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บทคัดยอ 

 
        ประเทศไทยเปนประเทศที่ใชกฎหมายในระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law System) และมีการบัญญัติ
กฎหมายแพงและพาณิชยรวมไวในประมวลกฎหมายฉบับเดียวกัน ต้ังแตเริ่มมีการปฏิรูปกฎหมายโดยมิได
แยกแยะใหชัดเจน ทั้งในสวนของปรัชญากฎหมาย หลักคิด และกระบวนวิธีประยุกตใชกฎหมายพาณิชยจะ
เปนไปในแนวทางของกฎหมายแพง จึงทําใหการใชกฎหมายแพงและกฎหมายพาณิชยของไทยปะปนกันมาตลอด
จนถึงปจจุบัน เปนเหตุใหระบบกฎหมายพาณิชยไมมีความเปนเอกเทศจากกฎหมายแพง  
 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ช่ือประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย แสดงอยูในตัวแลววาประเทศ
ไทยไดรวมกฎหมายแพงและพาณิชยเขาอยูในประมวลกฎหมายฉบับเดียวกัน เหมือนดังที่เปนอยูในประมวล
กฎหมายแพงสวิสและตุรกี แตมีบางประเทศ เชน เยอรมัน  ฝรั่งเศส ฯลฯ  ไดแยกบัญญัติเปนประมวลกฎหมาย
แพงฉบับหนึ่ง  และประมวลกฎหมายพาณิชยอีกฉบับหนึ่งตางหากจากกัน ทั้งนี้ เพราะประสงคจะใหพอคาอยูใต
บังคับของกฎหมายพาณิชยเปนพิเศษจากบุคคลธรรมดา เนื่องจากพอคาตองการติดตอคาขายกันอยางรวดเร็วและ
พอคาเปนผูที่รูจักระมัดระวังประโยชนไดเสียของตนดีแลว ไมจําตองบังคับใหปฏิบัติตามแบบวิธี เพื่อใหมีเวลาใน
การตัดสินใจในการทําสัญญาเหมือนอยางบุคคลธรรมดา สําหรับประเทศไทย เปนประเทศที่กําลังพัฒนา จึง
จําเปนตองแยกกฎหมายพาณิชยออกจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเพื่อรองรับการเจริญเติบโตทางการคา
ทั้งในและตางประเทศ แตเนื้อหาและกระบวนวิธีบังคับใชกฎหมายของประเทศไทยกลับไดรับอิทธิพลจากระบบ
กฎหมายจารีตประเพณี (Common Law System) อยูคอนขางมาก จึงทําใหเกิดความสับสนและขัดแยงทางความคิด 
เพราะสภาพและลักษณะของนิติสัมพันธระหวางพอคาพาณิชยหรือระหวางคูกรณีในทางการคาพาณิชยนั้น มี
ความแตกตางจากนิติสัมพันธในทางแพงระหวางปจเจกบุคคลดวยกันเองอยางมาก จึงทําใหกฎเกณฑที่ถือวา
ถูกตองและเปนธรรมในระหวางปจเจกบุคคลทั่วไปอาจจะเปนกฎเกณฑกติกาที่ขัดแยงกับประเพณีทางการคาหรือ
แนวทางปฏิบัติระหวางพอคาที่เปนคูกรณีอยางรุนแรง ทั้งนี้ กฎหมายในเรื่องแบบและหลักฐานแหงนิติกรรม
สัญญาในปจจุบันยังไมมีความเหมาะสมในการใชกับคดีทางพาณิชยเพราะถือวามีความเครงครัดเกินไปและการ
ตีความกฎหมายในเรื่องแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญาก็ถือเปนการตีความไปในทางที่ขัดตอประเพณี
การคาอยางรุนแรง ซึ่งการจะพัฒนากฎหมายพาณิชยในสวนของเรื่องแบบและหลักฐานเปนแหงนิติกรรมสัญญา 
ควรที่จะใหมีระบบการพิสูจนที่แตกตางจากกฎหมายแพง เชน ในกรณีการยอมใหมีการนําพยานบุคคลมาสืบถึง
การทําสัญญาในทางพาณิชยดวยวาจาหรือโดยวิธีการมีหนังสือยืนยันทางการคา โดยการพัฒนากฎหมายพาณิชย
ในเรื่องดังกลาวใหสอดคลองกับความเจริญกาวหนาทางเศรษฐกิจ ไมวาจะเปนการแยก 
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 บทคัดยอ 
 
