
 

บทที่  4 
 

วิเคราะหผลกระทบของนิติกรรมและสัญญาอันเนื่องมาจากการไมแยกกฎหมาย
แพงออกจากกฎหมายพาณิชย 

 

 ในปจจุบันปญหาในการใชกฎหมายแพงกับกฎหมายพาณิชยยังมีใหเห็นอยูมากทั้งในการ
บังคับใช และการตีความโดยเหตุผลหลักที่ทําใหเกิดปญหาดังกลาวเกิดขึ้นเนื่องมาจากการที่
กฎหมายแพงและพาณิชยของประเทศไทยยังมีการบังคับใชปะปนกันอยูเปนสวนใหญ ซ่ึงเราจะเหน็
ไดวากฎหมายพาณิชยในเรื่องที่เกี่ยวของกับแบบและหลักฐานของประเทศไทยยังไมเหมาะสมและ
สอดคลองกับสภาพทางเศรษฐกิจที่มีอยูในปจจุบัน โดยเห็นไดจากประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยของประเทศไทยยังไมสามารถรองรับปญหาทางการคาพาณิชยในปจจุบันไดดีพอ จึงจําเปน
ที่จะตองมีการแยกประมวลกฎหมายแพงออกจากประมวลกฎหมายพาณิชย เพื่อใหการบังคับใช
กฎหมายเปนไปตามเจตนารมณของกฎหมายที่แทจริงและเหมาะสมสอดคลองรองรับกับสภาพ
เศรษฐกิจที่เปนอยูในปจจุบัน กฎหมายในเรื่องแบบและหลักฐานในทางแพงและพาณิชยก็เชนกัน
ควรมีการแบงแยกกันใหชัดเจนวาสวนใดใชในกฎหมายแพงและสวนใดใชในกฎหมายพาณิชย ซ่ึง
การที่เรานํากฎหมายในเรื่องแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญามาบังคับใชรวมกันนั้นจะทําให
เกิดปญหาในดานการตีความและในทางการบังคับใชที่มีความเครงครัดจนเกินไป เพราะในบาง
กรณีที่กฎหมายแพงตองมีแบบและมีหลักฐานเปนหนังสือนั้น แตในทางพาณิชยอาจจะไม
จําเปนตองมีแบบหรือหลักฐานดังเชนในกฎหมายแพงก็สามารถบังคับชําระหนี้ไดเชนกัน 
 การที่ประเทศไทยไมแยกระบบกฎหมายพาณิชยออกจากกันไวอยางชัดเจนทําใหเกิดผล
เสียในดานการครอบงําระบบกฎหมายพาณิชยดวยระบบกฎหมายแพง ทําใหบางครั้งในการใช
กฎหมายมีการหยิบยกเอาหลักกฎหมายแพงพื้นฐานระหวางปจเจกชนไปใชกับนิติสัมพันธของ
พอคาพาณิชย ซ่ึงจะทําใหเกิดความไมสอดคลองกับระบบการทํางานหรือกลไกทางการคาพาณิชย 
ดังคดีตัวอย างตอไปนี้  คําพิพากษาศาลฎีกาที่  3246/2537 โจทก เปนบริษัทในประเทศ
สวิตเซอรแลนดสงคําเสนอซื้อขาวนึ่ง 5% จํานวน 5,250 ตัน ทางโทรพิมพ จากบริษัทโจทก จําเลย
สงคําสนองทางโทรพิมพกลับไปใหโจทกแลวโจทกจึงเปดเลตเตอรออฟเครดิต (L/C) ผานธนาคาร
กรุงเทพ ซึ่งไดแจงใหจําเลยทราบแลว แตจําเลยปฏิเสธที่จะสงขาวนึ่งใหโจทกตามสัญญา โจทกจึง
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มาฟองขอใหศาลบังคับจําเลยปฏิบัติตามสัญญาและชดใชคาเสียหายฐานผิดสัญญา ศาลฎีกาวินิจฉัย
วาการซื้อขาวนึ่งระหวางโจทกจําเลยไดเกิดเปนสัญญาขึ้นแลวตามเอกสารโทรพิมพหมาย จ.5 ถึง   
จ.9 แตตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 456 วรรคสอง กําหนดวาสัญญาซื้อขาย
