
ในบท'นี้จะกล่าวถึงขอบเขตการบังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่าง 
ประเทศ ในเรื่องข้อต่อสัของจำเลยที่จะปฏิเสธการบังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ 
ระหว่างประเทศนั้น แม้ว่าข้อตกลงดังกล่าวจะมีผถสมบูรณ์ใช้บังคับได้ตามกฎหมายก็ตาม ซ่ึงอาจ 
มีผลให้ศาลที่พิจารณาคดีนี้นอยู,ไม่มีอำนาจพิจารณาพิพากษาคดีต่อไปและต้องจำหน่ายคดีเพื่อให้ 
โจทก์ไปฟ้องต่อศาลที่มีอำนาจพิจารณาพิพากษาคดีนันตามบทบัญญัติของกฎหมายต่อไป ในทาง 
ตรงกันข้าม ศาลในประเทศที่คู่ความเสนอคำฟ้องอาจไม่บังคับตามข้อตกลงเลือกศาลในสัญญา 
พาณิชย์ระหว่างประเทศที่คู,สัญญาตกลงกันไว้ หากพบว่าข้อตกลงดังกล่าวเป็นข้อสัญญาที่ไม, 
เป็นธรรม และศาลมีอำนาจบังคับได้เพียงเท่าที่เป็นธรรมและสมควรแก่กรณีเท่าบัน ทังนีเพื่อเป็น 
แนวทางในการพิจารณาขอบเขตการบังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศที่ 
เหมาะสมและเป็นธรรมแก่คู่สัญญาทุกฝ่าย รวมถึงการพิจารณาแก้ไขบทบัญญัติของกฎหมายเกี่ยวกับ 
การรับรองสิทธิของคู่กรณีในการทำข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศต่อไป

4.1 หลักกฎหมายที่เก ี่ยวข้องกับการกำหนดขอบเขตการยอมรับและบังคับใช้ข้อตกลง 
เลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศ

หัวข้อนี้จะพิจารณาถึงหลักกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการกำหนดขอบเขตการยอมรับ 
และบังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศ เพื่อนำมาประกอบการวิเคราะห์ว่าศาล 
ไทยควรจะจำกัดขอบเขตของการยอมรับบังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศ 
หรือไม่ เพียงใด

จากการศึกษาพบว่า หลักกฎหมายที่ควรนำมาใช้พิจารณากำหนดขอบเขตการยอมรับ 
และบังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศมีดังต่อไปนี้

หลักเกณฑ์การให้อำนาจศาลเข้าตรวจสอบความไม,เป็นธรรมของข้อตกลง 
เลือกศัาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศตามพระราชบัญญัต ิว ่าด ้วยข้อสัญญาที่ไม,เป็นธรรม 
พุทธศักราช 2540

หลักเกณฑ์และวิธีการเกี่ยวกับการยอมรับและบังคับตามคำพิพากษาศาล
ต่างประเทศ
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หลักเกณฑ์การขอให้ศาลในประเทศที่รับฟ็องไว้แล้วจำหน่ายคดีเนื่องจากมี 
ศาลในประเทศอื่นซึ่งมีเขตอำนาจในคดีเดียวกันและมีความเหมาะสมที่จะพิจารณาพิพากษาคดี 
มากกว่า (forum non conveniens)

หลักเกณฑ์การขอให้ศาลที่พิจารณาคดีนั้นอยู่จำหน่ายคดีเนื่องจากมีศาลอื่นได้ 
รับฟ้องคดีนั้นไว้ก่อนแล้ว

หลักเกณฑ์การฟ้องซาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 148 
หล ักเกณฑ ์การฟ ้องช ้อนตามประมวลกฎหมายวิธ ีพ ิจารณาความแพ ่ง

มาตรา 175 วรรคสอง

ศาลไทยจะสามารถนำหลักเกณฑ์ที่กล่าวมาข้างด้นกำหนดขอบเขตการบังคับใช้ 
ข้อตกลงเลือกศาลได้หรือไม่ เพียงใด จะศึกษาในรายละเอียดต่อไป

4.1.1 หลักเกณฑ์การให้อำนาจศาลเข้าตรวจสอบความไม่เป็นธรรมของข้อตกลง 
เลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศตามพระราขบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม 
พุทธคักราช 2540

แต่เดิมการพิจารณาบังคับใช้ข้อสัญญาระหว่างคู่สัญญานั้น ศาลจะพิจารณาความ 
สมบูรณ์ของการแสดงเจตนาตกลงกันของคู่สัญญาเป็นหลัก หากการแสดงเจตนาตกลงกันดังกล่าว 
ไม,มีวัตถุประสงค์เป็นการต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมาย เป็นการพ้นวิสัย หรือเป็นการขัดต่อความ 
สงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การแสดงเจตนาตกลงกันเช่นนั้นย่อมมีผลสมบูรณ์ 
และมีผลผูกพันคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย1 แม้ว่าข้อตกลงเช่นนั้นจะเป็นการแตกต่างจากบทบัญญัติของ 
กฎหมาย หากกฎหมายนั้นมิใช่กฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ 
ประชาชนแล้ว การน้ันไม,เป็นโมฆะ1 2 ข้อตกลงเช่นนั้นย่อมมีผลผูกพันคู่สัญญา และศาลต้องบังคับให้ 
คู'สัญญาปฏิบัติตามข้อตกลงในสัญญานั้นเช่นกัน ไม,ว่าผลผูกพันตามข้อตกลงหรือสัญญาเช่นนั้น 
จะทำให้คู,สัญญาฝ่ายหนึ่งได้เปรียบอีกฝ่ายหนึ่งมากเพียงไรก็ตาม ทั้งนี้เพราะหลักกฎหมายแพ่ง 
และพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมสัญญาของไทยยึดหลักความศักดิสทธแห่งการแสดงเจตนา และหลัก

1 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 150
2 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 151
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เสรีภาพแห่งสัญญาอย่างเคร่งครัด3 หลัก ความศักดิสทธึ๋แห่งการแสดงเจตนา และหลักเสรีภาพ 
แห่งสัญญาจะบังคับใช้ได้อย่างเป็นธรรมเมื่อใช้ควบคู'กับหลักความเป็นธรรมทางเศรษฐกิจ บน 
พื้นฐานของความเสมอภาคในการเข้าทำนิติกรรมสัญญาของคู'สัญญา4 แต่ในความเป็นจริงคู่สัญญา 
ทั้งสองฝ่ายมิได้มีความเสมอภาคในการเข้าทำนิติกรรมสัญญาเสมอไป ในบางกรณีคู่สัญญาฝ่าย 
ที่มีอำนาจในทางการค้าและประสบการณ์ทางการค้าที่สูงกว่าอาจใช้อำนาจนั้นกำหนดข้อตกลง 
ในสัญญาอันจะเป็นประโยชน์ในทางเศรษฐกิจแก่คู่สัญญาฝ่ายที่มีอำนาจในการกำหนดข้อตกลงใน 
สัญญาดังกล่าว ในลักษณะของการเอารัดเอาเปรียบคู'สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง5จึงอาจสร้างความไม่ 
เป็นธรรมแก,คู'สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง และป้ญหาความไม่เป็นธรรมทางสัญญาอาจแปรสภาพเป็น 
ความไม่เป็นธรรมทางกฎหมาย และความไม,เป็นธรรมทางคำพิพากษาของศาลได้ในที่สุด6 ต่อมาเม่ือ 
มีการบังคับใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม'เป็นธรรม พุทธศักราช 25407 ในวันท่ี 15 
พฤษภาคม 2541 แล้ว แม้สัญญาหรือข้อตกลงใดในสัญญาจะมีผลสมบูรณ์ ใช้บังคับได้ตามประมวล 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ แต่ศาลมีอำนาจตรวจสอบความเป็นธรรมของข้อตกลงหรือสัญญาดังกล่าว 
เพื่อปรับลดระดับความรุนแรงของการเอารัดเอาเปรียบกันทางสัญญาลงได้ตามสมควร8 หาก 
สัญญาหรือข้อตกลงใดเป็นสัญญาหรือข้อตกลงในสัญญาระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบธุรกิจ 
การค้า หรือเป็นสัญญาหรือข้อตกลงในสัญญาสำเร็จรูป หรือเป็นสัญญาหรือข้อตกลงในสัญญา 
ขายฝากและปรากฏว่าข้อตกลงหรือสัญญาดังกล่าวมีลักษณะที่ผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพ 
หรือผู้กำหนดสัญญาสำเร็จรูป หรือผู้ซื้อฝากได้เปรียบคู,สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเกินสมควร มีผลให้

3 จรัญ ภักดีธนากุล, “สรุปสาระสำคัญพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม'เป็นธรรม 
พ.ศ. 2540,” ดุลพาห, ปีที่ 45 เล่ม 1 (มกราคม -  มิถุนายน 2541) ะ 77.

4 จรัญ ภักดีธนากุล, ประสิทธ โฆวิไลกูล และสูรคักด วาจาสิทธ, “การอภิปรายเร่ืองแนวทาง 
การใช้ดุลพินิจของศาลในการปรับลดระดับความรุนแรงของการเอารัดเอาเปรียบคันทางสัญญา,” ใน 
พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ.2540 (กรุงเทพมหานคร ะ กระทรวงยุติธรรม, 
2542), หน้า 68, 73.

5 พ ิช ัยคักด หรยางก ูร, “ รวมข้อคิดเกี่ยวกับการระงับข้อพิพาทในทางการค้า 
(กรุงเทพมหานคร ะ สำนักพิมพ์สามย่านวิทยพัฒนา, 2540), หน้า 23, 61.

6 จรัญ ภักดีธนากุล, “สรุปสาระสำคัญพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม 
พ.ศ.'2540,” : 79.

7ราชกิจจานุเบกษา ฉบับกฤษฎีกา เล่มท่ี 115 ตอนท่ี 15 ก วันท่ี 24 มีนาคม 2541
8 จรัญ ภักดีธนากุล, “สรุปสาระสำคัญพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม'เป็นธรรม

พ.ศ. 2540,” : 79.
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ข้อตกลงหรือสัญญาดังกล่าวเป็นข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม ศาลมีอำนาจบังคับให้คู่สัญญาปฏิบัติตาม 
สัญญาหรือข้อตกลงบันได้เพียงเท่าท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีเท่าบัน9 10 11 ทังนีโดยมีวัตถุ ประสงค์ 
เพื่อคุ้มครองคู่สัญญาฝ่ายที่อ่อนแอกว่าไม่ให้ตกเป็นเหยื่อของความอยุติธรรมจนเกินไป'0

พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พุทธศักราช 2540 มาตรา 4 ถึง 
มาตรา 9 กำหนดประเภทนิติกรรมสัญญาที่ให้อำนาจศาลทำหน้าที่เป็นผู้ตรวจสอบความไม่เป็นธรรม 
เฉพาะนิติกรรมสัญญาที่มีลักษณะดังต่อไปนี้

1) สัญญาระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพ
2) สัญญาสำเร็จรูป
3) สัญญาขายฝาก
4) ข้อตกลงจำกัดสิทธิในการประกอบอาชีพการงาน และข้อตกลงจำกัดเสรีภาพ 

ในการทำนิติกรรมที่เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพ ไม,ว่าจะตกลงกันในสัญญา 
ประเภทใดก็ตาม

5) ข้อตกลงยกเว้นหรือจำกัดความรับผิดของผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพ 
เพื่อความชำรุดบกพร่อง หรือเพ่ือการรอนสิทธิในทรัพย์สินที่ส่งมอบให้แก่ผู้บริโภค ตามสัญญาท่ีทำ 
ระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพ

6) ข้อสัญญาท่ีให้ส่ิงใดไว้เป็นมัดจำ
7) ข้อตกลง ประกาศ หรือคำแจ้งความที่ได้ทำไว้ล่วงหน้าเพื่อยกเว้นหรือจำกัด 

ความรับผิดเพื่อละเมิดหรือผิดสัญญา และ
8) ความตกลงหรือความยินยอมของผู้เสียหายในคดีละเมิด

หากข้อตกลงหรือข้อสัญญาดังกล่าวไม,ตกเป็นโมฆะหรือไม'มีผลบังคับใช้ตาม 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์แล้ว ข้อตกลงหรือข้อสัญญาดังกล่าวย่อมมีผลสมบูรณ์ตาม 
กฎหมาย เพียงแต่ศาลมีอำนาจที่จะพิพากษาให้ข้อตกลงหรือข้อสัญญาดังกล่าวมีผลบังคับกันได้เพียง 
เท่าที่เป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณี" ยกเว้นในกรณีต่อไปนี้ที่พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่

9 พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พุทธศักราช 2540 มาตรา 4
10 จำปี โสตถิพันธุ, คำอธิบายหลักกฎหมายนิติกรรมสัญญา, พิมพ์คร้ังท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร ะ 

สำนักพิมพ์วิญฌูชน, 2543), หน้า 325.
11 จรัญ ภักดีธนาถุล, “สรุปสาระสำคัญพระร]ชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม

พ.ศ. 2540,” : 80-81.
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ไม่เป็นธรรม พุทธศักราช 2540 บัญญัติให้ข้อตกลงหรือข้อสัญญาเสียเปล่าไปทังหมด เสมือน 
หนึ่งตกเป็นโมฆะ จะนำมาอ้างบังคับกันไม่ได้': กล่าวคือ

1) ข้อตกลงยกเว้นหรือจ้ากัดความรับผิดของผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพ 
เพื่อความชำรุดบกพร่องหรือเพื่อการรอนสิทธิในทรัพย์สินที่ส่งมอบให้แก่ผู้บริโภค โดยผู้บริโภค 
มิได้รู้ถึงความชำรุดบกพร่องหรือเหตุแห่งการรอนสิทธินั้นในขณะทำสัญญา12 13

2) ข้อตกลง ประกาศ หรือคำแจ้งความที่ได้ทำไว้ล่วงหน้าเพื่อยกเว้นหรือจำกัด 
ความรันผิดในความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย หรืออนามัยของผู้อ่ืน อันเกิดจากการกระทำโดยจงใจ 
หรือประมาทเลินเล่อของผู้ตกลง ผู้ประกาศ ผู้แจ้งความ หรือของบุคคลอื่นซ่ึงผู้ตกลง ผู้ประกาศ หรือ 
ผู้แจ้งความต้องรับผิดด้วย'4

3) ความตกลงหรือความยินยอมของผู้เสียหายในคดีละเมิดซึ่งมีลักษณะต้องห้าม 
ชัดแจ้งโดยกฎหมาย หรือขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน15

โดยหลักทั่วไปของการทำนิติกรรมสัญญา ปิจจัยที่จะก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรม 
ในนิติกรรมสัญญานั้นควรพิจารณาแบ่งเป็น 2 ประเภท 16คือ ความไม่เป็นธรรมในกระบวนการทำ 
สัญญา (Procedural unfairness) และความไม่เป็นธรรมในเนื้อหาของสัญญา (Substantive unfairness) 
กล่าวคือ

ก.) ความไม่เป็นธรรมในกระบวนการทำสัญญา (Procedural unfairness) เป็นเร่ือง 
ของการตรวจสอบการเข้าทำสัญญาของคู่สัญญาว่าเป็นไปโดยมีสิ่งผิดปกติในการเข้าทำสัญญาหรือไม่ 
เช่น การข่มขู่ การใช้กลฉ้อฉล การให้ข้อเท็จจริงที่ผิดพลาดแก,คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งโดยมุ่งหวัง 
ประโยชน์ให้คู่สัญญาอีกฝ่ายเข้าทำสัญญาโดยใช้ข้อเท็จจริงที่ผิดพลาดเช่นนัน การสำคัญผิด รวม 
ตลอดถึงการซ่อนเร้นข้อเท็จจริงบางประการเกี่ยวคับการเข้าทำสัญญา เป็นต้น ดังนันหากคู่สัญญา 
ฝ่ายหนึ่งเข้าทำสัญญาโดยไม'รู้และไม1เข้าใจลักษณะและผลของสัญญาและข้อสัญญาอย่างถ่องแท้ 
กรณีเช่นนี้อาจถือว่าเป็นการเข้าทำสัญญาโดยมีความไม่เป็นธรรมในกระบวนการทำสัญญาอยู่ในตัว 
เพราะคู,สัญญาอาจตัดสินใจเข้าทำสัญญาโดยหลงเข้าใจผิดว่าข้อสัญญานั้นจะนำมาซึ่งประโยชน์อัน

12 เรื่องเดียวคัน ะ 81.
13 พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พุทธศักราช 2540 มาตรา 6
14 พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พุทธศักราช 2540 มาตรา 8 วรรคหน่ึง
15 พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พุทธศักราช 2540 มาตรา 9
16 พินัย ณ นคร, “กฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม,เป็นธรรม ะ แนววิเคราะห์ใหม่เชิงเปรียบ 

เทียบ,” วารสารนิติศาสตร์ปีที่ 30 ฉบับท่ี 4 (ธันวาคม 2543) : 549.
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น่าพอใจทั้งที่เป็นข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม ความไม่รู้หรือไม่เข้าใจข้อสัญญาของผู้บรโภคในป็จจุบัน 
อาจเกิดจากกรณีดังต่อไปนี้

การไม่เข้าใจข้อสัญญาอันเนื่องมาจากการเขียนข้อสัญญาด้วยภาษาที่บุคคล 
ท่ัวไปไม,สามารถเข้าใจได้ มักปรากฏอยู่ในสัญญาสำเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานโดยให้อีกฝ่ายหนึ่ง 
เลือกเพียง “รับหรือไม่รับข้อสัญญา”

การไม,รู้ว่ามีข้อสัญญานั้นอยู่ในสัญญา จึงเป็นการดัดโอกาสคู่สัญญาที่จะทำ 
ความเข้าใจข้อสัญญานั้นตั้งแต่ต้น เนื่องจากการเขียนข้อสัญญาเช่นนั้นด้วยตัวอักษรขนาดเล็กกว่า 
ปกติหรือเล็กกว่าข้อสัญญาข้ออ่ืน หรือการเขียนข้อสัญญาซ่อนไว้ในท่ีซึ่งไม่อาจเห็นได้ง่าย กรณีเช่นนี้ 
มักปรากฎอยู่ในตั้วโดยสาร ใบตราส่ง กรมธรรม์ประกันภัย เป็นต้น

การไม่มีโอกาสตรวจสอบข้อสัญญา
นอกจากนี้การที่คู่สัญญาเข้าทำสัญญาโดยมีอำนาจต่อรองที่ไม'เท่าเทียมกันก็เป็น 

ปีจจัยหนึ่งในการพิจารณาถึงความไม่เป็นธรรมในกระบวนการเข้าทำสัญญาได้ หากว่าคู่สัญญาฝ่ายที่ 
มีอำนาจต่อรองที่ต้อยกว่าอยู่ในสถานะจำต้องเข้าทำสัญญาโดยไม,อาจเปลี่ยนแปลงข้อตกลงใด  ๆ ใน 
สัญญานั้น และปรากฏว่าข้อสัญญาเหล่านั้นสร้างภาระอันหนักแก่คู่สัญญาฝ่ายที่มิไต้เป็นผู้กำหนด 
ข้อตกลงในสัญญา ข้อตกลงดังกล่าวจึงมีโอกาสเป็นข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมไต้

ข.) ความไม'เป็นธรรมในเน้ือหาของสัญญา (Substantive unfairness) เป็นเรื่องของ 
การตรวจสอบความไม่เป็นธรรมของข้อสัญญาโดยตรง หากข้อสัญญาใดมีผลให้คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งไต้ 
รับประโยชน์มากกว่าคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งอย่างมาก ลักษณะเช่นนีถือได้ว่าเกิดความไม'เป็นธรรมใน 
เนื้อหาของสัญญาแล้ว อย่างไรก็ตามการพิจารณาว่าข้อสัญญาใดในสัญญามีความไม'เป็นธรรมใน 
เนื้อหาของสัญญาหรือไม่นั้น ย่อมต้องพิจารณาคู่สัญญาแต่ละรายเป็นกรณี  ๆ ไป เนื่องจากแต่ละคนมี 
เกณฑ์การวัดอัตประโยชน์ที่แตกต่างกัน และแต่ละคนมีความสามารถในการรับเอาภาระจากข้อ 
สัญญาได้แตกต่างกัน'7

การพิจารณาว่าข้อสัญญาใดเป็นข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมหรือไม' ต้องพิจารณาทั้ง 
ความไม'เป็นธรรมในกระบวนการทำสัญญาและความไม่เป็นธรรมในเนื้อหาของข้อสัญญา หาก 
ข้อสัญญาใดเกิดขึ้นจากความไม'เป็นธรรมทางกระบวนการของการเข้าทำสัญญาและเนือหาของ 17

17 เรียบเรียงจาก พินัย ณ นคร, “กฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม : แนววิเคราะห์ใหม่ 
เชิงเปรียบเทียบ,” : 549-561, 563.
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ข้อสัญญาดังกล่าวมีความไม่เป็นธรรมอยู่ในตัวข้อสัญญานั้น ข้อสัญญาดังกล่าวย่อมถือได้ว่าเป็น 
ข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม18 19

อย่างไรก็ดีพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พุทธศักราช 2540 อธิบาย 
ลักษณะของข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมว่า คือ ข้อตกลงที่มีลักษณะหรือมีผลให้คู,สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง 
ปฏิบัติหรือรับภาระเกินกว่าที่วิญญชนจะพึงคาดหมายได้ตามปกติ จึงเป็นข้อตกลงท่ีอาจถือได้ว่าทำ 
ให้ได้เปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง เช่น

1) ข้อตกลงยกเว้นหรือจำกัดความรับผิดที่เกิดจากการผิดสัญญา
2) ข้อตกลงให้ต้องรับผิดหรือรับภาระมากกว่าที่กฎหมายกำหนด
3) ข้อตกลงให้สัญญาสิ้นสุดลงโดยไม่มีเหตุผลอันสมควรหรือให้สิทธิบอกเลิก 

