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บทคัดย่อ

	 ในสัญญาซื้อขายสินค้าระหว่างประเทศน้ัน หากเกิดภัยพิบัติต่อสินค้าที่ซื้อขายในระหว่าง
ขนส่งอันไม่อาจโทษใครได้ ปัญหาว่าคู่สัญญาฝ่ายใดควรรับบาปเคราะห์จากผลแห่งภัยพิบัติน้ันเป็น
เรื่องที่ยังไม่มีความเห็นลงรอยกัน เพราะขณะที่สินค้าถูกท�ำลายจนสูญหายหรือเสียหายนั้น สินค้า
อยู่ในระหว่างที่ขนส่ง สินค้าที่ซื้อขายมักไม่ได้อยู่ในการครอบครองและระวังรักษาของทั้งผู้ซื้อและ
ผู้ขาย ดังน้ันการหาเหตุผลทางกฎหมายที่จะสร้างความเป็นธรรมและสอดคล้องกับสภาพการค้า
ระหว่างประเทศ ตลอดจนธรรมเนียมปฏิบัติทางการค้าระหว่างประเทศ เพื่อสนับสนุนหลักการ
โอนความเสี่ยงภัยในกฎหมายของแต่ละประเทศที่บังคับต่อกรณีจึงยังเป็นเรื่องที่ถกเถียงกันอยู่
ท�ำให้ข้อก�ำหนดทางการค้า เช่น INCOTERMS เข้ามามีบทบาทในการก�ำหนดจุดเวลาการโอน
ความเสี่ยงภัยในการซื้อขายสินค้าระหว่างประเทศ บังคับต่อการซื้อขายสินค้าและการขนส่ง
ระหว่างประเทศ นอกเหนือจากการเลอืกใช้กฎหมายสารบญัญตัขิองประเทศใดประเทศหน่ึงมาบงัคบั
ต่อสารัตถะของสัญญาที่เกี่ยวข้อง
	 เมื่อพิจารณาจากมุมมองของประเทศไทยแล้ว แม้ว่าประเทศไทยจะมีการซื้อขายกับ
ต่างประเทศ อนัมมีลูค่าการน�ำเข้าและส่งออกเพิม่ขึน้ในแต่ละปี ทัง้มปัีญหาข้อพพิาทเก่ียวกับสญัญา
ซือ้ขายสนิค้าระหว่างประเทศเกิดขึน้เป็นจ�ำนวนมาก ในปัจจุบนัประเทศไทยยงัไม่มกีฎหมายเฉพาะที่
จะใชบ้ังคับกบัแก่ขอ้พาททางด้านกฎหมายระหว่างประเทศ โดยเฉพาะบทบัญญัตทิี่จะรองรบัสถานะ
ของ INCOTERMS ซึ่งเป็นข้อก�ำหนดทางการค้าที่ส�ำคัญ และเป็นที่ยอมรับในทางสากล 
	 ปัจจุบันประเทศไทยยังการที่ประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายเฉพาะที่เข้ามารองรับสถานะของ 
INCOTEMS เพื่อใช้บังคับแก่ข้อพิพาทที่เกี่ยวกับ INCOTERMS ในเรื่องการโอนความเสี่ยงภัยใน
ตัวสินค้าภายใต้สัญญาซื้อขายสินค้าระหว่างประเทศ อีกทั้งประเทศไทยยังมิได้เป็นภาคีอนุสัญญา
สหประชาชาติว่าด้วยสัญญาซื้อขายสินค้าระหว่างประเทศ (United Nations Convention 
on Contracts for the International Sale of Goods หรือ CISG) ท�ำให้ในทางปฏิบัติศาล
ไทยต้องปรับใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ซึ่งเป็นกฎหมายภายในกับข้อพิพาทเก่ียวกับ 
INCOTERMS ในเรือ่งการโอนความเสีย่งภัยในตวัสนิค้าภายใต้สญัญาซือ้ขายสนิค้าระหว่างประเทศ 
ท�ำให้ในทางปฏบิตัศิาลไทยต้องปรับใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ ซึง่เป็นกฎหมายภายในกับ
ข้อพิพาทเก่ียวกับ INCOTERMS ในเรื่องการโอนความเสี่ยงภัยในตัวสินค้าภายใต้สัญญาซื้อขาย
สนิค้าระหว่างประเทศ ซ่ึงก็อาจส่งผลให้เกิดปัญหาจากการปรับใช้ได้ เน่ืองจากประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์น้ันได้รบัการบญัญติัให้ใช้กับนิตกิรรมภายในประเทศเป็นหลกั จึงอาจเกิดความขดัแย้งและ
ไม่สอดคล้องกับประเพณีทางการค้าระหว่างประเทศได้ โดยเฉพาะในเรื่องการโอนความเสี่ยงภัยใน
ตัวสินค้า
	 เพื่อเป็นการแก้ปัญหาดังกล่าว ผู้วิจัยจึงเสนอว่าควรแก้ปัญหาดังกล่าวโดยการตรา
พระราชบญัญตัอิอกมาเป็นกฎหมายพเิศษทีม่เีน้ือหาตรงตามอนุสญัญา CISG เพือ่เป็นการแก้ปัญหา
การรองรับสถานะของ INCOTERMS ให้มีผลบังคับใช้ในทางกฎหมายได้

ค�ำส�ำคัญ: INCOTERMS การโอนความเสี่ยงภัยในตัวสินค้า การบังคับใช้ในศาลไทย



150 SUTHIPARITHAT                                         	 Vol.29 No.91 July - September  2015

Abstract

	 In the contract for international sale of goods, if there is any disaster occurred 
to goods during transportation which cannot blame anyone, problem of which party 
should be suffered from such consequence from the disaster is not yet settled. 
Because during the time that such goods were destroyed and loss or damaged, the 
goods were on transportation period not in seller and buyer’s possession with their 
cares. Therefore, finding legal reason which could create fairness and in accordance 
with international trade conditions including international trade customs in order 
to acknowledge the transfer of risks principle in law of each country that enforce 
such case is still problematic. As a result, trade regulations such as INCOTERMS 
has a role in regulating a point in time of transferring risks in international sale of 
goods, governing sales and international transportation besides choosing substantive 
law of a specific country in enforcing substance of relating contract.
	 Considering from Thailand’s perspective, although Thailand trades with foreign 
countries result in increase of import and export value each year, many disputes 
relating to contract for international sake of goods arise. At the moment Thailand 
has no specific law governs disputes in international law, particularly legislation that 
would acknowledge status of INCOTERMS which is an important trade regulation 
with international acceptance.
	 Currently, Thailand does not have specific law acknowledging status of 
INCOTERMS to govern disputes relating to INCOTERMS on a matter of transferring 
of risks under the contract for international sale of goods. In addition, Thailand is 
not a party to the United Nations Convention on Contracts for the International Sale 
of Goods or CISG. Therefore, Thailand has to apply the Commercial Code which 
is a domestic law in dealing with disputes relating to INCOTERMS on a matter 
of transferring of risks under the contract for international sale of goods which 
could result in problem arises from applying such law. Due to the fact that the 
Commercial Code is enacted in order to apply mainly with domestic juristic act, 
conflict and inconsistence with international trade custom could arise, transferring 
of risks in goods in particular.
	 In order to solve such problem, researcher proposes that a special act 
which has identical substance with CISG Convention should be enacted to solve 
such problem, to solve the problem of INCOTERMS status acknowledgement to be 
legally enforceable.

