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บทที่ 2

หลักการ ทฤษฎี และวิธ ึการฃองการระงับฃ้รฃัดแย้งทางธุรกิจ

ใน แต ่ล ะส ังค ม แม ้ว ่าจ ะม ีอ งค ์ก รข อ งร ัฐ  อ ัน ป ระก อ บ ไป ด ้วย  ตำรวจ อ ัยการ และศ าล  
ยุติธรรม เป ็นผ ู้บ ังค ับใช ้กฎหมายเพ ื่อเป ีน เคร ื่องม ือในการควบค ุมความประพฤต ิและข ้อข ัดแย ้งของ  
คนในส ังคม แต ่กลไกในการตำเน ินกระบวนการย ุต ิธรรมตามกฎหมายก ็ย ังไม,เพ ียงพอที่จะควบคุม  
ความประพฤต ิและข ้อข ัดแย ้งท ี่เก ิดข ึ้นได ้ การดำเน ินกระบวนการย ุต ิธรรมตามกฎหมายขององค ์กร  
ของร ัฐน ี้ม ีหล ักเกณ ฑ ์ท ี่แน ่น อน ตายต ัวและสล ับซ ับซ ้อน  ก ่อให ้เก ิดความ ย ุ่งยากและม ีข ัน ตอน การ  
ดำเน ิน การท ี่ยาวนาน  ท ำให ้ต ้องใช ้เวล าน าน และส ิ้น เป ล ืองค ่าใช ้จ ่าย เป ็น จำน วน ม าก  และผ ลล ัพ ธ  ์
ของคด ีท ี่ได ้ม าน ั้น อาจไม ่ตรงค ับ ว ัตค ุประสงค ์ท ี่ด ู่กรณ ีต ้องการก ็เป ็น ได ้ จ ึงจำเป ็น ท ี่จะต ้องม ีกลไก  
ก าร ร ะ ง ับ ข ้อ ข ัด แ ย ้งข ึ้น ม าให ม ่เพ ื่อ ฟ ้อ งก ัน แ ล ะแ ก ้ไข ป ็ญ ห าข ้อ ข ัด แย ้งต ่างๆ  ท ี่เก ิด ข ึ้น ใน ส ังค ม  
โด ย เฉ พ าะข ้อ ข ัด แย ้งท างธ ุร ก ิจ ท ี่เก ี่ย ว ข ้อ งก ับ ก าร ด ำเน ิน ธ ุร ก ิจ ข อ งเอ ก ช น  ถ ้าจะต ้องอาศ ัยการ  
ดำเน ิน คด ีท ี่ใช ้เวลาน าน และส ิ้น เป ล ืองค ่าใช ้จ ่ายส ูงม าก  ก ็เช ื่อแน ่ว ่าจะไม ่เป ็น ท ี่น ิยม ก ัน ของค ู่กรณ ี

การระงับข้อขัดแย้งทางธุรกิจในปีจจุบันมีอยู่หลายวิธี ทังนีขึนอยู่กับคู่กรณีท่ีจะตกลงใจ 

หรือยินยอมให้มีการระงับข้อขัดแย้งของตนด้วยวิธีใด แม้ว่าในทางปฏิบัติโดยส่วนใหญ่แล้วคู่กรณี 

จะให้ศาลเป็นองค์กรผู้มีอำนาจตัดสินช้ีขาดในข้อขัคแย้งน้ันๆ ก็ตาม แต่การระงับข้อขัดแย้งด้วยวิธี 

นี้ก็ใช่ว่าจะมีแต่ข้อดีเสมอไปไม, โดยเฉพาะอย่างย่ิงในปีจจุบันนี้ท่ีธุรกิจต่างๆ มีแต่ความรีบเร่งหรือ 

ต้องแข่งขันกับเวลาอันมีค่า ล้าหากให้ข้อขัคแย้งทุกเรื่องกลายเป็นคด ขีึ้นสู่ศาล จะทำให้ศาลต้อง 

แบกรับภาระงานคดีที่มีมากซึ่งไม่เพียงพอกับจำนวนผู้พิพากษาที่มีอยู่ในแต่ละศาลนัน ทำให้คดี 

แต่ละคดีเสร็จส้ินไปจากศาลได้อย่างล่าช้า บางคร้ังอาจไม่ทันกับความต้องการของคู่กรณีหรืออาจ 

ทำให้คู่กรณีเสียผลประโยชน์ที่ควรจะได้รับในระหว่างทีค่ด ีบันอยู่ในการพิจารณาของศาล จึงมี 

ความจำเป็นที่จะต้องคำนึงถึงการระงับข้อขัดแย้งทางธุรกิจโดยวิธีอื่น เพื่อนำเอามาปรับใช้เป็น 

ทางเลือกแก่คู่กรณี วิธีการระงับข้อขัดแย้งอื่นๆ นอกจากศาล1 มีตังนี้

1. การเจรจาต่อรอง (Negotiation) เป็นวิธีการระงับข้อขัดแย้งซ่ึงคู่กรณีทังสองฝ่ายเจรจา 

ตกลงกันเอง การตัดสินใจต่างๆ ข้ึนอยู่กับคู่กรณี

2. การไกล่เกล่ียข้อขัดแย้งหรือการประนอมข้อขัคแย้ง (Conciliation or Mediation) เป็น 

วิธีการระงับข้อขัดแย้งโดยคู่กรณีตกลงให้คนกลางหรือบุคคลที่สามเข้ามาช่วยไกล่เกลี่ยหรือ 

ประนอมข้อขัดแย้งในเรื่องที่ขัดแย้งกัน แต่ไม่มีอำนาจหรือหน้าที่ตัดสินหรือชี้ขาด หากแต่

1 กรมคุมประพฤติ กระทรวงยุติธรรม, การระงับข้อพิพาทด้วยวิธีการไกล่เกล่ีย (กรุงเทพฯ: 

โรงพิมพ์องค์การรับส่งสินค้าและพัสดุภัณฑ์, (ร.ส.พ.), ม.ป.ป.) หน้า 1-2.
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ความสำเร็จในการไกล่เกลี่ยหรือประนอมข้อขัดแย้งเกิดจากการยินยอมและสมัครใจของคู่กรณี 

เท่าน้ัน แต่บทบาทของผู้ไกล่เกล่ียหรือผู้ประนอมข้อขัดแย้งมีความสำคัญมากเพราะต้องทำหน้าท่ีใน 

การเช ื่อมโยงระยะห่างระหว่างความคาดหวังและความสามารถในการสนองของคู่กรณ ี 

ท้ิงสองฝ่าย ประสานความคิด แสวงหาจุดร่วม ปรับความเข้าใจ เสนอทางเลือกวิธีการต่างๆ โดยเป็น 

ผู้สนับสนุนให้คู่กรณีตกลงคันไต้

3. การอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) เป็นกระบวนการระงับข้อขัดแย้งซึ่งคู่กรณีตกลง 

ให้บุคคลท่ีสามซ่ึงอาจเป็นคนเดียวหรือหลายคนทำหน้าท่ีวินิจฉัยชีขาดข้อขัดแย้ง โดยคู่กรณีอาจจะ 

กำหนดวิธีการอบุญาโตตุลาการไว้ในสัญญา หรืออาจตกลงให้ใช้วิธีน้ีหลังจากท่ีมีข้อขัคแย้งเกิดข้ึน 

แล้วก็ไต้ อนุญาโตตุลาการจะเปิดโอกาสให้คู่กรณีแสดงข้อเรียกร้อง และข้อต่อล้พร้อมทั้งนำพยาน 

บุคคลหรือเอกสารมาสืบพิสูจน์ การทำคำวินิจฉัยช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการต้องทำเป็นลายลักษณ์ 

อักษรอ้างเหตุแห่งการวินิจฉัยและจะวินิจฉัยชี้ขาดเกินขอบเขตอำนาจที่ไต้รับจากสัญญา 

อนุญาโตตุลาการไม่ไต้ และหากคู่กรณีฝ่ายท่ีต้องปฏิบัติตามคำช้ีขาดไม่ยอมปฏิบัติตามคำชีขาคนัน 

คู่กรณีอีกฝ่ายจะอุทธรณ์ฎีกาต่อไม่ไต้ เว้นแต่กรณีท่ีกฎหมายยกเว้นให้เป็นพิเศษเท่าน้ัน

2.1 การเจรจาต่อรอง (Negotiation)

2.1.1 ความหมายและหลักการของการเจรจาต่อรอง

ใน การระง ับ ข ้อข ัดแย ้งแต ่ละเร ื่องน ั้น  ทางเล ือกลำด ับ แรกท ี่ค ู่กรณ ีควรให ้ความ สำค ัญ  คือ การ 
เจรจาต ่อรอง ซ ึ่ง เป ็น ท างเล ือกใน การระง ับ ข ้อข ัด แย ้งท ี่ต ้อ งอ าศ ัยการเก ื้อห น ุน ซ ึ่งค ัน และค ัน เป ็น  
อย ่างมากและความส ัมพ ันธ ์ท ี่ด ีของเจ ้าของธ ุรก ิจแต ่ละรายน ั้น เป ็นป ีจจ ัยสำค ัญ ท ี่จะส ่งเสร ิมให ้การ  
ดำเน ินธ ุรก ิจต ่อค ันเป ็นไปอย่างราบรื่น หากเก ิดม ีข ้อข ัดแย ้งทางธ ุรก ิจต ่อค ันและนำข ้อข ัดแย ้งน ั้นไป  
เป ็นคด ีข ึ้นส ู่ศาลแล ้ว โอกาสท ี่จะเก ิดความบาดหมางข ึ้นระหว่างค ู่กรณ ีจะม ีอ ัตราส ูงเพราะท ้ายท ี่ส ุด  
แ ล ้ว  เม ื่อ ศ า ล ม ีค ำ พ ิพ า ก ษ า ฝ ่า ย ห น ึ่ง จ ะ ต ก เป ็น ฝ ่า ย เส ีย ผ ล ป ร ะ โย ช น ์ใน ข ณ ะ ท ี่อ ีก ฝ ่า ย จ ะ ไ ต ้ 
ผลป ระโยชน ์จากคำพ ิพ ากษ าของศ าล คำพ ิพ ากษ าของศาลย ่อม ท ำให ้ต ้องม ีท ั้งผ ู้แพ ้และผ ู้ชน ะคด  ี
ดังนั้น จ ึงต ้องม ีฝ ่ายหน ึ่งฝ ่ายใดเก ิดความไม ่พ อใจในผลของคำพ ิพ ากษาของศาลและนำมาซ ึ่งความ  
บาดหมางกันเองระหว่างค ู่กรณ ี การเจรจาต ่อรองจ ึงเป ็นว ิธ ีการระงับข ้อข ัดแย ้งท ี่ค ู่กรณ ีควรให ้ความ  
สน ใจเป ็น ลำด ับ แรกเม ื่อม ีข ้อข ัดแย ้ง เก ิดข ึ้น เพ ราะอาจช ่วยลดความ ร ุน แรงของข ้อข ัดแย ้งลงไป ไต ้ 
ร ะ ด ับ ห น ึ่งแ ล ะ ข ้อ ข ัค แ ย ้ง น ั้น อ าจ ไม ่ต ้อ ง ก ล าย เป ็น ค ด ีค ว าม ข ึ้น ส ู่ศ าล ก ็เป ็น ไต ้ ค วาม บ าด ห ม าง  
ระหว่างค ู่กรณ ีก ็จะไม ่เก ิดข ึ้น
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2.1.1.1 ความหมายของการเจรจาต่อรอง
โดยหลักแล้ว การเจรจาต่อรองเป็นการระงับข้อขัดแย้งที่ค ู่กรณีดำเนินการตกลงกันเอง 

โดยที่ไม่ต้องอาศัยคนกลางเข้ามาช่วยไกล่เกลี่ย โดยมีการกำหนดคำนิยามของการเจรจาต่อรองกัน 
ค ังร ์

“การเจรจาต่อรอง” คือ กระบวนการซึ่งคู่กรณีสองฝ่ายหรือมากกว่านั้นแก้ปีญหาเฉพาะที ่
เก ิดข ึ้น ซ ึ่งค ู่กรณ ีอาจม ีการแข ่งข ันก ัน เพ ื่อให ้บรรล ุถ ึงผลป ระโยชน ์ ความต้องการ หรือความ  
ปรารถนาของตนเอง2

“การเจรจาต่อรอง” เป ็นกระบวนการที่ค ู่กรณีสามารถควบคุมการดำเนินการเพ ื่อทำให้ 
เกิดความพอไจแก่ความต้องการของคู่กรณี3

2.1.1.2 หลักการของการเจรจาต่อรอง
หลักการของการเจรจาต่อรอง พอสรุปไต้อย่างคร่าวๆ ดังนี
(1) คู่กรณีแต่ละฝ่ายต้องมีการประเมินความต้องการของฝ่ายตรงข้ามเสมอ เพ ื่อช ่วยให  ้

สามารถเจรจาตกลงกันไต้รวดเร็วและง่ายขึ้น การประเมินความต้องการของคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งนัน 
อาจสังเกตไต้จากข้อเรียกร้องที่คู่กรณีฝ่ายนั้นไต้เสนอมาไนตอนเริ่มแรกของการเจรจาต่อรอง เพราะ 
เป็นช่วงเวลาที่คู่กรณีแต่ละฝ่ายต้องการเรียกร้องจากอีกฝ่ายหนึ่ง

(2) การเจรจาต่อรองต้องมีความสุจริตใจและมีความตั้งใจจริงที่ต้องการให้ข้อขัดแย้งที่ 

เกิดขึ้นยุติลงไปไต้ด้วยดีและรวดเร็ว หากคู่กรณีเริ่มต้นการเจรจาต่อรองต้วยความคิดที่จะเอารัด 

เอาเปรียบหรือเห็นแก่ไต้จากคู่กรณีฝ่ายตรงข้ามแล้ว การเจรจาต่อรองก็จะดำเนินไปด้วยความ 

ระแวดระวังและนำมาซ่ึงความไม่เช่ือใจกัน ทำให้ไม่เกิดข้อยุติร่วมกันในการเจรจาต่อรองนัน ความ 

ตั้งใจจริงก็เช่นเดียวกัน หากคู่กรณีไม่มีความตั้งใจที่จะเจรจาต่อรองเพื่อระงับข้อขัดแย้งนันแล้ว 

โอกาสท่ีการเจรจาต่อรองจะประสบความสำเร็จก็เป็นไปไต้ยากเช่นกัน

(3) ผ ู้เจรจาควรมีว ิธ ีการหรือทักษะที่ด ีเพ ื่อช ่วยให้การเจรจาต่อรองเป ็นไปด้วยความ  
ราบรื่น โดยท ักษะท ี่ด ีน ั้นส ั่งสมมาจากประสบการณ ์จนทำให ้เก ิดความเช ี่ยวชาญ ในการระง ับ  
ข้อขัดแย้งที่เกิดขึ้น วิธ ีการหรือทักษะที่ด ีของผู้เจรจามีส ่วนสำคัญต่อการยุต ิข ้อขัดแย้งลงไต้อย่าง 
รวดเร็ว

2 Thomas F. Guernsey, A Practical Guide to Negotiation (n.p: National Institute for Trial

Advocacy, 1996), p.xi.

3 Henry J. Brown and Arthur L. Marriott Q.C., ADR Principles and Practice (London:

Sweet & Maxwell, 1999), p. 103.
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(4) การเจรจาต ่อรองอาจเป ็นการแบ ่งป ีนผลประโยชน ์ร ่วมก ันหร ือเป ็นการแย ่งช ิง  
ผลประโยชน์ระหว่างกัน ท ั้งน ี้ข ึ้นอยู่ก ับทฤษฎีท ี่ค ู่กรณ ีจะนำมาปรับใช้ก ับการเจรจาในครังนันๆ 
ซึ่งได้กล่าวถึงในหัวข้อต่อไป

2.1.2 ทฤษฎีการเจรจาต่อรอง

ทฤษฎีทั่วไปของการเจรจาต่อรองมีสองทฤษฎี ซึ่งม ีรูปแบบการดำเนินการที่แตกต่างกันมาก 
ดังจะได้อธิบายต่อไปนี้4

2.1.2.1 ทฤษฎีการแข่งขัน (Competitive Theory)
คนทั่วไปส่วนใหญ่แล้วเห็นว่า นักกฎหมายที่จะเป็นผู้เจรจาที่มีประสิทธิภาพ ได้แก่ ผู้ท่ีมี 

ความรู้กฎหมายและสามารถรักษาผลประโยชน ์ของล ูกความโดยได ้ร ับผลออกมาเป ็นรูปธรรม  
ซึ่งอาจเป็นด้านการเงิน หรือวัตถุสิ่งของอื่น ผู้เจรจาหรือนักกฎหมายตามทฤษฎีการแข่งขันจะเป็น 
ผู้แข็งกร้าว ยึดในจุดยืนของตนโดยพยายามให้ฝ่ายตนได้รับชัยชนะจากการเจรจาต่อรอง

ข้อสมมติฐานเบื้องด้นของทฤษฎีการแข่งขัน ได ้แก ่ ส ังคมอยู่ภายใต้การปกครองหรือ 
ครอบงำโดยผ ู้ท ี่เห ็น แต ่ประโยชน ์ส ่วน ต ัว โดยแต ่ละฝ ่ายท ั้งน ักกฎหมายและล ูกความม ีความ  
ประสงค์จะให้บรรลุความต้องการของตนมากที่สุด ทฤษฎีการแข่งขันมองโลกในแง่ที่ว ่าทรัพยากร 
มีอยู่จำกัด ซึ่งจะต้องแบ่งปีนโดยการแข่งขันเพื่อให้ประสบความสำเร็จในแต่ละเรื่อง ทำให้เกิดการ 
เป็นศัตรูต่อกัน

ทฤษฎีการแข่งขันมีรูปแบบการเจรจาต่อรองที่กำหนดขึ้นโดยคำนึงถึงผลประโยชน์ของ 
ตนเองเป ็นสำค ัญเพ ื่อให ้ตนได ้ร ับผลประโยชน ์มากท ี่ส ุดและอ ีกฝ ่ายหน ึ่งเป ็นฝ ่ายท ี่ต ้องส ูญ เส ีย  
ภายใต้ทฤษฎีการแข่งขัน วัตถุประสงค์เบื้องด้นของนักกฎหมาย คือการควบคุมขั้นตอนการเจรจา 
ข้อขัดแย้ง ในการเผชิญหน้าก ันระหว่างน ักกฎหมายผู้ซ ึ่งเข ้าใจระบบการแข่งข ันกับผู้ท ี่ไม ่เข ้าใจ 
ระบบน ี้ น ักกฎหมายผู้ซ ึ่งเข้าใจระบบการแข่งข ันจะได้เปรียบในการกำหนดรูปแบบและขันตอน  
การเจรจาต่อรอง โดยฝ่ายที่แข็งกร้าวจะเหนือกว่าฝ่ายที่ด้อยกว่า ข้อขัดแย้งแม้จะยุติลงได้ แต่ผลของ 
การเจรจาต่อรองจะคาดหมายได้ยากขึ้นเมื่อนักกฎหมายที่ใข้ทฤษฎีแข่งขันมีประสิทธิภาพเท่าเทียม 
กัน นักกฎหมายยอมรับความเสี่ยงในการนำยุทธศาสตร์ของทฤษฎีการแข่งขันมาใช้ ดังนี้

(1) ยุทธศาสตร์ของทฤษฎีการแข่งขันเน ้นถึงการเจรจาต่อรองที่เป ีนปฎิป ีกษ์ เนื่องจาก 
ว ิธ ีการของการเจรจาต าม ท ฤษ ฎ ีน ี ผ ู้เจรจาต ้องม ีค วามแข ็งกร ้าวและด ุด ัน  เพ ื่อ ให ้ได ้ม าซ ึ่ง

4 สราวุธ เบญจกุล.ยุทธศาสตร์และทฤษฎีการเจรจา (Negotiation Theory & Strategy) ะ 

เทคนิคการไกล่เกล่ีย (ม.ป.ท., 2539), หน้า 73-76.
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ผลประโยชน์ตามที่ตนต้องการ จึงเป็นสาเหตุสำคัญที่ทำให้ผู้เจรจาเกิดอคติในการเผชิญหน้าซึ่งกัน 
และกัน

(2) ทฤษฎีการแข่งขัน ผู้เจรจาไม่จำต้องวิเคราะห์เนือหาของข้อขัดแย้งหรือองค์ประกอบ 
สำคัญในการแก้ไขป ีญหาน ั้น แต่เป ็นในเรื่องเทคนิคการยืนกรานเสนอข้อเร ียกร้องท ี่ส ูง ควบคุม 
สัดส่วนผลประโยชน์ของตน ใช้การข่มขู่หรือข้อโต้เถียงเป็นสำคัญ

(3) น ักกฎหมายภายใต ้ทฤษฎ ีการแข ่งข ันไม ่อาจจะให ้ความสำค ัญแก ่ผลประโยชน  ์
พื้นฐานของฝ่ายตรงข้าม แนวทางเช ่นน ี้ป ิคก ั้นโอกาสของน ักกฎหมายท ี่จะไต ้ร ับผลประโยชน  ์
ร่วมคันค ับฝ ่ายตรงข ้ามซ ึ่งจะกระทำไต ้โดยการร ับบ ืงความเห ็นของอ ีกฝ ่ายและทำความเข ้าใจ  
ร่วมคัน

(4) นักกฎหมายภายใต้ทฤษฎีการแข่งขันก่อให้เกิดความตึงเครียด ความกลัวในการเจรจา 
ต่อรอง ความไม่เช ื่อถือซึ่งค ันและคัน ความโกรธและความอึดอัดซึ่งเป ็นผลที่เก ิดขึ้นบ่อยครังจาก 
การเจรจาต่อรองโดยวิธีนี้

(5) ผลจากบรรยากาศการเจรจาแบบแข่งขันที่ม ีความตึงเครียด ทำให ้การส ื่อสารของ 
ค ู่กรณ ีบ ิด เบ ือน ไป ใน ล ักษ ณ ะท ี่กระท บ ต ่อผ ลการเจรจาต ่อรอง ซ ึ่ง เป ็น ธรรมแก ่ท ั้งสองฝ ่าย  
ความโกรธและความกล ัวเป ็นอ ุปสรรคในการแลกเปล ี่ยนข ้อม ูลค ัน  การส ื่อสารค ันในล ักษณ ะ 
บิดเบือนเพิ่มโอกาสให้มีการตีความและตัดสินใจที่ผิคพลาด

(6 )  ทฤษฎีการแข่งขันนิยมใช้ยุทธศาสตร์ซึ่งส่งเสริมผู้ที่ยึดมั่นในจุดยืนของตน
2.1.2.2 ทฤษฎีการแก้ปีญหา (Problem-Solving Theory)
ผู้เข้าร่วมการเจรจาต่อรองทุกคนมีผลประโยชน์ร่วมกันบางประการ โดยทุกคนอาศัยอยู่ 

ในสภาพแวดล้อมของสังคมเด ียวค ันและม ีส ่วนในการแก้ไขป ีญหาร่วมกัน เพื่อทำข้อตกลงด้วย 
ความสม ัครใจภายใต ้ทฤษฎ ีการแก ้ป ีญ หาข ้อข ัดแย ้งท ี่เป ็นป ีญ หาท ี่ต ้องศ ึกษาและแก ้ไขป ีญ หา 
ร ่วมค ันโดยค ู่กรณ ีท ั้งสองฝ ่าย ในขณ ะท ี่ล ักษณ ะของทฤษฎ ีการแข ่งข ัน  น ักกฎหมายสองฝ ่าย  
เผชิญหน้าคัน แต่ละฝ่ายต่อล้เพื่อชัยชนะในข้อตกลงที่ฝ่ายตนไต้เปรียบ

