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Although there currently raises the notion yielded from the rule of international insolvency law to centralize 

cross-border insolvency proceedings by applying the Center of a Debtor's Main Interests test ("COM I") in order to 

specify an international jurisdiction of the court which carries on main proceeding in performing as a cross-border 

insolvency case management center, still there is no clear definition or application rule. This leads to the controversy 

among courts, authorities involved in bankruptcy proceedings in each country and people in legal profession who 

partake in the development of international insolvency law. 

Accordingly, this thesis aims to study the source, development, legal principle and cross-border insolvency 

rule that may relate to the study regarding the COMI concept. It also compares the interpretation and application 

method between the European court under the Council Regulation nO.1346/2000 on Insolvency Proceeding and 

enacting state's court under the Model law on cross-border insolvency of the United Nations Commission on 

International Trade Law ("UNCITRAL Model law") in order to find out an appropriate way to interpret, apply and draft 

provisions concerning COMI for Thailand and prepare herself before enacting legislation based on the UNCITRAL 

Model law in near future. 

The study demonstrates that even though COMI has been established with an international origin and aims 

to specify the geographical location which allows an ultimate convenience for cross-border insolvency case 

management, judgments given by courts of countries in European Union as well as enacting states have shown the 

difference and deviation in interpretations and applications of COMI concept which has become the barrier of judicial 

co-operation among the court, official receiver and related authority. 

Consequently, this thesis proposes to specify the definition of COMI and to apply the head office function 

approach in case that the debtor is a juristic person and habitual residence approach in case that the debtor is a 

natural person. Moreover, the courts should proceed with a broad and flexible scope to determine the location of 

COMI by assessing different facts and evidences in each case. Simultaneously, Thailand should add more sufficient 

connecting points for claiming an international jurisdiction on cross-border insolvency case other than the remaining 

domicile and carrying on business tests under Article 7 of the Bankruptcy Act B.E. 2483 in order to facilitate a cross

border insolvency proceeding in Thailand and to harmonize with cross-borde( insolvency rule on an international 

level. 
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บทที่ 1 

บทนาํ 

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

เนื่องจากการขยายตัวทางดานการคาและการลงทุนในปจจุบันมีแนวโนมพัฒนาไปสู                 
การคาการลงทุนในระดับระหวางประเทศมากขึ้น สงผลใหรูปแบบของการประกอบธุรกิจแปรเปลี่ยน 
ไปจากเดิมที่นักลงทุนเลือกที่จะประกอบธุรกิจอยูแตภายในประเทศของตนเปนการดําเนินธุรกิจใน
ลักษณะขามพรมแดน เอกชนจากประเทศหนึ่งสามารถเขาไปประกอบกิจการและเปนเจาของ 
ทรัพยสินในอีกประเทศหน่ึงได ตัวอยางของรูปแบบการประกอบธุรกิจที่แพรหลายมากท่ีสุดไดแก    
การประกอบธุรกิจแบบบรรษัทขามชาติ (Transnational corporation) หรือกลุมบริษัท (Corporate 
group) ซึ่งเปนนิติบุคคลที่จดทะเบียนจัดต้ังขึ้นตามกฎหมายของประเทศหนึ่ง และขยายขอบเขต    
การดําเนินธุรกิจ โดยการเขาไปจัดต้ังสาขา (Branches), บริษัทลูก (Subsidiaries) หรือบริษัทในเครือ 
(Affiliates) ในตางประเทศ ตลอดจนมีทรัพยสินกระจัดกระจายอยูในประเทศตางๆ ทั่วโลก  

อยางไรก็ตาม ในบางครั้งธุรกิจอาจมิไดดําเนินไปดวยดีอยางที่หวังไว เนื่องมาจากสาเหตุ
หลายประการ เชน เกิดจากระบบการบริหารจัดการธุรกิจนั้นเองไมมีประสิทธิภาพ, ไดรับผลกระทบ
จากการเปลี่ยนแปลงภาวะทางเศรษฐกิจของประเทศที่เขาไปลงทุน หรือภาวะทางเศรษฐกิจของโลก
ตกตํ่าอยางฉับพลัน ทําใหผูประกอบธุรกิจไดรับผลกระทบจนกระทั่งไมมีเงินทุนหมุนเวียนเพียงพอใน
การบริหารกิจการ เกิดภาวะหนี้ลนพนตัวจนทําใหไมสามารถรับผิดชอบตอหนี้สินที่กอขึ้นได เมื่อคูกรณ ี 
แตละฝายไมวาจะเปนฝายลูกหน้ีหรือฝายเจาหนี้ประสงคจะไดรับความคุมครองภายใตกฎหมาย
ลมละลาย ปญหาพ้ืนฐานสําคัญท่ีตามมาก็คือ ศาลของประเทศใดจะเปนผูมีเขตอํานาจเหนือคดี
ลมละลายดังกลาว และจะนํากฎหมายของประเทศใดมาใชบังคับ เนื่องจากนิติสัมพันธระหวางเอกชน
ในคดีลมละลายนั้นมีลักษณะระหวางประเทศ กลาวคือ มีขอเท็จจริงตามกฎหมายลมละลายซ่ึงลูกหนี้ 
เจาหนี้ ทรัพยสินของลูกหนี้ ความรับผิดในหนี้ของลูกหนี้ หรือสิทธิในการขอรับชําระหนี้ของเจาหนี้      
มีจุดเกาะเก่ียวโดยทางใดทางหนึ่งกับเขตอํานาจของรัฐหลายรัฐ สงผลใหคดีลมละลายตกอยูภายใต
ความเหล่ือมลํ้าของกฎหมายหลายระบบ ทําใหไมสามารถหลีกเล่ียงปญหาการขัดกันแหงเขตอํานาจ
รัฐ และการขัดกันแหงกฎหมายได  



 

 

2

การกําหนดหลักเกณฑการพิจารณาเขตอํานาจศาลและกฎหมายที่นํามาใชบังคับแกคดี
ลมละลายที่มีลักษณะระหวางประเทศจึงถือเปนส่ิงจําเปนตอการสรางความแนนอนทางกฎหมาย 
เพราะโดยทั่วไปคูกรณีที่พิพาทยอมปรารถนาใหคดีลมละลายซึ่งตนมีสวนไดเสียตกอยูภายใตบังคับ
กฎหมายและเขตอํานาจศาลของประเทศที่ตนเลือก เนื่องจากแตละประเทศยอมมีกฎหมายลมละลาย
ท้ังโดยเนื้อหาและวิธีพิจารณาความท่ีแตกตางกัน สงผลใหการตัดสินของศาลแตละประเทศใน
ขอเท็จจริงลักษณะเดียวกันอาจมีความแตกตางกันได ดังน้ัน หากปลอยใหคูกรณีที่พิพาทสามารถ
เลือกเขตอํานาจศาลไดตามใจชอบแลว ยอมกอใหเกิดการโตแยงเขตอํานาจศาลกันไมมีที่ส้ินสุด และ
อาจสงผลกระทบตอความสัมพันธระหวางประเทศตามมาได เพราะรัฐแตละรัฐยอมยึดถือในอํานาจ
อธิปไตยของตน โดยเฉพาะเขตอํานาจรัฐในทางศาลอันถือเปนเร่ืองละเอียดออนตอความสัมพันธ
ระหวางประเทศมาก จึงจําเปนตองสรางหลักเกณฑกลางอันเปนที่ยอมรับของนานาประเทศมาใชใน
การแกไขปญหาดังกลาว  

หลักเกณฑระหวางประเทศที่มีความสําคัญและไดกลายมาเปนตนแบบของการดําเนิน
กระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติในปจจุบัน ไดแก กฎหมายตนแบบเกี่ยวกับการลมละลาย 
ขามชาติ (UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency) หรือ “Model law” ซ่ึง
คณะกรรมการกฎหมายการคาระหวางประเทศขององคการสหประชาชาติ (United Nations 
Commission on International Trade Law หรือ UNCITRAL), หนวยงานระหวางประเทศ รวมทั้ง
หนวยงานระดับชาติอีกหลายหนวยงานไดประสานความรวมมือและจัดทําขึ้นเพ่ือใหเปนกฎหมาย
ตนแบบใหประเทศสมาชิกขององคการสหประชาชาตินําไปปรับใชกับกฎหมายภายในของตน         
และ Council Regulation (EC) No.1346/2000 on Insolvency Proceeding หรือ “European 
Insolvency Regulation” อันเปนหลักเกณฑระหวางประเทศท่ีนํามาใชบังคับกับการลมละลาย            
ขามชาติท่ีเกิดขึ้นในสหภาพยุโรป โดยหลักเกณฑระหวางประเทศทั้งสองแหลงไดนําจุดเกาะเก่ียว 
“ศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหน้ี” (Center of a debtor’s main interests) หรือ “COMI”       
มาใชกําหนดคุณสมบัติของประเทศที่มีความเหมาะสมที่สุดแกการเปนศูนยกลางการบริหารจัดการ         
คดีลมละลายและทรัพยสินทั้งหมดท้ังมวลของลูกหน้ีในสถานะของ “กระบวนการหลัก” (Main 
proceeding) ในขณะเดียวกัน หากศาลของประเทศอ่ืนๆ ตองการดําเนินกระบวนการลมละลายตอ
ลูกหนี้รายเดียวกันนี้ภายในประเทศตนก็สามารถดําเนินกระบวนการลมละลายในลักษณะคูขนานกัน
ไปในสถานะของกระบวนการรอง (Non-main proceeding) ได โดยตองปรากฏจุดเกาะเกี่ยว     
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“สถานประกอบการ” (Establishment) ต้ังอยูภายในประเทศนั้นๆ ดวย ทั้งนี้ กระบวนการรอง             
มีวัตถุประสงคเพ่ือปกปองผลประโยชนของเจาหนี้ภายในประเทศและทําหนาที่เปนผูชวยของ
กระบวนการหลักเพ่ือใหการบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติบรรลุผลสําเร็จอยางจริงจัง         
ในทางปฏิบัติ 

อยางไรก็ตาม การนําจุดเกาะเกี่ยว COMI มาใชบังคับไดกลายมาเปนประเด็นปญหา                    
ในระดับระหวางประเทศที่มีการถกเถียงกันอยางมากในแวดวงนักนิติศาสตร เพราะ Model law และ 
European Insolvency Regulation ตางมิไดกําหนดคําจํากัดความ, หลักเกณฑในการปรับใช            
และตีความ, แนวทางในการพิสูจนและบุคคลผูมีภาระในการพิสูจนสถานที่ต้ังของ COMI ตลอดจน
ลักษณะของปจจัยหรือขอเท็จจริงที่ศาลควรนํามาใชในการตัดสินสถานที่ต้ังของ COMI สงผลให    
ศาลในแตละประเทศมีแนวทางการตีความและปรับใชเกณฑดังกลาวอยางแตกตางหลากหลาย      
อันยิ่งกอใหเกิดอุปสรรคและความเนิ่นชาตอการเริ่มตนคดีลมละลายซ่ึงจําเปนตองอาศัยระบบการ
จัดการที่มีความรวดเร็ว เพราะแทนที่จุดเกาะเก่ียว COMI จะทําใหการดําเนินกระบวนพิจารณา       
คดีลมละลายขามชาติมีความโปรงใสและสามารถคาดการณได กลับยิ่งกลายเปนชนวนซึ่งทําให         
การโตแยงเขตอํานาจศาลเหนือคดีลมละลายขามชาติระหวางศาลในแตละประเทศทวีความรุนแรง      
มากยิ่งขึ้น 

สําหรับการฟองคดีลมละลายในประเทศไทยน้ัน มาตรา 7 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย 
พ.ศ.2483 ไดกําหนดมูลเหตุในการฟองใหลูกหน้ีลมละลายไดตองประกอบดวยการที่ลูกหนี้มีหนี้สิน 
ลนพนตัวและลูกหนี้มีภูมิลําเนาในราชอาณาจักร หรือประกอบธุรกิจในราชอาณาจักรไมวาโดยตนเอง
หรือโดยตัวแทนในขณะที่มีการขอใหลูกหนี้ลมละลาย หรือภายในกําหนดเวลาหนึ่งปกอนหนาน้ัน1   
และตามมาตรา 177 ผลของการลมละลายหรือการพิทักษทรัพยจะไมมีผลไปถึงทรัพยสินของลูกหนี้   

                                                            
1 มาตรา 7 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พ.ศ. 2483: “ลูกหน้ีท่ีมีหน้ีสินลนพนตัวอาจถูกศาลพิพากษา    

ใหลมละลายได ถาลูกหนี้น้ันมีภูมิลําเนาในราชอาณาจักร หรือประกอบธุรกิจในราชอาณาจักรไมวาดวยตนเอง หรือ
โดยตัวแทนในขณะท่ีมีการขอใหลูกหน้ีลมละลาย หรือภาย ในกําหนดเวลาหนึ่งปกอนนั้น”  
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ท่ีต้ังอยูนอกประเทศไทย2 และในทํานองเดียวกัน การลมละลายและการพิทักษทรัพยตามกฎหมาย
ของประเทศอ่ืนก็ไมมีผลมาถึงทรัพยสินของลูกหนี้ท่ีต้ังอยูในประเทศไทยดวยเชนกัน ซ่ึงแสดงใหเห็นวา
กฎหมายไทยที่มีอยูในปจจุบันยังไมมีความเหมาะสม เพราะยังไมสามารถรองรับตอปญหา             
การลมละลายขามชาติที่มีอยูในปจจุบันได นอกจากนั้นแมปจจุบันประเทศไทยจะเปนสมาชิกของ
องคการสหประชาชาติ แตก็ยังอยูในระหวางการศึกษาวาควรจะรับหลักการของ Model law เขามา
ปรับใชกับกฎหมายภายในของไทยหรือไม  

การลมละลายขามชาติไดกลายมาเปนประเด็นปญหาสําคัญซ่ึงประเทศไทยไมอาจละเลยได 
เพราะการลมละลายของลูกหนี้ซ่ึงเปนบรรษัทขามชาติหรือกลุมบริษัทในประเทศหนึ่งอาจสงกระทบตอ
ระบบเศรษฐกิจและการจางงานในอีกประเทศหนึ่ง หรืออาจลุกลามจนกลายเปนปญหาตอระบบ
เศรษฐกิจโลกโดยรวมได อีกท้ังการเปดเสรีดานการคาการลงทุนของประเทศไทยสงผลใหความเส่ียง        
ท่ีการลมละลายขามชาติจะเกิดขึ้นในประเทศไทยมีมากขึ้นเปนเงาตามตัว โดยกลุมประเทศสมาชิก
องคการการคาโลก (World Trade Organization: WTO) อันเปนองคการนานาชาติในสังกัดของ
องคการสหประชาชาติ (United Nation) ตางทยอยรับหลักการของ Model law เขามาปรับใชกับ
กฎหมายภายในของตนเพ่ิมมากขึ้นเร่ือยๆ ดวยเล็งเห็นประโยชนจากการประสานความรวมมือกัน
ระหวางศาล หนวยงานที่เกี่ยวของ และเจาพนักงานในคดีลมละลายในแตละประเทศเพื่อใหการบริหาร
จัดการคดีลมละลายขามชาติบรรลุผลสําเร็จรวมกันทั้งในดานการชําระสะสางหน้ีสินของลูกหนี้ และ
การปกปองผลประโยชนของเจาหนี้และผูมีสวนไดเสียเกี่ยวของในแตละประเทศ จึงมีแนวโนมวา           
ในอนาคตอันใกลนี้ประเทศไทยในฐานะประเทศสมาชิกหนึ่งขององคการการคาโลกและองคการ
สหประชาชาติจะตองรับหลักการของ Model law เขามาปรับใชกับกฎหมายภายในของไทยเพ่ือทําให
การบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติในประเทศไทยเปนที่ยอมรับในระดับสากลอยางแนนอน 

อยางไรก็ตาม เกณฑ COMI อันเปนจุดเกาะเก่ียวประการหน่ึงซ่ึง Model law นํามาใชในการ
แบงแยกสถานะของกระบวนพิจารณาตางประเทศ (Foreign proceeding) ที่ศาลในประเทศผูรับ

                                                            
2 มาตรา 177 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พ.ศ. 2483: “การพิทักษทรัพยหรือการลมละลายตาม

พระราชบัญญัตินี้มีผลเกี่ยวกับทรัพยสินของลูกหน้ีตลอดและเฉพาะแตในราชอาณาจักรการพิทักษทรัพยหรือการ
ลมละลายตามกฎหมายของประเทศอ่ืน ไมมีผล เกี่ยวกับทรัพยสินของลูกหน้ีซึ่งอยูในราชอาณาจักร” 
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หลักการของ Model law สามารถพิจารณารับรองในสถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ 
(Foreign main proceeding) ได ยังไมมีความชัดเจนทั้งในเร่ืองความหมาย ขอบเขต และแนวทาง       
การตีความและปรับใชเกณฑดังกลาว ผูวิจัยจึงเห็นวาควรทําการศึกษาถึงแนวคิด ท่ีมา หลักเกณฑ 
และพัฒนาการของเกณฑ COMI รวมทั้งศึกษาเปรียบเทียบแนวคําพิพากษาของศาลตางประเทศ            
เพ่ือคนหาแนวทางการตีความและปรับใชเกณฑ COMI ใหมีความเหมาะสมกับประเทศไทย และ    
เพ่ือเปนแนวทางในการรางบทบัญญัติเกี่ยวกับเกณฑ COMI ตอไปในอนาคต 

 

1.2 วัตถุประสงคของการวิจัยและขอบเขตการศึกษา 

 วิทยานิพนธฉบับนี้จะศึกษาถึงที่มา พัฒนาการ รวมทั้งหลักเกณฑการตีความและปรับใช
เกณฑ COMI โดยศึกษาเปรียบเทียบหลักเกณฑที่มีอยูใน European Insolvency Regulation,       
Model law และกฎหมายภายในของประเทศผูรับหลักการของ Model law รวมทั้งแนวคําพิพากษา
ของศาลตางประเทศ เพ่ือประมวลหลักเกณฑที่เกี่ยวของกับเกณฑ COMI พรอมท้ังวิเคราะหจุดเดน 
จุดดอย ผลกระทบ และความเหมาะสมของการปรับใชเกณฑดังกลาวตอการดําเนินกระบวนพิจารณา
คดีลมละลายขามชาติ เพ่ือคนหาแนวทางการตีความและปรับใชเกณฑ COMI ที่มีความเหมาะสม   
กับประเทศไทย และเปนแนวทางในการรางบทบัญญัติเกี่ยวกับเกณฑ COMI หากประเทศไทย             
ตองดําเนินการรับหลักการของ Model law เขามาปรับใชกับกฎหมายลมละลายของไทยตอไป           
ในอนาคต 

 

1.3 วิธีการวิจัย 

 การศึกษาวิจัยใชวิธีการในลักษณะวิจัยเอกสาร (Documentary Research) โดยการคนควา
จากเอกสารท้ังภาษาไทยและภาษาตางประเทศ ในรูปแบบของตํารากฎหมาย บทความวิชาการทาง
นิติศาสตรและสาขาที่เกี่ยวของ เอกสารประกอบการสัมมนา ตัวบทกฎหมาย คําพิพากษาของศาล 
และขาวทางธุรกิจที่เกี่ยวของ ซ่ึงเอกสารทั้งหมดน้ีจะไดนํามาประมวลเปนขอมูลเพ่ือวิเคราะหหา            
ขอสรุปและนํามาแกไขปญหาทางกฎหมายที่มุงศึกษา รวมทั้งเสนอแนวทางที่ควรจะเปนตอไป 
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1.4 สมมติฐาน 

“ในอนาคตประเทศไทยจะตองรับหลักการของกฎหมายตนแบบเกี่ยวกับการลมละลาย            
ขามชาติ (UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency) หรือ Model law เขามาปรับใช 
กับกฎหมายภายในของไทยอยางแนนอน โดย Model law ไดนําจุดเกาะเก่ียว COMI มาใชเปนเกณฑ
ในการแบงแยกสถานะของกระบวนพิจารณาตางประเทศที่ศาลในประเทศผูรับหลักการสามารถ
พิจารณารับรองไดในสถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ (Foreign Main Proceeding)         
แตมิไดกําหนดคําจํากัดความ หลักเกณฑในการตีความและปรับใชเกณฑดังกลาวไวแตอยางใด       
กอใหเกิดปญหาในการตีความและปรับใชเกณฑดังกลาวเมื่อมีคดีลมละลายขามชาติขึ้นสูศาล ดังนั้น 
จึงเห็นควรศึกษาถึงความเปนมา แนวคิดทางกฎหมาย พัฒนาการ หลักเกณฑระหวางประเทศที่
เกี่ยวของ ตลอดจนศึกษาเปรียบเทียบแนวคําพิพากษาของศาลตางประเทศเพ่ือคนหาแนวทาง       
การตีความและปรับใชเกณฑ COMI ที่มีความเหมาะสมกับประเทศไทยและเพื่อเปนแนวทางในการ
รางบทบัญญัติเกี่ยวกับเกณฑ COMI ในกฎหมายลมละลายของไทยตอไป” 

 

1.5 ทฤษฎทีีจ่ะนํามาใชในการวิจัย 

 หลักเกณฑและทฤษฎทีางกฎหมายที่จะนาํมาศึกษาและกลาวถึงในการทําวิทยานพินธฉบับนี้
อันนาํไปสูคําตอบและแนวทางแกไขปญหาตางๆ มีดังตอไปน้ี 

1. ทฤษฎีเกี่ยวกับการลมละลายซึ่งประกอบดวยทฤษฎี Territoriality และทฤษฎี 
Universality 

2. ทฤษฎีเก่ียวกับการรับรองสถานะของนิติบุคคลตางประเทศ ไดแก ทฤษฎีรัฐผูจัดต้ัง
นิติบุคคล (State of incorporation theory) และทฤษฎีสถานที่ต้ังที่แทจริง                  
(Real seat theory) 

3. หลักความไวเนื้อเช่ือใจกัน (The principle of mutual trust) 

4. หลักความเทาเทียมกันระหวางบรรดาเจาหนี้ (Equality to creditors) 
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5. หลักอัธยาศัยไมตรี (Principle of comity) 

6. หลักเกณฑการรับรองกระบวนการลมละลายโดยอัตโนมัติ (Automatic recognition) 
ภายใตบังคับของ European Insolvency Regulation 

7. หลักเกณฑการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ (Recognition of foreign 
proceeding) ภายใตบังคับของ Model law  

 

1.6 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการวิจัย 

 การศึกษาภายในขอบเขตและวัตถุประสงคของวิทยานิพนธฉบับนี้ มีประโยชนหลายประการ
ท้ังตอแวดวงวิชาการและตอการใชประโยชนในทางปฏิบัติดังตอไปนี้ 

1. กอใหเกิดความเขาใจในปญหาพ้ืนฐานของการลมละลายขามชาติเกี่ยวกับการขัดกัน
แหงเขตอํานาจรัฐและการขัดกันแหงกฎหมาย 

2. ไดทราบถึงแนวคิดและเจตนารมณเบื้องหลังของสหภาพยุโรปและ UNCITRAL           
ในการนําเกณฑ COMI มาปรับใชกับการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย   
ขามชาติ 

3. ไดทราบถึงแนวทางในการตีความและการปรับใชเกณฑ COMI ผานทางคําพิพากษา
ของศาลในสหภาพยุโรปและศาลในประเทศผูรับหลักการของ Model law  

4. ไดทราบถึงแนวทางการปรับใชและการรางบทบัญญัติเกี่ยวกับเกณฑ COMI ที่มี
ความเหมาะสมกับประเทศไทย เมื่อตองรับหลักการของ Model law เขามาปรับใชกับ
กฎหมายลมละลายของไทยในอนาคต 

5. เปนจุดเร่ิมตนเพ่ือกอใหเกิดการวิพากษวิจารณ และการศึกษาดานกฎหมาย              
ลมละลายระหวางประเทศใหลึกซ้ึงตอไปในอนาคต                



บทที่ 2 
แนวคิด ทฤษฎี และหลักการเบื้องตนของการดาํเนนิคดีลมละลายขามชาต ิ

 
2.1 ความเบื้องตน 

 
การลมละลายของลูกหนี้ไมวาจะเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลนั้นสามารถเกิดขึ้นไดจาก 

หลายสาเหตุ เชน เกิดจากการที่เจาหนี้โดยเฉพาะเจาหนี้ท่ีเปนสถาบันการเงินปลอยสินเช่ือโดยไมมี
การควบคุมและติดตามหนี้ เพราะนิ่งนอนใจในหลักประกันที่ลูกหนี้ไดใหไวกับตน หรือเจาหนี้                   
มีระบบการควบคุมสินเช่ือที่ไมรัดกุมสงผลใหลูกหนี้นําเงินกูออกไปใชอยางไมเหมาะสมหรือ                     
ผิดจากวัตถุประสงคตามท่ีไดตกลงไวกับเจาหนี้ เปนเหตุใหเจาหนี้ไมสามารถหาทางแกไขปญหาได
อยางทันทวงทีเม่ือลูกหนี้ประสบปญหาขาดสภาพคลองทางการเงิน นอกจากน้ันยังอาจเกิดจาก           
ปจจัยภายนอกอ่ืนๆ เชน สภาพแวดวงธุรกิจของลูกหนี้มีการแขงขันกันอยางรุนแรง, เกิดสภาวะ
เศรษฐกิจตกตํ่าหรือมีการผันแปรอยางเฉียบพลันอันเปนส่ิงที่อยูนอกเหนือการควบคุมของลูกหนี้   
แมวาลูกหนี้จะไดพยายามดําเนินธุรกิจของตนอยางเต็มความสามารถแลวก็ตาม  

ดังนั้น เม่ือลูกหน้ีไมสามารถจัดการกับปญหาหนี้สินของตนเองตอไปได จึงมีความจําเปน         
ตองอาศัยอํานาจรัฐเขาแทรกแซงเพ่ือรวบรวมเอาทรัพยสินและหนี้สินทั้งหมดของลูกหนี้เขาสู
กระบวนการจัดการท่ีเปนระบบและมีความรวดเร็ว โดยกําหนดใหลูกหนี้มีสถานะทางสังคม           
เปนบุคคลลมละลาย เพ่ือจํากัดการดําเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจอันอาจกระทบกระเทือนตอสังคม
โดยรวม โดยสามารถแบงกระบวนการที่เกิดขึ้นออกเปน 2 รูปแบบใหญๆ คือ 

(1) กระบวนการชําระหนี้ หรือกระบวนการชําระบัญชี (Liquidation) เปนกระบวนการ              
ท่ีมีเปาหมายในการจัดสรรชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ทั้งหลายใหเสร็จส้ินไป โดยทําการรวบรวมทรัพยสิน
ท้ังหมดของลูกหนี้ เ พ่ือนํามาเฉล่ียชําระหนี้ ใหแก เจาหนี้แตละรายตามลําดับช้ันแหงมูลหนี้                         
ซ่ึงกระบวนการประเภทนี้มักนํามาใชกับลูกหนี้ท่ีมีหนี้สินลนพนตัวจนไมสามารถเยียวยาดวยวิธีการ
อ่ืนๆ ไดแลว  

(2) กระบวนการฟนฟูกิจการของลูกหน้ี (Reorganization) เปนกระบวนการที่มีเปาหมาย
ในการชวยเหลือลูกหนี้ใหสามารถกลับเขาดําเนินธุรกิจของตนตอไปได ภายใตเง่ือนไขที่คูกรณีทุกฝาย



 9

พึงพอใจ มักนํามาใชกับลูกหน้ีที่ขาดสภาพคลองทางการเงินเพียงชั่วคราว แตกิจการของลูกหนี้ยังอยู
ในสภาพพอที่จะฟนฟูไดอยู 

การที่ ลูกหน้ีจะเขา สูกระบวนการในรูปแบบใดนั้น  ขึ้นอยูกับความสามารถในการ
ประคับประคองธุรกิจและการชําระหนี้ของลูกหน้ีเปนสําคัญ ซ่ึงระบบกฎหมายลมละลายโดยสวนใหญ
จะเปดโอกาสใหเจาหนี้และลูกหน้ีไดมีการเจรจาเพ่ือหาแนวทางแกไขและประเมินสถานการณรวมกัน
กอนเขา สูกระบวนการจัดการตามกฎหมายลมละลาย  โดยขั้นตอนดังกลาวนี้ถูก เ รียกวา                         
“การประนอมหนี้” (Composition) เชน เจาหนี้และลูกหนี้อาจตกลงใหขยายกําหนดระยะเวลา               
การชําระหนี้ออกไป หรือผอนปรนเง่ือนไขบางประการเพ่ือใหสอดคลองกับความสามารถในการ             
ชําระหน้ีของลูกหนี้ หรืออาจเลือกใชชองทางในการฟนฟูกิจการ โดยย่ืนคํารองขอใหศาลมีคําส่ังให
ฟนฟูกิจการในกรณีที่กิจการของลูกหนี้ยังอยูในสภาพพอที่จะฟนฟูได เปนตน 

อยางไรก็ตาม หากการประนอมหนี้ไมประสบผลสําเร็จ ลูกหนี้ก็จําเปนตองเขาสูกระบวนการ
ลมละลายภายใตเง่ือนไขที่กฎหมายกําหนด โดยเจาหนี้จะยื่นฟองลูกหนี้เปนคดีลมละลายเพ่ือบังคับ
ชําระหนี้เอาจากทรัพยสินทั้งมวลของลูกหนี้ ซึ่งตองอาศัยอํานาจรัฐเขาจัดการและรวบรวมทรัพยสิน
ของลูกหนี้เพ่ือนํามาแบงเฉล่ียใหแกเจาหน้ีทั้งหลายอยางทั่วถึงและเทาเทียมกัน นอกจากนั้น                
หากศาลมีคําส่ังใหลูกหนี้ลมละลายยอมสงผลใหลูกหนี้ท่ีเปนนิติบุคคลตองสิ้นสภาพลง สวนลูกหนี้         
ท่ีเปนบุคคลธรรมดายอมถูกจํากัดสิทธิในการดําเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจภายในระยะเวลา              
ท่ีกฎหมายกําหนด อันเปนการคุมครองสังคมมิใหบุคคลลมละลายไปกอใหเกิดความเสียหาย         
โดยการกอหน้ีไมมีที่ส้ินสุด อยางไรก็ตาม กฎหมายลมละลายโดยสวนใหญมักจะเปดโอกาสใหลูกหนี้ 
ท่ีเปนบุคคลธรรมดาสามารถกลับมาประกอบกิจกรรมทางเศรษฐกิจไดใหมเมื่อลวงพนระยะเวลาหนึ่ง
ไปแลว ทําใหลูกหนี้สามารถชําระสะสางหนี้สินของตนไดอยางรวดเร็วและกลับมาต้ังตัวไดใหมภายใน
ระยะเวลาไมนานนัก   
 ระบบกฎหมายลมละลายที่มีอยูเดิมนั้นถูกสรางขึ้นเพ่ือแกไขปญหาการชําระสะสางหนี้สิน 
ของลูกหนี้ภายในประเทศ โดยนัยหน่ึงเพ่ือคุมครองสังคมจากบุคคลลมละลาย และอีกนัยหนึ่ง               
เพ่ือรักษาธุรกิจและการจางงานอันเปนรากฐานสําคัญของระบบเศรษฐกิจเอาไว อยางไรก็ตาม                  
ภาวะความเปลี่ยนแปลงในทางพาณิชยของเอกชนมีแนวโนมพัฒนาไปสูการคาและการลงทุน            
ระหวางประเทศมากขึ้น รูปแบบการดําเนินธุรกิจแบบบรรษัทขามชาติหรือกลุมบริษัทมีการขยายตัว 
ขึ้นอยางมากมายมหาศาล และเมื่อนิติบุคคลเหลานี้ประสบปญหาทางการเงินถึงขั้นลมละลาย เจาหนี้  
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ในประเทศตางๆ ยอมตองการไดรับความคุมครองภายใตมาตรการทางกฎหมายภายในประเทศที่ตน
คุนเคยเพ่ือบังคับชําระหนี้เอาจากทรัพยสินของลูกหนี้ โดยการกลาวอางจุดเกาะเก่ียว (Connecting 
Point or Nexus) ในคดีลมละลายซ่ึงกฎหมายระหวางประเทศรับรอง เพ่ือใหศาลภายในประเทศตน   
มีอํานาจอันชอบธรรมในการพิจารณาคดีนั้น 
 ประเด็นถัดมาที่นาคิดก็คือ จุดเกาะเกี่ยวที่แตละรัฐนํามากลาวอางน้ันมีความเหมาะสม        
เพียงพอท่ีจะทําใหศาลของรัฐนั้นๆ มีเขตอํานาจเหนือคดีลมละลายขามชาติหรือไม เพราะกฎหมาย
ลมละลายในแตละประเทศยอมกําหนดประเภทของจุดเกาะเกี่ยวไวแตกตางกัน และแมจะเปนการ
กําหนดจุดเกาะเกี่ยวตามหลักการของกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลก็มิไดหมายความวา 
จุดเกาะเก่ียวที่เพียงพอสําหรับประเทศหน่ึงจะเพียงพอสําหรับอีกประเทศหนึ่งเสมอไป  

คดีลมละลายขามชาติจึงเปนคดีที่แตละรัฐตางตองแขงขันกันในเร่ืองเขตอํานาจศาล                      
เนื่องจากเจาหนี้ในแตประเทศยอมตองการบังคับชําระหนี้จากทรัพยสินลูกหน้ีใหไดมากและรวดเร็ว
ท่ีสุด ยิ่งไปกวานั้นความกาวหนาทางเทคโนโลยีที่มีอยูในปจจุบันอาจทําใหลูกหนี้ที่ทุจริตใชเปน
ชองทางในการยักยายถายโอนทรัพยสินจากประเทศหนึ่งไปยังอีกประเทศหนึ่ง โดยมีเจตนาเพ่ือ
หลีกเล่ียงไมยอมชําระหนี้ ใหแก เจาหนี้  ดังนั้น  หากรัฐใดเล็งเห็นวาลูกหนี้มีทรัพย สินต้ังอยู
ภายในประเทศตนมากเพียงพอ การเริ่มกระบวนการลมละลายภายในประเทศใหเร็วที่สุดอาจเปน
หนทางหนึ่งที่จะทําใหรัฐสามารถใชมาตรการทางกฎหมายลมละลายเพื่อเขาจัดการและควบคุม
ทรัพยสินของลูกหนี้ไดอยางทันทวงที อันจะเปนการคุมครองผลประโยชนของเจาหน้ีใหไดรับชําระหนี้
อยางเต็มเม็ดเต็มหนวยมากขึ้น ในขณะเดียวกันจุดเกาะเก่ียวที่รัฐจะนํามาใชกลาวอางก็ตองมีน้ําหนัก
เพียงพอและเปนที่ยอมรับของนานาประเทศเพื่อปองกันการโตแยงเร่ืองเขตอํานาจศาลระหวางกัน       
โดยไมมีที่ส้ินสุด อันอาจสงผลกระทบตอความสัมพันธระหวางประเทศโดยมิไดต้ังใจได 

สําหรับจุดเกาะเก่ียวที่ผูวิจัยเลือกขึ้นมาศึกษาในวิทยานิพนธฉบับนี้ คือ จุดเกาะเก่ียว                   
ท่ีเรียกวา “ศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้” (The center of a debtor’s main interests) หรือ                   
“COMI” อันเปนจุดเกาะเกี่ยวประการหนึ่งที่รัฐสามารถนํามาใชกลาวอางเขตอํานาจรัฐทางศาลเหนือ        
คดีลมละลายขามชาติได โดยสหภาพยุโรป (The European Union) ไดเลือกใชเปนเกณฑในการริเร่ิม
กระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติในสหภาพยุโรป เชนเดียวกับคณะกรรมการกฎหมายการคา
ระหวางประเทศแหงองคการสหประชาชาติ (United Nations Commission on International Trade 
Law หรือ UNCITRAL) ที่ไดนําหลักเกณฑดังกลาวมาบัญญัติไวในกฎหมายตนแบบเกี่ยวกับ           
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การลมละลายขามชาติ (Model law on cross-border insolvency หรือ “Model law”) เพ่ือให 
ประเทศสมาชิกขององคการสหประชาชาติใชเปนแนวทางในการบัญญัติและปรับปรุงกฎหมาย
ลมละลายภายในประเทศใหเปนไปในทิศทางเดียวกัน  

อยางไรก็ตาม หลักเกณฑระหวางประเทศทั้งสองแหลงกลับมิไดกําหนดความหมายหรือ           
คํานิยาม ตลอดจนหลักเกณฑท่ีชัดเจนในการตีความและปรับใชเกณฑ COMI ไวแตอยางใด สงผลให
ศาลในแตละประเทศมีแนวทางในการตีความและปรับใชที่แตกตางหลากหลาย ทําใหไมมีบรรทัดฐาน
ท่ีชัดเจนแนนอน และเปนประเด็นท่ีถกเถียงกันอยางมากในแวดวงนักนิติศาสตร ซ่ึงในอนาคตอันใกลนี้
หากประเทศไทยในฐานะประเทศสมาชิกหนึ่งขององคการสหประชาชาติตองรับหลักการของ            
Model law เขามาปรับใชกับกฎหมายลมละลายของไทย การศึกษาเกณฑดังกลาวใหเขาใจอยาง    
ถองแทจึงถือเปนส่ิงจําเปน เพราะจะเปนแนวทางแกผูรางกฎหมายใหสามารถบัญญัติหลักเกณฑ   
การพิจารณาเขตอํานาจศาลเหนือคดีลมละลายขามชาติไดอยางชัดเจนและครอบคลุมมากขึ้น            
อันจะชวยลดปญหาในการปรับใชและตีความหลักเกณฑดังกลาวของศาลลงหากมีความจําเปน     
ตองดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติ หรือรับรองกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย
ตางประเทศในประเทศไทย 

ทั้งนี้ การจะศึกษาและวิเคราะหเกณฑดังกลาวไดอยางละเอียดถี่ถวนน้ันจําเปนตอง          
ศึกษาหลักการพ้ืนฐานเบ้ืองตนเกี่ยวกับการลมละลายขามชาติเสียกอน ในบทนี้ผูวิจัยจึงขอกลาวถึง
ลักษณะทั่วไปและนิติสัมพันธในคดีลมละลายขามชาติ, สภาพปญหาพ้ืนฐานท่ีเกิดขึ้น, ทฤษฎีสําคัญ 
ท่ีมีอิทธิพลตอแนวคิดในการบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติ, พัฒนาการของกฎหมายลมละลาย
ระหวางประเทศ, การพัฒนากฎหมายลมละลายในสหภาพยุโรป, การพัฒนากฎหมายลมละลาย
ระหวางประเทศโดยองคการสหประชาชาติ ตลอดจนผลของการรับหลักการของ Model law เขามา
ปรับใชกับกฎหมายภายในของไทย อันเปนการปูพ้ืนฐานความรูเกี่ยวกับการลมละลายขามชาติ       
เพ่ือเปนประโยชนตอการศึกษาเกณฑ COMI ในเชิงลึกในบทตอๆ ไป 
  

2.1.1 ลักษณะโดยทั่วไปของคดีลมละลายขามชาติ 
  

คดีลมละลายขามชาติเกิดจากขอเท็จจริงหรือนิติสัมพันธตามหลักเกณฑของ
กฎหมายลมละลายมี “องคประกอบตางประเทศ (Foreign Element)” เขามาเกี่ยวของ เชน เกิดจาก          
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การที่คูกรณีฝายใดฝายหนึ่งหรือทั้งสองฝายเปนคนตางดาว, มีภูมิลําเนาอยูในตางประเทศ,                      
นิติสัมพันธหรือผลของนิติสัมพันธเกิดขึ้นในตางประเทศ หรือทรัพยอันเปนวัตถุแหงนิติสัมพันธ               
ต้ังอยูในตางประเทศ3 สงผลใหคดีลมละลายที่เกิดขึ้นเปนคดีลมละลายท่ีมีลักษณะระหวางประเทศ 
(International insolvency case) หรือคดีลมละลายขามชาติ (Cross-border insolvency case)  
และตกอยูภายใตอํานาจอธิปไตยของรัฐหลายรัฐ ซึ่งหมายความวา แตละรัฐสามารถกลาวอาง                        
เขตอํานาจรัฐเหนือคดีลมละลายนั้นได โดยอาศัยจุดเกาะเกี่ยวบางประการตามที่กฎหมายภายใน  
ของรัฐน้ันกําหนด 
  ตัวอยางที่เห็นไดชัดเจนที่สุด คือ การลมละลายของบรรษัทขามชาติ ซึ่งนิติบุคคล
ประเภทน้ีจะมีการจัดต้ังบริษัทแมขึ้นในประเทศหนึ่งกอน จากน้ันจึงขยายการประกอบธุรกิจออกไปยัง
ประเทศอ่ืนๆ โดยการเขาไปจัดต้ังบริษัทลูก, บริษัทในเครือ หรือสาขา เพ่ือรองรับการดําเนินธุรกิจใน
ประเทศนั้นๆ ซ่ึงสภาพความเปนนิติบุคคลและความสามารถในการประกอบธุรกิจยอมเปนไปตาม
กฎหมายภายในของประเทศอันนิติบุคคลเชนวานั้นจัดต้ังขึ้น (State of incorporation) การประกอบ
ธุรกิจแบบขามพรมแดนน้ีจําเปนตองอาศัยเงินลงทุนจํานวนมหาศาล บรรษัทขามชาติอาจจําเปนตอง
กูยืมเงินจากเจาหนี้หลายรายทั่วโลก รวมทั้งเขาไปมีทรัพยสินในประเทศตางๆ เชน เขาไปจัดต้ัง
โรงงานผลิตสินคา, ลงทุนในอสังหาริมทรัพย หรือลงทุนในตลาดหลักทรัพยของประเทศนั้นๆ สงผลให
เกิดจุดเกาะเกี่ยวมากมายกับเขตอํานาจของรัฐหลายรัฐ 
    การมีจุดเกาะเกี่ยวเช่ือมโยงกับเขตอํานาจรัฐหลายรัฐนี้เองสงผลใหคดีลมละลาย
ดังกลาวตกอยูภายใตความเหลื่อมล้ําของระบบกฎหมายหลายระบบ จึงไมสามารถนํากฎหมายจาก
ประเทศใดประเทศหนึ่งมาใชบังคับแกคดีโดยไมคํานึงถึงความแตกตางกันเร่ืองเขตอํานาจรัฐเลย                         
เพราะโดยทั่วไปแลว เมื่อรัฐใดกลาวอางจุดเกาะเกี่ยวเพ่ือใหตนมีอํานาจอันชอบธรรมในการพิจารณา
คดีลมละลาย รัฐนั้นยอมตองการนํากฎหมายภายในของรัฐซ่ึงศาลสังกัดอยูอันเปนกฎหมายที่มี
ความสัมพันธใกลชิดท่ีสุดมาปรับใชแกคดี ซ่ึงตองเขาใจวาคดีลมละลายขามชาติมีความเกี่ยวเนื่องกับ
ผลประโยชนของเจาหน้ี ลูกหนี้ และผูมีสวนไดเสียในหลากหลายประเทศ หากจุดเกาะเก่ียวที่ใช          
กลาวอางเขตอํานาจศาลไมมีน้ําหนักเพียงพอหรือไมเปนที่ยอมรับของประชาคมระหวางประเทศ           

                                                 
3 พันธุทิพย กาญจนะจิตรา สายสุนทร, คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลภาคท่ี 1:            

การจัดสรรเอกชนในทางระหวางประเทศ (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2543), หนา 31. 
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ยอมกอใหเกิดอุปสรรคตอการบริหารจัดการคดีลมละลาย เพราะศาลตางประเทศอาจใชเปนเหตุผล        
ในการปฏิเสธไมยอมใหความรวมมือหรือความชวยเหลืออันเกี่ยวกับกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย
น้ัน สงผลใหการบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติไมประสบความสําเร็จเทาท่ีควร 
 

2.1.2 สภาพปญหาพื้นฐานและลักษณะของนิติสัมพันธในคดีลมละลายขามชาติ 
 
สภาพปญหาพ้ืนฐานอันเกิดจากการที่รัฐหลายรัฐสามารถกลาวอางเขตอํานาจศาล          

เหนือคดีลมละลายขามชาติได คือ กฎหมายของรัฐใดจะเปนกฎหมายท่ีนํามาใชบังคับแกคดี 
(Applicable Law) เนื่องจากแตละรัฐยอมตองการใหกฎหมายภายในซ่ึงตนคุนเคยเปนกฎหมาย             
ท่ีใชบังคับแกกระบวนการ และหากจะนํากฎหมายของทุกรัฐที่ เกี่ยวของมาใชบังคับรวมกัน                         
ก็ขัดตอหลักการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีระหวางประเทศ เพราะหลักเกณฑของกฎหมายระหวาง
ประเทศแผนกคดีบุคคลกําหนดใหตองดําเนินกระบวนพิจารณาตามกฎหมายแหงถิ่นที่ศาลสังกัดอยู 
(Lex fori) นอกจากน้ัน การที่แตละประเทศมีพ้ืนฐานทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรมแตกตางกัน                     
ยอมทําใหกฎหมายลมละลายทั้งโดยเนื้อหา, มาตรการทางกฎหมาย และวิธีพิจารณาความมีความ
แตกตางกันดวย เมื่อคดีลมละลายคดีหนึ่งมีกฎหมายลมละลายของหลายๆ รัฐเขามาเกี่ยวของ            
ปญหาที่ไมอาจจะหลีกเล่ียงได คือ ปญหาในเร่ือง “การขัดกันแหงเขตอํานาจรัฐ” (Conflict of 
Jurisdiction) และ “การขัดกันแหงกฎหมาย” (Conflict of Law) 
  “การขัดกันแหงเขตอํานาจรัฐ” เกิดขึ้นจากการที่ขอเท็จจริงหรือนิติสัมพันธใน                
คดีลมละลายมีจุดเกาะเก่ียวกับเขตอํานาจรัฐมากกวาสองรัฐขึ้นไป โดยปกติรัฐแตละรัฐตางมีอํานาจ
อธิปไตยเปนของตนเอง และสามารถใชอํานาจอธิปไตยภายในรัฐโดยปราศจากการแทรกแซงใดๆ  
จากภายนอก รัฐสามารถแสดงออกถึงการใชอํานาจอธิปไตยหรือการใชเขตอํานาจรัฐของตน            
ไดหลายทาง เชน การออกกฎหมายโดยผานกระบวนการนิติบัญญัติ การบังคับการใหเปนไปตาม
กฎหมายโดยฝายบริหารหรือฝายตุลาการ รวมถึงการใชอํานาจรัฐเหนือบุคคล ทรัพยสิน หรือ                
เหตุการณโดยอาศัยจุดเกาะเกี่ยวบางประการที่กฎหมายระหวางประเทศรับรอง เพ่ือใหตนสามารถใช
เขตอํานาจรัฐทางศาลเหนือคดีลมละลายขามชาติได ผลพวงที่ตามก็คือ ศาลในแตละประเทศ                   
ตางเลือกที่จะนํากฎหมายภายในของตนมาปรับใชแกคดี จึงทําใหเน้ือหาของกฎหมายที่นํามาปรับใช
กับขอเท็จจริงหรือนิติสัมพันธในคดีเดียวกันมีความแตกตางกัน สงผลใหเกิด “การขัดกันแหงกฎหมาย” 
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  “การขัดกันแหงกฎหมาย” สําหรับคดีเอกชนท่ีมีลักษณะระหวางประเทศนั้น                 
โดยหลักแลวยอมตกอยูภายใตบังคับของกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล (Private 
International Law) เนื่องจากมิใชเร่ืองของ “เมือง” หรือ “รัฐ” โดยแทที่จะทําใหตกอยูภายใตบังคับ              
ของกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง (Public International Law) อยางไรก็ตาม โดยระบบ 
ของการปรับใชกฎหมายระหวางประเทศภายในรัฐ องคกรภายในรัฐจะนํากฎเกณฑของกฎหมาย
ระหวางประเทศมาใชกับคดีเอกชนภายในรัฐตนไดก็ตอเมื่อกฎหมายระหวางประเทศนั้น                         
ไดถูกเปลี่ยนรูปมาเปนกฎหมายภายใน (Domestic law) ของรัฐนั้นแลว* โดยทั่วไปแตละประเทศ                    
จึงนําหลักการของกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลมาบัญญัติเปนกฎหมายภายในของตน
กอน ซ่ึงกฎหมายภายในดังกลาวมีช่ือเรียกวา “กฎหมายวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย” (The Law of 
Conflict of Laws) หรือ “กฎหมายขัดกัน” ซ่ึงถูกนํามาใชแกไขปญหาการขัดกันของกฎหมายเอกชน 
เนื้อหาของกฎหมายขัดกันจึงประกอบดวยกฎเกณฑหลักๆ อยู 5 เร่ือง ไดแก บุคคล หนี้ ทรัพย 
ครอบครัว และมรดก กฎหมายขัดกันนั้นมีลักษณะระหวางประเทศโดยแท เน่ืองจากเปนหลักกฎหมาย
ท่ีนานาประเทศยอมรับและมิไดมาจากเจตจํานงของรัฐใดเพียงรัฐหน่ึงเทานั้น สําหรับประเทศไทยเอง                
ไดตรา “พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ.2481” เพ่ือนํามาปรับใชกับคดีเอกชน                       
ท่ีมีลักษณะระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในประเทศไทยเชนกัน 

และเม่ือวิเคราะหลักษณะของกฎหมายลมละลายแลวจะพบวา มีลักษณะของ
กฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนอยูในกฎหมายฉบับเดียวกัน เนื่องจากกฎหมายลมละลาย                
ไดวางหลักเกณฑความสัมพันธระหวางเอกชนกับเอกชน ซึ่งไดแก เจาหนี้และลูกหน้ี หรือผูมีสวนไดเสีย
                                                 

* ปจจุบันการนํากฎหมายระหวางประเทศมาปรับใชภายในประเทศมีอยู 2 ระบบ ไดแก ระบบเอกนิยม 
(Monism) และระบบทวินิยม (Dualism)  

(1)  ระบบเอกนิยม (Monism) มีแนวคิดวา กฎหมายระหวางประเทศและกฎหมายภายในตางก็เปน
กฎหมายดวยกัน กฎหมายระหวางประเทศจึงควรมีผลใชบังคับโดยตรงเชนเดียวกับกฎหมายภายในโดยไมตองมีการ
แปลงสภาพกฎหมายระหวางประเทศใหเปนกฎหมายภายในกอน นอกจากนั้น หากเน้ือหาของกฎหมายภายใน                
ขัดหรือแยงตอกฎหมายระหวางประเทศ กฎหมายระหวางประเทศยอมมีผลใชบังคับเหนือกวากฎหมายภายใน 

(2)  ระบบทวินิยม (Dualism) มีแนวคิดวา กฎหมายระหวางประเทศกับกฎหมายภายในมีพื้นฐาน             
ท่ีแตกตางกัน เน่ืองจากกฎหมายระหวางประเทศใชในความสัมพันธระหวางรัฐกับรัฐ จึงตองแยกออกเปนสองระบบ 
หากจะใชขามระบบกันก็ตองมีการแปลงสภาพใหกลายเปนกฎหมายของอีกระบบหนึ่งกอน นอกจากนั้น เมื่ออยูกัน
คนละระบบกันยอมไมสามารถขัดหรือแยงกันเองได  
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อ่ืนๆ ในขณะเดียวกันก็ไดวางหลักเกณฑความสัมพันธระหวางรัฐหรือหนวยงานของรัฐซ่ึงมีอํานาจ
เหนือกวาตอเอกชน เชน ศาลกับลูกหนี้หรือเจาหน้ี และระหวางเจาพนักงานพิทักษทรัพยกับลูกหนี้ 
หรือเจาหนี้ ไปพรอมๆ กันดวย ตัวอยางของขอเท็จจริงในคดีลมละลายที่เกิดขึ้น ไดแก  

(1) ขอเท็จจริงตามกฎหมายเอกชน เชน การใชสิทธิเรียกรองระหวางเจาหนี้             
และลูกหนี้, การใชสิทธิทางแพงเพ่ือเพิกถอนการโอนระหวางลูกหนี้กับบุคคลภายนอกซ่ึงทําใหเจาหนี้
เสียเปรียบ, กรณีที่เกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินของลูกหนี้ และกรณีเกี่ยวกับสถานะและความสามารถ 
ของลูกหน้ีอันเนื่องมากจากคําส่ังใหลมละลายของศาล เปนตน  

(2) ขอเท็จจริงตามกฎหมายมหาชน เปนเร่ืองของการใชอํานาจรัฐเหนือเอกชน 
ซ่ึงหมายรวมถึงการใชกฎหมายวิธีพิจารณาความของศาลดวย เชน การเสนอคดีตอศาล, การตอสูคดี, 
คําคูความ, การพิจารณาคดีของศาล, การอุทธรณ/ฎีกา, การช้ีขาดโดยทําเปนคําส่ังหรือคําพิพากษา, 
การกําหนดอํานาจหนาที่ของเจาพนักงานพิทักษทรัพย, กระบวนการท้ังหลายที่กระทําตอศาลหรือ  
เจาพนักงานพิทักษทรัพย และบทกําหนดโทษทางอาญา เปนตน  

โดยหลักแลว ขอเท็จจริงตามกฎหมายเอกชนยอมตกอยูภายใตบังคับของกฎหมาย
เอกชนในแตละรัฐ หากกฎหมายเอกชนที่นํามาปรับใชกับขอเท็จจริงเดียวกันในแตละรัฐเกิดขัดกันเอง 
กฎหมายขัดกันก็จะถูกนํามาปรับใชเพ่ือชี้ขาดวา ขอเท็จจริงในลักษณะดังกลาวควรจะนํากฎหมาย
เอกชนของรัฐใดมาใชบังคับ แสดงใหเห็นวา กฎหมายขัดกันยินยอมใหนํากฎหมายตางประเทศ                     
มาปรับใชกับขอเท็จจริงหรือนิติสัมพันธ ท่ีเกิดขึ้นระหวางเอกชนตามกฎหมายเอกชนเทานั้น                     
แตหากเปนขอเท็จจริงหรือนิติสัมพันธตามกฎหมายมหาชนยอมไมสามารถนําหลักกฎหมายขัดกัน           
มาปรับใชได เนื่องจากเปนเร่ืองความมั่นคงและความสงบเรียบรอยภายในรัฐ กฎหมายที่นํามาปรับใช
จึงตองใชกฎหมายมหาชนซ่ึงเปนกฎหมายภายในของรัฐนั้นเอง ไมสามารถนํากฎหมายตางประเทศ     
มาใชบังคับเหมือนในกรณีขอเท็จจริงตามกฎหมายเอกชนได ดังนั้น คดีลมละลายขามชาติยอมไมตก
อยูภายใตบังคับของกฎหมายขัดกัน เวนแตเปนประเด็นที่เกี่ยวกับสิทธิเรียกรองระหวางเจาหนี้                    
และลูกหน้ี สิทธิเหนือทรัพยสิน และกรณีอ่ืนๆ อันเปนขอเท็จจริงในทางแพงซ่ึงเกิดขึ้นในกระบวนการ
ลมละลายเทานั้น สวนกรณีที่เปนเร่ืองนิติสัมพันธตามกฎหมายมหาชนยอมเปนไปตามกฎหมาย
ภายในของแตละรัฐ 

ประเด็นถัดมาที่นาคิดก็คือ แมจะสามารถนําหลักกฎหมายขัดกันมาใชในการช้ีขาด             
กฎหมายที่จะนํามาใชบังคับกับนิติสัมพันธหรือขอเท็จจริงตามกฎหมายเอกชนได แตปญหา                
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ก็เกิดขึ้นอยู เองวา หากเกิดการขัดกันของกฎหมายมหาชนท่ีนํามาปรับใชกับขอเท็จจริงหรือ                    
นิติสัมพันธตามกฎหมายมหาชนในคดีลมละลายเดียวกันแลวจะมีแนวทางในการแกปญหาอยางไร 
เมื่อไมสามารถหาขอยุติเร่ืองการขัดกันแหงกฎหมายได การจัดการคดีลมละลายขามชาติแตเดิม            
จึงเปนไปในลักษณะ “ตางคนตางจัดการ” กลาวคือ แตละประเทศเลือกที่จะดําเนินกระบวนการ
ลมละลายตามกฎหมายภายในของตนเพ่ือหลีกเล่ียงมิใหกระทบกระท่ังตอความสัมพันธระหวาง
ประเทศและมิไดมีหลักเกณฑกลางที่แทจริงเพ่ือนํามาใชในการบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติ
รวมกัน กอใหเกิดความเหล่ือมลํ้ากันของกฎหมายทั้งในดานความแตกตางของการจัดลําดับช้ันเจาหนี้, 
วิธีการขอรับชําระหน้ี, การเปดโอกาสใหเจาหนี้ตางประเทศย่ืนคํารองขอรับชําระหนี้จากกองทรัพยสิน
ของลูกหน้ี ตลอดจนความแตกตางในเร่ืองกระบวนวิธีพิจารณาความ สงผลใหเจาหนี้ไมไดรับการ
ปฏิบัติโดยเทาเทียมกัน อันขัดตอวัตถุประสงคด้ังเดิมของกฎหมายลมละลายท่ีตองการกอใหเกิด 
ความเทาเทียมกันระหวางบรรดาเจาหนี้ (Equality to creditors) 

 
2.1.3 การพิจารณาเขตอํานาจศาลไทยในคดีลมละลาย 

 
การที่ศาลไทยจะสามารถรับคําฟองในคดีลมละลาย (หรือคํารองในบางกรณี)*               

ไวพิจารณาไดหรือไมนั้น ตองพิจารณาตามมาตรา 7 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พ.ศ. 2483             
ซ่ึงบัญญัติไววา 

 

                                                 
* การดําเนินคดีลมละลายในประเทศไทยอาจดําเนินการไดสองทาง คือ การยื่นคําฟองหรือคํารองขอตอศาล 

ในการยื่นคําฟองตอศาลน้ันถือหลักเชนเดียวกับการทําคําฟองในคดีแพงสามัญ และบุคคลท่ีอาจฟองหรือถูกฟองใน
คดีลมละลายไดน้ันจะเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได นอกจากนี้ เจาหน้ีอาจฟองขอใหจัดการทรัพยมรดกของ
ลูกหน้ีท่ีตายตามพระราชบัญญัติลมละลายมาตรา 82 ไดดวย สําหรับการยื่นคํารองขอตอศาลมีไดสองกรณีดวยกัน 
กรณีแรกเปนเร่ืองของการที่ผูชําระบัญชีของนิติบุคคลรองขอตอศาลขอใหสั่งนิติบุคคลลมละลายถาปรากฏวา              
เงินลงทุนหรือเงินคาหุนไดใชหมดแลว สินทรัพยยังไมพอกับหน้ีสิน พระราชบัญญัติลมละลายมาตรา 88 และ
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1266 กรณีท่ีสองเปนเร่ืองของการท่ีเจาหน้ีผูเปนโจทกหรือเจาพนักงาน
พิทักษทรัพยยื่นคําขอโดยทําเปนคํารองใหบุคคลผูซ่ึงเปนหุนสวนไมจํากัดความรับผิดลมละลาย เมื่อปรากฏวาศาลได
มีคําสั่งพิทักษทรัพยหางหุนสวนสามัญซ่ึงไดจดทะเบียนหรือหางหุนสวนจํากัดไปกอนแลวตามพระราชบัญญัติ
ลมละลายมาตรา 89 
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 “ลูกหนี้ ท่ีมีหนี้สินลนพนตัวอาจถูกศาลพิพากษาใหลมละลายได ถาลูกหน้ีนั้น            
มีภูมิลําเนาในราชอาณาจักร หรือประกอบธุรกิจในราชอาณาจักร ไมวาดวยตนเองหรือโดยตัวแทน 
ในขณะที่มีการรองขอใหลูกหนี้ลมละลาย หรือภายในกําหนดเวลาหนึ่งปกอนน้ัน” 

 

โดยทั่วไป  “ภูมิลําเนา” (Domicile) หมายถึง ถิ่น ท่ีบุคคลเลือกไว เปนถิ่นที่อยู                    
และไมใชสถานที่อยูเพ่ือจะหาประโยชนส่ิงใดส่ิงหนึ่งโดยเฉพาะเปนการช่ัวคราว แตเปนท่ีอยูที่ต้ังใจ       
จะอยูตลอดไปโดยไมคิดถึงวาจะมีเหตุการณที่ ไมแนนอนเกิดขึ้นในอนาคตอันจะทําใหตอง
เปล่ียนแปลงที่อยูใหม โดยบุคคลคนหน่ึงจะมีภูมิลําเนาเกินกวาหนึ่งแหงในขณะเดียวกันไมได 
ภูมิลําเนาของบุคคลธรรมดานั้นไดแกถิ่นอันบุคคลนั้นมีสถานที่อยูเปนแหลงสําคัญ4 สวนกรณีของ   
นิติบุคคล ไดแก ถิ่นอันเปนที่ต้ังของสํานักงานแหงใหญ หรือถิ่นอันเปนที่ต้ังของที่ทําการ หรือถิ่นที่ได  
เลือกเอาเปนภูมิลําเนาเฉพาะกาลตามขอบังคับหรือตราสารจัดต้ังนิติบุคคลนั้น5  

พระราชบัญญัติลมละลาย พ.ศ.2483 ไดเลือกใชเกณฑ “ภูมิลําเนา” หรือเกณฑ          
“การประกอบธุรกิจ” ของลูกหนี้เปนจุดเกาะเก่ียวในการเร่ิมคดีลมละลายโดยไมคํานึงวาลูกหน้ีจะมี
สัญชาติไทยหรือไม แมลูกหนี้จะเปนบุคคลตางดาวหรือนิติบุคคลตางประเทศ แตถามีหรือเคยมี
ภูมิลําเนาหรือการประกอบธุรกิจในประเทศไทยอยางนอยภายในหนึ่งปกอนมีการขอใหลมละลาย           
ก็สามารถถูกฟองรองเปนคดีลมละลายตอศาลไทยได ในทางกลับกัน หากลูกหนี้เปนบุคคลหรือ       
นิติบุคคลสัญชาติไทยแตไมมีภูมิลําเนาหรือไมเคยประกอบธุรกิจในประเทศไทยยอมไมสามารถ       
ถูกฟองรองเปนคดีลมละลายตอศาลไทยได 

ผลของการจํากัดเขตอํานาจศาลไทยดังกลาว คือ หากเจาหนี้เปนบุคคลซึ่งรัฐควรให
ความคุมครอง เพราะเหตุที่เจาหนี้มีสัญชาติ, ภูมิลําเนา, ถิ่นที่อยู, สถานประกอบธุรกิจ หรือมีทรัพยสิน
ของลูกหนี้บางสวนอยูในประเทศไทย แตกลับไมสามารถฟองรองลูกหนี้ตอศาลไทยได เนื่องจาก
คุณสมบัติของลูกหนี้ไมตรงตามหลักเกณฑในมาตรา 7 แหงพระราชบัญญัติลมละลายฯ ยอมทําให 
เจาหนี้เสียโอกาสในการไดรับชําระหนี้จากทรัพยสินของลูกหนี้ที่ต้ังอยูในประเทศไทย และตองไปขอ
เฉล่ียชําระหน้ีจากกองทรัพยสินของลูกหนี้ในตางประเทศ ทั้งยังไมมีหลักประกันวาเจาหนี้จะไดรับ 
ชําระหนี้หลังจากไดเขารวมกระบวนพิจารณาตางประเทศน้ันแลวหรือไม เนื่องจากการใชเขตอํานาจรัฐ

                                                 
4 มาตรา 37 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
5 มาตรา 68 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
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ทางศาลเหนือคดีลมละลายในบางประเทศก็มุงคุมครองแตผลประโยชนของคนในชาติตน จนไม
คํานึงถึงผลประโยชนของเจาหน้ีตางประเทศเลย กอใหเกิดความไมสะดวกแกเจาหนี้ทั้งความไมคุนเคย
กับระบบกฎหมายลมละลายในตางประเทศและภาระคาใชจายในการเขารวมกระบวนการลมละลาย 
ท่ีสูงขึ้น นอกจากนี้เจาหนี้ยังไมสามารถคาดการณลวงหนาไดเลยวาจะเกิดกระบวนการลมละลาย         
ตอลูกหนี้รายเดียวกันนี้ในประเทศบาง เพราะแตละประเทศตางมีหลักเกณฑการกลาวอางเขตอํานาจ
ศาลของตนเหนือคดีลมละลายขามชาติที่แตกตางกัน  

ขอจํากัดการใชเขตอํานาจของศาลไทยอีกประการหนึ่ง คือ ผลของคําส่ังหรือ                
คําพิพากษาของศาลไทยในคดีลมละลายมีผลจํากัดอยูเฉพาะทรัพยสินของลูกหนี้ท่ีต้ังอยูภายใน 
ประเทศเทานั้น เน่ืองจากในมาตรา 177 แหงพระราชบัญญัติลมละลายฯ บัญญัติไววา “การพิทักษ
ทรัพยหรือการลมละลายตามพระราชบัญญัตินี้มีผลเกี่ยวกับทรัพยสินของลูกหนี้ตลอดและเฉพาะแต                
ในราชอาณาจักร” สงผลใหเจาพนักงานพิทักษทรัพยไมสามารถใชอํานาจเขาจัดการทรัพยสินของ
ลูกหนี้ในตางประเทศได ยกเวนในกรณีที่เจาหนี้ตางประเทศยินยอมสงมอบทรัพยสินของลูกหนี้ที่ไดรับ             
หรือมีสิทธิจะไดรับนอกราชอาณาจักรเขามารวมในกองทรัพยสินของลูกหนี้เพ่ือขอรับชําระหนี้             
ตามกระบวนการลมละลายของไทยดวยตนเองตามมาตรา 178 แหงพระราชบัญญัติลมละลายฯ             
ซ่ึงบทบัญญัติกฎหมายดังกลาวไดสงผลกระทบหลายประการดังนี้  

 
ประการแรก ลูกหนี้ที่ทุจริตอาจอาศัยเปนชองทางในการยักยายถายโอนทรัพยสิน                       

ออกนอกประเทศโดยอาศัยเทคโนโลยีตางๆ ท่ีมีอยูในปจจุบัน เพ่ือหลีกเล่ียงมิใหรัฐสามารถเขาควบคุม
และจัดการทรัพยสินของตนได สงผลใหเจาหนี้ภายในประเทศไมไดรับชําระหนี้อยางเพียงพอหรือ   
อาจไมรับชําระหนี้เลย เนื่องจากไมมีทรัพยสินของลูกหนี้ท่ีจะสามารถรวบรวมเขาเปนกองทรัพยสิน
ภายในประเทศได 

 
ประการที่สอง บทบัญญัติของกฎหมายไทยดังกลาว ไมสามารถรองรับตอการ

เปล่ียนแปลงรูปแบบทางธุรกิจที่มีอยูในปจจุบัน การเปดเสรีทางดานการคาและการลงทุนสงผลให         
มีการประกอบธุรกิจในลักษณะขามพรมแดนอยางมากมายมหาศาล นิติบุคคลในรูปแบบตางๆ          
ท้ังบรรษัทขามชาติและกลุมบริษัทไดเขาไปประกอบธุรกิจและมีทรัพยสินกระจัดกระจายอยูใน 
ประเทศตางๆ ทั่วโลก คําถามก็คือ หากลูกหน้ีซึ่งเปนบรรษัทขามชาติหรือกลุมบริษัทเหลานี้ลมละลาย
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จะมีการควบคุมและจัดการทรัพยสินของลูกหนี้อยางไร โดยเฉพาะในกรณีที่ลูกหนี้นั้นไมมีทรัพยสิน
ต้ังอยูภายในประเทศไทยเลย หากจะคาดหวังใหเจาหนี้ตางประเทศนําสงทรัพยสินของลูกหนี้เขาสู 
กองทรัพยสินของลูกหนี้ในประเทศไทยโดยไมมีการปดบังซอนเรนเลยก็คงเปนไปไดยาก เพราะเจาหนี้
ตางประเทศเองยอมตองการไดรับชําระหนี้ในสวนของตนอยางเต็มที่กอนเชนกัน ซ่ึงในทางปฏิบัติ   
ของศาลไทย หากไมมีทรัพยสินของลูกหนี้ใหรวบรวมเขาเปนกองทรัพยสินได ศาลก็ตองส่ังปดคดีอยูดี 
ทําใหเปนภาระของเจาหนี้แตละรายที่จะตองไปดําเนินการขอรับชําระหนี้จากกองทรัพยสินของลูกหนี้
ในตางประเทศแทน ซ่ึงมิใชวาทุกประเทศจะเปดโอกาสใหเจาหนี้ตางประเทศสามารถยื่นคํารองขอรับ
ชําระหนี้จากกองทรัพยสินของลูกหนี้ในประเทศตนไดเสมอไป  

  
บทบัญญัติกฎหมายไทยท่ีมีอยูในปจจุบันจึงยังไมสามารถรองรับตอรูปแบบของ           

คดีลมละลายขามชาติที่มีอยูในปจจุบันได อีกทั้งยังขัดตอเจตนารมณของกฎหมายลมละลายตาม             
ท่ีพึงจะเปน ท้ังในเร่ืองของการสรางความเทาเทียมระหวางบรรดาเจาหนี้และประสิทธิภาพในการ
รวบรวมและจัดการทรัพยสินของลูกหนี้ นอกจากนั้นยังขาดหลักเกณฑที่ชัดเจนสําหรับการดําเนิน
กระบวนการลมละลายขามชาติอีกดวย 
 
2.2 ทฤษฎีสําคัญที่เกี่ยวของและพัฒนาการของกฎหมายลมละลายระหวางประเทศ 
  
 การจัดการคดีลมละลายแตเดิมนั้นถูกมองวาเปนปญหาเฉพาะภายในรัฐ รัฐแตละรัฐ                
จะตองใหความคุมครองคูกรณีในคดีลมละลายซ่ึงเปนคนชาติของตน หรือบุคคลที่มีความเกี่ยวพัน
ใกลชิดกับรัฐไมวาโดยสัญชาติ, ภูมิลําเนา, ถิ่นที่อยู, สถานประกอบธุรกิจ หรือมีทรัพยสินต้ังอยู              
ภายในรัฐ โดยการใชอํานาจรัฐเขาจัดการและควบคุมทรัพยสินของลูกหนี้ตามกฎหมายภายใน            
เพ่ือปกปองผลประโยชนของเจาหนี้ภายในประเทศและเพ่ือปองกันมิใหลูกหนี้ไปกอหนี้สินเพ่ิม               
จนลุกลามเปนปญหาเศรษฐกิจโดยรวม อยางไรก็ตาม เมื่อลูกหน้ีมีการพัฒนาโครงสรางทางธุรกิจ         
ของตนใหมีความซับซอนขึ้น มีกิจการและทรัพยสิน ตลอดจนการจางงานในประเทศตางๆ มากขึ้น 
เพ่ือใหสามารถรองรับตอแขงขันทางการคาในตลาดโลก ปญหาการลมละลายของลูกหนี้เหลานี้           
จึงมิไดจํากัดอยูเฉพาะภายในรัฐใดรัฐหนึ่งเทานั้น แตอาจสงผลกระทบตอพ้ืนฐานทางเศรษฐกิจของ
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โลกโดยรวมได จึงเปนการเกินกําลังที่รัฐใดรัฐหนึ่งจะสามารถบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติได
โดยไมพ่ึงพาความชวยเหลือหรืออาศัยความรวมมือจากรัฐอื่นเลย 

นานาประเทศจึงไดพยายามพัฒนาแนวคิดทางกฎหมายเพ่ือนํามาแกไขปญหาการลมละลาย
ขามชาติของลูกหนี้ โดยทฤษฎีทางกฎหมายสําคัญท่ีมีอิทธิพลตอการสรางสรรคหลักเกณฑและ
รูปแบบการบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติท่ีมีอยูในปจจุบันนั้น ไดแก ทฤษฎี Territoriality และ 
ทฤษฎี Universality        

 
2.2.1 ทฤษฎีสําคัญเกี่ยวกับการลมละลายขามชาติ 

 
 2.2.1.1 ทฤษฎี Territoriality 

 
ทฤษฎี Territoriality หรือ Territorialism (ในตําราบางเลมใชคําวา

Universality versus Territoriality6) เปนทฤษฎีท่ีต้ังอยูบนพ้ืนฐานของหลักเขตอํานาจรัฐเหนือดินแดน 
(Territorial jurisdiction) โดยยอมรับวาทุกรัฐตางมีอํานาจอธิปไตยเปนของตนและอํานาจอธิปไตยนั้น
ควรไดรับการเคารพจากรัฐอ่ืนดวย ดังนั้น หากศาลของรัฐพิจารณาแลวเห็นวา คดีลมละลายใดมี     
จุดเกาะเก่ียวกับรัฐมากเพียงพอที่จะกลาวอางเขตอํานาจศาลเหนือคดีลมละลายน้ันไดก็สามารถ
ดําเนินกระบวนการลมละลายตามกฎหมายภายในของตนไดทันที แตผลของคําพิพากษาหรือคําส่ัง
ของศาลในคดีลมละลายจะผูกพันคูกรณีและทรัพยสินของลูกหนี้ที่ต้ังอยูภายในรัฐเทานั้น  ไมมีผล
ผูกพันไปถึงคูกรณีและทรัพยสินของลูกหนี้ท่ีอยูในตางประเทศดวย ในทางกลับกัน ผลของคําพิพากษา
หรือคําส่ังในคดีลมละลายของศาลตางประเทศก็จะไมมีผลผูกพันตอทรัพยสินของลูกหนี้ ท่ีต้ังอยู
ภายในประเทศเชนเดียวกัน ดังนั้น กระบวนการลมละลายภายใตแนวคิดนี้จึงสามารถเกิดขึ้นพรอมๆ 
กันไดหลายกระบวนการในหลายประเทศ แมวาจะเปนการดําเนินกระบวนการลมละลายตอลูกหน้ีราย
เดียวกันก็ตาม ซึ่งแสดงใหเห็นวาทฤษฎี Territoriality สนับสนุนใหมีการดําเนินกระบวนการลมละลาย
ภายใตเขตอํานาจของศาลหลายๆ แหงได (Multi forum)7 

                                                 
6 Ian F. Fletcher, The Law of Insolvency (London: Sweet & Maxwell, 1990), pp. 542-543. 
7 Bob Wessels, International insolvency law (The Netherlands: Kluwer Law International, 2006), 

pp. 8-10. 
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ยกตัวอยางเชน ในคดี Bank of Credit and Commerce International หรือ 
BCCI บรรษัทขามชาติสัญชาติอังกฤษซึ่งประกอบธุรกิจสถาบันการเงิน ไดแบงโครงสรางของบริษัท
ออกเปนสองสวน สวนแรก คือ BCCI Holding SA เปนบริษัทผูถือหุนขางมากของ BCCI และ          
จดทะเบียนเปนนิติบุคคลภายใตกฎหมายของประเทศ Luxembourg โดยดําเนินธุรกิจสถาบันการเงิน
ผานทางสาขาทั้งหมด 43 สาขา ใน 13 ประเทศ สวนที่สอง คือ BCCI Overseas จดทะเบียนเปน            
นิติบุคคลและประกอบธุรกิจสถาบันการเงินภายใตกฎหมายของ Cayman Islands ซ่ึงเปนหนึ่งใน
อาณานิคมโพนทะเลของสหราชอาณาจักรอังกฤษ และยังควบคุมการดําเนินงานของบริษัทสาขาอีก 
63 แหง ใน 28 ประเทศ ซ่ึงหมายความวา หากนําแนวคิด Territoriality มาปรับใชยอมกอใหเกิด
กระบวนการลมละลายในประเทศตางๆ ไดมากถึง 41 ประเทศ8 

อยางไรก็ตาม การดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลายภายใตทฤษฎี 
Territoriality นั้นกอใหเกิดการแยงชิงเขตอํานาจกันเองระหวางศาลในประเทศตางๆ (The grab rule)                         
เพราะแตละประเทศยอมประสงคที่จะนํากฎหมายภายในของตนมาใชเปนเครื่องมือในการรวบรวม
ทรัพยสินของลูกหนี้เขาสูกองทรัพยสินของลูกหนี้ในคดีลมละลายในประเทศของตนใหไดมากที่สุด  
โดยคํานึงถึงผลประโยชนของเจาหน้ีภายในประเทศตนมากกวาผลประโยชนของเจาหนี้โดยรวม               
สงผลใหทิศทางในการรางกฎหมายลมละลายมีแนวโนมเปนไปในทางคุมครองผลประโยชนของเจาหนี้
ภายในประเทศมากกวาเจาหนี้ตางประเทศ อยางไรก็ตาม แมแนวคิดนี้จะมีลักษณะเปนเกราะปองกัน
การแทรกแซงเขตอํานาจศาลจากภายนอก แตมิไดหมายความวา เจาหนี้ตางประเทศจะไมสามารถ 
ยื่นคํารองขอรับชําระหนี้หรือขอรับทราบขอมูลเกี่ยวกับทรัพยสินของลูกหนี้ที่ต้ังอยูในตางประเทศ         
ไดเลย ซ่ึงก็ขึ้นอยูกับกฎหมายลมละลายของแตละประเทศวาจะเปดโอกาสใหเจาหนี้ตางประเทศ
กระทําเชนน้ันไดหรือไม  

 
2.2.1.2 ทฤษฎี Universality 

     
ทฤษฎี Universality หรือ Universalism (ในตําราบางเลมใชคําวา “Unity 

versus Plurality9”) เปนทฤษฎีที่มุงเนนความเปนอันหน่ึงอันเดียวกันของกระบวนการลมละลาย และ

                                                 
8 Ibid., p. 10. 
9 Ian F. Fletcher, The Law of Insolvency, pp. 542-543. 
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พยายามกาวขามปญหาดานความแตกตางของเขตอํานาจรัฐ โดยสนับสนุนใหมีการดําเนินคดี
ลมละลายขามชาติภายใตกระบวนการจัดการของศาลในประเทศเดียว (Single forum) และ             
ตองเปนประเทศที่ลูกหนี้มีความเกี่ยวของสัมพันธอยางใกลชิดดวย เชน เปนประเทศที่ ลูกหนี้              
มีภูมิลําเนา (Domicile), สถานประกอบการ (Establishment) หรือศูนยกลางผลประโยชนหลักต้ังอยู 
(Center of main interests) เปนตน สงผลใหทรัพยสินของลูกหนี้ไมวาจะอยูแหงใดในโลกถูกรวบรวม
เขาสูกองทรัพยสินเดียวกัน (Pro rata basis) และเจาหนี้ทุกรายสามารถเขารวมในกระบวนการ
ลมละลายเดียวกันไดโดยไมจํากัดวาเปนเจาหนี้ภายในประเทศหรือเจาหนี้ตางประเทศ การดําเนิน
กระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติภายใตแนวคิดนี้จึงกอใหเกิดประโยชนหลายประการ ดังนี้ 

 
ประการแรก การรวมศูนยกระบวนพิจารณาคดีลมละลายใหอยูภายใต

ระบบการจัดการของศาลในประเทศเดียวยอมกอใหเกิดประสิทธิภาพและชวยลดตนทุนคาใชจายใน
การบริหารจัดการคดีลมละลายไดมากกวาการดําเนินกระบวนพิจารณาตอลูกหนี้รายเดียวกันใน
หลายๆ ประเทศ  

 
ประการที่สอง เจาหน้ีทุกรายยอมไดรับการปฏิบัติโดยเทาเทียมกันจาก       

การอยูภายใตบังคับกฎหมายภายในของประเทศอันเปนศูนยกลางการจัดการคดีลมละลายเพียง
ประเทศเดียว จึงชวยลดปญหาความแตกตางลักล่ันของกฎหมายที่นํามาปรับใชกับขอเท็จจริงใน
ลักษณะเดียวกนัได  

 
ประการที่สาม ทําใหเจาหนี้สามารถคาดการณความเสี่ยงลวงหนากอน

ตัดสินใจปลอยสินเช่ือหรือเขาทําธุรกรรมกับลูกหนี้ไดวา หากลูกหนี้ของตนตองลมละลาย กระบวนการ
ลมละลายยอมเกิดขึ้นภายในประเทศเดียว โดยตองเปนประเทศซ่ึงลูกหน้ีมีจุดเกาะเก่ียวใกลชิด     
มากที่สุดเสมือนเปน “บาน” ของลูกหนี้เองดวย (The debtor’s home country)  

 
อยางไรก็ตาม แมฝาย Universality จะมีแนวคิดในการรวมศูนยกระบวน

พิจารณาคดีลมละลายใหอยูภายใตเขตอํานาจของศาลเดียว (Single forum) แตมิไดปดกั้นมิให      
ศาลในประเทศอ่ืนๆ สามารถริเร่ิมกระบวนการลมละลายตามกฎหมายภายในของประเทศตนได           



 23

แตการริเร่ิมกระบวนพิจารณาจะเกิดขึ้นเฉพาะในกรณีที่จําเปนเทาน้ัน เชน กรณีศาลของประเทศ            
อันเปนศูนยกลางการพิจารณาตองการความรวมมือจากศาลในประเทศอ่ืนๆ ใหชวยรวบรวมทรัพยสิน
ของลูกหนี้ที่ต้ังอยูในเขตดินแดนของประเทศนั้นๆ เพ่ือสงมอบทรัพยสินเขาสูกองทรัพยสินรวมใน
ประเทศอันเปนศูนยกลางการพิจารณาตอไป เปนตน 

 
2.2.1.3  เปรียบเทียบระหวางทฤษฎี Territoriality และ Universality  
 

ทฤษฎี Territoriality และ Universality ตางเปนทฤษฎีทางกฎหมายที่มี    
การพัฒนาคูขนานกันมาในขอบขายของกฎหมายลมละลายระหวางประเทศ และเพ่ือเปรียบเทียบให
เห็นลักษณะโดยทั่วไป ตลอดจนขอดีขอเสียของการนําทฤษฎีท้ังสองมาปรับใชกับการดําเนินกระบวน 
พิจารณาคดีลมละลายขามชาติไดอยางชัดเจนยิ่งขึ้น ผูวิ จัยจึงขอเปรียบเทียบทั้งสองทฤษฎี               
ดังรายละเอียดท่ีแสดงไวในตารางที่ 2.1 ตอไปนี้ 

 
ตารางที่ 2.1 

เปรียบเทยีบระหวางทฤษฎี Territoriality และ Universality  
 

ที ่ เร่ือง ทฤษฎ ีTerritoriality ทฤษฎ ีUniversality
1 การเร่ิมตนกระบวนการ ทุ กป ร ะ เ ทศสามา รถ เ ริ่ ม ต น ค ดี

ลมละลายตามหลักเกณฑกฎหมาย 
ภายในของแตละประเทศได 
  

มีเพียงประเทศเดียวเทาน้ันท่ีจะเปน
ศูนยกลางการพิจารณาคดีลมละลาย  
โดยตองเปนประเทศที่ ลูกหนี้มีความ
เก่ียวของสัมพันธอยางใกลชิดดวย เชน 
ลูกหน้ีมีภูมิลําเนา, สถานประกอบการ, 
หรือมีศูนยกลางผลประโยชนหลักต้ังอยู
ภายในประเทศนั้น เปนตน 
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ที ่ เร่ือง ทฤษฎ ีTerritoriality ทฤษฎ ีUniversality 
2 ป ร ะ เ ภท ขอ ง ก ร ะ บ วน

พิจารณาที่เกิดขึ้น 
ประ เภทของกระบวนพิ จ า รณา  
ที่เปนไปไดมากที่สุดไดแก กระบวน 
การชําระหนี้ (Liquidation) โดยอาศัย
อํานาจรัฐเขา จัดการและควบคุม
ทรัพยสินของลูกหนี้ภายในรัฐตาม
หลักเกณฑของกฎหมายภายใน  
แตละรัฐ เพราะทฤษฎีนี้เปนอุปสรรค
อยางมากตอกระบวนการฟนฟูกิจการ
โดยเฉพาะกับลูกหนี้ที่ เปนบรรษัท 
ขามชาติหรือกลุมบริษัทซ่ึงมีกิจการ
เกี่ ย ว เนื่ อ งกั น ในหลายประ เทศ 
ห าก จ ะฟ น ฟู กิ จ ก า ร ใ ห ป ร ะ สบ
ความสําเร็จ ศาลในแตละประเทศ  
ก็ตองดําเนินกระบวนการฟนฟูกิจการ
ไปพรอมๆ กัน ซ่ึงแทบเปนไปไมไดเลย
ในทางปฏิบัติ เพราะปจจุบันในบาง
ประเทศก็มิไดมีบทบัญญัติกฎหมาย 
ที่รองรับตอการฟนฟูกิจการของลูกหนี้
ประเภทดังกลาวอยูเลย 

สามารถดําเนินกระบวนพิจารณาไดทั้ง
กระบวนการชําระหนี้  (Liquidation) 
ห รื อ ก ร ะ บ ว น ก า ร ฟ น ฟู กิ จ ก า ร
(Reorganization) โดยอยูภายใตบังคับ
ของกฎหมายในประเทศเดียว  และ  
มี ผ ลทา งกฎหมาย ผู ก พัน คู ก ร ณี , 
ผูมีสวนไดเสีย และทรัพยสินของลูกหน้ี
โดยไมจํากัดไมวาจะตั้งอยูในประเทศใด
ในโลก (มีความเปนไปไดในทางทฤษฎี 
แตเกิดขึ้นไดยากในทางปฏิบัติ) 
 

3 จํ า น ว น ข อ ง ก ร ะ บ ว น
พิจารณาที่เกิดขึ้น 

มีกระบวนพิจารณาเกิดขึ้นพรอมๆ 
กันไดหลายกระบวนการในหลาย
ประเทศตามหลักเกณฑของกฎหมาย
ภายใน 

มีกระบวนพิจารณาหลักเกิดขึ้ นได  
เพียงกระบวนการเดียวในประเทศ  
อันเปนศูนยกลางการพิจารณาเทานั้น  

4 กฎหมายท่ีนํามาใชบังคับ
แกคดี 

กฎหมายภายในของประ เทศที่
กระบวนพิจารณาไดเ ร่ิมขึ้น โดยมี  
ผลใชบังคับต้ังแตเ ร่ิมตนจนส้ินสุด

กฎหมายภายในของประเทศที่กระบวน
พิจารณาไดเร่ิมขึ้น โดยมีผลใชบังคับ
ต้ังแตเร่ิมตนจนส้ินสุดกระบวนการ 
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ที ่ เร่ือง ทฤษฎ ีTerritoriality ทฤษฎ ีUniversality 
กระบวนการ

5 ผลของการดําเนินกระบวน
พิจารณา 

ผลของคําพิพากษาหรือคํา ส่ังใน
กระบวนพิจารณาจะมีผลผูกพัน
คูกรณี ผูมีสวนไดเสียที่เกี่ยวของ และ
ทรัพยสินของลูกหนี้ที่ ต้ังอยูภายใน 
ประเทศเทานั้น  

ผลของคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาล
ในกระบวนพิจารณาจะมีผลผูกพัน
คูกรณี ผูมีสวนไดเสียที่เกี่ยวของ และ
ทรัพยสินของลูกหนี้ โดยไม จํากัดวา  
จะ ต้ังอ ยู แห ง ใดในโลก  (Universal 
scope) 

