
 

บทที่  1 
 

บทนํา 
 

1.  ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 

 ประเทศไทยไดมีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยรวมอยูในประมวลกฎหมายฉบับ
เดียวกันมานานนับตั้งแตไดมีการประกาศใชกฎหมายขึ้น โดยที่มิไดแยกแยะใหชัดเจนวา สวนใดเปน
กฎหมายแพงและสวนใดเปนกฎหมายพาณิชย จึงทําใหการใชกฎหมายแพงและพาณิชยของประเทศ
ไทยปะปนกันเรื่อยมา แมประเทศไทยจะใชระบบประมวลกฎหมายที่มีตนแบบมาจากประเทศฝรั่งเศส 
เยอรมัน เนเธอรแลนด แตประเทศเหลานั้นไดมีการแยกกฎหมายแพงและพาณิชย  ออกจากกันอยาง
ชัดเจน ทั้งในดานกฎหมายสารบัญญัติ และดานกระบวนพิจารณาคดีพาณิชย โดยในดานกฎหมายสาร
บัญญัตินั้น ประเทศที่เปนตนแบบระบบประมวลกฎหมายไดมีการแบงแยกกฎหมายแพงและพาณิชย
ออกจากกันอยางชัดเจน  
 ทั้งนี้ การที่ประเทศไทยไมมีการแยกกฎหมายแพงและกฎหมายพาณิชยออกจากกันยอม
กอใหเกิดปญหาหลายประการ คือ  
 1.  กอใหเกิดความไมเปนธรรมทั้งตอผูประกอบธุรกิจการคาและบุคคลธรรมดาที่มิได
ประกอบธุรกิจการคาพาณิชยซ่ึงเปนผูใชกฎหมาย เนื่องจาก นิติสัมพันธระหวางพอคาพาณิชยหรือ
ระหวางคูกรณีในทางการคาพาณิชยนั้น มีความแตกตางจากนิติสัมพันธระหวางบุคคลตอบุคคลหรือ
เรียกวาเปนนิติสัมพันธในทางแพงมากมายหลายประการ ซ่ึงกฎเกณฑบางอยางสามารถใชในทางแพง
ไดแตก็ไมสามารถใชในทางพาณิชยได หรือในกรณีที่เปนกติกาที่ถือกันวาถูกตองและเปนธรรมใน
ระหวางปจเจกบุคคลทั่วไป อาจเปนกฎเกณฑที่ขัดแยงกับประเพณีทางการคา (Commercial Custom) 
หรือแนวทางปฏิบัติในวงการคา หรือขัดตอแนวทางปฏิบัติระหวางพอคาดวยกัน (Commercial 
Practice) อยางรุนแรง จึงทําใหเมื่อนํากฎหมายแพงและพาณิชยมาใชรวมกันแลว จะกอใหเกิดความไม
เปนธรรม  
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 2.  กอใหเกิดขอจํากัดและอุปสรรคในการบังคับใช เนื่องจาก ลักษณะและสภาพที่แตกตาง
กันของนิติกรรมและสัญญาในทางกฎหมายแพงและพาณิชยมีขอจํากัดเปนจํานวนมาก จึงสงผลให
ในทางปฏิบัติกฎหมายในสวนของนิติกรรมและสัญญาในทางแพงและทางพาณิชยไมสามารถนํามา
บังคับใชรวมกัน เพราะกฎหมายในสวนนิติกรรมและสัญญาในทางกฎหมายแพงไดมีการกําหนด
สภาพบังคับไวอยางเครงครัด เมื่อนํากฎหมายในสวนของนิติกรรมและสัญญามาใชกับทางพาณิชยก็
ควรที่จะการผอนปรนใหคลายความเครงครัดลงในระดับหนึ่ง ทั้งนี้ เพราะผูที่เขามาประกอบกิจการคา
พาณิชยนั้นสวนใหญจะเปนผูที่มีความรูความเขาใจในกฎหมายพอควรแลว ไมเหมือนกับประชาชน
ทั่วไปที่ยังมีความรูความเขาใจในเรื่องของกฎหมายอยางชัดเจน จึงทําใหการใชกฎหมายในทางแพง
ตองมีบทบังคับที่เครงครัดในเรื่องแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญา โดยมีวัตถุประสงคเพื่อมา
ชวยปกปองและคุมครองสิทธิของประชาชนมิใหเสียเปรียบ เชน 
 1) ในกรณีสัญญาซื้อขายอสังหาริมทรัพยหรือสังหาริมทรัพยพิเศษที่มีทะเบียนกรรมสิทธิ์ 
 2) กรณีสัญญาซื้อขายสังหาริมทรัพยทางแพงนั้น ถาทรัพยที่ซ้ือขายมีราคาตั้งแต 20,000 
บาท ขึ้นไป จะตองมีหลักฐานเปนหนังสือลงลายมือช่ือผูที่ตองรับผิดเปนสําคัญ หรือวางมัดจํา หรือ
ชําระหนี้บางสวนจึงจะฟองรองบังคับคดีได
 3) ในกรณีที่กฎหมายแพงบังคับวาสัญญาบางชนิดที่กฎหมายกําหนดแบบหรือวิธีการ
อยางใดอยางหนึ่งเปนเงื่อนไขแหงความสมบูรณของสัญญาดังกลาว แนวบรรทัดฐานคําพิพากษา
ศาลฎีกาของไทยมักจะไมยอมรับใหมีสัญญาจะทําสัญญาดังกลาวเพราะเกรงวาจะเกิดการหลีกเล่ียง
ไมทําใหถูกตองตามแบบและวิธีการที่กฎหมายกําหนดไว อันจะสงผลใหกฎหมายนั้นเปนหมัน
