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บทนํา 
 

1.  ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 

 ถึงแมประเทศไทยจะไดจัดวางระบบกฎหมาย (Legal System) ใหอยูในรูปแบบของ
ระบบประมวล (Civil Law System) แตโดยเนื้อหาและกระบวนวิธีบังคับใชกฎหมายกลับไดรับ
อิทธิพลจากระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law System) อยูคอนขางมาก ทําใหเกิดความ
สับสนและขัดแยงทางความคิดอยูหลายกรณี ซ่ึงกรณีตัวอยางที่ชัดเจนที่สุดไดแกในสวนที่วาดวย
กฎหมายทางการคาพาณิชยและกระบวนวิธีพิจารณาคดีทางการคาและพาณิชย 
 ในประเทศที่เปนตนแบบของระบบประมวลที่ใชเปนแบบอยางในการจัดวางระบบ
กฎหมายไทย เชน ฝร่ังเศส เนเธอรแลนด และเยอรมัน นั้น มีการแบงแยกระบบกฎหมายพาณิชย
ออกตางหากจากระบบกฎหมายแพงอยางชัดเจน ทั้งในดานกฎหมายสารบัญญัติ และดานกระบวน
วิธีพิจารณาคดีพาณิชย โดยในดานกฎหมายสารบัญญัติไดจัดใหมีประมวลกฎหมายพาณิชยแยก
ตางหากจากประมวลกฎหมายแพง สวนในดานกระบวนวิธีพิจารณาคดีพาณิชยก็มีการจัดระบบศาล
พาณิชยและวิธีพิจารณาคดีพาณิชยขึ้นเปนเฉพาะแยกตางหากจากศาลแพงและประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง ทั้งนี้ เพราะสภาพและลักษณะของนิติสัมพันธระหวางพอคาพาณิชยหรือ
ระหวางคูกรณีในทางการคาพาณิชยนั้นมีความแตกตางจากนิติสัมพันธในทางแพงระหวางปจเจก
บุคคลดวยกันเองอยางมากมายหลายประการ กฎเกณฑกติกาที่ถือกันวาถูกตองและเปนธรรมใน
ระหวางปจเจกบุคคลทั่วไป อาจจะเปนกฎเกณฑกติกาที่ขัดแยงกับประเพณีทางการคา (Commercial 
Custom) หรือแนวทางปฏิบัติในวงการคาแตละแขนง หรือแมแตแนวทางปฏิบัติระหวางพอคาที่เปน
คูกรณี (Commercial Practice) อยางรุนแรงก็ได เชน หลักกฎหมายแพงในเรื่องคํามั่นวาจะขายทีม่ไิด
ระบุอายุความของคํามั่นนั้นไว จะมีผลผูกพันผูใหคํามั่นตลอดไป แมจะเกิน 10 ปแลวก็ตาม (คํา
พิพากษาฎีกาที่ 1004/2485 ประชุมใหญ) อาจจะพอมีเหตุผลในนิติสัมพันธทางแพง แตหากนํามา
บังคับใชระหวางผูประกอบธุรกิจการคาพาณิชยแลว ยอมจะทําใหเกิดอุปสรรคขอขัดของในการ
ปฏิบัติอยางรุนแรง ในทางกลับกัน หลักกฎหมายพาณิชยบางประการหากนําไปใชกับนิติสัมพันธ
