
บทที่ 2

รูปแบบของสัญญาอนุญาโตตุอาการ

ในบทนี้จะศึกษาถึงประเภท และความสำคัญของรูปแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการ 

โดยเร ิ่มศ ึกษาจากความส ัมพ ันธ ์ระหว ่างร ูปแบบส ัญ ญ าอน ุญ าโตต ุลาการค ับอำนาจของ 

อนุญาโตตุลาการ และความสัมพันธ์ระหว่างรูปแบบสัญญาอนุญาโตตุลาการคับการบังคับตาม 

คำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ และจะศึกษาถึงประเภทของรูปแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการ 

และวัตถุประสงค์ของกฎหมายในการกำหนดรูปแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการแต่ละประเภท 

ตลอดจนศึกษาถึงกฎหมายระหว่างประเทศที่ได้บัญญัติเกี่ยวคับรูปแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการ 

และกฎหมายด้นแบบว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการ

2 . 1  ความสำคัญของรูปแบบของสัญญาอนุญาโตตุอาการ

2 . 1 . 1  ความสัมพันธ์ระหว่างรูปแบบของสัญญาอนุญาโตตุอาการกับอำนาจของ 
อนุญาโตตุลาการ

โดยทั่วไป สัญญาเกิดขึ้นเมื่อฝ่ายหนึ่งตอบรับคำเสนอของอีกฝ่ายหนึ่ง สัญญาต้องแน่ชัด 

และเป็นที่สุด'สัญญาอนุญาโตตุลาการก็เป็นสัญญาชนิดหนึ่งที่จะต้องมีองค์ประกอบของสัญญา 

เหมือนคับสัญญาชนิดอื่นๆ นอกจากนี้ จากการสำรวจกฎหมายภายในแสดงให้เห็นว่ามีสาระทาง 

กฎหมายที่หลากหลายสำหรับรูปแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการตามกฎหมายของบางประเทศ 

กำหนดให้ข้อตกลงอนุญาโตตุลาการต้องทำเป็นลายลักษณ์อักษร ภายใต้บทบังคับที่ว่า มิฉะนั้น จะ 

เป็นโมฆะ ตัวอย่างเช่น ในประเทศกรีซ’ ซ่ึงแม้เอกสารท่ีโต้ตอบทางจดหมาย โทรเลขหรือสิ่งอื่นทำนอง 

น้ีก็ไม,เป็นไปตามบทบัญญัติเรื่องรูปแบบท่ีเป็นลายลักษณ์อักษร1 2

1 G.H.Treitel, The law o f  contract. 4th edition (London: Steven,1975), p. 7.
* Code o f Civil Procedure o f Greece Book Seven Article 869 “ The arbitration 

agreement must be in writing and shall be subject to the provisions o f substantive law governing 
contracts. If the parties to the agreement appear the arbitrators and participate without reservation 
in the arbitral proceedings, the lack o f a writing is deemed remedied.

2 International Council For Commercial Arbitration, UNCITRAL’s Project For A 
Model Law on International Commercial Arbitration, (Deventer: Kluwer, 1984), p. 57.
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มีหลายประเทศที่กำหนดให้รูปแบบเป็นลายลักษณ์อักษรของข้อตกลงอนุญาโตตุลาการ 

เป ็นเพ ียงเรื่องของหลักฐาน หร ือบางประเทศก็ไม ่ได ้บ ัญญ ัต ิร ูปแบบเฉพาะสำหรับข ้อตกลง 

อนุญาโตตุลาการ เช่น ในประเทศสหรัฐอเมริกาการอนุญาโตตุลาการสามารถทำได้โดยวาจา แต่คำชี 

ขาดไม่สามารถบังคับได้นอกจากมีสัญญาอนุญาโตตุลาการเป็นลายลักษณ์อักษร และการกำหนดให้ 

สัญญาอนุญาโตตุลาการต้องทำเป็นลายลักษณ์อักษรบันถูกตีความกว้างๆ โดยศาลและไม1ต้องการ 

รูปแบบที่เฉพาะเจาะจงของสัญญาอนุญาโตตุลาการ และในประเทศเดนมาร์ก Jorgen Trailer ได้ 

กล่าวว่า ถึงแม้ว่ากฎหมายจะไม่ได้กำหนดรูปแบบเฉพาะเจาะจงของสัญญาอนุญาโตตุลาการเอาไว้ 

แต่สัญญาจะมักต้องทำเป็นลายลักษณ์อักษรเพราะศาลเดนมาร์กได้กำหนดเงื่อนไขที่เคร่งครัดในการ 

พิสูจน์การทำสัญญาและเนือหาสาระของสัญญาอนุญาโตตุลาการบัน3

สัญญาอนุญาโตตุลาการเป็นสัญญาประเภทหนึ่งที่คู่สัญญาตกลงให้นำข้อพิพาทที่เกิดขึน 

หรือที่อาจเกิดขึ้นในอนาคตระหว่างคู่สัญญาไปมอบให้อนุญาโตตุลาการเป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาด อันเป็น 

การตกลงเกี่ยวคับวิธีการระงับข้อพิพาทหากคู่สัญญาไม่ได้ทำความตกลงใดๆ ไว้เกี่ยวคับวิธีการ 

ระงับข้อพิพาทเมื่อเกิดข้อขัดแย้งคันคู่สัญญาจะต้องนำข้อพิพาทบันไปฟ้องร้องดำเนินคดีทางศาล 

ตามปกติแต่การที่คู่สัญญาตกลงให้อนุญาโตตุลาการเป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาดก็เนื่องมาจากต้องการกำหนด 

วิธีการระงับข้อพิพาทของตนเองให้แตกต่างไปจากกระบวนการตามปกติ เพราะคู่สัญญาเห็นว่า 

วิธีการระงับข้อพิพาทนั้นระงับไปตามแนวทางที่อนุญาโตตุลาการชี้ขาดให้คู่สัญญาปฏิบัติ คำช้ีขาด 

ของอนุญาโตตุลาการจะมีผลผูกพันเป็นยุติต่อคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย4

สัญญาที่ยอมรับให้ระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการอยู่ภายใต้หลักเสรีภาพในการเข้า 

ทำสัญญา ซึ่งหลักนี้ได้ให้อำนาจแก่คู่สัญญาในการออกแบบกระบวนการเยียวยาความเสียหายด้วย 

ตนเองภายในข้อจำกัดเรื่องความสงบเรียบร้อย เป็นไปตามหลักที่ว่าสัญญาอนุญาโตตุลาการส่งผล 

กระทบถึงผลประโยชน์ส่วนบุคคลภายในกรอบของธุรกรรมสองฝ่ายและหลายฝ่าย แต่อย่างไรก็ตี ก็ 

จะขึ้นอยู่คับสองฝ่ายได้ตกลงคัน5 &นอกจากนั้นยังเป็นข้อตกลงระหว่างคู่สัญญาและอนุญาโตตุลาการ

3 Ibid., p. 57.
4 สรวิศ ล ิมปรังบ ี, อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายใหม่กับการระงับข้อพิพาท, (กรุงเทพ: 

สำนักพิมพ์นิต ิร ัฐ, 2545), หน้า 45.
5 Petar SarCeviL, Essays on International Commercial Arbitration, (London: Graham

& Trotman, 1989), p. 51.
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ซึ่งอนุญาโตตุลาการได้ตกลงที่จะระงับข้อพิพาทนั้น เพราะฉะนั้น ไม'มีอนุญาโตตุลาการจะ

เกิดขึ้นได้โดยไม่มีสัญญา6

ดังนั้น สัญญาอนุญาโตตุลาการจึงมีความสำคัญมากเนื่องจากแสดงให้เห็นว่าคู่สัญญาได้ 

ยินยอมที่จะระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการซึ่งองค์ประกอบของการยินยอมมีความสำคัญ 

มากเน่ืองจากหากปราศจากความยินยอมแล้วสัญญาอนุญาโตตุลาการก็จะไม'เกิดขึ้น7 คู่สัญญาไม่

อาจถูกเรียกร้องให้ยอมรับอนุญาโตตุลาการให้ระงับข้อพิพาทใดๆ ที่พวกเขาไม่ได้ยอมรับ จะไม'มี 

อนุญาโตตุลาการที่สมบูรณ์ได้เว้นแต่คู่สัญญาได้ทำสัญญาโดยชัดแจ้งให้ระงับข้อพิพาทโดยวิธีนี้ 

และขอบเขตอำนาจของอนุญาโตตุลาการถูกควบคุมโดยถ้อยคำของการยอมรับ8

สัญญาอนุญาโตตุลาการไม่ใช่เป็นเพียงหลักฐานของการตกลงคันของคู่สัญญาเท่านั้น ยัง 

เป็นที่มาของอำนาจอนุญาโตตุลาการอีกด้วย9 ฐานสำหรับการอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ 

เกือบทุกทั้งหมดคือสัญญาอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ การไม่มีสัญญาอนุญาโตตุลาการที่มี 

ผลใช้บังคับก็จะไม่มีฐานสำหรับอำนาจของอนุญาโตตุลาการ10

คณะอนุญาโตตุลาการมีอำนาจวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทก็เนื่องจากการที่คู่สัญญาทำสัญญา 

อนุญาโตตุลาการมอบอำนาจดังกล่าวให้คณะอนุญาโตตุลาการ ดังนั้น คณะอนุญาโตตุลาการจะมี 

อำนาจวินิจฉัยช้ีขาดมากน้อยเพียงใด ย่อมขึ้นอยู่คับขอบเขตและข้อตกลงในสัญญาอนุญาโตตุลาการ 

ด้วย และสัญญาดังกล่าวย่อมผูกพันแต่เฉพาะผู้ที่เป็นคู่สัญญาเท่านั้น คณะอนุญาโตตุลาการย่อมไม่มี 

อำนาจวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทของบุคคลอื่นที่ไม'ได้เป็นคู่สัญญาอนุญาโตตุลาการในการดำเนิน 

กระบวนการอนุญาโตตุลาการ คู่พิพาทจึงอาจยกข้อต่อสู้ขึ้นได้ว่าคณะอนุญาโตตุลาการไม'มีอำนาจ 

วินิจฉัยข้อพิพาทบางเรื่องหรือทังหมด11

6 Hans van Houtte, The Law o f  International Trade, second edition (2002), p. 385.
7 Alan Redfem, Martin Hunter, Law and Practice o f International Commercial 

Arbitration, (1986), p. 4.
8 Robert M. Rodman, Commercial Arbitration with forms, (USA: West, 1984), p. 84.
9 Alan Redfem, Martin Hunter, Law and Practice o f International Commercial 

Arbitration, (1986), p. 5
10 Gary B. Bom, International Commercial Arbitration Commentary and Materials, 

second edition (New York: Transnation, 2001), p. 53
11 สรวิศ ล ิมปรังสี, อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายใหม่กับการระงับข้อพิพาท, หน้า 77.
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นอกจากใ4น ข้อตกลงอนุญาโตตุลาการยังกำหนดถึงโครงสร้างของอนุญาโตตุลาการ 

ด้วย ดังนันการกำหนดโครงสร้างและใช้ถ้อยคำสำหรับข้อตกลงอนุญาโตตุลาการต้องทำด้วยความ 

ระมัดระวัง แต่คู่สัญญามักจะไม,ให้ความสนใจในสิ่งนี้เท่าใดนัก อาจเห็นได้จากการร่างที่ไม่ดีพอ 

หรือแม้แต่เป็นประโยคที่ไม่เข้าใจ เช่น ประโยคที่กำหนด ว่า “การระงับข้อพิพาทโดย International 
Chamber o f Commerce ไม'ชัดเจน กล่าวคอ International Chamber o f Commerce จะหมายถงการ 

ระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการหรือ การไกลเกลี่ยก็ได้ นอกจากนันประโยคนี้กล่าวถึง 

International Chamber o f Commerce ที่ตั้งอยู่ในกรุงปารีส หรือกล่าวว่าการพิจารณาได้กระทำใน 

กรุงปารีส

ด ังน ัน  ในเม ื ่ อส ั ญญาอน ุ ญาโตต ุ ลาการม ี ความสำค ั ญ ร ู ปแบบของส ั ญญา 

อนุญาโตตุลาการก็มีความสำคัญเช่นเดียวกัน เนื่องจากหากรูปแบบสัญญาอนุญาโตตุลาการไม, 

ถูกต้อง ก็เท่ากับไม่มีสัญญาอนุญาโตตุลาการซึ่งเป็นที่มาของอำนาจของอนุญาโตตุลาการ เช่นในคดี 

ที่เกิดขึ้นและศาลตัดสินว่าคณะอนุญาโตตุลาการไม,มีอำนาจวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทเพราะรูปแบบ 

ของข้อตกลงอนุญาโตตุลาการไม่ถูกต้องเท่ากับไม่มีสัญญาอนุญาโตตุลาการ จึงไม'มีฐานอำนาจของ 

คณะอนุญาโตตุลาการ โดยคดีนี้เกี่ยวกับการเรียกค่าเสียหายที่เกิดกับสินค้าระหว่างการขนส่ง 

โดยผู้ถือใบตราส่งต่อตัวแทนเรือชาวอิตาลี ซึ่งตัวแทนเรือชาวอิตาลีได้คัดค้านเขตอำนาจของศาล 

โดยอ้างว่ามีข้อตกลงอนุญาโตตุลาการในใบตราส่ง ศาลกล่าวว่าลายมือชื่อของตัวแทนเรือชาว 

อินเดียของผู้ขนส่งไม่เพียงพอสำหรับที่จะเป็นสัญญาเป็นลายลักษณ์อักษรตามมาตรา 1392 ของ 

ประมวลแพ่งอิตาลี และศาลได้กล่าวอีกว่าไม'มีการลงนามของผู้ส่งของ ผู้ส่งของได้สลักหลังใบ 

ตราส่ง ในความเห็นของศาลไม'เพียงพอที่จะใช้แทนที่การลงนามได้เนื่องจากเป็นเพียงการโอน 

กรรมส ิทธ ในขณะท ี่การลงลายมือช ื่อเป ็นรูปแบบของสัญญา12 กรณ ีนี้จ ึงไม่ม ีข ้อตกลง

อนุญาโตตุลาการตามที่ตัวแทนเรือกล่าวอ้าง

นอกจากนัน ถ้ารูปแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการไม่ถูกต้องก็เป็นเหตุให้คู่สัญญาฝ่าย 

ใดฝ่ายหนึ่งคัดค้านอำนาจของคณะอนุญาโตตุลาการได้

12 Albert Jan van den Berg, The New York Arbitration Convention o f  1958 : Towards a
Uniform Judicial International Interpretation. (1981), p. 193.
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2.1.2 ความสัมพันธ์ระหว่างรูปแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการกับการบังคับตามคำชี้ 
ขาดของอนุญาโตตุลาการ

เมื่อมีคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการแล้วหากคู่สัญญาฝ่ายที่แพ้ไม,ปฏิบัติตามก็จะต้องมี 

การบังคับตามคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้น ซึ่งตามกฎหมายภายใน และข้อตกลงระหว่าง 

ประเทศหลายฉบับไต้บัญญัติว่าหากไม่มีสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือสัญญาอนุญาโตตุลาการไม่มี 

ผลบังคับแล้ว เป็นเหตุให้ศาลปฏิเสธที่จะบังคับตามคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ เช่นในกรณีตาม 

อนุสัญญาว่าด้วยการยอมรับนับถือและการบังคับตามคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการต่างประเทศ 

ฉบับนครนิวยอร์ค ค.ศ.!958* ซึ่งไต้บัญญัติไว้ใน Article V 1(a) ว่า“ การยอมรับและการบังคับตาม 

คำชี้ขาดของอาจถูกปฏิเสธได้ ล้าคู่สัญญาตามมาตรา II เป็นผู้ไร้ความสามารถตามกฎหมายที่ใช้ 

บังคับ หรือสัญญาดังกล่าวนั้นไม่สมบูรณ์ตามกฎหมายที่ตกลงคันให้ใช้บังคับแก่สัญญานั้นหรือตาม 

กฎหมายของประเทศที่ไต้มีการทำคำชี้ขาดในกรณีที่ไม,มีการตกลงเช่นนั้น”  จะเห็นไต้ว่าบัญญัติใน 

มาตรา 11(2) ของอนุสัญญาฉบับนครนัวยอร์ค กำหนดเป็นหน้าที่ของศาลของรัฐภาคีที่จะต้อง 

ยอมรับและบังคับสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ไต้ทำเป็นหนังสือตามความหมายที่กำหนดไว้ใน มาตรา 

11(2) ส่วนมาตรา V นั้น เป็นกรณีหลังจากที่ไต้มีการดำเนินการทางอนุญาโตตุลาการไปแล้ว และ 

อนุญาโตตุลาการก็ไต้ทำคำชี้ขาดข้อพิพาทระหว่างคู่กรณีแล้ว และคู่กรณีฝ่ายที่แพ้คดีในชัน 

อนุญาโตตุลาการไม,ยอมปฏิบัติตามคำชี้ขาด ฝ่ายที่ชนะคดีจึงนำคำ ชีฃาดนันไปขอให้ศาลหรือ 

เจ้าหน้าที่ผู้มีอำนาจของประเทศซึ่งเป็นภาคีอนุสัญญาฉบับนี้บังคับตามคำชีขาดนั้น ฝ่ายที่จะถูก 

บังคับตามคำชี้ขาดก็มีสิทธิที่จะคัดค้านและพิสูจน์ให้เห็นว่าคำชี้ขาดนั้นไม่อาจบังคับไต้เพราะมีเหตุ 

บกพร่องตามที่ระบุไว้ในมาตรา V นี้หากพิสจน์ไต้เช่นนั้น ศาลก็จะปฏิเสธไม่บังคับตามคำชี้ขาด 

* 1

Convention on the Recognition and Enforcement o f  Foreign Arbitral Awards, United 
Nations, New York, 1958 Article V 1. Recognition and enforcement o f the award may be 
refused, at the request o f  the party against whom it is invoked, only if  that party furnishes to the 
competent authority where the recognition and enforcement is sought, proof that: (a) The parties 
to the agreement referred to in article 2 were, under the law applicable to them, under some 
incapacity, or the said agreement is not valid under the law to which the parties have subjected it 
or, failing any indication thereon, under the law o f the country where the award was made;
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สัญญาอนุญาโตตุลาการที่ศาลของประเทศภาคีแห่งอนุสัญญาฉบับนครนิวยอร์ค จะ 

ยอมรับและบังคับให้นั้น จะต้องทำเป็นลายลักษณ์อักษร ซึ่งมาตรา 11(2) ของอนุสัญญาไต้ให้คำ 

นิยามไว้ด้วยว่าทำเป็นลายลักษณ์อักษร นั้น หมายความว่าอย่างไร กล่าวคือ อาจมีลายมือชื่อของ 

คู่สัญญาหรือไม่มีลายมือชื่อก็ไต้ เอกสารโต้ตอบอย่างอื่นเป็นต้นว่าโทรสารหรือโทรพิมพ์หรือ 

เอกสารอย่างอื่นในทำนองเดียวคันก็ถือว่าอยู่ในความหมายของ มาตรา 11(2) นีต้วย ดังบัน ตาม 

มาตรา 11(2) แห่งอนุสัญญาฉบับนี้ศาลของประเทศภาคีก็ไม่มีหน้าที่ท ี่จะต้องยอมรับและบังคับ 

สัญญาอนุญาโตตุลาการที่ทำคันไว้เพียงโดยวาจาเท่านั้น และเมื่อพิจารณา มาตรา 11(2) ประกอบคับ 

มาตรา v(a) แล้ว จะเห็นว่า มาตรา V(a) นั้น อ้างถึงสัญญาตามมาตรา 11(2) ด้วย ดังนั้น ล้าสัญญา 

อนุญาโตตุลาการทำไม'ถูกต้องตามมาตรา II ศาลก็จะไม่ยอมรับและบังคับตามสัญญาให้ 13

ใน กรณ ีน ี้ม ีค ด ีต ัวอย ่าง ได ้แก ่ กรณ ีท ี่บ ร ิษ ัท ส ว ิส  ได ้ม ีส ัญ ญ าด ้วยวาจาก ับ บ ร ิษ ัท ด ัต ช  ์
เก ี่ยวค ับการซ ื้อขายเบ ือม ้าอาร ์เจนต ินา หล ังจากน ั้น  วันที่ 3 ม ิถ ุนายน 1966 ผ ู้ขายด ัตช ์ได ้ส ่งใบ
ย ืนย ัน การซ ือขายท ี่ม ีข ้อตกลงอน ุญ าโตต ุลาการท ี่ Rotterdam ภ ายใต ้ Arbitration Rules of the 
Netherlands Oils, Fats and Oilseeds Association (NOFOTA) ผ ู้ซ ือสว ิสไม ่ได ้ตอบรับ  ใบยนยันการ 
ซื้อขาย แต ่ในว ันท ี่ 15 มิถุนายน 1966 เขาได ้เป ิด letter o f credit ในนามของผ ู้ขาย เมื่อมีข้อพิพาท 
เก ิดขึน ผ ู้ซ ื้อชาวสว ิสได้ค ัดค ้าน อำน าจของอน ุญ าโตต ุลาการเพ ราะเขาไม่ได้ตกลงด ้วยในข ้อตกลง  
บัน คณ ะอน ุญ าโตต ุลาการได ้ย ืน ย ัน ใน คำช ี้ขาดว ่า ม ีอำนาจเน ื่องจาก ผ ู้ซ ือได้เก ็บใบย ืนย ันการซ ือ  
ขายเอาไว ้โดยไม ่ค ัดค ้าน ผู้ขายชาวดัตช์ชนะ

ศาลชันต้นแห่งนครเจนีวาปฏิเสธที่จะบังคับตามคำชี1ขาด เพราะ ใบยืนยันการซือขาย 

ไม,ไต้มีการตอบรับเป็นลายลักษณ์อักษรโดยผู้ซื้อ จึงไม่มีการโต้ตอบเป็นลายลักษณ์อักษรตาม 

มาตรา II ของอนุสัญญาฉบับนครนิวยอร์ค 14 ทำให้ไม,มีสัญญาอนุญาโตตุลาการ

ในคดีนี้ศาลไม่บังคับตามคำชี้ขาดเพราะสัญญาอนุญาโตตุลาการไม'ไต้ทำในรูปแบบที่ 

ถูกต้องจึงถือว่าไม่มีสัญญาอนุญาโตตุลาการ ดังนั้นรูปแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการจึงมี 

ความสำคัญเนื่องจากหากสัญญาอนุญาโตตุลาการทำไม่ถูกต้องตามรูปแบบแล้วก็จะเป็นเหตุให้ศาล 

ปฏิเสธที่จะบังคับตามคำชี้ขาดไต้

13 อน ันต ์ จ ันทรโอภากร, กฎหมายอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ, (กรุงเทพ: 
นิติธรรม, 2538), หน้า 50-52.

14 Albert Jan van den Berg, The New York Arbitration Convention o f  1958 : Towards a 
Uniform Judicial International Interpretation, (1981), p. 195.
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ในทำนองเดียวกัน กฎหมายต้นแบบก็กำหนดให้การที่สัญญาอนุญาโตตุลาการมีรูปแบบ 

ที่ไม'ถูกต้องก็เป็นเหตุให้ศาลปฏิเสธตามที่จะยอมรับและบังคับตามคำชีขาดของอนุญาโตตุลาการ 

ในมาตรา 36* ซึ่งกำหนดขึ้นโดยใช้มาตรา V ของอนุสัญญาฉบับนครนิวยอร์คเป็นแนวทาง และ 

คณะทำงานก็ได้คงถ้อยคำตามอนุสัญญาดังกล่าวในส่วนที่เกี่ยวข้องคับเรื่องความไม่สมบูรณ์ของ 

สัญญาอนุญาโตตุลาการไม่เปลี่ยนแปลง15 ดังนั้น ตามมาตรา 36 ของกฎหมายต้นแบบ หากสัญญา 

อนุ ญาโตตุลาการไม่ สมบู รณ์  ก็ เป็นเหตุที ่ ศาลจะปฏิ เสธที ่ จะไม่บั งคั บตามคำชี ้ ขาดของ 

อนุญาโตตุลาการเช่นเดียวคัน

ในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ของไทยซึ่งได้บัญญัติตามแนวทางของ 

กฎหมายต้นแบบ ก็ได้กำหนดเหตุสัญญาอนุญาโตตุลาการไม่มีผลผูกพันไว้เป็นเหตุหนึ่งในการที่ 

ศาลจะปฏิเสธไม,บังคับตามคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ โดยบัญญัติไว้ในมาตรา 43 ว่า “ศาลมี 

อำนาจทำคำสั่งปฏิเสธไม่รับบังคับตามคำชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการไม่ว่าคำชี้ขาดนั้นจะได้ทำ 

ขึ้นในประเทศใด ถ้าผู้ซึ่งจะถูกบังคับตามคำชีขาดพิสูจน์ได้ว่า (2) สัญญาอนุญาโตตุลาการไม'มีผล 

ผูกพันตามกฎหมายแห่งประเทศที่คู่สัญญาได้ตกลงกันไว้หรือตามกฎหมายของประเทศที่ทำคำ 

ชี้ขาดน้ัน ในกรณีที่ไม'มีข้อตกลงดังกล่าว” ตัวอย่างของการที่ไม'มีสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือ 

สัญญาไม'สมบูรณ์ไม่มีผลผูกพันใช้บังคับไม่ได้ จากคำพิพากษาฎีกาซึ่งตัดสินตามพระราชบัญญัติ 

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 แต่ก็สามารถนำมาใช้เป็นตัวอย่างได้

คำพิพากษาฎีกาท่ี 520/2520 โจทก์จำเลยติดต่อซื้อขายปอโดยมีหนังสือยืนยันจำนวน 

และราคาแล้ว แต่ตามพฤติการณ์ที่เคยปฏิบัติแสดงว่าโจทก์จำเลยต้องทำสัญญาเป็นหนังสือก่อน เม่ือ 

จำเลยผู้ขายไม'ยอมลงลายมือชื่อในหนังสือสัญญาซ้ือขายที่โจทก์ส่งมา ก็ไม'ถือว่ามีสัญญาซ้ือขาย

แล้ว ข้อตกลงเรื่องอนุญาโตตุลาการในสัญญานั้นก็ไม่มีผลบังคับ แม้จำเลยจะตั้งตัวแทนแก้ข้อ

บทcitral Model Law on International Commercial Arbitration Article 36 : Ground 
for refusing recognition or enforcement (l)(a)(I) a party to the arbitration agreement referred to in 
Article 7 was under some incapacity; or the said agreement is not valid under the law to which the 
parties have subjected it or, failing any indication thereon, under the law o f the country where the 
award was made;

15 International Council For Commercial Arbitration, UNCITRAL ’ร Project For A 
Model Law on International Commercial Arbitration,{1984) p. 47.
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ก ล ่าว ห าข อ งโจ ท ก ์ต ่อ อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ท ี่ก ร ุงล อ น ด อ น  ก็ไม,ถ ือ ว ่าจำเลยยอม ให ้ค ำช ีข าด ผ ูกพ ัน จำเลย  

ศ าล จ ึงป ฏ ิเส ธท ี่จ ะบ ังค ับ ต าม ค ำช ี้ข าด ข องอน ุญ าโต ต ุล าการ

2.2 ประเภทรูปแบบของสัญญาอ น ุญาโตตุลาการ
ส ำ ห ร ับ ส ัญ ญ า อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ท ี่ป ร า ก ฎ ใน ท า ง ป ฏ ิบ ัต ิม ี 3 ร ูป แ บ บ  ไ ด ้แ ก ่ ส ัญ ญ า  

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร เป ็น ล า ย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร  ส ัญ ญ า อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ด ้ว ย ว า จ า  แ ล ะ ส ัญ ญ า  

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร โ ด ย ป ร ิย า ย  โ ด ย ส ัญ ญ า อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร เป ็น ล า ย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร แ ล ะ ส ัญ ญ า  

อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ด ้ว ย ว าจ า เป ็น ก าร แ ส ด ง เจ ต น าท ำส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร โด ย ช ัด แ จ ้ง  ส ่วน ส ัญ ญ า  

อ น ุญ าโต ต ุล าก า ร โด ย ป ร ิย า ย  ไม ่ม ีก าร แ ส ด ง เจ ต น าโด ย ช ัด แ จ ้ง ข อ ง ค ู่ส ัญ ญ า แต ่เก ิด จากการก ระท ำ  

บ างอ ย ่างข อ งค ู่ส ัญ ญ าท ี่แส ด งได ้ว ่าต ก ล งย อ ม ร ับ ให ้อ น ุญ าโต ต ุล าก ารระง ับ ข ้อ พ ิพ าท ท ี่เก ิด ข ืน

2.2.1 ส ัญญาอนุญาโตตุลาการท ี่เป ็นลายลักษณ ์อ ักษร
กฎ ห ม าย ว ่าด ้วย ก ารอ น ุญ าโต ต ุล าก ารท ั้ง ใน ระด ับ ระห ว ่างป ระ เท ศ แล ะก ฎ ห ม าย  

ภ ายใน  ส ่ว น ให ญ ่บ ัญ ญ ัต ิให ้ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ต ้อ ง ท ำ เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร ว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์เพ ื่อ  

เป ็น ก าร ป ร ะ ก ัน แ ก ่ค ู่ส ัญ ญ าว ่าพ ว ก เข าได ้ต ก ล ง ก ัน เร ื่อ ง อ น ุญ าโต ต ุล าก าร 16 กฎ ห ม าย อาจจะก ำห น ด  
ล ัก ษ ณ ะ ข อ ง ส ัญ ญ า อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร เอ า ไ ว ้เป ็น ก า ร เฉ พ า ะ ห ร ือ ไ ม ่ก ็ไ ด ้ เช ่น  ต า ม ท ี่บ ัญ ญ ัต ิใน  

W ashington Convention เข ีย น ไว ้แต ่เพ ีย งว ่าค ู่ส ัญ ญ าต ้อ งต ก ลงก ัน โด ย  “ย ิน ย อ ม เป ็น ห น ังส ือ ” เท ่าน ั้น  

แ ล ะ โด ย ท ี่ก ฎ ห ม าย ข อ ง แ ต ่ล ะ ป ร ะ เท ศ ให ้ค ำ จ ำ ก ัด ค ว าม  “ล า ย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร ”ไว ้แ ต ก ต ่าง ก ัน  ส ัญ ญ า  

อ น ุญ าโต ต ุล าก ารท ี่เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร  จ ึงม ีห ลายล ักษ ณ ะ โด ย อ าจ ป ร าก ฎ ใน ล ัก ษ ณ ะ ด ังต ่อ ไป น ี

1) ส ัญญาหรือข้อตกลงในสัญญาที่ไต ้ลงนามโดยคู'ส ัญญาทุกฝ่าย
กฎ ห ม าย ว ่าด ้วย อ น ุญ าโต ต ุล าก ารท ั้งภ าย ใน ป ระ เท ศ แล ะระห ว ่างป ระ เท ศ ท ุก ฉ บ ับ  

ย อ ม ร ับ ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ท ี่ไต ้ล ง น าม โด ย ค ู่ส ัญ ญ าท ุก ฝ ่าย  เน ื่อ งจ าก ส ัญ ญ าท ี่ไต ้ล ง น าม โด ย  

ค ู่ส ัญ ญ าท ั้ง ส อ ง ฝ ่าย แ ส ด ง ถ ึง เจ ต น าแ ล ะ ค ว าม ย ิน ย อ ม ข อ ง ค ู่ส ัญ ญ าท ั้ง ส อ ง ฝ ่าย ได ้อ ย ่าง ช ัด เจ น  โด ย  

จ ะ ต ้อ งป ราก ฎ ล าย ม ือ ช ื่อ ข อ งส ัญ ญ าท ุก ฝ ่าย ใน ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร  อ ย ่างไรก ็ด ี ม ีการถ กเถ ียงก ัน  
ว่า ก ารใช ้ต ราป ระท ับ ห ร ือ ล ายพ ิม พ ์น ิวม ือ  จะส าม ารถ แ ท น ท ี่ล าย ม ือ ช ื่อ ได ้ห ร ือ ไม ่ แต ่ป ็ญ ห าน ีย ังไม ่ม ี 
แน วค ำพ ิพ ากษ าข องศ าลภ าย ใน ท ี่เป ็น บ รรท ัด ฐ าน

16 Albert Jan van den Berg, The New York Arbitration Convention of 1958 : Towards a 
Uniform Judicial International Interpretation, (1981), p. 171.
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ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ใน ล ัก ษ ณ ะ น ี้จ ะ เป ็น ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร แ ย ก ต ่าง ห าก ห ร ือ  
เป ็น ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ใน ส ัญ ญ าก ็ได ้ ใน ก ร ณ ีท ี่เป ็น ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ใน ส ัญ ญ า ก็ 

ไม ่จ ำเป ็น ว ่าต ้อ งล งล าย ม ือ ช ื่อ ส ำห ร ับ ข ้อ ต ก ล งอ น ุญ าโต ต ุล าก าร เป ็น ก าร เฉ พ าะ  เพ ียงแค ่ลงลายม ือช ื่อ  
ส ำห ร ับ ส ัญ ญ าท ัง ห ม ด ก ็เพ ีย ง พ อ แ ล ้ว  ม ีค ด ีห น ึ่ง เก ิด ข ึน ท ี่ศ าล ส ูง อ ิต าล ี ค ือ Società Atlas General 
Timbers S.p.A V. A genzia Concordia Line S.p.A ศ าล ได ้ม ีค ว าม เห ็น ใน ต อ น ต ้น ข อ งค ำพ ิพ าก ษ าว ่า  

ต าม ข ้อค วาม  ค ำว ่า  “ล ง น าม ” ต าม ม าต รา 11(2) ข อ ง อ น ุส ัญ ญ าฉ บ ับ น ค ร น ิว ย อ ร ์ค  ห ม ายถ ึงต ัว
ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ใน ส ัญ ญ าไม ่ใช ่ต ัว ส ัญ ญ าท ั้ง ฉ บ ับ  ศ าล ได ้บ ัน ท ึก ใน ส ่ว น ท ี่เก ี่ย ว ก ับ ค ว าม  

แ ต ก ต ่างก ับ  ม าตรา I(2)(a) ข อ งอ น ุส ัญ ญ าฉ บ ับ น ค ร เจ น ีว า  ค .ศ .!961 ซ ึ่งอ ่าน ได ้ว ่า  “ ไม,ว ่าจะเป ็น  
ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ใ น ส ัญ ญ า ห ร ือ ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร  ส ัญ ญ า ห ร ือ ข ้อ ต ก ล ง  
อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ท ี่ได ้ล ง น าม โด ย ค ู่ส ัญ ญ า ...” ศ าล ยอม ร ับ ว ่า  ข ้อ ค วาม ด ังก ล ่าว เพ ีย งแค ่เป ็น ผ ล จ าก  

ก าร ร ่างท ี่ร ะ ม ัด ร ะ ว ัง ม าก ข ึ้น  แ ต ่ก ็ม ีค ว าม ห ม าย เช ่น เด ีย ว ก ับ ใน ม าต ร า  II ข อ งอ น ุส ัญ ญ าฉ บ ับ น ค ร  

น ิวยอร ์ค  อ ย ่างไรก ็ด ี ศ าล ก ็ได ้พ ิจ าร ณ าว ่า  ก าร ด ีค ว าม ต าม ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร น ั้น เค ร ่งค ร ัด เก ิน ไป  โดย  

ก ล ่าว ว ่า  ไม,ไ ด ้ส อ ด ค ล ้อ ง ก ับ ค ว า ม เป ็น จ ร ิง ใน ก า ร ค ้า ร ะ ห ว ่า ง ป ร ะ เท ศ  ซ ึ่ง ก าร ล ง ล า ย ม ือ ช ื่อ แ ย ก  

ต ่า ง ห าก ส ำห ร ับ ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ าโต ต ุล าก าร เป ็น ภ าร ะ ท ี่ห น ัก เก ิน ไ ป  ส าม าร ถ ส ร ุป ได ้ว ่า  การด ีความ  
ค ว ร จ ะ ก ว ้างก ว ่าน ี้ก ล ่าว ค ือ ล าย ม ือ ช ื่อ ส ำห ร ับ ส ัญ ญ าท ั้งฉ บ ับ ก ็เพ ีย งพ อ แล ้ว 17

ค ด ีน ี้ต ัด ส ิน ภ าย 1ใต ้อ น ุส ัญ ญ าฉ บ ับ น ค ร น ิว ย อ ร ์ค  ซ ึ่ง ก ็ส ร ุป ไต ้ว ่า  ก รณ ีท ี่เป ็น ส ัญ ญ าท ี่ต ้อง  
ล ง น าม โด ย ค ู่ส ัญ ญ าท ุก ฝ ่าย น ั้น  ห า ก เป ็น ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร ใน ส ัญ ญ า  เพ ีย งแ ต ่ล ง น าม ใน  

ส ัญ ญ าท ั้งฉ บ ับ ก ็เพ ียงพ อแล ้ว  ไม,จ ำเป ็น ต ้อ งล งน าม ส ำห ร ับ ข ้อ ต ก ล งอ น ุญ าโต ต ุล าก าร เป ็น ก าร เฉพาะ

2) เอ ก ส ารโต ้ต อ บ ท างจ ด ห ม ายห ร ือ โท ร เล ข  โท ร พ ิม พ ์ โท รส ารห ร ือว ิธ ีการ  
สื่อสารอื่นท ี่ม ีบ ันท ึกของข้อตกลงอนุญาโตตุลาการ

ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ล ัก ษ ณ ะ แ บ บ น ี้ เก ิด ข ึ้น เพ ื่อ ร อ ง ร ับ ท าง ป ฏ ิบ ัต ิใน ก าร ค ้าร ะ ห ว ่าง  
ประเท ศ  เน ื่อ งจ าก ใน ก ารด ำเน ิน ธ ุรก ิจ ค ู่ส ัญ ญ าจ ะต ิด ต ่อ ก ัน ท างจ ด ห ม าย  โท ร เล ข  ห ร ือ โท ร พ ิม พ ์ เป ็น  
ต้น ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ท ี่อ ย ู่ใน เอ ก ส า ร ด ัง ก ล ่า ว ท ี่ไ ด ้โ ต ้ต อ บ ก ัน ร ะ ห ว ่า ง ค ู่ส ัญ ญ า ก ็เป ็น  

ข ้อ ต ก ล งอ น ุญ าโต ต ุล าก ารท ี่เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร เห ม ือ น ก ัน
ก าร ท ี่ค ู่ส ัญ ญ าส ่ง เอ ก ส าร โต ้ต อ บ ก ัน น ั้น  เป ็น ก ร ณ ีท ี่ค ู่ส ัญ ญ าฝ ่าย ห น ึ่งแ จ ้ง ให ้ค ู่ส ัญ ญ าอ ีก  

