
 
บทที่ 3 

 

หลักเกณฑในเรื่องนิติกรรมและสัญญาของกฎหมายแพงและพาณิชย 
ในตางประเทศ 

 

1.  วิวัฒนาการในเรื่องนิติกรรมสัญญาในระบบกฎหมายแพงและพาณิชยของ
ตางประเทศ 
 

 บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของประเทศไทยไดปรากฏมีขึ้นเมื่อ
พุทธศักราช 2468 โดยใหมีการรางประมวลกฎหมายในบรรพ 1 และบรรพ 2 เหตุผลเนื่องมาจากที่
ประเทศไทยตองการเลิกสิทธิสภาพนอกอาณาเขตโดยเร็ว ดังนี้เองจึงมีผลทําใหประเทศไทย
จําเปนตองมีกฎหมายที่ทันสมัย ทันตอสถานการณ ในขณะนั้นจึงไดมีการตั้งคณะกรรมการขึ้นเพื่อ
จัดทํารางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยดังกลาวขึ้น โดยไดมีการนําหลักกฎหมายของประเทศ
ตางๆ เขามาเปนเครื่องมือในการจัดทํารางในครั้งนั้น ซ่ึงประเทศไทยไดนําประมวลกฎหมายของ
เยอรมัน สวิส ญี่ปุน และฝรั่งเศส มาเปนแนวทางในการจัดทํารางในครั้งนั้นดวย (เสริม วินิจฉัยกุล, 
2494, หนา 1.) ในการจัดทํารางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในบทบัญญัติที่เกี่ยวกับแบบและ
หลักฐานแหงนิติกรรม ตามมาตรา 152 นั้น ก็ไดปรากฏอยูในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
บรรพ 1 บรรพ 2 เชนกัน โดยประเทศไทยไดดําเนินการคัดลอกมาจากหลักกฎหมายของตางประเทศ
ในสมัยนั้น คือ ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ซ่ึงมีความคลายคลึงกับมาตรา 152 ในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยปจจุบัน ดังที่ไดกลาวมาในบทที่แลวนั้น 
 หลังจากนั้นกฎหมายไดมีวิวัฒนาการเรื่อยมา โดยประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเปน
กฎหมายที่ไดมีการจัดทํารางขึ้นหลังประมวลกฎหมายแพงเยอรมันและก็ไดนําเอาประมวลกฎหมาย
เยอรมันและประมวลกฎหมายของญี่ปุนมาเปนตัวอยางในการรางกฎหมายของไทยอีกดวย จึงทําให
กฎหมายของประเทศไทยไดรับอิทธิพลมาจากกฎหมายตางประเทศอยางมาก แตก็มิใชเพียงแต
ประเทศไทยที่นําเอากฎหมายตางประเทศมาเปนตัวอยางในการรางกฎหมายยังมีประเทศตาง ๆ อีก
มากมายที่ไดนํากฎหมายของตางประเทศมาเปนตนแบบของกฎหมายในประเทศตัวเอง โดยสวน
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ใหญกฎหมายของประเทศตางๆ ก็เปนกฎหมายที่เกิดขึ้นหลังประมวลกฎหมายของเยอรมันจึงทําให
ไดรับเอาอิทธิพลของกฎหมายเยอรมันมาดวยเชนกัน แตกฎหมายเยอรมันก็ไดมีขึ้นหลังจาก
กฎหมายของโรมันที่ถือเปนกําเนิดของกฎหมายทั่วโลก ซ่ึงทําใหกฎหมายจากประเทศตาง ๆ ไดรับ
เอาอิทธิพลมาจากหลักกฎหมายโรมันมาอยางแพรหลายเชนกัน 
 การประมวลกฎหมายของไทยสวนมากไดมีการคัดเลือกหรือเทียบเคียงมาจากประเทศใน
ภาคพื้นยุโรป จึงทําใหเราตองศึกษาถึงวิวัฒนาการของกฎหมายของประเทศในภาคพื้นยุโรป เพื่อ
ชวยใหเขาใจกฎหมายของประเทศไทย และทราบถึงเหตุผลของบทบัญญัติแหงกฎหมายของเราดี
ยิ่งขึ้น เมื่อเราศึกษาใหทราบถึงความเปนมาและวิวัฒนาการของหลักกฎหมายที่มีอยูในภาคพื้นยุโรป
ที่เกี่ยวของแลว เราก็จะทราบวากฎหมายในเรื่องแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมในกลุมระบบ
กฎหมายเหลานี้มีวิวัฒนาการอยางไร   
 วิวัฒนาการของกฎหมายตางประเทศในสมัยโบราณจะเริ่มมาจากจารีตประเพณีของแตละ
ทองถ่ินและเมื่อสังคมมีการติดตอสัมพันธกันมากขึ้นก็จําเปนที่จะตองมีกฎหมายที่จะใชรวมกัน จึง
ไดมีการรวบรวมกฎหมายใหเปนระบบ และมีการจารึกหรือบัญญัติลงไปเปนตัวหนังสือ หรืออักษร
ตาง ๆ เพื่อใหกฎหมายมีความแนนอน เปนหลักประกันที่มั่นคงและเมื่อไดรับการยอมรับและ
เชื่อถือก็จะกลายเปนแบบอยางของกฎหมายใหกับประเทศอื่นๆ นําไปใช 
 ดังนั้น เพื่อประโยชนในการพิจารณากฎหมายในสวนที่เกี่ยวของกับแบบและหลักฐาน
แหงนิติกรรมสัญญาเราจึงจําเปนที่จะตองพิจารณาถึงวิวัฒนาการของกฎหมายตางประเทศดวย 
เนื่องมาจาก ประเทศในภาคพื้นยุโรปที่ใชระบบซีวิล ลอว บางประเทศก็นําเอาประมวลกฎหมาย
แพงแยกตางหากจากประมวลกฎหมายพาณิชย เชน ฝร่ังเศส เยอรมัน อิตาลี บางประเทศก็นําเอา
กฎหมายแพงและพาณิชยมาบัญญัติไวรวมกัน เชน ประเทศสวิสเซอรแลนดและ  เนเธอรแลนด ซ่ึง
การศึกษานี้จะชวยทําใหทราบถึงที่มาและเจตนารมณของกฎหมายเพื่อเปนแนวทางการศึกษาและ
พัฒนากฎหมายพาณิชยของไทยตอไป โดยเริ่มจากหลักกฎหมายของประเทศตางๆที่เกี่ยวของ 
ตามลําดับ ดังนี้ 
 

