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บทคัดย่อ 
 

ข้อเรียกร้องแย้งเป็นหนึ่งในหนทางการใช้สิทธิเรียกร้องของผู้ถูกร้องหรือรัฐผู้รับการลงทุนในข้อพิพาททางการ
ลงทุนระหว่างประเทศ เพื่อเรียกร้องค่าเสียหายหรือหักกลบลบหนี้กับข้อเรียกร้องของผู้ร้องหรือนักลงทุน โดยอ านาจ 
ชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งของคณะอนุญาโตตุลาการทางการลงทุนระหว่างประเทศนั้นถูกรับรองไว้อย่างชัดเจนในข้อ 46 
แห่งอนุสัญญาว่าด้วยการระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างรัฐกับคนชาติของรัฐอ่ืน ค.ศ. 1965 (Convention on 
the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of Other States of 1965 ห รื อ 
ICSID Convention) ซึ่งก าหนดให้ 1) ข้อเรียกร้องแย้งต้องอยู่ภายในขอบเขตความยินยอมของคู่พิพาทซึ่งตกลง
ก าหนดข้อพิพาทที่คณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจชี้ขาด และ 2) ข้อเรียกร้องแย้งต้องมีความเกี่ยวข้องโดยตรงกับ
สาระส าคัญของข้อพิพาท  

จากการศึกษาพบว่า 1) ในส่วนเงื่อนไขความยินยอมของคู่พิพาท หากคู่พิพาทก าหนดความยินยอมให้คณะ
อนุญาโตตุลาการมีอ านาจชี้ขาดครอบคลุมประเด็นพิพาทตามข้อเรียกร้องแย้งอย่างชัดแจ้งหรือครอบคลุมข้อพิพาทซึ่ง
เกี่ยวกับการลงทุน ย่อมท าให้ข้อเรียกร้องแย้งอยู่ภายในขอบความยินยอมของคู่พิพาท ในทางกลับกัน  หากความ
ยินยอมของคู่พิพาทจ ากัดให้คณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจชี้ขาดเพียงข้อพิพาทตามพันธกรณีในสนธิสัญญาการลงทุน
หรือข้อเรียกร้องของนักลงทุนเท่านั้น ย่อมท าให้ข้อเรียกร้องแย้งไม่อยู่ภายในความยินยอมของคู่พิพาท และ 2) ในส่วน
เงื่อนไขความเกี่ยวข้องโดยตรงกับสาระส าคัญของข้อพิพาท หากข้อเรียกร้องแย้งมีความเชื่อมโยงทางข้อเท็จจริงและ
ทางกฎหมายกับข้อเรียกร้องหลัก ย่อมมีแนวโน้มท าให้คณะอนุญาโตตุลาการเห็นว่าข้อเรียกร้องแย้งมีความเกี่ยวข้อง
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โดยตรงกับสาระส าคัญของข้อพิพาท อย่างไรก็ดี ทั้งเงื่อนไขความยินยอมของคู่พิพาทและเงื่อนไขความเกี่ยวข้อง
โดยตรงกับสาระส าคัญของข้อพิพาทกลับเป็นอุปสรรคส าคัญที่จ ากัดมิให้คณะอนุญาโตตุลาการทางการลงทุนระหว่าง
ประเทศมีอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้ง 

ดังนั้น บทความฉบับนี้จึงได้เสนอแนะแนวทางในการร่างหรือแก้ไขสนธิสัญญาการลงทุน แนวทางการก าหนด
ความยินยอมของคู่พิพาทให้ชัดเจนในเอกสารฉบับอ่ืน แนวทางการยอมรับความยินยอมของคู่พิพาทที่ไม่ปรากฏชัดเจน 
แนวทางการยื่นข้อเรียกร้องแย้งที่เหมาะสม แนวทางการค้นหาความเก่ียวข้องโดยตรงกับสาระส าคัญของข้อพิพาทผ่าน
สาระของข้อเรียกร้อง และความเป็นไปได้ในการยื่นข้อเรียกร้องแย้งของประเทศไทยในข้อพิพาททางการลงทุนระหว่าง
ประเทศ 

  
ค ำส ำคัญ 

ข้อเรียกร้องแย้ง, กฎหมายการลงทุนระหวา่งประเทศ, สนธิสญัญาการลงทนุ, คณะอนุญาโตตลุาการทางการ
ลงทุนระหวา่งประเทศ 

 
ABSTRACT 
 

A counterclaim is an option for a respondent or a host state to claim rights, either to assert 
damages or to begin any international investment disputes. International investment tribunals’ 
jurisdiction to decide counterclaims is expressly guaranteed in Article 4 6 of the Convention on the 
Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of Other States of 1965 (ICSID 
Convention), requiring that 1) a counterclaim shall be within the scope of the consent of the disputing 
parties; and 2) a counterclaim shall directly connect to the subject matter of the dispute.  

This research reveals that 1) for the conditions of disputing parties’ consent, if the disputing 
parties expressly agree that the tribunal has jurisdiction to decide counterclaims or disputes related 
to an investment, the counterclaims are within the scope of the consent of the disputing parties. But 
if the consent of the disputing parties limits the tribunal's jurisdiction to decide only disputes based 
on investment treaty obligations or claims by investors, the counterclaims are not within the consent 
of the disputing parties; 2) for the conditions of a direct connection to the subject matter of the 
dispute, if the counterclaims have factual connection and legal connection to the principal claims, 
the tribunals tend to decide that the counterclaims directly connect to the subject matter of the 
disputes. Anyway, the conditions of disputing parties’ consent and the conditions of a direct 
connection are key obstacles to international investment tribunals’ jurisdiction to decide 
counterclaims. 

Thus, this article suggests approaches for drafting or amending investment treaties, for 
determining clear consent of the disputing parties in other relating documents, for accepting consent 
of the disputing parties where a clear statement is not manifest, for filing appropriate counterclaims, 
for searching for direct connection to the subject matter of the dispute through the content of the 
claims, and for the possibility of filing counterclaims of Thailand in international investment disputes. 
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1. บทน ำ 
 
 การยื่นข้อเรียกร้องแย้งเป็นช่องทางการใช้สิทธิเรียกร้องประการหนึ่งของรัฐผู้รับการลงทุน (ผู้ถูกร้องหรือผู้
คัดค้าน)1 ในข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างประเทศ ซึ่งถูกรับรองไว้ในกฎเกณฑ์การอนุญาโตตุลาการที่ก าหนดให้ผู้ถูก
ร้องมีสิทธิยื่นข้อเรียกร้องแย้งเข้ามาภายในระยะเวลายื่นค าคัดค้านข้อเรียกร้องหรือเวลาภายหลังนั้นหากมีเหตุอัน
สมควร2 โดยอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งของคณะอนุญาโตตุลาการทางการลงทุนนั้นปรากฏให้เห็นเด่นชัดผ่านถ้อยค า
ในข้อ 46 แห่งอนุสัญญาว่าด้วยการระงับข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างรัฐกับคนชาติของรัฐอ่ืน ค.ศ. 1965 
(Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of Other States 
of 1965 หรือ ICSID Convention) ซึ่งวางหลักว่า เว้นแต่คู่ความจะตกลงกันไว้เป็นประการอ่ืน หากมีการร้องขอเข้า
มาโดยคู่ความ อนุญาโตตุลาการต้องชี้ขาดข้อเรียกร้องที่เกี่ยวเนื่องหรือเพิ่มเติมเข้ามาหรือข้อเรียกร้องแย้งทั้งหลายที่
เกิดขึ้นโดยตรงจากสาระส าคัญของข้อพิพาท หากข้อเรียกร้องเหล่านั้นอยู่ภายในเขตอ านาจของศูนย์ระหว่างประเทศ
เพื่อการระงับข้อพิพาทการลงทุน (โดยต่อไปจะขอกล่าวถึงศูนย์ระหว่างประเทศเพื่อการระงับข้อพิพาทการลงทุนโดย
ย่อว่า ศูนย์ฯ) หรืออีกนัยหนึ่งอยู่ภายใต้ขอบความยินยอมของคู่ความ3 ซึ่งหลักเกณฑ์การพิจารณาอ านาจชี้ขาดข้อ
เรียกร้องแย้งตามข้อ 46 แห่ง ICSID Convention นี้สะท้อนหลักเกณฑ์การพิจารณาอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งที่ถูก
น าไปปรับใช้กับคณะอนุญาโตตุลาการทางการลงทุนโดยทั่วไป ฉะนั้น การศึกษาหลักเกณฑ์ในข้อ 46 แห่ง ICSID 
Convention จึงเป็นประโยชน์ต่อความเข้าใจในอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งของคณะอนุญาโตตุลาการทางการลงทุน
ในภาพรวม ทั้งนี้ จากการศึกษาค าชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการทางการลงทุนในอดีตที่ผ่านมาพบว่า เงื่อนไขการ
พิจารณาอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งมีอยู่ด้วยกัน 2 ประการ อันได้แก่ เงื่อนไขความยินยอมของคู่พิพาท และเงื่อนไข
ความเก่ียวข้องโยงตรงกับสาระส าคัญของข้อพิพาท   

1) ในส่วนเงื่อนไขความยินยอมของคู่พิพาท ซึ่งโดยปกติแล้วความยินยอมของคู่พิพาทนั้นปรากฏให้เห็นใน 2 
ลักษณะ คือ ความยินยอมให้ทุกข้อเรียกร้องที่เกี่ยวข้องกับการลงทุนสามารถถูกน าขึ้นสู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการ 
(ความยินยอมอย่างกว้าง)4 และความยินยอมให้เฉพาะเร่ืองที่รัฐภาคีก าหนดไว้เท่านั้นที่สามารถถูกน าขึ้นสู่กระบวนการ
อนุญาโตตุลาการ (ความยินยอมอย่างแคบ)5 ซึ่งหากพิเคราะห์ในรายละเอียดแล้ว เมื่อปรากฏความยินยอมอย่างกว้าง 

                                           
 1 ในความสัมพันธ์ของคู่ความในข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างประเทศ โดยส่วนมากจะเป็นความสัมพันธ์ระหว่างนักลงทุนซ่ึงมีสัญชาติ
ของรัฐหนึ่ง (ผู้ร้อง) และรัฐผู้รับการลงทุนอีกรัฐหนึ่ง (ผู้ถูกร้อง). 
 2 ตัวอย่างกฎเกณฑ์การอนุญาโตตุลาการ ดู  UNCITRAL Arbitration Rules art 21 (3) “…, the respondent may make a 
counterclaim or rely on a claim for the purpose of a set-off provided that the arbitral tribunal has jurisdiction over it.”. 
 3 Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of Other Stat es of 1965 
(ICSID Convention) art 46 “Except as the parties otherwise agree, the Tribunal shall, if requested by a party, determine any 
incidental or additional claims or counterclaims arising directly out of the subject-matter of the dispute provided that they 
are within the scope of the consent of the parties and are otherwise within the jurisdiction of the Centre.”. 

4 ตัวอย่างข้อบทดู Agreement on encouragement and reciprocal protection of investments between the Kingdom of 
the Netherlands and the Czech and Slovak Federal Republic (Netherlands-Slovakia) (adopted 29 April 1991, entered into 
force 1 October 1992) art 8; Agreement between Australia and the Islamic Republic of Pakistan on the Promotion and 
Protection of Investments (Australia-Pakistan) (adopted 7 February 1998, entered into force 14 October 1998) art 13. 

5 ความยินยอมให้เฉพาะเรื่องที่รัฐภาคีก าหนดไว้ สามารถจ าแนกย่อยเป็น 2 รูปแบบ คือ รูปแบบที่จ ากัดเฉพาะการละเมิดข้อบท
สนธิสัญญา ตัวอย่างข้อบทดู Agreement between the Government of the Hellenic Republic and the Government of Romania on 
the Promotion and Reciprocal Protection of Investments (Greece-Romania) (adopted 23 May 1997, entered into force 11 
June 1998) art 9; และรูปแบบที่รัฐภาคีก าหนดไว้เจาะจง ตัวอย่างข้อบทดู Treaty Between the Government of the United States of 
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ข้อเรียกร้องแย้งในฐานะข้อพิพาททางการลงทุนอย่างหนึ่งจึงสมควรอยู่ภายใต้อ านาจชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ6 
ในทางกลับกันเมื่อปรากฏความยินยอมอย่างแคบ ข้อเรียกร้องแย้งอาจไม่อยู่ภายใต้อ านาจชี้ขาดของคณะ
อนุญาโตตุลาการก็ได้ หากถ้อยค าในความยินยอมอย่างแคบนั้นไม่ครอบคลุมถึงข้อเรียกร้องอันเป็นฐานของข้อเรียกร้อง
แย้ง7 อย่างไรก็ดี ค าชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการทางการลงทุนที่ผ่านมากลับมิได้วินิจฉัยอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้อง
แย้งตามกรอบความยินยอมของคู่พิพาทเสมอไป  

2) ในส่วนเงื่อนไขความเกี่ยวข้องโดยตรงกับสาระส าคัญของข้อพิพาท โดยทั่วไปข้อเรียกร้องหรือข้อเรียกร้อง
แย้งต้องแสดงออกชัดถึงข้อกฎหมายและข้อเท็จจริงที่เก่ียวข้องกับเรื่องที่เรียกร้อง ฉะนั้นแล้ว คณะอนุญาโตตุลาการจึง
ได้พยายามค้นหาความเกี่ยวข้องโดยตรงกับสาระส าคัญของข้อเรียกร้องแย้งหรือความเชื่อมโยงระหว่างข้อเรียกร้อง
และข้อเรียกร้องแย้งจากทั้งข้อกฎหมายและข้อเท็จจริงที่ปรากฏในข้อเรียกร้องและข้อเรียกร้องแย้ง โดยอาจจ าแนกได้
เป็น ค าชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการกลุ่มหนึ่งที่ให้ความส าคัญกับการค้นหาความเชื่อมโยงระหว่างข้อเรียกร้องและ
ข้อเรียกร้องแย้งจากทั้งข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายเป็นหลัก8 และค าชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการอีกกลุ่มหนึ่งที่มอง
ว่าเพียงข้อเรียกร้องและข้อเรียกร้องแย้งมีความเชื่อมโยงทางข้อเท็จจริง ก็เพียงพอท าให้ข้อเรียกร้องแย้งมีความ
เก่ียวข้องโดยตรงกับสาระส าคัญของข้อพิพาท9 

ด้วยเหตุนี้ การศึกษาถึงอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งของคณะอนุญาโตตุลาการทางการลงทุนระหว่างประเทศ
จึงมีความจ าเป็นต่อความเข้าใจในขอบเขตอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งของคณะอนุญาโตตุลาการทางการลงทุน อีกทั้ง 
การศึกษาถึงอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งจะเป็นส่วนช่วยให้ผู้มีส่วนร่วมทั้งหลายหันมาความส าคัญต่อสิทธิมนุษยชน
และสิ่งแวดล้อมในบริบทกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศ10 และจะเป็นประโยชน์ยิ่งต่อรัฐผู้รับการลงทุนในการ
เตรียมความพร้อมเพื่อให้การยื่นข้อเรียกร้องแย้งเป็นอาวุธต่อสู้ข้อพิพาททางการงทุนระหว่างประเทศที่ทรง
ประสิทธิภาพ โดยเนื้อหาในบทความนี้ ผู้เขียนจะได้อธิบายถึงความเบื้องต้นของฟ้องแย้งและข้อเรียกร้องแย้ง (หัวข้อที่ 
2) อ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งของคณะอนุญาโตตุลาการโดยทั่วไป (หัวข้อที่ 3) อ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งภายใต้
ข้อ 46 แห่ง ICSID Convention (หัวข้อที่ 4) และบทสรุปและข้อเสนอแนะเป็นล าดับสุดท้าย (หัวข้อที่ 5)  

                                           
America and the Government of the Republic of Estonia for the Encouragement and Reciprocal Protection of Investment 
(United States of America-Romania) (adopted 19 April 1994, entered into force 16 February 1997) art VI.  

