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

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

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

The study leads the author to believe that the provisions of Thai law is still 
inappropriate for carrying out an efficient and quick arbitration. At present, there is 
enough difficulty in practice for there is not a clear cut provision on the matter.  
Eventhough the principle of competence on competence has been brought into the draft 
bill via the Model Law on International Commercial Arbitration. The author still has a 
proposal on revision of the draft Arbitration Law to recognize the sui generis power of 
the office of arbitrator to counter dilatory tactics. This is to bring Thai arbitration law to 
the universal standard and acceptance for actual efficiency in the  international arena. 
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กิตติกรรมประกาศ 
 
 วิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จลุลวงไปดวยความอนุเคราะหอยางดียิ่งของ  รองศาสตราจารย 
พิชัยศักดิ์ หรยางกูร ที่ไดกรุณารับเปนอาจารยที่ปรึกษาวิทยานิพนธ  โดยนอกจากทานจะไดกรุณา
ใหคําแนะนําและขอคิดเห็นอันเปนประโยชนอยางยิ่งในการทําวิทยานิพนธคร้ังนี้ตลอดมาแลว 
ทานยังไดสละเวลาอันมีคาในการตรวจทานและแกไขขอบกพรองตาง ๆ ในการเขียนอีกดวย         
ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณอยางยิ่งไว ณ ที่นี้ 
 ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณรองศาสตราจารย ดร. ชุมพร ปจจุสานนท ที่ไดใหความกรุณา
รับเปนประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธในคร้ังนี้   ตลอดจน  ศาสตราจารย จรัญ ภักดีธนากุล 
รองศาสตราจารย ดร. อนันต จันทรโอภากร และอาจารย วิชัย อริยะนันทกะ ที่ไดใหคําแนะนําและ
ขอคิดเห็นอันมีคาและความกรุณารับเปนกรรมการสอบวิทยานิพนธ 
 ทั้งนี้  ผูเขียนขอขอบคุณ  คุณฉัตรชัย โชคธีระสวัสด์ิ   คุณเกรียงศักดิ์ อุรุพงศพิศาล   
คุณภัทรวีร คลายเคลื่อน  คุณกิตติ โอสถเจริญผล  คุณสราญจิตต รัตนมาลัย  คุณษมาภรณ กิตติจรส  
คุณเอกพจน ถิรวณิชย  คุณเกงการ ฐกัดกุล  และคุณจุลนัยน ทิศาปราโมทยกุล ที่ใหคําแนะนําและ
ความชวยเหลือในเรื่องตาง ๆ ที่มีสวนสําคัญในการเขียนวิทยานิพนธดวยดีตลอดมาจนกระทั่ง
วิทยานิพนธฉบับนี้เสร็จเปนเลมที่สมบูรณและสําเร็จลงดวยดี 
 นอกจากนี้ผูเขียนขอขอบคุณ    คุณณิชยา  โหตระกิตย     คุณสุรชัย  ชีพเจริญรัตน   
Mr. Markus Huebscher  ที่ใหความอนุเคราะหเอกสารจากตางประเทศ    เจาหนาที่สํานักงาน
อนุญาโตตุลาการที่ใหความชวยเหลือในการคนควาเอกสารอันมีสวนสําคัญในการทําวิทยานิพนธ
ฉบับนี้     และเจาหนาที่คณะนิติศาสตร   จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย   ทุก ๆ ทานที่ใหความชวย
เหลือในเรื่องตาง ๆ เสมอมา    
 ทายนี้ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณผูที่มีความสําคัญมากที่สุดของผูเขียนคือ บิดา มารดา 
และพี่ ๆ ของผูเขียนที่ไดใหการสนับสนุนแกผูเขียนตลอดมาในระหวางการทําวิทยานิพนธ 
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บทที่ 1 
  
บทนํา 

 
 
1.1  ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 

ในโลกยุคปจจุบัน ความจําเปนในชีวิตอาจไมใชปจจัยสี่อยางอันไดแกเครื่องนุงหม 
อาหาร ยารักษาโรค และที่อยูอาศัยเพียงเทานั้นอีกตอไปแลว เนื่องจากอิทธิพลของยุคโลกาภิวัฒน    
ขอมูลขาวสารสามารถสงถึงกันไดในเพียงชั่วพริบตา การไดมาซึ่งสินคาหรือบริการที่นอกเหนือจาก
ปจจัยดังกลาวขางตน ไมอาจไดมาโดยใชวิธีการแลกเปลี่ยนกันโดยตรงไดอีกตอไป จําเปนตองอาศัย
การคาโดยอาศัยพอคาคนกลางในการแลกเปลี่ยนซึ่งเปนเคร่ืองมือที่สําคญัอยางยิ่งในระบบเศรษฐกิจ
ของทุกประเทศ การคามีสวนชวยในการพัฒนาสังคมใหมีความเจริญและสามารถยกฐานะทาง
เศรษฐกิจของแตละประเทศได แมปจจุบันการคาจะไดพัฒนาไปไกลโดยมีเทคโนโลยีเปนสวนชวยใน
การผลักดันใหการคามีความสะดวกรวดเร็วยิ่งขึ้น โดยเฉพาะการทําธุรกรรมทางสื่ออิเลคทรอนิค       
(e-commerce) แตการทําธุรกิจการคาก็ยังคงตองอาศัยการกําหนดกฎเกณฑระหวางคูสัญญาหรือ    
ที่เรียกวา “สัญญา” เพื่อใหธุรกิจการคาดําเนินไปไดอยางราบร่ืน หากคูสัญญาทุกฝายปฎิบัติตาม
สัญญาโดยถูกตองครบถวน ยอมเปนการดีอยางแนนอน แตในความเปนจริงแลวหาไดเปนเชนนั้น
เสมอไปไม มีคูสัญญาจํานวนไมนอยที่ตองประสบปญหาจากการที่อีกฝายหนึ่งไมปฏิบัติตามสัญญา
หรือปฏิบัติตามสัญญาไมครบถวน ทําใหเกิดขอพิพาทระหวางกัน เมื่อเกิดขอพิพาทขึ้นโดยปกติก็ควร
จะตองระงับขอพิพาทในศาล แตเนื่องจากเปนขอพิพาททางแพงหรือทางพาณิชย ประกอบกับหลักการ
เคารพตอเจตนาของคูสัญญา ทําใหคูสัญญามีสิทธิที่จะระงับขอพิพาทโดยทางอื่นที่กฎหมายรับรอง  
ใหทําได และทางหนึ่งในการระงับขอพิพาทที่นิยมใชกันมากก็คือการอนุญาโตตุลาการ  
 

การอนุญาโตตุลาการอาจเกิดขึ้นเมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้นแลว โดยการที่คูสัญญามาตกลง
กันเพ่ือระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ  แตการเลือกใชการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ
มักถูกระบุไวในสัญญาเพื่อระงับขอพิพาทในอนาคตมากกวา  การอนุญาโตตุลาการไดถูกใชอยาง  
แพรหลายและเปนที่ยอมรับในการระงับขอพิพาททางแพงหรือทางพาณิชยในระบบกฎหมายสวนใหญ 
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ในทางปฏิบัติทางการคาทั้งระดับภายในประเทศและระหวางประเทศไดมีสวนในการ
พัฒนาการอนุญาโตตุลาการอยางตอเนื่องเปนลําดับ เนื่องจากในการดําเนินการคามีความตองการ
ความสะดวก รวดเร็ว และประหยัด สวนขอขัดแยงที่บางครั้งอาจหลีกเลี่ยงไมไดเมื่อเกิดขึ้นก็จะไดรับ
ความเปนธรรมระหวางผูที่ทําการคาดวยกัน โดยการวินิจฉัยจากผูที่มีความรูความชํานาญโดยเฉพาะ
และจากการพัฒนากฎหมายทางดานการคาไดหลอหลอมใหมีการปฏิบัติดานอนุญาโตตุลาการใหเปน
ไปในทางเดียวกันจนถึงระดับที่สามารถบัญญัติเปนกฎหมายได  ประกอบกับการที่หลาย ๆ ประเทศ
ยอมรับการแสดงเจตนาและการตกลงในการระงับขอพิพาทระหวางกันของเอกชน ทําใหเกิดเปน
กฎหมายอนุญาโตตุลาการที่ กําหนดวาหากคู สัญญามีการตกลงทําสัญญาหรือขอตกลง
อนุญาโตตุลาการระหวางกันแลว ศาลจะตองบังคับใหคูสัญญาไปดําเนินการตามที่ตกลงกันนั้นกอนที่
จะมาพึ่งกระบวนการยุติธรรมของรัฐได 

 
โดยทั่วไปแลว การอนุญาโตตุลาการเปนหนทางระงับขอพิพาทที่ไดรับการยอมรับเพราะ  

คูสัญญาเปนผูเลือกผูที่จะมาทําหนาที่อนุญาโตตุลาการเอง โดยเลือกจากผูที่ตนคิดวาสามารถให
ความเปนธรรมกับตนได และคูสัญญาก็ยินยอมใหอนุญาโตตุลาการผูนั้นพิจารณาตัดสินขอพิพาท
ระหวางกัน ในการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอกจากผลของคําช้ีขาดจะเปนที่ยอมรับของ   
คูสัญญาแลว ก็ยังทําใหธุรกิจการคายังคงสามารถดําเนินตอไปไดเนื่องจากในการระงับขอพิพาทยังคง
มีบรรยากาศที่เปนมิตรตอกันระหวางคูสัญญา 

 
การอนุญาโตตุลาการอาจเกดิจากการตกลงกันในเมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้นแลว หรือมีการ 

ตกลงกันไวลวงหนา โดยทําเปนขอตกลงที่เปนสัญญาอีกฉบับแยกตางหากจากสัญญาหลัก หรืออาจ
ทําเปนขอตกลงรวมอยูในสัญญาหลักก็ได  ซ่ึงกรณีหลังนี้อาจกอใหเกิดคําถามขึ้นมาวาหากสัญญา
หลักมีความไมสมบูรณตามกฎหมายจะมีผลกระทบตอขอตกลงอนุญาโตตุลาการหรือไม   และหาก   
คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งปฏิเสธหรือคัดคานอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการทั้งหมดหรือบาง
สวน อนุญาโตตุลาการจะมีอํานาจวินิจฉัยวาตนมีอํานาจพิจารณาขอพิพาทนั้นหรือไม  ทั้ง ๆ ที่ในเม่ือ
อํานาจของอนุญาโตตุลาการก็มาจากเจตนาของคูสัญญาที่ตกลงใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจ
พิจารณาขอพิพาทระหวางกัน และสัญญาอนุญาโตตุลาการก็เปนสัญญาชนิดหนึ่งซึ่งตองอยูภายใต
กฎหมายอันเกี่ยวกับนิติกรรมและสัญญา  ตลอดจนหลักการอื่น  ๆ  ที่ เกี่ยวของอีกดวย   เชน              
หลักกฎหมายที่เกี่ยวของกับความสงบเรียบรอยของประชาชน หรือนโยบายสาธารณะ เปนตน  
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ดวยเหตุผลที่วาความมุงหมายของขอตกลงอนุญาโตตุลาการมีขึ้น เพื่อตองการที่จะใหมี
การระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นโดยการอนุญาโตตุลาการเมื่อเกิดความขัดแยงหรือขอโตแยงกันระหวาง     
คูสัญญาขึ้น  ในกรณีที่คูสัญญาทําสัญญาอนุญาโตตุลาการเมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้นแลวก็สามารถ
ดําเนินการอนุญาโตตุลาการกันไปได แตหากคูสัญญาแสดงออกซึ่งความยินยอมในการใชการ
อนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทระหวางกันในตอนที่ไดเจรจาและตกลงทําสัญญาหลักกัน     
ภายหลังสัญญาหลักสิ้นสุด ถาจะใหขอตกลงอนุญาโตตุลาการสิ้นผลหรือส้ินสุดลงไปตามสัญญาหลัก
ท่ี ส้ินผลห รือ ส้ินสุดลงแลว  เมื่ อ เกิดขอพิพาทระหวางคู สัญญาจะทําให ไมอาจดํ าเนินการ
อนุญาโตตุลาการไดตามที่คูสัญญาตั้งใจไว  และโดยสวนใหญก็มักจะมีการปฏิเสธหรือคัดคานวา
อนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจในการวินิจฉัยขอพิพาทที่เกิดขึ้น 1 โดยอางเหตุวาขอพิพาทไมไดอยูใน
ขอบเขตของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ สัญญาหลักเปนโมฆะหรือไรผลเปนเหตุใหขอตกลง
อนุญาโตตุลาการไรผลไปดวยบาง  ขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปนโมฆะหรือไรผลบาง  ไมมีขอตกลง
อนุญาโตตุลาการบาง  หรือตนไมใชคูสัญญาจึงไมผูกพันในขอตกลงอนุญาโตตุลาการบาง  ทําใหเกิด
ปญหาตอมาวาผูใดควรจะเปนผูวินิจฉัยวาความสมบูรณของขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่มีอยูใน
สัญญาหลักและอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง ควรจะใหศาลหรือ
อนุญาโตตุลาการเปนผูวินิจฉัย  

 
นอกจากในบทบัญญัติของกฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศสวนใหญยังคงใหศาล

สามารถแทรกแซงการอนุญาโตตุลาการโดยมีการควบคุมและตรวจสอบหารอนุญาโตตุลาการได ทั้งใน
ชวงกอนเริ่มดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการและระหวางดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการ 
การควบคุมและตรวจสอบอยางเขมงวดเปนผลทําใหการอนุญาโตตุลาการดําเนินการไดลาชากวา     
ที่ควรจะเปน ระบบอนุญาโตตุลาการขาดประสิทธิภาพอยางแทจริง  แมวากฎหมายภายในของ       
บางประเทศอาจใหอํานาจอนุญาโตตุลาการดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการตอไปไดระหวางที่
ศาลยังคงพิจารณาประเด็นดังกลาวก็ตาม  เพราะวาในทางปฏิบัติแลว หากอนุญาโตตุลาการเห็นวา   
มีการนําเรื่องอํานาจวินิจฉัยขอพิพาทของตนเองขึ้นสูศาล ก็อาจหยุดกระบวนการพิจารณาไวเพื่อรอ  

                                                                 
1 ในการศึกษานี้เปนการศึกษาเกี่ยวกับการคัดคานอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการ

พิจารณาขอพิพาทหรืออํานาจเหนือขอพิพาท  (เชนเดียวกับเรื่องเขตอํานาจของศาล)  ไมใชกรณีการ
คัดคานตัวอนุญาโตตุลาการเกี่ยวกับคุณสมบัติหรือความเหมาะสมในการเขารับหนาที่ เปน
อนุญาโตตุลาการ. 
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คําสั่งหรือคําวินิจฉัยของศาลกอน เพราะคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลอาจมีผลกระทบทําใหคําชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการถูกเพิกถอนไดในภายหลัง 

 
ในกรณีประเทศไทย ปจจุบันไดมีกฎหมายวาดวยการอนุญาโตตุลาการ อันไดแก พระราช 

บัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530  แตกฎหมายดังกลาวไมมีบทบัญญัติเกี่ยวกับอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองไวแตอยางใด  ฉะนั้น  เมื่อคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง
ไดปฏิเสธหรือคัดคานอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยขอพิพาท   จึงเกิดปญหาวา
อนุญาโตตุลาการควรจะมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนหรือไม  หรือควรจะใหศาลเปน              
ผูพิจารณาในประเด็นดังกลาว 
   

ดังนั้น  จึงสมควรศึกษาถึงความสําคัญของการใหอํานาจอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัย
อํานาจของตนเองได  เพื่ อเปนแนวทางที่ เหมาะสมและชัดเจนในการใช อํานาจดังกลาวแก
อนุญาโตตุลาการ เปนผลใหการอนุญาโตตุลาการมีประสิทธิภาพสูงสุดสมกับจุดมุงหมายของการ
อนุญาโตตุลาการ เกิดความแนนอน  และความมั่นใจในการประกอบธุรกรรม อันจะเปนประโยชนตอ 
คูสัญญาทุกฝาย 

 
 

1.2  ขอบเขตของการวิจัย 
 
ในการวิจัยเพ่ือจัดทําวิทยานิพนธฉบับนี้  ผูเขียนจะทําการศึกษาถึงแนวความคิดและ

ทฤษฎีที่เกี่ยวกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง และหลักอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองภายใตกรอบของสนธิสัญญา กฎเกณฑระหวาง
ประเทศ  และขอบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการ และวิเคราะหถึงการระงับขอพิพาทโดย              
วิธีอนุญาโตตุลาการในทางการคาภายใตกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลและภายใต
กฎหมายภายในของแตละประเทศ และความสัมพันธระหวางอนุญาโตตุลาการกับศาล เพ่ือคนหา
ปญหา อุปสรรค ขอขัดของทางกฎหมาย และแนวปฏิบัติ  ตลอดจนแนวทางที่เหมาะสมเพื่อแกไข
ปญหาที่เกิดขึ้น รวมทั้งเพื่อหาแนวทางในการเพิ่มเติมใหมีบทบัญญัติกฎหมายที่เหมาะสมตอไป 
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1.3  วัตถุประสงคการวิจัย 
 

1) เพื่อศึกษาถึงแนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการในเร่ืองอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง ซ่ึงทําใหเกิดความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนาของ
คูสัญญาหรือความศักดิ์ของสัญญา  และสงเสริมประสิทธิภาพในการระงับขอพิพาทโดยการ
อนุญาโตตุลาการมากยิ่งขึ้น 
 

2) เพื่อศึกษาถึงวิวัฒนาการของหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวนิิจฉัยอํานาจ 
ของตนเอง ในสนธิสัญญา กฎเกณฑระหวางประเทศ และขอบังคับของสถาบันที่จัดดําเนินการ
อนุญาโตตุลาการ  และกฎหมายของประเทศตาง ๆ ที่รับเอาหลักดังกลาวที่มีอยูในกฎหมายตนแบบวา
ดวยอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศ 
 

3) เพ่ือคนหาประสิทธิภาพของการอนุญาโตตุลาการที่มีการใชหลักอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง และคนหาปญหาและอุปสรรคของการใชหลัก        
ดังกลาว 
 

4) เพื่อใหทราบถึงสถานภาพของกฎหมายไทยในปจจุบัน รวมทั้งปญหา อุปสรรคตางๆ
ในการพิจารณาการคัดคานอํานาจของอนุญาโตตุลาการ และศึกษารางพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการฉบับใหม ในเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการ ตลอดจนความจําเปนในการปรับปรุง
แกไขกฎหมายใหมีความเหมาะสมกับการเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจและสังคมในปจจุบัน  
 
 
1.4 สมมติฐานการวิจัย 

 
การอนุญาโตตุลาการเปนกระบวนการระงับขอพิพาทที่พัฒนาขึ้นเพื่อใหสอดคลองกับทาง

ปฏิบัติในทางการคาทั้งระดับภายในประเทศและระดับระหวางประเทศ  แตโดยที่คูสัญญาในขอตกลง
อนุญาโตตุลาการบางฝายนั้นอาจปฏิเสธหรือคัดคานอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณา     
ขอพิพาท และอาจนําประเด็นเร่ืองอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาขอพิพาทไปสูศาล ทํา
ใหเกิดความลาชาในการดําเนินการระงับขอพิพาทและสงผลกระทบตอความสัมพันอันดีทางการคา
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ระหวางกันของคูสัญญา รวมทั้งสงผลใหลดความนาเชื่อถือและไววางใจในการอนุญาโตตุลาการ และ
ประสิทธิภาพของการอนุญาโตตุลาการลดลง ดังนั้น ในการดําเนินการอนุญาโตตุลาการจึงจําเปนจะ
ตองใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง เพ่ือใหเกิดความเหมาะสมและสอด
คลองกับเจตนาของคูสัญญา และเพ่ิมประสิทธิภาพในการดาํเนินการอนุญาโตตุลาการ 
 
 
1.5 ประโยชนที่จะไดรับจากการวิจัย 

 
1) เพื่อใหเขาใจถึงแนวความคิดและทฤษฏีในเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการ

วินิจฉัยอํานาจของตนเอง 
 

2) ขอดีและขอบกพรองของการใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของ
ตนเอง อันจะทําใหสามารถปรับปรุงเพ่ิมเติมหรือแกไขบทบัญญัติของกฎหมายที่จําเปนในโอกาศตอไป 
 

3) เพื่อสงเสริมใหเกิดความเชื่อมั่นในการอนุญาโตตุลาการและทําใหมีการเลือกใช
อนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทระหวางกัน เพราะมีความเปนธรรม รวดเร็ว  ประหยัด  มีกลไก 
การบังคับที่มีประสิทธิภาพ  และสามารถรักษาความลับและสัมพันธภาพระหวางคูความได  
  เมื่อมีความเชื่อมั่นในการอนุญาโตตุลาการและเลือกใชอนุญาโตตุลาการในการระงับ
ขอพิพาทมากขึ้น ก็จะชวยลดและแบงเบาอรรถคดีที่ขึ้นสูศาล 

 
4) เพ่ือใหฝายตาง ๆ ที่เขามามีสวนเกี่ยวของกับอนุญาโตตุลาการเขาใจในอํานาจของ

อนุญาโตตุลาการไดอยางถูกตองและมีสวนรวมในการอนุญาโตตุลาการอยางหมาะสม  
 
 



 
บทที่ 2 

  
ความสัมพันธระหวางอํานาจของอนุญาโตตุลาการ 

กับอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง 
 
 

เมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้นระหวางคูสัญญา โดยปกติแลวคูสัญญาสามารถจะตกลงระงับ 
ขอพิพาทระหวางกันเอง หรือมอบอํานาจใหบุคคลที่สามหรืออนุญาโตตุลาการเปนผูระงับขอพิพาท
ระหวางกันใหก็ได ดังนั้น อนุญาโตตุลาการจะมีอํานาจในการวินิจฉัยขอพิพาทโดยสมบูรณขึ้นอยู
กับการตกลงของคูสัญญาใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจเชนนั้น การอนุญาโตตุลาการที่เกิดจาก
การตกลงกันของคู สัญญ านี้ เรียกวา  การอนุญ าโตตุลาการโดยยินยอม  (consensual 
arbitration)ซึ่งตางกับการอนุญาโตตุลาการโดยกฎหมาย (compulsory arbitration) ที่เกิดจาก  
บทบัญญัติของกฎหมายใหอํานาจในดําเนินการอนุญาโตตุลาการไดโดยแมไมมีขอตกลงระหวาง       
คูกรณี   
  

ในการศึกษา “COMPETENCE DE LA COMPETENCE” 1 ซึ่งตอไปในวิทยานิพนธ
ฉบับนี้จะใชคําวา “อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง” และจะศึกษาใน
ขอบเขตเฉพาะการอนุญาโตตุลาการโดยยินยอมเทานั้น  

 
การอนุญาโตตุลาการโดยความยินยอมนั้น อํานาจของอนุญาโตตุลาการ (authority or 

competence) ไดมาจากการโอนอํานาจในการระงับขอพิพาทระหวางกันของคูสัญญามาใหแก
อนุญาโตตุลาการนั่นเอง โดยอยูในรูปของขอตกลงที่เปนลายลักษณอักษร  ซึ่งเปนแหลงที่มาของ
อํานาจที่สําคัญและชัดเจนที่สุด  และถาในสญัญาระบุใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจวินิจฉัยอํานาจ
ของตนเองไดไวดวย อนุญาโตตุลาการก็สามารถวินิจฉัยอํานาจของตนได  แตหากคูสัญญาไมไดระบุ
ไวเชนนั้น  อํานาจดังกลาวอนุญาโตตุลาการก็อาจไดรับอํานาจมาจากแหลงอื่นนอกจากในสัญญา 
                                                           

1 ในการใชคําที่แตกตางกันไปในความหมายเดียวกันวา “jurisdiction concerning 
jurisdiction” or  “jurisdiction to decide jurisdiction” by William W. Park, “Competence of 
Competence” or “Competence on Competence” by Judge Bola Ajibola, “competence – 
competence” by Silvan Hutter และ “competence - competence jurisdiction”                
โดยรองศาสตราจารย ดร.อนันต จันทรโอภากร. 
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แมวามูลฐานอํานาจของอนุญาโตตุลาการจะมีที่มาจากสัญญาระหวางคูสัญญา  แต
ผูเขียนเห็นวาที่จริงแลวแนวความคิดเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของ
ตนเอง  มีแนวคิดที่สําคัญมาจากแนวความคิดที่วาอํานาจดังกลาวเปนอํานาจที่อนุญาโตตุลาการมี
อยูในตนเองหรืออํานาจที่เกิดจากการเปนอนุญาโตตุลาการ 2 เนื่องจากเปนอํานาจที่จําเปนสําหรับ
อนุญ าโตตุลาการในการที่ จะสามารถปฏิบัติหน าที่ ให ลุล วงไปได  ใน เรื่องอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการ  มีรายละเอียดดังนี้ 
 
2.1 ที่มาของอํานาจของอนุญาโตตุลาการ 
 
 การทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยขอพิพาทและทําคําชี้ขาดจําเปนตองมีอํานาจ
เพื่อทําการอนุญาโตตุลาการใหสมบูรณและสําเร็จลุลวงไปได อํานาจของอนุญาโตตุลาการโดยหลักเปนอํานาจที่
ไดรับจากคูสัญญาที่ประสงคจะใหอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาทระหวางกัน นอกจากนั้นอนุญาโตตุลาการก็
ยังไดรับอํานาจภายใตบทบัญญัติของกฎหมายที่รับรองวาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการระงับขอพิพาท และ
อํานาจของอนุญาโตตุลาการก็ยังเกิดขึ้นไดจากการทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการเองดวย นั่นคือหนาที่ในการ
ตัดสินขอพิพาทอยางเปนธรรม อํานาจทั้งสามแหลงดังกลาวอันเปนที่มาของอํานาจของอนุญาโตตุลาการนั้นมี
ความแตกตางกัน ดังนี้   
 

2.1.1 อํานาจของอนุญาโตตุลาการที่เกิดจากเจตนาของคูสัญญา 
 
อํานาจของอนุญาโตตุลาการในขอนี้เกิดจากเจตนาที่ประสงคจะผูกพันในการที่จะให

อนุญาโตตุลาการเปนผูระงับขอพิพาทระหวางกัน  ในรูปของสัญญาซึ่งตองเปนไปตามเงื่อนไขหรือ
แบบแผนที่กฎหมายกําหนดตามกฎหมายวาดวยนิติกรรมและสัญญา  และโดยสวนใหญแลวจะ
กําหนดใหสัญญาหรือขอตกลงอนุญาโตตุลาการตองทําเปนลายลักษณอักษร  การทําสัญญา
ระหวางคูสัญญานี้จะตองเปนไปตามหลักกฎหมายทั่วไปในเรื่องสัญญาดวยคือ สัญญาตองไดรับ 
การปฏิบัติโดยสุจริต 3 (good faith) 

อํานาจที่เกิดจากเจตนาของคูสัญญา (Powers conferred by the parties) นั้นอาจ
แยกไดเปน 2 ประเภทดวยกันคือ อํานาจโดยตรง (Directly) และอํานาจโดยปริยาย (Indirectly) 4 

                                                           
2 โปรดดูรายละเอียดในขอ 2.1.3 
3 French Civil Code, Article 1134 paragraph.3 อางถึงใน ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล,  คําคม

ควรคิดทางกฎหมาย (กรุงเทพมหานคร : หางหุนสวนจํากัด บี.เจ.เพลท โปรเซสเซอร, 2545),     
หนา 21. 
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2.1.1.1 อํานาจโดยตรง  
 
 อํ านาจโดยตรงเป น อํ านาจอันแท จ ริงและเห็ น ได ชั ด เจนที่ สุ ดของ

อนุญาโตตุลาการอํานาจโดยตรงนี้เปนอํานาจที่มาจากเจตนาโดยชัดแจง โดยมักจะแสดงออกเปน
ลายลักษณอักษร ซึ่งมีเอกสารอันเปนสวนหนึ่งของสัญญาเพื่อการอนุญาโตตุลาการ 

 
 ในเรื่องอํานาจชัดแจงนี้  Michael J. Mustill  เห็นวาเปนอํานาจที่เกิดจากการ

ที่คูสัญญาตกลงใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการดําเนินการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท แตทั้งนี้ก็มี    
ขอจํากัดอยูเชนกันไดแก  ประการแรกคือ  คูสัญญาจะตกลงกันใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจหรือ
ใชอํานาจโดยขัดตอกฎหมาย 5 หรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี 6 ไมได  ประการ    
ที่สองคือ เนื่องจากอํานาจของอนุญาโตตุลาการเปนอํานาจที่เกิดจากความตกลงกันเฉพาะ
ระหวางคูสัญญา  ดังนั้น  อนุญาโตตุลาการจึงไมมีอํานาจเหนือบุคคลภายนอกที่มิไดตกลงเขารวม
ในการระงับขอพิพาทดวย  และประการสุดทาย  อํานาจบางประการเปนอํานาจที่ใชไดเฉพาะของ
ผูพิพากษาเทาน้ัน 7 คูสัญญาจึงจะตกลงใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจเชนวานั้นดวยมิได เชนใน
เร่ืองสิทธิบัตร 8 กฎหมายฝรั่งเศสไดสงวนการฟองรองคดีทั้งหลายเกี่ยวกับสิทธิบัตรฝร่ังเศสใหเปน

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

Arbitration, Third Edition ( London : Sweet & Maxwell,1999), pp.248-249. 
5 ขอพิพาทที่เกิดจากเรื่องที่กฎหมายหาม เชน ขอพิพาทที่เกิดจากการพนัน,  อางถึงใน 

เสาวนีย อัศวโรจน, “สัญญาอนุญาโตตุลาการ,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2523), หนา 25. 

6 เชนสัญญาผูกขาด (cartel agreement), เร่ืองเดียวกัน, หนา 32. 
7 Michael J. Mustill and Stewart C. Boyd, The Law and Practice of Commercial 

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

(Competence-Competence)”, รวมบทความ ขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศ กฎหมายและ
คําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ, ฉบับแกไขปรับปรุงใหม : พิมพคร้ังที่ 2 (เลม 2) 
(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ BJ. Processor), หนา 53.  
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อํานาจของศาลฝรั่งเศส 9 เทานั้น หรือขอพิพาทที่มีแตปญหาขอกฎหมาย ก็เปนหนาที่ของศาลโดย
เฉพาะ10 
 

2.1.1.2 อํานาจโดยปริยาย 
 
 อํานาจของอนุญาโตตุลาการที่ถือวาเปนอํานาจโดยปริยายนั้นเปนอํานาจที่

อนุญ าโตตุลาการได รับ เมื่ อ ไดทํ าการอนุญ าโตตุลาการภายใต ขอบั งคับของสถาบัน
อนุญาโตตุลาการตามที่คูสัญญาไดกําหนดไว ขอบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการอาจกําหนด
อํานาจหนาท่ีบางประการของอนุญาโตตุลาการไว 11 แตการที่คูสัญญาไมไดระบุอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการเชนนั้นไวโดยตรง  อาจเปนที่สงสัยไดวาแทจริงแลวคูสัญญาไดใหอํานาจดังกลาว
ไวจริงหรือไม  เพราะโดยหลักแลวควรจะมีการทําขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่ชัดเจน เปน        
ลายลักษณอักษร เพ่ือเปนหลักฐานแหงสัญญาในภายหลัง 

  
 หลักกฎหมายทั่วไปในเรื่องของสัญญานั้นยอมรับการแสดงเจตนาของคู

สัญญา ดังที่ Lord Haldane ผูพิพากษาในสภาขุนนาง (House of Lords) ของอังกฤษทานหนึ่ง 
กลาวในคดี North Western Salt v. Electric Alkali (ค.ศ.1914) วา “คูกรณีนั่นเองที่เปนผูตัดสินที่
ดีที่สุดในเรื่องประโยชนทั้งหลายของตน” 12  สําหรับกฎหมายไทย ถือหลัก ”ความศักดิ์สิทธิ์แหงการ
แสดงเจตนา” โดยคูกรณีจะตกลงทําสัญญาใหไดเปรียบเสียเปรียบกันอยางไรก็ได ตราบใดที่ขอได

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

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

edition (London : Stevens, 1997), p.537; Anthony Walfon (ed.), Russell on the Law of 
Arbitration, 17th edition (London : Stevens & Sons Limited, 1970), p.21, อางถึงในเสาวนีย 
อัศวโรจน, “สัญญาอนุญาโตตุลาการ”,(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร บัณฑิต
วิทยาลัย มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2523), หนา 25.  

11 ตัวอยางเชน  ขอ  29 ของขอบั งคับอนุญาโตตุลาการหอการคาไทย  กําหนดวา    
“อนุญาโตตุลาการหากเห็นเปนการสมควรอาจใหคําแนะนําหรือออกคําสั่งในระหวางดําเนินการ   
พิจารณา และคูกรณีจะตองปฏิบัติตามคําแนะนําหรือคําสั่งนั้น”. 

12 อางถึงใน ธาดา ศาสตรสาธิต, “การซื้อขายสินคาระหวางประเทศ,” บทบัณฑิตย, 44
(ธันวาคม 2531) : 53. 
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เปรียบเสียเปรียบนั้นไมมีวัตถุประสงคเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย เปนการพนวิสัย หรือ
ขัดตอความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 13 ฉะนั้น ในการเขาทําสัญญาทุกครั้ง 
โดยเฉพาะสัญญาซื้อขายสินคาระหวางประเทศที่เกิดขึ้นบอยที่สุด จึงเปนหนาที่ของคูสัญญาที่จะ
ตองพิจารณาไตรตรองใหรอบคอบกอนทําสัญญา เพราะเมื่อไดมีการทําสัญญาโดยถูกตองขึ้นมา
แลว  คูสัญญาถูกผูกพันใหตองปฏิบัติตามสัญญา  ตามหลักสัญญาตองเปนสัญญา  หรือความตก
ลงนั้นตองปฏิบัติตาม 14 (pacta sunt servanda) คูสัญญาไมควรจะบิดพลิ้วไมปฏิบัติตามสัญญา 

 
ทั้งนี้ เมื่ออนุญาโตตุลาการไดรับอํานาจใหวินิจฉัยขอพิพาทแลว โดยปกติ ส่ิง

สําคัญ  ที่ตองพิจารณาคือตองแนใจวาอนุญาโตตุลาการไดรับฟงคูกรณีอยางเทาเทียมกัน และ    
ตัดสินขอพิพาทภายในขอบเขตอํานาจของตน 15 ตามที่ไดรับอํานาจจากคูสัญญา 

 
2.1.2 อํานาจของอนุญาโตตุลาการที่ไดรับตามกฎหมาย 

 
สวนอํานาจของอนุญาโตตุลาการที่ไดรับตามกฎหมาย นั่นคือการที่มีบทกฎหมาย

บัญญัติรับรองวาคูสัญญาสามารถตกลงกันใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการพิจารณาระงับขอ
พิพาทระหวางคู สัญญาได ทั้งนี้ ตองอยูภายใตเง่ือนไขที่วาเปนขอพิพาทที่สามารถใชการ
อนุญาโตตุลาการได  (Arbitrability) ชอบดวยกฎหมายและไมขัดตอความสงบเรียบรอยอันดีของ
ประชาชน หรือนโยบายสาธารณะ  (Public Order or  Public Policy) 

 
หลักเกณฑในลักษณะนี้เปนสวนเสริมอํานาจของอนุญาโตตุลาการใหสมบูรณ  โดย

การใหอํานาจแกอนุญาโตตุลาการโดยตรง หรือใหอํานาจแกศาลในการใชอํานาจบางอยางแทน
อนุญาโตตุลาการหรือคูกรณี หรือใชทั้งสองวิธีการขางตนรวมกัน 16 โดยในบางประเทศอาจจะมี

                                                           
13 เชนในมาตรา 150 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ที่บัญญัติวา “การใดมี      

วัตถุประสงคเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย เปนการพนวิสัยหรือเปนการขัดตอความสงบ       
เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นเปนโมฆะ”. 

14 พิชัยศักดิ์ หรยางกูร,  รวมศัพทและภาษิตกฎหมายลาติน-ไทย,  (กรุงเทพมหานคร :    
โรงพิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2544),  หนา 651. 

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

16 Ibid., p.249.  
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การออกกฎหมายภายในเปนการเฉพาะเพื่อควบคุมกระบวนการอนุญาโตตุลาการใหเปนไปในแนว
เดียวกัน เชน กฎหมายอนุญาโตตุลาการ ค.ศ.1996 ของประเทศอังกฤษ  ใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจ
กําหนดวิธีพิจารณาทั่วไป หรือเรียกใหผูเรียกรองวางเงินคาใชจายในการอนุญาโตตุลาการได เปนตน 

 
กฎหมายที่เกี่ยวของกับการอนุญาโตตุลาการอาจแบงไดเปนกฎหมายที่ใชบังคับแก

สัญญาอนุญาโตตุลาการ  และกฎหมายของการอนุญาโตตุลาการ 
 

2.1.2.1 กฎหมายที่ใชบังคับแกสัญญาอนุญาโตตุลาการ  
 
 กฎหมายที่ใชบังคับแกสัญญาอนุญาโตตุลาการไดแก กฎหมายแหงสถานที่

ซึ่งมีการทําสัญญาอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้น 17  (lex loci contractus) เวนแตคูสัญญาจะตกลงกัน
เปนอยางอื่น  กฎหมายนี้เปนกฎหมายที่ใชพิจารณารูปแบบและความสมบูรณของสัญญา 

 
2.1.2.2 กฎหมายของการอนุญาโตตุลาการ  

 
 กฎหมายของการอนุญาโตตุลาการหรือกฎหมายที่ ใชบั งคับแกการ
อนุญาโตตุลาการ เปนกฎหมายของประเทศใดประเทศหนึ่ง 18 (lex arbitri) โดยปกติคือกฎหมาย
วาดวยวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ แตอาจรวมถึงกฎหมายวาดวยขอตกลงอนุญาโตตุลาการ 
และการบังคับตามขอตกลง ตลอดจนคําชี้ขาดและการบังคับตามคําชี้ขาด กฎหมายของการ
อนุญาโตตุลาการอาจไมใชกฎหมายของประเทศที่การอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้นก็ได โดยปกติการ
อนุญาโตตุลาการนั้น เมื่อมีการพิจารณากันที่ใดก็ถือวาการอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้น ณ ที่นั้น ดัง
นั้น คําชี้ขาดตองทํา ณ ประเทศนั้น ๆ ดวย 19 

                                                           
17 พิชัยศักดิ์ หรยางกูร,  พจนานุกรมการอนุญาโตตุลาการพรอมดัชนีภาษาไทยเพื่อการหา

คําและรายชื่อกับที่อยูของสถาบันอนุญาโตตุลาการ  (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพสามยาน 
วิทยพัฒนา, 2540), หนา 122. 

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

(1970) กฎหมายอนุญาโตตุลาการที่จะใชบังคับนั้นตองเปนกฎหมายของประเทศที่
อนุญาโตตุลาการไปนั่งพิจารณาคดี  ( lex loci abitr i) ดวย , อางถึงในอนันต  จันทรโอ
ภ าก ร , “กา รขอบังคับ ต ามคํา ชี ้ข า ด ขอ งอนุญ า โตตุล า ก า รตา งป ระ เท ศ  ก รณ ีคํา
พิพากษาฎีกาที่  377/2531”, บทบัณฑิตย ,  44  (กันยายน  2531) : 75. 



 13

สวนในการดําเนินการอนุญาโตตุลาการอํานาจของอนุญาโตตุลาการที่จะ
วินิจฉัยและชี้ขาดขอพิพาทของคูกรณีจะตองอาศัยเจตนาที่แสดงออกมาในรูปของสัญญาที่ทําขึ้น
ระหวางคูกรณีเปนพ้ืนฐานในเบื้องตนกอน ตอเมื่อมีสัญญาอนุญาโตตุลาการที่สมบูรณและผูกพัน
คูสัญญาแลว กฎหมายจึงอาจเขามามีบทบาทเสริมเพิ่มเติมขอบเขตอํานาจของอนุญาโตตุลาการ 
เพ่ือใหการอนุญาโตตุลาการนั้นมีประสิทธิภาพและเปนผลมากยิ่งขึ้น 20 
 

2.1.3 อํานาจที่เกิดจากการทําหนาที่อนุญาโตตุลาการเอง (Inherent Power)  
 
กอนที่อนุญาโตตุลาการจะไดเขาทําหนาที่ เปนอนุญาโตตุลาการหรือผูตัดสิน           

ขอพิพาทระหวางคูสัญญา  อนุญาโตตุลาการมีสิทธิที่จะรับทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการหรือ
ปฏิเสธไมรับหนาที่ดังกลาวก็ได  ถาหากวาอนุญาโตตุลาการตกลงยินยอมเปนอนุญาโตตุลาการ
แลวจึงจะมีอํานาจและหนาที่ในการพิจารณาตัดสินขอพิพาทตามที่ไดรับแตงตั้ง  หรือเรียกไดวา
อํานาจที่เกิดจากการทําหนาที่อนุญาโตตุลาการนั่นเอง 

 
อํานาจที่เกิดจากการทําหนาที่อนุญาโตตุลาการ (inherent power) หมายความถึง

อํานาจหลานั้นองคกรที่มีอํานาจหนาที่เชนศาลหรือรัฐบาลจะตองมีเพ่ือใหสําเร็จตามวัตถุประสงค
ตาง ๆ ตามที่ถูกตั้งขึ้น 21 กลาวคือเปนธรรมชาติในการทําหนาที่อนุญาโตตุลาการที่จะตองตัดสิน
อยางเปนธรรมเชนเดียวกับผูพิพากษา (judge-like acts 22) หรือเปนอํานาจที่มีอยูภายในทุกหนวย
งานยุติธรรม 23 
 

                                                           
20 อนันต จันทรโอภากร, กฎหมายวาดวยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอก

ศาล (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม, 2536), หนา 100-101. 
21 Steven H. Gifis, Barron’s Dictionary of Legal Terms, Third Edition (New York : 

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

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

Jurisdiction : COMPETENCE DE LA COMPETENCE . (Natherlands : Martinus Nijhoff, 
1965), p.25.  
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M.S.Dockray  ไดกลาววา  “อํานาจที่มีอยูในตนเอง คืออํานาจที่ศาลเปนเจาของโดย
เหตุที่เปนศาล หรือโดยเหตุที่เปนศาลเฉพาะ ในความหมายนี้ อํานาจที่มีอยูในตนเองเปนลักษณะ
ที่มีอยูดั้งเดิมโดยธรรมชาติขององคกรที่ถูกจัดตั้งขึ้นเชนเดียวกับศาล”  24 องคกรที่ถูกจัดตั้งขึ้นเชน
เดียวกับศาลนี้ ผูเขียนเห็นวาหมายความรวมถึงอนุญาโตตุลาการดวย M.S.Dockray ไดกลาวตอ
ไปอีกวาอํานาจที่มีอยูในตนเองนี้รวมถึง “อํานาจโดยปริยายเกิดขึ้นจากหรือเนื่องจากงานที่ศาลรับ
ไวพิจารณา” 25  นอกจากนั้น Julian D.M. Lew ยังไดยืนยันวา “คณะอนุญาโตตุลาการไดกลาย
เปนศาลทางพาณิชยระหวางประเทศ โดยอนุญาโตตุลาการก็คือผูพิพากษา” 26 

 
2.2  เบ้ืองหลังแนวความคิดและทฤษฎีอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจ
ของตนเอง 

 
เนื่องจากอํานาจของอนุญาโตตุลาการมีจํากัด นั่นคืออยูภายในขอบเขตของขอตกลง  

อนุญาโตตุลาการ และอนุญาโตตุลาการก็จะตองระมัดระวังในการดําเนินการภายในกรอบของขอ
ตกลงนี้  ทําใหมีการตีความกฎเกณฑนี้วา อนญุาโตตุลาการจะตองไมกระทําการเกินกวาขอบเขต
อํานาจที่ไดรับมอบหมาย (does not excess authority) จากคูสัญญา หรืออนุญาโตตุลาการจะ
ตองไมดําเนินการเกินกวาขอบเขตอํานาจของตน (jurisdiction) 27 นั่นเอง 

 
 

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

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

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

Arbitration, p. 260;  และ Alan Redfern and Martin Hunter ยังไดกลาวอีกวา  jurisdiction  ใน
ที่นี้ใชในความหมายของคําวา mandate, competence หรือ authority  

ในการศึกษาเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการ จากเอกสารของตางประเทศที่ใชภาษา 
อังกฤษมักใชคําวา jurisdiction มากกวาคําวา competence โดย M.S.Dockray ใหความหมายของคําวา 
“Jurisdiction” ไววา “อํานาจหรือแหลงที่มาแหงอํานาจทั้งหลาย”. 
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ดังนั้นหากในขอตกลงของคูสัญญาไมไดระบุไวอยางชัดเจนวาใหอนุญาโตตุลาการ  
มีอํานาจกระทําการใดอนุญาโตตุลาการก็ไมอาจกระทําการนั้นได แตจะรวมถึงอํานาจในการ
วินิจฉัยอํานาจของตนเองหรือไมดวยนั้น ทําใหเกิดการตั้งเปนประเด็นคําถามวาอนุญาโตตุลาการ
ควรจะมีอํานาจดังกลาวหรือไม ในเมื่อขอตกลงอนุญาโตตุลาการไมไดระบุไว จึงไดมีแนวคิดที่จะ
แกไขปญหาดังกลาวจนทําใหเกิดเปนทฤษฎีดังที่จะไดศึกษาตอไป 

 
2.2.1 แนวความคิดเกี่ยวกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัย

อํานาจของตนเอง 
 

การฟองรองดําเนินคดีในศาลนั้น หากคูกรณีกลาวอางหรือตอสูวาศาลไมมีอํานาจที่
จะพิจารณาคดีที่ฟองรองกัน ในกรณีนี้ก็เปนอํานาจของศาลเองที่จะวินิจฉัยวาศาลนั้นมีอํานาจ
พิจารณาคดีดังกลาวหรือไม ถาปรากฏวาศาลไมมีอํานาจเหนือคดีดังกลาวแลว  ศาลก็จะสั่ง
จําหนายคดี เพ่ือใหคูกรณีนําคดีไปฟองยังศาลอื่นที่มีอํานาจเหนือคดีเร่ืองนั้น แตหากศาลวินิจฉัย
แลวเห็นวาคดีอยูภายใตอํานาจของตน ศาลก็จะดําเนินกระบวนพิจารณาคดีนั้นตอไป แนวความ
คิดนี้เปนที่ยอมรับกันเปนสากลวาศาลมีอํานาจที่จะวินิจฉัยขอบเขตอํานาจของตนเองได  

 
สวนการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการนั้น   เมื่อมีการคัดคานอํานาจ

พิจารณาของอนุญาโตตุลาการ  ดังนั้น  ในการพิจารณาวาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจพิจารณา    
ขอพิพาทนั้นหรือไม ก็มักจะเกิดปญหาวาผูใดควรจะเปนผูตัดสินประเด็นนี้ โดยควรที่จะใหศาลเปน
ผูมีอํานาจวินิจฉัยหรืออนุญาโตตุลาการเปนผูวินิจฉัยไดเองวา อนุญาโตตุลาการมีอํานาจพิจารณา
ขอพิพาทนั้นหรือไม ปญหานี้เปนปญหาที่โตเถียงกันในทางทฤษฎีซึ่งยังไมเปนที่ยุติเหมือนกับใน
กรณีของศาล โดยมีความเห็นแบงเปน 2 ฝาย ดังนี้ 

 
ฝายแรก ไดแกฝายซึ่งสนับสนุนวาอนุญาโตตุลาการควรมีอํานาจในการวินิจฉัย

อํานาจของตนเองไดนั้น  ใหเหตุผลวาเมื่อคู สัญญาตกลงกันที่จะเสนอขอพิพาทของตนตอ
อนุญาโตตุลาการแลว ก็ควรที่จะมอบความไววางใจแกอนุญาโตตุลาการ และไมควรที่จะนําคดีไป 
สูศาลเพื่อใหศาลวินิจฉัยกอนวาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจหรือไม ทั้งนี้ หากมีฝายหนึ่งฝายใดทํา
การเสนอขอพิพาทตอศาลกอน ศาลที่มีทัศนคติวาอํานาจวินิจฉัยขอพิพาทควรเปนของศาลเทานั้น 
อาจมีอคติตอการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ และทําใหมีแนวโนมที่จะตัดสินวาขอพิพาท
นั้นไมอาจระงับโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการได และการนําขอพิพาทไปสูศาลเพ่ือใหศาลวินิจฉัย
เกี่ยวกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการกอน เปนการทําใหเปนการเสียเวลาและคาใชจายของคูกรณี
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เพ่ิมขึ้นโดยไมจําเปน   ทั้งนี้เนื่องจากเมื่ออนุญาโตตุลาการทําคําชี้ขาดแลวนั้น ในชั้นบังคับตามคํา
ชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ หากคูสัญญาฝายที่ถูกบังคับตามคําชี้ขาดไมปฏิบัติตามคําชี้ขาด ก็
ตองพ่ึงศาลเพื่อบังคับตามคําชี้ขาดให ศาลก็จะเขามาตรวจสอบวาอนุญาโตตุลาการกระทําการ
ภายในขอบอํานาจของตนหรือไม กอนอยูแลว แตอยางไรก็ตามบอยคร้ังที่พบวาการกลาวอางวา
อนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจพิจารณาขอพิพาทนั้นเปนเพียงขอตอสูที่เลื่อนลอยและยกขึ้นมาเพื่อ
ประวิงเวลาในการดําเนินการอนุญาโตตุลาการหรือบังคับตามคาํชี้ขาดใหลาชาเทานั้น  
 

ผูที่สนับสนุนความคิดของฝายนี้ไดแก ศาสตราจารยสรรเสริญ ไกรจิตติ   โดยทานได 
กลาวไวในคดีระหวางกิจการรวมคากับรัฐวิสาหกิจของรัฐบาลไทยคดีหนึ่งวา  “อํานาจของ          
อนุญาโตตุลการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง แมดูประหนึ่งตัดสินความถูกตองชอบธรรมของ
ตน แตอยูในกรอบของกฎหมายและหลักนิติธรรมที่ยอมรับทั่วไปในอารยประเทศ”  
 

Judge Schwebel ได ให เหตุ ผลสนับสนุ น ไว  3 ประการ  ได แก  ประการแรก             
นักนิติศาสตรจํานวนมากสนับสนุนหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตน
เองโดยไดรับการสนับสนุนและผลักดันอยางกวางขวาง ประการที่สอง ทฤษฎีนี้รับฟงได  และ
ประการที่สาม หลักการนี้ไดรับการสนับสนุนโดยการนําถอยคําและหลักการไปปรับใชในขอบังคับ
และอนุสัญญาทางดานอนุญาโตตุลาการ  และโดยกฎหมาย ไมวาจะเปนการอนุญาโตตุลาการ
ทางพาณิชยระหวางประเทศหรืออนุญาโตตุลาการภายในประเทศ 28 

 
เหตุผลของการใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองนี้     

อาจเปนไปไดวาเกิดขึ้นเนื่องจากขอเท็จจริงที่วาคําคัดคานอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ
ไดถูกเสนอตอศาลเนื่องจากคูกรณีตองการที่จะประวิงเวลาในการดําเนินการอนุญาโตตุลาการ 
หรือหากคูกรณีอีกฝายพลาดพลั้ง โดยยกเรื่องขอตกลงอนุญาโตตุลาการขึ้นคัดคานเพื่อใหศาล
จําหนายคดีไปดําเนินการอนุญาโตตุลาการกอน อาจทําใหไมตองไปดําเนินการอนุญาโตตุลาการ
เลยก็เปนได 
 

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

Commercial Arbitration, The study group for international commercial contracts(ed.), 
1995. p.24. 
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ฝายที่สอง เปนฝายที่ไมเห็นดวยกับการที่จะใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจวินิจฉัย
เกี่ยวกับอํานาจของตนเอง เพราะเห็นวาการปลอยใหอนุญาโตตุลาการดําเนินกระบวนพิจารณา
คดีไปทั้ง ๆ ที่ขอพิพาทไมอยูในขอบเขตอํานาจพิจารณาของตนนั้น ยอมไมมีประโยชนแตอยางใด
เพราะในทายที่สุด กระบวนพิจารณาที่ดําเนินไปแลวทั้งหมดและคําชี้ขาดก็จะไมมีผลใด ๆ เลย ทํา
ใหเสียเวลาและสิ้นเปลืองคาใชจายของคูกรณีอยางมาก อีกทั้งอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนผูมีสวนได
สวนเสียในประเด็นดังกลาวโดยตรง นั่นคืออนุญาโตตุลาการตองตดัสินวาตนเองมีอํานาจพิจารณา
ขอพิพาทหรือไม เปนการไมสมควรเพราะอาจทําใหเกิดการตัดสินที่ไมถูกตองหรือไมยุติธรรมขึ้นได 
ดังคํากลาวที่วา “การวินิจฉัยปญหาใดก็ดี การตีความกฎหมายก็ดี หรือการใหคําแนะนําก็ดี     
หากเปนการกระทําโดยไมมีสวนเกี่ยวของและไมทราบเร่ืองนั้นมากอน การกระทํานั้นจะกอใหเกิด
ความยุติธรรมอยางสมบูรณ”29หรือ “ไมมีบุคคลใดที่จะตัดสินในกรณีที่เกี่ยวของกับเขาเอง”30 
เพราะขัดกับหลักในเรื่องความยุติธรรมตามธรรมชาติ (Natural Justice) 31  

 
ผูที่เห็นดวยกับความเห็นของฝายที่สองนี้ไดแก Dr. J. Gillis Wetter ที่ไดอธิบายวา

อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนคือ สิ่งสมมติทางกฎหมาย (legal 
fiction) 32 เทานั้น Judge Bola Ajibola เห็นวาหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัย
อํานาจของตนเองไมอาจรับฟงได เพราะวาเหตุผลที่อยูเบื้องหลังหลักการนี้ยังสามารถโตเถียงกัน
                                                           

29 “Justice is what rational people would regard as fair, if they had to decide that 
question with no knowledge whatever or what their own position would be.” by John 
Rawls “A Theory of Justice” Oxford University Press,1972 อางแลว Sir Norman Anderson, 
“Liberty, Law and Justice” Stevens and Sons, 1978, p.140, อางถึงและแปลความใน 
ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล, คําคมควรคิดในทางกฎหมาย (กรุงเทพมหานคร : หางหุนสวนจํากัด 
บี.เจ.เพลท โปรเซสเซอร, 2545), หนา 10. 

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

(Competence-Competence),”  รวมบทความ ขอบังคับ ขอตกลงระหวางประเทศ กฎหมายและ 
คําพิพากษาศาลฎีกาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ, ฉบับแกไขปรับปรุงใหม : พิมพคร้ังที่ 2 (เลม 2). 
(กรุงเทพมหานคร : B.J. Plate Processor, 2540), หนา 58. 