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ทางแพงระหวางปจเจกบุคคลที่มิไดประกอบธุรกิจการคา (non-traders) แลว กลับจะกอใหเกิดความ
ไมเปนธรรมอยางยิ่ง เชน การที่ธนาคารนําสัญญาบัญชีเดินสะพัดไปใชกับผูบริโภคสินเชื่อที่มิใช
พอคา เพื่อใหสามารถเรียกดอกเบี้ยทบตนจากลูกคาดังกลาวได หรือนํากฎหมายลมละลายไปใชกับ
ขาราชการ เกษตรกร ผูใชแรงงาน เปนตน 
 สวนในประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอมมอน ลอว แมจะไมมีการจัดทําประมวลกฎหมาย
พาณิชยแยกไวโดยเฉพาะ แตก็ยอมรับถึงความแตกตางของกฎหมายทั้งสองประเภทนี้ โดยเฉพาะ
ความจําเปนจะตองมีกระบวนวิธีพิจารณาคดีพาณิชย หรือระบบศาลพาณิชยแยกตางหากจากคดแีพง
อยางชัดเจน เชน ในประเทศอังกฤษ ซ่ึงมีการจัดตั้งระบบศาลพาณิชยขึ้นไวในศาลไฮเคิรท(High 
Court)  แผนกควีนเบนช (Queen’s Bench)  เปนพิเศษ เปนตน 
 การจัดระบบกฎหมายและวิธีพิจารณาคดีพาณิชยแยกออกมาตางหากยอมกอใหเกิดผลดี
ไดอยางชัดเจนในขอที่ทําใหสามารถจัดวางระบบและกฎเกณฑกติกาในคดีพาณิชยใหเหมาะสม
สอดคลองกับสภาพ ลักษณะ และความตองการของกิจการคาพาณิชยได อันจะเปนการสงเสริม 
สนับสนุนกิจการคาพาณิชยของประเทศใหอยูในมาตรฐานสากลและสามารถแขงขันในตลาดโลก
ไดดียิ่งขึ้นอีกทางหนึ่ง 
 สําหรับประเทศไทยนั้น มิไดจัดระบบกฎหมายพาณิชยและกระบวนวิธีพิจารณาคดี
พาณิชยแยกออกจากระบบกฎหมายแพงและกระบวนวิธีพิจารณาคดีแพงแตอยางใด เราไมมี
ประมวลกฎหมายพาณิชย ไมมีกฎหมายวิธีพิจารณาคดีพาณิชย และไมมีศาลพาณิชยเหมือนใน
ประเทศที่ใชระบบประมวลดังกลาวขางตน ถึงแมเราจะมีบทบัญญัติพาณิชยอยูมากมาย แตก็ยังไมมี
การจัดตั้งและแยกแยะอยางเปนระบบ ทําใหเราไมสามารถที่จะพัฒนาปรัชญาหรือหลักคิดในทาง
กฎหมายพาณิชย (Commercial Jurisprudence) ขึ้นได และมักจะตองนําปรัชญาและหลักเกณฑ
ในทางแพงมาบังคับใชกับนิติสัมพันธทางการคาพาณิชย โดยที่แทบจะไมรูไมเขาใจเลยวาผลที่ได
นั้นจะขัดแยงตอสํานึกในความยุติธรรม (Sense of Justice) ของคนในวงการคาพาณิชยอยางรุนแรง 
และกอใหเกิดความเสื่อมศรัทธาตอระบบกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมของไทยตามไปดวย 
ดังตัวอยางตอไปนี้ 
 (1)  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3246/2537  โจทกเปนบริษัทในประเทศสวิตเซอรแลนด สงคํา