ฝ ่ายท ราบ ถ ึงเจตน าของเขา แ ล ะห าก ม ีก ารส ื่อ ส ารต อ บ ร ับ  ก าร โต ้ต อ บ น ั้น เอ งก ็จ ะ ส ร ้าง เจ ต น าร ่วม ก ัน  

จ ึง เป ็น ก าร ท ำให ้เก ิด เอ ก ส าร โต ้ต อ บ ท ี่ร ับ ร อ ง ก าร ร ับ ร ู้แ ล ะ ก าร ต อ บ ร ับ  ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก ารต าม

Ibid., pp. 192-193.17
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ข้อ 1) ช ัด เจน ว ่าต ้องม ีลายม ือช ื่อ ข องค ู่ส ัญ ญ าท ุก ฝ ่าย อย ู่ใน ส ัญ ญ า แ ต ่ส ำห ร ับ ก ร ณ ีน ี การข าด ลายม ือ  
ช ื่อ ข อ ง ฝ ่าย ห น ึ่ง ห ร ือ ท ั้ง ส อ ง ฝ ่าย  ไม ่ไ ต ้ท ำ ให ้ไม 'ส ม บ ูร ณ ์ เพ ีย งแ ค ่ล ด ค ว าม  แ น ่น อ น ท ี่ว ่าก าร
ส ื่อ ส า ร ม า จ า ก ค ู่ส ัญ ญ าฝ ่า ย ห น ึ่ง เท ่า น ัน  อ ย ่าง ไ ร ก ็ด ี อ ีก ฝ ่า ย ก ็ส า ม า ร ถ พ ิส ูจ น ์ห ร ือ ส ัน น ิษ ฐ า น ไ ต ้18 
น อกจากน ั้น  โด ย ข ้อ จ ำก ัด ส ำห ร ับ ล ัก ษ ณ ะ ข อ งเอ ก ส าร บ างอ ย ่าง  เช ่น  โท ร เล ข  ห ร ือ โท ร พ ิม พ ์ เป ็น ไป  

ไม ่ไต ้ท ี่จ ะ ม ีล าย ม ือ ช ื่อ ค ู่ส ัญ ญ าป ร าก ฏ อ ย ู่ ก าร พ ิส ูจ น ์ไต ้ว ่า เป ็น เอ ก ส าร ข อ ง ใค ร ก ็เพ ีย ง พ อ แ ล ้ว  ด ังน ัน  

ลายม ือช ื่อของค ู่ส ัญ ญ าจ ึงไม ,ใช ่ส ิ่งส ำค ัญ ส ำห ร ับ ข ้อ ต ก ล งอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ล ัก ษ ณ ะ น ี
ส ำห ร ับ ก าร ต อ บ ร ับ เอ ก ส าร ท ี่ส ่งม าจ าก ฝ ่าย ห น ึ่ง  ก าร ต อ บ ร ับ ส ัญ ญ าจ ะ ท ำโด ย ว ิธ ีใด ก ็ไต  ้

ไ ม 'จ ำ เป ็น ต ้อ ง ต อ บ ร ับ โด ย ต ร ง ถ ึง ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ใน ส ัญ ญ า  ก า ร ต อ บ ร ับ ข ้อ ค ว า ม ใน  
เอ ก ส าร น ั้น ท ั้ง ฉ บ ับ ก ็เพ ีย ง พ อ แ ล ้ว  ก าร ต อ บ ร ับ อ าจ ท ำโด ย  ส ่ง โท ร เล ข  ห ร ือ โท ร พ ิม พ ์ ก ล ับ ค ืน โด ย  

กล ่าวอย ่างช ัด แจ ้งว ่า เข าไต ้ย อม ร ับ ส ัญ ญ าแล ้ว  19
ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร ใน ล ัก ษ ณ ะ น ี เป ็น ท ี่ย อ ม ร ับ ใน ท ัง ก ฎ ห ม าย ร ะ ห ว ่าง ป ร ะ เท ศ  

แ ล ะ ก ฎ ห ม าย ภ าย ใน  แ ต ่อ ย ่าง ไร ก ็ด ี ใน อ น ุส ัญ ญ าฉ บ ับ น ค ร น ิว ย อ ร ์ค ไต ้ก ำห น ด ไว ้แ ค ่เพ ีย ง เอ ก ส าร  

โต ้ต อ บ ท างจ ด ห ม าย แล ะโท ร เล ข เท ่าน ั้น  จ ึงท ำให ้เก ิด ก ารต ีค ว าม ม าก ม าย ว ่าจ ะรว ม ถ ึง เอ ก ส ารโต ้ต อ บ  
ท างโท รพ ิม พ ์ห ร ือ ท างอ ื่น ด ้วยห ร ือ ไม ่ ซ ึ่งศ าล ภ าย ใน ไต ้ต ีค วาม ไป ท ังท างท ี่ย อ ม ร ับ แ ล ะ ไม ่ย อ ม ร ับ  แต่ 
ก ็ม ีค ว า ม ค ิด เห ็น ท ี่ว ่า บ ท บ ัญ ญ ัต ิข อ ง อ น ุส ัญ ญ า ฉ บ ับ น ิว ย อ ร ์ค ค ่อ น ข ้า ง ล ้า ส ม ัย ไ ม 'ส า ม า ร ถ ส น อ ง  

ส ถ าน ก าร ณ ์ท า ง ก า ร ค ้าร ะ ห ว ่า ง ป ร ะ เท ศ ใน ป ้จ จ ุบ ัน ไต ้แ ล ้ว  ก ฎ ห ม าย ภ าย ใน ท ี่อ อ ก ม าภ าย ห ล ัง แ ล ะ  

โด ย เฉ พ าะ ก ฎ ห ม าย ต ้น แ บ บ ก ็ไต ้เข ีย น ร อ ง ร ับ ก าร โต ้ต อ บ ท าง โท ร พ ิม พ ์ โท ร ส าร แ ล ะ เอ ก ส าร อ ื่น ไ ว ้ 
อย ่างช ัด เจน แล ้ว

3) ข ้อต ก ลงอ น ุญ าโต ต ุล าก ารท ี่อ ย ู่ใน เอ ก ส ารท ี่ล งน าม โด ย คู'ส ัญ ญ าฝ ่ายเด ียว  
และคู'ส ัญญาอีกฝ่ายหนึ่งได ้ตอบรับด้วยวาจา หรือโดยปริยาย

ท างป ฏ ิบ ัต ิท างพ าณ ิช ย ์ระห ว ่างป ระเท ศ  จะอ าศ ัย ว ิธ ีก ารท ำส ัญ ญ าท ี่ม ีป ระส ิท ธ ิภ าพ ใน ท าง  

เศ ร ษ ฐ ก ิจ ท ี่ไม 'ซ ับ ซ ้อ น แ ล ะ ธ ุร ก ร ร ม ร ะ ห ว ่าง ป ร ะ เท ศ จ ำ น ว น ม า ก ไต ้ท ำ บ น ข ้อ ก ำ ห น ด  ม าต รฐ าน  
(Standard Conditions) โด ย เฉ พ าะใน ก ารซ ื้อ ข าย ระห ว ่างป ระ เท ศ  การข น ส ่ง  ก ารก ่อ ส ร ้าง  การต ่อ เร ือ  
แ ล ะ ก าร ป ร ะ ก ัน ภ ัย 20 ใน ส ัง ค ม ธ ุร ก ิจ ร ะ ห ว ่าง ป ร ะ เท ศ  โด ย ป ก ต ิจ ะ ถ ือ ว ่าค ู่ส ัญ ญ าฝ ่าย ท ี่น ิ่ง เฉ ย ไต ้ถ ูก  
ผ ูก พ ัน โด ย เง ื่อ น ไข ท ี่อ ย ู่ใน ส ัญ ญ าแ ล ้ว  ด ังน ั้น  ใน ส ถ าน ก าร ณ ์ท ี่ส ัญ ญ าท ี่ม ีข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ าโต ต ุล าก าร

18 Ibid., p. 194.
19 Ibid., p. 201.
20 Ibid., p. 208.
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ได ้เก ็บ ไว ้โด ย ค ู่ส ัญ ญ าฝ ่าย ห น ึ่ง โด ย ป ร าศ จ าก ก าร ค ัด ค ้าน แ ล ะ ล ู่ส ัญ ญ าฝ ่าย น ัน ได ้ป ฏ ิบ ัต ิต าม ส ัญ ญ า  
ใน ก ร ณ ีด ัง ก ล ่า ว  ก า ร ก ร ะ ท ำข อ ง ค ู่ส ัญ ญ า บ อ ก ไ ด ้ว ่า เข าไ ด ้ย อ ม ร ับ ส ัญ ญ าแ ล ้ว  เข าจ ึง อ าจ ถ ูก ถ ือ ว ่า  
ย อ ม ร ับ ข ้อ ต ก ล งอ น ุญ าโต ต ุล าก ารใน ส ัญ ญ าแล ้ว  ห ร ืออ ย ่างน ้อ ย ค ู่ส ัญ ญ าอ ีก ฝ ่าย ก ็อ าจค าด ห ว ัง เช ่น น ั้น  
ไ ด ้แ ล ้ว  โ ด ย ป ก ต ิ จ ึง พ ิจ าร ณ าได ้ว ่า  เป ็น  “ก า ร ห ล อ ก ล ว ง ” เม ื่อ ค ู่ส ัญ ญ า ฝ ่า ย บ ัน ไ ด ้ค ัด ค ้า น ก า ร  

อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ด ้ว ย เห ต ุผ ล เร ื่อ ง ร ูป แ บ บ เพ ีย ง อ ย ่าง เด ีย ว ใน ภ าย ห ล ัง 2' เห ม ือ น ค ับ ส ัญ ญ าท ี่ท ำโด ย  

ก าร ต อ บ ร ับ โด ย ป ร ิย าย  โด ย ค ู่ส ัญ ญ าฝ ่าย เด ีย ว  ก าร ย อ ม ร ับ ส ัญ ญ าท ี่ท ำด ้ว ย ว าจ าอ ย ่าง เด ีย ว ก ็ต อ บ ร ับ  

ค ว า ม ต ้อ ง ก า ร ใน ท า ง ป ฏ ิบ ัต ิท า ง ก า ร ค ้า ร ะ ห ว ่า ง ป ร ะ เท ศ ไ ด ้ ป ร า ก ฎ ช ัด เจ น ใน  United Nations 

Convention on Contracts for the International Sale o f  G oods 1980 (CISG)21 22
ส ัญ ญ า อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร น ั้น เป ็น ไ ป ไ ด ้ท ี่ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร อ ย ู่ใน ข ้อ ก ำ ห น ด  

ท ั่ว ไป ท ี่ร ว ม อ ย ู่ใน ค ำ เส น อ ห ร ือ ค ำส น อ ง ข อ ง ค ู่ส ัญ ญ าฝ ่าย ห น ึ่ง แ ล ้ว อ ีก ฝ ่าย ห น ึ่ง ไม ่ได ้ป ฏ ิเส ธ  แม ้แต ่ 
ข ้อ ก ำห น ด อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ใน ร ่าง ข ้อ ต ก ล ง ห ร ือ ใน ค ำ เส น อ ท ี่ไม 'ได ้ถ ูก ต อ บ ร ับ ก ็อ าจ ผ ูก พ ัน ห าก ว ่า  

ค ู่ส ัญ ญ าได ้ก ระท ำต าม ธ ุรก รรม ท ี่ได ้ต ก ล งก ัน 23 ถ ้าข ้อ ต ก ล งอ น ุญ าโต ต ุล าก ารผ ูก พ ัน  ค ู่ส ัญ ญ า
ท ี่จ ะ ใช ้อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ใน ก าร ร ะ ง ับ ข ้อ พ ิพ าท  พ ว ก เข าก ็ถ ูก ผ ูก พ ัน ต าม น ั้น 24 ห ร ือ เก ิด ข ึ้น ใน ก ร ณ  ี

ข อ งใบ ต ราส ่ง  ซ ึ่งแ ม ้ว ่าได ้อ อ ก แ ล ะ ล งน าม โด ย ผ ู้ข น ส ่ง ห ร ือ ต ัว แ ท น แ ต ่เพ ีย ง ฝ ่าย เด ีย ว ท ี่ได ้ท ำให ้ค ับ ผ ู้ 
ต ราส ่ง  ก ็อ าจ เป ็น ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ท ี่ม ีร ูป แ บ บ ท ี่ส ม บ ูร ณ ์ได ้ แ ล ะ เป ็น ว ิธ ีก าร ท ี่ส อ ด ค ล ้อ ง ค ับ  
ป ระเพ ณ ีใน ธ ุรก ิจ ก ารส ่งข อ งท ี่ค ู่ส ัญ ญ าค ว รร ู้ได ้

ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ใน ล ัก ษ ณ ะ น ี้ม ีอ ย ู่เส ม อ ๆ  ใน ก าร ท ำธ ุร ก ิจ ร ะ ห ว ่าง ป ร ะ เท ศ  แต  ่

อย ่างไรก ็ด ี ไม ่อ ย ู่ใน ค ำจำก ัด ค วาม ข องอน ุส ัญ ญ าฉ บ ับ น ค รน ิวยอร ์ค  แล ะก ฎ ห ม าย  ด ้น แบบ
ซ ึ่ง ท ำ ให ้เก ิด ป ัญ ห าม าก ใน ท าง ป ฏ ิบ ัต ิ เน ื่อ ง จ าก ม ีผ ล ไป ถ ึง ก าร ย อ ม ร ับ แ ล ะ บ ัง ค ับ ต าม ค ำช ี้ข าด ข อ ง  

อ น ุญ าโต ต ุล าก าร  โด ย ศ าล จ ะ ป ฏ ิเส ธ ท ี่จ ะ บ ังค ับ ต าม ค ำช ี้ข าด ข อ งอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ด ้ว ย เห ต ุว ่าส ัญ ญ า  
อ น ุญ าโต ต ุล าการไม 'ส ม บ ูรณ ์

21 Ibid., p. 196.
22 Klaus Peter Berger International Economie Arbitration (Deventer: Kluwer Law & 

Taxation, 1993), p. 147.
23 Vienna Convention on the International Sale o f  G oods, Art. 18.3 Filanto V. 

Chilewich, Rotterdam Court, June 26, 1970(1976) Y.Comm.Arb.
24 Hans van Houtte,FCI Arbitration, The Law of International Trade, second edition

(2002), p .387.
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ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร ท ี่อ ย ู่ใน ล ัก ษ ณ ะ น ีไ ด ้ม ีก ฎ ห ม า ย ห ล า ย ฉ บ ับ ย อ ม ร ับ ให ้ใช ้ไ ด ้ 
เช ่น ก ฎ ห ม าย อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ข อ งป ร ะ เท ศ ส ว ิต เซ อ ร ์แ ล น ด ์ (Sw iss Federal Private International 
Law) ม าต ร า!? 8 เข ียน เก ี่ยวก ับ ค วาม ส ม บ ูรณ ์ข องข ้อต กลง “ห าก ว ่าท ำโด ย ว ิธ ีก าร ส ื่อ ส าร อ ื่น ท ี่แ ส ด ง  
ห ล ัก ฐ าน โด ย ข ้อ ค ว าม ” ก ฎ ห ม าย ด ัต ช ์ ยอมร ับ  ก าร อ ้าง อ ิง ถ ึง เอ ก ส าร ท ี่เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร ซ ึ่ง  

กำห น ด ข ้อ ต ก ล งอ น ุญ าโต ต ุล าก าร  และกำห น ด ว ่า  เอ ก ส าร น ีได ้ร ับ ก ารต อ บ ร ับ อ ย ่างช ัด แ จ ้ง  ห !อ โด ย  

ปริยาย โด ย อ ีก ฝ ่าย ห น ึ่งห ร ือ ใน น าม ข อ ง ฝ ่าย บ ัน , ส ำห ร ับ ก ฎ ห ม าย อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ข อ ง เย อ ร ม ัน  

ได ้ข ย าย ไป ม าก ก ว ่าน ั้น  ก ล ่าว ค ือ  ก ำห น ด เง ื่อ น ไข ส ำห ร ับ ก าร ย อ ม ร ับ ค ว าม ส ม บ ูร ณ ์ข อ ง ข ้อ ต ก ล ง  

อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ท ี่ท ำโด ย ป ร ิย าย  ใน ม าต ร า 1031(2) ส ร ุป ได ้ว ่า  ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ป ร าก ฎ ใน  

เอ ก ส ารท ี่ส ่งจาก ค ู่ส ัญ ญ าฝ ่าย ห น ึ่งไป ย ังค ู่ส ัญ ญ าอ ีกฝ ่าย  ห ร ือ โด ย ฝ ่าย ท ี่ส าม ส ่ง ไป ย ัง ค ู่ส ัญ ญ าท ั้ง ส อ ง  

ฝ่าย แ ล ะ ไม ่ม ีค ำค ัด ค ้าน ใน เว ล าอ ัน ค ว ร  ส าร ะ ใน เอ ก ส าร น ั้น ถ ือ เป ็น ส ่ว น ห น ึ่ง ข อ ง ส ัญ ญ าต าม ป ก ต  ิ

ประเพณ ี ก ็เป ็น ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ใน ค ว าม ห ม าย ข อ งก ฎ ห ม าย น ี้ แ ล ะ ได ้แ ก ้ป ัญ ห าใน เร ื่อ งข อ ง  

ใบ ต ร าส ่งด ้ว ย  โด ย ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร อ ย ู่ใน ใบ ต ร า ส ่ง  ห าก ป ร าก ฎ ก าร อ ้าง อ ิง โด ย ช ัด แ จ ้ง ถ ึง  

ข ้อ ต ก ล ง เร ื่อ ง อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ใน ส ัญ ญ าเช ่า เร ือ  ก ็เป ็น ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ท ี่ส ม บ ูร ณ ์ได ้ และ  

ก ฎ ห ม าย อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ข อ งป ร ะ เท ศ โค ร เอ เช ีย  ก ็ย อ ม ร ับ ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ใน ล ัก ษ ณ ะ น ี ้
ไว ้อ ย ่างช ัด แ จ ้ง เห ม ือ น ก ัน โด ย ก ำห น ด ไว ้ใน ม าต ร า  6 (3) 1) ส ร ุป ได ้ว ่า  ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก ารถ ือ  

ว ่า เป ็น ลายล ักษ ณ ์อ ักษ ร ถ ้าม ีค ำเส น อ ข องค ู่ส ัญ ญ าฝ ่ายห น ึ่ง  ห ร ือ ถ ้าบ ุค ค ล ภ าย น อ ก ส ่งถ ึงค ู่ส ัญ ญ าท ั้ง  

ส องฝ ่าย  ซ ึ่งไม,ม ีค ำค ัด ค ้าน ใน เว ล าอ ัน ค ว ร  อ ัน ถ ือ ได ้ว ่า เป ็น ก าร ต อ บ ร ับ ค ำเส น อ ต าม ป ก ต ิป ร ะ เพ ณ  ี

น อ ก จ า ก น ั้น  ม ีก ฎ ห ม า ย อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ท ี่เป ิด ก ว ้า ง ม า ก ใ น เร ื่อ ง ร ูป แ บ บ ข อ ง ส ัญ ญ า  
อ น ุญ าโต ต ุล าก าร  ค ือ พ ระ ร าช บ ัญ ญ ัต ิอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ข อ งอ ังก ฤ ษ  ค .ศ  1996 ไม ่เพ ียงแต ่ยอม ร ับ  

ค ว าม ส ม บ ูร ณ ์ข อ งข ้อ ต ก ล งท ี่ “ท ำ เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร ” (ไม ่ว ่าจ ะ ล ง น าม ห ร ือ ไม ่)  ห ร ือ โด ยก าร  

โต ้ต อ บ เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร  ห ร ือ  ม ีห ล ัก ฐ าน เป ็น ห น ัง ส ือ  เท ่าบ ัน  ย ังรวม ถ ึง  ส ื่งท ี่ถ ูก บ ัน ท ึก ไม ่ว ่า  

โด ย ว ิธ ีใด ก ็เป ็น ส ัญ ญ าเป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร เช ่น ก ัน 25

1986 Code o f  C ivil Procedure- Book Four: Arbitration Article 1021 “The arbitration 
agreement must be proven by an instrument in writing. For this purpose and instrument in writing 
which provides for arbitration or which refers to standard conditions providing for arbitration is 
sufficient, provided that this instrument is expressly or im pliedly accepted by or on behalf o f  the 

other party.”
25 Alan U zelac, ISSU E OF COM PARATIVE LA W  : The Form o f  the Arbitration 

Agreement and the Fiction o f  Written Orality How Far Should W e Go? (2001), p. 7-8.
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4) การอ้างอิงในสัญญาถึงเอกสารอื่นที่มีข้อดกลงอนุญาโตตุอาการ
อ น ุญ าโต ต ุล าก า ร ส ำ ห ร ับ ข ้อ พ ิพ าท ท ี่เก ิด ข ืน ภ าย ใต ้ส ัญ ญ าอ า จ ท ำ โด ย อ ้า ง อ ิง ถ ึง  

เอกส ารอ ื่น  ใน ก ร ณ ีท ี่ไม 1ม ีก ารแ ส ด งก าร ฉ ้อ ฉ ล  การส ำค ัญ ผ ิด  ไม,เป ็น ธ รรม ห ร ือ อ ย ่างอ ื่น  ค ู่ส ัญ ญ าใน  

ส ัญ ญ าท ี่ม ีข ้อ ต ก ล งอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ไม ,ส าม าร ถ ห ล ีก เล ี่ย ง ห น ้าท ี่ต าม ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ าโต ต ุล าก าร โด ย  
เร ียกร ้องว ่าเข าไม ่ไต ้อ ่าน ต ัวส ัญ ญ าท ั้งห ม ด  ใน ก ร ณ ีท ี่ค ู่ส ัญ ญ าท ี่พ ย าย าม จ ะ ห ล ีก เล ี่ย งข ้อ ต ก ล งน ีไม ่ไต ้ 
โต ้แ ย ้ง ค ว า ม ส ม บ ูร ณ ์ข อ ง ส ัญ ญ า  ห ร ือ เข า ไ ต ้ท ำ ส ัญ ญ า แ ล ะ เป ็น ค ู่ส ัญ ญ า ใน ส ัญ ญ า ท ี่ไ ต ้ร ่า ง ข ืน  ก็ 
แน ่น อน ว ่าค ู่ส ัญ ญ าไม ,อาจ ห น ีจ าก พ ัน ธ ะห น ้าท ี่ต าม ข ้อ ต ก ล งอ น ุญ าโต ต ุล าก าร  โด ย ก าร แ ถ ล ง ว ่า ไม ่ได ้ 
อ ่านส ัญ ญ าพ ังหมด

ก า ร อ ้า ง อ ิง ถ ึง เอ ก ส า ร อ ื่น  เช ่น  ใน ก าร ค ้า ส ิน ค ้า ท า ง ก าร เก ษ ต ร บ า ง ช น ิด อ า จ ท ำ  

ส ัญ ญ าโด ย ก า ร แ ล ก เป ล ี่ย น ท าง โท ร พ ิม พ ์ห ร ือ โท ร ส าร  ซ ึ่ง ม ีก าร ร ะ บ ุร าค า  ป ร ิม าณ  ว ิธ ีก าร ส ่ง ม อ บ  

แ ล ะ อ ้า ง ถ ึง ข ้อ บ ัง ค ับ ม า ต ร ฐ า น ข อ ง ส ม า ค ม ก า ร ค ้า ท ี่เ ก ี่ย ว ก ับ ส ิน ค ้า น ัน ๆ  ซ ึ่ง ม ีข ้อ ต ก ล ง  

อน ุญ าโต ต ุล าก ารรวม อ ย ู่ด ้วย 26
ส ัญ ญ าอ าจ จ ะไม ่ไต ้ก ล ่าวถ ึงข ้อ ต ก ล งอ น ุญ าโต ต ุล าก าร เป ็น ก าร เฉ พ าะ  แต ่เป ็นการ  

อ ้าง ถ ึง ข ้อ ก ำห น ด ท ั้ง ฉ บ ับ ซ ึ่ง ม ีข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ าโต ต ุล าก าร เป ็น ข ้อ ต ก ล ง ห น ึ่ง ใน บ ัน  เม ื่อค ู่ส ัญ ญ าฝ ่าย  
ห น ึ่ง ใน ส ัญ ญ าท ี่ม ีข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ าโต ต ุล าก าร บ ัน ไต ้ร ับ ร ู้ข ้อ ก ำห น ด โด ย ท ั่ว ไป  (general conditions) 

เก ี่ย ว ก ับ ส ัญ ญ าแ ล ้ว  ค ู่ส ัญ ญ าท ั้น ก ็ถ ูก ส ัน น ิษ ฐ าน ว ่า ไต ้ร ับ ร ู้ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ าโต ต ุล าก าร บ ัน แ ล ้ว ด ้ว ย 27 
ห ล ัก น ี้ไ ต ้ร ับ ก า ร ย ืน ย ัน ใน ค ด ี Boucobza ว ่า ใน อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ร ะ ห ว ่า ง ป ร ะ เท ศ  ข ้อ ต ก ล ง  

อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ใน เอ ก ส าร ท ี่ไต ้ร ว ม อ ย ู่โด ย ก าร อ ้างอ ิงถ ึงน ั้น  ม ีผ ล ต ่อ ค ู่ส ัญ ญ าท ี่ไต ้ร ับ ร ู้ถ ึงค วาม ม ีอ ย ู ่
ข อ ง ข ้อ ต ก ล ง ด ัง ก ล ่า ว ใน เว ล า ท ี่เข าไ ต ้ท ำส ัญ ญ า แ ล ะ ไต ้ย อ ม ร ับ ก าร อ ้า ง อ ิง บ ัน 28 ใน ท าง ป ฏ ิบ ัต ิท าง  
พ าณ ิช ย ์ร ะ ห ว ่าง ป ร ะ เท ศ  ค ู่ส ัญ ญ าท ี่ท ำส ัญ ญ าม ัก จ ะ อ ้า ง ถ ึง เอ ก ส า ร ท าง ก ฎ ห ม าย อ ื่น ๆ  เป ็นประจำ  
(ส ่วน ให ญ ่เป ็น  “ข ้อ ก ำห น ด ท ั่ว ไ ป ” ม าก ก ว ่าท ี่จ ะ ก ำห น ด ข ้อ ต ก ล งอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ให ้อ ย ู่ใน ส ัญ ญ า  

แ ล ะส ิ่งน ี้เป ็น เห ต ุผ ล ใน ท างป ฏ ิบ ัต ิท ี่ช ัด เจ น ท ี่จ ะห ล ีก เล ี่ย งก ารอ ้างอ ิงถ ึงส อ งค ร ัง
ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร ใน ล ัก ษ ณ ะ น ี้ไ ต ้ร ับ ก า ร ย อ ม ร ับ ใน ก ฎ ห ม า ย ต ้น แ บ บ  

และพ ระราช บ ัญ ญ ัต ิอ น ุญ าโต ต ุล าก าร  พ .ศ .2545 ข อ งป ระ เท ศ ไท ย ม าต รา  11 วรรคสาม

26 เส าว น ีย ์ อ ัศ ว โร จ น ์, คำอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีการระงับข้อพิพาททางธุรกิจโดยการ 
อนุญาโตตุลาการ, พ ิม พ ์คร ั้งท ี่ 2, (กร ุงเทพ: ส ำน ักพ ิม พ ์ม ห าว ิท ยาล ัยธรรม ศ าส ต ร ์, 2548), หน ้า 61.

27 Robert M. Rodman, Commercial Arbitration with forms, (1984), p. 100.
28 Mauro Rubino-Sammatano, International Law and Practice, second revised edition

(2002), p.209.
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5) สัญญาอนุญาโตตุอาการที่ทำบนสื่ออิเล็กทรอนิกส์
ใน ป ็จ จ ุบ ัน เท ค โน โล ย ีส าร ส น เท ศ เป ็น ต ัว แ ป ร ส ำค ัญ ต ่อ ก าร ท ี่ส ัง ค ม ก ้าว เข ้าส ู่ย ุค  

“ส ัง ค ม ส าร ส น เท ศ ” ห ร ือ ท ี่เร ีย ก ก ัน ว ่า เป ็น ย ุค ข อ ง ส ัง ค ม แ ห ่ง ข ้อ ม ูล ข ่าว ส าร  เป ็น ส ัง ค ม ท ี่ม ีก า ร ใช ้ 
เท ค โน โล ย ีส าร ส น เท ศ  (Information Technology) ห ร ือ ท ี่เร ีย ก ว ่า  IT เพ ื่อ เพ ิ่ม ป ร ะ ส ิท ธ ิภ าพ ใน ก าร  
บ ร ิห าร จ ัด ก าร  แ ล ะ ก า ร ป ร ะ ก อ บ ก า ร ด ้า น ต ่า ง ๆ  ให ้เก ิด ป ร ะ ส ิท ธ ิภ า พ ม า ก ข ึ้น  แ ล ะ ป ัจ จ ัย ส ำค ัญ ท ี ่
พ ัฒ น า ส ัง ค ม ไ ป ส ู่ย ุค  “ส ัง ค ม ส า ร ส น เท ศ ,, อ ย ่าง ร ว ด เร ็ว  เร ิ่ม ด ้น จ า ก พ ัฒ น า ก า ร ท า ง ว ิท ย า ก า ร  

ค อ ม พ ิว เต อ ร ์ ส ู่ร ะ บ บ ก าร เช ื่อ ม ต ่อ ร ะ บ บ เค ร ือ ข ่าย ค อ ม พ ิว เต อ ร ์ (Computer Networks) เข ้าด ้วยก ัน  

ห ร ือท ี่น ิย ม เร ีย กก ัน ว ่า  “อ ิน เต อ ร ์ฒ ็ต ” (Internet) อ ัน เป ็น ท ี่ม าข องค ำว ่า  “โล ก ไร ้พ ร ม แ ด น ,,29
อน ึ่งค ำว ่า  “โล ก ไร ้พ ร ม แ ด น ,, จ ึง ม ีท ี่ม าจ าก พ ัฒ น าก าร ใน ก าร ต ิด ต ่อ ส ื่อ ส าร ด ้ว ย  

ว ิธ ีก า ร ท า ง เท ค โ น โ ล ย ีท ี่ท ัน ส ม ัย เส ม ือ น ห น ึ่ง โ ล ก ถ ูก ย ่อ ให ้ม ีข น า ด เล ็ก ล ง  เพ ร า ะ บ ุค ค ล ส า ม า ร ถ  
ต ิด ต ่อ ส ื่อ ส ารถ ึงก ัน ได ้ง ่าย  ส ะดวก และรวดเร ็ว  แ ล ะ ส าม าร ถ ร ับ ท ร าบ ข ้อ ม ูล ห ร ือ ส าร ส น เท ศ ได ้อ ย ่าง  
ร ว ด เร ็ว ด ้ว ย ว ิธ ีก า ร ท า ง อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ แ ล ะ ท ำ ใ ห ้เก ิด ร ูป แ บ บ ก ิจ ก ร ร ม ค ้า ข า ย แ บ บ ใ ห ม ่เก ิด ข ึ้น  

กล ่าวค ือ  พ าณ ิช ย ์อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ห ร ือ ก าร ท ำธ ุร ก ร ร ม ท าง อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ ซ ึ่งต ่อ ม าได ้ก ล าย เป ็น ก ล ไก  

ส ำค ัญ ใน ก าร แ ข ่ง ข ัน ใน เว ท ีก าร ค ้าโล ก 29 30 31
ก า ร ท ำ ธ ุร ก ร ร ม ท า ง อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ ห ม าย ถ ึง  ธ ุร ก ร ร ม ท ี่ก ร ะ ท ำ ฃ ึน โด ย อ า ศ ัย  

ก ระบ วน ก าร  ห ร ือ ว ิธ ีก าร ท างอ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ไม ,ว ่าท ั้งห ม ด  ห ร ือ บ างส ่ว น  โด ย อ าจ จ ะ ก ระ ท ำผ ่าน ท าง  

เคร ือข ่ายอ ิน เต อร ์เน ็ต  ห ร ือ เค ร ือ ข ่าย อ ื่น ก ็ได ้ ต ัว อ ย ่าง ข อ ง ก าร ท ำธ ุร ก ร ร ม ท างอ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ ห ร ือการ  

พ า ณ ิช ย ์อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ เช ่น  ก าร ซ ื้อ ห ร ือ ก าร ข าย ส ิน ค ้าท าง เค ร ือ ข ่าย อ ิน เต อ ร ์ณ ็ต  ก ารช ำระ เง ิน ผ ่าน  

ท า ง เค ร ือ ข ่า ย  เช ่น  ก า ร ส ั่ง ซ ื้อ ผ ่า น เว ็บ ไ ซ ต ์ โ ด ย ก า ร ให ้เล ข ท ี่บ ัต ร เค ร ด ิต ใน ก า ร ช ำ ร ะ ร า ค า ส ิน ค ้า  

เห ล ่าน ั้น 3'
น อ ก จ าก เค ร ือ ข ่าย อ ิน เต อ ร ์ฌ ็ต แ ล ้ว  ก า ร ท ำธ ุร ก ร ร ม ท าง อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ส าม าร ถ  

ก ร ะ ท ำ ผ ่าน ส ื่อ ท ี่เป ็น อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์อ ื่น ไ ด ้ เช ่น  ก า ร ท ำก า ร ซ ือ ข าย ส ิน ค ้า โด ย ใช ้ โท ร เล ข  โท ร พ ิม พ ์

29ส ำน ัก ง าน เล ข าน ุก าร ค ณ ะ ก ร ร ม ก าร เท ค โน โล ย ีส าร ส น เท ศ แ ห ่งช าต ,ิกฎหมายธุรกรรม
ทางอิเล็กทรอนิกส์และลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกส์(ฉบับปรับปรุงครั้งที่ 1). พ ิมพ ์คร ั้งท ี่ 2 (กร ุงเทพฯ: 

พ าณ ิช ยพ ระน ค ร, 2535), หน ้า 15.
30 เร ื่องเด ียวก ัน  ., หน ้า 15.
31 เร ื่องเด ียวก ัน  ., หน ้า 56.
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โท ร ส าร  ห ร ือ อ ุป ก ร ณ ์อ ื่น ใด ท ี่เป ็น ส ื่อ อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ก ็ถ ือ ว ่า เป ็น ก า ร ธ ุร ก ร ร ม ท า ง อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส  ์

เช ่น ก ัน 32
ป ัจ จ ุบ ัน ป ร ะ เท ศ ส ห ร ัฐ อ เม ร ิก า เป ็น ป ร ะ เท ศ ท ี่ม ีก า ร ใ ช ้ก า ร พ า ณ ิช ย ์ท า ง  

อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ม าก ท ี่ส ุด ใน โล ก  อ ย ่าง ไร ก ็ต าม ป ร ะ เท ศ ต ่างๆ ใน ส ห ภ าพ ย ุโร ป ม ีก าร เร ิ่ม ใช ้ก ารพ าณ ิช ย  ์

ร ูป แ บ บ ให ม ่ท ี่เร ีย ก ว ่า  M -Com m erce (M obile Commerce) ซ ึ่ง เป ็น ก าร พ ัฒ น าว ิธ ีก าร เข ้าส ู่ Web โดย  

ก าร ใช ้โท ร ศ ัพ ท ์เค ล ื่อ น ท ี่แ ล ะ อ ุป ก ร ณ ์พ ก พ าอ ื่น ๆ 33
ใ น ท ำ น อ ง เด ีย ว ก ัน ก ร ะ บ ว น ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ท า ง ก า ร พ า ณ ิช ย ์ร ะ ห ว ่า ง  

ป ร ะ เท ศ อ าจ เก ิด ข ึ้น ได ้ใน ร ูป แ บ บ ข อ ง อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ได ้ท ั้ง ก ร ะ บ ว น ก าร  ก ล ่าว ค ือ  ข ้อ เร ีย ก ร ้อ งแล ะ  

ข ้อ ค ัด ค ้า น ข อ ง ค ู่ส ัญ ญ า ใ น เอ ก ส า ร อ า จ ถ ูก ส ่ง โ ด ย ท า ง อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ใ ห ้ก ับ อ ีก ฝ ่า ย ห น ึ่ง  แ ล ะ  

อ น ุญ าโต ต ุล าก า ร อ าจ ส ื่อ ส า ร ก ับ อ น ุญ า โต ต ุล า ก าร ค น อ ื่น ไ ด ย ท าง อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ ห ร ือก ับ ค ู่ส ัญ ญ า  
แ ล ะ ใน ก าร พ ิจ าร ณ าแ ล ะ ก าร ถ าม พ ย าน อ าจ เก ิด โด ย ใช ้ว ิธ ีก าร ใช ้ video conference น อกจ ากน ั้น  คณะ 

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร อ า จ พ ิจ า ร ณ า แ ล ะ ร ่า ง ค ำ ช ี้ข า ด ท า ง อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ ท ี่พ ว ก เข า ไ ด ้ล ง น า ม โ ด ย ใช  ้

ด ิจ ิต อ ล แ ล ะ ส ่ง ให ้ค ู่ส ัญ ญ าโด ย ท าง อ ีเม ล ์ แล ะท ี่ส ำค ัญ ก ็ค ือ  ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ าโต ต ุล าก าร อ าจ ท ำได ้โด ย  

ท างอ ิเล ็ก ท รอ น ิก ส ์34
ส ัญ ญ า อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร อ า จ ท ำ ใ น ร ูป อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ไ ด ้ แ ต ่อ ย ่า ง ไ ร ก ็ด ี ส ื่อ 

อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ม ีค ว า ม แ ต ก ต ่า ง ก ับ ส ื่อ ท ี่เป ็น ก ร ะ ด าษ ใน ห ล า ย ด ้า น  ด ังน ั้น  ก าร ท ี่จ ะ ศ ึก ษ าถ ึงส ัญ ญ า  

อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ท ี่ท ำ ใ น ร ูป อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์จ ึง จ ำ เป ็น ต ้อ ง เข ้า ใ จ ล ัก ษ ณ ะ พ ื้น ฐ า น ข อ ง ส ื่อ  
อ ิเล ็ก ท รอ น ิก ส ์ก ่อ น  โด ย ใน เร ื่อ งก าร ท ำธ ุรก รร ม ท างอ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์น ั้น ม ีก ฎ ห ม าย ฉ บ ับ ห น ึ่งท ี่ก ำห น ด  

ล ัก ษ ณ ะ พ ื้น ฐ า น เก ี่ย ว ก ับ อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ไ ว ้ ไ ด ้แ ก ่ ก ฎ ห ม า ย ต ้น แ บ บ ว ่า ด ้ว ย ก า ร พ า ณ ิช ย ์ท า ง  

อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ (M odel Law on Electronic Commerce) ซ ึ่ง เป ็น ก ฎ ห ม าย ก าร พ าณ ิช ย ์อ ิเล ็ก ท รอ น ิก ส  ์

ฉ บ ับ แ ร ก ถ ูก ร ่า ง ข ึน โ ด ย ค ณ ะ ก ร ร ม า ธ ิก า ร ก ฎ ห ม า ย ก า ร ค ้า ร ะ ห ว ่า ง ป ร ะ เท ศ แ ห ่ง ส ห ป ร ะ ช า ช า ต ิ 
(United Nations Com m erce on International Trade Law- UN CITR A L ) เป ็น ค ณ ะกรรม าธ ิก ารค ณ ะ  

ห น ึ่ง อ ย ู่ภ าย ใต ้อ ง ค ์ก าร ท าง ก าร ค ้าร ะ ห ว ่าง ป ร ะ เท ศ ให ้เป ็น แ บ บ แ ผ น เด ีย ว ก ัน แ ล ะ ม ีค ว าม ส อ ด ค ล ้อ ง  
ก ัน  ก ฎ ห ม า ย ฉ บ ับ น ี้ผ ่า น ก า ร ย ก ร ่า ง แ ล ะ พ ิจ า ร ณ า ร ่ว ม ก ัน ข อ ง บ ร ร ด า ป ร ะ เท ศ ส ม า ช ิก ข อ ง

32 เร ื่องเด ียวก ัน  ห น ้า 57.
33 อรพรรณ  พ น ัส พ ัฒ น า, ก ารพ าณ ิช ย ์ท างอ ิเล ็ก ท รอน ิกส ์. พ ิมพ ์คร ั้งท ี่ 1 (กร ุงเทพฯ: นิต  ิ

ธรรม, 2545), หน ้า 5.
34 Alejandro Lopes, Arbitration and IT: U se o f  IT in and O u t-o f-C ou rt Mechanisms for 

Resolution o f  Disputes: Electronic Arbitration (2004), p.2.
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ส ห ป ร ะ ช าช าต ิ แ ล ้ว เส ร ็จ ใน ป ี พ.ศ. 2539 กฎ ห ม าย ฉ บ ับ น ี้ม ุ่งข จ ัด ข ้อ ข ัด ข ้อ งท างก ฎ ห ม าย แล ะส ร ้าง  

ค ว าม ม ั่น ใจ ใน ก ารพ ัฒ น าก าร พ าณ ิช ย ์อ ิเล ็ก ท รอ น ิก ส ์แ ล ะ เป ็น ต ัว อ ย ่าง ให ้ก ับ ป ระ เท ศ ต ่างๆ  น ำไป อ อ ก  
ห ร ือ ป ร ับ ป ร ุงก ฎ ห ม าย ข อ งต ้น ให ้ส อ ด ค ล ้อ งก ับ ห ล ัก ก ารแล ะบ ท บ ัญ ญ ัต ิข อ งก ฎ ห ม าย ฉ บ ับ น ิ35

ก ฎ ห ม า ย ต ้น แ บ บ ว ่า ด ้ว ย ก า ร พ า ณ ิช ย ์อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ม ีเน ือ ห า ส า ร ะ ใน ก า ร ต ัง  

ก ฎ เก ณ ฑ ์ย อ ม ร ับ ส ถ าน ะ ภ าพ ข อ ง ส ัญ ญ าท ี่เก ิด ข ึน โด ย ผ ่าน ส ื่อ อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ ก ารยอ ม ร ับ ข ้อ ม ูล ท าง  

อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ให ้ม ีค ่าท า ง ก ฎ ห ม า ย เท ีย บ เท ่า ก ับ เอ ก ส าร ล า ย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร  (Writing) ห ร ือถ ือ เป ็น  
เอ ก ส าร ต ้น ฉ บ ับ  (Original) แ ล ะ ก าร ย อ ม ร ับ ให ้ล าย ม ือ ช ื่อ ท าง อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ (Electronic Signature) 
ม ีผ ล เป ็น ล า ย ม ือ ช ื่อ ท า ง ก ฎ ห ม า ย  ต ล อ ด จ น ใ ห ้ม ีก า ร ร ับ พ ิง ข ้อ ม ูล ท า ง อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์เป ็น  

พ ย าน ห ล ัก ฐ าน ใน ก ารพ ิจ ารณ าค ด ีข อ งศ าล ไต ้36
โด ย ก ฎ ห ม าย ต ้น แ บ บ ว ่าด ้ว ย ก าร พ าณ ิช ย ์อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ม ีว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์ห ล ัก ใน  

ก าร ร ับ ร อ ง ส ถ าน ภ าพ ท างก ฎ ห ม าย ข อ ง ข ้อ ม ูล อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ ซ ึ่ง เป ็น ร ะ บ บ ท ี่ไร ้ก ร ะ ด าษ  (Paperless) 
ต ัง จ ะ เห ็น ไต ้จ าก ค ว าม ใน ม าต ร า  5 ท ี่บ ัญ ญ ัต ิว ่า  “Information shall not be denied legal effect, 
validity or enforceability solely on the grounds that it is in the form o f  a data m essage.”