6 การขอความรวมมือจาก
ตางประเทศ 

ไมจําเปนตองพ่ึงพาความรวมมือจาก  
ศาลตางประเทศเทาใดนัก เนื่องจาก  
แต ล ะป ร ะ เ ทศสามา ร ถ ดํ า เ นิ น
กระบวนพิจารณาใหเสร็จส้ินภายใน 
ประเทศของตนไดเอง 

จําเปนตองขอความรวมมือจากศาล
ตางประเทศอยางมากทั้งในดานขอมูล 
และการรวบรวมทรัพยสินของลูกหน้ี  
เขาสูกระบวนการลมละลายในประเทศ  
อันเปนศูนยกลางการพิจารณา 
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ที ่ เร่ือง ทฤษฎ ีTerritoriality ทฤษฎ ีUniversality 
7 ประสิทธิภาพในการบริหาร

จัดการคดี 
หากพิจารณาระดับภายในประเทศ
การดําเนินกระบวนพิจารณาภายใต 
ทฤษฎี  Territoriality จะก อให เกิ ด
ประสิทธิภาพและความรวดเร็วใน 
กา ร ดํ า เนิ นค ดีมากกว า  เ พ ร าะ  
แตละประเทศสามารถนําหลักเกณฑ
ของกฎหมายภายในมาปรับใชแก
กระบวนพิจารณาไดทันที อยางไร  
ก็ตาม หากพิจารณาในระดับระหวาง
ประเทศ การดําเนินกระบวนพิจารณา 
ในหลายประเทศยอมส้ินเปลืองเวลา
และค า ใช จ าย ในการดํ า เนินค ดี
จํานวนมาก  ตลอดจนกอให เกิ ด  
ความไมสะดวกแกเจาหนี้ เพราะตอง
ดําเนินการยื่นคํารองขอเฉล่ียชําระหนี้
เองเปนรายประเทศไป 

หากพิจารณาในภาพรวม การดําเนิน
กระบวนการลมละลายตามทฤษฎี 
Universality จะกอใหเกิดความรวดเร็ว
และประสิทธิภาพในการบริหารจัดการ
คดีมากกวา เนื่องจากสามารถดําเนิน
กระบวนพิจารณาท้ังหมดใหเสร็จส้ิน
ภายในกระบวนการ เ ดียว  และอยู
ภ าย ใต บั ง คับของกฎหมาย เ พีย ง 
ประเทศเดียว สงผลใหทรัพยสินของ
ลูกหนี้ถูกรวบรวมเขามาอยู ในกอง
ทรัพย สินเดียวกันและทําให เจาหน้ี  
ทุกรายสามารถยื่นคํารองขอรับชําระหน้ี
ในกระบวนการเดียวกันได จึงเปนการ
ประหยัดเวลาและคาใชจายในการ
ดําเนินคดีมากกวาทฤษฎี Territoriality 

8 การสรางความเทาเทียม
กันระหวางบรรดาเจาหนี้ 

ก อ ให เ กิ ดความไม เท า เที ยมกัน
ระหวางบรรดาเจาหนี้ อันเนื่องมาจาก
ความแตกตางลักล่ันของกฎหมาย
ภายในแตละประเทศท่ีนํามาปรับใช
แกขอเท็จจริงในลักษณะเดียวกัน 
และสงผลใหการปฏิบัติตอเจาหนี้  
มีหลายมาตรฐาน  

กอใหเกิดความเทาเทียมกันระหวาง
บรรดาเจาหนี้ เพราะกระบวนพิจารณา
เกิดขึ้นในประเทศเดียวภายใตบังคับ
ของกฎหมาย เ พียงประ เทศ เ ดี ยว 
สงผลใหการปฏิบัติตอเจาหนี้ เปนไป 
โดยเทาเทียมกัน  ภายใตมาตรฐาน
เดียวกัน 
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ที ่ เร่ือง ทฤษฎ ีTerritoriality ทฤษฎ ีUniversality 
9 การคาดการณความเสี่ยง

ลวงหนา 
สามารถคาดการณลวงหนาไดทนัทวีา 
กระบวนการพิจารณาจะเกิดขึ้นใน 
ประเทศใดบาง โดยพิจารณาจาก  
หลักเกณฑของกฎหมายภายใน  
แต ล ะประ เทศว า มี ก า รกํ า หนด  
จุดเกาะเกี่ยวประเภทใดใหสามารถ
กลาวอางเขตอํานาจศาลเหนือคดี
ลมละลายดังกลาวไดบาง 
 
 

ไมสามารถคาดการณลวงหนาไดทันที
วาจะเกิดกระบวนการลมละลายใน
ประเทศและนํากฎหมายของประเทศใด
มาใชบังคับ เพราะจําเปนตองเฟนหา
ประเทศที่มีคุณสมบัติเหมาะสมที่สุดตอ
การเปนศูนยกลางการพิจารณาคดี  
โดยตองปรากฏจุดเกาะเกี่ยวที่แสดงให
เห็นถึงความสัมพันธใกลชิดกับรัฐนั้น 
เชน จุดเกาะเกี่ยวสถานประกอบการ, 
ศูนย กลางผลประโยชนห ลัก  ห รือ
ภูมิลําเนาของลูกหนี้ เปนตน ซ่ึงการใช
เกณฑอยางหลากหลายน้ีกอให เกิด
ความไมแนนอนโดยเฉพาะในกรณีท่ี
ลูกหนี้มีความเก่ียวของสัมพันธใกลชิด
กับหลายประเทศ  ทําให เกิดความ
เคลือบแคลงวา โดยแทจริงแลวศาล 
ของประเทศใดควรมีอํานาจสิทธิขาดใน
การดําเนนิกระบวนพิจารณา10 

10 การเพ่ิมพูนมูลคาทรัพยสิน
ของลูกหนี้ (Maximization 
of assets) 

โดยท่ัวไปทรัพยสินของลูกหนี้ท่ีเปน
บรรษัทข ามชา ติห รือกลุ มบ ริษัท  
จะมีลักษณะกระจัดกระจายอยูใน
ประ เทศต า งๆ  ทั่ ว โลก  ซ่ึ งแต ละ
ประเทศ สามารถใชอํานาจรัฐเขา
จัดการและควบคุมทรัพย สินของ
ลูกหนี้จํากัดเฉพาะภายในเขตแดน

ชวยคงมูลคาทรัพยสินของลูกหนี้ได
มากกวาในทางทฤษฎี เนื่องจากการเขา
จัดการและควบคุมทรัพยสินของลูกหน้ี 
ตลอดจนกองทรัพยสินของลูกหนี้จะถูก
รวม ศูนย อยู ภาย ในประ เทศ เดี ยว  
ทําใหการบังคับชําระหนี้สามารถกระทํา
ไดในคราวเดียว โดยไมตองบังคับชําระ

                                                 
10 Bob Wessels, International insolvency law, p. 9. 
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ที ่ เร่ือง ทฤษฎ ีTerritoriality ทฤษฎ ีUniversality 
ของตนเทานั้น  หากทรัพย สินของ
ลูกหนี้เปนกิจการท่ีมีความเกี่ยวเนื่อง
กันในหลายประเทศ การบังคับชําระ
หนี้จากทรัพย สินของลูกหนี้ เ พียง
ประเทศใดประเทศหน่ึง  อาจทําให
กิจการในประเทศอ่ืนๆ  ตองหยุด 
ชะ งักลงไปด วย  ส งผลให มูลค า
ทรัพยสินโดยรวมลดนอยลง 

หนี้แยกเปนสวนๆ เปนรายประเทศไป 
อยางไรก็ตาม กฎหมายลมละลายที่มี
อยูในปจจุบันยังไมเอ้ืออํานวยใหมีการ
บังคับชําระหน้ีจากทรัพยสินของลูกหน้ี
ทั้งหมดในคราวเดียว โดยไมคํานึงถึง
เร่ืองความแตกตางของเขตอํานาจรัฐ
เลย 

11 การนําไปปรับใช ไดจ ริง
ในทางปฏิบัติ 

เกิดขึ้นไดจริงในทางปฏิบัติ เพราะ  
แตละประเทศสามารถนํากฎหมาย
ลมละลายภายในประเทศมาใชบังคับ
กับคดีลมละลายไดทันที หากปรากฏ
จุดเกาะเ ก่ียวที่ เ พียงพอตามหลัก 
เกณฑของกฎหมายภายใน 

เกิดขึ้นไดยากในทางปฏิบั ติ  เพราะ  
การรวมศูนยกระบวนพิจารณาใหอยู
ภายในประเทศเดียวเทาน้ันคอนขาง
เปนเร่ืองในอุดมคติ และมิใชทุกประเทศ
ที่จะยอมสละการใชอํานาจอธิปไตย 
ทางศาลของตนลง เพ่ือหันมายอมรับ
คํา ส่ังห รือ คําพิพากษาของศาลใน
ประเทศใดประเทศหน่ึงรวมกัน  

 
กลาวโดยสรุป การนําทฤษฎี Territoriality และ Universality มาปรับใชกับการดําเนิน

กระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติมีขอดีและขอเสียแตกตางกันไป โดยขอดีของทฤษฎี 
Territoriality นั้นไดแก รัฐแตละรัฐสามารถใชอํานาจอธิปไตยทางศาลของตนไดอยางเต็มที่ภายใต
หลักเกณฑของกฎหมายภายในประเทศตน แตมีขอเสียตรงที่กอใหเกิดกระบวนพิจารณาหลาย
กระบวนการมากเกินไป อันสงผลใหเกิดความไมเทาเทียมกันระหวางบรรดาเจาหนี้ทั้งหลาย            
เพราะความแตกตางลักล่ันของกฎหมายลมละลายในแตละประเทศท้ังในเร่ืองการจัดลําดับช้ันเจาหนี้ 
มาตรการทางกฎหมายที่นํามาใชบังคับ และวิธีพิจารณาคดีลมละลายตอลูกหนี้รายเดียวกันมีความ
แตกตางกัน ตลอดจนกอใหเกดิภาระคาใชจายท่ีสูงขึ้นแกเจาหน้ีที่ประสงคจะเขารวมกระบวนพิจารณา
ในตางประเทศดวย 
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 สําหรับทฤษฎี Universality คอนขางเปนแนวคิดในเชิงอุดมคติ เพราะแมจะมีขอดี
ตรงที่กอใหเกิดประสิทธิภาพสูงสุดในการบริหารจัดการคดีลมละลาย แตก็เกิดขึ้นไดยากในทางปฏิบัติ 
เพราะมีอุปสรรคเก่ียวดวยเขตอํานาจรัฐที่ตางกันทําใหไมสามารถรวมการบริหารจัดการคดีใหอยู
ภายใตกระบวนการเดียวกันได ทั้งยังเปนเร่ืองยากที่จะทําใหแตละรัฐยอมรับปฏิบัติตามคําส่ังหรือ     
คําพิพากษาของศาลตางประเทศหรือยินยอมใหศาลของรัฐใดเพียงรัฐหนึ่งเปนผูมีเขตอํานาจแตเพียง 
ผูเดียวในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลายที่ตนมีผลประโยชนไดเสียเกี่ยวของดวย 

ทิศทางของการพัฒนาหลักเกณฑการลมละลายขามชาติจึงมิไดอางอิงแนวคิดจาก
ทฤษฎีใดทฤษฎีหน่ึงโดยเฉพาะ แตนําทั้งสองทฤษฎีมาปรับใชในลักษณะผสมผสานกัน โดยสราง
หลักเกณฑกลางรวมกันอันเปนที่ยอมรับของนานาประเทศซ่ึงเปดโอกาสใหทุกประเทศสามารถริเร่ิม
กระบวนการลมละลายตามหลักเกณฑของกฎหมายภายในของตนได โดยเปนการดําเนินกระบวน
พิจารณาในลักษณะซํ้าซอน (Concurrent proceeding) คูขนานกันไปในแตละประเทศและกําหนด
ใหผลของการดําเนินกระบวนพิจารณาดังกลาวมีผลผูกพันจํากัดอยูเฉพาะในเขตดินแดนของประเทศ 
ผูดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลายนั้น อันสะทอนถึงแนวคิดในทฤษฎี Territoriality  

ในขณะเดียวกัน ก็กําหนดใหมีประเทศหนึ่งซ่ึงมีจุดเกาะเก่ียวใกลชิดกับลูกหนี้มาก
ท่ีสุดเปนศูนยกลางการบริหารจัดการคดีลมละลาย ทําหนาที่ควบคุมและบริหารจัดการทรัพยสินของ
ลูกหนี้ ตลอดจนประสานความรวมมือระหวางศาลและเจาพนักงานในคดีลมละลายในแตละประเทศ
ใหสามารถดําเนินงานรวมกันไดอยางมีประสิทธิภาพ โดยผลของคําส่ังหรือคําพิพากษาของศาลใน
ประเทศอันเปนศูนยกลางการพิจารณาจะมีผลผูกพันโดยไมจํากัดไมวาทรัพยสินของลูกหนี้จะต้ังอยูใน
อาณาเขตประเทศใดก็ตาม อันสะทอนถึงแนวคิดในทฤษฎี Universality  

การสรางหลักเกณฑกลางรวมกันน้ีมิไดหมายความวา ทุกประเทศจะตองบัญญัติ
กฎหมายลมละลายใหมีเนื้อหาเหมือนกันหมด ตรงกันขามทุกประเทศยังสามารถตราและใชกฎหมาย
ลมละลายของตนได เพียงแตตองลดการใชอํานาจอธิปไตยบางสวนลงและหันมาใชหลักเกณฑ
บางอยางรวมกัน เชน หลักเกณฑการเร่ิมคดี, หลักเกณฑการดําเนินกระบวนการพิจารณา, หลักเกณฑ
เกี่ยวกับการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ เปนตน โดยนานาประเทศไดเล็งเห็นถึงความสําคัญ
ของการพัฒนาแนวคิดทางกฎหมายรวมกันและไดมีการพัฒนาหลักเกณฑระหวางประเทศเกี่ยวกับ
การลมละลายขามชาติอยางตอเน่ืองโดยลําดับดังนี้ 
 



 30

2.2.2 พัฒนาการของกฎหมายลมละลายระหวางประเทศ 
 
การพัฒนาหลักเกณฑการลมละลายขามชาตินับแตอดีตจวบจนถึงปจจุบันนั้น         

มีอยู 2 แนวทาง แนวทางแรก คือ การกําหนดหรือปรับปรุงบทบัญญัติของกฎหมายภายในมีความ
สอดคลองกับสภาพปญหาที่เกิดขึ้นในคดีลมละลายขามชาติ โดยคํานึงถึงหลักพ้ืนฐานในกฎหมาย
ระหวางประเทศ เพ่ือใหกฎหมายภายในมีความสอดคลองกับหลักสากล แนวทางที่สอง คือ การสราง
หลักเกณฑโดยอาศัยวิธีการตามกฎหมายระหวางประเทศ เชน การจัดทําอนุสัญญาหรือสนธิสัญญา
ระหวางรัฐไมวาจะเปนในรูปแบบทวิภาคีหรือพหุภาคี โดยสามารถลําดับเหตุการณและสาระสําคัญ
ของการสรางหลักเกณฑระหวางประเทศเก่ียวกับการลมละลายขามชาตินับแตอดีตจวบจนถึงปจจุบัน
ดังรายละเอียดท่ีแสดงไวในตารางที่ 2.2 ตอไปนี้ 

 
ตารางที่ 2.2 

พัฒนาการของกฎหมายลมละลายระหวางประเทศ 
 

ป ค.ศ. ช่ือหลักเกณฑ ผูที่เก่ียวของ สาระสําคัญ 
1889/ 
1940 

The Montevideo 
treaty on 
international 
commercial law 

ป ค.ศ.1889
ใชบังคับกับรัฐภาคี 4 
ประเทศไดแก Argentina, 
Bolivia, Peru และ 
Colombia  
ป ค.ศ.1940 
หลังจากมีการแกไขเพ่ิมเติม
ไดใชบังคับรัฐภาคี 3 ประเทศ
ไดแก Argentina, Paraguay 
และ Uruguay 

- ถือเอาภูมิลําเนาทางพาณิชยของลูกหนี้
เปนจุดเกาะเกี่ยวในการริเร่ิมกระบวน 
การลมละลาย 

- แตละประเทศสามารถริเร่ิมและดําเนิน
กระบวนการลมละลายโดยใชกฎหมาย
ภายในประ เทศตนได  โดยดํา เ นิน
กระบวนการลมละลายแยกตางหาก
จากกัน  

- เมื่อรัฐภาคีหน่ึงดําเนินการเฉล่ียชําระ
หนี้จากทรัพยสินของลูกหนี้ไดเพียงพอ
แลว สามารถสงมอบทรัพยสินสวนที่
เหลือใหรัฐภาคีอ่ืนนําไปเฉล่ียชําระหนี้
ตอได 
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ป ค.ศ. ช่ือหลักเกณฑ ผูที่เก่ียวของ สาระสําคัญ 
- ลูกหนี้จะถูกปลดจากการลมละลายได  

เมื่ อ รัฐภาคีทุกประเทศที่ ได ดํา เ นิน
กระบวนการลมละลายไดใหความ
ยินยอมแลว 

และในป ค.ศ.1940 ไดมีการปรับปรุง
บทบัญญัติเพ่ิมเติมดังนี้ 
- เ พ่ิมเ ติมหลักเกณฑการลมละลาย

สําหรับลูกหน้ีที่มิ ไดประกอบธุรกิจ
การคา 

- เพ่ิมเติมหลักเกณฑเกี่ยวกับกระบวน 
การชําระหนี้, การประนอมหนี้, การ
หยุดพักชําระหนี้ช่ัวคราว และมาตรการ
ทางกฎหมายอ่ืนๆ ที่ใกลเคียงกัน 

1928 The Convention on  
Private International 
Law  (Bustamante 
Code) 

 

กลุมรัฐในลาตินอเมริกัน
จํานวน 15 ประเทศ ไดแก 
Bolivia, Brazil, Costa Rica, 
Cuba, Chile, Ecuador,        
El Salvador, Guatemala, 
Haiti, Honduras, 
Nicaragua, Panama, Peru, 
Republica Domenicana 
และ Venezuela 

- ถือเอาภูมิลําเนาของลูกหนี้เปนจุดเกาะ
เกี่ยวในการเริ่มกระบวนการลมละลาย 

- คําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลในรัฐ  
ที่ เ ร่ิ มกระบวนการลมละลายจะ มี  
ผลผูกพันรัฐภาคีอ่ืนๆ  ก็ตอเมื่อไดมี  
การประกาศหรือเผยแพรตามกฎหมาย
ภายในของรัฐนั้นแลว 

- รัฐภาคีอ่ืนๆ จะตองใหความรวมมือแก
รัฐผูริเร่ิมกระบวนการลมละลาย โดย
การระงับการยึดหรืออายัดทรัพยสิน 
ของลูกหนี้ และสงมอบทรัพยสินของ
ลูกหนี้ใหแกรัฐภาคีที่เร่ิมกระบวนการ
ลมละลาย 
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ป ค.ศ. ช่ือหลักเกณฑ ผูที่เก่ียวของ สาระสําคัญ 
1933 The Nordic 

Bankruptcy 
Convention 

Denmark, Finland, 
Iceland, Norway, Sweden 

- การดําเนินกระบวนการลมละลายจะ
ไดรับการยอมรับจากรัฐภาคีโดยไมตอง
ผานกระบวนการรับรอง หากถือเอา
ภูมิลําเนาของลูกหน้ีเปนจุดเกาะเก่ียว
ในการเร่ิมกระบวนการลมละลาย 

- ผลของการลมละลายจะมีผลผูกพันไป
ถึงรัฐภาคีที่เกี่ยวของ ทําใหเจาพนักงาน  
ในคดีลมละลายสามารถดําเนินการ
รวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ และระงับ
การบังคับคดีเอกชนของเจาหนี้แตละ
รายไวไดช่ัวคราว 

- อนุสัญญานี้มิไดสรางหลักเกณฑกลาง
ใหมๆ เกี่ยวกับการลมละลายขึ้นมาใช
บังคับระหวางรัฐภาคี แตใหนํากฎหมาย
ของประเทศที่ปรากฏภูมิลําเนาของ
ลูกหนี้เปนกฎหมายที่นํามาใชบังคับแก
คดี

1989 Model International 
Insolvency 
Cooperation Act  
(MIICA)  

The Section of Business 
Law of the International 
Bar Association  
 

- ยึดถือหลักการใหมีกระบวนการเดียว  
แตมีผลตอทรัพยสินของลูกหนี้ไมวา  
จะต้ังอยูท่ีใด 

- สรางมาตรการใหศาลมีหนาที่ใหความ
ชวยเหลือแกผูมีอํานาจดําเนินกระบวน 
การลมละลายตางประเทศโดยมีเง่ือนไข 
ในการใหความชวยเหลือ คือ 

      (1)  รัฐที่ดําเนินกระบวนการลมละลาย 
ตองปฏิบัติตอกระบวนลมละลาย
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ป ค.ศ. ช่ือหลักเกณฑ ผูที่เก่ียวของ สาระสําคัญ 
ตางประเทศโดยใชมาตรฐาน  
เดียวกัน 

      (2)  ศาลมีจุดเกาะเกี่ยวแทจริงในการ 
กลาวอางเขตอํานาจของตน (โดย
เปน  Convenient Forum เ พ่ือ
ควบคุมกระบวนการลมละลาย) 

      (3)  กระบวนการจัดการทรัพยสินของ
ลูกหนี้ที่เกี่ยวของกับเขตอํานาจรัฐ
ตางประเทศจะตองเปนไปเพื่อ
ประโยชนแกเจาหนี้โดยรวม 

- ในกรณีที่ศาลของรัฐใดปฏิเสธมิให  
ความชวยเหลือโดยไมมี เหตุผลอัน
สมควร ผูมีอํานาจดําเนินกระบวนการ
ล ม ล ะ ล า ยอ า จ เ ริ่ ม ก ร ะ บ วนก า ร
ลมละลายในรัฐนั้นได 

1990 European 
Convention on 
Certain International 
Aspects of 
Bankruptcy  
(The Istanbul 
Convention) 

Council of Europe - รัฐภาคีสามารถดําเนินกระบวนการ
ลมละลายซ่ึงมีสถานะเปนกระบวนการ
หลัก (Main Proceeding) ได โดยใช  
จุดเกาะเกี่ยว COMI และสามารถเร่ิม
กระบวนการรองไดโดยใชจุดเกาะเกี่ยว 
Establishment 

- กําหนดอํานาจหนาที่ของเจาพนักงาน
ในคดีลมละลาย (Liquidator) ในการ
เขาควบคุมและจัดการทรัพยสินของ
ลูกหนี้ ในนามของเจาหนี้ทั้งหลาย และ
ติดตอประสานงานกับกระบวนการ
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ตางประเทศ 

- เจาหนี้ตางประเทศมีสิทธิขอรับชําระหนี้
ในรัฐที่เกิดกระบวนการ และมีสิทธิไดรับ
ขอมูลที่เพียงพอเก่ียวกับกระบวนการ
ลมละลาย 

1992 (Draft) Convention 
on Insolvency 
Proceedings  

European Communities
(EC) 

ยึดถือหลักการลมละลายเดียวมีผลตอ
ทรัพยสินทั้งหมดของลูกหนี้ไมวาจะต้ังอยู  
ที่ใด แตก็ยอมรับการเกิดกระบวนการรอง 
ซึ่งจะมีผลผูกพันทรัพยสินของลูกหนี้เฉพาะ
ภายในประเทศที่เร่ิมกระบวนการรองเทานั้น 

1995 Convention on  
Insolvency 
Proceeding of the 
European Union 
 

European Union (EU)
(ยกเวนประเทศเดนมารก)  

- ถือเอา COMI เปนจุดเกาะเกี่ยวในการ
ริเร่ิมกระบวนการหลักในสหภาพยุโรป 
สวนประเทศสมาชิกที่มี Establishment 
เปนจุดเกาะเก่ียวขั้นตํ่าจะสามารถเร่ิม
กระบวนการลมละลายในสถานะ
กระบวนการรองได 

- ผลของคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาล
ในกระบวนการหลักจะมีผลผูกพันตอ  
ทุกประเทศที่ เกี่ยวของโดยอัตโนมัติ  
โดยไมตองผานการรับรองกระบวนการ
ลมละลายจากประเทศสมาชิกอ่ืนๆ อีก 
(Automatic Recognition) 

- เจาพนักงานในกระบวนการหลักมี
อํานาจในการเขาจัดการและรวบรวม
ทรัพย สินของลูกห น้ีในทุกประเทศ
สมาชิก และสามารถย่ืนคํารองตอศาล
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ของประเทศสมาชิกใหริเร่ิมกระบวนการ
รองไดในกรณีที่จําเปน 

1997 Model Law on 
Cross-border 
insolvency 
 

The United Nations 
Commission on 
International Trade law 
หรือ UNCITRAL 

- สามารถเริ่มกระบวนการลมละลายได  
3 แนวทาง ไดแก โดยอาศัย COMI, 
Establishment หรือโดยอาศัยกฎหมาย
ภายในของแตละประเทศ 

- แบงกระบวนการลมละลายออกเปน 2 
ประเภท คือ กระบวนการหลัก (Main 
Proceeding)  และกระบวนการรอง 
(Non- Main Proceeding) 

ส ร า ง ร ะบบกา ร รั บ ร อ งก ร ะบวนกา ร  
ลมละลาย  โดยใหมีการแต ง ต้ังผู แทน
ตางประเทศ (Foreign Representative)
เพ่ือดําเนินการทั้งหลายเกี่ยวดวยกระบวน 
การลมละลายของตางประเทศและทําหนาที่
รองขอใหศาลตางประเทศรับรองกระบวน 
การลมละลายเพ่ือดําเนินการแกทรัพยสิน
ของลูกหนี้ในประเทศดังกลาว 

2004 UNCITRAL 
Legislative Guide on 
Insolvency Law 

UNCITRAL มีวัตถุประสงคเพ่ือชวยเหลือใหประเทศ
ตางๆ มีแนวทางและกรอบทางกฎหมาย  
ที่ เหมาะสมสํ าห รับการ ร า ง /ป รับป รุ ง
กฎหมายลมละลายและขอบังคับตางๆ  
ที่ เกี่ยวของใหสามารถแกไขปญหาการ
ลมละลายขามชาติของลูกหนี้ในปจจุบันได
อยางมีประสิทธิภาพและประสิทธิผล

2009 UNCITRAL Practice UNCITRAL รวบรวมขอมูลเกี่ยวกับวิธีปฏิบั ติในการ
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Guide on Cross-
Border Insolvency 
Cooperation  

ดํ า เนินค ดีลมละลายข ามชาติ สํ าห รับ  
ผูพิพากษาและเจาพนักงานในคดีลมละลาย 
โดยมีรายละเอียดและบทวิเคราะหเกี่ยวกับ
การใช/การเจรจาขอตกลงการลมละลาย
ขามชาติกวา 39 ฉบับ นับต้ังแตเอกสาร 
ลายลักษณอักษรซ่ึงไดรับการรับรองโดย
ศาล ไปจนถึงการตกลงกันโดยวาจาระหวาง
คูกรณี เพ่ือใหประเทศตางๆ เห็นประเด็น  
ขอขัดแยง ซ่ึงอาจเกิดขึ้นไดระหวางการ
ดําเนินคดีลมละลายขามชาติและวิธีการ
แกไขปญหาโดยอางอิงอยูบนพ้ืนฐานของ
ความรวมมือระหวางประเทศ 

 
 

ปจจุบันองคการระหวางประเทศท่ีมีบทบาทมากที่สุดในการแกไขปญหาระหวาง
ประเทศในหลายๆ เร่ือง รวมถึงปญหาระหวางประเทศท่ีเกี่ยวกับกฎหมายลมละลาย ไดแก                   
องคการสหประชาชาติ (United Nations Organization) และสหภาพยุโรป (The European Union 
หรือ EU) โดยในดานขององคการสหประชาชาตินั้นมีหนวยงานซ่ึงเปนที่ รู จักกันในนามของ
คณะกรรมการกฎหมายการคาระหวางประเทศ (The United Nations Commission on International 
Trade law หรือ UNCITRAL) ไดมอบหมายใหคณะทํางานท่ี 5 (Working group V) ดําเนินการ
รวบรวมขอมูลทั้งท่ีเปนปญหาในเชิงกฎหมายและเชิงปฏิบัติ เพ่ือนํามาสรางหลักเกณฑระหวาง
ประเทศเกี่ยวกับการลมละลายขามชาติในรูปของ “กฎหมายตนแบบเกี่ยวกับการลมละลายขามชาติ” 
(Model Law on Cross-border insolvency ซึ่งตอไปในวิทยานิพนธฉบับนี้จะใชคําวา “Model Law”) 
เพ่ือเปนแนวทางใหประเทศสมาชิกขององคการสหประชาชาติสามารถนําไปปรับใชกับกฎหมาย
ลมละลายภายในอยางไดผลจริงในทางปฏิบัติ 

สวนในภาคพ้ืนทวีปยุโรป สหภาพยุโรปถือเปนแกนนําสําคัญในการพัฒนาหลักเกณฑ
เกี่ยวกับการลมละลายขามชาติ โดยสหภาพยุโรปไดสราง “อนุสัญญาวาดวยกระบวนวิธีพิจารณา          
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คดีลมละลายแหงสหภาพยุโรป (The European Union Convention on Insolvency Proceeding)” 
ขึ้นมาใชบังคับกับคดีลมละลายขามชาติที่เกิดขึ้นภายในประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรป โดยใน
วิทยานิพนธฉบับนี้ ผูวิจัยไดทําการศึกษาการตีความและปรับใชเกณฑ COMI โดยการวิเคราะห
เปรียบเทียบแนวคําพิพากษาของศาลตางประเทศในคดีลมละลายขามชาติที่เกิดขึ้นในสหภาพยุโรป
และประเทศผูรับหลักการของ Model law เปนหลัก ซ่ึงลวนอางอิงอยูบนพ้ืนฐานของ European 
Insolvency Regulation และ Model Law ทั้งส้ิน จึงมีความจําเปนตองกลาวถึงที่มา แนวคิดเบื้องตน 
และหลักการสําคัญของหลักเกณฑระหวางประเทศทั้งสองแหลงเพ่ือประโยชนในการศึกษาเกณฑ 
COMI ในบทตอๆ ไป 

 
2.3 การพัฒนากฎหมายลมละลายระหวางประเทศในสหภาพยุโรป 
 

2.3.1 ความเปนมา 
 

สหภาพยุโรปเปนองคการระหวางประเทศซ่ึงเกิดจากการรวมตัวของประเทศตางๆ         
ในทวีปยุโรป โดยมีวัตถุประสงคในการรวมตัวทางเศรษฐกิจและกระชับความรวมมือกันระหวาง
ประเทศสมาชิก ปจจุบันประกอบดวยประเทศสมาชิกจํานวน 27 ประเทศ* สหภาพยุโรปมีความ
พยายามท่ีจะทลายกําแพงระหวางกลุมประเทศสมาชิกโดยกําจัดอุปสรรคตางๆ ทั้งทางดานกายภาพ 
เทคนิค และศุลกากรระหวางประเทศ** เพ่ือรวมยุโรปใหเปนตลาดเดียว (Single Market) สงผลให

                                                 
* ปจจุบันประกอบดวยประเทศสมาชิกท้ังหมด 27 ประเทศไดแก ออสเตรีย, เบลเยี่ยม, บัลแกเรีย, ไซปรัส, 

สาธารณรัฐเช็ก, เดนมารก, เอสโตเนีย, ฟนแลนด, ฝร่ังเศส, เยอรมนี, กรีซ, ฮังการี, ไอรแลนด, อิตาลี, ลัตเวีย, 
ลิทัวเนีย, ลักเซมเบิรก, มอลตา, เนเธอรแลนด, โปแลนด, โปรตุเกส, โรมาเนีย, สโลวีเนีย, สเปน, สวีเดน และสหราช
อาณาจักร และมีประเทศที่กําลังสมัครเขาเปนสมาชิก 3 ประเทศคือ โครเอเชีย, มาซิโดเนีย และตุรกี          สวน
ประเทศแถบคาบสมุทรบอลขานตะวันตก เชน แอลเบเนีย, บอสเนียและเฮอรเซโกวีนา, มอนเตเนโกรและ               
เซอรเบีย ถูกจัดใหเปนประเทศท่ีสามารถสมัครเขาเปนสมาชิกได คอซอวอเองก็ไดรับสถานะนี้เชนเดียวกัน  

** อุปสรรคทางดานกายภาพ (Physical Barriers) เชน  การขจัดดานทั้งหมดตามชายแดนระหวางประเทศ
สมาชิก ซึ่งทําหนาที่ตรวจตราสินคาและประชาชน ควบคุมกักกันโรคพืชและสัตว รายงานสถิติการคาและควบคุม
ยานพาหนะขามแดน 
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ปจจัยการผลิตท้ัง 4 ประเภท ซ่ึงไดแก สินคา, เงินทุน, แรงงาน และบริการ สามารถเคล่ือนยาย               
ไดอยางเสรีโดยปราศจากการกีดกันในเร่ืองพรมแดน ทําใหสหภาพยุโรปกลายเปนกลุมทางเศรษฐกิจ 
ท่ีมีความเขมแข็งและมีความสามารถในการแขงขันในตลาดโลกได11 

วิธีการหนึ่งที่สหภาพยุโรปใชในการขจัดอุปสรรคทางดานเศรษฐกิจการคาระหวาง
ประเทศสมาชิก คือ การตรากฎหมายในระดับสหภาพเพ่ือใชรวมกันระหวางประเทศสมาชิกไมวา              
จะเปนในรูปแบบของกฎหมายหลัก เชน สนธิสัญญาจัดต้ังประชาคม หรือกฎหมายในลําดับรอง เชน 
ระเบียบขอบังคับ (Regulation), ขอกําหนด (Directives), คําแนะนํา (Recommendations),           
คําส่ัง (Decisions) นอกจากนั้นยังมีความตกลงระหวางประเทศของสหภาพยุโรป, กฎหมายไมเปน
ลายลักษณอักษร และอนุสัญญาระหวางประเทศสมาชิกอีกดวย ซ่ึงกฎหมายในลําดับช้ันตางๆ เหลานี้ 
ทําใหประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปตองมีการปรับตัวโดยยอมลดการใชอํานาจอธิปไตยดานกฎหมาย 
ภายในของตนลงบางสวนและหันมาใชบังคับกฎหมายระดับสหภาพเหลาน้ีรวมกันทกุประเทศ  

การพัฒนากฎหมายลมละลายระหวางประเทศในสหภาพยุโรปเร่ิมขึ้นอยางเปน
รูปธรรมในป ค.ศ.1957 ซ่ึงในขณะนั้นกลุมประเทศในทวีปยุโรปไดรวมตัวกันเปน “ประชาคมยุโรป” 
(European Economic Communities หรือ EEC) และไดเล็งเห็นวา เปนส่ิงจําเปนอยางยิ่งท่ีจะตอง
สรางกฎเกณฑและระเบียบแบบแผนภายในประชาคมใหเปนอันหนึ่งอันเดียวกันเพ่ือปกปองตลาด
ภายในของประชาคมยุโรป ดังปรากฏเจตนารมณอยูในมาตรา 220 แหงอนุสัญญาจัดต้ังประชาคม
ยุโรป (Rome Treaty)* ซ่ึงกําหนดใหประเทศสมาชิกตองรวมกันสรางระเบียบแบบแผนที่ชัดเจน
เกี่ยวกับการรับรองและการบังคับตามคําพิพากษาของศาลระหวางกัน (The simplification of 
formalities governing the reciprocal recognition and enforcement of judgments of courts or 

                                                                                                                                                 
อุปสรรคทางดานเทคนิค (Technical Barriers) เชน การขจัดความแตกตางระหวางประเทศสมาชิกในเร่ือง

มาตรฐานสินคา มาตรฐานวิชาชีพ ขอบังคับและเงื่อนไขการจัดซ้ือจัดจางของภาครัฐ ระบบการควบคุมธุรกิจการเงิน 
การธนาคาร การประกันภัย หลักทรัพย การขนสง และการควบคุมการสงเงินออกนอกประเทศ 

อุปสรรคทางดานภาษี (Fiscal Barriers) เชน การขจัดความแตกตางในเร่ืองการเก็บภาษีทางออม ซึ่งไดแก 
ภาษีมูลคาเพิ่ม และภาษีสรรพสามิต 

11 อภิญญา เลื่อนฉว,ี กฎหมายสหภาพยุโรป (กรุงเทพมหานคร: สํานักพมิพวิญูชน, 2548), หนา 23-24. 
* อนุสัญญาจัดตั้งประชาคมยุโรปไดมีการลงนามในวันที่ 25 มีนาคม ค.ศ.1957 ณ กรุงโรม ประเทศอิตาลี 

จึงเปนท่ีรูจักกันในอีกชื่อหน่ึงวา “อนุสัญญาโรม” (Rome Treaty) 
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tribunals and of arbitral award) จึงไดมีการแตงต้ังคณะกรรมการผูเช่ียวชาญชุดแรกจากประเทศ
สมาชิก 6 ประเทศ ในเดือนกรกฎาคม ค.ศ. 1960 เพ่ือทําการศึกษา และพัฒนากฎหมายระดับ
ประชาคมขึ้นจนเปนที่มาของอนุสัญญาบรัสเซลสวาดวยเขตอํานาจศาลและการบังคับตาม             
คําพิพากษาทางแพงและพาณิชย (The Brussels Convention on Jurisdiction and the 
Enforcement of Judgments in Civil and Commercial Matters) โดยมีผลใชบังคับในวันที่           
27 กันยายน ค.ศ. 196812  

อยางไรก็ตาม อนุสัญญาดังกลาวมุงเนนเฉพาะการจัดการคดีทางแพงและพาณิชย
เทาน้ัน ไมสามารถนํามาบังคับใชกับคดีลมละลายได เนื่องจากในมาตรา 1(2) ของอนุสัญญา
บรัสเซลสมิใหนําอนุสัญญาไปใชบังคับกับคดีลมละลาย, กระบวนการที่เกี่ยวของกับการชําระบัญชี
ของบริษัท หรือนิติบุคคลอ่ืนท่ีลมละลาย, การบริหารจัดการคดี, การประนอมหนี้ หรือกระบวนการอื่น
ท่ีมีลักษณะคลายคลึงกับกระบวนการลมละลาย13 นอกจากนั้น การที่คดีลมละลายมีลักษณะโดย
พ้ืนฐานแตกตางจากคดีแพงและพาณิชย ทําใหการพัฒนากฎหมายลมละลายตองถูกแยกออกมา
ตางหาก และเพ่ือเปนการอุดชองวางของอนุสัญญาบรัสเซลส จึงไดมีการเสนอแผนพัฒนากฎหมาย
ลมละลายตอคณะมนตรียุโรปในป ค.ศ. 1970 การพัฒนากฎหมายลมละลายมีความตอเนื่องเรื่อยมา
จนมีการเสนอรางกฎหมายฉบับสมบูรณใหคณะมนตรียุโรปพิจารณาอีกครั้งในป ค.ศ.1980                 
และนําออกตีพิมพเผยแพรแกสาธารณะในป ค.ศ. 1982 โดยใชช่ือวา “การลมละลาย, การประนอมหนี้ 
และกระบวนการที่มีลักษณะคลายคลึงกัน” (Bankruptcy, composition and similar procedures)14 

ในขณะเดียวกันนับต้ังแตป ค.ศ. 1980 เปนตนมา ที่ประชุมคณะมนตรียุโรปก็ไดมี 
การผลักดันในเร่ืองดังกลาวจนออกมาเปน “อนุสัญญายุโรปวาดวยหลักเกณฑระหวางประเทศเก่ียวกับ 
การลมละลาย (the European Convention on certain international aspects of bankruptcy)”             

                                                 
12 Ian F. Fletcher, Insolvency in Private International Law: National and International Approaches     

(Oxford: Oxford University Press, 2005), pp. 250-255. 
13 Article 1(2) of Brussels Convention: “The convention shall not apply to bankruptcy, 

proceedings relating to the winding-up of insolvent companies or other legal persons, judicial 
arrangements, composition and analogous proceedings”  

14 Ann-Christine Halen, “Center of main interests: A new concept in European insolvency law,” 
(Master’s thesis, Faculty of law, Lund University, 2002), p. 5. 
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ในป ค.ศ. 1990 ซ่ึงเปนท่ีรูจักกันในนามของ “อนุสัญญาอิสแทนบูล (The Istanbul Convention)”             
โดยมีประเทศที่เขารวมลงนามทั้งหมด 8 ประเทศ และใหสัตยาบันอีก 1 ประเทศ* อยางไรก็ตาม               
ในทายที่สุดอนุสัญญาดังกลาวก็มิไดถูกนํามาบังคับใชเนื่องจากยังขาดการใหสัตยาบันอนุสัญญาจาก
อีก 2 ประเทศ 
  ในเดือนพฤษภาคม ป ค.ศ. 1990 คณะกรรมการผูแทนถาวรของประเทศสมาชิก        
แหงสหภาพยุโรป (Committee of Permanent Representatives of Member States to the 
Institutions of the European Union : COREPER) ไดแตงต้ังคณะกรรมการช่ัวคราวเพ่ือจัดทําราง
อนุสัญญาขึ้นมาใหม โดยใชชื่อวา “อนุสัญญาวาดวยกระบวนวิธีพิจารณาคดีลมละลายของ               
สหภาพยุโรป (The European Union Convention on Insolvency Proceeding)” ซ่ึงไดเปดให
ประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรปทุกประเทศเขารวมลงนามเบื้องตนในเดือนกันยายน ค.ศ. 1995 และ
จัดใหมีการลงนามอยางเปนทางการในเดือนพฤศจิกายน ค.ศ. 1995 โดยมีอังกฤษเพียงประเทศเดียว
เทานั้นที่มิไดลงนามในอนุสัญญาดังกลาว15                           

ตอมาในวันท่ี 29 พฤษภาคม ค.ศ. 2000 คณะกรรมาธิการและคณะมนตรียุโรปได
อาศัยอํานาจตามมาตรา 65 และ 67 ของอนุสัญญาวาดวยกระบวนวิธีพิจารณาคดีลมละลายของ
สหภาพยุโรป ซ่ึงกําหนดใหคณะกรรมาธิการและคณะมนตรียุโรปมีอํานาจในการสรางมาตรการทาง
กฎหมายเกี่ยวกับการขัดกันของกฎหมายและเขตอํานาจศาล เพ่ือนําไปบังคับใชระหวางประเทศ
สมาชิกสหภาพยุโรป จึงไดตราขอบังคับสําคัญซ่ึงเกี่ยวของกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล                   
3 ฉบับ ซ่ึงหนึ่งในนั้น คือ Council Regulation (EC) No.1346/2000 on Insolvency Proceeding 
หรือ European Insolvency Regulation มีผลใชบังคับในวันที่ 31 พฤษภาคม ค.ศ. 2002 เพ่ือนํามาใช
บังคับกับคดีลมละลายขามชาติท่ีเกิดขึ้นในสหภาพยุโรปโดยเฉพาะ16 ยกเวนประเทศเดนมารกเทานั้น 
ท่ีมิไดเขารวมผูกพันภายใตขอบังคับดังกลาว 

อาจกลาวไดวา European Insolvency Regulation เปนผลิตผลของความพยายาม
ตลอดระยะเวลากวา 40 ป ในการสรางกรอบทางกฎหมายเพ่ือจัดการกับคดีลมละลายขามชาติ         

                                                 
* ประเทศท่ีเขารวมลงนามไดแก Belgium, Cypress, France, Germany, Greece, Italy, Luxembourg 

และ Turkeys  โดยประเทศ Cypress ไดเขาสัตยาบันอนุสัญญาดังกลาวดวย 
15 Ibid., p. 6. 
16 Bob Wessels, International insolvency law, pp. 225-227. 
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ท่ีเกิดขึ้นภายในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป โดยมีจุดมุงหมายในการสรางระบบการรับรอง
กระบวนการลมละลายท่ีมีประสิทธิภาพสูงสุด และหามาตรการรวมกันในการจัดการทรัพยสินของ
ลูกหนี้เพ่ือปองกันมิใหคูกรณีในคดีลมละลายทําการยักยายถายโอนทรัพยสินหรือเปล่ียนแปลง
กระบวนการยุติธรรมจากประเทศหนึ่งไปสูอีกประเทศหนึ่งเพ่ือจะทําใหตนไดรับสถานภาพทาง
กฎหมายหรือสิทธิประโยชนใดๆ ที่ดีกวา(Forum Shopping) ทั้งนี้ European Insolvency Regulation 
ไมมีผลบังคับยอนหลังไปถึงคดีลมละลายขามชาติที่เกิดขึ้นกอนวันที่ 31 พฤษภาคม ค.ศ. 200217 

 
2.3.2 วัตถุประสงคและขอบเขตการใชบังคับ 

 
  สหภาพยุโรปมีจุดมุงหมายในการสรางยุโรปใหเปนตลาดเดียว (Single market)             
และการสรางความเข็มแข็งใหแกตลาดภายในนั้นจําเปนตองอาศัยกลไกทางกฎหมายเพ่ือใหผูดําเนิน
ธุรกิจสามารถเขาถึงตลาดภายในของสหภาพยุโรปไดอยางเทาเทียมกัน โดยขจัดอุปสรรคอันเกิดจาก
ความแตกตางกันของระบบกฎหมายลมละลายภายในประเทศสมาชิกแตละประเทศ และจํากัด          
การยักยายถายโอนทรัพยสินหรือกระบวนการยุติธรรมจากเขตอํานาจรัฐหนึ่งไปสูเขตอํานาจของอีกรัฐ
ของคูกรณีในคดีลมละลาย  

European Insolvency Regulation จึงถูกนํามาใชบังคับเพ่ือชวยสงเสริมให
บรรยากาศการลงทุนภายในสหภาพยุโรปเปนไปอยางเสรี, ปลอดภัย และมีความเปนธรรม18 
โดยเฉพาะเมื่อผูประกอบธุรกิจหรือเจาหน้ีจําเปนตองเผชิญหนากับความเส่ียงจากการลมละลายของ
ลูกหนี้ โดยมีวัตถุประสงคในการใชบังคับดังตอไปนี้  

                                                 
17 Article 43 of European Insolvency Regulation: “The provisions of this Regulation shall apply 

only to insolvency proceedings opened after its entry into force. Acts done by a debtor before the entry 
into force of this Regulation shall continue to be governed by the law which was applicable to them at the 
time they were done.” 

18 Recital 1 of European Insolvency Regulation: “The European Union has set out the aim of 
establishing an area of freedom, security and justice.” 
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 (1) เพ่ือสรางความเปนอันหนึ่งอันเดียวกันของกระบวนการลมละลายภายใน
สหภาพยุโรป โดยใหผลของกระบวนการลมละลายผูกพันประเทศสมาชิกทุกประเทศภายใตหลัก 
ความไวเนื้อเช่ือใจกัน (Principle of mutual trust) 

(2) เพ่ือลดรูปแบบทางพิธีการและสรางระบบที่ทําใหเจาหนี้สามารถใชสิทธิ        
ของตนไดโดยงาย   

(3) เพ่ือสรางความเชื่อมั่นวาจะมีการปฏิบัติตอเจาหนี้อยางเทาเทียมกัน 
(4) เพ่ือสงเสริมความรวมมือกันระหวางศาลและผูแทนกระบวนการลมละลาย 

ในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปแตละประเทศ 
(5) เพ่ือใหมีการรับรองกระบวนการลมละลายและคําพิพากษาของศาลภายใน

สหภาพยุโรปโดยอัตโนมัติ (Automatic Recognition)  
European Insolvency Regulation ประกอบดวย 47 มาตรา โดยแบงออกเปน              

5 สวนหลักๆ ไดแก บททั่วไป (มาตรา 1-15), การรับรองกระบวนการลมละลาย (มาตรา 16-26),           
การดําเนินกระบวนการรอง (มาตรา 27-38), การขอขอมูลและสิทธิของเจาหนี้ (มาตรา 39-42) และ
บทบัญญัติเกี่ยวกับการใชบังคับ (มาตรา 43-47) โดยจะนําไปใชบังคับกับกระบวนการลมละลาย            
ทุกประเภทที่เกิดขึ้นในสหภาพยุโรป ไมวาจะเปนกระบวนการชําระหน้ี (Liquidation) หรือกระบวนการ
ฟนฟูกิจการ (Reorganization) และมีผลตอลูกหนี้ไมวาจะเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล ยกเวน         
แตกิจการประเภทธนาคาร, บริษัทประกันภัย, บริษัทหลักทรัพย และกองทุนรวม ซ่ึงเปนกิจการที่มี
ลักษณะพิเศษและมีผลตอความมั่นคงภายในของรัฐ การลมละลายของกิจการประเภทดังกลาวจึงมิได
อยูภายใตบังคับของ European Insolvency Regulation19 แตอยูภายใตขอกําหนดเฉพาะ (Directive) 
ของสหภาพยุโรปแทน* นอกจากน้ัน European Insolvency Regulation จะนําไปใชบังคับแกกระบวน 

                                                 
19 Article 1(2) of European Insolvency Regulation:  “This Regulation shall not apply to insolvency 

proceedings concerning insurance undertakings, credit institutions, investment undertakings which 
provide services involving the holding of funds or securities for third parties, or to collective investment 
undertakings.” 

* สําหรับการลมละลายของธุรกิจประเภทสถาบันการเงินในสหภาพยุโรปอยูภายใตบังคับของ The EU 
Directive on the Reorganization and Winding up of Credit Institutions (2001/24/EC) สวนธุรกิจดานประกันภัย
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การลมละลายและการแตงต้ังผูแทนกระบวนการลมละลายในสหภาพยุโรปก็ตอเมื่อปรากฏสถานที่ต้ัง
ของ COMI ต้ังอยูภายในสหภาพยุโรป20 ดังนั้น แมกระบวนการลมละลายจะเร่ิมขึ้นในสหภาพยุโรป 
หากสามารถพิสูจนไดวา COMI มิไดต้ังอยูภายในสหภาพยุโรปดวย กระบวนการลมละลายดังกลาว
ยอมไมตกอยูภายใตบังคับของ European Insolvency Regulation แตตกอยูภายใตบังคับกฎหมาย
ภายในของประเทศท่ีเร่ิมกระบวนการลมละลายนั้นเอง 

 
2.3.3 สถานะทางกฎหมายของ European Insolvency Regulation 

 
European Insolvency Regulation เปนกฎหมายระดับสหภาพในลําดับรอง            

ประเภท “ขอบังคับ” (Regulation) ซ่ึงหมายความวา สามารถใชบังคับแกประเทศสมาชิกท้ังปวง           
โดยไมตองผานความเห็นชอบจากรัฐสภาของประเทศสมาชิกอีก นอกจากนั้น หากกฎหมายภายใน 
ของประเทศสมาชิกมีบทบัญญัติที่ขัดหรือแยงตอขอบังคับดังกลาวแลว กฎหมายภายในยอมใชบังคับ
ไมไดและขอบังคับนี้มีผลใชบังคับโดยตรงและทันทีกับประเทศสมาชิกทุกประเทศ หลังจากที่ได               
มีการพิมพประกาศลงในจุลสารทางการ (Official journal) ของสหภาพยุโรปแลว 

เหตุที่เปนเชนนี้เพราะเหตุวา การบังคับใชกฎหมายในสหภาพยุโรปอยูภายใต                     
“หลักความมีอํานาจสูงสุด” (Supremacy doctrine) กลาวคือ กฎหมายของสหภาพยุโรปยอมอยู
เหนือกวากฎหมายภายในของประเทศสมาชิกทั้งปวง ดังนั้น หากปรากฏวา กฎหมายภายในของ
ประเทศสมาชิก ไมวาจะเปนกฎหมายรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายในลําดับอื่นใดก็ตามมีเนื้อหาหรือ
ใจความท่ีขัดแยงตอกฎหมายของสหภาพยุโรป ยอมถือวา กฎหมายของสหภาพยุโรปอยูเหนือกวา
กฎหมายภายในของประเทศนั้นๆ และศาลหรือหนวยงานที่เกี่ยวของจะตองยุติการนํากฎหมายภายใน
ดังกลาวมาปรับใชในทันที21

 

   

                                                                                                                                                 
อยูภายใตบังคับของ The EU Directive on the Reorganization and Winding up of Insurance Undertakings 
(2001/17/EC) 

20 Recital 14 of European Insolvency Regulation: “This Regulation applies only to proceedings 
where the center of the debtor's main interests is located in the Community.” 

21 อภิญญา เลื่อนฉว,ี กฎหมายสหภาพยุโรป, หนา 87-88. 
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2.3.4 การดําเนินกระบวนการลมละลายขามชาติในสหภาพยุโรป 
 
2.3.4.1 การเร่ิมกระบวนการลมละลาย 

 
โดยทั่วไปการเร่ิมกระบวนการลมละลายภายในประเทศนั้นจะตองมี

ผูดําเนินการยื่นคํารองตอศาลเพื่อขอใหศาลมีคําส่ังเร่ิมกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย โดยกฎหมาย
ลมละลายในแตละประเทศไดกําหนดตัวผูมีสิทธิริเร่ิมคดีลมละลายไวแตกตางกัน เชน ในประเทศไทย
ซ่ึงมีระบบกฎหมายลมละลายโนมเอียงไปในทางเขาขางเจาหนี้ (Pro-creditor) ไดกําหนดใหฝาย
เจาหนี้เทาน้ันเปนผูมีสิทธิในการริเร่ิมคดี ในขณะท่ีประเทศสหรัฐอเมริกามีระบบกฎหมายลมละลาย
โนมเอียงไปในทางเขาขางลูกหนี้ (Pro-debtor) ไดเปดโอกาสใหฝายลูกหนี้สามารถยื่นคํารองขอให
ตนเองลมละลายโดยสมคัรใจไดดวย เปนตน 

เมื่อผูมีสิทธิเร่ิมคดีไดดําเนินการยื่นคํารองตอศาลแลว ศาลก็จะพิจารณา
ตอไปวา การขอใหเร่ิมคดีดังกลาวมีฐานแหงการฟองรองคือ การท่ีลูกหนี้เปนผูมีหนี้สินลนพนตัวหรือไม 
โดยพิจารณาจากการมีสัดสวนของหนี้สินมากกวาทรัพยสิน (Balance sheet test) หรือการไมสามารถ
ชําระหนี้ของลูกหนี้เมื่อหนี้ถึงกําหนดชําระ (Cash flow or Liquidity or General cessation of 
payment test) หรือใชทั้งสองหลักเกณฑประกอบกัน หากสามารถพิสูจนไดวาลูกหน้ีเปนผูมีหนี้สินลน
พนตัวจริง ศาลก็จะดําเนินการรับคํารองและมีคําส่ังใหเร่ิมกระบวนการพิจารณาคดีลมละลายตอไป 

ทั้งนี้ การเร่ิมตนกระบวนการลมละลายเปนผลมาจากการใชอํานาจรัฐเขา
ควบคุมลูกหนี้และทรัพยสินของลูกหน้ี โดยแตละประเทศอาจกําหนดหลักเกณฑการเริ่มกระบวนการ
ลมละลายไวแตกตางกัน เชน บางประเทศอาศัยการมีภูมิลําเนาของลูกหนี้ บางประเทศอาศัยการมี
ทรัพยสินของลูกหนี้ต้ังอยูภายในเขตอํานาจรัฐ ซ่ึงกระบวนการที่เกิดขึ้นอาจเปนกระบวนการเพ่ือ         
ชําระหนี้ (Liquidation) หรือเพ่ือฟนฟูกิจการ (Reorganization) ก็ได อยางไรก็ตาม การเร่ิมตนคดี
ลมละลายเพ่ือนําไปสูการเร่ิมตนของกระบวนการลมละลายขามชาติตามแนวทางของ European 
Insolvency Regulation สามารถเร่ิมขึ้นไดโดยอาศัยจุดเกาะเกี่ยวดังตอไปน้ี 
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 (1)  การเริ่มกระบวนการลมละลายโดยอาศัยจุดเกาะเก่ียว
ศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้ (Center of a debtor’s main interests หรือ COMI) 
 

ศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้ (Center of a debtor’s main 
interests หรือ COMI) ไดแก สถานที่อันเปนศูนยกลางทางเศรษฐกิจ (Focal point or economic life) 
หรือเปนหัวใจในการบริหารจัดการธุรกิจการคา (Mind of business) ของลูกหน้ี โดย European 
Insolvency Regulation มิไดกําหนดความหมายหรือคํานิยามของ COMI ไว เพียงแตกําหนด               
ขอสันนิษฐานเบื้องตนในมาตรา 3(1) ใหถือเอาสํานักงานจดทะเบียนของลูกหนี้เปนสถานท่ีต้ังของ 
COMI ในกรณีที่ไมปรากฏขอพิสูจนโตแยงเปนประการอ่ืน22 ซ่ึงโดยทั่วไปสํานักงานจดทะเบียน
หมายถึงสํานักงานแหงใหญ (Head office) ของลูกหนี้ และกําหนดแนวทางในการตีความไวในสวน              
อารัมภบทที่ 13 ความวา “COMI ควรเปนสถานที่ซ่ึงโดยปกติลูกหนี้ใชในการบริหารจัดการ
ผลประโยชนของตนและสามารถรับรูไดโดยบุคคลที่สาม23”  

 
(2)  การเริ่มกระบวนการลมละลายโดยอาศัยจุดเกาะเก่ียว         

สถานประกอบการ (Establishment) ของลูกหนี้ 
 

สถานประกอบการ (Establishment) ของลูกหนี้ หมายถึง สถานที่
ซ่ึงลูกหนี้ใชในการประกอบกิจกรรมทางเศรษฐกิจของตนไมวาจะเปนการคา, การอุตสาหกรรม หรือ                    
การประกอบวิชาชีพ (ในกรณีบุคคลธรรมดา) แตมิไดมีความสําคัญถึงขนาดเปนศูนยกลาง                  
การบริหารจัดการเหมือนในกรณีของ COMI โดยลูกหนี้รายหนึ่งอาจมีสถานประกอบการไดหลายแหง        

                                                 
22 Article 3(1) of European Insolvency Regulation: “The courts of the Member State within the 

territory of which the center of a debtor's main interests is situated shall have jurisdiction to open 
insolvency proceedings. In the case of a company or legal person, the place of the registered office shall 
be presumed to be the center of its main interests in the absence of proof to the contrary.” 

23 Recital 13 of European Insolvency Regulation: “The "center of main interests" should 
correspond to the place where the debtor conducts the administration of his interests on a regular basis 
and is therefore ascertainable by third parties.” 
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ในหลายประเทศ และตองเปนการประกอบธุรกิจที่มีลักษณะประจํา ไมเคล่ือนยาย(Non-transitory) 
กลาวคือ จะตองมีสถานประกอบการ มีการจางงานบุคลากร และจะตองมีสินคาที่ใชในการ
ประกอบการสําหรับธุรกิจนั้นๆ24 มิใชการประกอบธุรกิจเพียงช่ัวคร้ังคราว หรือเปนเพียงสถานที่ต้ัง
ทรัพยสิน (Presence of assets) ของลูกหนี้ การที่ลูกหนี้มีสถานประกอบการต้ังอยูในประเทศใด           
ยอมทําใหลูกหนี้สามารถถูกฟองเปนคดีลมละลายตอศาลในประเทศนั้นไดตามหลักเขตอํานาจรัฐ
เหนือดินแดน              

  
การกําหนดหลักเกณฑการกลาวอางจุดเกาะเก่ียวเหนือคดีลมละลายขามชาตินั้น                 

ตองไมคํานึงถึงกรอบของการใชเขตอํานาจของรัฐเพียงอยางเดียว หากแตตองคํานึงถึงการใชไดผล
อยางจริงจังของกระบวนการลมละลายนอกเขตอํานาจของรัฐท่ีกระบวนการเกิดขึ้น(Extraterritoriality) 
ดวย การดําเนินกระบวนการลมละลายขามชาติจําเปนตองอาศัยความรวมมือระหวางประเทศ                
เพ่ือประสิทธิภาพในการบริหารจัดการคดี European Insolvency Regulation จึงสรางหลักเกณฑ       
การกลาวอางจุดเกาะเกี่ยวที่ทําใหประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปผูเร่ิมกระบวนการมี “เขตอํานาจ
ระหวางประเทศ” (International jurisdiction) ในการเขาควบคุมและจัดการทรัพยสินของลูกหนี้           
นอกอาณาเขตของตน สวนขอแตกตางระหวางกระบวนการที่เร่ิมขึ้นโดยอาศัย COMI และ 
Establishment อยูที่สถานะและความสําคัญของกระบวนการที่ถูกรับรอง ซ่ึงรายละเอียดจะไดกลาว
ตอไปในเรื่องประเภทของกระบวนการลมละลาย 
   

2.3.4.2  ประเภทของกระบวนการลมละลาย 
 

European Insolvency Regulation ไดแบงประเภทของกระบวนการ
ลมละลายที่ศาลของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปสามารถริเร่ิมภายในประเทศตนไดออกเปน                  
3 ประเภทดังนี้ 

                                                 
24 Article 2(h) of European Insolvency Regulation: ““Establishment” shall mean any place of 

operations where the debtor carries out a non-transitory economic activity with human means and 
goods.” 
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 (1) กระบวนการหลัก (Main proceeding) 
 
กระบวนการหลัก (Main proceeding) เปนกระบวนการลมละลาย

หรือฟนฟูกิจการท่ีเกิดขึ้นในประเทศอันเปนสถานท่ีต้ังของ COMI การเปนกระบวนการหลัก                      
มีความหมายในตัวเองวา มีไดเพียงกระบวนการเดียวและเกิดขึ้นในประเทศเดียวเทานั้น เพราะหาก
เกิดขึ้นหลายกระบวนการในหลายประเทศ ยอมไมสามารถระบุไดวา กระบวนการใดท่ีจะเปน “หลัก” 
(Main) ใหแกกระบวนการอื่นๆ การกําหนดใหมีกระบวนการหลักนั้นมีรากฐานมาจากทฤษฎี 
Universality ซึ่งตองการใหกระบวนพิจารณาคดีลมละลายถูกรวมศูนยอยูภายใตเขตอํานาจของ          
ศาลเพียงแหงเดียว (Single Forum) และอยูภายใตบังคับของกฎหมายลมละลายในประเทศเดียว
อยางไรก็ตาม การรวมศูนยการพิจารณาคดีลมละลายใหอยูภายในประเทศเดียวเปนเร่ืองที่เกิดขึ้น        
ไดยากในทางปฏิบัติ เพราะลักษณะของคดีลมละลายขามชาติมีขอจํากัดอยูหลายประการ เชน ปญหา
เร่ืองทรัพยสินของลูกหนี้ที่กระจัดกระจายอยูตามประเทศตางๆ หรือกรณีที่ทรัพยสินของลูกหนี้เปน
อสังหาริมทรัพยไมสามารถเคล่ือนยายได สงผลใหไมสามารถจัดการหรือรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้
ใหเสร็จส้ินภายในกระบวนการเดียวได  

ดังนั้น สหภาพยุโรปจึงไดพยายามสรางหลักเกณฑและกลไกที่เปน
กลาง เพ่ือใหประเทศสมาชิกทุกประเทศสามารถนําไปปรับใชกับคดีลมละลายขามชาติโดยต้ังอยูบน
พ้ืนฐานของความรวมมือระหวางประเทศ (International cooperation) และการเคารพตอการใช
อํานาจอธิปไตยทางศาลของแตละประเทศ โดยนําทฤษฎี Universality และ Territoriality  มาปรับใช
ในลักษณะผสมผสานกัน กลาวคือ เปดโอกาสใหทุกประเทศสามารถริเร่ิมกระบวนการลมละลายตาม
กฎหมายภายในของตนได อันเปนการดําเนินกระบวนการซํ้าซอนแบบคูขนานกันไปในแตละประเทศ 
(Concurrent Proceeding) แตกระบวนการลมละลายที่เร่ิมขึ้นในประเทศอันเปนสถานท่ีต้ังของ COMI 
เทานั้นจึงจะถูกรับรองใหมีสถานะทางกฎหมายเปนกระบวนการหลัก และผลของคําพิพากษาหรือ
คําส่ังของศาลผูเร่ิมกระบวนการหลักจะมีผลผูกพันโดยไมจํากัด (Universal Scope) กลาวคือ มีผล
ทางกฎหมายผูกพันตัวลูกหนี้ เจาหนี้ ผูมีสวนไดเสียที่เก่ียวของ และทรัพยสินของลูกหน้ีทั่วท้ังสหภาพ
ยุโรป โดยกอใหเกิดอํานาจแกผูแทนในกระบวนการหลัก (Liquidator) ในการเขารวบรวมทรัพยสินของ
ลูกหนี้ไมวาจะต้ังอยูในอาณาเขตประเทศสมาชิกใดของสหภาพยุโรปสวนกระบวนการลมละลายอื่นๆ 
ท่ีมิไดเร่ิมขึ้นในประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของ COMI ไมวาจะเกิดขึ้นกอนหรือหลังการเร่ิมกระบวนการ
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หลัก กระบวนการลมละลายดังกลาวยอมอยูในสถานะหรือลําดับที่ตํ่ากวากระบวนการหลักทั้งส้ิน โดย
อาจมีสถานะเปนกระบวนการรอง (Non-main proceeding) หรือกระบวนการภายในประเทศ 
(Territorial proceeding) แลวแตกรณี  

 
(2) กระบวนการรอง (Non-main proceeding or Secondary 

Proceeding) 
 

กระบวนการรอง (Non-Main Proceeding or Secondary 
Proceeding) เปนกระบวนการลมละลายที่เร่ิมขึ้นในประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของสถานประกอบการ                        
(Establishment) ของลูกหนี้ 25 การเร่ิมของกระบวนการรองเปนการเคารพตอการใชอํานาจอธิปไตย 
ในแตละรัฐใหสามารถดําเนินกระบวนการลมละลายตามกฎหมายภายในของตนไดโดยปราศจาก         
การแทรกแซงจากรัฐอ่ืน โดยกระบวนการรองอยูในสถานะและลําดับที่ตํ่ากวากระบวนการหลัก         
และมักเกิดขึ้นภายหลังมีการรับรองกระบวนการหลักในประเทศสมาชิกใดประเทศสมาชิกหนึ่งแลว 
การดําเนินกระบวนการรองมีวัตถุประสงคหลักอยู 2 ประการ คือ 

 
 (ก)   เพ่ือทําหนาที่เปนกระบวนการผูชวยใหแกกระบวนการหลัก  

 
วัตถุประสงคประการหน่ึงของการดําเนินกระบวนการ

ลมละลาย คือ การรวบรวมทรัพยสินของลูกหน้ีใหไดมากที่สุด (Maximization of assets) เพ่ือให
เจาหน้ีมีโอกาสไดรับชําระหนี้มากขึ้นตามสวนของตน แตการอาศัยอํานาจของรัฐผูดําเนินกระบวนการ
หลักเพียงอยางเดียวยอมไมเพียงพอตอการรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ซ่ึงมีลักษณะกระจัดกระจาย        

                                                 

25 Article 3(2) of European Insolvency Regulation: “Where the center of a debtor's main interests 
is situated within the territory of a Member State, the courts of another Member State shall have 
jurisdiction to open insolvency proceedings against that debtor only if he possesses an establishment 
within the territory of that other Member State. The effects of those proceedings shall be restricted to the 
assets of the debtor situated in the territory of the latter Member State.” 
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และตองอาศัยความรวดเร็วเพ่ือปองกันการยักยายถายโอนทรัพยสินโดยทุจริตของลูกหนี้ จึงจําเปน 
ตองอาศัยอํานาจของรัฐซ่ึงเปนสถานที่ต้ังสถานประกอบการของลูกหนี้ใหดําเนินการรวบรวมทรัพยสิน
ของลูกหน้ีที่ต้ังอยูภายในรัฐนั้นแทน  

กระบวนการรองจึงมีสถานะเสมือนเปน “กระบวนการ
ผูชวย” (Auxiliary proceeding) และข้ึนตรงตอกระบวนการหลัก โดยทําหนาที่ชวยเหลือและสนับสนุน                       
การดําเนินงานของกระบวนการหลัก ผูแทนในกระบวนการหลักสามารถรองขอใหศาลหรือหนวยงาน        
ผูมีอํานาจในกระบวนการรองดําเนินการรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ภายในประเทศเพ่ือสงมอบเขาสู                    
กองทรัพยสินของลูกหน้ีในกระบวนการหลักได กระบวนการรองจึงตองเปนกระบวนการเพ่ือชําระหนี้ 
(Liquidation) เทาน้ัน26 อยางไรก็ตาม ผลของคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลในกระบวนการรอง             
จะมีผลทางกฎหมายผูกพันทรัพยสินของลูกหนี้เฉพาะที่ต้ังอยูภายในประเทศที่เร่ิมกระบวนการรอง
เทานั้น มิไดมีผลผูกพันไปถึงทรัพยสินของลูกหนี้ท่ีอยูในประเทศสมาชิกอ่ืนๆ ดวย 

 
(ข) เพ่ือคุมครองผลประโยชนของเจาหนี้ภายในประเทศ  

 
การดําเนินกระบวนการรองมีวัตถุประสงคสําคัญในการ

คุมครองผลประโยชนของเจาหน้ีภายในประเทศ (Protection of local interests) เชน สถาบันการเงิน
ภายในประเทศที่ลูกหน้ี ไปขอสินเช่ือ รัฐหรือหนวยงานของรัฐซ่ึงเปนเจาหน้ีคาภาษีอากร คาธรรมเนียม 
หรือคาใชจายอ่ืนๆ ในลักษณะเดียวกัน ตลอดจนเจาหนี้ที่มีนิติสัมพันธอยูกับลูกหน้ีไมวาโดยทาง      
นิติกรรมหรือทางละเมิด  ยอมประสงค ท่ีจะได รับชําระหนี้จากทรัพย สินของลูกหนี้ที่ ต้ั งอยู
ภายในประเทศตน มากกวาการขอรับชําระหนี้ในตางประเทศ เพราะการเขารวมในกระบวนการ
ลมละลายตางประเทศยอมเปนการเพ่ิมคาใชจาย อาจไดไมคุมเสีย รวมทั้งเจาหน้ีไมมีความคุนเคยกับ
ระบบกฎหมายลมละลายในตางประเทศทําใหไมมีหลักประกนัท่ีแนนอนวาจะไดรับชําระหนี้คืนหรือไม  

                                                 
26 Article 3(3) of European Insolvency Regulation: “Where insolvency proceedings have been 

opened under paragraph 1, any proceedings opened subsequently under paragraph 2 shall be 
secondary proceedings. These latter proceedings must be winding-up proceedings.” 
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     หนทางที่งายที่สุดในการไดรับชําระหนี้ของเจาหนี้เหลานี้             
จึงอยูที่ทรัพยสินของลูกหนี้ภายในประเทศ ถึงแมจะมีอยูไมมากเทาในประเทศที่ดําเนินกระบวนการ
หลัก แตก็ยังดีกวาไมไดรับชําระหนี้เลย ทั้งนี้ ประเทศที่ดําเนินกระบวนการรองสามารถขอกันสวน
ทรัพยสินของลูกหนี้ที่รวบรวมมาได เพ่ือนํามาชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ภายในประเทศตนกอน หากมี
ทรัพยสินเหลืออยูเทาใดจึงดําเนินการสงมอบเขาสูกองทรัพยสินของลูกหนี้ในกระบวนการหลักตอไป                   
เพราะหากจะบังคับเอาทรัพยสินของลูกหนี้เขาสูกระบวนการหลักเสียทั้งหมด ยอมไมเปนธรรมแก
เจาหน้ีภายในประเทศซ่ึงลูกหน้ีไดเขามาตักตวงผลประโยชนออกไปกอนถูกรองขอใหมีการลมละลาย 

 
(3) กระบวนการภายในประเทศ (Territorial proceeding)  
 

กระบวนการภายในประเทศ (Territorial proceeding หรือ 
Independent territorial proceeding) เปนกระบวนการลมละลายหรือฟนฟูกิจการที่เร่ิมขึ้นโดยอาศัย
กฎหมายภายใน (National law) ของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปที่เร่ิมกระบวนการ และสามารถ
เกิดขึ้นกอนการเริ่มกระบวนการหลักในประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของ COMI โดยประเทศสมาชิก
สหภาพยุโรปสามารถดําเนินกระบวนการดังกลาวไดในกรณีที่มีความจําเปนอยางยิ่ง (Absolutely 
necessary) เทานั้น ซึ่งไดแก27   

                                                 

27 Article 3(4) of European Insolvency Regulation:  “Territorial insolvency proceedings referred to 
in paragraph 2 may be opened prior to the opening of main insolvency proceedings in accordance with 
paragraph 1 only:  

(a) where insolvency proceedings under paragraph 1 cannot be opened because of the 
conditions laid down by the law of the Member State within the territory of which the center of the debtor's 
main interests is situated; or  

(b) where the opening of territorial insolvency proceedings is requested by a creditor who has 
his domicile, habitual residence or registered office in the Member State within the territory of which the 
establishment is situated, or whose claim arises from the operation of that establishment.” 
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(ก) ในกรณีที่ศาลของประเทศอันเปนสถานท่ีต้ังของ COMI          
ไมสามารถเร่ิมกระบวนการหลักได เพราะขอจํากัดของกฎหมายภายในของประเทศน้ันเอง 

   (ข)  ในกรณีที่เจาหนี้ผูมีภูมิลําเนาในประเทศสมาชิก หรือเจาหนี้
ในประเทศสมาชิกอันเปนสถานที่ต้ังสถานประกอบการของลูกหนี้เปนผูรองขอตอศาลในประเทศ          
ใหดําเนินกระบวนการภายในประเทศ 

จุดมุงหมายสําคัญของการกําหนดกระบวนการลมละลายประเภทนี้
ขึ้นมาก็เพ่ือกอใหเกิดความเชื่อมั่นวา กระบวนการลมละลายภายในประเทศจะอยูภายใตการควบคุม
ของกระบวนการหลักเพียงกระบวนการเดียว เพราะกระบวนการลมละลายภายในประเทศจะมีผล
ผูกพันจํากัดตอคูกรณี ผูมีสวนไดเสีย และทรัพยสินของลูกหน้ีที่ต้ังอยูภายในประเทศเทานั้น28 และ          
จะไมรบกวนการดําเนินกระบวนการหลักในประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของ COMI เพียงแตดําเนิน
กระบวนการในลักษณะคูขนานไปกับกระบวนหลักเทานั้น 

กระบวนการภายในประเทศและกระบวนการรองมีความใกลเคียง
กันมาก เพราะผลของคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลในกระบวนการลมละลายตางมีผลผูกพันจํากัด
อยูภายในอาณาเขตของประเทศผูเร่ิมกระบวนการดังกลาว สงผลใหสามารถรวบรวมทรัพยสินของ
ลูกหนี้เฉพาะที่ต้ังอยูภายในประเทศเทานั้น ขอแตกตางเพียงประการเดียวของกระบวนการทั้งสอง
ประเภท คือ การใชคําเรียกที่แตกตางกันโดยคํานึงถึงลําดับกอนหลังกระบวนการหลัก กลาวคือ หาก
กระบวนการลมละลายดังกลาวเกิดขึ้นภายหลังการเร่ิมตนกระบวนการหลักในประเทศอันเปนสถาน
ท่ีต้ังของ COMI กระบวนการลมละลายดังกลาวจะถูกเรียกวา “กระบวนการรอง” (Secondary 
proceeding) ทั้งหมด แตถาเกิดขึ้นกอนที่ศาลในประเทศสมาชิกใดประเทศสมาชิกหนึ่งจะมี                     
คําพิพากษาหรือคําสั่งใหเร่ิมกระบวนการหลัก กระบวนการลมละลายดังกลาวจะถูกเรียกวา 
“กระบวนการภายในประเทศ” (Territorial proceeding หรือ Independent territorial proceeding)  

เมื่อมีการรับรองกระบวนการหลักในประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของ 
COMI แลว โดยหลักการ กระบวนการพิจารณาที่เร่ิมขึ้นกอนการรับรองกระบวนการหลักสามารถ
เปล่ียนสถานะเปนกระบวนการรอง (Secondary proceeding) ไดโดยกําหนดใหผูแทนใน 
                                                 

28 Daniel sejas, The EU regulation on insolvency proceeding and the UNCITRAL                       
model law on cross-border insolvency [Online], 10 August 2009. Available from :  
http://www.sghlaw.com/insolvency/articles/cross-border-insolvency.html 
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กระบวนการหลักเปนผูยื่นคํารองขอตอศาลใหมีการรับรองสถานะใหเปนกระบวนการรอง อยางไรก็
ตาม หากกระบวนการที่เกิดขึ้นเปนกระบวนการประเภทฟนฟูกิจการ ผูแทนในกระบวนการหลักจะตอง
รองขอใหมีการเปล่ียนแปลงเปนกระบวนการชําระบัญชีกอน จึงจะขอใหศาลรับรองสถานะเปน
กระบวนการรองได  เนื่องจากกระบวนการรองจะตองเปนกระบวนการประเภทชําระบัญชี 
(Liquidation) เทานั้น ซ่ึง European Insolvency Regulation มิไดกลาวถึงผลทางกฎหมายที่เกิดขึ้น
จากการเปลี่ยนแปลงประเภทของกระบวนการดังกลาว ดังนั้น หากในทางปฏิบัติไมสามารถ
เปล่ียนแปลงประเภทของกระบวนการได เพราะขัดหรือแยงตอบทบัญญัติของกฎหมายภายใน 
กระบวนการฟนฟูกิจการก็ตองดําเนินตอไปและไมสามารถถูกรับรองใหอยู ในสถานะของ              
กระบวนการรองได29 

 
  2.3.4.3 กฎหมายที่นํามาใชบังคับแกกระบวนการ  

 
European Insolvency Regulation ไดกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับกฎหมาย 

ท่ีนํามาใชบังคับแกกระบวนการลมละลายท่ีเร่ิมขึ้นในสหภาพยุโรปและอยูภายใตบังคับของ 
European Insolvency Regulation โดยใหนํากฎหมายภายในของประเทศซึ่งกระบวนการหลักหรือ
กระบวนการรองน้ันไดเร่ิมขึ้นเปนกฎหมายที่นํามาใชบังคับแกกระบวนการ (Lex concursus) โดย  
Lex concursus จะเปนตัวตัดสินผลของกระบวนการลมละลายท่ีเกิดขึ้นท้ังในดานสารบัญญัติและ       
วิธีพิจารณาความนับต้ังแตเ ร่ิมตนจนส้ินสุดกระบวนการ อยางไรก็ตาม ผลทางกฎหมายของ                 
การรับรองกระบวนการหลักอาจสงผลกระทบตอธุรกรรมหรือสิทธิบางประการที่มีอยูภายใตกฎหมาย
ภายในของประเทศสมาชิกอ่ืนๆ กอนมีการรับรองกระบวนการหลัก จนอาจกอใหเกิดการขัดกันแหง
กฎหมายระหวางกฎหมายภายในของประเทศผูดําเนินกระบวนการหลักกับกฎหมายภายในของ
ประเทศสมาชิกอ่ืนที่ตองยอมรับรองผลของกระบวนการหลักโดยอัตโนมัติ 

European Insolvency Regulation จึงไดกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับ           
การขัดกันแหงกฎหมายระหวางประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปไวในมาตรา 4(2) เชน การขัดกันแหง
กฎหมายในประเด็นเกี่ยวกับความสามารถของลูกหนี้, ผลของกระบวนการลมละลายตอสัญญา, 
อํานาจหนาที่ ของลูกหนี้และผูแทนกระบวนการ, หลักเกณฑในการฟองรอง, การพิสูจนและการรับ     
                                                 

29 Bob Wessels, International insolvency law, pp. 247-248. 
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คําฟอง, สิทธิของเจาหนี้ภายหลังมีการยุติกระบวนพิจารณา เปนตน โดยไดเขามาแทนที่หลักเกณฑ
ภายในประเทศเกี่ยวกับกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล ตลอดจนกําหนดขอยกเวนเพ่ือมิให
กฎหมายภายในของประเทศผูเร่ิมกระบวนการหลักสงผลกระทบตอธุรกรรมหรือสิทธิบางประเภท เชน          
สิทธิเหนือหลักประกัน (Rights in rem)30, สิทธิในการหักกลบลบหนี้ (Set-off)31 และการสงวนสิทธิ 
(Reservation of title)32 ที่ทําไวกอนหนามีการรับรองกระบวนการหลัก อันเปนการใหความคุมครอง
คูสัญญาและกอใหเกิดความแนนอนในการทําธุรกรรมภายใตกฎหมายของประเทศสมาชิกอ่ืนๆ          
ของสหภาพยุโรปดวย 

 
2.3.4.4 การแตงต้ังผูแทนกระบวนการลมละลาย (Liquidator) 

 
“ผูแทนกระบวนการลมละลาย” (Liquidator) หมายถึง บุคคลหรือองคกร        

ท่ีไดรับการแตงต้ังใหทําหนาที่จัดการหรือรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ที่ลมละลาย หรือทําหนาที่
ควบคุมดูแลการบริหารจัดการกิจการของลูกหนี้33 ผูแทนกระบวนการลมละลายสามารถมีไดท้ังใน
กระบวนการหลักและกระบวนการรอง โดยข้ันตอนและวิธีการในการแตงต้ังผูแทนกระบวนการ
ลมละลายยอมเปนไปตามหลักเกณฑของกฎหมายภายในของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป                   
แตละประเทศ  

ผลของการแตงต้ังผูแทนในกระบวนการหลักจะมีผลผูกพันตอประเทศ
สมาชิกสหภาพยุโรปทุกประเทศ โดยกอใหเกิดอํานาจแกผูแทนในกระบวนการหลัก (Liquidator)            
ในการรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ไมวาจะต้ังอยูที่ใดในสหภาพยุโรป อยางไรก็ตาม ในทางปฏิบัติ
ผูแทนกระบวนการจะตองแสดงสําเนาคําส่ังหรือคําพิพากษาของศาลในกระบวนการหลักถึงการ
แตงต้ังตนขึ้นเปนผูแทนกระบวนการหลักตอศาลของประเทศสมาชิกอันเปนที่ต้ังทรัพยสินของลูกหนี้ 

                                                 
30 Article 5 of European Insolvency Regulation  
31 Article 6 of European Insolvency Regulation 
32 Article 7 of European Insolvency Regulation 
33 Article 2(b) of European Insolvency Regulation: ““Liquidator” shall mean any person or body 

whose function is to administer or liquidate assets of which the debtor has been divested or to supervise 
the administration of his affairs. Those person and bodies listed in Annex C.” 
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เพ่ือกอใหเกิดสิทธิแกผูแทนกระบวนการหลักในการเขารวบรวมและโยกยายทรัพยสินของลูกหนี้            
จากประเทศดังกลาว34 โดยอํานาจในการเขาจัดการและรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ของผูแทน
กระบวนการหลักจะส้ินสุดลงทันทีท่ีประเทศสมาชิกอ่ืนๆ ไดดําเนินการแตงต้ังผูแทนในกระบวนการรอง
ภายในประเทศตนขึ้นมาดําเนินการดังกลาวแทนแลว35 

อยางไรก็ตาม อํานาจของผูแทนในกระบวนการรองจะจํากัดอยูเฉพาะการ
บริหารจัดการทรัพยสินภายในประเทศผูเร่ิมกระบวนการรองเทานั้น และสามารถรองขอตอศาลให       
ทําการเรียกทรัพยสินของลูกหนี้ท่ีผูแทนในกระบวนการหลักเขามารวบรวมกอนมีการแตงต้ังผูแทน
กระบวนการรองกลับคืนสูกองทรัพยสินภายในประเทศ หรือกระทําการใดๆ อันเปนไปเพ่ือคุมครอง
ผลประโยชนของเจาหนี้ภายในประเทศ36  

 
2.3.4.5 การรับรองกระบวนการลมละลาย 
 

โดยทั่วไป การที่จะใหคําส่ังหรือคําพิพากษาของศาลในประเทศหนึ่ง                 
มีผลผูกพันตอคูกรณีหรือทรัพยสินที่พิพาทกันในอีกประเทศหนึ่งจําเปนจะตองมีกระบวนการยอมรับ 
คําพิพากษาของศาลตางประเทศเสียกอน ซ่ึงสามารถแบงออกไดเปน 2 กรณี คือ 

   
กรณีที่ 1 การรับรองคําพิพากษาศาลตางประเทศ (Recognition of foreign 

judgments) หมายถึง การที่ศาลของประเทศหนึ่งใชอํานาจทางตุลาการยอมรับคําพิพากษา ซึ่งศาล
ตางประเทศไดมีคําวินิจฉัยคดีหรือไดมีคําพิพากษาแลว โดยที่ไมมีเร่ืองของการบังคับคดีเขามา
เกี่ยวของ ซ่ึงมักจะเปนเร่ืองเกี่ยวกับการขอใหรับรองสถานะของบุคคลหรือนิติบุคคลในประเทศ                  
ท่ีมีการรองขอให รับรองคําพิพากษา  เชน  การขอให รับรองสถานะของบุคคลหรือนิติบุคคล                         
ท่ีตองคําพิพากษาใหลมละลาย หรือสถานะอ่ืนๆ ที่เกี่ยวกับกฎหมายครอบครัว เชน การฟองหยา            
การรับรองบุตร การรับบุตรบุญธรรม เปนตน 

                                                 
34 Article 19 of European Insolvency Regulation 
35 Article 18(1) of European Insolvency Regulation 
36 Article 18(2) of European Insolvency Regulation 
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กรณีที่ 2 การบังคับตามคําพิพากษาของศาลตางประเทศ (Enforcement of 

foreign judgments) หมายถึง การที่ศาลของประเทศหนึ่งใชอํานาจทางตุลาการบังคับคดีเอาแก
ทรัพยสินของจําเลยตามคําพิพากษาของศาลตางประเทศ ซึ่งอยูภายใตเขตอํานาจของศาลที่มีการรอง
ขอใหมีการบังคับคดีตามคํารองของโจทก โดยการบังคับตามคําพิพากษานี้จะตองมีการรับรองคํา
พิพากษาของศาลตางประเทศแลวอยูในตัว 

 
การรับรองและบังคับคดีตามคําพิพากษาของศาลตางประเทศในคดีแพงนั้น 

โดยมากเปนไปเพ่ือประโยชนในการบังคับคดีและเพ่ือปองกันมิใหคูความร้ือฟนคดีมาฟองกันใหม          
ในศาลตางประเทศอันเปนการฟองซํ้าซ่ึงตองหามตามกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง อยางไรก็ตาม 
การยอมรับคําพิพากษาในคดีแพงมุงคุมครองสิทธิของเจาหนี้เฉพาะรายเพื่อประสิทธิผลในการบังคับ
คดีเทานั้น ตางจากการรับรองกระบวนการลมละลายที่มุงแกไขปญหาของลูกหนี้ท่ีมีหนี้สินลนพนตัว
และเปนกระบวนการเยียวยาทางกฎหมายที่ปองกันมิใหปญหาการลมละลายมีการลุกลาม การรับรอง
กระบวนการลมละลายจึงไมจําเปนตองรอใหศาลในประเทศหนึ่งมีคําพิพากษาในคดีลมละลาย              
ถึงที่สุดกอน เพียงแตปรากฏแกศาลตางประเทศวา ลูกหนี้มีหนี้สินลนพนตัวสมควรที่จะเขาสู
กระบวนการลมละลาย ศาลยอมมีคําส่ังใหควบคุมลูกหนี้และการจัดการทรัพยสินของลูกหน้ีไดในทันที 
เพราะหากหนวงชาไวก็จะเกิดผลเสียหายตอเศรษฐกิจโดยรวมได  

โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีกระบวนการลมละลายเกิดขึ้นในประเทศหนึ่ง แต
ทรัพยสินของลูกหนี้ต้ังอยูในอีกประเทศหนึ่ง ทําใหเจาพนักงานในคดีลมละลายไมสามารถดําเนินการ
รวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ไดเพราะติดปญหาในเร่ืองเขตอํานาจรัฐ จึงมีความจําเปนตองดําเนินการ
ใหศาลตางประเทศรับรองหรือบังคับตามคําพิพากษาของศาลผู เ ร่ิมกระบวนการลมละลาย                         
เพ่ือใหคําส่ังหรือคําพิพากษาของศาลมีผลผูกพันตอทรัพยสินที่พิพาทในรัฐตางประเทศดวย                    
ซ่ึงการท่ีจะใหคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลในประเทศหนึ่งมีผลผูกพันไปถึงทรัพยสินของลูกหนี้ หรือ
คูกรณีที่เกี่ยวของในอีกประเทศหน่ึงนั้นถือเปนการใชอํานาจอธิปไตยทางศาลนอกเขตดินแดนรุกลํ้า
อํานาจอธิปไตยของประเทศอ่ืน โดยหลักแลวจึงตองมีขั้นตอนหรือวิธีการบางอยาง เชน การรับรอง
กระบวนพิจารณาตางประเทศ (Recognition of Foreign proceeding) หรือมีการประกาศตีพิมพ
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เผยแพรอยางเปนทางการ (Publication) เพ่ือแสดงใหเห็นวา ประเทศผูรับไดยินยอมรับรองให               
คําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลตางประเทศมีผลผูกพันคูกรณีที่เกี่ยวของในประเทศผูรับแลว  

อยางไรก็ตาม European Insolvency Regulation ไดตัดทอนขั้นตอน
ดังกลาวออกไป และกําหนดเปนเชิงบังคับใหประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรปทุกประเทศตองยอมรับ
ผลของคําพิพากษาและคําส่ังของศาลในกระบวนการหลักโดยอัตโนมัติ (Automatic Recognition) 
โดยไมจําเปนตองมีการรับรองกระบวนการลมละลายอยางเปนพิธีการอีก37 อยางไรก็ตาม หากการ
รับรองกระบวนการลมละลายนั้นขัดตอนโยบายสาธารณะ (Public policy) โดยเฉพาะอยางยิ่งขัดตอ
หลักการพ้ืนฐานหรือสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามที่กําหนดไวในรัฐธรรมนูญของประเทศสมาชิก 
ประเทศสมาชิกยอมมีสิทธิที่จะปฏิเสธไมยอมรับรองกระบวนการลมละลายนั้นได38 

European Insolvency Regulation ไดกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับ              
การรับรองกระบวนการลมละลาย ผลของการรับรองกระบวนการ ตลอดจนอํานาจของผูแทน
กระบวนการ ไวในมาตรา 16 ถึง 26 โดยกําหนดใหมีการรับรองกระบวนการแบบอัตโนมัติ (Automatic 
Recognition) อันเปนการรับรองโดยผลบังคับของกฎหมาย (Force of law) ทําใหการรับรอง
กระบวนการลมละลายในประเทศสมาชิกหนึ่งมีผลทางกฎหมายผูกพันไปถึงประเทศสมาชิกอื่นๆ ดวย 
โดยไมตองมีการรับรองกระบวนการลมละลายอยางเปนแบบพิธีการอีก  

การรับรองกระบวนการลมละลายในสหภาพยุโรปต้ังอยูบนพ้ืนฐานของหลัก
ความไวเนื้อเช่ือใจกัน (Principle of mutual trust)* ซ่ึงมีแนวคิดวา เขตดินแดนระหวางประเทศสมาชิก
ไมเปนอุปสรรคตอประสิทธิภาพในการบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติที่เกิดขึ้นภายในสหภาพ
ยุโรป หากประเทศสมาชิกใดไดดําเนินการรับรองกระบวนการพิจารณาตางประเทศแลวยอมถือวา 
ประเทศสมาชิกอ่ืนไดทําการรับรองกระบวนการดังกลาวดวยและผลของการรับรองกระบวนการ
ลมละลายไมวาจะเปนกระบวนการหลักหรือกระบวนการรองจะเกิดขึ้นโดยทันทีที่ คําสั่งหรือ             
คําพิพากษาของศาลในประเทศสมาชิกที่เปนผูริเร่ิมกระบวนการมีผลใชบังคับในประเทศนั้นแลว      

                                                 
37 Article 16 of European Insolvency Regulation 
38 Article 26 of European Insolvency Regulation 
* Principle of mutual trust มีรากฐานมาจาก Concept of Loyalty ในมาตรา 10 แหง EC Treaty  
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โดยไมคํานึงวาคําส่ังหรือคําพิพากษาน้ันถึงที่สุดแลวหรือไมก็ตาม39 และเมื่อประเทศสมาชิกหนึ่งไดมี
การรับรองกระบวนการลมละลายไปแลว ประเทศสมาชิกอ่ืนๆ จะไมสามารถยกเอาเหตุเร่ืองการขาด
คุณสมบัติความเปนผูมีหนี้สินลนพนตัวของลูกหน้ีตามกฎหมายภายในของตนมาปฏิเสธไมยอมรับ         
ผลการรับรองกระบวนการลมละลายได40 
 

2.3.4.6 ผลของการรับรองกระบวนการลมละลาย 
 
เมื่อศาลในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปอันเปนสถานที่ ต้ังของ COMI                

ไดมีคําส่ังใหเร่ิมกระบวนการลมละลายภายในประเทศแลว ยอมสงผลใหกระบวนการลมละลาย           
ท่ีเร่ิมขึ้นมีสถานะเปนกระบวนการหลัก (Main proceeding) และกอใหเกิดผลทางกฎหมายดังนี้41 

(ก) สงผลใหทรัพยสินของลูกหนี้ที่ ต้ังอยูภายนอกประเทศผูดําเนิน
กระบวนการหลัก (แตยังอยูภายในสภาพยุโรป) ถูกรวบรวมเขาสูกองทรัพยสินในกระบวนการหลัก  
โดยไมจํากัดวาทรัพยสินของลูกหนี้จะต้ังอยูท่ีใดในสหภาพยุโรป 

(ข) สงผลใหเจาหนี้ทุกรายสามารถเขารวมในกระบวนการหลักได 
(ค) กระบวนการหลักที่เร่ิมขึ้นในประเทศสมาชิกหนึ่งจะมีผลผูกพัน          

ท่ัวทั้งสหภาพยุโรป และผลของคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลในกระบวนการหลักจะถูกรับรอง               
โดยอัตโนมัติ (Automatic Recognition) อันเปนการรับรองโดยผลบังคับของกฎหมาย (Force of law)                
โดยไมตองมีการประกาศลวงหนาหรือมีการรับรองอยางเปนพิธีการอีก42 อยางไรก็ตาม อาจมีบางกรณี
ท่ีศาลภายในประเทศอาจรองขอใหมีการแสดงหลักฐานอยางเปนลายลักษณอักษรหรืออยางเปน
ทางการ กอนทําการรับรองใหคําส่ังหรือคําพิพากษาที่เกี่ยวของในกระบวนการหลักมีผลบังคับ
ภายในประเทศตน43 

                                                 
39Ian F. Fletcher, Insolvency in Private International Law, p. 283. 
40 Article 16(2) of European Insolvency Regulation 
41 Bob Wessels, International insolvency law, pp. 245-246.  
42 Article 16 of European Insolvency Regulation 
43 Article 25 of European Insolvency Regulation 
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(ง)  สงผลใหผูแทนกระบวนการลมละลาย (Liquidator) ซ่ึงถูกแตงต้ัง
โดยศาลผูดําเนินกระบวนการหลักมีอํานาจเขาควบคุมและจัดการทรัพยสินของลูกหน้ี ไมวาทรัพยสิน
น้ันจะต้ังอยูที่ใดในสหภาพยุโรป โดยไมตองไดผานการรับรองหรือการอนุมัติจากประเทศสมาชิกอื่นๆ 
แตการเขาจัดการและควบคุมทรัพยสินของลูกหนี้จะตองปฏิบัติตามหลักเกณฑที่กฎหมายภายในของ
ประเทศสมาชิก แตละประเทศกําหนดไวดวย โดยอํานาจในการเขาจัดการและควบคุมทรัพยสินของ
ลูกหนี้ของผูแทนกระบวนการหลักจะส้ินสุดลงทันทีที่ประเทศสมาชิกอ่ืนๆ ไดดําเนินการแตงต้ังผูแทน
กระบวนการลมละลายภายในประเทศตนขึ้นมาดําเนนิการแทนแลว44 

(จ) สงผลใหมีการระงับการบังคับคดีเอกชนเหนือทรัพยสินของลูกหนี้       
ท่ีต้ังอยูภายในสหภาพยุโรป45 

(ฉ) กอใหเกิดหนาที่ตามกฎหมายแกผูแทนกระบวนการหลักใหสามารถ
ดําเนินการติดตามเอาทรัพยสินของลูกหนี้ที่ถูกบังคับคดีไปแลวกลับคืนสูกองทรัพยสิน หรือดําเนินการ
เกี่ยวกับทรัพยสินท่ีลูกหนี้ยินยอมสงคืนเขามาโดยสมัครใจจากประเทศอ่ืนๆ นอกสหภาพยุโรปได46 
   อยางไรก็ตาม การเร่ิมกระบวนการหลักในประเทศสมาชิกหน่ึงมิไดเปนการ
ปดกั้นมิใหประเทศสมาชิกอ่ืนๆ สามารถริเร่ิมกระบวนการรองหรือกระบวนการภายในประเทศตนได
เพราะ European Insolvency Regulation มีเจตจํานงในการใหคุมครองผลประโยชนภายใน        
ประเทศสมาชิกแตละประเทศดวยเชนกัน โดยกระบวนการรองมีลักษณะสําคัญหลายประการดังนี้ 
   (ก) ตองเปนกระบวนการลมละลายที่เร่ิมขึ้นในประเทศสมาชิกอันเปน       
สถานที่ต้ังของ Establishment 

(ข) กระบวนการรองท่ีเร่ิมขึ้นตองเปนกระบวนการประเภทชําระหนี้ 
(Liquidation proceeding) โดยมีวัตถุประสงคในการรวบรวมทรัพยสินของลูกหน้ีภายในประเทศ         
เพ่ือนํามาชําระสะสางหน้ีสินใหแกเจาหนี้หรือผูมีสวนไดเสียที่เกี่ยวของเทาน้ัน  

(ค) สามารถเริ่มกระบวนการรองไดโดยไมจําเปนตองมีการพิสูจน        
สภาพความมีหนี้สินลนพนตัวของลูกหนี้อีก47 

                                                 
44 Article 18 of European Insolvency Regulation 
45 Article 1(1) of European Insolvency Regulation 
46 Article 20(1) of European Insolvency Regulation 
47 Article 27 of European Insolvency Regulation 
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(ง) ผลทางกฎหมายของกระบวนการรองยอมจํากัดอยูเฉพาะทรัพยสิน
ของลูกหน้ีที่ต้ังอยูภายในประเทศที่ดําเนินกระบวนการรองเทานั้น48 

(จ) กฎหมายท่ีนํามาใชบังคับแกกระบวนการรองยอมไดแกกฎหมาย
ภายในของประเทศสมาชิกที่เร่ิมกระบวนการรองน้ันเอง49 
   การรับรองกระบวนการหลักหรือกระบวนการรองกอใหเกิดหนาที่แก            
ผูแทนกระบวนการหลักและกระบวนการรองในการประสานความรวมมือและแลกเปล่ียนขอมูล             
ซ่ึงกันและกัน โดยผูแทนกระบวนการลมละลายทั้งสองสามารถยื่นคํารองขอใหลูกหนี้ลมละลาย           
ตอศาลในตางประเทศไดดวยตนเองและสามารถเขารวมในกระบวนการพิจารณาตางประเทศ 
ดังกลาวดวย สงผลใหเจาหน้ีรายยอยภายในประเทศสามารถขอเขารวมกระบวนการลมละลาย        
ผานชองทางดังกลาวไดโดยไมตองเสียคาใชจายเพ่ิมมากนัก50 นอกจากนั้นยังกอใหเกิดสิทธิแก             
ผูแทนกระบวนการหลักในการเขาแทรกแซงกระบวนการรอง ซึ่งไดแก สิทธิในการรองขอใหศาล
ตางประเทศริเร่ิมกระบวนการรอง,51 สิทธิในการจัดทําความเห็นเกี่ยวกับการชําระบัญชีหรือการจัดการ
ทรัพยสินของลูกหนี้ในกระบวนการรอง,52 สิทธิในการเสนอแผนปรับปรุงกิจการ การประนอมหนี้ หรือ
มาตรการอื่นๆ ที่จําเปนสําหรับกระบวนการรอง53 ตลอดจนมีสิทธิรองขอใหระงับการบังคับคดีจาก
ทรัพยสินของลูกหนี้ในกระบวนการรองไวช่ัวคราวได เปนตน 
 
2.4 การพัฒนากฎหมายลมละลายระหวางประเทศโดยองคการสหประชาชาติ  
  

2.4.1 ความเปนมาและวัตถุประสงคของ Model law 
 

องคการสหประชาชาติไดริเร่ิมพัฒนากฎหมายลมละลายระหวางประเทศนับต้ังแต          
ป ค.ศ.1995 โดยผลักดันใหกลุมปฏิบัติการแหงกฎหมายลมละลาย (Working Group on Insolvency 
                                                 

48 Ibid. 
49 Article 28 of European Insolvency Regulation 
50 Article 32(2) and 32(3) of European Insolvency Regulation 
51 Article 29(a) of European Insolvency Regulation 
52 Article 31(3) of European Insolvency Regulation 
53 Article 34(1) of European Insolvency Regulation 
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Law) รับหนาที่ในการพัฒนากฎหมายตนแบบ โดยรวมมือกับสมาคมผูปฏิบัติการเกี่ยวกับทางดาน 
การลมละลายระหวางประเทศ (International Association of Insolvency Practitioners (INSOL)) 
และสมาคมเนติบัณฑิตยสภาระหวางประเทศทางดานกฎหมายธุรกิจ (Business Law of the 
International Bar Association) และใชเวลาเกือบ 3 ป ในการอภิปราย  เจรจา และดําเนินการราง  
จนไดรับการยอมรับใหเปนกฎหมายตนแบบเกี่ยวกับการลมละลายขามชาติ (Model law on cross-
border insolvency หรือ Model law) ตามมติของสมัชชาใหญแหงองคการสหประชาชาติที่ 52/158 
เมื่อวันที่ 15 ธันวาคม ค.ศ.1997 โดยไดเขามาอุดชองวางของอนุสัญญาวาดวยกระบวนวิธีพิจารณา                     
คดีลมละลายของสหภาพยุโรป (The European Union Convention on Insolvency Proceeding)                       
ซ่ึงมีผลบังคับใชเฉพาะประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรปเทานั้น เพ่ือใหประเทศอ่ืนๆ ที่มิไดเปนประเทศ
สมาชิกของสหภาพยุโรปสามารถใชเปนแนวทางในการปรับปรุงกฎหมายภายในของตนใหสอดคลอง
กับการลมละลายขามชาติในปจจุบันที่มีความซับซอนมากขึ้นได   

อาจกลาวไดวา Model law เปนผลงานที่มีความทันสมัยมากที่สุดทางดานกฎหมาย
เกี่ยวกับการลมละลายขามชาติในปจจุบัน เน่ืองจากถูกสรางขึ้นโดยคํานึงถึงความแตกตางของสังคม
ระหวางประเทศ เพ่ือลดปญหาความไมเทาเทียมและความขัดแยงระหวางกฎหมายภายในของชาติ
ตางๆ ทําใหเนื้อหาของ Model law มีลักษณะยืดหยุนและเปดกวางใหประเทศตางๆ สามารถ
สอดแทรกบทบัญญัติที่เหมาะสมกับสภาพสังคมและวัฒนธรรมของแตละประเทศลงไปได โดยไมมี
วัตถุประสงคที่จะเขาไปเปล่ียนแปลงเนื้อหาสาระของกฎหมายลมละลายซ่ึงเปนกฎหมายภายในของ
แตละชาติ ในทางกลับกัน Model law ยอมรับระบบกฎหมายวิธีพิจารณาคดีลมละลายในแตละ
ประเทศ และไดเสนอแนวทางแกไขปญหาทางโครงสรางและกลไกการดําเนินคดีลมละลายใหเปนไป
ตามแนวทางของกฎหมายลมละลายระหวางประเทศ ดังปรากฏวัตถุประสงคของการจัดทํา Model 
law อยูในมาตรา 1(2) ดังนี้  

(1) เพ่ือใหเกิดความรวมมือระหวางประเทศและหนวยงานอื่นๆ ที่เกี่ยวของกับ 
คดีลมละลายขามชาติ 
  (2) เพ่ือใหเกิดเสถียรภาพในดานกฎหมายการคาและการลงทุน 

(3) เพ่ือใหการจัดการคดีลมละลายขามชาติมีความยุติธรรมและมีประสิทธิภาพ 
เพ่ือปกปองผลประโยชนของเจาหนี้ทั้งหลายและผูมีสวนไดเสียอ่ืนๆ รวมท้ังลูกหนี้ดวย 
  (4) เพ่ือปกปองและเพ่ิมพูนมูลคาทรัพยสินของลูกหนี้ และ 
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(5) เพ่ือใหความชวยเหลือแกกิจการหรือธุรกิจที่ประสบปญหาทางการเงิน            
ซ่ึงเปนการคุมครองการลงทุนและคงไวซ่ึงการจางงาน 

 
2.4.2 หลักการสําคัญของ Model law 
 

Model law ตองการสรางรูปแบบของกระบวนการและวิธีการพิจารณา             
คดีลมละลายขามชาติใหผสมผสานกลมกลืนเปนอันหนึ่งอันเดียวกัน และกอใหเกิดความยุติธรรมแก
ทุกฝายทุกชาติ โดยสงเสริมการผสานความรวมมือระหวางกระบวนพิจารณาคดีลมละลายทั้งหลาย       
ใหมีความเปนสากลและเกิดผลผูกพันในวงกวางตามแนวคิด Universality ในขณะเดียวกันก็ยังเคารพ
ตอหลักดินแดนในเร่ืองเขตอํานาจรัฐตามหลักการของแนวคิด Territoriality ทําใหแตละประเทศ
สามารถริเร่ิมกระบวนการลมละลายตอลูกหนี้รายเดียวกันไดตามหลักอํานาจอธิปไตยของตนเอง    
โดยดําเนินกระบวนการทั้งหลายในลักษณะคูขนานกันไปในแตละประเทศ 

นอกจากนั้นยังสรางกลไกการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศเพ่ือให       
ผลของคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลตางประเทศในคดีลมละลายมีผลตอทรัพยสินของลูกหนี้                
ในรัฐที่ถูกรองขอใหมีการรับรอง โดยกําหนดใหศาลหรือหนวยงานผูมีอํานาจของประเทศท่ีริเร่ิม
กระบวนการลมละลายตองดําเนินการแตงต้ัง “ผูแทนตางประเทศ” (Foreign representative) ขึ้นมา
ทําหนาที่จัดการเกี่ยวกับการฟนฟูกิจการ หรือการชําระบัญชีทรัพยสินของลูกหนี้หรือกิจการของลูกหนี้ 
หรือทําหนาที่เปนผูแทนของกระบวนพิจารณาตางประเทศ ตลอดจนนําเสนอกระบวนพิจารณา
ตางประเทศเพ่ือใหศาลตางประเทศดําเนินการรับรอง 

  นอกจากนั้น Model law ยังสนับสนุนใหมีการปฏิรูปกฎหมายภายในของ 
บางประเทศเพ่ือกอใหเกิดความเปนสากลในการจัดการคดีลมละลายขามชาติโดยอางอิงพ้ืนฐานของ
การชวยเหลือซ่ึงกันและกัน มากกวาการอางอิงกฎเกณฑที่ชัดเจนของกฎหมายระหวางประเทศแผนก
คดีบุคคล สาระสําคัญของ Model law จึงมีอยู 4 เร่ือง คือ การสรางกลไกการเขาสูศาลในประเทศ         
ผู รับหลักการของผูแทนตางประเทศ  (Access), การรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ
(Recognition), การกําหนดมาตรการคุมครองระหวางพิจารณา (Relief) และการสรางความรวมมือ
ระหวางประเทศ (Cooperation)54 เพ่ือประโยชนในการบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติรวมกัน      
                                                 

54 Ian F. Fletcher, Insolvency in Private International Law, p. 283. 
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ประการแรก การสรางกลไกการเขาสูศาลในประเทศผูรับหลักการของ

ผูแทนตางประเทศ (Access) โดยกําหนดใหผูแทนตางประเทศและเจาหนี้ตางประเทศมีสิทธิในการ
เขาถึงศาลในประเทศผูรับหลักการและสามารถเขารวมกระบวนการทางกฎหมายในประเทศผูรับ
หลักการไดโดยตรง ทั้งนี้ ศาลของประเทศผูรับหลักการจะตองยอมรับสิทธิของผูแทนตางประเทศ          
ในการยื่นคําขอใหรับรองกระบวนการลมละลายเสมือนผูแทนตางประเทศเปนคนชาติของตน 

 
ประการที่สอง การรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ (Recognition of 

foreign proceeding) เมื่อศาลในประเทศผูรับหลักการไดรับคํารองขอจากผูแทนตางประเทศใหรับรอง
กระบวนพิจารณาตางประเทศแลว ศาลจะตองดําเนินการพิจารณาโดยไมชักชา หากการรับรอง
กระบวนพิจารณาตางประเทศดังกลาวไมขัดตอนโยบายสาธารณะ (Public policy) ความสงบ
เรียบรอย และศีลธรรมอันดีของประชาชน ศาลในประเทศผูรับหลักการตองมีคําพิพากษาหรือคําส่ังให
รับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศดังกลาว สงผลใหคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาลตางประเทศมีผล
ผูกพันตอทรัพยสินของลูกหนี้ที่ต้ังอยูในประเทศผูรับหลักการท่ีถูกรองขอใหรับรอง 

 
ประการที่สาม  การกําหนดมาตรการคุมครองระหวางพิจารณา (Relief)       

ในระหวางท่ีมีการพิจารณาคําขอใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ หรือภายหลังท่ีไดมีการ
รับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นแลว ศาลในประเทศผูรับหลักการมีอํานาจใชดุลยพินิจเพ่ือ
กําหนดมาตรการคุมครองเพ่ือใหการดําเนินกระบวนการลมละลายเปนไปโดยเหมาะสม หรือ                    
เพ่ือคุมครองทรัพยสินของลูกหนี้ และผลประโยชนของผูมีสวนเกี่ยวของในคดี  

 
ประการที่ส่ี  การสรางความรวมมือระหวางประเทศ (Cooperation)  

ดังท่ีกลาวมาแลววา การดําเนินกระบวนการลมละลายขามชาตินั้นไมสามารถจัดการภายใต
กระบวนการเดียวกันได เพราะติดปญหาในเร่ืองเขตอํานาจรัฐ และโดยสภาพทรัพยสินของลูกหนี้บาง
ประเภทเปนอสังหาริมทรัพยไมสามารถเคล่ือนยายได สงผลใหการดําเนินคดีลมละลายขามชาติคดี
หนึ่ง อาจเกิดกระบวนการลมละลายขึ้นมากกวาหนึ่งกระบวนการในชวงระยะเวลาเดียวกันตอลูกหนี้
รายเดียวกัน เรียกวาเปนการเกิดกระบวนการซํ้าซอน (Concurrent proceeding) ซ่ึง Model law ได
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วางหลักเกณฑการประสานงานและความรวมมือระหวางศาลและเจาพนักงานในคดีลมละลายใน 
ประเทศตางๆ เพ่ือไมใหเกิดความขัดแยงกันเอง ในขณะเดียวกันก็เปนการเคารพอํานาจอธิปไตยของ
รัฐผูริเร่ิมกระบวนการลมละลายเหลาน้ันดวย  

 
2.4.3 สถานะทางกฎหมายของ Model law 

   
Model law มิไดมีสถานะเปนสนธิสัญญาหรืออนุสัญญาระหวางประเทศ เพราะมิได 

มีขอกําหนดใหประเทศผูดําเนินตามแนวทางของ Model law จะตองแจงหรือแสดงความประสงค          
ตอองคการสหประชาชาติถึงการรับหลักการของ Model law ตรงกันขาม Model law เปนเพียง  
“กรอบทางกฎหมาย (Legal Framework)” หรือ “แนวทาง (Guidelines)” ใหแกประเทศสมาชิกของ
องคการสหประชาชาติใชเปนแบบอยางในการรางกฎหมายลมละลายภายในประเทศสมาชิกเอง
เทานั้น  ดังน้ัน หากประเทศสมาชิกตองการปรับปรุง เปล่ียนแปลง หรือตัดทอนเน้ือหาของบทบัญญัติ
บางสวนใหสอดคลองกับแนวนโยบาย สภาพสังคม วัฒนธรรม และเศรษฐกิจภายในประเทศก็สามารถ
ทําได แตจะตองคงไวซ่ึงหลักการพื้นฐานสําคัญๆ ของ Model law โดยประเทศที่รับหลักการของ 
Model law ไปปรับใชกับกฎหมายภายในของตนเรียกวา “ประเทศผูรับหลักการ” (Enacting State)            
ซ่ึงตางกับการรับหลักการของสนธิสัญญาหรืออนุสัญญาระหวางประเทศ กลาวคือ หากรัฐภาคี              
ไมยอมรับหรือมีเจตจํานงที่จะเปล่ียนแปลงขอตกลงใด รัฐภาคีน้ันจะตองต้ังขอสงวน (Reservation) ไว 
ซ่ึงถือเปนเร่ืองที่มีความละเอียดออนและเขมงวดกวามาก 

 
2.4.4 การดําเนินกระบวนการลมละลายขามชาติตามหลักการของ Model law   

 
2.4.4.1 การเร่ิมกระบวนการลมละลาย 

 
การเร่ิมกระบวนพิจารณาคดีลมละลายในแตละประเทศนั้นอาจมีหลักเกณฑ

ในการเร่ิมคดีลมละลายท่ีแตกตางกันออกไป โดยลูกหนี้ เจาหนี้ เจาพนักงานอัยการ หรือหนวยงาน        
ผูมีอํานาจสามารถดําเนินการยื่นคํารองตอศาลภายในประเทศภายใตหลักเกณฑของกฎหมายภายใน 
เพ่ือขอใหศาลมีคําส่ังใหเร่ิมกระบวนการลมละลาย โดยการเร่ิมตนคดีที่นําไปสูการเร่ิมตนของ
กระบวนการลมละลายขามชาติตามแนวทางของ Model law อาจเกิดขึ้นไดสามแนวทางดังนี้ 
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 (1) การเริ่มกระบวนการลมละลายโดยอาศัยจุดเกาะเก่ียว
ศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้ (Centre of a debtor’s main interests หรือ COMI) 
 

    Model law ไดนําจุดเกาะเกี่ยว COMI มาใชเปนเกณฑในการ
พิจารณาเขตอํานาจหรือสถานที่ต้ังที่เหมาะสมแกการเร่ิมตนกระบวนการลมละลายในสถานะ
กระบวนการหลัก อยางไรก็ตาม Model law มิไดกําหนดความหมายหรือคํานิยามของ COMI ไว            
แตกําหนดขอสันนิษฐานเบ้ืองตนใหถือเอาสํานักงานจดทะเบียน (Registered office) สําหรับลูกหนี้        
ท่ีเปนนิติบุคคล และถิ่นท่ีอยูอันเปนปกติวิสัย (Habitual residence) สําหรับลูกหนี้ที่เปนบุคคล
ธรรมดา เปนสถานที่ต้ังของ COMI ในกรณีที่ไมปรากฏหลักฐานโตแยงเปนประการอื่น55 อันเปน
หลักเกณฑเดียวกันกับเกณฑการริเร่ิมกระบวนการหลักใน European Insolvency Regulation                 
แตแตกตางกันตรงที่จุดมุงหมายในการปรับใช เน่ืองจาก European Insolvency Regulation ไดนํา              
จุดเกาะเกี่ยว COMI มาใชเปนเกณฑในการริเร่ิมกระบวนการหลักภายในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป 
ในขณะที่ Model law นําจุดเกาะเกี่ยว COMI มาใชในการแบงแยกสถานะของกระบวนพิจารณา
ตางประเทศที่ศาลภายในประเทศผูรับหลักการสามารถพิจารณารับรองในสถานะกระบวนพิจารณา
หลักตางประเทศได มิไดใชเปนเกณฑในการริเร่ิมกระบวนการลมละลายภายในประเทศผูรับหลักการ
แตอยางใด 
 

(2) การเร่ิมกระบวนการลมละลายโดยอาศัยจุดเกาะเกี่ยวสถาน
ประกอบการของลูกหนี้ (Establishment) 

 

จุดเกาะเกี่ยวอีกประเภทหนึ่ง ซ่ึงสามารถใชในการเ ร่ิมตนคดี
ลมละลายภายใตแนวทางของ Model law ไดแก “สถานประกอบการ” (Establishment) โดยใน         
มาตรา 2(f) แหง Model law ไดกําหนดคํานิยามไววาหมายถึง “สถานที่ซ่ึงลูกหนี้ใชในการประกอบ
กิจกรรมทางเศรษฐกิจของตน โดยตองประกอบดวยบุคลากรและสินคาหรือบริการสําหรับธุรกิจนั้นๆ56” 
ซ่ึงแทบจะเปนถอยคําเดียวกันกับในมาตรา 2(h) แหง European Insolvency Regulation เพียงแต
ตางกันตรงที่ European Insolvency Regulation มิไดรวมเร่ืองการ “บริการ” (Service) ไวในคํานิยาม

                                                 
55 Article 16(3) of Model law 
56 Article 2(f) of Model law 
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ดังกลาวดวย โดยกระบวนลมละลายที่เ ร่ิมขึ้นในประเทศอันเปนสถานท่ีต้ังของ Establishment             
อาจถูกรับรองโดยศาลในประเทศผูรับหลักการใหอยูในสถานะของกระบวนพิจารณารองตางประเทศ 

อยางไรก็ตาม ในกรณีที่ไมปรากฏสถานที่ต้ังของ COMI หรือ Establishment 
ต้ังอยู Model law ไดเปดโอกาสใหสามารถเร่ิมกระบวนพิจารณาคดีลมละลายโดยใชจุดเกาะเกี่ยว 
ท่ีต้ังทรัพยสินของลูกหนี้ได (Presence of assets) โดยเปนการเริ่มกระบวนพิจารณาภายหลัง            
การรับรองกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศแลว อยางไรก็ตาม กระบวนพิจารณาดังกลาวไมอาจ       
ถูกรับรองในสถานะของกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศหรือกระบวนพิจารณารองตางประเทศ
อยางใดอยางหน่ึงได และจะมีผลผูกพันตอทรัพยสินของลูกหนี้ ซ่ึงต้ังอยูภายในประเทศเทานั้น                   
ไมกอใหเกิดพันธกรณีแกประเทศผูรับหลักการอ่ืนๆ ใหตองดําเนินการรับรองสถานะของกระบวน
พิจารณาดังกลาว57   
 

(3) การเร่ิมกระบวนการลมละลายโดยอาศัยกฎหมายภายใน  
(National Law) 

นอกเหนือจากการเร่ิมกระบวนการลมละลายโดยอาศัยจุดเกาะเกี่ยว
ท้ังสองประการขางตนแลว UNCITRAL ยังยอมรับการเกิดขึ้นของกระบวนการลมละลายตามกฎหมาย
ภายในของแตละประเทศ เน่ืองจากเคารพตออํานาจอธิปไตยของแตละรัฐซ่ึงมีความเห็นในการใช        
เขตอํานาจเหนือคดีลมละลายขามชาติที่แตกตางกันไป 

 
2.4.4.2 การแตงต้ังผูแทนตางประเทศ (Foreign representative) 

    
หากศาลภายในประเทศไดพิจารณารับคํารองขอใหเ ร่ิมกระบวนการ

ลมละลายและไดมีคําสั่งใหเร่ิมกระบวนพิจารณาคดีลมละลายภายในประเทศแลว ตอมามีความ
ประสงคจะใหมีการรับรองกระบวนพิจารณาดังกลาวในตางประเทศดวย ศาลตองดําเนินการแตงต้ัง 
“ผูแทนตางประเทศ” (Foreign representative) เพ่ือทําหนาที่ดําเนินการเกี่ยวกับกระบวนการ
ลมละลาย การชําระบัญชี การฟนฟูกิจการ และการควบคุมจัดการทรัพยสินของลูกหนี้ ตลอดจน
นําเสนอกระบวนการลมละลายเพ่ือใหศาลตางประเทศพิจารณารับรอง  

                                                 
57 Article 28 of Model law 
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โดย Model law ไดกําหนดคําจํากัดความของ “ผูแทนตางประเทศ” (Foreign 
representative) ไววาหมายถึงบุคคลหรือหนวยงานที่ไดรับมอบอํานาจในกระบวนการพิจารณา
ตางประเทศและท่ีถูกแตงต้ังขึ้นระหวางกาล (on an interim basis) ใหทําหนาที่จัดการเกี่ยวกับ            
การฟนฟูกิจการ หรือการชําระบัญชีทรัพยสินของลูกหนี้หรือกิจการของลูกหนี้ หรือทําหนาที่เปนผูแทน
ของกระบวนพิจารณาตางประเทศ58 โดยผูแทนตางประเทศอาจเปนตัวลูกหนี้เองก็ได หากลูกหนี้นั้น
ไดรับการแตงต้ังหรือไดรับมอบอํานาจใหจัดการทรัพยสินหรือกิจการของตนเอง (Debtor in 
possession) โดยเฉพาะในกระบวนการฟนฟูกิจการจะเปนการสรางแรงจูงใจลูกหน้ีใหทําการฟนฟู
กิจการใหสําเร็จโดยเร็ว เนื่องจากลูกหนี้เปนผูที่เขาใจในกิจการของตนมากที่สุด 

ทั้งน้ี การแตงต้ังผูแทนตางประเทศจะตองกระทําอยางเปนลายลักษณอักษร
ไมวาจะอยูในรูปของคําส่ังโดยตรงในการแตงต้ัง หนังสือรับรองจากศาลตางประเทศเพ่ือยืนยัน             
การแตงต้ัง หรือในรูปแบบอ่ืนที่ศาลตางประเทศยอมรับพิจารณา เพ่ือใชเปนหลักฐานในการย่ืนหรือ
แสดงตอศาลในประเทศที่ประสงคจะใหรับรองกระบวนการลมละลาย 

 
2.4.4.3 การรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ 

 
Model law ไดสรางกลไกการรับรองกระบวนการพิจารณาตางประเทศใน

ประเทศผูรับหลักการ กลาวคือ กําหนดหลักเกณฑการรับรองกระบวนพิจารณาคดีลมละลายที่เร่ิมขึ้น
ในประเทศผูรับหลักการหนึ่ง เพ่ือใหกระบวนพิจารณาตางประเทศดังกลาวมีผลผูกพันทางกฎหมายใน
ประเทศผูรับหลักการอีกประเทศหนึ่ง โดยกําหนดหลักเกณฑการรับรองไวในมาตรา 15 ถึง 17 ทั้งนี้
กระบวนพิจารณาตางประเทศที่อยูในขอบขายของ Model law ไดแก กระบวนการยุติธรรมหรือ
กระบวนการจัดการ โดยหมายรวมถึงกระบวนการระหวางกาล (Interim proceeding) ซ่ึงอยูภายใต
บังคับของกฎหมายอันเกี่ยวกับการลมละลายหรือการควบคุมดูแลทรัพยสินหรือกิจการของลูกหนี้   

                                                 
58 Article 2(d) of Model law: ““Foreign representative” means a person or body, including one 

appointed on an interim basis, authorized in a foreign proceeding to administer the reorganization or the 
liquidation of the debtor’s assets or affairs or to act as a representative of the foreign proceeding.” 
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โดยศาลตางประเทศ59 สามารถแบงแยกสถานะของกระบวนพิจารณาตางประเทศที่ศาลในประเทศ
ผูรับหลักการสามารถพิจารณารับรองออกเปน  2 สถานะ ดังนี้ 

 (1) กระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ (Foreign main proceeding) 
หมายถึง กระบวนพิจารณาตางประเทศที่เกิดขึ้นในประเทศอันเปนสถานท่ีต้ังของ COMI60 

 (2) กระบวนพิจารณารองตางประเทศ (Foreign non-main 
proceeding) หมายถึง กระบวนพิจารณาตางประเทศที่เกิดขึ้นในประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของ 
Establishment61  

อยางไรก็ตาม หากกระบวนพิจารณาตางประเทศมิไดเร่ิมขึ้นในประเทศ          
อันเปนสถานที่ต้ังของ COMI หรือ Establishment อยางใดอยางหนึ่ง ศาลในประเทศผูรับหลักการ       
ก็สามารถพิจารณารับรองไดเชนกัน โดยเปนรับรองในกรณีทั่วไปเพ่ือใหกระบวนพิจารณาตางประเทศ
น้ันมีผลผูกพันตอลูกหนี้ เจาหนี้ ผูมีสวนไดเสียเกี่ยวของ และทรัพยสินของลูกหน้ีที่ต้ังอยูในประเทศ
ผูรับหลักการ แตไมสามารถรับรองใหอยูในสถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศหรือกระบวน
พิจารณารองตางประเทศได เนื่องจากกระบวนพิจารณาตางประเทศไมมีคุณสมบัติใหรับรองในสถานะ
ใดสถานะหนึ่งตามเงื่อนไขของ Model law  

กระบวนการรับรองจะเร่ิมขึ้นเมื่อผูแทนตางประเทศใชสิทธิขอเร่ิมกระบวน
พิจารณาคดีลมละลายตามกฎหมายลมละลายภายในของประเทศผูรับหลักการ โดยการยื่นคําขอใหมี
การรับรองกระบวนการลมละลายตอศาลในประเทศผูรับหลักการ อันเปนการใหสิทธิแกผูแทน
ตางประเทศเสมือนเปนเจาหนี้คนหนึ่ งของลูกหนี้ อันมี สิท ธิฟองรองเปนคดีลมละลายได                       
ในกรณีทั่ วไป  ผูแทนตางประเทศจะตองยื่นคําขอให รับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ                      
ตอศาลในประเทศผู รับหลักการนั้น  พรอมกับเอกสารประกอบ  ซ่ึงไดแก  สําเนาคําส่ังหรือ                      
คําพิพากษาของศาลตางประเทศที่กระบวนการลมละลายนั้นเร่ิมขึ้น พรอมกับสําเนาคําส่ังแตงต้ัง
ผูแทนตางประเทศจากศาลตางประเทศนั้นๆ หรือหนังสือรับรองจากศาลตางประเทศวามีการดําเนิน

                                                 
59 Article 2(a) of Model law 
60 Article 2(b) of Model law 
61 Article 2(c) of Model law 
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กระบวนพิจารณานั้นอยูจริงในศาลตางประเทศ พรอมกับหนังสือรับรองการแตงต้ังผูแทนตางประเทศ
วามีการแตงต้ังผูแทนตางประเทศโดยศาลตางประเทศนั้นจริง62  

  ทั้งนี้ ศาลในประเทศผูรับหลักการมีอํานาจส่ังใหทําคําแปลเอกสารทั้งหมด 
ใหเปนภาษาราชการของประเทศผูรับหลักการได เพ่ือใหเกิดความสะดวกแกศาลในการพิจารณาคําขอ 
ในกรณีที่ผูแทนตางประเทศย่ืนเอกสารเปนภาษาอื่นซ่ึงมิใชภาษาราชการของประเทศผูรับหลักการ63 
และผูแทนตางประเทศจะตองใชสิทธิโดยสุจริต โดยตองเปดเผยขอมูลเกี่ยวกับกระบวนพิจารณาคดี
ลมละลายขามชาติทั้งหมด โดยเฉพาะในสวนที่เกี่ยวของกับลูกหนี้ที่ผูแทนตางประเทศไดรับรูมา       
ตอศาลในประเทศผูรับหลักการ เพ่ือใหศาลในประเทศผูรับหลักการดําเนินการพิจารณาโดยไมชักชา 
และสามารถกําหนดมาตรการเทาที่จําเปนในการใหความคุมครองกระบวนพิจารณาท้ังในระหวาง
พิจารณาคําขอ และหลังจากไดมีคําส่ังหรือคําพิพากษาใหรับรองกระบวนพิจารณานั้นแลว โดยมี
วัตถุประสงคเพ่ือปกปองรักษาทรัพยสินของลูกหนี้ และผลประโยชนของเจาหนี้เปนสําคัญ ท้ังนี้     
ศาลในประเทศผูรับหลักการจะตองรับรองกระบวนพิจารณาดังกลาว หากเขาองคประกอบและเง่ือนไข
ดังตอไปนี้ 

(ก) กระบวนพิจารณาตางประเทศที่ขอใหรับรองเปนกระบวนพิจารณา
ในทางคดี หรือในทางจัดการในรัฐตางประเทศที่ขอใหรับรอง รวมทั้งกระบวนพิจารณาระหวางกาล 
(Interim proceeding) ตามกฎหมายเกี่ยวกับการลมละลายซ่ึงมีผลตอทรัพยสินและกิจการของลูกหนี้
ท่ีอยูภายใตความควบคุมดูแลของศาลตางประเทศ โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือฟนฟูกิจการ หรือเพ่ือชําระ
บัญชี64 

(ข) ผู แทนตางประเทศที่ ยื่ น คําขอให รับรองกระบวนพิจารณา
ตางประเทศเปนบุคคลหรือองคกรที่ไดรับมอบอํานาจในกระบวนพิจารณาตางประเทศและที่ถูกแตงต้ัง
ขึ้นระหวางกาล (on an interim basis) ใหทําหนาที่จัดการเกี่ยวกับการฟนฟูกิจการ หรือการชําระบัญชี
ทรัพยสินของลูกหนี้หรือกิจการของลูกหนี้ หรือทําหนาที่เปนผูแทนของกระบวนการลมละลาย
ตางประเทศ 

                                                 
62 Article 15 of Model law 
63 Article 15 (4) of Model law 
64 Article 2(a) of Model law 
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(ค) คําขอใหรับรองกระบวนพิจารณา และเอกสารประกอบที่ยื่นตอศาล 
ในประเทศผูรับหลักการมีความถูกตองครบถวนทุกประการแลว  

(ง) ศาลท่ีดําเนินการพิจารณารับคําขอจะตองเปนศาลท่ีมีเขตอํานาจ
โดยถูกตอง  

โดยหลักการแลวหากคําขอใหรับรองกระบวนการพิจารณาตางประเทศนั้น 
ไมขัดตอแนวนโยบายของรัฐ (Public policy) ความสงบเรียบรอย และศีลธรรมอันดีของประชาชน 
ตลอดจนรายละเอียดในคําขอมีความครบถวน และไดปฏิบัติตามกฎหมายของประเทศผูรับหลักการ 
ศาลในประเทศผูรับหลักการก็จะมีคําส่ังหรือคําพิพากษาใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้น 
ไปตามปกติ การรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศตามแนวทางของ Model law สามารถสรุปเปน
แผนภาพไดดังนี้ 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 70

ภาพประกอบที ่2.3 
การรบัรองกระบวนการลมละลายตางประเทศตามแนวทางของ Model law 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

รับรอง ไมรับรอง

ในสถานะของ
กระบวนการหลกั 

ในสถานะของ
กระบวนการรอง 

ยกคํารอง

มาตรการคุมครองตาม     
มาตรา 21  

มาตรการคุมครองตาม
มาตรา 20 และ 21 

แตงตั้งผูมีอํานาจดําเนินกระบวนการตางประเทศ 

กระบวนพิจารณาตางประเทศ 

แตงตั้งผูแทนตางประเทศ

ประเทศผูริเร่ิมกระบวนการลมละลาย ประเทศที่ถูกรองขอใหรับรองกระบวนการลมละลาย  

คํารองขอใหรับรองกระบวนการลมละลาย  

ศาล/หนวยงานท่ีมีอํานาจพิจารณาคดีลมละลาย 

กระบวนการตางประเทศ
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2.4.4.4 การใหความคุมครองตอกระบวนพิจารณาตางประเทศ 
 

 Model law ไดกําหนดหลักเกณฑการใหความคุมครองแกกระบวนพิจารณา
ตางประเทศเพื่อบรรเทาความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นไดทั้งในระหวางพิจารณาและหลังจากที่ศาลใน
ประเทศผูรับหลักการมีคําส่ังหรือคําพิพากษาใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศแลว 

  
(1) การใหความคุมครองช่ัวคราวระหวางพิจารณา 

 

นับแตเวลาท่ีผูแทนตางประเทศไดยื่นคํารองขอใหรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศ จนถึงขณะเวลาที่ศาลในประเทศผูรับหลักการมีคําส่ังหรือคําพิพากษาใหรับรอง
ตามคํารองขอนั้น หากผูแทนตางประเทศเห็นวาเปนกรณีจําเปนที่จะตองใหมีความคุมครอง               
อยางเรงดวน โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือปกปองทรัพยสินของลูกหน้ี หรือเพ่ือประโยชนของเจาหนี้ และ 
การใหความคุมครองนั้นไมเปนการขัดหรือแยงกับการจัดการ หรือการดําเนินการใดๆ ตามกระบวน
พิจารณาหลักตางประเทศ65 ผูแทนตางประเทศสามารถทําคําขอใหศาลในประเทศผูรับหลักการ               
ใหความคุมครองช่ัวคราวแกกระบวนพิจารณาน้ันได โดยศาลสามารถใชดุลยพินิจในการพิจารณา    
คําขอของผูแทนตางประเทศไดวาสมควรจะใหความคุมครองตามคําขอหรือไม โดยการใหคุมครอง
ช่ัวคราวที่ศาลในประเทศผูรับหลักการอาจใหความคุมครองนั้นไดแก66 

(ก) ใหระงับการบังคับคดีสําหรับทรัพยสินของลูกหนี้ 
(ข) ให ร ะ งับ สิท ธิ ในการ โอน  การก อภาระผู ก พัน  ห รือ            

การจําหนายทรัพยสินโดยประการอ่ืนของลูกหนี้ 
(ค) จัดใหมีการสอบสวนพยาน การใหพยานหลักฐาน หรือ    

การใหขอมูลเกี่ยวกับทรัพยสิน กิจการ สิทธิ หนาที่ หรือภาระผูกพันของลูกหนี้ 
(ง) จัดใหผูแทนตางประเทศหรือบุคคลอ่ืนท่ีศาลแตงต้ังดูแลการ

จัดการหรือการจําหนายทรัพยสินของลูกหนี้ไมวาทั้งหมดหรือแตบางสวน เพ่ือเปนการปกปองและ 

                                                 
65 Article 19 of Model law 
66 Article 19 (1) (a)-(c) and article 21(1)(c), (d) and (g) of Model law 
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คงไวซ่ึงมูลคาของทรัพยสินนั้น ซ่ึงโดยสภาพหรือโดยสภาวะภายนอกเปนของเนาเสียงาย, นาจะมี
มูลคาลดลง หรือไดรับอันตรายอ่ืนใด และ 

(จ) การใหความคุมครองเพ่ิมเติมใดๆ ที่ศาล หนวยงาน หรือ
บุคคลท่ีมีอํานาจเกี่ยวกับการลมละลาย การชําระบัญชี หรือการฟนฟูกิจการมีอยูภายใตกฎหมาย
ภายในของประเทศผูรับหลักการ  

  อยางไรก็ตาม การใหความคุมครองระหวางพิจารณาดังกลาว
ขางตนเปนการใหความคุมครองเพียงช่ัวคราว (Provision relief) ดังนั้น หากศาลในประเทศผูรับ
หลักการมีคําส่ังหรือคําพิพากษาใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศตามคําขอของผูแทน
ตางประเทศแลว การใหความคุมครองช่ัวคราวยอมส้ินสุดลง เวนแตศาลจะเห็นเปนการสมควรให
ขยายระยะเวลาการใหความคุมครองออกไปเมื่อไดรับคํารองขอจากผูแทนตางประเทศ67 
 
   (2) การใหความคุมครองหลังจากที่ศาลในประเทศผูรับหลักการ 
มีคําส่ังหรือคําพิพากษาใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศแลว 

 

ในกรณีที่ศาลในประเทศผูรับหลักการไดมีคําส่ังหรือคําพิพากษา         
ใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศตามคําขอของผูแทนตางประเทศแลว หากเปนการรับรองใน
สถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศยอมกอใหเกิดผลของการไดรับความคุมครองโดยทันที
(Automatic relief) ดังตอไปนี6้8 

(ก) ใหมีการระงับการฟองคดี การดําเนินคดีตอไป การเร่ิม
กระบวนพิจารณา การดําเนินกระบวนพิจารณาตอไปเกี่ยวกับทรัพยสิน สิทธิ หนาที่ หรือภาระผูกพัน
ของลูกหน้ี  

(ข) ใหมีการระงับการบังคับคดีในทรัพยสินของลูกหนี้ ใน
ประเทศอ่ืนๆ ท่ีเกี่ยวของ (Automatic Stay)  

(ค) ใหมีการระงับสิทธิการโอน  การกอภาระผูกพัน  หรือ                   
การจําหนายจายโอนทรัพยสินโดยประการอ่ืนของลูกหนี้ (Automatic freeze or automatic suspend) 

                                                 
67 Article 19(3) of Model law 
68 Article 20(1) of Model law 
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อยางไรก็ตาม การรับรองกระบวนพิจารณารองตางประเทศจะไมได
รับความคุมครองในทันทีโดยผลของคําส่ังหรือคําพิพากษาใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ 
ของศาล แตศาลอาจใหความคุมครองในกรณีอ่ืนๆ เพ่ิมเติมไดเมื่อมีการรองขอจากผูแทนตางประเทศ 
โดยตองเปนกรณีจําเปนเพ่ือปกปองทรัพยสินของลูกหน้ีและศาลสามารถใหความคุมครองเทาที่จําเปน
เทานั้น หากเปนการใหความคุมครองกระบวนพิจารณารองตางประเทศ ศาลจะตองแนใจวาเปนการ
ใหความคุมครองอันเกี่ยวของกับทรัพยสินที่จะตองจัดการ หรือดําเนินการในกระบวนพิจารณารอง
ตางประเทศนั้น หรือเปนการเก่ียวของกับขอมูลที่จําเปนสําหรับกระบวนพิจารณารองที่ใหการรับรอง
น้ันตามกฎหมายของประเทศผูรับหลักการดวย โดยศาลอาจใหความคุมครองเพ่ิมเติมไดดังนี้ 

(ก) ใหมีการระงับการฟองคดี การดําเนินคดีตอไป การเร่ิม
กระบวนพิจารณา การดําเนินกระบวนพิจารณาตอไปเกี่ยวกับทรัพยสิน สิทธิ หนาที่ หรือภาระผูกพัน
ของลูกหน้ี และใหระงับการบังคับคดีสําหรับทรัพยสินของลูกหนี้ ภายในขอบเขตท่ีศาลยังไมไดให
ความคุมครอง หรือยังไมไดรับความคุมครองโดยเต็มท้ังหมดโดยทันทีจากการรับรองกระบวนพิจารณา
หลักตางประเทศ69 

(ข) ใหผูแทนตางประเทศหรือบุคคลอ่ืนท่ีศาลแตงต้ังดูแลการ
จัดการหรือการจําหนายทรัพยสินของลูกหน้ีไมวาทั้งหมดหรือแตบางสวนที่ มีอยูในประเทศ                   
ผูรับหลักการ70 

(ค) ใหขยายระยะเวลาการใหความคุมครองตอเนื่องจากการให
ความคุมครองชั่วคราว ซ่ึงเปนการใหความคุมครองในระหวางพิจารณาคําขอใหรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศ71 และ 

(ง) ใหความคุมครองเพ่ิมเติมใดๆ ท่ีศาล หนวยงาน หรือบุคคล
ท่ีมีอํานาจเก่ียวกับการลมละลาย การชําระบัญชี หรือการฟนฟูกิจการ ที่มีอยูภายใตกฎหมายของ
ประเทศผูรับหลักการ72 

                                                 
69 Article 21(1)(a)-(c) of Model law 
70 Article 21(1)(e) of Model law 
71 Article 21(1)(f) of Model law 
72 Article 21(1)(g) of Model law 
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ท้ังนี้ ศาลในประเทศผู รับหลักการมีอํานาจใชดุลยพินิจในการ
พิจารณาเปล่ียนแปลงหรือยกเลิกการใหความคุมครองใดๆ เมื่อศาลเห็นสมควร หรืออาจเปนกรณีที่
ศาลไดรับคํารองขอจากผูแทนตางประเทศ รวมท้ังบุคคลผูมีสวนไดเสียเกี่ยวของดวย 

 
2.4.4.5  ผลของการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ 

 

   การรับรองกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ กอใหเกิดผลทางกฎหมาย 
โดยสรุปดังนี7้3 

(1) สงผลใหมีการระงับการฟองคดี การดําเนินคดีตอไป การเร่ิม
กระบวนพิจารณา การดําเนินกระบวนพิจารณาตอไปเกี่ยวกับทรัพยสิน สิทธิ หนาที่ หรือภาระผูกพัน
ของลูกหน้ี และ  

(2) สงผลใหมีการระงับการบังคับคดีทรัพยสินของลูกหนี้ในประเทศอื่นๆ 
ท่ีเกี่ยวของ (Automatic Stay) และ  

(3) สงผลใหมีการระ งับสิทธิการโอน  การกอภาระผูกพัน  หรือ                   
การจําหนายจายโอนทรัพยสินโดยประการอ่ืนของลูกหนี้ (Automatic freeze or automatic suspend) 

ผลของการรับรองกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศดังกลาวขางตน              
เปนผลทางกฎหมายที่ เกิดขึ้นโดยอัตโนมัติในทันทีท่ีศาลในประเทศผู รับหลักการมีคําสั่งหรือ                  
คําพิพากษาใหรับรอง และกอใหเกิดขอสันนิษฐานตอประเทศผูรับหลักการอื่นๆ ที่ดําเนินกระบวนการ
ลมละลายตอลูกหนี้รายเดียวกันนี้วา ลูกหนี้เปนผูมีหนี้สินลนพนตัว ในกรณีที่ไมปรากฏหลักฐาน        
เปนอยางอ่ืนดวย74 อยางไรก็ตาม การรับรองกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศยอมอยูภายใต
ขอจํากัดตามกฎหมายภายในของประเทศผูรับหลักการน้ันและไมมีผลกระทบตอการเร่ิมกระบวน
พิจารณาคดีลมละลายตอลูกหนี้รายเดียวกันภายในประเทศผูรับหลักการ ตลอดจนไมเปนการตัดสิทธิ
มิใหมีการยื่นคํารองขอใหริเร่ิมกระบวนพิจารณาคดีหรือยื่นคําฟองในแตละกระบวนการ75  

                                                 
73 Article 20(1) of Model law 
74 Article 31 of Model law 
75 Article 20(2)-(4) of Model law 
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 สําหรับผลของการรับรองกระบวนพิจารณารองตางประเทศน้ัน จะมีผลทาง
กฎหมายตอลูกหนี้และทรัพยสินของลูกหนี้จํากัดอยูเฉพาะภายในประเทศผูเร่ิมกระบวนพิจารณารอง
ตางประเทศเทานั้น 
 
2.5 ผลของการรับหลักการของ Model law มาปรับใชกับกฎหมายภายในของไทย 
  

แมในปจจุบัน ประเทศไทยยังมิไดดําเนินการรับหลักการของ Model law เขามาปรับใชกับ 
กฎหมายภายในของไทย แตไมสามารถปฏิเสธไดวาความเปล่ียนแปลงของสภาพขอเท็จจริงโดยเฉพาะ
ดานการคาการลงทุนมีแนวโนมไปสูการคาและการลงทุนระหวางประเทศมากขึ้น สงผลใหกฎหมาย
ลมละลายของไทยซ่ึงอาจมีความเหมาะสมกับสภาพสังคมและวัฒนธรรมของประเทศไทยในชวง
ระยะเวลาหนึ่ง อาจไมมีความเหมาะสมกับสภาพขอเท็จจริงในปจจุบันอีกตอไป เพราะกฎหมายไทย 
ยังมีความลาหลังในการที่จะปรับใชแกการลมละลายขามชาติทั้งในแงของการกําหนดเขตอํานาจศาล,
การแกไขปญหาการขัดกันแหงกฎหมาย และการมีผลนอกเขตอํานาจรัฐของกระบวนการลมละลาย 
ประเทศไทยจึงควรพิจารณาปรับปรุงหรือเพ่ิมเติมบทบัญญัติกฎหมายลมละลายใหมีความเหมาะสม
เพียงพอตอการรองรับปญหาการลมละลายขามชาติที่จะเกิดขึ้น เพราะการแกไขปรับปรุงกฎหมาย
ลมละลายภายในประเทศใหมีความทันสมัยและสามารถรองรับกับสภาพปญหาตามความเปนจริง
ยอมเปนการสรางหลักประกันความเชื่อมั่นใหแก ผูประกอบการคาหรือนักลงทุน  ตลอดจน                        
เปนการสรางความแข็งแกรงใหแกระบบการเงินในระบบเศรษฐกิจของประเทศอีกดวย 

การรับหลักการของ Model law อันเปนหลักเกณฑกลางซ่ึง UNCITRAL พยายามพัฒนาให      
มีความเหมาะสมกับนานาประเทศใหมากที่สุดจึงถือเปนทางเลือกหนึ่งซึ่งทําใหประเทศไทยสามารถ
แกไขหรือเพ่ิมเติมบทบัญญัติกฎหมายไทยใหเปนที่ยอมรับในระดับสากลมากขึ้นได โดยการเพ่ิมเติม
หลักเกณฑเกี่ยวกับการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ กฎเกณฑวาดวยอํานาจหนาที่ขององคกร
ท่ีเกี่ยวของ เชน ศาลหรือเจาพนักงานในคดีลมละลาย และกฎเกณฑอ่ืนๆ ที่สามารถขจัดอุปสรรค         
ซ่ึงอาจเกิดจากการประสานกันระหวางเขตอํานาจรัฐและกระทบตอวัตถุประสงคพ้ืนฐานของกฎหมาย
ลมละลาย ไมวาในดานการจัดการทรัพยสินของลูกหนี้ การสรางความเปนธรรมระหวางบรรดาเจาหนี้ 
และการฟนฟูกิจการของลูกหนี้ ทั้งน้ี สามารถสรุปผลของการรับหลักการของ Model law ไดอยาง
กวางๆ ดังนี้ 
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2.5.1 ผลเกี่ยวกับการเร่ิมตนคดีลมละลาย 
 

พระราชบัญญัติลมละลายของไทยในมาตรา 7 ไดกําหนดหลักเกณฑการเร่ิม         
คดีลมละลายโดยอาศัยจุดเกาะเก่ียวภูมิลําเนาและการประกอบธุรกิจของลูกหนี้ โดยมีเง่ือนไขเกี่ยวกับ
ระยะเวลาวาตองไมเกินหน่ึงปกอนมีการขอใหลมละลาย การใชหลักภูมิลําเนาและการประกอบธุรกิจ
ของลูกหนี้นั้นเปนหลักที่มีความเปนไปไดวาลูกหนี้อาจมีทรัพยสินโดยสวนใหญต้ังอยู และอยางนอย
ลูกหนี้นาจะมีตัวตนอยูภายในเขตที่ตนมีภูมิลําเนาหรือมีการประกอบธุรกิจ ซ่ึงการไปเสียจากภูมิลําเนา
ก็ดี การปดกิจการในการประกอบธุรกิจก็ดี อาจเปนขอสันนิษฐานหนึ่งซ่ึงแสดงใหเห็นวาลูกหนี้อยูใน
ภาวะหนี้สินลนพนตัว หรือลูกหน้ีอาจมีพฤติกรรมทุจริตโดยการยักยายถายเททรัพยสินเพ่ือใหเจาหนี้
เสียหายก็ได ดังนั้น หลักเกณฑดังกลาวจึงมีความเหมาะสมแกการใชกลาวอางจุดเกาะเกี่ยวเหนือ        
คดีลมละลายขามชาติ แตอาจยังไมเพียงพอเพราะเปนไปไดวาสถานที่ต้ังทรัพยสินโดยสวนใหญของ
ลูกหนี้ไมไดขึ้นอยูกับภูมิลําเนาและการประกอบธุรกิจของลูกหนี้เสมอไป ยกตัวอยางเชน ลูกหนี้อาจมี
ภูมิลําเนาและการประกอบธุรกิจในประเทศไทย แตทรัพยสินโดยสวนใหญกลับต้ังอยูในตางประเทศ 
ดังนั้น หากกฎหมายไทยไมเปดโอกาสใหศาลไทยสามารถขยายขอบเขตการใชเขตอํานาจรัฐเหนือ
ทรัพยสินของลูกหนี้ในตางประเทศไดเลย ประเทศไทยอาจไมไดรับประโยชนจากการดําเนินคดี
ลมละลาย หากไมมีทรัพยสินของลูกหนี้ภายในประเทศใหสามารถดําเนินการรวบรวมได  

การรับหลักการของ Model law โดยการนําศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้ 
(Center of main interests) หรือสถานประกอบธุรกิจ (Establishment) มาเปนจุดเกาะเกี่ยว             
ในการเร่ิมคดีลมละลายในประเทศไทย จึงอาจสงผลศาลไทยมีอํานาจในการพิจารณาคดีลมละลาย
ขามชาติในขอบเขตท่ีกวางขึ้นและเอ้ือตอการใชอํานาจใหเกิดผลเปนไปตามเจตนารมณของกฎหมาย
ลมละลาย ในขณะเดียวกันหลักเกณฑดังกลาวยังมีความสอดคลองกับหลักสากลอันเปนที่ยอมรับ 
ของนานาประเทศอันเปนการสงเสริมใหเกิดความรวมมือระหวางกันในการบริหารจัดการคดีลมละลาย
ขามชาติมากขึ้นดวย 

 
2.5.2 ผลเกี่ยวกับการบังคับทรัพยสินของลูกหนี้ 

 

จุดมุงหมายสําคัญอีกประการหนึ่งของกฎหมายลมละลาย คือ การรวบรวมทรัพยสิน
ของลูกหนี้ไมวาจะตั้งอยู ณ ที่ใด เขาสูกองทรัพยสินของลูกหนี้เพ่ือใหเกิดการชําระสะสางหน้ีสินของ
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ลูกหนี้ใหไดมากที่สุด อยางไรก็ตาม การดําเนินกระบวนการลมละลายภายใตกฎหมายไทยมีผลตอ
ทรัพยสินของลูกหนี้เฉพาะที่อยูภายในราชอาณาจักรเทานั้น76 ซ่ึงไมสอดคลองกับสภาพขอเท็จจริง     
ในปจจุบันซ่ึงลูกหนี้มักมีทรัพยสินกระจัดกระจายอยูในหลายประเทศ  

การรับหลักการของ Model law มีวัตถุประสงคเพ่ือใหกระบวนการลมละลายใน
ประเทศมีผลตอทรัพยสินของลูกหนี้ในตางประเทศโดยผานกระบวนการรับรองกระบวนพิจารณา
ตางประเทศ จึงเปนการเพ่ิมโอกาสใหศาลไทยสามารถใชอํานาจของตนขยายขอบเขตไปยังเขตอํานาจ
รัฐอ่ืนๆ เพ่ือประโยชนในการรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้เพ่ิมเติมได โดยเฉพาะในกรณีที่ปรากฏ             
จุดเกาะเก่ียว COMI ต้ังอยูในประเทศไทย และศาลไทยไดแตงต้ังผูแทนตางประเทศเพื่อดําเนินการ
นําเสนอกระบวนการลมละลายใหศาลตางประเทศพิจารณารับรอง หากศาลตางประเทศมีคําส่ังหรือ
คําพิพากษาใหรับรองในสถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศภายใตหลักการของ Model law 
โดยหลักการศาลไทยยอมสามารถรองขอใหศาลตางประเทศใหความชวยเหลือในการรวบรวมและ            
สงมอบทรัพยสินของลูกหนี้ในประเทศดังกลาวเขามารวมกับกองทรัพยสินในประเทศไทยได สงผลให
เกิดการชําระสะสางหน้ีสินของลูกหนี้ไดมากกวาการคํานึงถึงขอจํากัดของการใชเขตอํานาจภายในรัฐ
แตเพียงอยางเดียว  
 

2.5.3 ผลเกี่ยวกับสิทธิของเจาหนี้ตางประเทศ 
  

โดยหลักทั่วไป เจาหน้ีตางประเทศยอมมีสิทธิเทาเทียมกับเจาหน้ีภายในประเทศ           
แตในทางปฏิบัติ การลมละลายขามชาติเปนปญหาความแตกตางกันของเขตอํานาจรัฐท่ีเกี่ยวของ         
กับขอเท็จจริงในลักษณะเดียวกัน จึงมักมีการเลือกปฏิบัติตอเจาหนี้ตางประเทศในลักษณะ                    
ท่ีเสียเปรียบเจาหนี้ภายในประเทศ อยางไรก็ตาม พระราชบัญญัติลมละลายของไทยรับรองสิทธิของ
เจาหนี้ตางประเทศในการเขาสูกระบวนการลมละลายไดโดยตรงโดยมีเง่ือนไขบางประการ77 แสดงให
เห็นวากฎหมายไทยมิไดจํากัดสิทธิของเจาหนี้ตางประเทศในการเขาสูกระบวนการลมละลายของไทย 
แตในแงสิทธิของเจาหนี้ตางประเทศอาจยังไมรับการคุมครองอยางเทาเทียมในประเด็นการรับรูขอมูล

                                                 
76 มาตรา 177 วรรคแรก แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พ.ศ. 2483 
77 มาตรา 178 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย พ.ศ. 2483 
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เพราะกฎหมายไทยไมมีบทบัญญัติรองรับเกี่ยวกับการบอกกลาวขอมูลใหเจาหนี้ตางประเทศรับรู
ทํานองเดียวกับที่ปรากฏใน Model law 

นอกจากนั้นกฎหมายไทยยังไมมีหลักเกณฑกําหนดเกี่ยวกับความไดเปรียบ
เสียเปรียบกันระหวางเจาหนี้ภายในประเทศและเจาหนี้ตางประเทศ อันเปนผลมาจากการเกิด
กระบวนการลมละลายซํ้าซอนตอลูกหนี้รายเดียวกันในหลายประเทศ สงผลใหเจาหนี้รายใดรายหนึ่ง
ซ่ึงไดรับชําระหนี้ในกระบวนการหนึ่งแลวหรือไดรับชําระหน้ีจากการดําเนินการเฉพาะราย อาจมา 
ขอรับชําระหนี้ในอีกกระบวนการหนึ่งโดยใชสิทธิเรียกรองเดิม อันเปนปฏิปกษตอหลักความเทาเทียม
กันระหวางบรรดาเจาหนี้ (Equity to creditors) ซ่ึงในประเด็นนี้ Model law ไดกําหนดหลักเกณฑให
เจาหนี้ซึ่งไดรับชําระหนี้แลวบางสวนจากกระบวนการลมละลายหนึ่งจะไมไดรับชําระหนี้จากอีก
กระบวนการหนึ่งจนกวาการรับชําระหนี้ของเจาหนี้รายอ่ืนๆ จะไดสัดสวนที่เทาเทียมกับเจาหนี้นั้น 
(Hotchpot rule)78 การรับหลักการของ Model law ของไทยจึงเปนการเสริมสรางหลักความเทาเทียม
กันระหวางบรรดาเจาหนี้ใหเกิดผลอยางจริงจังในทางปฏิบัติดวย 

 

แนวทางการศึกษาภายในขอบเขตและวัตถุประสงคของวิทยานิพนธนี้ต้ังอยูบนสมมติฐานวา
หากประเทศไทยตองรับหลักการของ Model law มาปรับใชกับกฎหมายภายในของไทย ซ่ึงหมาย
รวมถึงการนําจุดเกาะเก่ียว COMI มาใชเปนเกณฑในการแบงแยกสถานะของกระบวนพิจารณา
ตางประเทศที่ศาลไทยสามารถพิจารณารับรองไดในสถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ          
ศาลไทยควรมีแนวทางการตีความและปรับใชเกณฑดังกลาวอยางไรจึงจะมีความเหมาะสมมากที่สุด
กับกรอบทางกฎหมายของไทย เพราะ COMI เปนหลักเกณฑใหมที่อยูระหวางการพัฒนาและยังไมมี
การกําหนดความหมาย, คํานิยาม หรือหลักเกณฑการตีความและปรับใชไวโดยชัดเจน สงผลให              
ศาลในแตละประเทศมีแนวทางการตีความและปรับใชแตกตางกันไปหลายแนวทาง อันอาจกอใหเกิด
อุปสรรคตอการสรางความเปนอันหนึ่งอันเดียวกันของการบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติ 
การศึกษาเกณฑ COMI ใหไดอยางละเอียดถี่ถวนจึงมีความจําเปนตองศึกษาเปรียบเทียบจาก          
คําพิพากษาของศาลตางประเทศ ดังจะไดกลาวตอไปในบทศึกษาเปรียบเทียบเกณฑ COMI ใน           
คําพิพากษาของศาลตางประเทศ 
 

                                                 
78 Article 32 of Model law 



บทที่ 3 
ศึกษาเปรียบเทยีบเกณฑศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี ้

ในคาํพิพากษาของศาลตางประเทศ 
 
การพิจารณาเขตอํานาจศาลในคดีลมละลายโดยท่ัวไปมีอยู 2 ระดับ โดยนัยหน่ึงเปน                 

การพิจารณาในระดับเขตอํานาจภายในรัฐ (Domestic jurisdiction) ตามกฎหมายวิธีพิจารณาความ        
ของแตละรัฐซึ่งผลของการใชอํานาจรัฐทางศาลจะมีขอบเขตจํากัดอยูเฉพาะภายในรัฐนั้นเทานั้น                  
อีกนัยหนึ่งคือ การพิจารณาเขตอํานาจในระดับระหวางประเทศ (International jurisdiction)            
ซ่ึงผลของการใชอํานาจรัฐทางศาลมิไดจํากัดอยูเพียงภายในรัฐใดรัฐหนึ่ง แตมีผลครอบคลุมไปถึง     
รัฐอ่ืนๆ ที่เกี่ยวของโดยอาศัยหลักการของกฎหมายระหวางประเทศเปนเกณฑในการตัดสิน 

เขตอํานาจศาลในคดีลมละลายขามชาติเปนเขตอํานาจในระดับท่ีเปนระหวางประเทศ          
โดยการกลาวอางจุดเกาะเก่ียวบางประการตามหลักเกณฑที่กฎหมายระหวางประเทศรับรอง ตัวอยาง 
ของจุดเกาะเกี่ยวประเภทตางๆ ที่ปรากฏอยูในระบบกฎหมายลมละลายของโลก ไดแก สถานที่ต้ัง
ทรัพยสิน,  สถานที่ต้ังสถานประกอบการ, ถิ่นที่อยูอาศัยของบุคคลธรรมดา, สัญชาติและถิ่นที่อยูอาศัย
ของเจาหนี้ผูยื่นคํารอง เปนตน79 โดยมีลักษณะและจุดมุงหมายของการปรับใชจุดเกาะเก่ียว                  
แตละประเภทดังนี้ 

 

(1) สถานที่ต้ังทรัพยสิน (Local assets) การใชทรัพยสินของลูกหนี้เปนจุดเกาะเกี่ยว           
มีจุดมุงหมายในการคุมครองผลประโยชนของเจาหนี้ภายในประเทศเพ่ือปองกันมิใหทรัพยสิน         
ของลูกหนี้ที่กระจัดกระจายอยูในประเทศตางๆ ถูกเจาหนี้แตละรายฟองรองบังคับคดีไปกอน                    
ท่ีจะมีการดําเนินคดีลมละลายตอลูกหน้ี โดยไมจํากัดวาทรัพยสินนั้นจะมีขนาดเล็กนอยเพียงใด            
อันเปนหลักเกณฑที่ปรากฏอยูในระบบกฎหมายลมละลายของประเทศอังกฤษและเครือจักรภพ
อังกฤษ, อารเจนตินา, ฟนแลนด, ฝร่ังเศส, เยอรมนี, สวีเดน และสหรัฐอเมริกา เปนตน 
 

                                                 
79 Phillip R. Wood, Conflict of laws and international finance (London: Sweet & Maxwell, 2007),             

pp. 405-407. 
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(2) สถานท่ีต้ังสถานประกอบการ (Local Establishment) ไดแก สถานประกอบการ       
ของลูกหนี้ ไมวาจะมีการดําเนินธุรกิจโดยตนเองหรือโดยตัวแทน การใชจุดเกาะเกี่ยวประเภทน้ี          
มีจุดมุงหมายเพ่ือปองกันมิใหลูกหนี้ที่ลมละลายปดกิจการหนีเจาหนี้โดยทิ้งหนี้สินไวใหเปนภาระของ
เจาหนี้ภายในประเทศ และเพ่ืออุดชองวางในกรณีที่ไมปรากฏจุดเกาะเก่ียวประการอ่ืนใหสามารถ
นํามาใชกลาวอางเขตอํานาจระหวางประเทศของศาลได โดยปรากฏหลักเกณฑดังกลาวน้ีอยูใน             
ระบบกฎหมายลมละลายของประเทศอังกฤษและเครือจักรภพอังกฤษ, สวีเดน, สหรัฐอเมริกา                 
(ในสหรัฐอเมริกาใชคําวา “Place of business”) และปรากฏอยูในหลักเกณฑระหวางประเทศ             
อยาง European Insolvency Regulation และ Model law ดวย 
 

(3) ถิ่นที่อยูอาศัยของบุคคลธรรมดา (Local physical presence) ในกรณีที่ลูกหนี้             
เปนบุคคลธรรมดา ถิ่นที่อยูอาศัยของลูกหน้ีในขณะที่มีการยื่นคํารองตอศาลขอใหดําเนินคดีลมละลาย
สามารถนํามาใชเปนจุดเกาะเกี่ยวในการกลาวอางเขตอํานาจศาลไดเชนกัน ปรากฏหลักเกณฑ
ดังกลาวอยูในระบบกฎหมายลมละลายของประเทศในเครือจักรภพอังกฤษและฟนแลนด เปนตน 
 

(4) สัญชาติและถิ่นที่อยูอาศัยของเจาหนี้ผูยื่นคํารอง (Local nationality and residence 
of the petitioning creditor) การพิจารณาสัญชาติของเจาหนี้ในฐานะของจุดเกาะเก่ียวในคดี
ลมละลาย ปรากฏอยูในระบบกฎหมายของประเทศฝร่ังเศส, ประเทศในกลุม Napoleonic และ
ฟนแลนด แตไมคอยไดรับการยอมรับจากประเทศอ่ืนๆ เทาใดนัก 
 

ความแตกตางกันของหลักเกณฑการกลาวอางเขตอํานาจศาลเหนือคดีลมละลายขามชาติ 
โดยอาศัยจุดเกาะเก่ียวตามกฎหมายภายในจึงอาจกอใหเกิดการแกงแยงเขตอํานาจกันเองระหวาง
ศาลในแตละประเทศ เพราะโดยท่ัวไปศาลในทุกประเทศยอมประสงคใหมีการดําเนินกระบวนการ
ลมละลายตามหลักเกณฑของกฎหมายภายในที่ตนคุนเคย โดยคํานึงถึงการปกปองรักษาผลประโยชน
ของคูกรณีและผูมีสวนไดเสียที่เกี่ยวของภายในประเทศตนแตเพียงฝายเดียว การดําเนินกระบวน
พิจารณาคดีลมละลายขามชาติแตเดิมในลักษณะตางคนตางจัดการโดยไมมีการประสานความรวมมือ
ซ่ึงกันและกันจึงไมกอใหเกิดประสิทธิภาพหรือประสิทธิผลตอการบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติ
แตอยางใด ตรงกันขาม เจาหนี้โดยรวมจะไมไดรับการปฏิบัติอยางเทาเทียมกันเพราะกฎหมาย                    
ท่ีนํามาใชบังคับแกกระบวนการลมละลายในแตละประเทศมีความแตกตางลักล่ันกันทั้งในดาน
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หลักเกณฑการเร่ิมคดี, การดําเนินกระบวนการ, การเขารวมกระบวนการของเจาหนี้ตางประเทศ            
และการจัดลําดับช้ันเจาหนี้ผูมีสิทธิไดรับชําระหนี้กอนหรือหลัง เปนตน สงผลใหเจาหนี้ไมสามารถ
คาดการณลวงหนาไดเลยวา หากลูกหน้ีของตนตองลมละลาย ศาลของประเทศใดจะเปนผูมีคุณสมบัติ
เหมาะสมที่สุดตอการดําเนินคดีลมละลาย หรือเจาหนี้จะตองขอรับความคุมครองภายใตกฎหมาย
ลมละลายของประเทศใดจึงจะมีโอกาสไดรับชําระหนี้คืนสูงสุด นอกจากนั้นยังกอใหเกิดความ                
ไมโปรงใสเพราะจะสามารถทราบไดอยางไรวาศาลของประเทศใดเปนผูมีเขตอํานาจแทจริง             
ในการดําเนินกระบวนการลมละลายขามชาติ 

เพ่ือขจัดปญหาดังกลาว เกณฑ COMI จึงถูกสรางขึ้นเพ่ือกอใหเกิดความแนนอนแกเจาหนี้ 
(Certainty to creditors) ตลอดจนทําใหการดําเนินกระบวนการลมละลายขามชาติมีความโปรงใส
และสามารถคาดการณได (Transparency and predictability)  โดยกําหนดใหศาลของประเทศ           
ท่ีมีความเกี่ยวพันใกลชิดกับลูกหน้ีมากท่ีสุดหรือศาลของประเทศอันเปน “ศูนยกลางผลประโยชนหลัก
ของลูกหนี้” (Center of main interests: COMI) เปนผูมีเขตอํานาจแตเพียงผูเดียวในการดําเนิน
กระบวนการลมละลายในสถานะกระบวนการหลัก (Main proceeding) เพ่ือเปนประเทศศูนยกลาง
การบริหารจัดการคดีลมละลายและทรัพยสินทั้งมวลของลูกหนี้ สะทอนใหเห็นแนวคิดในฝาย 
Universality ที่ตองการรวมศูนยกระบวนพิจารณาคดีลมละลายใหอยูภายใตเขตอํานาจของศาล        
เพียงแหงเดียว (Single forum) และอยูภายใตบังคับของกฎหมายในประเทศเดียว โดยตองเปน
ประเทศที่มีคุณสมบัติเหมาะสมท่ีสุดตอการเปนศูนยกลางการบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติ 
สงผลใหเจาหนี้สามารถคาดการณความเสี่ยงลวงหนาเกี่ยวกับการลมละลายของลูกหนี้กอนตัดสินใจ
ปลอยสินเช่ือหรือลงทุนกับลูกหนี้ เพราะหากลูกหนี้ของตนตองลมละลาย เจาหน้ียอมสามารถ
คาดการณไดทันทีวา ศาลของประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของ COMI เทานั้นจะเปนผูมีเขตอํานาจใน
การดําเนินกระบวนการหลัก อันจะชวยลดความไมแนนอนทางกฎหมายและยังกอใหเกิดความเชื่อมั่น
แก นักลงทุนใหสามารถลงทุนในตางประเทศไดอยางวางใจมากขึ้นดวย  

นอกจากนั้นการนําเกณฑ COMI มาปรับใชยังประกอบไปดวยเหตุผลในเชิง
เศรษฐศาสตร เพราะการดําเนินกระบวนพิจารณาหลักในประเทศอันเปนศูนยกลางทางเศรษฐกิจ        
ของลูกหนี้ยอมกอใหเกิดความคุมคาหรือคุมทุนตอการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย           
และยอมสามารถคาดหมายไดวาสถานท่ีดังกลาวเปนที่รูจักคุนเคยของเจาหนี้ผูมีสวนสําคัญในคดี  
หรือเปนสถานที่ต้ังของทรัพยสินโดยสวนใหญของลูกหนี้ กอใหเกิดความสะดวกแกเจาหนี้ในการเขา
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รวมกระบวนการลมละลายและกอใหเกิดการชําระสะสางหนี้สินของลูกหนี้ไดมากกวาการดําเนิน
กระบวนพิจารณาในประเทศที่มีจุดเกาะเกี่ยวเพียงเล็กนอย แตไมเปนที่รูจักของเจาหน้ีหรือไมมี
ทรัพยสินของลูกหนี้ต้ังอยูเลย เปนตน  
 
3.1 ความเปนมาของ COMI  

 
COMI มีจุดกําเนิดอยูในสหภาพยุโรป และมีรากฐานมาจากทฤษฎีทางกฎหมายเก่ียวกับ           

การรับรองสถานะของนิติบุคคลตางประเทศในระบบกฎหมายภายในของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป 
ซ่ึงไดแก ทฤษฎีรัฐผูจัดต้ังนิติบุคคล (State of incorporation theory) และทฤษฎีสถานท่ีต้ังที่แทจริง 
(Real seat theory)80  

 

(1) ทฤษฎีรัฐผูจัดต้ังนิติบุคคล (State of incorporation theory) มีแนวคิดวากฎหมาย
ของประเทศที่บริษัทหรือนิติบุคคลจดทะเบียนจัดต้ังขึ้นยอมเปนกฎหมายที่นํามาใชบังคับแก
ความสัมพันธหรือกิจกรรมของบริษัทหรือนิติบุคคลนั้น สงผลใหสภาพความเปนนิติบุคคล ตลอดจน
สิทธิและหนาที่ของบริษัทหรือนิติบุคคลตกอยูภายใตบังคับกฎหมายของประเทศที่บริษัทหรือนิติบุคคล                   
เชนวานั้นจัดต้ังขึ้น แนวคิดน้ีถูกพัฒนาขึ้นในประเทศอังกฤษในชวงคริสตศตวรรษที่ 18 เพ่ือให           
บรรษัทขามชาติที่จดทะเบียนจัดต้ังขึ้นในประเทศอังกฤษ แตมีการประกอบธุรกิจอยูในตางประเทศ       
ตกอยูภายใตบังคับของกฎหมายอังกฤษ  

ดังนั้น หากมีกระบวนการลมละลายเกิดขึ้นในหลายประเทศ กระบวนการหลัก          
ยอมเกิดขึ้นไดเฉพาะภายในประเทศท่ีลูกหนี้ไดจดทะเบียนจัดต้ังเปนบริษัทหรือนิติบุคคลขึ้นเทานั้น 
กอใหเกิดความแนนอนทางกฎหมายเพราะมุงพิจารณาสถานท่ีต้ังของบริษัทหรือนิติบุคคลจาก         
สถานที่ต้ังทางกฎหมาย (Statutory seat) หรือสถานที่ต้ังทางทะเบียนอันเปนที่รูจักกันโดยทั่วไปของ
บุคคลภายนอกลูกหนี้ สวนกระบวนการลมละลายในประเทศอ่ืนๆ ยอมมีสถานะเปนกระบวนการ             
ในลําดับรองทั้งหมด แนวคิดดังกลาวนี้ปรากฏอยูในระบบกฎหมายภายในของประเทศอังกฤษ, 
ไอรแลนด, ฟนแลนด, สวีเดน, สหรัฐอเมริกา และสวิสเซอรแลนด 

                                                 
80 Carsten Frost, Transfer of company's seat: an unfolding story in Europe [Online], 20 

November 2009. Available from : http://www.austlii.edu.au/nz/journals/VUWLRev/2005/15.html 
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(2) ทฤษฎีสถานที่ต้ังท่ีแทจริง (Real seat theory) ถูกพัฒนาขึ้นในประเทศเยอรมัน        
และฝร่ังเศสในชวงคริสตศตวรรษท่ี 19 โดยมีแนวคิดวาบริษัทหรือนิติบุคคลควรอยูภายใตบังคับ
กฎหมายของประเทศท่ีบริษัทหรือนิติบุคคลนั้นมีความใกลชิดหรือไดรับผลกระทบในเชิงเศรษฐกิจ  
หรือการเมืองจากประเทศนั้นมากที่สุด ดังนั้น กฎหมายของประเทศที่บริษัทหรือนิติบุคคลมีศูนยกลาง
การควบคุมจัดการธุรกิจของตน หรือมีสํานักงานแหงใหญตามความเปนจริง (Actual head office)           
ยอมเปนกฎหมายที่นํามาใชบังคับกับความสัมพันธหรือกิจกรรมของบริษัทหรือนิติบุคคลนั้น และ
บริษัทหรือนิติบุคคลหนึ่งๆ ยอมมีศูนยกลางการควบคุมจัดการธุรกิจของตนหรือสํานักงานแหงใหญ       
ไดเพียงแหงเดียว โดยทฤษฎีนี้ไดกลายมาเปนรากฐานของการพัฒนาเกณฑ COMI ในเวลาตอมา  

 
เกณฑ COMI ถูกสรางขึ้นในระหวางการจัดทําอนุสัญญาเกี่ยวกับการลมละลายขามชาติ 

(Draft convention on bankruptcy, concordat and similar proceeding, 1980) ระหวาง              
ประเทศสมาชิกของประชาคมยุโรป (European Community หรือ EC) ในป ค.ศ.1980 โดยใน               
มาตรา 4 ไดกําหนดใหใชจุดเกาะเก่ียว “ศูนยกลางการบริหารจัดการ” (Center of administration) 
เปนเกณฑในการริเร่ิมกระบวนการลมละลาย โดยมุงพิจารณาจากสถานที่ซึ่งโดยปกติลูกหนี้ใชใน          
การบริหารจัดการผลประโยชนหลักของตน (“The place where the debtor usually administers    
his main interests.”) เปนสถานที่ต้ังศูนยกลางการบริหารจัดการธุรกิจของลูกหนี้ แตในทายที่สุด               
รางอนุสัญญาดังกลาวก็ตกไปเพราะมิไดรับการยอมรับจากประเทศสมาชิกของประชาคมยุโรป 

ภายหลังจึงไดมีการนําเกณฑดังกลาวมาใชเปนหลักเกณฑในการริเร่ิมกระบวนการลมละลาย
อีกคร้ัง โดยบัญญัติไวในมาตรา 4(1)81 แหงอนุสัญญายุโรปวาดวยหลักเกณฑระหวางประเทศเก่ียวกับ
การลมละลาย ค.ศ.1990 (The European convention on certain international aspects of 
bankruptcy, 1990) หรือ The Istanbul Convention, 1990 ภายใตการผลักดันของคณะกรรมาธิการ

                                                 

81 Article 4(1) of Istanbul Convention: “The courts or other authorities of the Party in which the 
debtor has the center of his main interests shall be considered as being competent for opening the 
bankruptcy. For companies and legal persons, unless the contrary is proved, the place of the registered 
office shall be presumed to be the center of their main interests.” 
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ยุโรป (Council of Europe) โดยเปล่ียนจากการใชคําวา “ศูนยกลางการบริหารจัดการ” (Center of 
administration) มาเปนคําวา “ศูนยกลางผลประโยชนหลัก” (Center of main interests) แทน 
เนื่องจากคําวา “การบริหารจัดการ” (Administration) ตามที่ปรากฏใน Draft Convention, 1980             
มีลักษณะมุงเนนตอการบริหารจัดการธุรกิจของลูกหนี้เฉพาะที่เปนบริษัทหรือนิติบุคคลมากจนเกินไป 
การเปล่ียนมาใชคําวา “ผลประโยชนหลัก” (Main interests) จึงนาจะมีความหมายครอบคลุมถึง 
ลูกหนี้ทุกประเภทไดมากกวา ไมวาลูกหน้ีนั้นจะเปนบริษัท, นิติบุคคล หรือบุคคลธรรมดาก็ตาม82             
โดยในมาตรา 4(1) แหง The Istanbul Convention, 1990 ไดกําหนดใหศาลหรือหนวยงานผูมีอํานาจ
ของประเทศสมาชิกอันเปนสถานที่ต้ังของ COMI เปนผูมีเขตอํานาจในการริเร่ิมกระบวนการลมละลาย 
และกําหนดขอสันนิษฐานเบ้ืองตนใหถือเอาสํานักงานจดทะเบียน (Registered office)                   
เปนสถานที่ต้ังของ COMI ในกรณีท่ีไมมีขอพิสูจนโตแยงเปนประการอ่ืน  

สหภาพยุโรปไดนําประสบการณจากการรางอนุสัญญาระหวางประเทศทั้งสองวาระมาเปน
แนวทางในการรางบทบัญญัติเกี่ยวกับการพิจารณาเขตอํานาจระหวางประเทศของศาลในมาตรา 3(1) 
แหง European Insolvency Regulation โดยนําคําวา “ศูนยกลางผลประโยชนหลัก” (Center of main 
interests) มาจาก The Istanbul Convention, 1990 และไดเพ่ิมแนวทางในการปรับใชเกณฑดังกลาว
ไวในมาตราเดียวกันวา “...ในกรณีของบริษัทหรือนิติบุคคล หากไมปรากฏขอพิสูจนโตแยงเปน 
ประการอ่ืนใหสันนิษฐานไวกอนวาสํานักงานจดทะเบียนเปนศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหน้ี” 
(...In the case of a company or legal person, the place of the registered office shall be 
presumed to be the center of its main interests in the absence of proof to the contrary.)            
ซ่ึงแทบจะเปนถอยคําเดียวกับบทบัญญัติในมาตรา 4 วรรคทาย แหง Draft Convention, 1980 

ตอมาในป ค.ศ.1997 UNCITRAL จึงไดนําหลักเกณฑเดียวกันนี้มาบัญญัติไวในมาตรา 2(b) 
แหง Model law เพ่ือกําหนดคุณสมบัติของกระบวนพิจารณาตางประเทศที่ประเทศผูรับหลักการ          
ของ Model law สามารถพิจารณารับรองในสถานะของกระบวนการพิจารณาหลักตางประเทศได 
(Foreign main proceeding) โดยกําหนดแนวทางการปรับใชเกณฑ COMI ไวในมาตรา 16(3)            
อยางไรก็ตาม COMI ยังเปนหลักเกณฑใหมที่อยูระหวางการพัฒนา จึงมีการใชบังคับอยูเฉพาะ         

                                                 
82 Miguel Virgós Soriano, Francisco Garcimartín and Francisco J. Garcimartín Alférez,                       

The European Insolvency Regulation: Law and practice (The Netherlands: Kluwer Law International, 
2004), p. 44. 



