
บทที่ 3

ความสมบูรณ ์และผลผูกพันของข้อตกลงเลือกศาลตามกฎหมายไทย

การเสนอคำฟ้องต่อศาลต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความแฟง มาตรา 21 กล่าวคือ การจะเสนอคำฟ้องต่อศาลใดต้องพิจารณาสภาพแห่งคำฟ้องนั้นว่าเป็น 
คดีประเภทใดและอยู่ในอำนาจพิจารณาคดีของศาลใด ต่อมาจึงพิจารณาลำดับชันของศาลว่า 
กฎหมายกำหนดให้เริ่มต้นฟ้องคดีเช่นนันยังศาลใด โดยปกติกฎหมายจะกำหนดให้เสนอคำฟ้อง 
ครังแรกต่อศาลชันต้น หากคู่ความไม่พอใจผลคำพิพากษาศาลชันต้นจึงจะอุทธรณ์ต่อศาลอุทธรณ์ 
และหากคู่ความฝ่ายใดไม่พอใจผลคำพิพากษาของศาลอุทธรณ์จึงจะฎีกาต่อศาลฎีกาต่อไปตามลำดับชั้น 
นอกจากนันต้องพิจารณาเรื่องเขตศาลประกอบด้วยว่า สภาพแห่งคำฟ้องเช่นนันอยู่ในเขตศาลใด 
ท้ังน้ีพึงพิจารณาเขตศาลในคดีแพ่งและพาณิชย์ตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
พระธรรมนูญศาลยุติธรรม และพระราชบัญญัติจัดตงศาลต่าง  ๆ เป็นหลัก การทำข้อตกลงเลือกศาล 
เป็นการทำความตกลงกันของคู่กรฌืในเร่ืองเขตศาล ดังบันการพิจารณาเร่ืองความสมบูรณ์และผลผูกพัน 
ของข้อตกลงเลือกศาลจึงเป็นการพิจารณาเรื่องการเสนอคำฟ้องต่อศาลใดในประเด็นเรื่องเขตศาล

วิทยานิพนธ์บทน้ีจึงศึกษาวิจัยแนวโน้มการยอมรับข้อตกลงเลือกศาลในกฎหมายไทย 
ต้ังแต่อดีตจนถึงปีจจุบัน ประเด็นปีญหาที่ทำให้เกิดความไม่ชัดเจนในการดีความตัวบทกฎหมายไทย 
ในปีจจุบัน เพื่อนำมาวิเคราะห์ถึงความสมบูรณ์ของข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศ 
และนำไปสู่แนวทางในการปรับใช้กฎหมายอย่างถูกต้อง * 1 2

1 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 2 บัญญัติว่า 
“ห้ามมิให้เสนอคำฟ้องต่อศาลใด เว้นแต่
(1) เมื่อได้พิจารณาถึงสภาพแห่งคำฟ้องและชั้นของศาลแล้วปรากฏว่า ศาลนั้นมีอำนาจท่ี 

จะพิจารณาพิพากษาคดีนั้นได้ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายว่าด้วยพระธรรมนูญศาลยุติธรรม และ
(2) เมื่อได้พิจารณาพึงคำฟ้องแล้วปรากฎว่า คดีนั้นอยู่ในเขตศาลนั้นตามบทบัญญัติแห่ง 

ประมวลกฎหมายน้ีว่าด้วยศาลท่ีจะรับคำฟ้อง และตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีกำหนดเขตศาลด้วย”
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จากการศึกษาพบว่า การทำข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาต่าง  ๆ มิใช่เร่ืองใหม่สำหรับ 
ประเทศไทย เนื่องจากบทบัญญัติมาตรา 7(4) แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
พุทธศักราช 2477'ยอมรับให้คู่สัญญาสามารถทำข้อตกลงเลือกศาลที่จะทำหน้าที่พิจารณาพิพากษา 
ข้อพิพาทที่มีต่อกันเป็นหนังสือได้ ไม่ว่าจะเป็นข้อพิพาทที่เกิดขึนแล้วหรือข้อพิพาทที่อาจเกิดขึนใน 
อนาคต ต่อมาพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง (ฉบับที่ 12) 
พุทธศักราช 2534* ยกเลิกบทบัญญัติมาตรา 7(4) แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
พุทธศักราช 2477 จึงเกิดประเด็นป็ญหาว่า พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความแพ่ง (ฉบับท่ี 12)พุทธศักราช 2 5 3 4 มีเจตนารมณ์ไม่ยอมรับการทำข้อตกลงเลือกศาลอีกต่อไป 
ไม่ว่าในกรณีใด  ๆ หรือมีเจตนารมณ์เพียงยกเลิกเงื่อนไขการทำข้อตกลงเลือกศาลตามบทบัญญัติเดิม 
เป็นเหตุให้คู่สัญญาสามารถทำข้อตกลงเลือกศาลได้ทั่วไป โดยไม่จำต้องปฏิบัติตามหลักเกณฑ์และ 
เง่ือนไขตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง พุทธศักราช 2477 มาตรา 7(4) ดังน้ันการศึกษาวิจัย 
เร่ืองความสมบูรณ์และผลผูกพันของข้อตกลงเลือกศาลตามกฎหมายไทยจึงแบ่งศึกษาเป็น 3 หัวข้อ ดังนี 

(1.) วิวัฒนาการของการยอมรับข้อตกลงเลือกศาลในกฎหมายไทย 
(2.) วิเคราะห์ความสมบูรณ์ของข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศ 

ตามกฎหมายไทยปีจจุบัน
(3.) ผลผูกพันของข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศ

3.1 วิวัฒนาการของการยอมรับข้อตกลงเลือกคาลในกฎหมายไทย

การศึกษาเรื่องวิวัฒนาการของการยอมรับข้อตกลงเลือกศาลในกฎหมายไทยจะแบ่ง 
เป็น 2 ช่วงเวลา ตามความเปลี่ยนแปลงของบทบัญญัติว่าด้วยเรื่องเขตอำนาจศาลในประมวล 
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง คือ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง พุทธศักราช 2477 
ซ่ึงใช้บังคับต้ังแต่วันท่ี 1 ตุลาคม พ.ศ. 2478 เป็นต้นมา จนกระท่ังมีการแก้ไขโดยพระราชบัญญัติแก้ไข 
เพ่ิมเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง (ฉบับท่ี 12) พุทธศักราช 2534 ซึ่งใช้บังคับตั้งแต่วันที่ 
28 สิงหาคม 2534

* ประกาศใช้บังคับในราชกิจจานุเบกษาเล่มที่ 108 ตอนที่ 149 ลงวันที่ 27 สิงหาคม 2534 
และให้ม ีผลใช้บ ังค ับตั้งแต่วันถัดจากวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา คือวันที่ 28 สิงหาคม 2534 
เป ็นต้นไป
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จากการศึกษาพบว่า บทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพ ิจารณาความแพ่ง 
พุทธศักราช 2477 ซึ่งเกี่ยวข้องกับการยอมรับบังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาลอันเป็นการทำความตก ลง 
กันระหว่างคู,กรณีในเรื่องเขตศาลนั้นเป็นไปตามมาตรา 7(4) ซึ่งต่อมาเมื่อมีการแก้ไขปรับปรุง 
บทบัญญัติเร่ืองเขตอำนาจศาลตามพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
(ฉบับท่ี 12)พุทธศักราช 2534 ได้ยกเลิกบทบัญญัติมาตรา 7(4)แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความแพ่ง พุทธศักราช2477

3.1.1 หลักเกณฑ์การยอมรับข้อตกลงเลือกศาล ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความแพ่งก่อนการบังคับใช้ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งฉบับแก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราซ- 
บญญัฅิแก้!ขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแฟง (ฉบับท่ี 12) พุทธคักราช 2534

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งก่อนการแก้ไขใน พ.ศ. 2534 คือประมวล 
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง พุทธศักราช 2477 ซ่ึงใช้บังคับตังแต่วันท่ี 1 ตุลาคม 2478 มีบท บัญญัติ 
เกียวกับ “ข้อตกลงเลือกศาล” (Choice of Forum หรอ Choice of Jurisdiction Clause) ในมาตรา 7(4) 
กล่าวคือ “ถ้าได้มีการตกลงกันไว้เป็นหนังสือว่า คู่สัญญาได้ยินยอมกันว่าบรรดาข้อพิพาทท่ีได้เกิดข้ึน 
แล้วก็ดี หรือข้อพิพาทที่อาจจะเกิดขึนจากข้อสัญญาก็ดี ให้เสนอต่อศาลชันต้นศาลใดศาลหนึ่งตามที่ 
ได้ระบุไว้ซึ่งไม่มีหรืออาจไม่มีเขตศาลเหนือคดีนันตามบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายนีว่าด้วยศาล 
ที่จะรับคำฟ้อง ข้อตกลงเช่นนี้ให้เป็นอันผูกพันกันได้ แต่ศาลที่ได้ตกลงกันไว้นั้นจะต้องเป็นศาลที่ 
คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมีภูมิลำเนาอยู่ในเขตศาลน้ัน หรือมูลคดีของเร่ืองน้ันได้เกิดข้ึน หรือทรัพย์สินท่ี 
พิพาทกันนั้นตั้งอยู่ภายในเขตศาลแห่งศาลนั้น ๆ”2 จึงกล่าวได้ว่า กฎหมายไทยช่วงก่อนการแก้ไข 
เปลี่ยนแปลงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งในพ.ศ. 2534 ยอมรับให้เอกชนแสดงเจตนา 
เลือกศาลโดยความตกลงระหว่างกันได้ภายใต้เงื่อนไข 3 ประการ คือ

1. ข้อตกลงเลือกศาล (Choice of Forum หรอ Choice of Jurisdiction Clause) 
จะต้องทำเป็นหนังสือ กล่าวคือต้องทำความตกลงเลือกศาลกันเป็นลายลักษณ์อักษรและลงลายมือชื่อ 
คู,สัญญาทั้งสองฝ่าย เพื่อให้เกิดความแน่นอนว่ามีการทำข้อตกลงเลือกศาลไว้ต่อกันเช่นนันจริง 
และมิให้เป็นช่องทางให้ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งประวิงคดีเพราะเหตุต้องทำการไต่สวนก่อนว่ามีการทำข้อตกลง 
เลือกศาลกันไว้หรือไม, แม้ว่าสัญญาหลักที่คู,สัญญาประสงค์จะทำต่อกันกันนันมิได้มีกฎหมาย

2 เสถียร ลายลักษณ์ และคณะ, ประช ุมกฎหมายประจำศก พ.ศ. 2478 ภาคท่ี 1 เล่ม 48 
ตอน 1 (ไม,ปรากฏสถานท ี่พ ิมพ ์,2479), หน้า 555.
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กำหนดเรื่องแบบของนิติกรรมไว้ เช่น กรณีที่คู่สัญญาตกลงทำการจ้างทำของหรือรับขนโดยไม,ทำ 
เป็นหนังสือต่อกันก็สามารถทำได้ เพราะประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มิได้กำหนดให้การจ้าง 
ทำของหรือรับขนต้องทำเป็นหนังสือหรือมีหลักฐานเป็นหนังสือ แต่หากคู่สัญญาจะทำความตกลง 
กันเป็นข้อตกลงเลือกศาลที่จะพิจารณาพิพากษาข้อพิพาทที่อาจเกิดขึ้นหรือสืบเนื่องจากการจ้างทำ 
ของหรือรับขนแล้ว คู่สัญญาต้องทำข้อตกลงเลือกศาลกันไว้เป็นหนังสือต่างหากฉบับหน่ึง จึงจะมีผล 
บังคับผูกพันต่อกันตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง พุทธศักราช 2477 มาตรา7(4)

2. ศาลท ี่ได ้รับเล ือกในข้อตกลงเลือกศาลต้องเป ็นศาลที่กฎหมายไทยยอมรับว่ามี 
เขตอำนาจเหนือคดีดังต่อไปนี

2.1 ศาลที่คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีภูมิลำเนาอยู่ในเขตศาล หรือ

2.2 ศาลที่ม ูลคดีของเรื่องนั้นได้เกิดขึ้นในเขตศาลนั้น หรือ

2.3 ศาลที่ทรัพย์สินที่พ ิพาทกันนั้นตั้งอยู่ภายในเขตศาลนั้น

ทั้งนี้เพื่อให้ศาลที่จะทำหน้าที่พิจารณาพิพากษาคดีมีความเกี่ยวข้องกับคู,ความใน 
ทางใดทางหนึ่ง มิใช่ให้คู่ความตกลงกันเป็นการฟ้มเฟ้อย และศาลอ่ืน  ๆ นอกจากศาลตามข้อ 2.1 ถึง 
ข้อ 2.3 นั้นย่อมไม่เหมาะและไม่เป็นการสะดวกแก่การพิจารณาคดีของศาล

ตัวอย่างเช่น คำพิพากษาของศาลฎีกาที่ 2877/2524 เป็นกรณีที่คู่ความทำข้อตกลง 
เลือกศาลไว้ว่า หากมีข้อพิพาทเกิดขึ้นให้ดำเนินคดีที่ศาลจังหวัดสงขลา แต่โจทก์มีภูมิลำเนาอยู่ 
จังหวัดนราธิวาส จำเลยมีคูมิลำเนาอยู่ท่ีกรุงเทพมหานคร สัญญาทำที่กรุงเทพมหานคร โจทก์ฟ้องคดี 
โดยอ้างว่าจำเลยปฏิบัติผิดสัญญา ดังนั้นสถานที่ที่มูลคดีเกิดขึ้นจึงได้แก่กรุงเทพมหานคร ศาลฎีกา 
วินิจฉัยว่า แม้ตามสัญญาที่ทำกันไว้จำเลยจะไต้รับเงินค่าจ้างจากผู้ว่าจ้างที่จังหวัดสงขลา และจะต้อง 
แบ่งเงินให้โจทก์ที่จังหวัดสงขลา ก็ถือไม่ได้ว่าสัญญาเกิดขึ้นที่จังหวัดสงขลา ศาลจังหวัดสงขลาจึง 
ไม่มีอำนาจรับฟ้องของโจทก์
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3. ข้อตกลงเลือกศาล (Choice of forum clause) ในมูลละเมิด จะทำได้เฉพาะกรณีที่ 
มีการละเมิดเกิดขึ้นแล้วเท่านั้น ส่วนข้อตกลงเลือกศาลที่คู่สัญญาตกลงกันไว้ล่วงหน้าก่อนข้อพิพาท 
เกิดขึ้นนั้นสามารถทำได้เฉพาะกรณีข้อพิพาทอันเกิดจากมูลสัญญาเท่านัน ดังนันหากเปีนข้อพิพาท 
ในมูลสัญญา คู’กรณีสามารถทำความตกลงเลือกศาลกันไว้ล่วงหน้าก่อนข้อพิพาทเกิดขึ้น หรือทำ 
ความตกลงเลือกศาลกันเมื่อข้อพิพาทเกิดขึ้นแล้วก็ได้ทั้งสิ้น3

เม่ือคู,กรณีทำข้อตกลงเลือกศาลกันถูกต้องตามบทบัญญัติมาตรา 7(4) แห่งประมวล 
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง พุทธศักราช 2477 แล้ว ข้อตกลงเช่นบันย่อมมีผลสมบูรณ์ผูกพันคู่กรณี 
ท่ีทำความตกลงกัน มีผลให้คู่กรณีท่ีตกลงกันต้องเสนอคำฟ้องต่อศาลท่ีตกลงกันไว้เท่าบัน คู่กรณีฝ่ายใด 
ฝ่ายหนึ่งจะฝ่าพันข้อตกลงดังกล่าวโดยนำคดีไปฟ้องศาลอื่นไม่ได้ แม้ว่าศาลบันจะมีเขตอำนาจศาล

3รายละเอียดโปรดดูคนึง ฦาไชยและพันธุทิพย์ กาญจนะจิตรา สายสุนทร,"อันเนื่องมาจาก 
คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 951/2539 และ 5809/2539 ะ ข้อคิดเกี่ยวกับข้อตกลงเลือกศาลต่างประเทศ 
เพื่อเปีนข้อยกเว้นเขตอำนาจศาลไทย," ดุลพาห ปีที่ 44 เล่ม 4 (ตุลาคม-ธันวาคม 2540) ะ 138-139. ; 
ธานินทร์ กรัยวิเชียร, คำอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง เล่ม 1, พิมพ์ครั้งที่ 2 
(กรุงเทพมหานคร ะสหกรณ์ออมทรัพย์กระทรวงยุติธรรม, 2521),หน้า 271-275. ; พระนิติการณ์ 
ประสม, คำอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง (กรุงเทพมหานคร ะ แสงทองการพิมพ์, 
2515), หน้า 32-33 ; พระวรภักดพิบูลย์, คำอธิบายประมวลกฎหมายวิธ ีพิจารณาความแพ่ง 
พ.ศ.2477 (กรุงเทพมหานคร ะแพร่พิทยา, 2512),หน้า 16-17 ; พิพัฒน์ จักรางถูร, คำอธิบาย 
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง (กรุงเทพมหานคร : สำนักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตย สภา, 
2528), หน้า 106-110. ; ภวัต ดาวัลย์, "ข้อต่อสู้ในสัญญาเรื่องกำหนดเขตศาลที่ชำระคดีไว้ล่วงหน้า 
มีผลทางกฎหมายอย่างไร," วารสารกฎหมายสุโขทัยธรรมาธิราช ปีที่ 12 ฉบับท่ี 1 (มิถุนายน 2543) : 
118-119.;มาโนชจรมาศ,คำอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งภาค 1-2, พิมพ์ครั้งที่ 3 
(กรุงเทพมหานคร ะ สำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2525), หน้า 49-65; วิชาธรรมศาสตร์และการ 
เมือง ■ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, กฎหมายว ิธ ีพิจารณาความแพ ่ง (กรุงเทพมหานคร ะ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2489), หน้า 89-91. ; สุข หงสไกร, คำอธิบายประมวลกฎหมายวิธี 
พิจารณาความแพ่ง ภาค 1 (กรุงเทพมหานคร ะ อรุณการพิมพ์, 2524), หน้า 62-63. ; อุดม เพื่องฟ้ง, 
"ข้อตกลงเรื่องเขตศาล," วารสารกฎหมาย ปีที่ 9 ฉบับท่ี 1 (มิถุนายน 2527) ะ 22-26.
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เหนือคดีตามกฎหมายก็ตาม นอกจากนี้ศาลที่ได้รับเลือกตามข้อตกลงเลือกศาลดังกล่าวจะใช้ดุลพินิจ 
ไม'รับคดีไว้พิจารณาพิพากษาก็ย่อมไม่ได้เช่นกัน4

อย่างไรก็ดี มีนักกฎหมายผู้ใหญ่ท่านหนึ่งเห็นว่า การทำข้อตกลงเลือกศาลซึ่งจะมี 
ผลบังคับสมบูรณ์ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแฟง พุทธศักราช 2477 มาตรา 7(4) ต้องเป็น 
กรณีท่ีทำความตกลงเลือกศาลใดศาลหน่ึงเป็นการเฉพาะเจาะจง มิใช่เป็นการตกลงเลือกไว้หลายศาลใน 
ลักษณะเป็นการเผื่อเลือก เพราะคู่กรณีไม่อาจรู้ล่วงหน้าว่าจะฟ้องคดีนันท่ีศาลใดแน่นอน ข้อตกลง 
เลือกศาลในลักษณะกำหนดไว้หลายศาลเป็นการเผื่อเลือกนี้จะไม่ผูกมัดศาลใดศาลหนึ่งที่ได้รับเลือก 
ตามข้อตกลงเลือกศาลที่จะต้องรับฟ้องนั้นไว้พิจารณาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
พุทธศักราช 2477 มาตรา 7(4)5 แต่ผู้'เขียนเห็นว่าประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
พุทธศักราช 2477 มาตรา 7(4) ไม่น่าจะมีเจตนารมณ์จำกัดให้คู่สัญญาต้องทำความตกลงกันกำหนดศาล 
ที่จะพิจารณาพิพากษาข้อพิพาทกันเพียงศาลใดศาลหนึ่งเท่าบัน การทำความตกลงกันกำหนดศาลที่ 
คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมีภูมิลำเนาอยู่ในเขตศาล หรือศาลท่ีมูลคดีของเรื่องบันได้เกิดขึนในเขตศาล หรือ 
ศาลท่ีทรัพย์สินที่พิพาทกันต้ังอยู่ภายในเขตศาลน้ัน ไม่ว่าจะกำหนดไว้ศาลเดียวเป็นการเฉพาะเจาะจง 
หรือกำหนดไว้ต้ังแต่สองศาลข้ึนไป ผู้เขียนเห็นว่าย่อมทำได้ และข้อตกลงเลือกศาลเช่นบันมีผลบังคับใช้ 
และผูกพันศาลและคู่สัญญาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง พุทธศักราช 2477 มาตรา 7(4) 
แม้ว่าจะไม่ทราบเป็นการแน่นอนตายตัวว่าในอนาคตจะต้องนำคดีเข้าสู่การพิจารณาของศาลใดศาลหน่ึง 
เป็นการแน่ชัด แต่คู่สัญญาได้แสดงเจตนากำหนดเลือกไว้แล้วว่า ศาลที่จะพิจารณาพิพากษาข้อพิพาท 
ตามสัญญาน้ันเป็นศาลใดบ้าง ส่วนจะเป็นศาลใดศาลหน่ึงในระหว่างศาลท่ีได้กำหนดเลือกไว้ในลักษณะ 
เผ่ือเลือกน้ัน สิทธิแห่งการเลือกคร้ังสุดท้ายในการนำคดีเสนอสู่ศาลเป็นของคู่สัญญาฝ่ายโจทก์ ข้อตกลง 
เลือกศาลในลักษณะเผื่อเลือกย่อมผูกพันคู่สัญญาเพราะเป็นการกำหนดเลือกศาลในลักษณะท่ีกฎหมาย 
เล็งเห็นว่าเป็นศาลที่เหมาะสมและสะดวกแก่การพิจารณาคดีตามหลักเกณฑ์ของประมวลกฎหมายวิธี 
พิจารณาความแพ่ง พุทธศักราช 2477 มาตรา 7(4) แล้ว ย่อมไม่น่าจะเกิดความได้เปรียบเสียเปรียบในเชิง 
คดีต่อกันระหว่างคู่สัญญาอีก ไม่ว่าคู่สัญญาฝ่ายโจทก์จะเลือกเสนอคำฟ้องต่อศาลใดศาลหน่ึงในระหว่าง 
ศาลท้ังหลายท่ีทำข้อตกลงเลือกไว้ในลักษณะเผ่ือเลือก

4 พิพัฒน์ จักรางภูร, คำอธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง, หน้า 109.
5 อุดม เฟ้องฟ้ง, "ข้อตกลงเรื่องเขตศาล’', หน้า 24-25.
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ข้อตกลงเลอกศาล (Choice of Forum หรือ Choice of Jurisdiction Clause) จะตกลงกัน 
ในเรื่องอำนาจศาลหรือลำดับชั้นของศาลไม่ได้ ทั้งนี้เพราะจำต้องพิจารณาถึงความสำคัญของมูลคดี 
ที่พิพาทเปึนข้อสำคัญ และต้องพิจารณาคดีไปตามลำดับชันของศาล คือศาลชันต้น ศาลอุทธรณ์ 
และศาลฎีกา ตามที่พระธรรมนูญศาลยุติธรรมและประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งกำหนดไว้ 
เว้นแต่มีกฎหมายบัญญัติไว้เป็นอย่างอื่น ดังนันการทำข้อตกลงเลือกศาลจึงเป็นการตกลงกันแต่ 
เฉพาะเรื่องเขตศาลเท่านี้'น* ทั้งนี้เพราะเรื่องการกำหนดเขตศาลนั้นเป็นไปเพื่อให้เกิดความสม ดุล 
ระหว่างปริมาณคดีที่เกิดขึนในแต่ละห้องที่กับที่ตังของศาลและจำนวนศาลที่ตังขึนรองรับปริมาณคดี 
ที่เกิดขึนนัน กฎหมายจึงผ่อนคลายให้โอกาสคู่สัญญาสามารถทำความตกลงกันกำหนดเขตศาลที่จะ 
ชำระคดีกันเองไต้6 เพราะฉะบันการทำข้อตกลงเลือกศาลจึงต้องเลือกศาลที่มีอำนาจพิจารณาคดีบัน 
อยู่แล้ว จะทำความตกลงกันให้ศาลที่ไม่มีอำนาจมามีอำนาจย่อมไม่ได7 และ ประมวลกฎหมายวิธี 
พิจารณาความแพ่ง พุทธศักราช 2477 มาตรา 7 (4 )ก็จำกัดให้เลือกศาลที่คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมี 
ภูมิลำเนาอยู่ในเขตศาล หรือศาลที่มูลคดีของเรื่องนั้นไต้เกิดขึนในเขตศาล หรือศาลท่ีทรัพย์สินท่ี 
พิพาทกันบันตังอยู่ภายในเขตศาล คู่สัญญาจะตกลงเลือกศาลนอกจากท่ีกำหนดไว้ดังกล่าวไม่ไต้ แม้ว่าศาล 
บันจะมีเขตอำนาจศาลเหนือคดี เช่น เป็นศาลที่เจ้าหนีพบตัวลูกหนีในเขตศาลบันในกรณีฟ้องบังคับ 
เก่ียวด้วยหน้ีเหนือบุคคลตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง พุทธศักราช 2477มาตรา 4(3)8 
เป็นต้น ดังน้ันคู,สัญญาจึงไม่อาจทำความตกลงเลือกศาลที่เป็นกลางแต่ไม่มีความเกี่ยวพันกับคู่ 
สัญญาเลย และไม่มีอำนาจพิจารณาเหนือคดีนั้น หรือไม่ใช่ศาลตามกรณีใดกรณีหนึ่งที่กำหนดไว้ 
ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง พุทธศักราช 2477 มาตรา 7(4) ข้อตกลงเลือกศาลเช่นนี 
ไม่มีผลบังคับตามกฎหมาย

* โปรดดูรายละเอียดในบทท่ี 2 หัวข้อ 2.1 ความหมายและขอบเขตของเขตอำนาจศาล
6 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 22.
7 สุธรรม ภัทราคม, คำอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง เล่ม 1, พิมพ์คร้ังท่ี 6 

(กรุงเทพมหานคร ะ แสงทองการพิมพ์, 2518), หน้า 29.
8 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง พุทธศักราช 2477 มาตรา 4(3) บัญญัติว่า
“ในกรณีเกี่ยวต้วยหนี้เหนือบุคคลซึ่งมิไต้ตกอยู่ในบทบัญญัติแห่งหมวดนี้ ระหว่างเจ้าหนี้ 

ซึ่งมีภูมิลำเนาอยู่ในประเทศสยาม และถูกหนีซึ่งมิไต้มีภูมิลำเนาในประเทศสยาม หากเข้ามาใน 
ประเท่ศสยามชั่วคราวบัน ไม,ว่าจะเกิดมูลคดีในประเทศใด หรือมูลคดีจะเป็นประการใดก็ตาม 
เจ้าหนีจะยื่นคำฟ้องขอให้บังคับตามสิทธิเช่นว่าบันในศาลซึ่งตนมีภูมิลำเนาอยู่ในเขตศาลบัน หรือ 
ในศาลท่ีพบตัวลูกหน้ีในเขตศาลน้ันก็ได้ แต่จะดำเนินคดีต่อไปได้ต่อเมื่อไต้ส่งหมายเรียกให้แก่ถูกหนี้ 
ในประเทศสยามแล้ว”
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เหตุที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง พุทธศักราช 2477 มาตรา 7(4) ให้ 
อำนาจคู,ความทำข้อตกลงเลือกศาลที่จะพิจารณาพิพากษาข้อพิพาทตามสัญญาได้นัน ก็เพื่อความ 
สะดวกของคู'สัญญาในการเจรจาทำสัญญาระหว่างกันและในการประกอบธุรกิจการค้าโดยทั่วไป 
นอกจากน้ียังถือว่าเร่ืองกฎหมายส่วนแพ่งน้ันเป็นกฎหมายส่วนเอกชน ดังนั้นเอกชนจึงมีสิทธิเสรีภาพ 
ที่จะแสดงเจตนาทำความตกลงกันเป็นพิเศษได้9 10 11 ดังนั้นหากคู่ความทำข้อตกลงเลือกศาลกันในต่าง 
ประเทศกำหนดให้ฟ้องคดียังศาลในประเทศไทยแล้ว ศาลในประเทศไทยศาลนั้นต้องเป็นศาลที่คู่ 
ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีภูมิลำเนาอยู่ในเขตศาล หรือเป็นศาลที่มูลคดีของเรื่องนั้นเกิดในเขตศาลนั้น 
หรือศาลที่ทรัพย์สินพิพาทกันนันดังอยู่ในเขตศาล กรณีใดกรณีหน่ึง ข้อตกลงนันจึงจะมีผลสมบูรณ์ 
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งพุทธศักราช 2477 มาตรา 7 (4 )และผูกพันคู'ความให้ 
จำต้องปฏิบัติตามข้อตกลงนั้น'0 ในกรณีที่คู่ความทำข้อตกลงเลือกศาลกันในประเทศไทยกำหนด 
ให้ฟ้องคดีต่อศาลในต่างประเทศนั้น หากศาลในต่างประเทศเป็นศาลที่คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมี 
ภูมิลำเนาอยู่ในเขตศาล หรือเป็นศาลที่มูลคดีของเรื่องนั้นเกิดในเขตศาล หรือเป็นศาลที่ทรัพย์สินที่ 
พิพาทกันตั้งอยู่ในเขตศาล กรณีใดกรณีหนึ่งแล้ว ข้อตกลงเช่นนีจะมีผลทำให้คู่ความหมดสิทธิฟ้อง 
คดียังศาลในประเทศไทยซึ่งมีเขตอำนาจศาลเหนือคดีนั้นด้วยหรือไม'บัน อาจารย์พิพัฒน์ จักรางถูร 
เห็นว่า การที่คู่ความทำข้อตกลงกันกำหนดให้ฟ้องคดียังศาลต่างประเทศนั้นไม่เกี่ยวกับกฎหมายไทย 
บทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง พุทธศักราช 2477 มาตรา 7(4) มีความหมาย 
เพียงว่า เมื่อคดีตกอยู่ในอำนาจของศาลไทยแล้ว จะตกลงกันเลือกฟ้องยังศาลไทยศาลใดศาลหนึ่ง 
ตามที่ระ บุไว้กรณีหนึ่งกรณีใดของมาตราดังกล่าวก็ไต้เท่าบัน" อย่างไรก็ดี อาจารย์หลวงจำรูญ 
เนติศาสตร์เห็นว่า คดีแพ่งเป็นเรื่องของเอกชนกับเอกชน ดังนันคู่ความจะทำความตกลงกันเช่นไร 
ก็ไต้12 ในประเด็นนี้ผู้เขียนมีความเห็นว่า ในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศ หากคู,สัญญาทำข้อ 
ตกลงเลือกศาลต่างประเทศเป็นศาลที่คู่ความต้องเสนอคำฟ้องให้พิจารณาพิพากษาแล้ว หากศาล 
ต่างประเทศนั้นเป็นศาลใดศาลหนึ่งตามที่ระบุไว้ในประมวลกฎหมายวิธ ีพ ิจารณาความแพ่ง

9 ธานินทร ์กรัยวิเชียร, คำอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง เล่ม 1,หน้า 272. ; 
พระนิติการณ์ประสม, คำอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง, หน้า 33. ; มาโนช จร มาศ, 
คำอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ภาค 1-2, หน้า 62. ; วิชาธรรมศาสตร์และการเมือง, 
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง, หน้า 91. และ สุข หงสไกร, คำอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความแพ่ง ภาค 1, หน้า 63.

10 พิพัฒน์จักรางถูร,คำอธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง,หน้า 109.
11 เรื่องเดียวกัน, หน้าเดียวกัน.
12 เร่ืองเดียวกัน, หน้าเดียวกัน.
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พุทธศักราช 2477 มาตรา 7 (4 )ข้อตกลงเลือกศาลใ141นน่าจะมีผลสมบูรณ์ผูกพันคู่ความได้เพราะคดี 
แพ่งเป็นเรื่องของเอกชนกับเอกชน ดังน้ันคู,ความจะทำความตกลงกันเช่นไรก็ได้ ตามความเห็น 
ของอาจารย์หลวงจารูญเนติศาสตร์ แต่ข้อตกลงเลือกศาลด่างประเทศในสัญญาพาณิชย์ระหว่าง 
ประเทศจะมีผลผูกพันศาลให้จำต้องยอมรับและปฏิเสธความมีเขตอำนาจศาลเหนือคดีนั้นหรือไม่นั้น 
ไม่ใช่พิจารณาเพียงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง พุทธศักราช 2477 มาตรา 7(4) 
ประการเดียว ศาลไทยจะต้องพิจารณาความสมบูรณ์ของข้อตกลงเลือกศาลต่างประเทศตามหลัก 
ความสมบูรณ์ของการทำนิติกรรมสัญญา และต้องพิจารณาความเหมาะสมของการพิจารณา 
พิพากษาคดีว่า ศาลไทยหรือศาลต่างประเทศจะมีความเหมาะสมมากกว่ากัน ทั้งนี้เพื่อประสิทธิภาพ 
การบังคับคดีตามคำพิพากษาในทางกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล ตัวอย่างเช่น คำพิพากษา 
ศาลฎีกาที่ 951/2539 ที่วินิจฉัยว่า ข้อสัญญาในใบตราส่งว่าโจทก์ต้องฟ้องคดีต่อศาลอังกฤษไม่อาจ 
ใช้บังคับไต้ เนื่องจากคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายไม'มีผู้ใดมีภูมีลำเนาอยู่ในประเทศอังกฤษ จึงตกลงให้ 
ฟ้องคดีน้ีที่ศาลอังกฤษมีได้•ดูประหนึ่งจะยึด.ถือหลักเกณฑ์ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
พุทธศักราช 2477 มาตรา 7(4) ประกอบการพิจารณาเรื่องผลบังคับใช้และความสมบูรณ์ของข้อตกลง 
เลือกศาลต่างประเทศในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศด้วย

ข้อสังเกตเกี่ยวคับการทำความตกลงเรื่องเขตศาลตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความแพ่ง พุทธศักราช 2477 มาตรา 7(4) มีดังต่อไปนี้ 1

(1) การทำข้อตกลงเลือกศาลอันจะมีผลผูกพันกันตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความแพ่ง พุทธศักราช 2477 มาตรา 7(4) ต้องเป็นการแสดงเจตนาทำความตกลงคันทังสองฝ่าย หากเป็น 
กรณีที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งพิมพ์ข้อความที่ระบุเลือกศาลที่จะพิจารณาพิพากษาคดีในเอกสารอันเป็น 
หลักฐานแห่งสัญญาไว้ล่วงหน้าโดยคู่สัญญาอีกฝ่ายมิได้แสดงเจตนายินยอมด้วย ข้อตกลงเลือกศาล 
นั้นย่อมไม่มีผลผูกพันคู่สัญญาฝ่ายที่มิไต้แสดงเจตนายินยอม ดังอุทาหรณ์ในคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 
2042/2523 ซึ่งเป็นกรณีที่โจทก์ระบุข้อตกลงเลือกศาลไว้ในใบส่งของช่องหมายเหตุว่า “การฟ้องคดี 
ให้ฟ้องที่ศาลจังหวัดกรุงเทพ” แต่ปรากฏว่าข้อความดังกล่าวเป็นข้อความที่โจทก์พิมพ์ไว้ฝ่ายเดียว 
จำเลยไม,ได้ตกลงด้วย ศาลฎีกามีคำวินิจฉัยว่า ข้อตกลงดังกล่าวจึงมิใช่ข้อตกลงที่จะผูกพันคันใน 
ระหว่างคู่สัญญาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง พุทธศักราช 2477 มาตรา 7(4) โจทก์จึง
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มีอำนาจฟ้องคดีต่อศาลที่จำเลยมีภูมิลำเนาอยู่ในเขตอำนาจศาลได้ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความแฟง พุทธศักราช 2477 มาตรา 4(2)L1

(2) ในกรณีที่มีจำเลยหลายคน แต่มีจำเลยเพียงบางคนได้แสดงเจตนาทำความ 
ตกลงเร่ืองเขตศาลกับโจทก์ โจทก์จะอาศัยข้อตกลงนันฟ้องคดีจำเลยอ่ืน  ๆ รวมกันไปด้วยหาได้ไม่13 14 
ดังอุทาหรณ์ในคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 1411/2513 ซึ่งเป็นกรณีท่ีจำเลยท่ี 1 เป็นบริษัทจำกัดและมี 
สำนักงานอยู่จังหวัดพระนคร จำเลยท่ี 2 อยู่จังหวัดนครสวรรค์ โจทก์เช่าซือรถยนต์จากจำเลยที่ 2 ซ่ึง 
เป็นตัวแทนของจำเลยท่ี 1 โดยมีข้อสัญญาว่า จำเลยท่ี 1 กับโจทก์ตกลงกันว่า “หากมีการฟ้องร้องทาง 
แพ่งเกี่ยวกับสัญญานีให้ฟ้องร้องและดำเนินกระบวนพิจารณาที่ศาลแพ่งเท่าบัน” ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า 
ข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาเช่าซื้อนี้มีผลผูกพันเฉพาะแต่โจทก์กับจำเลยที่ 1 เท,านัน เมื่อโจทก์จะ 
ฟ้องจำเลยท่ี 2 โจทก์ย่อมยื่นฟ้องต่อศาลจังหวัดนครสวรรค์ และเมื่อมูลความแห่งคดีไม่ อาจแบ่งแยก 
จากกันได้ โจทก์ย่อมมีสิทธิยื่นฟ้องจำเลยที่ 1 ร่วมกับจำเลยที่ 2 ต่อศาลจังหวัดนครสวรรค์ ได้ 
คำวินิจฉัยของศาลฎีกาในคดีนี้แสดงให้เห็นว่า ข้อตกลงเรื่องเขตศาลตามประมวลกฎหมายวิธี 
พิจารณาความแพ่ง พุทธศักราช 2477 มาตรา 7(4 ) มีผลผูกพันเฉพาะจำเลยคนที่ได้ทำความตกลงไว้ 
กับโจทก์เท่านั้น ข้อตกลงน้ันหาได้มีผลผูกพันจำเลยอื่นในสัญญาเดียวกันซึ่งไม่ได้แสดงเจตนาตกลง 
ด้วยไม่

(3) หากคู่สัญญาตกลงให้นำคดีไปฟ้องยังศาลแพ่ง โดยคู่ความมิได้มีภูมิลำเนาอยู่ 
ในเขตศาลแพ่ง* หรือมูลคดีมิได้เกิดในเขตศาลแพ่ง หรือทรัพย์มิได้ตั้งอยู่ในเขตศาลแพ่ง แม้ศาล แพ่ง

13 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง พุทธศักราช 2477 มาตรา 4(2) บัญญัติว่า
“คำฟ้องอื่น  ๆ นอกจากนี้ ให้เสนอต่อศาลที่จำเลยมีภูมิลำเนาอยู่ในเขตศาล แต่ถ้าโจทก์มี 

ความประสงค์ที่จะยื่นคำฟ้องต่อศาลที่มีมูลคดีเกิดขึ้นในเขตศาลนั้น หรือในคดีที่ไม,มีข้อพิพาท 
ถ้าโจทก์มีความประสงค์ท่ีจะย่ืนคำฟ้องต่อศาลท่ีโจทก์มีภูมิลำเนาอยู่ในเขตศาลบัน เม่ือโจทก์ย่ืนคำขอ 
โดยทำเป็นคำร้องแสดงให้เห็นว่า การพิจารณาคดีในศาลน้ัน  ๆ จะเป็นการสะดวก ศาลจะใช้ดุลพินิจ 
อนุญาตให้โจทก์ยื่นคำฟ้องตามที่ฃอนั้นก็ได้”

14 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, คำอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง เล่ม 1, หน้า 273. 
ปิจจุบันศาลแพ่งมีเขตศาลครอบคลุมพื้นที่เขตพระนคร เขตดุสิต เขตบางซื่อ เขตบางเขน

(เฉพาะแขวงอนุสาวรีย์) เขตสายไหม (เฉพาะแขวงคลองถนน) เขตดอนเมือง เขตหลักสี่ เขตจตุจักร 
เขตบางกะปิ เขตวังทองหลาง เขตลาดพร้าว (เฉพาะแขวงลาดพร้าว) เขตบึงลุ่ม (เฉพาะแขวงคลองลุ่ม) 
เขตพญาไท เขตราชเทวี เขตห้วยขวาง และเขตดินแดง

โปรดดูรายละเอียดใน ฝ่ายประชาสัมพันธ์ สำนักงานปลัดกระทรวงยุติธรรม, เขตอำนาจศาล, 
พิมพ์ครั้งที่ 1 (กรุงเทพมหานคร : ห้างหุ้นส่วนจำกัดณัฐวุฒิ อาร์ต แอนต์ พร้ันพ์, 2543), หน้า 6.
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จะมีอำนาจพิจารณาพิพากษาคดีทั่วราชอาณาจักร ข้อตกลงดังกล่าวก็หาผูกมัดศาลแพ่งให้จำต้อง 
รับคดีดังกล่าวไว้พิจารณาไม่15 เนื่องจากศาลแพ่งมีดุลพินิจที่จะยอมรับหรือไม่ยอมรับพิจารณา
พิพากษาคดีท่ีเกิดข้ึนนอกเขตศาลแพ่งได้ตามพระธรรมนูญศาลยุติธรรม มาตรา 14(5)* *และพระธรรมนูญ 
ศาลยุติธรรมเป็นบทบัญญัติพิเศษที่ให้อำนาจศาลแพ่งไว้ในลักษณะเฉพาะ จึงไม่อยู่ในบังคับของ 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง พุทธศักราช 2477 มาตรา 7(4) ดังบันศาลแพ่งจึงไม่จำต้องรับ 
พิจารณาคดีตามข้อตกลงเลือกศาลเสมอไป16

15ธานินทร์ กรัยวิเชียร, คำอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเล่ม 1, หน้า 274 ; 
วิชาธรรมศาสตร์และการเมือง, กฎหมายวิธีพิจารณใความแพ่ง,หน้า 90-91.