เนื่องจากทฤษฎีการแก้!เญหาเป็นทฤษฎีที่น ักกฎหมายทั้งสองฝ่ายมั่งเคียงข้างคันทำงาน 
ร่วมคันและช่วยคันแก้ไขบ ืญหาเพ ื่อผลประโยชน ์ร ่วมคัน จ ึงทำให ้เก ิดหล ักการเจรจาโดยเสนอ  
วิธีการทำงานและแก้ไขวิเคราะห์ปีญหาร่วมคันขึ้นมา

หลักการเจรจาโดยเสนอวิธ ีการทำงานและแก้ไขวิเคราะห์ป ีญหาร่วมคัน โดยหลักแล ้ว  
ผู้เจรจาต้องแยกปีญหาความสัมพันธ์ส่วนตัวออกจากข้อขัคแย้งและแก้ไขแต่ละบืญหาแยกต่างหาก 
จากคันไต้ นอกจากนี้ต้องเน้นความสำคัญ ประโยชน์ไต้เสีย และความต้องการของคู่กรณี และต้อง 
หาทางประสานผลประโยชน์ของแต่ละฝ่ายให้จงไต้โดยคำนึงถึงผลประโยชน์ร่วมคันเป็นหลัก แต ่
สิ่งสำคัญที่ผู้เจรจาต้องมีคือ ความเข้าใจและปรับปรุงทางเถือกที่คีท ี่ส ุดในการเจรจาตกลงทำสัญญา
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ซ ึ่งน ับว ่าเป ็นว ิธ ีท ี่ด ีท ี่ส ุดในการประเม ินข ้อเสนอเพ ื่อท ี่จะตกลงก ันและผ ู้เจรจาควรจะยอมร ับ  
ข้อเสนอของอีกฝ่ายหากข้อเสนอนั้นดีกว่าทางเลือกตามข้อเสนอของตน

ในความเห ็นของผู้เข ียน หากจะนำทฤษฎีใดเพ ียงทฤษฎีเด ียวมาปรับใช ้ก ับการระงับ  
ข้อขัดแย้งทางธุรกิจแล้ว เห็นว่า ไม่ก่อให้เกิดผลลัพธ์ที่น่าพอใจ เนื่องจากทั้ง 2 ทฤษฎีต่างก็มีจุคอ่อน 
และจุดแข็งต่างกัน ดังจะได้หยิบยกให้เห็นคร่าวๆ ดังนี5

จ ุด อ ่อ น ข อ งท ฤ ษ ฎ ีก ารแ ข ่งข ัน
(1) รูปแบบนี้เน้นความได้ทJรียบสูงสุดโดยไม่คำนึงถึงความต้องการและความสนใจของ 

คู่กรณีฝ่ายอื่น ทำให้ไม่สามารถรักษาความสัมพันธ์ทางธุรกิจในระยะยาวไว้ได้เลย
(2) รูปแบบนี้ไม่มีหลักจริยธรรมที่ควรต้องมี
(3) ล ้าผ ู้เจรจามีความสามารถไม่เท ่าก ัน การเจรจาแบบแข่งขันอาจเป็นผลให้การทำ 

ข้อตกลงไม่มีความเป็นธรรมเหลืออยู่เพราะต่างฝ่ายคำนึงถึงผลประโยชน์ของตนเองเป็นหลัก
จ ุด แ ข ็งข อ งท ฤ ษ ฎ ีก ารแ ข ่งข ัน
ส าม ารถดำเน ิน การเจรจาให ้ได ้ผลต าม ท ี่ด ้องการไม ,ว ่าจะเป ็นข ้อข ัดแย ้งท ี่ม ีความ  

สลับซับซ้อนหรือข้อขัดแย้งที่ไม่มีประเด็นปิญหายุ่งยาก เพราะการดำเนินการเจรจาแบบนี้มีลักษณะ 
ดุดัน แข็งกร้าว และไม่ได้คำนึงถึงความต้องการของคู่กรณีอีกฝ่ายอยู่แล้ว

ในขณะที่ทฤษฎีการแล้รัเญหามีจุดอ่อนและจุดแข็งท ี่ตรงกันข้ามกับทฤษฎีการแข่งข ัน
ค ังร ์

จ ุด อ ่อ น ข อ งท ฤ ษ ฎ ีก ารแ ก ้ป ็ญ ห า
การดำเนินการเจรจาจะมีลักษณะออมชอมเพื่อให้เกิดการตกลงกันระหว่างคู่กรณีทั้งสอง 

ฝ่าย ทำให้นางครั้งต้องอาศัยระยะเวลานานในการเจรจาเพื่อหาข้อยุติ และอาจส่งผลกระทบต่อธุรกิจ 
ที่ต้องรีบดำเนินการต่อของคู่กรณีเหล่านี้ด้วย

จ ุด แ ข ็งข อ งท ฤ ษ ฎ ีก ารแ ก ้ป ็ญ ท า
(1) หากข้อขัดแย้งนั้นได้ผู้เจรจาที่มีประสบการณ์สูงในการเจรจาเพื่อระงับข้อขัดแย้งแล้ว 

ผู้เจรจาจะสามารถเจรจาหาจุดกึ่งกลางท ี่ทำให ้ค ู่กรณ ีท ั้งสองฝ่ายเก ิดความพอใจได้อย ่างรวดเร ็ว 
ทำให้ประหยัดเวลาแก่คู่กรณีทั้งสองฝ่าย

(2) การเจรจาแบบอาศัยความร่วมมือจากคู่กรณีทั้งสองฝ่ายจะช่วยลดความรุนแรงของ 
ข้อขัดแย้งลงได้มาก

(3) ช่วยรักษาไว้ซึ่งส้มพันธภาพทางธุรกิจในระยะยาว

5 Lucille M. Ponte and Thomas D. Cavenagh, Alternative Dispute Resolution in Business

(West Educational Publishing Company, 1999), pp. 63-67.



11

ดังน้ัน ควรที่จะต้องนำเอาจุดอ่อนและจุดแข็งของแต่ละทฤษฎีมาปรับใช้ให้เหมาะสมกับ 

ข้อขัดแย้งแต่ละเร่ืองจึงจะไต้ข้อยุติตามท่ีคู่กรณีต้องการอย่างแท้จริง

แต่อย่างไรก็ตาม ต้องยอมรับว่าทฤษฎีการแก้ปีญหามีข้อสมมติฐานหลายประการที่ไม่ 

อาจใช้ร่วมกับทฤษฎีการแข่งขันไต้ท้ังหมด ดังนี6

(1) ทฤษฎีการแก้ป็ญหาสันนิษฐานไว้ก่อนว่า การรักษาผลประโยชน์ของตนเองอาจ 

ก่อให้เกิดผลกระทบต่อผู้อื่น ภายใต้ทฤษฎีนี้นักกฎหมายเจรจาต่อรองกันเสมือนอยู่ในบรรยากาศ 

แห่งการเช้าร่วมแกไขป็ญหาด้วยกัน ไม่ใช่การแข่งขันกันแบ่งปีนผลประโยชน์ในลักษณะท่ีเป็นศัตรู 

กัน แม้ทรัพยากรจะมีอยู่จำกัดในการแบ่งปีนกัน แต่ผู้แก้ไขปีญหาก็คำนึงถึงความหลากหลายของ 

ทางเลือกของแต่ละฝ่ายที่ไม่จำกัดในทรัพยากรที่มีอยู่นั้น แต่ละฝ่ายจะให้ความสำคัญสิ่งเดียวกัน 

แตกต่างกันไป ดังนั้น ระบบการแบ่งปีนจึงมีพื้นฐานที่จะมีการแยกส่วนให้แก่กันอย่างเท่าๆ กัน 

ระบบนี้ฝ่ายหนึ่งอาจจะไต้ประโยชน์โดยไม1จำต้องให้อีกฝ่ายหน่ืงจะต้องสูญเสีย ซึ่งแนวความคิดนี้ 

ทราบกันในนามของ “expanding the pie”

(2) ทฤษฎีการแก้ป็ญหาสันนิษฐานไว้ก่อนว่า ผลประโยชน์ร่วมกันเกิดขึ้นทังระหว่างที่มี 

การเจรจาแบบเป็นปฎิปีกน์และความกดดันตามธรรมชาติ คู่กรณีทังสองฝ่ายสามารถเอาชนะป็ญหา 

ไต้ด้วยการช่วยเหลือกันแก้ปีญหามากกว่าท่ีจะเน้นถึงความคิดเห็นท่ีแตกต่าง

(3) เป็าหมายของการแก้ปีญหากำหนดขึ้นในลักษณะของการไต้รับคุณค่าหรือประโยชน์ 

เช่น ความต้องการที่จะไต้ข้อตกลงที่ด ี ยุติธรรม ม ีประสิทธิภาพและใช้บ ังค ับไต้ตลอดไป 

จุดมุ่งหมายของความยุติธรรมคือความสำเร็จและการไต้รับประโยชน์ในระยะยาว อีกทังยังคง 

รักษาส้มพันธภาพอันดีระหว่างกันไว้ไต้ เปรียบเทียบกับผลประโยชน์ต้านการเงินในระยะสั้นที่จะ 

ไต้รับ ในทางตรงกันข้ามกับจุดมุ่งหมายตามทฤษฎีการแข่งขันซึ่งกำหนดจากผลประโยชน์โดยตรง 

ตามปกติจะอยู่ในรูปแบบการเงินในขณะบัน และความสูญเสียของฝ่ายตรงข้าม

(4) ทฤษฎีการแก้ปิญหาคำนึงถึงความชอบธรรมของฐานะ ประโยชน์ และความประสงค์ 

ของอีกฝ่ายหน่ึง ไม่เพียงแต่ส่ิงเหล่านี้จะมีความสำคัญต่อขั้นตอนการเจรจาต่อรอง แต่นักกฎหมาย 

ควรจะเปิดโอกาสยอมรับข้อเสนอของอีกฝ่ายในการเจรจาต่อรองด้วย

(5) ทฤษฎีการแก้ป้ญหาสันนิษฐานไว้ก่อนว่า การเจรจาต่อรองส่วนใหลุเจะมีปีญหาหลาย 

ประเด็น ดังน้ัน งานการเจรจาต่อรองเป็นการรวบรวมข้อโต้แย้งในหลายประเด็น เพ่ือหาข้อยุติและ 

แก้ไขปีญหาอันเป็นท่ียอมรับของท้ังสองฝ่ายเพียงข้อเดียว แม้ว่าผู้เจรจาบางคนพยายามเน้นประเด็น 

ปีญหาเพียงข้อเดียว โดยปกตินักกฎหมายสามารถแยกประเด็นออกจากกันออกเป็นหลายส่วน

6 สราวุธ เบญจกุล. ยุทธศาสตร์และทฤษฎีการเจรจา (Negotiation Theory & Strategy) ะ 

เทคนิคการไกล่เกล่ีย. หน้า 77-78.
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ยกตัวอย่างคดีอุบัติเหตุท่ีมีผู้ได้รับบาดเจ็บ ประเด็นปีญหาเรื่องจำนวนค่าเสียหายที่บริษัทประกันภัย 

จะต้องชดใช้แก่ผู้ท่ีได้รับบาดเจ็บ ดูเหมือนจะเป็น?]ญหาท่ีสำคัญเพียงข้อเดียวว่า จะเป็นเงินจำนวน 

เท่าใด แต่ประเด็นบีญหาเรื่องนี้สามารถแยกออกได้เป็นหลายข้อ เช่น จำนวนค่าเสียหายทังหมด 

จำนวนที่ชำระเป็นเงินสด จำนวนเงินและวิธีการผ่อนชำระ หลักเกณฑ์ที่ใช้คำนวณเกี่ยวกับการ 

สูญเสียรายได้ในอนาคต กำหนดเวลาการชำระเงิน การกำหนดค่าเสียหายที่ได้รับความเจ็บปวดหรือ 

ทนทุกข์ทรมาน เป็นด้น โดยท่ัวไปผู้เจรจาให้ความสำคัญค่อนหลังในแต่ละประเด็นปีญหาแตกต่าง 

กัน ผู้เสียหายในคดีอุบัติเหตุมีความประสงค์ได้รับชดใช้ค่าเสียหายจำนวนมาก ไม่ว่าจะชำระครัง 

เดียวทั้งหมดหรือชำระเงินสดก่อนบางส่วนเป็นจำนวนเงินมากที่สุค และผ่อนชำระส่วนที่เหลือ 

ภายในเวลาอันสมควร บริษัทประกันกัยมีความประสงค์จะชำระค่าเสียหายจำนวนน้อยกว่าที่ 

ผู้เสียหายเรียกร้อง โดยชำระเงินสดก่อนเพียงเล็กน้อยและขยายเวลาการผ่อนชำระออกไป ตังน้ัน 

ผู้เจรจาจึงต้องด้นหาผลประโยชน์และความต้องการร่วมกันของคู่กรณีโดยพยายามถ่วงดุล 

(Balancing) ข้อแตกต่างของความต้องการแต่ละฝ่าย

ตังนั้น การนำทฤษฎี ย ุทธศาสตร์และ!ปแบบแต่ละประเภทมาใช้หรือนำมาตัดแปลงใช้ 
ร่วมกันในการเจรจาต่อรอง หรือการไกล่เกลี่ยข้อขัดแย้งให้เกิดประโยชน์สูงสุด จึงขึ้นอยู่กับสภาพ 
ปีญหาในเรื่องนั้น และสภาพแวดล้อมทางสังคมแต่ละแห่ง

2.1.3 วิธีการและข้อพิจารณาของการเจรจาต่อรอง

ก่อนเร่ิมการเจรจา คู่กรณีทั้งสองฝ่ายที่จะเจรจาต่อรองกันนั้นควรที่จะวางแผนกำหนดวิธีการ 

หรือแนวทางที่ตนจะดำเนินการเจรจาต่อรองให้รอบคอบเสียค่อน เพื่อให้การเจรจาต่อรองเป็นไป 

ตามขั้นตอนและดำเนินไปอย่างมีระเบียบแบบแผนอันจะทำให้การเจรจาต่อรองสำเร็จลงได้ด้วยดี 

และเสร็จสิ้นภายในระยะเวลาไม่นาน

2.1.3.1 ข้ันตอนการวางแผนการเจรจาต่อรอง

การเจรจาต่อรองท่ีดีควรดำเนินการกำหนดข้ันตอนอย่างเป็นระบบ ตังต่อไปนี้7

2.1.3.1.1 การกำหนดประเด็น (Defining issues)

เป็นขันตอนแรกของการวางแผนการเจรจาต่อรอง คือ การกำหนดประเด็นอย่าง 

รอบคอบ การที่จะกำหนดประเด็นในแต่ละเร่ืองได้น้ันต้องมีการวิเคราะห์สถานการณ์ความขัดแย้งท่ี 

เกิดขึนเสียก่อน จึงจะทำให้ทราบถึงประเด็นหลักของความขัดแย้งในเรื่องนันๆ ได้ โดยทั่วไปการ

7 Roy J. Lewicki (et al.), Negotiation. 2nd ed. (The McGraw-Hill Companies, Inc, 1994),

pp. 128-138.
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เจรจาต่อรองจะเกี่ยวข้องกับประเด็นหลักๆเพียงหนึ่งหรือสองประเด็นเท่านัน และจะเกี่ยวข้องกับ 

ประเด็นย่อยๆอีกหลายประเด็น ตัวอย่างของการกำหนดประเด็นหลักเช่น ในการซื้อบ้านสักหลัง 

หน่ึง ผู้ซ้ือสามารถที่จะวิเคราะห์ได้ทันทีว่าประเด็นหลักในกรณีนีคือเรื่องราคา วันท่ีขาย และวันที่ 

เข้าครอบครองบ้านหลังน้ัน ในระหว่างที่ดำเนินกระบวนการซื้อขายอยู่นัน ทนายความ นักธนาคาร 

หรือนายหน้าค้าท่ีดินอาจแนะนำให้ผู้ซือทำรายการอ่ืนท่ีต้องพิจารณาควบคู่กันไปด้วย ได้แก่ ค่าภาษี 

ที่ต้องชำระ หรือคำแถลงที่เป็นลายลักษณ์อักษรว่าบ้านที่จะซื้อขายกันนั้นต้องได้รับการปีคกวาด 

อย่างสะอาดเรียบร้อยก่อนท่ีผู้ซือจะเข้าไปอยู่อาศัย เป็นด้น ในการเจรจาต่อรองเร่ืองใคก็ตาม จำเป็น 

ที่จะต้องหาประเด็นที่เป็นหลักสำคัญของเรื่องที่ขัดแย้งให้ได้เป็นลำดับแรกเสียก่อน โดยอาศัยจาก 

แหล่งข้อมูลเหล่าน้ี

(1) เร่ิมจากการวิเคราะห์ปีญหาข้อขัคแย้งท่ีเกิดข้ึน

(2) ประสบการณ์ท่ีเคยผ่านมาในข้อขัดแย้งท่ีคล้ายคลึงกัน

(3) การรวบรวมข้อมูลโดยผ่านการสีกษาวิจัย เช่น การอ่านหนังสือเรื่อง “ วิธีการ

ซ้ือขายบ้าน”

(4) การขอคำปรึกษากับผู้เช่ียวชาญ เช่น นายหน้าค้าท่ีดิน นักธนาคาร ทนายความ 

นักบัญชี หรือเพื่อนซึ่งพึ่งซ้ือบ้านเมื่อไม่นานมาน้ี เป็นด้น

2.1.3.1.2 การรวบรวมประเด็นและการกำหนดวาระการประชุม (Assembling 

issues and defining agendas)

ขั้นตอนต่อไปของการวางแผนการเจรจาต่อรอง คือ การรวบรวมประเด็นทั้งหมด 
ที่ได ้กำหนดไว้ให ้พอท ี่จะทำความเข ้าใจได ้ง ่าย การทำรายการเก ี่ยวก ับประเด ็นต ่างๆ ขึ้นมานั้น 
มีวัตถุประสงค์พิเศษเพื่อที่จะรวบรวมประเด็นต่างๆ มาไว้ในที่เดียวกัน ในกรณีที่ผ ู้เจรจาไม่ได้มีการ 
พูดคุยกันบ่อยครั้งหรือในกรณีที่ผู้เจรจาต่างฝ่ายต่างมีธุรกิจที่ต้องจัดการกันเป็นจำนวนมาก ยิ่งทำให ้ 
มีประเด็นมากมายที่จะถูกหยิบยกกันขึ้นมาเจรจาต่อรอง ซึ่งอาจเสี่ยงต่อการดำเนินการเจรจาต่อรอง 
ที่ยืดเยื้อขึ้นกว่าเดิม ตังนั้น การลำดับความสำคัญก่อนหลังของแต่ละประเด็นจึงเป็นสี่งท ี่ผ ู้เจรจา 
ต ้องกระทำโดยผ ู้เจรจาอาจเร ียงลำด ับประเด ็นต ่างๆ ตามความสำค ัญ หรืออาจเร ียงตามความ  
เกี่ยวข้องมากน้อยกับข้อขัดแย้งที่เกิดขึ้นก็ได้

2.1.3.1.3 การกำหนดผลประโยชน์ (Defining interests)

หลังจากการกำหนดประเด็นต่างๆ แล้ว ผู้เจรจาต้องมากำหนดผลประโยชน์และ 

ความต้องการของฝ่ายตน แม้ว่าการกำหนดผลประโยชน์เป็นส่ิงสำคัญในการเข้าร่วมเจรจามากกว่า 

การต่อรองเพื่อแบ่งชนผลประโยชน์ แต่การเจรจาต่อรองเพื่อแบ่งปีนกลับเป็นประโยชน์ในการ 

เข้าถึงผลประโยชน์ของแต่ละฝ่าย ล้าประเด็นจะเป็นตัวช่วยให้ทราบถึงส่ิงท่ีผู้เจรจาต้องการ เราก็จะ
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ทราบว่าทำไมผู้เจรจาจึงต้องการสิ่งนั้น การต้ังคำถามว่า “ทำไม” จะเป็นประโยชน์ในการเจรจา 

ต่อรองและทำให้ทราบถึงผลประโยชน์ท่ีผู้เจรจาต้องการ

2.1.3.1.4 การปรึกษากับผู้เจรจา (Consulting with others)

ในการกำหนดความสำคัญของประเด ็นท ี่เก ี่ยวพ ันกัน และการทราบถ ึง 

ผลประโยชน์และความต้องการของผู้เจรจา ผู้เจรจาต้องปรึกษากับผู้อื่นบ่อยครังโดยเฉพาะถ้า 

ผู้เจรจาต้องเป็นตัวแทนให้กับบางกลุ่มหรือบางองค์การ สิ่งเหล่านี้อาจดูเหมือนว่าช้าไปสำหรับ 

ผู้เจรจามือใหม่ แต่สำหรับผู้เจรจาท่ีมีประสบการณ์มาแล้วจะรู้ดีว่าผู้เจรจาเพียงคนเดียวไม่สามารถท่ี 

จะตัดสินใจในประเด็นตามวาระการประชุมไต้ต้ังหมด ตังน้ัน จึงต้องมีการปรึกษากันเกิดขึนบ่อยๆ 

ระหว่างผู้เจรจาและกลุ่มองค์กรของผู้เจรจา และระหว่างผู้เจรจากับฝ่ายตรงข้าม ก่อนที่การ 

ปรึกษาหารืออย่างเป็นทางการจะเร่ิมต้นข้ึน

2.1.3.1.5 การกำหนดเป้าหมาย (Managing goal-setting)

เม่ือมีการกำหนดประเด็นและรวบรวมประเด็นที่เกี่ยวข้องเช้าด้วยกันแล้ว ข้ันตอน 

ต่อไปที่ดู่กรณีต้องคำนึงถึง คือ “การกำหนดเป้าหมาย” ซ่ึงถือเป็นหัวใจสำคัญของการเจรจาต่อรอง 

ในการกำหนดเป้าหมาย เราจำเป็นท่ีต้องพิจารณา 4 เร่ืองท่ีสำคัญ ได้แก่

(1) การกำหนดเป้าหมาย (target point) เป็นการคาดหวังว่าจะประสบความสำเร็จ 

ในการยุติข้อขัดแย้ง

(2) การกำหนดข้ันต่ําฃองข้อโต้แย้ง (resistance point) ซึ่งอย่างน้อยที่สุด คู่กรณี 

สามารถท่ีจะยอมรับถึงการยุติของข้อขัดแย้งน้ันๆ ได้

(3) การกำหนดทางเลือกอ่ืน (alternative settlement) เป็นทางเลือกในการระงับ 

ข้อขัดแย้งระหว่างมีผู้เจรจาช่วยในการเจรจาหรือระงับข้อขัดแย้งโดยลำพังด้วยตนเอง

(4) การสอบถามราคาหรอการเปีดประมูล (asking price or opening bid) เป็น 

วิธีการเสนอข้อเสนอท่ีดีท่ีสุดท่ีสามารถยอมรับเพ่ือให้เกิดการยุติข้อขัดแย้งไต้

2.1.3.1.6 การบ่งบอกถึงขีดจำกัดของผู้เจรจา (Identifying your own limits)

จะเกิดอะไรขึ้นล้าหากผู้เจรจาอีกฝ่ายหน่ึงปฏิเสธท่ีจะยอมรับข้อเสนอบางรายการ 

ตามที่กำหนดในวาระการเจรจาหรือตามประเด็นท่ีแถลงมา ผู้เจรจาควรที่จะกำหนดประเด็นเหล่านี้ 

เสียใหม่และตัดสินใจว่าประเด็นเหล่าน้ีจริงๆแล้วมีความสำคัญอย่างไร ผู้เจรจาสามารถท่ีจะ “หยุด” 

