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The power or competence of arbitral tribunal to carry out the proceeding is 

both important and necessary to bring about a quick and smooth arbitration as the 
parties may have aimed at when they choose arbitration to settle their dispute.  But in 
arbitration, international commercial arbitration in particular, protests on competence 
usually arise. The given reasons for such protests are: the invalidity of the major contract 
brings about the invalidity of the  arbitral agreement and others. These reasons are 
raised to stop or to slow down the arbitral process and cause doubts on who has the 
competence to rule on the competence of arbitral tribunal in hearing dispute. 

This thesis intends to study the issue of competence of arbitral tribunal 
regarding the protest on the competence of the arbitral tribunal in hearing the dispute. 
The study has surveyed the line of thoughts on giving the arbitrators the competence 
torule on its competence and the pros and cons of such exercise of power by the 
arbitral   tribunal. 

The study leads the author to believe that the provisions of Thai law is still 
inappropriate for carrying out an efficient and quick arbitration. At present, there is 
enough difficulty in practice for there is not a clear cut provision on the matter.  
Eventhough the principle of competence on competence has been brought into the draft 
bill via the Model Law on International Commercial Arbitration. The author still has a 
proposal on revision of the draft Arbitration Law to recognize the sui generis power of 
the office of arbitrator to counter dilatory tactics. This is to bring Thai arbitration law to 
the universal standard and acceptance for actual efficiency in the  international arena. 
 
Field of study……..……Laws……..……. Student’s signature……...………………………… 
Academic year………...2001……......…. Advisor’s signature……….……………………….. 



 ฉ
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ทานยังไดสละเวลาอันมีคาในการตรวจทานและแกไขขอบกพรองตาง ๆ ในการเขียนอีกดวย         
ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณอยางยิ่งไว ณ ที่นี้ 
 ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณรองศาสตราจารย ดร. ชุมพร ปจจุสานนท ที่ไดใหความกรุณา
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รองศาสตราจารย ดร. อนันต จันทรโอภากร และอาจารย วิชัย อริยะนันทกะ ที่ไดใหคําแนะนําและ
ขอคิดเห็นอันมีคาและความกรุณารับเปนกรรมการสอบวิทยานิพนธ 
 ทั้งนี้  ผูเขียนขอขอบคุณ  คุณฉัตรชัย โชคธีระสวัสด์ิ   คุณเกรียงศักดิ์ อุรุพงศพิศาล   
คุณภัทรวีร คลายเคลื่อน  คุณกิตติ โอสถเจริญผล  คุณสราญจิตต รัตนมาลัย  คุณษมาภรณ กิตติจรส  
คุณเอกพจน ถิรวณิชย  คุณเกงการ ฐกัดกุล  และคุณจุลนัยน ทิศาปราโมทยกุล ที่ใหคําแนะนําและ
ความชวยเหลือในเรื่องตาง ๆ ที่มีสวนสําคัญในการเขียนวิทยานิพนธดวยดีตลอดมาจนกระทั่ง
วิทยานิพนธฉบับนี้เสร็จเปนเลมที่สมบูรณและสําเร็จลงดวยดี 
 นอกจากนี้ผูเขียนขอขอบคุณ    คุณณิชยา  โหตระกิตย     คุณสุรชัย  ชีพเจริญรัตน   
Mr. Markus Huebscher  ที่ใหความอนุเคราะหเอกสารจากตางประเทศ    เจาหนาที่สํานักงาน
อนุญาโตตุลาการที่ใหความชวยเหลือในการคนควาเอกสารอันมีสวนสําคัญในการทําวิทยานิพนธ
ฉบับนี้     และเจาหนาที่คณะนิติศาสตร   จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย   ทุก ๆ ทานที่ใหความชวย
เหลือในเรื่องตาง ๆ เสมอมา    
 ทายนี้ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณผูที่มีความสําคัญมากที่สุดของผูเขียนคือ บิดา มารดา 
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บทที่ 1 
  
บทนํา 

 
 
1.1  ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 

ในโลกยุคปจจุบัน ความจําเปนในชีวิตอาจไมใชปจจัยสี่อยางอันไดแกเครื่องนุงหม 
อาหาร ยารักษาโรค และที่อยูอาศัยเพียงเทานั้นอีกตอไปแลว เนื่องจากอิทธิพลของยุคโลกาภิวัฒน    
ขอมูลขาวสารสามารถสงถึงกันไดในเพียงชั่วพริบตา การไดมาซึ่งสินคาหรือบริการที่นอกเหนือจาก
ปจจัยดังกลาวขางตน ไมอาจไดมาโดยใชวิธีการแลกเปลี่ยนกันโดยตรงไดอีกตอไป จําเปนตองอาศัย
การคาโดยอาศัยพอคาคนกลางในการแลกเปลี่ยนซึ่งเปนเคร่ืองมือที่สําคญัอยางยิ่งในระบบเศรษฐกิจ
ของทุกประเทศ การคามีสวนชวยในการพัฒนาสังคมใหมีความเจริญและสามารถยกฐานะทาง
เศรษฐกิจของแตละประเทศได แมปจจุบันการคาจะไดพัฒนาไปไกลโดยมีเทคโนโลยีเปนสวนชวยใน
การผลักดันใหการคามีความสะดวกรวดเร็วยิ่งขึ้น โดยเฉพาะการทําธุรกรรมทางสื่ออิเลคทรอนิค       
(e-commerce) แตการทําธุรกิจการคาก็ยังคงตองอาศัยการกําหนดกฎเกณฑระหวางคูสัญญาหรือ    
ที่เรียกวา “สัญญา” เพื่อใหธุรกิจการคาดําเนินไปไดอยางราบร่ืน หากคูสัญญาทุกฝายปฎิบัติตาม
สัญญาโดยถูกตองครบถวน ยอมเปนการดีอยางแนนอน แตในความเปนจริงแลวหาไดเปนเชนนั้น
เสมอไปไม มีคูสัญญาจํานวนไมนอยที่ตองประสบปญหาจากการที่อีกฝายหนึ่งไมปฏิบัติตามสัญญา
หรือปฏิบัติตามสัญญาไมครบถวน ทําใหเกิดขอพิพาทระหวางกัน เมื่อเกิดขอพิพาทขึ้นโดยปกติก็ควร
จะตองระงับขอพิพาทในศาล แตเนื่องจากเปนขอพิพาททางแพงหรือทางพาณิชย ประกอบกับหลักการ
เคารพตอเจตนาของคูสัญญา ทําใหคูสัญญามีสิทธิที่จะระงับขอพิพาทโดยทางอื่นที่กฎหมายรับรอง  
ใหทําได และทางหนึ่งในการระงับขอพิพาทที่นิยมใชกันมากก็คือการอนุญาโตตุลาการ  
 

การอนุญาโตตุลาการอาจเกิดขึ้นเมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้นแลว โดยการที่คูสัญญามาตกลง
กันเพ่ือระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ  แตการเลือกใชการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ
มักถูกระบุไวในสัญญาเพื่อระงับขอพิพาทในอนาคตมากกวา  การอนุญาโตตุลาการไดถูกใชอยาง  
แพรหลายและเปนที่ยอมรับในการระงับขอพิพาททางแพงหรือทางพาณิชยในระบบกฎหมายสวนใหญ 
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ในทางปฏิบัติทางการคาทั้งระดับภายในประเทศและระหวางประเทศไดมีสวนในการ
พัฒนาการอนุญาโตตุลาการอยางตอเนื่องเปนลําดับ เนื่องจากในการดําเนินการคามีความตองการ
ความสะดวก รวดเร็ว และประหยัด สวนขอขัดแยงที่บางครั้งอาจหลีกเลี่ยงไมไดเมื่อเกิดขึ้นก็จะไดรับ
ความเปนธรรมระหวางผูที่ทําการคาดวยกัน โดยการวินิจฉัยจากผูที่มีความรูความชํานาญโดยเฉพาะ
และจากการพัฒนากฎหมายทางดานการคาไดหลอหลอมใหมีการปฏิบัติดานอนุญาโตตุลาการใหเปน
ไปในทางเดียวกันจนถึงระดับที่สามารถบัญญัติเปนกฎหมายได  ประกอบกับการที่หลาย ๆ ประเทศ
ยอมรับการแสดงเจตนาและการตกลงในการระงับขอพิพาทระหวางกันของเอกชน ทําใหเกิดเปน
กฎหมายอนุญาโตตุลาการที่ กําหนดวาหากคู สัญญามีการตกลงทําสัญญาหรือขอตกลง
อนุญาโตตุลาการระหวางกันแลว ศาลจะตองบังคับใหคูสัญญาไปดําเนินการตามที่ตกลงกันนั้นกอนที่
จะมาพึ่งกระบวนการยุติธรรมของรัฐได 

 
โดยทั่วไปแลว การอนุญาโตตุลาการเปนหนทางระงับขอพิพาทที่ไดรับการยอมรับเพราะ  

คูสัญญาเปนผูเลือกผูที่จะมาทําหนาที่อนุญาโตตุลาการเอง โดยเลือกจากผูที่ตนคิดวาสามารถให
ความเปนธรรมกับตนได และคูสัญญาก็ยินยอมใหอนุญาโตตุลาการผูนั้นพิจารณาตัดสินขอพิพาท
ระหวางกัน ในการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอกจากผลของคําช้ีขาดจะเปนที่ยอมรับของ   
คูสัญญาแลว ก็ยังทําใหธุรกิจการคายังคงสามารถดําเนินตอไปไดเนื่องจากในการระงับขอพิพาทยังคง
มีบรรยากาศที่เปนมิตรตอกันระหวางคูสัญญา 

 
การอนุญาโตตุลาการอาจเกดิจากการตกลงกันในเมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้นแลว หรือมีการ 

ตกลงกันไวลวงหนา โดยทําเปนขอตกลงที่เปนสัญญาอีกฉบับแยกตางหากจากสัญญาหลัก หรืออาจ
ทําเปนขอตกลงรวมอยูในสัญญาหลักก็ได  ซ่ึงกรณีหลังนี้อาจกอใหเกิดคําถามขึ้นมาวาหากสัญญา
หลักมีความไมสมบูรณตามกฎหมายจะมีผลกระทบตอขอตกลงอนุญาโตตุลาการหรือไม   และหาก   
คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งปฏิเสธหรือคัดคานอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการทั้งหมดหรือบาง
สวน อนุญาโตตุลาการจะมีอํานาจวินิจฉัยวาตนมีอํานาจพิจารณาขอพิพาทนั้นหรือไม  ทั้ง ๆ ที่ในเม่ือ
อํานาจของอนุญาโตตุลาการก็มาจากเจตนาของคูสัญญาที่ตกลงใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจ
พิจารณาขอพิพาทระหวางกัน และสัญญาอนุญาโตตุลาการก็เปนสัญญาชนิดหนึ่งซึ่งตองอยูภายใต
กฎหมายอันเกี่ยวกับนิติกรรมและสัญญา  ตลอดจนหลักการอื่น  ๆ  ที่ เกี่ยวของอีกดวย   เชน              
หลักกฎหมายที่เกี่ยวของกับความสงบเรียบรอยของประชาชน หรือนโยบายสาธารณะ เปนตน  
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ดวยเหตุผลที่วาความมุงหมายของขอตกลงอนุญาโตตุลาการมีขึ้น เพื่อตองการที่จะใหมี
การระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นโดยการอนุญาโตตุลาการเมื่อเกิดความขัดแยงหรือขอโตแยงกันระหวาง     
คูสัญญาขึ้น  ในกรณีที่คูสัญญาทําสัญญาอนุญาโตตุลาการเมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้นแลวก็สามารถ
ดําเนินการอนุญาโตตุลาการกันไปได แตหากคูสัญญาแสดงออกซึ่งความยินยอมในการใชการ
อนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทระหวางกันในตอนที่ไดเจรจาและตกลงทําสัญญาหลักกัน     
ภายหลังสัญญาหลักสิ้นสุด ถาจะใหขอตกลงอนุญาโตตุลาการสิ้นผลหรือส้ินสุดลงไปตามสัญญาหลัก
ท่ี ส้ินผลห รือ ส้ินสุดลงแลว  เมื่ อ เกิดขอพิพาทระหวางคู สัญญาจะทําให ไมอาจดํ าเนินการ
อนุญาโตตุลาการไดตามที่คูสัญญาตั้งใจไว  และโดยสวนใหญก็มักจะมีการปฏิเสธหรือคัดคานวา
อนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจในการวินิจฉัยขอพิพาทที่เกิดขึ้น 1 โดยอางเหตุวาขอพิพาทไมไดอยูใน
ขอบเขตของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ สัญญาหลักเปนโมฆะหรือไรผลเปนเหตุใหขอตกลง
อนุญาโตตุลาการไรผลไปดวยบาง  ขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปนโมฆะหรือไรผลบาง  ไมมีขอตกลง
อนุญาโตตุลาการบาง  หรือตนไมใชคูสัญญาจึงไมผูกพันในขอตกลงอนุญาโตตุลาการบาง  ทําใหเกิด
ปญหาตอมาวาผูใดควรจะเปนผูวินิจฉัยวาความสมบูรณของขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่มีอยูใน
สัญญาหลักและอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง ควรจะใหศาลหรือ
อนุญาโตตุลาการเปนผูวินิจฉัย  

 
นอกจากในบทบัญญัติของกฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศสวนใหญยังคงใหศาล

สามารถแทรกแซงการอนุญาโตตุลาการโดยมีการควบคุมและตรวจสอบหารอนุญาโตตุลาการได ทั้งใน
ชวงกอนเริ่มดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการและระหวางดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการ 
การควบคุมและตรวจสอบอยางเขมงวดเปนผลทําใหการอนุญาโตตุลาการดําเนินการไดลาชากวา     
ที่ควรจะเปน ระบบอนุญาโตตุลาการขาดประสิทธิภาพอยางแทจริง  แมวากฎหมายภายในของ       
บางประเทศอาจใหอํานาจอนุญาโตตุลาการดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการตอไปไดระหวางที่
ศาลยังคงพิจารณาประเด็นดังกลาวก็ตาม  เพราะวาในทางปฏิบัติแลว หากอนุญาโตตุลาการเห็นวา   
มีการนําเรื่องอํานาจวินิจฉัยขอพิพาทของตนเองขึ้นสูศาล ก็อาจหยุดกระบวนการพิจารณาไวเพื่อรอ  

                                                                 
1 ในการศึกษานี้เปนการศึกษาเกี่ยวกับการคัดคานอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการ

พิจารณาขอพิพาทหรืออํานาจเหนือขอพิพาท  (เชนเดียวกับเรื่องเขตอํานาจของศาล)  ไมใชกรณีการ
คัดคานตัวอนุญาโตตุลาการเกี่ยวกับคุณสมบัติหรือความเหมาะสมในการเขารับหนาที่ เปน
อนุญาโตตุลาการ. 
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คําสั่งหรือคําวินิจฉัยของศาลกอน เพราะคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลอาจมีผลกระทบทําใหคําชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการถูกเพิกถอนไดในภายหลัง 

 
ในกรณีประเทศไทย ปจจุบันไดมีกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการ อันไดแก พระราช 

บัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530  แตกฎหมายดังกลาวไมมีบทบัญญัติเกี่ยวกับอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองไวแตอยางใด  ฉะนั้น  เมื่อคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง
ไดปฏิเสธหรือคัดคานอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยขอพิพาท   จึงเกิดปญหาวา
อนุญาโตตุลาการควรจะมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนหรือไม  หรือควรจะใหศาลเปน              
ผูพิจารณาในประเด็นดังกลาว 
   

ดังนั้น  จึงสมควรศึกษาถึงความสําคัญของการใหอํานาจอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัย
อํานาจของตนเองได  เพื่ อเปนแนวทางที่ เหมาะสมและชัดเจนในการใช อํานาจดังกลาวแก
อนุญาโตตุลาการ เปนผลใหการอนุญาโตตุลาการมีประสิทธิภาพสูงสุดสมกับจุดมุงหมายของการ
อนุญาโตตุลาการ เกิดความแนนอน  และความมั่นใจในการประกอบธุรกรรม อันจะเปนประโยชนตอ 
คูสัญญาทุกฝาย 

 
 

1.2  ขอบเขตของการวิจัย 
 
ในการวิจัยเพ่ือจัดทําวิทยานิพนธฉบับนี้  ผูเขียนจะทําการศึกษาถึงแนวความคิดและ

ทฤษฎีที่เกี่ยวกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง และหลักอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองภายใตกรอบของสนธิสัญญา กฎเกณฑระหวาง
ประเทศ  และขอบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการ และวิเคราะหถึงการระงับขอพิพาทโดย              
วิธีอนุญาโตตุลาการในทางการคาภายใตกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลและภายใต
กฎหมายภายในของแตละประเทศ และความสัมพันธระหวางอนุญาโตตุลาการกับศาล เพ่ือคนหา
ปญหา อุปสรรค ขอขัดของทางกฎหมาย และแนวปฏิบัติ  ตลอดจนแนวทางที่เหมาะสมเพื่อแกไข
ปญหาที่เกิดขึ้น รวมทั้งเพื่อหาแนวทางในการเพิ่มเติมใหมีบทบัญญัติกฎหมายที่เหมาะสมตอไป 
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1.3  วัตถุประสงคการวิจัย 
 

1) เพื่อศึกษาถึงแนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการในเร่ืองอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง ซ่ึงทําใหเกิดความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนาของ
คูสัญญาหรือความศักดิ์ของสัญญา  และสงเสริมประสิทธิภาพในการระงับขอพิพาทโดยการ
อนุญาโตตุลาการมากยิ่งขึ้น 
 

2) เพื่อศึกษาถึงวิวัฒนาการของหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวนิิจฉัยอํานาจ 
ของตนเอง ในสนธิสัญญา กฎเกณฑระหวางประเทศ และขอบังคับของสถาบันที่จัดดําเนินการ
อนุญาโตตุลาการ  และกฎหมายของประเทศตาง ๆ ที่รับเอาหลักดังกลาวที่มีอยูในกฎหมายตนแบบวา
ดวยอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศ 
 

3) เพ่ือคนหาประสิทธิภาพของการอนุญาโตตุลาการที่มีการใชหลักอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง และคนหาปญหาและอุปสรรคของการใชหลัก        
ดังกลาว 
 

4) เพื่อใหทราบถึงสถานภาพของกฎหมายไทยในปจจุบัน รวมทั้งปญหา อุปสรรคตางๆ
ในการพิจารณาการคัดคานอํานาจของอนุญาโตตุลาการ และศึกษารางพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการฉบับใหม ในเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการ ตลอดจนความจําเปนในการปรับปรุง
แกไขกฎหมายใหมีความเหมาะสมกับการเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจและสังคมในปจจุบัน  
 
 
1.4 สมมติฐานการวิจัย 

 
การอนุญาโตตุลาการเปนกระบวนการระงับขอพิพาทที่พัฒนาขึ้นเพื่อใหสอดคลองกับทาง

ปฏิบัติในทางการคาทั้งระดับภายในประเทศและระดับระหวางประเทศ  แตโดยที่คูสัญญาในขอตกลง
อนุญาโตตุลาการบางฝายนั้นอาจปฏิเสธหรือคัดคานอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณา     
ขอพิพาท และอาจนําประเด็นเร่ืองอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาขอพิพาทไปสูศาล ทํา
ใหเกิดความลาชาในการดําเนินการระงับขอพิพาทและสงผลกระทบตอความสัมพันอันดีทางการคา
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ระหวางกันของคูสัญญา รวมทั้งสงผลใหลดความนาเชื่อถือและไววางใจในการอนุญาโตตุลาการ และ
ประสิทธิภาพของการอนุญาโตตุลาการลดลง ดังนั้น ในการดําเนินการอนุญาโตตุลาการจึงจําเปนจะ
ตองใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง เพ่ือใหเกิดความเหมาะสมและสอด
คลองกับเจตนาของคูสัญญา และเพ่ิมประสิทธิภาพในการดาํเนินการอนุญาโตตุลาการ 
 
 
1.5 ประโยชนที่จะไดรับจากการวิจัย 

 
1) เพื่อใหเขาใจถึงแนวความคิดและทฤษฏีในเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการ

วินิจฉัยอํานาจของตนเอง 
 

2) ขอดีและขอบกพรองของการใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของ
ตนเอง อันจะทําใหสามารถปรับปรุงเพ่ิมเติมหรือแกไขบทบัญญัติของกฎหมายที่จําเปนในโอกาศตอไป 
 

3) เพื่อสงเสริมใหเกิดความเชื่อมั่นในการอนุญาโตตุลาการและทําใหมีการเลือกใช
อนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทระหวางกัน เพราะมีความเปนธรรม รวดเร็ว  ประหยัด  มีกลไก 
การบังคับที่มีประสิทธิภาพ  และสามารถรักษาความลับและสัมพันธภาพระหวางคูความได  
  เมื่อมีความเชื่อมั่นในการอนุญาโตตุลาการและเลือกใชอนุญาโตตุลาการในการระงับ
ขอพิพาทมากขึ้น ก็จะชวยลดและแบงเบาอรรถคดีที่ขึ้นสูศาล 

 
4) เพ่ือใหฝายตาง ๆ ที่เขามามีสวนเกี่ยวของกับอนุญาโตตุลาการเขาใจในอํานาจของ

อนุญาโตตุลาการไดอยางถูกตองและมีสวนรวมในการอนุญาโตตุลาการอยางหมาะสม  
 
 



 
บทที่ 2 

  
ความสัมพันธระหวางอํานาจของอนุญาโตตุลาการ 

กับอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง 
 
 

เมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้นระหวางคูสัญญา โดยปกติแลวคูสัญญาสามารถจะตกลงระงับ 
ขอพิพาทระหวางกันเอง หรือมอบอํานาจใหบุคคลที่สามหรืออนุญาโตตุลาการเปนผูระงับขอพิพาท
ระหวางกันใหก็ได ดังนั้น อนุญาโตตุลาการจะมีอํานาจในการวินิจฉัยขอพิพาทโดยสมบูรณขึ้นอยู
กับการตกลงของคูสัญญาใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจเชนนั้น การอนุญาโตตุลาการที่เกิดจาก
การตกลงกันของคู สัญญ านี้ เรียกวา  การอนุญ าโตตุลาการโดยยินยอม  (consensual 
arbitration)ซึ่งตางกับการอนุญาโตตุลาการโดยกฎหมาย (compulsory arbitration) ที่เกิดจาก  
บทบัญญัติของกฎหมายใหอํานาจในดําเนินการอนุญาโตตุลาการไดโดยแมไมมีขอตกลงระหวาง       
คูกรณี   
  

ในการศึกษา “COMPETENCE DE LA COMPETENCE” 1 ซึ่งตอไปในวิทยานิพนธ
ฉบับนี้จะใชคําวา “อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง” และจะศึกษาใน
ขอบเขตเฉพาะการอนุญาโตตุลาการโดยยินยอมเทานั้น  

 
การอนุญาโตตุลาการโดยความยินยอมนั้น อํานาจของอนุญาโตตุลาการ (authority or 

competence) ไดมาจากการโอนอํานาจในการระงับขอพิพาทระหวางกันของคูสัญญามาใหแก
อนุญาโตตุลาการนั่นเอง โดยอยูในรูปของขอตกลงที่เปนลายลักษณอักษร  ซึ่งเปนแหลงที่มาของ
อํานาจที่สําคัญและชัดเจนที่สุด  และถาในสญัญาระบุใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจวินิจฉัยอํานาจ
ของตนเองไดไวดวย อนุญาโตตุลาการก็สามารถวินิจฉัยอํานาจของตนได  แตหากคูสัญญาไมไดระบุ
ไวเชนนั้น  อํานาจดังกลาวอนุญาโตตุลาการก็อาจไดรับอํานาจมาจากแหลงอื่นนอกจากในสัญญา 
                                                           

1 ในการใชคําที่แตกตางกันไปในความหมายเดียวกันวา “jurisdiction concerning 
jurisdiction” or  “jurisdiction to decide jurisdiction” by William W. Park, “Competence of 
Competence” or “Competence on Competence” by Judge Bola Ajibola, “competence – 
competence” by Silvan Hutter และ “competence - competence jurisdiction”                
โดยรองศาสตราจารย ดร.อนันต จันทรโอภากร. 
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แมวามูลฐานอํานาจของอนุญาโตตุลาการจะมีที่มาจากสัญญาระหวางคูสัญญา  แต
ผูเขียนเห็นวาที่จริงแลวแนวความคิดเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของ
ตนเอง  มีแนวคิดที่สําคัญมาจากแนวความคิดที่วาอํานาจดังกลาวเปนอํานาจที่อนุญาโตตุลาการมี
อยูในตนเองหรืออํานาจที่เกิดจากการเปนอนุญาโตตุลาการ 2 เนื่องจากเปนอํานาจที่จําเปนสําหรับ
อนุญ าโตตุลาการในการที่ จะสามารถปฏิบัติหน าที่ ให ลุล วงไปได  ใน เรื่องอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการ  มีรายละเอียดดังนี้ 
 
2.1 ที่มาของอํานาจของอนุญาโตตุลาการ 
 
 การทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยขอพิพาทและทําคําชี้ขาดจําเปนตองมีอํานาจ
เพื่อทําการอนุญาโตตุลาการใหสมบูรณและสําเร็จลุลวงไปได อํานาจของอนุญาโตตุลาการโดยหลักเปนอํานาจที่
ไดรับจากคูสัญญาที่ประสงคจะใหอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาทระหวางกัน นอกจากนั้นอนุญาโตตุลาการก็
ยังไดรับอํานาจภายใตบทบัญญัติของกฎหมายที่รับรองวาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการระงับขอพิพาท และ
อํานาจของอนุญาโตตุลาการก็ยังเกิดขึ้นไดจากการทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการเองดวย นั่นคือหนาที่ในการ
ตัดสินขอพิพาทอยางเปนธรรม อํานาจทั้งสามแหลงดังกลาวอันเปนที่มาของอํานาจของอนุญาโตตุลาการนั้นมี
ความแตกตางกัน ดังนี้   
 

2.1.1 อํานาจของอนุญาโตตุลาการที่เกิดจากเจตนาของคูสัญญา 
 
อํานาจของอนุญาโตตุลาการในขอนี้เกิดจากเจตนาที่ประสงคจะผูกพันในการที่จะให

อนุญาโตตุลาการเปนผูระงับขอพิพาทระหวางกัน  ในรูปของสัญญาซึ่งตองเปนไปตามเงื่อนไขหรือ
แบบแผนที่กฎหมายกําหนดตามกฎหมายวาดวยนิติกรรมและสัญญา  และโดยสวนใหญแลวจะ
กําหนดใหสัญญาหรือขอตกลงอนุญาโตตุลาการตองทําเปนลายลักษณอักษร  การทําสัญญา
ระหวางคูสัญญานี้จะตองเปนไปตามหลักกฎหมายทั่วไปในเรื่องสัญญาดวยคือ สัญญาตองไดรับ 
การปฏิบัติโดยสุจริต 3 (good faith) 

อํานาจที่เกิดจากเจตนาของคูสัญญา (Powers conferred by the parties) นั้นอาจ
แยกไดเปน 2 ประเภทดวยกันคือ อํานาจโดยตรง (Directly) และอํานาจโดยปริยาย (Indirectly) 4 

                                                           
2 โปรดดูรายละเอียดในขอ 2.1.3 
3 French Civil Code, Article 1134 paragraph.3 อางถึงใน ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล,  คําคม

ควรคิดทางกฎหมาย (กรุงเทพมหานคร : หางหุนสวนจํากัด บี.เจ.เพลท โปรเซสเซอร, 2545),     
หนา 21. 
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2.1.1.1 อํานาจโดยตรง  
 
 อํ านาจโดยตรงเป น อํ านาจอันแท จ ริงและเห็ น ได ชั ด เจนที่ สุ ดของ

อนุญาโตตุลาการอํานาจโดยตรงนี้เปนอํานาจที่มาจากเจตนาโดยชัดแจง โดยมักจะแสดงออกเปน
ลายลักษณอักษร ซึ่งมีเอกสารอันเปนสวนหนึ่งของสัญญาเพื่อการอนุญาโตตุลาการ 

 
 ในเรื่องอํานาจชัดแจงนี้  Michael J. Mustill  เห็นวาเปนอํานาจที่เกิดจากการ

ที่คูสัญญาตกลงใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการดําเนินการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท แตทั้งนี้ก็มี    
ขอจํากัดอยูเชนกันไดแก  ประการแรกคือ  คูสัญญาจะตกลงกันใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจหรือ
ใชอํานาจโดยขัดตอกฎหมาย 5 หรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี 6 ไมได  ประการ    
ที่สองคือ เนื่องจากอํานาจของอนุญาโตตุลาการเปนอํานาจที่เกิดจากความตกลงกันเฉพาะ
ระหวางคูสัญญา  ดังนั้น  อนุญาโตตุลาการจึงไมมีอํานาจเหนือบุคคลภายนอกที่มิไดตกลงเขารวม
ในการระงับขอพิพาทดวย  และประการสุดทาย  อํานาจบางประการเปนอํานาจที่ใชไดเฉพาะของ
ผูพิพากษาเทาน้ัน 7 คูสัญญาจึงจะตกลงใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจเชนวานั้นดวยมิได เชนใน
เร่ืองสิทธิบัตร 8 กฎหมายฝรั่งเศสไดสงวนการฟองรองคดีทั้งหลายเกี่ยวกับสิทธิบัตรฝร่ังเศสใหเปน

                                                                                                                                                                      
4 Alan Redfern and Martin Hunter, Law and Practice of International Commercial 

Arbitration, Third Edition ( London : Sweet & Maxwell,1999), pp.248-249. 
5 ขอพิพาทที่เกิดจากเรื่องที่กฎหมายหาม เชน ขอพิพาทที่เกิดจากการพนัน,  อางถึงใน 

เสาวนีย อัศวโรจน, “สัญญาอนุญาโตตุลาการ,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2523), หนา 25. 

6 เชนสัญญาผูกขาด (cartel agreement), เร่ืองเดียวกัน, หนา 32. 
7 Michael J. Mustill and Stewart C. Boyd, The Law and Practice of Commercial 

Arbitration, (London : Butterworths, 1982), p.254. 
8 ธวัชชัย สุวรรณพาณิช, “อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการชี้ขาดอํานาจตนเอง 

(Competence-Competence)”, รวมบทความ ขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศ กฎหมายและ
คําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ, ฉบับแกไขปรับปรุงใหม : พิมพคร้ังที่ 2 (เลม 2) 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ BJ. Processor), หนา 53.  
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อํานาจของศาลฝรั่งเศส 9 เทานั้น หรือขอพิพาทที่มีแตปญหาขอกฎหมาย ก็เปนหนาที่ของศาลโดย
เฉพาะ10 
 

2.1.1.2 อํานาจโดยปริยาย 
 
 อํานาจของอนุญาโตตุลาการที่ถือวาเปนอํานาจโดยปริยายนั้นเปนอํานาจที่

อนุญ าโตตุลาการได รับ เมื่ อ ไดทํ าการอนุญ าโตตุลาการภายใต ขอบั งคับของสถาบัน
อนุญาโตตุลาการตามที่คูสัญญาไดกําหนดไว ขอบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการอาจกําหนด
อํานาจหนาท่ีบางประการของอนุญาโตตุลาการไว 11 แตการที่คูสัญญาไมไดระบุอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการเชนนั้นไวโดยตรง  อาจเปนที่สงสัยไดวาแทจริงแลวคูสัญญาไดใหอํานาจดังกลาว
ไวจริงหรือไม  เพราะโดยหลักแลวควรจะมีการทําขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่ชัดเจน เปน        
ลายลักษณอักษร เพ่ือเปนหลักฐานแหงสัญญาในภายหลัง 

  
 หลักกฎหมายทั่วไปในเรื่องของสัญญานั้นยอมรับการแสดงเจตนาของคู

สัญญา ดังที่ Lord Haldane ผูพิพากษาในสภาขุนนาง (House of Lords) ของอังกฤษทานหนึ่ง 
กลาวในคดี North Western Salt v. Electric Alkali (ค.ศ.1914) วา “คูกรณีนั่นเองที่เปนผูตัดสินที่
ดีที่สุดในเรื่องประโยชนทั้งหลายของตน” 12  สําหรับกฎหมายไทย ถือหลัก ”ความศักดิ์สิทธิ์แหงการ
แสดงเจตนา” โดยคูกรณีจะตกลงทําสัญญาใหไดเปรียบเสียเปรียบกันอยางไรก็ได ตราบใดที่ขอได

                                                           
9 Julian D.M. Lew, Applicable Law in International Commercial Arbitration, (New 

York : Oceana Publications, 1978), p.542. 
10 Clive M. Schmitthoff and David A.G. Sarre, Charlesworth’s Mercantile Law, 13th 

edition (London : Stevens, 1997), p.537; Anthony Walfon (ed.), Russell on the Law of 
Arbitration, 17th edition (London : Stevens & Sons Limited, 1970), p.21, อางถึงในเสาวนีย 
อัศวโรจน, “สัญญาอนุญาโตตุลาการ”,(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร บัณฑิต
วิทยาลัย มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2523), หนา 25.  

11 ตัวอยางเชน  ขอ  29 ของขอบั งคับอนุญาโตตุลาการหอการคาไทย  กําหนดวา    
“อนุญาโตตุลาการหากเห็นเปนการสมควรอาจใหคําแนะนําหรือออกคําสั่งในระหวางดําเนินการ   
พิจารณา และคูกรณีจะตองปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําสั่งนั้น”. 

12 อางถึงใน ธาดา ศาสตรสาธิต, “การซื้อขายสินคาระหวางประเทศ,” บทบัณฑิตย, 44
(ธันวาคม 2531) : 53. 
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เปรียบเสียเปรียบนั้นไมมีวัตถุประสงคเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย เปนการพนวิสัย หรือ
ขัดตอความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 13 ฉะนั้น ในการเขาทําสัญญาทุกครั้ง 
โดยเฉพาะสัญญาซื้อขายสินคาระหวางประเทศที่เกิดขึ้นบอยที่สุด จึงเปนหนาที่ของคูสัญญาที่จะ
ตองพิจารณาไตรตรองใหรอบคอบกอนทําสัญญา เพราะเมื่อไดมีการทําสัญญาโดยถูกตองขึ้นมา
แลว  คูสัญญาถูกผูกพันใหตองปฏิบัติตามสัญญา  ตามหลักสัญญาตองเปนสัญญา  หรือความตก
ลงนั้นตองปฏิบัติตาม 14 (pacta sunt servanda) คูสัญญาไมควรจะบิดพลิ้วไมปฏิบัติตามสัญญา 

 
ทั้งนี้ เมื่ออนุญาโตตุลาการไดรับอํานาจใหวินิจฉัยขอพิพาทแลว โดยปกติ ส่ิง

สําคัญ  ที่ตองพิจารณาคือตองแนใจวาอนุญาโตตุลาการไดรับฟงคูกรณีอยางเทาเทียมกัน และ    
ตัดสินขอพิพาทภายในขอบเขตอํานาจของตน 15 ตามที่ไดรับอํานาจจากคูสัญญา 

 
2.1.2 อํานาจของอนุญาโตตุลาการที่ไดรับตามกฎหมาย 

 
สวนอํานาจของอนุญาโตตุลาการที่ไดรับตามกฎหมาย นั่นคือการที่มีบทกฎหมาย

บัญญัติรับรองวาคูสัญญาสามารถตกลงกันใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการพิจารณาระงับขอ
พิพาทระหวางคู สัญญาได ทั้งนี้ ตองอยูภายใตเง่ือนไขที่วาเปนขอพิพาทที่สามารถใชการ
อนุญาโตตุลาการได  (Arbitrability) ชอบดวยกฎหมายและไมขัดตอความสงบเรียบรอยอันดีของ
ประชาชน หรือนโยบายสาธารณะ  (Public Order or  Public Policy) 

 
หลักเกณฑในลักษณะนี้เปนสวนเสริมอํานาจของอนุญาโตตุลาการใหสมบูรณ  โดย

การใหอํานาจแกอนุญาโตตุลาการโดยตรง หรือใหอํานาจแกศาลในการใชอํานาจบางอยางแทน
อนุญาโตตุลาการหรือคูกรณี หรือใชทั้งสองวิธีการขางตนรวมกัน 16 โดยในบางประเทศอาจจะมี

                                                           
13 เชนในมาตรา 150 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ที่บัญญัติวา “การใดมี      

วัตถุประสงคเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย เปนการพนวิสัยหรือเปนการขัดตอความสงบ       
เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นเปนโมฆะ”. 

14 พิชัยศักดิ์ หรยางกูร,  รวมศัพทและภาษิตกฎหมายลาติน-ไทย,  (กรุงเทพมหานคร :    
โรงพิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2544),  หนา 651. 

15 Alan Redfern and Martin Hunter, Law and Practice of International Commercial 
Arbitration, p.247. 

16 Ibid., p.249.  
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การออกกฎหมายภายในเปนการเฉพาะเพื่อควบคุมกระบวนการอนุญาโตตุลาการใหเปนไปในแนว
เดียวกัน เชน กฎหมายอนุญาโตตุลาการ ค.ศ.1996 ของประเทศอังกฤษ  ใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจ
กําหนดวิธีพิจารณาทั่วไป หรือเรียกใหผูเรียกรองวางเงินคาใชจายในการอนุญาโตตุลาการได เปนตน 

 
กฎหมายที่เกี่ยวของกับการอนุญาโตตุลาการอาจแบงไดเปนกฎหมายที่ใชบังคับแก

สัญญาอนุญาโตตุลาการ  และกฎหมายของการอนุญาโตตุลาการ 
 

2.1.2.1 กฎหมายที่ใชบังคับแกสัญญาอนุญาโตตุลาการ  
 
 กฎหมายที่ใชบังคับแกสัญญาอนุญาโตตุลาการไดแก กฎหมายแหงสถานที่

ซึ่งมีการทําสัญญาอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้น 17  (lex loci contractus) เวนแตคูสัญญาจะตกลงกัน
เปนอยางอื่น  กฎหมายนี้เปนกฎหมายที่ใชพิจารณารูปแบบและความสมบูรณของสัญญา 

 
2.1.2.2 กฎหมายของการอนุญาโตตุลาการ  

 
 กฎหมายของการอนุญาโตตุลาการหรือกฎหมายที่ ใชบั งคับแกการ
อนุญาโตตุลาการ เปนกฎหมายของประเทศใดประเทศหนึ่ง 18 (lex arbitri) โดยปกติคือกฎหมาย
วาดวยวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ แตอาจรวมถึงกฎหมายวาดวยขอตกลงอนุญาโตตุลาการ 
และการบังคับตามขอตกลง ตลอดจนคําชี้ขาดและการบังคับตามคําชี้ขาด กฎหมายของการ
อนุญาโตตุลาการอาจไมใชกฎหมายของประเทศที่การอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้นก็ได โดยปกติการ
อนุญาโตตุลาการนั้น เมื่อมีการพิจารณากันที่ใดก็ถือวาการอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้น ณ ที่นั้น ดัง
นั้น คําชี้ขาดตองทํา ณ ประเทศนั้น ๆ ดวย 19 

                                                           
17 พิชัยศักดิ์ หรยางกูร,  พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการพรอมดัชนีภาษาไทยเพื่อการหา

คําและรายชื่อกับที่อยูของสถาบันอนุญาโตตุลาการ  (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพสามยาน 
วิทยพัฒนา, 2540), หนา 122. 

18 เร่ืองเดียวกัน, หนา 121. 
19 ต า ม ห ล ัก เ ก ณ ฑ ใ น ค ด ี  James Mil ler v. Whitworth Street Estates 

(1970) กฎหมายอนุญาโตตุลาการที่จะใชบังคับนั้นตองเปนกฎหมายของประเทศที่
อนุญาโตตุลาการไปนั่งพิจารณาคดี  ( lex loci abitr i) ดวย , อางถึงในอนันต  จันทรโอ
ภ าก ร , “กา รขอบังคับ ต ามคํา ชี ้ข า ด ขอ งอนุญ า โตตุล า ก า รตา งป ระ เท ศ  ก รณ ีคํา
พิพากษาฎีกาที่  377/2531”, บทบัณฑิตย ,  44  (กันยายน  2531) : 75. 
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สวนในการดําเนินการอนุญาโตตุลาการอํานาจของอนุญาโตตุลาการที่จะ
วินิจฉัยและชี้ขาดขอพิพาทของคูกรณีจะตองอาศัยเจตนาที่แสดงออกมาในรูปของสัญญาที่ทําขึ้น
ระหวางคูกรณีเปนพ้ืนฐานในเบื้องตนกอน ตอเมื่อมีสัญญาอนุญาโตตุลาการที่สมบูรณและผูกพัน
คูสัญญาแลว กฎหมายจึงอาจเขามามีบทบาทเสริมเพิ่มเติมขอบเขตอํานาจของอนุญาโตตุลาการ 
เพ่ือใหการอนุญาโตตุลาการนั้นมีประสิทธิภาพและเปนผลมากยิ่งขึ้น 20 
 

2.1.3 อํานาจที่เกิดจากการทําหนาที่อนุญาโตตุลาการเอง (Inherent Power)  
 
กอนที่อนุญาโตตุลาการจะไดเขาทําหนาที่ เปนอนุญาโตตุลาการหรือผูตัดสิน           

ขอพิพาทระหวางคูสัญญา  อนุญาโตตุลาการมีสิทธิที่จะรับทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการหรือ
ปฏิเสธไมรับหนาที่ดังกลาวก็ได  ถาหากวาอนุญาโตตุลาการตกลงยินยอมเปนอนุญาโตตุลาการ
แลวจึงจะมีอํานาจและหนาที่ในการพิจารณาตัดสินขอพิพาทตามที่ไดรับแตงตั้ง  หรือเรียกไดวา
อํานาจที่เกิดจากการทําหนาที่อนุญาโตตุลาการนั่นเอง 

 
อํานาจที่เกิดจากการทําหนาที่อนุญาโตตุลาการ (inherent power) หมายความถึง

อํานาจหลานั้นองคกรที่มีอํานาจหนาที่เชนศาลหรือรัฐบาลจะตองมีเพ่ือใหสําเร็จตามวัตถุประสงค
ตาง ๆ ตามที่ถูกตั้งขึ้น 21 กลาวคือเปนธรรมชาติในการทําหนาที่อนุญาโตตุลาการที่จะตองตัดสิน
อยางเปนธรรมเชนเดียวกับผูพิพากษา (judge-like acts 22) หรือเปนอํานาจที่มีอยูภายในทุกหนวย
งานยุติธรรม 23 
 

                                                           
20 อนันต จันทรโอภากร, กฎหมายวาดวยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอก

ศาล (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม, 2536), หนา 100-101. 
21 Steven H. Gifis, Barron’s Dictionary of Legal Terms, Third Edition (New York : 

Barron’s Educational Series, 1998), p.237.  
22 J. Stewart Mc Clendon and Rosabel E. Everard, Goodman eds., International 

Commercial Arbitration in New York, (New York : Transnational Publishers, 1986), p.72. 
23 Ibrahim F. I. Shihata, The Power of the International Court to Determine its own 

Jurisdiction : COMPETENCE DE LA COMPETENCE . (Natherlands : Martinus Nijhoff, 
1965), p.25.  
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M.S.Dockray  ไดกลาววา  “อํานาจที่มีอยูในตนเอง คืออํานาจที่ศาลเปนเจาของโดย
เหตุที่เปนศาล หรือโดยเหตุที่เปนศาลเฉพาะ ในความหมายนี้ อํานาจที่มีอยูในตนเองเปนลักษณะ
ที่มีอยูดั้งเดิมโดยธรรมชาติขององคกรที่ถูกจัดตั้งขึ้นเชนเดียวกับศาล”  24 องคกรที่ถูกจัดตั้งขึ้นเชน
เดียวกับศาลนี้ ผูเขียนเห็นวาหมายความรวมถึงอนุญาโตตุลาการดวย M.S.Dockray ไดกลาวตอ
ไปอีกวาอํานาจที่มีอยูในตนเองนี้รวมถึง “อํานาจโดยปริยายเกิดขึ้นจากหรือเนื่องจากงานที่ศาลรับ
ไวพิจารณา” 25  นอกจากนั้น Julian D.M. Lew ยังไดยืนยันวา “คณะอนุญาโตตุลาการไดกลาย
เปนศาลทางพาณิชยระหวางประเทศ โดยอนุญาโตตุลาการก็คือผูพิพากษา” 26 

 
2.2  เบ้ืองหลังแนวความคิดและทฤษฎีอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจ
ของตนเอง 

 
เนื่องจากอํานาจของอนุญาโตตุลาการมีจํากัด นั่นคืออยูภายในขอบเขตของขอตกลง  

อนุญาโตตุลาการ และอนุญาโตตุลาการก็จะตองระมัดระวังในการดําเนินการภายในกรอบของขอ
ตกลงนี้  ทําใหมีการตีความกฎเกณฑนี้วา อนญุาโตตุลาการจะตองไมกระทําการเกินกวาขอบเขต
อํานาจที่ไดรับมอบหมาย (does not excess authority) จากคูสัญญา หรืออนุญาโตตุลาการจะ
ตองไมดําเนินการเกินกวาขอบเขตอํานาจของตน (jurisdiction) 27 นั่นเอง 

 
 

                                                           
24 M.S.Dockray, ‘The Inherent Jurisdiction’, The Law Quarterly Review, 113 

(January 1997) :122. 
25 Ibid. 
26 Julian D.M. Lew, Applicable Law in International Commercial Arbitration, 

p.540. 
27 Alan Redfern and Martin Hunter, Law and Practice of International commercial 

Arbitration, p. 260;  และ Alan Redfern and Martin Hunter ยังไดกลาวอีกวา  jurisdiction  ใน
ที่นี้ใชในความหมายของคําวา mandate, competence หรือ authority  

ในการศึกษาเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการ จากเอกสารของตางประเทศที่ใชภาษา 
อังกฤษมักใชคําวา jurisdiction มากกวาคําวา competence โดย M.S.Dockray ใหความหมายของคําวา 
“Jurisdiction” ไววา “อํานาจหรือแหลงที่มาแหงอํานาจทั้งหลาย”. 
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ดังนั้นหากในขอตกลงของคูสัญญาไมไดระบุไวอยางชัดเจนวาใหอนุญาโตตุลาการ  
มีอํานาจกระทําการใดอนุญาโตตุลาการก็ไมอาจกระทําการนั้นได แตจะรวมถึงอํานาจในการ
วินิจฉัยอํานาจของตนเองหรือไมดวยนั้น ทําใหเกิดการตั้งเปนประเด็นคําถามวาอนุญาโตตุลาการ
ควรจะมีอํานาจดังกลาวหรือไม ในเมื่อขอตกลงอนุญาโตตุลาการไมไดระบุไว จึงไดมีแนวคิดที่จะ
แกไขปญหาดังกลาวจนทําใหเกิดเปนทฤษฎีดังที่จะไดศึกษาตอไป 

 
2.2.1 แนวความคิดเกี่ยวกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัย

อํานาจของตนเอง 
 

การฟองรองดําเนินคดีในศาลนั้น หากคูกรณีกลาวอางหรือตอสูวาศาลไมมีอํานาจที่
จะพิจารณาคดีที่ฟองรองกัน ในกรณีนี้ก็เปนอํานาจของศาลเองที่จะวินิจฉัยวาศาลนั้นมีอํานาจ
พิจารณาคดีดังกลาวหรือไม ถาปรากฏวาศาลไมมีอํานาจเหนือคดีดังกลาวแลว  ศาลก็จะสั่ง
จําหนายคดี เพ่ือใหคูกรณีนําคดีไปฟองยังศาลอื่นที่มีอํานาจเหนือคดีเร่ืองนั้น แตหากศาลวินิจฉัย
แลวเห็นวาคดีอยูภายใตอํานาจของตน ศาลก็จะดําเนินกระบวนพิจารณาคดีนั้นตอไป แนวความ
คิดนี้เปนที่ยอมรับกันเปนสากลวาศาลมีอํานาจที่จะวินิจฉัยขอบเขตอํานาจของตนเองได  

 
สวนการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการนั้น   เมื่อมีการคัดคานอํานาจ

พิจารณาของอนุญาโตตุลาการ  ดังนั้น  ในการพิจารณาวาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจพิจารณา    
ขอพิพาทนั้นหรือไม ก็มักจะเกิดปญหาวาผูใดควรจะเปนผูตัดสินประเด็นนี้ โดยควรที่จะใหศาลเปน
ผูมีอํานาจวินิจฉัยหรืออนุญาโตตุลาการเปนผูวินิจฉัยไดเองวา อนุญาโตตุลาการมีอํานาจพิจารณา
ขอพิพาทนั้นหรือไม ปญหานี้เปนปญหาที่โตเถียงกันในทางทฤษฎีซึ่งยังไมเปนที่ยุติเหมือนกับใน
กรณีของศาล โดยมีความเห็นแบงเปน 2 ฝาย ดังนี้ 

 
ฝายแรก ไดแกฝายซึ่งสนับสนุนวาอนุญาโตตุลาการควรมีอํานาจในการวินิจฉัย

อํานาจของตนเองไดนั้น  ใหเหตุผลวาเมื่อคู สัญญาตกลงกันที่จะเสนอขอพิพาทของตนตอ
อนุญาโตตุลาการแลว ก็ควรที่จะมอบความไววางใจแกอนุญาโตตุลาการ และไมควรที่จะนําคดีไป 
สูศาลเพื่อใหศาลวินิจฉัยกอนวาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจหรือไม ทั้งนี้ หากมีฝายหนึ่งฝายใดทํา
การเสนอขอพิพาทตอศาลกอน ศาลที่มีทัศนคติวาอํานาจวินิจฉัยขอพิพาทควรเปนของศาลเทานั้น 
อาจมีอคติตอการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ และทําใหมีแนวโนมที่จะตัดสินวาขอพิพาท
นั้นไมอาจระงับโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการได และการนําขอพิพาทไปสูศาลเพ่ือใหศาลวินิจฉัย
เกี่ยวกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการกอน เปนการทําใหเปนการเสียเวลาและคาใชจายของคูกรณี
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เพ่ิมขึ้นโดยไมจําเปน   ทั้งนี้เนื่องจากเมื่ออนุญาโตตุลาการทําคําชี้ขาดแลวนั้น ในชั้นบังคับตามคํา
ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ หากคูสัญญาฝายที่ถูกบังคับตามคําชี้ขาดไมปฏิบัติตามคําชี้ขาด ก็
ตองพ่ึงศาลเพื่อบังคับตามคําชี้ขาดให ศาลก็จะเขามาตรวจสอบวาอนุญาโตตุลาการกระทําการ
ภายในขอบอํานาจของตนหรือไม กอนอยูแลว แตอยางไรก็ตามบอยคร้ังที่พบวาการกลาวอางวา
อนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจพิจารณาขอพิพาทนั้นเปนเพียงขอตอสูที่เลื่อนลอยและยกขึ้นมาเพื่อ
ประวิงเวลาในการดําเนินการอนุญาโตตุลาการหรือบังคับตามคาํชี้ขาดใหลาชาเทานั้น  
 

ผูที่สนับสนุนความคิดของฝายนี้ไดแก ศาสตราจารยสรรเสริญ ไกรจิตติ   โดยทานได 
กลาวไวในคดีระหวางกิจการรวมคากับรัฐวิสาหกิจของรัฐบาลไทยคดีหนึ่งวา  “อํานาจของ          
อนุญาโตตุลการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง แมดูประหนึ่งตัดสินความถูกตองชอบธรรมของ
ตน แตอยูในกรอบของกฎหมายและหลักนิติธรรมที่ยอมรับทั่วไปในอารยประเทศ”  
 

Judge Schwebel ได ให เหตุ ผลสนับสนุ น ไว  3 ประการ  ได แก  ประการแรก             
นักนิติศาสตรจํานวนมากสนับสนุนหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตน
เองโดยไดรับการสนับสนุนและผลักดันอยางกวางขวาง ประการที่สอง ทฤษฎีนี้รับฟงได  และ
ประการที่สาม หลักการนี้ไดรับการสนับสนุนโดยการนําถอยคําและหลักการไปปรับใชในขอบังคับ
และอนุสัญญาทางดานอนุญาโตตุลาการ  และโดยกฎหมาย ไมวาจะเปนการอนุญาโตตุลาการ
ทางพาณิชยระหวางประเทศหรืออนุญาโตตุลาการภายในประเทศ 28 

 
เหตุผลของการใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองนี้     

อาจเปนไปไดวาเกิดขึ้นเนื่องจากขอเท็จจริงที่วาคําคัดคานอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ
ไดถูกเสนอตอศาลเนื่องจากคูกรณีตองการที่จะประวิงเวลาในการดําเนินการอนุญาโตตุลาการ 
หรือหากคูกรณีอีกฝายพลาดพลั้ง โดยยกเรื่องขอตกลงอนุญาโตตุลาการขึ้นคัดคานเพื่อใหศาล
จําหนายคดีไปดําเนินการอนุญาโตตุลาการกอน อาจทําใหไมตองไปดําเนินการอนุญาโตตุลาการ
เลยก็เปนได 
 

                                                           
28 Cited in Judge Bola Ajibola “The Powers and Duties of Arbitrators,”International 

Commercial Arbitration, The study group for international commercial contracts(ed.), 
1995. p.24. 
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ฝายที่สอง เปนฝายที่ไมเห็นดวยกับการที่จะใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจวินิจฉัย
เกี่ยวกับอํานาจของตนเอง เพราะเห็นวาการปลอยใหอนุญาโตตุลาการดําเนินกระบวนพิจารณา
คดีไปทั้ง ๆ ที่ขอพิพาทไมอยูในขอบเขตอํานาจพิจารณาของตนนั้น ยอมไมมีประโยชนแตอยางใด
เพราะในทายที่สุด กระบวนพิจารณาที่ดําเนินไปแลวทั้งหมดและคําชี้ขาดก็จะไมมีผลใด ๆ เลย ทํา
ใหเสียเวลาและสิ้นเปลืองคาใชจายของคูกรณีอยางมาก อีกทั้งอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนผูมีสวนได
สวนเสียในประเด็นดังกลาวโดยตรง นั่นคืออนุญาโตตุลาการตองตดัสินวาตนเองมีอํานาจพิจารณา
ขอพิพาทหรือไม เปนการไมสมควรเพราะอาจทําใหเกิดการตัดสินที่ไมถูกตองหรือไมยุติธรรมขึ้นได 
ดังคํากลาวที่วา “การวินิจฉัยปญหาใดก็ดี การตีความกฎหมายก็ดี หรือการใหคําแนะนําก็ดี     
หากเปนการกระทําโดยไมมีสวนเกี่ยวของและไมทราบเร่ืองนั้นมากอน การกระทํานั้นจะกอใหเกิด
ความยุติธรรมอยางสมบูรณ”29หรือ “ไมมีบุคคลใดที่จะตัดสินในกรณีที่เกี่ยวของกับเขาเอง”30 
เพราะขัดกับหลักในเรื่องความยุติธรรมตามธรรมชาติ (Natural Justice) 31  

 
ผูที่เห็นดวยกับความเห็นของฝายที่สองนี้ไดแก Dr. J. Gillis Wetter ที่ไดอธิบายวา

อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนคือ สิ่งสมมติทางกฎหมาย (legal 
fiction) 32 เทานั้น Judge Bola Ajibola เห็นวาหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัย
อํานาจของตนเองไมอาจรับฟงได เพราะวาเหตุผลที่อยูเบื้องหลังหลักการนี้ยังสามารถโตเถียงกัน
                                                           

29 “Justice is what rational people would regard as fair, if they had to decide that 
question with no knowledge whatever or what their own position would be.” by John 
Rawls “A Theory of Justice” Oxford University Press,1972 อางแลว Sir Norman Anderson, 
“Liberty, Law and Justice” Stevens and Sons, 1978, p.140, อางถึงและแปลความใน 
ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล, คําคมควรคิดในทางกฎหมาย (กรุงเทพมหานคร : หางหุนสวนจํากัด 
บี.เจ.เพลท โปรเซสเซอร, 2545), หนา 10. 

30 “No man can judge his own cause”, เร่ืองเดียวกัน, หนา 77. 
31 ธวัชชัย สุวรรณพาณิช, “อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการชี้ขาดอํานาจตนเอง 

(Competence-Competence),”  รวมบทความ ขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศ กฎหมายและ 
คําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ, ฉบับแกไขปรับปรุงใหม : พิมพคร้ังที่ 2 (เลม 2). 
(กรุงเทพมหานคร : B.J. Plate Processor, 2540), หนา 58. 

