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ระบบกฎหมายพาณิชยและหลักวธิีพิจารณาคดีพาณิชย 
ของตางประเทศ และการระงับขอพิพาททางการคาพาณชิย 

 

1.  ระบบกฎหมายพาณิชยและหลักวธิีพิจารณาคดีพาณิชยของตางประเทศ 
 

 บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของประเทศไทยไดปรากฏมีขึ้นเมื่อ
พุทธศักราช 2468 โดยใหมีการรางประมวลกฎหมายในบรรพ 1 และบรรพ 2 เหตุผลเนื่องมาจากที่
ประเทศไทยตองการเลิกสิทธิสภาพนอกอาณาเขตโดยเร็ว ดังนี้เองจึงมีผลทําใหประเทศไทย
จําเปนตองมีกฎหมายที่ทันสมัย ทันตอสถานการณ ในขณะนั้นจึงไดมีการตั้งคณะกรรมการขึ้นเพื่อ
จัดทํารางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยดังกลาวขึ้น โดยไดมีการนําหลักกฎหมายของประเทศ
ตางๆ เขามาเปนเครื่องมือในการจัดทํารางในครั้งนั้น ซ่ึงประเทศไทยไดนําประมวลกฎหมายของ
เยอรมัน สวิส ญี่ปุน และฝรั่งเศส มาเปนแนวทางในการจัดทํารางในครั้งนั้นดวย  
 หลังจากนั้นกฎหมายไดมีวิวัฒนาการเรื่อยมา โดยประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเปน
กฎหมายที่ไดมีการจัดทํารางขึ้นหลังประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน และก็ไดนําเอาประมวล
กฎหมายของเยอรมันและประมวลกฎหมายของญี่ปุนมาเปนตัวอยางในการรางกฎหมายของไทย 
อีกดวย จึงทําใหกฎหมายของประเทศไทยไดรับอิทธิพลมาจากกฎหมายตางประเทศอยางมาก แตก็
มิใชเพียงแตประเทศไทยที่นําเอากฎหมายตางประเทศมาเปนตัวอยางในการรางกฎหมาย ยังมี
ประเทศตางๆ  อีกมากมายที่ไดนํากฎหมายของตางประเทศมาเปนตนแบบของกฎหมายในประเทศ
ตัวเอง โดยสวนใหญกฎหมายของประเทศตางๆ ก็เปนกฎหมายที่เกิดขึ้นหลังประมวลกฎหมายของ
เยอรมัน จึงทําใหประเทศตางๆ เหลานี้ไดรับเอาอิทธิพลของกฎหมายเยอรมันมาดวยเชนกัน            
แตกฎหมายเยอรมันก็ไดมีขึ้นหลังจากกฎหมายของโรมันที่ถือเปนกําเนิดของกฎหมายทั่วโลก ซ่ึงทํา
ใหกฎหมายจากประเทศตางๆ ไดรับเอาอิทธิพลมาจากหลักกฎหมายโรมันมาอยางแพรหลายเชนกัน  
 การรางประมวลกฎหมายของไทยสวนมากไดมีการคัดเลือกหรือเทียบเคียงมาจาก
ประเทศในภาคพื้นยุโรป จึงทําใหเราตองศึกษาถึงวิวัฒนาการของกฎหมายของประเทศในภาคพื้น
ยุโรป เพื่อชวยใหเขาใจกฎหมายของประเทศไทย และทราบถึงเหตุผลของบทบัญญัติแหงกฎหมาย
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ของเราดียิ่งขึ้น เมื่อเราศึกษาใหทราบถึงความเปนมาและวิวัฒนาการของหลักกฎหมายที่มีอยูใน
ภาคพื้นยุโรปที่เกี่ยวของแลว เราก็จะทราบวากฎหมายพาณิชยและหลักวิธีพิจาณาคดีพาณิชยของ
ประเทศเหลานี้มีวิวัฒนาการอยางไร   
 วิวัฒนาการของกฎหมายตางประเทศในสมัยโบราณจะเริ่มมาจากจารีตประเพณีของแตละ
ทองถ่ิน และเมื่อสังคมมีการติดตอสัมพันธกันมากขึ้นก็จําเปนที่จะตองมีกฎหมายที่จะใชรวมกัน        
จึงไดมีการรวบรวมกฎหมายใหเปนระบบ และมีการจารึกหรือบัญญัติลงไปเปนตัวหนังสือ หรือ
อักษรตางๆ เพื่อใหกฎหมายมีความแนนอน เปนหลักประกันที่มั่นคงและเมื่อไดรับการยอมรับและ
เชื่อถือก็จะกลายเปนแบบอยางของกฎหมายใหกับประเทศอื่นๆ นําไปใช 
 ดังนั้น เพื่อประโยชนในการพิจารณากฎหมายในสวนที่เกี่ยวของกับหลักวิธีพิจารณาคดี
พาณิชย เราจึงจําเปนที่จะตองพิจารณาถึงวิวัฒนาการของกฎหมายตางประเทศดวย เนื่องมาจาก 
ประเทศในภาคพื้นยุโรปที่ใชระบบซีวิล ลอว บางประเทศก็นําเอาประมวลกฎหมายแพง                
แยกตางหากจากประมวลกฎหมายพาณิชย เชน ฝร่ังเศส เยอรมัน ญี่ปุน บางประเทศก็นําเอา
กฎหมายแพงและพาณิชยมาบัญญัติไวรวมกัน เชน ประเทศสวิตเซอรแลนด และเนเธอรแลนด ซ่ึง
การศึกษานี้จะชวยทําใหทราบถึงที่มาและเจตนารมณของกฎหมายเพื่อเปนแนวทางการศึกษาและ
พัฒนากฎหมายพาณิชยของไทยตอไป โดยเริ่มจากหลักกฎหมายของประเทศตางๆ ที่เกี่ยวของ 
ตามลําดับ ดังนี้ 
 สําหรับกฎหมายพาณิชยของตางประเทศมีวิวัฒนาการมาจากจารีตประเพณีทางการคา
ของบรรดาพอคาในสมัยกลาง ซ่ึงมีการคาขายกันโดยทางทะเลระหวางรัฐตางๆ กฎหมายเหลานี้เดิม
เรียกวา กฎหมายพาณิชยนาวี หรือ Maritime Law  ซ่ึงพอคาในยุโรปนํามาใชเพื่อระงับขอพิพาททาง
การคาระหวางประเทศกันในรูปของกฎหมายและจารีตประเพณีทางการคา แตตอมาเมื่อการคา
ระหวางประเทศขยายตัวมากขึ้นก็มีการนํามาใชในทางการคาขายทางดานอื่นจนเกิดเปนกฎหมาย
พาณิชยที่ใชระหวางประเทศ (Mercantile Law) ที่แพรหลายไปทั่วโลก 
 ตอมาในราวศตวรรษที่ 17-18 เมื่อประเทศตางๆ ในยุโรปเริ่มมีการจัดทําประมวล
กฎหมายขึ้นในประเทศตางๆ ทําใหเกิดมีความคิดที่แยกกฎหมายที่บุคคลทั่วไปใชบังคับระหวาง
กันเอง กับกฎหมายและจารีตประเพณีทางการคาที่บรรดาพอคาใชออกจากกันเพราะมีอํานาจตอรอง
และมีธรรมเนียมปฏิบัติที่แตกตางกัน จึงควรจะมีมาตรฐานทางกฎหมายที่แตกตางกัน จึงมีผลทําให
มีบางประเทศแยกกันจัดทําประมวลกฎหมายแพงและประมวลกฎหมายพาณิชย (ณัฐพงศ โปษกะ-

บุตร, ม.ป.ป., หนา 25-26) 
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 ประเทศตางๆ ทั่วโลกจึงมีระบบกฎหมายพาณิชยที่แตกตางกันออกไป ในประเทศที่ใช
ระบบประมวลกฎหมายบางประเทศมีกฎหมายพาณิชยอยูรวมกับกฎหมายแพงเปนประมวล
กฎหมายฉบับเดียวกัน บางประเทศมีประมวลกฎหมายพาณิชยแยกตางหากจากประมวลกฎหมาย
แพง แตประเทศเหลานี้โดยสวนใหญก็ยังคงมีกฎหมายพาณิชยเฉพาะเรื่องอยูในรูปของกฎหมาย
เฉพาะที่แยกตางหากออกไปจากประมวลกฎหมายดวย สวนในประเทศที่ใชกฎหมายในระบบจารีต
ประเพณีหรือคอมมอน ลอวนั้น ประเทศเหลานี้จะไมมีประมวลกฎหมายพาณิชยโดยเฉพาะ แตศาล
ในประเทศเหลานี้ไดพัฒนาหลักกฎหมายพาณิชยมาเปนเวลาหลายรอยปจนเปนที่ยอมรับและถือ
ปฏิบัติโดยทั่วไป อยางไรก็ดี ประเทศเหลานี้ก็ยังคงมีกฎหมายเฉพาะในแตละเรื่องในรูปของ
พระราชบัญญัติตางๆ อีกดวย ในสวนนี้จะไดพิจารณาระบบกฎหมายพาณิชยของตางประเทศใน
บางประเทศ เพื่อเปนแนวทางในการพัฒนากฎหมายพาณิชยของไทยตอไป (คณะอนุกรรมการ
ดําเนินการจัดทําขอเสนอการแยกคดีพาณิชยออกจากคดีแพง, 2548, หนา 48-49) 
 1.1  ระบบกฎหมายพาณิชยและหลักวิธีพิจารณาคดีพาณิชยของประเทศฝรั่งเศส 
 1.1.1  ระบบกฎหมายพาณิชยของประเทศฝรั่งเศส 
 ประเทศฝรั่งเศส เปนประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมายเหมือนกับประเทศไทย แต
ประเทศฝรั่งเศสมีประมวลกฎหมายแพงและประมวลกฎหมายพาณิชยแยกออกจากกัน รวมทั้งศาล
ที่พิจารณาพิพากษาคดีแพงและคดีพาณิชยก็เปนคนละศาลกัน (พิมลรัตน วรรธนะหทัย, 2548, หนา 
57-60) 
 ประมวลกฎหมายพาณิชยของประเทศฝรั่งเศส มีที่มาจากจารีตประเพณีทางการคาของ
พอคา ซ่ึงแมจะมีการจัดทํากฎหมายพาณิชยแยกตางหากจากกฎหมายแพง แตกฎหมายพาณิชยก็มี
ความสัมพันธกับกฎหมายแพงอยูหลายประการ กลาวคือ กฎหมายพาณิชยฝร่ังเศสตั้งอยูบนหลัก
พื้นฐานของกฎหมายแพง มีหลักการที่ใหใชกฎหมายแพงบังคับกับธุรกรรมทางพาณิชยในกรณทีีไ่ม
มีกฎหมายระบุไวโดยเฉพาะ หรืออาจกลาวอีกนัยหนึ่งไดวา กฎหมายแพงเปนหลักทั่วไป แต
กฎหมายพาณิชยเปนขอยกเวน กฎหมายพาณิชยนั้นมีทฤษฎีและประเพณีปฏิบัติที่แตกตางจาก
กฎหมายแพง มีหลักเกณฑในการพิสูจนเกี่ยวกับแบบและหลักฐานในการทําสัญญาเฉพาะสําหรับ 
ธุรกรรมทางพาณิชย มีอัตราความเสียหายที่บรรดาพอคาจะตองชดใชเยียวยากันสูงกวาธุรกรรมทาง
แพงธรรมดา นอกจากนี้ยังมีการกําหนดไวในกฎหมายลมละลายของฝรั่งเศสซึ่งเปนสวนหนึ่งของ
กฎหมายพาณิชยที่จะไมใชบังคับกับบุคคลธรรมดาที่ไมใชพอคา 
 ประมวลกฎหมายพาณิชยของฝรั่งเศสซึ่งประกาศใชป ค.ศ.1807 ครอบคลุมถึงเรื่อง
ตางๆ ในการพาณิชย 3 ประการใหญๆ คือ 
 1)  ธุรกรรมทางพาณิชย (Acts of  Commerce) 
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 2) ธุรกรรมที่เกี่ยวของกับการพาณิชย (Acts in Ordinary Course of  Commerce) 
 3) ธุรกรรมที่ เกี่ยวของกับพอคาพาณิชย (Commercant) ซ่ึงหมายถึงบุคคลที่
เกี่ยวของหรือทําธุรกรรมในทางพาณิชยเปนปกติวิสัย 
 ประมวลกฎหมายพาณิชยฝร่ังเศสไดกําหนดใหธุรกรรมตอไปนี้เปนธุรกรรมทาง
พาณิชย คือ 
 1)  การซื้อขายสินคาและโภคภัณฑโดยมีวัตถุประสงคเพื่อจะนํามาขายตอหรือ      
ใหเชา 
 2)  ธุรกรรมที่เกี่ยวของกับการธนาคาร นายหนา การใหสวนลดการผลิตเพื่อ
จําหนาย 
 3)  ธุรกรรมของตัวแทนทางธุรกิจ และของผูทอดตลาด 
 4)  ธุรกรรมที่เกี่ยวกับการบันเทิงสาธารณะ 
 5)  ธุรกรรมเกี่ยวกับการขนสงทางบก ทางอากาศ 
 6)  กิจการเหมืองแร 
 7) ธุรกรรมที่ เกี่ยวกับการพาณิชยนาวี  การซื้อขายสินคาระหวางประเทศ              
การประกันภัยทางทะเล และสัญญาตางๆ ที่เกี่ยวของกับการพาณิชยนาวี 
 8)  ตั๋วเงิน 
 การกําหนดใหธุรกรรมดังกลาวเปนธุรกรรมทางพาณิชยตองใชอยางจํากัด โดยมีขอ
สันนิษฐานวาในกรณีที่เปนที่สงสัยใหสันนิษฐานไวกอนวาเปนธุรกรรมทางแพง ในทางปฏิบัติศาล
มิไดตีความตามตัวอักษรอยางเครงครัดแตอยางใด 
 ในการพิจารณาวาธุรกรรมเปนธุรกรรมทางพาณิชยหรือไม ไมใชเ ร่ืองงายนัก 
ประมวลกฎหมายพาณิชยฝร่ังเศสไดกําหนดลักษณะของธุรกรรมที่จะพิจารณาในทาง “ภาวะวิสัย” 
(Objective Criterion) วาการกระทําใดจะเปนธุรกรรมทางพาณิชย ตัวอยางเชน ในการทําสัญญาซื้อ
ขายนั้น ไมใชวาการซื้อขายสินคาหรือบริการจะเปนธุรกรรมพาณิชยทั้งหมด แตจํากัดเฉพาะการซื้อ
ขายสินคาเพื่อนํามาขายตอเพื่อหากําไรหรือหาประโยชนอยางอื่น การพิจารณาในทางภาวะวิสัยนั้น 
หากพิจารณาใหลึกซึ้งลงไปในทาง “อัตตวิสัย” (Subjective Criterion) ในกรณีตางๆ กันไปวาเปน   
ธุรกรรมทางพาณิชยหรือไม เชน การกระทําที่มิใชธุรกรรมทางพาณิชยตามที่กฎหมายกําหนดไว  
แตถากระทําโดยบุคคลที่เปนพอคาซ่ึงหมายถึงบุคคลที่หาเลี้ยงชีพในการทําธุรกรรมในทางพาณิชย
เปนปกติวิสัยก็เปนธุรกรรมทางพาณิชยได ดังนั้นสัญญาจางที่พอคาทํากับเซลลแมนเพื่อใหขายของ
แกตนเปนประจําในทางธุรกิจจึงเปนธุรกรรมทางพาณิชย ในขณะที่การจางลูกจางใหทํางานบาน
ไมใชธุรกรรมทางพาณิชย (ณัฐพงศ โปษกะบุตร, ม.ป.ป., หนา 20-27) 
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 สําหรับที่มาที่สําคัญของกฎหมายพาณิชยของประเทศฝรั่งเศส ก็คือประมวลกฎหมาย
พาณิชยที่ตราใน ค.ศ.1807 ซ่ึงมี 648 มาตรา นอกจากนี้ยังมีรัฐบัญญัติและกฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝาย
บริหารอีกมาก แตที่นาสังเกตคือ ในกฎหมายพาณิชยนี้บทบาทของจารีตประเพณีและทางปฏิบัติมี
มากกวาในประมวลกฎหมายแพงมาก 
 1)  ขอบเขตของกฎหมายพาณิชยฝร่ังเศสและผลแตกตางเมื่อเปรียบกับกฎหมาย
แพง คําวาการพาณิชย (Commerce) ในกฎหมายฝรั่งเศสมีความหมายกวางขวางมาก กลาวคือ 
รวมทั้งกิจกรรมอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมที่แทจริง ส่ิงที่อยูนอกขอบเขตของการพาณิชย 
ไดแก การเกษตรกรรม และกิจการเหมืองแร การหัตถกรรมและวิชาชีพอิสระ ทั้งนี้โดยประมวล
กฎหมายพาณิชยไดใหคํานิยามยาวเหยียดวาการใดบางที่ใหถือวาเปนการประกอบพาณิชยกรรม 
(Actes de Commerce) ผูที่ประกอบการพาณิชยกรรมเปนปกติธุระจัดวาเปนพอคา (Commercant) 
และเมื่อเปนการประกอบพาณิชยกรรมแลวก็จะอยูภายใตบังคับประมวลกฎหมายพาณิชยซ่ึงจะมีผล
แตกตางในหลักกฎหมายสารบัญญัติที่บังคับใชไมเหมือนกับหลักกฎหมายแพงบางประการ อาทิ 
หลักลูกหนี้รวม อัตราดอกเบี้ย ฯลฯ แตขอแตกตางสวนใหญเปนเรื่องทางวิธีพิจารณาความมากกวา 
อาทิ ในบางกรณีที่กฎหมายแพงตองการหลักฐานเปนหนังสือ ในกฎหมายพาณิชยอาจนําสืบพยาน
บุคคลไดประการหนึ่ง และกฎหมายลมละลายฝรั่งเศสจะบังคับไดเฉพาะกับพอคาเทานั้น และ
ประการสุดทาย คดีทางพาณิชยอยูในเขตอํานาจศาลที่มีวิธีพิจารณารวบรัด คือ ศาลพาณิชย 
(Tribunaux de Commerce) 
 2)  บุคคลในกฎหมายพาณิชย นอกจากพอคาซึ่งเปนบุคคลธรรมดาแลว ก็ยังมีนิติ
บุคคลในกฎหมายพาณิชยซ่ึงมีกฎหมายนอกประมวลกฎหมายพาณิชยรับรองอยู อาทิ หุนสวน 
(Sociétés des Personnes) และบริษัท (Sociétés de Capitaux) สําหรับหางหุนสวน ยังแยกเปน         
หางหุนสวนสามัญ (Société en nom Collectif) และหางหุนสวนจํากัด (Société en Commandite 
Simple) สวนบริษัทนั้นมีบริษัทจํากัด (Société Anonyme) ซ่ึงหุนอาจโอนใหกันได และผูถือหุน     
รับผิดไมเกินมูลคาหุนและยังมีบริษัทจํากัดความรับผิด (Société à Responsabilité Limitée) ซ่ึง
ฝร่ังเศสไปลอกเลียนมาจากของเยอรมันซึ่งคลายหางหุนสวนตรงที่หุนในบริษัทนี้ โอนไดลําบาก
ยากเย็นมาก แตขอบังคับที่ใชกับบริษัทประเภทนี้ใกลเคียงกับบริษัทจํากัดมาก และปจจุบันเปน
บริษัทประเภทที่นิยมกันมากที่สุด (รอยละ 65 ของบริษัทใหมทั้งหมด) สวนนิติบุคคลที่ประกอบ
พาณิชยกรรมของรัฐนั้นมีกฎหมายพิเศษรองรับ 
 บุคคลผูประกอบการพาณิชยเหลานี้ตองจดทะเบียนพาณิชย (Registre du Commerce) 
และตองมีสมุดบัญชี เอกสารที่กฎหมายบังคับใหตองทําไว สวนสินทรัพยทางพาณิชย (Fonds de 
Commerce) อันประกอบดวยบรรดาวัตถุมีรูปราง อาทิ สังหาริมทรัพย และอสังหาริมทรัพยทั้งหลาย 
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รวมตลอดถึงสิทธิในชื่อเสียงทางการคา (Good Will) ช่ือเครื่องหมายการคา สิทธิทางพาณิชย       
(สิทธิที่จะอนุญาตใหใชวิธีการผลิตบริการ : Right of Lease) ฯลฯ ซ่ึงทั้งหมดนี้ยอมประกอบเปน
อันหนึ่งอันเดียวกันและถือเปนทรัพยไมมีรูปราง 
 ในดานการประกอบพาณิชยกรรมนั้นโดยปกติยอมทําโดยสัญญา ซ่ึงใชหลักในกฎหมาย
แพงผสมกับกฎหมายทางพาณิชยที่ตราขึ้นโดยเฉพาะ รวมตลอดจนบรรดาประเพณี         ทางการคา
ทั้งหลาย โดยรัฐเขาไปแทรกแซงใหความสัมพันธทางพาณิชยเปนไปดวยดีมากขึ้น อาทิ มีกฎหมาย
ควบคุมการแขงขันทางการคา กฎหมายคุมครองผูบริโภค ฯลฯ ในบรรดาสัญญาที่ถูกควบคุมมาก
ที่สุดคงจะไดแก สัญญาซื้อขาย นอกจากนั้นความสัมพันธทางพาณิชยฝร่ังเศสเริ่มมีลักษณะเปน
การคาระหวางประเทศมากขึ้นเปนลําดับ (มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2544, หนา 128) 
 1.1.2  หลักวิธีพิจารณาคดีพาณิชยของประเทศฝรั่งเศส 
 ในประเทศฝรั่งเศสมีการแยกวิธีพิจารณาความเปน 3 ประเภทใหญๆ คือ 
 1)  วิธีพิจารณาความแพงและพาณิชยซ่ึงสวนใหญใชหลักเดียวกันจะตางกัน        
ก็ตรงรายละเอียดปลีกยอยที่ถือวาคดีพาณิชยควรตองดําเนินไปดวยความรวดเร็ว ดังนั้นกฎเกณฑ
ของวิธีพิจารณาความแพงที่นํามาใชจึงตองปรับสภาพใหการพิจารณาคดีพาณิชยเปนไปโดยรวดเร็ว
ขึ้น โดยการตัดรูปแบบและพิธีการ (formalism) ใหลดลง เชน ในคดีพาณิชยอาจรับฟงพยานบุคคล
สําหรับเรื่องที่ตองอาศัยพยานเอกสารถาเปนคดีแพงได เปนตน 
 2)  วิธีพิจารณาความอาญา ซ่ึงตองมีการไตสวนมูลฟองเสมอโดยเฉพาะในคดี
มัชฌิมโทษและมหันตโทษ  อันแสดงให เห็นลักษณะของการยึดวิธีพิจารณาแบบไตสวน 
(Inquistorial System) ที่ใหอํานาจศาลหาความจริงใหไดมากที่สุดและพึงสังเกตตอไปวาระบบ
ลูกขุน (Jury) จะมีอยูก็แตในการพิจารณาคดีอาญามหันตโทษในศาลอุทธรณซ่ึงทําหนาที่เปนกูร  
ดัสซิส (Cour d’Assises) มีอํานาจเปนศาลชั้นตนและศาลสุดทายในปญหาขอเท็จจริงในคดีอาญา
มหันตโทษเทานั้น 
 3)  วิธีพิจารณาความปกครอง ซ่ึงเปนวิธีพิจารณาความแบบไตสวน กลาวคือ 
ศาลและเจาพนักงานของศาลมีอํานาจสืบเสาะขอเท็จจริงและพยานหลักฐานมาก นอกจากนั้นยังมี
ลักษณะเปนวิธีพิจารณาความแบบที่ใชลายลักษณอักษรเปนจดหมายตอบโตกันเปนสวนใหญ และ
ประการสุดทายยังมีลักษณะเปนวิธีพิจารณาความแบบเสียคาใชจายนอยมาก 
 แตในปจจุบัน ระบบวิธีพิจารณาความฝรั่งเศสวิวัฒนาการไปในทางที่จะเปนระบบวิธี
พิจารณาความแบบไตสวนมากขึ้น แมกระทั่งในวิธีพิจารณาความแพงและพาณิชยซ่ึงแตเดิมมาก     
ถือกันวาเปนแบบกลาวหา (accusatory procedure) คือ ใหคูความนําพยานมาสืบประกอบฟองหรือ
คําใหการของตนเอง โดยศาลตองทําตัวเปนกลาง ปจจุบันนี้มีการแกไขกฎหมายใหอํานาจศาลเขา
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ไปมีสวนรวมในการถามพยาน สืบพยานมากขึ้น เพื่อใหคดีเสร็จโดยเร็วประการหนึ่ง และเพราะคิด
กันวาเรื่องการดําเนินคดีเปนเรื่องประโยชนสาธารณะที่ศาลตองเขาไปรักษาอีกประการหนึ่ง จนมีผู
กลาววาปจจุบันระบบวิธีพิจารณาความแพงฝรั่งเศสมีลักษณะผสมระหวางระบบกลาวหาและระบบ
ไตสวนไปพรอมๆ กัน (มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2544, หนา 132-133) 
 สําหรับในสวนของการดําเนินคดีแพงนั้น ส่ิงแรกที่โจทกตองทําคือ จัดการใหจําเลย
อยูในสภาพที่จะตอสูคดีได ซ่ึงไดแก การสงคําฟอง (L’exploit d’ajourneneny) ใหแกจําเลย            
เมื่อจําเลยไดรับคําฟองแลวจะตองตั้งทนายความ (Avoue) เมื่อทนายจําเลยไดรับแตงตั้งแลว จะตอง
สงคําบอกกลาวไปใหทนายโจทกทราบ การตั้งทนายจําเลยนี้ จําเลยจะตองตั้งภายในเวลาซึ่งปรากฏ
ในคําฟอง เมื่อระยะเวลาตั้งทนายผานพนไปแลว ทนายโจทกจะสงคําฟองแกศาล โดยปกติแลว
ภายใน 15 วัน แลวจะตองแจงใหจําเลยทราบเพื่อจําเลยจะไดยื่นคําใหการตอสูคดี ทนายจําเลยตอง
สงคําใหการใหทนายโจทกทราบภายใน 15 วัน เมื่อครบกําหนด 15 วันแลว ทั้งโจทกและจําเลยจะ
ยื่นคําแถลงแกคําฟอง คําใหการของอีกฝายหนึ่งตอศาล การสืบพยานอาจจะเริ่มขึ้นได โดยคูความ
ทั้งสองฝายรองขอหรือศาลสั่งเอง เมื่อคูความประสงคจะใหมีการสืบพยาน ทนายของฝายที่ประสงค
จะใหมีการสืบพยานจะมีหนังสือไปยังทนายอีกฝายหนึ่ง แจงประเด็นที่จะสืบ การกําหนดประเด็นที่
จะนําสืบนี้เปนเรื่องสําคัญ เพราะศาลจะไดทราบวาประเด็นนั้นเกี่ยวกับขอพิพาทหรือไม ในกรณีที่
ศาลสั่งใหการสืบพยาน คําสั่งศาลที่ใหสืบพยานนั้นจะตองประกอบดวยประเด็นที่จะสืบ ประเด็น
นั้นจะตองเกี่ยวของกับขอพิพาท จะสืบพยานไดแตเฉพาะที่เกี่ยวกับประเด็นที่ศาลสั่งใหสืบเทานั้น 
กําหนดเวลา ทนายของคูความจะแจงชื่อ นามสกุล ที่อยูของพยานแกจาศาลภายในเวลาที่ศาล
กําหนด และวันเวลาและสถานที่ที่จะสืบพยาน จาศาลจะสงคําสั่งศาลที่ใหสืบพบยายแกทนายความ
ทั้งสองฝายภายใน 3 วัน ในกรณีที่จําเลยไมไดตั้งทนายจะสงไปใหจําเลยโดยตรงทางจดหมาย
ลงทะเบียน ภายใน 3 วัน  คําสั่งศาลที่ส่ังใหสืบพยานนั้นจะตองกําหนดลงไปดวยวา จะสืบพยาน
โดยวิ ธีใด  คือ  ใหสืบพยานในหองพิจารณาคดี  (บุคคลภายนอกเขาฟงได) หรือสืบพยาน                  
โดยพิจารณาลับ บุคคลภายนอกเขาฟงไมได (Chambre du Couseil)  กรณีเมื่อโจทกขอสืบพยานแลว 
จําเลยมีสิทธิที่จะนําพยานของตนมาสืบแกขอหาของโจทกได การอางพยานของจําเลยในกรณีนี้      
ไมจําตองขออนุญาตศาล เพราะเปนสิทธิของจําเลยที่จะตอสูคดี แตในกรณีที่ไมใชสืบพยานเพื่อแก
ขอหาของโจทก แตจําเลยประสงคที่จะสืบพยานเพื่อพิสูจนพยานหลักฐานของตน จําเลยจะตองออก
จากศาลกอน  
 ผูที่จะเปนพยานไดนั้น ตามหลักแลวทุกคนที่รูเห็นเหตุการณมีสิทธ์ิเปนพยานได แตมี
ขอยกเวนคือ บุคคลที่ตองคําพิพากษาคดีอุกฤษโทษ (Crime) หรือคดีมัธยมโทษ (Delit) ซ่ึงถูก          
ตัดสิทธิทางแพง ตามประมวลกฎมายอาญา มาตรา 34 และมาตรา 42 ขอ 8 ไมมีสิทธิเปนพยาน         
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ญาติสืบสายโลหิตโดยตรงของทั้งสองฝายนอกจากลูกและหลานเปนพยานได ทั้งนี้เพราะญาติ          
พี่นองโดยใกลชิดเทานั้นที่จะทราบเรื่องดี คนเสมือนไรความสามารถไมมีสิทธิเปนพยาน 
 การนัดพยาน ตามที่ไดกลาวมาแลววา คูความจะตองแจงชื่อและที่อยูของพยานให       
จาศาลทราบภายในเวลาที่กําหนด ถาคูความเพิกเฉยไมแจงขื่อพยานใหจาศาลทราบภายในกําหนดก็
จะเสียสิทธิที่จะนําพยานนั้นมาสืบ นอกจากศาลจะอนุญาตใหเปนพิเศษ นอกจากนี้คูความฝายที่อาง
พยานจะตองแจงชื่อพยานใหอีกฝายหนึ่งทราบดวย โดยแจงแกทนายความ ถาฝายนั้นไมมีทนาย
จะตองแจงโดยสงพนักงานสงหมาย การนัดพยาน จาศาลจะสงจดหมายลงทะเบียนไปยังพยานแจง
วาศาลมีคําสั่งใหสืบพยาน จะสืบพยานในเรื่องใด และตัวบทกฎหมายที่ลงโทษพยานที่ไมไปศาล
ตามกําหนด หรือไปศาลแลวแตไมยอมใหการ นอกจากนี้จะตองแจงถึงสถานที่ที่จะสืบพยานและ
ตองใหเวลาพยานอยางนอย 5 วันกอนพยานไปใหการศาล 
 เมื่อมีการสืบพยานระหวางการดําเนินคดี ผูพิพากษาซึ่งมีหนาที่ติดตามคดี อาจจะเรียก
คูความมาศาลเพื่อไกลเกลี่ยประนีประนอมยอมความกันได และคอยควบคุมดูแลใหคูความ
ปฏิบัติการใหเปนไปตามกฎหมาย เชน คอยระวังใหคูความแลกเปลี่ยนคําแถลงแก (Conclusion) 
และสงพยานหลักฐานไปใหอีกฝายหนึ่งทราบ ถาคูความโตเถียงกันเกี่ยวกับพยานหลักฐานใด            
ผูพิพากษาติดตามคดีมีอํานาจชี้ขาดลงไปได ถาเห็นสมควรสืบพยานเพิ่มเติมก็อาจใหส่ังใหสืบพยาน
ได เมื่อคูความทั้งสองฝายไดแลกเปลี่ยนคําแถลงการณปดคดี (Conclusion Definitive) แลวก็เปนอัน
ส้ินสุดการพิจารณาคดีในขั้นผูพิพากษาติดตามคดี แลวก็เปนอันสิ้นสุดการพิจารณาคดีในขั้น              
ผูพิพากษาติดตามคดี ผูพิพากษาติดตามคดีจะนัดทนายความทั้งสองฝายมาพบเพื่อสอบถามวา
ประสงคจะไปโตแยงกันตอหนาศาลในวันพิพากษาคดีหรือไม ถาคูความประสงคเชนนั้น                  
ผูพิพากษาติดตามคดีก็จะสงสํานวนความไปใหหัวหนาศาล (กรณีที่เปนศาลจังหวัด) หัวหนาศาลจะ
ไดกําหนดวันพิพากษาคดี แลวจาศาลจะมีหนังสือแจงใหคูความทั้งสองฝายทราบ เมื่อถึงวันกําหนด
นัด จาศาลจะอานคําแถลงการณปดคดีของคูความทั้งสองฝายใหศาลฟง แลวผูพิพากษาติดตามคดีจะ
อานรายงานการติดตามคดีซ่ึงมีคําฟอง คําใหการ การสืบพยาน คําแถลงของคูความแลว จะตองแจง
ดวยวา ทนายทั้งสองฝายประสงคจะแถลงการณดวยวาจาหรือไม เมื่อผูพิพากษาติดตามคดีอาน
รายงานการติดตามคดีเสร็จก็หมดหนาที่ ตอไปเปนเรื่องที่ศาลจะพิพากษาคดี หัวหนาศาลจะให
ทนายโจทกแถลงการณดวยวาจากอนแลวทนายจําเลยแถลงแก แลวหัวหนาศาลกลาวปดการ
พิจารณาคดีและพิพากษาคดี 
 1.1.3  ระบบศาลยุติธรรมของประเทศฝรั่งเศส   
 ระบบศาลยุติธรรมของประเทศฝรั่งเศส แบงออกไดดังตอไปนี้ 
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 1)  ศาลหลักชั้นตนของฝรั่งเศส มีลักษณะพิเศษตรงที่เปนศาลที่มีความชํานาญ
และอํานาจตัดสินคดีเฉพาะเรื่องตางๆ มากมาย แตศาลชั้นตนที่พอจัดเปนศาลหลักทั้งในคดีแพงและ
คดีอาญา ไดแก ตรีบูนาล เดอ กรอง แองสตองส (Tribunal de Grande Instance) ซ่ึงอาจเทียบหยาบๆ
ไดกับศาลจังหวัดของไทยและตรีบูนาล แดงสตองส ((Tribunal d’Instance) ซ่ึงอาจเทียบหยาบๆ ได
กับศาลแขวง 
  โดยหลักตรีบูนาล เดอ กรอง แองสตองส เปนศาลชั้นตนในคดีแพงซ่ึงมีอํานาจทั่วไป
กลาวคือ ถาคดีใดไมมีกฎหมายระบุใหเปนอํานาจของศาลอื่นแลวก็ตองขึ้นศาลนี้ทั้งสิ้น และหากคดี
นั้นมีทุนทรัพยไมเกิน 2,500 แฟรงค แลวคําพิพากษาของศาลนี้ในขอเท็จจริงก็ถึงจะที่สุด อุทธรณ
ฎีกาตอไปไมได นอกจากนั้นศาลก็ยังมีอํานาจเปนศาลพิจารณาอุทธรณของศาลอื่นไดอีกเชน กรณี
อุทธรณมาจากตรีบูนาล แดงสตองส สวนในคดีอาญานั้นศาลเดียวกันนี้จะมีอํานาจเปนศาลไตสวน
มูลฟอง (Judge d’Instruction) และศาลคดีมัชฌิมโทษ (Tribunal Correctionnel) อีกดวย ศาลนี้มีองค
คณะประกอบดวยผูพิพากษาอาชีพ 2 นาย ซ่ึงตั้งอยูที่ประเทศฝรั่งเศส 
 สวนตรีบูนาล แดงสตองสนั้นเปนศาลที่ตั้งขึ้นแทนศาลผดุงสินติ (Judtice of the Peace 
หรือ Judtice de Paix) มีองคคณะเปนผูพิพากษาอาชีพนายเดียวมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีแพง
เล็กๆ นอยๆ โดยเฉพาะคดีเกี่ยวกับหนี้หรือสังหาริมทรัพยซ่ึงหากทุนทรัพยไมเกิน 2,500 แฟรงค       
ก็จะอุทธรณฎีกาขอเท็จจริงไมได สวนในคดีอาญานั้นศาลนี้จะทําหนาที่เปนศาลตํารวจ (Tribunal de 
Police) มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีลหุโทษ 
 2)  ศาลชั้นตนเฉพาะคดี นอกจากสองศาลดังกลาวแลวในคดีแพงยังมีศาลซึ่งมี
อํานาจพิจารณาพิพากษาคดีเฉพาะอีกหลายประเภท อาทิ คดีพาณิชยตองขึ้นศาลพาณิชย (Tribunal 
de Commerce) คดีแรงงานขึ้นศาลกองเซย เดอ พรูดอม (Conseil de Prud’ Hommes) หรือศาล
แรงงาน นอกจากนั้นก็มีคดีเด็กและเยาวชนและอื่นๆ อีกมาก แตศาลเหลานี้มักประกอบดวยผู
พิพากษาอาชีพเพียงสวนเดียว นอกจากนั้นอาจเปนบุคคลที่เกี่ยวของในเรื่องนั้นๆ เชน ศาลพาณิชยก็
ประกอบดวยพอคา ศาลแรงงานก็มีตัวแทนฝายลูกจางนายจางเปนผูพิพากษาอยูดวย 
 3) ศาลอุทธรณ (Cours d’Appel) ของฝรั่งเศสประกอบดวยศาลถึง 27 ศาล               
มีอํานาจพิจารณาคดีที่อุทธรณทั้งขอเท็จจริงและขอกฎหมายจากศาลชั้นตนที่กลาวมาแลวทุกศาลใน
คดีแพง ศาลอุทธรณเหลานี้จะแยกเปนคณะมีความชํานาญพิเศษเฉพาะเรื่อง อาทิ คณะแพง คณะ
สังคม (Chamber Sociale) ซ่ึงมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีอุทธรณจากศาลแรงงาน ศาล
ประกันสังคม ฯลฯ สวนในคดีอาญา ศาลอุทธรณเหลานี้จะแยกเปนสามคณะคือ คณะพิจารณา
อุทธรณจากศาลตรีบูนาล เดอ กรอง แองสตองส ในคดีมัชฌิมโทษคณะไตสวนมูลฟองในคดีอาญา
มหันตโทษและคณะพิจารณาพิพากษาคดีอุกฉกรรจมหันตโทษในชั้นตน ตรงจุดนี้พึงสังเกตวา ถา
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เปนคดีมหันตโทษแลวจะขึ้นสูศาลอุทธรณซ่ึงทําหนาที่เปนกูร ดัสซิส (Cour d’Assises) เลยทีเดียว
ไมตองผานศาลชั้นตนอ่ืนๆ กอน ดวยเหตุนี้ในกูร ดัสซิสจึงมีระบบการพิจารณาคดีโดยคณะลูกขุน
เปนแหงเดียวในประเทศฝรั่งเศส ที่เปนเชนนี้ก็เพราะศาลอุทธรณซ่ึงทําหนาที่เปนกูร ดัสซิสนี้มี
อํานาจเปนศาลชั้นตนและศาลสุดทายในปญหาขอเท็จจริงในคดีอาญามหันตโทษ องคคณะของศาล
อุทธรณจะประกอบดวยผูพิพากษาอาชีพ 3 นาย นอกจากนั้นยังมีอธิบดี 1 นายและที่ปรึกษา 2 นาย 
 4)  ศาลฎีกา (Cour de Cassation) ซ่ึงมีเพียงศาลเดียวในฝรั่งเศส ตั้งอยู ณ กรุงปารีส 
และมีผูพิพากษานับรอยคน แยกเปนคณะใหญ 5 คณะ คือ 
 1.  คณะแพง 1 
  2.  คณะแพง 2 
 3.  คณะพาณิชย 
 4.  คณะสังคม 
 5.  คณะอาญา 
 และทุกคนจะมาประชุมรวมเปนที่ประชุมใหญของศาลฎีกา (Assemblée Plénière) 
เมื่อคดีเกิดปญหาตองวางหลักกฎหมายใหชัดเจนหรือคําพิพากษาอาจกระทบระเทือนถึงบรรทัดฐาน
ที่วางมาแลว ศาลฎีกามีอํานาจพิจารณาพิพากษาแตในปญหาขอกฎหมายเพียงประการเดียว              
ไมมีอํานาจพิจารณาขอเท็จจริงเลย หากขอเท็จจริงที่ไดมาโดยศาลลางไดมาโดยมิชอบดวยกฎหมาย 
ศาลฎีกาก็จะใหยกคําพิพากษาศาลลางและใหหาขอเท็จจริงใหมโดยชอบดวยเหตุนี้ จึงมีผูกลาววา 
ศาลฎีกาฝรั่งเศสเปนศูนยแหงเอกภาพของศาลยุติธรรมเพราะไมวาจะขึ้นศาลทั่วไปหรือศาลพิเศษใน
ช้ันตนหรืออุทธรณก็ตามในปญหาขอกฎหมายตองถือตามที่ศาลฎีกาตัดสิน (มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมา-       
ธิราช, 2544 ค, หนา 130-131) 
 1.1.4  ระบบศาลพาณิชยของประเทศฝรั่งเศส 
 สําหรับในสวนของศาลพาณิชยของประเทศฝรั่งเศส (Tribunaux de Commerce) 
กอตั้งขึ้นมาตั้งแตศตวรรษที่ 16 หรือป ค.ศ.1563 ประมาณ 443 ปมาแลว จัดเปนศาลคดีพิเศษ ซ่ึงมี
อํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีที่ฟองรองกันเฉพาะเรื่องการคา หรือทางปฏิบัติในทางการคาไม
วาระหวางพอคาดวยกัน หรือระหวางพอคากับบุคคลใดซึ่งเกี่ยวของในทางการคาและในคดี
ลมละลายดวย ทั้งมีระบบการฟนฟูกิจการ การชําระบัญชีบริษัท โดยหากสถานะบริษัทเริ่มวิกฤตแต
ยังคงอยูได อาจดีขึ้น ผูพิพากษาจะพิจารณาหาวิธีปองกันใหบริษัทมีกิจการคายังคงอยูได แตหาก
เปนขั้นที่วิกฤตมากขึ้น ผูบริหารตองทําการหาทางชวยเหลือใหบริษัทคงอยูได ขั้นสุดทายเปนขั้นที่
บริษัทไมสามารถอยูได และเกิดความลมเหลวแลว (พิมลรัตน วรรธนะหทัย, 2548, หนา 57) 
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 เหตุที่มีการจัดตั้งศาลพาณิชยในประเทศฝรั่งเศส เนื่องจากในสมัยนั้นไดมีการขยายตัว
ทางการคาเรื่อยมา และมีความจําเปนเพราะมีคดีความขึ้นโรงข้ึนศาลในเรื่องที่เกี่ยวกับการพาณิชย 
เปนศาลที่มีอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีพาณิชยเปนพิเศษแยกตางหากจากศาลที่มีอํานาจ
พิจารณาคดีแพง สําหรับผูพิพากษาของศาลพาณิชยในประเทศฝรั่งเศสนั้น จะไมใชผูพิพากษาอาชีพ
หรือผูพิพากษาประจํา แตจะเปนผูที่มีความรูความเชี่ยวชาญทางการพาณิชย โดยจะไมไดรับคาจาง 
เงินเดือนหรือคาตอบแทนใดๆ ทั้งสิ้น ซ่ึงจะเลือกมาจากสมาชิกสมาคมทางการคาพาณิชยดานตางๆ 
ซ่ึงเปนผูมีสัญชาติฝร่ังเศส อายุตั้งแต 30 ปขึ้นไป ไดลงทะเบียนทําการพาณิชยสวนบุคคลมาไมนอย
กวา 5 ป หรือเปนประธานบริษัทมาไมนอยกวา 5 ป และตองลงทะเบียนในบัญชีของผูมาสมัครรับ
เลือกตั้งในศาลพาณิชย เมื่อไดรับเลือกตั้งแลว ตองปฏิญาณตนกอนดํารงตําแหนง (พิมลรัตน 
วรรธนะหทัย, 2548, หนา 58) จากนั้นก็จะมีการเลือกประธานศาลจากผูที่ไดรับเลือกตั้ง มีวาระการ
ดํารงตําแหนง 2 ป มีองคคณะ 3 คน ศาลพาณิชยของฝรั่งเศสมีเขตอํานาจในการพิจารณาพิพากษา
คดีที่เกี่ยวของกับธุรกรรมทางพาณิชย คดีลมละลาย คดีเกี่ยวกับหุนสวนบริษัท และคดีที่เรียก
คาเสียหายเกี่ยวของกับธุรกรรมทางพาณิชย 
 การอุทธรณคดีพาณิชยใหยื่นตอศาลอุทธรณแผนกคดีแพงในประเด็นขอกฎหมายเทานั้น 
และสามารถยื่นฎีกาตอไปไดยังศาลฎีกาของฝรั่งเศส (Court of Cassasion) (ณัฐพงศ โปษกะบุตร, 
ม.ป.ท., หนา 29) 
 1.2  ระบบกฎหมายพาณิชยและหลักวิธีพิจารณาคดีพาณิชยของประเทศเยอรมัน   
 1.2.1  ระบบกฎหมายพาณิชยของประเทศเยอรมัน (HGB - Handelsgesetzbuch) 
 กฎหมายพาณิชยของเยอรมัน (Handelsrecht) ครอบคลุมเนื้อหาสาระในทางพาณิชย
ทุกลักษณะ เชน การจดทะเบียนทางการคา (Handelsregister) บริษัท (Firma) เครื่องหมายการคา 
(Warenzeichen) การประกันภัย (Versicherung) การธนาคารและตลาดหลักทรัพย (Bank und 
Boerse) กิจการขนสง (Transportwesen) นอกจากนี้ยังมีเร่ืองระบบการตีความสัญญา และเรื่องวิธี
ปฏิบัติในทางการคา (Merchant Usage) อีกดวย อยางไรก็ตามกฎหมายพาณิชยจะไมครอบคลุมถึง
กฎหมายที่ควบคุมดูแลหรือสงเสริมเศรษฐกิจโดยรัฐ เชน กฎหมายวาดวยการปองกันการผูกขาด 
เนื่องจากถือวากฎหมายเหลานี้เปนกฎหมายเศรษฐกิจ (Wirtschafstrecht) ซ่ึงเปนกฎหมายมหาชน 
และกฎหมายพาณิชยก็มีความแตกตางจากกฎหมายคุมครองผูบริโภค เพราะศูนยกลางของกฎหมาย
พาณิชยอยูที่การคาขายระหวางผูประกอบการคา กฎหมายจึงมุงที่จะคุมครองพอคา (Trader) หลัก
ความสุจริตในเรื่องของพอคากับเรื่องของผูบริโภคอาจแตกตางกันไป นอกจากนี้ กฎหมายพาณิชย
ยังมีลักษณะพิเศษที่แตกตางออกไปจากกฎหมายอุตสาหกรรม (Gewerberecht) และกฎหมาย
แรงงาน (Arbeitsrecht) 
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 หลักกฎหมายพาณิชยของเยอรมันสวนใหญจะปรากฏอยูในประมวลกฎหมายพาณิชย 
(HGB - Handelsgesetzbuch) อยางไรก็ตามกฎหมายพาณิชยอาจอยูในประมวลกฎหมายเฉพาะเรื่อง
ที่แยกตางหากจากประมวลกฎหมายพาณิชยดวย และการใชประมวลกฎหมายพาณิชยก็ยังตองนํา
หลักทั่วไปของประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมาใชดวยเสมอ เพราะตามกฎหมายถือวากฎหมาย
พาณิชยเปนบทเฉพาะของกฎหมายแพงทั่วไป 
 ประมวลกฎหมายพาณิชยเยอรมันแบงเปน 5 บรรพ ไดแก เรื่องสถานะทางการคา 
(Handelsstand) องคกรธุรกิจ (Handelsgesellschaften und stille Gesellschaft) การจดทะเบียนการคา 
(Handelsbuecher) การประกอบกิจการคา (Handelsbuecher)   และการคาทางทะเล (Seehandel)  
นอกจากนี้กฎหมายพาณิชยยังรวมถึงกฎหมายที่อยูในรูปของพระราชบัญญัติอ่ืนๆ อีกดวย เชนการ
ประกันภัย การธนาคารและตลาดหลักทรัพย หลักกฎหมายพาณิชยเหลานี้มุงที่จะควบคุม ธุรกรรม
ทางเศรษฐกิจมากกวาที่จะควบคุมผูประกอบการคาโดยตรง (คณะอนุกรรมการดําเนินการจัดทํา
ขอเสนอการแยกคดีพาณิชยออกจากคดีแพง, 2548, หนา 49-50) 
 แมกฎหมายพาณิชยของเยอรมันจะเปนกฎหมายพิเศษของพอคาแตก็มีความสัมพันธ
กับกฎหมายแพง ไมอาจแยกจากกันไดอยางเด็ดขาด หลักการสําคัญในการทํานิติกรรมสัญญาก็ยัง
ตองใชกฎหมายแพง กฎหมายแพงถือหลักทั่วไป สวนกฎหมายพาณิชยถือเปนบทเฉพาะที่นํามาใช
กับธุรกรรมทางพาณิชยเชนเดียวกับฝรั่งเศส 
 ในประเทศเยอรมัน ธุรกรรมตางๆ ที่เกี่ยวกับกฎหมายอาจแบงเปนธุรกรรมทางแพง 
(Civil Transaction) ธุรกรรมทางการคา (Commercial Transaction) และธุรกรรมอื่นๆ ที่เกี่ยวของ 
แตหลายเร่ืองที่เกี่ยวของกับสัญญาอาจจะโยงอยูในประมวลกฎหมายแพงหรือประมวลกฎหมาย
พาณิชยก็ได เชน ในกฎหมายแพงมีการกําหนดเรื่องสัญญามาตรฐาน (Standard Term Contract)      
ไวดวย เพราะเรื่องขอสัญญามาตรฐาน (Standard  Contract) ของเยอรมันถือเปนเรื่องการตีความตาม
กฎหมายแพง ในเรื่องความสุจริต (Good Faith) โดยมีการวางหลักการในประมวลกฎหมายแพง
อยางเปนระบบ 
 กฎหมายพาณิชยเปนกฎหมายพิเศษของพอคา (Sonderprivatrecht der Kaufleute) แต
ไมมีความแตกตางอยางเด็ดขาดจากกฎหมายแพง (Buergerliches Recht) หลักสําคัญๆ หลายเรื่อง
ตามกฎหมายสัญญายังอยูในประมวลกฎหมายแพง เชน หลักเรื่องความรับผิดกอนสัญญา (Culpa in 
Contrahendo : CIC) เพื่อใหประชาชนใชกฎหมายอยางเขาใจ เปนความรูพื้นฐาน 
 กฎหมายพาณิชยกับกฎหมายแพงแตกตางกันที่รากฐานความคิด โดยกฎหมายแพงจะ
เนนเรื่องของสิทธิเสรีภาพของบุคคลทุกคนที่มีในชีวิตและทรัพยสินของตน กลาวคือ เปนเรื่องของ
การกําหนดเจตจํานงของบุคคลที่จะทํานิติสัมพันธกันในแบบตางๆ อันเปนรากฐานมาจากการตอสู
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ในทางการเมือง โดยเฉพาะการไดรับอิทธิพลโดยตรงจากการปฏิวัติในฝรั่งเศส (French Revolution) 
ในขณะที่กฎหมายพาณิชยเปนธรรมเนียมการคาและกฎเกณฑทางการคาของพอคาวาณิชเทานั้น 
ไมไดผูกพันบุคคลทั่วไปทุกคน แตหากศึกษาจากประวัติศาสตรยุโรปแลว จะพบวาสิทธิหรือ
กฎเกณฑของพลเมืองเปนเรื่องที่มาทีหลังสิทธิหรือกฎเกณฑของพอคาเสียอีก 
 อยางไรก็ตาม มีหลักเกณฑที่ถือวาเปนความแตกตางที่สําคัญระหวางกฎหมายแพง
และกฎหมายพาณิชยเยอรมันบางประการ คือ 
 1)  จารีตประเพณีและวิธีปฏิบัติทางการศาลของพอคาใหนํามาพิจารณาประกอบ
ในการตีความสัญญาและผลของสัญญา 
 2)  ในกรณีที่มีการทําสัญญาในทางการคาดวยวาจาระหวางผูประกอบการคา
พาณิชยถาไดมีการสงหนังสือยืนยัน (Letter of Confirmation) การทําสัญญาไปยังคูกรณีอีกฝายหนึ่ง 
ในกรณีที่มีการปฏิเสธการทําสัญญาหรือมีขอคัดคานประการใด คูกรณีที่ไดรับหนังสือยืนยันก็ชอบ
ที่จะสงคําปฏิเสธหรือคําคัดคานกลับไปยังผูสงหนังสือโดยทันที มิฉะนั้นจะมีผลผูกพันคูกรณี      
หลักนี้เรียกวาการแสดงเจตนาใหความยินยอมในการทําสัญญาดวยการนิ่ง (Consent by Silence) 
เปนหลักกฎหมายแพงที่นํามาใชสําหรับผูประกอบการคาพาณิชยในเยอรมัน ยกเวนหลักทั่วไปที่วา
การนิ่งไมถือเปนการแสดงเจตนา 
 3)  ในกรณีที่มีหนังสือยืนยันระหวางผูประกอบการคาพาณิชยในการทําสัญญาซื้อ
ขาย จากผูขายสงไปยังผูซ้ือ ผูซ้ือจะตองรีบตรวจสอบสภาพสินคาเพื่อทราบถึงความชํารุดบกพรอง
ตามที่เคยถือปฏิบัติหรือตามที่ผูขายไดแจงใหทราบโดยทันที พรอมทั้งแจงใหผูขายทราบหากมี
ความชํารุดบกพรองของสินคาเกิดขึ้นโดยทันที มิฉะนั้นถือวาผูซ้ือไดรับสินคาโดยถูกตองปราศจาก
การชํารุดบกพรอง เวนแตความชํารุดบกพรองมิอาจจะเห็นประจักษไดขณะตรวจสอบสินคานั้น 
 4)  บทบัญญัติเรื่องแบบและหลักฐานเปนหนังสือบางประการมิใหนํามาใชกับ      
ธุรกรรมทางพาณิชย (ณัฐพงศ โปษกะบุตร, ม.ป.ป., หนา 28)   
 1.2.2  หลักวิธีพิจารณาคดีพาณิชยของประเทศเยอรมัน 
 กฎหมายวิธีพิจารณาความของเยอรมันในทุกคดีมีลักษณะเดนรวมกันคือ ใชระบบ      
ไตสวน (Inquisitorial System) คือ ใหศาลมีบทบาทอยางสูงในการเสาะหาพยานหลักฐานในคดีและ
กํากับกระบวนวิธีพิจารณาความ อันตางจากระบบวิธีพิจารณาความที่ใชในประเทศในสกุลกฎหมาย
คอมมอน ลอว อยางอังกฤษหรือสหรัฐอเมริกา และแมในประเทศไทย ซ่ึงถือวาศาลตองทําตัวเปน
กลาง และทําหนาที่ในการเสาะหาพยานหลักฐานมาเสนอเปนเรื่องคูความและทนายความ ในระบบ
เยอรมันนี้ศาลจึงมีภาระมากในการดําเนินกระบวนพิจารณา เพราะนอกจากการกํากับกระบวน
พิจารณาใหดําเนินไปโดยชอบดวยกฎหมายแลว ยังตองคัดเลือกและตรวจสอบพยานหลักฐานทุก
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ประเภท พิจารณาวาคําพยานใดรับฟงไดแคไหนเพียงใด ตั้งผูชํานาญการพิเศษ ฯลฯ ดังนั้น จํานวน 
ผูพิพากษาในศาลตางๆ ของเยอรมันจึงมีจํานวนรวมกันมาก (ในป ค.ศ.1968 มีผูพิพากษาในศาล
ทั้งหลายรวมกันถึง 12,000 คน) และในระบบวิธีพิจารณาความของศาลเยอรมันหามีลูกขุน (Jury) 
คอยชวยเหลือในการวินิจฉัยขอเท็จจริงไม ศาลเองตองทําหนาที่นี้เหมือนๆ ศาลฝรั่งเศส แตเยอรมัน
กลับนิยมใหบุคคลที่มิใชนักกฎหมายอาชีพเขามาเปนผูพิพากษาดวย (อาทิ ในศาลเทศบาล และศาล
เขตในคดีอาญา และในศาลพิเศษทั้งหลายก็ใชบุคคลที่มีความชํานาญในเรื่องนั้นๆ แตไมใชนัก
กฎหมายเขามามีสวนรวมพิจารณาคดีกับศาล) 
 ในคดีแพงนั้น วิธีพิจารณาความแพงใชพระธรรมนูญศาล (Gerich-tsverfassungsgestz 
vom 27.1.1877) ประกอบกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (Zivilpro-zessordnung vom 
30.1.1877) วิธีพิจารณาความแพงเริ่มดวยคําฟอง โจทกยื่นฟองตอศาลเพื่อการคุมครองสิทธิของตน
จากรัฐ โดยยื่นฟองเปนลายลักษณอักษร (Klageschrift) 
 1)  ศาลชั้นตนระดับลางหรือศาลแขวง (Amtsgericht) เขตอํานาจของศาลชั้นตน
ระดับลางในคดีแพง มีดังนี้ 
           -  สิทธิเรียกรองเกี่ยวกับทรัพยสินไมเกิน 1,500 มารค 
          -  คดีพิพาทที่ไมอาจคํานวณเปนเงินได หรือคดีปลดเปลื้องทุกข กลาวคือขอ
พิพาทเกี่ยวกับการเชาอสังหาริมทรัพย  ขอพิพาทเกี่ยวกับคาอุปการะเลี้ยงดูตามกฎหมาย               
ความเสียหายที่เกิดจากการบลาสัตว การทําลายปา (มาตรา 23 GVG) 
 องคคณะผูพิพากษาในศาลนี้คือ ผูพิพากษาอาชีพ 1 คน 
 2)  ศาลชั้นตนมลรัฐ (Landgericht) แบงออกเปนองคคณะคดีแพงและองคคณะ
คดีอาญา 
 องคคณะคดีแพงในศาลชั้นตนมลรัฐนี้ แบงออกเปนองคคณะตางๆ ซึ่งมีทั้งองคคณะ
ทางคดีแพงและองคคณะคดีพาณิชย และมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีแพงทั้งปวงที่เกินอํานาจของ
ศาลชั้นตนระดับลาง (มาตรา 71, 72 GVG) 
 องคคณะคดีแพงมีอํานาจพิจารณาคดีดังตอไปนี้ 
 -  สิทธิเรียกรองเกี่ยวกับทรัพยสินมีราคาเกิน 1,500 มารค  
 -  คดีที่ไมอาจคํานวณเปนเงินหรือคดีปลดเปลื้องทุกขเฉพาะคดีดังตอไปนี้ 
กลาวคือ คดีเกี่ยวกับสามีและภรรยา เชน คดีหยา คดีขอใหศาลพิพากษาวาการสมรสเปนโมฆะ   
และคดีที่ไมอาจคํานวณเปนเงิน (ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 606 ZPO) สิทธิ
โตแยงวา ผูพิพากษาหรือขาราชการกระทําการนอกขอบเขตอํานาจหนาที่ของตน หรือเนื่องจาก      
ละเวนไมปฏิบัติหนาที่ราชการโดยมิชอบ (มาตรา 71 GVG) 
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 ศาลชั้นตนนี้วินิจฉัยคดีอุทธรณคําพิพากษาและอุทธรณคํารองคําวินิจฉัยอ่ืนๆ ของศาล
ช้ันตนระดับลาง (มาตรา 72 GVG) คดีที่จะอุทธรณไดตองมีทุนทรัพยเกินกวา 200 มารค ระยะเวลา
ยื่นอุทธรณ 1 เดือน เริ่มนับแตวันที่คูความไดรับคําวินิจฉัย อยางชาที่สุดไมเกิน 5 เดือน หลักจากมี
การประกาศคําพิพากษาคําฟองอุทธรณ จะตองใหเหตุผลโดยย่ืนการใหเหตุผลภายในระยะเวลา         
1 เดือน นับแตไดยื่นอุทธรณ (มาตรา 511 a, 516 ZPO) คํารองอุทธรณในเรื่องคาใชจายและคาฤชา
ธรรมเนียมหรือคาวางศาล จะตองมีจํานวนเกินกวา 50 มารค (มาตรา 567 ZPO) 
      