กฎหมายพาณิชยออกจากกฎหมายแพงโดยการจัดทํากฎหมายขึ้นใหมในรูปแบบของกฎหมายพิเศษเพื่อเปน
ขอยกเวนของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย แตสิ่งที่สําคัญที่สุดที่จะตองคํานึงถึงก็คือ การพัฒนากฎหมาย
จะตองชวยสงเสริมกิจการคาใหแพรหลายและตองสามารถคุมครองใหความเปนธรรมแกผูประกอบการคาและ
พาณิชยที่สุจริตไดอยางมีประสิทธิภาพ 
  การศึกษาครั้งนี้มีวัตถุประสงคเพื่อแยกประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของประเทศไทยใหออกจาก
กันอยางชัดเจนโดยมุงที่จะใหประเทศไทยมีการจัดระบบกฎหมายพาณิชยในสวนที่เกี่ยวกับแบบและหลักฐาน
แหงนิติกรรมสัญญาแยกออกจากระบบกฎหมายแพงอยางชัดเจน เพื่อใหขอจํากัดและความไมเปนธรรมในการ
ประกอบธุรกิจการคาและพาณิชยของประเทศไทยลดนอยลง อีกทั้งยังเปนการสงเสริมใหเหมาะสมกับสภาพและ
ลักษณะของกิจการคาพาณิชยใหเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ ซึ่งการแยกประมวลกฎหมายแพงออกจากประมวล
กฎหมายพาณิชยยังสนับสนุนกิจการคาพาณิชยของประเทศไทยจะทําใหสามารถแขงขันกับประเทศตางๆ ไดมาก
ขึ้น อันจะสงผลใหเปนที่เช่ือถือศรัทธาของบรรดาผูที่อยูในวงการคาพาณิชยมากขึ้นยิ่งขึ้นอีกดวย 
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ABSTRACT 

  
Thailand is the country where the civil law system has been applied and the civil law and commercial 

law were prescribed in the same code as from the law reform was commenced without the explicit separation in 
the parts of legal philosophy, concepts and the procedures to apply the commercial law are based on the civil 
law practices ways. Consequently, Thailand has mixed up in applying the civil law and commercial law up to 
the present time and the commercial law system has lacked the independence from the civil law. 

With regard to the word “Civil and Commercial Code”, its name per se clearly identifies that the civil 
law and commercial law in Thailand are included in the same code just like just like the Civil Code of Swiss 
and Turkey. However, the certain countries such as Germany and France have separated the Civil Cod and 
Commercial Code. This is because the traders are required to be subject to the law which is special from the 
other natural persons. Since the traders wish to expedite their communication and trade and they are well aware 
and careful for their interest, they are not required to comply with the forms in order to have time to make 
decision to enter into contracts as the natural persons always do. As Thailand is the developing country, it is 
necessary to separate the commercial law from the civil and commercial law in order to serve the trade growth 
of both domestic and international markets. However, since the contents and procedures to enforce the law of 
Thailand have extremely been affected by the common law system, there are conceptual confusions and 
conflicts because the condition and natures of juristic relation among or between commercial traders or parties 
in such commercial trade are fairly different from the civil juristic relations among or between individuals. As a 
result, the rules which are regarded as right and fair among general individuals may be the rules which are 
extremely contrary to the trade traditions or practices among traders who are parties. 
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ABSTRACT 

 
With regard to the forms and evidences of juristic acts and contracts, the applicable laws are not 

appropriate to enforce with civil cases because it is too strict and the interpretation of laws relating to the forms 
and evidences of juristic acts and contracts is regarded as the interpretation which extremely against the trade 
traditions. In order to develop the commercial laws with regard to the forms and evidences of juristic acts and 
contracts, there should be the different proof system from the civil law, for example, in the cases of admission 
of taking oral evidences for the exception of civil contracts verbally or in such the way of issuing the trade 
confirmation letter. To do so, the commercial laws should be developed in conformity with the economic 
development and growth regardless of the fact that the commercial law will be separated from the civil law by 
enacting the new legislative in the form of special law to be the exception of the Civil and Commercial Code. 
However, the most important thing to consider is the law development should help promote and spread the trade 
activities as well as protect and provide the fairness to the honest trade operators effectively.  