สัญญาได้โดยอีกฝ่ายหนึ่งมิได้ผิดสัญญาในข้อสาระสำคัญ
4) ข้อตกลงให้สิทธิที่จะไม่ปฏิบัติตามสัญญาข้อหนึ่งข้อใด หรือปฏิบัติตามสัญญา 

ในระยะเวลาที่ล่าช้าได้โดยไม่มีเหตุผลอันสมควร
5) ข้อตกลงให้สิทธิคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเรียกร้องหรือกำหนดให้อีกฝ่ายหนึ่งต้องรับ 

ภาระเพิ่มข้ึนมากกว่าภาระที่เป็นอยู่ในเวลาทำสัญญา
6) ข้อตกลงในสัญญาขายผ่ากที่ยู้ซื้อฝ่ากกำหนดราคาสินไถ่สูงกว่าราคาขายบวก 

อัตราดอกเบี้ยเกินกว่าร้อยละสิบห้าต่อปี
7) ข้อตกลงในสัญญาเช่าซื้อที่กำหนดราคาเช่าซื้อหรือกำหนดให้ผู้เช่าซื้อด้องรับ 

ภาระสูงเกินกว่าท่ีควร
8) ข้อตกลงในสัญญาบัตรเครดิตที่กำหนดให้ผู้บริโภคต้องชำระดอกเปีย เปียปรับ 

ค่าใช้จ่าย หรือประโยชน์อื่นใดสูงเกินกว่าที่ควรในกรณีที่ผิดนัดหรือที่เกี่ยวเนื่องกับการผิดนัด 
ชำระหนี้

9) ข้อตกลงที่กำหนดวิธีคิดดอกเบี้ยทบด้นที่ทำให้ผู้บริโภคต้องรับภาระสูงเกิน
กว่าที่ควร'9

กรณีข้างด้นเป็นตัวอย่างของข้อตกลงที่อาจถือได้ว่าทำให้ได้เปรียบคู่สัญญาอีกฝ่าย 
หนึ่งเท่านั้น ข้อตกลงดังกล่าวและข้อตกลงหรือข้อสัญญาในลักษณะอื่น  ๆ จะเป็นข้อตกลงที่ทำให้ได้ 
เปรียบคู,สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเกินสมควรจนถึงขนาดเป็นข้อสัญญาที่ไม,เป็นธรรมหรือไม่ เป็นหน้าที่

18 เรื่องเดียวกัน ะ 561-562.
19 พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พุทธศักราช 2540 มาตรา 4 วรรคสาม
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ของศาลทีจะต้องวินิจฉัยตีความโดยอาศัยหลักเกณฑ์การวินิจฉัยว่าแค่ไหนเพียงไรจึงจะเป็นธรรม 
และพอสมควรแก่กรณีตามหลักเกณฑ์ที่กำหนดไว้ในพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม 
พุทธศักราช 2540 มาตรา 1020

พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พุทธศักราช 2540 มาตรา 10 
กำหนดให้ศาลมีดุลพินิจในการวินิจฉัยว่าแค่ไหนเพียงไรจึงจะเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณี โดย 
พิเคราะห์ถึงพฤติการณ์ทั้งปวง รวมท้ัง

1) สภาพของคู่สัญญาในด้านต่าง  ๆ ได้แก่ ความสุจริต อำนาจต่อรอง ฐานะทาง 
เศรษฐกิจ ความรู้ความเข้าใจ ความสันทัดจัดเจน ความคาดหมาย แนวทางที่เคยปฏิบัติ ทางเลือกอย่าง 
อ่ืน และทางได้เสียทุกอย่างตามสภาพที่เป็นจริง

2) ปกติประเพณีของสัญญาชนิดน้ัน
3) เวลาและสถานที่ในการทำสัญญาหรือในการปฏิบัติตามสัญญา
4) การรับภาระที่หนักกว่ามากของคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับคู่สัญญา

อีกฝ่ายหนึ่ง2'

การค้นหาความเป็นธรรมของข้อตกลงในสัญญาโดยคำนึงถึงป้จจัยด้านความสุจริต 
ของคู่สัญญานั้น นอกจากจะพิจารณาความสุจริตของคู่สัญญาตั้งแต่ขณะที่เข้าทำสัญญาแล้ว ยังต้อง 
คำนึงถึงมาตรฐานของสุจริตชนส่วนใหญ่ในสังคมด้วยว่า แค่ไหน เพียงไร จึงจะถือว่าเข้าทำสัญญา 
โดยสุจริตตามมาตรฐานของสุจริตชนส่วนใหญ่22

20 อุดม เท่ืเองฟ้ง, ชวลิต อัตถศาสตร์ และวศิิษฎ์ วิศิษฎ์สรอรรถ, “การอภิปรายเรื่องแนวทาง 
การใช้ดุลพินิจของศาลในการปรับลดระดับความรุนแรงของการเอารัดเอาเปรียบกันทางสัญญา,” ใน 
พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เปีนธรรม พ.ศ.2540 (กรุงเทพมหานคร ะ กระทรวงยุติธรรม, 
2542),หน้า 106-107.

21 พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พุทธศักราช 2540 มาตรา 10
22 จรัญ ภักดีธนากุล, ประสิทธ โฆวิไลกูล และสุรศักด วาจาสิทธ, “การอภิปรายเรื่อง 

แนวทางการใช้ดุลพินิจของศาลในการปรับลดระดับความรุนแรงของการเอารัดเอาเปรียบกันทาง 
สัญญา,” หน้า 85. และอุดม เพีองฟ้ง, ชวลิต อัตถศาสตร์ และวิศิษฎ์ วศิิษฎ์สรอรรถ, “การอภิปราย 
เรื่องแนวทางการใช้ดุลพินิจของศาลในการปรับลดระดับความรุนแรงของการเอารัดเอาเปรียบกัน 
ทางสัญญา,” หน้า 107.
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พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พุทธศักราช 2540 มาตรา 3 บัญญัติว่า 
“ผู้บริโภค หมายความว่า ผู้เข้าทำสัญญาในฐานะผู้ซือ ผู้เช่า ผู้เช่าชือ ผู้กู้ ผู้เอา 

ประกันภัย หรือผู้เข้าทำสัญญายืนใดเพื่อให้ได้มาซึ่งทรัพย์สิน บริการ หรือประโยชน์อื่นใด โดยมี 
ค่าตอบแทน ทังนีการเข้าทำสัญญาบันต้องเป็นไปโดยมิใช่เพื่อการค้า ทรัพย์สิน บริการ หรือ 
ประโยชน์อื่นใดบัน และให้หมายความรวมถึงผู้เข้าทำสัญญาในฐานะผู้คำประกันของบุคคลดังกล่าว 
ซึ่งมิไต้กร ะทำเพื่อการค้าด้วย

ผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพ หมายความว่า ผู้เข้าทำสัญญาในฐานะผู้ขาย 
ผู้ให้เช่า ผู้ให้เช่าซือ ผู้ให้กู้ ผู้รับประกันภัย หรือผู้เข้าทำสัญญาอื่นใดเพื่อจัดให้ซึ่งทรัพย์สินบริการ 
หรือประโยชน์อื่นใด ทั้งนี่การเข้าทำสัญญานั้นต้องเป็นไปเพื่อการค้า ทรัพย์สิน บริการ หรือ 
ประโยชน์อื่นใดนั้นเป็นทางค้าปกติของตน

สัญญาสำเร็จรูป หมายความว่า สัญญาที่ทำเป็นลายลักษณ์อักษรโดยมีการกำหนด 
ข้อสัญญาที่เป็นสาระสำคัญไว้ล่วงหน้า ไม่ว่าจะทำในรูปแบบใด ซึ่งคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดนำมา 
ใช้ในการประกอบกิจการของตน”

จากการศึกษาบทนิยามคำว่า “ผู้บริโภค” “ผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพ” และ 
“สัญญาสำเร็จรูป” พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม'เป็นธรรม พุทธศักราช 2540มาตรา 3 ท่ี 
กล่าวไว้ข้างต้น ผู้เขียนเห็นว่า ข้อตกลงเลือกศาลอาจปรากฏอยู่ในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศซึ่ง 
เป็นสัญญาระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพ หรือปรากฏอยู่ในสัญญาสำเร็จรูปได้ 
เช่น นายแดงซึ่งเป็นผู้มีสัญชาติไทยและมีภูมิลำเนาอยู่ในประเทศไทยซื้อหนังสือเรื่อง “Conflict of 
Laws” เล่มหนึ่งจากศูนย์หนังสือแห่งหนึ่งซึ่งตั้งอยู่ท ี่ประเทศมาเลเซีย เมื่อพิจารณาจากวัตถุ
ประสงค์ของการไข้และชนิดหรือประเภทของทรัพย์สิน บริการ หรือประโยชน์อ่ืนใด ในกรณีน้ีนายแดง 
ซื้อหนังสือเพื่อใช้ประโยชน์เฉพาะตนเอง มิใช่เพื่อทางการค้า23 ดังนี้สัญญาซื้อขายหนังสือดังกล่าว 
ระหว่างนายแดงกับศูนย์หนังสือในประเทศมาเลเซียจึงเป็นสัญญาระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบ 
ธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพตามความในพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พุทธศักราช 2540 
หากมีการระบุข้อตกลงเลือกศาลไว้ในสัญญาซื้อขายดังกล่าว ข้อตกลงเลือกศาลย่อมอยู่ภายใต้อำนาจ 
ศาลที่จะบังคับให้เพียงเท่าท่ีเป็นธรรมและสมควรแก่กรณีได้ นอกจากนี้ข้อตกลงเลือกศาลยังอาจพบ 
ในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศที่ม ีลักษณะเป็นสัญญาสำเร็จรูป หรือเรียกอีกอย่างหนึ่งว่า

23 อุดม เพ่ืองพิง, ชวลิต อัตถศาสตร์ และวิศิษฎ์ วิศิษฎ์สรอรรถ, “การอภิปรายเรื่องแนวทาง 
การใช้ดุลพินิจของศาลในการปรับลดระดับความรุนแรงของการเอารัดเอาเปรียบกันทางสัญญา,” 
หน้า 99-100.
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สัญญามาตรฐาน (standard form contract) หรอสัญญาจำยอม (implied term of contract) ไล้เช่นกัน 
ตัวอย่างเช ่น ใบตราส่งอันเป็นหลักฐานและเงื่อนไขแห่งการทำสัญญาขนส่งสินค้าทางทะเล 
ระหว่างประเทศ24 หรือสัญญากู้ระหว่างประเทศซึ่งผู้ให้ถู้เป็นธนาคาร พาณิชย์หรือสถาบันการเงิน 
เป็นต้น สัญญาเหล่านีจะมีการจัดทำไว้เป็นลายลักษณ์อักษรล่วงหน้า มีการบรรจุข้อตกลงระหว่าง 
คู่สัญญาไว้ทังหมดแล้ว คู่สัญญาฝ่ายผู้กู้หรือผู้ว่าจ้างให้ขนส่งสินค้าเพียงแต่ตรวจดูแล้วลงลายมือชื่อ 
ในใบตราส่งหรือสัญญากู้ซ่ึงคู่สัญญาฝ่ายผู้ให้กู้หรือผู้ขนส่งไล้เตรียมไว้ หากจะมีการเพ่ิมเติมข้อความก็ 
เป็นเพียงจำนวนเงินที่กู้,ยืมและอัตราดอกเบี้ยสำหรับผู้กู้แต่ละราย หรือนั้าหนักสินค้าหรือจำนวนหีบ 
ห่อสินค้าที่จะขนส่งและอัตราค่าว่าจ้างขนส่งในแต่ละรายเท่า'น้ัน จะเห็นไต้ว่า ข้อสัญญาดังกล่าวถูก 
กำหนดไว้ล่วงหน้าแล้วโดยคู,สัญญาฝ่ายที่มีอำนาจทางเศรษฐกิจสูงกว่าโดยเฉพาะอย่างยิ่งการทำ 
สัญญากับประเทศที่มีอำนาจในทางการค้าและมีประสบการณ์ในทางการค้ามากกว่า คู่สัญญาฝ่ายท่ีมี 
อำนาจทางเศรษฐกิจท่ีด้อยกว่าจึงตกอยู่ในฐานะจำยอมเข้าทำสัญญาด้วย เพราะประสงค์ต่อประโยชน์ที่ 
จะไล้รับจากสัญญาหลัก25 หากสัญญาหลักมีการบรรจุข้อตกลงเลือกศาลไว้ ข้อตกลงเลือกศาลนั้น 
อาจเป็นข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมต่อคู่สัญญาฝ่ายที่มีอำนาจทางเศรษฐกิจที่ล้อยกว่าซึ่งไม,มีอำนาจต่อ 
รองเจรจาเพื่อแก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อตกลงใด  ๆ ในสัญญาหลักไล้ หากศาลที่ระบุเลือกไว้เป็นศาลใน 
ประเทศที่มีผลให้คู่สัญญาฝ่ายที่มิไล้เป็นผู้กำหนดสัญญาสำเร็จรูปนั้นต้องปฏิบัติหรือรับภาระเกินกว่า 
ที่วิญญชนจะพึงคาดหมายไล้ตามปกติ ข ้อ ตกลงเลือกศาลเช่นนันก็จะตกอยู่ในฐานะเป็นข้อสัญญาท่ีไม่ 
เป็นธรรมตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พุทธศักราช 2540

หลักการและเหตุผลของการยกเลิกบทบัญญัติเรื่องการกำหนดศาลที่จะทำหน้าที่ 
พิจารณาพิพากษาข้อพิพาทในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแฟง พุทธศักราช 2477 มาตรา 7(4) 
ประการหนึ่งซึ่งเป็นผลสืบเนื่องจากการที่คู,สัญญาฝ่ายซึ่งมีอำนาจต่อรองเหนือกว่าจะใช้ความได้ 
เปรียบดังกล่าวเขียนสัญญาสำเร็จรูป (adhesion contract) หรือสัญญามาตรฐาน (standard form 
contract) ซึ่งมีข้อตกลงเลือกศาลที่จะให้ประโยชน์แก่ฝ่ายตนมากที่สุด ทั้งประโยชน์ล้านเวลาในการ 
เดินทางไปศาล ประโยชน์ในค่าใช้จ่ายเพื่อจ้างทนายความ และอื่น  ๆ เป็นเหตุให้คู,สัญญาซึ่งไม่มี 
อำนาจต่อรอง (bargaining power) ตกอยู่ในฐานะที่เสียเปรียบ และคู่สัญญาที่ตกอยู่ในฐานะเสีย

24 จรัญ ภักดีธนากล, ประสิทธิ,, โฆวิไลถูล และสุรศักด วาจาสิทธ, “การอภิปรายเรื่อง 
แนวทางการใช้ดุลพินิจของศาลในการปรับลดระดับความรุนแรงของการเอารัดเอาเปรียบกันทาง 
สัญญา,” หน ้า91.

25 พ ิช ัยศ ักด หรยางภ ูร, “ รวมข้อคิดเกี่ยวกับการระงับข้อพิพาทในทางการค้า
(กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์สามย่านวิทยพิฒนา, 2540), หน้า 61.
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เปรียบนันไม,ม ีโอกาสได้โต้แย้ง26 ด ัง นันหากประเทศไทยจะยอมรับหลักการที่ให้คู,สัญญา 
สามารถทำข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศได้ก็จำต้องพิจารณาและให้ความ 
สำคัญกับประเด็นป้ญหาเรื่องข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาสำเร็จรูป ซึ่งคู'กรณีอีกฝ่ายไม่มีโอกาส 
เจรจาต่อรองด้วยว่า มีลักษณะของการเอารัดเอาเปรียบกันมากเกินไปหรือไม่ หรือเป็นข้อตกลงท่ีมี 
ลักษณะหรือมีผลให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งปฏิบัติหรือรับภาระเกินกว่าที่วิญญชนจะพึงคาดหมายได้ 
ตามปกติ เพราะข้อตกลงในสัญญาสำเร็จรูปข้อใดที่มีลักษณะดังกล่าวย่อมถือเป็นข้อสัญญาที่ไม, 
เป็นธรรม ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม'เป็นธรรม พุทธศักราช 2540มาตรา 4 และ 
พระราชบัญญัติดังกล่าวย่อมใช้บังคับแก,สัญญาที่พ่อค้าในประเทศไทยทำกับพ่อค้าต่างประเทศ 
เกี่ยวกับธุรกิจการค้าระหว่างประเทศทั้งหมดด้วย27

ผู้เขียนเห็นว ่า  การพิจารณาว่าข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศ 
ลักษณะใดเป็นข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรมหรือไม่ จำต้องพิจารณาเป็นกรณี  ๆ ไป หากการทำข้อตกลง 
เลือกศาลในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศเป็นการทำสัญญาระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบธุรกิจ 
การค้าหรือวิชาชีพ หรือสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศนันอยู่ในลักษณะของสัญญาสำเร็จรูปแล้ว 
ย่อมอยู่ในข่ายของการพิจารณาว่าเป็นข้อสัญญาที่ไม,เป็นธรรมหรือไม'ได้ ในกรณีเช่นนีต้อง 
พิเคราะห์ว่า ศาลในประเทศที่เลือกไว้ในข้อตกลงเลือกศาลนั้นจะ มีผลทำให้คู่สัญญาฝ่ายที่เป็น

26 สำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, คำช้ีแจงประกอบร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง (ฉบับท่ี....) พ.ศ...... (กรุงเทพมหานคร ะ สำนักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกา, 2531) หน้า 5. (เอกสารไม่ตีพิมพ์) ; สำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 
บัญชีเปรียบเทียบประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งกับร่างพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง (ฉบับท่ี....) พ.ศ.....ท่ีขอแก้ไขใหม่, (กรุงเทพมหานคร ะ
สำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 2531) หน้า 22-23. (เอกสารไม'ตีพิมพ์) ; ภวัต ดาวัลย์, “ข้อต่อล้ 
ในสัญญาเรื่องกำหนดเขตศาลที่ชำระคดีไว้ล่วงหน้ามีผลทางกฎหมายอย่าง,” วารสารกฎหมาย 
สุโขทัยธรรมาธิราช ปีที่ 12 ฉบับท่ี 1 (มิถุนายน 2543) ะ 120. และ วิชัย อริยะนันทกะ, "การระงับ 
ข้อพิพาทที่เกิดจากสัญญาการค้าระหว่างประเทศ", ใน รวมบทความ ข้อบังคับ ข้อตกลงระหว่าง 
ประเทศ กฎหมาย และคำพิพากษาศาลฎีกาเก่ียวกับอนุญาโตตุลาการ เล่ม 2, พิมพ์ครังที่ 2 
(กรุงเทพมหานคร : สำนักงานอนุญาโตตุลาการ, 2540), หน้า 343.