32 J. G. Wetter, “Salient Features of Swedish Arbitration Clauses,” 1983 Yearbook 
of the Arbitration of the Stockholm Chamber of Commerce, 35. cited in Judge Bola 
Ajibola, “The Powers and Duties of Arbitrators,” p.24. 
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ไดไมทางใดก็ทางหนึ่ง 33 และศาสตราจารย เสาวนีย อัศวโรจน ก็กลาววา “อนุญาโตตุลาการไม
ควรจะตัดสินวาตนมีอํานาจหรือไม เพราะเปนผูมีสวนไดเสียโดยตรงในปญหานั้น ควรใหบุคคลอื่น
ซึ่งไมมีสวนไดเสียคือศาลเปนผูตัดสิน” 34 
  

สําหรับความเห็นของผูเขียน ผูเขียนเห็นดวยกับแนวความคิดของฝายแรกวาควรให
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง โดยถึงแมไมมีขอตกลงหรือบทบัญญัติ
กฎหมายไวอยางแจงชัด เนื่องจากวาการใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยอํานาจวาตนมีอํานาจวินิจฉัย
ขอพิพาทไดหรือไมนั้น ไมไดมีวัตถุประสงคเพ่ือใหไดขอสรุปหรือผลการตัดสินในประเด็นขอพิพาท
และผูกพันระหวางคูสัญญาไปเลยทีเดียว แตเพ่ือใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยวาตนควรดําเนิน
กระบวนพิจารณาตอไปหรือไม และเพื่อใหเจตนาของคูสัญญาที่ตั้งใจจะใชการอนุญาโตตุลาการใน
การระงับขอพิพาทระหวางกันไดรับความเคารพและปฏิบัติตาม เพราะในการทําสัญญา คูสัญญาได
ตกลงในที่จะนําวิธีการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการมาใช ซึ่งไดตกลงเขาทําสัญญาและ
ตกลงใชวิธีการนี้ในการระงับขอพิพาทระหวางกนั ภายหลังเมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้นหากมีคูสัญญาฝาย
หนึ่งฝายใดไมยอมนําขอพิพาทเสนอตออนุญาโตตุลาการ และใชสิทธิในการเสนอคดีตอศาลเพื่อไม
ปฏิบัติตามขอตกลง อันสงผลทําใหเกิดความไมแนนอนในวิธีการระงับขอพิพาทในอนาคต และสงผล
ตอความนาเชื่อถือในการดําเนินธุรกิจระหวางกัน โดยเฉพาะการทําธุรกิจการคาระหวางประเทศที่มี
ความคลางแคลงใจเนื่องจากมีความแตกตางกันดานภาษาและวัฒนธรรมอยูแลว  

 
ในประเด็นที่วาอนุญาโตตุลาการตองมีความเปนกลางหรือความเปนอิสระในการ

พิจารณาขอพิพาทระหวางคูกรณีและควรตองมีความเปนกลางในการพิจารณาอํานาจในการ
วินิจฉัยขอพิพาทของตนดวยนี้ ก็จะขึ้นอยูกับประสบการณที่ผานมาและจุดยืนหรือมุมมองของ
อนุญาโตตุลาการแตละทาน และการวินิจฉัยอํานาจของตนเองนี้ก็ไมไดเกี่ยวของกับเนื้อหาขอ
พิพาทในคดีอันจะเปนเหตุใหเกิดความลําเอียงหรือไมยุติธรรมในการทําคําชี้ขาดแตอยางใด และ
อนุญาโตตุลาการที่ไดรับการคัดเลือกเปนผูที่มีบูรณภาพ นั่นคือเปนคนดีจึงถูกเลือกและหากคิด
ทุจริตหวังไดคาตอบแทนจึงดําเนินกระบวนพิจารณาไปทั้งที่ตนไมมีอํานาจ ก็คงไมสมประโยชนนัก 

                                                           
33 Ibid. 
 34 เสาวนีย อัศวโรจน, “สัญญาอนุญาโตตุลาการ”, (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 

บัณฑิตวิทยาลัย  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2523), หนา 128. 
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เนื่องจากคาตอบแทนของอนุญาโตตุลาการนั้น บางสวนจายเมื่อคดีนั้นเสร็จประการหนึ่ง อีก
ประการหนึ่งในอนาคตคงไมมีผูใดอยากใชอนุญาโตตุลาการที่โลภอยากไดคาตอบแทนนั้นอีก 35 

 
นอกจากนี้ ยั งมี ปญ ห า เกี่ ย วกั บ การวางตั วของคู ก รณี ฝ ายที่ คั ด ค าน ว า

อนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจพิจารณาอีกดวย กลาวคือถาคูกรณีฝายนั้นไดเขารวมกระบวน
พิจารณาคดีทั้งหมดก็อาจจะเสี่ยงตอการที่จะถูกแปลความไปในทางที่วาคูกรณีฝายนั้นยอมรับ
อํานาจของอนุญาโตตุลาการโดยปริยาย แตถาไมเขารวมกระบวนพิจารณาเลย ก็จะตองเสี่ยงตอ
การที่อนุญาโตตุลาการทําการพิจารณาและชี้ขาดขอพิพาทโดยมีคูกรณีฝายเดียว ( trial ex parte) 
และถาศาลเห็นวาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจพิจารณาคดีพิพาทเรื่องนั้น ศาลก็จะบังคับตามคําชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการซึ่งคูกรณีที่ไมไดเขารวมในกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการก็จะ
พลาดโอกาสในการเสนอเอกสารหลักฐานเพื่อปกปองผลประโยชนของตนเอง  
 

อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยขอบเขตอํานาจของตนเอง เปนอํานาจที่
สําคัญของอนุญาโตตุลาการ อันเปนหลักทั่วไปของกฎหมายอนุญาโตตุลาการ และเปนประเด็นที่
มักถูกยกขึ้นคัดคานในการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ ไมวาการคัดคานนั้นเปนประเด็น
ปญหาจริงหรือไมก็ตาม เพ่ือที่จะถวงเวลาในการดําเนินการอนุญาโตตุลาการ 36 ซึ่งมักจะประสบ
ความสําเร็จในการทําใหอนุญาโตตุลาการหยุดรอคําตัดสินของศาลกอน 37 จึงไดมีนักนิติศาสตร
พยายามหาทางแกไขและไตรตรองจนเกิดเปนทฤษฎีที่เกี่ยวกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการ
วินิจฉัยอํานาจของตนเองขึ้น 
 

                                                           
35 พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, “การอนุญาโตตุลาการ : ความรูเบื้องตนในทางทฤษฎี,”  

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

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

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

 
ตนกําเนิดของอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตน  อาจกลาว

ไดวาเกิดขึ้นโดยอิทธิพลของทฤษฎี ซึ่งมี 2 ทฤษฎีดวยกันคือ Swiss Doctrine และ German 
Doctrine 38 

 
ทฤษฎี Swiss Doctrine  
ทฤษฎีนี้ เห็นวาคําชี้ ขาดของอนุญาโตตุลาการในประเด็น เรื่องอํานาจของ

อนุญาโตตุลาการควรอยูในสถานะที่ไมอาจตรวจสอบโดยศาลได และศาลควรละเวนการใชอํานาจ
เหนือคดีถาหากอนุญาโตตุลาการไดเร่ิมดําเนินการพิจารณาขอพิพาทในคดีนั้นแลวหรือกําลังจะ
เร่ิมตนในอนาคตอันใกล อํานาจของศาลในการตัดสินเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการ
วนิิจฉัยขอพิพาทควรถูกจํากัดใหใชสําหรับคดีที่ขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปนที่ประจักษวาไมมีผล
ใชบังคับไดเทานั้น 

 
 ทฤษฎีนี้มุงหมายที่จะทําใหหมดปญหาในเรื่องกลวิธีการถวงเวลาของผูถูกรองในการ
อนุญาโตตุลาการ และทําใหอนุญาโตตุลาการสามารถกลาวอางสิทธิในการดําเนินการ
อนุญาโตตุลาการไดกอนที่ศาลจะกําหนดขอบเขตอาํนาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ ในกรณีที่
กฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศนั้นใหศาลเปนผู พิจารณาขอบเขตอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการ  

 
ทฤษฎี German Doctrine  
ทฤษฎีนี้ถือวาอนุญาโตตุลาการไดรับสิทธิพิเศษในการกําหนดผลของขอตกลง

อนุญ าโตตุลาการและขอบเขตอํานาจของตนเองซึ่ งเปนแนวคิด เกี่ ยวกับขอตกลงให
อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยอํานาจของตนเองดั้งเดิม (Kompetenz – Kompetenz) อันเปนสวนหนึ่ง
ของทฤษฎีเยอรมัน และไดสะทอนใหเห็นในกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฉบับใหมของประเทศ
ฝร่ังเศส ค.ศ.1981 (French Nouveau Code de Procedure Civile) 39 มาตรา 1458 “เมื่อใดก็
ตามที่ขอพิพาทที่ตองเสนอตอคณะอนุญาโตตุลาการโดยเหตุที่มีขอตกลงอนุญาโตตุลาการ ถูกนํา
ไปฟองรองตอศาล ศาลตองปฏิเสธอํานาจเหนือขอพิพาทนั้น ถาคณะอนุญาโตตุลาการยังมิไดรับ
                                                           

38 Klaus Peter Berger, International Economic Arbitration, p.329. 
39 cited in Ibid. 
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ขอพิพาทไวพิจารณา  ศาลควรจะปฏิ เสธอํานาจเหนือขอพิพาทนั้น  นอกจากวาขอตกลง
อนุญาโตตุลาการเปนโมฆะโดยชัดแจง” 40 

 
Prof. Peter Schlosser  ไดกลาววาคําวา  “Kompetenz-Kompetenz” 41 เปนคําที่

มาจากศัพทเฉพาะทางกฎหมายของประเทศเยอรมันนี อยางไรก็ดีในการกอต้ังกฎหมายของ
ประเทศเยอรมันนี คํา ๆ นี้มีความหมายบางอยางที่แตกตางไปอยางมากจากที่นักกฎหมายที่ไมใช
คนเยอรมัน เขาใจ  ตามกฎหมายของประเทศเยอรมันนี  คู สัญญาอาจตกลงให อํานาจ
อนุญาโตตุลาการไวอยางกวางขวางในการกําหนดแนวทางในการผูกพันระหวางกันเพราะเปนเรื่อง
ของอํานาจในการระงับขอพิพาทของตนเอง โดยการใหอนุญาโตตุลาการเปนผูตัดสินสุดทาย (the 
last word) ในประเด็นดังกลาว 42 
 

หากพิจารณาทั้งสองทฤษฎี  ผูเขียนเห็นวามีความแตกตางกัน นั่นคือในทฤษฎี Swiss  
Doctrine อํานาจของอนุญาโตตุลาการไมอาจตรวจสอบไดโดยศาล และทฤษฎีนี้ไมไดกลาวถึง
กรณีที่หากยังไมมีการเริ่มหรือจะเริ่มดําเนินการอนุญาโตตุลาการในอนาคตอันใกลและมีการเสนอ
ขอพิพาทตอศาลกอน ในขณะที่ทฤษฎี German Doctrine ถือวาอํานาจของอนุญาโตตุลาการใน
การกําหนดขอบเขตอํานาจเปนสิทธิพิเศษของอนุญาโตตุลาการ และแมวาจะไดมีเร่ิมกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการแลวหรือไมก็ตาม  ศาลก็ตองปฏิเสธการพิจารณาขอพิพาทนั้นเพื่อใหไปดําเนิน
การอนุญาโตตุลาาการกอน  แตทั้งสองทฤษฎีมีความเหมือนกันคือ  อนุญาโตตุลาการควรไดเปนผู
                                                           

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

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

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

International, 8 (1992) : 199. ; ในทางตรงกันขาม แนวโนมที่แข็งแกรงในประเทศฝรั่งเศส ไดให
อนุญาโตตุลาการผูกขาดในการเปนผูตัดสินคนแรก (the first word) ในประเด็นดังกลาว และ 
ภายใตการควบคุมของศาล. 
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พิจารณากอนวาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจที่จะพิจารณาขอพิพาทหรือไม  และศาลจะมีอํานาจ
วินิจฉัยประเด็นดังกลาวไดก็ตอเมื่อขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปนโมฆะหรือไมมีผลใชบังคับโดย
ชัดแจง 

 
แมทฤษฎีทั้งสองขางตนจะใหเหตุผลในการใหอํานาจอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัย

อํานาจของตนเองวา อํานาจดังกลาวอยูเหนือการตรวจสอบของศาลหรือเปนสิทธิพิเศษของ
อนุญาโตตุลาการก็ตาม  แตผู เขียนเห็นวาแทที่จริงแลว หลักเกณฑทางกฎหมายที่ทําให
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองนั้นไดแก หลักสัญญาตองไดรับการ
ปฏิบัติตาม (pacta sunt servanda) นั่นคือเมื่อไดมีการทําขอตกลงกันถูกตองตามกฎหมายแลว    
คูกรณียอมมีความผูกพันในการปฏิบัติตามขอตกลง  และอํานาจดังกลาวก็เกิดจากการที่ตองทํา
หนาที่ ในตําแหนงอนุญาโตตุลาการ  (ex officio) หรือโดยการเปนอนุญาโตตุลาการเอง              
(sui generis) โดยอนุญาโตตุลาการตองวินิจฉัยวาตนมีอํานาจในการระงับขอพิพาทกอนที่จะ
พิจารณาในเนื้อหาของขอพิพาทตอไป  ซึ่งสอดคลองกับลักษณะทางกฎหมายของการ
อนุญาโตตุลาการในทฤษฎีสัญญา (Contractual Theory) ที่ เห็นวาการอนุญาโตตุลาการมี
ลักษณะเปนสัญญา  และทฤษฎีความเปน เอกเทศ  (Autonomous Theory) ที่ เห็นวาการ
อนุญาโตตุลาการมีลักษณะที่ เปน เอกเทศเปนอิสระในตัวเอง  เพราะลักษณะของการ
อนุญาโตตุลาการตองพิจารณาจากการใชและวัตถุประสงคของการอนุญาโตตุลาการที่มีขึ้นเพื่อ
ระงับขอพิพาท 43 
 

กลาวโดยสรุปในการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนั้นกอนที่อนุญาโตตุลาการ
จะพิจารณาขอพิพาทไดนั้น อนุญาโตตุลาการตองพิจารณาเรื่องอํานาจวินิจฉัยขอพิพาทของตน
กอน  และการที่อนุญาโตตุลาการจะมีอํานาจวินิจฉัยเรื่องอํานาจของตนเองไดหรือไมนั้นก็จะตอง
พิจารณาถึงสัญญาอนุญาโตตุลาการวามีผลใชบังคับไดหรือไมเพียงใด  แตโดยที่ สัญญา
อนุญาโตตุลาการมักถูกจัดทําขึ้นเปนสวนหนึ่งของสัญญาทางการคาระหวางคูสัญญาหรือสัญญา
หลัก  ทําใหเกิดปญหาวาหากสัญญาหลักมีผลไมสมบูรณหรือใชบังคับไมไดหรือเปนโมฆะ          
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่รวมอยูในสัญญาหลักจะมีผลกระทบอยางใดหรือไม จึงมีแนวความคิด
                                                           

43 โปรดดูรายละเอียดเพิ่มเติมใน เสาวนีย อัศวโรจน, คําอธิบายกฎหมายวาดวยวิธีการ
ระงับขอพิพาททางธุรกิจโดยการอนุญาโตตุลาการ (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพหาวิทยาลัย
ธรรมศาสตร, 2543), หนา 28-32. 
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วาขอตกลงอนุญาโตตุลาการควรมีอิสระจากสัญญาหลัก เพ่ือใหการพิจารณาวาขอตกลง
อนุญาโตตุลาการมีผลบังคับไดหรือไมแยกตางหากจากการพิจารณาผลบังคับของสัญญาหลัก 

 
2.3 ขอตกลงอนุญาโตตุลาการกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจ
ของตนเอง 

 
จากการที่ขอตกลงอนุญาโตตุลาการมักถูกรวมอยูในสัญญาหลัก ดังนั้น หากสัญญา 

ไมสมบูรณใชบังคบัไมไดหรือเปนโมฆะ  จะเกิดผลกระทบตอขอตกลงอนุญาโตตุลาการ  อาจทําให
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการไมสมบูรณใชบังคับไมไดตามไปดวย หากเปนเชนนั้นแลว ขอพิพาท
ระหวางคูสัญญาตองกลับไปสูตามวิธีการเดิมคือการระงับขอพิพาทโดยศาล  จึงไมมีประโยชนอัน
ใดในการที่จะทําขอตกลงอนุญาโตตุลาการไว  ทําใหเกิดแนวคิดในการนําหลักความเปนเอกเทศ
ของสัญญามาใช  เปนผลใหขอตกลงอนุญาโตตุลาการมีความเปนอิสระจากสัญญาหลัก การ
พิจารณาความสมบูรณของขอตกลงอนุญาโตตุลาการจึงไมตองคํานึงถึงความสมบูรณของสัญญา
หลักที่อาจไรผล และหากขอตกลงอนุญาโตตุลาการใชบังคับได อนุญาโตตุลาการก็สามารถ
พิจารณาอํานาจวินิจฉัยขอพิพาทของตนเองได 

 
2.3.1 การเปนเอกเทศของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ (the independence of 

the arbitration clause) 
 
แตเดิมนั้นหลักที่ใชกันอยูคือหลักสัญญาเดียว กลาวคือ ขอตกลงอนุญาโตตุลาการ

เปนสวนหนึ่งของสัญญาหลัก แยกออกจากกันไมได หากสัญญาหลักสิ้นผลหรือไมสมบูรณ ขอตก
ลงตาง ๆ รวมถึงขอตกลงอนุญาโตตุลาการในสัญญาหลักก็ตองสิ้นผลหรือไมสมบูรณดวย ดังนั้น 
หากสัญญาหลักสิ้นสุดลงเพราะคูสัญญาปฏิบัติการชําระหนี้กันแลว แตตอมาปญหาขอพิพาทเกิด
จากการชําระหนี้เชนนี้คูสัญญาก็ตองเสนอขอพิพาทนั้นตอศาล เพราะอนุญาโตตุลาการไมมี
อํานาจเหนือขอพิพาท เนื่องจากขอตกลงอนุญาโตตุลาการสิ้นสุดแลวตามสัญญาหลัก ซึ่งดูไมสม
เหตุสมผล 44 เพราะคูสัญญามีเจตนาระงับขอพิพาทในอนาคตอันเกิดจากสัญญาหลักโดยวิธีการ

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

Arbitration,” 2nd ed.(London : Sweet and Maxwell, 1991), p.175. อางถึงใน ธวัชชัย สุวรรณ
พาณิช, “อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการชี้ขาดอํานาจของตนเอง,” หนา 55.  
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อนุญาโตตุลาการ แตพอขอพิพาทเกิดขึ้นขอตกลงอนุญาโตตุลาการกลับใชบังคับไมไดเพราะขอตก
ลงไดสิ้นสุดตามสัญญาหลัก 45 ไปแลว  ทั้งนี้ ในเบื้องตนตองทําความเขาใจในหลักความเปนเอก
เทศของสัญญากอน จึงจะเห็นความสัมพันธระหวางการเปนเอกเทศของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ
กับอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง 

 
 2.3.1.1 หลักความเปนเอกเทศของสัญญา (Autonomy) 

 
 หลักความเปนเอกเทศของสัญญา เกิดขึ้นเนื่องจากไดมีนักทฤษฎีนําเอา 

Depeçage ซึ่งเปนเทคนิคอยางหนึ่งในกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล  เทคนิคนี้ใหแบง
ซอยขอเท็จจริงออกเปนสวน ๆ กอนที่จะใหลักษณะทางกฎหมายแกขอเท็จจริง  เพ่ือจะพิจารณา
หากฎหมายใชบังคับแกเร่ือง นั้น ๆ 46 เมื่อขอเท็จจริงที่วา หากมีขอพิพาทระหวางคูสัญญาแลวคู
สัญญาตองการใหอนุญาโตตุลาการเปนผูวินิจฉัยขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาหลัก ดังนั้น การ
พิจารณาขอตกลงอนุญาโตตุลาการตองพิจารณาแยกจากสัญญาหลักในประเด็นของลักษณะทาง
กฎหมายและความสมบูรณของสัญญา 

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

อนุญาโตตุลาการมีความเปนอิสระจากสัญญหลัก  โดยการพิจารณาประเด็นวาสัญญา
อนุญาโตตุลาการเปนสิทธิเฉพาะตัวของคูสัญญาหรือเปนขอสัญญาอุปกรณในสัญญาหลักเทานั้น
หรือไม ในประเด็นนี้ไดมีนักวิชาการใหความเห็นแยกออกเปน 2 ฝาย 47 

 
    ฝายแรกเห็นวา ขอตกลงอนุญาโตตุลาการนั้น ไมใชสิทธิเฉพาะตัวของคู

สัญญาและถือวาเปนขอสัญญาอุปกรณในสัญญาหลัก  ดังนั้น หากมีการโอนสิทธิเรียกรองตาม
สัญญาหลักใหแกบุคคลที่สาม โดยวิธีการโอนสิทธิเรียกรอง การใหโดยเสนหา การประกันหนี้ หรือ

                                                           
45ธวัชชัย สุวรรณพาณิช, “อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการชี้ขาดอํานาจของตนเอง,”  

หนา 55. 
46 พิชัยศักดิ์ หรยางกูร,“การอนุญาโตตุลาการ:ความรูเบื้องตนในทางทฤษฎี”,บทบัณฑิตย,  

47 (กันยายน 2534) : 10. 
47 สุรศักดิ์ วาจาสิทธิ์, “ขอสังเกตบางประการเกี่ยวกับพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ”, 

บทบัณฑิตย, 46 (กันยายน 2533) : 34-36. 
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การตีใชหนี้ โดยไมไดมีการกลาวถึงขอตกลงอนุญาโตตุลาการวาจะโอนตามไปดวยหรือไมก็ตาม ก็
ตองถือวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการถูกโอนไปดวยในฐานะเปนขอสัญญาอุปกรณ ตามหลักใน
มาตรา 305แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  48 กลาวคือ หากมีการโอนสิทธิเรียกรองซ่ึงเปน
หลักไปแลว สิทธิอุปกรณทั้งหลาย เชน สิทธิจํานอง สิทธิจํานํา รวมทั้งขอตกลงอนุญาโตตุลาการ
ยอมตองโอนตามไปดวย เพราะมิฉะนั้นแลวจะทําใหลูกหนี้แหงสิทธิเรียกรองนั้นเสียประโยชนแหง
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการซึ่งทําไวกับผูโอนต้ังแตแรก หรือจากความเขาใจในทํานองที่วาการมีอยู
หรือระงับส้ินไปของหนี้อุปกรณนั้นขึ้นอยูกับหนี้ประธาน เชนในเรื่องสัญญาค้ําประกัน ถาหนี้
ประธานระงับ สัญญาค้ําประกันก็ระงับไปดวย 49 

 
      ฝายนี้เห็นวาหากแปลความวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปนสิทธิเฉพาะตัว

แลว ไมอาจสมเจตนารมณของคูสัญญาไดเพราะจะมีผลทําใหลูกหนี้แหงสิทธิเรียกรองไมสามารถ
โอนสิทธิเรียกรองตามสัญญาหลักที่มีขอตกลงอนุญาโตตุลาการ ใหแกกันได  โดยเฉพาะอยางย่ิง
ในกรณีที่ผูโอนตองการโอนสิทธิตามสัญญาใหแกเจาหนี้ซึ่งเปนธนาคารเพื่อใชเปนหลักประกันเงิน
กูเพ่ือนํามาใชในการปฏิบัติงานตามโครงการของผูโอน 

 
          ผูที่สนับสนุนความเห็นของฝายแรกเห็นวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการนั้นไม

ควรถือวาเปนสิทธิเฉพาะตัวของคูสัญญาเพราะหากถือวาเปนสิทธิเฉพาะตัวแลว อาจจะมีผลทําให
คูสัญญาไมสามารถโอนสิทธิเรียกรองในสัญญาหลักซึ่งมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการได เพราะคงไม
มีผูรับโอนสิทธิรายใดอยากจะรับโอนสิทธิที่มีปญหาในการบังคับคดี กลาวคือ หากผูรับโอนอาง
สิทธิฟองรองบังคับคดีโดยใชสิทธิตามขอตกลงอนุญาโตตุลาการก็คงถูกลูกหน้ีแหงสิทธิเรียกรอง  
ตอสูวาสิทธิตามขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปนสิทธิเฉพาะตัว 50 

 

                                                           
48 มาตรา 305 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติวา “เมื่อโอนสิทธิเรียกรอง

ไป สิทธิจํานองหรือจํานําที่มีอยูเกี่ยวพันกับสิทธิเรียกรองนั้นก็ดี สิทธิอันเกิดขึ้นแตการค้ําประกันที่
ใหไวเพ่ือสิทธิเรียกรองนั้นก็ดี ยอมตกไปไดแกผูรับโอนดวย…”. 

49 อนันต จันทรโอภากร, “การขอบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ 
กรณีคําพิพากษาฎีกาที่ 377/2531”, บทบัณฑิตย, 44 (กันยายน 2531), หนา 81. 

50 สุรศักดิ์ วาจาสิทธิ์, “ขอสังเกตบางประการเกี่ยวกับพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ”,  
บทบัณฑิตย, 46 (กันยายน 2533) : 35. 
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     สําหรับฝายที่สองเห็นวา ขอตกลงอนุญาโตตุลาการนั้นไมใชขอสัญญา
อุปกรณของสัญญาหลักและถือวาเปนสิทธิเฉพาะตัวของคูสัญญา ดังนั้น ผูรับโอนสัญญาหลักจึง
ไมสามารถอางสิทธิตามขอตกลงอนุญาโตตุลาการได  โดยมีตัวอยางคําพิพากษาฎีกาที่วินิจฉัยใน
แนวนี้ไว   ดังนี้ 

 
     คําพิพากษาฎีกาที่ 377/2531 ขอความตามสัญญาเชาชวงที่ระบุวาใหเสนอ          

ขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการเปนเรื่องระหวางผูเชาและจําเลย (ผูเชาชวง) ไมเกี่ยวกับโจทก (ผูให
เชาเดิม) โจทกจะทําการโอนสิทธิดังกลาวใหแกกันไมได เวนแตจะไดรับการยินยอมเปนหนังสือ
จากจําเลยโดยชัดแจงและการโอนจะตองทําเปนหนังสือตามมาตรา 306 แหงประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย 51 และการตั้งตัวแทนเพื่อการโอนดังกลาวก็จะตองทําเปนหนังสือดวย เมื่อการตั้ง
ตัวแทนไมไดทําเปนหนังสือ จึงถือไมไดวาเปนการโอนสิทธิเรียกรองโดยชอบ และไมปรากฏหลัก
ฐานวาจําเลยไดยินยอมในการโอนสิทธิเรียกรองดังกลาวนั้นแลว  เมื่อไมไดความวา ผูเชาโอนสิทธิ
เรียกรองตามสัญญาเชาชวงแกโจทก ซึ่งเปนผูใหเชาเดิมการที่โจทกเสนอขอพิพาทตามสัญญาเชา
ชวงตออนุญาโตตุลาการ และอนุญาโตตุลาการไดชี้ขาดใหจําเลยชําระเงินแกโจทก จึงเปนการ       
ไมชอบ จะนําคําวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการดังกลาวมาบังคับจําเลยใหปฏิบัติตามไมได 

 
      ทั้งนี้ มีผูสนับสนุนวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการไมใชสัญญาอุปกรณของ

สัญญาหลักเพราะหากมองในแงของการโอนแลว เห็นวาเปนสัญญาคูขนาน คือเปนสัญญา 2 อัน
อยูคูขนานกัน เมื่อมีการโอนสัญญาหลักแลวก็ตองโอนขอตกลงอนุญาโตตุลาการไปดวยกัน 52 ดัง
นั้น ระหวาง     ผูโอนกับลูกหนี้แหงสิทธิเรียกรองจึงมีการทําสัญญาเปนสองสัญญาคูขนานกันไป
ระหวางสิทธิและหนาที่ตามสัญญาหลักและสิทธิและหนาที่ตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ 

 

                                                           
51 มาตรา 306 วรรคแรก แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติวา “การโอนหนี้

อันจะพึงตองชําระแกเจาหนี้คนหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงนั้น ถาไมทําเปนหนังสือ ทานวาไมสมบูรณ 
อนึ่งการโอนหนี้นั้นทานวาจะยกขึ้ยเปนขอตอสูลูกหนี้หรือบุคคลภายนอกไดแตเมื่อไดบอกกลาว
การโอนไปยังลูกหนี้หรือลูกหนี้จะไดยินยอมดวยในการโอนนั้น คําบอกกลาวหรือความยินยอมเชน
วานี้ทานวาตองทําเปนหนังสือ”  

52 สัมภาษณ พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, รองศาสตราจารยประจําคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย, 23 กุมภาพันธ 2545. 
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      ส วน ผู ที่ ส นั บ สนุ น ค วาม เห็ น ขอ งฝ ายที่ ส อ งนี้ เห็ น ว า  ใน เรื่ อ งขอ ง
อนุญาโตตุลาการนั้นไมไดมีแนวความคิดเหมือนกับหนี้ประธานกับหนี้อุปกรณอยางในเรื่องของ
การค้ําประกัน ดังนั้น การนําแนวความคิดในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 305 และ
มาตรา 875 53 มาเทียบเคียงวา เมื่อโอนสิทธิเรียกรองซึ่งเปนหนี้ประธานไปแลวสิทธิในหนี้อุปกรณ
ตาง ๆ เชน สิทธิจํานอง จํานํา ก็ควรโอนติดตามไปดวยจึงเปนการอุปมานที่ผิด (fault analogy 54) 
เพราะหากเทียบเคียงกับกรณีของมาตรา 305 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยแลว จะทํา
ใหเขาใจวาเมื่อมีการโอนสิทธิเรียกรองไปแลว สัญญาอนุญาโตตุลาการก็จะโอนตามไปดวย ทําให
คิดไดวาผูโอนหมดความผูกพันตามสัญญาอนุญาโตตุลาการซึ่งความจริงแลวไมไดเปนเชนนั้น 
เพราะเปนการโอนแตเพียงสิทธิเรียกรอง ในกรณีสัญญาตางตอบแทนผูโอนยังอาจมีหนี้ที่จะตอง
ปฏิบัติตามสัญญาอยู หากมีขอพิพาทเกิดขึ้นเกี่ยวกับหนี้ของผูโอน ผูโอนก็ควรที่จะยังคงผูกพันใน
อันที่จะระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการอยู 

 
      นอกจากนั้น ผูสนับสนุนฝายนี้ยังไดเห็นดวยกับคําพิพากษาขางตน เพราะศาล

มุงถึงการโอนสัญญาอนุญาโตตุลาการ ขอที่ทําใหสับสนก็คือการโอนสิทธิเรียกรองตามสัญญา
หลักไดทําไปพรอม ๆ กับการโอนสัญญาอนุญาโตตุลาการ ศาลฎีกาไดมองผลแหงความสมบูรณ
ของการโอนสัญญาอนุญาโตตุลาการวาจะตองไดรับความยินยอมจากลูกหนี้แหงสิทธิเรียกรองหรือ           
คูสัญญาอีกฝายหน่ึงเสียกอน ซึ่งแตกตางจากการโอนสิทธิเรียกรองตามสัญญาหลัก ที่ไมตองไดรับ
ความยินยอมจากลูกหนี้เพราะประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย สามารถเพียงแตบอกกลาวแก
ลูกหนี้ได 55 
 

      สําหรับผูเขียนเห็นดวยกับความเห็นของฝายที่สองนี้  เนื่องจากในกรณีที่ขอ  
ตกลงอนุญาโตตุลาการรวมอยูในสัญญาหลักหรือเสมือนหนึ่งอยูในสัญญาหลักนั้น (อาจเนื่องจาก
แยกจากกันโดยเอกสารคนละฉบับ) เจตนาของคูสัญญาก็ยังคงเหมือนเดิมคือ เมื่อเกิดปญหาขัด
                                                           

53 มาตรา 875 วรรคสอง แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติวา “ถาใน
สัญญามิไดกําหนดไวเปนอยางอื่น เมื่อผูเอาประกันภัยวัตถุที่เอาประกันภัยและบอกกลาวการโอน
ไปยังผูรับประกันภัยไซร ทานวาสิทธิอันมีอยูในสัญญาประกันภัยนั้นยอมโอนตามไปดวย…” 

54 อนันต จันทรโอภากร, “การขอบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ 
กรณีคําพิพากษาฎีกาที่ 377/2531”, หนา 81. 

55 เร่ืองเดียวกัน, หนา 83. 



 28

แยงกันขึ้นก็ตองการใหอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาทระหวางกัน (ระหวางผูโอนกับลูกหนี้แหง
สิทธิเรียกรอง) ลักษณะของขอตกลงอนุญาโตตุลาการจึงไมนาจะเปนเพียงสวนประกอบหรือ
อุปกรณของสัญญาหลัก เพราะหากเปนเพียงสวนประกอบหรือขอสัญญาอุปกรณของสัญญาหลัก
แลว หากสัญญาหลักไมสมบูรณหรือไรผล อาจทําใหขอตกลงอนุญาโตตุลาการสิ้นผลหรือไมอาจ
บังคับได หรือแมวาสัญญาหลักจะมีผลใชบังคับ ลูกหนี้แหงสิทธิเรียกรองก็มีความประสงคผูกพัน
ในการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการกับผูโอนสิทธิเรียกรอง โดยอาจไมไดคาดคิดมา
กอนวาจะตองผูกพันในการใชการอนุญาโตตุลาการกับผูรับโอนสิทธิเรียกรองดวย อยางไรก็ดี 
ความเห็นสวนใหญก็ตองการใหสิทธิเรียกรองสามารถโอนกันไดเพ่ือประโยชนในการบังคับคดีจึง
บัญญัติให    ขอตกลงอนุญาโตตุลาการโอนติดตามสัญญาหลักไปไดดวย ดังที่ปรากฎในพระราช
บัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 

 
         ในมาตรา 8 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 จึงไดบัญญัติวา 

“เมื่อมีการโอนสิทธิเรียกรองหรือความรับผิดใด สัญญาอนุญาโตตุลาการที่มีอยูเกี่ยวกับสิทธิเรียก
รองหรือความรับผิดนั้น ยอมตกแกผูรับโอนดวย” ในชั้นยกรางมาตรา 8  แหงพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 นั้น ผูรางเห็นวาบทบัญญัติมาตรา 8 นี้ เปนเพียงแตระบุยืนยันถึง
สถานะทางกฎหมายที่เปนอยูเดิมแลวใหชัดเจนยิ่งขึ้น หาไดมีความประสงคจะใหกลับหลักใน
กฎหมายเดิมแตอยางใดไม 56 แตหากมองวา มาตรา 8 ดังกลาวไมมีผลเปนการยกเลิกหลัก
กฎหมายที่ใชบังคับอยูเดิม ก็จะตองตีความมาตรา 8 วา สัญญาอนุญาโตตุลาการจะโอนไปก็ตอ
เมื่อคูสัญญาอีกฝายหนึ่งใหความยินยอมดวยกับการโอน โดยเห็นวามาตรา 8 มีผลเปลี่ยนแปลง
หลักทั่วไปอยูเล็กนอย คือใหถือวาการโอนสิทธิเรียกรองตามสัญญาหลัก มีผลทําใหผูรับโอนผูกพัน
ตามสัญญาอนุญาโตตุลาการโดยอัตโนมัติ จึงไมตองอาศัยความตกลงยินยอมระหวางคูสัญญา
เดิมวาใหสัญญาอนุญาโตตุลาการโอนไปดวย 57 

 

                                                           
56 หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 377/2531 โดยจรัญ ภักดีธนากุล,  อางถึงใน  สุรศักดิ์ 

วาจาสิทธิ์, “ขอสังเกตบางประการเกี่ยวกับพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ”, บทบัณฑิตย, 46 
(กันยายน 2533) : 34. 

57 อนันต จันทรโอภากร, “การขอบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ 
กรณีคําพิพากษาฎีกาที่ 377/2531”, หนา 83. 
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     การที่มาตรา 8 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 บัญญัติวา
เมื่อมีการโอนสิทธิเรียกรอง สัญญาอนุญาโตตุลาการยอมตกแกผูรับโอนดวย เปนเจตนารมณของ
กฎหมายที่ไมตองการใหมีการหลีกเลี่ยงขอตกลงโดยวิธีการโอนสิทธิเรียกรอง และหากมีขอพิพาท
ระหวาง      ผูโอนและลูกหนี้ ทั้งสองฝายก็ยังคงผูกพันตามสัญญาสัญญาอนุญาโตตุลาการอยู 
สวนในกรณีที่มีขอพิพาทระหวางผูโอนและผูรับโอนเกี่ยวกับสัญญาโอนสิทธิเรียกรอง ผูโอนและผู
รับโอนจะตองระงับขอพิพาทระหวางกันโดยการอนุญาโตตุลาการหรือไม ก็ตองดูวาไดมีการตกลง
ในเรื่องนี้ไวดวยหรือไม 58 
 

      นอกจากนี้ ผูเขียนยังมีความเห็นวาควรแปลความสัญญาไปในทางที่เกิดผล
บังคับและตรงกับเจตนารมณของคูสัญญามากที่สุด โดยผูเขียนเห็นวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการ
เปนขอตกลงหนึ่งที่สามารถแยกออกจากขอตกลงอื่นได เนื่องจากเปนขอตกลงเกี่ยวกับการระงับ
ขอพิพาท ไมใชขอตกลงเกี่ยวกับการปฏิบัติตามสัญญาหรือเพ่ือใหบรรลุผลตามที่คูสัญญา
ปรารถนาเชนเดียวกับขอตกลงอื่น ๆ ในสัญญาหลัก ฉะนั้น ความสมบูรณของขอตกลงซึ่งมีวัตถุ
ประสงคที่แตกตางกัน จึงควรพิจารณาแยกกันได 

 
     2.3.1.2 ความสัมพันธระหวางหลักความเปนเอกเทศของขอตกลงกับ

อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง 
 
       ในการดําเนินการอนุญาโตตุลาการ เมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้นบอยครั้งที่คูกรณี

ฝายที่ไมอยากใหมีการใชการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท  เนื่องจากอาจเห็นวาตนจะ
ตองพายแพในการอนุญาโตตุลาการ จึงตองการถวงเวลาหรือด้ือแพงไมใหใชการอนุญาโตตุลาการ 
คูกรณีฝายนั้นก็อาจจะกลาวอางวาอนุญาโตตุลาการนั้นไมมีอํานาจพิจารณาขอพิพาทดวยเหตุใด
เหตุหนึ่ง เชน ขอพิพาทดังกลาวไมอยูในขอบเขตของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ 59  หรือสัญญา
หลักเปนโมฆะทําใหขอตกลงอนุญาโตตุลาการตกเปนโมฆะดวยเสมือนวาไมมีขอตกลง
อนุญ าโตตุ ลาการอยู  ห รือขอตกลงอนุญ าโตตุ ลาการไม มี ผล บั งคั บ  60 ห รือขอตกลง

                                                           
58 เร่ืองเดียวกัน, หนา 82.  
59 โปรดดูรายละเอียดในขอ 2.3.2.2.4 
60 คดีระหวาง SNE กับ Joc Oil Ltd. โดย Joc Oil ไดทําสัญญากับองคการการคาตาง

ประเทศของประเทศโซเวียต (SNE) เพ่ือซ้ือน้ํามัน SNE ไดเสนอใหมีอนุญาโตตุลาการในประเทศโซ
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อนุญาโตตุลาการไมมีอยู 61 หรือวาตนไมใชคูสัญญาจึงไมผูกพันในขอตกลงอนุญาโตตุลาการ 62 
เปนตน   

 
       สําหรับในกรณีที่ขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปนสวนหนึ่งของสัญญาหลัก 

ปญหาที่วาหากสัญญาหลักเปนโมฆะหรือไรผล จะสงผลกระทบตอขอตกลงอนุญาโตตุลาการหรือ
ไม ประเด็นนี้ ในการอนุญาโตตุลาการไดมีการนําเอาหลักความเปนเอกเทศของสัญญามาใชเพ่ือ
แยกเอาเรื่องการทําสัญญาหลัก ออกจากเรื่องการทําขอตกลงอนุญาโตตุลาการ เปนผลใหสัญญา
หลักกับขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปนสัญญาสองเรื่อง  ที่อาจถูกรวมอยูในหนังสือสัญญาฉบับ
                                                                                                                                                                      
เวียตเพื่อให Joc Oil จายเงินตามสัญญา เมื่อมีคําชี้ขาด Joc Oil ถูกสั่งใหจายเงิน แต Joc Oil 
ปฏิเสธการจายเงินโดยอางวาไมมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการเพราะสัญญาไมมีผลบังคับได โดยใช
ขอโตแยงวาภายใตกฎหมายของประเทศโซเวียต สัญญาการซื้อขายน้ํามันตางชาติตองมีลายมือ
ชื่อผูมีอํานาจจํานวนสองคน แตในสัญญามีการลงชื่อโดยผูมีอํานาจเพียงคนเดียว อางถึงใน  
D. Mark Cato, Arbitration Practice and Procedure : Interlocutory and Hearing Problems, 
2nd ed. (Hong Kong : LLP Asia, 1997), p.186. 

61 คดีระหวาง Willcock กับ Pickford Removals Ltd. (1979) โดย Ms.Willcock (ผูรอง) 
ไดสงของเพื่อยายไปอยูที่ประเทศนิวซีแลนด จึงไดติดตอกับบริษัทขนยาย (ผูคัดคาน) ทางโทรศัพท
เพ่ือประเมินราคา ตอมาตัวแทนของผูคัดคานไดมาตรวจสอบของของผูรอง จากนั้นจึงไดสงแบบ
มาตรฐานการประเมินราคาเปนลายลักษณอักษรซึ่งบรรจุขอตกลงอนุญาโตตุลาการใหแกผูรอง 
เมื่อของไดอยูในความครอบครองของผูคัดคาน แตกอนที่จะถูกสงไดเกิดเพลิงไหม ของไดถูก
ทําลายลง ผูรองไดฟองเรียกรองในมูลคาของของที่ถูกทําลายลงตอศาล ผูคัดคานปฏิเสธความรับ
ผิดและไดขอใหศาลงดการพิจารณา โดยอางถึงขอตกลงอนุญาโตตุลาการในแบบพิมพที่ไดสงให
แกผูเรียกรอง ผูรองก็ตอสูวาไมมีสัญญาที่ไดตกลงกันกลาวถึงขอตกลงอนุญาโตตุลาการ อางถึงใน 
D. Mark Cato, Arbitration Practice and Procedure : Interlocutory and Hearing Problems, 
p.137. 

62 คําพิพากษาฎีกาที่ 2562/2540 ผูคัดคานอางวาตนไมเคยลงลายมือช่ือในสัญญาโดยมี 
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการ  นอกจากนี้ผูคัดคานมิไดตกลงกับผูรองวา หากมีขอพิพาทเกิดขึ้นตาม
สัญญาแลวใหอนุญาโตตุลาการของสมาคมกาฟตาวินิจฉัยชี้ขาด 

คดีหมายเลขแดงที่ กค. 97/2543 สัญญาระหวางผูรองทั้งเกาและบริษัท ว.  ไมเกี่ยวของ
กับผูคัดคาน  เนื่องจากผูคัดคานไมไดเปนคูสัญญาและไมไดลงนามในสัญญาดังกลาวดวย และ     
ผูคดัคานก็ไมไดเปนบริษัทสาขาหรือบริษัทในเครือของบริษัท ว. 
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เดียวกัน เพียงเพื่อความสะดวกในการทําสัญญา กลาวคือ เร่ืองทั้งสองสามารถแยกจากกันได 
(Severability / Separability) ทําใหในขณะที่คูสัญญาทําสัญญาธุรกิจการคาที่รวมขอตกลงอนุญา
โตตุลการไวดวย คูสัญญาจึงไมไดเขาทําสัญญาเพียงสัญญาเดียว แตไดทําเปนสองสัญญา อัน
หนึ่งเกี่ยวกับธุรกิจการคาและอีกอันหนึ่งเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ 63 หากแมวาสัญญาหลัก 
(principal contract) จะเปนโมฆะก็ตาม ขอตกลงอนุญาโตตุลาการ (arbitration clause) จะไม
เปนโมฆะไปดวย อนุญาโตตุลาการจึงมีอํานาจดําเนินกระบวนพิจารณาตอไป 64 ถึงแมวาคูสัญญา
จะไมไดคาดคิดมากอนในขณะที่ลงนามในสัญญาวาไดทําสัญญาถึงสองสัญญา แตหลักการดัง
กลาวไดเปนที่ยอมรับอยางกวางขวางเพื่อประสิทธิภาพในการดําเนินการอนุญาโตตุลาการ 65 

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

อนุญาโตตุลาการกับสัญญาหลักออกจากกันแลว และไมปรากฏวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการไม
สามารถบังคับใชไดโดยชัดแจง เมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้น คูสัญญาฝายหนึ่งไดเสนอขอพิพาทตอ
อนุญาโตตุลาการ ในขณะที่อีกฝายหนึ่งคัดคานอํานาจของอนุญาโตตุลาการนั้น ก็จะเหลือแต
ปญหาวาผูใดควรมีอํานาจวินิจฉัยเรื่องอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ ถาหากใหศาลเปนผู
พิจารณาก็จะเปนการเปดโอกาสใหคูสัญญาฝายที่ไมอยากที่จะใชการอนุญาโตตุลาการในการ
ระงับขอพิพาทในภายหลังจากเกิดขอพิพาทแลวใชศาลเปนเครื่องมือในการถวงเวลาการดําเนิน
การอนุญาโตตุลาการออกไป  ในกรณีที่การใชอนุญาโตตุลาการเปนวิธีที่สะดวกและรวดเร็วกวา
การดําเนินการทางศาล โดยเฉพาะอยางยิ่งเมื่อศาลมีคดีมากจนลนศาลก็จะเปนการทําใหการ
ระงับขอพิพาทลาชายิ่งขึ้น  เพ่ือไมใหมีการถวงเวลาในการระงับขอพิพาท ในการวินิจฉัยเรื่อง
อํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ นักทฤษฎีจึงเห็นวาตัวอนุญาโตตุลาการเองควรที่จะมี
อํานาจในการวินิจฉัยเรื่องอํานาจพิจารณาขอพิพาทของตนเองวามีอยูหรือไม 

 

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

Chamber of Commerce Arbitration, 15 Issued (1986) : 176. 
64 พิชัยศักดิ์     หรยางกูร, “การอนุญาโตตุลาการ : ความรูเบื้องตนในทางทฤษฎี”,              

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

Chamber of Commerce Arbitration : 176. 
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        ส รุป ได ว าหลั กความ เป น เอก เทศของสัญญ ากับหลั กอํ านาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองใชบังคับในกรณีที่ตางกัน แตมีความสัมพันธกัน
อยางใกลชิด 66 โดยหลักความเปนเอกเทศของสัญญาทําใหขอตกลงอนุญาโตตุลาการมีความเปน
เอกเทศซึ่งเปนสวนสําคัญยิ่งที่จะนําไปสูการวินิจฉัยขอบเขตอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ
ตอไป ดังที่ Alan Redfern and Martin Hunter กลาวไววา “แนวความคิดเกี่ยวกับความเปนเอก
เทศของขอตกลงอนุญาโตตุลาการนั้นนาสนใจทั้งในทางทฤษฎีและเปนประโยชนในทางปฏิบัติ” 67 
และยังกลาวอีกวา “ความเปนอิสระของขอตกลงอนุญาโตตุลาการไดใหอํานาจพื้นฐานในการ
วินิจฉัยอํานาจพิจารณาของตนเองแกอนุญาโตตุลาการ” 68 จนอาจกลาวไดวาการเปนเอกเทศของ
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปนหลักที่ยอมรับกันทั่วไปในระบบกฎหมายภายใน และโดยเฉพาะใน
การอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ การเปนเอกเทศของขอตกลงอนุญาโตตุลาการไดมีสวนชวย
ในการพิจารณาคําคัดคานผลสมบูรณของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ โดยการทําใหขอบเขตของ
การวินิจฉัยแคบลง 69 เนื่องจากเมื่อมีการคัดคานเกิดขึ้น สามารถพิจารณาเฉพาะความสมบูรณ
ของขอตกลงอนุญาโตตุลาการไดโดยไมตองพิจารณาเกี่ยวกับสัญญาหลัก 

 
          ในการใชหลักความเปนเอกเทศของสัญญาในการนําไปสูการวินิจฉัย

อํานาจของอนุญาโตตุลาการ บางครั้งอาจจะทําใหเกิดความสับสนและเขาในผิดไดวาหลักเอกเทศ
ของสัญญาสามารถใชแทนกับหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง
ได  แต  Judge Bola Ajibola ได ก ล า ว ว า  “ห ลั ก เอ ก เท ศ ข อ งสั ญ ญ าแล ะอํ า น าจ ข อ ง
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองไมสามารถแทนที่หรือใชแทนกันได” 70  และ  
Peter Gross ก็กลาววา “บางครั้งเกือบสามารถแทนที่กันไดก็ตาม แมจะไมถูกนักที่จะกลาววาหลัก

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

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

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

70 Judge Bola Ajibola, “The Powers and Duties of Arbitrators”,International 
Commercial  Arbitration , p. 22. 
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เอกเทศของสัญญาและอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนไมเกี่ยวของกัน
เลย แตก็สามารถแยกออกจากกันไดอยางชัดเจน” 71  ผูเขียนเห็นวาเรื่องของหลักเอกเทศของ
สัญญาอาจอธิบายไดวาเปนเพียงพื้นฐานที่จะไมทําใหขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่เปนสวนหนึ่ง
ของสัญญาหลักโดยสมบูรณตองสิ้นสุดไปพรอมกับสัญญาหลัก อันสงผลใหสามารถพิจารณา
ความสมบูรณของขอตกลงอนุญาโตตุลาการแยกตางหากจากสัญญาหลัก ตลอดจนทําให
อนุญาโตตุลาการสามารถวินิจฉัยอํานาจของตนในการพิจารณาขอพิพาทไดหากขอตกลง
อนุญาโตตุลาการมีผลใชบังคับ ตราบเทาที่พ้ืนฐานของความเปนโมฆะหรือไรผลของสัญญาหลัก
ไมกระทบตอผลสมบูรณของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ 

 
      แตมีขอยกเวนในเรื่องการใชหลักความเปนเอกเทศของสัญญา คือถาผูรอง

อางวาไมเคยมีเอกสารสัญญาหลักซึ่งมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้น หรือไมมีการลงนามใน
สัญญานั้น  หรือสัญญานั้นมีการลงนามอยางไมถูกตองจึงไมผูกพันตนเอง จนทําใหเกิดเปนปญหา
ในเรื่องอํานาจพิจารณาขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการ และอาจตองนําประเด็นดังกลาวเสนอตอ
ศาลเพ่ือพิจารณา 72 ดังนั้น ประเด็นดังกลาวจึงเปนเรื่องที่อยูนอกเหนือจากประเด็นที่ขอตกลง
อนุญาโตตุลาการสามารถเปนเอกเทศจากสัญญาหลักได  ขอยกเวนนี้ไดมีการบัญญัติไวอยางชัด
แจง  เชนในประมวลวิธีพิจารณาความแพงของประเทศฝรั่งเศส มาตรา 1458 73 

 
    การแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการออกมาจากสัญญาหลักก็เพ่ือทําใหแนใจวา

แมสัญญาหลักสิ้นสุดลงเนื่องจากการปฏิบัติตามสัญญาแลว  หรือแมจะสิ้นสุดลงกอนกําหนดโดย
เหตุพนวิสัยหรือขัดตอกฎหมาย  ขอตกลงอนุญาโตตุลาการก็ยังคงบังคับกันได  เพราะวาขอเรียก
รองมักเกิดขึ้นเมื่อสัญญาสิ้นสุดลง  อันเปนเวลาที่ตองการอนุญาโตตุลาการมากที่สุดในการ
พิจารณาและวินิจฉัยขอพิพาทของคูสัญญา  ดังนั้น แมวาจะมีการยกขอตอสูวาสัญญาหลักเปน
โมฆะหรือ  ไรผลก็ตาม และไมวาจะมีขอเท็จจริงวาสัญญาหลักเปนโมฆะหรือไรผลหรือไมนั้น 74 
อนุญาโตตุลาการก็คงมีอํานาจพิจารณาวาอนุญาโตตุลาการมีขอบเขตอํานาจในการพิจารณาขอ
พิพาทนั้นหรือไม  แนวความคิดนี้ไดมีการตอบรับมากขึ้น  แมวามีความเห็นที่แตกตางกันไปบาง  
                                                           

71 Peter Gross, “Competence of Competence : An English View” : 206. 
72 Judge Bola Ajibola, “The Powers and Duties of Arbitrators” : 28. 
73 โปรดดูเชิงอรรถที่ 40. 
74 พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, “การอนุญาโตตุลาการ : ความรูเบื้องตนในทางทฤษฎี” : 10-11. 
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เชนบางความเห็น ๆ วาคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการในการชี้ขาดเรื่องอํานาจวินิจฉัยของตน
และคูสัญญาสามารถนําประเด็นดังกลาวขึ้นสูศาลไดทันที 75 หรือบางความเห็นก็เห็นวาควร
กําหนดเวลาใหอุทธรณตอศาลดวย 76 สวนในบางความเห็นก็ใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยอํานาจ
พิจารณาของตนเปนคําวินิจฉัยเบื้องตนหรือพรอมกับคําชี้ขาดในเนื้อหาขอพิพาทได และดําเนิน
การอนุญาโตตุลาการตอไปในขณะที่ฝายหนึ่งฝายใดเสนอประเด็นดังกลาวตอศาล ซึ่งความเห็น
ประการหลังนี้เกิดจากการประนีประนอม  77  ความคิดเห็นของผูแทนจากประเทศตาง ๆ และไดมี
การตอบรับจากหลายประเทศจนนําไปบัญญัติเปนกฎหมายตนแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการ
ทางพาณิชยระหวางประเทศและมีการนําไปบัญญัติไวในกฎหมายภายในของหลายประเทศ 
 

             ประเด็นการขาดความชัดเจนวาผูใดควรเปนผูวินิจฉัยวาอนุญาโตตุลาการ
ควรมีอํานาจวินิจฉัยขอพิพาทในปจจุบันอยูท่ีวา  กฎหมายของการอนุญาโตตุลาการของแตละ
ประเทศมักไมกําหนดอยางชัดแจงวาอนุญาโตตุลาการจะวินิจฉัยชี้ขาดประเด็นตาง ๆ อันเกี่ยวกับ
ขอบเขตอํานาจของตนได  และอนุญาโตตุลาการจะตองใชกฎหมายสาระบัญญัติหรือกฎเกณฑ
แหงกฎหมายขัดกันซึ่งอยูในกฎหมายของประเทศที่นั่งพิจารณามาใชในการวินิจฉัย  ฉะนั้น  
ประเด็นการกําหนดขอบเขตอํานาจของตนเองนั้น  อนุญาโตตุลาการจึงถูกจํากัดใหตรวจสอบ
เฉพาะความสมบูรณขอตกลงอนุญาโตตุลาการ โดยจะไมตรวจสอบลึกลงไปถึงวาสัญญาหลักวามี
ความสมบูรณดวยหรือไม 

 
2.3.2 ความสมบูรณของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ 

 
การที่อนุญาโตตุลาการจะกําหนดขอบเขตอํานาจของตนไดนั้น อนุญาโตตุลาการจะ

ตองตรวจสอบถึงความสมบูรณของสัญญาหรือขอตกลงอนุญาโตตุลาการกอน โดยจะตอง

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

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

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

77 Mr.Reimskou (Observer for Norway) , ibid., p.440. 
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พิจารณาในประเด็นตาง ๆ กลาวคือจะตองมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการปรากฎอยูจึงจะสามารถ
พิจารณาถึงความมีผลบังคับของขอตกลงนั้นและในประเด็นอื่น ๆ ตอไปได 

 
2.3.2.1 การมีอยูของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ (Existence of an 

Arbitration Agreement) 
 
การมีอยูของขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปนสิ่งสําคัญยิ่งสําหรับอํานาจของ

อนุญาโตตุลาการ ขอตกลงอนุญาโตตุลาการจะไมมีอยูถาไมเคยมีการทําขอตกลงกัน หรือถามีการ
ตกลงกันแตการมีอยูส้ินสุดลงในภายหลัง ผูเขียนมีความเห็นวานาจะเปนไปในกรณีที่มีการยกเลิก
สัญญาไมวาจะเปนสัญญาหลักทั้งฉบับหรือเฉพาะขอตกลงอนุญาโตตุลาการ มากกวาที่จะเปน
เพียงการสิ้นสุดของขอตกลงเนื่องจากการปฏิบัติตามสัญญาหลักไดเสร็จส้ินลง การมีอยูของ      
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปนพื้นฐานของอํานาจของอนุญาโตตุลาการ การมีอยูของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการมีความจําเปนอยางนอยที่สุดก็เพ่ือการตรวจสอบความมีผลบังคับของขอตกลง 
จากขอเท็จจริงวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปนพ้ืนฐานของอํานาจอนุญาโตตุลาการ ดังนั้น ใน
กรณีที่ไมมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการอยู อนุญาโตตุลาการจึงไมมีอํานาจพิจารณาขอพิพาท รวม
ทั้งอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองดวย ทั้งนี้ ขอตกลงอนุญาโตตุลาการโดยมากจะอยูใน
รูปลายลักษณอักษรเพื่อความชัดเจนและแนนอน 78 