 องคคณะผูพิพากษาในศาลนี้คือผูพิพากษาอาชีพ จํานวน 3 คน  
 ศาลชั้นตนองคคณะคดีพาณิชย (Kammer fur Handelssachen) องคคณะคดีพาณิชยจะ
วินิจฉัยคดีพาณิชยแทนองคคณะคดีแพง คดีพาณิชยหมายถึง คดีพิพาททางแพงดังตอไปนี้ 
 -  คําฟองเกี่ยวกับผูประกอบการคาตามนัยประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย   
 -  คําฟองเกี่ยวกับการแลกเปลี่ยนหรือเช็ค 
 -  คําฟองเกี่ยวดวยนิติสัมพันธระหวางหุนสวนในหางดวยกัน ทั้งในระหวางที่
ดําเนินกิจการอยูและหลังจากเลิกหางและทําการชําระบัญชี 
 -  คําฟองเกี่ยวดวยเครื่องหมายการคา ตัวอยางสินคา หรือแบบของสินคา 
 -  คําฟองเกี่ยวดวยกฎหมายวาดวยการผูกขาด 
 -  คําฟองเกี่ยวดวยกฎหมายทะเล กฎหมายบริษัท และคดีการคาอ่ืนๆ (มาตรา 95 
GVG)  
 ศาลชั้นตนองคคณะคดีพาณิชยจะพิจารณาคดีเมื่อโจทกยื่นฟองเปนหนังสือ ถาโจทก
ยื่นฟองตอองคคณะคดีแพง เมื่อจําเลยยื่นคํารองคัดคาน องคคณะคดีแพงจะตองสงเรื่องมาใหองค
คณะคดีพาณิชยพิจารณาพิพากษา องคคณะคดีแพงไมมีอํานาจหนาที่หรือดุลยพินิจที่จะสงเรื่อง
มายังองคคณะคดีพาณิชยหากจําเลยไมรองขอ (มาตรา 95-98 GVG) หลักดังกลาวนี้ใชในกรณีที่ศาล
ช้ันตนมลรัฐองคคณะคดีพาณิชยอยูในฐานะศาลที่พิจารณาพิพากษาคดีอุทธรณมาจากศาลชั้นตน
ระดับลาง แตองคคณะที่ไมมีเขตอํานาจมีหนาที่ตองสงเรื่องไปยังองคคณะที่มีเขตอําเภอ (มาตรา 
104 GVG) 
 องคคณะคดีพาณิชยประกอบดวยผูพิพากษาอาชีพ 1 คน และผูพิพากษากิตติมศักดิ์
หรือจะรียกวาผูพิพากษาสมทบจํานวน 2 คน 
 ผูที่จะเปนผูพิพากษากิตติมศักดิ์ไดจะตองเปนผูมีสัญชาติเยอรมัน อายุครบ 30 ป
บริบูรณขึ้นไป และมีอาชีพหรือเคยมีอาชีพในทางการคา กรรมการผูจัดการบริษัท ผูจัดการ            
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หางหุนสวนจํากัด หรือประธานนิติบุคคลที่จดทะเบียนการคาแตงตั้งโดยคําแนะนําจากหอการคา
หรือการอุตสาหกรรม (มาตรา 105-109 GVG) 
 3)  ศาลสูงมลรัฐ (Oberlandesgericht) ศาลสูงมลรัฐมีเขตอํานาจคดีแพงในการ
พิจารณาและพิพากษาคดีอุทธรณในเรื่องตอไปนี้ 
 -  คดีอุทธรณคําพิพากษาของศาลชั้นตนมลรัฐในกรณีที่ศาลชั้นตนมลรัฐเปน
ศาลเริ่มแรก 
 -  คดีอุทธรณคําส่ังของศาลชั้นตน (Beschwerde) 
 คําพิพากษาของศาลสูงมลรัฐในฐานะศาลที่พิจารณาพิพากษาคดีของศาลชั้นตนมลรัฐ 
ซ่ึงศาลชั้นตนมลรัฐทําหนาที่เปนศาลอุทธรณคดีจากศาลชั้นตนระดับลางหรือศาลแขวงนั้น              
คําพิพากษาดังกลาวเปนที่สุด (มาตรา 119 GVG, 511 ff ZPO) 
 องคคณะของศาลสูงมลรัฐประกอบดวยผูพิพากษาอาชีพ 3 คน (มาตรา 122 GVG) 
 4)  ศาลยุติธรรมสูงสุดสหพันธรัฐ (Bundesgerich-tshof) ตั้งอยูที่เมือง Karlsruhe 
ศาลยุติธรรมสูงสุดสหพันธรัฐพิจารณาพิพากษาคําฟองฎีกาในคดีแพง ดังนี้ 
 -  พิจารณาพิพากษาคดีคําพิพากษาอุทธรณของศาลสูงมลรัฐ 
 -  พิจารณาพิพากษาคําพิพากษาของศาลชั้นตนมลรัฐในฐานะศาลชั้นตนที่
กระโดดขามศาลสูงมลรัฐ โดยยื่นฎีกาตอศาลยุติธรรมสูงสุดสหพันธรัฐ (Sprungsre-vision) โดยตรง 
 วัตถุประสงคของคําพิพากษาฎีกาของศาลยุติธรรมสูงสุดสหพันธรัฐนี้เพื่อรักษาความ
เปนเอกภาพของคําพิพากษา การพิจารณาพิพากษาในชั้นฎีกาจึงเปนการวินิจฉัยจํากัดในปญหาขอ
กฎหมายเทานั้น เพื่อความยุติธรรมในคดีเฉพาะราย และจะใหเหตุผลเมื่อคําพิพากษาของศาลลางไม
ชอบดวยกฎหมาย ทุนทรัพยจะตองเกินกวา 25,000 มารค หรือในกรณีที่ศาลสูงมลรัฐอนุญาตให
พิจารณานั้นเปนการวินิจฉัยในหลักกฎหมายที่สําคัญ โดยเฉพาะอยางยิ่งเมื่อคําพิพากษานั้นไมเกิน
ตามคําพิพากษาฎีกาของศาลยุติธรรมสูงสุดสหพันธรัฐ 
 ระยะเวลายื่นฎีกา 1 เดือน โดยเริ่มนับแตวันที่ไดแจงคําพิพากษาใหคูความทราบ         
แตอยางชาตองไมเกิน 5 เดือนนับแตวันไดประกาศคําพิพากษาดังกลาว 
 คําฟองฎีกาจะตองยื่นเปนหนังสือตอศาลยุติธรรมสูงสุดสหพันธรัฐและจะตองให
เหตุผลในการยื่นฎีกาภายใน 1 เดือนนับแต ไดยื่นคําฟองฎีกา 
 1.2.3  ระบบศาลยุติธรรมของประเทศเยอรมัน 
 ระบบศาลยุติธรรมของประเทศเยอรมันมีลักษณะพิเศษนาสนใจหลายประการโดยมี
หลักการสําคัญที่เปนพื้นฐานของระบบศาลเยอรมันเสียกอน หลักการที่วานี้มี 3 หลักคือ 
 1)  หลักการความชํานาญพิเศษของศาล (Specialization) 
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 2)  หลักการกระจายอํานาจของศาล (Decentralization) 
 3)  หลักการที่ถือวาทุกศาลอยูในฝายตุลาการ (Judiciary) 
 สําหรับหลักการความชํานาญพิเศษของศาลนั้นแสดงออกโดยการที่ศาลเยอรมันหาใช
ศาลที่มีเขตอํานาจทั่วไปครอบคลุมคดีทุกคดีในกฎหมายทุกสาขาอยางที่ปรากฏในประเทศไทยหรือ
อังกฤษหรือไม ในทางตรงกันขามศาลเยอรมันกลับมีเขตอํานาจจํากัดเฉพาะคดีบางประเภทตาม
กฎหมายบางเรื่องอันเปนการใหศาลแตละศาลมีความเชี่ยวชาญพิเศษเฉพาะกฎหมายและคดีที่
เกี่ยวกับกฎหมายนั้นๆ ดังจะเห็นไดวา ทั้งในระดับมลรัฐ และระดับสหพันธจะมีศาล 6 ศาลสําคัญๆ 
มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีตางๆ กันดังนี้ 
 1)  ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาเฉพาะคดีที่เกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ 
 2)  ศาลยุติธรรมธรรมดา (Ordentliche Gerichte) พิจารณาคดีแพง คดีอาญาทั่วไป 
 3)  ศาลปกครอง (Verwaltungsgerichte) พิจารณาคดีปกครอง 
 4)  ศาลภาษีอากร (Finanzgerichte) พิจารณาเฉพาะคดีภาษีอากร 
 5)  ศาลแรงงาน (Arbeitsgerichte) พิจารณาเฉพาะคดีแรงงาน และ 
 6)  ศาลประกันสังคม (Sozialgerichte) พิจารณาเฉพาะคดีการประกันสังคม 
 แตละศาลเหลานี้จะมีทั้งศาลชั้นตน ซ่ึงเปนศาลของมลรัฐ และศาลสูงสุด ซ่ึงเปนศาล
ขอสหพันธของตนเองทั้ง 6 ศาล และในทางตําราถือวาศาลทั้ง 6 นี้ แบงไดเปน 3 ประเภท คือ ศาล
รัฐธรรมนูญ ศาลธรรมดา (รวมศาลแรงงานดวย) และศาลปกครอง (รวมศาลภาษีอากรและ
ประกันสังคมดวย) 
 สําหรับหลักการกระจายอํานาจนั้นแสดงออกมาในรูปการแบงเขตอํานาจระหวางศาล
มลรัฐ (Lander) กับศาลสหพันธ (Bund) โดยยึดหลักวา ศาลช้ันตนและศาลอุทธรณในแตละสาขา
เปนอํานาจของศาลมลรัฐ สวนศาลสหพันธทั้ง 6 จะมีเขตอํานาจเฉพาะใชช้ันสุดทายซ่ึงมักเกี่ยวกับ
สหพันธ 
 สวนหลักการที่วาศาลทุกศาลสังกัดอยูในฝายตุลาการ (The Judiciary) นั้นถือวาทุก
ศาลที่กลาวมาแลวเปนผูใชอํานาจตุลาการและเปนสวนหนึ่งของฝายตุลาการ โดยมีหลักประกัน
ความอิสระในการตัดสินคดีกลาวคือ  ไมอาจถูกโยกยาย  (Untransferability) หรือถอดถอน 
(Irremovability) เพราะการตัดสินคดีของตนไดเหมือนกับผูพิพากษาทั่วๆ ไปของอารยประเทศ 
หลักการนี้เองที่ทําใหแนวความคิดเรื่องศาลเยอรมันตางจากศาลฝรั่งเศส โดยเฉพาะแนวความคิด
ของฝรั่งเศสที่วาศาลปกครองขึ้นอยูกับฝายปกครอง (Administration) สวนศาลยุติธรรมขึ้นอยูกับ
ฝายตุลาการไมไดรับการยอมรับในเยอรมัน เพราะเยอรมันถือวาแมจะแยกศาลตามความชํานาญ
พิเศษ แตทุกศาลก็ขึ้นอยูกับฝายตุลาการทั้งส้ิน ทั้งๆ ที่การคัดเลือกผูพิพากษา และกระบวนการ
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พิจารณาในแตละศาลอาจตางกัน แตขอนี้มีความสําคัญในเชิงทฤษฎีเทานั้น ในทางปฏิบัติไมวาศาล
จะขึ้นอยูกับฝายใด อิสระของผูพิพากษาก็เปนที่ยอมรับในทุกระบบ (มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมา-   
ธิราช, 2544, หนา 152-153) 
 1.2.4  ระบบศาลพาณิชยของประเทศเยอรมัน 
 ประเทศเยอรมันมีการปกครองแบบสหพันธ (Federal State) ประกอบดวยมลรัฐ 
จํานวน  16 มลรัฐ ระบบศาลของประเทศเยอรมันมีการรวมศาลในระดับมลรัฐกับศาลของ
สหพันธรัฐเปนระบบศาลเดียวกัน  แตกตางจากในประเทศสหรัฐอเมริกา  ซ่ึงมีระบบศาล                 
แยกออกเปนศาลมลรัฐ (State Court) ซ่ึงมีศาลช้ันตน อุทธรณและฎีกาอยูในแตละมลรัฐกับศาล
สหรัฐ (Federal Court) ซ่ึงก็มีทั้งศาลชั้นตน ชั้นอุทธรณและชั้นฎีกาแยกตางหากไปจากมลรัฐ ในแต
ละมลรัฐจะมีศาลชั้นตน ซ่ึงแบงออกเปนศาลทองถ่ิน (Amtsgericht) ซ่ึงมีอํานาจในการพิจารณาคดี
เล็กๆ นอยๆ และศาลชั้นตน (Landgericht) ซ่ึงมีอํานาจในการพิจารณาคดีแพงและคดีอาญา             
ทุกประเภท 
 ในศาลชั้นตนระดับมลรัฐ (Landgericht) มีการจัดตั้งแผนกคดีพาณิชยแยกตางหากจาก
คดีแพงสามัญ คดีพาณิชยที่มาฟองที่ศาล Landgericht นี้จะไดรับการพิจารณาโดยองคคณะ                
ผูพิพากษาพิเศษซึ่งประกอบดวยผูพิพากษาอาชีพ 1 คน และผูพิพากษาสมทบอีก 2 คน (Layjudge) 
ที่มีประสบการณในการคาพาณิชยรวมกันพิจารณาคดีตามวิธีพิจารณาคดีที่กําหนดไวเปนพิเศษ 
 คูความที่ไมพอใจคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาล Landgericht อาจอุทธรณไปที่ศาล
อุทธรณคดีแพง (Oberlandgericht) ในมลรัฐนั้น  ๆไดแลวจึงฎีกาไปยังศาลสูงสุด (Bundesgerichshof)
(ณัฐพงศ โปษกะบุตร, ม.ป.ป., หนา 29-30) 
 1.3  ระบบกฎหมายพาณิชยและหลักวิธีพิจารณาคดีพาณิชยของประเทศญี่ปุน 
 1.3.1  ระบบกฎหมายพาณิชยของประเทศญี่ปุน 
 1.  ความเปนมาในการรวบรวมประมวลกฎหมายแพงและประมวลกฎหมาย
พาณิชยของประเทศญี่ปุน 
  ในสมัยโบราณการศึกษาเกี่ยวกับหลักนิติศาสตรของประเทศญี่ปุนไดรับอิทธิพล     
มาจากประเทศจีน โดยเฉพาะอยางยิ่งราชวงศถัง ราชวงศหมิง และราชวงศซิง โดยแตเดิมกฎหมาย
ในประเทศญี่ปุนไมไดมีการรวบรวมเปนหมวดหมูในรูปประมวลกฎหมายอยางทุกวันนี้ ถึงแมจะ
ปรากฏหลักฐานวาในราวชวงศตวรรษที่ 8 มีการรวบรวมกฎหมายอยูบางก็ตาม แตการรวบรวม
ดังกลาวก็ยังไมอาจถือไดวาเปนการรวบรวมใหอยูในรูปประมวลกฎหมายดังเชนในปจจุบัน 
เนื่องจากในสมัยนั้นฐานะของกฎหมายยังอยูภายใตจารีตประเพณีและเงื่อนไขของสังคม 
แนวความคิดในเรื่องสิทธิของบุคคลจึงไมปรากฏใหเห็นในประมวลกฎหมาย ดังนั้นประมวล
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กฎหมายที่ใชอยูในขณะนั้น เชน ประมวลกฎหมายไทโฮ และโยโร จึงมีเนื้อหาสวนใหญเกี่ยวกับ
หนาที่ของบุคคลในแตละชนชั้นของสังคมมากกวาที่จะบัญญัติถึงสิทธิของบุคคล 
 ตอมาในสมัยโตกุกาวา ความสัมพันธระหวางบุคคลในทางกฎหมายยังคงมีไมมากนัก 
เนื่องจากในประเทศญี่ปุนมีการแบงแยกการปกครองออกเปนหลายสวนดวยกัน การติดตอส่ือสาร
ระหวางกันจึงเปนไปดวยความยากลําบาก กอปรกับในชวงเวลาดังกลาว ประเทศญี่ปุนใชระบบ     
การปกครองแบบรัฐบาลทหาร ซ่ึงบังคับใหประชาชนมีหนาที่ที่จะตองเชื่อฟงรัฐบาล ความรูในเรื่อง
กฎหมายจึงถูกมองวาไมใชส่ิงจําเปน อันสงผลใหความคิดและการพัฒนาเกี่ยวกับกฎหมายในทาง
แพงและพาณิชยมีนอยและไมชัดแจงเทาใดนัก การตัดสินคดีทางแพงสวนใหญจึงมักมีการลงโทษ
ทางอาญาควบคูไปดวย นอกจากนี้การพิจารณาพิพากษาคดีจะอาศัยหลักจารีตประเพณีและ
จริยธรรมเปนสําคัญ ผูพิพากษาในสมัยโตกุกาวาจะใชคําพิพากษาที่ไดเคยตัดสินไวแลวเปนบรรทัด
ฐานเชนเดียวกับระบบกฎหมายจารีตประเพณี 
 ประเทศญี่ปุนประกาศนโยบายปดประเทศไมติดตอกับประเทศภายนอกโดยเฉพาะ
อยางยิ่งประเทศตะวันตกในชวงป ค.ศ.1603 ถึง ค.ศ.1868 ตอมาหลังจากประเทศญี่ปุนไดเปด
ประเทศทําการติดตอคาขายกับประเทศอื่นอีกครั้ง ประเทศมหาอํานาจตะวันตกซึ่งมาติดตอคาขาย
เห็นวากฎหมายของประเทศญี่ปุนในสมัยนั้นยังลาหลังและไมไดรับการพัฒนา โดยเฉพาะอยางยิ่ง
ไมมีความชัดเจนเกี่ยวกับสิทธิและหนาที่ระหวางบุคคล ซ่ึงความไมชัดเจนนี้สงผลใหชาวตะวันตก
คาขายกับชาวญี่ปุนตกเปนฝายเสียเปรียบ เพื่อรักษาผลประโยชนของชาติตะวันตก ในชวงปลาย
สมัยโตกุกาวา รัฐบาลญี่ปุนจึงถูกบังคับใหตองลงนามในสนธิสัญญาสิทธิสภาพนอกอาณาเขต         
ซ่ึงสงผลใหคดีที่คูกรณีฝายใดฝายหนึ่งเปนคนชาติของประเทศตะวันตก การพิจารณาพิพากษาคดี 
จะกระทําโดยผูพิพากษาที่เปนคนชาติของประเทศตะวันตกและใหกฎหมายของประเทศตะวันตก
นั้นเปนกฎหมายที่บังคับใชแกคดี 
 ตอมาในยุคการฟนฟูประเทศสมัยเมจิ ในชวง 30 ปแรก รัฐบาลญี่ปุนไดมุงดําเนิน
นโยบายตางประเทศที่สําคัญเพื่อพิสูจนใหประเทศมหาอํานาจตะวันตกเห็นวาประเทศญี่ปุนเปน
ประเทศที่พัฒนาแลว และมีการปกครองประเทศภายใตระบบกฎหมายที่เปนสากล การรวบรวม
ประมวลกฎหมายซึ่งรวมถึงประมวลกฎหมายแพงและประมวลกฎหมายพาณิชยในญี่ปุนจึงเกิดขึ้น
โดยมีจุดประสงคที่จะยกระดับมาตรฐานทางกฎหมายของประเทศใหอยูในระดับสากล เพื่อนําไปสู
การปลดปลอยประเทศจากสนธิสัญญาที่ไดทําขึ้นอันเปนการใหเปรียบแกชาติตะวันตก 
 2.  แนวความคิดเกี่ยวกับการแยกประมวลกฎหมายแพงและประมวลกฎหมาย
พาณิชย 
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 ชนชั้นพอคาไดถือกําเนิดขึ้นมาในประเทศญี่ปุนเปนระยะเวลานานหลายศตวรรษ 
โดยในสมัยโตกุกาวาไดแบงชนชั้นของบุคคลออกเปน 4 กลุมตามลําดับ ไดแก ชนชั้นซามูไร 
เกษตรกร ชางฝมือ และพอคา ชนชั้นพอคาเปนชนชั้นที่มีศักดินาอยูในลําดับที่ดอยกวาชนชั้นอื่น 
โดยชนชั้นพอคาในสมัยนั้นหมายถึงทั้งพอคาที่ขายสินคาและผูที่ขายแรงงานดวย แมในสมัย
ศตวรรษที่ 15 และ 16 ญี่ปุนเปนประเทศที่มีกองเรือเดินทะเลอันยิ่งใหญและเปนศูนยกลางในการคา
ในฝงภูมิภาคเอเชียตะวันออก แตเนื่องจากในสมัยโชกุนโตกุกาวาไดมีการประกาศนโยบายปด
ประเทศไมติดตอกับประเทศภายนอก จึงทําใหการคาระหวางประเทศของญี่ปุนถูกจํากัดสงผลให
การพัฒนาทางการคาภายในประเทศมีนอย และยังมีผลตอเนื่องไปถึงการพัฒนาระบบการเงิน        
การธนาคารรวมถึงกฎหมายที่เกี่ยวของ ภายหลังจากที่มีการเปดประเทศอีกครั้งหนึ่งจนถึงสมัยเมจิ 
รูปแบบการคาในประเทศญี่ปุนไดเปลี่ยนแปลงไปโดยเริ่มมีการกอตั้งบริษัทที่มีผูถือหุนเปนครั้งแรก
ในประเทศญี่ปุน และธนาคารเริ่มทําธุรกรรมซื้อลดตั๋วแลกเงินและตั๋วสัญญาใชเงินกอนถึงกําหนด 
 ดังที่กลาวขางตนแลววา ความพยายามที่จะยกรางประมวลกฎหมายพาณิชย สวนหนึ่ง
เปนผลมาจากความตองการของรัฐบาลญี่ปุนที่จะปลดปลอยประเทศออกจากการคุกคามของ
ประเทศตะวันตก การยกระดับกฎหมายของประเทศญี่ปุนใหมีความเปนสากลและเปนที่ยอมรับจาก
ประเทศตะวันตกจึงเปนสิ่งสําคัญ รัฐบาลญี่ปุนจึงรับเอาแนวคิดในการแยกประมวลกฎหมาย
พาณิชยออกจากประมวลกฎหมายแพงมาจากแนวความคิดของประเทศภาคพื้นยุโรปมาใช              
ซ่ึงแนวความคิดนี้ไดเ ร่ิมพัฒนามาจากสมัยยุคกลางซึ่งเปนยุคกลางซึ่งเปนยุคที่การซื้อขาย
แลกเปลี่ยนสินคาในระหวางพอคาตางถ่ินเฟองฟูเปนอยางมาก โดยการซื้อขายแลกเปลี่ยนสินคานั้น
จะอยูภายใตกฎเกณฑเฉพาะสําหรับพอคาดวยกันเองโดยพัฒนามาจากหลักปฏิบัติที่เปนจารีต
ประเพณีระหวางกันและจากกฎเกณฑที่รัฐเปนผูกําหนดขึ้น ซ่ึงกฎเกณฑดังกลาวนี้แตกตางไปจาก
กฎหมายหรือกฎเกณฑที่ใชสําหรับพอคาในทองถ่ินหรือระหวางผูที่ซ้ือขายสินคาในทองถ่ินดวยกัน
เอง ดวยความแตกตางนี้เอง กฎหมายพาณิชยซ่ึงกําหนดกฎเกณฑและความสัมพันธระหวางชนชั้น
พอคาจึงถูกมองวามีลักษณะเฉพาะสมควรแยกตางหากออกจากกฎหมายอื่นที่ไมเกี่ยวกับธุรกรรม
ทางพาณิชย 
 อิทธิพลของแนวความคิดของประเทศทางภาคพื้นยุโรปที่ปรากฏในประมวล
กฎหมายพาณิชยญี่ปุนอยางเห็นไดชัด  ก็คือไดมีการบัญญัติความหมายของคําวา  “พอคา”                  
ซ่ึงหมายถึงสมาชิกของชนชั้นพอคาอันเปนคําสําคัญที่ปรากฏอยูในประมวลกฎหมายของประเทศ
ยุโรปเชนกัน ซ่ึงในมาตรา 5 บรรพแรกเกี่ยวกับหลักทั่วไป ลักษณะ 2 วาดวยพอคาไดบัญญัติวา 
 “พอคา” หมายความถึงบุคคลที่ไดทําธุรกรรมทางพาณิชยเปนธุรกิจในนามของตนเอง 
บุคคลที่ทําการขายสินคาเปนธุรกิจโดยเปดรานขายสินคาหรือส่ิงอื่นใดที่คลายคลึงกัน หรือบุคคลที่
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ดําเนินการเกี่ยวกับธุรกิจแร ใหถือวาเปนพอคาดวย ถึงแมวาบุคคลนั้นจะมิไดทํา ธุรกรรมทาง
พาณิชยเปนธุรกิจ ขอความนี้ใหใชบังคับถึงหุนสวนบริษัทซึ่งมีลักษณะตามที่ระบุไวในมาตรา 52 
วรรคสอง 
 อยางไรก็ตามธุรกรรมทางพาณิชยของชาวญี่ปุนในสมัยโบราณนั้นมักจะเกี่ยวของกับ
บุคคลทั่วไปที่ไมใชพอคาดวย ประมวลกฎหมายพาณิชยญี่ปุนจึงระบุคําจํากัดความของ “ธุรกรรม
ทางพาณิชย” เพื่อความชัดเจนซึ่งปรากฏในมาตรา 501 ถึงมาตรา 503 ของประมวลกฎหมายพาณิชย
อันจะไดกลาวในรายละเอียดตอไป 
 3.  การยกรางประมวลกฎหมายแพงของประเทศญี่ปุน 
 ในระยะแรกหลังจากการเปดประเทศ กฎหมายของประเทศตะวันตกที่มีอิทธิพล        
ตอการศึกษาหลักนิติศาสตรของชาวญี่ปุน คือกฎหมายฝรั่งเศส ความจริงในขอนี้ไดรับการยืนยัน
โดยขอเท็จจริงที่วาในป ค.ศ.1870 มีการแปลประมวลกฎหมายของฝรั่งเศสเปนภาษาญี่ปุน ซ่ึงถือวา
เปนกฎหมายของชาติตะวันตกฉบับแรกที่มีการแปลเปนภาษาญี่ปุน หลังจากนั้นอีก 2 ป มีการจัดตั้ง
โรงเรียนกฎหมายขึ้นในประเทศญี่ปุน โดยใหมีการเรียนการสอนนิติศาสตรก็เปนภาษาฝรั่งเศส 
หลักกฎหมายฝรั่งเศสจึงเปนที่แพรหลายสําหรับนักกฎหมายญี่ปุนในสมัยนั้นและปรากฏวาในชวง
ดังกลาวคําพิพากษาหลายเรื่องไดมีการตัดสินโดยอางถึงหลักกฎหมายฝรั่งเศส 
 ในป ค.ศ.1875 รัฐบาลญี่ปุนไดจัดตั้งคณะกรรมการรวบรวมกฎหมายขึ้น เพื่อทําการ
ยกรางประมวลกฎหมายแพงโดยคณะกรรมการเริ่มดําเนินการตั้งแตเดือนเมษายน ค.ศ.1878 
จนกระทั่งรางกฎหมายแลวเสร็จ แตเนื่องจากรางประมวลกฎหมายแพงฉบับนี้ลอกเลียนมาจาก
ประมวลกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสเปนสวนใหญ จึงถูกคัดคานจากกลุมอนุรักษนิยม ในที่สุด
รัฐบาลญี่ปุนจึงมอบหมายใหนักกฎหมายชาวฝรั่งเศส ช่ือ เอ็ม. บอสิสซันเดอ (M.Bosissonde)
ทําการศึกษากฎหมายและปรัชญาทางกฎหมายจากประเทศทางแถบยุโรปและอเมริกาเพื่อทําการ
ปรับปรุงรางกฎหมายแพง 
 ในป ค.ศ.1886 รางกฎหมายเกี่ยวกับทรัพยและการไดมาซึ่งทรัพยไดถูกรางขึ้นจนแลว
เสร็จ อยางไรก็ตาม ไดมีการถกเถียงในประเด็นตางๆ เกี่ยวกับการรางกฎหมายดังกลาว จึงไดมีการ
ปรับปรุงแกไขรางกฎหมายอีกครั้งหนึ่ง จนในที่สุดรางประมวลกฎหมายที่เกี่ยวกับทรัพย การไดมา
ซ่ึงทรัพย หลักประกันหนี้ พยานหลักฐาน และบุคคล ไดถูกประกาศเปนกฎหมายในเดือนเมษายน
และตุลาคม ค.ศ.1890 โดยมีผลบังคับใชตั้งแตวันที่ 1 มกราคม ค.ศ.1893 เปนตนมา แมวาจะได
ประกาศใชเปนกฎหมายแลวก็ตาม ประมวลกฎหมายแพงฉบับนี้ยังไดรับการวิพากษวิจารณเปน      
อันมาก โดยมีผูกลาวหาวากฎหมายฉบับนี้มีความผิดพลาดในทางทฤษฎีและทางปฏิบัติ อีกทั้งยังไม
สอดคลองกับลักษณะและจารีตประเพณีของชาวญี่ปุน ดวยเหตุดังกลาวในเดือนพฤศจิกายน          
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ค.ศ.1892 สภาไดเอทจึงมีมติเห็นชอบใหเล่ือนการบังคับใชกฎหมายออกไปอีก 3 ป จากเดิมที่ใหมี
ผลใชบังคับในป ค.ศ.1893 เปลี่ยนไปใหมีผลใชบังคับในปลายป ค.ศ.1896 โดยการเลื่อนบังคับใชนี้
มีจุดประสงคเพื่อใชระยะเวลาที่เล่ือนออกไปนี้ในการตรวจสอบและแกไขปรับปรุงประมวล
กฎหมายอีกครั้ง ซ่ึงตอมาในป ค.ศ.1895 กฎหมายเกี่ยวกับบททั่วไป สิทธิในทรัพยสิน และหนี้ ได
ผานความเห็นชอบของสภาไดเอท และประกาศเปนกฎหมายในป ค.ศ.1896 และใหมีผลบังคับใช
ในวันที่ 16 กรกฎาคม ค.ศ.1898 พรอมกับกฎหมายฉบับอื่น เชน กฎหมายเกี่ยวกับครอบครัว       
และมรดก และกฎหมายเกี่ยวกับการใหใชประมวลกฎหมายแพงที่ไดประกาศเปนกฎหมายกอน
หนานี้แลว 
 เนื้อหาในประมวลกฎหมายแพงฉบับใหมนี้ สวนใหญไดมาจากการรวบรวมและ
ผสมผสานกฎหมายของหลายประเทศเขาดวยกัน อาทิเชน กฎหมายของประเทศเยอรมนี ฝร่ังเศส 
เบลเยี่ยม เนเธอรแลนด สวิตเซอรแลนด อังกฤษและอเมริกา โดยยังคงไวซ่ึงกฎเกณฑและจารีต
ประเพณีที่ถือปฏิบัติในประเทศญี่ปุนเปนสําคัญ (คณะอนุกรรมการดําเนินการจัดทําขอเสนอการ
แยกคดีพาณิชยออกจากคดีแพง, 2548, หนา 50-55) 
 4.  สาระสําคัญของประมวลกฎหมายแพงของประเทศญี่ปุน 
 ประมวลกฎหมายแพงแบงออกเปน 5 บรรพดวยกัน กลาวคือ บทเบ็ดเสร็จทั่วไป 
ทรัพยสิทธิ หนี้ ครอบครัว และมรดก 
 ในบรรพ 1 ที่เกี่ยวกับบทเบ็ดเสร็จทั่วไป ไดบัญญัติหลักเกณฑโดยท่ัวไปที่จะใชได
กับบรรพอื่นๆ ดวย บรรพ 1 นี้ไดแบงออกเปน 6 ลักษณะ คือ ลักษณะเกี่ยวกับบุคคล ลักษณะ 2 
เกี่ยวกับนิติบุคคล ลักษณะ 3 เกี่ยวกับทรัพย ลักษณะ 4  เกี่ยวกับนิติกรรม ลักษณะ 5 เกี่ยวกับ
ระยะเวลา ลักษณะ 6 อายุความ 
 บรรพ 2 ไดบัญญัติถึงทรัพยสิทธิและไดกลาวถึงทรัพยและทรัพยสิทธิที่เกี่ยวของกับ
ทรัพย นอกจากนั้นยังกลาวถึงสิทธิครอบครองและหลักประกันตางๆ เหนืออสังหาริมทรัพย        
(Real Securities) 
 บรรพ 3 กลาวถึงหนี้ โดยลักษณะ 1 ไดระบุถึงบทเบ็ดเสร็จทั่วไปที่ใชกับหนี้             
ทุกประเภท ลักษณะ 2 กลาวถึงสัญญาในฐานะที่เปนมูลหนี้ที่สําคัญที่สุด ตอจากบทเบ็ดเสร็จทั่วไป 
ซ่ึงใชกับสัญญาทุกประเภท ในมาตรา 521 ถึงมาตรา 548 เปนการกลาวถึงเอกเทศสัญญาที่สําคัญๆ 
13 ประเภท กลาวคือ ให ซ้ือขาย แลกเปลี่ยน ยืมใชส้ินเปลือง ยืมใชคงรูป เชาทรัพย จางแรงงาน    
จางทําของ การมอบหมาย (Mandate) ฝากทรัพย (Bailment) การใหตลอดชีพ (Life Annuities) และ
ประนีประนอมยอมความ อีก 3 ลักษณะไดกลาวถึงเรื่องการจัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได         
และละเมิดในทางแพง 
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 บรรพสุดทาย 2 บรรพ ไดบัญญัติขึ้นโดยคํานึงถึงประเพณีในครอบครัวของชาวญี่ปุน 
 บรรพ 4 เปนเรื่องเกี่ยวกับครอบครัว มีช่ือเรียกวา ณินโษคุ (Shinzoku) ตามบทบัญญัติ
แหงมาตรา 725 
 บรรพ 5 เปนเรื่องเกี่ยวกับเรื่องมรดก 
 ระยะเวลาไดผานไปกวา 70 ปแลวนับแตไดมีประกาศใชประมวลกฎหมายแพง
ในชวงระยะเวลาดังกลาวไดมีกฎหมายพิเศษมากมายหลายฉบับออกมาเสริมหลักการในการ
ประมวลกฎหมายแพง  รวมทั้งมีคดีตางๆ  ซ่ึงศาลไดวินิจฉัยไว เปนบรรทัดฐานมากมาย 
(มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2544, หนา 30-31) 
 5.  การยกรางประมวลกฎหมายพาณิชยของประเทศญี่ปุน 
 สําหรับประมวลกฎหมายพาณิชยนั้น กอนการยกรางประมวลกฎหมายในสมัยเมจิ 
กฎหมายพาณิชยของประเทศญี่ปุนมีรากฐานมาจากกฎหมายจารีตประเพณีเชนเดียวกับกฎหมาย
แพง โดยกฎหมายจารีตประเพณีที่ใชอยูเดิมนั้น มีที่มาจากหลักปฏิบัติในทางการคาที่ใชกันอยูทั่วไป
ในภาคธุรกิจ  เมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้น  จารีตประเพณีทางการคาเหลานี้จะถูกนํามาใชบังคับ                 
โดยสมาคมทางการคาจะทําหนาที่เปนผูระงับขอพิพาทระหวางพอคาดวยกันเองหรืออาจใหศาลเปน
ผูพิจารณาและตัดสินคดี 
 เหตุผลที่รัฐบาลญี่ปุนทําการยกรางประมวลกฎหมายพาณิชย นอกจากภาวะที่ถูก      
บีบคั้นจากประเทศมหาอํานาจตะวันตกใหมีการปฏิรูปกฎหมายแลว ก็คือเพื่อประโยชนของรัฐบาล
ในการควบคุมระบบทุนนิยมที่กอตัวขึ้นอันเนื่องมาจากการติดตอคาขายกับชาติตะวันตกที่เพิ่มขึ้น
ตามลําดับ 
 การยกรางประมวลกฎหมายพาณิชยไดเร่ิมขึ้นอยางจริงจังเมือป ค.ศ.1881 โดยรัฐบาล
ญี่ปุนมอบหมายใหนาย Hermann Roesler นักกฎหมายชาวเยอรมันทําการยกรางประมวลกฎหมาย
พาณิชย ซ่ึงตอมาไดมีการยกรางและประกาศเปนกฎหมายในป ค.ศ.1890 ประมวลกฎหมายพาณิชย
ฉบบนี้เปนไปตามแบบอยางของกฎหมายภาคพื้นยุโรป ประกอบดวยกฎหมายทั้งสิ้น 1,065 มาตรา 
วาดวยตั๋วเงิน ตราสารซื้อขาย สัญญาทางธุรกิจ หุนสวน บริษัท ผูรับขน พาณิชยนาวี และลมละลาย 
เปนตน อยางไรก็ตาม ประมวลกฎหมายพาณิชยฉบับนี้ประสบปญหาเชนเดียวกับประมวลกฎหมาย
แพง กลาวคือ การบังคับใชประมวลกฎหมายพาณิชยฉบับนี้ไดถูกคัดคานจากกลุมอนุรักษนิยม          
ที่มองวา ประมวลกฎหมายพาณิชยฉบับดังกลาวมีเนื้อหาสวนใหญลอกเลียนมาจากกฎหมายของ
ตางประเทศและไมเหมาะสมกับการบังคับใชในประเทศญี่ปุน อยางไรก็ตามเนื่องจากในชวงเวลา
ดังกลาว ประเทศญี่ปุนมีความจําเปนอยางยิ่งที่จะตองบังคับใชกฎหมายสําคัญบางลักษณะ กฎหมาย
บางสวนจึงถูกแยกออกจากประมวลกฎหมายพาณิชยเพื่อประกาศใชเปนการเฉพาะ เชน กฎหมาย
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หุนสวน บริษัท ตั๋วเงิน และลมละลาย โดยมีผลบังคับใชในป ค.ศ.1893 ตอมาประมวลกฎหมาย
พาณิชยไดถูกนําไปศึกษาปรับปรุงอีกครั้งจนในป ค.ศ.1899 ประมวลกฎหมายพาณิชยฉบับใหมได
ถูกยกรางขึ้นจนสําเร็จและไดรับการประกาศใหใชเปนกฎหมาย โดยมีผลบังคับใชตั้งแตปดังกลาว 
 ประมวลกฎหมายพาณิชยที่แกไขใหมนี้ประกอบดวยกฎหมายสําคัญ 5 บรรพ ไดแก  
บททั่วไป หุนสวนบริษัท กฎหมายพาณิชย ตั๋วเงิน และกฎหมายพาณิชยนาวี เนื้อหาของกฎหมาย
สวนใหญไดรับอิทธิพลมาจากกฎหมายเยอรมันซึ่งผูรางไดทําการปรับปรุงรางเดิม โดยเอา
บทบัญญัติหลายมาตราที่ลอกเลียนมาจากกฎหมายฝรั่งเศสออก  และนํากฎหมายเยอรมัน               
(The German HGB of 1861) มาใชเปนตนแบบในการรางกฎหมายแทน 
 ในป ค.ศ.1935 ประมวลกฎหมายพาณิชยในบรรพที่วาดวยตั๋วเงินไดถูกยกเลิก และมี
การประกาศใชพระราชบัญญัติเกี่ยวกับตั๋วเงินและเช็คเปนการเฉพาะโดยไดปรับปรุงเนื้อหา          
ของกฎหมายตามแบบอยางสากล (คณะอนุกรรมการดําเนินการจัดทําขอเสนอการแยกคดีพาณิชย
ออกจากคดีแพง, 2544, หนา 53-54) 
 6.  สาระสําคัญของประมวลกฎหมายพาณิชยของประเทศญี่ปุน 
 ตั้งแตไดมีการบังคับเปนตนมา ประมวลกฎหมายพาณิชยก็ไดรับการปรับปรุงแกไข
หลายครั้ง ทั้งนี้เพราะมีการเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจและสังคมเกิดขึ้นอยางมากมายภายในประเทศ
ซ่ึงเมื่อหนึ่งศตวรรษที่ผานมานี้เองไดเร่ิมตนที่จะทําใหประเทศเจริญกาวหนาตามแบบอยางของ
ประเทศซึ่งมีความกาวหนาทางเศรษฐกิจทั้งหลาย การแกไขเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้นหลายๆ ครั้งนี้เปน
พยานหลักฐานถึงความพยายามอยางหนักของประชาชนชาวญี่ปุนที่จะปรับตนเองใหเขากับการ
พัฒนาเศรษฐกิจโลก การแกไขเปลี่ยนแปลงในป ค.ศ.1911 ค.ศ.1938 และ ค.ศ.1952 นับวามี
ความสําคัญอยางยิ่ง 
 ประมวลกฎหมายพาณิชยฉบับดั้งเดิมนั้นมี 5 บรรพดวยกัน บรรพ 4 ซ่ึงเกี่ยวของกับ
ตั๋วแลกเงินและเช็คถูกยกเลิกในป ค.ศ.1933 ทั้งนี้โดยเปนผลสืบเนื่องมาจากการลงนามในอนุสัญญา
ระหวางชาติเกี่ยวกับการรวมกฎหมายวาดวยตั๋วแลกเงินและเช็คใหมีลักษณะเอกรูป ซ่ึงทําขึ้นในป 
ค.ศ.1931 และป ค.ศ.1932 ณ กรุงเจนีวา ดังนั้นประมวลกฎหมายพาณิชยฉบับปจจุบันจึงมีเพียง           
4 บรรพเทานั้น 
 บรรพ 1 ซ่ึงรางขึ้นใหมหมดในป ค.ศ.1938 เปนบทเบ็ดเสร็จทั่วไปของประมวล         
ซ่ึงรวมทั้งหลักเกณฑตางๆ เกี่ยวกับพอคา  
 บรรพ 2 เกี่ยวกับไคฌะ (Kaisha) หรือหุนสวนและบริษัท บรรพนี้ก็มีการแกไข
เพิ่มเติมหลายครั้งกลาวคือ การแกไขในป ค.ศ.1911 ค.ศ.1938 ค.ศ.1950 และ ค.ศ.1974 การแกไข
เพิ่มเติมในป ค.ศ.1911 มีความจําเปนที่จะตองกระทําเพราะขณะนั้นมีการพัฒนาทางดานธุรกิจ
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การคาในญี่ปุนครั้งใหญหลังจากการสิ้นสงครามญี่ปุน - รัสเซียในป ค.ศ.1905 และการแกไขในป 
ค.ศ.1928 ก็เกี่ยวของกับการเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจครั้งใหญในสังคมญี่ปุนกอนเกิดสงครามโลก
คร้ังที่ 2 
 บรรพ 3 เกี่ยวของกับกิจการพาณิชย (Acts of Commerce) ในลักษณะ 1 ไดกลาวถึง
กิจการพาณิชย 3 ประเภท คือ กิจการพาณิชยโดยสัมบูรณ (Absolute Commercial Acts)            
(มาตรา 501) กิจการพาณิชยตามธุรกิจแตละประเภท (Professional Commercial Acts) (มาตรา 502) 
และกิจการพาณิชยอุปกรณ (Accessory Commercial Acts) (มาตรา 503) 
 บรรพ 4 ซ่ึงเคยเปนบรรพที่ 5 ขณะเมื่อมีการประกาศใชประมวล เปนเรื่องเกี่ยวกับ
การพาณิชยนาวี 
 ประมวลกฎหมายพาณิชยนั้น ก็มีลักษณะเชนเดียวกับประมวลกฎหมายแพง กลาวคือ 
มิไดรวมหลักเกณฑที่เกี่ยวกับกิจการพาณิชยทุกอยางไวในประมวลกฎหมายและในทางปฏิบัติ ไดมี
กฎหมายเพิ่มเติมอีกมากมาย (มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2544, หนา 31) 
 7.  ลักษณะและเนื้อหาของประมวลกฎหมายพาณิชยของประเทศญี่ปุน 
 1)  ลักษณะของประมวลกฎหมายพาณิชยของประเทศญี่ปุน 
 จากที่กลาวมาขางตน ประมวลกฎหมายพาณิชยญี่ปุนไดรับแบบอยางมาจาก
กฎหมายเยอรมันและฝรั่งเศสในชวงของการยกรางสมัยเมจิ อยางไรก็ตามภายหลังสงครามโลกครั้ง
ที่สอง ระบบกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาไดมีอิทธิพลเปนอยางมากตอประเทศญี่ปุน
โดยเฉพาะอยางยิ่งเกี่ยวกับกฎหมายหุนสวน บริษัท  และกฎหมายเกี่ยวกับการซื้อขายหลักทรัพย 
ดังนั้นในระบบกฎหมายพาณิชยของประเทศญี่ปุนจึงเปนการผสมผสานระหวางกฎหมายภาคพื้น
ยุโรปจากประเทศเยอรมัน และกฎหมายจารีตประเพณีจากประเทศสหรัฐอเมริกา โดยมีพื้นฐานอยู
บนจารีตประเพณีและคานิยมของชาวญี่ปุน 
 ก.ความสัมพันธระหวางประมวลกฎหมายพาณิชยกับประมวลกฎหมายแพง
และกฎหมายอื่น 
 ในระบบกฎหมายญี่ปุน ถือวากฎหมายพาณิชยเปนกฎหมายพิเศษเมื่อเทียบ
กับกฎหมายแพง ซ่ึงถือวาเปนกฎหมายทั่วไป และขณะเดียวกันกฎหมายพาณิชยก็ถูกมองวาเปน
กฎหมายทั่วไปเมื่อเทียบกับพระราชบัญญัติที่ตราออกมาเปนการเฉพาะ โดยในเรื่องนี้ มาตรา 1 ของ
ประมวลกฎหมายพาณิชยไดวางหลักไววา 