คำว ่า “ข ้อ ม ูล อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์”(data m essage) ม าตรา 3(a) ให ้ค ำน ิย าม ว ่า  “ข ้อม ูล 

อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์” ห ม ายค วาม ว ่า  “ข ้อ ค ว าม ท ี่ไต ้ส ร ้าง  ส ่ง ร ับ เก ็บ ร ัก ษ า ห ร ือ ป ระ ม ว ล ผ ล ด ้วย ว ิธ ีก าร  

ท า ง อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ ท า ง แ ส ง  ห ร ือ ว ิธ ีก า ร อ ื่น ท ำ น อ ง เด ีย ว ก ัน  เช ่น  ว ิธ ีก า ร แ ล ก เป ล ี่ย น ข ้อ ม ูล ท า ง  

อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ จ ด ห ม าย อ ิเล ็ก ท รอ น ิก ส ์ โท ร เล ข  โท รพ ิม พ ์ ห ร ือ โท ร ส าร ”’
ข ้อ ม ูล อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ ต าม ค ว าม ห ม าย ข อ ง ก ฎ ห ม าย ต ัง ก ล ่าว  จ ะ เป ็น ข ้อ ม ูล ท ี่ไต  ้

ส ร ้าง ส ่ง  ร ับ เก ็บ ร ัก ษ า  ห ร ือ ป ร ะ ม ว ล ผ ล ด ้ว ย ว ิธ ีก า ร ท า ง อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ ท า ง แ ส ง  ห ร ือ ว ิธ ีก าร อ ื่น  

ท ำน อ งเด ีย ว ก ัน  ซ ึ่ง ว ิธ ีก าร ท า ง อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ เป ็น ว ิธ ีก าร ท ี่อ ำน าจ ไฟ ฟ ้าห ร ือ ส ภ าว ะ แ ม ่เห ล ็ก ผ ส ม  

ห ร ือ เป ล ี่ย น แ ป ล ง ส ัญ ญ าณ ไฟ ฟ ้าข อ ง ก ล ุ่ม อ น ุภ าค ข น าด เล ็ก ม าก ห ร ือ อ ิเล ็ก ต ร อ น  เช ่น ใน ก าร แ ส ด ง  

ภ าพ บ น จ อ ร ับ ภ าพ ใน ค อ ม พ ิว เต อ ร ์ ก าร เป ล ี่ย น แ ป ล ง ท าง ไฟ ฟ ้าอ ัน เน ื่อ ง ม าจ าก ก ด แ ป ้น พ ิม พ ์จ ะ ไป  
ค ว บ ค ุม ก ำล ังข อ ง เค ร ื่อ ง เพ ื่อ เข ีย น ข ้อ ม ูล ล งบ น แ ผ ่น ด ิส ค ์37 น อกจ ากน ั้น  ว ิธ ีก าร ท าง อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ ยัง

35 อรพ รรณ  พ น ัสพ ัฒ น า, ก าร พ าณ ิช ย ์ท างอ ิเล ็ก ท รอ น ิก ส ์.(2545) ห น ้า 6
36 เร ื่องเด ียวก ัน ., หน ้า 6

“Data m essage” means information generated, sent, received or stored by electronic, 
optical or similar means including, but not limited to, electronic data interchange (EDI), 
electronic mail, telegram, telex, or telecopy.

37 ยุทธ อ ัค รม าส , ห น ังส ือ อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์. หน ้า 6
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ห ม าย ถ ึงก าร ส ่งข ้อ ม ูล โด ย ผ ่าน ด าว เท ีย ม ด ้ว ย  แ ล ะ ร ว ม ถ ึง เท ค โน โล ย ี ร ะ บ บ ไร ้ส าย  (W ireless) ซึ่ง 
ร ะ บ บ ไ ร ้ส า ย ท ำ ให ้ อ ีค อ ม เม ิร ์ซ  (Electronic Commerce) ก ล าย ม า เป ็น  เอ ็ม ค อ ม เม ิร ์ซ  (Mobile 
Commerce) ก าร ท ำธ ุร ก ร ร ม ผ ่าน ร ะ บ บ ไร ้ส าย  เช ่น ใช ้โท ร ศ ัพ ท ์ม ือ ถ ือ  ใ ช ้ W ireless Lan ใช ้ป าล ์ม  

ท ้อป ก ารด ำเน ิน ธ ุรก ิจ ท ำได ้ก ว ้างข ว าง  เช ่น การต ิด ต ่อส ื่อ ส าร  อ ีเม ล ์ ส ่งข ้อ ม ูล  ใช ้เป ็น ก ารต ิด ต ่อ ผ ่าน  

ร ะบ บ ส ื่อ ส าร เพ ื่อ ท ำธ ุรก รรม อ ิเล ็ก ท รอ น ิก ส ์ต ่าง  ๆ เช ่น  จ ่าย ค ่าส าธ าร ณ ูป โภ ค  จองต ั๋ว ซ ือส ิน ค ้า เป็น 

ต้น
น อ ก จ าก น ั้น  ก ฎ ห ม าย ต ้น แ บ บ ย ัง ได ้ย อ ม ร ับ ข ้อ ค ว าม ท ี่เก ิด จ าก ก ร ะ บ ว น ก าร ท าง  

แสง (optical means) ด ้วย ซ ึ่งก ระ บ ว น ก าร น ีได ้แ ก ่ จ ะ ใช ้ว ิธ ีก าร ท าง แ ส ง ท ำให ้เก ิด เป ็น ข ้อ ม ูล  โดยม  ี

อ ุป ก ร ณ ์ท ี่ท ำห น ้าท ี่เป ็น ต ัว ก ล าง  ต ัวอย ่างเช ่น  ใย แ ก ้ว น ำแ ส ง  (optical fiber หร ือ  fiber optic) ซ ึ่งใน  

ป ้จจ ุบ ัน  ร ะ บ บ ก า ร ส ื่อ ส า ร ผ ่า น ใย แ ก ้ว น ำ แ ส ง  ไ ด ้เข ้า ม าม ีบ ท บ าท ใน ก า ร ส ื่อ ส า ร ค ม น า ค ม ม า ก ข ืน  

เน ื่อ งจ าก เป ็น ก าร ส ื่อ ส าร ท ี่ม ีป ร ะ ส ิท ธ ิภ าพ ส ูง  ส าม าร ถ รอ งร ับ ป ร ิม าณ ข ้อ ม ูล ข ่าว ส าร  ไต ้เป ็น จำน วน  

มาก ห ัว ใจ ข อ งระ บ บ ก ารส ื่อ ส าร น ี้ก ็ค ือ  ใย แก ้ว น ำแส ง ซ ึ่ง เป ็น ต ัว ก ล างใน ก ารส ่งผ ่าน ข ้อ ม ูล ใน ร ูป ข อ ง  

ลำแสง แ ล ะ อ าจ เป ็น อ ุป ก ร ณ ์ท ี่เร ีย ก ว ่า  “optical scanner” ซ ึ่ง เป ็น อ ุป ก รณ ์ท ี่ช ่ว ย แ ป ล งร ูป ภ าพ ห ร ือ ต ัว  

อ ัก ษ ร บ น ห น ้าก ร ะ ด าษ ห ร ือ ว ัส ด ุอ ื่น ๆ ไป เป ็น ข ้อ ม ูล ด ิจ ิต อ ล  ด ้ว ย ก าร ย ิงแ ส งไป บ น ว ัต ถ ุแ ล ้ว ร ับ แ ส ง ท ี ่
ส ะท ้อน กล ับ ม าย ัง เซ ็น เซ อร ์ห ร ือต ัวร ับ ภ าพ  ซ ึ่งจ ะ แป ล งข ้อ ม ูล แ ส ด งเห ล ่าบ ัน ไป เป ็น ข ้อ ม ูล ด ิจ ิต อ ล อ ีก  

ท ีหน ึ่ง
ตามมาตรา 3(a) ย ังไต ้ย ก ต ัวอ ย ่างข อ งข ้อ ม ูล อ ิเล ็ก ท รอ น ิก ส ์ เช่น การแลกเป ล ี่ยน  

ข ้อ ม ูล ท าง อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ (EDI) จ ด ห ม าย อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ (E-m ail) โท ร เล ข (telegram) โท ร พ ิม พ ์ 
(telex) ห ร ือ  โ ท ร ส า ร (telecopy) แ ต ่ก ็เป ็น ก า ร ให ้ต ัว อ ย ่า ง เท ่า น ั้น  เพ ร า ะ ก ฎ ห ม า ย ใช ้ค ำ ว ่า
“  including, but not lim ited t o  ” ห า ก เท ค โน โล ย ี ม ีก ารพ ัฒ น าม าก ข ึ้น ก ว ่าป ้จ จ ุบ ัน  กฎ ห ม ายน ี้
ก ็ย ังส าม าร ถ ใช ้บ ังค ับ ได ้อ ย ู่น ั่น เอ ง38

- ก าร แ ล ก เป ล ี่ย น ข ้อ ม ูล ท าง อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ ห ร ือ  Electronic Data Interchange 

(EDI) ส าเห ต ุท ี่ EDI เป ็น เร ื่อ งท าง อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ เน ื่อ งจ าก เป ็น ข ั้น ต อ น แ ล ะ ก ร ะ บ ว น ก ารท ี่เก ี่ย ว ก ับ  
ก า ร ท ำ ง า น ข อ ง ร ะ บ บ ค อ ม พ ิว เต อ ร ์ ก า ร ใช ้ ค ำว ่า  “ข ้อ ม ูล ” (Data) ก ็เน ื่อ ง ม าจ าก ว ่า เป ็น ข ้อ ม ูล  

ส าร ส น เท ศ โด ย ท ั่ว ไป ท ุก ป ร ะ เภ ท  และ “ก าร แล ก เป ล ี่ย น  ( Interchange) ก ็ห ม าย ถ ึงก ารแล ก เป ล ี่ย น  
ข ้อ ม ูล ร ะ ห ว ่า ง บ ุค ค ล  ค ว า ม เค ล ื่อ น ไ ห ว ข อ ง ข ้อ ม ูล ร ะ ห ว ่า ง บ ุค ค ล ท ี่ใช ้ EDI จ ะ เร ีย ก โด ย ร ว ม ว ่า

38อรพรรณ  พ บ ัส พ ัฒ น า,ก าร พ าณ ิช ย ์ท าง อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์.(2 5 4 5 ) ,หน ้า 16.
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Transaction ข ้อ ค วาม แล ะ ส ัญ ญ าณ  (signal) ต ่างๆ  ท ี่ป ร ะ ก อ บ เป ็น  EDI Transaction จะเร ียกรวม ก ัน  

ว่า “Transaction Set”39
ก ฎ ห ม าย ต ้น แ บ บ ว ่าด ้ว ย ก าร พ าณ ิช ย ์อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ได ้ให ้ค ำจ ำก ัด ค ว าม ข อ ง ค ำว ่า  

“ก าร แ ล ก เป ล ี่ย น ข ้อ ม ูล ท างอ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์” ว่า “ก าร ส ่ง ข ้อ ม ูล โด ย ว ิธ ีก าร ท างอ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ร ะ ห ว ่าง  

เค ร ื่อ งค อ ม พ ิว เต อ ร ์โด ย ใช ้ม าต ร ฐ าน ท ี่ต ก ล งไว ้ใน ก าร ก ำห น ด ร ูป แ บ บ ข อ งข ้อ ม ูล น ัน ””
EDI ม ีป ร ะ โย ช น ์ใน ท าง ธ ุร ก ิจ ห ล าย อ ย ่าง  โด ย ท ั่ว ไป แ ล ้ว ส าม าร ถ เป ็น ว ิธ ีก าร ท าง  

อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ส ำห ร ับ ก าร เจ ร จ าแ ล ะ ก ่อ ให ้เก ิด ส ัญ ญ าร ะ ห ว ่าง ค ู่ค ้าท ี่ใช ้ EDI อย ่างเช ่น  ว ิธ ีใช ้ EDI ใน  

ร ูป แบบ เด ิม น ั้น  ม ัก จ ะ ท ำก ัน ร ะ ห ว ่างค ู่ค ้าท ี่ม ีค ว าม ใก ล ้ช ิด ใน ร ะ บ บ ป ิด ท ี่ม ีค ว าม ส ัม พ ัน ธ ์ท างธ ุร ก ิจ ม า  
ย าว น าน แ ล ะ ม ีค ว าม ต ่อ เน ื่อ ง  ก า ร ใช ้ EDI จ ะ เก ิด ป ร ะ ส ิท ธ ิภ าพ ก ็ต ่อ เม ื่อ ค ู่ค ้าจ ำ เป ็น ท ี่จ ะ ต ้อ ง ท ำก าร  

ต ิด ต ่อ ก ัน ใน ร ูป แ บ บ ท ี่ค ล ้า ย ก ัน ช ํ้าก ัน อ ย ่าง ต ่อ เน ื่อ ง  ซ ึ่ง จ ะ ช ่ว ย ล ด ค ว า ม ล ่าช ้า แ ล ะ ส า ม าร ถ ท ำ ก า ร  
ส ื่อ ส า ร ต อ บ โต ้ก ัน ไ ด ้อ ย ่า ง ท ัน ท ี EDI อ าจ ร ูป แ บ บ ท าง อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ท ี่เป ็น ม าต ร ฐ า น  (Standard 

Electronic Format) ซ ึ่งส าม าร ถ ใช ้แ ท น เอ ก ส าร ท ี่เป ็น ก ร ะ ด าษ  เช ่น ใบ ก ำก ับ ส ิน ค ้า  (Invoice) หรือ  

ใบ ส ั่ง ซ ื้อ  (Purchase Order) ร ูป แ บ บ ท ี่เป ็น ม า ต ร ฐ า น จ ะ ร ว ม ถ ึง อ ง ค ์ป ร ะ ก อ บ ข อ ง ข ้อ ม ูล  (Data 

Element) ท ี่ส าม าร ถ อ ่าน แ ล ะ ใช ้เค ร ื่อ ง ค อ ม พ ิว เต อ ร ์ท ี่ร ับ ข ้อ ม ูล ม า  โด ย ท ั่ว ไป แ ล ้ว ส ิ่ง ท ี่เร ีย ก ว ่า  Free 

Text Element จะไม ่ส าม ารถ ป ระม วล ผ ล ไต ้โด ย ต รง แต ่ส าม ารถ  แสดง พ ิมพ ์ แ ล ะ ท บ ท ว น โด ย บ ุค ค ล  

ท ี่ส ำน ัก งาน ข อ งผ ู้ร ับ  ก า ร ใช ้ EDI ส าม าร ถ ท ำไ ต ้ใน ห ล าย ว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์ เช ่น  ใช ้แ ท น เอ ก ส าร ท ี่เป ็น  

กระดาษ  ร ว ม ถ ึง ว ิธ ีก าร ส ื่อ ส าร ข ้อ ม ูล ท ี่เป ็น ใบ ต ร าส ่ง  (B ill o f  Lading) ก าร โอ น ห ุ้น  (Transferring 

Securities) แ ล ะ ใช ้แ ท น  Letter o f  Credit40 41
น อ ก จ าก น ั้น  EDI ย ัง เป ็น ก าร ส ื่อ ส ารท ี่จ ำ เป ็น ต ้อ งม ีข ้อ ม ูล ท ี่ม ีร ูป แบ บ  (Format) ที ่

ชัดเจน ข ้อ ม ูล ท างธ ุร ก ิจ จ ะ ไต ้ร ับ ก ารจ ัด เต ร ีย ม แ ล ะ ว างร ูป แ บ บ ต าม โป ร โต ค อ ล ห ร ือ ม าต ร ฐ าน ท ี่ต ก ล ง  

ก ัน ไว ้ล ่วงห น ้าร ะ ห ว ่างค ู่ค ้า4' ป ้จ จ ุบ ัน ไต ้ม ีม าต ร ฐ าน ใน ก าร แ ล ก เป ล ี่ย น ข ้อ ม ูล อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ ท ี่เป ็นท ี ่
ย อ ม ร ับ ก ัน ใน น าน าป ระ เท ศ อ ย ู่ 2 ร ูปแบบ

39 กฤ ษ ณ ะ ช ่างก ล ่อ ม , กฎ ห ม ายพ าณ ิช ย ์อ ิเล ็กท รอน ิกส ์.พ ิม พ ์ค ร ังท ี่ 1(กร ุงเทพ: ศ ูนย ์ 
เท ค โน โล ย ีอ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์แ ล ะ ค อ ม พ ิว เต อ ร ์แ ห ่งช าต ิ,2542), ห น ้า 27.

“Electronic Data Interchange (EDI)” means the electronic transfer from computer to 

computer o f  information using an agreed standard to structure the information.
40 กถ ุษ ณ ะ ช ่างก ล ่อ ม , กฎหมายพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์. (2542) หน ้า 54.
41 กถ ุษ ณ ะ ช ่างก ล ่อ ม , กฎหมายพาณิชย์ณิล็กทรอนิกส์. (2542) หน ้า 17.
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1. EDIFACT (Electronic Data Interchange for Administration, Commerce, 
and Transport) อ ัน เป ็น ม าต ร ฐ า น ท ี่ก ำห น ด ข ึน โด ย ส ห ป ร ะ ช า ช าต ิ United Nation Economic 

C om m ission for Europe ป ร ะ ม าณ ป ี ค .ศ . 1985 เป ็น ม า ต ร ฐ า น ใน ก า ร แ ล ก เป ล ี่ย น ข ้อ ม ูล  

อ ิเล ็ก ท รอ น ิก ส ์ท ี่ได ้ร ับ ค วาม น ิย ม แล ะใช ้ก ัน อ ย ่างแพ ร ,ห ล าย ใน ท ว ีป เอ เช ีย  แ ล ะ ย ุโร ป
2. AN SI X .12 เป ็น ก ารก ำห น ด ม าต รฐ าน ก ารแล ก เป ล ี่ย น ข ้อ ม ูล อ ิเล ็ก ท รอ น ิก ส ์ท ี่ 

ก ำห น ด ข ึ้น โด ย  AN SI หร ือ American National Standards Institute เป ็น ม าต ร ฐ าน ใน ป ร ะ เท ศ ใน  

แถ บ อ เม ร ิก าเห น ือ  แ ล ะ น ิวซ ีแล น ด ์42
- จด ห ม าย อ ิเล ็ก ท รอ น ิก ส ์ (E-m ail) เป ็น ต ัวอ ย ่างห น ึ่งข อ งข ้อ ม ูล อ ิเล ็ก ท รอ น ิก ส ์ 

ท ี่ก ำห น ด โด ย ก ฎ ห ม าย ด ้น แ บ บ ว ่าด ้ว ย ก า ร พ าณ ิช ย ์อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ ซ ึ่ง จ ด ห ม าย อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ก ็ค ือ  

ร ะ บ บ ท ี่ให ้ผ ู้ใช ้เค ร ื่อ ง ค อ ม พ ิว เต อ ร ์ส าม าร ถ แ ล ก เป ล ี่ย น ข ้อ ม ูล ก ับ ผ ู้ใช ้ค อ ม พ ิว เต อ ร ์เค ร ื่อ ง อ ื่น  (กล ุ่ม  

ผ ู้ใช ้อ ื่น ) บ น เค ร ือข ่ายการต ิด ต ่อ ส ื่อส าร  E-mail ถ ือ เป ็น ร ูป แบ บ ก ารป ระ ย ุก ต ์ใช ้ง าน ท ี่ได ้ร ับ ค ว าม น ิย ม  
อ ย ่าง ม าก ข อ ง อ ิน เต อ ร ์ฌ ็ต  แม ้ว ่า  E-mail อ าจ ส ่งได ้บ น เค ร ือ ข ่าย อ ื่น น อ ก เห น ือ จ าก อ ิน เต อ ร ์เน ็ต ก ็ต าม  

แ ล ะ ข ้อ ค วาม ข อ ง  E-mail บ น อ ิน เต อ ร ์เน ็ต จ ะ ป ระ ก อ บ ไป ด ้ว ย ส ่ว น ห ัว ข อ งข ้อ ค ว าม ท ี่ร ะ บ ุว ่า เอ ก ส าร  

ส ่งม าจ าก ไห น  ส ่ง ให ้ใค ร  เม ื่อ ไร  แล ะ ต ัว เน ื้อ ห าข อ งข ้อ ค ว าม  ซ ึ่งข ้อความ  E-m ail จ ะ เก ิด ฃ ึน โด ย ใช  ้
โป รแ ก ร ม บ น เค ร ื่อ ง ห ร ือ ร ะ บ บ ข อ ง ผ ู้ใช ้แ ล ะ ส ่ง ไป ย ัง บ ุค ค ล อ ื่น โด ย โป ร แ ก ร ม ใน ก าร ส ่ง ท ี่ม ีม าต ร ฐ าน  

ใน ก าร ส ่ง  (Transfer protocal or standard) ข ้อค วาม  E-mail อ า จ เก ็บ เป ็น เอ ก ส าร อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ 
(Electronic record) ห ร ือพ ิม พ ์ออกม า ซ ึ่งข ้อ ม ูล เห ล ่าน ี้ส าม าร ถ ท ำซ ํ้าแล ะ ส ่งต ่อ ไป อ ีก ได ้43

อ ย ่า ง ไ ร ก ็๑ ก า ร ใช ้ E-mail อ าจ ม ีป ัญ ห าบ าง ป ร ะ ก าร  ค ือ ใ น ก า ร ข อ ใ ช ้ E-mail 
บ ุค ค ล ท ุก ค น ส าม าร ถ ส ม ัค ร  แ ล ะ ได ้ร ับ  e-mail address แ ล ะ ท ี่ส ำค ัญ ท ี่ส ุด ก าร ให ้ข ้อ ม ูล ต ่า ง ๆ  นั้น 

บ ุค ค ล ส าม าร ถ ก ร อ ก ข ้อ ค ว าม ท ี่ไม ่ต ้อ ง ต ร ง ก ับ ค ว าม เป ็น จ ร ิง ได ้ เน ื่อ งจ าก ว ่าผ ู้ให ้บ ร ิก าร  Free e-mail 
ไม ่ม ีก า ร ต ร ว จ ส อ บ ข ้อ ม ูล ท ี่ผ ู้ส ม ัค ร ก ร อ ก ใน ใบ ล ง ท ะ เบ ีย น ท ี่เร ีย ก ว ่า  Register ไ ด ้แ ต ่อ ย ่าง ใด  และ  

บ ุค ค ล ค น เด ีย วก ็ส าม าร ถ ข อ  e-mail address ได ้ห ล าย ช ื่อ ใน ผ ู้ให ้บ ร ิก าร เด ีย ว ก ัน  เพ ราะก ารให ้ข ้อ ม ูล  

ก ับ ผ ู้ให ้บ ร ิก าร  Free e-mail address อ าจ จ ะ ม ีก ารป ก ป ิด ห ร ือ ให ้ข ้อ เท ็จ จ ร ิงท ี่ค ล าด เค ล ื่อ น ด ้ว ย เห ต ุผ ล  

บ างป ร ะ ก าร  ต ังน ั้น  เม ื่อ บ ุค ค ล ส าม ารถ ท ี่จ ะม ี e-mail address ได ้ห ล าย ช ื่อ ใน เว ล า เด ีย ว ก ัน ท ำให ้เก ิด  

ป ัญ ห าใน ก าร ร ะ บ ุต ัวบ ุค ค ล ว ่า  เจ ้าของ e-m ail address น ั้น แ ท ้จ ร ิง แ ล ้ว เป ็น บ ุค ค ล ใด ก ัน แ น ่ ย ิ่งใน กรณ  ี
ท ี่ก าร ต ิด ต ่อ ส ื่อ ส าร ก ัน ด ้ว ย  E-mail น ั้น เป ็น ก าร ต ิด ต ่อ ส ื่อ ส าร ร ะ ห ว ่าง บ ุค ค ล ท ี่ไม ่เค ย พ บ ห น ้าก ัน ม า

42 ส ำน ัก งาน เล ข าน ุก าร ค ณ ะ ก รร ม ก าร เท ค โน โล ย ีส าร ส น เท ศ แห ่งช าต ิ, กฎหมายธุรกรรม 
ทางอิเล็กทรอนิกส์และลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกส์(ฉบับปรับปรุงครั้งที่ 1). (2535), หน ้า 39.

43 ก ฤ ษ ณ ะ ช ่างกล ่อม , กฎหมายพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ (2542), หน ้า 16.
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ก ่อน  ใน ก า ร ท ำ ธ ุร ก ร ร ม ท าง อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ จ ึง จ ำ เป ็น ท ี่จ ะ ต ้อ ง ม ีห ล ัก ก าร ข อ ง บ ุค ค ล ท ี่ส าม  (Third 

Parties) เข ้าม าร ับ ร อ ง ค ว าม ม ีต ัว ต น ข อ ง ค ู่ก ร ณ ีท ี่ม ีก าร ท ำธ ุร ก ร ร ม ท าง อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ ห ร ือ ก าร ใช ้ 
เท ค โน โล ย ีเข ้าม าพ ิส ูจ น ์เพ ื่อ ร ะ บ ุต ัว บ ุค ค ล ท ี่เป ็น ค ู่ก ร ณ ีต ัง ก ล ่าว  ซ ึ่งก ็ค ือ  ล า ย ม ือ ช ื่อ อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ 
(Electronic Signature)44

ล าย ม ือ ช ื่อ อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ อ าจ เก ิด ข ึ้น ไต ้จ าก เท ค โน โล ย ี 2 ประเภท
1) เท ค โน โล ย  PKI (Public Key Infrastructure) : ระบ บ ก ุญ แจค ู่ เป น เท ค โน โล ย  

ด ิจ ิต ัล ท ี่น ำข ้อ ม ูล อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ม าแ ป ล ง เป ็น ต ัว เล ข โด ย อ าศ ัย ซ อ ฟ ท ์แ ว ร ์ แ ล ะ ฮ าร ์ด แ ว ร ์ส ำห ร ับ ก าร  
ส ร ้า ง ล าย ม ือ ช ื่อ ด ิจ ิต อ ล  แ ล ะ น ำ ไ ป ใช ้ก ับ ร ะ บ บ ก ุญ แ จ ค ู่ท ี่ป ร ะ ก อ บ ด ้ว ย ก ุญ แ จ ส ่ว น ต ัว แ ล ะ ก ุญ แ จ  

สาธารณ ะ ก ุญ แ จ ส ่ว น ต ัว บ ัน ใช ้ใน ก ารส ร ้างล าย ม ือ ช ื่อ ด ิจ ิต ัล  แ ล ะ เม ื่อ ส ่ง ข ้อ ม ูล ไป แ ล ้ว  ผ ู้ร ับข ้อม ูลจะ  

ใช ้ก ุญ แ จ ส าธ าร ณ ะ ใน ก าร ต ร ว จ ส อ บ ว ่า เจ ้าข อ งล าย ม ือ ช ื่อ ด ิจ ิต ัล บ ัน เป ็น ผ ู้ใด  แล ะน ่าจ ะรวม ถ ึงระบ บ  

การ เข ้ารห ัส ล ับ ต ่างๆ  ด ้วย45
2) เท ค โน โล ย ีช ีว ภ าพ  (Biometrics) เป ็น ก ารใช ้เท ค โน โล ย ีเพ ื่อ ใช ้ย ืน ย ัน ต ัว บ ุค ค ล  

ไม ่ว ่าจ ะ เป ็น ก ารย ืน ย ัน จ าก ล าย พ ิม พ ์น ิ้ว ม ือ  (Finger Print) ห ร ือ จ าก เส ียง  (V oice Print) ก ับ ลายม ือช ื่อ  
ข อ ง บ ุค ค ล น ั้น  แ ต ่เท ค โ น โ ล ย ีป ร ะ เภ ท น ิ้ม ีร า ค า ค ่อ น ข ้า ง ส ูง  แ ล ะ ม ีค ว า ม ซ ับ ช ้อ น ท า ง เท ค น ิค  

ค ่อน ข ้างมาก จ ึงท ำให ้เท ค โน โล ย ีน ี้ย ังไม 'ค ่อ ย ได ้ร ับ ค ว าม น ิย ม จ าก ผ ู้ใช ้เท ่าท ี่ค ว ร
- โท ร เล ข  ซ ึ่ง เป ็น ก าร ท ำโด ย ว ิธ ีก าร เค าะ ค ัน เค าะ เพ ื่อ ส ่ง ก ร ะ แ ส ไฟ ฟ ้า ใน ร ูป ข อ ง  

ส ัญ ญ าส ั้น -ย าว ส ล ับ ก ัน ไป ส ัญ ญ าน ิ้จ ะว ิ่งไป ต าม ส าย โท ร เล ข  แ ล ะ ใน ก าร ส ่ง โท ร เล ข  เจ ้าหน ้าท ี่ต ้องจำ 

ร ห ัส ข อ ง ต ัว อ ัก ษ ร แ ล ะ ส ร ะ ไ ด ้ท ุก ต ัว เป ็น อ ย ่าง ด ีจ ึง จ ะ ส าม า ร ถ ส ่ง โท ร เล ข ไต ้ ต ่อ ม าได ้ม ีก าร น ำ เอ า  

ร ห ัส ม อ ร ์ส ม าป ร ะ ย ุก ต ์ใช ้ใน ก าร ส ่ง ส ัญ ญ าณ ไฟ  โด ย ก าร เป ิด -ป ีด เป ็น จ ังห ว ะ ส ั้น  ย าว ส ล ับ ก ัน ไป  ล้า 

เป ิด ไฟ น าน  แส งจากด วงไฟ จ ะเร ีย กว ่าแส งวาบ  ถ ้า เป ิด ไฟ ใน ช ่ว ง เว ล าส ัน ๆ  แส งไฟ จะเร ียก ว ่า  แสงว ับ
- โท ร พ ิม พ ์ (telex) โท รพ ิม พ ์เป ็น บ ร ิก ารโท ร เล ข แ บ บ ห น ึ่งท ี่ใช ้ก ัน อ ย ่างก ว ้างข ว าง  

ใน ว งก ารธ ุรก ิจ ใน ก ล างศ ต วรรษ ท ี่ผ ่าน ม า เค ร ื่อ งโท รพ ิม พ ์จ ะม ีระบ บ ท ี่เร ีย ก ว ่า  “answerback” ซ ึ่งเป ็น  

ร ห ัส อ ัก ษ ร เล ข  (Alphanumeric code) ท ี่เค ร ื่อง เท อร ์ม ิน อ ล  ซ ึ่งจ ะ ส ่ง ไป โด ย อ ัต โน ม ัต ิห ร ือ ต าม ท ี่ร ้อ ง  

ข อ ไป ย ัง เค ร ื่อ ง เท อ ร ์ม ิน อ ล อ ื่น  โด ย ป ก ต ิแ ล ้ว ก าร ต อ บ ก ล ับ  (Answerback) ข อ งเค ร ื่อง เท อร ์ม ิน อ ลจะ  

ส าม ารถ ส ัง เกต เห ็น ได ้อ ย ่างช ัด เจน  ส ัญ ญ าณ ต อ บ ก ล ับ  (Answerback signal) ท ี่พ ิม พ ์ล งบ น ใบ เท เล ็ก ซ ์

44 อรพรรณ พ บ ัส พ ัฒ น า, การพ าณ ิช ย ์ท างอ ิเล ็ก ท รอ น ิก ส ์.(2545), หน ้า 49.
45 ส ุช าต ิ ธ ร ร ม า พ ิท ัก ษ ์ก ุล , ข ้อ ส ัง เก ต บ า ง ป ร ะ ก า ร เก ี่ย ว ก ับ ก ฎ ห ม า ย ธ ุร ก ร ร ม ท า ง  

อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ ส ภาท น ายค วาม  ป ีที่ 10, ฉบ ับ ท ี่ 37(เม ษ ายน -พ ฤษภ าคม  2545), หน ้า 19.
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จ ะ เป ็น ห ล ัก ฐ าน ว ่า เค ร ื่อ ง ได ้ส ่ง เอ ก ส าร น ัน แ ล ้ว แ ล ะ เอ ก ส าร น ัน ได ้ร ับ แ ล ้ว  แ ต ่อ ย ่างไร ก ็ด ี อาจ เป ็น ไป  

ได ้ท ี่ส ัญ ญ าณ ต อ บ ก ล ับ ด ังก ล ่าว อ าจ ถ ูก เป ล ี่ย น แป ล งได ้
ข ้อ ม ูล ท ี่ส ่ง โด ย โท ร พ ิม พ ์จ ะ ม ีเล ข ห น ้าส ำห ร ับ ก าร ต ร ว จ ส อ บ  (Audit number) ท ี่ผ ู ้

ให ้บ ร ิก า ร  (Carrier) ใ ส ่ล ง ไ ป โ ด ย อ ัต โ น ม ัต ิ ซ ึ่ง จ ะ ช ่ว ย ใน ก า ร ต ร ว จ ส อ บ ว ่า โ ท ร พ ิม พ ์อ อ ก ม า  

เห ม ือน ก ับ ต ัวต ้น ฉ บ ับ จร ิงห ร ือไม , ห ร ือม ีความ ถ ูกต ้องแท ้จร ิง  (Authenticity) ห ร ือไม ่
โด ย ท ั่ว ไป แ ล ้ว  โท ร พ ิม พ ์เป ็น ก าร ต ิด ต ่อ ส ื่อ ส าร แ บ บ  “Real-tim e” ซ ึ่งห มายความ ว ่า  