สงหาริมทรัพยที่มีราคา 500 บาท (ปจจุบันเปลี่ยนเปน 20,000บาท) หรือกวานั้นขึ้นไป ตองมี
หลักฐานเปนหนังสือลงลายมือช่ือฝายที่ตองรับผิด หรือไดวางประจําไว หรือไดชําระหนี้บางสวน
แลวจึงจะฟองรองบังคับคดีได ทวาคดีนี้แมจะมีหลักฐานการซื้อขายเปนหนังสือตามเอกสารหมาย 
จ.5 ถึง จ.9 แตไมปรากฏลายมือช่ือของจําเลยทั้งไมมีการวางมัดจําหรือชําระหนี้บางสวนแตอยางใด
โจทกจึงไมสามารถฟองรองบังคับคดีแกจําเลยได พิพากษายกฟอง 

ั

 ซ่ึงคดีดังกลาวไดเปนไปตามหลักกฎหมายอยางถูกตองเปนธรรมในหลักนิติสัมพันธ
ในทางแพง แตเมื่อเปนในทางการคาพาณิชย โดยเฉพาะการคาระหวางประเทศเปนเรื่องที่เปนไปได
ยากที่จะมีการเดินทางมาเซ็นสัญญากันในทางการคาพาณิชย การติดตอทําสัญญาซื้อขายอาจเกิดขึ้น
ไดดวยการติดตอทางโทรศัพทก็มีผลผูกพันตามหลักสุจริตได แตเมื่อกฎหมายไทยใชระบบกฎหมาย
แพงและกฎหมายพาณิชยรวมกัน นักกฎหมายไทยกลับเห็นวา ศาลตัดสินถูกตองตามหลักกฎหมาย 
แตในมุมมองของพอคาเห็นวาไมเปนธรรมและไดกอใหเกิดความเสียหายเปนอยางมากในระบบ
การพิจารณาของศาลไทยเหตุที่เปนเชนนี้ก็เพราะกฎหมายแพงมีความเครงครัดมากจนเกินไป จนไม
สามารถนํามาใชในทางพาณิชยได ซ่ึงถาหากเรานํามาใชรวมกันก็จะเปนการขัดตอประเพณีการคา
ของพอคาพาณิชยไดและจะสงผลใหการใชกฎหมายพาณิชยไมเกิดความเปนธรรมแกบรรดาพอคา
และผูที่เกี่ยวของ ซึ่งอาจกอใหผลกระทบในทางลบตอการขยายตัวทางการคาและการลงทุนในระยะ
ยาวได  จึงทําใหการบังคับใชกฎหมายในทางแพงและในทางพาณิชยควรที่จะแยกกันใหชัดเจน
เพื่อที่ผูใชกฎหมายจะไดรับประโยชนสูงสุด   
 เมื่อเราพิจารณาระบบกฎหมายของประเทศตางๆ แลวก็จะพบวาหลักกฎหมายของ
ประเทศใดที่เหมาะสมที่จะนํามาใชกับประเทศไทย โดยจะพิจารณาจากประเทศที่ไดยกตัวอยาง
มาแลวขางตนคือ ประเทศเยอรมัน ประเทศฝรั่งเศส และประเทศอังกฤษ ซ่ึงวิเคราะหจากความ
เปนมาและวัตถุประสงคตลอดจนนิติวิธีและแนวความคิดทฤษฎีกฎหมายที่แตกตางกันของแตละ
ประเทศ และในประเทศเหลานั้นก็ไดถือวาวิวัฒนาการในทางการคาเปนตนกําเนิดของกฎหมาย
พาณิชยเชนกัน 
 ประมวลกฎหมายพาณิชยฝร่ังเศส ก็มีที่มาจากจารีตประเพณีทางการคาของพอคา อีกทั้ง
ในประเทศฝรั่งเศสก็มีการแยกประมวลกฎหมายแพงและประมวลกฎหมายพาณิชยออกจากกันโดย
กฎหมายพาณิชยก็มีความสัมพันธกับกฎหมายแพงอยูหลายประการกลาวคือ กฎหมายพาณิชยก็
ตั้งอยูบนหลักพื้นฐานของกฎหมายแพงจะแตกตางกันก็เพียงทฤษฎีและประเพณีปฏิบัติ หรืออาจจะ
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กลาวไดอีกนัยหนึ่งก็คือกฎหมายแพงเปนหลักทั่วไปแตกฎหมายพาณิชยเปนขอยกเวน ดวยเหตุนี้ 