 ในคดีพิพาทที่เกี่ยวกับการพาณิชยนั้น ใหใชประมวลกฎหมายพาณิชยบังคับแกคดี เมื่อไม 
มีบทกฎหมายในประมวลกฎหมายพาณิชยที่จะยกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัยคดีนั้นตาม
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กฎหมายจารีตประเพณีเกี่ยวกับการคาพาณิชย ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวานั้น ก็ให
วินิจฉัยคดีโดยอาศัยประมวลกฎหมายแพง 

 ดังนั้น ในกรณี “คดีพิพาทที่เกี่ยวกับการพาณิชย” ประมวลกฎหมายพาณิชย
จึงเปนกฎหมายที่นํามาบังคับใช อยางไรก็ตาม ในกรณีที่ประมวลกฎหมายพาณิชยมิไดบัญญัติ
เกี่ยวกับเรื่องดังกลาวไว ศาลตองพิจารณาวามีจารีตประเพณีเกี่ยวกับการพาณิชยในเรื่องนั้นหรือไม 
หากมีก็ใหศาลใชจารีตประเพณีนั้นมาปรับใชแกคดี แตหากไมมีศาลตองพิจารณากฎหมายทั่วไปคือ
กฎหมายแพงวาบัญญัติเกี่ยวกับเรื่องนั้นไวอยางไร ซ่ึงในกรณีนี้กฎหมายแพงจะเปนกฎหมาย             
ที่บังคับใชแกคดี 
 อยางไรก็ตาม ในกรณีที่มีการตราพระราชบัญญัติออกมาเปนการเฉพาะ
เกี่ยวกับธุรกรรมทางพาณิชยใด จะตองนําพระราชบัญญัติดังกลาวมาใชบังคับแกคดี ไมวาประมวล
กฎหมายพาณิชยจะบัญญัติไวหรือไม เชนกรณีของการขนสงสินคา หากการขนสงนั้นเปนการ
ขนสงโดยทางเรือไปยังประเทศอื่น พระราชบัญญัติวาดวยการขนสงสินคาทางเรือเปนกฎหมายที่ใช
บังคับ อยางไรก็ตาม สําหรับชวงการขนสงทางบกและทางน้ําที่กระทําลงภายในประเทศญี่ปุน 
กฎหมายที่นํามาใชบังคับคือประมวลกฎหมายพาณิชย นอกจากนี้การขนสงนั้นถือวาเปนการจางทํา
ของภายใตประมวลกฎหมายแพงซึ่งถือความสําเร็จของงานเปนสําคัญ ดังนั้นประมวลกฎหมายแพง
อาจนํามาใชบังคับกรณีที่ไมมีพระราชบัญญัติ กฎหมายพาณิชย หรือกฎหมายจารีตประเพณีเกี่ยวกับ
การพาณิชย และกฎหมายแพงวาไวเปนอยางอื่น 
 ข.  การบังคับใชประมวลกฎหมายพาณิชย 
 บทบัญญัติเกี่ยวกับการบังคับใชประมวลกฎหมายพาณิชยนั้นไดระบุไวใน
บรรพ 1 บททั่วไป ลักษณะ 1 ซ่ึงนอกจากมาตรา 1 ที่ไดกลาวถึงขางตนที่บัญญัติเกี่ยวกับการใหใช
ประมวลกฎหมายพาณิชยบังคับใชแกธุรกรรมทางพาณิชยแลว ในมาตรา 2 ของประมวลกฎหมาย
พาณิชยยังบัญญัติใหบังคับใชแกธุรกรรมทางพาณิชยที่ไดกระทําลงโดยนิติบุคคลมหาชนดวย        
เวนแตจะมีกฎหมายบัญญัติไวเปนอยางอื่น 
 สําหรับกรณีที่มีการทําสัญญาระหวางบุคคลสองฝายซ่ึงฝายใดฝายหนึ่งมิได
ทําธุรกรรมในทางพาณิชย การกระทํานั้นก็อยูภายใตบังคับของประมวลกฎหมายพาณิชยดวย         
หากการกระทําของอีกฝายหนึ่งเปนธุรกรรมทางพาณิชย นอกจากนี้คูกรณีที่คูสัญญาแตละฝาย
ประกอบดวยบุคคลหลายคน หากการกระทําไดกระทําลงจะเปนผลใหเปนธุรกรรมทางพาณิชย      
ของบุคคลใดบุคคลหนึ่งแมแตเพียงคนเดียว ก็ใหบังคับใชประมวลกฎหมายพาณิชยแกบุคคลทุกคน 
 ดังนั้นการบังคับใชประมวลกฎหมายพาณิชยของญ่ีปุนนั้นจึงตองพิจารณา
วาธุรกรรมนั้น เปนธุรกรรมทางพาณิชยของบุคคลใดบุคคลหนึ่งในระหวางคูสัญญาหรือไม ซ่ึงการ
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ที่จะพิจารณาวา ธุรกรรมใดเปนธุรกรรมทางพาณิชย ก็เปนไปตามที่บัญญัติไวในบรรพ 3 ลักษณะ 1 
มาตรา 501 – 503 ซ่ึงไดจําแนกธุรกรรมทางพาณิชยไว 3 ประเภท  ประเภทแรก ไดแก ธุรกรรมทาง
พาณิชยโดยแท (Absolute Commercial Transaction) ซ่ึงหากธุรกรรมใดเปนธุรกรรมที่บัญญัติไว
แลวถือวาเปนธุรกรรมทางพาณิชยทั้งส้ินโดยไมจําตองพิจารณาวาใครเปนผูกระทํา ประการที่สอง 
ธุรกรรมทางพาณิชยเนื่องจากการประกอบธุรกิจ (Commercial Transaction, if Effect as a Business) 
รวมถึงธุรกรรมที่โดยลักษณะแลวมิใชธุรกรรมทางพาณิชยแตอาจเปนธุรกรรมทางพาณิชยได        
หากผูที่กระทําการนั้นไดกระทําเปนธุรกิจของตน  และประเภทสุดทายคือ  ธุรกรรมที่เกี่ยวกับ       
การกระทําทางพาณิชย  (Subsidiary Commercial Transaction) ซ่ึงหมายถึงธุรกรรมใดใดที่ทําให
เปนผลสําเร็จโดยพอคาเปนผูกระทําดวยตนเองและเพื่อประโยชนแกธุรกิจของตน ไมวาการกระทํา
นั้นจะมีลักษณะเชนใด 
 2)   เนื้อหาของประมวลกฎหมายพาณิชยของประเทศญี่ปุน 
 ตามที่กลาวมาแลวขางตน ประมวลกฎหมายพาณิชยฉบับนี้ ค.ศ.1899 นั้น
ประกอบดวยกฎหมายทั้งส้ิน 5 บรรพ ไดแก บททั่วไป หุนสวนบริษัท กฎหมายพาณิชย ตั๋วเงิน  
และกฎหมายพาณิชยนาวี แตเนื่องจากประมวลกฎหมายฉบับนี้ไดจัดทําขึ้นอยางเรงรีบ จึงเปนผลให
ตองมีการแกไขกฎหมายอยูหลายครั้ง โดยการแกไขกฎหมายในครั้งแรกมีขึ้นในป ค.ศ.1911 และมี
การแกไขกฎหมายเรื่อยมาโดยเฉพาะอยางยิ่งในบทบัญญัติเกี่ยวกับหางหุนสวนบริษัท นอกจากนี้
กฎหมายลักษณะตั๋วเงินไดถูกยกเลิก และเคยมีการประกาศเปนพระราชบัญญัติแยกตางหากในป 
ค.ศ.1932 ดังนั้นประมวลกฎหมายพาณิชยในปจจุบันจึงประกอบดวยกฎหมายทั้งส้ินเพียง 5 บรรพ 
 สําหรับประมวลกฎหมายพาณิชยบรรพ 1 ลักษณะ 1 ซ่ึงเปนบททั่วไปนั้นมี
การยกรางขึ้นใหมทั้งหมดในป ค.ศ.1938 ลักษณะ 2 กลาวถึงกฎเกณฑทั้งหลายเกี่ยวของกับ “พอคา” 
ลักษณะ 3 เกี่ยวกับการจดทะเบียนพาณิชย ลักษณะ 4 เกี่ยวกับชื่อทางการคา ลักษณะ 5 เกี่ยวกับ
หนังสือทางการคา ลักษณะ 6 เกี่ยวกับลูกจางหรือผูทําการงานใหแกพอคา และลักษณะ 7 เกี่ยวกับ
ตัวแทนทางการคา 
 สวนบรรพ 2 เปนบทบัญญัติเกี่ยวกับการรวมตัวหรือจัดตั้งสมาคมที่เกี่ยวกับ
การพาณิชย ซ่ึงไดมีการเปลี่ยนแปลงกฎหมายหลายครั้งในป ค.ศ.1911, 1938, 1950 และ 1975 
ตามลําดับ เพื่อใหสอดคลองกับการเปลี่ยนแปลงของสภาพทางเศรษฐกิจ สังคม และกระตุน           
การพัฒนาทางธุรกิจของญี่ปุน โดยเนื้อหาในสวนนี้เนนหนักในเรื่องของหุนสวนบริษัท 
 สําหรับบรรพ 3 เปนบทบัญญัติเกี่ยวกับธุรกรรมทางพาณิชย โดยในบรรพนี้
ไดจําแนกธุรกรรมทางพาณิชยไว 3 ประเภทดังที่ไดกลาวไวแลวขางตน และนอกจากบทบัญญัติ
เกี่ยวกับธุรกรรมทางพาณิชยแลว บทบัญญัติสวนที่เหลืออีก 9 ลักษณะไดบัญญัติหลักเกณฑเกี่ยวกับ
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สัญญาซื้อขาย  บัญชีกระแสรายวัน  หุนสวนไมเปดเผยชื่อ  ตัวแทน  นายหนา  ขนสง  มัดจํา                
และเบี้ยปรับ 
 กฎหมายในบรรพ 4 ซ่ึงเปนบรรพ 5 ในกฎหมายฉบับเดิมนั้น ไดมีการบัญญัติกฎเกณฑ
เกี่ยวกับกฎหมายพาณิชยนาวี ซ่ึงครอบคลุมเนื้อหาเกี่ยวกับเรือ เจาของเรือ ลูกเรือ การขนสง และ
ประกันภัย (คณะอนุกรรมการดําเนินการจัดทําขอเสนอแยกคดีพาณิชยออกจากคดีแพง, 2548, หนา 
56-59) 
 1.3.2  หลักวิธีพิจารณาคดีพาณิชยของประเทศญี่ปุน 
 สําหรับหลักวิธีพิจารณาคดีพาณิชยของญี่ปุนนั้น ไดนําหลักการในประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพงมาใชเหมือนกับประเทศไทย โดยประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของ
ประเทศญี่ปุนนี้ลอกเลียนแบบมาจากประมวลกฎหมายของเยอรมันเกือบทั้งหมด ประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพง แบงออกเปน 8 บรรพ 
 บรรพแรก คือ บทเบ็ดเสร็จทั่วไป ซ่ึงมี 4 ลักษณะ กลาวคือ ลักษณะ 1 เปนเรื่อง
เกี่ยวกับอํานาจศาลตางๆ และการขาดคุณสมบัติ ลักษณะ 2 เกี่ยวของกับคูความในในคดี ลักษณะ 3 
เกี่ยวกับคาฤชาธรรมเนียม และลักษณะ 4 บัญญัติถึงหลักทั่วไปวาดวยการนั่งพิจารณา ระยะเวลา   
การแจงคําพิพากษาและการเลื่อนคดี 
 บรรพ 2 มีช่ือวา “พระบวนพิจารณาในศาลชั้นตน” ในบรรดาลักษณะตางๆ 4 ลักษณะ
ในบรรพนี้  ลักษณะแรกเกี่ยวกับคําฟอง  ลักษณะ  2 เกี่ยวกับการดําเนินการพิจารณาและ                  
การตระเตรียมการพิจารณา ลักษณะ 3 วาดวยพยาน และลักษณะ 4 บัญญัติถึงหลักเกณฑพิเศษ
เกี่ยวกับการพิจารณาคดีในศาลแขวง (Summary Tribunals) 
 บรรพ 3 เกี่ยวกับการอุทธรณ 
 บรรพ 4 เกี่ยวกับการพิจารณาคดีใหม  
 บรรพ 5 วาดวยกระบวนการจายเงินหรือชําระหนี้ตามคําส่ังศาล 
 บรรพ 6 บัญญัติถึงหลักเกณฑตางๆ เกี่ยวกับการบังคับตามคําพิพากษา 
 บรรพ  7  เปนบทบัญญัติวาดวยวิธีพิจารณาซึ่งศาลอาจประกาศสาธารณะ (Public 
Notice)แกเจาหนี้ซ่ึงไมรูตัวได ถาคูกรณีที่มีสวนไดเสียรองขอ 
 บรรพ 8 เปนบทบัญญัติวาดวยการประนีประนอมยอมความ 
 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมิไดบัญญัติ หลักเกณฑ ในทางวิธีพิจารณา
ความแพงทุกอยาง และยังมีกฎหมายอื่นๆ  ที่สําคัญนอกจากประมวลนี้อีกมาก ซ่ึงหากไมคํานึงถึง
กฎหมายอื่นๆ นั้นแลวก็จะทําใหการศึกษากฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของญี่ปุนไมสมบูรณและ
ไมถูกตอง (มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2544, หนา 31-32) 
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 1.3.3  ระบบศาลยุติธรรมของประเทศญี่ปุน 
 ฝายตุลาการเคยเปนสถาบันของรัฐที่ไดรับการปฏิรูปอยางถอนรากถอนโคนภายหลัง
การลมเลิกระบอบการปกครองแบบเกา และกฎหมายสหรัฐอเมริกาไดเขามามีอิทธิพลอยางเห็นได
ชัดแจง 
 หลักเรื่องอํานาจตุลาการสูงสุด (Judicial Supremmacy) เปนหลักที่ญี่ปุนรับเอารูปแบบ
มาจากกฎหมายสหรัฐอเมริกา ไดยังผลใหฝายตุลาการของประเทศญี่ปุนมีฐานะอยูเหนือรัฐสภา 
เพราะฝายตุลการมีอํานาจที่จะควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญ (Constitutionality) 
  มาตรา 81 ของรัฐธรรมนูญญี่ปุนบัญญัติวา ศาลสูงสุดเปนศาลชั้นสุดทายที่มีอํานาจ
วินิจฉัยวากฎหมาย  ระเบียบ ขอบังคับ หรือการกระทําของทางราชการชอบดวยกฎหมาย
รัฐธรรมนูญหรือไม แตศาลชั้นลางก็มีอํานาจดังกลาวดวยเชนกัน เพราะวารัฐธรรมนูญไดใหอํานาจ
ศาลทุกศาลในการประกาศความเปนโมฆะของกฎหมายแหงรัฐธรรมนูญ มาตรา 98 บัญญัติวา 
กฎหมาย พระราชกําหนด พระบรมราชโองการ หรืการกระทําใดๆ ของทางราชการหรือสวนใด
สวนหนึ่งของสิ่งเหลานี้ ซ่ึงขัดกับบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้ ยอมไมมีผลบังคับใชหรือยอมไรผล 
 นับตั้งแต ค.ศ.1947 เปนตนมา ระบบศาลยุติธรรมของญี่ปุนเปนแบบศาลเดี่ยว 
(Unitary Court System) ระบบศาลทั้งหมด กลาวคือ ทั้งทางแพง อาญา และงานธุรการขึ้นอยูกับศาล
ทั้งส้ิน 
 ภายใตอํานาจตุลาการ ศาลแบงออกเปน 2 ลําดับชั้นดวยกันคือ ศาลสูงสุด (Supreme 
Courts) กับศาลชั้นรอง (Subordinate Courts) ซ่ึงตั้งขึ้นตามกฎหมายเกี่ยวกับศาล ฉบับลงวันที่         
16 เมษายน ค.ศ.1947 
 1)  ศาลสูงสุด (ไซโค ไซบันโฌะ (Saiko Saibansho)) ตั้งอยูในโตเกียวและ
ประกอบดวยสมาชิก 15 คน มีประธานศาลสูงสุดนายหนึ่งกับผูพิพากษาอีก 14 นายและโดยหลัก
แลว อํานาจวินิจฉัยคดีของศาลสูงสุดจํากัดอยูในขอกฎหมายเทานั้น ศาลสูงสุดผูกพันที่จะตอง
ยอมรับขอเท็จจริงตามที่ปรากฏอยูในคําพิพากษาที่ไดอุทธรณขึ้นมายังศาลสูงสุด (ประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพง มาตรา 403) นักนิติศาสตรญี่ปุนถือวาศาลสูงสุดเปนศาลที่มีเขตอํานาจใน
ระดับสาม กลาวคือ ทุกคนเห็นพองกันวาญี่ปุนมีระบบศาล 3 ช้ัน (Threetier Court System)            
ศาลสูงสุดญี่ปุนนั้นนอกจากจะมีเขตอํานาจในการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
และขอบังคับตางๆ แลว  ยังมีบทบาทในการตีความกฎหมายและขอบังคับตางๆ ใหเปนอันหนึ่ง     
อันเดียวกัน 
 ศาลสูงสุดจะนั่งพิจารณาแบบเต็มศาล (full court) หรือไดโฮเท (Daihotei) หรือแบง
ออกเปนคณะ (Division) หรือโฌโฮเท (Shohotei) ก็ได การพิจารณาเต็มศาลของศาลสูงสุด
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ประกอบดวยผูพิพากษาศาลสูงสุด 15 นายนั่งพิจารณารวมกันและตองมี 9 นาย จึงจะเปนองคคณะ 
ประธานศาลสูงสุดเปนประธานในทุกนัดการพิจารณาคดีแบบเต็มศาล ถาประธานศาลสูงสุดไมมา 
ก็ใหผูพิพากษาที่อยูระดับรองลงมาที่บรรดาผูพิพากษาศาลสูงสุดไดเลือกสรรไวเปนประจําทุกป     
ทําหนาที่เปนประธานแทน 
 คณะของศาลสูงสุดประกอบดวยผูพิพากษา 5 นายและตองมี 3 นายจึงเปนองคคณะใน
การพิพากษา การแบงสายงานระหวางคณะตางๆ ของศาลสูงสุดจะกระทําโดยที่ประชุมใหญของ
ศาลสูงสุด การเลือกตั้งหัวหนาคณะเปนไปโดยการวมมือกัน ผูเปนหัวหนาคณะตองนั่งเปนประธาน
ในทุกนัดการพิจารณาคดีของคณะนั้น 
 เมื่อมีปญหาเกี่ยวกับการบริหารงานตุลาการเกิดขึ้น ศาลจะเรียกประชุมใหญผูพิพากษา 
(ไซบันคัน ไคกิ) ซ่ึงผูพิพากษาทุกคนเขารวมประชุมโดยมีประธานศาลสูงสุดเปนประธานในที่
ประชุม และในที่ประชุมนี้เองที่มีการสรางกฎขอบังคับของศาลยุติธรรม 
 2)  ศาลสูง (โคโท ไซบันโฌะ) หรือ (Superior Court (Koto Saibansho)) เปนศาลที่
มีเขตอํานาจลําดับสองเทียบไดกับศาลอุทธรณของไทย ศาลนี้มีอยูดวยกัน 8 ศาล ตั้งอยูในโตเกียว       
โอซะคะ นะโกะยะ ฮิโระชิมะ ฟุคุโอะคะ และทะคะมะทชุ 
 ศาลสูงแตละแหงประกอบดวยประธานศาลสูงสุดคนหนึ่ง เรียกวา โชคัน (Chokan) 
กับจํานวนผูพิพากษาศาลสูงสุดตามที่กฎหมายกําหนดไว 
 หนาที่หลักของศาลนี้คือทําหนาที่เปนศาลสูงและนั่งพิจารณาคดีทุกประเภทที่อุทธรณ
คําพิพากษาของศาลชั้นตนขึ้นมา ศาลสูงไมเพียงแตเปนศาลที่มีเขตอํานาจลําดับสองเทานั้น       
บรรดาคําพิพากษาที่ตัดสินโดยศาลแขวงจะอุทธรณมายังศาลจังหวัดและจะอุทธรณตอมายังศาลสูง
แทนที่จะอุทธรณไปยังศาลสูงสุด 
 3)  ศาลจังหวัด ( District Court หรือชิโฮ ไซบัณโฌะ)) เปนศาลชั้นตน มีอํานาจ
พิจารณาพิพากษาคดีแพงและอาญา ในแตละจังหวัดรวมทั้งโตเกียว จะมีศาลจังหวัดประจําอยูศาล
หนึ่ง สวนในฮ็อคไคโดมีอยูทั้งหมด 4 ศาล ศาลจังหวัดมีอยูทั้งหมด 50 ศาลทั่วประเทศ 
 ศาลจังหวัดประกอบดวยผูพิพากษา (Judges) และผูชวยผูพิพากษา (Assistant Judges)
จํานวนหนึ่งซ่ึงมีจํานวนตามที่ศาลสูงสุดไดกําหนดไว ผูพิพากษานายหนึ่งจะไดรับเลือกจากศาล
สูงสุดใหเปนผูพิพากษาหัวหนาศาลหรือโฌะโช (Head Judges/Shocho) ผูชวยผูพิพากษาไมไดมี
อํานาจเต็ม ไมมีอํานาจนั่งพิจารณาคดีตามลําพังได และไมอาจนั่งพิจารณาคดีแทนผูพิพากษาไดและ
ในแตละบัลลังกจะมีผูชวยผูพิพากษาเกินกวา 1 คนไมได ศาลจังหวัดแตละศาลจะแบงออกเปนคณะ 
(Chambers) แตละคณะจะมีผูพิพากษาและผูชวยผูพิพากษาตามจํานวนที่กําหนดไว 
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 ศาลจังหวัด เปนศาลรับฟองชั้นตนสําหรับดําเนินคดีทังคดีแพงและคดีอาญา คดีที่ไม
อยูในอํานาจของศาลจังหวัด ไดแก คดีที่ตองเริ่มดําเนินคดีในชั้นศาลสูงหรือศาลแขวง (Summary 
court)นอกจากนั้น ศาลจังหวัดยังทําหนาที่คลายศาลสูงในการพิจารณาคดีแพงที่อุทธรณขึ้นมาจาก
ศาลแขวง สวนการอุทธรณคดีอาญานั้น หลังจากการปฏิรูปกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา           
ค.ศ.1948 แลว คดีอาญาทุกคดีจะตองอุทธรณมายังศาลสูง 
 4)  ศาลครอบครัว (คะเท ไซบันโฌะ (Katei Saibansho)) เปนสวนประกอบของ
ศาลชั้นตนประเภทพิเศษ สวนใหญศาลนี้จะพิจารณาพิพากษาคดีครอบครัวและคดีเด็กกระทํา
ความผิด แตเรื่องเขตอํานาจศาลไมไดมีบัญญัติไวในกฎหมายเกี่ยวกับศาล ค.ศ.1947 และคอนขาง 
จะเปนกรณียกเวน ศาลนี้ตั้งขึ้นใน ค.ศ.1948 อันเปนผลจากการปฏิรูปเอาสํานักงานกิจการ
ครอบครัว (Domestic Affairs Office) ซ่ึงเปนสาขาของศาลจังหวัดเขามารวมกับสํานักงานกิจการคดี
เด็กและเยาวชน (Juvenile Affairs Office) ซ่ึงขึ้นอยูกับกระทรวงกิจการกฎหมาย (Ministry of Legal 
Affairs) ความเปนพิเศษของศาลนี้อยูที่การไมมีเขตอํานาจอยูเหนือคดีธรรมดา คดีที่อยูในเขตอํานาจ
ของศาลนี้ ยกเวนในบางกรณี เปนประเภทคดีไมมีขอพิพาท (Non-Contentious) 
 ศาลครอบครัวเปนศาลที่มีลักษณะพิเศษในลําดับชั้นของศาล เพราะอยูในลําดับ
เดียวกันกับศาลจังหวัด แตไมมีเขตอํานาจเหนือศาลแขวง ศาลครอบครัวมีสํานักงานและเขตอํานาจ
เทากันกับศาลจังหวัด โดยมีศาลครอบครัวอยู 50 ศาลทั่วประเทศญี่ปุน 
 ศาลครอบครัวประกอบดวยผูพิพากษาและผูชวยผูพิพากษาจํานวนหนึ่งตามที่ศาลสูง
ไดกําหนดไว ศาลสูงสุดเปนผูแตงตั้งผูพิพากษาหัวหนาศาลครอบครัว (Head of Family Court)      
ของแตละศาล ในกรณีจําเปนอาจตั้งคณะขึ้นในศาลใดศาลหนึ่งก็ได แตในปจจุบันนี้มีแตศาล
ครอบครัวของโตเกียวเทานั้นที่แบงออกเปนคณะ ศาลครอบครัวไมคอยไดนั่งพิจาณาแบบศาล       
(Sit as a Bench) 
 5)  ศาลแขวง ((คันอิ ไซบัณโฌะ หรือ Summary Court)) เปนศาลชั้นต่ําสุดใน
ลําดับศาล แตถาดูจากเขตอํานาจศาลแลว ศาลนี้จะอยูในลําดับเดียวกันกับศาลจังหวัดและศาล
ครอบครัว แตโดยปกติแลวศาลจังหวัดจะมีอํานาจพิจารณาอุทธรณคําตัดสินของศาลแขวง             
ศาลแขวงเปนศาลที่มีกระบวนพิจารณาที่งายและรวดเร็ว และจัดตั้งขึ้นเพื่อกระจายความยุติธรรมให
ไปถึงมือประชาชนมากขึ้น  ญี่ปุนมีศาลแขวงอยูทั้งหมด  570 ศาล ประกอบดวยผูพิพากษา 
(Magistrate) คนหนึ่งหรือมากกวานั้น  
 ในศาลแขวง คดีตางๆ จะพิจารณาโดยผูพิพากษานายเดียว และไมมีการแบงออกเปน
คณะ ถึงกระนั้นเพื่อจะนําสามัญสํานึกของสามัญชนเขามาสูการบริหารความยุติธรรม ในระดับนี้ 
กฎหมายอนุญาตใหสามัญชนเขามามีสวนในการพิจารณาคดีในฐานะพนักงานยุติธรรมซึ่งเรียกวา  
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ฌิโฮอิน (Shihoin) หรือ (Judicial Commissioners) ไดพนักงานยุติธรรมไดรับเลือกขึ้นมา สําหรับคดี
แตละคดีจากรายชื่อที่ศาลจังหวัดไดเลือกไวเปนประจําทุกป บุคคลเหลานี้จะใหความชวยเหลือและ
ใหคําแนะนํา แตไมไดเปนองคคณะของศาลแขวง พวกเขาไมไดเปนลูกขุน (Jurors) หรือผูพิพากษา
สมทบ  (Assesors) และคําแนะนําดังกลาวจะนํามาใชหรือไมก็ขึ้นอยูกับดุลพินิจของศาล 
 ในคดีแพง ศาลแขวงมีเขตอํานาจในคดีที่มีมูลคาไมเกิน 300,000 เยน (ประมาณ 
30,000 บาท) ในคดีอาญา ศาลมีอํานาจเหนือคดีลหุโทษ แตในกรณียกเวนศาลอาจพิจารณาคดีที่อาจ
มีโทษสูงสุดใหจําคุกพรอมทํางานหนักภายใตเงื่อนไขวาศาลจะไมลงโทษจําคุกเกินกวา 3 ป 
(ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 356) ศาลแขวงนี้ไมมีอํานาจเหนือคดีปกครอง 
(มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2544, หนา 36-38, สุดา วัชรวัฒนากุล, 2530, หนา 92-107) 
 

2.  การระงับขอพิพาททางการคาพาณิชย 
 

 เมื่อสภาพเศรษฐกิจมีการขยายตัวและเติบโตขึ้นอยางรวดเร็ว การคาและขอพิพาทในทาง
การคาก็มากขึ้นตามไปดวย การระงับขอพิพาทในทางการคาจึงมีความสําคัญมากขึ้นทุกที ซ่ึงใน
ปจจุบัน วิธีการระงับขอพิพาททางการคาพาณิชย ที่ใชกันอยูทั่วไปมีอยู 3 วิธี กลาวคือ การ
ประนีประนอมยอมความ การอนุญาโตตุลาการ และการระงับขอพิพาททางศาลหรือการฟองคดีตอ
ศาล 
 2.1  การประนีประนอมยอมความ 
 2.1.1  หลักเกณฑเกี่ยวกับการประนีประนอมยอมความ 
 การประนีประนอมยอมความ เปนวิธีการระงับขอพิพาทที่มีกฎหมายบัญญัติไวใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 ลักษณะที่ 17 พ.ศ.2472 มาตรา 850-852 ซ่ึงใชบังคับกัน
มาตั้งแต พ.ศ.2472 จนถึงปจจุบัน และสําหรับเรื่องการประนีประนอมยอมความในศาลก็มี
บทบัญญัติเพิ่มขึ้นอยูในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง พ.ศ.2477 อันไดแกมาตรา 10        
และมาตรา 138 
 การประนีประนอมยอมความ (Compromise) เปนวิธีการระงับขอพิพาทที่คูกรณีทั้ง
สองฝายตกลงกันระงับขอพิพาทอันใดอันหนึ่งของตนซึ่งมีอยูหรือจะมีขึ้นใหเสร็จสิ้นไปโดยตาง
ยอมผอนผันใหแกกัน (ป.พ.พ. มาตรา 850) 
 การประนีประนอมยอมความอาจมีลักษณะที่คลายคลึงกับการระงับขอพิพาทชนิด
อ่ืนๆ ในบางประการ แตก็มีลักษณะพิเศษแตกตางไปจากการระงับขอพิพาทชนิดอ่ืนๆ ในบาง