 
นอกจากขอตกลงที่เปนลายลักษณอักษรจะมีอยูในสัญญาหรือเอกสารอื่นใดที่ถือวา

เปนสวนหนึ่งของสัญญาแลว ขอตกลงอนุญาโตตุลาการอาจเกิดขึ้นไดจากการตกลงกันโดยการ
แลกเปลี่ยนคําคูความก็ได ซึ่งไดแกขอเรียกรองและคําแกขอเรียกรอง  หมายถึงเมื่อมีการอางตอ
อนุญ าโตตุลาการถึ งขอตกลงโดยคู สัญญาฝายหนึ่ งและไม ไดถู กปฏิ เสธวาขอตกลง
อนุญาโตตุลาการเชนนั้นไมมีอยูโดยอีกฝายหนึ่งในการอนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการอาจ
พิจารณาตัดสินวามีขอตกลงอนุญาโตตุลาการเชนนั้นอยูหรือไมก็ได อยางไรก็ดีคูสัญญาตองอาง
ถึงขอตกลงอนุญาโตตุลาการดวย เนื่องจากคูสัญญาไมอาจเรียกรองใหอนุญาโตตุลาการไกลเกลี่ย
ขอพิพาทโดยไมกลาวอางถึงการมีอยูของขอตกลงอนุญาโตตุลาการได  
 

ประเด็นความมีอยูของขอตกลงอนุญาโตตุลาการนั้นอาจยังมีอยูหลังการเพิกถอน   
คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการหรือไมนั้น โดย Poznic ไดยืนยันวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการควร

                                                           
78 โปรดดูรายละเอียดในขอ 2.3.2.2.3 
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สิ้นสุดลงหลังจากมีคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการแลว และถาคําชี้ขาดนั้นถูกเพิกถอน ขอตกลง
อนุญาโตตุลาการก็ไมควรสามารถกลับมามีผลไดอีกครั้ง 79 แต Triva ไมเห็นดวยโดยไดเขียนบท
ความซึ่งมีขอสรุปวา การที่ขอตกลงอนุญาโตตุลาการจะสามารถมีผลใชบังคับอยูตอไปหรือไม      
ไมไดขึ้นอยูกับการเพิกถอนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ แตขึ้นอยูกับเหตุผลในการเพิกถอนและ
เนื้อหาของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ เมื่ออํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการขึ้นอยูกับขอตกลงใน
การยอมรับขอพิพาทซ่ึงกําลังรอการทําคําชี้ขาด  โดยเฉพาะในการอนุญาโตตุลาการที่เกิดโดย     
ขอตกลงที่ ระบุ รายนามของอนุญ าโตตุลาการ  จึงไมมีมู ลฐานสําหรับการดํ าเนินการ
อนุญาโตตุลาการใหม หลังจากคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้นไดถูกเพิกถอน อยางไรก็ดีในกรณี
ที่เปนขอตกลงอนุญาโตตุลาการทั่วไปยังคงเปนพ้ืนฐานของการอนุญาโตตุลาการใหมได นอกเสีย
จากวาคําชี้ขาดถูกเพิกถอนเพราะความไมมีอยูหรือไรผลบังคับของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ 80 
 

2.3.2.2 ความมีผลบังคับของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ (Validity of 
an Arbitration Agreement) 

 
             ถาขอตกลงอนุญาโตตุลาการมีผลบังคับไดตามกฎหมายที่ปรับใชในประเทศ

หนึ่ง แตหากระบบกฎหมายภายในของแตละประเทศบัญญัติขอกําหนดที่แตกตางกันสําหรับความ
มีผลบังคับตามกฎหมายของขอตกลงอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศอาจทําใหมีปญหาเกี่ยวกับ
อํานาจของอนุญาโตตุลาการที่อาจถูกยกขึ้นคัดคานในประเทศตาง ๆ ได ดังนั้น เพ่ือใหขอตกลง
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศมีความเปนไปไดในการบังคับสมตามเจตนาของคูสัญญา ขอตก
ลงอนุญาโตตุลาการจะตองมีผลบังคับไดไมเพียงแตเฉพาะในประเทศซึ่งไดทําขอตกลงนั้นขึ้น แต
ควรตองมีผลบังคับในประเทศอื่นที่เร่ืองอํานาจของอนุญาโตตุลาการอาจถูกยกขึ้นเปนประเด็นดวย 
 

        ดังนั้น ปญหาที่สําคัญที่สุดประการหนึ่งเกี่ยวกับความมีผลบังคับของขอตก
ลงอนุญาโตตุลาการในการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ   คือปญหาเกี่ยวกับกฎหมายที่ปรับ

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

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

80 Triva, Arbitrazni ngovor nakon ponistaja arbitrazne doluke, Rad “JAZU”, 
XX/1981. cited in ibid. : 4. 
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ใช และสิ่งสําคัญสําหรับความมีผลบังคับของขอตกลงอนุญาโตตุลาการคือ ประการแรก ขอพิพาท
เปนเรื่องที่สามารถทําการอนุญาโตตุลาการได ประการที่สอง ความสามารถของคูสัญญาในการทํา
การอนุญาโตตุลาการ และประการที่สามไดแกขอกําหนดอื่น ๆ อันเกี่ยวกับรูปแบบและเนื้อหาของ
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการ ดังนี้ 
 

2.3.2.2.1 ขอพิพาทท่ีสามารถทําการอนุญาโตตุลาการได 
(Arbitrability) 

 
คูสัญญาอาจกําหนดยกเวนการนําขอพิพาทไปฟองรองตอศาล โดย

เฉพาะกรณีสัญญาระหวางประเทศและตกลงใชการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท
ระหวางกัน แตการกําหนดดังกลาวจะทําไดก็ตอเมื่อเนื้อหาของขอพิพาทสามารถทําการชี้ขาดได
โดยการอนุญาโตตุลาการ โดยทั่วไปกฎหมายภายในของหลาย ๆ ประเทศจะอนุญาตใหคูสัญญา
เสนอขอพิพาทเกี่ยวกับสิทธิตาง ๆ ตออนุญาโตตุลาการไดโดยอิสระ  
  

 แตหากเปนการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศที่มีลักษณะระหวาง
ประเทศ 81 ประเด็นที่วาขอพิพาทวาสามารถทําการอนุญาโตตุลาการไดหรือไมนั้น อาจถูกยกขึ้นใน
ประเทศที่มีระบบกฎหมายที่แตกตางกันและอาจนําไปสูการพิจารณาแกไขประเด็นในลักษณะที่
แตกตางกัน 
  

 ถาขอตกลงอนุญาโตตุลาการครอบคลุมถึงขอพิพาทที่ไมสามารถระงับโดย
การอนุญาโตตุลาการได ขอตกลงอนุญาโตตุลาการก็ไมสามารถมีผลบังคับได ในการดําเนินการ
อนุญาโตตุลาการ ประเด็นขอพิพาทเปนเรื่องที่สามารถทําการอนุญาโตตุลาการไดหรือไมขึ้นอยูกับ
กฎหมายที่ปรับใชกับขอตกลงอนุญาโตตุลาการ   ถาคูสัญญาไมไดเลือกกฎหมายที่ปรับใชกับ 
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการไว ประเด็นขอพิพาทเปนเรื่องที่สามารถทําการอนุญาโตตุลาการไดหรือ
ไมควรอยูภายใตกฎหมายของประเทศที่ทําการอนุญาโตตุลาการ ดงันั้น ศาลของประเทศที่ทําการ

                                                           
81  การอนุญาโตตุลาการที่มีลักษณะระหวางประเทศ เชนการที่คูสัญญามีสัญชาติตางกัน

หรือภูมิลําเนาอยูคนละประเทศ เปนตน 
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อนุญาโตตุลาการจึงเปนศาลที่มีอํานาจเพิกถอนคําชี้ขาด 82 และกฎหมายเดียวกันก็จะถูกปรับใช
กับประเด็นขอพิพาทเปนเร่ืองที่สามารถทําการอนุญาโตตุลาการไดในกระบวนการเพิกถอน ถึงแม
วามีขอตกลงอนุญาโตตุลาการกันอยูก็ตาม ถาคูสัญญาฝายหนึ่งฝายใดไดเร่ิมกระบวนการทาง
กฎหมายในศาลของประเทศอื่น  ขอบังคับของศาลเกี่ยวกับความมีผลบังคับของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการก็ตองเปนไปตามกฎหมายของประเทศนั้น ในที่สุดประเด็นขอพิพาทเปนเรื่องที่
สามารถทําการอนุญาโตตุลาการไดหรือไมอาจถูกยกขึ้นในกระบวนการการยอมรับและบังคับตาม
คําชี้ขาดในประเทศอื่น และการยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาดอาจถูกปฏิเสธได   ถาเนื้อหาของ 
ขอพิพาทไมอาจทําการอนุญาโตตุลาการไดภายใตกฎหมายของอีกประเทศหนึ่งที่จะทําการบังคับ
ตามคําชี้ขาด 83  

                                                           
82 The 1961 European Convention (Geneva) on Interantional Commercial 

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

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

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

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

และวิธีการแกไขปญหาเดียวกันมีอยูใน the UNCITRAL Model Law on International 
Commercial Arbitration  

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

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

 ในการทําสัญญาคูสัญญาจะตองมีความสามารถทางกฎหมายในการเขา
ทําสัญญานั้น มิฉะนั้น จะทําใหสัญญาเปนโมฆียะซึ่งหลักเกณฑนี้ใชกับสัญญาหรือขอตกลง
อนุญาโตตุลาการอันเปนสัญญาชนิดหนึ่งดวย หากขอตกลงอนุญาโตตุลาการอาจเปนโมฆียะและ
เสี่ยงตอการถูกบอกลางในภายหลังไดอาจมีผลกระทบตอกระบวนพิจารณาที่อนุญาโตตุลาการได
ดําเนินการไป ดังนั้น ในการทําสัญญาหรือขอตกลงอนุญาโตตุลาการคูสัญญาจะตองมีความ
สามารถทางกฎหมายตามกฎหมายวิธีสบัญญัติดวย สวนบุคคลที่สาม (เชนทนายหรือผูแทน) 
สามารถตกลงทําสัญญาอนุญาโตตุลาการในฐานะตัวแทนไดถามีอํานาจโดยชัดแจงใหทําเชนนั้น  

 
 ในการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ คําถามที่มักจะเกิดขึ้นก็คือจะใช

กฎหมายใดบังคับในเรื่องความสามารถของคูสัญญาที่เขาทําสัญญาอนุญาโตตุลาการ ตาม
อนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือ และการใชบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตาง
ประเทศ ค.ศ.1958 และอนุสัญญายุโรปวาดวยการอนุญาโตตุลาการในทางการคาระหวางประเทศ 
ค.ศ.1961  ประเทศคูสัญญาตองตรวจสอบเร่ืองความสามารถของคูสัญญา “ภายใตกฎหมายที่
ปรับใชตอคูสัญญา” 84 ตามกฎหมายของประเทศสวนใหญ ความสามารถของบุคคลธรรมดาขึ้น
อยูกับสัญชาติของบุคคลนั้น 85 สวนสัญชาติของนิติบุคคลจะตองเปนไปตามกฎหมายของประเทศ
ที่นิติบุคคลนั้นไดจัดตั้งขึ้น เวนแตถานิติบุคคลนั้นมีสถานที่ทําการอันแทจริงในประเทศอื่น (และไม

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

 
 
 

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

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

85 เชนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย มาตรา 19-36. 
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ใชประเทศซึ่งไดถูกจัดตั้งขึ้น) และตามกฎหมายของประเทศนั้น  นิติบุคคลนั้นตองมีสัญชาติของ
ประเทศนั้น 86 
 

 ในบางประเทศ เชนประเทศฝรั่งเศส มีการกําหนดอยางเครงครัดโดย
กฎหมายภายใน เกี่ ยวกับความสามารถของ  “องคการมหาชน ” ในการเขาทํ าสัญญา
อนุญาโตตุลาการ 87 และในอนุสัญญายุโรปวาดวยการอนุญาโตตุลาการในทางการคาระหวาง
ประเทศ ฉบับนครเจนีวา ค.ศ.1961 กําหนดให “นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน” มีสิทธิในการเขา
ทําสัญญาอนุญาโตตุลาการภายใตเง่ือนไขของแตละประเทศ 88  

 
           เนื่องจากเงื่อนไขในเรื่องความสามารถในการเขารวมการอนุญาโตตุลาการ 

ในแตละประเทศจึงอาจเกิดปญหาในกระบวนการอนุญาโตตุลาการขึ้นได เมื่อคูสัญญาผูเขาทํา
สัญญาอนุญาโตตุลาการไดกลาวอางถึงความสามารถของตนในภายหลังวาตนไมมีความสามารถ
ในการอนุญาโตตุลาการไดซึ่งหากเปนจริงเชนนั้นขอตกลงอนุญาโตตุลาการก็จะไรผลบังคับและ

                                                           
86 เชนตามพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ.2481 มาตรา 7 บัญญัติวา 

“ในกรณีที่มีการขัดกันในเรื่องสัญชาติของนิติบุคคล สัญชาติของนิติบุคคลนั้นไดแกสัญชาติแหง
ประเทศซึ่งนิติบุคคลนั้นมีถิ่นที่สํานักงานแหงใหญหรือที่ตั้งทําการแหงใหญ”. 

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

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

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

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

(2) On signing, ratifying or acceding to this Convention any State shall be  
entitled to declare that it limits the above faculty to such conditions as may be stated in 
its declaration.”. 
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ศาลที่พิจารณาคดีจะตองปฏิเสธวาไมมีอํานาจเหนือคดีนั้น 89 ฉะนั้น การไรความสามารถของ        
คูสัญญาฝายหนึ่งในการทําการอนุญาโตตุลาการสามารถเปนเหตุในการเพิกถอนคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการ 90 และเปนเหตุในการปฏิ เสธการยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ 91 ไดดวย 

 
  เร่ืองการไรความสามารถในการทําการอนุญาโตตุลาการควรถูกยกขึ้น

พิจารณาไดเพียงในการคัดคานของคูกรณีฝายที่ถูกเรียกรองเทานั้นหรือไม กลาวคือคูกรณีฝายที่

                                                           
89 The 1961 European Convention (Geneva) on Interantional Commercial 

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

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

“Article 34 (2) An arbitral award may be set aside by the court specifiedin article 
6 only if: (a) the party making the application furnishes proof that:…(i) a party to the 
arbitration agreement referred to in article 7 was under some incapacity; or the said 
agreement is not valid under the law to which the parties have subjected it or, failing any 
indication thereon, under the law of this State;”. 

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

 “Article V (1) Recognition and Enforcement of the award may be refused, at the 
request of the party against whom it is invoked, only if that party furnishes to the 
competent authority where the recognition and enforcement is sought, proof that:“ and  
 The UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration  
 “Article 36 (1) Recognition or enforcement of an arbitral award, irrespective of 
the country in which it was made, may be refused only:.. (a) at the request of the party 
against whom it is invoked, if that party furnishes to the competent court where 
recognition or enforcement is sought proof that: (i) a party to the arbitration agreement 
referred to in article 7 was under some incapacity; or the said agreement is not valid 
under the law to which the parties have subjected it or, failing any indication thereon, 
under the law of the country where the award was made; or…”.  
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เรียกรองใหปฏิบัติตามขอตกลงอนุญาโตตุลาการสามารถคัดคานอํานาจของอนุญาโตตุลาการบน
พ้ืนฐานของการไรความสามารถของตนไดหรือไม บางคนคิดวาหากผูเรียกรองสามารถยกเรื่องการ
ไรความสามารถของตนขึ้นได อาจเปนการฝาฝน “หลักสุจริต” (good faith) แตบางคนมีความเห็น
วาเรื่องความสามารถนั้นไมเหมือนกับ “ความคุมกันอธิปไตย” (sovereign immunity) ซึ่งอาจถูก
สละไดโดยรัฐหรือหนวยงานของรัฐที่เขาสูขอตกลงอนุญาโตตุลาการ ประเด็นเรื่องความสามารถไม
อาจไดมาโดยการยินยอมในการเขาสูการอนุญาโตตุลาการ เนื่องจากอํานาจในการทําคําตัดสิน
ของอนุญาโตตุลาการตองการความสามารถในทางกฎหมายของคูสัญญา 

 
 อนุ สัญญาวาดวยการยอมรับนับถือ  และการใชบังคับคําชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการตางประเทศ ค.ศ.1958 มาตรา II 92  บัญญัติไววารัฐคูสัญญาตองยอมรับสัญญา
ที่เปนลายลักษณอักษร และตองเคารพตอความสัมพันธทางกฎหมายเกี่ยวกับขอพิพาทที่สามารถ
ระงับไดโดยการอนุญาโตตุลาการ บทบัญญัติดังกลาวเปนการพยายามแกไขปญหาเรื่องความ
สามารถของคูสัญญาโดยกําหนดวาบุคคลภายใตกฎหมายที่ปรับใชกับผูนั้น เปนสิ่งที่ถูกตองตาม
กฎหมายมหาชน มีสิทธิในการทําขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่มีผลบังคับ อยางเชน การลงนาม 

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

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

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

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

3. The court of Contracting States, when siezed of an action in a matter in 
respect of which the parties have made an agreement within the meaning of this article 
shall, at the request of one of the parties, refer the parties to arbitration, unless it finds 
that the said agreement is null and void, inoperative or incapable of being performed.” 
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การใหสัตยาบัน หรือการภาคยานุวัติตออนุสัญญา ผูแทนของรัฐที่ถูกแตงตั้งตองแจงวาตนถูก
จํากัดในเรื่องความสามารถนี้เพียงใดหรือไม 

 
2.3.2.2.3 ขอกําหนดอื่นสําหรับความมีผลบังคับของขอตกลง

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

 ขอกําหนดอื่น ๆ ของความมีผลบังคับใชของขอตกลงอนุญาโตตุลาการนี้  
เกี่ยวของกับรูปแบบและเนื้อหาของขอตกลง ภายใตกฎหมายของการอนุญาโตตุลาการสวน
ใหญขอตกลงอนุญาโตตุลาการจะตองทําเปนลายลักษณอักษรในขั้นตนขอตกลง
อนุญาโตตุลาการมีผลบังคับไดเพียงแตถาขอตกลงนั้นถูกบรรจุอยูในเอกสารที่มีการลงนามโดย
คูสัญญา ภายหลังขอกําหนดที่เขมงวดในรูปแบบดังกลาวเริ่มออนลงเนื่องจากการพัฒนาของ
วิธีสมัยใหมในการสื่อสาร  

 
 อนุสัญญาวาด วยการยอมรับนับถือ และการใชบั งคับคําชี้ ขาดของ

อนุญาโตตุลาการตางประเทศ ค.ศ.1958 มาตรา II (2) ไดใหความหมายของ “ขอตกลงที่เปนลาย
ลักษณอักษร” ไววาคือขอตกลงอนุญาโตตุลาการในสัญญาหรือสัญญาอนุญาโตตุลาการมีการลงนาม
โดยคูสัญญาหรือบรรจุอยูในจดหมายหรือโทรเลขที่แลกเปลี่ยนกัน ในขณะที่อนุสัญญายุโรปวาดวย
การอนุญาโตตุลาการในทางการคาระหวางประเทศ ค.ศ.1961 ใหความหมายที่ไปไกลกวานั้น โดยการ
ยอมรับขอตกลงที่เกิดจากการโตตอบกันโดยโทรสารดวย และในความสัมพันธระหวางประเทศที่
กฎหมายของบางประเทศไมกําหนดวาตองทําเปนรูปแบบลายลักษณอักษร ขอตกลงอนุญาโตตุลาการ
ที่ไดตกลงกันทําตามรูปแบบที่กฎหมายของประเทศนั้นกําหนด  ก็มีผลใชบังคับได 93 

 
 ตามมาตรา 7 (2) ของกฎหมายตนแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการในทาง

พาณิชยระหวางประเทศ กําหนดไววาขอตกลงอนุญาโตตุลาการจะตองเปนลายลักษณอักษรเมื่อ

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

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

clause in a contract or an arbitration agreement, the contract or arbitration agreement 
being signed by the parties, or contained in an exchange of letters, telegrams.”. 
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ไดถูกทําขึ้นในการแลกเปลี่ยนโดย “วิธีการสื่อสารโทรคมนาคมแบบอื่น” เพ่ือการบันทึกขอตกลง 
รวมถึงการแลกเปลี่ยนขอเรียกรองหรือขอตอสูในกรณีที่ความมีอยูของขอตกลงไดถูกกลาวอางขึ้น
โดยคูสัญญาฝายหนึ่งและไมถูกปฏิเสธโดยฝายอื่น 

 
 ดังนั้น ขอตกลงอนุญาโตตุลาการควรจะตองรางขึ้นในแนวทางที่การทําคํา

ชี้ขาดสามารถเปนไปได ขอตกลงอนุญาโตตุลาการอาจถูกทําขึ้นเพื่อขอพิพาทที่มีอยูในปจจุบัน
หรือในอนาคตซึ่งอาจมีขึ้นจากนิติสัมพันธก็ได  
 

 ตามความเห็นที่แพรหลาย ประเด็นความมีผลบังคับใชตามกฎหมายของ
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการ ตองถูกตัดสินภายใตกฎหมายซึ่งคูสัญญาไดเลือกไว โดยยกเวนเรื่อง
ความสามารถของคูสัญญา และถาไมไดเลือกกฎหมายเชนวานั้นไว ก็ตองถูกตัดสินภายใต
กฎหมายของประเทศที่ทําการอนุญาโตตุลาการ  

 
 อยางไรก็ดี การมีผลบังคับใชตามกฎหมายของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ

ภายใตกฎหมายที่ปรับใชกับขอตกลงไมไดเปนการประกันถึงการยอมรับและบังคบัตามคําชี้ขาดใน
ประเทศอื่น ศาลของแตละประเทศอาจจะตรวจสอบประเด็นขอพิพาทวา ภายใตกฎหมายของ
ประเทศตนขอพิพาทดังกลาวเปนเรื่องที่สามารถทําการอนุญาโตตุลาการไดหรือไม และผลที่ตาม
มาก็คือศาลที่ถูกรองขอใหยอมรับหรือบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการนั้นอาจปฏิเสธการ
ยอมรับหรือบังคับตามคําชี้ขาดได โดยไมไดคํานึงถึงขอเท็จจริงวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการมีผล
บังคับไดและขอพิพาทสามารถทําการอนุญาโตตุลาการไดภายใตกฎหมายของประเทศซึ่งไดมีการ
ทําคําชี้ขาดขึ้น 

 
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการอาจไมสามารถบังคับไดดวยเหตุผลบางประการ 

เชน โดยผลของการสิ้นสุดของความสัมพันธทางกฎหมายที่เกี่ยวของกับขอตกลงอนุญาโตตุลาการ
เนื่องจากไมอาจทําใหเปนไปตามเงื่อนไขที่เกิดจากผลบังคับของขอตกลงอนุญาโตตุลาการได      
ตัวอยางเชน คูสัญญาไมสามารถตกลงกันเลือกอนุญาโตตุลาการผูที่ตองแตงตั้งรวมกันได หรือ ผู
ซึ่งถูกแตงตั้งโดยขอตกลงอนุญาโตตุลาการใหเปนอนุญาโตตุลาการปฏิเสธหรือไมสามารถปฏิบัติ
หนาที่ได  และบนพื้นฐานของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ  คูสัญญาฝายที่จะใชสิทธิขอใหศาลแตง
ตั้งอนุญาโตตุลาการให จะตองแถลงถึงเหตุแหงการสิ้นสุดลงของขอตกลงอนุญาโตตุลาการดวย  
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2.3.2.2.4 ขอบเขตของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ (Scope of an 
Arbitration Agreement) 

 
 อนุญ าโตตุ ลาการมี อํ านาจเหนื อข อ พิพาท เพี ยงเท าที่ ในขอตกลง

อนุญาโตตุลาการครอบคลุมถึง ฉะนั้น เมื่อมีการเสนอขอพิพาทตอศาลและมีการอางถึงขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ ขอพิพาทดังกลาวจะตองอยูในขอบเขตของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ  ถา
อนุญาโตตุลาการทําการพิจารณาขอพิพาทเกินอํานาจที่ ได รับมอบหมาย  คําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการอาจถูกเพิกถอนโดยศาลที่มีอํานาจได และสําหรับในการบังคับตามคําชี้ขาด คํา
ชี้ขาดที่ถูกตัดสินโดยอนุญาโตตุลาการซึ่งกระทําเกินขอบเขตของขอตกลงอนุญาโตตุลาการอาจนํา
ไปสูการปฏิเสธของคูกรณีหรือคําชี้ขาดไมสามารถบังคับได เนื่องจากอนุญาโตตุลาการกระทําเกิน
อํานาจ  และในการบังคับตามคําชี้ขาด คําชี้ขาดที่ถูกตัดสินโดยอนุญาโตตุลาการซึ่งกระทําเกิน
ขอบเขตของขอตกลงอนุญาโตตุลาการอาจถูกปฏิเสธโดยคูกรณีหรือคําชี้ขาดไมสามารถบังคับได 

 
 ขอบเขตอํานาจของอนุญาโตตุลาการถูกจํากัดโดยขอตกลงอนุญาโตตุลาการ

ทั้งในเรื่องขอพิพาทและบุคคลที่เกี่ยวของ อยางไรก็ตามคูสัญญาอาจขยายขอจํากัดอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการซึ่งขอตกลงอนุญาโตตุลาการไมครอบคลุมถึงได และบุคคลซึ่งแมไมใชคูสัญญา
ในขอตกลงอนุญาโตตุลาการอาจผูกพันในขอตกลงนั้น ไดถาหากบุคคลนั้นยินยอม 
 

1) คูสัญญาในการทําขอตกลงอนุญาโตตุลาการ (Parties to an 
arbitration agreement) 
  

 ขอตกลงอนุญาโตตุลาการมีผลผูกพันเฉพาะผูที่เปนคูสัญญาและลงนามใน
สัญญาเทานั้น ถามีคูสัญญาหลายฝายและมีเพียงบางฝายที่ลงนาม คูสัญญาฝายที่ไมไดลงนาม
อาจถูกฟองรองตอศาลได   

 
 อยางไรก็ตามในบางสถานการณที่มีประเด็นวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการผูก

พันบุคคลภายนอกหรือไม ประการแรกคือ ผูสืบทอดตามกฎหมาย  เม่ือคูสัญญาฝายหนึ่งไดโอน
สิทธิทั้งหมดของตนภายใตสัญญาใหแกบุคคลภายนอก ขอตกลงอนุญาโตตุลาการคงยังมีผล
บังคับไดตามกฎหมายและสามารถบังคับผูรับโอนและคูสัญญาทั้งหลายในสัญญาเดิมได สถาน
การณเชนนี้อาจกอใหเกิดปญหาเมื่อขอตกลงอนุญาโตตุลาการไดตกลงทําขึ้นเนื่องจากคุณสมบัติ
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เฉพาะของคูสัญญา คูสัญญาอาจยอมมอบขอพิพาททั้งหลายของตนใหแกคณะอนุญาโตตุลาการ
ระหวางประเทศ เฉพาะคูกรณีอีกฝายหนึ่งเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลตางประเทศ  อยางไรก็
ตาม นักวิจารณทางกฎหมายบางกลุมเชื่อวาในประเด็นที่วาขอตกลงอนุญาโตตุลาการมีผลบังคับ
ทางกฎหมายไดนั้นควรถูกพิจารณาตัดสินในเวลาและพฤติการณเดียวกับที่ทําขอตกลงขึ้น ภาย
หลังถาคุณสมบัติของบุคคลมีการเปลี่ยนแปลงก็ไมไดมีผลถึงความมีผลบังคับของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ ทั้งนี้ เพ่ือใหไมเกิดการหลีกเลี่ยงกฎหมายเกี่ยวกับนิติกรรมและสัญญา  
  

 ประการที่สองคือ ประเด็นวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการผูกพันผูรับประกัน
ซึ่งไดประกันการปฏิบัติตามสัญญาหลักของผูถูกรองหรือไม เมื่อผูรับประกันไดลงนามในสัญญาซึ่ง
มีขอตกลงอนุญาโตตุลาการรวมอยูดวย เขาอาจถูกพิจารณาวาเปนคูสัญญาในขอตกลง
อนุญาโตตุลาการดวย เพ่ือที่วาถอยแถลงของเขาชัดเจนและไมเปนที่สงสัย อยางไรก็ดี การลงลาย
มอืชื่อของบุคคลภายนอกในสัญญาไมไดหมายความวาบุคคลนั้นไดยอมรับเอาพันธะใด ๆ ภายใต
สัญญาหรือขอตกลงอนุญาโตตุลาการดวยเสมอไป  

 
 คําพิพากษาคดีหมายเลขแดงที่ กค. 201/2542 
 อํานาจในการชี้ขาดขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการเกิดจากความยินยอมของ

คูสัญญาในการมอบขอพิพาทใหวินิจฉัย และการมอบอํานาจดังกลาวมักจะทําในรูปแบบของ
สัญญาอนุญาโตตุลาการ โดยอาจเปนรูปแบบของสัญญาเฉพาะหรือขอตกลงในสัญญาใหสินเชื่อ 
ก็ถือเปนสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ผูกพันคูสัญญาคือผูกูและผูใหกูที่จะตองปฏิบัติตาม 

 
เนื่องจากขอสัญญาอนุญาโตตุลาการเปนสัญญาจํากัดสิทธิของบุคคลใน

การนําขอพิพาทมาสูการพิจารณาคดีของศาล ดังนั้น จึงตองตีความขอสัญญาดังกลาวโดยเครงค
รัด โดยถือวาขอสัญญาอนุญาโตตุลาการผูกพันเฉพาะคูสัญญาเทานั้น ผูค้ําประกันหนี้ของผูกูซ่ึงไม
ไดเปนคูสัญญาในสัญญาอนุญาโตตุลาการระหวางผูกูและผูใหกูดวย จึงไมสามารถยกขอตอสูของ
ผูกูเกี่ยวกับขอตกลงตามสัญญาอนุญาโตตุลาการขึ้นตอสูผูใหกูได โดยประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 694 94 ไมนํามาใชในกรณีนี้ 

                                                           
94 มาตรา 694 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติวา “นอกจากขอตอสูซึ่ง 

ผูค้ําประกันมีตอเจาหนี้นั้น ทานวาผูค้ําประกันยังอาจยกขอตอสูทั้งหลายซึ่งลูกหนี้มีตอเจาหนี้ขึ้น
ตอสูไดดวย”. 
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ตัวอยางกรณีที่มีชื่อผูอ่ืนในสัญญา 
 ผูรอง ก. ฟองผูถูกรอง ข. ค. และ ง.  ก. และ ข. ไดตกลงทําสัญญาซึ่งมีขอ   

ตกลงอนุญาโตตุลาการรวมอยู ในหนาที่มีการลงลายมือช่ือไดมีการลงลายมือช่ือของ ค. และ ง. 
ดวย แต ค. และ ง. ไดโตแยงวาตนไมใชคูสัญญาในสัญญาและไมไดถูกผูกพันโดยขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ แตเปนผูซื้อสินคาซึ่งจะซื้อสินคาที่ ข. จะผลิตจากวัตถุดิบตามสัญญาระหวาง ก. 
กับ ข. และเจตนาในการลงนามนั้นก็เพ่ือแสดงความยินยอมในราคาของสินคาที่คํานวณจากราคา
ของวัตถุดิบตามสัญญาระหวาง ก. กับ ข. คณะอนุญาโตตุลาการตองยอมรับขอโตแยงดังกลาว
และไดปฏิเสธอํานาจพิจารณาเหนือ ค. และ ง. 

 
2) เนื้อหาของขอพิพาท (Subject-matter of the dispute) 

 
 ขอจํากัดอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการมีความซับซอนเชนเดียวกับ

เนื้อหาของขอพิพาท ประเด็นนี้มีความสําคัญเมื่อขอตกลงอนุญาโตตุลาการไมไดเกี่ยวพันกับขอ
พิพาทที่ปรากฎอยู ขณะที่ขอพิพาทในอนาคตอาจเกิดขึ้นจากนิติสัมพันธพิเศษก็ได 

 
 ในกระบวนการที่เกิดขึ้นกอนชั้นพิจารณาในศาล อํานาจของศาลในการ

วินิจฉัยขอพิพาททําใหสามารถวินิจฉัยขอพิพาทที่เกี่ยวเนื่องกับขอพิพาทเดิมได (เชน การรวม
พิจารณาคดี การฟองแยง ขอเรียกรองใหหักลบกลบหนี้ เปนตน) แตในการอนุญาโตตุลาการ ไม
สามารถขยายขอบของอํานาจเชนนั้นไดโดยปราศจากความเกี่ยวพันระหวางขอพิพาทกับขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ  ผูรองอาจเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการไดเพียงเทาที่อยูในขอบเขตของ  
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการ ผูถูกรองอาจฟองแยงและเรียกรองใหมีการหักลบกลบหนี้ไดเพียงเทาที่
เปนหนี้ที่เกิดขึ้นจากนิติสัมพันธที่อยูในขอตกลงอนุญาโตตุลาการ อยางไรก็ดีกฎเกณฑของสถาบัน
อนุญาโตตุลาการอาจกําหนดความเปนไปไดสําหรับการรวมการพิจารณาขอเรียกรองที่เปนเอก
เทศหลายขอระหวางคูกรณีเดียวกันเขาดวยกัน ขอพิพาทสองขอหรือมากกวานั้นในกระบวนการ
พิจารณาอาจรวมกันไดแมวาขอเรียกรองเหลานั้นอาจเกิดขึ้นจากนิติสัมพันธที่แตกตางกันแตอยู
ภายใตขอตกลงเดียวกัน 
 

 เมื่อสัญญาอนุญาโตตุลาการไดถูกทําขึ้นในรูปของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ
อาจเกิดปญหาขึ้นไดแมถอยคําในขอตกลงครอบคลุมถึงขอพิพาทที่เกิดขึ้น และก็เปนที่ยอมรับโดย
ทั่วไปวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่มีผลบังคับไดไมไดขึ้นอยูกับความมีผลบังคับไดของสัญญา
หลัก (the separability doctrine) ดังนั้น อนุญาโตตุลาการจึงมีอํานาจตัดสินประเด็นความมีผล
บังคับหรือไมของสัญญาหลักได  
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 ในทางตรงกันขามประเด็นเกี่ยวกับอํานาจในการตัดสินขอพิพาทที่เปนผลมา
จากสัญญาหลักที่ไมสามารถบังคับได บางคนมีความเห็นวาอนุญาโตตุลาการควรมีอํานาจนี้เพียง
เฉพาะการใหอํานาจโดยชัดแจงจากคูกรณี ปญหาขอบเขตของขอตกลงอนุญาโตตุลาการก็อาจ
เกิดขึ้นได แมแตในกรณีที่คูกรณีมีความสัมพันธอันยาวนานระหวางกัน และในความสัมพันธกับ
สัญญาหลักที่คูสัญญาเขาทําสัญญารอง (สัญญาตอมา)  ในความเห็นของผูเขียน ขอตกลง
อนุญาโตตุลาการที่รวมอยูในสัญญาหลักสามารถเกี่ยวพันกับสัญญารองที่คูสัญญาแสดงโดยชัด
แจงใหอางอิงถึงขอตกลงหลัก ในทางตรงกันขามขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่อยูในสัญญารองไม
สามารถขยายไปใชกับขอพิพาทที่เกิดขึ้นจากสัญญาหลักหรือจากสัญญารองอื่น ๆ ตัวอยางเชน ผู
เรียกรองอาจเรียกรองเงินจํานวนหนึ่งซึ่งมีความแตกตางกันระหวางราคาที่กําหนดไวอยางแนนอน
ในสัญญา(สัญญารอง)ซึ่งมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการและราคาที่คิดวาตนมีสิทธิที่จะเรียกรองบน
พ้ืนฐานของการเจรจาครั้งกอนระหวางคูสัญญาที่มีความสัมพันธกันมายาวนาน(สัญญาหลัก) ผู
ถูกเรียกรองก็โตแยงวาขอเรียกรองไมไดเกิดขึ้นจากสัญญาที่มีขอตกลงอนุญาโตตุลาการ เชนนั้น
ขอพิพาทจึงไมอยูในอํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการ คณะอนุญาโตตุลาการควรตองสงขอเรียก
รองของผูเรียกรองใหศาลพิจารณา  
 
 
2.4 ขอดีและขอบกพรองของทฤษฎีอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจ 
ของตนเอง 

 
แนวความคิดใดก็ตามมักจะมีทั้ งขอดีและขอบกพรองควบคูกันไป   ขึ้นอยู กับ          

ประสบการณและทัศนคติมุมมองของแตละคน เชนเดียวกับในเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการ
วินิจฉัยอํานาจของตนเอง โดยผูเขียนไดนําเสนอถึงขอดีและขอบกพรองของเรื่องดังกลาว ดังตอไปนี้ 
 

2.4.1 ขอดีของทฤษฎีอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของ
ตนเอง 

 
เมื่อเกิดขอพิพาทขึ้น หากอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง 

ทําใหเกิดขอดี ดังนี้ 
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1) กอใหเกิดความศักดิ์สิทธิ์ของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ คือเมื่อมีสัญญากันแลว 
คูสัญญาก็ตองปฏิบัติตามสัญญาซึ่งเปนไปตามหลักสัญญาตองเปนสัญญา (pacta sunt 
servanda)  
 

2) ทําใหขอตกลงอนุญาโตตุลาการมีสภาพบังคับได  ในขณะที่ก็มิไดกาวลวงไปใน
อํานาจพิจารณาคดีของศาล (adjudication) เพราะถึงอยางไรก็ดีศาลยอมเปนผูชี้ขาดเปนที่สุดใน 
เร่ืองขอบเขตอํานาจของอนุญาโตตุลาการ 95  
 

3) ทําใหอนุญาโตตุลาการมีความมั่นใจในการดําเนินกระบวนพิจารณาตอไปการ
อนุญาโตตุลาการไมสะดุดหยุดลง เนื่องจากไมตองเสียเวลาคอยใหศาลเปนผูกําหนดวา
อนุญาโตตุลาการพิจารณาขอพิพาทนั้นไดหรือไมกอน 
 

4) เมื่อมีสัญญาและมีการปฏิบัติตามสัญญาก็จะเปนประโยชนตอการคาทั้งในระดับ
ภายในประเทศและระดับระหวางประเทศที่ตองการความแนนอนทางการคา ความเชื่อถือ เชื่อมั่น 
และไววางใจระหวางกัน 
 

2.4.2   ขอบกพรองของทฤษฎีอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัย
อํานาจของตนเอง 
 

ขอบกพรองของทฤษฎีอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง 
มีอยูเพียงวาหากอนุญาโตตุลาการไดตัดสินวาตนมีอํานาจพิจารณาคดีแลวและไดมีการดําเนิน
กระบวนพิจารณาตอไป ตอมาเมื่อมีการนําประเด็นอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณา
ขอพิพาทไปสูการพิจารณาของศาล ซึ่งอาจเกิดขึ้นขณะดําเนินการอนุญาโตตุลาการหรือภายหลัง
ซึ่งมีการบังคับตามคําชี้ขาด เมื่อศาลทบทวนแลวอาจพบวาอนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจพิจารณา
เร่ืองนั้นดวยเหตุใด ๆ ก็ดี คูความคงตองเสียเวลาและเงินไปเปลา ๆ 96 แตทั้งนี้ศาลจะไมเขาทบ
ทวนในสวนที่เปนเนื้อหาของขอพิพาท 
 

                                                           
95 Klaus Peter Berger, Internaitional Economic Arbitration, p. 330.  
96 พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, ”การอนุญาโตตุลาการ : ความรูเบื้องตนในทางทฤษฎี” : 11. 
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เมื่อพิจารณาถึงขอดีและขอบกพรองขางตนแลว ผูเขียนเห็นวาการนําแนวความคิด
เร่ืองอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองมาใชจะทําใหเกิดผลดีมากกวา 
เนื่องจากมีความจําเปนในการแกไขขอขัดของเมื่อมีการยกประเด็นอํานาจพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการขึ้นคัดคานการอนุญาโตตุลาการ เพ่ือใหการอนุญาโตตุลาการเปนไปโดยราบรื่น 
และที่สําคัญอยางยิ่งคือการอนุญาโตตุลาการที่มีประสิทธิภาพจะเปนประโยชนตอธุรกิจการคา
ระหวางประเทศ 
 
 นอกจากนี้ ความกังวลที่เกรงวาอนุญาโตตุลาการจะวินิจฉัยในประเด็นเกี่ยวกับ
อํานาจของตนเองไมถูกตอง อาจเปนการกังวลที่มากเกินไป เพราะอนุญาโตตุลาการที่ตอง
พิจารณาวาตนมีอํานาจวินิจฉัยขอพิพาทหรือไม ก็ตองใชความรอบคอบในการวินิจฉัยเอกสารหลัก
ฐานเบื้องตนวาคูกรณีมีความผูกพันตามสัญญาอนุญาโตตุลาการที่มีการกลาวอางหรือไม ซ่ึงนาจะ
ทําใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยผิดพลาดไดยาก และก็คงไมมีอนุญาโตตุลาการทานใดที่จะ
พิจารณาเขาขางตนเองวาตนมีอํานาจ เพราะหากวินิจฉัยไปเชนนั้นอาจมีผลกระทบตอความนา
เชื่อถือของตนเองไดในภายหลัง 

 
2.5   แนวความคิดเกี่ยวกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง
ในปจจุบัน 

 
อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตน (COMPETENCE  DE  

LA  COMPETENCE) มีหลักอยูวาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองได 
ไมต องรอใหศาลวินิ จ ฉัยประเด็นนั้ น เสียกอน  ทั้ งนี้  โดยมีแนวคิด เกี่ ยวกับ อํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนภายใตเหตุผลหรือแนวความคิดอยางนอย 3 
ประการ 97  ไดแก 
 

1) อนุญาโตตุลาการไมตองหยุดกระบวนการอนุญาโตตุลาการเมื่อมีฝายใดฝายหนึ่ง 
คัดคานอํานาจพิจารณาของตนเอง   

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

Between Courts and Arbitrators”, The American Review of International Arbitration , 8 
(1997) : 140. 
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2) ศาลอาจพักการพิจารณาเกี่ยวกับอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการไวจนกวา 
อนุญาโตตุลาการจะมีคําชี้ขาดในประเด็นดังกลาวหรืออนุญาโตตุลาการไดวินิจฉัยรวมไวใน 
คําชี้ขาดในเนื้อหาของขอพิพาท 
 

3) อนุญาโตตุลาการอาจมีอํานาจวินิจฉัยอํานาจของตนเองไดเปนเด็ดขาดโดย
ปราศจากการทบทวนของศาล 
 

อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองเปนสิ่งที่จําเปนในการ
ดําเนินการอนุญาโตตุลาการ และไดรับการยอมรับอยางกวางขวาง แตก็ยังไมไดรับการยอมรับใน
กฎหมายภายในของทุกประเทศเชนเดียวกับความเปนเอกเทศของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ 98 
ประเทศที่เห็นวาศาลควรเปนผูมีอํานาจตัดสินขอบเขตอํานาจของอนุญาโตตุลาการสวนใหญเปน
ประเทศในกลุมละตินอเมริกา  เชนประเทศเปรู  ประเทศเวเนซูเอลา  และประเทศเอกวาดอรเปนตน99 

 
ผูเขียนเห็นวาอนุญาโตตุลาการควรจะมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนไดโดย

อิสระ เพ่ือรักษาและเพิ่มพูนประสิทธิภาพของการอนุญาโตตุลาการไว  โดยเฉพาะอยางยิ่งถาหาก
ประเทศของคูสัญญาตางก็ยอมรับใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจพิจารณาอํานาจวินิจฉัยขอพิพาท
ของตนเองไดเชนเดียวกัน 

 
จากการศึกษาในบทนี้จะเห็นไดวาอํานาจของอนุญาโตตุลาการมาจาก 3 แหลง ได

แกอํานาจที่เกิดจากเจตนาของคูสัญญา อํานาจที่ไดรับตามกฎหมาย และอํานาจที่เกิดจากการทํา
หนาที่เปนอนุญาโตตุลาการ อํานาจอันหลังนี้สําคัญที่สุดเพราะทําใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัย
อํานาจของตนไดแมในสัญญาหรือกฎหมายไมไดกําหนดไวก็ตาม และทําใหอนุญาโตตุลาการ
สามารถพิจารณาขอพิพาทตอไปได สวนขอตกลงอนุญาโตตุลาการมีลักษณะเปนเอกเทศคือมี
อิสระไมขึ้นกับสัญญาหลัก พิจารณาความสมบูรณของขอตกลงอนุญาโตตุลาการจึงไมตอง 

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

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

Taxation Publishers, 1985), pp.285-289.  
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พิจารณาความสมบูรณของสัญญาหลักดวย เปนการสนับสนุนใหอนุญาโตตุลาการสามารถใช
อํานาจดําเนินการพิจารณาตอไปได และเพื่อการพิจารณาวามีการยอมรับหลักอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองเพียงใด   ดังนั้น จําเปนที่จะตองตรวจสอบ
วิวัฒนาการของอํานาจ ดังกลาวในปจจุบัน ซึ่งจะศึกษาตอไปในกรณีที่เกิดขึ้นในแตละประเทศ 
โดยจะนําตัวอยางมาวิเคราะหตอไปในบทที่ 3  



 
บทที่ 3 

 
วิวัฒนาการของอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง 

ภายใตกฎหมายระหวางประเทศและกฎหมายภายใน 
 
 

ในบทนี้ผูเขียนจะไดศึกษาถึงวิวัฒนาการของหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการใน
การวินิจฉัยอํานาจของตนเอง ตลอดจนจะไดศึกษาวิเคราะหถึงอํานาจดังกลาวที่ปรากฎในระบบ
กฎหมายทั้งกรณีกฎหมายระหวางประเทศและกรณีกฎหมายภายใน 
 
 
3.1 วิวัฒนาการของหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง 

 
หลังจากที่ไดมีทฤษฎีอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง

เกิดขึ้นแลว  ก็มีความพยายามของหลายประเทศที่จะนําหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการ
วินิจฉัยอํานาจของตนเองไปบัญญัติไวในสนธิสัญญา สงผลใหมีการพัฒนาหลักดังกลาวจนเปนที่
ยอมรับในระดับนานาประเทศ โดยมีการนําไปใสไวในกฎเกณฑระหวางประเทศ และขอบังคับของ
สถาบันอนุญาโตตุลาการตาง ๆ จนเปนที่ยอมรับอยางกวางขวางมาจนถึงปจจุบันดังที่จะได
พิจารณาตอไปตามลําดับ 

 
3.1.1 สนธิสัญญาที่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการ

วินิจฉัยอํานาจของตนเอง 
 

ในสนธิสัญญาที่ สํ าคัญ และมีบทบัญญั ติ เกี่ ยวพันกับประเด็น อํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง ที่จะยกมาพิจารณาตามลําดับตอไป ไดแก
อนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือ และการใชบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตาง
ประเทศ ฉบับนครนิวยอรค ค.ศ. 1958 อนุสัญญายุโรปวาดวยการอนุญาโตตุลาการในทางการคา
ระหวางประเทศ ฉบับนครเจนีวา ค.ศ.1961 และอนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลง
ทุนระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน ค.ศ.1965 
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3.1.1.1 อนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือ และการใชบังคับคําชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ฉบับนครนิวยอรค ค.ศ. 1958 (The 1958 Convention 
on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards or the New York 
Convention)  

 
ในอนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือ และการใชบังคับคําชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการตางประเทศ ฉบับนครนิวยอรค ค.ศ. 1958  แมจะไมมีบทบัญญัติใหอํานาจ
อนุญาโตตุลาการไวโดยตรง  แตก็มีบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับขอบเขตอํานาจของอนุญาโตตุลาการ
และมีบทบัญญัติที่เปนหลักการที่ถูกนํามาบัญญัติในอนุสัญญาระหวางประเทศและกฎหมายของ
ประเทศตาง ๆ ที่มีการใหอํานาจอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองยึดถือตาม หรือ
กลาวอีกนัยหนึ่งคือมีบทบัญญัติที่มีอิทธิพลตออนุสัญญาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการระหวาง
ประเทศและกฎหมายของการอนุญาโตตุลาการในประเทศตาง ๆ  
 

บทบัญญัติในสวนที่ เกี่ยวของกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการ  กลาววา
อนุญาโตตุลาการไมอาจกระทําการเกินขอบอํานาจได หากอนญุาโตตุลาการกระทําการเกินขอบอํานาจ
คําชี้ขาดอาจถูกปฏิเสธการยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาด  ดังที่บัญญัติไวในมาตรา  V (1) (c) 1        
แหงอนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือ และการใชบังคับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ   
ฉบับนครนิวยอรค ค.ศ. 1958  ซึ่งสามารถแบงออกไดเปน 2 สวน  กลาวคือในสวนแรกเปนสวนที่    
เกี่ยวกับคําชี้ขาดที่มีคําชี้ขาดเกินขอบอํานาจของอนุญาโตตุลาการ และในสวนที่สองเกี่ยวกับ

                                                           
 1 The 1958 Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral 
Awards or the New York Convention 
 “Article V  
 (1) Recognition and Enforcement of the award may be refused, at the request of 
the party against whom it is invoked, only if that party furnishes to the competent 
authority where the recognition and enforcement is sought, proof that:… 
 (c ) The award deals with a difference not contemplated by or not failing within the 
terms of the submission to arbitration, or it contains decisions on matters beyond the scope of the 
submission to arbitration, provided that, if the decisions on matters submitted to arbitration can be 
separated from those not so submitted, that part of the award which contains decisions on matters 
submitted to arbitration may be recognized and enforced;”. 
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ความเปนไปไดในการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการบางสวน  สําหรับคําชี้ขาดซึ่งมีทั้ง
คํ าตั ดสินที่ อยู ใน อํานาจของอนุญ าโตตุ ลาการ   และคํ าตั ดสินที่ อยู น อกอํ านาจของ
อนุญาโตตุลาการ 
 

การที่อนุญาโตตุลาการตัดสินวาขอพิพาทเกินอํานาจของตนที่จะพิจารณานั้น  
ไมใชกรณีที่อนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจพิจารณาขอพิพาทเลยเพราะเหตุที่ไมมีขอตกลง
อนุญาโตตุลาการอยู  แตเปนกรณีที่ขอตกลงอนุญาโตตุลาการมีผลบังคับได แตอนุญาโตตุลาการ
ไดตัดสินในประเด็นที่ไมไดอยูในขอบเขตของขอตกลงอนุญาโตตุลาการดวย 

 
ตามอนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือ และการใชบังคับคําชี้ขาดของ

อ นุญ าโตตุ ล าการต า งป ระ เทศ  ฉบั บนค รนิ วยอรค  ค .ศ . 1958 ไม ได แสด งให เห็ น ว า
อนุญาโตตุลาการเปนผูตัดสินเปนที่สุดในเรื่องอํานาจวินิจฉัยของตนเองหรือไม  จึงอาจตีความได
วาศาลก็ยังคงเปนผูตัดสินเปนที่สุดในประเด็นดังกลาวก็เปนได 2 และอนุสัญญาฉบับนี้แสดงใหเห็น
วาอนุญาโตตุลาการจะวินิจฉัยเกินขอบเขตอํานาจของตนไมได มิฉะนั้น คําชี้ขาดในสวนที่ตัดสิน
เกินขอบอํานาจของอนุญาโตตุลาการนั้นจะไมมีผลบังคับ ซึ่งแตกตางจากอนุสัญญาวาดวยการ
บังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ฉบับนครเจนีวา ค.ศ.1927 ที่ศาลสามารถ
เลื่อนกําหนดการยอมรับหรือบังคับตามคําชี้ขาดออกไปหรือพิจารณาตัดสินในสวนดังกลาวไปได 3 

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

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

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

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

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

If the award has not covered all the questions submitted to the arbitral tribunal, 
the competent authority of the country where recognition or enforcement of the award is 



 56

3.1.1.2 อนุสัญญายุโรปวาดวยการอนุญาโตตุลาการในทางการคา
ระหวางประเทศ  ฉบับนครเจนีวา ค.ศ.1961 (The 1961 European Convention (Geneva) 
on International Commercial Arbitration) 
 

ในอนุสัญญายุโรปวาดวยการอนุญาโตตุลาการในทางการคาระหวางประเทศ  
ฉบับนครเจนีวา ค.ศ.1961 ไดบัญญัติถึงอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตน
เองไวในมาตรา V 4 วาการคัดคานเรื่องอํานาจวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการตองกระทําระหวางการ

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

เพราะจากบทบัญญัติขางตนจะเห็นไดวา ศาลมีอํานาจเลื่อนการบังคับตามคําชี้ขาดไดใน
กรณีที่คําชี้ขาดไมครอบคลุมทุกประเด็น  แตไมสามารถเลือกบังคับตามคําชี้ขาดเพียงเทาที่ขอตก
ลงครอบคลุมไดหากคําชี้ขาดนั้นมีการชี้ขาดเกินอํานาจอนุญาโตตุลาการ ศาลจําเปนตองปฏิเสธ
การยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาดเทานั้น. 