หลักเกณฑในการพิสูจนเกี่ยวกับแบบและหลักฐานในการทําสัญญาสําหรับ ธุรกรรมทางพาณิชยก็
ไดมีการกําหนดไวเปนการเฉพาะ มีอัตราความเสียหายที่บรรดาพอคาจะตองชดใชสูงกวาธุรกรรม
ทางแพง ซ่ึงในประเทศฝรั่งเศสคูสัญญามีอิสระเต็มที่ในการแสดงเจตนาทําสัญญากันตามหลักความ
ศักดิ์สิทธิ์ของเจตนาแตในสัญญาบางประเภท กฎหมายกําหนดใหสัญญาตองทําเปนลายลักษณ
อักษร โดยการกําหนดหลักกฎหมายในเรื่องนี้ อาจจะเปนในรูปแบบแหงนิติกรรม สําหรับกฎหมาย
ของประเทศฝรั่งเศส ไมมีแบบสําหรับซื้อขายสังหาริมทรัพยโดยตรงแตไดมีการกําหนดไววาถามี
การซ้ือขายสังหาริมทรัพยที่มีราคาเกินกวา 150 ฟรังก ตองมีหลักฐานเปนหนังสือ จึงจะฟองรอง
บังคับคดีได เวนแตการซื้อขายสังหาริมทรัพยบางประเภทที่ตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาที่ ซ่ึงในขอกําหนดดังกลาวเปนเพียงการคุมครองสิทธิในการฟองรองบังคับคดี
เทานั้น เพราะถึงแมคูสัญญาจะไมทําตามแบบก็ไมทําใหสัญญาที่ไดทําขึ้นระหวางคูสัญญาตกเปน
โมฆะ เพียงแตจะนําสัญญานั้นมาใชยันตอบุคคลภายนอกไมไดเทานั้น 
 ประมวลกฎหมายพาณิชยของเยอรมัน ถือเปนกฎหมายพิเศษของพอคาโดยเฉพาะ และ
ความสัมพันธของกฎหมายแพงและกฎหมายพาณิชยก็ไมสามารถแยกออกจากกันไดอยางเด็ดขาด
เชนเดียวกับประเทศฝรั่งเศส แตหลักเกณฑในเยอรมันที่สําคัญคือ ใหมีการนําเอาจารีตประเพณีทาง
การคาและวิธีปฏิบัติทางการคาของพอคามาประกอบการพิจารณาตีความสัญญาและผลของสัญญา 
อีกทั้งการทําสัญญาในทางการคาดวยวาจาระหวางผูประกอบการคาพาณิชยถาไดมีการสงหนังสือ
ยืนยัน (Letter of Confirmation) การทําสัญญาไปยังคูกรณีอีกฝาย และถาคูกรณีอีกฝายมีขอคัดคาน
หรือปฏิเสธจะตองทําหนังสือคัดคานหรือปฏิเสธกลับไปยังผูสงหนังสือโดยทันที มิเชนนั้นจะถือวา
มีผลผูกพันคูกรณี หลักนี้เรียกวา การแสดงเจตนาใหความยินยอมในการทําสัญญาดวยการนิ่ง ถือวา
เปนการยกเวนหลักทั่วไปในทางกฎหมายแพงที่วาการนิ่งไมถือเปนการแสดงเจตนา และในกรณทีีม่ี
หนังสือยืนยัน ระหวางผูประกอบกรคาพาณิชยในการทําสัญญาซื้อขาย จะตองมีการรีบตรวจสอบ
สภาพสินคาเพื่อใหทราบถึงความชํารุดบกพรองของสินคา แตก็มีเร่ืองแบบและหลักฐานเปน
หนังสือบางประการที่ไมใหนํามาใชกับธุรกรรมทางพาณิชย เชน การซื้อสินคาแบบผอนชําระ  
 ในประเทศอังกฤษไดมีการออกกฎหมายพาณิชยในรูปแบบของพระราชบัญญัติแยก
ออกมาจากกฎหมายสัญญา (Law of Contract) เพื่อใหกฎหมายพาณิชยมีความชัดเจนในการปรับใช
เฉพาะผูประกอบธุรกิจทางการคา แตในประเทศอังกฤษหลักฐานเปนหนังสือจะมีแตเพียงการซื้อ
