้ังขึ้นในประเทศเยอรมนี และเปน

สวนหน่ึงของกลุมบริษัท EMTEC Group (บริษัทแมต้ังอยูในประเทศฝร่ังเศส) ในวันท่ี 15 กุมภาพันธ 
ค.ศ. 2006 ศาลฝร่ังเศส (the Tribunal de commerce of Nanterre) ไดสรุปวา COMI ของบริษัท 
MPOTEC GmbH ต้ังอยูในประเทศฝร่ังเศส โดยพิจารณาจากปจจัยท่ีเกี่ยวของดังนี้ 

(ก) มีการจัดประชุมคณะกรรมการบริษัทในประเทศฝร่ังเศส 
(ข) กฎหมายของประเทศฝรั่งเศสเปนกฎหมายที่นํามาใชบังคับแก

สัญญา 
(ค) สถานที่ซ่ึงมีการติดตอทางธุรกิจกับลูกคาของบริษัท 
(ง) สถานที่กําหนดนโยบายทางการคาอยูในประเทศฝร่ังเศส 
(จ) การไดรับอนุญาตใหเขารวมขอตกลงทางการเงินของบริษัทแม 
(ฉ) สถานที่ต้ังของธนาคารผูเปนเจาหนี้อยูในประเทศฝร่ังเศส 
(ช) ศูนยกลางการจัดการเกี่ยวกับนโยบายการซื้อขาย, พนักงาน,             

การบัญชี และระบบคอมพิวเตอรต้ังอยูในประเทศฝร่ังเศส 
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(2) คดี Zenith Maschinenfabrik Austria GmbH* 
 

ศาลเยอรมันไดประกาศเขตอํานาจระหวางประเทศของตนเหนือบริษัท 
Zenith Maschinenfabrik Austria GmbH (“Zenith AG”) บริษัทลูกซ่ึงจดทะเบียนจัดต้ังในประเทศ
ออสเตรเลีย (บริษัทแมต้ังอยูในประเทศเยอรมัน) ศาลไดวินิจฉัยวา COMI ของ Zenith AG ต้ังอยูใน 
ประเทศเยอรมัน เนื่องจาก Zenith AG ไมมีอํานาจในการบริหารจัดการธุรกิจดวยตนเอง เพราะการ
ตัดสินใจทางธุรกิจและการผลิตสินคาลวนตองไดรับความเห็นชอบจากบริษัทแมในประเทศเยอรมัน
ท้ังส้ิน ศาลเยอรมันจึงมีเขตอํานาจระหวางประเทศในการดําเนินกระบวนการลมละลายในสถานะ
กระบวนการหลักตอ Zenith AG ศาลออสเตรเลียพิจารณารับรองกระบวนการลมละลายดังกลาว และ 
ไดริเร่ิมกระบวนการรองเพ่ือดําเนินการรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ในประเทศออสเตรเลียตอไป 

 
3.5.1.5 คําพิพากษาของศาลสวีเดน 
  
 (1) คด ีRadaflex OY** 

 
บริษัท Radaflex OY เปนบริษัทจํากัดมีสํานักงานจดทะเบียนต้ังอยูใน

ประเทศฟนแลนดไดยื่นคํารองริเร่ิมกระบวนการลมละลายตอศาลในประเทศสวีเดน โดยลูกหนี้กลาว
อางวา COMI ต้ังอยูในประเทศสวีเดน เพราะการดําเนินธุรกิจของลูกหนี้ไดกระทําผานสาขาในประเทศ
สวีเดนและไมมีการดําเนินธุรกิจในประเทศฟนแลนดแตประการใด จุดเกาะเกี่ยวประการเดียวที่มีอยู 
ในประเทศฟนแลนดคือ บัญชีเงินฝากธนาคารจํานวน 50,000 ยูโร โดยฝากในนามของสาขา                   
ในประเทศสวีเดน ขอเท็จจริงดังกลาวจึงสามารถหักลางขอสันนิษฐานเบ้ืองตนตามมาตรา 3(1) แหง 
European Insolvency Regulation  

ศาลชั้นตน (The Swedish District Court) วินิจฉัยวาจุดเกาะเก่ียวที่ลูกหนี้
ไดกลาวอางมาน้ันไมเพียงพอตอการหักลางขอสันนิษฐานเบ้ืองตนตามมาตรา 3(1) เพราะในขณะ              
ท่ีมีการย่ืนคํารองขอใหศาลริเร่ิมกระบวนการลมละลายนั้นลูกหนี้ไดยุติการดําเนินกิจกรรมทางธุรกิจ

                                                 
* ดูในคด ีZenith Maschinenfabrik Austria GmbH File no.25 IN 154/04, July 1, 2004. 
** ดูในคดี Radaflex OY, 0 4105-03, May 30, 2003. 



 149

ท้ังหมดในประเทศสวีเดนแลว ศาลจึงไมมีเขตอํานาจในการริเร่ิมกระบวนการลมละลายในสถานะ
กระบวนการหลักตอลูกหนี้ในประเทศสวีเดน   

ตอมาคดีนี้ไดขึ้นสูศาลอุทธรณ (The Swedish Court of Appeal) ศาล
อุทธรณไดพิจารณากลับคําพิพากษาของศาลชั้นตน  เนื่องจากเห็นวาลูกหนี้มี จุดเกาะเก่ียว                  
เพียงเล็กนอยกับประเทศฟนแลนด อีกทั้งยังไมมีการจางงานบุคคลากรในประเทศฟนแลนด เมื่อ
พิจารณาเปรียบเทียบกันแลวการดําเนินกิจกรรมทางธุรกิจของลูกหนี้อยูในประเทศสวีเดนแทบท้ังหมด 
ดังนั้น COMI จึงควรต้ังอยูในประเทศสวีเดน ศาลสวีเดนจึงมีเขตอํานาจในการริเร่ิมกระบวนการ
ลมละลายในสถานะกระบวนการหลักในประเทศสวีเดนได    

 
3.5.2 คําพิพากษาของศาลตางประเทศภายใตหลักการของ Model law 

 
3.5.2.1 คําพิพากษาของศาลสหรัฐอเมริกา 

 
(1) คดี Tri-Continental Exchange Ltd.* 

ลูกหน้ีเปนบริษัทประกันภัยจดทะเบียนจัดต้ังและประกอบธุรกิจประกันภัย
ภายใตกฎหมายของ St. Vincent และ Grenadines (“SVG”) โดยลูกหนี้ถูกกลาวหาวา ไดทําการ
หลอกลวงใหลูกคาของบริษัทจํานวนมากเขาทําประกันภัยปลอม ลูกหนี้ไดเขาสูกระบวนการลมละลาย
ใน SVG ศาลของ SVG ไดแตงต้ังผูแทนตางประเทศเพื่อดําเนินการนําเสนอกระบวนการลมละลาย
ดังกลาวใหศาลสหรัฐฯ พิจารณารับรอง ศาลสหรัฐฯ (The Bankruptcy Court for the Eastern 
District of California) วินิจฉัยวา การพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI สามารถพิจารณาการปรับใช
หรือตีความเกณฑ COMI ในบทบัญญัติลักษณะเดียวกันนี้ในตางประเทศได (หมายถึงเกณฑ COMI 
ภายใต European Insolvency Regulation ในสหภาพยุโรป) โดยเกณฑ COMI สามารถเทียบเคียงได
กับเกณฑสถานประกอบธุรกิจหลัก (Principal place of business) ในประมวลกฎหมายลมละลาย
สหรัฐฯ (มาตรา 109) ดังนั้น หากปรากฏวาสถานประกอบธุรกิจหลักของลูกหนี้ต้ังอยูในแหลงอ่ืน              
ท่ีมิใชสํานักงานจดทะเบียน หลักฐานอันแสดงถึงสถานประกอบหลักของลูกหนี้ยอมสามารถนํามา
พิสูจนหักลางขอสันนิษฐานสํานักงานจดทะเบียนตามมาตรา 1516 ได ศาลสหรัฐฯ วินิจฉัยวา            

                                                 
* ดูในคด ีTri-Continental Exchange, Ltd., 349 B.R. 627, 633-34 (Bankr. E.D. Cal. 2006).  
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แมการทําประกันภัยปลอมจะเกิดขึ้นในสหรัฐฯ แตลูกหนี้มีสํานักงานจดทะเบียนและพนักงานกวา          
20 คนใน SVG ดังน้ัน COMI จึงควรต้ังอยูใน SVG และมีคําส่ังใหรับรองกระบวนการลมละลาย
ดังกลาวในสถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ 

 
(2) คดี Sphinx Managed Futures Fund Ltd. 
 
บริษัท SPhinX Managed Futures Fund Ltd. ประกอบธุรกิจซ้ือขาย

หลักทรัพยและตราสารลวงหนาไดจดทะเบียนจัดต้ังเปนนิติบุคคลขึ้นใน Cayman Islands เพ่ือ
ผลประโยชนทางภาษี โดยลูกหนี้มิไดมีการประกอบการคาหรือดําเนินธุรกิจใดๆ ใน Cayman Islands 
เพราะภายใตกฎหมายของ Cayman Islands ธุรกิจของลูกหน้ีอยูในประเภทธุรกิจที่ไดรับการยกเวน 
ไมตองมีสถานประกอบการต้ังอยูใน Cayman Islands ยกเวนในกรณีที่มีการสงเสริมใหลูกหนี้ดําเนิน
ธุรกิจนอกเขตอํานาจของ Cayman Islands* 

ลูกหนี้ไดประกอบธุรกิจกองทุนประกันความเส่ียง (Hedge fund) ภายใต               
การควบคุมดูแลการลงทุนโดย Delaware Corporation ในเมือง New York ตามสัญญาบริหารจัดการ
การลงทุนที่ทําไวระหวางกัน นอกเหนือจากหนังสือบริคณหสนธิและหลักฐานทางทะเบียนวา                    
มีการจัดต้ังเปนนิติบุคคลใน Cayman Islands แลว มีขอเท็จจริงปรากฏวา 

(ก) ลูกหนี้ไมมีทรัพยสินอ่ืนใดตั้งอยูใน Cayman Islands เน่ืองจาก
ทรัพยสินของกองทุนกวารอยละ 90 (มูลคาประมาณ 500 ลานดอลลาร) อยูในสหรัฐอเมริกาท้ังหมด   

  (ข) ลูกหนี้ไมมีการจางแรงงาน และไมมีสํานักงานต้ังอยูใน Cayman 
Islands หรือในประเทศอื่น 

(ค) ไมมีกรรมการบริษัทและการจัดประชุมคณะกรรมการบริษัทใน 
Cayman Islands 

(ง) นักลงทุนจากท่ัวโลกไดนําสงคาสมาชิกกองทุนมายัง Cayman 
Islands  โดยมีวัตถุประสงคในการฟอกเงิน 

(จ) การบริหารจัดการหลักเกี่ยวกับกองทุนของบริษัทกระทําใน
สหรัฐอเมริกา 

                                                 
* Article 193 of Company Law (2004 Revision) (Cayman Islands) 
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(ฉ) ผูตรวจสอบบัญชีของลูกหนี้ไดนําที่อยูของลูกหนี้ใน  Cayman 
Islands มาใชในการตรวจสอบบัญชีภายใตกฎหมายของ Cayman Islands อยางไรก็ตาม ไมปรากฏ
หลักฐานท่ีแสดงใหเห็นวาผูตรวจสอบบัญชีมีการดําเนินงานใน Cayman Islands มากนอยเพียงใด          
ในความเปนจริง 

ลูกหนี้ไดเขาสูกระบวนการลมละลายโดยสมัครใจใน Cayman Islands           
ศาลดําเนินการแตงต้ังผูแทนตางประเทศ และผูแทนตางประเทศนั้นไดดําเนินการยื่นคํารอง                    
ตอศาลลมละลายสหรัฐฯ ใหพิจารณารับรองกระบวนพิจารณาดังกลาวในสถานะของกระบวน
พิจารณาหลักตางประเทศหรือกระบวนพิจารณารองตางประเทศอยางใดอยางหนึ่งภายใต Chapter 
15 แหงประมวลกฎหมายลมละลายสหรัฐฯ   

ทั้งนี้ การพิจารณาวากระบวนพิจารณาตางประเทศควรถูกรับรองในสถานะ
ของกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศหรือไมนั้น ศาลจะตองพิจารณาจากสถานที่ต้ังของ COMI และ        
การประกอบกิจการของลูกหน้ี คําพิพากษาของศาลในคดี Sphinx ไดรับการวิพากษวิจารณอยางมาก
วาศาลไดนําคุณสมบัติของลูกหนี้ตามเกณฑการรับรองภายใต Chapter 15 มาใชอยางไมเหมาะสม 
โดยศาลปฏิเสธไมรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศดังกลาวในสถานะของกระบวนพิจารณาหลัก
ตางประเทศ แตกลับรับรองในสถานะของกระบวนพิจารณารองตางประเทศเพียงเพราะเห็นวาลูกหนี้       
มีสํานักงานจดทะเบียนต้ังอยูใน Cayman Islands  

ศาลไดพิจารณาโครงสรางของ Chapter 15 และสรุปวา Chapter 15               
ไดเขามาแทนท่ีมาตรา 304 แหงประมวลกฎหมายลมละลายสหรัฐฯ (ฉบับเดิมกอนมีการแกไข)             
จึงตองนําเอา “หลักอัธยาศัยไมตรี” (Principle of comity) อันเปนหลักการพ้ืนฐานเดิมของมาตรา 304 
มาปรับใชดวย ทําใหศาลสามารถพิจารณาเกณฑ COMI ตลอดจนกฎหมายและคําพิพากษาของ      
ศาลตางประเทศไดอยางยืดหยุน ศาลมีความเห็นวา ไมวากระบวนพิจารณาใน Cayman Islands 
สมควรจะไดรับการรับรองในสถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศหรือกระบวนพิจารณารอง
ตางประเทศหรือไม แตกระบวนพิจารณาท่ีเกิดขึ้นก็มีคุณสมบัติของกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ
ตรงตามขอสันนิษฐานในมาตรา 1516(c) ทุกประการ (กลาวคือ ลูกหน้ีมีสํานักงานจดทะเบียนต้ังอยู
ใน Cayman Islands) 

ศาลไดพิจารณาพยานหลักฐานในคดีประกอบกับแนวคําพิพากษาของ          
ศาลยุติธรรมยุโรปในคดี Eurofood IFSC Ltd. วาปจจัยที่นํามาพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI              
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ตองมีตัวตนอยูจริงและสามารถรับรูไดโดยบุคคลที่สาม อยางไรก็ตาม แมจะไมปรากฏขอเท็จจริงวา
ลูกหนี้มีสถานประกอบการ (Establishment) ต้ังอยูใน Cayman Island แตในคดีนี้ผูแทนตางประเทศ
และเจาหน้ีตางมีความประสงคใหมีการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศดังกลาวในสหรัฐฯ 
นอกจากนั้นยังไมปรากฏวามีผูใดคัดคานการดําเนินกระบวนพิจารณาใน Cayman Islands                      
ผูพิพากษา Robert Drain จึงมีคําสั่งใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศในสถานะของกระบวน
พิจารณารองตางประเทศ  

คดีนี้ไดรับการวิพากษวิจารณอยางมากจากกลุมนักวิชาการ เน่ืองจาก          
เห็นวาการนําหลักอัธยาศัยไมตรีอันเปนหลักกฎหมาย Common law มาปรับใชกับการรับรองกระบวน 
การลมละลายเปนการเบ่ียงเบนจากโครงสรางที่แทจริงของ Chapter 15 และขัดตอเจตนารมณของ 
Model law ซ่ึงตองการกอใหเกิดความโปรงใสและคาดการณไดในการดําเนินกระบวนการลมละลาย
ขามชาติ การพิจารณาวาควรจะรับรองหรือไมรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศน้ัน ศาลควร
พิจารณาเขตอํานาจศาลภายใตบทบัญญัติของ Model law ยิ่งไปกวาการนําหลักกฎหมาย Common 
law อันเปนหลักการของกฎหมายภายในของบางประเทศมาปรับใชเชนนี้  

นอกจากนั้น ยังปรากฏหลักฐานโดยชัดแจงวากระบวนพิจารณาที่เกิดขึ้นใน 
Cayman Islands ไมมีคุณสมบัติตามเกณฑที่กําหนดไวใน Chapter 15 อันจะทําใหศาลลมละลาย
สหรัฐฯ สามารถรับรองใหอยูในสถานะของกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศหรือกระบวนพิจารณา
รองตางประเทศได ศาลจึงควรปฏิเสธไมรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศตามคํารองขอ อยางไร      
ก็ตาม ขอเท็จจริงในลักษณะเดียวกันนี้ไดเกิดขึ้นอีกคร้ังในคดี Bear Stearns High-Grade Structured 
Credit Strategies Master Fund โดยผูพิพากษา Burton Lifland ไมเห็นดวยกับแนวคําพิพากษา            
ของผูพิพากษา Robert Drain และไดใหเหตุผลโตแยงไวดังนี้ 

 
(3)  คดี Bear sterns High-Grade Structured Credit Strategies             

Master Fund 
Bear Stearns High-Grade Structured Credit Strategies Master Fund 

(“Bear Stearns”) เปนบริษัทจํากัดซ่ึงประกอบธุรกิจเกี่ยวกับการลงทุนในหลักทรัพยหลายประเภท              
จดทะเบียนจัดต้ังเปนนิติบุคคลใน Cayman Islands โดยในวันที่ 30 กรกฎาคม ค.ศ.2007 
คณะกรรมการบริษัทไดยื่นคํารองตอศาลขอใหดําเนินกระบวนการลมละลายหลักใน Cayman 
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Islands ศาล Cayman Islands รับคํารองและมีคําส่ังแตงต้ังผูแทนตางประเทศเพ่ือนําเสนอกระบวน
พิจารณาตางประเทศดังกลาวใหศาลลมละลายสหรัฐฯ พิจารณารับรองภายใต Chapter 15  แหง
ประมวลกฎหมายลมละลายสหรัฐฯ ในสถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ  

  ผูพิพากษา Burton Lifland ไดพิจารณาคํารองของผูแทนตางประเทศ และ
ปฏิเสธไมยอมรับรองกระบวนการลมละลายดังกลาวในสถานะของกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ 
เนื่องจากเห็นวา COMI ของลูกหนี้มิไดต้ังอยูใน Cayman Islands แตต้ังอยูในสหรัฐอเมริกา 
นอกจากนั้น กระบวนพิจารณาตางประเทศที่มิไดเกิดขึ้นในประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของ COMI หรือ
Establishment ยอมไมมีคุณสมบัติใหรับรองไดภายใต Chapter 15 แหงประมวลกฎหมายลมละลาย
สหรัฐฯ 
   ผูพิพากษา Burton Lifland ไดพิจารณามาตรา 3(1) และอารัมภบทท่ี 13 
แหง European Insolvency Regulation ตลอดจนแนวคําพิพากษาของศาลยุติธรรมยุโรปในคดี 
Eurofood IFSC Ltd. และสรุปวาหลักเกณฑ COMI มีแนวคิดในลักษณะเดียวกันกับแนวคิด           
สถานประกอบธุรกิจหลัก (Principle place of business) ในระบบกฎหมายภายในของสหรัฐอเมริกา 
อยางไรก็ตาม ประมวลกฎหมายลมละลายสหรัฐฯ มิไดกําหนดประเภทของขอเท็จจริงหรือหลักฐาน         
ท่ีสามารถนํามาใชหักลางขอสันนิษฐานเบ้ืองตนได ศาลจึงตองพิจารณาจากขอเท็จจริงและหลักฐาน  
ท่ีปรากฏในแตละคดี โดยยกตัวอยางปจจัยที่ศาลในคดี SphinX ไดนํามาพิจารณาสถานท่ีต้ังของ 
COMI อันไดแก สถานท่ีต้ังสํานักงานแหงใหญของลูกหนี้, สถานที่บริหารจัดการธุรกิจตามความเปน
จริง, สถานที่ต้ังทรัพยสินโดยพ้ืนฐานของลูกหน้ี, สถานที่ต้ังของเจาหนี้ผูมีสวนสําคัญในคดีหรือเจาหนี้
โดยสวนใหญซ่ึงไดรับผลกระทบจากการดําเนินคดี, และ/หรือเขตอํานาจรัฐซ่ึงมีการนํากฎหมาย      
ของรัฐน้ันไปใชบังคับแกขอพิพาทมากที่สุด เปนตน 
   ผูพิพากษา Burton Lifland วินิจฉัยวา จุดเกาะเกี่ยวประการเดียวที่ลูกหนี้          
มีอยูใน Cayman Islands คือ การที่กองทุนของลูกหนี้มีการจดทะเบียนจัดต้ังขึ้นใน Cayman Islands 
ลูกหนี้จึงมีลักษณะใกลเคียงกับ “Letterbox company” ตามที่ศาลยุติธรรมยุโรปไดกลาวไวในคดี 
Eurofood IFSC Ltd. กลาวคือ มีสํานักงานจดทะเบียนแตเพียงในนามแตไมมีการประกอบธุรกิจอยู
จริงในสถานที่ดังกลาว ทั้งนี้ ขอสันนิษฐานเบื้องตนตามมาตรา 1516(c) แหงประมวลกฎหมาย
ลมละลายสหรัฐฯ ไดกําหนดใหถือเอาสํานักงานจดทะเบียนของลูกหน้ีเปนสถานที่ต้ังของ COMI ใน
กรณีท่ีไมปรากฏหลักฐานโตแยงเปนประการอื่น แตเมื่อพิจารณาจากคํารองของผูแทนตางประเทศ
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กลับปรากฏหลักฐานในคดีท่ีสามารถโตแยงไดวาสถานที่ต้ัง COMI ของลูกหนี้มิไดต้ังอยูใน Cayman 
Islands ดังตอไปนี้ 

   (ก) ไมมีการจางงานลูกจางหรือผูจัดการใน Cayman Islands 
(ข) ผูจัดการกองทุนของลูกหน้ีอยูในเมือง New York 
(ค) ทรัพยสินทั้งหมดของลูกหนี้ต้ังอยูในสหรัฐอเมริกา 
(ง) สํานักทะเบียนผูลงทุนเปดดําเนินการและตั้งอยูในสาธารณรัฐ

ไอรแลนด 
(จ) ลูกหนี้การคา (Account receivables) อยูในยุโรปและสหรัฐอเมริกา 
(ฉ) คูสัญญาซื้อขายและแลกเปล่ียนหลักทรัพยต้ังอยูทั้งในและนอก

สหรัฐอเมริกา และไมเคยมีขอพิพาทอันเกี่ยวเนื่องดวยสัญญาดังกลาวเกิดขึ้นใน Cayman Islands  
  จากหลักฐานดังกลาวขางตน ประกอบกับแนวคําพิพากษาของศาลยุติธรรม

ยุโรป ศาลสหรัฐฯ จึงสรุปวา COMI ของลูกหนี้ต้ังอยูในประเทศสหรัฐอเมริกา เพราะเปนสถานท่ี           
ซ่ึงโดยปกติลูกหนี้ใชในการบริหารจัดการผลประโยชนของตนและสามารถรับรูไดโดยบุคคลท่ีสาม ศาล
จึงไมสามารถรับรองกระบวนการลมละลายดังกลาวในสถานะของกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ
ได หรือแมจะรับรองในสถานะของกระบวนพิจารณารองตางประเทศก็ไมได เพราะลูกหนี้ไมมีสถาน
ประกอบการ (Establishment) ต้ังอยูใน Cayman Island อันจะทําใหมีคุณสมบัติเปนกระบวน
พิจารณารองตางประเทศ 
   ผูแทนตางประเทศไดโตแยงวา มาตรา 1516(c) ไดกําหนดขอสันนิษฐาน
เบื้องตนใหถือเอาสํานักงานจดทะเบียนของลูกหนี้เปนสถานท่ีต้ังของ COMI ในกรณีที่ไมปรากฏ
หลักฐานโตแยงเปนประการอ่ืน ในคดีนี้ลูกหนี้มีสํานักงานจดทะเบียนต้ังในอยูใน Cayman Islands 
ตรงตามขอสันนิษฐานเบื้องตนทุกประการ นอกจากนั้น ยังไมมีผูโตแยงคัดคานตอการดําเนิน
กระบวนการลมละลายใน Cayman Island ดังนั้น ศาลสหรัฐฯ จึงควรมีคําส่ังใหรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศดังกลาว 

ผูพิพากษา Burton Lifland พิจารณาแลวเห็นวา แมคูกรณีที่เกี่ยวของ              
จะมิไดมีการโตแยงตอการดําเนินกระบวนการลมละลายใน Cayman Islands ในสถานะของ 
กระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ และแมจะไมมีกระบวนการลมละลายตอลูกหนี้รายเดียวกันนี้
เกิดขึ้นในประเทศอ่ืน ศาลลมละลายยอมมีความเปนอิสระในการวินิจฉัยตัดสินคดี ไมวากระบวน
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พิจารณาตางประเทศดังกลาวจะเปนไปตามเกณฑที่กําหนดไวใน Chapter 15 หรือไม นอกจากนั้น
ศาลยังไมเห็นดวยกับคําพิพากษาของผูพิพากษา Robert Drain ในคดี SphinX ศาลจึงมีคําส่ัง                 
ไมรับรองกระบวนการพิจารณาตางประเทศดังกลาว  
   คดี Bear Stern ไดขึ้นสูศาลอุทธรณ (The District Court for the Southern 
District of New York) ศาลอุทธรณเห็นพองกับคําพิพากษาของศาลชั้นตนวา ศาลสหรัฐฯ ยอม
สามารถตรวจสอบและวิเคราะหหลักฐานไดโดยอิสระ แมลูกหนี้จะมีสํานักงานจดทะเบียนตรงตาม
เกณฑของขอสันนิษฐานเบ้ืองตน อันจะทําใหกระบวนพิจารณาตางประเทศมีคุณสมบัติในการรับรอง 
แตขอสันนิษฐานดังกลาวไดถูกหักลางไป เน่ืองจากลูกหนี้ไมมีทั้งสํานักงาน (ทางภูมิศาสตร) หรือ            
การจางงาน ตลอดจนไมมีการดําเนินกิจกรรมทางธุรกิจใดๆ ใน Cayman Islands เลย ศาลจึงเห็น       
ควรวาสถานท่ีต้ังของ COMI ในคดีนี้ต้ังยูในสหรัฐอเมริกา อันเปนสถานท่ีประกอบการคาและดําเนิน
ธุรกิจหลักของลูกหนี้ 

นอกจากน้ันผูแทนตางประเทศยังไมสามารถพิสูจนไดวาลูกหน้ีมีจุดเกาะ
เกี่ยว “สถานประกอบการ” (Establishment) อันจะทําใหกระบวนพิจารณาตางประเทศมีคุณสมบัติ
เปนกระบวนการรองตาม Chapter 15 ขอเท็จจริงท่ีวาการตรวจสอบบัญชีหรือลูกหนี้มีเอกสารเกี่ยวกับ
การจัดต้ังบริษัทใน Cayman Islands มิไดแสดงใหเห็นวาลูกหนี้มี “การดําเนินการ” หรือมี “กิจกรรม 
ทางเศรษฐกิจ” ใน Cayman Islands แตอยางใด ศาลอุทธรณจึงพิพากษายืนตามคําพิพากษาของ
ศาลช้ันตน 
   คําพิพากษาของศาลในคดี Bear Stern แสดงใหเห็นวา โครงสรางและ
เจตนารมณของ Chapter 15 น้ันมุงเนนใหมีการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศจาก 
“คุณสมบัติ” ของกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นภายใต Chapter 15 ยิ่งไปกวาการใช “ดุลยพินิจ
ของศาล” การพิจารณาเขตอํานาจศาล ตลอดจนคุณสมบัติของกระบวนพิจารณาตางประเทศ                
จะตองไดรับการพิสูจนหลักฐานอยางชัดแจงโดยปราศจากขอสงสัยแกศาลวากระบวนพิจารณา
ดังกลาวมีคุณสมบัติเพียงพอท่ีจะไดรับการรับรองในสถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศหรือ
กระบวนพิจารณารองตางประเทศ แลวแตกรณี ศาลจึงจะสามารถรับรองกระบวนพิจารณา
ตางประเทศดังกลาวได  
   นอกจากนั้น ขอสันนิษฐานที่วาสํานักงานจดทะเบียนของลูกหนี้ เปน              
สถานที่ต้ังของ COMI มิไดมีนํ้าหนักเปนพิเศษในเชิงพยานหลักฐาน แตมีขึ้นเพ่ือความสะดวกรวดเร็ว
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ในการพิสูจนในกรณีที่ไมปรากฏหลักฐานโตแยงเปนประการอื่นเทานั้น และมิไดเปล่ียนแปลงภาระใน
การพิสูจนของผูแทนตางประเทศ ผูแทนตางประเทศยอมเปนผูรับภาระในการพิสูจนสถานท่ีต้ังของ 
COMI ในทุกกรณี 
 