This study aims to clearly separate Thai Civil and Commercial Code from each other. In this regard, 
Thailand is required to provide the commercial law system in the parts which are related to the forms and 
evidences of juristic acts and contracts to be clearly different from the civil law system in order to reduce the 
restrictions and unfairness in the trade and commercial operations in Thailand. Moreover, it is the appropriate 
and effective encouragement with the condition and nature of trade and commercial activities. The separation of 
the Civil Code from the Civil and Commercial Code also promotes Thai trade and commercial activities. 
Consequently, it enables Thailand to compete with other countries and brings about the additional creditability 
and faith to all people who are in the trade and commercial fields as well.   
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ความนํา 
  

 ประเทศไทยไดมีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยรวมอยูในประมวลกฎหมายฉบับ
เดียวกันมานานนับตั้งแตไดมีการประกาศใชกฎหมายขึ้น โดยที่มิไดแยกแยะใหชัดเจนวา สวนใดเปน
กฎหมายแพงและสวนใดเปนกฎหมายพาณิชย จึงทําใหการใชกฎหมายแพงและพาณิชยของประเทศ
ไทยปะปนกันเรื่อยมา แมประเทศไทยจะใชระบบประมวลกฎหมายที่มีตนแบบมาจากประเทศฝรั่งเศส 
เยอรมัน เนเธอรแลนด แตประเทศเหลานั้นไดมีการแยกกฎหมายแพงและพาณิชย  ออกจากกันอยาง
ชัดเจน ทั้งในดานกฎหมายสารบัญญัติ และดานกระบวนพิจารณาคดีพาณิชย โดยในดานกฎหมายสาร
บัญญัตินั้น ประเทศที่เปนตนแบบระบบประมวลกฎหมายไดมีการแบงแยกกฎหมายแพงและพาณิชย
ออกจากกันอยางชัดเจน  

ทั้งนี้ การที่ประเทศไทยไมมีการแยกกฎหมายแพงและกฎหมายพาณิชยออกจากกนัยอม
กอใหเกดิปญหาหลายประการ คือ  
 1.  กอใหเกิดความไมเปนธรรมทั้งตอผูประกอบธุรกิจการคาและบุคคลธรรมดาที่มิได
ประกอบธุรกิจการคาพาณิชยซ่ึงเปนผูใชกฎหมาย เนื่องจาก นิติสัมพันธระหวางพอคาพาณิชยหรือ
ระหวางคูกรณีในทางการคาพาณิชยนั้น มีความแตกตางจากนิติสัมพันธระหวางบุคคลตอบุคคลหรือ
เรียกวาเปนนิติสัมพันธในทางแพงมากมายหลายประการ ซ่ึงกฎเกณฑบางอยางสามารถใชในทางแพง
ไดแตก็ไมสามารถใชในทางพาณิชยได หรือในกรณีที่เปนกติกาที่ถือกันวาถูกตองและเปนธรรมใน
ระหวางปจเจกบุคคลทั่วไป อาจเปนกฎเกณฑที่ขัดแยงกับประเพณีทางการคา (Commercial Custom) 
หรือแนวทางปฏิบัติในวงการคา หรือขัดตอแนวทางปฏิบัติระหวางพอคาดวยกัน (Commercial 
Practice) อยางรุนแรง จึงทําใหเมื่อนํากฎหมายแพงและพาณิชยมาใชรวมกันแลว จะกอใหเกิดความไม
เปนธรรม  
 2.  กอใหเกิดขอจํากัดและอุปสรรคในการบังคับใช เนื่องจาก ลักษณะและสภาพที่แตกตางกัน
ของนิติกรรมและสัญญาในทางกฎหมายแพงและพาณิชยมีขอจํากัดเปนจํานวนมาก จึงสงผลใหในทาง
ปฏิบัติกฎหมายในสวนของนิติกรรมและสัญญาในทางแพงและทางพาณิชยไมสามารถนํามาบังคับใช
รวมกัน เพราะกฎหมายในสวนนิติกรรมและสัญญาในทางกฎหมายแพงไดมีการกําหนดสภาพบังคับ
ไวอยางเครงครัด เมื่อนํากฎหมายในสวนของนิติกรรมและสัญญามาใชกับทางพาณิชยก็ ควรที่จะการ
ผอนปรนใหคลายความเครงครัดลงในระดับหนึ่ง ทั้งนี้ เพราะผูที่เขามาประกอบกิจการคาพาณิชยนั้น
สวนใหญจะเปนผูที่มีความรูความเขาใจในกฎหมายพอควรแลว ไมเหมือนกับประชาชนทั่วไปที่ยังมี
ความรูความเขาใจในเรื่องของกฎหมายอยางชัดเจน จึงทําใหการใชกฎหมายในทางแพงตองมีบท
บังคับที่เครงครัดในเรื่องแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญา โดยมีวัตถุประสงคเพื่อมาชวย
ปกปองและคุมครองสิทธิของประชาชนมิใหเสียเปรียบ เชน
 



