
 

บทที่  5 
 

สรุปและขอเสนอแนะ 
 

1.  สรุปผลการศึกษา 
 

 ในปจจุบันการประกอบกิจการคาพาณิชยมีการเปลี่ยนแปลงอยางรวดเร็วทําใหการสราง
กฎหมายใหมขึ้นมารองรับกิจกรรมเหลานั้นไมอาจกระทําไดในเวลาอันส้ัน และยังไมมีประเทศใด
ที่สามารถนํากฎหมายพาณิชยไปรวมกันไวในประมวลกฎหมายพาณิชยไดครบทั้งหมด เพราะ
กฎหมายพาณิชยมีอยูหลายรูปแบบแตกตางและกระจัดกระจายออกไปอยูในรูปของกฎหมายเฉพาะ
เร่ืองอีกดวยจึงทําใหตองนํากฎหมายแพงมาใชบังคับรวมกับกฎหมายพาณิชย ในรูปแบบของการนํา
กฎหมายแพงมาเปนพื้นฐานของกฎหมายพาณิชย 
 ประเทศไทยไดมีการบัญญัติกฎหมายแพงและพาณิชยรวมไวในประมวลกฎหมายฉบับ
เดียวกันตั้งแตเร่ิมมีการปฏิรูปกฎหมายโดยมิไดแยกแยะใหชัดเจน ทั้งในสวนของปรัชญากฎหมาย 
หลักคิด และกระบวนวิธีประยุกตใชกฎหมายพาณิชยจะเปนไปในแนวทางของกฎหมายแพง จึงทํา
ใหการใชกฎหมายแพงและกฎหมายพาณิชยของไทยปะปนกันมาตลอดจนถึงปจจุบัน เปนเหตุให
ระบบกฎหมายพาณิชยไมมีความเปนเอกเทศจากกฎหมายแพง  
 “ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย” ช่ือของประมวลกฎหมายแพงและพาณชิยกแ็สดงอยู
ในตัวแลววาประเทศไทยไดรวมกฎหมายแพงและพาณิชยเขาอยูในประมวลกฎหมายฉบับเดียวกัน  
เหมือนดังที่เปนอยูในประมวลกฎหมายแพงสวิสและตุรกี แตมีบางประเทศ เชน เยอรมัน ญี่ปุน จีน  
และฝรั่งเศส  ไดแยกบัญญัติเปนประมวลกฎหมายแพงฉบับหนึ่ง และประมวลกฎหมายพาณิชยอีก
ฉบับหนึ่งตางหากจากกันทั้งนี้  เพราะประสงคจะใหพอคาอยูใตบังคับของกฎหมายพาณิชยเปน
พิเศษจากบุคคลธรรมดา  เพราะพอคาตองการติดตอคาขายกันและกันโดยเร็ว และพอคาเปนผูที่รูจัก
ระมัดระวังประโยชนไดเสียของตนดีแลว  ไมจําตองบังคับใหปฏิบัติตามแบบวิธี เพื่อใหมีเวลาใน
การตัดสินใจในการทําสัญญาเหมือนอยางบุคคลธรรมดา  สําหรับประเทศไทย เปนประเทศที่กําลัง
พัฒนา การคาขายกับตางประเทศก็เพิ่มปริมาณขึ้นเรื่อย ๆ จึงจําเปนตองแยกกฎหมายพาณิชยออก
จากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  โดยนํามาบัญญัติไวเปนประมวลกฎหมายพาณิชยเปนอีก
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ฉบับหนึ่งตางหากเหมือนประเทศที่เจริญแลว แตการที่จะแยกประมวลกฎหมายพาณิชยและ
ประมวลกฎหมายแพงออกจากกันใหเปนไปตามแบบของประเทศฝรั่งเศส และประเทศเยอรมนีซ่ึง
เปนระบบประมวลกฎหมาย เนื่องจากการแยกประมวลกฎหมายแพงและกฎหมายพาณิชยออกจาก
กันถือเปนการจัดระบบกฎหมายขึ้นใหมอีกระบบหนึ่ง ซ่ึงไมใชเพียงคัดเลือกบทบัญญัติทางพาณิชย