32 J. G. Wetter, “Salient Features of Swedish Arbitration Clauses,” 1983 Yearbook 
of the Arbitration of the Stockholm Chamber of Commerce, 35. cited in Judge Bola 
Ajibola, “The Powers and Duties of Arbitrators,” p.24. 
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ไดไมทางใดก็ทางหนึ่ง 33 และศาสตราจารย เสาวนีย อัศวโรจน ก็กลาววา “อนุญาโตตุลาการไม
ควรจะตัดสินวาตนมีอํานาจหรือไม เพราะเปนผูมีสวนไดเสียโดยตรงในปญหานั้น ควรใหบุคคลอื่น
ซึ่งไมมีสวนไดเสียคือศาลเปนผูตัดสิน” 34 
  

สําหรับความเห็นของผูเขียน ผูเขียนเห็นดวยกับแนวความคิดของฝายแรกวาควรให
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง โดยถึงแมไมมีขอตกลงหรือบทบัญญัติ
กฎหมายไวอยางแจงชัด เนื่องจากวาการใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยอํานาจวาตนมีอํานาจวินิจฉัย
ขอพิพาทไดหรือไมนั้น ไมไดมีวัตถุประสงคเพ่ือใหไดขอสรุปหรือผลการตัดสินในประเด็นขอพิพาท
และผูกพันระหวางคูสัญญาไปเลยทีเดียว แตเพ่ือใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยวาตนควรดําเนิน
กระบวนพิจารณาตอไปหรือไม และเพื่อใหเจตนาของคูสัญญาที่ตั้งใจจะใชการอนุญาโตตุลาการใน
การระงับขอพิพาทระหวางกันไดรับความเคารพและปฏิบัติตาม เพราะในการทําสัญญา คูสัญญาได
ตกลงในที่จะนําวิธีการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการมาใช ซึ่งไดตกลงเขาทําสัญญาและ
ตกลงใชวิธีการนี้ในการระงับขอพิพาทระหวางกนั ภายหลังเมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้นหากมีคูสัญญาฝาย
หนึ่งฝายใดไมยอมนําขอพิพาทเสนอตออนุญาโตตุลาการ และใชสิทธิในการเสนอคดีตอศาลเพื่อไม
ปฏิบัติตามขอตกลง อันสงผลทําใหเกิดความไมแนนอนในวิธีการระงับขอพิพาทในอนาคต และสงผล
ตอความนาเชื่อถือในการดําเนินธุรกิจระหวางกัน โดยเฉพาะการทําธุรกิจการคาระหวางประเทศที่มี
ความคลางแคลงใจเนื่องจากมีความแตกตางกันดานภาษาและวัฒนธรรมอยูแลว  

 
ในประเด็นที่วาอนุญาโตตุลาการตองมีความเปนกลางหรือความเปนอิสระในการ

พิจารณาขอพิพาทระหวางคูกรณีและควรตองมีความเปนกลางในการพิจารณาอํานาจในการ
วินิจฉัยขอพิพาทของตนดวยนี้ ก็จะขึ้นอยูกับประสบการณที่ผานมาและจุดยืนหรือมุมมองของ
อนุญาโตตุลาการแตละทาน และการวินิจฉัยอํานาจของตนเองนี้ก็ไมไดเกี่ยวของกับเนื้อหาขอ
พิพาทในคดีอันจะเปนเหตุใหเกิดความลําเอียงหรือไมยุติธรรมในการทําคําชี้ขาดแตอยางใด และ
อนุญาโตตุลาการที่ไดรับการคัดเลือกเปนผูที่มีบูรณภาพ นั่นคือเปนคนดีจึงถูกเลือกและหากคิด
ทุจริตหวังไดคาตอบแทนจึงดําเนินกระบวนพิจารณาไปทั้งที่ตนไมมีอํานาจ ก็คงไมสมประโยชนนัก 

                                                           
33 Ibid. 
 34 เสาวนีย อัศวโรจน, “สัญญาอนุญาโตตุลาการ”, (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 

บัณฑิตวิทยาลัย  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2523), หนา 128. 
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เนื่องจากคาตอบแทนของอนุญาโตตุลาการนั้น บางสวนจายเมื่อคดีนั้นเสร็จประการหนึ่ง อีก
ประการหนึ่งในอนาคตคงไมมีผูใดอยากใชอนุญาโตตุลาการที่โลภอยากไดคาตอบแทนนั้นอีก 35 

 
นอกจากนี้ ยั งมี ปญ ห า เกี่ ย วกั บ การวางตั วของคู ก รณี ฝ ายที่ คั ด ค าน ว า

อนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจพิจารณาอีกดวย กลาวคือถาคูกรณีฝายนั้นไดเขารวมกระบวน
พิจารณาคดีทั้งหมดก็อาจจะเสี่ยงตอการที่จะถูกแปลความไปในทางที่วาคูกรณีฝายนั้นยอมรับ
อํานาจของอนุญาโตตุลาการโดยปริยาย แตถาไมเขารวมกระบวนพิจารณาเลย ก็จะตองเสี่ยงตอ
การที่อนุญาโตตุลาการทําการพิจารณาและชี้ขาดขอพิพาทโดยมีคูกรณีฝายเดียว ( trial ex parte) 
และถาศาลเห็นวาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจพิจารณาคดีพิพาทเรื่องนั้น ศาลก็จะบังคับตามคําชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการซึ่งคูกรณีที่ไมไดเขารวมในกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการก็จะ
พลาดโอกาสในการเสนอเอกสารหลักฐานเพื่อปกปองผลประโยชนของตนเอง  
 

อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยขอบเขตอํานาจของตนเอง เปนอํานาจที่
สําคัญของอนุญาโตตุลาการ อันเปนหลักทั่วไปของกฎหมายอนุญาโตตุลาการ และเปนประเด็นที่
มักถูกยกขึ้นคัดคานในการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ ไมวาการคัดคานนั้นเปนประเด็น
ปญหาจริงหรือไมก็ตาม เพ่ือที่จะถวงเวลาในการดําเนินการอนุญาโตตุลาการ 36 ซึ่งมักจะประสบ
ความสําเร็จในการทําใหอนุญาโตตุลาการหยุดรอคําตัดสินของศาลกอน 37 จึงไดมีนักนิติศาสตร
พยายามหาทางแกไขและไตรตรองจนเกิดเปนทฤษฎีที่เกี่ยวกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการ
วินิจฉัยอํานาจของตนเองขึ้น 
 

                                                           
35 พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, “การอนุญาโตตุลาการ : ความรูเบื้องตนในทางทฤษฎี,”  

บทบัณฑิตย 47 (กันยายน 2534) : 11. 
36 Judge Bola Ajibola, “The Powers and Duties of Arbitrators,” in International 

Commercial Arbitration, ed. The Study Group for International Commercial Contracts 
(1995), p.21. 

37 Lord Wilberforce, United Nations Commission on International Trade Law 
Yearbook, XVI : 1985 (New York : United Nations, 1988), p.442. 
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2.2.2 ทฤษฎีที่เกี่ยวกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจ  
ของตนเอง 

 
ตนกําเนิดของอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตน  อาจกลาว

ไดวาเกิดขึ้นโดยอิทธิพลของทฤษฎี ซึ่งมี 2 ทฤษฎีดวยกันคือ Swiss Doctrine และ German 
Doctrine 38 

 
ทฤษฎี Swiss Doctrine  
ทฤษฎีนี้ เห็นวาคําชี้ ขาดของอนุญาโตตุลาการในประเด็น เรื่องอํานาจของ

อนุญาโตตุลาการควรอยูในสถานะที่ไมอาจตรวจสอบโดยศาลได และศาลควรละเวนการใชอํานาจ
เหนือคดีถาหากอนุญาโตตุลาการไดเร่ิมดําเนินการพิจารณาขอพิพาทในคดีนั้นแลวหรือกําลังจะ
เร่ิมตนในอนาคตอันใกล อํานาจของศาลในการตัดสินเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการ
วนิิจฉัยขอพิพาทควรถูกจํากัดใหใชสําหรับคดีที่ขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปนที่ประจักษวาไมมีผล
ใชบังคับไดเทานั้น 

 
 ทฤษฎีนี้มุงหมายที่จะทําใหหมดปญหาในเรื่องกลวิธีการถวงเวลาของผูถูกรองในการ
อนุญาโตตุลาการ และทําใหอนุญาโตตุลาการสามารถกลาวอางสิทธิในการดําเนินการ
อนุญาโตตุลาการไดกอนที่ศาลจะกําหนดขอบเขตอาํนาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ ในกรณีที่
กฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศนั้นใหศาลเปนผู พิจารณาขอบเขตอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการ  

 
ทฤษฎี German Doctrine  
ทฤษฎีนี้ถือวาอนุญาโตตุลาการไดรับสิทธิพิเศษในการกําหนดผลของขอตกลง

อนุญ าโตตุลาการและขอบเขตอํานาจของตนเองซึ่ งเปนแนวคิด เกี่ ยวกับขอตกลงให
อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยอํานาจของตนเองดั้งเดิม (Kompetenz – Kompetenz) อันเปนสวนหนึ่ง
ของทฤษฎีเยอรมัน และไดสะทอนใหเห็นในกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฉบับใหมของประเทศ
ฝร่ังเศส ค.ศ.1981 (French Nouveau Code de Procedure Civile) 39 มาตรา 1458 “เมื่อใดก็
ตามที่ขอพิพาทที่ตองเสนอตอคณะอนุญาโตตุลาการโดยเหตุที่มีขอตกลงอนุญาโตตุลาการ ถูกนํา
ไปฟองรองตอศาล ศาลตองปฏิเสธอํานาจเหนือขอพิพาทนั้น ถาคณะอนุญาโตตุลาการยังมิไดรับ
                                                           

38 Klaus Peter Berger, International Economic Arbitration, p.329. 
39 cited in Ibid. 
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ขอพิพาทไวพิจารณา  ศาลควรจะปฏิ เสธอํานาจเหนือขอพิพาทนั้น  นอกจากวาขอตกลง
อนุญาโตตุลาการเปนโมฆะโดยชัดแจง” 40 

 
Prof. Peter Schlosser  ไดกลาววาคําวา  “Kompetenz-Kompetenz” 41 เปนคําที่

มาจากศัพทเฉพาะทางกฎหมายของประเทศเยอรมันนี อยางไรก็ดีในการกอต้ังกฎหมายของ
ประเทศเยอรมันนี คํา ๆ นี้มีความหมายบางอยางที่แตกตางไปอยางมากจากที่นักกฎหมายที่ไมใช
คนเยอรมัน เขาใจ  ตามกฎหมายของประเทศเยอรมันนี  คู สัญญาอาจตกลงให อํานาจ
อนุญาโตตุลาการไวอยางกวางขวางในการกําหนดแนวทางในการผูกพันระหวางกันเพราะเปนเรื่อง
ของอํานาจในการระงับขอพิพาทของตนเอง โดยการใหอนุญาโตตุลาการเปนผูตัดสินสุดทาย (the 
last word) ในประเด็นดังกลาว 42 
 

หากพิจารณาทั้งสองทฤษฎี  ผูเขียนเห็นวามีความแตกตางกัน นั่นคือในทฤษฎี Swiss  
Doctrine อํานาจของอนุญาโตตุลาการไมอาจตรวจสอบไดโดยศาล และทฤษฎีนี้ไมไดกลาวถึง
กรณีที่หากยังไมมีการเริ่มหรือจะเริ่มดําเนินการอนุญาโตตุลาการในอนาคตอันใกลและมีการเสนอ
ขอพิพาทตอศาลกอน ในขณะที่ทฤษฎี German Doctrine ถือวาอํานาจของอนุญาโตตุลาการใน
การกําหนดขอบเขตอํานาจเปนสิทธิพิเศษของอนุญาโตตุลาการ และแมวาจะไดมีเร่ิมกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการแลวหรือไมก็ตาม  ศาลก็ตองปฏิเสธการพิจารณาขอพิพาทนั้นเพื่อใหไปดําเนิน
การอนุญาโตตุลาาการกอน  แตทั้งสองทฤษฎีมีความเหมือนกันคือ  อนุญาโตตุลาการควรไดเปนผู
                                                           

40 English Translation by Klaus Peter Berger 
“Article 1458 
Whenever a dispute submitted to an arbitral tribunal by virtue of an arbitration 

agreement is brought before a court of the State, such court shall decline jurisdiction.  
If the arbitral tribunal has not yet been siezed of the matter, the court should also 

decline jurisdiction unless the arbitration agreement is manifestly null. 
In neither case may the court determine its lack of jurisdiction on its own motion.” 
41 อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง และโปรดดูเชิงอรรถที่ 1. 
42 Peter Schlosser, “The Competence of Arbitrators and of Courts”, Arbitration 

International, 8 (1992) : 199. ; ในทางตรงกันขาม แนวโนมที่แข็งแกรงในประเทศฝรั่งเศส ไดให
อนุญาโตตุลาการผูกขาดในการเปนผูตัดสินคนแรก (the first word) ในประเด็นดังกลาว และ 
ภายใตการควบคุมของศาล. 
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พิจารณากอนวาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจที่จะพิจารณาขอพิพาทหรือไม  และศาลจะมีอํานาจ
วินิจฉัยประเด็นดังกลาวไดก็ตอเมื่อขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปนโมฆะหรือไมมีผลใชบังคับโดย
ชัดแจง 

 
แมทฤษฎีทั้งสองขางตนจะใหเหตุผลในการใหอํานาจอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัย

อํานาจของตนเองวา อํานาจดังกลาวอยูเหนือการตรวจสอบของศาลหรือเปนสิทธิพิเศษของ
อนุญาโตตุลาการก็ตาม  แตผู เขียนเห็นวาแทที่จริงแลว หลักเกณฑทางกฎหมายที่ทําให
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองนั้นไดแก หลักสัญญาตองไดรับการ
ปฏิบัติตาม (pacta sunt servanda) นั่นคือเมื่อไดมีการทําขอตกลงกันถูกตองตามกฎหมายแลว    
คูกรณียอมมีความผูกพันในการปฏิบัติตามขอตกลง  และอํานาจดังกลาวก็เกิดจากการที่ตองทํา
หนาที่ ในตําแหนงอนุญาโตตุลาการ  (ex officio) หรือโดยการเปนอนุญาโตตุลาการเอง              
(sui generis) โดยอนุญาโตตุลาการตองวินิจฉัยวาตนมีอํานาจในการระงับขอพิพาทกอนที่จะ
พิจารณาในเนื้อหาของขอพิพาทตอไป  ซึ่งสอดคลองกับลักษณะทางกฎหมายของการ
อนุญาโตตุลาการในทฤษฎีสัญญา (Contractual Theory) ที่ เห็นวาการอนุญาโตตุลาการมี
ลักษณะเปนสัญญา  และทฤษฎีความเปน เอกเทศ  (Autonomous Theory) ที่ เห็นวาการ
อนุญาโตตุลาการมีลักษณะที่ เปน เอกเทศเปนอิสระในตัวเอง  เพราะลักษณะของการ
อนุญาโตตุลาการตองพิจารณาจากการใชและวัตถุประสงคของการอนุญาโตตุลาการที่มีขึ้นเพื่อ
ระงับขอพิพาท 43 
 

กลาวโดยสรุปในการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนั้นกอนที่อนุญาโตตุลาการ
จะพิจารณาขอพิพาทไดนั้น อนุญาโตตุลาการตองพิจารณาเรื่องอํานาจวินิจฉัยขอพิพาทของตน
กอน  และการที่อนุญาโตตุลาการจะมีอํานาจวินิจฉัยเรื่องอํานาจของตนเองไดหรือไมนั้นก็จะตอง
พิจารณาถึงสัญญาอนุญาโตตุลาการวามีผลใชบังคับไดหรือไมเพียงใด  แตโดยที่ สัญญา
อนุญาโตตุลาการมักถูกจัดทําขึ้นเปนสวนหนึ่งของสัญญาทางการคาระหวางคูสัญญาหรือสัญญา
หลัก  ทําใหเกิดปญหาวาหากสัญญาหลักมีผลไมสมบูรณหรือใชบังคับไมไดหรือเปนโมฆะ          
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่รวมอยูในสัญญาหลักจะมีผลกระทบอยางใดหรือไม จึงมีแนวความคิด
                                                           

43 โปรดดูรายละเอียดเพิ่มเติมใน เสาวนีย อัศวโรจน, คําอธิบายกฎหมายวาดวยวิธีการ
ระงับขอพิพาททางธุรกิจโดยการอนุญาโตตุลาการ (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพหาวิทยาลัย
ธรรมศาสตร, 2543), หนา 28-32. 
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วาขอตกลงอนุญาโตตุลาการควรมีอิสระจากสัญญาหลัก เพ่ือใหการพิจารณาวาขอตกลง
อนุญาโตตุลาการมีผลบังคับไดหรือไมแยกตางหากจากการพิจารณาผลบังคับของสัญญาหลัก 

 
2.3 ขอตกลงอนุญาโตตุลาการกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจ
ของตนเอง 

 
จากการที่ขอตกลงอนุญาโตตุลาการมักถูกรวมอยูในสัญญาหลัก ดังนั้น หากสัญญา 

ไมสมบูรณใชบังคบัไมไดหรือเปนโมฆะ  จะเกิดผลกระทบตอขอตกลงอนุญาโตตุลาการ  อาจทําให
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการไมสมบูรณใชบังคับไมไดตามไปดวย หากเปนเชนนั้นแลว ขอพิพาท
ระหวางคูสัญญาตองกลับไปสูตามวิธีการเดิมคือการระงับขอพิพาทโดยศาล  จึงไมมีประโยชนอัน
ใดในการที่จะทําขอตกลงอนุญาโตตุลาการไว  ทําใหเกิดแนวคิดในการนําหลักความเปนเอกเทศ
ของสัญญามาใช  เปนผลใหขอตกลงอนุญาโตตุลาการมีความเปนอิสระจากสัญญาหลัก การ
พิจารณาความสมบูรณของขอตกลงอนุญาโตตุลาการจึงไมตองคํานึงถึงความสมบูรณของสัญญา
หลักที่อาจไรผล และหากขอตกลงอนุญาโตตุลาการใชบังคับได อนุญาโตตุลาการก็สามารถ
พิจารณาอํานาจวินิจฉัยขอพิพาทของตนเองได 

 
2.3.1 การเปนเอกเทศของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ (the independence of 

the arbitration clause) 
 
แตเดิมนั้นหลักที่ใชกันอยูคือหลักสัญญาเดียว กลาวคือ ขอตกลงอนุญาโตตุลาการ

เปนสวนหนึ่งของสัญญาหลัก แยกออกจากกันไมได หากสัญญาหลักสิ้นผลหรือไมสมบูรณ ขอตก
ลงตาง ๆ รวมถึงขอตกลงอนุญาโตตุลาการในสัญญาหลักก็ตองสิ้นผลหรือไมสมบูรณดวย ดังนั้น 
หากสัญญาหลักสิ้นสุดลงเพราะคูสัญญาปฏิบัติการชําระหนี้กันแลว แตตอมาปญหาขอพิพาทเกิด
จากการชําระหนี้เชนนี้คูสัญญาก็ตองเสนอขอพิพาทนั้นตอศาล เพราะอนุญาโตตุลาการไมมี
อํานาจเหนือขอพิพาท เนื่องจากขอตกลงอนุญาโตตุลาการสิ้นสุดแลวตามสัญญาหลัก ซึ่งดูไมสม
เหตุสมผล 44 เพราะคูสัญญามีเจตนาระงับขอพิพาทในอนาคตอันเกิดจากสัญญาหลักโดยวิธีการ

                                                           
44 Redfern and Hunter, “Law and Practice of International Commercial 

Arbitration,” 2nd ed.(London : Sweet and Maxwell, 1991), p.175. อางถึงใน ธวัชชัย สุวรรณ
พาณิช, “อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการชี้ขาดอํานาจของตนเอง,” หนา 55.  
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อนุญาโตตุลาการ แตพอขอพิพาทเกิดขึ้นขอตกลงอนุญาโตตุลาการกลับใชบังคับไมไดเพราะขอตก
ลงไดสิ้นสุดตามสัญญาหลัก 45 ไปแลว  ทั้งนี้ ในเบื้องตนตองทําความเขาใจในหลักความเปนเอก
เทศของสัญญากอน จึงจะเห็นความสัมพันธระหวางการเปนเอกเทศของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ
กับอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง 

 
 2.3.1.1 หลักความเปนเอกเทศของสัญญา (Autonomy) 

 
 หลักความเปนเอกเทศของสัญญา เกิดขึ้นเนื่องจากไดมีนักทฤษฎีนําเอา 

Depeçage ซึ่งเปนเทคนิคอยางหนึ่งในกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล  เทคนิคนี้ใหแบง
ซอยขอเท็จจริงออกเปนสวน ๆ กอนที่จะใหลักษณะทางกฎหมายแกขอเท็จจริง  เพ่ือจะพิจารณา
หากฎหมายใชบังคับแกเร่ือง นั้น ๆ 46 เมื่อขอเท็จจริงที่วา หากมีขอพิพาทระหวางคูสัญญาแลวคู
สัญญาตองการใหอนุญาโตตุลาการเปนผูวินิจฉัยขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาหลัก ดังนั้น การ
พิจารณาขอตกลงอนุญาโตตุลาการตองพิจารณาแยกจากสัญญาหลักในประเด็นของลักษณะทาง
กฎหมายและความสมบูรณของสัญญา 

 
     น อ ก จ า ก ก า ร ใช ท ฤ ษ ฎี  Depeçage แ ล ว   ยั ง เห็ น ได ว า ข อ ต ก ล ง

อนุญาโตตุลาการมีความเปนอิสระจากสัญญหลัก  โดยการพิจารณาประเด็นวาสัญญา
อนุญาโตตุลาการเปนสิทธิเฉพาะตัวของคูสัญญาหรือเปนขอสัญญาอุปกรณในสัญญาหลักเทานั้น
หรือไม ในประเด็นนี้ไดมีนักวิชาการใหความเห็นแยกออกเปน 2 ฝาย 47 

 
    ฝายแรกเห็นวา ขอตกลงอนุญาโตตุลาการนั้น ไมใชสิทธิเฉพาะตัวของคู

สัญญาและถือวาเปนขอสัญญาอุปกรณในสัญญาหลัก  ดังนั้น หากมีการโอนสิทธิเรียกรองตาม
สัญญาหลักใหแกบุคคลที่สาม โดยวิธีการโอนสิทธิเรียกรอง การใหโดยเสนหา การประกันหนี้ หรือ

                                                           
45ธวัชชัย สุวรรณพาณิช, “อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการชี้ขาดอํานาจของตนเอง,”  

หนา 55. 
46 พิชัยศักดิ์ หรยางกูร,“การอนุญาโตตุลาการ:ความรูเบื้องตนในทางทฤษฎี”,บทบัณฑิตย,  

47 (กันยายน 2534) : 10. 
47 สุรศักดิ์ วาจาสิทธิ์, “ขอสังเกตบางประการเกี่ยวกับพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ”, 

บทบัณฑิตย, 46 (กันยายน 2533) : 34-36. 
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การตีใชหนี้ โดยไมไดมีการกลาวถึงขอตกลงอนุญาโตตุลาการวาจะโอนตามไปดวยหรือไมก็ตาม ก็
ตองถือวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการถูกโอนไปดวยในฐานะเปนขอสัญญาอุปกรณ ตามหลักใน
มาตรา 305แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  48 กลาวคือ หากมีการโอนสิทธิเรียกรองซ่ึงเปน
หลักไปแลว สิทธิอุปกรณทั้งหลาย เชน สิทธิจํานอง สิทธิจํานํา รวมทั้งขอตกลงอนุญาโตตุลาการ
ยอมตองโอนตามไปดวย เพราะมิฉะนั้นแลวจะทําใหลูกหนี้แหงสิทธิเรียกรองนั้นเสียประโยชนแหง
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการซึ่งทําไวกับผูโอนต้ังแตแรก หรือจากความเขาใจในทํานองที่วาการมีอยู
หรือระงับส้ินไปของหนี้อุปกรณนั้นขึ้นอยูกับหนี้ประธาน เชนในเรื่องสัญญาค้ําประกัน ถาหนี้
ประธานระงับ สัญญาค้ําประกันก็ระงับไปดวย 49 

 
      ฝายนี้เห็นวาหากแปลความวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปนสิทธิเฉพาะตัว

แลว ไมอาจสมเจตนารมณของคูสัญญาไดเพราะจะมีผลทําใหลูกหนี้แหงสิทธิเรียกรองไมสามารถ
โอนสิทธิเรียกรองตามสัญญาหลักที่มีขอตกลงอนุญาโตตุลาการ ใหแกกันได  โดยเฉพาะอยางย่ิง
ในกรณีที่ผูโอนตองการโอนสิทธิตามสัญญาใหแกเจาหนี้ซึ่งเปนธนาคารเพื่อใชเปนหลักประกันเงิน
กูเพ่ือนํามาใชในการปฏิบัติงานตามโครงการของผูโอน 

 
          ผูที่สนับสนุนความเห็นของฝายแรกเห็นวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการนั้นไม

ควรถือวาเปนสิทธิเฉพาะตัวของคูสัญญาเพราะหากถือวาเปนสิทธิเฉพาะตัวแลว อาจจะมีผลทําให
คูสัญญาไมสามารถโอนสิทธิเรียกรองในสัญญาหลักซึ่งมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการได เพราะคงไม
มีผูรับโอนสิทธิรายใดอยากจะรับโอนสิทธิที่มีปญหาในการบังคับคดี กลาวคือ หากผูรับโอนอาง
สิทธิฟองรองบังคับคดีโดยใชสิทธิตามขอตกลงอนุญาโตตุลาการก็คงถูกลูกหน้ีแหงสิทธิเรียกรอง  
ตอสูวาสิทธิตามขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปนสิทธิเฉพาะตัว 50 

 

                                                           
48 มาตรา 305 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติวา “เมื่อโอนสิทธิเรียกรอง

ไป สิทธิจํานองหรือจํานําที่มีอยูเกี่ยวพันกับสิทธิเรียกรองนั้นก็ดี สิทธิอันเกิดขึ้นแตการค้ําประกันที่
ใหไวเพ่ือสิทธิเรียกรองนั้นก็ดี ยอมตกไปไดแกผูรับโอนดวย…”. 

49 อนันต จันทรโอภากร, “การขอบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ 
กรณีคําพิพากษาฎีกาที่ 377/2531”, บทบัณฑิตย, 44 (กันยายน 2531), หนา 81. 

50 สุรศักดิ์ วาจาสิทธิ์, “ขอสังเกตบางประการเกี่ยวกับพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ”,  
บทบัณฑิตย, 46 (กันยายน 2533) : 35. 
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     สําหรับฝายที่สองเห็นวา ขอตกลงอนุญาโตตุลาการนั้นไมใชขอสัญญา
อุปกรณของสัญญาหลักและถือวาเปนสิทธิเฉพาะตัวของคูสัญญา ดังนั้น ผูรับโอนสัญญาหลักจึง
ไมสามารถอางสิทธิตามขอตกลงอนุญาโตตุลาการได  โดยมีตัวอยางคําพิพากษาฎีกาที่วินิจฉัยใน
แนวนี้ไว   ดังนี้ 

 
     คําพิพากษาฎีกาที่ 377/2531 ขอความตามสัญญาเชาชวงที่ระบุวาใหเสนอ          

ขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการเปนเรื่องระหวางผูเชาและจําเลย (ผูเชาชวง) ไมเกี่ยวกับโจทก (ผูให
เชาเดิม) โจทกจะทําการโอนสิทธิดังกลาวใหแกกันไมได เวนแตจะไดรับการยินยอมเปนหนังสือ
จากจําเลยโดยชัดแจงและการโอนจะตองทําเปนหนังสือตามมาตรา 306 แหงประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย 51 และการตั้งตัวแทนเพื่อการโอนดังกลาวก็จะตองทําเปนหนังสือดวย เมื่อการตั้ง
ตัวแทนไมไดทําเปนหนังสือ จึงถือไมไดวาเปนการโอนสิทธิเรียกรองโดยชอบ และไมปรากฏหลัก
ฐานวาจําเลยไดยินยอมในการโอนสิทธิเรียกรองดังกลาวนั้นแลว  เมื่อไมไดความวา ผูเชาโอนสิทธิ
เรียกรองตามสัญญาเชาชวงแกโจทก ซึ่งเปนผูใหเชาเดิมการที่โจทกเสนอขอพิพาทตามสัญญาเชา
ชวงตออนุญาโตตุลาการ และอนุญาโตตุลาการไดชี้ขาดใหจําเลยชําระเงินแกโจทก จึงเปนการ       
ไมชอบ จะนําคําวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการดังกลาวมาบังคับจําเลยใหปฏิบัติตามไมได 

 
      ทั้งนี้ มีผูสนับสนุนวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการไมใชสัญญาอุปกรณของ

สัญญาหลักเพราะหากมองในแงของการโอนแลว เห็นวาเปนสัญญาคูขนาน คือเปนสัญญา 2 อัน
อยูคูขนานกัน เมื่อมีการโอนสัญญาหลักแลวก็ตองโอนขอตกลงอนุญาโตตุลาการไปดวยกัน 52 ดัง
นั้น ระหวาง     ผูโอนกับลูกหนี้แหงสิทธิเรียกรองจึงมีการทําสัญญาเปนสองสัญญาคูขนานกันไป
ระหวางสิทธิและหนาที่ตามสัญญาหลักและสิทธิและหนาที่ตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ 

 

                                                           
51 มาตรา 306 วรรคแรก แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติวา “การโอนหนี้

อันจะพึงตองชําระแกเจาหนี้คนหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงนั้น ถาไมทําเปนหนังสือ ทานวาไมสมบูรณ 
อนึ่งการโอนหนี้นั้นทานวาจะยกขึ้ยเปนขอตอสูลูกหนี้หรือบุคคลภายนอกไดแตเมื่อไดบอกกลาว
การโอนไปยังลูกหนี้หรือลูกหนี้จะไดยินยอมดวยในการโอนนั้น คําบอกกลาวหรือความยินยอมเชน
วานี้ทานวาตองทําเปนหนังสือ”  

52 สัมภาษณ พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, รองศาสตราจารยประจําคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย, 23 กุมภาพันธ 2545. 
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      ส วน ผู ที่ ส นั บ สนุ น ค วาม เห็ น ขอ งฝ ายที่ ส อ งนี้ เห็ น ว า  ใน เรื่ อ งขอ ง
อนุญาโตตุลาการนั้นไมไดมีแนวความคิดเหมือนกับหนี้ประธานกับหนี้อุปกรณอยางในเรื่องของ
การค้ําประกัน ดังนั้น การนําแนวความคิดในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 305 และ
มาตรา 875 53 มาเทียบเคียงวา เมื่อโอนสิทธิเรียกรองซึ่งเปนหนี้ประธานไปแลวสิทธิในหนี้อุปกรณ
ตาง ๆ เชน สิทธิจํานอง จํานํา ก็ควรโอนติดตามไปดวยจึงเปนการอุปมานที่ผิด (fault analogy 54) 
เพราะหากเทียบเคียงกับกรณีของมาตรา 305 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยแลว จะทํา
ใหเขาใจวาเมื่อมีการโอนสิทธิเรียกรองไปแลว สัญญาอนุญาโตตุลาการก็จะโอนตามไปดวย ทําให
คิดไดวาผูโอนหมดความผูกพันตามสัญญาอนุญาโตตุลาการซึ่งความจริงแลวไมไดเปนเชนนั้น 
เพราะเปนการโอนแตเพียงสิทธิเรียกรอง ในกรณีสัญญาตางตอบแทนผูโอนยังอาจมีหนี้ที่จะตอง
ปฏิบัติตามสัญญาอยู หากมีขอพิพาทเกิดขึ้นเกี่ยวกับหนี้ของผูโอน ผูโอนก็ควรที่จะยังคงผูกพันใน
อันที่จะระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการอยู 

 
      นอกจากนั้น ผูสนับสนุนฝายนี้ยังไดเห็นดวยกับคําพิพากษาขางตน เพราะศาล

มุงถึงการโอนสัญญาอนุญาโตตุลาการ ขอที่ทําใหสับสนก็คือการโอนสิทธิเรียกรองตามสัญญา
หลักไดทําไปพรอม ๆ กับการโอนสัญญาอนุญาโตตุลาการ ศาลฎีกาไดมองผลแหงความสมบูรณ
ของการโอนสัญญาอนุญาโตตุลาการวาจะตองไดรับความยินยอมจากลูกหนี้แหงสิทธิเรียกรองหรือ           
คูสัญญาอีกฝายหน่ึงเสียกอน ซึ่งแตกตางจากการโอนสิทธิเรียกรองตามสัญญาหลัก ที่ไมตองไดรับ
ความยินยอมจากลูกหนี้เพราะประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย สามารถเพียงแตบอกกลาวแก
ลูกหนี้ได 55 
 

      สําหรับผูเขียนเห็นดวยกับความเห็นของฝายที่สองนี้  เนื่องจากในกรณีที่ขอ  
ตกลงอนุญาโตตุลาการรวมอยูในสัญญาหลักหรือเสมือนหนึ่งอยูในสัญญาหลักนั้น (อาจเนื่องจาก
แยกจากกันโดยเอกสารคนละฉบับ) เจตนาของคูสัญญาก็ยังคงเหมือนเดิมคือ เมื่อเกิดปญหาขัด
                                                           

53 มาตรา 875 วรรคสอง แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติวา “ถาใน
สัญญามิไดกําหนดไวเปนอยางอื่น เมื่อผูเอาประกันภัยวัตถุที่เอาประกันภัยและบอกกลาวการโอน
ไปยังผูรับประกันภัยไซร ทานวาสิทธิอันมีอยูในสัญญาประกันภัยนั้นยอมโอนตามไปดวย…” 

54 อนันต จันทรโอภากร, “การขอบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ 
กรณีคําพิพากษาฎีกาที่ 377/2531”, หนา 81. 

55 เร่ืองเดียวกัน, หนา 83. 
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แยงกันขึ้นก็ตองการใหอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาทระหวางกัน (ระหวางผูโอนกับลูกหนี้แหง
สิทธิเรียกรอง) ลักษณะของขอตกลงอนุญาโตตุลาการจึงไมนาจะเปนเพียงสวนประกอบหรือ
อุปกรณของสัญญาหลัก เพราะหากเปนเพียงสวนประกอบหรือขอสัญญาอุปกรณของสัญญาหลัก
แลว หากสัญญาหลักไมสมบูรณหรือไรผล อาจทําใหขอตกลงอนุญาโตตุลาการสิ้นผลหรือไมอาจ
บังคับได หรือแมวาสัญญาหลักจะมีผลใชบังคับ ลูกหนี้แหงสิทธิเรียกรองก็มีความประสงคผูกพัน
ในการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการกับผูโอนสิทธิเรียกรอง โดยอาจไมไดคาดคิดมา
กอนวาจะตองผูกพันในการใชการอนุญาโตตุลาการกับผูรับโอนสิทธิเรียกรองดวย อยางไรก็ดี 
ความเห็นสวนใหญก็ตองการใหสิทธิเรียกรองสามารถโอนกันไดเพ่ือประโยชนในการบังคับคดีจึง
บัญญัติให    ขอตกลงอนุญาโตตุลาการโอนติดตามสัญญาหลักไปไดดวย ดังที่ปรากฎในพระราช
บัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 

 
         ในมาตรา 8 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 จึงไดบัญญัติวา 

“เมื่อมีการโอนสิทธิเรียกรองหรือความรับผิดใด สัญญาอนุญาโตตุลาการที่มีอยูเกี่ยวกับสิทธิเรียก
รองหรือความรับผิดนั้น ยอมตกแกผูรับโอนดวย” ในชั้นยกรางมาตรา 8  แหงพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 นั้น ผูรางเห็นวาบทบัญญัติมาตรา 8 นี้ เปนเพียงแตระบุยืนยันถึง
สถานะทางกฎหมายที่เปนอยูเดิมแลวใหชัดเจนยิ่งขึ้น หาไดมีความประสงคจะใหกลับหลักใน
กฎหมายเดิมแตอยางใดไม 56 แตหากมองวา มาตรา 8 ดังกลาวไมมีผลเปนการยกเลิกหลัก
กฎหมายที่ใชบังคับอยูเดิม ก็จะตองตีความมาตรา 8 วา สัญญาอนุญาโตตุลาการจะโอนไปก็ตอ
เมื่อคูสัญญาอีกฝายหนึ่งใหความยินยอมดวยกับการโอน โดยเห็นวามาตรา 8 มีผลเปลี่ยนแปลง
หลักทั่วไปอยูเล็กนอย คือใหถือวาการโอนสิทธิเรียกรองตามสัญญาหลัก มีผลทําใหผูรับโอนผูกพัน
ตามสัญญาอนุญาโตตุลาการโดยอัตโนมัติ จึงไมตองอาศัยความตกลงยินยอมระหวางคูสัญญา
เดิมวาใหสัญญาอนุญาโตตุลาการโอนไปดวย 57 

 

                                                           
56 หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 377/2531 โดยจรัญ ภักดีธนากุล,  อางถึงใน  สุรศักดิ์ 

วาจาสิทธิ์, “ขอสังเกตบางประการเกี่ยวกับพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ”, บทบัณฑิตย, 46 
(กันยายน 2533) : 34. 

57 อนันต จันทรโอภากร, “การขอบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ 
กรณีคําพิพากษาฎีกาที่ 377/2531”, หนา 83. 
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     การที่มาตรา 8 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 บัญญัติวา
เมื่อมีการโอนสิทธิเรียกรอง สัญญาอนุญาโตตุลาการยอมตกแกผูรับโอนดวย เปนเจตนารมณของ
กฎหมายที่ไมตองการใหมีการหลีกเลี่ยงขอตกลงโดยวิธีการโอนสิทธิเรียกรอง และหากมีขอพิพาท
ระหวาง      ผูโอนและลูกหนี้ ทั้งสองฝายก็ยังคงผูกพันตามสัญญาสัญญาอนุญาโตตุลาการอยู 
สวนในกรณีที่มีขอพิพาทระหวางผูโอนและผูรับโอนเกี่ยวกับสัญญาโอนสิทธิเรียกรอง ผูโอนและผู
รับโอนจะตองระงับขอพิพาทระหวางกันโดยการอนุญาโตตุลาการหรือไม ก็ตองดูวาไดมีการตกลง
ในเรื่องนี้ไวดวยหรือไม 58 
 

      นอกจากนี้ ผูเขียนยังมีความเห็นวาควรแปลความสัญญาไปในทางที่เกิดผล
บังคับและตรงกับเจตนารมณของคูสัญญามากที่สุด โดยผูเขียนเห็นวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการ
เปนขอตกลงหนึ่งที่สามารถแยกออกจากขอตกลงอื่นได เนื่องจากเปนขอตกลงเกี่ยวกับการระงับ
ขอพิพาท ไมใชขอตกลงเกี่ยวกับการปฏิบัติตามสัญญาหรือเพ่ือใหบรรลุผลตามที่คูสัญญา
ปรารถนาเชนเดียวกับขอตกลงอื่น ๆ ในสัญญาหลัก ฉะนั้น ความสมบูรณของขอตกลงซึ่งมีวัตถุ
ประสงคที่แตกตางกัน จึงควรพิจารณาแยกกันได 

 
     2.3.1.2 ความสัมพันธระหวางหลักความเปนเอกเทศของขอตกลงกับ

อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง 
 
       ในการดําเนินการอนุญาโตตุลาการ เมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้นบอยครั้งที่คูกรณี

ฝายที่ไมอยากใหมีการใชการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท  เนื่องจากอาจเห็นวาตนจะ
ตองพายแพในการอนุญาโตตุลาการ จึงตองการถวงเวลาหรือด้ือแพงไมใหใชการอนุญาโตตุลาการ 
คูกรณีฝายนั้นก็อาจจะกลาวอางวาอนุญาโตตุลาการนั้นไมมีอํานาจพิจารณาขอพิพาทดวยเหตุใด
เหตุหนึ่ง เชน ขอพิพาทดังกลาวไมอยูในขอบเขตของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ 59  หรือสัญญา
หลักเปนโมฆะทําใหขอตกลงอนุญาโตตุลาการตกเปนโมฆะดวยเสมือนวาไมมีขอตกลง
อนุญ าโตตุ ลาการอยู  ห รือขอตกลงอนุญ าโตตุ ลาการไม มี ผล บั งคั บ  60 ห รือขอตกลง

                                                           
58 เร่ืองเดียวกัน, หนา 82.  
59 โปรดดูรายละเอียดในขอ 2.3.2.2.4 
60 คดีระหวาง SNE กับ Joc Oil Ltd. โดย Joc Oil ไดทําสัญญากับองคการการคาตาง

ประเทศของประเทศโซเวียต (SNE) เพ่ือซ้ือน้ํามัน SNE ไดเสนอใหมีอนุญาโตตุลาการในประเทศโซ
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อนุญาโตตุลาการไมมีอยู 61 หรือวาตนไมใชคูสัญญาจึงไมผูกพันในขอตกลงอนุญาโตตุลาการ 62 
เปนตน   

 
       สําหรับในกรณีที่ขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปนสวนหนึ่งของสัญญาหลัก 

ปญหาที่วาหากสัญญาหลักเปนโมฆะหรือไรผล จะสงผลกระทบตอขอตกลงอนุญาโตตุลาการหรือ
ไม ประเด็นนี้ ในการอนุญาโตตุลาการไดมีการนําเอาหลักความเปนเอกเทศของสัญญามาใชเพ่ือ
แยกเอาเรื่องการทําสัญญาหลัก ออกจากเรื่องการทําขอตกลงอนุญาโตตุลาการ เปนผลใหสัญญา
หลักกับขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปนสัญญาสองเรื่อง  ที่อาจถูกรวมอยูในหนังสือสัญญาฉบับ
                                                                                                                                                                      
เวียตเพื่อให Joc Oil จายเงินตามสัญญา เมื่อมีคําชี้ขาด Joc Oil ถูกสั่งใหจายเงิน แต Joc Oil 
ปฏิเสธการจายเงินโดยอางวาไมมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการเพราะสัญญาไมมีผลบังคับได โดยใช
ขอโตแยงวาภายใตกฎหมายของประเทศโซเวียต สัญญาการซื้อขายน้ํามันตางชาติตองมีลายมือ
ชื่อผูมีอํานาจจํานวนสองคน แตในสัญญามีการลงชื่อโดยผูมีอํานาจเพียงคนเดียว อางถึงใน  
D. Mark Cato, Arbitration Practice and Procedure : Interlocutory and Hearing Problems, 
2nd ed. (Hong Kong : LLP Asia, 1997), p.186. 

61 คดีระหวาง Willcock กับ Pickford Removals Ltd. (1979) โดย Ms.Willcock (ผูรอง) 
ไดสงของเพื่อยายไปอยูที่ประเทศนิวซีแลนด จึงไดติดตอกับบริษัทขนยาย (ผูคัดคาน) ทางโทรศัพท
เพ่ือประเมินราคา ตอมาตัวแทนของผูคัดคานไดมาตรวจสอบของของผูรอง จากนั้นจึงไดสงแบบ
มาตรฐานการประเมินราคาเปนลายลักษณอักษรซึ่งบรรจุขอตกลงอนุญาโตตุลาการใหแกผูรอง 
เมื่อของไดอยูในความครอบครองของผูคัดคาน แตกอนที่จะถูกสงไดเกิดเพลิงไหม ของไดถูก
ทําลายลง ผูรองไดฟองเรียกรองในมูลคาของของที่ถูกทําลายลงตอศาล ผูคัดคานปฏิเสธความรับ
ผิดและไดขอใหศาลงดการพิจารณา โดยอางถึงขอตกลงอนุญาโตตุลาการในแบบพิมพที่ไดสงให
แกผูเรียกรอง ผูรองก็ตอสูวาไมมีสัญญาที่ไดตกลงกันกลาวถึงขอตกลงอนุญาโตตุลาการ อางถึงใน 
D. Mark Cato, Arbitration Practice and Procedure : Interlocutory and Hearing Problems, 
p.137. 

62 คําพิพากษาฎีกาที่ 2562/2540 ผูคัดคานอางวาตนไมเคยลงลายมือช่ือในสัญญาโดยมี 
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการ  นอกจากนี้ผูคัดคานมิไดตกลงกับผูรองวา หากมีขอพิพาทเกิดขึ้นตาม
สัญญาแลวใหอนุญาโตตุลาการของสมาคมกาฟตาวินิจฉัยชี้ขาด 

คดีหมายเลขแดงที่ กค. 97/2543 สัญญาระหวางผูรองทั้งเกาและบริษัท ว.  ไมเกี่ยวของ
กับผูคัดคาน  เนื่องจากผูคัดคานไมไดเปนคูสัญญาและไมไดลงนามในสัญญาดังกลาวดวย และ     
ผูคดัคานก็ไมไดเปนบริษัทสาขาหรือบริษัทในเครือของบริษัท ว. 
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เดียวกัน เพียงเพื่อความสะดวกในการทําสัญญา กลาวคือ เร่ืองทั้งสองสามารถแยกจากกันได 
(Severability / Separability) ทําใหในขณะที่คูสัญญาทําสัญญาธุรกิจการคาที่รวมขอตกลงอนุญา
โตตุลการไวดวย คูสัญญาจึงไมไดเขาทําสัญญาเพียงสัญญาเดียว แตไดทําเปนสองสัญญา อัน
หนึ่งเกี่ยวกับธุรกิจการคาและอีกอันหนึ่งเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ 63 หากแมวาสัญญาหลัก 
(principal contract) จะเปนโมฆะก็ตาม ขอตกลงอนุญาโตตุลาการ (arbitration clause) จะไม
เปนโมฆะไปดวย อนุญาโตตุลาการจึงมีอํานาจดําเนินกระบวนพิจารณาตอไป 64 ถึงแมวาคูสัญญา
จะไมไดคาดคิดมากอนในขณะที่ลงนามในสัญญาวาไดทําสัญญาถึงสองสัญญา แตหลักการดัง
กลาวไดเปนที่ยอมรับอยางกวางขวางเพื่อประสิทธิภาพในการดําเนินการอนุญาโตตุลาการ 65 

 
        หลั งจ ากที่ ใช ห ลั ก ค วาม เป น เอ ก เท ศ ขอ งสัญ ญ าแยกข อ ต กล ง

อนุญาโตตุลาการกับสัญญาหลักออกจากกันแลว และไมปรากฏวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการไม
สามารถบังคับใชไดโดยชัดแจง เมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้น คูสัญญาฝายหนึ่งไดเสนอขอพิพาทตอ
อนุญาโตตุลาการ ในขณะที่อีกฝายหนึ่งคัดคานอํานาจของอนุญาโตตุลาการนั้น ก็จะเหลือแต
ปญหาวาผูใดควรมีอํานาจวินิจฉัยเรื่องอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ ถาหากใหศาลเปนผู
พิจารณาก็จะเปนการเปดโอกาสใหคูสัญญาฝายที่ไมอยากที่จะใชการอนุญาโตตุลาการในการ
ระงับขอพิพาทในภายหลังจากเกิดขอพิพาทแลวใชศาลเปนเครื่องมือในการถวงเวลาการดําเนิน
การอนุญาโตตุลาการออกไป  ในกรณีที่การใชอนุญาโตตุลาการเปนวิธีที่สะดวกและรวดเร็วกวา
การดําเนินการทางศาล โดยเฉพาะอยางยิ่งเมื่อศาลมีคดีมากจนลนศาลก็จะเปนการทําใหการ
ระงับขอพิพาทลาชายิ่งขึ้น  เพ่ือไมใหมีการถวงเวลาในการระงับขอพิพาท ในการวินิจฉัยเรื่อง
อํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ นักทฤษฎีจึงเห็นวาตัวอนุญาโตตุลาการเองควรที่จะมี
อํานาจในการวินิจฉัยเรื่องอํานาจพิจารณาขอพิพาทของตนเองวามีอยูหรือไม 

 

                                                           
63 Sigvard Javin, “The Source and limits of the arbitrator’s powers”, International 

Chamber of Commerce Arbitration, 15 Issued (1986) : 176. 
64 พิชัยศักดิ์     หรยางกูร, “การอนุญาโตตุลาการ : ความรูเบื้องตนในทางทฤษฎี”,              

บทบัณฑิตย, 47 (กันยายน 2534) : 10-11. 
65 Sigvard Javin, “The Source and limits of the arbitrator’s powers”,International 

Chamber of Commerce Arbitration : 176. 
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        ส รุป ได ว าหลั กความ เป น เอก เทศของสัญญ ากับหลั กอํ านาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองใชบังคับในกรณีที่ตางกัน แตมีความสัมพันธกัน
อยางใกลชิด 66 โดยหลักความเปนเอกเทศของสัญญาทําใหขอตกลงอนุญาโตตุลาการมีความเปน
เอกเทศซึ่งเปนสวนสําคัญยิ่งที่จะนําไปสูการวินิจฉัยขอบเขตอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ
ตอไป ดังที่ Alan Redfern and Martin Hunter กลาวไววา “แนวความคิดเกี่ยวกับความเปนเอก
เทศของขอตกลงอนุญาโตตุลาการนั้นนาสนใจทั้งในทางทฤษฎีและเปนประโยชนในทางปฏิบัติ” 67 
และยังกลาวอีกวา “ความเปนอิสระของขอตกลงอนุญาโตตุลาการไดใหอํานาจพื้นฐานในการ
วินิจฉัยอํานาจพิจารณาของตนเองแกอนุญาโตตุลาการ” 68 จนอาจกลาวไดวาการเปนเอกเทศของ
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปนหลักที่ยอมรับกันทั่วไปในระบบกฎหมายภายใน และโดยเฉพาะใน
การอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ การเปนเอกเทศของขอตกลงอนุญาโตตุลาการไดมีสวนชวย
ในการพิจารณาคําคัดคานผลสมบูรณของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ โดยการทําใหขอบเขตของ
การวินิจฉัยแคบลง 69 เนื่องจากเมื่อมีการคัดคานเกิดขึ้น สามารถพิจารณาเฉพาะความสมบูรณ
ของขอตกลงอนุญาโตตุลาการไดโดยไมตองพิจารณาเกี่ยวกับสัญญาหลัก 

 
          ในการใชหลักความเปนเอกเทศของสัญญาในการนําไปสูการวินิจฉัย

อํานาจของอนุญาโตตุลาการ บางครั้งอาจจะทําใหเกิดความสับสนและเขาในผิดไดวาหลักเอกเทศ
ของสัญญาสามารถใชแทนกับหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง
ได  แต  Judge Bola Ajibola ได ก ล า ว ว า  “ห ลั ก เอ ก เท ศ ข อ งสั ญ ญ าแล ะอํ า น าจ ข อ ง
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองไมสามารถแทนที่หรือใชแทนกันได” 70  และ  
Peter Gross ก็กลาววา “บางครั้งเกือบสามารถแทนที่กันไดก็ตาม แมจะไมถูกนักที่จะกลาววาหลัก

                                                           
66 Klaus Peter Berger, International Economic Arbitration, p.352. 
67 Alan Redfern and Martin Hunter, Law and Practice of International commercial 

Arbitration, p. 263. 
68 Ibid., p.177.  
69 Howard M. Holtzmann and Joseph E. Neuhaus, A Guide to the UNCITRAL 

Model Law on International Commercial Arbitration : Legistrative History and 
Commentary, p. 480. 

70 Judge Bola Ajibola, “The Powers and Duties of Arbitrators”,International 
Commercial  Arbitration , p. 22. 
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เอกเทศของสัญญาและอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนไมเกี่ยวของกัน
เลย แตก็สามารถแยกออกจากกันไดอยางชัดเจน” 71  ผูเขียนเห็นวาเรื่องของหลักเอกเทศของ
สัญญาอาจอธิบายไดวาเปนเพียงพื้นฐานที่จะไมทําใหขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่เปนสวนหนึ่ง
ของสัญญาหลักโดยสมบูรณตองสิ้นสุดไปพรอมกับสัญญาหลัก อันสงผลใหสามารถพิจารณา
ความสมบูรณของขอตกลงอนุญาโตตุลาการแยกตางหากจากสัญญาหลัก ตลอดจนทําให
อนุญาโตตุลาการสามารถวินิจฉัยอํานาจของตนในการพิจารณาขอพิพาทไดหากขอตกลง
อนุญาโตตุลาการมีผลใชบังคับ ตราบเทาที่พ้ืนฐานของความเปนโมฆะหรือไรผลของสัญญาหลัก
ไมกระทบตอผลสมบูรณของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ 

 
      แตมีขอยกเวนในเรื่องการใชหลักความเปนเอกเทศของสัญญา คือถาผูรอง

อางวาไมเคยมีเอกสารสัญญาหลักซึ่งมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้น หรือไมมีการลงนามใน
สัญญานั้น  หรือสัญญานั้นมีการลงนามอยางไมถูกตองจึงไมผูกพันตนเอง จนทําใหเกิดเปนปญหา
ในเรื่องอํานาจพิจารณาขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการ และอาจตองนําประเด็นดังกลาวเสนอตอ
ศาลเพ่ือพิจารณา 72 ดังนั้น ประเด็นดังกลาวจึงเปนเรื่องที่อยูนอกเหนือจากประเด็นที่ขอตกลง
อนุญาโตตุลาการสามารถเปนเอกเทศจากสัญญาหลักได  ขอยกเวนนี้ไดมีการบัญญัติไวอยางชัด
แจง  เชนในประมวลวิธีพิจารณาความแพงของประเทศฝรั่งเศส มาตรา 1458 73 

 
    การแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกมาจากสัญญาหลักก็เพ่ือทําใหแนใจวา

แมสัญญาหลักสิ้นสุดลงเนื่องจากการปฏิบัติตามสัญญาแลว  หรือแมจะสิ้นสุดลงกอนกําหนดโดย
เหตุพนวิสัยหรือขัดตอกฎหมาย  ขอตกลงอนุญาโตตุลาการก็ยังคงบังคับกันได  เพราะวาขอเรียก
รองมักเกิดขึ้นเมื่อสัญญาสิ้นสุดลง  อันเปนเวลาที่ตองการอนุญาโตตุลาการมากที่สุดในการ
พิจารณาและวินิจฉัยขอพิพาทของคูสัญญา  ดังนั้น แมวาจะมีการยกขอตอสูวาสัญญาหลักเปน
โมฆะหรือ  ไรผลก็ตาม และไมวาจะมีขอเท็จจริงวาสัญญาหลักเปนโมฆะหรือไรผลหรือไมนั้น 74 
อนุญาโตตุลาการก็คงมีอํานาจพิจารณาวาอนุญาโตตุลาการมีขอบเขตอํานาจในการพิจารณาขอ
พิพาทนั้นหรือไม  แนวความคิดนี้ไดมีการตอบรับมากขึ้น  แมวามีความเห็นที่แตกตางกันไปบาง  
                                                           

71 Peter Gross, “Competence of Competence : An English View” : 206. 
72 Judge Bola Ajibola, “The Powers and Duties of Arbitrators” : 28. 
73 โปรดดูเชิงอรรถที่ 40. 
74 พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, “การอนุญาโตตุลาการ : ความรูเบื้องตนในทางทฤษฎี” : 10-11. 
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เชนบางความเห็น ๆ วาคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการในการชี้ขาดเรื่องอํานาจวินิจฉัยของตน
และคูสัญญาสามารถนําประเด็นดังกลาวขึ้นสูศาลไดทันที 75 หรือบางความเห็นก็เห็นวาควร
กําหนดเวลาใหอุทธรณตอศาลดวย 76 สวนในบางความเห็นก็ใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยอํานาจ
พิจารณาของตนเปนคําวินิจฉัยเบื้องตนหรือพรอมกับคําชี้ขาดในเนื้อหาขอพิพาทได และดําเนิน
การอนุญาโตตุลาการตอไปในขณะที่ฝายหนึ่งฝายใดเสนอประเด็นดังกลาวตอศาล ซึ่งความเห็น
ประการหลังนี้เกิดจากการประนีประนอม  77  ความคิดเห็นของผูแทนจากประเทศตาง ๆ และไดมี
การตอบรับจากหลายประเทศจนนําไปบัญญัติเปนกฎหมายตนแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการ
ทางพาณิชยระหวางประเทศและมีการนําไปบัญญัติไวในกฎหมายภายในของหลายประเทศ 
 

             ประเด็นการขาดความชัดเจนวาผูใดควรเปนผูวินิจฉัยวาอนุญาโตตุลาการ
ควรมีอํานาจวินิจฉัยขอพิพาทในปจจุบันอยูท่ีวา  กฎหมายของการอนุญาโตตุลาการของแตละ
ประเทศมักไมกําหนดอยางชัดแจงวาอนุญาโตตุลาการจะวินิจฉัยชี้ขาดประเด็นตาง ๆ อันเกี่ยวกับ
ขอบเขตอํานาจของตนได  และอนุญาโตตุลาการจะตองใชกฎหมายสาระบัญญัติหรือกฎเกณฑ
แหงกฎหมายขัดกันซึ่งอยูในกฎหมายของประเทศที่นั่งพิจารณามาใชในการวินิจฉัย  ฉะนั้น  
ประเด็นการกําหนดขอบเขตอํานาจของตนเองนั้น  อนุญาโตตุลาการจึงถูกจํากัดใหตรวจสอบ
เฉพาะความสมบูรณขอตกลงอนุญาโตตุลาการ โดยจะไมตรวจสอบลึกลงไปถึงวาสัญญาหลักวามี
ความสมบูรณดวยหรือไม 

 
2.3.2 ความสมบูรณของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ 

 
การที่อนุญาโตตุลาการจะกําหนดขอบเขตอํานาจของตนไดนั้น อนุญาโตตุลาการจะ

ตองตรวจสอบถึงความสมบูรณของสัญญาหรือขอตกลงอนุญาโตตุลาการกอน โดยจะตอง

                                                           
75 Austria, India, Norway, Poland, IBA and Canada Representatives, United 

Nations Commission on International Trade Law Yearbook, XVI : 1985 (New York : 
United Nations, 1988), p.67-68 and 89. 

76 Mr.Schuetz (Austria) and Mr.Szurski (Observer for Poland), ibid., p.440 and 
458-9. 

77 Mr.Reimskou (Observer for Norway) , ibid., p.440. 
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พิจารณาในประเด็นตาง ๆ กลาวคือจะตองมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการปรากฎอยูจึงจะสามารถ
พิจารณาถึงความมีผลบังคับของขอตกลงนั้นและในประเด็นอื่น ๆ ตอไปได 

 
2.3.2.1 การมีอยูของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ (Existence of an 

Arbitration Agreement) 
 
การมีอยูของขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปนสิ่งสําคัญยิ่งสําหรับอํานาจของ

อนุญาโตตุลาการ ขอตกลงอนุญาโตตุลาการจะไมมีอยูถาไมเคยมีการทําขอตกลงกัน หรือถามีการ
ตกลงกันแตการมีอยูส้ินสุดลงในภายหลัง ผูเขียนมีความเห็นวานาจะเปนไปในกรณีที่มีการยกเลิก
สัญญาไมวาจะเปนสัญญาหลักทั้งฉบับหรือเฉพาะขอตกลงอนุญาโตตุลาการ มากกวาที่จะเปน
เพียงการสิ้นสุดของขอตกลงเนื่องจากการปฏิบัติตามสัญญาหลักไดเสร็จส้ินลง การมีอยูของ      
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปนพื้นฐานของอํานาจของอนุญาโตตุลาการ การมีอยูของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการมีความจําเปนอยางนอยที่สุดก็เพ่ือการตรวจสอบความมีผลบังคับของขอตกลง 
จากขอเท็จจริงวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปนพ้ืนฐานของอํานาจอนุญาโตตุลาการ ดังนั้น ใน
กรณีที่ไมมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการอยู อนุญาโตตุลาการจึงไมมีอํานาจพิจารณาขอพิพาท รวม
ทั้งอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองดวย ทั้งนี้ ขอตกลงอนุญาโตตุลาการโดยมากจะอยูใน
รูปลายลักษณอักษรเพื่อความชัดเจนและแนนอน 78 

 
นอกจากขอตกลงที่เปนลายลักษณอักษรจะมีอยูในสัญญาหรือเอกสารอื่นใดที่ถือวา

เปนสวนหนึ่งของสัญญาแลว ขอตกลงอนุญาโตตุลาการอาจเกิดขึ้นไดจากการตกลงกันโดยการ
แลกเปลี่ยนคําคูความก็ได ซึ่งไดแกขอเรียกรองและคําแกขอเรียกรอง  หมายถึงเมื่อมีการอางตอ
อนุญ าโตตุลาการถึ งขอตกลงโดยคู สัญญาฝายหนึ่ งและไม ไดถู กปฏิ เสธวาขอตกลง
อนุญาโตตุลาการเชนนั้นไมมีอยูโดยอีกฝายหนึ่งในการอนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการอาจ
พิจารณาตัดสินวามีขอตกลงอนุญาโตตุลาการเชนนั้นอยูหรือไมก็ได อยางไรก็ดีคูสัญญาตองอาง
ถึงขอตกลงอนุญาโตตุลาการดวย เนื่องจากคูสัญญาไมอาจเรียกรองใหอนุญาโตตุลาการไกลเกลี่ย
ขอพิพาทโดยไมกลาวอางถึงการมีอยูของขอตกลงอนุญาโตตุลาการได  
 

ประเด็นความมีอยูของขอตกลงอนุญาโตตุลาการนั้นอาจยังมีอยูหลังการเพิกถอน   
คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการหรือไมนั้น โดย Poznic ไดยืนยันวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการควร

                                                           
78 โปรดดูรายละเอียดในขอ 2.3.2.2.3 
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สิ้นสุดลงหลังจากมีคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการแลว และถาคําชี้ขาดนั้นถูกเพิกถอน ขอตกลง
อนุญาโตตุลาการก็ไมควรสามารถกลับมามีผลไดอีกครั้ง 79 แต Triva ไมเห็นดวยโดยไดเขียนบท
ความซึ่งมีขอสรุปวา การที่ขอตกลงอนุญาโตตุลาการจะสามารถมีผลใชบังคับอยูตอไปหรือไม      
ไมไดขึ้นอยูกับการเพิกถอนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ แตขึ้นอยูกับเหตุผลในการเพิกถอนและ
เนื้อหาของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ เมื่ออํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการขึ้นอยูกับขอตกลงใน
การยอมรับขอพิพาทซ่ึงกําลังรอการทําคําชี้ขาด  โดยเฉพาะในการอนุญาโตตุลาการที่เกิดโดย     
ขอตกลงที่ ระบุ รายนามของอนุญ าโตตุลาการ  จึงไมมีมู ลฐานสําหรับการดํ าเนินการ
อนุญาโตตุลาการใหม หลังจากคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้นไดถูกเพิกถอน อยางไรก็ดีในกรณี
ที่เปนขอตกลงอนุญาโตตุลาการทั่วไปยังคงเปนพ้ืนฐานของการอนุญาโตตุลาการใหมได นอกเสีย
จากวาคําชี้ขาดถูกเพิกถอนเพราะความไมมีอยูหรือไรผลบังคับของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ 80 
 

2.3.2.2 ความมีผลบังคับของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ (Validity of 
an Arbitration Agreement) 

 
             ถาขอตกลงอนุญาโตตุลาการมีผลบังคับไดตามกฎหมายที่ปรับใชในประเทศ

หนึ่ง แตหากระบบกฎหมายภายในของแตละประเทศบัญญัติขอกําหนดที่แตกตางกันสําหรับความ
มีผลบังคับตามกฎหมายของขอตกลงอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศอาจทําใหมีปญหาเกี่ยวกับ
อํานาจของอนุญาโตตุลาการที่อาจถูกยกขึ้นคัดคานในประเทศตาง ๆ ได ดังนั้น เพ่ือใหขอตกลง
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศมีความเปนไปไดในการบังคับสมตามเจตนาของคูสัญญา ขอตก
ลงอนุญาโตตุลาการจะตองมีผลบังคับไดไมเพียงแตเฉพาะในประเทศซึ่งไดทําขอตกลงนั้นขึ้น แต
ควรตองมีผลบังคับในประเทศอื่นที่เร่ืองอํานาจของอนุญาโตตุลาการอาจถูกยกขึ้นเปนประเด็นดวย 
 

        ดังนั้น ปญหาที่สําคัญที่สุดประการหนึ่งเกี่ยวกับความมีผลบังคับของขอตก
ลงอนุญาโตตุลาการในการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ   คือปญหาเกี่ยวกับกฎหมายที่ปรับ

                                                           
79 Poznic, Gradjansko Procesno provo, beograd 1987, p.408, cited in Dragica 

Wedam – Lukic, “The Jurisdictional Problems of Arbitration”, Croatian Arbitration 
Yearbook 51 (1994) : 4. 

