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บทคััดย่่อ

คำชี้้�ขาดที่่�เกิิดจากกระบวนการอนุุญาโตตุุลาการระหว่างประเทศมัักจะลงท้้ายด้้วยส่่วนที่่�เป็็น
ประกาศิิต 2 ส่่วน ส่่วนแรกเป็็นคำชี้้�ขาดที่่�ว่่าด้้วยจำนวนค่่าเสีียหาย ค่่าสิินไหมทดแทนที่่�ฝ่่ายแพ้้คดีีจะต้้อง
ชำระหรืือใช้้คืืนให้้แก่่ฝ่่ายชนะคดีีหรืือปฏิิบััติิการชำระหนี้้�รููปแบบอื่่�นให้้แก่่ฝ่่ายที่่�ชนะคดีี รวมเรีียกว่าเป็็น
คำชี้้�ขาดในเนื้้�อความแห่่งคดีี ส่่วนที่่�สองเป็็นคำชี้้�ขาดในเรื่่�องค่่าใช้้จ่ายซึ่่�งมัักกำหนดจำนวนค่่าใช้้จ่ายในการ
อนุุญาโตตุุลาการที่่�ฝ่่ายแพ้้คดีีต้้องชำระหรือใช้้คืืนให้้แก่่ฝ่่ายชนะคดีี เรีียกว่าคำช้ี้�ขาดในส่่วนค่่าใช้้จ่่าย 
ค่่าใช้้จ่่ายในการอนุุญาโตตุุลาการมีจำนวนสููงขึ้้�นอย่่างสม่่ำเสมอ แม้้ว่าเทคโนโลยีีจะได้้รับการพัฒนาให้้
ก้้าวหน้้าอย่่างต่่อเนื่่�องและมีีการนำเอาเทคโนโลยีีมาใช้้ในกระบวนการอนุุญาโตตุุลาการอย่่างกว้้างขวาง
ก็็ตาม คู่่�พิิพาทฝ่่ายที่่�แพ้้คดีีอนุุญาโตตุุลาการระหว่างประเทศนอกจากต้้องแบกรับภาระค่่าใช้้จ่่ายของตน
แล้้วยัังจะถููกบังคัับโดยคำชี้้�ขาดให้้เข้้ารัับภาระหรือชดใช้้ค่่าใช้้จ่่ายของฝ่่ายที่่�ชนะคดีีด้้วย ทั้้�งนี้้�เป็็นไปตาม
หลัักเกณฑ์์ที่่�ว่่า “Costs follow the event” หรืือ “ผู้้�แพ้้เป็็นผู้้�รัับผิิดชอบค่่าใช้้จ่่าย” ที่่�ถืือปฏิิบััติิกััน
อยู่่�ในวงการอนุุญาโตตุุลาการระหว่า่งประเทศ หลักเกณฑ์์นี้้�กำเนิดิขึ้้�นในประเทศอังักฤษ ต่อ่มาถูกูนำไปใช้้
กัันอย่่างแพร่่หลายทั่่�วโลกทั้้�งในประเทศคอมมอนลอว์์และประเทศซิิวิิลลอว์์ คู่่�พิิพาทที่่�หวั่่�นวิิตกว่่าจะต้้อง
รับัภาระค่่าใช้้จ่า่ยที่่�สูงูลิ่่�วหากตนตกเป็็นฝ่า่ยแพ้้คดีี สามารถนำเอาวิิธีกีารยื่่�นคำเสนอปิิดผนึึกเพื่่�อประนอม
ข้้อพิพิาทมาใช้้เป็น็เครื่่�องมือืจำกัดัหรือืลดค่า่ใช้้จ่ายดังักล่า่ว หลักัปฏิบิัตัิใินเรื่่�องการทำคำเสนอปิดิผนึึกเพื่่�อ
ประนอมข้้อพิิพาทถืือเป็็นเรื่่�องใหม่่สำหรัับประเทศไทย ผู้้�เขีียนมีีความประสงค์์ที่่�จะนำเสนอหลัักกฎหมาย
และประเพณีปฏิิบััติิในเรื่่�องดัังกล่าวที่่�แพร่หลายอยู่่�ในสถาบัันอนุุญาโตตุุลาการหลักของโลกให้้ผู้้�ประกอบ
ธุุรกิจและนัักกฎหมายไทยได้้รับทราบและนำไปใช้้ให้้เป็็นประโยชน์หากต้้องเข้้าไปเกี่่�ยวพัันกัับการ
อนุุญาโตตุุลาการระหว่่างประเทศ

คำสำคััญ: คำเสนอคาลเดอร์์แบงค์์, ค่่าใช้้จ่่ายในการอนุุญาโตตุุลาการ, ผู้้�แพ้้คดีีรัับผิิดชอบค่่าใช้้จ่่าย, 
คำเสนอปิิดผนึึกเพื่่�อประนอมข้้อพิิพาท, คำเสนอที่่�ใช้้เป็็นพยานหลัักฐานไม่่ได้้ยกเว้้นเพื่่�อการประเมิิน 
ค่่าใช้้จ่่ายโดยคณะอนุุญาโตตุุลาการ
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Abstract

Final awards coming out of international arbitration proceedings traditionally end 
with two dispositive parts: one deals with damages, compensation or specific performance 
(award on merits); the other deals with costs and allocation of such costs (award on costs). 
Despite advanced technology and extensive use thereof in international arbitration 
proceedings, the costs of such proceedings continue to rise.  The principle of “Costs 
Follow the Event” or “Loser Pays”, requires the unsuccessful parties embroiled in 
international arbitration to pay not only the damages and compensation under the awards 
on merits, but also arbitration costs and legal costs incurred by the successful parties. 
Parties to international arbitration who are concerned of the potential risks of being held 
liable to the successful parties for exorbitant amounts of both damages and costs in case 
of adverse outcome have used the “Sealed Offer” as a tool to cap or minimize the costs 
of arbitration. The principle of “Costs Follow the Event” and the “Sealed Offer” measure 
originated in England and are widely recognized in both common law and civil law 
countries around the world. The “Sealed Offer” is relatively new to Thailand. The writer 
wishes to inform legal practitioners and business operators in Thailand of the law and 
practice on the subject matters prevalent in major arbitration hubs of the world. 
The writer also hopes that this article will be of help to them if they become involved 
in international arbitration.

Keywords: Calderbank Offer, Costs of Arbitration, Costs Follow the Event, Sealed Offer, 
Without Prejudice Save As to Costs

1. บทนำ

เมื่่�อเกิดิความขัดัแย้้งหรือืข้้อพิพิาทระหว่า่งบุุคคลตั้้�งแต่ส่องฝ่่ายขึ้้�นไปไม่ว่่า่จะเป็น็เรื่่�องการค้้าธุุรกิจิ
หรืือเรื่่�องทางแพ่่งทั่่�วไป คู่่�ขััดแย้้งหรืือคู่่�กรณีีที่่�พิิพาทในสัังคมที่่�พััฒนาแล้้วมัักจะหาทางระงัับข้้อพิิพาทนั้้�น
ด้้วยการเจรจาต่่อรองกัันโดยตรงเพื่่�อยุุติิข้้อขััดแย้้งอย่่างสมานฉัันท์์ การยุุติิข้้อพิิพาทด้้วยวิิธีีนี้้�ถืือว่่าเป็็นวิิธีี
ที่่�ดีีที่่�สุุด เพราะเป็็นการประหยััดเวลา ประหยััดค่่าใช้้จ่่ายทางกฎหมายและอาจรัักษาความสััมพัันธ์์ที่่�ดีีทาง
ธุุรกิิจไว้้ได้้อย่่างต่่อเนื่่�อง หากการเจรจาต่่อรองระหว่่างกัันเองไม่่เป็็นผลหรืือไม่่อาจเกิิดขึ้้�นได้้ไม่่ว่่าด้้วย 
เหตุุใด คู่่�พิิพาทอาจยกระดัับความพยายามในการแสวงหาข้้อยุุติิโดยใช้้กลไกการระงัับข้้อพิิพาททางเลืือก 
(Alternative Dispute Resolution หรืือ ADR) และเก็็บการดำเนิินคดีีในศาลไว้้เป็็นทางเลืือกสุุดท้้าย
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ในประเทศไทยการระงัับข้้อพิิพาททางเลืือกที่่�ได้้รัับการยอมรัับกัันโดยทั่่�วไป ได้้แก่่ การไกล่่เกลี่่�ย 
(Mediation) และการอนุุญาโตตุุลาการ (Arbitration) ในต่่างประเทศเช่่นมลรััฐแคลิิฟอร์์เนีียของ
สหรัฐัอเมริกิา นอกจากจะมีกีารใช้้กลไกการไกล่เ่กลี่่�ยและการอนุุญาโตตุุลาการในฐานะที่่�เป็น็ส่ว่นหนึ่่�งของ 
ADR ตามปกติิแล้้ว ยัังมีี ADR ในรููปแบบอื่่�น ๆ อีีก เช่่น การระงัับข้้อพิิพาทโดยศาลเอกชน โดยคู่่�พิิพาท
ตกลงร่่วมกัันจ้้างผู้้�พิิพากษาที่่�เกษีียณแล้้ว (Rent-a-Judge หรืือ Private Judging) มาพิิจารณา ไต่่สวน 
สืืบพยานและวิินิิจฉััยข้้อพิิพาทในรููปแบบศาลเฉพาะกิิจทำหน้้าที่่�พิิจารณาคดีีภายในขอบเขตที่่�คู่่�พิิพาท
กำหนดร่่วมกััน การพิิจารณาคดีีเป็็นความลัับ ผู้้�พิิพากษาได้้รับค่่าตอบแทนตามจำนวนที่่�กำหนดกัันไว้้ 
ล่่วงหน้้า โดยผลของสััญญาตั้้�งศาลเอกชนดัังกล่่าวซึ่่�งได้้รัับอนุุมััติิล่่วงหน้้าจากผู้้�พิิพากษาของศาลปกติิของ
มลรััฐ คู่่�พิิพาทมีีข้้อผููกพัันตามสััญญา (ตั้้�งศาล) ที่่�จะต้้องปฏิิบััติิตามคำวิินิิจฉััยของผู้้�พิิพากษาที่่�ตนได้้มี 
ส่่วนร่่วมในการแต่่งตั้้�งโครงการ Rent-a-Judge หรืือ Private Judging นี้้�มีีการนำไปใช้้อย่่างแพร่่หลาย 
ในมลรััฐเท็็กซััสสำหรัับคดีีละเมิิดทำให้้เกิิดความเสีียหายต่่อชีีวิิตหรืือร่่างกายซึ่่�งส่่วนมากเป็็นเรื่่�องอุุบััติิเหตุุ
ทางรถยนต์์ (Personal Injury Cases)

ประเทศไทยประกาศใช้้พระราชบัญัญัติัิการไกล่เกลี่่�ยข้้อพิิพาท พ.ศ. 2562 เมื่่�อวันัที่่� 22 พฤษภาคม 
2562 จุุดเด่่นของการไกล่่เกลี่่�ยตามพระราชบััญญััติิ คืือ หากการไกล่่เกลี่่�ยสำเร็็จจนเกิิดข้้อตกลงระงัับ 
ข้้อพิิพาทและคู่่�พิิพาทฝ่่ายใดฝ่่ายหนึ่่�งไม่่ปฏิิบััติิตามข้้อตกลงดัังกล่่าว อีีกฝ่่ายสามารถนำข้้อตกลงฯ ไปร้้อง
ต่อ่ศาลเพื่่�อให้้ศาลบังัคับัตามข้้อตกลงฯ ได้้คล้้ายกับักรณีรี้้องขอให้้บังัคับัตามคำชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการ1 
นอกจากนี้้� หากการไกล่่เกลี่่�ยไม่่สำเร็็จและอายุุความของสิิทธิิเรีียกร้้องที่่�นำมาไกล่่เกลี่่�ยได้้ครบกำหนด 
ไปแล้้วระหว่่างการไกล่่เกลี่่�ยหรืือกำลัังจะครบกำหนดใน 60 วัันนัับแต่่การไกล่่เกลี่่�ยสิ้้�นสุุดลง กฎหมาย
กำหนดให้้ขยายอายุุความออกไปโดยอััตโนมััติิอีีก 60 วัันนัับแต่่วัันสิ้้�นสุุดการไกล่เกลี่่�ย2 ข้้อด้้อยประการ
สำคััญคืือการไกล่เกลี่่�ยใช้้ได้้กัับข้้อพิิพาทที่่�มีีทุุนทรััพย์ไม่่เกิิน 5 ล้้านบาท3 และข้้อตกลงระงัับข้้อพิิพาทที่่�
เกิิดจากการไกล่่เกลี่่�ยไม่่สามารถนำไปฟ้้องบัังคัับในศาลต่่างประเทศได้้เหมืือนกัับคำชี้้�ขาดของ
อนุุญาโตตุุลาการหากลูกูหนี้้�ตามข้้อตกลงฯ มีภีูมูิลิำเนาอยู่่�ในต่า่งประเทศหรือืทรัพัย์ส์ินิของลูกูหนี้้�ดังักล่า่ว
ตั้้�งอยู่่�ในต่่างประเทศ ทั้้�งนี้้�เนื่่�องจากในปััจจุุบัันยัังไม่่มีีอนุุสััญญาหรือกฎหมายระหว่างประเทศรองรัับให้้ 
ข้้อตกลงระงับัข้้อพิพิาทที่่�เกิดิจากการไกล่เกลี่่�ยมีผีลบังัคับัใช้้ข้้ามพรมแดนได้้เหมือนอนุุสัญญาสหประชาชาติิ
ว่่าด้้วยการยอมรัับนัับถืือและการบังคัับตามคำชี้้�ขาดของอนุุญาโตตุุลาการต่างประเทศปีี ค.ศ. 1958 
(UN Convention on Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards 1958 หรืือ 
New York Convention)

1 พระราชบััญญััติิการไกล่่เกลี่่�ยข้้อพิิพาท พุุทธศัักราช 2562, มาตรา 32.
2 พระราชบััญญััติิการไกล่่เกลี่่�ยข้้อพิิพาท พุุทธศัักราช 2562, มาตรา 6.
3 พระราชบััญญััติิการไกล่่เกลี่่�ยข้้อพิิพาท พุุทธศัักราช 2562, มาตรา 20 (4).
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สำหรับคู่่�สัญญาที่่�ทำสััญญาทางการค้้ากัันไว้้ ไม่่ว่่าจะเป็็นสััญญาซื้้�อขาย สััญญาบริิการ สััญญา 
ให้้สิทิธิ์์� สัญัญาร่่วมทุุน สัญัญาจ้้างเหมาก่่อสร้้าง ฯลฯ ซึ่่�งเป็็นสัญัญาหลักที่่�กำหนดกรอบนิิติสิัมัพันัธ์ร์ะหว่าง
คู่่�กรณี (Underlying Contract) และในสััญญาหลักดังกล่า่วมีขี้้อสัญัญาว่า่ด้้วยการระงัับข้้อพิิพาท (Dispute 
Resolution Clause) ให้้ระงัับข้้อพิิพาทที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับสััญญาหลัักด้้วยการอนุุญาโตตุุลาการ ข้้อสััญญา 
ดัังกล่่าวย่่อมถืือเป็็นสััญญาอนุุญาโตตุุลาการ (Arbitration Agreement) ซึ่่�งมีีผลบัังคัับใช้้แยกต่่างหาก 
จากสัญญาหลััก กล่่าวคืือ แม้้สััญญาหลักจะถููกบอกเลิิกหรืือตกเป็็นโมฆะไม่่ว่่าด้้วยเหตุุใด สััญญา
อนุุญาโตตุุลาการซึ่่�งเป็็นข้้อสััญญาหนึ่�งในสััญญาหลักดังกล่าวก็็ยัังอยู่่�รอด (Survives) และมีีผลบัังคัับใช้้
ตามหลัก Severability หรือื Separability4 ในกรณีเช่น่นี้้� หากมีข้้อพิิพาทตามสััญญาหลักเกิิดขึ้้�น คู่่�สัญญา
ไม่อ่าจระงับัข้้อพิพิาทกันัด้้วยกลไกอย่า่งอื่่�นนอกจากการอนุุญาโตตุุลาการ ทั้้�งนี้้�เว้้นแต่จ่ะมีกีารเจรจาตกลง
ยอมความกัันได้้ก่่อน