ที่มีอยูแลวมาจัดหมวดหมูใหเปนระบบในประมวลกฎหมายใหมแลวใหใชช่ือวา ประมวลกฎหมาย
พาณิชย แตจะตองมีการแยกแยะวาบทมาตราใดเปนกฎหมายแพงและบทมาตราใดเปนกฎหมาย
พาณิชย เมื่อแยกไปแลวก็ตองพิจารณาวาบทบัญญัตินั้นควรจะยังมีอยูหรือไม และยากที่สุดก็คือมี
หลักกฎหมายพาณิชยใดที่ยังไมปรากฏในระบบกฎหมายไทยจะตองนํามาบัญญัติเพิ่มเติมไวใน
ประมวลกฎหมายพาณิชยที่จะจัดทําขึ้นใหมอีกดวย 
 ดวยเหตุนี้ การที่ประเทศไทยไดนําเอาบทบัญญัติของกฎหมายแพงและกฎหมายพาณิชย
ในเรื่องแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญามารวมกันไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
ทําใหการใชกฎหมายขาดความชัดเจนในการตีความ และทําใหกฎหมายปราศจากหลักเกณฑที่
แนนอนซึ่งอาจกอใหเกิดผลเสียหายตอการดําเนินธุรกิจเมื่อตองมีกรณีพิพาทเกิดขึ้นและเมื่อการคา
พาณิชยของประเทศมีการขยายตัวเจริญกาวหนาขึ้นการปรับปรุงกฎหมายพาณิชยใหมีความชัดเจน 
รวดเร็ว และเปนธรรมโดยคํานึงถึงจารีตประเพณีและวิธีปฏิบัติทางการคาพาณิชยเปนสิ่งสําคัญและ
ยังสงผลใหการสงเสริมกิจการคาพาณิชยของประเทศไทยเปนที่ยอมรับนับถือในระบบกฎหมาย
และระบบศาลของไทยจากนานาอารยะประเทศ  
 ทั้งนี้ กฎหมายในเรื่องแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญาในปจจุบัน ยังไมมีความ
เหมาะสมในการใชกับคดีทางพาณิชยเพราะถือวามีความเครงครัดเกินไป และ การตีความกฎหมาย
ในเรื่องแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญาก็ถือเปนการตีความที่จะเปนไปในทางที่ขัดตอ
ประเพณีการคาอยางรุนแรง ซ่ึงการจะพัฒนากฎหมายพาณิชยในสวนของเรื่องแบบและหลักฐาน
เปนแหงนิติกรรมสัญญา ควรที่จะใหมีระบบการพิสูจนที่แตกตางจากกฎหมายแพง เชน ในกรณีการ
ยอมใหมีการนําพยานบุคคลมาสืบถึงการทําสัญญาในทางพาณิชยดวยวาจาหรือโดยวิธีการมีหนังสือ
ยืนยันทางการคา  โดยการพัฒนากฎหมายพาณิชยในเรื่องดังกลาวใหสอดคลองกับความ
เจริญกาวหนาทางเศรษฐกิจ ไมวาจะเปนการแยกกฎหมายพาณิชยออกจากกฎหมายแพงโดยการ
จัดทํากฎหมายขึ้นใหมในรูปแบบของกฎหมายพิเศษเพื่อเปนขอยกเวนของประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย แตส่ิงที่สําคัญที่สุดที่จะตองคํานึงถึงก็คือ การพัฒนากฎหมายจะตองชวยสงเสริมกิจการ
คาใหแพรหลายและตองสามารถคุมครองใหความเปนธรรมแกผูประกอบการคาและพาณิชยที่
สุจริตไดอยางมีประสิทธิภาพ 
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2.  ขอเสนอแนะ  