* บทบัญญัติมาตรา 14(5) แห่งพระธรรมนูญศาลยุติธรรมตามพระราชบัญญัติให้ใช้พระธรรม นูญ 
ศาลยุติธรรม พุทธศักราช 2477 ถูกยกเลิกและให้ใช้ข้อความตามมาตรา 6 แห่งพระราชบัญญัติแก้ไข 
เพ่ิมเติมพระธรรมนูญศาลยุติธรรม (ฉบับท่ี 11)พุทธศักราช2532 แทน ซึ่งบัญญัติว่า

“ศาลแพ่งและศาลอาญามีเขตตลอดท้องที่กรุงเทพมหานครนอกจากท้องที่ที่อยู่ในเขตของ 
ศาลแพ่งกรุงเทพใต้ ศาลอาญากรุงเทพใต้ ศาลแพ่งธนบุรี ศาลอาญาธนบุรี และศาลจังหวัดมีนบุรี แต่ 
บรรดาคดีที่เกิดขึ้นนอกเขตของศาลแพ่งและศาลอาญาบัน จะยื่นฟ้องต่อศาลแพ่งหรือศาลอาญาก็ได้ 
ทังนีให้อยู่ในดุลพินิจของศาลนันๆ ที่จะไม่ยอมรับพิจารณาพิพากษาคดีใดคดีหนึ่งที่ยื่นฟ้องเช่นบันได้ 
เว้นแต่คดีนั้นจะได้โอนมาตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ”

โปรดพิจารณาเปรียบเทียบกับบทบัญญัติมาตรา 16 แห่งพระธรรมนูญศาลยุติธรรมตาม 
พระราชบัญญัติให้ใช้พระธรรมนูญศาลยุติธรรม พุทธศักราช 2543 ซ่ึงบัญญัติว่า 

“ศาลชันต้นมีเขตตามที่พระราชบัญญัติจัดตังศาลบันกำหนดไว้
ศาลแพ่งและศาลอาญา มีเขตตลอดท้องที่กรุงเทพมหานครนอกจากท้องที่ที่อยู่ในเขตของ 

ศาลแพ่งกรุงเทพใต้ ศาลแพ่งธนบุรี ศาลอาญากรุงเทพใต้ ศาลอาญาธนบุรี ศาลจังหวัดมีนบุรี และศาล 
ยุติธรรมอื่นตามที่พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลนั้นกำหนดไว้

ในกรณีท่ีมีการยื่นฟ้องคดีต่อศาลแพ่งหรือศาลอาญา และคดีบันเกิดขึนนอกเขตของศาลแพ่ง 
หรือศาลอาญา ศาลแพ่งหรือศาลอาญา แล้วแต่กรณี อาจใช้ดุลพินิจยอมรับไว้พิจารณาพิพากษาหรือมี 
คำส่ังโอนคดีไปยังศาลยุติธรรมอื่นที่มีเขตอำนาจ

ในกรณีที่มีการยื่นฟ้องคดีต่อศาลจังหวัด และคดีนั้นเกิดขึ้นในเขตของศาลแขวงและอยู่ใน 
อำนาจของศาลแขวง ให้ศาลจังหวัดบันมีคำสั่งโอนคดีไปยังศาลแขวงที่มีเขตอำนาจ”

16 ธานินทร์ กรัยวิเชียร,คำอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง เล่ม 1, หน้า 275.
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(4) ข้อตกลงเรื่องเขตศาลซึ่งอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ที่กำหนดไว้ในประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความแพ่ง พุทธศักราช 2477 มาตรา 7(4) แม้จะทำขืนในต่างประเทศแต่ระบุให้นำคดีมา 
ฟ้องในประเทศใทยก็สามารถทำไต้17 ดังนั้นข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศ 
สามารถใช้บังคับได้หากได้ปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
พุทธศักราช 2477 มาตรา 7(4)

(5) คำว่า “คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีภูมิลำเนาอยู่ในเขตศาลนั้น” น่าจะหมายถึง 
ภูมิลำเนาขณะทำสัญญา มิใช่ภูมิลำเนาขณะยื่นฟ้อง18 ทังนีเพราะโดยเจตนารมณ์ของการทำข้อตก ลง 
เลือกศาลประการหนึ่งคือคู่สัญญาสามารถคาดหมายล่วงหน้าไต้ว่า หากมีข้อพิพาทเกิดขืน คู่สัญญา 
ฝ่ายโจทก์จะเสนอคำฟ้องต่อศาลใด และคู,สัญญาฝ่ายจำเลยจะต้องต่อสู้คดีที่ศาลใด ทังเพื่อให้ 
สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ในการสร้างความสะดวกแก่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายในการดำเนินคดียังศาลที่ 
ไต้รับเลือกตามข้อตกลงเลือกศาล

(6) แม้จะทำความตกลงกันแล้ว แต่คู่ความฝ่ายหนึ่งฝ่าแนข้อสัญญาโดยนำคดีไป 
ฟ้องยังศาลอื่นซึ่งมีเขตอำนาจตามกฎหมายอยู่แล้ว กรณีนิศาลที่จะมีอำนาจพิจารณาพิพากษาคดีนีไต้ 
คือศาลที่คู่ความไต้ตกลงกันไว้แต่เดิมเท่านั้น เว้นแต่คู่สัญญาทุกฝ่ายจะไต้ยินยอมด้วยในการเปลี่ยน 
แปลงศาลที่มีอำนาจพิจารณาพิพากษาคดีดังกล่าว มิฉะบันข้อตกลงเลือกศาลย่อมไร้ความหมาย 
โดยสินเชิง'9 ผู้เขียนมีความเห็นว่า ในกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายโจทก์นำคดีไปฟ้องยังศาลอื่นที่ มีเขตอำนาจ 
ศาลเหนือคดีซึ่งมิใช่ศาลที่ไต้รับเลือกตามข้อตกลงเลือกศาล แต่คู1กรณีฝ่ายจำเลยมิไต้โต้แย้งใน 
คำให้การว่า ศาลที่โจทก์นำคดีมาฟ้องไม่มีอำนาจรับฟ้องโจทก์ไว้พิจารณาพิพากษาคดีเพราะเหตุที่ 
ศาลนั้นมิใช่ศาลที่ไต้รับเลือกตามข้อตกลงเลือกศาลแล้ว ศาลนันมีอำนาจพิจารณาพิพากษาคดีบันไต้ 
โดยไม่จำต้องจำหน่ายคดีให้โจทก์เสนอคำฟ้องต่อศาลที่ไต้รับเลือกตามข้อตกลงเลือกศาล แม้ว่าเรื่อง 
อำนาจศาลจะเปึนการพิจารณาเกี่ยวพันถึงอำนาจฟ้องคดีของคู,ความและเป็นข้อกฎหมายอันเกี่ยว 
ด้วยความสงบเธียบร้อยของประชาชน ซึ่งศาลมีอำนาจหยิบยกขึ้นวินิจฉัยเองได้ตามประมวล 
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 142 (5)ก็ตาม20เพราะกรณีนี้ถือว่า คู่สัญญาฝ่ายโจทก์แสดง 
เจตนาขอยกเลิกข้อตกลงเลือกศาลโดยเสนอคำฟ้องยังศาลอื่นที่มิใช่ศาลที่ได้รับเลือกตามข้อตกลง

11 เรื่องเดียวกัน, หน้า 274.
18 เรื่องเดียวกัน, หน้าเดียวกัน
19 เร่ืองเดียวกัน, หน้าเดียวกัน
20คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 1541/2494.
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เลือกศาล และคู่สัญญาฝ่ายจำเลยแสดงเจตนาสนองร ับ คำเสนอดังกล่าวของโจทก์โดยปริยาย โดยการ 
ไม่หยิบยกปีญหาเร่ืองอำนาจฟ้องตามข้อตกลงเลือกศาลขึ้นกล่าวอ้างโต้แย้งอำนาจฟ้องของโจทก์ในคดี 
นีน่ันเอง

ในกรณีที่คู่สัญญาตกลงทำสัญญาโดยมีข้อตกลงระบุเลือกศาลที่มีอำนาจพิจารณา 
พิพากษาข้อพิพาทอันเกิดขึ้นหรือสืบเนื่องจากสัญญาประธานแล้ว หากคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเสนอ 
คำฟ้องต่อศาลนอกเหนือจากศาลที่ได้รับเลือกตามข้อตกลงเลือกศาลแล้ว การที่ศาลที่คู่กรณีเสนอ 
คำฟ้องมาแล้วจะรับฟ้องไว้พิจารณาได้หรือไม, หรือจำต้องสั่งจำหน่ายคดีเพื่อให้โจทก์เสนอคำฟ้อง 
ต่อศาลที่ได้รับเลือกตามข้อตกลงเลือกศาลหรือไม' ย่อมต้องพิเคราะห์ข้อความในสัญญาหรือ 
เจตนารมณ์ของคู่สัญญาในขณะทำสัญญาเป็นสำคัญ21ว่า คู่กรณีประสงค์ให้ข้อตกลงเลือกศาลนั้น 
ครอบคลุมข้อพิพาทซึ่งโจทก์เสนอคำฟ้องต่อศาลอื่นนอกเหนือจากศาลที่ได้รับเลือกตามข้อตกลง 
เลือกศาลหรือไม่ หากไม่ครอบคลุมแล้ว ศาลอื่นซึ่งมีเขตอำนาจศาลเหนือข้อพิพาทเช่นนั้นย่อมรับ 
ฟ้องของโจทก์ไว้พิจารณาพิพากษาได้ แต่หากข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาครอบคลุมถึงข้อพิพาท 
ตามคำฟ้องของโจทก์แล้ว ศาลที่โจทก์เสนอคำฟ้องย่อมไม่อาจรับฟ้องโจทก์ไว้พิจารณาพิพากษา 
จำต้องส่ังไม,รับฟ้องหรือจำหน่ายคดีเพื่อให้โจทก์เสนอคำฟ้องต่อศาลที่ได้รับเลือกตามข้อตกลงเลือก 
ศาลต่อไป ดังคำวินิจฉัยของศาลฎีกาในคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 1491/2519 ซึ่งเป็นกรณีที่บริษัทโจทก์ 
โดยคณะกรรมการชุดเดิมนำโรงงานและกิจการผลิตไม้อัดของโจทก์ไปให้จำเลยเช่าดำเนินกิจการ 
แทน โดยทำสัญญาเช่าและจดทะเบียนคันมีกำหนด 15ปี สัญญาเช่ามีข้อความข้อหนึ่งระบุว่า 
“คู่สัญญาตกลงกันว่า หากมีข้อพิพาทใด  ๆ เกิดขึ้นเกี่ยวคับข้อสัญญานีแล้ว ให้คู่กรณีนำคดีฟ้องร้อง 
ณ ที่ศาลแพ่ง” ต่อมาบริษัทโจทก์จดทะเบียนกรรมการผู้บริหารงานใหม่ กรรมการชุดใหม่เข้าไป 
ดำเนินกิจการไม่ได้ จึงฟ้อฺงขับไล่จำเลยต่อศาลจังหวัดสมุทรปราการซึ่งโรงงานพิพาทดังอยู่ในเขต 
อ้างว่าจำเลยเข้าไปดำเนินกิจการผลิตไม้อัดในโรงงานพิพาทโดยปราศจากมูลเหตุที่จะอ้างได้โดย 
ชอบด้วยกฎหมาย สัญญาเช่าที่จำเลยทำคับกรรมการบริษัทโจทก์ชุดเก่าขัดต่อวัตถุประสงค์ของ 
โจทก์ ทั้งเป็นสัญญาที่มีวัตถุประสงค์เป็นการต้องห้ามโดยชัดแข้งตามกฎหมาย ตกเป็นโมฆะ 
ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า คู,ความมิได้พิพาทคันเกี่ยวด้วยสัญญาเช่าที่ทำกันไว้ เพราะมิได้ฟ้องร้องหาว่า 
คู,สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งประพฤติผิดเงื่อนไขแห่งสัญญาเช่า หรือไม,ยอมปฏิบัติตามข้อกำหนดแห่ง 
สัญญาเช่า แต่เป็นการฟ้องร้องในมูลละเมิด โจทก์จึงหาตกอยู่ในบังคับแห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความแพ่ง พุทธศักราช 2477มาตรา 7(4)ที่จะต้องยื่นฟ้องต่อศาลแพ่งดังที่ตกลงคันไว้ในหนังสือ 
สัญญรเช่าไม่ คำฟ้องคดีน ีเก ี่ยวด้วยอสังหาริมทรัพย์ เมื่อโจทก์ยื่นฟ้องจำเลยต่อศาลจังหวัด

21 ธานินทร์ กรัยวิเชียร, คำอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง เล่ม 1, หน้า 272.
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สมุทรปราการที่ทรัพย์พิพาทตังอยู่ในเขต จึงเป็นการชอบด้วยประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
พุทธศักราช 2477 มาตรา 4(1)22 แล้ว

แม้ว่าประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งจะมิได้กำหนดให้มีการยอมรับการทำ 
ความตกลงเลือกศาลต่างประเทศไว้โดยเฉพาะ และไม่มีข้อความใดในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความแพ่ง พุทธศักราช 2477 มาตรา 7(4)แสดงไว้ชัดเจนว่า ครอบคลุมการทำข้อตกลงเลือกศาลใน 
สัญญาทางแพ่งและพาณิชย์ที่มีองค์ประกอบต่างประเทศ ทั้งตัวอย่างคำพิพากษาศาลฎีกาที่ยกขึ้น 
อ้างอิงโดยมากเป็นการทำข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาทางแพ่งและพาณิชย์ภายในประเทศก็ตาม 
ผู้เขียนเห็นว่า หากคู่สัญญาในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศทำข้อตกลงเลือกศาลไว้ก่อนจะมีการ 
แก้ไขบทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งทั้งได้ฟ้องคดีต่อศาลและศาลมีคำวินิจฉัย 
ก่อนวันท่ี 28 สิงหาคม 2534 ซึ่งเป็นวันบังคับใช้พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธี 
พิจารณาความแพ่ง (ฉบับท่ี 12)พุทธศักราช 2534แล้ว ข้อตกลงเลือกศาลดังกล่าวย่อมมีผลใช้บังคับ 
ได้อย่างสมบูรณ์หากว่าได้ปฏิบัติตามหลักเกณฑ์เงื่อนไขของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
พุทธศักราช 2477 มาตรา 7(4) แล้ว และมีผลผูกพันคู่กรณีให้จำต้องยึดถือปฏิบัติตามข้อตกลงดังกล่าว

22 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง พุทธศักราช 2477 มาตรา 4(1) บัญญัติว่า 
“คำฟ้องเกี่ยวด้วยอสังหาริมทรัพย์หรือสังหาริมทรัพย์ หรือสิทธิหรือประโยชน์ใด  ๆ อันเก่ียว 

กับทรัพ่ย์เหล่าน้ัน ให้เสนอต่อศาลท่ีทรัพย์เหล่าน้ันต้ังอยู่ในเขตศาล แต่ถ้าโจทก์มีความประสงค์ที่จะ 
ยื่นคำฟ้องต่อศาลที่จำเลยมีภูมิลำเนาอยู่ในเขตศาลนั้น เมื่อโจทก์ยื่นคำขอโดยทำเป็นคำร้องแสดงให้ 
เห็นว่า การพิจารณาคดีในศาลนั้น  ๆ จะเป็นการสะดวก ศาลจะใช้ดุลพินิจอนุญาตให้โจทก์ยื่นคำฟ้อง 
ตามที่ฃอนั้นก็ได้”
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ในป ี พ.ศ. 2534 ป ีการปรับปรุงแก ้ไขบทบัญญ ัต ิเร ื่องเขตอำนาจศาลตามประมวล  
กฎหมายว ิธ ีพ ิจารณ าความแพ ่งโดยพระราชบ ัญ ญ ัต ิแก ้ไขเพ ิ่ม เต ิมประมวลกฎหมายว ิธ ีพ ิจารณ า  
ค'วามแพ่ง (ฉบับที่ 12) พ.ศ. 2534 กำหนดขยายเขตอำนาจศาลในคดีแพ่งและคดีพาณิชย์โดยเพิ่มเติม 
หลักเก ี่ยวกับภูม ิลำเนา 2 ประการ คือ

1. ขยายความหมายของภูมิลำเนาโดยให้ถือว่าจำเลยปีภูมิลำเนาในประเทศไทยหาก 
จำเลยดังกล่าวเคยฝ็ภูมิลำเนาในประเทศไทยภายในกำหนดสองปีก่อนปีการฟ้องคดี23

2. หากจำเลยประกอบหรือเคยประกอบกิจการทังหมดหรือบางส่วน ไม่ว่าโดยตนเอง 
ตัวแทน หรือผ่านผู้ต ิดต่อในประเทศไทย ภายในกำหนดสองปีก่อนมีการฟ้องคดี ให้ถ ือว่าสถาน  
ประกอบกิจการนั้น หรือถิ่นที่อยู่ของตัวแทนหรือผู้ต ิดต่อเป็นภูมิลำเนาของจำเลย24

นอกจากนียังขยายเขตศาลที่มีอำนาจในการพิจารณาพิพากษาคดีแพ่งตังต่อไปนี

(1 ) ให ้โจทก ์สามารถฟ ้องคด ีย ังศาลท ี่ม ูลคด ีเก ิด ไม ่ว ่าจำเลยจะม ีภ ูม ิลำเนาใน  
ราชอาณาจ ักรหร ือไม ่25

(2) หากมูลคดีเกิดนอกราชอาณาจักร แต่เกิดขึนในเรือไทยหรืออากาศยานไทย ให  ้

ศาลแพ่งเป็นสาลที่มีเขตอำนาจ26

(3 ) คำฟ ้อ งเก ี่ย วด ้วยอส ังหาร ิมทร ัพ ย ์ หร ือส ิทธ ิห ร ือประโยชน ์อ ัน เก ี่ย วด ้วย  
อสังหาริมทรัพย์ให้ฟ้องยังศาลที่อสังหาริมทรัพย์ตังอยู่แม้จำเลยจะมีภูมิลำเนาอยู่นอกราชอาณาจักรก็ตาม27

(4) คำฟ้องใด  ๆ ท่ีไม่เก่ียวด้วยอสังหาริมทรัพย์หรือสิทธิประโยชน์อันเก่ียวด้วย 
อสิ'งหาริมทรัพย์ ซ่ึงจำเลยมิได้มีภูมิลำเนาในราชอาณาจักร และมูลคดีก็มิได้เกิดในราชอาณาจักร 
หากโจทก์เป็นผู้มีสัญชาติไทย (ไม่ว่าจะมีภูมิลำเนา ณ ท่ีใด) หรือหากโจทก์มีภูมิลำเนาอยู่ใน 
ราชอาณาจักร (ไม่ว่าจะสัญชาติใด) ให้ฟ้องคดียังศาลแพ่งหรือศาลท่ีโจทก์มีภูมิลำเนา หรือหาก

3 .1 .2  ค ว า ม ส ม บ ูร ณ ์ข อ ง ข ้อ ต ก ล ง เล ือ ก ศ า ล ต า ม ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย ว ิธ ีพ ิจ า ร ณ า

ค ว า ม เพ ่ง  พ ุท ธ ศ ัก ร า ช  24 77  แ ก ไข เพ ิ่ม เต ิม โด ย พ ร ะ ร า ช บ ัญ ญ ัต ิแ ก ไข เพ ิ่ม เต ิม ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย ว ิธ ี

พ ิจ า ร ณ า ค ว า ม แ พ ่ง  (ฉ บ ับ ท ี่ 1 2 ) พ ุท ธ ศ ัก ร า ช  25 34

23 ประมวลกฎหมายวิธีพ ิจารณาความแพ่ง มาตรา 3 (2) (ก)

24 ประมวลกฎหมายวิธีพ ิจารณาความแพ่ง มาตรา 3 (2) (ข)

25 ประมวลกฎหมายวิธีพ ิจารณาความแพ่ง มาตรา 4(1)

26 ประมวลกฎหมายวิธีพ ิจารณาความแพ่ง มาตรา 3(1)

27 ประมวลกฎหมายวิธีพ ิจารณาความแพ่ง มาตรา 4 ทวิ
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จำเลยม ีทร ัพย ์ท ี่จะถ ูกบ ังค ับ ได ้อย ู่ใน เขตศาลใด ศาลท ี่ทร ัพย ์น ั้นต ั้งอย ู่ก ็ม ีอำนาจพ ิจารณ าพ ิพากษาคด ี
1ๅ 28เดดวย

โดยยกเลิกบทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง พุทธศักราช 2 4 7 7  

มาตรา 7 ( 4 )  อันเป็นผลสืบเนื่องจากการที่บริษัทผู้ให้เช่าซื้อมักทำสัญญามาตรฐานและมีข้อสัญญาให้ 
ฟ้องคดียังภูมิลำเนาของโจทก์ซึ่งมักจะอยู่ห่างไกลจากจำเลย ไม่สะดวกในการเดินทางมาศาลเพื่อต่อ 
สัคด ีก ับฝ ่ายโจทก์ ทำให้จำเลยซึ่งส่วนใหญ่มีฐานะทางเศรษฐกิจที่เส ียเปรียบอยู่แล้วต้องเสียเปรียบ  
มากขึนไปอีก28 29 เมื่อเล็งเห็นว่าบทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง พุทธศักราช 2 4 7 7  

มาตรา 7 ( 4 )  เป ็นบทบัญญ ัต ิท ี่ทำให ้ล ู่ส ัญญาซึ่งม ีอำนาจต่อรองทางเศรษฐกิจสูงกว่าสามารถกำหนด  
ข้อสัญญาที่เอาเปรียบลู่ส ัญญาฝ่ายซึ่งม ีอำนาจต่อรองน้อยกว่า ทั้งบทบัญญัติว่าด้วยเขตอำนาจศาลที่ 
แก ้ไข ,ใหม่น ันก็เปลี่ยนหลักการใหม่ โดยให้โจทก์มีสิทธิเลือกฟ้องคดีต่อศาลที่จำเลยมีภูมิลำเนาอยู่ใน 
เขตศาลหรือต่อศาลที่มูลคดีเกิดขึ้นได้อยู่แล้ว จ ึงน ับว่าโจทก์!ด ้ร ับความสะดวกพอสมควรแล้ว จึงยกเลิก 
บทบัญญัติมาตรา 7 (4 )  แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแฟง พุทธศักราช 2 4 7 7  เสีย30

การยกเลิกบทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง พุทธศักราช 2 4 7 7  

มาตรา 7 (4 )  ซ่ึงบัญญัติรับรองให้ลู่สัญญาสามารถทำข้อตกลงเลือกศาลได้ ทำให้เกิดประเด็นปิญหาว่า 
ลู่สัญญาในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศจะทำความตกลงกันเร่ืองเขตศาล โดยกำหนดให้ศาลใน 
ประเทศใดประเทศหน่ึงท่ีมีเขตอำนาจศาลเหนือคดีน้ัน หรือกำหนดเลือกศาลในหลายประเทศท่ีมี 
เขตอำนาจศาลเหนือคดีบัน หรือกำหนดเลือกศาลในประเทศซ่ึงไม่มีเขตอำนาจศาลเหนือคดีน้ันเลย 
กรณีใดกรณีหน่ึง เป็นศาลท่ีจะพิจารณาพิพากษาข้อพิพาทอันเกิดขึนหรือสืบเน่ืองจากสัญญาน้ันไต้ 
หรือไม,

28 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 4 ตรี

29วิชัย อริยะบันทศะ, "การระงับข้อพิพาทที่เกิดจากสัญญาการค้าระหว่างประเทศ," ใน รวม 
บทความ ข ้อ บังคับ ข้อตกลงระหว่างประเทศ กฎหมาย และคำพิพากษาศาลฎีกาเก่ียวคับ 
อนุญาโฅตุลาการ เล่ม 2, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : สำนักงานอนุญาโตตุลาการ, 2540) หน้า 343.

,0คำช้ีแจงประกอบร่างพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง
(ฉบับที่:...) พ.ศ (กรุงเทพมหานคร : สำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 2531 ),หน้า 5 . (เอกสาร

ไม่ตีพิมพ์เผยแพร่) และ บัญชีเปรียบเทียบประมวลกฎหมายวีพิจารณาความแพ่งคับร่างพระราชบัญญัติ
แกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง (ฉบับที่....) พ.ค...... ท่ีฃอแก้ไข'ใหม่,
(กรุงเทพมหานคร : สำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา,2531), หน้า 22-23. (เอกสารไม่ตีพิมพ์เผยแพร่)
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ประเด็นปีญหาเร่ืองการยอมรับให้คู'สัญญาทำข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาพาณิชย์ 
ระหว่างประเทศหลังการยกเลิกมาตรา 7(4) แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
พุทธศักราช 2477 ได้รับความสนใจและวิพากษ์วิจารณ์อย่างมากในหมู่นักวิชาการโดยเฉพาะอย่างย่ิง 
นักกฎหมายการค้าระหว่างประเทศและนักธุรกิจในกิจการการค้าการพาณิชย์ระหว่างประเทศ เม่ือ 
ศาลฎีกามีคำวินิจฉัยปฏิเสธความมีผลผูกพันของข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศ 
ถึง 2 คดี คือ คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 951/2539 และ 5809/2539

ข้อเท็จจริงตามคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 951/2539 เป็นกรณีที่ผ ู้ขายมีสัญชาติแคนาดา 
ตกลงขายเส ื่อกระดาษให ้ผ ู้ซ ื้อซ ึ่งม ีส ัญชาต ิไทย ประเด ็นข ้อพ ิพาทแห่งคดีค ือการเรียกค่าเส ียหาย  
เนื่องจากทรัพย์ที่ซื้อขายกันนั้นเกิดความชำรุดบกพร่องและสูญหายบางส่วน ซ ึ่งในสัญญารับขนสินค้า 
ทางทะเลตามใบตราส่งน ั้นระบ ุให ้ใช ้กฎหมายอังกฤษและให ้ฟ ้องคดีต ่อศาลในกรุงลอนดอน เม่ือ

ปรากฏว่าทรัพย์ท ี่ซ ื้อขายก ันส ่งมาถ ึงประเทศไทยแล้วเก ิดความชำรุดบกพร่องและส ูญหายบางส ่วน  
ผู้ซ ือจึงเรียกค่าเส ียหายจากโจทก์ซ ึ่งเป ็นผ ู้ร ับประกันภัยตามสัญญาประกันภัยส ินค ้าทางทะเล โจทก ์ 
รับช ่วงส ิทธ ิจากผ ู้ซ ื้อและฟ ้องเร ียกค ่าเส ียหายจากจำเลยซ ึ่งเป ็นผ ู้ขนส ่งในประเทศไทย จำเลยอ้าง 
ข้อสัญญาในใบตราส่งว่าโจทก์ต้องฟ้องคดีนี้ต ่อศาลอังกฤษ ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า โจทก์ฟ้องยังศาลไทยที่ 
จำเลยมีภูมิลำเนาได้ ส่วนข้อตกลงในเรื่องเขตอำนาจศาลนั้น เน ื่องจากคู่ส ัญญาทั้งสองฝ่ายไม่ม ีผ ู้ใดมี 
ภูม ิลำเนาอยู่ในประเทศอังกฤษ จ ึงตกลงให ้ฟ ้องคด ีน ี้ท ี่ศาลอ ังกฤษม ิได ้ ท ั้งข ้อตกลงดังกล่าวเป ็น  
การขัดต่อประมวลกฎหมายวิธ ีพ ิจารณาความแพ่ง มาตรา 4(2) เดิม ซ ึ่งเป ็นกฎหมายที่ใช ้บ ังค ับอยู่ 
ในขณะท ี่โจทก ์ฟ ้องคด ี (มาตรา 4(1) ท ี่แก ้ไขใหม ่) และเป็นกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อย 
และศีลธรรมอันด ีของประชาชน ข ้อตกลงน ี้จ ึงไม ่อาจใช ้บ ังค ับได ้ โดยคำพิพากษาศาลฎีกานี้ต ัดสิน 
ตามกฎหมายเก ่าซ ึ่งบ ัญญ ัต ิว ่าศาลท ี่ตกลงจะฟ ้องคด ีได ้น ั้นต ้องเป ็นศาลท ี่ค ู่ส ัญญาฝ ่ายใดฝ ่ายหน ึ่ง 
ม ีภ ูม ิลำเนาอย ู่ใน เขตศาลหร ือศาลท ี่ม ูลคด ีเก ิดข ึ้นในเขตศาลหร ือศาลท ี่ทร ัพย ์ส ินท ี่พ ิพาทก ันน ั้น  
ตั้งอย ู่ในเขตศาล31

สำหรับกรณีตามคำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5809/2539 มีข้อเท็จจริงและประเด็น 
เร่ืองอำนาจฟ้องเช่นเดียวกับคำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 951/2539 ซ่ึงศาลฎีกาวินิจฉัยว่า โจทก์เป็น 
ผู้รับประกันภัยสินค้าจากบริษัทผู้เอาประกันภัยซ่ึงเป็นผู้ส่ังซ้ือสินค้า เม่ือสินค้าได้รับความเสียหาย 
ในระหว่างการขนส่ง โจทก์มีหน้าที่ต้องใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก'ผู้เอาประกันภัยตาม 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 877 และผลแห่งการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเช่นน้ัน

31 ประมวลกฎหมายว ิธ ีพ ิจารณ าความแพ ่ง พ ุท ธศ ัก ราช  2477 มาตรา 7 (4)
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ทำให ้โจทก ์อย ู่ในฐานะเป ็นผ ู้ร ับช ่วงส ิทธ ิของผ ู้เอาประก ันภ ัยท ี่จะฟ ้องเร ียก เอาค ่าเส ียหายจาก  
จำเลยซึ่งเป ็นผู้ฃนส่งสินค้าได ้ในนามของโจทก์เองตามมาตรา 880 วรรคหนึ่ง การรับช ่วงสิทธิของ 
โจทก ์เก ิดข ึนโดยอำนาจแห ่งกฎหมาย ม ิใช ่เก ิดจากข้อตกลงในสัญญา ด ังน ันข ้อตกลงระหว่าง 
ผู้เอาประกันภัยก ับจำเลยหรือผ ู้ส ่งส ินค้าก ับจำเลยที่ตกลงกันให ้นำข้อพ ิพาทอันเก ิดจากใบตราส่งไป  
ฟ้องต่อศาลที่ม ีอำนาจพิจารณาคดีทางทะเลและทางการค้าของเมืองโคเปนเฮเกนและให้ใช้กฎหมาย  
ประเทศเดนมาร์กบังคับ จ ึงไม ่ม ีผลผูกพ ันโจทก์

สำหรับประเด็นปีญหาว่า คู่สัญญาในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศจะสามารถทำ 
ข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาพาณ ิชย์ระหว่างประเทศได้หรือไม ่บ ัน นักกฎหมายไทยมีความคิดเห็น  
แบ่งแยกเป็นสองฝ่าย กล่าวคือ ฝ่ายหนึ่งเห็นว่า ข ้อตกลงเลือกศาลน่าจะใช้บ ังค ับไม่ได ้ เนื่องจาก 
กฎหมายได้กำหนดเรื่องเขตอำนาจศาลไว้แล้วตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง พระธรรมนูญ  
ศาลยุติธรรม ประกอบกับพระราชบัญญัติจัดตังศาลต่าง  ๆและลือว่าเรื่องเขตอำนาจ ศาลบันเป็นเรื่อง 
เกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชน หากใม่มีกฎหมายยอมรับให้คู่กรณีทำความตกลงเรื่องเขต 
ศาลได้ดังประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง พุทธศักราช 2477 มาตรา 7(4) แล้ว คู่ส ัญญาก็ไม่อาจ 
ตกลงให้แตกต่างไปจากที่ประมวลกฎหมายวิธ ีพ ิจารณาความแพ่งกำหนดไว้32 ส่วนนักกฎหมายอีก

32 ดาวพฤหัส, “แก้ความเข้าใจกรณีตกลงเร่ืองอำนาจศาล,” วารสารกฎหมายสุโขทัยธรรมาธิราช 
ปีท่ี 5 ฉบับท่ี 3 (กันยายน 2529) ; ดาวพฤหัส, “ ข้อโต้แย้งกรณีตกลงเร่ืองอำนาจสาล,,, วารสาร 
กฎหมายสุโขทัยธรรมาธิราช ปีท่ี 5 ฉบับท่ี 2 (ธันวาคม 2536) ; ดาวพฤหัส, “ ข้อตกลงเก่ียวกับอำนาจ 
ศาลกับการอ้างอิงหลักกฎหมายท่ัวไปท่ีไม่ถูกต้อง,” ดุลพาห ปีท่ี 45 (มกราคม -  มิถุนายน 2541) ; 
สัมภาษณ์ สุบัย มโนนัยอุดม, ผู้พิพากษาหัวหน้าคณะในศาลทรัพย์สินทางปีญญาและการค้า 
ระหว่างประเทศกลาง, 27 สิงหาคม 2544. และคำพิพากษาศาลทรัพย์สินทางปิญญาและการค้า 
ระหว่างประเทศกลาง คดีหมายเลขดำท่ี ทป.23/2541 คดีหมายเลขแดงท่ี ทป.70/2542 ระหว่าง 
บริษัทฮอลิเดย์ ฮอสพิทัลลิต้ี คอร์ปอเรช่ัน จำกัด โจทก์ และบริษัทไทย ทาวน์ แอนด์ คันทรี 
ดีเวลลอปเม้นต์ จำกัด ท่ี 1 กับพวกรวม 11 คน จำเลย



107

ฝ่ายหนึ่งเห็นว่า ข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทสนั้นสามารถใช้บังคับได้ด้วยเหต  ุ
ผลที่หลากหลาย'”  โดยจะได้ทำการศึกษาวิเคราะห์ในหัวข้อที่ 3.2 ต่อไป

3.2วิเคราะห์ความสมบูรณ์ของข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศดามกฎหมาย ไทย 
ในปีจจุบัน

ในส ่วนน ี้จะศ ึกษาว ิจ ัย เร ื่อ งความสมบ ูรณ ์ของข ้อตกลงเล ือกศาลเฉพาะในคด  ี
พาณ ิชย ์ระหว่างประเทศ โดยจะศ ึกษาวิเคราะห ์จากหลักกฎหมายไทยที่ม ีอย ู่ในป ีจจ ุบ ันว ่า จะนำ 
มาใช ้พ ิจารณาตีความว่าข ้อตกลงเล ือกศาลในส ัญญาพาณ ิชย ์ระหว่างประเทศม ีผลสมบูรณ ์หร ือไม' 
อย่างไร ท ั้งน ี้จะเร ิ่มต ้นจากการศ ึกษาแนวความค ิดและหล ักกฎหมายท ี่เก ี่ยวข ้องก ับการว ิเคราะห  ์
ความสมบ ูรณ ์ของข ้อตกลงเล ือกศาลในคด ีพาณ ิชย ์ระหว ่างประเทศก ่อน แล ้วจ ึงศ ึกษาว ิเคราะห  ์
ความสมบ ูรณ ์ของข ้อตกลงเล ือกศาลในคด ีพาณ ิชย ์ระหว ่างประเทศตามแนวความค ิดและหล ัก  
กฎหมายท ี่เก ี่ยวข ้องต ่อไป

3.2.1 แนวความคิดและหลักกฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับการวิเคราะห์ความสมบูรณ์ 
ของข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศ

ใน ส ่วน น ี้จ ะศ ึกษ าว ิเค ราะห ์ผลสมบ ูรณ ์ของข ้อตกลงเล ือ กศาลใน คด ีพ าณ ิชย  ์
ระหว ่างประเทศในแนวทางท ี่ควรจะเป ึนในขณ ะท ี่กฎหมายไทยไม ,ม ีบทบ ัญญ ัต ิร ับรองส ิทธ ิของ  
คู่สัญญาในการทำข้อตกลงเลือกศาลไว้ดังเช่นประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง พุทธศักราช 2477 
มาตรา 7(4) ท ั้งน ี้เพ ื่อพ ิจารณาทบทวนการยกเลิกบทบัญญ ัต ิเก ี่ยวก ับการทำข้อตกลงเล ือกศาลใน