กรณีีที่่�มีีความจำเป็็นต้้องเข้้าสู่่�กระบวนการอนุุญาโตตุุลาการโดยผลบัังคัับของสััญญา
อนุุญาโตตุุลาการ ปััจจััยหลัักที่่�มีีผลกระทบต่่อการอนุุญาโตตุุลาการโดยตรงคืือค่่าใช้้จ่่ายในการ
อนุุญาโตตุุลาการ (Arbitration Costs) ซึ่่�งได้้แก่่ ค่่าทนาย ค่่าป่่วยการอนุุญาโตตุุลาการ ค่่าธรรมเนีียม
สถาบัันที่่�กำกัับดููแลกระบวนการอนุุญาโตตุุลาการ ค่่าใช้้จ่่ายเบ็็ดเตล็็ดของทนายความและคณะ
อนุุญาโตตุุลาการ และที่่�สำคััญที่่�สุุดได้้แก่่ความเสี่่�ยงที่่�จะต้้องชดใช้้ค่่าเสีียหายหรืือค่่าสิินไหมทดแทนแก่ ่
คู่่�พิิพาทฝ่่ายที่่�ชนะคดีีรวมทั้้�งแบกรับภาระค่่าใช้้จ่่ายในการอนุุญาโตตุุลาการแทนคู่่�พิพาทฝ่่ายชนะคดีี 
หากตนแพ้้คดีี

ในประเทศหรือเขตการปกครองที่่�มีีการระงัับข้้อพิิพาททางการค้้าและการลงทุุนด้้วยการ
อนุุญาโตตุุลาการอย่่างกว้้างขวาง เช่่น สหรััฐอเมริิกา อัังกฤษ สิิงคโปร์์ ฮ่่องกง สวิิตเซอร์์แลนด์์ คู่่�พิิพาทใน
คดีีอนุุญาโตตุุลาการที่่�เป็็นฝ่่ายผู้้�เรีียกร้้อง (Claimant) หรืือผู้้�เรีียกร้้องแย้้ง (Counter-Claimant) อาจหา
วิธิีลีดภาระหรือืจำกัดัค่า่ใช้้จ่า่ยดังักล่า่วได้้โดยการแสวงหาการสนับสนุุนทางการเงินิจากบริษิัทัเงิินทุุนหรือื
สถาบัันการเงิินที่่�ประกอบธุุรกิจให้้การสนับสนุุนทางการเงิินแก่่คู่่�พิพิาทที่่�เป็น็ผู้้�เรียีกร้้องหรือผู้้�เรียีกร้้องแย้้ง
ในคดีีอนุุญาโตตุุลาการ (Third-Party Funders หรืือ TPF) โดยทั่่�วไป TPF จะให้้สนัับสนุุนทางการเงิินแก่่
คู่่�พิิพาทโดยเป็็นผู้้�รัับภาระออกค่่าทนายความ ค่่าป่่วยการอนุุญาโตตุุลาการ ค่่าธรรมเนีียม/ค่่าใช้้จ่่ายของ
สถาบันัอนุุญาโตตุุลาการ ค่า่ใช้้จ่า่ยของทนายความและคณะอนุุญาโตตุุลาการ ตลอดจนค่่าใช้้จ่ายของบรรดา
ผู้้�เชี่่�ยวชาญหรือที่่�ปรึึกษาที่่�จำเป็็นทั้้�งหมดแทนคู่่�พิพาทที่่�ขอรัับการสนับสนุุนทางการเงิินก็็ต่่อเมื่่�อ5

(1) ผู้้�ขอรัับการสนัับสนุุนทางการเงิินมีีโอกาสชนะคดีีสููงและคู่่�พิิพาทฝ่่ายตรงข้้ามมีีทรััพย์์สิินเพีียงพอที่่�จะ
นำมาชำระแก่คู่่่�พิพิาทฝ่า่ยที่่�ตนให้้การสนับัสนุุน (2) จำนวนค่า่เสียีหายที่่�คู่่�พิพิาทฝ่า่ยที่่�ตนให้้การสนับัสนุุน
เรียีกร้้องจากคู่่�พิพิาทฝ่า่ยตรงข้้ามมีจีำนวนสูงูและคุ้้�มค่า่แก่ก่ารลงทุุน บริษิัทั TPF บางแห่ง่ในอังักฤษกำหนด
ทุุนทรััพย์หรือจำนวนที่่�เรีียกร้้องขั้้�นต่่ำของคดีีที่่�ตนจะเข้้ารัับภาระให้้การสนับสนุุนไว้้ที่่� 10 ล้้านปอนด์ ์

4 UNCITRAL Model Law on International Arbitration 2006, Article 16 (1); พระราชบัญญััติิอนุุญาโตตุุลาการ 

พุุทธศัักราช 2545, มาตรา 11.
5 สุุวิิทย์์ สุุวรรณ, “การให้้การสนับสนุุนทางการเงิินแก่่คู่่�พิิพาทในคดีีอนุุญาโตตุุลาการระหว่างประเทศโดยบุุคคลนอกคดีี,” 

ดุุลพาห นิิตยสารสำนัักงานศาลยุุติิธรรม 71, 3 (กัันยายน-ธัันวาคม 2567): 83.
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(3) ทนายความหรือที่่�ปรึึกษากฎหมายของ TPF ประเมิินแล้้วว่่าโอกาสชนะคดีีมีสีูงู และ (4) คณะทนายความ
หรืือสำนัักงานทนายความของคู่่�พิิพาทที่่�ตนสนัับสนุุนทางการเงิินมีีขีีดความสามารถ มีีประสบการณ์์ 
เพียีงพอที่่�จะเป็น็ทนายดำเนินิคดีเีพื่่�อประโยชน์ข์องลูกูความไปจนคณะอนุุญาโตตุุลาการออกคำชี้้�ขาดเป็น็
ที่่�สุุด ธุุรกิิจของ TPF เป็็นธุุรกิิจที่่�มีีความเสี่่�ยงสููง หากคู่่�พิิพาทที่่�ตนสนัับสนุุนชนะคดีี ผลตอบแทนที่่� TPF 
จะได้้รับัจากคู่่�พิพาทอาจมีีจำนวนสููงเท่า่กับัร้้อยละ 20 – 40 ของค่่าเสีียหายหรือค่่าสิินไหมทดแทนที่่�ได้้รับ
ตามคำชี้้�ขาด แต่่ถ้้าหากคู่่�พิิพาทที่่�ตนสนัับสนุุนแพ้้คดีี TPF จะไม่่ได้้รัับค่่าตอบแทนหรืือเงิินใช้้คืืนใด ๆ 
ทั้้�งสิ้้�นจากคู่่�พิิพาท

ในกรณีีที่่�ไม่่สามารถแสวงหาการสนัับสนุุนทางการเงิินจาก TPF ได้้ ทางเลืือกที่่�เหลืออยู่่�ของ 
คู่่�พิิพาทฝ่่ายที่่�เป็็นผู้้�คััดค้้าน (Respondent) ในคดีีอนุุญาโตตุุลาการในการที่่�จะลดหรืือจำกััดค่่าใช้้จ่่ายคืือ
การยื่่�นคำเสนอประนอมข้้อพิิพาทต่่อคู่่�กรณีีเพื่่�อประนอมข้้อพิิพาท (Without Prejudice Offer) ซึ่่�งมีีทั้้�ง
คำเสนอเปิิดผนึึก (Open Offer) และคำเสนอปิิดผนึึก (Sealed Offer) เนื้้�อหาหลัักของคำเสนอทั้้�งแบบ
เปิิดและแบบปิิดผนึึกก็็คืือการเสนอจำนวนเงิินที่่�ฝ่่ายผู้้�เสนอพร้้อมจะชำระให้้แก่่คู่่�พิิพาทฝ่่ายตรงข้้ามเพื่่�อ
ระงัับคดีีและกำหนดระยะเวลาที่่�คู่่�พิิพาทฝ่่ายตรงข้้ามจะต้้องทำคำสนองหรืือตอบรัับคำเสนอนั้้�น คำเสนอ
แบบเปิิดผนึึกนั้้�นมีีข้้อเสีียคืือการเปิิดเผยตััวเลขให้้คณะอนุุญาโตตุุลาการทราบก่่อนมีีการวิินิิจฉััยชี้้�ขาด
เนื้้�อหาของคดีี อาจมีีผลทำให้้คณะอนุุญาโตตุุลาการเกิิดความลำเอีียงเข้้าข้้างคู่่�พิิพาทฝ่่ายใดฝ่่ายหนึ่�งโดย
ชี้้�ขาดจำนวนค่่าเสีียหายให้้ต่่ำหรืือสููงกว่่าตััวเลขที่่�อยู่่�ในคำเสนอ อัันจะมีีผลทำให้้ฝ่่ายนั้้�นหลุุดพ้้นหรืือต้้อง
รับัภาระค่่าใช้้จ่า่ยในการอนุุญาโตตุุลาการแทนอีีกฝ่า่ยหนึ่�ง6 คำเสนอเปิิดผนึึกจึึงมีีผู้้�นิยิมใช้้น้้อยกว่าคำเสนอ
แบบปิิดผนึึก บทความนี้้�จะกล่่าวถึึงคำเสนอปิิดผนึึกในฐานะที่่�เป็็นกรรมวิิธีีหนึ่่�งในการลดหรืือจำกััด 
ค่่าใช้้จ่่ายในการอนุุญาโตตุุลาการเท่่านั้้�น

2. ความหมาย

ในบริิบทของการอนุุญาโตตุุลาการระหว่างประเทศ คำเสนอปิิดผนึึกเพื่่�อประนอมข้้อพิิพาท 
(“คำเสนอปิดิผนึึก”) หมายถึึง คำเสนอที่่�คู่่�พิพิาทในคดีฝี่า่ยหนึ่่�งยื่่�นให้้แก่่คู่่�พิพิาทอีกีฝ่า่ยหนึ่่�งเป็น็ลายลัักษณ์์
อัักษรเพื่่�อขอประนอมข้้อพิิพาทโดยมุ่่�งหวังจะลดภาระค่่าใช้้จ่่ายในการเป็็นคดีี เริ่่�มต้้นด้้วยการที่่�ผู้้�เสนอ 
ยื่่�นคำเสนอเป็็นลายลัักษณ์อัักษรให้้คู่่�กรณีที่่�พิิพาทพิิจารณาพร้้อมกัับกำหนดระยะเวลาให้้สนองรัับ 
ขณะเดีียวกัันก็็นำสำเนาหรืือคู่่�ฉบัับของคำเสนอดัังกล่่าวใส่่ซองปิิดผนึึกยื่่�นให้้คณะอนุุญาโตตุุลาการหรืือ
สถาบันัอนุุญาโตตุุลาการที่่�กำกับัดูแูลคดีเีก็บ็รัักษาไว้้ภายใต้้เงื่่�อนไขที่่�ว่า่คณะอนุุญาโตตุุลาการหรือืสถาบันัฯ 
จะไม่่เปิิดซองจนกว่ากระบวนการสืืบพยานได้้เสร็็จสิ้้�นและคณะอนุุญาโตตุุลาการพร้้อมที่่�จะทำคำชี้้�ขาด 
ในเนื้้�อความแห่่งคดีี (Merits) แล้้ว คณะอนุุญาโตตุุลาการอาจทราบว่่ามีีการยื่่�นคำเสนอเป็็นซองปิิดผนึึก 
แต่่ไม่่ทราบรายละเอีียดของคำเสนอที่่�อยู่่�ในซองจนกว่่าจะถึึงเวลาเปิิดซอง บางครั้้�งอาจไม่่รู้้�ด้้วยซ้้ำว่่า 
คู่่�พิิพาทฝ่่ายใดเป็็นฝ่่ายทำคำเสนอ (กรณีีมีีคู่่�พิิพาทร่่วมหลายราย) ในกรณีีที่่�คู่่�พิิพาทฝ่่ายที่่�ได้้รัับคำเสนอ 

6 Chartered Institute of Arbitrators, Chapter 14: Remedies, Costs, Interest & Currency (International 

Arbitration Workbook Model 1 - Law, Practice & Procedure, 2017), 244.
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(Offeree) ไม่่สนองรัับคำเสนอภายในกำหนดที่่�ระบุุไว้้ในคำเสนอ ส่่งผลให้้มีีการดำเนิินกระบวน
อนุุญาโตตุุลาการกัันต่่อไปจนสิ้้�นกระบวนความและผลปรากฏว่่าคณะอนุุญาโตตุุลาการชี้้�ขาดให้้ฝ่่ายผู้้�รัับ
คำเสนอ (Offeree) ชนะคดีีแต่่จำนวนค่่าเสีียหายตามคำชี้้�ขาดต่่ำกว่าหรืือเท่่ากัับจำนวนค่่าเสีียหายที่่� 
ผู้้�เสนอได้้ระบุุไว้้ในคำเสนอ ผู้้�ชนะคดีีที่่�ปฏิเิสธคำเสนอจะไม่่ได้้รับัชดใช้้ค่า่ใช้้จ่า่ยส่่วนที่่�เกิดิขึ้้�นกับัตนในช่่วง
ตั้้�งแต่ว่ันัสุุดท้้ายที่่�อาจตอบรับัคำเสนอได้้ ไปจนถึึงวันัที่่�คณะอนุุญาโตตุุลาการทำคำชี้้�ขาด เหตุุที่่�ต้้องปิดิผนึึก
ซองที่่�บรรจุุคำเสนอมิใิห้้คณะอนุุญาโตตุุลาการล่วงรู้้�เงื่่�อนไขของคำเสนอก็็เพื่่�อสร้้างความมั่่�นใจให้้ผู้้�เสนอได้้
ในระดัับหนึ่่�งว่่าการยื่่�นคำเสนอจะไม่่ทำให้้สภาววิิสััยของคณะอนุุญาโตตุุลาการในการพิจารณาคดีีอย่่าง 
ไร้้อคติิต้้องเสีียไป

คำในภาษาอังักฤษที่่�สื่่�อความหมายถึึงคำเสนอปิดิผนึึกมีสีองคำคือื Sealed Offer กับั Calderbank 
Offer (บางครั้้�งก็็เรีียกว่า Calderbank Letter) Calderbank Offer มีีความหมายเฉพาะเจาะจงกว่า 
Sealed Offer เนื่่�องจากเป็็น Legal Terminology ที่่�เกิิดขึ้้�นจาก Case Law และหมายถึึงคำเสนอ 
ปิิดผนึึกเพื่่�อวััตถุุประสงค์์ในการประนอมข้้อพิิพาทซ่ึ่�งโดยทั่่�วไปไม่่อาจนำมาเป็็นพยานหลัักฐานใช้้ยัันผู้้�ทำ
คำเสนอได้้ยกเว้้นเป็็นการใช้้เพื่่�อการกำหนดค่่าใช้้จ่่าย (Without prejudice save as to costs) 
Calderbank เป็็นชื่่�อของคู่่�ความในคดีีแพ่่งคดีีหนึ่�งซ่ึ่�งศาลอุุทธรณ์ของอัังกฤษได้้ตัดสิินไว้้เป็็นบรรทัดฐาน
ในเรื่่�องคำเสนอปิิดผนึึกในปีี พ.ศ. 25187 คดีีนี้้�เป็็นคดีีหย่าและฟ้้องแบ่่งสิินสมรสระหว่างนายและ 
นาง Calderbank มููลค่่าประมาณ 78,000 ปอนด์์ รวมทั้้�งบ้้านซึ่่�งทั้้�งสองอยู่่�กิินกัันมา 17 ปีี ศาลชั้้�นต้้น
พิพิากษาให้้นาย Calderbank ฝ่า่ยสามีีได้้รับส่ว่นแบ่่ง 10,000 ปอนด์์ และให้้นาง Calderbank ฝ่า่ยภริยิา
ชดใช้้ค่่าใช้้จ่่ายทางกฎหมาย (ค่่าทนายและค่่าใช้้จ่่ายของทนาย) ที่่�ฝ่่ายสามีีต้้องเสีียไปในการเป็็นคดีีความ 
ภริิยาไม่่เห็็นด้้วยกัับคำพิิพากษาของศาลชั้้�นต้้นจึึงได้้ยื่่�นอุุทธรณ์์ หนึ่่�งในสองประเด็็นที่่�อุุทธรณ์์คืือเรื่่�องการ
ที่่�เธอต้้องถููกบังคับัให้้ชดใช้้ค่า่ใช้้จ่า่ยทางกฎหมายให้้ฝ่่ายสามีี เธอเห็็นว่า่เธอไม่่ควรต้้องรัับผิดิชอบค่่าใช้้จ่า่ย
ทางกฎหมายของฝ่า่ยสามีีเนื่่�องจากก่อ่นสืบืพยานในศาลช้ั้�นต้้นเธอได้้ยื่่�นคำเสนอประนีีประนอมยอมความ
กับัสามีีโดยยอมยกบ้้านให้้สามี ีแต่ส่ามีไีม่ย่อมรับัคำเสนอ ทำให้้คดียีืดืเยื้้�อมาจนถึึงศาลอุุทธรณ์ ์ศาลอุุทธรณ์์
ตััดสิินให้้เธอชนะในประเด็็นนี้้� (ไม่่ต้้องชดใช้้ค่่าใช้้จ่ายทางกฎหมายให้้ฝ่่ายสามีี) เนื่่�องจากมูลค่่าของบ้้าน 
สููงถึึง 12,000 ปอนด์์ การที่่�ไม่่ยอมรัับคำเสนอและต่่อมาศาลพิิพากษาให้้ได้้ส่่วนแบ่่งเพีียง 10,000 ปอนด์์ 
ซึ่่�งต่่ำกว่า่ราคาบ้้านถึึง 2,000 ปอนด์ ์ถือืว่่าเป็น็การปฏิเิสธคำเสนอโดยไม่ม่ีเีหตุุผล แม้้จะถือืว่า่เป็น็ฝ่า่ยชนะ
คดี ีสามีกี็ไ็ม่ค่วรได้้รับการชดใช้้ค่า่ใช้้จ่า่ยทางกฎหมาย ฝ่่ายที่่�แพ้ค้ดีีสามารถนำเอาคำเสนอมาใช้้เป็น็พยาน
หลัักฐานเพื่่�อให้้ศาลพิิจารณากำหนดค่่าใช้้จ่่ายทางกฎหมายให้้เป็็นคุุณแก่่ฝ่่ายตนได้้