 - 6 - 

 
 1) ในกรณีสัญญาซื้อขายอสังหาริมทรัพยหรือสังหาริมทรัพยพิเศษที่มีทะเบียนกรรมสิทธิ์ 
 2) กรณีสัญญาซื้อขายสังหาริมทรัพยทางแพงนั้น ถาทรัพยที่ซ้ือขายมีราคาตั้งแต 20,000 
บาท ขึ้นไป จะตองมีหลักฐานเปนหนังสือลงลายมือช่ือผูที่ตองรับผิดเปนสําคัญ หรือวางมัดจํา หรือ
ชําระหนี้บางสวนจึงจะฟองรองบังคับคดีได 
 3) ในกรณีที่กฎหมายแพงบังคับวาสัญญาบางชนิดที่กฎหมายกําหนดแบบหรือวิธีการอยาง
ใดอยางหนึ่งเปนเงื่อนไขแหงความสมบูรณของสัญญาดังกลาว แนวบรรทัดฐานคําพิพากษาศาลฎีกา
ของไทยมักจะไมยอมรับใหมีสัญญาจะทําสัญญาดังกลาวเพราะเกรงวาจะเกิดการหลีกเล่ียงไมทําให
ถูกตองตามแบบและวิธีการที่กฎหมายกําหนดไว อันจะสงผลใหกฎหมายนั้นเปนหมัน 