(4) คดี Ernst & Young Inc. (Klytie’s)* 
 

   ลูกหนี้เปนบริษัทดําเนินธุรกิจเกี่ยวกับการจัดการกองทุน โดยมีบริษัทแม 
(Klytie’s Development Inc.) ต้ังอยูใน Alberta ประเทศแคนาดาและมีบริษัทลูก (Klytie’s 
Development, LLC.) ต้ังอยูในมลรัฐ Colorado ประเทศสหรัฐอเมริกา ตอมาลูกหนี้ไดละเมิด
พระราชบัญญัติหลักทรัพยของประเทศแคนาดา โดยการหลอกลวงใหนักลงทุนใน Alberta, Colorado 
และ Israel หลงเช่ือวาลูกหน้ีเปนเจาของอสังหาริมทรัพยอันเปนสวนหนึ่งของกองทุนและรับรองการ
ไดรับผลตอบแทนคืนจากการลงทุน ทั้งที่ในความเปนจริงลูกหนี้มิไดมีทรัพยสินเชนวานั้นเลย สงผลให
นักลงทุนหลงเช่ือและเขามาลงทุนในกองทุนของลูกหนี้เปนจํานวนมาก ตอมาบริษัทแมไดเขาสู
กระบวนการลมละลายใน Alberta โดยศาล Alberta มีคําส่ังแตงต้ังใหบริษัท Ernst & Young Inc.  
เปนเจาพนักงานพิทักษทรัพยและผูแทนตางประเทศเพ่ือนําเสนอกระบวนการลมละลายใหศาลสหรัฐฯ 
พิจารณารับรอง  

ศาลสหรัฐฯ พิจารณาแลวเห็นวา การตัดสินสถานที่ต้ังของ COMI จําเปน 
ตองพิจารณาขอเท็จจริงในแตละคดีประกอบดวย เชน ขอเท็จจริงเกี่ยวกับสถานท่ีต้ังของผูมีอํานาจ
ควบคุมจัดการลูกหนี้, สถานท่ีต้ังของเจาหนี้โดยสวนใหญที่ไดรับผลกระทบจากคดี และสถานที่ต้ัง       
อันกฎหมายของประเทศนั้นไดถูกนํามาใชบังคับแกขอพิพาทมากที่สุด เปนตน ศาลสหรัฐฯ ไดสรุปวา
ปจจัยสําคัญที่สุดในคดีนี้ไดแก สถานที่ต้ังของผูมีอํานาจควบคุมจัดการลูกหนี้ และสถานที่ต้ังทรัพยสิน           
โดยพ้ืนฐานของลูกหนี้ลวนต้ังอยูใน Alberta ประเทศแคนาดา เพราะบริษัทลูกไดรับการช้ีนําและ           
ถูกควบคุมการดําเนินธุรกิจจากบริษัทแมในประเทศแคนาดา COMI ของทั้งบริษัทแมและบริษัทลูก        

                                                 
* ดูในคดี Klytie’s Devs., Inc., et. al., Chapter 15 Case No. 07-22719 MER (Bankr. D. Colo. Feb. 8, 

2008) 
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จึงต้ังอยูในประเทศแคนาดา ศาลสหรัฐฯ จึงมีคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศในสถานะ
ของกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ 
 

3.5.2.2 คําพิพากษาของศาลอังกฤษ 
 

นอกเหนือจากการอยูภายใตบังคับของ European Insolvency Regulation
แลว สหราชอาณาจักรอังกฤษ (เฉพาะ Great Britain เทานั้นไมรวมถึง Northern Islands) ยังไดรับ
หลักการของ Model law เขามาบัญญัติไวใน The Cross-Border Insolvency Regulations 2006 
(“CBIR”) เพ่ือนํามาปรับใชแกคดีลมละลายขามชาติควบคูไปกับ European Insolvency Regulation 
และมาตรา 426 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย ค.ศ.1986 (Insolvency Act 1986) ที่มีอยูเดิม              
โดย CBIR มีผลใชบังคับในวันท่ี 4 เมษายน ค.ศ. 2006 เพ่ือเปนทางเลือกหน่ึงใหแกศาลตางประเทศ
หรือผูแทนตางประเทศจากประเทศอ่ืนๆ ซึ่งมิใชประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรปใหสามารถเขาถึง
กระบวนการยุติธรรมของศาลอังกฤษไดโดยตรง เม่ือตองการรับความชวยเหลือในทางคดีจากสหราช
อาณาจักรอังกฤษในกรณีดังตอไปนี้118 

(1) กรณีที่ศาลตางประเทศหรือผูแทนตางประเทศตองการความ
ชวยเหลืออันเกี่ยวกับกระบวนพิจารณาตางประเทศจากประเทศอังกฤษ หรือ 

(2) กรณีที่ รัฐตางประเทศตองการความชวยเหลืออันเกี่ยวของกับ
กระบวนพิจารณาคดีลมละลายในประเทศอังกฤษ หรือ 

(3) กรณีที่กระบวนพิจารณาตางประเทศและกระบวนพิจารณาคดี
ลมละลายในประเทศอังกฤษตอลูกหนี้รายเดียวกันไดเกิดขึ้นซ้ําซอนกัน หรือ 

(4) กรณีที่เจาหนี้หรือผูมีสวนไดเสียที่เกี่ยวของในรัฐตางประเทศมี              
คํารองขอใหริเร่ิมหรือเขารวมกระบวนการลมละลายในประเทศอังกฤษ 

                                                 
118 Freshfields Bruckhaus Deringer, The implementation of the UNCITRAL Model Law           

on Cross-Border Insolvency in Great Britain [Online], 1 may 2009. Available from : 
http://www.freshfields.com/publications/pdfs/2006/14820 
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การรับหลักการของ Model law ในประเทศอังกฤษกอใหเกิดผลดีตอ             
การประสานความรวมมือในการบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติรวมกันระหวางศาลใน           
ประเทศอังกฤษและศาลในประเทศผูรับหลักการของ Model law ที่ต้ังอยูนอกสหภาพยุโรป โดยเฉพาะ
อยางยิ่งสหรัฐอเมริกา ซ่ึงมักปรากฏอยูเสมอวาผูแทนตางประเทศจากสหรัฐอเมริกามักเรียกรองให 
ศาลอังกฤษดําเนินการรับรองกระบวนพิจารณาคดีลมละลายที่เกิดขึ้นในสหรัฐอเมริกาโดยอาศัย
ชองทางของ Model law เพ่ือขอรับความชวยเหลืออันเกี่ยวของกับคดีลมละลายจากศาลอังกฤษ
โดยตรง เชน รองขอใหศาลอังกฤษชวยดําเนินความสะดวกในการรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ที่ต้ังอยู
ในสหราชอาณาจักร เปนตน  อยางไรก็ตาม หากบทบัญญัติสวนใดสวนหนึ่งของ Model law ขัดหรือ
แยงตอพันธกรณีซ่ึงประเทศอังกฤษมีอยูภายใต European Insolvency Regulation บทบัญญัติของ 
European Insolvency Regulation ยอมมีผลบังคับเหนือกวาหลักเกณฑของ Model law  

คดีลมละลายขามชาติสําคัญที่แสดงใหเห็นถึงทิศทางของศาลอังกฤษ              
ในการตีความและปรับใชเกณฑ COMI ภายใตหลักการของ Model law ไดแก คดี Stanford 
International Bank Limited and others โดยในคดีนี้ผูแทนตางประเทศจากสหรัฐอเมริกาไดรองขอ 
ใหศาลสูงอังกฤษรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศในสถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ 
เพ่ือใหตนมีอํานาจในการเขารวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ในประเทศอังกฤษ และผูแทนตางประเทศ         
ไดโตแยงใหศาลอังกฤษพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI โดยดําเนินตามแนวทางของศาลลมละลาย
สหรัฐฯ คดีนี้ไดกลายมาเปนบรรทัดฐานสําคัญตอการพิจารณาเขตอํานาจระหวางประเทศของศาล
อังกฤษภายใต Model law ในเวลาตอมา 

 

 (1) คดี Stanford International Bank Limited and others* 

   Stanford International Bank Ltd. ("SIBL") เปนบริษัทหนึ่งในกลุมบริษัท        
ท่ีดําเนินธุรกิจสถาบันการเงิน ดําเนินการโดยนาย Allen Stanford  นักธุรกิจชาวอเมริกัน จดทะเบียน
จัดต้ังขึ้นในประเทศ Antigua และมีทรัพยสินมูลคากวา 100 ลานยูโร ต้ังอยูใน England โดยในวันที่               
16 กุมภาพันธ ค.ศ.2009 ศาลสหรัฐอเมริกา (The United States District Court for the Northern 

                                                 
* ดูในคดี Stanford International Bank Limited and Others [2009] EWHC 1441 (CH) 
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District of  Texas) ไดแตงต้ังเจาพนักงานในคดีลมละลาย (The U.S Receiver) เพ่ือดําเนินการ
เกี่ยวกับทรัพยสินและองคกรที่เกี่ยวของ เพราะมีขอกลาวหาวามีการฉอโกงกันเปนการภายในและ         
ไมมีการบริหารจัดการที่ดีภายในกลุมบริษัท Stanford และในวันท่ี 15 เมษายน ค.ศ.2009                   
ศาล Antigua ไดมีคําส่ังให SIBL เขาสูกระบวนการลมละลายโดยไดแตงต้ังผูแทนตางประเทศใน 
Antigua เชนกัน (The Antiguan Liquidators)   

ผูแทนตางประเทศของศาลสหรัฐอเมริกาและ Antigua ตางพยายามแสดง 
ใหศาลสูงอังกฤษ (The High Court of England and Wales) เห็นวา COMI ของ SIBL ต้ังอยูภายใน
เขตอํานาจของตน เพ่ือใหศาลสูงอังกฤษรับรองกระบวนการลมละลายที่เกิดขึ้นในสถานะกระบวน
พิจารณาหลักตางประเทศและเพ่ือใหผูแทนตางประเทศมีอํานาจจัดการและรวบรวมทรัพยสินของ
ลูกหนี้ใน England ได 

โดยหลักการแลว หากผูแทนตางประเทศในคดีลมละลายของกลุมบริษัท
ตองการรับความชวยเหลือหรือขอใหประเทศผูรับหลักการของ Model Law รับรองกระบวนการ
ลมละลาย ผูแทนตางประเทศจะตองคํานึงถึงสถานท่ีต้ังของ COMI ดวย เนื่องจาก Model Law              
ไดกําหนดใหกระบวนพิจารณาตางประเทศที่สามารถถูกรับรองในสถานะของ “กระบวนพิจารณา        
หลักตางประเทศ” (Foreign main proceeding) จะตองเปนกระบวนการลมละลายที่เกิดขึ้นใน
ประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของ COMI โดยผลของการรับรองกระบวนการลมละลายในแตละประเทศ
ยอมมีความแตกตางกันตามระดับการรับหลักการของ Model Law มาปรับใชกับกฎหมายภายใน         
ของประเทศนั้นๆ (บางประเทศรับหลักการของ Model law โดยแทบไมมีการแกไขจากตนแบบเลย        
แตบางประเทศก็มีการแกไขมาก) แตโดยทั่วไปการรับรองกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ              
ยอมสงผลใหศาลสามารถระงับการบังคับคดีเอกชนจากทรัพยสินของลูกหน้ีที่ต้ังอยูภายในประเทศ 
ของตนได และผลของการรับรองกระบวนการลมละลายในสถานะของกระบวนพิจารณาหลัก
ตางประเทศใน England และ Wales ภายใตบทบัญญัติของ CBIR กําหนดใหมีการระงับการกระทํา
ทางกฎหมายใดๆ ที่เจาหน้ีมีตอลูกหนี้ (Stay) หรือทําการแชแข็ง (Freeze) กระบวนการที่กําลังดําเนิน
อยูไว และระงับสิทธิของลูกหนี้ในการโอนหรือกอภาระผูกพันตอทรัพยสินของตน (Suspend)  
   ศาลสูงอังกฤษ โดยผูพิพากษา Lewison พิจารณาวา CBIR มิไดกําหนด   
คํานิยามหรือความหมายของ COMI ไว เพียงแตกําหนดขอสันนิษฐานเบื้องตนใหถือเอาสํานักงาน          
จดทะเบียนของลูกหนี้เปนสถานที่ต้ังของ COMI ในกรณีที่ไมปรากฏขอพิสูจนโตแยงเปนประการอ่ืน
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เทานั้น และในคดีน้ี SIBL มีสํานักงานจดทะเบียนต้ังอยูในประเทศ Antigua ศาลไดพิจารณาแนวทาง
ของศาลลมละลายสหรัฐฯ ในการพิจารณาหาสถานที่ต้ังของ COMI ภายใต Chapter 15 แหง 
ประมวลกฎหมายลมละลายสหรัฐฯ แลวพบวา Chapter 15 มิไดมีการกําหนดคํานิยามหรือ
ความหมายของ COMI ไวเชนกัน นอกจากนั้นยังกําหนดขอสันนิษฐานเบื้องตนใหถือเอาสํานักงาน          
จดทะเบียนของลูกหนี้เปนสถานที่ต้ังของ COMI ในกรณีที่ไมปรากฏขอพิสูจนโตแยงเปนประการอ่ืน
เชนเดียวกันอีกดวย 

   ผูแทนตางประเทศของศาลสหรัฐอเมริกาไดโตแยงวาศาลสูงอังกฤษควรมี
การปรับใชและตีความเกณฑ COMI ใหเปนไปในทิศทางเดียวกับศาลสหรัฐอเมริกา เพราะศาล
สหรัฐอเมริกาไดถือเอาประเทศที่มีจุดเกาะเก่ียวทางขอเท็จจริง (Material contacts) มากที่สุดเปน
สถานท่ีต้ังของ COMI โดยจุดเกาะเกี่ยวทางขอเท็จจริงนี้หมายรวมถึง สถานที่ต้ังสํานักงานแหงใหญ
ของลูกหนี้, สถานที่ต้ังการบริหารจัดการของลูกหนี้, สถานท่ีต้ังทรัพยสินโดยพ้ืนฐานของลูกหนี้,         
สถานที่ต้ังของเจาหนี้โดยสวนใหญ และ/หรือเขตอํานาจรัฐที่มีการนํากฎหมายของรัฐนั้นไปปรับใชกับ
ขอพิพาทที่เกิดขึ้นมากท่ีสุด นอกจากนั้นภายใตแนวคําพิพากษาของศาลสหรัฐอเมริกา ภาระการ
พิสูจนสถานที่ต้ังของ COMI ยอมตกอยูกับคูกรณีฝายที่รองขอใหมีการรับรองกระบวนพิจารณา
ตางประเทศนั้น ซ่ึงโดยทั่วไปหมายถึงผูแทนตางประเทศของกระบวนพิจารณาตางประเทศน้ันเอง 

   อยางไรก็ตาม ผูพิพากษา Lewison เห็นวาแนวทางของศาลลมละลาย
สหรัฐอเมริกาอาจมิใชแนวทางที่ถูกตองที่สุดอันจะทําใหศาลอังกฤษจําเปนตองปฏิบัติตาม ศาลกลับ
เห็นดวยกับแนวทางการตีความและปรับใชเกณฑ COMI ของศาลยุติธรรมยุโรปในคดี Eurofood   
IFSC Ltd. มากกวา เพราะศาลเห็นวาเกณฑ COMI มีจุดกําเนิดมาจากอนุสัญญาวาดวยกระบวน             
วิธีพิจารณาคดีลมละลายของสหภาพยุโรป (The European Union Convention on Insolvency 
Proceeding) โดยสามารถสรุปหลักเกณฑสําคัญที่ไดจากแนวคําพิพากษาของศาลอังกฤษไดดังนี้  

   (1) ขอสันนิษฐานเบ้ืองตนวาสํานักงานจดทะเบียนเปนสถานที่ ต้ัง          
ของ COMI จะสามารถถูกหักลางไดก็ตอเมื่อ หลักฐานที่นํามาพิสูจนหักลางนั้นมีตัวตนอยูจริง               
และสามารถรับรูไดโดยบุคคลที่สาม โดยตองเปนหลักฐานที่สามารถรับรูไดในทางสาธารณะหรือ
บุคคลท่ีสามสามารถสังเกตไดจากแนวปฏิบัติในการดําเนินธุรกิจโดยปกติทั่วไปของลูกหนี้  
ยกตัวอยางเชน สถานที่ ต้ังของสํานักงานแหงใหญ, กฎหมายที่นํามาใชบังคับแกสัญญา หรือ          
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ลักษณะทางการตลาดของลูกหนี้ เปนตน โดยภาระในการพิสูจนยอมตกอยูกับคูกรณีฝายที่ตองการ
หักลางขอสันนิษฐานเบื้องตนนั้น    

 (2) กระบวนพิจารณาตางประเทศที่ผูแทนตางประเทศจะสามารถ
นําเสนอใหศาลดําเนินการรับรองไดนั้นตองเปนกระบวนพิจารณาภายใตกฎหมายลมละลายโดยมี
วัตถุประสงคในการฟนฟูกิจการหรือชําระบัญชีลูกหนี้ และตองเปนการดําเนินการที่เกี่ยวของกับ            
การลมละลาย กระบวนการรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้โดยผูแทนตางประเทศเพ่ือนํามาเฉล่ีย            
ชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ โดยระงับการบังคับคดีเอกชนในกระบวนการอ่ืนๆ ไวกอน ยอมถือเปนคุณสมบัติ
หนึ่งของกระบวนพิจารณาตางประเทศท่ีสามารถรับรองได  

ผลของคําพิพากษาในคดีนี้แสดงใหเห็นถึงความแตกตางของแนวทาง              
การปรับใชและตีความเกณฑ COMI ภายใตหลักการของ Model law ระหวางศาลอังกฤษและ              
ศาลสหรัฐอเมริกา การดําเนินธุรกิจของเอกชนในปจจุบันมักปรากฏอยูบอยคร้ังวาการบริหารกิจการ
ประจําวันหรือทรัพยสินของลูกหนี้มักต้ังอยูนอกอาณาเขตประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของสํานักงาน   
จดทะเบียน การพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI โดยอาศัยจุดเกาะเก่ียวทางขอเท็จจริง (Material 
contacts approach) ตามแนวทางของศาลสหรัฐอเมริกานั้นกอใหเกิดภาระในการพิสูจนอยางมาก 
แกผูแทนตางประเทศ เพราะผูแทนตางประเทศจะตองนําสืบพิสูจนหลักฐานจนกวาจะเปนที่พอใจ      
แกศาลวากระบวนพิจารณาตางประเทศดังกลาวมีคุณสมบัติเปนกระบวนพิจารณาหลักหรือกระบวน
พิจารณารองตางประเทศ หากมีคุณสมบัติครบถวนภายใตหลักเกณฑของ Chapter 15 ศาลจึงจะ
ดําเนินการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศดังกลาวให จึงเปนความยุงยากและนาหนักใจสําหรับ
ผูแทนตางประเทศที่ตองการนําเสนอกระบวนการลมละลายใหศาลสหรัฐอเมริการับรองหรือตองการ
ขอความชวยเหลือในทางคดีบางประการจากศาลสหรัฐอเมริกา ไมวากระบวนพิจารณาตางประเทศ
น้ันจะเกิดขึ้นในประเทศอันเปนสถานท่ีต้ังของ COMI หรือไม เพราะผูแทนตางประเทศมีหนาที่นําสืบ
พิสูจนหลักฐานในทุกกรณี 

   สวนแนวทางของศาลอังกฤษในคดีนี้ กลับใหความสําคัญตอขอสันนิษฐาน
เบื้องตน โดยถือเอาสํานักงานจดทะเบียนเปนสถานที่ต้ังของ COMI เปนอันดับแรก และกําหนดให
คูกรณีฝายที่ตองการโตแยงขอสันนิษฐานเบื้องตนเปนผูรับภาระในการพิสูจน ผูแทนในคดีลมละลาย 
ท่ีตองการขอใหศาลอังกฤษดําเนินการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศภายใต CBIR จึงไดรับ         
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แรงกดดันหรือมีอุปสรรคที่นอยกวาการขอใหศาลสหรัฐอเมริการับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ
ภายใต Chapter 15 แหงประมวลกฎหมายลมละลายสหรัฐอเมริกา 

   นอกจากน้ีศาลอังกฤษยังใหความสําคัญตอการรับรูของบุคคลท่ีสาม              
โดยถือเปนปจจัยสําคัญในการพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI เพราะประเทศหรือสถานที่อันเปน
ศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหน้ีนั้นจะตองเปนที่รูจักหรือสามารถรับรูได โดยบุคคลภายนอก 
อาจรูจักหรือรับรูการแสดงตนของลูกหนี้จากการเผยแพรในทางสาธารณะหรือจากแนวปฏิบัติ           
ในการดําเนินธุรกิจโดยปกติทั่วไปของลูกหนี้ สงผลใหลูกหนี้ที่ตองการเลือกเขตอํานาจศาลในคดี
ลมละลายขามชาติไมสามารถเคล่ือนยายสถานที่ต้ังของ COMI ไดโดยงาย เพราะติดปญหาเร่ือง          
การรับรูของบุคคลที่สามที่ตองอาศัยระยะเวลาและการเขาถึงขอมูลของบริษัทลูกหนี้ การกลาวอาง
สถานที่ต้ังของกรรมการบริษัทหรือสถานที่จัดประชุมคณะกรรมการบริษัทอาจไมเพียงพอตอการ
หักลางขอสันนิษฐานเบื้องตนอีกตอไป หากขอเท็จจริงดังกลาวนั้นไมสามารถเขาถึงหรือรับรูได       
โดยบุคคลภายนอกลูกหน้ี  

กลาวโดยสรุป แมวา European Insolvency Regulation และ Model law ตางมีจุดมุงหมาย 
เดียวกันในการนําเกณฑ COMI มาใชเปนจุดเกาะเก่ียวในคดีลมละลายขามชาติเพ่ือใหกระบวน
พิจารณาคดีลมละลายที่เกิดขึ้นมีความโปรงใสและสามารถคาดการณได ตลอดจนทําใหการบริหาร
จัดการคดีลมละลายเกิดประสิทธิภาพสูงสูดและเปนไปดวยความรวดเร็ว แตการที่หลักเกณฑ           
ระหวางประเทศทั้งสองแหลงมิไดกําหนดความหมายหรือคํานิยาม ตลอดจนหลักเกณฑที่ชัดเจน            
ในการตีความและปรับใชเกณฑ COMI ไว สงผลใหศาลในแตละประเทศมีการตีความและปรับใช
เกณฑดังกลาวแตกตางกันไปหลายแนวทาง  เชน  ศาลในสหภาพยุโรปบางประเทศเห็นวา                      
ควรพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI จากระบบการดําเนินงานแบบสํานักงานแหงใหญหรือสถานท่ี         
อันเปนศูนยกลางการจัดการธุรกิจของลูกหน้ี (Head office function or Mind of management 
approach) บางประเทศเห็นวาควรพิจารณาจากระดับการรับรูของเจาหน้ี (Contact with creditors 
approach) หรือศาลยุติธรรมยุโรปเห็นวาควรใหศาลของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปที่มีการพิจารณา 
COMI และมีคําส่ังใหริเร่ิมกระบวนการหลักเปนแหงแรกเปนผูมีเขตอํานาจเด็ดขาด โดยศาลของ
ประเทศสมาชิกอ่ืนไมสามารถโตแยงในประเด็นเร่ืองเขตอํานาจศาลอีกได (First come first serve 
principle) เปนตน 
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 สําหรับศาลสหรัฐฯ คอนขางมีความชัดเจนและความยืดหยุนในการพิจารณาสถานที่ต้ัง
แทจริงของ COMI โดยคํานึงถึงขอเท็จจริงและปจจัยที่เกี่ยวของในแตละคดีมากกวาการอางอิงจาก
แนวทางใดแนวทางหน่ึงโดยเฉพาะ อยางไรก็ตาม คําพิพากษาของศาลสหรัฐฯ ในหลายคดีแสดง             
ใหเห็นวาศาลสหรัฐฯ ไดนําแนวทางการพิจารณา COMI จากระบบการดําเนินงานแบบสํานักงาน        
แหงใหญหรือสถานที่อันเปนศูนยกลางการจัดการธุรกิจของลูกหนี้ (Head office function or Mind of 
management approach) มาปรับใชควบคูไปกับเกณฑสถานประกอบธุรกิจหลักของลูกหนี้ 
(Principal place of business) ในระบบกฎหมายภายในของสหรัฐฯ  

เกณฑ COMI จึงยังคงเปนประเด็นที่กอใหเกิดความวุนวายทางกฎหมาย (Legal chaos) 
เพราะการตีความและปรับใชเกณฑ COMI ภายใต European Insolvency Regulation และ               
Model law ของศาลในแตละประเทศยังมีความแตกตางกันอยูมาก สาเหตุประการหนึ่งอาจมาจาก
ความแตกตางกันของโครงสรางทางกฎหมายของหลักเกณฑระหวางประเทศทั้งสองแหลง เนื่องจาก 
European Insolvency Regulation นํา COMI มาใชเปนเกณฑในการริเร่ิมกระบวนการหลักใน
สหภาพยุโรปจึงคอนขางใหคุณคาและความสําคัญตอความแนนอนของเขตอํานาจศาลผูริเร่ิม
กระบวนการหลัก ในขณะที่ Model law นํา COMI มาใชเปนเกณฑในการแบงแยกสถานะทาง
กฎหมายของกระบวนพิจารณาตางประเทศเพ่ือประโยชนในการรับรอง ศาลในประเทศผูรับหลักการ 
จึงมีขอบเขตกวางและมีความยืดหยุนในการพิจารณาตัดสินสถานที่ต้ังของ COMI ดังนั้น แมวา              
จะเปนการปรับใชบทบัญญัติหรือหลักเกณฑในลักษณะเดียวกัน แตแนวทางของศาลในสหภาพยุโรป              
อาจไมมีความเหมาะสมตอโครงสรางทางกฎหมายในประเทศผูรับหลักการของ Model law ก็เปนได 
ดังนั้น หากในอนาคตประเทศไทยตองรับหลักการของ Model law เขามาปรับใชกับกฎหมายภายใน
ของไทย ประเทศไทยยอมมีความจําเปนตองพิจารณาอยางถี่ถวนวาแนวทางในลักษณะใดจะมีความ
เหมาะสมที่สุดตอการปรับใชเกณฑ COMI ภายใตกรอบหรือโครงสรางทางกฎหมายของไทย  



บทที่ 4 

วิเคราะหแนวทางการปรับใชเกณฑศนูยกลางผลประโยชนหลกัของลกูหน้ีในประเทศไทย 
 

 การกําหนดหลักเกณฑการกลาวอางจุดเกาะเกี่ยวเหนือคดีลมละลายขามชาตินั้น               
ไมควรคํานึงถึงกรอบในการใชเขตอํานาจภายในรัฐแตเพียงอยางเดียว หากแตยังตองคํานึงถึง   
การใชไดผลอยางจริงจังในทางปฏิบัติของกระบวนการลมละลายนอกเขตอํานาจของรัฐที่
กระบวนการนั้นเกิดข้ึนดวย (Extraterritoriality) เพราะเขตอํานาจศาลในคดีลมละลายขามชาติ
เปนเขตอํานาจในระดับที่เปนระหวางประเทศ (International jurisdiction) การกลาวอางเขต
อํานาจศาลเหนือคดีลมละลายขามชาติจึงจําเปนตองอาศัยจุดเกาะเกี่ยวที่มีความเหมาะสมเพียง
พอที่จะสามารถทําใหการบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติเกิดประสิทธิภาพและประสิทธิผล
สูงสุดในทางปฏิบัติดวย 