Calderbank Offer มีีลัักษณะพิิเศษต่างจาก Sealed Offer เล็็กน้้อยในบริิบทของการ
อนุุญาโตตุุลาการ กล่า่วคือืในกรณีทีั่่�วไปเมื่่�อคณะอนุุญาโตตุุลาการทำคำชี้้�ขาดแล้้ว ย่อ่มหมดอำนาจหน้้าที่่� 
(functus officio) ไม่่สามารถแก้้ไขคำชี้้�ขาดหรือนำพยานหลักฐานใหม่ขึ้้�นมาพิิจารณาเพิ่่�มเติิมได้้ 
อย่่างไรก็็ตาม หากคู่่�พิิพาทได้้ทำคำเสนอแบบ Calderbank Offer ไว้้ คณะอนุุญาโตตุุลาการอาจนำเอา 

7 Calderbank v Calderbank [1975] All ER 333 (EWCA).



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 44 ฉบับที่ 2 : เมษายน - มิถุนายน 2569

92

Calderbank Offer มาเป็น็พยานหลักัฐานเพื่่�อชี้้�ขาดเพิ่่�มเติมิในประเด็น็ค่า่ใช้้จ่ายได้้8 ทั้้�งนี้้�ขึ้้�นอยู่่�กับักฎหมาย
อนุุญาโตตุุลาการ (lex arbitri) ของประเทศอัันเป็็นถิ่่�นฐาน (Seat) ของการอนุุญาโตตุุลาการด้้วย

3. เหตุุผล ความจำเป็็นและวััตถุปุระสงค์์หลัักของการใช้ม้าตรการคำเสนอปิดิผนึึก

การยื่่�นคำเสนอปิิดผนึึกเป็็นมาตรการทางวิิธีีสบัญญััติิ (Procedural Measure) ที่่�คู่่�พิพาท 
(ส่่วนมากเป็็นฝ่่ายผู้้�คััดค้้านหรือ Respondents) นำมาใช้้เพื่่�อจำกััดวงเงิินขั้้�นสููง (Cap) หรืือลดภาระ 
ค่่าใช้้จ่ายในคดีีอนุุญาโตตุุลาการ9 ผู้้�ที่่�ไม่่คุ้้�นเคยกัับกระบวนการอนุุญาโตตุุลาการระหว่างประเทศย่่อมมีี 
ข้้อสงสััยได้้ว่าการยื่่�นคำเสนอปิิดผนึึกสามารถช่่วยลดภาระหรืือจำกััดค่่าใช้้จ่่ายในคดีีได้้อย่่างไร เพื่่�อตอบ
ข้้อสงสััยนี้้� ผู้้�เขีียนจำเป็็นต้้องกล่่าวถึึงหลัักการและแนวปฏิิบััติิในเรื่่�องค่่าใช้้จ่ายในการอนุุญาโตตุุลาการ
ระหว่่างประเทศในสภาพที่่�เป็็นอยู่่�ในปััจจุุบัันพอเป็็นสัังเขปดัังนี้้�

3.1 ค่่าใช้้จ่่ายในการอนุุญาโตตุุลาการ (Costs of Arbitration)

แม้้กฎหมายอนุุญาโตตุุลาการแม่่แบบ (UNCITRAL Model Law) จะไม่่ได้้แจกแจงไว้้ว่่าค่่าใช้้จ่่าย
ในการอนุุญาโตตุุลาการประกอบด้้วยค่่าใช้้จ่่ายประเภทใดบ้้างก็็ตาม แต่่ข้้อบัังคัับว่่าด้้วยการ
อนุุญาโตตุุลาการของ UNCITRAL ข้้อ 40 (2) ได้้ให้้คำนิยิามของคำว่า่ “ค่่าใช้้จ่า่ยในการอนุุญาโตตุุลาการ” 
ไว้้ค่่อนข้้างละเอีียดและชััดเจน โดยกำหนดว่่า “ค่่าใช้้จ่่ายในการอนุุญาโตตุุลาการ” หมายรวมถึึง 
ค่่าใช้้จ่่ายตามรายการดัังต่่อไปนี้้�เท่่านั้้�น10

(ก) ค่่าป่่วยการอนุุญาโตตุุลาการ

(ข) ค่่าเดิินทางและใช้้จ่่ายอื่่�น ๆ ที่่�สมเหตุุผลของอนุุญาโตตุุลาการ

(ค) ค่่าใช้้จ่่ายที่่�สมเหตุุผลของผู้้�เชี่่�ยวชาญและความช่่วยเหลืืออื่่�น ๆ ที่่�คณะอนุุญาโตตุุลาการ
ร้้องขอ

(ง) ค่่าเดิินทางและค่่าใช้้จ่่ายอื่่�น ๆ ของพยานในจำนวนที่่�สมเหตุุผลและได้้รัับอนุุมััติิจาก 
คณะอนุุญาโตตุุลาการ

(จ) ค่่าใช้้จ่่ายทางกฎหมายและค่่าใช้้จ่่ายอื่่�นที่่�เกิิดขึ้้�นแก่่คู่่�พิิพาทในการอนุุญาโตตุุลาการ 
(ค่่าทนายความและค่่าใช้้จ่่ายของทนายความ) ในจำนวนที่่�สมเหตุุผลและคณะ
อนุุญาโตตุุลาการเห็็นชอบ

8 Harold S. Crowter, “Offers to Settle,” Arbitration: The International Journal of Arbitration, Mediation 

and Dispute Management 55, no. 4 (November 1989): 240.
9 Poupak Anjomshoaa, White & Case (Europe) LLP, “Costs awards in international arbitration and the use 

of ‘sealed offers’ to limit liabilities for costs,” p.3-8, accessed 30 September 2024, https://www.lexology.com/ 

library/detail.aspx?g=d967835d-23a1-4418-b8d7-e1f8223e61a9#:~:text=Costs%20awards%20in%20international%20

arbitration,White%20%26%20Case%20LLP
10 UNCITRAL Arbitration Rules 2013, Article 40 (2).
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(ฉ) ค่่าธรรมเนีียมและค่่าใช้้จ่ายของสถาบัันอนุุญาโตตุุลาการหรืือองค์์กรที่่�ทำหน้้าที่่�แต่่งตั้้�ง
อนุุญาโตตุุลาการ (Appointing Authority) รวมทั้้�งค่า่ธรรมเนียีมและค่า่ใช้้จ่า่ยของเลขาธิกิาร
ของศาลอนุุญาโตตุุลาการระหว่่างประเทศของสหประชาชาติิ (UN Permanent Court of 
Arbitration)

ข้้อบัังคัับข้้อที่่� 34.1 ของข้้อบัังคัับว่่าด้้วยการอนุุญาโตตุุลาการของศููนย์์การอนุุญาโตตุุลาการ
ระหว่่างประเทศของฮ่่องกง (HKIAC Administered Arbitration Rules 2018) ได้้กำหนดความหมาย
และแจกแจงค่่าใช้้จ่า่ยของการอนุุญาโตตุุลาการไว้้ทำนองเดีียวกันั เป็็นที่่�น่า่สังัเกตว่่าค่า่ใช้้จ่า่ยที่่�แจกแจงไว้้
ข้้างต้้นนั้้�น บางรายการมีคำว่า่ “สมเหตุุผล” (Reasonable) กำกับัไว้้เพื่่�อให้้ผู้้�ที่่�มีอีำนาจหน้้าที่่�ตัดัสินิชี้้�ขาด
ในเรื่่�องค่่าใช้้จ่า่ยไม่่ว่า่จะเป็็นคณะอนุุญาโตตุุลาการ นายทะเบีียนสถาบัันอนุุญาโตตุุลาการหรืือศาลใช้้เป็็น 
กรอบอ้้างอิิงในการใช้้ดุุลยพิินิจิกำหนดค่่าใช้้จ่ายที่่�ฝ่า่ยที่่�แพ้ค้ดีตี้้องรัับผิดิชอบชดใช้้ให้้อีกฝ่า่ยหนึ่�งที่่�ชนะคดีี 
ป้อ้งกันัมิิให้้คณะอนุุญาโตตุุลาการใช้้จ่า่ยเกินิตััว เช่น่ เดิินทางด้้วยเครื่่�องบินิในชั้้�นที่่� 1 พักัในโรงแรม 6 ดาว
หรืือตั้้�งผู้้�เชี่่�ยวชาญหรืือฝ่่ายเลขานุุการเกิินความจำเป็็น หรืือป้้องกัันมิิให้้คู่่�พิิพาทที่่�กระเป๋๋าหนัักใช้้ทนาย
อย่า่งสิ้้�นเปลือืง (Over-Lawyering) โดยคาดหวังัว่า่จะได้้รับัการใช้้คืนืเต็ม็จำนวนตามใบเสร็จ็รับัเงินิ สถาบันั
หรือืศูนูย์อ์นุุญาโตตุุลาการบางแห่่งออกระเบีียบในรายละเอีียดให้้อนุุญาโตตุุลาการหรือทนายความถืือเป็น็
แนวปฏิิบััติิหากหวัังจะได้้รัับการใช้้คืืนค่่าใช้้จ่ายจากคู่่�กรณีีเต็็มตามใบเสร็็จ เช่่น ค่่าเดิินทางโดยเครื่่�องบิิน
ของอนุุญาโตตุุลาการในชั้้�นนัักธุุรกิิจก็็อาจถืือเป็็นค่่าเดิินทางที่่�สมเหตุุผลได้้ตามบััญชีีอััตราค่่าธรรมเนีียม
และค่่าใช้้จ่า่ยของการอนุุญาโตตุุลาการตามกฎการอนุุญาโตตุุลาการของศููนย์์การอนุุญาโตตุุลาการระหว่าง
ประเทศของฮ่่องกง11 ทั้้�งนี้้�ขึ้้�นอยู่่�กัับระยะทาง

ผู้้�เชี่่�ยวชาญกฎหมายอนุุญาโตตุุลาการระหว่างประเทศบางท่่านจำแนกค่าใช้้จ่่ายที่่�เกี่่�ยวกัับ 
การอนุุญาโตตุุลาการเป็็น 2 กลุ่่�ม กลุ่่�มแรก คืือ ค่่าใช้้จ่่ายในการอนุุญาโตตุุลาการโดยตรง (Costs of 
Arbitration) ซึ่่�งประกอบด้้วยค่่าป่่วยการและค่่าใช้้จ่่ายของอนุุญาโตตุุลาการ ค่่าธรรมเนีียมและค่่าใช้้จ่่าย
ของสถาบันัที่่�กำกับัดูแูลรวมทั้้�งหน่วยงานที่่�ทำหน้้าที่่�ตั้้�งอนุุญาโตตุุลาการ (Appointing Authority) ค่า่เช่า่
อาคารสถานที่่�และอุุปกรณ์ท์ี่่�ใช้้สำหรับัการประชุุมปรึึกษาหารือืและการสืบืพยาน ค่า่ใช้้จ่า่ยเกี่่�ยวกับัพยาน
ผู้้�เชี่่�ยวชาญ พยานที่่�เป็็นบุุคคลภายนอก ค่า่ล่า่มและผู้้�แปลเอกสาร ค่า่ถอดเทปคำเบิิกความหรือเทปบันัทึึก
การประชุุมกำหนดวิิธีีพิิจารณา (Procedural Meetings) กลุ่่�มที่่�สอง ได้้แก่่ ค่่าทนายความหรืือที่่�ปรึึกษา
กฎหมายของคู่่�กรณีีที่่�พิิพาทรวมทั้้�งค่่าใช้้จ่่ายของบุุคคลดัังกล่่าว (Legal Costs) นอกจากนี้้� ยัังอาจหมาย
รวมถึึงค่า่บริกิารของผู้้�เชี่่�ยวชาญหรือที่่�ปรึึกษาเฉพาะด้้าน เช่น่ นักับัญชี ีนักัเศรษฐศาสตร์ ์วิศิวกร เป็น็ต้้น12

11 Clause 4.2 (a) of the Practice Note on Costs of Arbitration (2019), HKIAC Administered Arbitration Rules 

(2018).
12 Julian D.M. Lew, Loukas A. Mistelis, and Stefan M. Kroll, Comparative International Commercial 

Arbitration (New York: Kluwer Law International, 2003), 653 at 24-80; Martin Hunter and Alan Redfern, Law and 

Practice of International Commercial Arbitration, 4th ed. (London: Sweet & Maxwell, 2004), 396 at 8-91, 8-92, 8-93.
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ค่่าใช้้จ่่ายทั้้�งสองกลุ่่�มที่่�กล่่าวมาถืือได้้ว่่าเป็็นค่่าใช้้จ่่ายที่่�สามารถเรีียกร้้องหรืือได้้รัับการใช้้คืืน 
(Recoverable Costs) โดยคณะอนุุญาโตตุุลาการมีอำนาจหรือดุุลยพิินิิจกำหนดให้้ฝ่่ายที่่�แพ้้คดีีชดใช้้ให้้
แก่่ฝ่่ายที่่�ชนะคดีีตามหลัก Costs follow the event ที่่�จะได้้กล่าวในหััวข้้อต่่อไป นอกจากค่าใช้้จ่่าย 
ทั้้�งสองกลุ่่�มที่่�กล่่าวมาแล้้ว ยัังมีีค่่าใช้้จ่่ายอีีกประเภทหนึ่่�งที่่�มีีการพููดถึึงกัันมากในวงการอนุุญาโตตุุลาการ
ระหว่่างประเทศ แต่่ปััจจุุบัันยัังไม่่ปรากฏว่่ามีีคดีีอนุุญาโตตุุลาการใดที่่�คณะอนุุญาโตตุุลาการชี้้�ขาดให้้เป็็น
ค่่าใช้้จ่่ายที่่�ฝ่่ายแพ้้คดีีต้้องชดใช้้ให้้แก่่ฝ่่ายชนะคดีี ค่่าใช้้จ่ายที่่�ว่่านี้้� ได้้แก่่ ค่่าป่่วยการหรือค่่าเสีียเวลาของ 
ผู้้�บริหิาร (Executives) และหััวหน้้าฝ่า่ยกฎหมายและนัักกฎหมายที่่�ทำงานประจำในองค์์กรหรือหน่วยงาน
ของคู่่�พิิพาท (In-house Counsel) ซึ่่�งถืือว่่าเป็็นค่่าใช้้จ่่ายแฝง (Hidden Costs)

3.2 หลัักที่่�ว่่าผู้้�แพ้้เป็็นผู้้�ชำระค่่าใช้้จ่่าย (The principles of costs follow the 
event)

หลักที่่�ว่่าผู้้�แพ้้เป็็นผู้้�ชำระค่่าใช้้จ่่าย (Costs follow the event) นี้้�เป็็นหลัักพื้้�นฐานในระบบ
กฎหมายของอัังกฤษ ตััวบทกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้อง ได้้แก่่ กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความของอัังกฤษและเวลส์์
หมวดที่่� 3613 ซึ่่�งใช้้สำหรัับคดีีความในศาล และพระราชบััญญััติิอนุุญาโตตุุลาการของอัังกฤษ มาตรา 
61 (2)14 ซึ่่�งใช้้สำหรัับคดีีอนุุญาโตตุุลาการ

มาตรา 61 (2) ของพระราชบัญัญัตัิอินุุญาโตตุุลาการของอังักฤษบัญัญัตัิวิ่า่ “Unless the parties 
otherwise agree, the tribunal shall award costs on the general principle that costs follow 
the event except where it appears to the tribunal that in the circumstances this is not 
appropriate in relation to the whole or part of the costs.” ซึ่่�งแปลเป็็นไทยได้้ว่่า “เว้้นแต่่คู่่�พิิพาท
จะได้้ตกลงกันัเป็น็อย่่างอื่่�น คณะอนุุญาโตตุุลาการจะต้้องวินิิจิฉััยชี้้�ขาดค่า่ใช้้จ่า่ยให้้เป็น็ไปตามหลักัผู้้�แพ้ค้ดีี
เป็็นผู้้�ชำระค่่าใช้้จ่าย ทั้้�งนี้้�เว้้นแต่่พฤติิการณ์จะปรากฏแก่่คณะอนุุญาโตตุุลาการการวินิิจฉััยชี้้�ขาดให้้ผู้้�แพ้้
คดีีต้้องชำระค่่าใช้้จ่่ายทั้้�งหมดหรืือบางส่่วนจะเป็็นการไม่่สมควร”