ดำเนินการไต้หรือไม, หรือสามารถที่จะ “ เลื่อน” การเจรจาและเจรจาต่อในภายหลังไต้หรือไม่ ล้า 

กำตอบคือ “ ไม่” แล้ว ผู้เจรจาอีกฝ่ายหน่ึงก็จะพิจารณาต่อว่าควรท่ีจะดำเนินการต่อหรือไม่ ล้าตกลง 

ใจที่จะไม่เจรจากันต่อไป มันจะเลวร้ายลงไปหรือไม่ ผู้เจรจาสามารถท่ีจะนำสถานการณ์เหล่าน้ีมา 

เป็นบททดสอบให้กับตัวผู้เจรจาเองไต้
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2.1.3.1.7 การดำเนินการในการสนับสนุนข้อโต้แย้ง (Developing supporting

arguments)

สิ่งสำคัญอย่างหนึ่งในการเจรจาต่อรอง คือ ความสามารถที่จะแสดงออกอย่าง 

ชัดเจนและสามารถที่จะสนับสนุนทังข้อเท็จจริงและข้อโต้แย้งที่ตนไต้เสนอมาพร้อมคับสามารถ 

ต่อล้หักล้างข้อโต้แย้งของฝ่ายตรงข้ามไต้ และสิ่งท ี่ทำให้ผ ู้เจรจาประสบความสำเร็จ คือ 

ความสามารถในการติดต่อส่ิอสารและความสามารถในการชักจูงใจ

2.1.3.1.8 การวิเคราะห์คู่กรณีฝ่ายตรงข้าม (Analyzing the other party)

ในข้ันตอนการวางแผนการเจรจาต่อรอง จะให้ความสำคัญคับคู่กรณีฝ่ายตรงข้าม 

เสมอ การทราบถึงประวัติและข้อมูลเบ้ืองต้นของคู่กรณี จะทำให้เราสามารถวิเคราะห์และเตรียมตัว 

สำหรับการเจรจาต่อรองไต้ดียิ่งขึ้น ข้อมูลที่จะเป็นประโยชน์ต่อการเจรจาต่อรองเพื่อช่วยให้การ 

เจรจามีประสิทธิภาพมากย่ิงข้ึน ได้แก่

(1) แหล่งข้อมูลท่ีคู่กรณีมีอยู่ ผลประโยชน์ และความต้องการ (The other party’s 

current resources, interests and needs)

(2) วัตถุประสงค์ของคู่กรณี (The other party’s objectives)

(3) ความมีชื่อเสียงของคู่กรณีและลักษณะของการเจรจาต่อรองของคู่กรณี (The

other party’s reputation and negotiation style)

(4) ทางเลอกอนของคู่กรณ (The other party’s alternative)

(5) อำนาจของคู่กรณในการตัดสนใจ (The other party’s authority to make an

agreement)

(6) กลยุทธ์และกลวิธีของคู่กรณีที่อาจเป็นไปไต้ (The other party’s likely strategy

and tactics)

(7) อื่นๆ

2.1.3.2 ข้อพิจารณาของการเจรจาต่อรอง

ในที่นี้ ผู้เขียนขอแบ่งข้อพิจารณาของการเจรจาต่อรองออกเป็น 3 หัวข้อย่อย ตังนี้

2.1.3.2.1 ข้อดีและข้อเสียของการเจรจาต่อรอง8 

ข ้อ ด ีข อ งก าร เจ รจ าต ่อ รอ ง  ได้แก่

(1) ช่วยรักษาความลับระหว่างคู่กรณีไต้เด็ดขาด เน่ืองจากไม่มีบุคคลภายนอกเข้า

มารับรู้ด้วย

8 รศ:พิชัยคักด หรูยางกร. รวมข้อคิดเก่ียวคับการระงับข้อพิพาทในทางการค้า (สำนักพิมพ์ 

สามย่านวิทยพัฒนา, มิถุนายน 2540), หน้า 8-10.
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(2) ประหยัดค่าใช้จ่าย เน่ืองจากคู่กรณีไม่ต้องเสียค่าธรรมเนียมให้แก่บุคคลภายนอก 

เช่น ทนายความ หรืออนุญาโตตุลาการ

(3) ทำให้เกิดความรวดเร็ว เพราะการเจรจาต่อรองขึ้นอยู่กับคู่กรณีที่มีช้อขัดแย้งกัน 
เท่านั้น ไม1ไต้ขึ้นอยูกั่บการว่างหรือไม่ของบุคคลภายนอกดังเช่น ผู้ไกล่เกลี่ย อนุญาโตตุลาการ 
ผู้พิพากษา หรือทนายความที่เช้ามาช่วยดำเนินคดี เว้นแต่จะมีการใช้วิธีการให้อนุญาโตตุลาการ 
ชี้ขาดหรือผู้พิพากษาตัดสินตามที่ตกลงประนีประนอมกัน

ข ้อ เส ียข อ งก ารเจรจาต ่อ รอ ง ได้แก่

(1) การเจรจาอาจจะกินเวลานานมาก หากคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงหรือท้ังสองฝ่าย 

จงใจไม่ร่วมมือในการระงับข้อขัคแย้ง เว้นแต่จะมีการกำหนดเวลาให้ชัดเจนเลยว่าต้องเจรจาให้แล้ว 

เสร็จภายในเวลาเท่าใด แต่การกำหนดเวลาแบบนี้อาจไม่เหมาะสมเพราะต้องกำหนดไว้ล่วงหน้า 

ซ่ึงอาจไม่เหมาะสมกับขนาดของข้อขัดแย้งซ่ึงอาจจะใช้เวลาส้ันกว่าหรือยาวกว่าน้ันในการระงับข้อ 

ขัดแย้ง

(2) ผลของการเจรจาต่อรองไม,ผูกมัดคู่กรณีเว้นแต่จะมีการชี้ขาดโดย 

อนุญาโตตุลาการ หรือมีการตัดสินโดยผู้พิพากษาตามสัญญาประนีประนอมยอมความซึ่งก็จะเป็น 

การเพ่ิมค่าใช้จ่ายและจะไม่เป็นความลับอีกต่อไป

(3) การเจรจาต่อรองอาจสำเร็จลุล่วงไต้ยาก เน่ืองจากไม่มีคนกลางเช้ามาทำหน้าท่ี 

ประสานความต้องการให้กับคู่กรณีท้ังสองฝ่ายทำให้ไม่สามารถรอมชอมกันไต้เอง

เม่ือพิจารณาถึงช้อดีและข้อเสียท่ีเกิดข้ึนจากการเจรจาต่อรองแล้ว จะพบไต้ว่าการ 

เจรจาต่อรองมิไต้มีแต่ข้อดีต้านเดียวเท่าน้ัน เพราะหากการเจรจาต่อรองมีอุปสรรคเกิดขึ้น ผลสำเร็จ 

ของการเจรจาต่อรองก็จะเกิดขึ้นไต้ยากและจะทำให้การเจรจาน้ันไม่อาจลุล่วงไปไต้และจะเกิดเป็น 

ข้อเสียตามมาในภายหลัง ตังน้ัน จึงจำเป็นท่ีคู่กรณีต้องทราบถึงสาเหตุท่ีเป็นปิจจัยทำให้การเจรจา 

ต่อรองอาจประสบความล้มเหลวไต้

2.1.3.2.2 สาเหตุแห่งความล้มเหลวของการเจรจาต่อรอง9

(1) อารมณ์โกรธท่ีเกิดจากการโต้เถียงกัน จนไม่เกิดความเชื่อถือหรือไม่ไว้วางใจ 

ต่อกัน ไม,อยากพูด หรือไม่อยากเห็นหน้า เป็นต้น

(2) ความไม่เช้าใจ และความไม่สามารถถ่ายทอดอธิบายให้ฝ่ายตรงข้ามเข้าใจไต้

(3) ข้อขัดแย้งบางครั้งอาจประกอบด้วยปิญหาหลายข้อ และบางข้ออาจมีความ 

ยุ่งยากเกินกว่าจะทำความเข้าใจไค้โดยเฉพาะปีญหาข้อกฎหมายท่ีต้องตีความ

9 กรมคุมประพฤติ กระทรวงยุติธรรม, การระงับข้อพิพาทด้วยวิธีการไกล่เกลี่ย. หน้า 3.
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(4) คู่กรณีแต่ละฝ่ายไม่เข้าใจจุดยืนหรือความต้องการท่ีแท้จริงของฝ่ายตรงข้าม 

เพราะไม่เปิดใจเจรจาต่อกัน

(5) คู่กรณีแต่ละฝ่ายอาจคาดหวังจากคู่กรณีฝ่ายตรงข้ามมากเกินไป ขณะท่ีอีกฝ่าย 

หน่ึงก็แข็งกร้าวไม่ยอมยืดหยุ่นให้

(6) ความลับที่คู่กรณีแต่ละฝ่ายไม่อยากบอกโดยตรงแก่ฝ่ายตรงข้าม ทำไห้การ 

เจรจาสะดุดไม่ก้าวไปข้างหน้า

(7) อื่นๆ

เมื่อคู่กรณีสามารถก้นพบสาเหตุแห่งความก้มเหลวของการเจรจาต่อรองของ 

ตนเองไต้แก้ว คู่กรณีจึงจำเป็นต้องรีบหาแนวทางแก้ไขไม่ให้เกิดอุปสรรคใดๆ ข้ึนระหว่างการเจรจา 

ต่อรอง เพ่ือท่ีจะให้การเจรจาต่อรองของตนเสร็จส้ินลงไต้ด้วยดีและรวดเร็ว

2.1.3.2.3 แนวทางท่ีช่วยให้การเจรจาต่อรองบรรลุผล

(1) ผู้เจรจาต้องเสนอข้อเสนอท่ีฝ่ายตรงข้ามสามารถยอมรับไต้

กล่าวคือ การเจรจาต่อรองที่ดีนั้น ผู้เจรจาต้องไม่เสนอข้อเสนอในลักษณะที่เป็น 

การไต้เปรียบอีกฝ่ายหนึ่งมากจนเกินไป จนทำให้คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งมีความรู้สึกว่าตนถูกเอารัด 

เอาเปรียบในการเจรจาต่อรอง อันจะก่อให้เกิดความหวาดระแวงและความรู้สึกที่ขมขื่นแก่ฝ่ายผู้ลูก 

เอาเปรียบจากข้อเสนอนั้น และสุดท้ายข้อเสนอนั้นก็จะไม่ไต้รับการยอมรับจากคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่ง 

และอาจทำให้การเจรจาต่อรองต้องยุติลง

(2) ผู้เจรจาต้องมองหาทางเลือกอื่นไว้ในกรณีที่คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งไม่ยอมรับ

ข้อเสนอของตน

หากการยื่นข้อเสนอในคร้ังแรกน้ันประสบความก้มเหลว ผู้เจรจาฝ่ายท่ีย่ืนข้อเสนอ 

นันต้องคิดหาหนทางเลือกอื่นเพื่อให้การเจรจาต่อรองนั้นสำเร็จลงไต้ โดยอาจหาทางเลือกอื่นท่ีไม่ 

ห่างไกลจากข้อเสนอเดิมของตนมากนัก

(3) ผู้เจรจาต้องมีการเตรียมตัวท่ีดี

การเตรียมตัวที่ด ีรวมถึงการจัดเตรียมสถานที่ท ี่จะใช้ในการเจรจาต่อรอง 

การจัดเตรียมวาระการเจรจา การเตรียมตัวเร่ืองบุคลิกในการเจรจาต่อรอง และในเรื่องอื่นๆที่จะช่วย 

ให้เกิดประโยชน์ต่อการเจรจาต่อรองมากยิ่งขึ้น ในเรื่องสถานที่ที่จะใช้ในการเจรจาต่อรองนั้น 

ผู้เจรจาต้องหาสถานท่ีให้เหมาะแก่การเจรจาต่อรอง ซึ่งเป็นเรื่องสำคัญที่มิควรมองข้ามไปในการ 

เจรจาแต่ละครัง ผู้เจรจาควรหาสถานท่ีเจรจาท่ีเป็นกลางแก่ทังสองฝ่าย และต้องไม่เป็นการสร้าง 

ความลำบากแก คู่่กรณีฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดจนเกินควร
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(4) ผู้เจรจาต้องทราบถึงเป้าหมายของอีกฝ่ายหน่ึง

การท่ีผู้เจรจาฝ่ายหน่ึงทราบถึงเป้าหมายของผู้เจร'ซาอีกฝ่ายหน่ึงจะช่วยให้ผู้เจรจา 

ฝ่ายน้ันทราบถึงความต้องการของผู้เจรจาอีกฝ่ายหน่ึงด้วยอันจะทำให้ง่ายต่อการชักจูงใจให้อีกฝ่าย 

หน่ึงยอมรับตามข้อเสนอของตน และจะทำให้การเจรจาต่อรองยุติลงไต้อย่างรวดเร็ว

โดยสรุปแล้ว การเจรจาต่อรองเป็นทางเลือกอย่างหนึ่งในการระงับข้อชัดแย้งที่ 

นิยมใช้กันมากในการระงับข้อชัดแย้งทางธุรกิจ ทังนิ คู่กรณีทังสองฝ่ายได้คำนึงถึงชื่อเสียงและ 

ผลประโยชน์ทางธุรกิจของตนเป็นสำคัญ ซึ่งการเจรจาต่อรองจะช่วยให้ความลับทางธุรกิจของ 

คู่กรณีท้ังสองฝ่ายไม่คูกเผยแพร่ออกไปยังผู้อื่น ซึ่งลักษณะดังกล่าวอาจเรียกไต้ว่าเป็นจุดเด่นของ 

การเจรจาต่อรอง แต่อย่างไรก็ตาม ข้อขัคแย้งทุกเร่ืองก็ไม่สามารถระงับลงไต้ด้วยการเจรจาต่อรอง 

เสมอไป ดังนั้น หากคู่กรณีเห็นว่า ข้อขัดแย้งของตนไม่เหมาะแก่การเจรจาต่อรอง คู่กรณีอาจจะ 

ระงับข้อขัดแย้งด้วยวิธีการอ่ืน

2.2 การไกณ่กอี่ยหรือการประนอมข้อขัดแย้ง (Mediation or Conciliation)

2.2.1 ความหมายและหลักการของการไกล่เกล่ียหรือการประนอมข้อชัดแย้ง

เพื่อป้องกันความสับสนระหว่าง “การไกล่เกลี่ย” และ “การประนอมข้อชัดแย้ง” จึงขอกล่าวถึง 
เพื่อให้เกิดความเข้าใจตรงกันว่า โดยหลักแล้ว การไกล่เกลี่ยและการประนอมข้อขัคแย้งไม่ไต้มี 
ความแตกต่างกันในสาระสำคัญอย่างใด จะแตกต่างกันเฉพาะชื่อ แล้วแต่ผู้ใดจะเรียกว่าเป็น 
concilia tion หรือ m ediation นอกจากนิ ยังมีลักษณะบางประการที่แตกต่างกันเพียงเล็กน้อยเท่านัน 
คือ การไกล่เกลี่ยข้อขัคแย้งเป็นวิธีการที่ยืดหยุ่นกว่าการประนอมข้อขัดแย้งและแนวทางหรือวิธีใน 
การประกับประคองให้คู่กรณีตกลงกันก็ไม่ไต้มีการกำหนดให้คำนึงถึงสิทธิ หน้าที่ ประเพณีทาง 
การค้า พฤติการณ์ต่างๆ รวมทั้งวิธีการที่คู่กรณีเคยปฏิบัติต่อกันมา เหมือนกับการประนอม 
ข้อขัดแย้ง ส่วนในเรื่องขันตอนและวิธีการ ล้าจะมีข้อแตกต่างกันบ้างก็แต่เฉพาะในกรณีที่ผู้ร่างกฎ 
ข้อบังคับหรือออกกฎเกณฑ์กำหนดวิธีปฏิบัติไว้แตกต่างกันไปบ้างตามที่เห็นสมควร10 แต่ในทาง 
ปฏิบัติแล้ว คู่กรณีบ ักเรียกทัง “การไกล ่เกล ี่ย” และ “การประนอมข้อข ัดแย้ง” รวมกันเป็น

10 สม อ ิน ท ร ์พ ย ุง , “ห ล ัก เก ณ ฑ ์ก าร ป ระ น อ ม แล ะ ก าร ไก ล 1เกล ี่ยข ้อพ ิพ าท  ความ ห ม ายข อง
ก าร ป ระ น อ ม แล ะ ก าร ไก ล ่เก ล ี่ย ข ้อ พ ิพ าท ,” วารส ารส ภ าท น ายค วาม  10, 38 (ม ิถ ุน ายน -กรกฎ าค ม
2545): 52-54.
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ความหมายเดียวและมีรูปแบบการใช้ที่เหมือนกัน ดังนัน ผู้เขียนจึงขอรวมเรียกทังสองคำไว้ในเรื่อง 
เดียวกันในวิทยานิพนธ์ฉบับนี

2.2.1.1 ความหมายของการไกล่เกลี่ยหรือการประนอมข้อขัดแย้ง 
การไกล่เกลี่ยหรือการประนอมข้อขัดแย้งเป็นกระบวนการระงับข้อขัคแย้งที่มีบุคคล 

ที่สามเข้ามาเป็นคนกลางทำหน้าที่ช่วยเหลือให้คู่กรณีเจรจาต่อรองกันได้สำเร็จโดยผู้ไกล่เกลี่ยหรือ 
ผู้ประนอมข้อขัดแย้งจะคอยช้ีแนะ โน้มน้าว ชักจูงให้คู่กรณีหาหนทางตกลงกันได้ด้วยดี

มีการกำหนดความหมายของการไกล่เกลี่ยหรือการประนอมข้อขัดแย้งกันอยู่เรื่อยๆ ดังนี้ 
ประมวลกฎหมายของรัฐเวอร์จิเนีย (Code of Virginia) หมวดท่ี 21.2 (Chapter 21.2) ให ้ 

คำจำกัดความคำว่า “การไกล่เกลี่ยหรือการประนอมข้อข ัดแย้ง” หมายถึง วิธีการ (process) 
ที่ผู้ไกล่เกลี่ยหรือผู้ประนอมข้อขัดแย้งช่วยเหลือสนับสนุน (facilitate) คู่กรณีสองฝ่ายหรือหลายฝ่าย 
ให้บรรลุข้อตกลงในการระงับข้อขัดแย้งรวมทั้งช่วยติดต่อในเรื่องต่างๆ ระหว่างผู้ไกล่เกลี่ยหรือ 
ผู้ประนอมข้อขัดแย้งกับคู่กรณีฝ่ายใดหรือทั้งสองฝ่ายจนกระทั่งถึงเวลาที่คู่กรณีสองฝ่ายหรือหลาย 
ฝ่ายตกลงกันให้ผู้ไกล่เกลี่ยหรือผู้ประนอมข้อขัดแย้งพ้นหน้าที่ของเขา11

Mr. Derril T. Warren, Q .c. ผู้อำนวยการบริหารของฎนย์อนุญาโตตุลาการของบริติช 

โคลัมเบียของแคนาดา ได้ให้คำจำกัดความการไกล่เกล่ียข้อขัดแย้งไว้ ด ังน ี้“การไกล่เกล่ียข้อขัดแย้ง 

(mediation) มีพืนฐานหรือหลักเกณฑ์แตกต่างจากวิธีอนุญาโตตุลาการ โดยผู้ไกล่เกล่ียกระทำการใน 

ฐานะเป็นคนกลาง เป็นผู้ช่วยเหลือสนับสนุน (facilitator) ในระหว่างที่มีการเจรจาต่อรองต่างๆ 

ระหว่างคู่กรณี จูดประสงค์ของการช่วยเหลือสนับสนุนก็เพื่อให้ข้อขัคแย้งระงับไปด้วยความสมัคร 

ใจเป็นชัยชนะของทังสองฝ่าย (win/win settlement) โดยคู่กรณียอมรับว่าเป็นการตกลงท่ีเป็นธรรม 

ถึงแม้ว่าจะไม่มีฝ่ายใดได้ประโยชน์ไปครบถ้วนตามที่เรียกร้องมาในตอนเริ่มด้นข้อขัดแย้งก็ตาม 

การเจรจาต่อรองกันโดยสุจริตใจเป็นหัวใจสำคัญ แม้ตามหลักปฏิบัติทั่วไป ผู้ไกล่เกลี่ยจะไม่ให้ 

คำแนะนำหรือให้คำตัดสินหรือออกความเห็นว่าคู่กรณีควรตกลงกันอย่างไร แต่ผู้ไกล่เกลี่ยมักจะ 

เสนอแนวคิดริเริ่ม (creativity) โดยใช้ความชำนาญในการสอบถาม (through the skillfid use of 

questions) ผู้ไกล่เกล่ียจะแยกข้อเท็จจริงสำคัญๆ ออกจากข้อเท็จจริงท่ีไม่เก่ียวข้องโดยเร็ว และมุ่ง 

คำนึงถึงประโยชน์หรือส่วนได้เสียของคู่กรณียิ่งกว่าประเด็นบางอย่าง การเจรจาของคู่กรณีท่ีมีการ 

ใช้อารมณ์จะหมดไปด้วยความอดทนและต้ังใจทังอย่างชำนิชำนาญของผู้ไกล่เกล่ียในข้อขัดแย้งท่ี 

เป็นปีญหาทางเทคนิค ถ้ามีความจำเป็นคู่กรณีจะเป็นผู้จัดหาผู้เช่ียวชาญเอง แต่ผู้ไกล่เกล่ียข้อขัคแย้ง 

ควรเป็นผู้ช่วยเหลือสนับสนุนที่ได้รับการ■ฝึกอบรมมาระดับมืออาชีพ (highly trained professional 

facilitator) โดยทำหน้าที่ของตนเหมือนกับผู้ควบคุมวงดนตรี (conductor of an orchestra) แม้ว่า

11 เร ื่อ ง เด ีย วก ัน , ห น ้า 53.
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ผู้1ควบคุมวงจะ,ไม่สามารถเล่นดนตรีชิน'ใดไค้ แต่ความรู้ความชำนาญ,ในการควบคุมวงดนตรี'ของเ,ขา 
ย่อมช่วยเหลือสนับสนุนให้นักดนตรีเล่นได้อย่างไพเราะ”12

“การไกล่เกลี่ยหรือการประนอมข้อขัดแย้ง” คือ เทคนิคในการระงับข้อขัดแย้งโดยอาศัย 
บุคคลที่สามเข ้ามาเป ็นผ ู้ไกล ่เกล ี่ยหรือผ ู้ประนอมข้อข ัดแย้งเพ ื่อช ่วยอำนวยความสะดวกในการ 
เจ รจ าต ่อ ร อ งโด ย ม ีก าร พ ิจ าร ณ าท ี่เป ็น ท างก าร น ้อ ย ก ว ่าก าร ด ำเน ิน ค ด ีท างศ าล ห ร ือ แ ม ้แ ต ่ 
การอนุญาโตตุลาการ13

“การประนอมข้อขัดแย้ง (conciliation)” คือ การระงับข ้อข ัดแย ้งอ ิสระโดยใช ้บ ุคคล  
ฝ่ายที่สาม เรียกว่า “ผู้ประนอมข้อขัดแย้ง” ทำหน้าท ี่เป ็นคนกลางไกล่เกลี่ยข ้อขัคแย้งโดยมิได้ทำ 
หน้าที่ตัดสินชี้ขาดอย่างผู้พิพากษาหรืออนุญาโตตุลาการ14

“การไกล ่เกล ี่ย” คือ กระบวนการระงับข ้อข ัดแย ้งท ี่ม ีบ ุคคลท ี่สามเข ้ามาช ่วยเหลือให ้ 
คู่ความเจรจาต่อรองกันได้สำเร็จ15

เมื่อพิจารณาจากความหมายของการไกล่เกลี่ยหรือการประนอมข้อขัดแย้งข้างต้นแล้ว 

สามารถที่จะสรุปได้ว่า การไกล่เกลี่ยและการประนอมข้อขัดแย้งมีลักษณะและวิธีการที่เหมือนกัน 

กล่าวคือ ต้องอาศัยคนกลางเข้ามาทำหน้าท่ีเป็นผู้ไกล่เกล่ียหรือผู้ประนอมข้อขัดแย้งเพื่อช่วยเหลือ 

คู่กรณีในการเจรจาต่อรองกันโดยที่ผู้ไกล่เกลี่ยหรือผู้ประนอมข้อขัคแย้งไม่มีอำนาจทำคำตัดสิน 

ชี้ขาดตังเช่นผู้พิพากษาหรืออนญุาโตตุลาการ แต่มีหน้าที่เพียงเป็นเสมือนผู้ที่คอยควบคุมให้การ 

เจรจาต่อรองระหว่างคู่กรณีเกิดความราบร่ืนปราศจากอุปสรรคใดๆ เท่าน้ัน

2.2.1.2 หลักการของการไกล่เกล่ียหรือการประนอมข้อขัดแย้ง 

หลักการของการไกล่เกล่ียหรือการประนอมข้อขัดแย้ง สามารถสรุปได้ ดังนี้

(1) การไกล่เกล่ียหรือการประนอมข้อขัดแย้งจะมีคนกลางเข้ามาช่วยให้การเจรจาระหว่าง 

คู่กรณีท้ังสองฝ่ายเป็นไปอย่างฉันท์มิตร16

12 เรื่องเดียวกัน,หน้า 53-54.
13 Frank พ. Rosten, “Settling Deadlocks in The “Boardroom” Not The “Courtroom”

สรุปผลการสัมมนาเรื่อง “การระงับข้อพิพาททางแพ่งและพาณิชย์โดยวิธีการอนุญาโตตุลาการและ 
ประนอมข้อพิพาท ะ ประสบการณ์ในสหรัฐอเมริกาและไทย”.” บทบัณฑิตย์48. 1 (มีนาคม 2535): 
129.