” ภวัต ดาวัลย์, “ ข้อต่อสู้ในสัญญาเร่ืองกำหนดเขตศาลท่ีชำระคดีไว้ล่วงหน้ามีผลทาง 
กฎหมายอย่างไร,” วารส ารก ฎ ห ม าย ส ุโข ท ัย ธ รรม าธ ิราช  ปีท่ี 12ฉบับท่ี 1 (มิถุนายน 2543) ; วิชัย 
อริยะนันทกะ, “การระงับข้อพิพาทท่ีเกิดจากสัญญาการค้าระหว่างประเทศ” ; สถิตย์ เล็งไธสง, 
“อำนาจศาลตามข้อตกลง” , วารสารกฎ ห มายส ุโขท ัยธรรมาธ ิราช,ป ีท ี่4 ฉบับท่ี 1 (2535);สถิตเล็งไธสง, 
“อำนาจศาลตามข้อตกลง ะ เพ่ือความเข้าใจท่ีถูกต้อง” , ว าร ส าร ก ฎ ห ม าย ส ุโข ท ัย ธ ร ร ม าธ ิร าช  ปีท่ี 5 
ฉบับที่2 (2536) ; สุทธิพล ทวีชัยการ, “หมายเหตุท้ายคำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 951/2539” ใน รวม  

ค ำ พ ิพ า ก ษ า เก ี่ย ว ล ับ ก ฎ ห ม า ย ก าร ค ้า ร ะ ห ว ่าง ป ร ะ เท ศ พ ร ้อ ม ห ม าย เห ต ุแ ล ะ ก ฎ ห ม าย ก า ร ค ้าร ะ ห ว ่า ง  

ป ร ะ เท ศ ท่ีสำคัญ (กรุงเทพมหานคร ะ บริษัทเกรนโกรว จำกัด, 2541.)
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ประมวลกฎหมายวิธ ีพ ิจารณาความแพ่ง พ ุทธศักราช 2477 มาตรา 7(4) และเพ ื่อเป ็นข ้อม ูลในการ 
น ำเสนอแน วท างท ี่ถ ูกต ้อ งสำห ร ับ การต ีค วาม กฎ ห ม ายท ี่ม ีอย ู'ใน ป ัจจ ุบ ัน เพ ื่อพ ิจ ารณ าความ  
สมบ ูรณ ์ของข ้อตกลงเล ือกศาลในคด ีพ าณ ิชย ์ระหว ่างประเทศท ี่สอดคล ้องก ับแนวปฏ ิบ ัต ิของ  
นานาอารยประเทศและแนวปฏ ิบ ัต ิในวงการการค ้าการพาณ ิชย ์ระหว่างประเทศต ่อไป

จากการศึกษาพบว่า น ักกฎหมายไทยมีความคิดเห ็นเก ี่ยวก ับความสมบ ูรณ ์ของ 
■ ข ้อตกลงเล ือกศาลในคด ีพาณ ิชย ์ระหว ่างประเทศตามหล ักกฎหมายไทยในป ัจจ ุบ ันแตกต ่างก ัน  
โดยหล ักกฎหมายท ี่เก ี่ยวข ้องและม ีผลกระทบต ่อการพ ิจารณ าความสมบ ูรณ ์ชองข ้อตกลงเล ือก  
ศาลในคดีพาณ ิชย ์ระหว่างประเทศม ีด ังน ี

1) แนวความคดเรองอำนาจอธปไตย (Concept o f  Sovereignty)

2) หลักความศักดสิทธิ'ของการแสดงเจตนา

3) หล ักความสงบเรียบร้อยของประชาชน

4) กฎเกณฑ ์ท ั่วไปแห ่งกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคด ีบ ุคคล

ด ังน ั้นการศ ึกษ าว ิเคราะห ์ความสมบ ูรณ ์ของข ้อตกลงเล ือกศาลในคด ีพ าณ ิชย ์ 
ระหว ่างประเทศจ ึงต ้องศ ึกษาว ิเคราะห ์ตามหล ักกฎหมายท ี่กล ่าวมาข ้างต ้นตามลำด ับว ่า ตาม 
แนวความคิดของหล ักกฎหมายด ังกล ่าว การทำข้อตกลงเลือกศาลของคู,ส ัญญาในขณะทำสัญญา 
พ าณ ิชย ์ร ะห ว ่า งป ระ เท ศ จะม ีผ ล ส ม บ ูรณ ์แ ล ะผ ูก พ ัน ค ู1ส ัญ ญ าและศาลท ี่พ ิจารณ าคด ีพาณ ิชย  ์
ระหว ่างประเทศหเอไม ่

3.2.1.1 แนวความคดเรองอำนาจอธปไฅย (Concept of Sovereignty)

ใน ห ัวข ้อ น ีจ ะศ ึก ษ าแ น วค วาม ค ิด เร ื่อ งอ ำน าจอ ธ ิป ไต ย  เพ ื่อ ว ิเคราะห ์ความ  
สมบ ูรณ ์ของข ้อตกลงเล ือกศาลในคด ีพาณ ิชย ์ระหว่างประเทศ เนื่องจากการทำข้อตกลงเลือกศาล 
ใน ค ด ีพ าณ ิชย ์ระห ว ่า งป ระ เท ศ เป ็น ก รณ ีท ี่เก ี่ย วพ ัน ถ ึงก ารใช ้อ ำน าจต ุล าก ารอ ัน เป ็น อ ำน าจ  
อธ ิปไตยทางการศาลของร ัฐมากกว ่าหน ึ่งร ัฐข ึ้นไป
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ตามแนวความคิดเรื่องอำนาจอธิปไตย (Concept o f Sovereignty) ถือว่า อำนาจ 
อธิปไตยเป็นองค์ประกอบสำคัญที่ส ุดของความเป็นรัฐซึ่งทำให้รัฐสามารถดำเนินกิจการต่าง  ๆ ของ 
รัฐโดยไม,ต้องตกอยู่ในอำนฺาจของรัฐใด เว้นแต่รัฐนั้นจะยินยอมจำกัดอำนาจ1ของตนเองลง34

อำนาจอธิปไตยของรัฐม ี 3 รูปแบบ คือ อำนาจนิติบ ัญญัติ อำนาจบริหาร และ 
อำนาจตุลาการ โดยศาลเป ็นองค ์กรท ี่เป ็นผ ู้ใช ้อำนาจต ุลาการ และรัฐสามารถใช ้อำนาจอธิปไตย  
ข อ ง ร ัฐ ได ้อ ย ่า ง เด ็ด ข า ด  (C o n c lu s iv e ly )  แ ล ะ โด ย ป ร าศ จ าก เง ื่อ น ไข แ ต ่เพ ีย งผ ู้เด ีย ว  
(U ncond itiona lly )35 ภายในดินแดนของตนตามหลักการใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐเจ้าของดินแคน36 
ด ังน ั้นหากร ัฐใดร ัฐหน ึ่งยอมร ับอำนาจต ุลาการหร ืออำนาจอธ ิปไตยทางการศาลของร ัฐอ ื่น เหน ือ  
กว่าก ็อาจทำให ้เก ิดการส ูญเส ียอำนาจอธิปไตยหรือเอกราชทางการศาล37

แนวความคิดเรื่องอำนาจอธิปไตยจึงเป ็นแนวความกิดที่เป ็นอุปสรรคต่อการยอมรับ  
บ ังค ับ ใช ้ข ้อตกลงเถ ือกศาลในคด ีพ าณ ิชย ์ระหว ่างประเทศ เน ื่องจากร ัฐม ักจะหวงแหนอำนาจ  
อธิปไตย เพราะอำนาจอธิปไตยเป ็นส ิ่งท ี่กำหนดความเป็นรัฐ การดำรงอยู่ของรัฐ และเป ็นสิ่งท ี่

34ชุมพร ปีจจุสานนท์, “ สังคมระหว่างประเทศคับกฎหมายระหว่างประเทศ”  ใน เอกสารการ 
สอนชุดวิชากฎหมายระหว่างประเทศและองค์การระหว่างประเทศ หน่วยท่ี 1-5, พิมพ์ครั้งท ี่ 2 
(นนทบุร ี ะ โรงพ ิมพ ์มหาวิทยาลัยสุโขท ัยธรรมาธิราช, 2530), หน้า 44-45.

35 จันตรี สินศุภฤกษ์, “ การยอมรับและบังคับตามคำพิพากษาศาลต่างประเทศ,”  (ว ิทยาน ิพนธ์ 
หล ักส ูตรปร ิญ ญ าน ิต ิศาสตรมหาบ ัณ ฑ ิต  ภาคว ิชาน ิต ิศาสตร ์ บ ัณฑ ิตว ิทยาล ัย จ ุฬาลงกรณ ์ 
มหาวิทยาลัย, 2531), หน้า 22.

36 ชุมพร ปิจจุสานนท์, เอกสารประกอบคำบรรยายวิชา น.786 กฎหมายระหว่างประเทศ 
แผนกคดีเมือง (ไม ่ปรากฎปีและสถานที่พ ิมพ ์), หน้า 44. (เอกสารโรเนียวอัดสำเนา) '

37 จันตรี สินศุภฤกษ์, “ การยอมรับและบังคับตามคำพิพากษาศาลต่างประเทศ,”  หน้า 21.
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แสดงความม ีอ ิสระ ความมีต ัวตน ความเท ่าเท ียมกัน* และความเป็นเอกราชของรัฐน ัน ดังนั้น 
อำนาจอธ ิปไตยจ ึงไม,อาจถ ูกจำก ัดหรือย ับย ั้งโดยกฎหมายใด  ๆ (leg ibus sulata) เว ้นแต ่หล ัก  
กฎหมายธรรมชาต ิ (jus naturale) และหล ักท ี่ว ่าส ัญญาต ้องเป ็นส ัญญา (pacta sunt servanda) 
และการใช ้อำนาจอธ ิไตยของร ัฐไม'อาจถ ูกจำก ัดหรือถ ูกแทรกแซงโดยอำนาจอ ื่นใดท ั้งภายในและ 
ภายนอก กล่าวค ือไม'ตกอยู่ภายในอำนาจของรัฐอ ื่น38 ส ิ่งใดที่ทำให ้ร ัฐเก ิดข ้อจำกัดการใช ้อำนาจ  
อธ ิปไตยของรัฐไม ่ว ่าทางใด ม ักจะไต ้ร ับปฏิก ิร ิยาต ่อต ้านหรือไม ่ยอมรับ ดังนั้นความคาดหมายที่จะ 
ให้ม ีการตกลงกันในเรื่องเขตอำนาจศาลในการพิจารณาพิพากษาคดีจ ึงไม’ค่อยจะราบรื่นนัก และมี 
แนวโน ้ม ว ่าศาลไทยจะป ฏ ิเสธการม ีผลใช ้บ ังค ับ ของข ้อตกลงเล ือกศาลในคด ีพ าณ ิชย ์ระหว ่าง  
ประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อศาลไทยมีอำนาจพิจารณาคดีเช ่นนั้นอยู่แล้ว เพราะถูกมองว่าเป็น  
การยอมรับให ้ศาลต ่างประเทศท ี่ไต ้ร ับเล ือกตามข ้อตกลงเล ือกศาลใช ้อำนาจอธ ิปไตยทางการศาล  
เหนือศาลไทย

อย่างไรก ็ด ี สภาพความเป ็นจร ิงของส ังคมย ุคบ ีจจ ุบ ันบ ีบบ ังค ับให ้ร ัฐต ้องร ่วมม ือ  
กันในรูปแบบต่าง  ๆ เช่น การทำกฎหมายให้เป็นเอกรูป (Un ifica tion  o f  Laws) หรือการให ้ความ  
ร ่วมม ือในรูปขององค ์การระหว่างประเทศ เป็นต้น กรณ ีด ังกล่าวแสดงให ้เห ็นการยอมจำกัดการใช  ้
อำนาจอธิปไตยของรัฐหรือย ินยอมสละอำนาจอธิปไตยในทางนิต ิบ ัญญ ัต ิบางส ่วนเพ ื่อพ ัฒนาสังคม  
ระหว่างประเทศ ในทางกล ับก ัน รัฐท ี่ยอมจำกัดการใช ้อำนาจอธิปไตยดังกล่าวย ่อมไต ้ร ับประโยชน  ้
จากรัฐอื่นในลักษณะเดียวกันตามหลักถ้อยทีถ ้อยปฏิบ ัต ิ (reciprocity) ระหว่างประเทศ

หลักความเท่าเทียมกันทางกฎหมายเป็นอิทธิพลจากแนวความคิดของ Vattel ซ่ึงเห็นว่า 
รัฐทุกรัฐไม'ว่ารัฐเล็กหรือใหญ่ย่อมมีความเสมอภาคและเท่าเทียมกันในทางกฎหมายระหว่าง 
ประเทศ และไต้รับการคุ้มครองจากกฎหมายระหว่างประเทศโดยเท่าเทียมกัน โดยผู้พิพากษา 
Marshall เคยกล่าวไว้ในคดี Antelope ปี ค.ศ.!825 ว่า “ ไม่มีหลักกฎหมายท่ัวไปท่ีจะถูกรับรู้กันโดย 
สากลมากไปกว่าหลักความเท่าเทียมกันโดยสมบูรณ์ของความเป็นชาติ”

โปรดดูรายละเอยดใน Levi Werner, C o n t e m p o r a r y  I n t e r n a t i o n a l  L a w  (Oxford ะ 
Westriew Press, 1991), p.82.

38 ปรีดี เกษมทรัพย์, นิติปรัชญา, พิมพ์คร้ังท่ี 4 (กรุงเทพมหานคร ะ โครงการตำราและ 
เอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2541), หน้า 160-162. ; 
สมยศ เชือไทย, ความรู้นิติปรัชญาเบ ื้อ งค้น, พิมพ์ครังท่ี 4 (กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์วิญฌูชน, 
2541), หนา 133-134. ; Levi Werner, C o n t e m p o r a r y  I n t e r n a t i o n a l  L a w ,  p.89.
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การกำหนดเขตอำนาจศาลเป ็นการใช ้อำนาจต ุลาการประการหน ึ่ง จ ึงถ ือเป ็น

ส ่วนหน ึ่งของการใช ้อำนาจอธ ิป ไตยทางการศาล  โดยการกำหนดอำนาจศาลเป ็นการกำหนด  
ขอบเขตการใช ้อำนาจอธิปไตยทางการศาลของรัฐว ่าจะม ีขอบเขตการใช ้อำนาจพ ิจารณาพ ิพากษา 
คด ีใดบ ้าง ท ั้งน ี้ย ่อมต ้องสอดคล ้องก ับหล ักการและขอบเขตการใช ้อำนาจอธ ิปไตยของร ัฐด ้วย  
ประเด ็นป ้ญหาท ี่ต ้องพ ิจารณาต ่อไปค ือ หากศาลไทยยอมรับบ ังค ับใช ้ข ้อตกลงเลอกศาลแล ้วจะ  
เป ็นการยอมรับให ้ค ู'ส ัญญาสามารถปฏิเสธเขตอำนาจศาลที่กำหนดไว้ตามกฎหมาย ซ ึ่งอาจทำให  ้
เก ิดการส ูญเส ียอำนาจอธิปไตยหเอเอกราชทางการศาลตามมาหรือไม' ประเด ็นน ี้ม ีความละเอ ียด  
อ่อนและสำคัญอย่างมาก เพราะศาลไทยเคยสูญเสียอำนาจอธิปไตยหรือเอกราชทางการศาล โดย 
การให ้ส ิทธ ิสภาพนอกอาณาเขตแก ่ชาวต ่างประเทศมาแล้ว39

V เม ื่อพ ิจารณาถึงความเกี่ยวพันระหว่างการยอมรับบังค ับใช้ข ้อตกลงเลือกศาลในคดี 
พาณ ิชย์ระหว่างประเทศคับหลักอำนาจอธิปไตยของรัฐแล้ว ผ ู้เขียนเห็นว่ามีพื้นฐานจากการยอมรับ 
อำนาจอธิปไตยภายนอกรัฐในลักษณะเด ียวคับการยอมรับแนวความคิดว่าด ้วยความคุ้มค ันจากเขต  
อำนาจรัฐ (Immunity from  Jurisdiction o f States)40 อันเป็นผลสืบเนื่องจากหลักอำนาจอธิปไตยของ 
รัฐเจ้าของดินแดนที่ว ่า รัฐทุกรัฐย่อมมีอำนาจอธิปไตยเหนือทุกสิ่งท ี่อยู่ในดินแดนของตน และหลัก  
การเคารพต่ออำนาจอธิปไตยของรัฐอื่น โดยการได้รับความคุ้มคันของรัฐจากเขตอำนาจศาลเป็นการ 
ได้รับความคุ้มคันจากกฎหมายวิธีสบัญญัติ (Procedure Law) จากกระบวนการดำเนินคดีในศาล ไม' 
ว่าในฐานะจำเลยหรือเป็นพยาน แต่ไม่ได้เป็นข้อยกเว้นของกฎหมายสารบัญญัติ (Substantive Law) 
หรือกฎหมายแห ่งท ้องถ ิ่นของรัฐแต ่อย ่างใด41 บุคคลที่ได ้ร ับความคุ้มคันจากเขตอำนาจศาลยังคงมี

39 โปรดดูรายละเอ ียดใน นำเงิน บุญเปียม, บรรณาธิการ, ศาลไทย ประวัติและการต่อสู้ 
เพ่ือเอกราช (กร ุงเทพมหานคร ะร ุ่งแสงการพ ิมพ ์, 2530), หน้า 1-200. ; บุญเพราะ แสงเท ียน, 
คำบรยายพระธรรมนูญศาลยุติธรรม (กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์วิญฌูชน, 2540), หน้า 19-20. ; 
สัญชัย สัจจาวาณิช, “ การต่อสู้เพ ื่อเอกราชในการศาล,”  วารสารนิติศาสตร์ (ธันวาคม 2512) ะ 3-4. ; 
สุผาน ิต มั่นคุ[ข, “ เขตอำนาจศาลในคดีอาญา”  (วิทยาน ิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต แผนกน ิต ิศาสตร์ 
บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2517)

40โปรดลูรายละเอียด1ในอารยา กิตติเวช, “ การยอมรับความคุ้มคันของรัฐต่างประเทศจากเขต 
อำนาจศาลไทย : ศึกษาในเชิงวิเคราะห์ข ้อความคิดและแนวโน้มเพื่อเสนอแนะแนวทางสำหรับการ 
พิจารณาคดีของศาล,”  (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2537)

41 Robert L. Bledsoe and Boleslaw A . Boazek, T h e  i n t e r n a t i o n a l  l a w  d i c t i o n a r y ,  (Santa 
barbara, C a lif ะ ABC  Cio Press, 1987), p .l 14.
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พันธกรณีที่จะต้องเคารพและปฏิบัต ิตามกฎหมายภายในของรัฐ'นั้นอยู่ เพ ียงแต่ไต ้ร ับสิทธิยกเว้นที่ไม  ่
อาจถูกฟ้องร้องหรือดำเนินคดีใด  ๆ ในศาลภายในของรัฐนั้นไต้เท ่านั้น เช่น การให้ความคุ้มกันแก่รัฐ 
และประมุขของรัฐต ่างประเทศตามหลัก par in parem non habet imperium ท ังน ิไม ่ว ่าประม ุขของรัฐ  
ต่างประเทศจะกระทำในฐานะเป็นประมุขแห่งรัฐต่างประเทศหรือกระทำในฐานะบุคคลธรรมดาก็ตาม42 
การให ้ความคุ้มกันแก่ผ ู้แทน1ของรัฐต่างประเทศ ท ั้งน ี้เพ ื่อความสะดวกและความจำเป ็นในการปฏิบ ัต ิ 
หน ้าท ี่ตามหล ักการทฤษฎ ีการปฏ ิบ ัต ิหน ้าท ี่และการถ ้อยท ีถ ้อยปฏ ิบ ัต ิและเป ็นการให ้ความยกย ่อง 
แก่'ท ูตซึ่งเป ็นผู้แทนของประมุขของประเทศ่ตามหลักทฤษฎีล ักษณะตัวแทนของตัวแทนทางการทูต43 
การให้ความคุ้มกันแก,องค ์การระหว่างประเทศและพนักงานหรือผู้แทนขององค ์การระหว่างประเทศ  
ท ังน ีเพ ื่อปกฟ ้องการปฏ ิบ ัต ิหน ้าท ี่การงานของบ ุคคลต ังกล ่าวในส ่วนท ี่เก ี่ยวก ับองค ์การระหว ่าง  
ประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งองค์การสหประชาชาติ ให ้สามารถปฏิบ ัต ิหน ้าท ี่ไปไต ้อย ่างอ ิสระ เพ่ือ 
สนองความจำเป็นด้านการปฏิบัต ิหน้าที่ (Functional Necessity) ขององค์การระหว่างประเทศในอัน  
ที่จะทำให ้องค ์การระหว่างระหว่างประเทศมีอ ิสระในการปฏิบ ัต ิหน ้าท ี่ ไม,ต้องตกอยู่ใต้อ ิทธิพลและ 
การบ ีบบ ังค ับจากอำนาจท้องถิ่นของรัฐสมาชิก โดยเฉพาะอย่างยิ่งร ัฐสมาชิกอันเป็นที่ต ังของสำนัก  
งานขององค์การระหว่างประเทศนั้น (Host Country) เพื่อให ้องค์การระหว่างประเทศสามารถปฏิบ ัต ิ 
หน ้าท ี่ต ามว ัตถ ุป ระสงค ์และจ ุดม ุ่งหมายขององค ์การระหว ่างประเทศน ันอย ่างม ีป ระส ิทธ ิภ าพ  
ป ราศจากการข ัดขวางและแท รกแซงของอำนาจท ้อ งถ ิ่น ของร ัฐสมาช ิก  อ ันจะทำให ้องค ์การ  
ระหว่างประเทศน ั้นสามารถสนองผลประโยชน ์และเจตน ้จำนงร่วมของบรรดารัฐสมาช ิกท ั้งหลายไต ้

42ภ ิญโญ  พ ัน ัยน ิต ิศ าสตร ์, คำอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล,
(กรุงเทพมหานคร : โครงการตำราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรม 

ศาสตร, 2533), หน้า 10-11. ; M ichael Akehurst, A  M o d e r n  I n t r o d u c t i o n  t o  I n t e r n a t i o n a l  L a w ,  

fourth edition (London ะ George A llen and Unwin, 1982), p. 137. ; Sompong Sucharitkul, 
“ Codification and Progressive Development o f International Law as Envisaged in the Latest Report 
o f the International Law Commission,”  วารสารสราญรมย ปีท ี 34 (10 กุมภาพันธ 2537) ะ 344.

43โปรดดูพระราชบ ัญญ ัต ิว ่าด ้วยเอกส ิทธ ิและความคุ้มก ันทางการท ูต บ ุทธศ ักราช 2527, 
อน ุส ัญญากรุงเว ียนนาว่าด ้วยความส ัมพ ันธ ์ทางท ูต ค.ศ. 1961 (Vienna Convention on D ip lomatic  
Relations, 1961), อน ุส ัญญากรุงเว ียนนาว่าด ้วยความส ัมพ ันธ ์ทางกงส ุล ค.ศ. 1963 (V ienna

Convention on Consular Relation, 1963) และนิภา สืบกินร, “ การนำกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง 
ประเทศมาใช ้บ ังค ับในประเทศไทย : ศ ึกษากรณ ีอน ุส ัญญากรุงเว ียนนาว่าด ้วยความสัมพ ันธ์ทาง 
กงส ุล ค .ศ .!963,”  (วิทยานิพนธ์หลักสูตรปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิต ิศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2539)
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อย่างจริงจัง4'4 และการให้ความคุ้มกันแก่ทรัพย์ส ินที่ใช้ในการให้บริการสาธารณะของรัฐต่างประเทศ 44 45 
แต่เป็นการใ ห ้ความคุ้มกันแบบจำกัด (r e s tr ic t iv e  im m u n ity )  กล่าวคือ ร ัฐ หรือหน ่วยงานของร ัฐ และ 
ประม ุขของร ัฐรวมท ั้งองค ์การระหว ่างประเทศจะอ ้างความค ุ้มก ันของร ัฐได ้แต ่เฉพาะการกระทำท ี ่
เป ็นไ ป เพ ื่อประโยชน์ของร ัฐ โดยแท้ (ju re  im p e r ii)  เท่านั้น ท ั้งน ี้เพ ื่อค ุ้มครองเอกชนซ ึ่งเป ็นค ู่พ ิพาท  
ก ับ ร ัฐห ร ือ ห น ่วย งาน ขอ งร ัฐอ ื่น ม ิให ้ได ้ร ับ ความ เส ียห ายจากก ารอ ้างความ ค ุ้ม ก ัน ของร ัฐห ร ือ  
หน ่วยงานของร ัฐแบบไม ่ม ีขอบเขต46

.4 นอกจากนี้การยอมรับบังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศยัง 
ต้ังอยู่บนพ้ืนฐานแนวความคิดเดียวกับการยอมรับบังคับใช้ข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการ อันเป็นเงื่อนไข 
ของการใช้อำนาจฟ้องของฝ่ายโจทก์ซ่ึงมีพืนฐานการยอมรับให้อนุญาโตตุลาการอันเป็นองค์กรเอกชน 
ให้ทำหน้าที่พิจารณาชีขาดข้อพิพาทอันเป็นการใช้อำนาจรัฐ ซึ่งโดยปกติแล้วจะถือเป็นหน้าที่ของ 
องค์กรของรัฐเท่านั้น แต่การระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการได้รับความนิยมมากจน

44 เร ียบ เร ียงจาก G lenn, Gardon H, Kearney Mary M and Padilla D avid J; “Im m unities o f  

International Organizations” V i r g i n i a  J o u r n a l  o f  I n t e r n a t i o n a l  L a w  V ol. 2 2 : 2 9  ( 1 9 8 2 )  ะ 2 7 4 - 2 7 5 .  ; 

Jenks, c  W ilfred, I n t e r n a t i o n a l  I m m u n i t i e s  (London ะ Stevens & Son Ltd., 1 9 6 1 ) ,  p p . 4 0 - 4 1 .

โป ร ด ด ูร าย ล ะ เอ ีย ด ใน พ ร ะ ร าช บ ัญ ญ ัต ิค ุ้ม ค ร อ ง ก าร ด ำเน ิน ง าน ข อ ง ส ห ป ร ะ ช าช าต ิแ ล ะ ท บ ว ง  
ก า ร ช ำ น ัญ พ ิเศ ษ ใน ป ร ะ เท ศ ไ ท ย  พ ุท ธ ศ ัก ร าช  2 5 0 4 , อ น ุส ัญ ญ าว ่าด ้วย เอ ก ส ิท ธ ิแ ล ะ ค ว าม ค ุ้ม ก ัน  

ข อ งส ห ป ระช าช าต ิ ค .ศ. 1946 (Convention on the Privileges and Immunities o f  the United N ations, 
1946), อน ุส ัญ ญ าว ่าด ้วย เอ ก ส ิท ธ ิแล ะค วาม ค ุ้ม ก ัน ข อ งท บ วงก ารช ำน ัญ พ ิเศ ษ  ค.ศ. 1947 (Convention  

on the Privileges and Immunities o f  the Specialized A gencies, 1947) แ ล ะ อ ร ช า ธ น ากร , “ความค ุ้ม  
ก ัน ข อ ง อ ง ค ์ก า ร ร ะ ห ว ่า ง ป ร ะ เท ศ ใ น ป ร ะ เท ศ ไ ท ย ” (ว ิท ย าน ิพ น ธ ์ป ร ิญ ญ าม ห าบ ัณ ฑ ิต  ภ าค ว ิช า  
น ิต ิศ าส ต ร ์ บ ัณ ฑ ิต ว ิท ย าล ัย จ ุฬ าล งก ร ณ ์ม ห าว ิท ย าล ัย ,2530)

45 โป ร ด ด ูร าย ล ะ เอ ีย ด ใน อ น ุส ัญ ญ าว ่าด ้ว ย ก ฎ ห ม าย ท ะ เล  ค .ศ . 1982 (The United N ation  
Convention on the Law o f  the sea, 1982) มาตรา 96

46 จ ุมพต ส าย ส ุน ท ร , กฎหมายระหว่างประเทศ เล่ม 2, ห น ้า  121 ,345 . ; วศิน ธ ีร เวชญ าณ , 
“ค ว าม ค ุ้ม ก ัน ข อ งร ัฐ จ าก อ ำน าจ ศ าล ” วารสารสราญรมย์ปีที่ 33 (10 ก ุม ภ า พ ัน ธ ์2526 ) ะ 30 9 -31 1 . ; 
ส ำ น ัก ง า น ค ณ ะ ก ร ร ม ก า ร ก ฤ ษ ฎ ีก า , บันทึกความเห็นเรื่องขอทราบข้อคิดเห็นเกี่ยวกับความคุ้มกัน 
ของรัฐ เลขเสร็จที่ 53/2507, ม ีนาคม 2507 (เอกส ารไม ่ต ีพ ิม พ ์เผ ยแพ ร ่) และ Som pong Sucharitkul, 
S t a t e  I m m u n i t i e s  a n d  T r a d i n g  A c t i v i t i e s  i n  I n t e r n a t i o n a l  L a w ,  (London ะ Stevens & S ons Ltd., 
1959), pp.265-276.
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ก ร ะ ท ั่ง ม ีค ำ ก ล ่า ว ว ่า  “ เป ็น ไ ป ไ ม ่ไ ด ้ท ี่จ ะ น ึก ถ ึง เศ ร ษ ฐ ก ิจ ใน ย ุค ป ัจ จ ุบ ัน โ ด ย ป ร า ศ จ า ก ก า ร ค ิด ถ ึง  
ว ิธ ีก า ร อ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร ”47 ท ังน ีเพ ราะข ้อ พ ิพ าท ท างก ารพ าณ ิช ย ์ระห ว ่างป ระเท ศ ม ีล ัก ษ ณ ะซ ับ ซ ้อ น  
จำต ้องอาศ ัยบ ุคคลท ี่ม ีความ ร ู้ความ เช ี่ยวชาญ และความ ส าม ารถเฉ พ าะด ้าน ท ำห น ้าท ี่เป ็น ผ ู้พ ิจารณ าช ี้ข าด  
ส ่ง ผ ล ให ้ก า ร พ ิจ าร ณ า ร ะ ง ับ ข ้อ พ ิพ าท โด ย อ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร เป ็น ไ ป อ ย ่าง ร ว ด เร ็ว  ก าร ว ิน ิจ ฉ ัย ช ี้ข าด  
ข ้อพ ิพ าท เป ็น ไป โด ยแม ่น ยำ แ ล ะ ค ่าใช ้จ ่าย ใน ก าร ร ะ ง ับ ข ้อ พ ิพ าท ย ่อ ม ถ ูก ล งไป ด ้ว ย 48 ป ร ะ ก อ บ ก ับ  
ก าร ระ ง ับ ข ้อ พ ิพ าท ท างศ าล ข อ งป ร ะ เท ศ ต ่าง  ๆ  ถ ูกพ ิจารณ าว ่าไม ,ส าม าร ถ ต ัด ส ิน ค ด ีให ้เห ม าะ ส ม ก ับ  
ส ภ าพ เศ ร ษ ฐ ก ิจ ข อ ง ส ัง ค ม ท ี่เป ล ี่ย น แ ป ล ง ไป  ท ั้ง ป ร ะ เท ศ แ ต ่ล ะ ป ร ะ เท ศ ท ี่เข ้าม าเป ็น ค ู่ส ัญ ญ าใน ท าง  
พ าณ ิช ย ์ร ะ ห ว ่าง ป ร ะ เท ศ อ าจ ม ีพ ื้น ฐ าน ค ว าม ค ิด ท าง ด ้าน เศ ร ษ ฐ ก ิจ  ส ังค ม  ต ล อ ด จ น ด ้าน ก ฎ ห ม าย ท ี ่
แตกต ่างก ัน  ห ากใช ้ว ิธ ีก ารระง ับ ข ้อพ ิพ าท ท างการศ าลอาจจะไม ่ได ้ร ับ ค วาม ร ่วม ม ือจากอ ีกป ระเท ศ ห น ึ่ง  

เน ื่อ งจ าก แต ่ล ะป ระ เท ศ ต ่างย ึด ถ ือ อ ำน าจ อ ธ ิป ไต ย ข อ งต น เป ็น ส ำค ัญ  แ ต ่ก าร อ น ุญ าโต ต ุล าก าร เป ็น ก าร  
ร ะ ง ับ ข ้อ พ ิพ า ท ใน ล ัก ษ ณ ะ ก า ร ร ะ ง ับ ข ้อ พ ิพ า ท โ ด ย เอ ก ช น ม า ก ก ว ่า จ ะ เป ็น ก า ร ใช ้อ ำ น า จ ข อ ง ร ัฐ 49 
ค ว าม ไม ่ไว ้ว าง ใจ ใน ศ าล ข อ ง ป ร ะ เท ศ ค ู่ก ร ณ ีอ ีก ฝ ่าย ห น ึ่ง ท ำ ให ้ต ้อ ง ใช ้ก าร อ น ุญ าโต ต ุล าก าร 50ท ั้งการ  

น ำ ค ำ ช ี้ข า ด ข อ ง อ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร ไ ป บ ัง ค ับ ใน ป ร ะ เท ศ อ ื่น  ม ีค ว าม ส ะ ด ว ก แ ล ะ ค ล ่อ ง ต ัว ก ว ่าก าร น ำ  

ค ำ พ ิพ า ก ษ าข อ ง ป ร ะ เท ศ ห น ึ่ง ไ ป บ ัง ค ับ ใน อ ีก ป ร ะ เท ศ ห น ึ่ง 51 จ ึง ท ำ ให ้ก า ร อ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร เป ็น ส ิ่ง  

จ ำ เป ็น ส ำห ร ับ ก าร ท ำส ัญ ญ าใน ท าง ก าร พ าณ ิช ย ์ร ะ ห ว ่าง ป ร ะ เท ศ 52 แ ล ะ โด ย ผ ล ข อ งท ฤ ษ ฎ ีอ ำน าจ ร ัฐ

Rene David, A r b i t r a t i o n  i n  I n t e r n a t i o n a l  T r a d e ,  (Netherlands : K luw e r and 

Taxation Publisher, 1985) p. 31.

48 พ ิช ัยคักด ห รย างก ูร , รวมข ้อค ิดเก ี่ยวก ับการระง ับข ้อพ ิพาทในทางการค ้า
(กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์สามย่านวิทยพัฒนา, 2540), หน้า 34.

49 จันทิมา สมพงษ ์,ชัยกุล, “ วิวัฒนาการของความคิดบางประการของกฎหมายวิธีพิจารณาใน 
การอนุญาโตตุลาการพาณิชย์ระหว่างประเทศ” , (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิต ิศาสตร์ 
คณะนิต ิศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2543), หน้า 1.

50 พิชัยคักด หรยางกูร, รวมข้อคิดเก่ียวกับการระงับข้อพิพาทในทางการค้า, หน้า 36.

51 จันทนา สมพงษ์ช ัยกุล, “ วิวัฒนาการของความคิดบางประการของกฎหมายวิธีพิจารณาใน 
การอนุญาโตตุลาการพาณิชย์ระหว่างประเทศ” , หน้า 1.

52 Schlosser, Peter, “ The Competence o f A rb itra tor and Courts”  in A r b i t r a t i o n  

I n t e r n a t i o n a !  (Vol. 8. No. 2, 1992) : 189 อ้างถึงใน เรื่องเดียวกัน, หน้า 18.
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(The Jurisdiction Theory)53 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พุทธศักราช 2545 จ ึงรองรับผลบังคับ  
ใช้และวางหลักเกณฑ์ที่สำคัญเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการไว้ หากมีการละเมิดข้อตกลงที่ให้มอบข้อ 
พิพาทอันเก ิดจากสัญญาหรือเก ี่ยวเน ื่องค ับส ัญญานั้นให ้อน ุญาโตต ุลาการวิน ิจฉ ัย โดยคู'กรณ ีฝ่าย 
หน ึ่งนำคด ีมาฟ ้องต ่อศาล และจำเลยซึ่งเป ็นค ู่กรณ ีอ ีกฝ ่ายหน ึ่งย ื่นคำให ้การโต ้แย ้งหรือย ื่นคำร ้อง 
อ้างเหตุว่า ข้อพิพาทตามที่โจทก์เสนอคำฟ้องบันเป็นข้อพิพาทที่เก ิดขึนจากหรือเกี่ยวเนื่องกับสัญญา 
ซ ึ่งม ีข ้อส ัญ ญ าอน ุญ าโตต ุลาการอย ู่ แต ่โจท ก ์เสน อคำฟ ้อ งต ่อศาล โดยย ังม ิได ้ด ำเน ินการท าง  
อน ุญ าโตต ุล าการตาม ข ้อส ัญ ญ าก ่อน  ข อ ให ้ศ าล จำห น ่ายค ด ีเพ ื่อ ให ้ค ู,ก รณ ีด ำเน ิน การท าง  
อนุญาโตตุลาการเส ียก ่อน เม ื่อศาลไต ่สวนแล ้วไม,มีเหตุท ี่ทำให้ข ้อสัญญาอนุญาโตตุลาการตกเป็น 
โมฆะ หร ือใช ้บ ังค ับไม ่ได ้ หรือม ีเหต ุท ี่ทำให ้ไม ่สามารถปฏิบ ัต ิตามข้อส ัญญาอน ุญาโตต ุลาการได  ้
ศาลจะต ้องจำหน ่ายคด ีเพ ื่อให ้ค ู่กรณ ีนำข ้อพ ิพาทน ั้น  ให้คู,ความดำเนินการทางอนุญาโตตุลาการ 
ตามข้อตกลงที่ระบุในสัญญาเสียก่อน54

ผ ู้เขียนเห็นว่า ก า ร ใช ้อ ำน าจ อ ธ ิป ไต ย ท าง ก า ร ศ า ล อ ัน เป ็น อ ำ น าจ อ ธ ิป ไ ต ย ข อ ง ร ัฐ  

ป ระ ก าร ห น ึ่งอ าจ ม ีข ้อ จ ำก ัด ก าร ใช ้อ ำน าจ ศ าล ใน ก ร ณ ีม ีค ว าม เก ี่ย ว พ ัน ก ับ ร ัฐ ห ร ือ ห น ่ว ย งาน ข อ งร ัฐ ต ่าง  

ป ร ะ เท ศ ห ร ือ อ ง ค ์ก า ร ร ะ ห ว ่าง ป ร ะ เท ศ ไ ด ้ต า ม ห ล ัก ข ้อ จ ำ ก ัด ก า ร ใช ้อ ำน าจ ข อ ง ร ัฐ  ซ ึ่งถ ือ เป ็น จ าร ีต  
ป ร ะ เพ ณ ีร ะ ห ว ่างป ระ เท ศ ท ี่ถ ือ ป ฏ ิบ ัต ิต ่อ ก ัน ม าน าน  แ ล ะ ป ร ะ เท ศ ไท ย ก ็ให ้ก าร ย อ ม ร ับ ห ล ัก ก าร จ ำก ัด  
ก าร ใช ้เข ต อ ำน าจ ศ าล น น ก ร ณ ีด ังก ล ่าว โด ย ก าร อ อ ก ก ฎ ห ม าย ม าร อ งร ับ  เช ่น  พ ระราช บ ัญ ญ ัต ิว ่าด ้วย เอก  
ส ิท ธ ิแ ล ะ ค ว าม ค ุ้ม ก ัน ท าง ก าร ท ูต  พ ุท ธ ศ ัก ราช  2527 แ ล ะ พ ร ะ ร าช บ ัญ ญ ัต ิค ุ้ม ค ร อ งก ารด ำเน ิน งาน  

ข อ ง ส ห ป ร ะ ช า ช า ต ิแ ล ะ ท บ ว ง ก าร ช ำน ัญ พ ิเศ ษ ใน ป ร ะ เท ศ ไท ย  พ ุท ธ ศ ัก ร าช  2504  เป ็น ด ้น  ใน ส ่ว น  
ข อ ง เอ ก ช น ท ี่ม ีค ว า ม เก ี่ย ว พ ัน ก ับ เอ ก ช น ต ่าง ป ร ะ เท ศ  ป ร ะ เท ศ ไท ย ก ็ย อ ม ร ับ ให ้ค ู,กรณ ีส าม ารถ ท ำ  

ข ้อ ต ก ล ง ร ะ ง ับ ข ้อ พ ิพ า ท อ ัน เก ี่ย ว ก ับ ส ัญ ญ า พ า ณ ิช ย ์ร ะ ห ว ่า ง ป ร ะ เท ศ โด ย ก า ร อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ไ ด  ้

ท ั้ง ท ี่อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร โ ด ย เฉ พ า ะ อ น ุญ า โ ต ต ุล า ก า ร ร ะ ห ว ่า ง ป ร ะ เท ศ เป ็น อ ง ค ์ก ร ร ะ ง ับ ข ้อ พ ิพ า ท  
แ บ บ เอ ก ช น  แ ล ะ ก า ร ใช ้อ ำน าจ ใน ก าร พ ิจ าร ณ าช ี้ข า ด ข ้อ พ ิพ า ท น ั้น โด ย ห ล ัก แ ล ้ว ถ ือ เป ็น ห น ้าท ี่ข อ ง  
อ ง ค ์ก ร ข อ ง ร ัฐ เท ่า น ั้น แ ต ่พ ร ะ ร า ช บ ัญ ญ ัต ิอ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร พ ุท ธ ศ ัก ร า ช  2 5 4 5 ก ็ให ้ก าร ย อ ม ร ับ ก าร  
ร ะ ง ับ ข ้อ พ ิพ าท ด ้ว ย ว ิธ ีก าร อ น ุญ าโต ต ุล าก าร  ด ัง น ั้น ก าร ย อ ม ร ับ ว ่าข ้อ ต ก ล ง เถ ือ ก ศ าล ใน ค ด ีพ าณ ิช ย ์

“ เสาวนีย์ อัศวโรจน์, คำอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีการระงับข้อพิพาททางธุรกิจโดยการ
อนุญาโคตุลาการ, พิมพ์ครั้งที่ 1 (กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2543), 
หน้า 29.

54พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 14 และดูตัวอย่างได้ในคำพิพากษา 
ศาลฎีกาท่ี 3425/2545



ผู้เขียนเห็นว่า ก าร ย อ ม ร ับ บ ังค ับ ใช ้ข ้อ ต ก ล ง เล ือ ก ศ าล ใน ค ด ีพ าณ ิช ย ์ร ะ ห ว ่างป ร ะ เท ศ  

ย ่อ ม เป ็น ไป เพ ื่อ ป ร ะ โย ช น ์ข อ ง ร ัฐ ใน ล ัก ษ ณ ะ ข อ ง ก าร ให ้ค ว าม ร ่ว ม ม ือ แ ล ะ อ ำน ว ย ป ร ะ โย ช น ์ซ ึ่ง ก ัน แ ล ะ  
ก ัน ใน ร ะ บ บ ศ าล  ท ังน ีเพ ราะล ัก ษ ณ ะข อ งก ารท ำส ัญ ญ าพ าณ ิช ย ์ระห ว ่างป ระ เท ศ ย ่อ ม เข ้า เก ี่ย ว ข ้อ งก ับ  
ร ะ บ บ ศ าล ใน ห ล าย ป ร ะ เท ศ  ก าร ท ี่ศ าล ไท ย น ำห ล ัก อ ำน าจ อ ธ ิป ไต ย ข อ งร ัฐ เจ ้าข อ งด ิน แด น ม าบ ังค ับ ใช  ้

อ ย ่าง เห ม าะ ส ม  ส อ ด ค ล ้อ งก ับ ส ภ าพ ค วาม เป ็น จ ร ิงท างเศ รษ ฐ ก ิจ แล ะส ังค ม ใน ป ีจ จ ุบ ัน  และเค ารพ ต ่อ  
ก าร ใช ้อ ำน าจ อ ธ ิป ไต ย ข อ ง ร ัฐ อ ื่น เช ่น ก ัน  ย ่อ ม ได ้ร ับ ก าร ย ก ย ่อ งว ่า เป ็น ก ารใช ้อ ำน าจ อ ธ ิป ไต ย ท างก าร  

ศ าล อ ย ่างม ีป ระส ิท ธ ิภ าพ  แล ะส ่ง เส ร ิม ก ารค ้าก ารพ าณ ิช ย ์ระห ว ่างป ระ เท ศ  แ ล ะ เอ ือ ป ร ะ โย ช น ์ต ่อ ก าร  
พ ัฒ น า ร ะ บ บ ศ าล ไ ท ย  เพ ร า ะ ศ า ล ต ่าง ป ร ะ เท ศ ก ็จ ะ เค า ร พ อ ำ น า จ อ ธ ิป ไ ต ย ท าง ก า ร ศ า ล ข อ ง ไ ท ย ใน  

ล ัก ษ ณ ะถ ้อ ย ท ีถ ้อ ย ป ฏ ิบ ัต ิเช ่น ก ัน

ร ะ ห ว ่า ง ป ร ะ เท ศ ส า ม า ร ถ ก ร ะ ท ำ ได ้ก ็น ่า จ ะ เป ็น ไ ป ใ น แ น ว ท า ง เด ีย ว ก ัน ก ับ ก า ร ย อ ม ร ับ ห ล ัก ข ้อ จ ำ ก ัด

ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ข อ ง ร ัฐ แ ล ะ ก า ร ย อ ม ร ับ บ ัง ค ับ ใ ช ้ข ้อ ส ัญ ญ า อ น ุญ า โต ต ุล า ก า ร เช ่น ก ัน

น อ ก จ า ก น ี้ก า ร ย อ ม ร ับ บ ัง ค ับ ใช ้ข ้อ ต ก ล ง เล ือ ก ศ า ล ใน ล ัก ษ ณ ะ จ ำ ก ัด ก า ร ใช ้อ ำ น า จ  
ศ า ล เห น ือ ค ด ีข อ ง ต น เอ ง เป ็น ไ ป ใน ล ัก ษ ณ ะ ข อ ง ก า ร ย อ ม ร ับ แ น ว ค ว า ม ล ิด เร ื่อ ง เส ร ีภ า พ ใน ก า ร ท ำ  
ส ัญ ญ าข อ งค ู่ก รณ ีแล ะ เค ารพ ต ่อ ห ล ัก ก ารใช ้อ ำน าจ อ ธ ิป ไต ย ท างก ารศ าล ข อ งศ าล ต าม ข ้อ ต ก ล งเล ือ ก ศ าล  

โด ย ศ า ล ไ ท ย พ ึง ย อ ม ร ับ ห า ก ว ่า ศ า ล ต ่า ง ป ร ะ เท ศ ท ี่ไ ด ้ร ับ เล ือ ก ต า ม ข ้อ ต ก ล ง เล ือ ก ศ า ล ใน ค ด ีพ า ณ ิช ย  ์
ร ะ ห ว ่าง ป ร ะ เท ศ เป ็น ศ าล ท ี่ส ะ ด ว ก แ ก ,การพ ิจารณ าเช ่น เด ีย วก ับ ศ าลไท ย  แล ะศ าล ต ่างป ระ เท ศ น ั้น จ ะ  
ให ้ค ว าม เป ็น ธ ร ร ม แ ก ,ค ู่ค ว า ม ไ ด ้ไ ม ่น ้อ ย ก ว ่า ก าร ด ำ เน ิน ก ร ะ บ ว น พ ิจ าร ณ า ใน ศ า ล ไ ท ย  ท ้ายท ี่ส ุดคำ  

พ ิพ าก ษ า ข อ ง ศ าล ต ่า ง ป ร ะ เท ศ ต า ม ข ้อ ต ก ล ง เล ือ ก ศ าล จ ะ ม ีป ร ะ ส ิท ธ ิภ า พ ใน ก าร บ ัง ค ับ ค ด ีแ ล ะ ไ ด ้ร ับ  
ก า ร บ ัง ค ับ ร ับ ร อ ง ใ น ท า ง ร ะ ห ว ่า ง ป ร ะ เท ศ  เม ื่อ ม ีก า ร ร ้อ ง ข อ ใ ห ้ศ า ล อ ื่น ย อ ม ร ับ บ ัง ค ับ ต า ม ค ำ  

พ ิพ า ก ษ า  ก า ร ย อ ม ร ับ ข ้อ ต ก ล ง เล ือ ก ศ า ล ใ น ล ัก ษ ณ ะ น ี้พ ึง ส ่ง เส ร ิม ก า ร ค ้า ก า ร พ า ณ ิช ย ์ร ะ ห ว ่า ง  

ป ร ะ เท ศ  แ ล ะ ส ่ง เส ร ิม ให ้ค ำพ ิพ าก ษ าข อ ง ศ าล ม ีศ ัก ย ภ าพ ใน ก าร บ ัง ค ับ ค ด ีใน ท าง ร ะ ห ว ่าง ป ร ะ เท ศ ต ่อ  

ไป  ท ัง ก าร ย อ ม ร ับ บ ัง ค ับ ใช ้ข ้อ ต ก ล ง เล ือ ก ศ าล ใน ล ัก ษ ณ ะ น ีย ัง เป ็น ไป ใน แ น ว ท าง เด ีย ว ค ัน ก ับ ป ร ะ เท ศ  

ท ี่ส ่ง เส ร ิม ก าร ค ้าก าร พ าณ ิช ย ์ร ะ ห ว ่าง ป ร ะ เท ศ ท ั่ว ไป *  แ ล ะ ป ร ะ เท ศ ด ัง ก ล ่า ว ไ ม ่ถ ือ ว ่า แ น ว ค ว า ม ล ิด  
เร ื่อ ง อ ำ น า จ อ ธ ิป ไ ต ย เป ็น อ ุป ส ร ร ค ข อ ง ก า ร ย อ ม ร ับ บ ัง ค ับ ใช ้ข ้อ ต ก ล ง เล ือ ก ศ าล เพ ร า ะ เห ต ุว ่าจ ะ เป ็น  
ก าร ส ูญ เส ีย เอ ก ร าช ท าง ก าร ศ าล ข อ ง ต น แ ต ่อ ย ่าง ใด  ด ังน ั้น ศ าล ไท ย ไม ,พ ึง เค ร ่งค ร ัด ต ่อ แน ว ค ว าม ล ิด  
เร ื่อ ง อ ำน าจ อ ธ ิป ไต ย จ น ก ล าย เป ็น ป ร ะ เท ศ โด ด เด ี่ย ว ใน ส ัง ค ม ร ะ ห ว ่าง ป ร ะ เท ศ ท ี่เน ้น พ ัฒ น าศ ัก ย ภ าพ  
ท างเศ ร ษ ฐ ก ิจ  ก าร ค ้า  ก าร ล งท ุน  แ ล ะ ก าร พ าณ ิช ย ์ร ะ ห ว ่าง ป ร ะ เท ศ

โป รด ด ูร าย ล ะ เอ ีย ด ใน บ ท ท ี่ 2 ห ัวข ้อ 2.6 ก าร บ ังค ับ ใช ้ข ้อ ต ก ล งเล ือ ก ศ าล ใน ป ร ะ เท ศ ต ่าง  ๆ
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3.2.1.2 หลักความคักดิ่สิทธิของการแสดงเจตนา (Autonomy of Will)

การแสดงเจตนาทำนิติกรรมสัญญาโดยมุ่งจะให้เกิดผลผูกพันกันระหว่างบุคคล 
ในลักษณะที่ก่อให้เกิดสิทธิและหน้าที่ต่อกันในสมัยโบราณนั้น ต้องเป็นการแสดงเจตนาทำนิติกรรม 
โดยถูกต้องตามกฎหมายไม่ว่าในด้านเนื้อหาหรือแบบพิธี แล้วกฎหมายจึงจะรองรับบังคับบัญชา 
ให้เกิดสิทธิและหน้าที่ระหว่างบุคคลกันตามเจตนาที่แสดงออกมา กล่าวคือ อำนาจบังคับของ 
สัญญา (the enfocement of contract) ไม่อาจมีได้หากปราศจากหลักกฎหมายรองรับ จึงมีคำกล่าวว่า 
“เพียงแต่การแสดงเจตนาตกลงคันของบุคคลโดยลำพัง หากมิได้มีกฎหมายรองรับการแสดง 
เจตนาเช่นนั้นแล้ว ย่อมไม่ก่อให้เกิดสิทธิเรืยกร้อง” (ex nudo pacto non oritur actio)55 ดังนี้เป็น 
แนวความคิดเรื่องความศักดิ'สทธิ'ของกฎหมาย แต่ด้วยวิวัฒนาการทางสังคมและเศรษฐกิจ ทำให้ 
เกิดหลักเกณฑ์ว่าด้วยเสรีภาพของการแสดงเจตนาขึ้น (Liberté de la volonté) โดยยอมรับว่า 
เมื่อเอกชนแสดงเจตนาทำกิจการใดเพื่อให้เกิดผลบังคับตามกฎหมายอันเกี่ยวข้องกับประโยชน์ 
ได้เสียของตนแล้ว กฎหมายจะต้องยอมรับบังคับบัญชาการแสดงเจตนาของเอกชนให้มีผลผูกมัด 
ต่อกันตามเจตนาที่แสดงออกไป หากการแสดงเจตนานั้นไม,ขัดต่อส่วนได้เสียของมหาชนทั่วไป 
และไม,ขัดต่อความปลอดภัยและสันติสุขของประชาชน อันเป็นการเน้นให้เห็นความสำคัญของ 
ความเป็นป็จเจกชนในการทำสัญญาที่เกิดจากความตกลงยินยอม (the consensual contract) จึง 
พัฒนาเป็นหลักความศักดิสทธิของการแสดงเจตนา (L’ autonomie de la volonté)56 ถือหลักว่า 
สัญญาต้องเป็นสัญญา (pacta sunt servanda)57 และให้ความสำคัญกับการแสดงเจตนาของเอกชน 
มากยิ่งขึ้น นอกจากนี้เมื่อเจตนาที่แสดงออกไปมีผลผูกพันเป็นสัญญาก่อให้เกิดสิทธิและหน้าที่ 
ระหว่างกันแล้ว คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งไม,อาจเปลี่ยนแปลงแก้ไขโดยปราศจากความยินยอมจากคู่สัญญา 
อีกฝ่ายหนึ่ง

55 เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 1 (ภาค 1-2) 
พ.ศ.2478 แก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ.2505 (กรุงเทพมหานคร ะ สำนักพิมพ์ไทยวัฒนาพานิช, 2527), หน้า 8.

56 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 9, 97.
57 ดาราพร ลิระวัฒน์, กฎหมายสัญญา สถานะใหม่ของสัญญาฟ้จจุบันและฟ้ญหาข้อสัญญาท่ี 

ไม่เปีนธรรม, พิมพ์คร้ังท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2542), หน้า 2.
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หลักความศักดิสิทธิของการแสดงเจตนา (autonomy of will หรอ L’ autonomie 
de la volante) พัฒนาจากหลักปรัชญากฎหมายเรื่องป้จเจกชนนิยม (individualism) และหลัก 
เศรษฐศาสตร์เสรีนิยมเรื่องเสรีภาพในการแสดงเจตนา (Freedom of Contract) จึงมักใช้ควบคู่กัน 
ไปกับหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนา โดยตั้งอยู่บนสมมุติฐานว่า ป็จเจกชนเป็นผู้มีความสามารถ 
ใช้เหตุผลตัดสินใจ (Rational Being) จึงสามารถปกป้องผลประโยชน์ของตนเอง ( Self-interest 
Protection) และจะตัดสินใจกระทำการที่ตนเห็นว่าจะก่อให้เก ิดผลประโยชน์สูงสุดแก'ตน 
(Maximum Benefits) การที่บุคคลเข้าทำสัญญาจึงแสดงว่าตนเห็นว่าจะได้รับประโยชน์ตอบแทน 
คุ้มค่าจากการทำสัญญานั้น ตังนั้นบุคคลแต่ละคนจึงสามารถจะกำหนดนิติสัมพันธ์ที่มีต่อกันตาม 
กฎหมายเอกชนได้โดยการก่อให้เกิดสัญญาขึ้นอย่างอิสระตามเจตนาของบุคคลนั้น เพราะบุคคล 
แต่ละคนมีเสรีภาพที่จะเลือกว่าจะเข้าเป็นคู,สัญญาหรือไม่ และมีเสรีภาพในการกำหนดเนื้อหาและ 
รูปแบบของสัญญา นอกจากนี้ความต้องการของแต่ละคนก็แตกต่างกัน สิ่งที่บุคคลหน่ึงเห็นว่าทำ 
ให้ตนเสียเปรียบอาจจะเป็นสิ่งที่บุคคลอื่นพึงประสงค์ก็ได้* 58 ดังนั้นกฎหมายจะต้องยอมรับบังคับ 
ตามเจตนาของป็จเจกชนให้มีผลผูกพันต่อกันเมื่อปจเจกชนได้แสดงเจตนาโดยความสมัครใจของ 
บุคคลนั้นเองภายใต้การเจรจาต่อรองอย่างเท่าเทียมกัน และลงโทษอีกฝ่ายให้ต้องรับผิดชอบใน 
ความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการไม่ปฏิบัติการชำระหนี้ตามความผูกพันที่มีต่อกันตามเจตนาที่แสดง 
ออกไป ส่งผลให้ศาลมีหน้าที่ต้องค้นหาเจตนาของคู่สัญญาก่อนที่จะวินิจฉัยชี้ขาดให้คู,สัญญา
ปฏิบัติการชำระหนี้ต่อกัน59 และการตีความข้อสัญญาเพื่อการปฏิบัติการชำระหนี้ต่อกันนั้นจำต้อง 
ค้นหาเจตนาอันแท้จริงของคู่สัญญานั้น60

โปรดดูรายละเอียดใน Marcel พ aline, L’ individualisme et le droit, 2 erne ed., editions 
Domat Montchrestien, 1949, pp. 9-17.

โปรดดูรายละเอยดใน Eiichi Hoshino, “the Contemporary Contract,” Law in Japan 
Vol. 5 (1972) ะ pp.16-19. ; P .J . Cooke & D.w. Oughton, The Common Law of Obligations 
(Butterworths, 1989), pp. 18-23.

58 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 9. ; พินัย ณ นคร, “กฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม : แนว 
วิเคราะห์ใหม่เชิงเปรียบเทียบ,” วารสารนิติศาสตร์ ปีท่ี 30 ฉบับท่ี 4 (ธันวาคม 2543) : 550.

59 เสริม วินิจฉัยกุล, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะนิติกรรมและหน้ี
(นครหลวงกรุงเทพธนบุรี : โรงพิมพ์กรมสรรพสามิต,2515), หน้า 24.

60 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 368.
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หลักความศักดิสทธิของการแสดงเจตนาเป็นทฤษฎีพืนฐานของกฎหมายสัญญา 
ถือหลักว่า เรื่องใดที่กฎหมายไม่ห้าม คู,สัญญามีอำนาจทำสัญญากันได้ และข้อความแห่งสัญญา 
นั้นใช้ได้ระหว่างคู'กรณีเสมือนหนึ่งเป็นกฎหมาย แท้จริงแล้วในเรื่องสัญญา กฎหมายมีขึนเพียง 
เพื่ออุดช่องว่างในกรณีที่คู่ความไม่ได้เขียนสัญญาไว้โดยละเอียด ดังนันกฎหมายและข้อความ 
แห่งสัญญาจึงมีบทบาททัดเทียมกัน61

อย่างไรก็ตาม หลักความศักดิ”สทธิ,ของการแสดงเจตนามีข้อจำกัดการบังคับใช้ 
ในเรื่องเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน62 กล่าวคือ แม้ในเรื่องการ ทำ 
น ิต ิกรรมสัญญาคู่ส ัญญาจะมีเสรีภาพในการแสดงเจตนาและยึดหลักความศักคสิทธิของการ 
แสดงเจตนาในการบังคับตามเจตนาที่แสดงออกมานั้น แต่หากการแสดงเจตนานันขัดต่อกฎหมาย 
เกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแล้ว การแสดงเจตนาทันย่อมตก 
เป็นโมฆะ ไม่มีผลบังคับกันได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 150 ดังภาษิตกฎหมาย 
โรมันที่ว่า “ใครทำการขัดต่อกฎหมาย เท่ากับว่าไม่ได้ทำการอย่างใดเลย” (qui contra legem agit 
nihil agit)63 แต่ทักนิยมเสรีภาพของการแสดงเจตนากลับตั้งหลักการดีความบทบัญญัติดังเช่น 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 150 ในทางกลับกันว่า “สิ่งใดกฎหมายไม่ห้ามย่อมทำ 
ได้ทุกอย่าง” (tout ce qui ท’ est pas défendu par la loi est permis)64

6'พ ิช ัยศ ักด  หรยางก ูร , รวมข 'อค ิด เก ี่ยวก ับ การระง ับ ห ้อพ ิพ าท ใน ท างการค ้า, 
(กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์สามย่านวิทยพัฒนา, 2540), หน้า 54.

62 เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม 1 (ภาค 1-2) 
พ.ศ.2478 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ.2505, หน้า 10. ; เสริม วินิจฉัยกุล, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่ง 
และพาณิชย์ ลักษณะนิติกรรมและหน้ี, หน้า 24.

63 เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม 1 (ภาค 1-2) 
พ.ศ.2478 แกไขเพ่ิมเติม พ.ศ.2505, หน้า 98.

64 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 10.
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หลักความคักดสิทธิเของการแสดงเจตนามีบทบาทต่อคู'กรณีในการทำสัญญา 
พ าณ ิชย ์ระหว ่างประเทศใ น เร ื่องการเล ือกกฎหมายที่ใ ช ้ บังคับแก'สัญญาระหว่างเอกชนที่ม ี 
องค์ประกอบระหว่างประเทศ65 โดยเป็นฐานที่ใช้รองรับความเป็นอิสระของคู่สัญญาในการ 
แสดงเจตนากำหนดกฎหมายที่จะใช้บังคับแก,สัญญานั้นหากเกิดกรณีพิพาทระหว่างคันไว้เป็น 
การล่วงหน้า ทังนีพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดคันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481 ก็ได้บัญญัติ 
รองรับให้คู่กรณีในสัญญาที่มีองค์ประกอบระหว่างประเทศสามารถแสดงเจตนาเลือกกฎหมายที่ 
ใช้บังคับแก1สัญญาดังกล่าวได้ในมาตรา 13 ว่า “ปีญหาว่าจะพึงใช้กฎหมายใดบังคับสำหรับสิ่งซึ่ง 
เป็นสาระสำคัญหรือผลแห่งสัญญา'นั้น ให้วินิจฉัยตามเจตนาของคู่กรณี ในกรณีที่ไม,อาจหยั่ง 
ทราบเจตนาชัดแจ้งหรือโดยปริยายได้ ถ้าคู'สัญญามีสัญชาติอันเดียวกัน กฎหมายที่จะใช้บังคับก็ 
ได้แก่กฎหมายสัญชาติอันร่วมคันแห่งคู'สัญญา ถ้าคู'สัญญาไม'มีสัญชาติอันเดียวคัน ก็ให้ใช้ 
กฎหมายแห่งถิ่นที่สัญญาบันได้ทำฃึน,,

เมื่อพิจารณาแนวความคิดของหลักความศักดิ”สิ่ทธึ๋ของการแสดงเจตนาประกอบ 
คับหลักเสรีภาพของการแสดงเจตนาแล้ว ผู้เขียนมีความเห็นว่า หากคู'กรณีในสัญญาพาณิชย์ 
ระหว่างประเทศแสดงเจตนาทำความตกลงเลือกศาลที่จะมาเป็นผู้พิจารณาตัดสินชีขาดข้อพิพาท 
ที่อาจเกิดขึ้นในอนาคตหลังจากทำสัญญาคันแล้วไว้เป็นการล่วงหน้า โดยคู'กรณีทังสองฝ่าย 
แสดงเจตนาทำความตกลงดังกล่าวโดยสมัครใจ มิได้เกิดจากการหลอกลวง ถูกข่มขู่ ถูกกลฉ้อฉล 
หรือเกิดการสำคัญผิดในสิ่งอันเป็นสาระสำคัญในการแสดงเจตนาดังกล่าว และต้องมิได้เกิดจาก 
ความบกพร่องในการแสดงเจตนาด้วยเหตุอื่นใด ทั้งการทำความตกลงกำหนดศาลที่จะมาเป็นผู้ 
พิจารณาตัดสินชี้ขาดข้อพิพาทในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศดังกล่าวของคู'กรณีทั้งสองฝ่าย 
เป็นไปตามหลักความเสมอภาคโดยธรรมชาติระหว่างบุคคล โดยมีการเจรจาต่อรองคันอย่าง 
เสมอภาค ไม่มีคู่กรณีฝ่ายใดตกอยู่ในสภาพถูกบังคับให้ต้องเข้าทำสัญญาดังกล่าวด้วยความจำเป็น 
และมิใช่ข้อสัญญาซึ่งเกิดขึ้นจากการที่คู,กรณีฝ่ายหนึ่งกำหนดไว้ล่วงหน้าก่อนแล้ว และคู'กรณีอีก

65 โปรดดูรายละเอียดในพรชัย วิวัฒน์ภัทรกุล, “กฎหมายที่ใข้บังคับแก่นิติสัมพันธ์ต่าง  ๆ ท่ี 
เกิดขึ้นในการค้าระหว่างประเทศ,” วารสารกฎหมายปีที่ 17 ฉบับท่ี 1 (มกราคม 2540) : 10-25. ; 
ภาณุมาศ ขัดเงางาม, “กฎหมายท่ีใข้บังคับคันสัญญาระหว่างประเทศและการระงับข้อพิพาททางธุรกิจ 
ระหว่างประเทศ,” วารสารกฎหมายสุโขทัยธรรมาธิราช ปีท่ี 8 ฉบับท่ี 1 (กรกฎาคม 2539) ะ 104-108. ; 
สุภาพร เหลืองภัทรวงศ์, “หลักความศักดิ”สิ่ทธิ;แห่งการแสดงเจตนาและ1ข้อจำกัดในสัญญาระหว่าง 
เอกชนที่มีองค์ประกอบระหว่างประเทศ,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร์ 
บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2538), หน้า 1-141.
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ฝ่ายหนึ่งไม'อยู่ในฐานะที่จะเปลี่ยนแปลงแก้ไขข้อสัญญาดังกล่าวได้แล้ว การทำความตกลงเลือก 
ศาลของคู่กรณีในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศดังกล่าวย่อมมีผลสมบูรณ์และใช้บังคับได้บน 
พื้นฐานแห่งความเป็นอิสระในการแสดงเจตนาตามหลักความศักดิสทธิของการแสดงเจตนา66

อย่างไรก็ตาม เนื่องจากหลักความศักดิสทธึ๋ของการแสดงเจตนามีขอบเขตจำกัด 
กล่าวคือ หากเป็นการตกลงคันขัดต่อกฎหมายอันเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชน 
หรือตกลงแตกต่างจากที่กฎหมายกำหนดไว้ แต่กฎหมายนั้นเป็นกฎหมายอันเกี่ยวด้วยความสงบ 
เรียบร้อยของประชาชนแล้ว ข้อตกลงนั้นย่อมตกเป็นโมฆะ ไม'มีผลใด  ๆ ทางกฎหมายเลย ตาม 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 150 ประกอบมาตรา 151 ดังบันการจะพิจารณาว่า ข้อตกลง 
เลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศสามารถกระทำได้บนพืนฐานของหลักความคักดสิทธ 
ของการแสดงเจตนานั้น ต้องได้ความว่า ข้อตกลงเลือกศาลนั้นไม,เป็นการขัดต่อหรือแตกต่างจาก 
กฎหมายอันเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชนเสียก่อน

3.2.1.3 หลักความสงบเรียบร้อยของประชาชน (Public Order)*

แนวความคิดเกี่ยวคับหลักความสงบเรียบร้อยของประชาชนเป็นเจตนารมณ์ 
หรือนโยบายของรัฐที่จะต้องเข้าปกป้องคุ้มครองและดูแลทันทีหากใ]ญหาเรื่องใดมีผลกระทบต่อ 
ความสงบเรียบร้อยของประชาชน เพราะความปลอดภัยของประชาชนเป็นกฎหมายสูงสุด (salus 
populi suprema lex หรอ The safety of the people is the supreme law)67 ความสงบเรยบ ร้อยของ 
ประชาชนจึงมีความสำคัญมากกว่าเสรีภาพของการแสดงเจตนาของเอกชน จึงย่อมส่งผลกระทบ 
โดยตรงต่อการควบคุมการทำนิติกรรมสัญญาของเอกชน หากประโยชน์ของเอกชนขัดคับผล

66 สถิตย์ เล็งไธสง,"อำนาจศาลตามข้อตกลง,"หน้า 161-162. ; สถิตย์ เล็งไธสง, 
"อำนาจศาลตามข้อตกลง : เพื่อความเข้าใจที่ลูกต้อง ," หน้า 40-43 . ; Joseph E. Smith, “Civil 
procedure -  forum selection- N.c. Gen. Stat. 22B-3 (1994),” North Carolina Law Review 
(September, 1994) : p. 1616.

* โปรดดูรายละเอียดใน สุรพล ธรรมสถิติ, “ความสงบเรียบร้อยของประชาชน” (วิทยานิพนธ์ 
ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2520), หน้า 1-121.

67 เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้เล่ม 1 (ภาค 1-2) 
พ.ศ.2478 แก้!ฃเพิมเติม พ.ศ.2505, หน้า 10. ; Edward J. Bander, Dictionary of selected legal terms 
and maxims, second edition (New York : Oceana Publications, Inc., 1979), p. 137.
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ประโยชน์ของสังคมแล้ว ผลประโยชน์ของเอกชนจำต้องพ่ายแพ้ไป ดังปรากฎในประมวล 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 150ซึ่งบัญญัติว่า “การใดมีวัตถุประสงค์เป็นการต้องห้ามชัดแจ้ง 
โดยกฎหมาย เป็นการพ้นวิสัย หรือเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
การนั้นเป็นโมฆะ” และมาตรา 151ซึ่งบัญญัติว่า “การใดเป็นการแตกต่างกับบทบัญญัติของ 
กฎหมาย ถ้ามิใช่กฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ทารใ?นไม่ 
เป็นโมฆะ” แต่ไม่มีกฎหมายใดบัญญัติบทนิยามของคำว่า “ความสงบเรียบร้อยของประชาชน” ไว้ 
โดยตรง ทังนีมีเจตนารมณ์ให้มีความยืดหยุ่นในการปรับใช้กฎหมาย มิให้กฎหมายนันแข็ง 
กระด้างเกินไป หรือแก้ไขเปลี่ยนแปลงไม'ทันยุคสมัยหรือความเจริญของบ้านเมือง โดยให้ศาล 
เป็นผู้วินิจฉัยว่าการใดกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน โดยใช้ดุลยพินิจให้เหมาะสมแก่ 
รูปคดีและเพื่อให้ความยุติธรรมแก่ถู่กรณีทุกฝ่าย จึงจำต้องพิจารณาเป็นเรื่อง  ๆ ไป เพื่อให้เหมาะสม 
แก'การดำเนินชีวิตในสังคมแต่ละยุคสมัย ศาลควรศึกษาแนวคำพิพากษาของศาลฎีกาในอดีต 
ประกอบกับการรับพิงความคิดเห็นของนักวิชาการและบุคคลทั่วไป ตลอดทั้งให้ความสนใจ 
ศึกษาและสังเกตการณ์ในเรื่องระบบสังคมและลัทธิทางสังคมที่กำลังเปลี่ยนแปลงไปด้วย

หลักความความสงบเรียบร้อยของประชาชนมีคุณสมบัติเฉพาะประการหนึ่ง คือ 
สามารถเปลี่ยนแปลงไปได้ตามกาลสมัย ความเจริญเปลี่ยนแปลงของบ้านเมือง แนวความคิด 
เห็นของประชาชน เหตุการณ์บ้านเมือง รัฐประศาสโนนาย และป้จจัยอน  ๆ อีกหลายประการ68 
ดังนั้นจึงอาจเป็นไปไต้ว่า ประเด็นนี้ถือว่าเป็นปีญหาอันเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชน 
ในสมัยหนึ่ง แต่ต่อมาอาจไม'ถือว่าเป็นประเด็นปีญหาอันเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของ
ประชาชนต่อไปแล้ว

ด ังน ั้นแนวความค ิดเร ื่องหล ักความสงบเรียบร้อยของประชาชนย่อมส ่งผล 
กระทบต่อการพิจารณาความสมบูรณ์ของข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศใน 
ประเทศไทยอย่างหลีกเลี่ยงไม'ไต้หากถือว่า การกำหนดเขตอำนาจศาลในการพิจารณาคดีพาณิชย์ 
ระหว่างประเทศต้องเป ็นไปตามที่บ ัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายวิธ ีพ ิจารณาความแพ่งและ 
พระราชบัญญัติจัดดังศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศและวิธีพิจารณาคดี 
ทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ พ.ศ.2539 และหลักเกณฑ์ดังกล่าวเป็นปัญหาอัน

68 ภวัต ดาวัลย์, “ข้อต่อสู้ในสัญญาเรื่องกำหนดเขตศาลที่ซาระคดีไว้ล่วงหน้ามีผลทาง 
กฎหมายอย่างไร”, หน้า 120. และ อนุมัติ ใจสมุทร, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
ว่าด้วยนิติกรรม (ไม่ปรากฏสถานที่พิมพ์, 2510.) หน้า 17.
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เกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชน ซึ่งคู่สัญญาไม่อาจตกลงให้แตกต่างจากที่กฎหมาย 
บัญญัติไว้ได้แล้ว ข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศก็ย่อมไม1มีผลบังคับใช้ 
ในทางกลับคันหากบทบัญญัติดังกล่าวมิใช่ปีญหาอันเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชนแล้ว 
ข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศย่อมสมบูรณ์และบังคับคันได้ในระหว่าง 
คู,สัญญาเสมอตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 151

ในเบื้องต้นจึงควรศึกษาความหมายคำว่า “ความสงบเรียบร้อยของประชาชน,, 
เสียก่อน โดยศึกษาจากตัวอย่างคำพิพากษาศาลฎีกาและความคิดเห็นของนักกฎหมายชั้นครูทั้งหลาย 
เพ ื่อพ ิจารณาแนวทางการปรับใช้หลักความสงบเรียบร้อยของประชาชนในการทำน ิต ิกรรม 
สัญญาระหว่างเอกชนด้วยคัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งผลกระทบต่อการทำข้อตกลงเลือกศาลในสัญญา 
พาณิชย์ระหว่างประเทศ

ก. ความหมายคำว่า “ความสงบเรียบร้อยของประชาชน,,

ดังที่เกริ่นนำไว้เบื้องต้นแล้วว่า ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์วางหลักการ 
ไว้เพียงกว้าง  ๆ ว่า การใดมีวัตถุประสงค์ขัดต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน การนั้นตกเป็น 
โมฆะ ตามมาตรา 150 และการใดเป็นการแตกต่างกับบทบัญญัติของกฎหมายซึ่งมิใช่กฎหมายอัน 
เกี่ยวคับความสงบเรียบร้อยของประชาชน การนั้นไม'เป็นโมฆะ ตามมาตรา 151 ซึ่งแปลความใน 
ทางกลับคันไต้ว่า หากการที่แตกต่างจากบทบัญญัติของกฎหมายนั้นเป็นบทกฎหมายอันเกี่ยวด้วย 
ความสงบเรียบร้อยของประชาชนแล้ว การนั้นย่อมตกเป็นโมฆะนั้น ไม่มีการกำหนดความหมาย 
ของคำว่า “ความสงบเรียนร้อยของประชาชน,, ไว้อย่างแน่นอนตายตัวในที่ใดเลย คำว่า “ความ 
สงบเรียบร้อยของประชาชน,, จึงมีลักษณะเป็นนามธรรมและไม1มีบทวิเคราะห์ศัพท์ที่แน่นอน 
ไม'มีกฎหมายกำหนดขอบเขตและแนวทางการวินิจฉัยเรื่องความสงบเรียบร้อยของประชาชนไว้ 
อย่างแน่ชัด จึงจำต้องพิเคราะห์ความหมายของคำว่า “ความสงบเรียบร้อยของประชาชน,, จาก 
แนวความคิดเห็นของนักนิติศาสตร์ผู้ทรงคุณวุฒิดังต่อไปนี

- พระยาเทพวิทูรอธิบายว่าสิ่งใดคือความสงบเรียบร้อยของประชาชนไว้เพียง 
กว้าง  ๆ ว่า คือ สิ่งซ่ึงเก่ียวด้วยผลประโยชน์ของมหาชนโดยทั่วไป ไม่ใช่เกี่ยวคับคู่กรณีโดยเฉพาะ69

69 พระยาเทพวิทูร, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ 1-2, พิมพ์ครั้งที่ 3 
(พระนคร ะ โรงพิมพ์ไทยวิทยา, 2501), หน้า 407-408.
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- ศาสตราจารย์เอช เอกูต์ อธิบายว่า ความสงบเรียบร้อยของประชาชน คือ 
การคุ้มครองความปลอดภัยของประชาชนและการคุ้มครองส่วนได้เสียทั่วไปของหมู'ประชาชน70

- ศาสตราจารย์ ม.ร.ว. เสนีย์ ปราโมช อธิบายว่า ความสงบเรียบร้อยของ 
ประชาชน คือ การใด  ๆ ที่เกี่ยวด้วยความปลอดภัยของประชาชนทั้งภายในและภายนอกประเทศ 
รวมตลอดถึงความเจริญผาสุกของประชาชนด้วยประการทั้งปวง และความปลอดภัยสันติสุขของ 
สังคมประเทศชาติ7'

- ศาสตราจารย์ ดร. เด  เศรษฐบุตร อธิบายว่า ความสงบเรียบร้อยของประชาชน 
คือ ข้อห้ามซึ่งสังคมบังคับแก่เอกชน เป็นการแสดงให้เห็นว่าสังคมย่อมอยู่เหนือเอกชน ทั้งนี้เพื่อ 
สังคมจะได้ดำรงอยู่ได้ เพื่อคุ้มครองปกปีกรักษาเอกชนซึ่งอยู่ในสังคมบันเอง72

- ศาสตราจารย์ ดร. อุกฤษ มงคลนาวิน อธิบายว่า ความสงบเรียบร้อยของ 
ประชาชน หมายถึง ประโยชน์โดยทั่วไปของประเทศชาติและสังคม ทั้งนี้เพื่อความเป็นระเบียบ 
เรียบร้อยของประเทศชาติและสังคมบันเอง73

- อาจารย์อนุมัติ ใจสมุทร อธิบายว่า ความสงบเรียบร้อยขอุงประชาชน คือ 
เรื่องที่อาจกระทบกระเทือนต่อส่วนได้เสียของประชาชน ทั้งนี้เพราะรัฐต้องการคุ้มครองป็องคัน 
ประโยชน์ของประชาชน74

- อาจารย์สุปีน พูลพัฒน์ อธิบายว่า ความสงบเรียบร้อยของประชาชน คือ ส่ิง 
ที่เกี่ยวคับผลประโยชน์ของประชาชนในสังคมบัน75

70 เอช เอกต์, คำอธิบายธรรมศาสตร์ชั้นปริญญาตรีทางนิติศาสตร์ (พระนคร : 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และการเมือง, 2475), หน้า 71.