ก า ร ร ับ แ ล ะ ก า ร ส ่ง โ ด ย เค ร ื่อ ง เท อ ร ์ม ิน อ ล ส า ม า ร ถ ท ำ ไ ด ้โ ด ย ต ร ง แ ล ะ ท ัน ท ี ( เห ม ือ น ก ับ ก ร ณ ีข อ ง  
โ ท ร ศ ัพ ท ์)  เม ื่อ ไ ม ่น า น ม า น ี้ ม ีก า ร ค ิด ค ้น ใ ห ้โ ท ร พ ิม พ ์ส า ม า ร ถ ท ำ ง า น ไ ด ้เห ม ือ น จ ด ห ม า ย
อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ โ ด ย ให ้ผ ู้ให ้บ ร ิก า ร โ ท ร พ ิม พ ์ (telex-carrier) ไ ด ้ใช ้เท ค น ิค ท ี่เร ีย ก ว ่า  “Store and 

forward” แ ล ะ ใช ้เค ร ื่อ งค อ ม พ ิว เต อ ร ์ม าแ ท น เค ร ื่อ ง โท ร พ ิม พ ์แ บ บ เด ิม  ซ ึ่งข ้อ ม ูล ท ี่ส ่ง เข ้าส าม ารถ เก ็บ  
ไว ้ใน  “Electronic M ailbox” ห ร ือ บ น จ าน บ ัน ท ึก ข อ ง เค ร ื่อ งค อ ม พ ิว เต อ ร ์ (Computer Disk) ไว ้ก ่อน  

โด ย ไม ่จ ำ เป ็น ต ้อ ง พ ิม พ ์อ อ ก ม าโด ย ท ัน ท ี อ ย ่าง ไร ก ็๑ เค ร ื่อ ง โท ร พ ิม พ ์ก ็ย ัง ถ ือ ว ่าม ีป ร ะ ส ิท ธ ิภ าพ ใน  

ก า ร ท ำ ง า น ค ่อ น ข ้า ง ล ่า ช ้า แ ล ะ ม ีร า ค า แ พ ง เม ื่อ เป ร ีย บ เท ีย บ ก ับ ก า ร ส ่ง ข ้อ ม ูล โ ด ย จ ด ห ม า ย  

อ ิเล ็ก ท รอ น ิก ส ์ ค วาม น ิย ม จ ึงลด ลง46
- โท ร ส าร  (telecopy) เป ็น ร ูป แ บ บ ห น ึ่งข อ งก าร ส ่งข ้อ ม ูล ท างอ ิเล ็ก ท รอ น ิก ส ์ ซ ึ่งต ้อง 

เป ็น ไป ต าม ม าต ร ฐ าน ท ี่ก ำห น ด โด ย ส ห ภ าพ โท ร ค ม น าค ม ส าก ล  (International Telecommunication 
Union: International Telegraph and Telephone Consultative Com m ittee) เค ร อ งโท รส ารท ีเป ็น ท  ี
น ิย ม ส ่ว น ให ญ ่ม ัก เป ็น เค ร ื่อ ง โท ร ส าร แ บ บ ต ั้ง โต ๊ะ  (Standard-alone m achine) ท ี่ส าม ารถ เช ื่อ ม ต ่อ เข ้า  

ก ับ ร ะ บ บ โท ร ศ ัพ ท ์ เค ร ื่อ ง โท ร ส าร แ บ บ เก ่าจ ะ ใช ้ก ร ะ ด าษ เธ อ ร ์ม อ ล  (Thermal Paper) แ ต ่1ใน ป ้จจ ุบ ัน  

บ า ง ร ุ่น จ ะ ใช ้ก ร ะ ด า ษ ธ ร ร ม ด า ไ ด ้ น อ ก จ าก บ ัน ย ัง ส าม า ร ถ ต ิด ต ัง ร ะ บ บ ให ้ค อ ม พ ิว เต อ ร ์เป ็น เค ร ื่อ ง  

Fax/M odems เพ ื่อ ส ่งแ ล ะ ร ับ โท ร ส าร ได ้เช ่น ก ัน
ข ้อ ม ูล โ ท ร ส า ร ท ี่เข ้า ไ ม ' จ ำ เป ็น ท ี่จ ะ ต ้อ ง ถ ูก พ ิม พ ์โ ด ย ท ัน ท ีบ น ก ร ะ ด า ษ  

เค ร ื่อ ง โท ร ส า ร ท ี่ม ีพ ิง ก ์ช ั่น ก าร ท ำ ง า น ซ ับ ช ้อ น จ ะ ส าม า ร ถ เก ็บ ข ้อ ม ูล ไ ว ้ไ ด ้ช ั่ว ค ร าว จ น ก ว ่า จ ะ ม ีผ ู้ใช ้ 
ค ำส ั่ง ให ้พ ิม พ ์เอ ก ส าร ต ังก ล ่าว อ อ ก ม า โท ร ส าร ท ี่ร ับ โด ย เค ร ื่อ งค อ ม พ ิว เต อ ร ์ส าม าร ถ เก ็บ ข ้อ ม ูล ไว ้ใน  

จ าน บ ัน ท ึก ข ้อ ม ูล  (D isk) แ ต ่อ ย ่าง ไร ก ็ด ีข ้อ ม ูล ต ัง ก ล ่าว น ีจ ะ เก ็บ ไว ้ใน ร ูป ข อ ง เอ ก ส าร  (Fax format) 
ข ้อ ม ูล ท ี่เก ็บ ใน ร ูป แ บ บ ข อ ง โท ร ส าร จ ะ ไม ่เก ็บ ไว ้ใน ร ูป ข อ ง ต ัว อ ัก ษ ร เล ข  (Alphanumeric) แต ่จะเก ็บ  

ใน ล ัก ษ ณ ะข อ งร ูป ภ าพ ท ี่ม น ุษ ย ์ส าม ารถ อ ่าน ได ้ (Human Readable im ages)

46 กฤษณ ะ ช ่างก ล ่อ ม , กฎหมายพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์. (2542), หน ้า 15.
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เม ื่อ พ ิจ า ร ณ า ต า ม ค ว า ม ห ม า ย ข อ ง ข ้อ ม ูล อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ท ี่ก ำ ห น ด โ ด ย ก ฎ ห ม า ย  

ด ้น แ บ บ ว ่าด ้ว ย ก ารพ าณ ิช ย ์อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์แ ล ้ว ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ท ี่ท ำก ัน ใน ป ้จ จ ุบ ัน ม ีก ็ท ำด ้ว ย  
ว ิธ ีก าร ท าง อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ห ล าย ช น ิด  ได ้แ ก ่ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ท ี่ท ำโด ย ท าง โท ร เล ข  โท ร พ ิม พ ์ 
โท รส าร  ซ ึ่ง ได ้ก ล ่าว ถ ึง ไป แ ล ้ว ใน ห ัว ข ้อ  2.2.1 2) ส ื่อ เห ล ่าน ีเก ิด ข ึน จ าก ว ิธ ีก าร ท าง อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ แต ่

โด ย ป ก ต ิแ ล ้ว จ ะ ม ีก าร พ ิม พ ์อ อ ก ม าให ้อ ย ู่ใน ร ูป ข อ ง ก ร ะ ด าษ  ก าร ท ำส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ผ ่าน ส ื่อ  

ท ี่กล ่าวม าน ี้เป ็น ท ี่ย อ ม ร ับ ข อ งก ฎ ห ม ายอ น ุญ าโต ต ุล าก ารห ล าย ฉ บ ับ
น อ ก จ าก น ี้ใน ก าร ท ำส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ใน ท าง ป ฏ ิบ ัต ิ ย ังม ีส ัญ ญ าท ี่ท ำผ ่าน ส ื่อ  

อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์อ ย ่าง อ ื่น  แ ต ่ว ่าไม 'ได ้อ ย ู่ใน ร ูป ท ี่เป ็น ก ร ะ ด าษ  เช ่น EDI จ ด ห ม าย อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ (E- 
ทนน่1)เป็นด้น ก า ร ท ำส ัญ ญ า อ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร โด ย ใช ้จ ด ห ม า ย อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์อ า จ ท ำ ไ ด ้โด ย  การท ี ่
ค ู่ส ัญ ญ าฝ ่า ย ห น ึ่ง แ ส ด ง ค ว า ม ป ร ะ ส ง ค ์ไ ป ถ ึง ถ ู่ส ัญ ญ า อ ีก ฝ ่า ย ห น ึ่ง ว ่า จ ะ ใช ้อ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร ใน ก า ร  
ร ะ ง ับ ข ้อ พ ิพ าท  โ ด ย เข ีย น ข ้อ ค ว า ม ใน จ ด ห ม า ย อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ แ ล ้ว อ ีก ฝ ่า ย ต อ บ ก ล ับ ม า โด ย ท า ง  

จด ห ม ายอ ิเล ็กท รอน ิกส ์เช ่น เด ียวก ัน  ห ร ือ อ าจ เป ็น ใน ล ัก ษ ณ ะข อ งก ารส ่ง  จ ด ห ม าย อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ ถึง 

ค ู่ส ัญ ญ าอ ีก ฝ ่าย ห น ึ่ง  แ ล ้ว แ น บ ไ ฟ ล ์ (attachment) ท ี่ม ีล ัก ษ ณ ะ เป ็น ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร  

ม าต รฐ าน  (standard arbitration clause) เช ่น  ใน ล ัก ษ ณ ะ  ข ้อ ก ำห น ด แ ล ะ เง อ น ไข  (Terms and 

Conditions) ห ร ือ  ข ้อ ก ำ ห น ด ก า ร ใ ช ้ (Condition o f  U se) ซ ึ่ง ใน เอ ก ส า ร น ี้น ม ีข ้อ ต ก ล ง  

อ น ุญ าโต ต ุล าก ารน ั้น อ ย ู่ ก ็เป ็น ก ารท ำส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก ารเป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร เช ่น เด ีย วก ัน
ก า ร ท ำ ส ัญ ญ า อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร โ ด ย ท า ง จ ด ห ม า ย อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์อ า จ ท ำ ไ ด ้โ ด ย  

ค ู่ส ัญ ญ าฝ ่าย ห ่น ึ่ง ส ่ง จ ด ห ม าย อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ไป ให ้ค ู่ส ัญ ญ าอ ีก ฝ ่าย  แ ล ้ว ใน จ ด ห ม าย ด ัง ก ล ่าว อ ้าง ถ ึง  

แบ บ ฟ อร ์ม ม าตรฐาน  เช ่น G encon Charter Party ซ ึ่งม ีข ้อ ต ก ล งอ น ุญ าโต ต ุล าก ารอ ย ู่ใน เอ ก ส ารน ั้น
ข ้อ ม ูล อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ต า ม  ท ี่ก ำ ห น ด ใ น ก ฎ ห ม า ย ด ้น แ บ บ ว ่า ด ้ว ย ก า ร พ า ณ ิช ย  ์

อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ได ้น อ ก จ าก ส ิ่ง ท ี่ได ้ก ล ่าว ม าแ ล ้ว  อ าจ เป ็น อ ย ่าง อ ื่น ได ้อ ีก  แ ล ะ ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร  

อ า จ ท ำ ได ้โด ย ผ ่า น ส ื่อ อ ย ่า ง อ ื่น ไ ด ้อ ีก ด ้ว ย  เช ่น  ใน เว ็บ ไ ซ ต ์ท ี่ใช ้ใน ก า ร ซ ื้อ ข า ย ผ ่า น ท าง อ ิน เต อ ร ์เน ็ต  

เช ่น  A m ezon.com  น อ ก จ าก ม ีช ่อ ง ให ้ผ ู้ป ร ะ ส ง ค ์จ ะ ซ ือ ส ิน ค ้าก ร อ ก ข ้อ ค ว า ม เก ี่ย ว ก ับ ป ร ะ เภ ท ข อ ง  

ส ินค ้า จำน วน ส ิน ค ้า ช ื่อและท ี่อย ู่ข อ งผ ู้ซ ื้อ  และห ม ายเลข บ ัต รเค รด ิต  ข องผ ู้ซ ื้อแล ้ว  ต าม ป กต ิด ้าน ล ่าง  

ของเว ็บ เพ จ จะมี “ข ้อ ก ำห น ด ข อ ง ก าร ใช ้” (Condition o f  U se) แ ล ะ ใน ข ้อ ก ำห น ด ด ัง ก ล ่าว จ ะ ม  ี
ข ้อ ก ำห น ด เก ี่ย ว ก ับ ก า ร ร ะ ง ับ ข ้อ พ ิพ าท  ซ ึ่ง อ าจ เป ็น ก าร อ น ุญ า โต ต ุล าก า ร  โด ย เจ ้า ข อ ง เว ็บ ไ ซ ต ์ไ ด ้ 
แ ส ด ง ค ว า ม ป ร ะ ส ง ค ์เอ า ไ ว ้ว ่า  ห า ก ม ีข ้อ พ ิพ าท เก ิด ข ึ้น  เก ี่ย ว ก ับ ส ิน ค ้า ท ี่ซ ื้อ จ า ก เว ็บ ไ ซ ต ์น ี้จ ะ ใช ้ 
อน ุญ าโต ต ุล าก ารใน ก ารระง ับ ข ้อ พ ิพ าท  ซ ึ่งอาจเข ียน ไว ้ด ังน ี
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“DISPUTES
Any dispute relating in any way to your visit to Am azon.com  or to products you purchase through 
A m azon.com  shall be submitted to confidential arbitration in Seattle, W ashington, except that, to 
the extent you have in any manner violated or threatened to violate Am azon.corn's intellectual 
property rights, Am azon.com  may seek injunctive or other appropriate re lie f in any state or 

federal court in the state o f  W ashington, and you consent to exclusive jurisdiction and venue in 

such courts. Arbitration under this agreement shall be conducted under the rules then prevailing 

o f  the American Arbitration Association. The arbitrator's award shall be binding and may be 

entered as a judgm ent in any court o f  competent jurisdiction. To the fullest extent permitted by 

applicable law, no arbitration under this Agreement shall be joined to an arbitration involving any 

other party subject to this Agreement, whether through class arbitration proceedings or otherwise” 
(ภาคผน วก ก)

แ ล ะ ใน ก า ร ซ ื้อ ส ิน ค ้า  ห าก ผ ู้ซ ื้อ ได ้ก ร อ ก ข ้อ ค ว า ม แ ส ด ง ค ว าม จ ำ น ง ท ี่จ ะ ซ ื้อ ส ิน ค ้า  

ต าม ท ี่ป ระส งค ์แล ้ว  จะม ีปมกด (button) ว่า “agree” ซ ึ่ง เป ็น ก ารแส ด งถ ึงว ่าย อ ม ร ับ ข ้อ ก ำห น ด ต ่างๆ  ท่ี 
เว ็บ ไ ซ ต ์ไ ด ้ส ร ้า ง ข ึน ม า แ ล ะ ร ว ม ถ ึง ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ด ัง ก ล ่า ว ด ้ว ย  ก า ร ท ำ ส ัญ ญ า  

อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ใน ล ัก ษ ณ ะ ด ังก ล ่าว เป ็น ว ิธ ีท ี่ท ำก ัน เป ็น ป ก ต ิใน ป ิจ จ ุบ ัน
น อ ก จ าก ก าร พ าณ ิช ย ์อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ (e-com m erce) ข ณ ะ น ี้ได ้ม ีก าร ท ำธ ุร ก ร รม ผ ่าน  

ท าง โท ร ศ ัพ ท ์ท ี่เร ีย ก ว ่า  m-com m erce ต ่อ ไ ป ใน อ น าค ต อ าจ ม ีก าร ท ำส ัญ ญ าผ ่าน ม ือ ถ ือ  โด ย อาจ เป ็น  

ก าร ส ่งข ้อ ค ว าม ส ัน  (SM S) ห ร ือ ส ื่อ ผ ส ม  (M M S) แ ล ะ ส ำห ร ับ โท ร ศ ัพ ท ์ใน ร ูป แ บ บ ข อ ง  Pocket Pc ก็ 
อ าจ ท ำธ ุร ก ร ร ม โด ย แ น บ ไฟ ล ์ (attachment) ซ ึ่งม ีข ้อ ต ก ล งอ น ุญ าโต ต ุล าก าร อ ย ู่ใน เอ ก ส ารแ น บ ก ็ได ้

แ ต ่อ ย ่า ง ไ ร ก ็ด ี ด ้ว ย เห ต ุท ี่ส ัญ ญ า อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ใน ร ูป อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์เก ิด ข ึ้น  

ห ล ังจ าก ท ี่ก ฎ ห ม าย ห ล าย ฉ บ ับ บ ัญ ญ ัต ิข ึน แ ล ้ว  ซ ึ่งม ัก เป ็น ก ฎ ห ม ายท ี่บ ัญ ญ ัต ิข ึน ส ำห ร ับ ข ้อ ต กลงท ี่ท ำ  
บ น ก ร ะ ด าษ  แ ล ะ ก ร ะ ด า ษ แ ล ะ ส ื่อ อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ม ีค ว า ม แ ต ก ต ่า ง ก ัน ใน ห ล า ย ๆ ด ้า น  เช ่น  ความ  

น ่าเช ื่อ ถ ือ ข อ งเอ ก ส าร  ก าร ระ บ ุต ัว บ ุค ค ล ท ี่เป ็น เจ ้าข อ ง เอ ก ส าร  เป ็น ด ้น  จ ึงท ำให ้บ างค ร ั้ง เก ิด ค ว าม ค ิด  

ว ่าจ ด ห ม าย อ ิเล ็ก ท รอ น ิก ส ์(E -m ail)l ม'ได้,ทำ1ให ้เก ิด ว ิธ ีก าร ส ื่อ ส าร ท าง โท ร ค ม น าค ม ท ี่ก ่อ ให ้เก ิด บ ัน ท ึก  
ซ ึ่ง เป ็น ค ว า ม ค ิด ท ี่ไ ม , ถ ูก ต ้อ ง  เพ ร า ะ ห า ก ว ่า ไ ด ้ม ีก า ร ใ ช ้ก ร ะ บ ว น ก า ร ท ี่เห ม า ะ ส ม  จ ด ห ม าย  

อ ิเล ็ก ท รอ น ิก ส ์ก ็ส าม าร ถ ท ี่จ ะ ส ร ้างบ ัน ท ึก ท ี่น ่า เช ื่อ ถ ือ เท ่าๆ  ก ับ จด ห ม าย  โท ร ส าร  ห ร ือ ว ิธ ีก าร ส ่งอ ื่น ๆ  

อ ัน ท ี่จ ร ิง  ว ิธ ีก า ร ท า ง เท ค น ิค ห ร ือ ก ร ะ บ ว น ก า ร ใน ก า ร ป ฏ ิบ ัต ิก า ร ท ี่ใช ้เป ็น ป ก ต ิใน บ ร ิษ ัท ไ ด ้ส ร ้า ง  

บ ัน ท ึก ข อ งก าร ส ื่อ ส ารจ ด ห ม าย อ ิเล ็ก ท รอ น ิก ส ์ท ี่เช ื่อ ถ ือ ได ้ ม ีก ารว ิเค ร าะ ห ์ซ ึ่งแ ส ด งว ่า  ระบ บจดห ม าย
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อ ิเล ็ก ท รอ น ิก ส ์ท ี่ท ำให ้เป ็น ผ ล แ ล ะ ป ฏ ิบ ัต ิอ ย ่าง เห ม าะ ส ม อ าจ ส ร ้างข ้อ ม ูล ท ี่ส ม บ ูรณ ์ต าม ห ล ัก เก ณ ฑ ์ใน  

เร ื่อ งห ล ักฐ าน 47
แ ล ะ เ พ ื่อ ท ี่จ ะ ใ ห ้เ ป ็น ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ท ี่ส ม บ ูร ณ ์ เอ ก ส า ร ท า ง  

อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ต ้อ งม ีก าร ร ะ บ ุถ ึงค ู่ส ัญ ญ า เก ี่ย วก ับ ข ้อ ต ก ล งน ั้น เอ ง  เช ่น  ค ำ เส น อ แ ล ะ ค ำส น อ ง  สาระ 
ของข ้อตกลง เช ่น ข ้อก ำห น ด เฉ พ าะ แล ะข ้อ ก ำห น ด ท ั่วไป  ข ้อม ูล เห ล ่าน ี ต ้อ ง เก ็บ ใน ว ิธ ีก ารท ี่ส าม ารถ  

ให ้เข ้าถ ึง ไต ้ส ำห ร ับ ก าร อ ้าง อ ิง ต ่อ ม า  แ ล ะ ก า ร ย อ ม ร ับ ใน ฐ าน ะ เป ็น ห ล ัก ฐ าน  ห ร ือ พ ูด ไต ้ว ่า  ข ้อม ูลน ี 
ต ้อ ง เก ็บ โ ด ย ใช ้เท ค โ น โ ล ย ีท ี่ย อ ม ร ับ ส ิ่ง ท ี่ม ีอ า ย ุย า ว น า น  แ ล ะ ไม ,ม ีค ว า ม เส ี่ย ง ท ี่ร ้า ย แ ร ง ข อ ง ก า ร  

เป ล ี่ย น แ ป ล ง ข ้อ ม ูล ท ี่เก ็บ ไ ว ้ เห ม ือ น ก ับ ว ิธ ีท ี่จ ะ ท ำให ้เอ ก ส าร ท าง อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์บ ัน ย าก ท ี่จ ะ ป ล อ ม  

เห ม ือน ก ับ เอ ก ส ารท ี่เป ็น ก ระด าษ  ต ัวอย ่างเช ่น  ส ื่อ อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ก ็ค ือ แ ผ ่น ก ร ะ ด าษ ท ี่ม อ งไม ่เห ็น  บน 

เอกส ารท ี่ม องไม ่เห ็น  ก าร ใช ้บ ัน ท ึก ท ี่เป ็น ไซ เบ อ ร ์ แ ล ะ ใน บ า ง ส ถ าน ก า ร ณ ์ ล าย ม ือ ช ื่อ อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ 
ท ี่ร ับ รอ งผ ู้เข ียน  แ ล ะ ส าร ะ ข อ ง ข ้อ ค ว าม  ก ร ะ บ ว น ก าร ท ำงาน ต าม ป ก ต ิ เช ่น  ไฟ ล ์ส ำร อ งข ้อ ม ูล  ท่ีทำ 

โด ย บ ร ิษ ัท ให ญ ่ๆ  จ ะ ม ีบ ัน ท ึก ข ้อ ม ูล ท ี่เช ื่อ ถ ือ ไต ้ข อ ง ก าร ส ื่อ ส าร ท าง อ ีเม ล ์48
น อกจากน ั้น  ต าม ท ี่กล ่าวข ้างต ้น ว ่า  จ ด ห ม าย อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ จะม ีส ิ่งท ี่ร ับ ป ระก ัน ต ัว  

บ ุค ค ล ซ ึ่ง เป ็น เจ ้าข อ ง เอ ก ส า ร  ก ็ค ือ ล า ย ม ือ ช ื่อ อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ ซ ึ่ง ส ัญ ญ า อ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร ก ็อ าจ ม ี 
ล าย ม ือ ช ื่อ อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ไต ้ โด ย ป ก ต ิแ ล ้ว จ ะ เป ็น ล าย ม ือ ช ื่อ ด ิจ ิต อ ล ท ี่ท ำข ืน โด ย ใช ้เท ค โน โล ย ีก ุญ แ จ  

คู่
อ ย ่างไรก ็๑ แม ้ว ่าส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก ารท ี่ท ำบ น ส ื่อ อ ิเล ็ก ท รอ น ิก ส ์จ ะไต ้ข ย าย ต ัว  

อย ่างม าก  แ ต ่อ าจ ม ีป ิญ ห าใน ก าร ย อ ม ร ับ ข อ ง ก ฎ ห ม าย อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ภ าย ใน แ ล ะ ร ะ ห ว ่าง ป ร ะ เท ศ  

เน ื่อ ง จ า ก ก ฎ ห ม า ย ห ล า ย ฉ บ ับ บ ัญ ญ ัต ิข ึ้น ใน ข ณ ะ ท ี่ก า ร พ า ณ ิช ย ์อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ย ัง ไม่เจ ร ิญ เท ่าใน 
ป ้จจ ุบ ัน  แ ล ะ บ ัญ ญ ัต ิข ืน บ น พ ื้น ฐ า น ข อ ง ส ิ่ง ท ี่ท ำ ล ง บ น ก ร ะ ด า ษ  โด ย เฉ พ า ะ อ น ุส ัญ ญ า ฉ บ ับ น ค ร  
น ิวยอร ์ค ท ี่ไม ่ไต ้ร ว ม ข ้อ ต ก ล งท ี่ไต ้บ ัน ท ึก โด ย ว ิธ ีก ารท างอ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ด ้ว ย  ใน ค วาม เห ็น ท างเท ค น ิค  

ย าก ท ี่จ ะ เห ็น ค ว าม แ ต ก ต ่างอ ย ่างม าก ระห ว ่างโท รเล ข  โท ร พ ิม พ ์ โท ร ส าร แ ล ะ จ ด ห ม าย อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ 
เพ ร าะ ส ำห ร ับ แ ต ่ล ะ เท ค โน โล ย ี ข ้อ ม ูล ส าม าร ถ เป ล ี่ย น ให ้อ ย ู่ใน ร ูป ด ิจ ิต อ ล  ส ่งผ ่าน โด ย เค ร ือ ข ่าย ข อ ง  

ก าร ส ื่อ ส าร ท าง โท ร ค ม น าค ม  แ ล ้ว เป ล ี่ย น ให ้อ ย ู่ใน ร ูป แ บ บ ท ี่ม น ุษ ย ์อ ่า น ไ ต ้ ค วาม แต กต ่างอ ย ่าง เด ีย ว  

ใน ข ณ ะ ร ับ ค ือ ว ่า โท ร เล ข แ ล ะ  โท ร พ ิม พ ์ม ัก จ ะ พ ิม พ ์อ อ ก ม า เส ม อ ๆ  แ ต ่โท ร ส าร จ ะ พ ิม พ ์อ อ ก ม าแ ต ่ไม ่ 
บ ่อยน ัก  แ ล ะ จ ด ห ม าย อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์จ ะ ถ ูก พ ิม พ ์อ อ ก ม าเม ื่อ ผ ู้ร ับ ต ้อ งก ารให ้พ ิม พ ์ และม ีค วาม แต กต ่าง  

ใน ก ารส ่งค ือ ว ่า  แฟ กซ ์ม ักจะท ำจากการ เข ียน ป ก ต ิ แต่ จ ด ห ม าย อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ โท ร เล ข  แ ล ะ โท ร พ ิม พ ์

Richard Hill O n-line A rbitration: Issues and Solutions,[1] (1998), pp. 1-8.

48 Thomas SCHULTZ O nline Arbitration: Binding or N on-Binding? [on line]
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จะม ีล ัก ษ ณ ะ เฉ พ าะว ่าใน ข ณ ะส ่งพ วก เข าไม ่ต ้อ งก ารท ำจ าก ก าร เข ีย น ป ก ต ิ และส ำเน าข องการส ่งได ้ท ำ  
ข ึ้น พ ร ้อ ม ๆ ก ับ ก าร ส ่ง น ั้น เอ ง  ค ว าม แ ต ก ต ่างอ ีก อ ย ่าง ค ือ  ต ัว ส ำ เน าม ัก จ ะ ท ำข ึ้น ส ำห ร ับ โท ร เล ข  โท ร  

พ ิมพ ์ แ ต ่ส ำห ร ับ จ ด ห ม ายอ ิเล ็ก ท รอ น ิก ส ์จ ะท ำเม ื่อ ผ ู้ส ่งต ้อ งก าร49
โด ย เฉ พ าะ อ ย ่าง ย ิ่ง  ม ีค ด ีต ัว อ ย ่าง ท ี่ศ าล ไม ่ย อ ม ร ับ ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ท ี่ท ำผ ่าน  

ส ื่อ อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ เช ่น  ค ด ีท ี่เก ิด ใน ป ร ะ เท ศ น อ ร ์เว ย ์ Halogaland Court o f  Appeal, 16 A ugust,1999 

(Stockholm Arbitration Report, (1999), V ol 2, at 121) ศ าล พ ิจารณ าว ่า  ส ัญ ญ าท ี่ได ้ก ร ะ ท ำโด ย ก าร  

โต ้ต อ บ ท าง จ ด ห ม าย อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ท ี่ไต ้อ ้าง ถ ึง  ส ัญ ญ าเช ่าเร ือ  G encon ไม ่ได ้ท ำให ้เก ิด ส ัญ ญ าอ น ุญ า  
โต ต ุล ช า ก า ร เป ็น ล า ย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร ต า ม ค ว า ม ห ม า ย ข อ ง  ม าต ร า  11(2) ข อ ง อ น ุส ัญ ญ าง ฉ บ ับ น ค ร  
น ิวยอร ์ค  ศ าล ส ร ุป ว ่า  ก าร โต ้ต อ บ ท า ง จ ด ห ม าย อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์พ ร ้อ ม ด ้ว ย ส ำ เน า ข อ ง  ส ัญ ญ าเช ่า เร ือ  

Gencon ซ ึ่ง ไม ่ได ้ถ ูก ล ง น าม  ไม ่ส าม ารถ เป ็น  “ส ิ่งท ี่ก ฎ ห ม าย ก ำห น ด ข ั้น พ ื้น ฐ าน เพ ื่อ ก าร ป ก ป อ งท าง  

ก ฎ ห ม าย ท ี่ก ำห น ด ข ึ้น โด ย อ น ุส ัญ ญ า50
แ ล ะ  ใน อ ีก ค ด ีห น ึ่ง  ได ้ แก ่ เก ิด ท ี่ส ห ร ัฐ อ เม ร ิก า  ร ะ ห ว ่าง  Campbell V. General 

Dynam ics (1st Cir 05 /23 /2005) ฝ ่าย Campbell ได ้ฟ ้องผ ู้ว ่าจ ้าง  โด ย อ ้างว ่า  ม ีก าร เล ือ ก ป ฏ ิบ ัต ิโด ย ไม ,มี 

อ ำน าจ ภ าย ใต ้ Am ericans with Disabilities Act (A D A ) ศ าล ข ั้น ต ้น ได ้ป ฏ ิเส ธ ก าร ก ร ะ ท ำข อ งผ ู้ว ่าจ ้าง  

ท ี่จ ะ ใช ้อ น ุญ าโต ต ุล าก าร  แ ล ะ ศ าล  I51 Circuit ย ืนตาม ใน ค ด ีน ี ผ ู้ว ่าจ ้าง ได ้ส ่ง จ ด ห ม าย อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส  ์

ให ้แ ก ่ผ ู้ร ับ จ ้างด ้ว ย ก ารแน บ เอ ก ส ารท ี่ม ีข ้อ ต ก ล งอ น ุญ าโต ต ุล าก ารอ ย ู่ด ้ว ย  ผ ู้ว ่าจ ้างค าด ห ว ัง ให ้ ผ ู้ร ับจ ้าง  
“ย อม ร ับ ” ส ัญ ญ าโด ย ก าร ท ำง าน ต ่อ  ศ าลพ ิจารณ าว ่า  “the Electronic Signatures in Global and 

National Com m erce A ct (E-Sign Act), Pub.L. No. 106-229,114 Stat. 464(2000) (codified and 15 
u s e  Sections 7001 -7031 ) ช ัด เจน ว ่า ส ัญ ญ าท ี่จ ะ ใช ้อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ไม ่ส าม าร ถ ถ ูก บ ัง ค ับ ภ าย ใต ้ 
A D A  ได ้ เพ ร าะ ผ ู้ป ร ะ ก าศ ใช ้ก ฎ ห ม าย ฉ บ ับ น ี้เล ือ ก ท ี่จ ะ ใช ้จ ด ห ม าย อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ใน ฐ าน ะ เป ็น ส ื่อ  

ข อ งก าร ท ำส ัญ ญ า” แ ล ะ ศ าล ได ้อ ธ ิบ าย ว ่า  “โด ย ถ ้อ ย ค ำธ ร ร ม ด าข อ งก ฎ ห ม าย  E-sign Act ห ้าม การ  

ต ีค ว าม ใด ๆ  ของ บ ท บ ัญ ญ ัต ิเร ื่อ ง ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร  ของ FA A  ท ี่จ ะ ให ้ส ัญ ญ าน ัน ม ีผ ล ส ม บ ูร ณ ์บ น  

พ ื้น ฐ าน เพ ีย งแ ค ่ว ่าอ ย ู่ใน ร ูป อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์” ส ุดท ้าย  ศ าล ได ้เน ้น ไป ท ี่ A D A  ม าตรา 513 และต ัด ส ิน ว ่า  

ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ าโต ต ุล าก าร  ไม ่ “เห ม าะ ส ม ” เพ ร าะ จ ด ห ม าย อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ไม ่ได ้ผ ู้ร ับ จ ้าง ร ับ ร ู้อ ย ่าง  

พ อ เพ ียงถ ึง เอกส ารท ี่แน บ น ั้น  ซ ึ่งม ีข ้อ ต กลงอน ุญ าโต ต ุล าการอย ู่ด ้วย
ด ้ว ย เห ต ุท ี่ก า ร พ า ณ ิช ย ์อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์เจ ร ิญ ก ้า ว ห น ้า ม า ก ข ืน  แ ล ะ ส ัญ ญ า  

อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ก ็ท ำ ใน ร ูป อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ม าก ข ึ้น  ท ำให ้ก ฎ ห ม าย ท ี่ใช ้อ ย ู่เด ิม ถ ้าส ม ัย  UNCITRAL

49 Richard H ill On-line Arbitration: Issues and Solutions,[1](1998), pp. 1-8
50 ดู Docum ent A /C N .9/W G .II/W P.139



33

โด ย ค ณ ะ ท ำงาน  (W orking Group II (Arbitration and C o n c ilia t io n ))^ พ ิจ ารณ าป ้ญ ห าข อ งม าต รา  

11(2) ข อ งอ น ุส ัญ ญ าฉ บ ับ น ค ร น ิว ย อ ร ์ค เก ี่ย ว ก ับ ข ้อ ต ก ล งอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ท ี่ท ำบ น ส ื่อ อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส  ์

ม ีค ว าม เห ็น ว ่า  เพ ื่อ ท ี่จ ะ ส น ับ ส น ุน ก า ร ใช ้อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ใน ก า ร ค ้า ร ะ ห ว ่า ง ป ร ะ เท ศ  แ ล ะ ป ล ่อ ย ให  ้

ค ู่ส ัญ ญ าม ีอ ิส ร ะ ท ี่จ ะ ใช ้อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ใน ข อ บ เข ต ข อ งก ารพ าณ ิช ย ์อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ จ ึงม ีข ้อ ต ก ล งใน  
ค ณ ะ ท ำ ง า น ว ่า  ม า ต ร า  11(2) ค ว ร ต ีค ว า ม อ ย ่า ง ก ว ้า ง ใ ห ้ร ว ม ถ ึง ก า ร ส ื่อ ส า ร โ ด ย ว ิธ ีก า ร ท า ง
อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ด ้ว ย  ซ ึ่ง ห ล ัง จ าก ท ี่ไ ด ้ห า เอ ก ัน  ค ณ ะ ท ำง าน ก ็ให ้ฝ ่าย เล ข าน ุก าร เต ร ีย ม ร ่าง เอ ก ส าร ท ี่ 
ย ืน ย ัน ว ่าม าต ร า  11(2) ข อ ง อ น ุส ัญ ญ าค ว ร ต ีค ว า ม ให ้ร ว ม ถ ึง ก าร ส ื่อ ส า ร ท าง อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ต า ม ท ี่ 
กำห น ด ไว ้โด ย ม าต รา 2 ข อ ง ก ฎ ห ม าย ด ้น แ บ บ ว ่าด ้ว ย ก ารพ าณ ิช ย ์อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ด ้ว ย 5' แ ล ะ ใน ข ณ ะ น ิ 
อย ู่ระห ว ่างการด ำเน ิน งาน ข องค ณ ะท ำงาน

ใ น ป ิจ จ ุบ ัน ม ีก ฎ ห ม า ย ห ล า ย ฉ บ ับ ท ี่ส า ม า ร ถ ต ีค ว า ม ใ ห ้ห ม า ย ถ ึง ส ัญ ญ า  

อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ท ี่ท ำบ น ส ื่อ อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ได ้ เช ่น  German Arbitration Act (§  1031(D ) English 

Arbitration Act (Sect 5(6)) และ Swiss Federal Private International Law ม าตรา 178 (1) และม  
ก ฎ ห ม าย ท ี่เข ีย น ร อ ง ร ับ ส ัญ ญ า อ น ุญ า โต ต ุล าก า ร ท ี่ท ำบ น ส ื่อ อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ไ ว ้ช ัด เจ น  ก ล ่าว ค ือ  ใน  

พ ร ะ ร าช บ ัญ ญ ัต ิอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ข อ ง ส เป น ค .ศ . 2004 โด ย บ ัญ ญ ัต ิไ ว ้ใน ม า ต ร า 9 ส ร ุป ได ้ว ่า เม ื่อ  

ข ้อ ต ก ล งอ น ุญ าโต ต ุล าก ารป ร าก ฏ แ ล ะ ส าม าร ถ ย ืน ย ัน ได ้ด ้ว ย ข้อค ว าม ใน ภ าย ห ล ัง ใน ร ูป แ บ บ ท าง ข อ ง  

อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ อ อ พ ต ิค อ ล  ห เอ ร ูป แ บ บ อ ื่น ใด ก ็เป ็น ส ัญ ญ าอนุญ าโต ต ุล าก าร ท ี่เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร  
เช ่น เด ีย ว ก ัน ” แ ล ะ พ ร ะ ร าช บ ัญ ญ ัต ิอนุญ าโต ต ุล าก าร  พ.ศ. 2545 ข อ งป ระ เท ศ ไท ย ก ็ได ้ย อ ม ร ับ ส ัญ ญ า  

อ น ุญ าโต ต ุล าก า ร ท ี่ท ำ โด ย ก าร แ ล ก เป ล ี่ย น ข ้อ ม ูล ท ี่ม ีก าร ล ง ล า ย ม ือ ช ื่อ อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ ว ่า เป ็น ส ัญ ญ า  

อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ท ี่ม ีผ ล ใช ้ได ้ แ ส ด งให ้เห ็น ว ่าก ฎ ห ม าย อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ท ี่บ ัญ ญ ัต ิข ึ้น เม ื่อ ไม ,นานมา  

น ี้ห ล าย ฉ บ ับ  ก ็ได ้ให ้ค ว าม ส ำค ัญ ก ับ ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ใน ล ัก ษ ณ ะ น ี้แ ล ะ ได ้ร อ ง ร ับ โด ย ช ัด เจ น  

ก ฎ ห ม าย ด ้น แ บ บ ด ้ว ย ก าร อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ใน ท าง ก าร ค ้าร ะ ห ว ่าง ป ร ะ เท ศ  มาตรา  

7(2) ช ง ใน ว ร ร ค แ ร ก  จะเขยน ว ่า “other means o f  telecom m unication which provide a record o f  the 
agreement” ซ ึ่ง ส าม าร ถ ต ีค ว าม ร ว ม ถ ึง ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ า โต ต ุล า ก าร ท ี่อ ย ู่ใน ร ูป อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ไ ด ้ แต่ 51

51 ดู Docum ent A /C N .9/468 para. 106
Spain Arbitration Act 2003 Article 9 3 .’’The arbitration agreement shall be verifiable 

in writing, in a docum ent signed by the parties or in an exchange o f  letters, telegrams, telex, fax 
or any other m eans o f  telecom m unications that provides a record o f  the agreement. This 
requirement shall be satisfied when the arbitration agreement appears and is accessible for its 

subsequent consultation in an electronic, optical or any other type o f  format.
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อ ย ่าง ไร ก ็ด ี ส ื่อ ท ี่เป ็น ก ร ะ ด าษ แ ล ะ ส ื่อ อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ม ีค ว า ม แ ต ก ต ่า ง ก ัน ใน ล ัก ษ ณ ะ พ ืน ฐ าน ห ล าย  

อ ย ่าง ต าม ท ี่ได ้ก ล ่าว ข ้างต ้น  เพ ื่อไม,ให ้เก ิด ป ้ญ ห าใน ก าร ด ีค ว าม  ก ฎ ห ม าย ด ้น แ บ บ ค ว ร เข ีย น ร อ ง ร ับ  
ส ัญ ญ าป ระเภ ท น ี้ให ้ช ัด เจน

2.2.2 สัญญาอนุญาโตตุลาการด้วยวาจา
ใน ส ัญ ญ าโด ย ท ั่ว ไป  ก ารท ำส ัญ ญ าด ้วย วาจ าก ็ผ ูก พ ัน ค ู่ส ัญ ญ าได ้ เว ้นแต ่กฎ ห มาย  

ต ้อ งก าร ให ้ท ำส ัญ ญ าน ั้น เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร ห ร ือ ค ู่ส ัญ ญ าต ก ล งก ัน ว ่าจ ะ ไม ่ม ีส ัญ ญ าเก ิด ฃ ึน จ น ก ว ่า  
จ ะ ม ีส ัญ ญ าเป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร 52 ก าร ย อ ม ร ับ ส ัญ ญ าโด ย ว าจ าได ้ต อ บ ร ับ ค ว าม ต ้อ ง ก าร ใน ท าง  

ป ฏ ิบ ัต ิท างพ าณ ิช ย ์ระห ว ่างป ระ เท ศ  เห ็น ได ้ช ัด เจ น ใน  United Nations Convention on Contracts for 

the International Sale o f  Goods 1980 (CISG)’ ส ัญ ญ าซ ือข ายไม ่จำเป ็น ต ้องท ำส ัญ ญ าห ร ือ ม ีห ล ักฐ าน  

เป ็น ลายล ักษ ณ ์อ ักษ ร  ไม 'ได ้อ ย ู่ภ ายใต ้บ ท บ ัญ ญ ัต ิใด ๆ  เก ี่ย วก ับ ร ูป แบ บ  ส ัญ ญ าอ าจ พ ิส ูจ น ์ด ้วย ว ิธ ีใด ก  ็

ได ้ รวม ถ ึงพ ยาน บ ุค ค ลด ้วย  (informality principle)53 54 55 ส ำห ร ับ ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร  ตามกฎหมาย  

จ าร ีต ป ร ะ เพ ณ ี (Com m on Law) ค ู่ส ัญ ญ า อ า จ ต ก ล ง ก ัน ด ้ว ย ว า จ า ให ้ข ้อ พ ิพ า ท ร ะ ง ับ ไ ป โ ด ย  
อ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร ก ็ไ ด ้ แ ล ะ ข ้อ ต ก ล ง ด ้ว ย ว า จ า น ี้น ก ็ส ม บ ูร ณ ์ 54 แ ต ่อ ย ่า ง ไ ร ก ็ด ี เม ื่อ พ ิจ ารณ าต าม  

อ น ุส ัญ ญ าฉ บ ับ น ค ร น ิว ย อ ร ์ค  แ ล ะ ก ฎ ห ม าย ด ้น แ บ บ แ ล ้ว  ใน ก ร ณ ีท ี่จ ะ ต ้อ งม ีก าร บ ัง ค ับ ต าม ค ำช ีข าด  
ข อ ง อ น ุญ าโต ต ุล าก าร  ห า ก ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล า ก าร ท ำ ด ้ว ย ว า จ าก ็ไ ม ่ส าม าร ถ บ ัง ค ับ ต าม ค ำ ช ี้ข าด  

น ั้น ได ้
ม ีคด ีท ี่ศาลยอมรับส ัญญาอน ุญาโตต ุลาการด ้วยวาจา ได ้แก ่ คดี Bundesgerichtshof ใน  

ข ้อพ ิพ าทระห ว ่างบร ิษ ัทส ิ่งทอของออสเตร ีย  และต ัวแท นของบร ิษ ัทชาวเยอรม ัน  ศาลบ ังค ับตามคำช ีขาด

52 Ronald A. Anderson, Ivan Fox, David P.Tw om ey, Marianne M.Jenning, Peter ร. 
Smith, Business Law and the Legal Environment, (Seventeenth Edition, 1999), p. 300.