Keywords: INCOTERMS, Transferring of Risks, Enforcement in Thai Court.
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บทน�ำ
	 แม้ว่าประเทศไทยจะมีการซื้อขายสินค้ากับต่างประเทศอันมีมูลค่าการน�ำเข้าและส่งออก
เพิ่มขึ้นมากในแต่ละปี แต่ประเทศไทยกลับยังไม่มีกฎหมายเฉพาะที่เข้ามารองรับสถานะของ 
INCOTEMS เพื่อใช้บังคับแก่ข้อพิพาทโดยเฉพาะข้อพิพาทที่เก่ียวกับการโอนความเสี่ยงภัยใน
ตัวสินค้าภายใต้สัญญาซื้อขายสินค้าระหว่างประเทศ อีกทั้งประเทศไทยยังมิได้เป็นภาคีอนุสัญญา
สหประชาชาติว่าด้วยสัญญาซื้อขายสินค้าระหว่างประเทศ (United Nations Convention on 
Contracts for the International Sale of Goods หรือ CISG) ท�ำให้ในทางปฏิบัติศาลไทยต้อง
ปรับใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ซึง่เป็นกฎหมายภายในกับข้อพพิาทเก่ียวกับ INCOTERMS 
ในเรื่องการโอนความเสี่ยงภัยในตัวสินค้าภายใต้สัญญาซื้อขายสินค้าระหว่างประเทศ 
	 INCOTERMS หรอื International Commercial Terms คอืข้อตกลงทางการค้าระหว่าง
ประเทศที่ถูกรวบรวม ประมวลและจัดท�ำขึ้นโดยสภาหอการค้าระหว่างประเทศ (Inter-national 
Chamber of Commerce) ส�ำหรับให้คู่สัญญาในสัญญาซื้อขายระหว่างประเทศ เลือกตกลงกัน 
น�ำข้อตกลงทางการค้าดงักล่าวมาก�ำหนดไว้เป็นส่วนหน่ึงของข้อตกลงทางการค้าดงักล่าวมาก�ำหนด
ไว้เป็นส่วนหน่ึงของข้อตกลงในสญัญาซือ้ขายทัง้น้ีเพือ่ให้คูส่ญัญาแต่ละฝ่ายได้ทราบและเข้าใจถึงสทิธิ
และหน้าที่ที่จะต้องปฏิบัติตามโดยถูกต้องชัดเจนตรงกัน

วัตถุประสงค์ของการวิจัย
	 1.	 เพือ่ศกึษาสญัญาซือ้ขายสนิค้าระหว่างประเทศในเรือ่งการโอนความเสีย่งภัยในสนิค้าที่
ซื้อขายภายใต้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทย
	 2.	 เพือ่ศกึษาสญัญาซือ้ขายสนิค้าระหว่างประเทศในเรือ่งการโอนความเสีย่งภัยในสนิค้าที่
ซือ้ขายภายใต้หลกัเกณฑ์ของ United Nations Convention on Contracts for the International 
Sales of Goods (“CISG”)
	 3.	 เพือ่ศกึษาสญัญาซือ้ขายสนิค้าระหว่างประเทศในเรือ่งการโอนความเสีย่งภัยในสนิค้าที่
ซื้อขายภายใต้หลักเกณฑ์ของบทบัญญัติ Sales of Goods Act ของประเทศอังกฤษ
	 4.	 เพือ่ศกึษาสญัญาซือ้ขายสนิค้าระหว่างประเทศในเรือ่งการโอนความเสีย่งภัยในสนิค้าที่
ซื้อขายภายใต้หลักเกณฑ์ของ INCOTERMS
	 5.	 เพื่อแก้ปัญหากรณีความไม่แน่นอนในการน�ำหลักเกณฑ์เรื่องการโอนความเสี่ยงภัยใน
ตัวสินค้าที่ซื้อขายภายใต้INCOTERMSมาบังคับใช้ของศาลไทย