คำว่่า “The event” ในบริิบทของมาตรา 61 หมายถึึง “The successful outcome of the 
arbitration” หรืือผลสำเร็็จในคดีีหรืือผลของการชนะคดีี”15 คำว่่า Costs follow the event จึึงมีีความ
หมายว่่าค่่าใช้้จ่่ายเป็็นไปตามผลของการชนะคดีีหรืือผู้้�แพ้้เป็็นผู้้�ชำระค่่าใช้้จ่่าย

มาตรา 60 ของพระราชบัญญััติิอนุุญาโตตุุลาการของอัังกฤษยังได้้บัญญััติิไว้้ด้้วยว่่า 
“An agreement which has the effect that a party is to pay the whole or part of the costs 
of the arbitration in any event is only valid if made after the dispute in questions has 
arisen” ซึ่่�งถอดความเป็็นไทยได้้ว่่า “ข้้อตกลงที่่�มีีผลทำให้้คู่่�พิิพาทฝ่่ายใดฝ่่ายหนึ่่�งต้้องชำระค่่าใช้้จ่่ายของ
การอนุุญาโตตุุลาการทั้้�งหมดหรือบางส่่วนไม่่ว่่าผลคดีีจะเป็็นอย่่างใดจะมีีผลผููกพันต่่อเมื่่�อข้้อตกลงนั้้�นได้้

13 England & Wales, Civil Procedure Rules 1998, Part 36.
14 English Arbitration Act 1996, Section 61 (2).
15 Chartered Institute of Arbitrators, Chapter 14: Remedies, Costs, Interest & Currency, 240.
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ทำขึ้้�นหลัังเกิิดข้้อพิิพาทขึ้้�นแล้้ว” ถ้้อยคำในมาตรา 60 สื่่�อความหมายว่่าการทำสััญญาอนุุญาโตตุุลาการ
กัันไว้้ล่่วงหน้้าก่่อนเกิิดข้้อพิิพาทเพื่่�อกำหนดให้้คู่่�พิิพาทฝ่่ายใดฝ่่ายหนึ่่�งต้้องชำระค่่าใช้้จ่่ายในคดีี
อนุุญาโตตุุลาการในลัักษณะที่่�ต่า่งไปจากหลัก Costs follow the event (เช่น่ กำหนดให้้ค่าใช้้จ่า่ยตกเป็็น
พัับแก่่คู่่�พิิพาททั้้�งสองฝ่่ายไม่่ว่่าผลคดีีจะเป็็นเช่่นใด) ย่่อมไม่่อาจทำได้้ตามกฎหมายอนุุญาโตตุุลาการ (lex 
arbitri) ของอัังกฤษ ซึ่่�งได้้แก่่ Arbitration Act 1996 หากทำไปโดยฝ่า่ฝืืนมาตรา 60 สัญัญาอนุุญาโตตุุลาการ
เฉพาะส่่วนที่่�ว่่าด้้วยความรัับผิิดในค่่าใช้้จ่่ายจะไม่่มีีผลผููกพััน กฎหมายอนุุญาโตตุุลาการของฮ่่องกงมีี
บทบััญญััติิคล้้ายคลึึงกััน กล่่าวคืือคู่่�สััญญาอนุุญาโตตุุลาการไม่่อาจกำหนดไว้้ล่่วงหน้้าก่่อนเกิิดข้้อพิิพาทให้้
ต่า่งฝ่า่ยต่า่งรับัภาระค่า่ใช้้จ่ายในการอนุุญาโตตุุลาการส่่วนของตนไม่ว่่า่ผลคดีจีะเป็น็เช่น่ใด หากกำหนดไว้้ 
(ล่่วงหน้้า) ถืือว่่าเป็็นโมฆะ16 บทบััญญััติิของกฎหมายอัังกฤษและฮ่่องกงในเรื่่�องค่่าใช้้จ่ายของการ
อนุุญาโตตุุลาการสื่่�อความหมายว่า่หลักัที่่�ว่่าผู้้�แพ้ค้ดีเีป็น็ผู้้�รับัภาระค่า่ใช้้จ่ายหรือื Costs follow the event 
นั้้�นเป็็นหลัักที่่�มีีความศัักดิ์์�สิิทธิ์์�ในระบบ Common Law

ความชััดเจนในหลัักเรื่่�อง Costs follow the event นอกจากจะมีีบััญญััติิไว้้ในกฎหมายอัังกฤษ
และฮ่่องกงแล้้ว ยัังมีีบััญญััติิไว้้ในข้้อบัังคัับว่่าด้้วยการอนุุญาโตตุุลาการของ UNCITRAL ฉบัับปีี 2013 
ข้้อ 42 (1)17 ซึ่่�งบััญญััติิว่่า The costs of the arbitration shall in principle be borne by the 
unsuccessful party or parties. However, the arbitral tribunal may apportion each of such 
costs between the parties if it determines that apportionment is reasonable, taking into 
account the circumstances of the case. ความหมายในภาษาไทยของข้้อ 42 (1) คืือ ฝ่่ายแพ้้คดีีเป็็น
ผู้้�ต้้องรัับภาระค่่าใช้้จ่า่ยในการอนุุญาโตตุุลาการเป็็นหลัก แต่ม่ีขี้้อยกเว้้นคือืคณะอนุุญาโตตุุลาการสามารถ
ใช้้ดุุลยพิินิิจกำหนดจำนวนค่่าใช้้จ่่ายเป็็นสััดส่่วนให้้คู่่�พิพาทแต่่ละฝ่่ายต้้องรัับภาระโดยฝ่่ายที่่�แพ้้คดีีไม่่ต้้อง
รัับภาระแต่่เพีียงฝ่่ายเดีียวทั้้�งหมดก็็ได้้ ทั้้�งนี้้�ขึ้้�นอยู่่�กัับพฤติิการณ์์แห่่งคดีี (Circumstances of the cases)

ดุุลยพินิิจิของคณะอนุุญาโตตุุลาการในการกำหนดและแบ่ง่แยกค่า่ใช้้จ่า่ยที่่�คู่่�พิพิาทแต่ล่ะฝ่า่ยต้้อง
รัับภาระในสััดส่่วนที่่�ต่่างไปจากหลััก Costs follow the event โดยอาศััยพฤติิการณ์์แห่่งคดีีมีีบััญญััติิอยู่่�
ในกฎหมายอนุุญาโตตุุลาการของหลายประเทศและข้้อบังัคับัว่า่ด้้วยการอนุุญาโตตุุลาการของหลายสถาบันั 
เช่่น

•	 พระราชบััญญััติิอนุุญาโตตุุลาการของอัังกฤษ ปีี 1996 มาตรา 61 (2)
•	 ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความแพ่่งประเทศเยอรมััน มาตรา 1057 (1)
•	 ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความแพ่่งประเทศออสเตรีีย มาตรา 609 (1)
•	 ประมวลกฎหมายพาณิิชย์์ของประเทศเม็็กซิิโก มาตรา 1455
•	 กฎหมายอนุุญาโตตุุลาการของฮ่่องกง Hong Kong Arbitration Ordinance (Cap. 609) 

มาตรา 74 (7) (a)

16 Hong Kong Arbitration Ordinance (Cap. 609), Section 74 (8) & (9).
17 UNCITRAL Arbitration Rules 2014, Article 42 (2).
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•	 ข้้อบังัคับัว่า่ด้้วยการอนุุญาโตตุุลาการระหว่างประเทศของสมาคมอนุุญาโตตุุลาการอเมริิกันั 
(AAA International Arbitration Rules 2006) ข้้อ 31

•	 ข้้อบัังคัับว่่าด้้วยการอนุุญาโตตุุลาการของ London Court of International Arbitration 
(LCIA Arbitration Rules 1998) ข้้อ 28.4

•	 ข้้อบัังคัับว่่าด้้วยการอนุุญาโตตุุลาการของ Stockholm Chamber of Commerce 1999 
ข้้อ 40 (2)

•	 ข้้อบัังคัับว่่าด้้วยการอนุุญาโตตุุลาการของ CIETEC (China International Economic and 
Trade Arbitration Commission Arbitration Rules 2024) ข้้อ 55 (2)

กฎหมายอนุุญาโตตุุลาการของออสเตรเลีียไม่่ได้้บััญญััติิในเรื่่�อง Costs follow the event 
อย่่างชััดเจนเหมืือนอัังกฤษและฮ่่องกง แต่่ให้้อำนาจคณะอนุุญาโตตุุลาการอย่่างกว้้างขวางในการกำหนด
ว่่าคู่่�พิพาทฝ่่ายไหนเป็็นฝ่่ายต้้องรัับผิิดชอบค่่าใช้้จ่่ายและในจำนวนเท่่าใด หรืือจะต้้องชดใช้้ให้้แก่่กัันเป็็น
จำนวนเท่่าใด18 (Allocation of Costs) และในทางปฏิิบััติิคณะอนุุญาโตตุุลาการจะชี้้�ขาดข้้อพิิพาทโดย
ยึึดถืือ Costs follow the event หรืือผู้้�แพ้้เป็็นผู้้�รัับภาระค่่าใช้้จ่่ายของตนเองและของฝ่่ายชนะคดีีเป็็น
หลัักซึ่่�งสามารถเบี่่�ยงเบนได้้ตามควรแก่่กรณีีขึ้้�นอยู่่�กัับพฤติิการณ์์แห่่งคดีี ข้้อบัังคัับว่่าด้้วยการ
อนุุญาโตตุุลาการของหอการค้้าระหว่างประเทศที่่�กรุุงปารีีส (ICC Arbitration Rules) ให้้อำนาจคณะ
อนุุญาโตตุุลาการอย่่างกว้้างขวางในการกำหนดค่่าจำนวนใช้้จ่ายของการอนุุญาโตตุุลาการและกำหนด
สััดส่่วนที่่�แต่่ละฝ่่ายจะต้้องรัับภาระไว้้ในคำชี้้�ขาดโดยไม่่พููดถึึงพฤติิการณ์์แห่่งคดีีแต่่อย่่างใด19 หลัักปฏิิบััติิ
ของสิิงคโปร์์ก็็เป็็นไปในทำนองเดีียวกััน มีีส่่วนที่่�แตกต่างกัันเล็็กน้้อยคืือกฎหมายสิิงคโปร์์เน้้นให้้อำนาจ 
นายทะเบีียนศููนย์์การอนุุญาโตตุุลาการระหว่่างประเทศ (SIAC’s Registrar) เป็็นผู้้�ประเมิินและกำหนด 
ค่่าป่่วยการและค่่าใช้้จ่่ายของคณะอนุุญาโตตุุลาการ (Taxation of Costs) ส่่วนค่่าใช้้จ่่ายอื่่�น ๆ เช่่น 
ค่า่ทนายความ คณะอนุุญาโตตุุลาการมีอีำนาจอย่า่งกว้้างขวางที่่�จะเป็น็ผู้้�กำหนด20 ซึ่่�งโดยทั่่�วไปก็ส็อดคล้้อง
กัับหลััก Costs follow the event ของอัังกฤษ

พฤติิการณ์แห่่งคดีีที่่�คณะอนุุญาโตตุุลาการนำมาใช้้เป็็นฐานในการชี้้�ขาดข้้อพิิพาทให้้เบี่่�ยงเบนไป
จากหลัักที่่�ว่่าผู้้�แพ้้รัับภาระค่่าใช้้จ่่ายทั้้�งหมดฝ่่ายเดีียว อาจจำแนกได้้ 3 ลัักษณะดัังนี้้�

(1) พฤติิการณ์์ในผลของคดีีที่่�คู่่�พิิพาทมิิได้้แพ้้ชนะกัันอย่่างเด็็ดขาด โดยเฉพาะในคดีีที่่�ฝ่่าย 
ผู้้�คััดค้้านได้้ยื่่�นข้้อเรีียกร้้องแย้้งเข้้ามาในคดีีและผู้้�เรีียกร้้องชนะบางส่่วน ผู้้�เรีียกร้้องแย้้งชนะ
บางส่่วน ค่่าใช้้จ่่ายในคดีีที่่�เกิิดขึ้้�นของแต่่ละฝ่่ายจึึงจำเป็็นต้้องมีีการปัันส่่วนหรืือหัักกลบ 
ลบหนี้้�กัันให้้สอดคล้้องกัับผลของการแพ้้ชนะตามความเป็็นจริิง21

18 International Arbitration Act 1974 (Cth), Section 27.
19 ICC Arbitration Rules, Article 31 (3).
20 The International Arbitration Act 1994 (Sing), Section 21; See also SIAC’s Arbitration Rules 2013, 

Article 33.1.
21 Chartered Institute of Arbitrators, Chapter 14: Remedies, Costs, Interest & Currency, 240.
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(2) พฤติิการณ์์ที่่�เกี่่�ยวกัับความประพฤติิ (Behaviors) ของคู่่�กรณีีที่่�พิิพาทในระหว่่างการ
อนุุญาโตตุุลาการ เช่่น มีีการประวิิงคดีีด้้วยการเลื่่�อนนััดพิิจารณาบ่่อยครั้้�ง ผิิดนััดยื่่�นเอกสาร 
(Written Submissions) เป็น็นิจิ สร้้างพยานหลักฐานเท็จ็ นำเสนอพยานหลักฐานเกินิความ
จำเป็็น เอารััดเอาเปรีียบคู่่�กรณีฝี่า่ยตรงข้้ามอย่่างไม่เ่ป็น็ธรรม หากพฤติิกรรมเช่น่ว่า่นี้้�ปรากฏ
แก่่คณะอนุุญาโตตุุลาการเป็็นพฤติิกรรมฝ่่ายที่่�ชนะคดีี คณะอนุุญาโตตุุลาการมีอำนาจที่่�จะ
ไม่่ชี้้�ขาดให้้ฝ่่ายแพ้้คดีีต้้องรัับผิิดใช้้คืืน (Reimburse) ค่่าใช้้จ่่ายในการอนุุญาโตตุุลาการของ
ฝ่่ายชนะคดีีทั้้�งหมด22 (อาจกำหนดให้้ใช้้คืืนแต่่เพีียงบางส่่วนเท่่านั้้�น)

(3) พฤติิการณ์์ที่่�เกี่่�ยวกัับทััศนคติิในเชิิงบวกของคู่่�พิิพาทในการประนอมหรืือระงัับข้้อพิิพาท
โดยสุุจริิตใจด้้วยการยื่่�นคำเสนอประนอมข้้อพิิพาทแบบปิิดผนึึกให้้ฝ่่ายตรงข้้ามพิิจารณา
ภายในเวลาอัันควรหลัังเริ่่�มคดีี23

โดยสรุุป หลััก Costs follow the event หรืือ Loser pays นี้้�เป็็นหลัักปฏิิบััติิที่่�ใช้้กัันอยู่่� 
อย่่างกว้้างขวางทั้้�งในประเทศ Common Law และ Civil Law ในปััจจุุบััน นัักธุุรกิิจและนัักกฎหมาย
ระหว่างประเทศทั่่�วไปต่่างรัับรู้้�เป็็นอย่่างดีีว่่าหากเกิิดข้้อพิิพาททางการค้้าที่่�ต้้องระงัับด้้วยกลไกการ
อนุุญาโตตุุลาการระหว่่างประเทศที่่�มีีถิ่่�นฐานของการอนุุญาโตตุุลาการ (Seat) อยู่่�ในประเทศที่่�การ
อนุุญาโตตุุลาการเป็็นกลไกระงัับข้้อพิิพาททางเลืือกที่่�มีีประสิิทธิิภาพและใช้้กัันอย่่างแพร่่หลาย เช่่น 
สหรััฐอเมริิกา แคนาดา อัังกฤษ สวีีเดน เยอรมััน ฝรั่่�งเศส สวิิตเซอร์์แลนด์์ ออสเตรเลีีย สิิงคโปร์์ ฮ่่องกง 
และจีีน ปััจจััยในเรื่่�องผู้้�แพ้้เป็็นผู้้�ชำระค่่าใช้้จ่่ายตามหลััก Costs follow the event จะเป็็นปััจจััยหลัักที่่�
พวกเขาต้้องนำมาพิิจารณาในการจััดทำงบประมาณค่่าใช้้จ่่ายทางกฎหมาย