จากเหตุดังกลาวขางตนจึงจําเปนที่จะตองมีการกําหนดกฎเกณฑควรมีความชัดเจนวา
กฎหมายที่ใชในเรื่องแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญาในทางแพงและทางพาณิชยควรเปน
อยางไร เพราะถาไมมีการกําหนดไวอยางชัดเจนแลวก็จะมีการนํากฎหมายแพงที่มีสภาพบังคับและมี
ความเครงครัดมาใชปะปนกันซึ่งอาจทําใหการใชกฎหมายไมเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมาย
และยังกอใหเกิดความสับสนในการตีความอีกดวย ดังตัวอยางตอไปนี้ 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3246/2537 โจทกเปนบริษัทในประเทศสวิตเซอรแลนดสงคําเสนอซื้อ
ขาวนึ่ง 5% จํานวน 5,250 ตัน ทางโทรพิมพ (Telex) จากบริษัทโจทก จําเลยสงคําสนองทาง     โทร
พิมพกลับไปใหโจทกแลวโจทกจึงเปดเลตเตอรออฟเครดิต (L/C) ผานธนาคารกรุงเทพ ซ่ึงไดแจงให
จําเลยทราบแลว แตจําเลยปฏิเสธที่จะสงขาวนึ่งใหโจทกตามสัญญา โจทกจึงมาฟองขอใหศาลบังคับ
จําเลยปฏิบัติตามสัญญาและชดใชคาเสียหายฐานผิดสัญญา ศาลฎีกาวินิจฉัยวาการซื้อขาวนึ่งระหวาง
โจทกจําเลยไดเกิดเปนสัญญาขึ้นแลวตามเอกสารโทรพิมพหมาย จ.5 ถึง จ.9 แตตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 456 วรรคสอง กําหนดวาสัญญาซื้อขายสังหาริมทรัพยที่มีราคา 500 
(ปจจุบันเพิ่มเปน 20,000) บาท หรือกวานั้นขึ้นไป ตองมีหลักฐานเปนหนังสือลงลายมือช่ือฝายที่ตอง
รับผิด หรือไดวางประจําไว หรือไดชําระหนี้บางสวนแลวจึงจะฟองรองบังคับคดีได แตทวาคดีนี้แม
จะมีหลักฐานการซื้อขายเปนหนังสือตามเอกสารหมาย จ.5 ถึง จ.9 แตไมปรากฏลายมือช่ือของจําเลย
ทั้งไมมีการวางมัดจําหรือชําระหนี้บางสวนแตอยางใดโจทกจึงไมสามารถฟองรองบังคับคดีแกจําเลย
ได ศาลพิพากษายกฟอง โดยคําพิพากษาศาลฎีกานี้ ตัดสินตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 456 ซ่ึงใชไดทั้งในทางแพงและทางพาณิชย ซ่ึงในทางแพงหลักกฎหมายนี้อาจจะยังพอมี
เหตุผลที่จะใหบังคับอยู เพื่อความสะดวกในการวินิจฉัยวาคูกรณีไดตกลงทําสัญญาซื้อขาย
สังหาริมทรัพยที่มีราคาตั้งแต 20,000 บาทขึ้นไป อาจถือไดวาเปนเรื่องสําคัญที่ควรจะใหคูสัญญาทํา
หลักฐานกันใหชัดเจนได แตในระหวางพอคาดวยกันเองนั้น การติดตอซ้ือขายสินคาหรือวัตถุดิบ
ระหวางกันเกิดขึ้นมากมายในแตละกิจการ หากตองมาพบและลงนามในสัญญาซื้อขายแตละฉบับ
ตามกฎเกณฑนี้ ยอม 
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ขัดตอประเพณีและแนวทางปฏิบัติในวงการคาพาณิชย ยิ่งเปนการคาระหวางประเทศยิ่งไมเหมาะสม
เปนอยางยิ่ง และถึงแมวาปจจุบันประเทศไทยจะมีพระราชบัญญัติธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส พ. ศ.
2544 บัญญัติ ใหขอมูลทางโทรพิมพเปนขอมูลอิเล็กทรอนิกส และใชเปนพยานเอกสารไดแลวก็ตาม 
แตถายังไมมีการลงลายมือช่ือ หรือลายมือช่ืออิเล็กทรอนิกสในเอกสารโทรพิมพนั้น ก็ยังคงฟองรอง
บังคับคดีกันไมไดอยูนั่นเอง 

ดังนั้น หากนํากฎหมายแพงมาบังคับใชระหวาง ผูประกอบธุรกิจการคาพาณิชยแลวยอมจะทํา
ใหเกดิปญหาและอุปสรรคทีข่ัดของในการปฏิบัติอยางรุนแรง และในทางกลับกนั ถาเรานาํเรื่องแบบ
และหลกัฐานแหงนิตกิรรมสัญญาในทางพาณิชยมาบงัคับใชกับ นิติสัมพันธทางแพงระหวางปจเจก
บุคคลที่มิไดประกอบธุรกิจการคา (Non- t raders ) นั้นก็จะใหเกิดความไมเปนธรรมและทําใหการ
พัฒนากฎหมายพาณิชยไมทนัตอกระแสการเปลี่ยนแปลงของโลก ดวยเหตุนี้จึงถือเปนจุดออนของ
ระบบกฎหมายพาณิชยของประเทศไทยอยางยิ่ง จึงควรมกีารปรับปรุงเปลี่ยนแปลงและพัฒนา
กฎหมายในเรือ่งแบบและหลักฐานแหงนติิกรรมสัญญาใหเปนที่ชัดเจนโดยการแยกประมวลกฎหมาย
แพงและพาณชิยออกจากกนัอยางเหมาะสมและสอดคลองกับสภาพ ลักษณะ และความตองการของ
กิจการคาพาณชิย เพื่อปองกันมใิหเกิดปญหาในทางการพิจารณาขึ้น อีกทั้งยังสงผลประโยชนตอ
การคาพาณิชยของประเทศไทย เพราะกฎหมายในเรื่องแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมเปนส่ิงสําคัญ
ในการติดตอทําการคาขายทั้งในประเทศและนอกประเทศ ซ่ึงถาประเทศไทยไดมีการพัฒนากฎหมาย 