71 เสบีย์ ปราโมช,.ม.ร.ว., ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหนี้ เล่ม 1 
(ภาค 1-2) พ.ศ.2478 แกไขเพิ่มเติม พ.ศ.2505, หน้า 10, 97-98.

72 เด  เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและสัญญา, พิมพ์ครังที่ 5 
(กรุงเทพมหานคร ะ คณะกรรมการบริการทางวิชาการ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
2528), หน้า 16.

73 อุกฤษ มงคลนาวิน, “ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน,” บทบัณฑิตย์ 
เล่มท่ี 32 ตอนท่ี 1 (2518) : 14-15.

74 อนุมัติ ใจสมุทร, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรม, หน้า 15,21.
75 สปีุน พูลพัฒน์, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและสัญญา

(กรุงเทพมหานคร ะ สำนักพิมพ์นิติบรรณการ, 2526), หน้า 29.



125

- อาจารย์สักด สนองชาติ อธิบายว่า ความสงบเรียบร้อยของประชาชน คือ ส่ิง 
ซึ่งเกี่ยวด้วยผลประโยชน์ของมหาชนโดยทั่วไปไม,เก่ียวแก'คู,กรณีโดยเฉพาะ76

- อาจารย์มาโนช จรมาศ อธิบายว่า ความสงบเรียบร้อยของประชาชน คือ 
นโยบาลท ี่ม ุ่งเพ ื่อประโยชน ์ได ้เส ียท ั่วไปของรัฐและส ังคมหรือเก ี่ยวด ้วยผลประโยชน ์ของ 
มหาชนโดยทั่วไป ไม,ใช่เกี่ยวแก,คู,กรณีโดยเฉพาะ77

- อาจารย์วิริยะ เกิดสิริ อธิบายว่า ความสงบเรียบร้อยของประชาชน ได้แก่ 
วินัยข้อบังคับแก,บุคคลเพื่อรักษาไว้ให้มั่นคงซึ่งความปลอดภัยและเพื่อรักษาความยุติธรรมให้มี 
อยู่ในความเกี่ยวพันระหว่างประชาชน และยังกินความตลอดถึงรัฐประศาสโนบายหรือความ 
ปลอดภัยของประเทศและบุคคลภายในประเทศด้วย78

- อาจารย์อัครวิทย์ สุมาวงศ์ อธิบายว่า ความสงบเรียบร้อยของประชาชน คือ 
กรณีที่เกี่ยวถึงผลประโยชน์ทั่วไปของประเทศชาติ หรือของประชาชนเป็นส่วนรวม ฉะนั้น การ 
กระทำที่มีผลกระทบถึงความมั่นคงหรือเศรษฐกิจของประเทศ ความสงบในสังคม หรือความมั่นคง 
ของสถาบันครอบครัว ก็ถือว่าเป็นเรื่องที่เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยของประชาชน79

- อาจารย์พลประสิทธิ๙ ฤทธรักษา อธิบายว่า ความสงบเรียบร้อยของประชาชน 
คือ สิ่งที่กระทบกระเทือนต่อความสงบสุขของประชาชนและความเป็นระเบียบเรียบร้อยของ 
บ้านเมืองโดยทั่วไป80

จากการวิเคราะห์ความคิดเห็นของนักนิติศาสตร์ผู้ทรงคุณวุฒิที่ยกขึนอ้างอิงไว้ 
ข้างด้นแล้ว ผู้เขียนสรุปได้ว่า ความสงบเรียบร้อยของประชาชนเป็นกรณีเกี่ยวด้วยผล ประโยชน์

76 สักด สนองชาติ, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ตามบทบัญญ้ติที่ไดต้รวจ 
ชำระใหม่) ว่าด้วยนิติกรรมและสัญญา (พร้อมทั้งระยะเวลาและอายุความ), พิมพ์ครังท่ี 2 
(กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์นิติบรรณการ, 2539), หน้า 71.

77 มาโนช จรมาศ, “ข้อกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยของประชาชน,” ดุลพาห ปีที่ 12 
เล่มท่ี 5 (พฤษภาคม 2508) : 12.

78 วิริยะ เกิดสิริ, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรม สัญญาและหนี ้
(พระนคร ะ โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2517), หน้า 17.

79 อัครวิทย์ สุมาวงศ์, คู,มือการศึกษาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรม สัญญา 
(กรุงเทพมหานคร ะ สำนักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, ไม่ปรากฎปีท่ีพิมพ์), หน้า 29.

80 พลประสิทธิ๙ ฤทธรักษา, ฟ้ญหาอันเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชนที่มีผล 
กระทบต่อกระบวนพิจารณา, พิมพ์คร้ังท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์วิญฌูชน, 2539), หน้า 20.
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ของประชาชนในสังคม■ นั้นเป็นส่วนรวม (Public Interest) เป็นกรณีการปกป้องคุ้ม ครองผล 
ประโยชน์ของมหาชน เพื่อความปลอดภัยของสมาชิกในสังคมไม่ว่าทางด้านเศรษฐกิจ การเมือง 
การศึกษา การสาธารณสุข เป็นต้น อันจะนำมาซ่ึงสันติสุขและความม่ันคงของชาติ เป็นรัฐประศาสโนบาย 
ที่จะต้องปกป้องความสงบเรียบร้อยของประชาชน

ข. ขอบเขตและแนวทางการพิจารณาความสงบเรียบร้อยของประชาชนพร้อม 
ตัวอย่างคำพิพากษาศาลฎีกา

เนื่องจากความสงบเรียบร้อยของประชาชนเป็นหลักกฎหมายที่ม ุ่งคุ้มครองผล 
ประโยชน์ของประชาชนในสังคมนั้นเป็นส่วนรวม เพื่อความปลอดภัยของสมาชิกในสังคม อัน 
จะนำมาซึ่งสันติสุขและความมั่นคงของชาติ และความสงบเรียบร้อยของประชาชนนี้อาจเปลี่ยน 
แปลงไปได้ตามกาลสมัย จึงเป็นเรื่องกว้างขวาง ไม่อาจกำหนดขอบเขตที่แน่นอน่ได้81 แต่จากการ 
ศึกษาวิเคราะห์ความคิดเห็นของนักนิติศาสตร์ผู้ทรงคุณวุฒิทั้งหลายประกอบกับตัวอย่างคำพิพากษา 
ศาลฎีกา อันเป็นนิติประเพณีที่ศาลชั้นด้นและศาลอุทธรณ์จะต้องยึดถือเป็นบรรทัดฐานในการ 
ตีความวินิจฉัยคำว่า “ความสงบเรียบร้อยของประชาชน” เพ่ือค้นหาว่า การใดกระทบต่อความสงบ 
เรียบร้อยของประชาชนในแต่ละยุคสมัยหรือไม่ อาจจำแนกสาระสำคัญและหลักเกณฑ์การพิจารณา 
ในเรื่องความสงบเรียบร้อยของประชาชนได้เป็น 4 กลุ่ม82 ตังนี้

81 สุปีน พูลพัฒน์, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและสัญญา,
ห น ้า  2 4 .

82 เรียบเรียงจาก จำปี โสตถิพันธุ, คำอธิบายหลักกฎหมายนิติกรรม สัญญา, พิมพ์คร้ังท่ี 6 
(กรุงเทพมหานคร ะ สำนักพิมพ์วิญฌู1ชน, 2543), หน้า 65-71. ; ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายว่าด้วย 
นิติกรรม, พิมพ์คร้ังท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2527), หน้า 171-182. ; 
พวงผกา บุญโสภาคย์ และประสาน บุญโสภาคย์, คำบรรยายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย 
นิติกรรมและสัญญา, พิมพ์ครั้งที่ 4 (กรุงเทพมหานคร ะ สำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามคำแหง, 
2528), หน้า 68-76. ; พลประสิทธ ฤทธรักษา, ปัญหาอันเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชนท่ี 
มีผลกระทบต่อกระบวนพิจารณา, หน้า 144-189. ; สุป้น พูลพัฒน์, คำอธิบายประมวลกฎหมาย 
แพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและสัญญา, หน้า 24-28. ; อุกฤษ มงคลนาวิน, “ความสงบเรียบร้อย 
และศีลธรรมอันดีของประชาชน,” หน้า 16-26. ; อัครวิทย์ สุมาวงศ์, คู'มือการศึกษาประมวล 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรม สัญญา, หน้า 30-46.
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ความสงบเรียบร้อยของประชาชนทางการเมือง การปกครอง หมายถึง อำนาจ 
เกี่ยวกับการปกครองประเทศตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญอันได้แก่ อำนาจนิติบัญญัติ อำนาจ 
บริหาร และอำนาจตุลาการ ซึ่งผู้ใดจะทำความตกลงกันเองเพื่อไห้มีผลเป็นการยกเลิก เปลี่ยนแปลง 
หรือแก้ไขอำนาจทั้งสามของรัฐย่อมไม่ได้ หรือจะทำความตกลงเพื่อให้การบริหารหรือการปกครอง 
ของรัฐเปลี่ยนแปลงหรือทำให้ผิดแผกแตกต่างขัดต่อเจตนารมณ์ของกฎหมายย่อมไม,ได้ ดังน้ัน 
การทำนิติกรรมใดขัดต่อหรือแตกต่างจากบทบัญญัติของกฎหมายเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อย 
ทางการเมือง การปกครอง ย่อมตกเป็นโมฆะ

ตัวอย่างเช่น เรื่องอำนาจฟ้อง83 อำนาจศาลตามพระธรรมนูญศาลยุติธรรม84 
การพิจารณาพิพากษาคดีชอบด้วยกฎหมายหรือไม่85 86 การทำความตกลงให้ถอนฟ้องคดีอาญาแผ่น ดิน 
โดยให้ทรัพย์สินเป็นการตอบแทน อันเป็นการทำนิติกรรมอันมีผลเป็นการขัดขวางไม่ให้การเป็น 
ไปตามครรลองของกระบวนการยุติธรรม86ทำสัญญาซึ่งมีวัตถุประสงค์ไห้เจ้าหน้าที่ใช้ตำแหน่ง 
หน้าที่ช่วยเหลือเพื่อบำเหน็จสินจ้างหรือให้สินบน87 หรือการทำนิติกรรมที่เป็นการยุยงส่งเสริม

(1) ความ ส งบ เร ียบ ร ้อยของป ระชาชน ท างการเม ือง การปกครอง

83 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 350/2485, 1050/2493, 1895/2493, 1107/2508, 1246/2509, 
575/2510, 656/2510, 1312/2510, 1078/2515, 2104/2515, 2139/2517, 2300/2537, 1677/2532, 
1868/2533, 3238/2535, 538/2536,403/2538, 2127/2538, 191/2539,269/2539 และ 620/2539 เป็นต้น

84 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 1127/2493 และ 1541/2494 เป็นด้น
85 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 602/2494 และ 637/2506 เป็นต้น
86 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 1181/2491, 1237/2496, 958/2519, 1331/2505 และ 375/2537 

เป็นด้น แต่หากทำข้อตกลงเพียงว่า ขอให ผู้้เสียหายไปแถลงศาลว่า ไม,ติดใจ เอาความกับจำเลยที่ 
กระทำความผิด ขอให้ศาลรอการลงโทษแก่จำเลย โดยฝ่ายจำเลยยอมให้เงินจำนวนหน่ึงแก'ผู้เสียหาย 
ข้อตกลงนี้ไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน เช่น คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 174/2498 เป็นด้น

87 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 331/2497, 1749/2498 และ 3296/2528 เป็นด้น
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ให้คนอื่นเขาเป็นความกัน88 รวมถึงการซ ื่อ ขายความด้วย89 เป็นด้น

(2) ความสงบเรียบร้อยของประชาชนทางด้านครอบครัว

สถาบันครอบครัวเป็นสถาบันอันดับแรกของบุคคลและเป็นสกาบั่นพืนฐานของ 
สังคม จึงมีความสำคัญเป็นอย่างมาก และสมควรได้รับความคุ้มครองความผาสุกและการดำรงอยู่ 
ของสถาบันครอบครัวเป็นพิเศษ ดังนั้นบทบัญญัติของกฎหมายอันเกี่ยวกับครอบครัวและมรดก 
จึงถือเป็นกฎหมายที่มีความสำคัญ คู,สัญญาจะตกลงเปลี่ยนแปลง แก้ไข หรือยกเลิกตามอำเภอใจ 
น้ันไม,ได้ นอกจากจะมีกฎหมายบัญญัติไว้ชัดแจ้งให้ทำเช่นบันได้

ตัวอย่างของการทำนิติกรรมที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชนทางด้าน 
ครอบครัว อันส่งผลให้นิติกรรมนั้นตกเป็นโมฆะ ได้แก่ การให้เงินตอบแทนแก,การที่จะหาหญิง 
มาให้เป็นเมียน้อย90 หรือการทำสัญญากับหญิงอื่นให้อยู่กินกันฉันท์สามีภริยา ท้ัง  ๆ ที่ตนมีภริยา 
อยู่แล้ว9' หรือการทำนิติกรรมจำหน่ายทรัพย์ที่จะได้รับมรดกในภายหน้าโดยแสดงเจตนาไว้ตังแต่ 
เจ้ามรดกยังไม่ตาย92 เป็นต้น

88 การยุยงส่งเสริมให้คนอื่นเป็นความกัน หมายถึง กรณีที่บุคคลคนหนึ่งซึ่งไม'ได้มีส่วน 
ได้เสียกับคนที่เป็นคดีความกัน แต่ไปให้ความช่วยเหลือแก่คนที่ดำเนินคดี ไม,ว่าจะโดยการให้เงินไป 
ดำเนินคดี หรือให้ความช่วยเหลือทางด้านโดยบุ่งหวังที่จะได้ประโยชน์จากการที่บุคคลอื่นเป็นคดีกัน 
ทั้งนี้การมีส่วนได้เสียนี้ไม่จำกัดเพียงการมีส่วนได้เสียทางการเงินหรือทรัพย์สินเท่านั้น เช่น 
คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 510/2468, 690/2492, 622/2494, 1371/2494 (ประชุมใหญ่), 2978/2528, 
191/2539, 921/2542 และ 7014/2542 เป็นต้น

89 การซื้อชายความ ลือการท่ีผู้ท่ีไม่มีส่วนได้เสียในคดีไปช่วยเหลือดำเนินคดีของผู้อื่นโดยมี 
ข้อตกลงว่าล้าฝ่ายที่ได้รับความช่วยเหลือให้ดำเนินคดีนั้นได้อะไรมาจากคดีต้องยกสิ่งที่ได้มาทั้งหมด 
ให้แก่ผู้ที่ให้ความช่วยเหลือในการดำเนินคดี เช่น คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 112/2515

90 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 95/2484.
91 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 1913/2505 และ 3972/2529 เป็นด้น
92 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 445/2489.
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เศรษฐกิจเป็นสิ่งสำคัญและจำเป็นในการรักษาผลประโยชน์ทางด้านทรัพย์สิน 
ของประเทศชาติและสังคม เพราะประเทศใดเศรษฐกิจดี ประเทศนั้นก็จะเจริญรุ่งเรืองทั้งใน 
ด้านการพัฒนาประเทศและความเป็นอยู่ที่ดีของประชาชนในสังคม การดูแลคุ้มครองเศรษฐกิจ 
ของชาติจึงเป็นสิ่งสำคัญเป็นอย่างมาก ทำให้ในปิจจุบันนั้หลักความสงบเรียบร้อยของประชา 
ชนเข้ามามีบทบาทในการทำสัญญาที่เกี่ยวข้องคับด้านเศรษฐกิจมากยิ่งขึ้น ส่งผลให้เสรีภาพใน 
การแสดงเจตนาทำสัญญาของเอกชนเกี่ยวคับเศรษฐกิจถูกจำกัดลงไป ทั้งนี้เพื่อรักษาเสถียร 
ภาพและความมั่นคงทางด้านเศรษฐกิจของประเทศและเพื่อปกป้องประโยชน์ในด้านเศรษฐกิจ 
ของประชาชนเป็นส่วนรวม จึงมีการออกกฎหมายใหม่  ๆ มาจำกัดเสรีภาพในการแสดงเจตนา 
ทำสัญญาของเอกชนในด้านการค้า การพาณิชย์ และการอุตสาหกรรม ดังนั้นหากเอกชนทำ 
ความตกลงขัดหรือแย้งต่อกฎหมายดังกล่าว หรือมีวัตถุประสงค์ขัดต่อความสงบเรียบร้อยของ 
ประชาชนทางด้านเศรษฐกิจแล้ว ข้อตกลงเช่นนั้นย่อมตกเป็นโมฆะ

ตัวอย่างเช่น การได้รับใบอนุญาตประกอบกิจการค้าประเภทใดจากทางราช 
การนั้น ทางราชการย่อมออกให้โดยคำนึงถึงคุณสมบัติของบุคคลผู้ขอใบอนุญาตนั้นเป็นการ 
เฉพาะ ทั้งนั้เพื่อรักษาไว้ซึ่งความสงบเรียบร้อย ศีลธรรม วัฒนธรรม และประเพณีอันดีของชาติ 
ท ั้งมีวัตถุประสงค์ในการควบคุมการประกอบกิจการค้าประเภทนั้นของรัฐด้วย ใบอนุญาต 
ประกอบกิจการค้าที่ได้รับจากทางราชการจึงเป็นเรื่องเฉพาะตัวของผู้ได้รับใบอนุญาตเท่านั้น 
ไม่อาจจำหน่ายจ่ายโอนต่อคันได้ ตังนั้นการทำสัญญาโอนขายใบอนุญาตประกอบกิจการค้าที่ 
ได ้ร ับอนุญาตจากทางราชการ จึงเป ็นการทำนิต ิกรรมที่ผ ิดแผกแตกต่างไปจากที่กฎหมาย 
บ ัญญัติไว้ และกฎหมายนั้นเป็นกฎหมายอันเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชนทาง 
ด้านเศรษฐกิจ ข้อตกลงนั้นย่อมตกเป็นโมฆะ93

กรณีการตกลงคันระหว่างพ่อค้าหรือ “ ฮ้ัว” ในการประมูลใด  ๆ คับทางราชการ 
เพื่อให้ได้ราคาตามที่ตกลงคัน โดยมีการแบ่งผลประโยชน์คันนั้น เติมศาลฎีกาวินิจฉัยว่า ข้อ 
ตกลงตังกล่าวใช้บังคับได้ไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชนทางด้านเศรษฐกิจ เพราะ

(3) ความ.สงบเร ียบร ้อยของประชาชนทางด ้าน เศรษฐก ิจ

93 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 1288/2501, 608/2527 และ 2486/2544 เป็นด้น
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เป็นเพียงพาณิชย์นโยบาย คือเป็นนโยบายยอมให้มีการประมูลดังกล่าว ไม,ใช่การล่อลวงให้ 
หลงเชื่อ ผู้ให้,ประมูลย่อมต้องใช้วิจารณณาณของตนประกอบด้วย และมีสิทธิที่จะให้หเอไม, 
ให้ผู้ปร ะมูลขันตํ่า94 แต่ต่อมาศาลฎีกาเห็นว่า จำเป็นต้องเช้าควบคุมการทำสัญญาระหว่างเอก 
ชนอันเกี่ยวกับการพาณิชย์และเศรษฐกิจให้รัดกุมและเข้มงวดมากยิ่งขึ้น ทั้งนี้เพื่อประโยชน์แก่ 
การดำเนินนโยบายทางเศรษฐกิจของประเทศชาติและคุ้มครองผลประโยชน์ทางต้านเศรษฐกิจ 
ของสังคมเป็นส่วนรวม ศาลฎีกาจึงวินิจฉัยว่า การทำสัญญาให้ค่าตอบแทนโดยมีข้อตกลงให้ผู้ 
รับเหมาก่อสร้างคนหนึ่งยื่นประมูลสูงกว่าอีกคนหนึ่ง เพื่อให้คนหลังไต้รับประมูลจากทางราช 
การ โดยผู้ประมูลคนหลังจะออกเช็คให้ผ ู้ประมูลที่เสนอราคาสูงกว่าเป ็นการตอบแทนนั้น 
เป ็นการตกลงสมยอมกัน ทำให้ไม,มีการประมูลราคากันอย่างแท้จริง เป็นการลวงหน่วยงาน 
ราชการผู้ประกาศการประมูลให้หลงเชื่อเข้าทำสัญญาด้วยคิดว่ามีการประมูลกันจริง เป็นการ 
บีบบังคับเอาเงินของรัฐไปโดยไม่ส ุจริต ข้อตกลงดังกล่าวจึงข ัดต่อความสงบเรียบร้อยของ 
ประชาชนทางต้านเศรษฐกิจ95

แรงงานมีความสำคัญต่อการพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศชาติเป็นอย่างมาก ดังนั้น 
การทำสัญญาระหว่างเอกชนเพื่อหลีกเลี่ยงกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองแรงงานย่อมเป็นการตก 
ลงที่ไม่ชอบ เพราะขัดต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชนทางต้านเศรษฐกิจ เช่น ข้อตกลงให้ 
ลูกจ้างทำงานชดเชยในวันหยุดโดยไม่คิดค่าล่วงเวลา หรือการทำสัญญาประนิประนอมยอมความ 
ว่าล ูกจ้างยอมให ้นายจ้าง่จ ่ายค่าทดแทนกรณ ีล ูกจ ้างไต้ร ับอุบ ัต ิเหตุส ูญเส ียอวัยวะหรือถึงแก่ 
ความตายขณะปฏิบัติหน้าที่น้อยกว่าที่บัญญัติไว้ในกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองแรงงาน เป็นต้น96

กรณีเกี่ยวกับการกู้เงิน บทบัญญัติเรื่องการเรียกดอกเบี้ยในการกู้ยืมเงินระหว่าง 
เอกชนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 655 และพระราชบัญญัติห้ามเรียกดอก 
เบ ี้ยเก ินอัตรา พ.ศ.2475 เป ็นบทบ ัญญ ัต ิท ี่ม ุ่งร ักษาผลประโยชน ์ทางเศรษฐกิจของเอกชน 
ในสังคม จึงเกี่ยวข้องกับความสงบเรียบร้อยของประชาชนทางต้านเศรษฐกิจ หากเอกชนทำ 
สัญญากู้ยืมเงินแล้วเรียกดอกเบี้ยเกินกว่าอัตราร้อยละ 15 ต่อปี ข้อตกลงเรื่องดอกเบี้ยย่อฺมตก

94 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 297/2501.
95 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 2022/2519 (ประชุมใหญ่), 986/2521 และ 3047-3048/2531 เป็นต้น
96ตัวอย่างเช่น คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 283/2516, 898/2520,4531/2541 เป็นต้น
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เป็นโมฆะ97 แต่หากผู้ให้กู้เป็นธนาคารพาณิชย์หรือสถาบันการเงินซึ่งได้รับอำนาจให้เรียกดอก 
เบี้ยได้ตามประกาศธนาคารแห่งประเทศไทย ย่อมสามารถเรียกดอกเบี้ยเกินกว่าอัตราร้อยละ 15 
ต่อปี ได้โดยอาศัยอำนาจตามพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย์

บทบัญญัติเรื่องภาษีอากรเป็นบทบัญญัติอันเกี่ยวกับผลประโยชน์ของแผ่นดิน 
อันจะนำมาเป็นงบประมาณแผ่นดินเพื่อการพัฒนาประเทศชาติ จึงเกี่ยวข้องกับการรักษาผล 
ประโยชน์ทางเศรษฐกิจของสังคม ดังนั้นความตกลงใด  ๆ ที่ทำขึ้นเพื่อเป็นการหลีกเลี่ยงหรือ 
ปิดบังการเสียภาษีอากรให้แก่รัฐ ย่อมถือว่าเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน 
ทางด้านเศรษฐกิจเช่นกัน98

การประกอบวิชาชีพเป็นเรื่องสำคัญของบุคคลในสังคม หากสมาชิกทุกคนมี 
อาชีพการงานสุจริต มีรายได้เลี้ยงครอบครัว ไม่เบียดเบียนกันจนเกิดความไม,เป็นธรรม สังคม 
ย ่อมดำรงอย ู่ได ้โดยสงบส ุข ด ังน ั้นจ ึงจำเป ็นต้องควบคุมการทำน ิต ิกรรมของวิชาช ีพบาง 
ประเภทให้อยู่ในขอบเขตแห่งความชอบธรรม เพื่อมิให้เกิดการแสวงหาประโยชน์ในทางมิ 
ชอบ โดยเฉพาะอย่างยิ่งว ิชาชีพบางประเภท

วิชาชีพทนายความ เป ็นวิชาชีพอันเก ี่ยวก ับผลประโยชน์ของลูกความและ 
เป็นองค์ประกอบหนึ่งของกระบวนการยุต ิธรรมในการสร้างความยุต ิธรรมให้เกิดขึ้นในการ 
ดำเนินคดีความในศาล ทั้งเป็นวิชาชีพที่มีลักษณะผูกขาดที่ผู้ท ี่เป็นทนายความได้รับความคุ้ม 
ครองตามกฎหมายหลายประการ ผู้ที่ได้จดทะเบียนและได้รับใบอนุญาตให้เป็นทนายความจึง 
มีพันธกรณีต่อสังคมที่จะต้องปฏิบัติและดำรงตนให้ต้องด้วยหลักจริยธรรมทางวิชาชีพ ในส่วน 
ที่.เกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่ของทนายความในฐานะที่ทนายความมีส่วนสำคัญในการจรรโลง 
ความยุติธรรมในสังคม ทนายความจึงไม,พึงทำสัญญากับลูกความของตนในลักษณะที่ตนเอง 
เข้าไปมีส่วนได้เสียโดยตรงในคดีจนอาจกระทบกระเทือนต่อการปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวได้ ดังนั้น 
จึงจำต้องควบคุมการคิดค่าสินจ้างของทนายความจากลูกความ มิให้เกิดการเอารัดเอา.เปรียบ 
ลูกความเกินไป การที่ทนายความคิดค่าจ้างว่าความจากลูกความโดยวิธีแบ่งเอาส่วนจากทรัพย์สิน

97 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 478/2488, 840/2506 เป็นด้น
98 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 696/2510, 1895/2493, 1309/2495 เป็นด้น
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ที่เป็นมูลพิพาทอันจะพึงได้แก่ลูกความของตนเมื่อลูกความของตนชนะคดีเท่านั้น หากลูกความ 
ของตนแพ้คดี ทนายความจะไม่รับค่าจ้างว่าความนั้น ข้อตกลงคิดค่าจ้างว่าความเช่นนี้มีลักษณะ 
เข้าทำนองชื้อขายความกัน ถือว่าเป็นข้อสัญญาที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน ย่อมตก 
เป็นโมฆะ แม้ข้อบังคับสภาทนายความว่าด้วยมรรยาททนายความ พ.ศ.2529 ซึ่งออกตามความใน 
พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ.2528 จะมิได้กำหนดให้การเข้าเป็นทนายความโดยวิธีสัญญา 
เอาส่วนจากทรัพย์สินที่เป็นมูลพิพาทอันจะพึงได้แก่ลูกความของทนายความเป็นการประพฤติ 
ผิดมรรยาททนายความเช่นเดียวกับพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2477 และพระราชบัญญัติ 
ทนายความ พ.ศ.2508 ก็มีผลเพียงว่า การทำสัญญาระหว่างทนายความกับลูกความทำนองนี้ไม, 
เป็นการประพฤติผิดมรรยาททนายความ อันเป็นมูลให้ลงโทษตามมาตรา 52 แห่งพระราชบัญญัติ 
ดังกล่าวเท่านั้น99

บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการเถือกประกอบอาชีพหรือทำการค้าที่ไม่ผิดกฎหมาย 
การตกลงกันในเรื่องการประกอบวิชาชีพในลักษณะสัญญาห้ามประกอบอาชีพหรือการค้าแข่ง 
ข ันกันระหว่างลูกจ้างและนายจ้างในลักษณะจำกัดเสรีภาพของลูกจ้างในการประกอบอาชีพ 
หรือทำการค้าแข่งขันกับนายจ้างเติมบัน เป็นข้อตกลงที่พบเห็นบ่อยในระบบเศรษฐกิจปิจจุบัน 
ซึ่งศาลฎีกาถือหลักว่า สัญ่ญาที่มีลักษณะเป็นการห้ามการแข่งขันในการประกอบอาชีพหรือทำ 
การค้าแข่งขันกันภายในขอบเขตพืนที่ใดพึนที่หนึ่ง ไม,ใช่ห้ามทั่วไปทังหมด หรือมีการกำหนด 
ประเภทของอาชีพหรือลักษณะของการค้าที่ห้ามเอาไว้ ไม,ได้ห้ามให้ทำทุกอาชีพทังหมดหรือ 
ห้ามประกอบการค้าใด  ๆ เลย จึงเป็นการที่ฝ่ายที่ยอมทำสัญญาได้ยอมจำกัดสิทธิของตนที่จะ 
ประกอบอาชีพหรือจำกัดในการแข่งขันการประกอบอาชีพ ประกอบกับข้อตกลงจำกัดสิทธิบัน 
ไม่เป็นการเกินสมควร และไม่ได้ก่อให้เกิดความเสียหายแค่ประเทศชาติ หรือประชาชนโดย 
ส่วนรวม จึงมีผลใช้บังคับได้100 แต่หากข้อตกลงบันจำกัดการประกอบอาชีพหรือห้ามการแข่ง 
ข ันจำกัดไปหมดทุกอย่างทุกสถานที่ ก ็ถ ือว่าข้อตกลงเช่นบันขัดต่อความสงบเรียบร้อยของ 
ประชาชน ส่งผลให้ข้อตกลงนั้นตกเป็นโมฆะ

99 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 871/2486, 1160-1161/2494, 1577/2500, 492/2521, 1506/2536, 
1260/2543 และ 6919/2544 เป็นด้น

100 ตัวอย่างเช่น คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 1356/2479, 586/2480, 2014/2506, 725/2519, 
2548-2549/2533 และ 1275/2543 เป็นด้น
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มนุษย์ทุกคนเกิดมาย่อมมีสิทธิฃันพืนฐานที่เรียกว่าสิทธิมนุษยชน และรัฐธรรม 
นูญแห่งราชอาณาจักรไทยมีบทบัญญัติให้ความคุ้มครองศักดิศรีแห่งความเป็นมนุษย์อยู่ไม,ใช่ 
น้อย ทังนีเพื่อ1ให้เกิดการปฏิบัติต่อกันอย่างเท่าเทียมกัน เช่น สิทธิในการเลือกถิ่นที่อยู่ เป็นต้น 
ดังบันการทำความตกลงใดที่จะมีผลทำให้บุคคลสูญเสียความเป็นมนุษย์หรือศักดิศรีความเป็น 
มนุษย์ ความตกลงนั้นย่อมใช้บังคับไม่ไต้ เพราะขัดต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชนทาง 
ต้านการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน

โดยสรุปแล้วผู้เข ียนเห ็นว่า การจะกำหนดขอบเขตว่าสิ่งใดบ้างคือความสงบ 
เรียบร้อยของประชาชนให้แน่นอนตายตัวนั้นคงเป็นไปไม่ไต้ แต่การพยายามอธิบายว่า ความ 
สงบเร ียบร ้อยของประชาชน ค ืออะไรของน ักน ิต ิศาสตร ์ผ ู้ทรงค ุณ ว ุฒ ิท ั้งหลาย และการ 
ประมวลตัวอย่างคำวิน ิจฉ ัยของศาลสูงด ังกล่าวข ้างต ้น ย่อมทำให้พอมองเห ็นแนวทางการ 
วินิจฉัยว่า สิ่งใดเป็นความสงบเรียบร้อยของประชาชนบ้าง หากวิเคราะห์ตามแนวบรรทัดฐาน 
คำพิพากษาศาลฎีกาตังที่ผ ู้เข ียนไต้รวมรวมเป็นหมวดหมู่ตามความคิดเห็นของนักนิติศาสตร์ผู้ 
ทรงคุณวุฒิทั้งหลายข้างต้นแล้ว บทบัญญัติของกฎหมายใดซึ่งเกี่ยวข้องกับความสงบเรียบร้อย 
ของประชาชนทางต้านการเมือง การปกครอง ครอบครัว วิชาชีพ เศรษฐกิจ และสิทธิมนุษยชน 
แล้ว ย่อมเป็นกฎหมายอันเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชนตามความในประมวล 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 151 ตังนั้นหากเอกชนใดทำข้อตกลงระหว่างกันผิดแผกแตก 
ต่างจากบทบัญญัติของกฎหมายตังกล่าว ย่อมถือว่าเป็นการกระทบกระเทือนต่อความสงบเรียบ 
ร้อยของประชาชน มีผลให้ข้อตกลงเช่นว่านั้นตกเป็นโมฆะ ไม1อาจใช้บังคับต่อกันไต้

( 4 )  ค ว า ม ส ง บ เ ร ี ย บ ร ้อ ย ข อ ง ป ร ะ ช า ช น ท า ง ด ้ า น ก า ร ค ุ ้ ม ค ร อ ง ส ิท ธ ิม น ุษ ย ช น
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ดังที่กล่าวไว้ข้างต้นแล้วว่า ไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายฉบับใดกำหนดนิยามความ 
หมายของคำว่า “ความสงบเรียบร้อยของประชาชน” ไว้อย่างแจ้งชัด ทั้งการจะกำหนดขอบเขตการ 
พิจารณาว่า สิ่งใดเป็นความสงบเรียบร้อยของประชาชนบ้างนั้นก็ไม,สามารถกำหนดแน่นอนตายตัว 
ไต้ คงกำหนดขอบเขตได้เพียงกว้าง  ๆ ตามแนวคำพิพากษาศาลฎีกาที่รวบรวมไว้ ทั้งนีเป็นดุลยพินิจ 
ของศาลที่ปรับใช้หลักความสงบเรียบร้อยของประชาชนในการควบคุมการทำนิติกรรมสัญญา 
ระหว่างเอกชน ให้สอดคล้องและยืดหยุ่นตามกาลสมัย การจะระบุว่าบทบัญญัติใดเป็นกฎหมายอัน 
เกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยบ้างนั้นจึงเพียงแต่กำหนดไว้กว้าง  ๆ ว่า กฎหมายใดเกี่ยวด้วยผล 
ประโยชน์ของประเทศชาติหรือประชาชนโดยทั่วไป ไม,ใช่เกี่ยวกับเอกชนคู่กรณีโดยเฉพาะแล้ว ย่อม 
เรียกได้ว่าเป็นกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยของประชาชน102กฎหมายอันเกี่ยวด้วยความสงบ 
เรียบร้อยของประชาชนจึงมีไต้ทั้งที่บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรและที่มิได้บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์ 
อักษร โดยมีแนวทางพิจารณาตามที่ไต้อธิบายไว้ในหัวข้อก่อนนี้แล้ว ภายใต้หลักนิติธรรมและความ 
ยุติธรรมตามธรรมชาติ

ค. ก ฎ ห ม า ย อ ัน เ ก ี ่ ย ว ด ้ ว ย ค ว า ม ส ง บ เ ร ี ย บ ร ้อ ย ข อ ง ป ร ะ ช า ช น ' 01

10! เรียบเรียงจาก เด  เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและสัญญา, หน้า 15-17. 
;จำปี โสตถิพันธ์, คำอธิบายหลักกฎหมายนิติกรรม สัญญา, หน้า 32-34. ; ไชยยศ เหมะรัชตะ, 
กฎหมายว่าด้วยนิติกรรม,หน้า 211-220. ; พวงผกา บุญโสภาคย์ และประสาน บุญโสภาคย์, 
คำบรรยายกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและสัญญา, หน้า 79-83. ; กักด สนองชาติ, 
คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ตามบทบัญญัติท่ีได้ครวจชำระใหม่) ว่าด้วยนิติกรรม 
และสัญญา (พร้อมท่ังระยะเวลาและอายุความ), หน้า 70-74.; เสนีย์ ปราโมช, ม.ร.ว., ประมวล 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 1 (ภาค 1-2) พ.ศ. 2478 แก้ไขเพิมเติม 
พ.ศ.2505, หน้า 111-114,;สุปีน พูลพัฒน์, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย 
นิติกรรมและสัญญา, หน้า 28-33. ; อักขราทร จุฬารัตน, คำอธิบายวิชากฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
ว่าด้วยนิติกรรม, หน้า 114. ; อนุมัติ ใจสมุทร, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย 
นิติกรรม, หน้า 17-18.