Article 11 “A  contract o f  sale need not be concluded in or evidenced by writing and 

is not subject to any other requirement as to form. It may be proved by any m eans, including 
witnesses.

53 Klaus Peter Berger, International Economic Arbitration, (1993), p. 146.
54 Bolaji O wasanoye Dispute Resolution Mechanisms and Constitutional Rights in 

Sub-Saharan Africa (Article Reference: Docum ent No. 14,Chapter 2, March 2001), p. 2.
55 พ . Laurence Craig, W illiam  พ . Park, and Jan Paulsson, International Chamber of 

Commerce Arbitration, second edition (N ew  York: O ceana,1990), p. 79
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ของอน ุญ าโตต ุลาการซ ึ่งม ีพ ื้นฐานมาจากข ้อตกลงใช ้อน ุญ าโตต ุลาการโดยวาจาใน  Vienna ซ ึ่งศาลกล่าวว่า 
ม ีข ้อตกลงอน ุญ าโตต ุลาการด ้วยวาจาสมบ ูรณ ์ (a valid verbal arbitration agreement) คด ีน ี้อย ู่ภายใต  ้

ก ฎ ห ม าย เย อ รม ัน ท ี่อ น ุญ าต ให ้ท ำข ้อ ต ก ล งด ้ว ย ว าจ าระ ห ว ่างพ ่อ ค ้าด ้ว ย ก ัน ใน ก ร อ บ ข อ งธ ุรก รร ม ท าง  

พาณ ิชย์56
น อ ก จ าก น ั้น  ใน ก าร พ าณ ิช ย ์ร ะ ห ว ่าง ป ร ะ เท ศ 1ซ ึ่งค ู่ส ัญ ญ าจ ะ ถ ูก ถ ือ ว ่าค ุ้น เค ย ก ับ ป ระ เพ ณ  ี

ท างก าร ค ้าอ ย ู่แ ล ้ว  เห ต ุก าร ณ ์ท ี่เก ิด ข ึ้น บ ่อ ย ค ร ั้ง ใน ค ว าม ส ัม พ ัน ธ ์ท าง ก าร ค ้าด ั้ง เด ิม ท ี่ว ่าค ู่ส ัญ ญ าจ ะ ม  ี

ค ว าม ส ัม พ ัน ธ ์ท างธ ุรก ิจ ย าวน าน  แ ล ะ ได ้ท ำส ัญ ญ าเป ็น ช ุด ท ี่ม ีข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ าโต ต ุล าก าร อ ัน เด ีย ว ก ัน  

ห ร ือ อ ้า ง ถ ึง เง ื่อ น ไ ข ม า ต ร ฐ า น ข อ ง ส ัญ ญ า ฉ บ ับ เด ีย ว ก ัน  ภ า ย ใ ต ้ส ถ า น ก า ร ณ ์เห ล ่า น ี้ ส าม าร ถ  
ส ัน น ิษ ฐ าน ได ้ว ่า  ม ีส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ท ี่ม ีร ูป แ บ บ ท ี่ส ม บ ูร ณ ์ ถ ึง แ ม ้ว ่าส ัญ ญ าฉ บ ับ ห น ึ่ง ใน ช ุด  
ข อ ง ส ัญ ญ า น ั้น ไ ด ้ท ำ ข ึ้น ด ้ว ย ว า จ า  แ ล ะ อ า จ ส ัน น ิษ ฐ า น ไ ด ้ม า ก ก ว ่า บ ัน อ ีก ว ่า  ม ีข ้อ ต ก ล ง  

อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ท ี่ส ม บ ูร ณ ์ใน ก ร ณ ีท ี่ใน ช ุด ข อ ง ส ัญ ญ าม ีห น ึ่งฉ บ ับ ท ี่ไม ่ม ีข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ าโต ต ุล าก าร  

อย ู่เลย57
แ ต ่อ ย ่างไร ก ็ด ี ค ว าม ข ัด แย ้งระ ห ว ่างค ว าม ต ้อ งก าร ใน ท างป ฏ ิบ ัต ิแ ล ะ ค วาม เค ร ่งค ร ัด ข อ ง  

ข ้อ ต ก ล ง ใน เร ื่อ ง ร ูป แ บ บ ส ม บ ูร ณ ์ข อ ง ก ฎ ห ม า ย อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร เอ ก ภ า พ ร ะ ห ว ่า ง ป ร ะ เท ศ แ ล ะ  
ก ฎ ห ม าย ภ าย ใน ท ี่เก ี่ย ว ก ับ ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ก ็ม ีป ้ญ ห า  ท ั้ง อ น ุส ัญ ญ าฉ บ ับ น ค ร น ิว ย อ ร ์ค แ ล ะ  

ก ฎ ห ม าย ด ้น แ บ บ ก ็ไ ม ,ย อ ม ร ับ ส ัญ ญ า อ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร ด ้ว ย ว า จ า  เน ื่อ ง จ า ก ค ว า ม จ ำ เป ็น ท ี่จ ะ ให  ้
ค ู่ส ัญ ญ า ไ ด ้ร ับ ร ู้ถ ึง ก า ร ไ ม 1อ ย ู่ใน เข ต อ ำ น า จ ข อ ง ศ า ล ท ี่เป ็น ผ ล ม า จ า ก ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร  

ต ้องการการต อบ ร ับ เป ็น ห น ังส ือจากค ู่ส ัญ ญ าฝ ่ายห น ึ่ง เป ็น อ ย ่างน ้อ ย  58
น อ ก จ าก น ั้น  ก ฎ ห ม าย ภ าย ใน ม ัก จ ะ ไม ,ย อ ม ร ับ ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ด ้ว ย ว าจ าให ้ม ีผ ล  

ใช ้ไ ด ้ ด ้ว ย เห ต ุท ี่ว ่า ไม ่ใช ่เร ื่อ ง ป ก ต ิท ี่เก ิด ข ึ้น ใน ส ัง ค ม พ าณ ิช ย ์ส ม ัย ให ม ่ ซ ึ่งค ว าม ม ีอ ย ู่แล ะค ว าม ม ีผ ล  

ข อ งส ัญ ญ าย ่อ ม เป ็น ท ี่น ่าส งส ัย  เช ่น ใน ค ด ี E Turner & Sons Ltd V. Maltind Ltd (1985) Const. L.J. 
173 ศ าล พ บ ว ่าไม ่ม ีค ำ เส น อ แ ล ะ ค ำส น อ ง59 และต าม ก ฎ ห ม ายอน ุญ าโต ต ุลาก ารข องป ระเท ศ อ ังกฤษ ม ี 
ค ว า ม เป ็น ไ ป ไ ด ้ท ี่จ ะ ม ีข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร ด ้ว ย ว า จ า ใน ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย จ า ร ีต ป ร ะ เพ ณ ี แต่

56 Mauro Rubino-Sammatano, International Law and Practice, second revised edition 
(2002), p. 208.

57 Klaus Peter Berger, International Economic Arbitration, (1993), p. 147.
58 Ibid., p. 147.
59 David St.John Sutton, John Kendall, and Judith G ill, Russell on Arbitration, 21st 

Edition (London: M axw ell, 1997), p. 52.
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พ ระราช บ ัญ ญ ัต ิอ น ุญ าโต ต ุล าก ารข อ งอ ังก ฤ ษ ใช ้ก ับ เฉ พ าะส ัญ ญ าล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร เท 'าน ัน  (มาตรา 5) 
อ ย ่างไรก ็ค ี ใน ท าง ป ฏ ิบ ัต ิ ได ้ข ย าย ไป ถ ึง ว ิธ ีก าร ใน ท าง ป ฏ ิบ ัต ิโด ย ม าต ร า  5 ท ี่ก ำห น ด ว ่า  ใน ก ร ณ ีท ี ่
ค ู่ส ัญ ญ าต ก ล งก ัน เข ้าส ู่ก ร ะ บ ว น ก าร อ น ุญ าโต ต ุล าก ารท ี่เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร  ก ร ะ บ ว น ก าร ด ังก ล ่าว ก  ็
ใ ช ้ไ ด ้ ถ ึง แ ม ้ว ่าข ้อ ต ก ล ง ร ะ ห ว ่า ง ค ู่ส ัญ ญ า น ั้น เอ ง ไ ม ,ไ ด ้ท ำ เป ็น ล า ย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร  ต ัว อ ย ่าง เช ่น  ใน  
ส ถ าน ก าร ณ ์ท ี่ม ีก าร เจ ร จ าก ัน ส ำห ร ับ ก าร ก ู้เร ือ ระ ห ว ่าง เร ือ  2 ลำ โด ย ใช ้เง ื่อ น ไข ต าม ม าต ร ฐ าน  Lloyd 

ไม,น ่าจ ะ เป ็น ไ ป ไ ด ้ท ี่ส ัญ ญ า ต า ม ค ว า ม เป ็น จ ร ิง จ ะ ถ ูก เป ล ี่ย น ไ ป เป ็น ร ูป แ บ บ ล า ย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร  แต  ่

อ ย ่างไรก ็ด ีอ งค ์ป ร ะ ก อ บ ข อ งอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ต าม เง ื่อ น ไข น ั้น ก ็ม ีผ ล ใช ้ได ้60
อ ย ่าง ไร ก ็ค ี ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ด ้ว ย ว าจ าก ็ได ้ร ับ ก าร ย อ ม ร ับ จ าก ก ฎ ห ม าย ข อ ง บ าง  

ป ระเท ศ  เช ่น ป ร ะ เท ศ เน เธอร แ์ ล น ด ์ ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ไม 'เห ม ือ น ก ับ ก ร ณ ีท ั่ว ไป ท ี่ต ้อ ง  ทำ 
เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร  อ าจ ท ำโด ย ว าจ าห ร ือ โด ย ป ร ะ เพ ณ ีก ็ได ้ พ ร ะ ร าช บ ัญ ญ ัต ิอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ข อ ง  
ส ว ีเด น  ไม, ไ ด ้ก ำ ห น ด ใ ห ้ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ต ้อ ง ท ำ เป ็น ล า ย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร  เช ่น เด ีย ว ก ับ  

พ ระราช บ ัญ ญ ัต ิอน ุญ าโต ต ุลาก ารข องน ิวซ ีแลน ด ์ ค.ศ. 1996 ท ี่ย อ ม ร ับ ข ้อ ต ก ล งอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ด ้ว ย  

วาจาด ้วย61 น อกจ ากน ั้น  ต าม อน ุส ัญ ญ าฉ บ ับ น ครเจน ีวา 196162 ใช ้บ ังค ับ ก ับ ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร  

ท ี่ได ้ท ำต าม กฎ ห ม ายข องป ระเท ศ ท ี่เก ี่ยวช ้อง  ด ังบ ัน  จ ึงรวม ถ ึงส ัญ ญ าโด ย วาจ าด ้วย ”
ก ฎ ห ม าย โค ร เอ เช ีย ได ้ก ล ่าว ถ ึง ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ด ้ว ย ว าจ า  เป ็น การข ยายค วาม ค ร ัง  

ส ำค ัญ ใน เร ื่อ ง ข อ ง ร ูป แ บ บ ข อ ง ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ าโต ต ุล าก าร  อ าจ พ บ ใน ม าต ร า  6 (3)2 การเร ิ่ม ด ้น ข อง  
ม าต ราน ี้ค ือ  “อ าจ ถ ือ ได ้ว ่า เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร ” ถ ้า “ห ล ังจ าก ม ีส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ด ้ว ย ว าจ า  
แ ล ้ว  ค ู่ส ัญ ญ า ฝ ่า ย ห น ึ่ง ไ ด ้ต ิด ต ่อ เป ็น ล า ย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร ถ ึง อ ีก ฝ ่า ย ห น ึ่ง  โ ด ย อ ้า ง ถ ึง ส ัญ ญ า  

อนุญ าโต ต ุล าก าร ก ่อ น ห น ้าน ี้แ ล ะ  อ ีก ฝ ่าย ไม ่ได ้ค ัด ค ้าน ใน เว ล าอ ัน ค ว ร  อ ัน ถ ือ ได ้ว ่า เป ็น ก ารต อบ ร ับ ค ำ  

เส น อ ต าม ป ก ต ิป ร ะ เพ ณ ี” ค ว าม ส ำค ัญ ข อ ง ว ร ร ค น ี้ได ้แ ก ่ ก าร ถ ือ ว ่า เป ็น ต ัว อ ย ่าง ห น ึ่ง ข อ ง ร ูป แ บ บ ท ี ่
ส ม บ ูรณ ์ ซ ึ่งม ีค ่า เท ่าก ับ เป ็น ส ิ่งท ี่เป ็น ล าย ล ักษ ณ ์อ ัก ษ รต ัง เด ิม  ค ว าม ต ัง ใจ ก ็ค ือ อ ย าก จ ะ ให ้ค ร อ บ ค ล ุม ถ ึง

60 Gary slapper, David Kelly, English Law, (London: Cavendish, 2000), p .661-662 .
61 Per Runeland, International Commercial Arbitration: The Arbitration Agreement, 

(2004), p. 3.
62 International Council for Commercial Arbitration Uncitral ’ร Project for A Model 

Law on International Commercial Arbitration, (1984), p. 58.
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ก าร ย ืน ย ัน เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร ข อ ง ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ท ี่ท ำด ้ว ย ว าจ าว ่า เพ ีย ง พ อ ท ี่จ ะ ได ้ร ับ  
พ ิจ ารณ าว ่า เป ็น ร ูป แบ บ ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก ารท ี่ส ม บ ูรณ ์63

ต า ม ก ฎ ห ม า ย โค ร เอ เช ีย ซ ึ่ง บ ัง ค ับ ใช ้ใน ป ี 2001 ก ็ไ ด ้แ ส ด ง ให ้เห ็น ว ่า  ให ้ค ว าม ส ำค ัญ ก ับ  
ส ัญ ญ า อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ท ี่ท ำ ด ้ว ย ว า จ า ม า ก ข ึ้น  ซ ึ่ง อ า จ เ ป ็น แ น ว โ น ้ม ใ ห ม ่ข อ ง ก ฎ ห ม า ย  

อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ต ่อ ไป
ส ำ ห ร ับ พ ร ะ ร า ช บ ัญ ญ ัต ิอ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ข อ ง ป ร ะ เท ศ ไ ท ย ไ ม ,ไ ด ้บ ัญ ญ ัต ิถ ึง ส ัญ ญ า  

อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ด ้ว ย ว าจ า  ไว ้ช ัด เจ น เห ม ือ น ก ับ ป ร ะ เท ศ โค ร เอ เช ีย  แต ่ม าต รา 11 ม ีห ล ัก ว ่า  ส ัญ ญ า 
อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ต ้อ ง ม ีห ล ัก ฐ า น เป ็น ห น ัง ส ือ ล ง ล า ย ม ือ ช ื่อ ข อ ง ค ู่ส ัญ ญ า  ด ัง น ั้น  ห า ก ส ัญ ญ า  

อ น ุญ าโต ต ุล าก ารท ำด ้ว ย ว าจ า โด ยไม 'ม ีห ล ัก ฐ าน เป ็น ห น ังส ือ แล ะล งล ายม ือ ช ื่อ ค ู่ส ัญ ญ าก ็ไม 'อ ย ู่ใน ค ำ  

จำก ัด ความ ด ังกล ่าว  แ ล ะ ไม 'อ าจ ใช ้บ ังค ับ ได ้ภ าย ใต ้พ ระราช บ ัญ ญ ัต ิอ น ุญ าโต ต ุล าก ารข อ งไท ย

2.2.3 สัญญาอนุญาโตตุลาการโดยปริยาย
ตาม ป กต ิส ัญ ญ าถ ูกท ำข ึ้น  โด ย ช ัด แ จ ้งจ าก เจ ต น าข อ งค ู่ส ัญ ญ าแต ่บ างก รณ ีอ าจ เก ิด  

โด ย ป ร ิย า ย ก ็ไ ด ้64โด ย ท ั่ว ไ ป ไ ม 'ม ีร ะ บ บ ไ ห น เล ย ท ี่ให ้ก า ร น ิ่ง ข อ ง ผ ู้ร ับ ค ำ เส น อ ถ ือ ว ่า เป ็น ก า ร ส น อ ง  

ร ับ ค ำเส น อ  ผ ู้เส น อ อ าจ ไม 'ก ำห น ด ค ว าม ร ับ ผ ิด ต าม ส ัญ ญ าข ึ้น อ ย ู่ก ับ เพ ีย งแค ่ว ่าก าร น ิ่งข อ งอ ีก ฝ ่าย ถ ือ  

ว ่า เป ็น การย ิน ย อม  แ ต ่อ าจ ม ีช ้อ ย ก เว ้น ใน บ างก ร ณ ี เช ่น  เม ื่อ ค ู่ส ัญ ญ าได ้เจ ร จ าก ัน ใน ส าร ะ แ ล ้ว  และผ ู้ 
ร ับ ค ำเส น อ ก ็ได ้ส น ับ ส น ุน ก าร ก ร ะ ท ำ ก าร น ิ่ง ต ่อ ม าข อ ง เข าก ็น ่าจ ะ เป ็น ก าร ต อ บ ร ับ แ ล ้ว  ใน ป ร ะ เท ศ  
ส ว ิต เซ อ ร ์แ ล น ด ์ ม ีก ฎ ห ม าย ท ี่ได ้บ ัญ ญ ัต ิถ ึง ก ฎ ท ั่ว ไ ป ท ี่ว ่าห าก ผ ู้ร ับ ค ำ เส น อ ไม 'ได ้บ อ ก ป ิด ค ำ เส น อ  
ภ ายใน เวล าอ ัน ค วรจ ะถ ือ ว ่าได ้ผ ูก พ ัน ต าม ส ัญ ญ าน ั้น แล ้ว  ห าก ว ่า เป ็น ก รณ ีป ก ต ิใน ก าร ท ำธ ุร ก ร ร ม น ั้น  

ว ่าไม ่ต ้อ ง ม ีก าร ต อ บ ร ับ โด ย ช ัด แ จ ้ง ก ็ได ้65
ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ก ็เช ่น เด ีย ว ก ัน ต ้อ งม ีค ำเส น อ  ค ำส น อ ง แต ่บ างค ร ั้งแม ้ไม ่ 

ม ีค ำส น อ ง โด ย แ จ ้ง ช ัด  แ ต ่ม ีก าร ก ร ะ ท ำ บ า ง อ ย ่าง ท ี่ถ ือ ว ่า เป ็น ก า ร ต อ บ ร ับ ค ำ เส น อ แ ล ้ว  ต ัวอย ่าง เช ่น  
ค ู่ส ัญ ญ าฝ ่าย น ั้น ได ้ร ่ว ม ก ัน ต ั้งอ น ุญ าโต ต ุล าก าร  ม ีส ่ว น ร ่ว ม ใน ก าร อ น ุญ าโต ต ุล าก าร  ห เอ ร ้อ ง ก ัด ค ้าน

63 Alan U zelac, ISSUE OF CO M PARATIVE LA W  : The Form o f  the Arbitration 

Agreem ent and the Fiction o f  Written Orality H ow  Far Should W e Go? (2001), p. 17.
64 G .H.Treitel, The law of contract, 4th edition (1975), p. 7.
65 R u d olf B. Schlesinger, Formation o f  Contracts : A  study o f  Com m on Core o f  Legal

System s (V olum e 2) (1986).
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อ ำ น า จ ข อ ง ศ า ล ว ่า ม ีส ัญ ญ า อ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร เพ ื่อ ท ี่จ ะ ต ัด ส ิน ส า ร ะ แ ห ่ง ค ด ี66 ย อ ม ร ับ ก าร แ ต ่ง ต ั้ง  
อ น ุญ าโต ต ุล าก ารโด ย บ ุค ค ล ฝ ่าย อ ื่น  ส ่ง เอ ก ส ารส ำห ร ับ ก ารแต ่งต ั้ง67

ใน ท า ง ป ฏ ิบ ัต ิ เน ื่อ ง จ า ก ส ่ว น ให ญ ่แ ล ้ว ก ฎ ห ม า ย อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ท ั้ง ร ะ ห ว ่า ง  
ป ร ะ เท ศ แ ล ะ ภ าย ใน ได ้บ ัญ ญ ัต ิให ้ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ต ้อ ง ท ำเป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร  ด ังน ั้นส ัญ ญ า  
อ น ุญ าโต ต ุล าก าร โด ย ป ร ิย าย  จ ึงม ีก รณ ีท ี่ศ าล ท ั้งย อ ม ร ับ แล ะไม ,ยอมร ับ  ต ัว อ ย ่าง เช ่น ใน ค ด ี Butera V 

Pagnan (ว ันท ี่ 18 ก ันยายน 1978) ท ี่เก ิด ข ึ้น ท ี่ Italian Supreme Court ผ ู้ซ ื้อ ได ้ส ่ง ใบ ย ืน ย ัน ก าร ซ ื้อ ข าย  
ท ี่ไ ม 'ได ้ล ง น า ม ไ ป ให ้แ ก ่ผ ู้ข าย ซ ึ่ง ไ ด ้ล ง น า ม แ ล ะ ส ่ง ก ล ับ  เม ื่อ ข ้อ พ ิพ าท เก ิด ฃ ึน ผ ู้ข าย แ ล ะ ผ ู้ซ ื้อ ได ้ต ัง  
อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ท ี่ ลอ น ด อ น  ต าม ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ท ี่อ ย ู่ใน ใบ ย ืน ย ัน  ห ล ังจ าก บ ัน  ผ ู้ช ือ ได  ้

เส น อ ค ด ีต ่อ ศ าล อ ิต าล ี ใน ก าร ส น ับ ส น ุน ก าร ก ร ะ ท ำน ี้ผ ู้ซ ื้อ ได ้ย ื่น ใบ ย ืน ย ัน ก าร ซ ื้อ ข าย ซ ึ่ง ถ ูก ล ง น าม  

โดยผ ู้ขายฝ ่ายเด ียวด ้วย ศ าลส ูงอ ิต าล ี ได ้ป ฏ ิเส ธ ข ้อ ค ัด ค ้าน ข อ งผ ู้ข าย เก ี่ยวก ับ เร ื่อ งอ ำน าจข อ งศ าล โด ย  

ม ีเห ต ุผ ล ว ่าม ีข ้อ ต ก ล งอ น ุญ าโต ต ุล าก ารใน ใบ ย ืน ย ัน ก ารซ ื้อ ข าย  ศ าล โต ้แย ้งว ่าใบ ย ืน ย ัน ต ้อ งถ ูก ล งน าม  
โด ย ค ู่ส ัญ ญ าท ั้ง ส อ ง ฝ ่าย เพ ื่อ ท ี่จ ะ ให ้ส ม บ ูร ณ ์ต าม ม า ต ร า  11(2) ข อ ง อ น ุส ัญ ญ าฉ บ ับ น ค ร น ิว ย อ ร ์ค  

ข ้อ เท ็จ จ ร ิง ท ี่ว ่าผ ู้ซ ื้อ ได ้ต ั้ง อ น ุญ าโต ต ุล าก าร แ ล ะ เข าได ้ย ื่น ใบ ย ืน ย ัน ก าร ซ ือ ข าย  ใน ค วาม เห ็น ข อ งศ าล  

ไม,อาจเย ียวยาการไม,ส อ ด ค ล ้อ งก ับ ม าต ราต ังก ล ่าวได ้68
ค ำต ัด ส ิน ข อ งศ าล ด ังก ล ่าวได ้ร ับ ก ารว ิพ าก ษ ์ว ิจ ารณ ์ว ่า  ไม ่น ่าพ ึง พ อ ใจ  เพราะผ ู้ซ ื้อ  

ไ ด ้เส น อ ให ้ม ีก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร  ซ ึ่ง ข ้อ เส น อ น ั้น ไ ด ้ร ับ ก า ร ต อ บ ร ับ โ ด ย ผ ู้ข า ย แ ล ้ว  แ ล ะ ได ้ต ัง  
อ น ุญ าโต ต ุล าก าร แ ล ้ว ด ้ว ย  เข าไ ม ่ค ว ร ไ ด ้ร ับ อ น ุญ าต ให ้ก ร ะ ท ำโด ย ไม ่ม ีค ว าม แ น ่น อ น  แล ะห ล ังจ าก  

น ั้น เข าก ็เร ิ่ม ก ระบ วน ก ารต ่อ ศ าล เพ ราะ เช ื่อ ว ่าก ระท ำแบ บ น ั้น จ ะท ำให ้ต น ได ้เป ร ีย บ
แตกม ีหลายๆคด ี ท ี่ศ าล ได ้ต ัด ส ิน ไป ใน ท ิศ ท างอ ื่น  เช ่น ม ีต ัวอย ่างคด ีท ี่เก ิดฃ ึน

ท ี่ศ าล อ ุท ธรณ ์ข อ ง Hamburg เป ็น คดีพ ิพ าท ระห ว ่าง  ผ ู้ซ ื้อช าวอ ังกฤ ษ  แล ะผ ู้ข าย ช าว เย อ รม ัน  ซ ึ่งผ ู้ซ ื้อ 

ได ้ฟ ้องผ ู้ข ายต ่อศ าลอ ุท ธรณ ์ข อง Hamburg ฝ ่าย เยอรม ัน ได ้ร ้องว ่าศ าลต ังกล ่าวไม ,ม ีอำน าจเน ื่องจากม  ี
ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร ท ี่ก ำห น ด ให ้ใช ้อ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร ท ี่ล อ น ด อ น  ซ ึ่ง ป ร าก ฎ ใน ใบ ย ืน ย ัน ก าร  
ซ ื้อ ข าย  ท ี่โต ้ต อ บ ก ัน ร ะ ห ว ่า ง ค ู่ส ัญ ญ า  ห ล ังจ าก ท ี่ ฝ ่าย อ ัง ก ฤ ษ ไ ด ้เร ิ่ม ค ด ีต ่อ อ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร  ฝ่าย

66 Albert Jan van den Berg , The New York Arbitration Convention o f 1958 : Towards 
a Uniform Judicial International Interpretation, (1981), p. 182.

67 Mauro Rubino-Sammatano, International Law and Practice, second revised edition
(2002), p. 210.

68 Albert Jan van den Berg , The New York Arbitration Convention o f 1958 : Towards 
a Uniform Judicial International Interpretation, (1981), p. 182-183.
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เยอ รม ัน ก ็ได ้เข ้าร ่ว ม  แ ล ะ ฝ ่าย อ ัง ก ฤ ษ ข อ ศ าล เย อ ร ม ัน บ ัง ค ับ ต าม ค ำช ีข าด ให ้ ต อ น น ีฝ ่าย เย อ รม ัน ได ้ 
ค ัด ค ้าน ก าร ร ้อ ง ข อ บ ัง ค ับ ต าม ค ำช ีข าด โด ย อ ้าง ว ่าฝ ่าย อ ัง ก ฤ ษ ไม ่ม ีส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ท ังต ัว จ ร ิง  
แ ล ะ ด ้น ฉ บ ับ  ต าม ม าต รา 11(2) ข อ ง อ น ุส ัญ ญ าฉ บ ับ น ค ร น ิว ย อ ร ์ค  ซ ึ่ง ศ าล ได ้ต ัด ส ิน ว ่า เป ็น ไป ต าม  
มาตรา 11(2) แ ล ้ว เน ื่อ งจ าก  ใบ ย ืน ย ัน ก าร ซ ื้อ ข าย ถ ูก ล ง น าม แ ล ะ ส ่ง ก ล ับ 69 และม ีข ้อ เท ็จ จร ิงท ี่ว ่าฝ ่าย  

เย อ รม ัน ได ้เข ้าร ่วม ใน ก ระบ วน ก ารอ น ุญ าโต ต ุล าก ารแล ้ว
ต าม ข ้อ ส ัง เก ต เพ ิ่ม เต ิม ข อ งศ าล ว ่า  ต าม ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ าโต ต ุล าก าร  ก าร เร ีย ก ร ้อ ง ใน  

เร ื่อ ง ค ว าม ไม ่ส ม บ ูร ณ ์ข อ ง ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ าโต ต ุล าก าร โด ย ค ู่ส ัญ ญ าฝ ่าย เย อ ร ม ัน เป ็น ส ิ่ง ท ี่ไม ่ต ร ง ค ับ  
ค วาม ค ิด ข อ งเข าใน ข ณ ะท ี่เข าค ัด ค ้าน อ ำน าจ ข อ งศ าล ช ั้น ด ้น  Hamburg น อ ก จ าก น ั้น  ศ าล ได ้ส ัง เก ต ว ่า  

ฝ ่าย เยอ รม ัน ได ้ก ล ่าวใน จ ด ห ม าย ว ่าข ้อ พ ิพ าท ค วรระง ับ ไป โด ย อ น ุญ าโต ต ุล าก าร
ป ร ะ ธ าน ข อ ง  ศ าล ช ัน ด ้น ด ัต ช ์ ได ้ป ฏ ิเส ธ ก าร เร ีย ก ร ้อ ง ถ ึง ค ว าม ไ ม ่ส ม บ ูร ณ ์ข อ ง  

ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร  ผ ู้พ ิพ า ก ษ า ไ ด ้ก ล ่า ว ว ่า จ า ก ร า ย ง า น ก า ร พ ิจ า ร ณ า ข อ ง ข ้อ ต ก ล ง  
อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร  ซ ึ่ง ฝ ่า ย จ ำ เล ย ไ ด ้ร ับ ก า ร ช ่ว ย เห ล ือ จ า ก ท น า ย ค ว า ม  ป ร า ก ฏ ว ่า ท ัง จ ำ เล ย แ ล ะ  

ท น าย ค ว าม ข อ ง เข าไม ่ได ้ป ฏ ิเส ธ ร ูป แ บ บ ห ร ือ ส าร ะ ข อ ง ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ าโต ต ุล าก าร  ศ าลต ัดส ิน ว ่า  
ใน ข ณ ะน ี ม าก ก ว ่า  2 ป ี ห ล ังจ าก ก าร พ ิจ าร ณ า...ฝ ่าย จ ำ เล ย ถ ูก ป ิด ป าก ส ำห ร ับ ส ิท ธ ิท ี่จ ะ ค ัด ค ้าน ค ว าม  

ส ม บ ูร ณ ์ข อ ง ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ าโต ต ุล าก าร แ ล ้ว ...”70
น อ ก จ าก น ั้น  ใน ป ี 1995 ม ีค ด ีท ี่เก ิด ข ึ้น ใน ฮ ่อ ง ก ง  ได ้แ ก ่ คดี China Nanhai Oil 

Joint Service Corporation Shenzhen Branch V Gee Tai H oldings Co.Ltd [1995] ซ งค ู่ส ัญ ญ าร ับ ร ูว่า 
อาจม ีอะ ไร ผ ิด ป ก ต ิเก ี่ย ว ค ับ อ งค ์ป ร  ะ ก อ บ ข อ งค ณ ะ อ น ุญ าโต ต ุล าก าร  แ ต ่ไม ่ได ้แ ส ด ง ก าร ย อ ม ร ับ เป ็น  
ท างก าร เก ี่ย ว ค ับ อ ำน าจ ข อ ง อ น ุญ าโต ต ุล าก าร แ ล ะ ได ้ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น ก าร ต ่อ ไป เก ี่ย ว ค ับ ส าร ะ ข อ งค ด  ี

ศ าล ต ัด ส ิน ว ่าจ ำ เล ย ถ ูก ป ิด ป าก จ าก ก าร ก ล ่าว อ ้าง ว ่าค ณ ะ อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ได ้ต ั้งข ึ้น ม าไม ,ถ ูกต ้อง ใน  

ฐ าน ะเป ็น เห ต ุท ี่จะค ัด ค ้าน การบ ังค ับ ต าม ค ำช ี้ข าด
ศ าล ฮ ่อ ง ก ง ได ้ใช ้ห ล ัก ก ฎ ห ม าย ป ิด ป าก เช ่น เด ีย ว ก ับ ค ด ีก ่อ น  ใน ก าร ต ัด ส ิน ว ่าค ำช ี ้

ข าด ข อ งอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ค ว รถ ูก บ ังค ับ ห ร ือ ไม ่ ศ าล ได ้ค ำน ึง ถ ึงป ัญ ห าข อ งก าร ถ ูก ป ิด ป าก ใน ฐ าน ะ ท ี ่
เป ็น ห ล ักพ ื้น ฐาน ข อง ความ ส ุจร ิต  ท ี่อย ู่เห น ือค วาม เป ็น ร ูป แบ บ 71

69 Ibid., p. 183.
70 Ibid., p. 183-184.
71 Teresa Cheng, Experience in Enforcing Arbitratl Awards in Asia -  A Hong Kong

Perspective, (2000), p.5.
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เม ื่อพ ิจารณ าต าม  ICC Arbitration Rules ก ็อ าจ ถ ือ ได ้ว ่าช ่อ ง โห ว ่ใน เร ื่อ ง ร ูป แ บ บ  
ใ น ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร อ า จ เย ีย ว ย า ไ ด ้โ ด ย ข ้อ เท ็จ จ ร ิง ง ่า ย  ๆ  ว ่า ค ู่ส ัญ ญ า ไ ด ้เข ้า ร ่ว ม ใ น  
ก ร ะบ วน ก ารอ น ุญ าโต ต ุล าก าร  ซ ึ่งอาจเก ิดข ึ้น จร ิงใน  ICC Arbitration ภ าย ใต ้ มาตรา 7 ข อ งก ฎ เก ณ ฑ  ์
ค วาม ไม ่เพ ียงพ อ ท างร ูป แบ บ ห ร ือแม ้แต ่ค วาม ไม ,ม ีอ ย ู่ข อ งข ้อ ต ก ล งอ น ุญ าโต ต ุล าก าร  อาจไม ่ม ีป ้ญ ห า  