  91 

ประการ ทั้งที่เกี่ยวกับแนวคิด คํานิยาม หลักเกณฑอันเปนสาระสําคัญ หลักฐานเกี่ยวกับการบังคับ
ตามสัญญาประนีประนอมยอมความ ซ่ึงมีรายละเอียดที่สรุปไดดังจะกลาวตอไป 
 1.  แนวคิดของการประนีประนอมยอมความ 
 1)  การประนีประนอมยอมความเปนการระงับขอพิพาททางแพงตางๆ ซ่ึง
รวมทั้งขอพิพาททางธุรกิจที่เกิดขึ้นโดยความสมัครใจของคูกรณีทั้งสองฝายเพื่อระงับขอพิพาท
ระหวางคูกรณีโดยตางยินยอมผอนผันใหแกกัน  ซ่ึงอาจเปนการตกลงกันเอง  หรือโดยมี
บุคคลภายนอกเขาไปชวยใหคูกรณีตกลงกันก็ได 
 2)  การประนีประนอมยอมความเปนการระงับขอพิพาทที่รัฐเขาไปเกี่ยวของ
คอนขางนอย คือ จะเขาชวยเหลือในกรณีที่จําเปนเทานั้น คือในกรณีที่ตองมีการบังคับตามสัญญา
ประนีประนอมยอมความ หรือในกรณีที่มีการฟองคดีในศาลซึ่งกฎหมายก็บัญญัติใหศาลพยายาม
ไกลเกลี่ยใหคูความประนีประนอมยอมความกัน  
 2.1.2  คํานิยามของการประนีประนอมยอมความ 
 การประนีประนอมยอมความนั้นมีบทบัญญัติ มาตรา 850 แหงประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย บัญญัติใหคํานิยามไวดังนี้ 
 “อันวาประนีประนอมยอมความนั้น คือ สัญญาซึ่งผูเปนคูสัญญาทั้งสองฝายระงับ     
ขอพิพาทอันใดอันหนึ่งซ่ึงมีอยูหรือจะมีขึ้นนั้นใหเสร็จไปดวยตางยอมผอนผันใหแกกัน” 
 2.1.3  หลักเกณฑของการประนีประนอมยอมความ 
 สาระสําคัญหรือหลักเกณฑอันเปนองคประกอบของการประนีประนอมยอมความ 
ซ่ึงทําใหการระงับขอพิพาทชนิดนี้แตกตางจากการระงับขอพิพาทวิธีอ่ืนๆ นั้น เปนสิ่งสําคัญและ
จําเปนที่จะตองกลาวถึงดังนี้ 
 1 )   สัญญาระหว างคูกรณีพิพาท  การที่ จะมีการระงับขอพิพาทโดยการ
ประนีประนอมยอมความไดนั้นจะตองมีสัญญา คือ มีการตกลงกันระหวางคูกรณีที่จะระงับขอ
พิพาทซึ่งมีอยูระหวางกัน หรือที่จะเกิดขึ้นในอนาคต นอกจากนั้นในความสัมพันธระหวางคูกรณี
หลังจากตกลงระงับขอพิพาทโดยการประนีประนอมยอมความแลวในบางสวนก็ยังเปนเรื่องของ
สัญญา เพราะคูกรณีสามารถตกลงกันในรายละเอียดของการประนีประนอมยอมความได 
 ดวยเหตุดังกลาว การประนีประนอมยอมความจึงมีสวนเนื้อหาสาระสวนใหญเปน
สัญญา และตองนําบทบัญญัติในกฎหมายลักษณะนิติกรรมสัญญาไปใชบังคับตั้งแตการเกิด          
การปฏิบัติตามการประนีประนอมยอมความและการบังคับการใหเปนไปตามสัญญาในกรณีที่มีการ
ไมปฏิบัติตามสัญญา ซ่ึงมีรายละเอียดตางๆ ของคูสัญญาและเจตนาของคูสัญญา ดังนี้ 
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 ก.คูสัญญา บุคคลที่จะเปนคูสัญญาในสัญญาประนีประนอมยอมความนั้นตองเปน
คูกรณีพิพาท 
 คูกรณีพิพาทก็คือ บุคคลที่มีปญหาพิพาทหรือความขัดแยงในปญหาใดๆ ที่ยังไม
สามารถตกลงกันได 
 คูกรณีดังกลาวนั้นอาจะเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลและจะตองมีคูกรณี       
สองฝาย แตละฝายจะมีบุคคลเขามาเกี่ยวของกี่คนก็ได 
 หากผูที่มิใชเปนคูกรณีพิพาทเขามาทําสัญญาประนีประนอมยอมความ สัญญานั้น
ยอมไมเกิดผล เนื่องจากกระทําขึ้นโดยบุคคลที่ไมมีสิทธิและไมใชคูสัญญา 
 ตัวอยาง ก. ทําสัญญาขายเครื่องคอมพิวเตอรให ข. แต ข. อางวาเครื่องคอมพิวเตอร
ที่ ก. สงมอบใหไมถูกตองตามสัญญา ตอมา ค. ไดขอเขาชดใชคาเสียหายของ ก. ใหกับ ข. และไดมี
การผอนผันใหแกกัน โดย ข. ยอมลดคาเสียหายจากเดิมที่เคยเรียกรอง จํานวน 1,000,000 บาท      
เปน 500,000 บาท ดังนี้ สัญญาหรือขอตกลงระหวาง ข. กับ ค. ไมเปนสัญญาประนีประนอม         
ยอมความ 
 ในการทําสัญญาประนีประนอมยอมความนั้น คูกรณีพิพาทอาจเปนผูทําสัญญา
ดวยตนเอง หรือมอบอํานาจใหบุคคลอ่ืนทําแทนก็ได ซ่ึงอาจมีความแตกตางกันไปบางดังจะกลาว
ตอไปนี้ 
 ในกรณีที่คูกรณีพิพาทประสงคจะทําสัญญาดวยตนเอง ก็ตองเปนผูมีความสามารถ
ในการทํานิติกรรม คือ ถาเปนบุคคลธรรมดาก็ตองมีความสามารถบริบูรณตามกฎหมาย หรือหากมี
ความสามารถบกพรองก็ตองกระทําการโดยบุคคลซึ่งมีอํานาจกระทําการแทนและปฏิบัติตาม
บทบัญญัติของกฎหมายที่เกี่ยวของ และถาเปนนิติบุคคลก็ตองกระทําโดยผานทางผูแทนนิติบุคคล 
ทั้งนี้เพราะมาตรา 153 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  บัญญัติไววา การใดมิไดเปนไปตาม
บทบัญญัติของกฎหมายวาดวยความสามารถของบุคคล การนั้นเปนโมฆียะ 
 ดังที่ไดกลาวมาแลววาบุคคลธรรมดาที่จะเปนคูสัญญาในสัญญาประนีประนอม
ยอมความไดก็ตองมีความสามารถบริบูรณครบถวน  ไมบกพรอง คือ ไมเปนผู เยาว คนไร
ความสามารถ  หรือคนเสมือนไรความสามารถ  และถาบุคคลเหลานี้ประสงคจะทําสัญญา
ประนีประนอมยอมความก็ตองปฏิบัติตามหลักเกณฑและวิธีการตางๆ เชน กระทําการแทนโดยผูที่
มีอํานาจกระทําการแทนดังที่บัญญัติไวในกฎหมายที่เกี่ยวของ เชน เปนผูเยาวก็ตองใหผูแทนโดย
ชอบธรรมดําเนินการแตตองไดรับอนุญาตจากศาลกอนมิฉะนั้นสัญญาประนีประนอมยอมความ
ยอมเปนโมฆะ เพราะขัดตอบทบัญญัติ มาตรา 1574 (12) อันเปนบทบัญญัติที่เกี่ยวกับความสงบ
เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือคนไรความสามารถนั้นผูดูแลที่เรียกวาผูอนุบาลคน
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ไรความสามารถก็ตองขอความยินยอมจากศาลกอนเชนกัน สวนคนเสมือนไรความสามารถนั้นแม
ตามปกติจะสามารถทํานิติกรรมตางๆ ไดดวยตนเองแตไมสามารถทําสัญญาประนีประนอมยอม
ความตามลําพังดวยตนเองได ตองไดรับความยินยอมจากผูพิทักษกอน 
 สําหรับกรณีที่มีการมอบหมายใหบุคคลอื่นกระทําการแทนนั้นก็ตองมีการ
มอบหมายใหถูกตอง เชน ตองมีการตั้งตัวแทนโดยมีหลักฐานเปนหนังสือในกรณีที่มอบหมายให
บุคคลอื่นไปทําการประนีประนอมยอมความแทน เนื่องจากการทําสัญญาประนีประนอมยอมความ
นั้นตองมีหลักฐานของสัญญาเปนหนังสือ การตั้งตัวแทนเพื่อไปทําสัญญาดังกลาวจึงตองมีหลักฐาน
เปนหนังสือดวย หรือหากจะตั้งทนายความใหทําสัญญาประนีประนอมยอมความแทนตัวความ 
(คูกรณีพิพาท) ก็ตองระบุลงไปในหนังสือมอบอํานาจวา ใหทนายความสามารถประนีประนอม 
ยอมความแทนตัวความหรือลูกความไดดวย 
 ข.  การแสดงเจตนา เนื่องจากการประนีประนอมยอมความตองเกิดจากสัญญา คือ 
การตกลงกันระหวางคูกรณีพิพาทที่จะทําสัญญากัน การกอตั้งสัญญาประนีประนอมยอมความ          
ก็เหมือนกับสัญญาอื่นๆ คือตองมีการทําคําเสนอมของคูกรณีฝายหนึ่งและมีการทําคําสนองของ
คูกรณีอีกฝายหนึ่ง โดยคําเสนอและคําสนองของทั้งสองฝายนั้นตองถูกตองตรงกัน ดังนั้นจึงตองมี
การแสดงเจตนาทําสัญญาและเจตนานั้นจะตองไมบกพรอง การแสดงเจตนาของคูกรณีในการตกลง
กันระงับขอพิพาทระหวางคูกรณีนั้นจึงจะเปนสัญญาประนีประนอมยอมความและใชบังคับกันได 
ถามีการแสดงเจตนาของคูกรณีเพียงฝายเดียวที่จะทําสัญญา  แตคูกรณีอีกฝายหนึ่งมิไดทํา                  
คําสนองตอบดวยก็ไมเกิดสัญญาประนีประนอมยอมความขึ้นแตอยางใด 
 ตัวอยาง ก. ทําสัญญาขายอาหารกระปองให ข. แตมีปญหาในเรื่องคุณภาพของ
อาหารที่สงมอบกัน และ ข. เห็นวามีคาเสียหายในจํานวนเงิน 2,000,000 บาท ก. ไดเสนอชดใช
คาเสียหายให  ข.  เปนเงินจํานวน  1,000,000 บาท   ดังนี้ การเสนอของ  ก . ยังไมใชสัญญา
ประนีประนอมยอมความ เพราะยังไมการตกลงกันเพื่อยุติขอพิพาทที่เกิดขึ้นนั้น 
 ในการตกลงทําสัญญาประนีประนอมยอมความนั้น จะตองมีการตกลงกันในสวน
ที่เปนสาระสําคัญครบถวนแลว มิฉะนั้นสัญญาประนีประนอมยอมความยอมไมเกิดขึ้นเชนเดียวกับ
การทําสัญญาอื่นๆ 
 นอกจากนั้นเจตนาของคูสัญญาตองสมบูรณไมบกพรองดวย คือ จะตองเปนการ
ตกลงทําสัญญาของคูกรณีดวยความสมัครใจ ไมมีสาเหตุที่ทําใหสัญญาไมสมบูรณใชบังคับไมได 
เพราะที่คูกรณีฝายใดฝายหนึ่งไมไดทําสัญญาดวยใจสมัคร สัญญานั้นยอมใชบังคับไมได ซ่ึงเปนไป
ตามหลักการทํานิติกรรมทั่วไป ดังนั้นในการทําสัญญาประนีประนอมยอมความนั้นคูสัญญาจะตอง
ไมมี เหตุต างๆ  ดังนี้  กลาวคือ  ไมมีความสําคัญผิดในสิ่ งซึ่ ง เปนสาระสําคัญแหงสัญญา 
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(ประนีประนอมยอมความ) มิฉะนั้นสัญญาจะเปนโมฆะ ไมมีความสําคัญผิดในคุณสมบัติของบุคคล 
หรือทรัพยซ่ึงตามปกตินับวาเปนสาระสําคัญ มิฉะนั้นสัญญาประนีประนอมยอมความจะเปน
โมฆียะซึ่งอาจถูกบอกลางใหเปนโมฆะได ไมถูกกลฉอฉลหลอกลวงใหทําสัญญา มิฉะนั้นสัญญา
ยอมเปนโมฆียะและอาจถูกบอกลางใหเปนโมฆะได และไมถูกขมขู (แตไมใชการขมขูวาจะใชสิทธิ
ตามกฎหมาย เชน การฟองคดี) มิฉะนั้นจะเปนโมฆียะซ่ึงอาจถูกบอกลางใหเปนโมฆะได 
 การที่สัญญาประนีประนอมยอมความมีความบกพรองแบละใชบังคับไมได  
เพราะเหตุตางๆ ดังกลาวที่มีผลกระทบตอการแสดงเจตนาในการทําสัญญาของคูกรณีเพราะมี
บทบัญญัติไวเชนนั้น เปนการสอดคลองกับหลักความเทาเทียมกันของคูกรณีในการทําสัญญา
ประนีประนอมยอมความ กลาวคือ การแสดงเจตนาโดยบกพรองนั้นแสดงถึงความไมเทาเทียมกัน
ของคูกรณีในการทําสัญญาประนีประนอมยอมความดังที่มีหลักหรือทฤษฎีในเรื่องของ
ประนีประนอมยอมความ คือ ทฤษฎีความเทาเทียมกันของคูกรณีพิพาท (Equality Theory) ซ่ึงมี
หลักวาคูกรณีตองมีสิทธิเทาเทียมกันในการเจรจาตอรองเพื่อเรียกรองสิทธิของฝายตนตามสัญญา
ประนีประนอมยอมความ หรือสละขอเรียกรองของตนและที่จะตกลงกันวาแตละฝายมีสิทธิและ
หนาที่อยางไรหรือจะแบงปนผลประโยชนซ่ึงพิพาทกันนั้นอยางไร แตการที่คูกรณีทําสัญญา
ประนีประนอมยอมความเพราะสําคัญผิด ถูกกลฉอฉล ถูกขมขู หรืออ่ืนๆ ยอมทําใหคูกรณีฝายที่ทํา
สัญญาเพราะเหตุเหลานั้นไมมีอํานาจหรือโอกาสที่จะเจรจาตอรองอยางเทาเทียมกันในการทํา
สัญญาประนีประนอมยอมความของคูกรณีพิพาท 
 นอกจากสัญญาประนีประนอมยอมความจะตองไมมีความบกพรองใชบังคับไมได 
เพราะคูกรณีขาดความสามารถ ตลอดจนมีการแสดงเจตนาที่บกพรองแลวก็ตองไมมีความบกพรอง
อันเกิดจากเหตุอ่ืนๆ เชนเดียวกับสัญญาทั้งไปที่จะทําสัญญาใชบังคับไมได เชน ตองไมขัดตอ
กฎหมายหรือความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือเปนการพนวิสัย มิฉะนั้น
สัญญาจะใชบังคับไมได  
 ถาสัญญาประนีประนอมยอมความไดทําขึ้นโดยถูกตองไมมีเหตุใดๆ ที่กระทบตอ
ความสมบูรณของสัญญาตามกฎหมาย เชน ไมขอตอกฎหมายหรือความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม
อันของประชาชนหรือไมเปนการพนวิสัยแลว ยอมใชบังคับกันได 
 2)  มีการระงับขอพิพาทใหเสร็จส้ินไป ในการที่จะทําสัญญาประนีประนอมยอม
ความนั้นจะตองมีขอพิพาทระหวางคูกรณีที่ตกลงกัน ใหระงับหรือยุติไปโดยการประนีประนอม
ยอมความกัน ซ่ึงเปนหลักทั่วไปเชนเดียวกับวิธีการระงับขอพิพาททั้งหลาย ไมวาจะเปนโดยทางการ
อนุญาโตตุลาการ หรือการระงับขอพิพาททางศาล และตองมีการระงับขอพาทนั้น 
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 ขอพิพาท คือ ขอโตแยงเกี่ยวกับสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลซึ่งยังไมยอมรับกัน        
ในระหวางคูกรณีซ่ึงอาจเกี่ยวของกับปญหาขอเท็จจริงหรือปญหาขอกฎหมายก็ได 
 ขอพิพาทที่จะประนีประนอมยอมความกันไดตามกฎหมายนั้นตองเปนเรื่อง         
ขอพิพาททางแพงไมวาจะเปนเรื่องทางแพงใดๆ กลาวคือ เปนเรื่องทางแพงอยางแทจริง เชน สัญญา 
ครอบครัว มรดก สิทธิในทรัพยสินประเภทที่ดิน หรือเปนเรื่องทางแพงที่เกี่ยวเนื่องกับคดีอาญา เชน 
ละเมิด  และอ่ืนๆ  แตในเรื่องการระงับขอพิพาททางธุรกิจ  ขอพิพาทที่จะระงับโดยการ
ประนีประนอมยอมความก็คือขอพิพาททางธุรกิจ ซ่ึงก็เปนเรื่องทางแพงอยางหนึ่ง 
 นอกจากนั้นขอพิพาทที่จะประนีประนอมกันได ตองเปนเรื่องที่ชอบดวยกฎหมาย 
ถาเปนขอพิพาทที่ไมชอบดวยกฎหมาย เชน เปนเรื่องหนี้อันเกิดจากธุรกิจการพนัน การซ้ือขายอาวุธ
ปนที่ไมมีทะเบียน ธุรกิจรับจางใหทํารายรางกายหรือฆาผูอ่ืน ยอมไมสามารถนํามาตกลงกันทํา
สัญญาประนีประนอมยอมความได ทั้งนี้เพราะเปนเรื่องที่พิพาทกันในหนี้ที่ไมมีผลตามกฎหมายใน
อันที่จะเรียกรองหรือบังคับกันได 
 ขอพิพาทที่จะทําสัญญาประนีประนอมยอมความกันนั้น อาจเปนขอพิพาท              
ที่เกิดขึ้นแลวและยังมีอยูในขณะที่ทําสัญญาไมวาจะมีการฟองคดีตอศาลหรือไม หรืออาจจะเปน     
ขอพิพาทที่อาจเกิดขึ้นในอนาคต โดยทําสัญญาไวลวงหนาวา ถามีขอพิพาทเกิดขึ้นระหวางคูสัญญา
จะใหระงับโดยการประนีประนอมยอมความ หรือทําสัญญาประนีประนอมยอมความเพื่อปองกัน     
มิใหขอพิพาทเกิดขึ้นซึ่งขอพิพาททางธุรกิจที่เกิดขึ้นมักเกิดขึ้นจากเรื่องของสัญญา 
 3)  คูกรณีตางยอมผอนผันใหแกกัน ในการประนีประนอมยอมความนั้นตองมีการ
ระงับขอพาทโดยคูกรณีแตละฝายตกลงกันในเรื่องที่พิพาทกัน และมีการกระทําการใดๆ อันเปนการ
ผอนผันใหแกกัน 
 คําวา “ตางผอนผันใหแกกัน” หมายความวา คูกรณีทั้งสองฝายตางยอมสละ           
ขอเรียกรองเดิมที่แตละฝายคิดวาตนมีอยูโดยแตละฝายตกลงกันวา จะมีสิทธิหนาที่ตอกันใหมและ
ตางใหประโยชนแกคูกรณีอีกฝายหนึ่ง ซ่ึงอาจอาจเปนการไมเรียกรองเต็มที่ตามที่ตนเคยเรียกรอง
อางสิทธิหรือยินยอมกระทําการบางอยางในขณะที่แตเดิมไมยอมกระทําการนั้นๆ หรือให
ผลประโยชนแกบุคคลภายนอก และการผอนผันใหแกกันนั้นอาจเกิดขึ้นโดยคูกรณียอมผอนผัน
ใหแกกันและกันดวยตนเอง หรือเปนเพราะมีบุคคลภายนอกซึ่งเปนคนกลางเขาไปไกลเกล่ียทําให
คูกรณียอมผานผันใหแกกัน 
 ในการผอนผันใหแกกันนั้น อาจเปนการทําใหคูกรณีแตละฝายไดรับประโยชน     
ดังตัวอยางตางๆ ที่กลาวมาแลว แตอาจเปนการผอนผันใหแกกัน โดยทําใหบุคคลภายนอกไดรับ
ประโยชนก็ได 
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 หากไมมีขอเท็จจริงเรื่องการผอนผันใหแกกันระหวางคูกรณีพิพาท ก็ไมเปน
สัญญาประนีประนอมยอมความ เพราะการผอนผันใหแกกันเปนสาระสําคัญประการหนึ่งของการ
ประนีประนอมยอมความ ดังนั้น ถามีการตกลงกันทําสัญญาอยางใดอยางหนึ่งแตไมมีขอเท็จจริง     
ในการตกลงผอนผันใหแกกัน สัญญานั้นก็ไมเปนสัญญาประนีประนอมยอมความ 
 ถามีขอเท็จจริงที่ครบหลักเกณฑสามประการดังกลาวแลวแมจะวาไมใชช่ือสัญญา
เปนอยางอื่นที่มิใชสัญญาประนีประนอมยอมความก็ไมสําคัญ สัญญานั้นก็ยังคงเปนสัญญา
ประนีประนอมยอมความ เชน แมสัญญาจะใชช่ือเรียกวาหนังสือรับสภาพหนี้แตขอความในสัญญา
นั้น  จําเลยยอมรับวามีหนี้กับโจทก็จริงและยอมตกลงผอนชําระหนี้ใหแกโจทกเปนงวดๆ จึงเห็นได
วาเปนการที่โจทกจําเลยทั้งสองฝายระงับขอพิพาทที่มีขึ้นตามมูลหนี้เดิมใหเสร็จไปดวยตางยอม
ผอนผันใหแกกัน กรณีนี้เปนสัญญาประนีประนอมยอมความ หาใชเปนการรับสภาพหนี้โดย
กําหนดเวลาและเงื่อนไขใหจําเลยชําระหนี้ไม (มานิตย จุมปา, 2546, หนา 11-56) 
 2.1.2  ขอดีและขอเสียของการประนีประนอมยอมความ 
 ในการประนีประนอมยอมความซึ่งเปนวิธีการระงับขอพิพาทชนิดหนึ่งนั้นมีทั้งขอดี
และขอเสียดังจะกลาวตอไปนี้ 
 1.  ขอดีของการประนีประนอมยอมความ 
 1)  รวดเร็ว การประนีประนอมยอมความอาจทําใหขอพิพาทระงับสิ้นไปโดย
รวดเร็วกวาการฟองคดีตอศาลหรือการอนุญาโตตุลาการ ถาคูกรณีพิพาทยินดีและพรอมใจที่จะตก
ลงประนีประนอมยอมความ  เพื่อยุติขอพิพาทระหวางกัน เพราะเพียงแตคูกรณีทั้งสองฝาย
ปรึกษาหารือกันและตกลงวาจะผอนผันใหแกกัน โดยคูกรณีแตละฝายไดสิทธิอยางไร มีหนาที่ตอ
กันอยางไร ขอพิพาทก็ระงับส้ินไป ในขณะที่ในการฟองคดีตอศาลเปนเรื่องที่คูกรณีตองปฏิบัติตาม
ขั้นตอน  กระบวนพิจารณาของศาลซึ่งมีขั้นตอนซับซอน  เสียเวลามาก  และในกรณีของ
อนุญาโตตุลาการ ซ่ึงแมโดยหลักจะรวดเร็วกวาการฟองคดีตอศาลแตก็ยังใชเวลานานกวาการ
ประนีประนอมยอม เนื่องจากก็ตองมีกระบวนการพิจารณาชี้ขาดตัดสินขอพิพาทเชนกัน 
 2)  ประหยัดคาใชจาย เนื่องจากการประนีประนอมยอมความเปนการระงับ
ขอพิพาทที่รวดเร็วและคูกรณีพิพาทสามารถตกลงกันเองได หรือแมตองใชบุคคลภายนอกเขาไป
ไกลเกลี่ย แตก็ไมตองจายคาธรรมเนียมในการฟองคดี และคาจางทนายความ เพราะไมตองใช
ทนายความเหมือนการฟองคดี ไมตองจายคาบริการตางๆ เหมือนกับการอนุญาโตตุลาการ แมอาจ
ใหคาสินน้ําใจสําหรับผูไกลเกล่ีย แตก็คงไมใชเงินเปนจํานวนมาก และถาเปนการประนีประนอม
ยอมความนอกศาลก็เห็นไดชัดเจนวาไมตองเสียคาธรรมเนียมในการขึ้นศาล และแมในการ
ประนีประนอมยอมความในศาลซึ่งตองเสียคาธรรมเนียม ก็เปนจําสวนนอยมาก 
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 3)  รักษาชื่อเสียงและความลับของคูกรณี เนื่องจากการประนีประนอม       
ยอมความเปนการระงับขอพิพาทโดยการตกลงกันเองระหวางคูกรณี หรือแมจะมีการไกลเกลี่ย      
ของบุคคลภายนอกก็ยังเปนการรูกันในวงแคบระหวางบุคคลที่เกี่ยวของ บุคคลภายนอกไมมีโอกาส
ไดรับรูเร่ืองที่พิพาท จึงเปนการรักษาชื่อเสียงของคูกรณีไวไดเปนอยางดี นอกจากนั้นยังสามารถ
รักษาความลับของคูกรณีไวได  เชน มีขอพิพาทกันในเรื่องสูตรลับในการผลิตสินคาอุตสาหกรรม 
หรืออ่ืนๆ ซ่ึงแตกตางจากการฟองคดีตอศาลเพราะตามปกติการพิจารณาคดีในศาลจะกระทําโดย
เปดเผยใหสาธารณชนเขาฟงการพิจารณาคดีได แตมีลักษณะใกลเคียงกับการอนุญาโตตุลาการ        
แตยังมีผูที่รูเร่ืองไดนอยกวาการอนุญาโตตุลาการ เพราะในการอนุญาโตตุลาการนั้นอกจากมีคูกรณี 
อนุญาโตตุลาการแลวก็อาจมีบุคคลอื่นๆ เชน ทนายความ และบางครั้งก็มีพยานเขาไปรวมในการ
พิจารณาดวย 
 4)  รักษาความสัมพันธของคูกรณีพิพาท เนื่องจากในกาประนีประนอม      
ยอมความคูกรณีพิพาทตองตกลงกันดวยสมัครใจ ไมมีการพิจารณาชี้ขาด ไมมีการตองใชกระบวน
พิจารณานําสืบพยานหลักฐานของแตละฝาย แลโตแยงพยานหลักฐานของอีกฝายหนึ่ง ซ่ึงแตกตาง
จากการฟองคดีตอศาลหรือการอนุญาโตตุลาการ  ซ่ึงตองมีการดําเนินกระบวนพิจารณา                  
การประนีประนอมยอมความจึงเหมาะสมสําหรับคูกรณีพิพาทที่มีความสัมพันธใกลชิดกัน เชน 
เร่ืองในครอบครัว หางหุนสวนทั้งหลาย 
 5)  สมประโยชนของคูกรณี เนื่องจากการประนีประนอมยอมความเปนการ
ระงับขอพิพาทโดยความสมัครใจของคูกรณีโดยคูกรณีมีสวนเกี่ยวของทุกขั้นตอน โดยเฉพาะใน
การตกลงกันสละขอเรียกรองเดิมและใหประโยชนแกคูกรณีอีกฝายหนึ่ง  โดยตนจะไดประโยชน
บางประการจากคูกรณีอีกผายหนึ่งเชนกัน ดังนั้นคูกรณีจึงมักพอใจ ซ่ึงแตกตางจากการฟองคดี       
ตอศาลหรือการอนุญาโตตุลาการ 
 6)  ชวยแบงเบาภาระของศาลยุติธรรม การที่คูกรณีระงับขอพิพาทดวยการ
ประนีประนอมยอมความกท็ําใหคดีไมตองขึ้นไปศาลอันทําใหลดภาระของศาลไดในบางสวน และ
ยิ่งเปนคดีเล็กๆ นอยๆ และไมมีปญหาในขอกฎหมายมากนัก หากนําไปฟองตอศาลทุกเรื่องยอมทํา
ใหรกโรงศาล ซ่ึงขอนี้มีลักษณะคลายกับการอนุญาโตตุลาการ 
 2.1.3  ขอเสียของการประนีประนอมยอมความ 
 ถึงแมการประนีประนอมยอมความจะเปนวิธีการระงับขอพิพาทที่มีขอดีหรือ
ประโยชนมากมาย แตก็มีขอเสียบางประการ ดังนี้ 
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 1)  การประนีประนอมยอมความอาจใชเวลามาก หากคูกรณีฝายใดฝายหนึ่ง
หรือทั้งสองฝายไมเต็มใจหรือไมรวมมือกันในการเจรจาประนีประนอมยอมความกันอันทําใหตอง
เสียเวลามากเกินไปและบางครั้งก็อาจไมประสบความสําเร็จทั้งที่เสียเวลาไปแลวก็ได 
 2)  กรณีฝายใดไมยอมปฏิบัติตามสัญญา หากคูกรณีฝายใดไมยอมปฏิบัติตาม
สัญญาประนีประนอมยอมความที่ตกลงกันไปแลว คูกรณีอีกฝายหนึ่งก็ยังไมสามารถไดรับ
ประโยชนจากสัญญาประนีประนอมยอมความได ตองดําเนินการบังคับ ซ่ึงก็ไมสามารถบังคับเอง
ได แตตองดําเนินการทางศาล โดยเฉพาะถาเปนการประนีประนอมยอมความนอกศาล ก็ตองนํา
สัญญาประนีประนอมยอมความนั้นไปฟองคดีตอศาลเพื่อใหศาลบังคับตามสัญญานั้นกอน 
 2.2  การอนุญาโตตุลาการ 
 การอนุญาโตตุลาการ (Arbitratiom) เปนการระงับขอพิพาททางแพงที่คูกรณีตกลงกัน
เสนอขอพิพาทของตนที่เกิดขึ้นแลว   หรือที่จะเกิดขึ้นในอนาคตใหบุคคลภายนอกซึ่งเรียกวา 
อนุญาโตตุลาการใหทําการพิจารณาชี้ขาด 
 ในปจจุบันประเทศไทยมีกฎหมายที่เกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการโดยตรงอยู  2  ฉบับ คือ  
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 210 - 220 และมาตรา 222 ซ่ึงเปนเรื่องการ
อนุญาโตตุลาการในศาล และพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2530 ซ่ึงเปนเรื่องการ
อนุญาโตตุลาการนอกศาล 
 นอกจากกฎหมายภายในแลว ประเทศไทยก็ผูกพันที่จะตองปฏิบัติตามหลักกฎหมาย
ระหวางประเทศในกรณีที่มีขอเท็จจริงที่เกี่ยวพันกับตางประเทศ เชน ตองมีการบังคับตามคําชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการที่ทําขึ้นในตางประเทศ กฎหมายระหวางประเทศดังกลาวอาจอยูในรูปแบบ
ตางๆ  เชน สนธิสัญญา อนุสัญญา และอ่ืนๆ 
 กฎหมายระหวางประเทศที่เกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการฉบับแรกไดรางขึ้นโดยองคการ
สันนิบาตชาติ ในป ค.ศ.1923 คือ โปรโตคลวาดวยขอตกลงการมอบขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการ
วินิจฉัย ค.ศ.1923 (The Protocol on Arbitration Clauses, 1923 ) ซ่ึงทําขึ้น ณ กรุงเจนีวา ประเทศ
สวิสเซอรแลนด และมักเรียกกันวา โปรโนคลเจนีวา โดยมีหลักการใหประเทศภาคียอมรับบังคับ
ตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ กลาวคือ ใหองคกรในประเทศภาคีโปรโตคลเจนีวา ซ่ึงไดรับฟองคดี     
ที่เปนขอพิพาททางแพงที่คูกรณีซ่ึงมีสัญชาติของประเทศภาคีที่แตกตางกัน และตกลงกันใหระงับ
ขอพิพาทระหวางตน โดยการอนุญาโตตุลาการตองทําการบังคับใหคูกรณีดังกลาวไปดําเนินการ
ระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการ  แมจะเปนการอนุญาโตตุลาการที่ตองกระทําใน
ตางประเทศก็ตาม 
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 นอกจากโปรโตคลเจนีวาแลวองคการสันนิบาติชาติ ก็ไดประกาศใชอนุสัญญาวาดวยการ
ปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ค.ศ.1927 (The Convention on the Execution 
of Foreign Arbitral Awards , 1927)  ซ่ึงทําขึ้น ณ กรุงเจนีวา และมักเรียกกันวาอนุสัญญาเจนีวา 
อนุสัญญาเจนีวามีขึ้นสําหรับการรับรองและการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่เกิดจาก
สัญญาอนุญาโตตุลาการตามโปรโตคลเจนีวา กลาวคือมีบทบัญญัติรับรองและบังคับตามคําชี้ขาด
ของอนุญาโตตุลาการที่ทําขึ้นนอกประเทศภาคีที่มีการขอใหบังคับตามคําชี้ขาด แตทําขึ้นในดินแดน
ของประเทศภาคีอ่ืน หากคําชี้ขาดนั้นสมบูรณไมบกพรอง โดยการบังคับคําชี้ขาดตองปฏิบัติตามวิธี
พิจารณาของประเทศที่มีการบังคับตามคําชี้ขาดนั้น 
 อยางไรก็ตาม โปรโตคลเจนีวาและอนุสัญญาเจนีวา ก็ยังมีขอบกพรองบางประการที่ทํา
ใหการบังคับตามตําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศไมสามารถทําไดโดยสะดวก  องคการ
สหประชาชาติจึงไดมีการรางและประกาศใชอนุสัญญาวาดวยการยอมรับนับถือและการใชบังคับคํา