 85

ในบางภูมิภาคเทาน้ัน เชน ในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป และในประเทศผู รับหลักการของ       
Model law เปนตน 
 
3.2 ความหมายเบ้ืองตนของ COMI 

 
European Insolvency Regulation และ Model law ตางมิไดกําหนดความหมายหรือ              

คํานิยามท่ีชัดเจนของ COMI ไว โดยในขณะที่มีการราง European Insolvency Regulation  
คณะกรรมการกฎหมายและตลาดภายใน (Committee on Law and Internal market) ไดเสนอให          
มีการกําหนดคํานิยามหรือความหมายของ COMI ตอรัฐสภายุโรป (the European Parliament)           
โดยเสนอให “ศูนยกลางผลประโยชนหลัก หมายถึงสถานที่ซ่ึงลูกหนี้มีการประกอบกิจกรรมทาง
เศรษฐกิจเปนแหลงสําคัญยิ่งกวาแหลงอ่ืนๆ และเปนสถานท่ีซ่ึงลูกหนี้มีความเกี่ยวพันอยางใกลชิด
ดวย”83 แตขอเสนอดังกลาวกลับมิไดรับความเห็นชอบจากรัฐสภายุโรป  

ตอมาในป ค.ศ. 1999 สาธารณรัฐฟนแลนดและสาธารณรัฐเยอรมนีไดจัดการประชุมอภิปราย
เกี่ยวกับความลาชาของการพัฒนาอนุสัญญาลมละลายระหวางกัน โดยเสนอให “ศูนยกลาง
ผลประโยชนหลักของลูกหนี้ หมายถึงสถานท่ีซ่ึงลูกหนี้มีการติดตออยางใกลชิดเปนปกติวิสัย                
เพ่ือผลประโยชนทางการคาของตนและเปนที่ต้ังของทรัพยสินโดยสวนใหญของลูกหนี้ ซ่ึงเจาหนี้               
มีความคุนเคยกับสถานที่ดังกลาวเปนอยางดี”84 อยางไรก็ตาม ในทายที่สุดรัฐสภายุโรปก็มิไดกําหนด
ความหมายหรือคํานิยามของ COMI สาเหตุประการหนึ่งอาจมาจากในขณะท่ีมีการรางนั้น ผูรางยัง              
ไมสามารถหาขอสรุปไดวาควรจะกําหนดคํานิยามหรือความหมายอยางไรใหมีความชัดเจนและ
ครอบคลุมมากที่สุด* 
                                                 

83 “The place, from which the debtor mainly entertains economic relations as well as exercises      
other economic activities and to which place he therefore maintains the closet relationships”. 

84 “The center of main interests is taken as meaning a place with which the debtor regularly has 
very close contact, in which his manifold commercial interests are concentrated and in which the bulk of 
his assets is for the most part situated. The creditor is also very familiar with the place.”  

* ในขณะที่มีการรางบทบัญญัติดังกลาวน้ัน The Committee on Citizen’s Freedom and Right, Justice 
and home affairs ไดใหความเห็นวาควรมีการกําหนดคํานิยามเพื่อกอใหเกิดความชัดเจนทางกฎหมาย แตทายท่ีสุด
ก็มิไดรับความเห็นชอบจากรัฐสภายุโรป ดูใน  
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การพิจารณาความหมายของ COMI จึงตองอาศัยการตีความจากแหลงขอมูลอ่ืนๆ               
และแหลงขอมูลสําคัญซ่ึงศาลตางประเทศมักใชอางอิงประกอบการตีความเกณฑ COMI มากที่สุด
ไดแก รายงานเกี่ยวกับอนุสัญญาวาดวยกระบวนวิธีพิจารณาคดีลมละลายของสหภาพยุโรป (Report 
on the Convention of Insolvency Proceedings: Explanatory report) หรือเรียกโดยยอวา   
Virgos-Schmit Report* ไดอธิบายถึงความหมายและเจตนารมณเบื้องหลังของการปรับใช              
เกณฑ COMI ไวดังนี้**  

 
“เหตุผลของการนําหลักเกณฑน้ีมาใชบังคับมิใชเ ร่ืองยากท่ีจะอธิบาย การลมละลาย                

เปนความเส่ียงที่สามารถคาดการณได จึงเปนเร่ืองสําคัญที่ตองกําหนดใหศาลผูมีเขตอํานาจ                   
(ซ่ึงสงผลใหตองนํากฎหมายของประเทศนั้นมาใชบังคับแกคดี) ตองอยูในสถานที่อันเปนที่รูจัก              
ของเจาหน้ีผูมีสวนสําคัญในคดี  

การเลือกใชคําวา “ผลประโยชน” มีเจตนารมณใหหมายรวมถึง กิจกรรมทางการคา,               
การอุตสาหกรรม หรือกิจกรรมทางวิชาชีพของปจเจกชน (เชน ผูบริโภค) สวนการใชคําวา “หลัก”                  
ก็เพ่ือสรางบรรทัดฐานในคดีเมื่อปรากฏวา ลูกหนี้มีกิจการอยูหลายประเภทสงผลใหผลประโยชน          
ของลูกหนี้มาจากหลายแหลงแตกตางกัน ซ่ึงโดยหลักแลว ศูนยกลางผลประโยชนหลักของปจเจกชน
ยอมถือเอาภูมิลําเนาทางวิชาชีพ, หากเปนบุคคลธรรมดายอมถือเอาถิ่นท่ีอยู โดยปกติวิ สัย             
สวนบริษัทหรือนิติบุคคล หากไมมีกรณีโตแยงเปนประการอ่ืนใหสันนิษฐานไวกอนวา ศูนยกลาง
ผลประโยชนหลัก คือ สํานักงานจดทะเบียน ซ่ึงโดยทั่วไปหมายถึงสํานักงานแหงใหญของลูกหนี้” 
                                                                                                                                                 

- Report of the Committee on Citizen’s Freedom and Right, Justice and home affairs, opinion 
on 28 January 2000, document A5-0039/2000, p.14. 

- Parliament’s opinion on 2 March 2000, OJ 2000 C 346/80. 
* Virgos-Schmit Report  จัดทําโดยนาย Miguel Virgos และนาย Etienne Schmit ในป ค.ศ.1996             

โดยอธิบายถึงความเปนมา แนวคิด และเจตนารมณเบ้ืองหลังของการจัดทําอนุสัญญาวาดวยกระบวนวิธีพิจารณาคดี
ลมละลายของสหภาพยุโรป อยางไรก็ตาม แมรายงานฉบับดังกลาวไมปรากฏสถานะทางกฎหมายที่ชัดเจนและไมได
รับการตีพิมพเผยแพรอยางเปนทางการ แตในปจจุบันกลับไดรับการยอมรับในระดับระหวางประเทศใหเปน
แหลงขอมูลสําคัญซึ่งศาลยุติธรรมยุโรปและศาลในหลายๆ ประเทศไดใชเปนแนวทางในการตีความและปรับใชเกณฑ
COMI และบทบัญญัติอื่นๆ ของอนุสัญญาฯ (ดูในคดี Eurofood IFSC Ltd. และคดี Stojevic v. Official Receiver)  

** ดูใน Explanatory Report on the convention of insolvency proceedings (Paragraph 75) 
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จากบริบทดังกลาวขางตนแสดงใหเห็นวา เกณฑ COMI สามารถนําไปปรับใชไดกับลูกหนี้             
ท้ังที่เปนบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล โดย Virgos-Schmit Report ไดพยายามอธิบายความหมาย 
ของคําวา “ศูนยกลางผลประโยชนหลัก” (Center of main interests) ไวอยางส้ันๆ การใชคําวา 
“ศูนยกลาง” (center) ก็เพ่ือเปดโอกาสใหสามารถเลือกเอาสถานท่ีต้ังอันเปนศูนยกลางทางเศรษฐกิจ
ของลูกหนี้มากที่สุดได เพราะลูกหน้ีรายหนึ่งอาจมีการบริหารจัดการธุรกิจของตนอยูในหลายประเทศ 
แตจะตองมีเพียงประเทศใดประเทศหน่ึงเทานั้นเปนศูนยกลางการบริหารจัดการธุรกิจของลูกหนี้       
สวนคําวา “ผลประโยชน” (interest) เปนคําที่มีความหมายกวางเพ่ือใหครอบคลุมถึงกิจกรรมทาง
เศรษฐกิจทุกประเภทของลูกหนี้ อันไดแก กิจกรรมทางการคา, การอุตสาหกรรม หรือกิจกรรมทาง
วิชาชีพตลอดจนกิจกรรมทางเศรษฐกิจโดยทั่วๆ ไป และหมายรวมถึงกิจกรรมของบุคคลธรรมดา               
ท่ีมิไดประกอบกิจกรรมทางการคา เชน ผูบริโภค ดวย สําหรับคําวา “หลัก” (main) นั้น ถูกนํามาใช 
เพ่ือเสริมความหมายของคําวา “ผลประโยชน” โดยมีเจตจํานงในการเจาะจงแหลงที่มาของ
ผลประโยชนท่ีสําคัญที่สุดของลูกหนี้ในกรณีท่ีลูกหนี้มีการบริหารจัดการธุรกิจหรือผลประโยชนของตน
มากกวาหน่ึงแหลงขึ้นไป 
 
3.3 เกณฑ COMI ในสหภาพยุโรป 
 

 3.3.1 ลักษณะทั่วไปและวัตถุประสงคของเกณฑ COMI 
 

  เกณฑ COMI เปนหลักเกณฑที่มีลักษณะเฉพาะตัว (Autonomous concept) และ          
มีขอบเขตกวางสงผลใหศาลสามารถนําไปปรับใชกับลูกหนี้ไดในทุกกลุมทุกประเภทไมวาลูกหนี้             
จะมีสถานะเปนเอกชนหรือรัฐ, เปนผูประกอบการคาหรือไมประกอบการคา, เปนบุคคลธรรมดาหรือ           
นิติบุคคล นอกจากนั้น เกณฑ COMI ยังมีจุดกําเนิดในทางระหวางประเทศ ศาลในแตละประเทศ         
จึงควรมีการตีความใหเปนไปในทิศทางเดียวกันโดยเปนอิสระจากบทบัญญัติกฎหมายภายในของตน*

                                                 
* ศาลยุติธรรมยุโรปในคดี Eurofood IFSC. Ltd. ไดใหความเห็นเกี่ยวกับการปรับใชเกณฑ COMI ไว          

ตอนหน่ึงวา “แนวคิดเร่ือง COMI เปนหลักเกณฑที่มีลักษณะเฉพาะตัว จึงมีความหมายที่เปนอิสระและตองมีการ
ตีความใหเปนไปในทิศทางเดียวกันโดยเปนอิสระจากบทบัญญัติของกฎหมายภายในของแตละรัฐ” (“The concept 
of center of main interests is peculiar to the Regulation. Therefore, it has an autonomous meaning and 
must therefore be interpreted in the uniform way, independently of national jurisdiction.”) 
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โดย European Insolvency Regulation ไดนํา COMI มาใชเปนจุดเกาะเก่ียวในเริ่มคดีลมละลาย
ภายในสหภาพยุโรปดังปรากฏอยูในมาตรา 3(1)87 ดังนี้ 
 

 “มาตรา 3(1) ศาลของประเทศสมาชิกอันเปนสถานที่ต้ังศูนยกลางผลประโยชน
หลักของลูกหนี้เปนผูมีเขตอํานาจในการเริ่มกระบวนการลมละลาย ในกรณีของบริษัทหรือนิติบุคคล 
หากไมปรากฏขอพิสูจนโตแยงประการอ่ืน ใหสันนิษฐานไวกอนวาสํานักงานจดทะเบียนเปนศูนยกลาง
ผลประโยชนหลักของลูกหนี้” 

 
การเร่ิมกระบวนการลมละลายโดยอาศัยจุดเกาะเก่ียว COMI ภายใตบังคับของ 

European Insolvency Regulation มีขอแตกตางจากการเร่ิมกระบวนการลมละลายตามหลักเกณฑ
ของกฎหมายภายในโดยปกติ เพราะทันทีที่ศาลในประเทศสมาชิกอันเปนสถานที่ต้ังของ COMI                  
มีคําส่ังหรือคําพิพากษาใหเร่ิมกระบวนการลมละลายในสถานะของ “กระบวนการหลัก” (Main 
proceeding) ผลทางกฎหมายของการเร่ิมกระบวนพิจารณาดังกลาวจะมิไดจํากัดอยู เฉพาะ
ภายในประเทศผูเร่ิมคดีเทาน้ัน แตยังขยายขอบเขตไปถึงประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปทุกประเทศ          
โดยอาศัยกลไกการรับรองโดยอัตโนมัติ (Automatic recognition) และกระบวนการหลักจะทําหนาที่
เปนศูนยกลางการบริหารจัดการคดีลมละลายและทรัพยสินทั้งมวลของลูกหนี้ สงผลใหการเร่ิม
กระบวนการลมละลายตอลูกหนี้รายเดียวกันในประเทศสมาชิกอ่ืนๆ มีสถานะและความสําคัญ            
ในลําดับรองลงมา โดยตองใหความชวยเหลือหรือความรวมมือแกกระบวนการหลักหากมีการรองขอ 

ท้ังนี้ European Insolvency Regulation ถูกสรางขึ้นเพ่ือเสริมความเขมแข็งใหแก                
ตลาดภายในของสหภาพยุโรปซ่ึงจําเปนตองอาศัยความแนนอนทางกฎหมายเพ่ือใหบุคคลหรือ            
นิติบุคคลตางประเทศที่เขามาลงทุนในสหภาพยุโรปสามารถคาดการณความเส่ียงที่อาจเกิดขึ้นจาก

                                                 
87 Article 3(1) of European Insolvency Regulation: “The courts of the Member State within the 

territory of which the center of a debtor's main interests is situated shall have jurisdiction to open 
insolvency proceedings. In the case of a company or legal person, the place of the registered office shall 
be presumed to be the center of its main interests in the absence of proof to the contrary.” 
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การลมละลายขามชาติของลูกหนี้ภายในสหภาพยุโรปได โดยมีวัตถุประสงคในการนําเกณฑ COMI            
มาปรับใชดังนี้ 

  
ประการแรก เพ่ือจํากัดการเลือกเขตอํานาจศาลของคูกรณี (Forum shopping) 
European Insolvency Regulation ถูกสรางขึ้นโดยต้ังอยูบนสมมติฐานท่ีวา           

การเลือกเขตอํานาจศาลของคูกรณีเปนอันตรายตอตลาดภายในของสหภาพยุโรป สหภาพยุโรป               
จึงมีความจําเปนตองสรางกลไกการปองกันหรือจํากัดการเลือกเขตอํานาจศาล ท้ังนี้ “การเลือก                       
เขตอํานาจศาล” (Forum shopping) หมายถึงการท่ีคูกรณีทําการยักยายถายโอนทรัพยสินหรือ
กระบวนการยุติธรรมจากประเทศหน่ึงไปสูอีกประเทศหน่ึงเพ่ือใหไดมาซ่ึงสถานะทางกฎหมายที่ดีกวา
สําหรับตน88 กลาวอีกนัยหนึ่งคือ การอาศัยความแตกตางกันของกฎหมายในแตละพ้ืนที่หรือประเทศ 
โดยลูกหนี้หรือเจาหนี้จะทําการเลือกเขตอํานาจศาลของประเทศที่มีกฎหมายเอ้ือประโยชนแกฝายตน
มากที่สุดเปนผูดําเนินกระบวนพิจารณา  

การเลือกเขตอํานาจศาลมิใชเ ร่ืองผิดกฎหมายและมิไดจํากัดอยู เฉพาะในคดี
ลมละลายเทานั้น แตสามารถเกิดขึ้นไดกับการดําเนินคดีประเภทอื่นดวย เชน คดีเก่ียวกับกฎหมาย
หุนสวนบริษัท กฎหมายสิทธิบัตร และกฎหมายครอบครัว เปนตน89 โดยมีแรงจูงใจสําคัญคือ
ผลประโยชนที่คูกรณีจะไดรับจากการดําเนินคดีลมละลายภายใตกฎหมายของประเทศท่ีตนเลือก 
อยางไรก็ตาม การมีอิสระในการเลือกเขตอํานาจศาลมากจนเกินไปอาจไมสงผลดีตอคูกรณีทุกฝาย             
ท่ีเกี่ยวของและกอใหเกิดความวุนวายจากการโตแยงเขตอํานาจศาลกันไมมีที่ส้ินสุด เจาหนี้ยอมไม
สามารถคาดการณลวงหนาไดเลยวา ศาลของประเทศใดจะเปนผูมีเขตอํานาจแทจริงในการดําเนิน        
คดีลมละลายขามชาติเมื่อลูกหนี้ของตนตองลมละลาย โดยสงผลกระทบทั้งในระดับภายในประเทศ
และระดับระหวางประเทศดังนี้ 

                                                 
88 Recital 4 of European Insolvency Regulation: “It is necessary for the proper functioning of the 

internal market to avoid incentives for the parties to transfer assets or judicial proceedings from one 
Member State to another, seeking to obtain a more favorable legal position (forum shopping).” 

89 Wolf-Georg Ringe, Forum shopping under the EU Insolvency Regulation [Online], 31 May 
2009. Available from : http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1209822, p. 3. 
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หากพิจารณาระดับภายในประเทศ การเลือกเขตอํานาจศาลภายในประเทศ 
(Domestic forum shopping) อาจทําใหคูกรณีไดรับประโยชนเพียงเล็กนอยจากการตีความและ         
การปรับใชกฎหมายที่แตกตางกันไปของศาลในแตละพ้ืนที่ เพราะอยางไรเสียศาลภายในประเทศ               
ก็ตองพิจารณาตัดสินภายใตกรอบทางกฎหมายฉบับเดียวกัน เชน แมศาลลมละลายในสหรัฐอเมริกา
จะประกอบดวยศาลลมละลายทั้งในระดับมลรัฐและสหรัฐ แตหลักเกณฑการพิจารณาคดีลมละลาย 
ลวนอยูภายใตประมวลกฎหมายลมละลายสหรัฐฯ (The US Bankruptcy Code) ฉบับเดียวกัน           
เปนตน 

อยางไรก็ตาม หากพิจารณาในระดับระหวางประเทศ การเลือกเขตอํานาจศาล
ระหวางประเทศ (International forum shopping) อาจทําใหผลของคดีหรือผลประโยชนที่คูกรณี 
ไดรับจากการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลายในประเทศหนึ่งแตกตางจากในอีกประเทศหนึ่ง
อยางส้ินเชิง เพราะเนื้อหาของกฎหมาย, กระบวนวิธีพิจารณาความ, มาตรการทางกฎหมายที่นํามาใช
บังคับ ตลอดจนการจัดลําดับช้ันเจาหนี้ผูมีสิทธิไดรับชําระหนี้กอนหลังยอมแตกตางกัน เจาหนี้ผูมีสิทธิ
ไดรับชําระหนี้ในลําดับทายสุดในประเทศหนึ่งอาจเปนผูมีสิทธิไดรับชําระหนี้กอนในอีกประเทศหนึ่ง 
หรือบางประเทศอาจมีบทกําหนดโทษท้ังในทางแพงและทางอาญาตอกรรมการบริษัทที่ฉอโกง
ทรัพยสินของบริษัทจนเปนเหตุใหบริษัทลมละลาย ในขณะที่บางประเทศไมมี เปนตน  

ยกตัวอยางเชน ประเทศฝร่ังเศสมีแนวนโยบายใหความสําคัญตอการคุมครอง
แรงงาน หรือชนช้ันลูกจางเปนอยางมาก ในขณะที่ประเทศอังกฤษใหความสําคัญตอการคุมครอง          
นักลงทุนและชนชั้นนายทุนมากกวา สงผลใหการจัดลําดับช้ันเจาหนี้ผูมีสิทธิไดรับชําระหนี้กอนหลังมี
ความแตกตางกัน หากลูกหนี้เปนบริษัทที่มีการดําเนินธุรกิจอยูในสองประเทศนี้ เจาหนี้ท่ีเปนนักลงทุน
หรือสถาบันการเงินยอมประสงคใหมีการดําเนินกระบวนการลมละลายตอลูกหน้ีในประเทศอังกฤษ
เพราะตนยอมมีโอกาสไดรับชําระหน้ีกอนเจาหนี้รายอ่ืน ในขณะที่เจาหนี้ซึ่งมีสถานะเปนลูกจางหรือ
พนักงานบริษัทของลูกหนี้อาจตองการใหดําเนินกระบวนการลมละลายในประเทศฝรั่งเศส เพ่ือใหไดรับ
ความคุมครองภายใตกฎหมายฝรั่งเศส เปนตน  

ดังนั้น สหภาพยุโรปจึงนําจุดเกาะเกี่ยว COMI มาใชกําหนดคุณสมบัติของศาลใน
ประเทศสมาชิกผูมีเขตอํานาจในการดําเนินกระบวนการหลักเพ่ือลดปญหาการเลือกเขตอํานาจศาล
ของคูกรณี เพราะการปลอยใหคูกรณีสามารถเลือกเขตอํานาจศาลที่ตนประสงคจะเขาผูกพัน                   
ไดตามใจชอบยอมกอใหเกิดความสับสนและความไมโปรงใสตอการดําเนินกระบวนพิจารณาคดี
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ลมละลาย โดยคูกรณีอาจใชเปนเหตุในการโตแยงเขตอํานาจศาลไปเรื่อยๆ เพ่ือประวิงเวลามิใหมี          
การริเร่ิมกระบวนการลมละลายในประเทศใดประเทศหนึ่ง ทําใหลูกหนี้ถือโอกาสยักยายถายโอน
ทรัพยสินของตนออกไปใหพนเขตอํานาจศาลกอนที่กระบวนการลมละลายจะเริ่มตน หรือเจาหนี้อาจ
เลือกเขตอํานาจศาลโดยคํานึงถึงโอกาสการไดรับชําระหน้ีเฉพาะสวนของตน แตไมคํานึงถึงความ
สะดวกและโอกาสการไดรับชําระหนี้ของเจาหนี้รายอ่ืนๆ เลย เปนตน 

 
ประการที่สอง เพ่ือกําหนดขอบเขตการใชบังคับ European Insolvency 

Regulation 
COMI ยังมีความสําคัญในแงของการกําหนดขอบเขตการใชบังคับ European 

Insolvency Regulation เพราะกระบวนการลมละลายที่เร่ิมขึ้นในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป           
จะตกอยูภายใตบังคับของ European Insolvency Regulation ไดก็ตอเมื่อปรากฏสถานที่ต้ังของ 
COMI อยูในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปเทานั้น90 (ยกเวนประเทศเดนมารก) ดังนั้น หากปรากฏวา 
COMI ต้ังอยูในประเทศเดนมารกหรือประเทศอ่ืนนอกสหภาพยุโรป แมลูกหนี้จะมีทรัพยสินหรือ        
สถานประกอบการต้ังอยูในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปมากนอยเพียงใดก็ตาม กระบวนการ
ลมละลายที่เกิดขึ้นยอมไมตกอยูภายใตบังคับของ European Insolvency Regulation แตตกอยู
ภายใตบังคับกฎหมายภายในของประเทศสมาชิกที่ริเร่ิมกระบวนการลมละลายนั้นเอง โดยหมาย
รวมถึงหลักเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศคดีบุคคลซึ่งอยูในสถานะกฎหมายภายในของ          
ประเทศนั้นๆ ดวย 

 
3.3.2 ขอสันนิษฐานเบื้องตน 

 

3.3.2.1 ลักษณะและความสําคัญของขอสันนิษฐานเบื้องตน 
 

 COMI เปนหลักเกณฑท่ีมีลักษณะเปดกวาง (Open character) และยืดหยุน 
สงผลใหศาลในแตละประเทศสามารถใชดุลยพินิจในการพิจารณาตัดสินสถานท่ีต้ังของ COMI 
แตกตางกันได อยางไรก็ตาม การมีลักษณะเปดกวางและยืดหยุนจนเกินไปอาจกอใหเกิดความ              

                                                 
90 Recital 14 of European Insolvency Regulation: “This Regulation applies only to proceedings 

where the center of the debtor's main interests is located in the Community.” 



 92

ไมแนนอนทางกฎหมายในการพิจารณาเขตอํานาจระหวางประเทศของศาล เพราะ European 
Insolvency Regulation ไดนํา COMI มาใชเปนเกณฑในการริเร่ิมกระบวนการลมละลายใน                
สหภาพยุโรป โดยกําหนดใหศาลของประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของ COMI เปนผูมีอํานาจสิทธิขาด             
แตเพียงผูเดียวเทานั้นในการริเร่ิมกระบวนการหลักและผลทางกฎหมายของการเริ่มกระบวนการหลัก                  
จะมีผลผูกพันทั่วสหภาพยุโรป สหภาพยุโรปจึงคอนขางใหความสําคัญกับความแนนอนทางกฎหมาย
ในการริเร่ิมกระบวนการลมละลายมาก เพราะโดยทั่วไปศาลในแตละประเทศมักมีแนวโนมตีความ
เขาขางตนเองให COMI ต้ังอยูภายในประเทศเพ่ือใหเปนผูมีเขตอํานาจแตเพียงผูเดียวในการดําเนิน
กระบวนการหลัก ท้ังที่ในความเปนจริงลูกหนี้อาจมิไดมี COMI ต้ังอยูภายในประเทศนั้นเลย เปนตน 

ดังนั้น เพ่ือลดความแตกตางและจํากัดขอบเขตการตีความและปรับใช 
เกณฑ COMI ของศาลในแตละประเทศใหแคบลง European Insolvency Regulation จึงกําหนด                   
ขอสันนิษฐานเบื้องตนโดยใหถือเอาสํานักงานจดทะเบียน (Registered office) ของลูกหนี้ที่เปน         
บริษัทหรือนิติบุคคลเปนสถานที่ต้ังของ COMI ในกรณีที่ไมปรากฏขอพิสูจนโตแยงเปนประการอื่น       
ขอสันนิษฐานเบื้องจึงมีลักษณะไมเด็ดขาด เพราะสามารถพิสูจนหักลางไดหากปรากฏขอพิสูจน 
โตแยงประการอ่ืนที่มีน้ําหนักเพียงพอ (Presumption juris tantum) โดยขอสันนิษฐานเบื้องตน             
มีบทบาทสําคัญอยู 2 ประการ คือ91 

 

 (1) เปนหลักเกณฑเพ่ือกําหนดภาระในการพิสูจน (As a rule on the 
burden of proof) การพิจารณาเขตอํานาจระหวางประเทศของศาลในคดีลมละลายขามชาติ                    
หากไมปรากฏหลักฐานโตแยงประการอ่ืนโดยชัดแจง ศาลควรถือเอาสํานักงานจดทะเบียนตามขอ
สันนิษฐานเบื้องตนเปนสถานที่ต้ังของ COMI เปนอันดับแรก และภาระในการพิสูจนยอมตกอยูกับ
คูกรณีฝายที่โตแยงขอสันนิษฐานเบื้องตนนั้น โดยคูกรณีจะตองพิสูจนใหไดวาสํานักงานจดทะเบียน                  
มิใชสถานที่ ซ่ึงโดยปกติลูกหนี้ใชในการบริหารจัดการผลประโยชนของตน แตมีสถานที่แหงอ่ืน                 
ซ่ึงโดยปกติลูกหนี้ไดใชบริหารจัดการผลประโยชนของตนตามความเปนจริง92  

 

                                                 
91 Miguel Virgós Soriano and others, The European Insolvency Regulation: Law and practice,            

p. 44. 
92 Paul J. Omar, International insolvency law: themes and perspectives (England: Ashgate 

Publishing Ltd., 2008), p. 175. 
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 (2) เปนหลักเกณฑเพ่ือชวยในการขจัดขอสงสัย (As a rule for 
resolving doubts) หากปรากฏวาลูกหน้ีมีจุดเกาะเกี่ยวกับเขตอํานาจรัฐหลายรัฐ แตไมปรากฏ              
โดยชัดแจงวาลูกหนี้มีศูนยกลางการบริหารจัดการธุรกิจของตนต้ังอยูในประเทศใด ศาลจะตองถือเอา
สํานักงานจดทะเบียนของลูกหนี้เปนสถานที่ต้ังของ COMI เชน ในกรณีที่ลูกหนี้มีสถานที่ต้ังทรัพยสิน
อยูในประเทศ A และมีสํานักงานจดทะเบียนอยูในประเทศ B ใหสันนิษฐานไวกอนวา COMI ต้ังอยูใน
ประเทศ B อยางไรก็ตาม การปรับใชขอสันนิษฐานเบื้องตนยอมมีขอจํากัด เพราะไมสามารถนํามา
ปรับใชแกกรณีที่เกิดการเปรียบเทียบสถานท่ีต้ังของ COMI ระหวางสองประเทศซึ่งมิไดมีสํานักงาน        
จดทะเบียนของลูกหนี้ต้ังอยูเลย ยอมเปนการไมสมเหตุสมผลที่จะนําขอสันนิษฐานเบื้องตนมา               
ปรับใชวา COMI ของลูกหน้ีต้ังอยู ณ สํานักงานจดทะเบียน เปนตน 

 
3.3.2.2 การปรับใชขอสันนษิฐานเบื้องตน 

 

การปรับใชขอสันนิษฐานเบื้องตนสามารถแยกพิจารณาไดเปน 2 กรณี ไดแก                
กรณีที่ลูกหนี้เปนบริษัทหรือนิติบุคคล (Company of legal person) และกรณีที่ลูกหนี้เปนบุคคล
ธรรมดา (Natural person) 

  
(1) กรณีที่ลูกหนี้เปนบริษัทหรือนิติบุคคล (Company or legal 

person) 
 

  สําหรับลูกหน้ีที่เปนบริษัทหรือนิติบุคคล บทบัญญัติในมาตรา 3(1) 
แหง European Insolvency Regulation และมาตรา 16(3) แหง Model law ไดกําหนดใหถือเอา               
สํานักงานจดทะเบียน (Registered office) เปนสถานที่ต้ังของ COMI ในกรณีที่ไมปรากฏขอพิสูจน
โตแยงเปนประการอ่ืน ซ่ึงโดยท่ัวไปสํานักงานจดทะเบียนหมายถึงสํานักงานแหงใหญของลูกหนี้           
(The debtor’s head office) ท้ังนี้ คําวา “บริษัทหรือนิติบุคคล” (Company or legal person)           
ตองพิจารณาในความหมายอยางกวาง โดยหมายรวมถึงนิติบุคคลประเภทจดทะเบียน เชน             
บริษัทจํากัด, สมาคม, มูลนิธิ และหางหุนสวน หรือสมาคมบางประเภทที่ไมตองจดทะเบียนดวย 

คําวา “สํานักงานจดทะเบียน” (Registered office) เปนคําที่ปรากฏ
อยูใน European Insolvency Regulation ฉบับภาษาอังกฤษ (ภายหลัง UNCITRAL ไดนําถอยคํา
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ดังกลาวมาบัญญัติไวใน Model law เชนกัน) สวนในฉบับภาษาตางประเทศอ่ืนๆ โดยเฉพาะประเทศ
ในกลุม Civil law ไดเลือกใชคําวา “สถานที่ต้ังทางกฎหมาย” (Statutory seat)* อันไดแกสถานที่             
ซ่ึงผูกอต้ังบริษัทหรือสมาชิกของบริษัทหรือนิติบุคคลไดกําหนดใหเปนสถานที่ต้ังอยางเปนทางการของ
องคกรภายใตกฎหมายของประเทศท่ีบริษัทหรือนิติบุคคลเชนวานั้นจัดต้ังขึ้น  

แนวคิดเร่ือง “สถานที่ต้ังทางกฎหมาย” (Statutory seat) เปน
แนวคิดท่ีแพรหลายอยางมากในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปที่ยึดถือแนวทางการรับรองสถานะทาง
กฎหมายของนิติบุคคลตางประเทศตามทฤษฎีสถานท่ีต้ังที่แทจริง (Real seat theory) จึงไมปรากฏ
ถอยคําดังกลาวอยูในระบบกฎหมายภายในของประเทศประเทศอังกฤษและไอรแลนดซ่ึงยึดถือ
แนวทางในการรับรองสถานะทางกฎหมายของนิติบุคคลตางประเทศตามทฤษฎีรัฐผูจัดต้ังนิติบุคคล 
(State of incorporation theory) แตอยางใด (ในฉบับภาษาอังกฤษไดเลือกใชคําวา “สํานักงาน            
จดทะเบียน” (Registered office) แทน) อยางไรก็ตาม ภายใต European Insolvency Regulation 
ถอยคําทั้งสองสามารถนํามาใชทดแทนกันไดเพ่ือกอใหเกิดความเทาเทียมกันในดานสิทธิและหนาที่        
ของคูกรณีในคดีลมละลายซ่ึงควรไดรับจากการปรับใชบทบัญญัติในมาตรา 3 แหง European 
Insolvency Regulation ดังปรากฏแนวทางการปรับใชถอยคําดังกลาวอยูในมาตรา 60.2 แหง
ขอกําหนดเกี่ยวกับเขตอํานาจศาลและการบังคับคดีในทางแพง (Regulation No.44/2 on civil 
jurisdiction and enforcement)94 ความวา 

“สําหรับประเทศอังกฤษและไอรแลนด, คําวา “สถานท่ีต้ังทาง
กฎหมาย” ใหหมายถึงสํานักงานจดทะเบียน ในกรณีท่ีไมปรากฏสํานักงานจดทะเบียนใหหมายถึง
สถานที่ซ่ึงมีการจัดต้ังบริษัทหรือนิติบุคคล หากไมปรากฏสถานที่ซ่ึงมีการจัดต้ังบริษัทหรือนิติบุคคลให
หมายถึง สถานที่ซ่ึงมีการจัดต้ังขึ้นภายใตกฎหมายของประเทศนั้นๆ”  

                                                 
* ในฉบับภาษาตางประเทศอ่ืนๆ ใชคําวา “Siege statutaire”, “Satzung smubiger”, “Sede statutaria”, 

“Sede statutaria”, “Domicilio social” เปนตน 
94 Article of 60.2 of Regulation No.44/2 on civil jurisdiction and enforcement: “For the purpose of 

United Kingdom and Ireland “Statutory seat” means the registered office, where there is no such office 
anywhere, the place of incorporation or, where there is no such place anywhere, the place under the law 
of which the formation took place” 
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หลักเกณฑดังกลาวนี้สามารถนําไปปรับใชไดทั้งในกรณีที่ไมปรากฏ
แนวคิดเร่ืองสถานที่ต้ังทางกฎหมายอยูในระบบกฎหมายภายใน เชน ในประเทศอังกฤษและไอรแลนด 
และในกรณีบริษัทหรือนิติบุคคลไมปรากฏสถานท่ีต้ังทางกฎหมายของตนโดยชัดเจนซ่ึงอาจเกิดขึ้นได
กับบริษัทหรือหางหุนสวนบางประเภทดวย 

ท้ังนี้ การนําสํานักงานจดทะเบียนหรือสถานที่ต้ังทางกฎหมายมา
กําหนดเปนขอสันนิษฐานเบ้ืองตนมีเหตุผลอยู 2 ประการ ประการแรก เปนเร่ืองของความนาจะเปน 
เพราะโดยทั่วไปศูนยกลางการบริหารจัดการธุรกิจและสถานที่ต้ังทรัพยสินโดยสวนใหญของลูกหนี้มัก
ต้ังอยู ณ สํานักงานจดทะเบียนหรือสถานที่ต้ังทางกฎหมายของลูกหนี้ ประการที่สอง การนําสถาน
ท่ีต้ังในทางทะเบียนของบริษัทหรือนิติบุคคลมากําหนดเปนขอสันนิษฐานยอมไดรับการยอมรับจาก
ศาลและคูกรณีในคดีลมละลายมากกวาการอางอิงจากพ้ืนฐานทางขอเท็จจริงอื่นๆ ซ่ึงมีความแตกตาง
กันไปในแตละคดี 

การพิจารณาหาสถานที่ต้ังของ COMI ของลูกหนี้ท่ีเปนบริษัทหรือ
นิติบุคคลจะตองพิจารณาจากสถานที่อันเปนศูนยกลางการบริหารจัดการทางธุรกิจของลูกหนี้              
(Center administration) เชน เปนสถานที่ควบคุมกิจกรรมหลักของบริษัท หรือเปนสถานที่ซ่ึงมี            
การตัดสินใจในระดับสูงสุดเกี่ยวกับการบริหารจัดการธุรกิจเกิดขึ้นอยูเปนปกติ และในกรณีที่ปรากฏวา
ลูกหนี้มีศูนยกลางการบริหารจัดการทางธุรกิจของตนมากกวาหนึ่งแหลงขึ้นไปก็ตองนํามาพิจารณา
เปรียบเทียบกันวาแหลงใดมีลักษณะเปนศูนยกลางการบริหารจัดการโดยตรง (Directing center)  
ของบริษัทหรือนิติบุคคลน้ันมากกวากัน ตัวอยางของปจจัยที่นํามาพิจารณาเปรียบเทียบกันไดแก95 

(ก) ความสัมพันธของลูกหนี้กับผูจัดหาเงินทุน (อาจเปนผูถือหุน
หรือแหลงเงินทุนภายนอกบริษัท) ซ่ึงหมายรวมถึงการเพ่ิมทุนและการเปดเผยบัญชีของลูกหนี้ดวย 

(ข) อํานาจการตัดสินใจเ ก่ียวกับการสรางแผนกลยุทธ 
แนวนโยบาย และวัตถุประสงคของบริษัท 

(ค) การควบคุมดูแลธุรกิจโดยท่ัวไป และการตัดสินในทางธุรกิจ
ในสวนท่ีมีความสําคัญ 

                                                 
95 Miguel Virgós Soriano and others, The European Insolvency Regulation: Law and practice,            

p. 42. 
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(ง) ศูนยกลางการบริหารจัดการทรัพยสินของบริษัท 
(จ) การจัดหาบริการซ่ึงมีผลตอการขยายตัวทางเศรษฐกิจหรือ

ขอบเขตทางธุรกิจของลูกหนี้ เปนตน 
ท้ังนี้ หากวิเคราะหบทบัญญัติในมาตรา 3(1) แหง European 

Insolvency Regulation จะพบวาบทบัญญัติในมาตราดังกลาวเกิดจากการผสมผสานระหวางแนวคิด
ในทฤษฎีสถานที่ต้ังที่แทจริงและทฤษฎีรัฐผูจัดต้ังนิติบุคคลเขาดวยกัน เพราะการกาํหนดขอสันนิษฐาน
เบื้องตนใหถือเอาสํานักจดทะเบียน (Registered office) ของลูกหนี้เปนสถานที่ต้ังของ COMI สะทอน
ใหเห็นแนวคิดในทฤษฎีรัฐผูจัดต้ังนิติบุคคลซึ่งมุงเนนพิจารณาประเทศอันเปนสถานที่จัดต้ังบริษัทหรือ               
นิติบุคคลน้ัน และการเปดโอกาสใหคูกรณีในคดีลมละลายสามารถนําสืบพิสูจนหลักฐานเพ่ือหักลาง 
ขอสันนิษฐานเบื้องตนไดสะทอนใหเห็นแนวคิดในทฤษฎีสถานที่ต้ังที่แทจริงซ่ึงมุงพิจารณาสถานที่ต้ัง
ศูนยกลางการบริหารจัดการทางธุรกิจของลูกหนี้ตามความเปนจริงมากกวาสถานที่ต้ังในทางทะเบียน 
    อยางไรก็ตาม การพิจารณาสถานท่ีต้ังของ COMI เปนปญหาใน        
เชิงขอเท็จจริง ศาลจึงตองพิจารณาปจจัยประการอ่ืนๆ ประกอบดวย ยกตัวอยางเชน สถานที่ที่
กรรมการบริษัทของลูกหนี้อาศัยอยูหรือมีภูมิลําเนา, สถานที่จัดประชุมกรรมการบริษัท, สถานที่ดําเนิน
กิจกรรมทางธุรกิจขั้นตนของลูกหนี้ (เชน สถานที่มีการเจรจาธุรกิจ, กฎหมายที่นํามาใชบังคับแก
สัญญา, การจัดหาสินคาและบริการ), สถานที่ทํางานของลูกจาง, สถานท่ีต้ังของบริษัทแม (หากลูกหนี้
ตองอาศัยการพิจารณาอนุมัติจากบริษัทแมกอนเขาทําธุรกรรม หรือตองดําเนินการภายใตแผนบริหาร
จัดการซ่ึงไดรับการผลักดันจากบริษัทแม), การเสียภาษีเงินไดนิติบุคคลของลูกหนี้, สถานที่ปฏิบัติการ
เกี่ยวกับขอมูลทางเทคโนโลยีสารสนเทศและการสงเสริมบริการ, สถานที่ที่ลูกหน้ีมีการจัดทําและ
ตรวจสอบบัญชีของบริษัท เปนตน96  
 

(2) กรณีที่ลูกหนี้เปนบุคคลธรรมดา (Natural person) 
   

บทบัญญัติในมาตรา 3(1) แหง European Insolvency Regulation 
มิไดกําหนดขอสันนิษฐานเบ้ืองตนเกี่ยวกับสถานที่ต้ังของ COMI สําหรับลูกหนี้ที่เปนบุคคลธรรมดาไว          
แตเมื่อพิจารณาบริบทใน Virgos-Schmit Report ไดวางแนวทางการตีความเกณฑ COMI ของ        

                                                 
96 Phillip R. Wood, Conflict of law and International finance, p. 487. 
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บุคคลธรรมดาไวตอนหน่ึงวา คําวา “ผลประโยชน” (Interest) หมายรวมถึงผลประโยชนทางการคา       
ของปจเจกชนดวย และโดยหลักศูนยกลางผลประโยชนหลักของผูประกอบวิชาชีพยอมถือเอา
ภูมิลําเนาที่ประกอบวิชาชีพ (Professional domicile) หากเปนบุคคลธรรมดา (Natural person)          
ยอมถือเอาถิ่นที่อยูโดยปกติวิสัย (Habitual residence)* สอดคลองกับบทบัญญัติในมาตรา 16(3) 
แหง Model law ซ่ึงไดนําเกณฑถิ่นท่ีอยูโดยปกติวิสัยมากําหนดเปนขอสันนิษฐานเบื้องตนสําหรับ
ลูกหนี้ที่เปนบุคคลธรรมดาเชนเดียวกัน  

ดังนั้น หากลูกหนี้เปนบุคคลธรรมดาในกรณีทั่วไปสถานท่ีต้ังของ 
COMI ยอมพิจารณาจาก “ถิ่นที่อยูโดยปกติวิสัย” (Habitual residence) ซ่ึงโดยท่ัวไปหมายถึง 
สถานที่ซึ่งลูกหนี้ใชอยูอาศัยเปนปกติ โดยมีเจตนาจะอยูเปนระยะเวลานาน แตมิไดต้ังใจจะอยู
ตลอดไปโดยไมคิดเปลี่ยนแปลงสถานที่อยูใหมเหมือนในกรณีของ “ภูมิลําเนา” (Domicile) และ          
บุคคลคนหนึ่งยอมมีถิ่นที่อยูอันเปนปกติวิสัยไดเพียงแหงเดียวเทานั้น 

สําหรับลูกหนี้ที่เปนบุคคลผูประกอบธุรกิจอิสระหรือเปนผูประกอบ
กิจกรรมทางวิชาชีพ COMI ยอมพิจารณาจากภูมิลําเนาทางวิชาชีพ (Professional domicile)                 
ซ่ึงโดยทั่วไปหมายถึงสถานที่อันเปนศูนยกลางทางธุรกิจหรือศูนยกลางทางวิชาชีพของบุคคลนั้นเอง 
อยางไรก็ตาม หากบุคคลธรรมดามีทั้งถิ่นท่ีอยูโดยปกติวิสัยในประเทศหนึ่งและประกอบธุรกิจอิสระอยู
ในอีกประเทศหน่ึงดวย ตองพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI จากถิ่นที่อยูโดยปกติวิสัยของลูกหนี้           
เปนหลัก97         
    ในคดี Geveran Trading Co. Ltd. v. Kjell Tore Skjevesland*

ลูกหนี้มีสัญชาตินอรเวย ประกอบอาชีพเปนนายธนาคารสวิส โดยมีภูมิลําเนาอยูในประเทศอังกฤษ                
เปนระยะเวลาสามป นอกจากนั้นยังมีภูมิลําเนาอยูในประเทศสเปนและสวิสเซอรแลนดดวย ในคดีนี้

                                                 
* ดูใน Explanatory Report on the convention of insolvency proceedings (Virgos-Schmit Report)  

(หนา 51) 
97 Miguel Virgós Soriano and others, The European Insolvency Regulation: Law and practice,               

p. 43. 
* ดูในคดี Geveran Trading Co. Ltd. v. Kjell Tore Skjevesland [2003] BCC 391, Schuldsanering, 

2002/6 nr 164. 
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เจาหนี้ไดยื่นคํารองขอใหริเร่ิมกระบวนการลมละลายในประเทศอังกฤษ ลูกหนี้ทําการตอสูวา                 
ตนมีจุดเกาะเก่ียวอยูกับประเทศสเปนหรือสวิสเซอรแลนดมิใชประเทศอังกฤษ ศาลไดพิจารณาวา 
COMI ของบุคคลที่มิไดประกอบวิชาชีพโดยปกติจะต้ังอยู ณ “ถิ่นที่อยูโดยปกติวิสัย” สวน COMI ของ
บุคคลผูประกอบวิชาชีพนั้นตองพิจารณาจาก “ภูมิลําเนาทางวิชาชีพ” โดยจะตองเปนสถานที่ซ่ึงลูกหนี้
ใชอยูอาศัยและสามารถรับรูไดโดยบุคคลท่ีสาม และลูกหนี้รายหนึ่งสามารถมี COMI ไดเพียงแหง
เดียวเทานั้น เม่ือพิจารณารวมกับขอเท็จจริงอ่ืนๆ ในคดี ศาลจึงตัดสินวา COMI ของลูกหนี้ต้ังอยูใน
ประเทศสวิสเซอรแลนด (สวิสเซอรแลนดมิใชประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรป) คดีลมละลายจึงไมตก
อยูภายใตบังคับของ European Insolvency Regulation ศาลอังกฤษยอมสามารถนําหลักเกณฑ           
การพิจารณาเขตอํานาจศาลตามกฎหมายภายในของตนมาปรับใชกับคดีลมละลายดังกลาวได             
(ตามมาตรา  265 ของ Insolvency Act,1986 ศาลอังกฤษพิจารณาเขตอํานาจศาลจาก “ถิ่นท่ีอยู” 
(Residence) ของลูกหนี้ เนื่องจากลูกหนี้ไดเขามาอาศัยอยูในประเทศอังกฤษกอนถูกยื่นคํารองขอให
ลมละลายเปนระยะเวลาสามป)  

อยางไรก็ตาม แมโดยหลักการควรพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI 
จากถ่ินที่อยูโดยปกติวิสัย (Habitual residence) แตนักนิติศาสตรในปจจุบันยังคงมีความเห็น                 
ท่ีแตกตางกัน เชน บางสวนเห็นวาควรพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI จากภูมิลําเนา (Domicile)     
ของลูกหนี้ เพราะสถานที่ต้ังของ COMI ควรเปนสถานที่ซ่ึงโดยปกติลูกหนี้ใชในการบริหารจัดการ
ผลประโยชนของตนและสามารถรับรูไดโดยบุคคลที่สาม “ภูมิลําเนา” ของลูกหนี้จึงนาจะมีความ
ใกลเคียงความเปน COMI มากกวาถิ่นท่ีอยูโดยปกติวิสัย เปนตน98  

  
3.3.2.3 การใหน้ําหนักแกขอสันนิษฐานเบื้องตน 
  

การนําขอสันนิษฐานเบื้องตนมาปรับใชในการพิจารณาสถานท่ีต้ังของ COMI 
ยังเปนปญหาในเชิงปฏิบัติอยูวา ศาลควรจะใหนํ้าหนักหรือความสําคัญแกขอสันนิษฐานดังกลาว         
มากนอยเพียงใด ศาลจําเปนตองสรุปวา COMI ต้ังอยู ณ สํานักงานจดทะเบียนเสมอไปหรือไม          
เพราะคูกรณีในคดีลมละลายอาจใชประโยชนจากขอสันนิษฐานเพ่ือคาดการณศาลผูมีเขตอํานาจ           

                                                 
98 Bob Wessels, International insolvency law, p. 307. 
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ในการริเร่ิมกระบวนการลมละลายไดในเบื้องตน แตในทายที่สุดอาจมีการพิสูจนหักลางขอสันนิษฐาน
ดังกลาวได หากไมตรงกับสถานที่ต้ังของ COMI ตามความเปนจริง  

นอกจากนั้น เม่ือพิจารณาจากสภาพการดําเนินธุรกิจของลูกหนี้ในปจจุบัน
มักปรากฏอยูเสมอวา ลูกหนี้ท่ีเปนบริษัทหรือนิติบุคคลมีการขยายการประกอบธุรกิจหรือมีการดําเนิน
ธุรกิจในประเทศอ่ืน นอกเหนือจากประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของสํานักงานจดทะเบียน COMI                
จึงไม จําเปนตองต้ังอยู  ณ สํานักงานจดทะเบียนของลูกหน้ีเสมอไป  โดยในปจจุบันปรากฏ                
แนวคําพิพากษาของศาลในสหภาพยุโรปเก่ียวกับการใหนํ้าหนักหรือความสําคัญแกขอสันนิษฐาน
เบื้องตนเปน 2 แนวทาง ดังนี้ 

 
แนวทางแรก เห็นวาขอสันนิษฐานเบื้องตนมีน้ําหนักมาก การเบ่ียงเบน

จากขอสันนิษฐานจะเกิดขึ้นไดภายใตสถานการณเฉพาะเทานั้น เชน ในกรณีท่ีปรากฏขอเท็จจริง          
โดยชัดแจงวาลูกหนี้มิไดมีการดําเนินธุรกิจใดๆ ในประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของสํานักงานจดทะเบียน  

ภายใตแนวทางแรกนี้ศาลคอนขางใหน้ํ าหนักหรือความสําคัญแก                
ขอสันนิษฐานเบื้องตนมากวา COMI ควรต้ังอยู ณ สํานักงานจดทะเบียนของลูกหนี้ ยกเวนแตจะมี               
ขอพิสูจนโตแยงประการอื่นท่ีมีน้ําหนักมากกวาซ่ึงสามารถแสดงใหศาลเห็นไดโดยชัดแจงวา COMI 
ต้ังอยูในประเทศสมาชิกอ่ืน มิไดต้ังอยูในประเทศอันเปนสถานท่ีต้ังของสํานักงานจดทะเบียน เชน
ลูกหนี้เปนบริษัทปลอม (Sham company) ที่จัดต้ังขึ้นเพ่ือผลประโยชนในทางภาษีหรือการฟอกเงิน 
โดยมิไดมีวัตถุประสงคในการประกอบธุรกิจเพ่ือแสวงหากําไร เปนตน  

ในคดี Eurofood IFSC Ltd.  บริษัท Eurofood IFSC Ltd. (“Eurofood”) 
เปนบริษัทลูกของกลุมบริษัท Parmalat จดทะเบียนจัดต้ังเปนนิติบุคคลประเภทบริษัทจํากัดและ             
มีสํานักงานจดทะเบียนต้ังอยูที่ศูนยใหบริการทางการเงินระหวางประเทศ (International Financial 
Services Center: IFSC) ในเมือง Dublin ประเทศไอรแลนด ทําหนาที่จัดหาเงินทุนสนับสนุนใหแก
กลุมบริษัท Parmalat ตอมากลุมบริษัท Parmalat ประสบปญหาทางการเงินถึงขั้นลมละลาย                
จึงมีการยื่นคํารองขอตอศาลทั้งในประเทศไอรแลนดและอิตาลีใหริเร่ิมกระบวนการลมละลายใน
สถานะกระบวนการหลักกอใหเกิดปญหาโตแยงกันวา ศาลของประเทศใดเปนผูมีเขตอํานาจแทจริง       
ในการริเร่ิมกระบวนการหลักตอ Eurofood เพราะตางเห็นวา COMI ของ Eurofood ต้ังอยูภายใน 
ประเทศตน 
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    ศาลไอรแลนดใหเหตุผลวา กระบวนการลมละลายไดเร่ิมขึ้นเปนแหงแรกใน
ไอรแลนด, สํานักงานจดทะเบียนของลูกหนี้ต้ังอยูในไอรแลนด และเจาหนี้โดยสวนใหญตางรับรูวา           
ตนไดเขาทําธุรกรรมกับลูกหน้ีในฐานะที่เปนบริษัทจดทะเบียนในไอรแลนด ดังน้ัน COMI จึงควรต้ังอยู
ในไอรแลนด ในขณะที่ศาลอิตาลีมิไดมุงเนนวาสํานักงานจดทะเบียนของลูกหนี้ต้ังอยูที่ใด แตพิจารณา
จากอํานาจในการควบคุมแทจริงเหนือบริษัทลูกหนี้ (Real control) โดยใหเหตุผลวา การกําหนด
แนวนโยบายและการควบคุมทิศทางในการประกอบธุรกิจของลูกหนี้ลวนมาจากบริษัทแมในประเทศ
อิตาลี COMI ของบริษัทลูกจึงควรต้ังอยูในประเทศอิตาลี  

คดีนี้ไดขึ้นสูการพิจารณาของศาลยุติธรรมยุโรป (European Court of 
justice) โดยศาลสูงแหงไอรแลนดไดนําเสนอประเด็นปญหาดังกลาวใหศาลยุติธรรมยุโรปเปนผูวินิจฉัย 
ศาลยุติธรรมยุโรปมีความเห็นวา ในกรณีที่ลูกหนี้เปนบริษัทลูกและมีสํานักงานจดทะเบียนต้ังอยู             
คนละประเทศสมาชิก กับบริษัทแม ขอสันนิษฐานเบื้องตนใหถือเอาสํานักงานจดทะเบียนของลูกหนี้
เปนสถานที่ต้ังของ COMI จะถูกหักลางไดก็ตอเมื่อปจจัยหรือขอเท็จจริงที่นํามาพิสูจนหักลางนั้น
สามารถแสดงใหเห็นวา COMI ของบริษัทลูกต้ังอยูในแหลงอ่ืนที่มิใชสํานักงานจดทะเบียน โดยปจจัย
หรือขอเท็จจริงดังกลาวตองมีตัวตนอยูจริงและสามารถรับรูไดโดยบุคคลที่สาม (“…both objective 
and ascertainable by third parties”) แมจะปรากฏขอเท็จจริงวาการประกอบกิจกรรมทางเศรษฐกิจ
ของบริษัทลูกถูกช้ีนําหรือควบคุมโดยบริษัทแมก็ไมเพียงพอตอการหักลางขอสันนิษฐานเบื้องตนได
อยางไรก็ตาม หากขอเท็จจริงปรากฏโดยชัดแจงวา ลูกหนี้มิไดมีการดําเนินธุรกิจใดๆ อยูในประเทศ        
อันเปนสถานท่ีต้ังของสํานักงานจดทะเบียน (ศาลยุติธรรมยุโรปเรียกวาเปน “Letterbox company”) 
ขอสันนิษฐานเบื้องตนดังกลาวยอมถูกหักลางไดโดยงาย 

 
แนวทางที่สอง เห็นวาขอสันนิษฐานเบ้ืองตนมิไดมีน้ําหนักเปนพิเศษ             

แตเปนเพียงปจจัยประการหน่ึงซึ่งศาลจะนํามาพิจารณารวมกับขอเท็จจริงหรือหลักฐานอ่ืนๆ                 
ท่ีปรากฏในแตละคดีเทานั้น 

ในคดี Ci4net.com Inc. ศาลอังกฤษ (High Court of Justice Chancery 
Division Leeds) โดยผูพิพากษา Langan QC ตัดสินวา COMI ของลูกหนี้ต้ังอยูในประเทศอังกฤษ 
ศาลอังกฤษจึงเปนผูมีเขตอํานาจในการริเร่ิมกระบวนการหลัก โดยศาลไดพิจารณาเปรียบเทียบ 
“ขอบเขตและความสําคัญ” (Scale and importance) ของการประกอบกิจกรรมและผลประโยชน       
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ของลูกหน้ีในประเทศอังกฤษและประเทศอันเปนสถานท่ีต้ังของสํานักงานจดทะเบียน และเห็นวา          
ขอสันนิษฐานเบื้องตนซ่ึงใหถือเอาสํานักงานจดทะเบียนของลูกหนี้เปนสถานที่ต้ังของ COMI นั้น  
“มิไดมีน้ําหนักเปนพิเศษ” (“….is not particularly strong”) แตเปนเพียงปจจัยประการหนึ่งซึ่งศาล
นํามาพิจารณารวมกับหลักฐานทั้งหมดที่ปรากฏในคดีเพ่ือหาขอสรุปเก่ียวกับสถานที่ต้ังของ COMI 
เทานั้น  
   ในคดี Parkside Flexibes SA (Ch.) ลูกหน้ีเปนบริษัทจดทะเบียนและ            
มีสํานักงานจดทะเบียนต้ังอยูในประเทศโปแลนด แตมีการยื่นคํารองขอใหริเร่ิมกระบวนการหลักใน
ประเทศอังกฤษ ศาลอังกฤษ โดยผูพิพากษา Langan QC ไดยืนยันแนวทางเดิมในคดี Ci4net.com 
Inc. โดยใหความเห็นวา “ดูเหมือนจะไมมีเหตุผลที่ศาลจะตองใหนํ้าหนักแกขอสันนิษฐานเบื้องตน        
เปนพิเศษ เพราะขอสันนิษฐานเบื้องตนเปนเพียงปจจัยประการหนึ่งซ่ึงศาลตองนํามาพิจารณารวมกับ
ปจจัยประการอ่ืนๆ ดวยเทานั้น”  
   ศาลอังกฤษไดพิจารณาเปรียบเทียบบนพ้ืนฐานของความนาจะเปน            
(The balance of probabilities test) วา COMI นาจะต้ังอยูในประเทศโปแลนดหรือประเทศอังกฤษ 
เนื่องจากการนําเสนอหลักฐานของกรรมการบริษัทลูกหนี้พบวา ลูกหน้ีมีการประกอบกิจกรรม                
ทางเศรษฐกิจทั้งในประเทศโปแลนดและอังกฤษเทาๆ กัน ศาลเห็นวาขอสันนิษฐานสํานักงาน               
จดทะเบียนของลูกหนี้ในโปแลนดจะถูกหักลางไดก็ตอเมื่อสามารถแสดงใหเห็นบนพ้ืนฐานของ            
ความนาจะเปนไดวา ลูกหนี้ไดดําเนินการบริหารจัดการผลประโยชนของตนโดยปกติอยูในประเทศ
สมาชิกสหภาพยุโรปอ่ืนๆ และเจาหน้ีไดรับทราบขอเท็จจริงดังกลาวน้ันดวย ในทายที่สุดศาลจึงไดนํา
เกณฑการรับรูของเจาหนี้ (Contact with creditors approach) มาเปนตัวตัดสิน โดยใหเหตุผลวา 
นับต้ังแตลูกหนี้ ไดเขาสูกระบวนการลมละลายในประเทศอังกฤษ เจาหนี้ในประเทศโปแลนดไดรับรูวา
การลมลายของกลุมบริษัทเกิดขึ้นในประเทศอังกฤษมากกวาในประเทศโปแลนด (“...looking to the 
Group in England rather than to Poland”)* ศาลจึงสรุปวา COMI ต้ังอยูในประเทศอังกฤษ   
   คดีนี้มีผู ต้ังขอสังเกตวา ศาลอังกฤษไดพยายามตีความเขาขางตนเอง           
เพราะหลังจากพิสูจนเปรียบเทียบหลักฐาน ศาลอังกฤษก็เปนผูเห็นเองวา ลูกหนี้มีการประกอบ
กิจกรรมทางเศรษฐกิจทั้งในประเทศโปแลนดและอังกฤษเทาๆ กัน ดังนั้น ขอสันนิษฐานเบ้ืองตนวา 
COMI ต้ังอยู ณ สํานักงานจดทะเบียนของลูกหนี้ในประเทศโปแลนดไมนาจะถูกหักลางได 
                                                 

* ดูในคดี Parkside Flexibles SA (paragraph 36) 
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3.3.3 แนวทางเบื้องตนในการปรับใชเกณฑ COMI  
 

นอกเหนือจากขอสันนิษฐานเบื้องตนใหถือเอาสํานักงานจดทะเบียนเปนสถานที่ต้ัง
ของ COMI ตามมาตรา 3(1) แลว European Insolvency Regulation ยังกําหนดแนวทาง                       
การพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI ไวในสวนอารัมภบทท่ี 13 (Recital 13) แหง European 
Insolvency Regulation ดังนี้ 
   

  “อารัมภบทที่ 13   ศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้ควรแสดงให เ ห็นถึง              
สถานที่ซ่ึงโดยปกติลูกหนี้ใชในการดําเนินการบริหารจัดการผลประโยชนของตนและสามารถรับรู               
ไดโดยบุคคลที่สาม99” 
   

  บริบทดังกลาวขางตนมิไดเปนคํานิยามหรือความหมายที่แทจริงของ COMI แตเปน
เพียงคําอธิบายขนาดสั้นแสดงถึงแนวทางเบ้ืองตนของการพิจารณาสถานท่ีต้ังของ COMI เทานั้น         
โดยสามารถอธิบายขยายใจความของแนวทางดังกลาวไดดังนี้100  

 
ประการแรก ตองเปนสถานที่ซ่ึงโดยปกติลูกหนี้ใชในการบริหารจัดการผลประโยชน

ของตน (“...should correspond to the place where the debtor conducts the administration of 
his interests on a regular basis…”) กลาวคือ จะตองเปนสถานท่ีที่มีความสําคัญในระดับที่เปน
ศูนยกลางการจัดการธุรกิจของลูกหน้ี และลูกหนี้ไดใชสถานที่ดังกลาวเพ่ือจัดการและควบคุม
ผลประโยชนของตนเปนปกติวิสัย มิใชเพียงช่ัวครั้งช่ัวคราว และมิไดเปนเพียงสถานที่ต้ังของทรัพยสิน 
(ไมวาทรัพยสินนั้นจะมีมูลคาเทาใด) หรือสถานที่ผลิตสินคาของลูกหนี้ เทานั้น (เชน โรงงาน
อุตสาหกรรมของลูกหนี้ เปนตน) นอกจากนี้สถานที่ต้ังของ COMI ยังตองเปนสถานที่อันมีความมั่นคง
ถาวรไมสามารถเคล่ือนยายไดโดยงาย  

                                                 
99 Recital 13 of European Insolvency Regulation: “The "center of main interests" should 

correspond to the place where the debtor conducts the administration of his interests on a regular basis 
and is therefore ascertainable by third parties.” 

100 Bob Wessels, International insolvency law, pp. 297-341. 
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ยกตัวอยางเชน ในคดี Ci4Net.Com Inc. ศาลไดมีคําวินิจฉัยวา บริษัทที่ประกอบ
ธุรกิจจะตองมีสถานที่ต้ัง COMI เปนของตนเสมอ โดยจะตองมีลักษณะคงทนถาวรไมสามารถ
เคล่ือนยายจากประเทศหนึ่งไปสูอีกประเทศหนึ่งไดโดยงาย นอกจากน้ันเจาหนี้ผูมีสวนสําคัญในคดีนี้
โดยสวนใหญยังมีการรับรูวาสํานักงานแหงใหญของลูกหน้ีต้ังอยูในเมือง London ประเทศอังกฤษ 
ดังนั้น COMI ในคดีนี้จึงต้ังอยูในประเทศอังกฤษ    

 
ประการที่สอง สถานที่ต้ังของ COMI จะตองสามารถรับรูไดโดยบุคคลที่สาม 

(“…ascertainable by third parties.”) บุคคลที่สามในที่นี้หมายถึงเจาหนี้ผูมีสวนสําคัญ                 
ในคดี (Potential creditor) อันเปนบุคคลภายนอกลูกหนี้ (Outsiders) การรับรูของบุคคลที่สามนั้น                         
มีความหมายวาสถานที่ต้ังของ COMI จะตองเปนที่รูจักของเจาหน้ีผูมีสวนสําคัญในคดีดวย เนื่องจาก           
การลมละลายของลูกหนี้ถือเปนความเส่ียงอยางหนึ่งของเจาหนี้ เจาหนี้จําเปนตองรูวาบุคคลที่ตน         
เขากอนิติสัมพันธดวยนั้นเปนใคร มาจากไหน มีสถานประกอบธุรกิจต้ังอยูในประเทศใด อันจะทําให
สามารถคาดการณลวงหนาไดวา หากลูกหน้ีของตนตองลมละลาย ศาลของประเทศใดจะเปน            
ผูมีเขตอํานาจในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลายในสถานะกระบวนการหลัก และกฎหมาย
ของประเทศใดจะถูกนํามาใชบังคับแกกระบวนพิจารณาดังกลาว นอกจากนั้นยังเปนประโยชน              
ตอการติดตามหนี้และความสะดวกรวดเร็วในการติดตอลูกหนี้หากเกิดกรณีขอพิพาทอ่ืนๆ ดวย 

ในคดี Geveran Trading Co. Ltd. v. Kjell Tore Skjevesland ศาลไดกลาวถึง
ความสําคัญเกี่ยวกับการรับรูของบุคคลที่สามไววา ถือเปนความจําเปนสําหรับบุคคลที่สามที่จะตองรู
ใหแนชัดถึงสถานที่ ต้ังของ COMI เพราะเจาหนี้จําเปนตองรูวาจะสามารถติดตอลูกหนี้ไดที่ใด                 
เมื่อมีกระบวนการลมละลายเกิดขึ้น  

ในคดี Eurofood IFSC Ltd. (“Eurofood”) โดยศาลสูงแหงไอรแลนดเห็นวา 
“หลักฐาน (ที่นําเสนอโดยฝายเจาหนี้ของ Eurofood) ซ่ึงแสดงใหเห็นถึงความเขาใจและการรับรูของ
เจาหนี้นั้นมีความสําคัญมาก เพราะเจาหนี้มีการรับรูโดยชัดแจงวาตนไดติดตอลงทุนกับบริษัท 
Eurofood ในประเทศไอรแลนด โดยอยูภายใตขอกําหนดดานการคลังและระเบียบขอบังคับของ
ประเทศไอรแลนด ท้ังไมปรากฏหลักฐานประการอื่นซ่ึงแสดงใหเห็นถึงการรับรูของเจาหนี้วาลูกหนี้             
มีการดําเนินธุรกิจอยูในประเทศอิตาลีดวยแตอยางใด” COMI จึงควรต้ังอยูในประเทศไอรแลนด  
ตอมาคดีนี้ไดขึ้นสูการพิจารณาช้ีขาดของศาลยุติธรรมยุโรปศาลยุติธรรมยุโรปมีความเห็นวา COMI 
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เปนหลักเกณฑที่มีลักษณะเฉพาะตัว ศาลในแตละประเทศจึงควรตีความใหเปนไปในแนวทางเดียวกัน 
โดยเปนอิสระจากบทบัญญัติกฎหมายภายในของตนและสถานท่ีต้ังของ COMI จะตองสามารถรับรูได
โดยบุคคลที่สามดวย ดังนั้น ศาลยุติธรรมยุโรปจึงเห็นพองกับคําพิพากษาของศาลไอรแลนดวา COMI 
ของ Eurofood ต้ังอยูในประเทศไอรแลนด  

 
อยางไรก็ตาม บริบทใน Recital 13 ดังกลาวขางตน มิใชความหมายหรือคํานิยาม          

ท่ีแทจริงของ COMI เปนเพียงแนวทางในการตีความโดยหลักการเทานั้น เพราะการพิจารณาสถาน
ท่ีต้ังของ COMI เปนปญหาในเชิงขอเท็จจริง ศาลจึงจําเปนตองพิจารณาหลักฐานประการอ่ืนๆ                         
ท่ีเกี่ยวของในแตละคดีประกอบดวย  

 
3.3.4 แนวคําพิพากษาของศาลในสหภาพยุโรป 

 
European Insolvency Regulation ถูกสรางขึ้นโดยมีเจตนารมณเพ่ือกอใหเกิด

ประสิทธิภาพและประสิทธิผลในการดําเนินกระบวนการลมละลายขามชาติภายในสหภาพยุโรป          
การกําหนดใหศาลของประเทศสมาชิกอันเปนสถานที่ต้ังของ COMI เปนผูมีเขตอํานาจแตเพียงผูเดียว
ในการริเร่ิมและดําเนินกระบวนการหลักภายในประเทศจําเปนตองอาศัยความแนนอนทางกฎหมาย 
เพ่ือใหไดมาซึ่งศาลของประเทศสมาชิกอันมีคุณสมบัติเหมาะสมตอการเปนศูนยกลางการบริหาร
จัดการคดีลมละลายมากที่สุด  

อยางไรก็ตาม แมจะมีการกําหนดขอสันนิษฐานเบื้องตนใหถือเอาสํานักงาน                 
จดทะเบียนเปนสถานที่ต้ัง COMI หรือใหถือเอาสถานที่ซ่ึงโดยปกติลูกหนี้ใชในการบริหารจัดการ
ผลประโยชนของตนและสามารถรับรูไดโดยเจาหน้ีผูมีสวนสําคัญในคดี แตในทางปฏิบัติกลับพบวา 
แมแตศาลของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปดวยกันเองกลับมีแนวคําพิพากษาเก่ียวกับการตีความ       
และปรับใชเกณฑ COMI ที่แตกตางกัน โดยสามารถสรุปแนวทางสําคัญๆ ได 3 แนวทางดังนี้ 

 
แนวทางแรก เห็นวาศาลของประเทศสมาชิกท่ีมีคําส่ังหรือคําพิพากษาใหริเร่ิม

กระบวนการหลักเปนแหงแรกยอมเปนผูมีเขตอํานาจในการดําเนินกระบวนการหลักตามหลัก                 
ใครมากอนไดกอน (First come first serve principle) 
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ในคดี Eurofood IFSC Ltd. ศาลไอรแลนดไดนําเสนอประเด็นปญหาใหศาลยุติธรรม
ยุโรปวินิจฉัยวา “โดยนัยของมาตรา 16(1) ประกอบกับมาตรา 3 แหง European Insolvency 
Regulation หากศาลของประเทศสมาชิกอันเปนสถานที่ต้ังสํานักงานจดทะเบียน (ศาลไอรแลนด)         
อันเปนสถานที่ซ่ึงโดยปกติลูกหนี้ใชในการบริหารจัดการผลประโยชนของตนและสามารถรับรูได           
โดยบุคคลที่สาม ไดเร่ิมกระบวนการลมละลายตอลูกหนี้เปนแหงแรก ศาลของประเทศสมาชิกดังกลาว
จะเปนผูมีเขตอํานาจในการเร่ิมกระบวนการหลักหรือไม”  

ศาลยุติธรรมยุโรปพิจารณาแลวเห็นวา ระบบการรับรองกระบวนการลมละลาย
ภายใต European Insolvency Regulation นั้น จําเปนตองอาศัยความแนนอนทางกฎหมายในการ
กําหนดเขตอํานาจศาล โดยในสวนอารัมภบทท่ี 22 (Recital 22) ไดกําหนดใหศาลของประเทศ 
สมาชิกทุกประเทศตองรับรองกระบวนการลมละลายที่เกิดขึ้นในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปอันเปน
สถานที่ต้ังของ COMI บนพ้ืนฐานของหลักความไวเนื้อเชื่อใจกัน (Principle of mutual trust)  

ความไวเนื้อเช่ือใจกันดังกลาวนี้กอใหเกิดระบบเชิงบังคับเกี่ยวกับเขตอํานาจอันทําให
ศาลของประเทศสมาชิกภายใตขอบเขตของ European Insolvency Regulation ตองใหความเคารพ 
เมื่อศาลของประเทศสมาชิกใดไดดําเนินการตรวจสอบแลวพบวา COMI ต้ังอยูภายในเขตอํานาจ         
ของประเทศตนและไดมีคําส่ังหรือคําพิพากษาใหเร่ิมกระบวนการหลักภายในประเทศแลว ศาลของ
ประเทศสมาชิกอ่ืนตองยอมรับรองกระบวนการลมละลายดังกลาวโดยไมสามารถกลับมาตรวจสอบ
เขตอํานาจของศาลแหงแรกไดอีก เพ่ือกอใหเกิดความเปนธรรมและเปนหลักประกันตอการดําเนิน
กระบวนพิจารณาตามกฎหมาย ศาลยุติธรรมยุโรปจึงสรุปวา “หากศาลของประเทศสมาชิกใดมีคําส่ัง
หรือคําพิพากษาใหริเร่ิมกระบวนการหลักภายในประเทศแลว ประเทศสมาชิกอ่ืนจะตองยอมรับ           
ผลของการริเร่ิมกระบวนการหลักดังกลาว โดยศาลของประเทศสมาชิกอ่ืนไมสามารถกลับมา
ตรวจสอบไดอีกวาศาลของประเทศสมาชิกที่ริเร่ิมกระบวนการหลักเปนแหงแรกเปนผูมีเขตอํานาจใน
การริเร่ิมกระบวนการหลักนั้นจริงหรือไม”  

คําวินิจฉัยของศาลยุติธรรมยุโรปขางตนมีเหตุผลเบ้ืองหลังอยูวา การบริหารจัดการ     
คดีลมละลายขามชาติใหมีประสิทธิภาพนั้นจะตองอาศัยความไวเน้ือเช่ือใจและความรวมมือกัน
ระหวางประเทศสมาชิก หากศาลในประเทศสมาชิกตางคนตางพิจารณาสถานท่ีต้ังของ COMI               
ภายในประเทศตน โดยไมคํานึงถึงคําพิพากษาของศาลในประเทศสมาชิกดวยกันซ่ึงไดมีการตัดสิน         
ในประเด็นสถานท่ีต้ังของ COMI ไวแลว ยอมกอใหเกิดความวุนวายทางกฎหมายจากการโตแยง           
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เขตอํานาจศาลกันไมมีท่ีส้ินสุด ตลอดจนเปนการส้ินเปลืองเวลาและคาใชจายซ้ําซอนโดยไมจําเปน 
อยางไรก็ตาม คําพิพากษาของศาลยุติธรรมยุโรปดังกลาวไดกอใหเกิดการแขงขันกันเองระหวาง          
ศาลของประเทศสมาชิกใหทําการริเร่ิมกระบวนการหลักภายในประเทศใหรวดเร็วที่สุด (Race to 
courthouse) ทําใหศาลในประเทศสมาชิกอาจขาดความระมัดระวังในการพิจารณาเขตอํานาจ             
และมีแนวโนมในการตัดสินเขาขางตนเองวา COMI ต้ังอยูภายในประเทศตนเพื่อใหเปนผูมีอํานาจ 
สิทธิขาดในการดําเนินกระบวนการหลัก  

 
ในคดี Daisytek-ISA Ltd. ศาลชั้นตนฝร่ังเศส (The Tribunal de Commerce of 

Sergy Pontoise) ไมเห็นดวยกับการประกาศเขตอํานาจของศาลอังกฤษเหนือบริษัทลูก               
(Daisytek-ISA Ltd.) ในประเทศฝร่ังเศส จึงปฏิเสธไมยอมรับรองคําพิพากษาของศาลอังกฤษ และ          
มีคําส่ังใหเร่ิมกระบวนการลมละลายตอบริษัทลูกในประเทศฝรั่งเศสดวยตนเอง อยางไรก็ตาม              
เมื่อคดีนี้ขึ้นสูการพิจารณาของศาลอุทธรณฝร่ังเศส (Cour d’appelle du Versailles) ศาลอุทธรณ          
กลับเห็นพองกับคําพิพากษาของศาลอังกฤษ และเห็นวาศาลชั้นตนไมควรมีคําส่ังใหดําเนิน
กระบวนการลมละลายตอ Daisytek-ISA Ltd. เอง เพราะเม่ือพิจารณานัยของมาตรา 16 และ 17        
แหง European Insolvency Regulation ศาลชั้นตนจะตองรับรองคําพิพากษาของศาลอังกฤษ  

 
ในคดี Rover France SAS ศาลชั้นตนฝร่ังเศส (The tribunal de Commerce of 

Nanterrre) ไดรับรองกระบวนการลมละลายที่เร่ิมขึ้นในประเทศอังกฤษจากการที่ลูกหนี้ ซ่ึงเปน                  
บริษัทฝร่ังเศสไดประกอบกิจการและมี COMI ต้ังอยู ณ เมือง Birmingham ประเทศอังกฤษคดีนี้                
ไดขึ้นสูศาลอุทธรณฝร่ังเศส (The Court of Appeal in Versailles) และศาลอุทธรณไดยืนตาม                
คําพิพากษาศาลชั้นตน อยางไรก็ตาม ศาลอุทธรณเห็นวา ศาลฝร่ังเศสไมสามารถนําประเด็นเร่ือง
สถานท่ีต้ังของ COMI ซึ่งมีการพิจารณาขอเท็จจริงไปแลวโดยศาลของประเทศสมาชิกอ่ืนกลับมา
พิจารณาใหมได ดังนั้น ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปจะตองรับรองการเร่ิมกระบวนการลมละลาย 
ตลอดจนการพิจารณาขอเท็จจริงเกี่ยวกับสถานที่ต้ังของ COMI ท่ีเกิดขึ้นในประเทศสมาชิกอ่ืนดวย   

  
แนวทางดังกลาวขางตนกอใหเกิดแนวปฏิบัติแกศาลในสหภาพยุโรปใหตองดําเนินการ

พิจารณาชี้ขาดสถานที่ต้ังของ COMI ในวันที่มีการยื่นคํารองตอศาลขอใหริเร่ิมกระบวนการหลักตอ
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ศาลแหงแรก หากศาลแหงแรกรับคํารองและพิจารณาจุดเกาะเกี่ยวในคดีลมละลายแลวปรากฏวา         
มี COMI ต้ังอยูภายในเขตอํานาจรัฐ ศาลจึงมีคําส่ังหรือคําพิพากษาใหริเร่ิมกระบวนการหลัก
ภายในประเทศ ศาลของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปอื่นๆ ตองยอมรับรองกระบวนพิจารณาดังกลาว
โดยอัตโนมัติ โดยไมสามารถตรวจสอบหรือโตแยงเขตอํานาจของศาลแหงแรกไดอีก  

อยางไรก็ตาม หากคูกรณีฝายใดตองการโตแยงเขตอํานาจระหวางประเทศของศาลแหงแรก 
คูกรณีอาจอาศัยชองทางการเยียวยาตามหลักเกณฑของกฎหมายภายในประเทศอันเปนถิ่นที่ต้ังของ
ศาลแหงแรกน้ัน ซ่ึงก็ขึ้นอยูกับบริบทของกฎหมายภายในวาจะเปดโอกาสใหคูกรณีสามารถโตแยง     
เขตอํานาจศาลไดหรือไม  

 
แนวทางที่สอง เห็นวาควรพิจารณา COMI จากระดับการรับรูของเจาหนี้ (“Contact 

with creditors approach” หรือ “Appearance to creditor test”) วาเจาหนี้มีการรับรูหรือไมวา 
ลูกหนี้มี COMI ต้ังอยูในประเทศใด 

 
การรับรูของเจาหนี้ถือเปนปจจัยสําคัญในการตัดสินสถานที่ต้ังของ COMI ภายใต

กรอบทางกฎหมายของ European Insolvency Regulation ดังปรากฏหลักฐานยืนยันอยูใน        
Virgos-Schmit Report ตอนหนึ่งวา “การลมละลายเปนความเส่ียงที่สามารถคาดการณได จึงเปน
เร่ืองสําคัญที่ตองกําหนดใหศาลผูมีเขตอํานาจ (ซึ่งสงผลใหตองนํากฎหมายของประเทศน้ันมาใช
บังคับแกคดี) ตองอยูในสถานที่อันเปนที่รูจักของเจาหนี้ผูมีสวนสําคัญในคดี” และในสวนอารัมภบทที่ 
13 แหง European Insolvency Regulation วางแนวทางไววานอกจาก COMI จะตองเปนสถานที่       
ซ่ึงโดยปกติลูกหนี้ใชในการบริหารจัดการผลประโยชนของตนแลว ยังตองสามารถรับรูไดโดยบุคคล        
ท่ีสามดวย (“…ascertainable by third parties.”) ซ่ึงโดยทั่วไปบุคคลที่สามไดแกเจาหนี้ผูมีสวน
สําคัญในคดีนั่นเอง 

การรับรูของเจาหนี้มีความสําคัญในแงของการสะทอนใหเห็นถึงการแสดงตนของ
ลูกหนี้ตอโลกภายนอกวาเปนท่ีรูจักของเจาหนี้มากนอยเพียงใด เพราะถือเปนความจําเปนที่เจาหนี้ 
ตองสามารถรับรูไดวาบุคคลที่ตนเขากอนิติสัมพันธดวยน้ันเปนใคร มาจากไหน มีสถานประกอบธุรกิจ
ต้ังอยูในประเทศใด ทําใหเจาหน้ีสามารถประมาณการณความเส่ียงไดวา หากลูกหน้ีของตน               
ตองลมละลาย ศาลของประเทศใดจะเปนผูมีเขตอํานาจในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย 
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และกฎหมายของประเทศใดจะถูกนํามาใชบังคับ ตลอดจนเปนประโยชนตอการติดตามหนี้                    
และกอใหเกิดความสะดวกรวดเร็วในการติดตอลูกหนี้หากเกิดกรณีขอพิพาทอ่ืนๆ ดวย  

 
ในคดี Geveran Trading Co. Ltd. v. Kjell Tore Skjevesland ศาลอังกฤษได

กลาวถึงความสําคัญเกี่ยวกับการรับรูของบุคคลที่สามไววา “ถือเปนความจําเปนสําหรับบุคคลท่ีสาม          
ท่ีจะตองรูใหแนชัดถึงสถานท่ีต้ังของ COMI เพราะเจาหนี้จําเปนตองรูวาจะสามารถติดตอลูกหนี้               
ไดท่ีใดเมื่อมีกระบวนการลมละลายเกิดขึ้น”* 

 
ในคดี Eurofood IFSC Ltd. ศาลไอรแลนดไดแสดงความเห็นเกี่ยวกับประเด็น              

การรับรูของเจาหนี้วา “หลักฐานซ่ึงแสดงใหเห็นถึงความเขาใจหรือการรับรูของเจาหนี้มีความสําคัญ
มากเพราะเจาหนี้มีการรับรูโดยชัดแจงวาตนไดเขารวมลงทุนกับลูกหนี้ซ่ึงเปนบริษัทจดทะเบียน              
ในประเทศไอรแลนด มิไดเขารวมลงทุนกับบริษัทแมในประเทศอิตาลีแตอยางใด” สวนศาลอิตาลี             
ไดแสดงใหเห็นถึงความจําเปนในการพิจารณาลักษณะและคุณสมบัติของเจาหนี้ โดยศาลอิตาลี
ช้ีใหเห็นวา บุคคลที่สามที่เขาทําธุรกรรมกับ Eurofood โดยสวนใหญเปนนักลงทุนสถาบันที่มีความรู
และความเช่ียวชาญเฉพาะทาง ดังนั้น การรับรูของเจาหน้ีประเภทนี้ยอมเหนือกวาการรับรูของเจาหนี้
โดยท่ัวไปที่ไมมีความรูความเชี่ยวชาญในการลงทุน ตอมาเมื่อคดีนี้ขึ้นสูการวินิจฉัยของศาลยุติธรรม
ยุโรป ศาลยุติธรรมยุโรปไดเนนย้ําถึงวัตถุประสงคในการกอใหเกิดความแนนอนทางกฎหมายและ
สามารถคาดการณได การพิจารณาสถานท่ีต้ังของ COMI จึงจําเปนตองอาศัย “การรับรูของเจาหน้ี” 
เปนสวนสําคัญ  

 
อยางไรก็ตาม ศาลยุติธรรมยุโรปมิไดระบุไวโดยชัดแจงวาจะตองใชหลักเกณฑใด        

เพ่ือวัดระดับการรับรูของเจาหนี้ หรือเจาหนี้ประเภทใดบางที่จําเปนตองรับรูถึงสถานที่ต้ังของ COMI 
เพราะบริษัทหนึ่งๆ อาจประกอบดวยเจาหนี้หลายประเภทและอาจมิไดมีการรับรูสถานที่ต้ังของ COMI 
ภายในระยะเวลาเดียวกันเสมอไป ยกตัวอยางเชน ในคดี Daisytek ISA Ltd. ศาลอังกฤษวินิจฉัยวา 
COMI ของบริษัทลูกในประเทศเยอรมันสองบริษัทต้ังอยูในประเทศอังกฤษ เพราะเจาหนี้ผูมีสวน
สําคัญในคดีโดยสวนใหญ (โดยมูลคา) รับรูวาประเทศอังกฤษเปนศูนยกลางการประกอบธุรกิจของ
                                                 

* ดูในคด ีDaisytek ISA Ltd. 
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กลุมบริษัท  (ในความเปนจริงบริษัทลูกในประเทศเยอรมันอาจมีเจาหนี้ภายในประเทศ เชน            
เจาหนี้คาภาษีอากร หรือเจาหนี้คาจางแรงงาน เปนตน แตเมื่อรวมมูลคาของหน้ีที่มีอยูตอเจาหนี้ใน
ประเทศอังกฤษแลวมีมากกวาในประเทศเยอรมัน) อยางไรก็ตาม ศาลโดยสวนใหญมักมีแนวโนม
พิจารณา COMI ของบริษัทลูกจากสถานที่ต้ังสํานักงานแหงใหญของบริษัทแมมากกวาพิจารณาจาก
การรับรูของเจาหนี้ในขณะเขาทําธุรกรรมกับบริษัทลูก 

 
ในคดี Rover France SAS บริษัท Rover France SAS เปน 1 ใน 8 บริษัทลูก    

ของกลุมบริษัท MG Rover Group ผูผลิตและจัดจําหนายรถยนต โดยมีบริษัทแมต้ังอยูในเมือง     
Long bridge ประเทศอังกฤษ สวนบริษัท Rover France SAS เปนบริษัทลูกในประเทศฝร่ังเศส ศาล
อังกฤษวินิจฉัยวา COMI ของบริษัท Rover France SAS ต้ังอยูในประเทศอังกฤษดวย เพราะเจาหนี้                     
โดยสวนใหญของกลุมบริษัทมีการรับรูวา เมื่อหนี้ถึงกําหนดชําระ เจาหนี้จะไดรับชําระหน้ีคืน              
โดยมุงไปที่บริษัทแมในประเทศอังกฤษเปนสําคัญ  

อยางไรก็ตาม หากพิจารณาจากการรับรูของเจาหน้ีเฉพาะของบริษัทลูกแตเพียง 
อยางเดียว ศาลฝร่ังเศสอาจโตแยงไดวา ในฝร่ังเศสประกอบดวยเจาหนี้ซ่ึงเปนลูกจางของ Rover 
France SAS จํานวน 48 ราย และตัวแทนจําหนายรายยอยอีกกวา 119 ราย เมื่อพิจารณามูลคาหนี้
โดยรวมแลวถือเปนเจาหนี้รายใหญของ Rover France SAS ซึ่งมีการรับรูวาลูกหนี้ของตนเปนบริษัท
ลูกในประเทศฝร่ังเศสเชนกัน ดังนั้น COMI ของ Rover France SAS จึงอาจต้ังอยูในประเทศฝร่ังเศส
ไดเชนกัน เปนตน 

 
การใชเกณฑการรับรูของเจาหนี้ในการพิจารณาสถานท่ีต้ังของ COMI จึงคอนขางมีขอจํากัด

ในการปรับใช เพราะศาลจําเปนตองใชความระมัดระวังอยางมากในการประเมินระดับการรับรูของ
เจาหนี้ รวมทั้งอาจตองแบงแยกลักษณะและคุณสมบัติของเจาหนี้ที่นํามาใชพิจารณาประกอบดวย 
มิฉะนั้นอาจกลายเปนประเด็นที่ทําใหเจาหน้ีในแตละประเทศตางหยิบยกขึ้นมากลาวอางและ   
โตเถียงกันถึงระดับการรับรูของตนไดไมมีที่ส้ินสุด101 

                                                 
101 Patrick Wautelet, Some considerations on the center of the main interests as jurisdictional                 

test under the European Insolvency Regulation [Online], 15 November 2009. Available from :  
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=997983, p. 103. 