14รายงานคณะทำงานพิจารณาแนวทางและรูปแบบการลดปริมาณคดีขึ้นสูศาลเกี่ยวกับการ 
ระงับข้อพิพาททั้งในและนอกศาล, หน้า 8.

15 กรมคุมประพฤติ กระทรวงยุติธรรม, การระงับข้อพิพาทด้วยวิธีการไกล่เกลี่ย. หน้า 3.
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(2) คนกลางที่จะเข้ามาช่วยไกล่เกลี่ยประนีประนอมข้อขัดแย้งให้กับคู1กรณีทังสองฝ่าย 

น้ันอาจเป็นบุคคลธรรมดาหรือผู้แทนขององค์กรท่ีต้ังข้ึนเพ่ือช่วยระงับข้อขัดแย้งก็ได้16 17

(3) ผู้ไกล่เกล่ียหรือผู้ประนอมข้อขัดแย้งจะเสนอเง่ือนไขให้คู่กรณียอมรับด้วยความสมัคร 

ใจของคู่กรณีเอง อำนาจการตัดสินใจข้ันสุดท้ายยังคงข้ึนอยู่กับคู่กรณี ผู้ไกล่เกลี่ยหรือผู้ประนอม 

ข้อขัดแย้งไม่มีอำนาจบังคับหรือยัดเยียดความเห็นของตนให้คู่กรณียอมรับได้18

(4) ความสามารถและศิลปะการไกล่เกล่ียไม่จำเป็นต้องเรัเญหาทางเทคนิคของข้อขัคแย้ง 

นอกจากหลักการข้างด้นท่ีผู้เขียนสรุปได้ 4 ข้อแล้ว ผู้เขียนจะขอนำเอาหลักการเก่ียวกับ

การไกล่เกล่ียหรือการประนอมข้อขัดแย้งท่ีมีนักวิชาการได้สรุปไว้เช่นกัน ดังนี้19

(1) คู่กรณีตกลงกันให้บุคคลที่สามในฐานะเป็นคนกลางที่เรียกว่า “ ผู้ไกล่เกล่ีย” เข้ามา 

ช่วยเหลือให้คู่กรณีเจรจาต่อรองกันได้สำเร็จ ผู้ไกล่เกลี่ยควรจะเป็นบุคคลที่คู่กรณีทังสองฝ่ายเจัก 

เป็นอย่างดี หรือเป็นบุคคลท่ีได้รับความเคารพนับถือ

(2) ผู้ไกล่เกล่ียไม่มีอำนาจกำหนดข้อตกลงให้แก่คู่กรณีซ่ึงมีสภาพบังคับแต่อย่างใด

(3) การตกลงหรือไม่ เป็นการตัดสินใจอันเกิดจากความสมัครใจของคู่กรณีเป็นสำคัญ 

ผู้ไกล่เกล่ียไม่มีอำนาจตัดสินข้อขัดแย้งอย่างเด็ดขาดเหมือนดังอนุญาโตตุลาการหรือผู้พิพากษา

(4) ผู้ไกล่เกลี่ยเป็นผู้ที่พยายามลดความตึงเครียดและสร้างบรรยากาศที่ดี เพื่อนำไปสุ่ 

ทางออกของปีญหาท่ีเปีนท่ีพอใจของทุกฝ่าย โดยไม่กล่าวว่าใครถูกใครผิด

จะเห็นได้ว่า หลักการทั่วไปของการไกล่เกลี่ยหรือการประนอมข้อขัดแย้งมีความ 

คล้ายคลึงกันไม่ว่าจะใช้หลักเกณฑ์ใดในการแบ่งก็ตาม สรุปแล้วหลักการใหญ่ของการไกล่เกล่ีย 

หรือการประนอมข้อขัดแย้ง คือ การเจรจาต่อรองท่ีอาศัยคนกลางเข้ามาช่วยไกล่เกล่ียให้คู่กรณีเจรจา 

ตกลงกันได้ง่ายข้ึน และความเห็นของผู้ไกล่เกลี่ยหรือผู้ประนอมข้อขัดแย้งไม่ได้มีผลผูกพันคู่กรณี 

แต่อย่างใด

16 ณัชชา น้อยเชื้อเวียง,“ปีญหาอำนาจศาลที่ส่งผลกระทบต่อกระบวนการพิจารณาของ 
อนุญาโตตุลาการ,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต สาขานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ ์
มหาวิทยาลัย, ปีการศึกษา 2541), หน้า 8.

17 สม อินทร์พยุง.หลักเกณฑ์การประนอมและการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท ความหมายของการ 
ประนอมและการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท. หน้า 52.

18สรวิศ ล ิมปรังษ ี.อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายใหม่กับกา?ระงับข้อพิพาท 
(กรุงเทพมหานคร ะ นิติรัฐ, 2545), หน้า 6.

19 ดนัย อนันติ'โย, “ระงับข้อพิพาทด้วยไกล่เกลี่ย,” วารสารสภาทนายความ 10, 39 
(สิงหาคม-กันยายน 2545) ะ 40.
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2.2.2 ว ิธ ีก าร แ ล ะข ้อ พ ิจ ารณ าข อ งก ารไก ล ่เก ล ี่ย ห ร ือ ก ารป ระน อ มข ้อ ข ัด แ ย ้ง

ก า ร ไ ก ล ่เก ล ี่ย ห ร ือ ก า ร ป ร ะ น อ ม ข ้อ ข ัค แ ย ้ง เป ็น ว ิธ ีก า ร ท ี่ม ีค ว า ม ส ล ับ ซ ับ ซ ้อ น ม า ก ก ว ่า ก า ร เจ ร จ า  

ต ่อ ร อ ง ธ ร ร ม ด า  เน ื่อ งจ าก ใน ว ิธ ีก ารน ี น อ ก จ าก ค ู่ก รณ ีท ังส อ งฝ ่าย แ ล ้ว  ย ัง ม ีบ ุค ค ล ท ี่ส า ม ซ ึ่ง ท ำ ห น ้า ท ี่ 

เป ็น  “ ค น ก ล าง”  ซ ึ่งม ักจะเร ียกว ่า  “ ผ ู้ไ ก ล ่เก ล ี่ย ห ร ือ ผ ู้ป ระน อ ม ข ้อ ข ัด แ ย ้ง  (mediator ห ร ือ  concilia tor)”  

เข ้าร ่วม ใน ก ระบ วน ก ารด ้วย

หากผู้ไกล่เกลี่ยหรือผู้ประนอมข้อขัคแย้งคำเนินการไกล่เกลี่ยหรือประนอมข้อขัดแย้งอย่างเป็น 
ระเบียบแบบแผน มีการวางขั้นตอนที่รัดคุมรอบคอบแล้ว จะช่วยให้การไกล่เกลี่ยหรือการประนอม 
ข้อขัคแย้งเป็นไปด้วยดีและบรรลุผลได้โดยง่าย ยิ่งหากผู้ที่ทำหน้าที่เป็นคนกลางมีวิธีการและศิลปะ 
ในการพูดจาโน้มน้าวหรือซักจูงให้คู่กรณีเห็นคล้อยตามคำเสนอแนะของตนได้ ก็ยิ่งจะทำให้การ 
ไกล่เกลี่ยหรือการประนอมข้อขัดแย้งประสบความสำเร็จได้รวดเร็ว ดังนิ,น วิธีการหรือขันตอนใน 
การไกล่เกลี่ยหรือการประนอมข้อขัดแย้งจึงเป็นปีจจัยสำคัญที่ผู้ไกล่เกลี่ยหรือผู้ประนอมข้อขัดแย้ง 
จะต้องคำนึงถึงทุกคร้ังที่ทำหน้าท่ีเป็นคนกลาง

2.2.2.1 ข ั้น ต อ น ก ารไก ล ่เก ล ี่ย ห ร ือ ก ารป ระน อ ม ข ้อ ข ัด แ ย ้ง

ข ั้น ต อ น ก ารไก ล ่เก ล ี่ย ห ร ือ ก ารป ระน อ ม ข ้อ ข ัด แ ย ้งท ี่ส ำค ัญ 20ม ีด ัง น ี้

(1) การจัดให้คู่กรณีได้มาพบกันเพื่อการไกล่เกลี่ยหรือการประนอมข้อขัดแย้งครั้งแรก 

การนัดไกล่เกล่ียหรือประนอมข้อขัดแย้งครั้งแรกถือเป็นนัดคร้ังสำคัญของคู่กรณี เน่ืองจากหากการ 

ประชุมกันครั้งแรกเป็นไปด้วยความราบรื่น การประชุมครั้งต่อๆ ไป ก็จะดึงดูดให้คู่กรณีมีความ 

สนใจที่จะเข้าร่วมประชุม แต่หากการประชุมครั้งแรก คู่กรณีเห็นว่าผู้ไกล่เกลี่ยหรือผู้ประนอม 

ข้อขัดแย้งไม่มีความน่าเชื่อถือหรือเห็นว่าคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งคอยตั้งหน้าตั้งตาแต่จะแสวงหา 

ผลประโยชน์เข้าตนเองให้มากที่สุด ก็เป็นสัญญาณบ่งบอกได้ว่า การไกล่เกลี่ยหรือการประนอม 

ข้อขัดแย้งในเรื่องนั้นอาจไม่ประสบความสำเร็จได้ ถือว่าเป็นครั้งแรกของการดูเชิงซึ่งกันและกัน 

ระหว่างคู่กรณี

(2) ข ั้นตอน การค ้น หาประเด ็น ข ้อข ัดแย ้งและความต ้องการท ี่แท ้จร ิงของค ู่กรณ ี 
ในข ั้นตอนน ี้ ค ู่กรณ ีจะแสดงและอธิบายบ ีญหาท ี่เก ิดข ึ้น รวมทั้งม ีการซ ักถามกันระหว่างค ู่กรณ  ี
ผู้ไกล่เกลี่ยหรือผู้ประนอมข้อขัดแย้งจะด้องจำแนกความด้องการของคู่กรณีแต่ละฝ่าย และพยายาม 
รวบรวมความต้องการของคู่กรณ ีแต่ละฝ ่ายเข ้าด ้วยกันโดยจัดลำดับความสำคัญก่อนหลัง อีกทั้ง 
ผู้ไกล่เกลี่ยหรือผู้ประนอมข้อขัดแย้งต้องพยายามประสานผลประโยชน์ เชื่อมโยง และจัดการความ 
ต้องการของคู่กรณีแต่ละฝ่ายเข้าหากันจนเกิดความลงคัว ณ จุดที่สมประโยชน์ด้วยกันทั้งสองฝ่าย

20 เร ื่อ ง เด ีย ว ก ัน ,ห น ้า 41.
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(3) ขั้นตอนการดำเนินการตรวจสอบประเด็นข้อขัดแย้งในการประชุมฝ่ายเดียว หลังจาก 

ท่ีได้ผ่านการประชุมร่วมกันคร้ังแรกมาแล้ว ผู้ไกล่เกล่ียอาจจะจัดให้คู่กรณีแต่ละฝ่ายประชุมแยกกัน 

ซ่ึงเรียกว่า “การประชุมฝ่ายเดียว” (Caucus Session) ซึ่งเป็นประโยชน์แก่การไกล่เกล่ียเป็นอย่างมาก 

ซ่ึงเทคนิคการไกล่เกล่ียหลายประการต้องอาศัยวิธีการประชุมเช่นนิ จึงจะประสบความสำเร็จ

(4) ขั้นตอนการแก้ปีญหาข้อขัดแย้งในประเด็นที่ขัดแย้ง ในขันตอนนิ ต้องมีการสร้าง 

บรรทัดฐานของความต้องการของคู่กรณีแต่ละฝ่ายและกำหนดขอบเขตของข้อเรียกร้องหรือจุดยืน 

ในแต่ละเรื่อง ซึ่งขั้นตอนนี้ จะสามารถทราบไต้ว่าข้อเรียกร้องใดที่มีแนวโน้มจะตกลงกันไต้หรือ 

ข้อเรียกร้องใดไม่อาจเป็นจริงไต้ ผู้ไกล่เกล่ียต้องพยายามหาข้อเรียกร้องหรือจุดยืนท่ีเหล่ือมลำกันอยู่ 

ของคู่กรณีและหาทางแก้ไขปีญหาน้ัน ผู้ไกล่เกล่ียต้องสามารถควบคุมบรรยากาศการไกล่เกล่ียหรือ 

การประนอมข้อขัดแย้งไม่ให้มีความตึงเครียดจนเกินไปเพราะอาจกระทบต่อความสำเร็จของ 

การเจรจาในน้ันปลาย

(5) ขั้นตอนการทำสัญญาประนิประนอมยอมความ ขั้นตอนนิเป็นขั้นตอนท้ายสุดของ 

การไกล่เกลี่ยหรือประนอมข้อขัดแย้ง เม่ือคู่กรณีท้ังสองฝ่ายสามารถตกลงจนไต้ข้อยุติร่วมกันแล้ว 

กีจะมีการทำสัญญาประนิประนอมยอมความเป็นหลักฐานต่อกัน

เม ื่อผ ู้ไกล ่เกล ี่ยหร ือผ ู้ประนอมข ้อข ัดแย ้งไต ้ดำเน ินการตามว ิธ ีการหรือข ั้นตอน  
ท้ัง 5 ข้อนี้แล้ว และผลสุดท้ายคู่กรณีไต้ยุติข้อขัดแย้งลงด้วยการทำสัญญาประนิประนอมยอมความ 
ต่อกัน การไกล่เกลี่ยหรือการประนอมข้อขัดแย้งนั้นก็จะจบลงแต่เพียงขั้นนี้ข้อขัดแย้งที่เกิดขึ้นก็ไม ่
ต้องนำขึ้นสู่ศาลต่อไปอีก แต่หากต่อมาปรากฎว่าคู่กรณีฝ่ายหนึ่งไม่ปฏิบัติตามสัญญาที่ทำขึ้น คู่กรณี 
อีกฝ่ายก็ต้องนำเรื่องไปฟ้องร้องต่อศาลและมีการดำเนินคดีตามปกติเหมือนอย่างคดีทั่วๆไปหรือ 
อาจจะเริ่มต้นระงับข้อขัดแย้งโดยทางเลือกอื่นนอกจากศาลกันใหม่

2.2.2.2 ข้อพิจารณาของการไกล่เกล่ียหรือการประนอมข้อขัคแย้ง

ข้อพิจารณาของการไกล่เกลี่ยหรือการประนอมข้อขัดแย้ง เป็นการอธิบายเพื่อให้เกิด 

ความเข้าใจต่อการไกล่เกลี่ยหรือการประนอมข้อขัดแย้งมากขึ้น ซึ่งในหัวข้อนี้ จะกล่าวถึงความ 

แตกต่างระหว่างการไกล่เกลี่ยหรือการประนอมข้อขัดแย้งนอกศาลกับในศาล ข้อดีข้อเสียของการ 

ไกล่เกลี่ยหรือการประนอมข้อขัดแย้ง ประโยชน์ที่จะไต้รับจากการไกล่เกลี่ยหรือการประนอมข้อ 

ขัดแย้ง และสุดท้ายปีญหาและอุปสรรคของการไกล่เกลี่ยหรือการประนอมข้อขัดแย้ง ซึ่งมี 

รายละเอียดดังน้ี
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2.2.2.2.1 ความแตกต่างระหว่างการไกล่เกล่ือหรือการประนอมข้อขัดแย้งนอกศาล

และในศาล

การไกล่เกลี่ยหรือการประนอมข ้อขัดแย้งนอกศาลมีข้อสังเกตบางประการที่ 

แตกต่างจากการไกล่เกล่ียในศาล ดังนี21

(1) การไกล่เกล่ียหรือการประนอมข้อขัดแย้งนอกศาล ข้อตกลงไม่จำกัดเฉพาะการ 

ระงับข้อขัคแย้งทางการเงินเท่านัน ดังนัน การไกล่เกลี่ยหรือการประนอมข้อขัคแย้งนอกศาล 

จึงทำให้การระงับข้อขัดแย้งทางอาญาอันเป็นความผิดที่สามารถยอมความกันได้ด้วย ซึ่งต่างกับ 

การไกล่เกลี่ยหรือการประนอมข้อขัดแย้งในศาล ข้อจำกัดมุ่งเฉพาะระงับข้อขัดแย้งทางการเงิน 

เท่า'น้ัน

(2) การไกล่เกลี่ยหรือการประนอมข้อขัดแย้งนอกศาลเกิดจากความสมัครใจของ 

คู่กรณีซ่ึงต่างจากการไกล่เกล่ียหรือการประนอมข้อขัดแย้งในศาล ซ่ึงอาจจะเกิดความสมัครใจหรือ 

ถูกบังคับเม่ือศาลมีคำส่ังให้การไกล่เกล่ียหรือการประนอมข้อขัดแย้ง

(3) การไกล่เกล่ียหรือการประนอมข้อขัคแย้งนอกศาล ข้อตกลงที่สมประโยชน์แก่ 

คู่กรณีทั้งสองฝ่ายมากที่สุดเป็นสิ่งที่พึงประสงค์ ต่างจากการไกล่เกลี่ยหรือการประนอมข้อขัดแย้ง 

ในศาลที่มุ่งถึงประสิทธิภาพของวิธีการในการไกล่เกลี่ยหรือการประนอมข้อขัดแย้งมากกว่าความ 

สมประโยชน์ของคู่กรณี

(4) การไกล่เกลี่ยหรือการประนอมข้อขัคแย้งนอกศาล คู่กรณีมีส่วนร่วมโดยตรง 

ในการเจรจา แต่การไกล่เกล่ียหรือการประนอมข้อขัดแย้งในศาลคู่กรณีต้องการความคุ้มครองจาก 

ทนายความ

(5) การไกล่เกลี่ยหรือการประนอมข้อขัดแย้งนอกศาล ผู้ไกล่เกลี่ยหรือผู้ประนอม 

ข้อขัดแย้งเป็นผู้ควบคุมการดำเนินการไกล่เกลี่ยหรือการประนอมข้อขัดแย้ง โดยได้ข้อมูลในการ 

แก้ปีญหาจากคู่กรณี ส่วนผลของการเจรจา คู่กรณีเป็นผู้ตัดสินใจว่าจะรับหรือไม่รับ ต่างจากการ 

ไกล่เกลี่ยหรือการประนอมข้อขัดแย้งในศาลที่ผู้พิพากษาเป็นผู้ควบคุมการดำเนินการและโน้มน้าว 

อย่างเต็มท่ีให้เกิดผลของการเจรจา โดยถือเสมือนว่าคู่กรณีมอบอำนาจให้ผู้พิพากษารับผิดชอบใน 

การแก้ปีญหาข้อขัคแย้งให้แก่คู่กรณี

ในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ จะกล่าวถึงแต่เฉพาะส่วนที่เป็นการระงับข้อขัดแย้งนอก 

ศาลเท่านั้น แต่ที่ได้นำเอาการไกล่เกลี่ยหรือการประนอมข้อขัดแย้งนอกศาลและในศาลมา 

เปรียบเทียบกันนั้นเพ่ือให้เห็นถึงความแตกต่างของกระบวนการระงับข้อขัดแย้งของสองรูปแบบน้ี

21 กรม ค ุม ป ระพ ฤ ต ิ กระท รวงย ูต ิธรรม , ก าร ร ะ ง ับ ข ้อ พ ิพ าท ด ้ว ย ว ิธ ีก าร ไก ล ่เก ล ี่ย . หน ้า 13.
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2 .2 .2 2 2  ข้อดีและข้อเสียของการไกล่เกล่ียหรือการประนอมข้อขัดแย้ง

การไกล่เกล่ียหรือการประนอมข้อขัดแย้งมีข้อดีและข้อเสีย ดังต่อไปนี22

ข้อดี

(1) สามารถแก้ไขปีญหาท่ีคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่ยอมเจรจา เพราะความเกรงใจ 

บุคคลที่สามที่เข้ามาชักจูง เนื่องจากคนกลางที่เข้ามาทำหน้าที่ไกล่เกลี่ยนี้มักเป็นบุคคลที่คู่กรณี 

คุ้นเคยเป็นอย่างดีมาก่อน

(2) ดำเนินการไค้รวดเร็วตามความประสงค์ของคู,กรณี (Expedition) เน่ืองจาก 

ไม่ต้องมีพิธีการหรือกฎเกณฑ์มากมาย

(3) ประหยัดค่าไข้จ่ายค้านกฎหมาย (Savings in Legal Costs) เน่ืองจากไม่ต้องย่ืน 

คำคู่ความหรือข้อเรียกร้องหรือจัดเตรียมพยานหลักฐานมากมายเหมือนการดำเนินคดีในศาลหรือ 

การอนุญาโตตุลาการ

(4) ถ้าสามารถระงับข้อขัดแย้งไค้ ก็มีส่วนช่วยสงวนสายสัมพันธ์ทางธุรกิจของ 

คู่กรณไว้ไค้ (Preservation of business relationships) เนองจากการระงับขอขัดแยงเป็นผลมาจาก 

ความสมัครใจทำการประนีประนอมกันระหว่างคู่กรณี ไม่ไค้รับผลกระทบมากจากการแพ้หรือชนะ 

กันเหมือนการเป็นความในศาลหรือการดัดสินโดยอนุญาโตตุลาการ

(5) ม ีส ่วนช่วยแก้ป ็ญหาให้ธ ุรก ิจดำเน ินต่อไปไค้โดยไม่หยูดยั้ง (Business 

Solutions) เนื่องจากการตกลงหรือประนีประนอมสามารถกระทำไค้อย่างกว้างขวาง คู่กรณีอาจ 