6 ตัวอย่างคดีที่มีความยินยอมอย่างกว้างดู Saluka Investments B.V. (Netherlands) v. Czech Republic , UNCITRAL, Decision 
on Jurisdiction over the Czech Republic’s Counterclaim on 7 May 2004, paras 37–39; Inmaris Perestroika Sailing Maritime 
Services GmbH and Others v. Ukraine, ICSID Case No. ARB/08/8, Award (March 1, 2012) para 432; Urbaser S.A. and Consorcio 
de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa v. Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/07/26, Award (December 8, 
2016) paras 1143–1150. 
 7 ตัวอย่างคดีที่มีความยินยอมอย่างแคบ ดู Spyridon Roussalis v. Romania, ICSID Case No. ARB/06/1, Award (December 7, 
2011) paras 859–877; Vestey Group Limited v. Bolivarian Republic of Venezuela, ICSID Case No. ARB/06/4, Award (April 15, 
2016) paras 332–333. 

8 ตัวอย่างคดีดู Anglo American v. Bolivarian Republic of Venezuela, ICSID Case No. ARB(AF)/14/1, Award (January 18, 
2019) para 529; Rusoro Mining Limited v. Bolivarian Republic of Venezuela , ICSID Case No. ARB(AF)/12/5, Award (August 22, 
2016) para 628. 
 9 ตัวอย่างคดี Tethyan Copper Company Pty Limited v. Islamic Republic of Pakistan , ICSID Case No. ARB/12/1, 
Decision on Jurisdiction and Liability (November 10, 2017) paras 1413-1415; Urbaser S.A. and Consorcio de Aguas Bilbao 
Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa v. Argentine Republic (เชิงอรรถ 6) para 1151. 
 10 Eric De Brabandere, ‘Human Rights Counterclaims in Investment Treaty Arbitration’ (2017) 50(2) Revue Belge de 
Droit International/Belgian Review of International Law 591; James Harrison, ‘Environmental Counterclaims in Investor-State 
Arbitration’ (2016) 17(3) Journal of World Investment & Trade 479. 
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2. ควำมเบื้องต้นของฟ้องแย้ง (ข้อเรียกร้องแย้ง) 
 
 ค าว่า “counterclaim” เมื่อแปลความเป็นภาษาไทยจะสามารถแปลว่าเป็น “ฟ้องแย้ง” เมื่ออยู่ภายใต้การ
พิจารณาของศาล หรือ “ข้อเรียกร้องแย้ง” เมื่ออยู่ภายใต้การพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการ โดยเนื่องจากวัตถุที่
ใช้ศึกษาโดยส่วนมากอธิบายถึงลักษณะของฟ้องแย้งได้เด่นชัดกว่าข้อเรียกร้องแย้ง ฉะนั้น ในการศึกษาลักษณะทั่วไป
ของข้อเรียกร้องแย้ง จึงมีความจ าเป็นต้องศึกษาจากลักษณะทั่วไปของฟ้องแย้งเป็นหลัก ทั้งนี้ เพื่อสร้างความเข้าใจถึง
ข้อเรียกร้องแย้งในบริบทกฎหมายการลงทุนได้อย่างครอบคลุม  

 2.1 ฟ้องแย้งในควำมเข้ำใจทั่วไป 
 เมื่อศึกษาถึงความหมายของฟ้องแย้งผ่านหลักเกณฑ์ตามกฎหมายตลอดจนบรรดาความเห็นของนักวิชาการ 

ท าให้ทราบว่า “ฟ้องแย้ง” มีความหมายถึง ค าฟ้องโดยโดยคู่พิพาทฝ่ายที่ไม่ได้ยื่นฟ้องเดิม ซึ่งได้ยื่นฟ้องแย้งภายหลังมี
การยื่นฟ้องเดิม และยื่นฟ้องแย้งนั้นต่อคู่ความฝ่ายที่ยื่นฟ้องเดิม โดยฟ้องแย้งต้องมีสาระส าคัญเชื่อมโยงกับฟ้องเดิม
ทั้งนี้ เพื่อประโยชน์ในการคัดค้านหรือหักกลบลบหนี้กับฟ้องของโจทก์หรือผู้ฟ้องคดี11 อันเป็นลักษณะการใช้สิทธิต่อสู้
ข้อพิพาทวิธีการหนึ่งโดยฝ่ายจ าเลยหรือผู้ถูกร้องตามหลักฟังความทั้งสองฝ่าย (audi alteram partem)12 และอาจ
เป็นช่องทางในการขอหักกลบลบหนี้โดยมิต้องน าสิทธิเรียกร้องที่พึงมีไปยื่นต่อกระบวนการระงับข้อพิพาทอื่น 13 ซึ่งจะ
ส่งผลดีต่อการพิจารณาเร่ืองเดียวกันหรือประเด็นเดียวกัน หรือที่เก่ียวเนื่องกันให้เสร็จสิ้นไปในคราวเดียว14 

 จากหลักเกณฑ์ของบทบัญญัติอันเป็นลายลักษณ์อักษรในส่วนที่เก่ียวกับฟ้องแย้ง ได้สะท้อนให้เห็นถึงลักษณะ
ของฟ้องแย้งที่ต้องเกิดขึ้นหรือกระท าโดยฝ่ายจ าเลยหรือผู้ถูกร้อง ต้องยื่นต่อหรือกระท าต่อฝ่ายโจทก์หรือผู้ฟ้องคดี 
รวมไปถึงการเรียกร้องตามฟ้องแย้งนั้นต้องเป็นการใช้สิทธิเรียกร้องโดยชอบและต้องเป็นสิทธิเรียกร้องที่มีสาระส าคัญ
เช่นเดียวกับฟ้องของโจทก์ซึ่งอยู่ในระหว่างการด าเนินกระบวนพิจารณา แต่กระนั้นฟ้องแย้งต้องสามารถแยกขาดจาก
ค าให้การของจ าเลยได้15 กล่าวคือ แม้ค าให้การและฟ้องแย้งจะเป็นการด าเนินกระบวนพิจารณาที่กระท าโดยฝ่าย
จ าเลยเช่นเดียวกัน แต่ค าให้การมีลักษณะเป็นเพียงการเสนอข้อต่อสู้คัดค้านฟ้องของโจทก์ แตกต่างจากฟ้องแย้งซึ่งเปน็
การใช้สิทธิเรียกร้องโดยชอบเพื่อเรียกร้องค่าเสียหายจากโจทก์ ฉะนั้นแล้วฟ้องแย้งจึงมีลักษณะที่แตกต่างอย่างชัดเจน 
ความทับซ้อนระหว่างค าให้การและฟ้องแย้งคงมีแต่เพียงขั้นตอนการยื่นเข้าสู่กระบวนพิจารณาที่ต้องกระท าในห้วง
เวลาเดียวกันเท่านั้น16  

กล่าวโดยสรุป การศึกษาความทั่วไปของฟ้องแย้งได้สะท้อนให้เห็นถึงวิธีการใช้สิทธิเรียกร้องของจ าเลย อัน
เป็นมีลักษณะเป็นการยื่นข้อเรียกร้องเข้าไปสู่กระบวนพิจารณาที่ก าลังด าเนินอยู่ เพื่อขอเรียกร้องค่าเสียหายที่จ าเลยมี
สิทธิเรียกได้โดยชอบจากโจทก์ หากปรากฏว่าสิทธิเรียกร้องที่จ าเลยมีนั้นเป็นเรื่องที่มีความเกี่ยวข้องเชื่อมโยงกับฟ้อง

                                           
 11 Stephan W. Schill and others, Schreuer’s Commentary on the ICSID Convention: A Commentary on the 
Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of Other States  (3rd edn, Cambridge 
University Press 2022) 1038-1039. 
 12 วรรณชัย บุญบ ารุง ‘หลักทั่วไปของกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งกับหลักสิทธิมนุษยชน’ (รายงานส่วนบุคคล หลักสูตรนิติธรรมเพื่อ
ประชาธิปไตย วิทยาลัยรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญ 2559) 1-2. 
 13 ดาราพร ถิระวัฒน์, กฎหมายหนี้: หลักทั่วไป (ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา 2563) 247-248. 
 14 Sean D. Murphy, ‘Counter-claims at the International Court of Justice’ in Andreas Zimmerman and Christian J 
Tams (eds) The Statute of the International Court of Justice – A commentary (3rd edn Oxford University Press 2017) 5. 
 15 ดูประกอบ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 177. 
 16 ดู ไพโรจน์ วายุภาพ, ค าอธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ภาค 1 ลักษณะ 1 วิธีพิจารณาสามัญในศาลชั้นต้น (พิมพ์ครั้งที่ 2, 
ส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา 2546); Rules of Court (1978) art 80; UNCITRAL Arbitration Rules art 21 (3).  
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ของโจทก์ ซึ่งข้อสรุปดังกล่าวนี้สามารถน ามาเทียบเคียงเพื่อสร้างพื้นฐานความเข้าใจถึงข้อเรียกร้องแย้งในบริบทข้อ
พิพาททางการลงทุนระหว่างประเทศได้ดุจกัน 

2.2 ฟ้องแย้งในศำลระหว่ำงประเทศ 
เมื่อศึกษาถึงความทั่วไปของฟ้องแย้งเพื่อเทียบเคียงกับความทั่วไปของข้อเรียกร้องแย้งแล้ว จึงมีความ

จ าเป็นต้องกล่าวถึงแนวทางค าตัดสินในประเด็นว่าด้วยฟอ้งแย้งของศาลระหว่างประเทศเป็นล าดับถัดไป เพื่อปูทางไปสู่
ความเข้าใจถึงพิจารณาอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งของคณะอนุญาโตตุลาการทางการลงทุน โดยในส่วนของศาลสถิต
ยุติธรรมระหว่างประเทศ เมื่อพิจารณาถึงความในข้อบังคับที่ 40(4) แห่งข้อบังคับของศาลสถิตยุติธรรมระหว่าง
ประเทศ ที่ออกตามความในข้อ 32 แห่งธรรมนูญศาลสถิตยุติธรรมระหว่างประเทศ (Statute of the Permanent 
Court of International Justice) ได้ก าหนดให้ การท าค าให้การแก้ฟ้องนั้นหมายรวมถึงการเสนอข้อเท็จจริงใดเพื่อ
ยื่นฟ้องแย้งเข้ามาในคดีภายในเขตอ านาจศาล17 ฉะนั้น จึงปรากฏค าพิพากษาของศาลสถิตยุติธรรมระหว่างประเทศใน
คดี Factory at Chorzów (1927) ซึ่งวินิจฉัยว่าหลักเกณฑ์ที่ปรากฏตามความในข้อบังคับที่ 40 ที่ระบุให้ “ฟ้องแย้ง
ต้องอยู่ภายใต้เขตอ านาจของศาล” ไม่เพียงพอต่อการพิจารณาเขตอ านาจเหนือฟ้องแย้งของศาล แต่มีความจ าเป็นที่
ศาลจะต้องค้นหาว่าฟ้องแย้งมีความเชื่อมโยงกับฟ้องที่ก าลังพิจารณาอยู่ด้วย 18 ในเวลาต่อมาจึงได้มีการปรับปรุง
กฎเกณฑ์ว่าด้วยเขตอ านาจเหนือฟ้องแย้ง โดยแก้ไขความในข้อบังคับที่ 40 เป็นข้อบังคับที่ 63 และเพิ่มถ้อยค าให้ 
“ฟ้องแย้งนั้นต้องเก่ียวข้องโดยตรง (directly connected) กับเรื่องที่มีการฟ้องคดี (subject of the application)”19 
ซึ่งปรากฏค าพิพากษาในคดี Diversion of Water from the Meuse (1937) ที่น าหลักเกณฑ์ใหม่มาปรับใช้ และได้
อธิบายว่า เมื่อข้อเท็จจริงที่จ าเลยกล่าวอ้างมาตามฟ้องแย้งเป็นข้อเท็จจริงที่ไม่เกี่ยวพันกับข้อเท็จจริงตามฟ้องที่ก าลัง
พิจารณา จึงท าให้ฟ้องแย้งไม่เก่ียวข้องโดยตรงกับฟ้องโจทก์ ศาลจึงไม่มีเขตอ านาจเหนือฟ้องแย้งนั้น20 

ต่อมาในส่วนของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ มรดกความในข้อบังคับที่ 63 แห่งข้อบังคับของศาลสถิต
ยุติธรรมระหว่างประเทศได้ถูกสืบทอดให้แก่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ จึงได้มีค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศในคดี Asylum (1950) ซึ่งได้มีการพิจารณาถึงข้อเท็จจริงตามฟ้องและฟ้องแย้งที่เป็นเร่ืองเก่ียวกับการอนุญาต
ให้ลี้ภัยเช่นเดียวกัน กรณีจึงท าให้ฟ้องแย้งเกี่ยวข้องโดยตรงกับฟ้องที่ก าลังพิจารณาอยู่21 ต่อมาในปี ค.ศ. 1978 ได้มี
การปรับปรุงแก้ไขข้อบังคับของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ ความเดิมในข้อบังคับที่ 63 จึงถูกน ามาบรรจุไว้ใน
ข้อบังคับที่ 80 แห่งข้อบังคับของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ (Rules of Court 1978) ถ้อยค าที่กล่าวถึงการค้นหา
ความเชื่อมโยงระหว่างฟ้องของโจทก์และฟ้องแย้งที่ถูกสืบทอดมานั้นได้แปรเปลี่ยนจากประเด็นที่ก าลังพิจารณากลาย
มาเป็นสาระส าคัญของฟ้องโจทก์22 และส่งผลต่อค าพิพากษาในคดี Oil Platforms (2003) วินิจฉัยว่าฟ้องแย้งมีความ
เก่ียวข้องโดยตรงกับสาระส าคัญของข้อพิพาทก็ต่อเมื่อฟ้องแย้งมีฐานแห่งการเรียกร้องหรืออาศัยสิทธิเรียกร้องที่ปรากฏ