 110

แนวทางที่สาม เห็นวาควรพิจารณา COMI จากสถานที่อันเปนศูนยกลางการจัดการ
ธุรกิจหรือสถานที่ ซ่ึงลูกหนี้มีระบบการดําเนินงานแบบสํานักงานแหงใหญตามความเปนจริง                
(“Head office function approach” หรือในตําราบางเลมอาจใชคําเรียกวา “Mind of management 
approach”, “Headquarters approach” หรือ “Parental control approach”) 

 
แนวทาง Head office function approach ไมปรากฏที่มาโดยชัดแจง เน่ืองจาก    

นักนิติศาสตรบางสวนเห็นวาแนวทางดังกลาวมาจากบริบทของ Explanatory Report บางสวน      
เห็นวามาจากการปรับใชหลักเกณฑของกฎหมายภายใน บางสวนเห็นวามาจากคําพิพากษาของ   
ศาลอังกฤษ อยางไรก็ตาม Head office function approach มีแนวคิดหลักๆ ใหมุงพิจารณา COMI 
จากสถานที่ซ่ึงลูกหนี้มีระบบการดําเนินงานแบบสํานักงานแหงใหญ (Head office function)ตาม 
ความเปนจริงมากกวาสถานที่ต้ังของสํานักงานแหงใหญ (Head office location) ในทางทะเบียน 
ยกตัวอยางเชน ในคดี Enron Directo Sociedad Limitada บริษัท Enron Directo เปนบริษัท          
ในเครือของ Enron Group ไดยื่นคํารองขอใหมีการริเร่ิมกระบวนการหลักในประเทศอังกฤษตอศาล
อังกฤษ ศาลอังกฤษพิจารณาแลวเห็นวา การวางแผนทางธุรกิจ, การบริหารจัดการดานการเงิน 
ตลอดจนกิจกรรมทางธุรกิจทั้งหมดของลูกหนี้เกิดขึ้นในเมืองลอนดอน ประเทศอังกฤษ ดังนั้น แมใน 
คดีนี้ลูกหนี้จะมีสํานักงานจดทะเบียนต้ังอยูในประเทศสเปน แตโดยแทจริงแลวลูกหนี้มีระบบ                   
การดําเนินงานแบบสํานักงานแหงใหญต้ังอยูในประเทศอังกฤษ COMI จึงต้ังอยูในประเทศอังกฤษ 
มิใชประเทศเสปน  

นักนิติศาสตรบางกลุม102 มีความเห็นเพ่ิมเติมวา ปจจัยสําคัญของการพิจารณา             
สถานที่ต้ังของ COMI ไดแก สถานที่ซึ่งลูกหนี้มีการบริหารจัดการผลประโยชนของตน โดย                    
“การบริหารจัดการ”  (Administration) หมายถึงการจัดการและควบคุมผลประโยชนทางเศรษฐกิจ 
ของบุคคลหรือนิติบุคคลที่มีการจัดการทรัพยสินของตนเอง โดยพิจารณาจากองคประกอบ 2 ประการ 
กลาวคือ ประการแรกลูกหนี้ตองมี “จุดเกาะเก่ียวการดําเนินงาน” (Operational connection)             
(เชน มีสถานประกอบธุรกิจหรือดําเนินงาน) ประการที่สองลูกหนี้ตองมี “จุดเกาะเก่ียวทรัพยสิน” 

                                                 
102 Miguel Virgós Soriano and others, The European Insolvency Regulation: Law and practice,           

p. 40. 
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(Asset connection) (เชน มีสถานที่ต้ังทรัพยสิน) อยูในประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของ COMI น้ันดวย
โดย COMI ควรต้ังอยูในสถานที่อันเปนศูนยกลางการบริหารจัดการของลูกหนี้อันเปนแหลงควบคุม
กิจกรรมหลักของบริษัท และมีการใชอํานาจในระดับสูงสุดเกี่ยวกับการบริหารจัดการบริษัทเกิดขึ้น 
เปนปกติ 

ดังนั้น โดยหลักการแลว หากลูกหนี้เปนบริษัทลูก (Subsidiary) ศาลควรพิจารณา 
COMI จากสถานที่ซ่ึงบริษัทลูกมีการบริหารจัดการและควบคุมผลประโยชนทางเศรษฐกิจของตน  
หากเปรียบเทียบกับรางกายมนุษยก็ตองมีความสําคัญในระดับท่ีเปน “มันสมอง” ของบริษัทลูก     
(เชน สํานักงานแหงใหญของบริษัทลูก) มิไดพิจารณาจากสถานที่ต้ังของบุคคลหรือผูถือหุนที่มีอํานาจ       
ในการควบคุมบริษัทลูก หรือพิจารณาจากลักษณะการชี้นําหรือช้ีแนะเกี่ยวกับการบริหารจัดการ  
บริษัทลูกจากบริษัทแมหรือผูถือหุนที่อยูในประเทศอ่ืน และในกรณีที่ลูกหน้ีมีสถานบริหารจัดการธุรกิจ
มากกวาสองแหลงก็ตองนํามาพิจารณาเปรียบเทียบกันวาแหลงใดมีลักษณะเปนศูนยกลางโดยตรง 
(Directing center) อันแสดงใหเห็นถึงการมีอํานาจบริหารจัดการหรือมีระบบการดําเนินงาน         
แบบสํานักงานแหงใหญมากท่ีสุด (“...denoting the place where the executive or head office 
functions are carried out.”) ตัวอยางของปจจัยที่นํามาพิจารณาเปรียบเทียบกันไดแก ความสัมพันธ
ของลูกหนี้กับผูจัดหาเงินทุน (อาจเปนผูถือหุนหรือแหลงเงินทุนภายนอกบริษัท) ซ่ึงหมายรวมถึง      
การเพ่ิมทุนและการเปดเผยบัญชีของลูกหนี้ดวย, อํานาจการตัดสินใจเกี่ยวกับการสรางแผนกลยุทธ 
แนวนโยบาย และวัตถุประสงคของบริษัท, การควบคุมดูแลธุรกิจโดยทั่วไปและการตัดสินใจทางธุรกิจ
ในสวนที่มีความสําคัญ,ศูนยกลางการบริหารจัดการทรัพยสินของบริษัท, การจัดหาบริการซึ่งมีผล    
ตอการขยายตัวทางเศรษฐกิจหรือขอบเขตทางธุรกิจของลูกหนี้ เปนตน103  

อยางไรก็ตาม ศาลในประเทศสมาชิกบางประเทศกลับเห็นวา ในกรณีที่ลูกหนี้             
เปนบริษัทลูกและมีสํานักงานจดทะเบียนต้ังอยูคนละประเทศกับบริษัทแม ศาลควรพิจารณา             
สถานที่ต้ังของ COMI โดยคํานึงถึงความเช่ือมโยงระหวางบริษัทลูกและบริษัทแม ตลอดจนระบบ          
การดําเนินงานในสวนสําคัญของบริษัทลูก เชน การตัดสินใจดานการเงิน, การแตงต้ังบุคลากร,              
การจัดการระบบเทคโนโลยีสาระสนเทศ, การสรางแบรนด, การบริหารจัดการสัญญา หรือการติดตอ
กับผูขายสินคาหรือผูบริโภคภายในประเทศ เปนตน วาโดยแทจริงแลวอยูภายใตการควบคุมหรือ             

                                                 
103 Ibid., p. 42. 
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ส่ังการของบริษัทแมในอีกประเทศหนึ่งหรือไมดวย (Command and control test)104 ยกตัวอยางเชน 
ในคดี Eurofood IFSC Ltd. ศาลอิตาลีไดใหความสําคัญแกขอเท็จจริงเกี่ยวกับการใชอํานาจควบคุม
และช้ีนําการดําเนินงานของบริษัทลูกโดยบริษัทแมมากกวาสถานที่ต้ังสํานักงานจดทะเบียนของ   
บริษัทลูกในไอรแลนด เพราะบริษัทแมเปนเจาของบริษัทลูกแตเพียงผูเดียว นอกจากน้ันแนวนโยบาย
การดําเนินงานตางๆ ของบริษัทลูกลวนมาจากบริษัทแมในประเทศอิตาลี ดังนั้น อํานาจการควบคุม
แทจริง (Real control) ในการบริหารจัดการธุรกิจของบริษัทจึงมาจากบริษัทแม COMI ของบริษัทลูก
จึงควรตั้งอยูในประเทศอิตาลีดวย  

ตอมาคดีนี้ไดขึ้นสูการวินิจฉัยของศาลยุติธรรมยุโรป โดยกอนหนาที่ศาลยุติธรรมยุโรป
จะมีคําพิพากษาในคดีนี้ Advocate General Jacobs* หน่ึงในองคคณะผูพิพากษาศาลยุติธรรมยุโรป
ไดใหความเห็นเกี่ยวกับ “Head office function approach” ไวตอนหนึ่งวา 

 
  “หาก COMI ต้ังอยูในแหลงอ่ืนนอกเหนือจากประเทศอันเปนสถานที่ต้ังสํานักงาน       

จดทะเบียนของลูกหน้ี ยอมมีความจําเปนตองแสดงใหเห็นวาลูกหนี้มี “ระบบการดําเนินงานแบบ
สํานักงานแหงใหญ” ต้ังอยูในแหลงอ่ืนเชนวานั้นดวย และควรมุงพิจารณาจากสถานที่ซ่ึงมีระบบ           
การดําเนินงานแบบสํานักงานแหงใหญมากกวาสถานท่ีต้ังของสํานักงานแหงใหญ เพราะคําวา  
“สํานักงานแหงใหญ” อาจเปนเพียงแตในนาม และมิไดมีการดําเนินงานอยูเลยเชนเดียวกับกรณีของ
สํานักงานจดทะเบียน เพราะในการดําเนินธุรกิจระหวางประเทศนั้น สํานักงานจดทะเบียนมักถูกเลือก
โดยเหตุผลทางภาษีหรือขอบังคับบางประการ แตมักมิไดมีจุดเกาะเก่ียวที่แทจริงกับสถานท่ีอันมี         
ระบบการดําเนินงานแบบสํานักงานแหงใหญอยูโดยปกติ โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีของกลุมบริษัท 

                                                 
104 Patrick Wautelet, Some considerations on the center of the main interests as jurisdictional 

test under the European Insolvency Regulation [Online], p. 95. 
* Advocate General Jacobs เปนหนึ่งในองคคณะผูพิพากษาของศาลยุติธรรมยุโรป โดยความเห็นของ 

Advocate General Jacob เปนการใหความเห็นโดยสวนตัวเฉพาะบุคคล จึงไมมีผลผูกพันทางกฎหมายให                 
ศาลยุติธรรมยุโรปตองปฏิบัติตามหรือยึดถือเปนแนวทางในการตัดสิน อยางไรก็ตาม ความเห็นดังกลาวไดกลายเปน
แหลงขอมูลสําคัญตอการศึกษาแนวทางการปรับใชและตีความหลักเกณฑการพิจารณาเขตอํานาจระหวางประเทศ
ของศาลภายใต European Insolvency Regulation ในคําพิพากษาของศาลตางประเทศหลายๆ คดี 



 113

ระบบการดําเนินงานแบบสํานักงานแหงใหญของบริษัทลูกมักดําเนินการอยูในสถานที่แหงเดียวกัน          
กับสถานที่ต้ังของบริษัทแม” 
   

อยางไรก็ตาม Advocate General Jacobs กลับมิไดอธิบายถึงที่มาหรือความหมาย
ของระบบการดําเนินงานแบบสํานักงานแหงใหญ (Head office function) วาควรมีความหมาย             
เปนประการใด และแมในทายที่สุดศาลยุติธรรมยุโรปจะมีคําวินิจฉัยชี้ขาดใหศาลไอรแลนดเปน                  
ผูมีเขตอํานาจในการดําเนินกระบวนการหลัก ศาลยุติธรรมยุโรปก็มิไดมีการอางอิงหรือกลาวถึง 
แนวคิดดังกลาวในคําวินิจฉัยของศาลยุติธรรมยุโรปอีกเลย 

ในคดี Collin & Aikman Europe SA กลุมบริษัท Collin & Aikman Corporation 
Group ประกอบธุรกิจจัดหาและขายชิ้นสวนรถยนตใหแกบริษัทผูผลิตรถยนตรายใหญของโลก            
หลายบริษัท เชน Daimler, Ford, General Motors, Honda, Nissan, Porsche, Renault, Toyota 
และ Volkswagen โดยมีบริษัทยอยๆ จํานวน 24 บริษัท และพนักงานกวา 4,500 คน อยูในทวีปยุโรป 
สวนสํานักงานแหงใหญต้ังอยูในมลรัฐมิชิแกน ประเทศสหรัฐอเมริกา โดยในเดือนพฤษภาคม              
ค.ศ.2005 บริษัทในสหรัฐอเมริกา ไดเขาสูกระบวนการฟนฟูกิจการภายใต Chapter 11 แหงประมวล
กฎหมายลมละลายสหรัฐฯ  

สวนบริษัทที่ต้ังอยูในทวีปยุโรปไดมีการยื่นคํารองขอใหริเร่ิมกระบวนพิจารณาใน
ประเทศอังกฤษ ศาลอังกฤษไดพิจารณาแนวทางการปรับใชเกณฑ COMI ในสวนอารัมภบทที่ 13       
แหง European Insolvency Regulation และอางอิงงานเขียนเชิงวิชาการตอนหนึ่งวา “การหักลาง       
ขอสันนิษฐานเบ้ืองตนวา COMI มิไดต้ังอยู ณ สํานักงานจดทะเบียนของลูกหนี้ ยอมมีความจําเปน            
อยางยิ่งที่ตองแสดงใหเห็นวาลูกหน้ีมีระบบการดําเนินงานแบบสํานักงานแหงใหญต้ังอยูในประเทศ
สมาชิกอ่ืน ซึ่งมิใชประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของสํานักงานจดทะเบียน*” 
  ศาลอังกฤษไดพิจารณาจากพยานหลักฐานทั้งหมดที่เกี่ยวของและสรุปวา COMI         
ต้ังอยูในประเทศอังกฤษ เพราะการประสานงานดานการเงิน, บุคคลกร, ระบบเทคโนโลยีสารสนเทศ 
ตลอดจนระบบการขายสินคาและบริการอันเกี่ยวของกับบริษัทลูกในสหภาพยุโรปลวนมาจาก        
ประเทศอังกฤษโดยตรง ดังนั้น ศาลอังกฤษจึงเปนผูมีเขตอํานาจในการริเร่ิมกระบวนการหลัก 

 
                                                 

* Dicey and Morris, Conflict of law, supplement 30, paragraph 158 
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ประเด็นปญหาเร่ืองการนําขอเท็จจริงเกี่ยวกับการช้ีนําหรือใชอํานาจควบคุมบริษัทลูก
โดยบริษัทแมมาเปนปจจัยในการพิจารณาสถานท่ีต้ัง COMI ของบริษัทลูก ยังเปนที่ถกเถียงกัน 
ระหวางศาลของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปในหลายคดีวาเปนเร่ืองที่สมควรหรือไม เพราะฝายที่
โตแยงมีความเห็นวาขอเท็จจริงในลักษณะดังกลาวเปนเร่ืองที่ รับรูกันเปนการภายในลูกหนี้ 
บุคคลภายนอกเชนเจาหนี้โดยทั่วไปยอมไมสามารถเขาถึงโครงสรางทางกฎหมายอันซับซอนของ
ลูกหนี้ได หากมิใชเจาหนี้รายใหญท่ีมีความสําคัญหรือมีอํานาจในการตอรองเหนือลูกหน้ี ยกตัวอยาง
เชน ศาลยุติธรรมยุโรปในคดี Eurofood IFSC Ltd. เห็นวาสถานที่ต้ังของ COMI จะตองเปนสถานที่    
ท่ีมีตัวตนอยูจริงและสามารถรับรูไดโดยบุคคลที่สาม (“…both objective and ascertainable by 
third parties.”) แมในคดีนี้ธนาคารแหงสหรัฐอเมริกา (Bank of America) ผูเปนเจาหนี้รายใหญที่สุด
ของลูกหนี้จะสามารถเขาถึงโครงสรางภายในของลูกหนี้ เพราะไดทําขอตกลงเกี่ยวกับการบริหาร
จัดการกับบริษัทแม (Parmalat) ไว แตเจาหนี้รายยอยโดยทั่วไปยอมไมสามารถเขาถึงหรือรับรู
โครงสรางภายในของลูกหนี้อันจะทําใหเจาหนี้สามารถคาดการณสถานท่ีต้ัง COMI ของลูกหนี้ได       
จึงไมควรนําขอเท็จจริงเก่ียวกับการช้ีนําหรือใชอํานาจควบคุมบริษัทลูกโดยบริษัทแมมาเปนปจจัย
สําคัญในการพิจารณาสถานที่ ต้ังของ COMI เพราะมิไดกอใหเกิดประโยชนตอเจาหนี้โดยรวม              
แตประการใด ขอเท็จจริงวาบริษัทแมมีการควบคุมหรือช้ีนําบริษัทลูกจึงไมเพียงพอตอการหักลาง              
ขอสันนิษฐานเบื้องตนในมาตรา 3(1) แหง European Insolvency Regulation หรือไมเพียงพอ                
ท่ีจะสรุปไดวา COMI ของบริษัทลูกมิไดต้ังอยู ณ สํานักงานจดทะเบียนของบริษัทลูก แตต้ังอยูใน
ประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของบริษัทแม    

อยางไรก็ตาม ศาลในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปหลายประเทศ เชน อังกฤษ, 
ฝร่ังเศส, เยอรมัน, อิตาลี กลับเห็นดวยกับการนําขอเท็จจริงดังกลาวมาเปนปจจัยในการพิจารณา
สถานท่ีต้ัง COMI ของบริษัทลูกดวย เชน ในคดี Daisytek ISA Ltd. ศาลอังกฤษไดกลาวอาง               
เขตอํานาจศาลเหนือบริษัทลูกของกลุมบริษัท Daisytek ในประเทศเยอรมันและฝร่ังเศส โดยพิจารณา
จากระดับการควบคุมการดําเนินงานที่บริษัทแมมีตอบริษัทลูก ศาลไดสรุปวา COMI ของลูกหนี้ต้ังอยู
ในประเทศอังกฤษอันเปนสถานท่ีต้ังของบริษัทแม เชนเดียวกับคําพิพากษาของศาลฝร่ังเศส                    
ในคดี Eurotunnel Finance Ltd. ศาลฝร่ังเศสไดประกาศเขตอํานาจของตนเหนือบริษัทลูกในกลุม
บริษัท Eurotunnel ซ่ึงดําเนินธุรกิจอยูในประเทศอังกฤษ, เยอรมัน, สเปน, เบลเยียม และเนเธอรแลนด 
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โดยพิจารณาจากระดับการควบคุมการดําเนินงานระหวางบริษัทแมและบริษัทลูกมากกวา                  
การพิจารณาสํานักงานจดทะเบียนและโครงสรางของบริษัทลูกแตเพียงอยางเดียว  

 
แนวคําพิพากษาของศาลดังกลาวขางตนแสดงใหเห็นวา แมระหวางศาลในประเทศ

สมาชิกสหภาพยุโรปดวยกันเองก็ยังมีความเห็นเกี่ยวกับการปรับใชแนวทาง Head office function 
approach ที่แตกตางกัน ปจจุบันจึงยังไมมีขอสรุปวาศาลในสหภาพยุโรปควรจะดําเนินตามแนวทาง
ใดจึงจะเปนแนวทางที่ถูกตองที่สุดในการปรับใชเกณฑ COMI   

นอกจากนั้น การพัฒนาหลักเกณฑการลมละลายขามชาติภายใตกรอบทางกฎหมาย
ของ European Insolvency Regulation ปจจุบันยังไมครอบคลุมไปถึงการลมละลายของลูกหนี้         
ท่ีเปน “กลุมบริษัท” (Corporate group) ซ่ึงโดยทั่วไปหมายถึง กลุมของบริษัทอันประกอบดวย    
บริษัทแม (Parent company) และบริษัทลูก (Subsidiary) ซึ่งมีความสัมพันธในเชิงอํานาจควบคุม,         
การเปนเจาของหรือการถือครองหุน (Ownership) โดยจัดต้ังขึ้นเพ่ือประกอบกิจการและแสวงหา     
ผลกําไรเพ่ือประโยชนรวมกันของกลุม105 เพราะโดยพ้ืนฐานของ European Insolvency Regulation    
ถูกสรางขึ้นเพ่ือนํามาใชบังคับกับลูกหนี้ในลักษณะที่เปนบุคคลหรือนิติบุคคลแยกตางหากจากกัน 
(Separate legal entity) มิไดถูกสรางขึ้นเพ่ือนํามาใชบังคับกับลูกหน้ีที่เปนกลุมบริษัทหรือสวนหนึ่ง
ของกลุมบริษัท ซ่ึงไมสอดคลองกับสภาพขอเท็จจริงของการลมละลายขามชาติในปจจุบันซึ่งมัก
เกี่ยวของกับลูกหนี้ที่เปนกลุมบริษัทหรือสวนหนึ่งของกลุมบริษัทอยางหลีกเล่ียงไมได จึงตองรอดู   
ตอไปวาสหภาพยุโรปจะมีแผนการพัฒนาหลักเกณฑเก่ียวกับการลมละลายขามชาติตอไปอยางไร  

 
3.3.5 ผูมีภาระในการพิสูจน 
 

การพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI ศาลจะพิจารณาจากขอมูลและหลักฐานที่ผูยื่น 
คํารองไมวาจะเปนฝายเจาหน้ี, ลูกหนี้, หรือผูแทนกระบวนการลมละลาย แลวแตกรณี ไดจัดเตรียมมา
พรอมกับคํารองขอให ริ เ ร่ิมกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย  อยางไรก็ตาม  การที่ European 
Insolvency Regulation มิไดกําหนดตัวบุคคลผูมีภาระในการพิสูจนสถานที่ต้ังของ COMI หรือ         

                                                 
105 อารัทธ สิงหชูวงศ, “มาตรการทางกฎหมายลมละลายตอกลุมบริษัท,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต 

สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2551), หนา 10. 
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ระดับของการพิสูจนพยานหลักฐาน ตลอดจนลักษณะของขอเท็จจริงหรือหลักฐานที่สามารถนํามาใช
ในการหักลางขอสันนิษฐานเบื้องตนไว ทําใหการพิจารณาของศาลในคดีลมละลายขามชาติแตละคดี
เปนไปตามแนวปฏิบัติและมาตรฐานที่มีอยูในแตละประเทศ แตโดยท่ัวไปศาลมักกําหนดใหคูกรณ ี         
ฝายที่ตองการโตแยงขอสันนิษฐานเบื้องตนวา COMI มิไดต้ังอยู ณ สํานักงานจดทะเบียนของลูกหนี้
เปนผูรับภาระการพิสูจนเพ่ือหักลางขอสันนิษฐานเบื้องตนดังกลาวนั้น* 

 
3.3.6 วันพิจารณาเขตอํานาจระหวางประเทศของศาล (Reference date) 

 
ประเด็นปญหาอีกประการหน่ึงเกี่ยวกับการพิจารณาเขตอํานาจระหวางประเทศ               

ของศาล คือ ศาลควรเริ่มพิจารณาจุดเกาะเก่ียว COMI เมื่อใด เพราะ European Insolvency 
Regulation มิไดกําหนดระยะเวลาที่ชัดเจนแนนอนเอาไว สาเหตุประการหน่ึงอาจเปนเพราะ          
การกําหนดเง่ือนไขดานระยะเวลาเปนปญหาในเชิงปฏิบัติและขึ้นอยูกับแนวปฏิบัติของศาลและ
มาตรฐานที่มีอยูในแตละประเทศ ทั้งนี้ ปรากฏแนวคําพิพากษาของศาลในประเทศสมาชิกสหภาพ
ยุโรปที่แตกตางกันอยูถึงอยู 3 แนวทาง106 ดังนี้ 

 
แนวทางแรก เห็นวาศาลควรพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI ในวันที่มีการยื่น          

คํารองตอศาลขอใหริเร่ิมกระบวนการลมละลาย มิใชในวันที่คําส่ังหรือคําพิพากษาใหริเร่ิมกระบวนการ
ลมละลายมีผลใชบังคับ  

ในคดี Shierson v. Vlieland-Boddy ผูพิพากษา Mann (Court of Appeal:             
Civil Division) วินิจฉัยวา ศาลควรพิจารณาสถานท่ีต้ังของ COMI ในวันที่มีการยื่นคํารองตอศาล 
ขอใหริเร่ิมกระบวนการลมละลาย ซ่ึงโดยทั่วไปหมายถึงวันที่ศาลมีการพิจารณาคํารองหรืออาจเกิดขึ้น
กอนหนานั้นไดในบางกรณี เชน ในวันที่มีการยื่นคํารองขอใหศาลใชมาตรการคุมครองชั่วคราว           
ในคดีลมละลาย เปนตน         
 

                                                 
* ดูในคําวินิจฉยัของศาลยตุิธรรมยโุรป (ECJ) ในคดี Eurofood IFSC Ltd. 
106 Bob Wessels, International Insolvency law, pp. 321-327. 
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แนวทางที่สอง เห็นวาศาลควรพิจารณาสถานท่ีต้ังของ COMI ในวันที่ศาลมีคําส่ัง
หรือคําพิพากษาในคดีลมละลายเปนคร้ังแรก เชน มีคําสั่งใหริเร่ิมกระบวนการลมละลายหรือมีคําส่ัง
แตงต้ังผูแทนกระบวนการลมละลาย เปนตน 

ในคดี Geveran Trading Co. Ltd. v. Kjell Tore Skjevesland ผูพิพากษา 
Howard  วินิจฉัยวา ศาลควรพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI ในวันที่ศาลมีคําส่ังหรือคําพิพากษา          
ใหริเร่ิม (หรือไมริเ ร่ิม) กระบวนการลมละลาย มิใชในวันที่ศาลไดรับการยื่นคํารองขอใหริเร่ิม
กระบวนการลมละลายจากคูกรณี เมื่อศาลไดพิจารณาเขตอํานาจระหวางประเทศของตน และมีคําส่ัง
หรือคําพิพากษาใหริเร่ิมกระบวนการลมละลายในสถานะของกระบวนการหลักแลว แมลูกหน้ีจะได
พยายามเคล่ือนยายสถานที่ต้ัง COMI ของตนออกไปยังประเทศสมาชิกอ่ืน หรือไปยังประเทศ                 
นอกสหภาพยุโรป หรือพยายามจํากัดการประกอบกิจกรรมทางเศรษฐกิจของตนใหอยูในระดับของ 
“สถานประกอบการ” (establishment) เพ่ือหลีกเล่ียงมิใหมีการดําเนินกระบวนการหลัก คําส่ังหรือ          
คําพิพากษาของศาลดังกลาวยอมไมไดรับผลกระทบและยังคงมีผลผูกพันโดยไมจํากัดตอประเทศ
สมาชิกอ่ืนๆ ในสหภาพยุโรปตอไป 

 
แนวทางที่สาม ศาลควรพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI ในวันที่ศาลมีคําส่ังถึงที่สุด

ใหริเร่ิมกระบวนการลมละลาย 
ในคดี Collin v. Aikman Europe SA ศาล (High Court of Justice: Chancery 

Division Companies Court) วินิจฉัยวา ควรพิจารณาสถานท่ีต้ังของ COMI เม่ือไดมีการพิสูจน
หลักฐานในคดีจนเปนที่พอใจแกศาลและศาลไดมีคําส่ังถึงที่สุดใหริเร่ิมกระบวนการลมละลายแลว 

 
แมศาลในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปจะมีแนวทางในการตัดสินท่ีแตกตางกัน             

แตหลักการสําคัญประการหน่ึงที่เหมือนกัน คือ การพิจารณาเขตอํานาจระหวางประเทศของศาลนั้น
จําเปนตองมีกําหนดระยะเวลาที่ชัดเจนและแนนอน เพราะในชวงระยะเวลากอนหรือหลังมีการยื่น          
คํารองขอใหริเร่ิมกระบวนการลมละลาย หากลูกหนี้ไดทําการเคล่ือนยาย COMI จากประเทศหนึ่ง          
ไปยังอีกประเทศหนึ่ง ยอมสงผลใหมีการโตแยงเขตอํานาจศาลกันตอไปอีกวา ศาลของประเทศใด         
ควรเปนผูมีเขตอํานาจระหวางประเทศเหนือคดีลมละลายขามชาติ เพราะตางเปนหรือเคยเปน          
สถานที่ต้ังของ COMI ดวยกันท้ังสองประเทศ 
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จึงตองทําความเขาใจกอนวา โดยหลักการ การเคล่ือนยายสํานักงานแหงใหญ,            
ถิ่นที่อยูโดยปกติวิสัย หรือภูมิลําเนาทางวิชาชีพของลูกหนี้จากประเทศหนึ่งไปยังอีกประเทศหนึ่ง           
เปนส่ิงที่สามารถกระทําไดภายใตหลักเสรีภาพในการประกอบธุรกิจ (Freedom of establishment) 
อันเปนหลักการพ้ืนฐานของการประกอบธุรกิจภายในสหภาพยุโรป เอกชนยอมสามารถเปล่ียนแปลง
หรือเคล่ือนยายสํานักงานแหงใหญ, ถิ่นที่อยู โดยปกติวิสัย หรือภูมิลําเนาทางวิชาชีพของตนไปยัง
ประเทศสมาชิกตางๆ ภายในสหภาพยุโรปไดอยางเสรีโดยปราศจากขอจํากัดเร่ืองเขตอํานาจรัฐ 
อยางไรก็ตาม European Insolvency Regulation มิไดกําหนดเง่ือนไขของการเคล่ือนยาย COMI         
วาลูกหนี้จะตองมีการบริหารจัดการผลประโยชนของตนในสถานที่ต้ังแหงใหมนั้นอยางไร และตองใช
ระยะเวลานานเทาใดจึงจะทําใหสถานที่ต้ังแหงใหมนั้นมีคุณสมบัติเปน COMI ของลูกหน้ีได  

ศาลจึงจําเปนตองพิจารณาจากขอเท็จจริงและปจจัยแวดลอมในแตละคดี                   
เพ่ือพิเคราะหวา การเคล่ือนยายสถานที่ต้ัง COMI ของลูกหนี้นั้นเกิดจากความจําเปนทางธุรกิจ หรือ
เกิดจากเจตจํานงในการเลือกเขตอํานาจศาลของลูกหนี้เพ่ือหลีกเล่ียงมิใหศาลของประเทศอันเปน
สถานที่ต้ังแทจริงของ COMI เปนผูมีเขตอํานาจในการดําเนินกระบวนการลมละลายหรือลูกหนี้
เคล่ือนยาย COMI เพียงเพ่ือใหตนไดรับผลประโยชนสูงสุดจากกฎหมายลมละลายของประเทศ         
ท่ีตนเลือก ศาลจึงควรพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI จากพ้ืนฐานทางขอเท็จจริง (Reality test) 
มากกวายึดถือเอาการเปล่ียนแปลงสถานท่ีต้ังแตเพียงในนามหรือในทางทะเบียนในชวงระยะเวลาส้ันๆ 
มาเปนปจจัยในการพิจารณาเขตอํานาจของศาล เพราะการเปล่ียนแปลงศูนยกลางการบริหารจัดการ
ผลประโยชนของลูกหนี้แตเพียงในนามหรือในทางทะเบียนยอมไมสามารถเปล่ียนแปลงเขตอํานาจ
ระหวางประเทศของศาลในความเปนจริงได  

การกําหนดระยะเวลาที่ศาลสามารถพิจารณาเขตอํานาจระหวางประเทศของตน           
จึงถือเปนเร่ืองสําคัญ เพราะชวยลดแรงจูงใจของคูกรณีในคดีลมละลายมิใหสามารถเคล่ือนยาย           
สถานที่ต้ังของ COMI จากประเทศหนึ่งไปสูอีกประเทศหนึ่งไดโดยงาย โดยในปจจุบันศาลของ         
ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปโดยสวนใหญมีแนวโนมยอมรับแนวคําพิพากษาตามแนวทางแรก            
โดยถือเอาวันที่มีการย่ืนคํารองตอศาลขอใหริเร่ิมกระบวนการลมละลาย (The date of the 
commencement of the foreign proceeding) เปนวันพิจารณาชี้ขาดสถานที่ต้ังของ COMI หรือ 
Establishment  
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ท้ังนี้ ศาลยุติธรรมยุโรปไดมีคําวินิจฉัยในประเด็นดังกลาวไวในคดี Susanne  
Staubitz - Schreiber* โดยในคดีนี้นาง Susanne Staubitz-Schreiber (ลูกหนี้) ไดยื่นคํารองขอให
ริเร่ิมกระบวนการลมละลายในประเทศเยอรมันตอศาลเยอรมัน (Court of Wuppertal) ศาลชั้นตน           
และศาลอุทธรณตางมีคําส่ังใหยกคํารองเนื่องจากเห็นวาศาลเยอรมันไมมีเขตอํานาจในการริเร่ิม
กระบวนการลมละลายในสถานะของกระบวนการหลักตามมาตรา 3(1) แหง European Insolvency 
Regulation เพราะ COMI ต้ังอยูในประเทศสเปน 
  ตอมาคดีน้ีไดขึ้นสูศาลฎีกา ศาลฎีกาไดเสนอประเด็นปญหาเพ่ือใหศาลยุติธรรมยุโรป                 
วินิจฉัย มีใจความวา “ในขณะที่มีการยื่นคํารองขอใหริเร่ิมกระบวนการลมละลายนั้น หากลูกหนี้              
ไดยื่นคํารองขอใหริเร่ิมกระบวนการลมละลายตอศาลในประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของ COMI แตศาล             
ยังมิไดมีคําส่ังใหริเร่ิมกระบวนการลมละลาย ภายหลังลูกหนี้ไดเคล่ือนยาย COMI ไปยังประเทศ
สมาชิกอ่ืนอีก เชนนี้แลวศาลแหงแรกที่รับพิจารณาคํารองของลูกหนี้จะยังคงมีเขตอํานาจเหนือ              
คดีลมละลายขามชาตินั้นอยูหรือไม” 
  ศาลยุติธรรมยุโรปวินิจฉัยวา บทบัญญัติในมาตรา 3(1) มิไดระบุโดยชัดแจงวา             
หากลูกหนี้มีการเคลื่อนยายสถานที่ต้ังของ COMI หลังจากที่ไดยื่นคํารองขอใหริเร่ิมกระบวนการ
ลมละลายตอศาลในประเทศสมาชิกหนึ่งแลว ศาลในประเทศสมาชิกดังกลาวจะยังคงมีเขตอํานาจ
เหนือคดีลมละลายน้ันหรือไม อยางไรก็ตาม การเคลื่อนยายสถานที่ต้ังของ COMI ในลักษณะดังกลาว               
เปนการขัดแยงตอวัตถุประสงคของ European Insolvency Regulation เนื่องจากในสวน               
อารัมภบทที่ 4 (Recital 4) แหง European Insolvency Regulation แสดงใหเห็นถึงเจตจํานงสําคัญ
ของผูรางที่ตองการลดแรงจูงใจของคูกรณีในการเลือกเขตอํานาจศาล (Forum shopping)                
โดยการยักยายถายโอนทรัพยสินหรือกระบวนการยุติธรรมจากประเทศสมาชิกหนึ่งไปยังอีกประเทศ
สมาชิกหนึ่งเพ่ือใหไดรับสถานะทางกฎหมายที่ดีกวาสําหรับตน โดยศาลยุติธรรมยุโรปไดมีความเห็น
เพ่ิมเติมอีกวา  

                                                 
* ดูใน Case C-1/04 Susanne Staubitz-Schreiber [2006] ECR I-701 
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“การโยกยายเขตอํานาจศาลยอมขัดตอวัตถุประสงคของ European Insolvency 
Regulation ตามที่ระบุไวในสวนอารัมภบทที่ 2 และ 8 (Recital 2 and 8)107 ซึ่งตองการกอใหเกิด
ประสิทธิภาพและประสิทธิผลของการดําเนินกระบวนการลมละลายขามชาติ และยอมเปนภาระแก
เจาหนี้ที่จะตองติดตามลูกหน้ีอยูเร่ือยไปไมวาลูกหนี้จะโยกยายสถานท่ีต้ังของ COMI เปนการถาวร
หรือไม เพราะในทางปฏิบัติลูกหน้ีมักนําเร่ืองการเคล่ือนยายสถานที่ต้ังของ COMI มาเปนขออางเพ่ือ
หนวงเหนี่ยวใหการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลาชาออกไปอีก นอกจากนั้น การคงไวซ่ึงเขตอํานาจ
ระหวางประเทศของศาลที่ รับคํารองเปนแหงแรกยอมกอใหเกิดความแนนอนตอการดําเนิน
กระบวนการยุติธรรม เพราะเจาหนี้จําเปนตองประเมินความเส่ียงจากการลมละลายของลูกหนี้ใน
ขณะท่ีเขากอนิติสัมพันธกัน โดยคํานึงถึงสถานที่ต้ังของ COMI ดวย 

การคงไวซ่ึงเขตอํานาจระหวางประเทศของศาลผูรับคํารองจะทําใหศาลสามารถเริ่ม
กระบวนการหลักซ่ึงมีผลโดยไมจํากัด หรือเร่ิมกระบวนการในกรณีที่เหมาะสมได ตลอดจนเปนการ 
เพ่ิมโอกาสใหศาลสามารถแตงต้ังผูแทนกระบวนการเพ่ือทําการเก็บรวบรวมและรักษาทรัพยสินของ
ลูกหนี้ไดทันทวงที อันจะเปนหลักประกันใหแกเจาหน้ีวาจะไดรับชําระหนี้จากทรัพยสินของลูกหนี้ใน
ขอบเขตที่กวางขึ้น โดยเฉพาะอยางยิ่งเมื่อลูกหน้ีไดเคล่ือนยาย COMI ไปยังเขตดินแดนของประเทศ
สมาชิกอ่ืน หลังจากมีการยื่นคํารองใหเร่ิมกระบวนการลมละลายในประเทศหนึ่งกอนแลว แตศาลใน
ประเทศนั้นยังไมมีคําส่ังใหริเร่ิมกระบวนการลมละลาย 

ศาลจึงมีความเห็นในประเด็นนี้วา การตีความตามมาตรา 3(1) แหง European 
Insolvency Regulation จะตองตีความใหศาลแหงประเทศสมาชิกอันเปนสถานที่ต้ังของ COMI 
ในขณะที่ลูกหนี้ไดยื่นคํารองขอใหริเร่ิมกระบวนการลมละลายเปนแหงแรกยังคงมีเขตอํานาจในการ
ริเร่ิมกระบวนการลมละลายตอไป แมวาลูกหนี้จะไดเคล่ือนยาย COMI ไปยังเขตดินแดนของประเทศ
                                                 

107 Recital 2 of European Insolvency Regulation: “The proper functioning of the internal market 
requires that cross-border insolvency proceedings should operate efficiently and effectively and this 
Regulation needs to be adopted in order to achieve this objective which comes within the scope of 
judicial cooperation in civil matters within the meaning of Article 65 of the Treaty.” 

Recital 8 of European Insolvency Regulation: “In order to achieve the aim of improving the 
efficiency and effectiveness of insolvency proceedings having cross-border effects, it is necessary, and 
appropriate, that the provisions on jurisdiction, recognition and applicable law in this area should be 

contained in a Community law measure which is binding and directly applicable in Member States.” 



 121

สมาชิกอ่ืน หลังจากไดยื่นคํารองตอศาลประเทศหนึ่งแลว แตศาลในประเทศน้ันยังมิไดมีคําส่ังใหริเร่ิม
กระบวนการลมละลายก็ตาม” 

  
3.4 เกณฑ COMI ในสหรัฐอเมริกา 

3.4.1 ความเปนมา 

สหรัฐอเมริกาไดดําเนินการแกไขปรับปรุงกฎหมายลมละลายครั้งใหญในป ค.ศ.2005  
โดยในวันที่ 20 เมษายน ค.ศ.2005 สภาคอนเกรสโดยอาศัยอํานาจของ The Bankruptcy Abuse 
Prevention and Consumer Protection Act (“BAPCPA”) ไดมีมติเห็นชอบใหรับหลักการของ  
Model law โดยเพ่ิมเติมบทบัญญัติเกี่ยวกับการลมละลายขามชาติลงใน Chapter 15 ของประมวล
กฎหมายลมละลายสหรัฐฯ (United States Bankruptcy Code) มีผลใชบังคับในเดือนตุลาคม      
ค.ศ. 2005 โดยมีเปาหมายในการสรางกลไกการรับรองและการบังคับตามคําพิพากษาในคดี
ลมละลายของศาลตางประเทศในกระบวนพิจารณาตางประเทศ และสรางความรวมมือกันระหวาง
ศาลสหรัฐฯ ศาลตางประเทศ เจาพนักงานในคดีลมละลาย และลูกหนี้ เพ่ือประโยชนสูงสุดในการ
รวบรวมและคงไว ซ่ึงมูลคาทรัพยสินของลูกหนี้ ตลอดจนปกปองผลประโยชนของเจาหนี้และ               
ผูมีสวนไดเสียที่เกี่ยวของในคดีลมละลายใหไดรับชําระหนี้และการปฏิบัติอยางเทาเทียมกัน 

กอนหนาการรับหลักการของ Model law เขามาปรับใชน้ัน การรับรองคําส่ังหรือ           
คําพิพากษาของศาลตางประเทศและกระบวนพิจารณาตางประเทศของศาลสหรัฐฯ ลวนอยูภายใต
มาตรา 304 แหงประมวลกฎหมายลมละลายสหรัฐฯ (ฉบับเดิมกอนแกไข)108 โดยเปดโอกาสใหศาล

                                                 

108Article 304(c) of US Bankruptcy Code provided that in determining whether to grant relief, the 
court shall be guided by what will best assure an economical and expeditious administration of such 
estate consistent with: (1) just treatment of all holders of claims against or interest in such estate.,               
(2) protection of claim holders in the United States against prejudice and inconvenience in the 
processing of claims in such foreign proceeding., (3) preventions of preferential or fraudulent 
dispositions of property of such estate, (4) distribution of proceeds of such estate substantially in 
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ลมละลายสหรัฐฯ ตามคํารองขอของผูแทนตางประเทศ สามารถใชดุลยพินิจโดยอิสระในการพิจารณา
รับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ, การริเร่ิม หรือดําเนินการตอไปของลูกหนี้หรือทรัพยสินของ 
ลูกหนี้ในกระบวนพิจารณาตางประเทศ ตลอดจนกําหนดมาตรการใดๆ อันเปนการใหความคุมครอง
และชวยเหลือการดําเนินงานของผูแทนตางประเทศบนพ้ืนฐานของหลักอัธยาศัยไมตรี (Principle of 
comity)*  

อยางไรก็ตาม Chapter 15 ไดเขามาแทนที่หลักการของมาตรา 304 ที่มีอยูเดิม           
โดยจํากัดการใชดุลพินิจของศาลลงใหสามารถรับรองไดเฉพาะกระบวนพิจารณาตางประเทศ                   
ท่ีมีคุณสมบัติครบถวนตามเง่ือนไขที่กําหนดไวในมาตรา 1502 และ 1517 เทานั้น กลาวคือ               
สามารถรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศในสถานะของ “กระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ”  
หากกระบวนพิจารณาตางประเทศดังกลาวเกิดขึ้นในประเทศอันเปนสถานที่ ต้ังของ COMI109                  
และรับรองในสถานะของ “กระบวนพิจารณารองตางประเทศ” หากกระบวนพิจารณาตางประเทศ
ดังกลาวเกิดขึ้นในประเทศอันเปนสถานที่ ต้ังสถานประกอบการ (Establishment) ของลูกหนี้110             
โดยมีเง่ือนไขวา ผูแทนตางประเทศของกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นๆ ตองเปนบุคคลหรือองคกร 
ท่ีไดรับมอบหมายหรือมอบอํานาจใหทําหนาที่เปนผูแทนตางประเทศอยางถูกตอง ตลอดจนคํารอง

                                                                                                                                                 
accordance with the order prescribed by this title., (5) comity; and if appropriate., (6) the provision of an 
opportunity for a fresh start for the individual that such foreign proceeding concerns.  

* หลักอัธยาศัยไมตรี (Principle of comity) เปนหลักกฎหมาย Common law โดยในระบบกฎหมายของ
ประเทศแคนาดาก็ปรากฏการใชหลักการดังกลาวน้ีเชนกัน โดยบัญญัติไวในมาตรา 18.6 แหง The Companies’ 
Creditors Arrangement Act (“CCAA”) (ฉบับเดิมกอนมีการแกไข) ทําใหศาลของประเทศแคนาดาสามารถใชดุลย
พินิจในการพิจารณารับรองคําสั่ง, คําพิพากษาของศาลตางประเทศ และกระบวนพิจารณาตางประเทศไดอยาง
กวางขวาง ภายหลังเมื่อมีการรับหลักการของ Model law มาบัญญัติไวใน  The Companies’ Creditors 
Arrangement Act และใน The Bankruptcy and Insolvency Act (“BIA”) สงผลใหเกิดการจํากัดการใชดุลยพินิจ
ของศาลลง 

109 Article 1502(4) of US Bankruptcy Code: ““Foreign main proceeding” means a foreign 
proceeding pending in the country where the debtor has the center of its main interests.” 

110 Article 1502(5) of US Bankruptcy Code: ““Foreign non main proceeding” means a foreign 
proceeding, other than a foreign main proceeding, pending in a country where the debtor has an 
establishment.” 
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ขอใหรับรองตองมีความครบถวนตามที่กําหนดไว ศาลสหรัฐฯ จึงจะสามารถมีคําส่ังใหรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศดังกลาวในสถานะใดสถานะหน่ึงได111 

 หลักเกณฑการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศใน Chapter 15 แทบจะไมมี        
การเปล่ียนแปลง ไปจากหลักการของ Model law ที่มีอยูเดิมเลย โดยตองทําความเขาใจในเบื้องตน
กอนวา แมเกณฑ COMI จะมีจุดกําเนิดอยูในสหภาพยุโรป แตมิไดหมายความวา European 
Insolvency Regulation และ Model law จะตองมีจุดมุงหมายเดียวกันในการปรับใชเกณฑ COMI 
เสมอไป เพราะโครงสรางของหลักเกณฑระหวางประเทศท้ังสองมีความแตกตางกัน โดยสหภาพยุโรป
คอนขางใหความสําคัญแกความแนนอนทางกฎหมายของเขตอํานาจศาลมาก และใช COMI              
เปนเกณฑในการริเร่ิมกระบวนการหลักในสหภาพยุโรป ในขณะที่สหรัฐอเมริกาภายใตหลักการของ 
Model law ไดนํา COMI มาใชเปนเกณฑในการแบงแยกสถานะของกระบวนพิจารณาตางประเทศ         
ท่ีศาลสหรัฐฯ สามารถพิจารณารับรองในสถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศไดเทานั้น            
ศาลตางประเทศจึงอาจเริ่มกระบวนการลมละลายโดยอาศัยจุดเกาะเกี่ยว COMI, Establishment, 
สถานท่ีต้ังทรัพยสินของลูกหนี้ หรือจุดเกาะเกี่ยวอื่นๆ ตามกฎหมายภายในได แตกระบวนพิจารณา
ตางประเทศดังกลาวจะถูกรับรองใหมีผลผูกพันภายในสหรัฐอเมริกาดวยหรือไมนั้นถือเปนอีกเร่ืองหนึ่ง   

                    
 

                                                 
111 Article 1517(a) and (b) of US Bankruptcy Code:  

  “(a) Subject to section 1506, after notice and a hearing, an order recognizing a foreign 
proceeding shall be entered if 

(1) such foreign proceeding for which recognition is sought is a foreign main 
proceeding or foreign non main proceeding within the meaning of section 1502; 

(2) the foreign representative applying for recognition is a person or body; and 
(b) Such foreign proceeding shall be recognized 

(1) as a foreign main proceeding if it is pending in the country where the debtor 
has the center of its main interests; or 

(2) as a foreign non main proceeding if the debtor has an establishment within the 
meaning of section 1502 in the foreign country where the proceeding is pending.” 
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3.4.2 ขอสันนิษฐานเบื้องตนและผูมีภาระในการพิสูจน 

Chapter 15 แหงประมวลกฎหมายลมละลายสหรัฐฯ มิไดกําหนดความหมายหรือ               
คํานิยามที่ชัดเจนของ COMI ไว เพียงแตกําหนดขอสันนิษฐานเบ้ืองตนไวในมาตรา 1516(c)               
โดยใหถือเอาสํานักงานจดทะเบียนสําหรับลูกหนี้ท่ีเปนบริษัทหรือนิติบุคคล และถิ่นท่ีอยูโดยปกติวิสัย
สําหรับลูกหนี้ที่เปนบุคคลธรรมดาเปนสถานท่ีต้ังของ COMI ในกรณีที่ไมปรากฏหลักฐานโตแยง            
เปนประการอื่น112 ปรากฏจุดมุงหมายของการกําหนดขอสันนิษฐานเบื้องตนอยูใน Guide to 
enactment of the UNCITRAL Model law ดังนี้ 

 
“บทบัญญัติในมาตรา 16 แหง Model law (เปนตนแบบของการรางบทบัญญัติ

มาตรา 1516 แหงประมวลกฎหมายลมละลายสหรัฐฯ ในปจจุบัน) ไดกําหนดขอสันนิษฐานเบื้องตน 
เพ่ือใหกระบวนการพิสูจนหลักฐานเปนไปดวยความรวดเร็ว ในขณะเดียวกันก็มิไดปดกั้นมิให          
ศาลสามารถปรับใชกฎหมายวิธีพิจารณาความในการเรียกหรือประเมินหลักฐานอ่ืนๆ หากเห็นวา
บทสรุปตามขอสันนิษฐานยังเปนที่สงสัยแกศาลหรือผูมีสวนไดเสียเกี่ยวของในคดี*” 
 

ในคดี Bear Sterns High-Grade Structured Credit Strategies Master Fund          
ผูพิพากษา Burton Lifland วินิจฉัยวา 

 “จากประวัติการรางบทบัญญัติในมาตรา 1516(c) ขอสันนิษฐานใหถือเอา               
สํานักงานจดทะเบียนเปนสถานที่ต้ังของ COMI มีขึ้นเพ่ือความสะดวกและรวดเร็วในการพิสูจน               
ในกรณี ท่ีไมปรากฏขอโตแยง อ่ืนที่มี นํ้าหนักหรือความสําคัญมากกวาเทานั้น . . .โดยเฉพาะ                         
ในคดีลมละลายที่ตองการความรวดเร็วยิ่งไมควรปลอยใหการคนหาสถานที่ต้ังอันเปน “ศูนยกลาง” 
แทจริงของลูกหนี้กลายเปนประเด็นอันมีขอสงสัย...ขอสันนิษฐานเบ้ืองตนมิไดถือเปนตัวเลือก                   
ท่ีมีน้ําหนักหรือความสําคัญเหนือกวา หากปรากฏวาสถานที่จดทะเบียนจัดต้ังและสถานที่ต้ังแทจริง
ของลูกหน้ีต้ังอยูคนละเขตอํานาจรัฐกัน 
                                                 

112 Article 1516 (c) of US Bankruptcy Code: “In the absence of evidence to the contrary,                
the debtor's registered office, or habitual residence in the case of an individual, is presumed to be             
the center of the debtor's main interests.” 

* Guide to enactment of the UNCITRAL Model law (Paragraph 122) 
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ท้ังนี้ Chapter 15 ไดเปล่ียนแปลงมาตรฐานของการกําหนดขอสันนิษฐานเบื้องตน
จาก “ในกรณีท่ีไมปรากฏขอพิสูจนโตแยงเปนประการอ่ืน” (“the absence of proof to the 
contrary”) มาเปน “ในกรณีที่ไมปรากฏหลักฐานโตแยงเปนประการอ่ืน” (“the absence of evidence 
to the contrary”) โดยในประวัติการรางไดอธิบายวา การเปลี่ยนแปลงจากการใชคําวา “ขอพิสูจน” 
(proof) มาเปนคําวา “หลักฐาน” (evidence) เพ่ือกอใหเกิดความชัดเจนในการใชถอยคําสําหรับ
สหรัฐอเมริกาวาภาระในการพิสูจนยอมตกอยูกับผูแทนตางประเทศ…Model law และ Chapter 15 
จึงใหน้ําหนักหรือความสําคัญตอขอสันนิษฐานเบื้องตนอยางจํากัด...ดังนั้น หากกระบวนพิจารณา
ตางประเทศเกิดขึ้นในประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของสํานักงานจดทะเบียน และหากปรากฏหลักฐานวา 
COMI อาจต้ังอยูในแหลงอ่ืน ผูแทนตางประเทศมีหนาที่ตองพิสูจนใหไดวา COMI ต้ังอยูภายใน 
ประเทศเดียวกับประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของสํานักงานจดทะเบียนหรือไม*”  

ในคดี Tri-Continental Exchange ผูพิพากษา Klein วินิจฉัยวา “แมวามาตรา 1515 
และ 1516 จะถูกสรางขึ้นเพ่ือใหการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศกระทําไดโดยงายและ
กอใหเกิดความรวดเร็ว แตศาลสามารถรับฟงขอพิสูจนประการอ่ืนๆ เพ่ิมเติมได โดยกําหนดใหภาระ        
ในการพิสูจนตกอยูกับผูแทนตางประเทศ ถึงแมวาศาลจะสามารถเปล่ียนแปลงผูมีภาระในการพิสูจน
ไดภายในขอบเขตของมาตรา 1516*” 

 
ศาลสหรัฐอเมริกาจึงมิไดใหน้ําหนักหรือความสําคัญแกขอสันนิษฐานเบ้ืองตน          

ในเชิงพยานหลักฐานเปนพิเศษ แตเห็นวาขอสันนิษฐานเบ้ืองตนเปนเพียงตัวชวยเพ่ือกอใหเกิด             
ความสะดวกรวดเร็วแกการพิสูจนสถานท่ีต้ังของ COMI ในกรณีที่ไมปรากฏหลักฐานโตแยงประการอ่ืน
ท่ีมีน้ําหนักมากกวาหรือที่แสดงใหเห็นไดโดยชัดแจงวา COMI ต้ังอยูในแหลงอ่ืน มิใชในประเทศ             
อันเปนสถานที่ ต้ังของสํานักงานจดทะเบียนเทานั้น  ศาลจึงไม จําเปนตองผูกพันตนเองตาม                   
ขอสันนิษฐานเบื้องตนเสมอไป ในทางกลับกัน หากศาลเห็นวามีเหตุอันควรสงสัยวากระบวนพิจารณา
ตางประเทศที่ผูแทนตางประเทศรองขอใหศาลสหรัฐฯ พิจารณารับรองอาจไมไดเร่ิมขึ้นในประเทศ          

                                                 
 

* ดูในคดี Bear Sterns High-Grade Structured Credit Strategies Master Fund (Bankr.S.D.N.Y. 
September 5, 2007) (original emphasis, internal citations omitted) และในคดี Tri-Continental Exchange, 
349 B.R. 627, 635 (Bankr.E.D.Cal 2006) สําหรับผลการตัดสินในลักษณะเดียวกัน 
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อันเปนสถานที่ต้ังของ COMI ศาลยอมสามารถนําขอเท็จจริงหรือปจจัยอ่ืนๆ ที่เกี่ยวของในคดีมา
พิจารณาประกอบได ตลอดจนมีอํานาจเรียกดูพยานหลักฐานเพ่ิมเติมจนกวาจะเปนที่พอใจแกศาล
เชนเดียวกับการพิสูจนหลักฐานในคดีทั่วๆ ไป โดยศาลสหรัฐฯ มักกําหนดใหภาระในการพิสูจน        
สถานที่ต้ังของ COMI ตกเปนของผูแทนตางประเทศ  

 

3.4.3 แนวคําพิพากษาของศาลสหรัฐอเมริกาเกี่ยวกับการปรับใชเกณฑ COMI                        

กอนหนามีการเพ่ิมเติมบทบัญญัติเก่ียวกับการลมละลายขามชาติใน Chapter 15 
ของประมวลกฎหมายลมละลายสหรัฐฯ ไมปรากฏวามีการปรับใชเกณฑ COMI ในระบบกฎหมาย
ภายในของสหรัฐฯ เพราะ COMI มีจุดกําเนิดอยูในสหภาพยุโรป คําพิพากษาเกี่ยวกับการตีความและ
ปรับใชเกณฑ COMI โดยสวนใหญจึงเกิดขึ้นในสหภาพยุโรปดวย ดังนั้น เพ่ือประโยชนในการตีความ
บทบัญญัติตางๆ ของ Chapter 15 ในมาตรา 1508 จึงเปดโอกาสใหศาลสหรัฐฯ สามารถพิจารณา  
จุดกําเนิดในทางระหวางประเทศหรือการปรับใชบทบัญญัติในลักษณะเดียวกันในตางประเทศได113 
เห็นไดจากคําพิพากษาของศาลลมละลายสหรัฐฯ ในหลายคดีซ่ึงมักอางอิงบทบัญญัติของ European 
Insolvency Regulation และคําพิพากษาของศาลในสหภาพยุโรปเพ่ือเปนแนวทางในการตีความ         
และปรับใชเกณฑ COMI ภายในสหรัฐฯ 

อยางไรก็ตาม การอางอิงแนวทางของศาลในสหภาพยุโรปมิไดทําใหศาลสหรัฐฯ 
จําเปนตองยอมรับรองคําพิพากษาของศาลตางประเทศโดยอัตโนมัติเชนเดียวกับแนวปฏิบัติใน 
สหภาพยุโรปดวย เพราะภายใตหลักการของ Model law น้ันมิไดสรางกลไกการรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศขึ้นมาเพ่ือผูกมัดมิใหศาลในประเทศผูรับหลักการสามารถใชดุลยพินิจของตนใน
การพิจารณารับรองไดเลย ศาลในประเทศผูรับหลักการยังคงมีอิสระในระดับหนึ่งในการพิจารณาวา
ควรจะรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นๆ หรือไมรับรอง ท้ังนี้ ศาลสหรัฐฯ คอนขางมีแนวทางที่
                                                 

113 Article 1508 of US Bankruptcy Code: “In interpreting this chapter, the court shall consider its 
international origin, and the need to promote an application of this chapter that is consistent with the 
application of similar statutes adopted by foreign jurisdictions.” 
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ชัดเจนในการพิจารณาสถานท่ีต้ังของ COMI โดยมุงพิจารณาจากสถานที่อันเปนศูนยกลางการบริหาร
จัดการธุรกิจของลูกหนี้ตามความเปนจริงมากกวาการยึดถือเอาสํานักงานจดทะเบียนเปนสถานที่ต้ัง
ของ COMI ตามขอสันนิษฐานเบื้องตนแตเพียงอยางเดียว  

แนวทางของศาลสหรัฐฯ เห็นวาเกณฑ COMI สามารถเทียบเคียงไดกับ “เกณฑสถาน
ประกอบธุรกิจหลัก” (Principal place of business) ในระบบกฎหมายภายในของสหรัฐฯ โดยใน
มาตรา 109 แหงประมวลกฎหมายลมละลายสหรัฐฯ ไดวางหลักเกณฑใหบุคคลหรือนิติบุคคล 
สามารถเร่ิมตนคดีลมละลายภายในสหรัฐอเมริกาไดโดยอาศัยจุดเกาะเกี่ยวถิ่นที่อยู (Residence), 
ภูมิลําเนา (Domicile), สถานประกอบธุรกิจหลัก (Principal place of business) หรือทรัพยสิน
(Property) ท่ีต้ังอยูภายในประเทศสหรัฐฯ แลวแตกรณี114 และผูที่สามารถขอรับความคุมครองภายใต
กฎหมายลมละลายสหรัฐฯ อาจเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลไมวาจะเปนในรูปแบบของ                
หางหุนสวนหรือบริษัท ทั้งน้ี ในมาตรา 1501(c) ไดขยายขอบเขตใหหมายรวมถึงบริษัทประกันภัย
ตางประเทศดวย ยกเวนบริษัทตางประเทศซ่ึงประกอบกิจการรถไฟหรือสถาบันการเงินไมสามารถ
ขอรับความคุมครองในสถานะของลูกหนี้ภายใต Chapter 15 ได115  

ในคดี Tri-Continental Exchange Ltd.* ลูกหนี้เปนบริษัทประกันภัยและ                  
ถูกกลาวหาวาดําเนินการขายประกันภัยปลอมใหแกพลเมืองชาวสหรัฐฯ ผานเครือขายของ Broker 
และตัวแทนภายในประเทศ ลูกหนี้ประกอบดวยพนักงานกวา 20 คน และมีสํานักงานต้ังอยูใน               
                                                 

114 Article 109(a) of US Bankruptcy Code: “Notwithstanding any other provision of this section, 
only a person that resides or has a domicile, a place of business, or property in the United States, or a 
municipality, may be a debtor under this title.” 

115 Article 1501(c) of US Bankruptcy Code: “Chapter 15 does not apply to: 
(1) a proceeding concerning an entity other than a foreign insurance company identified  

in article 109(b); (5) 
(2) an individual with debts within the limits specified in article 109(e) (6) and who is a 

citizen of the United States or lawfully admitted permanent resident; or 
(3) entities subject to the Securities Investor Protection Act of 1970, or a stockbroker or 

commodity broker subject to the provisions of Chapter 7. (7)” 
* ดูในคด ีTri-Continental Exchange Ltd., 349 B.R. 627 (Bankr. E.D. Cal. 2006) 
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St. Vincent และ Grenadines ตอมาลูกหนี้ไดเขาสูกระบวนการลมละลายใน St. Vincent และ 
Grenadines โดยผูแทนตางประเทศไดดําเนินการรองขอใหศาลสหรัฐฯ พิจารณารับรองกระบวนการ
ลมละลายดังกลาวในสถานะของกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ อยางไรก็ตาม ฝายเจาหนี้กลับ
โตแยงวา COMI ของลูกหนี้ต้ังอยูในสหรัฐฯ เพราะเจาหนี้โดยสวนใหญและผูควบคุมแนวนโยบาย        
การประกอบธุรกิจของลูกหนี้ต้ังอยูในสหรัฐฯ 

ศาลลมละลายสหรัฐฯ (The US Bankruptcy Court for the Eastern District of 
California) โดยผูพิพากษา Klein ไดพิจารณาเปรียบเทียบบริบทในสวนอารัมภบทที่ 13 แหง 
European Insolvency Regulation ซ่ึงกําหนดแนวทางการปรับใชเกณฑ COMI ไววา “COMI                
ควรเปนสถานที่ซ่ึงโดยปกติลูกหนี้ใชในการบริหารจัดการผลประโยชนของตนและสามารถรับรูได        
โดยบุคคลท่ีสาม” และเห็นวา เกณฑ COMI สามารถเทียบเคียงไดกับเกณฑ “สถานประกอบ         
ธุรกิจหลัก” (Principal place of business)ในระบบกฎหมายภายในของสหรัฐฯ ในคดีนี้แมการฉอโกง   
จะเกิดขึ้นภายในประเทศสหรัฐฯ และแคนาดา แตโดยปกติลูกหนี้มีการดําเนินธุรกิจอยูใน St. Vincent 
และ Grenadines ดังนั้น COMI จึงต้ังอยูใน St. Vincent และ Grenadines ศาลสหรัฐฯ จึงมีคําส่ัง    
ใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศดังกลาวในสถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ 

โดยศาลสหรัฐฯ ไดอธิบายแนวทางการพิจารณา “สถานประกอบธุรกิจหลัก” 
(Principal place of business) ไวเพ่ิมเติม ในคดี Phoenix Four v. Strategic Resources Corp. 
ดังนี้ 

“การตัดสินสถานประกอบธุรกิจหลักของบริษัทสามารถพิจารณาไดสองแนวทาง 
แนวทางแรก ใหพิจารณาจากสถานที่อันเปน “จุดยุทธศาสตร” (Nerve center) ซ่ึงบริษัทไดใชเปน
แหลงในการกําหนดทิศทางของการดําเนินการในสวนตางๆ ของบริษัท และบุคคลกรของบริษัท             
ไดขึ้นตรง หรือมีการควบคุม หรือประสานงานในกิจกรรมท้ังมวลของบริษัทในสถานท่ีดังกลาว                
...ภายใตแนวทางนี้ศาลจึงพิจารณาจากสถานที่อันเปนจุดกําเนิดแนวนโยบายทั้งหลายของบริษัท 
แนวทางที่สอง ใหพิจารณาจาก “สถานประกอบการ” (Place of operations  หรือ Locus of 
operations) โดยพยายามระบุสถานที่ ซ่ึงบริษัทไดใช เปนหลักในการประกอบธุรกิจของตน                       
...โดยทั่วไปศาลจะปรับใชเกณฑ “จุดยุทธศาสตร” เมื่อการประกอบธุรกิจของบริษัทมีลักษณะ            
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กระจัดกระจายในทางภูมิศาสตร และปรับใชเกณฑ “สถานประกอบการ” เมื่อการประกอบธุรกิจของ
บริษัทมีลักษณะรวมศูนยอยูในสถานที่แหงใดแหงหนึ่ง  

อยางไรก็ตาม ศาลเห็นวาไมมีความจําเปนตองทําการเปรียบเทียบวาแนวทางใด        
มีความเหมาะสมมากกวากัน เพราะจากแนวคําพิพากษาของศาลแสดงใหเห็นโดยชัดแจงวา ศาลไม
ควรยึดติดแนวทางใดแนวทางหนึ่งเปนพิเศษ แตควรเลือกปรับใชแตละแนวทางโดยขึ้นอยูกับ
ขอเท็จจริงในแตละคดี...การเลือกใชแนวทางที่ยืดหยุนยอมมีความเหมาะสมมากกวา หากขอเท็จจริง
ในคดีไมตรงกับเง่ือนไขของทั้งเกณฑ “จุดยุทธศาสตร” หรือเกณฑ “สถานประกอบการ”” 

ในคดี Sphinx Managed Futures Fund Ltd. ลูกหนี้ประกอบธุรกิจซ้ือขาย
หลักทรัพยและตราสารลวงหนา โดยจดทะเบียนจัดต้ังเปนนิติบุคคลขึ้นใน Cayman Islands แตมิได        
มีการประกอบการคาหรือดําเนินธุรกิจใดๆ ใน Cayman Islands ตอมาลูกหนี้ไดเขาสูกระบวนการ
ลมละลายโดยสมัครใจใน Cayman Islands ศาลดําเนินการแตงต้ังผูแทนตางประเทศ และผูแทน
ตางประเทศน้ันไดดําเนินการยื่นคํารองตอศาลลมละลายสหรัฐฯ ใหพิจารณารับรองกระบวนพิจารณา
ดังกลาวในสถานะของกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศหรือกระบวนพิจารณารองตางประเทศ        
อยางใดอยางหนึ่ง ภายใต Chapter 15 แหงประมวลกฎหมายลมละลายสหรัฐฯ   

ศาลไดนําแนวทาง “Head office function” หรือ “Command and control 
approach” มาใชในการพิจารณาสถานท่ีต้ังของ COMI ดวย เพราะในคดีนี้ปรากฏโดยชัดแจงวา      
ฐานการประกอบธุรกิจหลักของลูกหนี้ต้ังอยูในสหรัฐอเมริกา ศาลจึงปฏิเสธไมยอมรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศในสถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ แตรับรองในสถานะกระบวน
พิจารณารองตางประเทศแทนโดยอาศัยหลักอัธยาศัยไมตรี (Principle of comity) อยางไรก็ตาม         
ศาลไมสามารถอธิบายไดวาลูกหนี้มีจุดเกาะเกี่ยว “สถานประกอบการ”(Establishment) ต้ังอยูใน 
Cayman Islands ตามความหมายของมาตรา 1502(5) อันจะทําใหศาลสามารถพิจารณารับรองใน
สถานะกระบวนพิจารณารองตางประเทศไดอยางไร คดีนี้จึงไดรับการวิพากษวิจารณอยางมากวา      
ศาลไดนําคุณสมบัติของลูกหนี้ตามเกณฑการรับรองภายใต Chapter 15 มาใชอยางไมเหมาะสม 
(สามารถศึกษารายละเอียดเพ่ิมเติมไดในหัวขอคําพิพากษาของศาลสหรัฐฯ ทายบทนี้) 
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ในคดี Bear sterns High-Grade Structured Credit Strategies Master Fund         
ผูพิพากษา Burton Lifland วินิจฉัยวา ขอสันนิษฐานเบื้องตนใหถือเอาสํานักงานจดทะเบียน              
เปนสถานที่ต้ังของ COMI มีขึ้นเพ่ือความสะดวกรวดเร็วในการพิสูจนหลักฐานเมื่อไมมีขอโตแยง
ประการอ่ืนที่มีน้ําหนักนาเชื่อกวาเทานั้น โดยไดยกตัวอยางปจจัยที่ศาลนํามาพิจารณาสถานที่ต้ัง        
ของ COMI ไดแก สถานที่ต้ังสํานักงานแหงใหญของลูกหนี้, สถานที่ต้ังของผูมีอํานาจบริหารจัดการ           
ท่ีแทจริงของลูกหนี้, สถานที่ต้ังทรัพยสินโดยพ้ืนฐานของลูกหน้ี, สถานที่ต้ังของเจาหนี้โดยสวนใหญ
และเจาหนี้ผูมีสวนสําคัญในคดี หรือเขตอํานาจรัฐที่กฎหมายภายในของรัฐนั้นถูกนํามาใชบังคับแก        
ขอพิพาทมากที่สุด เปนตน ทายที่สุดศาลไดนําแนวทาง “Head office function” หรือ “Command 
and control approach” มาใชในการพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI โดยพิจารณาจากสถานที่            
อันเปนสถานประกอบการคาและดําเนินธุรกิจหลักของลูกหนี้ เปนสําคัญ  เพราะแมลูกหนี้                      
จะมีสํานักงานจดทะเบียนต้ังอยูใน Cayman Islands ตรงตามเกณฑของขอสันนิษฐานเบ้ืองตน                     
อันจะทําใหกระบวนพิจารณาตางประเทศอาจมีคุณสมบัติใหสามารถรับรองไดในสถานะกระบวน
พิจารณาหลักตางประเทศ แตขอสันนิษฐานเบื้องตนไดถูกหักลางไปเพราะลูกหนี้ไมมีทั้งสํานักงาน 
(ทางภูมิศาสตร) หรือการจางงาน ตลอดจนไมมีการดําเนินกิจกรรมทางธุรกิจใดๆ ใน Cayman 
Islands ในความเปนจริงเลย ศาลสหรัฐฯ จึงสรุปวา COMI ต้ังอยูในประเทศสหรัฐอเมริกา 

 
ในคดี Betcorp Ltd. ลูกหนี้เปนบริษัทจดทะเบียนจัดต้ังขึ้นในประเทศออสเตรเลีย 

และไดเขาสูกระบวนการลมละลายในประเทศออสเตรเลีย ตอมาไดมีการแตงต้ังผูแทนตางประเทศ 
เพ่ือทําหนาท่ีนําเสนอกระบวนการลมละลายดังกลาวใหศาลสหรัฐฯ พิจารณารับรอง ผูพิพากษา 
Bruce Markwell ไดนําแนวทาง “Head office function” หรือ “Command and control approach” 
มาใชในการพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI โดยวินิจฉัยวา  

“การวิเคราะหสถานท่ีต้ังของ COMI ในคดีโดยทั่วๆ ไปนั้น ศาลจะไมมีวิธีการ              
ท่ีแนนอนตายตัวหรืออาศัยปจจัยการพิจารณาเพียงอยางใดอยางหน่ึง แตศาลจะวิเคราะหจากหลายๆ 
ปจจัยตามพ้ืนฐานของความเปนจริงวาสถานประกอบธุรกิจหลักของลูกหนี้ (Principal place of 
business) ควรต้ังอยูที่ใด”  

ศาลไดพิจารณาจากสถานที่ซ่ึงลูกหนี้มีการบริหารจัดการและปฏิบัติการอันเกี่ยวกับ
การประกอบธุรกิจของลูกหน้ี โดยบุคคลที่สามโดยทั่วไปสามารถรับรูและเขาใจถึงการประกอบธุรกิจ
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ของลูกหนี้ได ในคดีนี้ศาลจึงสรุปวา COMI ของลูกหน้ีต้ังอยูในประเทศออสเตรเลีย และมีคําส่ังให
รับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศดังกลาวในสถานะกระบวนพิจารณารองตางประเทศ 

ในคดี Tradex Swiss AG* ศาลสหรัฐฯ วินิจฉัยวา “สถานที่ต้ังสํานักงานแหงใหญ
ของลูกหน้ี, สถานที่จัดการธุรกิจของลูกหนี้, สถานที่ต้ังทรัพยสินและเจาหนี้ และกฎหมายที่ถูกนํามาใช
บังคับแกสถานที่ดังกลาวนั้นลวนเปนปจจัยสําคัญในการพิจารณาสถานท่ีต้ังของ COMI”  

ศาลสหรัฐฯ ไดนําทฤษฎี Universality มาปรับใชในลักษณะประยุกต (Modified 
Universality) โดยปฏิบัติตอลูกหนี้ที่มีการประกอบธุรกิจในลักษณะกระจัดกระจายอยูในหลาย
ประเทศเสมือนวาลูกหนี้มี “สํานักงานแหงใหญเพียงแหงเดียว” (Single head office) และพยายาม
ดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลายใหเสร็จส้ินภายในกระบวนการเดียว เพ่ือกอใหเกิดผลในทาง
ปฏิบัติสูงสุดตอ การดําเนินกระบวนการลมละลายภายใต Chapter 15** ดังนั้น หากปรากฏขอเท็จจริง
โดยชัดแจงวาบริษัทแมมีอํานาจในการควบคุมหรือส่ังการเหนือบริษัทลูก และการดําเนินธุรกิจของ
บริษัทลูกมิไดมีการแบงแยกจากการดําเนินธุรกิจของบริษัทแมโดยชัดเจน โดยดําเนินธุรกิจเสมือนเปน
นิติบุคคลเดียวกัน สถานประกอบธุรกิจหลักของบริษัทแม (Parent company’s principal place of 
business) อาจถูกรับรองใหเปนสถานประกอบธุรกิจหลักของบริษัทลูก (Subsidiary’s principal 
place of business) ไดเชนกัน 

กลาวโดยสรุป ศาลสหรัฐฯ คอนขางมีแนวทางท่ีชัดเจนในการตีความและปรับใช
เกณฑ COMI โดยนําแนวทาง Head office function approach และเกณฑสถานประกอบธุรกิจหลัก
ของลูกหนี้ (Principal place of business) ในระบบกฎหมายภายในของสหรัฐฯ มาปรับใชใน         
ลักษณะควบคูกันไป โดยมุงพิจารณา COMI จากสถานท่ีอันเปนศูนยกลางการควบคุมและจัดการ
ธุรกิจตามความเปนจริงมากกวาการถือเอาสํานักงานจดทะเบียนตามขอสันนิษฐานเบื้องตนแตเพียง
อยางเดียว โดยศาลสหรัฐฯ คอนขางมีขอบเขตกวางและมีความยืดหยุนในการพิจารณาสถานที่ต้ังของ 
COMI เพราะเห็นวา COMI เปนปญหาในเชิงขอเท็จจริง ศาลจึงจําเปนตองประเมินจากขอเท็จจริง 

                                                 
* ดูในคด ีTradex Swiss AG, 384 BR 34, 43 (Bankr D Mass 2008) 
** ดูในคด ีErnst & Young, Inc, 383 BR 773 (Bankr D Colo 2008) 
 



 132

และปจจัยตางๆ ตามความเหมาะสมในแตละคดี โดยไมมีหลักเกณฑแนนอนตายตัววาจะตองนํา
ขอเท็จจริงหรือปจจัยในลักษณะใดเปนพิเศษมาใชเปนหลักในการพิจารณาตัดสิน COMI  

 

3.4.4 วันพิจารณาเขตอํานาจระหวางประเทศของศาล (Reference date) 
 
กําหนดระยะเวลาเริ่มตนในการพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI หรือ Establishment 

ภายใตแนวทางของศาลสหรัฐอเมริกามีความแตกตางจากแนวทางของศาลในสหภาพยุโรปอยาง
ชัดเจน เพราะโครงสรางของ European Insolvency Regulation นั้นจํากัดกรอบใหศาลในสหภาพ
ยุโรปจําเปนตองดําเนินการพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI กอน จึงจะสามารถริเร่ิมกระบวนการหลัก            
ภายใตหลักเกณฑของ European Insolvency Regulation ได ดังที่กลาวมาแลววาปจจุบันศาลใน
สหภาพยุโรปโดยสวนใหญมีแนวโนมยอมรับตามแนวทางของศาลยุติธรรมยุโรปใหมีการพิจารณา
สถานที่ต้ังของ COMI หรือ Establishment ในวันที่มีการยื่นคํารองขอใหศาลริเร่ิมกระบวนการ
ลมละลาย                

อยางไรก็ตาม ภายใตโครงสรางของ Chapter 15 แหงประมวลกฎหมายลมละลาย
สหรัฐฯ รัฐสภาสหรัฐฯ ไดนําจุดเกาะเกี่ยว COMI และ Establishment มากําหนดคุณสมบัติของ
กระบวนพิจารณาตางประเทศที่ศาลสหรัฐฯ สามารถพิจารณารับรองไดในสถานะกระบวนพิจารณา
หลักตางประเทศหรือกระบวนพิจารณารองตางประเทศ นอกจากน้ีหากพิจารณาจากถอยคําของ
มาตรา 1502(4) ซ่ึงบัญญัติไววา ““กระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ” หมายถึง กระบวนพิจารณา
ตางประเทศที่เกิดขึ้นในประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของ COMI” และมาตรา 1517 116 ไดกําหนดใหศาล 

                                                 
116 Article 1502(4) of US Bankruptcy Code: ““Foreign main proceeding” means a foreign 

proceeding pending in the country where the debtor has the center of its main interests.” 
Article 1517(b) of US Bankruptcy Code:  
“Such foreign proceeding shall be recognized 
  (1) as a foreign main proceeding if it is pending in the country where the debtor has the 

center of its main interests; or 
  (2) as a foreign non main proceeding if the debtor has an establishment within the 

meaning of section 1502 in the foreign country where the proceeding is pending.” 
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สหรัฐฯ สามารถรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศในสถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศได 
ก็ตอเมื่อกระบวนพิจารณาตางประเทศน้ัน “...เปนกระบวนพิจารณาที่เกิดขึ้นในประเทศอันเปน     
สถานที่ต้ังของ COMI” 

การเลือกใชคําวา “ที่เกิดขึ้น” (is pending) แสดงใหเห็นเจตจํานงของรัฐสภาสหรัฐ        
ท่ีตองการใหศาลพิจารณาสถานท่ีต้ังของ COMI หรือ Establishment จากส่ิงที่เกิดขึ้น “ในปจจุบัน” 
มากกวาการอิงอาศัยพ้ืนฐานของส่ิงที่เกิดขึ้นในอดีต เพราะการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ
ภายใต Chapter 15 จะเกิดขึ้นหลังจากผูแทนตางประเทศไดนําเสนอกระบวนพิจารณาตางประเทศ          
ใหศาลสหรัฐฯ พิจารณาแลวเทานั้น ศาลสหรัฐฯ ยังมีความเปนอิสระในการตรวจสอบพยานหลักฐาน
ไดวาศาลตางประเทศที่เปนผูริเร่ิมกระบวนพิจารณาคดีลมละลายเปนผูมีเขตอํานาจระหวางประเทศ 
กลาวคือ เปนสถานที่ต้ังของ COMI หรือ Establishment จริงหรือไม โดยไมจําเปนตองยอมรับ              
คําตัดสินของศาลตางประเทศในเร่ืองเขตอํานาจศาลอยางไมมีเง่ือนไขดังที่ปฏิบัติกันอยูในสหภาพ
ยุโรป กําหนดระยะเวลาเริ่มตนท่ีเปนไปไดสําหรับศาลสหรัฐฯ ในการเร่ิมพิจารณาสถานที่ต้ังของ 
COMI หรือ Establishment จึงไดแกวันท่ีผูแทนตางประเทศไดยื่นคํารองขอใหศาลสหรัฐฯ ดําเนินการ
รับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศภายใต Chapter 15 หรือวันที่ศาลสหรัฐฯ มีคําส่ัง หรือคํา
พิพากษาใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศดังกลาว มิใชวันที่มีการยื่นคํารองขอใหริเร่ิม
กระบวนการลมละลายตอศาลตางประเทศอันเปนระยะเวลาท่ีลวงมาแลวแตอยางใด  
  
  ในคดี Betcorp Ltd. ลูกหน้ีเปนบริษัทจดทะเบียนในประเทศออสเตรเลียดําเนินธุรกิจ
เกี่ยวกับการพนันผานระบบเครือขายอินเตอรเน็ต และมีบริษัทลูกอีกหลายบริษัทในหลายประเทศ เชน    
Antigua, Cypress และประเทศอังกฤษ ลูกคาโดยสวนใหญของบริษัทเปนชาวอเมริกัน (เนื่องจาก       
การเลนพนันผานระบบเครือขายอินเตอรเน็ตเปนส่ิงผิดกฎหมายในออสเตรเลีย) ตอมาสหรัฐอเมริกา          
ไดออกกฎหมายใหการเลนพนันผานเครือขายอินเตอรเน็ตเปนส่ิงผิดกฎหมายในสหรัฐอเมริกา ลูกหนี้
จึงไดจัดการประชุมเปนการทั่วไปและมีมติเห็นชอบรวมกันใหยุติการดําเนินกิจการภายใตกฎหมาย
ออสเตรเลีย กอนมีการแตงต้ังเจาพนักงานในคดีลมละลายในออสเตรเลีย บริษัท 1st Technology          
ไดยื่นคําฟองลูกหนี้ตอศาลสหรัฐฯ ใน Nevada วาลูกหนี้ไดกระทําความผิดฐานละเมิดสิทธิบัตรและ
ลูกหน้ีไมสามารถหาขอพิสูจนโตแยงหนี้สินที่ตนมีอยูภายใตกระบวนการลมละลายในประเทศ
ออสเตรเลียได ผูแทนตางประเทศในประเทศออสเตรเลียจึงดําเนินการย่ืนคํารองตอศาลสหรัฐฯ            
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เพ่ือขอใหรับรองกระบวนการลมละลายดังกลาวภายใต Chapter 15 เพ่ือเขารวมกระบวนการสอบสวน
ใน Nevada และเพ่ือดําเนินการระงับขอพิพาทการละเมิดสิทธิบัตรผานทางกระบวนการลมละลาย 
ของออสเตรเลีย 
  บริษัท 1st Technology ไดโตแยงศาลสหรัฐฯ วา ในการพิจารณาสถานที่ต้ังของ 
COMI นั้น ศาลควรพิจารณาจากประวัติการดําเนินกิจการของลูกหนี้นับแตอดีตจวบจนถึงปจจุบัน         
เพราะกวารอยละ 85 ของลูกคาที่ใชบริการของลูกหน้ีเปนชาวอเมริกัน, การดําเนินกิจการของลูกหนี้
โดยสวนใหญกระทําใน Antigua และกิจการของลูกหนี้เปนส่ิงผิดกฎหมายในออสเตรเลีย อยางไรก็
ตาม ทายที่สุดศาลสหรัฐฯ ไดรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศดังกลาวในสถานะกระบวน
พิจารณาหลักตางประเทศ โดยเห็นวาควรมีการพิจารณาตัดสินสถานที่ต้ังของ COMI ในวันที่ผูแทน
ตางประเทศไดยื่นคํารองขอใหศาลสหรัฐฯ ดําเนินการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศภายใต 
Chapter 15 โดยใหเหตุผลวา หากศาลพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI โดยนําประวัติการดําเนิน
กิจการในอดีตของลูกมาพิจารณาประกอบดวย ยอมกอใหเกิดการแกงแยงกันเองระหวางศาล                
ในแตละประเทศ เพราะศาลโดยสวนใหญมักใหน้ําหนักหรือความสําคัญกับกิจกรรมทางธุรกิจของ
ลูกหนี้ในประเทศตนและสรุปวาเปนสถานที่ต้ังของ COMI เพ่ือใหตนเปนผูมีเขตอํานาจในการริเร่ิม
กระบวนพิจารณาหลัก ซึ่งอาจเปนการทําลายวัตถุประสงคหลักของเกณฑ COMI ท่ีตองการกอใหเกิด 
ความเปนอันหนึ่งอันเดียวกันและการประสานความรวมมือกันของกระบวนการลมละลายขามชาติ 
การสืบสวนถึงผลประโยชนในอดีตของลูกหนี้อาจสงผลใหศาลในประเทศอ่ืนๆ ไมยอมรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศท้ังที่เปนกระบวนพิจารณาซ่ึงเกิดขึ้นในประเทศอันเปนสถานท่ีต้ังแทจริงของ 
COMI เพราะศาลในประเทศอ่ืนๆ ยอมกลาวอางถึงการประกอบกิจกรรมทางธุรกิจในอดีตของลูกหนี้ที่
เกิดขึ้นในประเทศเพ่ือใหตนเปนผูมีเขตอํานาจในการริเร่ิมกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศไดเชนกัน 
  ศาลจึงสรุปวา ณ วันที่ผูแทนตางประเทศไดยื่นคํารองขอใหศาลสหรัฐฯ ดําเนินการ
รับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศภายใต Chapter 15 COMI ของลูกหนี้ต้ังอยูในประเทศ
ออสเตรเลีย เนื่องจากมีการแตงต้ังเจาพนักงานในคดีลมละลายเพ่ือเขาควบคุมและจัดการทรัพยสิน
ของลูกหนี้ขึ้นในประเทศออสเตรเลีย แมลูกหนี้จะไมมีการจางงานและทรัพยสินอ่ืนๆ นอกเหนือจาก
บัญชีธนาคารในประเทศออสเตรเลียก็ตาม เชนเดียวกับคดี Ran ซ่ึงลูกหนี้ไดยายถิ่นที่อยูจากประเทศ
อิสราเอลเขามาอาศัยในประเทศสหรัฐอเมริกาเปนระยะเวลาหลายปกอนหนาที่จะมีการยื่นคํารอง
ขอใหศาลสหรัฐฯ รับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศที่เกิดขึ้นในประเทศอิสราเอล ศาลสหรัฐฯ             
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ไดพิจารณาเทียบเคียงคําพิพากษาของศาลในสหภาพยุโรปหลายคดี แตในทายที่สุดศาลไดพิจารณา
ถึงความเปนไปไดของกําหนดระยะเวลาเร่ิมตนในการพิจารณาสถานท่ีต้ังของ COMI และสรุปวา   
ศาลควรพิจารณา COMI ในวันท่ีผูแทนตางประเทศไดยื่นคํารองขอใหศาลสหรัฐฯ ดําเนินการรับรอง
กระบวนพิจารณาตางประเทศภายใต Chapter 15 
 

3.4.5 อํานาจและความเปนอิสระของศาล 

แมผูแทนตางประเทศจะไดนําเสนอกระบวนพิจารณาตางประเทศใหศาลลมละลาย
สหรัฐฯ พิจารณารับรองในสถานะของกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศหรือกระบวนพิจารณารอง
ตางประเทศแลวแตกรณีแลว หากมีเหตุอันควรสงสัยเกี่ยวกับเขตอํานาจของศาลตางประเทศวา
กระบวนพิจารณาตางประเทศดังกลาวไดเร่ิมขึ้นในประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของ COMI หรือ 
Establishment จริงหรือไม ศาลลมละลายสหรัฐฯ ยอมมีอํานาจเรียกดูพยานหลักฐานเพ่ิมเติมได
เชนเดียวกับการไตสวนพยานหลักฐานในคดีทั่วๆ ไป โดยอาศัยอํานาจตามมาตรา 614(a) และ (b)117 
ของ Federal Rule of Evidence ดังนี้ 

“(a) ศาลมีอํานาจเรียกพยานเพ่ิมเติม ไมวาโดยความเห็นของศาลเองหรือ             
โดยคําแนะนําของคูกรณี และคูกรณีแตละฝายยอมมีสิทธิในการซักถาม          
พยานของคูกรณีฝายตรงขามเมื่อมีการรองขอ 

 (b) ศาลมีอํานาจในการซักไซไตถามพยาน ไมวาจะเปนการเรียกพยานมา           
โดยความเห็นของศาลหรือโดยคําแนะนําของคูกรณี” 

 

                                                 
117 Article 614 (a) and (b) of Federal Rule of Evidence : 
 “(a) Calling by court. The court may, on its own motion or at the suggestion of a party,           

call witnesses, and all parties are entitled to cross-border witnesses thus called.  
  (b) Interrogation by court. The court may interrogate witnesses, whether called by itself or 

by a party” 
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ศาลสหรัฐฯ จึงคอนขางมีความเปนอิสระในการพิจารณาวินิจฉัยสถานที่ต้ังของ 
COMI ไดดวยตนเอง โดยไมตองคํานึงวาศาลตางประเทศไดมีคําวินิจฉัยในประเด็นดังกลาวมาแลว
อยางไร หรือแมขณะที่มีการดําเนินกระบวนพิจารณาตางประเทศจะไมมีผูโตแยงเขตอํานาจของศาล
ตางประเทศนั้นเลย ศาลสหรัฐฯ ก็ไมจําเปนตองเช่ือถือหรือยอมรับวาคําส่ังหรือคําพิพากษาของ         
ศาลตางประเทศนั้นมีความถูกตองเสมอไป แตศาลยอมมีอิสระในการใชวิจารณญาณ (Free will) ของ
ตนในการพิจารณาเขตอํานาจระหวางประเทศ หรือพิจารณาสถานที่ต้ังแทจริงของ COMI จนกวา        
จะเปนที่พอใจแกศาลได 

ในคดี Bear Sterns High-Grade Structured Credit Strategies Master Fund          
ผูพิพากษา Burton Lifland วินิจฉัยวา แมคูกรณีที่เกี่ยวของจะมิไดมีการโตแยงตอการดําเนิน
กระบวนการลมละลายใน Cayman Islands ในสถานะของกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ และ
แมจะไมมีกระบวนการลมละลายตอลูกหนี้รายเดียวกันนี้เกิดขึ้นในประเทศอ่ืน การพิจารณารับรอง
ภายใตมาตรา 1517 ก็ไมสามารถถูกลบลางไดโดยคําพิพากษาของศาลตางประเทศ ศาลลมละลาย
สหรัฐฯ ยอมมีความเปนอิสระในการวินิจฉัยตัดสิน ไมวากระบวนพิจารณาตางประเทศดังกลาว             
จะมีคุณสมบัติตรงตามเงื่อนไขที่กําหนดไวในมาตรา 1502 และ 1517 หรือไมก็ตาม  

ศาลสหรัฐฯ จึงไมจําเปนตองยอมรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศในสถานะใด
สถานะหนึ่งตามคํารองของผูแทนตางประเทศเสมอไป อันเปนขอแตกตางของการรับรองกระบวนการ
ลมละลายในสหรัฐฯ และในสหภาพยุโรป เพราะการรับรองกระบวนการลมละลายในสหภาพยุโรป 
ภายใตบังคับแหง European Insolvency Regulation เปนการรับรองโดยผลบังคับของกฎหมาย            
ศาลในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปทุกประเทศจําเปนตองรับรองกระบวนการลมละลายที่ริเร่ิมขึ้นใน
ประเทศสมาชิกหนึ่งโดยอัตโนมัติ (Automatic recognition) โดยไมสามารถโตแยงเขตอํานาจของ   
ศาลผูริเร่ิมกระบวนการลมละลายดังกลาวเปนแหงแรกได แมวาจะมีเหตุอันควรสงสัยวาศาลแหงแรก
อาจมิไดเปนผูมีเขตอํานาจแทจริงเหนือคดีลมละลายขามชาติน้ันก็ตาม อยางมากที่สุด หากคูกรณีใน
คดีลมละลายตองการเปนผูโตแยงเขตอํานาจของศาลแหงแรกเอง ก็ตองดําเนินการโตแยงโดยอาศัย
ชองทางของกฎหมายภายในของประเทศอันเปนสถานที่ ต้ังของศาลแหงแรกน้ัน ซ่ึงขึ้นอยูกับ
หลักเกณฑของกฎหมายภายในวาจะเปดโอกาสใหคูกรณีสามารถกระทําเชนนั้นไดหรือไม  
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3.5 คําพิพากษาของศาลตางประเทศ 
 

3.5.1 คําพิพากษาของศาลตางประเทศภายใต European Insolvency Regulation  
 
3.5.1.1 คําพิพากษาของศาลยุติธรรมยโุรป  

 
(1)  คดี Eurofood IFSC. Ltd. 
 