สำหรับประเทศสหรัฐอเมริิกามีีลัักษณะพิิเศษอยู่่�อย่่างหนึ่�งที่่�ต่่างจากประเทศ Common Law 
อื่่�น ๆ กล่่าวคืือ ในกรณีีที่่�เป็็นคดีีความในศาล (Litigation) โดยทั่่�วไปคู่่�กรณีีต่่างฝ่่ายต่่างต้้องรัับภาระ 
ค่่าทนายความและค่่าใช้้จ่่ายของทนายความของตนเอง ศาลจะไม่่กำหนดให้้ฝ่่ายแพ้้คดีีต้้องชดใช้้ค่่าทนาย
ให้้ฝ่า่ยที่่�ชนะคดีเีว้้นแต่จ่ะมีกีฎหมายพิเิศษกำหนดให้้ทำเช่น่นั้้�นหรือืคู่่�กรณีไีด้้ตกลงกันัไว้้ล่วงหน้้า แต่ถ่้้าเป็น็
คดีีอนุุญาโตตุุลาการ หลััก Costs follow the event หรืือ Loser pays จะถููกนำมาใช้้เหมืือนประเทศ 
อื่่�น ๆ ที่่�กล่่าวมา ตามรายงานผลสำรวจของเนติิบััณฑิิตยสภาแห่่งกรุุงนิิวยอร์์ก24 ปรากฏว่่า ในจำนวน 
คำชี้้�ขาดคดีีอนุุญาโตตุุลาการที่่�กระทำในกรุุงนิิวยอร์์กหรือภายใต้้กฎหมายของมลรััฐนิิวยอร์์กระหว่างปีี 
พ.ศ. 2548 – 2565 นั้้�น มีคีำชี้้�ขาดถึึงร้้อยละ 80 ของจำนวนคำชี้้�ขาดทั้้�งหมดที่่�คณะอนุุญาโตตุุลาการชี้้�ขาด 
ให้้ฝ่่ายแพ้ค้ดีตี้้องชำระ (Reimburse) ค่า่ใช้้จ่ายทางกฎหมาย (ค่า่ทนายความบวกค่า่ใช้้จ่า่ยของทนายความ) 
ให้้แก่่ฝ่่ายที่่�ชนะคดีีตามหลััก Costs follow the event

22 Ibid., 239.
23 Ibid., 241.
24 Committee on International Commercial Dispute, Awards of Costs in International Arbitration in 

New York: Current Approaches and Best Practices (The Association of the Bar of the City of New York, 2024), 5.
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3.3 ค่่าใช้้จ่่ายที่่�ค่่อนข้้างสููงในการอนุุญาโตตุุลาการ 

ในคดีีอนุุญาโตตุุลาการภายใต้้สนธิิสััญญาคุ้้�มครองการลงทุุนไทย-เยอรมัันระหว่่างบริิษััท Walter 
Bau AG แห่่งประเทศเยอรมััน (ผู้้�เรีียกร้้อง) กัับกรมทางหลวง/รััฐบาลไทย (ผู้้�คััดค้้าน) ซึ่่�งผู้้�คััดค้้านเป็็นฝ่่าย
แพ้ค้ดี ีคณะอนุุญาโตตุุลาการชี้้�ขาดให้้ผู้้�คัดัค้้านจ่่ายค่่าเสีียหายฐานผิิดสัญัญาสััมปทานให้้แก่่ผู้้�เรียีกร้้องเป็็น
เงิิน 29.21 ล้้านยููโร ซึ่่�งเป็็นการชี้้�ขาดในเนื้้�อความแห่่งคดีี (Award on Merits) ในส่่วนค่่าใช้้จ่่ายในการ
ดำเนิินคดีี ผู้้�เรีียกร้้องได้้เรีียกร้้องให้้ผู้้�คััดค้้านชดใช้้ค่่าใช้้จ่่ายแก่่ผู้้�เรีียกร้้องเป็็นเงิิน 5,606,443 ยููโร  
คณะอนุุญาโตตุุลาการชี้้�ขาดให้้ผู้้�คัดัค้้านจ่่ายเงิินชดเชยค่่าใช้้จ่า่ย (Award on Costs) ให้้ผู้้�เรียีกร้้องบางส่ว่น
เป็็นเงิิน 1,806,557 ยููโร หรืือประมาณ 68,287,968 บาท ทำให้้ผู้้�คััดค้้านซึ่่�งนอกจากจะต้้องแบกรัับ 
ค่่าใช้้จ่่ายของตนเอง จำนวน 1,993,331 ยููโรหรือประมาณ 75,347,911 บาทแล้้ว ยัังต้้องรัับภาระ 
ค่่าใช้้จ่่ายของฝ่่ายผู้้�เรีียกร้้องบางส่่วนจำนวน 68,287,968 บาทอีีกด้้วย25 (คดีีนี้้� คณะอนุุญาโตตุุลาการ 
ไม่่ได้้ชี้้�ขาดให้้ฝ่่ายผู้้�เรีียกร้้องได้้รัับการชดใช้้คืืนค่่าใช้้จ่่ายเต็็มจำนวน 5,606,443 ยููโร เนื่่�องจากผู้้�เรีียกร้้อง
ไม่่ได้้ชนะคดีีเต็็มตามข้้อเรีียกร้้องทุุกข้้อ)

ในคดีีอนุุญาโตตุุลาการระหว่างบริิษััทไทยลาวลิิกไนต์์ (ประเทศไทย) จำกััด (ผู้้�เรีียกร้้อง) 
กัับสาธารณรััฐประชาธิิปไตยประชาชนลาว (สปป.ลาว) (ผู้้�คััดค้้าน) นั้้�น คณะอนุุญาโตตุุลาการได้้ชี้้�ขาดให้้
สปป.ลาว ผู้้�คััดค้้านเป็็นฝ่่ายแพ้้คดีี ผู้้�เรีียกร้้องได้้เรีียกร้้องให้้ผู้้�คััดค้้านใช้้คืืน (Reimburse) ค่่าใช้้จ่่ายให้้ตน
จำนวนทั้้�งสิ้้�นประมาณ 2.6 ล้้านเหรียญสหรัฐฯ แต่่คณะอนุุญาโตตุุลาการชี้้�ขาดให้้ผู้้�คััดค้้านใช้้คืืนเพีียง 
1,000,000 เหรียญ เนื่่�องจากจำนวนค่า่เสียีหายที่่�ผู้้�เรียีกร้้องมา 447 ล้้านเหรียีญนั้้�นคณะอนุุญาโตตุุลาการ
พิจิารณาพยานหลักฐานที่่�ผู้้�เรียีกร้้องนำสืืบแล้้ว ชี้้�ขาดให้้เพีียง 56,210,000 เหรียญหรือเท่่ากับัร้้อยละ 12.5 
ของทุุนทรััพย์์ที่่�เรีียกร้้องเท่่านั้้�น จึึงมีีพฤติิการณ์์พิิเศษที่่�ถืือได้้ว่่าคณะอนุุญาโตตุุลาการไม่่ควรชี้้�ขาดให้้ฝ่่าย
ชนะคดีีได้้รัับการชดใช้้คืืนค่่าใช้้จ่่ายเต็็มจำนวนที่่�เรีียกร้้อง อย่่างไรก็็ตาม หลัังจากที่่�คณะอนุุญาโตตุุลาการ
ได้้ชี้้�ขาดคดีีนี้้�ในปีี พ.ศ. 2552 และสปป.ลาว ปฏิิเสธที่่�จะปฏิิบััติิตามคำชี้้�ขาด คู่่�พิิพาทต้้องสููญเสีียค่่าใช้้จ่่าย
ทางกฎหมายอีีกจำนวนมหาศาลในกระบวนการฟ้้องร้้องเพื่่�อบัังคัับตามคำชี้้�ขาดและเพิิกถอนคำชี้้�ขาด 
ในประเทศสหรััฐอเมริิกา อัังกฤษ ฝรั่่�งเศสและมาเลเซีีย กว่่านิิติิสงครามนี้้�จะยุุติิลงต้้องใช้้เวลาถึึง 9 ปี ี
นัับตั้้�งแต่่มีีคำชี้้�ขาดหรืือ 11 ปีีนัับแต่่เริ่่�มกระบวนการอนุุญาโตตุุลาการ26

ในคดีีอนุุญาโตตุุลาการอีีกคดีีหนึ่่�งซึ่่�งผู้้�เขีียนมีีส่่วนเกี่่�ยวข้้องในฐานะทนายร่่วมของฝ่่ายผู้้�เรีียกร้้อง  
ผู้้�เรียีกร้้องเป็น็บริษิัทัสัญัชาติญิี่่�ปุ่่�นและผู้้�คัดัค้้านเป็น็บริษิัทัสัญัชาติิไทย มูลูความแห่ง่คดีเีป็น็เรื่่�องผิิดสัญัญา
บริิการ ผู้้�เรีียกร้้องเรีียกร้้องค่่าเสีียหาย (ค่่าบริิการที่่�ค้้างชำระพร้้อมดอกเบี้้�ย) คิิดเป็็นเงิินไทยประมาณ 14 
ล้้านบาท ผู้้�คััดค้้านต่่อสู้้�ว่่าไม่่ได้้ผิิดสััญญา ผู้้�เรีียกร้้องต่่างหากเป็็นฝ่่ายผิิดสััญญาพร้้อมกัับยื่่�นข้้อเรีียกร้้อง

25 Walter Bau AG (in liquidation) v. Kingdom of Thailand, Arbitral Award dated July 1, 2009, Para. 15.7 & 

15.8.
26 สุุวิิทย์์ สุุวรรณ, “มิิติิที่่�หลากหลายในกระบวนการอนุุญาโตตุุลาการระหว่างประเทศ กรณีีศึึกษาจากคดีีระหว่าง 

บริิษััท ไทย-ลาวลิิกไนต์์ จำกััด กัับรััฐบาลสาธารณรััฐประชาธิิปไตยประชาชนลาว,” ดุุลพาห นิิตยสารสำนัักงานศาลยุุติิธรรม 70, 1 

(มกราคม-เมษายน 2566): 116. 
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แย้้งเป็็นเงิินประมาณ 34 ล้้านบาท สััญญาบริิการระบุุให้้ใช้้กฎหมายอัังกฤษเป็็นกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับ 
(Governing Law) และสััญญาอนุุญาโตตุุลาการที่่�เป็็นส่่วนหนึ่่�งของสััญญาบริิการกำหนดให้้สิิงคโปร์์เป็็น
ถิ่่�นฐาน (Seat) ของการอนุุญาโตตุุลาการและให้้ดำเนิินการอนุุญาโตตุุลาการภายใต้้ข้้อบัังคัับว่่าด้้วยการ
อนุุญาโตตุุลาการของศูนูย์ก์ารอนุุญาโตตุุลาการระหว่า่งประเทศของสิงิคโปร์ ์(SIAC’s Arbitration Rules) 
คดีีนี้้�คณะอนุุญาโตตุุลาการประกอบด้้วยผู้้�ชี้้�ขาดคนเดีียว (Sole Arbitrator) การประชุุมปรึึกษาหารืือเพื่่�อ
บริิหารจััดการคดีีระหว่่างผู้้�ชี้้�ขาด คู่่�พิิพาท ทนายคู่่�พิิพาท รวมทั้้�งการสืืบพยานทั้้�งหมด 6 ปากกระทำผ่่าน
ระบบจอวีีดิิทััศน์์ การยื่่�นหรืือรัับส่่งเอกสารในคดีีทั้้�งหมดใช้้การรัับส่่งทาง Email ทั้้�งสิ้้�น กระบวนการ
อนุุญาโตตุุลาการตั้้�งแต่่วัันยื่่�นคำบอกกล่่าวขออนุุญาโตตุุลาการ (Notice of Arbitration) ไปจนถึึงวัันทำ
คำชี้้�ขาดใช้้เวลาทั้้�งสิ้้�น 8 เดืือน หลัังสืืบพยานเสร็็จสิ้้�นและก่่อนที่่�จะออกคำชี้้�ขาด คณะอนุุญาโตตุุลาการ 
ขอให้้นายทะเบีียน SIAC กำหนดค่่าธรรมเนีียมและค่่าใช้้จ่่ายของ SIAC รวมทั้้�งค่่าป่่วยการของ 
คณะอนุุญาโตตุุลาการที่่�เป็็นตััวเลขสุุดท้้าย (Final Account) พร้้อมกัันนั้้�นคณะอนุุญาโตตุุลาการก็็ได้้สั่่�ง
ให้้คู่่�พิิพาทยื่่�นคำแถลงการณ์์ปิิดคดีีและบััญชีีค่่าใช้้จ่่ายในส่่วนของตนโดยพร้้อมเพรีียงกััน

นายทะเบีียน SIAC กำหนดค่่าธรรมเนีียมค่่าใช้้จ่่ายของ SIAC และค่่าป่่วยการบวกค่่าใช้้จ่่ายของ
คณะอนุุญาโตตุุลาการรวมเป็็นเงิินทั้้�งสิ้้�นประมาณ 2,540,000 บาท ผู้้�เรีียกร้้องยื่่�นบััญชีีค่่าใช้้จ่่ายที่่�เป็็น 
ค่่าทนายความและค่่าใช้้จ่่ายของทนายความรวมเป็็นเงิินประมาณ 9,100,000 บาท ขณะที่่�ผู้้�คััดค้้าน 
ยื่่�นบััญชีีค่่าใช้้จ่่ายที่่�เป็็นค่่าทนายความและค่่าใช้้จ่ายของทนายความฝ่่ายตนรวมเป็็นเงิินประมาณ 
9,750,000 บาท

ในที่่�สุุดคณะอนุุญาโตตุุลาการชี้้�ขาดให้้ผู้้�เรีียกร้้องชนะคดีีและได้้รัับค่่าเสีียหาย (ค่่าบริิการที่่�ค้้าง
ชำระ) ประมาณ 14 ล้้านบาทเต็็มตามข้้อเรีียกร้้อง และยกข้้อเรีียกร้้องแย้้งของผู้้�คััดค้้าน ในส่่วนที่่�เกี่่�ยวกัับ
ค่า่ใช้้จ่า่ย (Award on Costs) คณะอนุุญาโตตุุลาการชี้้�ขาดให้้ผู้้�คัดัค้้านใช้้คืนื (Reimburse) ค่า่ทนายความ
และค่่าใช้้จ่่ายของทนายความผู้้�เรีียกร้้องประมาณ 8,170,000 บาท (จากจำนวนที่่�เรีียกร้้องทั้้�งหมด 
9,100,000 บาท) เหตุุที่่�ผู้้�เรีียกร้้องไม่่ได้้รัับชดใช้้คืืนเต็็มจำนวน 9,100,000 บาท ก็็เพราะผู้้�เรีียกร้้องแก้้ไข
ข้้อเรีียกร้้องและขอขยายเวลายื่่�นข้้อเรีียกร้้องที่่�แก้้ไขสองครั้้�งทำให้้ผู้้�คััดค้้านต้้องเสีียเวลาและค่่าใช้้จ่่าย 
เพิ่่�มเติิมในการแก้้ไขคำให้้การแก้้ข้้อเรีียกร้้อง) และชี้้�ขาดให้้ผู้้�คััดค้้านเป็็นผู้้�รัับภาระค่่าป่่วยการและ 
ค่่าใช้้จ่่ายของคณะอนุุญาโตตุุลาการบวกกัับค่่าใช้้จ่ายและค่่าธรรมเนีียมของ SIAC รวมเป็็นเงิินทั้้�งหมด
ประมาณ 2,540,000 บาท แต่่เพีียงฝ่่ายเดีียว (เงิินจำนวน 2,540,000 บาทนี้้� SIAC ได้้ประเมิินและ 
เรีียกเก็็บจากคู่่�พิิพาทฝ่่ายละก่ึ่�งหนึ่่�งเป็็นการล่วงหน้้าแล้้ว คำชี้้�ขาดจึึงมีีผลทำให้้ผู้้�คััดค้้านต้้องใช้้คืืนให้้แก่ ่
ผู้้�เรีียกร้้องกึ่่�งหนึ่่�งจำนวน 1,270,000 บาท)