ตกลงกันกำหนดโครงสร้างการบริหารหรือการดำเนินธุรกิจกันใหม่ หรือถ้าฝ่ายใดยอมชำระเงิน 

หรือค่าใช้จ่ายใดแก่อีกฝ่ายหน่ึง กีสามารถกำหนดเวลาหรือเง่ือนไขท่ียืดหยุ่นเพ่ือการจ่ายในภายหน้า 

ไค้ตามท่ีท้ังสองฝ่ายตกลงกัน

(6) ใช้ไค้ดีกับการระงับข้อขัคแย้งทางเทคนิค (Suitability for technical disputes) 

เนื่องจากคู่กรณีมีสิทธิที่จะร่วมกันสรรหาผู้ชำนาญพิเศษที่เป็นกลางให้ช่วยแก้ไขหรือระงับ 

ข้อขัดแย้งทางเทคนิคต่างๆ

(7) เป ็นวิธ ีการที่ย ืดหยุ่นไค้ (Flexibility) ตามความเหมาะสมแก่ข ้อข ัคแย้ง

แต่ละเร่ือง

(8) ช่วยกันรักษาหน้าตา (Face Saving) ของคู่กรณีท้ังสองฝ่าย ถ้าคู่กรณีตกลงไค้ ก็ 

ไค้ช่ือว่า “ เป็นผู้ชนะทั้งสองฝ่าย” (Win-Win Solution) ไม่ใช่ฝ่ายหน่ึงชนะและอีกฝ่ายหน่ึงแพ้ (Win- 

Lose Resolution) เหมือนกับการตัดสินของศาลหรือการช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ

22 รศ.พ ิช ัยส ักด  ห ร ูยางก ูร . ร ว ม ข ้อ ค ิด เก ี่ย ว ก ับ ก ารระง ับ ข ้อ พ ิพ าท ใน ท างก ารค ้า . ห น ้า 10-11.
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(9) เป็นการดำเนินกระบวนการอย่างไม่มี “พิธีรีตองเคร่งครัด”  (Informality) และ 

ไม,ใช่วิธีท่ีมีฝ่ายปฎิปีกษ์ (Non-adversarial Approach) แต่มีการสร้างบรรยากาศของความร่วมมือ เพ่ือน้อม 

นำไปสู่การตกลงกัน

(10) เป็นประโยชน์ในการใช้ระงับข้อขัคแย้งท่ีมีคู่กรณีหลายฝ่าย (Suit ability for 

Multi-party disputes) เช่นในคดีละเมิดหรือคดีผิดสัญญา ซึ่งมีผู้ได้รับความเสียหายมากรายและ 

เรียกร้องค่าเสียหายต่างๆ กัน

(11) ช่วยลดปริมาณคดีที่ค้างพิจารณาอยู่ในศาล ทำให้คดีอื่นๆ สามารถย่น 

ระยะเวลาพิจารณาได้เร็วขึน23

ข้อเสีย

(1) ไม่สามารถรักษาความลับ เพราะมีบุคคลภายนอกเข้ามาเก่ียวข้อง โดยเฉพาะ 

การประนอมข้อขัคแย้งมีข้อเสียในเรื่องนีรุ;นแรงมาก เพราะในชันของการประนอมข้อขัดแย้งนัน 

เป็นธรรมชาติอยู่เองท่ีคู่กรณีต้องเปิดเผยท่าทีของตนในเร่ืองการระงับข้อขัดแย้ง รวมทังรายละเอียด 

แห่งการขัคแย้งแค่ผู้ประนอมด้วย

(2) เสียค่าใช้จ่ายเพ่ิมข้ึน เพราะมีบุคคลภายนอกเข้ามาเกี่ยวข้องและอาจต้องให้ 

ค่าตอบแทนแค่บุคคลภายนอกนันๆ

(3) การไกล่เกล่ียหรือการประนอมข้อขัดแย้งยังไม่มีผลผูกพันลู่กรณี

(4) ไม่ผูกพันบุคคลภายนอก เว้นแต่จะไต้มีคำพิพากษาตามท่ีจะได้ประนีประนอม

2.2.2.2.3 ปิญหาและอุปสรรคของการไกล่เกล่ียหรือการประนอมข้อขัดแย้ง

แม้ว่าการไกล่เกลี่ยหรือการประนอมข้อขัดแย้งจะก่อให้เกิดผลดีแก่ลู่กรณีได้ 

มากมาย แต่ก็ใช่ว่าการดำเนินการไกล่เกล่ียหรือการประนอมข้อขัดแย้งจะประสบความสำเร็จเสมอ 

ไปไม่ หากแต่ยังมีปีจจัยอ่ืนๆ ท่ีอาจเป็นปิญหาและอุปสรรคแก่การดำเนินการดังกล่าวได้ซ่ึงส่วนใหญ่ 

มีลักษณะคล้ายคลึงกับเร่ืองการเจรจาต่อรอง

(1) ความแข็งกร้าวของลู่กรณี กล่าวคือ ลู่กรณีต่างฝ่ายต่างเน้นในจุดยืนของตนโดย 

ที่ไม่สนใจถึงความต้องการที่แท้จริงของฝ่ายตรงข้าม ทำให้ไม่เปิดใจที่จะเจรจาต่อกัน ชนอาจเกิด 

ความเข้าใจผิดเกิดขืน

(2) อารมณ์ของลู่กรณี หมายถึง อารมณ์โกรธท่ีเกิดจากการโต้เถียงในข้อขัดแย้งท่ี 

เกิดข้ึน ก่อให้เกิดความไม่ไว้เนื้อเชื่อใจหรือไม่ไว้วางใจต่อกัน อารมณ์โกรธเป็นอารมณ์ที่เป็น

23 สม อินทร์พยุง, “ทางเลือกในการระงับข้อพิพาททางการด้านอกศาล(ตอน 1).”  วารสาร

สภาทนายความ 10, 37 (เมษายน-พฤษภาคม 2545) ะ 48-49.
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อุปสรรคอย่างมากต่อการหันหน้าเข้าเจรจาต่อกัน หากคู่กรณียังคงยึดถืออารมณ์นีเป็นอาจิณอยู่ 

แล้ว การไกล่เกล่ียหรือการประนอมข้อขัดแย้งก็ยากท่ีจะสำเร็จลุล่วงลงได้

(3) ประเด็นป็ญหาข้อกฎหมายท่ีเกิดจากข้อขัดแย้ง บางคร้ังหากได้ผู้ไกล่เกล่ียหรือ 

ผู้ประนอมข้อขัคแย้งที่ไม,มีความเช่ียวชาญในข้อกฎหมายของข้อขัคแย้งท่ีเกิดข้ึนแล้ว การดีความ 

ข้อกฎหมายของปิญหานั้นอาจทำไต้ไม่ชัดเจนและทำให้เกิดความยุ่งยากซับซ้อนในปีญหานั้น 

เกินไปกว่าเดิม

(4) คู่กรณีต่างฝ่ายต่างต้องการปกปิดความลับของตนเอาไว้ บางครั้งความลับ 

บางเรื่องคู่กรณีแต่ละฝ่ายก็ไม,ต้องการที่จะเผยแพร่หรือแพร่งพรายให้แก่ฝ่ายตรงข้ามได้รับรู้ 

การปกปิดความลับดังกล่าวของคู่กรณีอาจทำให้เกิดอุปสรรคต่อการแก้ปีญหาที่เกิดขึ้นเนื่องจาก 

ต่างฝ่ายต่างไม่รู้ถึงปีญหาท่ีแท้จริงของคู่กรณีฝ่ายตรงข้าม ทำให้การเจรจาต้องสะดุดหยุดลง

(5) ผู้ไกล่เกลี่ยหรือผู้ประนอมข้อขัดแย้งต้องใช้ความพยายามอย่างหนักในการ 

ทำให้คู่กรณีทั้งสองฝ่ายเกิดความรู้สึกว่าตนเป็นผู้ชนะทั้งคู่ หากฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมีความรู้สึกว่าการ 

ไกล่เกลี่ยหรือการประนอมข้อขัดแย้งนั้นมีผ ู้แพ ้และผู้ชนะ จะทำให้คู่กรณีมีความรู้ส ึกว่า 

การไกล่เกลี่ยหรือการประนอมข้อขัดแย้งไม่ได้แตกต่างไปจากการนำข้อขัดแย้งขึ้นสู่ศาล และ 

คู่กรณีจะไม,เห็นความสำคัญของการไกล่เกล่ียหรือการประนอมข้อขัดแย้งน้ันๆ ดังนั้น ถือเป็นภาระ 

สำคัญที่ผู้ไกล่เกลี่ยหรือผู้ประนอมข้อขัคแย้งต้องรับผิดชอบและผู้ไกล่เกลี่ยหรือผู้ประนอมข้อ 

ขัดแย้งต้องมีศิลปะและประสบการณ์สูง

(6) การวางตัวเป็นกลางของผู้ไกล,เกลี่ยหรือผู้ประนอมข้อขัดแย้ง หากผู้ไกล่เกล่ีย 

หรือผู้ประนอมข้อขัดแย้งไม่วางตัวเป็นกลาง จะทำให้คู่กรณีขาดความเช่ือถือและศรัทธาในตัวผู้ทำ 

หน้าที่คนกลางนั้น ทำให้คู่กรณีไม่มีความต้องการที่จะดำเนินการเจรจาต่อไป เพราะความไม่ 

ไว้วางใจในตัวผู้ไกล่เกล่ียหรือผู้ประนอมข้อขัดแย้งแล้วน่ันเอง

2.2.23 บทบาท หน้าท่ี และลักษณะของผู้ไกล่เกล่ียหรือผู้ประนอมข้อขัดแย้ง 

เป็นที่แน่นอนว่า วิธีการไกล่เกลี่ยหรือการประนอมข้อขัดแย้งนั้น บุคคลที่มีบทบาท 

สำคัญที่สุดของวิธีการนี้คือ “ผู้ไกล่เกลี่ยหรือผู้ประนอมข้อขัดแย้ง” ยิ่งผู้ไกล่เกลี่ยหรือผู้ประนอม 

ข้อขัดแย้งเป็นผู้ท่ีมีความเช่ียวชาญในเรื่องท่ีขัดแย้งมากเท่าใด การเจรจาตกลงคันระหว่างคู่กรณี 

ย่ิงทวีความง่ายข้ึนเป็นลำดับ ฉะน้ัน จึงจำเป็นต้องศึกษาถึงบทบาท หน้าท่ี และลักษณะของผู้ไกล่เกล่ีย 

หรือผู้ประนอมข้อขัดแย้งเพ่ือประโยชน์แก่การระงับข้อขัคแย้งของคู่กรณีเอง

2.2.23.1 บทบาทของผู้ไกล่เกล่ียหรือผู้ประนอมข้อขัดแย้ง24

(1)การเป็นคนกลางท่ีช่วยทำให้คู่กรณีท้ังสองฝ่ายกลับมาคืนดีคันอีก

24 ก รม ค ุม ป ระพ ฤต ิ ก ระท รวงย ุต ิธรรม , ก ารระง ับ ข ้อ พ ิพ าท ด ้ว ย ว ิธ ีก าร ไก ล ่เก ล ี่ย . ห น ้า 7.
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(2) สามารถแก้ปีญหาท่ีขัดแย้งกันไค้ในลักษณะท่ีคู่กรณีทังสองฝ่ายต่างก็ยอมรับไค้

(3) ช่วยขจัดความเป็นศัตรูท่ีมีต่อกัน

(4) เสาะหาข้อมูลท่ีจะช่วยให้การเจรจาสำเร็จ

(5) ขจัดความยุ่งยากต่างๆ ท่ีขัดขวางการเจรจาออกเสีย

(6) ช่วยเพิ่มการรับรู้และความในใจซึ่งกันและกันระหว่างคู่กรณีรวมทังทำให้ 

แน่ใจว่าคู่กรณีแต่ละฝ่ายเข้าใจตรงกันกับส่ิงท่ีคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึงรับรู้และเข้าใจ

(7) ช่วยทำให้การเจรจาราบรื่นและแสดงให้คู่กรณีเห็นถึงความเป็นกลางของ 

ผู้ไกล่เกล่ียหรือผู้ประนอมข้อขัคแย้ง

(8) แนะนำและช่วยเหลือคู,กรณีในการประเมินค่าใช้จ่าย ความเสียหาย และเวลาท่ี

ต้องเสียไป

(9) ใช้กลยุทธ์ต่างๆ เช่น การประชุมฝ่ายเดียว เพื่อให้คู่กรณีสะดวกใจในการ 

เปิดเผยข้อมูลเสนอข้อต่อรองหรือเสนอทางออกในการแก้ป็ญหา เช่น เลื่อนการประชุมออกไปเมื่อ 

เกิดภาวะชะงักงันในการเจรจาหรือเพ่ือหาข้อมูลเพ่ิมเติม เป็นค้น

2.2.23.2 หน้าท่ีของผู้ไกล่เกล่ียหรือผู้ประนอมข้อขัดแย้ง25

(1) ให้ความรู้แก่คู่กรณีเก่ียวกับกระบวนการไกล่เกล่ีย

(2) กำหนดแนวทางของพฤติกรรมในการเจรจา

(3) ควบคุมการดำเนินกระบวนการไกล่เกลี่ยและทำให้การเจรจาระหว่างคู่กรณี 

ดำเนินต่อไปไค้อย่างต่อเน่ือง

(4) ส่งเสริมทัศนคติและความเข้าใจของคู่กรณีแต่ละฝ่ายท่ีมีต่อกันให้ดีข้ึน

(5) ส่งเสริมการติดต่อเจรจาระหว่างคู่กรณีเพื่อให้ประเด็นข้อขัดแย้งกันนั้นเกิด 

ความกระจ่างส้ินสงสัยและทำให้คู่กรณียอมเผยข้อข้องใจ

(6) สนับสนุนให้มีการมองหาทางเลือกและข้อเสนออื่นๆ ท่ีจะทำให้ตกลงกันไค้

(7) ตรวจสอบความสมบูรณ์ของข้อตกลงที่คู่กรณีเสนอให้แก่กัน

(8) ทำให้คู่กรณีขัดแย้งกันน้อยลง

(9) ทำความเข้าใจในแง่คิดของคู่กรณีทุกฝ่ายเก่ียวกับประเด็นท่ีขัดแย้ง ข้อเท็จจริง 

ยุดยืน พฤติการณ์ท่ีรองรับและการประเมินค่าของคู่กรณี

(10) ช่วยลดทอนจำนวนเร่ืองท่ีจะต้องตัดสินใจและทำให้การตัดสินใจของคู่กรณี 

ง่ายเข้า บันทึกและเสนอให้เห็นถึงเรื่องที่เจรจากันและข้อตกลงที่ไค้เสนอไว้

25 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 7-8.
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(11) ช่วยสร้างความคิดเห็นใหม่ๆ เพื่อที่จะเจรจากันต่อไปได้ และสร้างหนทางอื่น 

ในการมอง!]ญหาท่ีมีอยู่

(12) ช่วยรวบรัดเร่ืองราวเพ่ือให้มีการเจรจาต่อไปได้สะดวกย่ิงขึน

(13) ช่วยทำข้อเสนอแนะของคู่กรณีเป็นลายลักษณ์อักษรให้เป็นภาษาที่ง่าย และ 

สะดวกแก่การพิจารณาตกลงกัน

2 .2 .2 3 .3  ลักษณะของผู้ไกล่เกล่ียหรือผู้ประนอมข้อขัดแย้ง 

โดยที่ปีญหาส่วนใหญ่มีสาเหตุมาจากผู้ไกล่เกลี่ยหรือผู้ประนอมข้อขัดแย้งด้วย 

ดังน้ัน ควรที่จะศึกษาถึงลักษณะของผู้ไกล่เกลี่ยหรือผู้ประนอมข้อขัดแย้งที่ประสบความสำเร็จแล้ว 

เป็นตัวอย่างในการปฏิบัติตาม ดังน้ี26

(1) เป็นผู้มีประสบการณ์ชีวิตมากมาย

(2) มีความเป็นกลาง และรักษาความเป็นกลางได้อย่างสม่ําเสมอ

(3) มีความสามารถหรือศิลปะในการลดช่องว่างระหว่างคู่กรณี เพ่ือให้แต่ละฝ่าย 

โอนอ่อนเข้าหากันโดยยอมลดจุดยืนของตนลงมาจนสามารถตกลงกันได้

(4) รู้กฎหมาย มีความเข้าใจและสามารถอธิบายให้คู่กรณีพิงได้ทั้งความยุติธรรม 

ตามกฎหมาย และความยุติธรรมตามธรรมชาติ

(5) เข้าใจกระบวนการของการระงับข้อขัคแย้ง และมีความรู้ในเนื้อหาสาระหรือ 

สาขาวิชาท่ีขัคแย้งกัน

(6) มีความอดทน มีความสามารถในการสำรวมความคิด

(7) บรรเทาวิกฤติทางด้านอารมณ์ของคู่กรณีระหว่างเจรจา

(8) เปิดโอกาสให้คู่กรณีได้มองเห็นภาพที่แท้จริงของปีญหา มองเห็นข้อเรียกร้อง 

ท้ังหลายได้อย่างชัดเจน ซ่ึงรวมท้ังโอกาสท่ีจะได้มาตามข้อเรียกร้องน้ัน

(9) ตัดสินด้วยความเป็นธรรม

(10) ช่วยให้คู่กรณีได้เข้าใจว่า คนภายนอกคิดเห็นอย่างไรในเร่ืองของตน

(11) ช่วยเป็นสะพานเชื่อมระหว่างคู่กรณีให้สามารถก่ายทอดสิ่งที่เป็นความลับ

ระหว่างกัน

(12) มีทักษะในการติดต่อสื่อสารที่ดี มีความสามารถในการเจรจาแบบการทูต 
มีความสามารถในการรับพิงได้ดี ถูกต้อง ว่องไว ประกอบไปด้วยเชาวน์ปฏิภาณ

(13) มีความสามารถในการรักษาความลับ 26

26 ดนัย อนันติ'โย.ระงับข้อพิพาทด้วยไกล่เกล่ีย.หน้า41.
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(14) มีความกระตือรือร้นที่จะแสดงบทบาทของการเป็นผู้ไกล่เกลี่ยหรือผู้ประนอม

ข้อขัดแย้ง

(15) มีความเมตตา เป็นคุณสมบัติท่ีสำคัญท่ีสุด

2.3 การอนุญาโตตุลาการ (Arbitration)

2.3.1 ความเป็นมา ความหมาย และหลักการของการอนุญาโตตุลาการ

2.3.1.1 ความเป็นมาของการอนุญาโตตุลาการ

การอนุญาโตตุลาการเป็นวิธีการระงับข้อขัดแย้งที่เกิดขึ้นมานานแล้วและไม่ปรากฎ 

หลักฐานว่าเริ่มมีมาตั้งแต่เมื่อได แต่เกิดขึ้นก่อนมีการจัดตั้งองค์กรเพื่อระงับข้อขัคแย้งของคนใน 

สังคมอย่างที่มีอยู่ในป็จจุบัน เช่น ศาล เป็นต้น เนื่องจากในอดีตนั้นทากมีข้อขัดแย้งเกิดขึ้นและ 

คู่กรณีไม่สามารถตกลงประนีประนอมระหว่างกันด้วยตนเองไต้จึงจำเป็นต้องมีบุคคลที่สามที่ 

ทั้งสองฝ่ายให้ความเคารพนับถือซ่ึงอาจเป็นญาติผู้ใหญ่ ผู้บังคับบัญชา หรือผู้นำชุมชน เข้ามาเป็น 

ผู้ตัดสินช้ีขาดข้อขัดแย้งน้ันให้ ซ่ึงบุคคลตังกล่าว คือ อนุญาโตตุลาการ และวิธีการตังกล่าว เรียกว่า การ 

อนุญาโตตุลาการ น่ันเอง

ถึงแม้ว่ามนุษย์จะรู้จักใช้การอนุญาโตตุลาการระงับข้อขัดแย้งกันมานับแต่สังคม 

ยุคแรกเร่ิมกีตาม แตกไม่สามารถหาหลักฐานท่ีเป็นลายลักษณ์อักษรมายืนยันข้อกล่าวอ้างไต้ สังคม 

แรกท่ีมีหลักฐานยืนยันว่ามีการใช้การอนุญาโตตุลาการ คือ สังคมของชาวกรีก ตังแต่ศตวรรษที่หก 

ก่อนค?สตศักราช มีการใช้การอนุญาโตตุลาการเพื่อระงับข้อขัดแย้งระหว่างประชาชนในนครรัฐ 

เดียวกันและต่างนครรัฐกันและระหว่างนครรัฐต่างๆ ด้วย27 และยังได้มีการจัดตั้งองค์กรเพื่อทำ 

หน้าท่ีในการประนอมข้อขัดแย้งข้ึนในหมู,ชาวกรีกด้วยคัน ซึ่งในยุคนั้นยังไม่มีการแบ่งแยกระหว่าง 

การประนอมข้อขัคแย้งและการอนุญาโตตุลาการออกจากกันอย่างชัดเจนเหมือนในป็จจุบัน28

ข้อขัดแย้งที่นิยมระงับโดยการอนุญาโตตุลาการในสังคมของเอกชนชาวกรีกมีมากมาย 

เช่น การศาสนา การพาณิชย์ หนี บุกรุก ฯลฯ และสำหรับข้อขัดแย้งระหว่างนครรัฐที่นิยมใช้การ

27 เสาวนีย์ อัศวโรจน์.คำอธิบายกคุหมายว่าด้วยวิธีการระงับข้อพิพาททางธุรกิจโดยการ 

อนุญาโตตุลาการ. พิมพ์ครั้งท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร ะ โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2543), 
หน้า 21.