2.  ประวัติความเปนมาของกฎหมายในประเทศฝรั่งเศส 
 

 ในประเทศฝรั่งเศสไดมีวิวัฒนาการดานกฎหมายมานานและเปนแบบอยางในการจัดทํา
ประมวลกฎหมายของประเทศตางๆ เนื่องมาจากกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสใชถอยคําชัดเจนและ
มีความคิดกาวหนากวาประเทศอื่นๆ ในสมัยนั้น โดยนักกฎหมายหรือบุคคลทั่วๆ ไปจะรูจัก
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กฎหมายฝรั่งเศสในนามของประมวลกฎหมายนโปเลียน ซ่ึงถือวาเปนที่แพรหลายในภาคพื้นทวีป 
ยุโรป ตอจากนั้นจึงกระจายไปทั่วโลก เนื่องมาจากประเทศฝรั่งเศสไดนําเอาแนวคิดในการจัดทํา
ประมวลกฎหมาย และเนื้อหาสาระของกฎหมายโรมันบางเรื่องไปดัดแปลงในการจัดทํากฎหมาย
ของตนไดดีที่สุดและทันสมัยที่สุดเปนประเทศแรก ประเทศฝรั่งเศสไดมีการจัดทําประมวล
กฎหมายแพงของพระเจานโปเลียนขึ้นในป ค.ศ.1804 ภายหลังจากการปฏิวัติคร้ังใหญในฝรั่งเศส
เมื่อป ค.ศ.1789 แตการจัดทําประมวลกฎหมายแพงในยุคแรกๆ ก็ไมประสบผลสําเร็จ จนกระทั่งป 
ค.ศ.1803 นโปเลียนไดตั้งคณะกรรมการขึ้นอีกชุดหนึ่งเพื่อใหจัดทําประมวลกฎหมายแพงอยาง
สมบูรณขึ้นและคณะกรรมการชุดนี้ทํางานเสร็จในป ค.ศ.1804 นับจากนั้นมาก็ไดมีการจัดทํา
ประมวลกฎหมายอื่นๆ ตามมาอีก ทั้งนี้ประมวลกฎหมายหลักของฝรั่งเศสแบงออกเปนหาฉบับ คือ 
ประมวลกฎหมายแพง ประมวลกฎหมายพาณิชย ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ประมวล
กฎหมายอาญา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ซ่ึงเราจะเห็นไดวาหนึ่งในหานั้นก็มี
ประมวลกฎหมายพาณิชยอยูดวย จึงมีความจําเปนที่จะตองศึกษากฎหมายของฝรั่งเศส ที่มีประวัติ
ความเปนมาและวิวัฒนาการของกฎหมายแบงเปนยุคตางๆ โดยลําดับ  
 1.  ยุคกฎหมายเกา ไดแบงเปน 
 -  ยุคโรมัน  (Roman Period) โรมันเปนดินแดนของฝรั่งเศสในปจจุบัน และเคยเปน
ดินแดนของชาวโกลมากอนและตอมาไดถูกแบงแยกออกเปนประเทศตางๆ และดินแดนของชาว
โกลก็ไดรับเอาอิทธิพลของกฎหมายโรมันมาไว โดยบางทองถ่ินก็ไดนํากฎหมายโรมันมาใช
ทั้งหมด บางทองถ่ินนํามาใชเพียงบางสวนโดยรวมกฎหมายโรมันผสมกับจารีตประเพณีดั้งเดิมซึ่ง
จําพวกนี้เรียกวา กฎหมายโกล – โรมัน  
 - ยุค Franque (Frankish Period) ในคริสตศตวรรษที่ 5 ชาวเบอรกันเดียนส 
(Burgundians), ชาววิสิกอตส (Visigoths) และ ชาวฟรานคิช (Frankish) เขามาสถาปนาอาณาจักร
ขึ้นในดินแดนของชาวโกล แตชาว Burgundians ซ่ึงเปนผูปกครองดินแดน ก็มิไดนํากฎหมายของ
พวกตนเขามาแทนที่กฎหมายโรมัน โดยเฉพาะในระยะแรกพลเมืองตางก็อยูภายใตกฎหมายอิสระ 
คือ ชาวเบอรกันเดียนส ก็อยูภายใตกฎหมายเบอรกันเดียนส สวนชาวโกลก็อยูภายใตบังคับของ
กฎหมาย โกล-โรมัน 
 ตอมา อาณาจักรโกลไดถูกรุกรานโดยชาวนอรแมน (Norman) และไดมีชาวอาหรับเขามา
อาศัยอยูในดินแดนจึงทําใหประชาชนชาวโกลและชาวบารเบเรียมีความจําเปนที่จะตองรวม
กฎหมายเขาดวยกัน เพื่อใหกฎหมายมีผลบังคับใชแกประชาชนทุกคนโดยเสมอภาคกัน 
 ฉะนั้น กฎหมายที่เปนที่นิยมในยุคนี้มากและไดใชอยูเปนเวลาประมาณหาศตวรรษ ไดแก 
กฎหมายที่เรียกวา Lex Romana Visigothorum และถึงแมวาในยุคนั้นจะไดมีการประกาศใช
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กฎหมายจัสติเนียนแลวก็ตาม แตกฎหมายดังกลาวก็ยังไมมีอิทธิพลตอประชาชนในสมัยนั้น 
จนกระทั่งคริสตศตวรรษที่สิบสอง 
 -  ยุคฟวดัล (Feudal Period) การปกครองในระบบฟวดัล ประชาชนจะแบงชนชั้น
ออกเปนวรรณะตางๆ โดยมิไดนํา Lex Romana Visigothorum ซ่ึงเปนกฎหมายที่มีแบบอยางมาจาก
กฎหมายโรมันมาใชบังคับเหมือนสมัยกอน จึงทําใหกฎหมายที่บังคับใชในสมัยนั้นเปนกฎหมายที่
ไมสามารถนํามาบังคับใชไดกับทุกทองถ่ิน กลาวคือ กฎหมายในตอนตนของคริสตศตวรรษที่สิบ
สาม กฎหมายของฝรั่งเศสไดแบงออกเปนสองระบบใหญๆ และมีความสัมพันธกับทองถ่ินของ
ฝร่ังเศส โดยไดมีการแบงภาคที่ใชกฎหมายจารีตประเพณีและภาคที่ใชกฎหมายลายลักษณอักษร
ออกจากกัน ในทางภาคใตของฝรั่งเศสจะไดรับเอาอารยธรรมของโรมัน อีกทั้งยังมีประชาชนอยู
รวมกันอยางหนาแนน มีวัฒนธรรมที่สูงกวาทางภาคเหนือ จึงทําใหในภาคนี้ในระยะแรกๆ จะยัง
มิไดมีการใชกฎหมายลายลักษณอักษรก็ตาม แตเมื่อกฎหมายจารีตประเพณีที่ใชอยูเปนกฎหมาย
โรมันเปนสวนใหญ จึงทําใหเมื่อ หนังสือประชุมดานกฎหมาย (Corpus Juris) ของจักรพรรดิ์จัสติ
เนียนเขาไปมีอิทธิพลในดินแดนทางใตของฝรั่งเศสก็กอใหเกิดการยอมรับในกฎหมายโรมันของจัส
ติเนียนไดอยางไมมีปญหา ในสวนของทางภาคเหนือนั้น มีอาณาเขตกวางขวาง และมีพวกบาร
เบเรียน อยูเปนจํานวนมาก ดวยเหตุนี้ทางภาคเหนือจึงรับเอากฎหมายจารีตประเพณีของพวกบาร
บาเรียนที่มีตนกําเนิดมาจากเยอรมันมาใช และถึงแมกฎหมายจารีตประเพณีของแตละทองถ่ินจะ
แตกตางกันอยูบาง แตก็สามารถกลาวไดวา ทางภาคเหนือของ    ฝร่ังเศสใชกฎหมายจารีตประเพณี
เปนหลัก และนอกจากนี้แลว กฎหมายของฝรั่งเศสทั้งทางภาคเหนือและภาคใต ก็มีไดรับอิทธิพลมา
จากกฎหมายโรมันและกฎหมายเยอรมันดวยกันทั้งสิ้น แตกฎหมายทางศาสนาโรมันคาทอลิก 
(Cannon Law) ก็เขามามีบทบาทในกฎหมายของฝรั่งเศสบางในบางสวนที่เกี่ยวของกับเรื่องการ
สมรสและการขาดจากการสมรสเทานั้น 
 -  ยุคกษัตริย (Monarchical Period ค.ศ.1500-1789)  เกิดขึ้นในตอนปลายคริศต-
ศตวรรษที่ 15 กษัตริยฝร่ังเศสไดพยายามรวบรวมอํานาจมาอยูที่กษัตริย แทนที่จะกระจายอํานาจ
ออกไปดังเชนยุคกอนๆ ที่ผานมา แตในยุคนี้เองที่มีการเปลี่ยนแปลงในดานกฎหมายเกิดขึ้นคือ ได
เริ่มมีการบันทึกจารีตประเพณีตางๆ ที่ใชบังคับอยูเปนลายลักษณอักษร  เพราะตองการขจัดขอ
โตแยงตางๆ ที่จะเกิดขึ้นจากการใชจารีตประเพณี ตอมาก็ไดมีการประกาศใชพระราชกฤษฎีกา
เกี่ยวกับกฎหมายในลักษณะตางๆ ที่เรียกวา “แกรนด ออรดอนแนนซ (Grandes Ordonnances)” ซ่ึง
มีลักษณะเปนการรวบรวมกฎหมายเขาเปนหมวดหมูแบบการประมวลกฎหมาย การรวบรวม
ดังกลาวมีขึ้น ตั้งแตคริสตศตวรรษที่ 14 จนถึงคริสตศตวรรษที่ 17 และพระราชกฤษฎีกาเหลานี้ได
เปนบอเกิดหรือที่มาของประมวลกฎหมายนโปเลียน หรือประมวลกฎหมายอื่น ๆ ในยุคตอ ๆ มา 
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 2.  กฎหมายในยุคปฏิวัติ (ค.ศ.1789-1804)  
 เมื่อคร้ังที่ฝร่ังเศสไดมีการปฏิวัติใหญเมื่อป ค.ศ. 1789 ประเทศฝรั่งเศสไดเกิดการ
เปล่ียนแปลงขึ้นมากมาย โดยเฉพาะดานกฎหมาย เพราะคณะปฏิวัติไดยกเลิกกฎหมายเกาและไดมี
การบัญญัติกฎหมายขึ้นใหมที่มีความเสมอภาคและเสรีภาพแกประชาชนเขามาแทนที่กฎหมายฉบับ
เดิม และไดมีการเสนอรางกฎหมายแพงตอสภาคอนวีเนี่ยน (Convention) โดยนาย คอมบาเซอร 
(Combaceres) ที่ไดพยายามผลักดันกฎหมายแพงเขาตอสภาแตก็ไมประสบผลสําเร็จ การจัดใหมี
ประมวลกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสจะยึดถือในเรื่องของการนําหลักสิทธิเสรีภาพ ความเสมอภาค 
ภราดรภาพมาเปนบรรทัดฐานในการรางประมวลกฎหมายและจากหลักการขางตนก็ไดกอใหเกิด
การปฏิวัติ ฝร่ังเศสและไดจัดทําประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส (Code Civil des Francais) สําเร็จและ
ประกาศใชในป ค.ศ.1804 ซ่ึงการประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสแบงออกเปน 3 บรรพ (Liver) คือ 
 1.  กฎหมายวาดวยบุคคล เชน เร่ืองสภาพบุคคล ความสามารถ ความสัมพันธในทาง
ครอบครัว 
 2.  กฎหมายวาดวยทรัพยและทรัพยสิน เชน เร่ืองกรรมสิทธิ์ 
 3.  กฎหมายอื่นๆ เชน เร่ืองหนี้ สัญญา มรดก ซ่ึงถือวาเปนกฎหมายเกี่ยวกับการไดมาซึ่ง
กรรมสิทธิ์ทั้งส้ิน 
 ทั้งนี้ถือวาเปนการจัดทําประมวลกฎหมายที่มีความสอดคลองกับโครงสรางของสังคมยุค
ใหม ซ่ึงยึดหลักเสรีภาพสวนบุคคลในดานทรัพยสินและการไดมาซึ่งทรัพยสิน รวมทัง้หลักความเสมอ
ภาคในการเขาทําสัญญา จึงถือไดวาประมวลกฎหมายดังกลาวมีความสําคัญและสนับสนุนการ
เปลี่ยนแปลงทางสังคมของประเทศอีกดวย และเนื้อหาของประมวลกฎหมายนโปเลียนก็ไดมีการ
นําเอากฎหมายโรมัน จารีตประเพณี พระราชกฤษฎีกา และกฎหมายคริสตศาสนา มาปรับปรุงและ
ผสมผสานเขาดวยกันเพื่อใหเกิดความเหมาะสมแกสภาพของสังคมในยุคนั้นๆ  
 ในสวนของกฎหมายลักษณะหนี้และสัญญาเปนกฎหมายที่มีมานานในประเทศฝรั่งเศสแต
ก็ไดมีการแกไขเพื่อใหเกิดความทันสมัยขึ้นเรื่อยๆ โดยไดมีการยกเลิกหลักบางประการของกฎหมาย
เกาที่จํากัดการทําสัญญาบางประเภทที่ถือวาขัดตอหลักศีลธรรมทางศาสนา เชนการใหกูยืมเงินโดย
คิดดอกเบี้ย แตในขณะเดียวกันนั้นเองก็ไดมีการจํากัดหลักการเสรีภาพในการทําสัญญาเพิ่มขึ้น  
 ตอมาในป ค.ศ.1855 ไดมีการบัญญัติใหมีการจดทะเบียนการโอนอสังหาริมทรัพยขึ้น
เพื่อใหความคุมครองบุคคลภายนอกและผูรับจํานองขึ้นและไดมีการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติตาง ๆ 
มากมายโดยในสวนของกฎหมายพาณิชยก็ไดมีการนํามาแกไขปรับปรุงขึ้นอีกดวยอีกทั้งยังไดจัดใหมี
ศาลพาณิชยขึ้นตามประมวลกฎหมายพาณิชย (Code de Commerce) ของฝรั่งเศสอีกดวย 
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 ประมวลกฎหมายพาณิชย ของฝรั่งเศสไดเกิดขึ้นในป ค.ศ.1808 หลังจากที่ไดมีการ
ประกาศใชประมวลกฎหมายแพงของประเทศฝรั่งเศสในป ค.ศ.1804 และยังมีประมวลกฎหมาย
อ่ืนๆ ตามมาอีกเปนลําดับ ซ ึ่งในเบื้องตนเราตองทําความเขาใจกอนวา การจัดทําประมวลกฎหมาย
แพงของฝรั่งเศสมีวัตถุประสงคเพื่อทําใหเกิดความเปนเอกภาพขึ้นในกฎหมายฝรั่งเศส ขจัดความ
กระจัดกระจายของจารีตประเพณีสวนทองถ่ิน เชน  ประมวลกฎหมายพาณิชยฝร่ังเศสก็อยูบนพื้น
ของพระราชกําหนดเกาที่กอลแบร เปนตน ส่ิงนี้เองแสดงใหเราเห็นวาประมวลกฎหมายทั้งหลาย
ของฝรั่งเศสถือเปนจุดเชื่อมระหวางกฎหมายเกากับความคิดสมัยใหม และก็มิไดมีการตัดขาดจาก
กฎหมายเกาอยางสิ้นเชิง และเปนการนํากฎหมายธรรมชาติที่เปน อุดมคติมารวมเปนหนึ่งเดียวกับ
กฎหมายที่ใชอยูในขณะนั้น  