 

เมื่อประเทศมีความเจริญและมีความกาวหนาในการประกอบธุรกิจการคาเพิ่มมากขึ้น 
แนวทางในการปรับปรุงพัฒนากฎหมายพาณิชยนั้นก็เปนสิ่งที่สมควรกระทํา โดยการแยกประมวล
กฎหมายพาณิชยออกจากประมวลกฎหมายแพงอยางประเทศเยอรมนีที่เปนระบบสองสัญญาใน
ลักษณะของการมีหนังสือยืนยัน ซ่ึงมีความเหมาะสมกับประเทศไทยเปนอยางมากเพื่อใหการพัฒนา
ประมวลกฎหมายพาณิชยที่แยกออกมามีความทันสมัย เหมาะสมกับการคาพาณิชยที่เปล่ียนแปลง
อยูตลอดเวลา หากจะแยกกฎหมายพาณิชยออกจากประมวลกฎหมายแพง  
 ดังนั้น กฎหมายพาณิชยจะตองนําหลักจารีตประเพณีทางการคามาเปนหลักในการอุด
ชองวางของกฎหมายแทนการนําจารีตประเพณีของทองถ่ินมาใชบังคับเหมือนกับกฎหมายแพง ซ่ึง
นอกจากจารีตประเพณีทางการคาแลวกฎหมายพาณิชยของประเทศตางๆ ยังบัญญัติใหนํา “วิธี
ปฏิบัติระหวางคูกรณี” (Course of Practice) ที่เคยทํากันไวในครั้งกอนๆ มาใชเปนหลักในการ
ตีความนิติกรรมสัญญาหรือกฎหมายลักษณะเดียวกันกับจารีตประเพณีทางการคาดวย และลักษณะ
พิเศษอีกประการหนึ่งของจารีตประเพณีทางการคาและวิธีปฏิบัติระหวางคูกรณีก็คือ การยกเวนหรือ
ผอนผันใหคูกรณีนําสืบพยานบุคคล (Parol Evidence) แกไขเปลี่ยนแปลง หรือเพิ่มเติมตัดทอน
ขอความในเอกสารที่เปนหลักฐานหรือแบบของนิติกรรมสัญญาไดถึงแมวาในกรณีนั้นจะมี
กฎหมายบังคับใหตองนําเอกสารมาแสดง ซ่ึงตามปกติจะตองหามมิใหสืบพยานบุคคล หรือ
พยานหลักฐานนอกเอกสารนั้น (Extrinsic Evidence) ก็ตาม ฉะนั้น จึงควรใหระบบกฎหมายของ
ประเทศไทยในเรื่องของแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญาควรที่จะมีการนํากฎหมายพาณิชยใน
เร่ืองแบบและหลักฐานเปนหนังสือของประเทศเยอรมันมาปรับใชใหเหมาะสมกับประเทศไทย
เพื่อใหการตีความกฎหมาย หรือการบังคับใชกฎหมายในเรื่องแบบและหลักฐานเปนหนังสือให
เปนไปตามเจตนารมณที่แทจริงของกฎหมาย และเปนที่ยอมรับในวงการคาทั้งภายในประเทศและ
นอกประเทศโดยรูปแบบที่เหมาะสมกับประเทศไทยในเรื่องเกี่ยวกับแบบและหลักฐานนิติกรรม
สัญญาทางพาณิชยนั้น ควรจะมีความเหมาะสมกับผูประกอบการคาพาณิชย ดังนี้ 
 1.  ในกรณีสัญญาซื้อขายอสังหาริมทรัพยหรือสังหาริมทรัพยพิเศษที่มีทะเบียนกรรมสิทธิ์
ที่ผูประกอบการคาพาณิชยทําตอกันในทางการคานั้น แมจะมิไดมีการจดทะเบียนตอพนักงาน
เจาหนาที่ก็ควรสันนิษฐานไวกอนวาคูกรณีมีเจตนาทําสัญญาจะซื้อขายกัน มิใชเปนสัญญาซื้อขาย
เสร็จเด็ดขาด ซ่ึงถาหากเปนเชนนี้แลว แมจะไมมีการจดทะเบียนก็ไมทําใหสัญญาดังกลาวตกเปน
โมฆะ 
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 2.  กรณีสัญญาซื้อขายทางพาณิชยที่มีราคาสูงเปนพิเศษ หรือนําไปใชกับสัญญากูยืมเงิน ค้ํา
ประกัน และเชาอสังหาริมทรัพยในทางพาณิชย อาจตองมีเพียงหลักฐานเปนหนังสือโดยไมตองลง
ลายมือช่ือฝายที่ตองรับผิดก็สามารถนํามาฟองรองบังคับคดีกันไดแลว ถือเปนขอยกเวนหลักทั่วไป 
โดยหลักดังกลาวไดมีกําหนดไวในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 11 วรรคสอง  