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

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

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

2. Pleas to the jurisdiction referred to in paragraph 1 above that have not been  
raised during the time-limits there referred to, may not be entered either during a 
subsequent stage of the arbitral proceedings where they are pleas left to the sole 
discretion of the parties under the law applicable by the arbitrator, or during subsequent 
court proceedings concerning the substance or the enforcement of the award where 
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อนุญาโตตุลาการ โดยไมชากวาการยื่นคํารองหรือคําใหการในประเด็นขอพิพาท ในกรณีที่
อนุญาโตตุลาการกระทําเกินขอบอํานาจตองยกขึ้นโดยเร็ว หากมีการยกขอตอสูขึ้นลาชาโดยมีเหตุ 
อันสมควร ถาอนุญาโตตุลาการรับขอตอสูดังกลาวไวก็จะอยูภายใตการควบคุมของศาล 

 
การปองกันไมไหเกิดความลักล่ันกันระหวางคําตัดสินของอนุญาโตตุลาการ

และคําตัดสินของศาลในกรณีที่คูสัญญาฝายหนึ่งไดเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการในประเทศ
หนึ่งแลว แตไดมีการเสนอขอพิพาทนั้นตอศาลในประเทศคูสัญญาอีกประเทศหนึ่ง จึงไดมีบท
บัญญัติในมาตรา VI (3) 5 วาใหศาลจําหนายคดีชั่วคราวในการตัดสินเร่ืองอํานาจวินิจฉัยของ
อนุญาโตตุลาการไวเพื่อใหมีคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเสียกอน 

 
 
 
 

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

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

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

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

proceedings before any resort is had to a court, courts of Contracting States 
subsequently asked to deal with the same subject-matter between the same parties or 
with the question whether the arbitration agreement was non-existent or null and void or 
had lapsed, shall stay their ruling on the arbitrator’s jurisdiction until the arbitral award is 
made, unless they have good and substantial reasons to the contrary.” 
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อนุสัญญานี้ไดบัญญัติรับรองอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัย
อํานาจของตนเองในสนธิสัญญาระหวางประเทศเปนครั้งแรก และสนับสนุนอนุญาโตตุลาการทาง
การคาระหวางประเทศอยางชัดเจน เพราะถึงแมเปนเรื่องระหวางประเทศ ศาลในประเทศคูสัญญา
ก็ตองยอมรับอนุญาโตตุลาการที่มีในขอตกลงและแมจะไมไดดําเนินการอนุญาโตตุลาการใน
ประเทศที่เปนที่ตั้งของศาลก็ตาม 

 
3.1.1.3  อนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุน

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

 
อนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐและคนชาติของ

รัฐอ่ืน มีบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการวินิจฉัยอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตน
เอง อยูในมาตรา 36 และมาตรา 41 ดังนี้  
  

”มาตรา 36 … (3) ใหเลขาธิการลงทะเบียนคํารองขอ เวนแตจะเห็นวา โดย
พื้นฐานของขอมูลที่ปรากฏในคํารองขอนั้น ขอพิพาทนั้นอยูนอกเขตอํานาจของศูนยโดยชัดแจง 
และใหเลขาธิการแจงแกคูกรณีถึงการลงทะเบียนหรือการไมรับลงทะเบียนคํารองโดยไมชักชา“ 6 
ดังนั้นเลขาธิการศูนย ICSID ตองพิจารณาวาคํารองขออยูอํานาจของศูนยหรือไม โดยมีหนาที่
ตรวจคํารองขออนุญาโตตุลาการขอพิพาท และหากพบวาศูนย ICSID ไมมีเขตอํานาจที่จะจัดการ
อนุญาโตตุลาการสําหรับขอพิพาทนั้นไดโดยชัดแจง เลขาธิการศูนย ICSID ก็จะไมรับลงทะเบียน
คํารองขออนุญาโตตุลาการขอพิพาท แตในกรณีเปนที่สงสัยหรือไมชัดเจนวาศูนย ICSID ไมมี
อํานาจจัดการขอพิพาทดังกลาวแลว เลขาธิการก็จะลงทะเบียนคํารองนั้นไว แลวปลอยใหเปนหนา
ที่ของอนุญาโตตุลาการที่จะวินิจฉัยวาคดีดังกลาวอยูภายใตเขตอํานาจของศูนย ICSID หรือไม 7 

 

                                                           
6 อนันต จันทรโอภากร, “คําแปลอนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุน

ระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน”, สํานักงานอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม , หนา 13.  
7 อนันต จันทรโอภากร, “อนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐ

และคนชาติของรัฐอ่ืน”, สํานักงานอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม , หนา 15-16. 
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“มาตรา 41  
(1) ใหคณะอนุญาโตตุลาการเปนผูตัดสินปญหาเกี่ยวกับอํานาจของตนเอง 
(2)  ขอโตแยงใด ๆ ของคูกรณีในขอพิพาทนั้น ไมไดอยูภายใตอํานาจของ

ศูนยหรือโดยอาศัยเหตุผลอ่ืนใดวาไมไดอยูภายใตอํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการใหพิจารณา
โดยอนุญาโตตุลาการ ซึ่งจะตองพิจารณาทําคําวินิจฉัยในฐานะที่เปนปญหาเบื้องตนหรือจะรวม
วินิจฉัยไป  พรอมกับเนื้อหาสาระของขอพิพาท” 8 

 
จากมาตราทั้งสองขางตนแสดงใหเห็นวาตามอนุสัญญานี้มีการกลั่นกรองใน

เร่ืองอํานาจในการวินิจฉัยขอพิพาทถึง 2 ระดับคือ ใหเลขาธิการพิจารณากอนวาคํารองขอใหดําเนินการ
อนุญาโตตุลาการขอพิพาทที่อยูในอํานาจของศูนย ICSID ที่จะจัดการขอพิพาทดังกลาวหรือไมเปนช้ัน
แรก หากไมมีเขตอํานาจก็ปฏิเสธคํารอง เฉพาะกรณีมีขอสงสัยวาขอพิพาทอยูในอํานาจของศูนย ICSID 
หรือไม ถึงจะใหอนุญาโตตุลาการเปนผูวินิจฉัยตอไป  แตหากเลขาธิการรับคํารองเพราะเห็นวาศูนย 
ICSID มีอํานาจ อนุญาโตตุลาการจะตองพิจารณาวาตนมีอํานาจจริงหรือไมอีกชั้นหนึ่งตอไป 

 
นอกจากในอนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐและ

คนชาติของรัฐอ่ืน ค.ศ.1965 จะมีบทบัญญัติเกี่ยวกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจ
ของตนเองแลว ในระบบ ICSID ก็ยังมีขอบังคับรองรับอํานาจดังกลาวอีกดวย ไดแก ขอบังคับกระบวน
พิจารณาสําหรับการกอตั้งกระบวนการไกลเกลี่ยและอนุญาโตตุลาการ (Rules of Procedure for 
the Institution of Conciliation and Arbitration Proceedings : Institution Rules) ดังนี้ 

 
ขอ 41 9 บัญญัติวาคําคัดคานที่ไมอยูในอํานาจของศูนย ICSID หรือคณะ

อนุญาโตตุลาการจะตองมีขึ้นโดยเร็วที่สุด ในขณะดําเนินการอนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการมี

                                                           
8 อนันต จันทรโอภากร, “คําแปลอนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุน

ระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน”, สํานักงานอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม , หนา 15. 
9 Rules of Procedure for the Institution of Conciliation and Arbitration Proceedings 
“Rule 41. Objection to Jurisdiction 

               (1)  Any objection that the dispute or any ancillary claim is not within the jurisdiction 
of the Centre or, for other reasons, is not within the competence of the Tribunal shall be made 
as early as possible. A party shall file the objection with the Secretary-General no              
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อํานาจพิจารณาไดเองวาขอพิพาทนั้นอยูในอํานาจของศูนย ICSID หรือของตนหรือไม โดยคณะ
อนุญาโตตุลาการจะตัดสินประเด็นดังกลาวในเบื้องตนหรือรวมไวในคําตัดสินเนื้อหาขอพิพาท แต
ถาคณะอนุญาโตตุลาการยกคําคัดคานหรือรวมคําตัดสินประเด็นนั้นไวในคําตัดสินเนื้อหาขอ
พิพาท คณะอนุญาโตตุลาการจะตองกําหนดระยะเวลาในการดําเนินกระบวนพิจารณาตอไปดวย 
และถาคณะอนุญาโตตุลาการเห็นวาขอพิพาทนั้นไมอยูในอํานาจของศูนย ICSID หรือของตน 
คณะอนุญาโตตุลาการจะตองทําเปนคําชี้ขาดในประเด็นนั้น 

 
  แตผลของขอบังคับอนุญาโตตุลาการในระบบ ICSID แตกตางอยางมากจากขอ

บังคับระหวางประเทศ คือไมอยูภายใตกฎหมายภายในของประเทศใด ขอบังคับดังกลาวยังไดกําหนด
การบังคับคําชี้ขาดตามกฎหมายอยางละเอียดซึ่งปกติจะถูกจํากัดโดยบทบัญญัติของกฎหมายภายใน
ของแตละประเทศ สิ่งนี้จําเปนเพราะภายใตอนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวาง
รัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน ค.ศ.1965  ศาลของประเทศภาคีไมมีอํานาจที่จะกลับ เพิกถอนหรือปฏิเสธคํา
ชี้ขาดของศูนย ICSID  แมแตบนพื้นฐานวาคําชี้ขาดฝาฝนตอความสงบเรียบรอย และประเทศภาคีตอง

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

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

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

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

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

 
3.1.2  กฎเกณฑของคณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศ

แหงสหประชาชาติเกี่ยวกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง 
 

กฎเกณฑของคณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชา
ชาติเกี่ยวกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองเปนกฎเกณฑที่เกิดขึ้น
จากการพยายามใหมีการกําหนดแนวทางระหวางประเทศ โดยมีสหประชาชาติเปนศูนยกลางใน
การประชุมปรึกษานานาชาติใหมีกฎหมายตนแบบตาง ๆ เพื่อใหแตละประเทศมีการนําไป
พิจารณาบัญญัติเปนกฎหมายภายในตอไป ทั้งนี้แมไมไดบัญญัติเหมือนกฎหมายตนแบบทุก
ประการ แตก็ทําใหเกิดความสอดคลองของกฎหมายในระบบที่แตกตางกันและในประเทศตาง ๆ 
มากข้ึน สําหรับเร่ืองเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ คณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคาระหวาง
ประเทศมีผลงานที่สําคัญ 2 ชิ้น คือขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการ และกฎหมายตนแบบวา
ดวยอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศ 
 

3.1.2.1  ขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการของคณะกรรมาธิการ
วาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติ (UNCITRAL Arbitration Rules 1976)  

 
 ขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการของคณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมาย

การคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติทําใหเกิดความมั่นใจในการกอต้ังขอบังคับสําหรับ
อนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจเปนที่ยอมรับในประเทศตาง ๆ  ที่มีความแตกตางกันทั้งทางดานกฎหมาย  

                                                           
10 อนันต จันทรโอภากร, “คําแปลอนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุน

ระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน”, หนา 20. 
“ขอ 54 (1)  รัฐภาคีแตละรัฐจะตองยอมรับคําชี้ขาดที่ทําขึ้นตามความในอนุสัญญานี้วามี

ผลผูกพันและบังคับหนี้เงินตามที่กําหนดไวในคําชี้ขาดภายในดินแดนของตนเสมือนหนึ่งวาเปนคํา
พิพากษาของศาลที่ถึงที่สุดแลวของรัฐนั้น รัฐภาคีซึ่งมีรัฐธรรมนูญแบบสหพันธอาจบังคับคําชี้ขาด
โดยศาลของสหพันธและอาจกําหนดวาใหศาลดังกลาวถือวาคําชี้ขาดนั้นเปนเสมือนหนึ่งคํา
พิพากษาของศาลที่ถึงที่สุดแลวของบรรดารัฐที่อยูภายใตสหพันธ” 
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สังคม  และระบบเศรษฐกิจ  และเปนการสนับสนุนพัฒนาการของความสัมพันธทางเศรษฐกิจ
ระหวางประเทศใหดียิ่งขึ้น 

 
     ในขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการฯนี้มีการกําหนดเรื่องอํานาจของ

อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนไวอยางชัดเจนในขอ 21 11 ซึ่งไดบัญญัติในเรื่องขอ
ตอสูเกี่ยวกับอํานาจวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการไว 4 ประการดวยกันคือ 

 
1. อนุญาโตตุลาการมีอํานาจตัดสินในคําคัดคานวาตนไมมีอํานาจ รวมถึง

คําคัดคานอื่น  ๆ  ตอขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่มีอยูห รือมีผลบังคับไดห รือตอสัญญา
อนุญาโตตุลาการที่แยกตางหาก 
 

2. อนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการตัดสินความมีอยูหรือมีผลบังคับของ
สัญญาที่ ขอตกลงอนุญาโตตุลาการรวมอยู ด วย  ตามวัตถุประสงคของขอ  21 ขอตกลง

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

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

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

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

4.  In general, the arbitral tribunal should rule on a plea concerning its 
jurisdiction as a preliminary question, However, the arbitral tribunal may proceed with 
the arbitration and rule on such a plea in their final award.”. 
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อนุญาโตตุลาการที่เปนสวนหนึ่งของสัญญาและไดใหการอนุญาโตตุลาการภายใตขอบังคับนี้จะถูก
ปฏิบัติเชนสัญญาที่เปนเอกเทศจากขอสัญญาอื่นในสัญญาหลัก คําตัดสินของอนุญาโตตุลาการวา
สัญญาไรผลหรือเปนโมฆะไมเปนผลใหขอตกลงอนุญาโตตุลาการไรผลบังคับไปดวย 
 

3. ขอตอสูวาอนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจตองถูกยกขึ้นไมชากวาการยื่นใน
คําใหการแกขอเรียกรองหรือคําใหการแกฟองแยง 
 

4. โดยทั่วไป อนุญาโตตุลาการควรตัดสินขอตอสูเกี่ยวกับอํานาจวินิจฉัย
ของตนเปนประเด็นเบื้องตน อยางไรก็ดีอนุญาโตตุลาการอาจดําเนินการอนุญาโตตุลาการตอไป
และตัดสินขอตอสูนั้นในคําชี้ขาดสุดทาย 
 
 3.2.2.2  กฎหมายตนแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการในทางพาณิชย
ระหวางประเทศ  (the UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration 21 
June 1985) 

 
กฎหมายตนแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศ  

เกิดขึ้นเนื่องจากเห็นวาวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมีประโยชนตอความสัมพันธทาง
การคาระหวางประเทศ จึงไดมีการจัดทํากฎหมายตนแบบซึ่งเปนที่ยอมรับสําหรับนานาประเทศที่มี
ระบบกฎหมาย สังคม และเศรษฐกิจที่แตกตางกันแตมีการพัฒนาความสัมพันธทางเศรษฐกิจ
ระหวางประเทศที่สอดคลองกัน12 

 
 โดยกฎหมายตนแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการทางการคาระหวางประเทศ  

ไดบัญญัติใหอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองไว เนื่องจากคณะกรรมา  ธิ
การวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติเห็นวาแนวความคิดนี้มีความสําคัญใน
ทางปฏิบัติเพราะมิฉะนั้นแลวคูกรณีก็อาจทําใหการอนุญาโตตุลาการลาชาเมื่อใดก็ไดโดยการยก

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

Mode Law on International Commercial Arbitration : Legislative History and 
Commentary, (Deventer/Neterlands : Kluwer Law and Taxation Publishers, 1993), p. 1. 
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ขอคัดคานขอบเขตอํานาจที่อาจมีการแกปญหาโดยใชกระบวนพิจารณาในศาลซึ่งใชเวลานานมาก 
อยางไรก็ตามเลขาธิการสมัชชาใหญแหงสหประชาชาติไดรายงานวาหลักการนี้ยังไมไดถูกรวมเขา
ในกฎหมายของทุกประเทศและคิดวาคอนขางที่จะถูกโตแยง คณะกรรมการไดบันทึกไววารัฐซึ่งไม
ประสงคที่จะรับหลักการอาจเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติดังกลาวเมื่อรับเอากฎหมายตนแบบวาดวย
การอนุญาโตตุลาการในทางพาณิชยระหวางประเทศไปใชก็ได 13 บทบัญญัติในเรื่องอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองปรากฏในมาตรา 16 14 ดังนี้ 
 
 
 
                                                           

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

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

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

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

ในความมีอยูหรือความสมบูรณของสัญญาอนุญาโตตุลาการ เพื่อวัตถุประสงคนี้ใหถือวาขอ
กําหนดอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนสวนหนึ่งของสัญญาหลัก เปนอิสระแยกจากเงื่อนไขอ่ืนของสัญญา
หลัก  คําวินิจฉัยของคณะอนุญาโตตุลาการที่วาสัญญาหลักเปนโมฆะ ไมทําใหขอตกลง
อนุญาโตตุลาการไมสมบูรณโดยปริยาย 
 

(2) คํารองวาคณะอนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจพิจารณา ตองยกขึ้นวากลาว
ไมชากวาการยื่นคําใหการ คูกรณีไมถูกตัดสิทธิที่จะยกคํารองดังกลาวเพียงเพราะไดแตงตั้งหรือเขา
รวมในการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการ คํารองวาอนุญาโตตุลาการกระทําเกินขอบอํานาจจะตองยก
ข้ึนวากลาวทันทีที่เร่ืองที่ถูกกลาวอางวาอยูนอกเหนือขอบอํานาจของอนุญาโตตุลาการถูกยกขึ้นมา
ในระหวางดําเนินการอนุญาโตตุลาการ ไมวากรณีใด คณะอนุญาโตตุลาการอาจจะรับคํารองใน
ภายหลังไดหากเห็นวาความลาชานั้นมีเหตุอันควร 

 
(3) คณะอนุญาโตตุลาการอาจวินิจฉัยคํารองที่กลาวถึงในอนุมาตรา (2) แหง

บทบัญญัติมาตรานี้ ไมวาโดยการชี้ขาดเบื้องตนในปญหาขอกฎหมายหรือในคําชี้ขาดประเด็นขอ
พิพาท ถาคณะอนุญาโตตุลาการมีคําชี้ขาดเบื้องตนวาตนมีอํานาจพิจารณาขอพิพาท คูกรณีอาจ
รองขอตอศาลที่ระบุในมาตรา 6 ภายใน 30 วันนับแตวันไดรับแจงคําชี้ขาดนั้น ใหวนิิจฉัยปญหาดัง
กลาว คําตัดสินดังกลาวไมอาจอุทธรณได ในระหวางที่คํารองขอยังอยูในระหวางการพิจารณาของ
ศาล คณะอนุญาโตตุลาการอาจดําเนินการอนุญาโตตุลาการตอไปและทําคําชี้ขาดได” 

 
จากบทบัญญัติขางตนจะเห็นไดวาอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการใน

การวินิจฉัยอํานาจของตนเองยังคงถูกจํากัดโดยบทบัญญัติอ่ืน อํานาจของของอนุญาโตตุลาการไม
เปนเด็ดขาดหรือที่สุด เนื่องจาก ประการแรก คําวินิจฉัยอาจถูกทบทวนไดทันทีโดยศาลภายใต
มาตรา 16 (3)  

 
ประการที่สอง ศาลอาจทบทวนในกระบวนพิจารณาเพิกถอนคําชี้ขาดภาย

ใตมาตรา 34 15 และ 
                                                           

15 UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration 
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“Article 34 Application for setting aside as exclusive recourse against arbitral 

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

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

(a) the party making the application furnishes proof that:  
(i) a party to the arbitration agreement referred to in article 7 was 

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



 67

ประการที่สาม คําชี้ขาดยังคงถูกทบทวนไดภายหลังในการรองขอใหยอมรับและ
บังคับตามคําชี้ขาดภายใต มาตรา 36 16 และอาจถูกหยิบยกขึ้นโดยศาลมีคําสั่งในกระบวนพิจารณา

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

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

which it was made, may be refused only:  
                  (a) at the request of the party against whom it is invoked, if that party 
furnishes to the competent court where recognition or enforcement is sought proof that:  
                       (i) a party to the arbitration agreement referred to in article 7 was under 
some incapacity; or the said agreement is not valid under the law to which the parties 
have subjected it or, failing any indication thereon, under the law of the country where 
the award was made; or  
                      (ii) the party against whom the award is invoked was not given proper 
notice of the appointment of an arbitrator or of the arbitral proceedings or was otherwise 
unable to present his case; or  
                       (iii) the award deals with a dispute not contemplated by or not falling within the terms 
of the submission to arbitration, or it contains decisions on matters beyond the scope of the 
submission toarbitration, provided that, if the decisions on matters submitted to arbitration can be 
separated from those not so submitted, that part of the award which contains decisions on matters 
submitted to arbitration may be recognized and enforced; or  
                       (iv) the composition of the arbitral tribunal or the arbitral procedure was not in 
accordance with the agreement of the parties or, failing such agreement, was not in  
accordance with the law of the country where the arbitration took place; or  
 
                       (v)  the award has not yet become binding on the parties or has been set aside or 
suspended by a court of the country in which, or under the law of which, that award was made; or  
                  (b)  if the court finds that:  
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ภายใตมาตรา 8 17 ซึ่งนับวาเปนการแทรกแซงโดยศาล อยางไรก็ตามแมตองอยูภายใตการควบคุม
ของศาลเพียงเพื่อหลีกเลี่ยงการสูญเสียคาใชจายและเวลาโดยเปลาประโยชน อนุญาโตตุลาการก็
ยังสามารถตัดสินประเด็นที่วาตนมีอํานาจวินิจฉัยขอพิพาทไดหรือไม ทั้งนี้ กระบวนการปองกันที่
ถูกเพิ่มเติมเพื่อลดความเสี่ยงและผลกระทบจากกลวิธใีนการถวงเวลา (dilatory tactics) 18  ไดแก 

 
 
 
 
 
 

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

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

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

18 “Explanatory Note by the UNCITRAL Secretariat on the Model Law on 
International Commercial Arbitration”, www.uncitral.org 
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1) กําหนดระยะเวลาอันสั้นสําหรับการคัดคานอํานาจของอนุญาโตตุลาการ
ตอศาล เชน กําหนดใหคัดคานกอนยื่นคําคูความ หรือทันทีที่เห็นวามีการกระทําเกินขอบเขต
อํานาจของอนุญาโตตุลาการ 
 

2) คํ า สั่ ง ห รื อ คํ า ตั ด สิ น ข อ งศ าล ใน เรื่ อ งอํ า น า จพิ จ า รณ าข อ ง
อนุญาโตตุลาการไมสามารถอุทธรณได  
 

3) อนุญาโตตุลาการสามารถดําเนินการอนุญาโตตุลาการตอไปและทําคําชี้
ขาดได  ในขณะที่การคัดคานอํานาจของอนุญาโตตุลาการยังอยูในระหวางการพิจารณาของศาล 

 
 นอกจากนี้ ในมาตรา 16 (2) ตอนทาย ที่บัญญัติวา “การพิจารณาวาเปนความ

ลาชาที่สมควร“ (if it considers the delay justified) นั้น เปนที่นาสงสัยวาเหตุใดเปนเหตุสมควรที่ทํา
ใหคูกรณียกคํารองขึ้นลาชาได ซึ่งตรงกันขามกับกฎเกณฑการสละสิทธิทั่วไปในมาตรา 4 19 แหง
กฎหมายตนแบบวาดวยอนุญาโตตุลาการในทางพาณิชยระหวางประเทศ ท่ีวาหากคูกรณีไมยกคําคัด
คานขึ้นภายในเวลาที่กําหนดใหถือวาคูกรณีนั้นสละสิทธิในการคัดคานดังกลาว แตในมาตรา 16 ไม
ไดอาศัยองคประกอบความรูของคูกรณีวาหากคูกรณีรูเหตุที่สามารถยกขึ้นตอสูได ควรตองยกขึ้นตอ
สูในเวลาอันควรอยางชัดแจง ซึ่งเห็นวาคําที่บัญญัติไวนั้นแตกตางกันควรที่จะมีมาตรฐานในการตี
ความที่ 

 
 

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

derogate or any requirement under the arbitration agreement has not been complied 
with and yet proceeds with the arbitration without stating his objection to such non-
compliance without undue delay or, if a time-limit is provided therefor, within such period 
of time, shall be deemed to have waived his right to object.”  
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เขมงวดกวาในการปรับใชกับมาตรา 16 การยกขอตอสูในเวลาอันไมสมควร ควรจะยอมรับการยก
ขอตอสูขึ้นลาชาของคูกรณีไดตอเมื่อมีองคประกอบของการหลอกลวงหรือฉอโกงโดยคูกรณีฝาย
อ่ืนที่เกี่ยวของทําใหคูกรณีที่ถูกหลอกลวงไมไดยกขอตอสูดังกลาวขึ้น และถึงแมวาจะไมมีกฎหมาย
อ่ืนกําหนดไวเชนนั้น 20 
 

 ขอสังเกตในเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตน
เองในขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการฯกับกฎหมายตนแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการใน
ทางพาณิชยระหวางประเทศ  ประโยคในมาตรา 16 ยอหนาแรกของกฎหมายตนแบบวาดวย
อนุญาโตตุลาการในทางพาณิชยระหวางประเทศไดวางหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการ
วินิจฉัยอํานาจของตนเองโดยเอาแบบอยางมาจากมาตรา 21 (1) ของขอบังคับวาดวยการ
อนุญาโตตุลาการฯ แตก็ยังคงมีความแตกตางกันบางเล็กนอย อันไดแก 
 

1) บทบัญญัติในขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการฯ  ให อํานาจ
อนุญาโตตุลาการในการตัดสิน “ในคําคัดคานวาตนไมมีอํานาจ” (on objections that it has no 
jurisdiction) การลบคําวา  “คําคัดค าน ” (objections) ออกจากกฎหมายตนแบบวาด วย
อนุญาโตตุลาการในทางพาณิชยระหวางประเทศ บทบัญญัติเนนวาอนุญาโตตุลาการอาจยก
ประเด็นดังกลาวขึ้นและตัดสินประเด็นอํานาจเองได อยางไรก็ดี อนุญาโตตุลาการอาจไมจําเปน
ตองยกขึ้นและตัดสินในขอบกพรองที่อํานาจไมครอบคลุมขอพิพาท เวนแตในบางเรื่อง เชนขอ
พิพาทไมอาจทําการอนุญาโตตุลาการได หรือขัดตอความสงบเรียบรอย  
 
  คณะทํางานพิจารณารางกฎหมายตนแบบวาดวยอนุญาโตตุลาการทาง
พาณิชยระหวางประเทศมีความเห็นวาการที่ไมทําการคัดคานอํานาจของอนุญาโตตุลาการอาจถือ
ไดวาเปนการสละซึ่งสิทธิในการคัดคานดังกลาว 21 
 

2) การใชถอยคําในขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการฯวา “ตองมีอํานาจ
ในการตัดสิน” (shall have the power to rule) ในขณะที่กฎหมายตนแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการ

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

Law on International Commercial Arbitration : Legislative History and Commentary, p.479 
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ในทางพาณิชยระหวางประเทศใชคําวา “อาจตัดสิน” (may rule) การเลือกคําที่ใชภาษาที่เบากวา
มาแทนที่นี้ ไมไดมีความตั้งใจใหเกิดความเปลี่ยนแปลงในสาระสําคัญของ   ความหมาย 22 
 
   หลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองเปนการ
บังคับอยางหนึ่งในกฎหมายตนแบบวาดวยอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศ นั่นคือคู
สัญญาไมสามารถตกลงจํากัดอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาอํานาจของตนได แตก็
ไดมีการเสนอใหแกไขใหเติมวลีที่วา “นอกจากมีการตกลงกันโดยคูสัญญา” ในตอนตนของยอหนา
แรก แตการเสนอนี้ไมไดรับการยอมรับใหใสไว เพราะวาในหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการใน
การวินิจฉัยอํานาจของตนเองมีความสําคัญในการทําหนาที่อนุญาโตตุลาการทางการคาระหวาง
ประเทศ 23 
 
   อยางไรก็ดี ในรายงานการประชุมของคณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการ
คาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติก็ไดมีการบันทึกวาประเทศที่ไดยอมรับเอากฎหมายตนแบบ
วาดวยการอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศ อาจบัญญัติใหคูสัญญาสามารถกําหนด
ใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจดังกลาวหรือจํากัดอํานาจดังกลาวของอนุญาโตตุลาการได 24 

 
3.1.3 ขอบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการ 

 
  ขอบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการแมไมมีสภาพบังคับเชนเดียวกับกฎหมาย แต

หากคูสัญญาไดกลาวอางถึงขอบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการวาเปนสวนหนึ่งของขอสัญญา 
ก็จะทําใหขอบังคับดังกลาวมีผลบังคับใชไดระหวางคูสัญญา โดยสวนใหญขอบังคับของสถาบัน
อนุญาโตตุลาการจะมีการกําหนดรายละเอียดวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการและใหอํานาจ
อนุญาโตตุลาการบางประการไวดวย 

 
 
 

                                                           
22 UNCITRAL Commission Report, A/40/17, p.526 
23 Ibid. 
24 Ibid. 
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 3.1.3.1 ขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการของหอการคานานาชาติ 
(The Rules of Arbitration of the International Chamber of Commerce)  

 
 ในขอบังคับเดิมของขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการของหอการคานานา

ชาติ (1988)  ขอ 8 (3) บัญญัติไววา “หากคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งยกประเด็นเกี่ยวกับความมีอยู
หรือความสมบูรณของขอตกลงอนุญาโตตุลาการขึ้น และศาลไดตรวจสอบแลว ถาปรากฏวามีมูล
วามีขอตกลงเชนนั้นจริง ศาลอาจยอมรับและตัดสินใจใหการอนุญาโตตุลาการดําเนินตอไปได  
  กรณีที่มีการตัดสินอยางใดอยางหนึ่งในเรื่องของอํานาจอนุญาโตตุลาการนั้น 
ตองดําเนินการโดยอนุญาโตตุลาการดวยตนเอง”  
 

 จากขอบังคับดังกลาวแสดงถึงขอเท็จจริงที่เกี่ยวกับประเด็นเรื่องขอบเขต
อํานาจโดยการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการเองที่ถูกจํากัดขอโตแยงตอศาล 25 ทั้งนี้ ถาคูกรณียก
ขอตอสูเกี่ยวกับความมีอยูหรือหรือความมีผลของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ จะตองปรากฏวาเปน
ที่พอใจแกสํานักงานอนุญาโตตุลาการของหอการคานานาชาติ (the ICC Court of Arbitration) ถึง
ความมีอยูของขอตกลงที่กลาวอางในเบื้องตน (prima facie) และถาสํานักอนุญาโตตุลาการของ
หอการคานานาชาติพอใจ ก็อาจตัดสินใหอนุญาโตตุลาการดําเนินกระบวนพิจารณาตอไปไดในขั้น
ตอนที่สองคือการตัดสินเรื่องอํานาจวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการซึ่งอนุญาโตตุลาการควรไดเปนผู
วินิจฉัยเอง  

 
 สวนขอ  8(4) บัญญั ติ ไวว า “เวนแต ในกรณี ที่ มี การตกลงเปนอย างอื่ น  

อนุญาโตตุลาการไมสิ้นสุดอํานาจพิจารณาเพียงเพราะเหตุที่มีการอางถึงความเปนโมฆะของสัญญา
อันกอใหเกิดหนี้วาขอตกลงอนุญาโตตุลาการไมมีผลผูกพัน เพื่อใหอนุญาโตตุลาการสามารถรักษาไว
ซึ่งความมีผลของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ และอนุญาโตตุลาการยังคงมีอํานาจจะพิจารณาตอไป
และเพื่อพิจารณาตัดสินขอบเขตแหงสิทธิของคูสัญญารวมถึงขออางและขอโตแยงแมวาสัญญาอันกอ

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

Issued January 1990, p. 187. 
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ใหเกิดหนี้จะไมมีผลผูกพันหรือเปนโมฆะ” 26  ซึ่งไดรับการสนับสนุนอยางหนักแนนใน Final Award 
in Case No.6437 (1990)วา ”เปนที่ยอมรับโดยทั่วไปเปนสากลแลววา คณะอนุญาโตตุลาการหรือ
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจที่จะกําหนดขอบเขตอํานาจของตนเอง เพื่อที่จะพิจารณาขอพิพาท 
อํานาจดังกลาวไมไดขึ้นอยูบนกฎเกณฑของวิธีพิจารณาความทองถิ่น แตไดรับอํานาจมาจากขอ 8 
(3) ของขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการของหอการคานานาชาต”ิ  27 

 
ตอมาเมื่อมีการแกไขและไดบังคับใชขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการ

ของหอการคานานาชาติ ค.ศ.1988 เปนขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการของหอการคานานา
ชาติ ค.ศ.1998 ก็ยังคงยึดหลักการเดิมในเร่ืองอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจ
ของตนเอง โดยไดบัญญัติไวในขอ 6 (2) วา “ถาผูถูกรองไมยื่นคําคูความตามที่บัญญัติไวในขอ 5 
หรือถาคูกรณีฝายใดก็ตามยกขอตอสูเกี่ยวกับความมีอยู ความสมบูรณ หรือขอบเขตของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ สํานักงานอนุญาโตตุลาการ อาจตัดสินโดยปราศจากความลําเอียงในขอตอสู
นั้น โดยใหอนุญาโตตุลาการดําเนินกระบวนพิจารณาตอไป ถาหากปรากฏเปนที่พอใจในเบื้องตน
แหงความมีอยูซึ่งขอตกลงอนุญาโตตุลาการภายใตกฎเกณฑในกรณีเชนนั้น”  แสดงใหเห็นวาการ
ตัดสินเรื่องการวินิจฉัยอํานาจของอนุญาโตตุลาการจะกระทําโดยอนุญาโตตุลาการเอง ถาหาก
ศาลไมพอใจในเบื้องตนวามีขอตกลงอนุญาโตตุลาการอยู คูกรณีจะไดรับการแจงถึงเหตุแหงการที่
อนุญาโตตุลาการไมอาจดําเนินการอนุญาโตตุลาการตอไปได ในกรณีเชนนั้นคูกรณีไมวาฝายใดก็
ตามก็ยังคงมีสิทธิที่จะรองขอตอศาลที่มี เขตอํานาจใหพิจารณาความผูกพันของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการนั้น  และในขอ 6 (4) ยังไดบัญญัติอีกดวยวา “คณะอนุญาโตตุลาการยังคงมี
อํานาจพิจารณา แมวาจะมีการยกขอตอสูวาสัญญาเปนโมฆะหรือไรผล หรือขอกลาวอางที่วา
สัญญาไมมีอยูก็ตาม คณะอนุญาโตตุลาการยังคงมีอํานาจพิจารณาสิทธิของคูกรณีและตัดสินขอ
เรียกรองหรือขอพิพาทได แมวาโดยตัวของสัญญาเองอาจจะไมมีอยู เปนโมฆะหรือไรผล” ขอความ
ดังกลาวแสดงให เห็นถึ งความเปน อิสระของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ  หรือขอตกลง
อนุญาโตตุลาการแยกตางหากจากสัญญาหลัก 

 
 

 

                                                           
26 วิไล ประมวญสมบัติ, “การปรับปรุงกฎหมายไทยเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการวาดวย      

การคาระหวางประเทศ,” (วิทยานิพนธปริญญาหมาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย      
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2539) หนา 58. 

27 www.internationalard.com 
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3.1.3.2  ขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศของ
สมาคมอนุญาโตตุลาการอเมริกัน (The International Arbitration Rules) 

 
 สมาคมอนุญาโตตุลาการอเมริกันไดจัดการดําเนินการอนุญาโตตุลาการ

หลายประเภทโดยไมจํากัดเพียงดานการคาหรือโดยพื้นที่ทางภูมิศาสตรหรือลักษณะของคดี  
สมาคมอนุญาโตตุลาการอเมริกันมีขอบังคับพื้นฐาน 2 ชนิด ไดแกขอบังคับอนุญาโตตุลาการทาง
การคา  (Commercial Arbitration Rules) และขอบังคับอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ 
(International Arbitration Rules) โดยขอบังคับอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศนี้ไดถูกกําหนด
ข้ึนในเดือนมีนาคม ค.ศ.1991 (และไดถูกแกไขในเดือนเมษายน ค.ศ.1997) โดยไดกําหนดตาม
แบบอยางของขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการของคณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคา
ระหวางประเทศแหงสหประชาชาติ ในมาตราการที่สําคัญเพื่อใหเกิดความยืดหยุนในการดําเนิน
การอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ  
 
  ในขอบังคับอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศก็ไดบัญญัติหลักอํานาจของนุ
ญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองไวดวยในขอ 15 28 โดยมีหลักการเชนเดียวกับที่ปรา
กฎในขอบังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการของคณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคาระหวาง
ประเทศแหงสหประชาชาติ 
 

                                                           
 28 Article 15  Pleas as to Jurisdiction 

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

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

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



 75

3.2 อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองภายใตกฎหมาย
ระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลและกฎหมายภายใน 
 

ในการพิจารณาประเด็นอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง  
มักจะถูกหยิบยกข้ึนในกรณีที่มีลักษณะระหวางประเทศ  เนื่องจากเปนกรณีที่มีความยุงยากซับ
ซอนในการพิจารณามากกวากรณีที่ไมมีลักษณะระหวางประเทศ  และในกรณีที่มีลักษณะระหวาง
ประเทศเขามาเกี่ยวของจะตองนํากฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลมาวินิจฉัย  ในแตละ
ประเทศ การวินิจฉัยวาอนุญาโตตุลาการควรมีอํานาจวินิจฉัยอํานาจของตนเองหรือไมอาจมีความ
แตกตางกัน จึงตองนําคดีที่เกิดขึ้นและกฎหมายของแตละประเทศมาวินิจฉัย 
 

3.2.1 ประเทศฝรั่งเศส 
 
การอนุญาโตตุลาการเปนที่นิยมในประเทศฝรั่งเศส และเปนสวนที่มีความเคลื่อนไหว

มากที่สุดของกฎหมายวาดวยสัญญาของประเทศฝรั่งเศส การอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศได
รับการยอมรับอยางมากภายใตกฎหมายฝรั่งเศสและประเทศฝรั่งเศสก็มีบทบาทอันโดดเดนในการ
ดําเนินการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ  สถานะของอนุญาโตตุลาการที่ไดรับความชื่นชม
อยางสูงของกฎหมายอนุญาโตตุลาการในประเทศฝรั่งเศสนี้ไดสะทอนออกมาเปนทางเลือกโดย
ศาลสูงสุดในการจํากัดการควบคุมการอนุญาโตตุลาการ และไดสะทอนถึงความตั้งใจของรัฐสภา
ฝร่ังเศสในการสงเสริมการไกลเกลี่ยขอพิพาทในการคาระหวางประเทศ 29 
 
 
 
 
 
 
 
 

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

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



 76

3.2.1.1 ความเปนเอกเทศของสัญญาและทฤษฎีอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองภายใตกฎหมายระหวางประเทศแผนก
คดีบุคคลของประเทศฝรั่งเศส 

 
ประเทศฝรั่งเศสไดมีการยอมรับทฤษฎีความเปนเอกเทศของสัญญา สวนอํานาจ

หนาที่ในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองของคณะอนุญาโตตุลาการขยายไปอยางกวางขวางและไดมีการ
อนุญาตใหคณะอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยคําคัดคานตาง ๆ ตออํานาจพิจารณาของตน ทฤษฎีอํานาจ
ของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองไดรับความเชื่อถือเปนอยางดีภายใตกฎหมาย
ระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล ของประเทศฝรั่งเศสเชนกัน ดังจะเห็นไดจากตัวอยางคดีตอไปนี้ 
  

คดีแรก ศาลสูงสุด (Cour de Cassation) ไดกอต้ังทฤษฎีความเปนเอกเทศ
ของสัญญาขึ้นเปนครั้งแรกในประเทศฝรั่งเศสในคําตัดสินคดีระหวาง Societe Gosset กับ 
Societe Carapelli (1963) 30 ในคดี Gosset นี้เกี่ยวของกับสัญญาซื้อขายธัญพืชระหวางบริษัท
ของประเทศฝรั่งเศสและบริษัทของประเทศอิตาลี โดย Les Etablissements Raymond Gosset 
(Gosset) เปนผูขาย ที่ไดรับในการอนุญาตสงออกแตไมไดรับการอนุญาตพิเศษในการผานดาน
ศุลกากร สวน  La Maison Freres Carapelli (Carapelli) ซึ่งเปนผูซื้อ ไดนําขอพิพาทไปสูการ
อนุญาโตตุลาการในประเทศอิตาลีสําหรับความเสียหายที่เปนผลจากการไมสามารถนําธัญพืชผาน
ดานศุลกากรได  หลังจากที่ไดรับคําตัดสินที่เปนที่นาพอใจของตนแลว Carapelli  ก็ไดขอใหศาล
แพง (Tribunal de Civil de Marseille) บังคับตามคําชี้ขาด ตอมาในคําอุทธรณตอศาลสูงสุด 
Gosset ไดโตแยงวาการไดรับหนังสอือนุมัติบังคับตามคําชี้ขาดนั้นไมเหมาะสม โดย Gosset ไดให
เหตุผลวาสัญญาหลักและขอตกลงอนุญาโตตุลาการไรผลบังคับ เนื่องจากการไมสามารถนําธัญ
พืชผานดานศุลกากรได 

 
แตศาลสูงสุดก็ไดยืนยันวาที่ใดก็ตามที่การอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศเขา

มามีสวนเกี่ยวของแลว ขอตกลงอนุญาโตตุลาการไมวาจะเปนเอกสารแยกตางหากหรือเปนสวนหนึ่ง
รวมอยูในสัญญาหลักจะไดรับการยกเวนภายใตพฤติการณยกเวน (exceptional circumstances) ให
                                                           

30 M.A. Cunningham, “Guide to Louisiana and Selected French Legal Materials 
and Citation”, Tulane Law Review (1993). Cited in Janet A. Rosen, “Arbitration under 
Private International Law : The Doctrines of Separability and Competence de la 
Competence”. 
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มีความเปนสัญญาเอกเทศโดยสมบูรณ (completely autonomous) ดังนั้น ภายใตทฤษฎีความ
เปนเอกเทศของสัญญา ที่มีความเชื่อมโยงกันโดยศาลสูงสุด ในคดี Gosset ความเปนเอกเทศของ
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการในสัญญาระหวางประเทศก็ไมถูกกระทบกระเทือนแมวาสัญญาหลักจะ
ไรผลบังคับก็ตาม 

 
คดีที่ สอง  ในคดี ระหว าง  Societe Minoteries Lochoises กับ  Societe 

Langelands Korm Foderstof (1968) ศาลสูงสุดก็ไดยืนยันถึงหลักความเปนเอกเทศของสัญญา
อีก โดยการปฏิเสธการกลาวอางวาไมสามารถปฏิบัติตามสัญญาได ทําใหเกิดการกอตั้งกอตั้งพฤติ
การณยกเวนภายใตความเปนเอกเทศของสัญญาไมอาจปรับใชไดในคดีนี้ Societe Minoteries 
Lochoises (Minoteries) เปนบริษัทของประเทศฝรั่งเศส ไดเสนอคดีเพื่อคัดคานคําตัดสินของศาล
อุทธรณ  (Cour d'appel d'Orleans) ที่ เปนคุณแก Langelands Korn Foderstof (LKF) ซึ่งเปน
บริษัทของประเทศเดนมารก เนื่องจาก Minoteries ไดขายนมผงจํานวน 300 ตัน  ให LKF  ตาม
สัญญาลงวันที่  24  พฤษภาคม  ค.ศ.1962   แตไดมีกฎขอบังคับของรัฐบาลซึ่งประกาศโดย 
Fonds d’orientation et de regularisation des marches agricoles (FORMA) ไดพักการสงออก
นมผงชั่วคราว หลังจากนั้นโดยการอนุวัติตามขอตกลงอนุญาโตตุลาการในสัญญา LKF ไดรับคําชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการในกรุงลอนดอน และศาล (Cour d’Orleans) ก็ใหบังคับตามคําชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการได 31  

 
ในคําอุทธรณตอศาลสูงสุดนั้น  Minoteries ไดกลาวอางวาสัญญาไมมีผลบังคับ 

เนื่องจากบรรทัดฐานของกฎหมายกําหนดวาความไมมีผลบังคับของสัญญาเปนผลใหขอตกลง
อนุญาโตตุลาการไมมีผลบังคับดวยเพราะวาเปนไปไมไดที่ขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่มีผลบังคับจะ
รวมอยูในสัญญาที่ไมมีผลบังคับ และไดกลาวอางดวยวาการปฏิบัติตามสัญญาที่ไมอาจเปนไปได
เนื่องจากเหตุสุดวิสัยไดทําใหเกิดพฤติการณยกเวนภายใตขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่ไมสามารถแยก
ออกจากสัญญาหลักได แตศาลสูงสุดไดปฏิเสธขอโตแยงเหลานั้น โดยยืนยันวาการยกเลิกสัญญาเนื่อง
จากการไมปฏิบัติตามพันธะของผูขายไมทําใหขอตกลงอนุญาโตตุลาการไรผลบังคับ 32 ไปดวย 

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

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

32  Ibid. 
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คดีที่สาม อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองและ
ความเปนเอกเทศของสัญญาไดรับการยืนยันโดยศาลสูงสุด  ในคดีระหวาง Impex กับ P.A.Z. 
(1971) ซึ่งเกี่ยวพันกับสัญญาการขายขาวบารเลยระหวาง Societe Impex (Impex) อันเปนบริษัท
ของประเทศฝรั่งเศส กับ Societe P.A.Z. Produzione Lavorazione Orzo (P.A.Z.) ซึ่งเปนบริษัท
ของประเทศอิตาลี โดย  Impex  ไดยกเลิกสัญญากับ  P.A.Z.  และบริษัทของประเทศอิตาลีอีก
ส ามบ ริษั ท เนื่ อ งจ ากก ารไม ส าม ารถส งข า วบ าร เล ย ให ได ห ลั งจ าก  Office national 
interprofessional des cereales (ONIC) ไดปฏิเสธการออกใบอนุญาตสงออกใหตามที่รองขอ 
P.A.Z. จึงไดดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการตามขอตกลงอนุญาโตตุลาการหลังจากมีคําชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการ Impax ก็ไดดําเนินการทางศาลเพื่อยกเลิกสัญญา โดยโตแยงวาการปฏิบัติ
ตามสัญญาของตนอาจเปนการฝาฝนตอนโยบายสาธารณะของประเทศฝรั่งเศส แตศาลแพง 
(Tribunal de Civil de Strasbourg) ไดแถลงวาตนไมมีอํานาจพิจารณาขอพิพาทดังกลาว โดยอาง
ถึงขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่มีขอความวาอนุญาโตตุลาการสามารถพิจารณาอํานาจวินิจฉัยของ
ตนเองไดเปนขอตกลงที่มีความเปนเอกเทศโดยสมบูรณ ดังนั้นขอตกลงอนุญาโตตุลาการจึงยังคงมี
ผลบังคับได  ศาลสูงสุดก็ไดยืนตามคําพิพากษาของศาลอุทธรณ  (Cour d’appel de Colmar)  ที่
ยืนยันถึงความเปนเอกเทศของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ และอนุญาตใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัย
ขอพิพาทที่เกิดขึ้นแมวาขอพิพาทเหลานั้นจะเกี่ยวพันกับความมีอยูหรือผลบังคับของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการก็ตาม 

 
3.2.1.2 อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตน

เองภายใตบทบัญญัติของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฉบับใหมของประเทศฝรั่งเศส 
(Nouveau Code de Procedure Civile) 
 
 ในประเทศฝรั่งเศส กฎหมายอนุญาโตตุลาการที่เปนลายลักษณอักษรมีข้ึนครั้ง
แรกในป ค.ศ.1806 โดยบัญญัติไวเปนสวนหนึ่งในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ค.ศ.1806 
ตั้งแตมาตรา 1003-1029 33 สัญญาอนุญาโตตุลาการที่สมบูรณยอมมีผลผูกพันคูสัญญาใหเสนอขอ

                                                           
33 Code de Procédure Civile, Petite Collection Dalloz, 1964, อางถึงใน เสาวนีย           

อัศวโรจน, “สัญญาอนุญาโตตุลาการ,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2523), หนา 37. 
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พิพาทตออนุญาโตตุลาการเพื่อพิจารณาชี้ขาด และมีผลเปนการตัดอํานาจพิจารณาพิพากษาขอ
พิพาทดังกลาวของศาล คือศาลไมมีอํานาจพิจารณาพิพากษาขอพิพาทที่ระบุไวในสัญญา
อนุญาโตตุลาการ แตศาลจะยกความไมมีอํานาจของศาลในขอนี้ขึ้นเองเพื่อยกฟองในกรณีที่มีการ
นําขอพิพาทนั้นมาฟองคดีตอศาลมิได ถาจําเลยจะยังตองการใหมีการปฏิบัติตามสัญญา
อนุญาโตตุลาการ จําเลยจะตองยกขอตอสูเร่ืองที่วาศาลไมมีอํานาจพิจารณาเพราะเหตุวามี
สัญญาอนุญาโตตุลาการขึ้นอางตอศาลเพื่อใหศาลยกฟอง ในขณะยื่นคําใหการจนถึงระยะเวลา
กอนที่จะถือวาจําเลยไดเขารวมในการดําเนินการพิจารณาของศาล ถาจําเลยไมยกขอตอสูภายใน
ระยะเวลาดังกลาวยอมเทากับสละสิทธิ ดังนี้จําเลยยกขอตอสูดังกลาวขึ้นในภายหลังมิได 34 ใน
กรณีที่มีปญหาเรื่องความสมบูรณของสัญญา ทําใหอนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดขอ
พิพาท หรือมีปญหาใด ๆ ที่จะตองใหศาลวินิจฉัย อนุญาโตตุลาการจะตองหยุดการพิจารณาของ
ตนไวเพื่อใหคูกรณีเสนอปญหานั้นตอศาลท่ีมีเขตอํานาจ จนกวาศาลจะตัดสินปญหาเสร็จส้ิน 
อนุญาโตตุลาการจะพิจารณาเรื่องความสมบูรณของสัญญาอนุญาโตตุลาการเองไมได 35 
 

ตอมาในป  ค.ศ.1981 รัฐสภาของประเทศฝรั่งเศสไดประกาศกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงฉบับใหม เพื่อตอบสนองตอการบัญญัติกฎหมายของฝายบริหารสองฉบับ อันไดแก 
Decree No. 80 – 354 ลงวันที่  14 พฤษภาคม  ค.ศ.1980  และ Decree No. 81 – 500 ลงวันที่  12  
พฤษภาคม ค.ศ.1981 36 ในมาตรา 1466 37 ของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฉบับใหมของประเทศ
ฝร่ังเศส  ไดใหอํานาจแกอนุญาโตตุลาการตามหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจ

                                                           
34 เสาวนีย อัศวโรจน, “สัญญาอนุญาโตตุลาการ,”(วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต  

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

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

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

jurisdiction, whether in principle or scope, it is for the arbitrator to decide on the validity 
or scope of his mission.” 
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ของตนเองโดยชัดแจง โดยการมอบอํานาจเต็มใหแกอนุญาโตตุลาการในการเปนผูวินิจฉัยอํานาจ
ของตนเอง กําหนดทําใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในลักษณะคลายคลึงกับอํานาจของศาล  

 
ภายใตมาตรา 1466 นี้คณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจกําหนดประเด็นที่เกี่ยว

กับทั้งสองทฤษฎีอันเกี่ยวกับเร่ืองอํานาจของตน เชนขอตกลงอนุญาโตตุลาการมีผลบังคับหรือไม 
ขอบเขตอํานาจของอนุญาโตตุลาการในกรณีที่คูกรณีกลาวอางวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการไมได
ครอบคลุมถึงขอพิพาทในปจจุบัน  และอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการพิจารณาขอพิพาท
ระหวางคูกรณีหรือไมเพียงใด 38  

 
อนุญาโตตุลาการจึงมีอํานาจเต็ม (full power) ในการวินิจฉัยอํานาจของตน

เอง โดยไมมีการแทรกแซงในอํานาจและหนาที่ของอนุญาโตตุลาการในขณะดําเนินการ
อนุญาโตตุลาการ ซึ่งเปนแนวโนมใหมตามเจตนารมณและเนื้อหาของบทบัญญัติมาตรา VI (3) 39 
แหงอนุสัญญายุโรปวาดวยการอนุญาโตตุลาการในทางการคาระหวางประเทศ ฉบับเจนีวา 
ค.ศ.1961 และทางปฏิบัติของสํานักงานอนุญาโตตุลาการของหอการคานานาชาติ (ICC Court of 
Arbitration) ตามขอบังคับ  ขอ  8 (3) (4) แหงขอบังคับของหอการคานานาชาติ  40 (ฉบับป 
ค.ศ.1988 ซึ่งถูกแกไขแลวโดยฉบับป ค.ศ.1998) 
 

ภายใตมาตรา 1458 41 ของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฉบับใหมของ
ประเทศฝรั่งเศส  ค.ศ.  1981    บัญญัติวาเมื่อใดที่ขอพิพาทไดถูกเสนอตอคณะอนุญาโตตุลาการ
ตามขอตกลงที่จะทําการอนุญาโตตุลาการกัน  และเปนผลใหตอมาขอพิพาทดังกลาวถูกเสนอตอ
ศาลแพงหรือพาณิชยโดย       คูกรณีอีกฝายหนึ่ง ศาลนั้นจะตองมีคําสั่งวาตนไมมีอํานาจพิจารณา
ขอพิพาทนั้น ยิ่งไปกวานั้น  ศาลควรตองตัดสินอยางเดียวกันแมวายังไมไดมีการกลาวพาดพิงถึง
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการ หลักนี้เปนจริงจนกวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการไมมีผลทางกฎหมาย
โดยชัดแจง 
                                                           

38 อนันต จันทรโอภากร, กฎหมายวาดวยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอกศาล, 
หนา 101.  

39 โปรดดูในเชิงอรรถที่ 5. 
40 โปรดดูในหนา 72-73. 
41 โปรดดูบทที่ 2 เชิงอรรถที่ 40. 
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ในคําตัดสินคดีระหวาง Bai Line กับ Recofi (1992) ศาลสูงสุดก็ไดยืนยันถึง
อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองที่ปรากฎอยูภายใตกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงฉบับใหมของประเทศฝรั่งเศส  โดย Societe Bai Line Shipping Compagnie 
(Bai Line) เปนบริษัทของประเทศปานามาและเปนเจาของเรือ Sabarika Bai Line ใหเชาเรือแก 
Societe Recofi (Recofi)  ตามสัญญาเชาเหมาเรือ ซึ่งมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการรวมอยูดวย ขอ
ตกลงอนุญาโตตุลาการไดกําหนดจํากัดเวลาที่คูกรณีสามารถเริ่มดําเนินการอนุญาโตตุลาการไว 
คือใหมีการอนุญาโตตุลาการภายใน 6 เดือนนับจากสินคาไดบรรทุกลงจากเรือหรือสัญญาที่มิไดมี
การปฏิบัติสิ้นสุดลง อยางไรก็ดี Bai Line ไดนําการไมชําระเงินขึ้นวากลาวตอ Recofi เปนเวลาเกิน
กวา 6 เดือนนับจากสินคาไดบรรทุกลงจากเรือ ในขณะที่มีความขัดแยงกันของขอความในสัญญา  
ไดมีการอุทธรณตอศาลสูงสุด  โดย Bai Line โตแยงวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการดังกลาวฝาฝนตอ
กฎหมายฉบับลงวันที่ 18  มิถุนายน ค.ศ.1966 ซึ่งเกี่ยวกับสัญญาเชาเรือ (charterparties) และ
การขนสงสินคาที่ใหกําหนดเวลา 1 ป สําหรับการเริ่มตนดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการ 

  
ศาลพาณิชย (Tribunal de Commerce de Paris) และศาลอุทธรณ (Cour 

d’appel de Paris) ตางก็แถลงวาตนไมมีอํานาจพิจารณาตัดสินได 42  ศาลสูงฝร่ังเศสไดยืนตามคํา
วินิจฉัยดังกลาว โดยกลาววาภายใตมาตรา 1458 ของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฉบับใหม
ของประเทศฝรั่งเศส หากขอตกลงอนุญาโตตุลาการไมปรากฎวาไมมีผลทางกฎหมายโดยชัดแจง 
ศาลจะตองแถลงวาตนไมมีอํานาจตัดสินในเนื้อหาของขอพิพาท  ศาลสูงสุดยังไดกลาวตอไปอีกวา
ภายใตมาตรา 1466 ของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฉบับใหมของประเทศฝรั่งเศส  เปนบท
บัญญัติสําหรับอนุญาโตตุลาการในการกําหนดทั้งเรื่องขอบเขตอํานาจวินิจฉัยของตนเองและเนื้อ
หาสาระของสิทธิเรียกรอง 43 
 

ดังนั้น ภายใตมาตรา 1466 ของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงฉบับใหมของ
ประเทศฝรั่งเศส  อนุญาโตตุลาการอาจกําหนดวาขอกลาวอางวาสัญญาหลักไมมีผลบังคับโดยเหตุ
                                                           

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

43 Ibid. 
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ของความผิดพลาดหรือไมมีความยินยอม ถาคณะอนุญาโตตุลาการไดชี้วาสัญญาหลักจริง ๆ แลว
ไมมีผลบังคับทางกฎหมาย ดังนั้น จึงตัดสินวาคณะอนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจวินิจฉัยในเนื้อหา
สาระของขอพิพาท 

 
Gaillard มีความเห็นวาในทางปฏิบัติของประเทศฝรั่งเศสไดมีการยึดถือแนว

คิดอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองอยางสมบูรณที่สุด (the purest 
conception of Kompetenz – Kompetenz) ซึ่งไมมีระบบกฎหมายใดที่ยึดถือตามนี้ 44 

 
3.2.2 ประเทศเยอรมันนี 

 
ในสมัยที่ประเทศเยอรมันนีไดแบงออกเปนสองประเทศ คือ สหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 

(Federal Republic of Germany) ซึ่ งปกครองโดยระบอบประชาธิป ไตย  และสาธารณ รัฐ
ประชาธิปไตยเยอรมัน (German Democratic Republic) ซึ่งปกครองโดยระบอบคอมมูนิสตนั้น 
เฉพาะประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันเทานั้นที่ยังคงนําประมวลวิธีพิจารณาความแพง ค.ศ.1877 
ในสวนที่เกี่ยวกับกฎหมายอนุญาโตตุลาการมาใช สวนสาธารณรัฐประชาธิปไตยเยอรมันใชกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการเฉพาะการระงับขอพิพาทที่เกี่ยวกับขอพิพาทระหวางประเทศ  

 
ตามประมวลวิธีพิจารณาความแพง ค.ศ.1877 นั้น ในกรณีที่มีปญหาเรื่องความ

สมบูรณของสัญญาอนุญาโตตุลาการ หรือสัญญาที่มีขอตกลงอนุญาโตตุลาการอยูดวย ศาลหรือ
อนุญาโตตุลาการจะมีอํานาจชี้ขาดนั้น ยอมแลวแตสัญญาอนุญาโตตุลาการจะกําหนดไว หรือถาเปน
อนุญาโตตุลาการในสถาบันอนุญาโตตุลาการ ก็แลวแตกฎขอบังคับของสถาบันจะกําหนดไว แตถา
สัญญาอนุญาโตตุลาการมิไดกําหนดไว หรือกฎขอบังคับอนุญาโตตุลาการไมมีกําหนดไวแลวศาลเทา
นั้นที่มีอํานาจชี้ขาดปญหาความสมบูรณของสัญญา45 ถาคูสัญญาประสงคจะทําสัญญากันโดย

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

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

45 DR.DR.Ottoarndt Glossner อางถึงใน เสาวนีย อัศวโรจน, “สัญญาอนุญาโตตุลาการ ,“ 
(วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2523), หนา 53. 
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กําหนดไมใหศาลเขาไปแทรกแซงหรือควบคุมอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาก็ยอมจะทําได   
เพราะเปนอํานาจของคูสัญญา ทําใหมีลักษณะเกือบตรงกันขามกับกฎหมายอนุญาโตตุลาการของ
ประเทศอังกฤษ 46 

 
กฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศเยอรมันนีเดิมขาดบทบัญญัติท่ีชัดเจนใน

กรณีการคัดคานการใชอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ โดยกฎหมายไมไดกําหนดใหมี
การทบทวนจากศาลทันทีหรืออนุญาตใหอนุญาโตตุลาการพิจารณาประเด็นอํานาจพิจารณา
ดวยตนเอง ในบทบัญญัติของกฎหมายบทหนึ่งบัญญัติวา “ถาคูกรณีนําขอพิพาทซึ่งเปนมีขอ
ตกลงอนุญาโตตุลาการเสนอตอศาลแลว ถามีผูถูกรองคัดคาน ศาลตองจําหนายคดีใหคู
กรณีไปดําเนินการตามขอตกลงอนุญาโตตุลาการ” ถึงแมวาบทบัญญัติดังกลาวจะไมไดให
อํานาจแกคณะอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองก็ตาม แตบทบัญญัติตอ ๆ 
มาของกฎหมายดูเหมือนวามีแนวโนมใหศาลยอมรับขอตกลงอนุญาโตตุลาการ อยางเชน
สวนที่ 1032 (1) 47 อนุญาตใหมีการคัดคานอนุญาโตตุลาการบนพื้นฐานเดียวกับการคัดคาน
ผูพิพากษาได และในสวนที่ 1037 48 ก็อนุญาตใหอนุญาโตตุลาการดําเนินการพิจารณาและ
ทําคําชี้ขาดตอไปได แมวาการอนุญาโตตุลาการนั้นไมไดรับการยอมรับ เนื่องจากมีความเห็นวาไม
มีพื้นฐานของขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่มีผลบังคับได  
                                                           

46 เสาวนีย อัศวโรจน, “สัญญาอนุญาโตตุลาการ,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต  
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2523),  หนา 56. 