                                           
 17 Rules of Court (1922) art 40 “… Counter-case shall contain: … (4) conclusions based on the facts stated; these 
conclusions may include counterclaim, in so far as latter come within the jurisdiction of the Court …”. 
 18 Case Concerning the Factory at Chorzów (Germany v. Poland) (Merits) [1927] PCIJ Rep para 5. 
 19 Rules of Court (1936) art 63 “When proceedings have been instituted by means of an application a counter -
claim may be presents in the submission of the Counter-Memorial, provided that such counter-claim is directly connected 
with the subject of the application and that it comes within the jurisdiction of the Court. …”. 
 20 United Nation, Summaries of Judgments, Advisory Opinions and Orders of the Permanent Court of International 
Justice’ (United Nations Publication, 2012) 387. 
 21 Asylum Case (Colombia v. Peru) (Judgment) [1950] ICJ Rep paras 280-281. 
 22 Rules of Court (1978) art 80. 
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บนกฎหมายมาตราเดียวกันกับฟ้องโจทก์ ประกอบกับข้อเท็จจริงที่ปรากฏในฟ้องและฟ้องแย้งต่างเป็นข้อเท็จจริงที่
เก่ียวข้องกับกฎหมายอันเป็นฐานแห่งการเรียกร้องทั้งสิ้นกรณีจึงท าให้ศาลมีเขตอ านาจเหนือฟ้องแย้งนั้น23  

จากค าพิพากษาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ สะท้อนให้เห็นแนวทางการพิจารณาเขตอ านาจเหนือฟ้อง
แย้งที่ต้องค านึงถึงความเชื่อมโยงระหว่างฟ้องและฟ้องแย้ง โดยแนวทางที่ศาลน ามาใช้เพื่อค้นหาความเชื่อมโยงนั้น 
ได้แก่ การพิจารณาประเด็นข้อเท็จจริงและประเด็นข้อกฎหมายของทั้งฟ้องและฟ้องแย้งที่ต้องมีฐานอย่างเดียวกัน ซึ่ง
จากการให้ความส าคัญต่อความเชื่อมโยงระหว่างฟ้องและฟ้องแย้งนี้สามารถน าไปศึกษาเทียบเคียงได้กับการค้นหา
ความเชื่อมโยงระหว่างข้อเรียกร้องและข้อเรียกร้องแย้งเป็นล าดับต่อไป 

 
3. อ ำนำจชี้ขำดข้อเรียกร้องแย้งของคณะอนุญำโตตุลำกำรโดยทั่วไป 
 

เมื่อการอนุญาโตตุลาการเป็นวิธีการระงับข้อพิพาทที่ได้รับความนิยมโดยเฉพาะอย่างยิ่งในบริบทกฎหมายการ
ลงทุนระหว่างประเทศ24 ฉะนั้นแล้วการศึกษาถึงอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งของคณะอนุญาโตตุลาการโดยทั่วไปจะ
เป็นส่วนช่วยเสริมสร้างความเข้าใจถึงอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งในบริบทของคณะอนุญาโตตุลาการทางการลงทุน
หรืออ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งตามข้อ 46 แห่ง ICSID Convention ได้ดียิ่งขึ้น โดยแรกเริ่มเดิมทีการยื่นข้อเรียกร้อง
แย้งในคณะอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศปรากฏให้เห็นตั้งแต่ช่วง ค.ศ. 1987 ในคดี South African Republic v. 
La Compagnie Franco-Belge du Chemin de Fer du Nord ซึ่งได้วางแนวทางการพิจารณาอ านาจชี้ขาดข้อ
เรียกร้องแย้งว่า คณะอนุญาโตตุลาการจะมีอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งก็ต่อเมื่อสาระส าคัญของข้อเรียกร้องแย้งมี
ความเกี่ยวข้องกับข้อเรียกร้องของผู้ร้องเท่านั้น แต่หากข้อเรียกร้องแย้งเป็นอิสระเด็ดขาดจากข้อเรียกร้องที่ก าลัง
พิจารณาอยู่ กรณีย่อมท าให้คณะอนุญาโตตุลาการปรากศจากอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้ง 25 เวลาต่อมาในปี ค.ศ. 
1903 ได้ปรากฏค าชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการภายใต้คณะกรรมาธิการเม็กซิโก-เวเนซูเอลา ซึ่งวินิจฉัยถึงอ านาจชี้
ขาดข้อเรียกร้องแย้งไว้อย่างน่าสนใจว่า แม้ข้อเรียกร้องแย้งไม่ถูกก าหนดเป็นส่วนหนึ่งของอ านาจพิจารณาชี้ขาดไว้
อย่างเด่นชัด แต่จากบันทึกแลกเปลี่ยนระหว่างคู่พิพาทที่ยินยอมให้คณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้อง
แย้ง ย่อมเพียงพอท าให้คณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งแล้ว26 โดยจากตัวอย่างค าชี้ขาดของคณะ
อนุญาโตตุลาการในช่วงแรกนี้เป็นหมุดหมายส าคัญที่ชี้ให้เห็นว่าอ านาจพิจารณาข้อเรียกร้องแย้งเป็นเรื่องที่ยังคงขาด
ความชัดเจนและต้องให้ความส าคัญมากข้ึนเป็นล าดับถัดไป 

 
 

                                           
 23 Case Concerning Oil Platforms (Islamic Republic of Iran v. United States of America) (Judgment) [2003] ICJ Rep 
para 105; ดูประกอบ Case Concerning Armed Activities on the Territory of the Congo (Congo v. Uganda) (Judgment) [2005] ICJ 
Rep paras 271-273. 
 24 Gus Van Harten, Investment Treaty Arbitration and Public Law (Oxford University Press 2007) 3-6; เสาวนี ย์  อั ศวโรจน์ , 
ค าอธิบายกฎหมายว่าด้วยวิธีการระงับข้อพิพาททางธุรกิจโดยการอนุญาโตตุลาการ (พิมพ์ครั้งที่ 4, วิญญูชน 2566) 303-305; นาถนิรันดร์ จันทร์
งาม, หลักพื้นฐานของกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศและการด าเนินการลงทุนระหว่างประเทศ  (พิมพ์ครั้งที่ 1, โครงการต าราและเอกสาร
ประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2562) 17-18. 
 25 Bradley Larschan and Guive Mirfendereski, ‘The Status of Counterclaim in International Law, with Particular 
Reference to International Arbitration Involving a Private Party and a Foreign State ’ (1986) 15(1) Denver Journal of 
International Law and Policy 11, 19. 
 26 Mixed Claims Commission Mexico - Venezuela (Del Rio Case) (1903) Reports of International Arbitral Awards 
Volume X 697. 
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3.1 ข้อเรียกร้องแย้งในคณะตุลำกำรข้อเรียกร้องอิหร่ำน-สหรัฐอเมริกำ 
คณะตุลาการข้อเรียกร้องอิหร่าน-สหรัฐอเมริกา (Iran-United States Claims Tribunal หรือ IUSCT) ก่อตั้ง

ขึ้นในปี ค.ศ. 1981 และมีปฏิญญาแห่งรัฐบาลประชาธิปไตยและสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนแอลจีเรียว่าด้วย
การระงับข้อเรียกร้องระหว่างรัฐบาลสหรัฐอเมริกาและรัฐบาลสาธารณรัฐอิสลามอิหร่าน (Declaration of the 
Government of the Democratic and Popular Republic of Algeria Concerning the Settlement of Claims 
by the Government of the United States of America and the Government of the Islamic Republic of 
Iran หรือเรียกโดยย่อว่า Claim Settlement Declaration) ซึ่งก าหนดอ านาจของคณะอนุญาโตตุลาการไว้ในข้อ 2 
ซึ่งมีใจความว่า คณะอนุญาโตตุลาการนี้ก่อตั้งขึ้นเพื่อเป้าประสงค์ในการชี้ขาดข้อเรียกร้องทั้งหลายของคนชาติ
สหรัฐอเมริกาต่อประเทศอิหร่าน และข้อเรียกร้องทั้งหลายของคนชาติอิหร่านต่อประเทศสหรัฐอเมริกา ตลอดจน
บรรดาข้อเรียกร้องแย้งอันมีที่มาจากสัญญาฉบับเดียวกัน ธุรกรรมเดียวกัน หรือเกี่ยวข้องกับเหตุการณ์เดียวกั นกับ
สาระส าคัญกับฟ้องของคนชาติ27 ส่งผลให้คณะตุลาการข้อเรียกร้องอิหร่าน-สหรัฐอเมริกาน าหลักเกณฑ์ที่ปรากฏใน 
Claim Settlement Declaration มาปรับใช้กับการพิจารณาอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งของตน 

ในคดี Owens-Corning Fiberglass Corp. v. Iran (1983) คณะตุลาการข้อเรียกร้องอิหร่าน-สหรัฐอเมริกา 
ได้อธิบายอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งของตนไว้ว่า หากข้อเรียกร้องได้เรียกร้องมาโดยอาศัยสิทธิเรียกร้องตามสัญญา 
การเรียกร้องแย้งของจ าเลยก็ต้องอาศัยสิทธิเรียกร้องตามสัญญาเช่นกัน หรือหากข้อเรียกร้องมีที่มาจากเหตุการณ์ใด 
การเรียกร้องแย้งของจ าเลยก็ต้องอ้างอิงที่มาตามเหตุการณ์นั้น อีกทั้ง หากข้อเรียกร้องอ้างสิทธิตามธุรกรรมที่ซับซ้อน
ประกอบไปด้วยสัญญาหลายฉบับ ไม่ว่าข้อเรียกร้องแย้งจะอ้างสิทธิตามสัญญาฉบับเดียวกันหรือไม่ แต่หากอ้างถึง
ธุรกรรมเรื่องเดียวกันกับข้อเรียกร้องของผู้ร้องย่อมท าให้ข้อเรียกร้องแย้งนั้นอยู่ภายใต้เขตอ านาจของคณะ
อนุญาโตตุลาการ28 นอกจากนี้ค าชี้ขาดที่ ITL 83-B1-FT ในคดี Iran v. United States (2004) ได้ยืนยันว่าเมื่ออ านาจ
ชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งเมื่อถูกรับรองไว้อย่างชัดแจ้งใน Claim Settlement Declaration ย่อมส่งผลให้การชี้ขาดข้อ
เรียกร้องแย้งเป็นอ านาจเคร่งครัดของคณะอนุญาโตตุลาการ29 

กล่าวโดยสรุป คณะตุลาการข้อเรียกร้องอิหร่าน-สหรัฐอเมริกาให้ความส าคัญกับการค้นหาว่าข้อเรียกร้องแย้ง
มีความเกี่ยวข้องกับข้อเรียกร้องที่อยู่ระหว่างการพิจารณา เนื่องจากความใน Claim Settlement Declaration ได้
ก าหนดให้คณะอนุญาโตตุลาการต้องค านึงถึงเพียงการค้นหาความเชื่อมโยงระหว่างข้อเรียกร้องและข้อเรียกร้องแย้ง 
ฉะนั้น ค าชี้ขาดของคณะตุลาการข้อเรียกร้องอิหร่าน-สหรัฐอเมริกาสะท้อนให้เห็นว่าการพิจารณาอ านาจชี้ขาดข้อ
เรียกร้องแย้งต้องค านึงถึงกฎเกณฑ์อันเป็นลายลักษณ์อักษรซึ่งระบุขอบเขตอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งไว้อย่างเด่นชัด  

 
 

                                           
 27 Declaration of the Government of the Democratic and Popular Republic of Algeria Concerning the Settlement of 
Claims by the Government of the United States of America and the Government of the Islamic Republic of Iran  art 2 “An 
international arbitral tribunal (the Iran-United States Claims Tribunal) is hereby established for the purpose of deciding claims 
of nationals of the United States against Iran and claims of nationals of Iran against the United States, and any counterclaim 
which arises out of the same contract, transaction or occurrence that constitute the subject matter of that national’s claim, 
…”. 
 28 Owens-Corning Fiberglass Corp. v. Government of Iran, IUSCT Case No. ITL 18-113-2, Interlocutory Award (May 
13, 1983) 4-5. 
 29 The Islamic Republic of Iran v. United States of America , IUSCT Case No. ITL 83-B1-FT, Award (September 9, 
2004) para 134-135. 
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3.2 ข้อเรียกร้องแย้งในคณะอนุญำโตตุลำกำรภำยใต้ UNCITRAL Arbitration Rules 
คณะอนุญาโตตุลาการภายใต้กฎเกณฑ์การอนุญาโตตุลาการของคณะกรรมาธิการกฎหมายการค้าระหว่าง

ประเทศแห่งสหประชาชาติ (UNCITRAL Arbitration Rules) เป็นหนึ่งในคณะอนุญาโตตุลาการที่เคยวินิจฉัยชี้ขาดใน
ประเด็นว่าด้วยอ านาจพิจารณาชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งอยู่บ่อยครั้ง ทั้งนี้ เนื่องจากตามกฎเกณฑ์ที่ 21(3) แห่ง 
UNCITRAL Arbitration Rules ก าหนดให้ ในการยื่นค าคัดค้านต่อสู้ข้อเรียกร้องหรือในระยะเวลาภายหลังนั้น หาก
คณะอนุญาโตตุลาการพบว่าความล่าช้ามีเหตุอันสมควร ผู้ถูกร้องมีสิทธิยื่นข้อเรียกร้องแย้งหรือข้อเรียกร้องซึ่งมี
วัตถุประสงค์เพื่อขอหักกลบลบหนี้ โดยต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขอ านาจชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ30 ซึ่งสะท้อนให้
เห็นว่า UNCITRAL Arbitration Rules เปิดช่องให้สามารถยื่นข้อเรียกร้องแย้งเข้าสู่การพิจารณาของคณะ
อนุญาโตตุลาการ แต่ไม่ถึงขนาดที่รับรองให้คณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งโดยตรง เฉกเช่นความ
ในข้อ 46 แห่ง ICSID Convention ฉะนั้นแล้วการศึกษาหลักเกณฑ์ที่คณะอนุญาโตตุลาการภายใต้ UNCITRAL 
Arbitration Rules น ามาใช้วินิจฉัยอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งของตน จึงอาจน ามาเปรียบเทียบกับการวินิจฉัย
อ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งตามข้อ 46 แห่ง ICSID Convention ของคณะอนุญาโตตุลาการภายใต้ศูนย์ฯ ได้ 