 สัญญาอนุญาโตตุลาการตองมีหลักฐานเปนหนังสือลงลายมือชื่อคูสัญญา เวนแตถา
ปรากฏขอสัญญาในเอกสารที่คูสัญญาโตตอบทางจดหมาย โทรสาร โทรเลข โทรพิมพ 
การแลกเปลี่ยนขอมูลโดยมีการลงลายมือช่ืออิเล็กทรอนิกสหรือทางอื่นซึ่งมีการบันทึกขอ
สัญญานั้นไว หรือมีการกลาวอางขอสัญญาในขอเรียกรองหรือขอคัดคานและคูสัญญาฝาย
ที่มิไดกลาวอางไมปฏิเสธใหถือวามีสัญญาอนุญาโตตุลาการแลว 

ซ่ึงเมื่อนําหลักดังกลาวมาใชแลวก็ที่ไมจําเปนตองปฏิบัติเชนเดียวกับสัญญาซื้อขายสังหาริมทรัพย
ทางแพง คือถาทรัพยที่ซ้ือขายมีราคาตั้งแต 20,000 บาท ขึ้นไปจะตองมีหลักฐานเปนหนังสือลายมือ
ช่ือผูที่ตองรับผิดเปนสําคัญ หรือวางมัดจํา หรือชําระหนี้บางสวนจึงจะฟองรองบังคับคดีได เนื่องจาก
บทกฎหมายดังกลาวไมเหมาะที่จะนํามาใชในการซื้อขายทางพาณิชย  
 3.  ใหมีการแกไขเพิ่มเติมหลักกฎหมายแพงและพาณิชยเปนมาตรา 14/4 มีความวา   

 ในกรณีที่มีการทํานิติกรรมสัญญาในทางการคาพาณิชยกันดวยวาจาระหวางผูประกอบ
กิจการคาพาณิชย คูกรณีฝายใดฝายหนึ่งชอบที่จะทําหนังสือยืนยันการเกิดและสาระสาํคญั
ของนิติกรรมสัญญานั้นสงไปยังคูกรณีอีกฝายหนึ่งภายในเวลาอันสมควร เพื่อใหผูรับ
หนังสือยืนยันทําการตรวจสอบการเกิดและสาระสําคัญแหงนิติกรรมสัญญาดังกลาววา
ตรงตามที่ไดกระทํากันไวหรือไม ในกรณีเชนนี้ หากฝายที่ไดรับหนังสือยืนยันมีขอ
คัดคานประการใดจะตองทาํคําคัดคนแจงกลับไปยังผูสงหนังสือยืนยันภายในเวลาอันควร
คาดหมายวาจะไดรับคําคัดคาน มิเชนนั้นใหสันนิษฐานไวกอนวาไดมีการทํานิติกรรม
สัญญาระหวางคูกรณีตามหนังสือยืนยันดังกลาว และใหถือวาหนังสือยืนยันที่มิไดมีคํา
คัดคานนั้นเปนหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญาตามมาตรา 10 ดวย 

 จากปญหาดังกลาวในขางตน จึงทําใหเราจําเปนที่จะตองมีการแยกประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยออกจากกันอยางชัดเจน โดยมีหลักเกณฑที่เหมาะสมและสอดคลองกับสภาพเศรษฐกิจ
และสังคมของไทยมากที่สุด ตามที่ไดเสนอแนะมาขางตน 
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