80 Triva, Arbitrazni ngovor nakon ponistaja arbitrazne doluke, Rad “JAZU”, 
XX/1981. cited in ibid. : 4. 
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ใช และสิ่งสําคัญสําหรับความมีผลบังคับของขอตกลงอนุญาโตตุลาการคือ ประการแรก ขอพิพาท
เปนเรื่องที่สามารถทําการอนุญาโตตุลาการได ประการที่สอง ความสามารถของคูสัญญาในการทํา
การอนุญาโตตุลาการ และประการที่สามไดแกขอกําหนดอื่น ๆ อันเกี่ยวกับรูปแบบและเนื้อหาของ
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการ ดังนี้ 
 

2.3.2.2.1 ขอพิพาทท่ีสามารถทําการอนุญาโตตุลาการได 
(Arbitrability) 

 
คูสัญญาอาจกําหนดยกเวนการนําขอพิพาทไปฟองรองตอศาล โดย

เฉพาะกรณีสัญญาระหวางประเทศและตกลงใชการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท
ระหวางกัน แตการกําหนดดังกลาวจะทําไดก็ตอเมื่อเนื้อหาของขอพิพาทสามารถทําการชี้ขาดได
โดยการอนุญาโตตุลาการ โดยทั่วไปกฎหมายภายในของหลาย ๆ ประเทศจะอนุญาตใหคูสัญญา
เสนอขอพิพาทเกี่ยวกับสิทธิตาง ๆ ตออนุญาโตตุลาการไดโดยอิสระ  
  

 แตหากเปนการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศที่มีลักษณะระหวาง
ประเทศ 81 ประเด็นที่วาขอพิพาทวาสามารถทําการอนุญาโตตุลาการไดหรือไมนั้น อาจถูกยกขึ้นใน
ประเทศที่มีระบบกฎหมายที่แตกตางกันและอาจนําไปสูการพิจารณาแกไขประเด็นในลักษณะที่
แตกตางกัน 
  

 ถาขอตกลงอนุญาโตตุลาการครอบคลุมถึงขอพิพาทที่ไมสามารถระงับโดย
การอนุญาโตตุลาการได ขอตกลงอนุญาโตตุลาการก็ไมสามารถมีผลบังคับได ในการดําเนินการ
อนุญาโตตุลาการ ประเด็นขอพิพาทเปนเรื่องที่สามารถทําการอนุญาโตตุลาการไดหรือไมขึ้นอยูกับ
กฎหมายที่ปรับใชกับขอตกลงอนุญาโตตุลาการ   ถาคูสัญญาไมไดเลือกกฎหมายที่ปรับใชกับ 
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการไว ประเด็นขอพิพาทเปนเรื่องที่สามารถทําการอนุญาโตตุลาการไดหรือ
ไมควรอยูภายใตกฎหมายของประเทศที่ทําการอนุญาโตตุลาการ ดงันั้น ศาลของประเทศที่ทําการ

                                                           
81  การอนุญาโตตุลาการที่มีลักษณะระหวางประเทศ เชนการที่คูสัญญามีสัญชาติตางกัน

หรือภูมิลําเนาอยูคนละประเทศ เปนตน 



 38

อนุญาโตตุลาการจึงเปนศาลที่มีอํานาจเพิกถอนคําชี้ขาด 82 และกฎหมายเดียวกันก็จะถูกปรับใช
กับประเด็นขอพิพาทเปนเร่ืองที่สามารถทําการอนุญาโตตุลาการไดในกระบวนการเพิกถอน ถึงแม
วามีขอตกลงอนุญาโตตุลาการกันอยูก็ตาม ถาคูสัญญาฝายหนึ่งฝายใดไดเร่ิมกระบวนการทาง
กฎหมายในศาลของประเทศอื่น  ขอบังคับของศาลเกี่ยวกับความมีผลบังคับของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการก็ตองเปนไปตามกฎหมายของประเทศนั้น ในที่สุดประเด็นขอพิพาทเปนเรื่องที่
สามารถทําการอนุญาโตตุลาการไดหรือไมอาจถูกยกขึ้นในกระบวนการการยอมรับและบังคับตาม
คําชี้ขาดในประเทศอื่น และการยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาดอาจถูกปฏิเสธได   ถาเนื้อหาของ 
ขอพิพาทไมอาจทําการอนุญาโตตุลาการไดภายใตกฎหมายของอีกประเทศหนึ่งที่จะทําการบังคับ
ตามคําชี้ขาด 83  

                                                           
82 The 1961 European Convention (Geneva) on Interantional Commercial 

Arbitration 
“Article IX Setting Aside of the Arbitral Award 
(1) The Setting aside in a Contracting State of an arbitral award covered by this  

Convention shall only constitute a ground for the refusal of recognition of enforcement in 
another State in which, or under the law of which, the award has been made and for one  
of the following reason:“. 

83 The 1958 Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral 
Awards or the New York Convention  
 “Article V (2) Recognition and enforcement of an arbitral award may also be refused if the 
competent authority in the country where recognition and enforcement is sought finds that: 

(a) The subject matter of the difference is not capable of settlement by  
arbitration under the law of that country;”. 

และวิธีการแกไขปญหาเดียวกันมีอยูใน the UNCITRAL Model Law on International 
Commercial Arbitration  

“Article 34 (2) An arbitral award may be set aside by the court specifiedin article 
6 only if:… (b) the court finds that:… (i) the subject-matter of the dispute is not capable 
of settlement by arbitration under the law of this State; or…”  และใน  

“Article 36 (1) Recognition or enforcement of an arbitral award, irrespective of 
the country in which it was made, may be refused only:.. (b) if the court finds that:… (i) 
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2.3.2.2.2     ความสามารถของคูสัญญา (Capacity) 
 

 ในการทําสัญญาคูสัญญาจะตองมีความสามารถทางกฎหมายในการเขา
ทําสัญญานั้น มิฉะนั้น จะทําใหสัญญาเปนโมฆียะซึ่งหลักเกณฑนี้ใชกับสัญญาหรือขอตกลง
อนุญาโตตุลาการอันเปนสัญญาชนิดหนึ่งดวย หากขอตกลงอนุญาโตตุลาการอาจเปนโมฆียะและ
เสี่ยงตอการถูกบอกลางในภายหลังไดอาจมีผลกระทบตอกระบวนพิจารณาที่อนุญาโตตุลาการได
ดําเนินการไป ดังนั้น ในการทําสัญญาหรือขอตกลงอนุญาโตตุลาการคูสัญญาจะตองมีความ
สามารถทางกฎหมายตามกฎหมายวิธีสบัญญัติดวย สวนบุคคลที่สาม (เชนทนายหรือผูแทน) 
สามารถตกลงทําสัญญาอนุญาโตตุลาการในฐานะตัวแทนไดถามีอํานาจโดยชัดแจงใหทําเชนนั้น  

 
 ในการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ คําถามที่มักจะเกิดขึ้นก็คือจะใช

กฎหมายใดบังคับในเรื่องความสามารถของคูสัญญาที่เขาทําสัญญาอนุญาโตตุลาการ ตาม
อนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือ และการใชบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตาง
ประเทศ ค.ศ.1958 และอนุสัญญายุโรปวาดวยการอนุญาโตตุลาการในทางการคาระหวางประเทศ 
ค.ศ.1961  ประเทศคูสัญญาตองตรวจสอบเร่ืองความสามารถของคูสัญญา “ภายใตกฎหมายที่
ปรับใชตอคูสัญญา” 84 ตามกฎหมายของประเทศสวนใหญ ความสามารถของบุคคลธรรมดาขึ้น
อยูกับสัญชาติของบุคคลนั้น 85 สวนสัญชาติของนิติบุคคลจะตองเปนไปตามกฎหมายของประเทศ
ที่นิติบุคคลนั้นไดจัดตั้งขึ้น เวนแตถานิติบุคคลนั้นมีสถานที่ทําการอันแทจริงในประเทศอื่น (และไม

                                                                                                                                                                      
the subject-matter of the dispute is not capable of settlement by arbitration under the 
law of this State;”. 

 
 
 

84 The 1961 European Convention (Geneva) on Interantional Commercial 
Arbitration 

“Article VI (2) In taking a decision concerning the existence or the validity if an 
arbitraiton agreement, courts of Contracting States shall examine the validity o fSuch 
agreement with reference to the capacity of the parties, under the law applicable to 
them, and with reference to questions…”, and Article IX (1) (โปรดดูเชิงอรรถที่ 82). 

85 เชนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย มาตรา 19-36. 
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ใชประเทศซึ่งไดถูกจัดตั้งขึ้น) และตามกฎหมายของประเทศนั้น  นิติบุคคลนั้นตองมีสัญชาติของ
ประเทศนั้น 86 
 

 ในบางประเทศ เชนประเทศฝรั่งเศส มีการกําหนดอยางเครงครัดโดย
กฎหมายภายใน เกี่ ยวกับความสามารถของ  “องคการมหาชน ” ในการเขาทํ าสัญญา
อนุญาโตตุลาการ 87 และในอนุสัญญายุโรปวาดวยการอนุญาโตตุลาการในทางการคาระหวาง
ประเทศ ฉบับนครเจนีวา ค.ศ.1961 กําหนดให “นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน” มีสิทธิในการเขา
ทําสัญญาอนุญาโตตุลาการภายใตเง่ือนไขของแตละประเทศ 88  

 
           เนื่องจากเงื่อนไขในเรื่องความสามารถในการเขารวมการอนุญาโตตุลาการ 

ในแตละประเทศจึงอาจเกิดปญหาในกระบวนการอนุญาโตตุลาการขึ้นได เมื่อคูสัญญาผูเขาทํา
สัญญาอนุญาโตตุลาการไดกลาวอางถึงความสามารถของตนในภายหลังวาตนไมมีความสามารถ
ในการอนุญาโตตุลาการไดซึ่งหากเปนจริงเชนนั้นขอตกลงอนุญาโตตุลาการก็จะไรผลบังคับและ

                                                           
86 เชนตามพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ.2481 มาตรา 7 บัญญัติวา 

“ในกรณีที่มีการขัดกันในเรื่องสัญชาติของนิติบุคคล สัญชาติของนิติบุคคลนั้นไดแกสัญชาติแหง
ประเทศซึ่งนิติบุคคลนั้นมีถิ่นที่สํานักงานแหงใหญหรือที่ตั้งทําการแหงใหญ”. 

87 “Civil Code” English translation by the Parker School in French Law  
“Article 2060 …certain categories of Public establishments of an industrial and 

commercial character may be authorized by decree to submit to arbitration.”. 
88 The 1961 European Convention (Geneva) on Interantional Commercial 

Arbitration  
“Article II Right of Legal Persons of Public Law to Resort to Arbitration 
(1) In the cases referred to in Article I, paragraph 1, of this Convention, legal  

persons considered by the law which is applicable to them as “legal persons of public 
law” have the right to conclude valid arbitration agreements. 

(2) On signing, ratifying or acceding to this Convention any State shall be  
entitled to declare that it limits the above faculty to such conditions as may be stated in 
its declaration.”. 



 41

ศาลที่พิจารณาคดีจะตองปฏิเสธวาไมมีอํานาจเหนือคดีนั้น 89 ฉะนั้น การไรความสามารถของ        
คูสัญญาฝายหนึ่งในการทําการอนุญาโตตุลาการสามารถเปนเหตุในการเพิกถอนคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการ 90 และเปนเหตุในการปฏิ เสธการยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ 91 ไดดวย 

 
  เร่ืองการไรความสามารถในการทําการอนุญาโตตุลาการควรถูกยกขึ้น

พิจารณาไดเพียงในการคัดคานของคูกรณีฝายที่ถูกเรียกรองเทานั้นหรือไม กลาวคือคูกรณีฝายที่

                                                           
89 The 1961 European Convention (Geneva) on Interantional Commercial 

Arbitration Article VI (2) (โปรดดูเชิงอรรถที่ 84). 
90 The 1961 European Convention (Geneva) on Interantional Commercial 

Arbitration Article IX (1) (โปรดดูเชิงอรรถที่ 82) and The UNCITRAL Model Law on 
International Commercial Arbitration  

“Article 34 (2) An arbitral award may be set aside by the court specifiedin article 
6 only if: (a) the party making the application furnishes proof that:…(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 of this State;”. 

91 The 1958 Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral 
Awards  

 “Article V (1) Recognition and Enforcement of the award may be refused, at the 
request of 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:“ and  
 The UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration  
 “Article 36 (1) Recognition or enforcement of an arbitral award, irrespective of 
the country in which it was made, may be refused only:.. (a) at the request of the party 
against whom it is invoked, if that party furnishes to the competent court where 
recognition or enforcement is sought proof that: (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 of the country where the award was made; or…”.  
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เรียกรองใหปฏิบัติตามขอตกลงอนุญาโตตุลาการสามารถคัดคานอํานาจของอนุญาโตตุลาการบน
พ้ืนฐานของการไรความสามารถของตนไดหรือไม บางคนคิดวาหากผูเรียกรองสามารถยกเรื่องการ
ไรความสามารถของตนขึ้นได อาจเปนการฝาฝน “หลักสุจริต” (good faith) แตบางคนมีความเห็น
วาเรื่องความสามารถนั้นไมเหมือนกับ “ความคุมกันอธิปไตย” (sovereign immunity) ซึ่งอาจถูก
สละไดโดยรัฐหรือหนวยงานของรัฐที่เขาสูขอตกลงอนุญาโตตุลาการ ประเด็นเรื่องความสามารถไม
อาจไดมาโดยการยินยอมในการเขาสูการอนุญาโตตุลาการ เนื่องจากอํานาจในการทําคําตัดสิน
ของอนุญาโตตุลาการตองการความสามารถในทางกฎหมายของคูสัญญา 

 
 อนุ สัญญาวาดวยการยอมรับนับถือ  และการใชบังคับคําชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการตางประเทศ ค.ศ.1958 มาตรา II 92  บัญญัติไววารัฐคูสัญญาตองยอมรับสัญญา
ที่เปนลายลักษณอักษร และตองเคารพตอความสัมพันธทางกฎหมายเกี่ยวกับขอพิพาทที่สามารถ
ระงับไดโดยการอนุญาโตตุลาการ บทบัญญัติดังกลาวเปนการพยายามแกไขปญหาเรื่องความ
สามารถของคูสัญญาโดยกําหนดวาบุคคลภายใตกฎหมายที่ปรับใชกับผูนั้น เปนสิ่งที่ถูกตองตาม
กฎหมายมหาชน มีสิทธิในการทําขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่มีผลบังคับ อยางเชน การลงนาม 

                                                           
92 The 1958 Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral 

Awards  
“Article II  
1. Each Contracting State shall recognize an agreement in writing under which 

the parties undertake to submit to arbitration all or any differences which have arisen or 
which may arise between them in respect of a defined legal relationship, whether 
contractual or not, concerning a subject matter capable of settlement by arbitration. 

2. The term “agreement in writing” shall include an arbitral clause in a contract or 
an arbitration agreement, signed by the parties or contained in an exchange of letters or 
telegrams. 

3. The court of Contracting States, when siezed of an action in a matter in 
respect of which the parties have made an agreement within the meaning of this article 
shall, at the request of one of the parties, refer the parties to arbitration, unless it finds 
that the said agreement is null and void, inoperative or incapable of being performed.” 
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การใหสัตยาบัน หรือการภาคยานุวัติตออนุสัญญา ผูแทนของรัฐที่ถูกแตงตั้งตองแจงวาตนถูก
จํากัดในเรื่องความสามารถนี้เพียงใดหรือไม 

 
2.3.2.2.3 ขอกําหนดอื่นสําหรับความมีผลบังคับของขอตกลง

อนุญาโตตุลาการ (Other requirements for the validity of an arbitration agreement) 
 

 ขอกําหนดอื่น ๆ ของความมีผลบังคับใชของขอตกลงอนุญาโตตุลาการนี้  
เกี่ยวของกับรูปแบบและเนื้อหาของขอตกลง ภายใตกฎหมายของการอนุญาโตตุลาการสวน
ใหญขอตกลงอนุญาโตตุลาการจะตองทําเปนลายลักษณอักษรในขั้นตนขอตกลง
อนุญาโตตุลาการมีผลบังคับไดเพียงแตถาขอตกลงนั้นถูกบรรจุอยูในเอกสารที่มีการลงนามโดย
คูสัญญา ภายหลังขอกําหนดที่เขมงวดในรูปแบบดังกลาวเริ่มออนลงเนื่องจากการพัฒนาของ
วิธีสมัยใหมในการสื่อสาร  

 
 อนุสัญญาวาด วยการยอมรับนับถือ และการใชบั งคับคําชี้ ขาดของ

อนุญาโตตุลาการตางประเทศ ค.ศ.1958 มาตรา II (2) ไดใหความหมายของ “ขอตกลงที่เปนลาย
ลักษณอักษร” ไววาคือขอตกลงอนุญาโตตุลาการในสัญญาหรือสัญญาอนุญาโตตุลาการมีการลงนาม
โดยคูสัญญาหรือบรรจุอยูในจดหมายหรือโทรเลขที่แลกเปลี่ยนกัน ในขณะที่อนุสัญญายุโรปวาดวย
การอนุญาโตตุลาการในทางการคาระหวางประเทศ ค.ศ.1961 ใหความหมายที่ไปไกลกวานั้น โดยการ
ยอมรับขอตกลงที่เกิดจากการโตตอบกันโดยโทรสารดวย และในความสัมพันธระหวางประเทศที่
กฎหมายของบางประเทศไมกําหนดวาตองทําเปนรูปแบบลายลักษณอักษร ขอตกลงอนุญาโตตุลาการ
ที่ไดตกลงกันทําตามรูปแบบที่กฎหมายของประเทศนั้นกําหนด  ก็มีผลใชบังคับได 93 

 
 ตามมาตรา 7 (2) ของกฎหมายตนแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการในทาง

พาณิชยระหวางประเทศ กําหนดไววาขอตกลงอนุญาโตตุลาการจะตองเปนลายลักษณอักษรเมื่อ

                                                           
93 The 1958 Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral 

Awards  
“Article II (2) The term “arbitration agreement” shall mean either an arbitral 

clause in a contract or an arbitration agreement, the contract or arbitration agreement 
being signed by the parties, or contained in an exchange of letters, telegrams.”. 
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ไดถูกทําขึ้นในการแลกเปลี่ยนโดย “วิธีการสื่อสารโทรคมนาคมแบบอื่น” เพ่ือการบันทึกขอตกลง 
รวมถึงการแลกเปลี่ยนขอเรียกรองหรือขอตอสูในกรณีที่ความมีอยูของขอตกลงไดถูกกลาวอางขึ้น
โดยคูสัญญาฝายหนึ่งและไมถูกปฏิเสธโดยฝายอื่น 

 
 ดังนั้น ขอตกลงอนุญาโตตุลาการควรจะตองรางขึ้นในแนวทางที่การทําคํา

ชี้ขาดสามารถเปนไปได ขอตกลงอนุญาโตตุลาการอาจถูกทําขึ้นเพื่อขอพิพาทที่มีอยูในปจจุบัน
หรือในอนาคตซึ่งอาจมีขึ้นจากนิติสัมพันธก็ได  
 

 ตามความเห็นที่แพรหลาย ประเด็นความมีผลบังคับใชตามกฎหมายของ
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการ ตองถูกตัดสินภายใตกฎหมายซึ่งคูสัญญาไดเลือกไว โดยยกเวนเรื่อง
ความสามารถของคูสัญญา และถาไมไดเลือกกฎหมายเชนวานั้นไว ก็ตองถูกตัดสินภายใต
กฎหมายของประเทศที่ทําการอนุญาโตตุลาการ  

 
 อยางไรก็ดี การมีผลบังคับใชตามกฎหมายของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ

ภายใตกฎหมายที่ปรับใชกับขอตกลงไมไดเปนการประกันถึงการยอมรับและบังคบัตามคําชี้ขาดใน
ประเทศอื่น ศาลของแตละประเทศอาจจะตรวจสอบประเด็นขอพิพาทวา ภายใตกฎหมายของ
ประเทศตนขอพิพาทดังกลาวเปนเรื่องที่สามารถทําการอนุญาโตตุลาการไดหรือไม และผลที่ตาม
มาก็คือศาลที่ถูกรองขอใหยอมรับหรือบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้นอาจปฏิเสธการ
ยอมรับหรือบังคับตามคําชี้ขาดได โดยไมไดคํานึงถึงขอเท็จจริงวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการมีผล
บังคับไดและขอพิพาทสามารถทําการอนุญาโตตุลาการไดภายใตกฎหมายของประเทศซึ่งไดมีการ
ทําคําชี้ขาดขึ้น 

 
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการอาจไมสามารถบังคับไดดวยเหตุผลบางประการ 

เชน โดยผลของการสิ้นสุดของความสัมพันธทางกฎหมายที่เกี่ยวของกับขอตกลงอนุญาโตตุลาการ
เนื่องจากไมอาจทําใหเปนไปตามเงื่อนไขที่เกิดจากผลบังคับของขอตกลงอนุญาโตตุลาการได      
ตัวอยางเชน คูสัญญาไมสามารถตกลงกันเลือกอนุญาโตตุลาการผูที่ตองแตงตั้งรวมกันได หรือ ผู
ซึ่งถูกแตงตั้งโดยขอตกลงอนุญาโตตุลาการใหเปนอนุญาโตตุลาการปฏิเสธหรือไมสามารถปฏิบัติ
หนาที่ได  และบนพื้นฐานของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ  คูสัญญาฝายที่จะใชสิทธิขอใหศาลแตง
ตั้งอนุญาโตตุลาการให จะตองแถลงถึงเหตุแหงการสิ้นสุดลงของขอตกลงอนุญาโตตุลาการดวย  

 



 45

2.3.2.2.4 ขอบเขตของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ (Scope of an 
Arbitration Agreement) 

 
 อนุญ าโตตุ ลาการมี อํ านาจเหนื อข อ พิพาท เพี ยงเท าที่ ในขอตกลง

อนุญาโตตุลาการครอบคลุมถึง ฉะนั้น เมื่อมีการเสนอขอพิพาทตอศาลและมีการอางถึงขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ ขอพิพาทดังกลาวจะตองอยูในขอบเขตของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ  ถา
อนุญาโตตุลาการทําการพิจารณาขอพิพาทเกินอํานาจที่ ได รับมอบหมาย  คําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการอาจถูกเพิกถอนโดยศาลที่มีอํานาจได และสําหรับในการบังคับตามคําชี้ขาด คํา
ชี้ขาดที่ถูกตัดสินโดยอนุญาโตตุลาการซึ่งกระทําเกินขอบเขตของขอตกลงอนุญาโตตุลาการอาจนํา
ไปสูการปฏิเสธของคูกรณีหรือคําชี้ขาดไมสามารถบังคับได เนื่องจากอนุญาโตตุลาการกระทําเกิน
อํานาจ  และในการบังคับตามคําชี้ขาด คําชี้ขาดที่ถูกตัดสินโดยอนุญาโตตุลาการซึ่งกระทําเกิน
ขอบเขตของขอตกลงอนุญาโตตุลาการอาจถูกปฏิเสธโดยคูกรณีหรือคําชี้ขาดไมสามารถบังคับได 

 
 ขอบเขตอํานาจของอนุญาโตตุลาการถูกจํากัดโดยขอตกลงอนุญาโตตุลาการ

ทั้งในเรื่องขอพิพาทและบุคคลที่เกี่ยวของ อยางไรก็ตามคูสัญญาอาจขยายขอจํากัดอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการซึ่งขอตกลงอนุญาโตตุลาการไมครอบคลุมถึงได และบุคคลซึ่งแมไมใชคูสัญญา
ในขอตกลงอนุญาโตตุลาการอาจผูกพันในขอตกลงนั้น ไดถาหากบุคคลนั้นยินยอม 
 

1) คูสัญญาในการทําขอตกลงอนุญาโตตุลาการ (Parties to an 
arbitration agreement) 
  

 ขอตกลงอนุญาโตตุลาการมีผลผูกพันเฉพาะผูที่เปนคูสัญญาและลงนามใน
สัญญาเทานั้น ถามีคูสัญญาหลายฝายและมีเพียงบางฝายที่ลงนาม คูสัญญาฝายที่ไมไดลงนาม
อาจถูกฟองรองตอศาลได   

 
 อยางไรก็ตามในบางสถานการณที่มีประเด็นวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการผูก

พันบุคคลภายนอกหรือไม ประการแรกคือ ผูสืบทอดตามกฎหมาย  เม่ือคูสัญญาฝายหนึ่งไดโอน
สิทธิทั้งหมดของตนภายใตสัญญาใหแกบุคคลภายนอก ขอตกลงอนุญาโตตุลาการคงยังมีผล
บังคับไดตามกฎหมายและสามารถบังคับผูรับโอนและคูสัญญาทั้งหลายในสัญญาเดิมได สถาน
การณเชนนี้อาจกอใหเกิดปญหาเมื่อขอตกลงอนุญาโตตุลาการไดตกลงทําขึ้นเนื่องจากคุณสมบัติ
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เฉพาะของคูสัญญา คูสัญญาอาจยอมมอบขอพิพาททั้งหลายของตนใหแกคณะอนุญาโตตุลาการ
ระหวางประเทศ เฉพาะคูกรณีอีกฝายหนึ่งเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลตางประเทศ  อยางไรก็
ตาม นักวิจารณทางกฎหมายบางกลุมเชื่อวาในประเด็นที่วาขอตกลงอนุญาโตตุลาการมีผลบังคับ
ทางกฎหมายไดนั้นควรถูกพิจารณาตัดสินในเวลาและพฤติการณเดียวกับที่ทําขอตกลงขึ้น ภาย
หลังถาคุณสมบัติของบุคคลมีการเปลี่ยนแปลงก็ไมไดมีผลถึงความมีผลบังคับของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ ทั้งนี้ เพ่ือใหไมเกิดการหลีกเลี่ยงกฎหมายเกี่ยวกับนิติกรรมและสัญญา  
  

 ประการที่สองคือ ประเด็นวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการผูกพันผูรับประกัน
ซึ่งไดประกันการปฏิบัติตามสัญญาหลักของผูถูกรองหรือไม เมื่อผูรับประกันไดลงนามในสัญญาซึ่ง
มีขอตกลงอนุญาโตตุลาการรวมอยูดวย เขาอาจถูกพิจารณาวาเปนคูสัญญาในขอตกลง
อนุญาโตตุลาการดวย เพ่ือที่วาถอยแถลงของเขาชัดเจนและไมเปนที่สงสัย อยางไรก็ดี การลงลาย
มอืชื่อของบุคคลภายนอกในสัญญาไมไดหมายความวาบุคคลนั้นไดยอมรับเอาพันธะใด ๆ ภายใต
สัญญาหรือขอตกลงอนุญาโตตุลาการดวยเสมอไป  

 
 คําพิพากษาคดีหมายเลขแดงที่ กค. 201/2542 
 อํานาจในการชี้ขาดขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการเกิดจากความยินยอมของ

คูสัญญาในการมอบขอพิพาทใหวินิจฉัย และการมอบอํานาจดังกลาวมักจะทําในรูปแบบของ
สัญญาอนุญาโตตุลาการ โดยอาจเปนรูปแบบของสัญญาเฉพาะหรือขอตกลงในสัญญาใหสินเชื่อ 
ก็ถือเปนสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ผูกพันคูสัญญาคือผูกูและผูใหกูที่จะตองปฏิบัติตาม 

 
เนื่องจากขอสัญญาอนุญาโตตุลาการเปนสัญญาจํากัดสิทธิของบุคคลใน

การนําขอพิพาทมาสูการพิจารณาคดีของศาล ดังนั้น จึงตองตีความขอสัญญาดังกลาวโดยเครงค
รัด โดยถือวาขอสัญญาอนุญาโตตุลาการผูกพันเฉพาะคูสัญญาเทานั้น ผูค้ําประกันหนี้ของผูกูซ่ึงไม
ไดเปนคูสัญญาในสัญญาอนุญาโตตุลาการระหวางผูกูและผูใหกูดวย จึงไมสามารถยกขอตอสูของ
ผูกูเกี่ยวกับขอตกลงตามสัญญาอนุญาโตตุลาการขึ้นตอสูผูใหกูได โดยประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 694 94 ไมนํามาใชในกรณีนี้ 

                                                           
94 มาตรา 694 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติวา “นอกจากขอตอสูซึ่ง 

ผูค้ําประกันมีตอเจาหนี้นั้น ทานวาผูค้ําประกันยังอาจยกขอตอสูทั้งหลายซึ่งลูกหนี้มีตอเจาหนี้ขึ้น
ตอสูไดดวย”. 
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ตัวอยางกรณีที่มีชื่อผูอ่ืนในสัญญา 
 ผูรอง ก. ฟองผูถูกรอง ข. ค. และ ง.  ก. และ ข. ไดตกลงทําสัญญาซึ่งมีขอ   

ตกลงอนุญาโตตุลาการรวมอยู ในหนาที่มีการลงลายมือช่ือไดมีการลงลายมือช่ือของ ค. และ ง. 
ดวย แต ค. และ ง. ไดโตแยงวาตนไมใชคูสัญญาในสัญญาและไมไดถูกผูกพันโดยขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ แตเปนผูซื้อสินคาซึ่งจะซื้อสินคาที่ ข. จะผลิตจากวัตถุดิบตามสัญญาระหวาง ก. 
กับ ข. และเจตนาในการลงนามนั้นก็เพ่ือแสดงความยินยอมในราคาของสินคาที่คํานวณจากราคา
ของวัตถุดิบตามสัญญาระหวาง ก. กับ ข. คณะอนุญาโตตุลาการตองยอมรับขอโตแยงดังกลาว
และไดปฏิเสธอํานาจพิจารณาเหนือ ค. และ ง. 

 
2) เนื้อหาของขอพิพาท (Subject-matter of the dispute) 

 
 ขอจํากัดอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการมีความซับซอนเชนเดียวกับ

เนื้อหาของขอพิพาท ประเด็นนี้มีความสําคัญเมื่อขอตกลงอนุญาโตตุลาการไมไดเกี่ยวพันกับขอ
พิพาทที่ปรากฎอยู ขณะที่ขอพิพาทในอนาคตอาจเกิดขึ้นจากนิติสัมพันธพิเศษก็ได 

 
 ในกระบวนการที่เกิดขึ้นกอนชั้นพิจารณาในศาล อํานาจของศาลในการ

วินิจฉัยขอพิพาททําใหสามารถวินิจฉัยขอพิพาทที่เกี่ยวเนื่องกับขอพิพาทเดิมได (เชน การรวม
พิจารณาคดี การฟองแยง ขอเรียกรองใหหักลบกลบหนี้ เปนตน) แตในการอนุญาโตตุลาการ ไม
สามารถขยายขอบของอํานาจเชนนั้นไดโดยปราศจากความเกี่ยวพันระหวางขอพิพาทกับขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ  ผูรองอาจเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการไดเพียงเทาที่อยูในขอบเขตของ  
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการ ผูถูกรองอาจฟองแยงและเรียกรองใหมีการหักลบกลบหนี้ไดเพียงเทาที่
เปนหนี้ที่เกิดขึ้นจากนิติสัมพันธที่อยูในขอตกลงอนุญาโตตุลาการ อยางไรก็ดีกฎเกณฑของสถาบัน
อนุญาโตตุลาการอาจกําหนดความเปนไปไดสําหรับการรวมการพิจารณาขอเรียกรองที่เปนเอก
เทศหลายขอระหวางคูกรณีเดียวกันเขาดวยกัน ขอพิพาทสองขอหรือมากกวานั้นในกระบวนการ
พิจารณาอาจรวมกันไดแมวาขอเรียกรองเหลานั้นอาจเกิดขึ้นจากนิติสัมพันธที่แตกตางกันแตอยู
ภายใตขอตกลงเดียวกัน 
 

 เมื่อสัญญาอนุญาโตตุลาการไดถูกทําขึ้นในรูปของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ
อาจเกิดปญหาขึ้นไดแมถอยคําในขอตกลงครอบคลุมถึงขอพิพาทที่เกิดขึ้น และก็เปนที่ยอมรับโดย
ทั่วไปวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่มีผลบังคับไดไมไดขึ้นอยูกับความมีผลบังคับไดของสัญญา
หลัก (the separability doctrine) ดังนั้น อนุญาโตตุลาการจึงมีอํานาจตัดสินประเด็นความมีผล
บังคับหรือไมของสัญญาหลักได  
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 ในทางตรงกันขามประเด็นเกี่ยวกับอํานาจในการตัดสินขอพิพาทที่เปนผลมา
จากสัญญาหลักที่ไมสามารถบังคับได บางคนมีความเห็นวาอนุญาโตตุลาการควรมีอํานาจนี้เพียง
เฉพาะการใหอํานาจโดยชัดแจงจากคูกรณี ปญหาขอบเขตของขอตกลงอนุญาโตตุลาการก็อาจ
เกิดขึ้นได แมแตในกรณีที่คูกรณีมีความสัมพันธอันยาวนานระหวางกัน และในความสัมพันธกับ
สัญญาหลักที่คูสัญญาเขาทําสัญญารอง (สัญญาตอมา)  ในความเห็นของผูเขียน ขอตกลง
อนุญาโตตุลาการที่รวมอยูในสัญญาหลักสามารถเกี่ยวพันกับสัญญารองที่คูสัญญาแสดงโดยชัด
แจงใหอางอิงถึงขอตกลงหลัก ในทางตรงกันขามขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่อยูในสัญญารองไม
สามารถขยายไปใชกับขอพิพาทที่เกิดขึ้นจากสัญญาหลักหรือจากสัญญารองอื่น ๆ ตัวอยางเชน ผู
เรียกรองอาจเรียกรองเงินจํานวนหนึ่งซึ่งมีความแตกตางกันระหวางราคาที่กําหนดไวอยางแนนอน
ในสัญญา(สัญญารอง)ซึ่งมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการและราคาที่คิดวาตนมีสิทธิที่จะเรียกรองบน
พ้ืนฐานของการเจรจาครั้งกอนระหวางคูสัญญาที่มีความสัมพันธกันมายาวนาน(สัญญาหลัก) ผู
ถูกเรียกรองก็โตแยงวาขอเรียกรองไมไดเกิดขึ้นจากสัญญาที่มีขอตกลงอนุญาโตตุลาการ เชนนั้น
ขอพิพาทจึงไมอยูในอํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการ คณะอนุญาโตตุลาการควรตองสงขอเรียก
รองของผูเรียกรองใหศาลพิจารณา  
 
 
2.4 ขอดีและขอบกพรองของทฤษฎีอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจ 
ของตนเอง 

 
แนวความคิดใดก็ตามมักจะมีทั้ งขอดีและขอบกพรองควบคูกันไป   ขึ้นอยู กับ          

ประสบการณและทัศนคติมุมมองของแตละคน เชนเดียวกับในเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการ
วินิจฉัยอํานาจของตนเอง โดยผูเขียนไดนําเสนอถึงขอดีและขอบกพรองของเรื่องดังกลาว ดังตอไปนี้ 
 

2.4.1 ขอดีของทฤษฎีอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของ
ตนเอง 

 
เมื่อเกิดขอพิพาทขึ้น หากอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง 

ทําใหเกิดขอดี ดังนี้ 
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1) กอใหเกิดความศักดิ์สิทธิ์ของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ คือเมื่อมีสัญญากันแลว 
คูสัญญาก็ตองปฏิบัติตามสัญญาซึ่งเปนไปตามหลักสัญญาตองเปนสัญญา (pacta sunt 
servanda)  
 

2) ทําใหขอตกลงอนุญาโตตุลาการมีสภาพบังคับได  ในขณะที่ก็มิไดกาวลวงไปใน
อํานาจพิจารณาคดีของศาล (adjudication) เพราะถึงอยางไรก็ดีศาลยอมเปนผูชี้ขาดเปนที่สุดใน 
เร่ืองขอบเขตอํานาจของอนุญาโตตุลาการ 95  
 

3) ทําใหอนุญาโตตุลาการมีความมั่นใจในการดําเนินกระบวนพิจารณาตอไปการ
อนุญาโตตุลาการไมสะดุดหยุดลง เนื่องจากไมตองเสียเวลาคอยใหศาลเปนผูกําหนดวา
อนุญาโตตุลาการพิจารณาขอพิพาทนั้นไดหรือไมกอน 
 

4) เมื่อมีสัญญาและมีการปฏิบัติตามสัญญาก็จะเปนประโยชนตอการคาทั้งในระดับ
ภายในประเทศและระดับระหวางประเทศที่ตองการความแนนอนทางการคา ความเชื่อถือ เชื่อมั่น 
และไววางใจระหวางกัน 
 

2.4.2   ขอบกพรองของทฤษฎีอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัย
อํานาจของตนเอง 
 

ขอบกพรองของทฤษฎีอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง 
มีอยูเพียงวาหากอนุญาโตตุลาการไดตัดสินวาตนมีอํานาจพิจารณาคดีแลวและไดมีการดําเนิน
กระบวนพิจารณาตอไป ตอมาเมื่อมีการนําประเด็นอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณา
ขอพิพาทไปสูการพิจารณาของศาล ซึ่งอาจเกิดขึ้นขณะดําเนินการอนุญาโตตุลาการหรือภายหลัง
ซึ่งมีการบังคับตามคําชี้ขาด เมื่อศาลทบทวนแลวอาจพบวาอนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจพิจารณา
เร่ืองนั้นดวยเหตุใด ๆ ก็ดี คูความคงตองเสียเวลาและเงินไปเปลา ๆ 96 แตทั้งนี้ศาลจะไมเขาทบ
ทวนในสวนที่เปนเนื้อหาของขอพิพาท 
 

                                                           
95 Klaus Peter Berger, Internaitional Economic Arbitration, p. 330.  
96 พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, ”การอนุญาโตตุลาการ : ความรูเบื้องตนในทางทฤษฎี” : 11. 
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เมื่อพิจารณาถึงขอดีและขอบกพรองขางตนแลว ผูเขียนเห็นวาการนําแนวความคิด
เร่ืองอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองมาใชจะทําใหเกิดผลดีมากกวา 
เนื่องจากมีความจําเปนในการแกไขขอขัดของเมื่อมีการยกประเด็นอํานาจพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการขึ้นคัดคานการอนุญาโตตุลาการ เพ่ือใหการอนุญาโตตุลาการเปนไปโดยราบรื่น 
และที่สําคัญอยางยิ่งคือการอนุญาโตตุลาการที่มีประสิทธิภาพจะเปนประโยชนตอธุรกิจการคา
ระหวางประเทศ 
 
 นอกจากนี้ ความกังวลที่เกรงวาอนุญาโตตุลาการจะวินิจฉัยในประเด็นเกี่ยวกับ
อํานาจของตนเองไมถูกตอง อาจเปนการกังวลที่มากเกินไป เพราะอนุญาโตตุลาการที่ตอง
พิจารณาวาตนมีอํานาจวินิจฉัยขอพิพาทหรือไม ก็ตองใชความรอบคอบในการวินิจฉัยเอกสารหลัก
ฐานเบื้องตนวาคูกรณีมีความผูกพันตามสัญญาอนุญาโตตุลาการที่มีการกลาวอางหรือไม ซ่ึงนาจะ
ทําใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยผิดพลาดไดยาก และก็คงไมมีอนุญาโตตุลาการทานใดที่จะ
พิจารณาเขาขางตนเองวาตนมีอํานาจ เพราะหากวินิจฉัยไปเชนนั้นอาจมีผลกระทบตอความนา
เชื่อถือของตนเองไดในภายหลัง 

 
2.5   แนวความคิดเกี่ยวกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง
ในปจจุบัน 

 
อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตน (COMPETENCE  DE  

LA  COMPETENCE) มีหลักอยูวาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองได 
ไมต องรอใหศาลวินิ จ ฉัยประเด็นนั้ น เสียกอน  ทั้ งนี้  โดยมีแนวคิด เกี่ ยวกับ อํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนภายใตเหตุผลหรือแนวความคิดอยางนอย 3 
ประการ 97  ไดแก 
 

1) อนุญาโตตุลาการไมตองหยุดกระบวนการอนุญาโตตุลาการเมื่อมีฝายใดฝายหนึ่ง 
คัดคานอํานาจพิจารณาของตนเอง   

                                                           
97 William W. Park, “Determining Arbitral Jurisdiction: Allocation of Tasks 

Between Courts and Arbitrators”, The American Review of International Arbitration , 8 
(1997) : 140. 
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2) ศาลอาจพักการพิจารณาเกี่ยวกับอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการไวจนกวา 
อนุญาโตตุลาการจะมีคําชี้ขาดในประเด็นดังกลาวหรืออนุญาโตตุลาการไดวินิจฉัยรวมไวใน 
คําชี้ขาดในเนื้อหาของขอพิพาท 
 

3) อนุญาโตตุลาการอาจมีอํานาจวินิจฉัยอํานาจของตนเองไดเปนเด็ดขาดโดย
ปราศจากการทบทวนของศาล 
 

อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองเปนสิ่งที่จําเปนในการ
ดําเนินการอนุญาโตตุลาการ และไดรับการยอมรับอยางกวางขวาง แตก็ยังไมไดรับการยอมรับใน
กฎหมายภายในของทุกประเทศเชนเดียวกับความเปนเอกเทศของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ 98 
ประเทศที่เห็นวาศาลควรเปนผูมีอํานาจตัดสินขอบเขตอํานาจของอนุญาโตตุลาการสวนใหญเปน
ประเทศในกลุมละตินอเมริกา  เชนประเทศเปรู  ประเทศเวเนซูเอลา  และประเทศเอกวาดอรเปนตน99 

 
ผูเขียนเห็นวาอนุญาโตตุลาการควรจะมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนไดโดย

อิสระ เพ่ือรักษาและเพิ่มพูนประสิทธิภาพของการอนุญาโตตุลาการไว  โดยเฉพาะอยางยิ่งถาหาก
ประเทศของคูสัญญาตางก็ยอมรับใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจพิจารณาอํานาจวินิจฉัยขอพิพาท
ของตนเองไดเชนเดียวกัน 

 
จากการศึกษาในบทนี้จะเห็นไดวาอํานาจของอนุญาโตตุลาการมาจาก 3 แหลง ได

แกอํานาจที่เกิดจากเจตนาของคูสัญญา อํานาจที่ไดรับตามกฎหมาย และอํานาจที่เกิดจากการทํา
หนาที่เปนอนุญาโตตุลาการ อํานาจอันหลังนี้สําคัญที่สุดเพราะทําใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัย
อํานาจของตนไดแมในสัญญาหรือกฎหมายไมไดกําหนดไวก็ตาม และทําใหอนุญาโตตุลาการ
สามารถพิจารณาขอพิพาทตอไปได สวนขอตกลงอนุญาโตตุลาการมีลักษณะเปนเอกเทศคือมี
อิสระไมขึ้นกับสัญญาหลัก พิจารณาความสมบูรณของขอตกลงอนุญาโตตุลาการจึงไมตอง 

                                                           
98 United Nations Commission on International Trade Law Yearbook, XVI : 1985 

(New York : United Nations, 1988), p.121. 
99 René David, Arbitration in International Trade, (Natherlands : Kluwer Law and 

Taxation Publishers, 1985), pp.285-289.  
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พิจารณาความสมบูรณของสัญญาหลักดวย เปนการสนับสนุนใหอนุญาโตตุลาการสามารถใช
อํานาจดําเนินการพิจารณาตอไปได และเพื่อการพิจารณาวามีการยอมรับหลักอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองเพียงใด   ดังนั้น จําเปนที่จะตองตรวจสอบ
วิวัฒนาการของอํานาจ ดังกลาวในปจจุบัน ซึ่งจะศึกษาตอไปในกรณีที่เกิดขึ้นในแตละประเทศ 
โดยจะนําตัวอยางมาวิเคราะหตอไปในบทที่ 3  



 
บทที่ 3 

 
วิวัฒนาการของอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง 

ภายใตกฎหมายระหวางประเทศและกฎหมายภายใน 
 
 

ในบทนี้ผูเขียนจะไดศึกษาถึงวิวัฒนาการของหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการใน
การวินิจฉัยอํานาจของตนเอง ตลอดจนจะไดศึกษาวิเคราะหถึงอํานาจดังกลาวที่ปรากฎในระบบ
กฎหมายทั้งกรณีกฎหมายระหวางประเทศและกรณีกฎหมายภายใน 
 
 
3.1 วิวัฒนาการของหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง 

 
หลังจากที่ไดมีทฤษฎีอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง

เกิดขึ้นแลว  ก็มีความพยายามของหลายประเทศที่จะนําหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการ
วินิจฉัยอํานาจของตนเองไปบัญญัติไวในสนธิสัญญา สงผลใหมีการพัฒนาหลักดังกลาวจนเปนที่
ยอมรับในระดับนานาประเทศ โดยมีการนําไปใสไวในกฎเกณฑระหวางประเทศ และขอบังคับของ
สถาบันอนุญาโตตุลาการตาง ๆ จนเปนที่ยอมรับอยางกวางขวางมาจนถึงปจจุบันดังที่จะได
พิจารณาตอไปตามลําดับ 

 
3.1.1 สนธิสัญญาที่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการ

วินิจฉัยอํานาจของตนเอง 
 

ในสนธิสัญญาที่ สํ าคัญ และมีบทบัญญั ติ เกี่ ยวพันกับประเด็น อํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง ที่จะยกมาพิจารณาตามลําดับตอไป ไดแก
อนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือ และการใชบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตาง
ประเทศ ฉบับนครนิวยอรค ค.ศ. 1958 อนุสัญญายุโรปวาดวยการอนุญาโตตุลาการในทางการคา
ระหวางประเทศ ฉบับนครเจนีวา ค.ศ.1961 และอนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลง
ทุนระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน ค.ศ.1965 
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3.1.1.1 อนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือ และการใชบังคับคําชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ฉบับนครนิวยอรค ค.ศ. 1958 (The 1958 Convention 
on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards or the New York 
Convention)  

 
ในอนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือ และการใชบังคับคําชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการตางประเทศ ฉบับนครนิวยอรค ค.ศ. 1958  แมจะไมมีบทบัญญัติใหอํานาจ
อนุญาโตตุลาการไวโดยตรง  แตก็มีบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับขอบเขตอํานาจของอนุญาโตตุลาการ
และมีบทบัญญัติที่เปนหลักการที่ถูกนํามาบัญญัติในอนุสัญญาระหวางประเทศและกฎหมายของ
ประเทศตาง ๆ ที่มีการใหอํานาจอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองยึดถือตาม หรือ
กลาวอีกนัยหนึ่งคือมีบทบัญญัติที่มีอิทธิพลตออนุสัญญาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการระหวาง
ประเทศและกฎหมายของการอนุญาโตตุลาการในประเทศตาง ๆ  
 

บทบัญญัติในสวนที่ เกี่ยวของกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการ  กลาววา
อนุญาโตตุลาการไมอาจกระทําการเกินขอบอํานาจได หากอนญุาโตตุลาการกระทําการเกินขอบอํานาจ
คําชี้ขาดอาจถูกปฏิเสธการยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาด  ดังที่บัญญัติไวในมาตรา  V (1) (c) 1        
แหงอนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือ และการใชบังคับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ   
ฉบับนครนิวยอรค ค.ศ. 1958  ซึ่งสามารถแบงออกไดเปน 2 สวน  กลาวคือในสวนแรกเปนสวนที่    
เกี่ยวกับคําชี้ขาดที่มีคําชี้ขาดเกินขอบอํานาจของอนุญาโตตุลาการ และในสวนที่สองเกี่ยวกับ

                                                           
 1 The 1958 Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral 
Awards or the New York Convention 
 “Article V  
 (1) Recognition and Enforcement of the award may be refused, at the request of 
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:… 
 (c ) The award deals with a difference not contemplated by or not failing within the 
terms of the submission to arbitration, or it contains decisions on matters beyond the scope of the 
submission to arbitration, provided that, if the decisions on matters submitted to arbitration can be 
separated from those not so submitted, that part of the award which contains decisions on matters 
submitted to arbitration may be recognized and enforced;”. 
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ความเปนไปไดในการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการบางสวน  สําหรับคําชี้ขาดซึ่งมีทั้ง
คํ าตั ดสินที่ อยู ใน อํานาจของอนุญ าโตตุ ลาการ   และคํ าตั ดสินที่ อยู น อกอํ านาจของ
อนุญาโตตุลาการ 
 

การที่อนุญาโตตุลาการตัดสินวาขอพิพาทเกินอํานาจของตนที่จะพิจารณานั้น  
ไมใชกรณีที่อนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจพิจารณาขอพิพาทเลยเพราะเหตุที่ไมมีขอตกลง
อนุญาโตตุลาการอยู  แตเปนกรณีที่ขอตกลงอนุญาโตตุลาการมีผลบังคับได แตอนุญาโตตุลาการ
ไดตัดสินในประเด็นที่ไมไดอยูในขอบเขตของขอตกลงอนุญาโตตุลาการดวย 

 
ตามอนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือ และการใชบังคับคําชี้ขาดของ

อ นุญ าโตตุ ล าการต า งป ระ เทศ  ฉบั บนค รนิ วยอรค  ค .ศ . 1958 ไม ได แสด งให เห็ น ว า
อนุญาโตตุลาการเปนผูตัดสินเปนที่สุดในเรื่องอํานาจวินิจฉัยของตนเองหรือไม  จึงอาจตีความได
วาศาลก็ยังคงเปนผูตัดสินเปนที่สุดในประเด็นดังกลาวก็เปนได 2 และอนุสัญญาฉบับนี้แสดงใหเห็น
วาอนุญาโตตุลาการจะวินิจฉัยเกินขอบเขตอํานาจของตนไมได มิฉะนั้น คําชี้ขาดในสวนที่ตัดสิน
เกินขอบอํานาจของอนุญาโตตุลาการนั้นจะไมมีผลบังคับ ซึ่งแตกตางจากอนุสัญญาวาดวยการ
บังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ฉบับนครเจนีวา ค.ศ.1927 ที่ศาลสามารถ
เลื่อนกําหนดการยอมรับหรือบังคับตามคําชี้ขาดออกไปหรือพิจารณาตัดสินในสวนดังกลาวไปได 3 

                                                           
2 โปรดดูรายละเอียดเพิ่มเติมใน  Albert Jan van den Berg, The New York Arbitration 

Convention Convention of 1958 : Towards a Uniform Judicial Interpretation (Natherlands 
: Kluwer Law and Taxation, 1981), p.311-313. 

3 The 1927 Convention for the Execution of Foreign Arbitral Awards (Geneva) 
“Article II 
(1) Even if the conditions laid down in Article I hereof are fulfilled, recognition 

and enforcement of the award shall be refused if the Court is satisfied:… 
( c ) That the award does not deal with the differences contemplated by 

or  falling within the terms of the submission to arbitration or that it contains decisions on 
matters beyond the scope of the submission to arbitration.  

If the award has not covered all the questions submitted to the arbitral tribunal, 
the competent authority of the country where recognition or enforcement of the award is 
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3.1.1.2 อนุสัญญายุโรปวาดวยการอนุญาโตตุลาการในทางการคา
ระหวางประเทศ  ฉบับนครเจนีวา ค.ศ.1961 (The 1961 European Convention (Geneva) 
on International Commercial Arbitration) 
 

ในอนุสัญญายุโรปวาดวยการอนุญาโตตุลาการในทางการคาระหวางประเทศ  
ฉบับนครเจนีวา ค.ศ.1961 ไดบัญญัติถึงอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตน
เองไวในมาตรา V 4 วาการคัดคานเรื่องอํานาจวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการตองกระทําระหวางการ

                                                                                                                                                                      
sought can, if it think fit, postpone such recognition or enforcement or grant it subject to 
such guarantee as that authority may decide.”. 

เพราะจากบทบัญญัติขางตนจะเห็นไดวา ศาลมีอํานาจเลื่อนการบังคับตามคําชี้ขาดไดใน
กรณีที่คําชี้ขาดไมครอบคลุมทุกประเด็น  แตไมสามารถเลือกบังคับตามคําชี้ขาดเพียงเทาที่ขอตก
ลงครอบคลุมไดหากคําชี้ขาดนั้นมีการชี้ขาดเกินอํานาจอนุญาโตตุลาการ ศาลจําเปนตองปฏิเสธ
การยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาดเทานั้น. 

4 The 1961 European Convention (Geneva) on Interantional Commercial 
Arbitration 

“Article V  Plea as to Arbitral Jurisdiction 
1. The party which intends to raise a plea as to the arbitrator’s jurisdiction 

based on the fact that the arbitration agreement was either non-existent or null and void 
or had lapsed shall do so during the arbitration proceedings, not later than the delivery 
of its statement of claim or defence relation to the substance of the dispute, those based 
on the fact that an arbitrator has exceeded his terms of reference shall be raised during 
the arbitration proceedings as soon as the question on which the arbitrator is alleged to 
have no jurisdiction is raised during the arbitral procedure. Where the delay in raising 
the plea is due to a cause which the arbitrator deems justified, the arbitrator shall 
declare the plea admissible. 

2. Pleas to the jurisdiction referred to in paragraph 1 above that have not been  
raised during the time-limits there referred to, may not be entered either during a 
subsequent stage of the arbitral proceedings where they are pleas left to the sole 
discretion of the parties under the law applicable by the arbitrator, or during subsequent 
court proceedings concerning the substance or the enforcement of the award where 
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อนุญาโตตุลาการ โดยไมชากวาการยื่นคํารองหรือคําใหการในประเด็นขอพิพาท ในกรณีที่
อนุญาโตตุลาการกระทําเกินขอบอํานาจตองยกขึ้นโดยเร็ว หากมีการยกขอตอสูขึ้นลาชาโดยมีเหตุ 
อันสมควร ถาอนุญาโตตุลาการรับขอตอสูดังกลาวไวก็จะอยูภายใตการควบคุมของศาล 

 
การปองกันไมไหเกิดความลักล่ันกันระหวางคําตัดสินของอนุญาโตตุลาการ

และคําตัดสินของศาลในกรณีที่คูสัญญาฝายหนึ่งไดเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการในประเทศ
หนึ่งแลว แตไดมีการเสนอขอพิพาทนั้นตอศาลในประเทศคูสัญญาอีกประเทศหนึ่ง จึงไดมีบท
บัญญัติในมาตรา VI (3) 5 วาใหศาลจําหนายคดีชั่วคราวในการตัดสินเร่ืองอํานาจวินิจฉัยของ
อนุญาโตตุลาการไวเพื่อใหมีคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเสียกอน 

 
 
 
 

                                                                                                                                                                      
such pleas are left to the discretion of the parties under the rule of conflict of the court 
seized of the substance of the dispute or the enforcement of the award. The arbitrator’s 
decision on the delay in raising the plea, will, however, be subject to judicial control. 

3. Subject to any subsequent judicial control provided for under the lex fori, the  
arbitrator whose jurisdiction is called in question shall be entitled to proceed with the 
arbitration, to rule on his own jurisdiction and to decide upon the existence or the validity 
of the arbitration agreement or of the contract of which the agreement forms part.”. 