คดีีอนุุญาโตตุุลาการภายใต้้ข้้อบัังคัับของ SIAC ที่่�กล่่าวมาข้้างต้้น แสดงให้้เห็็นได้้อย่่างชััดเจนว่่า
หากไม่่มีีประเพณีีปฏิิบััติิในเรื่่�องฝ่่ายแพ้้คดีีต้้องรัับผิิดชอบค่่าใช้้จ่่ายในการเป็็นคดีีตามหลััก Costs follow 
the event แล้้ว เจ้้าหนี้้�ที่่�มีีความจำเป็็นและมีีความชอบธรรมที่่�จะต้้องใช้้สิิทธิิทางศาลหรืือทางกระบวน
อนุุญาโตตุุลาการเพื่่�อบัังคัับชำระหนี้้�ตามสิิทธิิเรีียกร้้องที่่�มีีอยู่่� (Legitimate Claims) อาจตกเป็็นฝ่่าย 
เสียีเปรียีบลูกูหนี้้�ในทางปฏิิบัตัิแิละไม่ไ่ด้้รับัความคุ้้�มครองทางกฎหมายตามที่่�ควร เนื่่�องจากต้้นทุุนค่า่ใช้้จ่าย
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เมื่่�อเปรียีบเทียีบกับัผลที่่�จะได้้ไม่อ่ยู่่�ในสััดส่ว่นที่่�เหมาะสมหรือืที่่�เรียีกว่า่ “ได้้ไม่คุ่้้�มเสียี” การอนุุญาโตตุุลาการ
เพื่่�อเรีียกร้้องเอาค่่าเสีียหายเพีียง 14 ล้้านบาทแต่่ต้้องเสีียค่่าใช้้จ่ายสููงถึึง 10,370,000 บาท (ค่่าทนาย 
9,100,000 บาท + ค่า่ธรรมเนีียมสถาบัันฯ กับัค่่าป่ว่ยการอนุุญาโตตุุลาการอีก 1,270,000 บาท) เป็็นเรื่่�อง
ที่่�ไม่่สมเหตุุสมผลเลยในทางปฏิิบััติิ ในทางกลัับกััน หากมองจากมุุมของฝ่่ายลููกหนี้้�ซ่ึ่�งเป็็นผู้้�คััดค้้านในคดีี 
คดีทีี่่�มีีทุุนทรััพย์ที่่�เรียีกร้้องเพีียง 14 ล้้านบาท แต่่ต้้องแบกรับภาระค่่าใช้้จ่ายของตนเองและของฝ่า่ยเจ้้าหนี้้�
จำนวนถึึง 21,390,000 บาท (2,540,000 + 9,100,000 + 9,750,000) เมื่่�อตกเป็็นฝ่่ายแพ้้คดีี ก็็อาจกล่่าว
ได้้ว่่าค่่าใช้้จ่่ายของการแพ้้คดีีเป็็นสิ่่�งที่่�น่่าสะพรึึงกลััวอย่่างยิ่่�ง คำเสนอปิิดผนึึกจึึงเป็็นมาตรการหนึ่่�งซึ่่�งฝ่่าย
ที่่�มีีความเสี่่�ยงสููงในการแพ้้คดีีอาจนำมาใช้้ในการจำกััดหรืือลดค่่าใช้้จ่่ายได้้หากแพ้้คดีี

4. แบบวิิธีีการและผลของคำเสนอปิิดผนึึกในส่่วนที่่�เกี่่�ยวกัับค่่าใช้้จ่่าย

4.1 แบบและเนื้้�อหาของคำเสนอปิิดผนึึก

ผู้้�เสนอต้้องทำคำเสนอปิดิผนึึกต้้องเป็น็ลายลัักษณ์อักัษรส่่งให้้คู่่�พิพิาทฝ่่ายตรงข้้ามพร้้อมนำสำเนา
หรืือคู่่�ฉบัับของคำเสนอดัังกล่่าวใส่่ซองปิิดผนึึกส่่งให้้แก่่คณะอนุุญาโตตุุลาการหรือส่่งให้้แก่่สถาบััน
อนุุญาโตตุุลาการที่่�กำกัับดููแลคดีีอนุุญาโตตุุลาการของตน เนื้้�อหาของคำเสนอปิิดผนึึกควรประกอบด้้วย
ข้้อความดัังต่่อไปนี้้�เป็็นอย่่างน้้อย

(ก) วัันที่่�ทำคำเสนอ

(ข) คำว่่า “Without Prejudice Save As to Costs”

(ค) ระบุุว่่าเป็็นคำเสนอแบบ Calderbank Offer หรืือเป็็นคำเสนอตามนััยแห่่งคดีี 
Calderbank v. Calderbank

(ง) เงื่่�อนไขที่่�เสนอเพื่่�อประนอมข้้อพิิพาทหรืือประนีีประนอมยอมความ จำนวนเงิินที่่�เสนอ
เป็็นค่่าเสีียหาย (รวมหรืือไม่่รวมค่่าใช้้จ่่าย) ตลอดกำหนดเวลาที่่�จะชำระ

(จ) กำหนดเวลาที่่�จะต้้องสนองรัับคำเสนอ (โดยทั่่�วไป ควรให้้เวลาอย่่างน้้อย 21 วััน27

ในการสนองรัับ)

(ฉ) ลายมืือชื่่�อผู้้�ทำคำเสนอ

คำเสนอต้้องชััดเจนไม่่คลุุมเครืือและปราศจากเงื่่�อนไขปลีีกย่่อยหรืือข้้อสงวนสิิทธิ์์�ต่่าง ๆ เช่่น 
ไม่่ควรมีีข้้อความที่่�ว่่าคำเสนอนี้้�ยัังไม่่ผ่่านการอนุุมััติิของคณะกรรมการบริิษััทเป็็นต้้น

27 Norton Rose Fulbright, “Sealed Offers in International Arbitration,” International Arbitration Report 

no. 7 (September 2016): 43, accessed 29 September 2024, https://www.nortonrosefulbright.com/en/knowledge/

publications/b1bf16b3/sealed-offers-in-international-arbitration
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คำว่่า “Without Prejudice Save As to Costs” ในคำเสนอปิิดผนึึกมีีความหมายว่่า คำเสนอ
ไม่่อาจใช้้เป็็นพยานหลักฐานเพื่่�อใช้้ยัันผู้้�ทำคำเสนอได้้เว้้นแต่่จะเป็็นกรณีที่่�คณะอนุุญาโตตุุลาการนำไปใช้้
ในการประเมินิค่า่ใช้้จ่า่ยที่่�คู่่�กรณีทีี่่�พิพิาทแต่ล่ะฝ่า่ยจะต้้องรับัภาระ คำเสนอที่่�มีคีำว่า่ Without Prejudice 
กำกัับไว้้เพีียงอย่่างเดีียวจะมีีความหมายว่่าคำเสนอนั้้�นไม่่สามารถนำมาเป็็นพยานหลักฐานในคดีีได้้เลย28 
จากประสบการณ์์ของผู้้�เขีียน Without Prejudice มีีสองความหมาย ขึ้้�นอยู่่�กัับบริิบทที่่�นำไปใช้้ หากนำ
ไปใช้้ในเรื่่�องการถอนฟ้้องหรืือจำหน่่ายคดีี จะมีีความหมายว่่า “ไม่่ตััดสิิทธิ์์�” หรืือ “ไม่่กระทบต่่อสิิทธิ์์�ที่่�มีี
อยู่่�เดิิม” (Withdrawal without prejudice หมายถึึง การถอนฟ้้องโดยไม่่ตััดสิิทธิ์์�ที่่�จะฟ้้องใหม่่หรืือ 
Dismissal without prejudice หมายถึึง การจำหน่่ายคดีีโดยไม่่ตััดสิิทธิ์์�ที่่�จะฟ้้องใหม่่) แต่่หากนำไปใช้้ใน
กระบวนการไกล่่เกลี่่�ยหรืือเจรจาต่่อรองเพื่่�อนำไปสู่่�การประนีีประนอมยอมความ Without Prejudice 
จะหมายถึึงการเก็็บรัักษาเอกสารเป็็นความลัับ ไม่่สามารถนำมาใช้้เป็็นพยานหลักฐานในคดีีได้้ (เว้้นแต่่ผู้้�ทำ
เอกสารจะยินิยอม) ทำให้้เอกสารที่่�ยื่่�นหรือืโต้้ตอบระหว่า่งคู่่�กรณีที่่�พิิพาท ได้้รับัความคุ้้�มครองทางกฎหมาย
อย่่างแน่่นหนา ทั้้�งนี้้�เพื่่�อตอบสนองนโยบายของรััฐที่่�มุ่่�งส่่งเสริิมการเจรจาต่่อรองเพื่่�อระงัับคดีีในส่่วนแพ่่ง
ระหว่า่งเอกชนอย่า่งอิสิระและเสรี ีศาลอังักฤษได้้ตัดัสินิวางหลักักฎหมายเพื่่�อธำรงไว้้ซ่ึ่�งความศักัดิ์์�สิทิธิ์์�ของ
การได้้รัับความคุ้้�มกัันตามหลััก Without Prejudice นี้้�มากว่่าร้้อยปีี29

4.2 ควรยื่่�นคำเสนอปิิดผนึึกเมื่่�อใด

คู่่�พิิพาทที่่�ได้้ตััดสิินใจจะใช้้มาตรการยื่่�นคำเสนอปิิดผนึึก สามารถจะยื่่�นคำเสนอเมื่่�อใดก็็ได้้แล้้วแต่่
ตนจะเห็็นสมควรตามคำแนะนำของทนายความของตน ในทางปฏิิบััติิสามารถยื่่�นได้้ตั้้�งแต่่วัันที่่�ได้้รับ 
คำเสนอข้้อพิพิาทจากสถาบันัที่่�กำกับัคดีหีรือืจากคณะอนุุญาโตตุุลาการแล้้วแต่ก่รณี ีและควรยื่่�นก่อ่นที่่�จะ
เสร็็จสิ้้�นการสืืบพยาน ทั้้�งนี้้�เพราะการยื่่�นคำเสนอหลัังเสร็็จสิ้้�นการสืืบพยานนั้้�น ผู้้�ทำคำเสนอแทบจะไม่่ได้้
ประโยชน์จากการลดหรือืจำกัดัค่า่ใช้้จ่า่ย ค่า่ใช้้จ่า่ยที่่�จะเกิดิขึ้้�นแก่คู่่่�กรณีหีลังการสืบืพยานเสร็จ็สิ้้�นคงมีเีพียีง
ค่่าทนายความในการจััดทำคำแถลงการณ์์ปิิดคดีีเป็็นหลััก ตามหลัักทั่่�วไป ยิ่่�งยื่่�นเร็็วยิ่่�งประหยััดค่่าใช้้จ่่ายที่่�
ตนอาจต้้องแบกรัับกรณีีที่่�ตกเป็็นฝ่่ายแพ้้คดีี

เวลาที่่�ยื่่�นต้้องมีีความสััมพัันธ์์กัับจำนวนเงิินที่่�จะยื่่�นในคำเสนอ เพราะทั้้�งเวลาและจำนวนเงิินเป็็น
ปััจจััยร่่วมทางยุุทธวิิธีีของการดำเนิินการอนุุญาโตตุุลาการ การวิิเคราะห์์รููปคดีีอย่่างตรงไปตรงมา 
(Objective Analysis) บวกกัับการนำเอาหลััก “รู้้�เขา-รู้้�เรา” มาใช้้จะทำให้้ผู้้�ทำคำเสนอปิิดผนึึกตััดสิินใจ
ได้้ง่ายขึ้้�น การยื่่�นคำเสนอเร็็วไปอาจทำให้้คู่่�พิิพาทฝ่่ายที่่�ได้้รับคำเสนอทึึกทัักเอาว่่าคดีีของฝ่่ายผู้้�เสนอ 
มีจีุุดอ่อ่น เช่น่เดียีวกับัการเสนอตัวัเลขที่่�สูงูเกินิไปก็อ็าจทำให้้ฝ่า่ยที่่�ได้้รับัคำเสนอทึึกทักัเอาว่า่ผู้้�ทำคำเสนอ
ไม่่มีีโอกาสชนะคดีีและเลืือกที่่�จะดำเนิินคดีีต่่อเพื่่�อให้้ได้้คำชี้้�ขาดในจำนวนที่่�สููงกว่่า ในทางกลับักััน การทำ
คำเสนอด้้วยตััวเลขต่่ำหลังจากที่่�ได้้ศึึกษาเอกสารที่่�ยื่่�นเข้้ามาในคดีีถี่่�ถ้้วนแล้้ว อาจมีีโอกาสทำให้้คู่่�พิพาท

28 Michael O’Shea and Gowling WLG, The Basics: What Does “Without prejudice” mean and when do 

I need to use it?,” p.3, accessed 29 September 2024, https://gowlingwlg.com/insights-resources/articles/2019/

without-prejudice-meaning-and-when-to-use-it
29 Walker v Wilsher, (1889) 23 QB D 239.
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หวั่่�นไหวเพราะคิิดไปว่่าคดีีของตนมีีจุุดอ่่อนหรืือพยานหลัักฐานของตนไม่่แน่่นหนาพอ ซึ่่�งอาจทำให้้มีีการ
เจรจาต่่อรองและประนีีประนอมยอมความกันัเร็ว็ขึ้้�น อาจกล่าวได้้ว่า การทำคำเสนอปิิดผนึึกเพื่่�อประนอม
ข้้อพิิพาทเป็็นทั้้�งศาสตร์์และศิิลป์์