วิธีด�ำเนินการวิจัย
		  ในการวิจัยเรื่องปัญหาการบังคับใช้ INCOTERMS ในศาลไทยกรณีการโอนความ
เสีย่งภัยในตวัสนิค้าตามสญัญาซือ้ขายสนิค้าระหว่างประเทศน้ันใช้วธีิการศกึษาแบบวจัิยเอกสาร โดย
ศกึษาจากต�ำราวชิาการ วารสาร บทความในทางกฎหมายทีเ่ก่ียวข้อง ทัง้ภาษาไทยและภาษาองักฤษ 
รวมทั้งกฎหมายและค�ำพิพากษาฎีกาที่เกี่ยวข้อง
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ผลการวิจัย
	 INCOTERMS หรอื International Commercial Terms คอืข้อตกลงทางการค้าระหว่าง
ประเทศที่ถูกรวบรวม ประมวลและจัดท�ำขึ้นโดยสภาหอการค้าระหว่างประเทศ (Inter-national 
Chamber of Commerce) ส�ำหรับให้คู่สัญญาในสัญญาซื้อขายระหว่างประเทศ เลือกตกลงกัน 
น�ำข้อตกลงทางการค้าดงักล่าวมาก�ำหนดไว้เป็นส่วนหน่ึงของข้อตกลงทางการค้าดงักล่าวมาก�ำหนด
ไว้เป็นส่วนหน่ึงของข้อตกลงในสญัญาซือ้ขายทัง้น้ีเพือ่ให้คูส่ญัญาแต่ละฝ่ายได้ทราบและเข้าใจถึงสทิธิ
และหน้าที่ที่จะต้องปฏิบัติตามโดยถูกต้องชัดเจนตรงกัน
	 โดยเหตุที่ข้อตกลงหรือข้อก�ำหนดต่างๆ ในสัญญาซื้อขายระหว่างประเทศมีค่อนข้างมาก
และซับซ้อน ประกอบกับการที่ผู้ซื้อผู้ขายอยู่หา่งกันโดยระยะทาง โดยทั่วไปมีความรู้จักกันไม่มาก
มีความแตกต่างในเรื่องภาษา เชื้อชาติวัฒนธรรม ตลอดจนมีจารีตประเพณีและแนวปฏิบัติต่างๆ 
ในทางการค้าที่ต่างกัน สิ่งเหล่าน้ีนอกจากจะท�ำให้เกิดความล่าช้าเป็นอุปสรรคในการท�ำสัญญา
ซื้อขายระหว่างประเทศ ระหว่างผู้ซื้อผู้ขายแล้ว ที่ส�ำคัญยังอาจน�ำไปสู่ความเข้าใจที่ไม่ตรงกัน 
เก่ียวกับรายละเอียดต่างๆ ข้อตกลง ข้อก�ำหนด ศัพท์ หรือถ้อยค�ำต่างๆที่ใช้ในสัญญาซื้อขาย 
ซึ่งความเข้าใจที่ไม่ตรงกันน้ีเอง อาจท�ำให้เกิดข้อโต้แย้ง ข้อพิพาท อันน�ำไปสู่การฟ้องร้องท�ำให้
เสยีเวลาและค่าใช้จ่าย ซึง่เป็นสภาวะทีไ่ม่พงึประสงค์ของทางผู้ซือ้และผู้ขาย รวมตลอดถึงทกุๆ ฝ่าย
ที่เกี่ยวข้องกับการค้าระหว่างประเทศ สภาหอการค้าระหว่างประเทศ (International Chamber 
of Commerce หรือ ICC) ซึ่งเป็นองค์กรเอกชนระหว่างประเทศ ที่มีหน้าที่หลักประการหนึ่งใน
การสนับสนุนส่งเสริม และอ�ำนวยความสะดวกให้การค้าระหวา่งประเทศด�ำเนินไปอยา่งแพร่หลาย
และให้การท�ำสัญญาการค้าระหว่างประเทศด�ำเนินไปโดยสะดวก รวดเร็ว ราบรื่น ลดหรือขจัด
ข้อโต้เถียงโต้แย้ง ที่เกิดจากความเข้าใจที่ไม่ตรงกัน สภาหอการค้าระหว่างประเทศจึงได้รวบรวม 
ประมวล และจัดท�ำ INCOTERMS ขึ้น
	 สภาหอการค้าระหว่างประเทศได้รวบรวม ประมวล และจัดท�ำกฎเกณฑ์ระหว่างประเทศ 
ว่าด้วยการตีความข้อตกลงทางการค้า (International Rules for the Interpretation of Trade 
Terms) ขึ้นเป็นครั้งแรกในปี ค.ศ. 1936 และได้ส่งเสริม สนับสนุนให้ประเทศต่างๆซึ่งเป็นสมาชิก
ของสภาหอการค้าระหว่างประเทศน�ำไปใช้เป็นส่วนหนึ่งในสัญญาซื้อขายของตน กฎเกณฑ์ระหว่าง
ประเทศว่าด้วยการตคีวามข้อตกลงทางการค้าดงักล่าว ได้รบัการยอมรับบงัคบัใช้ในวงการค้าระหว่าง
ประเทศอย่างแพร่หลาย และได้รับการปรับปรุงเป็นครั้งคราว จนกระทั่งปัจจุบันเป็นฉบับปรับปรุง
แก้ไขปี ค.ศ. 2010 
	 INCOTERMS 2010 ถูกแก้ไขโดยลดเทอมการค้าที่ก�ำหนดไว้ตาม INCOTERMS 2000 
จาก 13 เทอม เหลือ 11 เทอม เป็นเทอมตาม INCOTERMS 2000 เดิม 9 เทอม เป็นเทอมใหม่ 
2 เทอม และจากเดิมแยกกลุ่มเป็น 4 กลุ่ม เหลือเพียง 2 กลุ่ม โดยแยกตามหมวดหมู่ของ
การขนส่ง เป็น 2 หมวดหมู่ คือ 1) หมวดหมู่การขนส่งใดๆ ที่ไม่ใช่การขนส่งทางเรือเป็นหลัก 
(Multimodal Transport) ซึ่งหากจะมีการขนส่งทางเรือก็เป็นเพียงส่วนหนึ่งของการขนส่งเท่านั้น 
และ 2) หมวดหมู่การขนส่งทางทะเลและทางล�ำน�้ำเป็นหลัก
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	 ซึ่งกฎเกณฑ์ระหว่างประเทศว่าด้วยการตีความข้อตกลงทางการค้า (International Rules 
for the Interpretation of Trade Terms) นี้เองที่เป็นที่รู้จักกันทั่วไปในนามของ INCOTERMS 
หรือ International Commercial Terms (ก�ำชัย จงจักรพันธ์, 2553, น. 95-96)
	 INCOTERMS 2010 ได้ลดค�ำทางการค้าลงจากเดิม 13 ค�ำ เหลือ 11 ค�ำ ค�ำที่ถูกยกเลิก
4 ค�ำ ได้แก่ Delivered at Frontier (DAF) Delivered Ex Ship (DES) Delivered Ex Quay 
และ Delivered Duty Un paid (DDU) โดยท�ำค�ำใหม่ 2 ค�ำมาใช้แทน คนื Delivered at Terminal 
(DAT) และ Delivered at Place (DAP) และจัดกลุ่มค�ำใหม่จากเดิม 4 กลุ่ม คือ กลุ่ม A กลุ่ม F 
กลุม่ C และกลุม่ D เป็น 2 กลุม่ โดยกลุม่แรกใช้ส�ำหรบัซือ้ขายโดยไม่จ�ำกัดรูปแบบของการขนส่ง ซึง่
อาจจะเป็นรปูแบบเดีย่ว หรอืหลายรปูแบบ กลุม่น้ีสามารถท�ำมาใช้ได้ แม้ไม่มกีารขนส่งทางทะเลเลย 
หรือกรณีที่ใช้เรือเป็นส่วนหนึ่งของการขนส่ง ส่วนกลุ่มที่สองใช้จ�ำกัดเฉพาะการขนส่งทางทะเลหรือ
ทางน�้ำภายใน (สุนัย มโนมัยอุดม, 2557)
 