ในช่ ว งต้ นศตวรรษที่  21 ได้ปรากฏค าชี้ ข าด ใน คดี  Saluka v. Czech Republic (2004) ซึ่ ง คณะ
อนุญาโตตุลาการภายใต ้UNCITRAL Arbitration Rules ต้องวินิจฉัยอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งของตนเป็นคร้ังแรก 
โดยคณะอนุญาโตตุลาการในคดีนี้วางแนวทางการวินิจฉัยว่า อ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งของคณะอนุญาโตตุลาการ
ตั้งอยู่บนเงื่อนไข 2 ข้อ คือ 1) ในส่วนเงื่อนไขว่าด้วยความยินยอมของคู่พิพาท เมื่อสนธิสัญญาการลงทุนทวิภาคี
ระหว่างราชอาณาจักรเนเธอร์แลนด์และสาธารณรัฐเช็กได้ก าหนดให้คณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจชี้ขาดข้อพิพาท
ทั้งหลายระหว่างรัฐภาคีฝ่ายหนึ่งและนักลงทุนของรัฐภาคีอีกฝ่ายหนึ่ง ซึ่งเกี่ยวพันกับการลงทุนของนักลงทุน31 ท าให้
ขอบเขตอ านาจชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการกว้างครอบคลุมถึงข้อเรียกร้องแย้ง หากข้อเรียกร้องแย้งนั้นเกี่ยวข้อง
กับกฎหมายหรือสัญญาการลงทุนที่ก ากับควบคุมการลงทุน ย่อมท าให้ข้อเรียกร้องแย้งอยู่ภายใต้ความยินยอมของ
คู่พิพาทที่ปรากฏในสนธิสัญญาการลงทุน และท าให้คณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้ง32 2) ในส่วน
เงื่อนไขว่าด้วยความเชื่อมโยงระหว่างข้อเรียกร้องและข้อเรียกร้องแย้ง หากข้อเรียกร้องแย้งมีความเกี่ยวพันถึงขนาดที่
ไม่อาจแบ่งแยกออกจากกันได้กับข้อเรียกร้องที่อยู่ระหว่างการพิจารณา กล่าวคือ มีต้นก าเนิดแห่งสิทธิร่วมกันหรือมี
แหล่งที่มาแห่งสิทธิร่วมกัน เพื่อให้การคุ้มครองแก่การลงทุนเดียวกัน ย่อมท าให้ข้อเรียกร้องแย้งมีความเกี่ยวข้อง
เชื่อมโยงกับข้อเรียกร้อง แต่คณะอนุญาโตตุลาการในคดีนี้กลับพบว่าข้อเรียกร้องแย้งอ้างถึงสิทธิตามกฎหมายภายในรฐั
ผู้รับการลงทุน มิใช่สิทธิตามสนธิสัญญาการลงทุนเฉกเช่นข้อเรียกร้องที่อยู่ระหว่างการพิจารณา จึงท าให้ข้อเรียกร้อง
แย้งมีเพียงความเชื่อมโยงทางข้อเท็จจริงกับข้อเรียกร้อง แต่ไม่มีความเชื่อมโยงทางกฎหมายกับข้อเรียกร้อง ท าให้คณะ
อนุญาโตตุลาการไม่มีอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งในท้ายที่สุด33 

แนวทางการพิจารณาอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งจากคดี Saluka v. Czech Republic (2004) ได้ถูกน ามา
ปรับใช้ในค าชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการภายใต้ UNCITRAL Arbitration Rules อีกหลายคณะ เช่น ค าชี้ขาดใน
คดี Paushok v. Mongolia (2011) ที่ได้ยืนยันวิธีการวินิจฉัยอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งผ่านเงื่อนไขความยินยอม
                                           
 30 UNCITRAL Arbitration Rules art 21(3) “… the respondent may make a counterclaim or rely on a claim for the 
purpose of a set-off provided that the arbitral tribunal has jurisdiction over it”. 
 31 Agreement on encouragement and reciprocal protection of investments between the Kingdom of the 
Netherlands and the Czech and Slovak Federal Republic (Netherlands-Czech) (adopted 10 July 1990, entered into force 26 
October 1992) art 8. 
 32 Saluka Investments B.V. (Netherlands) v. Czech Republic (เชิงอรรถ 6) para 39. 
 33 เพิ่งอ้าง paras 79-80. 
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และเงื่อนไขความเชื่อมโยงระหว่างข้อเรียกร้องและข้อเรียกร้องแย้ง และได้ ให้เหตุผลว่าข้อเรียกร้องแย้งที่อ้างถึงสิทธิ
ตามกฎหมายภายในรัฐผู้รับการลงทุนย่อมไม่อยู่ภายใต้อ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งของคณะอนุญาโตตุลาการ เพราะ 
หากคณะอนุญาโตตุลาการไปวินิจฉัยข้อเรียกร้องแย้งซึ่งอ้างสิทธิตามกฎหมายภายในรัฐ ย่อมเป็นกรณีที่คณะ
อนุญาโตตุลาการเข้าไปก้าวก่ายรุกล้ าอ านาจของศาลภายในรัฐผู้รับการลงทุน 34 และค าชี้ขาดในคดี Al-Warraq v. 
Indonesia (2014) ที่ยืนยันแนวทางการพิจารณาในคดี Saluka v. Czech Republic (2004) เช่นกันและได้ขยาย
ความถึงขอบเขตความยินยอมของคู่พิพาทที่ไม่จ ากัดเพียงถ้อยค าในสนธิสัญญาการลงทุน แต่อาจหมายรวมถึงถ้อยค าที่
ปรากฏในเอกสารอ่ืน เช่น ข้อตกลงทางจดหมายระหว่างนักลงทุนและรัฐผู้รับการลงทุน 35 อย่างไรก็ดี ได้ปรากฏค าชี้
ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการภายใต้ UNCITRAL Arbitration Rules ที่น่าสนใจในคดี Aven v. Costa Rica (2018) 
ที่อธิบายว่าแม้ข้อเรียกร้องแย้งจะอ้างถึงสิทธิเรียกร้องตามกฎหมายภายในของรัฐผู้รับการลงทุน ทว่าเมื่อสนธิสัญญา
การลงทุนได้ก าหนดให้สิทธิเรียกร้องตามข้อเรียกร้องแย้งนั้นเป็นส่วนหนึ่งของพันธกรณีตามสนธิสัญญาการลงทุนด้วย 
กรณีย่อมไม่มีเหตุผลใดที่คณะอนุญาโตตุลาการจะไม่มีอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งที่เป็นการละเมิดพันธกรณีตาม
สนธิสัญญาการลงทุน36 ฉะนั้นแล้ว จึงอาจกล่าวได้ว่าข้อเรียกร้องซึ่งอ้างสิทธิตามกฎหมายภายในรัฐผู้รับการลงทุน ก็
อาจมีความเชื่อมโยงทางกฎหมายกับข้อเรียกร้องที่อ้างสิทธิตามสนธิสัญญาการลงทุนได้เช่นกัน หากข้อเรียกร้องแย้ง
นั้นเป็นการละเมิดพันธกรณีสนธิสัญญาการลงทุนในเวลาเดียวกัน 

กล่าวโดยสรุป จากบรรดาค าชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการภายใต้ UNCITRAL Arbitration Rules ที่กล่าว
ไปข้างต้นแสดงให้เห็นว่าคณะอนุญาโตตุลาการให้ความส าคัญกับการพิจารณาว่าข้อเรียกร้องแย้งต้องอยู่ภายใต้ความ
ยินยอมของคู่พิพาทที่ปรากฏในสนธิสัญญาการลงทุนหรือข้อตกลงอ่ืนระหว่างนักลงทุนและรัฐผู้รับการลงทุน ซึ่ง
ก าหนดขอบเขตอ านาจชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการไว้อย่างเด่นชัด และให้ความส าคัญกับการค้นหาว่าข้อเรียกร้อง
แย้งมีข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายที่เชื่อมโยงกับข้อเรียกร้องที่อยู่ระหว่างการพิจารณา  ดังนั้น จากหลักเกณฑ์การ
พิจารณาอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งนั้น ต้องค านึงถึงหลักเกณฑ์เรื่องความยินยอมของคู่พิพาทและความเชื่อมโยง
ระหว่างข้อเรียกร้องและข้อเรียกร้องแย้ง ในลักษณะเดียวกับหลักเกณฑ์ตามข้อ 46 แห่ง ICSID Convention  
 
4. อ ำนำจชี้ขำดข้อเรียกร้องแย้งภำยใต้ข้อ 46 แห่ง ICSID Convention 
 

ข้อ 46 แห่ง ICSID Convention ได้ก าหนดกรอบอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งของคณะอนุญาโตตุลาการ
ภายใต้ศูนย์ฯ ให้คณะอนุญาโตตุลาการย่อมมีอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้ง หากคณะอนุญาโตตุลาการพบว่าอ านาจชี้
ขาดข้อเรียกร้องแย้งต้องอยู่ภายในขอบความยินยอมของคู่พิพาท เกี่ยวข้องโดยตรงกับสาระส าคัญของข้อพิพาท และ
อยู่ภายใต้เขตอ านาจของศูนย์ฯตามข้อ 25 แห่ง ICSID Convention37 ด้วยเหตุนี้จึงก่อให้เกิดประเด็นปัญหาว่าด้วย
อ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งจากค าชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการภายใต้ศูนย์ฯ 2 ประการ ได้แก่ ประเด็นว่าด้วย
อ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งของคณะอนุญาโตตุลาการภายใต้ศูนย์ฯ ตามความยินยอมของคู่พิพาท และประเด็นว่า
ด้วยความเกี่ยวข้องโดยตรงกับสาระส าคัญของข้อพิพาทหรือความเชื่อมโยงระหว่างข้อเรียกร้องและข้อเรียกร้องแย้ง 

                                           
 34 Sergei Paushok, CJSC Golden East Company and CJSC Vostokneftegaz Company v. Government of Mongolia , 
UNCITRAL, Award on Jurisdiction and Liability on 28 April 2011, paras 694. 
 35 Hesham Talaat M. Al-Warraq v. Republic of Indonesia, UNCITRAL, Final Award on 15 December 2014, para 664. 
 36 David Aven et Al. v. Republic of Costa Rica, UNCITRAL, Final Award on 18 September 2018, Case No. UNCT/15/3 
paras 733-735. 
 37 Burlington Resources Inc. v. Republic of Ecuador, ICSID Case No. ARB/08/5, Decision on counterclaims (February 
7, 2017) para 62. 
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ฉะนั้น เนื้อหาในส่วนนี้จะได้กล่าวถึงหลักเกณฑ์ที่ปรากฏในข้อ 46 แห่ง ICSID Convention ควบคู่ไปกับค าชี้ขาดของ
คณะอนุญาโตตุลาการภายใต้ศูนย์ฯ ที่น าเอาหลักเกณฑ์ดังกล่าวมาปรับใช้  

4.1 อ ำนำจชี้ขำดข้อเรียกร้องแย้งตำมควำมยินยอมของคู่พิพำท 
เมื่อ ICSID Convention ก าหนดให้ความยินยอมของคู่พิพาทมีบทบาทส าคัญต่อการก าหนดขอบเขตอ านาจชี้

ขาดข้อเรียกร้องแย้งของคณะอนุญาโตตุลาการ แต่มิได้ก าหนดชัดเจนว่าต้องค้นหาความยินยอมของคู่พิพาทจาก
เอกสารฉบับใด38 ด้วยเหตุนี้ คณะอนุญาโตตุลาการจึงนิยมค้นหาความยินยอมของคู่พิพาทจากสนธิสัญญาการลงทุน 
ซึ่งมีข้อบทว่าด้วยอ านาจพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาทที่ได้ก าหนดกรอบอ านาจชี้ขาดข้อพิพาทของคณะอนุญาโตตุลาการ
ทางการลงทุนไว้อย่างเด่นชัด39 โดยทั่วไปแล้วความยินยอมของคู่พิพาทในข้อบทว่าด้วยอ านาจพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาท
นั้น ประกอบไปด้วยความยินยอม 3 ส่วน ได้แก่ ความยินยอมก่อตั้งอ านาจชี้ขาดข้อพิพาทของคณะอนุญาโตตุลาการ 
ความยินยอมก าหนดอ านาจชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ และความยินยอมก าหนดผู้มีสิทธิยืน่ข้อเรียกร้อง แต่ความ
ยินยอมของคู่พิพาทที่ส่งผลอย่างยิ่งต่อขอบเขตอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งนั้น คือ ความยินยอมก าหนดอ านาจชี้ขาด
ของคณะอนุญาโตตุลาการ อันอาจจ าแนกเป็น ความยินยอมให้คณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาตชี้ขาดข้อพิพาทเกี่ยวกับ
การลงทุน และความยินยอมให้คณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจชี้ขาดเฉพาะข้อพิพาทที่รัฐภาคีก าหนด  

4.1.1 ควำมยินยอมให้คณะอนุญำโตตุลำกำรมีอ ำนำจชี้ขำดข้อพิพำทเกี่ยวกับกำรลงทุน 
ความยินยอมรูปแบบนี้เปิดช่องให้ทุกข้อพิพาทที่เกี่ยวข้องกับการลงทุนอยู่ภายใต้อ านาจชี้ขาดของคณะ

อนุญาโตตุลาการ40 ด้วยเหตุนี้ หากข้อเรียกร้องแย้งเป็นการเสนอข้อพิพาทที่เกี่ยวข้องกับการลงทุนย่อมท าให้คณะ
อนุญาโตตุลาการมีอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งซึ่งเกี่ยวข้องกับการลงทุนนั้น ไม่ว่าจะเป็นข้อเรียกร้องแย้งซึ่งอ้างสิทธิ
ตามพันธกรณีในสนธิสัญญาการลงทุน41 หรือข้อเรียกร้องตามสัญญาการลงทุนก็ตาม42 โดยปรากฏค าชี้ขาดของคณะ
อนุญาโตตุลาการที่ยืนยันขอบเขตอ านาจชี้ขาดตามความยินยอมของคู่พิพาทดังกล่าว ในคดี Inmaris v. Ukraine 
(2012) ซึ่งวินิจฉัยว่า เมื่อข้อบทว่าด้วยอ านาจพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาทในสนธิสัญญาการลงทุนปรากฏความยินยอม
ของคู่พิพาทที่ก าหนดให้คณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องที่เกี่ยวข้องกับการลงทุน 43 เป็นเหตุให้คณะ
อนุญาโตตุลาการมีอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้ง44 และคดี Tethyan Copper v. Pakistan (2017) ที่วินิจฉัยใน
ท านองเดียวกันและวินิจฉัยต่อไปว่า แม้ข้อเรียกร้องแย้งจะไม่ได้อ้างสิทธิตามสนธิสัญญาการลงทุนโดยตรง แต่เมื่อ