ขายสินคาเทานั้นถาเปนนิติกรรมในทางพาณิชยประเภทอื่นไมจําเปนที่ตองมีหลักฐานเปนหนังสือก็
สามารถฟองรองคดีได 
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 ดังนั้น การที่ประเทศไทยยังไมไดมีการแยกกฎหมายแพงออกจากกฎหมายพาณิชยนั้น 
การนํากฎหมายในเรื่องแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญาทางแพงที่ถือเปนหลักทั่วไปโดยไดมี
การกําหนดไวอยางเครงครัด เมื่อนํามาใชกับนิติกรรมสัญญาทางพาณิชยควรจะตองมีบทบัญญัติ
ผอนปรนใหคลายความเครงครัดลง เพราะผูที่เขามาประกอบธุรกิจการคายอมที่จะมีความรูความ
เขาใจในการทํานิติกรรมสัญญาพอสมควร ไมเหมือนกับประชาชนทั่วไปที่ยังไมมีความสันทัดใน
การทํานิติกรรมสัญญา จึงอาจกอใหเกิดปญหาตางๆตามมา เชน 
 1.  ในกรณีสัญญาซื้อขายอสังหาริมทรัพยหรือสังหาริมทรัพยพิเศษที่มีทะเบียนกรรมสิทธิ์ 
ที่ผูประกอบการคาพาณิชยทําตอกันในทางการคานั้น แมจะมิไดจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ก็
ควรมีบทสันนิษฐานไวกอนวาคูกรณีมีเจตนาทําสัญญาจะซื้อจะขายกัน มิใชสัญญาซื้อขายเสร็จ
เด็ดขาด ดังนั้น แมจะมิไดจดทะเบียนก็ไมตกเปนโมฆะ 
 2.  กรณีสัญญาซื้อขายสังหาริมทรัพยทางแพงนั้น ถาทรัพยที่ซ้ือขายมีราคาตั้งแต 2,000 
บาทขึ้นไป จะตองมีหลักฐานเปนหนังสือลงลายมือช่ือผูที่ตองรับผิดเปนสําคัญ หรือวางมัดจํา หรือ
ชําระหนี้บางสวนจึงจะฟองรองบังคับคดีได บทกฎหมายดังกลาวไมเหมาะที่จะนํามาใชในการซื้อ
ขายทางพาณิชยอยางยิ่ง เพราะจะขัดตอทางปฏิบัติในวงการคาพาณิชย และสงผลใหเกิดอุปสรรคใน
การทําสัญญาซื้อขายทางพาณิชยอยางชัดเจน ดังนั้น จึงควรมีบทบัญญัติยกเวนใหสําหรับสัญญาซื้อ
ขายทางพาณิชยอาจตองมีหลักฐานเปนหนังสือโดยไมตองลงลายมือช่ือก็ไดแลวดังเชนตาม
กฎหมายวาดวยอนุญาโตตุลาการนอกศาล พ.ศ.2545 มาตรา 11 วรรค 2  

 สัญญาอนุญาโตตุลาการตองมีหลักฐานเปนหนังสือลงลายมือชื่อคูสัญญา เวนแตถา
ปรากฏขอสัญญาในเอกสารที่คูสัญญาโตตอบทางจดหมาย โทรสาร โทรเลข โทรพิมพ 
การแลกเปลี่ยนขอมูลโดยมีการลงลายมือช่ืออิเล็กทรอนิกส หรือทางอื่นซึ่งมีการบันทึก
ขอสัญญานั้นไว หรือมีการกลาวอางขอสัญญาในขอเรียกรองหรือขอคัดคานและคูสัญญา
ฝายที่มิไดกลาวอางไมปฏิเสธใหถือวามีสัญญาอนุญาโตตุลาการแลว  

เปนตน หรือไมเชนนั้น อาจมีการกําหนดใหใชหลักฐานดังกลาวกับสัญญาซื้อขายทางพาณิชยที่มี
ราคาสูงเปนพิเศษก็ได ซ่ึงแนวทางผอนปรนในลักษณะนี้ควรจะนําไปใชกับสัญญากูยืมเงิน ค้ํา
ประกัน และเชาอสังหาริมทรัพยในทางพาณิชยดวย 
 3.  ในกรณีที่กฎหมายแพงบังคับวาสัญญาบางชนิดที่กฎหมายกําหนดแบบหรือวิธีการ