 2.1  กฎหมายแพงของฝรั่งเศส 
 ประมวลกฎหมายแพงของประเทศฝรั่งเศสไดถือกําเนิดขึ้นเมื่อป ค.ศ.1804 และมีรากฐานมา
จากกฎหมายโรมันแตกฎหมายแพงของฝรั่งเศสไดรับอิทธิพลมาจากแนวคิดของสํานักกฎหมาย
ธรรมชาติที่ผสมผสานกับหลักการปฏิวัติในเรื่องเสรีภาพ ความเสมอภาคและภราดรภาพ รวมทั้งความ
ตองการที่จะมีกฎหมายเปนของตนเอง จึงทําใหไดรับการสนับสนุนจนเกิดเปนกฎหมายนโปเลียนขึ้น 
ซ่ึงในรางกฎหมายแพงฉบับนี้ไดมีจํานวน 2,283 มาตรา แบงออกไดเปน 3 บรรพ คือ  
 บรรพ 1 บุคคลและครอบครัว เชน เร่ืองสภาพบุคคล ความสามารถ ความสัมพันธในทาง
ครอบครัว 
 บรรพ 2 ทรัพยสิน เชน เร่ืองกรรมสิทธิ์ 
 บรรพ 3 การไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์และสิทธิตางๆเชน เร่ืองหนี้ สัญญา มรดก  

 2.2  กฎหมายพาณิชยของฝรั่งเศส 
 ประมวลกฎหมายพาณิชยไดเกิดขึ้นเมื่อป ค.ศ.1806 ซ่ึงถือเปนประมวลกฎหมายที่ได
จัดทําขึ้นหลังจากไดมีประมวลกฎหมายแพงและมีที่มาจากจารีตประเพณีทางการคาของ พอคา ซ่ึง
แมจะมีการจัดทํากฎหมายพาณิชยแยกตางหากจากกฎหมายแพง  แตกฎหมายพาณิชยก็มี
ความสัมพันธกับกฎหมายแพงอยูหลายประการ คือกฎหมายพาณิชยของฝรั่งเศสตั้งอยูบนหลัก
พื้นฐานของกฎหมายแพง มีหลักการที่ใหใชกฎหมายแพงบังคับกับธุรกรรมทางพาณิชยในกรณทีีไ่ม
มีกฎหมายระบุไวโดยเฉพาะ หรืออาจกลาวไดวา กฎหมายแพงถือเปนหลักทั่วไปแตกฎหมาย
พาณิชยถือเปนขอยกเวน เนื่องมาจากกฎหมายพาณิชยนั้นมีทฤษฎีและประเพณีปฏิบัติที่แตกตางจาก
กฎหมายแพง มีหลักเกณฑในการพิสูจนเกี่ยวกับแบบและหลักฐานในการทําสัญญาเฉพาะสําหรับธุ
รกรรมทางพาณิชย ซ่ึงคาความเสียหายที่จะไดรับชดใชนั้นจะสูงกวาธุรกรรมทางแพงธรรมดา 



 53 

นอกจากนี้ยังมีการกําหนดไวในกฎหมายลมละลายของฝรั่งเศสซึ่งเปนสวนหนึ่งของกฎหมายพาณิชย
ที่ไมใหใชนําบทบัญญัติบางประการมาบังคับกับบุคคลธรรมดาที่ไมใชพอคา 
 
 ประมวลกฎหมายพาณิชยของฝรั่งเศสไดมีการประกาศใชเมื่อป ค.ศ.1807 ครอบคลุมถึง
เร่ืองตางๆในการพาณิชย 3 ประการใหญๆ คือ  
 1.  ธุรกรรมทางพาณิชย 

2.  ธุรกรรมที่เกี่ยวของกับการพาณิชย 
3.  ธุรกรรมที่เกี่ยวของกับพอคาพาณิชย ซ่ึงหมายถึงบุคคลที่เขามาเกี่ยวของหรือทํา   

ธุรกรรมในทางพาณิชยเปนปกติวิสัย 
 ประมวลกฎหมายพาณิชยของประเทศฝรั่งเศสไดกําหนดใหธุรกรรมตอไปนี้เปน ธุรกรรม
ทางพาณิชย คือ  
 1.  การซื้อขายสินคาและโภคภัณฑโดยมีวัตถุประสงคเพื่อจะนํามาขายตอหรือใหเชา 
 2.  ธุรกรรมที่เกี่ยวของการธนาคาร นายหนา การใหสวนลดการผลิตเพื่อจําหนาย 
 3.  ธุรกรรมของตัวแทนทางธุรกิจ และของผูทอดตลาด 
 4.  ธุรกรรมที่เกี่ยวกับการบันเทิงสาธารณะ 
 5.  ธุรกรรมเกี่ยวกับการรับขนทางบก ทางอากาศ 
 6.  กิจการเหมืองแร 
 7.  ธุรกรรมที่ เกี่ยวกับการพาณิชยนาวี การซื้อขายสินคาระหวางประเทศ  การ
ประกันภัยทางทะเล และสัญญาตางๆ ที่เกี่ยวของกับการพาณิชยนาวี 
 8.  ตั๋วเงิน 
 การกําหนดใหธุรกรรมดังกลาวขางตนเปนธุรกรรมทางพาณิชย ตองมีการใชอยางจํากัด
โดยกําหนดใหมีขอสันนิษฐานไวกอนวาเปนธุรกรรมทางแพง ในทางปฏิบัติศาลมิไดตีความตาม
ตัวอักษรอยางเครงครัดแตอยางใด 
 กลาวโดยสรุปไดวา กฎหมายของฝรั่งเศสมีประวัติมาจากกฎหมายเยอรมันเดิมและ
กฎหมายโรมันผสมผสานกัน โดยในทางตอนเหนือฝร่ังเศส กฎหมายของพวกฟรังคและกฎหมาย
โรมันที่ไดรับการยอมรับมาใช กลายเปนจารีตประเพณีของฝรั่งเศส สวนในทางตอนใตของฝรั่งเศส
ก็ไดมีการนําเอากฎหมายโรมันเขามาสอนในมหาวิทยาลัย พระเจานโปเลียนไดมีการจัดใหมีการราง
ประมวลกฎหมายขึ้น โดยประมวลกฎหมายแพงของฝรั่งเศสก็ไดมีการนําเอาความคิดของกฎหมาย
เยอรมันเกาเขาไปบัญญัติไวบาง และผลของการปฏิวัติฝร่ังเศสซึ่งมุงที่จะรักษาประโยชนของ
พลเมืองที่มีทรัพยสมบัติ ดวยเหตุนี้ประมวลกฎหมายฝรั่งเศสจึงใหเสรีภาพในทรัพยสิน และ
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เสรีภาพในการทําสัญญา กฎหมายฝรั่งเศสจึงถือวาเปนแบบอยางของกฎหมายของประเทศตาง ๆ 
ดวย  
 แมกฎหมายโรมันและกฎหมายจารีตประเพณีแหงทองถ่ินจะเปนพื้นฐานของระบบ
กฎหมายฝรั่งเศสโบราณ แตก็ยังมีกฎหมายอื่นๆ ที่บังคับใชควบคูกันไปกับกฎหมายพื้นฐาน 2 
ประเภทนี้อีก แตทั้งนี้ก็ขึ้นอยูกับเรื่องวาเปนปญหาแบบใด เกิดในทองที่ใด ในเขตศาลใด เชน 
เดียวกับกฎหมายพาณิชยที่มีขึ้นก็มาจาก ธรรมเนียมปฏิบัติทางการคา (Commercial Usages and 
Practices) ที่คอยๆกอตัวข้ึนและกลายเปนกฎเกณฑที่จําเปนตองปฏิบัติตามในที่สุด และจารีต
ประเพณีทางการคานี้กลับกลายเปนกฎหมายพาณิชยที่บังคับใชไดในราวคริสตศตวรรษที่ 14 ถึง 15 
จนถึงกับมีการจัดตั้งศาลพาณิชยขึ้นเปนพิเศษใน ค.ศ. 1563  
 แตในปจจุบันธุรกรรมทางพาณิชยในกฎหมายฝรั่งเศสประกอบดวยธุรกรรม  3 ประเภท 
ไดแก  
 1.  ธุรกรรมทางพาณิชยโดยสาระหรือสภาพ หมายถึง ธุรกรรมที่กระทําเพื่อมุงคาหากําไร 
โดยเปนสวนหนึ่งของการผลิตและจําหนายสินคาหรือบริการ ที่กระทําเปนปกติธุระ ซ่ึงรวมถึง
การคาอสังหาริมทรัพยดวย 
 2.  ธุรกรรมทางพาณิชยโดยรูปแบบ หมายถึง ธุรกรรมที่มีรูปแบบที่ถือกันวาเปนธุรกรรม
ทางพาณิชย โดยไมคํานึงถึงเนื้อหาสาระของธุรกรรมนั้น  
 3.  ธุรกรรมที่เปนอุปกรณหรือสวนประกอบของธุรกรรมทางพาณิชย หมายความถึง ธุร
กรรมที่โดยสภาพและรูปแบบไมใชธุรกรรมทางพาณิชยแตไดทําขึ้นเพื่อสนับสนุน สงเสริม หรือ
เปนสวนประกอบของธุรกรรมทางพาณิชยอีกทีหนึ่ง 