                                           
 38 Georges R. Delaume, ‘ICSID Arbitration in Practice’ (1984) 2(1) International Tax & Business Lawyer 58, 60. 
 39 Mosche Hirsch, The Arbitration Mechanism of the International Centre for the Settlement of Investment 
Disputes (Kluwer Academic Publishers 1993) 50. 
 40 ตัวอย่างข้อบทดู Agreement on encouragement and reciprocal protection of investments between the Kingdom of 
the Netherlands and the Czech and Slovak Federal Republic (Netherlands-Slovakia) (adopted 29 April 1991, entered into 
force 1 October 1992) art 8. 
 41 Stephan W. Schill and others (เชิงอรรถ 11) 1030. 
 42 คัวอย่างคดี ดู Parkerings-Compagniet AS v. Republic of Lithuania, ICSID Case No. ARB/05/8, Award (11 September 
2007) para 261; Metal-Tech LTD. v. Republic of Uzbekistan, ICSID Case No. ARB/10/3, Award (October 4, 2013) para 378; ดู
ประกอบ SGS Société Générale de Surveillance S.A. v. Republic of the Philippines , ICSID Case No. ARB/02/6, Decision of the 
Tribunal on Objections to Jurisdiction (January 29, 2004) paras 130-135. 
 43 Treaty between the Federal Republic of Germany and Ukraine on the Promotion and Mutual Protection of 
Capital Investments (Germany-Ukraine) (adopted 15 February 1993, entered into force 29 June 1996) art 11 “Disputes 
concerning investment between one of the Contracting Parties and a national or a company of the other Contracting Parties 
…”. 
 44 Inmaris Perestroika Sailing Maritime Services GmbH and Others v. Ukraine (เชิงอรรถ 6) para 432. 
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ความยินยอมของคู่พิพาทเพียงก าหนดให้คณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องซึ่งเกี่ยวกับการลงทุน  คณะ
อนุญาโตตุลาการย่อมมีอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้ง ตราบใดที่ข้อเรียกร้องแย้งนั้นเกี่ยวข้องกับการลงทุน 45 โดย
แนวทางการชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการภายใต้ศูนย์ฯ นี้สอดคล้องกับค าชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการภายใต้ 
UNCITRAL Arbitration Rules ดังที่กล่าวไปก่อนหน้า 

อย่างไรก็ดี คณะอนุญาโตตุลาการภายใต้ศูนย์ฯ บางคณะกลับเห็นว่าความยินยอมในลักษณะนี้ไม่เพียงพอท า
ให้มีอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้ง เช่น ค าชี้ขาดในคดี Gavazzi v. Romania (2015) ที่ข้อบทว่าด้วยอ านาจพิจารณา
ชี้ขาดข้อพิพาทนั้นเพียงก าหนดให้นักลงทุนเพียงฝ่ายเดียวเท่านั้นที่มีสิทธิยื่นข้อเรียกร้อง และไม่มีความส่วนใดที่
กล่าวถึงข้อเรียกร้องแย้ง กรณีจึงส่งผลให้ข้อเรียกร้องแย้งที่ยื่นเข้ามาโดยรัฐผู้รับการลงทุนเป็นข้อเรียกร้องที่ยื่นเข้ามา
โดยไม่สอดคล้องกับความยินยอมของคู่พิพาทที่ปรากฏในสนธิสัญญาการลงทุน คณะอนุญาโตตุลาการจึงปราศจาก
อ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้ง46 ซึ่งปรากฏค าชี้ขาดในคดี Karkey v. Pakistan (2017) ที่วินิจฉัยในท านองเดียวกัน47  

เมื่อพิจารณาถึงถ้อยค าที่สะท้อนความยินยอมของคู่พิพาทให้คณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้อง
ซึ่งเกี่ยวข้องกับการลงทุนนั้น จะเห็นได้ว่าเป็นการก าหนดถ้อยค าอย่างกว้างเพื่อให้ข้อพิพาททั้งหลายที่เกี่ยวกับการ
ลงทุนถูกน าเข้าสู่การพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการ โดยหลักแล้วหากข้อเรียกร้องแย้งเป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับการ
ลงทุน ข้อเรียกร้องแย้งนั้นย่อมต้องอยู่ภายใต้ความยินยอมของคู่พิพาทและส่งผลให้คณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจชี้
ขาดข้อเรียกร้องแย้ง ทว่าความยินยอมให้ทุกข้อพิพาทเก่ียวกับการลงทุนอยู่ภายใต้อ านาจชี้ขาดนี้ก็ไม่อาจรับประกันว่า
ข้อเรียกร้องแย้งจะอยู่ภายใต้อ านาจชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการเสมอไป เนื่องจากคณะอนุญาโตตุลาการบางคณะ
เห็นว่าตนไม่มีอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้ง ตราบใดที่ไม่ปรากฏถ้อยค าที่กล่าวถึงข้อเรียกร้องแย้งอย่างเด่นชัดหรือมี
การจ ากัดให้เพียงนักลงทุน (ผู้ร้อง) ฝ่ายเดียวเท่านั้นที่สามารถยื่นข้อเรียกร้องแย้งได้  อย่างไรก็ดี ผู้เขียนเห็นว่าการ
ก าหนดถ้อยค าอย่างกว้างนี้ท าขึ้นเพื่อให้คณะอนุญาโตตุลาการสามารถช าระข้อพิพาทที่เกี่ยวกับการลงทุนทั้งหมดโดย
ไม่แบ่งแยกว่าเป็นข้อเรียกร้องหรือข้อเรียกร้องแย้ง หรือข้อเรียกร้องของนักลงทุนหรือข้อเรียกร้องของรัฐผู้รับการ
ลงทุน ฉะนั้น ความยินยอมรูปแบบนี้สมควรถูกตีความให้คณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้ง หากข้อ
เรียกร้องแย้งนั้นเป็นเร่ืองที่เก่ียวข้องกับการลงทุน 

4.1.2 ควำมยินยอมให้คณะอนุญำโตตุลำกำรมีอ ำนำจชี้ขำดเฉพำะข้อพิพำทที่รัฐภำคีก ำหนด 
ความยินยอมของคู่พิพาทอีกรูปแบบหนึ่งที่ปรากฏในข้อบทว่าด้วยอ านาจพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาทมีลักษณะ

เป็นการจ ากัดข้อพิพาทที่สามารถเข้าสู่การพิจารณาชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ หรือเรียกว่าความยินยอมให้คณะ
อนุญาโตตุลาการมีอ านาจชี้ขาดข้อพิพาทเฉพาะที่รัฐภาคีก าหนดหรือความยินยอมอย่างแคบ โดยความยินยอมเช่นว่านี้
มักมีลักษณะเป็นการระบุให้เฉพาะข้อพิพาทตามพันธกรณีในสนธิสัญญาการลงทุน48 หรือระบุรายละเอียดข้อพิพาทที่
อยู่ภายใต้อ านาจชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการอย่างชัดเจน49  

                                           
 45 Tethyan Copper Company Pty Limited v. Islamic Republic of Pakistan (เชิงอรรถ 9) para 1419-1420. 
 46 Marco Gavazzi and Stefano Gavazzi v. Romania, ICSID Case No. ARB/12/25 Decision on Jurisdiction, Admissibility 
and Liability (April 21, 2015) para 154. 
 47 Tethyan Copper Company Pty Limited v. Islamic Republic of Pakistan (เชิงอรรถ 9) para 1012-1016. 
 48 ตัวอย่างข้อบท ดู Agreement between the Government of the Republic of Croatia and the Government of Canada 
for the Promotion and Protection of Investments (Croatia-Canada) (adopted 3 February 1997, entered into force 30 January 
2001) art 7. 
 49 ตัวอย่างข้อบท ดู Treaty between the United States of America and the Republic of Ecuador concerning the 
Encouragement and Reciprocal Protection of Investment (United States of America-Ecuador) (adopted 27 August 1993, 
entered into force 11 May 1997) art 6. 
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เมื่อพิจารณาถึงอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งภายใต้ความยินยอมให้คณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจชี้ขาดข้อ

พิพาทเฉพาะที่รัฐภาคีก าหนด เมื่อในความสัมพันธ์ระหว่างคู่พิพาทในข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างประเทศ เป็น
ความสัมพันธ์ระหว่างนักลงทุนฝ่ายหนึ่งและรัฐผู้รับการลงทุนอีกฝ่ายหนึ่ง  ฉะนั้น เมื่อสนธิสัญญาการลงทุนซึ่งก าหนด
พันธกรณีให้กับรัฐผู้รับการลงทุนเพียงฝ่ายเดียว แต่ไม่ได้ก าหนดให้รัฐผู้รับการลงทุนมีสิทธิเรียกร้องด้วย รัฐผู้รับการ
ลงทุนจึงไม่สามารถอ้างสิทธิตามสนธิสัญญาการลงทุนเพื่อยื่นข้อเรียกร้องแย้งได้ เช่นนี้รัฐผู้รับการลงทุนจึงต้องยื่นข้อ
เรียกร้องแย้งโดยอาศัยสิทธิตามกฎหมายภายในหรือสัญญาการลงทุน กรณีจึงท าให้คณะอนุญาโตตุลาการไม่มีอ านาจชี้
ขาดข้อเรียกร้องแย้ง โดยการพิจารณาอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งภายใต้ความยินยอมที่จ ากัดอ านาจชี้ขาดของคณะ
อนุญาโตตุลาการนั้นปรากฏให้เห็นในค าชี้ขาดคดี Roussalis v. Romania (2011) ซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการวินิจฉยัวา่ 
เมื่อข้อบทว่าด้วยอ านาจพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาทในสนธิสัญญาการลงทุนก าหนดให้เฉพาะข้อพิพาทซึ่งเกี่ยวพันกับ
พันธกรณีของรัฐผู้รับการลงทุนตามสนธิสัญญาการลงทุนและเกี่ยวข้องกับการลงทุนของนักลงทุนเท่านั้นที่อยู่ภายใต้
อ านาจชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ50 เป็นเหตุให้คณะอนุญาโตตุลาการเสียงข้างมากในคดีนี้ลงความเห็นว่าข้อ
เรียกร้องแย้งของรัฐผู้รับการลงทุนซึ่งไม่ได้อ้างถึงสนธิสัญญาการลงทุนนั้น อยู่นอกเหนือขอบเขตอ านาจชี้ขาดของคณะ
อนุญาโตตุลาการภายใต้ความยินยอมของคู่พิพาท51 ซึ่งปรากฏค าชี้ขาดในคดี Vestey v. Venezuela (2016)52 และ
ค าชี้ขาดในคดี Anglo American v. Venezuela (2019) ที่วินิจฉัยในท านองเดียวกัน53 

อย่างไรก็ดี ความยินยอมของคู่พิพาทที่ให้คณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจชี้ขาดข้อพิพาทเฉพาะที่รัฐภาคี
ก าหนด อาจไม่จ ากัดความสามารถในการชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งของคณะอนุญาโตตุลาการได้เสมอไป ทั้งนี้ จากค าชี้
ขาดในคดี Burlington v. Ecuador (2010) เมื่อคณะอนุญาโตตุลาการพบว่าสัญญาการลงทุนที่ท าขึ้นระหว่างนัก
ลงทุนและรัฐผู้รับการลงทุนซึ่งเป็นคู่พิพาทในคดี54 มีการก าหนดให้คณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจชี้ขาดประเด็นข้อ
เรียกร้องแย้งแย้งที่เกิดขึ้นจากการลงทุนของนักลงทุน55 เท่ากับว่าคู่ความมีความยินยอมให้คณะอนุญาโตตุลาการ
สามารถชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งที่ถูกน าขึ้นสู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการ56 โดยการค้นหาความยินยอมของคู่พิพาทใน
เอกสารฉบับอ่ืนนอกเหนือจากสนธิสัญญาการลงทุนอาจเป็นการค้นหาความยินยอมที่เหมาะสมภายใต้กรอบที่ข้อ 46 
แห่ง ICSID Convention ก าหนดไว้ เพราะ สนธิสัญญาการลงทุนเกิดขึ้นจากการตกลงกันระหว่างรัฐซึ่งนักลงทุนมี
สัญชาติและรัฐผู้รับการลงทุน หาใช่เกิดขึ้นจากการตกลงร่วมกันระหว่างนักลงทุนและรัฐผู้รับการลงทุนซึ่งเป็นคู่ความ
กันแต่อย่างใดไม่ ดังนั้น การค้นหาความยินยอมจากเอกสารอ่ืนนี้จะช่วยให้คณะอนุญาโตตุลาการค้นพบความยินยอม
ต้องตรงเจตนารมณ์ของคู่พิพาทที่แท้จริงยิ่งกว่าความยินยอมที่ปรากฏในสนธิสัญญาการลงทุน 
   

                                           
 50 Agreement between the Government of the Hellenic Republic and the Government of Romania on the 
promotion and reciprocal protection of investments (Greece-Romania) (adopted 23 May 1997, entered into force 11 June 
1998) art 9 “Disputes between an investor of a Contracting Party and the other Contracting Party concerning an obligation of 
the latter under this agreement in relation to an investment of the former …”. 
 51 Spyridon Roussalis v. Romania (เชิงอรรถ 7) paras 871-876. 
 52 Vestey Group Limited v. Bolivarian Republic of Venezuela (เชิงอรรถ 7) para 333. 
 53 Anglo American PLC v. Bolivarian Republic of Venezuela (เชิงอรรถ 8) paras 527-528. 
 54 Burlington Resources Inc. v. Republic of Ecuador, ICSID Case No. ARB/08/5 Decision on jurisdiction (June 2, 2010) 
paras 60. 
 55 เพิ่งอ้าง. 
 56 เพิ่งอ้าง para 61. 
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นอกจากนี้ ยังปรากฏค าชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการภายใต้ศูนย์ฯ ที่ตีความว่าความยินยอมที่จ ากัด
อ านาจชี้ขาดข้อพิพาทของคณะอนุญาโตตุลาการทางการลงทุนนี้  ไม่อาจจ ากัดอ านาจในการชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งได้ 
เพราะ อ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งถูกรับรองไว้อย่างชัดเจนโดยข้อ 46 แห่ง ICSID Convention แล้ว ในค าชี้ขาดคดี 
Goetz v. Burundi (2012) ซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการเห็นว่า เมื่อความส่วนหนึ่งในข้อบทว่าด้วยอ านาจพิจารณาชี้ขาด
ข้อพิพาทก าหนดให้คณะอนุญาโตตุลาการภายใต้ศูนย์ฯ เป็นการอนุญาโตตุลาการสถาบันที่ท าหน้าที่ระงับข้อพิพาท 
กรณีจึงเป็นเหตุให้คณะอนุญาโตตุลาการภายใต้ศูนย์ฯ มีอ านาจตาม ICSID Convention ทุกประการ ซึ่งหมายรวมให้
คณะอนุญาโตตุลาการภายใต้ศูนย์ฯ มีอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งตามความในข้อ 46 แห่ง ICSID Convention 
ด้วย57 ฉะนั้น จึงถือได้ว่าถ้อยค าในข้อบทว่าด้วยอ านาจพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาทที่ให้คณะอนุญาโตตุลาการภายใต้
ศูนย์ฯ มาท าหน้าที่ระงับข้อพิพาท ได้สะท้อนความยินยอมโดยปริยาย (implied consent) ของคู่พิพาท ที่ประสงค์ให้
คณะอนุญาโตตุลาการภายใต้ศูนย์ฯ มีอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งตามความในข้อ 46 แห่ง ICSID Convention58 ซึ่ง
การตีความอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งโดยอาศัยความยินยอมโดยปริยายนี้ สอดคล้องกับความเห็นแย้งของ W. 
Michael Reisman ในคดี  Roussalis v. Romania (2011) ที่มองว่ าหากมีการน าข้อพิพาทมาระงับยั งคณะ
อนุญาโตตุลาการภายใต้ศูนย์ฯ ย่อมท าให้คณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งตามความในข้อ 46 แห่ง 
ICSID Convention59 อย่างไรก็ดี ผู้เขียนเห็นว่าความยินยอมโดยปริยายนี้สมควรน ามาปรับใช้ก็ต่อเมื่อข้อบทว่าด้วย
อ านาจพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาทมีถ้อยค าที่จ ากัดอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องของคณะอนุญาโตตุลาการและไม่ปรากฏ
ความยินยอมของคู่พิพาทในเอกสารฉบับอ่ืน เนื่องจากการน าความยินยอมโดยปริยายมาปรับใช้เป็นล าดับแรกอาจเป็น
การเมินเฉยต่อความยินยอมอย่างชัดแจ้งของคู่พิพาทที่ไม่ต้องการให้คณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้อง
แย้ง  