 จากการศึกษาพบวา การนํา COMI มาใชเปนจุดเกาะเกี่ยวในคดีลมละลายขามชาตินั้น  
มีรากฐานมาจากแนวคิดในฝาย Universality ซึ่งตองการกอใหเกิดความโปรงใสและความเปน
อันหนึ่งอันเดียวกันของกระบวนการลมละลาย โดยสนับสนุนใหกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย
ขามชาติถูกรวมศูนยอยูภายในประเทศใดประเทศหนึ่ง และตองเปนประเทศที่ลูกหนี้มีความ
เกี่ยวพันใกลชิดมากที่สุด สงผลใหทรัพยสินของลูกหนี้ไมวาจะต้ังอยูแหงใดในโลกถูกรวบรวม     
เขาสูกองทรัพยสินภายใตระบบการจัดการเดียวกันภายใตบังคับของกฎหมายในประเทศเดียว 
(เปนไปไดในทางทฤษฎี) กอใหเกิดความเทาเทียมกันระหวางบรรดาเจาหนี้ทั้งในและตางประเทศ
ใหสามารถเขารวมในกระบวนพิจารณาเดียวกันได โดยมีสิทธิไดรับชําระหนี้ตามลําดับแหงมูลหนี้
ของตน อันจะชวยลดปญหาดานความแตกตางลักล่ันของกฎหมายและชวยลดตนทุนคาใชจาย  
ในการดําเนินคดีลมละลายลงเพราะไมตองเ ร่ิมกระบวนการลมละลายซํ้าซอนตอลูกหนี้            
รายเดียวกันในหลายประเทศโดยไมจําเปน 

 อยางไรก็ตาม แม Model law และ European Insolvency Regulation จะนํา COMI                
มาใชเปนจุดเกาะเกี่ยวในกลาวอางเขตอํานาจระหวางประเทศของศาลเหนือคดีลมละลาย           
ขามชาติ โดยมีจุดมุงหมายเพื่อใหการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติมีความ
โปรงใสและสามารถคาดการณได แตคําพิพากษาของศาลสหรัฐอเมริกาและศาลในสหภาพยุโรป
กลับแสดงใหเห็นถึงแนวทางการตีความและปรับใชเกณฑ COMI ที่แตกตางกัน อันยิ่งกอใหเกิด



                                                                                                                 
                                                                                                             

 

 

165

อุปสรรคตอการบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติซึ่งจําเปนตองอาศัยความรวมมือและ           
ความชวยเหลือกันระหวางศาลและหนวยงานที่เกี่ยวของทั้งการประสานงานในทางคดีและ           
การรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ นอกจากนั้นยังไมกอใหเกิดความโปรงใสและความเปนอันหนึ่ง 
อันเดียวกันอยางแทจริงของกระบวนการลมละลายขามชาติ เพราะศาลในแตละประเทศมีแนวโนม 
ตัดสินให COMI ต้ังอยูภายในประเทศตนโดยคํานึงถึงการปกปองผลประโยชนของคูกรณีและ      
ผูมีสวนไดเสียภายในประเทศมากกวาคํานึงถึงผลประโยชนของสวนรวม 

ดังนั้น หากประเทศไทยตองพิจารณารับหลักการของ Model law มาปรับใชกับกฎหมาย
ภายในของไทย ซึ่งหมายรวมถึงการนําจุดเกาะเกี่ยว COMI มาใชเปนเกณฑในการแบงแยก
กระบวนพิจารณาตางประเทศที่ศาลไทยสามารถพิจารณารับรองในสถานะกระบวนพิจารณาหลัก
ตางประเทศดวยแลว ศาลไทยจําเปนตองใชความระมัดระวังตอการเลือกแนวทางการตีความ   
และปรับใชเกณฑ COMI ใหมีความเหมาะสมกับกรอบทางกฎหมายและแนวปฏิบัติของศาลไทย        
มากที่สุด โดยตองคํานึงถึงการนําไปใชไดผลอยางจริงจังในทางปฏิบัติดวย ในบทนี้ผูวิจัยจึง           
ทําการวิเคราะหแนวทางตางๆ ของศาลในสหภาพยุโรปและศาลสหรัฐอเมริกา เพื่อคนหา            
แนวทางการปรับใชเกณฑ COMI ที่มีความเหมาะสมกับศาลไทย และเพื่อเปนแนวทางในการราง
บทบัญญัติเกี่ยวกับเกณฑ COMI หากประเทศไทยตองพิจารณารับหลักการของ Model law         
เขามาปรับใชกับกฎหมายภายในของไทยตอไปในอนาคต 
 
4.1 วิเคราะหแนวทางการปรับใชเกณฑ COMI  

 การพิจารณาวาแนวทางใดควรเปนแนวทางการตีความและปรับใชเกณฑ COMI              
ที่มีความเหมาะสมกับประเทศไทยมากที่สุดนั้น จําเปนตองพิจารณาจากโครงสรางทางกฎหมาย
และเจตนารมณเบ้ืองหลังของ Model law เสียกอน โดย Model law ไดนํา COMI มาใชเปน 
เกณฑในการแบงแยกสถานะของกระบวนพิจารณาตางประเทศที่ศาลในประเทศผูรับหลักการ
สามารถพิจารณารับรองไดในสถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ (Foreign main 
proceeding) นอกจากนั้นยังตองคํานึงถึงวัตถุประสงคโดยพื้นฐานของ Model law ดังตอไปนี้119 

(1) เพื่อกอใหเกิดความรวมมือระหวางประเทศและหนวยงานอ่ืนๆ ที่เกี่ยวของกับ              
คดีลมละลายขามชาติ 
 (2) เพื่อกอใหเกิดเสถียรภาพในดานกฎหมายการคาและการลงทุน 

                                                  
119 Article 1(2) of Model law 
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(3) เพื่อใหการจัดการคดีลมละลายขามชาติมีความยุติธรรมและมีประสิทธิภาพ          
เพื่อปกปองผลประโยชนของเจาหนี้ทั้งหลายและผูมีสวนไดเสียอ่ืนๆ รวมทั้งลูกหนี้ดวย 
 (4) เพื่อปกปองและเพิ่มพูนมูลคาทรัพยสินของลูกหนี้ และ 

(5) เพื่อใหความชวยเหลือแกกิจการหรือธุรกิจที่ประสบปญหาทางการเงินซ่ึงเปน             
การคุมครองการลงทุนและคงไวซึ่งการจางงาน 

 UNCITRAL ไดสรางสรรคหลักเกณฑการลมละลายขามชาติเพื่อใหประเทศสมาชิกของ
องคการสหประชาชาตินําไปใชเปนแบบอยางในการปรับปรุงกฎหมายลมละลายภายในประเทศ 
ใหเปนไปในทิศทางเดียวกัน ทั้งนี้ การบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติใหสามารถบรรลุ
วัตถุประสงคโดยพื้นฐานของ Model law ไดนั้น จําเปนตองอาศัยความแนนอนทางกฎหมาย
นับต้ังแตมีการเร่ิมตนคดีภายในประเทศผูรับหลักการไปจนถึงการรองขอใหรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศโดยผูแทนตางประเทศเพื่อใหกระบวนการลมละลายมีผลนอกเขตอํานาจรัฐ
ของประเทศผูเร่ิมกระบวนการลมละลาย การนําเกณฑ COMI มาปรับใชในประเทศไทยจึง
จําเปนตองพิจารณาถึงความสอดคลองกับวัตถุประสงคโดยพื้นฐานของ Model law ดังกลาว
ขางตนดวย และเพื่อประโยชนในการคนหาแนวทางการปรับใชเกณฑ COMI ที่มีความเหมาะสม
กับศาลไทย ผูวิจัยจึงทําการวิเคราะหเปรียบเทียบแนวทางของศาลในสหภาพยุโรปและ               
ศาลสหรัฐอเมริกาโดยลําดับดังนี้ 
 

4.1.1 วิเคราะหแนวทางการปรับใชเกณฑ COMI ของศาลในสหภาพยุโรป 

แมประเทศไทยจะมิไดอยูภายใตบังคับของ European Insolvency Regulation 
เพราะมิไดเปนประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรป แตการพิจารณาแนวทางการปรับใชเกณฑ COMI 
โดยอาศัยประสบการณของศาลในสหภาพยุโรปควบคูไปกับศาลในประเทศผูรับหลักการของ 
Model law ยอมกอใหเกิดประโยชนตอศาลไทยในแงการขยายขอบเขตมุมมองการปรับใช         
และแนวคิดในเชิงกฎหมายของศาลไทยใหกวางข้ึน ตลอดจนชวยใหเห็นปญหา, ขอจํากัด และ
แนวทางแกไขอันเกี่ยวกับการปรับใชเกณฑ COMI ที่ศาลตางประเทศไดประสบมาใชเปน           
ขอพึงระวังและแนวทางการปรับใชเกณฑ COMI ของศาลไทยตอไปในอนาคต  

ขอควรคํานึงประการสําคัญ คือ การปรับใชเกณฑ COMI ของศาลในสหภาพ
ยุโรปและศาลในประเทศผูรับหลักการของ Model law นั้น อยูภายใตกรอบทางกฎหมาย ตลอดจน
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สภาพทางสังคม วัฒนธรรม และเศรษฐกิจที่แตกตางกัน สงผลใหแนวปฏิบัติของการปรับใช        
เกณฑ COMI มีความแตกตางกันดวย ดังนั้น การตัดสินวาแนวทางใดเปนแนวทางท่ีถูกตอง        
หรือไมถูกตองจึงไมนาจะกอใหเกิดประโยชนแตประการใด เพราะแนวทางของศาลในสหภาพยุโรป
อาจมีความเหมาะสมกับโครงสรางทางกฎหมายและเจตนารมณของ European Insolvency 
Regulation แตอาจไมมีความเหมาะสมกับโครงสรางทางกฎหมายและเจตนารมณของ            
Model law ก็เปนได 

สหภาพยุโรปภายใตบังคับของ European Insolvency Regulation ไดนํา COMI 
มาใชเปนเกณฑในการริเร่ิมกระบวนการหลักภายในสหภาพยุโรป เนื่องจากเล็งเห็นประโยชน        
ของการดําเนินกระบวนการหลักภายในประเทศอันเปนศูนยกลางทางเศรษฐกิจของลูกหนี้ เพราะ
ยอมสามารถคาดหมายไดวาสถานท่ีดังกลาวอาจเปนที่รูจักคุนเคยของเจาหนี้, เปนแหลงอาศัย
หรือสถานที่ต้ังของเจาหนี้โดยสวนใหญ, เปนสถานที่ซึ่งเจาหนี้ใชในการติดตอหรือทําธุรกรรมกับ   
ลูกหนี้ หรือเปนสถานที่ต้ังทรัพยสินโดยสวนใหญของลูกหนี้120 ทําใหเกิดความคุมคาหรือคุมทุน   
ในการดําเนินกระบวนพิจารณา และกอใหเกิดความสะดวกในการเขารวมกระบวนพิจารณา       
แกเจาหนี้โดยสวนใหญ ศาลในสหภาพยุโรปจึงคอนขางใหความสําคัญตอความแนนอนของ          
เขตอํานาจศาลมาก เพราะผลของกระบวนพิจารณาที่เร่ิมข้ึนในประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของ 
COMI จะมีผลผูกพันทั่วสหภาพยุโรป ไมวาประเทศสมาชิกอ่ืนๆ จะเต็มใจยอมรับผลของกระบวน
พิจารณาดังกลาวหรือไมก็ตาม 

ทั้งนี้ ผูวิจัยจะทําการวิเคราะหแนวทางการปรับใชเกณฑ COMI ของศาล              
ในสหภาพยุโรปแตละแนวทางนับต้ังแตแนวทางพิจารณาตามหลักใครมากอนไดกอน                    
(First come first serve principle), แนวทางพิจารณาจากระดับการรับรูของเจาหนี้ (Contact 
with creditors approach) และแนวทางพิจารณาจากระบบการดําเนินงานแบบสํานักงาน      
แหงใหญของลูกหนี้ (Head office function approach) โดยลําดับดังนี้ 

 

                                                  
120 Horst Eidenmüller, Abuse of law in the context of European Insolvency Law [Online],          

4 November 2009. Available from : http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1353932,    
p. 3.  
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แนวทางแรก การพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI ตามหลักใครมากอนไดกอน 
(First come first serve principle) โดยกําหนดใหศาลของประเทศสมาชิกที่มีคําส่ังใหริเร่ิม
กระบวนการหลักเปนแหงแรกเปนผูมีอํานาจสิทธิขาดแตเพียงผูเดียวในการดําเนินกระบวนการ
หลัก และประเทศสมาชิกอ่ืนๆ ตองยอมรับผลของกระบวนพิจารณาที่เกิดข้ึนโดยไมสามารถ
ตรวจสอบเขตอํานาจของศาลแหงแรกไดอีก* แนวทางดังกลาวสงผลกระทบดังนี้ 

  (1) แนวทางดังกลาวกอใหเกิดการแขงขันกันเองระหวางศาลของประเทศ
สมาชิก (Race to courthouse) ใหทําการริเร่ิมกระบวนการหลักภายในประเทศอยางรวดเร็วที่สุด 
สงผลใหศาลในประเทศสมาชิกอาจขาดความระมัดระวังตอการพิจารณาสถานท่ีต้ังของ COMI 
และมีแนวโนมตัดสินเขาขางตนเองวา COMI ต้ังอยูภายในประเทศตนเพ่ือใหเปนผูมีอํานาจสิทธิ
ขาดในการดําเนินกระบวนการหลัก โดยคํานึงถึงผลประโยชนของคูกรณีและผูมีสวนไดเสีย
เกี่ยวของภายในประเทศของตนมากกวาผลประโยชนของสวนรวม  

(2) แนวทางดังกลาวอาจมิไดสะทอนใหเห็นถึงสถานท่ีต้ังแทจริงของ COMI 
เพราะ COMI เปนปญหาในเชิงขอเท็จจริง ศาลจึงจําเปนตองประเมิน COMI จากขอเท็จจริงและ
พยานหลักฐานในแตละคดีมากนอยไมเทากัน นอกจากนั้นจะพิสูจนไดอยางไรวาคําวินิจฉัยของ
ศาลแหงแรกมีความถูกตอง เพราะศาลในประเทศสมาชิกอ่ืนๆ ถูกปดโอกาสมิใหสามารถ
ตรวจสอบหรือโตแยงเขตอํานาจของศาลแหงแรกไดอีก อยางมากที่สุดหากคูกรณีในคดีลมละลาย
ตองการโตแยงเขตอํานาจของศาลแหงแรกเองก็ตองดําเนินการโดยอาศัยกลไกของกฎหมาย
ภายในของประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของศาลแหงแรกนั้น และโดยทั่วไปศาลในแตละประเทศมี
แนวโนมตีความเขาขางตนเองเพื่อใหตนไดรับสิทธิประโยชนจากการดําเนินการหลักจึงมีความ
เปนไปไดวาสถานที่ต้ังของ COMI ตามที่ศาลแหงแรกกลาวอางอาจมิใชสถานที่ตั้งของ COMI   
ตามความเปนจริง  

  (3) แนวทางดังกลาวอาจไมกอใหเกิดประสิทธิภาพและประสิทธิผลตอ                
การบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติของสหภาพยุโรปในทางปฏิบัติ เพราะแมจะกอใหเกิด
ความแนนอนของเขตอํานาจศาล แตการใหความสําคัญตอการปองกันการเคล่ือนยายสถานที่ต้ัง
ของ COMI (Forum shopping) ภายหลังการย่ืนคํารองขอใหริเร่ิมกระบวนการหลักตอศาลใน
ประเทศสมาชิกแหงแรกมากจนเกินไป โดยไมคํานึงถึงเปาหมายในการเพิ่มพูนมูลคาทรัพยสิน   

                                                  
* ดูใน คดี Eurofood IFSC Ltd. และคดี Susanne Staubitz-Schreiber 
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ของลูกหนี้เลย (Maximization of assets) ยอมไมทําใหสหภาพยุโรปสามารถบรรลุเปาหมายใน
การชําระสะสางหน้ีสินของลูกหนี้อันเปนวัตถุประสงคโดยพื้นฐานของกฎหมายลมละลายได 

ผูวิจัยเห็นวา การปองกัน Forum shopping ไมควรจะเปนเปาหมาย
สูงสุดของการปรับใชเกณฑ COMI ภายใต European Insolvency Regulation อันสงผลใหศาล
ในสหภาพยุโรปตองใหความสําคัญเปนอันดับแรก เพราะหาก European Insolvency Regulation 
ตองการใหความสําคัญสูงสุดตอการปองกัน Forum shopping จริง เหตุใดสหภาพยุโรปจึงไม
กําหนดหลักเกณฑการปองกันไวโดยชัดเจน เชน กําหนดเงื่อนไขดานระยะเวลาในกรณีที่มี            
การเคล่ือนยายสถานที่ต้ังอันเปนศูนยกลางการจัดการธุรกิจของลูกหนี้จากประเทศหนึ่งไปยัง           
อีกประเทศหนึ่งวาจะตองใชระยะเวลายาวนานเทาใดจึงจะทําใหสถานที่ต้ังแหงใหมมีคุณสมบัติ
เปน COMI ของลูกหนี้ได นอกจากนั้นแมในปจจุบันก็ยังไมปรากฏแหลงขอมูลที่สามารถยืนยันได
โดยชัดเจนวา Forum shopping กอใหเกิดผลกระทบเชิงลบหรือเปนอุปสรรคตอการดําเนินคดี
ลมละลายขามชาติอยางไร เพราะการทํา Forum shopping ในคดีลมละลายหลายๆ คดีนั้น* เกิด
จากความยินยอมพรอมใจของคูกรณีและผูมีสวนไดเสียเกี่ยวของโดยสวนใหญเอง เนื่องจาก
ตองการขอรับความคุมครองภายใตกฎหมายลมละลายของประเทศที่ตนเลือก หรือเห็นวา 
สามารถปกปองสิทธิประโยชนของตนไดมากกวาการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลายใน
ประเทศอันเปนสถานที่ต้ังเดิมของ COMI 

ผูวิจัยเห็นวา การกอใหเกิดประสิทธิภาพและประสิทธิผลของการดําเนิน
กระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติอยางจริงจังในทางปฏิบัติจําเปนตองเปดโอกาสใหมี         
การเปล่ียนแปลงสถานที่ต้ังของ COMI ไดบางตามความเหมาะสม ยกตัวอยางเชน การลมละลาย
ของบรรษัทขามชาติซึ่งประกอบดวยบริษัทลูกจํานวนมากกระจัดกระจายอยูในประเทศสมาชิก            
สหภาพยุโรปหลายประเทศ หากตองมีการดําเนินคดีลมละลายตอบริษัทลูกในทุกประเทศ         
โดยคํานึงถึงสถานที่ต้ัง COMI ของบริษัทลูกแตละบริษัทยอมกอใหเกิดกระบวนการหลักจํานวน
มากตอลูกหนี้กลุมเดียวกันในหลายประเทศโดยไมจําเปน สงผลใหการดําเนินคดีลมละลาย
ยอนกลับไปสูปญหาเดิมที่ไมสามารถแกไขปญหาเร่ืองความแตกตางลักล่ันของกฎหมายที่นํามาใช

                                                  
* ดูในคดี Schefennacker AG, Deutsche Nickle และ Hans Brochier ลวนเปนบริษัทสัญชาติ

เยอรมันซ่ึงตองการเคลื่อนยายสถานท่ีต้ังของ COMI จากประเทศเยอรมันไปยังประเทศอังกฤษ เนื่องจาก
ตองการไดรับความคุมครองภายใตกฎหมายลมละลายอังกฤษซ่ึงมีลักษณะเปดกวาง, ยืดหยุน และใหสิทธิ
ประโยชนในดานตางๆ ไดมากกวากฎหมายลมละลายเยอรมัน 
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บังคับแกกระบวนพิจารณาและไมสามารถกอใหเกิดความเทาเทียมระหวางบรรดาเจาหนี้อยาง
แทจริงได ในกรณีเชนนี้ศาลจึงควรปรับใชเกณฑ COMI โดยคํานึงถึง “ความสะดวกในการบริหาร
จัดการคดีลมละลายขามชาติ” เปนหลักสําคัญ โดยอาจพิจารณาสถานที่ต้ัง COMI จากภาพรวม
ของลูกหนี้ทั้งกลุมเพื่อใหการดําเนินกระบวนการหลักตอทุกบริษัทถูกรวมศูนยอยูภายใตระบบ   
การจัดการของศาลและกฎหมายภายในประเทศใดประเทศหน่ึงซึ่งนาจะกอใหเกิดประสิทธิภาพ
และประสิทธิผลมากกวาในการบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติ  

 ทั้งนี้ แนวทางของศาลยุติธรรมยุโรปอาจกอใหเกิดประโยชนในดานการสราง            
ความแนนอนของเขตอํานาจศาล (Certainty of jurisdiction) เพื่อเปนหลักประกันวาจะไมมี           
การเปล่ียนแปลงเขตอํานาจของศาลผูดําเนินกระบวนการหลักอีก แมวาจะมีความพยายามใน      
การเคลื่อนยายสถานที่ต้ัง COMI ออกไปจากเขตอํานาจของศาลแหงแรกภายหลังมีการยื่นคํารอง
ขอให ริเ ร่ิมกระบวนการหลักตอศาลในประเทศสมาชิกใดประเทศสมาชิกหนึ่งแลวก็ตาม        
ในทางกลับกัน แนวทางดังกลาวกลับไมกอใหเกิดความโปรงใสในการดําเนินกระบวนพิจารณา  
คดีลมละลายขามชาติ เพราะการหามมิใหศาลของประเทศสมาชิกอ่ืนๆ สามารถตรวจสอบ       
เขตอํานาจของศาลแหงแรกแมจะมีเหตุอันควรสงสัยวา COMI อาจมิไดต้ังอยูภายในประเทศ
ดังกลาว ยอมเปนการปดโอกาสมิใหมีการคนหาสถานที่ต้ังแทจริงของ COMI โดยเฉพาะในกรณี  
ที่ประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของศาลแหงแรกอาจมิไดเปนศูนยกลางทางเศรษฐกิจ, สถานที่ต้ัง
ทรัพยสินโดยสวนใหญของลูกหนี้ หรือไมเปนที่ รูจักของเจาหนี้ โดยสวนใหญ การดําเนิน
กระบวนการลมละลายในประเทศดังกลาวยอมไมกอใหเกิดการชําระสะสางหน้ีสินของลูกหนี้   
หรือกอใหเกิดความสะดวกตอการเขารวมกระบวนพิจารณาของเจาหนี้ แสดงใหเห็นวา แทจริงแลว         
ศาลในสหภาพยุโรปอาจไมจําเปนตองใชจุดเกาะเกี่ยว COMI ในการเร่ิมกระบวนการหลัก เพราะ
อยางไรเสียศาลของประเทศสมาชิกอ่ืนก็ไมสามารถตรวจสอบความถูกตองแทจริงของ COMI ได 
สงผลใหการใชจุดเกาะเกี่ยว COMI ไมกอใหเกิดประโยชนเทาที่ควร เพราะไมสามารถสะทอนให
เห็นถึงสถานที่ต้ังอันเปนศูนยกลางการบริหารจัดการธุรกิจของลูกหนี้ตามความเปนจริงได 

 ผูวิจัยจึงเห็นวา การพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI ตามหลักใครมากอนไดกอน 
จึงไมมีความเหมาะสมตอการปรับใชของศาลไทย และศาลอ่ืนๆ ในประเทศผูรับหลักการของ 
Model law เพราะไมกอใหเกิดประสิทธิภาพและความโปรงใสในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดี
ลมละลายขามชาติอันเปนวัตถุประสงคหลักสําคัญของ Model law นอกจากนั้น Model law     
มิไดมีเจตนารมณที่จะเปลี่ยนแปลงหรือจํากัดการใชอํานาจหรือดุลยพินิจของศาลเกี่ยวกับ           
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การพิสูจนพยานหลักฐานตามหลักเกณฑของกฎหมายวิธีพิจารณาความในแตละประเทศ         
ในทางกลับกัน แมผูแทนตางประเทศจะนําเสนอกระบวนพิจารณาตางประเทศใหศาลในประเทศ
ผูรับหลักการพิจารณารับรอง โดยกลาวอางวาเปนกระบวนพิจารณาซ่ึงเกิดข้ึนในประเทศอันเปน
สถานที่ต้ังของ COMI ศาลในประเทศผูรับหลักการก็ไมจําเปนตองยอมรับตามขอกลาวอาง
ดังกลาวเสมอไป ตรงกันขามศาลในประเทศผูรับหลักการยังสามารถใชดุลยพินิจของตนไดเอง    
ในระดับหนึ่ง ตลอดจนสามารถเรียกใหผูแทนตางประเทศพิสูจนขอกลาวอางดังกลาวจนกวา      
จะส้ินขอสงสัยแกศาล และสามารถเรียกใหมีการพิสูจนพยานหลักฐานเพิ่มเติมตามหลักเกณฑ 
ของกฎหมายวิธีพิจารณาความภายในประเทศผูรับหลักการจนกวาจะเปนที่พอใจแกศาล           
ไดอีกดวย  

 

แนวทางที่สอง การพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI จากระดับการรับรูของ
เจาหนี้ (“Contact with creditors approach” หรือ “Appearance to creditors test”)  

ภายใตกรอบทางกฎหมายของ European Insolvency Regulation การรับรู    
ของเจาหนี้ถือเปนปจจัยที่มีความสําคัญมากตอการตัดสินสถานที่ต้ังของ COMI จนอาจกลาว    
ไดวาเปนองคประกอบสําคัญของการปรับใชเกณฑ COMI ในสหภาพยุโรปเลยทีเดียว โดยแนวทาง
ดังกลาวมีจุดมุงหมายเพื่อกอใหเกิดความแนนอนตอการคาดการณความเส่ียงจากการลมละลาย
ของลูกหนี้ในขณะที่เจาหนี้เขาทําธุรกรรมกับลูกหนี้ โดยประเมินวาเจาหนี้มีลักษณะการรับรู
อยางไรถึงสถานที่ซึ่งโดยปกติลูกหนี้ใชในการบริหารจัดการผลประโยชนของตน อยางไรก็ตาม 
ผูวิจัยมีขอสังเกตเกี่ยวกับการปรับใชแนวทางดังกลาวดังนี้ 

 (1) แนวทางดังกลาวอาจมิไดสะทอนใหเห็นถึงสถานที่ ต้ังของ  COMI       
ตามความเปนจริง เพราะแมในปจจุบันก็ยังไมมีความชัดเจนวา ศาลจะตองใชหลักเกณฑใด              
เพื่อวัดระดับการรับรูของเจาหนี้ หรือเจาหนี้ประเภทใดบางที่จําเปนตองรับรูถึงสถานท่ีต้ังของ 
COMI เพราะลูกหนี้แตละรายอาจประกอบดวยเจาหนี้หลายประเภท และอาจมิไดมีการรับรู           
สถานที่ต้ังของ COMI ภายในระยะเวลาเดียวกันเสมอไป การปรับใชแนวทางดังกลาวจึงคอนขาง 
มีขอจํากัด เพราะศาลจําเปนตองใชความระมัดระวังอยางมากในการประเมินระดับการรับรูของ
เจาหนี้ รวมทั้งอาจตองแบงแยกลักษณะและคุณสมบัติของเจาหนี้ที่นํามาใชพิจารณาประกอบดวย 
มิฉะนั้นอาจกลายเปนประเด็นที่ทําใหเจาหนี้ในแตละประเทศตางหยิบยกข้ึนมากลาวอางและ
โตเถียงกันถึงระดับการรับรูของตนไดไมมีที่ส้ินสุด  
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(2) ศาลในสหภาพยุโรปและศาลในประเทศผูรับหลักการของ Model law       
คอนขางใหความสําคัญตอระดับการรับรูของเจาหนี้แตกตางกัน โดยในสวนอารัมภบทที่ 13 ของ 
European Insolvency Regulation ไดวางแนวทางไววานอกจาก COMI จะตองเปนสถานท่ี      
ซึ่งโดยปกติลูกหนี้ใชในการบริหารจัดการผลประโยชนของตนแลว ยังตองสามารถรับรูไดโดย 
บุคคลที่สามอีกดวย (“…ascertainable by third parties.”) ศาลในสหภาพยุโรปจึงคอนขาง       
ใหความสําคัญตอระดับการรับรูของเจาหนี้มากเปนพิเศษดังปรากฏแนวทางของศาลอยูใน         
คําพิพากษาหลายคดี เชน คดี Geveran Trading Co. Ltd. v. Kjell Tore Skjevesland, คดี 
Eurofood  IFSC Ltd., คดี Daisytek ISA Ltd. หรือคดี Rover France SAS เปนตน  