กลุมบริษัท Pamalat SpA (“Parmalat”) เปนกลุมบริษัทท่ีมีบริษัทแมต้ังอยู

ในประเทศอิตาลีและดําเนินธุรกิจผานบริษัทลูกกวา 30 ประเทศทั่วโลก มีพนักงานมากกวา 30,000 
คน หลังจากมีขอกลาวหาวามีการฉอโกงกันภายในบริษัท รัฐบาลอิตาลีไดส่ังการใหมีการลงโทษจําคุก
กรรมการบริษัทและบุคคลที่เกี่ยวของ ในวันที่ 23 ธันวาคม ค.ศ. 2003 รัฐสภาอิตาลีไดผานกฎหมาย
พิเศษเก่ียวกับการบริหารจัดการบริษัท Parmalat พรอมกับบริษัทลูกท่ีเก่ียวของ Parmalat ไดเขาสู
กระบวนการลมละลายภายใตกฎหมายพิเศษและมีการแตงต้ัง Dr. Enrico Bondi เปนผูดําเนินการ
ภายใตกฎหมายพิเศษในวันที่ 24 ธันวาคม ค.ศ. 2003 

Eurofood IFSC Ltd. (“Eurofood”) เปนบริษัทลูกบริษัทหนึ่งของ Parmalat                  
จดทะเบียนจัดต้ังเปนนิติบุคคลในป ค.ศ.1997 และมีสํานักงานจดทะเบียนอยูในเมือง Dublin       
ประเทศไอรแลนด ทําหนาที่จัดหาเงินทุนใหแกกลุมบริษัท Parmalat ในวันที่ 27 มกราคม ค.ศ.2004 
ธนาคารแหงสหรัฐอเมริกา (Bank of America) ผูเปนเจาหน้ีไดยื่นคํารองตอศาลสูงแหงไอรแลนด               
(High Court of Ireland) เพ่ือขอใหมีการดําเนินกระบวนการลมละลายตอ Eurofood ในประเทศ
ไอรแลนดตอศาลสูงแหงไอรแลนด ศาลไอรแลนดไดดําเนินการแตงต้ังนาย Pearse Farrell                  
เปนผูแทนกระบวนการลมละลายในประเทศไอรแลนด นาย Pearse Farrell จึงไดดําเนินการแจงให
ทราบถึงการยื่นคํารองขอใหเร่ิมกระบวนการลมละลายและการแตงต้ังตนขึ้นเปนผูแทนกระบวนการ          
ในประเทศไอรแลนดตอ Dr. Enrico Bondi ในประเทศอิตาลี 

อยางไรก็ตาม แมศาลไอรแลนดจะไดดําเนินการแตงต้ังผูแทนกระบวนการ
ลมละลายสําหรับบริษัท Eurofood แลว ในวันที่ 9 กุมภาพันธ ค.ศ.2004 คณะรัฐมนตรีของประเทศ
อิตาลีกลับมีคําส่ังแตงต้ัง Dr.Enrico Bondi ขึ้นเปนผูแทนพิเศษ (ผูแทนกระบวนการ) เพ่ือดําเนินการ
เกี่ยวกับการลมละลายของบริษัท Eurofood อีก ระหวางที่มีการดําเนินกระบวนการลมละลายในทั้ง
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สองประเทศ ศาลไอรแลนดและศาลอิตาลีไดพิจารณาขอเท็จจริงและปจจัยประการตางๆ เพ่ือหาสถาน
ท่ีต้ังของ COMI ศาลทั้งสองประเทศตางมีขอสรุปวา COMI ของ Eurofood ต้ังอยูภายในประเทศตน                  
ตนจึงเปนผูมีเขตอํานาจในการดําเนินกระบวนการหลักตอ Eurofood 

ขอเท็จจริงที่ศาลไอรแลนดไดยกขึ้นกลาวอางวาสถานท่ีต้ังของ COMI อยูใน
ประเทศไอรแลนดมีดังนี้ 

(ก) Eurofood จดทะเบียนจัดต้ังเปนนิติบุคคล และมีสํานักงาน                     
จดทะเบียนอยูในประเทศไอรแลนด  

(ข) Eurofood อยูภายใตการควบคุมของรัฐมนตรีคลังและหนวยงาน
ทางภาษีของประเทศไอรแลนด (Eurofood จายภาษีเงินไดนิติบุคคลในประเทศไอรแลนด) ตลอดจน
อยูภายใตขอตกลงเกี่ยวกับการบริหารจัดการบริษัทซึ่งทําไวกับธนาคารแหงสหรัฐอเมริกาในประเทศ
ไอรแลนดผูเปนเจาหนี้ 

(ค) กรรมการบริษัทของ Eurofood เปนชาวไอริชสองทาน และอีกสอง
ทานเปนชาวอิตาเลียน แตกรรมการชาวอิตาเลียนทั้งสองทานไดลาออกไปกอนที่จะมีการยื่นคํารองให
ดําเนินกระบวนการลมละลายตอศาลในประเทศไอรแลนด 
    (ง) รายงานการบัญชีประจําปของบริษัทไดจัดเตรียมและตรวจสอบ
ภายใตกฎหมายและหลักการทางบัญชีของประเทศไอรแลนด 

(จ) นักกฎหมายและนักบัญชีของบริษัทเปนชาวไอริช 
สําหรับขอเท็จจริงที่ศาลอิตาลีไดยกขึ้นกลาวอางวาสถานที่ต้ังของ COMI อยู

ในประเทศอิตาลีมีดังน้ี 
(ก) Eurofood เปนบริษัทลูกของ Parmalat และ Parmalat ไดเขาคํ้า

ประกันการชําระหนี้ตามสัญญาท่ี Eurofood มีอยูตอเจาหน้ี  
(ข) Parmalat เปนผูมีอํานาจในการแตงต้ังกรรมการบริษัทของ 

Eurofood กรรมการบริษัทผูมีอํานาจตัดสินใจในประเด็นสําคัญๆ (Executive director) เปนชาว         
อิตาเลียน สวนกรรมการบริษัทชาวไอริชมิไดเปนกรรมการผูมีอํานาจในการบริหารจัดการบริษัท    
(Non-executive director)  

(ค) บริษัทแมในประเทศอิตาลีเปนผูตัดสินใจเกี่ยวกับการดําเนินกิจการ
ของบริษัท Eurofood  
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(จ) บุคคลที่สามทราบวาสถานที่ต้ังในการดําเนินธุรกิจที่แทจริงของ
บริษัทอยูในประเทศอิตาลี 
   คดีนี้ไดขึ้นสูการพิจารณาของศาลช้ันสูงสุดในแตละประเทศ ซึ่งศาลสูงของ
ท้ังสองประเทศตางก็พิพากษายืนตามคําตัดสินของศาลชั้นตน ศาลฎีกาแหงไอรแลนดจึงเสนอประเด็น
ปญหาหลายประการตอศาลยุติธรรมยุโรป* โดยสามารถสรุปหลักเกณฑที่ศาลยุติธรรมยุโรปไดวินิจฉัย
ไวดังนี้ 
    (ก) คําส่ังหรือคําพิพากษาใหเร่ิมกระบวนการลมละลายซ่ึงจะไดรับการ
รับรองโดยศาลของประเทศสมาชิกอ่ืนๆ นั้น จะตองเปนคําส่ังหรือคําพิพากษาที่เกิดจากการพิจารณา
คํารองขอวาลูกหนี้เปนผูลมละลาย และมีความประสงคจะขอเร่ิมกระบวนการลมละลาย นอกจากนั้น
จะตองเปนคําส่ังหรือคําพิพากษาที่สงผลใหมีการแบงสันปนสวน หรือการควบคุมทรัพยสินของลูกหนี้ 
และมีการแตงต้ังผูมีคุณสมบัติขึ้นเปนผูแทนกระบวนการ สงผลใหลูกหนี้หมดอํานาจในการเขาควบคุม
จัดการทรัพยสินของตน  

(ข) หากศาลแหงแรกรับคํารองและพิจารณาจุดเกาะเก่ียวในคดี
ลมละลายแลวปรากฏวามี COMI ต้ังอยูภายในเขตอํานาจรัฐ ศาลจึงมีคําส่ังหรือคําพิพากษาใหริเร่ิม
กระบวนการหลักภายในประเทศ ศาลของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปอ่ืนๆ ตองยอมรับรองกระบวน
พิจารณาดังกลาวโดยอัตโนมัติ และไมสามารถตรวจสอบหรือโตแยงเขตอํานาจของศาลแหงแรกไดอีก 
แมจะมีเหตุอันควรสงสัยวาศาลแหงแรกอาจมิไดเปนผูมีเขตอํานาจแทจริงเหนือคดีลมละลายขามชาติ
น้ันก็ตาม  

 (ค) ขอสันนิษฐานสํานักงานจดทะเบียนเปนสถานที่ ต้ังของ COMI 
ตามที่กําหนดไวในมาตรา 3(1) จะสามารถถูกหักลางไดก็ตอเมื่อ “ปจจัยที่นํามาพิจารณาจะตองมี
ตัวตนอยูจริงและสามารถรับรูไดโดยบุคคลที่สาม อันแสดงใหเห็นวาสถานที่ต้ังที่แทจริงของ COMI 
ต้ังอยูในแหลงอ่ืนที่มิใชสํานักงานจดทะเบียน” (“….if factors which are both objective and 
ascertainable by third parties enable it to be established that an actual situation exits which 
is different from that which locating at that registered office is deemed to reflect.”)                   

                                                 
* ศาลยตุิธรรมยโุรป (European Court of Justice : ECJ) เปนองคกรตุลาการของสหภาพยุโรป ทําหนาท่ี

ตัดสินและระงับขอพิพาททางการคาระหวางประเทศสมาชิก คําพิพากษาของศาลยุติธรรมยุโรปถือวาเปนท่ีสดุ 
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เพราะการมีตัวตนอยูจริงและสามารถรับรูไดโดยบุคคลที่สามยอมกอใหเกิดความแนนอนทางกฎหมาย            
อันการดําเนินกระบวนการลมละลายตอลูกหนี้ของตน โดยเฉพาะหากลูกหน้ีที่ไมมีการดําเนินธุรกิจ          
อยูจริงในประเทศอันเปนสถานท่ีต้ังของสํานักงานจดทะเบียน (ศาลใชคําวาลูกหนี้มีลักษณะเปน 
“Letter-box company”) ขอสันนิษฐานดังกลาวยอมถูกหักลางไดโดยงาย 

นอกจากนั้น ศาลยุติธรรมยุโรปไดสรางแนวทางการพิจารณาสถานที่ต้ังของ 
COMI จาก “ระดับการรับรูของเจาหนี้” (Contact with creditors approach) กลาวคือ สถานที่ต้ัง 
อันมีคุณสมบัติเปนศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้ไดนั้น นอกจากตองเปนสถานที่ซ่ึงโดยปกติ
ลูกหนี้ไดใชบริหารจัดการผลประโยชนของตนแลว ยังตองเปนที่รูจักของเจาหนี้ผูมีสวนสําคัญในคดี
และเจาหนี้ไดใชสถานท่ีดังกลาวในการติดตอหรือการทําธุรกรรมกับลูกหนี้อยูเปนปกติดวย               

(ง) ในกรณีที่บริษัทแมและบริษัทลูกตางมีสํานักงานจดทะเบียนต้ังอยู
คนละประเทศ แมปรากฏ ขอเท็จจริงวาบริษัทแมเปนผูแตงต้ังกรรมการบริหารของบริษัทลูก และ            
เปนผูควบคุมนโยบายหรือทิศทางการดําเนินธุรกิจของบริษัทลูกก็ไมสามารถนํามาเปนปจจัยในการ      
หักลางขอสันนิษฐานเบ้ืองตนวา COMI ของบริษัทลูกมิไดต้ังอยูที่สํานักงานจดทะเบียนของ               
บริษัทลูกได ขอสันนิษฐานเบ้ืองตนจะสามารถถูกหักลางไดก็ตอเมื่อสถานที่ที่นํามากลาวอางวา            
เปนศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้จะตองมีตัวตนอยูจริงและสามารถรับรูไดโดยบุคคลท่ีสาม
เทานั้น 

 (จ) ภายใตหลักความไวเนื้อเช่ือใจกัน (Principle of mutual trust) 
กระบวนการหลักที่เร่ิมขึ้นในประเทศสมาชิกหนึ่งจะตองไดรับการรับรองจากศาลในประเทศสมาชิกอ่ืน 
โดยไมตองมีการตรวจสอบเร่ืองเขตอํานาจศาลกันอีก หากเจาหน้ีรายใดตองการโตแยงคําพิพากษา
ดังกลาวก็สามารถยื่นอุทธรณไดตามกระบวนการภายใตกฎหมายภายในของประเทศนั้นๆ  

(ฉ) ศาลของประเทศสมาชิกหนึ่ งจะสามารถปฏิ เสธไม รับรอง
กระบวนการลมละลายท่ีเร่ิมขึ้นในประเทศสมาชิกอ่ืนได เฉพาะกรณีที่ปรากฏชัดวา คําพิพากษาหรือ
คําส่ังใหเร่ิมกระบวนการลมละลายดังกลาวนั้นละเมิดตอสิทธิขั้นพ้ืนฐานของบุคคลที่เกี่ยวของใน
กระบวนการหรือเปนการฝาฝนตอหลักการพ้ืนฐานของกฎหมายภายในประเทศ 
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3.5.1.2 คําพิพากษาของศาลอังกฤษ 
 

(1)  คดี BRAC Rent-a-Car International Inc.* 
 
BRAC Rent-a-Car International Inc. เปนบริษัทซ่ึงดําเนินธุรกิจใหเชา

รถยนต จดทะเบียนจัดต้ังขึ้น ณ มลรัฐ Delaware ประเทศสหรัฐอเมริกา อยางไรก็ตาม ลูกหนี้ไมมี        
การดําเนินธุรกิจหรือจางงานบุคลากรในสหรัฐอเมริกาแตอยางใด เพราะสถานที่ต้ังของสํานักงาน, 
พนักงาน ตลอดจนทรัพยสินทั้งหมดของลูกหนี้ต้ังอยูในเมือง Hemel Hampstead ประเทศอังกฤษ 
และมีสาขาอีกแหงหนึ่งในประเทศสวิสเซอรแลนด 

ลูกหนี้ไดยื่นคํารองตอศาลอังกฤษขอใหริเร่ิมกระบวนการลมละลายใน
ประเทศอังกฤษ จึงเกิดประเด็นปญหาขึ้นวา ศาลอังกฤษจะสามารถมีเขตอํานาจเหนือบริษัทลูกหนี้        
ซ่ึงเปนบริษัทจดทะเบียนภายใตกฎหมายสหรัฐอเมริกาหรือไม ศาลอังกฤษวินิจฉัยวา COMI ต้ังอยูใน
ประเทศอังกฤษ เนื่องจากการประกอบธุรกิจและพนักงานทั้งหมดของลูกหนี้อยูในประเทศอังกฤษ 
(สัญญาจางแรงงานจัดทําขึ้นภายใตกฎหมายอังกฤษ) ดังนั้น ไมวาลูกหนี้จะจดทะเบียนจัดต้ัง          
เปนบริษัทหรือนิติบุคคลในประเทศใด หากปรากฏวา COMI ต้ังอยูภายในประเทศสมาชิกของ             
สหภาพยุโรป European Insolvency Regulation ยอมมีผลใชบังคับโดยตรงตอประเทศสมาชิก
สหภาพยุโรปทุกประเทศทันที ศาลของประเทศสมาชิกอันเปนสถานที่ต้ังของ COMI ยอมเปนผูม ี           
เขตอํานาจเหนือคดีลมละลายและสามารถดําเนินกระบวนการหลักภายใตหลักเกณฑของ European 
Insolvency Regulation โดยไมตองคํานึงวาลูกหนี้จดทะเบียนจัดต้ังเปนบริษัทหรือนิติบุคคลภายใต
กฎหมายภายในของประเทศใด 

 
(2)  คดี Daisytek ISA Ltd.** 
 
คดี Daisytek-ISA Ltd. มีความเกี่ยวพันกับหลายบริษัทในหลายประเทศ                         

ซ่ึงโดยสวนใหญมีฐานที่ต้ังอยูในทวีปยุโรป บริษัทแมคือ Daisytek International Corporation             

                                                 
* ดูในคด ีBRAC Rent-a-Car International Inc. [2003] 2 ALL ER 201 
** ดูในคด ีDaisytek-ISA Ltd., [2003] B.C.C 562 (Ch). 
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จดทะเบียนจัดต้ังขึ้นในสหรัฐเมริกาโดยมีสาขาอยูทั้งในประเทศสหรัฐอเมริกาและอังกฤษ                  
บริษัทในเครือในประเทศอังกฤษไดแก Daisytek-ISA Ltd. ซ่ึงเปนบริษัทผูถือหุน (Holding Company) 
ในบริษัทอื่นๆ อีกหลายแหง ไดแก บริษัทในประเทศเยอรมัน 3 บริษัท, บริษัทในประเทศอังกฤษ               
10 บริษัท และอีกหนึ่งบริษัทในประเทศฝร่ังเศส  

ภายใตโครงสรางของกลุมบริษัทอันซับซอนนี้ ISA International PLC บริษัท
ในเครือของ Daisytek-ISA Ltd. เปนบริษัทผูถือหุน (Holding company) ของบริษัท ISA 
International Holdings Ltd และบริษัท ISA International Holdings Ltd เปนบริษัทผูถือหุนในบริษัท 
PAR Beteiligungs GmbH (บริษัทหนึ่งในเยอรมัน) และบริษัท ISA Daisytek SAS (บริษัทหนึ่งใน
ฝร่ังเศส) อีกทอดหนึ่ง ทั้งนี้ ในการกูยืมเงินจากเจาหนี้ไดมีการผูกหลักประกันระหวางทุกบริษัทเพ่ือ
นําไปเปนหลักประกันการชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ 

ในเดือนพฤษภาคม ค.ศ.2003 Daisytek International Corporation  
(บริษัทแม) ไดยื่นคํารองขอฟนฟูกิจการภายใต Chapter 11 ของประมวลกฎหมายลมละลาย
สหรัฐอเมริกา สวนบริษัท Daisytek-ISA Ltd. และบริษัทลูกอ่ืนๆ ในทวีปยุโรปไดเขาสูกระบวนการ
ลมละลายในประเทศอังกฤษ ศาลอังกฤษไดพิจารณาประเด็นปญหาเบ้ืองตน 2 ประการ คือ สถาน
ท่ีต้ัง COMI ของบริษัท Daisytek-ISA Ltd. และเขตอํานาจในการสั่งการใหบริษัทในเครือในประเทศ
เยอรมันและฝรั่งเศสใหเขาสูกระบวนการลมละลายไดหรือไม 

ขอเท็จจริงที่ศาลอังกฤษนํามาพิจารณาเพ่ือหาสถานที่ต้ังของ COMI ของ
บริษัท Daisytek-ISA Ltd. มีดังนี้ 

(ก) ระบบการเงินของบริษัทในเยอรมันและฝร่ังเศสไดรับมาจาก ISA 
International PLC ซ่ึงเปนสํานักงานแหงใหญต้ังอยูท่ีเมือง Bradford ประเทศอังกฤษ นอกจากนั้น 
การจัดทําบัญชียังใชหลักการทางบัญชีตามแบบอังกฤษดวย 

(ข) การซ้ือขายสินคาที่มีมูลคาเกินกวา 5,000 ยูโรจะตองไดรับความ
เห็นชอบจากสํานักงานแหงใหญกอนทุกคร้ัง 

(ค) การจางพนักงานในระดับอาวุโสจะตองมีการประสานงานกับ ISA 
International PLC 

(ง) ขอมูลทางเทคโนโลยีและการสนับสนุนองคกรมีศูนยกลางอยูใน
เมือง Bradford 
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(จ) ISA International PLC เปนผูเจรจาและเปนคูสัญญาในการซ้ือขาย
สินคากวารอยละ 70 ของการซื้อขายทั้งหมดในกลุมบริษัท 

(ฉ) บริษัทในเยอรมันและฝร่ังเศสจะตองปฏิบัติตามแผนกลยุทธการ
บริหารจัดการธุรกิจตามแนวทางที่ประธานกรรมการบริหารของ Daisytek-ISA Ltd. ไดวางไว 

ดังนั้น COMI ของลูกหน้ีในคดีนี้จึงต้ังอยูในประเทศอังกฤษมากกวาใน
ประเทศที่บริษัทไดจดทะเบียนจัดต้ังขึ้น ขอสันนิษฐานเบื้องตนตามมาตรา 3(1) จึงถูกหักลางและ                         
ศาลอังกฤษสามารถมีคําส่ังใหดําเนินกระบวนการลมละลายในประเทศฝรั่งเศสและเยอรมันได  
อยางไรก็ตาม ศาลชั้นตนฝร่ังเศส (The Tribunal de Commerce of Sergy Pontoise) ไมเห็นดวยกับ
คําพิพากษาของศาลอังกฤษ ทั้งที่ในอารัมภบทที่ 22 ของ European Insolvency Regulation ได
กําหนดไววา 

“คําพิพากษาของศาลใหริเร่ิมกระบวนการลมละลายในประเทศสมาชิกหนึ่ง
น้ัน ควรจะไดรับการรับรองจากประเทศสมาชิกอ่ืน โดยที่ประเทศสมาชิกอ่ืนไมมีอํานาจในการพิจารณา         
คําพิพากษาของศาลนั้นอีกคร้ังหนึ่ง” 

อยางไรก็ตาม ศาลอุทธรณแหงฝร่ังเศส (Cour d’appelle du Versailles)   
ไดพิจารณาคดีดังกลาวอีกคร้ังและเห็นดวยกับคําพิพากษาของศาลอังกฤษ และเห็นวาศาลช้ันตน    
ไมควรมีคําส่ัง ใหดําเนินกระบวนการลมละลายตอ Daisytek-ISA Ltd. เอง เมื่อพิจารณาตามมาตรา 
16 และ 17 ของ European Insolvency Regulation ศาลชั้นตนควรจะรับรองคําพิพากษาของศาลสูง
แหงประเทศอังกฤษ อยางไรก็ตาม ทายที่สุดศาลอุทธรณก็มิไดพิพากษากลับคําตัดสินของศาลช้ันตน
แตอยางใด แตไดเสนอประเด็นปญหานี้แกศาลยุติธรรมยุโรป (ECJ) ตอไป 
   เชนเดียวกับคดี Rover France SAS ศาลชั้นตนฝร่ังเศส (The tribunal de 
Commerce of Nanterrre) ไดรับรองกระบวนการลมละลายที่เร่ิมขึ้นในประเทศอังกฤษจากการที่
ลูกหนี้ซ่ึงเปนบริษัทฝร่ังเศสไดประกอบกิจการและมี COMI ต้ังอยู ณ เมือง Birmingham ประเทศ
อังกฤษคดีน้ีไดขึ้นสูศาลอุทธรณฝร่ังเศส (the Court of Appeal in Versailles) และศาลอุทธรณ              
ไดยืนตามคําพิพากษาศาลช้ันตน อยางไรก็ตาม ศาลอุทธรณเห็นวา ศาลฝร่ังเศสไมสามารถนํา
ประเด็นเร่ืองสถานที่ต้ังของ COMI ซ่ึงมีการพิจารณาขอเท็จจริงไปแลวโดยศาลของประเทศสมาชิกอ่ืน
กลับมาพิจารณาใหมได ดังนั้น ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปจะตองรับรองการเร่ิมกระบวนการ
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ลมละลาย ตลอดจนการพิจารณาขอเท็จจริงเกี่ยวกับสถานที่ต้ังของ COMI ที่เกิดขึ้นในประเทศสมาชิก
อ่ืนดวย   

 
(3)  คดี Crisscross Telecommunications Group 
  

   กลุมบริษัท Crisscross ดําเนินธุรกิจอยูในทวีปยุโรป ประกอบดวยบริษัทลูก
จํานวน 14 บริษัท ซ่ึงโดยสวนใหญมีสํานักงานจดทะเบียนต้ังอยูนอกอาณาเขตของประเทศอังกฤษ             
และอีกหนึ่งบริษัทต้ังอยูในประเทศสวิสเซอรแลนด ในวันที่ 20 พฤษภาคม ค.ศ.2003 ศาลสูง                     
แหงลอนดอน (High Court of London) มีคําส่ังใหริเร่ิมกระบวนลมละลายในประเทศอังกฤษและ                  
มีคําวินิจฉัยวา COMI ของบริษัทลูกทุกบริษัทมิไดต้ังอยูในประเทศอันเปนสถานที่ต้ังสํานักงาน             
แหงใหญของบริษัทแม แตต้ังอยูในประเทศอังกฤษเพราะกลุมบริษัทมี “ระบบการดําเนินงานแบบ
สํานักงานแหงใหญ” อยูในประเทศอังกฤษ โดยพิจารณาจากปจจัยตางๆ ดังตอไปนี้ 

(ก) อํานาจการตัดสินใจในเ ร่ืองสําคัญๆ  ของบริษัทกระทําโดย
คณะกรรมการบริษัทในประเทศอังกฤษ 

(ข) พนักงานหรือลูกจางโดยสวนใหญที่ ดําเนินงานเกี่ยวกับระบบ             
การจัดการ, การบัญชี, และการบริหารในบริษัทลูกแตละบริษัทถูกสงตัวมาจากบริษัทในประเทศ
อังกฤษ 

(ค) แมผูจัดหาสินคาจะไดเขาทําสัญญากับบริษัทลูกท่ีต้ังอยูในประเทศ
สมาชิกสหภาพยุโรปหลายประเทศ แตสัญญาที่ทําขึ้นเกิดจากการเจรจาและประชุมรวมกับพนักงาน
ชาวอังกฤษ โดยผูจัดหาสินคาไดรับคําแนะนําใหจัดสงใบแจงหน้ีไปยงับริษัทในประเทศอังกฤษ  

(ง) ลูกคาโดยสวนใหญของกลุมบริษัทเขาทําสัญญากับบริษัทใน
ประเทศอังกฤษ ภายใตกฎหมายของประเทศอังกฤษ 

(จ) การซ้ือขายโดยสวนใหญของบริษัทกระทําผานบัญชีธนาคาร                 
ท่ีเปดไวใน London 
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3.5.1.3 คําพิพากษาของศาลฝรั่งเศส 
 
(1) คดี Rover France SAS 

    
กลุมบริษัท MG Rover Group ดําเนินธุรกิจผลิตและจัดจําหนายรถยนต 

บริษัทแมต้ังอยูในเมือง Long bridge ประเทศอังกฤษ ประกอบดวยบริษัทลูกทั้งหมด 8 บริษัท             
โดยมีบริษัท MG Rover Export Ltd. เปนผูจัดจําหนายรถยนตใหแกบริษัทลูกและผูคารถยนต                     
ในหลายประเทศ กลุมบริษัท MG Rover Group ไดเขาสูกระบวนการลมละลายในประเทศอังกฤษ           
ในเดือนเมษายน ป ค.ศ.2005 ศาลอังกฤษ (High Court of Justice Chancery Division 
Birmingham) สรุปวาบริษัทลูกท้ังหมดมี COMI ต้ังอยูในประเทศอังกฤษ โดยพิจารณาจากปจจัย
ดังตอไปนี้ 

(ก) โครงสรางทางการเงินโดยรวมของกลุมบริษัทมีศูนยกลางอยูใน
ประเทศอังกฤษ 

(ข) บริษัทลูกท่ีทําหนาที่จัดจําหนายรถยนตไมสามารถดําเนินการเอง        
ไดโดยอิสระ  

(ค) เมื่อครบกําหนดชําระหนี้ เจาหนี้มักมุงไปที่บริษัทแมในประเทศ
อังกฤษมากกวาบริษัทลูกในประเทศตางๆ 

(ง) บริษัทลูกมีลักษณะเปนเครือขายและเปนสวนหนึ่งภายในโครงสราง
ของกลุมบริษัท ไมมีอํานาจตัดสินใจบริหารจัดการหรือดําเนินธุรกิจการคาดวยตนเอง แตมี
วัตถุประสงคในการขยายการดําเนินธุรกิจของกลุมบริษัทไปยังตางประเทศเทานั้น  

ศาลยังกลาวเสริมอีกวาจุดมุงหมายของการดําเนินกระบวนการลมละลาย 
คือการรักษามูลคาทรัพยสินของบริษัทลูกทั้งหมดยิ่งไปกวาการรีบเรงชําระบัญชีใหเสร็จส้ินในทันที 
อยางไรก็ตาม คําพิพากษาของศาลอังกฤษไดรับการโตแยงจากอัยการแหงฝร่ังเศส เนื่องจาก              
ไมเห็นดวยกับการที่ศาลอังกฤษจะมีเขตอํานาจในคดีลมละลายเหนือบริษัท Rover France SAS               
ในประเทศฝร่ังเศส จึงมีการนําเสนอคดีดังกลาวใหศาลช้ันตนแหงฝร่ังเศส (The Tribunal de 
Commerce of Nanterre) พิจารณาอีกคร้ัง และในวันที่ 19 พฤษภาคม ค.ศ.2005 ศาลช้ันตนฝร่ังเศส
มีคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศดังกลาวในสถานะของกระบวนการหลักเนื่องจาก            
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เห็นดวยกับคําพิพากษาของศาลอังกฤษวา COMI ของบริษัท Rover France SAS ต้ังอยูในประเทศ
อังกฤษ  

ตอมาคดีนี้ไดขึ้นสูศาลอุทธรณแหงประเทศฝรั่งเศส (The Court of Appeal 
in Versailles) เนื่องจากมีการโตแยงวา ภายใตกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสนั้น ลูกจางของบริษัท          
(ซ่ึงมีสถานะเปนเจาหนี้ของลูกหนี้ในคดีลมละลาย) มีสิทธิที่จะไดรับคําปรึกษาเก่ียวกับการริเร่ิม
กระบวนการลมละลายอันถือเปนนโยบายสาธารณะท่ีสําคัญของประเทศฝร่ังเศส ในขณะที่กฎหมาย
อังกฤษมิไดรับรองสิทธิในเร่ืองดังกลาว ศาลฝร่ังเศสจึงควรปฏิเสธไมรับรองกระบวนการพิจารณา
ตางประเทศดังกลาวเนื่องจากขัดตอนโยบายสาธารณะของฝร่ังเศสตามขอยกเวนในมาตรา 26 แหง 
European Insolvency Regulation 

ศาลอุทธรณพิจารณาแลวเห็นวา ขอยกเวนเกี่ยวกับนโยบายสาธารณะตาม
มาตรา 26 จะตองตีความอยางเครงครัดภายใตสวนอารัมภบทท่ี 22 แหง European Insolvency 
Regulation กลาวคือ ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปทุกประเทศตองยอมรับรองคําพิพากษาของศาลใน
ประเทศสมาชิกที่ไดพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI แลว โดยไมจําเปนตองมีการตรวจสอบเรื่อง             
เขตอํานาจศาลอีกคร้ังหนึ่ง นอกจากนั้นการปฏิเสธไมรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศตาม
ขอยกเวนในมาตรา 26 จะสามารถกระทําไดก็ตอเมื่อคําพิพากษาของศาลตางประเทศน้ันละเมิดตอ
หลักเกณฑพ้ืนฐานของกฎหมายภายในประเทศ ศาลจึงไมเห็นดวยกับขอโตแยงของอัยการฝรั่งเศส           
จึงมีคําส่ังใหยกคํารอง  

 
(2) คดี Eurotunnel Finance Ltd. 
 
ในคดี Eurotunnel Finance Ltd. ศาลฝร่ังเศส (The French Commercial 

Court) ไดประกาศเขตอํานาจของตนเหนือบริษัทลูกในกลุมบริษัท Eurotunnel จํานวน 17 บริษัท            
ซ่ึงดําเนินธุรกิจอยูในประเทศอังกฤษ, เยอรมัน, สเปน, เบลเยียม และเนเธอรแลนด โดยศาลได
พิจารณาวา การบริหารจัดการทางการเงิน, การบัญชี ตลอดจนการเจรจาปรับปรุงโครงสรางหน้ี              
ของกลุมบริษัทไดดําเนินการในประเทศฝรั่งเศส นอกจากนั้นประธานกรรมการบริหารของบริษัทลูก 
โดยสวนใหญมีสัญชาติฝร่ังเศสและอาศัยอยูในประเทศฝร่ังเศส COMI ของกลุมบริษัท Eurotunnel  
จึงควรตั้งอยูในประเทศฝร่ังเศส  
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ศาลยังใหความเห็นเพ่ิมเติมอีกวา European Insolvency Regulation            
มีจุดมุงหมายในการกอใหเกิดประสิทธิภาพและความเปนอันหนึ่งอันเดียวกันของการดําเนิน
กระบวนการลมละลาย ในคดีนี้ศาลฝร่ังเศสจึงใชวิธีรวมกระบวนวิธีพิจารณาคดีลมละลายใหอยู            
ภายในประเทศฝร่ังเศสเพียงประเทศเดียว แทนที่จะดําเนินกระบวนการลมละลายตอบริษัทลูก            
แตละบริษัทแยกเปนรายประเทศไปเพื่อกอใหเกิดประสิทธิภาพและประสิทธิผลในการดําเนิน
กระบวนการลมละลายขามชาติ 

 
3.5.1.4 คําพิพากษาของศาลเยอรมัน 

    
(1) คดี MPOTEC GmbH 
 
บริษัท MPOTEC GmbH จดทะเบียนจัดต้ังขึ้นในประเทศเยอรมนี และเปน

สวนหน่ึงของกลุมบริษัท EMTEC Group (บริษัทแมต้ังอยูในประเทศฝร่ังเศส) ในวันท่ี 15 กุมภาพันธ 
ค.ศ. 2006 ศาลฝร่ังเศส (the Tribunal de commerce of Nanterre) ไดสรุปวา COMI ของบริษัท 
MPOTEC GmbH ต้ังอยูในประเทศฝร่ังเศส โดยพิจารณาจากปจจัยท่ีเกี่ยวของดังนี้ 

(ก) มีการจัดประชุมคณะกรรมการบริษัทในประเทศฝร่ังเศส 
(ข) กฎหมายของประเทศฝรั่งเศสเปนกฎหมายที่นํามาใชบังคับแก

สัญญา 
(ค) สถานที่ซ่ึงมีการติดตอทางธุรกิจกับลูกคาของบริษัท 
(ง) สถานที่กําหนดนโยบายทางการคาอยูในประเทศฝร่ังเศส 
(จ) การไดรับอนุญาตใหเขารวมขอตกลงทางการเงินของบริษัทแม 
(ฉ) สถานที่ต้ังของธนาคารผูเปนเจาหนี้อยูในประเทศฝร่ังเศส 
(ช) ศูนยกลางการจัดการเกี่ยวกับนโยบายการซื้อขาย, พนักงาน,             

การบัญชี และระบบคอมพิวเตอรต้ังอยูในประเทศฝร่ังเศส 
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(2) คดี Zenith Maschinenfabrik Austria GmbH* 
 

ศาลเยอรมันไดประกาศเขตอํานาจระหวางประเทศของตนเหนือบริษัท 
Zenith Maschinenfabrik Austria GmbH (“Zenith AG”) บริษัทลูกซ่ึงจดทะเบียนจัดต้ังในประเทศ
ออสเตรเลีย (บริษัทแมต้ังอยูในประเทศเยอรมัน) ศาลไดวินิจฉัยวา COMI ของ Zenith AG ต้ังอยูใน 
ประเทศเยอรมัน เนื่องจาก Zenith AG ไมมีอํานาจในการบริหารจัดการธุรกิจดวยตนเอง เพราะการ
ตัดสินใจทางธุรกิจและการผลิตสินคาลวนตองไดรับความเห็นชอบจากบริษัทแมในประเทศเยอรมัน
ท้ังส้ิน ศาลเยอรมันจึงมีเขตอํานาจระหวางประเทศในการดําเนินกระบวนการลมละลายในสถานะ
กระบวนการหลักตอ Zenith AG ศาลออสเตรเลียพิจารณารับรองกระบวนการลมละลายดังกลาว และ 
ไดริเร่ิมกระบวนการรองเพ่ือดําเนินการรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ในประเทศออสเตรเลียตอไป 

 
3.5.1.5 คําพิพากษาของศาลสวีเดน 
  
 (1) คด ีRadaflex OY** 

 
บริษัท Radaflex OY เปนบริษัทจํากัดมีสํานักงานจดทะเบียนต้ังอยูใน

ประเทศฟนแลนดไดยื่นคํารองริเร่ิมกระบวนการลมละลายตอศาลในประเทศสวีเดน โดยลูกหนี้กลาว
อางวา COMI ต้ังอยูในประเทศสวีเดน เพราะการดําเนินธุรกิจของลูกหนี้ไดกระทําผานสาขาในประเทศ
สวีเดนและไมมีการดําเนินธุรกิจในประเทศฟนแลนดแตประการใด จุดเกาะเกี่ยวประการเดียวที่มีอยู 
ในประเทศฟนแลนดคือ บัญชีเงินฝากธนาคารจํานวน 50,000 ยูโร โดยฝากในนามของสาขา                   
ในประเทศสวีเดน ขอเท็จจริงดังกลาวจึงสามารถหักลางขอสันนิษฐานเบ้ืองตนตามมาตรา 3(1) แหง 
European Insolvency Regulation  

ศาลชั้นตน (The Swedish District Court) วินิจฉัยวาจุดเกาะเก่ียวที่ลูกหนี้
ไดกลาวอางมาน้ันไมเพียงพอตอการหักลางขอสันนิษฐานเบ้ืองตนตามมาตรา 3(1) เพราะในขณะ              
ท่ีมีการย่ืนคํารองขอใหศาลริเร่ิมกระบวนการลมละลายนั้นลูกหนี้ไดยุติการดําเนินกิจกรรมทางธุรกิจ

                                                 
* ดูในคด ีZenith Maschinenfabrik Austria GmbH File no.25 IN 154/04, July 1, 2004. 
** ดูในคดี Radaflex OY, 0 4105-03, May 30, 2003. 
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ท้ังหมดในประเทศสวีเดนแลว ศาลจึงไมมีเขตอํานาจในการริเร่ิมกระบวนการลมละลายในสถานะ
กระบวนการหลักตอลูกหนี้ในประเทศสวีเดน   

ตอมาคดีนี้ไดขึ้นสูศาลอุทธรณ (The Swedish Court of Appeal) ศาล
อุทธรณไดพิจารณากลับคําพิพากษาของศาลชั้นตน  เนื่องจากเห็นวาลูกหนี้มี จุดเกาะเก่ียว                  
เพียงเล็กนอยกับประเทศฟนแลนด อีกทั้งยังไมมีการจางงานบุคคลากรในประเทศฟนแลนด เมื่อ
พิจารณาเปรียบเทียบกันแลวการดําเนินกิจกรรมทางธุรกิจของลูกหนี้อยูในประเทศสวีเดนแทบท้ังหมด 
ดังนั้น COMI จึงควรต้ังอยูในประเทศสวีเดน ศาลสวีเดนจึงมีเขตอํานาจในการริเร่ิมกระบวนการ
ลมละลายในสถานะกระบวนการหลักในประเทศสวีเดนได    

 
3.5.2 คําพิพากษาของศาลตางประเทศภายใตหลักการของ Model law 

 
3.5.2.1 คําพิพากษาของศาลสหรัฐอเมริกา 

 
(1) คดี Tri-Continental Exchange Ltd.* 

ลูกหน้ีเปนบริษัทประกันภัยจดทะเบียนจัดต้ังและประกอบธุรกิจประกันภัย
ภายใตกฎหมายของ St. Vincent และ Grenadines (“SVG”) โดยลูกหนี้ถูกกลาวหาวา ไดทําการ
หลอกลวงใหลูกคาของบริษัทจํานวนมากเขาทําประกันภัยปลอม ลูกหนี้ไดเขาสูกระบวนการลมละลาย
ใน SVG ศาลของ SVG ไดแตงต้ังผูแทนตางประเทศเพื่อดําเนินการนําเสนอกระบวนการลมละลาย
ดังกลาวใหศาลสหรัฐฯ พิจารณารับรอง ศาลสหรัฐฯ (The Bankruptcy Court for the Eastern 
District of California) วินิจฉัยวา การพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI สามารถพิจารณาการปรับใช
หรือตีความเกณฑ COMI ในบทบัญญัติลักษณะเดียวกันนี้ในตางประเทศได (หมายถึงเกณฑ COMI 
ภายใต European Insolvency Regulation ในสหภาพยุโรป) โดยเกณฑ COMI สามารถเทียบเคียงได
กับเกณฑสถานประกอบธุรกิจหลัก (Principal place of business) ในประมวลกฎหมายลมละลาย
สหรัฐฯ (มาตรา 109) ดังนั้น หากปรากฏวาสถานประกอบธุรกิจหลักของลูกหนี้ต้ังอยูในแหลงอ่ืน              
ท่ีมิใชสํานักงานจดทะเบียน หลักฐานอันแสดงถึงสถานประกอบหลักของลูกหนี้ยอมสามารถนํามา
พิสูจนหักลางขอสันนิษฐานสํานักงานจดทะเบียนตามมาตรา 1516 ได ศาลสหรัฐฯ วินิจฉัยวา            

                                                 
* ดูในคด ีTri-Continental Exchange, Ltd., 349 B.R. 627, 633-34 (Bankr. E.D. Cal. 2006).  
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แมการทําประกันภัยปลอมจะเกิดขึ้นในสหรัฐฯ แตลูกหนี้มีสํานักงานจดทะเบียนและพนักงานกวา          
20 คนใน SVG ดังน้ัน COMI จึงควรต้ังอยูใน SVG และมีคําส่ังใหรับรองกระบวนการลมละลาย
ดังกลาวในสถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ 

 
(2) คดี Sphinx Managed Futures Fund Ltd. 
 
บริษัท SPhinX Managed Futures Fund Ltd. ประกอบธุรกิจซ้ือขาย

หลักทรัพยและตราสารลวงหนาไดจดทะเบียนจัดต้ังเปนนิติบุคคลขึ้นใน Cayman Islands เพ่ือ
ผลประโยชนทางภาษี โดยลูกหนี้มิไดมีการประกอบการคาหรือดําเนินธุรกิจใดๆ ใน Cayman Islands 
เพราะภายใตกฎหมายของ Cayman Islands ธุรกิจของลูกหน้ีอยูในประเภทธุรกิจที่ไดรับการยกเวน 
ไมตองมีสถานประกอบการต้ังอยูใน Cayman Islands ยกเวนในกรณีที่มีการสงเสริมใหลูกหนี้ดําเนิน
ธุรกิจนอกเขตอํานาจของ Cayman Islands* 

ลูกหนี้ไดประกอบธุรกิจกองทุนประกันความเส่ียง (Hedge fund) ภายใต               
การควบคุมดูแลการลงทุนโดย Delaware Corporation ในเมือง New York ตามสัญญาบริหารจัดการ
การลงทุนที่ทําไวระหวางกัน นอกเหนือจากหนังสือบริคณหสนธิและหลักฐานทางทะเบียนวา                    
มีการจัดต้ังเปนนิติบุคคลใน Cayman Islands แลว มีขอเท็จจริงปรากฏวา 

(ก) ลูกหนี้ไมมีทรัพยสินอ่ืนใดตั้งอยูใน Cayman Islands เน่ืองจาก
ทรัพยสินของกองทุนกวารอยละ 90 (มูลคาประมาณ 500 ลานดอลลาร) อยูในสหรัฐอเมริกาท้ังหมด   

  (ข) ลูกหนี้ไมมีการจางแรงงาน และไมมีสํานักงานต้ังอยูใน Cayman 
Islands หรือในประเทศอื่น 

(ค) ไมมีกรรมการบริษัทและการจัดประชุมคณะกรรมการบริษัทใน 
Cayman Islands 

(ง) นักลงทุนจากท่ัวโลกไดนําสงคาสมาชิกกองทุนมายัง Cayman 
Islands  โดยมีวัตถุประสงคในการฟอกเงิน 

(จ) การบริหารจัดการหลักเกี่ยวกับกองทุนของบริษัทกระทําใน
สหรัฐอเมริกา 

                                                 
* Article 193 of Company Law (2004 Revision) (Cayman Islands) 
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(ฉ) ผูตรวจสอบบัญชีของลูกหนี้ไดนําที่อยูของลูกหนี้ใน  Cayman 
Islands มาใชในการตรวจสอบบัญชีภายใตกฎหมายของ Cayman Islands อยางไรก็ตาม ไมปรากฏ
หลักฐานท่ีแสดงใหเห็นวาผูตรวจสอบบัญชีมีการดําเนินงานใน Cayman Islands มากนอยเพียงใด          
ในความเปนจริง 

ลูกหนี้ไดเขาสูกระบวนการลมละลายโดยสมัครใจใน Cayman Islands           
ศาลดําเนินการแตงต้ังผูแทนตางประเทศ และผูแทนตางประเทศนั้นไดดําเนินการยื่นคํารอง                    
ตอศาลลมละลายสหรัฐฯ ใหพิจารณารับรองกระบวนพิจารณาดังกลาวในสถานะของกระบวน
พิจารณาหลักตางประเทศหรือกระบวนพิจารณารองตางประเทศอยางใดอยางหนึ่งภายใต Chapter 
15 แหงประมวลกฎหมายลมละลายสหรัฐฯ   

ทั้งนี้ การพิจารณาวากระบวนพิจารณาตางประเทศควรถูกรับรองในสถานะ
ของกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศหรือไมนั้น ศาลจะตองพิจารณาจากสถานที่ต้ังของ COMI และ        
การประกอบกิจการของลูกหน้ี คําพิพากษาของศาลในคดี Sphinx ไดรับการวิพากษวิจารณอยางมาก
วาศาลไดนําคุณสมบัติของลูกหนี้ตามเกณฑการรับรองภายใต Chapter 15 มาใชอยางไมเหมาะสม 
โดยศาลปฏิเสธไมรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศดังกลาวในสถานะของกระบวนพิจารณาหลัก
ตางประเทศ แตกลับรับรองในสถานะของกระบวนพิจารณารองตางประเทศเพียงเพราะเห็นวาลูกหนี้       
มีสํานักงานจดทะเบียนต้ังอยูใน Cayman Islands  

ศาลไดพิจารณาโครงสรางของ Chapter 15 และสรุปวา Chapter 15               
ไดเขามาแทนท่ีมาตรา 304 แหงประมวลกฎหมายลมละลายสหรัฐฯ (ฉบับเดิมกอนมีการแกไข)             
จึงตองนําเอา “หลักอัธยาศัยไมตรี” (Principle of comity) อันเปนหลักการพ้ืนฐานเดิมของมาตรา 304 
มาปรับใชดวย ทําใหศาลสามารถพิจารณาเกณฑ COMI ตลอดจนกฎหมายและคําพิพากษาของ      
ศาลตางประเทศไดอยางยืดหยุน ศาลมีความเห็นวา ไมวากระบวนพิจารณาใน Cayman Islands 
สมควรจะไดรับการรับรองในสถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศหรือกระบวนพิจารณารอง
ตางประเทศหรือไม แตกระบวนพิจารณาท่ีเกิดขึ้นก็มีคุณสมบัติของกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ
ตรงตามขอสันนิษฐานในมาตรา 1516(c) ทุกประการ (กลาวคือ ลูกหน้ีมีสํานักงานจดทะเบียนต้ังอยู
ใน Cayman Islands) 

ศาลไดพิจารณาพยานหลักฐานในคดีประกอบกับแนวคําพิพากษาของ          
ศาลยุติธรรมยุโรปในคดี Eurofood IFSC Ltd. วาปจจัยที่นํามาพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI              
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ตองมีตัวตนอยูจริงและสามารถรับรูไดโดยบุคคลที่สาม อยางไรก็ตาม แมจะไมปรากฏขอเท็จจริงวา
ลูกหนี้มีสถานประกอบการ (Establishment) ต้ังอยูใน Cayman Island แตในคดีนี้ผูแทนตางประเทศ
และเจาหน้ีตางมีความประสงคใหมีการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศดังกลาวในสหรัฐฯ 
นอกจากนั้นยังไมปรากฏวามีผูใดคัดคานการดําเนินกระบวนพิจารณาใน Cayman Islands                      
ผูพิพากษา Robert Drain จึงมีคําสั่งใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศในสถานะของกระบวน
พิจารณารองตางประเทศ  

คดีนี้ไดรับการวิพากษวิจารณอยางมากจากกลุมนักวิชาการ เน่ืองจาก          
เห็นวาการนําหลักอัธยาศัยไมตรีอันเปนหลักกฎหมาย Common law มาปรับใชกับการรับรองกระบวน 
การลมละลายเปนการเบ่ียงเบนจากโครงสรางที่แทจริงของ Chapter 15 และขัดตอเจตนารมณของ 
Model law ซ่ึงตองการกอใหเกิดความโปรงใสและคาดการณไดในการดําเนินกระบวนการลมละลาย
ขามชาติ การพิจารณาวาควรจะรับรองหรือไมรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศน้ัน ศาลควร
พิจารณาเขตอํานาจศาลภายใตบทบัญญัติของ Model law ยิ่งไปกวาการนําหลักกฎหมาย Common 
law อันเปนหลักการของกฎหมายภายในของบางประเทศมาปรับใชเชนนี้  

นอกจากนั้น ยังปรากฏหลักฐานโดยชัดแจงวากระบวนพิจารณาที่เกิดขึ้นใน 
Cayman Islands ไมมีคุณสมบัติตามเกณฑที่กําหนดไวใน Chapter 15 อันจะทําใหศาลลมละลาย
สหรัฐฯ สามารถรับรองใหอยูในสถานะของกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศหรือกระบวนพิจารณา
รองตางประเทศได ศาลจึงควรปฏิเสธไมรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศตามคํารองขอ อยางไร      
ก็ตาม ขอเท็จจริงในลักษณะเดียวกันนี้ไดเกิดขึ้นอีกคร้ังในคดี Bear Stearns High-Grade Structured 
Credit Strategies Master Fund โดยผูพิพากษา Burton Lifland ไมเห็นดวยกับแนวคําพิพากษา            
ของผูพิพากษา Robert Drain และไดใหเหตุผลโตแยงไวดังนี้ 

 
(3)  คดี Bear sterns High-Grade Structured Credit Strategies             

Master Fund 
Bear Stearns High-Grade Structured Credit Strategies Master Fund 

(“Bear Stearns”) เปนบริษัทจํากัดซ่ึงประกอบธุรกิจเกี่ยวกับการลงทุนในหลักทรัพยหลายประเภท              
จดทะเบียนจัดต้ังเปนนิติบุคคลใน Cayman Islands โดยในวันที่ 30 กรกฎาคม ค.ศ.2007 
คณะกรรมการบริษัทไดยื่นคํารองตอศาลขอใหดําเนินกระบวนการลมละลายหลักใน Cayman 
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Islands ศาล Cayman Islands รับคํารองและมีคําส่ังแตงต้ังผูแทนตางประเทศเพ่ือนําเสนอกระบวน
พิจารณาตางประเทศดังกลาวใหศาลลมละลายสหรัฐฯ พิจารณารับรองภายใต Chapter 15  แหง
ประมวลกฎหมายลมละลายสหรัฐฯ ในสถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ  

  ผูพิพากษา Burton Lifland ไดพิจารณาคํารองของผูแทนตางประเทศ และ
ปฏิเสธไมยอมรับรองกระบวนการลมละลายดังกลาวในสถานะของกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ 
เนื่องจากเห็นวา COMI ของลูกหนี้มิไดต้ังอยูใน Cayman Islands แตต้ังอยูในสหรัฐอเมริกา 
นอกจากนั้น กระบวนพิจารณาตางประเทศที่มิไดเกิดขึ้นในประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของ COMI หรือ
Establishment ยอมไมมีคุณสมบัติใหรับรองไดภายใต Chapter 15 แหงประมวลกฎหมายลมละลาย
สหรัฐฯ 
   ผูพิพากษา Burton Lifland ไดพิจารณามาตรา 3(1) และอารัมภบทท่ี 13 
แหง European Insolvency Regulation ตลอดจนแนวคําพิพากษาของศาลยุติธรรมยุโรปในคดี 
Eurofood IFSC Ltd. และสรุปวาหลักเกณฑ COMI มีแนวคิดในลักษณะเดียวกันกับแนวคิด           
สถานประกอบธุรกิจหลัก (Principle place of business) ในระบบกฎหมายภายในของสหรัฐอเมริกา 
อยางไรก็ตาม ประมวลกฎหมายลมละลายสหรัฐฯ มิไดกําหนดประเภทของขอเท็จจริงหรือหลักฐาน         
ท่ีสามารถนํามาใชหักลางขอสันนิษฐานเบ้ืองตนได ศาลจึงตองพิจารณาจากขอเท็จจริงและหลักฐาน  
ท่ีปรากฏในแตละคดี โดยยกตัวอยางปจจัยที่ศาลในคดี SphinX ไดนํามาพิจารณาสถานท่ีต้ังของ 
COMI อันไดแก สถานท่ีต้ังสํานักงานแหงใหญของลูกหนี้, สถานที่บริหารจัดการธุรกิจตามความเปน
จริง, สถานที่ต้ังทรัพยสินโดยพ้ืนฐานของลูกหน้ี, สถานที่ต้ังของเจาหนี้ผูมีสวนสําคัญในคดีหรือเจาหนี้
โดยสวนใหญซ่ึงไดรับผลกระทบจากการดําเนินคดี, และ/หรือเขตอํานาจรัฐซ่ึงมีการนํากฎหมาย      
ของรัฐน้ันไปใชบังคับแกขอพิพาทมากที่สุด เปนตน 
   ผูพิพากษา Burton Lifland วินิจฉัยวา จุดเกาะเกี่ยวประการเดียวที่ลูกหนี้          
มีอยูใน Cayman Islands คือ การที่กองทุนของลูกหนี้มีการจดทะเบียนจัดต้ังขึ้นใน Cayman Islands 
ลูกหนี้จึงมีลักษณะใกลเคียงกับ “Letterbox company” ตามที่ศาลยุติธรรมยุโรปไดกลาวไวในคดี 
Eurofood IFSC Ltd. กลาวคือ มีสํานักงานจดทะเบียนแตเพียงในนามแตไมมีการประกอบธุรกิจอยู
จริงในสถานที่ดังกลาว ทั้งนี้ ขอสันนิษฐานเบื้องตนตามมาตรา 1516(c) แหงประมวลกฎหมาย
ลมละลายสหรัฐฯ ไดกําหนดใหถือเอาสํานักงานจดทะเบียนของลูกหน้ีเปนสถานที่ต้ังของ COMI ใน
กรณีท่ีไมปรากฏหลักฐานโตแยงเปนประการอื่น แตเมื่อพิจารณาจากคํารองของผูแทนตางประเทศ
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กลับปรากฏหลักฐานในคดีท่ีสามารถโตแยงไดวาสถานที่ต้ัง COMI ของลูกหนี้มิไดต้ังอยูใน Cayman 
Islands ดังตอไปนี้ 

   (ก) ไมมีการจางงานลูกจางหรือผูจัดการใน Cayman Islands 
(ข) ผูจัดการกองทุนของลูกหน้ีอยูในเมือง New York 
(ค) ทรัพยสินทั้งหมดของลูกหนี้ต้ังอยูในสหรัฐอเมริกา 
(ง) สํานักทะเบียนผูลงทุนเปดดําเนินการและตั้งอยูในสาธารณรัฐ

ไอรแลนด 
(จ) ลูกหนี้การคา (Account receivables) อยูในยุโรปและสหรัฐอเมริกา 
(ฉ) คูสัญญาซื้อขายและแลกเปล่ียนหลักทรัพยต้ังอยูทั้งในและนอก

สหรัฐอเมริกา และไมเคยมีขอพิพาทอันเกี่ยวเนื่องดวยสัญญาดังกลาวเกิดขึ้นใน Cayman Islands  
  จากหลักฐานดังกลาวขางตน ประกอบกับแนวคําพิพากษาของศาลยุติธรรม

ยุโรป ศาลสหรัฐฯ จึงสรุปวา COMI ของลูกหนี้ต้ังอยูในประเทศสหรัฐอเมริกา เพราะเปนสถานท่ี           
ซ่ึงโดยปกติลูกหนี้ใชในการบริหารจัดการผลประโยชนของตนและสามารถรับรูไดโดยบุคคลท่ีสาม ศาล
จึงไมสามารถรับรองกระบวนการลมละลายดังกลาวในสถานะของกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ
ได หรือแมจะรับรองในสถานะของกระบวนพิจารณารองตางประเทศก็ไมได เพราะลูกหนี้ไมมีสถาน
ประกอบการ (Establishment) ต้ังอยูใน Cayman Island อันจะทําใหมีคุณสมบัติเปนกระบวน
พิจารณารองตางประเทศ 
   ผูแทนตางประเทศไดโตแยงวา มาตรา 1516(c) ไดกําหนดขอสันนิษฐาน
เบื้องตนใหถือเอาสํานักงานจดทะเบียนของลูกหนี้เปนสถานท่ีต้ังของ COMI ในกรณีที่ไมปรากฏ
หลักฐานโตแยงเปนประการอ่ืน ในคดีนี้ลูกหนี้มีสํานักงานจดทะเบียนต้ังในอยูใน Cayman Islands 
ตรงตามขอสันนิษฐานเบื้องตนทุกประการ นอกจากนั้น ยังไมมีผูโตแยงคัดคานตอการดําเนิน
กระบวนการลมละลายใน Cayman Island ดังนั้น ศาลสหรัฐฯ จึงควรมีคําส่ังใหรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศดังกลาว 

ผูพิพากษา Burton Lifland พิจารณาแลวเห็นวา แมคูกรณีที่เกี่ยวของ              
จะมิไดมีการโตแยงตอการดําเนินกระบวนการลมละลายใน Cayman Islands ในสถานะของ 
กระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ และแมจะไมมีกระบวนการลมละลายตอลูกหนี้รายเดียวกันนี้
เกิดขึ้นในประเทศอ่ืน ศาลลมละลายยอมมีความเปนอิสระในการวินิจฉัยตัดสินคดี ไมวากระบวน
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พิจารณาตางประเทศดังกลาวจะเปนไปตามเกณฑที่กําหนดไวใน Chapter 15 หรือไม นอกจากนั้น
ศาลยังไมเห็นดวยกับคําพิพากษาของผูพิพากษา Robert Drain ในคดี SphinX ศาลจึงมีคําส่ัง                 
ไมรับรองกระบวนการพิจารณาตางประเทศดังกลาว  
   คดี Bear Stern ไดขึ้นสูศาลอุทธรณ (The District Court for the Southern 
District of New York) ศาลอุทธรณเห็นพองกับคําพิพากษาของศาลชั้นตนวา ศาลสหรัฐฯ ยอม
สามารถตรวจสอบและวิเคราะหหลักฐานไดโดยอิสระ แมลูกหนี้จะมีสํานักงานจดทะเบียนตรงตาม
เกณฑของขอสันนิษฐานเบ้ืองตน อันจะทําใหกระบวนพิจารณาตางประเทศมีคุณสมบัติในการรับรอง 
แตขอสันนิษฐานดังกลาวไดถูกหักลางไป เน่ืองจากลูกหนี้ไมมีทั้งสํานักงาน (ทางภูมิศาสตร) หรือ            
การจางงาน ตลอดจนไมมีการดําเนินกิจกรรมทางธุรกิจใดๆ ใน Cayman Islands เลย ศาลจึงเห็น       
ควรวาสถานท่ีต้ังของ COMI ในคดีนี้ต้ังยูในสหรัฐอเมริกา อันเปนสถานท่ีประกอบการคาและดําเนิน
ธุรกิจหลักของลูกหนี้ 

นอกจากน้ันผูแทนตางประเทศยังไมสามารถพิสูจนไดวาลูกหน้ีมีจุดเกาะ
เกี่ยว “สถานประกอบการ” (Establishment) อันจะทําใหกระบวนพิจารณาตางประเทศมีคุณสมบัติ
เปนกระบวนการรองตาม Chapter 15 ขอเท็จจริงท่ีวาการตรวจสอบบัญชีหรือลูกหนี้มีเอกสารเกี่ยวกับ
การจัดต้ังบริษัทใน Cayman Islands มิไดแสดงใหเห็นวาลูกหนี้มี “การดําเนินการ” หรือมี “กิจกรรม 
ทางเศรษฐกิจ” ใน Cayman Islands แตอยางใด ศาลอุทธรณจึงพิพากษายืนตามคําพิพากษาของ
ศาลช้ันตน 
   คําพิพากษาของศาลในคดี Bear Stern แสดงใหเห็นวา โครงสรางและ
เจตนารมณของ Chapter 15 น้ันมุงเนนใหมีการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศจาก 
“คุณสมบัติ” ของกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นภายใต Chapter 15 ยิ่งไปกวาการใช “ดุลยพินิจ
ของศาล” การพิจารณาเขตอํานาจศาล ตลอดจนคุณสมบัติของกระบวนพิจารณาตางประเทศ                
จะตองไดรับการพิสูจนหลักฐานอยางชัดแจงโดยปราศจากขอสงสัยแกศาลวากระบวนพิจารณา
ดังกลาวมีคุณสมบัติเพียงพอท่ีจะไดรับการรับรองในสถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศหรือ
กระบวนพิจารณารองตางประเทศ แลวแตกรณี ศาลจึงจะสามารถรับรองกระบวนพิจารณา
ตางประเทศดังกลาวได  
   นอกจากนั้น ขอสันนิษฐานที่วาสํานักงานจดทะเบียนของลูกหนี้ เปน              
สถานที่ต้ังของ COMI มิไดมีนํ้าหนักเปนพิเศษในเชิงพยานหลักฐาน แตมีขึ้นเพ่ือความสะดวกรวดเร็ว



 156

ในการพิสูจนในกรณีที่ไมปรากฏหลักฐานโตแยงเปนประการอื่นเทานั้น และมิไดเปล่ียนแปลงภาระใน
การพิสูจนของผูแทนตางประเทศ ผูแทนตางประเทศยอมเปนผูรับภาระในการพิสูจนสถานท่ีต้ังของ 
COMI ในทุกกรณี 
 

(4) คดี Ernst & Young Inc. (Klytie’s)* 
 

   ลูกหนี้เปนบริษัทดําเนินธุรกิจเกี่ยวกับการจัดการกองทุน โดยมีบริษัทแม 
(Klytie’s Development Inc.) ต้ังอยูใน Alberta ประเทศแคนาดาและมีบริษัทลูก (Klytie’s 
Development, LLC.) ต้ังอยูในมลรัฐ Colorado ประเทศสหรัฐอเมริกา ตอมาลูกหนี้ไดละเมิด
พระราชบัญญัติหลักทรัพยของประเทศแคนาดา โดยการหลอกลวงใหนักลงทุนใน Alberta, Colorado 
และ Israel หลงเช่ือวาลูกหน้ีเปนเจาของอสังหาริมทรัพยอันเปนสวนหนึ่งของกองทุนและรับรองการ
ไดรับผลตอบแทนคืนจากการลงทุน ทั้งที่ในความเปนจริงลูกหนี้มิไดมีทรัพยสินเชนวานั้นเลย สงผลให
นักลงทุนหลงเช่ือและเขามาลงทุนในกองทุนของลูกหนี้เปนจํานวนมาก ตอมาบริษัทแมไดเขาสู
กระบวนการลมละลายใน Alberta โดยศาล Alberta มีคําส่ังแตงต้ังใหบริษัท Ernst & Young Inc.  
เปนเจาพนักงานพิทักษทรัพยและผูแทนตางประเทศเพ่ือนําเสนอกระบวนการลมละลายใหศาลสหรัฐฯ 
พิจารณารับรอง  

ศาลสหรัฐฯ พิจารณาแลวเห็นวา การตัดสินสถานที่ต้ังของ COMI จําเปน 
ตองพิจารณาขอเท็จจริงในแตละคดีประกอบดวย เชน ขอเท็จจริงเกี่ยวกับสถานท่ีต้ังของผูมีอํานาจ
ควบคุมจัดการลูกหนี้, สถานท่ีต้ังของเจาหนี้โดยสวนใหญที่ไดรับผลกระทบจากคดี และสถานที่ต้ัง       
อันกฎหมายของประเทศนั้นไดถูกนํามาใชบังคับแกขอพิพาทมากที่สุด เปนตน ศาลสหรัฐฯ ไดสรุปวา
ปจจัยสําคัญที่สุดในคดีนี้ไดแก สถานที่ต้ังของผูมีอํานาจควบคุมจัดการลูกหนี้ และสถานที่ต้ังทรัพยสิน           
โดยพ้ืนฐานของลูกหนี้ลวนต้ังอยูใน Alberta ประเทศแคนาดา เพราะบริษัทลูกไดรับการช้ีนําและ           
ถูกควบคุมการดําเนินธุรกิจจากบริษัทแมในประเทศแคนาดา COMI ของทั้งบริษัทแมและบริษัทลูก        

                                                 
* ดูในคดี Klytie’s Devs., Inc., et. al., Chapter 15 Case No. 07-22719 MER (Bankr. D. Colo. Feb. 8, 

2008) 
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จึงต้ังอยูในประเทศแคนาดา ศาลสหรัฐฯ จึงมีคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศในสถานะ
ของกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ 
 

3.5.2.2 คําพิพากษาของศาลอังกฤษ 
 

นอกเหนือจากการอยูภายใตบังคับของ European Insolvency Regulation
แลว สหราชอาณาจักรอังกฤษ (เฉพาะ Great Britain เทานั้นไมรวมถึง Northern Islands) ยังไดรับ
หลักการของ Model law เขามาบัญญัติไวใน The Cross-Border Insolvency Regulations 2006 
(“CBIR”) เพ่ือนํามาปรับใชแกคดีลมละลายขามชาติควบคูไปกับ European Insolvency Regulation 
และมาตรา 426 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย ค.ศ.1986 (Insolvency Act 1986) ที่มีอยูเดิม              
โดย CBIR มีผลใชบังคับในวันท่ี 4 เมษายน ค.ศ. 2006 เพ่ือเปนทางเลือกหน่ึงใหแกศาลตางประเทศ
หรือผูแทนตางประเทศจากประเทศอ่ืนๆ ซึ่งมิใชประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรปใหสามารถเขาถึง
กระบวนการยุติธรรมของศาลอังกฤษไดโดยตรง เม่ือตองการรับความชวยเหลือในทางคดีจากสหราช
อาณาจักรอังกฤษในกรณีดังตอไปนี้118 

(1) กรณีที่ศาลตางประเทศหรือผูแทนตางประเทศตองการความ
ชวยเหลืออันเกี่ยวกับกระบวนพิจารณาตางประเทศจากประเทศอังกฤษ หรือ 

(2) กรณีที่ รัฐตางประเทศตองการความชวยเหลืออันเกี่ยวของกับ
กระบวนพิจารณาคดีลมละลายในประเทศอังกฤษ หรือ 

(3) กรณีที่กระบวนพิจารณาตางประเทศและกระบวนพิจารณาคดี
ลมละลายในประเทศอังกฤษตอลูกหนี้รายเดียวกันไดเกิดขึ้นซ้ําซอนกัน หรือ 

(4) กรณีที่เจาหนี้หรือผูมีสวนไดเสียที่เกี่ยวของในรัฐตางประเทศมี              
คํารองขอใหริเร่ิมหรือเขารวมกระบวนการลมละลายในประเทศอังกฤษ 

                                                 
118 Freshfields Bruckhaus Deringer, The implementation of the UNCITRAL Model Law           

on Cross-Border Insolvency in Great Britain [Online], 1 may 2009. Available from : 
http://www.freshfields.com/publications/pdfs/2006/14820 
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การรับหลักการของ Model law ในประเทศอังกฤษกอใหเกิดผลดีตอ             
การประสานความรวมมือในการบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติรวมกันระหวางศาลใน           
ประเทศอังกฤษและศาลในประเทศผูรับหลักการของ Model law ที่ต้ังอยูนอกสหภาพยุโรป โดยเฉพาะ
อยางยิ่งสหรัฐอเมริกา ซ่ึงมักปรากฏอยูเสมอวาผูแทนตางประเทศจากสหรัฐอเมริกามักเรียกรองให 
ศาลอังกฤษดําเนินการรับรองกระบวนพิจารณาคดีลมละลายที่เกิดขึ้นในสหรัฐอเมริกาโดยอาศัย
ชองทางของ Model law เพ่ือขอรับความชวยเหลืออันเกี่ยวของกับคดีลมละลายจากศาลอังกฤษ
โดยตรง เชน รองขอใหศาลอังกฤษชวยดําเนินความสะดวกในการรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ที่ต้ังอยู
ในสหราชอาณาจักร เปนตน  อยางไรก็ตาม หากบทบัญญัติสวนใดสวนหนึ่งของ Model law ขัดหรือ
แยงตอพันธกรณีซ่ึงประเทศอังกฤษมีอยูภายใต European Insolvency Regulation บทบัญญัติของ 
European Insolvency Regulation ยอมมีผลบังคับเหนือกวาหลักเกณฑของ Model law  

คดีลมละลายขามชาติสําคัญที่แสดงใหเห็นถึงทิศทางของศาลอังกฤษ              
ในการตีความและปรับใชเกณฑ COMI ภายใตหลักการของ Model law ไดแก คดี Stanford 
International Bank Limited and others โดยในคดีนี้ผูแทนตางประเทศจากสหรัฐอเมริกาไดรองขอ 
ใหศาลสูงอังกฤษรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศในสถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ 
เพ่ือใหตนมีอํานาจในการเขารวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ในประเทศอังกฤษ และผูแทนตางประเทศ         
ไดโตแยงใหศาลอังกฤษพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI โดยดําเนินตามแนวทางของศาลลมละลาย
สหรัฐฯ คดีนี้ไดกลายมาเปนบรรทัดฐานสําคัญตอการพิจารณาเขตอํานาจระหวางประเทศของศาล
อังกฤษภายใต Model law ในเวลาตอมา 

 

 (1) คดี Stanford International Bank Limited and others* 

   Stanford International Bank Ltd. ("SIBL") เปนบริษัทหนึ่งในกลุมบริษัท        
ท่ีดําเนินธุรกิจสถาบันการเงิน ดําเนินการโดยนาย Allen Stanford  นักธุรกิจชาวอเมริกัน จดทะเบียน
จัดต้ังขึ้นในประเทศ Antigua และมีทรัพยสินมูลคากวา 100 ลานยูโร ต้ังอยูใน England โดยในวันที่               
16 กุมภาพันธ ค.ศ.2009 ศาลสหรัฐอเมริกา (The United States District Court for the Northern 

                                                 
* ดูในคดี Stanford International Bank Limited and Others [2009] EWHC 1441 (CH) 
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District of  Texas) ไดแตงต้ังเจาพนักงานในคดีลมละลาย (The U.S Receiver) เพ่ือดําเนินการ
เกี่ยวกับทรัพยสินและองคกรที่เกี่ยวของ เพราะมีขอกลาวหาวามีการฉอโกงกันเปนการภายในและ         
ไมมีการบริหารจัดการที่ดีภายในกลุมบริษัท Stanford และในวันท่ี 15 เมษายน ค.ศ.2009                   
ศาล Antigua ไดมีคําส่ังให SIBL เขาสูกระบวนการลมละลายโดยไดแตงต้ังผูแทนตางประเทศใน 
Antigua เชนกัน (The Antiguan Liquidators)   

ผูแทนตางประเทศของศาลสหรัฐอเมริกาและ Antigua ตางพยายามแสดง 
ใหศาลสูงอังกฤษ (The High Court of England and Wales) เห็นวา COMI ของ SIBL ต้ังอยูภายใน
เขตอํานาจของตน เพ่ือใหศาลสูงอังกฤษรับรองกระบวนการลมละลายที่เกิดขึ้นในสถานะกระบวน
พิจารณาหลักตางประเทศและเพ่ือใหผูแทนตางประเทศมีอํานาจจัดการและรวบรวมทรัพยสินของ
ลูกหนี้ใน England ได 

โดยหลักการแลว หากผูแทนตางประเทศในคดีลมละลายของกลุมบริษัท
ตองการรับความชวยเหลือหรือขอใหประเทศผูรับหลักการของ Model Law รับรองกระบวนการ
ลมละลาย ผูแทนตางประเทศจะตองคํานึงถึงสถานท่ีต้ังของ COMI ดวย เนื่องจาก Model Law              
ไดกําหนดใหกระบวนพิจารณาตางประเทศที่สามารถถูกรับรองในสถานะของ “กระบวนพิจารณา        
หลักตางประเทศ” (Foreign main proceeding) จะตองเปนกระบวนการลมละลายที่เกิดขึ้นใน
ประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของ COMI โดยผลของการรับรองกระบวนการลมละลายในแตละประเทศ
ยอมมีความแตกตางกันตามระดับการรับหลักการของ Model Law มาปรับใชกับกฎหมายภายใน         
ของประเทศนั้นๆ (บางประเทศรับหลักการของ Model law โดยแทบไมมีการแกไขจากตนแบบเลย        
แตบางประเทศก็มีการแกไขมาก) แตโดยทั่วไปการรับรองกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ              
ยอมสงผลใหศาลสามารถระงับการบังคับคดีเอกชนจากทรัพยสินของลูกหน้ีที่ต้ังอยูภายในประเทศ 
ของตนได และผลของการรับรองกระบวนการลมละลายในสถานะของกระบวนพิจารณาหลัก
ตางประเทศใน England และ Wales ภายใตบทบัญญัติของ CBIR กําหนดใหมีการระงับการกระทํา
ทางกฎหมายใดๆ ที่เจาหน้ีมีตอลูกหนี้ (Stay) หรือทําการแชแข็ง (Freeze) กระบวนการที่กําลังดําเนิน
อยูไว และระงับสิทธิของลูกหนี้ในการโอนหรือกอภาระผูกพันตอทรัพยสินของตน (Suspend)  
   ศาลสูงอังกฤษ โดยผูพิพากษา Lewison พิจารณาวา CBIR มิไดกําหนด   
คํานิยามหรือความหมายของ COMI ไว เพียงแตกําหนดขอสันนิษฐานเบื้องตนใหถือเอาสํานักงาน          
จดทะเบียนของลูกหนี้เปนสถานที่ต้ังของ COMI ในกรณีที่ไมปรากฏขอพิสูจนโตแยงเปนประการอ่ืน
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เทานั้น และในคดีน้ี SIBL มีสํานักงานจดทะเบียนต้ังอยูในประเทศ Antigua ศาลไดพิจารณาแนวทาง
ของศาลลมละลายสหรัฐฯ ในการพิจารณาหาสถานที่ต้ังของ COMI ภายใต Chapter 15 แหง 
ประมวลกฎหมายลมละลายสหรัฐฯ แลวพบวา Chapter 15 มิไดมีการกําหนดคํานิยามหรือ
ความหมายของ COMI ไวเชนกัน นอกจากนั้นยังกําหนดขอสันนิษฐานเบื้องตนใหถือเอาสํานักงาน          
จดทะเบียนของลูกหนี้เปนสถานที่ต้ังของ COMI ในกรณีที่ไมปรากฏขอพิสูจนโตแยงเปนประการอ่ืน
เชนเดียวกันอีกดวย 

   ผูแทนตางประเทศของศาลสหรัฐอเมริกาไดโตแยงวาศาลสูงอังกฤษควรมี
การปรับใชและตีความเกณฑ COMI ใหเปนไปในทิศทางเดียวกับศาลสหรัฐอเมริกา เพราะศาล
สหรัฐอเมริกาไดถือเอาประเทศที่มีจุดเกาะเก่ียวทางขอเท็จจริง (Material contacts) มากที่สุดเปน
สถานท่ีต้ังของ COMI โดยจุดเกาะเกี่ยวทางขอเท็จจริงนี้หมายรวมถึง สถานที่ต้ังสํานักงานแหงใหญ
ของลูกหนี้, สถานที่ต้ังการบริหารจัดการของลูกหนี้, สถานท่ีต้ังทรัพยสินโดยพ้ืนฐานของลูกหนี้,         
สถานที่ต้ังของเจาหนี้โดยสวนใหญ และ/หรือเขตอํานาจรัฐที่มีการนํากฎหมายของรัฐนั้นไปปรับใชกับ
ขอพิพาทที่เกิดขึ้นมากท่ีสุด นอกจากนั้นภายใตแนวคําพิพากษาของศาลสหรัฐอเมริกา ภาระการ
พิสูจนสถานที่ต้ังของ COMI ยอมตกอยูกับคูกรณีฝายที่รองขอใหมีการรับรองกระบวนพิจารณา
ตางประเทศนั้น ซ่ึงโดยทั่วไปหมายถึงผูแทนตางประเทศของกระบวนพิจารณาตางประเทศน้ันเอง 