กล่าวโดยสรุป ความยินยอมให้คณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจชี้ขาดเฉพาะข้อพิพาทที่รัฐภาคีก าหนด หรือ
ความยินยอมอย่างแคบ มีแนวโน้มท าให้คณะอนุญาโตตุลาการเห็นว่าตนไม่มีอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้ง  หากข้อ
เรียกร้องแย้งนั้นไม่อยู่ภายใต้ขอบเขตความยินยอมของคู่พิพาทในข้อบทว่าด้วยอ านาจพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาท แต่
กระนั้นก็ยังคงมีความเป็นไปได้ที่คณะอนุญาโตตุลาการจะเห็นว่าตนมีอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้ง หากพบว่ามีความ
ยินยอมของคู่พิพาทที่แท้จริงในเอกสารฉบับอ่ืน หรือมีความยินยอมของคู่พิพาทที่ตกลงให้น าข้อพิพาทขึ้นสู่การ
พิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการภายใต้ศูนย์ฯ ซึ่งจะท าให้คณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งจาก
ความในข้อ 46 แห่ง ICSID Convention ตามหลักความยินยอมโดยปริยาย 

4.2 ควำมเชื่อมโยงระหว่ำงข้อเรียกร้องและข้อเรียกร้องแย้ง 
 นอกเหนือจากการค้นหาว่าข้อเรียกร้องแย้งอยู่ภายใต้ความยินยอมของคู่พิพาทหรือไม่นั้น ข้อ 46 แห่ง ICSID 
Convention ยังคงก าหนดให้คณะอนุญาโตตุลาการภายใต้ศูนย์ฯ ต้องพิจารณาว่าข้อเรียกร้องแย้งมีความเกี่ยวข้อง
โดยตรงกับสาระส าคัญของข้อพิพาท (“counterclaims arising directly out of the subject-matter of the 
dispute”) ด้วยหรือไม่60 โดยปกติแล้วคณะอนุญาโตตุลาการมักอธิบายว่าสาระส าคัญของข้อพิพาท คือ ข้อเรียกร้อง
ทางกฎหมาย (legal claim) ตามที่ปรากฏอยู่ในข้อเรียกร้องซึ่งอยู่ระหว่างการพิจารณา อันก่อให้เกิด “ประเด็นพิพาท

                                           
 57 Antoine Goetz & Others and S.A. Affinage des Metaux v. Republic of Burundi, ICSID Case No. ARB/01/2 Award 
(June 21, 2012) para 278. 
 58 เพิ่งอ้าง 280-281. 
 59 Spyridon Roussalis v. Romania , ICSID Case No. ARB/06/1, Declaration of W. Michael Reisman (November 28, 
2011). 
 60 ICSID Convention art 46. 
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ทางกฎหมาย” ระหว่างคู่ความ61 ซึ่งแม้ว่า ICSID Convention จะไม่ได้นิยามความหมายของ “ประเด็นพิพาททาง
กฎหมาย” ไว้ชัดแจ้ง62 แต่ในอดีตที่ผ่านมาคณะอนุญาโตตุลาการภายใต้ศูนย์ฯ ได้พยายามอธิบายลักษณะของ 
“ประเด็นพิพาททางกฎหมาย” ไว้ว่าเป็น ข้อเรียกร้องที่ถูกยื่นเข้ามาสู่การพิจารณา ซึ่งได้อ้างถึงสิทธิเรียกร้องตาม
กฎหมาย (legal rights) ท าให้ปรากฏข้อโต้แย้งทางกฎหมาย (legal arguments) และเป็นการเรียกร้องให้มีการ
เยียวยาตามกฎหมาย (legal remedies)63 อันส่งผลให้คณะอนุญาโตตุลาการต้องพิจารณาว่าข้อเรียกร้องถูกยื่นเข้าสู่
การพิจารณานั้น ต้องเป็นข้อเรียกร้องที่ก่อให้เกิดประเด็นพิพาททางกฎหมาย มิฉะนั้นจะถือว่าเป็นข้อเรียกร้องที่ไม่ได้
อ้างสิทธิโดยชอบตามกฎหมาย ไม่อยู่ภายใต้อ านาจชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ  

ในการพิจารณาว่าคณะอนุญาโตตุลาการจะมีอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งหรือไม่ คณะอนุญาโตตุลาการต้อง
เริ่มพิจารณาว่าข้อเรียกร้องแย้งนั้นได้ก่อประเด็นข้อพิพาททางกฎหมายหรือมีการอ้างสิทธิตามกฎหมายโดยชอบ
หรือไม่ หากพบว่าข้อเรียกร้องแย้งไม่ปรากฏประเด็นพิพาททางกฎหมาย ย่อมท าให้ข้อเรียกร้องแย้งนั้นเป็นการ
เรียกร้องที่ไม่ชอบ และท าให้คณะอนุญาโตตุลาการไม่สามารถชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งนั้น64 รวมไปถึงประเด็นพิพาททาง
กฎหมายในข้อเรียกร้องแย้งนี้ จะเป็นเครื่องมือให้คณะอนุญาโตตุลาการภายใต้ศูนย์ฯ น ามาใช้เพื่อค้นหาความ
เก่ียวข้องโดยตรงกับสาระส าคัญของข้อพิพาท โดยการเปรียบเทียบว่าประเด็นพิพาททางกฎหมายของข้อเรียกร้องและ
ข้อเรียกร้องแย้งมีความเกี่ยวพันกันอย่างไร เป็นเหตุให้การค้นหาว่าข้อเรียกร้องแย้งเกี่ยวข้องโดยตรงกับสาระส าคัญ
ของข้อพิพาทหรือไม่นั้น มีลักษณะไม่ต่างจากการค้นหาความเชื่อมโยงระหว่างข้อเรียกร้องและข้อเรียกร้องแย้ง65  

ล าดับต่อมา เมื่อข้อเรียกร้องหรือข้อเรียกร้องแย้งซึ่งสะท้อนประเด็นพิพาททางกฎหมาย ต้องมีองค์ประกอบ 
2 ข้อ ได้แก่ 1) ต้องแสดงออกชัดถึงข้อกฎหมายที่ได้เรียกร้อง และ 2) ต้องอธิบายถึงข้อเท็จจริงประกอบข้อเรียกร้อง 
กรณีจึงท าให้คณะอนุญาโตตุลาการเห็นว่า การค้นหาความเชื่อมโยงระหว่างข้อเรียกร้องและข้อเรียกร้องแย้งต้องให้
ความส าคัญกับความเชื่อมโยงทางกฎหมาย (หรือการค้นหาว่าข้อเรียกร้องและข้อเรียกร้องแย้งอ้างถึงข้อกฎหมายอย่าง
เดียวกัน) และความเชื่อมโยงทางข้อเท็จจริง (หรือการค้นหาว่าข้อเรียกร้องและข้อเรียกร้องแย้งตั้งอยู่บนฐาน
ข้อเท็จจริงเดียวกัน) ซึ่งอาจแยกพิจารณาได้ ดังนี้ 

4.2.1 ควำมเชื่อมโยงทำงกฎหมำย 
ความเชื่อมโยงทางกฎหมายเป็นการค้นหาว่าข้อเรียกร้องและข้อเรียกร้องแย้งต่างต้องอ้างสิทธิเรียกร้องโดย

อาศัยฐานแห่งกฎหมายฉบับเดียวกันหรือมีฐานทางกฎหมาย (legal basis) เช่นเดียวกัน66 ในอดีตที่ผ่านมาจึงได้
ปรากฏค าชี้ขาดในคดี Amco v. Indonesia (1988) ที่คณะอนุญาโตตุลาการพยายามอธิบายว่า เมื่อข้อเรียกร้องแย้ง
ของรัฐผู้รับการลงทุนอ้างว่า นักลงทุนมีความผิดฐานฉ้อโกงภาษีซึ่งเป็นความผิดตามกฎหมายภายในของรัฐผู้รับการ

                                           
 61 Xue Hanqin, Jurisdiction of the International Court of Justice (pdf, Brill | Nijhoff 2017) 180-181. 
 62 Stephan W. Schill and others (เชิงอรรถ 11) 120-121. 
 63 Stephan W. Schill and others (เชิงอรรถ 11) 128-130. 
 64 Report of the Executive Directors on the Convention on the Settlement Disputes between States and Nationals 
of Other States, Jurisdiction of the Centre, Nature of the Dispute; ดูประกอบ Alex Genin, Eastern Credit Limited, Inc. and A.S. 
Baltoil v. Republic of Estonia, ICSID Case No. ARB/99/2, Award (June 25, 2001) paras 376-378; Teinver S.A., Transportes de 
Cercanias S.A. and Autobuses Urbanos del Sur S.A. v. Argentina Republic , ICSID Case No. ARB/09/1, Award (July 21, 2017) 
paras 1060-1062; Grenada Private Power Limited and WRB Enterprises, INC. v. Grenada,  ICSID Case No. ARB/17/13, Award 
(March 19, 2020) para 353-362. 
 65 Dafina Atanasova, Adrian Martinez Benoit and Josef Ostransky, ‘Legal Framework for Counterclaims in Investment 
Treaty Arbitration’ (2014) 31(3) The, “Journal of International Arbitration” 357, 386-389. 
 66 Andrew Ling, ‘Adjudicating state Counterclaims in ICSID Investor-State Arbitration’ (2021) 57(1) Texas International 
Law Journal 103, 121-123. 
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ลงทุน กรณีจึงท าให้ข้อเรียกร้องแย้งของรัฐผู้รับการลงทุนอยู่นอกขอบเขตอ านาจชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ
ภายใต้ศูนย์ฯ67 และค าชี้ขาดในคดี Anglo American v. Venezuela (2019) ที่คณะอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยว่า เมื่อ
ข้อเรียกร้องแย้งของรัฐผู้รับการลงทุนอ้างสิทธิตามกฎหมายภายใน ซึ่งแตกต่างจากข้อเรียกร้องของนักลงทุนซึ่งอ้าง
สิทธิตามสนธิสัญญาการลงทุนอันมีสถานะเป็นกฎหมายระหว่างประเทศ กรณีจึงท าให้ข้อเรียกร้องแย้งขาดความ
เชื่อมโยงทางกฎหมายกับข้อเรียกร้องของนักลงทุน ข้อเรียกร้องแย้งจึงไม่เกี่ยวข้องโดยตรงกับสาระส าคัญของข้อ
พิพาท68 

จากตัวอย่างค าชี้ขาดที่ผ่านมาสะท้อนให้เห็นว่า เมื่อข้อเรียกร้องอ้างถึงสิทธิตามสนธิสัญญาการลงทุนซึ่งมี
สถานะเป็นกฎหมายระหว่างประเทศ ข้อเรียกร้องแย้งก็ต้องอ้างสิทธิตามสนธิสัญญาการลงทุน หรืออย่างน้อยที่สุดต้อง
อ้างถึงสิทธิตามกฎหมายระหว่างประเทศ มิฉะนั้นข้อเรียกร้องแย้งจะขาดความเชื่อมโยงกับข้อเรียกร้อง โดยแนวทาง
การค้นหาความเชื่อมโยงทางกฎหมายนี้ได้รับการสนับสนุนจากค าชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการภายใต้ UNCITRAL 
Arbitration Rules ในคดี Saluka v. Czech Republic (2004) คดี Paushok v. Mongolia (2011)69 ซึ่งเห็นพ้องว่า
หากข้อเรียกร้องแย้งไม่ได้อ้างถึงสิทธิตามกฎหมายที่มีสถานะเท่าเทียมกับข้อเรียกร้อง ย่อมท าให้ข้อเรียกร้องแย้งนั้นไม่
อยู่ภายใต้อ านาจชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ  

4.2.2 ควำมเชื่อมโยงทำงข้อเท็จจริง 
เมื่อสนธิสัญญาการลงทุนก าหนดให้ความคุ้มครองแก่นักลงทุนเป็นหลัก70 จึงท าให้รัฐผู้รับการลงทุนซึ่งเป็นผู้

ถูกร้องไม่อาจยื่นข้อเรียกร้องแย้งโดยอ้างว่านักลงทุนละเมิดสนธิสัญญาการลงทุนได้ ด้วยเหตุนี้คณะอนุญาโตตุลาการ
ภายใต้ศูนย์ฯ บางคณะจึงได้พยายามค้นหาความเชื่อมโยงระหว่างข้อเรียกร้องและข้อเรียกร้องแย้งจากข้อเท็จจริง โดย
หากทั้งข้อเรียกร้องและข้อเรียกร้องแย้งต่างอ้างถึงธุรกรรมการลงทุนเดียวกัน ตลอดจนกล่าวถึงนักลงทุนและรัฐผู้รับ
การลงทุนรายเดียวกัน ย่อมท าให้ข้อเรียกร้องและข้อเรียกร้องแย้งมีความเชื่อมโยงระหว่างกัน71 โดยการค้นหาความ
เชื่อมโยงทางข้อเท็จจริงนี้ ได้รับการยอมรับผ่านค าชี้ขาดในคดี  Klöckner v. Cameroon (1983) เมื่อคณะ
อนุญาโตตุลาการภายใต้ศูนย์ฯ ค้นพบว่าข้อเรียกร้องและข้อเรียกร้องแย้งได้มีการอ้างถึงสัญญาการลงทุนซึ่งก ากับดูแล
การลงทุนเดียวกัน แม้ว่าสัญญาการลงทุนที่อ้างมาในข้อเรียกร้องและข้อเรียกร้องแย้งจะเป็นสัญญาต่างฉบับ แต่สัญญา
การลงทุนเหล่านั้นต่างท าขึ้นเพื่อก ากับควบคุมการลงทุนเดียวกัน72 กรณีจึงท าให้คณะอนุญาโตตุลาการค้นพบความ
เชื่อมโยงระหว่างข้อเรียกร้องและข้อเรียกร้องแย้ง73 และค าชี้ขาดในคดี Urbaser v. Argentina (2016) ซึ่งคณะ
อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยว่า การที่ทั้งข้อเรียกร้องและข้อเรียกร้องแย้งต่างอ้างถึงการลงทุนเดียวกัน และอ้างถึงการ
ละเมิดกฎหมายที่คุ้มครองสัมปทานการลงทุนเช่นเดียวกัน กรณีจึงท าให้คณะอนุญาโตตุลาการค้นพบความเชื่อมโยง