ในทางกลับกัน ภายใตกรอบของ Model law กลับไมปรากฏหลักเกณฑ             
โดยชัดแจงวาศาลในประเทศผูรับหลักการของ Model law จําเปนตองใหน้ําหนักหรือความสําคัญ
กับปจจัยการรับรูของเจาหนี้มากเปนพิเศษหรือไม เห็นไดจากคําพิพากษาของศาลสหรัฐฯ          
ในหลายคดี เพราะศาลสหรัฐฯ เพียงแตนําปจจัยการรับรูของเจาหนี้มาพิจารณารวมกับปจจัย       
หรือขอเท็จจริงอ่ืนๆ ที่ปรากฏในแตละคดี แตมิไดใหความสําคัญถึงขนาดนํามาเปนปจจัยหลักใน
การตัดสินสถานที่ต้ังของ COMI แตอยางใด    

การนําแนวทางดังกลาวมาใชเปนหลักในการตัดสินสถานที่ ต้ังของ COMI          
แตเพียงอยางเดียว โดยไมคํานึงถึงปจจัยหรือขอเท็จจริงอ่ืนๆ ในคดีเลย จึงอาจเปนการปดกั้น
โอกาสของศาลมิใหสามารถคนหาสถานที่ต้ังแทจริงของ COMI ได ผูวิจัยจึงเห็นวา ศาลไทย      
อาจนําประเด็นการรับรูของเจาหนี้มาใชประกอบการตัดสินสถานที่ต้ังของ COMI ได แตควรนํามา
พิจารณารวมกับปจจัยหรือขอเท็จจริงอ่ืนๆ ที่ปรากฏในแตละคดี เพราะการปรับใชแนวทางดังกลาว
ยังมีขอจํากัดดังที่กลาวแลวขางตน 

 
แนวทางที่สาม การพิจารณาสถานท่ีต้ังของ COMI จากระบบการดําเนินงาน

แบบสํานักงานแหงใหญของลูกหนี้ (Head office function approach) หรือจากสถานที่อันเปน
ศูนยกลางการจัดการธุรกิจของลูกหนี้ (Mind of management approach) โดยแนวทางดังกลาว
มุงพิจารณาสถานที่อันเปนแหลงควบคุมกิจกรรมหลักของบริษัทที่มีการใชอํานาจในระดับสูงสุด
เกี่ยวกับการบริหารจัดการเกิดข้ึนเปนปกติ มากกวาการยึดติดกับสถานที่ต้ังสํานักงานแหงใหญ   
แตเพียงในนามหรือในทางทะเบียนของลูกหนี้ โดยผูวิจัยมีขอสังเกตเกี่ยวกับการปรับใชแนวทาง
ดังกลาวดังนี้ 
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แนวทางดังกลาวเกิดข้ึนจากความพยายามในการแกไขจุดบกพรองของ 
European Insolvency Regulation เพราะโดยพื้นฐานของ European Insolvency Regulation 
นั้นถูกสรางข้ึนเพื่อนํามาปรับใชกับลูกหนี้ในลักษณะที่เปนบุคคลหรือนิติบุคคลแยกตางหาก      
จากกัน (Separate legal entity) จึงเกิดปญหาตามมาวา สําหรับลูกหนี้ที่มีการประกอบธุรกิจใน
ลักษณะกระจัดกระจายหรือเกี่ยวเนื่องกันไปในหลายประเทศ หรือนิติบุคคลที่มีโครงสรางทาง
กฎหมายภายในซับซอนมากจนทําใหดูเสมือนวามีการดําเนินธุรกิจโดยนิติบุคคลเดียวกัน           
จะสามารถคนหาสถานที่ต้ัง COMI ของลูกหนี้เหลานี้ไดอยางไร 

การปรับใชแนวทาง Head office function approach จึงถือเปนอีกทางเลือก
หนึ่งซึ่งทําใหศาลมีขอบเขตกวางและมีความยืดหยุนในการประเมินสถานที่ต้ังของ COMI จาก
หลักฐานและขอเท็จจริงซ่ึงมีความแตกตางกันไปในแตละคดี โดยไมตองจํากัดวาตองยึดถือปจจัย
ในลักษณะใดลักษณะหนึ่งเปนพิเศษในการช้ีขาดสถานที่ต้ังของ COMI หรือไมตองยึดติดกับสถาน
ที่ต้ังในทางทะเบียนของลูกหนี้แตเพียงอยางเดียว แตใหมุงคนหาแหลงรวมประโยชนทางธุรกิจของ
ลูกหนี้ซึ่งมีการใชอํานาจในระดับสูงสุดเกี่ยวกับการบริหารจัดการเกิดข้ึนเปนปกติ เพราะโดยทั่วไป
ลูกหนี้แตละรายไมวาจะมีโครงสรางทางกฎหมายซับซอนเพียงใด ยอมมีสถานที่ในลักษณะ
ดังกลาวอยูเพียงแหงเดียวเทานั้น สงผลใหศาลสามารถคนหาสถานที่ต้ังของ COMI ซึ่งใกลเคียง
กับความเปนจริงไดมากกวาสองแนวทางแรกขางตน 

  
4.1.2 วิเคราะหแนวทางการปรับใชเกณฑ COMI ของศาลสหรัฐอเมริกา 

ประเทศสหรัฐอเมริกาไดรับหลักการของ Model law เขามาปรับใชกับกฎหมาย
ลมละลายภายในประเทศ โดยการเพิ่มเติมบทบัญญัติเกี่ยวกับการลมละลายขามชาติลงใน 
Chapter 15 แหงประมวลกฎหมายลมละลายสหรัฐฯ และนํา COMI มาใชเปนเกณฑใน           
การแบงแยกสถานะของกระบวนพิจารณาตางประเทศที่ศาลสหรัฐฯ สามารถพิจารณารับรองได  
ในสถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ มิไดใชเปนเกณฑในการริเร่ิมกระบวนการลมละลาย
ภายในสหรัฐฯ เชนแนวปฏิบัติของศาลในสหภาพยุโรป โดยศาลสหรัฐฯ เห็นวาจุดเกาะเก่ียว COMI             
นั้นสามารถเทียบเคียงไดกับเกณฑสถานประกอบธุรกิจหลัก (Principal place of business)        
อันเปนจุดเกาะเกี่ยวประเภทหนึ่งในระบบกฎหมายภายในของสหรัฐฯ ที่ใชในการคนหาสถานที่ต้ัง      
อันเปนศูนยกลางทางยุทธศาสตรของการบริหารจัดการธุรกิจของลูกหนี้ (Nerve center)                
เพื่อขอรับความคุมครองในฐานะลูกหนี้ภายใตกฎหมายลมละลายของสหรัฐอเมริกา  
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 ดังนั้น ไมวาลูกหนี้จะมีโครงสรางทางกฎหมายซับซอนหรือมีการประกอบธุรกิจ
กระจัดกระจายในหลายประเทศมากนอยเพียงใด แตโดยทั่วไปจุดยุทธศาสตรสําคัญในการบริหาร
จัดการธุรกิจของลูกหนี้รายหนึ่งๆ ยอมมีเพียงแหงเดียว ศาลสหรัฐฯ จึงมุงเนนคนหาสถานที่ต้ัง  
ของ COMI ตามความเปนจริงยิ่งไปกวาการถือตามขอสันนิษฐานเบ้ืองตน หรือยอมรับตามคํารอง
ขอใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศจากผูแทนตางประเทศ หรือยึดถือปจจัยหรือขอเท็จจริง
ในลักษณะใดลักษณะหนึ่งเปนหลักในการตัดสิน โดยแนวทางดังกลาวไดกอใหเกิดผลดังนี้ 

(1) สงผลใหศาลสหรัฐฯ มีขอบเขตกวางและมีความยืดหยุนในการคนหา
สถานที่ต้ังของ COMI เพราะศาลสหรัฐฯ สามารถประเมินจากปจจัยหรือขอเท็จจริงตางๆ             
ที่ปรากฏในแตละคดี ตลอดจนสามารถเรียกใหมีการนําสืบพิสูจนพยานหลักฐานเพิ่มเติมตาม
หลักเกณฑของกฎหมายวิธีพิจารณาความภายในประเทศ หรือเรียกใหผูแทนตางประเทศพิสูจน
สถานที่ต้ังของ COMI ตามขอกลาวอางของผูแทนตางประเทศจนกวาจะเปนที่พอใจแกศาลได  
โดยไมตองคํานึงวาศาลตางประเทศไดมีการวินิจฉัยตัดสินในประเด็นเขตอํานาจระหวางประเทศ
ของตนมาแลวอยางไร เพราะ Model law มิไดตองการผูกมัดมิใหศาลในประเทศผูรับการ                  
ตองยอมรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศตามคํารองขอของผูแทนตางประเทศในทุกกรณี 
ตรงกันขามศาลในประเทศผูรับหลักการยังคงมีความเปนอิสระในระดับหนึ่งในการใชดุลยพินิจของ
ตนเพื่อคนหาสถานที่ตั้งแทจริงของ COMI กอนพิจารณารับรองหรือไมรับรองกระบวนพิจารณา
ตางประเทศดังกลาวได 

 (2) ศาลสหรัฐฯ ไดนําเกณฑ COMI มาปรับใชควบคูไปกับการพิจารณา
สถานที่ต้ังของ COMI จากระบบการดําเนินงานแบบสํานักงานแหงใหญ (Head office function 
approach) เชนเดียวกับแนวทางของศาลในสหภาพยุโรป โดยเลือกปรับใชเกณฑ COMI กับ 
ลูกหนี้ที่มีการดําเนินธุรกิจในลักษณะกระจัดกระจายหรือเกี่ยวเนื่องกันไปในหลายประเทศเสมือน
วาลูกหนี้มี “สํานักงานแหงใหญเพียงแหงเดียว” (Single head office) ยกตัวอยางเชน ในกรณีที่
ปรากฏขอเท็จจริงโดยชัดแจงวาบริษัทแมมีอํานาจในการชี้นําหรือควบคุมการบริหารจัดการธุรกิจ
เหนือบริษัทลูก หรือบริษัทลูกมิไดมีการดําเนินธุรกิจในลักษณะแบงแยกตางหากจากบริษัทแม  
โดยชัดเจนและดําเนินธุรกิจเสมือนเปนนิติบุคคลเดียวกับบริษัทแม ศาลสหรัฐฯ อาจพิจารณา
ตัดสินให COMI ของบริษัทลูกต้ังอยูในแหงเดียวกับสถานประกอบธุรกิจหลักของบริษัทแม 
(Parent company’s principal place of business) ได สงผลใหศาลสหรัฐฯ สามารถแยกแยะ
สถานะของกระบวนพิจารณาตางประเทศบนพื้นฐานของขอเท็จจริงไดวา กระบวนพิจารณา
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ตางประเทศอันผูแทนตางประเทศรองขอใหดําเนินการรับรองนั้น สมควรจะไดรับการรับรองใน
สถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศหรือไม  

 
4.1.3 วิเคราะหแนวทางการปรับใชเกณฑ COMI ที่มีความเหมาะสมตอศาลไทย 

 

4.1.3.1 แนวทางการปรับใชเกณฑ COMI ของศาลไทย 
 

การวิเคราะหหาแนวทางการปรับใชเกณฑ COMI ที่มีความเหมาะสมกับ          
ประเทศไทยน้ันจําเปนตองคํานึงถึงการใชไดผลอยางจริงจังในทางปฏิบัติของการเพิ่มพูนมูลคา
ทรัพยสินของลูกหนี้ และการกอประสิทธิภาพสูงสุดในการบริหารจัดการคดีลมละลายเพื่อปกปอง
ผลประโยชนของเจาหนี้ ลูกหนี้ และผูมีสวนไดเสียในคดีลมละลายขามชาติ อันเปนหลักการ
พื้นฐานของ Model law ดวย แนวทางการปรับใชเกณฑ COMI จึงควรสะทอนใหเห็นถึง         
สถานที่ต้ังของ COMI ตามความเปนจริงไดมากท่ีสุดอันจะสงผลใหเกิดการชําระสะสางหนี้สิน     
ไดจริงในประเทศอันเปนศูนยกลางการบริหารจัดการธุรกิจของลูกหนี้ และกอใหเกิดความเทาเทียม
แกบรรดาเจาหนี้ทั้งในและตางประเทศใหสามารถเขารวมกระบวนการลมละลายภายใตบังคับ      
ของกฎหมายลมละลายภายในประเทศเดียวกันได โดยผูวิจัยขอแยกพิจารณาตามประเภทของ
ลูกหนี้ดังนี้  

(1) สําหรับลูกหนี้ที่เปนบุคคลธรรมดา (Natural person) การคนหา
สถานที่ต้ังของ COMI ศาลไทยสามารถพิจารณาไดจากถิ่นที่อยูโดยปกติวิสัย (Habitual 
residence) ซึ่งโดยทั่วไปหมายถึงสถานที่ซึ่งลูกหนี้ใชอยูอาศัยเปนปกติ โดยมีเจตนาจะอยูเปน
ระยะเวลานาน แตมิไดต้ังใจจะอยูตลอดไปโดยไมคิดเปล่ียนแปลงสถานที่อยูใหมเหมือนในกรณี
ของ “ภูมิลําเนา” (Domicile) ผูวิจัยเห็นวาการใชจุดเกาะเกี่ยว “ถิ่นที่อยูโดยปกติวิสัย” ตาม
แนวทางของ Model law นั้นมีความเหมาะสมและเพียงพอตอการเปนสถานที่ต้ังของ COMI แลว 
เพราะโดยทั่วไปบุคคลคนหน่ึงยอมมีถิ่นที่อยูอันเปนปกติวิสัยเพียงแหงเดียว จึงยอมคาดหมาย    
ไดวาลูกหนี้อาจใชสถานที่ดังกลาวเปนหลักในการบริหารจัดการผลประโยชนของตนในชวง
ระยะเวลาดังกลาวดวย นอกจากนั้นการที่สถานที่ใดจะเปนสถานที่ต้ังของ COMI อาจไม
จําเปนตองอาศัยระยะเวลายาวนานถึงขนาดเปน “ภูมิลําเนา” ของลูกหนี้ เพียงแตพิสูจนไดวา
ลูกหนี้ไดใชสถานที่ดังกลาวในการบริหารจัดการผลประโยชนของตนอยางเปนปกติวิสัยได           
ก็นาจะเปนการเพียงพอ  
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(2) สําหรับลูกหนี้ที่เปนบริษัทหรือนิติบุคคล (Company or Legal 
person) ศาลไทยควรมุงคนหาสถานที่ต้ังแทจริงของ COMI จากระบบการดําเนินงานแบบ
สํานักงานแหงใหญ (Head office function) หรือสถานที่ต้ังอันเปนศูนยกลางการจัดการทางธุรกิจ 
(Mind of management) ของลูกหนี้ โดยพิจารณาจากสถานที่ซึ่งลูกหนี้มีการดําเนินธุรกิจ          
ในระดับศูนยกลางทางเศรษฐกิจและมีการใชอํานาจบริหารจัดการในระดับสูงสุดเกิดข้ึนเปนปกติ                
ยิ่งไปกวาการยึดติดกับสถานที่ต้ังในทางทะเบียน หรือสํานักงานจดทะเบียนของลูกหนี้แตเพียง
อยางเดียว โดยผูวิจัยเห็นวา แนวทางดังกลาวมีความใกลเคียงกับการปรับใชเกณฑสถานประกอบ
ธุรกิจหลัก (Principal place of business) ในระบบกฎหมายลมละลายของสหรัฐฯ มาก              
เพราะมุงคนหาสถานท่ีต้ังอันเปนศูนยกลางทางยุทธศาสตรของการบริหารจัดการธุรกิจของลูกหนี้ 
หรือสถานที่ต้ังอันเปนศูนยกลางการจัดการทางธุรกิจของลูกหนี้เชนเดียวกัน เพียงแตใน          
ระบบกฎหมายลมละลายของไทยมิไดกําหนดเกณฑดังกลาวเปนจุดเกาะเก่ียวประเภทหนึ่ง            
ในการกลาวอางเขตอํานาจศาลเหนือคดีลมละลายขามชาติไดเทานั้น 

การดําเนินตามแนวทางดังกลาวขางตนนอกจากจะทําให      
ศาลไทยมีขอบเขตกวางในการประเมินสถานท่ีต้ังของ COMI จากปจจัยหรือขอเท็จจริง ตลอดจน
พยานหลักฐานตางๆ ที่ปรากฏในแตละคดีแลว แนวทางดังกลาวยังสามารถนําไปปรับใชกับลูกหนี้
ที่มีการดําเนินธุรกิจในลักษณะกระจัดกระจายหรือเกี่ยวเนื่องกันไปในหลายประเทศ เพราะไมวา
ลูกหนี้จะเปนนิติบุคคลที่มีโครงสรางทางกฎหมายซับซอนเพียงใด แตโดยทั่วไปลูกหนี้ยอมมีการใช
อํานาจการควบคุมและจัดการธุรกิจของตนในระดับสูงสุดเกิดข้ึนเปนปกติอยูเพียงแหงเดียวเทานั้น  
โดยศาลไทยอาจนําแนวทางการตีความและปรับใชเกณฑ COMI ของศาลในสหภาพยุโรปมา
พิจารณาประกอบดวยได แตตองอยูบนพื้นฐานของความเขาใจวาโครงสรางทางกฎหมายและ
แนวนโยบายเบ้ืองหลังของการใชบังคับ European Insolvency Regulation ในสหภาพยุโรป และ 
Model law ในประเทศผูรับหลักการมีความแตกตางกันสงผลใหลักษณะการปรับใชเกณฑ COMI 
มีความแตกตางกันดวย 

ทั้งนี้ หากพิจารณาในเชิงลึกแลว เจตนารมณแทจริงของการปรับใช
เกณฑ COMI นาจะอยูที่การคนหาสถานท่ีตั้งทางภูมิศาสตรที่มีความเหมาะสมตอการดําเนิน
กระบวนพิจารณาเพื่อกอใหเกิด “ความสะดวกสูงสุดตอการบริหารจัดการคดีลมละลาย     
ขามชาติ” กลาวคือ คํานึงถึงความสะดวกของศาลและผูใชบังคับกฎหมายใหสามารถเขาควบคุม
และจัดการทรัพยสินของลูกหนี้ในประเทศอันเปนสถานที่ต้ังทรัพยสินโดยสวนใหญของลูกหนี้     
และคํานึงถึงความสะดวกของเจาหนี้โดยสวนใหญในการเขารวมกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย
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เปนสําคัญ เพราะการดําเนินกระบวนพิจารณาในประเทศอันเปนแหลงรวมประโยชนทางธุรกิจ  
ของลูกหนี้ยอมคาดหมายไดวาจะทําใหเจาหนี้มีโอกาสไดรับชําระหนี้คืนมากกวาการดําเนิน
กระบวนพิจารณาในประเทศอ่ืนๆ ที่มีจุดเกาะเกี่ยวเพียงเล็กนอย แตไมมีทรัพยสินของลูกหนี้ต้ังอยู
เลย เปนตน นอกจากนั้น ยังกอใหเกิดความสะดวกแกศาล เจาพนักงานในคดีลมละลาย และ
ผูแทนตางประเทศ ในการประสานความรวมมือทางตุลาการระหวางกัน เพื่อให  การดําเนิน
กระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติตอลูกหนี้รายเดียวกันในแตละประเทศเปนไปในทิศทาง
เดียวกันดวย 

 อยางไรก็ตาม อาจมีประเด็นปญหาเกิดข้ึนวา นอกเหนือจากการปรับใช
เกณฑ COMI เพื่อพิจารณาเขตอํานาจศาลในระดับระหวางประเทศ (International jurisdiction) 
แลว ศาลไทยจะสามารถนําเกณฑ COMI มาปรับใชกับกรณีการโตแยงเขตอํานาจศาลในระดับ
ภายในประเทศ (Domestic jurisdiction) ไดดวยหรือไม 

   ประเด็นปญหาดังกลาวอาจพิจารณาไดจากคําพิพากษาของศาล 
อุทธรณฝร่ังเศส (The Versailles Court of Appeal) ในคดี SARL Dynamic Spray Packaging 
v SA Augros Cosmetic Packaging ซึ่งในคดีนี้ลูกหนี้ไดประกอบธุรกิจผานบริษัทแมและ   
บริษัทลูกในประเทศฝร่ังเศส โดยบริษัทแมมีสํานักงานจดทะเบียนต้ังอยูที่เมือง Colombes และ  
ตกอยูภายใตเขตอํานาจของศาลชั้นตนฝร่ังเศส (The Nanterre Commercial Court) สวน     
บริษัทลูกมีสํานักงานจดทะเบียนต้ังอยูใกลเมือง Toulouse ตอมาบริษัทลูกไดยื่นคํารองขอให
ลมละลายตอศาลช้ันตนฝร่ังเศส (The Nanterre Commercial Court) ซึ่งศาลไดพิจารณา       
รับคํารองดังกลาว เนื่องจากพิจารณาแลวเห็นวา การบริหารจัดการธุรกิจของบริษัทลูกลวนมีที่มา
จากบริษัทแมใน Colombes ทั้งนี้ บริษัทแมไดดําเนินการยื่นคํารองขอใหลมละลายตอศาลชั้นตน
แหงเดียวกันนี้ดวย ศาลอุทธรณฝร่ังเศส (The Versailles Court of Appeal) จึงเห็นวา ศาลชั้นตน
ไดนําแนวคิดเร่ือง COMI ของ European Insolvency Regulation มาปรับใชกับการพิจารณา    
เขตอํานาจศาลภายในประเทศดวย121 

                                                  
121 Constantin Achillas, Centre of Main Interests: Can the concept be used on a national 

level? [Online], 5 May 2010. Available from : http://www.internationallawoffice.com/newsletters/detail 
.aspx?g=a20fa 8a6-0831-4f55-8994-6346b770a22f 
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  อยางไรก็ตาม คําพิพากษาของศาลฝร่ังเศสดังกลาวกลับไดรับการวิพากษวิจารณ
อยางมากจากกลุมนักวิชาการบางสวนซ่ึงเห็นวา หลักเกณฑของ European Insolvency 
Regulation (ซึ่งหมายรวมถึงเกณฑ COMI) ถูกสรางข้ึนเพื่อนํามาใชบังคับกับการขัดกันของ     
เขตอํานาจศาลต้ังแตสองรัฐข้ึนไป จึงไมควรนํามาใชบังคับกับการขัดกันของเขตอํานาจระหวาง
ศาลภายในประเทศ 

ผูวิจัยเห็นวา แมโดยพ้ืนฐานด้ังเดิมของ COMI จะมีจุดกําเนิดในทางระหวาง
ประเทศและมีแนวปฏิบัติโดยปกติใหนํามาใชพิจารณาเขตอํานาจระหวางประเทศของศาล 
(International jurisdiction) เพื่อใหกระบวนการลมละลายมีผลนอกเขตอํานาจรัฐ แตหาก
พิจารณาถึงเจตนารมณของการปรับใชเกณฑ COMI เพื่อคนหาสถานที่ต้ังทางภูมิศาสตรอัน
กอใหเกิดความสะดวกสูงสุดตอการบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติแลว การนํา COMI        
มาปรับใชกับกรณีที่เกิดการโตแยงเขตอํานาจกันของศาลภายในประเทศ นาจะทําใหประเทศไทย
ไดรับประโยชนจากการดําเนินคดีลมละลายภายในพ้ืนที่อันเปนแหลงรวมประโยชนแทจริงของ
ลูกหนี้เชนเดียวกับกรณีการคนหาสถานที่ต้ังของ COMI ในระดับระหวางประเทศ และยังทําให 
ศาลไทยมีขอบเขตในการพิจารณาเขตอํานาจศาลที่กวางข้ึน นอกเหนือไปจากการปรับใชเกณฑ
ภูมิลําเนาหรือเกณฑการประกอบธุรกิจของลูกหนี้ตามมาตรา 7 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย 
พ.ศ. 2483 ที่มีอยูเดิมอีกดวย 

 

4.1.3.2  ลักษณะของปจจัยหรือขอเท็จจริงที่ศาลไทยสามารถนํามาใช         
ในการคนหาสถานที่ต้ังของ COMI 

แม Model law จะมิไดกําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับลักษณะของ
ขอเท็จจริงหรือหลักฐานที่ศาลในประเทศผูรับหลักการสามารถนํามาใชพิจารณาประกอบ            
การคนหาสถานที่ต้ังของ COMI เอาไว แตดวยลักษณะของ COMI ที่เปนปญหาในเชิงขอเท็จจริง         
ศาลไทยจึงจําเปนตองประเมินจากขอเท็จจริงและหลักฐานซ่ึงมีความแตกตางกันไปในแตละคดี 
โดยผูวิจัยคอนขางเห็นดวยกับแนวทางของศาลสหรัฐฯ วาลักษณะของปจจัยหรือขอเท็จจริงที่
นํามาพิจารณาประกอบการตัดสิน COMI นั้นควรอางอิงจากพื้นฐานการประกอบธุรกิจของลูกหนี้
ในปจจุบันมากกวาในอดีต  เพราะหากนําการดําเนินธุรกิจในอดีตมาพิจารณารวมดวย                  
อาจยิ่งกอใหเกิดการแกงแยงกันเองระหวางศาลในแตละประเทศ เนื่องจากศาลโดยสวนใหญ      
มักใหน้ําหนักหรือความสําคัญกับกิจกรรมทางธุรกิจของลูกหนี้ในประเทศตนและสรุปวาตนเปน
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สถานที่ต้ังของ COMI เพื่อใหเปนผูมีเขตอํานาจในการดําเนินกระบวนการหลัก อันอาจเปนการ
ทําลายวัตถุประสงคหลักของเกณฑ COMI ที่ตองการกอใหเกิดความเปนอันหนึ่งอันเดียวกันและ
การประสานความรวมมือกันระหวางกระบวนการลมละลายในแตละประเทศ  

นอกจากนั้น การสืบสวนถึงผลประโยชนในอดีตของลูกหนี้อาจสงผลให
ศาลในประเทศอื่นๆ ไมยอมรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นทั้งที่กระบวนพิจารณา             
ไดเกิดข้ึนในประเทศอันเปนสถานที่ต้ังแทจริงของ COMI จริงตามที่กลาวอาง เพราะศาลใน
ประเทศอ่ืนๆ อาจกลาวอางถึงการประกอบกิจกรรมทางธุรกิจในอดีตของลูกหนี้ที่เกิดข้ึนใน 
ประเทศตนไดเชนกัน ศาลไทยจึงควรใชความระมัดระวังใหมากในการประเมินพยานหลักฐาน       
ในแตละคดี ทั้งนี้ ผูวิจัยขอยกตัวอยางลักษณะของปจจัยหรือขอเท็จจริงที่ศาลไทยอาจมาใช
พิจารณาประกอบการตัดสินสถานที่ต้ังของ COMI ไดตามตารางที่ 4.1 ดังตอไปนี้ 

 

ตารางที ่4.1 

ตัวอยางปจจยัหรือขอเท็จจริงที่ศาลไทยสามารถนาํมาพิจารณาตัดสินสถานที่ต้ังของ COMI  
 

ที่ ลักษณะของปจจัยหรือขอเท็จจริง                       ตัวอยางของคด ี

1 การบริหารจัดการธุรกิจประจําวันของลูกหน้ี/การควบคุมดูแลธุรกิจโดยท่ัวไป

 

Eurofood IFSC Ltd. 

(Court of Parma/ 

Court of Dublin/ 

European court of Justice) 

 

2 สัญชาติของกรรมการบริษัทลูกหน้ี 

3 สํานักงานจดทะเบียนของลูกหน้ีและบริษัทแม 

4 ลูกหน้ีมีการชําระภาษีใหประเทศใด 

5 ระบบบัญชี/มาตรฐานการบัญชีภายในบริษัทลูกหน้ี 

6 สัญชาติและสถานท่ีต้ังของบุคลากรของลูกหน้ี 

7 ผูคํ้าประกันการทําธุรกรรมของลูกหน้ี 

8 ผูมีอํานาจในการแตงต้ังกรรมการบริษัทลูกหน้ี 
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ที่ ลักษณะของปจจัยหรือขอเท็จจริง                       ตัวอยางของคด ี

9 อํานาจตัดสินใจในการบริหารจัดการธุรกิจในสวนสําคัญ 

10 สถานท่ีต้ังของกรรมการบริษัท Aim Underwriting Agencies 
(Ireland) Ltd. 