ค�ำทีใ่ช้ส�ำหรบัการขนส่งรูปแบบใดรูปแบบหน่ึงหรอืหลายรูปแบบ (Rules for Any More or Mores 
of Transport)
EX Works	 (EXW)
Free Carrier	 (FCA)
Carriage Paid To	 (CPT)
Carriage and Insurance Paid	 (CIP)
Delivered at Terminal	 (DAT)
Delivered at Place	 (DAP)
Delivered Duty Paid	 (DDP)

ค�ำที่ใช้ส�ำหรับการขนส่งทางทะเลหรือทางน�้ำในแผ่นดิน (Rules for Sea and Inland Water 
Transport)
Free Alongside Ship	 (FAS)
Free On Board	 (FOB)
Cost and Freight	 (CFR)
Cost Insurance and Freight 	 (CIF)
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ตารางที่ 1	 การโอนความเสี่ยงภัยในความสูญหายของสินค้าตาม INCOTERMS 2010 
	 (รวม 11 เทอม)

การโอนความเสี่ยงภัยในความสูญหายของสินค้าตาม INCOTERMS 2010 (รวม 11 เทอม)

ล�ำดับที่ INCOTERMS 2010 การโอนความเสี่ยงภัยในตัวสินค้า (ส�ำหรับการขนส่งใดๆที่ไม่ใช่
การขนส่งทางเรือเป็นหลักซึ่งมี 7 เทอม)

1 EXW เมื่อผู้ขายส่งมอบสินค้าให้แก่ผู้ซื้อที่หน้าโรงงาน
2 FCA เมื่อผู้ขายส่งมอบสินค้าให้แก่ผู้ขนส่งที่ผู้ซื้อจัดหามา
3 CPT เมื่อผู้ขายส่งมอบสินค้าให้แก่ผู้ขนส่งซึ่งตนเองจัดหามา
4 CIP เมื่อผู้ขายส่งมอบสินค้าให้แก่ผู้ขนส่งซึ่งตนเองจัดหามา
5 DDP เมื่อผู้ขายส่งมอบสินค้าให้อยู่ในความครอบครองของผู้ซื้อ 

ณ สถานที่ที่ก�ำหนดไว้
6 DAT เมื่อผู้ขายขนถ่ายสินค้าลงจากยานพาหนะที่บรรทุก ไปไว้ยังสถานที่

ที่ผู้ซื้อจัดไว้ตามที่ระบุ
7 DAP เมือ่ผู้ขายขนสนิค้าไปยงัจดุหมายปลายทางตามทีร่ะบโุดยไม่ต้องขน

ลงจากยานพาหนะที่บรรทุกสินค้านั้น

ล�ำดับที่ INCOTERMS 2010 การโอนความเสี่ยงภัยในตัวสินค้า (ส�ำหรับการขนส่งทางทะเล 
และทางน�้ำเป็นหลักซึ่งมี 4 เทอม)

1 FAS เมื่อผู้ขายน�ำสินค้ามาวางที่ข้างเรือที่จะขนส่ง
2 FOB เมื่อสินค้าถูกวางบนเรือ
3 CFR เมื่อสินค้าถูกวางบนเรือ
4 CIF เมื่อสินค้าถูกวางบนเรือ

	
	 บทบัญญัติของ INCOTERMS น้ันส�ำหรับประเทศไทยเอง ก็ได้มีการใช้บังคับอยู่บ้าง 
ในลักษณะมีผลบังคับใช้โดยถือเป็นการอุดช่องว่างของกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ แต่ยังไม่ปรากฏกฎหมายที่ชัดเจนที่จะมารองรับ ความมีผลบังคับใช้ของINCOTERMS 
โดยแม้ว่าที่ผ่านมาจะมีการแก้ไขปัญหาในเร่ืองการบังคับใช้INCOTERMS ในประเทศไทยโดย
ศาลได้มีการปรับใช้กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในเร่ืองการใช้และการตีความกฎหมาย ในมาตรา 4 
หรือ มาตรา 368 มาประกอบการพิจารณาและตัดสินคดีก็ตาม แต่การพิจารณาและตัดสินคดีโดย
การตีความกฎหมาย ก็ไม่สามารถแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้นได้ตรงจุดมากนัก เน่ืองจากการใช้และการ
ตีความกฎหมายนั้นเป็นดุลพินิจที่ศาลจะเลือกใช้ หรือไม่ก็ได้ 
		  โดยเฉพาะอย่างยิง่ในการตคีวามกฎหมายมาตรา 368 ซึง่เป็นหลกัสจุริตทัว่ไปน้ัน 
ผู้ตีความจะต้องใช้วิจารณญาณและดุลพินิจในการพิเคราะห์ข้อเท็จจริงที่เก่ียวข้องทุกประการ ควร
ใคร่ครวญและไตร่ตรองให้ถ่องแท้ด้วยว่าค�ำเหล่าน้ันมีความหมายอย่างไร จึงจะเป็นการถูกต้อง 
เหมาะเจาะเหมาะสม กับเรือ่งข้อพพิาททีก่�ำลงัพจิารณาอยูน้ั่น ดงัน้ัน ค�ำว่า “โดยสจุริต” ในมาตรา 368 
จึงมีความหมายครอบคลุมกว้างมาก ขึ้นอยู่กับพฤติกรรมแวดล้อมของแต่ละคดี จึงตกเป็นภารกิจ
ส�ำหรับนักกฎหมาย ซึ่งเป็นผู้ใช้หรือผู้ตีความกฎหมายที่จะต้องใช้วิจารณญาณและดุลพินิจในการ



สุทธิปริทัศน์                                         	 ปีที่ 29 ฉบับที่ 91 กรกฎาคม - กันยายน 2558 155