ดังกลาวแลวจะสงผลดีตอการคาถือเปนการสงเสริมสนับสนุนกิจการคาพาณิชยใหอยูใน
มาตรฐานสากลซึ่งปญหาและอุปสรรครวมทั้งขอสังเกตดังกลาวขางตนจึงเปนที่มาของผลงานฉบับ 

 

วัตถุประสงคของการศึกษา 

 1.  เพื่อศึกษาความเปนมาและความสําคัญของแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญาในทาง
แพงและพาณิชย 
 2.  เพื่อศึกษาวิวัฒนาการ แนวคิด และทฤษฎีที่เกี่ยวของกับแบบและหลักฐานแหงนิติกรรม
สัญญาในทางแพงและพาณิชยของประเทศไทย 
 3.  เพื่อศึกษาเปรียบเทียบ หลักเกณฑของแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญาของ
ประเทศไทยและตางประเทศในทางแพงและพาณิชย 
 4.  เพื่อศึกษาวิเคราะหปญหา อุปสรรคในการนําแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญา
ในทางแพงมาใชในทางพาณิชยของประเทศไทย 
 5.  เพื่อศึกษาแนวทางแกไขปญหาในเรื่องแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญาที่เหมาะสม
กับการพาณิชยในประเทศไทย 
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สมมุติฐานของการศึกษา 
 

 การที่ประเทศไทยไมมีการจัดระบบกฎหมายพาณิชยแยกออกจากระบบกฎหมายแพงนั้น
ทําใหเกิดขอจํากัดและความไมเปนธรรมในการประกอบธุรกิจการคาพาณิชยของประเทศไทยเปน
อยางมาก  เนื่องจากกฎหมายในเรื่องแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญาของประเทศไทยใน
ปจจุบันยังมีความเครงครัดมากเกินไป ไมเหมาะกับการคาพาณิชยในปจจุบัน ซ่ึงการที่เรานํา
กฎหมายแพงมาบังคับใชกับกฎหมายพาณิชยก็จะทําใหเราไมสามารถตีความไดตามเจตนารมณของ
กฎหมายไดโดยแท  ทั้งยังสงผลใหไมสามารถพัฒนาระบบกฎหมายพาณิชยไดอยางเหมาะสมกับ
สภาพและลักษณะของกิจการคาพาณิชยไดอยางมีประสิทธิภาพ ดังนั้นจึงควรที่จะแยกระบบ
กฎหมายแพงออกตางหากจากกฎหมายพาณิชยออกจากกันใหชัดเจน จะทําใหสามารถปรับปรุง
เนื้อหาของกฎหมายพาณิชยใหสอดคลองกับประเพณีและแนวทางปฏิบัติทางการคาไดงายและ
มากกวาที่เปนอยูในปจจุบัน เพื่อใหทันตอภาวะเศรษฐกิจในปจจุบันและเปนการสงเสริมสนับสนุน
กิจการคาพาณิชยใหมีความสามารถในการแขงขัน ทั้งยังเปนที่เชื่อถือศรัทธาของบรรดาผูที่อยูใน
วงการคาพาณิชยมากขึ้น ทําใหพอคาไทยมีความเสียเปรียบจากขอตกลงตางๆลดนอยลงอีกดวย 
 

วิธีดําเนินการศึกษา 
  

 วิธีดําเนินการศึกษาเชิงเอกสาร เอกสาร  (DOCUMENTARY RESEARCH) โดยการ
วิเคราะหจากกฎหมายในเรื่องแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญาที่เกี่ยวของ รวมทั้ง เอกสารที่
เกี่ยวของในเรื่องแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญา โดยคนควา รวบรวมเอกสารภาษาไทยและ
ภาษาตางประเทศ จากตํารา หนังสือ บทความ วิทยานิพนธ ส่ิงพิมพตางๆ ของรัฐและเอกชนทั้งของ
ประเทศไทยและตางประเทศ รวมถึงเอกสารและขอมูลจากหนวยงานที่เกี่ยวของ เพื่อนํามาประกอบ
การศึกษา 
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ผลการวิจัย 
  