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

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

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

claimed that arbitration proceedings are inadmissible; in particular even if it be claimed 
that no valid agreement to arbitrate exists, that the arbitration agreement does not refer 
to the dispute submitted or that an arbitrator is not qualified to act in that capacity.” 
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Ottoarndt Glossner ได วิ จ า รณ ว า  เป น ก ารทํ า ให ลั กษณ ะการตั ด สิ น ขอ ง
อนุญ าโตตุ ลาการสามารถ ใช ในการดํ า เนิ น การต อ ไป  ในส วนที่  1032 คํ าชี้ ขาดของ
อนุญาโตตุลาการนี้เปนคําชี้ขาดเฉพาะกาล (a provisional ruling) ดังนั้น คําชี้ขาดเฉพาะกาลนี้จึง
เปนสิ่งที่ศาลควบคุมภายใตสวนที่ 1041 (1) 49 ซึ่งไดกําหนดวาคูกรณีฝายที่ถูกรองขอไดยกขอคัด
คานขึ้นระหวางการอนุญาโตตุลาการ เนื่องจากตองการสงวนไวซึ่งสิทธิที่จะคัดคาน  จากนั้นคูกรณี
ฝายที่ถูกรองขอจะตองรอจนกวาตนจะสามารถเริ่มตนกระบวนการเพิกถอนคําชี้ขาดได  บท
บัญญัติของกฎหมายเยอรมันบทนี้เกี่ยวของกับการบรรยายคําฟองที่กําหนดเขตอํานาจการ
พิจารณาที่เหมาะสมของอนุญาโตตุลาการ โดยไดเสนอแนะวากําหนดเวลาในการคัดคาน
อนุญาโตตุลาการเกี่ยวกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการตอศาลนั้นไมเหมาะสม เนื่องจากไมมีการ
ระบุไวอยางชัดเจน ถูกปลอยใหเปนความไมชัดเจนวาคูกรณีจะตองรอการอุทธรณไปจนกวาจะถึง
ขั้นตอนของการเพิกถอนภายหลังมีคําชี้ขาด  หรือจนกวาศาลจะสั่ งใหหยุดดําเนินการ
อนุญาโตตุลาการไวหรือไม 50 
 

การวิเคราะหของนักนิติศาสตรตอบทบัญญัติของกฎหมายอนุญาโตตุลาการของ
ประเทศเยอรมันนีในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  มีหมายเหตุประกอบวาการไมมีอยู
ของหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง และความลาชาในการตรวจ
สอบอํานาจของอนุญาโตตุลาการโดยศาลจะทําใหอนุญาโตตุลาการไมอาจมีคําตัดสินเปนที่สุด 
(the last word) ในประเด็นอํานาจของตนเอง และคําตัดสินของอนุญาโตตุลาการก็อาจถูกทบทวน
โดยตุลาการทันทีที่มีการทําคําชี้ขาด 

 

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

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

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

Handbook of Commercial Arbitration, eds. Alberg J. Van Den Berg and Pieter Sanders , 
Supplement 17 (1994). 
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เนื่ อ งจากไม มี แนวทางที่ ชั ด เจนและมีป ระสิทธิภาพ เกี่ ยวกับ อํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง และมีการจํากัดอํานาจนี้โดยศาลและใน
ประมวลกฎหมาย       วิธีพิจารณาความแพง  จึงไดมีการพัฒนาหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการ
ในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองขึ้น ในทางปฏิบัติของคูสัญญาและในคําพิพากษา  ในท่ีสุดคํา
พิพากษาลงวันที่ 15 พฤษภาคม ค.ศ.1977  ศาลยุติธรรมสูงสุดแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน 
(Bundesgerichtshof 51) ก็ไดวินิจฉัยวาขอพิพาทระหวางคูสัญญาในสัญญาเชาเหมาเรือ คูสัญญา
หลายฝายโดยตัวแทนเดียวกันไดลงนามในสัญญาขนสง กับตัวแทนของอีกฝายหนึ่งที่ไมทราบชื่อ  
ในสัญญากําหนดใหการอนุญาโตตุลาการทําในเมือง Hamburg ตัวแทนของฝายที่ไมทราบนาม
คัดคานการอนุญาโตตุลาการ โดยอางวาคณะอนุญาโตตลุาการไมมีอํานาจเหนือตน ในการบังคับ
ตามคําชี้ขาด ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง   สวนที่ 1042 (2) 52 ศาลยุติธรรมสูงสุด
แหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันไดสงคดีไปใหศาลลางวินิจฉัยวามีมูลเหตุเหมาะสมเพียงพอ
สําหรับการเพิกถอนคําชี้ขาดหรือไม ตามสวนที่ 1041(1) 1) คือไมมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่มี
ผลบังคับ ในการพิจารณาศาลมีความเห็นวามีขอตกลงที่มีผลบังคับใหทําการอนุญาโตตุลาการ
ไดปรากฎอยู  ศาลยุติธรรมสูงสุดแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันไดพิจารณาเกี่ยวกับความผิด
พลาดของคูกรณี แตไดทําหมายเหตุไวดวยวา ขอตกลงในการยอมรับการระงับขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการ “รวมถึงการสละสิทธิทางกฎหมายและสิทธิที่สําคัญยิ่ง” ซึ่งการสละสิทธินี้
สามารถถูกวินิจฉัยไดแตเพียงโดยความยินยอมของคูสัญญา 53 

 

                                                           
51 ชูศรี มีวงศอุโฆษ, พจนานุกรมศัพทรัฐศาสตรเยอรมัน – ไทย (กรุงเทพมหานคร:โรง

พิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2540), หนา 66.  
52 English version of German Code of Civil Procedure Book 10th (1986) in 

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

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

53 Judgement of May 5, 1977 Bundesgerichtshof [Supreme Court], 68 BGHZ 356 
(F.R.G.). Cited in Shirin Philipp, “Is the Supreme Court Bucking the Trend? First Options 
v. Kaplan in Loght of European Reform Initiatives in Arbitration”  
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ศาลยุติธรรมสูงสุดแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันไดออกคําสั่งใหศาลลางพิจารณา
สามประเด็นในการกําหนดวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่มีผลบังคับไดนั้นมีอยูหรือไม ประเด็น
แรกคือ ขอตกลงอนุญาโตตุลาการโดยทั่วไปที่มีขอตกลงใหอํานาจอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัย
อํานาจของตนเอง ไดอนุญาตใหคณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจตัดสินหรือไมวาขอตกลง
อนุญาโตตุลาการที่มีผลบังคับไดมีอยูหรือไม  โดยเชื่อวาอํานาจพิจารณาถึงประเด็นขอพิพาทที่
สามารถทําการอนุญาโตตุลาการไดหรือไมถูกรวมอยูใน “ขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่สอง” ภายใต
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  สวนที่ 1041 (1) 1) ซึ่งขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่สองนี้ 
ไดแกขอตกลงเกี่ยวกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองที่อาจถูกทบ
ทวนโดยศาล  แตถาหากคูสัญญาไมตกลงกันในขอตกลงเกี่ยวกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการใน
การวินิจ ฉัยอํานาจของตนเอง  ศาลก็จะตองตรวจสอบความมีผลบังคับของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการเอง  
 

ประเด็นที่สอง ถาศาลลางเห็นวาขอตกลงเกี่ยวกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการใน
การวินิจฉัยอํานาจของตนเองมีอยูในขอตกลงอนุญาโตตุลาการ ศาลนั้นจะตองพิจารณาตอไปวา
ขอตกลงนั้นไดผูกพันผูเรียกรองดวยหรือไม ในกรณีนี้คือตัวแทนของคูกรณีฝายที่ไมทราบชื่อไดยืน
ยันวาตนเองเปนบุคคลภายนอกขอตกลง ศาลยุติธรรมสูงสุดแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันได
หมายเหตุไววาสถานการณดังกลาวมีความแตกตางจากที่ตกลงกันในขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่
ตกลงกันของคูกรณีในการดําเนินคดีระหวางกันเทานั้น 
 

ประเด็นที่สาม ศาลยุติธรรมสูงสุดแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันเห็นวามีความ
เปนไปไดในการบังคับตามขอตกลงเกี่ยวกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของ
ตนเอง และกลาววาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  สวนที่ 1025 54 ยอมรับสิทธิของคู

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

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

2. The arbitration agreement is not valid if one of the parties has used any  
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สัญญาในการทําขอตกลงอนุญาโตตุลาการตราบเทาที่คูสัญญาไดใหสิทธิในการไกลเกลี่ยขอ
พิพาทที่เกิดขึ้นระหวางกันแกอนุญาโตตุลาการดังที่กลาวมา ทําใหในขอตกลงอนุญาโตตุลาการ
อาจมีการตกลงกันวาคณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการตัดสินเปนที่สุดในเรื่องขอบเขตอํานาจ
ของตนเองได โดยไมตองขอคํานึงถึงสิ่งใด ๆ ที่การกอต้ังอํานาจดังกลาว 
 

ในการทบทวนคําชี้ขาด ศาลจะตองตรวจสอบถอยคําในขอตกลงอนุญาโตตุลาการ
และตัดสินวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการดังกลาวไดใหอํานาจแกอนุญาโตตุลาการในการกอตั้ง
อํานาจวินิจฉัยอํานาจของตนเองหรือไม แตเพื่อเปนการจํากัดอํานาจของศาล ศาลยุติธรรมสูงสุด
แหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันไดยอมรับวาอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจ
ของตนเองเปนสวนหนึ่งของขอโตแยงที่วา ถาอนุญาโตตุลาการไมสามารถชี้ขาดอํานาจของตนเอง
ไดเมื่อเร่ิมตนกระบวนพิจารณาและการชี้ขาดดังกลาวควรเปนที่สุดเกี่ยวกับขอบเขตอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการเองไดแลวละก็กระบวนการอนุญาโตตุลาการก็อาจไมมีประโยชนอะไรเลย 55 ที่
จะดําเนินการตอไป 

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

อนุญาโตตุลาการสําหรับขอพิพาทที่แนนอนได รวมถึงขอตกลงในการยอมรับอํานาจของคณะ
อนุญาโตตุลาการใหมีคําชี้ขาดเปนที่สุดในผลบังคับของขอตกลงอนุญาโตตุลาการเดิม หรือในการ
ยอมรับขอบเขตของอํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการนั่นเอง ความเห็นที่ปรากฏนี้ชี้ใหเห็นวาใน
สัญญาหนึ่งอาจมีขอตกลงในการยอมรับอํานาจของอนุญาโตตุลาการทั้งสองตอทาย ยิ่งไปกวานั้น 

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

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

 
การควบคุมของศาลเหนือการใชอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท

เฉพาะเรื่องหรือเร่ืองอื่นที่เกี่ยวของที่ถูกรวมเขาไวดวย ไดแกการที่ศาลสามารถทบทวนไดเพียงการ
มีผลบังคับของขอตกลงเกี่ยวกับเร่ืองอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง
ซึ่งเปนขอตกลงที่สอง แตไมอาจทบทวนลึกลงไปในเนื้อหาสาระของคําตัดสินของคณะ
อนุญาโตตุลาการได แตคําตัดสินเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการก็เชนเดียวกับคําชี้ขาดอื่น ๆ คือ
อาจถูกเพิกถอนไดเชนกัน 57 

 
ภายหลั งการรวมประเทศในป  1990 ก็ ได มี การเปลี่ ยนแปลงของกฎหมาย

อนุญาโตตุลาการในประเทศเยอรมันนีเกิดขึ้นในป ค.ศ.1997 เมื่อรัฐสภาของประเทศเยอรมันนีไดผาน
กฎหมายอนุญาโตตุลาการฉบับใหม ซึ่งมีผลบังคับใช วันที่ 1 มกราคม ค.ศ.1998  โดยมีการใสบท
บัญญัติใหม ๆ ลงในกฎหมายประมวลวิธีพิจารณาความแพงเดิม (Tenth Book of the Code of Civil 
Procedure : ZPO) ในการรางกฎหมายใหมนี้ รัฐสภาของประเทศเยอรมันนีไดบัญญัติเปนไปตาม
โครงสรางและเนื้อหาหรือแมแตถอยคําของกฎหมายตนแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการทาง
พาณิชยระหวางประเทศของคณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชา
ชาติ รวมถึงเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองดวย โดยไดบัญญัติไว
ในสวนท่ี  1040 58 และใหการรองรับความเปนอิสระของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ ทําให

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

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

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

(2) A plea that the arbitral tribunal does not have jurisdiction shall be 
raised not later than the submission of the statement of defence. A party is not 
precluded from raising such a plea by the fact that he has appointed, or participated 
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อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยอํานาจของตนเองได  ถาอนุญาโตตุลาการเห็นวาตนมีอํานาจพิจารณาขอ
พิพาท  อนุญาโตตุลาการตองทําคําตัดสินประเด็นดังกลาวเปนคําชี้ขาดเบื้องตน  โดยคูกรณีสามารถ
ขอใหศาลพิจารณาคําชี้ขาดนั้นไดภายในกําหนดหนึ่งเดือน  และแมวาจะมีการรองขอตอศาลให
พิจารณาประเด็นดังกลาว  อนุญาโตตุลาการก็สามารถดําเนินกระบวนพิจารณาตอไปและทําคําชี้ขาด
ได  และหลักที่วา ขอตกลงอนุญาโตตุลาการจะมีความสมบูรณได ถาคูกรณีไมอาจยกขอตอสูข้ึนภาย
ในเวลาที่กําหนด เขามาบัญญัติไวในประโยคที่ 2 ของ § 1027 สวนที่ 1 แหงประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงใหมนี้ 59  โดยบัญญัติวา “การผิดพลาดที่ไมยกขอโตแยงในเวลาที่กําหนดจะชวย
เยียวยาความบกพรอง(จุดออน) ของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ” เปนการปรับปรุงกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการใหทันสมัย สอดคลองกับมาตรฐานระหวางประเทศรวมสมัย 60 

 
Otto Sandrock หนึ่งในผูเสนอใหประเทศเยอรมันนีรับเอากฎหมายตนแบบวาดวย

การอนุญ าโตตุลาการทางพาณิ ชย ระหวางประเทศเปนแบบในการพัฒนากฎหมาย
อนุญาโตตุลาการไดกลาวไววา “ถึงแมวาสหพันธสาธารณะรัฐเยอรมันนี (Federal Republic of 
Germany : FRG) จะเปนเหมือนชางในวงการคาระหวางประเทศแตก็นาประหลาดใจที่เปนเพียง

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

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

59 อยางไรก็ดี การรับเอากฎหมายตนแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการจะไมเปลี่ยน
สถานะปจจุบันของกฎหมายที่บัญญัติไวในมาตรานี้, Rosenberg/Schwab, Zivilproze®recht 
อางถึงใน Klaus Peter Berger, International Economic Arbitration, หนา 355. 

60 H. Smit and V. Pechota, Smit’s Guides to International Arbitration : National 
Arbitration Laws (United States of America : Sweet and Macwell,1998), p.Ger A-2. 
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คนแคระในการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ” 61 โดยผูเชี่ยวชาญดานอนุญาโตตุลาการ
เยอรมันบางทานเห็นวาการยอมรับกฎหมายตนแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการทางพาณิชย
ระหวางประเทศเปนวิธีของประเทศเยอรมันนีที่จะดึงดูดการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ 
เพราะเปนการทําใหเหมือนกับมาตรฐานที่ยอมรับโดยองคกรผูเชี่ยวชาญระหวางประเทศ  

 
ในขอเสนอใหยอมรับบทบัญญั ติสวนใหญ ของกฎหมายตนแบบวาดวยการ

อนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศ  คณะกรรมการเสนอใหมีการทําใหตนแบบวิธี
พิจารณาที่มีความเปนธรรมอยางสมบูรณและตุลาการสามารถทบทวนการอนุญาโตตุลาการได 
กฎหมายของประเทศเยอรมันนีที่ปรากฏอยูมีบทบัญญัติบังคับอนุญาโตตุลาการบาง ปลอย
อนุญาโตตุลาการบาง  อยางเชนในวิธีพิจารณาความของการอนุญาโตตุลาการไมตองกําหนดราย
ละเอียดโดยคูสัญญาแตใหเปนดุลพินิจของอนุญาโตตุลาการ ในทางตรงกันขามการแกไขกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการของประเทศเยอรมันนีที่ถูกเสนอมีเนื้อหาสงเสริมเปาหมายเกี่ยวกับความแนนอน
ของกฎหมาย รวมทั้งในประเด็นที่เกี่ยวกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตน
เอง  การตีความในรายงานของคณะกรรมการนั้น การแกไขที่ถูกเสนอหารือคือ เร่ืองใหตุลาการมี
อํานาจควบคุมเหนือการอนุญาโตตุลาการมากขึ้น 
 

ความแตกตางในเรื่องอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจ
ของ   ตนเองระหวางประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมันนี  คือในประเทศเยอรมันนีไดใหอํานาจ
อนุญาโตตุลาการผูวินิจฉัยเปนที่สุดในเรื่องของขอบเขตอํานาจของตนเอง ซึ่งตรงกันขามกับแนว
โนมที่มีในประเทศฝรั่งเศสที่ใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจแตผูเดียวในกําหนดขอบเขตอํานาจของ
ตนในเบื้องตนและประเด็นดังกลาวอยูภายใตการควบคุมของศาล  

 
 
 

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

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

ศาลในประเทศอังกฤษมีทัศนะที่ไมดีสืบทอดตอกันมาในเรื่องขอตกลงอนุญาโตตุลาการ 
เนื่องดวยขอตกลงเชนนั้นเสมือนการชวงชิงอํานาจวินิจฉัยขอพิพาทอันเปนอํานาจของศาลไป จน
กระทั่งทศวรรษ 1920 ศาลอังกฤษไดตัดสินวาขอตกลงใหอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาทระหวางกัน
เชนนั้นไรผลเพราะขัดตอนโยบายสาธารณะและปฏิเสธการยอมรับขอตกลงเหลานั้น 62 อยางไรก็ดี
ทัศนะของศาลเชนนี้ไดส้ินสุดลงพรอมกับการขยายตัวของการคาโลกภายหลังสงครามโลกครั้งที่ 1 แต
ศาลอังกฤษก็มีประเพณีที่ยังคงปฏิบัติกันอยูคือการตรวจสอบในเนื้อหาสาระของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการอยางละเอียดเพื่ อกํ าหนดวาขอพิพาทนั้ นอยู ในขอบเขตของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการหรือไม ดังนั้นในประเทศอังกฤษ คดีประเภทนี้ คําหรือขอความมีลักษณะเฉพาะ
ระหวางคูสัญญามีความสําคัญเชนเดียวกับแนวทางปฏิบัติในการติดตอธุรกิจการคาที่ผานมาของคู
สัญญา 
 

กฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศอังกฤษเดิม  (Arbitration Act 1950 และ 
Arbitration Act 1979) บัญญัติวาในกรณีที่มีขอโตแยงเกี่ยวกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการจะตองให
ศาลเปนผูวินิจฉัยเสียกอนวาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจพิจารณาขอพิพาทนั้นหรือไม 63 โดย Peter 
Gross, QC. 64 ก็ไดกลาวถึงอํานาจของอนุญาโตตุลาการไวไปในทางที่ไมสนับสนุนการใหอํานาจ
อนุญาโตตุลาการโดยปราศจากการแทรกแซงของศาล ทั้งนี้เปนผลเนื่องจากตั้งแตเร่ิมการวิวัฒนาการ
การอนุญาโตตุลาการแลว ที่ไมเพียงแตเกิดความไมพอใจในการใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจพิจารณา
ขอพิพาทในหมูผูพิพากษาเทานั้น แตการมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการเทากับเปนความพยายามในการ
กําจัดเขตอํานาจของศาลดวย 

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

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

63 อนันต จันทรโอภากร, กฎหมายวาดวยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอก
ศาล, หนา 101-102. 

64 Peter Gross, “Competence of Competence: An English View”, Arbitration 
International 8 (1992). 
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ฉะนั้น  กอนการตรากฎหมายอนุญาโตตุลาการ ค.ศ.1996 ของประเทศอังกฤษ แมคูสัญญา
มีความสามารถในการคัดคานคําชี้ขาด และในประเด็นคัดคานอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการจะ
เกิดขึ้นมากมาย ในระบบ common law คําสั่งหรือคําแถลงมีข้ึนเพียงเพื่อการควบคุมหรือปองกันการไม
ปฏิบัติตามสัญญา  ดังนั้น ถาอนุญาโตตุลาการพยายามที่จะระงับขอพิพาทซ่ึงเปนประเด็นท่ีนอกเหนือไป
จากอํานาจของตน อนุญาโตตุลาการจะถูกควบคุมไมใหกระทําเชนนั้นได อยางไรก็ดี ขั้นตอนในการควบ
คุมนี้ไมมีผลตอการบัญญัติกฎหมายของการอนุญาโตตุลาการ   

 
ในหลักการเดียวกันทําใหศาลเห็นวาตนมีอํานาจภายในตนเองที่จะเพิกถอนคําชี้ขาดที่ทํา

เกินอํานาจของอนุญาโตตุลาการไดเอง อํานาจนี้เปนอํานาจของศาลโดยอิสระจากการที่จะตองบัญญัติไว
ในกฎหมายของการอนุญาโตตุลาการ มีการเสนอแนะวาคําชี้ขาดเบื้องตนในเรื่องอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการสามารถกระทําไดภายใตมาตรา  2 65 ของกฎหมายอนุญาโตตุลาการ ค.ศ.1979   ซึ่ง
อนุญาตใหศาลมีคําสั่ง 

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

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

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

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

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

costs to the parties; and  
(b) the question of law is one in respect of which leave to appeal would be likely   
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เบื้องตนในประเด็นใดก็ได  ถึงแมวาจะมีมุมมองที่ดีกวาคือถาอนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจตัดสิน
ปญหาที่วาอนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจในการอางอิงภายใตมาตรา 2 กฎหมายอนุญาโตตุลาการ 
ค.ศ.1979  ฉะนั้น หากไมมีขอตกลงใด ๆ ระหวางคูสัญญาสําหรับการพิจารณาาภายใตประเด็น
อํานาจพิจารณาควรไดรับการแกไข 

 
ความเปนไปไดในการคัดคานภายใตกฎหมายเดิมสําหรับคูสัญญาที่คัดคานอํานาจ

ของอนุญาโตตุลาการ 66 ไดแก 
 
(ก) ปฏิเสธการยอมรับอํานาจของอนุญาโตตุลาการ  โดยการไมไปปรากฏตัวตอหนา 

อนุญาโตตุลาการ  และคัดคานความสมบูรณของคําชี้ขาดทั้งในกระบวนการบังคับตามคําชี้ขาด 
หรือกระบวนการนํามาซึ่งคําส่ังหรือคําแถลงของศาล (declaration relief) โดยตนเองหรือเพื่อที่
ศาลจะใชอํานาจของศาลเองในการเพิกถอนคําชี้ขาด 
 

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

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

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

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

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

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

Publishing, 1991) p.7-2 (AL: Service Issue No.27: 1 July 2000) 
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(ข) ปรากฏตัวตอหนาอนุญาโตตุลาการ  แตสงวนไวซึ่งสิทธิในการคัดคานอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการ  และคัดคานความสมบูรณของคําชี้ขาดในการบังคับตามคําชี้ขาดหรือกระบวน
การนํามาซึ่งคําสั่งหรือคําแถลงของศาล 
 

(ค) ขอใหมีคําสั่งหรือคําแถลงของศาลทันที เพื่อไมใหอนุญาโตตุลาการดําเนนิการรับ
ฟงพยานหลักฐาน โดยไมมีการคัดคาน 
 

(ง) รองขอใหอนุญาโตตุลาการทําคําชี้ขาดระหวางพิจารณาเฉพาะในประเด็นเกี่ยว
กับอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ  และทําใหคําชี้ขาดนั้นถูกคัดคานภายในมาตรา 1 ของ
กฎหมายอนุญาโตตุลาการ ค.ศ.1979 67 บนพื้นฐานของความบกพรองในขอเท็จจริงหรือกฎหมาย 

 
แมวาการดําเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการจะไมระงับไปเสียทีเดียว แต

เปนสิ่งที่ไมอาจโตแยงไดวาคูสัญญาผูซึ่งมีสวนรวมในกระบวนพิจารณาที่ไมมีการคัดคานและใน
ภายหลังการทําคําชี้ขาดไดดําเนินการใหมีคําสั่งหรือคําแถลงของศาล อาจจะถูกยับยั้งจากการทํา
เชนนั้น โดยเปนไปตามหลักการสละสิทธิของ common law หรือโดยขอเสนอบางอยางโดยปริยาย 
 
 

3.2.3.1 ความเปนเอกเทศของสัญญาภายใตกฎหมายอังกฤษ 
 

ปจจุบันหลักความเปนเอกเทศของสัญญาปรากฎวาเปนที่ยอมรับในประเทศ
อังกฤษ ในขณะที่อนุญาโตตุลาการอาจแสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับอํานาจวินิจฉัยของตนเองใน
การพิจารณาขอพิพาทได แตอนญุาโตตุลาการก็ไมอาจตัดสินชี้ขาดในประเด็นดังกลาวเปนที่สุดได 

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

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

ปจจุบันคือ Arbitration Act 1996 Article 69. 
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ศาลอังกฤษไดคงไวซึ่งอํานาจในการวินิจฉัยประเด็นอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ ดังจะ
เห็นไดจากตัวอยางคดีตอไป 

 
คดีแรก คําตัดสินในคดีระหวาง Heyman กับ Darwins (1942) เปนครั้งแรก

ที่มีการกลาวถึงความเปนเอกเทศของสัญญาในประเทศอังกฤษ โดย Darwins, Ltd. (Darwins) ซึ่ง
เปนโรงงานผลิตเหล็กในประเทศอังกฤษ ไดแตงตั้ง Heyman ผูซึ่งมีธุรกิจในมลรัฐ New York เปน
ตัวแทนแตผูเดียวตามสัญญาที่ลงนามในป ค.ศ.1938 ซึ่งไดบรรจุขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่อาจ
ตีความหมายไดกวางไววา“ขอขัดแยงใดที่ เกิดขึ้น เนื่องจากสัญญาจะถูกไกล เกลี่ยโดย
อนุญาโตตุลาการ”  
 

ตอมา Heyman ไดฟองรอง Darwins ตอศาล โดยกลาวอางวา Darwins ไม
ปฏิบัติตามสัญญาโดยการละทิ้งงาน จากนั้น Darwins ไดเสนอใหงดการพิจารณาของศาลโดย
กลาวอางวาขอพิพาทสามารถเสนอตออนุญาโตตุลการได สภาขุนนาง (House of Lords) ไดยืน
ยันวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการสามารถแยกจากสัญญาได และสรุปดวยวาอนุญาโตตุลาการเปน
ผูตัดสินวาการกระทําในอนาคตไมวาจะโดยคูกรณีที่ไมปฏิบัติตามสัญญาหรือไมก็ตาม อยูภายใต
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่อาจตีความหมายไดกวางที่กําหนดสําหรับขอพิพาทใด ๆ ที่เกิดขึ้นภาย
ใตสัญญาหรือตามสัญญา  

 
Lord Viscount Simon ไดเขียนหมายเหตุไวในคําตัดสินคดีนี้วาประเด็นที่

เกี่ยวกับความมีอยูของสัญญาและการกลาวอางถึงความไมชอบดวยกฎหมายของสัญญา ไมอยู
ภายในขอบเขตของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ ซึ่งเทากับวาทานยอมรับความเปนเอกเทศของ
สัญญา แตไมยอมรับอํานาจของอนุญาโตตุลาการหากมีการกลาวอางถึงความมีอยูหรือชอบดวย
กฎหมายของสัญญา  

 
ถึงอยางไรก็ดี ทฤษฎีความเปนเอกเทศของสัญญาก็ไดคอย ๆ พัฒนาขึ้นนับ

ตั้งแตคําตัดสินในคดี Heyman กับ Darwins ตามลําดับ 
 

คดีที่สอง ความเปนเอกเทศของสัญญาไดรับการยืนยันอีกครั้งในคดีเกี่ยวกับ
ความสมบูรณของหนังสือแจงบอกเลิกสัญญา ในคดีระหวาง Smith กับ H. & S. (1991) ฝายโจทก
ก็คือ  Paul Smith Ltd. (Smith) เปนโรงงานผลิตชุดกีฬา  ไดทํ าสัญญาอนุญาตให  H. & S. 
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International Holding Inc. (H. & S.) ขาย จําหนาย ผลิตและสงเสริมชุดกีฬาของบริษัทตน ภาย
ใตสัญญาดังกลาว H. & S. ไดถูกเรียกรองใหจายเงินสวนแบงแก Smith แต H. & S. ไมไดจาย  จึง
ถูก Smith แจงยกเลิกสัญญา ขณะเดียวกัน H. & S. ก็ไดเร่ิมตนกระบวนการอนุญาโตตุลาการภาย
ใตขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่อยูในสัญญา แต Smith ไดโตแยงถึงความถูกตองตามกฎหมายของ
กระบวนการอนุญาโตตุลาการโดยพื้นฐานวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการมีผลครอบคลุมขอพิพาทที่
เกิดขึ้นเพียงกอนการสิ้นสุดของสัญญา ศาลในคดีนี้ไดปฏิเสธขอโตแยงดังกลาวของ Smith และได
ยืนยันวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่แยกออกจากสัญญามีขอบเขตกวางขวางเพียงพอครอบคลุม
ขอพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของหนังสือแจงยกเลิกสัญญา อยางไรก็ดีศาลไดกลาวไว
วาขอตกลงอนุญาโตตุลาการอาจครอบคลุมขอพิพาทเกี่ยวกับความสมบูรณของสัญญา 
 

คดีที่สาม  คําตัดสินในคดีระหวาง Harbour กับ  Kansa (คดี  Harbour I 
ค.ศ.1992)  Queens Bench Division Commercial Court ไดขยายขอบเขตของทฤษฎีความเปน
เอกเทศของสัญญาออกไป โดยกลาวถึงคดีระหวาง Smith กับ H.&S. และตัดสินในประเด็นของ
ความไมสมบูรณข้ันตนของสัญญาทางการคาระหวางประเทศระหวางสหราชอาณาจักรกับบริษัท
ประกันภัยและเอาประกันภัยของประเทศฟนแลนด  วาทั้งสองไดทําสัญญาที่ไมอาจทําการ
อนุญาโตตุลาการได Harbour Assurance Co. (Harbour) ผูรับประกันภัยอังกฤษ ไดเขาสูสัญญา
การสงมอบคืน (a retrocession agreement) กับ Kansa General International Insurance Co. 
(Kansa) ภายใตความหวังของ Kansa ในการขยายการเอาประกันภัยเงนิที่ใหกูไปของตนสูตลาด
การเงินของประเทศอังกฤษ ในขอตกลงการสงมอบคืน โดย Harbour ตกลงที่จะประกันภัยกับ 
Kansa และในสัญญามีขอตกลงอนุญาโตตุลาการรวมอยูดวย 

 
Harbour กลาวอางวามูลเหตุของสัญญาประกันและเอาประกันภัย และ

สัญญาการสงมอบคืนนั้นไมชอบดวยกฎหมายเนื่องจาก Kansa ไมไดรับอนุญาตใหทําธุรกิจจาก
กรมการคาและอุตสาหกรรมของประเทศอังกฤษ ศาลในคดี  Harbour I (1992) นี้ไดยืนยันวา
ความไมสมบูรณเบื้องตนของสัญญาวาสามารถทําการอนุญาโตตุลาการไดภายใตขอตกลง
อนุญาโตตุลาการอยางกวาง เพื่อสนับสนุนคําตัดสินของตน ศาลยังไดอางถึงแนวโนมในกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการในการยอมรับหลักความเปนเอกเทศของสัญญาอยางเต็มที่ และอางถึงเหตุผล
ดานนโยบายสาธารณะที่สนับสนุนกระบวนการอนุญาโตตุลาการดวย 

 
 



 97

เหตุผลดานรัฐประศาสนโยบายเชนนั้นรวมถึงความปรารถนาใหมีผลของสัญญา
จากการแสดงเจตนาของคูสัญญา โดยการปองกันการหลีกเลี่ยงพันธะในการอนุญาโตตุลาการ การ
ยอมรับคุณคาในความเปนกลางของกระบวนการอนุญาโตตุลาการ และเพื่อความเพิ่มสะดวกของการ
คาระหวางประเทศ อยางไรก็ตามศาลไดดําเนินตามแนวบรรทัดฐานของ common law และยืนยันวา
หลักความเปนเอกเทศของสัญญาไมไดขยายไปสูขอเรียกรองของความไมชอบดวยกฎหมายในเบื้อง
ตนของสัญญา 68 เชนนั้นขณะที่คดี Harbour I (1992) ศาลยังคงไวซึ่งอํานาจทั้งในการกําหนดความไม
ชอบดวยกฎหมายในเบื้องตนของสัญญาและอิทธิพลของนโยบายสาธารณะตอประเด็นตาง ๆ ของ
สัญญา 

 
คําตัดสินในคดี  Harbour I (1992) เปนผลนําไปสูการอุทธรณคําพิพากษา

ระหวาง Harbour Assurance Co. กับ Kansa General International Insurance Co. (คดี  Harbour II 
ค.ศ.1993) โดยศาลอังกฤษไดกลับคําพิพากษาของ  Queen Bench Division ในคดี  Harbour I (1992) 
และยืนยันวาความไมชอบดวยกฎหมายในเบื้องตนของสัญญาเปนเรื่องของหลักความเปน   เอกเทศ
ของสัญญา ศาลอุทธรณไดตัดสินในคําพิพากษาโดยเห็นวาบรรทัดฐานของ common law ไมไดหาม
การขยายหลักความเปนเอกเทศของสัญญาไปสูความไมชอบดวยกฎหมายในเบื้องตนของสัญญา ซึ่ง
ตรงกันขามกับคําตัดสินของทานผูพิพากษา Steyn ในคดี  Harbour I (1992) 

 
ศาลในคดี  Harbour II (1993) ไดอางดวยวาการพิจารณานโยบายสาธารณะ

เพื่อทําคําตัดสินในคําพิพากษา รวมถึงการใหเหตุผลที่กระทบตอเจตนาของคูกรณีและประโยชนใน
ทางปฏิบัติเปนการสนับสนุนความสะดวกของการยุติธรรมโดยทําใหมีการตัดสินเพียงครั้งเดียว (one-
stop adjudication)  

 
คําตัดสินในคดี  Harbour II (1993) สนับสนุนแนวโนมในกฎหมายอังกฤษตอ

การยอมรับหลักความเปนเอกเทศของสัญญาอยางเต็มที่และไดชี้ใหเห็นถึงการสนับสนุนกระบวนการ
อนุญาโตตุลาการของศาล 
 
                                                           

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

 
โดยที่ศาลอังกฤษชื่นชมตอหลักความเปนเอกเทศของสัญญา ศาลในคดี

ระหวาง Heyman กับ Darwins (ค.ศ.1942) จึงไดกอต้ังหลักความเปนเอกเทศของสัญญาใน
ประเทศอังกฤษและตอมาไดขยายครอบคลุมคดีที่เกี่ยวของกับความมีผลบังคับของสัญญาหลัก 
และความไมชอบดวยกฎหมายในเบื้องตนของสัญญาดวย อยางไรศาลอังกฤษไมยอมรับทฤษฎี
อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง และคัดคานอยางเห็นไดชัดถึงการ
ขยายทฤษฎีดังกลาวออกไป 
 

คดี Christopher Brown, Ltd. กับ Genossenschaft Oesterreichischer 
Waldbesitzer (1954) ศาลไดกลาววา “อนุญาโตตุลาการอาจสอบสวนอํานาจพิจารณาของตนเอง
ได แตไมอาจทํา   คําชี้ขาดเปนที่สุดผูกพันคูกรณีได” 69 ตอมาในคดีระหวาง Promvimi Hellas 
A.E. กับ Warinco A.G. (1978) ก็ไดกลาววา “ตามกฎหมายเปนที่ชัดเจนวาเหมาะสมอยางยิ่ง
สําหรับคณะอนุญาโตตุลาการ ในการดําเนินการรับฟงพยานหลักฐานที่อาจเกี่ยวของกับประเด็น
อํานาจของตนที่ถูกคัดคาน   และมีคําตัดสินในเรื่องอํานาจพิจารณาของตน หากคิดวาตนมีอํานาจ
ที่จะทําเชนนั้นได ถึงแมเปนที่ชัดเจนวาคําตัดสินนั้นไมไดเปนอุปสรรคตอศาลในภายหลังในการ
พิจารณาวาอนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจพิจารณาขอพิพาท”  

 
ในคดี  Harbour I (1992)  Queen Bench Division ก็ไดทบทวนแนวการใช

อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองของประเทศอังกฤษ ศาลกลาววาแม
วาอนุญาโตตุลาการอาจพิจารณาและกําหนดอํานาจพิจารณาของตนเอง แตก็เพียงเทาที่ศาลอาจ
ออกคําชี้ขาดเปนที่สุดได ศาลในคดี  Horbour I เนนวากฎเกณฑที่วาอนุญาโตตุลาการไมอาจออก
คําชี้ขาดเปนที่สุดตออํานาจพิจารณาอํานาจของตนเองไดนั้นเปนสิ่งที่เปนที่ยุติในกฎหมายอังกฤษ   
แตในคดี  Harbour II ศาลอุทธรณกลับยืนยันการขยายสถานะของอํานาจพิจารณาอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการเอง ภายใตกฎหมายอังกฤษในคดี  Harbour I (1992) 

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

A. Rosen, “Arbitration under Private International Law : The Doctrines of Separability 
and Competence de la Competence”. 
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สวนในคดี  Harbour I (1992 ) ศาลไดกลาวไววา “เพียงแตศาลเทานั้นที่
สามารถจะกําหนดเปนที่แนนอนในประเด็นที่เกี่ยวของกับอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ” 
และคดี Harbour II (1993) ศาลก็ไดกลาวอีกวา “เปนสิ่งพื้นฐานธรรมดาวาในกฎหมายอังกฤษ 
อนุญาโตตุลาการไมสามารถผูกพันคูกรณีโดยการกําหนดอํานาจพิจารณาของตนเองได” 70  

 
ดังที่กลาวมาขางตนผูเขียนเห็นวาแนวโนมของประเทศอังกฤษดั้งเดิมจนถึง

กอนมีการใชบังคับกฎหมายอนุญาโตตุลาการ ค.ศ.1996 (the Arbitration Act 1996) เปนไปใน
แนวทางที่จํากัดอํานาจอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาอํานาจของตนเอง แตหลังจากการ
ประกาศใชกฎหมายฉบับ ใหม แล ว  ก็ ไดมี บัญญั ติ ไวอย างชัด เจนใน เรื่องอํ านาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง 

 
Perter Gross เรียกอํานาจของอนุญาโตตุลาการดังกลาววา “provisional 

jurisdiction” หรือที่  Schlosser เรียกวา  “povisional Kompetenz-Kompetenz” ซึ่งหมายถึง
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองและศาลก็สามารถที่จะวินิจฉัยอํานาจ
ของอนุญาโตตุลาการไดเชนกัน ถาไดรับการรองขอจากคูกรณีฝายใดฝายหนึ่ง หรือแมวาศาลจะได
รับการรองขอใหวินิจฉัยประเด็นอํานาจของอนุญาโตตุลาการกอนก็ยอมทําได ทําใหเห็นวาอํานาจ
ของอนุญาโตตุลาการในวินิจฉัยอํานาจของตนเปนเรื่องเฉพาะกาลอยางแทจริง เพราะศาลยังคงมี
บทบาทควบคุมดูแลการอนุญาโตตุลาการอยางเต็มที่ และการวินิจฉัยของศาลถือวาเปนที่สุด 
ประเด็นอํานาจของอนุญาโตตุลาการและอํานาจของศาลในประเทศอังกฤษ จึงเรียกไดวา อํานาจ
คูขนาน (Concurrent Control) ซึ่งแตกตางจากแนวปฏิบัติของประเทศอื่น 

 
ตามที่ปรากฏในกฎหมายอนุญาโตตุลาการ ค.ศ.1996 ในสวนที่ 30 71 ไดให

อํานาจอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองไวอยางมาก เวนแตคูกรณีจะไดตกลงเปน

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

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

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

own  
substantive jurisdiction, that is, as to - 
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อยางอื่น ถาไมมีสัญญาอนุญาโตตุลาการที่สมบูรณอยู หรือถาอนุญาโตตุลาการไดถูกแตงตั้งขึ้นอยาง
ไมเหมาะสม  หรือถาเนื้อหาขอพิพาทอยูนอกขอบอํานาจของสัญญาอนุญาโตตุลาการของคูสัญญา 
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจอยางอิสระ (substantive jurisdiction) ในการวินิจฉัยขอบเขตอํานาจของตน
เอง ทั้งนี้ เนื่องจากการวนิิจฉัยของอนุญาโตตุลาการในเรื่องอํานาจวินิจฉัยอํานาจของตนเองนั้นก็อาจ
ถูกคัดคานหรือทบทวนไดในภายหลัง  และในสวนที่ 31 72 ก็ไดบัญญัติถึงเรื่องการคัดคานอํานาจของ

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

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

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

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

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

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

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

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

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

If the parties agree which of these courses the tribunal should take, the  
tribunal shall proceed accordingly, 
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อนุญาโตตุลาการ  อนุญาโตตุลาการอาจพิจารณาคําคัดคานอํานาจวินิจฉัยของตนเองของคูสัญญา 
โดยทําเปนคําชี้ขาดเบื้องตนหรือคําชี้ขาดพรอมกับเนื้อหาของขอพิพาทได เวนแตคูสัญญาจะตกลงไว
เปนอยางอื่น ถาอนุญาโตตุลาการชี้ขาดวาตนมีอํานาจวินิจฉัยขอพิพาท อนุญาโตตุลาการก็สามารถ
ดําเนินการวินิจฉัยเนื้อหาขอพิพาทระหวางคูสัญญาตอไปได แตถาอนุญาโตตุลาการชี้ขาดวาตนไมมี
อํานาจวินิจฉัยขอพิพาท อนุญาโตตุลาการก็ไมอาจดําเนินกระบวนพิจารณาตอไปได ทั้งนี้ คูสัญญา
อาจยกขอคัดคานอํานาจวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการขึ้นเสนอตอศาลไดทันที  แตถาคูสัญญาไดเขา
รวมหรือยังคงมีสวนรวมในกระบวนการอนุญาโตตุลาการโดยที่ไมทําคําคัดคานตามเวลาที่กําหนดใน
กฎหมาย คูสัญญานั้นจะสูญเสียสิทธิที่จะคัดคานอํานาจของอนุญาโตตุลาการทั้งตออนุญาโตตุลาการ
และตอศาลได 

 
และในบทที่ 23 ลดการแทรกแซงของศาลในการอนุญาโตตุลาการลงมาอีก  โดย

ไดมีการกําหนดในสวนที่ 32 73 วาศาลอังกฤษจะไมเขาแทรกแซงกระบวนการอนุญาโตตุลาการ เวนแต

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

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

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

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

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

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

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

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

court. 
(2) An application under this section, unless made with the agreement of all the  
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กฎหมายจะบัญญัติใหอํานาจไวและมีบทบัญญัติใหสัญญาอนุญาโตตุลาการมีผลใชบังคับโดยการงด
การพิจารณาในศาล กับบทบัญญัติในเรื่องหลักความเปนเอกเทศของสัญญาอนุญาโตตุลาการ 74 

 
3.2.4 ประเทศสหรัฐอเมริกา 
 
การพัฒนานโยบายสาธารณะของประเทศสหรัฐอเมริกาที่นิยมการอนุญาโตตุลาการเปนผลให

มีการบัญญัติกฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศสหรัฐอเมริกา (United States Arbitration Act 1925 / 
Federal Arbitration Act 1925) และไดตอบสนองนโยบายดังกลาวโดยการประกาศย้ําถึงความตั้งใจในการ
สนับสนุนนกระบวนการอนุญาโตตุลาการอยางชัดแจงจากระบบยุติธรรม ซึ่งเปนสิ่งประกันการบังคับใชของ
สัญญาเอกชน 75 

 

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

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

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

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

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

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

75 Mitsubishi Motors (1985) 473 U.S. (stating that the liberal federal policy 
favoring arbitration agreements, manifested by … the Act as a whole, is at bottom a 
policy guaranteeing the enforcement of private contractual arrangements)  
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 3.2.4.1  กฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศสหรัฐอเมริกา และ
อนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือ และการใชบังคับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตาง
ประเทศ ฉบับนครนิวยอรค ค.ศ. 1958   
 

บทบัญญัติของกฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศสหรัฐอเมริกาไดปรับ
ใชกับการคาระหวางมลรัฐและการคาขามชาติ ทําใหขอตกลงอนุญาโตตุลาการเกี่ยวกับการคา
ระหวางประเทศอาจตกอยูภายใตขอบเขตของกฎหมายดังกลาว ซึ่งไดรับรองการบังคับใชขอตกลง
อนุญาโตตุลาการที่เปนลายลักษณอักษรโดยการรวมกลไกตาง ๆ ซึ่งศาลอาจใชตัดสินประเด็น
เกี่ยวกับทั้งขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่สามารถทําการอนุญาโตตุลาการไดและขอตกลง
อนุญาโตตุลาการมีผลสมบูรณเขาไวดวยกัน โดยกฎหมายของสหรัฐอเมริกากําหนดวาขอตกลงอนุ
ญาโตตลุาการที่เปนลายลักษณอักษรซึ่งรวมอยูในสัญญาการคามีผลสมบูรณ ไมสามารถเพิกถอน
ไดและเปนขอตกลงที่สามารถบังคับได 
  

อยางไรก็ดีขอตกลงอนุญาโตตุลาการทางการคาระหวางประเทศ ก็อาจตกอยู
ภายใตบทบัญญัติของอนุสัญญาวาดวยการยอมรับผลบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ
ตางประเทศ ฉบับนครนิวยอรค ค.ศ.1958 ดวย เนื่องจากประเทศสหรัฐอเมริกาไดอนุวัติตาม
อนุสัญญาดังกลาวโดยบัญญัติเปนกฎหมายในป ค.ศ.1970 76  

 
อนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือ  และการใชบั งคับ คําชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการตางประเทศ ฉบับนครนิวยอรค ค.ศ.1958 ซึ่งประเทศสหรัฐอเมริกาไดลงนาม
แลว เปนสนธิสัญญาระหวางประเทศที่กําหนดเครื่องมือสําหรับบังคับและยอมรับคําชี้ขาดของ      
อนุญาโตตุลาการขามชาติและการบังคับขอตกลงอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศ 77 เนื่องจากวา
จะทําใหการดําเนินธุรกิจระหวางประเทศสะดวกและงายขึ้น  ในขณะที่ขอตกลงอนุญาโตตุลาการ
ภายในของประเทศสหรัฐอเมริกา  โดยทั่ วไปจะตกอยูภายใตบทบัญญั ติของกฎหมาย
                                                           

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

Arbitration, 3rd  ed. (London : Sweet & Maxwell, 1999), p. 46. 
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อนุญาโตตุลาการของประเทศสหรัฐอเมริกาเทานั้น  ดังนั้น ขอตกลงอนุญาโตตุลาการทางการคา
ระหวางประเทศซึ่งอาจตกอยูภายใตทั้งกฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศสหรัฐอเมริกา และ
อนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือ และการใชบังคับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ฉบับ
นครนิวยอรค ค.ศ.1958 เนื่องจากวาบทบัญญัติทั้งในกฎหมายและอนุสัญญาดังกลาวไมขัดแยงกัน 
  

แมวาในคดีระหวาง Wilko กับ Swan (1953) ศาลสูงสุดของประเทศสหรัฐ
อเมริกาจะไดวินิจฉัยไววาขอพิพาททั้งหลายที่เกี่ยวของกับการฝาฝนตอกฎหมายหลักทรัพยของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาไมสามารถทําการอนุญาโตตุลาการได อยางไรก็ดีในคดีระหวาง Scherk กับ 
Alberto – Culver (1974) ศาลสูงสุดก็ไดปฏิเสธที่จะปรับใชคําวินิจฉัยในคดีระหวาง Wilko กับ 
Swan นี้และการทําเชนนั้นเปนการยืนยันเปาหมายของอนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือ และ
การใชบังคับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ฉบับนครนิวยอรค ค.ศ.1958   

 
โดยในคดีระหวาง Scherk กับ Alberto – Culver เกี่ยวของกับสัญญาการคา

ระหวางประเทศระหวาง Fritz Scherk (Scherk) ซึ่งเปนคนสัญชาติเยอรมันนี กับ Alberto – 
Culver Co. (Alberto – Culver) ซึ่งเปนบริษัทในมลรัฐ Delaware โดยมีสํานักงานใหญอยูในมลรัฐ 
Illinois โดย Alberto –Culver ไดฟองรอง Scherk ตอศาลแขวง (District Court) โดยกลาวอางวา
สัญญาที่ทําขึ้นฝาฝนตอกฎหมายหลักทรัพยของรัฐบาลกลาง Scherk ไดพยายามใหศาลงดการ
พิจารณาคดีบนพื้นฐานวามีขอตกลงที่จะทําการอนุญาโตตุลาการในสัญญาของระหวางตนกับ 
Alberto – Culver  โดย ศาลแขวงไดปรับใชคําวินิจฉัยในคดีระหวาง Wilko  กับ Swan และปฏิเสธ
ที่จะงดการพิจารณา ในชั้นศาลอุทธรณก็ไดมีการยืนยันตามคําพิพากษาของศาลแขวง 

 
อยางไรก็ดีศาลสูงสุดไดกลับคําพิพากษาของศาลแขวงและบังคับตามขอตก

ลงอนุญาโตตุลาการ เปนการยืนยันเปาหมายของอนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือ และการใช
บังคับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ฉบับนครนิวยอรค ค.ศ.1958 โดยศาลใหเหตุผล
วาเนื่องจากลักษณะของสัญญาระหวางประเทศอยูภายใตการพิจารณาและนโยบายที่แตกตาง
อยางมากจากที่แสดงไวในคําตัดสินคดีระหวาง Wilko กับ Swan เปนเหตุใหศาลสูงสุดในคดี
ระห ว า ง  Scherk กั บ  Alberto – Culver ได ทบทวนบทบัญญั ติ ที่ เกี่ ย วข อ งในกฎหมาย
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อนุญาโตตุลาการของประเทศสหรัฐอเมริกาดวยและไดวินิจฉัยวาขอพิพาทตกอยูภายใตเจตนา
รมณของกฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศสหรัฐอเมริกา ดังนั้น คดีระหวาง Scherk กับ 
Alberto – Culver จึงไดสะทอนใหเห็นถึงการสนับสนุนกระบวนการอนุญาโตตุลาการจากอํานาจ
ตุลาการของประเทศสหรัฐอเมริกา โดยเฉพาะในขอบเขตของการอนุญาโตตุลาการระหวาง
ประเทศ 

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

อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองภายใตกฎหมายของประเทศสหรัฐ
อเมริกา 
 

ศาลสูงสุดของประเทศสหรัฐอเมริกาไดกอตั้งหลักความเปนเอกเทศของ
สัญญา โดยอางอิงกฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศสหรัฐอเมริกา  ในคดีระหวาง Prima 
Paint Corp. กั บ  Flood & Conklin Manufacturing Co. (1967) Prima Paint Corporation 
(Prima Paint) เปนบริษัทในมลรัฐ Maryland ไดซื้อธุรกิจอุตสาหกรรมสีมาจาก  Flood & Coklin 
Manufacturing Company (Flood & Conklin) ซึ่งเปนบริษัทในมลรัฐ New Jersey คูกรณีไดเขา
รวมในขอตกลงใหคําปรึกษา (a Consulting Agreement) โดยภายใตขอตกลงดังกลาว Flood & 
Coklin จะจัดใหคําแนะนําแก Prima Paint ในสวนที่เกี่ยวกับการผลิต การอุตสาหกรรม การขาย 
และการบริการของผลิตภัณฑตาง ๆ เปนระยะเวลา 6 ป แตตอมา Prima Paint กลาวอางวาขอตก
ลงใหคําปรึกษาซึ่งมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการรวมอยูดวยสิ้นสุดลงโดยเกิดขึ้นเนื่องจากการหลอ
กลวงโดยการแสดงสถานะทางการเงินของ  Flood & Conklin อันเปนเท็จ ศาลสูงสุดไดวินิจฉัยวา
ขอตกลงใหคําปรึกษาดังกลาวเกี่ยวพันกับการคาระหวางมลรัฐ ดังนั้น จึงตกอยูภายใตเจตนารมณ
ของกฎหมายอนุญาโตตลุาการของประเทศสหรัฐอเมริกา  
 

ภายใต สวนที่ 4 ของกฎหมายอนุญาโตตุลาการของสหรัฐอเมริกา  ศาลของ
รัฐบาลกลางจะตองสั่ งใหทําการอนุญาโตตุลาการตามขอความที่ตกลงกันในขอตกลง
อนุญาโตตุลาการ ถาขอตกลงอนุญาโตตุลาการมีผลบังคับไดในเบื้องตน ศาลไดยืนยันคําตัดสิน
ของศาลอุทธรณ โดยเห็นวาเปนเรื่องของกฎหมายของรัฐบาลกลาง เวนแตคูกรณีกําหนดเจตนา
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รมณในทางตรงกันขามไวโดยชัดแจง ดังนั้น ขอตกลงอนุญาโตตุลาการจึงสามารถแยกจากสัญญา
ซึ่งบรรจุขอตกลงดังกลาวไวได 