 2.3  หลักเกณฑของนิติกรรมและสัญญาตามกฎหมายฝรั่งเศส 
 การทําสัญญาในประเทศฝรั่งเศสนั้น คูสัญญามีอิสระเต็มที่ในการแสดงเจตนาทําสัญญา
กันตามหลักความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนาแตในสัญญาบางประเภท กฎหมายกําหนดใหสัญญาตองทํา
เปนลายลักษณอักษร โดยการกําหนดหลักกฎหมายในเรื่องนี้ อาจจะเปนในรูปแบบแหงนิติกรรม 
หรือเปนเพียงพยานหลักฐาน โดยตามกฎหมายของฝรั่งเศส สามารถแบงประเภทของขอกําหนด
แหงนิติกรรมไดเปน 2 ประเภท คือ ขอกําหนดแหงนิติกรรมเพื่อความสมบูรณของสัญญา และ
ขอกําหนดแหงนิติกรรมเพื่อการพิสูจนถึงความมีอยูของสัญญาดวย และหลักทั่วไปของกฎหมาย
พาณิชย ตามมาตรา 109 สัญญาบางประเภท อนุญาตใหพิสูจนธุรกรรมทางพาณิชยดวย
พยานหลักฐานชนิดใดก็ได แตมาตรา 1341 แหงประมวลกฎหมายแพงของฝรั่งเศส กลับบัญญัติให 
สัญญาบางประเภท จะตองพิสูจนดวยพยานเอกสารที่ลงลายมือช่ือฝายที่ตองรับผิด หรือมีคํารับรอง
ของโนตารีพับบริก ( To Be Proved by Means of a Signed or Notarixed Document) เทานั้น 
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 สําหรับกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส ไมมีแบบสําหรับซ้ือขายสังหาริมทรัพยโดยตรงแต
ไดมีการกําหนดไววาถามีการซื้อขายสังหาริมทรัพยที่มีราคาเกินกวา 150 ฟรังก ตองมีหลักฐานเปน
หนังสือ จึงจะฟองรองบังคับคดีได เวนแตการซื้อขายสังหาริมทรัพยบางประเภทที่ตองทําเปน
หนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ ซ่ึงในขอกําหนดดังกลาวเปนเพียงการคุมครองสิทธิ
ในการฟองรองบังคับคดีเทานั้น เพราะถึงแมคูสัญญาจะไมทําตามแบบก็ไมทําใหสัญญาที่ไดทําขึ้น
ระหวางคูสัญญาตกเปนโมฆะ เพียงแตจะนําสัญญานั้นมาใชยันตอบุคคลภายนอกไมไดเทานั้น โดย
ขอกําหนดในเรื่องขอกําหนดแหงการพิสูจนนี้กฎหมายกําหนดหลักเกณฑไวใน มาตรา 1341 ที่
บัญญัติวา การทํากิจการใดซึ่งมีมูลคามากกวา 50 ฟรังก ตองมีการทําหนังสือสัญญาระหวางคูสัญญา 
หรือเอกสารที่รับรองโดยพนักงานเจาหนาที่ มิเชนนั้นหามนํามาพิสูจน (Zwiegert & Kotz, p.40-41) 
โดยในกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส สัญญาที่ไมมีหลักฐานเปนลายลักษณอักษร ประมวลกฎหมาย
แพงของฝรั่งเศสบัญญัติวา หามมิใหพิสูจน (Unproveable) เพื่อประโยชนในการฟองรองประเทศ
ฝร่ังเศสจะกําหนดแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมใหรวมไปถึงแบบแหงการพิสูจนดวย 
 

3.  ประวัติความเปนมาของกฎหมายในประเทศเยอรมัน 
 

 ประเทศเยอรมนีไดแบงแยกมาจากดินแดนของชาวโกล เนื่องมาจากประเทศเยอรมันใน
กอนการจัดทําประมวลกฎหมาย  เปนชวงที่ดินแดนของเยอรมันในปจจุบันตกอยูภายใตการยึด
ครองของอาณาจักรโรมัน แตเมื่อกรุงโรมลมสลาย อิทธิพลของกฎหมายโรมันก็หมดไป กฎหมาย
จารีตประเพณีจึงเปนกฎหมายที่ใชอยูในขณะนั้น เนื่องจากเยอรมันก็ไดเขาสูยุคศักดินานิยม
เหมือนกับประเทศอื่น ๆ ในยุโรป และเจาศักดินาไดมีการแยกกันปกครองทองที่ตาง ๆ โดยใช
กฎหมายจารีตประเพณีทองถ่ินแทนการใชกฎหมายสวนกลาง ตอมาก็ไดมีการรับเอากฎหมายของ
โรมันเขามาใชโดยมีสาเหตุมาจากการกระจัดกระจายของจารีตประเพณีทองถ่ินประกอบกับความ
ตองการขยายอํานาจของจักรพรรดิปรัสเซียดวย ยิ่งกวานั้นกษัตริยปรัสเซียเองถือวาพระองคทรง
สืบสายสันตติวงศโดยตรงจากจักรพรรดิโรมัน อาณาจักรไรชเองก็เปนความตอเนื่องของอาณาจักร
โรมัน กฎหมายมหาชนของโรมเองเปนกฎหมายที่สงเสริมอํานาจเด็ดขาดของกษัตริยดังสม
ประโยชนพระจักรพรรดิปรัสเซีย ในขณะเดียวกันทางดานมหาวิทยาลัยเองอิทธิพลของการศึกษา
กฎหมายโรมันในมหาวิทยาลัยโบโลญญาก็เผยแพรเขามาในเยอรมันโดยผานทางนักศึกษากฎหมาย
ชาวเยอรมัน  
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 ในคริสตศตวรรษที่ 16 ไดมีการพยายามรวบรวมจารีตประเพณีทองถ่ินเขาไวและเขียน
ขึ้นเปนลายลักษณอักษร ในรูปแบบของการจัดทําประมวลกฎหมาย พอเริ่มคริสตศตวรรษที่ 19 
ฝร่ังเศสก็ไดมีการจัดทําประมวลกฎหมายขึ้น และแนวคิดนี้ก็แพรเขามาในเยอรมัน โดยมีการแปล
ประมวลกฎหมาย 5 ฉบับของฝรั่งเศสมาเปนภาษาเยอรมัน โดยประมวลกฎหมายของประเทศ
เยอรมัน นําเอาหลักการสําคัญ 3 ประการ รวมทั้งแนวคิดตามหลักกฎหมายธรรมชาติของประมวล
แพงฝรั่งเศสมาปรับใชในการประมวลกฎหมาย และดวยเหตุผลที่ตองการใหเกิดสิทธิเสรีภาพ เสมอ
ภาค และภราดรภาพแลว ยังตองการใหเกิดเอกภาพในตัวของกฎหมาย จึงจําเปนตองมีการจัดใหมี
การประมวลกฎหมายขึ้น แตประมวลกฎหมายของประเทศเยอรมันนั้นไดลอกเลียนมาจากประมวล
กฎหมายแพงของฝรั่งเศสทั้งหมด การรางประมวลกฎหมายของเยอรมันจัดทําขึ้นเมื่อวันที่ 13 
มิถุนายน ค.ศ.1866 ซ่ึงเกิดขึ้นพรอมๆกับการสลายตัวของสหพันธรัฐเยอรมันจึงทําใหไมประสบ
ผลสําเร็จตามความคาดหวัง แตตอมาไดมีการจัดทําประมวลกฎหมายขึ้นอีกครั้งในป ค.ศ.1874 โดย
ในครั้งนี้ไดมีการจัดตั้งคณะกรรมการขึ้น เพื่อจัดทํารางประมวลกฎหมายแพง จนสําเร็จและจัดพิมพ
รางกฎหมายดังกลาวขึ้นในป ค.ศ. 1888 และเมื่อมีการนําออกเผยแพรก็ไดถูกวิจารณเปนอยางมาก 
คือ ไดมีการกลาววาประมวลกฎหมายดังกลาวมีการลอกเลียนแบบกฎหมายโรมันมากเกินไป หรือ
ขาดการคํานึงถึงปญหาทางสังคม และภาษาที่ใชเปนภาษาที่เขาใจยาก ทําใหกฎหมายของประเทศ
เยอรมันไมมีความเปนเอกภาพ ซาวินญี่ (Savigny) ซ่ึงเปนบิดาของสํานักประวัติศาสตรกฎหมายจึง
คัดคานมิใหลอกเลียนมากฎหมายจากประมวลกฎหมายโรมัน เพราะกฎหมายควรที่จะเกิดจาก
จิตสํานึกประชาชาติซ่ึงเปนสิ่งที่สะสมกันมายาวนานจนเปนจิตวิญญาณประชาชาติ ดังนั้นการ
ประมวลกฎหมายโดยรวดเร็วจึงเปนสิ่งที่ไมสมควรที่จะลอกเลียนกฎหมายมาจากประเทศใดเพราะ
จะทําใหไมมีความเปนเอกภาพในตัวกฎหมาย ตอมาไดมีการจัดตั้งคณะกรรมการขึ้นอีกครั้ง ในป 
ค.ศ. 1890-1895 เพื่อทําการรางประมวลกฎหมายเยอรมันในป ค.ศ. 1895  การจัดตั้งคณะกรรมการ
จัดทํารางประมวลกฎหมายในครั้งใหมนี้การจัดทํารางประมวลกฎหมายเยอรมันในครั้งนี้ ผูจัดทํา
ตองการที่จะใหกฎหมายนี้เปนกฎหมายที่ทันสมัยที่สุด จึงไดพยายามใชถอยคําที่มีความชัดเจน
ตลอดจนไดมีการแบงลักษณะและหมวดหมูตางๆ อยางรัดกุม รางประมวลกฎหมายดังกลาวก็ได
ประกาศใชเมื่อวันที่ 18 สิงหาคม 1896 แตมีผลบังคับใชตั้งแตวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 1900 เปนตนไป  
ดังนั้นกอนการจัดทําประมวลกฎหมาย จึงไดมีการศึกษา แยกออกเปน 2 สวนคือ  
 1.  ศึกษากฎหมายโรมันที่ใชอยูในประเทศเยอรมันในชวงนั้น และ 
 2.  ศึกษากฎหมายจารีตประเพณีของประเทศเยอรมัน  
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 จากนั้นจึงไดมีการนําหลักทั้ง 2 ประการมาผสมผสานกันจนเกิดเปนกฎหมายที่ชาว
เยอรมันถือวาละเอียดออนที่สุด สมบูรณที่สุด และจัดระบบระเบียบไดดีที่สุด โดยการจัดทํา
ประมวลกฎหมายในครั้งนี้สําเร็จในป ค.ศ.1896 และมีการประกาศใชบังคับในป ค.ศ.1900 ซ่ึง
ประมวลกฎหมายเยอรมันก็ไดเขาไปมีอิทธิพลกับประมวลกฎหมายของบางประเทศอีกดวย เชน 
ญี่ปุน บราซิล เปนตน  