อยางใดอยางหนึ่งเปนเงื่อนไขแหงความสมบูรณของสัญญาดังกลาวนั้น แนวบรรทัดฐานคํา
พิพากษาศาลฎีกาของไทยมักจะไมยอมรับใหมีสัญญาจะทําสัญญาดังกลาว เพราะเกรงวาจะเกิดการ
หลีกเลี่ยงไมทําใหถูกตองตามแบบและวิธีการที่กฎหมายกําหนดไว อันจะสงผลใหกฎหมายนั้นเปน
หมันไปดังในกรณีของสัญญาจะจํานอง สัญญาจะกูยืม หรือสัญญาจะเชาอสังหาริมทรัพย เปนตน 
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แตในทางพาณิชยนั้นไมมีความจําเปนจะตองถือเครงครัดเชนนั้น จึงควรมีบทบัญญัติผอนปรนให
ศาลสามารถบังคับคูกรณีใหปฏิบัติตามสัญญาจะทําสัญญาเหลานั้นได 
 ทั้งนี้ การแบงแยกกฎหมายแพงและพาณิชย จะตองคํานึงถึงหลักเกณฑที่เหมาะสม หลัก
กฎหมายทั่วไป และควรจะไดเทียบเคียงกฎหมายตางประเทศดวย  เพราะสังคมมนุษยยอมมีชีวิต
และดําเนินการประกอบอาชีพและการคาขายคลายคลึงกัน  เชน  การอยูกินระหวางสามีภริยา ใน
ฐานผัวเดียวเมียเดียวเปนตน  โดยเหตุนี้กฎหมายของประเทศตาง ๆ  จึงคลายคลึงกัน  ที่กฎหมาย
ตางกันไปบางก็เพราะขนบธรรมเนียมประเพณีของชาตินั้น ๆ  แตกตางกัน  แตในสวนที่เกี่ยวกับ
การพาณิชยแลว  เกือบจะพูดไดวาคลายคลึงกันมากที่เดียว  จนถึงกับมีนักกฎหมายคิดจะมีให
ประเทศตาง ๆ  มีกฎหมายวาดวยสัญญาซื้อขายและกฎหมายวาดวยตั๋วเงินเปนอยางเดียว ตามที่กลาว
มานี้ยอมแสดงวา  การเทียบเคียงกฎหมายตางประเทศยอมจะทําใหพบหลักเกณฑที่เหมาะสมและ
ในการเทียบเคียงกฎหมายตางประเทศนี้  ก็ยอมจะตองคํานึงถึงตํารากฎหมายและคําพิพากษาของ
ศาลในตางประเทศประกอบดวย  เพื่อพิจารณาวาสิ่งใดอาจขาดตกบกพรองอยูในกฎหมาย
ตางประเทศก็ดี  หรือที่ยังมีอุปสรรคอยูในกฎหมายตางประเทศก็ดี  ถารางกฎหมายไทยจะเทียบเคยีง
เอากฎหมายตางประเทศมาใช  ก็จะตองแกไขขอขาดตกบกพรองหรือขจัดอุปสรรคนั้น ๆ  ใหหมด
ไป  อนึ่ง  มีขอที่ควรระลึกเหมือนกันวาไมใชบทบัญญัติของกฎหมายตางประเทศจะดีไปหมด  
เพราะอาจเปนไดวาเมื่อคํานึงถึงภูมิประเทศ  นิสัยใจคอ  และความตองการของชนชาติไทยแลว  
การนํากฎหมายตางประเทศเทียบเคียงมาใชอาจไมเหมาะสมก็ได  เชน  กฎหมายตางประเทศซึ่งได
บัญญัติไว   สําหรับตางประเทศที่ เปนประเทศที่ รํ่ารวย   สามารถหาเครื่องมือเครื่องใชที่มี
ประสิทธิภาพมาดําเนินการได  แตไมเหมาะสมที่เทียบเคียงนํามาใชในประเทศของเราซึ่งเปน
ประเทศที่กําลังพัฒนาเปนตน ฉะนั้น จึงตองพิจารณาในแงที่วา ถานําเอากฎหมายตางประเทศ
เทียบเคียงมาใชในประเทศไทยแลว  จะเหมาะสมกับฐานะความเปนอยูของประเทศไทย  ตลอดจน
นิสัยใจคอและความตองการของคนไทยหรือไม  เพื่อใหการแยกกฎหมายแพงและพาณิชยเปนไป
อยางเหมาะสมกับสภาพความเปนอยูของประเทศไทย   
 