ใคร่ครวญและไตร่ตรองเพื่อให้ได้ผลที่เหมาะสม ถูกต้องและเป็นธรรมระหว่างคู่กรณี อย่างไรก็ดี 
ในกรณีที่ไม่อาจตีความได้ว่า คู่สัญญามีความประสงค์จะให้น�ำ INCOTERMS มาใช้ ศาลก็คงจะ
ต้องอาศัยประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4 วรรค 2 ดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้น
	 นอกจากน้ี การน�ำประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาปรับใช้แก่คดีซื้อขายระหว่าง
ประเทศน้ันอาจจะมีปัญหาความเหมาะสมถูกต้อง หรือกล่าวอีกนัยหน่ึงประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์โดยเฉพาะเร่ืองซื้อขายน้ัน ไม่ใช่กฎหมายที่ใช้กับการซื้อขายระหว่างประเทศเน่ืองจาก
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 370-372 ที่บัญญัติมาตั้งแต่ปี พ.ศ.2468 โดยน�ำมา
จากมาจากกฎหมายแพ่งของญี่ปุ่น ซึ่งวัตถุประสงค์ในการร่างขณะนั้นมุ่งบัญญัติขึ้นมาเพื่อใช้บังคับ
กับการซื้อขายภายในประเทศเป็นหลัก หลักกฎหมายบางประการจึงอาจไม่เหมาะสมกับคดีการ
ค้าระหว่างประเทศ เช่น หลักกฎหมายตามมาตรา 370-372 เรื่องการรับบาปเคราะห์ในภัยพิบัติ
อันเกิดขึ้นแก่วัตถุแห่งสัญญา เป็นต้น อีกทั้งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยการซื้อขาย
ดงักล่าวยงัไม่มบีทบญัญตัปิระการทีจ่�ำเป็นต้องมเีพือ่พจิารณาวนิิจฉยัคดกีารค้าระหว่างประเทศด้วย 
เช่น ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มิได้มีบทบัญญัติที่ก�ำหนดหน้าที่ของผู้ขาย ในการบรรจุ
หีบห่อของสินค้า ไม่มีบทบัญญัติก�ำหนดหน้าที่ของผู้ขายในการส่งมอบเอกสาร ไม่มีบทบัญญัติใน
การก�ำหนดหน้าที่ผู้ซื้อให้ต้องบอกกล่าวผู้ขายในกรณีที่สินค้าไม่ถูกต้องตามสัญญา เป็นต้น
	 ปัญหาส�ำคัญที่ต้องพิจารณาก็คือ หากเกิดกรณีพิพาทเก่ียวกับการโอนความเสี่ยงภัยใน
สินค้าที่ซื้อขายระหว่างผู้ซื้อและผู้ขายตามสัญญาซื้อขายระหว่างประเทศ และฝา่ยใดฝ่ายหน่ึงมี
ภูมิล�ำเนาอยู่ในประเทศไทย จึงมีการน�ำคดีขึ้นฟ้องร้องต่อศาลไทย ศาลไทยจะยอมรับหลักเกณฑ์
ของ INCOTERMS ซึ่งก�ำหนดหน้าที่ความรับผิดของคู่สัญญาซื้อขายหรือไม่ เพราะกฎหมาย
ซื้อขายมีบัญญัติไว้แล้วใน บรรพ 3 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ในกรณีเช่นนี้ เนื่องจาก
เป็นคดีที่เก่ียวข้องกันระหว่างประเทศ จึงต้องพิจารณาเรื่องกฎหมายขัดกัน ตามพระราชบัญญัติ
ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 และเมื่อวินิจฉัยประเด็นเร่ืองกฎหมายขัดกันแล้ว 
เห็นว่าให้น�ำกฎหมายไทยมาใช้บังคับแก่คดี เช่น อาจเป็นกรณีที่คู่สัญญาแสดงเจตนาโดยชัดแจ้งให้
น�ำกฎหมายไทยมาบังคับใช้แก่คดี เป็นต้น จึงจะพิจารณาปัญหาต่อไปว่า ศาลไทยจะยอมรับเงื่อนไข
ตาม INCOTERMS มาใช้กับหน้าที่ความรับผิดของผู้ซื้อและผู้ขายอย่างไรหรือไม่ซึ่งประเด็นปัญหา
ข้างต้นนี้อาจแยกพิจารณาได้เป็น 2 กรณี คือ
	 1. กรณีมีการระบุให้ใช้ INCOTERMS เรื่องการโอนความเสี่ยงภัยเป็นส่วนหนึ่งของ
สัญญา
	 เน่ืองจาก INCOTERMS ได้ก�ำหนดหลกัเกณฑ์เก่ียวกับหน้าทีค่วามรบัผิดของผู้ซือ้และผู้ขาย
อนัมลีกัษณะเป็นข้อตกลงในสญัญาซือ้ขาย ซึง่ถ้าคูส่ญัญาแสดงเจตนาโดยชดัแจ้ง ให้ใช้ข้อก�ำหนดของ 
INCOTERMS ก็จะมีผลท�ำให้ข้อก�ำหนดของ INCOTERMS เป็นส่วนหนึ่งของข้อตกลงในสัญญา
ซื้อขายนั้น ซึ่งคู่สัญญาจะต้องถูกผูกพันตามนั้น จึงสามารถน�ำข้อก�ำหนดของ INCOTERMS มาใช้
เสมือนหนึ่งเป็นเงื่อนไขของสัญญาซื้อขาย ถึงแม้ INCOTERMS จะก�ำหนดหน้าที่ความรับผิดชอบ 
ของคูส่ญัญาซือ้ขายผิดแผกแตกต่างไปจากบทบญัญตัขิองประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วย
เรื่องซื้อขายก็ตาม แต่ถือว่าเป็นเงื่อนไขและข้อตกลงที่ใช้บังคับได้ ทั้งนี้โดยอาศัยหลักตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 151 ซึ่งบัญญัติว่า “การใดเป็นการอันแตกต่างกับ บทบัญญัติ
ของกฎหมาย ถ้ามิใช่กฎหมายอันเก่ียวกับความสงบเรียบร้อย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
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การน้ันไม่เป็นโมฆะ” หลกัเกณฑ์ทีเ่ก่ียวกับการโอนความเสีย่งภัยภายใต้ INCOTERMS น้ันเป็นเรือ่ง
เก่ียวกับการซือ้ขายมใิช่เป็นกฎหมายอนัเก่ียวกับความสงบเรยีบร้อย หรอืศลีธรรมอนัดขีองประชาชน 
ดังน้ันคูส่ญัญาจึงอาจตกลงกันก�ำหนดหน้าทีค่วามรับผิดชอบของคูส่ญัญาให้แตกต่างไปจากทีบ่ญัญตัิ
ไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้ เทียบค�ำพิพากษาฎีกาที่ 775/2525 วินิจฉัยว่ากรณี
ที่มีการตกลงให้ถือเอาระเบียบประเพณีและพิธีปฏิบัติเก่ียวกับเครดิตที่มีเอกสารประกอบของสภา
หอการค้านานาชาติมาใช้บังคับ ศาลต้องวินิจฉัยไปตามประเพณีและพิธีปฏิบัติ
	 2. กรณีสัญญาซื้อขายระหว่างประเทศไม่ระบุให้ใช้ INCOTERMS เรื่องการโอน
ความเสี่ยงภัยเป็นส่วนหนึ่งของสัญญา
	 เป็นกรณีทีส่ญัญาซือ้ขายระหว่างประเทศมไิด้ระบไุว้โดยชดัแจ้งให้น�ำ INCOTERMS มาใช้
เป็นส่วนหน่ึงของสญัญา โดยในวทิยานิพนธ์ฉบบัน้ีผู้วจัิยจะเน้นศกึษาเฉพาะเรือ่งการโอนความภัยใน
ตวัสนิค้าทีซ่ือ้ขายทีป่ระมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มบีทบญัญตัคิรอบคลมุถึงแต่ INCOTERMS 
ก�ำหนดหน้าที่ความรับผิดชอบของคู่สัญญาไว้แตกต่างกัน
	 ปัญหาข้างต้นน้ีได้มีแนวคิดที่จะน�ำประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาใช้ตีความเพื่อ
อุดช่องว่างของกฎหมายอยู่ 2 แนว คือใช้หลักกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 368 หรือ มาตรา 4 วรรค 1มาพิจารณา
	 2.1) กรณีใช้มาตรา 368 มาพิจารณา
	 สมยศ เชื้อไทย (2556, น. 154-157) มีเห็นว่าอาจตีความในสัญญาได้ว่าคู่สัญญาประสงค์
ที่จะให้น�ำ INCOTEMS มาใช้ในฐานะที่เป็นประเพณีทางการค้า โดยหลักเกณฑ์มาตรา 368 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์กล่าวว่า สญัญาน้ันท่านให้ตคีวามไปตามความประสงค์ในทางสจุริต
โดยพิเคราะห์ถึงปกติประเพณีด้วย” มาตราน้ีถือเป็นหลักสุจริตทั่วไป หรือที่เรียกในภาษาลาตินว่า
“bona fides” ค�ำว่า “สจุรติ” น้ีมคีวามหมายโดยกว้าง ไม่ได้หมายความโดยเฉพาะเจาะจงถึงความรู้
เท่าไม่ถึงการณ์ของคู่กรณี หรือความไม่รู้ข้อเท็จจริงในเรื่องใดเรื่องหน่ึง หลักสุจริตโดยทั่วไปใน
บทบัญญัติเหล่านี้ เป็นมาตรฐานทั่วไปที่กฎหมายได้บัญญัติไว้ใช้เป็นเครื่องมือวัดความประพฤติของ
มนุษย์ ในกรณีต่างๆ ว่าการกระท�ำเหล่านั้นอยู่ในกรอบที่ระบบกฎหมายนั้นสนับสนุนหรือประฌาม
หรือไม่ มาตรฐานหรือเครื่องวัดที่กล่าวน้ีเป็นข้อความทั่วไป เป็นบทบัญญัติที่มีเน้ือความหลวมๆ 
ไม่แจ้งชัดนี้ในทางนิติศาสตร์เรียกว่า “บทกฎหมายยุติธรรม” 
	 ในการตีความกฎหมายประเภทน้ี ผู ้ตีความจะต้องใช้วิจารณญาณและดุลพินิจใน
การวเิคราะห์ข้อเทจ็จรงิทีเ่ก่ียวข้องทกุประการใคร่ครวญและไตร่ตรองให้ถ่องแท้เสยีก่อน ว่าค�ำเหล่าน้ันมี
ความหมายอย่างไร จึงจะเป็นการถูกต้อง เหมาะเจาะเหมาะสม กับเรื่องข้อพิพาทที่ก�ำลังพิจารณา
อยู่นั้น ดังนั้น ค�ำว่า “โดยสุจริต” ในมาตรา 368 จึงมีความหมายครอบคลุมกว้างมาก ขึ้นอยู่กับ
พฤติกรรมแวดล้อมของแต่ละคดี จึงตกเป็นภารกิจส�ำหรับนักกฎหมาย ซึ่งเป็นผู้ใช้หรือผู้ตีความ
กฎหมายทีจ่ะต้องใช้วจิารณญาณและดลุพนิิจในการใคร่ครวญและไตร่ตรองเพือ่ให้ได้ผลทีเ่หมาะเจาะ
เหมาะสม ถูกต้องและเป็นธรรมระหว่างคู่กรณี
	 นอกจากน้ีในการตคีวามสญัญาตามมาตรา 368 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์น้ัน
จะต้องตีความไปในทางสุจริตโดยพิเคราะห์ถึงปกติประเพณีด้วย ดังน้ันหากใช้บทบัญญัติน้ีให้มีผล
อย่างเต็มที่แล้วก็จะสามารถขจัดข้อบกพร่องหรือข้อความที่เอาเปรียบไม่เป็นธรรมได้ดีพอสมควร
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	 ดังนั้น หากพิจารณาตามเหตุผลที่กล่าวมาข้างต้นการที่ศาลใช้ดุลพินิจเลือกใช้มาตรา 368 
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตัดสินนั้นก็เพื่อเสริมให้กฎหมาย หรือ สัญญาสมบูรณ์ขึ้น
กล่าวคอื หากไม่ได้มีการก�ำหนดเง่ือนไขอย่างใดอย่างหน่ึงเก่ียวกับสทิธิหน้าทีร่ะหว่างคูส่ญัญาเอาไว้ใน
สญัญาทีพ่พิาท ศาลอาจตคีวามว่ามเีง่ือนไขเก่ียวกับสทิธิและหน้าที ่ชนิดทีเ่รียกว่า หน้าทีข้่างเคยีงได้ 
เป็นต้น เพือ่จะท�ำให้คูก่รณีสามารถน�ำสบืประเพณีทางการค้าระหว่างประเทศ รวมทัง้ INCOTERMS 
ให้ศาลพิจารณาในฐานะที่เป็นเงื่อนไขของสัญญาได้
	 ทัง้น้ี ชวลติ อตัถศาสตร์ (2543, น. 136-138) มคีวามเห็นว่ามาตรา 368 น้ี อาจเป็นกรณใีช้
หลกัเกณฑ์การตคีวามสญัญา “ตามความประสงค์ในทางสจุริต โดยพเิคราะห์ถึงปรกตปิระเพณีด้วย” 
ซึง่การใช้หลกัเกณฑ์น้ีก็เพือ่จะท�ำให้คูส่ญัญาสามารถน�ำสบืประเพณทีางการค้าระหว่างประเทศ รวมทัง้
INCOTERMS ให้ศาลพิจารณาในลักษณะที่เป็นเงื่อนไขของสัญญาซื้อขายได้ โดยอยู่ในเงื่อนไขที่ว่า
ผู้ใช้หรือผู้ตคีวามกฎหมายน้ันจะต้องใช้วจิารณญาณและดลุพนิิจในการใคร่ครวญและไตร่ตรองเพือ่ให้