11 การดําเนินตอไปของสัญญาท่ียังเหลืออยูภายหลังการลมละลายของลูกหน้ี No. ö 4105-03 

Svea Court of Appeal 

12 ลักษณะการแสดงตนของลูกหน้ีตอเจาหน้ีผูมีสวนสําคัญในคดี Ci4Net.com Inc./  

DBP Holdings Limited 

(Court of Leeds) 

13 ระบบการจัดการทางการเงินลูกหน้ี Enron Directo SA./ 

Daisytek ISA Ltd. 

14 ชองทางการจัดหาบุคลากรของลูกหน้ี  

Daisytek ISA Ltd./ 

Collins & Aikman/ 

Crisscross 
Telecommunications Group/ 

Rover France SAS 

 

 

15 การควบคุมการจัดซื้อสินคาและบริการของลูกหน้ี 

16 การจัดการระบบเทคโนโลยีสารสนเทศของลูกหน้ี 

17 การเจรจาและการเขาเปนคูสัญญาในธุรกรรมตางๆ ของลูกหน้ี 

18 ผูกําหนดแนวนโยบายหรือแผนกลยุทธในการบริหารจัดการธุรกิจของลูกหน้ี 

19 การควบคุมมูลคาสัญญา 

20 การทําธุรกรรมผานบัญชีธนาคาร                  

21 Corporate identity และ Branding 

22 สถานท่ีท่ีมีการเจรจาปรับปรุงโครงสรางหน้ีของบริษัท Eurotunnel Finance Ltd. 
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ที่ ลักษณะของปจจัยหรือขอเท็จจริง                       ตัวอยางของคด ี

23 สถานท่ีจัดประชุมคณะกรรมการบริษัท 

MPOTEC GmbH 24 กฎหมายซึ่งนํามาใชบังคับแกสัญญาและขอพิพาทระหวางเจาหน้ีและลูกหน้ี

25 สถานท่ีซึ่งมีการติดตอกับลูกคาของบริษัทลูกหน้ีเปนปกติ 

26 สถานท่ีต้ังสํานักงานแหงใหญของลูกหน้ี Sphinx Managed Futures 
Fund Ltd./  

Bear sterns High-Grade 
Structured Credit Strategies 

Master Fund/ 

Tradex Swiss AG/ 

Ernst & Young Inc. (Klytie’s) 

27 สถานท่ีบริหารจัดการธุรกิจของลูกหน้ี/ผูมีอํานาจควบคุมจัดการธุรกิจของ
ลูกหน้ีโดยขอเท็จจริง 

28 สถานท่ีต้ังทรัพยสินพื้นฐานหรือทรัพยสินโดยสวนใหญของลูกหน้ี 

29 สถานท่ีต้ังของเจาหน้ีผูมีสวนสําคัญในคดีหรือเจาหน้ีโดยสวนใหญท่ีไดรับ
ผลกระทบจากการดําเนินคดีลมละลาย 

30 กฎหมายของรัฐท่ีนําไปใชบังคับแกขอพิพาททางธุรกรรมของลูกหน้ีมากท่ีสุด

 

4.1.3.3 การกาํหนดวนัพิจารณาสถานท่ีต้ังของ COMI (Reference date) 

   การกําหนดวันพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI โดยทั่วไปยอมเปนไป       
ตามมาตรฐานและแนวปฏิบัติที่มีอยูในแตละประเทศ โดยผูวิจัยเห็นวาศาลไทยควรคํานึงถึง
ลักษณะของคดีลมละลายขามชาติซึ่งตองอาศัยระบบการจัดการที่มีความรวดเร็วเพื่อเพิ่มพูน
มูลคาทรัพยสินของลูกหนี้และเพื่อปกปองผลประโยชนของคูกรณีและผูมีสวนไดเสียเกี่ยวของใน
คดีลมละลาย ดังนั้น ในทันทีที่ศาลไทยไดรับคํารองขอจากผูแทนตางประเทศใหรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศในสถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ (หรือกระบวนพิจารณารอง
ตางประเทศหากปรากฏจุดเกาะเกี่ยว Establishment แลวแตกรณี) ศาลไทยจะตองดําเนินการ
พิจารณาคํารองดังกลาวโดยไมชักชา โดยสามารถเร่ิมพิจารณาสถานท่ีต้ังของ COMI ไดในวันที่
ผูแทนตางประเทศไดยื่นคํารองขอใหศาลไทยรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ หรือ                  
อยางชาที่สุดในวันที่ศาลมีคําส่ังใหรับรองหรือไมรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศดังกลาว 
แลวแตศาลจะเห็นสมควรกําหนด 
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4.1.3.4 การกําหนดผูมีภาระในการพิสูจน 

   Model law ไดสรางกลไกการเขาสูศาลในประเทศผูรับหลักการของ
ผูแทนตางประเทศ โดยกําหนดใหผูแทนตางประเทศและเจาหนี้ตางประเทศมีสิทธิในการเขาถึง
ศาลในประเทศผู รับหลักการและสามารถเขารวมกระบวนการทางกฎหมายในประเทศ                   
ผูรับหลักการไดโดยตรง อยางไรก็ตาม การกําหนดภาระในการพิสูจนใหตกอยูกับบุคคลใด
ยอมข้ึนอยูกับมาตรฐานและแนวปฏิบัติของกฎหมายวิธีพิจารณาคดีลมละลายในแตละประเทศ 
โดยสําหรับศาลไทยนั้นยอมอยูภายใตหลักเกณฑของกฎหมายวิธีพิจารณาคดีลมละลายของไทย  

อยางไรก็ตาม ผูวิจัยเห็นวาศาลไทยควรกําหนดใหผูแทนตางประเทศ 
เปนผูรับภาระหลักในการพิสูจนสถานที่ต้ังของ COMI เชนเดียวกับแนวทางของศาลสหรัฐฯ   
เพราะยอมสันนิษฐานไดวาผูแทนตางประเทศเปนผูไดรับรูขอมูลเกี่ยวกับการประกอบธุรกิจและ
การลมละลายของลูกหนี้จากการดําเนินกระบวนพิจารณาตางประเทศมาแลวในระดับหนึ่งซ่ึง
นาจะมากกวาการรับรูของเจาหนี้หรือผูมีสวนไดเสียภายในประเทศไทย นอกจากนั้นหากผูแทน
ตางประเทศตองการขอใหศาลไทยรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศตามที่เสนอมาในคํารอง 
ผูแทนตางประเทศควรตองสามารถพิสูจนใหศาลเห็นไดวากระบวนพิจารณาตางประเทศดังกลาว 
มีคุณสมบัติใหรับรองในสถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ เพราะเกิดข้ึนในประเทศ         
อันเปนสถานที่ต้ังของ COMI จริงตามที่กลาวอาง อยางไรก็ตาม ในกรณีที่มีการโตแยงขอกลาวอาง
ของผูแทนตางประเทศโดยคูกรณีหรือผูมีสวนไดเสียเกี่ยวของที่เขารวมในคดีลมละลาย ศาลไทย
อาจใชดุลยพินิจในการกําหนดบุคคลผูมีภาระในการพิสูจนไดตามสมควร 
 

4.1.3.5 อํานาจและความเปนอิสระของศาลไทย 

ดังที่กลาวมาแลววา การพิจารณาสถานท่ีต้ังของ COMI เปนปญหาใน
เชิงขอเท็จจริง ศาลจึงมีความจําเปนตองประเมินจากพยานหลักฐานและขอเท็จจริงที่มีอยู          
ในแตละคดี ดังนั้น หากศาลไทยยอมรับตามแนวทางของศาลในสหภาพยุโรปโดยดําเนินการ
รับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศของผูแทนตางประเทศท่ีรองขอใหศาลไทยพิจารณารับรอง        
ในทุกกรณีแลว ยอมเปนการตัดโอกาสมิใหศาลไทยสามารถใชดุลยพินิจในอันที่จะปกปอง
ผลประโยชนของเจาหนี้และผูมีสวนไดเสียเกี่ยวของภายในประเทศจากการใชเขตอํานาจรัฐนอก
เขตดินแดนของศาลตางประเทศได โดยเฉพาะในกรณีมีเหตุอันควรสงสัยวากระบวนพิจารณา
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ตางประเทศดังกลาวมิไดเกิดข้ึนในประเทศอันเปนสถานท่ีต้ังของ COMI จริงตามที่ผูแทน
ตางประเทศกลาวอาง 

นอกจากนั้น หากพิจารณาจากเจตนารมณของ Model law แลว          
Model law มิไดตองการกําหนดหลักเกณฑในเชิงบังคับใหศาลของประเทศผูรับหลักการ
จําเปนตองยอมรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศในทุกกรณีโดยไมสามารถตรวจสอบ          
เขตอํานาจของศาลตางประเทศเหนือคดีลมละลายขามชาติไดเลย ในทางกลับกัน ศาลในประเทศ
ผูรับหลักการยังสามารถใชดุลยพินิจของตนไดในระดับหนึ่งวาควรพิจารณารับรอง หรือไมรับรอง
กระบวนพิจารณาตางประเทศ โดย Model law ไดวางหลักเกณฑใหศาลของประเทศผูรับหลักการ
ตองมีคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศเม่ือปรากฏวา กระบวนพิจารณาตางประเทศ      
มีคุณสมบัติครบถวนตามมาตรา 17(1) เทานั้น แตมิไดกําหนดขอหามมิใหศาลของประเทศ           
ผูรับหลักการสามารถเรียกดูหรือสืบสวนพยานหลักฐานเพิ่มเติมตามหลักเกณฑของกฎหมาย          
วิธีพิจารณาความในแตละประเทศ หากเกิดกรณีอันเปนที่สงสัยเกี่ยวกับเขตอํานาจของ              
ศาลตางประเทศแตอยางใด 

ดังนั้น ในประเด็นเร่ืองอํานาจและความเปนอิสระของศาลไทยภายหลัง    
การรับหลักการของ Model law จึงไมมีขอติดขัดเกี่ยวกับการใชดุลยพินิจของศาลไทย ศาลไทย
ยังคงสามารถใชดุลยพินิจตามหลักเกณฑของกฎหมายวิธีพิจารณาคดีลมละลายของไทย                
ในการตรวจสอบเขตอํานาจของศาลตางประเทศ ตลอดจนแหลงที่มาของกระบวนพิจารณา
ตางประเทศไดวาเกิดข้ึนในประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของ COMI จริงหรือไม 

 

4.2 แนวทางการรางบทบัญญัติเกี่ยวกับเกณฑ COMI ในประเทศไทย 

COMI เปนหลักเกณฑใหมที่อยูระหวางการพัฒนา และปจจุบันยังไมปรากฏวามีการ
กําหนดความหมายหรือคํานิยามที่ชัดเจนของ COMI ในระบบกฎหมายภายในของ            
ประเทศใด สาเหตุประการหนึ่งมาจากปญหาความไมลงรอยกันของแนวคิดทางกฎหมายใน
ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปสงผลใหไมสามารถหาขอสรุปไดวาควรจะกําหนดคํานิยามของ 
COMI อยางไรใหมีความหมายครอบคลุมและชัดเจนมากที่สุด ตอมาภายหลัง UNCITRAL             
ไดนํา European Insolvency Regulation มาใชเปนตนแบบในการรางบทบัญญัติเกี่ยวกับ        
COMI จึงไมมีการกําหนดคํานิยามของ COMI ไวใน Model law เชนเดียวกัน (ผูราง Model law              
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โดยสวนใหญเห็นเพียงวาควรนําแนวทางการตีความและปรับใชบทบัญญัติของ European 
Insolvency Regulation มาใชแนวทางเพื่อประโยชนการตีความและปรับใชบทบัญญัติของ 
Model law* แตมิไดกลาวถึงการกําหนดคํานิยามของ COMI ไวเปนประเด็นสําคัญ)  

ทั้งนี้ หากพิจารณาจากโครงสรางของ Model law จะพบวามีบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับ        
เกณฑ COMI อยูเพียง 2 มาตรา ไดแก คํานิยามคําวา “กระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ”               
ในมาตรา 2(b) และขอสันนิษฐานเบื้องตนของ COMI ในมาตรา 16(3) ดังนี้ 

มาตรา 2(b) ““กระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ” หมายถึงกระบวนพิจารณา
ตางประเทศที่เกิดข้ึนในประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของ COMI” 

มาตรา 16(3) “ในกรณีที่ไมปรากฏขอพิสูจนโตแยงเปนประการอ่ืน ใหสันนิษฐานไว           
กอนวาสํานักงานจดทะเบียน หรือถิ่นที่อยูโดยปกติวิสัยในกรณีของบุคคลธรรมดาเปนศูนยกลาง
ผลประโยชนหลักของลูกหนี”้ 

บทบัญญัติในมาตรา 2(b) ดังกลาวขางตนมิใชคํานิยามหรือคําจํากัดความที่แทจริงของ 
COMI เพียงแตนํา COMI มาใชเปนเกณฑในการบงบอกแหลงที่มาของกระบวนพิจารณา
ตางประเทศเพ่ือประโยชนในการพิจารณารับรอง เชนเดียวกับมาตรา 16(3) ซึ่งเพียงแตกําหนด   
ขอสันนิษฐานเบ้ืองตนใหถือเอาสํานักงานจดทะเบียนหรือถิ่นที่อยูโดยปกติวิสัยของลูกหนี้เปน
สถานที่ต้ังของ COMI ในกรณีที่ไมปรากฏขอพิสูจนโตแยงประการอ่ืนที่มีน้ําหนักมากกวาเทานั้น 
ดังนั้น หากปรากฏขอเท็จจริงหรือหลักฐานที่แสดงใหเห็นไดวา COMI ต้ังอยูในแหลงอ่ืนที่มิใช    
ถิ่นที่อยูโดยปกติวิสัยหรือสํานักงานจดทะเบียนของลูกหนี้ ขอสันนิษฐานดังกลาวยอมสามารถ    
ถูกหักลางได  

ผูวิจัยเห็นวาแนวทางการรางบทบัญญัติเกี่ยวกับ COMI ภายหลังการรับหลักการของ 
Model law เขามาปรับใชกับกฎหมายภายในของไทย จึงควรมีการกําหนดคํานิยามของ COMI   
ใหชัดเจน เพราะนอกจากจะทําใหศาลไทยและผูใชบังคับกฎหมายเกิดแนวทางการตีความและ
ปรับใชที่มีความเหมาะสมแลวยังชวยลดปญหาดานความแตกตางในการตีความและปรับใชของ

                                                  
* Paragraph 72 of Guide to enactment of the UNCITRAL Model law and UNCITRAL working 

papers (A/52/17, Para 153) 
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ศาลภายในประเทศใหลดนอยลงดวย โดยมีขอควรคํานึงเกี่ยวกับการกําหนดคํานิยามของ COMI 
อยู 2 ประการ ดังนี้  

ประการแรก คํานิยามของ COMI ตองสามารถสะทอนใหเห็นสถานที่ต้ังของ COMI   
ตามความเปนจริงได การดําเนินกระบวนการลมละลายขามชาติตามหลักการของ Model law    
อยูบนพื้นฐานของแนวคิด Universality ซึ่งตองการกอใหเกิดความโปรงใสและความเปนอันหนึ่ง
อันเดียวกันของกระบวนการลมละลาย โดยดําเนินกระบวนการลมละลายในประเทศอันเปน
ศูนยกลางทางเศรษฐกิจของลูกหนี้ซึ่งสามารถคาดหมายไดวาเปนสถานที่อันเปนที่รูจักคุนเคยของ
เจาหนี้, เปนแหลงอาศัยหรือสถานที่ต้ังของเจาหนี้โดยสวนใหญ, เปนสถานที่ซึ่งเจาหนี้ใชในการ
ติดตอหรือทําธุรกรรมกับลูกหนี้ หรือเปนสถานท่ีต้ังทรัพยสินโดยสวนใหญของลูกหนี้ เพื่อกอใหเกิด
การชําระสะสางหน้ีสินของลูกหนี้ใหไดมากที่สุด ตลอดจนกอใหเกิดความเทาเทียมกันระหวาง
บรรดาเจาหนี้ทั้งในและตางประเทศใหสามารถขอรับชําระหนี้ตามสิทธิของตนภายใตกระบวนการ
จัดการเดียวกันได ดังนั้น คํานิยามของ COMI จึงควรสะทอนใหเห็นถึงสถานท่ีซึ่งโดยปกติลูกหนี้ 
ไดใชในการบริหารจัดการผลประโยชนของตนในระดับที่เปนศูนยกลางทางเศรษฐกิจหรือ
ศูนยกลางการจัดการธุรกิจของตนดวย 

ประการที่สอง ตองสามารถนําไปปรับใชไดจริงในทางปฏิบัติ โดยกําหนดแนวทาง      
การปรับใชเกณฑ COMI เพื่อทําใหศาลไทยมีขอบเขตกวางและมีความยืดหยุนในการประเมิน
สถานที่ต้ังของ COMI จากหลักฐานและขอเท็จจริงซ่ึงมีความแตกตางกันไปในแตละคดี โดยไมยึด
ติดอยูกับปจจัยในลักษณะใดลักษณะหนึ่งเปนพิเศษหรือตัดสินสถานที่ต้ังของ COMI จาก      
สถานที่ต้ังในทางทะเบียนของลูกหนี้แตเพียงอยางเดียว จึงควรเพิ่มเติมแนวทางการพิจารณา 
COMI จากระบบการดําเนินงานแบบสํานักงานแหงใหญของลูกหนี้ (Head office function)       
ลงในคํานิยามของ COMI เพื่อกอใหเกิดแนวทางท่ีชัดเจนแกศาลในการตีความและปรับใชดวย 
โดยผูวิจัยขอเสนอแนวทางการกําหนดคํานิยามของ COMI ดังนี้  
 

“ศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้ หมายถึง สถานที่ซึ่งโดยปกติลูกหนี้ใชในการ
บริหารจัดการผลประโยชนของตนในระดับที่เปนศูนยกลางทางเศรษฐกิจของลูกหนี้ซึ่งโดยทั่วไป
หมายถึงถิ่นที่อยูโดยปกติวิสัยสําหรับลูกหนี้ที่เปนบุคคลธรรมดา และสํานักงานจดทะเบียนสําหรับ
ลูกหนี้ที่เปนนิติบุคคล ยกเวนในกรณีที่ปรากฏระบบการดําเนินงานแบบสํานักงานแหงใหญของ   
นิติบุคคลต้ังอยูในแหลงอ่ืน” 
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การกําหนดให COMI ต้ังอยูในสถานที่ซึ่งโดยปกติลูกหนี้ใชในการบริหารจัดการ
ผลประโยชนของตน เปนการแสดงถึงแนวทางเบ้ืองตนในการตีความเกณฑ COMI วาตองเปน
สถานที่ซึ่งลูกหนี้ไดใชในการบริหารจัดการผลประโยชนของตนอยางเปนปกติวิสัยเทานั้น           
มิใชเพียงชั่วคร้ังคราว และตองมีความสําคัญในระดับที่เปน “ศูนยกลางทางเศรษฐกิจ” หรือ 
“ศูนยกลางการจัดการทางธุรกิจ” ของลูกหนี้ดวย เพราะลูกหนี้รายหนึ่งๆ อาจมีสถานที่ซึ่งโดยปกติ        
ใชในการบริหารจัดการผลประโยชนของตนอยูหลายแหลง จึงควรกําหนดให COMI ต้ังอยูใน 
แหลงที่มีความสําคัญทางเศรษฐกิจมากที่สุดหรือมีการใชอํานาจควบคุมธุรกิจในระดับสูงสุด        
ของลูกหนี้เกิดข้ึนเปนปกติ โดยผูวิจัยไดนําแนวคิดบางสวนมาจากบริบทของ Recital 13 แหง 
European Insolvency Regulation แตมิไดนําปจจัยการรับรูโดยบุคคลที่สาม (“...ascertainable 
by third parties.”) มากําหนดไวเปนองคประกอบสําคัญ เพราะเห็นวาการรับรูสถานที่ต้ังของ 
COMI โดยบุคคลที่สามหรือโดยเจาหนี้ผูมีสวนสําคัญในคดีนั้นเปนเพียงปจจัยประการหนึ่ง                
ซึ่งศาลในประเทศผูรับหลักการอาจนํามาพิจารณารวมกับขอเท็จจริงหรือหลักฐานประการอ่ืนๆ        
ในแตละคดีเพื่อประเมินสถานที่ต้ังของ COMI โดยใชดุลยพินิจของศาลเองได 

ทั้งนี้  การกําหนดถิ่นที่อยูอาศัย  (Residence) และสํานักงานจดทะเบียน 
(Registered office) ของลูกหนี้ไว เพื่อเปนแนวทางเบ้ืองตนแกศาล ตลอดจนชวยจํากัดกรอบ        
การตีความและปรับใชเกณฑ COMI ของศาลใหแคบลง เพราะเปนที่ทราบกันดีในหมูนักกฎหมาย
วาถิ่นที่อยูอาศัยเปนองคประกอบหน่ึงในการมีภูมิลําเนาของบุคคล และมีประโยชนในกรณีที่
ปรากฏถ่ินที่อยูแตไมถึงขนาดเปนภูมิลําเนาของลูกหนี้ โดยหลักถิ่นที่อยูมีความสําคัญเฉพาะกรณี
การอางเขตอํานาจศาลเหนือบุคคลธรรมดาเทานั้น สวนในกรณีของนิติบุคคลไมมีปญหาในเชิง
ขอเท็จจริงดังกลาวเพราะสํานักงานจดทะเบียนมีความชัดเจนในอันที่จะถือวาเปนภูมิลําเนาของ
นิติบุคคลนั้น อยางไรก็ตาม หากปรากฏขอเท็จจริงหรือหลักฐานประการอ่ืนที่แสดงใหเห็นวา 
COMI ของนิติบุคคลมิไดต้ังอยู ณ สํานักงานจดทะเบียน ศาลยอมสามารถพิจารณา COMI จาก
สถานที่ซึ่งมีระบบการดําเนินงานแบบสํานักงานแหงใหญของลูกหนี้ต้ังอยูซึ่งมีความหนักแนน
พอที่จะสันนิษฐานไดวาเปนแหลงรวมประโยชนในการประกอบกิจการของนิติบุคคลหรือ           
เปนสถานที่ต้ังทรัพยสินโดยสวนใหญของลูกหนี้ 

อยางไรก็ตาม อาจเกิดกรณีขอสงสัยไดวา การนําจุดเกาะเกี่ยวถิ่นที่อยูโดยปกติวิสัยหรือ
สํานักงานจดทะเบียนของลูกหนี้มากําหนดเปนขอสันนิษฐานเบ้ืองตนในการพิจารณาสถานท่ีต้ัง
ของ COMI มีความเหมาะสมมากนอยเพียงใด ในประเด็นนี้หากพิจารณาบริบทใน Paragraph 
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122 ของ Guide to enactment of the UNCITRAL Model law การกําหนดขอสันนิษฐานเบ้ืองตน
ตามมาตรา 16(3) ของ Model law ใหถือเอาสํานักงานจดทะเบียนสําหรับลูกหนี้ที่เปนนิติบุคคล
และถิ่นที่อยูโดยปกติวิสัยสําหรับลูกหนี้ที่เปนบุคคลธรรมดาเปนสถานที่ต้ังของ COMI นั้น เปนไป
เพื่อกอใหเกิดความรวดเร็วในกระบวนการพิสูจนหลักฐานเทานั้น และมิไดตองการปดกั้นโอกาส    
มิใหศาลในประเทศผูรับหลักการสามารถเรียกดูหรือประเมินหลักฐานประการอ่ืนๆ ตามหลักเกณฑ
ของกฎหมายวิธีพิจารณาความของประเทศผูรับหลักการได หากเห็นวาสถานที่ต้ังของ COMI ตาม
ขอสันนิษฐานเบื้องตนยังเปนที่สงสัยแกศาลหรือคูกรณีที่มีสวนไดเสียในคดี122 แสดงใหเห็นวา 
UNCITRAL มิไดตองการใหน้ําหนักหรือความสําคัญแกขอสันนิษฐานเบื้องตนเทาใดนัก ตรงกัน
ขาม UNCITRAL กลับยอมรับอํานาจการใชดุลยพินิจในการประเมินพยานหลักฐานตาม
หลักเกณฑของกฎหมายวิธีพิจารณาความในประเทศผูรับหลักการแตละประเทศ ใหสามารถ
พิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI โดยไมจําเปนตองติดอยูในกรอบของขอสันนิษฐานเบื้องตนแต
เพียงอยางเดียวเทานั้น 

 ผูวิจัยเห็นวา การนําถิ่นที่อยูโดยปกติวิสัย และสํานักงานจดทะเบียนของลูกหนี้ 
มากําหนดเปนขอสันนิษฐานเบื้องตนมีความเหมาะสมและเพียงพอตอการคาดการณสถานที่ต้ัง
ของ COMI ในเบื้องตนแลว เพราะจุดเกาะเกี่ยวถิ่นที่อยูโดยปกติวิสัยของลูกหนี้ยอมแสดงใหเห็น
ถึงสถานที่ซึ่งลูกหนี้ใชอยูอาศัยเปนปกติ โดยมีเจตนาจะอยูเปนระยะเวลานานๆ แตไมถึงขนาด        
ไมคิดเปล่ียนแปลงถิ่นที่อยูเชนกรณีของภูมิลําเนา จึงยอมคาดหมายไดวาลูกหนี้ไดใชสถานที่
ดังกลาวในการบริหารจัดการผลประโยชนของตนอยางเปนปกติวิสัยดวย  

สวนการนําสํานักงานจดทะเบียนมากําหนดเปนขอสันนิษฐานเบ้ืองตนเปนเร่ือง
ของความนาจะเปน เพราะบุคคลทั่วไปยอมคาดหมายไดวาศูนยกลางการบริหารจัดการธุรกิจ      
และสถานที่ต้ังทรัพยสินโดยสวนใหญของนิติบุคคลอาจต้ังอยู ณ สํานักงานจดทะเบียนอันเปน
สถานที่ต้ังทางกฎหมายของลูกหนี้ นอกจากนั้นการนําสถานท่ีต้ังทางกฎหมายของนิติบุคคล              
มาใชในการอางอิงสถานที่ต้ังของ COMI ยอมไดรับการยอมรับจากศาลและคูกรณีในคดี
ลมละลายมากกวาการอางอิงจากขอเท็จจริงประการอื่น ผูวิจัยจึงเห็นวา ในสวนของการกําหนด                      

                                                  
122 Paragraph 122 of Guide to enactment of the UNCITRAL Model law: “Article 16 

establishes presumptions that allow the court to expedite the evidentiary process; at the same time 
they do not prevent, in accordance with the applicable procedural law, calling for or assessing other 
evidence if the conclusion suggested by the presumption is called into question by the court or an 
interested party.” 
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ขอสันนิษฐานเบ้ืองตนจึงไมจําเปนตองมีการแกไขเปล่ียนแปลงแตอยางใด เพราะจุดเกาะเกี่ยว   
ทั้งสองมีความเหมาะสมเพียงพอตอการเปนสถานที่ต้ังของ COMI ในเบ้ืองตนแลว 
 