 จากเหตุดังกลาวขางตนจึงจําเปนที่จะตองมีการกําหนดกฎเกณฑควรมีความชัดเจนวา
กฎหมายที่ใชในเรื่องแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญาในทางแพงและทางพาณิชยควรเปน
อยางไร เพราะถาไมมีการกําหนดไวอยางชัดเจนแลวก็จะมีการนํากฎหมายแพงที่มีสภาพบังคับและมี
ความเครงครัดมาใชปะปนกันซึ่งอาจทําใหการใชกฎหมายไมเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมาย
และยังกอใหเกิดความสับสนในการตีความอีกดวย ดังตัวอยางตอไปนี้  
 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3246/2537  โจทกเปนบริษัทในประเทศสวิตเซอรแลนดสงคําเสนอ
ซ้ือขาวนึ่ง 5% จํานวน 5,250 ตัน ทางโทรพิมพ (Telex) จากบริษัทโจทก จําเลยสงคําสนองทาง     
โทรพิมพกลับไปใหโจทกแลวโจทกจึงเปดเลตเตอรออฟเครดิต (L/C) ผานธนาคารกรุงเทพ ซ่ึงได
แจงใหจําเลยทราบแลว แตจําเลยปฏิเสธที่จะสงขาวนึ่งใหโจทกตามสัญญา โจทกจึงมาฟองขอใหศาล
บังคับจําเลยปฏิบัติตามสัญญาและชดใชคาเสียหายฐานผิดสัญญา ศาลฎีกาวินิจฉัยวาการซื้อขาวนึ่ง
ระหวางโจทกจําเลยไดเกิดเปนสัญญาขึ้นแลวตามเอกสารโทรพิมพหมาย จ.5 ถึง จ.9 แตตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 456 วรรคสอง กําหนดวาสัญญาซื้อขายสังหาริมทรัพยที่มีราคา 500 
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(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
ตามกฎเกณฑนี้ยอมขัดตอประเพณีและแนวทางปฏิบัติในวงการคาพาณิชย ยิ่งเปนการคาระหวาง
ประเทศยิ่งไมเหมาะสมเปนอยางยิ่ง และถึงแมวาปจจุบันประเทศไทยจะมีพระราชบัญญัติธุรกรรม
ทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ.2544 บัญญัติ ใหขอมูลทางโทรพิมพเปนขอมูลอิเล็กทรอนิกส และใชเปน
พยานเอกสารไดแลวก็ตาม แตถายังไมมีการลงลายมือช่ือ หรือลายมือช่ืออิเล็กทรอนิกสในเอกสาร
โทรพิมพนั้น ก็ยังคงฟองรองบังคับคดีกันไมไดอยูนั่นเอง 
 ดังนั้น หากนํากฎหมายแพงมาบังคับใชระหวาง ผูประกอบธุรกิจการคาพาณิชยแลวยอมจะ
ทําใหเกิดปญหาและอุปสรรคที่ขัดของในการปฏิบัติอยางรุนแรง และในทางกลับกัน ถาเรานําเรื่อง
แบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญาในทางพาณิชยมาบังคับใชกับ นิติสัมพันธทางแพงระหวาง
ปจเจกบุคคลที่มิไดประกอบธุรกิจการคา (Non-traders) นั้นก็จะใหเกิดความไมเปนธรรมและทําให
การพัฒนากฎหมายพาณิชยไมทันตอกระแสการเปลี่ยนแปลงของโลก ดวยเหตุนี้จึงถือเปนจุดออน
ของระบบกฎหมายพาณิชยของประเทศไทยอยางยิ่ง จึงควรมีการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงและพัฒนา
กฎหมายในเรื่องแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญาใหเปนที่ชัดเจนโดยการแยกประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยออกจากกันอยางเหมาะสมและสอดคลองกับสภาพ ลักษณะ และความตองการของ
กิจการคาพาณิชย เพื่อปองกันมิใหเกิดปญหาในทางการพิจารณาขึ้น อีกทั้งยังสงผลประโยชนตอ
การคาพาณิชยของประเทศไทย เพราะกฎหมายในเรื่องแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมเปนสิ่งสําคัญ
ในการติดตอทําการคาขายทั้งในประเทศและนอกประเทศ ซ่ึงถาประเทศไทยไดมีการพัฒนากฎหมาย 
ดังกลาวแลวจะสงผลดีตอการคาถือเปนการสงเสริมสนับสนุนกิจการคาพาณิชยใหอยูใน
มาตรฐานสากลซึ่งปญหาและอุปสรรครวมทั้งขอสังเกตดังกลาวขางตนจึงเปนที่มาของผลงานฉบับ 
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2.  วัตถุประสงคของการศึกษา 