 
ภายใตกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลของประเทศสหรัฐอเมริกา 

ศาลไดวินิจฉัยประเด็นที่เกี่ยวของกับการทําขอตกลงอนุญาโตตุลาการวา  แมมีการกลาวอางถึง
การหลอกลวงในการเขาทําสัญญาหลักก็ตาม ก็สามารถที่จะแยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการก็ออก
เปนเอกเทศ ดังนั้น แมมีการหลอกลวงเพื่อทําสัญญาก็ตาม คูกรณีก็ดําเนินการอนุญาโตตุลาการ
ตอไปได เปนผลใหหลักความเปนเอกเทศของสัญญาที่ปรากฏในคดีระหวาง Prima Paint กับ  
Flood & Conklin จึงกลายเปนกฎเกณฑของบทบัญญัติกฎหมายภายในไปในที่สุด 

 
คดีระหวาง Prima Paint กับ  Flood & Conklin เกี่ยวของกับสัญญาระหวาง

บริษัทภายในประเทศ และไดถูกตัดสินโดยเพียงการกลาวอางถึงกฎหมายอนุญาโตตุลาการของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา  แตขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่อยูในสัญญาการคาระหวางประเทศก็ตกอยู
ภายใตเจตนารมณของอนุสัญญาวาดวยการยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ
ตางประเทศ ฉบับนครนิวยอรค ค.ศ.1958  และตอนที่ 9 บทที่ 2 สวนที่ 208 78 ของรวมกฎหมาย
ของสหรัฐอเมริกา 79 (U.S. Code) ไดกําหนดวากฎหมายอนุญาโตตุลการของประเทศสหรัฐอเมริกา
ปรับใชกับการกระทําภายใตบทที่  2  ของตอนที่  9  เทานั้น การขยายขอบเขตของบทบัญญัติท้ังสองไม
ขัดแยงกัน ในมาตรา 2 ยอหนาที่ 3 ของอนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือ และการใชบังคับคําชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ฉบับนครนิวยอรค ค.ศ.1958 ไดกําหนดวาศาลตองใหคูกรณีทําการ
อนุญาโตตุลาการ นอกจากจะปรากฏวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปนโมฆะ ไรผล ไมสามารถดําเนิน

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

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

79 Title 9 §§1-14, first enacted, Febuary 12, 1925, Chapter 2 added July 31, 
1974. 
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การหรือไมสามารถกระทําได และในสวนที่ 4 80 ของกฎหมายอนุญาโตตุลาการของสหรัฐอเมริกา ก็ได
ระบุวาศาลตองมีคําสั่งใหทําการอนุญาโตตุลาการ ถาไมมีการยกประเด็นเรื่องความสมบูรณของขอตก
ลงอนุญาโตตุลาการ จนบัดนี้ศาลสูงก็ไมไดตีความทฤษฎีความเปนเอกเทศของสัญญา เนื่องดวยความ
เคารพตอขอตกลงอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศที่ตกอยูภายใตเจตนารมณของอนุสัญญาวาดวย
การยอมรับนับถือ และการใชบังคับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ฉบับนครนิวยอรค 
ค.ศ.1958 81 
  

ศาลอุทธรณไดพิจารณาหลักความเปนเอกเทศของสัญญาในความหมาย
ระหวางประเทศจึงเปนการขยายความหลักเอกเทศของสัญญาในประเด็นความสมบูรณของ
สัญญา ในคดีระหวาง Sauer กับ White (1983)  ในคดีนี้ Sauer – Getriebe KG (Sauer) เปนหาง
หุนสวนจํากัดของประเทศเยอรมันนีตะวันตก กับ White Hydraulics, Inc. (White) ซึ่งเปนโรงงาน
ผลิตเครื่องยนตชนิดตาง ๆ  ในมลรัฐ  Indiana ไดตกลงเขารวมกันในสัญญาที่มีขอตกลง
อนุญาโตตุลาการที่มีความหมายอยางกวาง ภายใตขอตกลงดังกลาว คูกรณีตกลงที่จะยอมรับการ
อนุญาโตตุลาการในขอพิพาททั้งหลายที่เกิดขึ้นภายใตสัญญา โดยภายใตสัญญาดังกลาว White 
ไดใหสิทธิในการขายเครื่องยนตชนิดตาง ๆ ของตนแก Sauer และตกลงที่จะใหขอมูลทางเทคนิค
และสิทธิในทรัพยสินทางปญญาทั้งหลายที่จําเปนสําหรับโรงงานผลิตเครื่องยนตแก Sauer ในขอ
แลกเปลี่ยน Sauer ก็ตกลงที่จะจายเงินสวนแบงในการขายแตละครั้งใหแก White  

 
ตอมา Sauer กลาวอางวา White ไดเจรจาที่จะขายสิทธิตาง ๆ เชนเดียวกับ

ในสัญญาที่ทํากับ Sauer ใหแกบุคคลที่สาม ทําให White บอกเลิกสัญญากับ Sauer แต White 

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

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

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

81 Janet A. Rosen, “Arbitration under Private International Law : The Doctrine of 
Separability and Competence de la Competence”. 
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กลับใชขออางวาสัญญาของตนกับ Sauer นั้นไมสมบูรณเนื่องจากขาดสิ่งตอบแทนและมีความ
คลุมเครือ  White ไดกลาวตอไปอีกวาโดยตัวของขอตกลงอนุญาโตตุลาการเองนั้นไมสมบูรณหรือ
ไมมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่สมบูรณอยู ศาลไดปฏิเสธขอโตแยงนี้ โดยกลาววาเปนขอสรุปที่ไม
ถูกตองและวินิจฉัยวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการและสัญญาหลักสามารถแยกออกจากกันได  โดย
ตางก็เชื่อมโยงกันในการพิจารณาซึ่งกันและกัน  

 
ตามคําวินิจฉัยของศาลนี้แสดงใหเห็นถึงการปรับใชหลักเอกเทศของสัญญา

ในคดี และศาลยังไดวินิจฉัยตอไปวา นับต้ังแตขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่รวมอยูในสัญญาหลัก
กําหนดใหคูกรณีทําการอนุญาโตตุลาการขอพิพาททั้งหมดที่เกิดขึ้นภายใตสัญญา ทําใหประเด็น
ความสมบูรณของสัญญาก็จะตองไดรับการตัดสินโดยอนุญาโตตุลาการดวย ไมใชโดยศาล 

 
สวนในคดีระหวาง Republic of Nicaragua กับ Standard Fruit Co. (1991) 

เกี่ยวพันกับขอพิพาทในเรื่องความสมบูรณของบันทึกแสดงเจตนา (a Memorandum of Intent) ที่
อยูภายใตบั งคับของกฎหมายของ  Republic of Nicaragua ศาลก็ไดยืนยันวาขอกําหนด
อนุญาโตตุลาการที่รวมอยูในบันทึกแสดงเจตนาสามารถแยกออกจากกันได และกําหนดวาสัญญา
สามารถทําการอนุญาโตตุลาการไดโดยการอางอิงถึงเพียงขอกําหนดอนุญาโตตุลาการ และใหเหตุ
ผลตอไปวา ในคดีระหวาง Prima Paint กับ Flood & Conklin ศาลถูกหามพิจารณาคําคัดคานถึง
ความมีผลสมบูรณหรือสามารถบังคับไดของสัญญาหลัก  เปนการแสดงถึงการปกปองการ
อนุญาโตตุลาการ ภายใตหลักความเปนเอกเทศของสัญญาในคดีระหวาง  the Republic of 
Nicaragua  กับ  Standard Fruit ขอตกลงอนุญาโตตุลาการสามารถใชบังคับได แมวาตอมาใน
ภายหลังอนุญาโตตุลาการจะวินิจฉัยวาสวนที่เหลือของสัญญาไมมีผลสมบูรณก็ตาม 
  

คําตัดสินของศาลสูงสุดในคดีระหวาง Prima Paint กับ Flood & Conklin ดัง
กลาวกอใหเกิดอิทธิผลตอนโยบายสาธารณะของประเทศสหรัฐอเมริกาที่เกื้อหนุนขอตกลง
อนุญาโตตุลาการซึ่งอยูภายใตบังคับของกฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศสหรัฐอเมริกา  
และคําตัดสินตอ ๆ มา ตัวอยางเชนในคดีระหวาง Sauer กับ White และในคดีระหวาง the 
Republic of Nicaragua กับ Standard Fruit โดยไดขยายหลักความเปนเอกเทศของสัญญาในคดี
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ระหวาง Prima Paint กับ Flood & Conklin ออกไปอีก ดังที่ศาลภายในมลรัฐตาง ๆ ในประเทศ
สหรัฐอเมริกาไดอธิบายไววา อํานาจในการกําหนดขอบเขตอํานาจพิจารณา เชนในเรื่องเกี่ยวกับ
ความสมบูรณของขอตกลงอนุญาโตตุลาการและขอบเขตที่สามารถทําการอนุญาโตตุลาการไดนั้น 
อนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจตัดสินเนื่องจากประเด็นดังกลาวเปนอํานาจหนาที่ของศาล เวนแตขอ
ตกลงอนุญาโตตุลาการจะกําหนดใหอํานาจแกอนุญาโตตุลาการใหทําได เฉพาะในกรณีที่เปนการ
ระงับขอพิพาทแรงงาน 82  ศาลสูงสุดไดตัดสินไววา เปนอํานาจของอนุญาโตตุลาการที่จะตัดสินวา
ตนเองมีอํานาจพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทนั้นหรือไม 83 ดังนั้น แมกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา
จะยอมรับหลักเอกเทศของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ แตก็ไมไดยอมรับทฤษฎีอํานาจพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง 84 

 
จากการวิ เคราะห การปรับ ใชหลักความ เป น เอก เทศของขอตกลง

อนุญาโตตุลาการและหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองใน
อนุสัญญายุโรปวาดวยการอนุญาโตตุลาการทางการคาระหวางประเทศ ฉบับนครเจนีวา 
ค.ศ.1961 อนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน 
ค.ศ. 1965 ในกฎเกณฑระหวางประเทศและในประเทศฝรั่งเศส ประเทศเยอรมันนี ประเทศอังกฤษ 
และประเทศสหรัฐอเมริกาขางตน ชัดเจนวามีการยอมรับหลักทั้งสองขางตนโดยเฉพาะอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองไดมีการยอมรับอยางเปนสากล 85 จนทฤษฎี
อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองไดกลายเปนทฤษฎีของกฎหมาย

                                                           
               82   การอนุญาโตตุลาการซึ่งเกิดขึ้นโดยกฎหมาย 

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

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

85   Ibrahim F. I. Shihata, The Power of the International Court to Determine its own 
Jurisdiction : COMPETENCE DE LA COMPETENCE (Natherlands : Martinus Nijhoff , 1965), 
p.30. 
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ระหวางประเทศไปแลว 86   โดยเฉพาะประเทศที่ใชระบบ Civil Law 87 ตางก็มีที่มาหรือไดรับ     
อิทธิพลจากบทบัญญัติของกฎหมายตนแบบวาดวยอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศ    
ทั้งสิ้น     โดยหากจะมีการแกไขเปลี่ยนแปลงให  แตกตางไปจากกฎหมายตนแบบวาดวย
อนุญาโตตุลาการในทางพาณิชยระหวางประเทศบางก็มีอยูนอยมาก การรับกฎหมายตนแบบวา
ด วยอนุญ าโตตุลาการในทางพาณิ ชย ระหวางประเทศทําใหมี ระบบกฎหมายวาด วย
อนุญาโตตุลาการในทางพาณิชยระหวางประเทศที่เปนแบบเดียวกัน กฎหมายตนแบบวาดวย
อนุญาโตตุลาการในทางพาณิชยระหวางประเทศที่มีผลตอกฎหมายภายในประเทศ มีขอแตกตาง
ที่สําคัญคือ ศาลจะมีอํานาจแทรกแซงในกระบวนการอนุญาโตตุลาการภายในที่มากกวา การ
พัฒนาที่เกิดขึ้นนี้ไดกอใหเกิดระบบกฎหมายที่มียอมรับกระบวนการระงับขอพิพาทนอกศาลได
อยางเปนที่นาพอใจ เมื่อไดวิเคราะหหลักดังกลาวในตางประเทศแลว ในบทตอไปก็จะไดวิเคราะห
หลักดังกลาวในระบบกฎหมายไทยตอไปวามีการยอมรับมากนอยเพียงใด 

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

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

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



 
บทที่ 4 

 
อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง 

ภายใตกฎหมายไทย 
  
 
4.1 การอนุญ าโตตุลาการภายใตกฎหมายไทยกอนการมีพระราชบัญญั ติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 

 
กฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศไทยแตเดิมบัญญัติไวในกฎหมายตราสาม

ดวง เมื่อมีการปฏิรูปกฎหมายใหมีความทัดเทียมกับประเทศมหาอํานาจในตะวันตกก็นําไป
บัญญัติไวในพระราชบัญญัติกระบวนวิธีพิจารณาความแพง ร.ศ.115 (พ.ศ.2439) ตอมาในป 
ร.ศ.127 (พ.ศ.2451) ไดมีการประกาศใชพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพง ร.ศ.127 ก็มีการ
บัญญัติไวคลายคลึงกับพระราชบัญญัติกระบวนวิธีพิจารณาความแพง ร.ศ.115 เพียงแตเพิ่มเติม
เหตุที่จะอุทธรณคําพิพากษาตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเทานั้น พระราชบัญญัติกระบวน
วิธีพิจารณาความแพง ร.ศ.115 และพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพง ร.ศ.127 ไดถูกยกเลิก
โดยพระราชบัญญัติใหใชประมวลกฎหมายกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง พ.ศ.2477 โดยบัญญัติ
เกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการไวในมาตรา 210-222 1 
 

แมวาในพระราชบัญญัติใหใชประมวลกฎหมายกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 
พ.ศ.2477 ไดมีการบัญญัติถึงการยอมรับอนุญาโตตุลาการนอกศาลไวอยางชัดเจน แตกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการเปนกฎหมายหนึ่งที่ตองอยูภายใตขอบเขตแหงรัฐธรรมนูญซึ่งเปนกฎหมายสูงสุด
ของประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย   ฝายตุลาการซึ่งเปนพวกอนุรักษนิยมตีความสัญญา
อนุญาโตตุลาการไปในแนวที่คอนขางแคบ เพราะถือวาการวินิจฉัยขอพิพาทที่แทจริงแลวเปนของ
ศาลเทานั้น แมวาตอมาศาลจะมีแนวโนมวาเริ่มยอมรับการอนุญาโตตุลาการมากขึ้นก็ตาม 

 
 

                                                           
1 โปรดดูเพิ่มเติมใน อนันต จันทรโอภากร, “การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ,”  

ดุลพาห 37 (เมษายน 2533) : 77-81.  
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4.1.1 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยกับการอนุญาโตตุลาการ 
 
ประเทศไทยก็เปนเชนเดียวกันกับประเทศอื่น ๆ ที่มีการทําการคาทั้งภายในประเทศ

และระหวางประเทศ เมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้นในหมูพอคาหรือนักธุรกิจมักใชคนกลางในการระงับ   
ขอพิพาทระหวางกันแตก็เปนไปในวงจํากัด โดยเฉพาะหากมองเหตุผลของดานรัฐที่ใชอํานาจ
อธิปไตยทางดานตุลาการรวมอยูดวย และเนื่องจากศาลมีแนวโนมในการจํากัดอํานาจตุลาการไว
ใหกับตน ดังนั้นศาลจึงพยายามตีความขอตกลงอนุญาโตตุลาการคอนขางเครงครัดใหใชใน        
ขอพิพาททางการคาเปนสวนใหญ และไมยอมรับบุคคลที่เปนคนกลางชี้ขาดขอพิพาทที่กระทบ     
ตอสิทธิที่กฎหมายคุมครองและกระทบตอการใชสิทธิทางศาลของบุคคล ดังจะเห็นไดจากคํา
วินิจฉัยหรือคําพิพากษาขององคกรทางดานตุลาการระดับสูงอันไดแก ศาลฎีกาและคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญตามตัวอยางที่แสดงไวขางทาย ดังนี้ 

 
คําพิพากศาลฎีกาที่ 945/2498  จําเลยตัดฟองวา โจทกไมมีสิทธิฟองคดีนี้เพราะจะ

ตองนําขอพิพาทเสนออนุญาโตตุลาการ ตามสัญญาขอ 9. นั้น ศาลฎีกาเห็นวาสัญญาขอ 9. เปน
แตกลาวไววาถาจะเรียกรองเอาคาเสียหายทดแทนอยางใดๆ จะตองกระทําภายใน 3 วันนับจากวัน
ที่ สินค ามาถึ ง  และในการเรียกรองค า เสียหายทดแทนนั้ นถ าจํา เป นตองมอบเรื่องให
อนุญาโตตุลาการเปนผูชี้ขาด คูกรณีทั้งสองฝายตกลงยินยอมที่จะปฏิบัติตามคําตัดสินชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการ และคําตัดสินชี้ขาดนั้นจะผูกพันธคูกรณีทั้งสองฝาย  ทั้งนี้ไมมีขอบังคับวาคูกรณี
จําตองมอบขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการเปนผูชี้ขาดทุกกรณีไป ขอสัญญานั้นบอกแตเพียงวา ถา
มอบเร่ืองใหอนุญาโตตุลาการเปนผูชี้ขาดไปแลว คูกรณียินยอมจะปฏิบัติตามคําชี้ขาดนั้น ๆ เทา
นั้น จึงไมเปนการตัดสิทธิที่จะนําคดีมาฟองศาล 

 
คําวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเมื่อวันที่ 18  กุมภาพันธ พ.ศ. 25012     

การจัดตั้งศาลขึ้นเพื่อพิจารณาพิพากษาคดีบางประเภทนั้น ยอมกระทําไดโดยไมขัดตอบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญ แตที่จัดตั้งขึ้นนั้นตองเปน “ศาล” มีตุลาการเปนผูกระทําการในพระปรมาภิไธย การ  
จัดตั้งคณะกรรมการจัดที่ดินเพื่อความเปนธรรมแกสังคมนั้น คณะกรรมการ ฯ ประกอบดวย       
เจาหนาที่ฝายบริหารมีอํานาจหนาที่ชี้ขาดเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์ และสิทธิครอบครองอันเปนกรณี

                                                           
2 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, “ที่มาของกฎหมายมหาชนและหลักความชอบดวยกฎหมาย”, ใน  

คูมือการศึกษาวิชากฎหมายปกครอง (กรุงเทพมหานคร : สํานักอบรมกฎหมายแหงเนติบัณฑิตย
สภา, 2543) หนา 25 –28. 
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พิพาทระหวางบุคคล มีผลเปนการตั้งบุคคลอื่นที่มีใชศาลใหมีอํานาจทําการพิจารณาพิพากษาอรรถ
คดี จึงไมอาจกลาวเปนอยางอื่นนอกจากวา เปนการแยงหรือขัดตอบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแหงราช
อาณาจักรไทย พ.ศ. 2492  มาตรา 99 ซึ่งบัญญัติวาการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเปนอํานาจของ
ศาลโดยเฉพาะ และมาตรา 3 มาตรา 4 มาตรา 5 และมาตรา 7 แหงพระราชบัญญัติวาดวยการ
สํารวจการออกโฉนดที่ดิน พ.ศ. 2496 ขัดตอมาตรา 99 ของรัฐธรรมนูญฯ เพราะเปนการใหอํานาจ
คณะบุคคลใหมีอํานาจวินิจฉัยชี้ขาดขอโตแยงเรื่องกรรมสิทธิ์ที่ดินอันเปนกรณีพิพาทระหวางบุคคล 
มีผลที่จะลบลางกรรมสิทธิ์ของบุคคลที่มีอยูแลว และเปนการกอต้ังกรรมสิทธิ์ขึ้นใหม 

 
คําพิพากษาฎีกาที่ 49/2502  เมื่อจําเลยกระทําผิดสัญญาขึ้นแลว โจทกซึ่งเปน        

ผูเสียหายก็ยอมมีสิทธิที่จะนําคดีมาฟองตอศาลได และตามสัญญาก็มิไดบังคับไววาจะตองตั้ง
อนุญาโตตุลาการพิจารณาเสียกอนจึงจะฟองรองกันได ขอความอันเกี่ยวกันปญหาขอนี้มีส้ันๆ
เพียงวา  “อนุญาโตตุลาการฉันทมิตรที่ เมืองแฮมเบิ รก” ซึ่ งแปลไดวา  ถาประสงคจะตั้ ง
อนุญาโตตุลาการ เพื่อระงับขอพิพาทกันฉันทมิตรก็ตองกระทํากันที่เมืองแฮมเบิรกเทานั้นเอง และ
เร่ืองนี้จําเลยก็มิไดเสนอขอใหตั้งอนุญาโตตุลาการเสียกอนประการใด ฎีกาของจําเลยฟงไมข้ึน 

  
คําพิพากษาฎีกาที่ 1240/2514 เมื่อศาลฎีกาไดวินิจฉัยไวเปนบรรทัดฐานในขณะที่

ไมมีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญวาพระราชบัญญัติวาดวยการสํารวจการออกโฉนดที่ดิน พ.ศ. 2496 
ในสวนที่เกี่ยวกับการตั้งคณะกรรมการสํารวจการออกโฉนดที่ดิน เพื่อใหมีอํานาจวินิจฉัยชี้ขาด    
ขอโตเถียงเรื่องกรรมสิทธิ์ในที่ดินนั้น ขัดตอรัฐธรรมนูญอันเปนคําวินิจฉัยของศาลที่มีอํานาจชี้ขาด
ไดชี้ขาดไปแลวโดยชอบ  ก็ตองถือวาบทบัญญั ติแหงกฎหมายในสวนที่ เกี่ยวกับการตั้ ง             
คณะกรรมการสํารวจการออกโฉนดที่ดิน ไมมีผลใชบังคับมาต้ังแตนั้นจนบัดนี้ ไมอาจกลับร้ือฟนให
มีผลใชบังคับข้ึนไดอีก 

 
แมวาตอมาทาทีของศาลก็ในการพิจารณาเรื่องการตั้งอนุญาโตตุลาการเริ่มเปล่ียนไป

จากที่มีการใชอํานาจทางดานตุลาการอยางเครงครัดหรือหวงกันอํานาจตุลาการไวกับตนอยางเดด็
ขาด เปนการยอมรับใหมีการตั้งคนกลางหรืออนุญาโตตุลาการใหมีอํานาจในการพิจารณา          
ขอพิพาทมากขึ้น แตก็ยังคงมีการตีความสัญญาอนุญาโตตุลาการในวงจํากัดอยูบาง ตาม           
คําพิพากษาฎีกาที่แสดงขางทายนี้ 
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คําพิพากษาฎีกาที่ 1296/2518 เปนคดีระหวางการไฟฟาสวนภูมิภาคกับหางหุน
สวน วรจักรการไฟฟา โดยจําเลยฎีกาวา โจทกไมมีอํานาจฟอง เพราะคูสัญญายังมิไดเสนอขอ
พิพาทที่โตแยงกันใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดตามขอตกลงในสัญญาขอ 13  เสียกอน ศาลฎีกา
พิ เคราะหแลวเห็นวา  ตามสัญญาขอ  13 ที่ กลาวถึง  การเสนอขอพิพาทที่ โตแยงกันตอ
อนุญาโตตุลาการเพื่อช้ีขาดนั้น หมายถึงเฉพาะกรณีที่มีขอโตแยงเกิดขึ้น ในเรื่องเกี่ยวกับขอสัญญา
ซื้อขายสินคารายพิพาท อันคูสัญญาจะตกลงประนีประนอมกันไมไดเทานั้น จึงจะเสนอให
อนุญาโตตุลาการชี้ขาด กรณีนี้ไมปรากฏวาโจทกจําเลยมีขอโตแยงตกลงกันไมไดเกี่ยวกับ           
ขอสัญญา แตเปนเร่ืองจําเลยไมปฏิบัติตามสัญญาเลยทีเดียว อีกนัยหนึ่งจําเลยเปนฝายผิดสัญญา
ไมสงสินคาตามสัญญาดังวินิจฉัยไวแลว จึงไมใชกรณีจะตองบังคับตามขอ 13 ดังจําเลยฎีกา 
โจทกมีอํานาจนําคดีมาฟองศาลได 

 
4.1.2 การอนุญาโตตุลาการนอกศาลภายใตประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความแพง 
 
หลักเกณฑเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการของไทยนั้น ที่บัญญัติอยูในมาตรา 210 ถึง 222 

แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ไดแบงอนุญาโตตุลาการออกเปน 2 ประเภท กลาว
คือการอนุญาโตตุลาการในศาลและการอนุญาโตตุลาการนอกศาล 3 

 
ในสวนของการอนุญาโตตุลาการในศาลนั้นตองไดความวามีขอพิพาทเกิดขึ้นในศาล

แลว คูความไดมีการตกลงกันแตงตั้งอนุญาโตตุลาการขึ้นมาเพื่อทําการระงับขอพิพาทที่มีอยู ทั้งนี้
จากถอยคําในมาตรา 210 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงที่วา “บรรดาคดีทั้งปวงซึ่ง
อยูในระหวางพิจารณาของศาลชั้นตน คูความจะตกลงกันเสนอขอพิพาทอันเกี่ยวกับประเด็นทั้ง
ปวง หรือแตขอใดขอหนึ่งใหอนุญาโตตุลาการคนเดียวหรือหลายคนเปนผูชี้ขาดก็ได” โดยมีขั้นตอน 
วิธีการ การทําคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ตลอดจนการกําหนดคาธรรมเนียมอนุญาโตตุลาการ
บัญญัติอยูตั้งแตมาตรา 211 จนถึงมาตรา 222 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง      
ยกเวนมาตรา 221 เพียงมาตราเดียวที่เปนเรื่องของอนุญาโตตุลาการนอกศาลซึ่งอยูในขอบเขต
ของการศึกษานี้ แตบทบัญญัติเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการนอกศาลมิไดกลาวถึงรูปแบบ วิธีการ
แตงตั้งอนุญาโตตุลาการ ผลและสภาพบังคับของสัญญาไวใหชัดแจงแตอยางใด จึงมักจะกอให

                                                           
3 ธาดา ศาสตรสาธิต, “การซื้อขายสินคาระหวางประเทศ”, บทบัณฑิตย , 44 (ธันวาคม 

2531) : 50 – 53. 
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เกิดปญหาในทางปฏิบัติ และคูสัญญาก็สามารถนําคดีข้ึนสูศาลไดโดยไมจําตองเสนอขอพิพาทให
อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาดเสียกอน   

 
เนื่องจากความสมบูรณของสัญญาอนุญาโตตุลาการและขอความที่มีอยูในสัญญา

อนุญาโตตุลาการนั้นเปนสิ่งที่สําคัญมาก เพราะถาสัญญาดังกลาวไมสมบูรณ การที่คูสัญญาทํา
สัญญาอนุญาโตตุลาการกันไวนั้นอาจไมมีผลบังคับแตประการใด และอาจเกิดปญหาตอไปวา ใคร
จะเปนผูตัดสินวาสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือสัญญาที่มีขอตกลงอนุญาโตตุลาการรวมอยูดวย
นั้นไมสมบูรณ ในเรื่องนี้จะตองพิจารณาดูสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือสัญญาที่อนุญาโตตุลาการ
ตกลงเขารับทําหนาที่อนุญาโตตุลาการวามีระบุใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยความ
สมบูรณของสัญญาไวหรือไม แตถาคูกรณีมิไดระบุไว ก็อาจมีปญหาเกิดขึ้นไดวาผูใดจะเปนผูตี
ความสัญญาดังกลาว เพราะในสัญญาไมไดกาํหนดไว และไมมีคําพิพากษาฎีกาในเรื่องนี้จวบจน
ถึง พ.ศ.2523 ในขณะที่นักนิติศาสตรเห็นวา ศาลเทานั้นที่ควรจะมีอํานาจตัดสินวาสัญญา
อนุญาโตตุลาการสมบูรณใชบังคับไดหรือไม เพราะศาลเปนบุคคลภายนอก ไมมีสวนไดเสียในเรื่อง
สัญญาอนุญาโตตุลาการ สวนอนุญาโตตุลาการเปนผูมีสวนไดเสียในปญหาดังกลาวโดยตรง จึงไม
ควรมีอํานาจตัดสินปญหาดังกลาวซึ่งตนมีสวนไดเสียอยู 4 (On one should not be judge in his 
own cause5) เพราะอาจขาดความอิสระและเปนการทําใหเกิดการตัดสินที่ไมยุติธรรมขึ้นได ดัง
ภาษิตกฎหมายที่วา “Aliquis non debet esse judex in propria causa, quia non potest esse 
judex et. pars”  ที่มีความหมายวาบุคคลไมควรเปนผูพิพากษาในคดีของตนเพราะเขาไมอาจเปน
ทั้งผูพิพากษาและคูกรณี  6 และอาจเปรียบเทียบไดกับการคัดคานผูพิพากษาตามประมวล

                                                           
4 เสาวนีย อัศวโรจน, “สัญญาอนุญาโตตุลาการ,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต       

ภาควิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2523), หนา 112. และ วิไล 
ประมวลสมบัติ, “การปรับปรุงกฎหมายไทยเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการวาดวยการคาระหวาง
ประเทศ,”(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย, 2539), หนา 57. 

5 ศาสตราจารยอมร จันทรสมบูรณ  ในคดีระหวางกิจการรวมคากับรัฐวิสาหกิจของรัฐบาล
ไทยคดีหนึ่ง อนุญาโตตุลาการของฝายรัฐวิสาหกิจของรัฐบาลไทยปฏิเสธที่จะชี้ขาดปญหาความ
สมบูรณของการตั้งอนุญาโตตุลาการ เนื่องจากถือวาอนุญาโตตุลาการมีสวนไดเสีย (personally 
interested) เพราะเหตุที่ลงชื่อยอมรับการแตงตั้งผูมีอํานาจเต็มในคดีของฝายกิจการรวมคา 

6 พิชัยศักดิ์ หรยางกูร , รวมศัพทและภาษิตกฎหมาย ลาติน – ไทย  (กรุงเทพมหานคร : 
โรงพิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,  2544),หนา 53. 
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กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 11 ที่ผูพิพากษาอาจถูกคัดคานได หากผูพิพากษานั้นมีผล
ประโยชนไดเสียเกี่ยวของอยูในคดีนั้น หรือตามมาตรา 13 ที่ผูพิพากษาอาจถอนตัวออกจากการ
พิจารณาคดีนั้นได หากแสดงเหตุที่ตนอาจถูกคัดคานตอศาลไดโดยไมตองมีคํารองคัดคานของ      
คูความ เนื่องจากถือเปนหลักกฎหมายวาหนาที่ของอนุญาโตตุลาการหรือผูชี้ขาดนั้นมีลักษณะ      
กึ่งตุลาการ (quasi judicial 7) ดังนั้น  อนุญาโตตุลาการจึงตองมิใชผูที่มีสวนไดเสียเกี่ยวของกับ    
ขอพิพาท หรือคูความฝายใดฝายหนึ่ง 8 ตัวอยางเชนคําพิพากษาฎีกาที่ 9935/2539 
 

คําพิพากษาฎีกาที่ 9935/2539 เมื่อ ช. กรรมการ คชก. ตําบลลําโพ เปนบุตรของ
โจทกทั้งสอง ช.จึงเปนผูมีสวนไดเสียในกรณีพิพาทรายนี้ คําวินิจฉัยของ คชก. ตําบลลําโพ จึง      
ไมชอบดวยกฎหมายตามมาตรา 18 วรรคสาม แหงพระราชบัญญัติการเชาที่ดินเพื่อเกษตรกรรม 
พ .ศ.2524 ศาลมีอํานาจปฏิเสธไม รับบังคับตามคําวินิจฉัยนั้นไดตาม มาตรา 58 วรรคหนึ่ง 
ประกอบประมวลกฎหมายวิธีพิ จารณ าความแพ ง  มาตรา  221 และพระราชบัญญั ติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 มาตรา 3 และมาตรา 24 วรรคหนึ่ง 

 
หลักที่วาอนุญาโตตุลาการไมควรเปนผูมีสวนไดเสียในขอพิพาทที่ตนพิจารณานั้น ก็มี

กําหนดอยางชัดเจนในขอบังคับอนุญาโตตุลาการของหอการคาไทย ขอ 10 ซึ่งกําหนดวา “ผูที่ได
รับแตงตั้งเปนอนุญาโตตุลาการจะตองไมเปนบุคคล…(5) มีสวนไดเสียหรือมีพฤติการณที่สอไปใน
ทางไมใหความยุติธรรมแกคูกรณีฝายใดฝายหนึ่ง… “ 
 
 
 

                                                           
7 “quasi judicial” ปกติมักจะรูจักกันในวงการกฎหมาย โดยมีผูใหความหมายคํานี้ใน 

ภาษาไทยไววา “กึ่งตุลาการ” อาจทําใหเขาใจความหมายของคําวา “quasi judicial” ไดไมชัดเจน
นัก เนื่องจากคําวา “กึ่ง” แปลวา “คร่ึง” ซึ่งจะตรงกับภาษาอังกฤษวา “semi” แตคําวา “quasi” ไม
ไดแปลวา “คร่ึง” เลยแมแตนอย คําวา “quasi” แปลวา “เหมือน” หรือ “คลาย” อยางไรก็ตาม 
“เหมือน” ในที่นี้หมายถึง เหมือนในสาระหรือส่ิงที่เปนเนื้อแท ฉะนั้น คําวา “quasi judicial” จึงควร
ตรงกับภาษาไทยวา “ที่เหมือนตุลาการ” มิใช “กึ่งตุลาการ” ใน ประธาน จุฬาโรจนมนตรี, “ภาษา
อังกฤษสําหรับนักกฎหมาย” ขาวเนติบัณฑิตยสภา ปที่ 13 ฉบับที่ 140 มีนาคม 2544, หนา 9. 

8 เอกสารประกอบการประชุมประหมายเลข 12, ในการประชุมคณะกรรมการพิจารณา 
ยกรางกฎหมายวาดวยอนุญาโตตุลาการ, 2525,หนา 3. 
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4.2 การอนุญาโตตุลาการตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 
 
เนื่องจากกฎหมายเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการนอกศาลที่ใชอยูเดิมมีเพียงมาตรา 

221 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเทานั้น ซึ่งยังไมชัดเจนและรัดกุมเพียงพอ โดย
เฉพาะเมื่อมีปญหาเกี่ยวกับการยอมรับและการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตาง
ประเทศ  อันเปนผลใหประชาชนผูประสงคจะใชวิธีการระงับขอพิพาททางแพงโดยการ
อนุญาโตตุลาการนอกศาล ตองประสบกับปญหาขอขัดของอยูเสมอ เพื่อปรับปรุงกฎหมายเรื่องนี้
ใหละเอียดชัดเจน และสอดคลองกับสภาวะทางเศรษฐกิจและสังคม 9 ในที่สุดจึงไดมีการตราพระ
ราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ  พ.ศ.2530   โดยในการรางพระราชบัญญัติดังกลาวไดพิจารณาจาก
กฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศอังกฤษ ค.ศ.1950 และ ค.ศ.1979 10 เปนตนแบบเสียเปน
สวนใหญ 

 
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 มีผลใชบังคับต้ังแตวันที่ 13 สิงหาคม 

พ.ศ.2530 เปนตนมา และไดมีการยกเลิกบทบัญญัติวาดวยการอนุญาโตตุลาการนอกศาลใน
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  มาตรา 221  โดยพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (ฉบับที่ 11) พ.ศ.2530  และใหใชความตอไปนี้แทน “มาตรา 221 
การเสนอขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดนอกศาลใหเปนไปตามกฎหมายวาดวยการ
อนุญาโตตุลาการ”11   ดังนั้น ในปจจุบันการอนุญาโตตุลาการนอกศาลจึงตกอยูภายใตบังคับของ
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 

 
 
 
 

                                                           
9 สํานักงานเลขาธิการรัฐสภา, เอกสารประกอบการพิจารณารางพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. … แกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (ฉบับที่…) พ.ศ. 
…, 2529, หนา 1. 

10 เอกสารประกอบการประชุมประหมายเลข 12, ในการประชุมคณะกรรมการพิจารณา 
ยกรางกฎหมายวาดวยอนุญาโตตุลาการ, 2525,หนา 3. 

11 พระราชกิจจานุเบกษา ฉบับพิเศษ เลม 104 ตอนที่ 156 วันที่ 12 สิงหาคม พุทธศักราช 
2530 หนา 18-20. 
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4.2.1 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ .ศ .2540 กับพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 

 
ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 มาตรา 234 ไดบัญญัติวา “บรรดา

ศาลทั้งหลายจะตั้งขึ้นไดก็แตโดยพระราชบัญญัติ  
การตั้งศาลขึ้นใหมเพื่อพิจารณาพิพากษาคดีใดคดีหนึ่งหรือคดีที่มีขอหาฐานใด     

ฐานหนึ่งโดยเฉพาะแทนศาลที่มีอยูตามกฎหมายสําหรับพิจารณาพิพากษาคดีนั้นจะกระทํามิได” 
ผูเขียนมีความเห็นวาการตั้งอนุญาโตตุลาการเพื่อระงับขอพิพาทตามที่กําหนดในขอ

ตกลงอนุญาโตตุลาการเปนเพียงการปฏิบัติตามสัญญาเทานั้น ไมใชการตั้งศาลขึ้นมาใหม   และ
การพิจารณาขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการก็ไมใชเปนการใชอํานาจอธิปไตยทางดานตุลาการ
เหมือนศาล การตั้งอนุญาโตตุลาการและการดําเนินการอนุญาโตตุลาการจึงไมขัดตอรัฐธรรมนูญ
ฉบับปจจุบัน 

 
4.2.2 การบังคับตามสัญญาอนุญาโตตุลาการภายใตพระราชบัญญั ติ

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

อนุญาโตตุลาการไดเปน 2 ประเภทคือ การอนุญาโตตุลาการซึ่งเกิดขึ้นโดยกฎหมาย ตัวอยางเชน 
มาตรา 7 (2) แหงพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ.2469 12 มาตรา 25 แหงพระราชบัญญัติแรงงาน
สัมพันธ พ.ศ.2518 13 เปนตน และการอนุญาโตตุลาการซึ่งเกิดขึ้นโดยความสมัครใจหรือความยิน

                                                           
12 มาตรา 7 (2) แหงพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ.2469 บัญญัติวา “เมื่อไดประกาศใช

พระราชบัญญัตินี้แลว ถาผูใดรองขออนุมัติทําเนียบทาเรือ โรงพักสินคา หรือที่มั่นคงแหงหนึ่งแหง
ใด และอธิบดีไมเต็มใจจะใหอนุมัติไซร ใหอธิบดีแจงขอขัดของเปนลายลักษณอักษรไปยังผูรอง
ภายในสิบวันนับแตวันที่ไดรับคํารอง ในเมื่อที่ที่นั้นตั้งอยูภายในเขตทากรุงเทพ ฯ หรือภายในสอง
เดือน ถาตั้งอยูที่อ่ืน ถาและคําแจงขอขัดของนั้นมิไดสงภายในกําหนดเวลาดังระบุไวนี้ไซร ใหพึงถือ
วาที่ นั้ น  ๆ  เปน อันไดอนุมัติ แล ว  ถาอธิบดีและผู รองไมสามารถจะตกลงกันได  ก็ ใหตั้ ง
อนุญาโตตุลาการฝายละสองคนเปนผูตัดสินขอโตเถียง ถาอนุญาโตตุลาการทั้งสองฝายตกลงกันมิ
ได ใหอนุญาโตตุลาการนั้น ๆ ตั้งผูชี้ขาด และใหเปนอันยุติถึงที่สุดตามคําตัดสินของผูชี้ขาดนั้น” 

13 มาตรา 25 แหงพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ พ.ศ.2518 บัญญัติวา “ในกรณีที่มีการ
ประกาศใชกฎอัยการศึกตามกฎหมายวาดวยกฎอัยการศึก หรือประกาศสถานการณฉุกเฉินตาม
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ยอมของคู สัญญ า  ซึ่ ง เป น ไปตามพ ระราชบัญญั ติ อนุญ าโตตุ ลาการ  พ .ศ .2530 การ
อนุญาโตตุลาการประเภทแรกนั้นแนนอนวาคูกรณีไมมีอํานาจฟอง คูกรณีตองมอบขอพิพาทแก
อนุญาโตตุลาการเสมอ 14 สวนการอนุญาโตตุลาการประเภทหลังหาเปนเชนนั้นไม การที่ศาลสั่ง
จําหนายคดีตามมาตรา 10 15 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 ไมใชเปนเพราะ
โจทกไมมี อํานาจฟอง16 หากแตเปนวิธีการบังคับสัญญาอนุญาโตตุลาการ กลาวคือ การ
อนุญาโตตุลาการตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการนั้น เกิดขึ้นไดก็แตโดยความสมัครใจของคู
สัญญาโดยคูสัญญาทําเปนสัญญาอนุญาโตตุลาการ ตามมาตรา 5 17 แหงพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530  และสัญญาดังกลาวเปนสัญญาชนิดหนึ่งเหมือนกับสัญญาโดยทั่วไป 

                                                                                                                                                                      
กฎหมายวาดวยการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน หรือในกรณีที่ประเทศประสบปญหาทาง
เศรษฐกิจอยางรายแรง ใหรัฐมนตรีมีอํานาจประกาศในราชกิจจานุเบกษากําหนดใหขอพิพาทแรง
งานที่ตกลงกันไมไดตามมาตรา 22 วรรคสาม อันเกิดขึ้นในทองที่ใดทองที่หนึ่ง หรือกิจการประเภท
ใดประเภทหนึ่ง ไดรับการพิจารณาชี้ขาดจากคณะบุคคลใดบุคคลหนึ่งตามที่รัฐมนตรีจะไดกําหนด
หรือแตงตั้งก็ได…” 

14 หรือที่เรียกวา compulsory arbitration เปนการบังคับใหคูกรณีตองสงเรื่องใหคณะ
บุคคลชี้ขาด ไมวาคูกรณีจะสมัครใจหรือไม ในพิชัยศักดิ์ หรยางกูร, “การอนุญาโตตุลาการ : ความ
รูเบื้องตนในทางทฤษฎี,” บทบัณฑิตย, 47 (กันยายน 2543) : 5. 

15 มาตรา 10 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 บัญญัติวา ”ในกรณีที่คู
สัญญาฝายใดฝายหนึ่งฟองคดีเกี่ยวกับขอพิพาทตามสัญญาอนุญาโตตุลาการโดยมิไดเสนอขอ
พิพาทนั้นตออนุญาโตตุลาการตามสัญญา คูกรณีฝายที่ถูกฟองอาจยื่นคํารองตอศาลกอนวันสืบ
พยานหรือกอนมีคําพิพากษา ในกรณีที่ไมมีการสืบพยาน ใหมีคําสั่งจําหนายคดี เพื่อใหคูสัญญา
ดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการกอน และเมื่อศาลทําการไตสวนแลวไมปรากฎวามีเหตุประการอ่ืน
หรือมีเหตุที่ไมสามารถปฏิบัติตามสัญญานั้นได ก็ใหมีคําสั่งจําหนายคดีนั้นเสีย” 

16  ดังนั้น จึงไมจําเปนตองพิจารณาตามประมวลวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 55 ที่
บัญญัติวา “เมื่อมีขอโตแยงเกิดขึ้น เกี่ยวกับสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลใดตามกฎหมายแพงหรือ
บุคคลใดจะตองใชสิทธิทางศาล บุคคลนั้นชอบที่จะเสนอคดีของตนตอศาลสวนแพงที่มีเขตอํานาจ
ได ตามพระราชบัญญัติแหงกฎหมายแพงและประมวลกฎหมายนี้” เนื่องจากเปนขอยกเวนที่
กฎหมายใหไปดําเนินการกอน เปนไปตามขั้นตอนตามกฎหมาย  

17 มาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ .ศ .2530 บัญญัติวา ”สัญญา
อนุญาโตตุลาการหมายถึง สัญญาหรือขอตกลงในสัญญาที่คูกรณีตกลงเสนอขอพิพาททางแพงที่
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อยางไรก็ตามการบังคับชําระหนี้ตามสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้น แตกตางกับการ
บังคับชําระหนี้ตามสัญญาประเภทอื่น ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 213 ได
บัญญัติหลักทั่วไปในการบังคับชําระหนี้ไววา เจาหนี้จะรองขอใหส่ังบังคับชําระหนี้ก็ได เวนแต
สภาพแหงหนี้ไมเปดชองใหบังคับเชนนั้นได และในกรณีสภาพแหงหนี้ไมเปดชองใหทําเชนนั้น และ
วัตถุแหงหนี้เปนการใหกระทําการหนึ่งการใด เชนนี้การบังคับชําระหนี้ก็อาจกระทําได โดยให
บุคคลภายนอกกระทําการนั้นโดยลูกหนี้เปนผูออกคาใชจาย หรือถาวัตถุแหงหนี้เปนการใหกระทํา 
นิติกรรมอยางหนึ่งอยางใด การบังคับชําระหนี้ก็อาจกระทําไดโดยถือเอาคําพิพากษาของศาลแทน
การแสดงเจตนาของลูกหนี้ 

 
สําหรับสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้น จะเห็นไดวาคูสัญญามีหนี้ตอกันก็ตอเมื่อมีขอ

พิพาทเกิดขึ้น  คูสัญญาทั้ งสองฝายมีหนาที่ โดยผลของสัญญาที่ จะตองนําขอพิพาทให
อนุญาโตตุลาการชี้ขาด การที่คูสัญญาฝายหนึ่งผิดสัญญาโดยนําขอพิพาทเสนอตอศาลเพื่อวินิจฉัย
ชี้ขาด คูสัญญาอีกฝายจึงมีสิทธิที่จะบังคับการใหเปนไปตามสัญญา โดยใหนําขอพิพาทเสนอตอ
อนุญาโตตุลาการได จะเห็นไดวาการบังคับดังกลาว แมหนี้ตามสัญญาอนุญาโตตุลาการจะเปนหนี้
ที่สภาพแหงหนี้ไมเปดชองใหศาลบังคับโดยการสั่งบังคับใหบุคคลภายนอกกระทําการแทนไดโดย
ตรง แตศาลก็ไมอาจบังคับตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 213 วรรค 2 18 ได ดังนั้น
กระบวนการทางการอนุญาโตตุลาการจึงมีวิธีการบังคับในทางออม กลาวคือ ศาลตองสั่งจําหนาย
คดีซึ่งเปนมาตรการบังคับใหผูผิดสัญญาอนุญาโตตุลาการไปดําเนินการโดยการอนุญาโตตุลาการ
และหากคูสัญญาที่ผิดสัญญาอนุญาโตตุลาการไมเขารวมการอนุญาโตตุลาการ คูสัญญาฝายนั้นก็
อาจจะเสียประโยชนหรือไดรับผลเสียจากการไมเขารวมในการอนุญาโตตุลาการ เชน คดีอาจขาด
อายุความได หรือคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่ดําเนินการพิจารณาไปฝายเดียวก็มีผลผูกพัน
ฝายที่ไมไดรวมการพิจารณาดวย 

 

                                                                                                                                                                      
เกิดขึ้นแลวหรือที่จะเกิดขึ้นในอนาคตใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด ไมวาจะมีการกําหนดตัวผูซึ่งจะ
เปนอนุญาโตตุลาการไวหรือไมก็ตาม” 

18 มาตรา 213 วรรคสอง แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติวา “เมื่อสภาพ
แหงหนี้ไมเปดชองทางใหบังคับชําระหนี้ได ถาวัตถุแหงหนี้เปนอันใหกระทําการอันหนึ่งอันใด เจา
หนี้จะรองขอตอศาลใหสั่งบังคับใหบุคคลภายนอกกระทําการอันนั้นโดยใหลูกหนี้เสียคาใชจายใหก็
ได แตถาวัตถุแหงหนี้เปนอันใหกระทํานิติกรรมนิติกรรมอยางใดอยางหนึ่งไซร ศาลจะสั่งใหถือเอา
ตามคําพิพากษาแทนการแสดงเจตนาของล ูกหนี้ก็ได” 
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ยิ่งไปกวานั้นหากพิจารณา มาตรา 10 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 
จะเห็นไดวา การที่ศาลจะสั่งจําหนายคดีไดก็ตอเมื่อ คูสัญญาอีกฝายหนึ่งรองขอใหศาลส่ังจําหนาย
คดี เพื่อใหคูสัญญาไปดําเนินการอนุญาโตตุลาการ ดังนั้น หากกรณีนี้เปนเรื่องเกี่ยวกับอํานาจฟอง
แลว ศาลอาจยกขึ้นพิจารณาเองไดโดยไมตองมีคูความฝายใดรองขอ เพราะเปนเรื่องที่เกี่ยวกับ
ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 19 เพราะฉะนั้นการที่จําเลยอางเหตุวา โจทกไม
มีอํานาจฟองเพราะมิไดเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการกอนจึงเปนแนวความคิดที่นาจะไมถูก
ตอง20 เนื่องจากการทําคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเปนขั้นตอนที่มีสภาพบังคับใหคูสัญญาตอง
ดําเนินการอนุญาโตตุลาการกอนที่จะนําคดีมาฟองศาล ฉะนั้น เมื่อมีฝายหนึ่งฝายใดยกเรื่องขอตก
ลงอนุญาโตตุลาการขึ้นคัดคานการดําเนินการทางศาล ศาลจะตองจําหนายคดีตามมาตรา 10 
แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 21 และตอไปนี้เปนตัวอยางคําพิพากษาฎีกาที่
วินิจฉัยเกี่ยวกับการยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการขึ้นเพื่อใหศาลสั่งจําหนายคดี  

 
คําพิพากษาฎีกาที่ 958/2544 ตามขอสัญญาอนุญาโตตุลาการ หากคูกรณีตกลง

กันได ยอมทําใหขอพิพาทหมดสิ้นไป แตถาตกลงกันไมได ฝายใดฝายหนึ่งตองเสนอขอพิพาทให
อนุญาโตตุลาการชี้ขาด ดังนี้ เมื่อจําเลยไมชําระหนี้และไมตกลงกับโจทก ยอมเปนกรณีที่ไม
สามารถตกลงกันได ซึ่งโจทกจะตองเสนอขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาดกอน ทั้งเมื่อโจทกก็
ฟองคดี จําเลยก็ใหการยืนยันใหใชขอสัญญาอนุญาโตตุลาการอยู สวนที่จําเลยฟองแยงก็สืบเนื่อง
มาจากโจทกก็ยื่นฟองจําเลย ทําใหเกิดความจําเปนที่หากจําเลยจะฟองแยงก็ตองยื่นเขามาใน     
คําใหการ เพื่อรักษาสิทธิของจําเลยเสียกอนเทานั้น เพราะขณะยื่นคําใหการและฟองแยงยงัไมแน
วาศาลจะมีคําสั่งจําหนายคดีหรือไม  จึงถือไมไดวาจําเลยไดสละเงื่อนไขตามขอสัญญา
อนุญาโตตุลาการ เมื่อโจทกไมไดปฏิบัติตามสัญญาที่ใหระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการกอน 
ศาลจึงตองมีคําสั่งจําหนายคด ีซึ่งยอมมีผลใหไมมีคดีตามคําฟองของโจทกใหตองพิจารณาตอไป 
ฟองแยงของจําเลยจึงตกไปดวย    

                                                           
19 มาตรา 142 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง บัญญัติวา “คําพิพากษาหรือ

คําสั่งของศาลที่ชี้ขาดคดีตองตัดสินตามขอหาในคําฟองทุกขอแตหามมิใหพิพากษาหรือทําคําสั่ง
ใหสิ่งใด ๆ เกินไปกวาหรือนอกจากที่ปรากฏในคําฟอง เวนแต … 

(5) ในคดีที่อาจยกขอกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชนขึ้นอางไดนั้น 
เมื่อศาลเห็นสมควรศาลจะยกขอเหลานั้นขึ้นวินิจฉัยแลวพิพากษาคดีไปก็ได…” 

20 ธวัชชัย สุวรรณพานิช, หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 1425/2542  
21 หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 5448/2534 โดย รศ.ดร.กมลชัย รัตนสกาววงศ 
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ดังนั้น ถึงแมจะมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการระหวางกันอยูก็ตาม หากคูสัญญาไมกลาว
อางถึงขอตกลงอนุญาโตตุลาการใหศาลพิจารณาเสียกอนในเวลาอันสมควรหรือตามที่กฎหมาย
กําหนดและไมมีการยกประเด็นเกี่ยวกับคําฟองเคลือบคลุม จึงไมใชกรณีการหลงตอสูทําใหเสีย
เปรียบในคดี เพราะคูสัญญาก็ไมอาจยกขอตกลงอนุญาโตตุลาการขึ้นกลาวอางไดอีกถือวาเปนการ
สละขอสัญญาอนุญาโตตุลาการแลว  การมีอยูของขอตกลงอนุญาโตตุลาการตองวากลาวกันตั้งแต
กอนมีการพิจารณาคดีในศาลชั้นตน22 เพื่อใหศาลจําหนายคดี ถากรณีที่ไมมีการยกขึ้นกลาวอางจน
ศาลไดมีคําพิพากษาแลว เทากับวาขอพิพาทนั้นไดอยูในอํานาจของศาลโดยสมบูรณแลว 

 
คําพิพากษาฎีกาที่ 2668/2544 จําเลยใหการลอย ๆ วามีสัญญาอนุญาโตตุลาการ

และมิไดโตแยงการที่ศาลชั้นตนไมทําการไตสวนใหปรากฎวามีสัญญาระงับขอพิพาทอยูหรือไม แต
กลับตอสูคดีตามประเด็นที่โจทกฟองตลอดมาโดยมิไดสงหนังสือสัญญาการระงับขอพิพาทตอศาล
เพื่อขอใหจําหนายคดี จําเลยพึ่งจะสงสําเนาสัญญาดังกลาวตอศาลในชั้นยื่นอุทธรณคําพิพากษา
ศาลชั้นตนตอศาลอุทธรณแสดงวาจําเลยมิไดประสงคจะขอใหศาลชั้นตนมีคําสั่งจําหนายคดีตาม
มาตรา10 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530  ศาลจึงไมตองสั่งจําหนายคดีเพื่อให
โจทกเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการกอน 

 
คําพิพากษาฎีกาที่ 1425/2542 23 ศาลฎีกาวินิจฉัยวาจําเลยสละขอตกลงในเรื่อง

อนุญาโตตุลาการโดยปริยาย เพราะเหตุสองประการคือ หนึ่ง “… จําเลยที่ 1 อางวาโจทก             
ผิดสัญญาและไดมีหนังสือบอกเลิกสัญญา ลงวันที่ 25 มิถุนายน 2534 โดยมิไดเสนอขอขัดแยง
หรือขอพิพาทที่เกิดขึ้นใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยกอนตามสัญญาจางเหมาขอ 19 “ และสอง 
“เมื่อถูกฟองแลวจําเลยที่ 1 ก็ไมไดยื่นคํารองตอศาลชั้นตนกอนวันสืบพยานใหมีคําสั่งจําหนายคดี
เพื่อใหคูสัญญาดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการกอน”  

 
การที่ จะถื อวาจํ า เลยสละขอตกลงเพ ราะจํ า เลยไม ได เสนอขอพิ พ าทต อ

อนุญาโตตุลาการกอนฟองศาล นาจะไมชอบดวยเหตุผล กลาวคือ หากพิจารณามาตรา 9 แหง
พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 จะเห็นไดวา คูสัญญาอนุญาโตตุลาการมีสิทธิที่จะ
ตกลงกันในเรื่องระยะเวลาที่จะนําขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการพิจารณาเมื่อใดก็ได แตตองไมเกิน
อายุความตามกฎหมาย และผลของการไมนําขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการพิจารณาภายในระยะ

                                                           
22 ศาลไมมีอํานาจยกขึ้นมาเอง เพราะไมใชขอกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย 
23 ธวัชชัย สุวรรณพานิช, หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 1425/2542 
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เวลาดังกลาวก็คือ คูกรณีหมดสิทธิที่จะนําขอพิพาทเสนอตออนุญาโตตุลาการ ดังนั้นจึงเห็นไดวา
สิทธิของคูความในการที่จะเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการมีอยูภายในระยะเวลาดังกลาว การ
ที่คูสัญญายังไมใชสิทธิเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการนั้น มิไดหมายความวาคูสัญญานั้นสละ
สิทธิในการเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการ ดังนั้นการสละสิทธิในขอตกลงวาดวยการ
อนุญาโตตุลาการเพราะเหตุวาคูกรณีฝายนั้นมิไดนําเสนอตออนุญาโตตุลาการกอนจึงไมมีเหตุผล 

 
ถาเหตุผลไมใชกรณีที่จําเลยไมไดเสนอขอพิพาทกอนฟองศาลดังกลาวมาแลวกรณีก็คง

เปนเพราะจําเลยไมไดเสนอขอพิพาทกอนบอกเลิกสัญญาแลวก็เทากับเปนการสละขอตกลง
อนญุาโตตุลาการ ปญหานาคิดคือการที่คูสัญญาทําสัญญาอนุญาโตตุลาการก็ดวยวัตถุประสงคท่ีจะ
เสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการเพื่อทําการชี้ขาด  และความเปนจริงแลวเมื่อคูสัญญาฝายหนึ่ง
บอกเลิกสัญญาหลักก็เพราะเห็นวาคูสัญญาอีกฝายผิดสัญญา ซึ่งเทากับวาขอพิพาทระหวางคู
สัญญาไดเกิดขึ้นแลว ดังนั้นการที่ศาลฎีกาวินิจฉัยวาการบอกเลิกสัญญาถือวาคูสัญญาที่บอกเลิก
สัญญาหลัก สละขอตกลงวาดวยการอนุญาโตตุลาการจึงยังนาสงสัยอยู เพราะขัดกับเจตนารมณของ
คูสัญญาในการทําความตกลงกันในเรื่องสัญญาอนุญาโตตุลาการ หากศาลฎีกาจะหมายความวา 
การบอกเลิกสัญญาของจําเลยทําใหขอตกลงตาง ๆ (รวมถึงขอตกลงวาดวยการอนุญาโตตุลาการใน
ขอ 19)  สิ้นผลผูกพันตามมาตรา 391 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 24 ผลก็คงจะไมแตก
ตางอะไรกับการสละขอตกลงวาดวยการอนุญาโตตุลาการดังไดกลาวมาแลว 

 
ทั้งนี้  คําพิพากษาฎีกา  เชน คําพิพากษาฎีกาที่ 5448/2534 และ 7774/2538 ใชเหตุ

ผลในคําวินิจฉัยวา “การทําคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเปนเงื่อนไขบังคับกอน” สําหรับคูสัญญา
ฝายหนึ่งฝายใดในการที่จะฟองรองหรือดําเนินการตามกฎหมายแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง มิได
หมายความถึงเงื่อนไขบังคับกอนตามมาตรา 145, 149,151,152 แหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย  การใชถอยคําที่บังเอิญไปตรงกับศัพททางเทคนิคทางกฎหมายอาจทําใหเขาใจไขวเขว 
จึงควรจะหลีกเลี่ยงโดยใชถอยคําอื่นที่สื่อความหมายเดียวกัน 25 

 
 

                                                           
24 มาตรา 391 วรรคแรก แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติวา เมื่อคูสัญญา

ฝายหนึ่งไดใชสิทธิเลิกสัญญาแลว คูสัญญาแตละฝายจําตองใหอีกฝายหนึ่งไดกลับคืนสูฐานะดังที่
เปนอยูเดิม แตทั้งนี้จะใหเปนที่เสื่อมเสียแกสิทธิของบุคคลภายนอกหาไดไม  

25 หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 5448/2534 โดย รศ.ดร.กมลชัย รัตนสกาววงศ 
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4.2.3 การเปนเอกเทศของสัญญาและอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการ
วินิจฉัยอํานาจของตนเองภายใตพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 

 
ภายใตพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 ไมมีบทบัญญัติที่ชัดแจงวา

สัญญาอนุญาโตตุลาการมีความเปนเอกเทศ รวมทั้งอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัย       
ขอพิพาทของตน ทําใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติวาอนุญาโตตุลาการจะชี้ขาดวาตนเองมีอํานาจ
หรือไม 26 ในเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนนั้นมีความเห็นเปน  
สองฝาย โดยฝายหนึ่งเห็นวาแมไมมีบทบัญญัติเชนวา แตอนุญาโตตุลาการก็มีอํานาจดังกลาวได
โดยอาศัยบทบัญญัติในพระราชบัญญัติที่มีอยู ในขณะที่อีกฝายหนึ่งไมเห็นดวยกับการใหอํานาจ
ดังกลาวแกอนุญาโตตุลาการ 

 
4.2.3.1 การเปนเอกเทศของสัญญาภายใตพระราชบัญญั ติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 
 

การทําขอตกลงอนุญาโตตุลาการเพื่อใหอนุญาโตตุลาการพิจารณาขอพิพาท
ในทางการคาระหวางประเทศนั้น เปนสิ่งที่สามารถกระทําไดโดยชอบดวยกฎหมาย และขอตกลง
อนุญาโตตุลาการนั้นมีความเปนเอกเทศ (ความเปนเอกภาพของตัวเอง 27) กลาวคือ เปนอิสระแยก
ออกตางหากจากสัญญาหลัก (principal contract) และเปนจําพวกของมันเอง 28 (sui generis)  
หมายถึงขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปนเอกเทศสัญญาชนิดหนึ่ง เหมือนสัญญาซื้อขาย เชาทรัพย 
รวมถึงสัญญาหลักที่มีขอตกลงอนุญาโตตุลาการนั้นรวมอยูดวย 
 

การเปนเอกเทศของขอตกลงอนุญาโตตุลาการ 29 ทําใหอาจมีการใชกฎหมาย
ที่แตกตางกันบังคับกับสัญญาหลักและขอตกลงอนุญาโตตุลาการ  คือไมจําเปนตองเปนกฎหมาย
ของประเทศเดียวกันเสมอไป เชน ใชกฎหมายไทยบังคับกับสัญญาหลัก แตใชกฎหมายอังกฤษ
บังคับแกขอตกลงอนุญาโตตุลาการ เปนตน อาจเปนไปตามความตกลงของคูสัญญา 

 
                                                           

 
 

26 อนันต จันทรโอภากร, กระทรวงยุติธรรม, “รายงานการประชุมคณะอนุกรรมการวิชาการ
และพัฒนาระบบอนุญาโตตุลาการ, คร้ังที่ 1/2538,” 1 มิถุนายน 2538. 
 27 สุธาบดี สัตตบุศย, กฎหมายเกี่ยวกับการคาระหวางประเทศ (กรุงเทพมหานคร : สํานัก
พิมพบรรณกิจ, 2528), หนา 155-156. และโปรดดูบทที่ 2 ขอ 2.3.1.1  

28 พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, รวมศัพทและภาษิตกฎหมายลาติน-ไทย, หนา 853. 
29 โปรดดูรายละเอียดเพิ่มเติมในบทที่ 2 ขอ 2.3.1.1 
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นอกจากนี้ การที่ขอตกลงอนุญาโตตุลาการมีความเปนเอกเทศของตัวเองนั้น    
ยังทําใหขอตกลงอนุญาโตตุลาการไมจําตองเสียไป โดยเหตุที่ตัวสัญญาหลักตกเปนโมฆะหรือถูก
ยกเลิกเพิกถอนไปแตอยางใด  

 
จากคําพิพากษาฎีกาที่ 1425/2542 ที่วา “เมื่อถูกฟองแลวจําเลยที่ 1 ก็ไมได

ยื่น  คํารองตอศาลชั้นตนกอนวันสืบพยานใหมีคําสั่งจําหนายคดีเพื่อใหคูสัญญาดําเนินการทาง
อนุญาโตตุลาการกอน” นี้มีการแกปญหาโดยการนําหลักการแยกสัญญาอนุญาโตตุลาการ ออก
จากสัญญาหลัก (separability doctrine) มาใชบังคับ ดังนั้น หากมีการบอกเลิกสัญญาหลักก็ไม
ทาํใหขอตกลงวาดวยเรื่องการอนุญาโตตุลาการสิ้นผลไปดวย  
  
 อยางไรก็ตาม พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการไมไดบัญญัติเร่ืองของการ
แยกสัญญาอนุญาโตตุลาการออกจากสัญญาหลักไว และการจะนําเอาหลักประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 173 30 มาใชบังคับก็จะไมตรงกับขอเท็จจริงในคดี ดังนั้นหากจะนําหลักการ
บอกเลิกสัญญาในมาตรา 391 31 บังคับแกคดีก็ยังพอจะเขาใจได แมวาจะขัดกับเจตนารมณของ          
คูสัญญาในการทําสัญญาอนุญาโตตุลาการตามที่ไดกลาวมาแลวก็ตาม 32 
 

4.2.3.2 อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตน
เองภายใตพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 

ปจจุบันในเรื่องการอนุญาโตตุลาการ ไดมีการตราและใชพระราชบัญญัติ
อนุญ าโตตุ ล าก าร  พ .ศ .2530 มาป ระม าณ กว า  10 ป  แต เนื่ อ งจ ากพ ระราชบัญ ญั ติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 ไมไดบัญญัติโดยชัดแจงเกี่ยวกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการ
วินิจฉัยอํานาจของตนเองไว ทําใหเกิดความคลุมเครือเกี่ยวกับประเด็นดังกลาว ทําใหนักกฎหมาย
ไทยมีความเห็นในเรื่องดังกลาวเปน 2 แนว ดังนี้ 
  

                                                           
30 มาตรา 173 “ถาสวนหนึ่งสวนใดของนิติกรรมเปนโมฆะ นิติกรรมนั้นยอมตกเปนโมฆะทั้ง

ส้ิน เวนแตจะพึงสันนิษฐานไดโดยพฤติกรรมแหงกรณีวา คูกรณีเจตนาจะใหสวนที่ไมเปนโมฆะนั้น
แยกออกจากสวนที่เปนโมฆะได”. 

31 มาตรา 391 วรรคแรก “เมื่อคูสัญญาฝายหนึ่งไดใชสิทธิเลิกสัญญาแลว คูสัญญาแตละ
ฝายจําตองใหอีกฝายหนึ่งกลับคืนสูฐานะดังที่เปนอยูเดิม แตทั้งนี้จะใหเปนที่เสื่อมเสียแกสิทธิของ
บุคคลภายนอหาไดไม”. 

32 ธวัชชัย สุวรรณพานิช, หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 1425/2542. 
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แนวความเห็นแรก 
แนวความเนแรกเห็นวาเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัย

อํานาจของตนนั้นมีบทบัญญัติที่พอเกี่ยวของอยูบางในมาตรา 10, 18 และ 24 โดยมาตรา 10 33 
จะถือไดหรือไมวาที่ใหศาลเปนผูไตสวนวาสัญญาอนุญาโตตุลาการเปนโมฆะหรือใชบังคับหรือ
ปฏิบัติตามไดหรือไมนั้น เปนการชี้ใหเห็นวาศาลเทานั้นที่จะเปนผูมีอํานาจวินิจฉัยเรื่องอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการ และหากพจิารณาจากมาตรา 18 34 อาจกลาวไดวาอนุญาโตตุลาการเองก็ยังคง
พึ่งอํานาจศาลในการพิจารณาขอบเขตอํานาจของตนเอง และชี้ขาดเบื้องตนวาอนุญาโตตุลาการมี
อํานาจในการพิจารณาขอพิพาทของคูกรณีหรือไม ถือวาเปนการชี้ขาดขอกฎหมายเบื้องตน 35  ซึ่ง
ในทางปฏิบัติก็ใหตัวอนุญาโตตุลาการยื่นคํารองตอศาล ซึ่งเปนเรื่องที่ไมนาจะถูกตอง อันที่จริงแลว
ในเมื่อมีการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการแลว คูกรณีก็ควรจะตองยอมรับวาผูที่ไดรับแตงตั้งนั้นมี
อํานาจหรือมีฐานะความรูความสามารถเพียงพอที่จะเปนอนุญาโตตุลาการได 36 แตทั้งนี้ในมาตรา 
24 37 ก็เปดชองใหคูกรณีสามารถตกลงกันในสัญญาอนุญาโตตุลาการไดวาจะใหอนุญาโตตุลาการ

                                                           
33 โปรดดูเชิงอรรถที่ 15. 
34 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 มาตรา 18 บัญญัติวา “ในกรณีที่จําตอง

อาศัยศาลในการออกหมายเรียกพยาน ใหพยานสาบานตน ใหสงเอกสารหรือวัตถุใด ใชวิธีการชั่ว
คราวเพื่อคุมครองประโยชนของคูกรณีในระหวางการพิจารณา หรือชี้ขาดเบื้องตนในขอกฎหมาย
ใด อนุญาโตตุลาการคนใดคนหนึ่งอาจยื่นคํารองตอศาลที่มีเขตอํานาจใหศาลดําเนินกระบวน
พิจารณาเชนวานั้น ถาศาลเห็นวากระบวนพิจารณาหากเปนการพิจารณาของศาลแลวศาลทําให
ได ก็ใหศาลจัดการใหตามคํารองนั้น ทั้งนี้ ใหนําบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพงในสวนที่เกี่ยวกบัการนั้น ๆ มาใชบังคับโดยอนุโลม”. 

35 อนันต จันทรโอภากร, กฎหมายวาดวยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอก
ศาล,(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม,2536), หนา 102. 

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

37 พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 มาตรา 24 บัญญัติวา “ในกรณีที่ศาลเห็น
วาคําชี้ขาดใดไมชอบดวยกฎหมายที่ใชบังคับแกขอพิพาทนั้น หรือเปนคําชี้ขาดที่เกิดจากการ
กระทํ า  ห รือวิธีการอันมิ ชอบอย างใดอย างหนึ่ ง  ห รือมิ ได อยู ในขอบ เขตแห งสัญญ า
อนุญาโตตุลาการที่มีผลผูกพันตามกฎหมายหรือคําขอของคูกรณี ใหศาลมีอํานาจทําคําสั่งปฏิเสธ
ไมรับบังคับตามคําชี้ขาดนั้น 
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มีอํานาจวินิจฉัยและการชี้ขาดเกี่ยวกับอํานาจอนุญาโตตุลาการได   ซึ่งเปนทางออกสําหรับการแก
ปญหาและขอขัดของในทางปฏิบัติไดบาง 38 ทําใหเห็นไดวาการใชอํานาจในการพิจารณากําหนด
ขอบเขตอํานาจของตนเองนั้น อยางไรก็ตองไมเกินกวาที่คูสัญญาไดตกลงกันไว 

 
สวนตัวผูเขียนมีความเห็นวา การพิจารณาเกี่ยวกับอํานาจวินิจฉัยขอพิพาท

ของศาลซึ่งเปนสถาบันที่ใชอํานาจอธิปไตยของรัฐจะเปนปญหาเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยซึ่งเปน
ปญหาขอกฎหมายก็ตาม แตอํานาจวินิจฉัยขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการแตกตางกับอํานาจของ
ศาล เนื่องจากอํานาจของอนุญาโตตุลาการเปนอํานาจที่เกิดจากสัญญาตามเจตนาของคูสัญญา 
ไมใชมีอํานาจอยูเหนือคูสัญญาโดยสมบูรณ เนื่องจากอํานาจของอนุญาโตตุลาการก็ยังมีขอบเขต
ตามที่คูสัญญากําหนด และการดําเนินการอนุญาโตตุลาการก็เปนการปฏิบัติตามสัญญาอยาง
หนึ่ง ดังนั้น การใชอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตน จึงเปนทั้งการปฏิบัติ
ตามสัญญาพรอม ๆ กับการตีความเพื่อปฏิบัติสัญญาใหลุลวงไป มิใชเปนปญหาขอกฎหมายตาม
มาตรา  18  แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530   ที่จะตองอาศัยศาลในการชี้ขาด
เบื้องตน ดังนั้น อนุญาโตตุลาการจึงสามารถวินิจฉัยอํานาจพิจารณาขอพิพาทของตนเองได  

 
แนวความเห็นที่สอง 

 แนวความเห็นที่สองเห็นวาไมมีบทบัญญัติใดที่เกี่ยวของกับเร่ืองอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง ทําใหมีขอบกพรองในการบังคับใชพระราช
บัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530  จึงเกิดความคลุมเคลือในการตีความกฎหมายวาผูใดจะเปน
ผูมีอํานาจพิจารณาขอบเขตอํานาจของอนุญาโตตุลาการบาง 39  

 
จากการศึกษาผู เขียนพบวาขณะที่ยกรางและบัญญัติพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 โดยสวนใหญคณะกรรมการพิจารณายกรางกฎหมายวาดวย

                                                                                                                                                                      
 ในกรณีที่คําชี้ขาดใดมีความบกพรองอันมิใชสาระสําคัญและอาจแกไขใหถูกตองไดเชน 
การคํานวณตัวเลขหรือการกลาวอางถึงบุคคลหรือทรัพยสิ่งใดผิดพลาดไป ศาลอาจแกไขใหถูกตอง
และมีคําพิพากษาใหบังคับตามคําชี้ขาดที่ไดแกไขแลวนั้นได” 

38 อนันต จันทรโอภากร, กฎหมายวาดวยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอก
ศาล, หนา 102. 

39 วิไล ประมวญสมบัติ. การปรับปรุงกฎหมายไทยเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการวาดวย
การคาระหวางประเทศ, หนา บทคัดยอ. 
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อนุญาโตตุลาการไดศึกษาถึงกฎหมายของประเทศอังกฤษ อันไดแกกฎหมายอนุญาโตตุลาการ ค.ศ.
1950 กฎหมายอนุญาโตตุลาการ ค.ศ.1975 และกฎหมายอนุญาโตตุลาการ ค.ศ.1979 เปนหลัก แม
วาขณะนั้นกระทรวงยุติธรรมจะไดรับขอเสนอแนะเพื่อการชวยหลือสถาบันอนุญาโตตุลาการ และ
หนวยงานอื่นที่เกี่ยวของกบัอนุญาโตตุลาการภายใตกฎขอบังคับอนุญาโตตุลาการของคณะกรรมาธิ
การกฎหมายการคาระหวางประเทศของสหประชาชาติจากเลขาธิการสหประชาชาติผานคณะผูแทน
ถาวรแหงประเทศไทยประจําสหประชาชาติ  ณ  กรุงเวียนนา 40 ตอมาอีกเพียงสองปกฎหมายตน
แบบวาดวยอนุญาโตตุลาการในทางพาณิชยระหวางประเทศ  (the UNCITRAL Model Law on 
International Commercial Arbitration)  ไดถูกจัดทําขึ้นเสร็จเรียบรอย แตก็ไมไดมีการนําหลัก
อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองมาใชแตอยางใด นั่นคือเนื้อหาของ
กฎหมายดูเหมือนวาไมไดรับอิทธิพลจากแนวโนมในทางระหวางประเทศที่ตองการทําใหกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการของชาติตาง ๆ เปนอันหนึ่งอันเดียวกัน 41 

 
ในทางปฏิบัติสถาบันสวนใหญจะใหอํานาจอนุญาโตตุลาการเปนผูวินิจฉัยวา

ตัวเองมีอํานาจพิจารณาขอพิพาทเรื่องนั้นหรือไมซึ่งเปนหลักสากล 42 และเปนที่ยอมรับกันทั่วไปวา
ประเทศที่ทําการอนุญาโตตุลาการทุกประเทศกําหนดใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจพิจารณาของ
อํานาจของตนเองได และใหถือวาสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นแยกออกจากสัญญาหลัก 43 

 
สํ านั กงานอนุญ าโตตุ ลาการเองก็ ไดพยายามนํ าหลั กอํ านาจของ

อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองมาใช แตเนื่องจากทัศนะคติของนักกฎหมายที่
ยังเขาใจไมตรงกันหรือคาดเคลื่อนเกี่ยวกับอํานาจดังกลาวจึงทําใหไมสามารถระงับขอพิพาทใน
บางเรื่องโดยการอนุญาโตตุลาการได ดังเชนคดีระหวางกิจการรวมคากับรัฐวิสาหกิจของรัฐบาล

                                                           
40 หนังสือของกระทรวงการตางประเทศ   กรมสนธิสัญญาและกฎหมาย   ที่   กต  

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

Arbitration 6 (1989), p.3. อางถึงใน ธารทิพย จงจักรพันธ, “กฎหมายแมแบบอนุญาโตตุลาการ,” 
สํานักงานอนุญาโตตุลาการกระทรวงยุติธรรม. 

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

43 วรวุฒิ ทวาทศิน, กระทรวงยุติธรรม, “รายงานการประชุมคณะอนุกรรมการวิชาการและ
พัฒนาระบบอนุญาโตตุลาการ, คร้ังที่ 3/2539,” 24 มิถุนายน 2538. 



 129 

ไทย ในกรณีนี้อนุญาโตตุลาการของฝายรัฐวิสาหกิจของรัฐบาลไทยไมยอมรับอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการ ทั้งนี้เนื่องจากการมอบอํานาจผูมีอํานาจเต็มของกิจการรวมคาไมสมบูรณ  ทํา
ใหเกิดประเด็นวาอนุญาโตตุลาการจะพิจารณาเรื่องความสมบูรณของการตั้งอนุญาโตตุลาการได
หรือไม  ไดมีการยกประเด็นอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยของตนเองขึ้นมา
ดวย  แตไมไดรับความเห็นชอบจากรัฐวิสาหกิจของรัฐบาลไทยในการที่จะดําเนินกระบวนพิจารณา
ของอนุญาโตตุลาการตอไป ทางสํานักงานอนุญาโตตุลาการจึงไดจําหนายคดีชั่วคราว 

 
นอกจากนั้นยังพิจารณาในประเด็นที่วาแนวทางในการแกไขปญหาหรือ

กฎหมายที่ควรจะเปนและมีความเหมาะสมสอดคลองกับบริบทของประเทศไทยวาควรจะเปน
อยางไร เพื่อที่จะนําไปสูการสงเสริมใหเกิดความเขาใจในแนวความคิดดังกลาว และปรับปรุง
กฎหมายไทยใหมีความเหมาะสมสอดคลองกับแนวความคิดอันเปนที่ยอมรับในอารยะประเทศ ซึ่ง
ในขณะนี้  สํานักงานอนุญาโตตุลาการ  กระทรวงยุติธรรมได เสนอรางพระราชบัญญั ติ
อนุญาโตตุลาการฉบับใหม ผานการพิจารณาของวุฒิสภาแลว ดังที่จะไดศึกษาในหัวขอตอไป 

 
4.2.4 อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองภายใต

กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล 
 
เนื่องจากการทําขอตกลงอนุญาโตตุลาการเปนการทําสัญญาอยางหนึ่ง ในกรณีที่มี

การทําสัญญาที่มีลักษณะระหวางประเทศเขามาเกี่ยวของ  ตัวอยางเชนคูสัญญามีสัญชาติตางกัน 
หรือภูมิลําเนาอยูคนละประเทศ เปนตน  ดังนั้น จึงตกอยูภายใตบังคับของพระราชบัญญัติวาดวย
การขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ.2481 มาตราที่เกี่ยวของกับเร่ืองของสัญญาที่สําคัญไดแกมาตรา 9 
(แบบของสัญญา) มาตรา 10 (ความสามารถของคูสัญญา) และมาตรา 13 (สาระสําคัญหรือผล
ของสัญญา) 

 
แบบของสัญญา 
เมื่อมีปญหาที่มีขอเท็จจริงเกี่ยวของกับตางประเทศวาสัญญาที่ทําขึ้นสมบูรณหรือไม

และจะใชกฎหมายของประเทศใด ยอมตองพิจารณามาตรา 9 วรรค 1 ของพระราชบัญญัติวาดวย
การขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ.2481 ซึ่งบัญญัติวา “…ความสมบูรณเนื่องดวยแบบแหงนิติกรรม
ยอมเปนไปตามกฎหมายของประเทศที่นิติกรรมนั้นไดทําขึ้น” นั่นคือ ตองพิจารณาตามกฎหมาย
ของประเทศที่สัญญานั้นทําขึ้น เชน คนไทยทําสัญญาอนุญาโตตุลาการกับคนอเมริกันที่ประเทศ
อังกฤษ สมมติวาตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาสามารถทําสัญญาในรูปของสื่ออิเลคทรอ
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นิคได แตกฎหมายอังกฤษตองทําในรูปของจดหมาย โทรเลข โทรพิมพ หรือเอกสารอื่นที่มีลักษณะ
เดียวกัน นั่นคือมีลักษณะเปนลายลักษณอักษร เพราะฉะนั้นศาลไทยตองวินิจฉัยวา สัญญาไม
สมบูรณเพราะทําไมถูกตองตามแบบที่กฎหมายอังกฤษกําหนด แมวากฎหมายไทยสัญญา
อนุญาโตตุลาการจะทําในรูปแบบใดก็ได 

  
ความสามารถของคูสัญญา 
คูสัญญาเปนไดทั้งบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล ความสามารถของบุคคลธรรมดาจะ

เกี่ยวของกับอายุ การไรความสามารถหรือเสมือนไรความสามารถ สถานะของผูเยาว (เชน นิติ
กรรมที่ผูเยาวสามารถทําไดเอง) สถานะการสมรส (เชน การจัดการสินสวนตัว) สําหรับนิติบุคคล
จะมีปญหาวากิจการนั้น นิติบุคคลนั้นไดทําตามวัตถุประสงคของนิติบุคคงหรือไม หากมีประเด็น
เร่ืองความสามารถของนิติบุคคล ตองอาศัยมาตรา 10 วรรคแรก ของพระราชบัญญัติวาดวยการ
ขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ.2481 ซึ่งบัญญัติวา “ความสามารถและความไรความสามารถของบุคคล 
ยอมเปนไปตามกฎหมายสัญชาติของบุคคลนั้น” มาใชบังคับ สวนเกณฑการพิจารณาสัญชาติของ 
นิติบุคคลอยูในมาตรา 7 บัญญัติวา “…สัญชาติของนิติบุคคลนั้นไดแกสัญชาติแหงประเทศซึ่ง 
นิติบุคคลนั้นมีถิ่นที่สํานักงานแหงใหญหรือที่ตั้งทําการแหงใหญ” นั่นคืออาศัยประเทศที่เปนที่ตั้ง
สํานักงานแหงใหญของนิติบุคคลเปนหลัก ไมใชประเทศที่นิติบุคคลจดทะเบียนกอต้ัง ดังนั้นเมื่อ
พิจารณาไดความวา สํานักงานแหงใหญของนิติบุคคลนั้นตั้งอยูที่ประเทศใด ศาลไทยตองพิจารณา
ตามกฎหมายของประเทศนั้นวา นิติบุคคลนั้นมีสถานะและความสามารถในการทําสัญญา
อนุญาโตตุลาการหรือไม 
 

สาระสําคัญหรือผลของสัญญา 
สิ่งที่เรียกวาสาระสําคัญของสัญญา ไดแก สัญญาทํากันโดยถูกตองสมบูรณหรือไม  

คูสัญญามีเจตนาตรงกันหรือไม มีฝายหนึ่งฝายใดใชกลฉอฉล ขมขู หรือแสดงเจตนาลวง อันจะทํา
ใหสัญญานั้นเสื่อมเสียหรือไม วัตถุประสงคของสัญญาขัดกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชน อันจะทําใหสญัญาตกเปนโมฆะหรือไม เปนตน สวนผลของสัญญา ในทํานองเดียว
กัน หากคูสัญญาฝายหนึ่งฝายใดผิดสัญญาแลวอีกฝายหนึ่งมีสิทธิประการใดบาง จะเรียกรองได
เฉพาะคาเสียหาย หรือสามารถบังคับใหปฏิบัติตามสัญญาไดดวย เปนตน 44 

  

                                                           
44 คนึง ฦาไชย, “กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลเกี่ยวกับธุรกิจการคาระหวาง

ประเทศ”, บทบัณฑิต 46 (มิถุนายน 2533) : 51. 
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ตามที่มาตรา 13  แหงพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ.2481  
บัญญัติวา  “ปญหาวาการจะพึงใชกฎหมายใดบังคับสําหรับส่ิงซึ่งเปนสาระสําคัญหรือผลแหง
สัญญาใหวินิจฉัยตามเจตนาของคูกรณีที่ไมอาจหยั่งทราบเจตนาชัดแจง หรือโดยปริยายได  ถา 
คูสัญญามีสัญชาติอันเดียวกัน กฎหมายที่จะใหบังคับก็ไดแก กฎหมายสัญชาติอันรวมกันแหง 
คูสัญญา ถาคูสัญญาไมมีสัญชาติอันเดียวกันก็ใหใชกฎหมายแหงถิ่นที่สัญญานั้นไดทําขึ้น”  ดังนั้น  
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการจึงตกอยูภายใตบังคับแหงกฎหมายที่คูสัญญากําหนดเอาไว  ไมวาจะ
กําหนดไวโดยชัดแจงหรือโดยปริยายก็ตาม และคูสัญญาก็ยังอาจกําหนดใหอนุญาโตตุลาการนั้น
จะตองวินิจฉัยไปตามขอบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการที่กําหนดไดอีกดวย ฉะนั้น หากมี
ปญหาที่เกิดขึ้นแตไมปรากฎในขอตกลงอนุญาโตตุลาการก็ตองเปนไปตามขอบังคับของสถาบัน
อนุญาโตตุลาการนั้น ๆ เชนการตั้งอนุญาโตตุลาการ จํานวนอนุญาโตตุลาการ เปนตน สําหรับใน
กรณีที่คูสัญญามิไดกําหนดกฎหมายที่จะใชบังคับแกขอตกลงอนุญาโตตุลาการเอาไว ไมวาโดย
ตรงหรือโดยปริยายก็ตาม ถาคูสัญญามีสัญชาติอันรวมกัน มาตรา 13 แหงพระราชบัญญตัิวาดวย
การขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ.2481 บัญญัติใหใชกฎหมายสัญชาติอันรวมกันนั้นบังคับ แตถาคู
สัญญาไมไดมีสัญชาติเดียวกันก็ใหใชกฎหมายแหงถิ่นที่ไดทําสัญญาขึ้น 
 
 
4.3 ขอบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการของไทย 
 

ในประเทศไทยมีสถาบันอนุญาโตตุลาการที่ไดรับความนิยมและมีบทบาทสําคัญใน
การดําเนินการดานการอนุญาโตตุลาการอยูหลายสถาบัน แตที่ผูเขียนเห็นวาควรยกขอบังคับของ
สถาบันอนุญาโตตุลาการ  กระทรวงยุติธรรม และขอบังคับอนุญาโตตุลาการหอการคาไทย มา
ศึกษาเนื่องจากเปนขอบังคับที่เปนที่รูจักกันดีและเปนที่นิยมในประเทศไทย 
 

4.3.1  ขอบังคับกระทรวงยุติธรรมวาดวยอนุญาโตตุลาการ  สถาบัน  -
อนุญาโตตุลาการ  กระทรวงยุติธรรม 

 
ในขอบังคับอนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม ไมมี      

ขอกําหนดใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจวินิจฉัยอํานาจของตนเองได ดังนั้น ถาหากมีการคัดคาน
อํานาจพิจารณาขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการที่ทําการภายใตขอบังคับดังกลาวก็มีปญหาวา
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจวินิจฉัยอํานาจของตนไดหรือไม 
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ผูเขียนเห็นวาปญหาดังกลาวพอมีทางแกไขไดโดยการปรับใช ขอ 4 (2) ของขอบังคับ
อนุญาโตตุลาการที่กําหนดวา “การใดที่มิไดระบุไวในขอบังคับอนุญาโตตุลาการ ใหดําเนินการนั้น
ไปตามความตกลงของคูกรณี หรือตามที่อนุญาโตตุลาการเห็นสมควร หรือตามที่คณะกรรมการมี
มติโดยลําดับ” กลาวคือหากมีการคัดคานอํานาจวินิจฉัยขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการ คูกรณี
อาจตกลงกันใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจวินิจฉัยอํานาจของตนเองได หรือคูกรณีอาจตกลงกันไว
ลวงหนาแลวในขอตกลงอนุญาโตตุลาการ 

 
หากคูกรณีตกลงกันไมได และอนุญาโตตุลาการเห็นสมควร อนุญาโตตุลาการก็อาจ

วินิจฉัยอํานาจของตนเองไปได ตรงกันขามหากอนุญาโตตุลาการไมเห็นสมควรหรือไมแนใจวาสม
ควรดําเนินการอยางไร คณะกรรมการอนุญาโตตุลาการ สํานักงานอนุญาโตตุลาการก็อาจมีมติให
อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยอํานาจของตนก็ได 
 

4.3.2  ขอบังคับอนุญาโตตุลาการหอการคาไทย 
 
ในขอบังคับอนุญาโตตุลาการหอการคาไทย ไมมีขอกําหนดใหอนุญาโตตุลาการมี

อํานาจวินิจฉัยอํานาจของตนเองไดโดยชัดแจงเชนกับขอบังคับวาดวยอนุญาโตตุลาการของ
กระทรวงยุติธรรมวามีขอบังคับบางขอที่ทําใหแมวามีการคัดคานอํานาจของอนุญาโตตุลาการก็ทํา
ใหการอนุญาโตตุลาการดําเนินการตอไปได ดงันี้ 

 
ขอ 22 กําหนดวา “เมื่อคูกรณีไดทําความตกลงกันชัดเจนวา ใหสงเรื่องพิพาทไปยัง

อนุญาโตตุลาการเพื่อพิจารณาชี้ขาดตามขอบังคับนี้ คูกรณียอมผูกพันที่จะตองปฏิบัติตามนั้น 
หากคูกรณีฝายใดปฏิเสธในภายหลัง หรือไมประสงคจะเสนอขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด
แลวอนุญาโตตุลาการจะไดดําเนินการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทตอไป โดยไมตองคํานึงถึงคําปฏิเสธ
หรือไมเปนไปตามความประสงคของคูกรณีดังกลาว 

เมื่ออนุญาโตตุลาการไดพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทเปนที่ถูกตองสมควรแลวยอมผูกพัน 
คูกรณีใหปฏิบัติตามนั้น” 

 
จากขอกําหนดดังกลาวจะเห็นไดวา แมคูกรณีจะปฏิเสธอํานาจอนุญาโตตุลาการ 

อนุญาโตตุลาการก็ดําเนินการอนุญาโตตุลาการตอไปได  โดยไมตองวินิจฉัยประเด็นวา
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจพิจารณาหรือไม เทากับขอบังคับรับรองวาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจ
วินิจฉัยขอพิพาทดังกลาวแลว 
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และในขอ 24 กําหนดวา “คูกรณีจะตองทําทุกอยางที่จําเปน เพื่อใหอนุญาโตตุลาการ
ไดพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทดวยความเที่ยงธรรม และงดเวนกระทําการใด ๆ ดวยเจตนาจะหนวง
เหนี่ยวหรือปองกันมิใหอนุญาโตตุลาการไดพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทนั้น ถาปรากฏวาคูกรณีฝาย
หนึ่งฝายใด มีพฤติการณเชนนี้ คูกรณีฝายนั้นจะตองรับผิดใชคาเสียหายใหแกคูกรณีอีกฝายหนึ่ง
ตามที่อนุญาโตตุลาการจะพิจารณาเห็นสมควร” ฉะนั้น หากการคูกรณีฝายใดตองการคัดคาน
อํานาจของอนุญาโตตุลาการและการคัดคานนั้น เปนการหนวงเหนี่ยวหรือปองกันมิ ให
อนุญาโตตุลาการดําเนินการอนุญาโตตุลาการโดยไมสมควรฝายนั้นก็อาจตองรับผิดชดใชคาเสีย
หายใหแกอีกฝายหนึ่ง เปนการปรามมิใหคูกรณีคัดคานอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการโดย
พรํ่าเพรื่อหรือมีเจตนาที่จะถวงเวลาในการดําเนินการอนุญาโตตุลาการ 
  

จากการที่ขอบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการของไทยยังไมมีขอบังคับเกี่ยวกับ
อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนที่ชัดเจน  ผูเขียนเห็นวาสมควรนําขอ
บังคับวาดวยการอนุญาโตตุลาการของคณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศ
แหงสหประชาชาติ (the UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration) มา
พิจารณาเพื่อนํามาปรับใชเปนขอบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการของไทยตอไป 

 
 

4.4  รางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฉบับใหม 
 

เพื่อทําใหรางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฉบับใหมไดรับการยอมรับนับถือใน
ระดับนานาชาติ จึงไดนํากฎหมายตนแบบวาดวยอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวางประเทศ 
(the UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration) มาเปนตนแบบในการ
ยกรางกฎหมายใหม แตอยางไรก็ดี ควรมีการปรับปรุงใหมีความเหมาะสมสอดคลองกับระบบ
กฎหมายของไทยนาจะเปนผลดีมากกวา 
 
 4.4.1 หลักการและเหตุผลของรางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฉบับใหม 
(รางที่ผานการพิจารณาของวุฒิสภาแลว) 
 

“โดยที่ในปจจุบันการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไดรับการยอมรับมากขึ้น
และใชกันอยางแพรหลายโดยเฉพาะอยางยิ่งการระงับขอพิพาททางการพาณิชยระหวางประเทศ 
แตเนื่องจากพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 ไดใชบังคับมาเปนเวลานานแลว บท
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บัญญัติของพระราชบัญญัติดังกลาวจึงไมสอดคลองกับสภาพของเศรษฐกิจและสังคมที่เปล่ียน
แปลงไป และไมสอดคลองกับหลักกฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศอื่นดวย สมควรปรับปรุง
กฎหมายดังกลาวเสียใหม โดยนํากฎหมายแมแบบวาดวยอนุญาโตตุลาการทางพาณิชยระหวาง
ประเทศของคณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคาระหวงประเทศแหงสหประชาชาติ ซึ่งเปนที่
ยอมรับและรูจักอยางกวางขวางมาเปนหลักเพื่อพัฒนาระบบอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยให
ทัดเทียมกับนานาอารยประเทศ และสงเสริมใหมีการใชกระบวนการทางอนุญาโตตุลาการในการ
ระงับขอพิพาททางแพงและพาณิชยระหวางประเทศใหแพรหลายยิ่งขึ้น อันจะเปนการลดปริมาณ
คดีที่จะขึ้นมาสูศาลอีกทางหนึ่ง จึงจําเปนตองตราพระราชบัญญัตินี้” 45 

 
ผูเขียนเห็นวาในหลักการและเหตุผลของรางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฉบับ

ใหมนี้ชี้ชัดวามีวัตถุประสงคเพื่อที่จะเปลี่ยนแปลงตัวบทกฎหมายของไทยใหสอดคลองกับประเทศ
ตาง ๆ และสงเสริมการอนุญาโตตุลาการใหมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้นอันจะเปนผลใหขอพิพาททั้ง
หลายอันคูกรณีไดเลือกที่จะใชการอนุญาโตตุลาการแลวไดระงับส้ินไปโดยการอนุญาโตตุลาการ 

 
4.4.2 บทบัญญัติที่เกี่ยวของกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัย

อํานาจของตนเอง 
 
ในรางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฉบับใหมมีบทบัญญัติที่สนับสนุนและเกี่ยว

ของกับอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง 46 ดังนี้ 
 
มาตรา 14 บัญญัติวา “ในกรณีที่คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งฟองคดีเกี่ยวกับขอพิพาท

ตามสัญญาอนุญาโตตุลาการโดยมิไดเสนอขอพิพาทนั้นตอคณะอนุญาโตตุลาการตามสัญญา คู
กรณีฝายที่ถูกฟองอาจยื่นคํารองตอศาลที่มีเขตอํานาจไมชากวาวันยื่นคําใหการ หรือภายในระยะ
เวลาที่มีสิทธิยื่นคําใหการตามกฎหมาย ใหมีคําสั่งจําหนายคดี เพื่อใหคูสัญญาไปดําเนินการทาง

                                                           
45 รางที่ผานการพิจารณาของวุฒิสภาแลว ตามรายงานของคณะกรรมาธิการวิสามัญ

พิจารณารางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. … วุฒิสภา ลงวันที่ 11 กุมภาพันธ 2545 
(สํานักกรรมาธิการ 2 สํานักงานเลขาวุฒิสภา) หนา 6. 

46 รางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฉบับนี้ ในเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการเปน
การบัญญัต ิเชนเดียวกับกฎหมายตนแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการในทางการคาระหวาง
ประเทศ 
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อนุญาโตตุลาการ และเมื่อศาลทําการไตสวนแลวเห็นวาไมมีเหตุที่ทําใหสัญญาอนุญาโตตุลาการ
นั้นเปนโมฆะหรือใชบังคับไมได หรือมีเหตุที่ทําใหไมสามารถปฏิบัติตามสัญญานั้นได ก็ใหมีคําสั่ง
จําหนายคดีนั้นเสีย 

ในระหวางการพิจารณาของศาลตามวรรคหนึ่ง คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งอาจเริ่ม
ดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการได หรือคณะอนุญาโตตุลาการอาจดําเนินกระบวนพิจารณาตอไป 
และมีคําชี้ขาดในขอพิพาทนั้นได” 47  
 

จากมาตราขางตนแสดงใหเห็นวาแมจะมีการยื่นคําคัดคานตอศาลก็ไมเปนอุปสรรค
ตอการอนุญาโตตุลาการ  ที่อนุญาโตตุลาการสามารถดําเนินการพิจารณาตอไปได 

 
นอกจากนั้น  ในรางพระราชบัญญัติฉบับนี้ยังไดบัญญัติในเรื่องอํานาจของ

อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองไวอยางชัดเจนในมาตรา 24 โดยบัญญัติวา  
 
“คณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจวินิจฉัยขอบเขตอํานาจของตนรวมถึงความมีอยูหรือ

ความสมบูรณของสัญญาอนุญาโตตุลาการ ความสมบูรณของการตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ และ
ประเด็นขอพิพาทอันอยูภายในขอบเขตอํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการได และเพื่อวัตถุประสงค
นี้ ใหถือวาขอสัญญาอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนสวนหนึ่งของสัญญาหลักเปนขอสัญญา แยกตาง
หากจากสัญญาหลัก คําวินิจฉัยของคณะอนุญาโตตุลาการที่วาสัญญาหลักเปนโมฆะหรือไม
สมบูรณจะไมกระทบกระเทือนถึงขอสัญญาอนุญาโตตุลาการ 

การคัดคานอํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการในการพิจารณาขอพิพาทใดจะตองถูก
ยกขึ้นวากลาวไมชากวาวันยื่นคําคัดคานตอสูในประเด็นขอพิพาท และคูพิพาทจะไมถูกตัดสิทธิที่
จะคัดคานเพราะเหตุที่คูคัดคานนั้นไดตั้งหรือมีสวนรวมในการตั้งอนุญาโตตุลาการที่จะถูกคัดคาน
นั้น และในการคัดคานวาคณะอนุญาโตตุลาการกระทําเกินขอบเขตอํานาจ คูพิพาทฝายใดฝาย
หนึ่งตองยกขึ้นวากลาวในทันทีที่เร่ืองดังกลาวเกิดขึ้นในระหวางดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการ
เวนแตในกรณีที่คณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาเห็นวาการที่ลาชานั้นมีเหตุสมควร คณะ
อนุญาโตตุลาการอาจอนุญาตใหคูพิพาทยกขึ้นวากลาวภายหลังระยะเวลาที่กําหนดไวก็ได  

 

                                                           
47 ตามรายงานของคณ ะกรรมาธิก ารวิสามัญ พิ จารณ ารางพ ระราชบัญญั ติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. … วุฒิสภา ลงวันที่ 11 กุมภาพันธ 2545 (สํานักกรรมาธิการ 2 สํานักงาน
เลขาวุฒิสภา) หนา 3. มาตรานี้ไดผานการพิจารณาของวุฒิสภาโดยไมมีการแกไข. 
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คณะอนุญาโตตุลาการอาจวินิจฉัยขอบเขตอํานาจของตนโดยการวินิจฉัยชี้ขาดเบื้อง
ตนหรือในคําชี้ขาดประเด็นขอพิพาทก็ได แตถาคณะอนุญาโตตุลาการไดวินิจฉัยชี้ขาดเบื้องตนวา
คณะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจพิจารณาเรื่องใด คูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งอาจยื่นคํารองตอศาลที่มี
เขตอาํนาจใหวินิจฉัยชี้ขาดปญหาดังกลาวภายในสามสิบวันนับแตวันที่ไดรับแจงคําชี้ขาดเบื้องตน
นั้นและในขณะที่คํารองยังอยูในระหวางการพิจารณาของศาล คณะอนุญาโตตุลาการอาจดําเนิน
การทางอนุญาโตตุลาการและทําคําชี้ขาดตอไปได” 48 

 
สําหรับในเรื่องการคัดคานอํานาจของอนุญาโตตุลาการนี้อาจทําโดยการขอเพิกถอน

คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไดตามมาตรา 40 ที่บัญญัติวา “ การคัดคานคําชี้ขาดของคณะ
อนุญาโตตุลาการอาจทําไดโดยการขอใหศาลที่มีเขตอํานาจเพิกถอนคําชี้ขาดตามที่บัญญัติไวใน
มาตรานี้ 

คูพิพาทฝายใดฝายหนึ่งอาจขอใหเพิกถอนคําชี้ขาดไดโดยยื่นคํารองตอศาลที่มีเขต
อํานาจภายในเกาสิบวันนับแตวันได รับสําเนาคําชี้ขาด หรือถาเปนกรณีมีการขอใหคณะ
อนุญาโตตุลาการแกไขหรือตีความคําชี้ขาด หรือชี้ขาดเพิ่มเติม นับแตวันที่คณะอนุญาโตตุลาการ
ไดแกไขหรือตีความคําชี้ขาดหรือทําคําชี้ขาดเพิ่มเติมแลว 

ใหศาลเพิกถอนคําชี้ขาดไดในกรณีดังตอไปนี้ 
(1) คูพิพาทฝายที่ขอใหเพิกถอนคําชี้ขาดสามารถพิสูจนไดวา… 

(ง) คําชี้ขาดวินิจฉัยขอพิพาทซึ่งไมอยูในขอบเขตของสัญญาอนุญาโตตุลาการ
หรือคําชี้ขาดวินิจฉัยเกินขอบเขตแหงขอตกลงในการเสนอขอพิพาทตอคณะอนุญาโตตุลาการ แต
ถาคําชี้ขาดที่วินิจฉัยเกินขอบเขตนั้นสามารถแยกออกไดจากคําชี้ขาดสวนที่วินิจฉัยในขอบเขตแลว  
ศาลอาจเพิกถอนเฉพาะในสวนที่วินิจฉัยเกินขอบเขตแหงสัญญาอนุญาโตตุลาการหรือขอตกลงนั้น 
ก็ได…” 49 

 
ดังนั้นการยกคําคัดคานอํานาจของอนุญาโตตุลาการตามรางพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการฉบับใหมจึงสามารถยกขึ้นไดถึง 4 ข้ันตอนดวยกันคือ 
 
 

                                                           
48 เร่ืองเดียวกัน, หนา 4. มาตรานี้ไดผานการพิจารณาของวุฒิสภาโดยไมมีการแกไข  
49 เร่ืองเดียวกัน, หนา 5 และ 15. มาตรานี้ไดผานการพิจารณาของวุฒิสภาโดยมีการแกไข

เล็กนอยในถอยคําใหเปนภาษาที่ใชในกฎหมายทําใหเขาในไดดีข้ึน. 
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1) กอนหรือพรอมกับการยื่นคําคัดคานตอสูในประเด็นขอพิพาท 
 
2) ทันทีที่อนุญาโตตุลาการกระทําเกินขอบเขตอํานาจของตนในระหวางดําเนินการ 

อนุญาโตตุลาการ 
 

3) ในภายหลัง หากอนุญาโตตุลาการเห็นวาการที่ยกคําคัดคานลาชานั้นมีเหตุ 
อันสมควร โดยผูเขียนเห็นวาควรตองมีการยื่นกอนที่จะแถลงปดคดีเสร็จส้ินหรือกอนสิ้นสุด
กระบวนพิจารณา 
 

4)  ในการขอใหศาลเพิกถอนคําชี้ขาด  
 

สําหรับประเด็นที่วาอนุญาโตตุลาการไมควรวินิจฉัยอํานาจของตนเอง เนื่องจากเปน
ผูมีสวนไดเสียนั้น ศาสตราจารยสรรเสริญ ไกรจิตติ มีความเห็นวาการใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจ
ในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง เปนหลักปฏิบัติที่ใหผลมากกวาและโดยที่ตามรางพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการฉบับใหมกําหนดใหอนุญาโตตุลาการมีจํานวนเปนเลขคี่ ฉะนั้น องคประกอบของ
ผูวินิจฉัยก็ไมมีปญหา  เนื่องจากการพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการจะกระทําโดยเสียงขาง
มาก50 

 
4.4.3 ประสิทธิภาพ ขอดี และขอควรพิจารณาในการนําหลักอํานาจของ 

อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองมาใชในรางพระราชบัญญั ติ
อนุญาโตตุลาการฉบับใหม 

 
ตอไปจะเปนการพิจารณาในเรื่องการนําหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการ

วินิจฉัยอํานาจของตนเองมาใชในรางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฉบับใหมนี้จะทําใหการ
อนุญาโตตุลาการมีประสิทธิภาพขึ้นไดอยางไร และมีความแตกตางกันหรือไมระหวางการที่ศาล
หรืออนุญาโตตุลาการจะเปนผูวินิจฉัยในประเด็นอํานาจของอนุญาโตตุลาการกอน รวมทั้งขอดี
และขอควรพิจารณาในการนําหลักดังกลาวมาใช 
 

                                                           
50 กระทรวงยุติธรรม, รายงานการประชุมคณะอนุกรรมการวิชาการและพัฒนาระบบ

อนุญาโตตุลาการ, คร้ังที่ 6/2539, 19 สิงหาคม 2539. 
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4.4.3.1 ประสิทธิภาพของการใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการ
วินิจฉัยอํานาจของตนเอง  
 

แมกลาวกันวาศาลเปนที่พึ่งสุดทายก็ตาม แตศาลก็ไมใชที่พึ่งเดียวในการ
ระงับขอพิพาท นั่นคือกอนที่จะนําขอพิพาทไปสูศาล คูกรณียังมีทางเลือกในการระงับขอพิพาท 
(Alternative Dispute Resolution) อันไดแก การเจรจาตอรองระหวางกันเอง การประนอมขอ
พิพาท การไกลเกลี่ย และการอนุญาโตตุลาการ  ซี่งหากระงับขอพิพาทดวยวิธีการดังกลาวไดก็จะ
เปนการลดภาระในการพิจารณาขอพิพาทของศาลลง 

 
คุณสมบัติของการระงับขอพิพาทในอุดมคติประกอบดวยดังตอไปนี้ เปน

ธรรม  (Fair) รวดเร็ว (Speedy) ประหยัด  (Economical) มีกลไกการบังคับที่มีประสิทธิภาพ 
(Effective Enforcement Mechanism) การรักษาความลับหรือมาตรการปองกันความอื้อฉาวที่
เกิดจากขอพิพาท (Measure Against Adverse Publicity) การรักษาสัมพันธภาพระหวางคูความ 
(Preservation of Relationship)51 ซึ่งคุณสมบัติดังกลาวลวนเปนจุดมุงหมายของการระงับขอ
พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ  

 
คุณสมบัติประการสําคัญอันเปนปจจัยที่ทําใหมีการเลือกใชการระงับขอ

พิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการคือ กลไกการบังคับที่มีประสิทธิภาพ ซึ่งหมายถึงการดําเนิน
กระบวนพิจารณาในการระงับขอพิพาทไดจริงและไมลาชา ดังนั้น การใหอนุญาโตตุลาการมี
อํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองจะกอใหเกิดประสิทธิภาพในการระงับขอพิพาทเพียงใด
สามารถพิจารณาไดดังนี้ 

 
1) การใหนําประเด็นเรื่องอํานาจพิจารณาขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการไป

สูศาลกอน 
 
 
 

                                                           
51 วิชัย อริยะนันทกะ, “การระงับขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางการคาระหวางประเทศ”,  

คูมือการศึกษาวิชากฎหมายการคาระหวางประเทศ (กรุงเทพมหานคร : สํานักอบรมศึกษา
กฎหมายแหงเนติบัณฑิตสภา, 2540), หนา 398. 
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การใหนําประเด็นเรื่องอํานาจพิจารณาขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการไปสู
ศาลกอนทําใหเกิดความลาชา เนื่องจากกระบวนพิจารณาของศาลเปนไปโดยเครงครัดตาม
กฎหมายวิธีพิจารณาความและมีคดีในศาลเปนจํานวนมากจนลนศาล 52 ดังนั้น กวาที่ศาลจะ
พิจารณาเสร็จส้ิน ระยะเวลาก็ไดลวงเลยไปมากแลว  การเริ่มตนดําเนินการอนุญาโตตุลาการจึงลา
ชาไปดวย ซึ่งอาจทําใหความเสียหายจากขอพิพาทหรือสัมพันธภาพระหวางคูกรณีไดรับเสียหาย
มากยิ่งขึ้น นอกจากนี้ ศาลอาจมีอคติตอการระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการทําใหการ
พิจารณาของศาลเปนไปในทางที่ไมเปนผลดีตอการอนุญาโตตุลาการ แมในปจจุบันไดมีการนํา
ระบบพิจารณาตอเนื่องมาใชในศาลแลว แตก็ยังอาจมีความลาชาเกิดขึ้นไดเนื่องจากวาเวลานัด
พิจารณาคดีของคูกรณีอาจจะตองรอนานเปนป 

 
2) การใหอนุญาโตตุลาการตัดสินเรื่องอํานาจพิจารณาขอพิพาทของตนเองกอน 
การใหอนุญาโตตุลาการตัดสินเรื่องอํานาจพิจารณาขอพิพาทของตนเองกอน

ที่คูกรณีจะเสนอประเด็นดังกลาวตอศาลได เพราะเหตุวาหากอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยวาตนไมมี
อํานาจในการพิจารณาขอพิพาท การอนุญาโตตุลาการก็จะยุติลงโดยไมตองนําประเด็นอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการไปสูศาลอีก แตหากอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยวาตนเองมีอํานาจพิจารณาขอ
พิพาทระหวางคูกรณี และอนุญาโตตุลาการดําเนินการอนุญาโตตุลาการตอไป สงผลใหการระงับ
ขอพิพาทเสร็จไปโดยรวดเร็ว เนื่องจากกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการมีความยืดหยุนไม
เครงครัดตามกฎหมายวิธีพิจารณาความเชนเดียวกับศาล และอนุญาโตตุลาการไมตองรอคํา
วินิจฉัยของศาลกอน นอกจากนี้ คําชี้ขาดเบื้องตนของอนุญาโตตุลาการจะทําใหศาลเห็นถึงพยาน
หลักฐานเกี่ยวกับขอตกลงอนุญาโตตุลาการและความสัมพันธของคูกรณีไดชัดเจนมากขึ้น 

 

                                                           
52 ม.ล. ไกรฤกษ เกษมสันต ผูพิพากษาหัวหนาคณะในศาลฎีกา เปดเผยวา ศาลตองแบก

รับภาระอยางหนัก เพราะขณะนี้มีคดีที่อยูระหวางการพิจารณาของศาลชั้นตนทั่วประเทศถึง 
1,678,710  คดี ในขณะที่ผูพิพากษาในศาลชั้นตนมีเพียง 1,221 คนเทานั้น และนายชาญณรงค 
ปราณีจิตต ผูพิพากษาหัวหนาศาล ประจําสํานักประธานศาลฎีกายืนยันถึงสาเหตุที่ศาลตองใชวิธี
พิจารณาคดีตอเนื่องวา สถิติคดีคางเพิ่มข้ึนอยางนากลัว สวนทางดานนายประชุม ทองมี ทนาย
ความ กลาววา ไมเห็นดวยกับการที่ศาลจะพิจารณาคดีอยางตอเนื่องเพราะเจตนารมณของรัฐ
ธรรมนูญ ไมไดตองการใหศาลเครงครัดสืบพยานติดตอกันทุกวัน ใน “เผยกวาลานคดีรอศาลช้ันตน
ตัดสิน”, หนังสือพิมพคมชัดลึก วันพุธที่ 20 มีนาคม 2545, หนา 8. 
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บทบัญญัติที่ใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยอํานาจพิจารณาขอพิพาทของตน
เองกอนนี้ปรากฎอยูในกฎหมายตนแบบวาดวยการอนุญาโตตุลาการในทางพาณิชยระหวาง
ประเทศ (the UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration) ซึ่งกําหนดวา
หากอนุญาโตตุลาการตัดสินประเด็นอํานาจพิจารณาของตนเปนคําชี้ขาดเบื้องตน ใหคูกรณีเสนอ
ประเด็นดังกลาวใหศาลวินิจฉัยไดภายกําหนด 3 เดือน และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพง ค.ศ.1998 ของประเทศเยอรมันนีไดกําหนดใหอนุญาโตตุลาการตองทําคําวินิจฉัยประเด็นดัง
กลาวเปนคําชี้ขาดเบื้องตน โดยคูกรณีสามารถเสนอประเด็นดังกลาวตอศาลไดภายในกําหนด 1 
เดือนเทานั้น 