27 จรัญ ภักดีธนากุล, “สรุปสาระสำคัญพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม,เป็นธรรม
พ . ศ. 2540,” ะ 96.
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ผู้บริโภค หรือคู,สัญญาฝ่ายที่มิได้เป็นผู้กำหนดข้อสัญญาในสัญญาสำเร็จรูป หรือคู'สัญญาฝ่ายท่ีมี 
อำนาจต่อรองทางเศรษฐกิจด้อยกว่า ต้องรับภาระเกินกว่าท่ีวิญฌูชนจะพึงคาดหมายได้ตามปกติหรือไม่ 
หากศาลที่ระบุเสือกไว้ในสัญญาเป็นศาลในประเทศคู่สัญญาฝ่ายผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพ 
หรือคู่สัญญาฝ่ายที่เป็นผู้กำหนดข้อตกลงเสือกศาลในสัญญาสำเร็จรูป หากคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งอยู่ใน 
ฐานะที่มีอำนาจต่อรองทางเศรษฐกิจด้อยกว่าและไม,มีอำนาจเปลี่ยนแปลงข้อตกลงเลือกศาลใน 
สัญญาดังกล่าว คู่ สัญญาฝ่ายที่มีอำนาจเจรจาต่อรองสูงกว่ากำหนดเสือกศาลในประเทศของตนเป็น 
สถานที่ระงับข้อพิพาท ทั้งศาลที่ระบุเสือกในข้อตกลงเสือกศาลในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศ 
เป็นศาลที่มีวัฒนธรรมทางการศาลและใช้ระบบกฎหมายคนละระบบกับศาลในประเทศของคู่สัญญา 
ซึ่งมีอำนาจต่อรองทางเศรษฐกิจที่ด้อยกว่า ข้อตกลงเสือกศาลเช่นว่านั้นน่าจะเป็นการทำให้คู่สัญญา 
ฝ่ายที่มีอำนาจต่อรองทาง'เศรษฐกิจที่ด้อยกว่าต้องรับภาระเกินกว่าที่วิญญชนจะพึงคาดหมายได้ 
ตามปกติ ถือ ว่าข้อตกลงเลือกศาลเช่นนั้นเอื้อประโยชน์ทางเศรษฐกิจแก,คู'สัญญาฝ่ายที่มีอำนาจ 
ต่อรองทางเศรษฐกิจเหนือกว่าแต่เพียงฝ่ายเดียว เป็นข้อตกลงในลักษณะเอาเปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง 
และตกอยู่ในฐานะข้อสัญญาที่ไม'เป็นธรรมตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม'เป็นธรรม 
พุทธศักราช2540ศาลไทยจะบังคับใช้ข้อตกลงเช่นนีเพียงเท่าท่ีเป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีเท่านัน

ในกรณีที่ข ้อตกลงเสือกศาลในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศซึ่งเป ็นสัญญา 
สำเร็จรูปหรือเป็นสัญญาระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพเป็นการระบุ 
เสือกศาลในประเทศของคู'สัญญาฝ่ายที่มิได้เป็นผู้กำหนดสัญญาสำเร็จรูปและข้อตกลงเสือกศาล 
ดังกล่าว แม้คู'สัญญาฝ่ายที่มิได้เป็นผู้กำหนดสัญญาสำเร็จรูปจะลงลายมือชื่อในสัญญาพาณิชย์ 
ระหว่างประเทศโดยไม'มีโอกาสเจรจาต่อรองเพื่อแก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อตกลงเสือกศาลดังกล่าว 
ผู้เขียนเห็นว่า ข้อตกลงเลือกศาลในลักษณะนี้ไม'น่าจะก่อให้เกิดภาระแก่คู่สัญญาฝ่ายที่มิได้เป็นผู้ 
กำหนดสัญญาสำเร็จรูปหนักเกินกว่าที่วิญฌูชนจะพึงคาดหมายไต้ ข้อตกลงเลือกศาลในลักษณะนีจึง 
มิใช่ข้อสัญญาท่ีไม,เป็นธรรม

กรณีสุดท้ายคือในกรณีที่ข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศซึ่ง 
เป็นสัญญาสำเร็จรูปหรือเป็นสัญญาระหว่างผู้บริโภคกับผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพเป็นการ 
ระบุเลือกศาลของประเทศที่สาม กล่าวคือ ไม'ใช่ศาลในประเทศของคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งแล้ว 
ถือได้ว่าข้อตกลงเลือกศาลในลักษณะดังกล่าวสร้างความเท่าเทียมแก่คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายแล้ว เพราะ 
ถือว่าเป็นความเสมอภาคในความไม่สะดวกในการดำเนินคดีในศาลของประเทศที่สามนั่นเอง แต่ใน 
กรณีที่ตกลงเลือกศาลในประเทศที่สามแล้ว แต่ศาลในประเทศนั้นมีวิธีพิจารณาคดี ระบบกฎหมาย 
และวัฒนธรรมทางการศาลเช่นเดียวกับศาลในประเทศของคู่สัญญาฝ่ายที่เป็นผู้กำหนดข้อสัญญา 
หรือมีอำนาจต่อรองเหนือกว่าคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งแล้ว กรณีนี้น่าจะถือว่าเป็นข้อตกลงเลือกศาลที่ไม่
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เ ป ็ น ธ ร ร ม ต ่ อ ค ู ่ ส ั ญ ญ า ฝ ่ า ย ท ี ่ ม ิ ไ ด ้ เ ป ็ น ผ ู ้ ก ำ ห น ด ข ้ อ ต ก ล ง ใ น ส ั ญ ญ า ห ร ื อ ค ู ่ ส ั ญ ญ า ฝ ่ า ย ท ี ่ ม ี อ ำ น า จ ต ่ อ ร อ ง  

ด ้ อ ย ก ว ่ า : s

ป ็ญหาว ่าศาลจะปร ับใช ้ข ้อตกลงเล ือกศาลในส ัญญาพาณ ิชย ์ระหว ่างประเทศให  ้
เป ็นธรรมแก,คู,ส ัญญาทังสองฝ่ายและพอสมควรแก่กรณ ีได ้อย่างไร เป ็นประเด ็น!]ญหาท ี่กำหนดให  ้
ชัดเจนแน่นอนตายตัวยากยิ่งนัก ผ ู้เขียนเห็นว่า ศาลน่าจะตีความบังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาลในสัญญา 
พาณ ิชย ์ระหว ่างประเทศซ ึ่งปรากฎอย ู่ในส ัญญาสำเร ็จร ูปไปในทางท ี่เป ็นค ุณแก ่ฝ ่ายซ ึ่งม ิได ้เป ็นผ ู้ 
กำหนด สัญญาสำเร ็จรูปนั้น และหากการต ีความตังกล ่าวจะส่งผลให ้ศาลท ี่ได ้ร ับการเสนอคำฟ ้อง 
ต ้องร ับพ ิจารณาคด ีน ั้นไว ้ ซ ึ่งม ีผลในทางปฏ ิเสธการบ ังค ับใช ้ข ้อตกลงเล ือกศาลในสัญญาพาณ ิชย  ์
ระหว่างประเทศดังกล่าว ก็จำเป็นต้องกระทำเช่นบัน หากการตีความดังกล่าวจะเป็นธรรมแก่คู่ส ัญญา 
ทั้งสองฝ่ายและถือไดว้ ่าพอสมควรแก่กรณีเช่นนั้นแล้ว 28

28 พิจารณาเทียบเคียงกับความเห็น1ของรองศาสตราจารย์'พิชัยสักด หรยางกูร เกี่ยวกับการ 
เล ือกกฎหมายของประเทศที่สามใช้บ ังค ับแก่กรณ ีท ี่ว ่า “ การเลือกกฎหมายของประเทศที่สามบังคับ 
แก่กรณีอาจก่อ!]ญหาแก่ค ู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งหรือคู่ส ัญญาทั้งสองฝ่าย กล่าวคือ ไม่เข้าใจกฎหมาย 
ของประเทศที่สาม อันนับเป ็นความเท่าเท ียมในทางความไม่สะดวก ในกรณีที่ค ู่กรณ ีมาจากระบบ  
กฎหมายที่อยู่ในสกุลเดียวกัน คือ คอมมอนลอว์หรือประมวลกฎหมายด้วยกัน การเลือกกฎหมายของ 
ประเทศที่อยู่ในสกุลเดียวกับคู่กรณีก ็น ่าจะทำให้คู่กรณ ีเข้าใจกฎหมายที่ตนเลือกได้ ด ังนั้นในกรณีที่ค ู่ 
กรณีมาจากระบบกฎหมายต่างสกุลก็ต ้องไปเลือกกฎหมายในสกุลของฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง ซึ่งเป็นผลของ 
อำนาจต ่อรองท ี่เหน ือกว่าของฝ ่ายหน ึ่ง หากคู่กรณ ีม ีอำนาจต่อรองกำกึ่งก ันก็อาจไปเลือกกฎหมาย  
สกุลที่สาม ซึ่งเข ้ากรณีความเสมอภาคในความไม่สะดวก”  ใน พิชัยสักด หรยางกูร, “ รวมข้อคิดเกี่ยว 

ก ับ ก ารร ะ ง ับ ข ้อ พ ิพ าท ใน ท างก าร ค ้า , หน้า 74-75.
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4.1.2 หลักเกณฑ์และวิธีการเกียวกับการยอมรับและบังคับตามคำพิพากษาศาลฅ่ใงประเทศ

การยอมรับคำพ ิพากษาศาลต่างประเทศ หมายถึง การท ี่ศาลของประเทศท ี่ได ้ร ับ  
คำร้องขอทำการยอมรับคำพ ิพากษาศาลต่างประเทศโดยไม,ต ้องม ีการบ ังค ับ ส ่วนการบ ังค ับตาม  
คำพิพากษาศาลต่างประเทศ หมายถึง การที่ศาลที่ได ้ร ับคำร้องขอต้องดำเนินการในการบังคับตาม  
หลักเกณฑ์ของศาลนั้นเพื่อให้คำพิพากษาของศาลต่างประเทศบังเกิดผล29 30 ประเทศต่าง  ๆ จะให้การ 
ยอมรับและบังค ับตามคำพิพากษาศาลต่างประเทศในรูปแบบที่หลากหลายกันไป แต่ม ีแนวปฏิบ ัต ิ 
สากลเกี่ยวกับการยอมรับและบังคับตามคำพิพากษาศาลต่างประเทศคือ

(1) ศาลต่างประเทศนั้นต้องมีอำนาจศาลในการพิจารณาพิพากษาคดี (Competent 
Jurisd iction) ซ ึ่งต้องพิจารณาอำนาจศาลตามความหมายและขอบเขตในทางระหว่างประเทศแผนก  
คดีบุคคล เนื่องจากหากศาลที่มีคำพิพากษานั้นมีอำนาจพิจารณาพิพากษาคดีตามกฎหมายภายในของ 
ตน แต่ศาลน ั้นไม,ม ีอำนาจพิจารณาคดีตามหลักเกณฑ์ในกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบ ุคคล  
ของประเทศที่จะมีการยอมรับและบังคับตามคำพิพากษาแล้ว ศาลของประเทศที่ไต ้ร ับคำร้องขอก็จะ 
ไม,ยอมรับรองและบังคับตามคำพิพากษาของศาลต่างประเทศที่พ ิจารณาพิพากษาคดีนั้นไป'10

(2) คำพิพากษาศาลต่างประเทศนั้นจะต้องถึงที่ส ุดและเด็ดขาด

(3) ในกรณีที่เป ็นคำพิพากษาศาลต่างประเทศที่เกี่ยวด้วยหนีเหนือบุคคล (Foreign  
Judgment in personam) คำพิพากษานั้นต้องกำหนดให้ชำระหนี้เงินเป็นจำนวนที่แน่นอน (Fixed Sum)31

A.w. S c o t t ,  Private International Law, Conflict of Laws, ( P la y m o u t h  : 
M a c d o n a ld & E v a n s , 1979), p.101 อ้างถึงใน จันตรี สินศุภฤกษ์, “การยอมรับและบังคับตามคำพิพากษา 
ศาลต่างประเทศ,” (วิทยานิพนธ์หลักสูตรปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2531), หน้า 15.

30 P .M . N o r th  a n d  J .J .F a w c e tt ,  Cheshire and North’s Private International Law,
T w e lf t h  e d i t io n  ( L o n d o n  : B u tte r w o r th , 1992), p.633.

31 เรื่องเดียวก ัน , หน้า 53-109. ; บันลือ คงจันทร์, “ การรับรองและบังคับตามคำพิพากษาของ

ศาลต่างประเทศในประเทศกลุ่มลอว์เอเชีย,”  ว าร ส าร น ิต ิศ าส ต ร ์ป ีท ี่ 1 2 ฉบับที่ 4 : 91-92. ; ภิญโญ 
พ ิน ัย น ิต ิศ าส ต ร ์, คำอ ธ ิบ า ย ก ฎ ห ม า ย ร ะ ห ว า ง ป ร ะ เท ศ แ ผ น ก คดีบ ุคคล, พ ิม พ ์ค ร ั้งท ี่ 1 
(ก ร ุง ิเท พ ม ห า น ค ร  ะ โค ร ง ก า ร ต ำ ร า แ ล ะ เอ ก ส า ร ป ร ะ ก อ บ ก า ร ส อ น  ค ณ ะน ิต ิศ าส ต ร ์

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2533), หน้า 33. ; ศรีวิสารวาจา, พันเอกพระยา, ก ฎ ห ม ายระหว่างประเท ศ  

แผ น กคดีบุคคล ใน ห น ังส ือ อน ุส รณ ์ใน การพ ระราช ท าน เพ ล ิงศ พ พ ัน เอกพ ระย าครีวสิ ารวาจา ว ัน ที่ 8 

ม ิถ ุน า ย น 2511 (พระนคร : เทพศรีหร ิสทนายความ,2511 ),หน้า 117.
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อย ่างไรก ็ด ี ศาลท ี่ได ้ร ับการร ้องขอให ้ยอมร ับหร ือบ ังค ับตามคำพ ิพากษาศาล  
ต ่างประเทศน ันอาจอ ้างเหต ุต ่อ ไปน ีในการปฏ ิเสธท ี่จะยอมร ับและบ ังค ับตามคำพ ิพ ากษาศาล  
ต ่างประเทศบ ันในกรณ ีด ังต ่อไปน ี้

(1) คำพิพากษาศาลต่างประเทศนั้นได้มาโดยการฉ้อฉล (Fraud)

(2) การยอมรับและบ ังค ับตามคำพ ิพากษาศาลต ่างประเทศบ ันเป ็นกรณ ีท ี่ข ัดต ่อ  
ความสงบเรียบรอย (Contrary to Public Order or Public Policy)

(3) การยอมรับและบ ังค ับตามคำพ ิพากษาศาลต ่างประเทศน ั้นจะเป ็นการข ัดต ่อ  
หลักแห่งความยุติธรรม (Contrary to Natural Justice)32

วิธ ีการรับรู้ผลของคำพิพากษาของศาลต่างประเทศที่ประเทศทั้งหลายยึดถืออยู่อาจ 
จำแนกได้ 4 ว ิธ ี33กล่าวคือ

ก) ศาลท ี่ได ้ร ับคำร ้องขอให ้ยอมร ับหร ือบ ังค ับตามคำพ ิพากษาของศาลต ่าง

ประเทศนั้นจะบังคับตามคำพิพากษาของศาลต่างประเทศให้ม ีผลเช่นเดียวกันกับคำพิพากษาของตน  
ระบบนี้ม ีใช ้อยู่ในประเทศอิตาลี และประเทศโปรตุเกส เป็นด้น

ข) คำพิพากษาของศาลต่างประเทศอาจมีผลในอีกประเทศหนึ่งได ้หากพิจารณา

แล้วเห็นว่า คำพิพากษาของศาลต่างประเทศนั้นไม,ขัดต่อกฎหมายหรือไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อย 
หรือศ ีลธรรมอ ันด ีของประชาชน โดยศาลในประเทศท ี่ได ้ร ับคำร ้องขอให ้ยอมร ับหร ือบ ังค ับตาม  
คำพ ิพากษาของศาลต ่างประเทศจะออกหมายบ ังค ับให ้ม ีการปฏ ิบ ัต ิตามคำพ ิพากษาของศาลต ่าง 
ประเทศนั้น แต่หากพิจารณาแล้วเห็นว่า คำพิพากษาของศาลต่างประเทศนั้นมิได้เป็นไปโดยเที่ยงธรรม 
หรือขัดต่อกฎหมายภายในของประเทศที่ได ้ร ับการร้องขอให้ยอมรับหรือบังคับตามคำพิพากษา หรือ 
ขัดต ่อความสงบเรียบร้อยหรือศ ีลธรรมอันด ีของประชาชน ศาลของประเทศท ี่ได ้ร ับการร ้องขอให  ้
ยอมรับหรือบ ังคับตามคำพิพากษาของศาลต่างประเทศอาจพิจารณาคดีน ั้นใหม่อีกได ้ ประเทศที่ใช  ้
ระบบนี้ได ้แก่ประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส เป็นด้น

ค) ศาลของประเทศที่ได ้ร ับคำร้องขอให ้ยอมรับหรือบ ังค ับตามคำพ ิพากษาของ

ศาลต่างประเทศจะยอมรับออกหมายบังค ับตามคำพ ิพากษาของศาลต่างประเทศโดยหลักอ ัธยาศ ัย

32 จันตรี สินศุภฤกษ์, “ การขอมรับและบังคับตามคำพิพากษาศาลต่างประเทศ,, ,หน้า 114-135.

33 เรียบเรียงจาก กมล สนธิเกษ ตริน, คำอ ธ ิบ าย ก ฎ ห ม าย ร ะ ห ว ่างป ร ะ เท ศ แ ผ น ก ค ด ีบ ุค ค ล , 
พิมพ์ครั้งท ี่ 7 (กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์น ิต ิบรรณการ, 2539), หน้า 308-309. ; คนึง ฦาไชย, 
“ การข ัดก ันแห ่งกฎหมาย,,, ว าร ส าร อ ัย ก าร  ปีท ี่ 7 ฉบับที่ 75 (ม ีนาคม 2527) : 30. ; ศร ีว ิสารวาจา, 
พันเอกพระยา, กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบ ุคคล,,, หน้า 116.



1 7 6

เมตรีระหว่างประเทศ หรือหลักถ้อยทีถ้อยปฏิบ ัต ิตอบแทนระหว่างกัน ประเทศที่ใช ้ระบบน ีได ้แก ่ 
ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน เป็นด้น

ง) ศาลของประเทศทีได ้ร ับคำร้องขอให ้ยอมรับหรือบ ังค ับตามคำพ ิพากษาของ

ศาลต่างประเทศจะให้การยอมรับและบังคับตามคำพิพากษาของศาลต่างประเทศโดยถือว่าคำพิพากษา 
ของศาลต่างประเทศเป ็นหลักฐานแห่งกำเน ิดของหนีหรือเป ็นหลักฐานแห่งหน ีเด ินท ี่เป ็นม ูลโต ้เถ ียง 
กันเท,านัน ค ู'ความซ ึงต ้องการให ้ศาลยอมรับหรือบ ังค ับตามคำพ ิพากษาของศาลต ่างประเทศจะ  
ต ้องมาฟ ้อ งเป ็นคด ีข ึน ให ม ่ โดยโจทก ์อาจอ ้างคำพ ิพากษาของศาลต ่างประเทศเป ็นหล ักฐาน  
แห ่งหน ีท ีฟ ้องก ันน ัน ได ้ ประเทศที่ใช ้ระบบนีได ้แก'ประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา และ 
ประเทศไทย เป็นด้น

สำหร ับประเทศไทยน ันย ังไม 'ม ีข ้อตกลงระหว ่างประเทศเก ี่ยวก ับการยอมรับและ  
บ ังค ับตามคำพ ิพากษาศาลต ่างประเทศก ับประเทศใดโดยเฉพาะ ม ีเพ ียงคำพ ิพากษาศาลฎ ีกา  
ที่ 5 8 5 / 2 4 6 1  กล่าวถ ึงหลักเกณฑ์การยอมรับและบ ังค ับตามคำพิพากษาของศาลต่างประเทศไว้ว ่า 
“ เร ื่องน ี (การยอมรับและบ ังค ับตามคำพ ิพากษาศาลต ่างประเทศ) เป ็นบญหาในกฎหมายนานา 
ประเทศ (กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบ ุคคล) อันมีหลักอยู่ว่า โดยความเคารพต่อกันและกัน 
ในระหว่างนานาประเทศทังหลาย ประเทศหนึ่งจะยอมรับบังคับบัญชาถือตามคำพิพากษาของศาล 
ยุต ิธรรมในอีกประเทศหนึ่งเหม ือนอย่างว่าจำนวนเงินตามคำพ ิพากษาน ันเป ็นหนีส ินเก ี่ยวค้างกันอยู่ 
อ ันจะยอมให ้นำมาฟ ้องร ้องก ัน ไต ้ ด ังน ั้นคำพ ิพากษาของศาลในเม ืองต ่างประเทศนั้น ศาลสยาม 
อาจยอมรับบังคับบัญชาและดำเนินตามเหมือนอย่างว่าจำนวนเงินในคำพิพากษาเป็นหนี้ส ินเกี่ยวค้าง 
กันอยู่ แต่ต้องเป็นคำพิพากษาของศาลซึ่งมีอำนาจพิจารณาคดีนั้นได้ และ ต ้องเป็นคำพิพากษาที่ได ้ 
วิน ิจฉัยถึงมูลคดีข้อพิพาทในระหว่างคู่ความสำเร็จเด็ดขาด จะร ื้อถอนข ึ้นโต ้แย ้งในศาลน ั้นอ ีกไม ่ได ้”  
ในกรณ ีนี้ไม'ถ ือเป ็นการฟ้องซาหรือดำเน ินกระบวนพิจารณาคดีซาตามประมวลกฎหมายวิธ ีพ ิจารณา 
ความแพ่งแต่อย่างใด เนื่องจากพระยาเทพวิทุรพหุลศรุตาบดีได้วิน ิจฉัยไว้ในคำพิพากษาคดีเดียวกัน 
น ี้ว่า “ ถ ึงแม้โจทก์จะได้นำคดีฟ ้องร้องยังศาลในประเทศหนึ่งแล้วก ็ด ี ถ ้าจำเลยยังม ิได ้ชำระหนี้ส ินให้ 
เสร็จแล้ว โจทก์ม ีอำนาจที่จะนำคดีน ั้นฟ ้องร้องยังศาลในอีกประเทศหนึ่งได ้ เมื่อจำเลยเข้ามาอยู่ใน 
อำนาจของศาลนั้น”

คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 585/2461 วางหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการยอมรับและบังคับตาม 
คำพิพากษาของศาลต่างประเทศไว้ด ังน ี้

1. ตามหล ักกฎหมายระหว ่างประเทศแผนกคด ีบ ุคคลซ ึ่งถ ือหล ักความเคารพ  
ต ่อก ันและก ันระหว ่างประเทศ ประเทศหนึ่งจะยอมรับบังค ับบัญชาตามคำพิพากษาของศาลในอีก
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ประเทศหนึ่งเสม ือนตังว ่าจำนวนเงินท ี่เป ็นหนี้เก ี่ยวค ้างก ันอยู่ตามคำพิพากษาน ั้นเป ็นหน ี้อ ันจะยอม  
ให ้นำมาฟ ้องร้องก ันได ้

2. ศาลต ่างประเทศท ี่พ ิพากษาคดีท ี่ค ู,ความนำมาอ ้างน ี้นต ้องเป ็นศาลท ี่ม ีอำนาจ  
พิจารณาพิพากษาคดีนั้น

3. คำพ ิพากษาของศาลต ่างประเทศน ั้นต ้องเป ็นคำพ ิพากษาท ี่เสร ็จเด ็ดขาดท ี่ได  ้
ว ิน ิจฉ ัยในประเด ็นแท ่งคด ีน ั้นแล ้ว ซ ึ่งคำพ ิพากษาชน ิดน ี้จะนำไปร ื๋อร ้องฟ ้องก ันอ ีกไม,ได ้ ฉะน ั้น  
ล้าคำพิพากษาใดยังไม่เป็นอันเสร็จเด็ดขาด คือลู่ความอาจดำเนินการใด  ๆ ขอให้ศาลที่ม ีคำพิพากษา 
ไปแล้วนั้นยกเลิกเพิกถอนคำพิพากษาเดิมนั้นเสีย หรือขอให้มีคำสั่งใหม่ในเรื่องนั้นได้แล้ว คำพิพากษา 
เช่นนันไม'ถือว่าเป็นคำพิพากษาเสร็จเด็ดขาดอันจะพิงเป็นยุติว่า ฝ่ายที่แพ้คดีเป็นหนีสินหรือมีความ 
รับผิดชอบต่อฝ่ายชนะคดี34

แนวความคิดและหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการยอมรับและบังคับตามคำพิพากษาศาลต่าง 
ประเทศมีความสัมพันธ์ก ับการยอมรับและบังคับใช้ข ้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศ  
ท ั้งน ี้เพ ราะในป ้จจ ุบ ันน ี้การพ ัฒ นาทางการค ้าและการลงท ุนระหว ่างประเทศเจร ิญ ร ุดหน ้ามาก  
นักธุรก ิจสามารถทำความตกลงทางการค้าและการลงทุนระหว่างประเทศได้อย่างรวดเร็ว ทำให้เกิด 
ข้อพ ิพาททางการค้าการพาณ ิชย์ระหว่างประเทศเพ ัมมากขึน และมีความจำเป ็นต้องมีว ิธ ีการตกลง 
ระงับข ้อพ ิพาทท ี่รวดเร ็วและประหย ัดค ่าใช ้จ ่าย และเม ื่อได ้ร ับคำต ัดส ินช ีขาดของศาลในประเทศ  
หนึ่งแล้วก ็สามารถจะนำคำตัดส ินชี้ขาดนั้นไปขอให้ศาลในประเทศอื่น  ๆ ให ้การรับรองและบังค ับ

ตามได้โดยง่าย สะดวก และรวดเร็ว โดยไม่ถ ูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงในข้อสาระสำคัญ35 
ต ังน ั้นหล ักเกณ ฑ ์การยอมร ับและบ ังค ับตามคำพ ิพากษาของศาลต ่างประเทศจ ึงม ีผลต ่อ  
การพ ิจารณาขอบเขตการยอมรับบ ังค ับใช ้ข ้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณ ิชย ์ระหว่างประเทศ 
อย่างหล ีกเล ี่ยงไม ่ได ้ เนื่องจากหากศาลไทยมิได้กำหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการยอมรับและ 
บังค ับใช ้ข ้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณ ิชย์ระหว่างประเทศให้สอดคล้องกับแนวปฏิบ ัต ิสากล 
เกี่ยวกับการกำหนดเขตอำนาจศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศแล้ว คำพิพากษาของศาล 
ไทยอาจถูกปฏิเสธจากศาลต่างประเทศที่จะยอมรับและบังคับให้ เนื่องจากเป็นคำพิพากษาที่ 
ได ้มาโดยศาลซ ึ่งไม ่ม ีอำนาจศาลในการพ ิจารณ าพ ิพากษาคด ีน ัน  กรณ ีอาจกลายเป ็นว ่า 
กระบวนพิจารณาคดีที่ดำเนินการในศาลไทยเป็นการสูญเปล่า ในกรณ ีกล ับก ันหากศาลไทย

34 กมล สนธิเกษตริน, คำอ ธ ิบ าย ก ฎ ห ม าย ระห ว ่างป ระ เท ศ แ ผ น ก ค ด ีบ ุค ค ล , หน้า 310.