   อยางไรก็ตาม ผูพิพากษา Lewison เห็นวาแนวทางของศาลลมละลาย
สหรัฐอเมริกาอาจมิใชแนวทางที่ถูกตองที่สุดอันจะทําใหศาลอังกฤษจําเปนตองปฏิบัติตาม ศาลกลับ
เห็นดวยกับแนวทางการตีความและปรับใชเกณฑ COMI ของศาลยุติธรรมยุโรปในคดี Eurofood   
IFSC Ltd. มากกวา เพราะศาลเห็นวาเกณฑ COMI มีจุดกําเนิดมาจากอนุสัญญาวาดวยกระบวน             
วิธีพิจารณาคดีลมละลายของสหภาพยุโรป (The European Union Convention on Insolvency 
Proceeding) โดยสามารถสรุปหลักเกณฑสําคัญที่ไดจากแนวคําพิพากษาของศาลอังกฤษไดดังนี้  

   (1) ขอสันนิษฐานเบ้ืองตนวาสํานักงานจดทะเบียนเปนสถานที่ ต้ัง          
ของ COMI จะสามารถถูกหักลางไดก็ตอเมื่อ หลักฐานที่นํามาพิสูจนหักลางนั้นมีตัวตนอยูจริง               
และสามารถรับรูไดโดยบุคคลที่สาม โดยตองเปนหลักฐานที่สามารถรับรูไดในทางสาธารณะหรือ
บุคคลท่ีสามสามารถสังเกตไดจากแนวปฏิบัติในการดําเนินธุรกิจโดยปกติทั่วไปของลูกหนี้  
ยกตัวอยางเชน สถานที่ ต้ังของสํานักงานแหงใหญ, กฎหมายที่นํามาใชบังคับแกสัญญา หรือ          
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ลักษณะทางการตลาดของลูกหนี้ เปนตน โดยภาระในการพิสูจนยอมตกอยูกับคูกรณีฝายที่ตองการ
หักลางขอสันนิษฐานเบื้องตนนั้น    

 (2) กระบวนพิจารณาตางประเทศที่ผูแทนตางประเทศจะสามารถ
นําเสนอใหศาลดําเนินการรับรองไดนั้นตองเปนกระบวนพิจารณาภายใตกฎหมายลมละลายโดยมี
วัตถุประสงคในการฟนฟูกิจการหรือชําระบัญชีลูกหนี้ และตองเปนการดําเนินการที่เกี่ยวของกับ            
การลมละลาย กระบวนการรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้โดยผูแทนตางประเทศเพ่ือนํามาเฉล่ีย            
ชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ โดยระงับการบังคับคดีเอกชนในกระบวนการอ่ืนๆ ไวกอน ยอมถือเปนคุณสมบัติ
หนึ่งของกระบวนพิจารณาตางประเทศท่ีสามารถรับรองได  

ผลของคําพิพากษาในคดีนี้แสดงใหเห็นถึงความแตกตางของแนวทาง              
การปรับใชและตีความเกณฑ COMI ภายใตหลักการของ Model law ระหวางศาลอังกฤษและ              
ศาลสหรัฐอเมริกา การดําเนินธุรกิจของเอกชนในปจจุบันมักปรากฏอยูบอยคร้ังวาการบริหารกิจการ
ประจําวันหรือทรัพยสินของลูกหนี้มักต้ังอยูนอกอาณาเขตประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของสํานักงาน   
จดทะเบียน การพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI โดยอาศัยจุดเกาะเก่ียวทางขอเท็จจริง (Material 
contacts approach) ตามแนวทางของศาลสหรัฐอเมริกานั้นกอใหเกิดภาระในการพิสูจนอยางมาก 
แกผูแทนตางประเทศ เพราะผูแทนตางประเทศจะตองนําสืบพิสูจนหลักฐานจนกวาจะเปนที่พอใจ      
แกศาลวากระบวนพิจารณาตางประเทศดังกลาวมีคุณสมบัติเปนกระบวนพิจารณาหลักหรือกระบวน
พิจารณารองตางประเทศ หากมีคุณสมบัติครบถวนภายใตหลักเกณฑของ Chapter 15 ศาลจึงจะ
ดําเนินการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศดังกลาวให จึงเปนความยุงยากและนาหนักใจสําหรับ
ผูแทนตางประเทศที่ตองการนําเสนอกระบวนการลมละลายใหศาลสหรัฐอเมริการับรองหรือตองการ
ขอความชวยเหลือในทางคดีบางประการจากศาลสหรัฐอเมริกา ไมวากระบวนพิจารณาตางประเทศ
น้ันจะเกิดขึ้นในประเทศอันเปนสถานท่ีต้ังของ COMI หรือไม เพราะผูแทนตางประเทศมีหนาที่นําสืบ
พิสูจนหลักฐานในทุกกรณี 

   สวนแนวทางของศาลอังกฤษในคดีนี้ กลับใหความสําคัญตอขอสันนิษฐาน
เบื้องตน โดยถือเอาสํานักงานจดทะเบียนเปนสถานที่ต้ังของ COMI เปนอันดับแรก และกําหนดให
คูกรณีฝายที่ตองการโตแยงขอสันนิษฐานเบื้องตนเปนผูรับภาระในการพิสูจน ผูแทนในคดีลมละลาย 
ท่ีตองการขอใหศาลอังกฤษดําเนินการรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศภายใต CBIR จึงไดรับ         
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แรงกดดันหรือมีอุปสรรคที่นอยกวาการขอใหศาลสหรัฐอเมริการับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ
ภายใต Chapter 15 แหงประมวลกฎหมายลมละลายสหรัฐอเมริกา 

   นอกจากน้ีศาลอังกฤษยังใหความสําคัญตอการรับรูของบุคคลท่ีสาม              
โดยถือเปนปจจัยสําคัญในการพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI เพราะประเทศหรือสถานที่อันเปน
ศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหน้ีนั้นจะตองเปนที่รูจักหรือสามารถรับรูได โดยบุคคลภายนอก 
อาจรูจักหรือรับรูการแสดงตนของลูกหนี้จากการเผยแพรในทางสาธารณะหรือจากแนวปฏิบัติ           
ในการดําเนินธุรกิจโดยปกติทั่วไปของลูกหนี้ สงผลใหลูกหนี้ที่ตองการเลือกเขตอํานาจศาลในคดี
ลมละลายขามชาติไมสามารถเคล่ือนยายสถานที่ต้ังของ COMI ไดโดยงาย เพราะติดปญหาเร่ือง          
การรับรูของบุคคลที่สามที่ตองอาศัยระยะเวลาและการเขาถึงขอมูลของบริษัทลูกหนี้ การกลาวอาง
สถานที่ต้ังของกรรมการบริษัทหรือสถานที่จัดประชุมคณะกรรมการบริษัทอาจไมเพียงพอตอการ
หักลางขอสันนิษฐานเบื้องตนอีกตอไป หากขอเท็จจริงดังกลาวนั้นไมสามารถเขาถึงหรือรับรูได       
โดยบุคคลภายนอกลูกหน้ี  

กลาวโดยสรุป แมวา European Insolvency Regulation และ Model law ตางมีจุดมุงหมาย 
เดียวกันในการนําเกณฑ COMI มาใชเปนจุดเกาะเก่ียวในคดีลมละลายขามชาติเพ่ือใหกระบวน
พิจารณาคดีลมละลายที่เกิดขึ้นมีความโปรงใสและสามารถคาดการณได ตลอดจนทําใหการบริหาร
จัดการคดีลมละลายเกิดประสิทธิภาพสูงสูดและเปนไปดวยความรวดเร็ว แตการที่หลักเกณฑ           
ระหวางประเทศทั้งสองแหลงมิไดกําหนดความหมายหรือคํานิยาม ตลอดจนหลักเกณฑที่ชัดเจน            
ในการตีความและปรับใชเกณฑ COMI ไว สงผลใหศาลในแตละประเทศมีการตีความและปรับใช
เกณฑดังกลาวแตกตางกันไปหลายแนวทาง  เชน  ศาลในสหภาพยุโรปบางประเทศเห็นวา                      
ควรพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI จากระบบการดําเนินงานแบบสํานักงานแหงใหญหรือสถานท่ี         
อันเปนศูนยกลางการจัดการธุรกิจของลูกหน้ี (Head office function or Mind of management 
approach) บางประเทศเห็นวาควรพิจารณาจากระดับการรับรูของเจาหน้ี (Contact with creditors 
approach) หรือศาลยุติธรรมยุโรปเห็นวาควรใหศาลของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปที่มีการพิจารณา 
COMI และมีคําส่ังใหริเร่ิมกระบวนการหลักเปนแหงแรกเปนผูมีเขตอํานาจเด็ดขาด โดยศาลของ
ประเทศสมาชิกอ่ืนไมสามารถโตแยงในประเด็นเร่ืองเขตอํานาจศาลอีกได (First come first serve 
principle) เปนตน 
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 สําหรับศาลสหรัฐฯ คอนขางมีความชัดเจนและความยืดหยุนในการพิจารณาสถานที่ต้ัง
แทจริงของ COMI โดยคํานึงถึงขอเท็จจริงและปจจัยที่เกี่ยวของในแตละคดีมากกวาการอางอิงจาก
แนวทางใดแนวทางหน่ึงโดยเฉพาะ อยางไรก็ตาม คําพิพากษาของศาลสหรัฐฯ ในหลายคดีแสดง             
ใหเห็นวาศาลสหรัฐฯ ไดนําแนวทางการพิจารณา COMI จากระบบการดําเนินงานแบบสํานักงาน        
แหงใหญหรือสถานที่อันเปนศูนยกลางการจัดการธุรกิจของลูกหนี้ (Head office function or Mind of 
management approach) มาปรับใชควบคูไปกับเกณฑสถานประกอบธุรกิจหลักของลูกหนี้ 
(Principal place of business) ในระบบกฎหมายภายในของสหรัฐฯ  

เกณฑ COMI จึงยังคงเปนประเด็นที่กอใหเกิดความวุนวายทางกฎหมาย (Legal chaos) 
เพราะการตีความและปรับใชเกณฑ COMI ภายใต European Insolvency Regulation และ               
Model law ของศาลในแตละประเทศยังมีความแตกตางกันอยูมาก สาเหตุประการหนึ่งอาจมาจาก
ความแตกตางกันของโครงสรางทางกฎหมายของหลักเกณฑระหวางประเทศทั้งสองแหลง เนื่องจาก 
European Insolvency Regulation นํา COMI มาใชเปนเกณฑในการริเร่ิมกระบวนการหลักใน
สหภาพยุโรปจึงคอนขางใหคุณคาและความสําคัญตอความแนนอนของเขตอํานาจศาลผูริเร่ิม
กระบวนการหลัก ในขณะที่ Model law นํา COMI มาใชเปนเกณฑในการแบงแยกสถานะทาง
กฎหมายของกระบวนพิจารณาตางประเทศเพ่ือประโยชนในการรับรอง ศาลในประเทศผูรับหลักการ 
จึงมีขอบเขตกวางและมีความยืดหยุนในการพิจารณาตัดสินสถานที่ต้ังของ COMI ดังนั้น แมวา              
จะเปนการปรับใชบทบัญญัติหรือหลักเกณฑในลักษณะเดียวกัน แตแนวทางของศาลในสหภาพยุโรป              
อาจไมมีความเหมาะสมตอโครงสรางทางกฎหมายในประเทศผูรับหลักการของ Model law ก็เปนได 
ดังนั้น หากในอนาคตประเทศไทยตองรับหลักการของ Model law เขามาปรับใชกับกฎหมายภายใน
ของไทย ประเทศไทยยอมมีความจําเปนตองพิจารณาอยางถี่ถวนวาแนวทางในลักษณะใดจะมีความ
เหมาะสมที่สุดตอการปรับใชเกณฑ COMI ภายใตกรอบหรือโครงสรางทางกฎหมายของไทย  



บทที่ 4 

วิเคราะหแนวทางการปรับใชเกณฑศนูยกลางผลประโยชนหลกัของลกูหน้ีในประเทศไทย 
 

 การกําหนดหลักเกณฑการกลาวอางจุดเกาะเกี่ยวเหนือคดีลมละลายขามชาตินั้น               
ไมควรคํานึงถึงกรอบในการใชเขตอํานาจภายในรัฐแตเพียงอยางเดียว หากแตยังตองคํานึงถึง   
การใชไดผลอยางจริงจังในทางปฏิบัติของกระบวนการลมละลายนอกเขตอํานาจของรัฐที่
กระบวนการนั้นเกิดข้ึนดวย (Extraterritoriality) เพราะเขตอํานาจศาลในคดีลมละลายขามชาติ
เปนเขตอํานาจในระดับที่เปนระหวางประเทศ (International jurisdiction) การกลาวอางเขต
อํานาจศาลเหนือคดีลมละลายขามชาติจึงจําเปนตองอาศัยจุดเกาะเกี่ยวที่มีความเหมาะสมเพียง
พอที่จะสามารถทําใหการบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติเกิดประสิทธิภาพและประสิทธิผล
สูงสุดในทางปฏิบัติดวย 

 จากการศึกษาพบวา การนํา COMI มาใชเปนจุดเกาะเกี่ยวในคดีลมละลายขามชาตินั้น  
มีรากฐานมาจากแนวคิดในฝาย Universality ซึ่งตองการกอใหเกิดความโปรงใสและความเปน
อันหนึ่งอันเดียวกันของกระบวนการลมละลาย โดยสนับสนุนใหกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย
ขามชาติถูกรวมศูนยอยูภายในประเทศใดประเทศหนึ่ง และตองเปนประเทศที่ลูกหนี้มีความ
เกี่ยวพันใกลชิดมากที่สุด สงผลใหทรัพยสินของลูกหนี้ไมวาจะต้ังอยูแหงใดในโลกถูกรวบรวม     
เขาสูกองทรัพยสินภายใตระบบการจัดการเดียวกันภายใตบังคับของกฎหมายในประเทศเดียว 
(เปนไปไดในทางทฤษฎี) กอใหเกิดความเทาเทียมกันระหวางบรรดาเจาหนี้ทั้งในและตางประเทศ
ใหสามารถเขารวมในกระบวนพิจารณาเดียวกันได โดยมีสิทธิไดรับชําระหนี้ตามลําดับแหงมูลหนี้
ของตน อันจะชวยลดปญหาดานความแตกตางลักล่ันของกฎหมายและชวยลดตนทุนคาใชจาย  
ในการดําเนินคดีลมละลายลงเพราะไมตองเ ร่ิมกระบวนการลมละลายซํ้าซอนตอลูกหนี้            
รายเดียวกันในหลายประเทศโดยไมจําเปน 

 อยางไรก็ตาม แม Model law และ European Insolvency Regulation จะนํา COMI                
มาใชเปนจุดเกาะเกี่ยวในกลาวอางเขตอํานาจระหวางประเทศของศาลเหนือคดีลมละลาย           
ขามชาติ โดยมีจุดมุงหมายเพื่อใหการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติมีความ
โปรงใสและสามารถคาดการณได แตคําพิพากษาของศาลสหรัฐอเมริกาและศาลในสหภาพยุโรป
กลับแสดงใหเห็นถึงแนวทางการตีความและปรับใชเกณฑ COMI ที่แตกตางกัน อันยิ่งกอใหเกิด
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อุปสรรคตอการบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติซึ่งจําเปนตองอาศัยความรวมมือและ           
ความชวยเหลือกันระหวางศาลและหนวยงานที่เกี่ยวของทั้งการประสานงานในทางคดีและ           
การรวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ นอกจากนั้นยังไมกอใหเกิดความโปรงใสและความเปนอันหนึ่ง 
อันเดียวกันอยางแทจริงของกระบวนการลมละลายขามชาติ เพราะศาลในแตละประเทศมีแนวโนม 
ตัดสินให COMI ต้ังอยูภายในประเทศตนโดยคํานึงถึงการปกปองผลประโยชนของคูกรณีและ      
ผูมีสวนไดเสียภายในประเทศมากกวาคํานึงถึงผลประโยชนของสวนรวม 

ดังนั้น หากประเทศไทยตองพิจารณารับหลักการของ Model law มาปรับใชกับกฎหมาย
ภายในของไทย ซึ่งหมายรวมถึงการนําจุดเกาะเกี่ยว COMI มาใชเปนเกณฑในการแบงแยก
กระบวนพิจารณาตางประเทศที่ศาลไทยสามารถพิจารณารับรองในสถานะกระบวนพิจารณาหลัก
ตางประเทศดวยแลว ศาลไทยจําเปนตองใชความระมัดระวังตอการเลือกแนวทางการตีความ   
และปรับใชเกณฑ COMI ใหมีความเหมาะสมกับกรอบทางกฎหมายและแนวปฏิบัติของศาลไทย        
มากที่สุด โดยตองคํานึงถึงการนําไปใชไดผลอยางจริงจังในทางปฏิบัติดวย ในบทนี้ผูวิจัยจึง           
ทําการวิเคราะหแนวทางตางๆ ของศาลในสหภาพยุโรปและศาลสหรัฐอเมริกา เพื่อคนหา            
แนวทางการปรับใชเกณฑ COMI ที่มีความเหมาะสมกับศาลไทย และเพื่อเปนแนวทางในการราง
บทบัญญัติเกี่ยวกับเกณฑ COMI หากประเทศไทยตองพิจารณารับหลักการของ Model law         
เขามาปรับใชกับกฎหมายภายในของไทยตอไปในอนาคต 
 
4.1 วิเคราะหแนวทางการปรับใชเกณฑ COMI  

 การพิจารณาวาแนวทางใดควรเปนแนวทางการตีความและปรับใชเกณฑ COMI              
ที่มีความเหมาะสมกับประเทศไทยมากที่สุดนั้น จําเปนตองพิจารณาจากโครงสรางทางกฎหมาย
และเจตนารมณเบ้ืองหลังของ Model law เสียกอน โดย Model law ไดนํา COMI มาใชเปน 
เกณฑในการแบงแยกสถานะของกระบวนพิจารณาตางประเทศที่ศาลในประเทศผูรับหลักการ
สามารถพิจารณารับรองไดในสถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ (Foreign main 
proceeding) นอกจากนั้นยังตองคํานึงถึงวัตถุประสงคโดยพื้นฐานของ Model law ดังตอไปนี้119 

(1) เพื่อกอใหเกิดความรวมมือระหวางประเทศและหนวยงานอ่ืนๆ ที่เกี่ยวของกับ              
คดีลมละลายขามชาติ 
 (2) เพื่อกอใหเกิดเสถียรภาพในดานกฎหมายการคาและการลงทุน 

                                                  
119 Article 1(2) of Model law 
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(3) เพื่อใหการจัดการคดีลมละลายขามชาติมีความยุติธรรมและมีประสิทธิภาพ          
เพื่อปกปองผลประโยชนของเจาหนี้ทั้งหลายและผูมีสวนไดเสียอ่ืนๆ รวมทั้งลูกหนี้ดวย 
 (4) เพื่อปกปองและเพิ่มพูนมูลคาทรัพยสินของลูกหนี้ และ 

(5) เพื่อใหความชวยเหลือแกกิจการหรือธุรกิจที่ประสบปญหาทางการเงินซ่ึงเปน             
การคุมครองการลงทุนและคงไวซึ่งการจางงาน 

 UNCITRAL ไดสรางสรรคหลักเกณฑการลมละลายขามชาติเพื่อใหประเทศสมาชิกของ
องคการสหประชาชาตินําไปใชเปนแบบอยางในการปรับปรุงกฎหมายลมละลายภายในประเทศ 
ใหเปนไปในทิศทางเดียวกัน ทั้งนี้ การบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติใหสามารถบรรลุ
วัตถุประสงคโดยพื้นฐานของ Model law ไดนั้น จําเปนตองอาศัยความแนนอนทางกฎหมาย
นับต้ังแตมีการเร่ิมตนคดีภายในประเทศผูรับหลักการไปจนถึงการรองขอใหรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศโดยผูแทนตางประเทศเพื่อใหกระบวนการลมละลายมีผลนอกเขตอํานาจรัฐ
ของประเทศผูเร่ิมกระบวนการลมละลาย การนําเกณฑ COMI มาปรับใชในประเทศไทยจึง
จําเปนตองพิจารณาถึงความสอดคลองกับวัตถุประสงคโดยพื้นฐานของ Model law ดังกลาว
ขางตนดวย และเพื่อประโยชนในการคนหาแนวทางการปรับใชเกณฑ COMI ที่มีความเหมาะสม
กับศาลไทย ผูวิจัยจึงทําการวิเคราะหเปรียบเทียบแนวทางของศาลในสหภาพยุโรปและ               
ศาลสหรัฐอเมริกาโดยลําดับดังนี้ 
 

4.1.1 วิเคราะหแนวทางการปรับใชเกณฑ COMI ของศาลในสหภาพยุโรป 

แมประเทศไทยจะมิไดอยูภายใตบังคับของ European Insolvency Regulation 
เพราะมิไดเปนประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรป แตการพิจารณาแนวทางการปรับใชเกณฑ COMI 
โดยอาศัยประสบการณของศาลในสหภาพยุโรปควบคูไปกับศาลในประเทศผูรับหลักการของ 
Model law ยอมกอใหเกิดประโยชนตอศาลไทยในแงการขยายขอบเขตมุมมองการปรับใช         
และแนวคิดในเชิงกฎหมายของศาลไทยใหกวางข้ึน ตลอดจนชวยใหเห็นปญหา, ขอจํากัด และ
แนวทางแกไขอันเกี่ยวกับการปรับใชเกณฑ COMI ที่ศาลตางประเทศไดประสบมาใชเปน           
ขอพึงระวังและแนวทางการปรับใชเกณฑ COMI ของศาลไทยตอไปในอนาคต  

ขอควรคํานึงประการสําคัญ คือ การปรับใชเกณฑ COMI ของศาลในสหภาพ
ยุโรปและศาลในประเทศผูรับหลักการของ Model law นั้น อยูภายใตกรอบทางกฎหมาย ตลอดจน
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สภาพทางสังคม วัฒนธรรม และเศรษฐกิจที่แตกตางกัน สงผลใหแนวปฏิบัติของการปรับใช        
เกณฑ COMI มีความแตกตางกันดวย ดังนั้น การตัดสินวาแนวทางใดเปนแนวทางท่ีถูกตอง        
หรือไมถูกตองจึงไมนาจะกอใหเกิดประโยชนแตประการใด เพราะแนวทางของศาลในสหภาพยุโรป
อาจมีความเหมาะสมกับโครงสรางทางกฎหมายและเจตนารมณของ European Insolvency 
Regulation แตอาจไมมีความเหมาะสมกับโครงสรางทางกฎหมายและเจตนารมณของ            
Model law ก็เปนได 

สหภาพยุโรปภายใตบังคับของ European Insolvency Regulation ไดนํา COMI 
มาใชเปนเกณฑในการริเร่ิมกระบวนการหลักภายในสหภาพยุโรป เนื่องจากเล็งเห็นประโยชน        
ของการดําเนินกระบวนการหลักภายในประเทศอันเปนศูนยกลางทางเศรษฐกิจของลูกหนี้ เพราะ
ยอมสามารถคาดหมายไดวาสถานท่ีดังกลาวอาจเปนที่รูจักคุนเคยของเจาหนี้, เปนแหลงอาศัย
หรือสถานที่ต้ังของเจาหนี้โดยสวนใหญ, เปนสถานที่ซึ่งเจาหนี้ใชในการติดตอหรือทําธุรกรรมกับ   
ลูกหนี้ หรือเปนสถานที่ต้ังทรัพยสินโดยสวนใหญของลูกหนี้120 ทําใหเกิดความคุมคาหรือคุมทุน   
ในการดําเนินกระบวนพิจารณา และกอใหเกิดความสะดวกในการเขารวมกระบวนพิจารณา       
แกเจาหนี้โดยสวนใหญ ศาลในสหภาพยุโรปจึงคอนขางใหความสําคัญตอความแนนอนของ          
เขตอํานาจศาลมาก เพราะผลของกระบวนพิจารณาที่เร่ิมข้ึนในประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของ 
COMI จะมีผลผูกพันทั่วสหภาพยุโรป ไมวาประเทศสมาชิกอ่ืนๆ จะเต็มใจยอมรับผลของกระบวน
พิจารณาดังกลาวหรือไมก็ตาม 

ทั้งนี้ ผูวิจัยจะทําการวิเคราะหแนวทางการปรับใชเกณฑ COMI ของศาล              
ในสหภาพยุโรปแตละแนวทางนับต้ังแตแนวทางพิจารณาตามหลักใครมากอนไดกอน                    
(First come first serve principle), แนวทางพิจารณาจากระดับการรับรูของเจาหนี้ (Contact 
with creditors approach) และแนวทางพิจารณาจากระบบการดําเนินงานแบบสํานักงาน      
แหงใหญของลูกหนี้ (Head office function approach) โดยลําดับดังนี้ 

 

                                                  
120 Horst Eidenmüller, Abuse of law in the context of European Insolvency Law [Online],          

4 November 2009. Available from : http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1353932,    
p. 3.  
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แนวทางแรก การพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI ตามหลักใครมากอนไดกอน 
(First come first serve principle) โดยกําหนดใหศาลของประเทศสมาชิกที่มีคําส่ังใหริเร่ิม
กระบวนการหลักเปนแหงแรกเปนผูมีอํานาจสิทธิขาดแตเพียงผูเดียวในการดําเนินกระบวนการ
หลัก และประเทศสมาชิกอ่ืนๆ ตองยอมรับผลของกระบวนพิจารณาที่เกิดข้ึนโดยไมสามารถ
ตรวจสอบเขตอํานาจของศาลแหงแรกไดอีก* แนวทางดังกลาวสงผลกระทบดังนี้ 

  (1) แนวทางดังกลาวกอใหเกิดการแขงขันกันเองระหวางศาลของประเทศ
สมาชิก (Race to courthouse) ใหทําการริเร่ิมกระบวนการหลักภายในประเทศอยางรวดเร็วที่สุด 
สงผลใหศาลในประเทศสมาชิกอาจขาดความระมัดระวังตอการพิจารณาสถานท่ีต้ังของ COMI 
และมีแนวโนมตัดสินเขาขางตนเองวา COMI ต้ังอยูภายในประเทศตนเพ่ือใหเปนผูมีอํานาจสิทธิ
ขาดในการดําเนินกระบวนการหลัก โดยคํานึงถึงผลประโยชนของคูกรณีและผูมีสวนไดเสีย
เกี่ยวของภายในประเทศของตนมากกวาผลประโยชนของสวนรวม  

(2) แนวทางดังกลาวอาจมิไดสะทอนใหเห็นถึงสถานท่ีต้ังแทจริงของ COMI 
เพราะ COMI เปนปญหาในเชิงขอเท็จจริง ศาลจึงจําเปนตองประเมิน COMI จากขอเท็จจริงและ
พยานหลักฐานในแตละคดีมากนอยไมเทากัน นอกจากนั้นจะพิสูจนไดอยางไรวาคําวินิจฉัยของ
ศาลแหงแรกมีความถูกตอง เพราะศาลในประเทศสมาชิกอ่ืนๆ ถูกปดโอกาสมิใหสามารถ
ตรวจสอบหรือโตแยงเขตอํานาจของศาลแหงแรกไดอีก อยางมากที่สุดหากคูกรณีในคดีลมละลาย
ตองการโตแยงเขตอํานาจของศาลแหงแรกเองก็ตองดําเนินการโดยอาศัยกลไกของกฎหมาย
ภายในของประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของศาลแหงแรกนั้น และโดยทั่วไปศาลในแตละประเทศมี
แนวโนมตีความเขาขางตนเองเพื่อใหตนไดรับสิทธิประโยชนจากการดําเนินการหลักจึงมีความ
เปนไปไดวาสถานที่ต้ังของ COMI ตามที่ศาลแหงแรกกลาวอางอาจมิใชสถานที่ตั้งของ COMI   
ตามความเปนจริง  

  (3) แนวทางดังกลาวอาจไมกอใหเกิดประสิทธิภาพและประสิทธิผลตอ                
การบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติของสหภาพยุโรปในทางปฏิบัติ เพราะแมจะกอใหเกิด
ความแนนอนของเขตอํานาจศาล แตการใหความสําคัญตอการปองกันการเคล่ือนยายสถานที่ต้ัง
ของ COMI (Forum shopping) ภายหลังการย่ืนคํารองขอใหริเร่ิมกระบวนการหลักตอศาลใน
ประเทศสมาชิกแหงแรกมากจนเกินไป โดยไมคํานึงถึงเปาหมายในการเพิ่มพูนมูลคาทรัพยสิน   

                                                  
* ดูใน คดี Eurofood IFSC Ltd. และคดี Susanne Staubitz-Schreiber 
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ของลูกหนี้เลย (Maximization of assets) ยอมไมทําใหสหภาพยุโรปสามารถบรรลุเปาหมายใน
การชําระสะสางหน้ีสินของลูกหนี้อันเปนวัตถุประสงคโดยพื้นฐานของกฎหมายลมละลายได 

ผูวิจัยเห็นวา การปองกัน Forum shopping ไมควรจะเปนเปาหมาย
สูงสุดของการปรับใชเกณฑ COMI ภายใต European Insolvency Regulation อันสงผลใหศาล
ในสหภาพยุโรปตองใหความสําคัญเปนอันดับแรก เพราะหาก European Insolvency Regulation 
ตองการใหความสําคัญสูงสุดตอการปองกัน Forum shopping จริง เหตุใดสหภาพยุโรปจึงไม
กําหนดหลักเกณฑการปองกันไวโดยชัดเจน เชน กําหนดเงื่อนไขดานระยะเวลาในกรณีที่มี            
การเคล่ือนยายสถานที่ต้ังอันเปนศูนยกลางการจัดการธุรกิจของลูกหนี้จากประเทศหนึ่งไปยัง           
อีกประเทศหนึ่งวาจะตองใชระยะเวลายาวนานเทาใดจึงจะทําใหสถานที่ต้ังแหงใหมมีคุณสมบัติ
เปน COMI ของลูกหนี้ได นอกจากนั้นแมในปจจุบันก็ยังไมปรากฏแหลงขอมูลที่สามารถยืนยันได
โดยชัดเจนวา Forum shopping กอใหเกิดผลกระทบเชิงลบหรือเปนอุปสรรคตอการดําเนินคดี
ลมละลายขามชาติอยางไร เพราะการทํา Forum shopping ในคดีลมละลายหลายๆ คดีนั้น* เกิด
จากความยินยอมพรอมใจของคูกรณีและผูมีสวนไดเสียเกี่ยวของโดยสวนใหญเอง เนื่องจาก
ตองการขอรับความคุมครองภายใตกฎหมายลมละลายของประเทศที่ตนเลือก หรือเห็นวา 
สามารถปกปองสิทธิประโยชนของตนไดมากกวาการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีลมละลายใน
ประเทศอันเปนสถานที่ต้ังเดิมของ COMI 

ผูวิจัยเห็นวา การกอใหเกิดประสิทธิภาพและประสิทธิผลของการดําเนิน
กระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติอยางจริงจังในทางปฏิบัติจําเปนตองเปดโอกาสใหมี         
การเปล่ียนแปลงสถานที่ต้ังของ COMI ไดบางตามความเหมาะสม ยกตัวอยางเชน การลมละลาย
ของบรรษัทขามชาติซึ่งประกอบดวยบริษัทลูกจํานวนมากกระจัดกระจายอยูในประเทศสมาชิก            
สหภาพยุโรปหลายประเทศ หากตองมีการดําเนินคดีลมละลายตอบริษัทลูกในทุกประเทศ         
โดยคํานึงถึงสถานที่ต้ัง COMI ของบริษัทลูกแตละบริษัทยอมกอใหเกิดกระบวนการหลักจํานวน
มากตอลูกหนี้กลุมเดียวกันในหลายประเทศโดยไมจําเปน สงผลใหการดําเนินคดีลมละลาย
ยอนกลับไปสูปญหาเดิมที่ไมสามารถแกไขปญหาเร่ืองความแตกตางลักล่ันของกฎหมายที่นํามาใช

                                                  
* ดูในคดี Schefennacker AG, Deutsche Nickle และ Hans Brochier ลวนเปนบริษัทสัญชาติ

เยอรมันซ่ึงตองการเคลื่อนยายสถานท่ีต้ังของ COMI จากประเทศเยอรมันไปยังประเทศอังกฤษ เนื่องจาก
ตองการไดรับความคุมครองภายใตกฎหมายลมละลายอังกฤษซ่ึงมีลักษณะเปดกวาง, ยืดหยุน และใหสิทธิ
ประโยชนในดานตางๆ ไดมากกวากฎหมายลมละลายเยอรมัน 
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บังคับแกกระบวนพิจารณาและไมสามารถกอใหเกิดความเทาเทียมระหวางบรรดาเจาหนี้อยาง
แทจริงได ในกรณีเชนนี้ศาลจึงควรปรับใชเกณฑ COMI โดยคํานึงถึง “ความสะดวกในการบริหาร
จัดการคดีลมละลายขามชาติ” เปนหลักสําคัญ โดยอาจพิจารณาสถานที่ต้ัง COMI จากภาพรวม
ของลูกหนี้ทั้งกลุมเพื่อใหการดําเนินกระบวนการหลักตอทุกบริษัทถูกรวมศูนยอยูภายใตระบบ   
การจัดการของศาลและกฎหมายภายในประเทศใดประเทศหน่ึงซึ่งนาจะกอใหเกิดประสิทธิภาพ
และประสิทธิผลมากกวาในการบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติ  

 ทั้งนี้ แนวทางของศาลยุติธรรมยุโรปอาจกอใหเกิดประโยชนในดานการสราง            
ความแนนอนของเขตอํานาจศาล (Certainty of jurisdiction) เพื่อเปนหลักประกันวาจะไมมี           
การเปล่ียนแปลงเขตอํานาจของศาลผูดําเนินกระบวนการหลักอีก แมวาจะมีความพยายามใน      
การเคลื่อนยายสถานที่ต้ัง COMI ออกไปจากเขตอํานาจของศาลแหงแรกภายหลังมีการยื่นคํารอง
ขอให ริเ ร่ิมกระบวนการหลักตอศาลในประเทศสมาชิกใดประเทศสมาชิกหนึ่งแลวก็ตาม        
ในทางกลับกัน แนวทางดังกลาวกลับไมกอใหเกิดความโปรงใสในการดําเนินกระบวนพิจารณา  
คดีลมละลายขามชาติ เพราะการหามมิใหศาลของประเทศสมาชิกอ่ืนๆ สามารถตรวจสอบ       
เขตอํานาจของศาลแหงแรกแมจะมีเหตุอันควรสงสัยวา COMI อาจมิไดต้ังอยูภายในประเทศ
ดังกลาว ยอมเปนการปดโอกาสมิใหมีการคนหาสถานที่ต้ังแทจริงของ COMI โดยเฉพาะในกรณี  
ที่ประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของศาลแหงแรกอาจมิไดเปนศูนยกลางทางเศรษฐกิจ, สถานที่ต้ัง
ทรัพยสินโดยสวนใหญของลูกหนี้ หรือไมเปนที่ รูจักของเจาหนี้ โดยสวนใหญ การดําเนิน
กระบวนการลมละลายในประเทศดังกลาวยอมไมกอใหเกิดการชําระสะสางหน้ีสินของลูกหนี้   
หรือกอใหเกิดความสะดวกตอการเขารวมกระบวนพิจารณาของเจาหนี้ แสดงใหเห็นวา แทจริงแลว         
ศาลในสหภาพยุโรปอาจไมจําเปนตองใชจุดเกาะเกี่ยว COMI ในการเร่ิมกระบวนการหลัก เพราะ
อยางไรเสียศาลของประเทศสมาชิกอ่ืนก็ไมสามารถตรวจสอบความถูกตองแทจริงของ COMI ได 
สงผลใหการใชจุดเกาะเกี่ยว COMI ไมกอใหเกิดประโยชนเทาที่ควร เพราะไมสามารถสะทอนให
เห็นถึงสถานที่ต้ังอันเปนศูนยกลางการบริหารจัดการธุรกิจของลูกหนี้ตามความเปนจริงได 

 ผูวิจัยจึงเห็นวา การพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI ตามหลักใครมากอนไดกอน 
จึงไมมีความเหมาะสมตอการปรับใชของศาลไทย และศาลอ่ืนๆ ในประเทศผูรับหลักการของ 
Model law เพราะไมกอใหเกิดประสิทธิภาพและความโปรงใสในการดําเนินกระบวนพิจารณาคดี
ลมละลายขามชาติอันเปนวัตถุประสงคหลักสําคัญของ Model law นอกจากนั้น Model law     
มิไดมีเจตนารมณที่จะเปลี่ยนแปลงหรือจํากัดการใชอํานาจหรือดุลยพินิจของศาลเกี่ยวกับ           
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การพิสูจนพยานหลักฐานตามหลักเกณฑของกฎหมายวิธีพิจารณาความในแตละประเทศ         
ในทางกลับกัน แมผูแทนตางประเทศจะนําเสนอกระบวนพิจารณาตางประเทศใหศาลในประเทศ
ผูรับหลักการพิจารณารับรอง โดยกลาวอางวาเปนกระบวนพิจารณาซ่ึงเกิดข้ึนในประเทศอันเปน
สถานที่ต้ังของ COMI ศาลในประเทศผูรับหลักการก็ไมจําเปนตองยอมรับตามขอกลาวอาง
ดังกลาวเสมอไป ตรงกันขามศาลในประเทศผูรับหลักการยังสามารถใชดุลยพินิจของตนไดเอง    
ในระดับหนึ่ง ตลอดจนสามารถเรียกใหผูแทนตางประเทศพิสูจนขอกลาวอางดังกลาวจนกวา      
จะส้ินขอสงสัยแกศาล และสามารถเรียกใหมีการพิสูจนพยานหลักฐานเพิ่มเติมตามหลักเกณฑ 
ของกฎหมายวิธีพิจารณาความภายในประเทศผูรับหลักการจนกวาจะเปนที่พอใจแกศาล           
ไดอีกดวย  

 

แนวทางที่สอง การพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI จากระดับการรับรูของ
เจาหนี้ (“Contact with creditors approach” หรือ “Appearance to creditors test”)  

ภายใตกรอบทางกฎหมายของ European Insolvency Regulation การรับรู    
ของเจาหนี้ถือเปนปจจัยที่มีความสําคัญมากตอการตัดสินสถานที่ต้ังของ COMI จนอาจกลาว    
ไดวาเปนองคประกอบสําคัญของการปรับใชเกณฑ COMI ในสหภาพยุโรปเลยทีเดียว โดยแนวทาง
ดังกลาวมีจุดมุงหมายเพื่อกอใหเกิดความแนนอนตอการคาดการณความเส่ียงจากการลมละลาย
ของลูกหนี้ในขณะที่เจาหนี้เขาทําธุรกรรมกับลูกหนี้ โดยประเมินวาเจาหนี้มีลักษณะการรับรู
อยางไรถึงสถานที่ซึ่งโดยปกติลูกหนี้ใชในการบริหารจัดการผลประโยชนของตน อยางไรก็ตาม 
ผูวิจัยมีขอสังเกตเกี่ยวกับการปรับใชแนวทางดังกลาวดังนี้ 

 (1) แนวทางดังกลาวอาจมิไดสะทอนใหเห็นถึงสถานที่ ต้ังของ  COMI       
ตามความเปนจริง เพราะแมในปจจุบันก็ยังไมมีความชัดเจนวา ศาลจะตองใชหลักเกณฑใด              
เพื่อวัดระดับการรับรูของเจาหนี้ หรือเจาหนี้ประเภทใดบางที่จําเปนตองรับรูถึงสถานท่ีต้ังของ 
COMI เพราะลูกหนี้แตละรายอาจประกอบดวยเจาหนี้หลายประเภท และอาจมิไดมีการรับรู           
สถานที่ต้ังของ COMI ภายในระยะเวลาเดียวกันเสมอไป การปรับใชแนวทางดังกลาวจึงคอนขาง 
มีขอจํากัด เพราะศาลจําเปนตองใชความระมัดระวังอยางมากในการประเมินระดับการรับรูของ
เจาหนี้ รวมทั้งอาจตองแบงแยกลักษณะและคุณสมบัติของเจาหนี้ที่นํามาใชพิจารณาประกอบดวย 
มิฉะนั้นอาจกลายเปนประเด็นที่ทําใหเจาหนี้ในแตละประเทศตางหยิบยกข้ึนมากลาวอางและ
โตเถียงกันถึงระดับการรับรูของตนไดไมมีที่ส้ินสุด  
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(2) ศาลในสหภาพยุโรปและศาลในประเทศผูรับหลักการของ Model law       
คอนขางใหความสําคัญตอระดับการรับรูของเจาหนี้แตกตางกัน โดยในสวนอารัมภบทที่ 13 ของ 
European Insolvency Regulation ไดวางแนวทางไววานอกจาก COMI จะตองเปนสถานท่ี      
ซึ่งโดยปกติลูกหนี้ใชในการบริหารจัดการผลประโยชนของตนแลว ยังตองสามารถรับรูไดโดย 
บุคคลที่สามอีกดวย (“…ascertainable by third parties.”) ศาลในสหภาพยุโรปจึงคอนขาง       
ใหความสําคัญตอระดับการรับรูของเจาหนี้มากเปนพิเศษดังปรากฏแนวทางของศาลอยูใน         
คําพิพากษาหลายคดี เชน คดี Geveran Trading Co. Ltd. v. Kjell Tore Skjevesland, คดี 
Eurofood  IFSC Ltd., คดี Daisytek ISA Ltd. หรือคดี Rover France SAS เปนตน  

ในทางกลับกัน ภายใตกรอบของ Model law กลับไมปรากฏหลักเกณฑ             
โดยชัดแจงวาศาลในประเทศผูรับหลักการของ Model law จําเปนตองใหน้ําหนักหรือความสําคัญ
กับปจจัยการรับรูของเจาหนี้มากเปนพิเศษหรือไม เห็นไดจากคําพิพากษาของศาลสหรัฐฯ          
ในหลายคดี เพราะศาลสหรัฐฯ เพียงแตนําปจจัยการรับรูของเจาหนี้มาพิจารณารวมกับปจจัย       
หรือขอเท็จจริงอ่ืนๆ ที่ปรากฏในแตละคดี แตมิไดใหความสําคัญถึงขนาดนํามาเปนปจจัยหลักใน
การตัดสินสถานที่ต้ังของ COMI แตอยางใด    

การนําแนวทางดังกลาวมาใชเปนหลักในการตัดสินสถานที่ ต้ังของ COMI          
แตเพียงอยางเดียว โดยไมคํานึงถึงปจจัยหรือขอเท็จจริงอ่ืนๆ ในคดีเลย จึงอาจเปนการปดกั้น
โอกาสของศาลมิใหสามารถคนหาสถานที่ต้ังแทจริงของ COMI ได ผูวิจัยจึงเห็นวา ศาลไทย      
อาจนําประเด็นการรับรูของเจาหนี้มาใชประกอบการตัดสินสถานที่ต้ังของ COMI ได แตควรนํามา
พิจารณารวมกับปจจัยหรือขอเท็จจริงอ่ืนๆ ที่ปรากฏในแตละคดี เพราะการปรับใชแนวทางดังกลาว
ยังมีขอจํากัดดังที่กลาวแลวขางตน 

 
แนวทางที่สาม การพิจารณาสถานท่ีต้ังของ COMI จากระบบการดําเนินงาน

แบบสํานักงานแหงใหญของลูกหนี้ (Head office function approach) หรือจากสถานที่อันเปน
ศูนยกลางการจัดการธุรกิจของลูกหนี้ (Mind of management approach) โดยแนวทางดังกลาว
มุงพิจารณาสถานที่อันเปนแหลงควบคุมกิจกรรมหลักของบริษัทที่มีการใชอํานาจในระดับสูงสุด
เกี่ยวกับการบริหารจัดการเกิดข้ึนเปนปกติ มากกวาการยึดติดกับสถานที่ต้ังสํานักงานแหงใหญ   
แตเพียงในนามหรือในทางทะเบียนของลูกหนี้ โดยผูวิจัยมีขอสังเกตเกี่ยวกับการปรับใชแนวทาง
ดังกลาวดังนี้ 
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แนวทางดังกลาวเกิดข้ึนจากความพยายามในการแกไขจุดบกพรองของ 
European Insolvency Regulation เพราะโดยพื้นฐานของ European Insolvency Regulation 
นั้นถูกสรางข้ึนเพื่อนํามาปรับใชกับลูกหนี้ในลักษณะที่เปนบุคคลหรือนิติบุคคลแยกตางหาก      
จากกัน (Separate legal entity) จึงเกิดปญหาตามมาวา สําหรับลูกหนี้ที่มีการประกอบธุรกิจใน
ลักษณะกระจัดกระจายหรือเกี่ยวเนื่องกันไปในหลายประเทศ หรือนิติบุคคลที่มีโครงสรางทาง
กฎหมายภายในซับซอนมากจนทําใหดูเสมือนวามีการดําเนินธุรกิจโดยนิติบุคคลเดียวกัน           
จะสามารถคนหาสถานที่ต้ัง COMI ของลูกหนี้เหลานี้ไดอยางไร 

การปรับใชแนวทาง Head office function approach จึงถือเปนอีกทางเลือก
หนึ่งซึ่งทําใหศาลมีขอบเขตกวางและมีความยืดหยุนในการประเมินสถานที่ต้ังของ COMI จาก
หลักฐานและขอเท็จจริงซ่ึงมีความแตกตางกันไปในแตละคดี โดยไมตองจํากัดวาตองยึดถือปจจัย
ในลักษณะใดลักษณะหนึ่งเปนพิเศษในการช้ีขาดสถานที่ต้ังของ COMI หรือไมตองยึดติดกับสถาน
ที่ต้ังในทางทะเบียนของลูกหนี้แตเพียงอยางเดียว แตใหมุงคนหาแหลงรวมประโยชนทางธุรกิจของ
ลูกหนี้ซึ่งมีการใชอํานาจในระดับสูงสุดเกี่ยวกับการบริหารจัดการเกิดข้ึนเปนปกติ เพราะโดยทั่วไป
ลูกหนี้แตละรายไมวาจะมีโครงสรางทางกฎหมายซับซอนเพียงใด ยอมมีสถานที่ในลักษณะ
ดังกลาวอยูเพียงแหงเดียวเทานั้น สงผลใหศาลสามารถคนหาสถานที่ต้ังของ COMI ซึ่งใกลเคียง
กับความเปนจริงไดมากกวาสองแนวทางแรกขางตน 

  
4.1.2 วิเคราะหแนวทางการปรับใชเกณฑ COMI ของศาลสหรัฐอเมริกา 

ประเทศสหรัฐอเมริกาไดรับหลักการของ Model law เขามาปรับใชกับกฎหมาย
ลมละลายภายในประเทศ โดยการเพิ่มเติมบทบัญญัติเกี่ยวกับการลมละลายขามชาติลงใน 
Chapter 15 แหงประมวลกฎหมายลมละลายสหรัฐฯ และนํา COMI มาใชเปนเกณฑใน           
การแบงแยกสถานะของกระบวนพิจารณาตางประเทศที่ศาลสหรัฐฯ สามารถพิจารณารับรองได  
ในสถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ มิไดใชเปนเกณฑในการริเร่ิมกระบวนการลมละลาย
ภายในสหรัฐฯ เชนแนวปฏิบัติของศาลในสหภาพยุโรป โดยศาลสหรัฐฯ เห็นวาจุดเกาะเก่ียว COMI             
นั้นสามารถเทียบเคียงไดกับเกณฑสถานประกอบธุรกิจหลัก (Principal place of business)        
อันเปนจุดเกาะเกี่ยวประเภทหนึ่งในระบบกฎหมายภายในของสหรัฐฯ ที่ใชในการคนหาสถานที่ต้ัง      
อันเปนศูนยกลางทางยุทธศาสตรของการบริหารจัดการธุรกิจของลูกหนี้ (Nerve center)                
เพื่อขอรับความคุมครองในฐานะลูกหนี้ภายใตกฎหมายลมละลายของสหรัฐอเมริกา  
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 ดังนั้น ไมวาลูกหนี้จะมีโครงสรางทางกฎหมายซับซอนหรือมีการประกอบธุรกิจ
กระจัดกระจายในหลายประเทศมากนอยเพียงใด แตโดยทั่วไปจุดยุทธศาสตรสําคัญในการบริหาร
จัดการธุรกิจของลูกหนี้รายหนึ่งๆ ยอมมีเพียงแหงเดียว ศาลสหรัฐฯ จึงมุงเนนคนหาสถานที่ต้ัง  
ของ COMI ตามความเปนจริงยิ่งไปกวาการถือตามขอสันนิษฐานเบ้ืองตน หรือยอมรับตามคํารอง
ขอใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศจากผูแทนตางประเทศ หรือยึดถือปจจัยหรือขอเท็จจริง
ในลักษณะใดลักษณะหนึ่งเปนหลักในการตัดสิน โดยแนวทางดังกลาวไดกอใหเกิดผลดังนี้ 

(1) สงผลใหศาลสหรัฐฯ มีขอบเขตกวางและมีความยืดหยุนในการคนหา
สถานที่ต้ังของ COMI เพราะศาลสหรัฐฯ สามารถประเมินจากปจจัยหรือขอเท็จจริงตางๆ             
ที่ปรากฏในแตละคดี ตลอดจนสามารถเรียกใหมีการนําสืบพิสูจนพยานหลักฐานเพิ่มเติมตาม
หลักเกณฑของกฎหมายวิธีพิจารณาความภายในประเทศ หรือเรียกใหผูแทนตางประเทศพิสูจน
สถานที่ต้ังของ COMI ตามขอกลาวอางของผูแทนตางประเทศจนกวาจะเปนที่พอใจแกศาลได  
โดยไมตองคํานึงวาศาลตางประเทศไดมีการวินิจฉัยตัดสินในประเด็นเขตอํานาจระหวางประเทศ
ของตนมาแลวอยางไร เพราะ Model law มิไดตองการผูกมัดมิใหศาลในประเทศผูรับการ                  
ตองยอมรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศตามคํารองขอของผูแทนตางประเทศในทุกกรณี 
ตรงกันขามศาลในประเทศผูรับหลักการยังคงมีความเปนอิสระในระดับหนึ่งในการใชดุลยพินิจของ
ตนเพื่อคนหาสถานที่ตั้งแทจริงของ COMI กอนพิจารณารับรองหรือไมรับรองกระบวนพิจารณา
ตางประเทศดังกลาวได 

 (2) ศาลสหรัฐฯ ไดนําเกณฑ COMI มาปรับใชควบคูไปกับการพิจารณา
สถานที่ต้ังของ COMI จากระบบการดําเนินงานแบบสํานักงานแหงใหญ (Head office function 
approach) เชนเดียวกับแนวทางของศาลในสหภาพยุโรป โดยเลือกปรับใชเกณฑ COMI กับ 
ลูกหนี้ที่มีการดําเนินธุรกิจในลักษณะกระจัดกระจายหรือเกี่ยวเนื่องกันไปในหลายประเทศเสมือน
วาลูกหนี้มี “สํานักงานแหงใหญเพียงแหงเดียว” (Single head office) ยกตัวอยางเชน ในกรณีที่
ปรากฏขอเท็จจริงโดยชัดแจงวาบริษัทแมมีอํานาจในการชี้นําหรือควบคุมการบริหารจัดการธุรกิจ
เหนือบริษัทลูก หรือบริษัทลูกมิไดมีการดําเนินธุรกิจในลักษณะแบงแยกตางหากจากบริษัทแม  
โดยชัดเจนและดําเนินธุรกิจเสมือนเปนนิติบุคคลเดียวกับบริษัทแม ศาลสหรัฐฯ อาจพิจารณา
ตัดสินให COMI ของบริษัทลูกต้ังอยูในแหงเดียวกับสถานประกอบธุรกิจหลักของบริษัทแม 
(Parent company’s principal place of business) ได สงผลใหศาลสหรัฐฯ สามารถแยกแยะ
สถานะของกระบวนพิจารณาตางประเทศบนพื้นฐานของขอเท็จจริงไดวา กระบวนพิจารณา
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ตางประเทศอันผูแทนตางประเทศรองขอใหดําเนินการรับรองนั้น สมควรจะไดรับการรับรองใน
สถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศหรือไม  

 
4.1.3 วิเคราะหแนวทางการปรับใชเกณฑ COMI ที่มีความเหมาะสมตอศาลไทย 

 

4.1.3.1 แนวทางการปรับใชเกณฑ COMI ของศาลไทย 
 

การวิเคราะหหาแนวทางการปรับใชเกณฑ COMI ที่มีความเหมาะสมกับ          
ประเทศไทยน้ันจําเปนตองคํานึงถึงการใชไดผลอยางจริงจังในทางปฏิบัติของการเพิ่มพูนมูลคา
ทรัพยสินของลูกหนี้ และการกอประสิทธิภาพสูงสุดในการบริหารจัดการคดีลมละลายเพื่อปกปอง
ผลประโยชนของเจาหนี้ ลูกหนี้ และผูมีสวนไดเสียในคดีลมละลายขามชาติ อันเปนหลักการ
พื้นฐานของ Model law ดวย แนวทางการปรับใชเกณฑ COMI จึงควรสะทอนใหเห็นถึง         
สถานที่ต้ังของ COMI ตามความเปนจริงไดมากท่ีสุดอันจะสงผลใหเกิดการชําระสะสางหนี้สิน     
ไดจริงในประเทศอันเปนศูนยกลางการบริหารจัดการธุรกิจของลูกหนี้ และกอใหเกิดความเทาเทียม
แกบรรดาเจาหนี้ทั้งในและตางประเทศใหสามารถเขารวมกระบวนการลมละลายภายใตบังคับ      
ของกฎหมายลมละลายภายในประเทศเดียวกันได โดยผูวิจัยขอแยกพิจารณาตามประเภทของ
ลูกหนี้ดังนี้  

(1) สําหรับลูกหนี้ที่เปนบุคคลธรรมดา (Natural person) การคนหา
สถานที่ต้ังของ COMI ศาลไทยสามารถพิจารณาไดจากถิ่นที่อยูโดยปกติวิสัย (Habitual 
residence) ซึ่งโดยทั่วไปหมายถึงสถานที่ซึ่งลูกหนี้ใชอยูอาศัยเปนปกติ โดยมีเจตนาจะอยูเปน
ระยะเวลานาน แตมิไดต้ังใจจะอยูตลอดไปโดยไมคิดเปล่ียนแปลงสถานที่อยูใหมเหมือนในกรณี
ของ “ภูมิลําเนา” (Domicile) ผูวิจัยเห็นวาการใชจุดเกาะเกี่ยว “ถิ่นที่อยูโดยปกติวิสัย” ตาม
แนวทางของ Model law นั้นมีความเหมาะสมและเพียงพอตอการเปนสถานที่ต้ังของ COMI แลว 
เพราะโดยทั่วไปบุคคลคนหน่ึงยอมมีถิ่นที่อยูอันเปนปกติวิสัยเพียงแหงเดียว จึงยอมคาดหมาย    
ไดวาลูกหนี้อาจใชสถานที่ดังกลาวเปนหลักในการบริหารจัดการผลประโยชนของตนในชวง
ระยะเวลาดังกลาวดวย นอกจากนั้นการที่สถานที่ใดจะเปนสถานที่ต้ังของ COMI อาจไม
จําเปนตองอาศัยระยะเวลายาวนานถึงขนาดเปน “ภูมิลําเนา” ของลูกหนี้ เพียงแตพิสูจนไดวา
ลูกหนี้ไดใชสถานที่ดังกลาวในการบริหารจัดการผลประโยชนของตนอยางเปนปกติวิสัยได           
ก็นาจะเปนการเพียงพอ  
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(2) สําหรับลูกหนี้ที่เปนบริษัทหรือนิติบุคคล (Company or Legal 
person) ศาลไทยควรมุงคนหาสถานที่ต้ังแทจริงของ COMI จากระบบการดําเนินงานแบบ
สํานักงานแหงใหญ (Head office function) หรือสถานที่ต้ังอันเปนศูนยกลางการจัดการทางธุรกิจ 
(Mind of management) ของลูกหนี้ โดยพิจารณาจากสถานที่ซึ่งลูกหนี้มีการดําเนินธุรกิจ          
ในระดับศูนยกลางทางเศรษฐกิจและมีการใชอํานาจบริหารจัดการในระดับสูงสุดเกิดข้ึนเปนปกติ                
ยิ่งไปกวาการยึดติดกับสถานที่ต้ังในทางทะเบียน หรือสํานักงานจดทะเบียนของลูกหนี้แตเพียง
อยางเดียว โดยผูวิจัยเห็นวา แนวทางดังกลาวมีความใกลเคียงกับการปรับใชเกณฑสถานประกอบ
ธุรกิจหลัก (Principal place of business) ในระบบกฎหมายลมละลายของสหรัฐฯ มาก              
เพราะมุงคนหาสถานท่ีต้ังอันเปนศูนยกลางทางยุทธศาสตรของการบริหารจัดการธุรกิจของลูกหนี้ 
หรือสถานที่ต้ังอันเปนศูนยกลางการจัดการทางธุรกิจของลูกหนี้เชนเดียวกัน เพียงแตใน          
ระบบกฎหมายลมละลายของไทยมิไดกําหนดเกณฑดังกลาวเปนจุดเกาะเก่ียวประเภทหนึ่ง            
ในการกลาวอางเขตอํานาจศาลเหนือคดีลมละลายขามชาติไดเทานั้น 

การดําเนินตามแนวทางดังกลาวขางตนนอกจากจะทําให      
ศาลไทยมีขอบเขตกวางในการประเมินสถานท่ีต้ังของ COMI จากปจจัยหรือขอเท็จจริง ตลอดจน
พยานหลักฐานตางๆ ที่ปรากฏในแตละคดีแลว แนวทางดังกลาวยังสามารถนําไปปรับใชกับลูกหนี้
ที่มีการดําเนินธุรกิจในลักษณะกระจัดกระจายหรือเกี่ยวเนื่องกันไปในหลายประเทศ เพราะไมวา
ลูกหนี้จะเปนนิติบุคคลที่มีโครงสรางทางกฎหมายซับซอนเพียงใด แตโดยทั่วไปลูกหนี้ยอมมีการใช
อํานาจการควบคุมและจัดการธุรกิจของตนในระดับสูงสุดเกิดข้ึนเปนปกติอยูเพียงแหงเดียวเทานั้น  
โดยศาลไทยอาจนําแนวทางการตีความและปรับใชเกณฑ COMI ของศาลในสหภาพยุโรปมา
พิจารณาประกอบดวยได แตตองอยูบนพื้นฐานของความเขาใจวาโครงสรางทางกฎหมายและ
แนวนโยบายเบ้ืองหลังของการใชบังคับ European Insolvency Regulation ในสหภาพยุโรป และ 
Model law ในประเทศผูรับหลักการมีความแตกตางกันสงผลใหลักษณะการปรับใชเกณฑ COMI 
มีความแตกตางกันดวย 

ทั้งนี้ หากพิจารณาในเชิงลึกแลว เจตนารมณแทจริงของการปรับใช
เกณฑ COMI นาจะอยูที่การคนหาสถานท่ีตั้งทางภูมิศาสตรที่มีความเหมาะสมตอการดําเนิน
กระบวนพิจารณาเพื่อกอใหเกิด “ความสะดวกสูงสุดตอการบริหารจัดการคดีลมละลาย     
ขามชาติ” กลาวคือ คํานึงถึงความสะดวกของศาลและผูใชบังคับกฎหมายใหสามารถเขาควบคุม
และจัดการทรัพยสินของลูกหนี้ในประเทศอันเปนสถานที่ต้ังทรัพยสินโดยสวนใหญของลูกหนี้     
และคํานึงถึงความสะดวกของเจาหนี้โดยสวนใหญในการเขารวมกระบวนพิจารณาคดีลมละลาย
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เปนสําคัญ เพราะการดําเนินกระบวนพิจารณาในประเทศอันเปนแหลงรวมประโยชนทางธุรกิจ  
ของลูกหนี้ยอมคาดหมายไดวาจะทําใหเจาหนี้มีโอกาสไดรับชําระหนี้คืนมากกวาการดําเนิน
กระบวนพิจารณาในประเทศอ่ืนๆ ที่มีจุดเกาะเกี่ยวเพียงเล็กนอย แตไมมีทรัพยสินของลูกหนี้ต้ังอยู
เลย เปนตน นอกจากนั้น ยังกอใหเกิดความสะดวกแกศาล เจาพนักงานในคดีลมละลาย และ
ผูแทนตางประเทศ ในการประสานความรวมมือทางตุลาการระหวางกัน เพื่อให  การดําเนิน
กระบวนพิจารณาคดีลมละลายขามชาติตอลูกหนี้รายเดียวกันในแตละประเทศเปนไปในทิศทาง
เดียวกันดวย 

 อยางไรก็ตาม อาจมีประเด็นปญหาเกิดข้ึนวา นอกเหนือจากการปรับใช
เกณฑ COMI เพื่อพิจารณาเขตอํานาจศาลในระดับระหวางประเทศ (International jurisdiction) 
แลว ศาลไทยจะสามารถนําเกณฑ COMI มาปรับใชกับกรณีการโตแยงเขตอํานาจศาลในระดับ
ภายในประเทศ (Domestic jurisdiction) ไดดวยหรือไม 

   ประเด็นปญหาดังกลาวอาจพิจารณาไดจากคําพิพากษาของศาล 
อุทธรณฝร่ังเศส (The Versailles Court of Appeal) ในคดี SARL Dynamic Spray Packaging 
v SA Augros Cosmetic Packaging ซึ่งในคดีนี้ลูกหนี้ไดประกอบธุรกิจผานบริษัทแมและ   
บริษัทลูกในประเทศฝร่ังเศส โดยบริษัทแมมีสํานักงานจดทะเบียนต้ังอยูที่เมือง Colombes และ  
ตกอยูภายใตเขตอํานาจของศาลชั้นตนฝร่ังเศส (The Nanterre Commercial Court) สวน     
บริษัทลูกมีสํานักงานจดทะเบียนต้ังอยูใกลเมือง Toulouse ตอมาบริษัทลูกไดยื่นคํารองขอให
ลมละลายตอศาลช้ันตนฝร่ังเศส (The Nanterre Commercial Court) ซึ่งศาลไดพิจารณา       
รับคํารองดังกลาว เนื่องจากพิจารณาแลวเห็นวา การบริหารจัดการธุรกิจของบริษัทลูกลวนมีที่มา
จากบริษัทแมใน Colombes ทั้งนี้ บริษัทแมไดดําเนินการยื่นคํารองขอใหลมละลายตอศาลชั้นตน
แหงเดียวกันนี้ดวย ศาลอุทธรณฝร่ังเศส (The Versailles Court of Appeal) จึงเห็นวา ศาลชั้นตน
ไดนําแนวคิดเร่ือง COMI ของ European Insolvency Regulation มาปรับใชกับการพิจารณา    
เขตอํานาจศาลภายในประเทศดวย121 

                                                  
121 Constantin Achillas, Centre of Main Interests: Can the concept be used on a national 

level? [Online], 5 May 2010. Available from : http://www.internationallawoffice.com/newsletters/detail 
.aspx?g=a20fa 8a6-0831-4f55-8994-6346b770a22f 
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  อยางไรก็ตาม คําพิพากษาของศาลฝร่ังเศสดังกลาวกลับไดรับการวิพากษวิจารณ
อยางมากจากกลุมนักวิชาการบางสวนซ่ึงเห็นวา หลักเกณฑของ European Insolvency 
Regulation (ซึ่งหมายรวมถึงเกณฑ COMI) ถูกสรางข้ึนเพื่อนํามาใชบังคับกับการขัดกันของ     
เขตอํานาจศาลต้ังแตสองรัฐข้ึนไป จึงไมควรนํามาใชบังคับกับการขัดกันของเขตอํานาจระหวาง
ศาลภายในประเทศ 

ผูวิจัยเห็นวา แมโดยพ้ืนฐานด้ังเดิมของ COMI จะมีจุดกําเนิดในทางระหวาง
ประเทศและมีแนวปฏิบัติโดยปกติใหนํามาใชพิจารณาเขตอํานาจระหวางประเทศของศาล 
(International jurisdiction) เพื่อใหกระบวนการลมละลายมีผลนอกเขตอํานาจรัฐ แตหาก
พิจารณาถึงเจตนารมณของการปรับใชเกณฑ COMI เพื่อคนหาสถานที่ต้ังทางภูมิศาสตรอัน
กอใหเกิดความสะดวกสูงสุดตอการบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติแลว การนํา COMI        
มาปรับใชกับกรณีที่เกิดการโตแยงเขตอํานาจกันของศาลภายในประเทศ นาจะทําใหประเทศไทย
ไดรับประโยชนจากการดําเนินคดีลมละลายภายในพ้ืนที่อันเปนแหลงรวมประโยชนแทจริงของ
ลูกหนี้เชนเดียวกับกรณีการคนหาสถานที่ต้ังของ COMI ในระดับระหวางประเทศ และยังทําให 
ศาลไทยมีขอบเขตในการพิจารณาเขตอํานาจศาลที่กวางข้ึน นอกเหนือไปจากการปรับใชเกณฑ
ภูมิลําเนาหรือเกณฑการประกอบธุรกิจของลูกหนี้ตามมาตรา 7 แหงพระราชบัญญัติลมละลาย 
พ.ศ. 2483 ที่มีอยูเดิมอีกดวย 

 

4.1.3.2  ลักษณะของปจจัยหรือขอเท็จจริงที่ศาลไทยสามารถนํามาใช         
ในการคนหาสถานที่ต้ังของ COMI 

แม Model law จะมิไดกําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับลักษณะของ
ขอเท็จจริงหรือหลักฐานที่ศาลในประเทศผูรับหลักการสามารถนํามาใชพิจารณาประกอบ            
การคนหาสถานที่ต้ังของ COMI เอาไว แตดวยลักษณะของ COMI ที่เปนปญหาในเชิงขอเท็จจริง         
ศาลไทยจึงจําเปนตองประเมินจากขอเท็จจริงและหลักฐานซ่ึงมีความแตกตางกันไปในแตละคดี 
โดยผูวิจัยคอนขางเห็นดวยกับแนวทางของศาลสหรัฐฯ วาลักษณะของปจจัยหรือขอเท็จจริงที่
นํามาพิจารณาประกอบการตัดสิน COMI นั้นควรอางอิงจากพื้นฐานการประกอบธุรกิจของลูกหนี้
ในปจจุบันมากกวาในอดีต  เพราะหากนําการดําเนินธุรกิจในอดีตมาพิจารณารวมดวย                  
อาจยิ่งกอใหเกิดการแกงแยงกันเองระหวางศาลในแตละประเทศ เนื่องจากศาลโดยสวนใหญ      
มักใหน้ําหนักหรือความสําคัญกับกิจกรรมทางธุรกิจของลูกหนี้ในประเทศตนและสรุปวาตนเปน
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สถานที่ต้ังของ COMI เพื่อใหเปนผูมีเขตอํานาจในการดําเนินกระบวนการหลัก อันอาจเปนการ
ทําลายวัตถุประสงคหลักของเกณฑ COMI ที่ตองการกอใหเกิดความเปนอันหนึ่งอันเดียวกันและ
การประสานความรวมมือกันระหวางกระบวนการลมละลายในแตละประเทศ  

นอกจากนั้น การสืบสวนถึงผลประโยชนในอดีตของลูกหนี้อาจสงผลให
ศาลในประเทศอื่นๆ ไมยอมรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศนั้นทั้งที่กระบวนพิจารณา             
ไดเกิดข้ึนในประเทศอันเปนสถานที่ต้ังแทจริงของ COMI จริงตามที่กลาวอาง เพราะศาลใน
ประเทศอ่ืนๆ อาจกลาวอางถึงการประกอบกิจกรรมทางธุรกิจในอดีตของลูกหนี้ที่เกิดข้ึนใน 
ประเทศตนไดเชนกัน ศาลไทยจึงควรใชความระมัดระวังใหมากในการประเมินพยานหลักฐาน       
ในแตละคดี ทั้งนี้ ผูวิจัยขอยกตัวอยางลักษณะของปจจัยหรือขอเท็จจริงที่ศาลไทยอาจมาใช
พิจารณาประกอบการตัดสินสถานที่ต้ังของ COMI ไดตามตารางที่ 4.1 ดังตอไปนี้ 

 

ตารางที ่4.1 

ตัวอยางปจจยัหรือขอเท็จจริงที่ศาลไทยสามารถนาํมาพิจารณาตัดสินสถานที่ต้ังของ COMI  
 

ที่ ลักษณะของปจจัยหรือขอเท็จจริง                       ตัวอยางของคด ี

1 การบริหารจัดการธุรกิจประจําวันของลูกหน้ี/การควบคุมดูแลธุรกิจโดยท่ัวไป

 

Eurofood IFSC Ltd. 

(Court of Parma/ 

Court of Dublin/ 

European court of Justice) 

 

2 สัญชาติของกรรมการบริษัทลูกหน้ี 

3 สํานักงานจดทะเบียนของลูกหน้ีและบริษัทแม 

4 ลูกหน้ีมีการชําระภาษีใหประเทศใด 

5 ระบบบัญชี/มาตรฐานการบัญชีภายในบริษัทลูกหน้ี 

6 สัญชาติและสถานท่ีต้ังของบุคลากรของลูกหน้ี 

7 ผูคํ้าประกันการทําธุรกรรมของลูกหน้ี 

8 ผูมีอํานาจในการแตงต้ังกรรมการบริษัทลูกหน้ี 
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ที่ ลักษณะของปจจัยหรือขอเท็จจริง                       ตัวอยางของคด ี

9 อํานาจตัดสินใจในการบริหารจัดการธุรกิจในสวนสําคัญ 

10 สถานท่ีต้ังของกรรมการบริษัท Aim Underwriting Agencies 
(Ireland) Ltd. 

11 การดําเนินตอไปของสัญญาท่ียังเหลืออยูภายหลังการลมละลายของลูกหน้ี No. ö 4105-03 

Svea Court of Appeal 

12 ลักษณะการแสดงตนของลูกหน้ีตอเจาหน้ีผูมีสวนสําคัญในคดี Ci4Net.com Inc./  

DBP Holdings Limited 

(Court of Leeds) 

13 ระบบการจัดการทางการเงินลูกหน้ี Enron Directo SA./ 

Daisytek ISA Ltd. 

14 ชองทางการจัดหาบุคลากรของลูกหน้ี  

Daisytek ISA Ltd./ 

Collins & Aikman/ 

Crisscross 
Telecommunications Group/ 

Rover France SAS 

 

 

15 การควบคุมการจัดซื้อสินคาและบริการของลูกหน้ี 

16 การจัดการระบบเทคโนโลยีสารสนเทศของลูกหน้ี 

17 การเจรจาและการเขาเปนคูสัญญาในธุรกรรมตางๆ ของลูกหน้ี 

18 ผูกําหนดแนวนโยบายหรือแผนกลยุทธในการบริหารจัดการธุรกิจของลูกหน้ี 

19 การควบคุมมูลคาสัญญา 

20 การทําธุรกรรมผานบัญชีธนาคาร                  

21 Corporate identity และ Branding 

22 สถานท่ีท่ีมีการเจรจาปรับปรุงโครงสรางหน้ีของบริษัท Eurotunnel Finance Ltd. 
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ที่ ลักษณะของปจจัยหรือขอเท็จจริง                       ตัวอยางของคด ี

23 สถานท่ีจัดประชุมคณะกรรมการบริษัท 

MPOTEC GmbH 24 กฎหมายซึ่งนํามาใชบังคับแกสัญญาและขอพิพาทระหวางเจาหน้ีและลูกหน้ี

25 สถานท่ีซึ่งมีการติดตอกับลูกคาของบริษัทลูกหน้ีเปนปกติ 

26 สถานท่ีต้ังสํานักงานแหงใหญของลูกหน้ี Sphinx Managed Futures 
Fund Ltd./  

Bear sterns High-Grade 
Structured Credit Strategies 

Master Fund/ 

Tradex Swiss AG/ 

Ernst & Young Inc. (Klytie’s) 

27 สถานท่ีบริหารจัดการธุรกิจของลูกหน้ี/ผูมีอํานาจควบคุมจัดการธุรกิจของ
ลูกหน้ีโดยขอเท็จจริง 

28 สถานท่ีต้ังทรัพยสินพื้นฐานหรือทรัพยสินโดยสวนใหญของลูกหน้ี 

29 สถานท่ีต้ังของเจาหน้ีผูมีสวนสําคัญในคดีหรือเจาหน้ีโดยสวนใหญท่ีไดรับ
ผลกระทบจากการดําเนินคดีลมละลาย 

30 กฎหมายของรัฐท่ีนําไปใชบังคับแกขอพิพาททางธุรกรรมของลูกหน้ีมากท่ีสุด

 

4.1.3.3 การกาํหนดวนัพิจารณาสถานท่ีต้ังของ COMI (Reference date) 

   การกําหนดวันพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI โดยทั่วไปยอมเปนไป       
ตามมาตรฐานและแนวปฏิบัติที่มีอยูในแตละประเทศ โดยผูวิจัยเห็นวาศาลไทยควรคํานึงถึง
ลักษณะของคดีลมละลายขามชาติซึ่งตองอาศัยระบบการจัดการที่มีความรวดเร็วเพื่อเพิ่มพูน
มูลคาทรัพยสินของลูกหนี้และเพื่อปกปองผลประโยชนของคูกรณีและผูมีสวนไดเสียเกี่ยวของใน
คดีลมละลาย ดังนั้น ในทันทีที่ศาลไทยไดรับคํารองขอจากผูแทนตางประเทศใหรับรองกระบวน
พิจารณาตางประเทศในสถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ (หรือกระบวนพิจารณารอง
ตางประเทศหากปรากฏจุดเกาะเกี่ยว Establishment แลวแตกรณี) ศาลไทยจะตองดําเนินการ
พิจารณาคํารองดังกลาวโดยไมชักชา โดยสามารถเร่ิมพิจารณาสถานท่ีต้ังของ COMI ไดในวันที่
ผูแทนตางประเทศไดยื่นคํารองขอใหศาลไทยรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ หรือ                  
อยางชาที่สุดในวันที่ศาลมีคําส่ังใหรับรองหรือไมรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศดังกลาว 
แลวแตศาลจะเห็นสมควรกําหนด 



                                                                                                                 
                                                                                                             

 

 

182

4.1.3.4 การกําหนดผูมีภาระในการพิสูจน 

   Model law ไดสรางกลไกการเขาสูศาลในประเทศผูรับหลักการของ
ผูแทนตางประเทศ โดยกําหนดใหผูแทนตางประเทศและเจาหนี้ตางประเทศมีสิทธิในการเขาถึง
ศาลในประเทศผู รับหลักการและสามารถเขารวมกระบวนการทางกฎหมายในประเทศ                   
ผูรับหลักการไดโดยตรง อยางไรก็ตาม การกําหนดภาระในการพิสูจนใหตกอยูกับบุคคลใด
ยอมข้ึนอยูกับมาตรฐานและแนวปฏิบัติของกฎหมายวิธีพิจารณาคดีลมละลายในแตละประเทศ 
โดยสําหรับศาลไทยนั้นยอมอยูภายใตหลักเกณฑของกฎหมายวิธีพิจารณาคดีลมละลายของไทย  

อยางไรก็ตาม ผูวิจัยเห็นวาศาลไทยควรกําหนดใหผูแทนตางประเทศ 
เปนผูรับภาระหลักในการพิสูจนสถานที่ต้ังของ COMI เชนเดียวกับแนวทางของศาลสหรัฐฯ   
เพราะยอมสันนิษฐานไดวาผูแทนตางประเทศเปนผูไดรับรูขอมูลเกี่ยวกับการประกอบธุรกิจและ
การลมละลายของลูกหนี้จากการดําเนินกระบวนพิจารณาตางประเทศมาแลวในระดับหนึ่งซ่ึง
นาจะมากกวาการรับรูของเจาหนี้หรือผูมีสวนไดเสียภายในประเทศไทย นอกจากนั้นหากผูแทน
ตางประเทศตองการขอใหศาลไทยรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศตามที่เสนอมาในคํารอง 
ผูแทนตางประเทศควรตองสามารถพิสูจนใหศาลเห็นไดวากระบวนพิจารณาตางประเทศดังกลาว 
มีคุณสมบัติใหรับรองในสถานะกระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ เพราะเกิดข้ึนในประเทศ         
อันเปนสถานที่ต้ังของ COMI จริงตามที่กลาวอาง อยางไรก็ตาม ในกรณีที่มีการโตแยงขอกลาวอาง
ของผูแทนตางประเทศโดยคูกรณีหรือผูมีสวนไดเสียเกี่ยวของที่เขารวมในคดีลมละลาย ศาลไทย
อาจใชดุลยพินิจในการกําหนดบุคคลผูมีภาระในการพิสูจนไดตามสมควร 
 

4.1.3.5 อํานาจและความเปนอิสระของศาลไทย 

ดังที่กลาวมาแลววา การพิจารณาสถานท่ีต้ังของ COMI เปนปญหาใน
เชิงขอเท็จจริง ศาลจึงมีความจําเปนตองประเมินจากพยานหลักฐานและขอเท็จจริงที่มีอยู          
ในแตละคดี ดังนั้น หากศาลไทยยอมรับตามแนวทางของศาลในสหภาพยุโรปโดยดําเนินการ
รับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศของผูแทนตางประเทศท่ีรองขอใหศาลไทยพิจารณารับรอง        
ในทุกกรณีแลว ยอมเปนการตัดโอกาสมิใหศาลไทยสามารถใชดุลยพินิจในอันที่จะปกปอง
ผลประโยชนของเจาหนี้และผูมีสวนไดเสียเกี่ยวของภายในประเทศจากการใชเขตอํานาจรัฐนอก
เขตดินแดนของศาลตางประเทศได โดยเฉพาะในกรณีมีเหตุอันควรสงสัยวากระบวนพิจารณา
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ตางประเทศดังกลาวมิไดเกิดข้ึนในประเทศอันเปนสถานท่ีต้ังของ COMI จริงตามที่ผูแทน
ตางประเทศกลาวอาง 

นอกจากนั้น หากพิจารณาจากเจตนารมณของ Model law แลว          
Model law มิไดตองการกําหนดหลักเกณฑในเชิงบังคับใหศาลของประเทศผูรับหลักการ
จําเปนตองยอมรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศในทุกกรณีโดยไมสามารถตรวจสอบ          
เขตอํานาจของศาลตางประเทศเหนือคดีลมละลายขามชาติไดเลย ในทางกลับกัน ศาลในประเทศ
ผูรับหลักการยังสามารถใชดุลยพินิจของตนไดในระดับหนึ่งวาควรพิจารณารับรอง หรือไมรับรอง
กระบวนพิจารณาตางประเทศ โดย Model law ไดวางหลักเกณฑใหศาลของประเทศผูรับหลักการ
ตองมีคําส่ังใหรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศเม่ือปรากฏวา กระบวนพิจารณาตางประเทศ      
มีคุณสมบัติครบถวนตามมาตรา 17(1) เทานั้น แตมิไดกําหนดขอหามมิใหศาลของประเทศ           
ผูรับหลักการสามารถเรียกดูหรือสืบสวนพยานหลักฐานเพิ่มเติมตามหลักเกณฑของกฎหมาย          
วิธีพิจารณาความในแตละประเทศ หากเกิดกรณีอันเปนที่สงสัยเกี่ยวกับเขตอํานาจของ              
ศาลตางประเทศแตอยางใด 

ดังนั้น ในประเด็นเร่ืองอํานาจและความเปนอิสระของศาลไทยภายหลัง    
การรับหลักการของ Model law จึงไมมีขอติดขัดเกี่ยวกับการใชดุลยพินิจของศาลไทย ศาลไทย
ยังคงสามารถใชดุลยพินิจตามหลักเกณฑของกฎหมายวิธีพิจารณาคดีลมละลายของไทย                
ในการตรวจสอบเขตอํานาจของศาลตางประเทศ ตลอดจนแหลงที่มาของกระบวนพิจารณา
ตางประเทศไดวาเกิดข้ึนในประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของ COMI จริงหรือไม 

 

4.2 แนวทางการรางบทบัญญัติเกี่ยวกับเกณฑ COMI ในประเทศไทย 

COMI เปนหลักเกณฑใหมที่อยูระหวางการพัฒนา และปจจุบันยังไมปรากฏวามีการ
กําหนดความหมายหรือคํานิยามที่ชัดเจนของ COMI ในระบบกฎหมายภายในของ            
ประเทศใด สาเหตุประการหนึ่งมาจากปญหาความไมลงรอยกันของแนวคิดทางกฎหมายใน
ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปสงผลใหไมสามารถหาขอสรุปไดวาควรจะกําหนดคํานิยามของ 
COMI อยางไรใหมีความหมายครอบคลุมและชัดเจนมากที่สุด ตอมาภายหลัง UNCITRAL             
ไดนํา European Insolvency Regulation มาใชเปนตนแบบในการรางบทบัญญัติเกี่ยวกับ        
COMI จึงไมมีการกําหนดคํานิยามของ COMI ไวใน Model law เชนเดียวกัน (ผูราง Model law              
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โดยสวนใหญเห็นเพียงวาควรนําแนวทางการตีความและปรับใชบทบัญญัติของ European 
Insolvency Regulation มาใชแนวทางเพื่อประโยชนการตีความและปรับใชบทบัญญัติของ 
Model law* แตมิไดกลาวถึงการกําหนดคํานิยามของ COMI ไวเปนประเด็นสําคัญ)  

ทั้งนี้ หากพิจารณาจากโครงสรางของ Model law จะพบวามีบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับ        
เกณฑ COMI อยูเพียง 2 มาตรา ไดแก คํานิยามคําวา “กระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ”               
ในมาตรา 2(b) และขอสันนิษฐานเบื้องตนของ COMI ในมาตรา 16(3) ดังนี้ 

มาตรา 2(b) ““กระบวนพิจารณาหลักตางประเทศ” หมายถึงกระบวนพิจารณา
ตางประเทศที่เกิดข้ึนในประเทศอันเปนสถานที่ต้ังของ COMI” 

มาตรา 16(3) “ในกรณีที่ไมปรากฏขอพิสูจนโตแยงเปนประการอ่ืน ใหสันนิษฐานไว           
กอนวาสํานักงานจดทะเบียน หรือถิ่นที่อยูโดยปกติวิสัยในกรณีของบุคคลธรรมดาเปนศูนยกลาง
ผลประโยชนหลักของลูกหนี”้ 

บทบัญญัติในมาตรา 2(b) ดังกลาวขางตนมิใชคํานิยามหรือคําจํากัดความที่แทจริงของ 
COMI เพียงแตนํา COMI มาใชเปนเกณฑในการบงบอกแหลงที่มาของกระบวนพิจารณา
ตางประเทศเพ่ือประโยชนในการพิจารณารับรอง เชนเดียวกับมาตรา 16(3) ซึ่งเพียงแตกําหนด   
ขอสันนิษฐานเบ้ืองตนใหถือเอาสํานักงานจดทะเบียนหรือถิ่นที่อยูโดยปกติวิสัยของลูกหนี้เปน
สถานที่ต้ังของ COMI ในกรณีที่ไมปรากฏขอพิสูจนโตแยงประการอ่ืนที่มีน้ําหนักมากกวาเทานั้น 
ดังนั้น หากปรากฏขอเท็จจริงหรือหลักฐานที่แสดงใหเห็นไดวา COMI ต้ังอยูในแหลงอ่ืนที่มิใช    
ถิ่นที่อยูโดยปกติวิสัยหรือสํานักงานจดทะเบียนของลูกหนี้ ขอสันนิษฐานดังกลาวยอมสามารถ    
ถูกหักลางได  

ผูวิจัยเห็นวาแนวทางการรางบทบัญญัติเกี่ยวกับ COMI ภายหลังการรับหลักการของ 
Model law เขามาปรับใชกับกฎหมายภายในของไทย จึงควรมีการกําหนดคํานิยามของ COMI   
ใหชัดเจน เพราะนอกจากจะทําใหศาลไทยและผูใชบังคับกฎหมายเกิดแนวทางการตีความและ
ปรับใชที่มีความเหมาะสมแลวยังชวยลดปญหาดานความแตกตางในการตีความและปรับใชของ

                                                  
* Paragraph 72 of Guide to enactment of the UNCITRAL Model law and UNCITRAL working 

papers (A/52/17, Para 153) 
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ศาลภายในประเทศใหลดนอยลงดวย โดยมีขอควรคํานึงเกี่ยวกับการกําหนดคํานิยามของ COMI 
อยู 2 ประการ ดังนี้  

ประการแรก คํานิยามของ COMI ตองสามารถสะทอนใหเห็นสถานที่ต้ังของ COMI   
ตามความเปนจริงได การดําเนินกระบวนการลมละลายขามชาติตามหลักการของ Model law    
อยูบนพื้นฐานของแนวคิด Universality ซึ่งตองการกอใหเกิดความโปรงใสและความเปนอันหนึ่ง
อันเดียวกันของกระบวนการลมละลาย โดยดําเนินกระบวนการลมละลายในประเทศอันเปน
ศูนยกลางทางเศรษฐกิจของลูกหนี้ซึ่งสามารถคาดหมายไดวาเปนสถานที่อันเปนที่รูจักคุนเคยของ
เจาหนี้, เปนแหลงอาศัยหรือสถานที่ต้ังของเจาหนี้โดยสวนใหญ, เปนสถานที่ซึ่งเจาหนี้ใชในการ
ติดตอหรือทําธุรกรรมกับลูกหนี้ หรือเปนสถานท่ีต้ังทรัพยสินโดยสวนใหญของลูกหนี้ เพื่อกอใหเกิด
การชําระสะสางหน้ีสินของลูกหนี้ใหไดมากที่สุด ตลอดจนกอใหเกิดความเทาเทียมกันระหวาง
บรรดาเจาหนี้ทั้งในและตางประเทศใหสามารถขอรับชําระหนี้ตามสิทธิของตนภายใตกระบวนการ
จัดการเดียวกันได ดังนั้น คํานิยามของ COMI จึงควรสะทอนใหเห็นถึงสถานท่ีซึ่งโดยปกติลูกหนี้ 
ไดใชในการบริหารจัดการผลประโยชนของตนในระดับที่เปนศูนยกลางทางเศรษฐกิจหรือ
ศูนยกลางการจัดการธุรกิจของตนดวย 

ประการที่สอง ตองสามารถนําไปปรับใชไดจริงในทางปฏิบัติ โดยกําหนดแนวทาง      
การปรับใชเกณฑ COMI เพื่อทําใหศาลไทยมีขอบเขตกวางและมีความยืดหยุนในการประเมิน
สถานที่ต้ังของ COMI จากหลักฐานและขอเท็จจริงซ่ึงมีความแตกตางกันไปในแตละคดี โดยไมยึด
ติดอยูกับปจจัยในลักษณะใดลักษณะหนึ่งเปนพิเศษหรือตัดสินสถานที่ต้ังของ COMI จาก      
สถานที่ต้ังในทางทะเบียนของลูกหนี้แตเพียงอยางเดียว จึงควรเพิ่มเติมแนวทางการพิจารณา 
COMI จากระบบการดําเนินงานแบบสํานักงานแหงใหญของลูกหนี้ (Head office function)       
ลงในคํานิยามของ COMI เพื่อกอใหเกิดแนวทางท่ีชัดเจนแกศาลในการตีความและปรับใชดวย 
โดยผูวิจัยขอเสนอแนวทางการกําหนดคํานิยามของ COMI ดังนี้  
 

“ศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้ หมายถึง สถานที่ซึ่งโดยปกติลูกหนี้ใชในการ
บริหารจัดการผลประโยชนของตนในระดับที่เปนศูนยกลางทางเศรษฐกิจของลูกหนี้ซึ่งโดยทั่วไป
หมายถึงถิ่นที่อยูโดยปกติวิสัยสําหรับลูกหนี้ที่เปนบุคคลธรรมดา และสํานักงานจดทะเบียนสําหรับ
ลูกหนี้ที่เปนนิติบุคคล ยกเวนในกรณีที่ปรากฏระบบการดําเนินงานแบบสํานักงานแหงใหญของ   
นิติบุคคลต้ังอยูในแหลงอ่ืน” 
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การกําหนดให COMI ต้ังอยูในสถานที่ซึ่งโดยปกติลูกหนี้ใชในการบริหารจัดการ
ผลประโยชนของตน เปนการแสดงถึงแนวทางเบ้ืองตนในการตีความเกณฑ COMI วาตองเปน
สถานที่ซึ่งลูกหนี้ไดใชในการบริหารจัดการผลประโยชนของตนอยางเปนปกติวิสัยเทานั้น           
มิใชเพียงชั่วคร้ังคราว และตองมีความสําคัญในระดับที่เปน “ศูนยกลางทางเศรษฐกิจ” หรือ 
“ศูนยกลางการจัดการทางธุรกิจ” ของลูกหนี้ดวย เพราะลูกหนี้รายหนึ่งๆ อาจมีสถานที่ซึ่งโดยปกติ        
ใชในการบริหารจัดการผลประโยชนของตนอยูหลายแหลง จึงควรกําหนดให COMI ต้ังอยูใน 
แหลงที่มีความสําคัญทางเศรษฐกิจมากที่สุดหรือมีการใชอํานาจควบคุมธุรกิจในระดับสูงสุด        
ของลูกหนี้เกิดข้ึนเปนปกติ โดยผูวิจัยไดนําแนวคิดบางสวนมาจากบริบทของ Recital 13 แหง 
European Insolvency Regulation แตมิไดนําปจจัยการรับรูโดยบุคคลที่สาม (“...ascertainable 
by third parties.”) มากําหนดไวเปนองคประกอบสําคัญ เพราะเห็นวาการรับรูสถานที่ต้ังของ 
COMI โดยบุคคลที่สามหรือโดยเจาหนี้ผูมีสวนสําคัญในคดีนั้นเปนเพียงปจจัยประการหนึ่ง                
ซึ่งศาลในประเทศผูรับหลักการอาจนํามาพิจารณารวมกับขอเท็จจริงหรือหลักฐานประการอ่ืนๆ        
ในแตละคดีเพื่อประเมินสถานที่ต้ังของ COMI โดยใชดุลยพินิจของศาลเองได 

ทั้งนี้  การกําหนดถิ่นที่อยูอาศัย  (Residence) และสํานักงานจดทะเบียน 
(Registered office) ของลูกหนี้ไว เพื่อเปนแนวทางเบ้ืองตนแกศาล ตลอดจนชวยจํากัดกรอบ        
การตีความและปรับใชเกณฑ COMI ของศาลใหแคบลง เพราะเปนที่ทราบกันดีในหมูนักกฎหมาย
วาถิ่นที่อยูอาศัยเปนองคประกอบหน่ึงในการมีภูมิลําเนาของบุคคล และมีประโยชนในกรณีที่
ปรากฏถ่ินที่อยูแตไมถึงขนาดเปนภูมิลําเนาของลูกหนี้ โดยหลักถิ่นที่อยูมีความสําคัญเฉพาะกรณี
การอางเขตอํานาจศาลเหนือบุคคลธรรมดาเทานั้น สวนในกรณีของนิติบุคคลไมมีปญหาในเชิง
ขอเท็จจริงดังกลาวเพราะสํานักงานจดทะเบียนมีความชัดเจนในอันที่จะถือวาเปนภูมิลําเนาของ
นิติบุคคลนั้น อยางไรก็ตาม หากปรากฏขอเท็จจริงหรือหลักฐานประการอ่ืนที่แสดงใหเห็นวา 
COMI ของนิติบุคคลมิไดต้ังอยู ณ สํานักงานจดทะเบียน ศาลยอมสามารถพิจารณา COMI จาก
สถานที่ซึ่งมีระบบการดําเนินงานแบบสํานักงานแหงใหญของลูกหนี้ต้ังอยูซึ่งมีความหนักแนน
พอที่จะสันนิษฐานไดวาเปนแหลงรวมประโยชนในการประกอบกิจการของนิติบุคคลหรือ           
เปนสถานที่ต้ังทรัพยสินโดยสวนใหญของลูกหนี้ 

อยางไรก็ตาม อาจเกิดกรณีขอสงสัยไดวา การนําจุดเกาะเกี่ยวถิ่นที่อยูโดยปกติวิสัยหรือ
สํานักงานจดทะเบียนของลูกหนี้มากําหนดเปนขอสันนิษฐานเบ้ืองตนในการพิจารณาสถานท่ีต้ัง
ของ COMI มีความเหมาะสมมากนอยเพียงใด ในประเด็นนี้หากพิจารณาบริบทใน Paragraph 
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122 ของ Guide to enactment of the UNCITRAL Model law การกําหนดขอสันนิษฐานเบ้ืองตน
ตามมาตรา 16(3) ของ Model law ใหถือเอาสํานักงานจดทะเบียนสําหรับลูกหนี้ที่เปนนิติบุคคล
และถิ่นที่อยูโดยปกติวิสัยสําหรับลูกหนี้ที่เปนบุคคลธรรมดาเปนสถานที่ต้ังของ COMI นั้น เปนไป
เพื่อกอใหเกิดความรวดเร็วในกระบวนการพิสูจนหลักฐานเทานั้น และมิไดตองการปดกั้นโอกาส    
มิใหศาลในประเทศผูรับหลักการสามารถเรียกดูหรือประเมินหลักฐานประการอ่ืนๆ ตามหลักเกณฑ
ของกฎหมายวิธีพิจารณาความของประเทศผูรับหลักการได หากเห็นวาสถานที่ต้ังของ COMI ตาม
ขอสันนิษฐานเบื้องตนยังเปนที่สงสัยแกศาลหรือคูกรณีที่มีสวนไดเสียในคดี122 แสดงใหเห็นวา 
UNCITRAL มิไดตองการใหน้ําหนักหรือความสําคัญแกขอสันนิษฐานเบื้องตนเทาใดนัก ตรงกัน
ขาม UNCITRAL กลับยอมรับอํานาจการใชดุลยพินิจในการประเมินพยานหลักฐานตาม
หลักเกณฑของกฎหมายวิธีพิจารณาความในประเทศผูรับหลักการแตละประเทศ ใหสามารถ
พิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI โดยไมจําเปนตองติดอยูในกรอบของขอสันนิษฐานเบื้องตนแต
เพียงอยางเดียวเทานั้น 

 ผูวิจัยเห็นวา การนําถิ่นที่อยูโดยปกติวิสัย และสํานักงานจดทะเบียนของลูกหนี้ 
มากําหนดเปนขอสันนิษฐานเบื้องตนมีความเหมาะสมและเพียงพอตอการคาดการณสถานที่ต้ัง
ของ COMI ในเบื้องตนแลว เพราะจุดเกาะเกี่ยวถิ่นที่อยูโดยปกติวิสัยของลูกหนี้ยอมแสดงใหเห็น
ถึงสถานที่ซึ่งลูกหนี้ใชอยูอาศัยเปนปกติ โดยมีเจตนาจะอยูเปนระยะเวลานานๆ แตไมถึงขนาด        
ไมคิดเปล่ียนแปลงถิ่นที่อยูเชนกรณีของภูมิลําเนา จึงยอมคาดหมายไดวาลูกหนี้ไดใชสถานที่
ดังกลาวในการบริหารจัดการผลประโยชนของตนอยางเปนปกติวิสัยดวย  

สวนการนําสํานักงานจดทะเบียนมากําหนดเปนขอสันนิษฐานเบ้ืองตนเปนเร่ือง
ของความนาจะเปน เพราะบุคคลทั่วไปยอมคาดหมายไดวาศูนยกลางการบริหารจัดการธุรกิจ      
และสถานที่ต้ังทรัพยสินโดยสวนใหญของนิติบุคคลอาจต้ังอยู ณ สํานักงานจดทะเบียนอันเปน
สถานที่ต้ังทางกฎหมายของลูกหนี้ นอกจากนั้นการนําสถานท่ีต้ังทางกฎหมายของนิติบุคคล              
มาใชในการอางอิงสถานที่ต้ังของ COMI ยอมไดรับการยอมรับจากศาลและคูกรณีในคดี
ลมละลายมากกวาการอางอิงจากขอเท็จจริงประการอื่น ผูวิจัยจึงเห็นวา ในสวนของการกําหนด                      

                                                  
122 Paragraph 122 of Guide to enactment of the UNCITRAL Model law: “Article 16 

establishes presumptions that allow the court to expedite the evidentiary process; at the same time 
they do not prevent, in accordance with the applicable procedural law, calling for or assessing other 
evidence if the conclusion suggested by the presumption is called into question by the court or an 
interested party.” 