 
3) การใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยประเด็นเรื่องอํานาจพิจารณาขอพิพาท

ของตนเองควบคูไปกับการใหศาลวินิจฉัยประเด็นดังกลาวพรอมกันดวย 
 

อันที่จริงแลวอนุญาโตตุลาการทําหนาที่เหมือนตุลาการ (quasi judicial 53) นั่น
คือมีหนาที่ในการตัดสินขอพิพาทดวยความเปนธรรมเชนเดียวกับศาล รวมถึงการรับฟงพยานหลัก
ฐานของคูกรณีอยางเทาเทียมกัน ดังนั้น การใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยประเด็นเรื่องอํานาจ
พิจารณาขอพิพาทของตนเองหรือใหศาลวินิจฉัยประเด็นดังกลาวผลจึงไมนาจะมีความแตกตางกัน 
การที่ใหคูกรณีฝายหนึ่งฝายใดเสนอประเด็นดังกลาวตอศาลใหวินิจฉัยไปในขณะที่อนุญาโตตุลาการ
กําลังวินิจฉัยดวยนั้น เนื่องจากคูกรณีตองการความชัดเจนในเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการโดย
ใหศาลเปนผูยืนยันถึงอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ หากอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยประเด็น
อํานาจพิจารณาขอพิพาทของตนเองเสร็จกอนศาล และเห็นวาตนเองมีอํานาจเหนือขอพิพาท
อนุญาโตตุลาการสามารถดําเนินกระบวนพิจารณาขอพิพาทตอไปได ทําใหไมตองเสียเวลาคอยการ
ตัดสินของศาล แตหากศาลพิจารณาเสร็จกอนอนุญาโตตุลาการ และเห็นวาอนุญาโตตุลาการไมมี
อํานาจพิจารณาขอพิพาท อนุญาโตตุลาการตองหยุดกระบวนพิจารณาของตนในทันที ทําใหไมสิ้น
เปลืองคาใชจายและเวลาในการดําเนินการอนุญาโตตุลาการตอไป 
 

การใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยประเด็นเรื่องอํานาจพิจารณาขอพิพาทของ
ตนเองควบคู ไปกับการใหศาลวินิจฉัยประเด็นดั งกลาวพรอมกันนี้ปรากฎในกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการ ค.ศ.1996 ของประเทศอังกฤษ โดยมีการกําหนดใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจ
ในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองและศาลก็สามารถที่จะวินิจฉัยอํานาจดังกลาวไดเชนกัน เนื่องจาก
ถือวาอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองเปนเรื่องเฉพาะกาลที่ยังคงอยู
ภายใตการควบคุมของศาล 
                                                           

53 โปรดดูรายละเอียดเพิ่มเติมในเชิงอรรถที่ 7. 
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การใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยอํานาจพิจารณาขอพิพาทของตนเองกอน
หรือควบคูไปกับศาลนี้เปนการประนีประนอมของแนวความคิดในการใหอํานาจอนุญาโตตุลาการ
ในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองกับแนวความคิดที่วาอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการหรืออํานาจในการระงับขอพิพาทเปนอํานาจของตุลาการเทานั้น 

 
ผูเขียนเห็นดวยกับการใหอนุญาโตตุลาการตัดสินเรื่องอํานาจพิจารณาขอ

พิพาทของตนเองกอน  เนื่ องจากการใหนําประเด็น เรื่องอํานาจพิจารณาขอพิพาทของ
อนุญาโตตุลาการไปสูศาลกอนทําใหเกิดความลาชา สิ้นเปลืองคาใชจาย และแสดงถึงความไมเชื่อ
มั่นในระบบอนุญาโตตุลาการ โดยใหอนุญาโตตุลาการทําเปนคําชี้ขาดเบื้องตนเพื่อใหโอกาสแกคู
กรณีในการเสนอประเด็นดังกลาวตอศาลไดทันที สวนการใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยประเด็นเรื่อง
อํานาจพิจารณาขอพิพาทของตนเองควบคูไปกับการใหศาลวินิจฉัยประเด็นดังกลาวพรอมกัน ผู
เขียนเห็นวาจะทําใหคูกรณีตองเสียเวลาและคาใชจายที่ซ้ําซอนในการดําเนินการทั้งในการ
พิจารณาของศาลและอนุญาโตตุลาการเพียงเพื่อการพิจารณาประเด็นเดียวกัน  

 
4.4.3.2 ขอดีในการนําหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการ

วินิจฉัยอํานาจของตนเองมาใช 
 

1) ทําใหการอนุญาโตตุลาการมีประสิทธิภาพมากขึ้น คูกรณีไมสามารถ
ประวิงเวลาใหลาชาได 
 

2) มีความสอดคลองกับกฎหมายประเทศอื่นและกฎหมายตนแบบวาดวย
การอนุญ าโตตุ ล าก ารท างพ าณิ ชย ระห ว า งป ระ เทศ  (the UNCITRAL Model Law on 
International Commercial Arbitration) 
 

3) ทําใหเกิดความเชื่อมั่นในการอนุญาโตตุลาการ    สงเสริมการคาและการ 
ลงทุนระหวางประเทศ  ตลอดจนทําใหเกิดความแนนอนของพอคาในระบบการคาที่มีการระงับขอ
พิพาทแบบนี้ 
 
 4) เปนการพัฒนาระบบการอนุญาโตตุลาการใหกาวหนาขึ้นไปอีกขั้นหนึ่ง 
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4.4.3.3 ข อ ค ว ร พิ จ า รณ า ใ น ก า ร นํ า ห ลั ก อํ า น า จ ข อ ง
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองมาใช 
 
 การนําหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการมาใชใหเกิดประสิทธิภาพมากที่สุด 
จําเปนตองคํานึงถึงขอควรพิจารณาบางประการ อันไดแก 

 
1) การบัญญัติกฎหมายใหอํานาจอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจ

ของตนเองไดยังไมเปนการเพียงพอที่จะทําใหการบังคับใชกฎหมายมีประสิทธิภาพอยางแทจริง จํา
เปนตองอาศัยการพัฒนาดานองคกร การบริหารและบุคคลกรควบคูกันไปดวย เชน การจัดตั้งองค
กรเฉพาะเพื่อวินิจฉัยขอบเขตอํานาจของอนุญาโตตุลาการ  การพัฒนาความรูความเขาใจของ
บุคคลากรเกี่ยวกับอํานาจดังกลาวของอนุญาโตตุลาการและการปรับใชกฎหมายใหถูกตองเหมาะ
สม  และเพ่ือเปนการปองกันปญหาความเขาใจคลาดเคลื่อนวาอนุญาโตตุลาการควรมีอํานาจใน
การวินิจฉัยอํานาจของตนไดหรือไม   
 

2) ในการรางสัญญ าอนุญ าโตตุ ลาการห รือ สัญญ าที่ มี ข อตกลง
อนุญาโตตุลาการรวมอยูดวย คูสัญญาหรือนักกฎหมายที่ทําหนาที่รางสัญญาตองคํานึงถึงถอยคํา
ที่เหมาะสมในการจํากัดความขอพิพาทวาครอบคลุมเพียงพอตามเจตนาของคูสัญญา  และศึกษา
ถึงกฎหมายภายในของประเทศที่เกี่ยวของใหมากที่สุด  โดยระบุใหชัดเจนวาอนุญาโตตุลาการมี
อํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง  เพื่อหลีกเลี่ยงถอยคําที่คลุมเครือซึ่ง
อาจนําไปสูขอโตแยงวาขอพิพาทอยูในขอบเขตของขอตกลงอนุญาโตตุลาการหรือไม  และเพื่อเปน
การหลีกเลี่ยงปญหาวาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองหรือไม รวมทั้ง
ปญหาอื่น ๆ ที่อาจเกิดขึ้นเทาที่เปนไปได  
 
 
4.5 ขอควรพิจารณาอื่น ๆ ในเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของ 
ตนเอง 

 
ในเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองนี้ นอกจากตาม

ที่ไดศึกษามาแลว ผูเขียนเห็นวายังมีขอพิจารณาบางประการที่สมควรกลาวไวโดยยอ เนื่องจากมี
ความเกี่ยวเนื่องกับอํานาจดังกลาวและยังไมชัดเจนนัก อันไดแก เร่ืองขอพิพาทที่ไมสามารถดําเนิน
การอนุญาโตตุลาการได เนื่องจากไมชอบดวยกฎหมายหรือขัดความสงบเรียบรอยของประชาชน
ชาวไทยและเรื่องเกี่ยวกับพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ.2542 
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4.5.1 ขอพิพาทที่ไมสามารถดําเนินการอนุญาโตตุลาการได เนื่องจากไมชอบ 
ดวยกฎหมายหรือขัดความสงบเรียบรอยของประชาชนชาวไทย 

 
การพิจารณาวาขอพิพาทใดไมอาจทําการอนุญาโตตุลาการได (unarbitrability)  อาจ 

พิจารณาไดจากผลของคําชี้ขาดไมอาจบังคับได เชนตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 
พ .ศ.2530 มาตรา 24 วรรคแรก  ที่บัญญัติวา “ในกรณีที่ศาลเห็นวาคําชี้ขาดใดไมชอบดวย
กฎหมายที่ใชบังคับแกขอพิพาทนั้น หรือเปนคําชี้ขาดที่เกิดจากการกระทําหรือวิธีการอันมิชอบ
อยางใดอยางหนึ่ง หรือมิไดอยูในขอบเขตแหงสัญญาอนุญาโตตุลาการที่มีผลผูกพันตามกฎหมาย
หรือคําขอของคูกรณีใหศาลมีอํานาจทําคําสั่งปฏเิสธไมรับบังคับตามคําชี้ขาดนั้น” นอกจากตามที่
ปรากฏในมาตราดังกลาวแลวมาตรา 30 ก็ยังไดบัญญัติเหตุที่ศาลสามารถปฏิเสธไมบังคับตามคํา
ชี้ขาดอีก 2 กรณี ไดแก (1) กรณีที่คําชี้ขาดนั้นเกี่ยวกับขอพิพาทที่ไมสามารถจะระงับโดยทาง
อนุญาโตตุลาการไดตามกฎหมายไทย หรือ (2) กรณีที่การบังคับตามคี้ขาดนั้นจะเปนการขัดตอ
ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือหลักถอยทีถอยปฏิบัติระหวางประเทศ 

 
ประเด็นขอพิพาทสามารถทําการอนุญาโตตุลาการไดหรือไม (Arbitrability) จะจํากัด 

แค ไหนก็อาจต องรอดูพัฒ นาการทางกฎหมายต อ ไปในอนาคตวา เรื่อ งอะไรทํ าการ
อนุญาโตตุลาการไมไดบาง54 ขอพิพาทหลายประเภทที่ไมนาจะสามารถใหอนุญาโตตุลาการตัดสิน
ได เชนเรื่องสถานะภาพการสมรส ขอพิพาทในครอบครัว 55 ความสมบูรณของสิทธิบัตร 56 เปนตน 
 

อนุญาโตตุลาการมีหนาที่หลักที่สําคัญคือการทําคําชี้ขาด และคําชี้ขาดนั้นตองบังคับ
ไดดวย ดังนั้นอนุญาโตตุลาการจึงตองระมัดระวังมิใหการดําเนินกระบวนพิจารณาของตนขัดตอ
กฎหมายของประเทศที่ทําการอนุญาโตตุลาการ หากคําชี้ขาดนั้นขัดตอกฎหมายของประเทศที่ทํา
การอนุญาโตตุลาการแลว คําชี้ขาดก็ไมสามารถบังคับไดในประเทศตาง ๆ ที่เปนสมาชิกของ
อนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือและการใชบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตาง

                                                           
54 ธารทิพย จงจักรพันธ, กระทรวงยุติธรรม, รายงานการประชุมคณะอนุกรรมการวิชาการ

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

พัฒนาระบบอนุญาโตตุลาการ, คร้ังที่ 8/2539, 16 ตุลาคม 2539.  
56 ความเห็นตอขอเสนอแนะของ Dr. Gerold Herrmann, เอกสารประกอบการประชุม

คณะอนุกรรมการวิชาการและพัฒนาระบบอนุญาโตตุลาการ หนา 5.  
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ประเทศ ฉบับนครนิวยอรค ค.ศ.1958 ไดเลย อยางไรก็ตามการที่จะใหอนุญาโตตุลาการตอง
ปฏิบัติตามกฎหมายของประเทศที่ทําการบังคับตามคําชี้ขาดดวยนั้นเปนเรื่องที่เปนไปไดลําบาก 
หรือแทบจะเปนไปไมไดเลยในบางกรณี กลาวคือ กฎหมายของประเทศที่จะทําการบังคับคําชี้ขาด
นั้นมีความแตกตางกันไปในแตละประเทศ และที่สําคัญก็คือในขณะที่อนุญาโตตุลาการดําเนิน
กระบวนพิจารณานั้น อนุญาโตตุลาการไมอาจทราบไดวาคําชี้ขาดของตนจะนําไปบังคับใน
ประเทศใดบาง ซึ่งในบางกรณีอาจมีการบังคับคําชี้ขาดมากกวาหนึ่งประเทศขึ้นไปก็ได หากปรากฏ
วาผูแพตามคําชี้ขาดมีทรัพยสินในประเทศตาง ๆ มากกวาหนึ่งประเทศ ดังนั้นจึงเปนเรื่องที่ลําบาก
ที่จะใหอนุญาโตตุลาการตองปฏิบัติตามกฎหมายของประเทศที่จะทําการบังคับคําชี้ขาด57 

 
กรณีที่จะตองถือวาขัดตอความสงบเรียบรอย ซึ่งตามอนุสัญญาวาดวยการยอมรับ

นับถือและการใชบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ฉบับนครนิวยอรค 
ค.ศ.1958 ใชคําวา “Public Policy” 58 นั้นยังเปนที่ถกเถียงกันในระหวางนักนิติศาสตรระหวาง
ประเทศวา ควรจะมีขอบเขตมากนอยเพียงใด ความเห็นสวนหนึ่งเห็นวา ควรจะหมายความเฉพาะ
กรณีที่เปนความสงบเรียบรอยซึ่งเปนที่ยอมรับของนานาอารยประเทศ (International Public 
Policy) เทานั้น ซึ่งโดยปกติมักจะเปนกรณีที่เกี่ยวกับกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ แต
เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติของอนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือ และการใชบังคับตามคําชี้
ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ฉบับนครนิวยอรค ค.ศ.1958 แลว “ความสงบเรียบรอย” ใน
ที่นี้ควรจะหมายถึง ความสงบเรียบรอยของประเทศที่มีการขอใหบังคับตามคําชี้ขาด เนื่องจาก
อนุสัญญาใชคําวา “the public policy of that country” อยางไรก็ตาม กรณีที่ศาลควรจะยกหลัก
เร่ืองความสงบเรียบรอยขึ้นอางนั้น ก็ควรจะจํากัดเฉพาะกรณีที่เมื่อเกิดขึ้นแลวมีผลใหการดําเนิน
กระบวนพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการเสียความเปนกลางและทําใหไดคําชี้ขาดที่ไมเปนธรรม หาก
                                                           

57 ธวัชชัย สุวรรณพาณิช, หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 9658/2542 อางถึงใน กร
กันยา สุวรรณพานิช, “แนววินิจฉัยในคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศที่นาสน
ใจ”, วารสารกฎหมายทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ  (The Intellectual 
Property and International Trade Law Forum : Special Issue 2000) (ก รุง เทพมหานคร  : 
บริษัท อฑตยา มิเล็นเนียม จํากัด), หนา 409.  
 58 Article 5 (2) Recognition and enforcement of an arbitral award may also be 
refused if the competent authority in the country where recognition and enforcement is 
sought finds that:… 
 (c) The recognition or enforcement of the award would be contrary to the public 
policy of that country. 
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ไดมีการใหโอกาสผูคัดคานในการตอสูคดีชั้นอนุญาโตตุลาการแลว แตผูคัดคานไมเขาตอสูเอง ก็
เปนเร่ืองที่ผูคัดคานสละสิทธิของตนเอง แตหากเปนเหตุที่เกิดขึ้นภายหลังคําชี้ขาด ก็ควรเปนเหตุที่
มีความรายแรงมาก จนทําใหเกิดความเสียหายแกสิทธิของผูคัดคานอยางมากดวย 59 ซึ่งตอไปนี้
เปนคําพิพากษาฎีกาที่ผูเขียนไดรวบรวมมาบางสวนในเรื่องคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่เกี่ยว
พันกับความชอบดวยกฎหมายและความสงบเรียบรอย 
 

คําพิพากษาฎีกาที่ 2560/2539 เงื่อนไขการจายเงินคาจางเปนขอกําหนดในสัญญา
จางเหมาระหวางผู รองและผูคัดค าน  ซึ่ งกําหนดถึงเรื่องการตั้ งอนุญ าโตตุลาการดวย 
อนุญาโตตุลาการจะตองชี้ขาดตามเงื่อนไขที่กําหนดในสัญญา  ดังนั้น  การที่อนุญาโตตุลาการชี้
ขาดใหผูคัดคานจายเงินรอยละ 40 เปนเงินเยนโดยไมตองคํานึงถึงการขึ้นหรือลงของคาเงินเยน
หรือบาทโดยเทียบไดตามนัยประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 196 วรรค 2 โดยมิไดให
วิศวกรปรับปรุงอัตราแลกเปลี่ยนเงินตามขอกําหนด60 จึงเปนคําชี้ขาดที่ไมชอบดวยกฎหมายที่ใช
บังคับแกขอพิพาทในคดีนี้  ศาลไมอาจใหบังคับตามคําชี้ขาดนั้นไดตามพระราชบัญญัติ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 มาตรา 24 วรรคแรก 61 

 
คําพิพากษาฎีกาที่ 5595/2539 ตามบันทึกการประชุม คชก. จังหวัดพิจิตร ซึ่งมีมติ

ใหโจทกผูเชาสามารถซื้อที่ดินพิพาทจากจําเลยที่สองผูรับโอนตามราคาที่จดทะเบียนไวโดยไมไดมี
การพิจารณาวาขณะที่จําเลยที่สองและที่สามซ้ือที่ดินพิพาทจากจําเลยที่หนึ่งนั้น ราคาที่ดินพิพาท
ตามราคาตลาดมีราคาสูงเทาใดสูงกวาราคาตามที่จดทะเบียนซื้อขายกันหรือไม แมมติ คชก. ไดถึง

                                                           
59 สรวิศ ลิมปรังษี, หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที่ 9658/2542 อางถึงใน กรกันยา 

สุวรรณพานิช, “แนววินิจฉัยในคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศที่นาสนใจ”, วาร
สารกฎหมายทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ (The Intellectual Property and 
International Trade Law Forum : Special Issue 2000) (กรุงเทพมหานคร : บริษัท อฑตยา มิ
เล็นเนียม จํากัด), หนา 406.  

60 ในสัญญาดังกลาวมีเงื่อนไขตามขอ 1.9.2 วรรค 2 วาการจายเงินบางสวนของเงินบาท
เปนเงินญี่ปุนตามเงื่อนไขที่กําหนดผลการปรับปรุงการจายเงินตามสัญญาแตละครั้งโดยวิศวกร 

61 มาตรา 24 วรรคแรก แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 บัญญัติวา “ใน
กรณีที่ศาลเห็นวาคําชี้ขาดใดไมชอบดวยกฎหมายที่ใชบังคับแกขอพิพาทนั้น หรือเปนคําชี้ขาดที่
เกิดจากการกระทําหรือวิธีการอันมิชอบอยางใดอยางหนึ่ง หรือมิไดอยูในขอบเขตแหงสัญญา
อนุญาโตตุลาการที่มีผลผูกพันตามกฎหมายหรือคําขอของคูกรณีใหศาลมีอํานาจทําคําสั่งปฎิเสธ
ไมรับบังคับตามคําชี้ขาดนั้น…” 
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ที่สุดไปแลวก็ตาม แตการพิจารณาเฉพาะเรื่องราคาที่โจทกมีสิทธิซื้อที่ดินพิพาทนั้นไมชอบดวยพระ
ราชบัญญัติการเชาที่ดินเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ.2524 มาตรา 54 วรรคหนึ่ง ศาลบังคับตามมติใน
เร่ืองนี้ของ คชก. ไมได ตามมาตรา 58 ประกอบพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 
มาตรา 24 แตคําวินิจฉัยของ คชก. ในสวนที่ไมชอบดวยกฎหมายนี้เปนเพียงสวนประกอบ สวนคิ
วินิจฉัยที่ใหโจทกมีสิทธิซื้อที่ดินพิพาทนั้นเปนคําวินิจฉัยสวนหลักที่ชอบดวยกฎหมายไมเสียไป ดัง
นั้น ในสวนประกอบที่ไมชอบดวยกฎหมายนี้ ศาลมีอํานาจพิจารณาจากพยานหลักฐานที่คูความ
นําสืบแลวพิพากษาใหถูกตองตามที่บัญญัติไวในพระราชบัญญัติการเชาที่ดินเพื่อการเกษตร 
พ.ศ.2524 มาตรา 54 ได 

 
คําพิพากษาฎีกาที่ 2562/2540 ผูคัดคานฎีกาวาอนุญาโตตุลาการชี้ขาดใหผูคัดคาน

ชําระดอกเบี้ยในอัตราสูงโดยมิไดใหเหตุผลประกอบแสดงวาตองการใหผูรองไดรับประโยชนจาก 
ผูคัดคานมากขึ้น เปนการกระทําที่ไมสุจริตและขัดตอกฎหมายนั้น ศาลฎีกาเห็นวาผูรองไดยื่นคํา
รองขอใหอนุญาโตตุลาการที่กรุงลอนดอนประเทศอังกฤษเปนผูวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทที่เกิดขึ้น 
โดยเปนไปตามเงื่อนไขที่ผูรองและผูคัดคานไดตกลงกันไวกอนเกิดขอพิพาท และตามกฎหมาย
อังกฤษไดแกพระราชบัญญัติวาดวยการบริหารงานยุติธรรม ค.ศ.1982 บัญญัติไววา หาก
อนุญ าโตตุลาการเห็นสมควรอาจชี้ ขาดให ชดใชดอกเบี้ น ในอัตราที่ เหมาะสม  การที่
อนุญาโตตุลาการชี้ขาดใหผูคัดคานชําระคาเสียหายพรอมดอกเบี้ยในอัตรารอยละ 12 ตอป ซี่งเปน
การใชดุลพินิจไปตามขอบเขตของกฎหมาย กรณีจึงยังฟงไมไดวาอนุญาโตตุลาการชี้ขาดขอพิพาท
โดยไมสุจริตและขัดตอกฎหมาย 

 
คําพิพากษาฎีกาที่ 5513/2540 การที่อนุญาโตตุลาการชี้ขาดใหจําเลยผูซื้อชําระเงิน

ซึ่งเปนสวนตางระหวางราคาตามสัญญาของฝายกับราคาตลาดของฝายดังกลาวในวันที่ 28 
ตุลาคม 2535 โดยถือวาวันดังกลาวเปนวันที่คูสัญญาไดรูหรือควรจะรูวาตนไมอาจคาดหวังคาตอบ
แทนจากอีกฝายไดนั้น  มิได ขัดตอหลักเกณฑหรือธรรมเนียมที่ปฏิบัติกันมาชานานของ
อนุญาโตตุลาการแหงสมาคมฝายแหงลิเวอรพูล จํากัด ที่จะตองปฏิบัติหนาที่ในลักษณะที่จะใหคู
สัญญาอยูในสถานะทางการเงินที่เหมือนกันอยางมากที่สุดราวกับวาไดมีการปฏิบัติตามสัญญา 
เพราะแมสัญญาซื้อขายฝายระหวางโจทกและจําเลยไดกําหนดใหสงฝายในเดือนกุมภาพันธ 
มีนาคม เมษายน และพฤษภาคม พ.ศ.2535 โดยจําเลยผูซื้อตองเลตเตอรออฟเครดิตก็ตาม แต
จําเลยก็อาจปฏิบัติตามสัญญาในภายหลังได การคํานวณสวนตางของราคาฝายดังกลาวจึงไมจํา
เปนตองคํานวณในวันที่ไดกําหนดใหมีการชําระราคาหรือสงมอบฝายตามสัญญาเสมอไปไม การ
บังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการหาเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชนแตอยางใดไม คําชี้ขาดนั้นจึงผูกพันบังคับจําเลยได 
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4.5.2 ขอพิพาทในทางการคากับพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 

  
หากพิจารณาเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง อาจพบปญหาวาเมื่อศาลปกครองเปดทํา

การแลว ขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่มีอยูในสัญญาทางปกครองที่รัฐ (หรือหนวยงานของรัฐ) ทํา
กับเอกชนจะยังมีผลบังคับใชไดตอไปไดหรือไม จะสิ้นผลไปโดยทันทีหรือมีผลบังคับใชไดใน
ขอบเขตแคไหนเพียงใด 

 
ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 

มาตรา 9 บัญญัติวา “ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่งในเรื่องดังตอไปนี้… (4) 
คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง…” และในมาตรา 3 ไดใหนิยามคําวา “สัญญาทางปกครอง 
ใหหมายความรวมถึงสัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครองหรือ
บุคคลซึ่งกระทําแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ 
หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ ” 

  
ศาสตราจารยอิสสระ  นิติทัณฑประภาศ  ไดใหหลักเกณฑในการพิจารณาสัญญา

ทางปกครองไวอยางกวาง ๆ ดังนี้ 62 
 
(1) ในกรณีที่มีบทบัญญัติของกฎหมายกําหนดวา   สัญญาที่เอกชนทํากับฝายปก

ครองในเรื่องใดอยูภายใตกฎหมายมหาชน สัญญานั้นเปนสัญญาทางปกครองโดยบทบัญญัติของ
กฎหมาย 
 

(2) นอกจากกรณีที่กลาวใน (1) สัญญาที่มีลักษณะดังตอไปนี้เปนสัญญาทางปกครอง 
(ก) สัญญาที่มีเงื่อนไขบังคับเอกชนซึ่งเปนคูสัญญา ซ่ึงเกินขอบเขตอันสมควร

ในกฎหมายเอกชน เชน ใหอํานาจฝายปกครองแกไขสัญญาโดยการแสดงเจตนาฝายเดียว หรือให
อํานาจฝายปกครองสั่งใหคูสัญญาเอกชนกระทําการใด ๆ ได  
 

                                                           
62 อิสสระ นิติทัณฑประภาศ, ตอบ 20 คําถามเกี่ยวกับศาลปกครอง : เรียนรูเร่ืองศาลปก

ครองอยางคนธรรมดา (กรุงเทพมหานคร : บริษัท สํานักพิมพวิญูชน จํากัด, 2540), หนา 50-51.  
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(ข) สัญญาซึ่งใหสิทธิเอกชนซึ่งเปนคูสัญญาบริหารบริการสาธารณะ เชน 
สัญญาสัมปทาน เปนตน 
 

สัญญาที่เขาหลักเกณฑดังกลาว แมเอกชนจะเขาทําสัญญาดวยความสมัครใจก็ตาม
แตเมื่อทําสัญญากันแลวคูสัญญาฝายเอกชนตองอยูภายใตกฎเกณฑพิเศษของกฎหมายปกครอง 
ซึ่งรองรบัเอกสิทธิ์ของฝายปกครองที่เกินขอบเขตอันสมควรในกฎหมายเอกชน เอกสิทธิ์ดังกลาวได
แก การที่ฝายปกครองอาจแกไขเปลี่ยนแปลงสัญญาหรือเลิกสัญญาโดยการแสดงเจตนาฝายเดียว
ของฝายปกครองไดโดยมีเงื่อนไขวา การแกไขเปลี่ยนแปลงสัญญาก็ดี การเลิกสัญญาก็ดีมีความจํา
เปนตองทําเพื่อสาธารณะประโยชน (Public Interest) 63 

 
ทั้งนี้  การแกไขเปลี่ยนแปลงสัญญาทางปกครองโดยฝายปกครองจนเปนเหตุใหเอก

ชนตองรับภาระเพิ่มมากขึ้น หรือใชอํานาจบอกเลิกสัญญาทางปกครองโดยการแสดงเจตนาฝาย
เดียวเพื่อประโยชนของสาธารณะ แทที่จริงแลวคูสัญญาฝายเอกชนอาจจะไมผิดสัญญาก็ตาม 
ฝายปกครองก็สามารถที่จะทําได แตฝายปกครองก็จะตองชดใชคาเสียหายแกคูสัญญาฝายเอกชน 
และอาจตองจายเงินทดแทนประโยชนที่คูสัญญาฝายเอกชนคาดหวังวาจะไดรับถาไดดําเนินงาน
ตามสัญญาจนสิ้นสุดอายุของสัญญาดวย 

 
หากคูสัญญาหลีกเลี่ยงการใชศาลไมวาภายในหรือตางประเทศเปนเวทีในการระงับ 

ขอพิพาท และหันมาใชการอนุญาโตตุลาการแทน ไมวาจะเปนการอนุญาโตตุลาการภายใน
ประเทศหรือตางประเทศ คูสัญญาฝายรัฐก็อาจจะยกปญหาขอกฎหมายขึ้นกลาวอางวาสัญญา
ทางปกครองเปนขอกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยที่จะตองระงับโดยศาลปกครองเทาน้ัน ไม
ใชกรณีที่จะใหมีการระงับขอพิพาทในระบบอนุญาโตตุลาการได และกฎหมายไทยก็ยังไมชัดเจน
ในจุดนี้ 64 

 
                                                           

63 โปรดดูรายละเอียดเพิ่มเติมในเรื่องเดียวกันหนา 49. 
64 วิชัย อริยะนันทกะ, “อนุญาโตตุลาการ”, การอบรมหลักสูตรกฎหมายและหลักปฏิบัติ

เกี่ยวกับการคาระหวางประเทศ รุนที่ 1 (ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ, 
2541) : หนา 18. 
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แตโดยที่มาตรา 42 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 กําหนดวา คดีใดผูฟองคดีจะตองอุทธรณหรือดําเนินการเรื่องใด
เร่ืองหนึ่งตามที่กฎหมายกําหนดขั้นตอนหรือแกไขความเดือดรอนกอน ผูฟองคดีจะตองไปดําเนิน
การใหเสร็จสิ้นกอน จึงจะนํามาฟองยังศาลปกครองได ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวาสัญญาทางปกครอง
ที่อยูภายใตพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 และสัญญา
ตามกฎหมายเอกชนที่ฝายปกครองมีฐานะทางกฎหมายเทาเทียมกับเอกชน ตางก็อยูภายใตเงื่อน
ไขของกฎหมายเดียวกัน คือถาหากมีขอตกลงอนุญาโตตุลาการ คูสัญญาตองดําเนินการทาง
อนุญาโตตุลาการกอนที่จะนําคดีมาฟองศาล และแมวาสัญญาทางปกครองจะใหสิทธิพิเศษแก
ฝายปกครองตามกฎหมายมหาชนดังกลาวก็ตาม การพิจารณาวินิจฉัยขอพิพาทที่เกิดจากสัญญา
ทางปกครองโดยอนุญาโตตุลาการเพื่อใหไดคําชี้ขาดที่เกิดจากผูที่มีความรูความเชี่ยวชาญเฉพาะ
ดานโดยตรง ก็ไมขัดกับหลักกฎหมายมหาชนแตอยางใด เพราะเหตุวาเมื่อฝายเอกชนไดรับความ
เสียหายก็มีสิทธิไดรับการชดเชยตามความเสียหายที่เกิดขึ้น สวนฝายปกครองก็มีหนาที่ในการชด
เชยความเสียหายนั้นตามสัญญาและหลักของกฎหมายปกครองอยูแลว ฉะนั้น หากการจําหนาย
คดีตามมาตรา 10 แหงพระราชบัญญัตอินุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530   และมาตรา  42  วรรคสอง
แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ที่ใหดําเนินการ
ตามขั้นตอนทางกฎหมายกอนเปนไปในทางเดียวกันเชนนี้ ก็สามารถที่จะใชหลักอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองไดซึ่งสอดคลองกับหลักการในรางพระราช
บญัญัติอนุญาโตตุลาการฉบับใหม 

 
และยังมีปญหาที่นาคิดตอไปวาในอนาคตเมื่อมีการใหสัตยาบันตออนุสัญญาวาดวย

การระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน ค.ศ.196565 หากคูสัญญาตกลง
ใชขอบังคับของสถาบันอนุญาโตตุลาการที่จัดตั้งขึ้นตามอนุสัญญาดังกลาว อาจเกิดปญหา เนื่อง
จากรัฐภาคีในอนุสัญญานี้จะตองยอมรับผูกพันในการบังคับคําชี้ขาดเกี่ยวกับหนี้เงินเสมือนหนึ่งวา
เปนคําพิพากษาซึ่งถึงที่สุดแลวในประเทศของตน ตามขอ 54 (1) 66 ของอนุสัญญาดังกลาว โดยไม

                                                           
65 แมขณะนี้ประเทศไทยเพียงแตลงนามในอนุสัญญา ยังมิไดเปนภาคีก็ตาม แตก็ไดมีการ

ยกรางกฎหมายอนุวัติการเพื่อเตรียมการเขาเปนภาคีแลว 
66 แปลโดยรองศาสตราจารย ดร. อนันต จันทรโอภากร 
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ตองผานการตรวจสอบอยางใด ๆ ในศาลของประเทศนั้นอีก กลาวคือจะไมตองยื่นคํารองขอตาม
มาตรา 23 67 หรือมาตรา 34 68 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 เพื่อใหศาลมีคํา
พิพากษาตามคําชี้ขาดอีก69 และถาขอพิพาทที่ระงับในระบบอนุญาโตตุลาการของอนุสัญญาวา
ดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน ค.ศ.1965 นั้นเปนสัญญา
ทางปกครอง หากศาลปกครองไมอาจทบทวนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไดในปญหาขอ
กฎหมายเกี่ยวกับกฎหมายมหาชน การบังคับตามคําชี้ขาดเสมือนคําพิพากษาก็อาจทําให
สาธารณะไดรับความเสียหายได 

 
จากการศึกษาในบทนี้ สรุปไดวาการอนุญาโตตุลาการนอกศาลของไทยแตกอนนั้นไม

ไดรับการยอมรับจากฝายตุลาการเทาที่ควรโดยการตีความขอตกลงอนุญาโตตุลาการในลักษณะที่
จํากัด แตอิทธิพลของการคาระหวางประเทศทําใหประเทศไทยตองมีบทบัญญัติเพื่อสงเสริม
อนุญาโตตุลาการมากขึ้น แมวาพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 เปนการเริ่มตนของ
อนุญาโตตุลาการนอกศาลที่ดี แตบทบัญญัติสวนใหญยังคงกลาวถึงเฉพาะเรื่องพื้นฐานของ
อนุญาโตตุลาการเทานั้น  ในทางปฏิบัติก็ยังคงมีปญหาหลายเรื่อง  รวมทั้ งประเด็นที่ วา
                                                                                                                                                                      

“ขอ 54 (1)  รัฐภาคีแตละรัฐจะตองยอมรับคําชี้ขาดที่ทําขึ้นตามความในอนุสัญญานี้วามี
ผลผูกพันและบังคับหนี้เงินตามที่กําหนดไวในคําชี้ขาดภายในดินแดนของตนเสมือนหนึ่งวาเปนคํา
พิพากษาของศาลที่ถึงที่สุดแลวของรัฐนั้น รัฐภาคีซึ่งมีรัฐธรรมนูญแบบสหพันธอาจบังคับคําชี้ขาด
โดยศาลของสหพันธและอาจกําหนดวาใหศาลดังกลาวถือวาคําชี้ขาดนั้นเปนเสมือนหนึ่งคํา
พิพากษาของศาลที่ถึงที่สุดแลวของบรรดารัฐที่อยูภายใตสหพันธ” 

67 มาตรา 23 วรรคแรก บัญญัติวา “ในกรณีที่คูกรณีฝายใดไมยอมปฏิบัติตามคําชี้ขาด 
หามมิใหบังคับตามคําชี้ขาดนั้น เวนแตคูกรณีอีกฝายหนึ่งจะไดยื่นคํารองขอตอศาลที่มีเขตอํานาจ
และศาลไดมีคําพิพากษาตามคําชี้ขาดนั้น คํารองขอนี้ใหยื่นภายในกําหนดเวลาหนึ่งป นับแตวันที่
ไดสงสําเนาคําชี้ขาดถึงคูกรณีตามมาตรา 21 วรรคสี่แลว” 

68 มาตรา 34 บัญญัติวา “การขอบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ      
ที่อยูในบังคับแหงอนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือ และการใชบังคับคําชี้ขาดอนุญาโตตุลาการ
ตางประเทศ ฉบับนครนิวยอรค ลงวันที่ 10 มิถุนายน พ.ศ.2501 (ค.ศ.1985) น้ัน ศาลมีอํานาจทํา
คําสั่งปฏิเสธเสียได ถาผูซึ่งจะถูกบังคับสามารถพิสูจนไดวา…” 

69 วิชัย อริยะนันทกะ, “อนุญาโตตุลาการ”, การอบรมหลักสูตรกฎหมายและหลักปฏิบัติ
เกี่ยวกับการคาระหวางประเทศ รุนที่ 1 : หนา 19. 
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อนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองหรือไม  เพื่อเปนการปรับปรุง
อนุญาโตตุลาการของไทยใหทันสมัยยิ่งขึ้นและสอดคลองกับนานาชาติ สงผลใหประเทศไทยเปน
สถานที่ที่เหมาะสมและดึงดูดใหมีการดําเนินการอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยมากยิ่งขึ้น ใน
การรางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฉบับใหมจึงไดบัญญัติหลักการในเรื่องความเปนเอกเทศ
ของขอตกลงอนุญาโตตุลาการและอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง 
ทําใหเปนรางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฉบับใหมที่สมบูรณและเอื้ออํานวยสนับสนุนตอการ
ระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอกศาลมากที่สุดนั่นเอง 



 
บทที่  5 

 
สรุปและเสนอแนะ 

 
 
5.1 สรุป 

 
จากการศึกษาหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองนั้น   

สรุปไดวาการคัดคานอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ และหลักที่วาอนุญาโตตุลาการตอง
ดําเนินการตามที่ไดรับแตงตั้งหรือภายในขอบเขตอํานาจตามขอตกลงอนุญาโตตุลาการ  ทําใหเกิด
เปนปญหาวาหากในขอตกลงอนุญาโตตุลาการไมไดมีการระบุใหอํานาจอนุญาโตตุลาการในการ
วินิจฉัยอํานาจของตนเองไว อนุญาโตตุลาการจะมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองหรือไม 
ทั้งนี้ อนุญาโตตุลาการมีอํานาจหนาที่ในการวินิจฉัยตัดสินขอพิพาทเชนเดียวกับศาล แตในกรณี
ของศาลนั้น  ศาลมีอํานาจวินิจฉัยอํานาจของตนเหนือคดีไดเปนที่ยอมรับโดยทั่วไป   สวน
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจเชนนั้นหรือไม ยังมีความเห็นทางกฎหมายแบงออกเปน 2 ฝายอยู โดย
ความเห็นฝายหนึ่งเห็นวาอนุญาโตตุลาการควรมีอํานาจในการพิจารณาอํานาจของตนเอง เพราะ
โดยสวนใหญการคัดคานอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการเปนเพียงการประวิงเวลาในการ
ดําเนินการอนุญาโตตุลาการเทานั้น  สําหรับความเห็นของฝายที่สองไมเห็นดวยในการให
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองได เพราะวาอํานาจพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการเปนประเด็นที่เกี่ยวของกับอนุญาโตตุลาการโดยตรง ทําใหอนุญาโตตุลาการมี
สวนไดสวนเสีย จึงไมควรใหอนุญาโตตลุาการเปนผูวินิจฉัยตัดสินในประเด็นดังกลาว 

 
การที่อนุญาโตตุลาการจะพิจารณาขอพิพาทไดนั้น อนุญาโตตุลาการตองวินิจฉัย

ขอบเขตอํานาจของตนเองกอน ในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง อนุญาโตตุลาการตองพิจารณาถึง
ขอตกลงอนุญาโตตุลาการวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการมีผลใชบังคับไดและขอตกลงครอบคลุมขอ
พิพาทที่เกิดข้ึนกอนที่อนุญาโตตุลาการจะวินิจฉัยในเนื้อหาขอพิพาทตอไป ทั้งนี้ โดยปกติแลวขอ
ตกลงอนุญาโตตุลาการมักจะถูกรวมอยูในสัญญาหลักเสียเปนสวนใหญและเปนสัญญาที่เกี่ยวกับ
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การคาการลงทุน ทําใหมีปญหาวาความไมสมบูรณหรือใชบังคับไมไดของสัญญาหลักที่อาจจะ
กระทบถึงขอตกลงอนุญาโตตุลาการ จึงไดมีการนําหลักความเปนเอกเทศของสัญญามาใชเพื่อ
แยกขอตกลงอนุญ าโตตุลาการออกจากสัญญาหลัก  ความเปน เอกเทศของขอตกลง
อนุญาโตตุลาการทําใหขอตกลงอนุญาโตตุลาการมีความเปนอิสระ ไมไดขึ้นอยูกับสัญญาหลัก ดัง
นั้น หากสัญญาหลักเปนโมฆะหรือไรผลบังคับ ขอตกลงอนุญาโตตุลาการก็ไมไดเปนโมฆะหรือไมมี
ผลบังคับตามไปดวย และความเปนเอกเทศของขอตกลงอนุญาโตตุลาการทําใหขอบเขตของการ
วินิจฉัยคําคัดคานอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการแคบลง เนื่องจากไมตองพิจารณาความ
สมบูรณของสัญญาหลักกอนเมื่อตองพิจารณาความสมบูรณขอตกลงอนุญาโตตุลาการ ถาขอตก
ลงอนุญาโตตุลาการมีผลสมบูรณใชบังคับไดตามกฎหมาย อนุญาโตตุลาการก็สามารถที่จะดําเนิน
การพิจารณาตอไปไดวา  ขอพิพาทที่เกิดขึ้นอยูในขอบเขตของขอตกลงอนุญาโตตุลาการนั้นหรือไม 
 

ในทางปฏิบัติการใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง ทําให
การอนุญาโตตุลาการมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น เนื่องจากเมื่อมีการคัดคานอํานาจพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการสามารถที่จะวินิจฉัยขอบเขตอํานาจของตนเองไดทันที โดยไม
ตองเสนอตอศาลเพื่อตัดสินกอนวาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการพิจารณาขอพิพาทนั้นหรือไม  
ทั้งนี้  หลักเกณฑในการใหอํานาจดังกลาวแกอนุญาโตตุลาการ คือใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจใน
การวินิจฉัยอํานาจของตนเอง ภายใตการควบคุมของศาล โดยอนุญาโตตุลาการสามารถวินิจฉัย
ขอบเขตอํานาจของตนเองไดโดยไมตองนําคดีไปใหศาลพิจารณากอน หากอนุญาโตตุลาการ
วินิจฉัยวาตนมีอํานาจเหนือขอพิพาท คูกรณีจึงจะสามารถอุทธรณตอศาลได 
 
 หลักอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองไดรับการยอมรับเร่ือยมาโดยมีการบัญญัติ
ไวเปนครั้งแรกในอนุสัญญายุโรปวาดวยการอนุญาโตตุลาการทางการคาระหวางประเทศ ฉบับนครเจ
นี ว า  ค .ศ .1961 (The 1961 European Convention (Geneva) on International Commercial 
Arbitration) และอนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน 
ค .ศ .1965 (The 1965 Convention on the Settlement of Investment Disputes between States 
and Nationals of Other States or the ICSID Convention) ตอมาสหประชาชาติไดจัดทําขอบังคับ
วาดวยอนุญาโตตุลาการของคณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชา
ชาติ (UNCITRAL Arbitration Rules) และกฎหมายตนแบบวาดวยอนุญาโตตุลาการในทางพาณิชย
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ระหวางประเทศ (UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration) โดยมีการระบุ
หลักดังกลาวไวเชนกัน และไดมีสถาบันอนุญาโตตุลาการ เชน หอการคานานาชาติ (ICC) และ
สมาคมอนุญาโตตุลาการอเมริกัน (AAA) รับหลักดังกลาวในขอบังคับวาดวยอนุญาโตตุลาการของ
คณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติไปพิจารณาในการ
กําหนดขอบังคับของสถาบัน สวนในประเทศตาง ๆ ก็ไดรับหลักการดังกลาวในกฎหมายตนแบบวา
ดวยการอนุญาโตตุลาการในทางพาณิชยระหวางประเทศไปพิจารณาในการบัญญัติกฎหมายของตน
เชนเดียวกัน อยางในประเทศเยอรมันนี ประเทศอังกฤษ ซึ่งเดิมไมยอมรับอํานาจดังกลาวโดยกําหนด
ใหศาลควบคุมการอนุญาโตตุลาการอยางเขมงวด แตตอมาก็รับเอากฎหมายตนแบบวาดวย
อนุญาโตตุลาการในทางพาณิชยระหวางประเทศมาใชจึงผอนปรนใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัย
อํานาจของตนเองได  

 
 กรณีของประเทศไทย ในขณะนี้ใชบังคับพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530  
อยูซึ่งกฎหมายดังกลาวไมมีบทบัญญัติใหอํานาจแกอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตน
เองไวอยางชัดเจนพอ ดังนั้น เมื่อคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งไดปฏิเสธหรือคัดคานอํานาจของ
อนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยขอพิพาททําใหเกิดปญหาวาอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการ
วินิจฉัยอํานาจของตนหรือไม มีความเห็นของนักกฎหมายแบงออกเปน 2 แนวทางคือ ฝายหนึ่งเห็น
วาตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 อนุญาโตตุลาการสามารถมีอํานาจในการ
วินิจฉัยอํานาจของตนเองได ในขณะที่อีกฝายหนึ่งไมเห็นดวยวาอนุญาโตตุลาการซึ่งเปนผูมีสวนได
เสียในเรื่องขอบเขตอํานาจของตนเองสมควรมีอํานาจในการพิจารณาประเด็นดังกลาว เพื่อเปน
การแกไขปญหาดังกลาว และเพื่อใหอนุญาโตตุลาการสามารถดําเนินกระบวนพิจารณาไดอยางมี
ประสิทธิภาพในเวลาอันรวดเร็ว จึงควรบัญญัติกฎหมายใหอํานาจอนุญาโตตุลาการมีอํานาจ
วินิจฉัยอํานาจของตนเองอยางชัดเจนเพื่อใหอนุญาโตตุลาการมีความมั่นใจในการวินิจฉัยอํานาจ
ของตนเอง ทั้งนี้ ในกรณีที่อนุญาโตตุลาการตัดสินวาตนมีอํานาจเหนือขอพิพาท ศาลยังคงมี
อํานาจตรวจสอบไดในภายหลังเมื่ออนุญาโตตุลาการมีคําชี้ขาดในประเด็นอํานาจพิจารณาขอ
พิพาทของตน โดยทําเปนคําชี้ขาดเบื้องตนหรือคําชี้ขาดรวมกับการวินิจฉัยในเนื้อหาขอพิพาท วา
อนุญาโตตุลาการมีอํานาจเชนนั้นจริงหรือไม เวนแตในกรณีที่ขอพิพาทดังกลาวขัดตอกฎหมายหรือ
ความสงบเรียบรอยของประชาชน ทําใหศาลมีอํานาจพิจารณาขอพิพาทนั้นทันที  
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สําหรับขอดีของหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนมีผลดี
กลาวคือทําใหกระบวนการอนุญาโตตุลาการเกิดประสิทธิผลยิ่งขึ้น คูสัญญามีความมั่นใจในการ
ตกลงทําสัญญากอใหเกิดความแนนอนในการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ และสงผลให
เกิดความเชื่อมั่นมีแรงจูงใจในการตกลงทําการคาการลงทุน เปนผลดีโดยตรงตอการคาการลงทุน
ระหวางประเทศ และทําใหกฎหมายอนุญาโตตุลาการของไทยมีความสอดคลองและทัดเทียมกับ
ขอตกลงนานาชาติและกฎเกณฑระหวางประเทศ 
 
5.2 ขอเสนอแนะ 

 
ตามที่ไดกลาวมาแลววาในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 ไมมีบท

บัญญัติที่ใหอํานาจอนุญาโตตุลาการในการวินิจฉัยอํานาจของตนเองไวโดยตรง เมื่อมีการรางพระ
ราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการใหม  จึงไดมีการนําเอาหลักอํานาจของอนุญาโตตุลาการในการ
วินิจฉัยอํานาจของตนเองมาบัญญัติไวดวย โดยไดนํากฎหมายตนแบบวาดวยอนุญาโตตุลาการใน
ทางพาณิ ชย ระหว างประเทศ  (the UNCITRAL Model Law on International Commercial 
Arbitration) มาพิจารณาเปนหลัก  แตแมการบัญญัติกฎหมายดังกลาวจะทําใหกฎหมาย
อนุญาโตตุลาการของไทยมีความสอดคลองและทัดเทียมกับขอตกลงนานาชาติและกฎเกณฑ
ระหวางประเทศแลวก็ตาม ผูเขียนเห็นวาควรจะมีการแกไขรางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ
ฉบับใหม  ในเรื่องการใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยอํานาจของตนเอง  ดังนี้ 
 

(1) เมื่ออนุญาโตตุลาการตกลงทําหนาที่เปนอนุญาโตตุลาการแลว อนุญาโตตุลาการ
ยอมไดรับมอบอํานาจจากคูสัญญา ทําใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจและหนาที่ในการพิจารณาตัด
สินขอพิพาทตามที่ ได รับแตงตั้ง อํานาจของอนุญาโตตุลาการที่ เกิดจากการทําหนาที่ เปน
อนุญาโตตุลาการเปนสิ่งที่มีความสําคัญมากที่สุด  เพราะอํานาจดังกลาวของอนุญาโตตุลาการ
เปนอํานาจที่จําเปนในการปฏิบตัิหนาที่ของอนุญาโตตุลาการใหสําเร็จลุลวงไปดวยดี 
 

ดังนั้น นอกจากการบัญญัติใหอนุญาโตตุลาการมีอํานาจในการวินิจฉัยขอพิพาทของ     
ตนเองแลว หากอนุญาโตตุลาการเห็นวาตนอาจไมมีอํานาจพิจารณาขอพิพาท หรือในขณะดําเนิน
การพิจารณาพบวาขอพิพาทเกินขอบเขตอํานาจของตน อนุญาโตตุลาการควรสามารถยกประเด็น
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ปญหาดังกลาวขึ้นวินิจฉัยไดเองวาตนมีอํานาจในการวินิจฉัยขอพิพาทนั้นหรือไม โดยไมตองมีคู
กรณีฝายใดรองขอ  โดยเฉพาะอยางยิ่งหากขอพิพาทดังกลาวเกี่ยวกับการขัดตอกฎหมายหรือ
ความสงบเรียบรอยอันดีของประชาชน และหากขอพิพาทไมอยูในอํานาจหรือเกินอํานาจของตน 
อนุญาโตตุลาการตองทําเปนคําชี้ขาด(หรือคําชี้ขาดเบื้องตน)ในทันทีวาตนไมมีอํานาจพิจารณาขอ
พิพาทดังกลาวหรือขอพิพาทเกินขอบเขตอํานาจของตน เพื่อใหคูกรณีสามารถนําขอพิพาทสวนนั้น
ไปดําเนินการฟองรองกันตอไป 

 
(2) เร่ืองกําหนดเวลาการอุทธรณ คําชี้ขาดในประเด็นอํานาจพิจารณาของ

อนุญาโตตุลาการตอศาล ตามรางพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการฉบับใหม มาตรา 24 ได
กําหนดวาในกรณีที่อนุญาโตตุลาการทําเปนคําชี้ขาดเบื้องตน ใหเวลาในการทําคําคัดคานไว 30 
วันเทานั้น แตในมาตรา 40 เร่ืองการขอใหศาลเพิกถอนคําชี้ขาด กลับใหเวลาถึง 90 วัน ทั้ง ๆ ที่
ประเด็นอํานาจพิจารณาของอนุญาโตตุลาการมีความแตกตางกับเหตุอ่ืน ๆ ในการขอเพิกถอนคําชี้
ขาด โดยเฉพาะถาผูคัดคานทราบถึงการดําเนินการอนุญาโตตุลาการหรือไดเขารวมในการ
อนุญาโตตุลาการดวย เทากับวาหากผูคัดคานไมยกคําคัดคานอํานาจของอนุญาโตตุลาการขึ้นเลย
ตลอดการพิจารณา เมื่อมีคําชี้ขาดแลวผูคัดคานก็ยังมีสิทธิอางเหตุดังกลาวไดอีก 
 

ในกรณีที่ผูคัดคานทราบถึงการดําเนินการของอนุญาโตตุลาการหรือไดเขารวมในการ
อนุญาโตตุลาการ แตละเลยไมยกประเด็นวาอนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจพิจารณาขอพิพาทขึ้นวา
กลาวภายในระยะเวลาที่กําหนด เห็นวาฝายผูคัดคานไมควรมีสิทธิยกประเด็นดังกลาวนั้นขึ้นวา
กลาวอีกในภายหลัง รวมทั้งในการขอใหเพิกถอนคําชี้ขาดดวย เพราะเสมือนผูคัดคานไดยอมรับ
อํานาจของอนุญาโตตุลาการเหนือขอพิพาทนั้นโดยปริยายแลว 
 

(3) แมวาคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการวาตนมีอํานาจวินิจฉัยขอพิพาทไมเปนที่สุด 
โดยคูกรณีสามารถอุทธรณคําชี้ขาดดังกลาวตอศาลได แตอยางไรก็ตามหากใหมีการอุทธรณวินิจฉัย
ประเด็นดังกลาวถึงสามศาล และตอมาภายหลังหากมีการรองขอใหเพิกถอนคําชี้ขาดโดยยกประด็น
ดังกลาวขึ้นวากลาวอีกโดยฟองรองกันไดอีกสามศาล เทากับวาตองพิจารณาในประเด็นเดียวกัน
หลายครั้ง อันจะทําใหเกิดความลาชาเปนอยางมาก  กวาที่จะมีการบังคับตามคําชี้ขาดได จึงเห็นวา
ควรจํากัดการอุทธรณประเด็นดังกลาวคือ หากมีการอุทธรณคําพิพากษา หรือคําสั่งของศาลชั้นตนก็
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ใหอุทธรณไปยังศาลฎีกาไดเลย ภายในกําหนดหนึ่งเดือนนับแตวันที่ไดอานคําพิพากษาหรือคําสั่ง 
เชนเดียวกับพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศและวิธี
พิจารณาคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ พ.ศ.2539 และคําสั่งหรือคําพิพากษา
ของศาลฎีกาใหเปนที่สุด 
 

(4) ศาลที่มีอํานาจวินิจฉัยเรื่องอํานาจของอนุญาโตตุลาการควรประกอบดวยองค
คณะ    ผูพิพากษาที่มีความรูความเขาใจในระบบอนุญาโตตุลาการเปนอยางดี เพราะมิฉะนั้นแลว
ศาลอาจ    ตัดสินไปในทางที่ทําใหประสิทธิภาพของอนุญาโตตุลาการลดลงจะสงผลตอความนา
เชื่อถือและไววางใจในระบบอนญุาโตตุลาการ 
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