102 พ ระ ย า เท พ ว ิท ูร , คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ 1-2, ห น ้า  408. ; 
สุป ีน  พ ูล พ ัฒ น ์, คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและสัญญา, ห น ้า  29.
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บทกฎหมายใดจะเป็นกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยของประชาชนหเอไม่ 
จำต้องพิเคราะห์ดูตามตัวบทแต่ละมาตรา ไม่ใช่ว่าการมีบทบัญญัติมาตราใดมาตราหนึ่งเกี่ยวข้องกับ 
ความสงบเรียบร้อยของประชาชนแล้ว จะทำให้กฎหมายนั้นเป็นกฎหมายเกี่ยวด้วยความสงบเรียบ 
ร้อยของประชาชนทั้งฉบับ

กฎหมายอันเกี่ยวด้วยผลประโยชน์ของประชาชนโดยทั่วไปเรียกว่า กฎหมาย 
มหาชน อันได้แก่ กฎหมายรัฐธรรมนูญ เช่น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย และกฎหมาย 
ประกอบรัฐธรรมนูญทั้งหลาย เช่น กฎหมายเกี่ยวกับการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร เป็นต้น 
ประมวลกฎหมายอาญา หรือกฎหมายอื่นใดที่บัญญัติว่าการกระทำใดเป็นความผิดและมีโทษทาง 
อาญา เช่น พระราชบัญญัติอาวุธปีน กฎหมายเกี่ยวด้วยระเบียบการปกครอง กฎหมายเกี่ยวด้วยภาษี 
อากร กฎหมายเกี่ยวกับการคลัง กฎหมายล้มละลาย กฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองแรงงานทั้งหลาย 
กฎหมายวิธีพิจารณาความ เช่น ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งและประมวลกฎหมายวิธี 
พิจารณาความอาญา เนื่องจากเป็นกฎหมายที่กำหนดขั้นตอนวิธีการในการฟ้องร้องดำเนินคดี โดย 
เฉพาะอย่างยิ่งบทบัญญัติเกี่ยวกับการทำคำพิพากษาหรือคำสั่งของศาล เป็นต้น กฎหมายเหล่านีจึง 
เป็นกฎหมายอันเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชน

ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ก็มีบทบัญญัติบางเรื่องบางมาตราที่เกี่ยวกับ 
ความสงบเรียบร้อยของประชาชน เช่น บทบัญญัติเกี่ยวกับการคุ้มครองผู้หย่อนความสามารถในการ 
ทำนิติกรรมของบุคคล บทบัญญัติเกี่ยวกับการคุ้มครองลูกหนี้หรือคู่กรณีฝ่ายที่อ่อนแอกว่าในทาง 
เศรษฐกิจ เช่นบทบัญญัติเกี่ยวกับการควบคุมการเรียกดอกเบี้ยในเงินให้คู้ยืมระหว่างเอกชน รวม 
ตลอดถึงพระราชบัญญัติห้ามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.2475 บทบัญญัติเก่ียวกับเร่ืองกำหนดอายุความ 
บทบัญญัติเกี่ยวด้วยทรัพย์สินหรือการจัดระเบียบเรื่องกรรมสิทธิ๙ บทบัญญัติเกี่ยวกับการคุ้มครอง 
ความสัมพันธ์และความมั่นคงของสถาบันครอบครัวและการใช้อำนาจในครอบครัว บทบัญญัติ 
อันเกี่ยวกับมรดก หรือบทบัญญัติอื่นใดของกฎหมายที่กำหนดขึ้นเพื่อคุ้มครองบุคคลภายนอก เช่น 
การกำหนดให้มีการจดทะเบียน การกำหนดเวลาให้บอกกล่าวหรือประกาศให้บุคคลทั่วไปทราบ 
เช่น การกำหนดเงื่อนไขที่ผู้รับจำนองจะเรียกเอาทรัพย์จำนองหลุดเป็นสิทธิ หรือการบอกกล่าว 
บังคับจำนอง เป็นด้น หรือบทบัญญัติเกี่ยวกับการคุ้มครองคู่สัญญามิให้ถูกกดขี่หรือเอารัดเอา 
เปรียบเกินสมควร หรือบทกฎหมายที่บัญญัติเพื่อบีองกันมิให้บุคคลกระทำการโดยทุจริต เป็นต้น
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เมื่อวิเคราะห์บทบัญญัติของกฎหมายอันเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของ 
ประชาชนข้างต้นแล้ว ผู้เขียนเห็นว่า ศาลฎีกามีแนวโน้มท่ีจะพิจารณาว่า บทบัญญัติเก่ียวกับการ 
กำหนดเขตอำนาจศาลในการพิจารณาคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศ ไม่ว่าจะเปึนประมวล 
กฎหมายวิธีพิจารณาความแฟง พระธรรมนูญศาลยุติธรรม พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลทรัพย์สิน 
ทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศและวิธีพิจารณาคดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้า 
ระหว่างประเทศ พ.ศ.2539 หรือกฎหมายอ่ืนใดอันเก่ียวกับการกำหนดเขตอำนาจศาลในคดี 
แพ่งและพาณิชย์ท่ีมีองค์ประกอบระหว่างประเทศแล้ว อันเป็นบทบัญญัติเก่ียวกับการกำหนด 
เขตอำนาจการใช้อำนาจอธิปไตยทางต้านตุลาการของรัฐ ย่อมเป็นกฎหมายอันเก่ียวด้วยความ 
สงบเรียบร้อยของประชาชนในต้านการเมือง การปกครอง ตามแนวคำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
1127/2493, 1541/2494และ 951/2539

ง. ความสมบูรณ์ของข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศกับหลัก 
ความสงบเรียบร้อยของประชาชน

การพ ิจารณาความสมบูรณ ์ของข้อตกลงเล ือกศาลในสัญญาพาณิชย์ระหว่าง 
ประเทศตามหลักกฎหมายไทยนั้น มีข้อพึงพิจารณาว่า ข้อตกลงดังกล่าวขัดต่อความสงบเรียบร้อย 
ของประชาชนหรือไม่ หากขัดย่อมตกเป็นโมฆะ แต่หากไม่ขัดย่อมสมบูรณ์ใช้บังคับได้บนพื้นฐาน 
ของหลักความศักดิสทธิของการแสดงเจตนา ทั้งนี้เพราะประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
และกฎหมายอ ื่นซ ึ่งกำหนดเขตอำนาจศาลในคดีแพ ่งและพาณ ิชย์ท ี่ม ีองค ์ประกอบระหว่าง 
ประเทศมิไค้มีบทบัญญัติรองรับให้คู,สัญญาสามารถทำข้อตกลงเลือกศาลไว้ในสัญญาพาณิชย์ 
ระหว่างประเทศไต้

นักนิติศาสตร์มีความคิดเห็นเกี่ยวกับความสมบูรณ์ของการทำข้อตกลงเลือกศาล 
ในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศแบ่งออกเป็น 2 ฝ่าย กล่าวคือ

ความเห็นที่หนึ่ง เห็นว่า การท่ีคู,สัญญาทำข้อตกลงว่า บรรดาข้อพิพาทที่เกิดขึน 
หรืออาจเกิดขึนจากสัญญา ไม'ว่าจะเป็นสัญญาที่มีองค์ประกอบระหว่างประเทศ,หรือไม่ ให้เสนอ 
ข้อพิพาทนั้นต่อศาลชั้นต้นศาลใดศาลหนึ่ง หรือ’ศาลชั้นต้นของประเทศใดประเทศหนึ่ง ตามท่ี 
ระบุไว้ในสัญญาดังกล่าว ข้อตกลงนีเป ็นการตกลงเปลี่ยนแปลงเกี่ยวกับอำนาจศาลในการ 
พิจารณาพิพากษาคดี เพราะอำนาจศาลที่จะรับฟ้องคดีนั้นต้องเป็นไปตามที่บัญญัติไว้ในประมวล 
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเท่านั้นและโดยทั่วไปแล้ว กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งเป็นเรื่อง
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ของการรักษาความสงบเรียบร้อยทางเสรบฐกิจของประชาช!J เมื่อไม'มีบทกฎหมายใดบัญญัติ 
รองรับให้ทำได้ดังเช่นประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง พ.ส.2477 มาตรา 7(4) แล้ว 
ข ้อตกลงดังกล่าวย่อมเป็นข้อตกลงที่ข ัดต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน ต้องห้ามตาม 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 150 ไม่ว่าจะเป็นการทำข้อตกลงให้ศาลไทยเป็นผู้ 
พิจารณาชี้ขาดข้อพิพาทในสัญญา'นั้นทั้ง  ๆ ที่ศาลไทยไม,มีอำนาจพิจารณาตามประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 3 ถึง 4 ฉ หรือการตกลงกันให้ศาลต่างประเทศเป็นศาลที่พิจารณาชีขาด 
ข้อพิพาทจากสัญญานั้น ท้ัง  ๆ ที่ศาลไทยมีอำนาจพิจารณาคดีเช่นนั้นตามประมวลกฎหมายวิธี 
พิจารณาความแพ่ง มาตรา 3 ถึง 4 ฉ ก็ตาม ในกรณีหลังนีเท่ากับเป็นการทำข้อตกลงยกเว้นไม,ยอม 
อยู่ภายใต้อำนาจศาลไทยตามบทบัญญัติของกฎหมายไทย จึงย่อมเป็นข้อตกลงอันมีวัตถุประสงค์ 
ขัดต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน ย่อมตกเป็นโมฆะเช่นกัน ส่วนการที่กฎหมายในหลาย  ๆ
ประเทศเปิดโอกาสให้คู่สัญญาสามารถทำข้อตกลงดังกล่าวในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศได้ 
ก็เป็นนโยบาย ความจำเป็น และเหตุผลทางวิชาการของแต่ละประเทศ จะนำมาใช้ในกฎหมายไทยไม่ได้ 
การที่ประเทศไทยยกเลิกบทบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง พ.ศ.2477 มาตรา 7(4) 
ซ ึ่งรองรับให้ค ู่ส ัญญาสามารถทํ าข ้อตกลงเลือกศาลได้ภายใต้เงื่อนไขของกฎหมายดังกล่าว 
เห็นจะเป็นนิตินโยบายของรัฐว่า ศาลไทยจะรับบังคับให้เฉพาะกรณีที่มีผลประโยชน์เกี่ยวกับ 
ประเทศไทยหรือที่ศาลไทยเห็นสมควรจะบังคับให้เท่านั้น การที่ศาลใดจะมีอำนาจพิจารณาคดีใด 
หรือไม,ย่อมต้องคำนึงถึงความมีผลประโยชน์หรือส่วนได้เสียของคู่ความนันภายในเขตอำนาจ 
ศาลของตนด้วย'04

ค ว า ม เห ็น ข อ งน ัก น ิต ิศ า ส ต ร ์ฝ ่า ย น ี้ส อ ด ค ล ้อ งก ับ แ น ว ค ำ ว ิน ิจ ฉ ัย ข อ งศ า ล ไท ย ไม ่ว ่า  
จ ะ เป ็น ศ า ล ท ร ัพ ย ์ส ิน ท า ง ป ัญ ญ า แ ล ะ ก า ร ค ้า ร ะ ห ว ่า ง ป ร ะ เท ศ ก ล า ง ห ร ือ ศ า ล ฎ ีก า  ต ัว อ ย ่า ง เช ่น  
ค ำ พ ิพ า ก ษ า ศ า ล ท ร ัพ ย ์ส ิน ท า ง ป ัญ ญ า แ ล ะ ก า ร ค ้า ร ะ ห ว ่า ง ป ร ะ เท ศ ก ล า ง ใ น ค ด ีห ม า ย เล ข ด ำ ท ี่ 
ท ป .32/2541 ค ด ีห ม าย เล ขแด งท ี่ ท ป .70/2542 ระ ห ว ่า ง  บ ร ิษ ัท ฮ อ ล ิเด ย ์ ฮ อ ส พ ิท ัล ล ิต ี้ ล อ ร ์ป อ เรช ั่น  
จำก ัด โ จ ท ก ์ก ับ  บ ร ิษ ัท ไท ย  ท า ว น ์แ อ น ค ์ก ัน ท ร ี ด ีเว ล ล อ ป เม ้น ค ์จ ำ ก ัด  ที่ 1 ก ับ พ วก รวม  11 คน 
จำเลย ซ ึ่ง เป ็น ก รณ ีพ ิพ าท ต าม ส ัญ ญ าอ น ุญ าต ให ้ใช ้ส ิท ธ ิใน เค ร ื่อ งห ม าย ก ารค ้า  เค ร ื่อ งห ม าย บ ร ิก าร 
ช ื่อ ท างก ารค ้า  แ ล ะ ส ิท ธ ิใน ระ บ บ ป ฏ ิบ ัต ิก า รฮ อ ล ิเด ย ์ อ ิน น ์ จำ เล ย ให ้ก ารต ่อ ส ู้ว ่า  โจท ก ์ไม 'ม ีอำน าจ  * 104

พ ิช ัยส ักด หรยางก ูร , รวมข้อคิดเกี่ยวกับการระงับข้อพิพาทในทางการค้า, หน ้า 49.
104 ด าวพ ฤ ห ัส ,4•แก้ความเข้าใจกรณ ีตกลงเรื่องอำนาจศาล,” หน ้า 72-77 ; ดาวพฤห ัส, “ ข ้อ โต ้แย ้ง  

กรณ ีตกลงเร ื่องอำนาจศาล,” หน ้า 44-47 ; ดาวพ ฤห ัส , “ ข ้อตกลงเก ี่ยวก ับอำนาจศาลก ับการอ ้างอ ิง 
ห ล ัก ก ฎ ห ม าย ท ั่ว ไป ท ี่ไม 'ถ ูก ต ้อ ง,” หน ้า 155-174.
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ปองจำเลยต่อศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลาง เนื่องจากสัญญาดังกล่าว 
มีข ้อสัญญาข้อหนึ่งระบุว่า หากมีข้อพิพาทเกิดขึ้นอันเนื่องมาจากสัญญาฉบับนี้ ให้คู,สัญญา 
ดำเนินการฟ้องร้องต่อศาลแห่งประเทศอังกฤษแต่เพียงแห่งเดียว ศาลทรัพย์สินทางปัญญาและ 
การค้าระหว่างประเทศกลางวินิจฉัยว่า คดีนีโจทก์ฟ้องกล่าวหาว่าจำเลยปฏิบัติผิดสัญญาอนุญาต 
ให้ใช้สิทธิซึ่งสถานที่ปฏิบัติตามสัญญาเกิดขึ้นในประเทศไทย จึงอยู่ในอำนาจของศาลทรัพย์สิน 
ทางป้ญญาและการค้าระหว่างประเทศกลางที่จะทำการพิจารณาพิพากษาคดีตามพระราชบัญญัติ 
จ ัดตังศาลทรัพย์ส ินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศและวิธ ีพ ิจารณาคดีทรัพย์ส ินทาง 
ปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ พ.ศ.2539 มาตรา 5 และมาตรา 7(3) บทบัญญัติดังกล่าวเป็น 
บทบัญญัติที่เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยของประชาชน คู่สัญญาจึงไม'อาจตกลงกันเป็นอย่างอื่นได้ 
ข้อตกลงเกี่ยวกับอำนาจศาลที่ให้คู่สัญญาฟ้องร้องคดีต่อศาลแห่งประเทศอังกฤษในสัญญาดังกล่าว 
จึงตกเป็นโมฆะและใช้บังคับไม,ได้105 โจทก์มีอำนาจฟ้องจำเลยทั้งสิบเอ็ดต่อศาลศาลทรัพย์สิน 
ทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลาง ต่อมาจำเลยอุทธรณ์คำพิพากษาศาลทรัพย์สินทาง 
ปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลางต่อศาลฎีกา และศาลฎีกามีคํใวินิจฉัยในประเด็นปัญหาเดียว 
กันว่า แม้สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิจะทำขึนก่อนวันที่จะมีการจัดตังและเปิดทำการศาลทรัพย์สิน 
ทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลาง แต่คดีนี้เป็นคดีเก่ียวด้วยหน้ีเหนือบุคคล จำเลยทั้งหมด 
ต่างมีภูมิลำเนาอยู่ในกรุงเทพมหานคร โจทก์จึงมีอำนาจฟ้องจำเลยทังหมดต่อศาลในประเทศไทย 
คือศาลแพ่ง อันเป็นศาลที่จำเลยทังหมดมีภูมิลำเนาอยู่ในเขตศาลได้ ตามประมวลกฎหมายวิธี 
พิจารณาความแพ่ง มาตร1 4(1)ต่อมไเมื่อพระราชบัญญัติจัดตังศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้า 
ระหว่างประเทศและวิธีพิจารณาคดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ พ.ศ.2539 ใช้ 
บ ังคับ ศ าล ท ร ัพ ย ์ส ิน ท างป ัญ ญ าแล ะการค ้าระห ว ่างป ระเท ศกล างซ ึ่งม ีเข ต ศาล ต ล อ ด  
กรุงเทพมหานคร และมีอำนาจพิจารณาพิพากษาคดีแพ่งเกี่ยวกับสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิใน 
ทรัพย์สินทางปัญญา จึงมีอำนาจพิจารณาพิพากษาไล้ตามมาตรา 5 และมาตรา 7(3) แห่งพระราชบัญญัติ 
ดังกล่าว โจทก์ย่อมมีสิทธินำคดีน้ีมาฟ้องต่อศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลาง 
ทาจำต้องนำไปฟ้องยังศาลแห่งประเทศอังกฤษแต่เพียงแห่งเดียวเท,านันไม่",6 มีข้อสังเกตว่า คำวินิจฉัย 
ของศาลฎีกาไม่ได้วินิจฉัยเฉพาะเจาะจงว่า การทำข้อตกลงดังกล่าวเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อย 
ของประชาชน และตกเป็นโม ฆ ะ ใช้บังคับไ ม ่ไ ด ้ ตามที่ศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้า 
ระหว่างประเทศกลางวินิจฉัยไว้

ส ัมภาษณ ์ สม ัย  ม โน ม ัย อ ุด ม . ผ ู้พ ิพ าก ษ าห ัวห น ้าค ณ ะใน ศ าล ท ร ัพ ย ์ส ิน ท างป ัญ ญ าแล ะ 

การค ้าระหว ่างป ระเท ศกลาง, 27 ส ิงหาคม 2544.
"'6 คำพ ิพากษาศาลฎ ีกาท ี่ 9524/2544.
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อ ีก ต ัว อ ย ่า ง ห น ึ่ง ค ือ  คำพ ิพ ากษ าส าลฎ ีกาท ี่ 951/2539 ร ะ ห ว ่า ง  บ ร ิษ ัท ซ ิก น ่า  
ปรอาเทเอร ิต ี แ อ น ด ์ แคสชวลต ี อ ิน ช ัว ร ัน ส ์ จำกัด โจ ท ก ์ ก ัน บร ิษ ัทวอลเล ็ม  ช ิปป ีง (ป ระ เท ส ไท ย ) 
จำกัด ที่ 1 ก ับ พ ว ก รว ม  2 คน จำเลย เป ็น ก รณ ีพ ิพ าท ต าม ส ัญ ญ าร ับ ขน ขอ งท างท ะเล แล ะส ัญ ญ า 
ป ระก ัน ภ ัย  จ ำ เล ย ให ้ก า รต ่อ ส ู้ค ด ีว ่า โจ ท ก ์ไม ,ม ีอ ำน าจ ฟ ้อ งจำ เล ย ท ังส อ งต ่อ ศ าล ไท ย  เน ื่อ งจากใน  
ใบ ต ร า ส ่ง ม ีข ้อ ต ก ล ง ร ะ ห ว ่า ง ผ ู้ส ่ง แ ล ะ ผ ู้ข น ส ่ง ว ่า ให ้ฟ ้อ งค ด ีท ี่ศ า ล ใน ก ร ุง ล อ น ด อ น  ป ระ เท ศ อ ังก ฤ ษ  
ศ าล ฎ ีก าว ิน ิจฉ ัยว , า ค ด ีน ี้เ ป ็น ค ด ีห น ี้เ ห น ือ บ ุค ค ล  จ ำ เล ย ท ั้ง ส อ ง ต 'า ง ม ีภ ูม ิล ำ เน า อ ย ู'ท ี่ 
ก ร ุง เท พ ม ห า น ค ร  โจ ท ก ์ม ีอ ำ น า จ ฟ ้อ งจ ำ เล ย ท ังส อ งต ่อ ศ า ล ใน ป ระ เท ศ ไท ย ค ือ ศ าล แ พ ่ง  ข ้อ ต ก ล งใน  
ใบ ต ร า ส ่ง ร ะ ห ว ่า ง ผ ู้ส ่ง แ ล ะ ผ ู้ข น ส ่ง ท ี่ไห ้ฟ ้อ ง ค ด ีท ี่ศ า ล ใน ก ร ุง ล อ น ด อ น  ป ระ เท ศ อ ังก ฤ ษ น ัน  ข ัดต ่อ  
ป ระ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย ว ิธ ีพ ิจ า รณ า ค ว า ม แ พ ่ง  มาตรา 4(1) ซึ่งเป ็น ก ฎ ห ม า ย ท ี่ใช ้บ ังค ับ อ ย ู่ใน ข ณ ะ ท ี่
โจทก ์ฟ ้องคด ีและเป ็นกฎหมายอ ัน เก ี่ยวก ับความสงบเร ียบร ้อยและศ ีลธรรมอ ันด ีของประชาชน
ะ ' ร  , 3, ‘ ไ, /  0 “  1
ท ังข ้อตกลงน ันก ็ม ิได ้เป ็นไปตามท ีประมวลกฎหมายว ิธ ีพ ิจารณาความแพ ่ง พ.ศ.2477 มาตรา 7(4)

บ ัญญ ัต ิไว ้อ ีกด ้วย กล่าวคือ ศาลในกรุงลอนดอนมิใช ่ศาลที่ค ู'ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งม ีภ ูม ิลำเนาอยู่

ในเขต หเอศาลท ี่ม ูลคด ีของเร ื่องน ี้ได ้เก ิดข ึ้นแต ่อย ่างใด ข ้อตกลงน ั้นจ ึงไม 'อาจใช ้บ ังค ับได ้

ค ว า ม เ ห ็ น ท ี ่ ส อ ง  เ ห ็ น ว ่ า  แ ม ้ ว ่ า บ ท บ ั ญ ญ ั ต ิ ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย ว ิ ธ ี พ ิ จ า ร ณ า ค ว า ม แ พ ่ ง  

พ . ศ . 2477 ม า ต ร า  7(4) จ ะ ถ ู ก ย ก เ ล ิ ก ไ ป  ค ู ' ก ร ณ ี ใ น ส ั ญ ญ า พ า ณ ิ ช ย ์ ร ะ ห ว ่ า ง ป ร ะ เ ท ศ ก ็ ส า ม า ร ถ ท ำ  

ค ว า ม ต ก ล ง เ ล ื อ ก ศ า ล ท ี ่ จ ะ เ ส น อ ค ำ ฟ ้ อ ง ไ ด ้  ข ้ อ ต ก ล ง ด ั ง ก ล ่ า ว ใ ช ้ บ ั ง ค ั บ ไ ด ้ ต า ม ห ล ั ก ค ว า ม ต ก ล ง  

ข อ ง ค ู ' ก ร ณ ี ห เ อ ห ล ั ก ค ว า ม ค ั ก ด ส ิ ท ธ แ ห ่ ง ก า ร แ ส ด ง เ จ ต น า น ั ่ น เ อ ง 107 เ ม ื ่ อ ห ล ั ก ก ฎ ห ม า ย ว ิ ธ ี พ ิ จ า ร ณ า  

ค ว า ม แ พ ่ ง ข อ ง น า น า อ า ร ย ป ร ะ เ ท ศ ส ่ ว น ใ ห ญ ่ ต ่ า ง ก ็ ย อ ม ร ั บ ส ิ ท ธ ิ ข อ ง ค ู ' ส ั ญ ญ า ใ น ก า ร ท ำ ค ว า ม ต ก ล ง  

เ ล ื อ ก ศ า ล ว ่ า  แ ม ้ จ ะ ม ี ก ฎ ห ม า ย ย อ ม ร ั บ เ ข ต อ ำ น า จ ข อ ง ศ า ล เ ห น ื อ ค ด ี แ ล ้ ว  ศ า ล ก ็ อ า จ จ ะ ต ้ อ ง จ ำ ห น ่ า ย  

ค ด ี เ พ ร า ะ เ ห ต ุ ท ี ่ ม ี ข ้ อ ย ก เ ว ้ น ข อ ง เ ข ต อ ำ น า จ ศ า ล อ ั น ไ ด ้ แ ก ่  ก ร ณ ี ท ี ่ จ ำ เ ล ย มีเ อ ก ส ิ ท ธ ิ ใ เ ล ะ ค ว า ม ค ุ ้ ม ก ั น  

ต า ม ก ฎ ห ม า ย ร ะ ห ว ่ า ง ป ร ะ เ ท ศ  ห ร ื อ ก ร ณ ี ท ี ่ ม ี ข ้ อ ส ั ญ ญ า ร ะ ห ว ่ า ง ค ู ่ ค ว า ม เ ล ื อ ก ใ ช ้ ว ิ ธ ี ก า ร ร ะ ง ั บ ข ้ อ พ ิ พ า ท  

โ ด ย ก า ร อ น ุ ญ า โ ต ต ุ ล า ก า ร น อ ก ศ า ล  ห ร ื อ ก ร ณ ี ท ี ่ ม ี ข ้ อ ส ั ญ ญ า ร ะ ห ว ่ า ง ค ู ่ ค ว า ม เ ล ื อ ก ใ ห ้ ศ า ล ต ่ า ง ป ร ะ เ ท ศ ม ี  

เ ข ต อ ำ น า จ เ ห น ื อ ค ด ี พ ิ พ า ท ร ะ ห ว ่ า ง ค ู ่ ค ว า ม  ป ร ะ ก อ บ ก ั บ ก ฎ ห ม า ย ไ ท ย ไ ม , ม ี บ ท บ ั ญ ญ ั ต ิ ม า ต ร า ใ ด ห ้ า ม  

ค ู ' ค ว า ม ไ ม ' ใ ห ้ ข ้ อ ต ก ล ง เ ล ื อ ก ศ า ล  ก า ร ก ร ะ ท ำ ด ั ง ก ล ่ า ว จ ึ ง ไ ม ' น ่ า จ ะ ข ั ด ต ่ อ ก ฎ ห ม า ย  จ ึ ง น ่ า จ ะ ส ร ุ ป ไ ต ้ ว ่ า  

ข ้ อ ต ก ล ง เ ล ื อ ก ศ า ล น ี ้ ไ ม ' ข ั ด ต ่ อ ค ว า ม ส ง บ เ ร ี ย บ ร ้ อ ย ห ร ื อ ศ ี ล ธ ร ร ม อ ั น ด ี ข อ ง ป ร ะ ช า ช น แ ล ะ ใ ช ้ บ ั ง ค ั บ  

ผ ู ก พ ั น ค ู , ส ั ญ ญ า แ ล ะ ศ า ล ท ี ่ เ ส น อ ค ำ ฟ ้ อ ง ไ ด  แ ม ้ จ ะ ไ ม , ใ ] ร า ก ฎ ว ่ า ป ร ะ เ ท ศ ไ ท ย เ ข ้ า เ ป ็ น ภ า ค ี อ น ุ ส ั ญ ญ า

1(17 ส ถ ิต ย ์ เล ็ง ไธ ส ง . “ อำนาจศาลตามข ้อตกลง,” หน ้า 161-162 ; สถ ิต ย ์ เล ็ง ใธ ส ง . 
•‘อำนาจศาลตาม ข ้อต กลง : เพ ื่อ ค วาม เข ้า ใจท ี่ถ ูก ต ้อ ง ,'’ หน ้า 40-43.
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ผู้เข ียนมีความเห็นว ่ า  ก า ร ท ำ ค ว า ม ต ก ล ง เ ล ื อ ก ศ า ล ท ี ่ จ ะ ท ำ ห น ้ า ท ี ่ พ ิ จ า ร ณ า ร ะ ง ั บ  

ข ้ อ พ ิ พ า ท อ ั น เ ก ิ ด ข ื น ห ร ื อ ส ื บ เ น ื ่ อ ง จ า ก ส ั ญ ญ า พ า ณ ิ ช ย ์ ร ะ ห ว ่ า ง ป ร ะ เ ท ศ น ั น  เ ป ็ น ก า ร ท ำ ค ว า ม ต ก ล ง  

ก ั น ใ น เ ร ื ่ อ ง เ ข ต ศ า ล  ก ล ่ า ว ค ื อ  เ ป ็ น ก า ร ต ก ล ง ก ั น ใ น เ ร ื ่ อ ง ส ถ า น ท ี ่ ท ี ่ พ ึ ง ค า ด ห ม า ย ว ่ า จ ะ เ ป ็ น ส ถ า น ท ี ่  

ด ำ เ น ิ น ค ด ี พ ิ พ า ท ก ั น ร ะ ห ว ่ า ง ถ ู ' ก ร ณ ี ใ น ค ด ี พ า ณ ิ ช ย ์ ร ะ ห ว ่ า ง ป ร ะ เ ท ศ  ม ิ ไ ด ้ ต ก ล ง เ ป ล ี ่ ย น แ ป ล ง อ ำ น า จ  

ศ า ล ท ี ่ พ ิ จ า ร ณ า ค ด ี พ า ณ ิ ช ย ์ ร ะ ห ว ่ า ง ป ร ะ เ ท ศ แ ต ่ อ ย ่ า ง ใ ด  ต ั ว อ ย ่ า ง เ ช ่ น  ห า ก ค ู ่ ก ร ณ ี ท ำ ข ้ อ ต ก ล ง เ ล ื อ ก ศ า ล  

ใ น ป ร ะ เ ท ศ ไ ท ย เ ป ็ น ศ า ล ท ี ่ ท ำ ห น ้ า ท ี ่ ร ะ ง ั บ ข ้ อ พ ิ พ า ท ใ น ส ั ญ ญ า พ า ณ ิ ช ย ์ ร ะ ห ว ่ า ง ป ร ะ เ ท ศ  ศ า ล ใ น  

ป ร ะ เ ท ศ ไ ท ย ท ี ่ ม ี อ ำ น า จ พ ิ จ า ร ณ า พ ิ พ า ก ษ า คดีพ า ณ ิ ช ย ์ ร ะ ห ว ่ า ง ป ร ะ เ ท ศ ย ่ อ ม ไ ด ้ แ ก ่ ศ า ล ท ร ั พ ย ์ ส ิ น ท า ง  

ป ้ ญ ญ า แ ล ะ ก า ร ค ้ า ร ะ ห ว ่ า ง ป ร ะ เ ท ศ ก ล า ง  ต า ม พ ร ะ ร า ช บ ั ญ ญ ั ต ิ จ ั ด ต ั ้ ง ศ า ล ท ร ั พ ย ์ ส ิ น ท า ง ป ี ญ ญ า แ ล ะ  

ก า ร ค ้ า ร ะ ห ว ่ า ง ป ร ะ เ ท ศ แ ล ะ ว ิ ธ ี พ ิ จ า ร ณ า ค ด ี ท ร ั พ ย ์ ส ิ น ท า ง ป ั ญ ญ า แ ล ะ ก า ร ค ้ า ร ะ ห ว ่ า ง ป ร ะ เ ท ศ  

พ . ศ . 2 5 3 9  ม า ต ร า  7  ห า ก ค ู ' ก ร ณ ี ต ก ล ง ว ่ า  ใ ห ้ ศ า ล แ พ ่ ง ใ น ป ร ะ เ ท ศ 1ไ ท ย เ ป ็ น ศ า ล ท ี ่ ม ี อ ำ น า จ พ ิ จ า ร ณ า  

ข ้ อ พ ิ พ า ท ใ น ส ั ญ ญ า พ า ณ ิ ช ย ์ ร ะ ห ว ่ า ง ป ร ะ เ ท ศ ร ะ ห ว ่ า ง ค ู ' ก ร ณ ี  ข ้ อ ต ก ล ง เ ช ่ น น ี จ ึ ง จ ะ เ ป ็ น ก า ร ต ก ล ง  

เ ป ล ี ่ ย น แ ป ล ง อ ำ น า จ ก า ร พ ิ จ า ร ณ า ค ด ี ข อ ง ศ า ล ต า ม บ ท บ ั ญ ญ ั ต ิ ใ น ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย ว ิ ธ ี พ ิ จ า ร ณ า ค ว า ม แ พ ่ ง  

พ ร ะ ธ ร ร ม น ู ญ ศ า ล ย ุ ต ิ ธ ร ร ม  แ ล ะ พ ร ะ ร า ช บ ั ญ ญ ั ต ิ จ ั ด ต ั ้ ง ศ า ล ต ่ า ง  ๆ  ซ ึ ่ ง ก ำ ห น ด เ ข ต อ ำ น า จ ศ า ล ใ น ก า ร  

พ ิ จ า ร ณ า พ ิ พ า ก ษ า ค ด ี ข อ ง แ ต ่ ล ะ ศ า ล ไ ว ้  อ ั น เ ป ็ น ก ฎ ห ม า ย เ ก ี ่ ย ว ด ้ ว ย ค ว า ม ส ง บ เ ร ี ย บ ร ้ อ ย ข อ ง ป ร ะ ช า ช น  

ข ้ อ ต ก ล ง น ั ้ น จ ึ ง จ ะ ต ก เ ป ็ น โ ม ฆ ะ ต า ม ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย แ พ ่ ง แ ล ะ พ า ณ ิ ช ย ์ ม า ต ร า  1 5 1

อย ่างไรก ็.ตาม  จ าก ก ารศ ึก ษ าแ น วค ำพ ิพ าก ษ าข อ งศ าล ฎ ีก าแ ล ้ว  ผ ู้เขียนคาดว่า
ศาลไทยไม ่ว ่าศาลช ั้นต ้น  ศาลอ ุทธรณ ์ ห ร ือศาลฎ ีกาม ีแน วโน ้ม จะว ิน ิจฉ ัยป ็ญ หาเร ื่อ งการท ำข ้อต กลง 
เล ือ ก ศ า ล ใน ค ด ีพ า ณ ิช ย ์ระ ห ว ่า ง ป ระ เท ศ ว ่า เป ็น ป ัญ ห า เร ื่อ งอ ำ น า จ ฟ ้อ งค ด ีข อ ง โจ ท ก ์ว ่า  โจ ท ก ์ม ี 
อ ำ น า จ ฟ ้อ ง จ ำ เล ย ใน ค ด ีน ี้ต ่อ ศ า ล ใน ป ระ เท ศ ไท ย ห ร ือ ไม "09 แ ล ะต าม แ น วบ รรท ัด ฐ าน ค ำพ ิพ าก ษ า  
ข อ งศ าล ฎ ีก าว ิน ิจ ฉ ัย ย ืน ย ัน ต ล อ ด ม าว ่า  ป ้ญ ห า เร ื่อ งอ ำน าจ ฟ ้อ ง เป ็น ป ีญ ห าอ ัน เก ี่ย วด ้วย ค วาม ส งบ  
เ ร ี ย บ ร ้อ ย ข อ ง ป ร ะ ช า ช น ท ี่ศ า ล ส า ม า ร ถ ห ย ิบ ย ก ข ืน ว ิน ิจ ฉ ัย เอ ง ได ้ ต ัง น ัน แ น ว โน ้ม ท ี่ศ า ล ฎ ีก า จ ะ  108

ร ะ ห ว ่ า ง ป ร ะ เ ท ศ ใ น เ ร ื ่ อ ง ก า ร ก ำ ห น ด เ ข ต อ ำ น า จ ส า ล ใ น ค ด ี แ พ ่ ง แ ล ะ พ า ณ ิช ย ์ท ี ่ ม ี อ ง ค ์ป ร ะ ก อ บ

ร ะ ห ว ่ า ง ป ร ะ เ ท ศ ฉ บ ับ ใ ด เ ล ย ก ็ต า ม 108

108ค น ึง  ฦ าไชย  แ ล ะ พ ัน ธ ุท ิพ ย ์ กาญ จนะจ ิตรา ส า ย ส ุน ท ร ,"อ ัน เน ื่อ งม าจ าก ค ำพ ิพ าก ษ า  
ศาลฎ ีกาท ี่ 951/2539 และ 5809/2539 : ข ้อ ค ิด เก ี่ย วก ับ ข ้อ ต ก ล งเล ือ ก ศ าล ต ่า งป ระ เท ศ เน ื่อ เป ็น  
ข ้อ ย ก เว ้น เข ต อ ำ น า จ ศ า ล ไท ย ", ห น ้า  134-142.

109คำพ ิพากษาศาลฎ ีกาท ี่ 951/2539.5809/2539คำพ ิพากษาศาลทรัพย ์ส ินทางป ัญ ญ าและการ 
ค ้าระหว ่างประเทศกลางในค ด ีหมายเลขแดงท ี่ กค.206/2542 และคล ีหมายเลขแดงท ี่ ท ป .70/2542.
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il ฎ เสธความมีผลสมบูรณ์'ของขอตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทสย่อมเปึนไปได้ 
มากทีเดียว

ผู้เขืยนมีความเห็นว่า การพิจารณาว่าข้อตกลงเลือกศาลเป็นสิ่งที่ขัดต่อความสงบ 
เรียบร้อยของประชาชนหรือไม่‘น้ัน จำต้องพิจารณาแยกกันระหว่างการทำข้อตกลงเลือิกศาลระหว่าง 
ศาลภายในประเทศกับการทำข้อตกลงเลือกระหว่างศาลในประเทศต่าง  ๆ หากเป็นการทำข้อตกลง 
เลือกศาลภายในอันมิใช่ในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศแล้ว ย่อมอาจส่งผลกระทบกระเทือนต่อ 
ระบบศาลและระบบการอำนวยความยุติธรรมของรัฐไต้ หากยอมรับให้มีการทำข้อตกลงเลือกศาลใด 
ศาลหนึ่งในประเทศไทยเป็นศาลท่ีมีอำนาจพิจารณาพิพากษาข้อพิพาทตามสัญญานันได้อย่างพรํ่าเพรื่อ 
แต่หากเป็นกรณีการทำข้อตกลงเลือกศาลในประเทศไทยหรือศาลต่างประเทศในสัญญาพาณิชย์ 
ระหว่างประเทศแล้ว จะพิจารณาว่าข้อตกลงดังกล่าวขัดต่อหลักความสงบเรียบร้อยของประชาชน 
หรือไม่ นอกจากจะพิจารณาดูจากกรอบของกฎหมายว่าด้วยการกำหนดเขตอำนาจศาลไทยทังหลาย 
แล้ว น่าจะคำนึงถึงความจำเป็นของการมีข้อตกลงเลือกศาลต่อการประกอบธุรกิจการค้าการ 
พาณิชย์ระหว่างประเทศ ตระหนักถึงคุณประโยชน์ของการทำข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาพาณิชย์ 
ระหว่างประเทศซึ่งจะมีผลในทางส่งเสริมและพัฒนาการค้า การลงทุน และการพาณิชย์ระหว่าง 
ประเทศ และพิจารณาถึงหลักสากลที่ประเทศที่ส่งเสริมและเป็นศูนย์กลางการค้าการพาณิชย์ทัง 
หลายยอมรับด้วยว่า เขามองป็ญหาเรื่องนี้อย่างไร เราจะมองดูอยู่ในบ้านของเราเฉย  ๆ โดยไม่ 
เหลียวมองดูเพื่อนบ้านบ้างเลยนั้นคงจะไม'ได้ ดังที่กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิทรงเคยปรารภไว้ถึง 
สาเหตุของการที่พระองค์ท่านทรงนำเอาแนวทางของประมวลกฎหมายอาญาของอินเดีย ซึ่งเป็น 
เมืองขึ้นของอังกฤษในขณะนั้นมาเป็นแนวทางในการสอนกฎหมายอาญาที่โรงเรียนเนติบัณฑิตย์ 
ในสมัยที่ทรงเริ่มเปิดการสอนว่า เราจะเอาแต่พายแต่จํ้าโดยไม่เหลียวดูว่าเพื่อนบ้านเราไปทางไหน 
ไม่ได้110 เม่ืออนุสัญญากรุงเฮกว่าด้วยความตกลงเลือกศาล ล.ศ. 1965 อนุสัญญากรุงบรัสเซลล์ว่าด้วย 
เขตอำนาจศาลและการบังกับตามคำพิพากษาในคดีแพ่งและพาณิชย์ ค.ศ.1968 และอนุสัญญาลูกาโน่ 
ว่าด้วยเขตอำนาจศาลและการบังกับตามคำพิพากษาในคดีแพ่งและพาณิชย์ ค.ศ.!988 บัญญัติรอง รับ 
ให้คู,สัญญาสามารถทำข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศได้ ศาลสูงสุดของ 
ประเทศสหรัฐอเมริกายอมรับให้คู,สัญญาในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศสามารถทำข้อตกลง 
เลือกศาลที่จะพิจารณาชีขาดข้อพิพาทจากสัญญาบันได้โดยสมัครใจตังแต่ปี ค.ศ.1972 ศาลอังกฤษ 
ยอมรับความมีผลสมบูรณ์ของข้อตกลงเลือกศาลของคู่ความในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศตังแต่ปี