บทที่ 5 

                      บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 

5.1 บทสรุป 

การลมละลายขามชาติเปนผลสะทอนกลับจากการขยายตัวทางเศรษฐกิจของโลก           
อันเนื่องมาจากภาวะความเปล่ียนแปลงในทางพาณิชยของเอกชนมีแนวโนมพัฒนาไปสูการคา
และการลงทุนระหวางประเทศมากข้ึน การเปลี่ยนแปลงรูปแบบการประกอบธุรกิจแบบขาม
พรมแดนไดกลายมาเปนเปนปจจัยหนึ่งซ่ึงสงผลใหนิติสัมพันธในคดีลมละลายมีลักษณะระหวาง
ประเทศ เพราะมีจุดเกาะเกี่ยวอยูกับเขตอํานาจรัฐหลายรัฐ ไมวาจะเปนเพราะการกอนิติสัมพันธ, 
สัญชาติ, ภูมิลําเนา, ถิ่นที่อยู, สํานักงานแหงใหญของนิติบุคคล, สถานประกอบการ, การประกอบ
ธุรกิจของทั้งลูกหนี้และเจาหนี้ หรือเพราะทรัพยสินของลูกหนี้ซึ่งมีลักษณะกระจัดกระจายอยูใน
หลายประเทศทั่วโลก สงผลใหขอเท็จจริงในคดีลมละลายของลูกหนี้รายเดียวกันตกอยูภายใต
ความเหล่ือมลํ้าของกฎหมายลมละลายหลายระบบ กอใหเกิดการขัดกันแหงเขตอํานาจรัฐ        
และการขัดกันแหงกฎหมายจากการที่ศาลในแตละประเทศตางกลาวอางจุดเกาะเกี่ยวในคดี
ลมละลายตามหลักเกณฑของกฎหมายภายในเพื่อใหเปนผูมีเขตอํานาจอันชอบธรรมในการดําเนนิ
กระบวนพจิารณาคดีลมละลายขามชาติ 

ปญหาการลมละลายขามชาติเปนปญหาที่มีความสลับซับซอนและกอใหเกิดผลกระทบ
ทางเศรษฐกิจเกี่ยวเนื่องกันไปอยางเปนลูกโซ จึงเปนการยากลําบากท่ีประเทศใดประเทศหนึ่ง    
จะจัดการกับปญหาดังกลาวไดเพียงลําพังโดยไมอาศัยความรวมมือจากประเทศอ่ืนๆ เลย    
วิธีแกไขปญหาประการหนึ่งคือการสรางหลักเกณฑกลางรวมกันเพื่อขจัดอุปสรรคอันเกิดจาก     
เขตอํานาจรัฐที่ตางกัน ไมวาจะเปน European Insolvency Regulation ของสหภาพยุโรป หรือ 
Model law ของ UNCITRAL ซึ่งหลักเกณฑระหวางประเทศทั้งสองแหลงตางนําจุดเกาะเกี่ยว 
“ศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้” หรือ “COMI” มาใชเปนกลไกสําคัญเพื่อใหการดําเนิน
กระบวนการลมละลายขามชาติเกิดความโปรงใสและมีความเปนอันหนึ่งอันเดียวกัน โดยสนับสนุน
ใหมีการดําเนินกระบวนการลมละลายในสถานะของกระบวนการหลัก (Main proceeding)        
ในประเทศอันเปนศูนยกลางทางเศรษฐกิจของลูกหนี้ เพื่อกอใหเกิดการชําระสะสางหนี้สินของ
ลูกหนี้ใหไดมากที่สุดและกอใหเกิดความเทาเทียมกันระหวางบรรดาเจาหนี้ทั้งในและตางประเทศ
ใหสามารถเขารวมในกระบวนพิจารณาเดียวกันภายใตระบบกฎหมายลมละลายเดียวกัน เพื่อลด
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ปญหาความแตกตางลักล่ันของกฎหมาย และกอใหเกิดความคุมคาหรือคุมทุนในการดําเนิน      
คดีลมละลาย 

 อยางไรก็ตาม การที่หลักเกณฑระหวางประเทศทั้งสองแหลงมิไดกําหนด          
คํานิยาม ตลอดจนหลักเกณฑที่ชัดเจนในการตีความและปรับใชเกณฑ COMI ไว สงผลให           
ศาลในแตละประเทศมีแนวทางการตีความและปรับใชที่แตกตางหลากหลาย ทําใหไมมี                
บรรทัดฐานที่ชัดเจนแนนอน และเปนประเด็นที่ถกเถียงกันอยางมากในแวดวงนักนิติศาสตร      
นอกจากนั้น COMI ยังเปนหลักเกณฑใหมที่อยูระหวางการพัฒนา โดยมีการพัฒนาหลักเกณฑ
การตีความและปรับใชอยางตอเนื่องผานทางคําพิพากษาของศาลตางประเทศ แนวทางการศึกษา
ของวิทยานิพนธฉบับนี้จึงไดแกการศึกษาเปรียบเทียบคําพิพากษาของศาลตางประเทศ             
ทั้งในสหภาพยุโรปและในประเทศผูรับหลักการของ Model law เชน สหรัฐอเมริกา เพื่อคนหา
แนวทางที่นาจะมีความเหมาะสมมากที่สุดตอการปรับใชเกณฑ COMI ภายใตกรอบทางกฎหมาย
ของไทย หากประเทศไทยตองพิจารณารับหลักการของ Model law ในอนาคตอันใกล  

จากการศึกษาพบวา แมเกณฑ COMI จะมีจุดกําเนิดเดียวกันอยูในสหภาพยุโรป 
ตลอดจนมาจากแนวคิดพื้นฐานเดียวกันของฝาย Universality ซึ่งสนับสนุนใหกระบวนพิจารณา
คดีลมละลายขามชาติถูกรวมศูนยอยูภายในประเทศใดประเทศหนึ่ง แตคําพิพากษาของศาล
สหรัฐอเมริกาและศาลในสหภาพยุโรปกลับแสดงใหเห็นถึงแนวทางการตีความและปรับใชเกณฑ 
COMI ที่แตกตางกัน สืบเนื่องมาจากโครงสรางทางกฎหมาย สภาพสังคม และระบบวัฒนธรรม
ทางกฎหมาย ตลอดจนเจตนารมณเบ้ืองหลังของการปรับใชเกณฑ COMI ภายใตหลักเกณฑ
ระหวางประเทศท้ังสองแหลงมีความแตกตางกัน อันยิ่งกอใหเกิดความขัดแยงและอุปสรรคตอ       
การบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติซึ่งจําเปนตองอาศัยความรวมมือและความชวยเหลือกัน
ระหวางศาลและหนวยงานที่เกี่ยวของทั้งการประสานงานในทางคดีและการรวบรวมทรัพยสิน       
ของลูกหนี้  

ดังนั้น หากในอนาคตประเทศไทยตองรับหลักการของ Model law เขามาปรับใช 
กับกฎหมายภายในของไทย การเลือกแนวทางการปรับใชเกณฑ COMI ใหมีความเหมาะสมกับ
กรอบทางกฎหมายของไทยยอมเปนการชวยลดปญหาและอุปสรรคในการตีความและปรับใช
เกณฑ COMI ของศาลไทยใหลดนอยลงได โดยศาลควรมุงคนหาสถานที่ต้ังของ COMI ตาม  
ความเปนจริงยิ่งไปกวาการยอมรับตามคํารองของผูแทนตางประเทศในทุกกรณีโดยไมมี          
การตรวจสอบคุณสมบัติของกระบวนพิจารณาตางประเทศกอนพิจารณารับรองในสถานะใด
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สถานะหนึ่ง หรือการยึดถือสถานที่ต้ังทางกฎหมายของลูกหนี้, ขอเท็จจริงหรือปจจัยในลักษณะใด
ลักษณะหนึ่งแตเพียงอยางเดียว เพราะ COMI เปนปญหาในเชิงขอเท็จจริง ศาลไทยตองมีความ
ยืดหยุนในการประเมินขอเท็จจริงและหลักฐานซึ่งมีความแตกตางกันไปในแตละคดี โดยในสวน
ของการรางหรือปรับปรุงบทบัญญัติเกี่ยวกับเกณฑ COMI ภายใตหลักการของ Model law ควรมี
การกําหนดคํานิยามของ COMI ใหชัดเจน และคํานิยามของ COMI ตองสามารถสะทอนใหเห็น
สถานที่ต้ังของ COMI ตามความเปนจริง และสามารถนําไปใชไดผลอยางจริงจังในทางปฏิบัติดวย       

ทั้งนี้ ในขณะที่ผูวิจัยจัดทําวิทยานิพนธฉบับนี้ยังไมปรากฏวาสหภาพยุโรปมี   
แผนการพัฒนาหลักเกณฑการลมละลายขามชาติในสหภาพยุโรปตอไปอยางไร สวนในดานของ 
UNCITRAL นั้นหลังจากไดมอบหมายงานดานการพัฒนากฎหมายลมละลายใหแกคณะทํางาน
ชุดที่ 5 (Working Group V) ใหจัดทํา Model law ในป ค.ศ.1997, แนวทางการรางกฎหมาย
ลมละลายของ UNCITRAL (UNCITRAL Legislative Guide on Insolvency Law) ในป         
ค.ศ. 2004 และแนวปฏิบัติของ UNCITRAL เกี่ยวกับการประสานความรวมมือในคดีลมละลาย
ขามชาติ (UNCITRAL Practice Guide on Cross-Border Insolvency Cooperation) ในป ค.ศ. 2009 
แลว ปจจุบันในเวทีการประชุมของ UNCITRAL ไดมีการนําเสนอใหมีการพัฒนาหลักเกณฑ
เกี่ยวกับ COMI ทั้งในแงของการกําหนดคํานิยามและหลักเกณฑการปรับใชในทางปฏิบัติใหมี
ความชัดเจนยิ่งข้ึน จึงตองรอดูกันตอไปวา UNCITRAL จะมีแนวทางการพัฒนาหลักเกณฑ
เกี่ยวกับการลมละลายขามชาติซึ่งหมายรวมถึงการพัฒนาหลักเกณฑของ COMI ตอไปอยางไร    
ในอนาคต 

 

5.2 ขอเสนอแนะ 

1. ในดานการปรับใชเกณฑ COMI ในประเทศไทย ศาลไทยควรนําแนวทางการพิจารณา
สถานที่ต้ังของ COMI จากระบบการดําเนินงานแบบสํานักงานแหงใหญของลูกหนี้ (Head office 
function approach) หรือจากศูนยกลางการจัดการธุรกิจของลูกหนี้ (Mind of manage 
approach) มาปรับใชกับลูกหนี้ที่เปนนิติบุคคล โดยพิจารณา COMI จากสถานที่ซึ่งลูกหนี้มีการ
ดําเนินธุรกิจในระดับศูนยกลางทางเศรษฐกิจและมีการใชอํานาจบริหารจัดการในระดับสูงสุด
เกิดข้ึนเปนปกติ สวนลูกหนี้ที่เปนบุคคลธรรมดาสามารถพิจารณา COMI จากถิ่นที่อยูโดยปกติวิสัย 
(Habitual Residence) อันเปนองคประกอบหนึ่งในการมีภูมิลําเนาของบุคคล และศาลควรมี
ขอบเขตกวางในการประเมินสถานที่ต้ังของ COMI จากขอเท็จจริงและหลักฐานซึ่งมีความแตกตาง
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กันไปในแตละคดีโดยไมยึดติดกับสถานที่ต้ังในทางทะเบียน, ปจจัยหรือขอเท็จจริงในลักษณะใด
ลักษณะหนึ่งแตเพียงอยางเดียว  

ทั้งนี้ ศาลจะตองดําเนินการพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI โดยไมชักชาในวันที่ผูแทน
ตางประเทศไดยื่นคํารองขอใหศาลไทยรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ หรืออยางชาที่สุด      
ในวันที่ศาลมีคําส่ังใหรับรองหรือไมรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ และควรกําหนดใหเปน
ภาระการพิสูจนของผูแทนตางประเทศ โดยศาลไทยไมจําเปนตองยอมรับรองกระบวนพิจารณา
ตางประเทศตามคํารองของผูแทนตางประเทศในทุกกรณีและศาลมีอํานาจใชดุลยพินิจในการ
ตรวจสอบคุณสมบัติ ตลอดจนแหลงที่มาของกระบวนพิจารณาตางประเทศไดวากระบวนพิจารณา
ตางประเทศดังกลาวมีคุณสมบัติเพียงพอใหศาลไทยรับรองในสถานะกระบวนพิจารณาหลัก
ตางประเทศหรือกระบวนพิจารณารองตางประเทศ แลวแตกรณี หรือไม  

2. ในดานการปรับปรุงบทบัญญัติเกี่ยวกับเกณฑ COMI ภายหลังการรับหลักการของ           
Model law เขามาปรับใชกับกฎหมายภายในของไทยนั้น ประเทศไทยควรมีการเพิ่มเติมคํานิยาม
ของ COMI ใหสามารถสะทอนภาพสถานที่ต้ังของ COMI ตามความเปนจริง และเอ้ืออํานวย         
ตอการนําไปปรับใชจริงในทางปฏิบัติ โดยผูวิจัยขอเสนอแนะใหมีการกําหนดคํานิยามของ COMI 
ดังนี้ 

“ศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้ หมายถึง สถานที่ซึ่งโดยปกติลูกหนี้ใชในการ
บริหารจัดการผลประโยชนของตนในระดับที่เปนศูนยกลางทางเศรษฐกิจของลูกหนี้ ซึ่งโดยทั่วไป
หมายถึงถิ่นที่อยูโดยปกติวิสัยสําหรับลูกหนี้ที่เปนบุคคลธรรมดา และสํานักงานจดทะเบียนสําหรับ
ลูกหนี้ที่เปนนิติบุคคล ยกเวนในกรณีที่ปรากฏระบบการดําเนินงานแบบสํานักงานแหงใหญของ           
นิติบุคคลต้ังอยูในแหลงอ่ืน” 

3. ประเทศไทยควรมีการปรับปรุงบัญญัติของกฎหมายภายในในสวนของการกลาวอาง
เขตอํานาจศาลเหนือคดีลมละลายขามชาติ โดยเพิ่มเติมประเภทของจุดเกาะเกี่ยวในคดีลมละลาย 
นอกเหนือจากจุดเกาะเกี่ยวภูมิลําเนาและการประกอบธุรกิจตามมาตรา 7 แหงพระราชบัญญัติ
ลมละลาย พ.ศ. 2483 ที่มีอยูเดิม เพราะแมจุดเกาะเก่ียวภูมิลําเนาและการประกอบธุรกิจ           
จะสะทอนใหเห็นพฤติกรรมหนึ่งซึ่งสามารถบงช้ีแหลงที่ ต้ังทรัพยสินโดยสวนใหญของลูกหนี้             
แตความเปนไปไดของที่ต้ังทรัพยสินโดยสวนใหญของลูกหนี้อาจไมไดข้ึนอยูกับภูมิลําเนาและ             
การประกอบธุรกิจของลูกหนี้เสมอไป  



                                                                                                                 
                                                                                                             

 

 

193

การเพิ่มเติมจุดเกาะเกี่ยวประการอ่ืนๆ ที่มีความเหมาะสมเพียงพอตอการกลาวอาง      
เขตอํานาจของศาลไทยเหนือคดีลมละลายขามชาติ เชน จุดเกาะเก่ียวถิ่นที่อยูโดยปกติวิสัย 
(Habitual Residence), จุดเกาะเกี่ยวสถานที่ต้ังทรัพยสินของลูกหนี้ (Presence of assets),      
จุดเกาะเกี่ยวศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้ (Center of a debtor’s main interests) และ
จุดเกาะเกี่ยวสถานประกอบการของลูกหนี้ (Establishment) เปนตน ยอมสงผลใหการดําเนิน
กระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติในประเทศไทยเกิดความคลองตัว และมีความสอดคลอง
กับหลักสากลอันเปนการสงเสริมใหเกิดความรวมมือกันระหวางประเทศผูรับหลักการของ     
Model law ยิ่งข้ึน 



รายการอางอิง 
 
ภาษาไทย 
 
พันธุทิพย กาญจนะจิตรา สายสุนทร. 2543. คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล

ภาคที่ 1: การจัดสรรเอกชนในทางระหวางประเทศ. พิมพคร้ังที่ 11. กรุงเทพมหานคร: 
สํานักพิมพวิญูชน. 

มนุเชษฐ โรจนศิริบุตร. 2544. กฎหมายตนแบบของ UNCITRAL เกี่ยวกับการลมละลายขามชาติ: 
ศึกษากรณีการยอมรับถึงผลของคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลตางประเทศ. วิทยานิพนธ
ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย. 

ลิขิต เทิดชนะกุล. 2543. การลมละลายขามชาติ: การสํารวจบทกฎหมายไทยที่เกี่ยวของใน
ปจจุบันและแนวโนมการพัฒนากฎหมาย. วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชา
นิติศาสตร คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. 

สุธีร ศุภนิตย. 2549. หลักกฎหมายลมละลายและฟนฟูกิจการ. พิมพคร้ังที่ 7. กรุงเทพมหานคร: 
สํานักพิมพวิญูชน. 

โสภณ รัตนากร. 2545. คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยหุนสวนบริษัท.  
พิมพคร้ังที่ 10. กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติบรรณการ. 

อารัทธ สิงหชูวงศ. 2551. มาตรการทางกฎหมายลมละลายตอกลุมบริษัท. วิทยานิพนธปริญญา
มหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย. 

อภิญญา เล่ือนฉวี. 2548. กฎหมายสหภาพยุโรป. พิมพคร้ังที่ 3. กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ
วิญูชน. 

 
ภาษาอังกฤษ 
 
Althini, J. 2005. The centre of main interests: A troublesome phrase in the EC 

Regulation on Insolvency Proceedings. Master’s Thesis, Faculty of law, 
Lund University. 

Bromfield, P. 2007. European focus understanding “center of main interests”: Where are 
we? [Online]. Available from: http://www.juridica.ee/print_article_en.php? 
document=en/international/2007/1/131656.ART.0.pub.php [2009, December 12]  

Clark, L. M. 2008. “Center of main interests” finally becomes the center of main interest 



 

 

195

in the case law. Texas international law journal 43(14): 14-18. 
Eidenmüller, H. 2009. Abuse of law in the context of European insolvency law [Online]. 

Available from: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1353932 
[2009, May 13] 

Fletcher, I. F. 1990. The Law of Insolvency. London: Sweet & Maxwell. 
Freshfields Bruckhaus Deringer LLP. 2005. Bankruptcy jurisdiction in the US and 

Europe: reconsideration needed [Online]. Available from: www.freshfields.com/ 
publications/pdfs/2005/13114.pdf [2010, March 6]   

Frost, C. 2005. Transfer of company's seat: An unfolding story in Europe [Online]. 
Available from: http://www.austlii.edu.au/nz/journals/VUWLRev/2005/15.html 
[2010, January 3]   

Halen, A. C. 2002. Centre of main interests: A new concept in European Insolvency 
Law. Master’s Thesis, Faculty of law, Lund University. 

Haravon, M. and Moss, G. 2007. “Building Europe” The French case law on COMI
[Online]. Available from: www.milbank.com/031507_haravon_insolvency_article 
[2010, March 30]   

Hargovan, A. 2008. Centre of main interests under the Australian Cross-Border 
Insolvency Act 2008: Lessons from the United States. Journal of the Australian 
law Teachers Association: 11-20. 

Hiestand, L. and Pilkington, C. 2006. Eurofood’s COMI ruling has global implications
[Online]. Available from: http://www.turnaround.org/Publications/Articles.aspx? 
objectID=6300 [2008, March 30]    

Hiestand, N.L. and Pilkington, C. 2007. COMI – The controversy continues [Online].
Available from:  www.skadden.com/content/Publications/Publications1279_0 
[2008, March 30]    

Ho, L. C. 2008. Conflict of laws in insolvency transaction avoidance. Singapore 
academy of law journal 343: 1-32.  

Ho, L. C. 2009. Cross-border fraud and cross-border insolvency: Proving COMI and 
seeking recognition under UK Model law. Journal of International Banking and 
Financial law 537: 1-20. 

Ho, L. C. 2009. Proving COMI: Seeking recognition under chapter 15 of the US 



 

 

196

Bankruptcy Code [Online]. Available from : http://ssrn.com/abstract=1014452
[2009, June 8]   

Johnston, S.P. and Han, J. 2009. A proposal for party-determined COMI in cross-border 
insolvencies of multinational groups. Norton journal of bankruptcy law and 
practice 16: 811-834. 

Lopucki, L. M. 2005. Universalism Unravels [Online]. Available from: http://papers. 
ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=732123 [2008, May 7] 

McElcheran, K.P. 2006. The better part of insolvency reform on judicial discretion in 
Canada and the U.S. [Online]. Available from: www.blakes.com/english/ 
publications/RI/pdf/Paper83.pdf [2008, November 18]   

Moss, G. 2007. Group insolvency - choice of forum and law: The European experience 
under the influence of English pragmatism. Brook. J. INT’L Law. 32(3): 1005-
1018. 

Omar, P. J. 2008. International insolvency law: themes and perspectives. England: 
Ashgate Publishing Ltd. 

Phelan, R., Elkin, J., Everett, S. and Smith, A. 2006. Chapter 15 of the US Bankruptcy 
code: New procedure for cross-border insolvencies [Online]. Available from: 
www.munsch.com/files/1262807_1.pdf [2007, November 12]   

Pottow, J. A. E. 2007. The myth (and realities) of forum shopping in transnational 
insolvency. Brook. J. INT’L Law 32(2): 785-817. 

Rajak, H. 2009. Corporate groups and cross-border bankruptcy. Texas International
law review 41: 520-546. 

Ringe, W. G. 2008. Forum shopping under the EU Insolvency Regulation [Online]. 
Available from: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1209822 
[2008, December 13] 

Rogers, L. and Moher, J. 2007. Chapter 15 and COMI: Case comment in Re SphinX 
and Re Bear Sterns [Online]. Available from: www.blakes.com/english/ 
publications/RI/pdf/Paper120.pdf [2008, August 5] 

Sejas, D. 2004. The EU regulation on insolvency proceeding and the UNCITRAL model 
law on cross-border insolvency [Online]. Available from: www.sghlaw.com/ 
insolvency [2008, August 10] 



 

 

197

Soriano, M. V., Garcimartín, F. and Alférez F. J. G. 2004. The European Insolvency 
Regulation: Law and practice. The Netherlands: Kluwer Law International. 

Soriano, M. V. And Schmit, E. 1996. Report on the convention of insolvency 
proceedings. Brussels: European Union The Council. 

United Nations Commission on International Trade Law. 2005. UNCITRAL Legislative 
Guide on Insolvency Law. New York: United Nations. 

United Nations Commission on International Trade Law. 2007. UNCITRAL Model law on 
Cross-Border Insolvency with guide to enactment. New York: United Nations. 

Walton, J. 2007. What price COMI – ty? [Online]. Available from: www.international  
lawoffice.com/Newsletters/detail.aspx?g=ac45b0b4 [2008, December 30]   

Wautelet, P. 2007. Some considerations on the center of the main interests as 
jurisdictional test under the European Insolvency Regulation [Online]. 
Available from: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=997983 
[2009, January 12]   

Wessels, B. 2006. International insolvency law. The Netherlands: Kluwer Law 
International. 

Wessels, B. 2007. The changing landscape of cross-border insolvency law in Europe
[Online]. Available from: www.juridicainternational.eu/index [2010, April 23]   

Wisitsara-at, Wisit. 2008. Thai bankruptcy law: Past, present and future [Online]. 
Available from: http://www.library.coj.go.th/indexarticle2.php?Idmain=9&&No= 
15&&Title=กฎหมายลมละลายและการฟนฟูกิจการ&&page= [2010, May 7]   

Wood, P. R. 2007. Conflict of Laws and International Finance. London: Sweet & 
Maxwell. 

 
 
 



 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

ภาคผนวก 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 



 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

ภาคผนวก ก. 
 

UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency  
 
 

 



 199

UNCITRAL 
MODEL LAW ON CROSS-BORDER INSOLVENCY 

 
Preamble 
 

The purpose of this Law is to provide effective mechanisms for dealing with cases of 
cross-border insolvency so as to promote the objectives of: 

(a) Cooperation between the courts and other competent authorities of this State and 
foreign States involved in cases of cross-border insolvency; 

(b) Greater legal certainty for trade and investment; 
(c) Fair and efficient administration of cross-border insolvencies that protects the 

interests of all creditors and other interested persons, including the debtor; 
(d) Protection and maximization of the value of the debtor’s assets; and 
(e) Facilitation of the rescue of financially troubled businesses, thereby protecting 

investment and preserving employment. 
 

Chapter I. General provisions 
 

Article 1 Scope of application 
1. This Law applies where: 

(a) Assistance is sought in this State by a foreign court or a foreign 
representative in connection with a foreign proceeding; or 

(b) Assistance is sought in a foreign State in connection with a proceeding 
under [identify laws of the enacting State relating to insolvency]; or 

(c) A foreign proceeding and a proceeding under [identify laws of the 
enacting State relating to insolvency] in respect of the same debtor are taking place 
concurrently; or 

(d) Creditors or other interested persons in a foreign State have an interest in 
requesting the commencement of, or participating in, a proceeding under [identify laws of 
the enacting State relating to insolvency]. 
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2. This Law does not apply to a proceeding concerning [designate any types of 
entities, such as banks or insurance companies, that are subject to a special insolvency 
regime in this State and that this State wishes to exclude from this Law]. 
 
Article 2 Definitions 

For the purposes of this Law: 
(a) "Foreign proceeding" means a collective judicial or administrative proceeding in 

a foreign State, including an interim proceeding, pursuant to a law relating to insolvency in 
which proceeding the assets and affairs of the debtor are subject to control or supervision 
by a foreign court, for the purpose of reorganization or liquidation; 

(b) "Foreign main proceeding" means a foreign proceeding taking place in the State 
where the debtor has the centre of its main interests; 

(c) "Foreign non-main proceeding" means a foreign proceeding, other than a foreign 
main proceeding, taking place in a State where the debtor has an establishment within the 
meaning of subparagraph (f) of this article; 

(d) "Foreign representative" means a person or body, including one appointed on an 
interim basis, authorized in a foreign proceeding to administer the reorganization or the 
liquidation of the debtor’s assets or affairs or to act as a representative of the foreign 
proceeding; 

(e) "Foreign court" means a judicial or other authority competent to control or 
supervise a foreign proceeding; 

(f) "Establishment" means any place of operations where the debtor carries out a   
non-transitory economic activity with human means and goods or services. 
 
Article 3 International obligations of this State 

To the extent that this Law conflicts with an obligation of this State arising out of any 
treaty or other form of agreement to which it is a party with one or more other States, the 
requirements of the treaty or agreement prevail. 
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Article 4 [Competent court or authority] 

The functions referred to in this Law relating to recognition of foreign proceedings 
and cooperation with foreign courts shall be performed by [specify the court, courts, 
authority or authorities competent to perform those functions in the enacting State]. 
 
Article 5 Authorization of [insert the title of the person or body administering reorganization 
or liquidation under the law of the enacting State] to act in a foreign State 

A [insert the title of the person or body administering a reorganization or liquidation 
under the law of the enacting State] is authorized to act in a foreign State on behalf of a 
proceeding under [identify laws of the enacting State relating to insolvency], as permitted by 
the applicable foreign law. 
 
Article 6 Public policy exception 

Nothing in this Law prevents the court from refusing to take an action governed by 
this Law if the action would be manifestly contrary to the public policy of this State. 
 
Article 7 Additional assistance under other laws 

Nothing in this Law limits the power of a court or a [insert the title of the person or 
body administering a reorganization or liquidation under the law of the enacting State] to 
provide additional assistance to a foreign representative under other laws of this State. 
 
Article 8 Interpretation 

In the interpretation of this Law, regard is to be had to its international origin and to 
the need to promote uniformity in its application and the observance of good faith. 

 
Chapter II. Access of foreign representatives and creditors to courts in this state 

 
Article 9 Right of direct access 

A foreign representative is entitled to apply directly to a court in this State. 
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Article 10 Limited jurisdiction 

The sole fact that an application pursuant to this Law is made to a court in this State 
by a foreign representative does not subject the foreign representative or the foreign assets 
and affairs of the debtor to the jurisdiction of the courts of this State for any purpose other 
than the application. 
 
Article 11 Application by a foreign representative to commence a proceeding under [identify 
laws of the enacting State relating to insolvency] 

A foreign representative is entitled to apply to commence a proceeding under 
[identify laws of the enacting State relating to insolvency] if the conditions for commencing 
such a proceeding are otherwise met. 
 
Article 12 Participation of a foreign representative in a proceeding under [identify laws of 
the enacting State relating to insolvency] 

Upon recognition of a foreign proceeding, the foreign representative is entitled to 
participate in a proceeding regarding the debtor under [identify laws of the enacting State 
relating to insolvency]. 
 