5 The 1961 European Convention (Geneva) on International Commercial 
Arbitration 

“Article VI  Jurisdiction of Courts of Law 
(3) Where either party to an arbitration agreement has initiated arbitration 

proceedings before any resort is had to a court, courts of Contracting States 
subsequently asked to deal with the same subject-matter between the same parties or 
with the question whether the arbitration agreement was non-existent or null and void or 
had lapsed, shall stay their ruling on the arbitrator’s jurisdiction until the arbitral award is 
made, unless they have good and substantial reasons to the contrary.” 
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อนุสัญญานี้ไดบัญญัติรับรองอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัย
อํานาจของตนเองในสนธิสัญญาระหวางประเทศเปนครั้งแรก และสนับสนุนอนุญาโตตุลาการทาง
การคาระหวางประเทศอยางชัดเจน เพราะถึงแมเปนเรื่องระหวางประเทศ ศาลในประเทศคูสัญญา
ก็ตองยอมรับอนุญาโตตุลาการที่มีในขอตกลงและแมจะไมไดดําเนินการอนุญาโตตุลาการใน
ประเทศที่เปนที่ตั้งของศาลก็ตาม 

 
3.1.1.3  อนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุน

ระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอื่น ค.ศ.1965 (The 1965 Convention on the Settlement of 
Investment Disputes between States and Nationals of Other States or the ICSID 
Convention) 

 
อนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐและคนชาติของ

รัฐอ่ืน มีบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการวินิจฉัยอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตน
เอง อยูในมาตรา 36 และมาตรา 41 ดังนี้  
  

”มาตรา 36 … (3) ใหเลขาธิการลงทะเบียนคํารองขอ เวนแตจะเห็นวา โดย
พื้นฐานของขอมูลที่ปรากฏในคํารองขอนั้น ขอพิพาทนั้นอยูนอกเขตอํานาจของศูนยโดยชัดแจง 
และใหเลขาธิการแจงแกคูกรณีถึงการลงทะเบียนหรือการไมรับลงทะเบียนคํารองโดยไมชักชา“ 6 
ดังนั้นเลขาธิการศูนย ICSID ตองพิจารณาวาคํารองขออยูอํานาจของศูนยหรือไม โดยมีหนาที่
ตรวจคํารองขออนุญาโตตุลาการขอพิพาท และหากพบวาศูนย ICSID ไมมีเขตอํานาจที่จะจัดการ
อนุญาโตตุลาการสําหรับขอพิพาทนั้นไดโดยชัดแจง เลขาธิการศูนย ICSID ก็จะไมรับลงทะเบียน
คํารองขออนุญาโตตุลาการขอพิพาท แตในกรณีเปนที่สงสัยหรือไมชัดเจนวาศูนย ICSID ไมมี
อํานาจจัดการขอพิพาทดังกลาวแลว เลขาธิการก็จะลงทะเบียนคํารองนั้นไว แลวปลอยใหเปนหนา
ที่ของอนุญาโตตุลาการที่จะวินิจฉัยวาคดีดังกลาวอยูภายใตเขตอํานาจของศูนย ICSID หรือไม 7 

 

                                                           
6 อนันต จันทรโอภากร, “คําแปลอนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุน

ระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน”, สํานักงานอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม , หนา 13.  
7 อนันต จันทรโอภากร, “อนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐ

และคนชาติของรัฐอ่ืน”, สํานักงานอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม , หนา 15-16. 
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“มาตรา 41  
(1) ใหคณะอนุญาโตตุลาการเปนผูตัดสินปญหาเกี่ยวกับอํานาจของตนเอง 
(2)  ขอโตแยงใด ๆ ของคูกรณีในขอพิพาทนั้น ไมไดอยูภายใตอํานาจของ

ศูนยหรือโดยอาศัยเหตุผลอ่ืนใดวาไมไดอยูภายใตอํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการใหพิจารณา
โดยอนุญาโตตุลาการ ซึ่งจะตองพิจารณาทําคําวินิจฉัยในฐานะที่เปนปญหาเบื้องตนหรือจะรวม
วินิจฉัยไป  พรอมกับเนื้อหาสาระของขอพิพาท” 8 

 
จากมาตราทั้งสองขางตนแสดงใหเห็นวาตามอนุสัญญานี้มีการกลั่นกรองใน

เร่ืองอํานาจในการวินิจฉัยขอพิพาทถึง 2 ระดับคือ ใหเลขาธิการพิจารณากอนวาคํารองขอใหดําเนินการ
อนุญาโตตุลาการขอพิพาทที่อยูในอํานาจของศูนย ICSID ที่จะจัดการขอพิพาทดังกลาวหรือไมเปนช้ัน
แรก หากไมมีเขตอํานาจก็ปฏิเสธคํารอง เฉพาะกรณีมีขอสงสัยวาขอพิพาทอยูในอํานาจของศูนย ICSID 
หรือไม ถึงจะใหอนุญาโตตุลาการเปนผูวินิจฉัยตอไป  แตหากเลขาธิการรับคํารองเพราะเห็นวาศูนย 
ICSID มีอํานาจ อนุญาโตตุลาการจะตองพิจารณาวาตนมีอํานาจจริงหรือไมอีกชั้นหนึ่งตอไป 

 
นอกจากในอนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐและ

คนชาติของรัฐอ่ืน ค.ศ.1965 จะมีบทบัญญัติเกี่ยวกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจ
ของตนเองแลว ในระบบ ICSID ก็ยังมีขอบังคับรองรับอํานาจดังกลาวอีกดวย ไดแก ขอบังคับกระบวน
พิจารณาสําหรับการกอตั้งกระบวนการไกลเกลี่ยและอนุญาโตตุลาการ (Rules of Procedure for 
the Institution of Conciliation and Arbitration Proceedings : Institution Rules) ดังนี้ 

 
ขอ 41 9 บัญญัติวาคําคัดคานที่ไมอยูในอํานาจของศูนย ICSID หรือคณะ

อนุญาโตตุลาการจะตองมีขึ้นโดยเร็วที่สุด ในขณะดําเนินการอนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการมี

                                                           
8 อนันต จันทรโอภากร, “คําแปลอนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุน

ระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน”, สํานักงานอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม , หนา 15. 
9 Rules of Procedure for the Institution of Conciliation and Arbitration Proceedings 
“Rule 41. Objection to Jurisdiction 

               (1)  Any objection that the dispute or any ancillary claim is not within the jurisdiction 
of the Centre or, for other reasons, is not within the competence of the Tribunal shall be made 
as early as possible. A party shall file the objection with the Secretary-General no              
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อํานาจพิจารณาไดเองวาขอพิพาทนั้นอยูในอํานาจของศูนย ICSID หรือของตนหรือไม โดยคณะ
อนุญาโตตุลาการจะตัดสินประเด็นดังกลาวในเบื้องตนหรือรวมไวในคําตัดสินเนื้อหาขอพิพาท แต
ถาคณะอนุญาโตตุลาการยกคําคัดคานหรือรวมคําตัดสินประเด็นนั้นไวในคําตัดสินเนื้อหาขอ
พิพาท คณะอนุญาโตตุลาการจะตองกําหนดระยะเวลาในการดําเนินกระบวนพิจารณาตอไปดวย 
และถาคณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาขอพิพาทนั้นไมอยูในอํานาจของศูนย ICSID หรือของตน 
คณะอนุญาโตตุลาการจะตองทําเปนคําชี้ขาดในประเด็นนั้น 

 
  แตผลของขอบังคับอนุญาโตตุลาการในระบบ ICSID แตกตางอยางมากจากขอ

บังคับระหวางประเทศ คือไมอยูภายใตกฎหมายภายในของประเทศใด ขอบังคับดังกลาวยังไดกําหนด
การบังคับคําชี้ขาดตามกฎหมายอยางละเอียดซึ่งปกติจะถูกจํากัดโดยบทบัญญัติของกฎหมายภายใน
ของแตละประเทศ สิ่งนี้จําเปนเพราะภายใตอนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวาง
รัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน ค.ศ.1965  ศาลของประเทศภาคีไมมีอํานาจที่จะกลับ เพิกถอนหรือปฏิเสธคํา
ชี้ขาดของศูนย ICSID  แมแตบนพื้นฐานวาคําชี้ขาดฝาฝนตอความสงบเรียบรอย และประเทศภาคีตอง

                                                                                                                                                                      
later than the expiration of the time limit fixed for the filing of the counter-memorial, or, if 
the objection relates to an ancillary claim, for the filing of the rejoinder – unless the facts 
on which the objection is based are unknow to the party at that time. 

(2)  The Tribunal may on its own initiative consider, at any stage of the 
proceeding, whether the dispute or any ancillary claim before it is within the Jurisdiction 
of the Centre and within its own competence. 

(3) Upon the formal raising of an objection relating to the dispute, the 
proceeding  on the merits shall be suspended. The President of the Tribunal, after 
consultation with its other members, shall fix a time limit within the Jurisdiction of the 
Centre and within which the parties may file observations on the objection. 

(4)  The Tribunal shall decide whether or not the further procedures relating to 
the objection shall be oral. It may deal with the objection as a preliminary question or 
join it to the merits of the dispute. If the Tribunal overrules the objection or joins it to the 
merits, it shall once more fix time limits for the further procedures. 

(5)  If the Tribunal decides that the dispute is not within the jurisdiction of the 
centre or not within its own competence, it shall render an award to that effect.” 
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ผูกพันตนในการยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาดของศูนย ICSID เชนเดียวกับเปนคําพิพากษาของ
ศาลภายใน 10 ของประเทศตน 

 
3.1.2  กฎเกณฑของคณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศ

แหงสหประชาชาติเกี่ยวกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง 
 

กฎเกณฑของคณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชา
ชาติเกี่ยวกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองเปนกฎเกณฑที่เกิดขึ้น
จากการพยายามใหมีการกําหนดแนวทางระหวางประเทศ โดยมีสหประชาชาติเปนศูนยกลางใน
การประชุมปรึกษานานาชาติใหมีกฎหมายตนแบบตาง ๆ เพื่อใหแตละประเทศมีการนําไป
พิจารณาบัญญัติเปนกฎหมายภายในตอไป ทั้งนี้แมไมไดบัญญัติเหมือนกฎหมายตนแบบทุก
ประการ แตก็ทําใหเกิดความสอดคลองของกฎหมายในระบบที่แตกตางกันและในประเทศตาง ๆ 
มากข้ึน สําหรับเร่ืองเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ คณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคาระหวาง
ประเทศมีผลงานที่สําคัญ 2 ชิ้น คือขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการ และกฎหมายตนแบบวา
ดวยอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศ 
 

3.1.2.1  ขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการของคณะกรรมาธิการ
วาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติ (UNCITRAL Arbitration Rules 1976)  

 
 ขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการของคณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมาย

การคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติทําใหเกิดความมั่นใจในการกอต้ังขอบังคับสําหรับ
อนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจเปนที่ยอมรับในประเทศตาง ๆ  ที่มีความแตกตางกันทั้งทางดานกฎหมาย  

                                                           
10 อนันต จันทรโอภากร, “คําแปลอนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุน

ระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน”, หนา 20. 
“ขอ 54 (1)  รัฐภาคีแตละรัฐจะตองยอมรับคําชี้ขาดที่ทําขึ้นตามความในอนุสัญญานี้วามี

ผลผูกพันและบังคับหนี้เงินตามที่กําหนดไวในคําชี้ขาดภายในดินแดนของตนเสมือนหนึ่งวาเปนคํา
พิพากษาของศาลที่ถึงที่สุดแลวของรัฐนั้น รัฐภาคีซึ่งมีรัฐธรรมนูญแบบสหพันธอาจบังคับคําชี้ขาด
โดยศาลของสหพันธและอาจกําหนดวาใหศาลดังกลาวถือวาคําชี้ขาดนั้นเปนเสมือนหนึ่งคํา
พิพากษาของศาลที่ถึงที่สุดแลวของบรรดารัฐที่อยูภายใตสหพันธ” 
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สังคม  และระบบเศรษฐกิจ  และเปนการสนับสนุนพัฒนาการของความสัมพันธทางเศรษฐกิจ
ระหวางประเทศใหดียิ่งขึ้น 

 
     ในขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการฯนี้มีการกําหนดเรื่องอํานาจของ

อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนไวอยางชัดเจนในขอ 21 11 ซึ่งไดบัญญัติในเรื่องขอ
ตอสูเกี่ยวกับอํานาจวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการไว 4 ประการดวยกันคือ 

 
1. อนุญาโตตุลาการมีอํานาจตัดสินในคําคัดคานวาตนไมมีอํานาจ รวมถึง

คําคัดคานอื่น  ๆ  ตอขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่มีอยูห รือมีผลบังคับไดห รือตอสัญญา
อนุญาโตตุลาการที่แยกตางหาก 
 

2. อนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการตัดสินความมีอยูหรือมีผลบังคับของ
สัญญาที่ ขอตกลงอนุญาโตตุลาการรวมอยู ด วย  ตามวัตถุประสงคของขอ  21 ขอตกลง

                                                           
11 UNCITRAL Arbitration Rules 
“Article 21 Plea as to the Jurisdiction of the Arbitral Tribunal 
1.     The arbitral tribunal shall have the power to rule on objects that it has no 

jurisdiction, including any objectiona with respect to the existence or validity of the 
arbitration clause or of the separate arbitration agreement. 

2.  The arbitral tribunal shall have the power to determine the existence or the 
validity of the contract of which an arbitration clause forms a part. For the purposes of 
article 21, an arbitration clause which forms part of a contract and which provides for 
arbitration under these Rules shall be treated as an agreement independent of the other 
terms of the contract. A decision by the arbitral tribunal that the contract is null and void 
shall not entail ipso jure the invalidity of the arbitration clause. 

3.   A plea that the arbitral tribunal does not have jurisdiction shall be raised not 
later  than in the statement of defence or, with respect to a counter-claim, in the reply to 
the counter-claim. 

4.  In general, the arbitral tribunal should rule on a plea concerning its 
jurisdiction as a preliminary question, However, the arbitral tribunal may proceed with 
the arbitration and rule on such a plea in their final award.”. 
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อนุญาโตตุลาการที่เปนสวนหนึ่งของสัญญาและไดใหการอนุญาโตตุลาการภายใตขอบังคับนี้จะถูก
ปฏิบัติเชนสัญญาที่เปนเอกเทศจากขอสัญญาอื่นในสัญญาหลัก คําตัดสินของอนุญาโตตุลาการวา
สัญญาไรผลหรือเปนโมฆะไมเปนผลใหขอตกลงอนุญาโตตุลาการไรผลบังคับไปดวย 
 

3. ขอตอสูวาอนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจตองถูกยกขึ้นไมชากวาการยื่นใน
คําใหการแกขอเรียกรองหรือคําใหการแกฟองแยง 
 

4. โดยทั่วไป อนุญาโตตุลาการควรตัดสินขอตอสูเกี่ยวกับอํานาจวินิจฉัย
ของตนเปนประเด็นเบื้องตน อยางไรก็ดีอนุญาโตตุลาการอาจดําเนินการอนุญาโตตุลาการตอไป
และตัดสินขอตอสูนั้นในคําชี้ขาดสุดทาย 
 
 3.2.2.2  กฎหมายตนแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการในทางพาณิชย
ระหวางประเทศ  (the UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration 21 
June 1985) 

 
กฎหมายตนแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศ  

เกิดขึ้นเนื่องจากเห็นวาวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมีประโยชนตอความสัมพันธทาง
การคาระหวางประเทศ จึงไดมีการจัดทํากฎหมายตนแบบซึ่งเปนที่ยอมรับสําหรับนานาประเทศที่มี
ระบบกฎหมาย สังคม และเศรษฐกิจที่แตกตางกันแตมีการพัฒนาความสัมพันธทางเศรษฐกิจ
ระหวางประเทศที่สอดคลองกัน12 

 
 โดยกฎหมายตนแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการทางการคาระหวางประเทศ  

ไดบัญญัติใหอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองไว เนื่องจากคณะกรรมา  ธิ
การวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติเห็นวาแนวความคิดนี้มีความสําคัญใน
ทางปฏิบัติเพราะมิฉะนั้นแลวคูกรณีก็อาจทําใหการอนุญาโตตุลาการลาชาเมื่อใดก็ไดโดยการยก

                                                           
 
12 Howard M. Holtzmann and Joseph E. Neuhaus, A Guide to the UNCITRAL 

Mode Law on International Commercial Arbitration : Legislative History and 
Commentary, (Deventer/Neterlands : Kluwer Law and Taxation Publishers, 1993), p. 1. 
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ขอคัดคานขอบเขตอํานาจที่อาจมีการแกปญหาโดยใชกระบวนพิจารณาในศาลซึ่งใชเวลานานมาก 
อยางไรก็ตามเลขาธิการสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติไดรายงานวาหลักการนี้ยังไมไดถูกรวมเขา
ในกฎหมายของทุกประเทศและคิดวาคอนขางที่จะถูกโตแยง คณะกรรมการไดบันทึกไววารัฐซึ่งไม
ประสงคที่จะรับหลักการอาจเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติดังกลาวเมื่อรับเอากฎหมายตนแบบวาดวย
การอนุญาโตตุลาการในทางพาณิชยระหวางประเทศไปใชก็ได 13 บทบัญญัติในเรื่องอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองปรากฏในมาตรา 16 14 ดังนี้ 
 
 
 
                                                           

13 Ibid., p.478. 
14 UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration 
“Article 16  Competence of arbitral tribunal to rule on its jurisdiction 

(1) The arbitral tribunal may rule on its own jurisdiction, including any 
objections with respect to the existence or validity of the arbitration agreement. For that 
purpose, an arbitration clause which forms part of a contract shall be treated as an 
agreement independent of the other terms of the contract. A decision by the arbitral 
tribunal that the contract is null and void shall not entail ipso jure the validity of the 
arbitration clause. 

(2) A plea that the arbitral tribunal dose not have jurisdiction shall be raised 
not later than the submission of the statement of defence. A party is not precluded from 
raising such a plea by the fact that he appointed, or participated in the appointment of, 
an arbitrator. A plea that the arbitral tribunal is exceeding the scope of its authority shall 
be raised during the arbitral proceedings. The arbitral tribunal may, in either case, admit 
a later plea if it considers the delay justified. 

(3) The arbitral tribunal may rule on a plea referred to in paragraph (2) of 
thisarticle either as a preliminary question or in and award on the merits. If the arbitral 
tribunal rules as a preliminary question that it has jurisdiction, any party may request, 
within thirty days after having received notice of that ruling, the court specified in article 
6 to decide the matter, which decision shall be subject to no appeal; while such a 
request is pending, the arbitral tribunal may continue the arbitral proceeding and make 
an award.” 
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“มาตรา 16 อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการชี้ขาดอํานาจของตนเอง 
(1) คณะอนุญาโตตุลาการอาจชี้ขาดอํานาจของตน รวมถึงการคัดคานใด ๆ 

ในความมีอยูหรือความสมบูรณของสัญญาอนุญาโตตุลาการ เพื่อวัตถุประสงคนี้ใหถือวาขอ
กําหนดอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนสวนหนึ่งของสัญญาหลัก เปนอิสระแยกจากเงื่อนไขอ่ืนของสัญญา
หลัก  คําวินิจฉัยของคณะอนุญาโตตุลาการที่วาสัญญาหลักเปนโมฆะ ไมทําใหขอตกลง
อนุญาโตตุลาการไมสมบูรณโดยปริยาย 
 

(2) คํารองวาคณะอนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจพิจารณา ตองยกขึ้นวากลาว
ไมชากวาการยื่นคําใหการ คูกรณีไมถูกตัดสิทธิที่จะยกคํารองดังกลาวเพียงเพราะไดแตงตั้งหรือเขา
รวมในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ คํารองวาอนุญาโตตุลาการกระทําเกินขอบอํานาจจะตองยก
ข้ึนวากลาวทันทีที่เร่ืองที่ถูกกลาวอางวาอยูนอกเหนือขอบอํานาจของอนุญาโตตุลาการถูกยกขึ้นมา
ในระหวางดําเนินการอนุญาโตตุลาการ ไมวากรณีใด คณะอนุญาโตตุลาการอาจจะรับคํารองใน
ภายหลังไดหากเห็นวาความลาชานั้นมีเหตุอันควร 

 
(3) คณะอนุญาโตตุลาการอาจวินิจฉัยคํารองที่กลาวถึงในอนุมาตรา (2) แหง

บทบัญญัติมาตรานี้ ไมวาโดยการชี้ขาดเบื้องตนในปญหาขอกฎหมายหรือในคําชี้ขาดประเด็นขอ
พิพาท ถาคณะอนุญาโตตุลาการมีคําชี้ขาดเบื้องตนวาตนมีอํานาจพิจารณาขอพิพาท คูกรณีอาจ
รองขอตอศาลที่ระบุในมาตรา 6 ภายใน 30 วันนับแตวันไดรับแจงคําชี้ขาดนั้น ใหวนิิจฉัยปญหาดัง
กลาว คําตัดสินดังกลาวไมอาจอุทธรณได ในระหวางที่คํารองขอยังอยูในระหวางการพิจารณาของ
ศาล คณะอนุญาโตตุลาการอาจดําเนินการอนุญาโตตุลาการตอไปและทําคําชี้ขาดได” 

 
จากบทบัญญัติขางตนจะเห็นไดวาอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการใน

การวินิจฉัยอํานาจของตนเองยังคงถูกจํากัดโดยบทบัญญัติอ่ืน อํานาจของของอนุญาโตตุลาการไม
เปนเด็ดขาดหรือที่สุด เนื่องจาก ประการแรก คําวินิจฉัยอาจถูกทบทวนไดทันทีโดยศาลภายใต
มาตรา 16 (3)  

 
ประการที่สอง ศาลอาจทบทวนในกระบวนพิจารณาเพิกถอนคําชี้ขาดภาย

ใตมาตรา 34 15 และ 
                                                           

15 UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration 



 66

                                                                                                                                                                      
 
 
 
“Article 34 Application for setting aside as exclusive recourse against arbitral 

award 
(1)  Recourse to a court against an arbitral award may be made only by  

an application for setting aside in accordance with paragraphs (2) and (3) of this article.  
                   (2)  An arbitral award may be set aside by the court specified in article 6  
only if:  

(a) the party making the application furnishes proof that:  
(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 of this State; or  
                             (ii) the party making the application was not given proper notice of the 
appointment of an arbitrator or of the arbitral proceedings or was otherwise unable to 
present his case; or  
                             (iii) the award deals with a dispute not contemplated by or not falling within the 
terms of the submission to arbitration, or contains decisions on matters beyond the scope of the 
submission to arbitration, provided that, if the decisions on matters submitted to arbitration can be 
separated from those not so submitted, only that part of the award which contains decisions on 
matters not submitted to arbitration may be set aside; or  
                             (iv) the composition of the arbitral tribunal or the arbitral procedure was not in 
accordance with the agreement of the parties, unless such agreement was in conflict with a provision 
of this Law from which the parties cannot derogate, or, failing such agreement, was not in 
accordance with this Law; or  
                        (b) the court finds that:  
                              (i) the subject-matter of the dispute is not capable of settlement by arbitration 
under the law of this State; or  
                              (ii) the award is in conflict with the public policy of this State.  
                   (3) An application for setting aside may not be made after three months have elapsed 
from the date on which the party making that application had received the award or, if a request had 
been made under article 33, from the date on which that request had been disposed of by the 
arbitral tribunal.  
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ประการที่สาม คําชี้ขาดยังคงถูกทบทวนไดภายหลังในการรองขอใหยอมรับและ
บังคับตามคําชี้ขาดภายใต มาตรา 36 16 และอาจถูกหยิบยกขึ้นโดยศาลมีคําสั่งในกระบวนพิจารณา

                                                                                                                                                                      
                   (4) The court, when asked to set aside an award, may, where appropriate and so 
requested by a party, suspend the setting aside proceedings for a period of time determined by it in 
order to give the arbitral tribunal an opportunity to resume the arbitral proceedings or to take such 
other action as in the arbitral tribunal's opinion will eliminate the grounds for setting aside.“. 

16 UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration 
“Article 36  Grounds for refusing recognition or enforcement 
(1) Recognition or enforcement of an arbitral award, irrespective of the country in 

which it was made, may be refused only:  
                  (a) at the request of the party against whom it is invoked, if that party 
furnishes to the competent court where recognition or enforcement is sought proof that:  
                       (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 of the country where 
the award was made; or  
                      (ii) the party against whom the award is invoked was not given proper 
notice of the appointment of an arbitrator or of the arbitral proceedings or was otherwise 
unable to present his case; or  
                       (iii) the award deals with a dispute not contemplated by or not falling within the terms 
of the submission to arbitration, or it contains decisions on matters beyond the scope of the 
submission toarbitration, provided that, if the decisions on matters submitted to arbitration can be 
separated from those not so submitted, that part of the award which contains decisions on matters 
submitted to arbitration may be recognized and enforced; or  
                       (iv) the composition of the arbitral tribunal or the arbitral procedure was not in 
accordance with the agreement of the parties or, failing such agreement, was not in  
accordance with the law of the country where the arbitration took place; or  
 
                       (v)  the award has not yet become binding on the parties or has been set aside or 
suspended by a court of the country in which, or under the law of which, that award was made; or  
                  (b)  if the court finds that:  
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ภายใตมาตรา 8 17 ซึ่งนับวาเปนการแทรกแซงโดยศาล อยางไรก็ตามแมตองอยูภายใตการควบคุม
ของศาลเพียงเพื่อหลีกเลี่ยงการสูญเสียคาใชจายและเวลาโดยเปลาประโยชน อนุญาโตตุลาการก็
ยังสามารถตัดสินประเด็นที่วาตนมีอํานาจวินิจฉัยขอพิพาทไดหรือไม ทั้งนี้ กระบวนการปองกันที่
ถูกเพิ่มเติมเพื่อลดความเสี่ยงและผลกระทบจากกลวิธใีนการถวงเวลา (dilatory tactics) 18  ไดแก 

 
 
 
 
 
 

                                                                                                                                                                      
                         (i) the subject-matter of the dispute is not capable of settlement by arbitration under 
the law of this State; or  
                         (ii) the recognition or enforcement of the award would be contrary to the public policy 
of this State.  
             (2)   If an application for setting aside or suspension of an award has been made to a court 
referred to in paragraph (1)(a)(v) of this article, the court where recognition or enforcement is sought 
may, if it considers it proper, adjourn its decision and may also, on the application of the party 
claiming recognition or enforcement of the award, order the other party to provide appropriate 
security.  

17 UNCITRAL Model  Law on International Commercial Arbitration 
“Article 8  Arbitration agreement and substantive claim before court 
(1) A court before which an action is brought in a matter which is the subject 

of an arbitration agreement shall, if a party so requests not later than when submitting 
his first statement on the substance of the dispute, refer the parties to arbitration unless 
it finds that the agreement is null and void, inoperative or incapable of being performed.  
             (2)       Where an action referred to in paragraph (1) of this article has been 
brought, arbitral proceedings may nevertheless be commenced or continued, and an 
award may be made, while the issue is pending before the court." 

18 “Explanatory Note by the UNCITRAL Secretariat on the Model Law on 
International Commercial Arbitration”, www.uncitral.org 
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1) กําหนดระยะเวลาอันสั้นสําหรับการคัดคานอํานาจของอนุญาโตตุลาการ
ตอศาล เชน กําหนดใหคัดคานกอนยื่นคําคูความ หรือทันทีที่เห็นวามีการกระทําเกินขอบเขต
อํานาจของอนุญาโตตุลาการ 
 

2) คํ า สั่ ง ห รื อ คํ า ตั ด สิ น ข อ งศ าล ใน เรื่ อ งอํ า น า จพิ จ า รณ าข อ ง
อนุญาโตตุลาการไมสามารถอุทธรณได  
 

3) อนุญาโตตุลาการสามารถดําเนินการอนุญาโตตุลาการตอไปและทําคําชี้
ขาดได  ในขณะที่การคัดคานอํานาจของอนุญาโตตุลาการยังอยูในระหวางการพิจารณาของศาล 

 
 นอกจากนี้ ในมาตรา 16 (2) ตอนทาย ที่บัญญัติวา “การพิจารณาวาเปนความ

ลาชาที่สมควร“ (if it considers the delay justified) นั้น เปนที่นาสงสัยวาเหตุใดเปนเหตุสมควรที่ทํา
ใหคูกรณียกคํารองขึ้นลาชาได ซึ่งตรงกันขามกับกฎเกณฑการสละสิทธิทั่วไปในมาตรา 4 19 แหง
กฎหมายตนแบบวาดวยอนุญาโตตุลาการในทางพาณิชยระหวางประเทศ ท่ีวาหากคูกรณีไมยกคําคัด
คานขึ้นภายในเวลาที่กําหนดใหถือวาคูกรณีนั้นสละสิทธิในการคัดคานดังกลาว แตในมาตรา 16 ไม
ไดอาศัยองคประกอบความรูของคูกรณีวาหากคูกรณีรูเหตุที่สามารถยกขึ้นตอสูได ควรตองยกขึ้นตอ
สูในเวลาอันควรอยางชัดแจง ซึ่งเห็นวาคําที่บัญญัติไวนั้นแตกตางกันควรที่จะมีมาตรฐานในการตี
ความที่ 

 
 

                                                           
19 UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration 
“Article 4  Waiver of right to object 
A party who knows that any provision of this Law from which the parties may 

derogate or any requirement under the arbitration agreement has not been complied 
with and yet proceeds with the arbitration without stating his objection to such non-
compliance without undue delay or, if a time-limit is provided therefor, within such period 
of time, shall be deemed to have waived his right to object.”  
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เขมงวดกวาในการปรับใชกับมาตรา 16 การยกขอตอสูในเวลาอันไมสมควร ควรจะยอมรับการยก
ขอตอสูขึ้นลาชาของคูกรณีไดตอเมื่อมีองคประกอบของการหลอกลวงหรือฉอโกงโดยคูกรณีฝาย
อ่ืนที่เกี่ยวของทําใหคูกรณีที่ถูกหลอกลวงไมไดยกขอตอสูดังกลาวขึ้น และถึงแมวาจะไมมีกฎหมาย
อ่ืนกําหนดไวเชนนั้น 20 
 

 ขอสังเกตในเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตน
เองในขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการฯกับกฎหมายตนแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการใน
ทางพาณิชยระหวางประเทศ  ประโยคในมาตรา 16 ยอหนาแรกของกฎหมายตนแบบวาดวย
อนุญาโตตุลาการในทางพาณิชยระหวางประเทศไดวางหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการ
วินิจฉัยอํานาจของตนเองโดยเอาแบบอยางมาจากมาตรา 21 (1) ของขอบังคับวาดวยการ
อนุญาโตตุลาการฯ แตก็ยังคงมีความแตกตางกันบางเล็กนอย อันไดแก 
 

1) บทบัญญัติในขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการฯ  ให อํานาจ
อนุญาโตตุลาการในการตัดสิน “ในคําคัดคานวาตนไมมีอํานาจ” (on objections that it has no 
jurisdiction) การลบคําวา  “คําคัดค าน ” (objections) ออกจากกฎหมายตนแบบวาด วย
อนุญาโตตุลาการในทางพาณิชยระหวางประเทศ บทบัญญัติเนนวาอนุญาโตตุลาการอาจยก
ประเด็นดังกลาวขึ้นและตัดสินประเด็นอํานาจเองได อยางไรก็ดี อนุญาโตตุลาการอาจไมจําเปน
ตองยกขึ้นและตัดสินในขอบกพรองที่อํานาจไมครอบคลุมขอพิพาท เวนแตในบางเรื่อง เชนขอ
พิพาทไมอาจทําการอนุญาโตตุลาการได หรือขัดตอความสงบเรียบรอย  
 
  คณะทํางานพิจารณารางกฎหมายตนแบบวาดวยอนุญาโตตุลาการทาง
พาณิชยระหวางประเทศมีความเห็นวาการที่ไมทําการคัดคานอํานาจของอนุญาโตตุลาการอาจถือ
ไดวาเปนการสละซึ่งสิทธิในการคัดคานดังกลาว 21 
 

2) การใชถอยคําในขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการฯวา “ตองมีอํานาจ
ในการตัดสิน” (shall have the power to rule) ในขณะที่กฎหมายตนแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการ

                                                           
20 Klaus Peter Berger, International Economic Arbitration, pp.355-6. 
21 Howard M. Holtzmann and Joseph E. Neuhaus, A Guide to the UNCITRAL Mode 

Law on International Commercial Arbitration : Legislative History and Commentary, p.479 
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ในทางพาณิชยระหวางประเทศใชคําวา “อาจตัดสิน” (may rule) การเลือกคําที่ใชภาษาที่เบากวา
มาแทนที่นี้ ไมไดมีความตั้งใจใหเกิดความเปลี่ยนแปลงในสาระสําคัญของ   ความหมาย 22 
 
   หลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองเปนการ
บังคับอยางหนึ่งในกฎหมายตนแบบวาดวยอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศ นั่นคือคู
สัญญาไมสามารถตกลงจํากัดอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาอํานาจของตนได แตก็
ไดมีการเสนอใหแกไขใหเติมวลีที่วา “นอกจากมีการตกลงกันโดยคูสัญญา” ในตอนตนของยอหนา
แรก แตการเสนอนี้ไมไดรับการยอมรับใหใสไว เพราะวาในหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการใน
การวินิจฉัยอํานาจของตนเองมีความสําคัญในการทําหนาที่อนุญาโตตุลาการทางการคาระหวาง
ประเทศ 23 
 
   อยางไรก็ดี ในรายงานการประชุมของคณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการ
คาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติก็ไดมีการบันทึกวาประเทศที่ไดยอมรับเอากฎหมายตนแบบ
วาดวยการอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศ อาจบัญญัติใหคูสัญญาสามารถกําหนด
ใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจดังกลาวหรือจํากัดอํานาจดังกลาวของอนุญาโตตุลาการได 24 

 
3.1.3 ขอบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการ 

 
  ขอบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการแมไมมีสภาพบังคับเชนเดียวกับกฎหมาย แต

หากคูสัญญาไดกลาวอางถึงขอบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการวาเปนสวนหนึ่งของขอสัญญา 
ก็จะทําใหขอบังคับดังกลาวมีผลบังคับใชไดระหวางคูสัญญา โดยสวนใหญขอบังคับของสถาบัน
อนุญาโตตุลาการจะมีการกําหนดรายละเอียดวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการและใหอํานาจ
อนุญาโตตุลาการบางประการไวดวย 

 
 
 

                                                           
22 UNCITRAL Commission Report, A/40/17, p.526 
23 Ibid. 
24 Ibid. 
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 3.1.3.1 ขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการของหอการคานานาชาติ 
(The Rules of Arbitration of the International Chamber of Commerce)  

 
 ในขอบังคับเดิมของขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการของหอการคานานา

ชาติ (1988)  ขอ 8 (3) บัญญัติไววา “หากคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งยกประเด็นเกี่ยวกับความมีอยู
หรือความสมบูรณของขอตกลงอนุญาโตตุลาการขึ้น และศาลไดตรวจสอบแลว ถาปรากฏวามีมูล
วามีขอตกลงเชนนั้นจริง ศาลอาจยอมรับและตัดสินใจใหการอนุญาโตตุลาการดําเนินตอไปได  
  กรณีที่มีการตัดสินอยางใดอยางหนึ่งในเรื่องของอํานาจอนุญาโตตุลาการนั้น 
ตองดําเนินการโดยอนุญาโตตุลาการดวยตนเอง”  
 

 จากขอบังคับดังกลาวแสดงถึงขอเท็จจริงที่เกี่ยวกับประเด็นเรื่องขอบเขต
อํานาจโดยการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการเองที่ถูกจํากัดขอโตแยงตอศาล 25 ทั้งนี้ ถาคูกรณียก
ขอตอสูเกี่ยวกับความมีอยูหรือหรือความมีผลของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ จะตองปรากฏวาเปน
ที่พอใจแกสํานักงานอนุญาโตตุลาการของหอการคานานาชาติ (the ICC Court of Arbitration) ถึง
ความมีอยูของขอตกลงที่กลาวอางในเบื้องตน (prima facie) และถาสํานักอนุญาโตตุลาการของ
หอการคานานาชาติพอใจ ก็อาจตัดสินใหอนุญาโตตุลาการดําเนินกระบวนพิจารณาตอไปไดในขั้น
ตอนที่สองคือการตัดสินเรื่องอํานาจวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการซึ่งอนุญาโตตุลาการควรไดเปนผู
วินิจฉัยเอง  

 
 สวนขอ  8(4) บัญญั ติ ไวว า “เวนแต ในกรณี ที่ มี การตกลงเปนอย างอื่ น  

อนุญาโตตุลาการไมสิ้นสุดอํานาจพิจารณาเพียงเพราะเหตุที่มีการอางถึงความเปนโมฆะของสัญญา
อันกอใหเกิดหนี้วาขอตกลงอนุญาโตตุลาการไมมีผลผูกพัน เพื่อใหอนุญาโตตุลาการสามารถรักษาไว
ซึ่งความมีผลของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ และอนุญาโตตุลาการยังคงมีอํานาจจะพิจารณาตอไป
และเพื่อพิจารณาตัดสินขอบเขตแหงสิทธิของคูสัญญารวมถึงขออางและขอโตแยงแมวาสัญญาอันกอ

                                                           
25 W. L.Craig and others, International Chamber of Commerce Arbitration, 2 

Issued January 1990, p. 187. 
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ใหเกิดหนี้จะไมมีผลผูกพันหรือเปนโมฆะ” 26  ซึ่งไดรับการสนับสนุนอยางหนักแนนใน Final Award 
in Case No.6437 (1990)วา ”เปนที่ยอมรับโดยทั่วไปเปนสากลแลววา คณะอนุญาโตตุลาการหรือ
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจที่จะกําหนดขอบเขตอํานาจของตนเอง เพื่อที่จะพิจารณาขอพิพาท 
อํานาจดังกลาวไมไดขึ้นอยูบนกฎเกณฑของวิธีพิจารณาความทองถิ่น แตไดรับอํานาจมาจากขอ 8 
(3) ของขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการของหอการคานานาชาต”ิ  27 

 
ตอมาเมื่อมีการแกไขและไดบังคับใชขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการ

ของหอการคานานาชาติ ค.ศ.1988 เปนขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการของหอการคานานา
ชาติ ค.ศ.1998 ก็ยังคงยึดหลักการเดิมในเร่ืองอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจ
ของตนเอง โดยไดบัญญัติไวในขอ 6 (2) วา “ถาผูถูกรองไมยื่นคําคูความตามที่บัญญัติไวในขอ 5 
หรือถาคูกรณีฝายใดก็ตามยกขอตอสูเกี่ยวกับความมีอยู ความสมบูรณ หรือขอบเขตของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ สํานักงานอนุญาโตตุลาการ อาจตัดสินโดยปราศจากความลําเอียงในขอตอสู
นั้น โดยใหอนุญาโตตุลาการดําเนินกระบวนพิจารณาตอไป ถาหากปรากฏเปนที่พอใจในเบื้องตน
แหงความมีอยูซึ่งขอตกลงอนุญาโตตุลาการภายใตกฎเกณฑในกรณีเชนนั้น”  แสดงใหเห็นวาการ
ตัดสินเรื่องการวินิจฉัยอํานาจของอนุญาโตตุลาการจะกระทําโดยอนุญาโตตุลาการเอง ถาหาก
ศาลไมพอใจในเบื้องตนวามีขอตกลงอนุญาโตตุลาการอยู คูกรณีจะไดรับการแจงถึงเหตุแหงการที่
อนุญาโตตุลาการไมอาจดําเนินการอนุญาโตตุลาการตอไปได ในกรณีเชนนั้นคูกรณีไมวาฝายใดก็
ตามก็ยังคงมีสิทธิที่จะรองขอตอศาลที่มี เขตอํานาจใหพิจารณาความผูกพันของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการนั้น  และในขอ 6 (4) ยังไดบัญญัติอีกดวยวา “คณะอนุญาโตตุลาการยังคงมี
อํานาจพิจารณา แมวาจะมีการยกขอตอสูวาสัญญาเปนโมฆะหรือไรผล หรือขอกลาวอางที่วา
สัญญาไมมีอยูก็ตาม คณะอนุญาโตตุลาการยังคงมีอํานาจพิจารณาสิทธิของคูกรณีและตัดสินขอ
เรียกรองหรือขอพิพาทได แมวาโดยตัวของสัญญาเองอาจจะไมมีอยู เปนโมฆะหรือไรผล” ขอความ
ดังกลาวแสดงให เห็นถึ งความเปน อิสระของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ  หรือขอตกลง
อนุญาโตตุลาการแยกตางหากจากสัญญาหลัก 

 
 

 

                                                           
26 วิไล ประมวญสมบัติ, “การปรับปรุงกฎหมายไทยเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการวาดวย      

การคาระหวางประเทศ,” (วิทยานิพนธปริญญาหมาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย      
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2539) หนา 58. 

27 www.internationalard.com 
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3.1.3.2  ขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศของ
สมาคมอนุญาโตตุลาการอเมริกัน (The International Arbitration Rules) 

 
 สมาคมอนุญาโตตุลาการอเมริกันไดจัดการดําเนินการอนุญาโตตุลาการ

หลายประเภทโดยไมจํากัดเพียงดานการคาหรือโดยพื้นที่ทางภูมิศาสตรหรือลักษณะของคดี  
สมาคมอนุญาโตตุลาการอเมริกันมีขอบังคับพื้นฐาน 2 ชนิด ไดแกขอบังคับอนุญาโตตุลาการทาง
การคา  (Commercial Arbitration Rules) และขอบังคับอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ 
(International Arbitration Rules) โดยขอบังคับอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศนี้ไดถูกกําหนด
ข้ึนในเดือนมีนาคม ค.ศ.1991 (และไดถูกแกไขในเดือนเมษายน ค.ศ.1997) โดยไดกําหนดตาม
แบบอยางของขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการของคณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคา
ระหวางประเทศแหงสหประชาชาติ ในมาตราการที่สําคัญเพื่อใหเกิดความยืดหยุนในการดําเนิน
การอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ  
 
  ในขอบังคับอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศก็ไดบัญญัติหลักอํานาจของนุ
ญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองไวดวยในขอ 15 28 โดยมีหลักการเชนเดียวกับที่ปรา
กฎในขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการของคณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคาระหวาง
ประเทศแหงสหประชาชาติ 
 

                                                           
 28 Article 15  Pleas as to Jurisdiction 

1. The tribunal shall have the power to rule on its own jurisdiction, including  
any objections with respect to the existence, scope or validity of the arbitration 
agreement. 

2. The tribunal shall have the power to determine the existence or validity 
of a contract of which an arbitration clause forms a part. Such an arbitration clause shall 
be treated as an agreement independent of the other terms of the contract. A decision 
by the tribunal that the contract is null and void shall not for that reason alone render 
invalid the arbitration clause. 

3. A party must object to the jurisdiction of the tribunal or to the arbitrability 
of  a claim or counterclaim no later than the filing of the statement of defense, as 
provided in Article 3, to the claim or counterclaim that gives rise to the objection. The 
tribunal may rule on such objections as a preliminary matter or as part of the final award. 
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3.2 อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองภายใตกฎหมาย
ระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลและกฎหมายภายใน 
 

ในการพิจารณาประเด็นอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง  
มักจะถูกหยิบยกข้ึนในกรณีที่มีลักษณะระหวางประเทศ  เนื่องจากเปนกรณีที่มีความยุงยากซับ
ซอนในการพิจารณามากกวากรณีที่ไมมีลักษณะระหวางประเทศ  และในกรณีที่มีลักษณะระหวาง
ประเทศเขามาเกี่ยวของจะตองนํากฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลมาวินิจฉัย  ในแตละ
ประเทศ การวินิจฉัยวาอนุญาโตตุลาการควรมีอํานาจวินิจฉัยอํานาจของตนเองหรือไมอาจมีความ
แตกตางกัน จึงตองนําคดีที่เกิดขึ้นและกฎหมายของแตละประเทศมาวินิจฉัย 
 

3.2.1 ประเทศฝรั่งเศส 
 
การอนุญาโตตุลาการเปนที่นิยมในประเทศฝรั่งเศส และเปนสวนที่มีความเคลื่อนไหว

มากที่สุดของกฎหมายวาดวยสัญญาของประเทศฝรั่งเศส การอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศได
รับการยอมรับอยางมากภายใตกฎหมายฝรั่งเศสและประเทศฝรั่งเศสก็มีบทบาทอันโดดเดนในการ
ดําเนินการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ  สถานะของอนุญาโตตุลาการที่ไดรับความชื่นชม
อยางสูงของกฎหมายอนุญาโตตุลาการในประเทศฝรั่งเศสนี้ไดสะทอนออกมาเปนทางเลือกโดย
ศาลสูงสุดในการจํากัดการควบคุมการอนุญาโตตุลาการ และไดสะทอนถึงความตั้งใจของรัฐสภา
ฝร่ังเศสในการสงเสริมการไกลเกลี่ยขอพิพาทในการคาระหวางประเทศ 29 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
29 60 Years of ICC Arbitration : A Look at the Future 23 (ICC 1984). Cited in Janet 

A. Rosen, “Arbitration under Private International Law : The Doctrines of Separability 
and Competence de la Competence”,  Fordham  International Law Journal 17 (1994). 
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3.2.1.1 ความเปนเอกเทศของสัญญาและทฤษฎีอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองภายใตกฎหมายระหวางประเทศแผนก
คดีบุคคลของประเทศฝรั่งเศส 

 
ประเทศฝรั่งเศสไดมีการยอมรับทฤษฎีความเปนเอกเทศของสัญญา สวนอํานาจ

หนาที่ในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองของคณะอนุญาโตตุลาการขยายไปอยางกวางขวางและไดมีการ
อนุญาตใหคณะอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยคําคัดคานตาง ๆ ตออํานาจพิจารณาของตน ทฤษฎีอํานาจ
ของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองไดรับความเชื่อถือเปนอยางดีภายใตกฎหมาย
ระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล ของประเทศฝรั่งเศสเชนกัน ดังจะเห็นไดจากตัวอยางคดีตอไปนี้ 
  

คดีแรก ศาลสูงสุด (Cour de Cassation) ไดกอต้ังทฤษฎีความเปนเอกเทศ
ของสัญญาขึ้นเปนครั้งแรกในประเทศฝรั่งเศสในคําตัดสินคดีระหวาง Societe Gosset กับ 
Societe Carapelli (1963) 30 ในคดี Gosset นี้เกี่ยวของกับสัญญาซื้อขายธัญพืชระหวางบริษัท
ของประเทศฝรั่งเศสและบริษัทของประเทศอิตาลี โดย Les Etablissements Raymond Gosset 
(Gosset) เปนผูขาย ที่ไดรับในการอนุญาตสงออกแตไมไดรับการอนุญาตพิเศษในการผานดาน
ศุลกากร สวน  La Maison Freres Carapelli (Carapelli) ซึ่งเปนผูซื้อ ไดนําขอพิพาทไปสูการ
อนุญาโตตุลาการในประเทศอิตาลีสําหรับความเสียหายที่เปนผลจากการไมสามารถนําธัญพืชผาน
ดานศุลกากรได  หลังจากที่ไดรับคําตัดสินที่เปนที่นาพอใจของตนแลว Carapelli  ก็ไดขอใหศาล
แพง (Tribunal de Civil de Marseille) บังคับตามคําชี้ขาด ตอมาในคําอุทธรณตอศาลสูงสุด 
Gosset ไดโตแยงวาการไดรับหนังสอือนุมัติบังคับตามคําชี้ขาดนั้นไมเหมาะสม โดย Gosset ไดให
เหตุผลวาสัญญาหลักและขอตกลงอนุญาโตตุลาการไรผลบังคับ เนื่องจากการไมสามารถนําธัญ
พืชผานดานศุลกากรได 

 
แตศาลสูงสุดก็ไดยืนยันวาที่ใดก็ตามที่การอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศเขา

มามีสวนเกี่ยวของแลว ขอตกลงอนุญาโตตุลาการไมวาจะเปนเอกสารแยกตางหากหรือเปนสวนหนึ่ง
รวมอยูในสัญญาหลักจะไดรับการยกเวนภายใตพฤติการณยกเวน (exceptional circumstances) ให
                                                           

30 M.A. Cunningham, “Guide to Louisiana and Selected French Legal Materials 
and Citation”, Tulane Law Review (1993). Cited in Janet A. Rosen, “Arbitration under 
Private International Law : The Doctrines of Separability and Competence de la 
Competence”. 
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มีความเปนสัญญาเอกเทศโดยสมบูรณ (completely autonomous) ดังนั้น ภายใตทฤษฎีความ
เปนเอกเทศของสัญญา ที่มีความเชื่อมโยงกันโดยศาลสูงสุด ในคดี Gosset ความเปนเอกเทศของ
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการในสัญญาระหวางประเทศก็ไมถูกกระทบกระเทือนแมวาสัญญาหลักจะ
ไรผลบังคับก็ตาม 

 
คดีที่ สอง  ในคดี ระหว าง  Societe Minoteries Lochoises กับ  Societe 

Langelands Korm Foderstof (1968) ศาลสูงสุดก็ไดยืนยันถึงหลักความเปนเอกเทศของสัญญา
อีก โดยการปฏิเสธการกลาวอางวาไมสามารถปฏิบัติตามสัญญาได ทําใหเกิดการกอตั้งกอตั้งพฤติ
การณยกเวนภายใตความเปนเอกเทศของสัญญาไมอาจปรับใชไดในคดีนี้ Societe Minoteries 
Lochoises (Minoteries) เปนบริษัทของประเทศฝรั่งเศส ไดเสนอคดีเพื่อคัดคานคําตัดสินของศาล
อุทธรณ  (Cour d'appel d'Orleans) ที่ เปนคุณแก Langelands Korn Foderstof (LKF) ซึ่งเปน
บริษัทของประเทศเดนมารก เนื่องจาก Minoteries ไดขายนมผงจํานวน 300 ตัน  ให LKF  ตาม
สัญญาลงวันที่  24  พฤษภาคม  ค.ศ.1962   แตไดมีกฎขอบังคับของรัฐบาลซึ่งประกาศโดย 
Fonds d’orientation et de regularisation des marches agricoles (FORMA) ไดพักการสงออก
นมผงชั่วคราว หลังจากนั้นโดยการอนุวัติตามขอตกลงอนุญาโตตุลาการในสัญญา LKF ไดรับคําชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการในกรุงลอนดอน และศาล (Cour d’Orleans) ก็ใหบังคับตามคําชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการได 31  

 
ในคําอุทธรณตอศาลสูงสุดนั้น  Minoteries ไดกลาวอางวาสัญญาไมมีผลบังคับ 

เนื่องจากบรรทัดฐานของกฎหมายกําหนดวาความไมมีผลบังคับของสัญญาเปนผลใหขอตกลง
อนุญาโตตุลาการไมมีผลบังคับดวยเพราะวาเปนไปไมไดที่ขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่มีผลบังคับจะ
รวมอยูในสัญญาที่ไมมีผลบังคับ และไดกลาวอางดวยวาการปฏิบัติตามสัญญาที่ไมอาจเปนไปได
เนื่องจากเหตุสุดวิสัยไดทําใหเกิดพฤติการณยกเวนภายใตขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่ไมสามารถแยก
ออกจากสัญญาหลักได แตศาลสูงสุดไดปฏิเสธขอโตแยงเหลานั้น โดยยืนยันวาการยกเลิกสัญญาเนื่อง
จากการไมปฏิบัติตามพันธะของผูขายไมทําใหขอตกลงอนุญาโตตุลาการไรผลบังคับ 32 ไปดวย 

                                                           
31 Judgement of November 12, 1968, Cass. com.,1968 Bull. Civ. V, No.316 at 

286. Cited in Janet A. Rosen, “Arbitration under Private International Law : The 
Doctrines of Separability and Competence de la Competence”. 

32  Ibid. 
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คดีที่สาม อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองและ
ความเปนเอกเทศของสัญญาไดรับการยืนยันโดยศาลสูงสุด  ในคดีระหวาง Impex กับ P.A.Z. 
(1971) ซึ่งเกี่ยวพันกับสัญญาการขายขาวบารเลยระหวาง Societe Impex (Impex) อันเปนบริษัท
ของประเทศฝรั่งเศส กับ Societe P.A.Z. Produzione Lavorazione Orzo (P.A.Z.) ซึ่งเปนบริษัท
ของประเทศอิตาลี โดย  Impex  ไดยกเลิกสัญญากับ  P.A.Z.  และบริษัทของประเทศอิตาลีอีก
ส ามบ ริษั ท เนื่ อ งจ ากก ารไม ส าม ารถส งข า วบ าร เล ย ให ได ห ลั งจ าก  Office national 
interprofessional des cereales (ONIC) ไดปฏิเสธการออกใบอนุญาตสงออกใหตามที่รองขอ 
P.A.Z. จึงไดดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการตามขอตกลงอนุญาโตตุลาการหลังจากมีคําชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการ Impax ก็ไดดําเนินการทางศาลเพื่อยกเลิกสัญญา โดยโตแยงวาการปฏิบัติ
ตามสัญญาของตนอาจเปนการฝาฝนตอนโยบายสาธารณะของประเทศฝรั่งเศส แตศาลแพง 
(Tribunal de Civil de Strasbourg) ไดแถลงวาตนไมมีอํานาจพิจารณาขอพิพาทดังกลาว โดยอาง
ถึงขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่มีขอความวาอนุญาโตตุลาการสามารถพิจารณาอํานาจวินิจฉัยของ
ตนเองไดเปนขอตกลงที่มีความเปนเอกเทศโดยสมบูรณ ดังนั้นขอตกลงอนุญาโตตุลาการจึงยังคงมี
ผลบังคับได  ศาลสูงสุดก็ไดยืนตามคําพิพากษาของศาลอุทธรณ  (Cour d’appel de Colmar)  ที่
ยืนยันถึงความเปนเอกเทศของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ และอนุญาตใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัย
ขอพิพาทที่เกิดขึ้นแมวาขอพิพาทเหลานั้นจะเกี่ยวพันกับความมีอยูหรือผลบังคับของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการก็ตาม 

 
3.2.1.2 อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตน

เองภายใตบทบัญญัติของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฉบับใหมของประเทศฝรั่งเศส 
(Nouveau Code de Procedure Civile) 
 
 ในประเทศฝรั่งเศส กฎหมายอนุญาโตตุลาการที่เปนลายลักษณอักษรมีข้ึนครั้ง
แรกในป ค.ศ.1806 โดยบัญญัติไวเปนสวนหนึ่งในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ค.ศ.1806 
ตั้งแตมาตรา 1003-1029 33 สัญญาอนุญาโตตุลาการที่สมบูรณยอมมีผลผูกพันคูสัญญาใหเสนอขอ

                                                           
33 Code de Procédure Civile, Petite Collection Dalloz, 1964, อางถึงใน เสาวนีย           

อัศวโรจน, “สัญญาอนุญาโตตุลาการ,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2523), หนา 37. 
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พิพาทตออนุญาโตตุลาการเพื่อพิจารณาชี้ขาด และมีผลเปนการตัดอํานาจพิจารณาพิพากษาขอ
พิพาทดังกลาวของศาล คือศาลไมมีอํานาจพิจารณาพิพากษาขอพิพาทที่ระบุไวในสัญญา
อนุญาโตตุลาการ แตศาลจะยกความไมมีอํานาจของศาลในขอนี้ขึ้นเองเพื่อยกฟองในกรณีที่มีการ
นําขอพิพาทนั้นมาฟองคดีตอศาลมิได ถาจําเลยจะยังตองการใหมีการปฏิบัติตามสัญญา
อนุญาโตตุลาการ จําเลยจะตองยกขอตอสูเร่ืองที่วาศาลไมมีอํานาจพิจารณาเพราะเหตุวามี
สัญญาอนุญาโตตุลาการขึ้นอางตอศาลเพื่อใหศาลยกฟอง ในขณะยื่นคําใหการจนถึงระยะเวลา
กอนที่จะถือวาจําเลยไดเขารวมในการดําเนินการพิจารณาของศาล ถาจําเลยไมยกขอตอสูภายใน
ระยะเวลาดังกลาวยอมเทากับสละสิทธิ ดังนี้จําเลยยกขอตอสูดังกลาวขึ้นในภายหลังมิได 34 ใน
กรณีที่มีปญหาเรื่องความสมบูรณของสัญญา ทําใหอนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดขอ
พิพาท หรือมีปญหาใด ๆ ที่จะตองใหศาลวินิจฉัย อนุญาโตตุลาการจะตองหยุดการพิจารณาของ
ตนไวเพื่อใหคูกรณีเสนอปญหานั้นตอศาลท่ีมีเขตอํานาจ จนกวาศาลจะตัดสินปญหาเสร็จส้ิน 
อนุญาโตตุลาการจะพิจารณาเรื่องความสมบูรณของสัญญาอนุญาโตตุลาการเองไมได 35 
 

ตอมาในป  ค.ศ.1981 รัฐสภาของประเทศฝรั่งเศสไดประกาศกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงฉบับใหม เพื่อตอบสนองตอการบัญญัติกฎหมายของฝายบริหารสองฉบับ อันไดแก 
Decree No. 80 – 354 ลงวันที่  14 พฤษภาคม  ค.ศ.1980  และ Decree No. 81 – 500 ลงวันที่  12  
พฤษภาคม ค.ศ.1981 36 ในมาตรา 1466 37 ของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฉบับใหมของประเทศ
ฝร่ังเศส  ไดใหอํานาจแกอนุญาโตตุลาการตามหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจ

                                                           
34 เสาวนีย อัศวโรจน, “สัญญาอนุญาโตตุลาการ,”(วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต  

คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2523), หนา 39-40. 
35 เร่ืองเดียวกัน, หนา 41-42. 
36 Janet A. Rosen, “Arbitration under Private International Law : The Doctrines of 

Separability and Competence de la Competence”. 
37 English version of International Handbook on Commercial Arbitration Annex I, 

p. France: Annex I-5 
“Article 1466 If one of the parties contests, before the arbitrator, the latter’s 

jurisdiction, whether in principle or scope, it is for the arbitrator to decide on the validity 
or scope of his mission.” 
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ของตนเองโดยชัดแจง โดยการมอบอํานาจเต็มใหแกอนุญาโตตุลาการในการเปนผูวินิจฉัยอํานาจ
ของตนเอง กําหนดทําใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในลักษณะคลายคลึงกับอํานาจของศาล  

 
ภายใตมาตรา 1466 นี้คณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจกําหนดประเด็นที่เกี่ยว

กับทั้งสองทฤษฎีอันเกี่ยวกับเร่ืองอํานาจของตน เชนขอตกลงอนุญาโตตุลาการมีผลบังคับหรือไม 
ขอบเขตอํานาจของอนุญาโตตุลาการในกรณีที่คูกรณีกลาวอางวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการไมได
ครอบคลุมถึงขอพิพาทในปจจุบัน  และอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการพิจารณาขอพิพาท
ระหวางคูกรณีหรือไมเพียงใด 38  

 
อนุญาโตตุลาการจึงมีอํานาจเต็ม (full power) ในการวินิจฉัยอํานาจของตน

เอง โดยไมมีการแทรกแซงในอํานาจและหนาที่ของอนุญาโตตุลาการในขณะดําเนินการ
อนุญาโตตุลาการ ซึ่งเปนแนวโนมใหมตามเจตนารมณและเนื้อหาของบทบัญญัติมาตรา VI (3) 39 
แหงอนุสัญญายุโรปวาดวยการอนุญาโตตุลาการในทางการคาระหวางประเทศ ฉบับเจนีวา 
ค.ศ.1961 และทางปฏิบัติของสํานักงานอนุญาโตตุลาการของหอการคานานาชาติ (ICC Court of 
Arbitration) ตามขอบังคับ  ขอ  8 (3) (4) แหงขอบังคับของหอการคานานาชาติ  40 (ฉบับป 
ค.ศ.1988 ซึ่งถูกแกไขแลวโดยฉบับป ค.ศ.1998) 
 

ภายใตมาตรา 1458 41 ของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฉบับใหมของ
ประเทศฝรั่งเศส  ค.ศ.  1981    บัญญัติวาเมื่อใดที่ขอพิพาทไดถูกเสนอตอคณะอนุญาโตตุลาการ
ตามขอตกลงที่จะทําการอนุญาโตตุลาการกัน  และเปนผลใหตอมาขอพิพาทดังกลาวถูกเสนอตอ
ศาลแพงหรือพาณิชยโดย       คูกรณีอีกฝายหนึ่ง ศาลนั้นจะตองมีคําสั่งวาตนไมมีอํานาจพิจารณา
ขอพิพาทนั้น ยิ่งไปกวานั้น  ศาลควรตองตัดสินอยางเดียวกันแมวายังไมไดมีการกลาวพาดพิงถึง
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการ หลักนี้เปนจริงจนกวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการไมมีผลทางกฎหมาย
โดยชัดแจง 
                                                           

38 อนันต จันทรโอภากร, กฎหมายวาดวยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอกศาล, 
หนา 101.  

39 โปรดดูในเชิงอรรถที่ 5. 
40 โปรดดูในหนา 72-73. 
41 โปรดดูบทที่ 2 เชิงอรรถที่ 40. 



 81

ในคําตัดสินคดีระหวาง Bai Line กับ Recofi (1992) ศาลสูงสุดก็ไดยืนยันถึง
อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองที่ปรากฎอยูภายใตกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงฉบับใหมของประเทศฝรั่งเศส  โดย Societe Bai Line Shipping Compagnie 
(Bai Line) เปนบริษัทของประเทศปานามาและเปนเจาของเรือ Sabarika Bai Line ใหเชาเรือแก 
Societe Recofi (Recofi)  ตามสัญญาเชาเหมาเรือ ซึ่งมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการรวมอยูดวย ขอ
ตกลงอนุญาโตตุลาการไดกําหนดจํากัดเวลาที่คูกรณีสามารถเริ่มดําเนินการอนุญาโตตุลาการไว 
คือใหมีการอนุญาโตตุลาการภายใน 6 เดือนนับจากสินคาไดบรรทุกลงจากเรือหรือสัญญาที่มิไดมี
การปฏิบัติสิ้นสุดลง อยางไรก็ดี Bai Line ไดนําการไมชําระเงินขึ้นวากลาวตอ Recofi เปนเวลาเกิน
กวา 6 เดือนนับจากสินคาไดบรรทุกลงจากเรือ ในขณะที่มีความขัดแยงกันของขอความในสัญญา  
ไดมีการอุทธรณตอศาลสูงสุด  โดย Bai Line โตแยงวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการดังกลาวฝาฝนตอ
กฎหมายฉบับลงวันที่ 18  มิถุนายน ค.ศ.1966 ซึ่งเกี่ยวกับสัญญาเชาเรือ (charterparties) และ
การขนสงสินคาที่ใหกําหนดเวลา 1 ป สําหรับการเริ่มตนดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการ 

  
ศาลพาณิชย (Tribunal de Commerce de Paris) และศาลอุทธรณ (Cour 

d’appel de Paris) ตางก็แถลงวาตนไมมีอํานาจพิจารณาตัดสินได 42  ศาลสูงฝร่ังเศสไดยืนตามคํา
วินิจฉัยดังกลาว โดยกลาววาภายใตมาตรา 1458 ของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฉบับใหม
ของประเทศฝรั่งเศส หากขอตกลงอนุญาโตตุลาการไมปรากฎวาไมมีผลทางกฎหมายโดยชัดแจง 
ศาลจะตองแถลงวาตนไมมีอํานาจตัดสินในเนื้อหาของขอพิพาท  ศาลสูงสุดยังไดกลาวตอไปอีกวา
ภายใตมาตรา 1466 ของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฉบับใหมของประเทศฝรั่งเศส  เปนบท
บัญญัติสําหรับอนุญาโตตุลาการในการกําหนดทั้งเรื่องขอบเขตอํานาจวินิจฉัยของตนเองและเนื้อ
หาสาระของสิทธิเรียกรอง 43 
 

ดังนั้น ภายใตมาตรา 1466 ของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฉบับใหมของ
ประเทศฝรั่งเศส  อนุญาโตตุลาการอาจกําหนดวาขอกลาวอางวาสัญญาหลักไมมีผลบังคับโดยเหตุ
                                                           

42 Judgement of Jan. 21, 1992, Cass.com. cited in Janet A. Rosen, “Arbitration 
under Private International Law : The Doctrines of Separability and Competence de la 
Competence”, Fordham Int’l L. J. 