 3.1  แบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญาตามกฎหมายของประเทศเยอรมัน 
 แมในกฎหมายแพงเยอรมันจะมีรากฐานมาจากกฎหมายโรมันเชนเดียวกับกฎหมาย
ฝร่ังเศสแตก็มีลักษณะที่แตกตางจากกฎหมายของฝรั่งเศส เนื่องมาจากความคิดของนักกฎหมายใน
สมัยนั้นที่มีความคิดใหนําเอากฎหมายโรมันมาพัฒนาและผสมผสานเขากับจารีตประเพณี 
กระบวนการทางความคิดและการใหเหตุผลที่เนนใหเขากับความเปนจริงทางสังคม เปนผลให
กฎหมายแพงเยอรมันเต็มไปดวยทฤษฎีทางกฎหมายมากมาย ประมวลกฎหมายเยอรมัน ประกาศใช
ในป ค.ศ.1900 มีจํานวน 2,385 มาตรา แบงออกเปน 5 บรรพ คือ บทเบ็ดเสร็จทั่วไป หนี้ ทรัพยสิน 
ครอบครัว และมรดก 
 ประมวลกฎหมายพาณิชยเยอรมันแบงออกเปน 5 บรรพ คือ เร่ืองสถานะทางการคา 
องคกรธุรกิจ การจดทะเบียนการคา การประกอบกิจการคาและการคาทางทะเล นอกจากนี้กฎหมาย
พาณิชยยังรวมถึงกฎหมายที่อยูในรูปของพระราชบัญญัติอ่ืนๆ อีกดวย เชน  การ        ประกันภัย การ
ธนาคารและตลาดหลักทรัพย 
 แมกฎหมายพาณิชยของเยอรมันจะเปนกฎหมายพิ เศษของพอค า  แตก็มี
ความสัมพันธกับกฎหมายแพง ไมอาจแยกจากกันไดอยางเด็ดขาด หลักการสําคัญในการทํานิติ
กรรมสัญญาก็ยังคงตองใชกฎหมายแพงเปนหลัก กฎหมายแพงจึงถือเปนหลักทั่วไป สวนกฎหมาย
พาณิชยถือเปนบทเฉพาะที่นํามาใชกับธุรกรรมทางพาณิชยเชนเดียวกับประเทศฝรั่งเศสแตการที่
ประเทศเยอรมันจะแยกประมวลแพงและพาณิชยออกจากกันหรือไมนั้น เราตองพิจารณาดูจาก
ประวัติศาสตร ดวย กลาวคือ ประมวลกฎหมายพาณิชยของเยอรมัน ทําเสร็จกอนประมวลกฎหมาย
แพง เปนเรื่องที่ถือไดวา Modern Scientific Code เพราะไดมีการสกัดหลักกฎหมายมาจากหลักการ
คาในทางปฏิบัติ เพราะกฎหมายพาณิชยเปนกฎหมายพิเศษของพอคา (Sonderprivatrecht der 
Kaufleute) โดยหลักสําคัญหลายๆเรื่องตามกฎหมายสัญญาก็ยังระบุไวในประมวลแพง เชน หลัก
เร่ืองความรับผิดกอนสัญญา  
 แตอยางไรก็ตามหลักเกณฑในสวนของกฎหมายแพงและกฎหมายพาณิชยก็ยังไมมี
ความแตกตางอยางเด็ดขาด และที่ถือวาเปนความแตกตางที่สําคัญระหวางกฎหมายแพงและ
กฎหมายพาณิชยของเยอรมันก็จะมีเพียงบางประการเทานั้น คือ  
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 1.  จารีตประเพณีและวิธีปฏิบัติทางการคาของพอคาใหนํามาพิจารณาประกอบใน
การตีความสัญญาและผลของสัญญา 
 2.  ในกรณีที่มีการทําสัญญาในทางการคาดวยวาจาระหวางผูประกอบการคาพาณิชย
ถาไดมีการสงหนังสือยืนยัน (Letter of Confirmation) การทําสัญญาไปยังคูกรณีอีกฝายหนึ่ง ใน
กรณีที่มีการปฏิเสธการทําสัญญาหรือมีขอคัดคานประการใดคูกรณีที่ไดรับหนังสือยืนยันก็ชอบที่จะ
สงคําปฏิเสธหรือคําคัดคานกลับไปยังผูสงหนังสือทันที มิเชนนั้นจะมีผลผูกพันคูกรณี หลักนี้
เรียกวาการแสดงเจตนาใหความยินยอมในการทําสัญญาดวยการนิ่ง เปนหลักทั่วไปของกฎหมาย
แพงที่นํามาใชสําหรับผูประกอบการคาพาณิชยในประเทศเยอรมัน ยกเวนหลักทั่วไปที่วาการนิ่งถือ
เปนการไมแสดงเจตนา 
 3.  ในกรณีที่มีหนังสือยืนยัน ระหวางผูประกอบการคาพาณิชยในการทําสัญญาซื้อ
ขาย จากผูขายสงไปยังผูซ้ือ ผูซ้ือจะตองรีบตรวจสอบสภาพสินคาเพื่อทราบถึงความชํารุดบกพรอง
ตามที่เคยถือปฏิบัติหรือตามที่ผูขายไดแจงใหทราบโดยทันที พรอมทั้งแจงใหผูขายทราบหากมี
ความชํารุดบกพรองของสินคาเกิดขึ้นโดยทันที มิฉะนั้นถือวาผูซ้ือไดรับสินคาโดยถูกตองปราศจาก
การชํารุดบกพรอง เวนแตความชํารุดบกพรองมิอาจจะเห็นประจักษไดขณะตรวจสอบสินคานั้น 
 4.  บทบัญญัติเร่ืองแบบและหลักฐานเปนหนังสือบางประการมิใหนํามาใชกับ       
ธุรกรรมทางพาณิชย 
 โดยความแตกตางระหวางกฎหมายแพงและกฎหมายพาณิชยจะเห็นไดชัดวามีความ
แตกตางกันที่รากฐานความคิด โดยกฎหมายแพงจะเนนที่สิทธิและเสรีภาพในทรัพยสินและชีวิต
ของประชาชนทุกคน กลาวคือ จะเปนเรื่องของการกําหนดเจตจํานงของบุคคลที่จะมีนิติสัมพันธกัน
ในแบบตางๆ อันมีรากฐานมาจากการตอสูในทางการเมืองโดยเฉพาะเมื่อเยอรมันไดรับอิทธิพล
โดยตรงมาจากการปฎิวัติในฝรั่งเศส แตในขณะที่กฎหมายพาณิชยเปนธรรมเนียมทางการคาและ
กฎเกณฑของพอคาเทานั้น ไมไดผูกพันบุคคลทั่วไปทุกคน  
 และในสวนของกฎหมายพาณิชยของเยอรมัน จะมีเนื้อหาครอบคลุมในทางพาณิชยใน
ทุกๆลักษณะ เชน การจดทะเบียนทางการคา(Handelsregister) บริษัท (Firma) เครื่องหมายการคา
(Warenzeichen) การประกันภัย(Versicherung) การธนาคารและตลาดหลักทรัพย(Bank and Boerse) 
กิจการขนสง(Transportwesen) นอกจากนี้ยังมีเร่ืองระบบการตีความสัญญา และเรื่องวิธีปฏิบัติ
ทางการคา(Merchant Usage) เปนตน แตกฎหมายพาณิชยจะไมครอบคลุมถึงกฎหมายที่ควบคุมดูแล
หรือสงเสริมเศรษฐกิจโดยรัฐ เชน กฎหมายวาดวยการปองกันการผูกขาดเนื่องมาจากกฎหมาย
เหลานี้เปนกฎหมายเศรษฐกิจ ซ่ึงเปนกฎหมายมหาชน และกฎหมายพาณิชยก็มีความแตกตางจาก
กฎหมายคุมครองผูบริโภคเพราะกฎหมายพาณิชยศูนยกลางอยูที่การคาขายระหวางผูประกอบ
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กิจการคา กฎหมายจึงมุงที่คุมครองพอคา ดังนั้นกฎหมายพาณิชยจึงมีความแตกตางจากกฎหมาย
พิเศษลักษณะอื่นๆ  
 ดวยเหตุนี้เองหลักกฎหมายพาณิชยของเยอรมันสวนใหญจะปรากฏอยูในประมวล
กฎหมายพาณิชยหรืออาจจะอยูในรูปของกฎหมายเฉพาะเรื่องที่แยกตางหากจากประมวลกฎหมาย
พาณิชยอีกดวย แตการใชประมวลกฎหมายพาณิชย ก็ยังตองนําหลักทั่วไปของประมวลแพงเยอรมัน
มาใชดวยเสมอ เพราะตามกฎหมายถือวากฎหมายพาณิชยเปนบทเฉพาะของกฎหมายแพง 
 3.2  หลักเกณฑของนิติกรรมและสัญญาตามกฎหมายเยอรมัน 
 โดยหลักทั่วไปของกฎหมายเยอรมัน ที่ไดรับอิทธิพลมาจากหลักกฎหมายโรมัน โดยจะ
กําหนดในเรื่องแบบแหงนิติกรรมไวในมาตรา 125 วานิติกรรมที่มิไดทําตามแบบที่กฎหมายกําหนดไว 
นิติกรรมนั้นเปนโมฆะ (The German Civil Code, trans. 1907. p.28) และมีบทบัญญัติกําหนดเรื่องการ
ไมทําตามแบบที่คูกรณีตกลงกันเอง เชน ในกฎหมายเยอรมันจะใหถือวาการสงการแสดงเจตนาโดย
ทางโทรเลขหรือทางโทรสารก็เปนการกระทําที่ถูกตองตามแบบแลว และในกรณีการทําสัญญาที่
คูกรณีสงจดหมายแลกเปลี่ยนกันก็ถือวาเปนการเพียงพอแลวในการแสดงเจตนาที่ทําใหคาํเสนอและ
คําสนองถูกตองตรงกัน ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 127 แตในประมวลแพงและ
พาณิชยของประเทศไทยไมมีบทบัญญัติในสวนนี้กําหนดไว 
 ในประเทศเยอรมันกฎหมายในสวนของแบบและหลักฐานที่จะใชระบบหนังสือยืนยันมา
บังคับใช ตามมาตรา 346 แหงประมวลกฎหมายพาณิชยเยอรมัน ไดบัญญัติหลักทั่วไปของกฎหมาย
พาณิชยวา การทําหนังสือยืนยันนิติกรรมสัญญาที่ทําดวยวาจาระหวางผูประกอบกิจการพาณิชย ซ่ึง
มีประเพณีปฏิบัติในทางการคาของเยอรมันอยูวา ถามีการทําหนังสือยืนยันการเกิดและสาระสําคัญ
ของนิติกรรมสัญญาที่คูกรณีทําขึ้นดวยวาจาตอกันนั้น สงไปใหฝายหนึ่งตรวจสอบแลวฝายที่ไดรับ
หนังสือยืนยันนั้นมีหนาที่จะตองตรวจสอบความถูกตองของหนังสือยืนยันดังกลาว ถาหากเห็นวามี
ขอความใดไมถูกตองหรือวามีขอคัดคานประการใด ก็จะตองทําคําคัดคานแจงกลับไปยังฝายที่ทํา
หนังสือยืนยันภายในเวลาอันสมควร มิเชนนั้นใหถือวาการนิ่งในสถานการณดังกลาวเทากับเปนการ
ยอมรับวามีการทํานิติกรรมสัญญากันจริงตามที่ระบุในหนังสือยืนยันนั้น และการทําหนังสือยืนยัน
ของประเทศเยอรมัน จะเปนสิ่งยืนยันและเปนหลักฐานในการรับผิดในการตกลงทําสัญญาซื้อขาย  
 มีขอสังเกตวา หลักทั่วไปในกฎหมายขอนี้จะเปนกรณียกเวนของหลักกฎหมายแพง และ
ใชไดเฉพาะกับกรณีที่มีการทํานิติกรรมสัญญากันขึ้นแลวแตยังไมมีพยานหลักฐานชัดเจนวาไดมีการ
กระทําสัญญานั้น หรือของเนื้อหาสาระของนิติกรรมสัญญา จึงทําใหตองมีวิธีการทําหนังสือยืนยัน
นิติกรรมสัญญาไปใหฝายตรงขามรับรองหรือคัดคานได แตถายังไมเคยมีการทํานิติกรรมสัญญากัน
มากอนเลย ฝายที่ประสงคทําสัญญาดวยจะใชวิธีทําคําเสนอเปนหนังสือสงไปใหผูรับทําคําคัดคาน
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หรือตอบรับคําเสนอ และหากผูรับคําเสนอไมคัดคานใหถือวาเปนการสนองรับ ทําใหเกิดเปนสัญญา
ขึ้นไมได เวนแตจะมีประเพณีทางการคา หรือทางปฏิบัติระหวางคูกรณีเปนอยางอื่น  
 และในกฎหมายลักษณะทรัพยของเยอรมันจะแตกตางจากกฎหมายของฝรั่งเศสและไทย
อยางสิ้นเชิงตรงที่ กฎหมายลักษณะทรัพยของฝรั่งเศสและไทยถือทฤษฎีสัญญาเดียว ในการโอน
กรรมสิทธ์ิในทรัพยโดยเฉพาะสังหาริมทรัพย กลาวคือ พอทําสัญญา อาทิ สัญญาซ้ือขายอันเปน
สัญญาทางหนี้ เสร็จกรรมสิทธิ์ก็โอนไปทันทีโดยไมตองรอการสงมอบ ตามมาตรา 658 แหงประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติวา “กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่ขายนั้น ยอมโดนไปยังผูซ้ือตั้งแต
ขณะเมื่อไดทําสัญญาซื้อขายกัน” ซ่ึงจะแตกตางจากกฎหมายเยอรมันซึ่งจะยึดแนวคิดในกฎหมาย
โรมันอยางเครงครัดวา การทําสัญญาซื้อขายหรือสัญญาอื่นทางกฎหมายลักษณะหนี้ ยังไมมีผลเปน
การโอนกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยจนกวาจะมีการสงมอบ เพราะการครอบครองเปนการยักยอก
ซ่ึงการทรงทรัพยสิทธิ จึงตองใหผูรับโอนครอบครองจริงๆ เสียกอน ผูรับโอนจึงจะไดทรัพยสิทธิ 
ทฤษฎีของเยอรมันเชนนี้ เรียกวา ทฤษฎีนิติกรรมลอย หรือทฤษฎีสองสัญญา คือทําทั้งสัญญา
ลักษณะหนี้และสัญญาลักษณะทรัพย(สงมอบ) กรรมสิทธิ์เพื่อโอน อยางไรก็ตาม ในสวนที่เกี่ยวกับ
อสังหาริมทรัพย กฎหมายของทุกประเทศขางตนจะมีลักษณะคลายกันตรงที่จะตองมีการทําทั้ง
สัญญาลักษณะหนี้ และจดทะเบียนในลักษณะทรัพย แตอาจแตกตางในรายละเอียดตรงที่ถาสัญญา
บางประเภท อาทิ ซ้ือขายอสังหาริมทรัพยหรือสังหาริมทรัพยชนิดพิเศษไมจัดเปนหนังสือ และจด
ทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ในกฎหมายไทยถือวาเปนโมฆะเลย แตในกฎหมายลักษณะทรัพย
ของฝรั่งเศสถือวาจะยกขึ้นตอบุคคลภายนอกไมได จึงทําใหลักษณะดังกลาวเปนเอกลักษณพิเศษ
ของกฎหมายลักษณะทรัพยเยอรมันของประเทศในกลุมนี้ 
 