"° พรชัย วิวัฒน์ภัทรกุล, •‘กฎหมายที่ใช้บังคับแก่นิติสัมพันธ์ต่าง  ๆ ที่เกิดขึนในการค้า 
ระหว่างประเทศ,” หน้า 11-12.
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ค.ศ.!958 นอกจากนีศาลในประเทศสาธารณรัฐฝรั่ง เศส ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 
ประเทศสก็อตแลนด์ ประเทศญี่ป่น และประเทศสิงคโปร์ ต่างก็ยอมรับให้คู่สัญญาทำข้อตกลง 
เลือกศาลในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศได้ โดยศาลอาจตรวจสอบการแสดงเจตนาดังกล่าวให้ 
เหมาะสมและเป็นธรรมแก,คู,กรณีทังสองฝ่าย ก็น่าจะถือว่าการทำข้อตกลงเลือกศาลในสัญญา 
พาณิชย์ระหว่างประเทศเป็นการทำข้อตกลงเพื่อพิทักษ์รักษาผลประโยชน์ของคู่กรณีในสัญญา 
พาณิชย์ระหว่างประเทศโดยเฉพาะ ไม่กระทบกระเทือนผลประโยชน์ของประชาชนทั่วไปเป็นส่วน 
รวม และไม่น่าจะทำให้เสถียรภาพและความมั่นคงในอำนาจตุลาการของไทยสั่นคลอนได้ จึงไม่น่า 
จะถือว่าการทำข้อตกลงเลือกศาลของคู่กรณีในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศเป็นการขัดต่อหลักความ 
สงบเรียบร้อยของประชาชน อันจะทำให้ข้อสัญญาดังกล่าวตกเป็นโมฆะ ไม่มีผลบังคับใช้ผูกพัน 
ระหว่างคู่ความและศาลที่รับฟ้องคดี ประกอบกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง พ.ศ.2477 
มาตรา 7(4) บัญญัติรับรองให้คู่สัญญาสามารถทำความตกลงเลือกศาลที่จะเป็นผู้ระงับข้อพิพาท 
ได้ภายใต้เงื่อนไขที่กำหนดไว้ในมาตราดังกล่าว โดยนักนิติศาสตร์ผู้ทรงคุณวุฒิทังหลายอธิบายยืน 
ยันว่า บทบัญญัติดังกล่าวเป็นการรองรับการทำข้อตกลงเรื่องเขตศาลระหว่างคู่กรณี ทั้งนี้เพราะการ 
กำหนดเขตศาลเป็นไปเพื่อให้เกิดความสมดุลระหว่างปริมาณคดีที่เกิดขึ้นในแต่ละท้องที่กับที่ตั้ง 
ของศาลและจำนวนศาลที่ตังฃึนรองรับปริมาณคดีที่เกิดขึน คู่กรณีจึงทำความตกลงดังกล่าวได้บน 
พื้นฐานของหลักความศักดิสทธึ่แห่งการแสดงเจตนา ภายใต้หลักเสรีภาพและความเสมอภาคแห่ง 
การแสดงเจตนา แต่คู่กรณีไม่อาจทำความตกลงกันเรื่องอำนาจศาลหรือลำดับชันการพิจารณาคดี 
ของศาล ตังนันหากคู่กรณีในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศทำข้อตกลงเลือกศาลในประเทศใด 
ประเทศหนึ่งหรือหลายประเทศที่ม ีอำนาจพิจารณาคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศนั้นโดยความ 
สมัครใจ ไม่ถูกหลอกลวงให้เข้าทำข้อตกลงหรือเข้าทำสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศ ท้ังเกิดจาก 
การเจรจาต่อรองอย่างเสมอภาค มิใช่ข้อสัญญาสำเร็จรูปของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งแล้ว ย่อมไม่ 
กระทบกระเทือนต่อผลประโยชน์ไม่ว่าทางด้านเศรษฐกิจ สังคม หรือด้านทรัพย์สินของประเทศชาติ 
หรือประชาชนเป็นส่วนรวม กรณีดังกล่าวจึงไม,น่าจะเป็นการทำข้อตกลงผิดแผกแตกต่างจาก 
บทบัญญัติของกฎหมายอันเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชน ข้อตกลงดังกล่าวจึงใช้ 
บังคับได้ตามนัยมาตรา 151 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เพื่อให้เกิดความชัดเจนใน 
เรื่องผลบังคับใช้และความสมบูรณ์ของการทำข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศ 
จึงควรแก้ไขบทกฎหมายที่เกี่ยวข้องกันการกำหนดเขตอำนาจศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศ 
ไว้อย่างชัดเจนว่า กฎหมายไทยจะขอมรับให้คู'สัญญาทำข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาพาณิชย์ 
ระหว่างประเทศได้หรือไม่
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3.2.1.4 กฎเกณฑ์ทั่วไปแห่งกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล

ในกรณีที่เป็นคดีที่มีข้อเท็จจริงเกี่ยวพันกับต่างประเทศแล้วมีประเด็นป้ญหาว่า 
คดีนันจะอยู่ในอำนาจการพิจารณาพิพากษาของศาลประเทศใดในระหว่างศาลของประเทศต่าง  ๆ
ที่มี,ข้อเท็จจริงในคดีเกี่ยวพันไปถึงนั้น กรณีเป็นปัญหาการขัดก ั น ในเรื่องอำนาจศาลที่จะพิจารณา 
พิพากษาคดีซึ่งมีองค์ประกอบระหว่างประเทศ ฉะพันจะต้องมีกฎเกณฑ์ซึ่งกำหนดว่าในกรณีเช่นใด 
ศาลของประเทศใดจะเป็นศาลที่มีอำนาจพิจารณาพิพากษาคดีพัน และเมื่อทราบว่าเป็นศาลของ 
ประเทศใดแล้ว ในขั้นต่อไปก็เป็นไปตามกฎหมายว่าด้วยพระธรรมนูญศาลยุติธรรมและกฎหมาย 
ว่าด้วยวิธีพิจารณาความแพ่งของประเทศนั้นที่จะกำหนดว่าศาลใดในประเทศนั้นที่จะเป็นผู้พิจารณา 
พิพากษาคดีนั้น"1 แต่ ประเทศไทยไม,มีบทกฎหมายใดบัญญัติรับรองสิทธิในการทำข้อตกลงเลือก 
ศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศไว้โดยเฉพาะ ทั้งบทบัญญัติในพระ ราชบัญญัติว่าด้วยการขัด 
กันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481 ไม,มีบทบัญญัติใดครอบคลุมถึงกรณีปัญหาการขัดกัน 
แห่งเขตอำนาจศาลที่จะพิจารณาพิพากษาคดี ซึ่งเป็นปัญหาในการเสาะแสวงหาว่าในคดีนั้น 
ควรจะถือเอาศาลในประเทศใดที่มีอำนาจพิจารณา โดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีที่คู,สัญญาทำข้อตกลง 
เลือกศาลในประเทศใดประเทศหนึ่งไว้ในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศเพื่อทำหน้าที่พิจารณา 
พิพากษาคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศนั้น กรณีน่าจะเป็นช่องว่างแห่งกฎหมายของกฎหมายขัดกัน 
ของไทย ซึ่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481 มาตรา 3 กำหนด 
ให้ใช้กฎเกณฑ์ทั่วไปแห,งกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลอุดช่องว่างแห่งกฎหมาย

พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481 มาตรา 3 
บ ัญ ญ ัต ิว่า “เมื่อใดไม,มีบทบ ัญ ญ ัต ิในพระราชบัญญัตินี้หรือกฎหมายอื่นใดแห่งประเทศสยามที่จะ 
ยกมาปรับกับกรณีขัดกันแห่งกฎหายได้ ให้ใช้กฎเกณฑ์ทั่วไปแห'งกฎหม ใยระหว่างประเทศ 
แผนกคดีบุคคล”

แม้ว่าพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481 มาตรา 3 
จะเป็นบทบัญญ ัตทิี่ใช้อุดช่องว่างแห่งกฎหมาย แต่มีปัญหาว่า จะทราบได้อย่างไรว่ากรณีที่เกิดขึ้น 
เป็นกรณีช่องว่างแห่งกฎหมาย และกฎเกณฑ์ทั่วไปแห่งกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล 111

111 กมล สนธิเกษตริน. คำอธบายกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล, พิมพ์ครังท่ี 7

(กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์น ิต ิบรรณการ, 2539), หน้า 294.
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การจะหยั่งทราบว่ากรณีปัญหาใดเป็นกรณีช่องว่างแห่งกฎหมายนั้น คงต้อง 
พิจารณาจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับกรณีดังกล่าวเป็นการทั่วไปก่อน กล่าวคือ 
ต้องทราบข้อความแห่งบทบัญญัติกฎหมายที่มีอยู่เสียก่อน"2 หากกรณีปัญหาที่กำลังพิจารณาอยู่นั้น 
ไม่เกี่ยวข้องกับเนื้อความแห่งกฎหมายที่ปรากฏในกฎหมายฉบับใด  ๆ เลย กรณีเช่นนั้นย่อมเป็น 
กรณีช่องว่างแห่งกฎหมาย เช่นกรณีปัญหาเรื่องความสมบูรณ์ของการทำข้อตกลงเลือกศาลในคดี 
พาณิชย์ระหว่างประเทศที่กำลังพิจารณาอยู่นี้ เมื่อไม'มีบทบัญญัติกฎหมายฉบับใดห้ามการทำข้อ 
ตกลงเลือกศาลในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศ ทั้งไม่ปรากฎบทบัญญัติแห่งกฎหมายรับรอง 
สิทธิการทำข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศของคู,สัญญาไว้ และบทบัญญัติ 
ในพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธสักราช 2481 ไม่ได้กำหนดหลักกฎหมาย 
ในการแก้ไขปัญหาการขัดกันแห่งเขตอำนาจศาลที่จะพ ิจารณาพิพากษาคดีพาณ ิชย์ระหว่าง 
ประเทศอันเป็นผลสืบเนื่องจากการทำข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศไว้โดย 
เฉพาะ กรณีเช่นนี้จึงน่าจะเป็นกรณีช่องว่างแห่งกฎหมายตามนัยแห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัด 
กันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481 มาตรา 3 ที่ว่า “เมื่อใดไม่มีบทบัญญัติในพระราชบัญญัตินี้ 
หรือกฎหมายอื่นใดแห่งประเทศสยามที่จะยกมาปรับกับกรณีขัดกันแห่งกฎหมายได้”

ปัญหาที่พึงพิจารณาเป็นประการต่อไปคือ กฎเกณฑ์ทั่วไปแห่งกฎหมายระหว่าง 
ประเทศแผนกคดีบุคคลซึ่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธสักราช 2481 
มาตรา 3 ให้นำมาใช้อุดช่องว่างแห่งกฎหมายที่เกิดขึ้นนั้นคืออะไร ปัญหานี้ ศาสตราจารย์ ดร.หยุด 
แสงอุทัย นักนิติศาสตร์ผู้ทรงคุณวุฒิด้านกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลให้ความเห็นว่า 
การที่จะทราบถึงกฎเกณฑ์ทั่วไปแห่งกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลนั้น จะต้องนึกถึง 
วิธีการร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายเสียก่อนว่า ผู้ร่างกฎหมายมีความคิดเห็น 
เกี่ยวกับกฎเกณฑ์ทั่วไปแห่งกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลอย่างไร เช่น กฎเกณฑ์ทั่วไปที่ 
ว่ากรณีเกี่ยวกับสถานะของบุคคลจะต้องเป็นไปตามกฎหมายสัญชาติ เป็นต้น กฎเกณฑ์ทั่วไปแห่ง 
กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลเช่นว่านี ย่อมแสดงออกมาโดยปรากฏเป็นบทบัญญัติเฉพาะ 112

ซ ึ งพ ร ะราชบ ัญ ญ ัต ิ ว ่ าด ้ วยการข ัดก ันแห ่ งก ฎห มาย  พ ุทธส ักร าช  2481 มาตรา  3 ให ้นำมาใช ้อ ุดช ่อง  ว ่าง

แ ห ่ ง ก ฎ ห ม า ย ท ี ่ เ ก ิด ข ึ ้ น น ั ้ น ค ือ อ ะ ไ ร

112 หยุด แสงอุท ัย, คำอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลว่าด้วยการขัดกันแห่ง 
กฎหมายสัญชาติ, พิมพ์ครังที่ 10 (กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2524). 
หน้า 47.
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เรือง  ๆ ในพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย บางทีมาตราสองมาตราของพระราชบัญญัติว่า 
ด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายรวมกันก็แสดงให้เห็นกฎเกณฑ์ทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศ 
แผนกคดีบุคคลนีได้ การหากฎเกณฑ์ทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลจึงเป็นการ 
หาจากเรื่องเฉพาะมาสู่กฎเกณฑ์ทั่วไปซึ่งจะต้องอาศัยความฉลาดรอบคอบเป็นอันมาก อย่างไรก็ดี 
การนำกฎเกณฑ์ทั่วไปแห่งกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลมาใช้จะต้องไม่ขัดกับระบบของ 
พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย ทังนีเพราะกฎเกณฑ์ทั่วไปแห่งกฎหมายระหว่าง 
ประเทศแผนกคดีบุคคลเป็นแต่เพียงเครื่องมือเพื่อให้ผู้พิพากษาหรือเจ้าพนักงานแห่งประเทศไทยได้ 
ใช้วินิจฉัยปัญหาท่ีเปีนช่องว่างแห่งกฎหมายเท่าน้ัน จึงไม่อาจท่ีจะไปทำลายระบบของพระราชบัญญัติ 
ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายของไทย"3 ส่วนศาสตราจารย์คนึง ฦาไชย นักนิติศาสตร์ผู้ทรง คุณวุฒิ 
ต้านกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลอีกท่านหนึ่งให้ความเห็นว่า ในกรณีที่พระราชบัญญัติ 
ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481 หรือกฎหมายอื่นใดของไทยมิ ได้บัญญัติไว้ 
ในปัญหาใดที่เป ึนป้ญหาขัดกัน ศาลไทยก็จะต้องนำกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายระหว่างประเทศ 
แผนกคดีบุคคลมาใช้บังคับโดยนัยมาตรา 3 คือพิจารณาเทียบเคียงกับบทมาตราอื่น  ๆ ถ้าไม,อาจ 
เทียบเคียงได้ก็ต้องพิจารณาดูว่า นานาประเทศเขาถือปฏิบัติกันอย่างไร ถ้าเขาถือปฏิบัติไม่เหมือนกัน 
ศาลไทยก็จะพิจารณาเทียบเคียงจากกฎหมายขัดกันของประเทศที่มีระบบทำนองเดียวกับกฎหมายขัด 
กันของไทย"4 อย่างไรก็ตาม อาจารย์ ดร.สมปอง สุจริตกุล มีความเห็นว่า การค้นหากฎเกณฑ์ทั่วไป 
แห่งกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลหรือกฎหมายขัดกันของประเทศต่าง  ๆ นี้ แม้แต่นัก 
กฎหมายขัดกันเปรียบเทียบก็จะเห็นว่าลำบากไม่น้อยไปกว่าการงมเข็มในมหาสมุทร เพราะแต่ละ 
ประเทศย่อมมีกฎเกณฑ์ทั่วไปแห่งกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลหรือกฎหมายขัดกัน 
ที่แตกต่างกันออกไป จนไม่อาจกล่าวได้ว่ามีหลักทั่วไปที่สอดคล้องหรือใกล้เคียงกัน"5

ผ ู้เข ยนเห็นว่า พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481 เป ็น  
บทบ ัญ ญ ัต ิซ ึ่งกำหนดหล ัก เกณ ฑ ์กฎหมายท ี่จะใช ้บ ังค ับแก 'ข ้อ เท ็จจร ิงในคด ีน ั้น  โดยคำน ึงถ ึง  
ความเหมาะสมและความส ัมพ ินธ ์ใกล ้ช ิดก ับประเด ็นแห ่งคด ีน ั้น  ท ั้งน ี้อาศ ัยจุดเกาะเก ี่ยวที่สำค ัญ  
อ ัน ได ้แก ่ ส ัญชาติ ภ ูม ิลำเนา สถานท ี่ท ี่ทร ัพย ์ต ังอย ู่ หร ือสถานท ี่ท ี่การกระทำม ีข ึน  เป ็นต ้น แต่ 
ไม 'ม ีบทบ ัญ ญ ัต ิใดในพระราชบ ัญ ญ ัต ิด ังกล ่าวเก ี่ยวข ้องก ับกรณ ีการข ัดก ันแห ่งเขตอำนาจศาลท ี่ 113 * 115

113 เร ื่องเด ียวก ัน , หน ้า 47-50.
' 14 คน ึง ฦาไชย, “ การข ัดก ันแห ่งกฎหมาย,” วารสารอัยการ ป ีท ี่ 7 ฉบ ับท ี่ 75 (ม ีนาคม 2527) : 32.
115 ส ม ป อ ง ส ุจ ร ิต ก ุล , “ ก ฎ ห ม าย ระ ห ว ่า งป ระ เท ศ ,”  บทบัณฑิตย์ เล ่ม 20 ตอน  1 (ม ก ราค ม

2505) : 78-79.
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จะพิจารณาพิพากษาคดีเลยว่า ในกรณีคดีพาณิชย์ระหว่างประเทสอันมีศาลของหลายใ]ระเทศมี 
เขตอำนาจศาลเหนือคดีเดียวกัน ศาล1ในประเทศ1ใดจะเป็นสาล ท ี่ม ีอำนาจเหนือคดีนัน หากคู่สัญญาทำ 
ข้อตกลงเลือกศาลในประเทศใดไว้ในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศ ผลบังคับของข้อตกลง 
เลือกศาลจะทำให้ศาลที่ได้รับเลือกมีเขตอำนาจศาลเหนือคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศโดยเด็ดขาด 
หรือไม่ กรณีจึงไม่อาจเทียบเคียงบทบัญญัติมาตราอื่นใดในพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดคัน 
แห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481 เพื่อหากฎเกณฑ์ทั่วไปแห่งกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดี 
บุคคลได้ จำเป็นต้องเทียบเคียงจากหลักปฏิบัติของนานาอารยะประเทศว่าเขาถือปฏิบัติกันอย่างไรใน 
เรื่องนี้ การค้นหากฎเกณฑ์ทั่วไปแห่งกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลน่าจะเป็นเช่นเดียวกับ 
การค้นหาหลักกฎหมายทั่วไปซึ่งนำมาใช้อุดช่องว่างแห่งกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและ 
พาณิชย์ มาตรา 4116 ดังนั้นการค้นหากฎเกณฑ์ทั่วไปแห่งกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล 
เกี่ยวกับปีญหาการขัดกันแห่งอำนาจศาลที่จะพิจารณาพิพากษาคดี จึงต้องค้นหาความคล้ายคลึง 
กันของหลักกฎหมายเกี่ยวกับการกำหนดเขตอำนาจศาลในการพิจารณาพิพากษาคดีพาณิชย์ 
ระหว่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งหลักกฎหมายที่นำมาใช้บังคับกับกรณีการทำข้อตกลงเลือกศาล 
ในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศของประเทศต่าง  ๆ เพ่ือค้นหาว่ามีกฎเกณฑ์ท่ัวไปแห่งกฎหมายระหว่าง 
ประเทศแผนกคดีบุคคลในปิญหาดังกล่าวหรือไม'

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4 บัญญัติว่า
“กฎหมายนั้น ต้องใช้ในบรรดากรณีซึ่งต้องด้วยบทบัญญัติใด  ๆ แห่งกฎหมาย 

ตามตัวอักษร หรือตามความมุ่งหมายของบทบัญญัตินั้น ๆ
เมื่อไม'มีกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีไต้ ให้วินิจฉัยคดีบันตามจารีตประเพณีแห่ง 

ท้องถิ่น ล้าไม่มีจารีตประเพณีเช่นว่านั้น ให้วินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง 
และถ้าบทกฎหมายเช่นนั้นก็ไม'มีด้วย ให้วินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป”

116 หยุด แสงอุท ัย. ความรูเบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป, พ ิม พ ่คร ังท ี่ 14 (ก ร ุง เท พ ม ห าน ค ร 
: สำน ักพ ิม พ ์ป ระกายพ ร ึก . 2542). หน ้า 136.
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นักนิติศาสตร์ผู้ทรงคุณวุฒิทั้งหลายอธิบายความหมายและลักษณะเฉพาะของ 
การเป็นหลักกฎหมายทั่วไปไว้ดังต่อไปนี้

- ศาสตราจารย์ประมูล สุวรรณศร อธิบายว่า หลักกฎหมายทั่วไป คือ หลัก 
กฎหมายที่ประเทศส่วนมากในโลกยอมรับรองและใช้อยู่ด้วยกัน มิใช่กฎหมายต่างประเทศที่เป็น 
ของประเทศใดประเทศหนึ่งโดยเฉพาะ"7

- ศาสตราจารย์หลวงจำรูญเนติศาสตร์และศาสตราจารย์ (พิเศษ) ไพจิตร ปุญญพันธุ 
อธิบายว่า หลักกฎหมายทั่วไป คือ หลักกฎหมายที่ยอมรับนับถือกันอยู่โดยทั่วไป ไม,เฉพาะ 
ประเทศใดประเทศหนึ่ง และไม่หมายถึงกฎหมายภายในของไทยหรือของประเทศใดประเทศหนึ่ง117 118 119 120

- อาจารย์โอสถ โกสิน อธิบายว่า หลักกฎหมายทั่วไป คือ หลักกฎหมายที่ 
ประเทศส่วนมากในโลกเห็นว่าเป็นความยุติธรรมจึงรับรองและใช้กันอยู่ เป็นข้อที่ทุกคนไม,มี 
เหตุผลจะโต้แย้งไปในทางอื่นได้"9

- อาจารย์ ดร.เชื้อ คงคากุล อธิบายว่า หลักกฎหมายทั่วไป คือ หลักความ 
ประพฤติของบุคคลใดอันที่จะปฏิบัติกันเป็นบทกฎหมายลายลักษณ์อักษร หลักกฎหมายทั่วไป 
บันโดยมากเป็นภาษาลาติน เป็นคำสุภาษิตซึ่งมีมาแต่โบราณ'20

- ศาสตราจารย์ ดร.เอช เอกูต์ อธิบายว่า หลักกฎหมายทั่วไป คือ ข้อบังคับ 
กฎหมายซึ่งศาลใช้บังคับแก่คดีเรื่องใดเรื่องหนึ่งหรือนักนิติศาสตร์ได้เขียนไว้ในตำรา แม้จะไม,มี 
ตัวบทกฎหมายบัญญัติไว้ มักปรากฎว่าจะกล่าวไว้เป็นภาษาลาตินและรู้จักกันทุกประเทศ เช่น

117 ประมูล สุวรรณศร, กฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน,พิมพ์ครังที่ 7 (กรุงเทพมหานคร : 

สำนักพิมพ์น ิต ิบรรณการ, 2527), หน้า 21.

118 จำรูญเนติศาสตร์, หลวง, คำสอนช้ันปริญญาโท (กรุงเทพมหานคร : คณะนิต ิศาสตร  ์

มหาวิทยาลัยธรรมสาสตร์, 2495-2496 อ้างถึงใน ประสิทธิ", โฆว ิไลก ุล , กฎหมายแพ่ง ะ หลักท่ัวไป 
คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4 - 1 4 ,  พิมพ ์ครั้งท ี่หน ึ่ง (กรุงเทพมหานคร ะ 

สำนักพิมพ์วิญญชน, 2545), หน้า 39. และ ไพจิตร ปุญญพันธุ, “ หล ักกฎหมายทั่วไป,”  ดุลพาห เล่ม 4 
ปีท ี่ 11 (เมษายน 2507 ):6 .

119 โอสถ โกส ิน . กฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน, พ ิมพ ์คร ังท ี่ 4 (กร ุงเทพมหานคร : 
หอรัตนชัยการพ ิมพ ์, 2538), หน้า 34.

120 เชื้อ คงคากุล. ความรูเบื้องต ้น เก่ียวกับกฎหมายท่ัวไป (พระนคร ะ โรงพ ิมพ ์ภ ักด ีประด ิษฐ ์, 
2501), หน้า 168.
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หลักที่ว ่าใครอ้างส ิทธิอ ันใดผู้ใf นต้องนำสืบ หลักท ี่ว ่าผ ู้ใดจะโอนให้แก,บุคคลซึ่งสิทธิอัน 
สมบูรณ์ยิ่งกว่าที่ตนมีอยู่ไม่ได้ เป็นด้น1:1

- รองศาสตราจารย ์ประส ิทธ ิ๙ โฆว ิไลก ูล  อธิบายว่า หล ักกฎหมายท ั่วไปไม,ใช  ่
กฎหมายของประเทศใดประเทศหน ึ่ง แต ่เป ็นหล ักแห ่งความย ุต ิธรรมซ ึ่งประกอบด ้วยเหต ุผล มี 
ความยุต ิธรรม และเป ็นท ี่ยอมร ับและนำไปใช ้ปฏ ิบ ัต ิได ้ โดยไม ่อาจปฏ ิเสธหร ือโตแย ้งได ้ หลัก 
กฎหมายท ั่วไปอาจจะเป ็นกฎหมายลายลักษณ ์อ ักษรหรือไม,เป ็นลายล ักษณ ์อ ักษรก ็ได ้ นอกจากน  ี
อาจรวมถ ึงคำสอน ทฤษฎ ีหร ือคำอธ ิบายกฎหมายของน ักปราชญ ์ท ี่ได ้ค ิดค ้นข ึน  รวมถ ึงแนว  
บรรท ัดฐานแห ่งคำพ ิพากษาของศาลท ี่ได ้ต ัดส ินแล ้วและส ุภาษ ิตกฎหมาย ประการสำค ัญท ี่ส ุด คือ 
หล ักกฎหมายท ั่วไปท ี่ได ้ร ับการยอมร ับและนำไปใช ้บ ังค ับบ ันจะต ้องม ีความย ุต ิธรรม สามารถ 
อธ ิบายได ้ และม ีเหต ุผลท ี่แท ้จร ิง ไม ่อาจเปล ี่ยนแปลงเป ็นอย ่างอ ื่นได ้'22

- ศาสตราจารย์ ดร. หยุด แสงอุทัย อธิบายว่า หลักกฎหมายทั่วไป ได้แก่ หลัก 
กฎหมายที่ผู้ร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นำมาใช้ในการร่างประมวลกฎหมาย ซึ่งจะ 
ทราบได้จากการนำบทมาตราต่าง  ๆ ที่บัญญัติสำหรับข้อเท็จจริงที่คล้ายคลึงกันมาพิจารณา และ 
เมื่อพิจารณาตัวบทกฎหมายหลายมาตราตังกล่าวแล้วก็จะพบหลักกฎหมายทั่วไปที่ผู้ร่างประมวล 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์นำมาใช้ อน่ึง สุภาษิตกฎหมายที่เขียนเป็นภาษาลาตินก็เป็นหลัก 
กฎหมายทั่วไปด้วยเช่นกัน121 122 123

- ศาสตราจารย์ ดร.เด เศรษฐบุตร อธิบายว่า หลักกฎหมายทั่วไป คือ หลัก 
กฎหมายอันใช้บังคับอยู่ในกฎหมายภายในของรัฐทั้งหลายเป็นการทั่วไป โดยมากมักปรากฎใน 
รูปภาษาลาดิน แบ่งเป็นหลักกฎหมายทั่วไปเกี่ยวกับกฎหมายสารบัญญัติ เช่น หลักกฎหมายที่ว่า 
ผู้รับโอนจะได้สิทธิมากกว่าผู้โอนไม่ 1ด้ (nemo plus juris transferre potest quam ipse habet) 
และหลักกฎหมายทั่วไปเกี่ยวกับกฎหมายวิธีสบัญญัติ เช่น หลักกฎหมายที่ว่าในกรณีที่ศาลสอง

121 เอ ช เอ ก ตีู’, ธรรมศาสตร์ (พระนคร : โรงพิมพ์นิติสาส์น, 2 4 7 7 ) ,  หน้า 1 3 9 -1 4 0 .  อ้างถึงใน 
ประสิทธิ๙ โฆวิไลกูล, กฎหมายแพ่ง ะ หลักท่ัวไป คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 4-14, หน้า 4 0 .

122 ประสิทธิโ โฆวิไลกูล, กฎหมายแพ่ง ะ หลักท่ัวไป คำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและ 
พาณิชย์ มาตรา 4 - 1 4 ,  หน ้า 38-39.

123 หยุด แสงอ ุท ัย , ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป, หน ้า 135.
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ศาลหรือมากกว่าสองศาลมีอำนาจพิจารณาคดีเรื่องเดียวกันนัน ต้องให้ศาลใดศาลหนึ่งมีอำนาจ 
พิจารณาพิพากษาไต้ศาลเดียว (Exception de lits pcnden) เป็นต้น'24

- ศาสตราจารย์ธานีนทร์ กรัยวิเชียร และอาจารย์วิชา มหาคุณ อธิบายว่า หลัก 
กฎหมายทั่วไปที่ใช้อ ุดช่องว่างของกฎหมายนี ปรากฎอยู่ในรูปของสุภาษิตกฎหมาย หลัก 
กฎหมายต่างประเทศ และสามัญสำนึกของผู้พิพากษาผู้วินิจฉัยคดีเอง'25

- อาจารย์ ดร.สมปอง สุจริตกุล อธิบายว่า หากแปลคำว่าหลักกฎหมายทั่วไป 
เป็นภาษาอังกฤษก็จะได้ความว่า “general legal principle of law” ซึ่งหมายความถึง หลักที่มีอยู่ 
ในกฎหมายทั่ว  ๆ ไป ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายไทยหรือกฎหมายภายในของประเทศอื่น หรืออาจ 
กล่าวไต้ว่าเป็นหลักทั่วไปของกฎหมายที่อารยชาติยอมรับนับถือ'26

ผู้เขียนจึงสรุปว่า หลักกฎหมายทั่วไป คือ หลักกฎหมายที่นานาอารยะประเทศ 
ยอมรับนับถือและนำไปใช้ปฏิบัติโดยสอดคล้องเป็นแนวทางเดียวกัน ไม่ว่าจะเป็นหลักกฎหมาย 
ที่บ ัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรหรือไม,ก็ตาม หลักกฎหมายทั่วไปอาจปรากฎในรูปสุภาษิต 
กฎหมาย หลักกฎหมายต่างประเทศ หรือหลักสามัญสำนึกของผู้พิพากษาผู้วินิจฉัยคดีอันศึกษา 
ได้จากแนวคำวินิจฉัยของศาลสูงโดยเฉพาะคำพิพากษาของศาลฎีกา การที่หลักกฎหมายใดมี 
ลักษณะเป็นหลักกฎหมายทั่วไปก็เพราะเป็นหลักกฎหมายที่สอดคล้องกับหลักความยุติธรรมตาม 
ธรรมชาติ ประเทศที่เจริญแล้วต่าง  ๆ จึงได้ยึดถือตามในแนวทางเดียวกันไต้ แม้ว่าจะมีระบบ 
กฎหมายแตกต่างกันก็ตาม

ดังนั่นการค้นหากฎเกณฑ์'ทั่วไปแห่งกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลใน 
ปัญหาเกี่ยวกับการยอมรับบังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาลจึงต้องค้นหาหลักกฎหมายเกี่ยวกับการยอม 
รันบังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาลของนานาประเทศเทียบเคยงกันเพื่อค้นหาความคล้ายคลึงกันของ 
หลักกฎหมายดังกล่าว หากมีการยึดถือและนำหลักกฎหมายเช่นนันไปใช้ปฏิบัติโดยสอดคล้อง 
เป็นแนวทางเดียวกัน ไม'ว่าจะเป็นหลักกฎหมายที่บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรหรือไม,ก็ตาม 
ไม่ว่าจะมีระบบกฎหมายแตกต่างกันหรือไม่ หากยึดถือเป็นแนวทางเดียวกันไต้ หลักกฎหมาย 
เช่นนันย่อมถือเป็นกฎเกณฑ์ทั่วไปแห่งกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลไต้ 124 * 126

124 จิ๊ด เศ รษ ฐบ ุตร. กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมือง (ก ร ุง เท พ ม ห าน ค ร : โร ง พ ิม พ ์ 
ม หาว ิทยาล ัยธรรมศ าสต ร ์. 2520). หน ้า 176-177.

12' ธ า น ีน ท ร ์ ก ร ัย ว ิเช ีย ร  แ ล ะ ว ิช า  มหาค ุณ , การดีความกฎหมาย, พ ิม พ ์ค ร ัง ท ี่ 2 
(กร ุง เท พ ม ห าน ค ร : ชวน พ ิม พ ์การพ ิม พ ์, 2523), หน ้า 168.

126 ส ม ป อ ง ส ุจ ร ิต ก ุล , “ ก ฎ ห ม าย ระ ห ว ่า งป ระ เท ศ ,” หน ้า 76-77.



150

สำหรับกรณีตามปิญหาที่พึงศึกษาวิเคราะห์ว่า การที่พระราชบัญญัติว่าด้วยกฎหมาย 
ขัดกันของไทยไม่มีกฎเกณฑ์กำหนดว่าศาลในประเทศใดมีอำนาจพิจารณาพิพากษาคดีพาณิชย์ 
ระหว่างประเทศ ในกรณีปิญหาการขัดกันแห่งอำนาจศาลในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลตั้งแต่ 
สองประเทศขึนไป ทังไม่มีกฎหมายกำหนดเรื่องความสมบูรณ์ของข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ 
ระหว่างประเทศไว้โดยเฉพาะอันเป็นกรณีช่องว่างแห่งกฎหมายนั้น เมื่อศึกษาวิเคราะห์หลักกฎหมาย 
ทั่วไปในกฎหมายระหว่างประเทศหรือกฎหมายขัดกัน ซึ่งพระราชบัญญัติว่าด้วยกฎหมายขัดกัน 
พุทธศักราช 2481 มาตรา 3 เรียกว่า “กฎเกณฑ์ทั่วไปแห่งกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดี 
บุคคล” น้ัน จะเห็นได้ว่า แม้อนุสัญญาระหว่างประเทศอันเกี่ยวด้วยการกำหนดเขตอำนาจศาล 
และการบังคับตามคำพ ิพากษาในคดีแพ ่งและพาณิชย์วางกฎเกณฑ์แก้ป ็ญหาข้อขัดแย้งเร ื่อง 
อำนาจศาลในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลตั้งแต่สองประเทศขึ้นไปที่ข้อเท็จจริงแห่งคดีนั้น 
เกี่ยวพันไปถึง โดยยอมรับให้คู่สัญญาทำข้อตกลงกำหนดศาลในประเทศใดที่คู่สัญญาทั้งสองฝ่าย
ยอมรับและพึงพอใจให้ทำหน้าที่พิจารณาพิพากษาข้อพิพาทอันเกิดขึนหรือสืบเนื่องจากสัญญาพัน  ๆ
และศาลในประเทศที่คู่สัญญาฝ่ายที่ละเมิดข้อตกลงในสัญญาเสนอคำฟ้องนั้นพึงต้องเคารพการ 
แสดงเจตนาทำข้อตกลงเลือกศาลของคู่สัญญาดังกล่าว หากว่าข้อสัญญานั้นเป็นไปโดยสมัครใจ 
และไม่ขัดต่อหลักความเป็นธรรมในการดำเนินคดี นอกจากนี้กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดี 
บุคคลหรือหลักกฎหมายขัดกันของประเทศต่าง  ๆ ไม่ว่าจะเป็นประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ 
ประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ประเทศญี่ป่น ประเทศสิงค โปร์ 
ประเทศสก็อตแลนด์ ประเทศอาร์เจนติน่า ประเทศอิสราเอล ประเทศสาธารณรัฐสวิตเซอร์แลนด์ ต่างก็ 
ยอมรับให้คู่สัญญาในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศสามารถทำข้อตกลงเลือกศาลกันได้โดยสมัครใจ 
เมื่อส ิทธิของคู,ส ัญญาในการทำข้อตกลงเล ือกศาลน ั้นได ้ร ับการยอมรับปฏิบ ัต ิก ันในระบบ 
กฎหมายของนานาประเทศทั่วไปรวมทังในความตกลงระหว่างประเทศต่าง  ๆ จึงน่าจะถือว่าหลัก 
ดังกล่าวเป็นหลักกฎหมายทั่วไปหรือเป็นกฎเกณฑ์ทั่วไปแห่งกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดี 
บุคคลตามนัยแห่งบทบัญญัติมาตรา 3 ในพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481 
อันสอดคล้องกับหลักกฎหมายท่ัวไปท่ีว่า ในกรณีท่ีศาลสองศาลหรือมากกว่าสองศาลมีอำนาจพิจารณา 
คดีเรื่องเดียวกันนั้น ต้องให้ศาลใดศาลหนึ่งมีอำนาจพิจารณาพิพากษาได้ศาลเดียว (Exception de 
litispendance) ศาลไทยจึงควรจะวินิจฉัยความสมบูรณ์ของข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่าง 
ประเทศโดยใช้กฎเกณฑ์ทั่วไปแห่งกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล(หลักว่าด้วยการขัดกัน 
ของกฎหมาย) ข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศในระบบกฎหมายไทยก็น่าจะใช้



บังคับกันได้ตามนัยมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธสักราช 24811:7 
ผู้เขียนเห็นว่า แนวทางการปรับใช้หลักการยอมรับความสมบูรณ์มีผลผูกพันของการทำข้อตกลง 
เลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทสโดยนำหลักกฎหมายต่างประเทสมาบังคับใช้ในฐานะเป็นกฎ 
เกณฑ์ทั่วไปแห่งกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลน่าจะมีข้อขัดข้อง เนื่องจากกฎหมาย 
ระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลนั้นโดยเนื้อแท้แล้วเป็นกฎหมายภายในของแต่ละประเทศ ซ่ึงใน 
บางเรื่องกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลของประเทศคู,สัญญาหรือประเทศที่ได้รับเลือก 
ตามข้อตกลงเลือกศาลหรือประเทศซึ่งพิจารณาคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศนั้นอาจบัญญัติไว้ขัดกัน 
การเสาะแสวงหากฎเกณฑ์ทั่วไปแห่งกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลโดยการใช้วิธีการ 
เปรียบเทียบกฎหมายก็มีปีญหาว่า จะต้องเปรียบเทียบหลักกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล 
ของประเทศใดบ้าง และต้องเปรียบเทียบกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลกี่ประเทศจึงจะ 
เพียงพอที่จะสรุปได้ว่า หลักการตามกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลของประเทศเหล่านั้น 
เป็นกฎเกณฑ์ทั่วไปแห่งกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลที่ศาลไทยจะนำมาปรับใช้ตาม 
มาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธสักราช 2481127 128

จาการศึกษาเรื่องการปรับใช้ข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศใน 
ประเทศต่าง  ๆ ผู้เขียนพบว่า มีความแตกต่างกันในรายละเอียดและฐานอำนาจแห่งการอ้างการ 
ยอมรับเขตอำนาจศาลเหนือคดีโดยการยอมรับบังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่าง 
ประเทศ โดยประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสและประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันเป็นภาคีในอนุสัญญา 
กรุงบรัสเซลล์ว่าด้วยเขตอำนาจศาลและการบังคับตามคำพิพากษาในคดีแพ่งและพาณิชย์ ค.ศ. 1968 
จึงให้การยอมรับบังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศตามหลักเกณฑ์ของ 
อนุสัญญาดังกล่าว ส่วนประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ และประเทศสก็อตแลนด์ แม้ไม่มี 
บทบัญญัติของกฎหมายใดบัญญัติรับรองผลการยอมรับบังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ 
ระหว่างประเทศไว้โดยเฉพาะ แต่แนวบรรทัดฐานคำพิพากษาของศาลสูงของประเทศทังสามดังกล่าว 
ให้การยอมรับบังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศภายใต้เงื่อนไขว่า ศาลใน
ประเทศที่ได้รับเลือกตามข้อตกลงเลือกศาลบันเป็นศาลที่มีความเกี่ยวพันในทางใดทางหนึ่งกับคู่ 
ความในคดีหรือสถานที่มูลคดีเกิด ทังนีโดยคำนึงถึงความสะดวกในการรวบรวมพยานหลักฐาน

127คน ึง ฦาไชย แ ล ะ พ ัน ธ ์ท ิพ ย ์ กาญ จนะจ ิตรา ส าย ส ุน ท ร,"อ ัน เน ื่อ งม าจ าก ค ำพ ิพ าก ษ า  
ศาลฎ ีกาท ี่ 951/2539 และ 5809/2539 : ข ้อ ค ิด เก ี่ย ว ก ับ ข ้อ ต ก ล งเล ือ ก ศ าล ต ่า งป ระ เท ศ เพ ื่อ เป ็น  
ข ้อ ย ก เว ้น เข ต อ ำน าจ ศ าล ไท ย ", หน ้า 142.