เสนอซื้อขาวนึ่งชนิด 5% จํานวน 5,250 ตัน ทางโทรพิมพ (Telex) ผานบริษัทจําเลย จําเลยสงคํา
สนองทางโทรพิมพกลับไปใหโจทกแลว โจทกจึงเปดเลตเตอรออฟเครดิต (L/C) ผานธนาคาร
กรุงเทพ ซ่ึงไดแจงใหจําเลยทราบแลว แตจําเลยปฏิเสธที่จะสงขาวนึ่งใหโจทกตามสัญญา โจทกจึง
มาฟองขอใหศาลบังคับจําเลยปฏิบัติตามสัญญาและชดใชคาเสียหายฐานผิดสัญญา ศาลฎีกาวินิจฉัย
วา การซื้อขาวนึ่งระหวางโจทกจําเลยไดเกิดเปนสัญญาขึ้นแลวตามเอกสารโทรพิมพหมาย  จ.5 ถึง 
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จ.9 แตตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 456 วรรคสอง กําหนดวาสัญญาซื้อขาย
สังหาริมทรัพยที่มีราคา 500 บาทหรือกวานั้นขึ้นไป (ปจจุบันถูกยกเลิกและแกไขเปน 20,000 บาท
หรือกวานั้นขึ้นไป) (ธีระพล อรุณะกสิกร และคณะ, 2549, หนา 180) ตองมีหลักฐานเปนหนังสือลง
ลายมือช่ือฝายที่ตองรับผิด หรือไดวางประจําไว หรือไดชําระหนี้บางสวนแลวจึงจะฟองรองบังคับ
คดีได ทวาคดีนี้แมจะมีหลักฐานการซื้อขายเปนหนังสือตามเอกสารหมาย จ.5 ถึง จ.9 แตไมปรากฏ
ลายมือช่ือของจําเลย ทั้งไมมีการวางมัดจําหรือชําระหนี้บางสวนแตอยางใด โจทกจึงไมสามารถ
ฟองรองบังคับคดีแตจําเลยได พิพากษายกฟอง 
 คําพิพากษาศาลฎีกานี้ตัดสินตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 456 ซ่ึงใชทั้ง
ในทางแพงและในทางพาณิชย ในทางแพง หลักกฎหมายนี้อาจจะยังพอมีเหตุผลที่จะใชบังคับอยู 
เพื่อความสะดวกในการวินิจฉัยวาคูกรณีไดตกลงทําสัญญากันจริงหรือไม และมีเนื้อความวาอยางไร 
เพราะในระหวางปจเจกบุคคลทั่วไปนั้น การทําสัญญาซื้อขายสังหาริมทรัพยที่มีราคาตั้งแต 500 
บาทขึ้นไป อาจถือไดวาเปนเรื่องสําคัญที่ควรจะใหคูสัญญาทําหลักฐานกันใหชัดเจนได  แตใน
ระหวางพอคาดวยกันเองนั้น การติดตอซ้ือขายสินคาหรือวัตถุดิบระหวางกันเกิดขึ้นมากมายในแต
ละกิจการ หากตองมาพบและลงนามในสัญญาซื้อขายแตละฉบับตามกฎเกณฑนี้ยอมขัดตอประเพณี
และแนวทางปฏิบัติในวงการคาพาณิชย ยิ่งเปนการคาระหวางประเทศยิ่งไมเหมาะสมอยางยิ่ง และ
ถึงแมวาปจจุบันเราจะมีพระราชบัญญัติธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ.2544 บัญญัติใหขอมูลทาง
โทรพิมพเปนขอมูลทางอิเล็กทรอนิกส และใชเปนพยานเอกสารไดแลวก็ตาม แตถายังไมมีการลง