4.  ประวัติความเปนมาของกฎหมายในประเทศอังกฤษ 
 

 ในประเทศอังกฤษถือเปนประเทศที่อยูในกลุมของกฎหมายจารีตประเพณี (Common 
Law)  ซ่ึงเปนระบบกฎหมายที่เกิดขึ้นมาชานานตั้งแตเมื่อคร้ังสมัยนอรแมน เขายึดครองประเทศ
โดยประวัติศาสตรทางดานกฎหมายของอังกฤษจะแบงประวัติศาสตรของกฎหมายออกไดเปน 4 ยุค 
คือ ยุคแรก ไดแก ยุคกอนที่พวกนอรแมน จะเขามายึดครอง ยุคที่สองเริ่มขึ้นในป ค.ศ.1066 จนถึง
สมัยราชวงศ Tudors ในปค.ศ. 1485 ซ่ึงเปนยุคที่ไดจัดทํากฎหมายจารีตประเพณีขึ้น ยุคที่สาม เร่ิม
ตั้งแต ค.ศ.1485 จนถึง ค.ศ.1832 โดยในยุคนี้ถือเปนยุคการขยายตัวของ Common law และเปนยุคที่มี
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การยอมรับ “Rule of Equity” มาควบคูกับกฎหมายจารีตประเพณี และยุคที่ส่ีเริ่มตั้งแต ค.ศ.1832   
จนถึงปจจุบัน โดยจําแนกรายละเอียดไดดังนี้ 