128 พ ิช ัยส ักด ์หรยางก ูร, รวมข ้อค ิด เก ี่ยวกับการระงับข ้อ พิพาทในทางการค้า, หน ้า 70-71.76-77.
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การนำสืบพยานหลักฐานต่าง  ๆ ที่เกี่ยวข้องในคดี ความสะดวกของคู่ความในการเดินทางมาสาล 
เพื่อดำเนินกระบวนพิจารณาคดีจนเสร็จสิ้น เป็นต้น นอกจากนี้จะต้องปรากฏว่า ข้อตกลงเลือกสาล 
ในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทสนันเกิดขึนจากการแสดงเจตนาโดยยินยอมและสมัครใจของคู่สัญญา 
ทั้งสองฝ่าย มิใช่เกิดขึ้นจากการบังคับให้เข้าทำสัญญาในลักษณะใดลักษณะหนึ่ง เช่น ถูกหลอกลวง 
ถูกกลฉ้อฉล หรือตกอยู่ในภาวะจำยอม หรือไม่ทราบถึงการมีอยู่ของข้อตกลงเลือกศาลดังกล่าว
สำหรับประเทสญี่ปุน ประเทศสิงคโปร์ ประเทศฟิลิปปินส์ และประเทศเกาหลีใต้ มีบทบัญญัติยอม 
รับการทำข้อตกลงเลือกศาลของคู่สัญญาในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศโดยตรง จึงไม่อาจถือว่า หลัก 
เกณฑ์การยอมรับบังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศมีความสอดคล้องเป็นไป 
ในแนวทางเดียวกันจนถือได้ว่าเป็นกฎเกณฑ์ทั่วไปแห่งกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล 
ประเทศไทยจึงไม,อาจนำเอาหลักเกณฑ์การยอมรับบังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่าง 
ประเทศของประเทศใดประเทศหนึ่งมาบังคับใช้ในศาลไทยประหนึ่งเป็นการอุดช่องว่างของ 
กฎหมายในฐานะที่เป็นกฎเกณฑ์ทั่วไปแห่งกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลตามพระราช 
บัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481 มาตรา 3

3.2.2 ความสมบูรณ์ของข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศ

จากการศึกษาวิเคราะห์หลักกฎหมายไทยที่เก ี่ยวข้องและมีผลกระทบต่อการ 
พิจารณาความสมบูรณ์ของข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศ อันได้แก่ แนวความคิด 
เรื่องอำนาจอธิปไตย หลักความศักดสิทธิของการแสดงเจตนา หลักความสงบเรียบร้อยของ 
ประชาชน และกฎเกณฑ์ทั่วไปแห่งกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลแล้ว ผู้เขียนพบว่า 
หลักกฎหมายดังกล่าวมีความเกี่ยวข้องสัมพันธ์กัน เนื่องจากปิญหาเรื่องความสมบูรณ์ของข้อตกลง 
เลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศนั้นส่งผลกระทบโดยตรงต่อการพิจารณาอำนาจพิจารณา 
พิพากษาคดีดังกล่าวของศาลในประเทศต่าง  ๆ ที่ข้อเท็จจริงแห่งคดีดังกล่าวเกี่ยวพันไปถึง ไม่ว่า 
จะในลักษณะของการสร้างเขตอำนาจศาลในการพิจารณาพิพากษาคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศ 
ของศาลในประเทศที่ไม่มีข้อเท็จจริงเกี่ยวพันไปถึงเลยขึนใหม่ หรือในลักษณะของการจำกัด 
การใช้เขตอำนาจศาลของศาลในประเทศใดประเทศหนึ่งที่มีข้อเท็จจริงแห่งคดีเกี่ยวพันไปถึง อัน 
เป็นกรณีการยอมรับให้คู่สัญญาอาจกำหนดเขตอำนาจศาลในการพิจารณาพิพากษาคดีพาณิชย์ 
ระหว่างประเทศขืนใหม่ หรือเป็นการจำกัดหรือปฏิเสธเขตอำนาจศาลของประเทศที่มีอยู่เหนือ 
คดีนั้นอยู่เดิม อันเป็นเรื่องการใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐทางตุลาการ การยึดถืออำนาจอธิปไตย 
ทางตุลาการตามแนวความคิดเรื่องอำนาจอธิปไตยโดยเคร่งครัดจึงเป็นอุปสรรคต่อการยอมรับให้ 
การทำข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศมีผลสมบูรณ์ แม้ว่าแนวความคิดเรื่อง 
อำนาจอธิปไตยอาจเป็นอุปสรรคต่อการยอมรับการทำข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่าง



ประเทศ อันอาจส่งผลกระทบต่อการพัฒนาการค้าการพาณิชย์ระหว่างประเทศ แ ต ่หลายประเทส 
ก็ยอมรับให้คู'สัญญาทำข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทสได้ เช่น ประเทศสหรัฐ 
อเมริกา ประเทศอังกฤษ ประเทศสก็อตแลนด์ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐ 
เยอรมัน ประเทศสาธารณรัฐสวิตเซอร์แลนด์ ประเทศอาร์เจนติน่า ประเทศอิสราเอล ประเทศ 
ญี่ป่น และประเทศสิงคโปร์ เป็นด้น ทั้งนี้เพราะกฎหมายของประเทศดังกล่าวเคารพการแสดง 
เจตนาของคู'สัญญาตามหลักความคักดสิทธ์,แห่งการแสดงเจตนา อย่างไรก็ดี การจำกัดการใช้ 
อำนาจอธิปไตยของรัฐจะเกิดขึนได้แต่โดยอาศัยอำนาจตามกฎหมาย ประเทศที่กล่าวมาข้างด้น 
ให้การยอมรับบังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาลในลักษณะของการยอมจำกัดการใช้อำนาจอธิปไตย 
ทางตุลาการของตนก็ด้วยอาศัยอำนาจตามบทบัญญัติของกฎหมายที่บัญญัติรับรองการมีผลบังคับ 
ใช้ข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศไว้อย่างชัดเจน หรืออ้างหลักการตามแนว 
บรรทัดฐานคำพิพากษาของศาลสูงสำหรับประเทศในระบบคอมมอนลอว์ ดังนั้นในประเทศดังกล่าว 
จึงถือว่าหากคู่สัญญาสมัครใจทำข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศไว้อย่างไรแล้ว 
หากไม'ปรากฎว่าข้อสัญญาดังกล่าวเป็นข้อสัญญาสำเร็จรูปในรูปแบบสัญญามาตรฐานของการ 
ประกอบธุรกิจของคู’สัญญาฝ่ายหนึ่ง โดยคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งไม'มีโอกาสหรือสิทธิในการแก้ไข 
เปลี่ยนแปลงหรือไม'ยอมรับข้อตกลงดังกล่าวแล้ว ศาลที่ได้รับการเสนอคำฟ้องจะต้องเคารพการ 
แสดงเจตนาของคู่สัญญาโดยยอมรับบังคับตามข้อตกลงเลือกศาลดังกล่าว

ผู้เขืยนเห็นว่า ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งประกอบกับพระราชบัญญัติ 
จัดตั้งศาลทรัพย์สินทางปิญญาและการค้าระหว่างประเทศกลางและวิธีพิจารณาคดีทรัพย์สินทาง 
ป้ญญาและการค้าระหว่างประเทศ พุทธศักราช 2539 ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่กำหนดเขตอำนาจศาล 
ไทยเกี่ยวกันการพิจารณาคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศนั้น ไม'มีบทบัญญัติใดกำหนดให้คู่ความใน 
คดีพาณิชย์ระหว่างประเทศสามารถทำข้อตกลงเลือกศาลได้ ไม่ว่าจะโดยทำความตกลงกันไว้ล่วงหน้า 
หรือทำความตกลงกันเมื่อเกิดข้อพิพาทฃึนแล้วก็ตาม การยอมรับบังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาลใน 
คดีพาณิชย์ระหว่างประเทศในขณะที่ไม'มีบทบัญญัติใดรองรับไว้ จึงถูกมองว่าเป็นการจำกัดการ 
ใช้อำนาจอธิปไตยทางการศาลของศาลไทยโดยที่ไม'มีกฎหมายให้อำนาจให้ทำได้ ศาลไทยจึงมี 
แนวโน้มปฏิเสธไม'ยอมรับบังคับตามข้อตกลงเลือกศาล ในขณะที่ประเทศไทยยอมรับการจำกัด 
การใช้อำนาจอธิปไตยทางศาลตามหลักความคุ้มกันจากเขตอำนาจรัฐ โดยยกเว้นการดำเนินคดี 
ต่อรัฐต่างประเทศ หน่วยงานของรัฐต่างประเทศ ผู้แทนของรัฐต่างประเทศ องค์การระหว่าง 
ประเทศ และพนักงานหรือผู้แทนขององค์การระหว่างประเทศ ในส่วนการใช้อำนาจการพิจารณา 
ชี้ขาดข้อพิพาทตามสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศ ประเทศไทยก็ยอมรับให้คู'กรณีในสัญญา 
พาณิชย์ระหว่างประเทศทำข้อตกลงเลือกการระงับข้อพิพาทโดยการอนญาโ ต ตุลาการได้ และ 
พระราชบ ัฌ ฌ ัติอนฌาโตต ลาการ พทธคักราช 2545 มาตรา 14 ก ็ม ีลักษณะเป็นเงื่อนไขการใช ้



อำนาจฟ้องคดีของโจทก์ โดยในกรณีที่มีการทำข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการไว้ คู,กรณีจะต้อง 
ดำเนินการทางการอนุญาโตตุลาการเสียก่อน หากมีการละเมิดข้อตกลงให้ระงับข้อพิพาทโดยการ 
อนุญาโตตุลาการ อีกฝ่ายหนึ่งมีหน้าที่โต้แย้ง และเมื่อศาลเห็นว่าข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการดังกล่าว 
ไม'มีเหตุบกพร่องใด  ๆ ที่ทำให้ข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการดังกล่าวใช้บังคับไม,ได้ ศาลต้อง 
จำหน่ายคดีเพื่อให้คู,กรณีไปดำเนินการทางอนุญาโตตุลาการเสียก่อน ทังนีโดยผลของทฤษฎี 
สัญญา (The Contractual Theory) ประกอบกับทฤษฎีอำนาจรัฐ (The Jurisdictional Theory) จน 
กระทั่งเป็นทฤษฎีผสม (The Mixed Theory or Hybrid Theory)129 กล่าวคือ ยอมรับว่าอำนาจของ 
อนุญาโตตุลาการเกิดขึ้นจากข้อสัญญา ซึ่งคู'สัญญามีเสรีภาพที่จะตกลงกันได้ภายใต้ขอบเขตของ 
กฎหมาย เพราะการอนุญาโตตุลาการเป็นการพิจารณาชีขาดข้อพิพาทอันเป็นการใช้อำนาจของรัฐ 
ดังนันผลของสัญญาอนุญาโตตุลาการและการบังกับตามคำชีขาดของอนุญาโตตุลาการจะเป็น 
อย่างไรก็ขึนอยู่กับศาลและกฎหมายของรัฐที่จะบังคับตามสัญญาหรือตามคำชีขาดซึ่งเป็นเรื่อง 
อำนาจของรัฐ ผู้เขียนมีความเห็นเพิ่มเติมว่า รัฐยอมรับให้คู่สัญญาใช้อนุญาโตตุลาการเป็นทางเลือก 
ในการระงับข้อพิพาทในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศ เนื่องจากเป็นการเปิดโอกาสในคู'สัญญา 
สามารถเลือกสถานที่ระงับข้อพิพาท (Forum Shopping) ให้สอดคล้องกับสภาพของข้อพิพาท 
และคู่สัญญา โดยเฉพาะอย่างยิ่งในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศซึ่งอาจต้องการสถานที่ระงับ 
ข้อพิพาทที่เป็นกลางในบางกรณี เช่น สัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศระหว่างรัฐกับเอกชนต่าง 
ประเทศ เป็นต้น ผู้เขียนเห็นว่า การทำข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศก็เป็นการ 
ทำข้อตกลงเลือกสถานที่ระงับข้อพิพาทในลักษณะเดียวกับการทำข้อสัญญาอนุญาโตตุลาการ 
และมีลักษณะเดียวกับการเลือกเขตศาลที่จะฟ้องคดีในกรณีที่คดีนั้นมีศาลที่มีเขตอำนาจเหนือคดี 
หลายศาลด้วยกันดังเช่นประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง พุทธศักราช 2477 มาตรา 7(4) 
คู่สัญญาจึงสามารถทำข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศได้โดยไม'เป็นการขัดต่อ 
แนวความคิดเรื่องอำนาจอธิปไตยของรัฐ บนพืนฐานเดียวกับการยอมรับบังกับใช้ข้อสัญญา 
อนุญาโตตุลาการในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศ

อย่างไรก็๑ การทำนิติกรรมหรือข้อตกลงใด  ๆ ในสัญญาจะขัดต่อหลักความสงบ 
เรียบร้อยของประชาชนหรือไม' โดยปกติแล้วพึงต้องพิจารณาตามสถานการณ์บ้านเมืองและจารีต 
ประเพณีท้องถิ่นของแต่ละประเทศให้สอดคล้องตามกาลสมัย แต่เมื่อกล่าวถึงระบบเศรษฐกิจและ
การประกอบธุรกิจ การค้า หรือการพาณิชย์ระหว่างประเทศแล้ว กรณีเช่นนี้พึงต้องพิจารณาตาม

1:9โป รด ด ูรายละเอ ียด ใน เสาวน ีย ์ อ ัศ ว โรจ น ์, คำอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีการระงับข้อพิพาท 
ทางธุรกิจโดยการอนุญาโตตุลาการ, หน ้า 28-32.
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มาตรฐานสากล ผู้เขียนเห็นว่า เมื่อหลักกฎหมายของประเทสต่าง  ๆ ยอมรับความสมบูรณ์ของ 
การทำข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทสได้ อันถือเป็นมาตรฐานสากลและเป็นที่ 
ยอมรับในทางกฎหมายระหว่างประเทสแผนกคดีบุคคลประเทสไทยจึงควรยอมรับบังคับใช้ข้อตกลง 
เลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทสเพื่อความจำเป็นและความราบรื่นในการประกอบธุรกิจการ 
พาณิชย์ระหว่างประเทศ แม้ว่าจะเป็นการยอมรับและอธิบายการยอมรับบังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาล 
ในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศในเชิงผลมากกว่าด้นเหตุแห่งอำนาจการทำข้อตกลงเลือกศาลใน 
คดีพาณิชย์ระหว่างประเทศระหว่างคู,ความก็ตาม แต่การให้ศาลไทยยอมรับบังคับใช้ข้อตกลง 
เลือกศาลทั้งที่ไม,มีบทบัญญัติของกฎหมายให้อำนาจไว้ และไม,มีการจำกัดขอบเขตไว้ในขณะที่ 
ประเทศไทยเป็นประเทศที่ม ีอำนาจในทางการค้าและประสบการณ์ทางการพาณิชย์ระหว่าง 
ประเทศด้อยกว่าประเทศที่เจริญแล้วในทางเศรษฐกิจ เป็นการเปิดโอกาสให้ผู้ที่ทรงอำนาจใน 
ทางการค้าเอารัดเอาเปรียบนักธุรกิจไทยด้วยการกำหนดข้อตกลงเลือกศาลในประเทศหรือใน 
ลักษณะท่ีไม,เป็นธรรมต่อนักธุรกิจไทยได้ การจะให้ศาลไทยยอมรับบังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาลใน 
คดีพาณิชย์ระหว่างประเทศตามหลักกฎหมายไทยที่มีอยู'ในป้จจุบันจึงเป็นไปได้ยาก เนื่องจาก 
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งประกอบกับพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลทรัพย์สินทางปิญญาและการค้า 
ระหว่างประเทศกลางและวิธ ีพ ิจารณาคดีทรัพย์ส ินทางป ัญญาและการค ้าระหว่างประเทศ 
พุทธศักราช 2539 ซึ่งกำหนดเขตอำนาจศาลในการพิจารณาพิพากษาคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศ 
เป็นกฎหมายเกี่ยวกับการรักษาความสงบเรียบร้อยทางเศรษฐกิจของประชาชน การทำข้อตกลง 
เลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศจึงเป็นการขัดหรือแย้งต่อหลักความสงบเรียบร้อยของ 
ประชาชนหรือหลักกฎหมายอันเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชน

ในสภาวการณ์ปีจจุบันที่ประเทศไทยยังไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายใด  ๆ รองรับ 
ให้คู่สัญญาในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศสามารถทำข้อตกลงเลือกศาลได้โดยตรง ในขณะที่ 
หลักกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลหรือหลักกฎหมายขัดกันของประเทศต่าง  ๆ ยอมรับ 
หลักกฎหมายดังกล่าว ศาลไทยจะพึงยอมรับความสมบูรณ์ของการทำข้อตกลงเลือกศาลในคดี 
พาณิชย์ระหว่างประเทศ ทำนองเดียวกันกับหลักกฎหมายต่างประเทศที่ได้อธิบายไว้ข้างด้น ในฐานะ 
ที่หลักกฎหมายต่างประเทศดังกล่าวเป็นกฎเกณฑ์ทั่วไปแห่งกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดี 
บุคคลตามนัยแห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481 มาตรา 3 ได้หรือไม่ 
ผู้เขียนเห็นว่า หลักเกณฑ์การยอมรับบังคับใช้ข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศใน 
กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลหรือหลักกฎหมายขัดกันของประเทศต่าง  ๆ รวมตลอดทัง 
อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยความตกลงเลือกศาลและอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยเขต 
อำนาจศาลในคดีแพ่งและพาณิชย์ระหว่างประเทศไม,มีความสอดคล้องเป็นไปในแนวทางเดียวกันจน 
ถือได้ว่าเป็นกฎเกณฑ์ทั่วไปแห่งกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล ประเทศไทยจึงไม่อาจนำ



เอาหลักเกณฑ์การยอมรับบังคับใช้ข้อตกลงเลือกสาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทสของประเทสใด 
ประเทศหนึ่งมาบังคับใช้ในศาลไทยประหนึ่งเป็นการอุดช่องว่างของกฎหมายในฐานะที่เป็นกฎ 
เกณฑ์ทั่วไปแห่งกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่ง 
กฎหมาย พุทธศักราช 2481 มาตรา 3

อย่างไรก็ตาม โดยทั่วไปของการเจรจาตกลงทำสัญญา คู่สัญญาฝ่ายที่มีอำนาจทาง 
เศรษฐกิจสูงกว่ามักเป็นฝ่ายที่มีอำนาจในการกำหนดเงื่อนไขในสัญญา โดยคู,สัญญาฝ่ายที่มีอำนาจ 
ทางเศรษฐกิจที่ด้อยกว่าอาจตกอยู่ในฐานะจำยอมตกลงตามเงื่อนไขในสัญญาตามที่คู่สัญญาฝ่ายที่มี 
อำนาจทางเศรษฐกิจสูงกว่าเสนอมานัน ทังนีเพราะมุ่งประสงค์ต่อผลผูกพันและประโยชน์ที่จะได้, 
รับจากการเข้าทำสัญญานันเป็นหลัก การตกลงทำข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาพาณิชย์ระหว่าง 
ประเทศก็อาจเกิดความไม่เป็นธรรมในการทำข้อตกลงดังกล่าวได้เช่นเดียวกัน130 แม้ว่าโดยเจตนา รมณ์ 
ของการทำข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศจะเป็นไปเพื่อความสะดวกแก่คู่สัญญา 
ทั้งสองฝ่ายและมุ่งลดความเสี่ยงทางธุรกิจจากผลคำพิพากษาที่ไม,เป็นไปในแนวทางเดียวกันของ 
ศาลในประเทศต่าง  ๆ ของคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย แด'คู่สัญญาฝ่ายที่มีอำนาจทางเศรษฐกิจที่สูงกว่า 
อาจใช้ความได้เปรียบดังกล่าวกำหนดเลือกศาลที่จะเสนอข้อพิพาทตามสัญญาพาณิชย์ระหว่าง 
ประเทศเป็นศาลในประเทศที่จะให้ความสะดวกในการดำเนินคดีแก่ตนมากกว่าคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง 
หรืออาจจะกำหนดเลือกศาลที่ผลคำพิพากษาจะเป็นประโยชน์แก'คู,สัญญาฝ่ายที่มีอำนาจต่อรอง 
สูงกว่า เบนต้น ประเทศไทยในฐานะเป็นสมาชิกในเวทีการค้าโลกจำต้องให้ความสำกัญในประเด็น 
ปิญหานีด้วย ในฐานะที่พ่อค้าหรือนักลงทุนชาวไทยอาจตกอยู่ในฐานะคู'สัญญาฝ่ายที่มีอำนาจการ 
เจรจาต่อรองด้อยกว่าพ่อค้าหรือนักลงทุนชาวต่างประเทศ การยอมรับให้คู่สัญญาสามารถทำข้อตกลง 
เลือกศาลในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศโดยไม'มีขอบเขตจำกัดย่อมอาจก่อให้เกิดผลเสียแก' 
ประเทศไทยและระบบศาลในประเทศไทย ทั้งอาจไม'เป็นผลดีแก่พ่อค้าหรือนักลงทุนชาวไทยดังที่ 
คาดหมายไว้ก็เป็นได้ ดังนันในกรณีท่ีคู่สัญญาตกลงเลือกศาลในประเทศท่ีไม่มีความเก่ียวพันใด  ๆ เลย 
กับคู่สัญญา สัญญาที่ทำกันขึ้น พยานหลักฐานที่จะกล่าวอ้างนำสืบกัน เป็นต้น ศาลไทยในฐานะที่ 
เป็นศาลหนึ่งที่มีเขตอำนาจศาลเหนือคดีนั้นย่อมไม'จำต้องผูกพันตามข้อตกลงเลือกศาลในสัญญา 
พาณิชย์ระหว่างประเทศดังกล่าวได้131 ศาลไทยซึ่งมีเขตอำนาจศาลเหนือคดีพาณิชย์ระหว่าง 
ประเทศที่คู'สัญญาฝ่ายหนึ่งเสนอคดีต่อศาลโดยฝ่าแนข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาพาณิชย์ระหว่าง

130 พิชัยสักด หรยางกูร, รวมข้อคิดเกี่ยวกับการระงับข้อพิพาทในทางการค้า, หน้า 61.
โปรดดู F. Vischer, “General course on private international law,” R e c u e il des C o u r s  

de  r  A c a d e m ic  d e  L a  H a y e  vol.232 (1992): 206-207.
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ประเทสควรยอมรับผลผูกพันระหว่างคู'สัญญาตามข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาพาณิชย์ระหว่าง 
ประเทศ โดยอาจปฏิเสธไม,ทำการพิจารณาคดีและให้คู่กรณีนำคดีไปฟ้องยังศาลที่ได้รับเลือกตาม 
ข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศ โดยพิจารณาถึงความเป็นธรรมในการเข้าทำ 
สัญญาและความเป็นธรรมของข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศแก,คู'สัญญา 
ทั้งสองฝ่ายโดยเท่าเทียมกัน ภายใต้ขอบเขตและหลักเกณฑ์การให้อำนาจศาลเข้าตรวจสอบความ 
ไม่เป็นธรรมของข้อตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญา 
ที่ไม่เป็นธรรม พุทธศักราช 2540 นอกจากน้ีพึงตระหนักถึงความสำคัญของการนำคำ พิพากษาของ 
ศาลหนึ่งไปให้ศาลต่างประเทศยอมรับและบังคับตามคำพิพากษาด้วย เนื่องจากคู่กรณีอาจจำเป็น 
ต้องกระทำเช่นบัน ดังบันศาลไทยจะพึงปฏิเสธไม่รับพิจารณาคดีพาณิชย์ระหว่างประเทสซึ่งคู่กรณี 
ทำข้อตกลงเลือกศาลในประเทศอื่นไว้ก็ต่อเมื่อคำพิพากษาของศาลที่ได้รับเลือกตามข้อตกลงเลือกศาล 
จะพึงนำไปขอให้ศาลต่างประเทศยอมรับและบังคับตามคำพิพากษาของศาลนั้นได้ดีกว่าการ 
ดำเนินคดีในศาลไทย เพื่อประโยชน์ในการบังคับคดีตามคำพิพากษาของคู,กรณีนั้นเอง นอกจากนี 
หากศาลไทยพิจารณาแล้วเห็นว่า การดำเนินคดียังศาลท่ีได้รับเลือกตามข้อตกลงเลือกศาลจะให้ความ 
สะดวก เป็นธรรมและเหมาะสมแก่การดำเนินคดีในศาลนั้นยิ่งกว่าการดำเนินคดีในศาลไทย ศาลไทยก็ 
ควรจะปฏิเสธการพิจารณาคดีและให้คู่กรณีนำคดีไปฟ้องยังศาลที่ได้รับเลือกตามข้อตกลงเลือกศาล 
ในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศเช่นกัน รายละเอียดเกี่ยวกับขอบเขตการบังคับใช้ข้อตกลงเลือก 
ศาลในคดีพาณิชย์ระหว่างประเทศจะกล่าวในบทที่ 4

3.3 ผลผ ูกพ ันของข ้อตกลงเล ือกศาลในคด ีพาณ ิชย ์ระหว ่างประเทศ

โดยหลักกฎหมายสัญญาทั่วไป เมื่อสัญญ ฌีผลสมบูรณ์ตามกฎหมาย ย่อมผูกพัน 
เฉพาะคู,สัญญาให้ต้องปฏิบัติตามเงื่อนไขในสัญญาดังกล่าว ดังนั้นหากข้อตกลงเลือกศาลในคดี 
พาณิชย์ระหว่างประเทศมีผลสมบูรณ์ สามารถบังคับใช้ตามกฎหมายได้ โดยหลักทั่วไป ข้อตกลง 
เลือกศาลในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศก็ย่อมต้องผูกพันเฉพาะคู'สัญญาที่ได้แสดงเจตนาทำ 
ข้อตกลงเลือกศาลโดยสมัค่รใจตามหลักกฎหมายสัญญาเช่นกัน อย่างไรก็ดี ทากบุคคลภายนอก 
เข้ารับช่วงสิทธิคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศแล้ว ข้อตกลงเลือกศาล 
ในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศจะมีผลผูกพันผู้รับช่วงสิทธิของคู'สัญญาให้จำต้องเสนอคำฟ้อง 
ต่อศาลที่ไต้ร ับเล ือกตามข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศหรือไม' เป็น 
ประเด็นปัญหาที่จะศึกษาต่อไปในวิทยานิพนธ์ฉบับนี
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การรับช่วงสิทธิ (Subrogation personnelle) คือ การที่สิทธิเรียกร้องเปลี่ยนมือจาก 
เจ้าหนีคนเดิมไปยังเจ้าหนีคนใหม่โดยผถของกฎหมาย จากการชำระหนีของผู้มีส่วนได้เสีย ไม,ว่า 
จะเป็นการที่ลูกหนีได้ชำระหนีให้แก่เจ้าหนี หรือเป็นการที่บุคคลภายนอกได้ชำระหนีด้วยทรัพย์ 
ของตมแทนถูกหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ทำให้เจ้าหนี้คนใหม่เข้ามามีสิทธิเรียกร้องแทนเจ้าหนี้คนเดิม1',2

สำหรับกฎหมายบางประเทศ เช่น ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน ประเทศญี่ป่น 
และประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส เป็นด้น ถือว่าการรับช่วงสิทธิอาจเกิดขึ้นโดยคู่สัญญาตกลงกัน 
เรียกว่า การรับช่วงสิทธิโดยสัญญา'33 (subrogation conventionle) หรืออาจเกิดขึนโดยบทบัญญัติ 
ของกฎหมาย (subrogation legale) ก ็ไ ด ้132 133 134 นอกจากนี้ตามหลักกฎหมายโรมันผู้ชำระหนีจะได้รับ 
ช่วงสิทธิก็ต่อเมื่อได้แจ้งความประสงค์ต่อเจ้าหนี้ในตอนที่ชำระหนี้ เว้นแต่ในบางกรณีเช่นกรณี 
ของตั๋วเงิน จึงจะมีการรับช่วงสิทธิโดยผลของกฎหมาย135 136

สำหรับประเทศไทย ประมวลกฎหมายแฟงและพาณิชย์ไม่ได้ระบุถึงการรับช่วง 
สิทธิโดยสัญญาไว้เลย คงมีแต่มาตรา 229 กำหนดให้มีแต่การรับช่วงสิทธิโดยอำนาจของกฎหมาย 
หรือโดยบทบัญญัติของกฎหมายเท่าน้ันว่า หน้ีชนิดใดมีการรับช่วงสิทธิได้ ดังท่ีมาตรา 229 บัญญัติว่า 
“การรับช่วงสิทธิย่อมมีขึ้นด้วยอำนาจกฎหมาย” และการรับช่วงสิทธิจะเกิดขึนต่อเมื่อมีการ ชำระ 
หนี้และเกิดขึ้นโดยผลของกฎหมายโดยไม่คำนึงว่าคู่กรณีประสงค์จะให้มีผลตามบันหรือไม่'36 เช่น 
การเข้ารับช่วงสิทธิของผู้รับประกันภัยซึ่งได้ใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู้เอาประกันภัยหรือผู้รับ 
ประโยชน์ตามกรมธรรม์ประกันภัยไปในกรณีที่ความวินาศภัยที่เกิดขึ้นนั้นเป็นเพราะการกระทำของ 
บุคคลภายนอก ซ่ึงเป็นไปโดยผลของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 880 โดยผู้รับประกันภัย

132 อรพรรณ พบัสพัฒนา, คำอธิบายกฎหมายลักษณะหนี้, พิมพ์ครังท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร : 
สำนักพิมพ์นิติธรรม, 2544), หน้า 191.

133 ประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส มาตรา 1250.
134 เด  เศรษฐบุตร แก้ไขเพ่ิมเติมโดย ดาราพร ถิระวัฒน์, หลักกฎหมายแพ่งลักษณะหนี้, 

พิมพ์ครั้งที่ 11 (กรุงเทพมหานคร : โครงการตำราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2542), หน้า 127. และ โสภณ รัตนากร, คำอธิบายกฎหมายลักษณะหนี, 
พิมพ์ค่ร้ังท่ี 5 (กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์นิติบรรณการ, 2543), หน้า 233-234.

135 โสภณ รัตนากร, คำอธิบายกฎหมายลักษณะหนี้, หน้า 234.
136 เด  เศรษฐบุตร แ ก ้ ไ ข เ พ ิ่ม เ ต ิม โดย ดาราพร กิระวัฒน์. หลักกฎหมายแพ่งลักษณะหนี้, 

หน้า 127. ; เรื่องเดียวกัน. หน้า 233.
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ย่อมเข้ารับช่วงสิทธิของผู้เอาประกันภัยและของผู้รับประโยชน์ตามกรมธรรม๙ประกันภัยที่มีต่อ 
บุคคลภายนอกนันเพียงจำนวนเงินที่ผู้รับประกันภัยได้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนไป และผลของการ 
รับช่วงสิทธิเกิดขึ้นโดยอำนาจของกฎหมายทันทีที่ผู้รับประกันภัยได้ใช้ค่าสินไหมทดแทนไป'37 
ทังนีเพราะการรับช่วงสิทธินันเป็นกรณีการเข้ารับสิทธิเดิมของผู้รับชำระหนี เมื่อสิทธิเดิมของผู้รับ 
ชำระหนี้มีอยู่เพียงไร ผู้เข้ารับช่วงสิทธิย่อมได้รับสิทธิมาเพียงนั้น137 138 139 โดยที่ผู้รับช่วงสิทธิอาจใช้ 
สิทธินั้นได้ในนามของตนเองโดยไม่ต้องได้รับความยินยอมของเจ้าหนี้หรือลูกหนี้อีก'39

ผู้เขียนเห็นว่า ในกรณีที่คู่สัญญาตกลงกันโดยสมัครใจที่จะบรรจุข้อตกลงเลือก ศาล 
ไว้ในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศแล้ว เมื่อข้อตกลงเลือกศาลมีผลสมบูรณ์ตามกฎหมาย ผูกพันคู่ 
สัญญาตามหลักกฎหมายสัญญาโดยทั่วไปแล้ว หากมีเหตุให้บุคคลภายนอกเข้ารับช่วงสิทธิโดยอาศัย 
อำนาจตามกฎหมาย เช่น กรณีผู้รับประกันภัยตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 880 
ผู้เข้ารับช่วงสิทธิย่อมต้องผูกพันตามข้อตกลงเลือกศาลในสัญญาพาณิชย์ระหว่างประเทศนันด้วย 
เนื่องจากเป็นการรับช่วงสิทธิโดยอาศัยอำนาจตามกฎหมาย ผู้รับช่วงสิทธิจึงย่อมได้รับสิทธิมาเพียง 
เท่าท่ีคู,สัญญาเดิมมีอยู่ต่อกันเท่านั้น กรณีมิใช่การรับช่วงสิทธิโดยสัญญาที่คู่กรณีจะพึงตกลงกันเป็น 
อย่างอ่ืนได้

ดังนั้นการที่ศาลฎีกาในคำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5809/2539 มีคำวินิจฉัยว่า โจทก์เป็น 
ผู้รับประกันภัยสินค้าจากบริษัทผู้เอาประกันภัยซึ่งเป็นผู้สั่งซื้อสินค้า เมื่อสินค้าได้รับความเสียหาย 
ในระหว่างการขนส่ง โจทก์มีหน้าที่ต้องใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู้เอาประกันภัยตามประมวล 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 877 และผลแห่งการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเช่นนั้นทำให้โจทก์ 
อยู่ในฐานะเป็นผู้รับช่วงสิทธิของผู้เอาประกันภัยที่จะฟ้องเรียกเอาค่าเสียหายจากจำเลยซึ่งเป็นผู้ขนส่ง 
สินค้าได้ในนามของโจทก์เองตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 880 วรรคหนึ่ง 
การรับช่วงสิทธิของโจทก์เกิดขึ้นโดยอำนาจแห่งกฎหมาย มิใช่เกิดจากข้อตกลงในสัญญา ดังน้ัน 
ข้อตกลงระหว่างผู้เอาประกันภัยกับจำเลยหรือผู้ส่งสินค้ากับจำเลยที่ตกลงกันให้นำข้อพิพาทอัน

137 จิตติ ติงศภัทิย์, กฎหมายแพ่งและพ าณ ิชย ์ว ่าด ้วยประกันภ ัย,พ ิมพ ์คร ังท ี่ 10 
(กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,2539),หน้า 114-116.

138 โสภณ รัตนากร, คำอธิบายกฎหมายลักษณะหนี้, หน้า 251.
139 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 226 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า
“บุคคลผู้รับช่วงสิทธิของเจ้าหนีชอบที่จะใชส้ ิทธ ิทังหลายบรรดาที่เจ้าหนีมีอยู่โดยมูลหนี 

รวมทังประกันแห่งหนีนันได้ในนามของตนเอง”
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เกิดจากใบตราส่งไปฟ้องต่อศาลที่มีอำนาจพิจารณาคดีทางทะเลและทางการค้าของเมืองโคเปนเฮเกน 
และให้ใช้กฎหมายประเทศเดนมาร์กบังคับ จึงไม่มีผลผูกพันโจทก์นัน ผู้เขียนเห็นว่าคำวินิจฉัยใน 
คำพิพากษาศาลฎีกาดังกล่าวคลาดเคลื่อนจากหลักกฎหมายว่าด้วยการรับช่วงสิทธิ ทังนีเพราะการ 
รับช่วงสิทธิตามหลักกฎหมายไทยนันมีแต่กรณีการร ับช่วงสิทธิที่อาศัยอำนาจตามกฎหมายทังสิน 
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 229 และเมื่อกรณีเป็นการรับช่วงสิทธิแล้ว ผู้รับช่วง 
สิทธิจะกลายเป็นเจ้าหนี้แทนเจ้าหนี้เดิม และมีอำนาจที่ใช้สิทธิทั้งปวงของเจ้าหนี้เดิมนั้น สิทธิของ 

' ผู้รับช่วงสิทธิจึงเป็นสิทธิเดิมของเจ้าหนี้เดิมนั่นเอง กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ ผู้รับช่วงสิทธิเข้าไปยืนอยู่ 
ในรองเท้าของเจ้าหนี้'40 ดังนั้นถ้าเจ้าหนี้เดิมมีสิทธิเท่าใด ผู้รับช่วงสิทธิย่อมได้รับสิทธิมาเท่านั้น 
เมื่อผู้เอาประกันภัยกับผู้ส่งสินค้าตกลงกันให้นำข้อพิพาทอันเกิดจากใบตราส่งไปฟ้องต่อศาลที่มี 
อำนาจพิจารณาคดีทางทะเลและทางการค้าของเมืองโคเปนเฮเกนอันเป็นการทำข้อตกลงเลือกศาล 
ไว้ในสัญญาเป็นการล่วงหน้า หากข้อตกลงเลือกศาลชอบด้วยกฎหมาย มีผลผูกพ่นระหว่างผู้เอา 
ประกันภัยและผู้ส่งสินค้าแล้ว ผู้รับประกันภัยซึ่งเข้ารับช่วงสิทธิจากผู้เอาประกันภัยเรียกร้องเอาค่า 
สินไหมทดแทนจากผู้ส่งสินค้าย่อมต้องผูกพันตามข้อตกลงเลือกศาลระหว่างผู้เอาประกันภัยและผู้ 
ส่งสินค้าด้วย เพราะผู้รับประกันภัยรับช่วงสิทธิของผู้เอาประกันภัยย่อมรับช่วงสิทธิที่ผู้เอาประกันภัย 
มีต่อผู้ส่งสินค้าตามที่ผูกพันกันตามข้อตกลงในใบตราส่ง’4' มิใช่ว่าผู้รับประกันภัยจะใช้สิทธินอก 
เหนือจากท่ีผู้เอาประกันaกัยมีอยู่ตามสัญญาขนส่งที่ปรากฎในใบตราส่ง 140 141

140 เด  เศรษฐบุตร แ ก ้ ไ ข เพ่ิมเดิมโดย ดาราพร ถิระวัฒน์, หลักกฎหมายแพ่งลักษณะหน้ี, 
หน้า 132.

141 รายละเอียดโปรดดู คนืง ฦาไชย และพันธ์ทิพย์ กาญจนะจิตรา สายสุนทร, “อันเน่ืองมา 
จากคำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 951/2539 และ 5809/2539 ะข้อคิดเกี่ยวกับข้อตกลงเลือกศาลต่างประเทศ 
เพ่ือเป็นข้อยกเว้นเขตอำนาจศาลไทย,” หน้า 143-145. •1 ไผทชิต เอกจริยกร, “หมายเหตุท้ายคำพิพากษา 
ศาลฎีก่าท่ี 5809/2539,” ใน คำพิพากษาศาลฎีกา พ.ค.2539 เล่มท่ี 10 (กรุงเทพมหานคร : สำนักงาน 
ส่งเสริมงานตุลาการ, 2539), หน้า 33-34. ; สุทธิพล ทวชี ัย การ, “ฎีกาวิเคราะห์ท้ายคำพิพากษา 
ศาลฎีกาที่ 951/2539,” ใน รวมคำพิพากษาฎีกาเกี่ยวลับกฎหมายการค้าระหว่างประเทศพร้อม 
หมายเหตุและกฎหมายการค้าระหว่างเทศที่สำคัญ, หน้า 216.
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