 ในปจจุบันการประกอบกิจการคาพาณิชยมีการเปลี่ยนแปลงอยางรวดเร็วทําใหการสราง
กฎหมายใหมขึ้นมารองรับกิจกรรมเหลานั้นไมอาจกระทําไดในเวลาอันส้ัน และยังไมมีประเทศใด
ที่สามารถนํากฎหมายพาณิชยไปรวมกันไวในประมวลกฎหมายพาณิชยไดครบทั้งหมด เพราะ
กฎหมายพาณิชยมีอยูหลายรูปแบบแตกตางและกระจัดกระจายออกไปอยูในรูปของกฎหมายเฉพาะ
เร่ืองอีกดวยจึงทําใหตองนํากฎหมายแพงมาใชบังคับรวมกับกฎหมายพาณิชย ในรูปแบบของการนํา
กฎหมายแพงมาเปนพื้นฐานของกฎหมายพาณิชย 
 สําหรับประเทศไทย เปนประเทศที่กําลังพัฒนา การคาขายกับตางประเทศก็เพิ่มปริมาณขึ้น
เร่ือย ๆ จึงจําเปนตองแยกกฎหมายพาณิชยออกจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  โดยนํามา
บัญญัติไวเปนประมวลกฎหมายพาณิชยเปนอีกฉบับหนึ่งตางหากเหมือนประเทศที่เจริญแลว แตการ
ที่จะแยกประมวลกฎหมายพาณิชยและประมวลกฎหมายแพงออกจากกันใหเปนไปตามแบบของ
ประเทศฝรั่งเศส และประเทศเยอรมนีซ่ึงเปนระบบประมวลกฎหมาย เนื่องจากการแยกประมวล
กฎหมายแพงและกฎหมายพาณิชยออกจากกันถือเปนการจัดระบบกฎหมายขึ้นใหมอีกระบบหนึ่ง 
ซ่ึงไมใชเพียงคัดเลือกบทบัญญัติทางพาณิชยที่มีอยูแลวมาจัดหมวดหมูใหเปนระบบในประมวล
กฎหมายใหมแลวใหใชช่ือวา ประมวลกฎหมายพาณิชย แตจะตองมีการแยกแยะวาบทมาตราใดเปน
กฎหมายแพงและบทมาตราใดเปนกฎหมายพาณิชย เมื่อแยกไปแลวก็ตองพิจารณาวาบทบัญญัตินั้น
ควรจะยังมีอยูหรือไม และยากที่สุดก็คือมีหลักกฎหมายพาณิชยใดที่ยังไมปรากฏในระบบกฎหมาย
ไทยจะตองนํามาบัญญัติเพิ่มเติมไวในประมวลกฎหมายพาณิชยที่จะจัดทําขึ้นใหมอีกดวย 
 ทั้งนี้ กฎหมายในเรื่องแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญาในปจจุบัน ยังไมมีความ
เหมาะสมในการใชกับคดีทางพาณิชยเพราะถือวามีความเครงครัดเกินไป และ การตีความกฎหมาย
ในเรื่องแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญาก็ถือเปนการตีความที่จะเปนไปในทางที่ขัดตอ
ประเพณีการคาอยางรุนแรง ซ่ึงการจะพัฒนากฎหมายพาณิชยในสวนของเรื่องแบบและหลักฐาน
เปนแหงนิติกรรมสัญญา ควรที่จะใหมีระบบการพิสูจนที่แตกตางจากกฎหมายแพง เชน ในกรณีการ
ยอมใหมีการนําพยานบุคคลมาสืบถึงการทําสัญญาในทางพาณิชยดวยวาจาหรือโดยวิธีการมีหนังสือ
ยืนยันทางการคา  โดยการพัฒนากฎหมายพาณิชยในเรื่องดังกลาวใหสอดคลองกับความ
เจริญกาวหนาทางเศรษฐกิจ ไมวาจะเปนการแยกกฎหมายพาณิชยออกจากกฎหมายแพงโดยการ
จัดทํากฎหมายขึ้นใหมในรูปแบบของกฎหมายพิเศษเพื่อเปนขอยกเวนของประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย แตส่ิงที่สําคัญที่สุดที่จะตองคํานึงถึงก็คือ การพัฒนากฎหมายจะตองชวยสงเสริมกิจการ
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คาใหแพรหลายและตองสามารถคุมครองใหความเปนธรรมแกผูประกอบการคาและพาณิชยที่
สุจริตไดอยางมีประสิทธิภาพ 
 