ลายมือช่ือ หรือลายมือช่ืออิเล็กทรอนิกสในเอกสารโทรพิมพนั้น ก็ยังคงฟองรองบังคับกันไมไดอยู
นั่นเอง 
 (2)  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 266/2546  ธนาคารโจทกเปดเลตเตอรออฟเครดิตใหแกจําเลยที่ 
1 ก็เพื่อใหความคุมครองและรักษาผลประโยชนของจําเลยที่ 1 ซ่ึงเปนผูซ้ือสินคา ขณะเดียวกันกเ็ปน
การรับรองกับผูขายสินคาวา ผูขายสินคาจะไดรับการชําระเงินอยางแนนอน ถาผูขายสินคาไดปฏิบัติ
ถูกตองตามเงื่อนไขที่ระบุในเลตเตอรออฟเครดิต โจทกจึงมิใชผูประกอบธุรกิจรับทําการงานตางๆ 
ใหจําเลยที่ 1 แลวเรียกเอาสินจางอันพึงจะไดรับรวมทั้งเงินที่โจทกไดออกทดรองจายไปกอนตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/34 (7)  การฟองรองใหรับผิดตามสัญญาเลตเตอร
ออฟเครดิต ไมมีกฎหมายกําหนดอายุความไวโดยเฉพาะ จึงมีอายุความ 10 ปตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 193/30 
 ถึงแมคําวินิจฉัยของศาลฎีกาในคดีนี้จะถูกตองตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 193/30 และใหความเปนธรรมกับคูกรณีตามหลักทั่วไปในกฎหมายแพงวา ลูกหนี้ตองชําระ
หนี้ใหแกเจาหนี้  แตในทางการคาพาณิชยนั้นมีลักษณะพิเศษอยูประการหนึ่งวา ไมควรใหคูกรณี
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ปลอยปละละเลยในการหักทอนบัญชีตรวจสอบยอดหนี้ระหวางกันจนเนิ่นนานเกินไป เพราะจะ
เปนเหตุใหเกิดความลาชาเฉื่อยชาในการชําระหนี้ทางการคา ซ่ึงจะเปนผลตอเนื่องทําใหขัดของตอ
กระแสหมุนเวียนทางการเงิน การบัญชี และการลงทุนตามไปดวย ดังนั้น หลักการในกฎหมาย
พาณิชยจึงตองกําหนดอายุความใหส้ันกวาที่กําหนดในกฎหมายแพงทั่วไป สําหรับนิติสัมพันธตาม
สัญญาเลตเตอรออฟเครดิตนั้นลวนแตเปนนิติสัมพันธทางการคาพาณิชยที่คูกรณีทุกฝายตองเปนผู
ประกอบธุรกิจการคาและการพาณิชยดวยกันทั้งส้ิน กําหนดอายุความที่ยาวนานถึง 10 ป จึงไม
เหมาะสมอยางยิ่ง (คณะอนุกรรมการดําเนินการจัดทําขอเสนอการแยกคดีพาณิชยออกจากคดีแพง, 
2548, หนา 2-4), (เมธี  ศรีอนุสรณ, 2548, หนา 5-7) 
 จากกรณีดังกลาวขางตน จะเห็นไดวาการที่เราไดนําเอาหลักกฎหมายแพงมาใชปะปน
กับธุรกรรมทางธุรกิจการคาก็ดี หรือการนําหลักกฎหมายทางการคาพาณิชยมาใชกับปจเจกบุคคล