ก ็ได ้ ถ ้าจ ำ เล ย ให ้ก าร โด ย ไม ่ได ้ค ัด ค ้าน อ ำน าจ ข อ งอ น ุญ าโต ต ุล าก าร  ใน ท างต รงก ัน ข ้าม  ใน ก รณ ีท ี่ไม , 
ม ีข ้อ ต ก ล ง เป ็น ล า ย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร ท ี่จ ะ ใช ้อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร  ค ำ ช ี้ข า ด ท ี่ต า ม ม า ก ็ไ ม ่อ า จ เข ้า ส ู่ก า ร  

ป ก !]อ ง ข อ ง อ น ุส ัญ ญ าฉ บ ับ น ค ร น ิว ย อ ร ์ค ได ้โด ย ไ ม ่ค ำน ึง ถ ึง ก า ร เข ้า ร ่ว ม ข อ ง ค ู่ส ัญ ญ า  อ ย ่าง ไร ก ็ด ี 
ภ าย ใต ้ระบ บ  ICC ก าร ล ง น าม ใน  Terms o f  Reference อ าจ พ อ เพ ีย งส ำห ร ับ ก ารม ีส ัญ ญ าเป ็น ล าย  

ล ักษ ณ ์อ ักษ ร แล ้ว
บ า ง ค ร ั้ง ส ัญ ญ า อ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร โด ย ป ร ิย า ย อ า จ เก ิด จ า ก ก า ร ข ย า ย ส ัญ ญ า ท า ง  

ธ ุร ก ร ร ม ท ี่ห ม ด อ าย ุไป แ ล ้ว ก ็ได ้ ป ระเด ็น ว ่าข ้อ ต ก ล งท ี่เป ็น ล ายล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ รอ าจ ข ยาย อ ย ่างส ม บ ูรณ ์ไป  

โดยไม,ม ีส ิ่ง ท ี่เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร ส ำห ร ับ ก าร น ี้โด ย เฉ พ าะ ได ้ห ร ือ ไม ่ District Court o f  Yokohama 

จ ัด ก าร ค ับ ป ็ญ ห าน ีใน ค ด ปี ี 1980 ค ด ีระห ว ่าง  Kabushikin Kaisha Am eroido Nihon V. Drew  
Chemical Corp. 1981ท ี่ผ ู้แท น จ ำห น ่าย ช าว ญ ี่ป ่น  ฟ ้อ งบ ร ิษ ัท เค ม ีข อ ง  American ส ำห ร ับ ก ารย ุต  ิ

ส ัญ ญ าโด ย ไม ่ช อ บ  จ ำเล ย ช าวอ เม ร ิก า ร ้อ งว ่าค วรยก ฟ ้อ งค ด ีน ี้ด ้วย เห ต ุผ ล ท ี่ว ่า  ก าร ก ร ะ ท ำค ว ร ได ้ร ับ  
ก ารพ ิจ ารณ าใน อ น ุญ าโต ต ุล าก ารท ี่ ICC Arbitration ท ี่น ิวยอร ์ค  ศาล Yokoham a เห ็น ด ้วยค ับ ค ู่ส ัญ ญ า  

ช าว อ เม ร ิก า  ใน ก าร ต ัด ส ิน ว ่า  จร ิงๆ  แล ้ว  ICC arbitration เป ็น  forum ท ี่เด ็ด ข าด  ศ าล ญ ี่ป ุน ได  ้

ต ระห น ักถ ึงข ้อ เท ็จจร ิงท ี่ว ่า  ม ีก าร ต ก ล ง ค ัน อ ีก ค ร ั้ง โด ย ป ร ิย าย ท ี่จ ะ ใช ้อ น ุญ าโต ต ุล าก าร  โดยไม ่ได ้ท ำ  
เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร  เน ื่อ ง จ าก ข ้อ ต ก ล ง ด ั้ง เด ิม ได ้ห ม ด อ าย ุไป แ ล ้ว แ ต ่ค ู่ส ัญ ญ าไ ด ้ต ิด ต ่อ ธ ุร ก ิจ ก ัน  
ต ่อ ม าภ ายใต ้เง ื่อ น ไข เด ิม  ศ าล ต ัด ส ิน ว ่าด ้ว ย เห ต ุท ี่ก ารข ย าย ไป โด ย ป ร ิย าย น ั้น ส ม บ ูรณ ์ภ าย ใต ้ก ฎ ห ม าย  
ท ี่ใช ้บ ัง ค ับ ค ับ ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ า โต ต ุล าก า ร  (ก ฎ ห ม าย ข อ ง น ิว ย อ ร ์ค ) ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ าโต ต ุล าก าร จ ึง  

ส า ม าร ถ บ ัง ค ับ ไ ด ้ภ าย ใต ้อ น ุส ัญ ญ าฉ บ ับ น ค ร น ิว ย อ ร ์ค 72 เป ็น อ ีก ค ด ีห น ึ่ง ท ี่ศ า ล ไ ด ้ย อ ม ร ับ ส ัญ ญ า  

อ น ุญ าโต ต ุล าก ารท ี่เก ิด ข ึ้น โด ย ป ร ิย าย
ใน ท าง ป ฏ ิบ ัต ิข อ ง อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ร ะ ห ว ่าง ป ร ะ เท ศ  ข ้อ ต ก ล งอ น ุญ าโต ต ุล าก าร  

โ ด ย ป ร ิย า ย ไ ด ้ร ับ ก า ร ย อ ม ร ับ  ใน เว ล า ท ี่เห ม า ะ ส ม  ต ัว อ ย ่าง เช ่น  ใน ป ร ะ เท ศ เย อ ร ม น ี น อ ก จ าก ม  ี
บ ท บ ัญ ญ ัต ิว ่าจ ำเป ็น ต ้อ งม ีข ้อ ต ก ล งอ น ุญ าโต ต ุล าก าร เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร  ก ็ม ีอ ีก บ ท บ ัญ ญ ัต ิห น ึ่งท ี่ว ่า

72 พ .  Laurence Craig, W illiam  พ . Park, and Jan Paulsson, International Chamber of
Commerce Arbitration, second edition (1990), p. 79.
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ใน ก ร ณ ีท ี่ไม ่ม ีข ้อ ต ก ล ง เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร ก ็อ าจ ได ้ร ับ ก าร เย ีย ว ย าไ ด ้ห าก ค ู่ส ัญ ญ าป ร าก ฎ ใน ก าร  
พิจารณาคดีใงั1น*

ใน ก ฎ ห ม าย ด ้น แ บ บ  มาตรา 7(2) ก ็ได ้ก ำห น ด ว ่า  ใน ก ร ณ ีท ี่ม ีก าร ร ้อ ง ข อ แ ล ะ ก าร  
โต ้แย ้ง  ห า ก ก าร ม ีอ ย ู่ข อ ง ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ได ้ม ีก าร ก ล ่าว อ ้าง โด ย ค ู่ส ัญ ญ าฝ ่าย ห น ึ่ง แ ล ะ อ ีก  

ฝ ่าย ห น ึ่ง ไม ่ได ้ค ัด ค ้าน  ก ็อ าจ ถ ือ ได ้ว ่าข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ าโต ต ุล าก าร เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร น ั้น ม ีอ ย ู่ จร ิงๆ 
แ ล ้ว  ก ร ณ ีน ี้เป ็น ส ัญ ญ า อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร โ ด ย ป ร ิย า ย  แ ต ่ก ฎ ห ม า ย บ ัญ ญ ัต ิใ ห ้เป ็น ส ัญ ญ า  
อ น ุญ าโต ต ุล าก าร เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร  ค ว าม ม ุ่งห ม าย ท ี่แ ท ้จ ร ิงก ็เพ ื่อ ให ้เป ็น ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร  

ท ี่ส ม บ ูรณ ์ได ้เห ม ือน ค ัน
ก ฎ ห ม าย อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ข อ ง ป ร ะ เท ศ โค ร เอ เช ีย ก ็เป ็น ก ฎ ห ม าย อ ีก ฉ บ ับ ห น ึ่ง ท ี ่

ได ้ยอ ม ร ับ ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก ารโด ย ป ร ิยาย  มาตรา 6 (8) ซ ึ่งส ร ุป ได ้ว ่า  ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ถ ือ  

ว ่าส ม บ ูร ณ ์ ห าก ฝ ่าย ห น ึ่ง ย ื่น ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ต ่อ อ น ุญ าโต ต ุล าก าร  แ ล ะ อ ีก ฝ ่าย ไม ,ได ้ค ัด ค ้าน อ ำน าจ ข อ ง  

อ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร ใน ค ำ ค ัด ค ้า น ล ่า ส ุด ข อ ง เข า ท ี่เข า ไ ด ้ต ัง ป ร ะ เด ็น เก ี่ย ว ค ับ ส า ร ะ ข อ ง ข ้อ โต ้แ ย ้ง น ัน  
ก ร ณ ีน ี้ก ฎ ห ม าย ได ้ก ล ่าว ถ ึง ค ว าม เป ็น ไป ได ้ข อ ง ก าร อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ท ี่เก ิด โด ย ก าร ก ร ะ ท ำใน ก ร ณ ีท ี ่
ไม ่ม ีข ้อ ต ก ล งอ น ุญ าโต ต ุล าก าร โด ย ช ัด แ จ ้ง  โด ย ค ล ้าย ค ับ บ ท บ ัญ ญ ัต ิใน ก ฎ ห ม าย ด ้น แ บ บ  มาตรา 7(2) 
แ ต ่ใน ก ฎ ห ม ายโค รเอ เช ีย ไม ,ได ้เป ็น ก ารผ ส ม  ระห ว ่าง  ร ูป แ บ บ ท ี่เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร  แ ต ่แย ก อ อ ก ม า  
เป ็น อ ีก ช น ิด ห น ึ่ง  ก ล ่าว ค ือ  ใน ก ร ณ ีท ี่ไม ่ม ีก า ร ค ัด ด ้าน ใน เว ล าอ ัน ส ม ค ว ร ถ ือ เป ็น ก า ร ส ล ะ ส ิท ธ ิท ี่จ ะ  

ค ัดค ้าน  แ ล ะ ถ ือ ว ่า ม ีส ัญ ญ าโด ย ป ร ิย าย ท ี่จ ะ ย อ ม ร ับ ให ้ข ้อ พ ิพ าท น ัน ข ึน ส ูอ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร แ ล ้ว  ผล 
ใน ท าง ป ฏ ิบ ัต ิข อ ง ก าร ก ร ะ ท ำน ี้ ไม ่จ ำเป ็น ต ้องม ี “ก าร ก ล ่าว อ ้าง ถ ึง ค ว าม ม ีอ ย ู่ข อ ง ข ้อ ต ก ล ง ” โดยท าง  
ฝ ่า ย โจ ท ก ์ ก า ร แ ก ้ป ้ญ ห าส ำห ร ับ ก ร ณ ีน ีท ี่เป ็น ป ็ญ ห า บ ่อ ย ๆ  ใน อ ด ีต  ก ล ่าว ค ือ  ก ร ณ ีท ี่ท ัง ฝ ่าย จ ำเล ย  

ไม ่ได ้ค ัด ค ้าน แ ล ะ โจ ท ก ์ก ็ไม ่ได ้ก ล ่าว อ ้าง ถ ึง ข ้อ ต ก ล ง น ั้น เล ย 73

Article 1031(6) o f  Tenth B ook o f  the Code o f  Civil Procedure “A ny non-com pliance 
with the form requirements is cured by entering into argument on the substance o f  the dispute in 

the arbitral proceedings.
73 Alan U zelac, ISSUE OF CO M PARATIVE LAW  : The Form o f  the Arbitration 

Agreem ent and the Fiction o f  Written Orality H ow  Far Should W e Go? (2001), p. 7.



42

2.3 วัตถุประสงค์ของกฎหมายในการกำหนดรูปแบบสัญญาอนุญาโตตุลาการแต่ละประเภท

2.3.1 สัญญาอนุญาโตตุลาการที่เปีนอายลักษณ์อักษร
โด ยท ั่วไป เห ต ุผ ล ท ี่ก ฎ ห ม ายบ ัญ ญ ัต ิให ้ส ัญ ญ าต ้อ งเป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ รเพ ราะ  

ส า ม า ร ถ บ ัน ท ึก ข ้อ ต ก ล ง ไ ว ้แ น ่น อ น  ไม,เล ื่อ น ล อ ย เห ม ือ น อ ย ่า ง ข ้อ ต ก ล ง ด ้ว ย ว า จ า  เป ็น ป ร ะ โย ช น ์ 
ส ำห ร ับ ก ารพ ิส ูจ น ์ห ล ัก ฐ าน ใน ก ารพ ิจ ารณ าค ด ี74

ส ำ ห ร ับ ส ัญ ญ า อ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร ก ็เช ่น เด ีย ว ก ัน  ก ฎ ห ม าย อ น ุญ าโต ต ุล าก า ร ท ั้ง  
ร ะ ห ว ่าง ป ร ะ เท ศ แ ล ะ ก ฎ ห ม าย ภ าย ใน  ส ่ว น ให ญ ่ก ำห น ด ให ้ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ต ้อ ง ท ำ เป ็น ล าย  
ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร  ก ็ม ีว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์เพ ื่อ ให ้เป ็น ห ล ัก ฐ า น ท ี่แ น ่ช ัด ข อ ง ค ู่ส ัญ ญ า ว ่า ต ก ล ง ก ัน ให ้ร ะ ง ับ ข ้อ  

พ ิพ าท โด ย อ น ุญ าโต ต ุล าก าร 75
น อ ก จ าก น ั้น  ค ว าม จ ำเป ็น ท ี่จ ะ ให ้ค ู่ส ัญ ญ าได ้ร ับ ร ู้ถ ึง ก าร ไม ,อ ย ู่ใน เข ต อ ำน าจ ข อ ง  

ศ าล ท ี่เป ็น ผ ล ม าจ าก ข ้อ ต ก ล งอ น ุญ าโต ต ุล าก ารต ้อ งก ารก ารต อ บ ร ับ เป ็น ห น ังส ือ จ าก ค ู่ส ัญ ญ าฝ ่าย ห น ึ่ง  
เป ็น อย ่างน ้อย 76

ส ำห ร ับ ก ฎ ห ม าย อ น ุญ า โต ต ุล าก า ร ข อ ง บ า ง ป ร ะ เท ศ  เช ่น  จ ีน  ก ำ ห น ด ให ้ใน ท ุก  
ก ร ณ ีต ้อ ง อ ย ู่ใน ร ูป แ บ บ ล า ย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร  เป ็น ส ิ่ง จ ำ เป ็น เพ ร า ะ ส า ร ะ ส ำ ค ัญ ข อ ง อ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร  

ส ถ าบ ัน อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ท ี่ถ ูก เล ือ ก  เป ็นต ้น  ก ็ต ้อ งบ ัน ท ึก อ ย ู่ใน ข ้อ ต ก ล ง เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร  ซ ึ่งอาจ  

เป ็น ฐ า น ข อ ง ค ู่ส ัญ ญ า ท ี่จ ะ ใช ้ส ำ ห ร ับ อ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร ส ถ า บ ัน  ภ า ย ใต ้ส ถ า น ก า ร ณ ์ป ก ต ิ ส ถ าบ ัน  
อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ไม ่ย อ ม ร ับ ก าร ข อ ใช ้อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ถ ้าไม ่ม ีข ้อ ต ก ล ง เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร 77

74 ไชยยศ  เห ม ะร ัช ต ะ, ย่อหลักกฎหมายแฟงและพาณิชย์นิติกรรม, พ ิมพ ์คร ั้งท ี่ 3, 
(กร ุงเทพ: ส ำน ักพ ิม พ ์น ิต ิธ รรม , 2539), หน ้า 70.

75 Alan R edfem , Martin Hunter, Law and Practice o f International Commercial 
Arbitration, (1986), p .171.

76 Klaus Peter Berger, International Economic Arbitration, (1993), p.147.
77 The Legislative Affairs Com m ission o f  the Standing Com m ittee o f  the National 

P eople’s Congress o f  the P eop le’s Republic o f  China, Arbitration Laws o f China, (Hong Kong: 
Sweet & M axw ell A sia, 1997), p. 55.
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2.3.2 สัญญาอนุญาโตตุลาการด้วยวาจา
ส ัญ ญ าโด ยท ั่ว ไป ม ีผ ล บ ังค ับ ไม ,ว ่าจ ะ เป ็น ส ัญ ญ าล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ รห ร ือ ส ัญ ญ าด ้ว ย  

วาจา ส ำ ห ร ับ ส ัญ ญ า อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ด ้ว ย ว า จ า เก ิด ข ึน เส ม อ ใน ท า ง ป ฏ ิบ ัต ิข อ ง ก า ร ค ้า ร ะ ห ว ่า ง  
ป ระเท ศ  ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ด ้ว ย ว าจ าอ าจ เก ิด ข ึน ได ้ใน ก ร ณ ีท ี่ไม 'ม ีส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ท ี ่
เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร  ห ร ือ ใน ก ร ณ ีท ี่ไ ม ่อ าจ ท ำ เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร ได ้เช ่น  ใน ส ัญ ญ าค ู้เร ือ  ซึ่งทำ 

ส ัญ ญ าค ัน ด ้วยวาจาเน ื่องจากม ีเห ต ุจำเป ็น ท ี่ไม ,ส าม าร ถ ท ำส ัญ ญ าเป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร ได ้ ม ีคด ีข ึนศาล  
อ ังก ฤ ษ อ ีก ค ด ีห น ึ่ง  ค ือ The Owners o f  the Motor V essel Tojo Maru V. N  V. Bureau พ ijsmuller,
The “Tojo Maru”78 ส ัญ ญ าค ู้เร ือ ได ้ท ำข ึ้น โด ย ว าจ าโด ย อ ้าง ถ ึง ร ูป แ บ บ ม าต ร ฐ าน  Lloyd ใน เร ื่อง  

ส ัญ ญ าค ู้เร ือ  ซ ึ่ง ร ว ม ถ ึง ข ้อ ต ก ล ง เร ื่อ ง อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ด ้ว ย  ค ว าม ฉ ุก เฉ ิน ข อ ง ภ ัย พ ิน าศ ท ำให ้ไม ,มี 
โอ ก าส ท ี่จ ะ ล ง น าม ใน เอ ก ส าร  โอ ก าส ท ี่จ ะ เก ิด ข ึ้น ค ่อ น ข ้าง บ ่อ ย แ ล ะ ส ำค ัญ ใน ก าร จ ัด ก าร ก ับ ป ้ญ ห าน ี ้
เม ื่อ ค ู่ส ัญ ญ าต ก ล ง ค ัน โด ย ว ิธ ีอ ื่น น อ ก จ าก ท ำ เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร โด ย ก าร อ ้าง ถ ึง ข ้อ ต ก ล ง ท ี่เป ็น ล าย  

ล ักษ ณ ์อ ักษ ร ก ็ถ ือ ว ่าม ีส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก ารแล ้ว
ต าม ท ี่ได ้ก ล ่าว ม าแ ล ้ว ใน ข ้อ  2 .2 .2  ว ่าส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ด ้ว ย ว าจ าเก ิด ข ึน ใน  

เส ม อ ใน ท าง ป ฏ ิบ ัต ิ ว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์ข อ ง ก ฎ ห ม าย ท ี่ย อ ม ร ับ ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ด ้ว ย ว าจ าก ็เพ ื่อ ให  ้

ส อ ด ค ล ้อ ง ค ับ ท าง ป ฏ ิบ ัต ิข อ ง ก าร ค ้าร ะ ห ว ่าง ป ร ะ เท ศ  ห ร ือ ใน บ าง ป ร ะ เท ศ ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร  

ด ้ว ย ว า จ า อ า จ ใช ้ใน ก ร ะ บ ว น ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ไ ด ้ เพ ื่อ ท ี่จ ะ แ ก ้ไ ข ก าร ท ี่ไ ม ,ม ีส ัญ ญ าล าย ล ัก ษ ณ  ์
อ ัก ษ ร 79 เป ็น ก าร ท ี่ก ฎ ห ม าย ผ ่อ น ค ล าย ค ว าม เค ร ่ง ค ร ัด ข อ ง บ ท บ ัญ ญ ัต ิเร ื่อ ง ร ูป แ บ บ ท ี่เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ  ์

อ ักษร เช ่น กฎ ห ม ายข องป ระเท ศ ส ว ีเด น  น ิวซ ีแลน ด ์ เป ็นด ้น
ใน บ าง ก ร ณ ีศ าล ได ้พ ย าย าม ต ีค ว าม บ ท บ ัญ ญ ัต ิท ี่เค ร ่ง ค ร ัด ข อ ง ก ฎ ห ม าย ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร  

ต าม อ น ุส ัญ ญ าฉ บ ับ น ค รน ิวยอ ร ์ค  มาตรา 11(2) โด ย ต ีค ว าม ก ฎ ห ม าย ให ้ม ีผ ล ว ่า  ข ้อต กลงด ้วยวาจาพ อเพ ียงท ี่ 
จ ะ เป ็น ร ูป แ บ บ ท ี่เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร ต าม บ ท บ ัญ ญ ัต ิแ ล ้ว  ซ ึ่งค ำต ัด ส ิน อ าจ เป ็น ป ร ะ โย ช น ์ส ำห ร ับ ค ว าม  

ยุต ิธรรม แล ะอ าจ ส อ ด ค ล ้อ งค ับ ว ิธ ีก ารต ีค ว าม โด ย รว ม  ค ับ ค วาม ค ิด ข อง ร ูป แ บ บ เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร
ใน เข ต อ ำน าจ ศ าล ท ี่ค ำต ัด ส ิน น ั้น ได ้ท ำข ึ้น  อ ย ่างไรก ็ต ี ก ็เป ็น ค ำถ าม ได ้ว ่า  ก ารป ฏ ิบ ัต ิน ั้น จ ะ เป ็น พ ื้น ฐ าน ท ี ่
น ่า เช ื่อ ถ ือ ส ำห ร ับ ก าร ป ร ะ ส าน ใน ร ะ ด ับ โล ก ได ้ห ร ือ ไม , น อ ก จ าก น ั้น  ห ากกฎ ห ม าย เข ีย น ว ่า  “เพ ื่อห ล ีก เล ี่ยง  

ข ้อส งส ัย" ให ้ถ ือ ว ่าส ัญ ญ า อ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร ท ี่ท ำด ้ว ย ว า จ า  ซ ึ่ง อ ้าง ถ ึง เอ ก ส าร  ห ร ือ ม ีเอ ก ส าร ย ืน ย ัน ใน

78 David St.John Sutton, John Kendall, and Judith, G ill Russell on Arbitration, 21st 

Edition (1997), p. 44.
79 Per Runeland International Commercial Arbitration: The Arbitration Agreement,

(2004), p. 3.
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ภายหลัง ก ็เป ็น ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร เป ็น ล ายล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ รด ้วย  ก ็เป ็น ก าร ต ีค ว าม ใน เร ื่อ งร ูป แ บ บ เป ็น ล าย  

ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร ใน ฐ าน ะ ท ี่เป ็น  " ก าร ส ม ม ุต ิให ้ข ้อ ต ก ล งด ้ว ย ว าจ าเป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร "  (fiction o f  written 

orality) เช ่น  ข ้อ ต ก ล ง ด ้ว ย ว าจ าท ี่อ ้าง ถ ึง ก ฎ เก ณ ฑ ์ข อ งอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ท ี่เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร  ซ ึ่งความ  
ค ิด เห ็น ใน ท าง ต ร ง ข ้าม จ ะ เก ิด ข ึ้น แ น ่น อ น  แ ล ะ ก ร ณ ีศ าล ท ี่ต ีค ว าม ว ่า  “ล า ย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร ”ค ือ “ล าย ล ัก ษ ณ  ์

อ ัก ษ ร” และ  “วาจา" ค ือ "วาจา'' ก ็จะกลายเป ็น ส ิ่งท ี่ผ ิด  ซ ึ่งก ารส ร ุป แบ บ น ี้ไม ,ถ ูกต ้อง ไม ่ใช ่เพ ร าะ ส ่ง ผ ล ไม ่ด ี 

ส ำห ร ับ ก ารอ น ุญ าโต ต ุล าก าร แ ต ่เพ ร าะ ไม ,ด ีส ำห ร ับ ก ฎ ห ม าย 80 อ ย ่างไรก ็ด ี ค ว าม ค ิด น ีแฝ งอ ย ู่ใน ก ฎ ห ม าย  

โค ร เอ เช ีย  ม าตรา 6 (3) 2) ท ี่ยอม ร ับ ส ัญ ญ าด ้วยวาจ า เพ ีย งแ ต ่ห ล ังจ าก ม ีส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก ารโด ย ว าจ า  

แล ้ว  ค ู่ส ัญ ญ าฝ าย ห น ึ่ง ได ้ต ิด ต ่อ เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร ถ ึง อ ีก ฝ าย ห น ึ่ง  โด ย อ ้าง ถ ึง ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร  

ก ่อ น ห น ้า น ี้ แ ล ะ อ ีก ฝ ่า ย ไ ม ่ไ ด ้ค ัด ด ้า น ใ น เว ล า อ ัน ค ว ร  อ ัน ถ ือ ไ ด ้ว ่า เป ็น ก า ร ต อ บ ร ับ ค ำ เส น อ ต า ม ป ก ต ิ 
ป ร ะ เพ ณ ี ด ้วย  ก ็ให ้ถ ือ ว ่า เป ็น ส ัญ ญ า อ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร เป ็น ล า ย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร  จ ุด ม ุ่ง ห ม าย ท ี่ส ำค ัญ ข อ ง  

กฎ ห ม าย ก ็ค ือ ต ้อ งก ารท ี่จ ะรอ งร ับ ให ้ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก ารด ้วย วาจ าม ีผ ล ส ม บ ูรณ ์ได ้เห ม ือ น ก ัน

2.3.3 ส ัญ ญ าอน ุญ าโต ต ุลาก ารโด ย ป ร ิย าย
ต า ม ป ก ต ิส ัญ ญ า อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ใน ส ม ัย ก ่อ น ม ัก จ ะ ไ ม ,ม ีก ฎ ห ม าย ท ี่บ ัญ ญ ัต  ิ

ยอม ร ับ ไว ้อย ่างช ัด เจน  ท ำให ้เก ิด ป ีญ ห าเม ื่อ ม ีค ด ีข ึน ส ู่ศ าล แล ะส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก ารม ีร ูป แ บ บ ท ี่ไม '
ถ ูกต ้อง แต ่ก ็ม ีข ้อ เท ็จ จ ร ิงว ่าค ู่ส ัญ ญ าได ้ม ีก าร ก ร ะ ท ำอ ย ่าง ใด อ ย ่างห น ึ่งท ี่ถ ือ ได ้ว ่าย อ ม ร ับ ให ้ข ้อ พ ิพ าท  
ท ี่เก ิด ข ึ้น ร ะ ง ับ ไป โด ย อ น ุญ าโต ต ุล าก าร แ ล ้ว  ต าม ท ี่ได ้ก ล ่าว ม าแ ล ้ว ใน  ข้อ 2.2.3 ซ ึ่งศ าล ก ็ใช ้ว ิธ ีต ีค วาม  

โด ย ม ีท ั้งท ี่ศ าล ย อ ม ร ับ แล ะ ไม ่ย อ ม ร ับ ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ท ี่เก ิด โด ย ป ร ิย าย  ใน ก รณ ีท ี่ศ าล ย อ ม ร ับ  
ก็ต ้องนำ “ห ล ัก ส ุจ ร ิต ” แ ล ะ  “ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ป ิด ป า ก ” ซ ึ่ง เป ็น ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ท ั่ว ไ ป ม า ใช ้ใน  

ป ร ะ ก อ บ ก า ร ต ีค ว า ม  แ ต ห่ ล ัง จ า ก ท ี่ม ีก า ร ร ับ ก ฎ ห ม า ย ด ้น แ บ บ  ก ฎ ห ม าย ข อ ง ป ร ะ เท ศ ท ี่ม ีก า ร ร ับ  

ก ฎ ห ม าย ด ้น แบ บ ก ็จ ะ ก ำห น ด ให ้ม ีส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก ารโด ย ป ร ิย าย ไว ้ใน ก ฎ ห ม าย ด ้ว ย
จ ะ เห ็น ได ้ว ่า  ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร โด ย ป ร ิย าย  เก ิด จ าก ก าร ก ร ะ ท ำข อ งค ู่ก ร ณ ี 

เข า จ ึง ค ว ร ต ้อ ง ถ ูก ป ิด ป า ก ใน ก า ร ร ้อ ง ค ัด ค ้า น อ ำ น า จ ข อ ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ใน เว ล า ต ่อ ม า  ส ัญ ญ า  
อ น ุญ าโต ต ุล าก าร โด ย ป ร ิย าย เก ิด ข ึ้น เป ็น ป ร ะ จ ำใน ส ังค ม ก าร ค ้าระ ห ว ่างป ร ะ เท ศ  แ ล ะ เป ็น ป ร ะ เด ็น ใน  

ค ด ีม าก ม าย ว ่าก าร ก ร ะ ท ำบ าง อ ย ่าง ข อ ง ค ู่ส ัญ ญ าจ ะ แ ก ้ไข ค ว าม บ ก พ ร ่อ ง ใน เร ื่อ ง ร ูป แ บ บ ได ้ห ร ือ ไม '
แ ล ะ เพ ื่อ เป ็น ก าร แ ก ้ไข ใน ก ร ณ ีท ี่ไม ่ม ีส ัญ ญ า เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร ด ้ว ย  ก ฎ ห ม าย อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ท ี่

80 Alan U zelac, ISSUE OF COMPARATIVE LAW: The Form of the Arbitration
Agreement and the Fiction o f Written Orality How Far Should We G o?,(2001), p.19.



45

บ ัญ ญ ัต ิข ึ้น เม ื่อ ไม ่น าน ม าน ี้ห ล าย ฉ บ ับ ก ็ได ้บ ัญ ญ ัต ิร อ งร ับ ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร โด ย ป ร ิย าย ไว ้อ ย ่าง  

ชัดเจน เช ่น กฎ ห ม ายด ้น แบ บ  กฎ ห ม ายโค รเอ เช ีย  กฎ ห ม ายอ ังกฤษ  กฎ ห ม ายเยอรม ัน  เป ็นด ้น
ส ำ ห ร ับ พ ร ะ ร า ช บ ัญ ญ ัต ิอ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร ข อ ง ป ร ะ เท ศ ไ ท ย ซ ึ่ง บ ัญ ญ ัต ิต า ม ก ฎ ห ม า ย  

ด ้น แ บ บ  ก ็ม ีล ัก ษ ณ ะ ค ล ้า ย ก ัน  โ ด ย ใ น ม า ต ร า  11 ร อ ง ร ับ ว ่า  ถ ้า ม ีก า ร ก ล ่า ว อ ้า ง ข ้อ ส ัญ ญ า  

(อ น ุญ าโต ต ุล าก าร )ใน ข ้อ เร ีย ก ร ้อ ง ห ร ือ ค ัด ค ้าน  แ ล ะ ค ู่ส ัญ ญ าฝ ่าย ท ี่ม ิได ้ก ล ่าว อ ้าง ไม ่ป ฏ ิเส ธ ให ้ถ ือ ว ่า  

ม ีส ัญ ญ า อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร แ ล ้ว  ด ัง น ั้น  ส ัญ ญ า อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร โ ด ย ป ร ิย า ย จ ึง ส ม บ ูร ณ ์ภ า ย ใ ต ้ 
พ ระราช บ ัญ ญ ัต ิฉ บ ับ น ี้

2.4 สนธิสัญญา ที่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับรูปแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการ

2.4.1 อนุสัญญาว่าด้วยการยอมรับนับถือและการใช้บังคับคำชี้ขาดของอนุญใโตตุลาการ 
ต่างประเทศ ฉบับนครนิวยอร์ค ค.ศ.1958 (Convention for the Recognition and Enforcement 
of Foreign Arbitral Awards 1958)

อ น ุส ัญ ญ า ฉ บ ับ น ค ร น ิว ย อ ร ์ค เป ็น ข ้อ ต ก ล ง ร ะ ห ว ่า ง ป ร ะ เท ศ ฉ บ ับ ห น ึ่ง ท ี่ม  ี

ความสำเร ็จมากก ี่ส ุดของกฎห มายเศรษฐก ิจระห ว ่างประเท ศท ี่ท ัน สม ัยเป ็นองค ์ประกอบท ี่ม ั่น คงสำห ร ับ  

การพ ัฒ น าและการตอบ ร ับ ของการอน ุญ าโตต ุลาการท างการพ าณ ิชย ์ระห ว ่างป ระเท ศ ท ั่วโลก กำห น ดให  ้

ร ัฐยอมร ับและบ ังค ับตามคำช ี้ขาดท ี่ออกโดยอน ุญ าโตต ุลาการต ่างประเทศห ากว ่าเป ็น ไป ตามท ี่ได ้กำห น ด  

ไว ้และวางข ้อจำก ัดสาเห ต ุของการป ฏ ิเสธท ี่จะไม ่ยอมร ับ และบ ังค ับ ตามคำช ีขาดไว ้ด ้วย8'
น อ ก จ า ก น ี้ ใน เร ื่อ ง ร ูป แ บ บ ข อ ง ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ท ี่ศ าล ข อ ง แ ต ่ล ะ ป ร ะ เท ศ  

ภ าค ีแ ห ่งอ น ุส ัญ ญ าฉ บ ับ น ค รน ิว ย อ ร ์ค  จ ะ ย อ ม ร ับ แ ล ะ บ ังค ับ ให ้น ั้น  จ ะ ต ้อ งท ำเป ็น ห น ังส ือ  ซ ึ่งมาตรา 

11(2) ข อ ง อ น ุส ัญ ญ า ก ็ให ้ค ำ น ิย า ม ไ ว ้ด ้ว ย ว ่า ท ำ เป ็น ล า ย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร น ั้น  ห ม าย ค ว าม ว ่าอ ย ่าง ไร  
กล ่าวค ือ  “ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก าร  ต ้องท ำเป ็น ลายล ักษ ณ ์อ ัก ษ ร ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ใน ส ัญ ญ า  

ห ร ือ ใ น ข ้อ ต ก ล ง ท ี่ให ้เส น อ ข ้อ พ ิพ า ท ท ี่เก ิด ข ึ้น แ ล ้ว ไ ป ส ู่ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร  ท ี่ถ ูก ล ง น าม โด ย  

ค ู่ส ัญ ญ า ห ร ือ ท ี่ป ร า ก ฏ ใน เอ ก ส า ร โต ้ต อ บ ร ะ ห ว ่า ง ค ู่ส ัญ ญ า ท า ง จ ด ห ม า ย ห ร ือ โท ร เล ข ’’ ด ังน ัน  จึง 

แบ ่งเป ็น  2 ท างเล ือก  ได ้แก ่ 81

81 Richard Happ REPORTS ON THE EVENTS IN THE PAST YEAR: The Future o f  

the N ew  York Convention : N ew  York Convention Day, June 10th, 1998, United Nations 

Headquarters, N Y , (1998), p .l .
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ท า ง เล ือ ก ท ี่ 1 ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ใ น ส ัญ ญ า ห ร ือ ข ้อ ต ก ล ง ย อ ม ร ับ  

อน ุญ าโต ต ุล าการ ซ ึ่งสัญญาห ร ือข ้อตกลงน ั้น  ได ้ล งน าม โด ย ค ู่ส ัญ ญ าท ุก ฝ ่าย
ท า ง เล ือ ก ท ี่ 2 ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ใ น ส ัญ ญ า ห ร ือ ข ้อ ต ก ล ง ย อ ม ร ับ  

อ น ุญ าโต ต ุลาก า ร ท ี่ป ร าก ฎ ใน เอ ก ส า ร โต ้ต อ บ ท า ง จ ด ห ม าย ห ร ือ โท ร เล ข 82 ซ ึ่งอ าจ ม ีล าย ม ือ ช ื่อ ข อ ง  

ค ู่ส ัญ ญ าห ร ือ ไม ่ม ีล าย ม ือ ช ื่อ ก ็ได ้เพ ร าะ ก ร ณ ีจ ด ห ม าย โต ้ต อ บ ห ร ือ โท ร เล ข โต ้ต อ บ น ั้น อ าจ ไม ่ม ีก าร ล ง  

ล าย ม ือ ช ื่อ ไว ้ก ็ไต ้
ตามม าตรา II แห ่งอ น ุสัญญาฉ บ ับ น ี้ ศ าลของป ระเท ศภ าค ีก ็ไม 'ม ีห น ้าท ี่ท ี่จะต ้อง  

ย อ ม ร ับ แล ะบ ังค ับ ส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก ารท ี่ท ำก ัน ไว ้เพ ีย งโด ย วาจ าเท ่าน ั้น  และเม ื่ออ ่าน ม าต รา 11(2) 
และมาตรา V (a) ป ร ะ ก อ บ ค ัน แ ล ้ว  จะเห ็นว ่า มาตรา V (a) น ั้น อ ้างถ ึงส ัญ ญ าต าม ม าต รา II ด้วย ด ังบ ัน  

ล ้าส ัญ ญ าอ น ุญ าโต ต ุล าก ารท ำไม ่ถ ูก ต ้อ งต าม ม าต รา I I ศ าล ก ็จ ะ ไม ่ย อ ม ร ับ แ ล ะ บ ัง ค ับ ส ัญ ญ าให ้83
ใน ก ร ณ ีข อ ง ท าง เล ือ ก ท ี่ 1 ต ้อ งม ีก ารล งน าม ข อ งค ู่ส ัญ ญ าท ังส อ งฝ ่าย  อย ่าง 

ไม ่ต ้อ งส ง ส ัย  เพ ีย ง แ ค ่เป ็น ก าร ล ง น าม ส ัญ ญ าท ั้ง ฉ บ ับ ก ็เพ ีย ง พ อ แ ล ้ว  ไม,จ ำ เป ็น ต ้อ ง เป ็น ก าร ล ง น าม  

เฉพาะ ข ้อ ต ก ล งอ น ุญ าโต ต ุล าก าร  ใน ก ร ณ ีข อ งท าง เล ือ ก ท ี่ 2 อ าจ ม ีก รณ ีท ี่ล าย ม ือ ช ื่อ ข อ งค ู่ส ัญ ญ าฝ ่าย  

ห น ึ่ง ห ร ือ ท ั้ง ส อ ง ฝ ่าย ไม ่ป ร าก ฎ ใน เอ ก ส าร ซ ึ่ง โต ้ต อ บ ค ัน  โด ย เฉ พ าะ อ ย ่าง ย ิ่ง  ใน โท ร เล ข  ห ร ือ โท ร  
พ ิม พ ์ก ็อ าจ เป ็น ป ัญ ห าข ึ้น อ ีก ว ่า  ก าร ร ะ บ ุช ื่อ ผ ู้ส ่ง จ ะ เท ีย บ เท ่าค ับ ล าย ม ือ ช ื่อ ไต ้ห ร ือ ไม ่ ใน ก ร ณ ีข อ ง  

ส ัญ ญ าท ี่ท ำโด ย ก าร โต ้ต อ บ ค ัน เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร  ค ู่ส ัญ ญ าแ จ ้ง ให ้อ ีก ฝ ่าย ห น ึ่งท ร าบ ถ ึง เจ ต น าข อ ง  
เข า แ ล ะ ห า ก ม ีก า ร ส ื่อ ส า ร ต อ บ ร ับ  ก า ร โต ้ต อ บ น ั้น เอ ง ก ็จ ะ ส ร ้า ง เจ ต น า ร ่ว ม ค ัน  ด ังน ั้น  ก ็เป ็น ก าร  

โต ้ต อ บ เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร ท ี่ร ับ ร อ ง ก าร ร ับ ร ู้แ ล ะ ก าร ต อ บ ร ับ  ใน ก ร ณ ีเห ล ่า น ี้ ก าร ข าด ล าย ม ือ ช ื่อ  

ข อ ง ฝ ่าย ห น ึ่งห ร ือ ท ั้งส อ งฝ ่าย  ไม ่ไ ต ้ท ำให ้ก า ร ต อ บ ร ับ เป ็น โม ฆ ะ  เพ ีย งแ ค ่ล ด ค ว าม แน ่น อ น ข อ งก าร  

ส ื่อ ส าร ท ี่ม าจ าก ฝ ่าย ห น ึ่ง  แ ต ่อ ย ่างไรก ็ต าม  อ ีก ฝ ่าย ก ็ส าม าร ถ พ ิส ูจ น ์ห ร ือ ส ัน น ิษ ฐ าน ไต ้ ห ล าย ศ าล ไต  ้

ย ืน ย ัน ก าร ต ีค ว าม ว ่า  ใน ก ร ณ ีข อ ง ท า ง เล ือ ก ท ี่ 2 ไม ่ต ้อ ง ม ีล าย ม ือ ช ื่อ ข อ ง ค ู่ส ัญ ญ า  ศ าล ช ั้น ต ้น ข อ ง  

Canton G eneva อ าจ ถ ูก อ ้าง อ ิง ใน ฐ าน ะ ท ี่เป ็น ต ัว อ ย ่าง  “ต าม ท ี่โจ ท ก ์ไต ้โต ้แ ย ้ง อ ย ่าง ช ัด เจ น  มาตรา  

11(2) ข อ งอ น ุส ัญ ญ าฉ บ ับ น ค รน ิวยอ ร ์ค  ไต ้แ น ะ น ำร ูป แ บ บ ให ม ่ท ี่แ ต ก ต ่าง จ าก ร ูป แ บ บ เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ  ์

อ ักษร ภ าย ใต ้ก ฎ ห ม าย ส ว ิส ท ี่ก ำห น ด ให ้ต ้อ ง ม ีล าย ม ือ ช ื่อ ข อ ง ค ู่ส ัญ ญ า  (Art 13 o f  the Code o f  

Obligations) ตาม ค ำ แ ถ ล ง ข อ ง โจ ท ก ์ว ิธ ีก า ร ให ม ่ๆ  น ี้จ ำ เป ็น โด ย ค ว าม ต ้อ ง ก าร ข อ งท าง ป ฏ ิบ ัต ิข อ ง

82 Albert Jan van den Berg , The New York Arbitration Convention of 1958 : Towards 
a Uniform Judicial International Interpretation, (1981), p. 191.