ช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ ค.ศ.1958 (The Convention on the Recognition and 
Enforcement of foreign Arbitral Award , 1958)  ซ่ึงทําขึ้น ณ กรุงนิวยอรก  ประเทศสหรัฐอเมริกา 
ซ่ึงมักเรียกกันวาอนุสัญญานิวยอรก (พิชัย หรยางกูร, 2540, หนา 109) 
 อนุ สัญญานิวยอรกมีห ลักการใหประ เทศภาคี ยอมรับและบั งคับตามสัญญา
อนุญาโตตุลาการตางประเทศ และยอมรับและบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ 
เชนเดียวกับโปรโตคลเจนีวาและอนุสัญญาเจนีวา แตมีความแตกตางกันในสาระสําคัญบางประการ 
ซ่ึงเปนการแกไขขอบกพรองของการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศที่มีอยู
จากการปฏิบัติตามบทบัญญัติของอนุ สัญญาเจนีวา  เชน  เ ร่ืองภาระการพิ สูจน  กลาวคือ                    
ในอนุสัญญาเจนีวาผูที่จะขอใหบังคับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศตองพิสูจนวาคํา       
ช้ีขาดนั้นสมบูรณไมบกพรอง ศาลหรือองคกรที่บังคับตามคําชี้ขาดจึงจะบังคับตามคําชี้ขาดให         
แตในอนุสัญญานิวยอรกนั้น คูกรณีฝายที่บังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตางประเทศ
เพียงแตเสนอคําชี้ขาดตอศาล หรือองคกรที่จะบังคับตามคําชี้ขาดพรอมทั้งพยานหลักฐานที่
อนุสัญญากําหนดไว สวนภาระการพิสูจนวาคําชี้ขาดไมสมบูรณใชบังคับไมไดนั้นตกอยูแกคูกรณี
ฝายที่ไมประสงคจะใหมีการบังคับตามคําชี้ขาดนั้น  และถาพิสูจนไดตามที่กลาวอางศาลหรือ
องคกรดังกลาวก็จะไมบังคับตามคําชี้ขาดนั้น  แตถาไมมีการพิสูจนหรือพิสูจนไมไดวาคําชี้ขาดไม
สมบูรณหรือบกพรองดวยประการใดๆ ศาลหรือองคกรดังกลาวนั้นก็ตองบังคับตามคําชี้ขาดให 
(พิชัยศักดิ์ หรยางกูร, 2548 ข, หนา 66-67) 
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 2.2.1  หลักเกณฑเกี่ยวกับการอนุญาโตตุลาการ 
 1.  แนวคิดของการอนุญาโตตุลาการ 
 1)  การอนุญาโตตุลาการเปนการระงับขอพิพาททางแพงตางๆ  รวมทั้ง        
ขอพิพาททางธุรกิจที่เกิดขึ้นโดยความสมัครใจของคูกรณีทั้งสองฝายเพื่อระงับขอพิพาทระหวางกัน 
 2)  การอนุญาโตตุลาการเปนการระงับขอพิพาท   ที่ตองมีการแตงตั้ง
บุคคลภายนอกใหเปนคนกลางเขาไปพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทนั้น 
 3)  การอนุญาโตตุลาการเปนวิธีการระงับขอพิพาทที่สะดวกรวดเร็ว           
และสามารถรักษาความลับและชื่อเสียงของคูกรณีไดเปนอยางดี 
 2.  คํานิยามของการอนุญาโตตุลาการ 
 ในเรื่องคํานิยามของการอนุญาโตตุลาการนั้นไมมีกฎหมายบัญญัติไว แตอาจ
กลาวไดวา  เปนวิธีการระงับขอพิพาททางแพงที่คูกรณีตกลงกันเสนอขอพิพาทของตนที่เกิดขึ้นแลว  
หรือที่จะเกิดขึ้นในอนาคตใหบุคคลภายนอกซึ่งเรียกวาอนุญาโตตุลาการ  ใหทําการพิจารณาชี้ขาด 
 3.  หลักเกณฑของการอนุญาโตตุลาการ 
 สําหรับหลักเกณฑของการอนุญาโตตุลาการนั้นไมวาจะดําเนินการโดย
อนุญาโตตุลาการที่คูกรณีตั้งกันเองหรือโดยสถาบันอนุญาโตตุลาการและไมวาขอพิพาทจะอยูใน
ขั้นตอนใด  ก็มีรายละเอียดสวนใหญ  ดังจะกลาวตอไป 
 1)  สัญญาอนุญาโตตุลาการ   การอนุญาโตตุลาการมีลักษณะที่ สําคัญ         
สวนหนึ่งเปนสัญญา  เชน เกิดจากสัญญาโดยเฉพาะในการระงับขอพิพาททางธุรกิจ โดยการ
อนุญาโตตุลาการจะเกิดจากสัญญาระหวางคูกรณีเสมอ มิไดเกิดจากบทบัญญัติของกฎหมายที่บังคับ
ใหคูกรณีตองใชวิธีการระงับขอพิพาทชนิดนี้  ถาคูกรณีพิพาทมิไดตกลงกัน ใหระงับขอพิพาทโดย
การอนุญาโตตุลาการ  แมจะมีการดําเนินการในการอนุญาโตตุลาการไปจนเสร็จสิ้น และมีการทําคํา
ช้ีขาดแลว คําชี้ขาดดังกลาวก็ใชบังคับไมไดเพราะไมมีสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ใหอํานาจ
อนุญาโตตุลาการที่จะระงับขอพิพาทและทําคําชี้ขาดนั้น 
 นอกจากนั้น  ความสัมพันธระหวางคูกรณีในขณะที่ดําเนินการอนุญาโตตุลาการอยูก็
มีลักษณะเกี่ยวของกับสัญญา  และแมกระทั่งการสิ้นสุดของการอนุญาโตตุลาการในบางกรณีก็เกิด
จากสัญญาดวยซ่ึงมีหลักเกณฑของสัญญาอนุญาโตตุลาการ  ดังนี้ 
 ก)  คูสัญญา  คูสัญญาในสัญญาอนุญาโตตุลาการ  คือ  บุคคลซึ่งเปน
คูกรณีพิพาทในขอพิพาทที่จะมีการอนุญาโตตุลาการ โดยอาจเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล  ซ่ึง
จะกระทําโดยผานทางผูแทนนิติบุคคล   ซ่ึงในเรื่องของคูสัญญานั้นตองพิจารณาเรื่องดังตอไปนี้ 
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 -  ความสามารถ   เนื่องจากสัญญาอนุญาโตตุลาการเปนนิติกรรมชนิด
หนึ่ง  การทําสัญญาดังกลาวจึงตองคํานึงถึงความสามารถของคูสัญญา  กลาวอีกนัยหนึ่ง คูสัญญา
ตองมีความสามารถบริบูรณตามกฎหมายที่จะทําสัญญา  มิฉะนั้นสัญญาอนุญาโตตุลาการยอมเปน
โมฆียะ  ซ่ึงอาจถูกบอกลางใหเปนโมฆะไดตามบทบัญญัติมาตรา 153  แหงประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย   ซ่ึงในเรื่องนี้สามารถแบงพิจารณาในกรณีบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล ดังนี้ 
 -  บุคคลธรรมดา    ที่ เปนคูสัญญาในสัญญาอนุญาโตตุลาการตองมี
ความสามารถบริบูรณตามกฎหมาย  กลาวคือ  เปนบุคคลที่บรรลุนิติภาวะแลว   ไมเปนคนไร
ความสามารถหรือเสมือนไรความสามารถ  และไมถูกจํากัดความสามารถเพราะเหตุอ่ืน ๆ  อยางไรก็
ตามบุคคลซึ่ งมีความสามารถบกพรอง   หรือถูกจํ ากัดสิทธิก็อาจดํ า เนินการทํ าสัญญา
อนุญาโตตุลาการในขอพิพาทของตนได  หากไดมีกฎหมายบัญญัติทางแกและเงื่อนไขตาง ๆ ไว  
เชน บุคคลที่ไมสามารถจัดการงานของตนเองได  ซ่ึงศาลไดส่ังใหเปนคนไรความสามารถและใหมี
ผูอนุบาลซึ่งเปนผูจัดการงานแทนบุคคลดังกลาวนั้น  หากผูไรความสามารถมีขอพิพาททางธุรกิจที่
เกิดจากธุรกิจที่ทําขึ้นกอนที่จะกลายเปนคนไรความสามารถ  และจะทําสัญญาประนีประนอมยอม
ความสําหรับขอพิพาทนั้น  คนไรความสามารถนั้นก็จะทําสัญญาอนุญาโตตุลาการเองมิได แตตอง
ใหผูอนุบาลทําสัญญาดังกลาวแทน 
 - นิติบุคคล   เนื่องจากนิติบุคคลเปนบุคคลสมมุติที่เกิดขึ้นโดยอาศัยอํานาจ
ของกฎหมายตาง ๆ  และมีสิทธิหนาที่ตาง ๆ ตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  ภายในของวัตถุประสงค
ที่กําหนดไวในขอบังคับหรือตราสารจัดตั้งจึงไมสามารถทํานิติกรรมตาง ๆ ดวยตนเองได แตตอง
กระทําโดยผานทางผูแทนทั้งหลายของนิติบุคคลนั้น 
 ในเรื่องการทําสัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นก็เชนเดียวกับการทํานิติกรรม
อ่ืน ๆ กลาวคือ  นิติบุคคลยอมทําสัญญาอนุญาโตตุลาการเพื่อระงับขอพิพาทของตนไดโดยผานทาง
ผูแทนของนิติบุคคลนั้น ๆ  หากขอพิพาทนั้นเกิดจากกิจการที่อยูในขอบวัตถุประสงคของนิติบุคคล  
แตตองปฏิบัติตามขอบังคับของนิติบุคคลและกฎหมายที่เกี่ยวของกับการปฏิบัติตามอํานาจและ
หนาที่ของผูแทนนิติบุคคล  เชน  ถาขอบังคับของนิติบุคคลระบุวาการทํานิติกรรมใด ๆ  ตองมี
ผูแทนของนิติบุคคลอยางนอยสองคนลงลายมือช่ือและประทับตราของนิติบุคคลนั้น  ในการทํา
สัญญาอนุญาโตตุลาการก็ตองปฏิบัติตามขอบังคับดังกลาว  แตถาไมปฏิบัติตามขอบังคับของนิติ
บุคคล   สัญญาอนุญาโตตุลาการยอมไมผูกพันนิติบุคคลนั้น  เวนแตจะใหสัตยาบันหรือมีการกระทํา
ของผูแทนนิติบุคคลและผูแทนนิติบุคคลนั้นไดกระทําการในลักษณะที่ทําใหนิติบุคคลตองรับผิด 
เชนมีการกระทําในลักษณะที่เปนเรื่องตัวแทนเชิด (พิชัย หรยางกูร, 2540, หนา 37, สรวิศ  ลิมปรงัษ,ี 
2548, หนา 111-114) 
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 ตัวอยาง  บริษัท ก. ทําสัญญาซื้อขาวจากนาย ข.  และมีปญหาพิพาทกันใน
เรื่องการสงมอบขาวจึงตกลงกันวาจะมอบขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการชี้ขาด  แตการที่บริษัท ก.  
จะทําสัญญาอนุญาโตตุลาการดังกลาวไดก็ตองปฏิบัติตามขอบังคับของบริษัทและบทบัญญัติของ
กฎหมายที่เกี่ยวของ  เชน  จะตองมีกรรมการของบริษัทลงนามในสัญญานั้นอยางนอยสองนายและ
มีการประทับตราของบริษัท  หากวาบริษัท ก. มีขอบังคับเชนนั้น    
 -  รัฐหรือองคกรของรัฐ  โดยหลักปฏิบัติของประเทศสวนใหญนั้น        
ในกรณีที่รัฐหรือองคของรัฐซ่ึงรวมทั้งรัฐวิสาหกิจ  ไดรับอํานาจตามกฎหมายทั้งหลายใหเขาทํา
สัญญากับเอกชนได  ก็อาจเปนที่เขาใจไดวาองคกรของรัฐนั้นอาจตกลงระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นแลว  
หรืออาจเกิดขึ้นในอนาคตจากสัญญาดังกลาวโดยการอนุญาโตตุลาการได  เนื่องจากในกรณี
เหลานั้นรัฐหรือองคกรของรัฐมิไดทําหนาที่ในฐานะที่เปนรัฐ  แตมีลักษณะเชนเดียวกับเอกชน
เอกชนได  ดังนั้นรัฐจึงตกอยูภายใตหลักเกณฑเดียวกันกับเกชน  และตกอยูภายใตสัญญา
อนุญาโตตุลาการได  และจะยกหลักความคุมกันของรัฐขึ้นอางมิได  และประเทศสวนใหญก็ยอมให
รัฐหรือองคกรของรัฐเขาเปนคูสัญญาในสัญญาอนุญาโตตุลาการเพื่อระงับขอพิพาทกับเอกชนได 
 สําหรับประเทศไทยนั้นไมมีกฎหมายบัญญัติถึงเรื่องดังกลาวนี้ไววารัฐ
หรือองคกรของรัฐ ตลอดจนรัฐวิสาหกิจจะเขาทําสัญญาอนุญาโตตุลาการกับเอกชนไดหรือไม      
แตในทางปฏิบัติองคกรตาง ๆ ของรัฐตลอดจนรัฐวิสาหกิจของประเทศไทยไดมีการทําสัญญา
อนุญาโตตุลาการ  เชนทําสัญญาระบุใหระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นจากสัญญาหลักระหวางองคกร
ทั้งหลายกับเอกชน  ในลักษณะของขอสัญญาอนุญาโตตุลาการลงในสัญญาที่ทํากับเอกชน          
โดยระบุใหใชบริการอนุญาโตตุลาการที่  สํานักงานอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรมเปน        
สวนใหญ 
 ข)  การตกลงกันใหมีการอนุญาโตตุลาการ เนื่องจากการอนุญาโตตุลาการ
นั้นเกิดจากสัญญา  จึงตองมีการตกลงกันระหวางคูกรณีกรณีพิพาทที่จะเสนอขอพิพาทของตนให
อนุญาโตตุลาการพิจารณาชี้ขาด  กลาวคือตองมีการทําคําเสนอที่จะขอใหมีการอนุญาโตตุลาการ
ของคูกรณีฝายหนึ่ง  และมีการทําคําสนองใหมีการอนุญาโตตุลาการของคูกรณีอีกฝายหนึ่ง         
โดยคําเสนอและคําสนองนั้นถูกตองตรงกันจึงมีสัญญาอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้น  ถามีการแสดง
เจตนาใหระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการของคูกรณีเพียงฝายเดียว แตคูกรณีอีกฝายหนึ่ง
มิไดทําคําสนอง หรือตกลงดวยหรือคําเสนอและคําสนองไมถูกตองตรงกัน ก็ไมมีสัญญา
อนุญาโตตุลาการและจะมีการบังคับใหคูกรณีที่มิไดตกลงดวยนั้นเขารวมการอนุญาโตตุลาการมิได 
 ตัวอยาง  ดําทําสัญญาขายขาวใหแดง  ตอมาแดงอางวาดําผิดสัญญาสง
มอบขาใหแดงไมถูกตอง ในขณะที่ดําอางวาตนทําหนาที่ถูกตองแตแดงไมปฏิบัติตามสัญญา แดงจึง
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ขอใหดําตั้งอนุญาโตตุลาการขึ้นพิจารณาชี้ขาดขอพิพาท แตดําตองการฟองคดีตอศาล ดังนี้ แดงจะ
บังคับใหดําตั้งอนุญาโตตุลาการไมได  แตถาดําได เคยตกลงกับแดงไวแลววาจะมีการตั้ง
อนุญาโตตุลาการกันเพื่อระงับขอพิพาทดังกลาว โดยระบุไวในสัญญาซื้อขาวขาวหรือที่อ่ืน ๆ ที่มี
หลักฐานเปนหนังสือ  แตตอมาไมยอมปฏิบัติตามสัญญา  ดังนี้  แดงสามารถตั้งอนุญาโตตุลาการได
และบังคับใหมีการอนุญาโตตุลาการได 
 ในเรื่องการตกลงกันทําสัญญาอนุญาโตตุลาการของคูกรณีนั้นมีกลัก
เกณฑเชนเดียวกับการทําสัญญาทั่วไป เชน  เจตนาของคูสัญญาในการตกลงกันตองสมบูรณไม
บกพรอง  คือ  ตองเปนการตกลงทําสัญญาของคูกรณีพิพาทดวยความสมัครใจ ไมมีความสําคัญผิด
ในสิ่งซึ่งเปนสาระสําคัญแหงสัญญาอนุญาโตตุลาการ  มิฉะนั้นสัญญายอมเปนโมฆะ ไมมี
ความสําคัญผิดในคุณสมบัติของบุคคลหรือทรัพยซ่ึงตามปกตินับวาเปนสาระสําคัญ มิฉะนั้นสัญญา
อนุญาโตตุลาการยอมเปนโมฆียะซ่ึงอาจถูกบอกลางใหเปนโมฆะได  คูสัญญาจะตองไมถูก
หลอกลวง  หรือถูกกลฉอฉล  มิฉะนั้นสัญญายอมเปนโมฆียะซ่ึงอาจถูกบอกลางใหเปนโมฆะได  
หรือคูสัญญาตองไมถูกขมขูใหทําสัญญา  มิฉะนั้นสัญญายอมเปนโมฆียะซึ่งอาจถูกบอกลางใหเปน
โมฆะได  และตองไมมีเหตุอ่ืน ๆ ที่ทําใหสัญญาใชบังคับไมได  เชน  สัญญาอนุญาโตตุลาการตอง
ไมขัดตอกฎหมายที่เกี่ยวดวยความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือเปนการพน
วิสัย มิฉะนั้น สัญญาดังกลาวยอมเปนโมฆะ 
 ค)  หลักฐานของสัญญาอนุญาโตตุลาการ แมวาสัญญาอนุญาโตตุลาการ
จะเกิดขึ้น โดยเพียงคูกรณีพิพาททั้งสองฝายตกลงกันวา จะระงับขอพิพาทระหวางกันโดยการ
อนุญาโตตุลาการ โดยมีคําเสนอและคําสนองถูกตองตรงกัน แตถาคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งไมยอม
ปฏิบัติตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ คูกรณีอีกฝายหนึ่งยังคงตองการใหบังคับตามสัญญานั้นก็จะตอง
มีหลักฐานเปนหนังสือระบุวาคูกรณีไดตกลงกันใหมีการอนุญาโตตุลาการขอพิพาทของตนจึงจะ
ฟองบังคับกันไดโดยหลักฐานนั้นสําหรับการอนุญาโตตุลาการนอกศาลก็ตองมีหลักฐานเปน
หนังสือ  หรือมีขอสัญญาปรากฏอยูในเอกสารโตตอบทางจดหมาย โทรเลข โทรพิมพ หรือเอกสาร
อ่ืนที่มีลักษณะทํานองเดียวกัน (พรบ.อนุญาโตตุลาการฯ มาตรา 6) แตถาไมมีหลักฐาน สัญญา
อนุญาโตตุลาการก็ไมเปนโมฆะ เพราะไมใชแบบ เพียงแตบังคับกันไมได เพราะเปนเรื่องหลักฐาน
สัญญาอนุญาโตตุลาการที่ทําขึ้นยังสมบูรณอยู  ถาคูกรณีปฏิบัติตามสัญญาจนกระทั่งมีคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการนั้นก็ใชบังคับได หลักฐานเปนหนังสือนั้นไมจําตองมีลายมือช่ือของคูสัญญาทั้ง
สองฝายหรือฝายหนึ่งฝายใด เพียงแตมีขอความวาคูสัญญาทั้งสองฝายตกลงกันระงับขอพิพาทของ
ตนโดยการอนุญาโตตุลาการก็เพียงพอแลวที่จะใชบังคับได 
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 นอกจากนั้ นหลักฐาน เปนหนั งสื อนั้ นอาจอยู ในรูปของสัญญา
อนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะ หรือขอตกลงในสัญญาอื่น ๆ (arbitration clause) เชนขอตกลงใหระงับ
ขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาซื้อขายระหวางผูซ้ือและผูขายโดยการอนุญาโตตุลาการและอาจมีการ
กําหนดตัวอนุญาโตตุลาการไวในสัญญานั้นหรือไมก็ได  (พรบ.อนุญาโตตุลาการฯ มาตรา 5) 
 สําหรับการอนุญาโตตุลาการที่ใชบริการของสถาบันอนุญาโตตุลาการนั้น  
แตละสถาบันมักจะมีแบบอยางขอกําหนด  หรือขอสัญญาอนุญาโตตุลาการไวใหคูกรณีที่ประสงค
จะใชบริการของสถาบันระบุในสัญญา  เชนตัวอยางดังนี้ 
 ขอบังคับอนุญาโตตุลาการการคาไทย สภาอนุญาโตตุลาการ สภา
อนุญาโตตุลาการ สภาหอการคาแหงประเทศไทย มีแบบอยางของขอสัญญาอนุญาโตตุลาการ       
ในขอ 39 ดังนี้ 
 คูสัญญาทั้งสองฝายตกลงยอมรับขอบังคับอนุญาโตตุลาการการคาไทย
เปนมาตรการในการระงับขอพิพาท  ฉะนั้นหากมีปญหาโตแยงหรือมีขอพิพาทเกี่ยวกับหรือ
สืบเนื่องจากสัญญานี้ และคูสัญญาไมอาจทําความตกลงกันเองได ก็ใหทําความตําลงโดยวิธีการ
อนุญาโตตุลาการ  ตามขอบังคับอนุญาโตตุลาการการคาไทย ซ่ึงมีผลใชบังคับอยูในเวลาที่ขอโตแยง
หรือขอพิพาทนั้นไดเกิดขึ้น 
 ขอบังคับกระทรวงยุติธรรมวาดวยอนุญาโตตุลาการ สถาบัน
อนุญาโตตุลาการ  กระทรวงยุติธรรม  มีแบบอยางของขอสัญญาอนุญาโตตุลาการซึ่งเรียกวา
ขอกําหนด  ในขอ 2  ดังนี้ 
 ขอพิพาท  ขอขัดแยง หรือขอเรียกรองใดๆ   ซ่ึงเกิดขึ้นจากสัญญานี้           
หรือเกี่ยวเนื่องกับสัญญานี้ รวมทั้งปญหาการผิดสัญญา การเลิกสัญญา หรือความสมบูรณแหง
สัญญาดังกลาว ใหทําการวินิจฉัยช้ีขาดโดยการอนุญาโตตุลาการ ตามขอบังคับอนุญาโตตุลาการของ
สถาบันอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรมซึ่งใชบังคับอยูในขณะที่มีการเสนอขอพิพาทเพื่อการ
อนุญาโตตุลาการ และใหอยูภายใตการจัดการของสถาบันดังกลาว 
 แตสําหรับการอนุญาโตตุลาการในศาลนั้นหากคูความซึ่งมีคดีอยูในศาล
ช้ันตนประสงคจะใหมีการอนุญาโตตุลาการในคดีนั้น ก็ตองทําคํารองรวมกันกลาวถึงขอตกลง
เสนอตอศาลที่พิจารณาคดีอยูนั้นวา  ประสงคจะขอใหมีการอนุญาโตตุลาการ (มาตรา 210 แหง
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง) 
 ง)  ขอพิพาทที่ระงับไดโดยการอนุญาโตตุลาการ (arbitrability) ในการ
ระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการนั้นนอกจากคู กรณีจะตองตกลงกันใหมีการ
อนุญาโตตุลาการแลวก็ตองมีการระงับขอพิพาทกันจริง ๆ 
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 ขอพิพาทที่สามารถระงับไดโดยการอนุญาโตตุลาการ คือ ขอพิพาททาง
แพงที่ไมเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชน  มิฉะนั้นจะใชบังคับไมได  เชน  การจางหญิง
ใหเปนโสเภณี  การรับของโจร  หรือการเอาคนลงเปนทาส  จะทําการอนุญาโตตุลาการไมได 
 2)   อนุญาโตตุลาการ  คือ  บุคคลซึ่งเปนบุคคลภายนอกคนเดียวหรือหลาย
คนที่คูกรณีพิพาทหรือบุคคลอื่นที่ไดรับมอบหมาย   ตั้งขึ้นเพื่อใหเปนคนกลางและทําหนาที่
พิจารณาชี้ขาดขอพิพาทของคูกรณี  
 อนุญาโตตุลาการเปนปจจัยที่สําคัญอยางยิ่งในการอนุญาโตตุลาการเนื่องจาก
เปนผูที่ทําหนาที่พิจารณาชี้ขาดขอพิพาท  ดังนั้น  การอนุญาโตตุลาการจะประสบความสําเร็จหรือ
ความลมเหลวยอมขึ้นอยูกับความสามารถและคุณสมบัติของอนุญาโตตุลาการเปนสําคัญโดยเฉพาะ
ในเรื่องความสามารถและความเชี่ยวชาญในเรื่องที่พิพาท ความซื่อสัตยสุจริต   เที่ยงธรรม และไม
ลําเอียงเขาขางคูกรณีฝายใด 
 นอกจากนั้นอนุญาโตตุลาการยังเปนผูที่มีสวนในการพัฒนาความสัมพันธทาง
ธุรกิจและทางปฏิบัติ และธรรมเนียมปฏิบัติ และจารีตประเพณีในทางการคา และตลอดจนกฎหมาย
ดวย เนื่องจากการที่อนุญาโตตุลาการตองตัดสินปญหาโดยเฉพาะในเรื่องขอกฎหมายดวยและหาก
ในการตัดสินเหลานั้นไดรับการยอมรับจากคูกรณีตลอดจนนักกฎหมายเปนเวลาตอเนื่องกัน         
หลักดังกลาวยอมกลายเปนกฎหมายจารีตประเพณีและอาจไดรับการยอมรับนําไปบัญญัติเปน
กฎหมายลายลักษณอักษรได 
 ดวยเหตุที่อนุญาโตตุลาการมีความสําคัญตอการอนุญาโตตุลาการมากจึงควร
พิจารณาในเรื่องตาง ๆ ที่เกี่ยวของ และควรแตงตั้งอนุญาโตตุลาการดวยความระมัดระวังและ
รอบคอบ  ทั้งในชวงการทําสัญญาระหวางคูกรณีและในชวงหลัง คือ ในการดําเนินกระบวน
พิจารณาของอนุญาโตตุลาการ  ดังจะกลาวตอไป 
 2.1)   ความสามารถ ในกฎหมายไทยมิไดบัญญัติถึงความสามารถของผูที่
จะเปนอนุญาโตตุลาการไวเปนพิเศษ  ดังนั้นความสามารถที่จําเปนขั้นพื้นฐานสําหรับบุคคลที่จะ
เปนอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย ก็คือบุคคลนั้นตองมีความสามารถที่จะทํานิติกรรม หรือ
จัดการงานเชนเดียวกับการทํานิติกรรมทั่วไปของบุคคลธรรมดาในเรื่องความสามารถของบุคคล
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ไมเปนผูที่บกพรองความสามารถ เชนไมเปนผูเยาว             
คนวิกลจริต  คนไรความสามารถ  หรือเสมือนไรความสามารถ และไมตองหามที่จะจัดกิจการของ
ตนเองตามกฎหมายอื่นๆ  เชน ไมเปนคนลมละลาย 
 2.2) ความเชี่ยวชาญในเรื่องความเชี่ยวชาญของผูที่จะเปน
อนุญาโตตุลาการนั้น แมไมมีกฎหมายบัญญัติในเรื่องนี้ไว แตก็เปนที่เขาใจกันทั่วไปวาผูที่จะเปน
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อนุญาโตตุลาการควรมีความรูและความเชี่ยวชาญในเรื่องที่เกี่ยวของกับขอพิพาทที่ตนจะพิจารณาชี้
ขาดนั้นเพราะการที่มีความรูความเชี่ยวชาญจะชวยใหสามารถทําหนาที่ไดรวมเร็วและถูกตองเปน
ธรรมกับคูกรณีไดมาก   โดยที่ไมตองอาศัยพยานผูเชี่ยวชาญ   เพราะการรับฟงผูเชี่ยวชาญก็อาจเปน
เร่ืองยุงยากหากผูที่รับฟงไมมีความรูในเรื่องดังกลาวเนื่องจากไมเขาใจ  และในทางปฏิบัติของนานา
ประเทศคูกรณีพิพาทที่ใชการอนุญาโตตุลาการมักเลือกแตงตั้งอนุญาโตตุลาการจากบุคคลที่มี
ความรูความเชี่ยวชาญในเรื่องที่ตนพิพาท 
 ในสถาบันตาง ๆ ที่ใหบริการการอนุญาโตตุลาการมักมีรายช่ือผูเชี่ยวชาญในแต
ละสาขาไวใหคูกรณีที่ใชบริการของสถาบันพิจารณาเลือก ซึ่งเปนการอํานวยความสะดวกอยางหนึ่ง
หากคูกรณีไมมีบุคคลที่ตนประสงคจะตั้งเปนอนุญาโตตุลาการอยู แตคูกรณีก็ไมไดถูกบังคับวาตอง
แตงตั้งอนุญาโตตุลาการจากบุคคลที่มีช่ืออยูในบัญชีที่สถาบันเทานั้น คูกรณีอาจแตงตั้งบุคคลอื่นที่
ไมมีช่ืออยูในบัญชีเหลานั้นก็ได 
 2.3)  ความเปนกลางและยุติธรรม ในการทําหนาที่ของอนุญาโตตุลาการ       
ซ่ึงก็คือ  การตัดสินชี้ขาดขอพิพาทที่ไดรับมอบหมายนั้นมีหลักพื้นฐานวาอนุญาโตตุลาการตอง     
เปนกลาง  คือ  มีอิสระจากคูกรณีทั้งสองฝาย แมฝายหนึ่งฝายใดเปนผูตั้งตนใหทําหนาที่ก็ตาม       
แตเมื่อตั้งแลวตนตองทําหนาที่เสมือนเปนตุลาการไมใชตัวแทนของคูกรณีฝายที่แตงตั้ง เพียงแตเปน
ตุลาการโดยการอนุญาตของคูกรณี  ดังนั้น อนุญาโตตุลาการตองปฏิบัติหนาที่อยางเปนกลาง         
และยุติธรรมตอคูกรณีทั้งสองฝายโดยไมกระทําการใดที่เปนการเขาขางคูกรณีฝายใดและความเปน
กลางและยุติธรรมนี้ใชทั้งกับกรณีที่มีการตั้งอนุญาโตตุลาการโดยคูกรณีและโดยบุคคลอื่น 
 อยางไรก็ตามในทางปฏิบัติของประเทศไทยมีความเขาใจผิดอยูไมนอยใน
บรรดาคูกรณีพิพาทและอนุญาโตตุลาการในบางครั้งวา อนุญาโตตุลาการที่ถูกตั้งขึ้นโดยคูกรณี      
ฝายใดจะตองรักษาผลประโยชนของคูกรณีฝายนั้น เสมือนกับการตั้งตัวแทนของคูกรณี ดังนั้น        
จึงควรมีบทบัญญัติในกฎหมายอนุญาโตตุลาการระบุวาใหอนุญาโตตุลาการเปนกลางเปนอิสระจาก
คูกรณีฝายที่ตั้งตนและใหปฏิบัติหนาที่ดวยความเปนธรรมและยุติธรรมตอคูกรณีทั้งสองฝาย 
 2.4) สิทธิหนาที่และความรับผิดของอนุญาโตตุลาการ  ในการ
อนุญาโตตุลาการนั้น อนุญาโตตุลาการอาจมีสิทธิหนาที่และความรับผิดอยางไรหรือไมนั้นก็เปน
เร่ืองที่สําคัญสําหรับอนุญาโตตุลาการและบุคคลที่เกี่ยวของ เพราะเปนเรื่องที่เกี่ยวกับผลประโยชน
ตาง ๆ  ซ่ึงมีรายละเอียดดังจะกลาวตอไป 
 2.4.1)  สิทธิของอนุญาโตตุลาการอนุญาโตตุลาการอาจมีสิทธิ           
บางประการในการปฏิบัติหนาที่ของตน เชน สิทธิที่เกี่ยวกับคาตอบแทนในการทําการ
อนุญาโตตุลาการจากคูกรณีที่เกี่ยวของ 
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 อยางไรก็ตามในการทําหนาที่ของอนุญาโตตุลาการนั้นอนุญาโตตุลาการจะมี
สิทธิที่ จะได รับค าตอบแทนในการปฏิบัติหน าที่ห รือไมยอมขึ้นอยู กับสัญญาระหว าง
อนุญาโตตุลาการกับคูกรณีเปนสําคัญ หากมีสัญญาระบุใหอนุญาโตตุลาการไดรับคาตอบแทน
อนุญาโตตุลาการยอมไดรับคาตอบแทนตามที่ตกลงกันนั้น แตถาไมมีการตกลงกันไวในเรื่อง
คาตอบแทนในการปฏิบัติหนาที่ก็อาจยื่นคํารองใหศาลที่มีเขตอํานาจมีคําสั่งเรื่องคาปวยการ
อนุญาโตตุลาการหรือผู ช้ีขาดใหได ซ่ึงศาลอาจกําหนดไดตามที่ เห็นสมควร  ทั้ งนี้ เพราะ
อนุญาโตตุลาการควรมีสิทธิไดรับคาตอบแทนในการปฏิบัติหนาที่ซ่ึงอาจยุงยากเสียเวลาและตอง
เสียคาใชจายในการปฏิบัติหนาที่ดังกลาว 
 