Article 13 Access of foreign creditors to a proceeding under [identify laws of the enacting 
State relating to insolvency] 

1. Subject to paragraph 2 of this article, foreign creditors have the same rights 
regarding the commencement of, and participation in, a proceeding under [identify laws of 
the enacting State relating to insolvency] as creditors in this State. 

2. Paragraph 1 of this article does not affect the ranking of claims in a proceeding 
under [identify laws of the enacting State relating to insolvency], except that the claims of 
foreign creditors shall not be ranked lower than [identify the class of general non-preference 
claims, while providing that a foreign claim is to be ranked lower than the general non-
preference claims if an equivalent local claim (e.g. claim for a penalty or deferred-payment 
claim) has a rank lower than the general non-preference claims]. 
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Article 14 Notification to foreign creditors of a proceeding under [identify laws of the 
enacting State relating to insolvency] 

1. Whenever under [identify laws of the enacting State relating to insolvency] 
notification is to be given to creditors in this State, such notification shall also be given to the 
known creditors that do not have addresses in this State. The court may order that 
appropriate steps be taken with a view to notifying any creditor whose address is not yet 
known. 

2. Such notification shall be made to the foreign creditors individually, unless the 
court considers that, under the circumstances, some other form of notification would be 
more appropriate. No letters rogatory or other, similar formality is required. 

3. When a notification of commencement of a proceeding is to be given to foreign 
creditors, the notification shall: 

(a) Indicate a reasonable time period for filing claims and specify the place 
for their filing; 

(b) Indicate whether secured creditors need to file their secured claims; and 
(c) Contain any other information required to be included in such a 

notification to creditors pursuant to the law of this State and the orders of the court. 
 

Chapter III. Recognition of a foreign proceeding and relief 
 

Article 15 Application for recognition of a foreign proceeding 
1. A foreign representative may apply to the court for recognition of the foreign 

proceeding in which the foreign representative has been appointed. 
2. An application for recognition shall be accompanied by: 

(a) A certified copy of the decision commencing the foreign proceeding and 
appointing the foreign representative; or 

(b) A certificate from the foreign court affirming the existence of the foreign 
proceeding and of the appointment of the foreign representative; or 
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(c) In the absence of evidence referred to in subparagraphs (a) and (b), any 
other evidence acceptable to the court of the existence of the foreign proceeding and of the 
appointment of the foreign representative. 

3. An application for recognition shall also be accompanied by a statement 
identifying all foreign proceedings in respect of the debtor that are known to the foreign 
representative. 

4. The court may require a translation of documents supplied in support of the 
application for recognition into an official language of this State. 
 
Article 16 Presumptions concerning recognition 

1. If the decision or certificate referred to in paragraph 2 of article 15 indicates that 
the foreign proceeding is a proceeding within the meaning of subparagraph (a) of article 2 
and that the foreign representative is a person or body within the meaning of subparagraph 
(d) of article 2, the court is entitled to so presume. 

2. The court is entitled to presume that documents submitted in support of the 
application for recognition are authentic, whether or not they have been legalized. 

3. In the absence of proof to the contrary, the debtor’s registered office, or habitual 
residence in the case of an individual, is presumed to be the centre of the debtor’s main 
interests. 
 
Article 17 Decision to recognize a foreign proceeding 

1. Subject to article 6, a foreign proceeding shall be recognized if: 
(a) The foreign proceeding is a proceeding within the meaning of 

subparagraph (a) of article 2; 
(b) The foreign representative applying for recognition is a person or body 

within the meaning of subparagraph (d) of article 2; 
(c) The application meets the requirements of paragraph 2 of article 15; and 
(d) The application has been submitted to the court referred to in article 4. 

2. The foreign proceeding shall be recognized: 
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(a) As a foreign main proceeding if it is taking place in the State where the 
debtor has the centre of its main interests; or 

(b) As a foreign non-main proceeding if the debtor has an establishment 
within the meaning of subparagraph (f) of article 2 in the foreign State. 

3. An application for recognition of a foreign proceeding shall be decided upon at 
the earliest possible time. 

4. The provisions of articles 15, 16, 17 and 18 do not prevent modification or 
termination of recognition if it is shown that the grounds for granting it were fully or partially 
lacking or have ceased to exist. 
 
Article 18 Subsequent information 

From the time of filing the application for recognition of the foreign proceeding, the 
foreign representative shall inform the court promptly of: 

(a) Any substantial change in the status of the recognized foreign proceeding or the 
status of the foreign representative’s appointment; and 

(b) Any other foreign proceeding regarding the same debtor that becomes known to 
the foreign representative. 
 
Article 19 Relief that may be granted upon application for recognition of a foreign 
proceeding 

1. From the time of filing an application for recognition until the application is 
decided upon, the court may, at the request of the foreign representative, where relief is 
urgently needed to protect the assets of the debtor or the interests of the creditors, grant 
relief of a provisional nature, including: 

(a) Staying execution against the debtor’s assets; 
(b) Entrusting the administration or realization of all or part of the debtor’s 

assets located in this State to the foreign representative or another person designated by 
the court, in order to protect and preserve the value of assets that, by their nature or 
because of other circumstances, are perishable, susceptible to devaluation or otherwise in 
jeopardy; 

(c) Any relief mentioned in paragraph 1 (c), (d) and (g) of article 21. 
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2. [Insert provisions (or refer to provisions in force in the enacting State) relating to 
notice.] 

3. Unless extended under paragraph 1 (f) of article 21, the relief granted under this 
article terminates when the application for recognition is decided upon. 

4. The court may refuse to grant relief under this article if such relief would interfere 
with the administration of a foreign main proceeding. 
 
Article 20 Effects of recognition of a foreign main proceeding 

1. Upon recognition of a foreign proceeding that is a foreign main proceeding, 
(a) Commencement or continuation of individual actions or individual 

proceedings concerning the debtor’s assets, rights, obligations or liabilities is stayed; 
(b) Execution against the debtor’s assets is stayed; and 
(c) The right to transfer, encumber or otherwise dispose of any assets of the 

debtor is suspended. 
2. The scope, and the modification or termination, of the stay and suspension 

referred to in paragraph 1 of this article are subject to [refer to any provisions of law of the 
enacting State relating to insolvency that apply to exceptions, limitations, modifications or 
termination in respect of the stay and suspension 
referred to in paragraph 1 of this article]. 

3. Paragraph 1 (a) of this article does not affect the right to commence individual 
actions or proceedings to the extent necessary to preserve a claim against the debtor. 

4. Paragraph 1 of this article does not affect the right to request the commencement 
of a proceeding under [identify laws of the enacting State relating to insolvency] or the right 
to file claims in such a proceeding. 

 
Article 21 Relief that may be granted upon recognition of a foreign proceeding 

1. Upon recognition of a foreign proceeding, whether main or non-main, where 
necessary to protect the assets of the debtor or the interests of the creditors, the court may, 
at the request of the foreign representative, grant any appropriate relief, including: 
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(a) Staying the commencement or continuation of individual actions or 
individual proceedings concerning the debtor’s assets, rights, obligations or liabilities, to the 
extent they have not been stayed under paragraph 1 (a) of article 20; 

(b) Staying execution against the debtor’s assets to the extent it has not 
been stayed under paragraph 1 (b) of article 20; 

(c) Suspending the right to transfer, encumber or otherwise dispose of any 
assets of the debtor to the extent this right has not been suspended under paragraph 1 (c) 
of article 20; 

(d) Providing for the examination of witnesses, the taking of evidence or the 
delivery of information concerning the debtor’s assets, affairs, rights, obligations or liabilities; 

(e) Entrusting the administration or realization of all or part of the debtor’s 
assets located in this State to the foreign representative or another person designated by 
the court; 

(f) Extending relief granted under paragraph 1 of article 19; 
(g) Granting any additional relief that may be available to [insert the title of a 

person or body administering a reorganization or liquidation under the law of the enacting 
State] under the laws of this State. 

2. Upon recognition of a foreign proceeding, whether main or non-main, the court 
may, at the request of the foreign representative, entrust the distribution of all or part of the 
debtor’s assets located in this State to the foreign representative or another person 
designated by the court, provided that the court is satisfied that the interests of creditors in 
this State are adequately protected. 

3. In granting relief under this article to a representative of a foreign non-main 
proceeding, the court must be satisfied that the relief relates to assets that, under the law of 
this State, should be administered in the foreign non-main proceeding or concerns 
information required in that proceeding. 
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Article 22 Protection of creditors and other interested persons 
1. In granting or denying relief under article 19 or 21, or in modifying or terminating 

relief under paragraph 3 of this article, the court must be satisfied that the interests of the 
creditors and other interested persons, including the debtor, are adequately protected. 

2. The court may subject relief granted under article 19 or 21 to conditions it 
considers appropriate. 

3. The court may, at the request of the foreign representative or a person affected by 
relief granted under article 19 or 21, or at its own motion, modify or terminate such relief. 
 
Article 23 Actions to avoid acts detrimental to creditors 

1. Upon recognition of a foreign proceeding, the foreign representative has standing 
to initiate [refer to the types of actions to avoid or otherwise render ineffective acts 
detrimental to creditors that are available in this State to a person or body administering a 
reorganization or liquidation]. 

2. When the foreign proceeding is a foreign non-main proceeding, the court must be 
satisfied that the action relates to assets that, under the law of this State, should be 
administered in the foreign non-main proceeding. 
 
Article 24 Intervention by a foreign representative in proceedings in this State 

Upon recognition of a foreign proceeding, the foreign representative may, provided 
the requirements of the law of this State are met, intervene in any proceedings in which the 
debtor is a party. 
 

Chapter IV. Cooperation with foreign courts and foreign representatives 
 
Article 25 Cooperation and direct communication between a court of this State and foreign 
courts or foreign representatives 

1. In matters referred to in article 1, the court shall cooperate to the maximum extent 
possible with foreign courts or foreign representatives, either directly or through a [insert the 
title of a person or body administering a reorganization or liquidation under the law of the 
enacting State]. 



 209

2. The court is entitled to communicate directly with, or to request information or 
assistance directly from, foreign courts or foreign representatives. 

 
Article 26 Cooperation and direct communication between the [insert the title of a person or 
body administering a reorganization or liquidation under the law of the enacting State] and 
foreign courts or foreign representatives 

1. In matters referred to in article 1, a [insert the title of a person or body 
administering a reorganization or liquidation under the law of the enacting State] shall, in the 
exercise of its functions and subject to the supervision of the court, cooperate to the 
maximum extent possible with foreign courts or foreign representatives. 

2. The [insert the title of a person or body administering a reorganization or 
liquidation under the law of the enacting State] is entitled, in the exercise of its functions and 
subject to the supervision of the court, to communicate directly with foreign courts or foreign 
representatives. 
 
Article 27 Forms of cooperation 

Cooperation referred to in articles 25 and 26 may be implemented by any 
appropriate means, including: 

(a) Appointment of a person or body to act at the direction of the court; 
(b) Communication of information by any means considered appropriate by the 

court; 
(c) Coordination of the administration and supervision of the debtor’s assets and 

affairs; 
(d) Approval or implementation by courts of agreements concerning the coordination 

of proceedings; 
(e) Coordination of concurrent proceedings regarding the same debtor; 
(f) [The enacting State may wish to list additional forms or examples of cooperation]. 

Chapter V. Concurrent proceedings 
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Article 28 Commencement of a proceeding under [identify laws of the enacting State 
relating to insolvency] after recognition of a foreign main proceeding 

After recognition of a foreign main proceeding, a proceeding under [identify laws of 
the enacting State relating to insolvency] may be commenced only if the debtor has assets 
in this State; the effects of that proceeding shall be restricted to the assets of the debtor that 
are located in this State and, to the extent necessary to implement cooperation and 
coordination under articles 25, 26 and 27, to other assets of the debtor that, under the law of 
this State, should be administered in that proceeding. 
 
Article 29 Coordination of a proceeding under [identify laws of the enacting State relating to 
insolvency] and a foreign proceeding 

Where a foreign proceeding and a proceeding under [identify laws of the enacting 
State relating to insolvency] are taking place concurrently regarding the same debtor, the 
court shall seek cooperation and coordination under articles 25, 26 and 27, and the 
following shall apply: 

(a) When the proceeding in this State is taking place at the time the application for 
recognition of the foreign proceeding is filed, 

(i) Any relief granted under article 19 or 21 must be consistent with the 
proceeding in this State; and 

(ii) If the foreign proceeding is recognized in this State as a foreign main 
proceeding, article 20 does not apply; 

(b) When the proceeding in this State commences after recognition, or after the filing 
of the application for recognition, of the foreign proceeding, 

(i) Any relief in effect under article 19 or 21 shall be reviewed by the court 
and shall be modified or terminated if inconsistent with the proceeding in this State; and 

(ii) If the foreign proceeding is a foreign main proceeding, the stay and 
suspension referred to in paragraph 1 of article 20 shall be modified or terminated pursuant 
to paragraph 2 of article 20 if inconsistent with the proceeding in this State; 

(c) In granting, extending or modifying relief granted to a representative of a foreign 
nonmain proceeding, the court must be satisfied that the relief relates to assets that, under 
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the law of this State, should be administered in the foreign non-main proceeding or 
concerns information required in that proceeding. 
 
Article 30 Coordination of more than one foreign proceeding 

In matters referred to in article 1, in respect of more than one foreign proceeding 
regarding the same debtor, the court shall seek cooperation and coordination under articles 
25, 26 and 27, and the following shall apply: 

(a) Any relief granted under article 19 or 21 to a representative of a foreign non-main 
proceeding after recognition of a foreign main proceeding must be consistent with the 
foreign main proceeding; 

(b) If a foreign main proceeding is recognized after recognition, or after the filing of 
an application for recognition, of a foreign non-main proceeding, any relief in effect under 
article 19 or 21 shall be reviewed by the court and shall be modified or terminated if 
inconsistent with the foreign main proceeding; 

(c) If, after recognition of a foreign non-main proceeding, another foreign non-main 
proceeding is recognized, the court shall grant, modify or terminate relief for the purpose 
of facilitating coordination of the proceedings. 
 
Article 31 Presumption of insolvency based on recognition of a foreign main proceeding 

In the absence of evidence to the contrary, recognition of a foreign main proceeding 
is, for the purpose of commencing a proceeding under [identify laws of the enacting State 
relating to insolvency], proof that the debtor is insolvent. 
 
Article 32 Rule of payment in concurrent proceedings 

Without prejudice to secured claims or rights in rem, a creditor who has received 
part payment in respect of its claim in a proceeding pursuant to a law relating to insolvency 
in a foreign State may not receive a payment for the same claim in a proceeding under 
[identify laws of the enacting State relating to insolvency] regarding the same debtor, so 
long as the payment to the other creditors of the same class is proportionately less than the 
payment the creditor has already received. 
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Council regulation (EC) No 1346/2000  
Of 29 May 2000 on insolvency proceedings 

 

THE COUNCIL OF THE EUROPEAN UNION, 
 

Having regard to the Treaty establishing the European Community, and in 
particular Articles 61(c) and 67(1) thereof, 

Having regard to the initiative of the Federal Republic of Germany and the 
Republic of Finland, 

Having regard to the opinion of the European Parliament(1), 

Having regard to the opinion of the Economic and Social Committee(2), Whereas: 
 

(1) The European Union has set out the aim of establishing an area of freedom, 
security and justice. 

(2) The proper functioning of the internal market requires that cross-border 
insolvency proceedings should operate efficiently and effectively and this Regulation 
needs to be adopted in order to achieve this objective which comes within the scope of 
judicial cooperation in civil matters within the meaning of Article 65 of the Treaty. 

(3) The activities of undertakings have more and more cross-border effects and 
are therefore increasingly being regulated by Community law. While the insolvency of 
such undertakings also affects the proper functioning of the internal market, there is a 
need for a Community act requiring coordination of the measures to be taken regarding 
an insolvent debtor's assets. 

(4) It is necessary for the proper functioning of the internal market to avoid 
incentives for the parties to transfer assets or judicial proceedings from one Member 
State to another, seeking to obtain a more favourable legal position (forum shopping). 

(5) These objectives cannot be achieved to a sufficient degree at national level 
and action at Community level is therefore justified. 

(6) In accordance with the principle of proportionality this Regulation should be 
confined to provisions governing jurisdiction for opening insolvency proceedings and 
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judgments which are delivered directly on the basis of the insolvency proceedings and 
are closely connected with such proceedings. In addition, this Regulation should 
contain provisions regarding the recognition of those judgments and the applicable law 
which also satisfy that principle. 

(7) Insolvency proceedings relating to the winding-up of insolvent companies or 
other legal persons, judicial arrangements, compositions and analogous proceedings 
are excluded from the scope of the 1968 Brussels Convention on Jurisdiction and the 
Enforcement of Judgments in Civil and Commercial Matters(3), as amended by the 
Conventions on Accession to this Convention(4). 

(8) In order to achieve the aim of improving the efficiency and effectiveness of 
insolvency proceedings having cross-border effects, it is necessary, and appropriate, 
that the provisions on jurisdiction, recognition and applicable law in this area should be 
contained in a Community law measure which is binding and directly applicable in 
Member States. 

(9) This Regulation should apply to insolvency proceedings, whether the debtor is 
a natural person or a legal person, a trader or an individual. The insolvency 
proceedings to which this Regulation applies are listed in the Annexes. Insolvency 
proceedings concerning insurance undertakings, credit institutions, investment 
undertakings holding funds or securities for third parties and collective investment 
undertakings should be excluded from the scope of this Regulation. Such undertakings 
should not be covered by this Regulation since they are subject to special 
arrangements and, to some extent, the national supervisory authorities have extremely 
wide-ranging powers of intervention. 

(10) Insolvency proceedings do not necessarily involve the intervention of a 
judicial authority; the expression "court" in this Regulation should be given a broad 
meaning and include a person or body empowered by national law to open insolvency 
proceedings. In order for this Regulation to apply, proceedings (comprising acts and 
formalities set down in law) should not only have to comply with the provisions of this 
Regulation, but they should also be officially recognised and legally effective in the 
Member State in which the insolvency proceedings are opened and should be 
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collective insolvency proceedings which entail the partial or total divestment of the 
debtor and the appointment of a liquidator. 

(11) This Regulation acknowledges the fact that as a result of widely differing 
substantive laws it is not practical to introduce insolvency proceedings with universal 
scope in the entire Community. The application without exception of the law of the State 
of opening of proceedings would, against this background, frequently lead to 
difficulties. This applies, for example, to the widely differing laws on security interests to 
be found in the Community. Furthermore, the preferential rights enjoyed by some 
creditors in the insolvency proceedings are, in some cases, completely different. This 
Regulation should take account of this in two different ways. On the one hand, provision 
should be made for special rules on applicable law in the case of particularly significant 
rights and legal relationships (e.g. rights in rem and contracts of employment). On the 
other hand, national proceedings covering only assets situated in the State of opening 
should also be allowed alongside main insolvency proceedings with universal scope. 

(12) This Regulation enables the main insolvency proceedings to be opened in the 
Member State where the debtor has the centre of his main interests. These 
proceedings have universal scope and aim at encompassing all the debtor's assets. To 
protect the diversity of interests, this Regulation permits secondary proceedings to be 
opened to run in parallel with the main proceedings. Secondary proceedings may be 
opened in the Member State where the debtor has an establishment. The effects of 
secondary proceedings are limited to the assets located in that State. Mandatory rules 
of coordination with the main proceedings satisfy the need for unity in the Community. 

(13) The "centre of main interests" should correspond to the place where the 
debtor conducts the administration of his interests on a regular basis and is therefore 
ascertainable by third parties. 

(14) This Regulation applies only to proceedings where the centre of the debtor's 
main interests is located in the Community. 

(15) The rules of jurisdiction set out in this Regulation establish only international 
jurisdiction, that is to say, they designate the Member State the courts of which may 
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open insolvency proceedings. Territorial jurisdiction within that Member State must be 
established by the national law of the Member State concerned. 

(16) The court having jurisdiction to open the main insolvency proceedings should 
be enabled to order provisional and protective measures from the time of the request 
to open proceedings. Preservation measures both prior to and after the 
commencement of the insolvency proceedings are very important to guarantee the 
effectiveness of the insolvency proceedings. In that connection this Regulation 
should afford different possibilities. On the one hand, the court competent for the 
main insolvency proceedings should be able also to order provisional protective 
measures covering assets situated in the territory of other Member States. On the 
other hand, a liquidator temporarily appointed prior to the opening of the main 
insolvency proceedings should be able, in the Member States in which an 
establishment belonging to the debtor is to be found, to apply for the preservation 
measures which are possible under the law of those States. 

(17) Prior to the opening of the main insolvency proceedings, the right to request 
the opening of insolvency proceedings in the Member State where the debtor has an 
establishment should be limited to local creditors and creditors of the local 
establishment or to cases where main proceedings cannot be opened under the law of 
the Member State where the debtor has the centre of his main interest. The reason for 
this restriction is that cases where territorial insolvency proceedings are requested 
before the main insolvency proceedings are intended to be limited to what is absolutely 
necessary. If the main insolvency proceedings are opened, the territorial proceedings 
become secondary. 

(18) Following the opening of the main insolvency proceedings, the right to 
request the opening of insolvency proceedings in a Member State where the debtor 
has an establishment is not restricted by this Regulation. The liquidator in the main 
proceedings or any other person empowered under the national law of that Member 
State may request the opening of secondary insolvency proceedings. 

(19) Secondary insolvency proceedings may serve different purposes, besides the 
protection of local interests. Cases may arise where the estate of the debtor is too 
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complex to administer as a unit or where differences in the legal systems concerned 
are so great that difficulties may arise from the extension of effects deriving from the 
law of the State of the opening to the other States where the assets are located. For this 
reason the liquidator in the main proceedings may request the opening of secondary 
proceedings when the efficient administration of the estate so requires. 

(20) Main insolvency proceedings and secondary proceedings can, however, 
contribute to the effective realisation of the total assets only if all the concurrent 
proceedings pending are coordinated. The main condition here is that the various 
liquidators must cooperate closely, in particular by exchanging a sufficient amount of 
information. In order to ensure the dominant role of the main insolvency proceedings, 
the liquidator in such proceedings should be given several possibilities for intervening 
in secondary insolvency proceedings which are pending at the same time. For 
example, he should be able to propose a restructuring plan or composition or apply for 
realisation of the assets in the secondary insolvency proceedings to be suspended. 

(21) Every creditor, who has his habitual residence, domicile or registered office in 
the Community, should have the right to lodge his claims in each of the insolvency 
proceedings pending in the Community relating to the debtor's assets. This should also 
apply to tax authorities and social insurance institutions. However, in order to ensure 
equal treatment of creditors, the distribution of proceeds must be coordinated. Every 
creditor should be able to keep what he has received in the course of insolvency 
proceedings but should be entitled only to participate in the distribution of total assets 
in other proceedings if creditors with the same standing have obtained the same 
proportion of their claims. 

(22) This Regulation should provide for immediate recognition of judgments 
concerning the opening, conduct and closure of insolvency proceedings which come 
within its scope and of judgments handed down in direct connection with such 
insolvency proceedings. Automatic recognition should therefore mean that the effects 
attributed to the proceedings by the law of the State in which the proceedings were 
opened extend to all other Member States. Recognition of judgments delivered by the 
courts of the Member States should be based on the principle of mutual trust. To that 
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end, grounds for non-recognition should be reduced to the minimum necessary. This is 
also the basis on which any dispute should be resolved where the courts of two 
Member States both claim competence to open the main insolvency proceedings. The 
decision of the first court to open proceedings should be recognised in the other 
Member States without those Member States having the power to scrutinise the court's 
decision. 

(23) This Regulation should set out, for the matters covered by it, uniform rules on 
conflict of laws which replace, within their scope of application, national rules of 
private international law. Unless otherwise stated, the law of the Member State of the 
opening of the proceedings should be applicable (lex concursus). This rule on 
conflict of laws should be valid both for the main proceedings and for local 
proceedings; the lex concursus determines all the effects of the insolvency 
proceedings, both procedural and substantive, on the persons and legal relations 
concerned. It governs all the conditions for the opening, conduct and closure of the 
insolvency proceedings. 

(24) Automatic recognition of insolvency proceedings to which the law of the 
opening State normally applies may interfere with the rules under which transactions 
are carried out in other Member States. To protect legitimate expectations and the 
certainty of transactions in Member States other than that in which proceedings are 
opened, provisions should be made for a number of exceptions to the general rule. 

(25) There is a particular need for a special reference diverging from the law of the 
opening State in the case of rights in rem, since these are of considerable importance 
for the granting of credit. The basis, validity and extent of such a right in rem should 
therefore normally be determined according to the lex situs and not be affected by the 
opening of insolvency proceedings. The proprietor of the right in rem should therefore 
be able to continue to assert his right to segregation or separate settlement of the 
collateral security. Where assets are subject to rights in rem under the lex situs in one 
Member State but the main proceedings are being carried out in another Member 
State, the liquidator in the main proceedings should be able to request the opening of 
secondary proceedings in the jurisdiction where the rights in rem arise if the debtor has 
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an establishment there. If a secondary proceeding is not opened, the surplus on sale of 
the asset covered by rights in rem must be paid to the liquidator in the main 
proceedings. 

(26) If a set-off is not permitted under the law of the opening State, a creditor 
should nevertheless be entitled to the set-off if it is possible under the law applicable to 
the claim of the insolvent debtor. In this way, set-off will acquire a kind of guarantee 
function based on legal provisions on which the creditor concerned can rely at the time 
when the claim arises. 

(27) There is also a need for special protection in the case of payment systems 
and financial markets. This applies for example to the position-closing agreements and 
netting agreements to be found in such systems as well as to the sale of securities and 
to the guarantees provided for such transactions as governed in particular by Directive 
98/26/EC of the European Parliament and of the Council of 19 May 1998 on settlement 
finality in payment and securities settlement systems(5). For such transactions, the only 
law which is material should thus be that applicable to the system or market concerned. 
This provision is intended to prevent the possibility of mechanisms for the payment and 
settlement of transactions provided for in the payment and set-off systems or on the 
regulated financial markets of the Member States being altered in the case of 
insolvency of a business partner. Directive 98/26/EC contains special provisions which 
should take precedence over the general rules in this Regulation. 

(28) In order to protect employees and jobs, the effects of insolvency proceedings 
on the continuation or termination of employment and on the rights and obligations of all 
parties to such employment must be determined by the law applicable to the 
agreement in accordance with the general rules on conflict of law. Any other 
insolvency-law questions, such as whether the employees' claims are protected by 
preferential rights and what status such preferential rights may have, should be 
determined by the law of the opening State. 

(29) For business considerations, the main content of the decision opening the 
proceedings should be published in the other Member States at the request of the 
liquidator. If there is an establishment in the Member State concerned, there may be a 
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requirement that publication is compulsory. In neither case, however, should 
publication be a prior condition for recognition of the foreign proceedings. 

(30) It may be the case that some of the persons concerned are not in fact aware 
that proceedings have been opened and act in good faith in a way that conflicts with 
the new situation. In order to protect such persons who make a payment to the debtor 
because they are unaware that foreign proceedings have been opened when they 
should in fact have made the payment to the foreign liquidator, it should be provided 
that such a payment is to have a debt-discharging effect. 

(31) This Regulation should include Annexes relating to the organisation of 
insolvency proceedings. As these Annexes relate exclusively to the legislation of 
Member States, there are specific and substantiated reasons for the Council to reserve 
the right to amend these Annexes in order to take account of any amendments to the 
domestic law of the Member States. 

(32) The United Kingdom and Ireland, in accordance with Article 3 of the Protocol 
on the position of the United Kingdom and Ireland annexed to the Treaty on European 
Union and the Treaty establishing the European Community, have given notice of their 
wish to take part in the adoption and application of this Regulation. 

(33) Denmark, in accordance with Articles 1 and 2 of the Protocol on the position of 
Denmark annexed to the Treaty on European Union and the Treaty establishing the 
European Community, is not participating in the adoption of this Regulation, and is 
therefore not bound by it nor subject to its application, 

HAS ADOPTED THIS REGULATION: 

 

CHAPTER I 
          GENERAL PROVISIONS 

 
Article 1 Scope 

1. This Regulation shall apply to collective insolvency proceedings which entail the 
partial or total divestment of a debtor and the appointment of a liquidator. 
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2. This Regulation shall not apply to insolvency proceedings concerning insurance 
undertakings, credit institutions, investment undertakings which provide services 
involving the holding of funds or securities for third parties, or to collective investment 
undertakings. 