โดยทั่่�วไปอาจกล่่าวได้้ว่่ายิ่่�งยื่่�นเร็็วยิ่่�งประหยััดค่่าใช้้จ่่ายแต่่ตััวเลขที่่�เสนอจะต้้องเหมาะสมและ
สอดคล้้องกัับรููปคดีี คดีีอนุุญาโตตุุลาการระหว่างประเทศที่่�ดำเนิินภายใต้้การกำกัับดููแลของสถาบััน
อนุุญาโตตุุลาการที่่�ตั้้�งอยู่่�ในประเทศคอมมอนลอว์์หรืือมีีถิ่่�นฐาน (Seat) อยู่่�ในประเทศคอมมอนลอว์์ เช่่น 
อัังกฤษ ฮ่่องกง สิิงคโปร์์ ออสเตรเลีีย มาเลเซีีย และนิิวซีีแลนด์์ ถ้้าเป็็นคดีีที่่�สู้้�กัันด้้วยข้้อเท็็จจริิงเป็็นหลััก 
งานคดีีส่่วนใหญ่่จะเน้้นหนัักด้้านเอกสาร มีีการยื่่�นคำคู่่�ความและเอกสารอื่่�น ๆ (Written Submissions) 
หลายรอบ คดีีที่่�มีีความสลัับซัับซ้้อนอาจมีีการยื่่�นหรืือแลกเปลี่่�ยนเอกสารกัันถึึง 8-9 รอบ บางรอบใช้้เวลา
เป็น็สัปัดาห์ ์บางรอบเป็น็เดือืนหรือหลายเดือืน เริ่่�มจากผู้้�เรียีกร้้องยื่่�น Statement of Claim ฝ่า่ยผู้้�คัดัค้้าน
ยื่่�น Statement of Defense ผู้้�เรียีกร้้องยื่่�น Reply to Statement of Defense ผู้้�คัดัค้้านยื่่�น Rejoinder 
to the Reply ผู้้�เรีียกร้้องตอบโต้้ด้้วยการยื่่�น Sur-Rejoinder เท่่าที่่�ทราบผู้้�คััดค้้านสามารถยื่่�น Rebuttal 
และผู้้�เรียีกร้้องยื่่�น Sur-Rebuttal ได้้อีก การยื่่�นคำคู่่�ความที่่�กล่าวมาจะจบที่่�รอบใดนั้้�น ขึ้้�นอยู่่�กับัข้้อกำหนด 
(Procedural Order) ของคณะอนุุญาโตตุุลาการที่่�จะได้้ทำขึ้้�นหลังัจากที่่�ได้้ประชุุมปรึึกษาหารืือกับัคู่่�พิพิาท
จนได้้ฉัันทามติิร่่วมกัันและกำหนดเป็็น Timelines ออกมาตั้้�งแต่่เริ่่�มต้้นคดีีจากนั้้�นแต่่ละฝ่่ายจะยื่่�นหรืือ
แลกเปลี่่�ยนเอกสารตาม Timelines ซึ่่�งปกติิประกอบด้้วยการยื่่�นบัันทึึกคำให้้การพยานและรายงานหรืือ
ความเห็็นผู้้�เชี่่�ยวชาญของทั้้�งสองฝ่า่ยรอบแรก บางคดีีมีกีารยื่่�นแถลงการณ์หรือบัันทึึกว่าด้้วยหลักกฎหมาย
ที่่�ใช้้อ้้างอิงิสนับัสนุุนคำกล่า่วอ้้างหรือืข้้อโต้้แย้้งของตนเข้้ามาในขั้้�นตอนนี้้� (Memorial on Points of Law 
or Legal Authority) สอดแทรกเข้้ามาในขั้้�นตอนนี้้� ตามด้้วยการยื่่�นคำขอให้้ฝ่า่ยตรงข้้ามยื่่�นพยานเอกสาร
พร้้อมเหตุุผลประกอบคำขอว่่าเอกสารนั้้�นมีีความเกี่่�ยวพัันและความสำคััญต่่อคดีีอย่่างไร (Request to 
produce documents with statements of their relevance and materiality) ซึ่่�งแต่่ละฝ่่ายมีีสิิทธิิ
ปฏิิเสธพร้้อมแสดงเหตุุผลเป็็นรายการ ๆ ไปพร้้อมแจ้้งให้้ทุุกฝ่่ายทราบ จากนั้้�นคณะอนุุญาโตตุุลาการจะ
วิินิิจฉััยว่่ารายการเอกสารที่่�แต่่ละฝ่่ายปฏิิเสธมานั้้�นมีีเหตุุผลสมควรหรือไม่่ หากไม่่สมควรคณะ
อนุุญาโตตุุลาการจะวินิิจิฉัยัยืนืยันัให้้ยื่่�นโดยแจ้้งให้้แต่ล่ะฝ่า่ยทราบ รอบถัดัไปแต่ล่ะฝ่า่ยอาจต้้องยื่่�นตาราง
เร็ด็เฟิิร์น์ (Redfern Schedules) ซึ่่�งแสดงอัันดัับเอกสารที่่�ฝ่า่ยตรงข้้ามขอ เหตุุผลที่่�ขอ คำรัับหรือคำปฏิเิสธ
ที่่�จะส่ง่เอกสารของตน ข้้อโต้้แย้้งของฝ่า่ยตรงข้้ามและผลการวินิิจิฉัยัของคณะอนุุญาโตตุุลาการ ขั้้�นตอนนี้้�
เป็็นขั้้�นตอนที่่�ยุ่่�งยากและสิ้้�นเปลืืองเวลาและค่่าใช้้จ่ายมากสำหรัับทนายความและลููกความเพราะรายการ
เอกสารทั้้�งสองฝ่่ายอาจมีีหลายร้้อยอัันดัับ ถััดจากตารางเร็็ดเฟิิร์์นอาจเป็็นการยื่่�นบัันทึึกคำให้้การพยาน
และความเห็็นพยานผู้้�เชี่่�ยวชาญเป็็นรอบที่่�สอง ตามมาด้้วยการจัดัทำเอกสารทั้้�งหมดเป็น็รูปูเล่ม่และทำดััชนีี
เอกสาร (Indices) เพื่่�อใช้้เป็็นพยานเอกสารที่่�อ้้างอิิงร่่วมกัันระหว่่างสืืบพยาน ตามด้้วยการยื่่�นแถลงการณ์์
ก่่อนสืืบพยาน (Pre-hearing Written Submission) และการสืืบพยานในที่่�สุุด ในสหรััฐอเมริิกา คู่่�พิิพาท
ในคดีีอนุุญาโตตุุลาการมีีเสรีีภาพ (Procedural Freedom) ที่่�จะใช้้กลไกหรืือวิิธีีการสืืบค้้นและรวบรวม
พยานหลัักฐานที่่�เรีียกว่่า Discovery ได้้อย่่างกว้้างขวางเหมืือนกัับการดำเนิินคดีีในศาล กระบวนการ 
Discovery เป็็นกระบวนการค้้นหาพยานหลักฐานและการเตรีียมเอกสารก่อนการสืบพยานที่่�ใช้้เวลา 
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ไม่่น้้อยไปกว่่าระบบการยื่่�นเอกสาร (Written Submissions) ของคดีีอนุุญาโตตุุลาการในอัังกฤษ สิิงคโปร์์ 
หรืือฮ่่องกง การสืืบพยานมัักจะใช้้เวลาน้้อยมากเมื่่�อเปรีียบเทีียบกัับกระบวนการทางเอกสารทั้้�งหมด 
บางคดีีใช้้เวลาในขั้้�นตอนการเตรีียมและยื่่�นเอกสารเป็็นแรมปีีเพื่่�อการสืบพยานจริิงเพีียงสองสััปดาห์์ 
คดีีอนุุญาโตตุุลาการที่่�มีีทุุนทรััพย์ที่่�พิิพาทสููง มีีความยุ่่�งยากสลับซัับซ้้อนและเป็็นที่่�สนใจของสาธารณชน 
(High-Profile Cases) คู่่�พิิพาทอาจต้้องจ่่ายค่่าทนายและค่่าป่่วยการอนุุญาโตตุุลาการเป็็นรายชั่่�วโมง 
ในนิิวยอร์์ก ลอนดอน สิิงคโปร์์ หรืือ ฮ่่องกง ถืือเป็็นเรื่่�องปกติธรรมดาที่่�ทนายความที่่�เชี่่�ยวชาญและมีี
ประสบการณ์์ด้้านอนุุญาโตตุุลาการระหว่่างประเทศ จะเบิิกค่่าทนายในอััตราตั้้�งแต่่ชั่่�วโมงละ 500 เหรีียญ
สหรัฐัฯ ไปจนถึึงชั่่�วโมงละ 1,000 เหรียญสหรัฐัฯ สำนักังานทนายความส่ว่นใหญ่จะได้้รับค่า่ธรรมเนียีมหรือ
ค่่าบริิการเป็็นกอบเป็็นกำจากการที่่�มีีคณะทนายความของตนร่่วมทำคดีีอนุุญาโตตุุลาการโดยแต่่ละคนใช้้
เวลาหลายร้้อยชั่่�วโมงกับัการทำงานด้้านพิิธีกีารทางเอกสารที่่�กล่า่วมา จะเห็็นได้้ว่าการยื่่�นคำเสนอปิิดผนึึก
แต่่เนิ่่�น ๆ ย่่อมเป็็นการลดชั่่�วโมงการทำงานของทนายฝ่่ายตรงข้้ามซ่ึ่�งมีีผลทำให้้ผู้้�ยื่่�นสามารถประหยััด 
ค่า่ใช้้จ่า่ยทางกฎหมายได้้อย่า่งมากหากตกเป็น็ฝ่า่ยแพ้้คดีีและฝ่า่ยชนะคดีปีฏิเิสธที่่�จะสนองรัับคำเสนอโดย
ไม่่มีีเหตุุผล

4.3 ผลกระทบของคำเสนอปิิดผนึึกที่่�มีีต่่อค่่าใช้้จ่่ายกรณีีไม่่มีีการสนองรัับคำเสนอ

หากฝ่่ายผู้้�เรีียกร้้องซึ่่�งเป็็นผู้้�ได้้รัับคำเสนอจากผู้้�คััดค้้านเป็็นฝ่่ายชนะคดีีและผลปรากฏว่่าได้้รัับ 
ค่า่เสีียหายหรือค่่าสิินไหมทดแทนตามคำชี้้�ขาดมากกว่าจำนวนค่่าเสีียหายหรือค่่าสิินไหมทดแทนที่่�ผู้้�คัดัค้้าน
ระบุุไว้้ในคำเสนอ กรณีีนี้้�ถืือว่่าผู้้�เรีียกร้้องมีีเหตุุผลสมควรที่่�ปฏิิเสธคำเสนอของผู้้�คััดค้้าน ผู้้�คััดค้้านจะต้้อง
รัับผิิดชดใช้้ค่่าใช้้จ่่ายทางกฎหมายให้้แก่่ฝ่่ายผู้้�เรีียกร้้องเต็็มจำนวนที่่�เรีียกร้้องมาอย่่างสมเหตุุผล 
(Reasonable Costs) ตามหลััก Costs follow the event แต่่ถ้้าหากปรากฏว่่าฝ่่ายผู้้�เรีียกร้้องที่่�ชนะคดีี
ได้้รัับค่่าเสีียหายหรืือค่่าสิินไหมทดแทนตามคำชี้้�ขาดเท่่ากัับหรืือน้้อยกว่่าจำนวนที่่�ผู้้�คััดค้้านระบุุไว้้ 
ในคำเสนอ ผู้้�ชนะคดีีจะไม่่อาจเรีียกร้้องให้้ผู้้�คััดค้้านชดใช้้ค่่าใช้้จ่่ายทางกฎหมายของผู้้�เรีียกร้้องที่่�เกิิดขึ้้�น 
นัับตั้้�งแต่่วัันสุุดท้้ายที่่�ตนอาจสนองรัับคำเสนอไปจนถึึงวัันที่่�มีีการทำคำชี้้�ขาด

ดังัที่่�กล่าวมาแล้้วข้้างต้้นค่่าใช้้จ่า่ยทางกฎหมายที่่�ฝ่า่ยแพ้้คดีีต้้องชดใช้้ให้้แก่ฝ่่า่ยชนะคดีีนั้้�นต้้องเป็็น
ค่่าใช้้จ่่ายที่่�สมเหตุุผล (Reasonable Costs) ความสมเหตุุผลนี้้�มีีบััญญััติิไว้้ในกฎหมายอนุุญาโตตุุลาการ
ของหลายประเทศและในกฎการอนุุญาโตตุุลาการของสถาบัันหลายแห่่ง ทั้้�งนี้้�เพื่่�อป้อ้งกันัมิิให้้มีกีารนำเอา
หลััก Costs follow the event ไปใช้้ในทางที่่�ผิิด เช่่น แทนที่่�ฝ่่ายที่่�ชนะคดีีจะว่่าจ้้างทนายความและตั้้�ง
อนุุญาโตตุุลาการฝ่่ายตน (Party Arbitrator) ตามความเหมาะสมในรููปคดีี กลัับใช้้ทรััพยากรที่่�เหนืือกว่่า
ฝ่า่ยตรงข้้ามโดยแต่ง่ตั้้�งทนายความจากสำนักังานที่่�มีชีื่่�อเสีียงระดับัโลกจำนวนหลายคนอย่า่งสิ้้�นเปลืืองและ
เกินิความจำเป็็น (Over-Lawyering) รวมทั้้�งแต่่งตั้้�งนักักฎหมายที่่�มีชีื่่�อเสีียงเกียีรติคิุุณระดัับนานาชาติแิละ
มีงีานล้้นมืือเป็็นอนุุญาโตตุุลาการฝ่า่ยตนทั้้�งที่่�คดีีไม่่มีขี้้อยุ่่�งยากและไม่่มีคีวามสลับซัับซ้้อนทางกฎหมายถึึง
ระดัับที่่�จำเป็็นจะต้้องตั้้�งบุุคคลดัังกล่่าว เพื่่�อเป็็นการลดค่่าใช้้จ่่ายในการอนุุญาโตตุุลาการระหว่่างประเทศ 
ศาลอนุุญาโตตุุลาการของหอการค้้าระหว่า่งประเทศ (ICC Court of Arbitration) ถึึงกับัต้้องถามผู้้�ที่่�ได้้รับั
การทาบทามให้้เป็็นอนุุญาโตตุุลาการทุุกคนก่่อนที่่�จะยืืนยัันการแต่่งตั้้�งว่่าในขณะที่่�ได้้รัับการทาบทามนั้้�น 
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ผู้้�ถููกทาบทามมีีคดีีอนุุญาโตตุุลาการที่่�ตนเกี่่�ยวข้้องในฐานะทนายความหรืืออนุุญาโตตุุลาการค้้างพิิจารณา
อยู่่�กี่่�คดีี30 ทั้้�งนี้้�เพื่่�อหลีีกเลี่่�ยงการแต่่งตั้้�งบุุคคลที่่�มีีงานล้้นมืือเป็็นอนุุญาโตตุุลาการ วิิธีีการที่่�คณะ
อนุุญาโตตุุลาการหลายท่่านมัักนำมาใช้้ในการพิจารณาความสมเหตุุผลของค่่าใช้้จ่า่ยคืือใช้้อัตัราค่่าป่่วยการ
ของสถาบัันอนุุญาโตตุุลาการระดัับโลกหรือระดัับภููมิิภาคเป็็นมาตรฐานอ้้างอิิงในการกำหนดค่่าใช้้จ่่าย
ประเภทค่่าป่่วยการที่่�ฝ่า่ยแพ้้คดีจีะต้้องรัับผิดิชอบ ส่ว่นค่่าทนายความและค่่าใช้้จ่า่ยของทนายความนั้้�นจะ
พิิจารณาความสมเหตุุผลด้้วยการเปรีียบเทีียบบััญชีีค่่าใช้้จ่่ายที่่�คู่่�พิิพาททั้้�งสองฝ่่ายได้้ยื่่�นต่่อคณะ
อนุุญาโตตุุลาการก่่อนมีีการทำคำชี้้�ขาด

5. ตััวบทกฎหมายที่่�รองรัับคำเสนอปิิดผนึึก

คดี ีCalderbank v. Calderbank ที่่�ศาลอุุทธรณ์ของอัังกฤษตัดสิินในปีี พ.ศ. 2519 เป็็นคดีีสำคััญ 
(Landmark Decision) ที่่�มีีผลทำให้้เกิิดการเปลี่่�ยนแปลงอย่่างมีีนััยสำคััญในกฎหมายวิิธีีสบััญญััติิของ
อังักฤษ มีกีารนำเอาบทบัญัญัตัิทิี่่�ว่า่ด้้วยคำเสนอปิดิผนึึกไปบัญัญัติัิไว้้เป็น็ส่่วนหนึ่่�งของกฎหมายวิธิีพีิจิารณา
ความ (Rules of Court, Part 36) ก่่อนหน้้านั้้�นการยื่่�นคำเสนอเพื่่�อประนอมข้้อพิิพาทในศาลทำได้้โดยวิิธีี
นำเงิินมาวางศาลเพื่่�อชำระหนี้้� (Payment-in Courts) เท่่านั้้�น ต่่อมาประเทศคอมมอนลอว์์อื่่�น ๆ เช่่น 
ฮ่่องกง สิิงคโปร์์ ออสเตรเลีียก็็ได้้นำเอากฎหมายวิิธีีพิิจารณาความของอัังกฤษไปเป็็นแม่่แบบในการตรา
กฎหมายวิธิีพีิจิารณาความของตน แต่ก่ฎหมายวิธิีพีิจิารณาความดังักล่า่วก็ใ็ช้้เฉพาะการยื่่�นคำเสนอปิดิผนึึก
ในคดีีที่่�เกิิดขึ้้�นในศาลเท่่านั้้�น ในส่่วนของการอนุุญาโตตุุลาการ มีีกฎหมายการอนุุญาโตตุุลาการ 
(lex arbitri) ของสองประเทศเท่่านั้้�นที่่�บััญญััติิเรื่่�องคำเสนอปิิดผนึึกอย่่างมีีระบบ คืือประเทศนิิวซีีแลนด์์
และประเทศมาเลเซีีย

กฎหมายอนุุญาโตตุุลาการของประเทศมาเลเซีีย (Malaysia Arbitration Act 2005) บััญญััติิไว้้
ดัังนี้้�

Sect. 44 (2) Unless otherwise agreed by the parties, where a 
party makes an offer to the other party to settle the dispute or 
part of the dispute and the offer is not accepted and the award 
of the arbitral tribunal is no more favorable to the other party 
than was the offer, the arbitral tribunal in fixing and allocating 
the costs and expenses of the arbitration, may take the fact of 
the offer into account in awarding costs and expenses in respect 
of the period from the making of the offer to the making of the 
award.

30 Andreas Reiner, “Final Offers and Sealed Offers as a Means of Reducing the Time and Cost of 

Arbitration,” Zbornik Pravnog fakulteta u Zagrebu 62, no. 1-2 (2012): 438.
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Sect. 44 (3) An offer to settle made under subsection (2) shall not 
be communicated to the arbitral tribunal until it has made a 
final determination of all aspects of the dispute other than the 
fixing and allocation of costs and expenses.