83 อ น ัน ต ์ จ ัน ท ร โอ ภ าก ร , กฎหมายอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ,(2538), หน ้า 51-
52.
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การค ้าระหว ่างประเทศ ท ี่ใช ้ โทรพ ิมพ ์ และโทรเลขมากกว ่าจดหมายและส ัญ ญ า” ในทางเด ียวก ัน  
ศาลอ ุทธรณ ์ Basle ได ้ให ้ความเห ็นว ่า “ถ ึงแม ้ว ่าข ้อตกลงปรากฎเพ ียงลายมือช ื่อของจำเลยเพ ียงฝ ่าย  
เดียว ข ้อตกลงก ็เป ็น เอกสารโต ้ตอบทางจดหมายตามมาตรา 11(2) แล้ว ในความเห ็นของศาล การ 
โต ้ตอบทางจดหมายไม ่ได ้เป ็น เพ ียงแค,จดหมายท ี่ได ้ลงนามโดยค ู่ส ัญ ญ าเท ่าน ั้น  แต ่หมายถึงกรณ ีท ี่ 
การแสดงออกของค ู่ส ัญ ญ า ท ั้งสองฝ ่ายเป ็นลายล ักษณ ์อ ักษรได ้ร ับการยอมร ับ  ล้าอนุสัญญา
ฉ บ ับ น ครน ิวยอร ์คต ้องการลายม ือช ื่อ ใน กรณ ีของจดห มาย ก ็คงจะเข ียน ไว ้ช ัด เจน แล ้ว”84 ดังนั้น 
ลายมือชื่อของคู่ส ัญญาจึงไม,ใช ่ส ิ่งสำค ัญ สำหรับทางเล ือกท ี่ 2

อย ่างไรก ็ด ี ท างเล ือกท ี่ 2 การต อบ ร ับ คำเส น อไม ่จำเป ็น ต ้องเก ี่ยวก ับ ข ้อต กลง  
อน ุญ าโตต ุลาการเป ็นการเฉพาะ การตอบรับ เอกสารท ั้งฉบ ับก ็เป ็นการโต ้ตอบตามมาตรา 11(2) แล้ว 
ล ้าไม ่เป ็น เช ่น น ั้น  ก ็ห มายถ ึงว ่าท ุกกรณ ีส ัญ ญ าท ี่ม ีข ้อตกลงอน ุญ าโตต ุลาการท ี่ท ำโดยการตอบ ร ับ  
จะต ้องม ีหน ังส ือร ับรองข ้อตกลงอน ุญาโตต ุลาการเป ็นการเฉพาะ ซ ึ่งช ัดเจนว่าไม ่ใช ่เจตนาของผ ู้ร ่าง 
อ น ุส ัญ ญ าท ี่ต ้อ งก าร ข ย าย ค ว าม เป ็น ไป ไต ้ข อ งก าร ต ก ล งใช ้อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ใน ส ังค ม ร ะ ห ว ่าง  
ประเทศ โดยการเพ ิ่มทางเล ือกท ี่ 2 เข ้าไป85

อย ่างไรก ็ด ี ศาลภายในไม ่ไต ้ด ีความมาตรา 11(2) ไปใน ทางเด ียวก ัน  บางศาลไม ่ 
ใช ้อน ุส ัญ ญ าฉบ ับ น ิวยอร ์คก ับ ข ้อกำห น ดอน ุญ าโตต ุลาการท ี่เป ็น การต ิดต ่อของค ู่ส ัญ ญ าฝ ่าย เด ียว  
(แบ บ ฟ อร ์ม ใบ ส ิ่งห ร ือ ใบ กำก ับ ส ิน ค ้า) ท ี่ไม ่ไต ้ร ับการตอบ ร ับจากค ู่ส ัญ ญ าอ ีกฝ ่ายเป ็น ลายล ักษ ณ  ์
อักษร แต ่ใน อ ีกทางห น ึ่ง  ศาลของบางประเทศไต ้ใช ้อน ุส ัญ ญ าน ี้ต ่อการตอบรับโดยปร ิยายหร ือโดย  
การกระทำในร ูปแบบของใบส ิ่งซ ื้อท ี่ม ีข ้อกำหนดเร ื่องอน ุญ าโตต ุลาการ

ศาลสหรัฐอเมร ิกาไต ้ใช ้ม ุมมองท ี่กว ้างของมาตรา II (2) ท ี่กำหนดให ้ต ้องทำเป ็น  
ลายล ักษ ณ ์อ ักษ ร บ างศ าลไต ้พ บ ว ่า “ล ายล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร ต าม อ น ุส ัญ ญ าน ี้ใข ้ไต ้ก ับ ก าร โต ้ต อ บ โด ย  
โท ร เล ข ท ี่ม ีข ้อ ก ำห น ด อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ท ี่ไม ,ไต ้ค ัด ค ้าน โด ย อ ีก ฝ ่าย ด ้ว ย ” แ ล ะ ศ าล อ ื่น ๆ  ของ 
ส ห ร ัฐอ เม ร ิกาไต ้ส น ับ ส น ุน ข ้อกำห น ดอน ุญ าโต ต ุลาการท ี่อย ู่ใน เอกส ารโต ้ต อบ ท างจดห ม ายห ร ือ  
แบบฟอร์ม ใน กำเสน อท ี่เป ็น ลายล ักษ ณ ์อ ักษ รท ี่ผ ู้เสน อเป ็น ผ ู้ส ่งให ้และผ ู้สน องไต ้ตอบ ร ับ แล ้ว และ 
ใน ส ัญ ญ าป ร ะ ก ัน ภ ัย ท ี่เร ีย ก ร ้อ งโด ย ผ ู้เอ าป ร ะ ค ัน ภ ัย  แ ล ะ ล งน าม โด ย ผ ู้ร ับ ป ร ะ ก ัน ภ ัย  แต ่ผ ู้เอา

84 Albert Jan van den Berg , The New York Arbitration Convention o f  1958 : Towards 
a Uniform Judicial International Interpretation,(1981) p. 195

85 Ibid,, p. 199
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ประกันภัยไม,ได ้ลงนามด ้วย ในทางตรงก ันข ้าม จะไม ่ม ีส ัญ ญ าเป ็นลายล ักษณ ์อ ักษร ในกรณ ีท ี่ไม,มี 
เอกสารท ี่ค ู่ส ัญญาตอบรับโดยวาจา แต่ไม,ได ้ลงนาม86

อ น ุส ัญ ญ าฉ บ ับ น ค ร น ิว ย อ ร ์ค ท ำข ึ้น ใน ป ี 1958 จ ึง ส ะ ท ้อ น ถ ึง ค ว าม ค ิด ท าง  
กฎหมายและสถานการณ ์ในขณะนั้น  เม ื่อเวลาเปลี่ยนไป ความเห ็นและสถานการณ ์ทางกฎหมายอาจ  
เปล ี่ยนไปด ้วย 40 ป ีผ ่าน ไป  จำเป ็นที่ จะพ ิจารณาด ูบทบ ัญญ ัต ิของอน ุส ัญญ าฉบ ับนครน ิวยอร ์คว ่า 
คำตอบท ี่พบในป ี 1958 ย ังจะตอบสนองความด ้องการของการพาณ ิชย ์ระหว ่างประเทศท ุกว ันน ีได  ้
ห ร ือ ไม ่ เพ ื่อ ท ี่จ ะ ต อ บ ค ำ ถ า ม แ ล ะ ห า ร ือ ว ่า อ น ุส ัญ ญ า ฉ บ ับ น ค ร น ิว ย อ ร ์ค ให ้ค ำ ต อ บ ห ร ือ ไ ม ่ 
UNCITRAL กล ่าวใน  a one-day symposium on June 10th, 1998 in the United Nations 
Headquarters, New York เน ื่องจาก อน ุส ัญ ญ าฉบ ับ น ครน ิวยอร ์คได ้บ ัญ ญ ัต ิว ่าข ้อตกลง  
อ น ุญ าโต ต ุล าก าร จ ะ ส ม บ ูร ณ ์ก ็เพ ีย งแ ต ่เฉ พ าะ เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร เท ่าบ ัน  หร ือ เป ็น ข ้อตกลง  
อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ใน ส ัญ ญ าห ร ือ ข ้อ ต ก ล งอ น ุญ าโต ต ุล าก าร ท ี่ได ้ล งน าม โด ย ค ู่ส ัญ ญ าห ร ือ อ ย ู่ใน  
เอกสารแลกเปล ี่ยนทางจดหมายหรือโทรเลข ดังนั้น อน ุส ัญญ าไม ่ได ้ต ้องการให ้ศาลของรัฐภาค ีท ี่จะ  
บ ังค ับตามส ัญ ญาอน ุญ าโตต ุลาการท ี่ค ู่ส ัญญ าอ ีกฝ ่ายหน ึ่งเพ ียงแต ่ตอบรับคำเสนอโดยปริยายเท ่าบ ัน  
มิได้ช ัดแจ้ง

การท ี่บท บ ัญ ญ ัต ิของกฎห มายไม,ได ้ส ะท ้อน ถ ึงท างป ฏ ิบ ัต ิข องการค ้าระห ว ่าง  
ประเทศน ั้นเป ็นท ี่ร ู้ก ันท ั่วไป ในขณ ะท ี่ส ังคมกฎหมายได ้แก ้ไขป ้ญ หาของใบตราส ่ง การโต ้ตอบทาง 
เอกส าร(battle o f  forms) และการตอบร ับ โดยปร ิยาย ตราบเท ่าท ี่ส ิ่งเหล ่าน ั้นถ ูกพ ิจารณ าว ่าเป ็น  
สัญญา การแก ้ป ้ญ หาน ี้ไม ่ได ้ขยายไปถ ึงข ้อตกลงอน ุญ าโตต ุลาการ ดังนั้น ค ู่ส ัญ ญ าอาจถ ูกบ ังค ับให ้ 
ท ่าต าม เง ื่อน ไข ท ั้งห ม ดข องส ัญ ญ าท ี่เก ี่ยวก ับ ข ้อต กลงอน ุญ าโต ต ุลาการ ผลท ี่ว ่าไม ่ส อดคล ้องก ับ  
ความต ้องการใน ทางปฏ ิบ ัต ิ ศาลและคณ ะอน ุญ าโตต ุลาการได ้พ ยายามท ี่จะหล ีก เล ี่ยงบทบ ัญ ญ ัต ิน  ี
โดยการต ีความอย ่างกว ้าง แต่ ความค ิดเห ็นหล ัก (domina opinion) ย ังคงอย ู่ในการต ีความอย ่าง  
เคร่งครัด

ในช ่วงส ิบป ีท ี่ผ ่านมา หลายรัฐได้เป็นผู้นำ และยอมรับกฎหมายอน ุญาโตตุลาการ  
ท ี่ส น อ งค ว าม ต ้อ งก าร ข อ งท างป ฏ ิบ ัต ิ ใน บ างร ัฐ  เช ่น ส ว ิต เช อ ร ์แ ล น ด ์ ส ิง ค โป ร ์ และเยอรม น  ี
ข ้อตกลงอน ุญาโตต ุลาการท ี่ได ้ตอบรับโดยปริยายได ้ถ ูกยอมรับและบ ังค ับได ้โดยกฎหมาย 87

86 Gary B. Bom, International Commercial Arbitration Commentary and Materials,
second edition (2002), p. 127-128.
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จาก Report o f the UNCITRAL 32nd session (17 May-4 June 1999), A/54/17, at 
42, paragraph 34487 88 การวิเคราะห ์ของ UNCITRAL ว่า จะเห ็นได ้ว ่า ม ีความต้องการบทบัญญ ัต ิท ี่ 
สอดคล้องก ับทางปฏ ิบ ัต ิในป ีจจ ุบ ันของการค ้าระหว่างประเทศเก ี่ยวก ับร ูปแบบเป ็นลายลักษณ ์อ ักษร  
จะเห ็นได ้ว ่า ก ารป ฏ ิบ ัต ิใน บ างส ่วน ไม ่ถ ูกส ะท ้อน ได ้จาก ม าต รา 11(2) ของอน ุส ัญ ญ าฉบ ับนคร  
น ิวยอร ์คได ้อ ีกต ่อไป  ห ากว ่าต ีความ อย ่างแคบ  และย ัง เห ็น ได ้อ ีกว ่าศ าลภ ายใน ได ้ยอม ร ับ ม ากข ึ้น  
สำหรับการตีความมาตรา 11(2) อย ่างกว ้างเพ ื่อให ้สอดคล ้องก ับทางปฏ ิบ ัต ิและในการคาดการณ ์ของ  
คู่ส ัญญาในการค ้าระหว่างประเทศ อย่างไรก็ด ี ก ็ย ังม ีข ้อสงสัยบางอย่าง ห เอม ุมมองท ี่แตกต ่างก ัน ใน  
การต ีความ กฎ ห ม ายบ ัน ให ้เห ม าะส ม  ค วาม ส งส ัยท ี่ม ีอย ู่และการข าด ค วาม เป ็น ห น ึ่ง เด ียวใน การ  
ต ีความเป ็นป ้ญ หาในการค ้าระหว ่างประเทศซ ึ่งทำให ้ลดความแน ่นอนและการคาดการณ ์ได ้ในการ  
ท ำส ัญ ญ าระห ว ่างป ระเท ศ  และย ัง เห ็น ได ้อ ีกว ่า  ท างป ฏ ิบ ัต ิ1ข องการอน ุญ าโต ต ุลาการใน ป ็จจ ุบ ัน  
แตกต ่างจากส ิ่งท ี่อย ู่ในการอน ุญ าโตต ุลาการในป ี 1958 ใน ป ้จจ ุบ ันการอน ุญ าโตต ุลาการได ้ร ับ การ  
ยอมรับอย ่างกว ้างขวางในการระง ับข ้อพ ิพาททางพาณ ิชย ์ระหว ่างประเทศ และอาจกล ่าวได ้ว ่าเป ็น  
วิธ ีการหล ักท ี่ค ู่ส ัญ ญ าจะเล ือกใช ้ ในการระงับข ้อพ ิพาท มากกว่าท ี่จะใช ้กระบวนการศาล

จึงม ีความเห ็นว่าเหมาะสมที่จะพ ิจารณาเปลี่ยนแปลงบทบัญญ ัต ิเร ื่องร ูปแบบเป ็น  
ลายลักษณ์อักษร และปรับทางปฏ ิบ ัต ิให ้เป ็นไปในทางเด ียวก ันเก ี่ยวก ับข ้อตกลงอน ุญาโตต ุลาการ  
คำแนะนำอ ื่นๆ คือ ในเร ื่องของความเป ็นไปได ้ท ี่จะม ุ่งไปท ี่สถานการณ ์ท ี่ข ้อตกลงถ ูกพ ิจารณาได ้ว ่า 
ได ้ทำขึ้นแล้ว สถานการณ ์เหล่าน ั้นอาจรวม กรณ ีท ี่ข ้อตกลงเป ็นลายลักษณ ์อ ักษร กรณีที่ข ้อตกลง 
เป ็นหล ักฐานโดยว ิธ ีใดๆ ตามท ี่อย ู่ใน มาตรา 6 ของ UNCITRAL Model Law on Electronic 
Commerce หรือกรณ ีท ี่ได ้ทำข ึ้นตามทางปฏ ิบ ัต ิท ี่ได ้ยอมรับก ันโดยคู่ส ัญญา หรือกรณี หรือคู่ส ัญญา 
รับรู้หรือควรรับรู้ เพราะเป็นสิ่งท ี่เก ี่ยวข้องกับการค้าเฉพาะอย่างท ี่ค ู่ส ัญญาได้เข ้าทำ

ใน ก ารแค ้ป ีญ ห าด ังกล ่าวก ็ม ีห ลายค วาม เห ็น เก ิด ข ึ้น  ได ้แก ่ ทางแรก ค ือ ท ำให ้ 
อน ุส ัญญาฉบับนครน ิวยอร์คท ันสม ัยในส ่วนท ี่เก ี่ยวก ับข ้อตกลงอน ุญาโตต ุลาการ โดยการทำพ ิธ ีสาร 
ของอน ุส ัญญาด ังกล ่าว โดยได ้อธ ิบายว ่า การร่างข ึ้นใหม ่ การส ่งเสร ิมการต ีความท ี่เป ็นเอกภาพของ 
มาตรา 11(2) จะสำเร ็จได ้ก ็แต ่โดยทำเป ็นสนธ ิส ัญ ญ าท ี่ม ีล ักษณ ะเด ียวก ับอน ุส ัญ ญ าน ี้อ ีกทางหน ึ่งค ือ

87 Richard Happ, REPORTS ON THE EVENTS IN  THE PAST YEAR: The Future of 
the New York Convention : New York Convention Day, June 10th, 1998, United Nations 
Headquarters, NY, (1998), p. 2.

88 UNCITRAL Document A/CN.9/468,P 88 (Report o f  the Working Group on 
Arbitration on the work o f  its thirty-second session, Vienna, 20-31 March 2000).
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ก ารท ำอ น ุส ัญ ญ าต ่างห าก จ าก อ น ุส ัญ ญ าฉ บ ับ น ค ร น ิว ย อ ร ์ค เพ ื่อ จ ัด ก าร ก ับ ป ัญ ห าท ี่เก ิด ข ึน น อ ก  
ขอบ เขต การป ร ับ ใช ้ข องอน ุส ัญ ญ าและรวม ถ ึงกรณ ีท ี่ข ้อต กลงอน ุญ าโต ต ุลาการไม ่ส อดคล ้องก ับ  
มาตรา 11(2) ด้วย และอ ีกทางหน ึ่งน ั้น  ได ้แก ่ การใช ้กฎหมายด ้นแบบว ่าด ้วยการอน ุญ าโตต ุลาการ  
เป ็น เคร ื่องม ือ ใน การต ีความ อน ุส ัญ ญ าฉ บ ับ น ครน ิวยอร ์ค  การแก ้ป ัญ ห าน ี้อ าจท ำให ้ต ีข ึ้น ใน กรณ ี 
ตัวอย่างเช่น มาตรา 7(2) ของกฎหมายด ้นแบบท ี่เคยใช ้รองร ับผลของการอ ้างอ ิงในส ัญ ญ าถึงเอกสาร  
อ ื่น ท ี่ม ีข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ช ัด เจ น  แ ล ะ เพ ื่อ ย อ ม ร ับ ผ ล ข อ ง ก า ร ใช ้ว ิธ ีก า ร ส ื่อ ส า ร ท าง  
โท รค ม น าค ม ส ำห ร ับ ก ารท ำข ้อ ต ก ล งอ น ุญ าโต ต ุล าก าร  อย ่างไรก ็ต าม  บ ทบ ัญ ญ ัต ิเร ื่องข ้อตกลง  
อน ุญ าโตต ุลาการท ี่อย ู่ “ใน ก าร โต ้ต อ บ ” ข องข ้อความ ซ ึ่งท ำให ้เก ิดความ ลำบ ากใน ท างป ฏ ิบ ัต ิ ก็ 
ต้องการการแก้ไขข ้อความในปัจจ ุบ ันของกฎหมายด้นแบบเช ่นก ัน 89

หลังจากการหารือก ัน คณะทำงานได้ยอมรับความคิดเห ็นที่ว ่าว ัตถ ุประสงค์ของ 
การรับประก ันการต ีความไปในทางเด ียวก ันของบทบ ัญ ญ ัต ิเร ื่องร ูปแบบท ี่ตอบสนองความต ้องการ  
ของการค ้าระหว ่างประเทศอาจสำเร ็จได ้โดย 1. เพ ื่อหล ีกเล ี่ยงข ้อสงส ัย จัดเตรียมบทบัญญัต ิท ี่เป ็น  
ด้นแบบซ ึ่งต ้องทำให ้ช ัดเจนถ ึงขอบเขตของมาตรา 7(2) ของกฎหมายด ้นแบบ 2. เตรียมแนวทางที่ 
อธ ิบายถ ึงเบ ื้องห ล ังและว ัตถ ุป ระสงค ์ของบ ทบ ัญ ญ ัต ิด ้น แบบ  และ 3. ใช ้ค ำแถ ลงการณ ์ มติหรือ 
ประกาศท ี่กล ่าวถ ึงการต ีความอน ุส ัญ ญ าฉบ ับนครน ิวยอร ์คท ี่อาจสะท ้อน ถ ึงความเข ้าใจอย ่างกว ้าง  
ข องบ ท บ ัญ ญ ัต ิเร ื่องร ูป แบ บ  ใน เร ื่อ งข อ งส าระข อ งบ ท บ ัญ ญ ัต ิท ี่เป ็น ต ้น แบ บ แล ะเอ ก ส ารใน ก าร  
ตีความที่จะเตรียม คณะทำงานยอมรับความเห ็นท ี่ว ่า สำหร ับข ้อตกลงอน ุญ าโตต ุลาการท ี่สมบ ูรณ ์ท ี ่
จะทำขึ้นน ั้น ต ้องกำห น ด ข ึ้น ม าว ่าข ้อต กลงอน ุญ าโต ต ุลาการต ้องได ้ท ำข ึน  และม ีห ล ักฐาน ท ี่เป ็น  
หนังส ือของข้อตกลงน ั้นอย ู่90

น อกจากน ั้น  คณ ะกรรมการได ้พ ิจารณ าป ัญ หาของมาตรา 11(2) ของอนุส ัญญา 
ฉบับนครนิวยอร์ค ว ่าควรต ีความอย ่างกว ้างให ้รวมถ ึงการส ื่อสารโดยว ิธ ีการทางอ ิเล ็กทรอน ิกส ์ ด้วย 
หรือไม, อ ีกด้วย ซ ึ่งหล ังจากท ี่ได ้หาร ือก ัน  คณะทำงานก็ให ้ฝ ่ายเลขาธ ิการเตรียมร ่างเอกสารท ี่ย ืนย ัน  
ว่ามาตรา 11(2) ของอน ุส ัญ ญ าควรต ีความให ้รวมถ ึงการส ื่อสารทางอ ิเล ็กทรอน ิกส ์ตามท ี่กำห นดไว  ้
โดยมาตรา 2 ของกฎหมายด้นแบบว่าด ้วยการพาณ ิชย์อ ิเล ็กทรอนิกส ์ด ้วย

ต ังน ั้น ใน การท ำให ้อ น ุส ัญ ญ าฉ บ ับ น ค รน ิว ยอ ร ์ค ส อ ด ค ล ้อ งก ับ ท างป ฏ ิบ ัต ิใน  
ป ัจจ ุบ ัน เก ี่ยวก ับ ร ูป แบ บ ส ัญ ญ าอน ุญ าโตต ุลาการจ ึงท ำโดย ในการต ีความต ้องอาศ ัยคำจำก ัดความ

89 UNCITRAL Document A/CN.9AVP.108/Add.l, pp. 6-7.
90 UNCITRAL Document A/CN.9/468,para 99 (Report o f  the Working Group on 

Arbitration on the work o f  its thirty-second session, Vienna, 20-31 March 2000).
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ของกฎหมายต ้นแบบว่าด ้วยการอน ุญ าโตต ุลาการซ ึ่งก ็ต ้องได ้ร ับการแก ้ไขเพ ื่อให ้สอดคล ้องก ับทาง 
ปฏ ิบ ัต ิม ากท ี่ส ุด  โด ย ใน ส ่วน ข องอน ุส ัญ ญ าฉ บ ับ น ค รน ิวย อร ์ค ก ็จ ะม ีเอ กส ารท ี่ใช ้ใน ก ารต ีค วาม  
( interpretative instilment) เพ ื่อให ้รองร ับคำจำก ัดความในกฎหมายต ้นแบบไต ้ และในขณ ะน ี้อย ู่ใน  
ระหว่างดำเน ินการของคณะทำงาน

2.4.2 อนุสัญญาว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการในทางการค้าระหว่างประเทศ ค.ศ.1961 
(European Convention on International Commercial Arbitration (Geneva Convention 
1961))

อนุสัญญาฉบับนครเจนีวา ค.ศ. 1961 ทำขึนเมื่อ 21 เมษายน ค.ศ. 1961 และมีผล 

ใช้บังคับเมื่อ 7 มกราคม ค.ศ. 1964 ยกเว้นเรื่องตามย่อหน้าที่ 3 ถึง 7 ของ Article 4 ซึ่งมีผลเมื่อ 18 

ตุลาคม ค.ศ. 1965 ตามมาตรา 1 ของอนุสัญญานครเจนีวา อนุสัญญาดังกล่าวใช้กับข้อตกลงว่าด้วย 

การอน ุญาโตต ุลาการและว ิธ ีพ ิจารณา ตลอดจนคำช ีขาดซ ึ่งเก ิดจากข ้อตกลงว่าด ้วยการ 

อนุญาโตตุลาการ ซึ่งมีขึนเพื่อระงับข้อพิพาทที่เกิดจากการค้าระหว่างประเทศระหว่างบุคคลหรือนิติ 

บุคคล ซึ่งในขณะที่ทำข้อตกลงนั้นมีถิ่นที่อยู่ปกติหรือสถานที่ทำการในรัฐภาคีต่างรัฐกัน91

ความค ิดท ี่แฝงอย ู่ในอน ุส ัญ ญ าฉบ ับน ี้ ค ือข ้อตกลงอน ุญ าโตต ุลาการควรเป ็นไป  
ตามบทบัญญ ัต ิของกฎหมายท ี่ใช ้บ ังค ับในเร ื่องความสมบ ูรณ ์ ดังนั้น สำค ัญท ี่จะกำหนดตั้งแต ่แรกว ่า 
กฎหมายและบทบัญญ ัต ิท ี่เก ี่ยวข ้องใดจะบ ังค ับในเร ื่องความสมบ ูรณ ์ โดยเคารพความเป ็นอ ิสระของ 
เจตนาของคู่ส ัญญา กฎหมายจึงไต ้กำหนดว่า

ใ น ก า ร ต ัด ส ิน เก ี่ย ว ก ับ ค ว า ม ม ีอ ย ู่ห ร ือ ค ว า ม ส ม บ ูร ณ ์ข อ ง ข ้อ ต ก ล ง  
อน ุญ าโตต ุลาการ ศาลของร ัฐภาค ี จะพ ิส ูจน ์ความสมบ ูรณ ์ด ้วยการพ ิจารณ าถ ึงความสามารถของ  
คู่ส ัญญา ภ ายใต ้กฎ ห ม ายท ี่ใช ้บ ังค ับ ระห ว ่างค ู่ส ัญ ญ า และพ ิจารณ าถ ึง ค ำถ าม เห ล ่าน ี้(1) ภายใต  ้
กฎหมายซ ึ่งค ู่ส ัญ ญ าประสงค ์จะใช ้บ ังค ับก ับข ้อตกลงอน ุญ าโตต ุลาการ (2) ล ้าคู่ส ัญญาไม'ไต้ตกลง 
ค ัน ไว ้ ก ็ใช ้กฎหมายท ี่คำช ี้ขาดไต ้ทำข ึ้น  (3) ก้าคู่ส ัญญาไม,ไต ้ตกลงก ัน ไว ้ และใน เวลาเม ื่อป ิญ หาไต ้ 
ถูกยกข ึ้นมาในศาลซ ึ่งประเทศท ี่ไต ้ม ีการทำคำช ีขาดไม,ไต ้ถ ูกกำหนด ก ็อย ู่ภายใต ้กฎหมายโดยอาศ ัย  
กฎ เกณ ฑ ์ของกฎ ห ม ายข ุ้คก ัน ข องศาลท ี่ระง ับ ข ้อพ ิพ าท น ั้น  ศ าลอาจป ฏ ิเส ธการยอม ร ับ ข ้อตกลง

91 พิชัยสักด หรยางกูร, พจนาน ุกรมการอน ุญ าโตต ุลาการ, พิมพ์ครังที่ 4, (กรุงเทพ: 

สำนักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, (2545), หน้า 66.
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อน ุญ าโตต ุลาการ หากภายใต ้กฎหมายของประเทศพ วกเขาน ั้น  ข ้อพ ิพ าท ไม ่สาม ารถระง ับ ไต ้โดย  
อน ุญาโตต ุลาการ92

สำหรับร ูปแบบส ัญญ าอน ุญ าโตต ุลาการ อน ุส ัญ ญ าฉบ ับน ี้ไต ้ให ้คำจำก ัดความไว  ้
ใน มาตรา I 2 (a)ว่า “ข ้อตกลงอน ุญ าโตต ุลาการใน ส ัญ ญ า ส ัญ ญ าอน ุญ าโตต ุลาการหร ือข ้อตกลง  
อน ุญาโตต ุลาการท ี่ไต ้ลงนามโดยค ู่ส ัญญา หร ือปรากฎในเอกสารโต ้ตอบทางจดหมาย โทรเลข หรือ 
ใน การส ื่อส ารท างโท รพ ิม พ ์ ในความส ัมพ ันธ ์ระหว ่างร ัฐท ี่ม ีกฎหมายท ี่ไม,ไต ้บ ัญ ญ ัต ิให ้ต ้องทำเป ็น  
ลายลักษณ์อ ักษร ก ็หมายถึงส ัญญาอน ุญาโตต ุลาการท ี่ไต ้ทำตามกฎหมายของประเทศน ั้นแล ้ว,,

อน ุส ัญญาฉบับนครเจน ีวาว ่าด ้วยการอนุญาโตตุลาการทางพาณ ิชย์ระหว่างประเทศ  
1961 ไม 'ไต ้ก ำห น ด ก ฎ เก ณ ฑ ์ใน ท างส าร บ ัญ ญ ัต ิแล ะไม ่ได ้ส ร ้างก ฎ เก ณ ฑ ์ก าร ข ัด ก ัน  สำหรับ  
ว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์ข อ ง อ น ุส ัญ ญ า  ค ำว ่า  “ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร "  ห ม าย ถ ึงว ่า  ข ้อ ต ก ล ง
อน ุญ าโตต ุลาการใน ส ัญ ญ า หร ือข ้อตกลงอน ุญ าโตต ุลาการ ส ัญ ญ าห ร ือข ้อตกลงได ้ถ ูกลงน ามโดย  
คู่สัญญา หรือปรากฎในเอกสารโต ้ตอบทางจดหมายหรือโทรเลข หร ือการส ื่อสารทางโทรพ ิมพ ์ และ 
ความส ัมพ ัน ธ ์ระห ว ่างร ัฐท ี่ม ีกฎ ห มายท ี่ไม ่ไต ้กำห น ดว ่าข ้อตกลงอน ุญ าโตต ุลาการต ้องทำเป ็น ลาย  
ล ักษณ ์อ ักษร ข ้อต กลงอน ุญ าโต ต ุลาการบ างฉ บ ับ ก ็ท ำใน ร ูป แบ บ ข องกฎ ห ม ายเห ล ่าน ี้ก ำห น ด คำ  
น ิยาม กว ้างกว ่าท ี่อย ู่ใน อ น ุส ัญ ญ าฉ บ ับ น ค รน ิวยอ ร ์ค  เพ ราะอน ุส ัญ ญ าฉบ ับ น ครเจน ีวาบ ัญ ญ ัต ิว ่า  
ร ูปแบบโทรสารก ็ไต ้ร ับอน ุญ าตและความสมบ ูรณ ์ของข ้อตกลงอน ุญ าโตต ุลาการท ี่ทำในร ูปแบบไม ่ 
เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร ก ็ย อ ม ร ับ ไต ้ “ใน ค ว าม ส ัม พ ัน ธ ์ระ ห ว ่างร ัฐ ท ี่ม ีก ฎ ห ม าย ท ี่ไม ่ได ้ก ำห น ด ว ่า  
ข ้อตกลงต ้องทำเป ็นลายล ักษณ ์อ ักษร”

อย่างไรก ็ด ี สามารถพูดไต้ว ่า ข ้อความตอนท้ายไม,ชัดเจน ในกรณ ีท ี่ม ี มากกว่า สอง 
ร ัฐ เข ้าม าเก ี่ยวข ้อ งก ับ ข ้อ ต กลงอน ุญ าโต ต ุล าการ  เช่น ร ัฐส ัญ ชาต ิของค ู่ส ัญ ญ า ร ัฐภ ูม ิลำเน า ของ 
สถานท ี่การบ ังค ับถ ูกร ้องขอ ของร ัฐท ี่ม ีการจ ัดต ั้งคณ ะอน ุญ าโตต ุลาการซ ึ่งม ีการเพ ิกถอนคำช ี้ขาด  
และบ อกว ่าข ้อต กล งอ น ุญ าโต ต ุลาก าร เป ็น โม ฆ ะ ข องร ัฐท ี่ไต ้ม ีการท ำคำช ี้ข าด  ข องร ัฐท ี่ม ีการใช ้ 
มาตรการ conservatory แล ะอ ื่น ๆ  ห ร ือจะหมายถ ึงว ่าบทบ ัญ ญ ัต ิมาตรา 1 หมายถึง บทบัญญ ัต ิ 
ท ั้งหมดท ี่เก ี่ยวข ้องก ับอน ุญ าโตต ุลาการต ้องอน ุญ าตร ูปแบบท ี่ไม'เป ็น ลายล ักษณ ์อ ักษรเพ ื่อท ี่ความ  
สมบ ูรณ ์ของข ้อตกลงอน ุญาโตต ุลาการท ี่ไม'ไต ้เป ็นลายล ักษณ ์อ ักษรถ ูกยอมรับสำหรับว ัตถ ุประสงค ์ 
ของอนุส ัญญาฉบับนครเจนีวา

92 L.KOS-RABCEWICZ-ZUBKOWSKI East European Rules on the Validity of  
International Commercial Arbitration Agreements (Manchester: Manchester University Press, 
1970), p.21.
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บัเญหาน ี้อาจแก ้ได ้โดยกฎเกณฑ ์ท ั่วไปของอน ุส ัญญาฉบับนครเจน ีวาท ี่อาจใช ้ก ับ  
ร ูป แบ บ ข องข ้อต กลงอน ุญ าโต ต ุลาการ ก ฎ เก ณ ฑ ์ท ั่ว ไป น ีไม ่ได ้อ ย ู่ใน ม าต รา I 2 (a) ท ี่ใช ้ก ับ  
“ขอบเขตของอน ุส ัญ ญา,, และไม ่ได ้เป ็นส ่วนหน ึ่งของ มาตรา VII ท ี่ว ่าด ้วย “กฎหมายท ี่ใช ้บ ังค ับ ,, 
ซ ึ่งอน ุญ าตให ้ค ู่ส ัญ ญ าม ีส ิทธ ิท ี่จะเล ือกใช ้กฎหมายท ี่จะใช ้ก ับข ้อพ ิพาทบ ัน  แต ่อย ู่ใน  มาตรา VI ซ่ึง 
เป็นเรื่อง “เขตอำนาจของศาล,, กฎเกณฑ์การข ัดก ันนี้กล ่าวได ้ว ่า “ในการทำคำต ัดส ินท ี่เก ี่ยวก ับความ  
ม ีอย ู่หร ือความสมบ ูรณ ์ของข ้อตกลงอน ุญ าโตต ุลาการ ศาลของรัฐภาค ีจะพ ิส ูจน ์ความสมบูรณ ์ของ  
ข ้อต กลงน ั้น โด ยการพ ิจารณ าถ ึงความ ส าม ารถข องค ู่ส ัญ ญ า ภ ายใต ้ก ฎ ห ม ายท ี่ใช ้บ ังค ับ ระห ว ่าง  
คู่ส ัญญา93 และโดยการพ ิจารณาถึง คำถาม 3 ข้อท ี่กล่าวถึงข้างด้นด้วย