35 บันลือ คงจันทร์, “ การรับรองและบังคับตามคำพิพากษาของศาลต่างประเทศในประเทศ 
กลุ่มลอว์เอเชีย,”  ะ 95.



178

ยอมรับบ ังค ับใช ้ข ้อตกลงเล ือกศาลในคด ีพาณ ิชย ์ระหว ่างประเทศโดยไม,มีขอบเขตจำกัด 
คู,ความอาจประสบป ้ญ หาในการนำคำพ ิพากษาของศาลต ่างประเทศ (ซ ึ่งเป ึนศาลของ  
ประเทศที่ได ้กำหนดไว้ในข้อส ัญญาระงับข้อพ ิพาทให ้เป ็นศาลที่ม ีอำนาจพิจารณาพ ิพากษา 
คด ีได ้) ไปขอให ้ศาลในประเทศอื่นรวมทังศาลไทยยอมรับและบ ังค ับตามคำพิพากษาศาล 
ต่างประเทศบ ันได ้ เนื่องจากอาจเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือขัดต่อหลักแห่งความ 
ยุติธรรมก็เป ็นได้
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4.1.3 การน ำห ล ัก  forum  non conven iens ม าค ัด ค ้าน ศ าล ต าม ข ้อ ต ก ล ง

ในคดีแพ ่งและพาณ ิชย์ระหว่างประเทศซึ่งเป ็นคดีท ี่ม ีองค ์ประกอบต่างประเทศเข ้า 
เก ี่ยวข ้อง สถานท ี่ระง ับข ้อพ ิพาทในคด ีพาณ ิชย ์ระหว ่างประเทศจะเป ็นสถานท ี่ระง ับข ้อพ ิพาท  
ประเภทใด หรือจะเป็นศาลของประเทศใดนันส่งผลกระทบต่อประโยชน์ได้เสียของคู่กรณีแตกต่างกัน 
ในส ัญญาพาณ ิชย ์ระหว ่างประเทศ น ักธ ุรก ิจหร ือน ักลงท ุนระหว ่างประเทศจะน ิยมร่างข ้อส ัญญา 
ระงับข ้อพ ิพาทอ ันเก ิดข ึนหรือเน ื่องจากส ัญญาน ันไว ้ล ่วงหน ้า โดยอาจพิจารณาเลือกระหว่างศาล 
ใน ป ร ะ เท ศ ใด ป ร ะ เท ศ ห น ึ่งท ี่ม ีเข ต อ ำน าจ แ ล ะ ให ้ป ร ะ โย ช น ์แ ก 'ฝ ่า ย ต น ได ้ม า ก ท ี่ส ุด ห ร ือ  
อน ุญาโตต ุลาการระหว่างประเทศ อ ันเป ็นแนวความคิดเรื่องการเล ือกสถานที่ระงับข้อพ ิพาทหรือ  
F o r u m  S h o p p in g  ซงเกดขนควบคู่ก ับหลักเรอง fo r u m  n o n  c o n v e n ie n s  และหลักเรอง l i s  a l ib i  

p e n d e n  หลักการและเหตุผลของหลักกฎหมายเหล่านี้เป ็นไปบนพื้นฐานของความพยายามที่จะด้น หา 
ศาลท ี่เหมาะสมที่ส ุดท ี่จะพ ิจารณาคดี เพ ื่อค ุ้มครองส ิทธ ิประโยชน ์ของค ู่ความและเพ ื่อประโยชน ์ 
แห่งความยุต ิธรรมน ั่นเอง37

หลัก fo r u m  n o n  c o n v e n ie n s  เป ็นหลักกฎหมายต่างประเทศ ท ี่น ิยมใช ้ในประเทศ  
กลุ่มคอมมอนลอว์ หมายถึง การขอให้ศาลในประเทศที่ร ับฟ ้องไว้แล้วจำหน่ายคดีเน ื่องจากมีศาล 
ในประเทศอื่นซึ่งมีเขตอำนาจในคดีเดียวกันและมีความเหมาะสมที่จะพิจารณาพิพากษาคดีนีมากกว่า38 
หล ักกฎหมายด ังกล ่าวจ ึงเป ็นการใช ้อำนาจท ั่วไปของศาลในการใช ้ด ุลพ ิน ิจปฏ ิเสธอำนาจการ  
พ ิจารณ าคด ีในศาลของตนบนพ ื้นฐานว ่า ศาลท ี่เหมาะสมท ี่จะพ ิจารณาพ ิพากษาคด ีด ังกล ่าวค ือ  
ศาลต่างประเทศ หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งคือ ศาลท้องถิ่นนั้นไม่ม ีความเหมาะสมที่จะพิจารณาพิพากษา 
คดีเช ่นนั้น39

37 พรชัย ว ิว ัฒน ์ภ ัทรก ุล, “ เปรืยบเทียบหลักกฎหมายขัดกันของอังกฤษกับไทยว่าด้วยเขต 
อำนาจศาลในการร ับพ ิจารณาคด ีแพ ่ง : ศาลไทยควรม ีแนวนโยบายอย ่างไรหร ือไม ,ใน การร ับ  
พิจารณาคดีแพ่งซึ่งมูลคดีมิได้เกิดขึ้นในราชอาณาจักร และจำเลยไม่มีภูมิลำเนาอยู่ในราชอาณาจักรใน 
ขณะที่เร ิ่มกระบวนวิธ ีพ ิจารณา,”  วารส ารน ิต ิศ าส ต ร ์ ปีท ี่ 24 ฉบับที่ 4 (ธันวาคม 2537) : 867.

38 วิชัย อริยะนันทกะ, "การระงับข้อพิพาทที่เกิดจากสัญญาการค้าระหว่างประเทศ", หน้า 341. •1 
David McClean, T h e C on flict o f  L aw s, F ifth  edition (London : Sweet&Maxwell Ltd., 2000), 
p .l 17.

7 J.J. Fawcett, “ General Report”  in D eclin in g Ju risd iction  in P rivate In tern ation al L aw
(Oxford ะ Clarendon Press, 1995), p.10.
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ประเทศในกลุ่มคอมมอนลอวโดยมากยดถอหลัก forum non conveniens โนการใช  ้
ดุลพ ิน ิจปฏิเสธอำนาจการพ ิจารณาคดีในศาลของตน เช่น ประเทศอังกฤษ ประเทศน ิวซ ีแลนด  ์
ประเทศแคนาดา ประเทศอิสราเอล และประเทศสหรัฐอเมริกา เป็นต้น สำหรับประเทศในกลุ่ม  
กฎหมายซีว ิลลอว์แม้จะไม่นำหลัก forum non conveniens มาใช ้บ ังค ับโดยตรง แต่บางประเทศก็ม ี 
หล ักการพ ิจารณาเขตอำนาจศาลในการใช ้ด ุลพ ิน ิจปฏ ิเสธอำนาจการพ ิจารณาคด ีในศาลของตน  
คล้ายคลึงก ันกับหลัก forum non conveniens เช่น ประเทศญี่ป่น ซึ่งใช ้หล ักพฤติการณ ์พ ิเศษ  
(Special circumstance) ประเทศในกลุ่มกฎหมายซีว ิลลอว์ส ่วนใหญ ่ เช่น ประเทศเบลเยี่ยม ประเทศ 
สาธารณรัฐฝรั่งเศส ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ประเทศสวิสเซอร์แลนด์ ประเทศสาธารณรัฐ 
อิตาลี ประเทศกรีซ และประเทศเนเธอร์แลนด์ เป็นต้น ไม,มีอำนาจในการใช้ด ุลพิน ิจปฏิเสธอำนาจ 
การพิจารณาคดีในศาลของตนดังเช่นหลัก Forum non conveniens เช ่นเด ียวกันก ับประเทศในกลุ่ม  
สแกนดิเนเวีย เช่น ประเทศฟ ินแลนด ์ เป ็นต้น หร ือประเทศในกลุ่มละต ินอเมริกา เช่น ประเทศ  
อาร์เจนตินา เป็นต้น40

สำหรับประเทศอังกฤษ นักกฎหมายอังกฤษมีความเห็นและทิศทางการใช้หลักการ 
และเหตุผลที่จำเลยจะยกขึ้นอ้างกัดค้านอำนาจศาลในการพิจารณาคดีของศาลอังกฤษซึ่งโจทก์กล่าว 
อ ้างโดยการเสนอคำฟ ้องต ่อศาลอ ังกฤษ และจำเลยขอให ้ศาลอังกฤษจำหน่ายคด ีหรือปฏ ิเสธเขต  
อำนาจการพิจารณาคดีท ี่โจทก์เสนอคำฟ้องแตกต่างกัน41 แรกทีเด ียวศาลสูงส ุดของประเทศอังกฤษ  
วางหลักเกณฑ ์การใช ้ด ุลพ ิน ิจในการจำหน ่ายคด ีท ี่กำล ังพ ิจารณาอยู่ในศาลอังกฤษในกรณ ีท ี่จำเลย  
สามารถแสดงข้อเท็จจริงให้ปรากฎแก่ศาลอังกฤษว่า การพิจารณาคดีน ั้นต่อไปในศาลอังกฤษจะสร้าง 
ความไม'เป็นธรรมให้แก่จำเลย เพราะการดำเนินกระบวนพิจารณาคดีบ ันในศาลอังกฤษสร้างความ  
กดดันและแรงบีบคั้นและจำเลยอาจถูกกระทำโดยเจตนามุ่งร ้ายและปราศจากเหตุอ ันเป ็นไปได ้จาก  
การดำเน ินกระบวนพ ิจารณาคด ีในศาลอ ังกฤษ หร ืออาจม ีการใช ้อำนาจในการดำเน ินกระบวน  
พิจารณาคดีในทางไม่ชอบโดยเหตุอนใด (oppressive or vexatious o f abuse o f the process o f  the 
court) ท ั้งจำเลยต ้องแสดงข ้อเท ็จจร ิงให ้ปรากฎต่อศาลอ ังกฤษด้วยว่า การงดการพิจารณาคดีบ ัน  
ในศาลอ ังกฤษไม ่เป ็นการสร ้างความไม ,เป ็นธรรมในการดำเน ินคด ีต ่อโจทก ์แต ่อย ่างใด42 ต่อมา

40 Ibid., pp.10-11.

41 P .M . North and J .J .  Fawcett, C hesh ire & N o rth ’s P rivate In tern ation a l L aw , Twelfth  
edition (London ะ Butterworths, 19920, pp.208, 224.

St. Pierre V. South American Stores Ltd. [1936] 1 K .B. 362 at 398, The A tlan tic Star 
[1974] A .c . 436, MacShannon v.Rockware Glass Ltd. [1978] A .c . 795.
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ศาลส ูงส ุดของประเทศอังกฤษได ้พ ัฒนาหล ักเกณฑ ์การนำหลัก forum  non conveniens มาใช  ้
ประกอบดุลพิน ิจในการจำหน่ายคดีท ี่กำลังพ ิจารณาอยู่ในศาลอังกฤษว่า ศาลจะอนุญาตให้จำหน่าย  
คดีท ี่พ ิจารณาอยู่ในศาลอังกฤษตามหลัก forum non conveniens ต ่อเม ื่อปรากฎข้อเท ็จจริงเป ็นท ี่ 
พอใจแก่ศาลอังกฤษว่า ย ังม ีศาลในประเทศอื่นที่ม ีเขตอำนาจศาลเหนือคดีนี้ และศาลต่างประเทศ 
น ันม ีความเหมาะสมท ี่จะเป ็นผ ู้พ ิจารณาคด ีน ีย ิ่งกว ่าศาลอ ังกฤษ ท ั้งน ี้เพ ื่อประโยชน ์ของค ู'ความ  
ทุกฝ่ายและเพ ื่อประโยชน์แห ่งความยุต ิธรรม โดยการพิจารณาแบ่งออกเป็น 2 ข ันตอน กล่าวค ือ  
ข ันตอนแรก จำเลยผ ู้กล ่าวอ ้างว ่าศาลอ ังกฤษควรจำหน ่ายคด ีน ันม ีภาระการพ ิส ูจน ์ให ้ข ้อเท ็จจร ิง 
ปรากฎช ัดว ่าย ังม ีศาลในประเทศอ ื่นอ ีกท ี่ม ีความเหมาะสมท ี่จะพ ิจารณ าคด ีด ังกล ่าวย ิ่งกว ่าศาล  
อังกฤษ หากจำเลยไม ่สามารถแสดงข ้อเท ็จจริงให ้ปรากฎดังกล ่าว ศาลอ ังกฤษม ีส ิทธิท ี่จะปฏ ิเสธ  
คำขอของจำเลยได้ ต่อมาขั้นตอนที่สอง เมื่อปรากฎข้อเท็จจริงชัดแจ้งแล้วว่า ศาลต่างประเทศมีความ  
เหมาะสมในการพ ิจารณ าคด ีด ังกล ่าวย ิ่งกว ่าศาลอ ังกฤษ โจทก ์กล ับม ีภาระการพ ิส ูจน ์ให ้ศาล  
อังกฤษเห ็นว่า ม ีกรณ ีเหตุแห ่งความยุต ิธรรมอื่นใดที่แสดงว่าศาลอังกฤษไม่ควรอน ุญาตตามคำขอ  
ของจำเลย ในกรณีเช่นนี้ศาลจะต้องพิจารณาเปรียบเทียบป็จจัยต่าง  ๆ เช่น ความสะดวกของพยาน  
กฎหมายท ี่จะใช ้บ ังค ับแก'คด ี ที่อยู่ของคู'ความ ท ี่ทำการงานของค ู'ความ รวมท ังความได ้เปร ียบ  
เส ียเปรียบของโจทก์ในการดำเน ินกระบวนพิจารณาคดีในศาลอังกฤษที่โจทก์เล ือกฟ ้องไว ้43

ในการศึกษาแนวทางการปรับใช้หลัก fo r u m  n o n  c o n v e n i e n s  จากคำพิพากษาของ 
ศาลอังกฤษ พบว่า ศาลอังกฤษปรับใช ้หล ัก fo r u m  n o n  c o n v e n ie n s  เพ ื่อค ้นหาศาลท ี่เหมาะสมท ี ่
สุดที่จะพิจารณาพิพากษาคดี อันเป็นศาลที่สามารถให้ความยุติธรรมแก ค่ ู่ความได้ดี สะดวก รวดเร็ว 
และเสียค่าใช้จ่ายในการดำเนินคดีไม'มาก ท ั้งต ้องไม ่เป ็นการริดรอนสิทธ ิประโยชน์หรือข ้อได ้เปรียบ  
โดยชอบท ี่โจทก ์พ ึงได ้ร ับในการดำเน ินคด ี แนวทางการปรับใช ้หล ัก fo r u m  n o n  c o n v e n i e n s  ใน 
ศาลอ ังกฤษเพ ื่อบรรล ุว ัตถ ุประสงค ์ด ังกล ่าวแบ ่งออกเป ็น 3 แนวทาง'44คือ

แนวทางที่หน ึ่ง คือ การพิจารณาองค์ประกอบทั้งหลายเพื่อหาข้อสรุปว่า โจทก์นำ 
คดีมาฟ้องที่ศาลอังกฤษในลักษณะที่เป ็นการใช้ส ิทธิโดยมิชอบ โดยม ุ่งท ี่จะก ่อกวนหรือสร้างภาระให ้ 
จำเลยจนเกินสมควร โดยใช้กระบวนการทางศาลเป ็นเครื่องม ือหรือไม, และการยับยังกระบวนวิธ ี

43 Spiliada Maritime Corp. V. Cansulex Ltd. [1987] A .c . 460.

44 พรชัย ว ิว ัฒน ์ภ ัทรกุล, “ เปรียบเทียบหลักกฎหมายขัดคันของอังกฤษกับไทยว่าด้วยเขต 
อำนาจศาลในการร ับพ ิจารณาคด ีแพ ่ง : ศาลไทยควรม ีแนวนโยบายอย ่างไรหร ือไม 'ใน การร ับ  
พิจารณาคดีแพ่งซึ่งมูลคดีมิได้เกิดขึ้นในราชอาณาจักร และจำเลยไม่มีภูมิลำเนาอยู่ในราชอาณาจักรใน 
ขณะที่เร ิ่มกระบวนวิธ ีพ ิจารณา,”  ะ 868-869.
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พิจารณาที่โจทก์เร ิ่มต ้นไว้แล้วในศาลอังกฤษจะเป ็นความอยุต ิธรรมแก่โจทก์หรือไม่45 แต่แนวทางน ี้ 
ผู้พ ิพากษาส่วนใหญ่ไม่ถือปฏิบัติตาม

แนวทางที่สอง คือ การพิจารณาองค์ประกอบของการพิจารณาคดีต่าง  ๆ เพื่อให้ 
ทราบแน่ช ัดว่า โจทก์พ ึงได้รับข้อได้เปรียบอันใดในการดำเนินคดีในศาลอังกฤษ และจำเลยจะต้อง 
เสียเปรียบอย่างใดบ้าง แล้วศาลจึงค่อยตัดสินใจว่าควรจะให้ฝ่ายโจทก์ดำเนินคดีในศาลอังกฤษต่อไป 
หรือไม ่ แนวทางนี้ได ้ร ับการวิพากษ์วิจารณ์ว่าเป็นไปได้ยากในทางปฏิบ ัต ิ46

แนวทางที่สาม คือ ศาลจะพิจารณาองค์ประกอบของการพิจารณาคดีเพื่อหาข้อสรุป 
ว่า โจทก์สามารถฟ้องคดีในศาลประเทศอื่นได้หรือไม่ ถ ้าได ้และล้าต ้องถูกบังค ับให้ไปฟ้องท ี่ศาล 
อื่นน ั้นแล ้ว จะเป ็นการทำให ้โจทก์หมดโอกาสท ี่จะได ้ร ับประโยชน ์จากข้อได ้เปร ียบท ั้งในทางส ิทธ  ิ
ส ่วนบ ุคคลและข ้อกฎหมายซ ึ่งโจทก ์ควรจะได ้ร ับจากการดำเน ินคด ีในศาลอ ังกฤษหรือไม ่ การจะ 
บรรล ุว ัตถ ุประสงค ์ตามแนวทางน ี ผู้พ ิพากษาจะต้องประเมินข้อได้เปรียบและข้อเสียเปรียบของกล 
ไกต่าง ๆ  ในแต่ละระบบกฎหมาย ซึ่งเป ็นเรื่องซับซ้อนและยากที่จะประเม ินได้ เช่น การประเมินหา 
ข้อดีและข้อเสียของการสืบและซักค้านพยานในกระบวนพิจารณาระบบกล่าวหาของอังกฤษ เปรียบ 
เท ียบก ับข ้อด ีและข ้อ เส ียของการส ืบพยานโดยศาลในว ิธ ีพ ิจารณ าคด ีระบบไต ,สวนของระบบ  
กฎหมายในศาลของประเทศอื่น หรือการเปรียบเทียบข้อดีและข้อเสียของบทบังคับเกี่ยวกับการเปิด 
เผยพยานหลักฐานต ่อก ันระหว่างค ู1ความก ่อนการช ี้สองสถานในกระบวนวิธ ีพ ิจารณาแนบอ ังกฤษ  
(pretrial discovery) ก ับโอกาสที่จะได้ร ับค่าเส ียหายในวงเงินที่ส ูงกว่าในศาลของประเทศอื่น หรือ 
ความสะดวกท ี่โจทก ์ได ้ร ับ เม ื่อฟ ้องคด ีต ่อศาลในประเทศท ี่ตนเองพำน ักอย ู่เม ื่อ เท ียบก ับศาลใน  
ประเทศที่พยานหลักฐานสำคัญส่วนมากของคดีตังอยู่หรืออาศัยอยู่ เป็นด้น

45 St. Pierre V . South American Stores (1936) 1 KB  382 at 389

46 McShannon V . Rockware Glass (1978) AC 795
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1) กฎหมายที่ใช แ้ ก ่คดี (applicable law) หากกฎหมายที่จะพึงปรับใช้แก่ข ้อพิพาทใน  
คดีน ันเป็นกฎหมายอังกฤษ และในคดีนี้ถ ือเอากฎหมายที่ใช้แก่คดีเป ็นปิจจัยสำคัญแล้ว ถือว่าศาล 
อังกฤษเป็นศาลที่เหมาะสมและอำนวยความยุติธรรมให้แก่คู่ความได้อย่างเป็นธรรมที่ส ุด เพราะศาล 
อังกฤษย่อมเช้าใจและปรับใช้กฎหมายอังกฤษในดีที่ส ุด ตัวอย่างเช่น คดี Banco A tlantico SA V. 