43 Ibid. 
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ของความผิดพลาดหรือไมมีความยินยอม ถาคณะอนุญาโตตุลาการไดชี้วาสัญญาหลักจริง ๆ แลว
ไมมีผลบังคับทางกฎหมาย ดังนั้น จึงตัดสินวาคณะอนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจวินิจฉัยในเนื้อหา
สาระของขอพิพาท 

 
Gaillard มีความเห็นวาในทางปฏิบัติของประเทศฝรั่งเศสไดมีการยึดถือแนว

คิดอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองอยางสมบูรณที่สุด (the purest 
conception of Kompetenz – Kompetenz) ซึ่งไมมีระบบกฎหมายใดที่ยึดถือตามนี้ 44 

 
3.2.2 ประเทศเยอรมันนี 

 
ในสมัยที่ประเทศเยอรมันนีไดแบงออกเปนสองประเทศ คือ สหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 

(Federal Republic of Germany) ซึ่ งปกครองโดยระบอบประชาธิป ไตย  และสาธารณ รัฐ
ประชาธิปไตยเยอรมัน (German Democratic Republic) ซึ่งปกครองโดยระบอบคอมมูนิสตนั้น 
เฉพาะประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันเทานั้นที่ยังคงนําประมวลวิธีพิจารณาความแพง ค.ศ.1877 
ในสวนที่เกี่ยวกับกฎหมายอนุญาโตตุลาการมาใช สวนสาธารณรัฐประชาธิปไตยเยอรมันใชกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการเฉพาะการระงับขอพิพาทที่เกี่ยวกับขอพิพาทระหวางประเทศ  

 
ตามประมวลวิธีพิจารณาความแพง ค.ศ.1877 นั้น ในกรณีที่มีปญหาเรื่องความ

สมบูรณของสัญญาอนุญาโตตุลาการ หรือสัญญาที่มีขอตกลงอนุญาโตตุลาการอยูดวย ศาลหรือ
อนุญาโตตุลาการจะมีอํานาจชี้ขาดนั้น ยอมแลวแตสัญญาอนุญาโตตุลาการจะกําหนดไว หรือถาเปน
อนุญาโตตุลาการในสถาบันอนุญาโตตุลาการ ก็แลวแตกฎขอบังคับของสถาบันจะกําหนดไว แตถา
สัญญาอนุญาโตตุลาการมิไดกําหนดไว หรือกฎขอบังคับอนุญาโตตุลาการไมมีกําหนดไวแลวศาลเทา
นั้นที่มีอํานาจชี้ขาดปญหาความสมบูรณของสัญญา45 ถาคูสัญญาประสงคจะทําสัญญากันโดย

                                                           
44 “Revue de l’ Arbitrage” 1990, p.771. cited in Judge Bola Ajibola, “The 

Powers and Duties of Arbitrators,” in International Commercial Arbitration, ed.The Study 
Group for International Commercial Contracts (1995), p.29. 

45 DR.DR.Ottoarndt Glossner อางถึงใน เสาวนีย อัศวโรจน, “สัญญาอนุญาโตตุลาการ ,“ 
(วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2523), หนา 53. 
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กําหนดไมใหศาลเขาไปแทรกแซงหรือควบคุมอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาก็ยอมจะทําได   
เพราะเปนอํานาจของคูสัญญา ทําใหมีลักษณะเกือบตรงกันขามกับกฎหมายอนุญาโตตุลาการของ
ประเทศอังกฤษ 46 

 
กฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศเยอรมันนีเดิมขาดบทบัญญัติท่ีชัดเจนใน

กรณีการคัดคานการใชอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ โดยกฎหมายไมไดกําหนดใหมี
การทบทวนจากศาลทันทีหรืออนุญาตใหอนุญาโตตุลาการพิจารณาประเด็นอํานาจพิจารณา
ดวยตนเอง ในบทบัญญัติของกฎหมายบทหนึ่งบัญญัติวา “ถาคูกรณีนําขอพิพาทซึ่งเปนมีขอ
ตกลงอนุญาโตตุลาการเสนอตอศาลแลว ถามีผูถูกรองคัดคาน ศาลตองจําหนายคดีใหคู
กรณีไปดําเนินการตามขอตกลงอนุญาโตตุลาการ” ถึงแมวาบทบัญญัติดังกลาวจะไมไดให
อํานาจแกคณะอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองก็ตาม แตบทบัญญัติตอ ๆ 
มาของกฎหมายดูเหมือนวามีแนวโนมใหศาลยอมรับขอตกลงอนุญาโตตุลาการ อยางเชน
สวนที่ 1032 (1) 47 อนุญาตใหมีการคัดคานอนุญาโตตุลาการบนพื้นฐานเดียวกับการคัดคาน
ผูพิพากษาได และในสวนที่ 1037 48 ก็อนุญาตใหอนุญาโตตุลาการดําเนินการพิจารณาและ
ทําคําชี้ขาดตอไปได แมวาการอนุญาโตตุลาการนั้นไมไดรับการยอมรับ เนื่องจากมีความเห็นวาไม
มีพื้นฐานของขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่มีผลบังคับได  
                                                           

46 เสาวนีย อัศวโรจน, “สัญญาอนุญาโตตุลาการ,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต  
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2523),  หนา 56. 

47 English version of German Code of Civil Procedure Book 10th (1986) in 
International Handbook on Commercial Arbitration Supplement 6 (November 1986) 

“Section1032 
1. An arbitrator may be challenged on the same grounds and under the same 

conditions as a judge.” 
48  Ibid.,  
“Section 1037 
The arbitrators may proceed with arbitration and render an award, even if it be 

claimed that arbitration proceedings are inadmissible; in particular even if it be claimed 
that no valid agreement to arbitrate exists, that the arbitration agreement does not refer 
to the dispute submitted or that an arbitrator is not qualified to act in that capacity.” 
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Ottoarndt Glossner ได วิ จ า รณ ว า  เป น ก ารทํ า ให ลั กษณ ะการตั ด สิ น ขอ ง
อนุญ าโตตุ ลาการสามารถ ใช ในการดํ า เนิ น การต อ ไป  ในส วนที่  1032 คํ าชี้ ขาดของ
อนุญาโตตุลาการนี้เปนคําชี้ขาดเฉพาะกาล (a provisional ruling) ดังนั้น คําชี้ขาดเฉพาะกาลนี้จึง
เปนสิ่งที่ศาลควบคุมภายใตสวนที่ 1041 (1) 49 ซึ่งไดกําหนดวาคูกรณีฝายที่ถูกรองขอไดยกขอคัด
คานขึ้นระหวางการอนุญาโตตุลาการ เนื่องจากตองการสงวนไวซึ่งสิทธิที่จะคัดคาน  จากนั้นคูกรณี
ฝายที่ถูกรองขอจะตองรอจนกวาตนจะสามารถเริ่มตนกระบวนการเพิกถอนคําชี้ขาดได  บท
บัญญัติของกฎหมายเยอรมันบทนี้เกี่ยวของกับการบรรยายคําฟองที่กําหนดเขตอํานาจการ
พิจารณาที่เหมาะสมของอนุญาโตตุลาการ โดยไดเสนอแนะวากําหนดเวลาในการคัดคาน
อนุญาโตตุลาการเกี่ยวกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการตอศาลนั้นไมเหมาะสม เนื่องจากไมมีการ
ระบุไวอยางชัดเจน ถูกปลอยใหเปนความไมชัดเจนวาคูกรณีจะตองรอการอุทธรณไปจนกวาจะถึง
ขั้นตอนของการเพิกถอนภายหลังมีคําชี้ขาด  หรือจนกวาศาลจะสั่ งใหหยุดดําเนินการ
อนุญาโตตุลาการไวหรือไม 50 
 

การวิเคราะหของนักนิติศาสตรตอบทบัญญัติของกฎหมายอนุญาโตตุลาการของ
ประเทศเยอรมันนีในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  มีหมายเหตุประกอบวาการไมมีอยู
ของหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง และความลาชาในการตรวจ
สอบอํานาจของอนุญาโตตุลาการโดยศาลจะทําใหอนุญาโตตุลาการไมอาจมีคําตัดสินเปนที่สุด 
(the last word) ในประเด็นอํานาจของตนเอง และคําตัดสินของอนุญาโตตุลาการก็อาจถูกทบทวน
โดยตุลาการทันทีที่มีการทําคําชี้ขาด 

 

                                                           
49 “Section 1041 
1. Action to set aside the award may be brought: 

1) if the award does not arise out of a valid arbitration agreement or 
depends in  

some other manner on and inadmissible procedure; ….” 
50 Ottoarndt Glossner, “Federation Replublic of Germany,” International 

Handbook of Commercial Arbitration, eds. Alberg J. Van Den Berg and Pieter Sanders , 
Supplement 17 (1994). 
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เนื่ อ งจากไม มี แนวทางที่ ชั ด เจนและมีป ระสิทธิภาพ เกี่ ยวกับ อํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง และมีการจํากัดอํานาจนี้โดยศาลและใน
ประมวลกฎหมาย       วิธีพิจารณาความแพง  จึงไดมีการพัฒนาหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการ
ในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองขึ้น ในทางปฏิบัติของคูสัญญาและในคําพิพากษา  ในท่ีสุดคํา
พิพากษาลงวันที่ 15 พฤษภาคม ค.ศ.1977  ศาลยุติธรรมสูงสุดแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 
(Bundesgerichtshof 51) ก็ไดวินิจฉัยวาขอพิพาทระหวางคูสัญญาในสัญญาเชาเหมาเรือ คูสัญญา
หลายฝายโดยตัวแทนเดียวกันไดลงนามในสัญญาขนสง กับตัวแทนของอีกฝายหนึ่งที่ไมทราบชื่อ  
ในสัญญากําหนดใหการอนุญาโตตุลาการทําในเมือง Hamburg ตัวแทนของฝายที่ไมทราบนาม
คัดคานการอนุญาโตตุลาการ โดยอางวาคณะอนุญาโตตลุาการไมมีอํานาจเหนือตน ในการบังคับ
ตามคําชี้ขาด ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง   สวนที่ 1042 (2) 52 ศาลยุติธรรมสูงสุด
แหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันไดสงคดีไปใหศาลลางวินิจฉัยวามีมูลเหตุเหมาะสมเพียงพอ
สําหรับการเพิกถอนคําชี้ขาดหรือไม ตามสวนที่ 1041(1) 1) คือไมมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่มี
ผลบังคับ ในการพิจารณาศาลมีความเห็นวามีขอตกลงที่มีผลบังคับใหทําการอนุญาโตตุลาการ
ไดปรากฎอยู  ศาลยุติธรรมสูงสุดแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันไดพิจารณาเกี่ยวกับความผิด
พลาดของคูกรณี แตไดทําหมายเหตุไวดวยวา ขอตกลงในการยอมรับการระงับขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการ “รวมถึงการสละสิทธิทางกฎหมายและสิทธิที่สําคัญยิ่ง” ซึ่งการสละสิทธินี้
สามารถถูกวินิจฉัยไดแตเพียงโดยความยินยอมของคูสัญญา 53 

 

                                                           
51 ชูศรี มีวงศอุโฆษ, พจนานุกรมศัพทรัฐศาสตรเยอรมัน – ไทย (กรุงเทพมหานคร:โรง

พิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2540), หนา 66.  
52 English version of German Code of Civil Procedure Book 10th (1986) in 

Intermational Handbook on Commercial Arbitration Supplemaent 6 (November 1986),  
“Section1042 (2) An application for an order for enforcement shall be rejected, 

subject to the setting aside of the award, if one of the reasons for setting aside the 
award mentioned in Section 1041 exists.” 

53 Judgement of May 5, 1977 Bundesgerichtshof [Supreme Court], 68 BGHZ 356 
(F.R.G.). Cited in Shirin Philipp, “Is the Supreme Court Bucking the Trend? First Options 
v. Kaplan in Loght of European Reform Initiatives in Arbitration”  
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ศาลยุติธรรมสูงสุดแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันไดออกคําสั่งใหศาลลางพิจารณา
สามประเด็นในการกําหนดวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่มีผลบังคับไดนั้นมีอยูหรือไม ประเด็น
แรกคือ ขอตกลงอนุญาโตตุลาการโดยทั่วไปที่มีขอตกลงใหอํานาจอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัย
อํานาจของตนเอง ไดอนุญาตใหคณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจตัดสินหรือไมวาขอตกลง
อนุญาโตตุลาการที่มีผลบังคับไดมีอยูหรือไม  โดยเชื่อวาอํานาจพิจารณาถึงประเด็นขอพิพาทที่
สามารถทําการอนุญาโตตุลาการไดหรือไมถูกรวมอยูใน “ขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่สอง” ภายใต
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  สวนที่ 1041 (1) 1) ซึ่งขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่สองนี้ 
ไดแกขอตกลงเกี่ยวกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองที่อาจถูกทบ
ทวนโดยศาล  แตถาหากคูสัญญาไมตกลงกันในขอตกลงเกี่ยวกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการใน
การวินิจ ฉัยอํานาจของตนเอง  ศาลก็จะตองตรวจสอบความมีผลบังคับของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการเอง  
 

ประเด็นที่สอง ถาศาลลางเห็นวาขอตกลงเกี่ยวกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการใน
การวินิจฉัยอํานาจของตนเองมีอยูในขอตกลงอนุญาโตตุลาการ ศาลนั้นจะตองพิจารณาตอไปวา
ขอตกลงนั้นไดผูกพันผูเรียกรองดวยหรือไม ในกรณีนี้คือตัวแทนของคูกรณีฝายที่ไมทราบชื่อไดยืน
ยันวาตนเองเปนบุคคลภายนอกขอตกลง ศาลยุติธรรมสูงสุดแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันได
หมายเหตุไววาสถานการณดังกลาวมีความแตกตางจากที่ตกลงกันในขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่
ตกลงกันของคูกรณีในการดําเนินคดีระหวางกันเทานั้น 
 

ประเด็นที่สาม ศาลยุติธรรมสูงสุดแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันเห็นวามีความ
เปนไปไดในการบังคับตามขอตกลงเกี่ยวกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของ
ตนเอง และกลาววาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  สวนที่ 1025 54 ยอมรับสิทธิของคู

                                                           
54 “Section1025 
1. The agreement by which the settlement of a dispute is submitted to one or 

more  
arbitrators is legally valid when the parties have the right to enter into a settlement on the 
subject matter of the dispute. 

2. The arbitration agreement is not valid if one of the parties has used any  
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สัญญาในการทําขอตกลงอนุญาโตตุลาการตราบเทาที่คูสัญญาไดใหสิทธิในการไกลเกลี่ยขอ
พิพาทที่เกิดขึ้นระหวางกันแกอนุญาโตตุลาการดังที่กลาวมา ทําใหในขอตกลงอนุญาโตตุลาการ
อาจมีการตกลงกันวาคณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการตัดสินเปนที่สุดในเรื่องขอบเขตอํานาจ
ของตนเองได โดยไมตองขอคํานึงถึงสิ่งใด ๆ ที่การกอต้ังอํานาจดังกลาว 
 

ในการทบทวนคําชี้ขาด ศาลจะตองตรวจสอบถอยคําในขอตกลงอนุญาโตตุลาการ
และตัดสินวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการดังกลาวไดใหอํานาจแกอนุญาโตตุลาการในการกอตั้ง
อํานาจวินิจฉัยอํานาจของตนเองหรือไม แตเพื่อเปนการจํากัดอํานาจของศาล ศาลยุติธรรมสูงสุด
แหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันไดยอมรับวาอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจ
ของตนเองเปนสวนหนึ่งของขอโตแยงที่วา ถาอนุญาโตตุลาการไมสามารถชี้ขาดอํานาจของตนเอง
ไดเมื่อเร่ิมตนกระบวนพิจารณาและการชี้ขาดดังกลาวควรเปนที่สุดเกี่ยวกับขอบเขตอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการเองไดแลวละก็กระบวนการอนุญาโตตุลาการก็อาจไมมีประโยชนอะไรเลย 55 ที่
จะดําเนินการตอไป 

 
ความคิ ด เห็ น นี้ ได ถู กนํ า ไปตี ค วามว าคู สัญ ญ าอาจ เข า ร วม ในข อตกลง

อนุญาโตตุลาการสําหรับขอพิพาทที่แนนอนได รวมถึงขอตกลงในการยอมรับอํานาจของคณะ
อนุญาโตตุลาการใหมีคําชี้ขาดเปนที่สุดในผลบังคับของขอตกลงอนุญาโตตุลาการเดิม หรือในการ
ยอมรับขอบเขตของอํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการนั่นเอง ความเห็นที่ปรากฏนี้ชี้ใหเห็นวาใน
สัญญาหนึ่งอาจมีขอตกลงในการยอมรับอํานาจของอนุญาโตตุลาการทั้งสองตอทาย ยิ่งไปกวานั้น 

                                                                                                                                                                      
superiority it possesses by virtue of economic or social positions therein, resulting in the 
one party having an advantage over the other in the procedure, and more especially in 
regard to the nomination or the non-acceptance of the arbitrator.” 

55 Diskussionsentwurf – Begrundung der Einzelvorschriften [Discussion Draft – 
Reasoning for each Provision], in Bericht mit einem Diskussionsentwurf zur Neufassung des 
Zehnten Buchs der ZPO [Report with a Draft for Discussion of Reform of the Tenth Book of 
the Code of Civil Procedure] at 134. cited in Shirin Philipp, “Is the Supreme Court Bucking 
the Trend? First Options v. Kaplan in Loght of European Reform Initiatives in Arbitration”, 
p.14. 
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การมีอยูของขอตกลงเกี่ยวกับเร่ืองอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง
แสดงใหเห็นวาคูสัญญาตกลงยอมรับใหขอพิพาทของตนระงับโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการ 56 

 
การควบคุมของศาลเหนือการใชอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท

เฉพาะเรื่องหรือเร่ืองอื่นที่เกี่ยวของที่ถูกรวมเขาไวดวย ไดแกการที่ศาลสามารถทบทวนไดเพียงการ
มีผลบังคับของขอตกลงเกี่ยวกับเร่ืองอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง
ซึ่งเปนขอตกลงที่สอง แตไมอาจทบทวนลึกลงไปในเนื้อหาสาระของคําตัดสินของคณะ
อนุญาโตตุลาการได แตคําตัดสินเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการก็เชนเดียวกับคําชี้ขาดอื่น ๆ คือ
อาจถูกเพิกถอนไดเชนกัน 57 

 
ภายหลั งการรวมประเทศในป  1990 ก็ ได มี การเปลี่ ยนแปลงของกฎหมาย

อนุญาโตตุลาการในประเทศเยอรมันนีเกิดขึ้นในป ค.ศ.1997 เมื่อรัฐสภาของประเทศเยอรมันนีไดผาน
กฎหมายอนุญาโตตุลาการฉบับใหม ซึ่งมีผลบังคับใช วันที่ 1 มกราคม ค.ศ.1998  โดยมีการใสบท
บัญญัติใหม ๆ ลงในกฎหมายประมวลวิธีพิจารณาความแพงเดิม (Tenth Book of the Code of Civil 
Procedure : ZPO) ในการรางกฎหมายใหมนี้ รัฐสภาของประเทศเยอรมันนีไดบัญญัติเปนไปตาม
โครงสรางและเนื้อหาหรือแมแตถอยคําของกฎหมายตนแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการทาง
พาณิชยระหวางประเทศของคณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชา
ชาติ รวมถึงเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองดวย โดยไดบัญญัติไว
ในสวนท่ี  1040 58 และใหการรองรับความเปนอิสระของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ ทําให

                                                           
56 Klaus Peter Berger, International Economic Arbitration, p.359., Peter Schlosser, 

“The Competence of Arbitrators and of Courts,” 8 Arbitration International (1992):191-192.  
57 Klaus Peter Berger, International Economic Arbitration, p.359. 
58 English translation by H. Smit and V. Pechota, 
“Section 1040 Competence of arbitral tribunal to rule on its jurisdiction 
(1) The arbitral tribunal may rule on its own jurisdiction and in this connection on 

the existence or validity of the arbitration agreement. For that purposes, an arbitration clause 
which forms part of a contract shall be treated as an agreement independent of the other 
terms of the contract. 

(2) A plea that the arbitral tribunal does not have jurisdiction shall be 
raised not later than the submission of the statement of defence. A party is not 
precluded from raising such a plea by the fact that he has appointed, or participated 
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อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยอํานาจของตนเองได  ถาอนุญาโตตุลาการเห็นวาตนมีอํานาจพิจารณาขอ
พิพาท  อนุญาโตตุลาการตองทําคําตัดสินประเด็นดังกลาวเปนคําชี้ขาดเบื้องตน  โดยคูกรณีสามารถ
ขอใหศาลพิจารณาคําชี้ขาดนั้นไดภายในกําหนดหนึ่งเดือน  และแมวาจะมีการรองขอตอศาลให
พิจารณาประเด็นดังกลาว  อนุญาโตตุลาการก็สามารถดําเนินกระบวนพิจารณาตอไปและทําคําชี้ขาด
ได  และหลักที่วา ขอตกลงอนุญาโตตุลาการจะมีความสมบูรณได ถาคูกรณีไมอาจยกขอตอสูข้ึนภาย
ในเวลาที่กําหนด เขามาบัญญัติไวในประโยคที่ 2 ของ § 1027 สวนที่ 1 แหงประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงใหมนี้ 59  โดยบัญญัติวา “การผิดพลาดที่ไมยกขอโตแยงในเวลาที่กําหนดจะชวย
เยียวยาความบกพรอง(จุดออน) ของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ” เปนการปรับปรุงกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการใหทันสมัย สอดคลองกับมาตรฐานระหวางประเทศรวมสมัย 60 

 
Otto Sandrock หนึ่งในผูเสนอใหประเทศเยอรมันนีรับเอากฎหมายตนแบบวาดวย

การอนุญ าโตตุลาการทางพาณิ ชย ระหวางประเทศเปนแบบในการพัฒนากฎหมาย
อนุญาโตตุลาการไดกลาวไววา “ถึงแมวาสหพันธสาธารณะรัฐเยอรมันนี (Federal Republic of 
Germany : FRG) จะเปนเหมือนชางในวงการคาระหวางประเทศแตก็นาประหลาดใจที่เปนเพียง

                                                                                                                                                                      
in the appointment  of, an arbitrator. A plea that the arbitral tribunal is exceeding the 
scope of its authority shall be raised as soon as the matter alleged to be beyond the 
scope of its authority is raised during the arbitral proceedings. The arbitral tribunal 
may, in either case, admit a later plea if it consider that the party has justified the 
delay. 

(3) If the arbitral tribunal considers that it has jurisdiction, it riles on a plea 
referred to in subsection 2 of this section in general by means of a preliminary ruling. 
In this case, any party may request, within one month after having received written 
notice of that ruling, the court to decide the matter. While such a request is pending, 
the arbitral tribunal may continue the arbitral proceedings and make an award.”  

59 อยางไรก็ดี การรับเอากฎหมายตนแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการจะไมเปลี่ยน
สถานะปจจุบันของกฎหมายที่บัญญัติไวในมาตรานี้, Rosenberg/Schwab, Zivilproze®recht 
อางถึงใน Klaus Peter Berger, International Economic Arbitration, หนา 355. 

60 H. Smit and V. Pechota, Smit’s Guides to International Arbitration : National 
Arbitration Laws (United States of America : Sweet and Macwell,1998), p.Ger A-2. 
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คนแคระในการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ” 61 โดยผูเชี่ยวชาญดานอนุญาโตตุลาการ
เยอรมันบางทานเห็นวาการยอมรับกฎหมายตนแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการทางพาณิชย
ระหวางประเทศเปนวิธีของประเทศเยอรมันนีที่จะดึงดูดการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ 
เพราะเปนการทําใหเหมือนกับมาตรฐานที่ยอมรับโดยองคกรผูเชี่ยวชาญระหวางประเทศ  

 
ในขอเสนอใหยอมรับบทบัญญั ติสวนใหญ ของกฎหมายตนแบบวาดวยการ

อนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศ  คณะกรรมการเสนอใหมีการทําใหตนแบบวิธี
พิจารณาที่มีความเปนธรรมอยางสมบูรณและตุลาการสามารถทบทวนการอนุญาโตตุลาการได 
กฎหมายของประเทศเยอรมันนีที่ปรากฏอยูมีบทบัญญัติบังคับอนุญาโตตุลาการบาง ปลอย
อนุญาโตตุลาการบาง  อยางเชนในวิธีพิจารณาความของการอนุญาโตตุลาการไมตองกําหนดราย
ละเอียดโดยคูสัญญาแตใหเปนดุลพินิจของอนุญาโตตุลาการ ในทางตรงกันขามการแกไขกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการของประเทศเยอรมันนีที่ถูกเสนอมีเนื้อหาสงเสริมเปาหมายเกี่ยวกับความแนนอน
ของกฎหมาย รวมทั้งในประเด็นที่เกี่ยวกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตน
เอง  การตีความในรายงานของคณะกรรมการนั้น การแกไขที่ถูกเสนอหารือคือ เร่ืองใหตุลาการมี
อํานาจควบคุมเหนือการอนุญาโตตุลาการมากขึ้น 
 

ความแตกตางในเรื่องอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจ
ของ   ตนเองระหวางประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมันนี  คือในประเทศเยอรมันนีไดใหอํานาจ
อนุญาโตตุลาการผูวินิจฉัยเปนที่สุดในเรื่องของขอบเขตอํานาจของตนเอง ซึ่งตรงกันขามกับแนว
โนมที่มีในประเทศฝรั่งเศสที่ใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจแตผูเดียวในกําหนดขอบเขตอํานาจของ
ตนในเบื้องตนและประเด็นดังกลาวอยูภายใตการควบคุมของศาล  

 
 
 

                                                           
61 Otto Sandrock, “International Arbitration in the Federal Republic of Germany : 

A Hitherto Missed Opportunity,” American Review International Arbitration 50 (1990). 
Cited in Shirin Philipp, “Is the Supreme Court Bucking the Trend? First Options v. 
Kaplan in Loght of European Reform Initiatives in Arbitration”, Boston University 
International Law Journal 14(Spring 1996) : 11. 
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3.2.3 ประเทศอังกฤษ 
 

ศาลในประเทศอังกฤษมีทัศนะที่ไมดีสืบทอดตอกันมาในเรื่องขอตกลงอนุญาโตตุลาการ 
เนื่องดวยขอตกลงเชนนั้นเสมือนการชวงชิงอํานาจวินิจฉัยขอพิพาทอันเปนอํานาจของศาลไป จน
กระทั่งทศวรรษ 1920 ศาลอังกฤษไดตัดสินวาขอตกลงใหอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาทระหวางกัน
เชนนั้นไรผลเพราะขัดตอนโยบายสาธารณะและปฏิเสธการยอมรับขอตกลงเหลานั้น 62 อยางไรก็ดี
ทัศนะของศาลเชนนี้ไดส้ินสุดลงพรอมกับการขยายตัวของการคาโลกภายหลังสงครามโลกครั้งที่ 1 แต
ศาลอังกฤษก็มีประเพณีที่ยังคงปฏิบัติกันอยูคือการตรวจสอบในเนื้อหาสาระของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการอยางละเอียดเพื่ อกํ าหนดวาขอพิพาทนั้ นอยู ในขอบเขตของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการหรือไม ดังนั้นในประเทศอังกฤษ คดีประเภทนี้ คําหรือขอความมีลักษณะเฉพาะ
ระหวางคูสัญญามีความสําคัญเชนเดียวกับแนวทางปฏิบัติในการติดตอธุรกิจการคาที่ผานมาของคู
สัญญา 
 

กฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศอังกฤษเดิม  (Arbitration Act 1950 และ 
Arbitration Act 1979) บัญญัติวาในกรณีที่มีขอโตแยงเกี่ยวกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการจะตองให
ศาลเปนผูวินิจฉัยเสียกอนวาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจพิจารณาขอพิพาทนั้นหรือไม 63 โดย Peter 
Gross, QC. 64 ก็ไดกลาวถึงอํานาจของอนุญาโตตุลาการไวไปในทางที่ไมสนับสนุนการใหอํานาจ
อนุญาโตตุลาการโดยปราศจากการแทรกแซงของศาล ทั้งนี้เปนผลเนื่องจากตั้งแตเร่ิมการวิวัฒนาการ
การอนุญาโตตุลาการแลว ที่ไมเพียงแตเกิดความไมพอใจในการใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจพิจารณา
ขอพิพาทในหมูผูพิพากษาเทานั้น แตการมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการเทากับเปนความพยายามในการ
กําจัดเขตอํานาจของศาลดวย 

                                                           
62 Jennifer Bagwell, “Enforcement of Arbitration Agreements : The Severability 

Doctrine in the International Arena”, Ga. J. Int’l and Comp. L. (1992) cited in Janet A. 
Rosen, “Arbitration under Private International Law : The Doctrines of Separability and 
Competence de la Competence”. 

63 อนันต จันทรโอภากร, กฎหมายวาดวยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอก
ศาล, หนา 101-102. 

64 Peter Gross, “Competence of Competence: An English View”, Arbitration 
International 8 (1992). 



 92

ฉะนั้น  กอนการตรากฎหมายอนุญาโตตุลาการ ค.ศ.1996 ของประเทศอังกฤษ แมคูสัญญา
มีความสามารถในการคัดคานคําชี้ขาด และในประเด็นคัดคานอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการจะ
เกิดขึ้นมากมาย ในระบบ common law คําสั่งหรือคําแถลงมีข้ึนเพียงเพื่อการควบคุมหรือปองกันการไม
ปฏิบัติตามสัญญา  ดังนั้น ถาอนุญาโตตุลาการพยายามที่จะระงับขอพิพาทซ่ึงเปนประเด็นท่ีนอกเหนือไป
จากอํานาจของตน อนุญาโตตุลาการจะถูกควบคุมไมใหกระทําเชนนั้นได อยางไรก็ดี ขั้นตอนในการควบ
คุมนี้ไมมีผลตอการบัญญัติกฎหมายของการอนุญาโตตุลาการ   

 
ในหลักการเดียวกันทําใหศาลเห็นวาตนมีอํานาจภายในตนเองที่จะเพิกถอนคําชี้ขาดที่ทํา

เกินอํานาจของอนุญาโตตุลาการไดเอง อํานาจนี้เปนอํานาจของศาลโดยอิสระจากการที่จะตองบัญญัติไว
ในกฎหมายของการอนุญาโตตุลาการ มีการเสนอแนะวาคําชี้ขาดเบื้องตนในเรื่องอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการสามารถกระทําไดภายใตมาตรา  2 65 ของกฎหมายอนุญาโตตุลาการ ค.ศ.1979   ซึ่ง
อนุญาตใหศาลมีคําสั่ง 

                                                           
65 Arbitration Act 1979  
“2.-(1) Subject to subsection (2) and section 3 below, on an application to the High Court 

by any of the parties to a reference –  
(a) with the consent of an arbitrator who has entered on the reference or, if an 

umpire has entered on the reference, with his consent, or 
(b) with the consent of all the other parties,  
the Hight Court shall have jurisdiction to determine any question of law arising in 

the course of the reference. 
(2) The Hight Court shall not entertain an application under subsection (1) (a) above 

with respect to any question of law unless it is satisfied that – 
(a) the determonation of the application might produce substantial savings in 

costs to the parties; and  
(b) the question of law is one in respect of which leave to appeal would be likely   
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เบื้องตนในประเด็นใดก็ได  ถึงแมวาจะมีมุมมองที่ดีกวาคือถาอนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจตัดสิน
ปญหาที่วาอนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจในการอางอิงภายใตมาตรา 2 กฎหมายอนุญาโตตุลาการ 
ค.ศ.1979  ฉะนั้น หากไมมีขอตกลงใด ๆ ระหวางคูสัญญาสําหรับการพิจารณาาภายใตประเด็น
อํานาจพิจารณาควรไดรับการแกไข 

 
ความเปนไปไดในการคัดคานภายใตกฎหมายเดิมสําหรับคูสัญญาที่คัดคานอํานาจ

ของอนุญาโตตุลาการ 66 ไดแก 
 
(ก) ปฏิเสธการยอมรับอํานาจของอนุญาโตตุลาการ  โดยการไมไปปรากฏตัวตอหนา 

อนุญาโตตุลาการ  และคัดคานความสมบูรณของคําชี้ขาดทั้งในกระบวนการบังคับตามคําชี้ขาด 
หรือกระบวนการนํามาซึ่งคําส่ังหรือคําแถลงของศาล (declaration relief) โดยตนเองหรือเพื่อที่
ศาลจะใชอํานาจของศาลเองในการเพิกถอนคําชี้ขาด 
 

                                                                                                                                                                      
to be given under section 1(3) (b) above. 

(2A) Unless the Hight Court gives leave, no appeal shall lie to the Court of 
Appeal  from a decision of the High Court to entertain or not to entertain an application 
under subsection (1) (a) above 

(3) A decision of the High Court under subsection (1) above shall be deemed to   
be a judgment of the court within the meaning of section 16 of the Supreme Court Act 
1981 (appeal to the Court of Appeal, as amended by the Supreme Court Act 1981), but 
no appeal shall lie for such a decision unless – 

(a) the High Court or the Court of Appeal gives leave; and  
(b) it  is certified by the High Court that the question of law to which its 

decision relates either is one of general public importance or its one which for some 
other special reason should be considered by the Court of Appeal.” 

ปจจุบันคือ Arbitration Act 1996 Article 45. 
66 Robert Merkin, Arbitration Law (London / Hongkong : LLP. Professional 

Publishing, 1991) p.7-2 (AL: Service Issue No.27: 1 July 2000) 
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(ข) ปรากฏตัวตอหนาอนุญาโตตุลาการ  แตสงวนไวซึ่งสิทธิในการคัดคานอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการ  และคัดคานความสมบูรณของคําชี้ขาดในการบังคับตามคําชี้ขาดหรือกระบวน
การนํามาซึ่งคําสั่งหรือคําแถลงของศาล 
 

(ค) ขอใหมีคําสั่งหรือคําแถลงของศาลทันที เพื่อไมใหอนุญาโตตุลาการดําเนนิการรับ
ฟงพยานหลักฐาน โดยไมมีการคัดคาน 
 

(ง) รองขอใหอนุญาโตตุลาการทําคําชี้ขาดระหวางพิจารณาเฉพาะในประเด็นเกี่ยว
กับอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ  และทําใหคําชี้ขาดนั้นถูกคัดคานภายในมาตรา 1 ของ
กฎหมายอนุญาโตตุลาการ ค.ศ.1979 67 บนพื้นฐานของความบกพรองในขอเท็จจริงหรือกฎหมาย 

 
แมวาการดําเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการจะไมระงับไปเสียทีเดียว แต

เปนสิ่งที่ไมอาจโตแยงไดวาคูสัญญาผูซึ่งมีสวนรวมในกระบวนพิจารณาที่ไมมีการคัดคานและใน
ภายหลังการทําคําชี้ขาดไดดําเนินการใหมีคําสั่งหรือคําแถลงของศาล อาจจะถูกยับยั้งจากการทํา
เชนนั้น โดยเปนไปตามหลักการสละสิทธิของ common law หรือโดยขอเสนอบางอยางโดยปริยาย 
 
 

3.2.3.1 ความเปนเอกเทศของสัญญาภายใตกฎหมายอังกฤษ 
 

ปจจุบันหลักความเปนเอกเทศของสัญญาปรากฎวาเปนที่ยอมรับในประเทศ
อังกฤษ ในขณะที่อนุญาโตตุลาการอาจแสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับอํานาจวินิจฉัยของตนเองใน
การพิจารณาขอพิพาทได แตอนญุาโตตุลาการก็ไมอาจตัดสินชี้ขาดในประเด็นดังกลาวเปนที่สุดได 

                                                           
67 Arbitration Act 1979  
“1.-(1)In the Arbitration Act 1950 (in this Act referred toas “the principal Act”) 

section 21 (statement of case for adecision of the High Court) shall cease to have effect 
and, without prejudice to the right of appeal conferred by subsection (2) below, the High 
Court shall not have jurisdiction to set aside or remit an award on an arbitration 
agreement on the ground of errors of fact or law on the face of the award.” 

ปจจุบันคือ Arbitration Act 1996 Article 69. 



 95

ศาลอังกฤษไดคงไวซึ่งอํานาจในการวินิจฉัยประเด็นอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ ดังจะ
เห็นไดจากตัวอยางคดีตอไป 

 
คดีแรก คําตัดสินในคดีระหวาง Heyman กับ Darwins (1942) เปนครั้งแรก

ที่มีการกลาวถึงความเปนเอกเทศของสัญญาในประเทศอังกฤษ โดย Darwins, Ltd. (Darwins) ซึ่ง
เปนโรงงานผลิตเหล็กในประเทศอังกฤษ ไดแตงตั้ง Heyman ผูซึ่งมีธุรกิจในมลรัฐ New York เปน
ตัวแทนแตผูเดียวตามสัญญาที่ลงนามในป ค.ศ.1938 ซึ่งไดบรรจุขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่อาจ
ตีความหมายไดกวางไววา“ขอขัดแยงใดที่ เกิดขึ้น เนื่องจากสัญญาจะถูกไกล เกลี่ยโดย
อนุญาโตตุลาการ”  
 

ตอมา Heyman ไดฟองรอง Darwins ตอศาล โดยกลาวอางวา Darwins ไม
ปฏิบัติตามสัญญาโดยการละทิ้งงาน จากนั้น Darwins ไดเสนอใหงดการพิจารณาของศาลโดย
กลาวอางวาขอพิพาทสามารถเสนอตออนุญาโตตุลการได สภาขุนนาง (House of Lords) ไดยืน
ยันวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการสามารถแยกจากสัญญาได และสรุปดวยวาอนุญาโตตุลาการเปน
ผูตัดสินวาการกระทําในอนาคตไมวาจะโดยคูกรณีที่ไมปฏิบัติตามสัญญาหรือไมก็ตาม อยูภายใต
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่อาจตีความหมายไดกวางที่กําหนดสําหรับขอพิพาทใด ๆ ที่เกิดขึ้นภาย
ใตสัญญาหรือตามสัญญา  

 
Lord Viscount Simon ไดเขียนหมายเหตุไวในคําตัดสินคดีนี้วาประเด็นที่

เกี่ยวกับความมีอยูของสัญญาและการกลาวอางถึงความไมชอบดวยกฎหมายของสัญญา ไมอยู
ภายในขอบเขตของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ ซึ่งเทากับวาทานยอมรับความเปนเอกเทศของ
สัญญา แตไมยอมรับอํานาจของอนุญาโตตุลาการหากมีการกลาวอางถึงความมีอยูหรือชอบดวย
กฎหมายของสัญญา  

 
ถึงอยางไรก็ดี ทฤษฎีความเปนเอกเทศของสัญญาก็ไดคอย ๆ พัฒนาขึ้นนับ

ตั้งแตคําตัดสินในคดี Heyman กับ Darwins ตามลําดับ 
 

คดีที่สอง ความเปนเอกเทศของสัญญาไดรับการยืนยันอีกครั้งในคดีเกี่ยวกับ
ความสมบูรณของหนังสือแจงบอกเลิกสัญญา ในคดีระหวาง Smith กับ H. & S. (1991) ฝายโจทก
ก็คือ  Paul Smith Ltd. (Smith) เปนโรงงานผลิตชุดกีฬา  ไดทํ าสัญญาอนุญาตให  H. & S. 
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International Holding Inc. (H. & S.) ขาย จําหนาย ผลิตและสงเสริมชุดกีฬาของบริษัทตน ภาย
ใตสัญญาดังกลาว H. & S. ไดถูกเรียกรองใหจายเงินสวนแบงแก Smith แต H. & S. ไมไดจาย  จึง
ถูก Smith แจงยกเลิกสัญญา ขณะเดียวกัน H. & S. ก็ไดเร่ิมตนกระบวนการอนุญาโตตุลาการภาย
ใตขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่อยูในสัญญา แต Smith ไดโตแยงถึงความถูกตองตามกฎหมายของ
กระบวนการอนุญาโตตุลาการโดยพื้นฐานวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการมีผลครอบคลุมขอพิพาทที่
เกิดขึ้นเพียงกอนการสิ้นสุดของสัญญา ศาลในคดีนี้ไดปฏิเสธขอโตแยงดังกลาวของ Smith และได
ยืนยันวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่แยกออกจากสัญญามีขอบเขตกวางขวางเพียงพอครอบคลุม
ขอพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของหนังสือแจงยกเลิกสัญญา อยางไรก็ดีศาลไดกลาวไว
วาขอตกลงอนุญาโตตุลาการอาจครอบคลุมขอพิพาทเกี่ยวกับความสมบูรณของสัญญา 
 

คดีที่สาม  คําตัดสินในคดีระหวาง Harbour กับ  Kansa (คดี  Harbour I 
ค.ศ.1992)  Queens Bench Division Commercial Court ไดขยายขอบเขตของทฤษฎีความเปน
เอกเทศของสัญญาออกไป โดยกลาวถึงคดีระหวาง Smith กับ H.&S. และตัดสินในประเด็นของ
ความไมสมบูรณข้ันตนของสัญญาทางการคาระหวางประเทศระหวางสหราชอาณาจักรกับบริษัท
ประกันภัยและเอาประกันภัยของประเทศฟนแลนด  วาทั้งสองไดทําสัญญาที่ไมอาจทําการ
อนุญาโตตุลาการได Harbour Assurance Co. (Harbour) ผูรับประกันภัยอังกฤษ ไดเขาสูสัญญา
การสงมอบคืน (a retrocession agreement) กับ Kansa General International Insurance Co. 
(Kansa) ภายใตความหวังของ Kansa ในการขยายการเอาประกันภัยเงนิที่ใหกูไปของตนสูตลาด
การเงินของประเทศอังกฤษ ในขอตกลงการสงมอบคืน โดย Harbour ตกลงที่จะประกันภัยกับ 
Kansa และในสัญญามีขอตกลงอนุญาโตตุลาการรวมอยูดวย 

 
Harbour กลาวอางวามูลเหตุของสัญญาประกันและเอาประกันภัย และ

สัญญาการสงมอบคืนนั้นไมชอบดวยกฎหมายเนื่องจาก Kansa ไมไดรับอนุญาตใหทําธุรกิจจาก
กรมการคาและอุตสาหกรรมของประเทศอังกฤษ ศาลในคดี  Harbour I (1992) นี้ไดยืนยันวา
ความไมสมบูรณเบื้องตนของสัญญาวาสามารถทําการอนุญาโตตุลาการไดภายใตขอตกลง
อนุญาโตตุลาการอยางกวาง เพื่อสนับสนุนคําตัดสินของตน ศาลยังไดอางถึงแนวโนมในกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการในการยอมรับหลักความเปนเอกเทศของสัญญาอยางเต็มที่ และอางถึงเหตุผล
ดานนโยบายสาธารณะที่สนับสนุนกระบวนการอนุญาโตตุลาการดวย 
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เหตุผลดานรัฐประศาสนโยบายเชนนั้นรวมถึงความปรารถนาใหมีผลของสัญญา
จากการแสดงเจตนาของคูสัญญา โดยการปองกันการหลีกเลี่ยงพันธะในการอนุญาโตตุลาการ การ
ยอมรับคุณคาในความเปนกลางของกระบวนการอนุญาโตตุลาการ และเพื่อความเพิ่มสะดวกของการ
คาระหวางประเทศ อยางไรก็ตามศาลไดดําเนินตามแนวบรรทัดฐานของ common law และยืนยันวา
หลักความเปนเอกเทศของสัญญาไมไดขยายไปสูขอเรียกรองของความไมชอบดวยกฎหมายในเบื้อง
ตนของสัญญา 68 เชนนั้นขณะที่คดี Harbour I (1992) ศาลยังคงไวซึ่งอํานาจทั้งในการกําหนดความไม
ชอบดวยกฎหมายในเบื้องตนของสัญญาและอิทธิพลของนโยบายสาธารณะตอประเด็นตาง ๆ ของ
สัญญา 

 
คําตัดสินในคดี  Harbour I (1992) เปนผลนําไปสูการอุทธรณคําพิพากษา

ระหวาง Harbour Assurance Co. กับ Kansa General International Insurance Co. (คดี  Harbour II 
ค.ศ.1993) โดยศาลอังกฤษไดกลับคําพิพากษาของ  Queen Bench Division ในคดี  Harbour I (1992) 
และยืนยันวาความไมชอบดวยกฎหมายในเบื้องตนของสัญญาเปนเรื่องของหลักความเปน   เอกเทศ
ของสัญญา ศาลอุทธรณไดตัดสินในคําพิพากษาโดยเห็นวาบรรทัดฐานของ common law ไมไดหาม
การขยายหลักความเปนเอกเทศของสัญญาไปสูความไมชอบดวยกฎหมายในเบื้องตนของสัญญา ซึ่ง
ตรงกันขามกับคําตัดสินของทานผูพิพากษา Steyn ในคดี  Harbour I (1992) 

 
ศาลในคดี  Harbour II (1993) ไดอางดวยวาการพิจารณานโยบายสาธารณะ

เพื่อทําคําตัดสินในคําพิพากษา รวมถึงการใหเหตุผลที่กระทบตอเจตนาของคูกรณีและประโยชนใน
ทางปฏิบัติเปนการสนับสนุนความสะดวกของการยุติธรรมโดยทําใหมีการตัดสินเพียงครั้งเดียว (one-
stop adjudication)  

 
คําตัดสินในคดี  Harbour II (1993) สนับสนุนแนวโนมในกฎหมายอังกฤษตอ

การยอมรับหลักความเปนเอกเทศของสัญญาอยางเต็มที่และไดชี้ใหเห็นถึงการสนับสนุนกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการของศาล 
 
                                                           

68 Harbour I, [1992] 1 Lloyd’s Rep. cited in Janet A. Rosen, “Arbitration under 
Private International Law : The Doctrines of Separability and Competence de la 
Competence”, Fordham Int’l L. J.  
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3.2.3.2 อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง
ภายใตกฎหมายอังกฤษ 

 
โดยที่ศาลอังกฤษชื่นชมตอหลักความเปนเอกเทศของสัญญา ศาลในคดี

ระหวาง Heyman กับ Darwins (ค.ศ.1942) จึงไดกอต้ังหลักความเปนเอกเทศของสัญญาใน
ประเทศอังกฤษและตอมาไดขยายครอบคลุมคดีที่เกี่ยวของกับความมีผลบังคับของสัญญาหลัก 
และความไมชอบดวยกฎหมายในเบื้องตนของสัญญาดวย อยางไรศาลอังกฤษไมยอมรับทฤษฎี
อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง และคัดคานอยางเห็นไดชัดถึงการ
ขยายทฤษฎีดังกลาวออกไป 
 

คดี Christopher Brown, Ltd. กับ Genossenschaft Oesterreichischer 
Waldbesitzer (1954) ศาลไดกลาววา “อนุญาโตตุลาการอาจสอบสวนอํานาจพิจารณาของตนเอง
ได แตไมอาจทํา   คําชี้ขาดเปนที่สุดผูกพันคูกรณีได” 69 ตอมาในคดีระหวาง Promvimi Hellas 
A.E. กับ Warinco A.G. (1978) ก็ไดกลาววา “ตามกฎหมายเปนที่ชัดเจนวาเหมาะสมอยางยิ่ง
สําหรับคณะอนุญาโตตุลาการ ในการดําเนินการรับฟงพยานหลักฐานที่อาจเกี่ยวของกับประเด็น
อํานาจของตนที่ถูกคัดคาน   และมีคําตัดสินในเรื่องอํานาจพิจารณาของตน หากคิดวาตนมีอํานาจ
ที่จะทําเชนนั้นได ถึงแมเปนที่ชัดเจนวาคําตัดสินนั้นไมไดเปนอุปสรรคตอศาลในภายหลังในการ
พิจารณาวาอนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจพิจารณาขอพิพาท”  

 
ในคดี  Harbour I (1992)  Queen Bench Division ก็ไดทบทวนแนวการใช

อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองของประเทศอังกฤษ ศาลกลาววาแม
วาอนุญาโตตุลาการอาจพิจารณาและกําหนดอํานาจพิจารณาของตนเอง แตก็เพียงเทาที่ศาลอาจ
ออกคําชี้ขาดเปนที่สุดได ศาลในคดี  Horbour I เนนวากฎเกณฑที่วาอนุญาโตตุลาการไมอาจออก
คําชี้ขาดเปนที่สุดตออํานาจพิจารณาอํานาจของตนเองไดนั้นเปนสิ่งที่เปนที่ยุติในกฎหมายอังกฤษ   
แตในคดี  Harbour II ศาลอุทธรณกลับยืนยันการขยายสถานะของอํานาจพิจารณาอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการเอง ภายใตกฎหมายอังกฤษในคดี  Harbour I (1992) 

                                                           
69 Promvimi Hellas A.E. v. Warinco A.G., [1978] 1 Lloyd’s Rep.373 cited in Janet 

A. Rosen, “Arbitration under Private International Law : The Doctrines of Separability 
and Competence de la Competence”. 
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สวนในคดี  Harbour I (1992 ) ศาลไดกลาวไววา “เพียงแตศาลเทานั้นที่
สามารถจะกําหนดเปนที่แนนอนในประเด็นที่เกี่ยวของกับอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ” 
และคดี Harbour II (1993) ศาลก็ไดกลาวอีกวา “เปนสิ่งพื้นฐานธรรมดาวาในกฎหมายอังกฤษ 
อนุญาโตตุลาการไมสามารถผูกพันคูกรณีโดยการกําหนดอํานาจพิจารณาของตนเองได” 70  

 
ดังที่กลาวมาขางตนผูเขียนเห็นวาแนวโนมของประเทศอังกฤษดั้งเดิมจนถึง

กอนมีการใชบังคับกฎหมายอนุญาโตตุลาการ ค.ศ.1996 (the Arbitration Act 1996) เปนไปใน
แนวทางที่จํากัดอํานาจอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาอํานาจของตนเอง แตหลังจากการ
ประกาศใชกฎหมายฉบับ ใหม แล ว  ก็ ไดมี บัญญั ติ ไวอย างชัด เจนใน เรื่องอํ านาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง 

 
Perter Gross เรียกอํานาจของอนุญาโตตุลาการดังกลาววา “provisional 

jurisdiction” หรือที่  Schlosser เรียกวา  “povisional Kompetenz-Kompetenz” ซึ่งหมายถึง
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองและศาลก็สามารถที่จะวินิจฉัยอํานาจ
ของอนุญาโตตุลาการไดเชนกัน ถาไดรับการรองขอจากคูกรณีฝายใดฝายหนึ่ง หรือแมวาศาลจะได
รับการรองขอใหวินิจฉัยประเด็นอํานาจของอนุญาโตตุลาการกอนก็ยอมทําได ทําใหเห็นวาอํานาจ
ของอนุญาโตตุลาการในวินิจฉัยอํานาจของตนเปนเรื่องเฉพาะกาลอยางแทจริง เพราะศาลยังคงมี
บทบาทควบคุมดูแลการอนุญาโตตุลาการอยางเต็มที่ และการวินิจฉัยของศาลถือวาเปนที่สุด 
ประเด็นอํานาจของอนุญาโตตุลาการและอํานาจของศาลในประเทศอังกฤษ จึงเรียกไดวา อํานาจ
คูขนาน (Concurrent Control) ซึ่งแตกตางจากแนวปฏิบัติของประเทศอื่น 

 
ตามที่ปรากฏในกฎหมายอนุญาโตตุลาการ ค.ศ.1996 ในสวนที่ 30 71 ไดให

อํานาจอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองไวอยางมาก เวนแตคูกรณีจะไดตกลงเปน

                                                           
70 Harbour II, [1993] Q.B. at 721. cited in Janet A. Rosen, “Arbitration under 

Private International Law : The Doctrine of Separability and Competence de la 
Competence”. 

71 Arbitration Act 1996 
“Section 30 Competence of tribunal to rule on its own jurisdiction 
(1) Unless otherwise agreed by the parties, the arbitral tribunal may rule on its 

own  
substantive jurisdiction, that is, as to - 
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อยางอื่น ถาไมมีสัญญาอนุญาโตตุลาการที่สมบูรณอยู หรือถาอนุญาโตตุลาการไดถูกแตงตั้งขึ้นอยาง
ไมเหมาะสม  หรือถาเนื้อหาขอพิพาทอยูนอกขอบอํานาจของสัญญาอนุญาโตตุลาการของคูสัญญา 
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจอยางอิสระ (substantive jurisdiction) ในการวินิจฉัยขอบเขตอํานาจของตน
เอง ทั้งนี้ เนื่องจากการวนิิจฉัยของอนุญาโตตุลาการในเรื่องอํานาจวินิจฉัยอํานาจของตนเองนั้นก็อาจ
ถูกคัดคานหรือทบทวนไดในภายหลัง  และในสวนที่ 31 72 ก็ไดบัญญัติถึงเรื่องการคัดคานอํานาจของ

                                                                                                                                                                      
(a) whether there is a valid arbitration  agreement,  
(b) whether the tribunal is properly constituted, and 
(c) what matters have been submitted to arbitration in accordance with the 

arbitration agreement. 
(2) Any such ruling may be challenged by any available arbitral process of  

appeal or review or in accordance with the provisions of this Part.” 
72 Arbitration Act 1996 
“Section 31 Objection to substantive jurisdiction of tribunal 
(1) An objection that the arbitral tribunal lacks substantive jurisdiction at the 

outset  of the proceedings must be raised by a party not later than the time he takes the 
first step in the proceedings to contest the merits of any matter in relation to which he 
challenges the tribunal’s jurisdiction. 

A party is not precluded from raising such an objection by the fact that he 
has appointed of participated in the appointment of an arbitrator. 

(2) Any objection during the course of the arbitral proceedings that the arbitral  
tribunal  is exceeding its substantive jurisdiction must be made as soon as possible after 
the matter alleged to be beyond its jurisdiction is raised. 

(3) The arbitral tribunal may admit an objection later than the time specified in  
subsection (1) or (2) if it considers the delay justified. 

(4) Where an objection is duly taken to the tribunal’s substantive jurisdiction and 
the tribunal has power to rule on its own jurisdiction, it may – 

(a ) rule on the matter in an award as to jurisdiction, or 
(b) deal with the objection in its award on the merits. 

If the parties agree which of these courses the tribunal should take, the  
tribunal shall proceed accordingly, 
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อนุญาโตตุลาการ  อนุญาโตตุลาการอาจพิจารณาคําคัดคานอํานาจวินิจฉัยของตนเองของคูสัญญา 
โดยทําเปนคําชี้ขาดเบื้องตนหรือคําชี้ขาดพรอมกับเนื้อหาของขอพิพาทได เวนแตคูสัญญาจะตกลงไว
เปนอยางอื่น ถาอนุญาโตตุลาการชี้ขาดวาตนมีอํานาจวินิจฉัยขอพิพาท อนุญาโตตุลาการก็สามารถ
ดําเนินการวินิจฉัยเนื้อหาขอพิพาทระหวางคูสัญญาตอไปได แตถาอนุญาโตตุลาการชี้ขาดวาตนไมมี
อํานาจวินิจฉัยขอพิพาท อนุญาโตตุลาการก็ไมอาจดําเนินกระบวนพิจารณาตอไปได ทั้งนี้ คูสัญญา
อาจยกขอคัดคานอํานาจวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการขึ้นเสนอตอศาลไดทันที  แตถาคูสัญญาไดเขา
รวมหรือยังคงมีสวนรวมในกระบวนการอนุญาโตตุลาการโดยที่ไมทําคําคัดคานตามเวลาที่กําหนดใน
กฎหมาย คูสัญญานั้นจะสูญเสียสิทธิที่จะคัดคานอํานาจของอนุญาโตตุลาการทั้งตออนุญาโตตุลาการ
และตอศาลได 

 
และในบทที่ 23 ลดการแทรกแซงของศาลในการอนุญาโตตุลาการลงมาอีก  โดย

ไดมีการกําหนดในสวนที่ 32 73 วาศาลอังกฤษจะไมเขาแทรกแซงกระบวนการอนุญาโตตุลาการ เวนแต

                                                                                                                                                                      
(5)  The tribunal may in any case, and shall if the parties so agree, stay 

proceedings whilst an application is made to the court under section 32 (determination 
of preliminary point of jurisdiction).” 

73 Arbitration Act 1996 
“Section 32 Determination of preliminary point of jurisdiction 
(1) The court may, on the application of a party to arbitral proceedings (upon 

notice to the other parties), determine any question as to the substantive jurisdiction of 
the tribunal. 

A party may lose the right to object (see section 73). 
(1) An application under this section shall not be considered unless –  

(a) it is made with the agreement in writing of all the other parties to the 
proceedings, or 

(b) it is made with the permission of the tribunal and the court is satisfied – 
(i) that the determination of the question is likely to produce substantial 

savings in costs, 
(ii) that the application was made without delay, and 
(iii) that there is good reason why the matter should be decided by the 

court. 
(2) An application under this section, unless made with the agreement of all the  
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กฎหมายจะบัญญัติใหอํานาจไวและมีบทบัญญัติใหสัญญาอนุญาโตตุลาการมีผลใชบังคับโดยการงด
การพิจารณาในศาล กับบทบัญญัติในเรื่องหลักความเปนเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการ 74 

 
3.2.4 ประเทศสหรัฐอเมริกา 
 
การพัฒนานโยบายสาธารณะของประเทศสหรัฐอเมริกาที่นิยมการอนุญาโตตุลาการเปนผลให

มีการบัญญัติกฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศสหรัฐอเมริกา (United States Arbitration Act 1925 / 
Federal Arbitration Act 1925) และไดตอบสนองนโยบายดังกลาวโดยการประกาศย้ําถึงความตั้งใจในการ
สนับสนุนนกระบวนการอนุญาโตตุลาการอยางชัดแจงจากระบบยุติธรรม ซึ่งเปนสิ่งประกันการบังคับใชของ
สัญญาเอกชน 75 

 

                                                                                                                                                                      
other parties to the proceedings, shall state the grounds on which it is said that the 
matter should be decided by the court. 

(3) Unless otherwise agreed by the parties, the arbitral tribunal may continue the  
arbitral proceedings and make an award while an application to the court under this 
section is pending. 

(4) Unless the court gives leave, no appeal lies from a decision of the court 
whether the conditions specified in subsection (2) are met. 

(5) The decision of the court on the question of jurisdiction shall be treated as a  
judgment of the court for the purposes of an appeal. 

But no appeal lies without the leave of the court which shall not be given unless 
the court considers that the question involves a point of law which is one of general 
importance of is one which for some other special reason should be considered by the 
Court of ppeal.” 