กล ่าวได ้ว ่า หล ักกฎหมายแห ่งถ ิ่นท ี่ทำส ัญ ญ า (lex loci contractus) ไม'ได้อยู ่
ระหว ่างกฎหมาย 3 ฉบับ ท ี่กำห น ดไว ้โดย มาตรา IV ดังนั้น การต ีความด ังกล ่าวอาจกำจ ัด หลัก 
กฎหมายแห ่งถ ิ่นท ี่ทำน ิต ิกรรม (locus régit actum) ท ี่ใช ้ก ัน อย ู่เสม อใน ห ลายเขตอำน าจได ้และใน  
ข ้อความ ตอน ท ้ายของม าตราด ังกล ่าว  ท ี่ยอม ร ับ ร ูป แบ บ ของส ัญ ญ าอน ุญ าโตต ุลาการท ี่ได ้ท ำตาม  
บทบัญญ ัต ิของกฎหมายภายในท ี่ไม,ได ้กำห นดให ้ต ้องทำเป ็น ลายล ักษณ ์อ ักษรแล ้ว ตังนั้นจึงรวมถึง 
สัญญาโดยวาจาด้วย94

นอกจากน ั้น  เพ ื่อท ี่จะได ้ร ับการยอมร ับและบ ังค ับตามกำช ีขาดต ่างประเทศ ใน  
เวลาที่ขอ ผ ู้ขอให ้ยอมรับและบ ังค ับตามกำช ี้ขาดต ้องจ ัดหาข ้อตกลงด ้นฉบ ับหรือสำเนาท ี่ร ับรองแล ้ว  
มาแสดง ดังบัน ภาระการพ ิส ูจน ์จะกำหนดโดยกฎเกณฑ์ระหว่างประเทศ

การยอมรับและการบังคับตามกำชีขาดอาจถูกปฏิเสธในเวลาเม่ือมีการร้องขอของ 
คู่สัญญาฝ่ายท่ีถูกร้อง ตัวอย่างเช่น หากคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงมีอำนาจสมบูรณ์ในขณะมีการเรืยกร้องให้ 
ยอมร ับและการบังคับ พิสูจน์ได ้ว่าข้อตกลงอนุญาโตตุลาการไม ส่มบูรณ์ภายใต้กฎหมายท่ีคู่สัญญา 
ตกลงกันให้ใช้ ล้าไม่ได้ตกลงกันไว้ ก็ภายใต้กฎหมายของประเทศท่ีกำช้ีขาดได้ทำข้ึน95

อย ่างไรก ็ด ี อ น ุส ัญ ญ าฉ บ ับ น ี้ล ้ม เห ล ว ไม ่เป ็น ไป ต าม ว ัต ถ ุป ร ะส งค ์ เพราะต ิด  
ป็ญหาทางเทคนิคซ ึ่งเป ็นผลมาจากความพยายามที่จะแก้ป ้ญหาทางทฤษฎี96

Ibid., pp. 108-110
94 International Council For Commercial Arbitration, UNCITRAL ’ร Project For A 

Model Law on International Commercial Arbitration, p. 58
95 L.KOS-RABCEWICZ-ZUBKOWSKI, East European Rules on the Validity o f

International Commercial Arbitration Agreements, (1970), p. 21.
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2.5 กฎหมายต ้นแบบว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการใน ทางการค้าระหว่างประเทศ ะ มาตรา 7
คำน ิยามส ัญ ญ าอน ุญ าโตต ุลาการตามร ่างกฎหมายต ้นแบบจะอาศ ัยถ ้อยคำในอน ุส ัญ ญ า  

ฉบ ับ น ครน ิวยอร ์ค  มาตรา II (2) ตาม อน ุส ัญ ญ าฉบ ับน ครน ิวยอร ์ค  ร ่างกฎ ห ม ายต ้น แบ บ ไต  ้
กำหนดให ้ส ัญญ าอน ุญ าโตต ุลาการต ้องทำเป ็นลายล ักษณ ์อ ักษร (in writing) ไม ่ว ่าจะเป ็นข้อพ ิพาทที ่
เก ิดข ืนแล ้วหรือท ี่จะเก ิดฃ ี้นในภายหน ้าก ็ไต ้96 97

โดยกฎหมายต้นแบบไต้ให้คำจำกัดความของรูปแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการไว้ใน 
มาตรา 7(2) ว่า “สัญญาอนุญาโตตุลาการต้องทำเป็นลายลักษณ์อักษร สัญญาเป็นลายลักษณ์อักษร 
หากว่าได้ทำในเอกสารท่ีได้ลงนามโดยคู่สัญญาหรือในเอกสารโต้ตอบทางจดหมาย โทรสาร โทร 
เลข หรือวิธีการส่ือสารทางโทรคมนาคมอ่ืนใดท่ีมีบันทึกของการตกลง หรือมีการกล่าวอ้างข้อ 
สัญญาในข้อเรียกร้องหรือข้อคัดค้านและคู่สัญญาฝ่ายท่ีมิไต้กล่าวอ้างไม1ปฏิเสธ หรือการอ้างอิงใน 
สัญญาถึงเอกสารอ่ืนท่ีมีข้อตกลงอนุญาโตตุลาการให้ข้อตกลงifนเป็นส่วนหน่ึงของสัญญาด้วย”

กฎหมายต้นแบบไต้ทำให้รูปแบบของสัญญาอนุญาโตตุลาการกว้างข้ึนกว่าท่ีบัญญัติใน 
อนุสัญญาฉบับนครนิวยอร์คโดยกำหนดคำนิยามของรูปแบบท่ีเป็นลายลักษณ์อักษรตามความใน 
มาตรา 11(2) ของอนุสัญญาโดยการเพ่ิม “โทรพิมพ์ หรือวิธีการส่ือสารทางโทรคมนาคมอ่ืนๆ ท่ีมี 
บันทึกของข้อตกลง” โดยการทำให้ครอบคลุมถึงสถานการณ์การตอบรับของ “การแลกเปล่ียนข้อ 
เรียกร้องและข้อต่อสู้ ในกรณีท่ีความเป็นอยู่ของข้อตกลงไต้ถูกกล่าวอ้างโดยฝ่ายหน่ึงและอีกฝ่าย 
ไม1ไต้ปฏิเสธ” และกำหนดว่า “การอ้างอิงในสัญญาอนุญาโตตุลาการท่ีกำหนดว่า สัญญาไต้ทำเป็น 
ลายลักษณ์อักษร และการอ้างอิงน้ันก็ทำให้ข้อตกลงน้ันเป็นส่วนหน่ึงของสัญญา”98

ถึงแม้ว่า กฎหมายภายในท่ีเก่ียวกับรูปแบบถูกพิจารณาในอนุสัญญาฉบับนครเจนีวาท่ีใช้ 
บังคับกับ “สัญญาอนุญาโตตุลาการใด  ๆ ท่ีไต้ทำตามกฎหมายของประเทศท่ีเก่ียวข้องแล้ว 
ดังน้ัน จึงรวมถึงสัญญาโดยวาจาด้วย แต่ร่างกฎหมายต้นแบบไม,ไต้ก้าวไปไกลเท่ากับอนุสัญญา 
ฉบับนครเจนีวา 1961ในการยอมรับกระแสท่ีอาจเป็นไปไต้ สำหรับบทบัญญัติเร่ืองรูปแบบข้อตกลง

96 Alan Redfem, Martin Hunter, Law and Practice o f  International Commercial 
Arbitration, (1986).

97 International Council For Commercial Arbitration, UNCITRAL ’ร Project For A 
Model Law on International Commercial Arbitration, p. 56-57.

98 Explanatory Note by the UNCITRAL Secretariat on the Model Law on International
Commercial Arbitration.
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อน ุญ าโตต ุลาการท ี่เป ็น ลายล ักษณ ์อ ักษร อย ่างไรก ็ด ี ไม ่ได ้หมายความว ่า คณ ะทำงานร่างกฎหมาย  
ด้นแบบไม ่ได ้ตระหน ักถ ึงป ้ญ หาเก ี่ยวก ับกฎหมายด ้นแบบสำหรับข ้อตกลงอน ุญ าโตต ุลาการท ี่ไม,ได  ้
สอดคล้องก ับบทบัญญ ัต ิเร ื่องรูปแบบที่เป ็นลายลักษณ ์อ ักษร

คณะทำงานไม,ได ้ทำให ้ช ัดเจนว่าบทบัญ ญ ัต ิเร ื่องร ูปแบบข้อตกลงเป ็นลายล ักษณ ์อ ักษรได  ้
ก ำห น ด ภ าย ใต ้บ ท บ ัง ค ับ เร ื่อ ง โม ฆ ะ ห ร ือ ไม , แ ส ด ง ให ้เห ็น เจ ต น าให ้ก าร ค ้าบ าง อ ย ่าง  ข ้อตกลง  
อน ุญ าโต ต ุล าก ารด ้วยวาจ าก ็ใช ้ก ัน เป ็น เร ื่อ งป ก ต ิ ค วาม ค ิด เห ็น ท ี่แพ ร ่ห ลายใน ค ณ ะท ำงาน  คือว่า 
กฎหมายอน ุญ าโตต ุลาการควรใช ้ก ับข ้อตกลงอน ุญาโตต ุลาการระหว่างประเทศท ั้งหมด การท ี่ไม ่ได ้ 
ครอบคลุมข ้อตกลงอน ุญาโตต ุลาการด ้วยวาจาโดยกฎหมายด ้นแบบก็อาจหมายถ ึงว ่าเป ิดให ้กฎหมาย  
และการยอมรับอยู่ภายใต ้กฎหมายอื่น ที่ไม,ใช ่เป ็นความตังใจของคณะทำงาน

เม ื่อเด ินตามอน ุส ัญ ญ าฉบ ับนครน ิวยอร ์ค ท ี่กำหนดให ้ข ้อตกลงอน ุญ าโตต ุลาการต ้องทำ 
เป ็น ลายล ักษณ ์อ ักษร ร ่างกฎหมายด ้นแบบพยายามท ี่จะกำหนดบทบ ัญ ญ ัต ิน ี้เพ ื่อท ี่ให ้ความสงส ัยท ี่ 
เก ิดจากสาระของบทบ ัญญ ัต ิอน ุส ัญญ าฉบ ับนครน ิวยอร ์คได ้หมดไป ท ี่ว ่ามาตรา 11(2) ของอนุส ัญญา 
ฉบับนครนิวยอร์ค กล ่าวว่า ข ้อตกลงอน ุญาโตต ุลาการจะอย ู่ในร ูปแบบเป ็นลายล ักษณ ์อ ักษร ก็ต่อเมื่อ 
“ได ้ถ ูกลงนามโดยค ู่ส ัญ ญ าท ั้งสองฝ ่ายหร ือปรากฎในเอกสารโต ้ตอบทางจดหมายหร ือโทรเลข” โดย 
ไม,คำน ึงถ ึงว ิธ ีการท ี่ท ันสมัยของการสื่อสาร เช่น โทรพ ิมพ ์ซ ึ่งได ้ใช ้ก ันโดยปกต ิใน  กล ุ่มพ ่อค้า และ 
ย าก ท ี่จ ะ ใช ้ก ับ เอ ก ส าร อ ้างอ ิงห ร ือ เอ ก ส าร อ ื่น ๆท ี่ใช ้ก ัน เส ม อ ๆ  ใน ความ ส ัม พ ัน ธ ์ท างการพ าณ ิช ย  ์
ระหว่างประเทศที่ร ่วมสมัย

อ ย ่างแ ร ก  ส ำห ร ับ ค ำจ ำก ัด ค ว าม ว ่าส ิ่งท ี่เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร ค ือ อ ะ ไร  ร ่างกฎ ห ม าย  
ด ้น แบ บ ข ยายถ ้อยคำต าม ม าต รา 11(2) ของอน ุส ัญ ญ าฉ บ ับ น ครน ิวยอร ์ค  โดยการเพ ิ่ม เต ิม ด ้วย  
“โท รพ ิม พ ์หร ือว ิธ ีการส ื่อสารอ ื่น ท ี่ม ีบ ัน ท ึกของข ้อตกลง” ด ังบัน ก ็ได ้รวมถ ึงว ิธ ีการท ี่ท ันสม ัยของ  
การส ื่อส ารท างโท รคม น าคม ท ี่เป ็น ไป ได ้ใน ขณ ะน ั้น ของการพ ัฒ น าท างเท คโน โลย ี ท ี่จะสามารถม  ี
บันท ึกของข ้อตกลงได ้

อย่างท่ีสอง เก่ียวกับการตีความของบทบัญญัติเร่ืองรูปแบบลายลักษณ์อักษร ท่ีอยู่ใน 
กฎหมายด้นแบบเก่ียวข้องกับป้ญหาของการอ้างถึงในสัญญาทางพาณิชย์ถึงเอกสารทางกฎหมายอ่ืน 
ท่ีมี'ข้อตกลงอนุญาโตตุลาการ การอ้างอิงถึงเอกสารทางกฎหมายอ่ืน ตัวอย่างเช่น เง่ือนไขมาตรฐาน 
เก่ียวกับการขนส่ง การจัดหา การซ้ือ ส่ิงก่อสร้าง เป็นด้น ท่ีได้ทำโดยคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงหรือคู่สัญญา 
ฝ่ายท่ีสาม ได้สร้างทางปฏิบัติท่ีทำกันเสมอ  ๆ ในกิจกรรมทางการพาณิชย์ของบริษัท พังใน 
ความสัมพันธ์ภายในและระหว่างประเทศ เพราะเอกสารทางกฎหมายโดยปกติก็จะไม,มีลายมือช่ือ 
ของคู่สัญญา ปิญหาทางกฎหมายท่ีสำคัญเกิดข้ึนว่าข้อตกลงอนุญาโตตุลาการท่ีอยู่ในเอกสารบัน เช่น
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การอ้างถึงโดยไม่มีลายมือช่ือของคู่สัญญา จะเป็นไปตามบทบัญญัติเร่ืองรูปแบบเป็นลายลักษณ์ 
อักษรแล้วหรือไม่

เพราะว่า อนุสัญญาฉบับนครนิวยอร์กไม่ได้พูดถึงเก่ียวกับป้ญหาบัน คำตอบจึงควรหาได้ 
จากบทบัญญัติหรือเขตอำนาจตามกฎหมายภายใน’ อย่างไรก็ดี มีความแตกต่างกันอย่างมาก บาง 
ประเทศก็กำหนดให้ข้อตกลงท่ีไม,ได้ลงนามโดยคู่สัญญาเป็นโมฆะ บางประเทศก็ได้บัญญัติให้ 
ข้อตกลงอนุญาโตตุลาการท่ีอยู่ในเอกสารอ่ืนต้องถูกอ้างถึงอย่างชัดแจ้งในสัญญา” ย่ิงกว่าifน บาง 
ประเทศก็สร้างเง่ือนไขเฉพาะสำหรับความสมบูรณ์ของข้อตกลงอนุญาโตตุลาการดังกล่าว’"

การพิจารณาความแตกต่างท้ังหมดในระบบกฎหมายภายใน หลังจากท่ีได้พิจารณาถึง
บทบัญญัติท่ีอาจแก้ปญ็หาใน ทางท่ีเหมาะสมและเป็นไปได้ใน ทางปฏิบัติ คณะทำงานได้คิด มาตรา 
7(2) ตอนท้าย ซ่ึงอ่านได้ ดังน้ี

“การอ้างอิงในสัญญาถึงเอกสารท่ีมีข้อตกลงอนุญาโตตุลาการก็ทำให้เกิดข้อตกลง 
อนุญาโตตุลาการท่ีกำหนดว่าสัญญาน้ันเป็นลายลักษณ์อักษร และการอ้างอิงน้ันก็ถือเป็นส่วนหน่ึง 
ของสัญญา”

บทบัญญัติข้างด้นตรงกับความต้องการในทางปฏิบัติของการพาณิชย์ระหว่างประเทศ 
ไม่ได้กำหนดให้บทอ้างอิงในสัญญาต้องอ้างโดยตรงถึงข้อตกลงอนุญาโตตุลาการในเอกสารทาง 
กฎหมายอ่ืน เพียงแต่อ้างถึงเอกสารน้ัน ก็เพียงพอแล้ว ในอีกทางหน่ึง ขณะท่ีกำหนดให้เอกสารท่ี

’ อย่างไรก ็ด ี ในท ุกประเทศท ี่เป ็นภาค ีของอน ุส ัญญาฉบับนครน ิวยอร์ค ก ็เป ็นท ี่เข ้าใจได  ้
ว่า ร ูปแบบของข ้อตกลงอน ุญ าโตต ุลาการไม ่ได ้ข ึ้นอย ู่ก ับกฎหมายท ี่ใช ้บ ังค ับ แต่ข ึ้นอยู่ก ับมาตรา II 
ของอนุส ัญญาฉบับนครนิวยอร์คเพ ียงอย่างเด ียว.

’’ เช่น บางศาลในสหรัฐอเมร ิกาได ้ปฏ ิบ ัต ิต ่อบทอ้างอ ิงในส ัญญ าถ ึงเง ื่อนไขทางพาณ ิชย  ์
ทั่วไป โดยปราศจากความชัดเจนเก ี่ยวก ับล ักษณะของบทอ้างอ ิงน ั้น ในฐานะเป ็นการสนองร ับ  
บทบัญญัต ิเก ี่ยวกับสาระของสัญญาเพ ียงอย่างเด ียว เช่น เง ื่อนไขเก ี่ยวกับแง่ธ ุรกรรมที่เป ็นแง่ม ุม  
ในทางเศรษฐศาสตร์ แต่ไม,ได ้เก ี่ยวก ับข ้อตกลงอ ุปกรณ ์ท ี่อย ู่ใน “ข ้อกำหนดมาตรฐาน” และกับ  
ข ้อตกลงอน ุญาโตต ุลาการ.

’” ในเร ื่อง การอ้างอิง ม ีคด ีท ี่เก ิดท ี่อ ิตาล ีใน กฎหมายอิตาล ีได ้กำหนดให ้ข ้อตกลง 
อน ุญ าโตต ุลาการต ้องปรากฎในข ้อกำหนดท ั่วไป (general conditions) หรือในสัญญามาตรฐานจึง 
จะอยู่ในความหมายลายลักษณ ์อ ักษร มิฉะนั้น ข ้อตกลงอน ุญาโตต ุลาการจะใช ้บ ังค ับไม'ได ้ แต่ 
อย่างไรศาลฎ ีกาอ ิตาล ีก ็ได ้กล ่าวว ่า บทบ ัญญ ัต ิน ี้(มาตรา 1341 และ 1342 ของประมวลกฎหมาย 
แพ่ง) ไม ่ได ้ใช ้ก ับส ัญ ญ าอน ุญ าโตต ุลาการ ท ี่ทำในต่างประเทศภายใต้กฎหมายต่างประเทศ.
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อ้างอิงถึงเป ็น “ถ ือว ่าให ้ข ้อตกลงอน ุญ าโตต ุลาการน ั้น เป ็นส ่วนหน ึ่งของส ัญ ญ า” ก ็ได ้สร ้างเง ื่อนไขท ี่ 
ช ัดเจน สำห ร ับ การม ีผลของเอกสารอ ้างอ ิงน ั้น  ควรบ ัน ท ึกไว ้ว ่า ใน ทางปฏ ิบ ัต ิทางพ าณ ิชย ์ระห ว ่าง  
ประเทศ ค ู่ส ัญ ญ าท ี่ทำส ัญ ญ าท างพ าณ ิชย ์ม ักจะอ ้างถ ึงเอกสารทางกฎห มายอ ื่น ๆ เป็นประจำ (ส่วน 
ใหญ ่ เป็น “ข ้อกำหนดท ั่วไป”) มากกว ่าท ี่จะกำหนดข ้อตกลงอน ุญ าโตต ุลาการให ้อย ู่ในส ัญ ญ า' และ 
ส ิ่งน ี้เป ็น เห ต ุผ ลใน ท างป ฏ ิบ ัต ิท ี่ช ัด เจน ท ี่จะห ล ีก เล ี่ยงการอ ้างอ ิงส อ งค ร ั้ง  การอ ้างอ ิงถ ึง  “เง ื่อนไข  
มาตรฐาน” ท ี่ทำสำหรับพ ่อค ้า ในสาระสำคัญเบ ื้องด ้น

อย ่างไรก ็ด ี กฎหมายด ้นแบบไม,ได ้พ ูด ถ ึงป ัญ ห าข ้อ ต ก ล งอ น ุญ าโต ต ุล าก ารใน ก รณ ีท ี่ 
ส ัญ ญ าได ้ทำโดย คำเสนอ และคำตอบร ับคำเสน อ และคำย ืน ย ันคำเสน อ ท ี่แลกเปล ี่ยน ค ัน ระหว ่าง  
ค ู่ส ัญ ญ าท ี่ได ้ใช ้แบบ ฟ อร ์มมาตรฐาน ของต ัวเอง ใน เง ื่อน ไขของเขา ข ้อตกลงอน ุญ าโตต ุลาการท ี่ม ี 
ข ้อ ต ก ล ง อ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร ซ ึ่ง ม ีถ ้อ ย ค ำ ท ี่แ ต ก ต ่าง ค ัน  ส ิ่ง เห ล ่าน ั้น  เร ีย ก ว ่า  “ก าร โต ้ต อ บ ข อ ง  
แบบฟอร์ม” “battle o f  forms” การปฏ ิบ ัต ิเหล ่าน ี้เก ิดข ึ้นค ่อนข ้างบ ่อยในความส ัมพ ันธ ์ทางพาณ ิชย  ์
ระหว่างประเทศ

ในสถานการณ์เหล่านี้ที่มักจะเกิดขึ้น เพียงพอที่จะคิดว่า ในกรณีปกติเมื่อคู่สัญญาฝ่าย 

หน ึ่งส ่งคำเสนอเป ็นแบบฟอร ์มมาตรฐานไปให ้ค ับค ู่ส ัญ ญ าอ ีกฝ ่าย ซ ึ่งในน ั้นม ีข ้อตกลง 

อนุญาโตตุลาการด้วย และอีกฝ่ายได้ตอบรับคำเสนอทั้งหมด แต่ได้ใช้แบบฟอร์มใบยืนยันของตัวเอง 

และมีข้อตกลงอนุญาโตตุลาการด้วยถ้อยคำที่แตกต่างคัน และหลังจากนั้นคู่สัญญาฝ่ายที่ส่งคำเสนอ 

มาก็ปฏิบัติตามสัญญาโดยไม่ได้มีสิ่งที่เป็นลายลักษณ์อักษรเกี่ยวคับสาระในใบยืนยันคำเสนอที่ 

ได้รับมา

ใน กรณ ีน ี้อ าจ เก ิดได ้ว ่า  ม ีป ัญ หาทางกฎหมายและทางปฏ ิบ ัต ิ อย ่างน ้อยสองอย ่าง กล ่าวค ือ 
ข ้อต กลงใน แบ บ ฟ อร ์ม แบ บ ใดท ี่จะถ ือ เป ็น ข ้อตกลงอน ุญ าโตต ุลาการท ี่ผ ูกพ ัน ค ู่ส ัญ ญ า ความต ังใจ 
ของค ู่ส ัญ ญ าท ี่จะให ้ข ้อพ ิพ าทได ้ระง ับไปโดยอน ุญ าโตต ุลาการท ี่ได ้แสดงออกโดยทำเป ็นลายล ักษณ  ์
อักษร ในข้อตกลงอน ุญาโตต ุลาการในเงื่อนไขมาตรฐานจะม ีผลเป ็นการทำข ้อตกลงอน ุญาโตต ุลาการ 
นอกเขตอำนาจของศาล หร ือไม ่ และหากเป ็นเช ่นน ั้น  กฎหมายใดท ี่จะใช ้บ ังค ับค ับข ้อตกลงต ังกล ่าว  
ในกรณ ีท ี่ไม,ม ีการแก ้ป ัญ หาท ี่เหมาะสมในกฎหมายด ้นแบบ ป ัญ หาก ็จะตกเป ็นของกฎหมายและเขต  
อำนาจศาลภายใน

การปฏิบัติอย่างอื่นที่อาจพบได้ เช่นแบบฟอร์มมาตรฐานของสัญญาทีใ่ช้โดย
หน่วยงานการค้าต่างประเทศของโปแลนด์ อ้างถึงเงื่อนไขมาตรฐานของการซื้อขาย “ที่ได้รวม
บทบัญญัติที่ให้ระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ” รวมอยู่ด้วย.
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อย ่างไรก ็ด ี การต ีความ โดยกฎ ห ม ายและเข ต อำน าจศ าลภ ายใน  ก ็อาจแตกต ่างก ัน  บาง 
ระบบกฎหมาย ท ี่ไม ่ได ้กำหนดให ้ข ้อตกลงอน ุญ าโตต ุลาการต ้องได ้ลงนาม ในกรณ ีน ีก ็สามารถถ ือว ่า 
เป ็น การทำข ้อตกลงอน ุญ าโตต ุลาการด ้วยใบ ย ืน ย ัน คำเสน อ ห ร ือการตอบ ร ับคำเสน อ เช ่นเด ียวกับ  
การทำส ัญ ญ าน ั้น เอง ระบบอ ื่น  จะยอมรับว่า เน ื่องจากการขาดการตอบร ับ ท ี่เป ็น ลายล ักษ ณ ์อ ักษ ร  
ตามปกติ สำห ร ับ ข ้อตกลงอน ุญ าโตต ุลาการ จ ึงไม'ม ีข ้อตกลงอน ุญ าโตต ุลาการท ี่ได ้ทำข ี้นระหว ่าง  
คู่สัญญา

กฎหมายด้นแบบไม่ควรเพิกเฉยต่อปัญหาในทางปฏิบัต ิน ี้และควรที่จะสร้างวิธีการ 

ตีความที่เหมาะสมในส่วนนี กฎเกณฑ์ดังกล่าวไม่ควรละเลยต่อความจริงที่ว่า ในกรณีที่ได้หารือกัน 

น้ัน คู่สัญญาในสัญญาทางพาณิชย์ระหว่างประเทศ ที่ได้ทำโดย ในความเป็นจริง facta concludentia 
ในขณะที่ได้เสนอเงื่อนไขมาตรฐานในทางพาณิชย์ ข้อตกลงอนุญาโตตุลาการ โดยไม่คำนึงถึงว่ามี 

ถ้อยคำที่แตกต่างกันในสำหรับข้อตกลงนั้น ก็เป็นการแสดงเจตนาเป็นลายลักษณ์อักษรถึงความ 

ดังใจและเจตนาที่จะให้ข้อพิพาทระงับไปโดยอนุญาโตตุลาการแล้ว และไม่ให้อยู่ในเขตอำนาจของ 

ศาลภายใน99

หลักการระหว่างประเทศโต ้เถ ียงก ันเก ี่ยวก ับความสมบ ูรณ ์ของข ้อตกลงอน ุญาโตต ุลาการ  
ท ี่ท ำโดยว ิธ ีการท างอ ิเล ็กท รอน ิกส ์ มาตรา 7(2) ของกฎหมายด ้นแบบว ่าด ้วยการอน ุญ าโตต ุลาการ  
ใน ทางการค ้าระหว ่างประเทศบ ัญ ญ ัต ิสำหร ับความสมบ ูรณ ์ของข ้อตกลงอน ุญ าโตต ุลาการท ี่ทำโดย  
“ว ิธ ีการส ื่อส ารท างโท รค ม น าค ม อ ื่น ท ี่ม ีบ ัน ท ึกข องข ้อต กลง” ด ังน ั้น กฎหมายอน ุญ าโตต ุลาการ  
ภ ายใน ท ี่ได ้ร ับ ก ฎ ห ม ายด ้น แบ บ เป ็น แบ บ อย ่างก ็ยอม ร ับ ให ้ข ้อต กลงอน ุญ าโต ต ุลาการท ี่ได ้ท ำโด ย  
ว ิธ ีการทางอ ิเล ็กทรอน ิกส ์ห ร ือแม ้แต ่บ ันท ึกในร ูปแบบอ ิเล ็กทรอน ิกส ์ก ็ได ้ ในส ่วนน ี การโต ้ตอบทาง 
อีเมล์หรือข ้อม ูลอื่นๆ (data message) ก ็พอเพ ียงท ี่จะบอกว่าม ีข ้อตกลงอน ุญาโตต ุลาการแล ้ว และโดย  
อาศ ัยข ้อความด ังกล ่าว ข ้อ ต ก ลงอน ุญ าโต ต ุลาการเก ิด ข ึ้น เม ื่อ ได ้รวม อ ย ู่ใน เง ื่อ น ไข ท ั่ว ไป  (general 
conditions) ของเวบเพจด้วย100

ป ัญ ห าเก ี่ยวก ับ การพ าณ ิช ย ์อ ิเล ็ก ท รอ น ิกส ์เป ็น ว ิธ ีท ี่ย อม ร ับ ได ้ส ำห ร ับ การท ำข ้อ ต กลง  
อน ุญ าโตต ุลาการหร ือไม ,ไม ่ค ว รก ่อ ให ้เก ิด ป ัญ ห าม าก ไป ก ว ่าก ารใช ้โท รพ ิม พ ์แล ะโท รส าร  มาตรา 
7(2) ข องกฎ ห ม ายด ้น แบ บ ได ้ยอม ร ับ อย ่างช ัด แจ ้งส ำห ร ับ ก ารใช ้ว ิธ ีการใด ๆข องการส ื่อส ารท าง

99 International Council For Commercial Arbitration, UNCITRAL ’ร Project For A 
Model Law on International Commercial Arbitration, p.62-63.

100 Alejandro Lopez Ortiz, Arbitration and IT  Part II: Use o f  IT  in Out-of-court 
Mechanism fo r  Resolution or Disputes: Electronic Arbitration, (2004).
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โทรคมนาคมที่มีบันทึกของข้อตกลง” ซึ่งอาจรวมถึงการใช้งานตามปกติทางจดหมาย หรือการส่ง 

ข้อมูลทางอิเล็กทรอนิกส์ (Electronic Data Interchange [EDI]) ด้วย101

การพาณิชย์ทางอิเล็กทรอนิกส์ได้รับการยอมรับในกฎหมายด้นแบบว่าด้วยการพาณิชย์ 

อิเล็กทรอนิกส์ โดยกำหนดให้ขยายขอบเขตของความคิด “ ลายลักษณ์อักษร” “ การลงนาม” และ 

“ด้นฉบับ” ด้วยความเห็นที่จะให้ครอบคลุมถึงเทคนิคบนคอมพิวเตอร์ด้วย วิธีการใf นได้ทำให้ 

สมบูรณ์ในเอกสารทางกฎหมายที่ได้เตรียมและยอมรับโดย บ NCITRAL อาจเป็นสิ่งสำคัญมากที่สุด 

คือ กฎหมายด้นแบบว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการให้หมายถึง “วิธีการสื่อสารทางโทรคมนาคมอื่น” 

อย่างไรก็ดี ไม,เหมือนคับกฎหมายด้นแบบว่าด้วยการพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ เพราะมาตรา 7(2) ไม่ได้ 

ตีความลักษณะพื้นฐานของธุรกรรมทางกฎหมายโดยใช้วิธีการสื่อสารทางอิเล็กทรอนิกส์เพื่อปรับใช้ 

คับสัญญาอนุญาโตตุลาการโดยอนุโลม'02

ข ้อตกลงอน ุญ าโตต ุลาการท ี่ได ้ทำบนส ื่ออ ิเล ็กทรอน ิกส ์บ ัน  เคยเป ็นประเด ็นในคด ีหน ึ่ง ท่ี 
ศาลอ ุทธรณ ์ของ Halogaland ป ร ะ เท ศ น อ ร ์เว ย ์ล งว ัน ท ี่!6 ส ิงหาคม 1999 ปฏ ิเสธการยอมร ับและ  
บ ังค ับตามคำช ี้ขาดภายใต ้มาตรา 11(2) ของอน ุส ัญญ าฉบ ับนครน ิวยอร ์ค ศาลได ้ทำคำพ ิพากษาโดย  
อาศ ัยความจร ิงท ี่ว ่าการโต ้ตอบทางอ ีเมล ์ท ี่ยื่นโดยค ู่ส ัญ ญ าซ ึ่งยอมร ับสาระของเอกสารทางส ัญ ญ าท ี ่
ไม ่ได ้ลงน ามน ั้น  ไม ่ได ้ท ำให ้เก ิด ด ้น ฉ บ ับ ห ร ือส ำเน าท ี่ถ ูกต ้องข องข ้อต กลงท ี่ได ้ท ำเป ็น ลายล ักษ ณ  ์
อักษร หรือในฐานะเป ็นผลของการโต ้ตอบทางจดหมายหรือสำเนาท ี่ถ ูกต ้อง103

ในเรื่องของข้อตกลงอนุญาโตตุลาการที่ทำบนสื่ออิเล็กทรอนิกส์บัน แม้ว่าจะสามารถ 

ตีความมาตรา 7(2) ให้รวมถึงได้ แต่ข้อความดังกล่าวก็ไม'ได้เขียนไว้ชัดเจน โดยเฉพาะเม่ือพิจารณา 

ถึงการทำธุรกรรมในป้จจุบันที่อ ิเล็กทรอนิกส์มีบทบาทอย่างมาก และกฎหมายภายในของบาง 

ประเทศ รวมถึงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ของประเทศไทยก็ได้บัญญัติรองรับ 

ข้อตกลงอนุญาโตตุลาการที่ทำบนสื่ออิเล็กทรอนิกส์อย่างชัดเจน ซึ่งจะได้ศึกษาโดยละเอียดใน 

บทที่ 3 กฎหมายด้นแบบก็ควรจะปรับให้เข้าคับสถานการณ์การค้าระหว่างประเทศในปัจจุบันให้ 

มากที่สุดด้วย

UNCITRAL Document A/CN.9/W P.108/Add.l, pp. 6-7.
102 Sandra obuljen, ARBITRATION AND NEW  TECHNOLOGIES: Arbitration and 

the UNCITRAL Model Law on Electronic Commerce, (2001).
103 Alejandro Lopez Ortiz, Arbitration and IT  Part II: Use o f  IT  in Out-of-court 

Mechanism fo r  Resolution or Disputes: Electronic Arbitration, (2004), pp. 1-10
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จะเห็นได้ว่า แม้กฎหมายด้นแบบจะได้คำจำกัดความในเรื่องข้อตกลงอนุญาโตตุลาการ 

ไว้กว้างกว่าที่อยู่ในข้อตกลงระหว่างประเทศฉบับอื่น แต่ก็ไม'สามารถตอบรับทางปฏิบัติของการค้า 

ระหว่างประเทศในปัจจุบันมากนัก

ร ูปแบบของส ัญ ญ าอน ุญ าโตต ุลาการม ีความสำค ัญ เพ ราะจะม ีความ ส ัมพ ัน ธ ์ก ับ อำน าจ  
ของอน ุญ าโตต ุลาการและการบ ังค ับตามคำช ี้ขาดของอน ุญ าโตต ุลาการจ ึงจำเป ็น ท ี่ค ู่ส ัญ ญ าจะต ้อง  
ก ร ะ ท ำ ใ ห ้ถ ูก ต ้อ ง  โ ด ย ท ั่ว ไ ป ส ัญ ญ า อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร จ ะ ม ีส า ม ป ร ะ เภ ท  ไ ด ้แ ก ่ส ัญ ญ า  
อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร เป ็น ล า ย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร  ส ัญ ญ า อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ด ้ว ย ว า จ า  แ ล ะ ส ัญ ญ า  
อน ุญาโตต ุลาการโดยปริยาย กฎหมายหลายฉบ ับกำหนดให ้ส ัญ ญาอน ุญาโตต ุลาการต ้องทำเป ็นลาย  
ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร เพ ื่อ ท ี่จ ะ ให ้เป ็น ห ล ัก ฐ า น ท ี่แ น ่ช ัด ว ่า ค ู่ส ัญ ญ า ต ก ล ง ค ัน ให ้ร ะ ง ับ ข ้อ พ ิพ า ท โด ย  
อน ุญาโตต ุลาการ และเพ ื่อให ้ค ู่ส ัญญารับร ู้แน ่ช ัดว ่าข ้อพ ิพาทท ี่เก ิดข ึ้นจะไม ่อย ู่ภายใต ้อำนาจของศาล  
ซ ึ่งส ัญ ญ าเป ็น ลายล ักษ ณ ์อ ักษ รม ีห ลายล ักษ ณ ะ แ ล ะ ม ีท ั้งท ี่อ ย ู่ใน ก ระด าษ แล ะส ื่อ อ ิเล ็ก ท ร อ น ิก ส ์ 
น อกจากน ั้น  กฎ ห ม ายบ างฉ บ ับ ก ็รองรับส ัญ ญ าอน ุญ าโต ต ุลาการโดยป ร ิยายด ้วย  ซ ึ่งเก ิดจากการ  
กระท ำบ างอย ่างข องค ู่ส ัญ ญ าท ี่แส ด งได ้ว ่า  ยอม ร ับ อำน าจของคณ ะอน ุญ าโต ต ุลาการ และใน ข ้อ  
ตกลงระหว ่างประเทศเช ่นอน ุส ัญ ญ าฉบ ับน ิวยอร ์คและอน ุส ัญ ญ าฉบ ับนครเจน ีวารวมท ั้งกฎหมาย  
ด้นแบบว่าด้วยการอนุญาโตตุลาการในทางการค้าระหว่างประเทศก็กำหนดให ้ส ัญญาอนุญาโตตุลาการ 
ต ้อ ง ท ำ เป ็น ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร  แ ต ่ม ีร าย ล ะ เอ ีย ด แ ต ก ต ่าง ก ัน อ อ ก ไป  ส ำห ร ับ ก ฎ ห ม าย ด ้น แบบ 

กำหน ดให ้ส ัญ ญ าอน ุญ าโตต ุลาการอาจอย ู่ใน เอกสารท ี่ลงน ามโดยค ู่ส ัญ ญ าหร ือเป ็น เอกสารโต ้ตอบ  
ทางจดหมาย โทรเลข โทรพ ิมพ ์ หร ือว ิธ ีการส ื่อสารอื่นใดท ี่ม ีบ ันท ึกของข ้อตกลง เป ็นด้น แต่อย่างไร 
ก็ดี กฎหมายต้นแบบไม,ได ้รองร ับส ัญ ญ าอน ุญ าโตต ุลาการท ี่ปรากฎในเอกสารบางอย ่าง ท ี่ใช ้ในการ  
ทำธ ุรกรรมตามปกต ิ ทำให ้เก ิดป ัญ หาว ่าคณ ะอน ุญ าโตต ุลาการไม ่ม ีอำน าจช ีขาดข ้อพ ิพ าทและคำช ี 
ขาดของอนุญาโตตุลาการก็ไม,สามารถถ ูกบ ังค ับได ้
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