 

 2.1  เพื่อศึกษาความเปนมาและความสําคัญของแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญาใน 
ทางแพงและพาณิชย 
 2.2  เพื่อศึกษาวิวัฒนาการ แนวคิด และทฤษฎีที่เกีย่วของกับแบบและหลักฐานแหงนติิ 
กรรมสัญญาในทางแพงและพาณิชยของประเทศไทย 
 2.3  เพื่อศึกษาเปรียบเทียบ หลักเกณฑของแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญาของ 
ประเทศไทยและตางประเทศในทางแพงและพาณิชย 
 2.4  เพื่อศึกษาวิเคราะหปญหา อุปสรรคในการนําแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญา 
ในทางแพงมาใชในทางพาณิชยของประเทศไทย 
 2.5  เพื่อศึกษาแนวทางแกไขปญหาในเรื่องแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญาที่เหมาะ 
สมกับการพาณิชยในประเทศไทย 
 

3.  สมมุติฐานของการศึกษา 

 

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

 ผูเขียนจะมุงทําการศึกษา วิเคราะห แนวความคิดและวิวัฒนาการของกฎหมายในเรื่อง
แบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญาทั้งของประเทศไทยและตางประเทศ  โดยจะศึกษา
ความหมาย ลักษณะ องคประกอบ ความสําคัญ  ของกฎหมายเรื่องแบบและหลักฐานแหงนิติกรรม
สัญญา โดยพิจารณาจากแนวคิดในการแบงแยกประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยออกจากกันเปน
สําคัญ รวมทั้ง ศึกษาแนวทางที่เหมาะสมของกฎหมายในเรื่องแบบและหลักฐานแหงนิติกรรม
สัญญาในทางพาณิชยของประเทศไทยโดยเฉพาะ 
 

5. วิธีดําเนินการศึกษา 
 

 วิธีดําเนินการศึกษาเชิงเอกสาร โดยการวิเคราะหจากกฎหมายในเรื่องแบบและหลักฐาน
แหงนิติกรรมสัญญาที่เกี่ยวของ รวมทั้ง เอกสารที่เกี่ยวของในเรื่องแบบและหลักฐานแหงนิติกรรม
สัญญา โดยคนควา รวบรวมเอกสารภาษาไทยและภาษาตางประเทศ จากตํารา หนังสือ บทความ 
วิทยานิพนธ ส่ิงพิมพตางๆ ของรัฐและเอกชนทั้งของประเทศไทยและตางประเทศ รวมถึงเอกสารและ
ขอมูลจากหนวยงานที่เกี่ยวของ เพื่อนํามาประกอบการศึกษา 
 

6.  ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 
 

 6.1  ทําใหทราบถึงความเปนมาและความสําคัญของแบบและหลักฐานแหงนิติกรรม - 
สัญญาในทางแพงและพาณิชย 
 6.2  ทําใหทราบถึงวิวัฒนาการ แนวคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวของกับแบบและหลักฐานแหง
นิติกรรมสัญญาในทางแพงและพาณิชยของประเทศไทย 
 6.3  ทําใหทราบหลักเกณฑของแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญาของประเทศไทย
และตางประเทศในทางแพงและพาณิชยในเชิงเปรียบเทียบ 
 6.4  ทําใหทราบถึงปญหาและอุปสรรคในการนําแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญา
ในทางแพงมาใชในทางพาณิชยของประเทศไทย 
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 6.5  ทําใหทราบถึงแนวทางที่เหมาะสมในเรื่องแบบและหลักฐานแหงนิติกรรมสัญญาที่
เหมาะสมกับการพาณิชยในประเทศไทย  