                                                                                                                 
                                                                                                             

 

 

188

ขอสันนิษฐานเบ้ืองตนจึงไมจําเปนตองมีการแกไขเปล่ียนแปลงแตอยางใด เพราะจุดเกาะเกี่ยว   
ทั้งสองมีความเหมาะสมเพียงพอตอการเปนสถานที่ต้ังของ COMI ในเบ้ืองตนแลว 
 



บทที่ 5 

                      บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 

5.1 บทสรุป 

การลมละลายขามชาติเปนผลสะทอนกลับจากการขยายตัวทางเศรษฐกิจของโลก           
อันเนื่องมาจากภาวะความเปล่ียนแปลงในทางพาณิชยของเอกชนมีแนวโนมพัฒนาไปสูการคา
และการลงทุนระหวางประเทศมากข้ึน การเปลี่ยนแปลงรูปแบบการประกอบธุรกิจแบบขาม
พรมแดนไดกลายมาเปนเปนปจจัยหนึ่งซ่ึงสงผลใหนิติสัมพันธในคดีลมละลายมีลักษณะระหวาง
ประเทศ เพราะมีจุดเกาะเกี่ยวอยูกับเขตอํานาจรัฐหลายรัฐ ไมวาจะเปนเพราะการกอนิติสัมพันธ, 
สัญชาติ, ภูมิลําเนา, ถิ่นที่อยู, สํานักงานแหงใหญของนิติบุคคล, สถานประกอบการ, การประกอบ
ธุรกิจของทั้งลูกหนี้และเจาหนี้ หรือเพราะทรัพยสินของลูกหนี้ซึ่งมีลักษณะกระจัดกระจายอยูใน
หลายประเทศทั่วโลก สงผลใหขอเท็จจริงในคดีลมละลายของลูกหนี้รายเดียวกันตกอยูภายใต
ความเหล่ือมลํ้าของกฎหมายลมละลายหลายระบบ กอใหเกิดการขัดกันแหงเขตอํานาจรัฐ        
และการขัดกันแหงกฎหมายจากการที่ศาลในแตละประเทศตางกลาวอางจุดเกาะเกี่ยวในคดี
ลมละลายตามหลักเกณฑของกฎหมายภายในเพื่อใหเปนผูมีเขตอํานาจอันชอบธรรมในการดําเนนิ
กระบวนพจิารณาคดีลมละลายขามชาติ 

ปญหาการลมละลายขามชาติเปนปญหาที่มีความสลับซับซอนและกอใหเกิดผลกระทบ
ทางเศรษฐกิจเกี่ยวเนื่องกันไปอยางเปนลูกโซ จึงเปนการยากลําบากท่ีประเทศใดประเทศหนึ่ง    
จะจัดการกับปญหาดังกลาวไดเพียงลําพังโดยไมอาศัยความรวมมือจากประเทศอ่ืนๆ เลย    
วิธีแกไขปญหาประการหนึ่งคือการสรางหลักเกณฑกลางรวมกันเพื่อขจัดอุปสรรคอันเกิดจาก     
เขตอํานาจรัฐที่ตางกัน ไมวาจะเปน European Insolvency Regulation ของสหภาพยุโรป หรือ 
Model law ของ UNCITRAL ซึ่งหลักเกณฑระหวางประเทศทั้งสองแหลงตางนําจุดเกาะเกี่ยว 
“ศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้” หรือ “COMI” มาใชเปนกลไกสําคัญเพื่อใหการดําเนิน
กระบวนการลมละลายขามชาติเกิดความโปรงใสและมีความเปนอันหนึ่งอันเดียวกัน โดยสนับสนุน
ใหมีการดําเนินกระบวนการลมละลายในสถานะของกระบวนการหลัก (Main proceeding)        
ในประเทศอันเปนศูนยกลางทางเศรษฐกิจของลูกหนี้ เพื่อกอใหเกิดการชําระสะสางหนี้สินของ
ลูกหนี้ใหไดมากที่สุดและกอใหเกิดความเทาเทียมกันระหวางบรรดาเจาหนี้ทั้งในและตางประเทศ
ใหสามารถเขารวมในกระบวนพิจารณาเดียวกันภายใตระบบกฎหมายลมละลายเดียวกัน เพื่อลด
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ปญหาความแตกตางลักล่ันของกฎหมาย และกอใหเกิดความคุมคาหรือคุมทุนในการดําเนิน      
คดีลมละลาย 

 อยางไรก็ตาม การที่หลักเกณฑระหวางประเทศทั้งสองแหลงมิไดกําหนด          
คํานิยาม ตลอดจนหลักเกณฑที่ชัดเจนในการตีความและปรับใชเกณฑ COMI ไว สงผลให           
ศาลในแตละประเทศมีแนวทางการตีความและปรับใชที่แตกตางหลากหลาย ทําใหไมมี                
บรรทัดฐานที่ชัดเจนแนนอน และเปนประเด็นที่ถกเถียงกันอยางมากในแวดวงนักนิติศาสตร      
นอกจากนั้น COMI ยังเปนหลักเกณฑใหมที่อยูระหวางการพัฒนา โดยมีการพัฒนาหลักเกณฑ
การตีความและปรับใชอยางตอเนื่องผานทางคําพิพากษาของศาลตางประเทศ แนวทางการศึกษา
ของวิทยานิพนธฉบับนี้จึงไดแกการศึกษาเปรียบเทียบคําพิพากษาของศาลตางประเทศ             
ทั้งในสหภาพยุโรปและในประเทศผูรับหลักการของ Model law เชน สหรัฐอเมริกา เพื่อคนหา
แนวทางที่นาจะมีความเหมาะสมมากที่สุดตอการปรับใชเกณฑ COMI ภายใตกรอบทางกฎหมาย
ของไทย หากประเทศไทยตองพิจารณารับหลักการของ Model law ในอนาคตอันใกล  

จากการศึกษาพบวา แมเกณฑ COMI จะมีจุดกําเนิดเดียวกันอยูในสหภาพยุโรป 
ตลอดจนมาจากแนวคิดพื้นฐานเดียวกันของฝาย Universality ซึ่งสนับสนุนใหกระบวนพิจารณา
คดีลมละลายขามชาติถูกรวมศูนยอยูภายในประเทศใดประเทศหนึ่ง แตคําพิพากษาของศาล
สหรัฐอเมริกาและศาลในสหภาพยุโรปกลับแสดงใหเห็นถึงแนวทางการตีความและปรับใชเกณฑ 
COMI ที่แตกตางกัน สืบเนื่องมาจากโครงสรางทางกฎหมาย สภาพสังคม และระบบวัฒนธรรม
ทางกฎหมาย ตลอดจนเจตนารมณเบ้ืองหลังของการปรับใชเกณฑ COMI ภายใตหลักเกณฑ
ระหวางประเทศท้ังสองแหลงมีความแตกตางกัน อันยิ่งกอใหเกิดความขัดแยงและอุปสรรคตอ       
การบริหารจัดการคดีลมละลายขามชาติซึ่งจําเปนตองอาศัยความรวมมือและความชวยเหลือกัน
ระหวางศาลและหนวยงานที่เกี่ยวของทั้งการประสานงานในทางคดีและการรวบรวมทรัพยสิน       
ของลูกหนี้  

ดังนั้น หากในอนาคตประเทศไทยตองรับหลักการของ Model law เขามาปรับใช 
กับกฎหมายภายในของไทย การเลือกแนวทางการปรับใชเกณฑ COMI ใหมีความเหมาะสมกับ
กรอบทางกฎหมายของไทยยอมเปนการชวยลดปญหาและอุปสรรคในการตีความและปรับใช
เกณฑ COMI ของศาลไทยใหลดนอยลงได โดยศาลควรมุงคนหาสถานที่ต้ังของ COMI ตาม  
ความเปนจริงยิ่งไปกวาการยอมรับตามคํารองของผูแทนตางประเทศในทุกกรณีโดยไมมี          
การตรวจสอบคุณสมบัติของกระบวนพิจารณาตางประเทศกอนพิจารณารับรองในสถานะใด
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สถานะหนึ่ง หรือการยึดถือสถานที่ต้ังทางกฎหมายของลูกหนี้, ขอเท็จจริงหรือปจจัยในลักษณะใด
ลักษณะหนึ่งแตเพียงอยางเดียว เพราะ COMI เปนปญหาในเชิงขอเท็จจริง ศาลไทยตองมีความ
ยืดหยุนในการประเมินขอเท็จจริงและหลักฐานซึ่งมีความแตกตางกันไปในแตละคดี โดยในสวน
ของการรางหรือปรับปรุงบทบัญญัติเกี่ยวกับเกณฑ COMI ภายใตหลักการของ Model law ควรมี
การกําหนดคํานิยามของ COMI ใหชัดเจน และคํานิยามของ COMI ตองสามารถสะทอนใหเห็น
สถานที่ต้ังของ COMI ตามความเปนจริง และสามารถนําไปใชไดผลอยางจริงจังในทางปฏิบัติดวย       

ทั้งนี้ ในขณะที่ผูวิจัยจัดทําวิทยานิพนธฉบับนี้ยังไมปรากฏวาสหภาพยุโรปมี   
แผนการพัฒนาหลักเกณฑการลมละลายขามชาติในสหภาพยุโรปตอไปอยางไร สวนในดานของ 
UNCITRAL นั้นหลังจากไดมอบหมายงานดานการพัฒนากฎหมายลมละลายใหแกคณะทํางาน
ชุดที่ 5 (Working Group V) ใหจัดทํา Model law ในป ค.ศ.1997, แนวทางการรางกฎหมาย
ลมละลายของ UNCITRAL (UNCITRAL Legislative Guide on Insolvency Law) ในป         
ค.ศ. 2004 และแนวปฏิบัติของ UNCITRAL เกี่ยวกับการประสานความรวมมือในคดีลมละลาย
ขามชาติ (UNCITRAL Practice Guide on Cross-Border Insolvency Cooperation) ในป ค.ศ. 2009 
แลว ปจจุบันในเวทีการประชุมของ UNCITRAL ไดมีการนําเสนอใหมีการพัฒนาหลักเกณฑ
เกี่ยวกับ COMI ทั้งในแงของการกําหนดคํานิยามและหลักเกณฑการปรับใชในทางปฏิบัติใหมี
ความชัดเจนยิ่งข้ึน จึงตองรอดูกันตอไปวา UNCITRAL จะมีแนวทางการพัฒนาหลักเกณฑ
เกี่ยวกับการลมละลายขามชาติซึ่งหมายรวมถึงการพัฒนาหลักเกณฑของ COMI ตอไปอยางไร    
ในอนาคต 

 

5.2 ขอเสนอแนะ 

1. ในดานการปรับใชเกณฑ COMI ในประเทศไทย ศาลไทยควรนําแนวทางการพิจารณา
สถานที่ต้ังของ COMI จากระบบการดําเนินงานแบบสํานักงานแหงใหญของลูกหนี้ (Head office 
function approach) หรือจากศูนยกลางการจัดการธุรกิจของลูกหนี้ (Mind of manage 
approach) มาปรับใชกับลูกหนี้ที่เปนนิติบุคคล โดยพิจารณา COMI จากสถานที่ซึ่งลูกหนี้มีการ
ดําเนินธุรกิจในระดับศูนยกลางทางเศรษฐกิจและมีการใชอํานาจบริหารจัดการในระดับสูงสุด
เกิดข้ึนเปนปกติ สวนลูกหนี้ที่เปนบุคคลธรรมดาสามารถพิจารณา COMI จากถิ่นที่อยูโดยปกติวิสัย 
(Habitual Residence) อันเปนองคประกอบหนึ่งในการมีภูมิลําเนาของบุคคล และศาลควรมี
ขอบเขตกวางในการประเมินสถานที่ต้ังของ COMI จากขอเท็จจริงและหลักฐานซึ่งมีความแตกตาง
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กันไปในแตละคดีโดยไมยึดติดกับสถานที่ต้ังในทางทะเบียน, ปจจัยหรือขอเท็จจริงในลักษณะใด
ลักษณะหนึ่งแตเพียงอยางเดียว  

ทั้งนี้ ศาลจะตองดําเนินการพิจารณาสถานที่ต้ังของ COMI โดยไมชักชาในวันที่ผูแทน
ตางประเทศไดยื่นคํารองขอใหศาลไทยรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ หรืออยางชาที่สุด      
ในวันที่ศาลมีคําส่ังใหรับรองหรือไมรับรองกระบวนพิจารณาตางประเทศ และควรกําหนดใหเปน
ภาระการพิสูจนของผูแทนตางประเทศ โดยศาลไทยไมจําเปนตองยอมรับรองกระบวนพิจารณา
ตางประเทศตามคํารองของผูแทนตางประเทศในทุกกรณีและศาลมีอํานาจใชดุลยพินิจในการ
ตรวจสอบคุณสมบัติ ตลอดจนแหลงที่มาของกระบวนพิจารณาตางประเทศไดวากระบวนพิจารณา
ตางประเทศดังกลาวมีคุณสมบัติเพียงพอใหศาลไทยรับรองในสถานะกระบวนพิจารณาหลัก
ตางประเทศหรือกระบวนพิจารณารองตางประเทศ แลวแตกรณี หรือไม  

2. ในดานการปรับปรุงบทบัญญัติเกี่ยวกับเกณฑ COMI ภายหลังการรับหลักการของ           
Model law เขามาปรับใชกับกฎหมายภายในของไทยนั้น ประเทศไทยควรมีการเพิ่มเติมคํานิยาม
ของ COMI ใหสามารถสะทอนภาพสถานที่ต้ังของ COMI ตามความเปนจริง และเอ้ืออํานวย         
ตอการนําไปปรับใชจริงในทางปฏิบัติ โดยผูวิจัยขอเสนอแนะใหมีการกําหนดคํานิยามของ COMI 
ดังนี้ 

“ศูนยกลางผลประโยชนหลักของลูกหนี้ หมายถึง สถานที่ซึ่งโดยปกติลูกหนี้ใชในการ
บริหารจัดการผลประโยชนของตนในระดับที่เปนศูนยกลางทางเศรษฐกิจของลูกหนี้ ซึ่งโดยทั่วไป
หมายถึงถิ่นที่อยูโดยปกติวิสัยสําหรับลูกหนี้ที่เปนบุคคลธรรมดา และสํานักงานจดทะเบียนสําหรับ
ลูกหนี้ที่เปนนิติบุคคล ยกเวนในกรณีที่ปรากฏระบบการดําเนินงานแบบสํานักงานแหงใหญของ           
นิติบุคคลต้ังอยูในแหลงอ่ืน” 

3. ประเทศไทยควรมีการปรับปรุงบัญญัติของกฎหมายภายในในสวนของการกลาวอาง
เขตอํานาจศาลเหนือคดีลมละลายขามชาติ โดยเพิ่มเติมประเภทของจุดเกาะเกี่ยวในคดีลมละลาย 
นอกเหนือจากจุดเกาะเกี่ยวภูมิลําเนาและการประกอบธุรกิจตามมาตรา 7 แหงพระราชบัญญัติ
ลมละลาย พ.ศ. 2483 ที่มีอยูเดิม เพราะแมจุดเกาะเก่ียวภูมิลําเนาและการประกอบธุรกิจ           
จะสะทอนใหเห็นพฤติกรรมหนึ่งซึ่งสามารถบงช้ีแหลงที่ ต้ังทรัพยสินโดยสวนใหญของลูกหนี้             
แตความเปนไปไดของที่ต้ังทรัพยสินโดยสวนใหญของลูกหนี้อาจไมไดข้ึนอยูกับภูมิลําเนาและ             
การประกอบธุรกิจของลูกหนี้เสมอไป  
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การเพิ่มเติมจุดเกาะเกี่ยวประการอ่ืนๆ ที่มีความเหมาะสมเพียงพอตอการกลาวอาง      
เขตอํานาจของศาลไทยเหนือคดีลมละลายขามชาติ เชน จุดเกาะเก่ียวถิ่นที่อยูโดยปกติวิสัย 
(Habitual Residence), จุดเกาะเกี่ยวสถานที่ต้ังทรัพยสินของลูกหนี้ (Presence of assets),      
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UNCITRAL 
MODEL LAW ON CROSS-BORDER INSOLVENCY 

 
Preamble 
 

The purpose of this Law is to provide effective mechanisms for dealing with cases of 
cross-border insolvency so as to promote the objectives of: 

(a) Cooperation between the courts and other competent authorities of this State and 
foreign States involved in cases of cross-border insolvency; 

(b) Greater legal certainty for trade and investment; 
(c) Fair and efficient administration of cross-border insolvencies that protects the 

interests of all creditors and other interested persons, including the debtor; 
(d) Protection and maximization of the value of the debtor’s assets; and 
(e) Facilitation of the rescue of financially troubled businesses, thereby protecting 

investment and preserving employment. 
 

Chapter I. General provisions 
 

Article 1 Scope of application 
1. This Law applies where: 

(a) Assistance is sought in this State by a foreign court or a foreign 
representative in connection with a foreign proceeding; or 

(b) Assistance is sought in a foreign State in connection with a proceeding 
under [identify laws of the enacting State relating to insolvency]; or 

(c) A foreign proceeding and a proceeding under [identify laws of the 
enacting State relating to insolvency] in respect of the same debtor are taking place 
concurrently; or 

(d) Creditors or other interested persons in a foreign State have an interest in 
requesting the commencement of, or participating in, a proceeding under [identify laws of 
the enacting State relating to insolvency]. 
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2. This Law does not apply to a proceeding concerning [designate any types of 
entities, such as banks or insurance companies, that are subject to a special insolvency 
regime in this State and that this State wishes to exclude from this Law]. 
 
Article 2 Definitions 

For the purposes of this Law: 
(a) "Foreign proceeding" means a collective judicial or administrative proceeding in 

a foreign State, including an interim proceeding, pursuant to a law relating to insolvency in 
which proceeding the assets and affairs of the debtor are subject to control or supervision 
by a foreign court, for the purpose of reorganization or liquidation; 

(b) "Foreign main proceeding" means a foreign proceeding taking place in the State 
where the debtor has the centre of its main interests; 

(c) "Foreign non-main proceeding" means a foreign proceeding, other than a foreign 
main proceeding, taking place in a State where the debtor has an establishment within the 
meaning of subparagraph (f) of this article; 

(d) "Foreign representative" means a person or body, including one appointed on an 
interim basis, authorized in a foreign proceeding to administer the reorganization or the 
liquidation of the debtor’s assets or affairs or to act as a representative of the foreign 
proceeding; 

(e) "Foreign court" means a judicial or other authority competent to control or 
supervise a foreign proceeding; 

(f) "Establishment" means any place of operations where the debtor carries out a   
non-transitory economic activity with human means and goods or services. 
 
Article 3 International obligations of this State 

To the extent that this Law conflicts with an obligation of this State arising out of any 
treaty or other form of agreement to which it is a party with one or more other States, the 
requirements of the treaty or agreement prevail. 

 
 



 201

 
Article 4 [Competent court or authority] 

The functions referred to in this Law relating to recognition of foreign proceedings 
and cooperation with foreign courts shall be performed by [specify the court, courts, 
authority or authorities competent to perform those functions in the enacting State]. 
 
Article 5 Authorization of [insert the title of the person or body administering reorganization 
or liquidation under the law of the enacting State] to act in a foreign State 

A [insert the title of the person or body administering a reorganization or liquidation 
under the law of the enacting State] is authorized to act in a foreign State on behalf of a 
proceeding under [identify laws of the enacting State relating to insolvency], as permitted by 
the applicable foreign law. 
 
Article 6 Public policy exception 

Nothing in this Law prevents the court from refusing to take an action governed by 
this Law if the action would be manifestly contrary to the public policy of this State. 
 
Article 7 Additional assistance under other laws 

Nothing in this Law limits the power of a court or a [insert the title of the person or 
body administering a reorganization or liquidation under the law of the enacting State] to 
provide additional assistance to a foreign representative under other laws of this State. 
 
Article 8 Interpretation 

In the interpretation of this Law, regard is to be had to its international origin and to 
the need to promote uniformity in its application and the observance of good faith. 

 
Chapter II. Access of foreign representatives and creditors to courts in this state 

 
Article 9 Right of direct access 

A foreign representative is entitled to apply directly to a court in this State. 
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Article 10 Limited jurisdiction 

The sole fact that an application pursuant to this Law is made to a court in this State 
by a foreign representative does not subject the foreign representative or the foreign assets 
and affairs of the debtor to the jurisdiction of the courts of this State for any purpose other 
than the application. 
 
Article 11 Application by a foreign representative to commence a proceeding under [identify 
laws of the enacting State relating to insolvency] 

A foreign representative is entitled to apply to commence a proceeding under 
[identify laws of the enacting State relating to insolvency] if the conditions for commencing 
such a proceeding are otherwise met. 
 
Article 12 Participation of a foreign representative in a proceeding under [identify laws of 
the enacting State relating to insolvency] 

Upon recognition of a foreign proceeding, the foreign representative is entitled to 
participate in a proceeding regarding the debtor under [identify laws of the enacting State 
relating to insolvency]. 
 
Article 13 Access of foreign creditors to a proceeding under [identify laws of the enacting 
State relating to insolvency] 

1. Subject to paragraph 2 of this article, foreign creditors have the same rights 
regarding the commencement of, and participation in, a proceeding under [identify laws of 
the enacting State relating to insolvency] as creditors in this State. 

2. Paragraph 1 of this article does not affect the ranking of claims in a proceeding 
under [identify laws of the enacting State relating to insolvency], except that the claims of 
foreign creditors shall not be ranked lower than [identify the class of general non-preference 
claims, while providing that a foreign claim is to be ranked lower than the general non-
preference claims if an equivalent local claim (e.g. claim for a penalty or deferred-payment 
claim) has a rank lower than the general non-preference claims]. 
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Article 14 Notification to foreign creditors of a proceeding under [identify laws of the 
enacting State relating to insolvency] 

1. Whenever under [identify laws of the enacting State relating to insolvency] 
notification is to be given to creditors in this State, such notification shall also be given to the 
known creditors that do not have addresses in this State. The court may order that 
appropriate steps be taken with a view to notifying any creditor whose address is not yet 
known. 

2. Such notification shall be made to the foreign creditors individually, unless the 
court considers that, under the circumstances, some other form of notification would be 
more appropriate. No letters rogatory or other, similar formality is required. 

3. When a notification of commencement of a proceeding is to be given to foreign 
creditors, the notification shall: 

(a) Indicate a reasonable time period for filing claims and specify the place 
for their filing; 

(b) Indicate whether secured creditors need to file their secured claims; and 
(c) Contain any other information required to be included in such a 

notification to creditors pursuant to the law of this State and the orders of the court. 
 

Chapter III. Recognition of a foreign proceeding and relief 
 

Article 15 Application for recognition of a foreign proceeding 
1. A foreign representative may apply to the court for recognition of the foreign 

proceeding in which the foreign representative has been appointed. 
2. An application for recognition shall be accompanied by: 

(a) A certified copy of the decision commencing the foreign proceeding and 
appointing the foreign representative; or 

(b) A certificate from the foreign court affirming the existence of the foreign 
proceeding and of the appointment of the foreign representative; or 
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(c) In the absence of evidence referred to in subparagraphs (a) and (b), any 
other evidence acceptable to the court of the existence of the foreign proceeding and of the 
appointment of the foreign representative. 

3. An application for recognition shall also be accompanied by a statement 
identifying all foreign proceedings in respect of the debtor that are known to the foreign 
representative. 

4. The court may require a translation of documents supplied in support of the 
application for recognition into an official language of this State. 
 
Article 16 Presumptions concerning recognition 

1. If the decision or certificate referred to in paragraph 2 of article 15 indicates that 
the foreign proceeding is a proceeding within the meaning of subparagraph (a) of article 2 
and that the foreign representative is a person or body within the meaning of subparagraph 
(d) of article 2, the court is entitled to so presume. 

2. The court is entitled to presume that documents submitted in support of the 
application for recognition are authentic, whether or not they have been legalized. 

3. In the absence of proof to the contrary, the debtor’s registered office, or habitual 
residence in the case of an individual, is presumed to be the centre of the debtor’s main 
interests. 
 
Article 17 Decision to recognize a foreign proceeding 

1. Subject to article 6, a foreign proceeding shall be recognized if: 
(a) The foreign proceeding is a proceeding within the meaning of 

subparagraph (a) of article 2; 
(b) The foreign representative applying for recognition is a person or body 

within the meaning of subparagraph (d) of article 2; 
(c) The application meets the requirements of paragraph 2 of article 15; and 
(d) The application has been submitted to the court referred to in article 4. 

2. The foreign proceeding shall be recognized: 
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(a) As a foreign main proceeding if it is taking place in the State where the 
debtor has the centre of its main interests; or 

(b) As a foreign non-main proceeding if the debtor has an establishment 
within the meaning of subparagraph (f) of article 2 in the foreign State. 

3. An application for recognition of a foreign proceeding shall be decided upon at 
the earliest possible time. 

4. The provisions of articles 15, 16, 17 and 18 do not prevent modification or 
termination of recognition if it is shown that the grounds for granting it were fully or partially 
lacking or have ceased to exist. 
 
Article 18 Subsequent information 

From the time of filing the application for recognition of the foreign proceeding, the 
foreign representative shall inform the court promptly of: 

(a) Any substantial change in the status of the recognized foreign proceeding or the 
status of the foreign representative’s appointment; and 

(b) Any other foreign proceeding regarding the same debtor that becomes known to 
the foreign representative. 
 
Article 19 Relief that may be granted upon application for recognition of a foreign 
proceeding 

1. From the time of filing an application for recognition until the application is 
decided upon, the court may, at the request of the foreign representative, where relief is 
urgently needed to protect the assets of the debtor or the interests of the creditors, grant 
relief of a provisional nature, including: 

(a) Staying execution against the debtor’s assets; 
(b) Entrusting the administration or realization of all or part of the debtor’s 

assets located in this State to the foreign representative or another person designated by 
the court, in order to protect and preserve the value of assets that, by their nature or 
because of other circumstances, are perishable, susceptible to devaluation or otherwise in 
jeopardy; 

(c) Any relief mentioned in paragraph 1 (c), (d) and (g) of article 21. 
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2. [Insert provisions (or refer to provisions in force in the enacting State) relating to 
notice.] 

3. Unless extended under paragraph 1 (f) of article 21, the relief granted under this 
article terminates when the application for recognition is decided upon. 

4. The court may refuse to grant relief under this article if such relief would interfere 
with the administration of a foreign main proceeding. 
 
Article 20 Effects of recognition of a foreign main proceeding 

1. Upon recognition of a foreign proceeding that is a foreign main proceeding, 
(a) Commencement or continuation of individual actions or individual 

proceedings concerning the debtor’s assets, rights, obligations or liabilities is stayed; 
(b) Execution against the debtor’s assets is stayed; and 
(c) The right to transfer, encumber or otherwise dispose of any assets of the 

debtor is suspended. 
2. The scope, and the modification or termination, of the stay and suspension 

referred to in paragraph 1 of this article are subject to [refer to any provisions of law of the 
enacting State relating to insolvency that apply to exceptions, limitations, modifications or 
termination in respect of the stay and suspension 
referred to in paragraph 1 of this article]. 

3. Paragraph 1 (a) of this article does not affect the right to commence individual 
actions or proceedings to the extent necessary to preserve a claim against the debtor. 

4. Paragraph 1 of this article does not affect the right to request the commencement 
of a proceeding under [identify laws of the enacting State relating to insolvency] or the right 
to file claims in such a proceeding. 

 
Article 21 Relief that may be granted upon recognition of a foreign proceeding 

1. Upon recognition of a foreign proceeding, whether main or non-main, where 
necessary to protect the assets of the debtor or the interests of the creditors, the court may, 
at the request of the foreign representative, grant any appropriate relief, including: 
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(a) Staying the commencement or continuation of individual actions or 
individual proceedings concerning the debtor’s assets, rights, obligations or liabilities, to the 
extent they have not been stayed under paragraph 1 (a) of article 20; 

(b) Staying execution against the debtor’s assets to the extent it has not 
been stayed under paragraph 1 (b) of article 20; 

(c) Suspending the right to transfer, encumber or otherwise dispose of any 
assets of the debtor to the extent this right has not been suspended under paragraph 1 (c) 
of article 20; 

(d) Providing for the examination of witnesses, the taking of evidence or the 
delivery of information concerning the debtor’s assets, affairs, rights, obligations or liabilities; 

(e) Entrusting the administration or realization of all or part of the debtor’s 
assets located in this State to the foreign representative or another person designated by 
the court; 

(f) Extending relief granted under paragraph 1 of article 19; 
(g) Granting any additional relief that may be available to [insert the title of a 

person or body administering a reorganization or liquidation under the law of the enacting 
State] under the laws of this State. 

2. Upon recognition of a foreign proceeding, whether main or non-main, the court 
may, at the request of the foreign representative, entrust the distribution of all or part of the 
debtor’s assets located in this State to the foreign representative or another person 
designated by the court, provided that the court is satisfied that the interests of creditors in 
this State are adequately protected. 

3. In granting relief under this article to a representative of a foreign non-main 
proceeding, the court must be satisfied that the relief relates to assets that, under the law of 
this State, should be administered in the foreign non-main proceeding or concerns 
information required in that proceeding. 
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Article 22 Protection of creditors and other interested persons 
1. In granting or denying relief under article 19 or 21, or in modifying or terminating 

relief under paragraph 3 of this article, the court must be satisfied that the interests of the 
creditors and other interested persons, including the debtor, are adequately protected. 

2. The court may subject relief granted under article 19 or 21 to conditions it 
considers appropriate. 

3. The court may, at the request of the foreign representative or a person affected by 
relief granted under article 19 or 21, or at its own motion, modify or terminate such relief. 
 
Article 23 Actions to avoid acts detrimental to creditors 

1. Upon recognition of a foreign proceeding, the foreign representative has standing 
to initiate [refer to the types of actions to avoid or otherwise render ineffective acts 
detrimental to creditors that are available in this State to a person or body administering a 
reorganization or liquidation]. 

2. When the foreign proceeding is a foreign non-main proceeding, the court must be 
satisfied that the action relates to assets that, under the law of this State, should be 
administered in the foreign non-main proceeding. 
 
Article 24 Intervention by a foreign representative in proceedings in this State 

Upon recognition of a foreign proceeding, the foreign representative may, provided 
the requirements of the law of this State are met, intervene in any proceedings in which the 
debtor is a party. 
 

Chapter IV. Cooperation with foreign courts and foreign representatives 
 
Article 25 Cooperation and direct communication between a court of this State and foreign 
courts or foreign representatives 

1. In matters referred to in article 1, the court shall cooperate to the maximum extent 
possible with foreign courts or foreign representatives, either directly or through a [insert the 
title of a person or body administering a reorganization or liquidation under the law of the 
enacting State]. 
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2. The court is entitled to communicate directly with, or to request information or 
assistance directly from, foreign courts or foreign representatives. 

 
Article 26 Cooperation and direct communication between the [insert the title of a person or 
body administering a reorganization or liquidation under the law of the enacting State] and 
foreign courts or foreign representatives 

1. In matters referred to in article 1, a [insert the title of a person or body 
administering a reorganization or liquidation under the law of the enacting State] shall, in the 
exercise of its functions and subject to the supervision of the court, cooperate to the 
maximum extent possible with foreign courts or foreign representatives. 

2. The [insert the title of a person or body administering a reorganization or 
liquidation under the law of the enacting State] is entitled, in the exercise of its functions and 
subject to the supervision of the court, to communicate directly with foreign courts or foreign 
representatives. 
 
Article 27 Forms of cooperation 

Cooperation referred to in articles 25 and 26 may be implemented by any 
appropriate means, including: 

(a) Appointment of a person or body to act at the direction of the court; 
(b) Communication of information by any means considered appropriate by the 

court; 
(c) Coordination of the administration and supervision of the debtor’s assets and 

affairs; 
(d) Approval or implementation by courts of agreements concerning the coordination 

of proceedings; 
(e) Coordination of concurrent proceedings regarding the same debtor; 
(f) [The enacting State may wish to list additional forms or examples of cooperation]. 

Chapter V. Concurrent proceedings 
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Article 28 Commencement of a proceeding under [identify laws of the enacting State 
relating to insolvency] after recognition of a foreign main proceeding 

After recognition of a foreign main proceeding, a proceeding under [identify laws of 
the enacting State relating to insolvency] may be commenced only if the debtor has assets 
in this State; the effects of that proceeding shall be restricted to the assets of the debtor that 
are located in this State and, to the extent necessary to implement cooperation and 
coordination under articles 25, 26 and 27, to other assets of the debtor that, under the law of 
this State, should be administered in that proceeding. 
 
Article 29 Coordination of a proceeding under [identify laws of the enacting State relating to 
insolvency] and a foreign proceeding 

Where a foreign proceeding and a proceeding under [identify laws of the enacting 
State relating to insolvency] are taking place concurrently regarding the same debtor, the 
court shall seek cooperation and coordination under articles 25, 26 and 27, and the 
following shall apply: 

(a) When the proceeding in this State is taking place at the time the application for 
recognition of the foreign proceeding is filed, 

(i) Any relief granted under article 19 or 21 must be consistent with the 
proceeding in this State; and 

(ii) If the foreign proceeding is recognized in this State as a foreign main 
proceeding, article 20 does not apply; 

(b) When the proceeding in this State commences after recognition, or after the filing 
of the application for recognition, of the foreign proceeding, 

(i) Any relief in effect under article 19 or 21 shall be reviewed by the court 
and shall be modified or terminated if inconsistent with the proceeding in this State; and 

(ii) If the foreign proceeding is a foreign main proceeding, the stay and 
suspension referred to in paragraph 1 of article 20 shall be modified or terminated pursuant 
to paragraph 2 of article 20 if inconsistent with the proceeding in this State; 

(c) In granting, extending or modifying relief granted to a representative of a foreign 
nonmain proceeding, the court must be satisfied that the relief relates to assets that, under 
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the law of this State, should be administered in the foreign non-main proceeding or 
concerns information required in that proceeding. 
 
Article 30 Coordination of more than one foreign proceeding 

In matters referred to in article 1, in respect of more than one foreign proceeding 
regarding the same debtor, the court shall seek cooperation and coordination under articles 
25, 26 and 27, and the following shall apply: 

(a) Any relief granted under article 19 or 21 to a representative of a foreign non-main 
proceeding after recognition of a foreign main proceeding must be consistent with the 
foreign main proceeding; 

(b) If a foreign main proceeding is recognized after recognition, or after the filing of 
an application for recognition, of a foreign non-main proceeding, any relief in effect under 
article 19 or 21 shall be reviewed by the court and shall be modified or terminated if 
inconsistent with the foreign main proceeding; 

(c) If, after recognition of a foreign non-main proceeding, another foreign non-main 
proceeding is recognized, the court shall grant, modify or terminate relief for the purpose 
of facilitating coordination of the proceedings. 
 
Article 31 Presumption of insolvency based on recognition of a foreign main proceeding 

In the absence of evidence to the contrary, recognition of a foreign main proceeding 
is, for the purpose of commencing a proceeding under [identify laws of the enacting State 
relating to insolvency], proof that the debtor is insolvent. 
 
Article 32 Rule of payment in concurrent proceedings 

Without prejudice to secured claims or rights in rem, a creditor who has received 
part payment in respect of its claim in a proceeding pursuant to a law relating to insolvency 
in a foreign State may not receive a payment for the same claim in a proceeding under 
[identify laws of the enacting State relating to insolvency] regarding the same debtor, so 
long as the payment to the other creditors of the same class is proportionately less than the 
payment the creditor has already received. 



 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

ภาคผนวก ข. 
 

Council Regulation (EC) No.1346/2000 on Insolvency Proceeding 
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Council regulation (EC) No 1346/2000  
Of 29 May 2000 on insolvency proceedings 

 

THE COUNCIL OF THE EUROPEAN UNION, 
 

Having regard to the Treaty establishing the European Community, and in 
particular Articles 61(c) and 67(1) thereof, 

Having regard to the initiative of the Federal Republic of Germany and the 
Republic of Finland, 

Having regard to the opinion of the European Parliament(1), 

Having regard to the opinion of the Economic and Social Committee(2), Whereas: 
 

(1) The European Union has set out the aim of establishing an area of freedom, 
security and justice. 

(2) The proper functioning of the internal market requires that cross-border 
insolvency proceedings should operate efficiently and effectively and this Regulation 
needs to be adopted in order to achieve this objective which comes within the scope of 
judicial cooperation in civil matters within the meaning of Article 65 of the Treaty. 

(3) The activities of undertakings have more and more cross-border effects and 
are therefore increasingly being regulated by Community law. While the insolvency of 
such undertakings also affects the proper functioning of the internal market, there is a 
need for a Community act requiring coordination of the measures to be taken regarding 
an insolvent debtor's assets. 

(4) It is necessary for the proper functioning of the internal market to avoid 
incentives for the parties to transfer assets or judicial proceedings from one Member 
State to another, seeking to obtain a more favourable legal position (forum shopping). 

(5) These objectives cannot be achieved to a sufficient degree at national level 
and action at Community level is therefore justified. 

(6) In accordance with the principle of proportionality this Regulation should be 
confined to provisions governing jurisdiction for opening insolvency proceedings and 
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judgments which are delivered directly on the basis of the insolvency proceedings and 
are closely connected with such proceedings. In addition, this Regulation should 
contain provisions regarding the recognition of those judgments and the applicable law 
which also satisfy that principle. 

(7) Insolvency proceedings relating to the winding-up of insolvent companies or 
other legal persons, judicial arrangements, compositions and analogous proceedings 
are excluded from the scope of the 1968 Brussels Convention on Jurisdiction and the 
Enforcement of Judgments in Civil and Commercial Matters(3), as amended by the 
Conventions on Accession to this Convention(4). 

(8) In order to achieve the aim of improving the efficiency and effectiveness of 
insolvency proceedings having cross-border effects, it is necessary, and appropriate, 
that the provisions on jurisdiction, recognition and applicable law in this area should be 
contained in a Community law measure which is binding and directly applicable in 
Member States. 

(9) This Regulation should apply to insolvency proceedings, whether the debtor is 
a natural person or a legal person, a trader or an individual. The insolvency 
proceedings to which this Regulation applies are listed in the Annexes. Insolvency 
proceedings concerning insurance undertakings, credit institutions, investment 
undertakings holding funds or securities for third parties and collective investment 
undertakings should be excluded from the scope of this Regulation. Such undertakings 
should not be covered by this Regulation since they are subject to special 
arrangements and, to some extent, the national supervisory authorities have extremely 
wide-ranging powers of intervention. 

(10) Insolvency proceedings do not necessarily involve the intervention of a 
judicial authority; the expression "court" in this Regulation should be given a broad 
meaning and include a person or body empowered by national law to open insolvency 
proceedings. In order for this Regulation to apply, proceedings (comprising acts and 
formalities set down in law) should not only have to comply with the provisions of this 
Regulation, but they should also be officially recognised and legally effective in the 
Member State in which the insolvency proceedings are opened and should be 
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collective insolvency proceedings which entail the partial or total divestment of the 
debtor and the appointment of a liquidator. 

(11) This Regulation acknowledges the fact that as a result of widely differing 
substantive laws it is not practical to introduce insolvency proceedings with universal 
scope in the entire Community. The application without exception of the law of the State 
of opening of proceedings would, against this background, frequently lead to 
difficulties. This applies, for example, to the widely differing laws on security interests to 
be found in the Community. Furthermore, the preferential rights enjoyed by some 
creditors in the insolvency proceedings are, in some cases, completely different. This 
Regulation should take account of this in two different ways. On the one hand, provision 
should be made for special rules on applicable law in the case of particularly significant 
rights and legal relationships (e.g. rights in rem and contracts of employment). On the 
other hand, national proceedings covering only assets situated in the State of opening 
should also be allowed alongside main insolvency proceedings with universal scope. 

(12) This Regulation enables the main insolvency proceedings to be opened in the 
Member State where the debtor has the centre of his main interests. These 
proceedings have universal scope and aim at encompassing all the debtor's assets. To 
protect the diversity of interests, this Regulation permits secondary proceedings to be 
opened to run in parallel with the main proceedings. Secondary proceedings may be 
opened in the Member State where the debtor has an establishment. The effects of 
secondary proceedings are limited to the assets located in that State. Mandatory rules 
of coordination with the main proceedings satisfy the need for unity in the Community. 

(13) The "centre of main interests" should correspond to the place where the 
debtor conducts the administration of his interests on a regular basis and is therefore 
ascertainable by third parties. 

(14) This Regulation applies only to proceedings where the centre of the debtor's 
main interests is located in the Community. 

(15) The rules of jurisdiction set out in this Regulation establish only international 
jurisdiction, that is to say, they designate the Member State the courts of which may 
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open insolvency proceedings. Territorial jurisdiction within that Member State must be 
established by the national law of the Member State concerned. 

(16) The court having jurisdiction to open the main insolvency proceedings should 
be enabled to order provisional and protective measures from the time of the request 
to open proceedings. Preservation measures both prior to and after the 
commencement of the insolvency proceedings are very important to guarantee the 
effectiveness of the insolvency proceedings. In that connection this Regulation 
should afford different possibilities. On the one hand, the court competent for the 
main insolvency proceedings should be able also to order provisional protective 
measures covering assets situated in the territory of other Member States. On the 
other hand, a liquidator temporarily appointed prior to the opening of the main 
insolvency proceedings should be able, in the Member States in which an 
establishment belonging to the debtor is to be found, to apply for the preservation 
measures which are possible under the law of those States. 

(17) Prior to the opening of the main insolvency proceedings, the right to request 
the opening of insolvency proceedings in the Member State where the debtor has an 
establishment should be limited to local creditors and creditors of the local 
establishment or to cases where main proceedings cannot be opened under the law of 
the Member State where the debtor has the centre of his main interest. The reason for 
this restriction is that cases where territorial insolvency proceedings are requested 
before the main insolvency proceedings are intended to be limited to what is absolutely 
necessary. If the main insolvency proceedings are opened, the territorial proceedings 
become secondary. 

(18) Following the opening of the main insolvency proceedings, the right to 
request the opening of insolvency proceedings in a Member State where the debtor 
has an establishment is not restricted by this Regulation. The liquidator in the main 
proceedings or any other person empowered under the national law of that Member 
State may request the opening of secondary insolvency proceedings. 

(19) Secondary insolvency proceedings may serve different purposes, besides the 
protection of local interests. Cases may arise where the estate of the debtor is too 
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complex to administer as a unit or where differences in the legal systems concerned 
are so great that difficulties may arise from the extension of effects deriving from the 
law of the State of the opening to the other States where the assets are located. For this 
reason the liquidator in the main proceedings may request the opening of secondary 
proceedings when the efficient administration of the estate so requires. 

(20) Main insolvency proceedings and secondary proceedings can, however, 
contribute to the effective realisation of the total assets only if all the concurrent 
proceedings pending are coordinated. The main condition here is that the various 
liquidators must cooperate closely, in particular by exchanging a sufficient amount of 
information. In order to ensure the dominant role of the main insolvency proceedings, 
the liquidator in such proceedings should be given several possibilities for intervening 
in secondary insolvency proceedings which are pending at the same time. For 
example, he should be able to propose a restructuring plan or composition or apply for 
realisation of the assets in the secondary insolvency proceedings to be suspended. 

(21) Every creditor, who has his habitual residence, domicile or registered office in 
the Community, should have the right to lodge his claims in each of the insolvency 
proceedings pending in the Community relating to the debtor's assets. This should also 
apply to tax authorities and social insurance institutions. However, in order to ensure 
equal treatment of creditors, the distribution of proceeds must be coordinated. Every 
creditor should be able to keep what he has received in the course of insolvency 
proceedings but should be entitled only to participate in the distribution of total assets 
in other proceedings if creditors with the same standing have obtained the same 
proportion of their claims. 

(22) This Regulation should provide for immediate recognition of judgments 
concerning the opening, conduct and closure of insolvency proceedings which come 
within its scope and of judgments handed down in direct connection with such 
insolvency proceedings. Automatic recognition should therefore mean that the effects 
attributed to the proceedings by the law of the State in which the proceedings were 
opened extend to all other Member States. Recognition of judgments delivered by the 
courts of the Member States should be based on the principle of mutual trust. To that 
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end, grounds for non-recognition should be reduced to the minimum necessary. This is 
also the basis on which any dispute should be resolved where the courts of two 
Member States both claim competence to open the main insolvency proceedings. The 
decision of the first court to open proceedings should be recognised in the other 
Member States without those Member States having the power to scrutinise the court's 
decision. 

(23) This Regulation should set out, for the matters covered by it, uniform rules on 
conflict of laws which replace, within their scope of application, national rules of 
private international law. Unless otherwise stated, the law of the Member State of the 
opening of the proceedings should be applicable (lex concursus). This rule on 
conflict of laws should be valid both for the main proceedings and for local 
proceedings; the lex concursus determines all the effects of the insolvency 
proceedings, both procedural and substantive, on the persons and legal relations 
concerned. It governs all the conditions for the opening, conduct and closure of the 
insolvency proceedings. 

(24) Automatic recognition of insolvency proceedings to which the law of the 
opening State normally applies may interfere with the rules under which transactions 
are carried out in other Member States. To protect legitimate expectations and the 
certainty of transactions in Member States other than that in which proceedings are 
opened, provisions should be made for a number of exceptions to the general rule. 

(25) There is a particular need for a special reference diverging from the law of the 
opening State in the case of rights in rem, since these are of considerable importance 
for the granting of credit. The basis, validity and extent of such a right in rem should 
therefore normally be determined according to the lex situs and not be affected by the 
opening of insolvency proceedings. The proprietor of the right in rem should therefore 
be able to continue to assert his right to segregation or separate settlement of the 
collateral security. Where assets are subject to rights in rem under the lex situs in one 
Member State but the main proceedings are being carried out in another Member 
State, the liquidator in the main proceedings should be able to request the opening of 
secondary proceedings in the jurisdiction where the rights in rem arise if the debtor has 
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an establishment there. If a secondary proceeding is not opened, the surplus on sale of 
the asset covered by rights in rem must be paid to the liquidator in the main 
proceedings. 

(26) If a set-off is not permitted under the law of the opening State, a creditor 
should nevertheless be entitled to the set-off if it is possible under the law applicable to 
the claim of the insolvent debtor. In this way, set-off will acquire a kind of guarantee 
function based on legal provisions on which the creditor concerned can rely at the time 
when the claim arises. 

(27) There is also a need for special protection in the case of payment systems 
and financial markets. This applies for example to the position-closing agreements and 
netting agreements to be found in such systems as well as to the sale of securities and 
to the guarantees provided for such transactions as governed in particular by Directive 
98/26/EC of the European Parliament and of the Council of 19 May 1998 on settlement 
finality in payment and securities settlement systems(5). For such transactions, the only 
law which is material should thus be that applicable to the system or market concerned. 
This provision is intended to prevent the possibility of mechanisms for the payment and 
settlement of transactions provided for in the payment and set-off systems or on the 
regulated financial markets of the Member States being altered in the case of 
insolvency of a business partner. Directive 98/26/EC contains special provisions which 
should take precedence over the general rules in this Regulation. 

(28) In order to protect employees and jobs, the effects of insolvency proceedings 
on the continuation or termination of employment and on the rights and obligations of all 
parties to such employment must be determined by the law applicable to the 
agreement in accordance with the general rules on conflict of law. Any other 
insolvency-law questions, such as whether the employees' claims are protected by 
preferential rights and what status such preferential rights may have, should be 
determined by the law of the opening State. 

(29) For business considerations, the main content of the decision opening the 
proceedings should be published in the other Member States at the request of the 
liquidator. If there is an establishment in the Member State concerned, there may be a 
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requirement that publication is compulsory. In neither case, however, should 
publication be a prior condition for recognition of the foreign proceedings. 

(30) It may be the case that some of the persons concerned are not in fact aware 
that proceedings have been opened and act in good faith in a way that conflicts with 
the new situation. In order to protect such persons who make a payment to the debtor 
because they are unaware that foreign proceedings have been opened when they 
should in fact have made the payment to the foreign liquidator, it should be provided 
that such a payment is to have a debt-discharging effect. 

(31) This Regulation should include Annexes relating to the organisation of 
insolvency proceedings. As these Annexes relate exclusively to the legislation of 
Member States, there are specific and substantiated reasons for the Council to reserve 
the right to amend these Annexes in order to take account of any amendments to the 
domestic law of the Member States. 

(32) The United Kingdom and Ireland, in accordance with Article 3 of the Protocol 
on the position of the United Kingdom and Ireland annexed to the Treaty on European 
Union and the Treaty establishing the European Community, have given notice of their 
wish to take part in the adoption and application of this Regulation. 

(33) Denmark, in accordance with Articles 1 and 2 of the Protocol on the position of 
Denmark annexed to the Treaty on European Union and the Treaty establishing the 
European Community, is not participating in the adoption of this Regulation, and is 
therefore not bound by it nor subject to its application, 

HAS ADOPTED THIS REGULATION: 

 

CHAPTER I 
          GENERAL PROVISIONS 

 
Article 1 Scope 

1. This Regulation shall apply to collective insolvency proceedings which entail the 
partial or total divestment of a debtor and the appointment of a liquidator. 
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2. This Regulation shall not apply to insolvency proceedings concerning insurance 
undertakings, credit institutions, investment undertakings which provide services 
involving the holding of funds or securities for third parties, or to collective investment 
undertakings. 

 
Article 2 Definitions 

For the purposes of this Regulation: 

(a) "insolvency proceedings" shall mean the collective proceedings referred to in 
Article 1(1). These proceedings are listed in Annex A; 

(b) "liquidator" shall mean any person or body whose function is to administer or 
liquidate assets of which the debtor has been divested or to supervise the 
administration of his affairs. Those persons and bodies are listed in Annex C; 

(c) "winding-up proceedings" shall mean insolvency proceedings within the 
meaning of point (a) involving realising the assets of the debtor, including where the 
proceedings have been closed by a composition or other measure terminating the 
insolvency, or closed by reason of the insufficiency of the assets. Those proceedings 
are listed in Annex B; 

(d) "court" shall mean the judicial body or any other competent body of a Member 
State empowered to open insolvency proceedings or to take decisions in the course of 
such proceedings; 

(e) "judgment" in relation to the opening of insolvency proceedings or the 
appointment of a liquidator shall include the decision of any court empowered to open 
such proceedings or to appoint a liquidator; 

(f) "the time of the opening of proceedings" shall mean the time at which the 
judgment opening proceedings becomes effective, whether it is a final judgment or not; 

(g) "the Member State in which assets are situated" shall mean, in the case of: 

- tangible property, the Member State within the territory of which the property is 
situated, 
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- property and rights ownership of or entitlement to which must be entered in a 
public register, the Member State under the authority of which the register is kept, 

- claims, the Member State within the territory of which the third party required 
to meet them has the centre of his main interests, as determined in Article 3(1); 

(h) "establishment" shall mean any place of operations where the debtor carries 
out a non-transitory economic activity with human means and goods. 

 
Article 3 International jurisdiction 

1. The courts of the Member State within the territory of which the centre of a 
debtor's main interests is situated shall have jurisdiction to open insolvency 
proceedings. In the case of a company or legal person, the place of the registered 
office shall be presumed to be the centre of its main interests in the absence of proof to 
the contrary. 

2. Where the centre of a debtor's main interests is situated within the territory of a 
Member State, the courts of another Member State shall have jurisdiction to open 
insolvency proceedings against that debtor only if he possesses an establishment 
within the territory of that other Member State. The effects of those proceedings shall be 
restricted to the assets of the debtor situated in the territory of the latter Member State. 

3. Where insolvency proceedings have been opened under paragraph 1, any 
proceedings opened subsequently under paragraph 2 shall be secondary 
proceedings. These latter proceedings must be winding-up proceedings. 

4. Territorial insolvency proceedings referred to in paragraph 2 may be opened 
prior to the opening of main insolvency proceedings in accordance with paragraph 1 
only: 

(a) where insolvency proceedings under paragraph 1 cannot be opened 
because of the conditions laid down by the law of the Member State within the territory 
of which the centre of the debtor's main interests is situated; or 

(b) where the opening of territorial insolvency proceedings is requested by a 
creditor who has his domicile, habitual residence or registered office in the Member 
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State within the territory of which the establishment is situated, or whose claim arises 
from the operation of that establishment. 

 
Article 4 Law applicable 

1. Save as otherwise provided in this Regulation, the law applicable to insolvency 
proceedings and their effects shall be that of the Member State within the territory of 
which such proceedings are opened, hereafter referred to as the "State of the opening 
of proceedings". 

2. The law of the State of the opening of proceedings shall determine the 
conditions for the opening of those proceedings, their conduct and their closure. It shall 
determine in particular: 

(a) against which debtors insolvency proceedings may be brought on account 
of their capacity; 

(b) the assets which form part of the estate and the treatment of assets 
acquired by or devolving on the debtor after the opening of the insolvency 
proceedings; 

(c) the respective powers of the debtor and the liquidator; 

(d) the conditions under which set-offs may be invoked; 

(e) the effects of insolvency proceedings on current contracts to which the 
debtor is party; 

(f) the effects of the insolvency proceedings on proceedings brought by 
individual creditors, with the exception of lawsuits pending; 

(g) the claims which are to be lodged against the debtor's estate and the 
treatment of claims arising after the opening of insolvency proceedings; 

(h) the rules governing the lodging, verification and admission of claims; 

(i) the rules governing the distribution of proceeds from the realisation of assets, 
the ranking of claims and the rights of creditors who have obtained partial satisfaction 
after the opening of insolvency proceedings by virtue of a right in rem or through a            
set-off; 
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(j) the conditions for and the effects of closure of insolvency proceedings, in 
particular by composition; 

(k) creditors' rights after the closure of insolvency proceedings; 

(l) who is to bear the costs and expenses incurred in the insolvency 
proceedings; 

(m) the rules relating to the voidness, voidability or unenforceability of legal acts 
detrimental to all the creditors. 

 

Article 5 Third parties' rights in rem 
1. The opening of insolvency proceedings shall not affect the rights in rem of 

creditors or third parties in respect of tangible or intangible, moveable or immoveable 
assets - both specific assets and collections of indefinite assets as a whole which 
change from time to time - belonging to the debtor which are situated within the territory 
of another Member State at the time of the opening of proceedings. 

2. The rights referred to in paragraph 1 shall in particular mean: 

(a) the right to dispose of assets or have them disposed of and to obtain 
satisfaction from the proceeds of or income from those assets, in particular by virtue of 
a lien or a mortgage; 

(b) the exclusive right to have a claim met, in particular a right guaranteed by a 
lien in respect of the claim or by assignment of the claim by way of a guarantee; 

(c) the right to demand the assets from, and/or to require restitution by, anyone 
having possession or use of them contrary to the wishes of the party so entitled; 

(d) a right in rem to the beneficial use of assets. 

3. The right, recorded in a public register and enforceable against third parties, 
under which a right in rem within the meaning of paragraph 1 may be obtained, shall be 
considered a right in rem. 

4. Paragraph 1 shall not preclude actions for voidness, voidability or 
unenforceability as referred to in Article 4(2)(m). 
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Article 6 Set-off 
1. The opening of insolvency proceedings shall not affect the right of creditors to 

demand the set-off of their claims against the claims of the debtor, where such a set-off 
is permitted by the law applicable to the insolvent debtor's claim. 

2. Paragraph 1 shall not preclude actions for voidness, voidability or 
unenforceability as referred to in Article 4(2)(m). 

 

Article 7 Reservation of title 
1. The opening of insolvency proceedings against the purchaser of an asset shall 

not affect the seller's rights based on a reservation of title where at the time of the 
opening of proceedings the asset is situated within the territory of a Member State other 
than the State of opening of proceedings. 

2. The opening of insolvency proceedings against the seller of an asset, after 
delivery of the asset, shall not constitute grounds for rescinding or terminating the sale 
and shall not prevent the purchaser from acquiring title where at the time of the opening 
of proceedings the asset sold is situated within the territory of a Member State other 
than the State of the opening of proceedings. 

3. Paragraphs 1 and 2 shall not preclude actions for voidness, voidability or 
unenforceability as referred to in Article 4(2)(m). 

 

Article 8 Contracts relating to immoveable property 
The effects of insolvency proceedings on a contract conferring the right to acquire 

or make use of immoveable property shall be governed solely by the law of the Member 
State within the territory of which the immoveable property is situated. 

 

Article 9 Payment systems and financial markets 
1. Without prejudice to Article 5, the effects of insolvency proceedings on the 

rights and obligations of the parties to a payment or settlement system or to a financial 
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market shall be governed solely by the law of the Member State applicable to that 
system or market. 

2. Paragraph 1 shall not preclude any action for voidness, voidability or 
unenforceability which may be taken to set aside payments or transactions under the 
law applicable to the relevant payment system or financial market. 

 

Article 10 Contracts of employment 
The effects of insolvency proceedings on employment contracts and relationships 

shall be governed solely by the law of the Member State applicable to the contract of 
employment. 

 

Article 11 Effects on rights subject to registration 
The effects of insolvency proceedings on the rights of the debtor in immoveable 

property, a ship or an aircraft subject to registration in a public register shall be 
determined by the law of the Member State under the authority of which the register is 
kept. 

 
Article 12 Community patents and trade marks 

For the purposes of this Regulation, a Community patent, a Community trade mark 
or any other similar right established by Community law may be included only in the 
proceedings referred to in Article 3(1). 

 

Article 13 Detrimental acts 
Article 4(2)(m) shall not apply where the person who benefited from an act 

detrimental to all the creditors provides proof that: 

- the said act is subject to the law of a Member State other than that of the State of 
the opening of proceedings, and 

- that law does not allow any means of challenging that act in the relevant case. 
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Article 14 Protection of third-party purchasers 
Where, by an act concluded after the opening of insolvency proceedings, the 

debtor disposes, for consideration, of: 

- an immoveable asset, or 

- a ship or an aircraft subject to registration in a public register, or 

- securities whose existence presupposes registration in a register laid down by 
law, the validity of that act shall be governed by the law of the State within the territory 
of which the immoveable asset is situated or under the authority of which the register is 
kept. 

 

Article 15 Effects of insolvency proceedings on lawsuits pending 
The effects of insolvency proceedings on a lawsuit pending concerning an asset 

or a right of which the debtor has been divested shall be governed solely by the law of 
the Member State in which that lawsuit is pending. 

 

CHAPTER II 
RECOGNITION OF INSOLVENCY PROCEEDINGS 

 

Article 16 Principle 
1. Any judgment opening insolvency proceedings handed down by a court of a 

Member State which has jurisdiction pursuant to Article 3 shall be recognised in all the 
other Member States from the time that it becomes effective in the State of the opening 
of proceedings. 

This rule shall also apply where, on account of his capacity, insolvency 
proceedings cannot be brought against the debtor in other Member States. 

2. Recognition of the proceedings referred to in Article 3(1) shall not preclude the 
opening of the proceedings referred to in Article 3(2) by a court in another Member 
State. The latter proceedings shall be secondary insolvency proceedings within the 
meaning of Chapter III. 
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Article 17 Effects of recognition 
1. The judgment opening the proceedings referred to in Article 3(1) shall, with no 

further formalities, produce the same effects in any other Member State as under this 
law of the State of the opening of proceedings, unless this Regulation provides 
otherwise and as long as no proceedings referred to in Article 3(2) are opened in that 
other Member State. 

2. The effects of the proceedings referred to in Article 3(2) may not be challenged 
in other Member States. Any restriction of the creditors' rights, in particular a stay or 
discharge, shall produce effects vis-à-vis assets situated within the territory of another 
Member State only in the case of those creditors who have given their consent. 

 

Article 18 Powers of the liquidator 
1. The liquidator appointed by a court which has jurisdiction pursuant to Article 

3(1) may exercise all the powers conferred on him by the law of the State of the 
opening of proceedings in another Member State, as long as no other insolvency 
proceedings have been opened there nor any preservation measure to the contrary has 
been taken there further to a request for the opening of insolvency proceedings in that 
State. He may in particular remove the debtor's assets from the territory of the Member 
State in which they are situated, subject to Articles 5 and 7. 

2. The liquidator appointed by a court which has jurisdiction pursuant to Article 
3(2) may in any other Member State claim through the courts or out of court that 
moveable property was removed from the territory of the State of the opening of 
proceedings to the territory of that other Member State after the opening of the 
insolvency proceedings. He may also bring any action to set aside which is in the 
interests of the creditors. 

3. In exercising his powers, the liquidator shall comply with the law of the Member 
State within the territory of which he intends to take action, in particular with regard to 
procedures for the realisation of assets. Those powers may not include coercive 
measures or the right to rule on legal proceedings or disputes. 
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Article 19 Proof of the liquidator's appointment 
The liquidator's appointment shall be evidenced by a certified copy of the original 

decision appointing him or by any other certificate issued by the court which has 
jurisdiction. A translation into the official language or one of the official languages of the 
Member State within the territory of which he intends to act may be required. No 
legalisation or other similar formality shall be required. 

 

Article 20 Return and imputation 
1. A creditor who, after the opening of the proceedings referred to in Article 3(1) 

obtains by any means, in particular through enforcement, total or partial satisfaction of 
his claim on the assets belonging to the debtor situated within the territory of another 
Member State, shall return what he has obtained to the liquidator, subject to Articles 5 
and 7. 

2. In order to ensure equal treatment of creditors a creditor who has, in the course 
of insolvency proceedings, obtained a dividend on his claim shall share in distributions 
made in other proceedings only where creditors of the same ranking or category have, 
in those other proceedings, obtained an equivalent dividend. 

 

Article 21 Publication 
1. The liquidator may request that notice of the judgment opening insolvency 

proceedings and, where appropriate, the decision appointing him, be published in any 
other Member State in accordance with the publication procedures provided for in that 
State. Such publication shall also specify the liquidator appointed and whether the 
jurisdiction rule applied is that pursuant to Article 3(1) or Article 3(2). 

2. However, any Member State within the territory of which the debtor has an 
establishment may require mandatory publication. In such cases, the liquidator or any 
authority empowered to that effect in the Member State where the proceedings referred 
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to in Article 3(1) are opened shall take all necessary measures to ensure such 
publication. 

 

Article 22 Registration in a public register 
1. The liquidator may request that the judgment opening the proceedings referred 

to in Article 3(1) be registered in the land register, the trade register and any other 
public register kept in the other Member States. 

2. However, any Member State may require mandatory registration. In such cases, 
the liquidator or any authority empowered to that effect in the Member State where the 
proceedings referred to in Article 3(1) have been opened shall take all necessary 
measures to ensure such registration. 

 

Article 23 Costs 
The costs of the publication and registration provided for in Articles 21 and 22 

shall be regarded as costs and expenses incurred in the proceedings. 

 

Article 24 Honouring of an obligation to a debtor 
1. Where an obligation has been honoured in a Member State for the benefit of a 

debtor who is subject to insolvency proceedings opened in another Member State, 
when it should have been honoured for the benefit of the liquidator in those 
proceedings, the person honouring the obligation shall be deemed to have discharged 
it if he was unaware of the opening of proceedings. 

2. Where such an obligation is honoured before the publication provided for in 
Article 21 has been effected, the person honouring the obligation shall be presumed, in 
the absence of proof to the contrary, to have been unaware of the opening of 
insolvency proceedings; where the obligation is honoured after such publication has 
been effected, the person honouring the obligation shall be presumed, in the absence 
of proof to the contrary, to have been aware of the opening of proceedings. 
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Article 25 Recognition and enforceability of other judgments 
1. Judgments handed down by a court whose judgment concerning the opening 

of proceedings is recognised in accordance with Article 16 and which concern the 
course and closure of insolvency proceedings, and compositions approved by that 
court shall also be recognised with no further formalities. Such judgments shall be 
enforced in accordance with Articles 31 to 51, with the exception of Article 34(2), of the 
Brussels Convention on Jurisdiction and the Enforcement of Judgments in Civil and 
Commercial Matters, as amended by the Conventions of Accession to this Convention. 

The first subparagraph shall also apply to judgments deriving directly from the 
insolvency proceedings and which are closely linked with them, even if they were 
handed down by another court. 

The first subparagraph shall also apply to judgments relating to preservation 
measures taken after the request for the opening of insolvency proceedings. 

2. The recognition and enforcement of judgments other than those referred to in 
paragraph 1 shall be governed by the Convention referred to in paragraph 1, provided 
that that Convention is applicable. 

3. The Member States shall not be obliged to recognise or enforce a judgment 
referred to in paragraph 1 which might result in a limitation of personal freedom or 
postal secrecy. 

 

Article 26 (6) Public policy 
Any Member State may refuse to recognise insolvency proceedings opened in 

another Member State or to enforce a judgment handed down in the context of such 
proceedings where the effects of such recognition or enforcement would be manifestly 
contrary to that State's public policy, in particular its fundamental principles or the 
constitutional rights and liberties of the individual. 
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CHAPTER III 
SECONDARY INSOLVENCY PROCEEDINGS 

 

Article 27 Opening of proceedings 
The opening of the proceedings referred to in Article 3(1) by a court of a Member 

State and which is recognised in another Member State (main proceedings) shall 
permit the opening in that other Member State, a court of which has jurisdiction 
pursuant to Article 3(2), of secondary insolvency proceedings without the debtor's 
insolvency being examined in that other State. These latter proceedings must be 
among the proceedings listed in Annex B. Their effects shall be restricted to the assets 
of the debtor situated within the territory of that other Member State. 

 

Article 28 Applicable law 
Save as otherwise provided in this Regulation, the law applicable to secondary 

proceedings shall be that of the Member State within the territory of which the 
secondary proceedings are opened. 

 

Article 29 Right to request the opening of proceedings 
The opening of secondary proceedings may be requested by: 

(a) the liquidator in the main proceedings; 

(b) any other person or authority empowered to request the opening of insolvency 
proceedings under the law of the Member State within the territory of which the opening 
of secondary proceedings is requested. 

 

Article 30 Advance payment of costs and expenses 
Where the law of the Member State in which the opening of secondary 

proceedings is requested requires that the debtor's assets be sufficient to cover in 
whole or in part the costs and expenses of the proceedings, the court may, when it 
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receives such a request, require the applicant to make an advance payment of costs or 
to provide appropriate security. 

 

Article 31 Duty to cooperate and communicate information 
1. Subject to the rules restricting the communication of information, the liquidator in 

the main proceedings and the liquidators in the secondary proceedings shall be duty 
bound to communicate information to each other. They shall immediately communicate 
any information which may be relevant to the other proceedings, in particular the 
progress made in lodging and verifying claims and all measures aimed at terminating 
the proceedings. 

2. Subject to the rules applicable to each of the proceedings, the liquidator in the 
main proceedings and the liquidators in the secondary proceedings shall be duty 
bound to cooperate with each other. 

3. The liquidator in the secondary proceedings shall give the liquidator in the main 
proceedings an early opportunity of submitting proposals on the liquidation or use of 
the assets in the secondary proceedings. 

 

Article 32 Exercise of creditors' rights 
1. Any creditor may lodge his claim in the main proceedings and in any secondary 

proceedings. 

2. The liquidators in the main and any secondary proceedings shall lodge in other 
proceedings claims which have already been lodged in the proceedings for which they 
were appointed, provided that the interests of creditors in the latter proceedings are 
served thereby, subject to the right of creditors to oppose that or to withdraw the 
lodgement of their claims where the law applicable so provides. 

3. The liquidator in the main or secondary proceedings shall be empowered to 
participate in other proceedings on the same basis as a creditor, in particular by 
attending creditors' meetings. 
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Article 33 Stay of liquidation 
1. The court, which opened the secondary proceedings, shall stay the process of 

liquidation in whole or in part on receipt of a request from the liquidator in the main 
proceedings, provided that in that event it may require the liquidator in the main 
proceedings to take any suitable measure to guarantee the interests of the creditors in 
the secondary proceedings and of individual classes of creditors. Such a request from 
the liquidator may be rejected only if it is manifestly of no interest to the creditors in the 
main proceedings. Such a stay of the process of liquidation may be ordered for up to 
three months. It may be continued or renewed for similar periods. 

2. The court referred to in paragraph 1 shall terminate the stay of the process of 
liquidation: 

- at the request of the liquidator in the main proceedings, 

- of its own motion, at the request of a creditor or at the request of the liquidator 
in the secondary proceedings if that measure no longer appears justified, in particular, 
by the interests of creditors in the main proceedings or in the secondary proceedings. 

 

Article 34 Measures ending secondary insolvency proceedings 
1. Where the law applicable to secondary proceedings allows for such 

proceedings to be closed without liquidation by a rescue plan, a composition or a 
comparable measure, the liquidator in the main proceedings shall be empowered to 
propose such a measure himself. 

Closure of the secondary proceedings by a measure referred to in the first 
subparagraph shall not become final without the consent of the liquidator in the main 
proceedings; failing his agreement, however, it may become final if the financial 
interests of the creditors in the main proceedings are not affected by the measure 
proposed. 

2. Any restriction of creditors' rights arising from a measure referred to in 
paragraph 1 which is proposed in secondary proceedings, such as a stay of payment 
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or discharge of debt, may not have effect in respect of the debtor's assets not covered 
by those proceedings without the consent of all the creditors having an interest. 

3. During a stay of the process of liquidation ordered pursuant to Article 33, only 
the liquidator in the main proceedings or the debtor, with the former's consent, may 
propose measures laid down in paragraph 1 of this Article in the secondary 
proceedings; no other proposal for such a measure shall be put to the vote or 
approved. 

 
Article 35 Assets remaining in the secondary proceedings 

If by the liquidation of assets in the secondary proceedings it is possible to meet 
all claims allowed under those proceedings, the liquidator appointed in those 
proceedings shall immediately transfer any assets remaining to the liquidator in the 
main proceedings. 

 

Article 36 Subsequent opening of the main proceedings 
Where the proceedings referred to in Article 3(1) are opened following the opening 

of the proceedings referred to in Article 3(2) in another Member State, Articles 31 to 35 
shall apply to those opened first, in so far as the progress of those proceedings so 
permits. 

 

Article 37(7) Conversion of earlier proceedings 
The liquidator in the main proceedings may request that proceedings listed in 

Annex A previously opened in another Member State be converted into winding-up 
proceedings if this proves to be in the interests of the creditors in the main 
proceedings. 

The court with jurisdiction under Article 3(2) shall order conversion into one of the 
proceedings listed in Annex B. 
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Article 38 Preservation measures 
Where the court of a Member State which has jurisdiction pursuant to Article 3(1) 

appoints a temporary administrator in order to ensure the preservation of the debtor's 
assets, that temporary administrator shall be empowered to request any measures to 
secure and preserve any of the debtor's assets situated in another Member State, 
provided for under the law of that State, for the period between the request for the 
opening of insolvency proceedings and the judgment opening the proceedings. 

 
CHAPTER IV 

PROVISION OF INFORMATION FOR CREDITORS AND LODGEMENT             
OF THEIR CLAIMS 

 

Article 39 Right to lodge claims 
Any creditor who has his habitual residence, domicile or registered office in a 

Member State other than the State of the opening of proceedings, including the tax 
authorities and social security authorities of Member States, shall have the right to 
lodge claims in the insolvency proceedings in writing. 

 

Article 40 Duty to inform creditors 
1. As soon as insolvency proceedings are opened in a Member State, the court of 

that State having jurisdiction or the liquidator appointed by it shall immediately inform 
known creditors who have their habitual residences, domiciles or registered offices in 
the other Member States. 

2. That information, provided by an individual notice, shall in particular include 
time limits, the penalties laid down in regard to those time limits, the body or authority 
empowered to accept the lodgement of claims and the other measures laid down. Such 
notice shall also indicate whether creditors whose claims are preferential or secured in 
rem need lodge their claims. 
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Article 41Content of the lodgement of a claim 
A creditor shall send copies of supporting documents, if any, and shall indicate 

the nature of the claim, the date on which it arose and its amount, as well as whether he 
alleges preference, security in rem or a reservation of title in respect of the claim and 
what assets are covered by the guarantee he is invoking. 

 
Article 42 Languages 

1. The information provided for in Article 40 shall be provided in the official 
language or one of the official languages of the State of the opening of proceedings. 
For that purpose a form shall be used bearing the heading "Invitation to lodge a claim. 
Time limits to be observed" in all the official languages of the institutions of the 
European Union. 

2. Any creditor who has his habitual residence, domicile or registered office in a 
Member State other than the State of the opening of proceedings may lodge his claim 
in the official language or one of the official languages of that other State. In that event, 
however, the lodgement of his claim shall bear the heading "Lodgement of claim" in the 
official language or one of the official languages of the State of the opening of 
proceedings. In addition, he may be required to provide a translation into the official 
language or one of the official languages of the State of the opening of proceedings. 

 
CHAPTER V 

TRANSITIONAL AND FINAL PROVISIONS 
 

Article 43 Applicability in time 
The provisions of this Regulation shall apply only to insolvency proceedings 

opened after its entry into force. Acts done by a debtor before the entry into force of 
this Regulation shall continue to be governed by the law which was applicable to them 
at the time they were done. 
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Article 44 Relationship to Conventions 
1. After its entry into force, this Regulation replaces, in respect of the matters 

referred to therein, in the relations between Member States, the Conventions concluded 
between two or more Member States, in particular: 

(a) the Convention between Belgium and France on Jurisdiction and the Validity 
and Enforcement of Judgments, Arbitration Awards and Authentic Instruments, signed 
at Paris on 8 July 1899; 

(b) the Convention between Belgium and Austria on Bankruptcy, Winding-up, 
Arrangements, Compositions and Suspension of Payments (with Additional Protocol of 
13 June 1973), signed at Brussels on 16 July 1969; 

(c) the Convention between Belgium and the Netherlands on Territorial 
Jurisdiction, Bankruptcy and the Validity and Enforcement of Judgments, Arbitration 
Awards and Authentic Instruments, signed at Brussels on 28 March 1925; 

(d) the Treaty between Germany and Austria on Bankruptcy, Winding-up, 
Arrangements and Compositions, signed at Vienna on 25 May 1979; 

(e) the Convention between France and Austria on Jurisdiction, Recognition 
and Enforcement of Judgments on Bankruptcy, signed at Vienna on 27 February 1979; 

(f) the Convention between France and Italy on the Enforcement of Judgments 
in Civil and Commercial Matters, signed at Rome on 3 June 1930; 

(g) the Convention between Italy and Austria on Bankruptcy, Winding-up, 
Arrangements and Compositions, signed at Rome on 12 July 1977; 

(h) the Convention between the Kingdom of the Netherlands and the Federal 
Republic of Germany on the Mutual Recognition and Enforcement of Judgments and 
other Enforceable Instruments in Civil and Commercial Matters, signed at The Hague 
on 30 August 1962; 

(i) the Convention between the United Kingdom and the Kingdom of Belgium 
providing for the Reciprocal Enforcement of Judgments in Civil and Commercial 
Matters, with Protocol, signed at Brussels on 2 May 1934; 



 

 

239

(j) the Convention between Denmark, Finland, Norway, Sweden and Iceland on 
Bankruptcy, signed at Copenhagen on 7 November 1933; 

(k) the European Convention on Certain International Aspects of Bankruptcy, 
signed at Istanbul on 5 June 1990. 

2. The Conventions referred to in paragraph 1 shall continue to have effect with 
regard to proceedings opened before the entry into force of this Regulation. 

3. This Regulation shall not apply: 

(a) in any Member State, to the extent that it is irreconcilable with the obligations 
arising in relation to bankruptcy from a convention concluded by that State with one or 
more third countries before the entry into force of this Regulation; 

(b) in the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland, to the extent 
that is irreconcilable with the obligations arising in relation to bankruptcy and the 
winding-up of insolvent companies from any arrangements with the Commonwealth 
existing at the time this Regulation enters into force. 

 

Article 45 Amendment of the Annexes 
The Council, acting by qualified majority on the initiative of one of its members or 

on a proposal from the Commission, may amend the Annexes. 

 

Article 46 Reports 
No later than 1 June 2012, and every five years thereafter, the Commission shall 

present to the European Parliament, the Council and the Economic and Social 
Committee a report on the application of this Regulation. The report shall be 
accompanied if need be by a proposal for adaptation of this Regulation. 

 

Article 47 Entry into force 
This Regulation shall enter into force on 31 May 2002. 

This Regulation shall be binding in its entirety and directly applicable in the 
Member States in accordance with the Treaty establishing the European Community. 
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ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ 

 

นางสาวเกวดี ศรีมา เกิดเมื่อวันที่ 5 สิงหาคม พ.ศ. 2527 เปนบุตรีคนที่สามของ                   
พลตรีบุญมี ศรีมา และนางพีรภัฏ ศรีมา สําเร็จการศึกษาปริญญานิติศาสตรบัณฑิต (เกียรตินิยม
อันดับสอง) สาขาวิชากฎหมายระหวางประเทศ จากคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย   
ในปการศึกษา 2549 และไดเขาศึกษาตอในระดับปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชา
กฎหมายเอกชนและธุรกิจ คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ในปการศึกษาเดียวกัน  

ในดานประวัติการทํางาน ไดเร่ิมทํางานในตําแหนงที่ปรึกษากฎหมายและสัญญา              
ประจําฝายกฎหมาย ของธนาคารเกียรตินาคิน จํากัด (มหาชน) นับต้ังแตป พ.ศ. 2549 จนถึงป 
พ.ศ. 2552 และปจจุบันทํางานในตําแหนงผูเชี่ยวชาญงานกํากับการปฏิบัติงาน (Compliance 
specialist) ของธนาคารกสิกรไทย จํากัด (มหาชน)  
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