ยุคที่หนึ่ง  ยุคกฎหมายแองโกล-แซกซอน   (ระหวาง ค.ศ.  600-1066) 
ยุคที่สอง  ยุคการกอตัวของกฎหมายจารีตประเพณี  (ระหวาง ค.ศ.1066-1485) 
ยุคที่สาม  ยุคกฎหมายอังกฤษ     (ระหวาง ค.ศ.1485-1832) 
ยุคที่ส่ี  กฎหมายอังกฤษยุคปจจุบัน    (ตั้งแต ค.ศ.1832 -ปจจุบัน) 

 ในป ค.ศ.1066 ยุคกอนที่พวกนอรแมนจะเขายึดครองหรืออาจเรียกไดวายุคกฎหมาย       
แองโกล-แซกซอน (ระหวาง ค.ศ. 600-1066) กฎหมายของประเทศอังกฤษเริ่มตนขึ้นเมื่อชนเผา
เยอรมันไดเขามาปกครองดินแดนอังกฤษหลังจากอังกฤษเคยถูกพวกโรมันครอบครองอยูประมาณ
ส่ีศตวรรษจนกระทั่งถึงตนคริสตศตวรรษที่หา แตในยุคนั้นไมมีรองรอยของกฎหมายที่นําเขามาใช
ในการปกครอง  
 ตอมาในป ค.ศ.600 กษัตริย ไดจัดทํากฎหมายขึ้นโดยใชกฎหมายแองโกลแซกซัน และมี
ขอความเพียง 90 ประโยคเทานั้นโดยเนื้อความจะบัญญัติถึงเฉพาะความสัมพันธของ   ประชาชนผูอยู
รวมกันในสังคมเทานั้น ตอมาอีกสี่ศตวรรษ กษัตริยเช้ือชาติเดนมารกไดจัดทํากฎหมายขึ้นอีกฉบับ
เชนกันโดยมีวัตถุประสงคที่จะใชกฎหมายฉบับนี้บังคับแกชนทุกเผาในอังกฤษ แตก็ไมเปนผลสําเร็จ 
จึงทําใหในขณะนั้นไมมีกฎหมายใดสามารถใชบังคับไดทั่วทั้งประเทศอังกฤษ 
 ยุคการกอตัวของกฎหมายจารีตประเพณี (ระหวาง ค.ศ.1066-1485) หรือเปนยุคที่ไดมีการ
จัดทํากฎหมายจารีตประเพณีขึ้น โดยเริ่มจากการเขาครอบครองอังกฤษของชาวนอรแมน แตก็มิได
ทําใหเกิดความเปลี่ยนแปลงในสวนที่เกี่ยวของกับกฎหมายเทาใดนัก เนื่องมาจากกษัตริยของนอร
แมนไมไดมีความตองการที่จะบังคับประชาชนของประเทศอังกฤษใหปฏิบัติตามกฎหมายนอรแมน
และยังไดประกาศใหใชกฎหมายแองโกล-แซกซัน อีกดวย  
 คําวา Common Law  (กฎหมายจารีตประเพณี) เปนคําโบราณมาจากภาษาฝรั่งเศส โดยมี
ความหมายวา กฎหมายที่เกิดในอังกฤษ มีรากฐานมาจากจารีตประเพณี และไมไดจัดทําขึ้นเปน
กฎหมายลายลักษณอักษร นอกจากนั้นกฎหมายจารีตประเพณี  ยังไดรับอิทธิพลจากกฎหมายอื่นมา
ผสมอีกดวย เชน กฎหมายโรมัน หรือคําพิพากษาของศาลกฎหมายจารีตประเพณี ที่มาจากการนํา
กฎหมายจารีตประเพณี ไปใช จนถือเปนบอเกิดหรือที่มาของกฎหมายจารีตประเพณี อีกดวย 
 ยุคของการขยายตัวของกฎหมายจารีตประเพณี (ระหวาง ค.ศ.1485-1832) กฎหมายจารีต
ประเพณีของประเทศอังกฤษมีความจําเปนที่จะตองแกไขปรับปรุง เพื่อใหสอดคลองกับความ
ตองการของสังคมที่เปลี่ยนไป แตกฎหมายจารีตประเพณีเพียงอยางเดียวก็ไมสามารถทําใหการ
พิจารณาคดีเปนไปไดโดยยุติธรรม จึงไดมีหลักกฎหมายอีกหนึ่งหลักเกิดขึ้นใหม เพื่อชวยแกไข



 62 

ความไมเหมาะสมหรือไมเปนธรรมอันเกิดจากกฎหมายจารีตประเพณี ซ่ึงหลักดังกลาวไดแก หลัก
ยุติธรรม ซ่ึงหลักดังกลาวนี้จะนํามาใชรวมกับหลักคอมมอน ลอว เพื่อใหเกิดความยุติธรรมที่
สมบูรณยิ่งขึ้น จึงถือไดวาคอมมอน ลอว ไดเริ่มมีการปฏิรูปและเปลี่ยนแปลงโดยการยอมรับหลัก
ยุติธรรม เขามาแกไขความบกพรองของหลักคอมมอน ลอว กฎหมายจารีตประเพณีไดเร่ิมตนขึ้นใน
คริสตศตวรรษที่ 13 และตอมาก็ไดมีหลักยุติธรรม  เกิดขึ้นและนํามาใชรวมกับหลักคอมมอน ลอว ใน
คริสตศตวรรษที่ 14  ตอมาไดเกิดความขัดแยงขึ้นระหวาง คอมมอน ลอว กับ หลักยุติธรรม  แตก็ไดมี
การประนีประนอมระหวางหลักคอมมอน ลอว และหลักยุติธรรมกันจนเกิดความเปลี่ยนแปลงขึ้นคือ 
ในตอนปลายคริสตศตวรรษที่ 18 ไดเกิดการรวมกฎหมายพาณิชย (Commercial Law) เขากับ กฎหมาย
จารีตประเพณี แตในขณะนั้นกฎหมายพาณิชยยังไมเปนที่แพรหลายมากนักในอังกฤษ เพราะอังกฤษ
ถือวาเปนกฎหมายที่มีลักษณะเปนตางประเทศและมีประโยชนกับพอคาวาณิชเทานั้น แตตอมาเมื่อได
มีความพยายามที่จะจัดทํากฎหมายเอกรูปขึ้นในอังกฤษตอนปลายคริสตศตวรรษที่ 18 กฎหมาย
พาณิชยจึงขาดความเปนเอกเทศ เพราะตองเขารวมอยูกับ คอมมอน ลอว ทําใหอภิสิทธิ์พิเศษของ
บรรดาพอคาบางประการตองสิ้นสุดลงดวย 
 และตอมาคือยุคปจจุบันซึ่งไดมีการปฏิรูปกฎหมายขึ้นในคริสตศตวรรษที่ 19 นับไดวา
เปนการปฏิรูปกฎหมายในอังกฤษอยางแทจริง เนื่องมาจากไดมีการปฏิรูปวิธีพิจารณาคดี การนําคํา
พิพากษามาจัดใหเปนหมวดหมู การแกไขปรับปรุงกฎหมายอีกมากมาย แตถึงอยางไรก็ตามอังกฤษ
ก็ยังคงรักษารูปแบบเดิมของกฎหมายอังกฤษเอาไวอยู การปฏิรูปกฎหมายไดดําเนินตอมาเรื่อยๆ 
จนถึงคริสตศตวรรษที่ 20 ไดมีการยอมรับกฎหมายในรูปสังคมนิยมเขามาแทนที่เพื่อใหทันตอ
สังคม ซ่ึงในขณะนั้นมีวิวัฒนาการและมีปญหาใหม ๆ เกิดขึ้นอยางรวดเร็ว ความเปลี่ยนแปลง
ดังกลาวนี้ทําใหกฎหมายอังกฤษกับกฎหมายในภาคพื้นยุโรปมีความคลายคลึงกัน เพราะประเทศ
เหลานี้มีสังคมและวัฒนธรรมที่เหมือนกันหลายอยาง จึงทําใหปญหาทางสังคมและกฎหมายที่
เกิดขึ้นมีความคลายคลึงกัน สงผลใหกฎหมายอังกฤษไดรับแบบอยางจากกฎหมายจากภาคพื้นยุโรป
เขาไปดวย 
 ในป ค.ศ. 1677 รัฐสภาของประเทศอังกฤษไดตราพระราชบัญญัติวาดวยกลฉอฉล ขึ้นมา
ใชภายในประเทศโดยมีวัตถุประสงคเพื่อปองกันการกระทําอันเปนการหลอกลวงหรือฉอโกง
เกี่ยวกับการทําพยานเท็จ โดยกําหนดใหสัญญาตองมีหลักฐานเปนลายลักษณอักษรและลงลายมือ
ช่ือของฝายที่ตองรับผิด มิเชนนั้นหามมิใหนําขอตกลงนั้นมาฟองรองกัน ไดมีการกําหนดแบบของ
สัญญาขึ้นมา โดยกําหนดใหการทําสัญญาดังตอไปนี้ตองมีหลักฐานเปนลายลักษณอักษร 
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 1. สัญญาที่ผูจัดการมรดกยอมรับผิดเปนสวนตัวในทรัพยสินของกองมรดก 
2. สัญญาค้ําประกัน 
3. สัญญาที่ทําขึ้นเนื่องในการสมรส 
4. สัญญาที่มีขอตกลงเกี่ยวกับที่ดิน 
5. สัญญาที่ตองไดรับการปฏิบัติตามขอผูกพันกันที่มีระยะเวลา 1 ปขึ้นไป 
6. สัญญาซื้อขายสินคาที่มีราคาเกินกวา 10 ปอนด 