ทั่วไปก็ดี เปนการใชกฎหมายโดยปราศจากหลักเกณฑที่แนนอน สงผลใหเกิดปญหาอุปสรรคความ
ไมเปนธรรม ทําใหการพัฒนากฎหมายพาณิชยไมทันตอกระแสการเปลี่ยนแปลงของโลก สงผลให
กฎหมายพาณิชยของไทยไมเปนที่ยอมรับของชาวตางประเทศที่เขามาทําการคาและลงทุนใน
ประเทศไทยเทาที่ควร สภาพการณเชนนี้นับเปนจุดออนของระบบกฎหมายพาณิชยของไทย ซ่ึง
สงผลใหการกําหนดเงื่อนไขและขอตกลงทางการคาในสัญญาการคาระหวางประเทศระหวาง
คูสัญญาตองตกอยูภายใตบังคับของกฎหมายตางประเทศ และใชอนุญาโตตุลาการของตางประเทศ 
ทําใหพอคาชาวไทยเสียเปรียบและตองสิ้นเปลืองคาใชจายอยางมากในกรณีที่มีขอพิพาททางการคา
เกิดขึ้น 
 การปรับปรุงและพัฒนาระบบกฎหมายพาณิชยของประเทศไทยนั้น อาจมีไดหลาย
แนวทางดวยกัน ซ่ึงในความจริงแลวปญหาสําคัญมิใชอยูที่วาควรแยกประมวลกฎหมายแพงออก
จากประมวลกฎหมายพาณิชยหรือไม หากแตอยูที่วา ระบบกฎหมายแตละเรื่องนั้นมีกฎเกณฑพิเศษ 
(Special   Provision) ที่เหมาะสมแกระบบการคาหรือไม สําหรับการแยกประมวลกฎหมายพาณิชย
ออกตางหากจากประมวลกฎหมายแพงนั้น แมจะเปนแนวทางที่ดีที่สุดที่ทําใหการเรียบเรียง
กฎหมายพาณิชยอยางเปนระบบได แตก็เปนภารกิจที่กระทําไดยากยิ่ง เพราะเปนงานจัดระบบ
กฎหมายขึ้นใหมอีกระบบหนึ่งซ่ึงตองดําเนินการดวยความรอบคอบรัดกุม มิใชเพียงแตคัดเลือก
บทบัญญัติทางพาณิชยมาจัดหมวดหมูไวในประมวลกฎหมายใหมแลวเรียกชื่อวาเปนประมวล
กฎหมายพาณิชยเทานั้น ดังนั้น เพื่อเปนจุดเริ่มของการแยกระบบกฎหมายพาณิชยออกจากระบบ
กฎหมายแพง จึงควรจะมีการแยกกระบวนวิธีพิจารณาคดีพาณิชยออกตางหากจากกระบวนวิธี
พิจารณาคดีแพง โดยใหมีระบบศาลชํานัญพิเศษแยกตางหากสําหรับพิจารณาพิพากษาคดีพาณิชย
ขึ้นมากอน เพื่อเปนศูนยกลางของการสรางความรูความเชี่ยวชาญเฉพาะดานทางกฎหมายพาณิชย
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ขึ้น พรอมกันนี้ก็ควรจะจัดใหมีระบบวิธีพิจารณาความขึ้นโดยกําหนดหลักเกณฑและวิธีการในการ
ดําเนินกระบวนวิธีพิจารณาใหมีความสะดวกรวดเร็ว มีการตัดสินโดยผูที่มีความชํานาญทางดาน
การคาพาณิชย เหมาะสมกับการระงับขอพิพาทในทางการคาพาณิชย ซ่ึงเปนแนวทางที่มีความ
สอดคลองกับการดําเนินกระบวนวิธีพิจารณาคดีในศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวาง
ประเทศ 
  