28 อนันต์ จันทรโอภากร.กฎหมายว่าด้วยการระงับข้อพิพาทโดยอนุณาโตตุลาการนอกศาล 

, พิมพ์ครั้งท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร ะ สำนักพิมพ์นิติธรรม, 2537), หน้า 2.
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อ น ุญ าโตต ุล าการก ็ม ีม ากม าย เช ่น ก ัน  เช ่น การศาสน า ก าร ป ิก ป ็น เขตแดน อาณ าน ิคม  การชำระ  
หนี้ส ิน ฯลฯ29

ในยุคต่อมาที่มีการนำการอนุญาโตตุลาการมาใช้ในการระงับข้อขัดแย้งระหว่างเอกชน 

ได้แก่ ยุคโรมัน ซึ่งในยุคนี้มีการบัญญัติกฎหมายอนุญาโตตุลาการไว้หลายฉบับ เช่น กฎหมายสิบ 

สองโต๊ะ โดยบัญญัติไว้ในมาตรา 5 โต๊ะที่ 7 กำหนดให้มีบุคคลที่เป็นกลางสามคนทำหน้าที่เป็น 

อนุญาโตตุลาการในการระงับข้อข ัดแย้งระหว่างเขตที่ด ินช ้างเค ียง ซ ึ่งเป ็นเร ื่องการตัง 

อนุญาโตตุลาการสำหรับระงับข้อขัดแย้งด้วยความสมัครใจของคู่กรณี แต่กฎหมายในยุคโรมัน 

ฉบับหลังๆ ได้บัญญัติถึงการอนุญาโตตุลาการโดยเปล่ียนแนวคิดจากความสมัครใจเป็นการบังคับ 

ให้คู่กรณีใช้วิธีการระงับข้อขัดแย้งโดยอนุญาโตตุลาการซ่ึงอยู่ภายใต้การแนะนำดูแลของเจ้าหน้าท่ี 

ปกครองท้องถิ่น ทั้งน้ีเพราะรัฐใช้การอนุญาโตตุลาการเป็นเครื่องมืออย่างหนึ่งในการเข้าควบคุม 

กิจการค้าและกิจการของประชาชน อย่างไรก็ตาม ไม่ว่าการอนุญาโตตุลาการจะเกิดขึ้นด้วย 

ความสมัครใจหรือโดยมีกฎหมายบังคับก็จะมีล ักษณะบางประการที่เหมือนกัน คือ ถือว่า 

การอนุญาโตตุลาการเป็นเรื่องของสถาบันระงับข้อขัดแย้งหรือเป็นวิธีพิจารณา คำชีขาดของ 

อนุญาโตตุลาการย่อมมีผลผูกพันคู่กรณี เว้นแต่ในกรณีที่มีความไม่ยุติธรรมเกิดขึ้น ซึ่งศาลอาจ 

ส่ังยกเลิกได้30

พอมาถึงสมัยกลางซ่ึงเป็นยุคที่ประเทศต่างๆ ในทวีปยุโรปได้นำวิธีการอนุญาโตตุลาการ 

มาไข้ในการระงับข้อขัดแย้ง ซึ่งแต่เติมประเทศต่างๆ ในภาคพื้นยุโรปมีความคิดว่า อำนาจในการ 

วินิจฉัยข้อขัดแย้งและการดำเนินการบริหารงานยุติธรรมเป็นอำนาจเด็ดขาดของรัฐแต่เพียงผู้เดียว 

จึงทำให้เกิดอคติในการนำการอนุญาโตตุลาการมาใช้ โดยมองว่า การอนุญาโตตุลาการเป็นการ 

ลิดรอนอำนาจของศาล แต่อย่างไรก็ตาม ในทางการค้าและการพาณิชย์ท้ัน พ่อค้าส่วนใหญ่ก็ยังนิยม 

ท่ีจะนำการอนุญาโตตุลาการมาใช้ในการระงับข้อขัดแย้งอยู่ดี เน่ืองจากเห็นว่า การระงับข้อขัดแย้ง 

โดยวิธีนี้ก่อให้เกิดความสะดวก รวดเร็ว และทำให้การดำเนินธุรกิจการค้ายังคงมีความต่อเนื่อง 

ต่อไปได้ ดังน้ัน การระงับข้อขัดแย้งโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการจึงได้รับความนิยมมากกว่าการนำ 

ค ด ไีปสู่ศาล ก่อให้เกิดการผลักตันให้มีการออกกฎหมายมาเพื่อส่งเสริมและสนับสนุนการ 

อนุญาโตตุลาการเป็นจำนวนมาก

29 ติเรก ขัยนาม. ประวัติความเกี่ยวพันระหว่างประเทศ.(กรุงเทพมหานคร ะ โรงพิมพ์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2495), หน้า 10.

30 เสาวนีย์ อัศวโรจน์.คำอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีการระงับข้อพิพาททางธุรกิจโดยการ 

อนุญาโตตุลาการ. พิมพ์คร้ังท่ี 1 , หน้า 22.
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ประเทศอังกฤษ ในยุคที่สมาคมพ่อค้ามีบทบาทในวงการค้าเป็นอย่างมาก ก็ได้จัดให้มี 

การระงับข้อขัดแย้งระหว่างพ่อค้าซ่ึงเป็นสมาชิกโดยการอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงบรรดาพ่อค้านิยมการ 

อนุญาโตตุลาการมากกว่าที่จะดำเนินคดีฟ้องร้องกันในศาล การอนุญาโตตุลาการยิ่งได้รับความ 

นิยมมากขึ้นเมื่อบริษัทการค้าต่างๆ ของประเทศอังกฤษได้ทำการค้ากับประเทศต่างๆ อย่าง 

กว้างขวาง แม้ศาลจะมีบทบาทมากขึ้นก็ตาม และได้มีกฎหมายอนุญาโตตุลาการเป็นลายลักษณ์ 

อักษรตามมาในปี ค.ศ. 169731

สำหร ับประเทศสหร ัฐอเมร ิกา เร ิ่มม ีการใช้การอนุญาโตตุลาการตังแต ่สมัยท ี่ 

เป็นอาณานิคมของประเทศอังกฤษ ซึ่งใช้กันในระหว่างกลุ่มพ่อค้า โดยมีกฎหมายที่เกี่ยวกับการ 

อนุญาโตตุลาการในปี ค.ศ. 1768 และได้มีการร่างกฎหมายตังกล่าวขึ้นและประกาศใช้ใหม่หลังจาก 

การเปลี่ยนแปลงการปกครองโดยได้แบบอย่างจากกฎหมายอนุญาโตตุลาการของประเทศอังกฤษ 

ในปี ค.ศ. 178132 33

ในส่วนของประเทศไทยนั้น กฎหมายอนุญาโตตุลาการท่ีเป็นลายลักษณ์อักษรฉบับแรก 

คือ “พระไอยการลักษณะตระลาการ จุลศักราช 1068” ซ่ึงได้บัญญัติข้ึนใช้ในสมัยกรุงศรีอยุธยา โดย 

มีรากฐานมาจากกฎหมายมนุธรรมศาสตร์ของประเทศอินเดีย และได้มีการนำกฎหมายนี้มาคัดลอก 

ไว้ในกฎหมายตราสามดวงที่ใช้กันมาในสมัยกรุงรัตนโกสินทร์ตอนด้น กฎหมายตราสามดวงได้ 

บัญญัติเก่ียวกับการอนุญาโตตุลาการซ่ึงเป็นประเภทหน่ึงของตุลาการ (กระลาการ) ว่าเป็นตุลาการท่ี 

คู่ความทั้งสองฝ่ายตั้งขึ้น และจะตัดสินความผิดถูกอย่างไรก็ไม่มีโทษ ซึ่งต่างกับตุลาการที่ 

พระมหากษัตริย์ทรงแต่งต้ัง เม่ืออนุญาโตตุลาการตัดสินอย่างไร คู,ความที่ไม่เห็นด้วยกับคำตัดสินจะ 

อุทธรณ์ไม่ได้53

ต่อมา พระราชบัญญัติกระบวนวิธีพิจารณาความแพ่ง ร.ศ. 115 (พ.ศ. 2439) หมวดที่ 19 

มาตรา 116-121 ได้ยกเลิกกฎหมายตราสามดวงท่ีใช้บังคับกันมา และได้วางหลักเกณฑ์ไปในทางท่ี 

จะจำกัดการใช้อนุญาโตตุลาการสำหรับข้อขัดแย้งท่ีเป็นคดีอยู่ในศาลช้ันด้นแล้วเท่าน้ัน และให้การ

31 เร่ืองเดียวกัน.

32 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 23.

33กฎหมายตราสามดวง

“ ...อันว่ากระลาการคู่ความท้ังสองข้างยอมให้บังคับน้ัน ถ้าแลบังคับบัญชาผิดไซร้ หาโทษ 

มิได้ เหตุคู่ความท้ังสองข้างให้บังคับเอง...”  และข้อความในอีกวรรคหน่ึงกล่าวว่า

“ ...อันว่ากระลาการแลคู่ความมันยอมกันให้บังคับน้ัน ล้าบังคับคดีน้ันคู่ความมิเต็มใจ และ 

จะอุทธรณ์เอาเน้ือความน้ันมาให้บังคับใหม่เล่ามิได้เลย เหตุเน้ือความนั้นคนทั้งสองกอปรด้วย 

อุตส่าห์ยอมให้ผู้นั้นบังคับ...”
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ดำเนินการอนุญาโตตุลาการอยู่ในความควบคุมดูแลจากศาลอย่างใกล้ชิด โดยเริ่มต้นจากการที่ 

คู่ความตกลงกันให้มีการอนุญาโตตุลาการในข้อขัดแย้งของตนท่ีกำลังเป็นคดีในศาลชันต้นอยู่และ 

ไต้ร้องขอให้ศาลเชิญบุคคลซึ่งอาจเป็นคนเดียวหรือหลายคนมาเป็นอนุญาโตตุลาการเพ่ือทำหน้าท่ี 

ตัดสินชี้ขาดในข้อขัดแย้งนั้น (มาตรา 116-117) อนุญาโตตุลาการมีหน้าท่ีพิจารณาชีขาดข้อขัคแย้ง 

ตามกฎหมาย (มาตรา 118) เมื่ออนุญาโตตุลาการชี้ขาดแล้ว ก ็ต ้องนำคำชีขาดมาเสนอ 

ต่อศาล ให้ศาลพิพากษาตามคำช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการเสียก่อน จึงจะมีผลบังคับไต้ ถ้าคำชีขาด 

นั้นไม่ถูกต้อง ศาลก็จะไม่พิพากษาให้ (มาตรา 120) และเม่ือศาลพิพากษาแล้วให้ถือว่าคำพิพากษา 

นั้นเป็นที่สุด จะอุทธรณ์ต่อไปไม่ไต้ เว้นแต่คำพิพากษาน้ันไม่ตรงก ับคำช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ 

(มาตรา 121)34

ในปี ร.ศ. 127 (พ.ศ. 2451) มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพ่ง

ร.ศ. 127 ซึ่งเนื้อหาส่วนใหญ่มีความคล้ายคลึงกับพระราชบัญญัติกระบวนวิธีพิจารณาความแพ่ง 

ร.ศ. 115 แต่มีความแตกต่างในเร่ืองการเพ่ิมเหตุท่ีจะอุทธรณ์คำพิพากษาคำช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ 

ขึ้นมาอีก 2 ประการ คือ นอกจากจะอุทธรณ์ได้ในกรณีที่คำพิพากษาไม,ตรงกับคำชีขาดของ 

อนุญาโตตุลาการตังท่ีไต้กล่าวมาในวรรคก่อนแล้วยังสามารถอุทธรณ์ไต้อีกในกรณีท่ีอนุญาโตตุลาการ 

ทุจริต และคำช้ีขาดน้ันมิไต้เป็นไปโดยสุจริตด้วย35

ในเวลาต่อมา พระราชบัญญัติกระบวนวิธีพิจารณาความแพ่ง ร.ศ. 115 และ

พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความแพ่ง ร.ศ. 127 ถูกยกเลิกโดยพระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมาย 

วิธีพิจารณาความแพ่ง พ.ศ. 2477 ซึ่งไต้บัญญัติเกี่ยวกับเรื่องการอนุญาโตตุลาการไว้ในภาค 2 

หมวด 3 มาตรา 210-222 และไต้กล่าวถึงการอนุญาโตตุลาการนอกศาลไว้บ้าง (มาตรา 221 และ 

มาตรา 222) แต่ไม,ไต้ลงในรายละเอียดมากนัก ในปี พ.ศ. 2530 จึงไต้มีการตราพระราชบัญญัติ 

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 ขึ้นมาและมีการยกเลิกบทบัญญัติว่าด้วยอนุญาโตตุลาการนอกศาล 

ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง (มาตรา 221) โดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวล 

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง(ฉบับที่ 11)พ.ศ.253036 แต่พอมาในปีพ.ศ.2545 พระราชบัญญัติ 

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2530 ไต้ถูกยกเลิกโดยมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ

34 อนันต์ จันทรโอภากร.กฎหมายว่าด้วยการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนอกศาล 

, พิมพ์คร้ังท่ี 1, หน้า 7.

35 เรื่องเดียวกัน,หน้า7-8.

36 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 8.
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พ.ศ. 254537 ดังนั้น จึงสรุปได้ว่า ในป้จจุบันอนุญาโตตุลาการนอกศาลจึงตกอยู่ภายได้บังคับของ 

พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545

2.3.1.2 ความหมายของการอนุญาโตตุลาการ

ในหัวข้อนี้ จะแยกความหมายของ “การอนุญาโตตุลาการ” และ “อนุญาโตตุลาการ” ออก 

จากกัน เน่ืองจากท้ังสองคำน้ีมีความหมายแตกต่างกัน ดังนี้

คำว่า “การอนุญาโตตุลาการ” หมายถึง การระงับข้อขัดแย้งทางแพ่งที่คู่กรณีตกลงกัน 

เสนอข้อขัดแย้งของตนที่เกิดขึนแล้วหรือที่จะเกิดขึ้นในอนาคตให้บุคคลภายนอกซึ่งเรียกว่า 

อนุญาโตตุลาการให้ทำการพิจารณาข้ีขาด38

คำว่า “การอนุญาโตตุลาการ” หมายถึง การระงับข้อขัคแย้งโดยคณะบุคคลที่คู่กรณี 

แต่งต้ังให้มีอำนาจวินิจฉัยและช้ีขาดข้อขัดแย้ง39

คำว่า“การอนุญาโตตุลาการ” เป็นการตกลงเพ่ือยุติข้อขัดแย้งโดยการตัดสินใจของคนคน 

หนึ่ง หรือมากกว่า ท่ีเรียกว่า อนุญาโตตุลาการ (Arbitrator) ที่ไม่ใช่การตัดสินของศาลโดยปรกติ 

(ถูกนิยามไว้โดย Encyclopedia of Laws of England (พจนานุกรมกฎหมายของอังกฤษ))40

คำว่า “การอนุญาโตตุลาการ” หมายถึง การระงับข้อขัดแย้งท่ีคู่กรณีตกลงกันโดยสมัครใจ 
เป็นการล่วงหน้าเพื่อยื่นข้อขัดแย้งให้บุคคลที่เป็นกลางทำหน้าที่ตัดสินชี้ขาดข้อขัดแย้งนั้นโดยที่ 

คู่กรณียอมรับคำตัดสินของอนุญาโตตุลาการเป็นท่ีสุดและผูกพันคู่กรณีทุกฝ่าย41

คำว่า “อนุญาโตตุลาการ” หมายถึง บุคคลหรือคณะบุคคลท่ีคู่กรณีที่มีข้อขัดแย้งแต่งตังให้ 

ทำการพิจารณาและวินิจฉัยช้ีขาดข้อขัดแย้ง42

คำว่า “อนุญาโตตุลาการ” ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 

หมายความว่า บุคคลท่ีคู่กรณีพร้อมใจกันต้ังข้ึนเพ่ือให้ชำระตัดสินในข้อขัดแย้ง หรือ บุคคลคนเดียว

37 ประกาศ'ในราชกิจจานุเบกษา เล่มท่ี 119 ตอนท่ี 39 ก ลงวันที่ 29 เมษายน 2545

38 เสาวนีย์ อัศวโรจน์. คำอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีการระงับข้อพิพาททางธุรกิจโดยการ 

อนุญาโตตุลาการ. พิมพ์ครั้งท่ี 1, หน้า 10.

39 รศ.พิชัยคักด หรยางถูร, รวมข้อคิดเก่ียวกับการระงับข้อพิพาทในทางการค้า. หน้า 29.

40 อเนก ศรีสนิท, “ การตังอนุญาโตตุลาการ,” ใน รวมบทความ ข้อบังคับ ข้อตกลงระหว่าง 

ประเทศ กฎหมาย และคำพิพากษาศาลฎีกาเก่ียวกับอนุญาโตตุลาการ เล่ม 1 (สำนักงาน

อนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม, 2535), หน้า 31.

41 Cameron K. Wehringer, Arbitration Precepts and Principles (New York ะ Oceana 

Publications, Inc. Dobbs Ferry, 1969), p. 3.

42 รศ.พิชัยสักด หรยางถูร, รวมข้อคิดเก่ียวกับการระงับข้อพิพาทในทางการค้า. หน้า 29.
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หรือหลายคนท่ีคู่กรณีในสัญญาอนุญาโตตุลาการตกลงเสนอข้อขัดแย้งทางแพ่งท่ีเกิคขึนแล้วหรือจะ 

เกิดข้ึนในอนาคตให้ช้ีขาด43 44

เม่ือพิจารณาจากความหมายของท้ังสองคำน้ีแล้ว จะเห็นได้ว่าการอนุญาโตตุลาการเป็น 

กระบวนการระงับข้อขัดแย้งโดยมีอนุญาโตตุลาการเป็นผู้ว ิน ิจฉัยชีขาดข้อขัคแย้ง ส่วน 

อนุญาโตตุลาการเป็นตัวบุคคลที่คู่กรณีเลือกขึ้นมาเป็นคนกลางเพื่อให้ทำหน้าที่วินิจฉัยชีขาด 

ข้อขัดแย้ง ตังน้ัน ทั้งสองคำน้ีจึงมีความหมายต่างกัน แต่ยังมีอีกหลายคนที่ยังเรียกชื่อสับสนกันอยู่ 

จึงควรต้องทำความเข้าใจกันให้ถูกต้อง

2.3.1.3 หลักการของการอนุญาโตตุลาการ

หลักการของการอนุญาโตตุลาการ พอสรุปไต้ตังนี้44

(1) การอนุญาโตตุลาการเป็นวิธีระงับข้อขัดแย้งวิธีหน่ึง ส่วนข้อขัดแย้งชนิดใดบ้างท่ีจะ 

ระงับไต้โดยการอนุญาโตตุลาการย่อมเป็นไปตามกฎหมายของแต่ละประเทศ ซ่ึงข้ึนอยู่กับนโยบาย 

ของประเทศน้ันๆ

(2) บุคคลที่ทำการระงับข้อขัดแย้งหรือเป็นอนุญาโตตุลาการน้ันจะต้องไม่ใช่เป็นฝ่ายใน 

ข้อขัดแย้ง คือ เป็นบุคคลภายนอกซึ่งเป็นกลาง จะมีจำนวนหนึ่งคนหรือหลายคนก็ไต้ โดยไต้รับ 
เลือกจากผู้เป็นฝ่ายในข้อขัดแย้งหรือไต้รับแต่งต้ังตามวิธีการท่ีผู้เป็นฝ่ายในข้อขัดแย้งไต้ตกลงกันไว้ 

หรือตามท่ีกฎหมายกำหนดให้ทำการพิจารณาชีขาดข้อขัดแย้งเร่ืองใดๆ โดยเฉพาะ

(3) ขอบเขตอำนาจของอนุญาโตตุลาการ ในการพิจารณาและช้ีขาดข้อขัดแย้งเป็นไปตาม 

ข้อกำหนดในสัญญาหรือข้อตกลงระหว่างผู้เป็นฝ่ายในข้อขัคแย้ง ดังนั้น อนุญาโตตุลาการจะ 

กระทำเกินขอบเขตอำนาจท่ีกำหนดไว้โดยสัญญาไม่ไต้ ส่วนคู่สัญญาจะมีเสรีภาพในการตกลงกัน 

ไต้มากน้อยเพียงใด เป็นไปตามกฎหมายอนุญาโตตุลาการและกฎหมายลักษณะนิติกรรมสัญญาของ 

แต่ละประเทศ

(4) อนุญาโตตุลาการต้องทำการช้ีขาดข้อขัดแย้งตามกระบวนวิธีพิจารณาความ (Judicial 

way) แต่ไม่ไต้หมายความว่าจะต้องผูกติดกับตัวบทกฎหมายวิธีพิจารณาความโดยเคร่งครัดตังท่ีศาล 

ปฏิบัติ เพราะเจตนารมณ์ของการอนุญาโตตุลาการ คือ ความต้องการที่จะลดความยุ่งยากในเรื่อง 

ของพิธีการและขั้นตอนที่ซับซ้อนของระบบศาล อย่างไรก็ตาม อนุญาโตตุลาการจะต้องพิจารณา 

แ ล ะช ี้ข าด ไป ต าม ห ล ัก แ ห ่งค ว าม ย ุต ิธ รรม เป ็น ต ้น ว ่าให ้ค ู่ก รณ ีท กุ ฝ ่ายม ีโอกาสท ี่

43 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พุทธศักราช2542. หน้า 1327.

44 อเนก ศรีสนิท, “การต้ังอนุญาโตตุลาการ,” ใน รวมบทความ ข้อบังคับ ข้อตกลงระหว่าง 

ประเทศ กฎหมาย และคำพิพากษาศาลฎีกาเก่ียวกับอนุญาโตตุลาการ เล่ม 1, หน้า 31-33.
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เท่าเทียมกันในการต่อสัคดี และจะต้องชี้ขาดโดยการรับพิงจากนั้าหนักของพยานหลักฐานที่เสนอ 

โดยคู่กรณีทุกฝ่าย

(5) การอนุญาโตตุลาการเป็นวิธีพิจารณาและช้ีขาดข้อขัคแย้งอันเป็นระบบเอกชน ดังนัน 

ในกฎหมายประเทศต่างๆ จึงพยายามให้เสรีภาพแก่เอกชนให้มากท่ีสุด เพ่ือให้ตกลงกันในเร่ืองของ 

วิธีพิจารณาความ การแต่งต้ังอนุญาโตตุลาการและอำนาจหน้าท่ีของอนุญาโตตุลาการ โดยรัฐจะมี 

บทบาทในฐานะเป็นผู้คอยช่วยเหลือให้การอนุญาโตตุลาการเป็นไปไต้อย่างมีประสิทธิภาพ และ 

พยายามหลีกเล่ียงการเข้าแทรกแซงโดยไม่จำเป็น

(6) คำช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการน้ัน โดยทั่วไปแล้วจะถือว่าถึงที่สุด หมายความว่า มีผล 

เป็นการยุติข้อขัดแย้งท้ังป็ญหาข้อเท็จจริงและข้อกฎหมาย และคู่กรณีจะต้องผูกพันตามคำชีขาคนัน 

เมื่อคู่กรณีผู้เป็นฝ่ายแพ้คดีไม่ปฏิบัติตามคำชี้ขาด อีกฝ่ายหนึ่งก็สามารถอาศัยองค์กรของรัฐ 

โดยเฉพาะอย่างย่ิงคือ ศาล ให้ทำการบังคับตามคำช้ีขาดน้ันไต้

(7) การพิจารณาคดีและการทำคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ไม่ใช่การใช้อำนาจ 

อธิปไตยทางศาลของรัฐ โดยปกติแล้วศาลจะเข้ามาเกี่ยวข้องก็เพียงกรณีที่จำเป็น เพ่ือให้คู่กรณี 

ปฏิบัติตามสัญญาเพื่อควบคุมกระบวนการพิจารณาคดีและเพื่อจะบังคับตามคำชี้ขาดเท่านั้น 

ขอบเขตการแทรกแซงของศาลอาจแตกต่างกันไปตามกฎหมายของแต่ละประเทศและเม่ือการชีขาด 

ของอนุญาโตตุลาการไม่ใช่การใช้อำนาจอธิปไตยทางศาลในทางปฏิบัติแล้ว การนำคำช้ีขาดไปให้ 

ศาลต่างประเทศยอมรับหรือบังคับ จึงง่ายกว่าการนำคำพิพากษาของศาลไปให้ศาลต่างประเทศ 

บังคับ

2.3.2 ทฤษฎีการอนุญาโตตุลาการ

ทฤษฎีที่เป็นที่ยอมรับกันทั่วโลกและเป็นสากล แบ่งออกไต้เป็น 4 ทฤษฎี ดังนี้

2.3.2.1 ทฤษฎอำนาจรัฐ (Jurisdictional Theory)45

ทฤษฎ ีน ี้ถ ือว ่าร ัฐม ีอำนาจเต ็มท ี่ท ี่จะควบค ุมและวางหล ักเกณ ฑ ์เก ี่ยวก ับการ 

อนุญาโตตุลาการ แม้ว่าการอนุญาโตตุลาการจะริเร่ิมจากความสมัครใจของคู่กรณีก็ตาม แต่ทฤษฎีนี้ 

ถือว่า การพิจารณาช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ การมีผลบังคับใช้ของข้อตกลงอนุญาโตตุลาการ 