                                           
 67 Amco Asia Corporation and others v. Republic of Indonesia, ICSID Case No. ARB/81/1, Decision on Jurisdiction in 
Resubmitted Proceeding (May 10, 1988) paras 128-136. 
 68 Anglo American v. Bolivarian Republic of Venezuela (เชิงอรรถ 8) para 529. 
 69 Saluka Investments B.V. (Netherlands) v. Czech Republic (เชิงอรรถ 6) paras 79-80; Sergei Paushok, CJSC Golden 
East Company and CJSC Vostokneftegaz Company v. Government of Mongolia (เชิงอรรถ 34) paras 693-697. 
 70 Vasuda Sinha and Gabriel Fusea, 'Counterclaims in Investment Arbitration: Key Threshold Issues for Claimants, 
Respondents and Tribunals' (2021) 15(1) Romanian Arbitration Journal / Revista Romana de Arbitraj 54, 69-70. 
 71 Arnaud de Nanteuil, 'Counterclaims in Investment Arbitration: Old Questions, New Answers' (2018) 17(2) Law & 
Practice of International Courts and Tribunals 374, 388. 
 72 Klöckner v. Republic of Cameroon, ICSID Case No. ARB/81/2, Decision Rendered by Ad Hoc Committee (October 
21, 1983) para 48. 
 73 เพิ่งอ้าง para 24.   
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ทางข้อเท็จจริงระหว่างข้อเรียกร้องและข้อเรียกร้องแย้ง และท าให้คณะอนุญาโตตุลาการภายใต้ศูนย์ฯ มีอ านาจชี้ขาด
ข้อเรียกร้องแย้ง74  

กล่าวโดยสรุป การค้นหาความเชื่อมโยงทางข้อเท็จจริงเป็นการพิจารณาเพียงว่าข้อเรียกร้องและข้อเรียกร้อง
แย้งได้อ้างถึงการลงทุนเดียวกัน ซึ่งอาจพิจารณาได้จากการที่มีสัญญาการลงทุนซึ่งควบคุมการลงทุนเดียวกันเป็นส าคัญ 
โดยการค้นหาความเชื่อมโยงทางข้อเท็จจริงนี้มีแนวโน้มท าให้คณะอนุญาโตตุลาการค้นพบความเชื่อมโยงระหว่างข้อ
เรียกร้องและข้อเรียกร้องแย้งได้มากกว่าการค้นหาความเชื่อมโยงทางกฎหมาย แต่กระนั้น ก็ปฏิเสธไม่ได้ว่าคณะ
อนุญาโตตุลาการทางการลงทุนส่วนใหญ่ โดยเฉพาะอย่างยิ่งคณะอนุญาโตตุลาการภายใต้ศูนย์ฯ ยังคงให้ความส าคัญ
กับการค้นหาความเชื่อมโยงทางข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายไปพร้อม ๆ กัน กรณีจึงท าให้การค้นพบความเชื่อมโยงทาง
ข้อเท็จจริงไม่เพียงพอท าให้ข้อเรียกร้องแย้งเก่ียวข้องโดยตรงกับสารส าคัญของข้อพิพาท 
 
5. บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
 

แนวทางการพิจารณาอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งของคณะอนุญาโตตุลาการภายใต้ศูนย์ฯ ที่ผ่านมา ยืนยันว่า
ข้อ 46 แห่ง ICSID Convention ได้ก าหนดเงื่อนไขส าคัญ 2 ประการที่ท าให้คณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจชี้ขาดข้อ
เรียกร้องแย้ง ได้แก่ เงื่อนไขความยินยอมของคู่พิพาท และเงื่อนไขความเชื่อมโยงระหว่างข้อเรียกร้องและข้อเรียกร้อง
แย้ง ด้วยเหตุนี้จึงก่อให้เกิดค าชี้ขาดมากมายที่วินิจฉัยขอบเขตอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งผ่านเงื่อนไขทั้งสองประการ 
ซึ่งอาจแยกพิจารณาได้ ดังนี้ 

 5.1 อ ำนำจชี้ขำดข้อเรียกร้องแย้งภำยใต้ควำมยินยอมของคู่พิพำท 
 ข้อ 46 แห่ง ICSID Convention ยืนยันความส าคัญของความยินยอมของคู่พิพาทที่สง่ผลต่อขอบเขตอ านาจชี้

ขาดข้อเรียกร้องแย้งของคณะอนุญาโตตุลาการ ตลอดจนเมื่อพิจารณาถึงอ านาจของคณะอนุญาโตตุลาการทางการ
ลงทุนอ่ืน เช่น คณะอนุญาโตตุลาการภายใต้ UNCITRAL Arbitration Rules ก็ยังคงแสดงให้เห็นถึงความส าคัญของ
ความยินยอมของคู่พิพาทเช่นเดียวกัน75 ซึ่งอาจจ าแนกความยินยอมของคู่พิพาทออกเป็น 2 รูปแบบ ได้แก่  

 1) ความยินยอมให้คณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจชี้ขาดข้อพิพาทเกี่ยวกับการลงทุน ซึ่งสะท้อนเจตนารมณ์
ของคู่พิพาทที่ประสงค์ให้ข้อเรียกร้องทั้งหมดที่เก่ียวข้องกับการลงทุนอยู่ภายใต้อ านาจชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ 
ด้วยเหตุนี้ข้อเรียกร้องแย้งซึ่งเป็นข้อเรียกร้องรูปแบบหนึ่งจึงอยู่ภายใต้ขอบเขตความยินยอมนี้ ตราบใดที่ข้อเรียกร้อง
แย้งนั้นเก่ียวข้องกับการลงทุน  

 2) ความยินยอมให้คณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจชี้ขาดเฉพาะข้อพิพาทที่รัฐภาคีก าหนด มีลักษณะเป็นการ
ก าหนดให้คณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องเฉพาะเพียงเรื่องที่รัฐภาคีก าหนด ซึ่งโดยส่วนมากจะจ ากัด
ให้อ านาจชี้ขาดจ ากัดอยู่เพียงข้อพิพาทตามพันธกรณีในสนธิสัญญาการลงทุน อันส่งผลให้ข้อเรียกร้องแย้งซึ่งไม่ได้อ้าง
พันธกรณีตามสนธิสัญญาการลงทุน เป็นข้อเรียกร้องแย้งที่ไม่อยู่ภายใต้อ านาจชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ อย่างไร
ก็ดี แม้ข้อบทว่าด้วยอ านาจพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาทจะปรากฏความยินยอมที่จ ากัดอ านาจชี้ขาดเช่นนี้ แต่เมื่อไม่มี
กฎเกณฑ์ใดที่บังคับห้ามคณะอนุญาโตตุลาการทางการลงทุนค้นหาความยินยอมของคู่พิพาทจากเอกสารฉบับอ่ืน
นอกเหนือจากสนธิสัญญาการลงทุน กรณีจึงมีความเป็นไปได้ที่คณะอนุญาโตตุลาการอาจมีอ านาจชี้ ขาดข้อเรียกร้อง
แย้ง หากปรากฏความยินยอมของคู่พิพาทในเอกสารฉบับอ่ืนที่ก าหนดให้คณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจชี้ขาดข้อ

                                           
 74 Urbaser S.A. and Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa v. Argentine Republic 
(เชิงอรรถ 6) para 1151. 
 75 ดูหัวข้อ 3.2 ข้อเรียกร้องแย้งในคณะอนุญาโตตุลาการภายใต้ UNCITRAL Arbitration Rules. 
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เรียกร้องแย้งอย่างชัดเจน นอกจากนี้ คณะอนุญาโตตุลาการอาจค้นพบความยินยอมโดยปริยายของคู่พิพาท หากมีการ
น าข้อพิพาทมาช าระยังคณะอนุญาโตตุลาการภายใต้ศูนย์ฯ ซึ่งมีข้อ 46 แห่ง ICSID Convention ที่ก าหนดให้คณะ
อนุญาโตตุลาการมีอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้ง 

5.2 อ ำนำจชี้ขำดข้อเรียกร้องแย้งภำยใต้ควำมเชื่อมโยงระหว่ำงข้อเรียกร้องและข้อเรียกร้องแย้ง 
 การค้นหาความเชื่อมโยงระหว่างข้อเรียกร้องและข้อเรียกร้องแย้งเป็นการค้นหาว่าข้อเรียกร้องแย้งนั้น
เก่ียวข้องโดยตรงกับสาระส าคัญของข้อพิพาทตามความส่วนหนึง่ของข้อ 46 แห่ง ICSID Convention หรือไม่ โดยจาก
ลักษณะทั่วไปของข้อเรียกร้องแย้ง (ซึ่งเทียบเคียงจากลักษณะของฟ้องแย้ง) ท าให้ทราบว่าข้อเรียกร้องแย้งต้อง
ประกอบไปด้วยข้อกฎหมายและข้อเท็จจริง ซึ่งส่งผลให้ปรากฏค าชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการทางการลงทุนฝ่าย
หนึ่งที่มองว่าข้อเรียกร้องและข้อเรียกร้องแย้งจะมีความเชื่อมโยงระหว่างกันก็ต่อเมื่อ 1) มีความเชื่อมโยงทางกฎหมาย 
คือ มีการอ้างถึงกฎหมายอันเป็นฐานแห่งการใช้สิทธิเรียกร้องเช่นเดียวกัน และ 2) มีความเชื่อมโยงทางข้อเท็จจริง คือ 
มีการอ้างถึงข้อเท็จจริงประกอบข้อเรียกร้องซึ่งเกี่ยวพันกับการลงทุนเดียวกัน โดยแนวทางการค้นหาความเชื่อมโยง
ระหว่างข้อเรียกร้องและข้อเรียกร้องแย้งโดยค านึงถึงความเชื่อมโยงทางกฎหมายนี้มีแนวโน้มท าให้คณะ
อนุญาโตตุลาการเห็นว่าข้อเรียกร้องแย้งขาดความเชื่อมโยงกับข้อเรียกร้อง เพราะข้อเรียกร้องแย้งไม่ได้อ้างถึงสิทธิ
เรียกร้องตามสนธิสัญญาการลงทุน เฉกเช่นเดียวกับข้อเรียกร้องที่ก าลังพิจารณา ทั้งนี้ มีข้อสังเกตว่าการค้นหาความ
เชื่อมโยงทางกฎหมาย อาจได้รับอิทธิพลจากค าพิพากษาว่าด้วยฟ้องแย้งของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ  ที่ให้
ความส าคัญกับการพิจารณาการอ้างสิทธิเรียกร้องจากกฎหมายฉบับเดียวกัน 
 ในทางกลับกันก็ปรากฏค าชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการทางการลงทุนอีกฝ่ายหนึ่งที่มองว่าเพียงความ
เชื่อมโยงทางข้อเท็จจริงก็เพียงพอท าให้คณะอนุญาโตตุลาการค้นพบความเชื่อมโยงระหว่างข้อเรียกร้องและข้อ
เรียกร้องแย้งแล้ว โดยค าชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการที่ค านึงถึงเพียงความเชื่อมโยงทางข้อเท็จจริงเป็นหลักนี้ อาจ
สะท้อนว่าคณะอนุญาโตตุลาการเล็งเห็นข้อจ ากัดของสนธิสัญญาการลงทุนที่ไม่ปรากฏพันธกรณีของนักลงทุน ซึ่งท าให้
รัฐผู้รับการลงทุนในฐานะผู้ถูกร้องไม่อาจยื่นข้อเรียกร้องโดยอ้างสิทธิเรียกร้องตามสนธิสัญญาการลงทุนได้ อันจะเป็น
การท าให้ข้อเรียกร้องแย้งขาดความเชื่อมโยงทางกฎหมายกับข้อเรียกร้องโดยปริยาย  

5.3 ข้อเสนอแนะ 
เมื่อความยินยอมของคู่พิพาทและความเชื่อมโยงระหว่างข้อเรียกร้องและข้อเรียกร้องเป็นอุปสรรคต่ออ านาจชี้

ขาดข้อเรียกร้องแย้งของคณะอนุญาโตตุลาการทางการลงทุน ด้วยเหตุนี้ผู้เขียนจึงประสงค์จะเสนอแนะแนวทางที่อาจ
เป็นประโยชน์ต่อทางปฏิบัติในการยื่นข้อเรียกร้องแย้ง ซึ่งอาจจ าแนกออกเป็น 3 ส่วน ได้แก่ แนวทางการพิจารณา
ความยินยอมของคู่พิพาท แนวทางการค้นหาความเชื่อมโยงระหว่างข้อเรียกร้องและข้อเรียกร้องแย้ง และประเทศไทย
กับการยื่นข้อเรียกร้องแย้งในข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างประเทศ 

5.3.1 แนวทำงกำรพิจำรณำควำมยินยอมของคู่พิพำท 
เมื่อข้อบทว่าด้วยอ านาจพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาทในสนธิสัญญาการลงทุนเป็นวัตถุส าหรับค้นหาความยินยอม

ของคู่พิพาทที่ส าคัญที่สุดประการหนึ่ง ฉะนั้น การก าหนดถ้อยค าในข้อบทว่าด้วยอ านาจพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาทให้
ครอบคลุมถึงข้อเรียกร้องแย้ง หรือก าหนดความรับผิดของทั้งรัฐผู้รับการลงทุนและนักลงทุนในสนธิสัญญาการลงทุน 
จะเป็นส่วนช่วยท าให้ข้อเรียกร้องแย้งอยู่ภายใต้อ านาจชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ โดยการก าหนดถ้อยค านั้นอาจ
ท าได้ ดังนี้ 1) ก าหนดขอบเขตอ านาจชี้ขาดข้อพิพาทของคณะอนุญาโตตุลาการให้ครอบคลุมถึงข้อเรียกร้องแย้ง 2) 
ก าหนดให้ทั้งนักลงทุนและรัฐผู้รับการลงทุนผู้มีสิทธิยื่นข้อเรียกร้อง 3) ก าหนดให้นักลงทุนมีพันธกรณีในสนธิสัญญา
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การลงทุน76 ซึ่งหากสนธิสัญญาการลงทุนเปิดช่องให้สามารถยื่นข้อเรียกร้องแย้งได้เช่นนี้  ย่อมท าให้คณะ
อนุญาโตตุลาการมีแนวโน้มวินิจฉัยว่าตนมีอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้ง 