2.  วัตถุประสงคของการศึกษา 
 

 2.1  เพื่อศึกษาความเปนมา และความสําคัญของปญหาที่เกี่ยวกับการดําเนินกระบวนวิธี
พิจารณาคดีพาณิชยในประเทศไทย 
 2.2  เพื่อศึกษากระบวนการ และหลักเกณฑที่เกี่ยวของกับการดําเนินกระบวนวิธีพิจารณา
คดีพาณิชยในประเทศไทย 
 2.3  เพื่อศึกษาระบบกฎหมายพาณิชยและหลักวิธีพิจารณาคดีพาณิชยของตางประเทศ 
และการระงับขอพิพาทในทางการคาพาณิชย 
  2.4  เพื่อศึกษาวิเคราะหปญหาทางกฎหมาย และอุปสรรคที่เกิดขึ้นเกี่ยวกับการดําเนิน
กระบวนวิธีพิจารณาคดีพาณิชยในประเทศไทย 
  2.5  เพื่อศึกษาและคนหาแนวทางที่เหมาะสมในการดําเนินกระบวนวิธีพิจารณาคดี
พาณิชยในประเทศไทย 
 

3.  สมมุติฐานของการศึกษา 
 

 การที่ประเทศไทยนําเอาบทบัญญัติของกฎหมายแพงและกฎหมายพาณิชยมารวมกันไว
ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงนั้น เนื่องจาก
การคาพาณิชยในขณะที่รางกฎหมายยังไมเจริญกาวหนาถึงขนาดที่จะตองมีการออกกฎหมาย
คุมครองรองรับเปนพิเศษ อีกทั้งกฎหมายพาณิชยกับกฎหมายแพงก็มีความสัมพันธกันอยูบางสวน 
ทําใหการใชกฎหมายขาดความชัดเจนวาสวนใดเปนกฎหมายแพง สวนใดเปนกฎหมายพาณิชย และ
สวนใดเปนกฎหมายที่มีความสัมพันธกัน หลักทั่วไปของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยถูก
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นํามาใชทั้งในทางแพงและพาณิชย ทําใหการใชกฎหมายปราศจากหลักเกณฑที่แนนอน และ
กอใหเกิดผลเสียหายตอการดําเนินธุรกิจเมื่อตองมีกรณีพิพาทกันขึ้น การดําเนินคดีในศาลก็ยังคง
ตองเปนไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ซ่ึงไมสอดคลองกับการพิจารณาคดีพาณิชย
ที่ตองการความสะดวกรวดเร็วเปนสําคัญ 
 แตเมื่อการคาพาณิชยขยายตัวเจริญกาวหนาขึ้นเปนลําดับ การปรับปรุงระบบกฎหมาย
พาณิชยใหมีความชัดเจน รวดเร็ว และเปนธรรมโดยคํานึงจารีตประเพณีและวิธีปฏิบัติทางการคา
พาณิชย เปนสิ่งที่จําเปนและเปนประโยชนอยางยิ่งในการสงเสริมกิจการคาพาณิชย ทําใหเกิดการ
ยอมรับนับถือในระบบกฎหมายและระบบศาลของไทยจากนานาอารยะประเทศ 
  

4.  ขอบเขตของการศึกษา 
 

 ศึกษาและวิเคราะหตัวบทกฎหมายที่เกี่ยวของกับคดีพาณิชยและการดําเนินกระบวนวิธี
พิจารณาคดีพาณิชย อันไดแก ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง พระราชบัญญัติที่เกี่ยวกับคดีพาณิชย รวมทั้งหลักกฎหมายที่เกี่ยวของกับการดําเนิน
กระบวนวิธีพิจารณาความในประเทศไทยและตางประเทศ 
  

5.  วิธีดําเนินการศึกษา 
 

 ดําเนินการวิจัยเชิงเอกสาร (Documentary  Research) โดยคนควาจากตัวบทกฎหมาย 
ตํารา หนังสือ วิทยานิพนธและผลงานวิจัย บทความทางวิชาการ เอกสารตางประเทศ และเอกสารที่
เกี่ยวของ เพื่อนํามาประกอบการศึกษา 
 

6.  ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการศึกษา 
 

 6.1  เพื่อใหทราบความเปนมา และความสําคัญของปญหาที่เกี่ยวกับการดําเนินกระบวน
วิธีพิจารณาคดีพาณิชยในประเทศไทย 
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 6.2  เพื่อใหทราบกระบวนการ และหลักเกณฑที่เกี่ยวของกับการดําเนินกระบวนวิธี
พิจารณาคดีพาณิชยในประเทศไทย 
 6.3  เพื่อใหทราบระบบกฎหมายพาณิชยและหลักวิธีพิจารณาคดีพาณิชยของตางประเทศ 
และการระงับขอพิพาทในทางการคาพาณิชย 
 6.4  เพื่อใหทราบถึงปญหาทางกฎหมาย และอุปสรรคที่เกิดขึ้นเกี่ยวกับการดําเนิน
กระบวนวิธีพิจารณาคดีพาณิชยในประเทศไทย 
 6.5  เพื่อใหทราบถึงแนวทางที่เหมาะสมในการดําเนินกระบวนวิธีพิจารณาคดีพาณิชยใน
ประเทศไทย 
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