(คำแปลภาษาไทย)

มาตรา 44 (2) เว้้นแต่่คู่่�พิิพาทจะได้้ตกลงกัันเป็็นอย่่างอื่่�น ในกรณีีที่่�คู่่�พิิพาท
ฝ่า่ยหนึ่่�งยื่่�นคำเสนอต่อ่คู่่�พิพิาทอีกีฝ่่ายหน่ึ่�งเพื่่�อประนอมข้้อพิพิาททั้้�งหมดหรืือ
บางส่่วนและคำเสนอไม่่ได้้รัับการสนองรัับ หากผลของคำชี้้�ขาดของ 
คณะอนุุญาโตตุุลาการไม่่เป็็นคุุณแก่่ฝ่่ายที่่�ได้้รัับข้้อเสนอมากไปกว่่าคำเสนอ 
ในการกำหนดและแบ่่งแยกค่่าใช้้จ่่ายที่่�คู่่�พิพาทแต่่ละฝ่่ายจะต้้องรัับภาระ 
คณะอนุุญาโตตุุลาการอาจนำเอาข้้อเท็็จจริิงเกี่่�ยวกัับคำเสนอดัังกล่่าวมา
พิิจารณาเพ่ื่�อทำคำช้ี้�ขาดในส่วนค่าใช้้จ่่ายที่่�เกิิดขึ้้�นในช่วงเวลาตั้้�งแต่่มีีการย่ื่�น
คำเสนอไปจนถึึงเวลาที่่�ทำคำชี้้�ขาด

มาตรา 44 (3) คำเสนอที่่�ยื่่�นตามมาตรา 44 (2) จะต้้องไม่่ถููกเปิิดเผยให้้คณะ
อนุุญาโตตุุลาการทราบจนกว่่าคณะอนุุญาโตตุุลาการจะได้้วิินิิจฉััยข้้อพิิพาท
ครบทุุกประเด็็นยกเว้้นประเด็็นเรื่่�องค่่าใช้้จ่่ายของการอนุุญาโตตุุลาการ

ในผนวกที่่�สอง ข้้อที่่� 6 ท้้ายพระราชบััญญััติิอนุุญาโตตุุลาการของประเทศนิิวซีีแลนด์์ (New 
Zealand Arbitration Act 1996, Schedule 2, Article 6 (updated as of January 2011) มีบีทบัญัญัติัิ
ที่่�เหมืือนมาตรา 44 (2) และ 44 (3) ของพระราชบััญญััติิอนุุญาโตตุุลาการของมาเลเซีียเกืือบทุุกตััวอัักษร

กฎหมายอนุุญาโตตุุลาการของฮ่่องกงมีีบทบััญญััติิที่่�กล่่าวถึึงคำเสนอเพื่่�อประนอมข้้อพิิพาท 
อยู่่�เหมืือนกัันแต่่ไม่่ละเอีียดชััดเจนเหมืือนกฎหมายของมาเลเซีียและนิิวซีีแลนด์์ โดยมาตรา 74 (2) ของ
กฎหมายฮ่่องกง (Hong Kong Arbitration Ordinance  Cap 609) บััญญััติิว่่า “The arbitral tribunal 
may, having regard to all relevant circumstances (including the fact, if appropriate, 
that a written offer of settlement of the dispute concerned has been made), direct 
in the award under subsection (1) to whom and by whom and in what manner the costs 
are to be paid” ซึ่่�งมีีความหมายในภาษาไทยว่่า “เม่ื่�อได้้นำเอาพฤติิการณ์์ที่่�เกี่่�ยวข้้องทั้้�งหมดในคดี 
(รวมทั้้�งข้้อเท็็จจริิงที่่�ว่่ามีีการยื่่�นคำเสนอเป็็นลายลัักษณ์์อัักษรเพื่่�อประนอมข้้อพิิพาท) มาประกอบการ
พิิจารณาแล้้ว คณะอนุุญาโตตุุลาการอาจทำคำชี้้�ขาดตามอนุุมาตรา (1) กำหนดให้้คู่่�พิิพาทฝ่่ายใดฝ่่ายหนึ่่�ง
ชำระค่่าใช้้จ่่ายให้้อีีกฝ่่ายหนึ่่�งภายใต้้วิิธีีการ (เงื่่�อนไข) อย่่างใดอย่่างหนึ่่�งที่่�ตนเห็็นควรก็็ได้้”

ในประเทศที่่�กฎหมายอนุุญาโตตุุลาการ (lex arbitri) ไม่ม่ีคีวามชัดัเจนเหมือืนมาเลเซียี นิวิซีแีลนด์์ 
หรืือฮ่่องกง คณะอนุุญาโตตุุลาการมัักจะใช้้คำตััดสิินในคดีี Calderbank v Calderbank เป็็นหลัักอ้้างอิิง
ในการยอมรัับนัับถืือคำเสนอปิิดผนึึกและใช้้อำนาจหรืือดุุลยพิินิิจที่่�กฎหมายอนุุญาโตตุุลาการถิ่่�นฐาน 
(lex arbitri at the seats of arbitration) ได้้ให้้ไว้้อย่่างกว้้างขวางในการผ่่อนผัันและให้้ความเป็็นธรรม
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แก่่ฝ่่ายที่่�แพ้้คดีีโดยอาศััยพฤติิการณ์์พิิเศษในคดีีที่่�เช่่นการยื่่�นคำเสนอปิิดผนึึกเป็็นข้้อพิิจารณา31 และ 
ไม่่จำต้้องปฏิิบััติิตามหลััก Costs follow the event อย่่างเคร่่งครััดเสมอไป

สำหรับัประเทศไทย การยื่่�นคำเสนอแม้้ไม่ม่ีกีฎหมายห้้าม แต่ใ่นทางปฏิบิัติัิคงไม่ม่ีคีู่่�พิพาทกล้้ายื่่�น
เนื่่�องจากเกรงว่่าจะเป็็นการส่่งสััญญาณผิิด ๆ ไปยัังคณะอนุุญาโตตุุลาการหรืือคู่่�พิิพาทฝ่่ายตรงข้้ามว่่าคดีี
ของตนไม่่น่่าจะมีีโอกาสชนะ และแม้้จะยื่่�นไปก็็จะไม่่เกิิดผลในด้้านการประหยัดหรือลดค่่าใช้้จ่่ายเพราะ 
ค่่าทนายความและค่่าใช้้จ่่ายของทนายความซึ่่�งโดยปกติเป็็นส่่วนสำคััญของค่่าใช้้จ่ายในการดำเนิินคดีี
อนุุญาโตตุุลาการนั้้�น ไม่่ถือืเป็็นค่า่ใช้้จ่า่ยที่่�คณะอนุุญาโตตุุลาการจะกำหนดไว้้ในคำชี้้�ขาดได้้ตามมาตรา 46 
วรรคแรกของพระราชบััญญััติิอนุุญาโตตุุลาการ พ.ศ. 2545 เมื่่�อไม่่สามารถชี้้�ขาดเรื่่�องค่่าทนายความและ
ค่่าใช้้จ่่ายทนายความได้้ การพิิจารณาหลััก Costs follow the event และผลกระทบเรื่่�องค่่าใช้้จ่่ายอััน
เกิิดจากการยื่่�นคำเสนอปิิดผนึึกอาจเป็็นเรื่่�องไกลเกิินเหตุุสำหรับการอนุุญาโตตุุลาการที่่�มีีถิ่่�นฐาน (Seat) 
ในประเทศไทย เป็็นที่่�น่่าสัังเกตว่่า คำว่่า “ค่่าใช้้จ่าย” ตามข้้อบัังคัับสำนัักงานศาลยุุติธรรมว่่าด้้วย
อนุุญาโตตุุลาการ สถาบัันอนุุญาโตตุุลาการ (ข้้อ 2) หมายรวมถึึงค่่าบริิการของผู้้�แทนหรืือบุุคคลเพื่่�อ 
ช่ว่ยเหลือในการดำเนิินกระบวนการพิจารณาซ่ึ่�งได้้รับการแต่่งตั้้�งตามข้้อ 12 ในทางปฏิบัิัติิผู้้�แทนหรือบุุคคล
ที่่�ได้้รัับการแต่่งตั้้�งตามข้้อ 12 ส่่วนมาก ได้้แก่่ ทนายความ ดัังนั้้�น แม้้ทนายความจะไม่่ได้้รัับค่่าตอบแทน
ในฐานะทนายความในคดีอีนุุญาโตตุุลาการตามคำชี้้�ขาดที่่�ทำตามข้้อบังัคับัว่า่ด้้วยการอนุุญาโตตุุลาการของ
สถาบันัฯ ก็ต็าม ทนายความก็ย็ังัมีสีิทิธิไิด้้รับัค่า่ตอบแทนในฐานะผู้้�แทนของคู่่�พิพิาทหรือืบุุคคลที่่�ช่ว่ยเหลือื
คู่่�พิิพาทในการดำเนิินกระบวนการพิจารณาในช้ั้�นอนุุญาโตตุุลาการ ในส่่วนข้้อบัังคัับสถาบััน
อนุุญาโตตุุลาการ THAC นั้้�น แม้้ค่าทนายความรวมทั้้�งค่า่ใช้้จ่า่ยของทนายความจะไม่่ถือืเป็น็ค่า่ธรรมเนีียม
และค่า่ใช้้จ่า่ยที่่�ระบุุไว้้ในข้้อ 75 และ 76 แต่ก่็ม็ีขี้้อบังัคับัของสถาบันัข้้อ 84 กำหนดให้้คณะอนุุญาโตตุุลาการ
กำหนดความรัับผิิดในค่่าธรรมเนีียม ค่่าทนายความและค่่าใช้้จ่่ายอื่่�น ๆ ที่่�คู่่�พิิพาทอีีกฝ่่ายหนึ่่�งชำระไปเพื่่�อ
ดำเนิินการอนุุญาโตตุุลาการไว้้ในคำชี้้�ขาด แสดงว่่าข้้อบัังคัับของสถาบัันอนุุญาโตตุุลาการ (THAC) ได้้ให้้
ความชััดเจนไว้้ในระดัับหนึ่�งว่่าคณะอนุุญาโตตุุลาการสามารถชี้้�ขาดให้้คู่่�พิพาทที่่�แพ้้คดีีชดใช้้ค่า่ทนายความ
ให้้ฝ่่ายชนะคดีีได้้ อย่่างไรก็็ตาม ในทััศนะของผู้้�เขีียน หากพิิจารณาเฉพาะบริิบทของการจััดการกัับ 
ค่่าธรรมเนีียมและค่่าใช้้จ่่ายของการเป็็นคดีี (Costs) ข้้อบัังคัับว่่าด้้วยการอนุุญาโตตุุลาการของทั้้�งสองของ
สถาบัันในประเทศยัังไม่่ทัันสมัยและมีีความเป็็นสากลเท่่ากัับบทบััญญััติิในเรื่่�องค่่าฤชาธรรมเนีียมตาม
ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความแพ่่ง ดููได้้จากป.วิิ.พ. มาตรา 149 ที่่�บััญญััติิว่่า ค่่าฤชาธรรมเนีียม 
หมายรวมถึึงค่่าทนายความด้้วย มาตรา 161 กำหนดให้้คู่่�ความฝ่่ายที่่�แพ้้คดีีเป็็นผู้้�รัับผิิดในชั้้�นที่่�สุุดสำหรัับ
ค่่าฤชาธรรมเนีียมตามหลััก Costs follow the event และมาตรา 165 วรรคสอง ซึ่่�งบััญญััติิให้้โจทก์์ต้้อง
รับัผิดิชอบในค่า่ฤชาธรรมเนียีมของจำเลยหากปฏิเิสธข้้อเสนอชำระหนี้้�ของจำเลยโดยไม่ม่ีเีหตุุผลและยืนืยันั
ที่่�ดำเนิินคดีีต่อ่ไป (ซึ่่�งคล้้ายกับัระบบ Payment-into- Courts ของอัังกฤษ) ในการที่่�จะพััฒนากระบวนการ
อนุุญาโตตุุลาการในประเทศให้้มีความเป็็นสากลและเป็็นที่่�ยอมรัับในหมู่่�นักธุุรกิิจและนัักลงทุุนทั้้�งในและ
นอกประเทศ การแก้้ไขกฎหมายและข้้อบังัคับัเกี่่�ยวกัับการอนุุญาโตตุุลาการให้้ทัันสมััยอยู่่�เสมอเป็น็เรื่่�องที่่�
ควรกระทำอย่่างยิ่่�ง

31 Jayems Dhingra, “It Is Time to Unseal Sealed Offers in International Arbitration - As a Negotiation 

Strategy or Pressure Tactics?,” Arbitration International, The Journal of the London Court of International 
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6. บทสรุุป

การใช้้กลไกคำเสนอปิิดผนึึกมีีทั้้�งข้้อดีีและข้้อเสีีย ข้้อดีีคืือเปิิดโอกาสให้้คู่่�พิิพาทได้้ยุุติิคดีีได้้เร็็วขึ้้�น 
และแม้้จะไม่่มีีการสนองรัับและกระบวนการพิิจารณาต้้องดำเนิินต่่อไปจนถึึงขั้้�นมีีคำชี้้�ขาดก็็ตาม ผู้้�ทำ 
คำเสนอก็็ยัังมีีโอกาสที่่�จะได้้รัับความเป็็นธรรม ถืือเป็็นกลไกที่่�สำคััญอย่่างยิ่่�งสำหรัับฝ่่ายผู้้�คััดค้้านในการ
ต่่อสู้้�กัับข้้อเรีียกร้้องที่่�มีีค่่าเสีียหายที่่�เรีียกร้้องสููงเกิินจริิงและไม่่เป็็นธรรม ข้้อเสีียน่่าจะมีีประการเดีียวคืือ
การยื่่�นคำเสนอปิิดผนึึกอาจทำให้้คณะอนุุญาโตตุุลาการแยกการพิจารณาคดีีในส่่วนที่่�เป็็นเนื้้�อความแห่่งคดีี 
(Merits) และทำคำชี้้�ขาดในส่่วนนี้้� (Award on Merits) ไปก่่อน จากนั้้�นจึึงพิิจารณาเรื่่�องค่่าใช้้จ่่ายและทำ
คำชี้้�ขาดในส่ว่นค่า่ใช้้จ่า่ยภายหลังั (Award on Costs) ทำให้้เกิดิความล่า่ช้้าและมีคี่า่ใช้้จ่า่ยเกิดิแก่คู่่่�พิพิาท
มากยิ่่�งขึ้้�น การแยกพิจารณาและทำคำชี้้�ขาดเป็็นสองส่่วนนี้้�มักัจะไม่่เกิดิขึ้้�นในการอนุุญาโตตุุลาการภายใต้้
กฎของหอการค้้าระหว่า่งประเทศ (ICC) เนื่่�องจากคำชี้้�ขาดทุุกคดีตี้้องผ่า่นการพิจิารณากลั่่�นกรองโดย ICC 
Court of Arbitration ซึ่่�งต้้องเสีียเวลาอยู่่�แล้้ว ทั้้�งนี้้�เว้้นแต่่เป็็นคดีีใหญ่่ มีีความยุ่่�งยากซัับซ้้อน และมี ี
ค่่าใช้้จ่่ายสููงควรค่่าต่่อการแยกพิิจารณาและทำคำชี้้�ขาด32

ไม่่ว่่ากรณีีจะเป็็นเช่่นใด กลไกประนอมข้้อพิิพาทด้้วยวิิธีียื่่�นคำเสนอปิิดผนึึกนี้้�จะนำมาใช้้ให้้เกิิด
ประโยชน์์หรืือมีีประสิิทธิิผลในประเทศใดประเทศหนึ่่�งได้้ก็็ต่่อเมื่่�อประเทศนั้้�นมีีสภาพแวดล้้อมหรืือ
โครงสร้้างพื้้�นฐานทางกฎหมาย (Legal Infrastructures) ที่่�เอื้้�ออำนวย กล่า่วคือืมีรีะบบกฎหมายที่่�ชัดัเจน
สามารถคาดเดาผลลััพธ์์ของคดีีได้้สููง (High Predictability) เป็็นธรรมและเหมาะสมกัับสภาพเศรษฐกิิจ
และสังัคม มีกีรรมการหรือืผู้้�คุุมกฎ (ศาล สถาบันัอนุุญาโตตุุลาการ เนติบิัณัฑิติยสภา สภาทนายความ) และ
ผู้้�เล่น่ (คู่่�พิพิาทและทนายความ) ที่่�มีคีวามเป็น็สุุภาพบุุรุุษและมาตรฐานจริยิธรรมสูงูในสายเลือืดโดยไม่ต่้้อง
พึ่่�งพาประมวลจริิยธรรมที่่�ตราไว้้เป็็นลายลัักษณ์์อัักษร (Integrity & Professionalism)

สำหรัับประเทศไทย แม้้การไกล่่เกลี่่�ยและการประนีีประนอมยอมความจะเป็็นเรื่่�องปกติิธรรมดา 
แต่่การประนอมข้้อพิิพาทผ่่านกลไกการทำคำเสนอปิิดผนึึกถือได้้ว่าเป็็นเรื่่�องใหม่และไม่่น่่าจะเกิิดขึ้้�นหรือ
เป็น็ที่่�ยอมรับัในอนาคตอันัใกล้้ สาเหตุุที่่�สำคัญัมีีหลายประการ ประการแรกคือืขาดตัวับทกฎหมายรองรับั 
ประการที่่�สอง ค่า่ธรรมเนียีมและค่า่ใช้้จ่า่ยของทนายความยัังไม่ถ่ือืว่า่เป็น็ปัจัจัยัสำคัญัที่่�บีบีบังัคับัให้้คู่่�พิพิาท
ต้้องรีีบประนอมข้้อพิิพาทหรือยุุติคดีี และประการที่่�สาม คู่่�พิพาทและทนายความไทยไม่่นิิยมประนอม 
ข้้อพิพิาทแบบเป็น็กิจิจะลักัษณะหรือืเป็น็ลายลักัษณ์อ์ักัษร บทความนี้้�มุ่่�งหวังัที่่�จะให้้ความรู้้�และความเข้้าใจ
แก่่นัักธุุรกิิจและนัักกฎหมายไทยที่่�ยัังไม่่คุ้้�นชิินกัับกลไกและทางเลืือกเกี่่�ยวกัับการระงัับข้้อพิิพาทผ่่าน
กระบวนการอนุุญาโตตุุลาการที่่�มีีอยู่่�ในบางประเทศเป็็นสำคััญ

32 Andreas Reiner, “Final Offers and Sealed Offers as a Means of Reducing the Time and Cost of 

Arbitration,” 453.