 คาปวยการนี้ควรรวมทั้งคาตอบแทนในกากรปฏิบัติหนาที่และคาใชจายอื่น ๆ  
ที่อนุญาโตตุลาการตองเสียไปในการทําหนาที่  เชน  คาใชจายในการเดินทางและคาที่พักในระหวาง
ปฏิบัติหนาที่   ถาอนุญาโตตุลาการไมมีถ่ินที่อยูในเมืองที่มีการอนุญาโตตุลาการนั้น 
 2.4.2)  หนาที่ของอนุญาโตตุลาการอนุญาโตตุลาการมีหนาที่พิจารณา 
ช้ีขาดขอพิพาทที่คูกรณีเสนอตอตนโดยปฏิบัติตามสัญญาและบทบัญญัติแหงกฎหมายที่เกี่ยวของ 
 อยางไรก็ตาม  ในการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทนั้น  อนุญาโตตุลาการมีหนาที่ตาง 
ๆ  อันจําเปนสําหรับการระงับขอพิพาทตางๆ  ดังกลาว เชน หนาที่เปดเผยขอเท็จจริงบางประการ 
กลาวคือ เมื่อบุคคลใดไดรับการทาบทามหรือตั้งใหเปนอนุญาโตตุลาการ บุคคลนั้นมีหนาทาง
ศีลธรรมที่ตองเปดเผยขอเท็จจริงบางประการที่อาจกระทบกระเทือนถึงการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาท
ในแงที่อาจทําใหเกิดความไมยุติธรรมตอคูกรณีพิพาทขึ้นได หนาที่นี้มิไดบัญญัติไวในกฎหมายแต
โดยมารยาทแลวควรถือเปนหนาที่ที่พึงกระทํา เชน เปนญาติกับคูกรณีพิพาทฝายใดฝายหนึ่ง และใน
บางสถาบันอนุญาโตตุลาการก็มีขอบังคับกําหนดหนาที่ดังกลาวเพื่อใหเกิดความเปนธรรมและ
ไม ให เสี ย เวลาของการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ  เพราะอาจมีการคัดค าน
อนุญาโตตุลาการหากคูกรณีฝายที่จะเสียประโยชนรูขอเท็จจริงในภายหลัง หนาที่ตองปฏิบัติหนาที่
ที่ไดรับมอบหมายดวยตนเอง อนุญาโตตุลาการนั้นจะแตงตั้งตัวแทนหรือมอบหมายบุคคลอื่นให
ปฏิบัติหนาที่พิจารณาชี้ขาดขอพิพาทที่ตนไดรับมอบหมายนั้นไมได เพราะตนไดรับแตงตั้ง
เนื่องจากคุณสมบัติและความสามารถของตนเปนสําคัญ และคูกรณีก็ตองการใหบุคคลนั้นทําหนาที่
ดังกลาวโดยเฉพาะอันเปนเรื่องเฉพาะตัวของอนุญาโตตุลาการนั้น และหนาที่ปฏิบัติตามสัญญาที่ทํา
ไวกับคูกรณีโดยเครงครัด เนื่องจากอํานาจของอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้นเพราะสัญญา และขอความ
ในสัญญานั้นแสดงถึงเจตนาของคูกรณีพิพาทซ่ึงสมควรไดรับการปฏิบัติตามอยางครบถวน  
นอกจากนั้นอนุญาโตตุลาการตองปฏิบัติตามความประสงคของคูกรณีทั้งสองฝายที่ตกลงกันแมใน
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ภายหลังที่ทําสัญญาอนุญาโตตุลาการไปแลวก็ตามดวย และหนาที่ปฏิบัติตามกฎหมาย และหนาที่
พิจารณาชี้ขาดเฉพาะขอพิพาทที่เสนอตอตน อนุญาโตตุลาการจะพิจารณาชี้ขาดประเด็นพิพาทที่
มิไดเสนอตอตนไมได เพราะอนุญาโตตุลาการมีอํานาจเทาที่กําหนดไวในสัญญาเทานั่นถา
อนุญาโตตุลาการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทเกิดกวาที่ตนไดรับมอบหมาย  คําชี้ขาดนั้นยอมเปนคําชี้
ขาดที่เกินขอบอํานาจและไมมีผลผูกพันคูกรณีใหตองปฏิบัติตาม และศาลจะไมบังคับตามคําชี้ขาด
นั้นดังที่เปนเหตุหนึ่งที่ศาลจะปฏิเสธการบังคับตามคําชี้ขาดได และหนาที่ตองปฏิบัติตอคูกรณีทั้ง
สองฝายอนยางเทาเทียมกันตองใหโอกาสแกคูกรณีพิพาททั้งสองฝายอยางเต็มที่ในการเสนอ
พยานหลักฐานของตน ไมวาจะเปนพยานเอกสาร พยานบุคคล พยานผูเชี่ยวชาญ พยานวัตถุรวมทั้ง
การเบิกความหรือการแถลงตาง  ๆ  ของคูกรณีดวย   และในการรับฟงพยานหลักฐานนั้น
อนุญาโตตุลาการจะฟงพยานหลักฐานของคูกรณีฝายหนึ่งลับหลังคูกรณีอีกฝายหนึ่งไมได  เวนแต
คูกรณีฝายที่ไมอยูในการพิจารณานั้นขาดนัดโดยความผิดของบุคคลนั้นเอง 
 2.4.3)  ความรับผิดของอนุญาโตตุลาการในการปฏิบัติหนาที่ของ
อนุญาโตตุลาการอนุญาโตตุลาการอาจกระทําการตาง ๆ ในขณะที่ดําเนินการพิจารณา  หรือทําคําชี้
ขาดอันกอความเสียหายแกคูกรณีฝายหนึ่งฝายใดได  จึงมีปญหาวาอนุญาโตตุลาการจะตองรับผิด
สําหรับความเสียหายที่เกิดขึ้นเนื่องจากาการปฏิบัติหนาที่ของตนหรือไม  และถาอนุญาโตตุลาการ
ตองรับผิดจะตองรับผิดเพียงใด 
 ในเรื่องนี้ไมมีกฎหมายบัญญัติความรับผิดของอนุญาโตตุลาการไวเปนพิเศษแต
ยางใด อยางไรก็ตามอนุญาโตตุลาการอาจรับผิดไดในกรณีที่มีสัญญาระบุความรับผิดของ
อนุญาโตตุลาการไวหากกระทําการบางอยางก็ตองเปนไปตามนั้น แตถาไมมีสัญญาระบุไว
อนุญาโตตุลาการจะตองรับผิดหรือไมก็ตองพิจารณาวามีการกระทําที่เปนความผิด หรือจะตองรับ
ผิดหรือไมตามหลักกฎหมายตาง ๆ  ซ่ึงอาจแบงพิจารณาในเรื่องความรับผิดทางอาญาและความรับ
ผิดทางแพงดังจะกลาวตอไป 
 ก)  ความรับผิดทางอาญา แมจะไมมีบทบัญญัติกําหนดความรับผิดของ
อนุญาโตตุลาการไวโดยเฉพาะในกรณีที่ประพฤติมิชอบ   แตถาการกระทําของอนุญาโตตุลาการเขา
องคประกอบของความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตราใด อนุญาโตตุลาการก็ตองรับผิดทาง
อาญาตามบทบัญญัติมาตรานั้น ๆ  เชน  อนุญาโตตุลาการหลอกลวงคูกรณีฝายหนึ่งวาจะชี้ขาดขอ
พิพาทใหเปนประโยชนแกคูกรณีฝายนั้น โดยอนุญาโตตุลาการเรียกเอาทรัพยสินจากคูกรณีฝายนั้น   
เชนนี้อนุญาโตตุลาการยอมมีความผิดฐานฉอโกงตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 341   
 ข) ความรับผิดทางแพง ในเรื่องความรับผิดทางแพงของ
อนุญาโตตุลาการนั้นไมมีกฎหมายบัญญัติไวเชนกัน  ซ่ึงอนุญาโตตุลาการมีดุลพินิจในการทําหนาที่
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ของตน   แมจะมีการใชดุลพินิจที่ผิดพลาดจนกระทั่งคําชี้ขาดที่ทําขึ้นถูกปฏิเสธในการขอใหบังคับ
ตามคําชี้ขาดก็ยังไดรับความคุมครอง  แตถาอนุญาโตตุลาการกระทําการใด ๆ ที่เปนความผิด  เชน  
ประพฤติมิชอบที่ตองรับผิดในทางอาญา  รับสินบน  หรือตองรับผิดตามหลักกฎหมายอื่น ๆ  เชน
กระทําการโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอฝาฝนสิทธิของผูอ่ืนอันทําใหผูอ่ืนเสียหาย  เชน  ลําเอียง
เขาขางคูกรณีฝายใดหรือละเลยไมรับฟงพยานหลักฐานของคูกรณีฝายใดดวยความจงใจหรือ
ประมาทเลินเลออยางรายแรง คูกรณีฝายที่ตองเสียหายเพราะการกระทําดังกลาวของ
อนุญาโตตุลาการยอมเรียนใหอนุญาโตตุลาการรับผิดตามกฎหมายลักษณะละเมิดได  นอกจากนั้น
คูกรณีฝายที่เสียหายอาจเรียกใหอนุญาโตตุลาการรับผิด  เพราะเหตุที่เห็นลูกหนี้ที่จะตองทําหนาที่
อนุญาโตตุลาการแตไมชําระหนี้คือ  ปฏิบัติหนาที่ใหตองตามความประสงคอันแทจริงแหงมูลหนี้  
ทั้งนี้เพราะความสัมพันธที่เกิดขึ้นระหวางอนุญาโตตุลาการกับคูกรณีพิพาทนั้นเปนเรื่องสัญญาและ
หนี้ดวย  กลาวคืออนุญาโตตุลาการมีฐานะเปนลูกหนี้ตามสัญญาตั้งอนุญาโตตุลาการในสวนที่ตอง
หนาที่พิจารณาชี้ขาดขอพิพาทใหคูกรณีใหเปนธรรมในฐานะคนกลาง และคูกรณีเปนเจาหนีใ้นสวน
ที่จะไดรับการชําระหนี้ตามสัญญา คือการที่ไดรับโอกาสในการเขารวมในการพิจารณาชี้ขาดขอ
พิพาทอยางเปนธรรม  ดังนั้น  ถาอนุญาโตตุลาการทําผิดหนาที่ เชน ไมปฏิบัติหนาที่พิจารณาชี้ขาด
ขอพิพาทหรือพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทโดยไมสุจริต ไมซ่ือสัตย ลําเอียงเขาขางคูกรณีฝายใด หรือ
ปฏิบัติหนาที่โดยบกพรองซ่ึงไมใชเร่ืองธรรมดาที่อาจเกิดขึ้นไดงาย ก็เปนการไมชําระหนี้ใหตอง
ตามความประสงคอันแทจริงแหงมูลหนี้แลวอนุญาโตตุลาการก็ตองรับผิดสําหรับความเสียหายที่
เกิดขึ้นจากการกระทําของตนนั้น 
 3)  วิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ ในการอนุญาโตตุลาการนั้นมีวิธีการ
ระงับขอพิพาทโดยเริ่มตนจากการที่คูกรณีทั้งสองฝายตกลงกันระงับขอพิพาทโดยเสนอขอพิพาท
ของตนตออนุญาโตตุลาการที่ทั้งสองฝายตั้งขึ้นและเมื่อคูกรณีตั้งอนุญาโตตุลาการแลวซ่ึงอาจเปน
การตั้งกันเอง  หรือใชบริการของสถาบันอนุญาโตตุลาการแลว  อนุญาโตตุลาการก็จะทําการ
พิจารณาชี้ขาดขอพิพาทโดยพิจารณาตามที่คูกรณีกําหนดหรือตามขอบังคับตาง ๆ ของสถาบัน   
ตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  โดยรับฟงพยานหลักฐานตาง ๆ 
 ในทางปฏิบัติการพิจารณาจะเริ่มจากอนุญาโตตุลาการนัดคูกรณีทั้งสองฝายให
มาพรอมกัน เพื่อกําหนดระยะเวลาและสถานที่ที่จะทําการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาท ซ่ึงจะคํานึงถึง
ความสะดวกของคูกรณี พยาน และคาใชจาย นอกจากนั้นตองกําหนดประเด็นพิพาทและถาเปนการ
อนุญาโตตุลาการในศาลจะตองจดประเด็นขอพิพาทในขอตกลง หรือในคําสั่งศาลที่อนุญาตใหมี
การอนุญาโตตุลาการมิไดกําหนดประเด็นพิพาทไวโดยตองลงในรายงานพิสดารกลัดไวในสํานวน
คดีอนุญาโตตุลาการ 
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 ในการระงับขอพิพาทโดยวิธีนี้  อนุญาโตตุลาการตองพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทที่
คูกรณีเสนอโดยปฏิบัติตามวิธีพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงจะเปนไปตามกฎหมายที่สวน
ใหญจะใหเปนไปตามที่คูกรณีตกลงกันไว แตถาคูกรณีมิไดกําหนดวิธีพิจารณาไว ก็อยูในดุลพินิจ
ของอนุญาโตตุลาการ แตก็ตองคํานึงถึงหลักความยุติธรรม โดยใหโอกาสคูกรณีทั้งสองฝายอยางเทา
เทียมกันในการเสนอพยานหลักฐานของแตละฝาย  เชน  ตองรับฟงคูกรณีทั้งสองฝายและ
พยานหลักฐานที่คูกรณีแตละฝายเสนอ  และอาจหาพยานหลักฐานไดเอง อยางไรก็ตามวิธีพิจารณา
ของอนุญาโตตุลาการนั้นมักมีลักษณะคอนขางยืดหยุนไมเปนทางการเมื่อเปรียงเทียงกับวิธีพิจารณา
คดีของศาล  แตที่สําคัญก็คือ   ตองเปดโอกาสใหคูกรณีทั้งสองฝายเสนอพยานหลักฐานเพื่อพิสูจน
ขออางและขอโตแยงของตนอยางเทาเทียงกัน 
 ในระหวางการพิจารณา  หากอนุญาโตตุลาการประสงคจะดําเนินกระบวน
พิจารณาใด ๆ  ซึ่งไมสามารถทําไดเองก็อาจขอใหศาลชวยเหลือได เชน ขอใหหมายเรียกพยาน
บุคคล  สงเอกสารใหพยานสาบานตน ใหความคุมครองชั่วคราวในระหวางการพิจารณา แตสําหรับ
การอนุญาโตตุลาการในศาลนั้น ศาลสามารถเขาไปชวยเหลือในการพิจารณาไดคอนขางมากกวาวิธี
พิจารณาของการอนุญาโตตุลาการนอกศาล เชน อนุญาโตตุลาการอาจขอใหศาลสงคําคูความหรือ
เอกสารอื่น ๆ  เพื่อตรวจดูได ในขณะที่การอนุญาโตตุลาการนอกศาลมิไดระบุในเรื่องนี้อยางชัดแจง   
ซ่ึงก็นาจะทําไดเชนกัน 
 4)  คําชี้ขาดและการบังคับตามคําชี้ขาด  เมืออนุญาโตตุลาการทําการพิจารณา
พยานหลักฐานตาง  ๆ  ที่คูกรณีเสนอจนครบถวนแลว  ก็ตองทําการชี้ขาดขอพิพาทนั้นโดยตดัสินให
คูกรณีฝายหนึ่งฝายใด หรือทั้งสองฝายกระทําการ หรืองดเวนกระทําการ หรือโอนกรรมสิทธ์ิใน
ทรัพยสิน 
 คําชี้ขาดนั้นตองทําเปนหนังสือระบุขอความตาง ๆ ที่จําเปน เชน บุคคลใดเปน
คูกรณี  ประเด็นพิพาท  คําตัดสิน  เหตุผลแหงคําตัดสินและลงลายชื่อของอนุญาโตตุลาการ 
 หลังจากนั้นอนุญาโตตุลาการก็ตองสงคําชี้ขาดใหคูกรณีรับรูในกรณีของการ
อนุญาโตตุลาการนอกศาล  และคูกรณีก็ตองปฏิบัติตามคําชี้ขาดหากไมปฏิบัติตามคูกรณีฝายที่ชนะ
ยอมมีสิทธิเรียนใหคูกรณีฝายที่แพปฏิบัติตามคําชี้ขาดได  โดยตองดําเนินการตามที่กฎหมายบัญญัติ
ไว   สําหรับการบังคับตามคําชี้ขาดจะบังคับกันเองไมได เชน ตองยื่นคํารองขอตอศาลที่มีเขตอํานาจ   
เพื่อขอใหบังคับตามคําชี้ขาดนั้น และศาลดังกลาวจะเปนองคกรที่บังคับตามคําชี้ขาด หากมีคําชี้ขาด
ที่สมบูรณไมบกพรอง โดยศาลจะพิพากษาตามคําชี้ขาดนั้นและคําชี้ขาดก็จะกลายเปนคําพิพากษา
ของศาลไป ซ่ึงศาลก็จะออกคําบังคับใหและหากคูกรณีฝายที่แพไมสามารถปฏิบัติตามก็สามารถ
ดําเนินการออกหมายบังคับคดีและบังคับคดีโดยผานทางเจาพนักงานบังคับคดีได 
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  2.2.2   ขอดีและขอเสียของการอนุญาโตตุลาการ 
  การอนุญาโตตุลาการเปนวิธีการระงับขอพิพาทที่มีทั้งขอดีและขอเสียดังจะกลาว
ตอไป 
 1.  ขอดีของการอนุญาโตตุลาการ 
 การระงับขอพิพาททางธุรกิจสวนใหญของนานาประเทศในโลกปจจุบันนั้นมัก
ระทําโดยการอนุญาโตตุลาการ ทั้งนี้เพราะการอนุญาโตตุลาการเปนวิธีการระงับขอพิพาทที่มี
ประโยชนและเหมาะสมกับการระงับขอพิพาททางธุรกิจ  ซ่ึงสามารถสรุปไดดังนี้ 
 1)  รวดเร็วและมีประสิทธิผล   การอนุญาโตตุลาการเปนการระงับขอพิพาท
ที่ส้ินสุดคอนขางรวดเร็วและมีประสิทธิผล  เนื่องจากมีวิธีพิจารณาที่ไมเครงครัดและไมมีขั้นตอนที่
ยุงยาก  แตอยูภายใตหลักเกณฑที่ตองเปดโอกาสใหคูกรณีทั้งสองฝายเสนอพยานหลักฐานของตน
ตออนุญาโตตุลาการไดอยางเทาเทียมกัน   อนุญาโตตุลาการอาจเปนผูเชี่ยวชาญในปญหาที่พิพาท
เปนอนุญาโตตุลาการซึ่งทําใหการพิจารณาเรื่องที่พิพาททําไดรวดเร็ว และเมื่ออนุญาโตตุลาการ
พิจารณาขอพิพาทเสร็จส้ินก็ตองทําคําชี้ขาด ซ่ึงทําใหการระงับขอพิพาทสิ้นสุดลงทันที โดยคูกรณี
ตองปฏิบัติตามคําชี้ขาดนั้น โดยจะไมมีการอุทธรณฎีกาตอไป แตถาคูกรณีฝายที่แพไมยอมปฏิบัติ
ตามคําชี้ขาด  คูกรณีอีกฝายหนึ่งก็สามารถขอใหองคกรของรัฐ  เชน  ศาลบังคับตามคําชี้ขาดนั้นได  
ถาคําชี้ขาดนั้นถูกตองสมบูรณและแมจะตองดํา เนินการใหศาลบังคับตามคําชี้ขาดของ
อนุญาโตตุลาการ   ซ่ึงตองใชเวลามากขึ้นในการระงับขอพิพาท  แกก็มักใชเวลานอยกวาการฟองคดี
ตอศาล  เพราะศาลในทุกประเทศมีวิธีพิจารณาคดทีี่คอนขางกินเวลานาน  มีขั้นตอนมาก  ตลอดจนมี
การอุทธรณ และฎีกาคําพิพากษาไดอยางเกือบไมมีขอจํากัด เวนแตในการอนุญาโตตุลาการที่ตองมี
การบังคับคําชี้ขาดโดยศาลและมีการอุทธรณฎีกาคําพิพากษาตอไป แตก็มีขอจํากัดในการอุทธรณ
และฎีกาในเรื่องดังกลาวอยูมาก 
 2)  คาใชจาย   สําหรับการระงับขอพิพาททางแพง  ภายในประเทศที่คูกรณี
สามารถตั้ งอนุญาโตตุลาการกันเองโดยไมใชบริการของสถาบันอนุญาโตตุลาการและ
อนุญาโตตุลาการมิไดเรียกเก็บคาปวยการในอัตราที่สูงแลวจะคอนขางประหยัดคาใชจาย ยิ่งถา
คูกรณีไมตองจางทนายความเพื่อชวยในการดําเนินกระบวนพิจารณาดวยแลวยิ่งประหยัดมาก   
เพราะการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการไมมีขั้นตอนและไมซับซอนมากเทากับการพิจารณาคดี 
ของศาล คูกรณีสามารถดําเนินการไดเองโดยความชวยเหลือของอนุญาโตตุลาการ และถึงแมจะขาง
ทนายความก็อาจเสียคาใชจายไมมากนักเมื่อเทียบกับการฟองคดีตอศาล เนื่องจากกระบวนพิจารณา
ไมใชเวลามากและไมยุงยากนัก 
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 แตสําหรับการอนุญาโตตุลาการทีใชบริการของสถาบันอนุญาโตตุลาการนั้นมัก
ไมประหยัดคาใชจาย  เพราะในบางสถาบันก็เก็บคาบริการ คาธรรมเนียมตาง ๆ  ตลอดจนคาปวย
การอนุญาโตตุลาการเปนจํานวนที่สูงมาก  ซ่ึงทําใหคาใชจายในการอนุญาโตตุลาการสูงกวาการ
ฟองคดีตอศาล   อันขัดตอหลักการของการอนุญาโตตุลาการที่เปนมาในอดีต โดยเฉพาะในสมัย
เ ร่ิมแรกนั้นการอนุญาโตตุลาการเปนวิ ธีการระงับขอพิพาทที่ประหยัด  เนื่ องจากการ
อนุญาโตตุลาการกระทําโดยบุคคลที่คูกรณีเคารพนับถือเปนผูช้ีขาดขอพิพาท  และตอมาก็มีการใช
การอนุญาโตตุลาการในกลุมพอคา โดยพอคาที่มีช่ือเสียงและเปนที่เคารพในหมูพอคาดวยกันไดรับ
เลือกจากเพื่อพอคาซึ่งมีขอพิพาทใหชวยตัดสินขอพิพาทให  ซ่ึงมักจะเปนการทําใหเปลา คูกรณีไม
ตองเสียคาธรรมเนียมตาง ๆ  มากมายแบบในปจจุบัน 
 3)  รักษาชื่อเสียงของคูกรณีพิพาทและความลับทางธุรกิจไดดี เนื่องจากการ
ดําเนินกระบวนพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการนั้นกระทําเปนการลับ ไมเปดเผยตอสาธารณชน   
ผูที่มีสิทธิเขารวมในการพิจารณาคือคูกรณีและบุคคลอื่นที่เกี่ยวของ เชน ทนายความ ที่ปรึกษา
อนุญาโตตุลาการ และพยานเทานั่น และในกรณีของพยานหากมีการสืบพยานหลายคนแลว พยาน
แตละคนจะเขารวมการพิจารณาไดเฉพาะในชวงที่ตนเบิกความเทานั่น การพิจารณาครั่งอื่นๆ นั้น
ตนไมมีสิทธิเขารวมและจะไมไดรับรู ส่ิงตาง  ๆ ที่ เกิดขึ้นในการพิจารณาครั้งอื่น  ๆ ดังนั้น                
การพิจารณา  ตลอดจนขอเท็จจริง และรายละเอียดตาง ๆ ในการพิจารณาจึงรูกันอยูในหมูผูที่
เกี่ยวของโดยตรงเทานั้น บุคคลภายนอกไมมีโอกาสไดรับรูขอเท็จจริงเหลานั้นโดยตรง จึงไมรูวา
คูกรณีมีขอพิพาทกันหรือไม หรือมีขอพิพาทกันอยางไร ซ่ึงเปนการรักษาชื่อเสียงของคูกรณีพิพาท  
และความลับทางธุรกิจของคูกรณีพิพาทไวได  (หากมีความลับในทางธุรกิจ สําหรับขอพิพาทนั้น 
อยูดวย)  ในขณะที่ในการฟองคดีตอศาลนั้น คูกรณีจะไมสามารถรักษาชื่อเสียงและความลับของตน  
เชน  ความลับทางธุรกิจไวได เพราะการพิจารณาคดีของศาลนั้นโดยหลักตองกระทําโดยเปดเผยตอ
สาธารณชน 
 4)  รักษาความสัมพันธระหวางคูกรณีพิพาท  การอนุญาโตตุลาการเปน
วิธีการระงับขอพิพาทที่สามารถรักษาความสัมพันธระหวางคูกรณีพิพาทไวได เพราะคูกรณีทั้งสอง
ฝายมีโอกาสพบปะเจรจาปญหาที่พิพาทกันโดยตรง และบรรยากาศในการพิจารณาคอนขางยืดหยุน  
ไมเครงครัด เปนกันเองมากกวาการพิจารณาคดีในศาล ไมมีระบบที่โตแยงกันอยางเอาแพเอาชนะ
กันอยางดุเดือด ซ่ึงคูกรณีจะไมรูสึกเสียหนามากนัก หรือไมเปนศัตรูกันอยางรุนแรง จึงเหมาะสม
สําหรับคูกรณีพิพาท ซึ่งอยูในวงการธุรกิจ  เพราะคูกรณีสวนใหญจําเปนตองคบคาหรือติดตอกัน
เนื่องจากตองประกอบธุรกิจกันตอไปอีกในอนาคต ในเรื่องจึงแตกตางกับการฟองคดีตอศาลซึ่ง
บรรยากาศในการพิจารณาคอนขางเครงเครียด และใชเวลานานเพราะมีการอุทธรณ ฎีกาตอไปได   
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ซ่ึงทําใหความรูสึกแตกแยกของคูกรณีที่มีอยูขยายมากขึ้นจนเกินกวาจะเยียวยาแกไขไดเมื่อคดี
ส้ินสุดลง 
 5)  เหมาะสมกับขอพิพาทที่ยุงยากและสลับซับซอน การที่คูกรณีสามารถ
เลือกบุคคลที่ตัดสินชี้ขาดขอพิพาทไดและถาคูกรณีเลือกอนุญาโตตุลาการ ที่มีความเชี่ยวชาญเฉพาะ
ดานที่ตนมีปญหาพิพาทกันอยู  ก็จะทําใหการตัดสินชี้ขาดขอพิพาททําไดรวดเร็ว ยุติธรรม และไมมี
ขอผิดพลาด  หรือมีขอผิดพลาดเล็ดนอย  เพราะเพียงแตอนุญาโตตุลาการพิจารณาพยานหลักฐาน
ตาง ๆ ที่เกี่ยวของ  ซ่ึงอางโดยคูกรณีฝายที่กลาวหาเพื่อประกอบขออางของตน และฟงขอโตแยง
และพยานหลักฐานของคูกรณีอีกฝายหนึ่ง  และอาจฟงพยานหลักฐานอื่น ๆ  อีกเล็กนอย ก็สามารถ 
ช้ีขาดขอพิพาทได การอนุญาโตตุลาการจึงเหมาะสมกับขอพิพาทที่ยุงยากและสลับซับซอน  เชน  
เรื่องที่เกี่ยวกับการกอสราง  การพาณิชยบางประเภท  การลงทุน  อุตสาหกรรมตาง ๆ  ซ่ึงมักจะมี
ปญหาในทางปฏิบัติเขามาเกี่ยวของดวย   เพราะคูกรณีสามารถเลือกอนุญาโตตุลาการจากบุคคลใน
วงการที่เกี่ยวของกับปญหาที่พิพาทได  ในขณะที่คูความในศาลไมสามารถเลือกผูพิพากษาที่มีความ
เชี่ยวชาญในเรื่องนั้น ๆ  มาพิจารณาคดีใหตนได  ซ่ึงก็ตองมีการใชพยานผูเชี่ยวชาญมาเบิกความ  
อันทําใหเกิดความลาชาในการพิจารณา  และอาจมีปญหาในเรื่องการรับฟงพยานหลักฐานวาจะรับ
ฟงใหเขาใจไดถูกตองมากนอยเพียงใด   หากพยานผูเชี่ยวชาญไมสามารถอธิบายไดชัดเจนถูกตอง 
 6)  สมประโยชนของคูกรณีพิพาท  การที่คูกรณีพิพาทสามารถเลือกกําหนด
รายละเอียดในการอนุญาโตตุลาการได  ตั้งแตการเลือกบุคคลใหทําหนาที่อนุญาโตตุลาการและเรื่อง
อ่ืน ๆ ตามที่ทั้งสองฝายตกลงกัน เชน  สถานที่ที่จะมีการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาท วิธีพิจารณาของ
อนุญาโตตุลาการตลอดจนรายละเอียดในการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ ภาษาที่ใชในการ
พิจารณาหากเปนเรื่องขอพิพาทระหวางประเทศซึ่งคูกรณีใชภาษาที่ตางกัน และกฎหมายที่ใชบังคับ
กับการพิจารณาในกรณีที่คูกรณีมีสัญชาติแตกตางกัน  ซ่ึงเปนสิ่งที่ดีที่คูกรณีสามารถตัดปญหาที่ตอง
ใชภาษาทองถ่ิน  และกฎหมายของถิ่นที่มีการพิจารณา  และตัดความหวาดระแวงเรื่องความไมเปน
กลางของศาลทองถ่ินออกไป โดยไมตองฟองคดีในศาลของทองถ่ินนั้น ดวยเหตุดังกลาวการ
อนุญาโตตุลาการจึงเปนวิธีการระงับขอพิพาทที่นาจะสมประโยชนของคูกรณีไดมากกวาการฟอง
คดีตอศาล โดยเฉพาะในคดีที่มีลักษณะเกี่ยวของกับระหวางประเทศ เชน คูกรณีมีสัญชาติที่แตกตาง
กัน 
 7)  แบงเบาภาระของศาล   การที่ขอพิพาททางแพงบางสวนระงับไปโดยการ
อนุญาโตตุลาการยอมทําใหขอพิพาทที่จะเปนคดีขึ้นสูศาลลดจํานวนลง อันเปนการชวยแบงเบา
ภาระของศาลได ซ่ึงโดยหลักศาลควรตัดสินเฉพาะคดีที่สําคัญ และไมใชคดีที่มีปญหาขอกฎหมาย
เพียงเล็กนอย   แตเปนเรื่องในทางปฏิบัติเสียเปนสวนใหญ  เพราะคดีเหลานี้สามารถดําเนินการให
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ระงับไปโดยทางการอนุญาโตตุลาการได ไมควรใหเปนภาระแกศาลมากเกินไปโดยไมจําเปน  
ดังนั้น  ถาขอพิพาททางธุรกิจสวนหนึ่งระงับไปไดโดยการอนุญาโตตุลาการ ยอมเปนการแบงเบา
ภาระของศาลยุติธรรม  ซ่ึงมีคดีขึ้นสูศาลเปนจํานวนที่มากอยูใหลดลงได 
 8)  การบังคับตามคําชี้ขาดในตางประเทศ  ในเรื่องการบังคับตามคําชี้ขาดนั้น
คอนขางมีผลดีในบางประการ เนื่องจากสามารถนําไปใชบังคับในประเทศอื่น ๆ  ไดดวย แมวาจะมี
คําชี้ขาดในประเทศไทยก็ตาม  เพราะในปจจุบันประเทศตาง ๆ  ตางก็เปนภาคีอนุสัญญานิวยอรก  
อันทําใหมีพันธกรณีตองบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่ทําขึ้นนอกดินแดนของตน        
เวนแตเขากรณีขอยกเวนตามกฎหมาย ในขณะที่คําพิพากษาของศาลนั้น สามารถบังคับในประเทศ
อ่ืนไดเพียงเทาที่ประเทศที่จะนําไปบังคับยอมรับซึ่งโดยมากเปนไปตามหลักการถอยทีถอยปฏิบัติ
ตอกันเทานั้น 
 2.  ขอเสียของการอนุญาโตตุลาการ 
 ถึงแมการอนุญาโตตุลาการจะมีขอดีมากมาย  แตก็มีขอเสียบางประการ ดังนี้ 
 1)  ความถูกตองและเปนธรรม ในการอนุญาโตตุลาการนั้นอาจมีความ
ผิดพลาดหรือไมเปนธรรมขึ้นไดหากอนุญาโตตุลาการ  ซ่ึงเปนเอกชนนั้นไมมีความรูความสามารถ   
ไมเชี่ยวชาญ   ก็อาจตัดสินผิดพลาด  ทําใหคูกรณีฝายหนึ่งฝายใดหรือท้ังสองฝายตองเสียประโยชน
ได  หรือนุญาโตตุลาการไมเปนธรรา  มีความลําเอียง  ไมสุจริต  ก็อาจตัดสินเขาขางคูกรณีฝายหนึ่ง
ฝายใด  ทําใหอีกฝายหนึ่งตองเสียประโยชนได  เพราะอนุญาโตตุลาการไมถูกควบคุมหากเปนกรณี
ทีคูกรณีตั้งกันเอง  โดยไมใชบริการของสถาบันใด  หรือถูกควบคุมหากมีการใชบริการของสถาบัน
อนุญาโตตุลาการแตไมเครงครัดเมื่อเทียบกับผูพิพากษา  และประเทศสวนใหญรวมทั้งประเทศไทย
ก็ไมมีบทบัญญัติโดยเฉพาะที่จะลงโทษอนุญาโตตุลาการที่ทําหนาที่ไมถูกตองแมจะลําเอียงเขาขาง
คูกรณีฝายหนึ่งฝายใดก็ตาม 
 2) คาใชจายในเรื่องคาใชจายนั้นหากใชบริการของสถาบันอนุญาโตตุลาการ
แลว  คูกรณีพิพาทมักตองเสียคาใชจายที่สูงมากเมื่อเทียบกับการระงับขอพิพาทชนิดอ่ืน ๆ  เพราะ
นอกจากตองเสียคาธรรมเนียมในการใชบริการแลว  ก็ตองเสียคาปวยการอนุญาโตตุลาการและ        
อ่ืน ๆ และแมแตสถาบันบางแหงซึ่งเปนของหนวยงานที่คลายกับของทางการในประเทศไทยก็เก็บ
คาใชจายตาง ๆ ซ่ึงสูงมาก 
 3)  การบังคับคดีหากคูกรณีไมปฏิบัติตามคําชี้ขาด คูกรณีก็ไมสามารถบังคับ
กันเองได  อนุญาโตตุลาการก็ไมสามารถบังคับไดก็ตองบังคับคดีกันโดยผานองคกรของรัฐ เชน  
โดยตองไปยื่นคํารอง  หรือฟองคดีตอศาลโดยอาศัยคําชี้ขาดนั้น ซ่ึงทดใหเสียเวลา และก็ตองเสีย
คาใชจายอีก  และหากมีการอุทธรณ  ฎีกาคําพิพากษาของศาลไดอีก  ก็ทําใหลาชาไปอีก 