 
Article 2 Definitions 

For the purposes of this Regulation: 

(a) "insolvency proceedings" shall mean the collective proceedings referred to in 
Article 1(1). These proceedings are listed in Annex A; 

(b) "liquidator" shall mean any person or body whose function is to administer or 
liquidate assets of which the debtor has been divested or to supervise the 
administration of his affairs. Those persons and bodies are listed in Annex C; 

(c) "winding-up proceedings" shall mean insolvency proceedings within the 
meaning of point (a) involving realising the assets of the debtor, including where the 
proceedings have been closed by a composition or other measure terminating the 
insolvency, or closed by reason of the insufficiency of the assets. Those proceedings 
are listed in Annex B; 

(d) "court" shall mean the judicial body or any other competent body of a Member 
State empowered to open insolvency proceedings or to take decisions in the course of 
such proceedings; 

(e) "judgment" in relation to the opening of insolvency proceedings or the 
appointment of a liquidator shall include the decision of any court empowered to open 
such proceedings or to appoint a liquidator; 

(f) "the time of the opening of proceedings" shall mean the time at which the 
judgment opening proceedings becomes effective, whether it is a final judgment or not; 

(g) "the Member State in which assets are situated" shall mean, in the case of: 

- tangible property, the Member State within the territory of which the property is 
situated, 
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- property and rights ownership of or entitlement to which must be entered in a 
public register, the Member State under the authority of which the register is kept, 

- claims, the Member State within the territory of which the third party required 
to meet them has the centre of his main interests, as determined in Article 3(1); 

(h) "establishment" shall mean any place of operations where the debtor carries 
out a non-transitory economic activity with human means and goods. 

 
Article 3 International jurisdiction 

1. The courts of the Member State within the territory of which the centre of a 
debtor's main interests is situated shall have jurisdiction to open insolvency 
proceedings. In the case of a company or legal person, the place of the registered 
office shall be presumed to be the centre of its main interests in the absence of proof to 
the contrary. 

2. Where the centre of a debtor's main interests is situated within the territory of a 
Member State, the courts of another Member State shall have jurisdiction to open 
insolvency proceedings against that debtor only if he possesses an establishment 
within the territory of that other Member State. The effects of those proceedings shall be 
restricted to the assets of the debtor situated in the territory of the latter Member State. 

3. Where insolvency proceedings have been opened under paragraph 1, any 
proceedings opened subsequently under paragraph 2 shall be secondary 
proceedings. These latter proceedings must be winding-up proceedings. 

4. Territorial insolvency proceedings referred to in paragraph 2 may be opened 
prior to the opening of main insolvency proceedings in accordance with paragraph 1 
only: 

(a) where insolvency proceedings under paragraph 1 cannot be opened 
because of the conditions laid down by the law of the Member State within the territory 
of which the centre of the debtor's main interests is situated; or 

(b) where the opening of territorial insolvency proceedings is requested by a 
creditor who has his domicile, habitual residence or registered office in the Member 



 

 

223

State within the territory of which the establishment is situated, or whose claim arises 
from the operation of that establishment. 

 
Article 4 Law applicable 

1. Save as otherwise provided in this Regulation, the law applicable to insolvency 
proceedings and their effects shall be that of the Member State within the territory of 
which such proceedings are opened, hereafter referred to as the "State of the opening 
of proceedings". 

2. The law of the State of the opening of proceedings shall determine the 
conditions for the opening of those proceedings, their conduct and their closure. It shall 
determine in particular: 

(a) against which debtors insolvency proceedings may be brought on account 
of their capacity; 

(b) the assets which form part of the estate and the treatment of assets 
acquired by or devolving on the debtor after the opening of the insolvency 
proceedings; 

(c) the respective powers of the debtor and the liquidator; 

(d) the conditions under which set-offs may be invoked; 

(e) the effects of insolvency proceedings on current contracts to which the 
debtor is party; 

(f) the effects of the insolvency proceedings on proceedings brought by 
individual creditors, with the exception of lawsuits pending; 

(g) the claims which are to be lodged against the debtor's estate and the 
treatment of claims arising after the opening of insolvency proceedings; 

(h) the rules governing the lodging, verification and admission of claims; 

(i) the rules governing the distribution of proceeds from the realisation of assets, 
the ranking of claims and the rights of creditors who have obtained partial satisfaction 
after the opening of insolvency proceedings by virtue of a right in rem or through a            
set-off; 
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(j) the conditions for and the effects of closure of insolvency proceedings, in 
particular by composition; 

(k) creditors' rights after the closure of insolvency proceedings; 

(l) who is to bear the costs and expenses incurred in the insolvency 
proceedings; 

(m) the rules relating to the voidness, voidability or unenforceability of legal acts 
detrimental to all the creditors. 

 

Article 5 Third parties' rights in rem 
1. The opening of insolvency proceedings shall not affect the rights in rem of 

creditors or third parties in respect of tangible or intangible, moveable or immoveable 
assets - both specific assets and collections of indefinite assets as a whole which 
change from time to time - belonging to the debtor which are situated within the territory 
of another Member State at the time of the opening of proceedings. 

2. The rights referred to in paragraph 1 shall in particular mean: 

(a) the right to dispose of assets or have them disposed of and to obtain 
satisfaction from the proceeds of or income from those assets, in particular by virtue of 
a lien or a mortgage; 

(b) the exclusive right to have a claim met, in particular a right guaranteed by a 
lien in respect of the claim or by assignment of the claim by way of a guarantee; 

(c) the right to demand the assets from, and/or to require restitution by, anyone 
having possession or use of them contrary to the wishes of the party so entitled; 

(d) a right in rem to the beneficial use of assets. 

3. The right, recorded in a public register and enforceable against third parties, 
under which a right in rem within the meaning of paragraph 1 may be obtained, shall be 
considered a right in rem. 

4. Paragraph 1 shall not preclude actions for voidness, voidability or 
unenforceability as referred to in Article 4(2)(m). 
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Article 6 Set-off 
1. The opening of insolvency proceedings shall not affect the right of creditors to 

demand the set-off of their claims against the claims of the debtor, where such a set-off 
is permitted by the law applicable to the insolvent debtor's claim. 

2. Paragraph 1 shall not preclude actions for voidness, voidability or 
unenforceability as referred to in Article 4(2)(m). 

 

Article 7 Reservation of title 
1. The opening of insolvency proceedings against the purchaser of an asset shall 

not affect the seller's rights based on a reservation of title where at the time of the 
opening of proceedings the asset is situated within the territory of a Member State other 
than the State of opening of proceedings. 

2. The opening of insolvency proceedings against the seller of an asset, after 
delivery of the asset, shall not constitute grounds for rescinding or terminating the sale 
and shall not prevent the purchaser from acquiring title where at the time of the opening 
of proceedings the asset sold is situated within the territory of a Member State other 
than the State of the opening of proceedings. 

3. Paragraphs 1 and 2 shall not preclude actions for voidness, voidability or 
unenforceability as referred to in Article 4(2)(m). 

 

Article 8 Contracts relating to immoveable property 
The effects of insolvency proceedings on a contract conferring the right to acquire 

or make use of immoveable property shall be governed solely by the law of the Member 
State within the territory of which the immoveable property is situated. 

 

Article 9 Payment systems and financial markets 
1. Without prejudice to Article 5, the effects of insolvency proceedings on the 

rights and obligations of the parties to a payment or settlement system or to a financial 
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market shall be governed solely by the law of the Member State applicable to that 
system or market. 

2. Paragraph 1 shall not preclude any action for voidness, voidability or 
unenforceability which may be taken to set aside payments or transactions under the 
law applicable to the relevant payment system or financial market. 

 

Article 10 Contracts of employment 
The effects of insolvency proceedings on employment contracts and relationships 

shall be governed solely by the law of the Member State applicable to the contract of 
employment. 

 

Article 11 Effects on rights subject to registration 
The effects of insolvency proceedings on the rights of the debtor in immoveable 

property, a ship or an aircraft subject to registration in a public register shall be 
determined by the law of the Member State under the authority of which the register is 
kept. 

 
Article 12 Community patents and trade marks 

For the purposes of this Regulation, a Community patent, a Community trade mark 
or any other similar right established by Community law may be included only in the 
proceedings referred to in Article 3(1). 

 

Article 13 Detrimental acts 
Article 4(2)(m) shall not apply where the person who benefited from an act 

detrimental to all the creditors provides proof that: 

- the said act is subject to the law of a Member State other than that of the State of 
the opening of proceedings, and 

- that law does not allow any means of challenging that act in the relevant case. 
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Article 14 Protection of third-party purchasers 
Where, by an act concluded after the opening of insolvency proceedings, the 

debtor disposes, for consideration, of: 

- an immoveable asset, or 

- a ship or an aircraft subject to registration in a public register, or 

- securities whose existence presupposes registration in a register laid down by 
law, the validity of that act shall be governed by the law of the State within the territory 
of which the immoveable asset is situated or under the authority of which the register is 
kept. 

 

Article 15 Effects of insolvency proceedings on lawsuits pending 
The effects of insolvency proceedings on a lawsuit pending concerning an asset 

or a right of which the debtor has been divested shall be governed solely by the law of 
the Member State in which that lawsuit is pending. 

 

CHAPTER II 
RECOGNITION OF INSOLVENCY PROCEEDINGS 

 

Article 16 Principle 
1. Any judgment opening insolvency proceedings handed down by a court of a 

Member State which has jurisdiction pursuant to Article 3 shall be recognised in all the 
other Member States from the time that it becomes effective in the State of the opening 
of proceedings. 

This rule shall also apply where, on account of his capacity, insolvency 
proceedings cannot be brought against the debtor in other Member States. 

2. Recognition of the proceedings referred to in Article 3(1) shall not preclude the 
opening of the proceedings referred to in Article 3(2) by a court in another Member 
State. The latter proceedings shall be secondary insolvency proceedings within the 
meaning of Chapter III. 
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Article 17 Effects of recognition 
1. The judgment opening the proceedings referred to in Article 3(1) shall, with no 

further formalities, produce the same effects in any other Member State as under this 
law of the State of the opening of proceedings, unless this Regulation provides 
otherwise and as long as no proceedings referred to in Article 3(2) are opened in that 
other Member State. 

2. The effects of the proceedings referred to in Article 3(2) may not be challenged 
in other Member States. Any restriction of the creditors' rights, in particular a stay or 
discharge, shall produce effects vis-à-vis assets situated within the territory of another 
Member State only in the case of those creditors who have given their consent. 

 

Article 18 Powers of the liquidator 
1. The liquidator appointed by a court which has jurisdiction pursuant to Article 

3(1) may exercise all the powers conferred on him by the law of the State of the 
opening of proceedings in another Member State, as long as no other insolvency 
proceedings have been opened there nor any preservation measure to the contrary has 
been taken there further to a request for the opening of insolvency proceedings in that 
State. He may in particular remove the debtor's assets from the territory of the Member 
State in which they are situated, subject to Articles 5 and 7. 

2. The liquidator appointed by a court which has jurisdiction pursuant to Article 
3(2) may in any other Member State claim through the courts or out of court that 
moveable property was removed from the territory of the State of the opening of 
proceedings to the territory of that other Member State after the opening of the 
insolvency proceedings. He may also bring any action to set aside which is in the 
interests of the creditors. 

3. In exercising his powers, the liquidator shall comply with the law of the Member 
State within the territory of which he intends to take action, in particular with regard to 
procedures for the realisation of assets. Those powers may not include coercive 
measures or the right to rule on legal proceedings or disputes. 
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Article 19 Proof of the liquidator's appointment 
The liquidator's appointment shall be evidenced by a certified copy of the original 

decision appointing him or by any other certificate issued by the court which has 
jurisdiction. A translation into the official language or one of the official languages of the 
Member State within the territory of which he intends to act may be required. No 
legalisation or other similar formality shall be required. 

 

Article 20 Return and imputation 
1. A creditor who, after the opening of the proceedings referred to in Article 3(1) 

obtains by any means, in particular through enforcement, total or partial satisfaction of 
his claim on the assets belonging to the debtor situated within the territory of another 
Member State, shall return what he has obtained to the liquidator, subject to Articles 5 
and 7. 

2. In order to ensure equal treatment of creditors a creditor who has, in the course 
of insolvency proceedings, obtained a dividend on his claim shall share in distributions 
made in other proceedings only where creditors of the same ranking or category have, 
in those other proceedings, obtained an equivalent dividend. 

 

Article 21 Publication 
1. The liquidator may request that notice of the judgment opening insolvency 

proceedings and, where appropriate, the decision appointing him, be published in any 
other Member State in accordance with the publication procedures provided for in that 
State. Such publication shall also specify the liquidator appointed and whether the 
jurisdiction rule applied is that pursuant to Article 3(1) or Article 3(2). 

2. However, any Member State within the territory of which the debtor has an 
establishment may require mandatory publication. In such cases, the liquidator or any 
authority empowered to that effect in the Member State where the proceedings referred 
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to in Article 3(1) are opened shall take all necessary measures to ensure such 
publication. 

 

Article 22 Registration in a public register 
1. The liquidator may request that the judgment opening the proceedings referred 

to in Article 3(1) be registered in the land register, the trade register and any other 
public register kept in the other Member States. 

2. However, any Member State may require mandatory registration. In such cases, 
the liquidator or any authority empowered to that effect in the Member State where the 
proceedings referred to in Article 3(1) have been opened shall take all necessary 
measures to ensure such registration. 

 

Article 23 Costs 
The costs of the publication and registration provided for in Articles 21 and 22 

shall be regarded as costs and expenses incurred in the proceedings. 

 

Article 24 Honouring of an obligation to a debtor 
1. Where an obligation has been honoured in a Member State for the benefit of a 

debtor who is subject to insolvency proceedings opened in another Member State, 
when it should have been honoured for the benefit of the liquidator in those 
proceedings, the person honouring the obligation shall be deemed to have discharged 
it if he was unaware of the opening of proceedings. 

2. Where such an obligation is honoured before the publication provided for in 
Article 21 has been effected, the person honouring the obligation shall be presumed, in 
the absence of proof to the contrary, to have been unaware of the opening of 
insolvency proceedings; where the obligation is honoured after such publication has 
been effected, the person honouring the obligation shall be presumed, in the absence 
of proof to the contrary, to have been aware of the opening of proceedings. 

 



 

 

231

Article 25 Recognition and enforceability of other judgments 
1. Judgments handed down by a court whose judgment concerning the opening 

of proceedings is recognised in accordance with Article 16 and which concern the 
course and closure of insolvency proceedings, and compositions approved by that 
court shall also be recognised with no further formalities. Such judgments shall be 
enforced in accordance with Articles 31 to 51, with the exception of Article 34(2), of the 
Brussels Convention on Jurisdiction and the Enforcement of Judgments in Civil and 
Commercial Matters, as amended by the Conventions of Accession to this Convention. 

The first subparagraph shall also apply to judgments deriving directly from the 
insolvency proceedings and which are closely linked with them, even if they were 
handed down by another court. 

The first subparagraph shall also apply to judgments relating to preservation 
measures taken after the request for the opening of insolvency proceedings. 

2. The recognition and enforcement of judgments other than those referred to in 
paragraph 1 shall be governed by the Convention referred to in paragraph 1, provided 
that that Convention is applicable. 

3. The Member States shall not be obliged to recognise or enforce a judgment 
referred to in paragraph 1 which might result in a limitation of personal freedom or 
postal secrecy. 

 

Article 26 (6) Public policy 
Any Member State may refuse to recognise insolvency proceedings opened in 

another Member State or to enforce a judgment handed down in the context of such 
proceedings where the effects of such recognition or enforcement would be manifestly 
contrary to that State's public policy, in particular its fundamental principles or the 
constitutional rights and liberties of the individual. 
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CHAPTER III 
SECONDARY INSOLVENCY PROCEEDINGS 

 

Article 27 Opening of proceedings 
The opening of the proceedings referred to in Article 3(1) by a court of a Member 

State and which is recognised in another Member State (main proceedings) shall 
permit the opening in that other Member State, a court of which has jurisdiction 
pursuant to Article 3(2), of secondary insolvency proceedings without the debtor's 
insolvency being examined in that other State. These latter proceedings must be 
among the proceedings listed in Annex B. Their effects shall be restricted to the assets 
of the debtor situated within the territory of that other Member State. 

 

Article 28 Applicable law 
Save as otherwise provided in this Regulation, the law applicable to secondary 

proceedings shall be that of the Member State within the territory of which the 
secondary proceedings are opened. 

 

Article 29 Right to request the opening of proceedings 
The opening of secondary proceedings may be requested by: 

(a) the liquidator in the main proceedings; 

(b) any other person or authority empowered to request the opening of insolvency 
proceedings under the law of the Member State within the territory of which the opening 
of secondary proceedings is requested. 

 

Article 30 Advance payment of costs and expenses 
Where the law of the Member State in which the opening of secondary 

proceedings is requested requires that the debtor's assets be sufficient to cover in 
whole or in part the costs and expenses of the proceedings, the court may, when it 
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receives such a request, require the applicant to make an advance payment of costs or 
to provide appropriate security. 

 

Article 31 Duty to cooperate and communicate information 
1. Subject to the rules restricting the communication of information, the liquidator in 

the main proceedings and the liquidators in the secondary proceedings shall be duty 
bound to communicate information to each other. They shall immediately communicate 
any information which may be relevant to the other proceedings, in particular the 
progress made in lodging and verifying claims and all measures aimed at terminating 
the proceedings. 

2. Subject to the rules applicable to each of the proceedings, the liquidator in the 
main proceedings and the liquidators in the secondary proceedings shall be duty 
bound to cooperate with each other. 

3. The liquidator in the secondary proceedings shall give the liquidator in the main 
proceedings an early opportunity of submitting proposals on the liquidation or use of 
the assets in the secondary proceedings. 

 

Article 32 Exercise of creditors' rights 
1. Any creditor may lodge his claim in the main proceedings and in any secondary 

proceedings. 

2. The liquidators in the main and any secondary proceedings shall lodge in other 
proceedings claims which have already been lodged in the proceedings for which they 
were appointed, provided that the interests of creditors in the latter proceedings are 
served thereby, subject to the right of creditors to oppose that or to withdraw the 
lodgement of their claims where the law applicable so provides. 

3. The liquidator in the main or secondary proceedings shall be empowered to 
participate in other proceedings on the same basis as a creditor, in particular by 
attending creditors' meetings. 
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Article 33 Stay of liquidation 
1. The court, which opened the secondary proceedings, shall stay the process of 

liquidation in whole or in part on receipt of a request from the liquidator in the main 
proceedings, provided that in that event it may require the liquidator in the main 
proceedings to take any suitable measure to guarantee the interests of the creditors in 
the secondary proceedings and of individual classes of creditors. Such a request from 
the liquidator may be rejected only if it is manifestly of no interest to the creditors in the 
main proceedings. Such a stay of the process of liquidation may be ordered for up to 
three months. It may be continued or renewed for similar periods. 

2. The court referred to in paragraph 1 shall terminate the stay of the process of 
liquidation: 

- at the request of the liquidator in the main proceedings, 

- of its own motion, at the request of a creditor or at the request of the liquidator 
in the secondary proceedings if that measure no longer appears justified, in particular, 
by the interests of creditors in the main proceedings or in the secondary proceedings. 

 

Article 34 Measures ending secondary insolvency proceedings 
1. Where the law applicable to secondary proceedings allows for such 

proceedings to be closed without liquidation by a rescue plan, a composition or a 
comparable measure, the liquidator in the main proceedings shall be empowered to 
propose such a measure himself. 

Closure of the secondary proceedings by a measure referred to in the first 
subparagraph shall not become final without the consent of the liquidator in the main 
proceedings; failing his agreement, however, it may become final if the financial 
interests of the creditors in the main proceedings are not affected by the measure 
proposed. 

2. Any restriction of creditors' rights arising from a measure referred to in 
paragraph 1 which is proposed in secondary proceedings, such as a stay of payment 
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or discharge of debt, may not have effect in respect of the debtor's assets not covered 
by those proceedings without the consent of all the creditors having an interest. 

3. During a stay of the process of liquidation ordered pursuant to Article 33, only 
the liquidator in the main proceedings or the debtor, with the former's consent, may 
propose measures laid down in paragraph 1 of this Article in the secondary 
proceedings; no other proposal for such a measure shall be put to the vote or 
approved. 

 
Article 35 Assets remaining in the secondary proceedings 

If by the liquidation of assets in the secondary proceedings it is possible to meet 
all claims allowed under those proceedings, the liquidator appointed in those 
proceedings shall immediately transfer any assets remaining to the liquidator in the 
main proceedings. 

 

Article 36 Subsequent opening of the main proceedings 
Where the proceedings referred to in Article 3(1) are opened following the opening 

of the proceedings referred to in Article 3(2) in another Member State, Articles 31 to 35 
shall apply to those opened first, in so far as the progress of those proceedings so 
permits. 

 

Article 37(7) Conversion of earlier proceedings 
The liquidator in the main proceedings may request that proceedings listed in 

Annex A previously opened in another Member State be converted into winding-up 
proceedings if this proves to be in the interests of the creditors in the main 
proceedings. 

The court with jurisdiction under Article 3(2) shall order conversion into one of the 
proceedings listed in Annex B. 
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Article 38 Preservation measures 
Where the court of a Member State which has jurisdiction pursuant to Article 3(1) 

appoints a temporary administrator in order to ensure the preservation of the debtor's 
assets, that temporary administrator shall be empowered to request any measures to 
secure and preserve any of the debtor's assets situated in another Member State, 
provided for under the law of that State, for the period between the request for the 
opening of insolvency proceedings and the judgment opening the proceedings. 

 
CHAPTER IV 

PROVISION OF INFORMATION FOR CREDITORS AND LODGEMENT             
OF THEIR CLAIMS 

 

Article 39 Right to lodge claims 
Any creditor who has his habitual residence, domicile or registered office in a 

Member State other than the State of the opening of proceedings, including the tax 
authorities and social security authorities of Member States, shall have the right to 
lodge claims in the insolvency proceedings in writing. 

 

Article 40 Duty to inform creditors 
1. As soon as insolvency proceedings are opened in a Member State, the court of 

that State having jurisdiction or the liquidator appointed by it shall immediately inform 
known creditors who have their habitual residences, domiciles or registered offices in 
the other Member States. 

2. That information, provided by an individual notice, shall in particular include 
time limits, the penalties laid down in regard to those time limits, the body or authority 
empowered to accept the lodgement of claims and the other measures laid down. Such 
notice shall also indicate whether creditors whose claims are preferential or secured in 
rem need lodge their claims. 
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Article 41Content of the lodgement of a claim 
A creditor shall send copies of supporting documents, if any, and shall indicate 

the nature of the claim, the date on which it arose and its amount, as well as whether he 
alleges preference, security in rem or a reservation of title in respect of the claim and 
what assets are covered by the guarantee he is invoking. 

 
Article 42 Languages 

1. The information provided for in Article 40 shall be provided in the official 
language or one of the official languages of the State of the opening of proceedings. 
For that purpose a form shall be used bearing the heading "Invitation to lodge a claim. 
Time limits to be observed" in all the official languages of the institutions of the 
European Union. 

2. Any creditor who has his habitual residence, domicile or registered office in a 
Member State other than the State of the opening of proceedings may lodge his claim 
in the official language or one of the official languages of that other State. In that event, 
however, the lodgement of his claim shall bear the heading "Lodgement of claim" in the 
official language or one of the official languages of the State of the opening of 
proceedings. In addition, he may be required to provide a translation into the official 
language or one of the official languages of the State of the opening of proceedings. 

 
CHAPTER V 

TRANSITIONAL AND FINAL PROVISIONS 
 

Article 43 Applicability in time 
The provisions of this Regulation shall apply only to insolvency proceedings 

opened after its entry into force. Acts done by a debtor before the entry into force of 
this Regulation shall continue to be governed by the law which was applicable to them 
at the time they were done. 
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Article 44 Relationship to Conventions 
1. After its entry into force, this Regulation replaces, in respect of the matters 

referred to therein, in the relations between Member States, the Conventions concluded 
between two or more Member States, in particular: 

(a) the Convention between Belgium and France on Jurisdiction and the Validity 
and Enforcement of Judgments, Arbitration Awards and Authentic Instruments, signed 
at Paris on 8 July 1899; 

(b) the Convention between Belgium and Austria on Bankruptcy, Winding-up, 
Arrangements, Compositions and Suspension of Payments (with Additional Protocol of 
13 June 1973), signed at Brussels on 16 July 1969; 

(c) the Convention between Belgium and the Netherlands on Territorial 
Jurisdiction, Bankruptcy and the Validity and Enforcement of Judgments, Arbitration 
Awards and Authentic Instruments, signed at Brussels on 28 March 1925; 

(d) the Treaty between Germany and Austria on Bankruptcy, Winding-up, 
Arrangements and Compositions, signed at Vienna on 25 May 1979; 

(e) the Convention between France and Austria on Jurisdiction, Recognition 
and Enforcement of Judgments on Bankruptcy, signed at Vienna on 27 February 1979; 

(f) the Convention between France and Italy on the Enforcement of Judgments 
in Civil and Commercial Matters, signed at Rome on 3 June 1930; 

(g) the Convention between Italy and Austria on Bankruptcy, Winding-up, 
Arrangements and Compositions, signed at Rome on 12 July 1977; 

(h) the Convention between the Kingdom of the Netherlands and the Federal 
Republic of Germany on the Mutual Recognition and Enforcement of Judgments and 
other Enforceable Instruments in Civil and Commercial Matters, signed at The Hague 
on 30 August 1962; 

(i) the Convention between the United Kingdom and the Kingdom of Belgium 
providing for the Reciprocal Enforcement of Judgments in Civil and Commercial 
Matters, with Protocol, signed at Brussels on 2 May 1934; 
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(j) the Convention between Denmark, Finland, Norway, Sweden and Iceland on 
Bankruptcy, signed at Copenhagen on 7 November 1933; 

(k) the European Convention on Certain International Aspects of Bankruptcy, 
signed at Istanbul on 5 June 1990. 

2. The Conventions referred to in paragraph 1 shall continue to have effect with 
regard to proceedings opened before the entry into force of this Regulation. 

3. This Regulation shall not apply: 

(a) in any Member State, to the extent that it is irreconcilable with the obligations 
arising in relation to bankruptcy from a convention concluded by that State with one or 
more third countries before the entry into force of this Regulation; 

(b) in the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland, to the extent 
that is irreconcilable with the obligations arising in relation to bankruptcy and the 
winding-up of insolvent companies from any arrangements with the Commonwealth 
existing at the time this Regulation enters into force. 

 

Article 45 Amendment of the Annexes 
The Council, acting by qualified majority on the initiative of one of its members or 

on a proposal from the Commission, may amend the Annexes. 

 

Article 46 Reports 
No later than 1 June 2012, and every five years thereafter, the Commission shall 

present to the European Parliament, the Council and the Economic and Social 
Committee a report on the application of this Regulation. The report shall be 
accompanied if need be by a proposal for adaptation of this Regulation. 

 

Article 47 Entry into force 
This Regulation shall enter into force on 31 May 2002. 

This Regulation shall be binding in its entirety and directly applicable in the 
Member States in accordance with the Treaty establishing the European Community. 
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ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ 

 

นางสาวเกวดี ศรีมา เกิดเมื่อวันที่ 5 สิงหาคม พ.ศ. 2527 เปนบุตรีคนที่สามของ                   
พลตรีบุญมี ศรีมา และนางพีรภัฏ ศรีมา สําเร็จการศึกษาปริญญานิติศาสตรบัณฑิต (เกียรตินิยม
อันดับสอง) สาขาวิชากฎหมายระหวางประเทศ จากคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย   
ในปการศึกษา 2549 และไดเขาศึกษาตอในระดับปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชา
กฎหมายเอกชนและธุรกิจ คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ในปการศึกษาเดียวกัน  

ในดานประวัติการทํางาน ไดเร่ิมทํางานในตําแหนงที่ปรึกษากฎหมายและสัญญา              
ประจําฝายกฎหมาย ของธนาคารเกียรตินาคิน จํากัด (มหาชน) นับต้ังแตป พ.ศ. 2549 จนถึงป 
พ.ศ. 2552 และปจจุบันทํางานในตําแหนงผูเชี่ยวชาญงานกํากับการปฏิบัติงาน (Compliance 
specialist) ของธนาคารกสิกรไทย จํากัด (มหาชน)  
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