 และตอมาในป ค.ศ.1893 ประเทศอังกฤษไดมีการตราพระราชบัญญัติวาดวยซ้ือขายสิ่งของ
ขึ้นใชภายในประเทศ โดยวัตถุประสงคของทั้งพระราชบัญญัตินี้ก็เพียงตองการใหสัญญาตองมี
หลักฐานเปนหนังสือเทานั้น ซ่ึงจะเหมือนกับวัตถุประสงคของพระราชบัญญัติวาดวยกลฉอฉลจะ
แตกตางกันก็เพียงวัตถุประสงคของพระราชบัญญัติวาดวยซ้ือขายสิ่งของนั้น ตองการใหมีหลักฐาน
เปนหนังสือเพื่อใชในการฟองรองบังคับคดีและยังระบุใหการรับมอบสิ่งของและการใชราคา
บางสวนถือเปนหลักฐานไดอีกดวย 
 การทําหลักฐานเปนหนังสือนั้น ตองมีการบันทึกหรือมีหนังสือลงลายมือช่ือฝายที่ตองรับ
ผิดเปนสําคัญอยางใดอยางหนึ่ง จึงจะนํามาเปนหลักฐานในการฟองรองบังคับคดีได ในกรณีการทํา
สัญญาธรรมดาที่กฎหมายไมไดบังคับใหตองทําหลักฐานเปนหนังสือ ก็จะถือวาหนังสือในที่นี้มิใช 
ขอกําหนดที่เกี่ยวกับแบบตามกฎหมายแตอยางใด คงเปนเพียงขอกําหนดที่ใชบังคับแกสัญญาทั่วไป
เทานั้น  
 ตอมาไดมีการจัดทําสัญญาตางๆ ขึ้นใชในกลุมสมาชิกดวยกันเอง เพื่อใหสมาชิกในกลุม
ไดรับความสะดวกในการใชสัญญาเปนแบบและมาตรฐานเดียวกันระหวางสมาชิกดวยกัน โดยไดมี
การจัดพิมพแบบสัญญามาตรฐานนี้ขึ้นเพื่อใชสําหรับสัญญาทุกชนิดที่มีลักษณะคลายกันจะแตกตาง
กันก็เพียงขอปลีกยอยในสัญญาแตละประเภทเทานั้น 

 4.1  แบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญาตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ 
 ระบบกฎหมายของประเทศอังกฤษมิไดมีรากฐานมาจากกฎหมายโรมันแตมีวิวัฒนาการ
มาจากจารีตประเพณีและคําพิพากษาของศาล ตลอดจนการสรางหลักความยุติธรรม (Equity) ขึ้นมา
เยียวยาในกรณีที่หลักคอมมอน ลอว ไมสามารถจะสรางความยุติธรรมได และการพิจารณาคดีก็จะมี
ลักษณะเปนการสรางหลักกฎหมายจากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นเปนรายกรณีไป เปนผลใหกฎหมาย
สัญญา (Contract law) ของอังกฤษมีนิติวิธีและลักษณะที่แตกตางไปจากกฎหมายแพงของฝรั่งเศส
และเยอรมัน 
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 กฎหมายแพงของอังกฤษไมไดมีการรวบรวมไวเปนประมวลกฎหมายเหมือนกับประมวล
กฎหมายของประเทศในภาคพื้นยุโรป แตเกิดขึ้นจากหลักกฎหมายหลายๆ เรื่อง เชน กฎหมาย

ลักษณะสัญญา กฎหมายลักษณะละเมิด กฎหมายทรัพยสิน กฎหมายครอบครัวและมรดก และเมื่อ
ประเทศอเมริกาไดรับเอกราชจากประเทศอังกฤษ ในป ค.ศ. 1776 ก็ไดตัดสินใจที่จะใชระบบ
กฎหมายแบบเดียวกับประเทศอังกฤษ จึงทําใหกฎหมายแพงของประเทศอเมริกามีลักษณะ
คลายคลึงกับกฎหมายอังกฤษ แตเนื่องจากสภาพแวดลอมทางการเมือง ประวัติศาสตร สังคม และ
เศรษฐกิจ ของแตละรัฐของประเทศอเมริกามีความแตกตางกันจึงไดมีการนําเอากฎหมายแพงของ
อังกฤษมาแกไขปรับปรุงและประยุกตใหมีความเหมาะสมกับแตละมลรัฐไป 
 ในประเทศอังกฤษมีการออกกฎหมายพาณิชยในรูปของพระราชบัญญัติแยกออกมาจาก
กฎหมายสัญญา เพื่อใหกฎหมายพาณิชยมีความชัดเจนในการที่จะปรับใชกับผูประกอบธุรกิจการคา
โดยเฉพาะ เชน พระราชบัญญัติวาดวยการซื้อขาย พระราชบัญญัติตั๋วเงิน พระราชบัญญัติบริษัท
จํากัด เปนตน  
 แตในประเทศสหรัฐอเมริกา เนื่องจากความหลากหลายของกฎหมายพาณิชยในมลรัฐ
ตางๆจึงไดเกิดความพยายามของนักกฎหมายที่จะทําใหกฎหมายพาณิชยเปนเอกภาพขึ้นโดยการ
จัดทํากฎหมายพาณิชยเอกรูป เพื่อใหรัฐตาง ๆ ไดใชเปนแนวทางในการใชกฎหมายพาณิชยของตน
ใหเปนไปในทางเดียวกัน ในเรื่องที่เกี่ยวกับสัญญาซื้อขาย ตั๋วเงิน การฝากเงินของธนาคารและการ
เรียกเก็บเงิน เล็ตเตอรออฟเครดิต การลงทุนในหลักทรัพย หลักประกันทางธุรกิจ เปนตน 

 4.2  หลักเกณฑของนิติกรรมและสัญญาตามกฎหมายอังกฤษ 
  ในระยะแรก ประเทศอังกฤษไดกําหนดใหสัญญาที่จะมีผลผูกพันจะตองเปนสัญญาที่
ถูกตองตามแบบ โดยแบงแบบที่สําคัญๆ ออกเปน 3 ชนิด ดวยกัน คือ 
 1.  สัญญาที่ตองทําเปนตราสารจดทะเบียน 
 2.  ขอสัญญาของคูกรณีที่ศาลบันทึกไว 
 3.  เครื่องมือที่ใชในการติดตอเจรจาและหนังสือที่ธนาคารหนึ่งมีถึงอีกธนาคารหนึ่ง
ใหจายเงินใหแกผูขายเมื่อนําสินคาลงเรือ แตสําหรับสัญญาชนิดทั่วไป จะไมมีแบบและสามารถมี
ผลบังคับใชได  
 ในปจจุบัน หลักกฎหมายของประเทศอังกฤษเกี่ยวกับแบบแหงนิติกรรม ไดมีการกําหนด
ชนิดของแบบไวมากมายหลายชนิดเปนลายลักษณอักษร เชน สัญญาที่ตองทําเปนตราสารจด
ทะเบียน ไดแก สัญญาเชาอสังหาริมทรัพย ที่มีกําหนดการเชาเกินกวา 3 ป และใหถือวาสัญญา
ดังกลาวเปนสวนหนึ่งของแบบสัญญา ตองทําเปนหนังสือ หรือตองมีหลักฐานอื่นๆ โดยบันทึกไว
เปนหนังสือ 
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 ตามหลักกฎหมายลักษณะซื้อขายของประเทศอังกฤษ สัญญาซื้อขายไมจําเปนตองมี
หลักฐานเปนหนังสือก็สมบูรณและสามารถนํามาฟองรองบังคับคดีไดโดยไมคํานึงวาทรัพยสินนั้น
จะมีราคามากนอยเพียงใด แตหลักกฎหมายในเรื่องหลักฐานเปนหนังสือของประเทศอังกฤษจะ
จํากัดเฉพาะการซื้อขายสินคาเทานั้น และผลของสัญญาที่ไมมีหลักฐานเปนลายลักษณอักษร ใน
ประเทศอังกฤษจะหามมิใหฟองรองบังคับคดี แตในประเทศสหรัฐอเมริกาสัญญาจําเปนที่จะตองมี
หลักฐานเปนหนังสือและมีขอความแสดงไวอยางเพียงพอวา สัญญาซื้อขายไดมีขึ้นจริง เชน กรณีที่
พอคาคนหนึ่งไดรับจดหมายบอกกลาวยืนยันสัญญาซื้อขายที่เคยตกลงกันไวดวยวาจากับพอคาอีก
คนหนึ่ง ก็สามารถนําจดหมายดังกลาวมาใชเปนหลักฐานในการฟองรองบังคับคดีได 
 กลาวโดยสรุป ประเทศอังกฤษ ประเทศฝรั่งเศส และประเทศไทย มีหลักกฎหมายเรื่อง
แบบและหลักฐานที่เกี่ยวของกับการฟองรองบังคับคดีในสัญญาซื้อขายใกลเคียงกัน คือในการซื้อ
ขายจะไมตองการแบบใดๆ และสามารถทําไดดวยวาจา แตก็มีขอยกเวนบางประการสําหรับ
สังหาริมทรัพยชนิดพิเศษ ที่จําเปนจะตองมีหลักฐานเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงาน
เจาหนาที่ โดยจุดประสงคของกฎหมายที่กําหนดใหมีแบบและหลักฐานเปนหนังสือเพียงเพื่อ
ตองการหลักฐานในการพิสูจนมูลหนี้เทานั้น ซ่ึงประเทศเหลานี้ไดถือวากรรมสิทธิ์ยอมโอนไป
พรอมกับความสมบูรณของสัญญา จึงไมจําเปนที่จะตองมีแบบพิธีสําหรับการทําสัญญา โดยถือเอา
หลักการโอนกรรมสิทธิ์ตามระบบสัญญาเดียว และจะเห็นไดวาในกฎหมายไทยก็ไดมีบทบัญญัติใน
สวนนี้ไวเชนกัน แตประเทศเยอรมัน กรรมสิทธิ์ในตัวทรัพยจะยังไมโอนไป จนกวาจะไดมีการ
ยืนยันอีกครั้งหนึ่ง ซ่ึงถือเปนการโอนกรรมสิทธิ์ในระบบสองสัญญา  
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