  115 

 2.3  การระงับขอพิพาททางศาล 
 2.3.1  หลักเกณฑเกี่ยวกับการระงับขอพิพาททางศาล 
 การระงับขอพิพาททางศาลหรือการฟองคดีตอศาลเปนวิธีการระงับขอพิพาทที่คูกรณี
ฝายที่ถูกโตแยงสิทธินําขอพิพาทของตนไปฟองเปนคดีตอศาล โดยมีพยานหลักฐานสนับสนุนและ
คูกรณีฝายที่ถูกกลาวหามีโอกาสตอสูคดีโดยมีพยานหลักฐานสนับสนุนแกขอกลาวหากของตน
เชนกัน ซ่ึงศาลจะเปนผูทําการพิจารณาพยานหลักฐานโดยปฏิบัติตามวิธีการตางๆ ซ่ึงเรียกวา วิธี
พิจารณาตามกฎหมายวิธีพิจารณาความ และพิพากษาคดีนั้น 
 การระงับขอพิพาททางศาลเปนการระงับขอพิพาทที่ใชกันอยูในทุกสังคมนับแตสมัย
โบราณตั้งแตมีการตั้งศาลของทางการขึ้น และใชกับขอพิพาททุกชนิด ซ่ึงรวมทั้งขอพิพาททางธุรกิจ 
และในประเทศไทยนั้นประชาชนก็นิยมใชการระงับขอพิพาทชนิดนี้กันมากในทางปฏิบัติ 
 ในปจจุบันประเทศไทยมีกฎหมายที่เกี่ยวของกับการระงับขอพิพาททางศาลอยูหลาย
ฉบับ เชน ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลภาษีอากรและวิธี
พิจารณาคดีภาษีอากร พ.ศ.2528 และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลทรัพยสินทางปญญาและการคา
ระหวางประเทศและวิธีพิจารณาคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ พ.ศ.2539 
 เนื่องจากการระงับขอพิพาททางศาล หรือการฟองคดี มีความเหมือนและแตกตางจาก
การระงับขอพิพาทวิธีอ่ืน ๆ ในบางประการ จึงควรกลาวถึงแนวคิด คํานิยาม และหลักเกณฑของ
การระงับขอพิพาททางศาล ซ่ึงมีรายละเอียดดังจะกลาวตอไป 
 1.  แนวคิดของการระงับขอพิพาททางศาล 
 1)  การระงับขอพิพาทตอศาลหรือการฟองคดีตอศาล เปนการระงับขอพิพาท
ตาง ๆ ซ่ึงรวมทั้งขอพิพาททางธุรกิจที่เกิดขึ้นจากบุคคลที่ถูกโตแยงสิทธินําขอพิพาทไปฟองคดีตอ
ศาลที่มีเขตอํานาจ 
 2)  การระงับขอพิพาททางศาล เปนการระงับขอพิพาทโดยศาลซึ่งเปนองคกร
ของรัฐที่ไมมีสวนไดเสียกับคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งและมีการควบคุมโดยรัฐ 
 3)  ในการระงับขอพิพาททางศาล ตองมีประบวนพิจารณา คือ คูกรณีมีโอกาส
เสนอพยานหลักฐานตอศาลและศาลจะพิจารณาพยานหลักฐานตางๆ ที่คูกรณีเสนอนั้นกอนทีศ่าลจะ
ทําคําพิพากษา 
 4)  ผลของการระงับขอพิพาททางศาล ทําใหขอพิพาทระงับสิ้นไปและคูกรณีได
สิทธิตามคําพิพากษาของศาล 