74 Okezie Chukwumerije, “Judicial Supervision of Commercial Arbitration : The 
English Arbitration Act of 1996”, Arbitration International, Volumn15  Number2, p.178. 

75 Mitsubishi Motors (1985) 473 U.S. (stating that the liberal federal policy 
favoring arbitration agreements, manifested by … the Act as a whole, is at bottom a 
policy guaranteeing the enforcement of private contractual arrangements)  
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 3.2.4.1  กฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศสหรัฐอเมริกา และ
อนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือ และการใชบังคับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตาง
ประเทศ ฉบับนครนิวยอรค ค.ศ. 1958   
 

บทบัญญัติของกฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศสหรัฐอเมริกาไดปรับ
ใชกับการคาระหวางมลรัฐและการคาขามชาติ ทําใหขอตกลงอนุญาโตตุลาการเกี่ยวกับการคา
ระหวางประเทศอาจตกอยูภายใตขอบเขตของกฎหมายดังกลาว ซึ่งไดรับรองการบังคับใชขอตกลง
อนุญาโตตุลาการที่เปนลายลักษณอักษรโดยการรวมกลไกตาง ๆ ซึ่งศาลอาจใชตัดสินประเด็น
เกี่ยวกับทั้งขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่สามารถทําการอนุญาโตตุลาการไดและขอตกลง
อนุญาโตตุลาการมีผลสมบูรณเขาไวดวยกัน โดยกฎหมายของสหรัฐอเมริกากําหนดวาขอตกลงอนุ
ญาโตตลุาการที่เปนลายลักษณอักษรซึ่งรวมอยูในสัญญาการคามีผลสมบูรณ ไมสามารถเพิกถอน
ไดและเปนขอตกลงที่สามารถบังคับได 
  

อยางไรก็ดีขอตกลงอนุญาโตตุลาการทางการคาระหวางประเทศ ก็อาจตกอยู
ภายใตบทบัญญัติของอนุสัญญาวาดวยการยอมรับผลบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ
ตางประเทศ ฉบับนครนิวยอรค ค.ศ.1958 ดวย เนื่องจากประเทศสหรัฐอเมริกาไดอนุวัติตาม
อนุสัญญาดังกลาวโดยบัญญัติเปนกฎหมายในป ค.ศ.1970 76  

 
อนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือ  และการใชบั งคับ คําชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการตางประเทศ ฉบับนครนิวยอรค ค.ศ.1958 ซึ่งประเทศสหรัฐอเมริกาไดลงนาม
แลว เปนสนธิสัญญาระหวางประเทศที่กําหนดเครื่องมือสําหรับบังคับและยอมรับคําชี้ขาดของ      
อนุญาโตตุลาการขามชาติและการบังคับขอตกลงอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ 77 เนื่องจากวา
จะทําใหการดําเนินธุรกิจระหวางประเทศสะดวกและงายขึ้น  ในขณะที่ขอตกลงอนุญาโตตุลาการ
ภายในของประเทศสหรัฐอเมริกา  โดยทั่ วไปจะตกอยูภายใตบทบัญญั ติของกฎหมาย
                                                           

76 9 U.S.C. 200-208 (1988) 
77 Alan Redfern and Martin Hunter, Law and Practice of International Commercial 

Arbitration, 3rd  ed. (London : Sweet & Maxwell, 1999), p. 46. 
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อนุญาโตตุลาการของประเทศสหรัฐอเมริกาเทานั้น  ดังนั้น ขอตกลงอนุญาโตตุลาการทางการคา
ระหวางประเทศซึ่งอาจตกอยูภายใตทั้งกฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศสหรัฐอเมริกา และ
อนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือ และการใชบังคับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ฉบับ
นครนิวยอรค ค.ศ.1958 เนื่องจากวาบทบัญญัติทั้งในกฎหมายและอนุสัญญาดังกลาวไมขัดแยงกัน 
  

แมวาในคดีระหวาง Wilko กับ Swan (1953) ศาลสูงสุดของประเทศสหรัฐ
อเมริกาจะไดวินิจฉัยไววาขอพิพาททั้งหลายที่เกี่ยวของกับการฝาฝนตอกฎหมายหลักทรัพยของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาไมสามารถทําการอนุญาโตตุลาการได อยางไรก็ดีในคดีระหวาง Scherk กับ 
Alberto – Culver (1974) ศาลสูงสุดก็ไดปฏิเสธที่จะปรับใชคําวินิจฉัยในคดีระหวาง Wilko กับ 
Swan นี้และการทําเชนนั้นเปนการยืนยันเปาหมายของอนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือ และ
การใชบังคับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ฉบับนครนิวยอรค ค.ศ.1958   

 
โดยในคดีระหวาง Scherk กับ Alberto – Culver เกี่ยวของกับสัญญาการคา

ระหวางประเทศระหวาง Fritz Scherk (Scherk) ซึ่งเปนคนสัญชาติเยอรมันนี กับ Alberto – 
Culver Co. (Alberto – Culver) ซึ่งเปนบริษัทในมลรัฐ Delaware โดยมีสํานักงานใหญอยูในมลรัฐ 
Illinois โดย Alberto –Culver ไดฟองรอง Scherk ตอศาลแขวง (District Court) โดยกลาวอางวา
สัญญาที่ทําขึ้นฝาฝนตอกฎหมายหลักทรัพยของรัฐบาลกลาง Scherk ไดพยายามใหศาลงดการ
พิจารณาคดีบนพื้นฐานวามีขอตกลงที่จะทําการอนุญาโตตุลาการในสัญญาของระหวางตนกับ 
Alberto – Culver  โดย ศาลแขวงไดปรับใชคําวินิจฉัยในคดีระหวาง Wilko  กับ Swan และปฏิเสธ
ที่จะงดการพิจารณา ในชั้นศาลอุทธรณก็ไดมีการยืนยันตามคําพิพากษาของศาลแขวง 

 
อยางไรก็ดีศาลสูงสุดไดกลับคําพิพากษาของศาลแขวงและบังคับตามขอตก

ลงอนุญาโตตุลาการ เปนการยืนยันเปาหมายของอนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือ และการใช
บังคับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ฉบับนครนิวยอรค ค.ศ.1958 โดยศาลใหเหตุผล
วาเนื่องจากลักษณะของสัญญาระหวางประเทศอยูภายใตการพิจารณาและนโยบายที่แตกตาง
อยางมากจากที่แสดงไวในคําตัดสินคดีระหวาง Wilko กับ Swan เปนเหตุใหศาลสูงสุดในคดี
ระห ว า ง  Scherk กั บ  Alberto – Culver ได ทบทวนบทบัญญั ติ ที่ เกี่ ย วข อ งในกฎหมาย
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อนุญาโตตุลาการของประเทศสหรัฐอเมริกาดวยและไดวินิจฉัยวาขอพิพาทตกอยูภายใตเจตนา
รมณของกฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศสหรัฐอเมริกา ดังนั้น คดีระหวาง Scherk กับ 
Alberto – Culver จึงไดสะทอนใหเห็นถึงการสนับสนุนกระบวนการอนุญาโตตุลาการจากอํานาจ
ตุลาการของประเทศสหรัฐอเมริกา โดยเฉพาะในขอบเขตของการอนุญาโตตุลาการระหวาง
ประเทศ 

 
3.2.4.2 ค ว าม เป น เอ ก เท ศ ข อ งสั ญ ญ าแ ล ะอํ าน าจ ข อ ง

อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองภายใตกฎหมายของประเทศสหรัฐ
อเมริกา 
 

ศาลสูงสุดของประเทศสหรัฐอเมริกาไดกอตั้งหลักความเปนเอกเทศของ
สัญญา โดยอางอิงกฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศสหรัฐอเมริกา  ในคดีระหวาง Prima 
Paint Corp. กั บ  Flood & Conklin Manufacturing Co. (1967) Prima Paint Corporation 
(Prima Paint) เปนบริษัทในมลรัฐ Maryland ไดซื้อธุรกิจอุตสาหกรรมสีมาจาก  Flood & Coklin 
Manufacturing Company (Flood & Conklin) ซึ่งเปนบริษัทในมลรัฐ New Jersey คูกรณีไดเขา
รวมในขอตกลงใหคําปรึกษา (a Consulting Agreement) โดยภายใตขอตกลงดังกลาว Flood & 
Coklin จะจัดใหคําแนะนําแก Prima Paint ในสวนที่เกี่ยวกับการผลิต การอุตสาหกรรม การขาย 
และการบริการของผลิตภัณฑตาง ๆ เปนระยะเวลา 6 ป แตตอมา Prima Paint กลาวอางวาขอตก
ลงใหคําปรึกษาซึ่งมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการรวมอยูดวยสิ้นสุดลงโดยเกิดขึ้นเนื่องจากการหลอ
กลวงโดยการแสดงสถานะทางการเงินของ  Flood & Conklin อันเปนเท็จ ศาลสูงสุดไดวินิจฉัยวา
ขอตกลงใหคําปรึกษาดังกลาวเกี่ยวพันกับการคาระหวางมลรัฐ ดังนั้น จึงตกอยูภายใตเจตนารมณ
ของกฎหมายอนุญาโตตลุาการของประเทศสหรัฐอเมริกา  
 

ภายใต สวนที่ 4 ของกฎหมายอนุญาโตตุลาการของสหรัฐอเมริกา  ศาลของ
รัฐบาลกลางจะตองสั่ งใหทําการอนุญาโตตุลาการตามขอความที่ตกลงกันในขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ ถาขอตกลงอนุญาโตตุลาการมีผลบังคับไดในเบื้องตน ศาลไดยืนยันคําตัดสิน
ของศาลอุทธรณ โดยเห็นวาเปนเรื่องของกฎหมายของรัฐบาลกลาง เวนแตคูกรณีกําหนดเจตนา
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รมณในทางตรงกันขามไวโดยชัดแจง ดังนั้น ขอตกลงอนุญาโตตุลาการจึงสามารถแยกจากสัญญา
ซึ่งบรรจุขอตกลงดังกลาวไวได 

 
ภายใตกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลของประเทศสหรัฐอเมริกา 

ศาลไดวินิจฉัยประเด็นที่เกี่ยวของกับการทําขอตกลงอนุญาโตตุลาการวา  แมมีการกลาวอางถึง
การหลอกลวงในการเขาทําสัญญาหลักก็ตาม ก็สามารถที่จะแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการก็ออก
เปนเอกเทศ ดังนั้น แมมีการหลอกลวงเพื่อทําสัญญาก็ตาม คูกรณีก็ดําเนินการอนุญาโตตุลาการ
ตอไปได เปนผลใหหลักความเปนเอกเทศของสัญญาที่ปรากฏในคดีระหวาง Prima Paint กับ  
Flood & Conklin จึงกลายเปนกฎเกณฑของบทบัญญัติกฎหมายภายในไปในที่สุด 

 
คดีระหวาง Prima Paint กับ  Flood & Conklin เกี่ยวของกับสัญญาระหวาง

บริษัทภายในประเทศ และไดถูกตัดสินโดยเพียงการกลาวอางถึงกฎหมายอนุญาโตตุลาการของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา  แตขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่อยูในสัญญาการคาระหวางประเทศก็ตกอยู
ภายใตเจตนารมณของอนุสัญญาวาดวยการยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ
ตางประเทศ ฉบับนครนิวยอรค ค.ศ.1958  และตอนที่ 9 บทที่ 2 สวนที่ 208 78 ของรวมกฎหมาย
ของสหรัฐอเมริกา 79 (U.S. Code) ไดกําหนดวากฎหมายอนุญาโตตุลการของประเทศสหรัฐอเมริกา
ปรับใชกับการกระทําภายใตบทที่  2  ของตอนที่  9  เทานั้น การขยายขอบเขตของบทบัญญัติท้ังสองไม
ขัดแยงกัน ในมาตรา 2 ยอหนาที่ 3 ของอนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือ และการใชบังคับคําชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ฉบับนครนิวยอรค ค.ศ.1958 ไดกําหนดวาศาลตองใหคูกรณีทําการ
อนุญาโตตุลาการ นอกจากจะปรากฏวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปนโมฆะ ไรผล ไมสามารถดําเนิน

                                                           
78 U.S. Code Title 9 Chapter 2 Section 208 – Chapter 1 ; residual application 
Chapter 1 applies to actions and proceedings brought under this chapter to the 

extent that chapter is not in conflict with this chapter of the Convention as ratified by the 
United States. 

79 Title 9 §§1-14, first enacted, Febuary 12, 1925, Chapter 2 added July 31, 
1974. 
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การหรือไมสามารถกระทําได และในสวนที่ 4 80 ของกฎหมายอนุญาโตตุลาการของสหรัฐอเมริกา ก็ได
ระบุวาศาลตองมีคําสั่งใหทําการอนุญาโตตุลาการ ถาไมมีการยกประเด็นเรื่องความสมบูรณของขอตก
ลงอนุญาโตตุลาการ จนบัดนี้ศาลสูงก็ไมไดตีความทฤษฎีความเปนเอกเทศของสัญญา เนื่องดวยความ
เคารพตอขอตกลงอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศที่ตกอยูภายใตเจตนารมณของอนุสัญญาวาดวย
การยอมรับนับถือ และการใชบังคับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ฉบับนครนิวยอรค 
ค.ศ.1958 81 
  

ศาลอุทธรณไดพิจารณาหลักความเปนเอกเทศของสัญญาในความหมาย
ระหวางประเทศจึงเปนการขยายความหลักเอกเทศของสัญญาในประเด็นความสมบูรณของ
สัญญา ในคดีระหวาง Sauer กับ White (1983)  ในคดีนี้ Sauer – Getriebe KG (Sauer) เปนหาง
หุนสวนจํากัดของประเทศเยอรมันนีตะวันตก กับ White Hydraulics, Inc. (White) ซึ่งเปนโรงงาน
ผลิตเครื่องยนตชนิดตาง ๆ  ในมลรัฐ  Indiana ไดตกลงเขารวมกันในสัญญาที่มีขอตกลง
อนุญาโตตุลาการที่มีความหมายอยางกวาง ภายใตขอตกลงดังกลาว คูกรณีตกลงที่จะยอมรับการ
อนุญาโตตุลาการในขอพิพาททั้งหลายที่เกิดขึ้นภายใตสัญญา โดยภายใตสัญญาดังกลาว White 
ไดใหสิทธิในการขายเครื่องยนตชนิดตาง ๆ ของตนแก Sauer และตกลงที่จะใหขอมูลทางเทคนิค
และสิทธิในทรัพยสินทางปญญาทั้งหลายที่จําเปนสําหรับโรงงานผลิตเครื่องยนตแก Sauer ในขอ
แลกเปลี่ยน Sauer ก็ตกลงที่จะจายเงินสวนแบงในการขายแตละครั้งใหแก White  

 
ตอมา Sauer กลาวอางวา White ไดเจรจาที่จะขายสิทธิตาง ๆ เชนเดียวกับ

ในสัญญาที่ทํากับ Sauer ใหแกบุคคลที่สาม ทําให White บอกเลิกสัญญากับ Sauer แต White 

                                                           
80 H. Smit and V. Pechota, Smit’s Guides to International Arbitration : National 

Arbitration Laws Volumes, p.USA B-2. 
§4 Failure to Arbitrate under Agreement; Petition to United Stated Court Having 

Jurisdiction for Order to Compel Arbitration; Notice and Service Thereof; Hearing and 
Determination. 

81 Janet A. Rosen, “Arbitration under Private International Law : The Doctrine of 
Separability and Competence de la Competence”. 
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กลับใชขออางวาสัญญาของตนกับ Sauer นั้นไมสมบูรณเนื่องจากขาดสิ่งตอบแทนและมีความ
คลุมเครือ  White ไดกลาวตอไปอีกวาโดยตัวของขอตกลงอนุญาโตตุลาการเองนั้นไมสมบูรณหรือ
ไมมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่สมบูรณอยู ศาลไดปฏิเสธขอโตแยงนี้ โดยกลาววาเปนขอสรุปที่ไม
ถูกตองและวินิจฉัยวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการและสัญญาหลักสามารถแยกออกจากกันได  โดย
ตางก็เชื่อมโยงกันในการพิจารณาซึ่งกันและกัน  

 
ตามคําวินิจฉัยของศาลนี้แสดงใหเห็นถึงการปรับใชหลักเอกเทศของสัญญา

ในคดี และศาลยังไดวินิจฉัยตอไปวา นับต้ังแตขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่รวมอยูในสัญญาหลัก
กําหนดใหคูกรณีทําการอนุญาโตตุลาการขอพิพาททั้งหมดที่เกิดขึ้นภายใตสัญญา ทําใหประเด็น
ความสมบูรณของสัญญาก็จะตองไดรับการตัดสินโดยอนุญาโตตุลาการดวย ไมใชโดยศาล 

 
สวนในคดีระหวาง Republic of Nicaragua กับ Standard Fruit Co. (1991) 

เกี่ยวพันกับขอพิพาทในเรื่องความสมบูรณของบันทึกแสดงเจตนา (a Memorandum of Intent) ที่
อยูภายใตบั งคับของกฎหมายของ  Republic of Nicaragua ศาลก็ไดยืนยันวาขอกําหนด
อนุญาโตตุลาการที่รวมอยูในบันทึกแสดงเจตนาสามารถแยกออกจากกันได และกําหนดวาสัญญา
สามารถทําการอนุญาโตตุลาการไดโดยการอางอิงถึงเพียงขอกําหนดอนุญาโตตุลาการ และใหเหตุ
ผลตอไปวา ในคดีระหวาง Prima Paint กับ Flood & Conklin ศาลถูกหามพิจารณาคําคัดคานถึง
ความมีผลสมบูรณหรือสามารถบังคับไดของสัญญาหลัก  เปนการแสดงถึงการปกปองการ
อนุญาโตตุลาการ ภายใตหลักความเปนเอกเทศของสัญญาในคดีระหวาง  the Republic of 
Nicaragua  กับ  Standard Fruit ขอตกลงอนุญาโตตุลาการสามารถใชบังคับได แมวาตอมาใน
ภายหลังอนุญาโตตุลาการจะวินิจฉัยวาสวนที่เหลือของสัญญาไมมีผลสมบูรณก็ตาม 
  

คําตัดสินของศาลสูงสุดในคดีระหวาง Prima Paint กับ Flood & Conklin ดัง
กลาวกอใหเกิดอิทธิผลตอนโยบายสาธารณะของประเทศสหรัฐอเมริกาที่เกื้อหนุนขอตกลง
อนุญาโตตุลาการซึ่งอยูภายใตบังคับของกฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศสหรัฐอเมริกา  
และคําตัดสินตอ ๆ มา ตัวอยางเชนในคดีระหวาง Sauer กับ White และในคดีระหวาง the 
Republic of Nicaragua กับ Standard Fruit โดยไดขยายหลักความเปนเอกเทศของสัญญาในคดี
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ระหวาง Prima Paint กับ Flood & Conklin ออกไปอีก ดังที่ศาลภายในมลรัฐตาง ๆ ในประเทศ
สหรัฐอเมริกาไดอธิบายไววา อํานาจในการกําหนดขอบเขตอํานาจพิจารณา เชนในเรื่องเกี่ยวกับ
ความสมบูรณของขอตกลงอนุญาโตตุลาการและขอบเขตที่สามารถทําการอนุญาโตตุลาการไดนั้น 
อนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจตัดสินเนื่องจากประเด็นดังกลาวเปนอํานาจหนาที่ของศาล เวนแตขอ
ตกลงอนุญาโตตุลาการจะกําหนดใหอํานาจแกอนุญาโตตุลาการใหทําได เฉพาะในกรณีที่เปนการ
ระงับขอพิพาทแรงงาน 82  ศาลสูงสุดไดตัดสินไววา เปนอํานาจของอนุญาโตตุลาการที่จะตัดสินวา
ตนเองมีอํานาจพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทนั้นหรือไม 83 ดังนั้น แมกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา
จะยอมรับหลักเอกเทศของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ แตก็ไมไดยอมรับทฤษฎีอํานาจพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง 84 

 
จากการวิ เคราะห การปรับ ใชหลักความ เป น เอก เทศของขอตกลง

อนุญาโตตุลาการและหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองใน
อนุสัญญายุโรปวาดวยการอนุญาโตตุลาการทางการคาระหวางประเทศ ฉบับนครเจนีวา 
ค.ศ.1961 อนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน 
ค.ศ. 1965 ในกฎเกณฑระหวางประเทศและในประเทศฝรั่งเศส ประเทศเยอรมันนี ประเทศอังกฤษ 
และประเทศสหรัฐอเมริกาขางตน ชัดเจนวามีการยอมรับหลักทั้งสองขางตนโดยเฉพาะอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองไดมีการยอมรับอยางเปนสากล 85 จนทฤษฎี
อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองไดกลายเปนทฤษฎีของกฎหมาย

                                                           
               82   การอนุญาโตตุลาการซึ่งเกิดขึ้นโดยกฎหมาย 

83 โป ร ด ดู ร า ย ล ะ เอี ย ด เพิ่ ม เติ ม ใน  Martin Domke, The Law and Practice of 
Commercial Arbitration (Illinois : Callaghan & Company, 1968), pp.99-104. 

84   Janet A. Rosen, “Arbitration under Private International Law : The Doctrines 
of Separability and Competence de la Competence”.  

85   Ibrahim F. I. Shihata, The Power of the International Court to Determine its own 
Jurisdiction : COMPETENCE DE LA COMPETENCE (Natherlands : Martinus Nijhoff , 1965), 
p.30. 
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ระหวางประเทศไปแลว 86   โดยเฉพาะประเทศที่ใชระบบ Civil Law 87 ตางก็มีที่มาหรือไดรับ     
อิทธิพลจากบทบัญญัติของกฎหมายตนแบบวาดวยอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศ    
ทั้งสิ้น     โดยหากจะมีการแกไขเปลี่ยนแปลงให  แตกตางไปจากกฎหมายตนแบบวาดวย
อนุญาโตตุลาการในทางพาณิชยระหวางประเทศบางก็มีอยูนอยมาก การรับกฎหมายตนแบบวา
ด วยอนุญ าโตตุลาการในทางพาณิ ชย ระหวางประเทศทําใหมี ระบบกฎหมายวาด วย
อนุญาโตตุลาการในทางพาณิชยระหวางประเทศที่เปนแบบเดียวกัน กฎหมายตนแบบวาดวย
อนุญาโตตุลาการในทางพาณิชยระหวางประเทศที่มีผลตอกฎหมายภายในประเทศ มีขอแตกตาง
ที่สําคัญคือ ศาลจะมีอํานาจแทรกแซงในกระบวนการอนุญาโตตุลาการภายในที่มากกวา การ
พัฒนาที่เกิดขึ้นนี้ไดกอใหเกิดระบบกฎหมายที่มียอมรับกระบวนการระงับขอพิพาทนอกศาลได
อยางเปนที่นาพอใจ เมื่อไดวิเคราะหหลักดังกลาวในตางประเทศแลว ในบทตอไปก็จะไดวิเคราะห
หลักดังกลาวในระบบกฎหมายไทยตอไปวามีการยอมรับมากนอยเพียงใด 

                                                           
86 Stephen M. Schwebel, International Arbitration : Three Silent Problems 

(Cambridge : Grotius, 1987), p.10. 
87 Judge Bola Ajibola,“The Powers and Duties of Arbitrators. In International 

Commercial Arbitration, ed. The study Group for International Commercial Contracts (1995),   
p.28. 



 
บทที่ 4 

 
อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง 

ภายใตกฎหมายไทย 
  
 
4.1 การอนุญ าโตตุลาการภายใตกฎหมายไทยกอนการมีพระราชบัญญั ติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 

 
กฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศไทยแตเดิมบัญญัติไวในกฎหมายตราสาม

ดวง เมื่อมีการปฏิรูปกฎหมายใหมีความทัดเทียมกับประเทศมหาอํานาจในตะวันตกก็นําไป
บัญญัติไวในพระราชบัญญัติกระบวนวิธีพิจารณาความแพง ร.ศ.115 (พ.ศ.2439) ตอมาในป 
ร.ศ.127 (พ.ศ.2451) ไดมีการประกาศใชพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพง ร.ศ.127 ก็มีการ
บัญญัติไวคลายคลึงกับพระราชบัญญัติกระบวนวิธีพิจารณาความแพง ร.ศ.115 เพียงแตเพิ่มเติม
เหตุที่จะอุทธรณคําพิพากษาตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเทานั้น พระราชบัญญัติกระบวน
วิธีพิจารณาความแพง ร.ศ.115 และพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพง ร.ศ.127 ไดถูกยกเลิก
โดยพระราชบัญญัติใหใชประมวลกฎหมายกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง พ.ศ.2477 โดยบัญญัติ
เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการไวในมาตรา 210-222 1 
 

แมวาในพระราชบัญญัติใหใชประมวลกฎหมายกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 
พ.ศ.2477 ไดมีการบัญญัติถึงการยอมรับอนุญาโตตุลาการนอกศาลไวอยางชัดเจน แตกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการเปนกฎหมายหนึ่งที่ตองอยูภายใตขอบเขตแหงรัฐธรรมนูญซึ่งเปนกฎหมายสูงสุด
ของประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย   ฝายตุลาการซึ่งเปนพวกอนุรักษนิยมตีความสัญญา
อนุญาโตตุลาการไปในแนวที่คอนขางแคบ เพราะถือวาการวินิจฉัยขอพิพาทที่แทจริงแลวเปนของ
ศาลเทานั้น แมวาตอมาศาลจะมีแนวโนมวาเริ่มยอมรับการอนุญาโตตุลาการมากขึ้นก็ตาม 

 
 

                                                           
1 โปรดดูเพิ่มเติมใน อนันต จันทรโอภากร, “การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ,”  

ดุลพาห 37 (เมษายน 2533) : 77-81.  
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4.1.1 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยกับการอนุญาโตตุลาการ 
 
ประเทศไทยก็เปนเชนเดียวกันกับประเทศอื่น ๆ ที่มีการทําการคาทั้งภายในประเทศ

และระหวางประเทศ เมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้นในหมูพอคาหรือนักธุรกิจมักใชคนกลางในการระงับ   
ขอพิพาทระหวางกันแตก็เปนไปในวงจํากัด โดยเฉพาะหากมองเหตุผลของดานรัฐที่ใชอํานาจ
อธิปไตยทางดานตุลาการรวมอยูดวย และเนื่องจากศาลมีแนวโนมในการจํากัดอํานาจตุลาการไว
ใหกับตน ดังนั้นศาลจึงพยายามตีความขอตกลงอนุญาโตตุลาการคอนขางเครงครัดใหใชใน        
ขอพิพาททางการคาเปนสวนใหญ และไมยอมรับบุคคลที่เปนคนกลางชี้ขาดขอพิพาทที่กระทบ     
ตอสิทธิที่กฎหมายคุมครองและกระทบตอการใชสิทธิทางศาลของบุคคล ดังจะเห็นไดจากคํา
วินิจฉัยหรือคําพิพากษาขององคกรทางดานตุลาการระดับสูงอันไดแก ศาลฎีกาและคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญตามตัวอยางที่แสดงไวขางทาย ดังนี้ 

 
คําพิพากศาลฎีกาที่ 945/2498  จําเลยตัดฟองวา โจทกไมมีสิทธิฟองคดีนี้เพราะจะ

ตองนําขอพิพาทเสนออนุญาโตตุลาการ ตามสัญญาขอ 9. นั้น ศาลฎีกาเห็นวาสัญญาขอ 9. เปน
แตกลาวไววาถาจะเรียกรองเอาคาเสียหายทดแทนอยางใดๆ จะตองกระทําภายใน 3 วันนับจากวัน
ที่ สินค ามาถึ ง  และในการเรียกรองค า เสียหายทดแทนนั้ นถ าจํา เป นตองมอบเรื่องให
อนุญาโตตุลาการเปนผูชี้ขาด คูกรณีทั้งสองฝายตกลงยินยอมที่จะปฏิบัติตามคําตัดสินชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการ และคําตัดสินชี้ขาดนั้นจะผูกพันธคูกรณีทั้งสองฝาย  ทั้งนี้ไมมีขอบังคับวาคูกรณี
จําตองมอบขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการเปนผูชี้ขาดทุกกรณีไป ขอสัญญานั้นบอกแตเพียงวา ถา
มอบเร่ืองใหอนุญาโตตุลาการเปนผูชี้ขาดไปแลว คูกรณียินยอมจะปฏิบัติตามคําชี้ขาดนั้น ๆ เทา
นั้น จึงไมเปนการตัดสิทธิที่จะนําคดีมาฟองศาล 

 
คําวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเมื่อวันที่ 18  กุมภาพันธ พ.ศ. 25012     

การจัดตั้งศาลขึ้นเพื่อพิจารณาพิพากษาคดีบางประเภทนั้น ยอมกระทําไดโดยไมขัดตอบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญ แตที่จัดตั้งขึ้นนั้นตองเปน “ศาล” มีตุลาการเปนผูกระทําการในพระปรมาภิไธย การ  
จัดตั้งคณะกรรมการจัดที่ดินเพื่อความเปนธรรมแกสังคมนั้น คณะกรรมการ ฯ ประกอบดวย       
เจาหนาที่ฝายบริหารมีอํานาจหนาที่ชี้ขาดเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ และสิทธิครอบครองอันเปนกรณี

                                                           
2 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, “ที่มาของกฎหมายมหาชนและหลักความชอบดวยกฎหมาย”, ใน  

คูมือการศึกษาวิชากฎหมายปกครอง (กรุงเทพมหานคร : สํานักอบรมกฎหมายแหงเนติบัณฑิตย
สภา, 2543) หนา 25 –28. 
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พิพาทระหวางบุคคล มีผลเปนการตั้งบุคคลอื่นที่มีใชศาลใหมีอํานาจทําการพิจารณาพิพากษาอรรถ
คดี จึงไมอาจกลาวเปนอยางอื่นนอกจากวา เปนการแยงหรือขัดตอบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแหงราช
อาณาจักรไทย พ.ศ. 2492  มาตรา 99 ซึ่งบัญญัติวาการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเปนอํานาจของ
ศาลโดยเฉพาะ และมาตรา 3 มาตรา 4 มาตรา 5 และมาตรา 7 แหงพระราชบัญญัติวาดวยการ
สํารวจการออกโฉนดที่ดิน พ.ศ. 2496 ขัดตอมาตรา 99 ของรัฐธรรมนูญฯ เพราะเปนการใหอํานาจ
คณะบุคคลใหมีอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดขอโตแยงเรื่องกรรมสิทธิ์ที่ดินอันเปนกรณีพิพาทระหวางบุคคล 
มีผลที่จะลบลางกรรมสิทธิ์ของบุคคลที่มีอยูแลว และเปนการกอต้ังกรรมสิทธิ์ขึ้นใหม 

 
คําพิพากษาฎีกาที่ 49/2502  เมื่อจําเลยกระทําผิดสัญญาขึ้นแลว โจทกซึ่งเปน        

ผูเสียหายก็ยอมมีสิทธิที่จะนําคดีมาฟองตอศาลได และตามสัญญาก็มิไดบังคับไววาจะตองตั้ง
อนุญาโตตุลาการพิจารณาเสียกอนจึงจะฟองรองกันได ขอความอันเกี่ยวกันปญหาขอนี้มีส้ันๆ
เพียงวา  “อนุญาโตตุลาการฉันทมิตรที่ เมืองแฮมเบิ รก” ซึ่ งแปลไดวา  ถาประสงคจะตั้ ง
อนุญาโตตุลาการ เพื่อระงับขอพิพาทกันฉันทมิตรก็ตองกระทํากันที่เมืองแฮมเบิรกเทานั้นเอง และ
เร่ืองนี้จําเลยก็มิไดเสนอขอใหตั้งอนุญาโตตุลาการเสียกอนประการใด ฎีกาของจําเลยฟงไมข้ึน 

  
คําพิพากษาฎีกาที่ 1240/2514 เมื่อศาลฎีกาไดวินิจฉัยไวเปนบรรทัดฐานในขณะที่

ไมมีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญวาพระราชบัญญัติวาดวยการสํารวจการออกโฉนดที่ดิน พ.ศ. 2496 
ในสวนที่เกี่ยวกับการตั้งคณะกรรมการสํารวจการออกโฉนดที่ดิน เพื่อใหมีอํานาจวินิจฉัยชี้ขาด    
ขอโตเถียงเรื่องกรรมสิทธิ์ในที่ดินนั้น ขัดตอรัฐธรรมนูญอันเปนคําวินิจฉัยของศาลที่มีอํานาจชี้ขาด
ไดชี้ขาดไปแลวโดยชอบ  ก็ตองถือวาบทบัญญั ติแหงกฎหมายในสวนที่ เกี่ยวกับการตั้ ง             
คณะกรรมการสํารวจการออกโฉนดที่ดิน ไมมีผลใชบังคับมาต้ังแตนั้นจนบัดนี้ ไมอาจกลับร้ือฟนให
มีผลใชบังคับข้ึนไดอีก 

 
แมวาตอมาทาทีของศาลก็ในการพิจารณาเรื่องการตั้งอนุญาโตตุลาการเริ่มเปล่ียนไป

จากที่มีการใชอํานาจทางดานตุลาการอยางเครงครัดหรือหวงกันอํานาจตุลาการไวกับตนอยางเดด็
ขาด เปนการยอมรับใหมีการตั้งคนกลางหรืออนุญาโตตุลาการใหมีอํานาจในการพิจารณา          
ขอพิพาทมากขึ้น แตก็ยังคงมีการตีความสัญญาอนุญาโตตุลาการในวงจํากัดอยูบาง ตาม           
คําพิพากษาฎีกาที่แสดงขางทายนี้ 
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คําพิพากษาฎีกาที่ 1296/2518 เปนคดีระหวางการไฟฟาสวนภูมิภาคกับหางหุน
สวน วรจักรการไฟฟา โดยจําเลยฎีกาวา โจทกไมมีอํานาจฟอง เพราะคูสัญญายังมิไดเสนอขอ
พิพาทที่โตแยงกันใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดตามขอตกลงในสัญญาขอ 13  เสียกอน ศาลฎีกา
พิ เคราะหแลวเห็นวา  ตามสัญญาขอ  13 ที่ กลาวถึง  การเสนอขอพิพาทที่ โตแยงกันตอ
อนุญาโตตุลาการเพื่อช้ีขาดนั้น หมายถึงเฉพาะกรณีที่มีขอโตแยงเกิดขึ้น ในเรื่องเกี่ยวกับขอสัญญา
ซื้อขายสินคารายพิพาท อันคูสัญญาจะตกลงประนีประนอมกันไมไดเทานั้น จึงจะเสนอให
อนุญาโตตุลาการชี้ขาด กรณีนี้ไมปรากฏวาโจทกจําเลยมีขอโตแยงตกลงกันไมไดเกี่ยวกับ           
ขอสัญญา แตเปนเร่ืองจําเลยไมปฏิบัติตามสัญญาเลยทีเดียว อีกนัยหนึ่งจําเลยเปนฝายผิดสัญญา
ไมสงสินคาตามสัญญาดังวินิจฉัยไวแลว จึงไมใชกรณีจะตองบังคับตามขอ 13 ดังจําเลยฎีกา 
โจทกมีอํานาจนําคดีมาฟองศาลได 

 
4.1.2 การอนุญาโตตุลาการนอกศาลภายใตประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความแพง 
 
หลักเกณฑเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการของไทยนั้น ที่บัญญัติอยูในมาตรา 210 ถึง 222 

แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ไดแบงอนุญาโตตุลาการออกเปน 2 ประเภท กลาว
คือการอนุญาโตตุลาการในศาลและการอนุญาโตตุลาการนอกศาล 3 

 
ในสวนของการอนุญาโตตุลาการในศาลนั้นตองไดความวามีขอพิพาทเกิดขึ้นในศาล

แลว คูความไดมีการตกลงกันแตงตั้งอนุญาโตตุลาการขึ้นมาเพื่อทําการระงับขอพิพาทที่มีอยู ทั้งนี้
จากถอยคําในมาตรา 210 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงที่วา “บรรดาคดีทั้งปวงซึ่ง
อยูในระหวางพิจารณาของศาลชั้นตน คูความจะตกลงกันเสนอขอพิพาทอันเกี่ยวกับประเด็นทั้ง
ปวง หรือแตขอใดขอหนึ่งใหอนุญาโตตุลาการคนเดียวหรือหลายคนเปนผูชี้ขาดก็ได” โดยมีขั้นตอน 
วิธีการ การทําคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ตลอดจนการกําหนดคาธรรมเนียมอนุญาโตตุลาการ
บัญญัติอยูตั้งแตมาตรา 211 จนถึงมาตรา 222 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง      
ยกเวนมาตรา 221 เพียงมาตราเดียวที่เปนเรื่องของอนุญาโตตุลาการนอกศาลซึ่งอยูในขอบเขต
ของการศึกษานี้ แตบทบัญญัติเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการนอกศาลมิไดกลาวถึงรูปแบบ วิธีการ
แตงตั้งอนุญาโตตุลาการ ผลและสภาพบังคับของสัญญาไวใหชัดแจงแตอยางใด จึงมักจะกอให

                                                           
3 ธาดา ศาสตรสาธิต, “การซื้อขายสินคาระหวางประเทศ”, บทบัณฑิตย , 44 (ธันวาคม 

2531) : 50 – 53. 
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เกิดปญหาในทางปฏิบัติ และคูสัญญาก็สามารถนําคดีข้ึนสูศาลไดโดยไมจําตองเสนอขอพิพาทให
อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดเสียกอน   

 
เนื่องจากความสมบูรณของสัญญาอนุญาโตตุลาการและขอความที่มีอยูในสัญญา

อนุญาโตตุลาการนั้นเปนสิ่งที่สําคัญมาก เพราะถาสัญญาดังกลาวไมสมบูรณ การที่คูสัญญาทํา
สัญญาอนุญาโตตุลาการกันไวนั้นอาจไมมีผลบังคับแตประการใด และอาจเกิดปญหาตอไปวา ใคร
จะเปนผูตัดสินวาสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือสัญญาที่มีขอตกลงอนุญาโตตุลาการรวมอยูดวย
นั้นไมสมบูรณ ในเรื่องนี้จะตองพิจารณาดูสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือสัญญาที่อนุญาโตตุลาการ
ตกลงเขารับทําหนาที่อนุญาโตตุลาการวามีระบุใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยความ
สมบูรณของสัญญาไวหรือไม แตถาคูกรณีมิไดระบุไว ก็อาจมีปญหาเกิดขึ้นไดวาผูใดจะเปนผูตี
ความสัญญาดังกลาว เพราะในสัญญาไมไดกาํหนดไว และไมมีคําพิพากษาฎีกาในเรื่องนี้จวบจน
ถึง พ.ศ.2523 ในขณะที่นักนิติศาสตรเห็นวา ศาลเทานั้นที่ควรจะมีอํานาจตัดสินวาสัญญา
อนุญาโตตุลาการสมบูรณใชบังคับไดหรือไม เพราะศาลเปนบุคคลภายนอก ไมมีสวนไดเสียในเรื่อง
สัญญาอนุญาโตตุลาการ สวนอนุญาโตตุลาการเปนผูมีสวนไดเสียในปญหาดังกลาวโดยตรง จึงไม
ควรมีอํานาจตัดสินปญหาดังกลาวซึ่งตนมีสวนไดเสียอยู 4 (On one should not be judge in his 
own cause5) เพราะอาจขาดความอิสระและเปนการทําใหเกิดการตัดสินที่ไมยุติธรรมขึ้นได ดัง
ภาษิตกฎหมายที่วา “Aliquis non debet esse judex in propria causa, quia non potest esse 
judex et. pars”  ที่มีความหมายวาบุคคลไมควรเปนผูพิพากษาในคดีของตนเพราะเขาไมอาจเปน
ทั้งผูพิพากษาและคูกรณี  6 และอาจเปรียบเทียบไดกับการคัดคานผูพิพากษาตามประมวล

                                                           
4 เสาวนีย อัศวโรจน, “สัญญาอนุญาโตตุลาการ,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต       

ภาควิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2523), หนา 112. และ วิไล 
ประมวลสมบัติ, “การปรับปรุงกฎหมายไทยเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการวาดวยการคาระหวาง
ประเทศ,”(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย, 2539), หนา 57. 

5 ศาสตราจารยอมร จันทรสมบูรณ  ในคดีระหวางกิจการรวมคากับรัฐวิสาหกิจของรัฐบาล
ไทยคดีหนึ่ง อนุญาโตตุลาการของฝายรัฐวิสาหกิจของรัฐบาลไทยปฏิเสธที่จะชี้ขาดปญหาความ
สมบูรณของการตั้งอนุญาโตตุลาการ เนื่องจากถือวาอนุญาโตตุลาการมีสวนไดเสีย (personally 
interested) เพราะเหตุที่ลงชื่อยอมรับการแตงตั้งผูมีอํานาจเต็มในคดีของฝายกิจการรวมคา 

6 พิชัยศักดิ์ หรยางกูร , รวมศัพทและภาษิตกฎหมาย ลาติน – ไทย  (กรุงเทพมหานคร : 
โรงพิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,  2544),หนา 53. 
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กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 11 ที่ผูพิพากษาอาจถูกคัดคานได หากผูพิพากษานั้นมีผล
ประโยชนไดเสียเกี่ยวของอยูในคดีนั้น หรือตามมาตรา 13 ที่ผูพิพากษาอาจถอนตัวออกจากการ
พิจารณาคดีนั้นได หากแสดงเหตุที่ตนอาจถูกคัดคานตอศาลไดโดยไมตองมีคํารองคัดคานของ      
คูความ เนื่องจากถือเปนหลักกฎหมายวาหนาที่ของอนุญาโตตุลาการหรือผูชี้ขาดนั้นมีลักษณะ      
กึ่งตุลาการ (quasi judicial 7) ดังนั้น  อนุญาโตตุลาการจึงตองมิใชผูที่มีสวนไดเสียเกี่ยวของกับ    
ขอพิพาท หรือคูความฝายใดฝายหนึ่ง 8 ตัวอยางเชนคําพิพากษาฎีกาที่ 9935/2539 
 

คําพิพากษาฎีกาที่ 9935/2539 เมื่อ ช. กรรมการ คชก. ตําบลลําโพ เปนบุตรของ
โจทกทั้งสอง ช.จึงเปนผูมีสวนไดเสียในกรณีพิพาทรายนี้ คําวินิจฉัยของ คชก. ตําบลลําโพ จึง      
ไมชอบดวยกฎหมายตามมาตรา 18 วรรคสาม แหงพระราชบัญญัติการเชาที่ดินเพื่อเกษตรกรรม 
พ .ศ.2524 ศาลมีอํานาจปฏิเสธไม รับบังคับตามคําวินิจฉัยนั้นไดตาม มาตรา 58 วรรคหนึ่ง 
ประกอบประมวลกฎหมายวิธีพิ จารณ าความแพ ง  มาตรา  221 และพระราชบัญญั ติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 มาตรา 3 และมาตรา 24 วรรคหนึ่ง 

 
หลักที่วาอนุญาโตตุลาการไมควรเปนผูมีสวนไดเสียในขอพิพาทที่ตนพิจารณานั้น ก็มี

กําหนดอยางชัดเจนในขอบังคับอนุญาโตตุลาการของหอการคาไทย ขอ 10 ซึ่งกําหนดวา “ผูที่ได
รับแตงตั้งเปนอนุญาโตตุลาการจะตองไมเปนบุคคล…(5) มีสวนไดเสียหรือมีพฤติการณที่สอไปใน
ทางไมใหความยุติธรรมแกคูกรณีฝายใดฝายหนึ่ง… “ 
 
 
 

                                                           
7 “quasi judicial” ปกติมักจะรูจักกันในวงการกฎหมาย โดยมีผูใหความหมายคํานี้ใน 

ภาษาไทยไววา “กึ่งตุลาการ” อาจทําใหเขาใจความหมายของคําวา “quasi judicial” ไดไมชัดเจน
นัก เนื่องจากคําวา “กึ่ง” แปลวา “คร่ึง” ซึ่งจะตรงกับภาษาอังกฤษวา “semi” แตคําวา “quasi” ไม
ไดแปลวา “คร่ึง” เลยแมแตนอย คําวา “quasi” แปลวา “เหมือน” หรือ “คลาย” อยางไรก็ตาม 
“เหมือน” ในที่นี้หมายถึง เหมือนในสาระหรือส่ิงที่เปนเนื้อแท ฉะนั้น คําวา “quasi judicial” จึงควร
ตรงกับภาษาไทยวา “ที่เหมือนตุลาการ” มิใช “กึ่งตุลาการ” ใน ประธาน จุฬาโรจนมนตรี, “ภาษา
อังกฤษสําหรับนักกฎหมาย” ขาวเนติบัณฑิตยสภา ปที่ 13 ฉบับที่ 140 มีนาคม 2544, หนา 9. 

8 เอกสารประกอบการประชุมประหมายเลข 12, ในการประชุมคณะกรรมการพิจารณา 
ยกรางกฎหมายวาดวยอนุญาโตตุลาการ, 2525,หนา 3. 
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4.2 การอนุญาโตตุลาการตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 
 
เนื่องจากกฎหมายเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการนอกศาลที่ใชอยูเดิมมีเพียงมาตรา 

221 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเทานั้น ซึ่งยังไมชัดเจนและรัดกุมเพียงพอ โดย
เฉพาะเมื่อมีปญหาเกี่ยวกับการยอมรับและการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตาง
ประเทศ  อันเปนผลใหประชาชนผูประสงคจะใชวิธีการระงับขอพิพาททางแพงโดยการ
อนุญาโตตุลาการนอกศาล ตองประสบกับปญหาขอขัดของอยูเสมอ เพื่อปรับปรุงกฎหมายเรื่องนี้
ใหละเอียดชัดเจน และสอดคลองกับสภาวะทางเศรษฐกิจและสังคม 9 ในที่สุดจึงไดมีการตราพระ
ราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ  พ.ศ.2530   โดยในการรางพระราชบัญญัติดังกลาวไดพิจารณาจาก
กฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศอังกฤษ ค.ศ.1950 และ ค.ศ.1979 10 เปนตนแบบเสียเปน
สวนใหญ 

 
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 มีผลใชบังคับต้ังแตวันที่ 13 สิงหาคม 

พ.ศ.2530 เปนตนมา และไดมีการยกเลิกบทบัญญัติวาดวยการอนุญาโตตุลาการนอกศาลใน
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  มาตรา 221  โดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (ฉบับที่ 11) พ.ศ.2530  และใหใชความตอไปนี้แทน “มาตรา 221 
การเสนอขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดนอกศาลใหเปนไปตามกฎหมายวาดวยการ
อนุญาโตตุลาการ”11   ดังนั้น ในปจจุบันการอนุญาโตตุลาการนอกศาลจึงตกอยูภายใตบังคับของ
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 

 
 
 
 

                                                           
9 สํานักงานเลขาธิการรัฐสภา, เอกสารประกอบการพิจารณารางพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. … แกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (ฉบับที่…) พ.ศ. 
…, 2529, หนา 1. 

10 เอกสารประกอบการประชุมประหมายเลข 12, ในการประชุมคณะกรรมการพิจารณา 
ยกรางกฎหมายวาดวยอนุญาโตตุลาการ, 2525,หนา 3. 

11 พระราชกิจจานุเบกษา ฉบับพิเศษ เลม 104 ตอนที่ 156 วันที่ 12 สิงหาคม พุทธศักราช 
2530 หนา 18-20. 



 118 

4.2.1 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ .ศ .2540 กับพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 

 
ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 มาตรา 234 ไดบัญญัติวา “บรรดา

ศาลทั้งหลายจะตั้งขึ้นไดก็แตโดยพระราชบัญญัติ  
การตั้งศาลขึ้นใหมเพื่อพิจารณาพิพากษาคดีใดคดีหนึ่งหรือคดีที่มีขอหาฐานใด     

ฐานหนึ่งโดยเฉพาะแทนศาลที่มีอยูตามกฎหมายสําหรับพิจารณาพิพากษาคดีนั้นจะกระทํามิได” 
ผูเขียนมีความเห็นวาการตั้งอนุญาโตตุลาการเพื่อระงับขอพิพาทตามที่กําหนดในขอ

ตกลงอนุญาโตตุลาการเปนเพียงการปฏิบัติตามสัญญาเทานั้น ไมใชการตั้งศาลขึ้นมาใหม   และ
การพิจารณาขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการก็ไมใชเปนการใชอํานาจอธิปไตยทางดานตุลาการ
เหมือนศาล การตั้งอนุญาโตตุลาการและการดําเนินการอนุญาโตตุลาการจึงไมขัดตอรัฐธรรมนูญ
ฉบับปจจุบัน 

 
4.2.2 การบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการภายใตพระราชบัญญั ติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 
 
การอนุญ าโตตุ ล าการอาจแบ งป ระ เภทตาม เจตนาในการเข า ร วมการ

อนุญาโตตุลาการไดเปน 2 ประเภทคือ การอนุญาโตตุลาการซึ่งเกิดขึ้นโดยกฎหมาย ตัวอยางเชน 
มาตรา 7 (2) แหงพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ.2469 12 มาตรา 25 แหงพระราชบัญญัติแรงงาน
สัมพันธ พ.ศ.2518 13 เปนตน และการอนุญาโตตุลาการซึ่งเกิดขึ้นโดยความสมัครใจหรือความยิน

                                                           
12 มาตรา 7 (2) แหงพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ.2469 บัญญัติวา “เมื่อไดประกาศใช

พระราชบัญญัตินี้แลว ถาผูใดรองขออนุมัติทําเนียบทาเรือ โรงพักสินคา หรือที่มั่นคงแหงหนึ่งแหง
ใด และอธิบดีไมเต็มใจจะใหอนุมัติไซร ใหอธิบดีแจงขอขัดของเปนลายลักษณอักษรไปยังผูรอง
ภายในสิบวันนับแตวันที่ไดรับคํารอง ในเมื่อที่ที่นั้นตั้งอยูภายในเขตทากรุงเทพ ฯ หรือภายในสอง
เดือน ถาตั้งอยูที่อ่ืน ถาและคําแจงขอขัดของนั้นมิไดสงภายในกําหนดเวลาดังระบุไวนี้ไซร ใหพึงถือ
วาที่ นั้ น  ๆ  เปน อันไดอนุมัติ แล ว  ถาอธิบดีและผู รองไมสามารถจะตกลงกันได  ก็ ใหตั้ ง
อนุญาโตตุลาการฝายละสองคนเปนผูตัดสินขอโตเถียง ถาอนุญาโตตุลาการทั้งสองฝายตกลงกันมิ
ได ใหอนุญาโตตุลาการนั้น ๆ ตั้งผูชี้ขาด และใหเปนอันยุติถึงที่สุดตามคําตัดสินของผูชี้ขาดนั้น” 

13 มาตรา 25 แหงพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ พ.ศ.2518 บัญญัติวา “ในกรณีที่มีการ
ประกาศใชกฎอัยการศึกตามกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก หรือประกาศสถานการณฉุกเฉินตาม
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ยอมของคู สัญญ า  ซึ่ ง เป น ไปตามพ ระราชบัญญั ติ อนุญ าโตตุ ลาการ  พ .ศ .2530 การ
อนุญาโตตุลาการประเภทแรกนั้นแนนอนวาคูกรณีไมมีอํานาจฟอง คูกรณีตองมอบขอพิพาทแก
อนุญาโตตุลาการเสมอ 14 สวนการอนุญาโตตุลาการประเภทหลังหาเปนเชนนั้นไม การที่ศาลสั่ง
จําหนายคดีตามมาตรา 10 15 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 ไมใชเปนเพราะ
โจทกไมมี อํานาจฟอง16 หากแตเปนวิธีการบังคับสัญญาอนุญาโตตุลาการ กลาวคือ การ
อนุญาโตตุลาการตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการนั้น เกิดขึ้นไดก็แตโดยความสมัครใจของคู
สัญญาโดยคูสัญญาทําเปนสัญญาอนุญาโตตุลาการ ตามมาตรา 5 17 แหงพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530  และสัญญาดังกลาวเปนสัญญาชนิดหนึ่งเหมือนกับสัญญาโดยทั่วไป 

                                                                                                                                                                      
กฎหมายวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน หรือในกรณีที่ประเทศประสบปญหาทาง
เศรษฐกิจอยางรายแรง ใหรัฐมนตรีมีอํานาจประกาศในราชกิจจานุเบกษากําหนดใหขอพิพาทแรง
งานที่ตกลงกันไมไดตามมาตรา 22 วรรคสาม อันเกิดขึ้นในทองที่ใดทองที่หนึ่ง หรือกิจการประเภท
ใดประเภทหนึ่ง ไดรับการพิจารณาชี้ขาดจากคณะบุคคลใดบุคคลหนึ่งตามที่รัฐมนตรีจะไดกําหนด
หรือแตงตั้งก็ได…” 

14 หรือที่เรียกวา compulsory arbitration เปนการบังคับใหคูกรณีตองสงเรื่องใหคณะ
บุคคลชี้ขาด ไมวาคูกรณีจะสมัครใจหรือไม ในพิชัยศักดิ์ หรยางกูร, “การอนุญาโตตุลาการ : ความ
รูเบื้องตนในทางทฤษฎี,” บทบัณฑิตย, 47 (กันยายน 2543) : 5. 