อำนาจของอนุญาโตตุลาการ และการบังคับตามคำชีขาด ล้วนแล้วแต่เป็นอำนาจของรัฐทังสัน

45 อนันต์ จันทรโอภากร, “ทฤษฎีเก่ียวกับอนุญาโตตุลาการ,” ใน รวมบทความ ข้อบังคับ 

ข้อตกลงระหว่างประเทศ กฎหมาย และคำพิพากษาศาลฎีกาเก่ียวกับอนุญาโดตุลาการ เล่ม 1 

(สำนักงานอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม, 2535), หน้า 21-23.
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ดังนั้น หากไม่มีกฎหมายของรัฐให้สิทธิคู่กรณีที่จะเสนอขอขัดแย้งต่ออนุญาโตตุลาการแล้ว 

อนุญาโตตุลาการอาจไม่มีความหมายและไม่มีผลในทางกฎหมายแต่อย่างใด การอนุญาโตตุลาการจึง 

เป็นสิ่งที่ขึ้นอยู่กับว่ารัฐจะอนุญาตหรือไม่เท่านั้น มิได้เป็นสิทธิของคู่กรณี ทฤษฎีนีจึงถือว่าอำนาจ 

และหน้าที่ของอนุญาโตตุลาการมีความคล้ายคลึงกับศาล กล่าวคือ อนุญาโตตุลาการจะต้องชีขาด 

ข้อขัดแย้งไปตามตัวบทกฎหมายและมีจิตสำนึกท่ีจะให้เกิดความยุติธรรมมากท่ีสุด สิ่งที่แตกต่างกัน 

อยู่บ้าง คือ ผู้พิพากษาและศาลนั้นมาจากการจัดต้ังและแต่งต้ังของรัฐโดยตรง แต่อนุญาโตตุลาการ 

เป็นเร่ืองของคู่กรณีท่ีจะตกลงกัน

เมื่อถือว่าอำนาจและหน้าท่ีของอนุญาโตตุลาการมีความคล้ายคลึงกับศาลแล้ว จึงต้องถือ 

ด้วยว่าคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการก็มีผลคล้ายคำพิพากษาของศาลซึ่งควรต้องอยู่ใน 

ความควบคุมดูแลของรัฐในถิ่นที่มีการพิจารณาชี้ขาดข้อขัคแย้งนั้น ดังนั้น หลักเกณฑ์ต่างๆ ท่ี 

เก่ียวกับการอนุญาโตตุลาการจึงควรต้องเป็นไปตามกฎหมายของรัฐ

ผลของคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเหมือนกับคำพิพากษาของศาล หากมีกรณี 

ที่คู่กรณีไม,ปฏิบัติตามคำชี้ขาดนั้น คู่กรณีอีกฝ่ายจำเป็นต้องร้องขอต่อศาลเพื่อบังคับให้คู,กรณี 

อีกฝ่ายหนึ่งปฏิบัติตามคำชี้ขาด ซึ่งเป็นวิธีการเดียวกับกรณีที่คู่ความในศาลฝ่ายที่ชนะคดีจะต้อง 

ร้องขอต่อศาลเพื่อให้บังคับตามคำพิพากษาของศาลแก่คู่ความฝ่ายที่แพ้คดีและไม่ยอมปฏิบัติตาม 

คำพิพากษาดังกล่าว

ผลของทฤษฎีนี้ทำให้คู่กรณีจะเสนอข้อขัดแย้งต่ออนุญาโตตุลาการไต้เพียงภายใน  
ขอบเขตท่ีกฎหมายของประเทศซ่ึงเป็นถ่ินท่ีมีการอนุญาโตตุลาการยอมรับเท่าน้ัน อนุญาโตตุลาการ 

ต้องใช้กฎหมายสารบัญญัติปรับกับข้อขัดแย้งเช่นเดียวกับศาล และในการทำคำช้ีขาดข้อขัดแย้งน้ัน 

ก็ต้องใช้กฎหมายวิธีพิจารณาของประเทศอันเป็นถิ่นที่อนุญาโตตุลาการทำการพิจารณาชี้ขาด 

ข้อขัดแย้งนั้น นอกจากน ั้น ในกรณ ีท ี่ข ้อข ัดแย ้งม ีข ้อเท ็จจร ิงท ี่พ ัวพ ันก ับต ่างประเทศ 

อนุญาโตตุลาการก็ต้องใช้หลักว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายของประเทศที่ตนนั่งพิจารณาชี้ขาด 

ข้อขัดแย้ง46

46 เสาวน ีย ์ อ ัศ ว โร จ น ์.คำอธิบายกฎหมายว่าด ้วยว ิธ ีการระงับข ้อพ ิพาททางธุรก ิจโดยการ  
อน ุญ าโตต ุลาการ. พิมพ์ครั้งที่ 1, หน้า 29.
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2.3.2.2 ทฤษฎีสัญญา (Contractual Theory)47

ทฤษฎีนี้ถือว่าการอนุญาโตตุลาการมีลักษณะเป็นเรื่องของสัญญา เกิดขึ้นได้ก็แต่โคย 

อาศัยสัญญาท่ีคู่กรณีทำข้ึน และสิ้นสุดลงหากคู่กรณีตกลงยกเลิก คู่กรณีมีอำนาจท่ีจะกำหนดกลไก 

ต่างๆ ของระบบอนุญาโตตุลาการ เช่น กำหนดวัน เวลา และสถานที่ในการพิจารณา วิธีพิจารณา 

ของอนุญาโตตุลาการ และยังตกลงท่ีจะยอมรับคำช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการให้มีผลผูกพันคู่กรณี

ทฤษฎีสัญญาเป็นทฤษฎีที่ปฏิเสธอำนาจรัฐในการแทรกแซงการอนุญาโตตุลาการ โดย 

เห็นว่า การอนุญาโตตุลาการเป็นเรื่องของเจตนาและความสมัครใจของคู่กรณี ไม่ใช่เรื่องที่รัฐให้ 

อำนาจแต่อย่างใด นอกจากนี้ คำชี้ขาดก็เป็นผลจากการตกลงกันของคู่กรณีด้วย เนื่องจากคู่กรณี 

ตกลงกันตั้งอนุญาโตตุลาการ และอนุญาโตตุลาการก็ปฏิบัติหน้าที่พิจารณาชีขาดข้อขัดแย้งตาม 

ข้อตกลงของคู่กรณีเสมือนเป็นตัวแทนของคู่กรณี

เม ื่อทฤษฎีน ี้ถ ือว่าท ั้งการตกลงกันให้ม ีการอนุญาโตตุลาการและคำชี้ขาดของ 

อนุญาโตตุลาการเป็นสัญญาแล้ว คู่กรณีจึงมีเสรีภาพภายใต้ขอบเขตของกฎหมายที่จะตกลงกัน 

กำหนดเงื่อนไขและรายละเอียดต่างๆ ได้ตามใจสมัคร ซึ่งกฎหมายลักษณะนิติกรรมและสัญญา 

ของประเทศต่างๆ ก็ได้ยอมรับหลักเสรีภาพในการทำสัญญาและความศักดิสิทธิในการแสดงเจตนา 

อยู่แล้ว

2.3.2.3 ทฤษฎี ผสม (Mixed of Hybrid Theory)48

ทฤษฎีน ี้ถ ือว ่าท ั้งทฤษฎ ีอำนาจรัฐและทฤษฎ ีส ัญญาต่างไม ่ถ ูกต ้อง เพราะการ 

อนุญาโตตุลาการนั้นมีทั้งเรื่องอำนาจรัฐ วิธีพิจารณา และสัญญา กล่าวคือ ข้อตกลงให้ใช้การ 

อนุญาโตตุลาการและการกำหนดรายละเอียดในกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการเป็นเรื่อง 

ที่อยู่ในอำนาจของคู่กรณีหรือเป็นสัญญา แต่ผลของสัญญาอนุญาโตตุลาการและการบังคับตาม 

คำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการขึ้นอยู่กับศาลและกฎหมายของรัฐที่จะบังคับตามสัญญาหรือตาม 

คำช้ีขาดซ่ึงเป็นเร่ืองอำนาจของรัฐ

ผลของทฤษฎีนี้คือ การอนุญาโตตุลาการจะอยู่ตามลำพังเป็นเอกเทศโดยไม่ผูกพัน 

กับระบบกฎหมายใดๆ ไม่ได้ ต้องมีกฎหมายกำหนดความสมนุรณ์ของสัญญาอนุญาโตตุลาการและ 

การบังคับตามคำชีขาด ในขณะท่ีการเลือกอนุญาโตตุลาการและกฎเกณฑ์ท่ีใช้กับวิธีพิจารณาของ

47 อนันต์ จันทรโอภากร, “ทฤษฎีเก่ียวกับอนุญาโตตุลาการ,” ใน รวมบทความ ข้อบังคับ 

ข้อตกลงระหว่างประเทศ กฎหมาย และคำพิพากษาศาลฎีกาเก่ียวกับอนุญาโตตุลาการ เล่ม 1, หน้า 

23-24.

48 เสาวนีย์ อัศวโรจน์.คำอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีการระงับข้อพิพาททางธุรกิจโดยการ 

อนุญาโตตุลาการ. พิมพ์ครั้งท่ี 1, หน้า 31.
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อนุญาโตตุลาการก็ข้ึนอยู่กับการตกลงกันของคู่กรณี ลักษณะหรือสภาพของการอนุญาโตตุลาการ 

จะเกี่ยวข้องทั้งกฎหมายเอกชนและกฎหมายวิธีพิจารณาโดยข้อตกลงที่จะระงับข้อขัดแย้งโดย 

การอนุญาโตตุลาการเป็นสัญญา ความสมนุรณ์ของข้อตกลงนั้นพิจารณากันตามกฎหมายสัญญา 

ส่วนวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการต้องอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายวิธีสบัญญัติภายโนของถิ่น 

ท่ีมีการพิจารณาคัดสินช้ีขาดข้อขัดแย้งน้ัน สำหรับการบังคับตามคำชีขาดก็เป็นเรื่องของศาลในถิ่น 

ท่ีจะมีการบังคับตามคำช้ีขาดน้ัน

นอกจากน้ีคู่กรณีสามารถเลือกกฎหมายสารบัญญัติไต้เท่าท่ีไม,ขัดต่อหลักกฎหมายขัดกัน 

ของถิ่นที่มีการอนุญาโตตุลาการแต่ถ้าไม่มีข้อตกลงดังกล่าวอนุญาโตตุลาการก็จะใช้กฎหมายสาร 

บัญญัติโดยปฏิบัติตามหลักกฎหมายขัดกันของถิ่นที่มีการอนุญาโตตุลาการนั้น ส่วนในเรื่อง 

วิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการนั้นก็เป็นไปตามข้อตกลงของคู่กรณีไต้เช่นกันเท่าที่ไม่ขัดต่อ 

กฎหมายของถ่ินท่ีมีการอนุญาโตตุลาการ

2.3.2.4 ทฤษฎีความเป็นเอกเทศ (Autonomous Theory)49

ทฤษฎีน้ีถือว่า ลักษณะของอนุญาโตตุลาการต้องดูจากวัตลุประสงค์ของการใช้ จะเห็นได้ 

ว่าทั้งสามทฤษฎีข้างต้นพยายามที่จะจัดว่า อนุญาโตตุลาการอยู่ในส่วนใดของระบบกฎหมาย 

ภายในประเทศหรือกฎหมายระหว่างประเทศ และกฎหมายนั้นๆ ไต้กำหนดขอบเขตของสิทธิใน 

การเสนอข้อขัดแย้งให้อนุญาโตตุลาการชี้ขาดหรือวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการไว้อย่างไร 

หรือไม,

การอนุญาโตตุลาการพัฒนาขึ้นมาจากการปฏิบัติของนักธุรกิจ เพราะนักธุรกิจตระหนัก 

ว่าเป็นวิธีการที่สะดวกและเหมาะสมท่ีจะระงับข้อขัดแย้งของตน โดยกฎหมายเป็นเพียงสิ่งท่ีเกิดข้ึน 

ตามมาภายหลังเพื่อรองรับแนบปฏิบัติที่มีอยู่แล้วเท่านั้น เช่น ความเป็นอิสระของคู่กรณีในการ 

กำหนดกฎหมายท่ีใช้บังคับกับสาระของข้อขัดแย้งและวิธีพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ การบังคับ 

ตามสัญญาอนุญาโตตุลาการ และการบังคับตามคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการมิไต้เกิดขึ้นจาก 

สัญญาหรืออำนาจของรัฐแต่เป็นผลมาจากความจำเป็นในทางปฏิบัติของการอนุญาโตตุลาการ 

เพ่ือให้การระงับข้อขัดแย้งดังกล่าวดำเนินไปไต้ด้วยดีมีประสิทธิภาพ

ผลของทฤษฎีน้ีทำให้เกิดการยอมรับว่า การอนุญาโตตุลาการทางการค้าระหว่างประเทศ 

ไม่จำเป็นต้องอยู่ภายใต้กฎหมายของประเทศใดประเทศหน่ึงก็ไต้ และไต้ยอมรับเสรีภาพของคู่กรณี 

อย่างไม่มีขอบเขตจำกัดท่ีจะตกลงกันในเรื่องต่างๆ ของการอนุญาโตตุลาการ เช่น กฎหมายท่ีจะใช้

49 อ น ัน ต ์ จ ัน ท รโอ ภ าก ร , “ท ฤ ษ ฎ ีเก ี่ย ว ก ับ อ น ุญ าโต ต ุล าก าร ,” ใน  รวม บ ท ค วาม  ข ้อบ ังค ับ
ข ้อ ต ก ล งระห ว ่างป ระ เท ศ  กฎห มาย แล ะค ำพ ิพ าก ษ าศ าล ฎ ีก า เก ี่ย วก ับ อ น ุญ าโต ต ุล าก าร  เล ่ม  1, ห น ้า
25-26.
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บังคับ หรือจะเป็นวิธีพิจารณาตลอดจนรูปแบบของการอนุญาโตตุลาการ อนุญาโตตุลาการก็ไม่ 

จำเป็นต้องผูกมัดอยู่คับหลักว่าด้วยการขัดคันแห่งกฎหมายของประเทศท่ีตนไปทำการพิจารณาคดี 

แต่สามารถใช้หลักที่ตนเห็นว่าเหมาะสมคับสถานการณ์ในแต่ละคดีไต้ หรืออาจใช้กฎหมายหรือ 

มาตรฐาน ฃนบธรรมเนียมประเพณี และแนวปฏิบัติในทางระหว่างประเทศท่ีเกี่ยวช้องก็ไต้

2.3.3 วิธีการและข้อพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการ

ในเร ื่องว ิธ ีการน ี้ ผ ู้เข ียนไต ้แบ ่งออกเป ็นสามข ั้นตอน คือ การเร ิ่มต ้นกระบวนการ 

อนุญาโตตุลาการ การพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ และการบ ังค ับตามคำช ีขาดของ 

อนุญาโตตุลาการ ส่วนข้อพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการบัน ผู้เขียนไต้แบ่งเป็นสองส่วน 

กล่าวคือ ในส่วนแรกจะกล่าวถึงรูปแบบทั่วไปของการอนุญาโตตุลาการ ส่วนที่สองจะกล่าวถึงข้อดี 

และข้อเสียของการอนุญาโตตุลาการ เพ่ือทำให้เห็นกระบวนการอนุญาโตตุลาการท่ีชัดเจนข้ึน

2.3.3.1 วิธีการของการอนุณาโตตุลาการ

การระงับข้อขัดแย้งด้วยวิธีการอนุญาโตตุลาการนี โดยหลักแล้วเป ็นเร ื่องของ 

ความสมัครใจของคู่กรณีตามทฤษฎีว่าด้วยสัญญา วิธีการระงับข้อขัดแย้งจึงเป็นการตกลงคันว่าจะ 

ให้การระงับข้อขัดแย้งเป็นไปในแนวทางใด ทั้งนี้ อาจเป็นวิธีการท่ีคู่กรณีร่วมกันกำหนดขึ้นมาเอง 

หรือตกลงคันให้นำเอาวิธีการของการอนุญาโตตุลาการของสถาบันอนุญาโตตุลาการใดสถาบันหน่ึง 

หรือนำเอาข้อบังคับหรือข้อตกลงระหว่างประเทศ มาปรับใช้คับการระงับข้อขัดแย้งของตนได้ 

อย่างไรก็ตาม วิธีการของการอนุญาโตตุลาการของแต่ประเทศมีความแตกต่างคัน ซ่ึงผู้เขียนจะไต้ 

นำเสนออย่างละเอียดถึงสถาบันอนุญาโตตุลาการทั้งระดับภายในประเทศและระดับระหว่าง 

ประเทศและนำเสนอหลักเกณฑ์ ข้อบังคับ หรือข้อตกลงระหว่างประเทศ ในบทต่อไปอยู่แล้ว 

จึงขอกล่าวไว้ในบทน้ีเพียงแค,ใจความเบ้ืองต้นเพ่ือเป็นการนำเกร่ินไปยังบทต่อไป

2.3.3.1.1 การเร่ิมต้นกระบวนการอนุญาโตตุลาการ

วิธีการอนุญาโตตุลาการมักเริ่มจากการท่ีคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งหรือทั้งสองฝ่ายมี 

ความประสงค์จะให้มีการระงับข้อขัคแย้งท่ีเกิดข้ึนโดยมีอนุญาโตตุลาการเป็นผู้ตัดสินช้ีขาด ในกรณี 

ที่เป็นการระงับข้อขัคแย้งโดยวิธีการท่ีคู่กรณีร่วมคันกำหนดหลักเกณฑ์ข้ึนมาเองนั้น ไม่เป็นปีญหา 

ท่ียู่งยากแต่ประการใด เพราะจะไม,มีขันตอนการดำเนินการท่ีเป็นพิธีการ ทังนี ข้ึนอยู่คับคู่กรณีเอง 

ว่าจะตกลงคันดำเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการไปในแนวทางใด

ในขณะที่ล้าคู่กรณีตกลงคันนำเอาวิธีการของสถาบันอนุญาโตตุลาการมา 

ประยุกต์ใช้คับข้อขัดแย้งของตนแล้ว จะดูมีความยุ่งยากซับซ้อนมากกว่า เนื่องจากสถาบัน 

อนุญาโตตุลาการเหล่าน้ีจะมีหลักเกณฑ์ข้อบังคับ ที่กำหนดไว้ไม่ว่าจะเป็นสถาบันอนุญาโตตุลาการ
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ภายในหรือระหว่างประเทศก็ตาม รวมไปถึงข้อบังคับ หรือข้อตกลงระหว่างประเทศ หรือกฎหมาย 

แม่แบบ (Model Law on International Commercial Arbitration) ของคณะกรรมาธิการกฎหมาย 

การค้าระหว่างประเทศแห่งสหประชาชาติ (United Nations Commission on International Trade 

Law หรือ UNCITRAL) ก็มีหลักเกณฑ์ท่ีเป็นข้ันเป็นตอนกำหนดไว้เช่นคัน

2.3.3.1.2 การพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ50

หลังจากที่อนุญาโตตุลาการไค้รับการแต่งตั้งให้ปฏิบัติหน้าที่โดยชอบแล้ว 

อนุญาโตตุลาการจะเป็นผู้กำหนดระยะเวลาสำหรับการแลกเปลี่ยนคำคู่ความและควบคุมการรับพิง 

พยานบุคคล51 ในการคำเนินการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ ตามปกติย่อมเป็นไปตามข้อตกลง 

ของตนคับคู่กรณี หรือตามดุลพินิจของอนุญาโตตุลาการ หากคู่กรณีมิไค้ตกลงกันไว้ ซ่ึง 

อนุญาโตตุลาการสามารถดำเนินการพิจารณาใดๆ ไค้ตามที่เห็นสมควรโดยคำนึงถึงหลักความ 

ยุติธรรมเป็นสำคัญ คือ ให้โอกาสแก่คู่กรณีท้ังสองฝ่ายที่จะเสนอพยานหลักฐานประกอบข้ออ้างของ 

ตนไค้อย่างเท่าเทียมคัน

อย่างไรก็ตามอนุญาโตตุลาการไม่สามารถคำเนินกระบวนพิจารณาบางประการไค้ 

เนื่องจากเป็นเอกชนจึงไม่มีอำนาจตามกฎหมายท่ีจะกระทำการซึ่งเป็นอำนาจของรัฐและจะต้องทำ 

การโดยผ่านทางเจ้าหน้าท่ีของรัฐ เช่น การบังคับให้พยานบุคคลมาให้ถ้อยคำ หรือ สาบานตน หรือ 

ให้บุคคลใดๆ มอบเอกสาร หรือวัตถุอื่นใดให้กับอนุญาโตตุลาการ เพื่อเป็นพยานในการ 

ประกอบการพิจารณา หรือการออกคำส่ังให้ใช้มาตรการช่ัวคราวเพ่ือคุ้มครองประโยชน์ของคู่กรณี 

ในระหว่างการพิจารณา (เช่น การอายัดทรัพย์สินของคู่กรณี การห้ามคู่กรณีกระทำการ หรือไม่ 

กระทำการใดๆ ท่ีอาจกระทบถึงการพิจารณา) น้ัน กฎหมายอนุญาโตตุลาการส่วนใหญ่มีบทบัญญัติ 

ให้ศาลอาจเข้าไปช่วยเหลือรับคำเนินการให้ หากไค้รับการร้องขอจากอนุญาโตตุลาการ หรือคู่กรณี 

และศาลสามารถคำเนินการให้ไค้ แต่อย่างไรก็ตาม ในปีจจุบันนี้กฎหมายอนุญาโตตุลาการของ 

หลายๆ ประเทศก็ไค้จำกัดบทบาทของศาลในการเข้าแทรกแซงอำนาจการทำคำชี้ขาดของ 

อนุญาโตตุลาการมากข้ึนกว่าในอดีตท่ีผ่านมา

50 เสาวนีย์ อัศวโรจน์,“บทบาทของศาลในการอนุญาโตตุลาการ,” ใน รวมบทความ

ข้อบังคับ ข้อตกลงระหว่างประเทศ กฎหมาย และคำพิพากษาศาลฎีกาเก่ียวกับอนุญาโตตุลาการ เล่ม 

1 (สำนักงานอนุญาโตตุลาการ กระทรวงยุติธรรม, 2535), หน้า 51-52.