British Bank for the M iddle East47 48 ศาลอุทธรณ์มีคำวินิจฉัยกลับคำตัดสินของศาลชันด้นซึ่งยอมงด 
การพิจารณาคดีในศาลอังกฤษและอนุญาตให้พ ิจารณาคดีน ี้ท ี่ศาลของประเทศสหรัฐอาหรับเอมิเรตส์ 
ด้วยเหตุผลว่า ถ้าพิจารณาคดีที่ศาลอังกฤษ ศาลอังกฤษจะเลือกใช้กฎหมายสเปนกันคดีน ี้ แต่ถ้า 
พิจารณาคดีนีท ี่ศาลของประเทศสหรัฐอาหรับเอมิเรตส์แล้ว ศาลของประเทศสหรัฐอาหรับเอมเรตส์ 
จะใช้กฎหมายของตนเองในการพิจารณาคดีน ั้นและตามกฎหมายดังกล่าวโจทก์จะไม,ม ีโอกาสชนะ  
คดีนี้ได้เลย ในกรณีนี้จ ึงถือว่าศาลอังกฤษเป็นศาลที่เหมาะสมและอำนวยความยุติธรรมให้แก่คู่ความ 
ได้อย่างเป็นธรรมทสุด หรอในคดี Charm Maritime Inc V . Kyriakou and Mathias4' ศาลอุทธรณใน 
ประเทศอังกฤษไม่ม ั่นใจว่าศาลในประเทศกรีกจะใช้กฎหมายเรื่องทรัสต์ของอังกฤษไปในแนวทางใด  
เพราะในประเทศกรีกไม ่ม ีกฎหมายเก ี่ยวก ับเร ื่องทรัสต ์ ถ ึงแม้ว ่าโจทก์และจำเลยที่ 1 จะเป็นคน 
สัญชาติกรีกก็ตาม แต่จำเลยที่ 2 ไม่ใช่คนสัญชาติกรีก ดังนั้นศาลอังกฤษเห็นว่า ศาลอังกฤษจะบังคับ 
ใช้กฎหมายเกี่ยวกับเรื่องทรัสต์ได้ชัดเจนและถูกต้องกว่าศาล1ในประเทศกรีก จึงถือว่าศาลอังกฤษเป็น 
ศาลที่เหมาะสมและอำนวยความยุติธรรมให้แก่ค ู่ความได้อย่างเป็นธรรมที่ส ุด ตัวอย่างสุดท้ายคือคด  ี
Du Pont V . Agnew50 คด ีน ี้เป ็นกรณ ีท ี่บร ิษ ัท Du Pont แห ่งมลรัฐเดลาแวร์ ประเทศสหรัฐอเมริกา

ป ีจ จ ัย ท ีศ า ล อ ัง ก ฤ ษ ใช ้'ในก า ร พ ิจ า ร ณ า ว ่า ศ า ล ใ ด เ ป ็น ศ า ล ท ี่เห ม า ะ ส ม แ ล ะ อ ำ น ว ย

ความยุต ิธรรมให ้แก ่ค ู่ความได้อย ่างเป ็นธรรมที่ส ุด ศาลอ ังกฤษจะคำน ึงถ ึงป ็จจ ัยท ี่เก ี่ยว1ข้อง (Relevant
factors) ดังต่อ ใปนี47

47 เรียบเรียงจาก พรชัย วิวัฒน์ภัทรกุล, “ เปรียบเทียบหลักกฎหมายขัดกันของอังกฤษกับไทย 
ว่าด ้วยเขตอำนาจศาลในการรับพิจารณาคดีแพ่ง : ศาลไทยควรม ีแนวนโยบายอย ่างไรหร ือไม ่ใน  
การร ับพ ิจารณ าคด ีแพ ่งซ ึ่งม ูลคด ีม ิได ้เก ิดข ึ้นในราชอาณ าจ ักร และจำเลยไม,ม ีภ ูม ิลำเนาอย ู่ใน  
ราชอาณาจักรในขณะที่เริ่มกระบวนวิธีพ ิจารณา,”  : 865-870. ; Paul Beaumont, “ Great B rita in ”  in 
Declining Jurisdiction in Private International Law (Oxford : Clarendon Press, 1995), pp. 212-220. ; 
P.M. North and J.J. Fawcett, C hesh ire &  N orth ’s P rivate In tern ation al L aw , pp.206-224.

48 [1990] 2 L loyd ’s Rep. 504.

49 [1987] 1 L loyd ’s Rep. 433.

50 [1987] 2 L loyd ’s Rep. 585.
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ฟ้องจำเลยซึ่งเป็นบริษ ัทประกันและเป็นบริษ ัทอเมริกันเพื่อเรียกเอาเงินที่ตนจ่ายชดเชยค่าเสียหายให้ 
แก่ Mr.Chelos ซ ึ่งก ินยาของตนไปแล้วถ ูกตัดขาในมลรัฐอ ิลล ินอยส์ ประเทศสหรัฐอเมริกา โจทก ์ 
ฟ้องคดีน ี้ย ังศาลอังกฤษ เพราะตามกฎหมายของมลรัฐอิลลินอยส์ ประเทศสหรัฐอเมริกา หากบริษัท 
ต้องรับผิดเป ็นการส่วนตัวแล้ว บริษ ัทจะไม ่สามารถฟ้องไล่เบ ี้ยจากบริษ ัทประกันไต ้ ศาลอุทธรณ์ใน 
ประเทศอ ังกฤษต ีความว่า ในกรณ ีน ี้ศาลอ ังกฤษเป ็นศาลท ี่เหมาะสมและอำนวยความย ุต ิธรรมให  ้
แก,คู,ความไต้อย่างเป ็นธรรมที่ส ุดเน ื่องจากกรมธรรม์ประกันภัยเป ็นของ L loyd  จึงควรใช้กฎหมาย 
อังกฤษบังคับแก่คดี

ในกรณ ีท ี่ค ู่ความย ังคงถกเถ ียงค ันเร ื่องกฎหมายท ี่จะนำมาใช ้บ ังค ับแก,คดี และม  ี
ความเป ็นไปไต ้ท ี่ศาลท ี่จะพ ิจารณาคด ีน ี้จะใช ้กฎหมายท ี่แตกต ่างค ันออกไป โดยผลของกฎหมาย 
อังกฤษ ศาลอังกฤษจะไม่ถือเอาป็จจัยเรื่องกฎหมายที่ใช้แก่คดี (applicable law) เป็นบัเจจัยสำคัญ1ใน 
การพ ิจารณาว่าศาลอังกฤษเป ็นศาลที่เหมาะสมและอำนวยความยุต ิธรรมให ้แก,คู'ความไต้อย่างเป็น 
ธรรมท ี่ส ุดหร ือไม ่ ในกรณ ีเช ่นน ี้ศาลอังกฤษจะนำหลักความยุต ิธรรมมาใช้มากกว่าหลักแห่งความ  
เหมาะสม (considered under the justice exception, not in an analysis o f appropriateness)

2) การดำเนินคดีซึ่งกำลังค้างพิจารณาคดีในศาลประเทศอื่น (L itiga tion  is pending 
elsewhere) ในกรณ ีที่ศาลตั้งแต่สองศาลขึ้นไปต้องพิจารณาคดีเรื่องเดียวคันที่ม ีค ู่ความรายเดียวคัน  
ตามแนวนโยบายทางกฎหมาย (Lhe policy o f law) จะต้องมีการพิจารณาคดีเพียงครั้งเดียวในศาลซึ่ง 
เหมาะสมที่ส ุด เพราะหากปล่อยให้ม ีการดำเนินคดีคันไปทังสองศาลแล้วคำตัดสินของศาลสองศาล 
น ั้นข ัดแย ้งก ัน ศาลหนึ่งอาจรีบตัดสินคดีในศาลของตนให้เสร็จก่อนการพ ิจารณาคดีในอีกศาลหนื่ง 
เพ ื่อส !,างหลัก res judicata หรือกฎหมายปิดปากในคดีหลังน ั่นเอง ดังทันหากคดีท ี่ม ีการพิจารณา 
อยู่ในศาลอังกฤษ จำเลยร้องขอว่าม ีศาลของประเทศอื่นซ ึ่งกำล ังพ ิจารณาคดีเช ่นบ ันอยู่เป ็นศาลท ี ่
เหมาะสมที่จะพ ิจารณาคดีน ันย ิ่งกว่าศาลอังกฤษ หากศาลของประเทศอื่นเริ่มกระบวนพิจารณาคดี 
ก่อนศาลอังกฤษแล้ว ศาลอังกฤษมีแนวโน้มที่จะงดการพิจารณาคดีในศาลอังกฤษ เพื่อให้คู,ความไป  
ต ่อส ัคด ีก ันท ี่ศาลของประเทศอื่นเพียงศาลเดียว ตัวอย่างเช่น คดี C leveland Museum o f  A rt V. 

Capricorn A rt51 ซึ่งผู้พ ิพากษาซึ่งพ ิจารณาคดีน ี้ในศาลอังกฤษยอมงดการพิจารณาคดีท ี่ศาลอังกฤษ  
และให ้ค ู่ความไปดำเน ินกระบวนพ ิจารณาคด ีน ีท ี่ศาลมลรัฐโอไฮโอ (Ohio) แทน เพราะคดีที่ศาล 
มลรัฐโอไฮโอเร ิ่มพ ิจารณาก ่อนคด ีท ี่ศาลอ ังกฤษถ ึง 18 เดือน หากไม ่งดการพ ิจารณาท ี่ศาลอังกฤษ  
ก ็จะเป ็นเหต ุให ้ค ู'ความและศาลมลรัฐโอไฮโอต ้องส ินเปล ืองค ่าใช ้จ ่ายเก ี่ยวค ับการดำเน ินกระบวน

[1990] 2 L lo yd ’ร Rep. 166.51
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พิจารณาค ด ซี ึ่งได ้กระทำไปแล ้ว หากพิจารณาคดีที่ศาลอังกฤษต่อไปก็จำต ้องใช ้เวลาอ ีกส ักระยะจึง 
จะพิพากษาคดี นอกจากนี้การนำสืบพยานหล ักฐานในศาลมลรัฐโอไฮโอจะเป ็นการสะดวกกว่าการ 
นำพยานหล ักฐานมาสืบที่ศาลอังกฤษ ท ั้งกฎหมายเกี่ยวกับเร ื่องส ัญญาก ู้ซ ึ่งเป ็นม ูลค ด ีที่พ ิพาทกัน  
ของมลรัฐโอไฮโอก ็เป ็นกฎหมายในท ี่เหมาะสม ในขณะที่ศาลอังกฤษมีข้อได้เปรียบเพ ียงจำเลยที่ 2 
มีภูมิลำเนาอยู่ในประเทศอังกฤษเท่านั้น เมื่อพิจารณาปิจจัยต่าง  ๆ ประกอบกันแล้ว ศาลมลรัฐโอไฮโอ  
จึงเป ็นศาลท ี่เหมาะส ม กว่าศาลอังกฤษ

3) ความสะดวกของพยาน (Convenience o f witness) โดยปกติศาลอ ังกฤษจะไม ่ 
ย ึดเอาป ีจจ ัยน ี้เป ็นป ีจจ ัยท ี่ม ีน ี้าหน ักหรือม ีความสำค ัญในลำด ับด ้น  ๆ แต่จะพิ จารณาป้จจัยนี้เป็น 
ปิจจัยประกอบกับปิจจัยอื่น  ๆ อีก เช่น คดี Evans Marshall &  Co. V . Berto la S .A .52 ซึ่งม ีข ้อเท ็จจริง 
ว่า โจทก ์เป ็นห ้างขายเหล ้าไวน ์ในอ ังกฤษ โจทก์ทำสัญญากับจำเลยที่ 1 ซ ึ่งเป ็นบริษ ัทสเปนและเป ็น  
ผ ู้ผล ิตเหล ้าไวน ์สเปน จำเลยที่ 1 แต่งตั้งโจทก์เป็นตัวแทนจำหน่ายแต่เพ ียงผู้เด ียวของจำเลยที่ 1 ใน 

เขตแดนประเทศอังกฤษสำหรับสินค้าเหล้าประเภทเชอรี่ โดยมีข้อสัญญากำหนดให้ยุต ิข้อพิพาทใด  ๆ
ตามสัญญานี้ในศาลอังกฤษ ต่อมาจำเลยที่ 1 ทำสัญญาแต่งตั้งจำเลยที่ 2 ซ ึ่งเป ็นบริษ ัทอ ังกฤษบริษ ัท  
หนึ่งเป ็นตัวแทนจำหน่ายสินค้าของจำเลยที่ 1 โจทก์ขอหมายห้ามมิให ้จำเลยที่ 1 กระทำการผิด  
สัญญา ศาลอนุญาตให้ส ่งหมายถึงจำเลยท ี่ 1 นอกเขตศาลอังกฤษ และดำณ ินคด ีน ี้ในศาลอ ังกฤษ  
ต ่อไป โดยศาลอังกฤษเห ็นว่า ม ีองค์ประกอบหลายประการที่.เกี่ยวเนื่องกับเขตกำนาจศาลอังกฤษ  
อย ่างใกล ้ช ิด องค ์ประกอบเร ื่องความสะดวกของพยานก ็เป ็นป ัจจ ัยหน ึ่งในการพ ิจารณาว่า สาล 
อังกฤษเป ็นศาลท ี่เหมาะสมที่ส ุดในการพ ิจารณาคดีเช ่นน ี้ เนื่องจากพยานปากสำคัญ  ๆ ในคด ีน ีล ้วน  
แต่เป ็นคนอ ังกฤษ นอกจากน ี้ย ังพ ิจารณาองค ์ประกอบอื่นประกอบอีกด ้วย เช่น มูลคดีเป ็นเร ื่อง 
เก ี่ยวก ับการจำหน ่ายส ุราในประเทศอังกฤษ จำเลยที่ 2 เป ็นคนในบ ังค ับอ ังกฤษ ข ้อหาในคำฟ ้อง 
ข ้อหน ึ่งค ือการร ่วมก ันทำละเม ิดต ่อโจทก ์ และกระบวนวิธ ีพ ิจารณาคดีของศาลสเปนอืดอาดล่าช ้า 
กว ่าศาลอ ังกฤษมาก ท ังศาลสเปนย ังจะไม ่ออกหมายฉ ุก เฉ ิน ให ้การค ุ้มครองส ิทธ ิช ั่วคราวใน  
ระหว่างกระบวนพิจารณาอย่างเช ่นท ี่ศาลอังกฤษจะให ้ได ้

ในกรณ ีที่พยานบุคคลพูดภาษาต่างประเทศและพยานเอกสารจำนวนมากเป็นภาษา 
ดังกล่าว อาจเ ป ็น ป ัจ จ ัย ที่ม ีอ ิทธิพลทำให้ศาลอังกฤษยอมงดการพิจารณาคดีในศาลอังกฤษ เช่น คดี

52 [1973] 1 A ll ER 992, [1973] 1 W LR  349.
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Re Harrods (Buenos A ires) Ltd. (No 2) ในคดีน ึ๋ม ีพยานบุคคลและพยานเอกสารจำนวนมากใช้ 
ภาษาสเปน การพิจารณาคดีท ี่ศาลอังกฤษจะทำให้ต ้องสินเปลืองค่าแปลและเป ็นภาระแก่สาลมาก5',

4) ความสะดวกของคู่ความ (Convenience o f the parties) ตามปกติแล้วปิจจัยเรื่อง 
ความสะดวกของค ู่ความมักจะไม ่ใช ่ป ิจจ ัยท ี่ศาลอังกฤษจะให ้ความสำคัญมากนัก เนึ่องจากคู่ความ 
ฝ ่ายหน ึ่งจะสะดวกในศาลประเทศหน ึ่ง แต ่ค ู่ความอีกฝ ่ายก ็จะสะดวกในศาลของอ ีกประเทศหนึ่ง 
แต่ในกรณีที่จำเลยถูกฟ้องในศาลประเทศที่จำเลยมีภูม ิลำเนา จำเลยจะกล่าวอ้างว่าศาลนั้นเป็นศาล 
ที่ไม ่สะดวกต่อจำเลยนั้นย ่อมเป ็นข ้ออ ้างท ี่พ ิงไม,ขึ้น

5) ความเก ี่ยวพ ันที่แท ้จริงและใกล้ช ิดระหว่างศาลและข้อพ ิพาท (R ea l and close 
connection between the forum  and the dispute) เช่น คด Meadows V . IC I ผ ูพ ิพากษาในคดีด ังกล ่าว 
ว ิน ิจฉ ัยว ่า ศาลในกรุงลอนดอนเป ็นศาลท ี่ม ีความเก ี่ยวพ ันท ี่แท ้จร ิงและใกล ้ช ิดค ับข ้อพ ิพาทในคด  ี
เน ื่องจากคู่ความมีสถานที่ทำการงานอยู่ในกรุงลอนดอน และธ ุรกรรมส ่วนใหญ ่เก ิดข ึ้นท ี่น ั่น เช่น 
เดียวคับคดี Morrison V . panic L in k  Ltd. ซึ่งผ ู้พ ิพากษาซึ่งพ ิจารณาคดีด ังกล ่าวเห ็นว่าศาลใน  
ประเทศสก ็อตแลนด ์เป ็นศาลท ี่ม ีค วาม เก ี่ย วพ ันท ี่แท ้จร ิงและใกล ้ช ิดท ี่ส ุดค ับ ม ูลความแห ่งคด ี 
เพราะธ ุรกรรมส ่วนใหญ ่ต ้องปฏ ิบ ัต ิการชำระหน ี้ท ี่ประเทศสก ็อตแลนด ์น ั่น เอง* 54

6) การฟ ้องคด ีต ่อค ู่ความฝ ่ายท ี่สามหร ือกรณ ีท ี่ต ้องฟ ้องคด ีค ับจำเลยหลายคน  
ศาลอ ังกฤษจะให ้ความสำค ัญค ับป ็จจ ํยน ี้หากศาลอ ังกฤษเห ็นว ่า โจทก ์สามารถฟ ้องคด ีค ับจำเลย  
ท ุกคนในศาลอ ังกฤษไต ้ หรือโจทก์สามารถเรียกให ้บ ุคคลภายนอกเข้ามาเป ็นค ู'ความฝ่ายท ี่สามใน  
คด ีท ี่โจทก ์เสนอลำฟ ้องต ่อศาลอ ังกฤษไต ้ ในขณะท ี่โจทก ์ไม,สามารถจะทำเช ่นน ันไต ้ในศาลของ 
ประเทศอื่น กรณ ีเช ่นน ี้ศาลอ ังกฤษจะถือว ่า ศาลอ ังกฤษเป ็นศาลท ี่เหมาะสมทีสุ่ดในการพิจารณา 
คดีเช ่นน ัน

7) ค ่าใช้จ ่ายและเวลา ตัวอย่างเช่น ในคดี Irish  Shipping Ltd. V . Commercia l 
Un ion55 ศาลอังกฤษปฏิเสขท ี่จะงดการพ ิจารณาคดีในอังกฤษ แม ้ศาลอังกฤษจะยอมรับว่าท ั้งศาล

5 Paul Beaumont, “ Great B rita in ”  in Declining Jurisdiction in Private International 
Law, p.217.

54 Ibid., p.218.

55 [1991] 2 QB 206.
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อังกฤษและศาลเบลเยี่ยมต่างก็เป็นศาลที่เหมาะสม เนื่องจากศาลอังกฤษเห็นว่า ศาลอังกฤษ 
สามารถดำเนินกระบวนพิจารณาคดีได้เสร็จเร็วกว่าศาลเบลเยี่ยมด้วยค่าใช้จ่ายที่น้อยกว่า เพราะ 
กลไกของการดำเนินคดีตามระบบกฎหมายในประเทศเบลเยี่ยมซับซ้อนกว่ากระบวนพิจารณาคดี 
ในศาลอังกฤษ

8) นโยบายสาธารณะ (Public policy) กระบวนพิจารณาที่เกี่ยวข้อง (R elate 
Proceedings) เป็นต้น

อย่างไรก็ตาม ศาลอังกฤษจะไม่พิจารณาเปรียบเทียบชื่อเสียงหรือความน่าเชื่อถือ 

ของระบบศาลของศาลอังกฤษกับศาลของอีกประเทศหนึ่งในการพิจารณาหาศาลที่เหมาะสมแก่การ 

พิจารณาคดี ทั้งศาลอังกฤษจะไม่ให้ความสำคัญกับปีญหาการบังคับตามคำพิพากษาของศาลอังกฤษ 