15 มาตรา 10 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 บัญญัติวา ”ในกรณีที่คู
สัญญาฝายใดฝายหนึ่งฟองคดีเกี่ยวกับขอพิพาทตามสัญญาอนุญาโตตุลาการโดยมิไดเสนอขอ
พิพาทนั้นตออนุญาโตตุลาการตามสัญญา คูกรณีฝายที่ถูกฟองอาจยื่นคํารองตอศาลกอนวันสืบ
พยานหรือกอนมีคําพิพากษา ในกรณีที่ไมมีการสืบพยาน ใหมีคําสั่งจําหนายคดี เพื่อใหคูสัญญา
ดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการกอน และเมื่อศาลทําการไตสวนแลวไมปรากฎวามีเหตุประการอ่ืน
หรือมีเหตุที่ไมสามารถปฏิบัติตามสัญญานั้นได ก็ใหมีคําสั่งจําหนายคดีนั้นเสีย” 

16  ดังนั้น จึงไมจําเปนตองพิจารณาตามประมวลวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 55 ที่
บัญญัติวา “เมื่อมีขอโตแยงเกิดขึ้น เกี่ยวกับสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลใดตามกฎหมายแพงหรือ
บุคคลใดจะตองใชสิทธิทางศาล บุคคลนั้นชอบที่จะเสนอคดีของตนตอศาลสวนแพงที่มีเขตอํานาจ
ได ตามพระราชบัญญัติแหงกฎหมายแพงและประมวลกฎหมายนี้” เนื่องจากเปนขอยกเวนที่
กฎหมายใหไปดําเนินการกอน เปนไปตามขั้นตอนตามกฎหมาย  

17 มาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ .ศ .2530 บัญญัติวา ”สัญญา
อนุญาโตตุลาการหมายถึง สัญญาหรือขอตกลงในสัญญาที่คูกรณีตกลงเสนอขอพิพาททางแพงที่
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อยางไรก็ตามการบังคับชําระหนี้ตามสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้น แตกตางกับการ
บังคับชําระหนี้ตามสัญญาประเภทอื่น ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 213 ได
บัญญัติหลักทั่วไปในการบังคับชําระหนี้ไววา เจาหนี้จะรองขอใหส่ังบังคับชําระหนี้ก็ได เวนแต
สภาพแหงหนี้ไมเปดชองใหบังคับเชนนั้นได และในกรณีสภาพแหงหนี้ไมเปดชองใหทําเชนนั้น และ
วัตถุแหงหนี้เปนการใหกระทําการหนึ่งการใด เชนนี้การบังคับชําระหนี้ก็อาจกระทําได โดยให
บุคคลภายนอกกระทําการนั้นโดยลูกหนี้เปนผูออกคาใชจาย หรือถาวัตถุแหงหนี้เปนการใหกระทํา 
นิติกรรมอยางหนึ่งอยางใด การบังคับชําระหนี้ก็อาจกระทําไดโดยถือเอาคําพิพากษาของศาลแทน
การแสดงเจตนาของลูกหนี้ 

 
สําหรับสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้น จะเห็นไดวาคูสัญญามีหนี้ตอกันก็ตอเมื่อมีขอ

พิพาทเกิดขึ้น  คูสัญญาทั้ งสองฝายมีหนาที่ โดยผลของสัญญาที่ จะตองนําขอพิพาทให
อนุญาโตตุลาการชี้ขาด การที่คูสัญญาฝายหนึ่งผิดสัญญาโดยนําขอพิพาทเสนอตอศาลเพื่อวินิจฉัย
ชี้ขาด คูสัญญาอีกฝายจึงมีสิทธิที่จะบังคับการใหเปนไปตามสัญญา โดยใหนําขอพิพาทเสนอตอ
อนุญาโตตุลาการได จะเห็นไดวาการบังคับดังกลาว แมหนี้ตามสัญญาอนุญาโตตุลาการจะเปนหนี้
ที่สภาพแหงหนี้ไมเปดชองใหศาลบังคับโดยการสั่งบังคับใหบุคคลภายนอกกระทําการแทนไดโดย
ตรง แตศาลก็ไมอาจบังคับตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 213 วรรค 2 18 ได ดังนั้น
กระบวนการทางการอนุญาโตตุลาการจึงมีวิธีการบังคับในทางออม กลาวคือ ศาลตองสั่งจําหนาย
คดีซึ่งเปนมาตรการบังคับใหผูผิดสัญญาอนุญาโตตุลาการไปดําเนินการโดยการอนุญาโตตุลาการ
และหากคูสัญญาที่ผิดสัญญาอนุญาโตตุลาการไมเขารวมการอนุญาโตตุลาการ คูสัญญาฝายนั้นก็
อาจจะเสียประโยชนหรือไดรับผลเสียจากการไมเขารวมในการอนุญาโตตุลาการ เชน คดีอาจขาด
อายุความได หรือคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่ดําเนินการพิจารณาไปฝายเดียวก็มีผลผูกพัน
ฝายที่ไมไดรวมการพิจารณาดวย 

 

                                                                                                                                                                      
เกิดขึ้นแลวหรือที่จะเกิดขึ้นในอนาคตใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด ไมวาจะมีการกําหนดตัวผูซึ่งจะ
เปนอนุญาโตตุลาการไวหรือไมก็ตาม” 

18 มาตรา 213 วรรคสอง แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติวา “เมื่อสภาพ
แหงหนี้ไมเปดชองทางใหบังคับชําระหนี้ได ถาวัตถุแหงหนี้เปนอันใหกระทําการอันหนึ่งอันใด เจา
หนี้จะรองขอตอศาลใหสั่งบังคับใหบุคคลภายนอกกระทําการอันนั้นโดยใหลูกหนี้เสียคาใชจายใหก็
ได แตถาวัตถุแหงหนี้เปนอันใหกระทํานิติกรรมนิติกรรมอยางใดอยางหนึ่งไซร ศาลจะสั่งใหถือเอา
ตามคําพิพากษาแทนการแสดงเจตนาของล ูกหนี้ก็ได” 
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ยิ่งไปกวานั้นหากพิจารณา มาตรา 10 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 
จะเห็นไดวา การที่ศาลจะสั่งจําหนายคดีไดก็ตอเมื่อ คูสัญญาอีกฝายหนึ่งรองขอใหศาลส่ังจําหนาย
คดี เพื่อใหคูสัญญาไปดําเนินการอนุญาโตตุลาการ ดังนั้น หากกรณีนี้เปนเรื่องเกี่ยวกับอํานาจฟอง
แลว ศาลอาจยกขึ้นพิจารณาเองไดโดยไมตองมีคูความฝายใดรองขอ เพราะเปนเรื่องที่เกี่ยวกับ
ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 19 เพราะฉะนั้นการที่จําเลยอางเหตุวา โจทกไม
มีอํานาจฟองเพราะมิไดเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการกอนจึงเปนแนวความคิดที่นาจะไมถูก
ตอง20 เนื่องจากการทําคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเปนขั้นตอนที่มีสภาพบังคับใหคูสัญญาตอง
ดําเนินการอนุญาโตตุลาการกอนที่จะนําคดีมาฟองศาล ฉะนั้น เมื่อมีฝายหนึ่งฝายใดยกเรื่องขอตก
ลงอนุญาโตตุลาการขึ้นคัดคานการดําเนินการทางศาล ศาลจะตองจําหนายคดีตามมาตรา 10 
แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 21 และตอไปนี้เปนตัวอยางคําพิพากษาฎีกาที่
วินิจฉัยเกี่ยวกับการยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการขึ้นเพื่อใหศาลสั่งจําหนายคดี  

 
คําพิพากษาฎีกาที่ 958/2544 ตามขอสัญญาอนุญาโตตุลาการ หากคูกรณีตกลง

กันได ยอมทําใหขอพิพาทหมดสิ้นไป แตถาตกลงกันไมได ฝายใดฝายหนึ่งตองเสนอขอพิพาทให
อนุญาโตตุลาการชี้ขาด ดังนี้ เมื่อจําเลยไมชําระหนี้และไมตกลงกับโจทก ยอมเปนกรณีที่ไม
สามารถตกลงกันได ซึ่งโจทกจะตองเสนอขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดกอน ทั้งเมื่อโจทกก็
ฟองคดี จําเลยก็ใหการยืนยันใหใชขอสัญญาอนุญาโตตุลาการอยู สวนที่จําเลยฟองแยงก็สืบเนื่อง
มาจากโจทกก็ยื่นฟองจําเลย ทําใหเกิดความจําเปนที่หากจําเลยจะฟองแยงก็ตองยื่นเขามาใน     
คําใหการ เพื่อรักษาสิทธิของจําเลยเสียกอนเทานั้น เพราะขณะยื่นคําใหการและฟองแยงยงัไมแน
วาศาลจะมีคําสั่งจําหนายคดีหรือไม  จึงถือไมไดวาจําเลยไดสละเงื่อนไขตามขอสัญญา
อนุญาโตตุลาการ เมื่อโจทกไมไดปฏิบัติตามสัญญาที่ใหระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการกอน 
ศาลจึงตองมีคําสั่งจําหนายคด ีซึ่งยอมมีผลใหไมมีคดีตามคําฟองของโจทกใหตองพิจารณาตอไป 
ฟองแยงของจําเลยจึงตกไปดวย    

                                                           
19 มาตรา 142 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง บัญญัติวา “คําพิพากษาหรือ

คําสั่งของศาลที่ชี้ขาดคดีตองตัดสินตามขอหาในคําฟองทุกขอแตหามมิใหพิพากษาหรือทําคําสั่ง
ใหสิ่งใด ๆ เกินไปกวาหรือนอกจากที่ปรากฏในคําฟอง เวนแต … 

(5) ในคดีที่อาจยกขอกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชนขึ้นอางไดนั้น 
เมื่อศาลเห็นสมควรศาลจะยกขอเหลานั้นขึ้นวินิจฉัยแลวพิพากษาคดีไปก็ได…” 

20 ธวัชชัย สุวรรณพานิช, หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 1425/2542  
21 หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 5448/2534 โดย รศ.ดร.กมลชัย รัตนสกาววงศ 
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ดังนั้น ถึงแมจะมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการระหวางกันอยูก็ตาม หากคูสัญญาไมกลาว
อางถึงขอตกลงอนุญาโตตุลาการใหศาลพิจารณาเสียกอนในเวลาอันสมควรหรือตามที่กฎหมาย
กําหนดและไมมีการยกประเด็นเกี่ยวกับคําฟองเคลือบคลุม จึงไมใชกรณีการหลงตอสูทําใหเสีย
เปรียบในคดี เพราะคูสัญญาก็ไมอาจยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการขึ้นกลาวอางไดอีกถือวาเปนการ
สละขอสัญญาอนุญาโตตุลาการแลว  การมีอยูของขอตกลงอนุญาโตตุลาการตองวากลาวกันตั้งแต
กอนมีการพิจารณาคดีในศาลชั้นตน22 เพื่อใหศาลจําหนายคดี ถากรณีที่ไมมีการยกขึ้นกลาวอางจน
ศาลไดมีคําพิพากษาแลว เทากับวาขอพิพาทนั้นไดอยูในอํานาจของศาลโดยสมบูรณแลว 

 
คําพิพากษาฎีกาที่ 2668/2544 จําเลยใหการลอย ๆ วามีสัญญาอนุญาโตตุลาการ

และมิไดโตแยงการที่ศาลชั้นตนไมทําการไตสวนใหปรากฎวามีสัญญาระงับขอพิพาทอยูหรือไม แต
กลับตอสูคดีตามประเด็นที่โจทกฟองตลอดมาโดยมิไดสงหนังสือสัญญาการระงับขอพิพาทตอศาล
เพื่อขอใหจําหนายคดี จําเลยพึ่งจะสงสําเนาสัญญาดังกลาวตอศาลในชั้นยื่นอุทธรณคําพิพากษา
ศาลชั้นตนตอศาลอุทธรณแสดงวาจําเลยมิไดประสงคจะขอใหศาลชั้นตนมีคําสั่งจําหนายคดีตาม
มาตรา10 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530  ศาลจึงไมตองสั่งจําหนายคดีเพื่อให
โจทกเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการกอน 

 
คําพิพากษาฎีกาที่ 1425/2542 23 ศาลฎีกาวินิจฉัยวาจําเลยสละขอตกลงในเรื่อง

อนุญาโตตุลาการโดยปริยาย เพราะเหตุสองประการคือ หนึ่ง “… จําเลยที่ 1 อางวาโจทก             
ผิดสัญญาและไดมีหนังสือบอกเลิกสัญญา ลงวันที่ 25 มิถุนายน 2534 โดยมิไดเสนอขอขัดแยง
หรือขอพิพาทที่เกิดขึ้นใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยกอนตามสัญญาจางเหมาขอ 19 “ และสอง 
“เมื่อถูกฟองแลวจําเลยที่ 1 ก็ไมไดยื่นคํารองตอศาลชั้นตนกอนวันสืบพยานใหมีคําสั่งจําหนายคดี
เพื่อใหคูสัญญาดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการกอน”  

 
การที่ จะถื อวาจํ า เลยสละขอตกลงเพ ราะจํ า เลยไม ได เสนอขอพิ พ าทต อ

อนุญาโตตุลาการกอนฟองศาล นาจะไมชอบดวยเหตุผล กลาวคือ หากพิจารณามาตรา 9 แหง
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 จะเห็นไดวา คูสัญญาอนุญาโตตุลาการมีสิทธิที่จะ
ตกลงกันในเรื่องระยะเวลาที่จะนําขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการพิจารณาเมื่อใดก็ได แตตองไมเกิน
อายุความตามกฎหมาย และผลของการไมนําขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการพิจารณาภายในระยะ

                                                           
22 ศาลไมมีอํานาจยกขึ้นมาเอง เพราะไมใชขอกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย 
23 ธวัชชัย สุวรรณพานิช, หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 1425/2542 
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เวลาดังกลาวก็คือ คูกรณีหมดสิทธิที่จะนําขอพิพาทเสนอตออนุญาโตตุลาการ ดังนั้นจึงเห็นไดวา
สิทธิของคูความในการที่จะเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการมีอยูภายในระยะเวลาดังกลาว การ
ที่คูสัญญายังไมใชสิทธิเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการนั้น มิไดหมายความวาคูสัญญานั้นสละ
สิทธิในการเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการ ดังนั้นการสละสิทธิในขอตกลงวาดวยการ
อนุญาโตตุลาการเพราะเหตุวาคูกรณีฝายนั้นมิไดนําเสนอตออนุญาโตตุลาการกอนจึงไมมีเหตุผล 

 
ถาเหตุผลไมใชกรณีที่จําเลยไมไดเสนอขอพิพาทกอนฟองศาลดังกลาวมาแลวกรณีก็คง

เปนเพราะจําเลยไมไดเสนอขอพิพาทกอนบอกเลิกสัญญาแลวก็เทากับเปนการสละขอตกลง
อนญุาโตตุลาการ ปญหานาคิดคือการที่คูสัญญาทําสัญญาอนุญาโตตุลาการก็ดวยวัตถุประสงคท่ีจะ
เสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการเพื่อทําการชี้ขาด  และความเปนจริงแลวเมื่อคูสัญญาฝายหนึ่ง
บอกเลิกสัญญาหลักก็เพราะเห็นวาคูสัญญาอีกฝายผิดสัญญา ซึ่งเทากับวาขอพิพาทระหวางคู
สัญญาไดเกิดขึ้นแลว ดังนั้นการที่ศาลฎีกาวินิจฉัยวาการบอกเลิกสัญญาถือวาคูสัญญาที่บอกเลิก
สัญญาหลัก สละขอตกลงวาดวยการอนุญาโตตุลาการจึงยังนาสงสัยอยู เพราะขัดกับเจตนารมณของ
คูสัญญาในการทําความตกลงกันในเรื่องสัญญาอนุญาโตตุลาการ หากศาลฎีกาจะหมายความวา 
การบอกเลิกสัญญาของจําเลยทําใหขอตกลงตาง ๆ (รวมถึงขอตกลงวาดวยการอนุญาโตตุลาการใน
ขอ 19)  สิ้นผลผูกพันตามมาตรา 391 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 24 ผลก็คงจะไมแตก
ตางอะไรกับการสละขอตกลงวาดวยการอนุญาโตตุลาการดังไดกลาวมาแลว 

 
ทั้งนี้  คําพิพากษาฎีกา  เชน คําพิพากษาฎีกาที่ 5448/2534 และ 7774/2538 ใชเหตุ

ผลในคําวินิจฉัยวา “การทําคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเปนเงื่อนไขบังคับกอน” สําหรับคูสัญญา
ฝายหนึ่งฝายใดในการที่จะฟองรองหรือดําเนินการตามกฎหมายแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง มิได
หมายความถึงเงื่อนไขบังคับกอนตามมาตรา 145, 149,151,152 แหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย  การใชถอยคําที่บังเอิญไปตรงกับศัพททางเทคนิคทางกฎหมายอาจทําใหเขาใจไขวเขว 
จึงควรจะหลีกเลี่ยงโดยใชถอยคําอื่นที่สื่อความหมายเดียวกัน 25 

 
 

                                                           
24 มาตรา 391 วรรคแรก แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติวา เมื่อคูสัญญา

ฝายหนึ่งไดใชสิทธิเลิกสัญญาแลว คูสัญญาแตละฝายจําตองใหอีกฝายหนึ่งไดกลับคืนสูฐานะดังที่
เปนอยูเดิม แตทั้งนี้จะใหเปนที่เสื่อมเสียแกสิทธิของบุคคลภายนอกหาไดไม  

25 หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 5448/2534 โดย รศ.ดร.กมลชัย รัตนสกาววงศ 
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4.2.3 การเปนเอกเทศของสัญญาและอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการ
วินิจฉัยอํานาจของตนเองภายใตพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 

 
ภายใตพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 ไมมีบทบัญญัติที่ชัดแจงวา

สัญญาอนุญาโตตุลาการมีความเปนเอกเทศ รวมทั้งอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัย       
ขอพิพาทของตน ทําใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติวาอนุญาโตตุลาการจะชี้ขาดวาตนเองมีอํานาจ
หรือไม 26 ในเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนนั้นมีความเห็นเปน  
สองฝาย โดยฝายหนึ่งเห็นวาแมไมมีบทบัญญัติเชนวา แตอนุญาโตตุลาการก็มีอํานาจดังกลาวได
โดยอาศัยบทบัญญัติในพระราชบัญญัติที่มีอยู ในขณะที่อีกฝายหนึ่งไมเห็นดวยกับการใหอํานาจ
ดังกลาวแกอนุญาโตตุลาการ 

 
4.2.3.1 การเปนเอกเทศของสัญญาภายใตพระราชบัญญั ติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 
 

การทําขอตกลงอนุญาโตตุลาการเพื่อใหอนุญาโตตุลาการพิจารณาขอพิพาท
ในทางการคาระหวางประเทศนั้น เปนสิ่งที่สามารถกระทําไดโดยชอบดวยกฎหมาย และขอตกลง
อนุญาโตตุลาการนั้นมีความเปนเอกเทศ (ความเปนเอกภาพของตัวเอง 27) กลาวคือ เปนอิสระแยก
ออกตางหากจากสัญญาหลัก (principal contract) และเปนจําพวกของมันเอง 28 (sui generis)  
หมายถึงขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปนเอกเทศสัญญาชนิดหนึ่ง เหมือนสัญญาซื้อขาย เชาทรัพย 
รวมถึงสัญญาหลักที่มีขอตกลงอนุญาโตตุลาการนั้นรวมอยูดวย 
 

การเปนเอกเทศของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ 29 ทําใหอาจมีการใชกฎหมาย
ที่แตกตางกันบังคับกับสัญญาหลักและขอตกลงอนุญาโตตุลาการ  คือไมจําเปนตองเปนกฎหมาย
ของประเทศเดียวกันเสมอไป เชน ใชกฎหมายไทยบังคับกับสัญญาหลัก แตใชกฎหมายอังกฤษ
บังคับแกขอตกลงอนุญาโตตุลาการ เปนตน อาจเปนไปตามความตกลงของคูสัญญา 

 
                                                           

 
 

26 อนันต จันทรโอภากร, กระทรวงยุติธรรม, “รายงานการประชุมคณะอนุกรรมการวิชาการ
และพัฒนาระบบอนุญาโตตุลาการ, คร้ังที่ 1/2538,” 1 มิถุนายน 2538. 
 27 สุธาบดี สัตตบุศย, กฎหมายเกี่ยวกับการคาระหวางประเทศ (กรุงเทพมหานคร : สํานัก
พิมพบรรณกิจ, 2528), หนา 155-156. และโปรดดูบทที่ 2 ขอ 2.3.1.1  

28 พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, รวมศัพทและภาษิตกฎหมายลาติน-ไทย, หนา 853. 
29 โปรดดูรายละเอียดเพิ่มเติมในบทที่ 2 ขอ 2.3.1.1 
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นอกจากนี้ การที่ขอตกลงอนุญาโตตุลาการมีความเปนเอกเทศของตัวเองนั้น    
ยังทําใหขอตกลงอนุญาโตตุลาการไมจําตองเสียไป โดยเหตุที่ตัวสัญญาหลักตกเปนโมฆะหรือถูก
ยกเลิกเพิกถอนไปแตอยางใด  

 
จากคําพิพากษาฎีกาที่ 1425/2542 ที่วา “เมื่อถูกฟองแลวจําเลยที่ 1 ก็ไมได

ยื่น  คํารองตอศาลชั้นตนกอนวันสืบพยานใหมีคําสั่งจําหนายคดีเพื่อใหคูสัญญาดําเนินการทาง
อนุญาโตตุลาการกอน” นี้มีการแกปญหาโดยการนําหลักการแยกสัญญาอนุญาโตตุลาการ ออก
จากสัญญาหลัก (separability doctrine) มาใชบังคับ ดังนั้น หากมีการบอกเลิกสัญญาหลักก็ไม
ทาํใหขอตกลงวาดวยเรื่องการอนุญาโตตุลาการสิ้นผลไปดวย  
  
 อยางไรก็ตาม พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการไมไดบัญญัติเร่ืองของการ
แยกสัญญาอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาหลักไว และการจะนําเอาหลักประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 173 30 มาใชบังคับก็จะไมตรงกับขอเท็จจริงในคดี ดังนั้นหากจะนําหลักการ
บอกเลิกสัญญาในมาตรา 391 31 บังคับแกคดีก็ยังพอจะเขาใจได แมวาจะขัดกับเจตนารมณของ          
คูสัญญาในการทําสัญญาอนุญาโตตุลาการตามที่ไดกลาวมาแลวก็ตาม 32 
 

4.2.3.2 อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตน
เองภายใตพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 

ปจจุบันในเรื่องการอนุญาโตตุลาการ ไดมีการตราและใชพระราชบัญญัติ
อนุญ าโตตุ ล าก าร  พ .ศ .2530 มาป ระม าณ กว า  10 ป  แต เนื่ อ งจ ากพ ระราชบัญ ญั ติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 ไมไดบัญญัติโดยชัดแจงเกี่ยวกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการ
วินิจฉัยอํานาจของตนเองไว ทําใหเกิดความคลุมเครือเกี่ยวกับประเด็นดังกลาว ทําใหนักกฎหมาย
ไทยมีความเห็นในเรื่องดังกลาวเปน 2 แนว ดังนี้ 
  

                                                           
30 มาตรา 173 “ถาสวนหนึ่งสวนใดของนิติกรรมเปนโมฆะ นิติกรรมนั้นยอมตกเปนโมฆะทั้ง

ส้ิน เวนแตจะพึงสันนิษฐานไดโดยพฤติกรรมแหงกรณีวา คูกรณีเจตนาจะใหสวนที่ไมเปนโมฆะนั้น
แยกออกจากสวนที่เปนโมฆะได”. 

31 มาตรา 391 วรรคแรก “เมื่อคูสัญญาฝายหนึ่งไดใชสิทธิเลิกสัญญาแลว คูสัญญาแตละ
ฝายจําตองใหอีกฝายหนึ่งกลับคืนสูฐานะดังที่เปนอยูเดิม แตทั้งนี้จะใหเปนที่เสื่อมเสียแกสิทธิของ
บุคคลภายนอหาไดไม”. 

32 ธวัชชัย สุวรรณพานิช, หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 1425/2542. 
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แนวความเห็นแรก 
แนวความเนแรกเห็นวาเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัย

อํานาจของตนนั้นมีบทบัญญัติที่พอเกี่ยวของอยูบางในมาตรา 10, 18 และ 24 โดยมาตรา 10 33 
จะถือไดหรือไมวาที่ใหศาลเปนผูไตสวนวาสัญญาอนุญาโตตุลาการเปนโมฆะหรือใชบังคับหรือ
ปฏิบัติตามไดหรือไมนั้น เปนการชี้ใหเห็นวาศาลเทานั้นที่จะเปนผูมีอํานาจวินิจฉัยเรื่องอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการ และหากพจิารณาจากมาตรา 18 34 อาจกลาวไดวาอนุญาโตตุลาการเองก็ยังคง
พึ่งอํานาจศาลในการพิจารณาขอบเขตอํานาจของตนเอง และชี้ขาดเบื้องตนวาอนุญาโตตุลาการมี
อํานาจในการพิจารณาขอพิพาทของคูกรณีหรือไม ถือวาเปนการชี้ขาดขอกฎหมายเบื้องตน 35  ซึ่ง
ในทางปฏิบัติก็ใหตัวอนุญาโตตุลาการยื่นคํารองตอศาล ซึ่งเปนเรื่องที่ไมนาจะถูกตอง อันที่จริงแลว
ในเมื่อมีการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการแลว คูกรณีก็ควรจะตองยอมรับวาผูที่ไดรับแตงตั้งนั้นมี
อํานาจหรือมีฐานะความรูความสามารถเพียงพอที่จะเปนอนุญาโตตุลาการได 36 แตทั้งนี้ในมาตรา 
24 37 ก็เปดชองใหคูกรณีสามารถตกลงกันในสัญญาอนุญาโตตุลาการไดวาจะใหอนุญาโตตุลาการ

                                                           
33 โปรดดูเชิงอรรถที่ 15. 
34 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 มาตรา 18 บัญญัติวา “ในกรณีที่จําตอง

อาศัยศาลในการออกหมายเรียกพยาน ใหพยานสาบานตน ใหสงเอกสารหรือวัตถุใด ใชวิธีการชั่ว
คราวเพื่อคุมครองประโยชนของคูกรณีในระหวางการพิจารณา หรือชี้ขาดเบื้องตนในขอกฎหมาย
ใด อนุญาโตตุลาการคนใดคนหนึ่งอาจยื่นคํารองตอศาลที่มีเขตอํานาจใหศาลดําเนินกระบวน
พิจารณาเชนวานั้น ถาศาลเห็นวากระบวนพิจารณาหากเปนการพิจารณาของศาลแลวศาลทําให
ได ก็ใหศาลจัดการใหตามคํารองนั้น ทั้งนี้ ใหนําบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงในสวนที่เกี่ยวกบัการนั้น ๆ มาใชบังคับโดยอนุโลม”. 

35 อนันต จันทรโอภากร, กฎหมายวาดวยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอก
ศาล,(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม,2536), หนา 102. 

36 สรรเสริญ ไกรจิตติ, กระทรวงยุติธรรม, “รายงานการประชุมคณะอนุกรรมการวิชาการ
และพัฒนาระบบอนุญาโตตุลาการ, คร้ังที่ 3/2538,” 4 กรกฎาคม 2538.  

37 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 มาตรา 24 บัญญัติวา “ในกรณีที่ศาลเห็น
วาคําชี้ขาดใดไมชอบดวยกฎหมายที่ใชบังคับแกขอพิพาทนั้น หรือเปนคําชี้ขาดที่เกิดจากการ
กระทํ า  ห รือวิธีการอันมิ ชอบอย างใดอย างหนึ่ ง  ห รือมิ ได อยู ในขอบ เขตแห งสัญญ า
อนุญาโตตุลาการที่มีผลผูกพันตามกฎหมายหรือคําขอของคูกรณี ใหศาลมีอํานาจทําคําสั่งปฏิเสธ
ไมรับบังคับตามคําชี้ขาดนั้น 
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มีอํานาจวินิจฉัยและการชี้ขาดเกี่ยวกับอํานาจอนุญาโตตุลาการได   ซึ่งเปนทางออกสําหรับการแก
ปญหาและขอขัดของในทางปฏิบัติไดบาง 38 ทําใหเห็นไดวาการใชอํานาจในการพิจารณากําหนด
ขอบเขตอํานาจของตนเองนั้น อยางไรก็ตองไมเกินกวาที่คูสัญญาไดตกลงกันไว 

 
สวนตัวผูเขียนมีความเห็นวา การพิจารณาเกี่ยวกับอํานาจวินิจฉัยขอพิพาท

ของศาลซึ่งเปนสถาบันที่ใชอํานาจอธิปไตยของรัฐจะเปนปญหาเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยซึ่งเปน
ปญหาขอกฎหมายก็ตาม แตอํานาจวินิจฉัยขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการแตกตางกับอํานาจของ
ศาล เนื่องจากอํานาจของอนุญาโตตุลาการเปนอํานาจที่เกิดจากสัญญาตามเจตนาของคูสัญญา 
ไมใชมีอํานาจอยูเหนือคูสัญญาโดยสมบูรณ เนื่องจากอํานาจของอนุญาโตตุลาการก็ยังมีขอบเขต
ตามที่คูสัญญากําหนด และการดําเนินการอนุญาโตตุลาการก็เปนการปฏิบัติตามสัญญาอยาง
หนึ่ง ดังนั้น การใชอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตน จึงเปนทั้งการปฏิบัติ
ตามสัญญาพรอม ๆ กับการตีความเพื่อปฏิบัติสัญญาใหลุลวงไป มิใชเปนปญหาขอกฎหมายตาม
มาตรา  18  แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530   ที่จะตองอาศัยศาลในการชี้ขาด
เบื้องตน ดังนั้น อนุญาโตตุลาการจึงสามารถวินิจฉัยอํานาจพิจารณาขอพิพาทของตนเองได  

 
แนวความเห็นที่สอง 

 แนวความเห็นที่สองเห็นวาไมมีบทบัญญัติใดที่เกี่ยวของกับเร่ืองอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง ทําใหมีขอบกพรองในการบังคับใชพระราช
บัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530  จึงเกิดความคลุมเคลือในการตีความกฎหมายวาผูใดจะเปน
ผูมีอํานาจพิจารณาขอบเขตอํานาจของอนุญาโตตุลาการบาง 39  

 
จากการศึกษาผู เขียนพบวาขณะที่ยกรางและบัญญัติพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 โดยสวนใหญคณะกรรมการพิจารณายกรางกฎหมายวาดวย

                                                                                                                                                                      
 ในกรณีที่คําชี้ขาดใดมีความบกพรองอันมิใชสาระสําคัญและอาจแกไขใหถูกตองไดเชน 
การคํานวณตัวเลขหรือการกลาวอางถึงบุคคลหรือทรัพยสิ่งใดผิดพลาดไป ศาลอาจแกไขใหถูกตอง
และมีคําพิพากษาใหบังคับตามคําชี้ขาดที่ไดแกไขแลวนั้นได” 

38 อนันต จันทรโอภากร, กฎหมายวาดวยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอก
ศาล, หนา 102. 

39 วิไล ประมวญสมบัติ. การปรับปรุงกฎหมายไทยเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการวาดวย
การคาระหวางประเทศ, หนา บทคัดยอ. 
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อนุญาโตตุลาการไดศึกษาถึงกฎหมายของประเทศอังกฤษ อันไดแกกฎหมายอนุญาโตตุลาการ ค.ศ.
1950 กฎหมายอนุญาโตตุลาการ ค.ศ.1975 และกฎหมายอนุญาโตตุลาการ ค.ศ.1979 เปนหลัก แม
วาขณะนั้นกระทรวงยุติธรรมจะไดรับขอเสนอแนะเพื่อการชวยหลือสถาบันอนุญาโตตุลาการ และ
หนวยงานอื่นที่เกี่ยวของกบัอนุญาโตตุลาการภายใตกฎขอบังคับอนุญาโตตุลาการของคณะกรรมาธิ
การกฎหมายการคาระหวางประเทศของสหประชาชาติจากเลขาธิการสหประชาชาติผานคณะผูแทน
ถาวรแหงประเทศไทยประจําสหประชาชาติ  ณ  กรุงเวียนนา 40 ตอมาอีกเพียงสองปกฎหมายตน
แบบวาดวยอนุญาโตตุลาการในทางพาณิชยระหวางประเทศ  (the UNCITRAL Model Law on 
International Commercial Arbitration)  ไดถูกจัดทําขึ้นเสร็จเรียบรอย แตก็ไมไดมีการนําหลัก
อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองมาใชแตอยางใด นั่นคือเนื้อหาของ
กฎหมายดูเหมือนวาไมไดรับอิทธิพลจากแนวโนมในทางระหวางประเทศที่ตองการทําใหกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการของชาติตาง ๆ เปนอันหนึ่งอันเดียวกัน 41 

 
ในทางปฏิบัติสถาบันสวนใหญจะใหอํานาจอนุญาโตตุลาการเปนผูวินิจฉัยวา

ตัวเองมีอํานาจพิจารณาขอพิพาทเรื่องนั้นหรือไมซึ่งเปนหลักสากล 42 และเปนที่ยอมรับกันทั่วไปวา
ประเทศที่ทําการอนุญาโตตุลาการทุกประเทศกําหนดใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจพิจารณาของ
อํานาจของตนเองได และใหถือวาสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นแยกออกจากสัญญาหลัก 43 

 
สํ านั กงานอนุญ าโตตุ ลาการเองก็ ไดพยายามนํ าหลั กอํ านาจของ

อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองมาใช แตเนื่องจากทัศนะคติของนักกฎหมายที่
ยังเขาใจไมตรงกันหรือคาดเคลื่อนเกี่ยวกับอํานาจดังกลาวจึงทําใหไมสามารถระงับขอพิพาทใน
บางเรื่องโดยการอนุญาโตตุลาการได ดังเชนคดีระหวางกิจการรวมคากับรัฐวิสาหกิจของรัฐบาล

                                                           
40 หนังสือของกระทรวงการตางประเทศ   กรมสนธิสัญญาและกฎหมาย   ที่   กต  

0602/12281  ลงวันที่  4  มีนาคม  2526. 
41 Hideki Ogawa, “The New Thai Arbitration Act of 1987,” Journal of International 

Arbitration 6 (1989), p.3. อางถึงใน ธารทิพย จงจักรพันธ, “กฎหมายแมแบบอนุญาโตตุลาการ,” 
สํานักงานอนุญาโตตุลาการกระทรวงยุติธรรม. 

42 อนันต จันทรโอภากร, กระทรวงยุติธรรม, “รายงานการประชุมคณะอนุกรรมการวิชาการ
และพัฒนาระบบอนุญาโตตุลาการ, คร้ังที่ 1/2539,” 27 มีนาคม 2539. 

43 วรวุฒิ ทวาทศิน, กระทรวงยุติธรรม, “รายงานการประชุมคณะอนุกรรมการวิชาการและ
พัฒนาระบบอนุญาโตตุลาการ, คร้ังที่ 3/2539,” 24 มิถุนายน 2538. 
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ไทย ในกรณีนี้อนุญาโตตุลาการของฝายรัฐวิสาหกิจของรัฐบาลไทยไมยอมรับอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการ ทั้งนี้เนื่องจากการมอบอํานาจผูมีอํานาจเต็มของกิจการรวมคาไมสมบูรณ  ทํา
ใหเกิดประเด็นวาอนุญาโตตุลาการจะพิจารณาเรื่องความสมบูรณของการตั้งอนุญาโตตุลาการได
หรือไม  ไดมีการยกประเด็นอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยของตนเองขึ้นมา
ดวย  แตไมไดรับความเห็นชอบจากรัฐวิสาหกิจของรัฐบาลไทยในการที่จะดําเนินกระบวนพิจารณา
ของอนุญาโตตุลาการตอไป ทางสํานักงานอนุญาโตตุลาการจึงไดจําหนายคดีชั่วคราว 

 
นอกจากนั้นยังพิจารณาในประเด็นที่วาแนวทางในการแกไขปญหาหรือ

กฎหมายที่ควรจะเปนและมีความเหมาะสมสอดคลองกับบริบทของประเทศไทยวาควรจะเปน
อยางไร เพื่อที่จะนําไปสูการสงเสริมใหเกิดความเขาใจในแนวความคิดดังกลาว และปรับปรุง
กฎหมายไทยใหมีความเหมาะสมสอดคลองกับแนวความคิดอันเปนที่ยอมรับในอารยะประเทศ ซึ่ง
ในขณะนี้  สํานักงานอนุญาโตตุลาการ  กระทรวงยุติธรรมได เสนอรางพระราชบัญญั ติ
อนุญาโตตุลาการฉบับใหม ผานการพิจารณาของวุฒิสภาแลว ดังที่จะไดศึกษาในหัวขอตอไป 

 
4.2.4 อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองภายใต

กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล 
 
เนื่องจากการทําขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปนการทําสัญญาอยางหนึ่ง ในกรณีที่มี

การทําสัญญาที่มีลักษณะระหวางประเทศเขามาเกี่ยวของ  ตัวอยางเชนคูสัญญามีสัญชาติตางกัน 
หรือภูมิลําเนาอยูคนละประเทศ เปนตน  ดังนั้น จึงตกอยูภายใตบังคับของพระราชบัญญัติวาดวย
การขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ.2481 มาตราที่เกี่ยวของกับเร่ืองของสัญญาที่สําคัญไดแกมาตรา 9 
(แบบของสัญญา) มาตรา 10 (ความสามารถของคูสัญญา) และมาตรา 13 (สาระสําคัญหรือผล
ของสัญญา) 

 
แบบของสัญญา 
เมื่อมีปญหาที่มีขอเท็จจริงเกี่ยวของกับตางประเทศวาสัญญาที่ทําขึ้นสมบูรณหรือไม

และจะใชกฎหมายของประเทศใด ยอมตองพิจารณามาตรา 9 วรรค 1 ของพระราชบัญญัติวาดวย
การขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ.2481 ซึ่งบัญญัติวา “…ความสมบูรณเนื่องดวยแบบแหงนิติกรรม
ยอมเปนไปตามกฎหมายของประเทศที่นิติกรรมนั้นไดทําขึ้น” นั่นคือ ตองพิจารณาตามกฎหมาย
ของประเทศที่สัญญานั้นทําขึ้น เชน คนไทยทําสัญญาอนุญาโตตุลาการกับคนอเมริกันที่ประเทศ
อังกฤษ สมมติวาตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาสามารถทําสัญญาในรูปของสื่ออิเลคทรอ
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นิคได แตกฎหมายอังกฤษตองทําในรูปของจดหมาย โทรเลข โทรพิมพ หรือเอกสารอื่นที่มีลักษณะ
เดียวกัน นั่นคือมีลักษณะเปนลายลักษณอักษร เพราะฉะนั้นศาลไทยตองวินิจฉัยวา สัญญาไม
สมบูรณเพราะทําไมถูกตองตามแบบที่กฎหมายอังกฤษกําหนด แมวากฎหมายไทยสัญญา
อนุญาโตตุลาการจะทําในรูปแบบใดก็ได 

  
ความสามารถของคูสัญญา 
คูสัญญาเปนไดทั้งบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล ความสามารถของบุคคลธรรมดาจะ

เกี่ยวของกับอายุ การไรความสามารถหรือเสมือนไรความสามารถ สถานะของผูเยาว (เชน นิติ
กรรมที่ผูเยาวสามารถทําไดเอง) สถานะการสมรส (เชน การจัดการสินสวนตัว) สําหรับนิติบุคคล
จะมีปญหาวากิจการนั้น นิติบุคคลนั้นไดทําตามวัตถุประสงคของนิติบุคคงหรือไม หากมีประเด็น
เร่ืองความสามารถของนิติบุคคล ตองอาศัยมาตรา 10 วรรคแรก ของพระราชบัญญัติวาดวยการ
ขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ.2481 ซึ่งบัญญัติวา “ความสามารถและความไรความสามารถของบุคคล 
ยอมเปนไปตามกฎหมายสัญชาติของบุคคลนั้น” มาใชบังคับ สวนเกณฑการพิจารณาสัญชาติของ 
นิติบุคคลอยูในมาตรา 7 บัญญัติวา “…สัญชาติของนิติบุคคลนั้นไดแกสัญชาติแหงประเทศซึ่ง 
นิติบุคคลนั้นมีถิ่นที่สํานักงานแหงใหญหรือที่ตั้งทําการแหงใหญ” นั่นคืออาศัยประเทศที่เปนที่ตั้ง
สํานักงานแหงใหญของนิติบุคคลเปนหลัก ไมใชประเทศที่นิติบุคคลจดทะเบียนกอต้ัง ดังนั้นเมื่อ
พิจารณาไดความวา สํานักงานแหงใหญของนิติบุคคลนั้นตั้งอยูที่ประเทศใด ศาลไทยตองพิจารณา
ตามกฎหมายของประเทศนั้นวา นิติบุคคลนั้นมีสถานะและความสามารถในการทําสัญญา
อนุญาโตตุลาการหรือไม 
 

สาระสําคัญหรือผลของสัญญา 
สิ่งที่เรียกวาสาระสําคัญของสัญญา ไดแก สัญญาทํากันโดยถูกตองสมบูรณหรือไม  

คูสัญญามีเจตนาตรงกันหรือไม มีฝายหนึ่งฝายใดใชกลฉอฉล ขมขู หรือแสดงเจตนาลวง อันจะทํา
ใหสัญญานั้นเสื่อมเสียหรือไม วัตถุประสงคของสัญญาขัดกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชน อันจะทําใหสญัญาตกเปนโมฆะหรือไม เปนตน สวนผลของสัญญา ในทํานองเดียว
กัน หากคูสัญญาฝายหนึ่งฝายใดผิดสัญญาแลวอีกฝายหนึ่งมีสิทธิประการใดบาง จะเรียกรองได
เฉพาะคาเสียหาย หรือสามารถบังคับใหปฏิบัติตามสัญญาไดดวย เปนตน 44 

  

                                                           
44 คนึง ฦาไชย, “กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลเกี่ยวกับธุรกิจการคาระหวาง

ประเทศ”, บทบัณฑิต 46 (มิถุนายน 2533) : 51. 



 131 

ตามที่มาตรา 13  แหงพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ.2481  
บัญญัติวา  “ปญหาวาการจะพึงใชกฎหมายใดบังคับสําหรับส่ิงซึ่งเปนสาระสําคัญหรือผลแหง
สัญญาใหวินิจฉัยตามเจตนาของคูกรณีที่ไมอาจหยั่งทราบเจตนาชัดแจง หรือโดยปริยายได  ถา 
คูสัญญามีสัญชาติอันเดียวกัน กฎหมายที่จะใหบังคับก็ไดแก กฎหมายสัญชาติอันรวมกันแหง 
คูสัญญา ถาคูสัญญาไมมีสัญชาติอันเดียวกันก็ใหใชกฎหมายแหงถิ่นที่สัญญานั้นไดทําขึ้น”  ดังนั้น  
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการจึงตกอยูภายใตบังคับแหงกฎหมายที่คูสัญญากําหนดเอาไว  ไมวาจะ
กําหนดไวโดยชัดแจงหรือโดยปริยายก็ตาม และคูสัญญาก็ยังอาจกําหนดใหอนุญาโตตุลาการนั้น
จะตองวินิจฉัยไปตามขอบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการที่กําหนดไดอีกดวย ฉะนั้น หากมี
ปญหาที่เกิดขึ้นแตไมปรากฎในขอตกลงอนุญาโตตุลาการก็ตองเปนไปตามขอบังคับของสถาบัน
อนุญาโตตุลาการนั้น ๆ เชนการตั้งอนุญาโตตุลาการ จํานวนอนุญาโตตุลาการ เปนตน สําหรับใน
กรณีที่คูสัญญามิไดกําหนดกฎหมายที่จะใชบังคับแกขอตกลงอนุญาโตตุลาการเอาไว ไมวาโดย
ตรงหรือโดยปริยายก็ตาม ถาคูสัญญามีสัญชาติอันรวมกัน มาตรา 13 แหงพระราชบัญญตัิวาดวย
การขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ.2481 บัญญัติใหใชกฎหมายสัญชาติอันรวมกันนั้นบังคับ แตถาคู
สัญญาไมไดมีสัญชาติเดียวกันก็ใหใชกฎหมายแหงถิ่นที่ไดทําสัญญาขึ้น 
 
 
4.3 ขอบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการของไทย 
 

ในประเทศไทยมีสถาบันอนุญาโตตุลาการที่ไดรับความนิยมและมีบทบาทสําคัญใน
การดําเนินการดานการอนุญาโตตุลาการอยูหลายสถาบัน แตที่ผูเขียนเห็นวาควรยกขอบังคับของ
สถาบันอนุญาโตตุลาการ  กระทรวงยุติธรรม และขอบังคับอนุญาโตตุลาการหอการคาไทย มา
ศึกษาเนื่องจากเปนขอบังคับที่เปนที่รูจักกันดีและเปนที่นิยมในประเทศไทย 
 

4.3.1  ขอบังคับกระทรวงยุติธรรมวาดวยอนุญาโตตุลาการ  สถาบัน  -
อนุญาโตตุลาการ  กระทรวงยุติธรรม 

 
ในขอบังคับอนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม ไมมี      

ขอกําหนดใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจวินิจฉัยอํานาจของตนเองได ดังนั้น ถาหากมีการคัดคาน
อํานาจพิจารณาขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการที่ทําการภายใตขอบังคับดังกลาวก็มีปญหาวา
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจวินิจฉัยอํานาจของตนไดหรือไม 
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ผูเขียนเห็นวาปญหาดังกลาวพอมีทางแกไขไดโดยการปรับใช ขอ 4 (2) ของขอบังคับ
อนุญาโตตุลาการที่กําหนดวา “การใดที่มิไดระบุไวในขอบังคับอนุญาโตตุลาการ ใหดําเนินการนั้น
ไปตามความตกลงของคูกรณี หรือตามที่อนุญาโตตุลาการเห็นสมควร หรือตามที่คณะกรรมการมี
มติโดยลําดับ” กลาวคือหากมีการคัดคานอํานาจวินิจฉัยขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการ คูกรณี
อาจตกลงกันใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจวินิจฉัยอํานาจของตนเองได หรือคูกรณีอาจตกลงกันไว
ลวงหนาแลวในขอตกลงอนุญาโตตุลาการ 

 
หากคูกรณีตกลงกันไมได และอนุญาโตตุลาการเห็นสมควร อนุญาโตตุลาการก็อาจ

วินิจฉัยอํานาจของตนเองไปได ตรงกันขามหากอนุญาโตตุลาการไมเห็นสมควรหรือไมแนใจวาสม
ควรดําเนินการอยางไร คณะกรรมการอนุญาโตตุลาการ สํานักงานอนุญาโตตุลาการก็อาจมีมติให
อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยอํานาจของตนก็ได 
 

4.3.2  ขอบังคับอนุญาโตตุลาการหอการคาไทย 
 
ในขอบังคับอนุญาโตตุลาการหอการคาไทย ไมมีขอกําหนดใหอนุญาโตตุลาการมี

อํานาจวินิจฉัยอํานาจของตนเองไดโดยชัดแจงเชนกับขอบังคับวาดวยอนุญาโตตุลาการของ
กระทรวงยุติธรรมวามีขอบังคับบางขอที่ทําใหแมวามีการคัดคานอํานาจของอนุญาโตตุลาการก็ทํา
ใหการอนุญาโตตุลาการดําเนินการตอไปได ดงันี้ 

 
ขอ 22 กําหนดวา “เมื่อคูกรณีไดทําความตกลงกันชัดเจนวา ใหสงเรื่องพิพาทไปยัง

อนุญาโตตุลาการเพื่อพิจารณาชี้ขาดตามขอบังคับนี้ คูกรณียอมผูกพันที่จะตองปฏิบัติตามนั้น 
หากคูกรณีฝายใดปฏิเสธในภายหลัง หรือไมประสงคจะเสนอขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด
แลวอนุญาโตตุลาการจะไดดําเนินการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทตอไป โดยไมตองคํานึงถึงคําปฏิเสธ
หรือไมเปนไปตามความประสงคของคูกรณีดังกลาว 

เมื่ออนุญาโตตุลาการไดพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทเปนที่ถูกตองสมควรแลวยอมผูกพัน 
คูกรณีใหปฏิบัติตามนั้น” 

 
จากขอกําหนดดังกลาวจะเห็นไดวา แมคูกรณีจะปฏิเสธอํานาจอนุญาโตตุลาการ 

อนุญาโตตุลาการก็ดําเนินการอนุญาโตตุลาการตอไปได  โดยไมตองวินิจฉัยประเด็นวา
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจพิจารณาหรือไม เทากับขอบังคับรับรองวาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจ
วินิจฉัยขอพิพาทดังกลาวแลว 
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และในขอ 24 กําหนดวา “คูกรณีจะตองทําทุกอยางที่จําเปน เพื่อใหอนุญาโตตุลาการ
ไดพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทดวยความเที่ยงธรรม และงดเวนกระทําการใด ๆ ดวยเจตนาจะหนวง
เหนี่ยวหรือปองกันมิใหอนุญาโตตุลาการไดพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทนั้น ถาปรากฏวาคูกรณีฝาย
หนึ่งฝายใด มีพฤติการณเชนนี้ คูกรณีฝายนั้นจะตองรับผิดใชคาเสียหายใหแกคูกรณีอีกฝายหนึ่ง
ตามที่อนุญาโตตุลาการจะพิจารณาเห็นสมควร” ฉะนั้น หากการคูกรณีฝายใดตองการคัดคาน
อํานาจของอนุญาโตตุลาการและการคัดคานนั้น เปนการหนวงเหนี่ยวหรือปองกันมิ ให
อนุญาโตตุลาการดําเนินการอนุญาโตตุลาการโดยไมสมควรฝายนั้นก็อาจตองรับผิดชดใชคาเสีย
หายใหแกอีกฝายหนึ่ง เปนการปรามมิใหคูกรณีคัดคานอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการโดย
พรํ่าเพรื่อหรือมีเจตนาที่จะถวงเวลาในการดําเนินการอนุญาโตตุลาการ 
  

จากการที่ขอบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการของไทยยังไมมีขอบังคับเกี่ยวกับ
อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนที่ชัดเจน  ผูเขียนเห็นวาสมควรนําขอ
บังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการของคณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศ
แหงสหประชาชาติ (the UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration) มา
พิจารณาเพื่อนํามาปรับใชเปนขอบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการของไทยตอไป 

 
 

4.4  รางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฉบับใหม 
 

เพื่อทําใหรางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฉบับใหมไดรับการยอมรับนับถือใน
ระดับนานาชาติ จึงไดนํากฎหมายตนแบบวาดวยอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศ 
(the UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration) มาเปนตนแบบในการ
ยกรางกฎหมายใหม แตอยางไรก็ดี ควรมีการปรับปรุงใหมีความเหมาะสมสอดคลองกับระบบ
กฎหมายของไทยนาจะเปนผลดีมากกวา 
 
 4.4.1 หลักการและเหตุผลของรางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฉบับใหม 
(รางที่ผานการพิจารณาของวุฒิสภาแลว) 
 

“โดยที่ในปจจุบันการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไดรับการยอมรับมากขึ้น
และใชกันอยางแพรหลายโดยเฉพาะอยางยิ่งการระงับขอพิพาททางการพาณิชยระหวางประเทศ 
แตเนื่องจากพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 ไดใชบังคับมาเปนเวลานานแลว บท
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บัญญัติของพระราชบัญญัติดังกลาวจึงไมสอดคลองกับสภาพของเศรษฐกิจและสังคมที่เปล่ียน
แปลงไป และไมสอดคลองกับหลักกฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศอื่นดวย สมควรปรับปรุง
กฎหมายดังกลาวเสียใหม โดยนํากฎหมายแมแบบวาดวยอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวาง
ประเทศของคณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคาระหวงประเทศแหงสหประชาชาติ ซึ่งเปนที่
ยอมรับและรูจักอยางกวางขวางมาเปนหลักเพื่อพัฒนาระบบอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยให
ทัดเทียมกับนานาอารยประเทศ และสงเสริมใหมีการใชกระบวนการทางอนุญาโตตุลาการในการ
ระงับขอพิพาททางแพงและพาณิชยระหวางประเทศใหแพรหลายยิ่งขึ้น อันจะเปนการลดปริมาณ
คดีที่จะขึ้นมาสูศาลอีกทางหนึ่ง จึงจําเปนตองตราพระราชบัญญัตินี้” 45 

 
ผูเขียนเห็นวาในหลักการและเหตุผลของรางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฉบับ

ใหมนี้ชี้ชัดวามีวัตถุประสงคเพื่อที่จะเปลี่ยนแปลงตัวบทกฎหมายของไทยใหสอดคลองกับประเทศ
ตาง ๆ และสงเสริมการอนุญาโตตุลาการใหมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้นอันจะเปนผลใหขอพิพาททั้ง
หลายอันคูกรณีไดเลือกที่จะใชการอนุญาโตตุลาการแลวไดระงับส้ินไปโดยการอนุญาโตตุลาการ 

 
4.4.2 บทบัญญัติที่เกี่ยวของกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัย

อํานาจของตนเอง 
 
ในรางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฉบับใหมมีบทบัญญัติที่สนับสนุนและเกี่ยว

ของกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง 46 ดังนี้ 
 
มาตรา 14 บัญญัติวา “ในกรณีที่คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งฟองคดีเกี่ยวกับขอพิพาท

ตามสัญญาอนุญาโตตุลาการโดยมิไดเสนอขอพิพาทนั้นตอคณะอนุญาโตตุลาการตามสัญญา คู
กรณีฝายที่ถูกฟองอาจยื่นคํารองตอศาลที่มีเขตอํานาจไมชากวาวันยื่นคําใหการ หรือภายในระยะ
เวลาที่มีสิทธิยื่นคําใหการตามกฎหมาย ใหมีคําสั่งจําหนายคดี เพื่อใหคูสัญญาไปดําเนินการทาง

                                                           
45 รางที่ผานการพิจารณาของวุฒิสภาแลว ตามรายงานของคณะกรรมาธิการวิสามัญ

พิจารณารางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. … วุฒิสภา ลงวันที่ 11 กุมภาพันธ 2545 
(สํานักกรรมาธิการ 2 สํานักงานเลขาวุฒิสภา) หนา 6. 

46 รางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฉบับนี้ ในเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการเปน
การบัญญัต ิเชนเดียวกับกฎหมายตนแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการในทางการคาระหวาง
ประเทศ 
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อนุญาโตตุลาการ และเมื่อศาลทําการไตสวนแลวเห็นวาไมมีเหตุที่ทําใหสัญญาอนุญาโตตุลาการ
นั้นเปนโมฆะหรือใชบังคับไมได หรือมีเหตุที่ทําใหไมสามารถปฏิบัติตามสัญญานั้นได ก็ใหมีคําสั่ง
จําหนายคดีนั้นเสีย 

ในระหวางการพิจารณาของศาลตามวรรคหนึ่ง คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งอาจเริ่ม
ดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการได หรือคณะอนุญาโตตุลาการอาจดําเนินกระบวนพิจารณาตอไป 
และมีคําชี้ขาดในขอพิพาทนั้นได” 47  
 

จากมาตราขางตนแสดงใหเห็นวาแมจะมีการยื่นคําคัดคานตอศาลก็ไมเปนอุปสรรค
ตอการอนุญาโตตุลาการ  ที่อนุญาโตตุลาการสามารถดําเนินการพิจารณาตอไปได 

 
นอกจากนั้น  ในรางพระราชบัญญัติฉบับนี้ยังไดบัญญัติในเรื่องอํานาจของ

อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองไวอยางชัดเจนในมาตรา 24 โดยบัญญัติวา  
 
“คณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจวินิจฉัยขอบเขตอํานาจของตนรวมถึงความมีอยูหรือ

ความสมบูรณของสัญญาอนุญาโตตุลาการ ความสมบูรณของการตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ และ
ประเด็นขอพิพาทอันอยูภายในขอบเขตอํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการได และเพื่อวัตถุประสงค
นี้ ใหถือวาขอสัญญาอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนสวนหนึ่งของสัญญาหลักเปนขอสัญญา แยกตาง
หากจากสัญญาหลัก คําวินิจฉัยของคณะอนุญาโตตุลาการที่วาสัญญาหลักเปนโมฆะหรือไม
สมบูรณจะไมกระทบกระเทือนถึงขอสัญญาอนุญาโตตุลาการ 

การคัดคานอํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาขอพิพาทใดจะตองถูก
ยกขึ้นวากลาวไมชากวาวันยื่นคําคัดคานตอสูในประเด็นขอพิพาท และคูพิพาทจะไมถูกตัดสิทธิที่
จะคัดคานเพราะเหตุที่คูคัดคานนั้นไดตั้งหรือมีสวนรวมในการตั้งอนุญาโตตุลาการที่จะถูกคัดคาน
นั้น และในการคัดคานวาคณะอนุญาโตตุลาการกระทําเกินขอบเขตอํานาจ คูพิพาทฝายใดฝาย
หนึ่งตองยกขึ้นวากลาวในทันทีที่เร่ืองดังกลาวเกิดขึ้นในระหวางดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการ
เวนแตในกรณีที่คณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาเห็นวาการที่ลาชานั้นมีเหตุสมควร คณะ
อนุญาโตตุลาการอาจอนุญาตใหคูพิพาทยกขึ้นวากลาวภายหลังระยะเวลาที่กําหนดไวก็ได  

 

                                                           
47 ตามรายงานของคณ ะกรรมาธิก ารวิสามัญ พิ จารณ ารางพ ระราชบัญญั ติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. … วุฒิสภา ลงวันที่ 11 กุมภาพันธ 2545 (สํานักกรรมาธิการ 2 สํานักงาน
เลขาวุฒิสภา) หนา 3. มาตรานี้ไดผานการพิจารณาของวุฒิสภาโดยไมมีการแกไข. 
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คณะอนุญาโตตุลาการอาจวินิจฉัยขอบเขตอํานาจของตนโดยการวินิจฉัยชี้ขาดเบื้อง
ตนหรือในคําชี้ขาดประเด็นขอพิพาทก็ได แตถาคณะอนุญาโตตุลาการไดวินิจฉัยชี้ขาดเบื้องตนวา
คณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจพิจารณาเรื่องใด คูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งอาจยื่นคํารองตอศาลที่มี
เขตอาํนาจใหวินิจฉัยชี้ขาดปญหาดังกลาวภายในสามสิบวันนับแตวันที่ไดรับแจงคําชี้ขาดเบื้องตน
นั้นและในขณะที่คํารองยังอยูในระหวางการพิจารณาของศาล คณะอนุญาโตตุลาการอาจดําเนิน
การทางอนุญาโตตุลาการและทําคําชี้ขาดตอไปได” 48 

 
สําหรับในเรื่องการคัดคานอํานาจของอนุญาโตตุลาการนี้อาจทําโดยการขอเพิกถอน

คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไดตามมาตรา 40 ที่บัญญัติวา “ การคัดคานคําชี้ขาดของคณะ
อนุญาโตตุลาการอาจทําไดโดยการขอใหศาลที่มีเขตอํานาจเพิกถอนคําชี้ขาดตามที่บัญญัติไวใน
มาตรานี้ 

คูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งอาจขอใหเพิกถอนคําชี้ขาดไดโดยยื่นคํารองตอศาลที่มีเขต
อํานาจภายในเกาสิบวันนับแตวันได รับสําเนาคําชี้ขาด หรือถาเปนกรณีมีการขอใหคณะ
อนุญาโตตุลาการแกไขหรือตีความคําชี้ขาด หรือชี้ขาดเพิ่มเติม นับแตวันที่คณะอนุญาโตตุลาการ
ไดแกไขหรือตีความคําชี้ขาดหรือทําคําชี้ขาดเพิ่มเติมแลว 

ใหศาลเพิกถอนคําชี้ขาดไดในกรณีดังตอไปนี้ 
(1) คูพิพาทฝายที่ขอใหเพิกถอนคําชี้ขาดสามารถพิสูจนไดวา… 

(ง) คําชี้ขาดวินิจฉัยขอพิพาทซึ่งไมอยูในขอบเขตของสัญญาอนุญาโตตุลาการ
หรือคําชี้ขาดวินิจฉัยเกินขอบเขตแหงขอตกลงในการเสนอขอพิพาทตอคณะอนุญาโตตุลาการ แต
ถาคําชี้ขาดที่วินิจฉัยเกินขอบเขตนั้นสามารถแยกออกไดจากคําชี้ขาดสวนที่วินิจฉัยในขอบเขตแลว  
ศาลอาจเพิกถอนเฉพาะในสวนที่วินิจฉัยเกินขอบเขตแหงสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือขอตกลงนั้น 
ก็ได…” 49 

 
ดังนั้นการยกคําคัดคานอํานาจของอนุญาโตตุลาการตามรางพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการฉบับใหมจึงสามารถยกขึ้นไดถึง 4 ข้ันตอนดวยกันคือ 
 
 

                                                           
48 เร่ืองเดียวกัน, หนา 4. มาตรานี้ไดผานการพิจารณาของวุฒิสภาโดยไมมีการแกไข  
49 เร่ืองเดียวกัน, หนา 5 และ 15. มาตรานี้ไดผานการพิจารณาของวุฒิสภาโดยมีการแกไข

เล็กนอยในถอยคําใหเปนภาษาที่ใชในกฎหมายทําใหเขาในไดดีข้ึน. 
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1) กอนหรือพรอมกับการยื่นคําคัดคานตอสูในประเด็นขอพิพาท 
 
2) ทันทีที่อนุญาโตตุลาการกระทําเกินขอบเขตอํานาจของตนในระหวางดําเนินการ 

อนุญาโตตุลาการ 
 

3) ในภายหลัง หากอนุญาโตตุลาการเห็นวาการที่ยกคําคัดคานลาชานั้นมีเหตุ 
อันสมควร โดยผูเขียนเห็นวาควรตองมีการยื่นกอนที่จะแถลงปดคดีเสร็จส้ินหรือกอนสิ้นสุด
กระบวนพิจารณา 
 

4)  ในการขอใหศาลเพิกถอนคําชี้ขาด  
 

สําหรับประเด็นที่วาอนุญาโตตุลาการไมควรวินิจฉัยอํานาจของตนเอง เนื่องจากเปน
ผูมีสวนไดเสียนั้น ศาสตราจารยสรรเสริญ ไกรจิตติ มีความเห็นวาการใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจ
ในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง เปนหลักปฏิบัติที่ใหผลมากกวาและโดยที่ตามรางพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการฉบับใหมกําหนดใหอนุญาโตตุลาการมีจํานวนเปนเลขคี่ ฉะนั้น องคประกอบของ
ผูวินิจฉัยก็ไมมีปญหา  เนื่องจากการพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการจะกระทําโดยเสียงขาง
มาก50 

 
4.4.3 ประสิทธิภาพ ขอดี และขอควรพิจารณาในการนําหลักอํานาจของ 

อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองมาใชในรางพระราชบัญญั ติ
อนุญาโตตุลาการฉบับใหม 

 
ตอไปจะเปนการพิจารณาในเรื่องการนําหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการ

วินิจฉัยอํานาจของตนเองมาใชในรางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฉบับใหมนี้จะทําใหการ
อนุญาโตตุลาการมีประสิทธิภาพขึ้นไดอยางไร และมีความแตกตางกันหรือไมระหวางการที่ศาล
หรืออนุญาโตตุลาการจะเปนผูวินิจฉัยในประเด็นอํานาจของอนุญาโตตุลาการกอน รวมทั้งขอดี
และขอควรพิจารณาในการนําหลักดังกลาวมาใช 
 

                                                           
50 กระทรวงยุติธรรม, รายงานการประชุมคณะอนุกรรมการวิชาการและพัฒนาระบบ

อนุญาโตตุลาการ, คร้ังที่ 6/2539, 19 สิงหาคม 2539. 
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4.4.3.1 ประสิทธิภาพของการใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการ
วินิจฉัยอํานาจของตนเอง  
 

แมกลาวกันวาศาลเปนที่พึ่งสุดทายก็ตาม แตศาลก็ไมใชที่พึ่งเดียวในการ
ระงับขอพิพาท นั่นคือกอนที่จะนําขอพิพาทไปสูศาล คูกรณียังมีทางเลือกในการระงับขอพิพาท 
(Alternative Dispute Resolution) อันไดแก การเจรจาตอรองระหวางกันเอง การประนอมขอ
พิพาท การไกลเกลี่ย และการอนุญาโตตุลาการ  ซี่งหากระงับขอพิพาทดวยวิธีการดังกลาวไดก็จะ
เปนการลดภาระในการพิจารณาขอพิพาทของศาลลง 

 
คุณสมบัติของการระงับขอพิพาทในอุดมคติประกอบดวยดังตอไปนี้ เปน

ธรรม  (Fair) รวดเร็ว (Speedy) ประหยัด  (Economical) มีกลไกการบังคับที่มีประสิทธิภาพ 
(Effective Enforcement Mechanism) การรักษาความลับหรือมาตรการปองกันความอื้อฉาวที่
เกิดจากขอพิพาท (Measure Against Adverse Publicity) การรักษาสัมพันธภาพระหวางคูความ 
(Preservation of Relationship)51 ซึ่งคุณสมบัติดังกลาวลวนเปนจุดมุงหมายของการระงับขอ
พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ  

 
คุณสมบัติประการสําคัญอันเปนปจจัยที่ทําใหมีการเลือกใชการระงับขอ

พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการคือ กลไกการบังคับที่มีประสิทธิภาพ ซึ่งหมายถึงการดําเนิน
กระบวนพิจารณาในการระงับขอพิพาทไดจริงและไมลาชา ดังนั้น การใหอนุญาโตตุลาการมี
อํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองจะกอใหเกิดประสิทธิภาพในการระงับขอพิพาทเพียงใด
สามารถพิจารณาไดดังนี้ 

 
1) การใหนําประเด็นเรื่องอํานาจพิจารณาขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการไป

สูศาลกอน 
 
 
 

                                                           
51 วิชัย อริยะนันทกะ, “การระงับขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางการคาระหวางประเทศ”,  

คูมือการศึกษาวิชากฎหมายการคาระหวางประเทศ (กรุงเทพมหานคร : สํานักอบรมศึกษา
กฎหมายแหงเนติบัณฑิตสภา, 2540), หนา 398. 
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การใหนําประเด็นเรื่องอํานาจพิจารณาขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการไปสู
ศาลกอนทําใหเกิดความลาชา เนื่องจากกระบวนพิจารณาของศาลเปนไปโดยเครงครัดตาม
กฎหมายวิธีพิจารณาความและมีคดีในศาลเปนจํานวนมากจนลนศาล 52 ดังนั้น กวาที่ศาลจะ
พิจารณาเสร็จส้ิน ระยะเวลาก็ไดลวงเลยไปมากแลว  การเริ่มตนดําเนินการอนุญาโตตุลาการจึงลา
ชาไปดวย ซึ่งอาจทําใหความเสียหายจากขอพิพาทหรือสัมพันธภาพระหวางคูกรณีไดรับเสียหาย
มากยิ่งขึ้น นอกจากนี้ ศาลอาจมีอคติตอการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการทําใหการ
พิจารณาของศาลเปนไปในทางที่ไมเปนผลดีตอการอนุญาโตตุลาการ แมในปจจุบันไดมีการนํา
ระบบพิจารณาตอเนื่องมาใชในศาลแลว แตก็ยังอาจมีความลาชาเกิดขึ้นไดเนื่องจากวาเวลานัด
พิจารณาคดีของคูกรณีอาจจะตองรอนานเปนป 

 
2) การใหอนุญาโตตุลาการตัดสินเรื่องอํานาจพิจารณาขอพิพาทของตนเองกอน 
การใหอนุญาโตตุลาการตัดสินเรื่องอํานาจพิจารณาขอพิพาทของตนเองกอน

ที่คูกรณีจะเสนอประเด็นดังกลาวตอศาลได เพราะเหตุวาหากอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยวาตนไมมี
อํานาจในการพิจารณาขอพิพาท การอนุญาโตตุลาการก็จะยุติลงโดยไมตองนําประเด็นอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการไปสูศาลอีก แตหากอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยวาตนเองมีอํานาจพิจารณาขอ
พิพาทระหวางคูกรณี และอนุญาโตตุลาการดําเนินการอนุญาโตตุลาการตอไป สงผลใหการระงับ
ขอพิพาทเสร็จไปโดยรวดเร็ว เนื่องจากกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการมีความยืดหยุนไม
เครงครัดตามกฎหมายวิธีพิจารณาความเชนเดียวกับศาล และอนุญาโตตุลาการไมตองรอคํา
วินิจฉัยของศาลกอน นอกจากนี้ คําชี้ขาดเบื้องตนของอนุญาโตตุลาการจะทําใหศาลเห็นถึงพยาน
หลักฐานเกี่ยวกับขอตกลงอนุญาโตตุลาการและความสัมพันธของคูกรณีไดชัดเจนมากขึ้น 

 

                                                           
52 ม.ล. ไกรฤกษ เกษมสันต ผูพิพากษาหัวหนาคณะในศาลฎีกา เปดเผยวา ศาลตองแบก

รับภาระอยางหนัก เพราะขณะนี้มีคดีที่อยูระหวางการพิจารณาของศาลชั้นตนทั่วประเทศถึง 
1,678,710  คดี ในขณะที่ผูพิพากษาในศาลชั้นตนมีเพียง 1,221 คนเทานั้น และนายชาญณรงค 
ปราณีจิตต ผูพิพากษาหัวหนาศาล ประจําสํานักประธานศาลฎีกายืนยันถึงสาเหตุที่ศาลตองใชวิธี
พิจารณาคดีตอเนื่องวา สถิติคดีคางเพิ่มข้ึนอยางนากลัว สวนทางดานนายประชุม ทองมี ทนาย
ความ กลาววา ไมเห็นดวยกับการที่ศาลจะพิจารณาคดีอยางตอเนื่องเพราะเจตนารมณของรัฐ
ธรรมนูญ ไมไดตองการใหศาลเครงครัดสืบพยานติดตอกันทุกวัน ใน “เผยกวาลานคดีรอศาลช้ันตน
ตัดสิน”, หนังสือพิมพคมชัดลึก วันพุธที่ 20 มีนาคม 2545, หนา 8. 
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บทบัญญัติที่ใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยอํานาจพิจารณาขอพิพาทของตน
เองกอนนี้ปรากฎอยูในกฎหมายตนแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการในทางพาณิชยระหวาง
ประเทศ (the UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration) ซึ่งกําหนดวา
หากอนุญาโตตุลาการตัดสินประเด็นอํานาจพิจารณาของตนเปนคําชี้ขาดเบื้องตน ใหคูกรณีเสนอ
ประเด็นดังกลาวใหศาลวินิจฉัยไดภายกําหนด 3 เดือน และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพง ค.ศ.1998 ของประเทศเยอรมันนีไดกําหนดใหอนุญาโตตุลาการตองทําคําวินิจฉัยประเด็นดัง
กลาวเปนคําชี้ขาดเบื้องตน โดยคูกรณีสามารถเสนอประเด็นดังกลาวตอศาลไดภายในกําหนด 1 
เดือนเทานั้น 

 
3) การใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยประเด็นเรื่องอํานาจพิจารณาขอพิพาท

ของตนเองควบคูไปกับการใหศาลวินิจฉัยประเด็นดังกลาวพรอมกันดวย 
 

อันที่จริงแลวอนุญาโตตุลาการทําหนาที่เหมือนตุลาการ (quasi judicial 53) นั่น
คือมีหนาที่ในการตัดสินขอพิพาทดวยความเปนธรรมเชนเดียวกับศาล รวมถึงการรับฟงพยานหลัก
ฐานของคูกรณีอยางเทาเทียมกัน ดังนั้น การใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยประเด็นเรื่องอํานาจ
พิจารณาขอพิพาทของตนเองหรือใหศาลวินิจฉัยประเด็นดังกลาวผลจึงไมนาจะมีความแตกตางกัน 
การที่ใหคูกรณีฝายหนึ่งฝายใดเสนอประเด็นดังกลาวตอศาลใหวินิจฉัยไปในขณะที่อนุญาโตตุลาการ
กําลังวินิจฉัยดวยนั้น เนื่องจากคูกรณีตองการความชัดเจนในเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการโดย
ใหศาลเปนผูยืนยันถึงอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ หากอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยประเด็น
อํานาจพิจารณาขอพิพาทของตนเองเสร็จกอนศาล และเห็นวาตนเองมีอํานาจเหนือขอพิพาท
อนุญาโตตุลาการสามารถดําเนินกระบวนพิจารณาขอพิพาทตอไปได ทําใหไมตองเสียเวลาคอยการ
ตัดสินของศาล แตหากศาลพิจารณาเสร็จกอนอนุญาโตตุลาการ และเห็นวาอนุญาโตตุลาการไมมี
อํานาจพิจารณาขอพิพาท อนุญาโตตุลาการตองหยุดกระบวนพิจารณาของตนในทันที ทําใหไมสิ้น
เปลืองคาใชจายและเวลาในการดําเนินการอนุญาโตตุลาการตอไป 
 

การใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยประเด็นเรื่องอํานาจพิจารณาขอพิพาทของ
ตนเองควบคู ไปกับการใหศาลวินิจฉัยประเด็นดั งกลาวพรอมกันนี้ปรากฎในกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการ ค.ศ.1996 ของประเทศอังกฤษ โดยมีการกําหนดใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจ
ในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองและศาลก็สามารถที่จะวินิจฉัยอํานาจดังกลาวไดเชนกัน เนื่องจาก
ถือวาอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองเปนเรื่องเฉพาะกาลที่ยังคงอยู
ภายใตการควบคุมของศาล 
                                                           

53 โปรดดูรายละเอียดเพิ่มเติมในเชิงอรรถที่ 7. 
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การใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยอํานาจพิจารณาขอพิพาทของตนเองกอน
หรือควบคูไปกับศาลนี้เปนการประนีประนอมของแนวความคิดในการใหอํานาจอนุญาโตตุลาการ
ในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองกับแนวความคิดที่วาอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการหรืออํานาจในการระงับขอพิพาทเปนอํานาจของตุลาการเทานั้น 

 
ผูเขียนเห็นดวยกับการใหอนุญาโตตุลาการตัดสินเรื่องอํานาจพิจารณาขอ

พิพาทของตนเองกอน  เนื่ องจากการใหนําประเด็น เรื่องอํานาจพิจารณาขอพิพาทของ
อนุญาโตตุลาการไปสูศาลกอนทําใหเกิดความลาชา สิ้นเปลืองคาใชจาย และแสดงถึงความไมเชื่อ
มั่นในระบบอนุญาโตตุลาการ โดยใหอนุญาโตตุลาการทําเปนคําชี้ขาดเบื้องตนเพื่อใหโอกาสแกคู
กรณีในการเสนอประเด็นดังกลาวตอศาลไดทันที สวนการใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยประเด็นเรื่อง
อํานาจพิจารณาขอพิพาทของตนเองควบคูไปกับการใหศาลวินิจฉัยประเด็นดังกลาวพรอมกัน ผู
เขียนเห็นวาจะทําใหคูกรณีตองเสียเวลาและคาใชจายที่ซ้ําซอนในการดําเนินการทั้งในการ
พิจารณาของศาลและอนุญาโตตุลาการเพียงเพื่อการพิจารณาประเด็นเดียวกัน  

 
4.4.3.2 ขอดีในการนําหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการ

วินิจฉัยอํานาจของตนเองมาใช 
 

1) ทําใหการอนุญาโตตุลาการมีประสิทธิภาพมากขึ้น คูกรณีไมสามารถ
ประวิงเวลาใหลาชาได 
 

2) มีความสอดคลองกับกฎหมายประเทศอื่นและกฎหมายตนแบบวาดวย
การอนุญ าโตตุ ล าก ารท างพ าณิ ชย ระห ว า งป ระ เทศ  (the UNCITRAL Model Law on 
International Commercial Arbitration) 
 

3) ทําใหเกิดความเชื่อมั่นในการอนุญาโตตุลาการ    สงเสริมการคาและการ 
ลงทุนระหวางประเทศ  ตลอดจนทําใหเกิดความแนนอนของพอคาในระบบการคาที่มีการระงับขอ
พิพาทแบบนี้ 
 
 4) เปนการพัฒนาระบบการอนุญาโตตุลาการใหกาวหนาขึ้นไปอีกขั้นหนึ่ง 
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4.4.3.3 ข อ ค ว ร พิ จ า รณ า ใ น ก า ร นํ า ห ลั ก อํ า น า จ ข อ ง
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองมาใช 
 
 การนําหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการมาใชใหเกิดประสิทธิภาพมากที่สุด 
จําเปนตองคํานึงถึงขอควรพิจารณาบางประการ อันไดแก 

 
1) การบัญญัติกฎหมายใหอํานาจอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจ

ของตนเองไดยังไมเปนการเพียงพอที่จะทําใหการบังคับใชกฎหมายมีประสิทธิภาพอยางแทจริง จํา
เปนตองอาศัยการพัฒนาดานองคกร การบริหารและบุคคลกรควบคูกันไปดวย เชน การจัดตั้งองค
กรเฉพาะเพื่อวินิจฉัยขอบเขตอํานาจของอนุญาโตตุลาการ  การพัฒนาความรูความเขาใจของ
บุคคลากรเกี่ยวกับอํานาจดังกลาวของอนุญาโตตุลาการและการปรับใชกฎหมายใหถูกตองเหมาะ
สม  และเพ่ือเปนการปองกันปญหาความเขาใจคลาดเคลื่อนวาอนุญาโตตุลาการควรมีอํานาจใน
การวินิจฉัยอํานาจของตนไดหรือไม   
 

2) ในการรางสัญญ าอนุญ าโตตุ ลาการห รือ สัญญ าที่ มี ข อตกลง
อนุญาโตตุลาการรวมอยูดวย คูสัญญาหรือนักกฎหมายที่ทําหนาที่รางสัญญาตองคํานึงถึงถอยคํา
ที่เหมาะสมในการจํากัดความขอพิพาทวาครอบคลุมเพียงพอตามเจตนาของคูสัญญา  และศึกษา
ถึงกฎหมายภายในของประเทศที่เกี่ยวของใหมากที่สุด  โดยระบุใหชัดเจนวาอนุญาโตตุลาการมี
อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง  เพื่อหลีกเลี่ยงถอยคําที่คลุมเครือซึ่ง
อาจนําไปสูขอโตแยงวาขอพิพาทอยูในขอบเขตของขอตกลงอนุญาโตตุลาการหรือไม  และเพื่อเปน
การหลีกเลี่ยงปญหาวาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองหรือไม รวมทั้ง
ปญหาอื่น ๆ ที่อาจเกิดขึ้นเทาที่เปนไปได  
 
 
4.5 ขอควรพิจารณาอื่น ๆ ในเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของ 
ตนเอง 

 
ในเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองนี้ นอกจากตาม

ที่ไดศึกษามาแลว ผูเขียนเห็นวายังมีขอพิจารณาบางประการที่สมควรกลาวไวโดยยอ เนื่องจากมี
ความเกี่ยวเนื่องกับอํานาจดังกลาวและยังไมชัดเจนนัก อันไดแก เร่ืองขอพิพาทที่ไมสามารถดําเนิน
การอนุญาโตตุลาการได เนื่องจากไมชอบดวยกฎหมายหรือขัดความสงบเรียบรอยของประชาชน
ชาวไทยและเรื่องเกี่ยวกับพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ.2542 
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4.5.1 ขอพิพาทที่ไมสามารถดําเนินการอนุญาโตตุลาการได เนื่องจากไมชอบ 
ดวยกฎหมายหรือขัดความสงบเรียบรอยของประชาชนชาวไทย 

 
การพิจารณาวาขอพิพาทใดไมอาจทําการอนุญาโตตุลาการได (unarbitrability)  อาจ 

พิจารณาไดจากผลของคําชี้ขาดไมอาจบังคับได เชนตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 
พ .ศ.2530 มาตรา 24 วรรคแรก  ที่บัญญัติวา “ในกรณีที่ศาลเห็นวาคําชี้ขาดใดไมชอบดวย
กฎหมายที่ใชบังคับแกขอพิพาทนั้น หรือเปนคําชี้ขาดที่เกิดจากการกระทําหรือวิธีการอันมิชอบ
อยางใดอยางหนึ่ง หรือมิไดอยูในขอบเขตแหงสัญญาอนุญาโตตุลาการที่มีผลผูกพันตามกฎหมาย
หรือคําขอของคูกรณีใหศาลมีอํานาจทําคําสั่งปฏเิสธไมรับบังคับตามคําชี้ขาดนั้น” นอกจากตามที่
ปรากฏในมาตราดังกลาวแลวมาตรา 30 ก็ยังไดบัญญัติเหตุที่ศาลสามารถปฏิเสธไมบังคับตามคํา
ชี้ขาดอีก 2 กรณี ไดแก (1) กรณีที่คําชี้ขาดนั้นเกี่ยวกับขอพิพาทที่ไมสามารถจะระงับโดยทาง
อนุญาโตตุลาการไดตามกฎหมายไทย หรือ (2) กรณีที่การบังคับตามคี้ขาดนั้นจะเปนการขัดตอ
ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือหลักถอยทีถอยปฏิบัติระหวางประเทศ 

 
ประเด็นขอพิพาทสามารถทําการอนุญาโตตุลาการไดหรือไม (Arbitrability) จะจํากัด 

แค ไหนก็อาจต องรอดูพัฒ นาการทางกฎหมายต อ ไปในอนาคตวา เรื่อ งอะไรทํ าการ
อนุญาโตตุลาการไมไดบาง54 ขอพิพาทหลายประเภทที่ไมนาจะสามารถใหอนุญาโตตุลาการตัดสิน
ได เชนเรื่องสถานะภาพการสมรส ขอพิพาทในครอบครัว 55 ความสมบูรณของสิทธิบัตร 56 เปนตน 
 

อนุญาโตตุลาการมีหนาที่หลักที่สําคัญคือการทําคําชี้ขาด และคําชี้ขาดนั้นตองบังคับ
ไดดวย ดังนั้นอนุญาโตตุลาการจึงตองระมัดระวังมิใหการดําเนินกระบวนพิจารณาของตนขัดตอ
กฎหมายของประเทศที่ทําการอนุญาโตตุลาการ หากคําชี้ขาดนั้นขัดตอกฎหมายของประเทศที่ทํา
การอนุญาโตตุลาการแลว คําชี้ขาดก็ไมสามารถบังคับไดในประเทศตาง ๆ ที่เปนสมาชิกของ
อนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือและการใชบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตาง

                                                           
54 ธารทิพย จงจักรพันธ, กระทรวงยุติธรรม, รายงานการประชุมคณะอนุกรรมการวิชาการ

และพัฒนาระบบอนุญาโตตุลาการ, คร้ังที่ 8/2539, 16 ตุลาคม 2539.  
55 สรวิศ ลิมปรังษี, กระทรวงยุติธรรม, รายงานการประชุมคณะอนุกรรมการวิชาการและ

พัฒนาระบบอนุญาโตตุลาการ, คร้ังที่ 8/2539, 16 ตุลาคม 2539.  
56 ความเห็นตอขอเสนอแนะของ Dr. Gerold Herrmann, เอกสารประกอบการประชุม

คณะอนุกรรมการวิชาการและพัฒนาระบบอนุญาโตตุลาการ หนา 5.  
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ประเทศ ฉบับนครนิวยอรค ค.ศ.1958 ไดเลย อยางไรก็ตามการที่จะใหอนุญาโตตุลาการตอง
ปฏิบัติตามกฎหมายของประเทศที่ทําการบังคับตามคําชี้ขาดดวยนั้นเปนเรื่องที่เปนไปไดลําบาก 
หรือแทบจะเปนไปไมไดเลยในบางกรณี กลาวคือ กฎหมายของประเทศที่จะทําการบังคับคําชี้ขาด
นั้นมีความแตกตางกันไปในแตละประเทศ และที่สําคัญก็คือในขณะที่อนุญาโตตุลาการดําเนิน
กระบวนพิจารณานั้น อนุญาโตตุลาการไมอาจทราบไดวาคําชี้ขาดของตนจะนําไปบังคับใน
ประเทศใดบาง ซึ่งในบางกรณีอาจมีการบังคับคําชี้ขาดมากกวาหนึ่งประเทศขึ้นไปก็ได หากปรากฏ
วาผูแพตามคําชี้ขาดมีทรัพยสินในประเทศตาง ๆ มากกวาหนึ่งประเทศ ดังนั้นจึงเปนเรื่องที่ลําบาก
ที่จะใหอนุญาโตตุลาการตองปฏิบัติตามกฎหมายของประเทศที่จะทําการบังคับคําชี้ขาด57 

 
กรณีที่จะตองถือวาขัดตอความสงบเรียบรอย ซึ่งตามอนุสัญญาวาดวยการยอมรับ

นับถือและการใชบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ฉบับนครนิวยอรค 
ค.ศ.1958 ใชคําวา “Public Policy” 58 นั้นยังเปนที่ถกเถียงกันในระหวางนักนิติศาสตรระหวาง
ประเทศวา ควรจะมีขอบเขตมากนอยเพียงใด ความเห็นสวนหนึ่งเห็นวา ควรจะหมายความเฉพาะ
กรณีที่เปนความสงบเรียบรอยซึ่งเปนที่ยอมรับของนานาอารยประเทศ (International Public 
Policy) เทานั้น ซึ่งโดยปกติมักจะเปนกรณีที่เกี่ยวกับกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ แต
เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติของอนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือ และการใชบังคับตามคําชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ฉบับนครนิวยอรค ค.ศ.1958 แลว “ความสงบเรียบรอย” ใน
ที่นี้ควรจะหมายถึง ความสงบเรียบรอยของประเทศที่มีการขอใหบังคับตามคําชี้ขาด เนื่องจาก
อนุสัญญาใชคําวา “the public policy of that country” อยางไรก็ตาม กรณีที่ศาลควรจะยกหลัก
เร่ืองความสงบเรียบรอยขึ้นอางนั้น ก็ควรจะจํากัดเฉพาะกรณีที่เมื่อเกิดขึ้นแลวมีผลใหการดําเนิน
กระบวนพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการเสียความเปนกลางและทําใหไดคําชี้ขาดที่ไมเปนธรรม หาก
                                                           

57 ธวัชชัย สุวรรณพาณิช, หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 9658/2542 อางถึงใน กร
กันยา สุวรรณพานิช, “แนววินิจฉัยในคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศที่นาสน
ใจ”, วารสารกฎหมายทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ  (The Intellectual 
Property and International Trade Law Forum : Special Issue 2000) (ก รุง เทพมหานคร  : 
บริษัท อฑตยา มิเล็นเนียม จํากัด), หนา 409.  
 58 Article 5 (2) Recognition and enforcement of an arbitral award may also be 
refused if the competent authority in the country where recognition and enforcement is 
sought finds that:… 
 (c) The recognition or enforcement of the award would be contrary to the public 
policy of that country. 
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ไดมีการใหโอกาสผูคัดคานในการตอสูคดีชั้นอนุญาโตตุลาการแลว แตผูคัดคานไมเขาตอสูเอง ก็
เปนเร่ืองที่ผูคัดคานสละสิทธิของตนเอง แตหากเปนเหตุที่เกิดขึ้นภายหลังคําชี้ขาด ก็ควรเปนเหตุที่
มีความรายแรงมาก จนทําใหเกิดความเสียหายแกสิทธิของผูคัดคานอยางมากดวย 59 ซึ่งตอไปนี้
เปนคําพิพากษาฎีกาที่ผูเขียนไดรวบรวมมาบางสวนในเรื่องคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่เกี่ยว
พันกับความชอบดวยกฎหมายและความสงบเรียบรอย 
 

คําพิพากษาฎีกาที่ 2560/2539 เงื่อนไขการจายเงินคาจางเปนขอกําหนดในสัญญา
จางเหมาระหวางผู รองและผูคัดค าน  ซึ่ งกําหนดถึงเรื่องการตั้ งอนุญ าโตตุลาการดวย 
อนุญาโตตุลาการจะตองชี้ขาดตามเงื่อนไขที่กําหนดในสัญญา  ดังนั้น  การที่อนุญาโตตุลาการชี้
ขาดใหผูคัดคานจายเงินรอยละ 40 เปนเงินเยนโดยไมตองคํานึงถึงการขึ้นหรือลงของคาเงินเยน
หรือบาทโดยเทียบไดตามนัยประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 196 วรรค 2 โดยมิไดให
วิศวกรปรับปรุงอัตราแลกเปลี่ยนเงินตามขอกําหนด60 จึงเปนคําชี้ขาดที่ไมชอบดวยกฎหมายที่ใช
บังคับแกขอพิพาทในคดีนี้  ศาลไมอาจใหบังคับตามคําชี้ขาดนั้นไดตามพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 มาตรา 24 วรรคแรก 61 

 
คําพิพากษาฎีกาที่ 5595/2539 ตามบันทึกการประชุม คชก. จังหวัดพิจิตร ซึ่งมีมติ

ใหโจทกผูเชาสามารถซื้อที่ดินพิพาทจากจําเลยที่สองผูรับโอนตามราคาที่จดทะเบียนไวโดยไมไดมี
การพิจารณาวาขณะที่จําเลยที่สองและที่สามซ้ือที่ดินพิพาทจากจําเลยที่หนึ่งนั้น ราคาที่ดินพิพาท
ตามราคาตลาดมีราคาสูงเทาใดสูงกวาราคาตามที่จดทะเบียนซื้อขายกันหรือไม แมมติ คชก. ไดถึง

                                                           
59 สรวิศ ลิมปรังษี, หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 9658/2542 อางถึงใน กรกันยา 

สุวรรณพานิช, “แนววินิจฉัยในคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศที่นาสนใจ”, วาร
สารกฎหมายทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ (The Intellectual Property and 
International Trade Law Forum : Special Issue 2000) (กรุงเทพมหานคร : บริษัท อฑตยา มิ
เล็นเนียม จํากัด), หนา 406.  

60 ในสัญญาดังกลาวมีเงื่อนไขตามขอ 1.9.2 วรรค 2 วาการจายเงินบางสวนของเงินบาท
เปนเงินญี่ปุนตามเงื่อนไขที่กําหนดผลการปรับปรุงการจายเงินตามสัญญาแตละครั้งโดยวิศวกร 

61 มาตรา 24 วรรคแรก แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 บัญญัติวา “ใน
กรณีที่ศาลเห็นวาคําชี้ขาดใดไมชอบดวยกฎหมายที่ใชบังคับแกขอพิพาทนั้น หรือเปนคําชี้ขาดที่
เกิดจากการกระทําหรือวิธีการอันมิชอบอยางใดอยางหนึ่ง หรือมิไดอยูในขอบเขตแหงสัญญา
อนุญาโตตุลาการที่มีผลผูกพันตามกฎหมายหรือคําขอของคูกรณีใหศาลมีอํานาจทําคําสั่งปฎิเสธ
ไมรับบังคับตามคําชี้ขาดนั้น…” 
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ที่สุดไปแลวก็ตาม แตการพิจารณาเฉพาะเรื่องราคาที่โจทกมีสิทธิซื้อที่ดินพิพาทนั้นไมชอบดวยพระ
ราชบัญญัติการเชาที่ดินเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ.2524 มาตรา 54 วรรคหนึ่ง ศาลบังคับตามมติใน
เร่ืองนี้ของ คชก. ไมได ตามมาตรา 58 ประกอบพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 
มาตรา 24 แตคําวินิจฉัยของ คชก. ในสวนที่ไมชอบดวยกฎหมายนี้เปนเพียงสวนประกอบ สวนคิ
วินิจฉัยที่ใหโจทกมีสิทธิซื้อที่ดินพิพาทนั้นเปนคําวินิจฉัยสวนหลักที่ชอบดวยกฎหมายไมเสียไป ดัง
นั้น ในสวนประกอบที่ไมชอบดวยกฎหมายนี้ ศาลมีอํานาจพิจารณาจากพยานหลักฐานที่คูความ
นําสืบแลวพิพากษาใหถูกตองตามที่บัญญัติไวในพระราชบัญญัติการเชาที่ดินเพื่อการเกษตร 
พ.ศ.2524 มาตรา 54 ได 

 
คําพิพากษาฎีกาที่ 2562/2540 ผูคัดคานฎีกาวาอนุญาโตตุลาการชี้ขาดใหผูคัดคาน

ชําระดอกเบี้ยในอัตราสูงโดยมิไดใหเหตุผลประกอบแสดงวาตองการใหผูรองไดรับประโยชนจาก 
ผูคัดคานมากขึ้น เปนการกระทําที่ไมสุจริตและขัดตอกฎหมายนั้น ศาลฎีกาเห็นวาผูรองไดยื่นคํา
รองขอใหอนุญาโตตุลาการที่กรุงลอนดอนประเทศอังกฤษเปนผูวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทที่เกิดขึ้น 
โดยเปนไปตามเงื่อนไขที่ผูรองและผูคัดคานไดตกลงกันไวกอนเกิดขอพิพาท และตามกฎหมาย
อังกฤษไดแกพระราชบัญญัติวาดวยการบริหารงานยุติธรรม ค.ศ.1982 บัญญัติไววา หาก
อนุญ าโตตุลาการเห็นสมควรอาจชี้ ขาดให ชดใชดอกเบี้ น ในอัตราที่ เหมาะสม  การที่
อนุญาโตตุลาการชี้ขาดใหผูคัดคานชําระคาเสียหายพรอมดอกเบี้ยในอัตรารอยละ 12 ตอป ซี่งเปน
การใชดุลพินิจไปตามขอบเขตของกฎหมาย กรณีจึงยังฟงไมไดวาอนุญาโตตุลาการชี้ขาดขอพิพาท
โดยไมสุจริตและขัดตอกฎหมาย 

 
คําพิพากษาฎีกาที่ 5513/2540 การที่อนุญาโตตุลาการชี้ขาดใหจําเลยผูซื้อชําระเงิน

ซึ่งเปนสวนตางระหวางราคาตามสัญญาของฝายกับราคาตลาดของฝายดังกลาวในวันที่ 28 
ตุลาคม 2535 โดยถือวาวันดังกลาวเปนวันที่คูสัญญาไดรูหรือควรจะรูวาตนไมอาจคาดหวังคาตอบ
แทนจากอีกฝายไดนั้น  มิได ขัดตอหลักเกณฑหรือธรรมเนียมที่ปฏิบัติกันมาชานานของ
อนุญาโตตุลาการแหงสมาคมฝายแหงลิเวอรพูล จํากัด ที่จะตองปฏิบัติหนาที่ในลักษณะที่จะใหคู
สัญญาอยูในสถานะทางการเงินที่เหมือนกันอยางมากที่สุดราวกับวาไดมีการปฏิบัติตามสัญญา 
เพราะแมสัญญาซื้อขายฝายระหวางโจทกและจําเลยไดกําหนดใหสงฝายในเดือนกุมภาพันธ 
มีนาคม เมษายน และพฤษภาคม พ.ศ.2535 โดยจําเลยผูซื้อตองเลตเตอรออฟเครดิตก็ตาม แต
จําเลยก็อาจปฏิบัติตามสัญญาในภายหลังได การคํานวณสวนตางของราคาฝายดังกลาวจึงไมจํา
เปนตองคํานวณในวันที่ไดกําหนดใหมีการชําระราคาหรือสงมอบฝายตามสัญญาเสมอไปไม การ
บังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการหาเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชนแตอยางใดไม คําชี้ขาดนั้นจึงผูกพันบังคับจําเลยได 
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4.5.2 ขอพิพาทในทางการคากับพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 

  
หากพิจารณาเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง อาจพบปญหาวาเมื่อศาลปกครองเปดทํา

การแลว ขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่มีอยูในสัญญาทางปกครองที่รัฐ (หรือหนวยงานของรัฐ) ทํา
กับเอกชนจะยังมีผลบังคับใชไดตอไปไดหรือไม จะสิ้นผลไปโดยทันทีหรือมีผลบังคับใชไดใน
ขอบเขตแคไหนเพียงใด 

 
ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 

มาตรา 9 บัญญัติวา “ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่งในเรื่องดังตอไปนี้… (4) 
คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง…” และในมาตรา 3 ไดใหนิยามคําวา “สัญญาทางปกครอง 
ใหหมายความรวมถึงสัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครองหรือ
บุคคลซึ่งกระทําแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ 
หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ ” 

  
ศาสตราจารยอิสสระ  นิติทัณฑประภาศ  ไดใหหลักเกณฑในการพิจารณาสัญญา

ทางปกครองไวอยางกวาง ๆ ดังนี้ 62 
 
(1) ในกรณีที่มีบทบัญญัติของกฎหมายกําหนดวา   สัญญาที่เอกชนทํากับฝายปก

ครองในเรื่องใดอยูภายใตกฎหมายมหาชน สัญญานั้นเปนสัญญาทางปกครองโดยบทบัญญัติของ
กฎหมาย 
 

(2) นอกจากกรณีที่กลาวใน (1) สัญญาที่มีลักษณะดังตอไปนี้เปนสัญญาทางปกครอง 
(ก) สัญญาที่มีเงื่อนไขบังคับเอกชนซึ่งเปนคูสัญญา ซ่ึงเกินขอบเขตอันสมควร

ในกฎหมายเอกชน เชน ใหอํานาจฝายปกครองแกไขสัญญาโดยการแสดงเจตนาฝายเดียว หรือให
อํานาจฝายปกครองสั่งใหคูสัญญาเอกชนกระทําการใด ๆ ได  
 

                                                           
62 อิสสระ นิติทัณฑประภาศ, ตอบ 20 คําถามเกี่ยวกับศาลปกครอง : เรียนรูเร่ืองศาลปก

ครองอยางคนธรรมดา (กรุงเทพมหานคร : บริษัท สํานักพิมพวิญูชน จํากัด, 2540), หนา 50-51.  
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(ข) สัญญาซึ่งใหสิทธิเอกชนซึ่งเปนคูสัญญาบริหารบริการสาธารณะ เชน 
สัญญาสัมปทาน เปนตน 
 

สัญญาที่เขาหลักเกณฑดังกลาว แมเอกชนจะเขาทําสัญญาดวยความสมัครใจก็ตาม
แตเมื่อทําสัญญากันแลวคูสัญญาฝายเอกชนตองอยูภายใตกฎเกณฑพิเศษของกฎหมายปกครอง 
ซึ่งรองรบัเอกสิทธิ์ของฝายปกครองที่เกินขอบเขตอันสมควรในกฎหมายเอกชน เอกสิทธิ์ดังกลาวได
แก การที่ฝายปกครองอาจแกไขเปลี่ยนแปลงสัญญาหรือเลิกสัญญาโดยการแสดงเจตนาฝายเดียว
ของฝายปกครองไดโดยมีเงื่อนไขวา การแกไขเปลี่ยนแปลงสัญญาก็ดี การเลิกสัญญาก็ดีมีความจํา
เปนตองทําเพื่อสาธารณะประโยชน (Public Interest) 63 

 
ทั้งนี้  การแกไขเปลี่ยนแปลงสัญญาทางปกครองโดยฝายปกครองจนเปนเหตุใหเอก

ชนตองรับภาระเพิ่มมากขึ้น หรือใชอํานาจบอกเลิกสัญญาทางปกครองโดยการแสดงเจตนาฝาย
เดียวเพื่อประโยชนของสาธารณะ แทที่จริงแลวคูสัญญาฝายเอกชนอาจจะไมผิดสัญญาก็ตาม 
ฝายปกครองก็สามารถที่จะทําได แตฝายปกครองก็จะตองชดใชคาเสียหายแกคูสัญญาฝายเอกชน 
และอาจตองจายเงินทดแทนประโยชนที่คูสัญญาฝายเอกชนคาดหวังวาจะไดรับถาไดดําเนินงาน
ตามสัญญาจนสิ้นสุดอายุของสัญญาดวย 

 
หากคูสัญญาหลีกเลี่ยงการใชศาลไมวาภายในหรือตางประเทศเปนเวทีในการระงับ 

ขอพิพาท และหันมาใชการอนุญาโตตุลาการแทน ไมวาจะเปนการอนุญาโตตุลาการภายใน
ประเทศหรือตางประเทศ คูสัญญาฝายรัฐก็อาจจะยกปญหาขอกฎหมายขึ้นกลาวอางวาสัญญา
ทางปกครองเปนขอกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยที่จะตองระงับโดยศาลปกครองเทาน้ัน ไม
ใชกรณีที่จะใหมีการระงับขอพิพาทในระบบอนุญาโตตุลาการได และกฎหมายไทยก็ยังไมชัดเจน
ในจุดนี้ 64 

 
                                                           

63 โปรดดูรายละเอียดเพิ่มเติมในเรื่องเดียวกันหนา 49. 
64 วิชัย อริยะนันทกะ, “อนุญาโตตุลาการ”, การอบรมหลักสูตรกฎหมายและหลักปฏิบัติ

เกี่ยวกับการคาระหวางประเทศ รุนที่ 1 (ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ, 
2541) : หนา 18. 
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แตโดยที่มาตรา 42 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 กําหนดวา คดีใดผูฟองคดีจะตองอุทธรณหรือดําเนินการเรื่องใด
เร่ืองหนึ่งตามที่กฎหมายกําหนดขั้นตอนหรือแกไขความเดือดรอนกอน ผูฟองคดีจะตองไปดําเนิน
การใหเสร็จสิ้นกอน จึงจะนํามาฟองยังศาลปกครองได ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวาสัญญาทางปกครอง
ที่อยูภายใตพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 และสัญญา
ตามกฎหมายเอกชนที่ฝายปกครองมีฐานะทางกฎหมายเทาเทียมกับเอกชน ตางก็อยูภายใตเงื่อน
ไขของกฎหมายเดียวกัน คือถาหากมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการ คูสัญญาตองดําเนินการทาง
อนุญาโตตุลาการกอนที่จะนําคดีมาฟองศาล และแมวาสัญญาทางปกครองจะใหสิทธิพิเศษแก
ฝายปกครองตามกฎหมายมหาชนดังกลาวก็ตาม การพิจารณาวินิจฉัยขอพิพาทที่เกิดจากสัญญา
ทางปกครองโดยอนุญาโตตุลาการเพื่อใหไดคําชี้ขาดที่เกิดจากผูที่มีความรูความเชี่ยวชาญเฉพาะ
ดานโดยตรง ก็ไมขัดกับหลักกฎหมายมหาชนแตอยางใด เพราะเหตุวาเมื่อฝายเอกชนไดรับความ
เสียหายก็มีสิทธิไดรับการชดเชยตามความเสียหายที่เกิดขึ้น สวนฝายปกครองก็มีหนาที่ในการชด
เชยความเสียหายนั้นตามสัญญาและหลักของกฎหมายปกครองอยูแลว ฉะนั้น หากการจําหนาย
คดีตามมาตรา 10 แหงพระราชบัญญัตอินุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530   และมาตรา  42  วรรคสอง
แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ที่ใหดําเนินการ
ตามขั้นตอนทางกฎหมายกอนเปนไปในทางเดียวกันเชนนี้ ก็สามารถที่จะใชหลักอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองไดซึ่งสอดคลองกับหลักการในรางพระราช
บญัญัติอนุญาโตตุลาการฉบับใหม 

 
และยังมีปญหาที่นาคิดตอไปวาในอนาคตเมื่อมีการใหสัตยาบันตออนุสัญญาวาดวย

การระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน ค.ศ.196565 หากคูสัญญาตกลง
ใชขอบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการที่จัดตั้งขึ้นตามอนุสัญญาดังกลาว อาจเกิดปญหา เนื่อง
จากรัฐภาคีในอนุสัญญานี้จะตองยอมรับผูกพันในการบังคับคําชี้ขาดเกี่ยวกับหนี้เงินเสมือนหนึ่งวา
เปนคําพิพากษาซึ่งถึงที่สุดแลวในประเทศของตน ตามขอ 54 (1) 66 ของอนุสัญญาดังกลาว โดยไม

                                                           
65 แมขณะนี้ประเทศไทยเพียงแตลงนามในอนุสัญญา ยังมิไดเปนภาคีก็ตาม แตก็ไดมีการ

ยกรางกฎหมายอนุวัติการเพื่อเตรียมการเขาเปนภาคีแลว 
66 แปลโดยรองศาสตราจารย ดร. อนันต จันทรโอภากร 
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ตองผานการตรวจสอบอยางใด ๆ ในศาลของประเทศนั้นอีก กลาวคือจะไมตองยื่นคํารองขอตาม
มาตรา 23 67 หรือมาตรา 34 68 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 เพื่อใหศาลมีคํา
พิพากษาตามคําชี้ขาดอีก69 และถาขอพิพาทที่ระงับในระบบอนุญาโตตุลาการของอนุสัญญาวา
ดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน ค.ศ.1965 นั้นเปนสัญญา
ทางปกครอง หากศาลปกครองไมอาจทบทวนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไดในปญหาขอ
กฎหมายเกี่ยวกับกฎหมายมหาชน การบังคับตามคําชี้ขาดเสมือนคําพิพากษาก็อาจทําให
สาธารณะไดรับความเสียหายได 

 
จากการศึกษาในบทนี้ สรุปไดวาการอนุญาโตตุลาการนอกศาลของไทยแตกอนนั้นไม

ไดรับการยอมรับจากฝายตุลาการเทาที่ควรโดยการตีความขอตกลงอนุญาโตตุลาการในลักษณะที่
จํากัด แตอิทธิพลของการคาระหวางประเทศทําใหประเทศไทยตองมีบทบัญญัติเพื่อสงเสริม
อนุญาโตตุลาการมากขึ้น แมวาพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 เปนการเริ่มตนของ
อนุญาโตตุลาการนอกศาลที่ดี แตบทบัญญัติสวนใหญยังคงกลาวถึงเฉพาะเรื่องพื้นฐานของ
อนุญาโตตุลาการเทานั้น  ในทางปฏิบัติก็ยังคงมีปญหาหลายเรื่อง  รวมทั้ งประเด็นที่ วา
                                                                                                                                                                      

“ขอ 54 (1)  รัฐภาคีแตละรัฐจะตองยอมรับคําชี้ขาดที่ทําขึ้นตามความในอนุสัญญานี้วามี
ผลผูกพันและบังคับหนี้เงินตามที่กําหนดไวในคําชี้ขาดภายในดินแดนของตนเสมือนหนึ่งวาเปนคํา
พิพากษาของศาลที่ถึงที่สุดแลวของรัฐนั้น รัฐภาคีซึ่งมีรัฐธรรมนูญแบบสหพันธอาจบังคับคําชี้ขาด
โดยศาลของสหพันธและอาจกําหนดวาใหศาลดังกลาวถือวาคําชี้ขาดนั้นเปนเสมือนหนึ่งคํา
พิพากษาของศาลที่ถึงที่สุดแลวของบรรดารัฐที่อยูภายใตสหพันธ” 

67 มาตรา 23 วรรคแรก บัญญัติวา “ในกรณีที่คูกรณีฝายใดไมยอมปฏิบัติตามคําชี้ขาด 
หามมิใหบังคับตามคําชี้ขาดนั้น เวนแตคูกรณีอีกฝายหนึ่งจะไดยื่นคํารองขอตอศาลที่มีเขตอํานาจ
และศาลไดมีคําพิพากษาตามคําชี้ขาดนั้น คํารองขอนี้ใหยื่นภายในกําหนดเวลาหนึ่งป นับแตวันที่
ไดสงสําเนาคําชี้ขาดถึงคูกรณีตามมาตรา 21 วรรคสี่แลว” 

68 มาตรา 34 บัญญัติวา “การขอบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ      
ที่อยูในบังคับแหงอนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือ และการใชบังคับคําชี้ขาดอนุญาโตตุลาการ
ตางประเทศ ฉบับนครนิวยอรค ลงวันที่ 10 มิถุนายน พ.ศ.2501 (ค.ศ.1985) น้ัน ศาลมีอํานาจทํา
คําสั่งปฏิเสธเสียได ถาผูซึ่งจะถูกบังคับสามารถพิสูจนไดวา…” 

69 วิชัย อริยะนันทกะ, “อนุญาโตตุลาการ”, การอบรมหลักสูตรกฎหมายและหลักปฏิบัติ
เกี่ยวกับการคาระหวางประเทศ รุนที่ 1 : หนา 19. 
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อนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองหรือไม  เพื่อเปนการปรับปรุง
อนุญาโตตุลาการของไทยใหทันสมัยยิ่งขึ้นและสอดคลองกับนานาชาติ สงผลใหประเทศไทยเปน
สถานที่ที่เหมาะสมและดึงดูดใหมีการดําเนินการอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยมากยิ่งขึ้น ใน
การรางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฉบับใหมจึงไดบัญญัติหลักการในเรื่องความเปนเอกเทศ
ของขอตกลงอนุญาโตตุลาการและอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง 
ทําใหเปนรางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฉบับใหมที่สมบูรณและเอื้ออํานวยสนับสนุนตอการ
ระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอกศาลมากที่สุดนั่นเอง 



 
บทที่  5 

 
สรุปและเสนอแนะ 

 
 
5.1 สรุป 

 
จากการศึกษาหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองนั้น   

สรุปไดวาการคัดคานอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ และหลักที่วาอนุญาโตตุลาการตอง
ดําเนินการตามที่ไดรับแตงตั้งหรือภายในขอบเขตอํานาจตามขอตกลงอนุญาโตตุลาการ  ทําใหเกิด
เปนปญหาวาหากในขอตกลงอนุญาโตตุลาการไมไดมีการระบุใหอํานาจอนุญาโตตุลาการในการ
วินิจฉัยอํานาจของตนเองไว อนุญาโตตุลาการจะมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองหรือไม 
ทั้งนี้ อนุญาโตตุลาการมีอํานาจหนาที่ในการวินิจฉัยตัดสินขอพิพาทเชนเดียวกับศาล แตในกรณี
ของศาลนั้น  ศาลมีอํานาจวินิจฉัยอํานาจของตนเหนือคดีไดเปนที่ยอมรับโดยทั่วไป   สวน
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจเชนนั้นหรือไม ยังมีความเห็นทางกฎหมายแบงออกเปน 2 ฝายอยู โดย
ความเห็นฝายหนึ่งเห็นวาอนุญาโตตุลาการควรมีอํานาจในการพิจารณาอํานาจของตนเอง เพราะ
โดยสวนใหญการคัดคานอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการเปนเพียงการประวิงเวลาในการ
ดําเนินการอนุญาโตตุลาการเทานั้น  สําหรับความเห็นของฝายที่สองไมเห็นดวยในการให
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองได เพราะวาอํานาจพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการเปนประเด็นที่เกี่ยวของกับอนุญาโตตุลาการโดยตรง ทําใหอนุญาโตตุลาการมี
สวนไดสวนเสีย จึงไมควรใหอนุญาโตตลุาการเปนผูวินิจฉัยตัดสินในประเด็นดังกลาว 

 
การที่อนุญาโตตุลาการจะพิจารณาขอพิพาทไดนั้น อนุญาโตตุลาการตองวินิจฉัย

ขอบเขตอํานาจของตนเองกอน ในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง อนุญาโตตุลาการตองพิจารณาถึง
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการมีผลใชบังคับไดและขอตกลงครอบคลุมขอ
พิพาทที่เกิดข้ึนกอนที่อนุญาโตตุลาการจะวินิจฉัยในเนื้อหาขอพิพาทตอไป ทั้งนี้ โดยปกติแลวขอ
ตกลงอนุญาโตตุลาการมักจะถูกรวมอยูในสัญญาหลักเสียเปนสวนใหญและเปนสัญญาที่เกี่ยวกับ
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การคาการลงทุน ทําใหมีปญหาวาความไมสมบูรณหรือใชบังคับไมไดของสัญญาหลักที่อาจจะ
กระทบถึงขอตกลงอนุญาโตตุลาการ จึงไดมีการนําหลักความเปนเอกเทศของสัญญามาใชเพื่อ
แยกขอตกลงอนุญ าโตตุลาการออกจากสัญญาหลัก  ความเปน เอกเทศของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการทําใหขอตกลงอนุญาโตตุลาการมีความเปนอิสระ ไมไดขึ้นอยูกับสัญญาหลัก ดัง
นั้น หากสัญญาหลักเปนโมฆะหรือไรผลบังคับ ขอตกลงอนุญาโตตุลาการก็ไมไดเปนโมฆะหรือไมมี
ผลบังคับตามไปดวย และความเปนเอกเทศของขอตกลงอนุญาโตตุลาการทําใหขอบเขตของการ
วินิจฉัยคําคัดคานอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการแคบลง เนื่องจากไมตองพิจารณาความ
สมบูรณของสัญญาหลักกอนเมื่อตองพิจารณาความสมบูรณขอตกลงอนุญาโตตุลาการ ถาขอตก
ลงอนุญาโตตุลาการมีผลสมบูรณใชบังคับไดตามกฎหมาย อนุญาโตตุลาการก็สามารถที่จะดําเนิน
การพิจารณาตอไปไดวา  ขอพิพาทที่เกิดขึ้นอยูในขอบเขตของขอตกลงอนุญาโตตุลาการนั้นหรือไม 
 

ในทางปฏิบัติการใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง ทําให
การอนุญาโตตุลาการมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น เนื่องจากเมื่อมีการคัดคานอํานาจพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการสามารถที่จะวินิจฉัยขอบเขตอํานาจของตนเองไดทันที โดยไม
ตองเสนอตอศาลเพื่อตัดสินกอนวาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการพิจารณาขอพิพาทนั้นหรือไม  
ทั้งนี้  หลักเกณฑในการใหอํานาจดังกลาวแกอนุญาโตตุลาการ คือใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจใน
การวินิจฉัยอํานาจของตนเอง ภายใตการควบคุมของศาล โดยอนุญาโตตุลาการสามารถวินิจฉัย
ขอบเขตอํานาจของตนเองไดโดยไมตองนําคดีไปใหศาลพิจารณากอน หากอนุญาโตตุลาการ
วินิจฉัยวาตนมีอํานาจเหนือขอพิพาท คูกรณีจึงจะสามารถอุทธรณตอศาลได 
 
 หลักอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองไดรับการยอมรับเร่ือยมาโดยมีการบัญญัติ
ไวเปนครั้งแรกในอนุสัญญายุโรปวาดวยการอนุญาโตตุลาการทางการคาระหวางประเทศ ฉบับนครเจ
นี ว า  ค .ศ .1961 (The 1961 European Convention (Geneva) on International Commercial 
Arbitration) และอนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน 
ค .ศ .1965 (The 1965 Convention on the Settlement of Investment Disputes between States 
and Nationals of Other States or the ICSID Convention) ตอมาสหประชาชาติไดจัดทําขอบังคับ
วาดวยอนุญาโตตุลาการของคณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชา
ชาติ (UNCITRAL Arbitration Rules) และกฎหมายตนแบบวาดวยอนุญาโตตุลาการในทางพาณิชย
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ระหวางประเทศ (UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration) โดยมีการระบุ
หลักดังกลาวไวเชนกัน และไดมีสถาบันอนุญาโตตุลาการ เชน หอการคานานาชาติ (ICC) และ
สมาคมอนุญาโตตุลาการอเมริกัน (AAA) รับหลักดังกลาวในขอบังคับวาดวยอนุญาโตตุลาการของ
คณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติไปพิจารณาในการ
กําหนดขอบังคับของสถาบัน สวนในประเทศตาง ๆ ก็ไดรับหลักการดังกลาวในกฎหมายตนแบบวา
ดวยการอนุญาโตตุลาการในทางพาณิชยระหวางประเทศไปพิจารณาในการบัญญัติกฎหมายของตน
เชนเดียวกัน อยางในประเทศเยอรมันนี ประเทศอังกฤษ ซึ่งเดิมไมยอมรับอํานาจดังกลาวโดยกําหนด
ใหศาลควบคุมการอนุญาโตตุลาการอยางเขมงวด แตตอมาก็รับเอากฎหมายตนแบบวาดวย
อนุญาโตตุลาการในทางพาณิชยระหวางประเทศมาใชจึงผอนปรนใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัย
อํานาจของตนเองได  

 
 กรณีของประเทศไทย ในขณะนี้ใชบังคับพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530  
อยูซึ่งกฎหมายดังกลาวไมมีบทบัญญัติใหอํานาจแกอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตน
เองไวอยางชัดเจนพอ ดังนั้น เมื่อคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งไดปฏิเสธหรือคัดคานอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยขอพิพาททําใหเกิดปญหาวาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการ
วินิจฉัยอํานาจของตนหรือไม มีความเห็นของนักกฎหมายแบงออกเปน 2 แนวทางคือ ฝายหนึ่งเห็น
วาตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 อนุญาโตตุลาการสามารถมีอํานาจในการ
วินิจฉัยอํานาจของตนเองได ในขณะที่อีกฝายหนึ่งไมเห็นดวยวาอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนผูมีสวนได
เสียในเรื่องขอบเขตอํานาจของตนเองสมควรมีอํานาจในการพิจารณาประเด็นดังกลาว เพื่อเปน
การแกไขปญหาดังกลาว และเพื่อใหอนุญาโตตุลาการสามารถดําเนินกระบวนพิจารณาไดอยางมี
ประสิทธิภาพในเวลาอันรวดเร็ว จึงควรบัญญัติกฎหมายใหอํานาจอนุญาโตตุลาการมีอํานาจ
วินิจฉัยอํานาจของตนเองอยางชัดเจนเพื่อใหอนุญาโตตุลาการมีความมั่นใจในการวินิจฉัยอํานาจ
ของตนเอง ทั้งนี้ ในกรณีที่อนุญาโตตุลาการตัดสินวาตนมีอํานาจเหนือขอพิพาท ศาลยังคงมี
อํานาจตรวจสอบไดในภายหลังเมื่ออนุญาโตตุลาการมีคําชี้ขาดในประเด็นอํานาจพิจารณาขอ
พิพาทของตน โดยทําเปนคําชี้ขาดเบื้องตนหรือคําชี้ขาดรวมกับการวินิจฉัยในเนื้อหาขอพิพาท วา
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจเชนนั้นจริงหรือไม เวนแตในกรณีที่ขอพิพาทดังกลาวขัดตอกฎหมายหรือ
ความสงบเรียบรอยของประชาชน ทําใหศาลมีอํานาจพิจารณาขอพิพาทนั้นทันที  
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สําหรับขอดีของหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนมีผลดี
กลาวคือทําใหกระบวนการอนุญาโตตุลาการเกิดประสิทธิผลยิ่งขึ้น คูสัญญามีความมั่นใจในการ
ตกลงทําสัญญากอใหเกิดความแนนอนในการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ และสงผลให
เกิดความเชื่อมั่นมีแรงจูงใจในการตกลงทําการคาการลงทุน เปนผลดีโดยตรงตอการคาการลงทุน
ระหวางประเทศ และทําใหกฎหมายอนุญาโตตุลาการของไทยมีความสอดคลองและทัดเทียมกับ
ขอตกลงนานาชาติและกฎเกณฑระหวางประเทศ 
 
5.2 ขอเสนอแนะ 

 
ตามที่ไดกลาวมาแลววาในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 ไมมีบท

บัญญัติที่ใหอํานาจอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองไวโดยตรง เมื่อมีการรางพระ
ราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการใหม  จึงไดมีการนําเอาหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการ
วินิจฉัยอํานาจของตนเองมาบัญญัติไวดวย โดยไดนํากฎหมายตนแบบวาดวยอนุญาโตตุลาการใน
ทางพาณิ ชย ระหว างประเทศ  (the UNCITRAL Model Law on International Commercial 
Arbitration) มาพิจารณาเปนหลัก  แตแมการบัญญัติกฎหมายดังกลาวจะทําใหกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการของไทยมีความสอดคลองและทัดเทียมกับขอตกลงนานาชาติและกฎเกณฑ
ระหวางประเทศแลวก็ตาม ผูเขียนเห็นวาควรจะมีการแกไขรางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ
ฉบับใหม  ในเรื่องการใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง  ดังนี้ 
 

(1) เมื่ออนุญาโตตุลาการตกลงทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการแลว อนุญาโตตุลาการ
ยอมไดรับมอบอํานาจจากคูสัญญา ทําใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจและหนาที่ในการพิจารณาตัด
สินขอพิพาทตามที่ ได รับแตงตั้ง อํานาจของอนุญาโตตุลาการที่ เกิดจากการทําหนาที่ เปน
อนุญาโตตุลาการเปนสิ่งที่มีความสําคัญมากที่สุด  เพราะอํานาจดังกลาวของอนุญาโตตุลาการ
เปนอํานาจที่จําเปนในการปฏิบตัิหนาที่ของอนุญาโตตุลาการใหสําเร็จลุลวงไปดวยดี 
 

ดังนั้น นอกจากการบัญญัติใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยขอพิพาทของ     
ตนเองแลว หากอนุญาโตตุลาการเห็นวาตนอาจไมมีอํานาจพิจารณาขอพิพาท หรือในขณะดําเนิน
การพิจารณาพบวาขอพิพาทเกินขอบเขตอํานาจของตน อนุญาโตตุลาการควรสามารถยกประเด็น
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ปญหาดังกลาวขึ้นวินิจฉัยไดเองวาตนมีอํานาจในการวินิจฉัยขอพิพาทนั้นหรือไม โดยไมตองมีคู
กรณีฝายใดรองขอ  โดยเฉพาะอยางยิ่งหากขอพิพาทดังกลาวเกี่ยวกับการขัดตอกฎหมายหรือ
ความสงบเรียบรอยอันดีของประชาชน และหากขอพิพาทไมอยูในอํานาจหรือเกินอํานาจของตน 
อนุญาโตตุลาการตองทําเปนคําชี้ขาด(หรือคําชี้ขาดเบื้องตน)ในทันทีวาตนไมมีอํานาจพิจารณาขอ
พิพาทดังกลาวหรือขอพิพาทเกินขอบเขตอํานาจของตน เพื่อใหคูกรณีสามารถนําขอพิพาทสวนนั้น
ไปดําเนินการฟองรองกันตอไป 

 
(2) เร่ืองกําหนดเวลาการอุทธรณ คําชี้ขาดในประเด็นอํานาจพิจารณาของ

อนุญาโตตุลาการตอศาล ตามรางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฉบับใหม มาตรา 24 ได
กําหนดวาในกรณีที่อนุญาโตตุลาการทําเปนคําชี้ขาดเบื้องตน ใหเวลาในการทําคําคัดคานไว 30 
วันเทานั้น แตในมาตรา 40 เร่ืองการขอใหศาลเพิกถอนคําชี้ขาด กลับใหเวลาถึง 90 วัน ทั้ง ๆ ที่
ประเด็นอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการมีความแตกตางกับเหตุอ่ืน ๆ ในการขอเพิกถอนคําชี้
ขาด โดยเฉพาะถาผูคัดคานทราบถึงการดําเนินการอนุญาโตตุลาการหรือไดเขารวมในการ
อนุญาโตตุลาการดวย เทากับวาหากผูคัดคานไมยกคําคัดคานอํานาจของอนุญาโตตุลาการขึ้นเลย
ตลอดการพิจารณา เมื่อมีคําชี้ขาดแลวผูคัดคานก็ยังมีสิทธิอางเหตุดังกลาวไดอีก 
 

ในกรณีที่ผูคัดคานทราบถึงการดําเนินการของอนุญาโตตุลาการหรือไดเขารวมในการ
อนุญาโตตุลาการ แตละเลยไมยกประเด็นวาอนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจพิจารณาขอพิพาทขึ้นวา
กลาวภายในระยะเวลาที่กําหนด เห็นวาฝายผูคัดคานไมควรมีสิทธิยกประเด็นดังกลาวนั้นขึ้นวา
กลาวอีกในภายหลัง รวมทั้งในการขอใหเพิกถอนคําชี้ขาดดวย เพราะเสมือนผูคัดคานไดยอมรับ
อํานาจของอนุญาโตตุลาการเหนือขอพิพาทนั้นโดยปริยายแลว 
 

(3) แมวาคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการวาตนมีอํานาจวินิจฉัยขอพิพาทไมเปนที่สุด 
โดยคูกรณีสามารถอุทธรณคําชี้ขาดดังกลาวตอศาลได แตอยางไรก็ตามหากใหมีการอุทธรณวินิจฉัย
ประเด็นดังกลาวถึงสามศาล และตอมาภายหลังหากมีการรองขอใหเพิกถอนคําชี้ขาดโดยยกประด็น
ดังกลาวขึ้นวากลาวอีกโดยฟองรองกันไดอีกสามศาล เทากับวาตองพิจารณาในประเด็นเดียวกัน
หลายครั้ง อันจะทําใหเกิดความลาชาเปนอยางมาก  กวาที่จะมีการบังคับตามคําชี้ขาดได จึงเห็นวา
ควรจํากัดการอุทธรณประเด็นดังกลาวคือ หากมีการอุทธรณคําพิพากษา หรือคําสั่งของศาลชั้นตนก็
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ใหอุทธรณไปยังศาลฎีกาไดเลย ภายในกําหนดหนึ่งเดือนนับแตวันที่ไดอานคําพิพากษาหรือคําสั่ง 
เชนเดียวกับพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศและวิธี
พิจารณาคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ พ.ศ.2539 และคําสั่งหรือคําพิพากษา
ของศาลฎีกาใหเปนที่สุด 
 

(4) ศาลที่มีอํานาจวินิจฉัยเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการควรประกอบดวยองค
คณะ    ผูพิพากษาที่มีความรูความเขาใจในระบบอนุญาโตตุลาการเปนอยางดี เพราะมิฉะนั้นแลว
ศาลอาจ    ตัดสินไปในทางที่ทําใหประสิทธิภาพของอนุญาโตตุลาการลดลงจะสงผลตอความนา
เชื่อถือและไววางใจในระบบอนญุาโตตุลาการ 



รายการอางอิง 
 
ภาษาไทย 
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