โดยนอกเหนือจากการก าหนดความยินยอมของคู่พิพาทในข้อบทว่าด้วยอ านาจพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาท 
คู่ความอาจก าหนดความยินยอมของตนในเอกสารฉบับอ่ืนได้เช่นกัน เนื่องจากคู่ความที่แท้จริงในข้อพิพาททางการ
ลงทุนนั้น ได้แก่ นักลงทุนและรัฐผู้รับการลงทุน จึงสมควรที่คณะอนุญาโตตุลาการจะต้องไปค้นหาความยินยอมที่
แท้จริงของคู่พิพาทผ่านเอกสารอ่ืน มิใช่เพียงจากสนธิสัญญาการลงทุนที่จัดท าขึ้นโดยรัฐเพียงอย่างเดียว ด้วยเหตุนี้ 
ผู้เขียนจึงเห็นว่านักลงทุนและรัฐผู้รับการลงทุนอาจตกลงก าหนดถ้อยค าในสัญญาการลงทุน หรือข้อตกลงการลงทุน
ตั้งแต่ต้น เพื่อให้คณะอนุญาโตตุลาการทราบว่าตนมีขอบเขตอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้ง อีกทั้ง คณะ
อนุญาโตตุลาการสมควรค้นหาความยินยอมที่แท้จริงของคู่พิพาทเสียก่อน หากไม่พบแล้วจึงจะไปค้นหาความยินยอม
ของคู่พิพาทจากสนธิสัญญาลงทุน เพื่อให้อ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งจของคณะอนุญาโตตุลาการสอดคล้องกับความ
ยินยอมของคู่พิพาทอย่างแท้จริง 

นอกจากนี้ การยอมรับความยินยอมโดยปริยายก็เป็นส่วนส าคัญท าให้คณะอนุญาโตตุลาการภายใต้ศูนย์ฯ มี
อ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้ง แม้ความยินยอมของคู่พิพาทต้องปรากฏชัดเจนเป็นลายลักษณ์อักษร ทว่าเมื่อค านึงถึง
ความจ าเป็นในการปฏิบัติตามหลักฟังความทั้งสองฝ่าย หากคณะอนุญาโตตุลาการปฏิเสธการชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้ง
โดยละเลยต่อสิทธิในการยื่นข้อเรียกร้องโดยชอบ ย่อมเป็นเหตุให้คณะอนุญาโตตุลาการอาจไม่ได้รับฟังความทั้งหมด
อย่างรอบด้าน ด้วยเหตุนี้ ผู้เขียนจึงเห็นว่าหากข้อบทว่าด้วยอ านาจพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาทในสนธิสัญญาการลงทุน
ก าหนดให้สามารถน าข้อพิพาทขึ้นสู่กคณะอนุญาโตตุลาการภายใต้ศูนย์ฯ ได้ ย่อมเพียงพอแล้วที่ท าให้คณะ
อนุญาโตตุลาการมีอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้ง เพราะข้อ 46 แห่ง ICSID Convention ก าหนดให้คณะ
อนุญาโตตุลาการมีอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งแล้ว อย่างไรก็ดี ผู้เขียนเห็นว่าการน าหลักความยินยอมโดยปริยายมา
อธิบายอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งโดยตรงอาจสร้างความหนักใจให้แก่ผู้มีส่วนร่วมในข้อพิพาททางการลงทุนบางฝ่าย
ที่ยังคงให้ความส าคัญกับความยินยอมของคู่พิพาทที่ต้องปรากฏชัดเจนเป็นลายลักษณ์อักษรเท่านั้น ผู้เขียนจึงมี
ความเห็นว่าการพิจารณาอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องตามความยินยอมโดยปริยายสมควรน ามาใช้เพื่อปิดช่องว่างหากไม่
ปรากฏความยินยอมของคู่พิพาทเป็นลายลักษณ์ในเอกสารฉบับใดเลย ซึ่งน าไปสู่ล าดับการค้นหาความยินยอมของ
คู่พิพาทตามทรรศนะของผู้เขียน คือ 1) ต้องเร่ิมต้นค้นหาความยินยอมที่แท้จริงระหว่างนักลงทุนและรัฐผู้รับการลงทุน
เป็นล าดับแรก 2) หากพบว่าความยินยอมที่แท้จริงไม่ครอบคลุมให้คณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้อง
แย้ง ต้องพิจารณาถ้อยค าที่แสดงออกถึงความยินยอมของคู่พิพาทในข้อบทว่าด้วยอ านาจพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาทเป็น
ล าดับต่อมา 3) หากพบว่าข้อบทว่าด้วยอ านาจพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาทไม่อาจตีความให้คณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจ
ชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้ง ต้องน าเอาแนวทางการค้นหาความยินยอมโดยปริยายมาอธิบายอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้ง
ของคณะอนุญาโตตุลาการเป็นล าดับสุดท้าย เพื่อให้คณะอนุญาโตตุลาการทางการลงทุนไม่ละเลยที่จะชี้ขาดข้อ
เรียกร้องแย้ง และเพื่อให้ถ้อยค าความยินยอมที่เป็นลายลักษณ์อักษรยังคงมีความส าคัญเหนือความยินยอมโดยปริยาย
ของคู่พิพาท77 
  
 

                                           
 76 ดูประกอบ Investment Cooperation and Facilitation Treaty between the Federative Republic of Brazil and the 
Republic of India (Brazil-India) (adopted 25 January 2020) art 10 Investment Measures and Combating Corruption and 
Illegality. 
 77 Dafina Atanasova, Adrian Martinez Benoit and Josef Ostransky (เชิงอรรถ 65) 367. 
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5.3.2 แนวทำงกำรค้นหำควำมเชื่อมโยงระหว่ำงข้อเรียกร้องและข้อเรียกร้องแย้ง 
การค้นหาความเชื่อมโยงระหว่างข้อเรียกร้องและข้อเรียกร้องแย้งเป็นอีกหนึ่งประเด็นที่ท าให้คณะ

อนุญาโตตุลาการมีอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้ง เนื่องจากความไม่ชัดเจนว่าความเกี่ยวข้องโดยตรงกับสาระส าคัญของ
ข้อพิพาทต้องมีลักษณะเช่นไร กรณีจึงท าให้คณะอนุญาโตตุลาการบางคณะให้ความส าคัญกับการค้นหาความเชื่อมโยง
ทางกฎหมายเพื่อพิจารณาว่าข้อเรียกร้องแย้งนั้นมีความเกี่ยวข้องโดยตรงกับสาระส าคัญของข้อพิพาท ด้วยเหตุนี้
เพื่อให้ข้อเรียกร้องแย้งมีความเชื่อมโยงทางกฎหมายกับข้อเรียกร้อง จึงสมควรที่ผู้ยื่นข้อเรียกร้องแย้งจะต้องอ้างถึงสิทธิ
ที่ได้รับการรับรองตามกฎหมายระหว่างประเทศ เช่น สิทธิเกี่ยวกับสิ่งแวดล้อมหรือสิทธิมนุษยชน เพื่อให้อย่างน้อย
ที่สุดข้อเรียกร้องแย้งนั้นจะได้มีการอ้างถึงสิทธิตามกฎหมายซึ่งมีสถานะเป็นกฎหมายระหว่างประเทศเฉกเช่นเดียวกับ
ข้อเรียกร้องที่มีการอ้างสิทธิตามสนธิสัญญาการลงทุน 

อย่างไรก็ดี ผู้เขียนเห็นว่าหลักเกณฑ์การค้นหาความเชื่อมโยงระหว่างข้อเรียกร้องและข้อเรียกแย้งของคณะ
อนุญาโตตุลาการที่ยึดถือการค้นหาความเชื่อมโยงทางข้อกฎหมายหรือความเชื่อมโยงทางข้อเท็จจริงนี้ อาจท าให้คณะ
อนุญาโตตุลาการไม่อาจทราบว่าข้อพิพาทหรือข้อเรียกร้องที่ถูกเสนอเข้ามามีสาระที่แท้จริงว่าอย่างไร ด้วยเหตุนี้ผู้เขียน
จึงเห็นสมควรให้การพิจารณาว่าข้อเรียกร้องแย้งเก่ียวข้องโดยตรงกับสาระส าคัญของข้อพิพาทหรือไม่นั้น ต้องพิจารณา
จากทั้งข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายร่วมกัน ผ่านการน าแนวทางค้นหาความเกี่ยวข้องโดยตรงแบบบูรณาการ 
(integrated approach) มาใช้ กล่าวคือ คณะอนุญาโตตุลาการต้องให้ความส าคัญกับสาระของข้อพิพาทว่าเป็น 
“เร่ือง” อะไร และ “เร่ือง” ที่เรียกร้องแย้งเข้ามาเป็น “เร่ือง” เดียวกันหรือเก่ียวเนื่องกันกับ “เร่ือง” ซึ่งเป็นสาระของ
ข้อเรียกร้องที่ก าลังพิจารณาอยู่หรือไม่ ไม่ใช่เพียงการพิจารณาพบความเชื่อมโยงทางข้อเท็จจริงหรือความเชื่อมโยงทาง
กฎหมายเพียงเท่านั้น 

5.3.3 ประเทศไทยกับกำรยื่นข้อเรียกร้องแย้งในข้อพิพำททำงกำรลงทุนระหว่ำงประเทศ 
 ประเทศไทยในฐานะที่เคยมีส่วนร่วมในคดีพิพาททางการลงทุนระหว่างประเทศในคดี Walter Bau v. 
Thailand (2009) และคดี Kingsgate v. Thailand ซึ่งการพิจารณายังคงเป็นความลับอยู่  (ข้อมูลเมื่อวันที่  7 
กรกฎาคม พ.ศ. 2567) กรณีจึงมีความจ าเป็นต้องกล่าวถึงบทบาทของประเทศไทยในฐานะรัฐผู้รับการลงทุนที่ไม่เพียง
มีสิทธิในการต้อสู้ข้อเรียกร้อง แต่ประเทศไทยย่อมมีสิทธิยื่นข้อเรียกร้องแย้งเพื่อต่อสู้ข้อพิพาทด้วยเช่นกัน โดยเมื่อ
พิจารณาถึงค าชี้ขาดในคดี Walter Bau v. Thailand (2009) ได้ปรากฏเอกสารก่อตั้งการอนุญาโตตุลาการว่าด้วย
อ านาจของการอนุญาโตตุลาการ (scope of arbitration) โดยมีใจความว่า คณะอนุญาโตตุลาการมีอ านาจในการ
พิจารณาขอบเขตอ านาจชี้ขาดข้อพิพาทของตน ตลอดจนข้อเรียกร้อง และ/หรือข้อเรียกร้องแย้ง อันถูกเสนอขึ้นสู่การ
พิจารณาโดยคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง ซึ่งเกี่ยวข้องกับพันธกรณีที่ก าหนดไว้ในสนธิสัญญาการลงทุนทวิภาคีระหว่างไทย
และเยอรมนี ค.ศ. 1961 ทั้งนี้ การคัดค้านอ านาจชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ ทั้งในส่วนข้อเรี ยกร้องและข้อ
เรียกร้องแย้ง จะต้องยื่นเข้ามาโดยชัดแจ้งตามวิธีการที่คณะอนุญาโตตุลาการก าหนด78 กรณีเป็นการรับรองว่าประเทศ
ไทยมีสิทธิยื่นข้อเรียกร้องแย้ง และคณะอนุญาโตตุลาการย่อมมีอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้ง 

แม้ปัจจุบันประเทศไทยยังคงไม่เข้าร่วมเป็นรัฐภาคีใน ICSID Convention แต่ประเทศไทยย่อมมีสิทธิในการ
ยื่นข้อเรียกร้องแย้งเข้าสู่การพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการทางการลงทุนได้เช่นเดียวกัน79 แต่กระนั้นประเทศไทย
ย่อมเสียประโยชน์จากการไม่อาจอ้างถึงอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งตามความในข้อ 46 แห่ง ICSID Convention 

                                           
 78 Walter Bau AG v. Kingdom of Thailand, UNCITRAL, Terms of Reference to Arbitration and Terms of Appointment 
of Arbitral Tribunal, 4 Scope of Arbitration “The Tribunal may consider such objections to jurisdiction, claim and/or 
counterclaims that either party may seek to bring and which arise in any way under the provisions of the Treaty…”. 
 79 ดูหัวข้อ 3.2 ข้อเรียกร้องแย้งในคณะอนุญาโตตุลาการภายใต้ UNCITRAL Arbitration Rules. 
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เพื่ออ้างถึงอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งตามความยินยอมโดยปริยาย หากคณะอนุญาโตตุลาการเห็นว่าความยินยอม
ของคู่พิพาทไม่ครอบคลุมข้อเรียกร้องแย้ง ด้วยเหตุนี้ ภายใต้การศึกษา ICSID Convention เฉพาะในประเด็นที่
เกี่ยวข้องกับข้อเรียกร้องแย้งนั้น ผู้เขียนเห็นว่าหากประเทศไทยเข้าร่วมเป็นรัฐภาคีใน ICSID Convention ย่อมท าให้
ประเทศไทยได้รับประโยชน์ที่ดีที่สุดในการยื่นข้อเรียกร้องแย้ง ทั้งนี้ เพื่อมิให้ประเทศไทยต้องเสียโอกาสในการรักษา
ผลประโยชน์ผ่านการยื่นข้อเรียกร้องแย้งเข้าสู่การพิจารณาข้อพิพาททางการลงทุนระหว่างประเทศในอนาคต  

กล่าวโดยสรุป การศึกษาถึงอ านาจชี้ขาดข้อเรียกร้องแย้งของคณะอนุญาโตตุลาการทางการลงทุนเป็น
ประโยชน์ยิ่งต่อความเข้าใจในสิทธิยื่นข้อเรียกร้องแย้งของผู้ถูกร้อง (รัฐผู้รับการลงทุน) และท าให้รัฐผู้รับการลงทุน
ทราบถึงแนวทางหรือวิธีการยื่นข้อเรียกร้องแย้งที่สอดคล้องกับอ านาจชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ ตลอดจนเป็น
ประโยชน์ต่อรัฐผู้รับการลงทุนในการเตรียมความพร้อมในด้านต่าง ๆ เพื่อรองรับความเป็นไปได้ในการยื่นข้อเรียกร้อง
แย้งในข้อพิพาททางการลงทุนในอนาคต อันจะส่งผลให้ข้อเรียกร้องแย้งเป็นอาวุธที่ทรงประสิทธิภาพในการต่อสู้ข้อ
พิพาททางการลงทุนระหว่างประเทศ 
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