  116 

 5)  การระงับขอพิพาททางศาลมีทั้งขอดีและขอเสียตอคูกรณี มีขอดีในแงที่
ความมีประสิทธิผลในการบังคับคดี แตก็มีขอเสียที่ไมรวดเร็ว และไมสามารถรักษาชื่อเสียง
ตลอดจนความลับของคูกรณีได 
 2.  คํานิยามของการระงับพิพาททางศาล 
 ในสวนที่เกี่ยวกับคํานิยามศัพทนั้นไมมีบทบัญญัติของกฎหมายที่ใหคํานิยามศัพท
เกี่ยวกับการระงับขอพิพาททางศาล หรือการฟองคดีตอศาลไว แตอาจใหคํานิยามไดดังนี้ 
 การระงับขอพิพาททางศาล หมายถึง การระงับขอพิพาทที่คูกรณีฝายที่เห็นวาตน
ถูกโตแยงสิทธินําขอพิพาทของตนไปฟองเปนคดีตอศาล โดยมีพยานหลักฐานสนับสนุนและคูกรณี
ฝายที่ถูกกลาวหามีโอกาสตอสูคดีโดยเสนอพยานหลักฐานสนับสนุนแกขอกลาวหาของตนเชนกัน 
ซ่ึงศาลจะเปนผูพิจารณาพยานหลักฐานโดยปฏิบัติตามวิธีการตางๆ ซ่ึงเรียกวาวิธีพิจารณาตาม
กฎหมายวิธีพิจารณาความและพิพากษาคดีนั้น 
 3.  หลักเกณฑของการระงับขอพิพาททางศาล 
 ในการระงับขอพิพาททางศาล หรือการฟองคดีตอศาลนั้นคูกรณีฝายที่เห็นวาตน
ถูกโตแยงสิทธิจะเปนผูเร่ิมดําเนินการในการฟองคดีโดยตองเสนอคําฟองตอศาลอางวาคูกรณีพิพาท
อีกฝายหนึ่งโตแยงสิทธิของคนอยางไร และขอใหศาลดําเนินการอยางไร เชน บังคับใหอีกฝายหนึ่ง
ซึ่งไมยอมชําระหนี้ชําระหนี้ให  หลักจากที่ศาลรับฟองแลวก็จะใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งไดมีโอกาส
ตอสูคดีโดยตองทําคําใหการยื่นตอศาลภายในเวลาที่กฎหมายกําหนด หลังจากนั้นศาลก็จะนั่ง
พิจารณาคดีของคูความ โดยใหคูความไดมีโอกาสเสนอพยานหลักฐานของคน สืบพยานตาง ๆ และ
อ่ืนๆ โดยปฏิบัติตามหลักเกณฑและรายละเอียดตามที่กฎหมายบัญญัติไว ซ่ึงมีเปนจํานวนมากและ
คอนขางซับซอน และหลังจากที่ศาลนั่งพิจารณาคดีเสร็จสิ้นแลวก็จะทําคําพิพากษาวา ใหคูความฝาย
ใดปฏิบัติอยางไร ซ่ึงคูกรณีฝายที่แพก็ตองปฏิบัติตามคําพิพากษา ถาไมยอมปฏิบัติตามก็อาจถูก
บังคับคดีไดโดยทางเจาพนักงานบังคับคดี เวนแตมีกรณีที่สามารถจะอุทธรณไดตอไป 
  จากลักษณะของการฟองคดีดังกลาวมาแลวมีหลักเกณฑที่อาจสรุปไดดังนี้ 
 1)  เร่ิมตนไดโดยคูกรณีฝายเดียว การฟองคดีเปนการระงับขอพิพาทที่เร่ิมตน
โดยคูกรณีเพียงฝายเดียวกลาวคือ คูกรณีงายที่ถูกโตแยงสิทธิมีสิทธินําขอพิพาทนั้นไปฟองเปนคดี
ตอศาลที่มีเขตอํานาจไดโดยไมตองไดรับความยินยอมจากคูกรณีอีกฝายหนึ่ง 
 2)  คูกรณีฝายที่ถูกกลาวหามีโอกาสตอสูคดี คูกรณีฝายที่ถูกกลาวหามีโอกาส
เสนอพยานหลักฐานของตนตอศาลเพื่อแกขอกลาวหาของคูกรณีอีกฝายหนึ่ง 
 3)  วิธีพิจารณา ในการฟองคดีนั้นศาลซึ่งรับฟองคดีจะตองพิจารณาคดีตาม
กฎหมาย และตามพยานหลักฐานตางๆ ที่คูกรณีเสนอและเมื่อการพิจารณาคดีเสร็จสิ้นแลว ก็ตอง
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พิพากษาคดีนั้น โดยปฏิบัติตามกฎหมายวิธีพิจารณาที่เกี่ยวของและใชกฎหมายสารบัญญัติปรับกับ
คดีนั้นดวย เพราะศาลจะไมใชกฎหมายแตใชหลักความยุติธรรมหรืออ่ืนๆ ไมได 
 4)  คําพิพากษาและการบังคับตามคําพิพากษา เมื่อศาลพิจารณาพยานหลักฐาน
ตางๆ ที่คูกรณีเสนอในกระบวนพิจารณาของศาลครบถวนแลวก็ตองทําการพิพากษาคดีนั้นโดย
ตัดสินใหคูความฝายใดฝายหนึ่งหรือทั้งสองฝาย ใหกระทําการ ไมกระทําการ โอนกรรมสิทธิ์ หรือ
สงมอบทรัพยสินที่พิพาท และออกคําบังคับตามคําพิพากษาใหและคูกรณีฝายที่แพก็ตองปฏิบัติตาม
คําพิพากษานั้น 
 อยางไรก็ตาม ถาคูความฝายที่แพคดีไมยอมปฏิบัติตามคําพิพากษาของศาลและ
คูกรณีอีกฝายหนึ่งยังคงประสงคที่จะบังคับตามคําพิพากษานั้น คูกรณีฝายนั้นก็ตองดําเนินการบังคับ
คดีโดยยื่นคํารองขอตอศาลเพื่อใหออกหมายบังคับคดี และดําเนินการบังคับคดีโดยผานเจาพนักงาน
บังคับคดีของศาล ตามวิธีการที่กฎหมายบัญญัติไว 
 2.3.2  ขอดีและขอเสียของการระงับขอพิพาททางศาล 
 1.  ขอดีของการระงับขอพิพาททางศาล 
 การระงับขอพิพาททางศาล หรือการฟองคดีตอศาลมีขอดีดังตอไปนี้ 
 1)  ไดรับความเปนธรรม คูกรณีมีโอกาสที่จะตอสูคดีไดคอนขางเต็มที่และ
เทาเทียมกัน และไดรับการพิจารณาจากผูที่มีความรูความสามารถในทางกฎหมาย และเปนผูที่ตอง
ปฏิบัติหนาที่ดวยความเปนธรรมและตามกฎหมาย เนื่องจากมีกฎหมายและระเบียบขอบังคับตางๆ 
ที่ผูพิพากษาจะตองปฏิบัติตาม ซ่ึงจะแตกตางจากอนุญาโตตุลาการและผูไกลเกล่ีย นอกจากนั้นคดี
ยังไดรับการพิจารณาอยางรอบคอบถี่ถวน เพราะโดยหลักแลวจะมีการอุทธรณ ฎีกาไดอยางคอนขาง
กวางขวาง เมื่อเปรียบเทียบกับการประนีประนอมยอมความและการอนุญาโตตุลาการ 
 2)  คาใชจาย ในเร่ืองคาใชจายนั้นมีการกําหนดอัตราที่แนนอน อันทําให
คูกรณีสามารถเตรียมตัววาจะตองเสียคาใชจายอะไรบาง ซ่ึงในบางกรณีอาจถูกกวาการใชบริการ
อนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะในสถาบันอนุญาโตตุลาการสวนใหญ 
 3)  ความรวดเร็วในการบังคับคดี เมื่อศาลพิพากษาคดีแลว และหากคดีนั้นถึง
ที่สุกแตคูกรณีฝายที่แพคดีไมยอมปฏิบัติตามคําพิพากษาของศาล ฝายที่ชนะคดีสามารถบังคับใหอีก
ฝายหนึ่งปฏิบัติตามคําพิพากษาไดโดยงาย โดยอาศัยตามคําบังคับที่ออกตามคําพิพากษาซึ่งทําได
โดยยื่นคําขอเพียงฝายเดียวตอศาลเพื่อใหออกหมายบังคับคดี ซ่ึงศาลจะออกหมายบังคับคดีให และ
แจงใหเจาพนักงานบังคับคดีทราบ ซ่ึงก็จะมีการบังคับโดยทางเจาพนักงานบังคับคดีนั้น ในขณะที่
การประนีประนอมยอมความนอกศาลและการอนุญาโตตุลาการนั้น คูกรณีฝายที่ชนะคดีไมสามารถ
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บังคับตามผลของการระงับขอพิพาทไดรวดเร็ว เพราะตองมีการฟองรองเพื่อบังคับคดีตามสัญญา
ประนีประนอมยอมความ หรือตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 
 2 .  ขอเสียของการระงับขอพิพาททางศาล 
 ถึงแมวาการระงับขอพิพาททางศาลหรือการฟองรองคดีตอศาลจะมีผลดีในบาง
ประการที่เปนเรื่องสําคัญสําหรับคูกรณีโยเฉพาะในเรื่องโอกาสที่จะไดรับความเปนธรรม แตก็มี
ขอเสียบางประการ ดังนี้ 
 1)  ไมรวดเร็ว เนื่องจากในการฟองคดีมีขั้นตอนและคูความสามารถอุทธรณ 
ฎีกาไดมาก ทําใหเสียเวลามากเมื่อเทียบกับการระงับขอพิพาทวิธีอ่ืนๆ นอกจากนั้นคูความไม
สามารถเลือกบุคคลที่จะเปนผูพิพากษาที่จะตัดสินคดีของตนได จึงไมอาจเลือกผูเชี่ยวชาญให
เหมาะสมกับคดีของตนได ซ่ึงศาลก็อาจไมมีผูเชี่ยวชาญในเรื่องที่พิจารณาคดีกันอยู ซ่ึงก็ตองใช
พยานผูเชี่ยวชาญมาเบิกความอันทําใหตองเสียเวลาในการฟงพยานผูเชี่ยวชาญ 
 2)  ไมประหยัดคาใชจาย การฟองคดีตอศาลนั้นเสียคาใชจายคอนขางสูงเมื่อ
เทียบกับการประนีประนอมยอมความ เพราะตองเสียคาธรรมเนียม คาทนายความและอื่น ๆ 
 3)  ไมสามารถรักษาชื่อเสียงหรือความลับของคูกรณี เนื่องจากโยหลักการ
พิจารณาคดีของศาลกระทําโดยเปดเผย ประชาชนทั่วไปสามารถเขาฟงการพิจารณาคดีของศาลได 
จึงไมสามารถรักษาชื่อเสียงและความลับของคูกรณีไวได เวนแตจะมีการพิจารณาคดีเปนการลับ     
ในบางคดี 
 4)  ไมสามารถรักษาความสัมพันธระหวางคูกรณีพิพาท เนื่องจากในการ
ดําเนินกกระบวนพิจารณาทางศาลนั้นมีกระบวยพิจารณาที่ตอสูกันอยางเต็มที่ เชน มีการซักถาม 
ถามคาน และถามติงตาง ๆ และอื่น ๆ อันทําใหคูกรณีรูสึกเปนศัตรูกันอยางเต็มที่ และมีระยะเวลาที่
ตอสูกันยาวนาน อันทําใหความสัมพันธที่แตกราวไมสามารถประสานกันไดจึงไมสมารถรักษา
ความสัมพันธกันไดตอไป 
 5)  อาจไมสมประโยชนของคูกรณี ในการฟองคดีก็จะตองมีฝายที่แพและ
ฝายที่ชนะ ฝายที่แพก็ยอมไมพอใจกับผลของคดี หรือแมฝายที่ชนะแตชนะไมเต็มที่ก็อาจไมพอใจ
คําพิพากษาไดเชนกัน และเนื่องจากศาลไมใชผูเช่ียวชาญในคดีนั้น แมจะมีการฟงพยานผูเชี่ยวชาญ
แตก็ไมอาจเกิดความผิดพลาดได อันทําใหไมสามารถตัดสินไดยุติธรรมตามที่ควรจะเปนและตามที่
คูความพึงพอใจ แตถึงแมวาจะยุติธรรม คูความก็อาจไมพอใจไดเชนกันดังไดกลาวมาแลว 
 6)  เปนภาระตอศาลยุติธรรม ในกรณีที่มีการฟองคดีตอศาลเปนจํานวนมาก
รวมทั้งคดีเรื่องเล็ก ๆ นอย ๆ ก็ยอมทําใหมีคดีขึ้นสูศาลเปนจําสวนมาก และทําใหการพิจารณาคดี
ตองลาชา เนื่องจากจํานวนผูพิพากษามีไมเพียงพอและงบประมาณที่จํากัด 
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 2.4  การเปรียบเทียบวิธีการระงับขอพิพาททางการคาพาณิชย 
 จากสาระสําคัญของหลักเกณฑของวิธีการระงับขอพิพาททางการคาพาณิชยทั้งสาม
ประเภทที่กลาวมาแลว จะเห็นไดวามีความเหมือนและความแตกตางกันในบางประการ 
 เนื่องจากวิธีการระงับขอพิพาทแตละชนิดมีความเหมือนและแตกตางกันในบางประการ 
หากไมเขาใจลักษณะดังกลาวแลวอาจไมสามารถแยกไดวาขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นเปนวิธีการระงับขอ
พิพาทใดและไมสามารถใชหลักกฎหมายปรับกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นไดอยางถูกตอง จึงจําเปนตอง
เปรียบเทียบวิธีการระงับขอพิพาททางการคาพาณิชยทั้งสามชนิด 
  2.4.1  การประนีประนอมยอมความกับการอนุญาโตตุลาการ 
 1.  ความเหมือนของการประนีประนอมยอมความกับการอนุญาโตตุลาการ 
 การประนีประนอมยอมความกับการอนุญาโตตุลาการมีลักษณะเหมือนกัน
ตรงที่เปนการระงับขอพิพาททางแพงเชนเดียวกัน และเปนการะงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นจากสัญญา
ระหวางคูกรณี กลาวคือ คูกรณีตกลงกันเองเพื่อระงับขอพิพาทใหเสร็จส้ินไปโดยไมเกี่ยวของกับ
องคกรใดๆ ของรัฐ และยิ่งมีลักษณะคลายคลึงกันมากในกรณีที่การประนีประนอมยอมความมี
บุคคลภายนอกเขาไปชวยไกลเกลี่ยใหคูกรณีตกลงกัน 
 2.  ความแตกตางของการประนีประนอมยอมความกับการอนุญาโตตุลาการ 
 การระงับขอพิพาทสองชนิดนี้มีความแตกตางกันดังนี้ 
 1)  การมีคนกลางเขามาเกี่ยวของ การประนีประนอมยอมความนั้น คูกรณี
ตองตกลงกันระงับขอพิพาทดวยการผอนผันใหแกกันดวยตนเอง ซ่ึงอาจมีคนกลางเขามาเกี่ยวของ
หรือชวยเหลือในการผอนผันหรือไมก็ได และแมในกรณีที่มีบุคคลภายนอกเขาไปเกี่ยวของ 
บุคคลภายนอกนั้นก็เพียงแตเขาไปชวยไกลเกลี่ยเพื่อใหคูกรณีตกลงกันเทานั้น โดยอาจใหคําแนะนํา 
ซ่ึงไมมีผลผูกพันใหคูกรณีปฏิบัติตามแตอยางใด ถาคูกรณีจะปฏิบัติตามคําแนะนําของผูไกลเกล่ีย ก็
เปนเรื่องความสมัครใจของคูกรณีเอง ไมใชเพราะความผูกพันตามกฎหมายที่จะตองปฏิบัติตาม 
ในขณะที่การอนุญาโตตุลาการเปนการระงับขอพิพาทที่ตองมีบุคคลภายนอก ซ่ึงเปนคนกลางทํา
หนาที่พิจารณาชี้ขาดขอพิพาทเสมอ และคําชี้ขาดนั้นมีผลผูกพันคูกรณีใหตองปฏิบัติตาม 
 2) การมีวิธีพิจารณา การประนีประนอมยอมความ คูกรณีจะตองมีการ      
ผอนผันใหแกกัน โดยสละขอเรียกรองเดิมของตนและรวมกันแบงปนสิทธิและหนาที่ของตนกัน
ใหมโดยยอมใหอีกฝายหนึ่งไดสิทธิบาง โดยไมตองมีการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาท ในขณะที่ในการ
อนุญาโตตุลาการนั้น อนุญาโตตุลาการตองทําการชี้ขาดหลังจากฟงการพิจารณาตามพยานหลักฐาน
ที่ปรากฏในการพิจารณาโดยไมมีการผอนผันใหแกกัน 
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 3)  ความรวดเร็ว เรื่องระยะเวลาในการระงับขอพิพาทนั้น โดยท่ัวไปการ
ประนีประนอมยอมความนั้นจะใชเวลาที่ส้ันและรวดเร็วกวาการอนุญาโตตุลาการ เพราะหากคูกรณี
เต็มใจตกลงกันแมจะคนกลางเขาไกลเกลี่ยก็เพียงแตตกลงแบงปนผลประโยชน และกําหนดสิทธิ
หนาที่ตอกันและปฏิบัติตามขอพิพาทก็ส้ินสุดลง ในขณะที่ในการอนุญาโตตุลาการนั้นมีประบวน
การระงับขอพิพาทที่ตองใชคนกลางตัดสินโดยมีการพิจารณาพยานหลักฐานตาง ๆ และมีขั้นตอน
มากกวา 
 4)  คาใชจาย การอนุญาโตตุลาการนั้น ตามปกติจะเสียคาใชจายมากกวาการ
ประนีประนอมยอมความ โดยเฉพาะถาใชบริการของสถาบันอนุญาโตตุลาการแลวจะเสียคาใชจาย
ที่สูงมาก ในขณะที่ในการประนีประนอมยอมความนั้นหากมีคาใชจายก็เปนเพียงเล็กนอย แมจะมี
คนภายนอกเขาไกลเกลี่ยก็อาจตอบแทนโดยใหคาสินน้ําใจเทานั้น 
 5)  การรักษาชื่อเสียงและความลับ การรักษาชื่อเสียงและความลับนั้น การ
ประนีประนอมยอมความอาจรักษาชื่อเสียงและความลับของคูกรณีไดดีกวาการอนุญาโตตุลาการ 
เพราะอาจมีคนเขาไปเกี่ยวของไดนอยกวา เพราะไมตองมีการพิจารณาขอพิพาทตางๆ แบบที่ตองทํา
ในการอนุญาโตตุลาการ 
 6)  การรักษาความสัมพันธของคูกรณี การประนีประนอมยอมความนั้น 
คูกรณีจะสามารถรักษาความสัมพันธระหวางกันไวไดมากกวาที่จะระงับขอพิพาทโดยการ
อนุญาโตตุลาการ เพราะเปนการตกลงแบงปนผลประโยชน กําหนดสิทธิและหนาที่ของกันและกัน
โดยมีการผอนผันใหแกกัน   ในขณะที่ ในการอนุญาโตตุลาการคูกรณีก็ตองมีการเสนอ
พยานหลักฐาน มีการโตแยงกันแมจะไมเอาจริงเอาจังเทากับการพิจารณาคดีในศาลก็ตาม และ
อนุญาโตตุลาการก็ตองตัดสินชี้ขาด  จึงไมสามารถรักษาความสัมพันธไดดี เท ากับการ
ประนีประนอมยอมความ 
 7)  การสมประโยชน เนื่องจากในการประนีประนอมยอมความนั้นคูกรณี
ตางตกลงแบงปนผลประโยชนโดยตางผอนผันใหแกกัน ผลของการระงับขอพิพาทจึงมักสม
ประโยชนและเปนที่พอใจของคูกรณีทั้ งสองฝายในขณะที่ในการอนุญาโตตุลาการนั้น 
อนุญาโตตุลาการตองตัดสินชี้ขาดขอพิพาทตามพยานหลักฐานที่ปรากฏจากที่คูกรณีเสนอตอตน 
โดยไมมีการผอนผันใหแกบุคคลใด ผลกของการอนุญาโตตุลาการจึงอาจไมสามประโยชนหรือไม
เปนที่นาพอใจเมื่อเปรียบเทียบกับการประนีประนอมยอมความ 
 2.4.2  การประนีประนอมยอมความกับการระงับขอพิพาททางศาล 
 1.  ความเหมือนของการประนีประนอมยอมความกับการระงับขอพิพาททาง
ศาล 
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 การประนีประนอมยอมความกับการระงับขอพิพาททางศาลมีความเหมือนกัน
เพียงประการเดียว คือ เปนวิธีการระงับขอพิพาท 
 2.  ความแตกตางของการประนีประนอมยอมความกับการระงับขอพิพาททาง
ศาล 
 1)  การเกิด กาประนีประนอมยอมความเกิดจากสัญญา คือ การตกลงกันของ
คูกรณีพิพาทที่ จะสละขอ เ รียกรองของตนและใหประโยชนแกคูกรณี อีกฝายหนึ่ งหรือ
บุคคลภายนอกโดยตางยอมผอนผันใหแกกัน แตในการฟองคดีนี้คูกรณีพิพาทฝายที่เห็นวาตนถูก
โตแยงสิทธิจะเปนผูนําขอพิพาทไปฟองคดีตอศาล ซ่ึงเปนการระงับขอพิพาทที่สามารถดําเนินการ
เร่ิมตนกระบวนการไดโดยคูกรณีเพียงฝายเดียว โดยไมตองใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งยินยอมดวย 
 2)  การมีวิธีพิจารณา การประนีประนอมยอมความ คูกรณีจะตองมีการผอน
ผันใหแกกันโดยสละขอเรียกรองเดิมของตนและรวมกันแบงปนสิทธิและหนาที่ของตนกันใหม 
โดยยอมใหอีกฝายหนึ่งไดสิทธิบาง โดยไมตองมีการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาท ในขณะที่ในการฟอง
คดีตอศาลนั้นศาลตองทําการชี้ขากหลังจากฟงการพิจารณาตามพยานหลักฐานที่ปรากฏในการ
พิจารณา โดยไมมีการผอนผันใหแกกัน 
 3) ความรวดเร็ว  ระยะเวลาในการระงับขอพิพาทนั้น  โดยทั่วไปการ
ประนีประนอมยอมความนั้นจะใชเวลาที่ส้ันและรวดเร็วกวาการฟองคดีตอศาล เพราะหากคูกรณี
เต็มใจตกลงกันแมจะมีคนกลางเขาไปไกลเกลี่ยก็เพียงแตตกลงแบงปนผลประโยชน และกําหนด
สิทธิหนาที่ตอกันและปฏิบัติตามขอพิพาทก็ส้ินสุดลง ในขณะที่ในการฟองคดีตอศาลนั้นมี
กระบวนการระงับขอพิพาทที่ตองมีผูพิพากษาพิจารณาตัดสินคดี โยมีการพิจารณาพยานหลักฐาน
ตางๆ และมีขั้นตอนมากกวา 
 4)  คาใชจ าย  ในการฟองคดีตอศาลนั้นจะเสียคาใชจายมากกวาการ
ประนีประนอมยอมความ ในขณะที่ในกาประนีประนอมยอมความนั้นหากมีคาใชจายก็เปนเพียง
เล็กนอย แมจะมีคนภายนอกเขาไปไกลเกลี่ยก็อาจตอบแทนโดยใหคาสินน้ําใจเทานั้น 
 5)  การรักษาชื่อเสียงและความลับ การรักษาชื่อเสียงนั้น การประนีประนอม
ยอมความอาจรักษาชื่อเสียงและความลับของคูกรณีไดดีกวาการฟองคดีตอศาลเพราะอาจมีคนเขา
ไปเกี่ยวของไดนอยกวา เพราะไมตองมีการพิจารณาขอพิพาทตางๆ แบบที่ตองทําในการฟองคดีตอ
ศาล 
 6)  การรักษาความสัมพันธของคูกรณี การประนีประนอมยอมความนั้น
คูกรณีจะสามารถรักษาความสัมพันธระหวางกันไวไดมากกวาที่จะระงับขอพิพาทโดยการฟองคดี
ตอศาล เพราะเปนการตกลงแบงปนผลประโยชน กําหนดสิทธิและหนาที่ของกันและกันโดยมีการ
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ผอนผันใหแกกัน ในขณะที่ในการฟองคดีตอศาลนั้นคูความตองการเสนอพยานหลักฐาน มีการตอสู
คดีกันตามหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความและมีการพิจารณาคดีโดยเปดเผย และศาลก็ตองพิพากษา
คดีจึงไมสามารถรักษาความสัมพันธไดดีเทากับกาประนีประนอมยอมความ 
 7)  การสมประโยชน เนื่องจากในการประนีประนอมยอมความนั้น คูกรณี
ตางตกลงแบงปนผลประโยชนโดยตางผอนผันใหแกกัน ผลการของการระงับขอพิพาทจึงมักสม
ประโยชนและเปนที่พอใจของคูกรณีทั้งสองฝายในขณะที่ในการฟองคดีตอศาลนั้น ศาลตอง
พิพากษาคดีตามพยานหลักฐานที่ปรากฏจากที่คูกรณีและทนายความเสนอตอศาลโดยไมมีการผอน
ผันใหแกบุคคลใด ผลของการฟองคดีตอศาลจึงอาจไมสมประโยชนหรือไมเปนที่นาพอใจเมื่อ
เปรียบเทียงกับการประนีประนอมยอมความ 
 2.4.3  การอนุญาโตตุลาการกับการระงับขอพิพาททางศาล 
 1.  ความเหมือนของการอนุญาโตตุลาการกับการะงับขอพิพาททางศาล 
 การอนุญาโตตุลาการกับการฟองคดีตอศาล เปนการระงับขอพิพาทซึ่งมีความ
เหมือนกันบางประการ คือ เปนวิธีการระงับขอพิพาท และเปนการระงับขอพิพาทที่กระทําโยการ
พิจารณาชี้ขาดขอพิพาท ซึ่งตองมีวิธีพิจารณาหรือกระบวนพิจารณาตางๆ กอนที่จะตัดสินชี้ขาด 
นอกจากนั้นก็เปนการระงับขอพิพาทที่ไมมีการผอนผันใหแกกัน 
 2.  ความแตกตางของการอนุญาโตตุลาการกับการระงับขอพิพาททางศาล 
 1)  การเกิด โดยปกติการอนุญาโตตุลาการมักเกิดจากสัญญา คือ การตกลง
กันของคูกรณีพิพาทที่จะเสนอขอพิพาทของตนใหอนุญาโตตุลาการพิจารณาชี้ขาด แตในการฟอง
คดีนั้นคูกรณีพิพาทฝายที่เห็นวาตนถูกโตแยงสิทธิจะเปนผูนําขอพิพาทไปฟองคดีตอศาล ซ่ึงเปน
การระงับขอพิพาทที่สมารถดําเนินการเริ่มตนกระบวนการไดโดยคูกรณีเพียงฝายเดียวโดยไมตอง
ใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งยินยอมดวย 
 2)  ผูตัดสินขอพิพาท การอนุญาโตตุลาการนั้น ผูตัดสินชี้ขาดขอพิพาท คือ
บุคคลภายนอกซึ่งเปนเอกชนที่แตงตั้งหรือเลือกโดยคูกรณีพิพาทใหทําหนาที่ดังกลาว แตในการ
ฟองคดีนั้น ผูที่ตัดสินคือผูพิพากษาซึ่งเปนบุคคลในสถาบันศาล อันเปนสถาบันของรัฐและคูกรณี
ไมมีสิทธิเลือกผูพิพากษาที่จะตัดสินคดีของตนเองได 
 นอกจากนั้นในการอนุญาโตตุลาการ คูกรณีเปนผูตั้งอนุญาโตตุลาการขึ้นเพื่อทํา
หนาที่ระงับขอพิพาทรายหนึ่งๆ  เทานั้น  และแมจะเปนการอนุญาโตตุลาการในสถาบัน
อนุญาโตตุลาการก็ตามก็มีลักษณะดังกลาวเชนกัน แตในการฟองคดีตอศาล ศาลเปนองคกรของรัฐ
ที่ทําหนาที่ถาวรไมใชช่ัวคราว 
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 3)  วิธีพิจารณา แมในการอนุญาโตตุลาการและศาล จะมีการพิจารณาขอ
พิพาทกอนที่จะตัดสินขอพิพาทเหมือนกัน แตมีความแตกตางกันในรายละเอียดของวิธีพิจารณา 
กลาวคือ วิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการมีความยืดหยุน ไมเขมงวด ไมเครงครัดเทาวิธีพิจารณาคดี
ของศาล และโดยหลักมีการพิจารณาที่เปนการลับ คือไมเปดเผยตอสาธารณชนโดยผูที่เขารวมใน
การพิจารณาตองเปนบุคคลที่เกี่ยวของกับขอพิพาทเทานั้น ในขณะที่วิธีพิจารณาของศาลมีลักษณะ
เครงครัด มีพิธีการ ขั้นตอนมาก และโดยหลักตองกระทําโดยเปดเผยตอสาธารณชน 
 4) ความรวดเร็ว  ระยะเวลาในการระงับขอพิพาทนั้นโดยทั่วไป  การ
อนุญาโตตุลาการใชเวลาที่ส้ันและรวดเร็วกวาการฟองคดีตอศาล เพราะหากคูกรณีเต็มใจตกลงกัน
ตั้งอนุญาโตตุลาการอนุญาโตตุลาการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาท และคูกรณีปฏิบัติตามคําชี้ขาด ขอ
พิพาทก็ส้ินสุดลง ในขณะที่ในการฟองคดีตอศาลนั้นมีกระบวนการระงับขอพิพาทที่ตองดําเนินการ
ตามกฎหมายอยางเครงรัด มีการอุทธรณ ฎีกาตอศาลได และมีขั้นตอนมากกวา และแมในกรณีของ
การอนุญาโตตุลาการที่คูกรณีไมยอมปฏิบัติตามคําชี้ขาดจนตองมีการบังคับกันโดยองคกรของรัฐ 
เชน ศาลแตเมื่อศาลพิพากษาไปแลว โดยหลักจะมีการอุทธรณตอไปไมได แตก็มีขอยกเวนซึ่ง
คอนขางจํากัดมากกวา เพียงแตในทางปฏิบัติของบางประเทศ เชนประเทศไทย ซ่ึงมีความเขาใจใน
การอนุญาโตตุลาการที่ตอขางนอยแมในวงการของนักกฎหมาย  การระงับขอพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการอาจใชเวลามากกวาการฟองคดีตอศาลได 
 5)  คาใชจาย การอนุญาโตตุลาการนั้นโดยหลักจะเสียคาใชจายนอยกวาการ
ฟองคดีตอศาล เพราะไมตองจางทนายความ ไมเสียคาธรรมเนียมในการระงับขอพิพาท แตในทาง
ปฏิบัติโดยเฉพาะการระงับขอพิพาททางธุรกิจที่ใชบิการของสถาบันอนุญาโตตุลาการแลวจะเสีย
คาใชจายที่สูงมาก เมื่อเทียบกับการฟองคดีตอศาล 
 6)  การรักษาชื่อเสียงและความลับ การรักษาชื่อเสียงและความลับนั้น การ
อนุญาโตตุลาการสามารถรักษาชื่อเสียงและความลับของคูกรณีไดดีกวาการฟองคดีตอศาลเพราะมี
คนเขาไปเกี่ยวของไดนอยกวา เพราะไมมีการพิจารณาขอพิพาทตาง  ๆ โดยเปดเผยแบบที่กระทํากัน
อยูในศาล 
 7)  การรักษาความสัมพันธของคูกรณี การอนุญาโตตุลาการนั้นคูกรณีจะ
สามารถรักษาความสัมพันธระหวางกันไวไดมากกวาที่จะระงับขอพิพาทโดยกดารฟองคดีตอศาล 
แมคูกรณีตองมีการเสนอพยานหลักฐาน มีการโตแยงกัน  แตวิธีพิจารณาไมเอาจริงเอาจังเทากับการ
พิจารณาคดีในศาล และการตัดสินชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการก็เกิดจากการที่คูกรณีตกลงกันวาจะ
ใชการระงับขอพิพาทดังกลาว และคูกรณียินดีที่จะปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงก็
อาจรักษาความสัมพันธไดดีกวาการฟองคดีตอศาล 
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 8)  การสมประโยชน เนื่องจากในการอนุญาโตตุลาการนั้น คูกรณีสามารถ
ตกลงกันในเรื่องตางๆ ไดมากกวาในการฟองคดีตอศาล การระงับขอพิพาทดวยวิธีการนั้นจึงนาจะ
สมประโยชนและเปนที่พอใจของคูกรณีทั้งสองฝายมากกวาการฟองคดีตอศาล แมจะไมสม
ประโยชนเมื่อเทียบกับการประนีประนอมยอมความก็ตาม 
 จากความเหมือนความแตกตาง และขอดี ขอเสียของวิธีการระงับขอพิพาท โดย
การประนีประนอมยอมความ การอนุญาโตตุลาการ และการระงับขอพิพาททางศาลนั้น จะเห็นได
วาการประนีประนอมยอมความนาจะมีประโยชนกับคูกรณีพิพาทมากที่สุด เพราะสามารถประหยัด
คาใชจาย รักษาความลับ ความสัมพันธที่ดีตอกัน และสมประโยชนของคูกรณีมากที่สุด อยางไรก็
ตามในกรณีที่ไมสามารถตกลงประนีประนอมยอมความกันได ก็จําตองใหบุคคลภายนอกเขาตัดสิน
ขอพิพาท ซ่ึงก็ตองเลือกระหวางการอนุญาโตตุลาการกับการฟองคดีตอศาล ซ่ึงในทางปฏิบัติของ
นานาประเทศสําหรับการระงับขอพิพาททางธุรกิจนั้น มักใชการอนุญาโตตุลาการเปนหลักมากกวา
การฟองคดีตอศาล เพราะคูกรณีสามารถเลือกบุคคลที่จะตัดสินชี้ขาดขอพิพาทของตนไดโดย
พิจารณาความรูความเชี่ยวชาญของบุคคลที่ตนจะเลือกใหเหมาะสมกับสภาพของพิพาทได และ
มักจะใชเวลาในการระงับขอพิพาทนอยกวาการฟองคดีตอศาล นอกจากนั้นยังสามารถนําคําชี้ขาด
ไปบังคับในประเทศตางๆ ไดเกือบทั่วโลก เพราะปจจุบันประเทศสวนใหญเปนภาคอนุสัญญา
นิวยอรคแทบทั้งสิ้น(มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2546, หนา 369-434, เสาวนีย  อัศวโรจน, 
2548, หนา 3 – 18) 
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