ในศาลต่างประเทศอีกด้วย56

ดังนั้นแม้คู'ความจะทำข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศโดย 
กำหนดให้ยุติข้อพิพาทใด  ๆ ตามสัญญาในศาลอังกฤษแล้ว โดยผลของหลัก forum non conveniens 
ในศาลอังกฤษ หากจำเลยยื่นคำขอให้ศาลอังกฤษงดการพิจารณาคดีดังกล่าวในศาลอังกฤษ จำเลย 
จะต้องแสดงข้อเท็จจริงให้เป็นที่พอใจแก่ศาลอังกฤษว่า ยังมีศาลในประเทศอื่นที่มีเขตอำนาจศาล 
ในการพิจารณาคดีนี้ และศาลต่างประเทศนั้นเป็นศาลที่เหมาะสมและอำนวยความยุติธรรมให้แก่ 
คู่ความได้อย่างเป็นธรรมที่สุดแล้ว ศาลอังกฤษจะพิจารณาปิจจัยต่าง  ๆ ที่ได้อธิบายไว้ข้างต้น เพ่ือ 
ค้นหาศาลที่เหมาะสมที่สุดในการพิจารณาคดีดังกล่าว เพื่อคุ้มครองสิทธิประโยชน์ของคู่ความและ 
เพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรม

ในประเทศสก็อตแลนด์ กฎหมายสก็อตแลนด์มีลักษณะผสมผสานระหว่างระบบ 

กฎหมายซีวิลลอว์และระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ เปาหมายของหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความ 

แพ่งว่าด้วยการขัดกันแห่งเขตอำนาจศาลมีอยู่เพียงประการเดียว คือ การค้นหาศาลที่สามารถดำเนิน 

กระบวนพิจารณาคดีไต้โดยสะดวก รวดเร็ว และมีประสิทธิภาพมากที่สุด ตัวอย่างเช่น คดี Société du

56 พรชัย วิวัฒน์ภัทรกุล, “เปรียบเทียบหลักกฎหมายขัดกันของอังกฤษกับไทยว่าด้วยเขต 
อำนาจศาลในการรับพิจารณาคดีแพ่ง : ศาลไทยควรมีแนวนโยบายอย่างไรหรือไม่ใน การรับ 
พิจารณาคดีแฟงซ่ึงมูลคดีมิได้เกิดข้ึนในราชอาณาจักร และจำเลยไม่มีภูมิลำเนาอยู่ในราชอาณาจักรใน 
ขณะที่เริ่มกระบวนวิธีพิจารณา,” : 866.
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Gaz ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่า โจทก์ซึ่งเป็นบริษัทฝรั่งเศสยื่นฟ้องคดีต่อศาลสก็อตแลนด์ กล่าวหาว่าจำเลย 
ซึ่งเป็นเจ้าของเรือสัญชาติฝรั่งเศสผิดสัญญาขนส่งเพราะทำให้สินค้าของโจทก์เสียหาย ศาลสก็อต 
แลนด์อ้างเขตอำนาจศาลเหนือคดีนั้นโดยอาศัยหลักกฎหมายว่าด้วยการจับและยึดเรือที่เดินทางฝาน 
เมืองท่าสก็อตแลนด์ จำเลยให้การต่อสู้คดีโดยปฏิเสธเขตอำนาจศาลเหนือคดีของศาลสก็อตแลนด์ 
โดยอ้างเหตุผล 5 ประการ คือ (1) พยานหลักฐานส่วนใหญ่เป็นเอกสารภาษาฝรั่งเศส (2) พยานบุคคล 
ชาวฝรั่งเศสไม่อยู่ในบังคับที่จะถูกเรียกตัวมาให้การเป็นพยานต่อศาลสก็อตแลนด์ (3) คดีที่พิพาทกัน 
น้ันไม,มีประเด็นข้อพิพาทเกี่ยวข้องกับกฎหมายสก็อตแลนด์เลย (4) คดีโจทก์ขาดอายุความตาม 
กฎหมายฝรั่งเศสแล้วแต่ยังไม่ขาดอายุความตามกฎหมายสก็อตแลนด์ ทำให้จำเลยเสียเปรียบเพราะ 
ยกข้อต่อสู้นี้ในศาลสก็อตแลนด์ไม่ได้ และ (5) ศาลสก็อตแลนด์ไม่ใช่ศาลที่เหมาะสมที่สุดสำหรับ 
การวินิจฉัยประเด็นปีญหาในคดีซึ่งต้องใช้กฎหมายฝรั่งเศสบังคับแก่คดีนั้น ศาลสูงของสก็อตแลนด์ 
เห็นด้วยกับข้อโต้แย้งเรื่องเขตอำนาจศาลของจำเลย เพราะข้อกล่าวอ้างของจำเลยแสดงให้ศาล 
สก็อตแลนด์เห็นอย่างชัดเจนว่า มีศาลอื่นที่เหมาะสมสามารถวินิจฉัยคดีนี้ และให้ความยุติธรรมแก, 
คู่ความไต้ดียิ่งกว่าศาลสก็อตแลนด์จึงวินิจฉัยยกฟ้องโจทก์57

ในประเทศสหรัฐอเมริกา ศาลจะพิจารณาเปรียบเทียบกันระหว่างประโยชน์ส่วน 

บุคคลของคู่ความผู้ลำเนินคดีในศาล (private interest of litigants) เช่น ความเกี่ยวพันในเรื่องพยาน 

หลักฐานที่จะต้องนำมาสืบพยานในศาลและความมีประสิทธิผลของคำพิพากษาของศาลท้องถิ่น 

เป็นต้น และประโยชน์สาธารณะจากการดำเนินคดีในศาลท้องถิ่น (public interest of the forum State 
in hearing the case)58 ประกอบกัน เพื่อค้นหาศาลที่เหมาะสมที่สุดในการพิจารณาคดี ในระตับศาล 

มลรัฐ แทบทุกมลรัฐยอมรับเอาหลัก forum non conveniens มาใช้ ยกเว้นมลรัฐเท็กซัส59 โดยอาจมี 

พัฒนาการของการใช้หลักกฎหมายดังกล่าวในแ ต ่ละมลรัฐแตกต่างกันไป ในมลรัฐแคลิฟอร์เนีย 

ศาลอุทธรณ์วินิจฉัยว่า สิทธิการเลือกศาลของโจทก์ซึ่งเป็นชาวต่างประเทศควรได้รับการยึดถือตาม 

เว้นแต่จะมีเหตุผลอันหนักแน่นเพียงพอหักล้าง และศาลไม่ควรยกฟ้องโจทก์ เว้นแ ต ่จะปรากฏ 

ข้อเท็จจริงแก,ศาลโดยชัดแจ้งว่ามีศาลอื่นที่จะพิจารณาคดีนี้ไต้อย่างเหมาะสมกว่าสำหรับโจทก์ 

คำวินิจฉัยนปรากฏในคดี Holmes V. Syntex Laboratories, Inc.60 ในคดีนี โจทกเป็นชาวอังกฤษนำ

57 เร่ืองเดียวกัน : 870.
58 David McClean, T h e C onflict o f  Laws, p. 118.

J.J. Fawcett, “General Report” in D eclin in g Jurisd iction  in Private In tern ation a l
L aw , p. 14.

60 202 Cal. Rptr. 773 (Cal. Ct. App. 1984)
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คดีมาฟ้องเรียกค่าเสียหายจากจำเลยซึ่งเป็นชาวแคลิฟอร์เนียต่อศาลมลรัฐแคลิฟอร์เนีย จำเลยให้ 
การต่อสู้ตามหลัก forum non conveniens ว่า ศาลที่เหมาะสมที่จะพิจารณาคดีนีคือศาลอังกฤษ แต่ 
ศาลอุทธรณ์ไม่เห็นว่าศาลมลรัฐแคลิฟอร์เนียเป็นศาลที่ไม'เหมาะสมจะดำเนินคดีนี้อย่างไร ในขณะ 
เดียวกันศาลอังกฤษกลับเป็นศาลที่ไม,เหมาะสมที่จะพิจารณาคดีดังกล่าว เพราะศาลอังกฤษไม,ยอม 
รับการฟ้องคดี (a case of action) ในลักษณะการเรียกค่าเสียหายตามหลักความรับผิดโดยสิ้นเชิง 
(Strict liability) ทังบทบัญญัติในกฎหมายสารบัญญัติในศาลอังกฤษเป็นคุณแก,โจทก์น้อยกว่าการ 
ดำเนินคดีในศาลมลรัฐแคลิฟอร์เนีย61

ในระดับศาลสหรัฐ ศาลสูงสุดได้พัฒนาการปรับใช้หลัก forum non conveniens 
ในการปฏิเสธอำนาจการพิจารณาคดีในศาลสหรัฐเป็นลำดับ ตัวอย่างคำพิพากษาที่นำเอาหลัก 

forum non conveniens มาพิจารณา เช่น คด Gulf Oil Corp V . Gilbert62 เป็นคดทโจทกฟ้องเรยกค่า 

เสียหายเนื่องจากการกระทำโดยประมาทของจำเลยเป็นเหตุให้เกิดไฟไหม้โกดังสินค้าของโจทก์ได้ 

รับความเสียหาย จำเลยกล่าวอ้างหลัก forum non conveniens ขอให้ศาลจำหน่ายคดี ศาลสูงสุดชั่ง 

นำหนักระหว่างเหตุปัจจัยส่วนบุคคล อันได้แก่ ความยากง่ายในการเช้าถึงแหล่งข้อมูลในการ 

พิสูจน์ข้อเท็จจริง ค่าใช้จ่ายและความพร้อมในการรวมรวมพยานหลักฐานในแต่ละศาล และปัญหา 

เชิงปฏิบัติต่าง ๆ  ที่จะส่งผลต่อความรวดเร็วและความยากง่ายของการดำเนินกระบวนพิจารณาใน 

ศาลาf น และเหตุปัจจัยสาธารณะ อันได้แก่ ความยุ่งยากในการบริหารคดีที่ค้างพิจารณาในศาลบัน 

ๆ  ประโยชน์จากการใช้กฎหมายที่คุ้นเคยในท้องถิ่นนั้น และการหลีกเลี่ยงปัญหาที่ไม,จำเป็นอันเกิด 

จากกฎหมายขัดกัน หรือการนำกฎหมายต่างประเทศมาใช้บังคับแก่คดี ทังลดความไม่เป็นธรรม 

จากการนำคู,ความที่อยู่ในถิ่นซึ่งเป็นท้องที่ที่มูลความแห่งคดีเกิดขึนมาพิจารณาในศาลที่ไม,มีความ 

เกี่ยวข้องใด ๆ  ในคดีนั้นเลย แล้ววินิจฉัยว่า ศาลที่โจทก์เสนอคำฟ้องเป็นศาลที่เหมาะสมที่สุดที่จะ 

ดำเนินกระบวนพิจารณาคดีนั้นต่อไป ส่วนคดี Piper Aircraft Co V . Reyno63 เป็นกรณีที่โจทก์ซึ่งเป็น 

ชาวต่างประเทศนำคดีมาฟ้องจำเลยซึ่งเป็นบริษัทผู้ผลิตเครื่องบินอเมริกัน มีสถานประกอบกิจการใน 

ประเทศสหรัฐอเมริกา เพื่อเรียกค่าเสียหายจากอุบัติเหตุเครื่องบินซึ่งเกิดขึนที่ประเทศสก็อตแลนด์

Louis F Del Duca and George A Zaphiriou, “United State of America,” in D eclin in g  

Ju risd iction  in P rivate In tern ation al L aw , p.406.
62 330 ขร 501,508 (1947)
63 454 ขร 235 (1981)
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ศาลสูงสุดมีคำวินิจฉัยให้ยกฟ้องคดีซึ่งพิจารณาในศาลสหรัฐตามหลัก forum non conveniens ทั้งน ี้ 

เพราะต้องการให้โจทก์ดำเนินคด ีในศาลที่สะดวกและเหมาะสมที่สุด6,

ในกรณีที่คู่ความทำข้อตกลงเลือกศาลไว้ในสัญญา ศาลจะใช้หลัก forum non 
conveniens อย่างจำกัด เนื่องจากถือว่าคู่ความไต้แสดงเจตนายินยอมจะให้มีการระงบข้อพิพาทที่ 
เกิดขึ้นระหว่างกันในศาลที่คู่กรณีไต้ตกลงเลือกไว้แล้ว คู่กรณีจำต้องผูกพันตามข้อตกลงเลือกศาล 
ดังกล่าว ยกเว้นในกรณีที่โจทก์นำคดีไปฟ้องยังศาลอื่นซึ่งมิใช่ศาลที่ตกลงเลือกกันไว้ในสัญญา 
หรือจำเลยซึ่งถูกฟ้องคดียังศาลที่ได้รับเลือกตามข้อตกลงเลือกศาลสามารถแสดงให้ศาลเห็นว่า 
หากดำเนินกระบวนพิจารณาคดียังศาลที่คู่กรณีได้ตกลงเลือกไว้จนมีคำพิพากษาแล้ว การบังคับคดี 
ตามคำพิพากษาของศาลเช่นนั้นจะประสบความยากลำบาก และไม,เป็นธรรมแก่คู่กรณี ในกรณีเช่น 
นี้ ศาลสูงสุดจึงจะนำหลัก forum non conveniens มาพิจารณาอีกครั้ง64 65

ในประเทศญี่ปุน ศาลสูงสุดของประเทศญี่ป่นไม,ได้ปรับใช้หลัก forum non 
conveniens ในการค้นหาศาลที่เหมาะสมที่สุดที่จะพิจารณาคดี แต่ใช้หลักพฤติการณ์พิเศษ (Special 
circumstance) โดยคำนึงถึงปีจจัยต้านประโยชน์ส่วนบุคคลเป็นหลัก เช่น ความยากง่ายในการเข้า 
ถึงพยานหลักฐานแห่งคดี อำนาจศาลในการบังคับให้พยานมาศาล ค่าใช้จ่ายในการนำสืบพยาน 
หลักฐานในศาลนี้ การบังคับตามคำพิพากษา เป็นต้น ประกอบกับการพิจารณาเปรียบเทียบกับ 
ปิจจัยทางสาธารณะ เช่น ความยุ่งยากในการจัดการคดีซึ่งมีปริมาณคดีค้างพิจารณาอยู่ในศาลเป็น 
จำนวนมาก ฐานะของผู้พิพากษาที่ต้องมีความรับผิดชอบต่อชุมชน ผลประโยชน์ของท้องถิ่นที่จะ 
ได้รับจากการพิจารณาคดี เป็นต้น เพื่อพิจารณาหาผลดีผลเสียเปรียบเทียบกันระหว่างการดำเนินคดี 
นี้ในศาลของประเทศญี่ปุนกับการดำเนินคดีเช่นนี้ในศาลของประเทศอื่น66 ซึ่งวิรีการที่ศาลสูงสุด 
ของประเทศญี่ปุนใช้ก็ไม่แตกต่างจากการปรับใช้หลัก forum non conveniens ในประเทศสหรัฐ 
อเมริกา

64 Louis F Del Duca and George A Zaphiriou, “United State of America,” in D eclin in g  

Ju risd iction  in P rivate In tern ation al Law, pp.403-404.
65 Ibid., p.407.
66 Masato Dogauchi, “Japan,” in D eclin ing Jurisd iction  in Private In tern ation a l L aw ,

pp.308-310.
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ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันปฏิเสธการบังค ับใช้หลัก forum non 
conveniens เนื่องจากเห็นว่า การพิจารณาเรื่องเขตอำนาจศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศเป็น 
เรื่องละเอียดอ่อน ซึ่งต้องเป็นไปตามบทบัญญัติของกฎหมายซึ่งกำหนดหลักเกณฑ์ไว้เป็นการแน่ 
นอนตายตัวแล้ว ศาลจะต้องปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ดังกล่าวอย่างเคร่งครัด ไม'อาจใช้ดุลพินิจให้แตก 
ต่างไปจากหลักเกณฑ์ที่กฎหมายกำหนดเขตอำนาจศาลไว้ จึงเป็นการยากที่ศาลเยอรมันซึ่งมีเขต 
อำนาจเหนือคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศดังกล่าวจะปฏิเสธไม'รับพิจารณาคดีเช่นนั้น เพราะการ 
ปฏิเสธการพิจารณาคดีในศาลของตนและให้โจทก์ดำเนินกระบวนพิจารณาคดีในศาลของประเทศ 
อื่นเท่ากับเป็นการไม,คุ้มครองโจทก์ซึ่งมีความคาดหวังว่าคดีของตนจะไต้รับการพิจารณาพิพากษา 
ยังศาลที่โจทก์เสนอคำฟ้อง และผลคำพิพากษาของศาลในประเทศอื่นอาจแตกต่างและไม,เป็น 
ประโยชน์ต่อโจทก์เท่ากับผลคำพิพากษาที่โจทก์จะไต้รับจากศาลเยอรมัน อย่างไรก็ตามมีความ 
พยายามของนักกฎหมายชาวเยอรมันที่จะนำหลัก forum non conveniens มาใช้บังคับทางอ้อม โดย 
อาศัยหลักผลประโยชน์โดยชอบด้วยกฎหมายที่จะดำเนินคดี (Legitimate interest to take legal 
action) ในฐาใ!ะที่เป็นเงื่อนไขของกฎหมายวิธีพิจารณาความ นอกจากนีศาลเยอรมันอาจปฏิเสธไม่ 
รับพิจารณาคดีด้วยเหตุ “incompatible competence” หรือ “international non-competence” ใน 
กรณีที่กฎหมายต่างประเทศกำหนดให้ศาลเยอรมันทำอะไรที่เป็นไปไม,ไต้ แต่การที่ศาลเยอรมัน 
ต้องใช้กฎหมายต่างประเทศบังคับแก,คดีไม'ใช่เงื่อนไขประการเดียวของการปฏิเสธไม่รับคดีไว้ 
พิจารณา เพราะถึงแม้จะค้นหาและทำความเข้าใจกฎหมายต่างประเทศยากเย็นเพียงใด ศาลเยอรมัน 
ก็จะต้องพิจารณาให้ หากว่ามีกรณีจำต้องใช้กฎหมายต่างประเทศบังคับแก'คดีจริง  ๆ ศาลเยอรมัน 
จะอ้างเหตุ “incompatible competence” ได้ต่อเมื่อศาลเยอรมันไม,สามารถใช้กฎหมายต่างประเทศ 
นั้นไต้เลยแม้จะมีการให้เข้ากับกฎหมายวิธีพิจารณาความของเยอรมันในกรณีที่จำเป็นแล้วก็ตาม 
ฉะใ141นกรณีที่ศาลเยอรมันจะปฏิเสธอำนาจการพิจารณาคดีเนื่องจากการต้อง,ใช้กฎหมายต่างประเทศ 
บังคับแก่คดีเพราะเหตุเช่นนีจึงเกิดขึใ!น้อยมาก67

สำหรับประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส ศาลฝรั่งเศสไม'มีอำนาจปฏิเสธไม่รับพิจารณา 
คดีโดยการอ้างว่าศาลฝรั่งเศสไม,มีเขตอำนาจเพราะศาลของต่างประเทศเป็นศาลที่เหมาะสมที่จะ 
พิจารณาพิพากษาคดีนันมากกว่าตามหลัก forum non conveniens เนื่องจากศาลฝรั่งเศสจะมีเขต 
อำนาจพิจารณาพิพากษาคดีใดบ้างนันจะต้องเป็นไปตามตัวบทกฎหมายซึ่งกำหนดเขตอำนาจศาล 
ฝรั่งเศสไว้ ไม,ว่าจะเป็นคดีตามกฎหมายภายในหรือคดีตามกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดี

?Haimo Schack, “Germany,” in Declining Jurisdiction in Private International Law,
pp.189-193.
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บุคคล โดยประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศสถือว่ากฎหมายกำหนดเขตอำนาจศาลฝรั่งเศสโดยคำนึงถึง 
หลักการบริหารงานอย่างเหมาะสมและการรักษาประโยชน์ของคู่ความแล้ว กฎหมายเกี่ยวกับการ 
กำหนดเขตอำนาจการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลฝรั่งเศสจึงไม,ให้อำนาจศาลฝรั่งเศสใช้ดุลพินิจ 
ปฏิเสธว่าศาลฝรั่งเศสไม,มีอำนาจในการพิจารณาคดีซึ่งอยู่ในเขตอำนาจการพิจารณาพิพากษาของ 
ศาลฝรั่งเศสตามตัวบทกฎหมาย เช่น New Code of Civil Procedure 1975 แล้ว โดยการ อ้างว่ามีศาล 
ต่างประเทศที่มีเขตอำนาจศาลเหนือคดีนั้นและมีความเหมาะสมในการพิจารณาพิพากษาคดีเช่น 
นันมากกว่าศาลฝรังเศสตามหลักการและเหตุผลของหลัก forum non conveniens หลักการนี้เป็นที่ 
ยึดถือปฏิบัติกันมาตั้งแต่สมัยนโปเลียนหรือในยุคกฎหมายโบราณแล้ว68