 
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.  ในกรณีสัญญาซื้อขายอสังหาริมทรัพยหรือสังหาริมทรัพยพิเศษที่มีทะเบียนกรรมสิทธิ์ที่
ผูประกอบการคาพาณิชยทําตอกันในทางการคานั้น แมจะมิไดมีการจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่
ก็ควรสันนิษฐานไวกอนวาคูกรณีมีเจตนาทําสัญญาจะซื้อขายกัน มิใชเปนสัญญาซื้อขายเสร็จเด็ดขาด 
ซ่ึงถาหากเปนเชนนี้แลว แมจะไมมีการจดทะเบียนก็ไมทําใหสัญญาดังกลาวตกเปนโมฆะ 
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 2.  กรณีสัญญาซื้อขายทางพาณิชยที่มีราคาสูงเปนพิเศษ หรือนําไปใชกับสัญญากูยืมเงิน ค้ํา
ประกัน และเชาอสังหาริมทรัพยในทางพาณิชย อาจตองมีเพียงหลักฐานเปนหนังสือโดยไมตอง 
 
 
 
ลงลายมือช่ือฝายที่ตองรับผิดก็สามารถนํามาฟองรองบังคับคดีกันไดแลว ถือเปนขอยกเวนหลักทั่วไป 
โดยหลักดังกลาวไดมีกําหนดไวในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 11 วรรคสอง  

 สัญญาอนุญาโตตุลาการตองมีหลักฐานเปนหนังสือลงลายมือชื่อคูสัญญา เวนแตถา
ปรากฏขอสัญญาในเอกสารที่คูสัญญาโตตอบทางจดหมาย โทรสาร โทรเลข โทรพิมพ 
การแลกเปลี่ยนขอมูลโดยมีการลงลายมือช่ืออิเล็กทรอนิกสหรือทางอื่นซึ่งมีการบันทึกขอ
สัญญานั้นไว หรือมีการกลาวอางขอสัญญาในขอเรียกรองหรือขอคัดคานและคูสัญญาฝาย
ที่มิไดกลาวอางไมปฏิเสธใหถือวามีสัญญาอนุญาโตตุลาการแลว 

 ซ่ึงเมื่อนําหลักดังกลาวมาใชแลวก็ที่ไมจําเปนตองปฏิบัติเชนเดียวกับสัญญาซื้อขาย
สังหาริมทรัพยทางแพง คือถาทรัพยที่ซ้ือขายมีราคาตั้งแต 20,000 บาท ขึ้นไปจะตองมีหลักฐานเปน
หนังสือลายมือช่ือผูที่ตองรับผิดเปนสําคัญ หรือวางมัดจํา หรือชําระหนี้บางสวนจึงจะฟองรองบังคับ
คดีได เนื่องจากบทกฎหมายดังกลาวไมเหมาะที่จะนํามาใชในการซื้อขายทางพาณิชย  
 3.  ใหมีการแกไขเพิ่มเติมหลักกฎหมายแพงและพาณิชยเปนมาตรา 14/4 มีความวา   

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

 จากปญหาดังกลาวในขางตน จึงทําใหเราจําเปนที่จะตองมีการแยกประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยออกจากกันอยางชัดเจน โดยมีหลักเกณฑที่เหมาะสมและสอดคลองกับสภาพเศรษฐกิจ
และสังคมของไทยมากที่สุด ตามที่ไดเสนอแนะมาขางตน 
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