51 Pieter Sanders, Chapter 12 Arbitration: Volume XVI Civil Procedure. (Dordrecht 

Boston Lancaster: Tübingen and Martinus Nijhoff Publishers, 1996), p. 103.
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2.3.3.1.3 การบังคับตามคำช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ52 

เมื่ออนุญาโตตุลาการทำคำช้ีขาดเสร็จแล้ว คำชี้ขาดบันสามารถใช้บังคับได้ทันที 

หากคู่กรณี (ฝ่ายท่ีแพ้) ยินยอมปฏิบัติตามคำชีขาดบันด้วยความสมัครใจ อย่างไรก็ตาม ถ้าคู่กรณี 

ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ยอมปฏิบัติตามคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ คู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งหรือ 

อนุญาโตตุลาการก็ไม่สามารถบังคับให้คู่กรณีฝ่ายที่บิดพลิวปฏิบัติตามคำชีขาดบันด้วยตนเองได้ 

แต่กฎหมายอนุญาโตตุลาการของทุกประเทศมีบทบัญญัติให้ศาลช่วยเหลือในการบังคับตาม 

คำช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ โดยคู่กรณีฝ่ายที่ด้องการบังคับตามคำชีขาดต้องยื่นคำร้องขอหรือ 

ฟ้องคดีต่อศาล เพ่ือให้บังคับคู่กรณีฝ่ายท่ีบิดพล้ิวให้ปฏิบัติตามคำช้ีขาดน้ัน และศาลจะออกคำบังคับ 

หรือพิพากษาตามคำชี้ขาดน้ันให้ เว้นแต่คำชีขาดบันไม่สมบูรณ์ หรือมีช้อบกพร่องตามที่กฎหมาย 

ของประเทศนั้นๆ กำหนดซ่ึงจะทำให้ศาลไม่สามารถพิพากษาตามคำชีขาดบันได้

2.3.3.2 ข้อพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการ 

ข้อพิจารณาของการอนุญาโตตุลาการแบ่งได้เป็น 2 ส่วนคือ

2.3.3.2.1 รูปแบบของการอนุญาโตตุลาการ 

(1) การอน ุญาโตต ุลาการท ี่ค ู่กรฌ ีจ ัดต ั้งเอง (ad hoc arbitration)
การอนุญาโตตุลาการที่คู่กรณีจัดตั้งเองเป็นรูปแบบที่คู่กรณีด้องดำเนินการต่างๆ 

ด้วยตนเองตั้งแต่ด้นจนกว่าจะเสร็จสิ้นกระบวนการ คู่กรณีจะต้องทำความตกลงร่วมกันในการ 

กำหนดขั้นตอนกระบวนพิจารณาต่างๆ รวมไปถึงการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการที่จะมาทำหน้าที่ 

ช้ีขาดข้อขัดแย้งของตน เม่ือคู่กรณีแต่งต้ังอนุญาโตตุลาการแล้ว อนุญาโตตุลาการท่ีได้รับการแต่งต้ัง 

ก็จะพิจารณาข้อขัดแย้งตามพยานหลักฐานต่างๆ ที่คู่กรณีเสนอ โดยปฏิบัติตามวิธีพิจารณาท่ีคู่กรณี 

กำหนด หากคู่กรณีมิได้ตกลงกันกำหนดรายละเอียดเก่ียวกับวิธีพิจารณาไว้ หรือในกรณีท่ีกำหนดวิธี 

พิจารณาหรือข้อบังคับต่างๆ ไว้ แต่มีบางเร่ืองท่ีไม่อยู่ในความตกลงหรือข้อบังคับ ก็เป็นดุลพินิจของ 

อนุญาโตตุลาการท่ีจะดำเนินการแต่ต้องให้ความยุติธรรมและให้โอกาสแก่คู่กรณีท้ังสองฝ่ายในการ 

เข้าร่วมการพิจารณา

หลังจากที่อนุญาโตตุลาการพิจารณาชี้ขาดข้อขัดแย้งแล้วก็ต้องทำคำชี้ขาดโดย 

ปฏิบัติตามกฎหมายที่ใข้บังคับกับการอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงคำช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการย่อมมีผล 

ผูกพันให้คู่กรณีต้องปฏิบัติตามคำช้ีขาดน้ัน

รูปแบบของการอนุญาโตตุลาการประเภทนี้เหมาะสมสำหรับคู่กรณีที่เต็มใจ 

เข้าร่วมการอนุญาโตตุลาการและให้ความร่วมมืออย่างเต็มที่ แต่ในทางตรงกันข้ามหากคู่กรณี

52 เร ื่อ ง เด ีย ว ก ัน ,ห น ้า  52 .
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บิดพล้ิวไม่ให้ความร่วมมือกับการอนุญาโตตุลาการ ก็อาจเกิดปีญหาและความยุ่งยากได้ง่ายเช่นกัน53 

การอนุญาโตตุลาการที่คู่กรณีจัดตั้งเอง ทำให้คู่กรณีอาจจะต้องเสียเวลาในการ 

กำหนดขันตอนการพิจารณา แต่ในปีจจุบันมีข้อบังคับตามกฎหมายแม่แบบ (Model Arbitration Rules) 

ท่ียกร่างโดยคณะกรรมาธิการกฎหมายการค้าระหว่างประเทศแห่งสหประชาชาติ (UNCITRAL) ซ่ึง 

คู่กรณีอาจจะตกลงกันให้ถือเอาข้อบังคับนี้เปีนส่วนหนึ่งของสัญญาของตนและดำเนินการตามที่ 

ข้อบังคับดังกล่าวกำหนดแทนที่จะต้องนึ่งเจรจารายละเอียดเองทังหมด การอนุญาโตตุลาการที่ 

คู่กรณีจัดต้ังเองน้ันมีความยืดหยุ่นสูงเน่ืองจากคู่กรณีเป็นผู้กำหนดรายละเอียดของกระบวนพิจารณา 

ต่างๆ ด้วยตนเองและในบางครังคู่กรณีอาจทำไปไต้อย่างรวดเร็วเน่ืองจากไม่ต้องผ่านคนกลางอีก จึง 

อาจจะเหมาะกับกระบวนการอนุญาโตตุลาการที่ไม่สลับซับช้อนมากนัก54

(2) ก ารอy ญ าโตต ุลาการท ี่ดำเน ิน การโดยสถาบ ัน อy ญ าโตต ุลาการ (Institution
Arbitration)

รูปแบบของการอนุญาโตตุลาการที่ดำเนินการโดยสถาบันนี้เป็นรูปแบบที่คู่กรณี 

เลือกที่จะให้การดำเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการอยู่ภายใต้การดูแลและการจัดการ 

ของ “สถาบันอนุญาโตตุลาการ (Arbitration Institute)” ซึ่งสถาบันดังกล่าวทำหน้าที่อำนวยความ 

สะดวกและดูแลให้การดำเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการเป็นไปด้วยความเรียบร้อยตั้งแต่ต้นจน 

เสร็จสิ้นมีคำช้ีขาด สถาบันจะรับผิดชอบเฉพาะการจัดการกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ 

เท่าน้ัน โดยจะไม่มีส่วนเก่ียวข้องและไม่มีอำนาจใดๆ ท่ีจะไปแทรกแซงการวินิจฉัยช้ีขาดข้อขัดแย้ง 

ของอนุญาโตตุลาการท่ีคู่กรณีเป็นผู้แต่งดังข้ึนเอง55

สถาบันอนุญาโตตุลาการแต่ละสถาบันจะมีบัญชีรายช่ือของบุคคลที่เต็มใจและเป็น 

ผู้มีความรู้ความสามารถและเช่ียวชาญทางต้านต่างๆ ในเรื่องที่จะพิจารณาตัดสินไว้ให้คู่กรณีเลือก 

ให้ทำหน้าท่ีอนุญาโตตุลาการ56พร้อมกันน้ีสถาบันอนุญาโตตุลาการจะมีข้อบังคับอนุญาโตตุลาการ 

ของแต่ละสถาบันเพ่ือใช้เป็นแนวปฏิบัติเก่ียวกับการดำเนินกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ 

ในแต่ละขั้นตอน คู่กรณีอาจจะทำความตกลงเพ่ิมเติมให้ดำเนินกระบวนพิจารณาอย่างหน่ึงอย่างใด

53 เสาวนีย์ อัศวโรจน์.คำอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีการระงับข้อพิพาททางธุรกิจโดยการ 

อนุญาโตตุลาการ. พิมพ์คร้ังท่ี 1, หน้า 36-37.

54 สรวิศ ลิมปรังบี.อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายใหม่กับการระงับข้อพิพาท.หน้า 17.

55 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 13.

56 เสาวนีย์ อัศวโรจน์. คำอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีการระงับข้อพิพาททางธุรกิจโดยการ 

อนุญาโตตุลาการ. พิมพ์ครั้งท่ี 1, หน้า 38.
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แตกต่างจากที่ข ้อบังคับกำหนดก็ได้ แต่หากคู่กรณีมิได้ตกลงคันไว้เป ็นอย่างอื่น สถาบัน 

อนุญาโตตุลาการก็จะดำเนินกระบวนพิจารณาตามท่ีข้อบังคับกำหนดไว้57 58

2.33.2.2 ข้อดีและข้อเสียของการอนุญาโตตุลาการ
3̂  ^ 5 8ขอด

(1) ได้ผู้เช่ียวชาญท่ีรู้เร่ืองท่ีขัคแย้งคันมาตัดสิน

นับว่าเป็นข้อดีแก่คู่กรณีทั้งสองฝ่าย เนื่องจากหากบุคคลเป็นกลางที่ทำหน้าที่ 

ตัดสินช้ีขาดมีความรู้ความเช่ียวชาญเก่ียวคับเร่ืองท่ีขัดแย้ง ก็จะทำให้การพิจารณาประเด็นข้อขัดแย้ง 

น้ันง่ายดายย่ิงข้ึน และจะทำให้การตัดสินช้ีขาดตรงประเด็นมากข้ึน

(2) เกิดความรวดเร็ว เพราะผู้ตัดสินรู้เร่ืองท่ีขัดแย้งไม่ต้องเสียเวลาพิงคำเบิกความ

ของผู้เช่ียวชาญ

การที่ผู้ตัดสินข้อขัดแย้งมีความรู้เก่ียวคับเรื่องที่ขัดแย้งมาก่อนเป็นพืนฐานแล้วนัน 

จะช่วยให้การพิจารณาข้อขัดแย้งนันเป็นไปด้วยความรวดเร็ว และช่วยให้คู่กรณีประหยัดเวลา 

มากข้ึน

(3) ผูกมัด เพราะคำช้ีขาดผูกมัดคู่กรณี

ความเห็นของอนุญาโตตุลาการซึ่งแสดงออกโดยคำชีขาด (arbitral award) มีผล 

ผูกพันเป็นยุติให้คู่กรณีต้องปฏิบัติตามทันที แม้หากคู่กรณีฝ่ายหนึ่งไม่ปฏิบัติตามคำชี้ขาด และอีก 

ฝ่ายยังต้องไปพ่ึงกระบวนการทางศาลก็ตาม59

(4) บังค ับได้ท ั่วโลก ในขณะที่คำพิพากษานั้นบังคับได้เพียงเท่าที่ประเทศ 

ที่นำไปบังคับจะยอมตามหลักการถ้อยทีถ้อยปฏิบัติ

การบังคับตามคำพิพากษาของศาลนั้น โดยปกติแล้วคู่กรณีที่ชนะคดีย่อมจะ 

สามารถบังคับตามคำพิพากษาได้เฉพาะในประเทศท่ีศาลมีคำพิพากษาเท่านัน หากต้องการจะบังคับ 

คดีจากทรัพย์สินของฝ่ายที่แพ้คดีซึ่งอยู่ในอีกประเทศหนึ่ง ก็ต้องไปฟ้องเป็นคดีใหม่ในประเทศที่ 

ฝ่ายที่แพ้คดีมีทรัพย์สินอยู่ เนื่องจากคำพิพากษาของศาลถือเป็นการใช้อำนาจอธิปไตยของแต่ละ 

ประเทศ ในทางกลับคัน หากจะบังคับตามคำชีขาดของอนุญาโตตุลาการ ปีญหาเร่ืองการบังคับตาม 

คำชี้ขาดจะไม่เกิดขึ้น เนื่องจากในปีจจุบันประเทศส่วนใหญ่ได้เข้าเป็นภาคีของอนุสัญญา 

นครนิวยอร์ค 1958 (New York Convention 1958) ซึ่งตามอนุสัญญานี้ประเทศภาคีมีหน้าที่ต้อง 

บังคับตามคำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการต่างประเทศ ตังนั้น คำช้ีขาดตามอนุสัญญาดังกล่าวจึง

ร .

57 สรวิศ ลิมปรังบี, อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายใหม่ กับการระงับข้อพิพาท. หน้า 13-14.

58รศ.พิชัยศักด หรูยางกูร.รวมข้อคิดเก่ียวคับการระงับข้อพิพาทในทางการค้า.หน้า 11-12.

59 สรวิศ ลิมปรังษี.อนุญาโตตุลาการตามกฎหมายใหม่ คับการระงับข้อพิพาท.หน้า 7.
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สามารถนำไปบังคับในประเทศภาคีประเทศใดก็ได้ที่คู,กรณีที่แพ้คดีมีทรัพย์สินอยู่ ไม่จำด้องไป 

ดำเนินการฟ้องร้องเป็นคดีใหม่ทั้งหมด กรณีท่ีศาลของประเทศภาคีจะปฏิเสธไม,ยอมบังคับไห้ตาม 

คำช้ีขาดก็จะจำกัดเฉพาะแต่เหตุท่ีอนุสัญญากำหนดไว้โดยเฉพาะเท่าน้ัน60

(5) ลักษณะการยุติข้อขัคแย้งโดยสันติ61

การท่ีคู่กรณีเลือกท่ีจะระงับข้อขัดแย้งด้วยวิธีการอนุญาโตตุลาการ แสดงให้เห็นถึง 

ความประสงค์ของคู่กรณีที่ต้องการได้รับความยุติธรรมที่แดกต่างไปจากความยุติธรรมที่จะได้รับ 

จากศาล บรรยากาศของการดำเนินการอนุญาโตตุลาการท่ีไม่เหมือนคับการดำเนินกระบวนพิจารณา 

ตามกฎหมายวิธีพิจารณาความแฟงอย่างเช่นในศาล จะช่วยทำให้คู่กรณีสามารถหันหน้าเข้าหาคัน 

เพื่อแก้ไขปีญหาข้อขัดแย้งได้ง่ายขึ้น ซึ่งจะแตกต่างจากวิธีพิจารณาไนศาลแบบดั้งเดิม ท่ีอาจ 

ไม่เหมาะสมคับข้อพิจารณาทางด้านการค้าในบางคดี โดยบางครั้งอาจไม,ได้ต้องการเฉพาะเรื่อง 

ความเท่าเทียมคันแต่ยังด้องการคำตัดสินท่ีเป็นท่ียอมรับได้จากคู่กรณีด้วย

(6) ความยืดหยุ่น62

รูปแบบของการดำเนินการอนุญาโตตุลาการมีความยืดหยุ่นกว่าการดำเนิน 

กระบวนพิจารณาในศาลมาก

- ระยะเวลา การดำเนินการอนุญาโตตุลาการจะใช้เวลานานเท่าใดขึ้นอยู่กับ 

ความประสงค์ของคู่กรณีโดยข้อขัดแย้งบางกรณีสามารถดำเนินการได้ภายในระยะเวลาอันสั้นมาก 

เช่น ข้อขัดแย้งเก่ียวคับเร่ืองคุณภาพของสินค้า

- รูปแบบของการดำเนินการอนุญาโตตุลาการอาจจะผสมผสานคันระหว่าง 

รูปแบบกระบวนการพิจารณาด้วยวาจาและด้วยลายลักษณ์อักษร ทังนี ขืนอยู่คับอนุญาโตตุลาการ 

ท่ีจะจัดให้เหมาะสมโดยไม่ต้องถูกผูกมัดตามกฎเกณฑ์อย่างการดำเนินการพิจารณาในศาล

- ความสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณีคับประเด็นข้อขัดแย้ง คู่กรณีสามารถที่จะตกลงให้ 

อนุญาโตตุลาการมีอำนาจดำเนินการไนลักษณะท่ีคำนึงถึงความเป็นธรรม หรือท่ีเรียกว่า “Amiables 

Compositeurs”  ซ่ึงจะทำให้คู่กรณียังสามารถมีความสัมพันธ์อันดีในทางการค้าคันต่อไป

60 เรื่องเดียวคัน,หน้า8.

61 ดร.วรรณชัย บุญบำรุง. เอกสารประกอบการบรรยาย การระงับข้อพิพาททางอ่ืนนอกจาก 

ศาล (Alternative Dispute Resolution (ADR)). หน้า 15.

62 เร่ืองเดียวคัน, หน้า 16.
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ข้อเสีย63

(1) เสียค่าใช้จ่ายมาก คือ อาจจะมากกว่าไปศาล เพราะผู้พิพากษากินเงินเดือน 

หลวง ในขณะท่ีอนุญาโตตุลาการได้ค่าธรรมเนียมจากคู่ความ

ในการระงับข้อขัดแย้งโดยการอนุญาโตตุลาการนั้น คู่กรณีต้องเสียค่าป่วยการ 

ให้แก่อนุญาโตตุลาการ นอกจากนี้บางประเทศอาจกำหนดให้คู่กรณีต้องเสียค่าธรรมเนียมให้แก่ 

สถาบันอนุญาโตตุลาการอีกด้วย ในส่วนของผู้ที่ทำหน้าที่อนุญาโตตุลาการนั้น หากเป็นผู้ที่มี 

ชื่อเสียงหรือมีความสามารถมากด้วยแล้ว ค่าป่วยการก็จะมีจำนวนเพิ่มสูงขึ้นกว่าปกติทั่วไป 

ส่วนการระงับข้อขัดแย้งโดยกระบวนการทางศาลนั้น ยกตัวอย่างเช่น ประเทศไทย คู่กรณีเพียงแต่ 

เสียค่าขึ้นศาลเท่านั้นแต่ไม่ต้องเสียค่าตอบแทนให้แก่ผู้พิพากษาเป็นพิเศษแต่อย่างไรเนื่องจาก 

ผู้พิพากษาได้ค่าตอบแทนเป็นเงินเดือนจากหลวงอยู่แล้ว ส่วนในเรื่องค่าใช้จ่ายด้านสถานที่หรือ 

การจัดสิ่งอำนวยความสะดวกให้แก่คู่กรณี คู่กรณีไม่ต้องเสียค่าใช้จ่ายส่วนนั้ให้แก่ศาล ตังนั้น 

เมื่อเปรียบเทียบกันแล้วระหว่างภาระค่าใช้จ่ายที่คู่กรณีต้องใช้จ่ายไปให้แก่อนุญาโตตุลาการและ 

ศาลน้ัน การระงับข้อขัดแย้งโดยการอนุญาโตตุลาการจึงมีค่าใช้จ่ายมากกว่าศาลหลายเท่าตัว

(2) ไม่อาจรักษาความลับไว้ได้ เพราะมีบุคคลภายนอกเข้ามาเก่ียวข้องด้วย

การดำเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการต้องอาศัยคนกลางมาทำหน้าที่ตัดสิน 

ชี5,ขาดข้อขัดแย้ง จึงจำเป็นท่ีต้องรู้เก่ียวกับข้อเท็จจริงท้ังหมดรวมท้ังความลับบางอย่างของข้อขัดแย้ง 

น้ันด้วย เพ่ือช่วยให้การตัดสินช้ีขาดข้อขัดแย้งสมบุรณ์ย่ิงข้ึน

(3) คำช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการถือเป็นที่สุดในชั้นเดียว ในขณะท่ีคำพิพากษา 

ของศาลสามารถอุทธรณ์ฎีกาต่อไปได้64

ข้อเสียของคำชี้ขาดที่ถึงที่สุดเพียงแค,ในชั้นอนุญาโตตุลาการนั้น คือ เมื่อ 

อนุญาโตตุลาการมีคำช้ีขาดประการใดแล้ว คู่กรณีไม่อาจจะตรวจสอบความถูกต้องได้โดยการส่ง 

เร่ืองให้หน่วยงานอ่ืนพิจารณาต่อไป แต่ในกรณีคำพิพากษาของศาลน้ัน คู่กรณีอาจตรวจสอบความ 

ลูกต้องของคำพิพากษาได้โดยการอุทธรณ์หรือฎีกาคำพิพากษาตังกล่าวต่อไปได้จนกว่าคดีจะถึง 
ท่ีสุด

(4) อำนาจบังคับตามคำช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ65

ข้อเสียอีกประการหน่ึงท่ีสำคัญ คือ อำนาจบังคับตามคำช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ 

เมื่ออนุญาโตตุลาการมีคำตัดสินชี้ขาดเสร็จสิ้นกระบวนการแล้ว อนุญาโตตุลาการไม่มีอำนาจท่ีจะ

63รศ.พิชัยศักด หรูยางถูร.รวมข้อคิดเก่ียวคับการระงับข้อพิพาทในทางการค้า.หน้า 11-12.

64 เร่ืองเดียวคัน, หน้า 9.

65 เร ื่อ ง เด ีย ว ก ัน .
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บังคับให้เป็นไปตามคำชี้ขาดได้เอง แต่ต้องไปดำเนินกระบวนพิจารณาในศาลเพื่อให้ศาลมี 

คำพิพากษาบังคับตามคำช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการต่อไป

จากการนำเสนอถึงหลักการ ทฤษฎี และวิธีการของการระงับข้อขัดแย้งทางธุรกิจ 

โดยวิธีอื่นนอกจากศาลข้างด้นแล้ว ทำให้เห็นถึงภาพรวมของความสามารถที่มากขึ้นในการระงับ 

ข้อขัดแย้งโดยเอกชนด้วยคันเอง โดยเฉพาะหากมีการขยายวงกว้างในการติดต่อทางธุรกิจมากข้ึน 

เท่าใด ความจำเป็นที่ต้องหากลไกในการระงับข้อขัคแย้งที่ไม1ต้องพึ่งพาศาลยิ่งมีมากฃึนเท่านั้น 

เน่ืองจากในเชิงธุรกิจแล้ว หากต้องมาเป็นคดีความคันในศาล ลูจะไม่คุ้มคับผลประโยชน์ท่ีต้องเสียไป 

ดังนั้น ผู้ประกอบธุรกิจส่วนใหญ่จึงมีความต้องการให้ข้อขัดแย้งของตนยุติลงก่อนที่จะต้องนำคดี 

ขึ้นสู่ศาล อย่างไรก็ตาม คู่กรณีท่ีมีข้อขัดแย้งจำเป็นที่จะต้องศึกษาถึงหลักการ ทฤษฎี และวิธีการ 

ของกระบวนการระงับข้อขัดแย้งเหล่านี้เสียก่อนที่จะดำเนินการระงับข้อขัดแย้งต่อไป เพราะ 

หลักการ ทฤษฎี และว ิธ ีการเหล ่าน ี้ ถ ือไต้ว ่าเป ็นความรู้ข ั้นพ ื้นฐานที่จะทำให้ค ู่กรณ ีท ี่ม ี 

ข้อขัดแย้งสามารถทำความเข้าใจกระบวนการระงับข้อขัดแย้งนอกศาลไต้อย่างถ่องแท้เพ่ือท่ีจะเข้า 

สู่ข้ันตอนการปฏิบัติที่ถูกต้องและไม่ทำให้เกิดอุปสรรคหรือความล้มเหลวขึ้นในภายหลัง

ในบทต่อไป ผู้เขียนจะขอนำเสนอถึงการระงับข้อขัคแย้งโดยคู่กรณีในชัน 
กระบวนการก่อนการนำคดีขึ้นสู่ศาลของต่างประเทศ ซึ่งผู้เขียนจะกล่าวถึงแนวความคิด สภาพ 

สังคมและเศรษฐกิจ สภาพปีญหาที่เกิดขึ้นในต่างประเทศ และแนวทางของการแก้ปีญหาที่เกิดข้ึน 

ในต่างประเทศ โดยผู้เขียนเห็นว่าในบทท่ี 2 ผู้เขียนไต้กล่าวถึงเร่ืองหลักการ ทฤษฎี และวิธีการของ 

การระงับข้อขัดแย้งทางธุรกิจนอกศาลแล้ว ซึ่งเป็นการกล่าวถึงเรื่องพื้นฐานของกระบวนการเหล่านี้ 

เท่าน้ัน ในบทท่ี 3 ผู้เขียนจึงไต้กล่าวให้เห็นชัดลงไปอีกว่าในแต่ละประเทศมีการนำเร่ืองดังกล่าวไป 

ปฏิบัติคันอย่างไรและกล่าวถึงองค์กรระงับข้อขัคแย้งที่มีบทบาทในการช่วยส่งเสริมและสนับสนุน 

ให้การดำเนินการระงับข้อขัดแย้งนอกศาลเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพอันเป็นการช่วยลดปริมาณคดี 

ข้ึนสู่ศาลอย่างไต้ผล
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