จากการศึกษาแนวทางการบังคับใช้หลัก forum non conveniens ในประเทศต่าง  ๆ
ข้างต้น พบว่า ประเทศต่าง  ๆ มีแนวทางการปรับใช้หลัก forum non conveniens แตกต่างกันใน 
รายละเอียดอยู่บ้าง ทั้งบางประเทศก็ไม'นำหลัก forum non conveniens มาบังคับใช้หลักการใน 
เรื่องนี้ของแต่ละประเทศจึงยังไม่สอดคล้องเป็นแนวทางเดียวคันอันจะถือเป็นกฎเกณฑ์ทั่วไปแห่ง 
กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล อย่างไรก็ดีหลักการค้นหาศาลที่เหมาะสมที่สุดในการ 
พิจารณาคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศเป็นหลักการที่ส่งเสริมการอำนวยความยุติธรรมให้แก่คู่ความ 
อย่างเป็นธรรมและเสมอภาคกัน แทนที่จะให้โจทก์มีสิทธิเลือกศาลที่จะอำนวยความยุติธรรมให้แก่ 
โจทก์เพียงฝ่ายเดียว การที่จำเลยจะกล่าวอ้างคัดค้านการพิจารณาคดีในศาลซึ่งโจทก์เสนอคำฟ้อง 
โดยการกล่าวอ้างว่ามีศาลในประเทศอื่นที่มีเขตอำนาจเหนือคดีบันเช่นกัน และศาลต่างประเทศบัน 
มีความเหมาะสมที่จะพิจารณาคดีเช่นนีและจะอำนวยความยุติธรรมให้แก่คู่ความได้ดีกว่าศาลที่ 
โจทก์เสนอคำฟ้อง ศาลพึงรับพีงและพิจารณา1ข้อคัดค้านของจำเลยดังกล่าวด้วยความระมัดระวัง 
เพราะจำเลยอาจกล่าวอ้างตังกล่าวเพียงมีเจตนาประวิงคดีให้โจทก์ต้องเสียเวลาดำเนินกระบวน 
พิจารณาคดีเดียวในศาลหลายศาล อันจะสร้างความไม่เป็นธรรมในการดำเนินคดีต่อโจทก์ การค้นหา 
ว่าศาลในประเทศใดเป็นศาลที่เหมาะสมที่จะพิจารณาคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศจึงต้องแล้ว 
พฤติการณ์แวดล้อมของแต่ละคดีเป็นกรณี  ๆ ไป ในกรณีที่ศาลที่โจทก์เสนอคำฟ้องบันเป็นศาลที่ 
คู่ความได้แสดงเจตนาตกลงเลือกไว้ตั้งแต่เมื่อเข้าทำสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศบัน การพิจารณา 
ว่าศาลที่คู่ความตกลงเลือกนั้นไม'มีอำนาจพิจารณาคดีเพราะมิใช่ศาลที่เหมาะสมที่สุดบันพึงต้อง 
พิจารณาด้วยความระมัดระวังอย่างยิ่ง อย่างไรก็ดีหลัก forum non conveniens เป็นหลักการที่ดีที่จะ 
นำมาใช้ควบคุมการเลือกศาลที่จะดำเนินคดีโดยการเสนอคำฟ้องของโจทก์ และการตกลงกันของ

Helene Gaudemet -  Talion, “France,” in Declining Jurisdiction in Private
International Law, pp. 177-179.
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คู่ความในการเลือกศาลที่มีอำนาจยุติข้อพิพาทไว้ในสัญญานั้น ทั้งนี้เพื่อกำหนดกรอบการทำความ 
ตกลงเลือกศาลของคู่สัญญาให้พิจารณาเลือกศาลที่เหมาะสมที่จะพิจารณาข้อพิพาทอันอาจเกิดขึ้น 
จากสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศระหว่างคู่กรณีเช่นนั้น และเพื่อความเป็นธรรมในการดำเนิน 
กระบวนพิจารณาคดีของคู่ความทังสองฝ่ายนั่นเอง

ดังน้ัน แม้ข้อตกลงเลือกศาลจะมีผลสมบูรณ์และใช้บังคับได้และไม่เป็นข้อสัญญา 
ท่ีไม,เป็นธรรมตามหลักเกณฑ์ของพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม,เป็นธรรม พุทธศักราช 2540 
จำเลยก็อาจคัดค้านศาลตามข้อตกลงเลือกศาลได้ว่าไม่ควรมีอำนาจพิจารณาพิพากษาคดีนั้นเนื่องจาก 
เป็นศาลท่ีไม่เหมาะสมและไม่สะดวกท่ีจะพิจารณาพิพากษาคดีนี้อย่างไรก็ดีหากปรากฎว่าคดี พาณิชย์ 
ระหว่างประเทศเรื่องใดอยู่ในเขตอำนาจศาลไทยที่จะพิจารณาพิพากษาได้ การที่จะค้างว่าศาลไทย 
ไม,มีอำนาจพิจารณาพิพากษาคดีเช่นนั้นย่อมเป็นหน้าที่ของผู้ที่อ้างซึ่งโดยปกติได้แก่ฝ่ายจำเลยที่จะ 
ต้องยกขึ้นอ้างให้ศาลพิจารณาวินิจฉัย หรือมิฉะนั้นศาลไทยอาจยกประเด็นว่าศาลไทยมีอำนาจ
พิจารณาพิพากษาคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศคดีนั้นหรือไม่ขืนพิจารณาเสียเองก็ได้ โดยถือว่าเป็น 
ปิญหาเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยของประชาชน ถ้าศาลไทยเห็นว่าศาลไทยไม่มีเขตอำนาจเหนือ 
คดี หรือเห็นว่าจะเป็นความยุติธรรมมากกว่าหากให้ศาลของประเทศอื่นพิจารณาคดีบัน ศาลไทยก็ 
จะยุติไม'ดำเนินกระบวนพิจารณาต่อไป69

4.1.4 การขอให้ศาลจำหน่ายคดีเนื่องจากมีศาลอื่นรับ‘ฟ้องไว้แล้วตามหลัก lis
alibi penden

หลักเกณฑ์ของ lis alibi penden เป็นหลักกฎหมายที่ใช้อยู่ในต่างประเทศ เช่น 
ประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศสิงคโปร์ เป็นด้น โดยเป็นหลักการขอให้ศาลที่ 
พิจารณาคดีบันอยู่จำหน่ายคดีเน่ืองจากมีศาลอ่ืน (รวมทังศาลในประเทศอ่ืน) ได้รับฟ้องคดีบันไว้แล้ว70

ปิญหาสำคัญคือจะยึดถือเกณฑ์ใดในการพิจารณาว่ากระบวนพิจารณาคดีในศาลใด 
เกิดขึ้นก่อน ในปิญหานี ศาลอังกฤษเห็นว่า ให้พิจารณาดังแต่เวลาที่มีการส่งหมายเรียกและคำคู่ความ 
ต่าง  ๆ หากมีการดำเนินการดังกล่าวในศาลอังกฤษแล้ว ถือว่าศาลอังกฤษได้เริ่มกระบวนการพิจารณา

69 กมล สนธิเกษตริน, คำอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล, หน้า 298.
70วิชัย อริยะบันทกะ, "การระงับข้อพิพาทท่ีเกิดจากสัญญาการค้าระหว่างประเทศ", หน้า 341.



สำหรับประเทศอังกฤษ หากข้อเท็จจริงปรากฏแก่ศาลอังกฤษว่า มีคดีซึ่งมีข้อเท็จจริง 
เช่นเดียวกันและคู่ความรายเดียวกันกำลังพิจารณาคดีอยู่ในศาลของประเทศอื่นแล้ว ศาลอังกฤษจะ
ปฏิเสธที่จะพิจารณาคดีต่อไปจนมีคำพิพากษาในคดีนั้น เช่น คดี Polly Peck International Ltd. V. 

Citibank NA and others7'

ค ด ีบ ัน แ ล ้ว  แ ต ่ใ น ศ า ล ข อ ง ป ร ะ เท ศ ส ก ็อ ต แ ล น ด ์ว า ง ห ล ัก เก ณ ฑ ์ว ่า  จ ะ ถ ือ ว ่า ศ า ล ส ก ็อ ต แ ล น ด ์ไ ด ้เร ิ่ม

ก ร ะ บ ว น พ ิจ า ร ณ า ค ด ีต ่อ เม ื่อ ก า ร ส ่ง ห ม า ย เร ีย ก แ ล ะ ค ำ ค ู่ค ว า ม บ ัน ม ีผ ล ต ่อ จ ำ เล ย แ ล ้ว 71

ในประเทศสหรัฐอเมริกา มีโอกาสที่ศาลสหรัฐจะพิจารณาคดีที่ฟ้องและดำเนินคดี 
ในศาลสหรัฐควบคู่ไปกับคดีที่ค้างพิจารณาอยู่ที่ศาลในประเทศอื่น โดยเฉพาะอย่างยิ่งในคดีฟ้องเรียก 
ค่าเสียหายจากการทำละเมิดส่วนบุคคล โจทก์มักเลือกฟ้องคดีเพื่อเรียกค่าเสียหายในศาลสหรัฐ 
เนื่องจากกฎหมายวิธีการพิจารณาคดีในศาลสหรัฐนั้นจะมีการกำหนดกระบวนพิจารณาคดีไว้ 
ล่วงหน้า การพิจารณาคดีใช้ระบบลูกขุน และมีการให้จำเลยซึ่งเป็นผู้กระทำละเมิดใช้ค่าเสียหายใน 
เชิงลงโทษ ซ่ึง Lord Scarman วินิจฉัยไว้ในคดี Castanho V. Brown & Root (UK)* 72 73 ว่า การทีโจทก 
เลือกฟ้องคดีในศาลสหรัฐเพื่อเรียกให้จำเลยชดใช้ค่าเสียหายเนื่องจากโจทก์ประสงค์จะได้รับชดใช้ 
ค่าเสียหายจำนวนมากตามหลักกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาบันเป็นวัตถุประสงค์ชอบด้วย 
กฎหมาย โจทก์สามารถฟ้องคดีโดยมีวัตถุประสงค์เช่นนั้นได้74

สำหรับประเทศญี่ป่นไม่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการบังคับใช้หลัก แร alibi penden ไว้ 
โดยเฉพาะ และไม่มีคำพิพากษาวินิจฉัยเกี่ยวกับการบังคับใช้หลักกฎหมายดงกล่าวไว้เป็นบรรทัดฐาน 
จนกระท่ังปี 1984 ศาลแห่งเมืองโตเกียว (T he Tokyo District Court) ใช้หลักพฤติการณ์พิเศษ 
(Special Circumstance) วินิจฉัยปีญหาเรื่องเขตอำนาจศาลของศาลญี่ป่นในคดีซึ่งมีองค์ประกอบเกี่ยว 
พันระหว่างประเทศซึ่งมีการฟ้องคดีกันในศาลของหลายประเทศ ในคดี Greenlines Shipping Co.

1 Paul Beaumont, “Great Britain” in Declining Jurisdiction in Private International 
Law, pp.221-222.

72 Judgment of 14 Oct. 1993, The Times, 20 Oct. 1993 quoted in Paul Beaumont, “Great 
Britain” in Declining Jurisdiction in Private International Law, p.222.

73 [1981] All ER 143
74 Louis F Del Duca and George A Zaphiriou, “United States of America” in Declining 

Jurisdiction in Private International Law', pp.419-420.
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Ltd. V. California First Bank75 คดีนี้มีข้อเท็จจริงว่า โจทก์ซึ่งเป็นบริษัทชิปปิงของประเทศปานามา 
ฟ้องจำเลยซึ่งเป็นธนาคารมีสำนักงานแห่งใหญ่ตั้งอยู่ที่มลรัฐแคลิฟอร์เนีย ประเทศสหรัฐอเมริกา แต่ 
มีสำนักงานตัวแทนในประเทศญี่ปุน ประธานบริษัทโจทก์หย่ากับภรรยา ทนายความของภรรยา 
ประธานบริษัทโจทก์จึงแจ้งให้ธนาคารจำเลยอายัดบัญชีเงินฝากของโจทก์ไว้ ในวันเดียวกันโจทก์
ถอนเงินจากบัญชีตังกล่าวในธนาคารจำเลยประมาณสามล้านดอลลาร์สหรัฐเพื่อไปฝากยังบัญชี 
ธนาคารอื่นในกรุงโตเกียว ภรรยาประธานบริษัทโจทก์จึงฟ้องธนาคารจำเลยที่ศาลมลรัฐแคลิฟอร์เนีย 
ธนาคารจำเลยยอมจ่ายเงินให้ภรรยาประธานบริษัทโจทก์ประมาณหนึ่งล้านสองแสนดอลลาร์สหรัฐ 
และประนีประนอมยอมความกับภรรยาประธานบริษัทโจทก์นอกศาล จากนั้นจำเลยมากักเรือโจทก์ 
ที่มลรัฐแคลิฟอร์เนีย ต่อมาศาลมลรัฐแคลิฟอร์เนียยกเลิกการกักเรือของโจทก์ โจทก์จึงมาฟ้องจำเลย 
เป็นคดีนี้ที่ศาลแห่งเมืองโตเกียวเรียกค่าเสียหายที่เกิดขึ้นจากการที่จำเลยกักเรือโจทก์ที่มลรัฐแคลิฟอร์ 
เนีย กล่าวหาว่าจำเลยได้ประโยชน์โดยมิชอบจากการกักเรือของโจทก์ตังกล่าว ศาลแห่งเมืองโตเกียว 
วินิจฉัยว่า แม้สำนักงานตัวแทนของธนาคารจำเลยจะต้องด้วยความหมายของคำว่า “สำนักงาน” ตาม 
มาตรา 4(3) แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของประเทศญี่ป่น 76 อันเป็นเหตุให้ศาลแห่ง 
เมืองโตเกียวมีเขตอำนาจศาลที่จะพิจารณาพิพากษาคดีนี้ได้ แต่เมื่อพิจารณาว่ามีคดีค้างพิจารณาอยู่ที่ 
ศาลมลรัฐแคลิ,พ่อร์เนีย ทั้งข้อเท็จจริงแสดงให้เห็นว่า ศาลมลรัฐแคลิพ่อร์เนียเป็นศาลที่เหมาะสมที่จะ 
พิจารณาพิพากษาคดีนี้มากกว่าศาลแห่งเมืองโตเกียว โดยเฉพาะในแง่การรวบรวมพยานหลักฐานใน 
คดีและกระบวนพิจารณาอื่น  ๆ ท่ีเก่ียวข้อง หากให้ศาลแห่งเมืองโตเกียวพิจารณาพิพากษาคดีนีก็อาจ 
เสี่ยงต่อการที่คำพิพากษาของศาลแห่งเมืองโตเกียวจะขัดแย้งกับคำพิพากษาของศาลมลรัฐแดลิฟอร์เนีย * 2 3

(1985) 28 Japanese Annual of International Law 243 quoted in Masato Dogauchi, 
“Japan” in Declining Jurisdiction in Private International Law, p.311.

76 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งของประเทศญี่ป่น มาตรา 4 บัญญัติว่า
“(1) The general forum of a legal person or any other association of foundation shall be 

determined by the place of its principal office or its principal place of business, or in case there is 
no office of place of business, by the residence of the principal person in charge of its affairs.

(2) [omitted]
(3) In regard to the general forum of a foreign association of foundation. The provision 

of paragraph 1 shall apply to the office, place of business of person in charge of the affairs thereof 
in Japan”
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การดำเนินคดีในศาลของสองประเทศไปพร้อม  ๆ กันจะสร้างความลำบากให้แก่จำเลยเป็นอย่างมาก 
ศาลแห่งเมืองโตเกียวจึงปฏิเสธไม่รับพิจารณาพิพากษาค ด ีน ี้77

ในาเระเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน หลักกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งระหว่าง 
ประเทศของเยอรมันกำหนดหลักเกณฑ์ในกรณีที่มีการฟ้องคดีเดียวกันในศาลเยอรมันและศาลต่าง 
ประเทศว่า ศาลซึ่งพิจารณาคดีที่มีคู่ความรายเดียวกันและมีมูลความแห่งคดีเป็นกรณีเดียวกันเป็นศาล 
ที่สองจะต้องยกฟ้องคดีที่พิจารณาอยู่ในศาลของตน เพื่อหลีกเลี่ยงกรณีที่อาจมีคำพิพากษาของศาลใน 
สองประเทศขัดกัน ทั้งนี้ศาลเยอรมันต้องปฏิบัติโดยเด็ดขาดหากว่าข้อเท็จจริงปรากฎแก่ศาลว่า คดี 
เรื่องเดียวกันนี้ไต้เริ่มการพิจารณาในศาลของประเทศอื่นก่อน ศาลเยอรมันไม,อาจใช้ดุลพินิจเป็น 
ประการอื่น ทั้งนี้เพื่อเป็นการลดภาระการพิจารณาคดีซาซ้อนกันของศาลในแต่ละประเทศ อย่างไรก็ 
ดีศาลเยอรมันปรับใช้หลัก lis alibi penden อย่างยืดหยุ่น โดยศาลเยอรมันจะยกฟ้องคดีซึ่งกำลัง 
พิจารณาอยู่ในศาลเยอรมันต่อเมื่อศาลเยอรมันพิจารณาแล้วเห็นว่า คำพิพากษาของศาลต่างประเทศ 
นั้นเป็นคำพิพากษาที่มีประสิทธิผลในการบังคับคดี กล่าวคือ เป็นที่ยอมรับและบังคับในประเทศอื่น 
ไต้ อย่างน้อยที่สุดก็เป็นที่ยอมรับบังคับไต้ในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันตามหลักกฎหมาย 
ภายในของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ทั้งน้ีเพื่อมิให้เป็นการลงทุนที่เสียเปล่า และมิให้ 
โจทก์ต้องได้รับความเดือดร้อนจากความไม,แน่นอนในผลคำพิพากษาและการบังคับคดีตามคำ 
พิพากษาดังกล่าว* 78

สำหรับประเทศไทย ถ้าคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศคดีใดอยู่ในเขตอำนาจพิจารณา 
พิพากษาคดีของศาลไทยแล้ว คู่ความจะอ้างเหตุ1ของการที่คดีพาณิชย์ระหว่างประเทศที่มี,ข้อเท็จจริง 
อย่างเดียวกันหรือมีข้อเท็จจริงเกี่ยวข้องกับคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศที่ศาลไทยพิจารณาอยู่บันกำลัง 
อยู่ในระหว่างการพิจารณาคดีของศาลต่างประเทศมาเป็นข้ออ้างเพื่อแสดงว่าศาลไทยไม่มีอำนาจที่จะ 
พิจารณาคดีเช่นนั้นย่อมไม่ได79 อันเป็นการกล่าวอ้างปฏิเสธเขตอำนาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาล 
ตามหลัก แร alibi penden น่ันเอง แม้ว่าประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 173 วรรคสอง

Masato Dogauchi, “Japan” in Declining Jurisdiction in Private International Law,
pp.311-312.

78 Haimo Schack, “Germany,” in Declining Jurisdiction in Private International Law,
pp.196-198.

79 กมล สนธิเกษตริน, คำอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล, หน้า 298.
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จะห้ามมิให้โจทก์ยื่นฟ้องคดีจำเลยคนเดียวกันในคดีเรื่องเดียวกันนั้นในขณะที่คดีเดิมยังอยู่ใน 
ระหว่างพิจารณาต่อศาลนันหรือต่อศาลอื่นอีก อันถือว่าเป็นกรณี “ฟ้องซ้อน” ก็ตาม80

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแฟง มาตรา 173 วรรคสอง บัญญัติว่า 
“นับแต่เวลาที่ได้ยื่นคำฟ้องแล้ว คดีนั้นอยู่ในระหว่างพิจารณาและผลแห่งการนี้
(1) ห้ามไม่ให้โจทก์ยื่นคำฟ้องเรื่องเดียวกันนั้นต่อศาลเดียวกันหรือศาลอื่น และ
(2) ถ้ามีเหตุเปลี่ยนแปลงเกิดขึ้นในพฤติการณ์อันเกี่ยวด้วยการยื่นฟ้องคดีต่อศาลที่มี 

เขตศาลเหนือคดีนั้น เช่น การเปล่ียนแปลงภูมิลำเนาของจำเลย ภารเปลี่ยนแปลงเช่นว่านี้หาตัดอำนาจ 
ศาลที่รับฟ้องคดีไว้ในอันที่จะพิจารณาและชี้ขาดตัดสินคดีนั้นไม่”

นอกจากนี้ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 148 ยังกำหนดห้ามมิให้ 
คู่ความเดียวกันรื้อร้องฟ้องกันอีกในคดีที่ได้มีคำพิพากษาหรือคำสั่งถึงที่สุดแล้วในประเด็นแห่งคดีที่ 
ได้วินิจฉัยไว้แล้วโดยอาศัยเหตุอย่างเดียวกัน อันเป็นกรณี “ฟ้อง1ซ้ํา” อีกด้วย

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 148 บัญญัติว่า 
“คดีที่ได้มีคำพิพากษาหรือคำสั่งถึงที่สุดแล้ว ห้ามมิให้คู่ความเดียวกันรื้อร้องฟ้อง 

กันอีก ในประเด็นที่ได้วินิจฉัยโดยอาศัยเหตุอย่างเดียวกัน เว้นแต่ในกรณีต่อไปนี
(1) เมื่อเป็นกระบวนพิจารณาชี้นบังคับคดีตามคำพิพากษาหรือคำสั่งของศาล
(2) เมื่อคำพิพากษาหรือคำสั่งได้กำหนดวิธีการชั่วคราวให้อยู่ภายในบังคับที่จะแก้ 

ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกเสียได้ตามพฤติการณ์
(3) เมื่อคำพิพากษาหรือคำสั่งนั้นให้ยกคำฟ้องเสียโดยไม'ตัดสิทธิโจทก์ที่จะนำคำ 

ฟ้องมาย่ืนใหม่ในศาลเดียวกันหรือในศาลอ่ืนภายใต้บังคับแห่งบทบัญญัติของกฎหมายว่าด้วยอายุความ”

80 โปรดดูรายละเอียดใน พิพัฒน์ จักรางถูร และภัทรพร จักรางกูร, คำอธิบายกฎหมายวิธี 
พิจารณาความแพ่ง ภาค 1 (กรุงเทพมหานคร ะ สำนักพิมพ์นิติบรรณการ, 2543), หน้า 233-251. และ 
ไพโรจน์ วายุภาพ, คำอธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ภาค 2 ลักษณะ 1 วิธีพิจารณาสามัญใน
ศาลชั้นต้น (กรุงเทพมหานคร : ห้างหุ้นส่วนจำกัดจิรรัชการพิมพ์, 2543), หน้า 125-190.
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แต่บทบัญญัติเรื่องฟ้องซ้อนและฟ้องๆทของไทยตามประมวลกฎหมายวธิ ีพิจารณา ■ 
ความแพ่ง มาตรา 173 วรรคสอง และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 148 น้ันไม่รวม 
ถึงการฟ้องคดีในศาลต่างประเทศซ้อนหรือชี้ากับศาลในประเทศไทย* ดังนั้นหากคดีพาณิชย์ระหว่าง 
ประเทศคดีใดอยู่ในเขตอำนาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลไทยแล้ว โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อมีการ 
ยอมรับบังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศแล้ว แม้คดีดังกล่าวจะมีคู่ความราย 
เดียวกันนำคดีซึ่งมีมูลความแห่งคดีฟ้องและดำเนินคดีอยู่ในศาลอีกประเทศหนึ่งไว้แล้ว และคดีน้ัน 
อยู่ในระหว่างการพิจารณาของศาลต่างประเทศ หรือศาลต่างประเทศมีคำพิพากษาตัดสินชีขาดในคดี 
ดังกล่าวแล้ว จำเลยจะกล่าวอ้างให้ศาลไทยยกฟ้องหรือจำหน่ายคดีเพราะเหตุที่ศาลไทยไม่มีอำนาจ 
พิจารณาคดีนี้ต่อไป เนื่องจากคดีเดียวคันนี้กำลังอยู่ในระหว่างการพิจารณาคดีของศาลต่างประเทศ 
ไม่ได้ ไม่ว่าจะกล่าวอ้างหลักเกณฑ์ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 173 วรรค สอง 
หรือหลัก lis alibi penden ก็ตาม เพราะหลัก lis alibi penden มิได้มีกำหนดไว้ในกฎหมายไทยแต่ 
อย่างใด

4.2 ขอบเขตการยอมรับบังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศของศาลไทย

แม้ว่านักธุรกิจหรือนักลงทุนระหว่างประเทศจะนิยมร่างข้อสัญญาระงับข้อพิพาท 
ในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศ โดยกำหนดศาล1ในประเทศ'ใดประเทศหนึ่งที่มีเขตอำนาจศาล 
เหนือคดีเป็นผู้พิจารณาชี้ขาดข้อพิพาทอันเกิดขึ้นหรือสืบเนื่องจากสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศบัน 
เพื่อลดความเสี่ยงจากความไม,แน่นอนในผลแห่งคดีที่จะได้รันตามคำพิพากษาของศาลในแต่ละ 
ประเทศ หากศาลไทยจะยอมรับบังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศ โดย 
คำนึงถึงความจำเป็นของการร่างข้อสัญญาระงับข้อพิพาทหรือข้อตกลงเลือกศาลในการประกอบ 
ธุรกิจการค้าการพาณิชย์ระหว่างประเทศ อันเป็นแนวนโยบายการส่งเสริมการค้าการลงทุนระหว่าง

พิจารณาเทียบเคียงกำวินิจฉัยของพระยาเทพวิทูรพหลศรุตาบดีในกำพิพากษาศาลฎีกาที่ 
585/2461 ว่า “แม้โจทก์จะได้นำคดีฟ้องร้องยังศาลในประเทศหนึ่งแล้วก็ดี ถ้าจำเลยยังมิได้ชำระหนี 
สินให้เสร็จแล้ว โจทก์มีอำนาจที่จะนำคดีนั้นฟ้องร้องยังศาลในอีกประเทศหนึ่งได้ เม่ือจำเลยเข้ามา 
อยู่ในอำนาจของศาลนั้น” และความเห็นของศาสตราจารย์ กมล สนธิเกษตริน ใน กำอธิบายกฎหมาย 
ระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล, หน้า 298. ว่า “ถ้าคดีบันอยู่ในเขตอำนาจศาลไทยแล้ว จะอ้างเหตุ 
ของการที่คดีที่เกี่ยวข้องกันบันหรือคดีซึ่งเกิดจากข้อเท็จจริงอันเดียวกันบันกำลังอยู่ในระหว่าง 
พิจารณาของศาลต่างประเทศมาเป็นข้ออ้างเพื่อแสดงว่า ศาลไทยไม่มีอำนาจที่จะพิจารณาคดีบันย่อม

>แ1 V.,
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ประเทศ ทั๋งเปิดโอกาสในการพัฒนาประเทศให้เป็นศูนย์กลางการค้าการพาณิชย์ระหว่างประเทศใน 
ระดับภูมิภาค ไม่ว่าในลักษณะของการยอมรับให้โจทก์ฟ้องและดำเนินคดีใใเศาลไทยซึ่งเป็นศาลที่คู่ 
ความระบุเลือกไว้ในข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศ หรือการปฏิเสธไม่รับฟ้อง 
หรือจำหน่ายคดีหรือยกฟ้องโจทก์เพื่อให้โจทก์นำคดีไปฟ้องและดำเนินคดียังศาลต่างประเทศซึ่งคู่ 
ความระบุเลือกไว้ในข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศก็ตาม ศาลไทยควร 
พิจารณาขอบเขตการยอมรับบังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศด้วย

หากศาลไทยยอมรับบังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศ 
โดยไม่มีข้อจำกัด อาจส่งผลกระทบต่อประสิทธิภาพของคำพิพากษาของศาลไทยในแง่การร้องขอให้ 
ศาลของประเทศอื่นยอมรับคำพิพากษาของศาลไทยหรือบังคับการให้เป็นไปตามคำพิพากษาของ 
ศาลไทย การยอมรับบังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาลโดยไม่มีขอบเขต ไม่คำนึงถึงความเสมอภาคในการ 
ต่อสู้คดีของจำเลย และไม,ถึงถึงผลการยอมรับและบังคับตามคำพิพากษาในศาลต่างประเทศในทาง 
ปฏิบัติแล้ว ท้ายที่สุดคำพิพากษาที่โจทก์ได้รับจากศาลไทยนั้นอาจกลายเป็นชัยชนะที่ว่างเปล่า 
สำหรับโจทก์ และเป็นการสูญเสียทรัพยากรและงบประมาณของราชการศาลไทยเป็นอย่างมาก8' การ 
กำหนดขอบเขตการยอมรับบังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศจึงควรเป็นไป 
โดยคำนึงถึงการให้ความเป็นธรรมในการต่อสู้คดีของจำเลยในศาลที่โจทก์เสนอคำฟ้อง

ผู้เชียนเห ็น ว ่า  ในกรณีที่โจทก์เสนอคำฟ้องต่อศาลไทย ไม่ว่าจะโดยที่ศาลไทยเป็น 
ศาลที่คู่ความระบุเลือกไว้ในข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศ หรือเป็นกรณีที่ 
โจทก์ฟ้องคดีต่อศาลไทยโดยฝ่าปินข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศ ซ่ึงคู่ความ 
ระบุเลือกศาลต่างประเทศเป็นผู้มีอำนาจพิจารณาพิพากษาข้อพิพาทตามสัญญาบัน คู่ความอาจกล่าว 
อ้างขอให้ศาลไทยยอมรับบังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศ ภายใต้ 
ขอบเขตการพิจารณาบังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศดังต่อไปนี

1) ในกรณีที่โจทก์ฟ้องคดีต่อศาลไทยเพราะคู่ความระบุเลือกศาลไทยเป็นสถานที่ 
ระงับข้อพิพาทตามสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศไว้ในข้อตกลงเลือกศาล จำเลยอาจกล่าวอ้างว่า

81 พรชัย วิวัฒน์ภัทรกุล, “เปรียบเทียบหลักกฎหมายชัดคันของอังกฤษกับไทยว่าด้วยเขต 
อำนาจศาลในการรับพิจารณาคดีแพ่ง : ศาลไทยควรมีแนวนโยบายอย่างไรหรือไม่ใน การรับ 
พิจารณาคดีแพ่งซ่ึงมูลคดีมิได้เกิดข้ึนในราชอาณาจักร และจำเลยไม่มีภูมิลำเนาอยู่ในราชอาณาจักรใน 
ขณะที่เ ร ิ่ม กระบวนวิธีพิจารณา,” ะ 8 7 3 .
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อำนาจการพิจารณาคดีของศาลไทยตามข้อตกลงเลือกศาลบันเกิดขึนจากข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม 
เนื่องจากข้อตกลงเลือกศาลดังกล่าวเป็นข้อตกลงในสัญญาสำเร็จรูป ซึ่งโจทก์กำหนดไว้ล่วงหน้า 
จำเลยเป็นคู่สัญญาซึ่งไม่มีอำนาจขอแก้ไขหรือเปลี่ยนแปลงข้อตกลงเลือกศาลดังกล่าว หรือจำเลยไม่ 
รู้ว่ามีข้อตกลงเลือกศาลเช่นนั้นอยู่ในสัญญาที่จำเลยลงลายมือชื่อ ทั้งศาลไทยที่โจทก์ระบุเลือกให้เป็น 
ผู้ย ุติข้อพิพาทในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศระหว่างโจทก์กับจำเลยนั้นเป็นศาลในประเทศ 
ซึ่งโจทก์มีภูมิลำเนาอยู่ ส่วนจำเลยมีภูมิลำเนาอยู่ในอีกประเทศหนึ่ง และศาลไทยเป็นศาลซึ่งมี 
วัฒนธรรมการดำเนินกระบวนพิจารณาคดีและกฎหมายที่ใช้บังคับเป็นคนละระบบกับศาลและ 
กฎหมายในประเทศที่จำเลยมีภูมิลำเนา ข้อตกลงเลือกศาลไทยเป็นศาลที่ระงับข้อพิพาทในสัญญา 
พาณิชย์ระหว่างประเทศดังกล่าวจึงเป็นข้อสัญญาที่กำหนดให้จำเลยซึ่งมิใช่ผู้กำหนดข้อสัญญาใน 
สัญญาสำเร็จรูปดังกล่าวต้องปฏิบัติและรับภาระในการดำเนินกระบวนพิจารณาคดีในศาลไทยหนัก 
กว่าที่วิญณูชนจะพึงคาดหมายได้ตามปกติ ไม่ว่าในด้านค่าใช้จ่ายในการดำเนินคดี ความไม่เป็นธรรม 
ที่จะได้รับในการดำเนินกระบวนพิจารณาคดีในศาลไทยซึ่งจำเลยไม,คุ้นเคยและไม่มีความเข้าใจใน 
กฎหมายวิธีพิจารณาของศาลไทย เป็นต้น จึงขอให้ศาลไทยบังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาลไทยเป็นสถาน 
ที่ระงับข้อพิพาทในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศเพียงเท่าที่เป็นธรรมและพอสมควรแค่กรณี ด้วย 
การจำหน่ายคดีหรือยกฟ้องโจทก์ เพ่ือให้โจทก์ฟ้องและดำเนินคดีในศาลของประเทศที่มีเขตอำนาจ 
ศาลเหนือคดีนั้น และจำเลยสามารถต่อสู้คดีกับโจทก์ได้อย่างเป็นธรรม ในทางกลับกันหากโจทก์ 
ฟ้องคดีต่อศาลไทยอันเป็นการฝ่าแนข้อตกลงเลือกศาลซึ่งระบุเลือกศาลต่างประเทศเป็นสถานที่ 
ระงับข้อพิพาทตามสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศ จำเลยต่อสู้คดีอ้างเหตุว่า ศาลไทยไม่มีอำนาจ 
พิจารณาคดีนี้ เพราะโจทก์และจำเลยทำข้อตกลงเลือกศาลระบุเลือกศาลต่างประเทศเป็นผู้พิจารณายุติ 
ข้อพิพาทในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศระหว่างโจทก์กับจำเลย ซึ่งในเบื้องต้นหากศาลไทยจะ 
ยอมรับบังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาลดังกล่าวให้มีผลสมบูรณ์ตามกฎหมาย โจทก์อาจกล่าวอ้างว่า ศาล 
ไทยซึ่งมีเขตอำนาจศาลเหนือคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศที่โจทก์เสนอกำฟ้องมา เนื่องจากศาลไทย 
เป็นศาลที่จำเลยมีภูมิลำเนาอยู่ในเขต หรือเป็นศาลแห่งเขตท่ีมูลคดีเกิดในเขตศาล ข้อตกลงเลือกศาล 
ต่างประเทศในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศเป็นข้อสัญญาที่ไม,เป็นธรรมตามพระราชบัญญัติว่า 
ด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พทธศักราช 2540 ศาลไทยพึงยอมรับบังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาลต่าง 
ประเทศในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศเพียงเท่าที่เป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณี ด้วยการรับ 
ฟ้องโจทก์ไว้พิจารณาและดำเนินกระบวนพิจารณาคดีในศาลไทยต่อไป เพราะศาลไทยเป็นศาลที่ 
จำเลยมีภูมิลำเนาอยู่ในเขตศาล หรือเป็นศาลท่ีมูลคดีเกิดข้ึนในเขตศาล จึงเป็นศาลที่โจทก์และจำเลย 
จะไต้รับความสะดวกในการดำเนินกระบวนพิจารณาคดีอย่างเป็นธรรมและเสมอภาคกัน
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2) ในกรณีที่โจทก์ฟ้องคดีต่อศาลไทยโดยฝ่าฝืนข้อตกลงเลือกศาลต่างประเทศเป็น 
สถานที่ระงับข้อพิพาทตามสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศ จำเลยกล่าวอ้างว่า ศาลไทยไม'มีอำนาจ 
พิจารณาพิพากษาข้อพิพาทอันเกิดจากสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศดังกล่าว เนื่องจากโจทก์และ 
จำเลยแสดงเจตนาเลือกศาลต่างประเทศเป็นสถานที่ระงับข้อพิพาทตามสัญญาดังกล่าวแล้ว ขอให้ 
ศาลไทยจำหน่ายคดีหรือยกฟ้องโจทก์ เพื่อให้โจทก์ฟ้องและดำเนินคดีในศาลต่างประเทศ ตาม 
เจตนารมณ์ของคู่สัญญาที่ระบุไว้ในข้อตกลงเลือกศาล ในกรณีเช่นนี้ โจทก์อาจกล่าวอ้างว่าศาลไทย 
ไม,ควรยอมรับบังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาล เพราะศาลต่างประเทศที่คู่ความระบุเลือกไว้ในสัญญา 
พาณิชย์ระหว่างประเทศไม,มีเขตอำนาจศาลเหนือคดีนี้ตามหลักเกณฑ์การกำหนดเขตอำนาจศาล 
เหนือคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศในทางกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลเลย ตัวอย่างเช่น
ศาลต่างประเทศที่คู่ความระบุเลือกไว้เป็นศาลในประเทศที่สาม และไม,มีความเกี่ยวพันใด  ๆ กับ 
คู่ความในคดีหรือสถานที่ที่มูลความแห่งคดีนี้เกิดขึ้นแต่อย่างใด หากโจทก์ต้องฟ้องและดำเนินคดีใน 
ศาลต่างประเทศที่ระบุเลือกไว้ในข้อตกลงเลือกศาลดังกล่าว โจทก์จะนำคำพิพากษาของศาลต่าง 
ประเทศนั้นไปร้องขอให้ศาลในประเทศอื่นยอมรับหรือบังคับคดีตามคำพิพากษาบันไม่ไต้ การฟ้อง 
และดำเนินคดีในศาลต่างประเทศที่คู่ความระบุเลือกไว้ในข้อตกลงเลือกศาลดังกล่าวจะเป็นการ 
ดำเนินกระบวนพิจารณาคดีที่เสียเปล่า เพราะคำพิพากษาของศาลดังกล่าวขาดสภาพบังคับทังในทาง 
ระหว่างประเทศและในเขตศาลต่างประเทศที่ระบุเลือกไว้ในข้อตกลงเลือกศาล เพราะจำเลยไม,มี 
ภูมิลำเนาหรือทรัพย์สินอยู่ในเขตศาลต่างประเทศนั้นเลย

นอกจากนี้ศาลไทยควรกำหนดขอบเขตการยอมรับบังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาล โดย 
กำหนดหลักเกณฑ์คล้ายคลึงคับการให้ดุลพินิจศาลปฏิเสธการมีเขตอำนาจของศาลในประเทศที่คู่ 
กรณีระบุเลือกไว้ในข้อตกลงเลือกศาลเนื่องจากศาลต่างประเทศดังกล่าวเป็นศาลที่ไม่เหมาะสมที่จะ 
พิจารณาคดี เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบปีจจัยต่าง  ๆ ในการดำเนินกระบวนพิจารณาคดี เช่น ที่อยู่หรือ 
ภูมิลำเนาของคู่ความ ที่อยู่ของพยานบุคคลปากสำคัญในคดี ความสะดวกรวดเร็วของการรวบรวม 
พยานหลักฐานที่เกี่ยวข้องในคดี และความสะดวกของคู'ความในการเดินทางมาศาลเพื่อดำเนิน 
กระบวนพิจารณาคดี เป็นต้น อันสอดคล้องคับหลักการและเหตุผลของหลัก forum non conveniens 
ศาลไทยจึงมีอำนาจปฏิเสธคำร้องหรือคำให้การต่อสู้คดีของคู'ความที่กล่าวอ้างให้ศาลไทยยอมรับ 
บังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาลต่างประเทศดังกล่าวได้ โนทางกลับกันหากคู่กรณีตกลงเลือกศาลไทยเป็น 
สถานที่ระงับข้อพิพาทตามสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศ คู่กรณีอาจกล่าวอ้างขอให้ศาลไทยปฏิเสธ 
การมีอำนาจพิจารณาพิพากษาคดีตามข้อตกลงเลือกศาลดังกล่าว เนื่องจากยังมีศาลต่างประเทศซึ่งมี 
เขตอำนาจศาลเหนือคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศและมีความเหมาะสมที่จะพิจารณาพิพากษาคดีดัง 
กล่าวยิ่งกว่าศาลไทย หากปรากฎว่าศาลต่างประเทศที่คู่กรณีกล่าวอ้างว่ามีเขตอำนาจศาลเหนือคดี 
พาณิชย์ระหว่างประเทศที่พิพาทคันอยู่เช่นคัน ทั้งศาลต่างประเทศบันเป็นศาลซึ่งจำเลยมีภูมิลำเนาอยู่
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ในเขตศาล หรือเป็นศาลซึ่งมูลคดีเกิดขึ้นในเขตศาล เป็นต้น ย่อมแสดงให้เห็นว่า ศาลต่างประเทศ'น้ัน 
มีความเหมาะสมที่จะพิจารณาคดีนี้ยิ่งกว่าศาลไทย ดังนั้นศาลไทยจึงควรปฏิเสธอำนาจการพิจารณา 
คดีตามข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศ อย่างไรก็ตามบทบัญญัติกฎหมายไทยไม่เคย 
มีหลักเกณฑ์การให้อำนาจศาลไทยใช้ดุลพินิจปฏิเสธการมีอำนาจพิจารณาคดีในลักษณะดังกล่าว จึง 
ควรแก้ไขบทบัญญัติของกฎหมายในกรณีที่จะยอมรับบังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ 
ระหว่างประเทศ เพื่อให้ครอบคลุมถึงกรณีนี้ เพื่อสอดคล้องกับหลักการแสวงหาศาลที่เหมาะสมและ 
เป็นธรรมแก่คู่ความในการพิจารณาคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศ และเพื่อกำหนดขอบเขตการยอมรับ 
บังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาลที่ชัดเจนต่อไป

ในกรณีที่โจทก์เสนอคำฟ้องต่อศาลไทยซึ่งคู่ความระบุเลือกให้เป็นสถานที่ระงับข้อ 
พิพาทในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศในขณะที่คู่ความอีกฝ่ายฟ้องคดีซึ่งมีข้อเท็จจริงและข้อพิพาท 
อย่างเดียวกันและคดีค้างพิจารณาอยู่ในศาลต่างประเทศนั้น ศาลไทยไม'ควรจะรับพิจารณาคดีใน 
ลักษณะเช่นว่านี้ เพราะการดำเนินกระบวนพิจารณาคดีซึ่งมีข้อเท็จจริงและข้อพิพาทอย่างเดียวกัน 
ระหว่างคู่ความรายเดียวกันในศาลของสองประเทศนั้น โอกาสที่คำพิพากษาของศาลในสองประเทศ 
ที่พิจารณาคดีเดียวกันจะขัดแย้งกันมีสูง เนื่องจากกฎหมายสารบัญญัติและกฎหมายวิธีพิจารณาความ 
และรูปแบบการดำเนินคดีของศาลแต่ละประเทศนั้นมีความแตกต่างกัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งศาลใน 
ประเทศซึ่งอยู่คนละระบบกฎหมายและใช้วิธีพิจารณาความกันคนละระบบ และเป็นการสร้างความ 
ลำบากแก่จำเลยในการดำเนินคดีควบคู่กันไปในศาลของสองประเทศ หากคดีดังกล่าวเริ่มพิจารณาใน 
ศาลของประเทศใดก่อน ศาลในประเทศที่รับพิจารณาคดีเช่นบันในภายหลังควรจะจำหน่ายคดีใน 
ศาลของตนเพื่อให้คู่ความดำเนินคดีดังกล่าวในศาลเดียว หลักการเช่นนี้สอดคล้องกับหลัก แร alibi 
penden อย่างไรก็ดีประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 173 วรรคสอง เป็นบทบัญญัติซ่ึง 
ห้ามโจทก์ยื่นฟ้องคดีจำเลยคนเดียวกันในคดีเรื่องเดียวกันนั้นในศาลอื่นในขณะที่คดีเดิมยังอยู่ใน 
ระหว่างการพิจารณาของอีกศาลหนึ่ง เพียงแต่การปรับใช้บทบัญญัติดังกล่าวไม,ห้ามการฟ้องคดีใน 
ศาลไทยในคดีเรื่องเดียวกันกับจำเลยคนเดียวกันในระหว่างที่คดีเช่นนั้นค้างพิจารณาอยู่ในศาลต่าง 
ประเทศ และบทบัญญัติดังกล่าวห้ามเพียงโจทก์มิให้ฟ้องคดีหลายศาล แต่หากจำเลยจะฟ้องคดีใน 
ประเด็นข้อพิพาทเดียวกันในศาลอื่นในขณะที่คดีซึ่งโจทก์ฟ้องค้างพิจารณาอยู่ในอีกศาลหนึ่งบัน ไม่ 
ต้องห้ามตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 173 วรรคสอง จึงควรแก้ไขบทบัญญัติ 
ของกฎหมายไทยให้ครอบคลุมถึงกรณีที่ม ีการฟ้องและดำเนินคดีซํ้าซ้อนกันในศาลของหลาย 
ประเทศ เพื่อกำหนดขอบเขตการยอมรับบังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาลที่ชัดเจนต่อไป
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