ได้ผลที่สม ถูกต้องและเป็นธรรมระหว่างคู่กรณี หรือ
	 2.2) กรณีใช้มาตรา 4 วรรค 1 มาพิจารณา 
	 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 4 กล่าวว่า “กฎหมายนั้นต้องใช้ในบรรดากรณี
ซึ่งต้องด้วยบทบัญญัติใดๆ แห่งกฎหมายตามตัวอักษรหรือตามความมุ่งหมายของบทบัญญัตินั้นๆ
	 เมื่อไม่มีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได้ ให้วินิจฉัยคดีน้ันตามจารีตประเพณีแห่งท้องถ่ิน
ถ้าไม่มีจารีตประเพณีเช่นว่าน้ันให้วินิจฉัยคดอาศัยเทียบบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง และ
ถ้าบทกฎหมายเช่นนั้นก็ไม่มีด้วยให้วินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป”
	 โดยมาตรา 4 วรรค 1 กล่าวว่าหากมีบทบัญญัติของกฎหมายในเรื่องที่พิพาทกันก็ต้องใช้
บทบัญญัติของกฎหมายนั้น หรือตามความมุ่งหมายของบทบัญญัตินั้น 
	 กรณคีูส่ญัญาซือ้ขายพพิาทในเรือ่งการโอนความเสีย่งภัยในตวัสนิค้าทีซ่ือ้ขายน้ัน เป็นกรณี
คูส่ญัญาซือ้ขายพพิาทในเรือ่งทีป่ระมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์มบีญัญตัคิรอบคลมุถึงอยูแ่ล้ว แม้
เป็นเรื่อง INCOTERMS ก�ำหนดไว้แตกต่างออกไป ซึ่งหากพิจารณาตามบทบัญญัติของประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4 วรรค 1 ก็ต้องตคีวามตามบทบญัญตัขิองประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ เพราะคู่สัญญาซื้อขายมิได้ระบุไว้โดยชัดแจ้งให้น�ำ INCOTERMS มาใช้เป็นส่วนหนึ่ง
ของสัญญา ซึ่งหากตีความเช่นนี้น่าจะไม่ตรงตามเจตนารมณ์ที่แท้จริงของคู่สัญญาในขณะท�ำสัญญา 
เช่น ตามตัวอย่างข้างต้นเกี่ยวกับการโอนความเสี่ยงภัยในกรณีซื้อขายในเทอม FOB หากใช้หลัก
เกณฑ์ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4 วรรค 1 กล่าวคือ ตีความตามบทบัญญัติ
ของมาตรา 370 ประกอบกับมาตรา 460 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ อาจมีผลท�ำให้
ความเสีย่งภัยในตวัสนิค้าโอนมาจากผู้ขายไปยงัผู้ซือ้ เมือ่ผู้ขายท�ำการหมาย ชัง่ ตวง วดั หรือกระท�ำ
การใดเพือ่ให้บ่งตวัทรัพย์สนิน้ันออกเป็นทีแ่น่นอนแล้ว แทนทีค่วามเสีย่งภัยจะโอนจากตวัผู้ขายไปยงั
ผู้ซื้อ เมื่อผู้ขายน�ำสินค้าขึ้นพ้นกราบเรือ ตามที่ระบุในINCOTERMS
	 ปัจจุบันจึงมีความเห็นทางวิชาการที่มักวิเคราะห์ในเชิงว่าควรใช้มาตรา 368 
มาประกอบการใช้และการตีความกฎหมายมากกว่าใช้มาตรา 4 วรรค 1
	 อย่างไรก็ดี สุนัย มโนมัยอุดม (2540, น.25) มีข้อสังเกตุว่าในกรณีที่ไม่อาจตีความได้ว่า 
คู่สัญญามีความประสงค์จะให้น�ำ INCOTERMS มาใช้ ตามมาตรา 368 ได้ศาลก็คงจะต้องอาศัย
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 4 วรรค 2 
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	 “เมื่อไม่มีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับแก่คดีได้ ให้วินิจฉัยคดีน้ันตามจารีตประเพณีท้องถ่ิน
ถ้าไม่มีจารีตประเพณีเช่นว่าน้ัน ให้วินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง และ
ถ้าบทกฎหมายเช่นนั้นก็ไม่มีด้วย ให้วินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป”
	 ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4 น้ัน เป็นเรื่องเก่ียวกับล�ำดับการใช้
กฎหมาย กล่าวคือ มาตรา 4 ก�ำหนดให้ใช้กฎหมายที่บัญญัติขึ้นเป็นลายลักษร์อักษรก่อน เมื่อไม่มี
บทบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรมาปรับใช้กับคดีได้ จึงให้น�ำจารีตประเพณีแห่งท้องถ่ินมาใช้ 
หากไม่มีจารีตประเพณีแห่งท้องถ่ินมาปรับใช้ได้ ก็ให้น�ำเอาบทบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรมา
ปรับใช้อกีครัง้หน่ึง ในฐานะทีเ่ป็นบทกฎหมายทีใ่กล้เคยีงอย่างยิง่ หากยงัไม่สามารถทีจ่ะน�ำบทบญัญตัิ
ที่เป็นลายลักษณ์อักษร หรือจารีตประเพณีท้องถิ่นมาใช้กับคดีได้ อย่างเหมาะสมและเป็นธรรมแล้ว 
ก็ต้องน�ำหลักกฎหมายทั่วไปมาปรับใช้เป็นขั้นสุดท้าย
	 (1) เม่ือไม่มีบทกฎหมายทีจ่ะยกมาปรบัคดไีด้ ให้วนิิจฉยัคดน้ัีนตามจารตีประเพณท้ีองถ่ิน 
	 โดยหากจะพิจารณาว่าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยว่าด้วยสัญญาซื้อขาย
มิใช่กฎหมายโดยตรงเก่ียวกับสัญญาซื้อขายระหวา่งประเทศ เพราะสัญญาซื้อขายระหวา่งประเทศ
มีลักษณะเฉพาะแตกต่างจากสัญญาซื้อขายภายในประเทศ จึงไม่สามารถน�ำประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์มาใช้บังคับโดยตรงได้ จึงเป็นกรณีที่ไม่มีบทกฎหมายโดยตรงมาปรับใช้กับคดี
	 เพราะในปัจจุบันประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายว่าด้วยซื้อขายระหว่างประเทศโดยเฉพาะ 
ดังน้ันจึงต้องมีการอุดช่องว่างของกฎหมาย โดยการน�ำจารีตประเพณีแห่งท้องถ่ินมาใช้ หากไม่มี
จารีตประเพณีแห่งท้องถ่ินมาปรับใช้ได้ ก็ให้น�ำเอาบทบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษรมาปรับใช้
อีกครั้งหน่ึง ในฐานะที่เป็นบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง หากยังไม่สามารถที่จะน�ำบทบัญญัติที่
เป็นลายลักษณ์อักษร หรือจารีตประเพณีท้องถ่ินมาใช้กับคดีได้ อย่างเหมาะสมและเป็นธรรมแล้ว 
ก็ต้องน�ำหลักกฎหมายทั่วไปมาปรับใช้เป็นขั้นสุดท้าย ตามที่ก�ำหนดไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 4 วรรค 2 เพราะศาลไม่สามารถปฏิเสธการตัดสินคดีเพราะเหตุไม่มีกฎหมายได้ 
(ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 134) 
	 จึงต้องอาศัยวิธีการอุดช่องว่างของกฎหมายดังกล่าวตามมาตรา 4 วรรค 2 ดังนั้นศาลจึง
สามารถน�ำจารีตประเพณีแห่งท้องถิ่น หรือหลักกฎหมายทั่วไปมาใช้ในการวินิจฉัยคดีได้ ซึ่งแนวคิด
ดังกล่าวได้ตรงกับแนวคิดของ สุนัย มโนมัยอุดม (2540, น. 25) ดังที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น โดย
นัยน้ีศาลสามารถน�ำหลักกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยสัญญาซื้อขายระหว่างประเทศ กล่าวคือ 
อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยสัญญาซื้อขายระหว่างประเทศ (United Nations Convention 
on Contracts for the International Sale of Goods หรือ CISG) มาใช้วินิจฉัยคดี หรือใน
กรณีที่จ�ำเป็นและเพื่อความเป็นธรรม ศาลสามารถน�ำข้อก�ำหนดต่างๆ ในINCOTERMS มาช่วยใน
การพจิารณาตดัสนิคดไีด้ โดยถือเป็นจารีตประเพณแีห่งท้องถ่ิน หรือหลกักฎหมายทัว่ไปแล้วแตกรณี
	 สมยศ เชื้อไทย (2556, น.93-94) กล่าวว่า อย่างไรก็ดียังมีความเห็นที่ต่างกันออกไป
ในประเด็นที่ว่าINCOTERMS น้ันเป็นจารีตประเพณีท้องถ่ินหรือไม่ โดยมีนักฎหมายบางท่าน
เห็นว่า INCOTERMS เป็นจารีตประเพณีท้องถ่ินดังน้ันจึงสามารถน�ำมาตรา 4 วรรค 2 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาใช้อุดช่องว่างได้ แนวคิดนี้ได้รับอิทธิพลมาจากส�ำนักกฎหมาย
ประวัติศาสตร์ (Historical School) กล่าวคือ ส�ำนักนี้เห็นว่าจารีตประเพณีมีผลบังคับในตัวมันเอง 
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ความจรงิกฎหมายน้ันเริม่ตัน้จากจารตีประเพณีทีเ่กิดขึน้โดยตวัของมนัเองก่อนทีส่งัคมจะรวมตวัเป็น
บ้านเมือง เป็นรัฐ ประเพณีเหล่าน้ีเป็นข้อเท็จจริงในสังคม ซึ่งมีลักษณะบังคับโดยไม่ต้องมีใครมา
รับรองอ�ำนาจอีกทีหนึ่ง 
	 แต่บางท่านก็เห็นว่า INCOTERMS น้ันไม่ใช่จารีตประเพณีท้องถ่ินดังน้ันจึงไม่สามารถ
น�ำมาตรา 4 วรรค 2 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาใช้อุดช่องว่างได้ แนวคิดนี้ได้รับ
อทิธิพลมาจากส�ำนักกฎหมายบ้านเมอืง (Legal Positivism) กล่าวคอื ส�ำนักน้ีเห็นว่าจารตีประเพณี
มีลักษณะบังคับเกิดขึ้นเพราะรัฏฐาธิปัตย์รับรอง บังคับบัญชาให้ เช่นต้องมีค�ำสั่งศาลตัดสิน หรือ 
ต้องมีค�ำสั่งของรัฐออกมารับรองเป็นกฎหมายจารีตประเพณีจึงจะจึงจะมีผลบังคับได้ ดังเช่นปรากฎ
อยู่ในมาตรา 4 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย คือมีกฎหมายลายลักษณ์อักษรรับรอง
โดยสรุปคือส�ำนักนี้เห็นว่าจารีตประเพณีจะมีลักษณะบังคับเป็นกฎหมายในตัวเองไม่ได้
	 ปัญหาว่ากรณีเช่นน้ีศาลจะน�ำ INCOTERMS มาใช้ในฐานะที่เป็นจารีตประเพณีแห่ง
ท้องถิ่นหรือไม่ หากพิจารณาจากแนวค�ำพิพากาศาลฎีกาแล้ว กรณีอาจเทียบได้กับ ค�ำพิพากษาฎีกา
ที่ 2122/2499 ซึ่งวินิจฉัยว่า หากไม่ปรากฎว่า คู่กรณีฝ่ายหนึ่งได้รู้ถึงประเพณีการค้าของธนาคาร
พาณิชย์แล้ว จะน�ำประเพณีนั้นมาใช้บังคับไม่ได้ (สุนัย มโนมัยอุดม, 2540, น.25) ค�ำพิพากษาฎีกา
ที่ 845/2497 ซึ่งวินิจฉัยว่า ธรรมเนียมประเพณีวงการค้าเกี่ยวกับการขนส่งที่ทราบกันอยู่ระหว่าง
คูส่ญัญาน้ันแล้วว่า ถ้าเสยีเวลาก็มกีารคดิค่าเสยีเวลาให้แก่กัน ดงัน้ีแม้ไม่ได้เขยีนระบไุว้เป็นอย่างอืน่ 
ประเพณีนั้นก็ย่อมใช้บังคับกันได้เท่ากับเป็นการตกลงโดยปริยาย
	 ดังน้ัน ตามค�ำพิพากษาของศาลไทยการจะถือว่า หลักการโอนความเสี่ยงภัยภายใต้
หลักเกณฑ์ของINCOTERMS เป็นจารีตประเพณีแห่งท้องถ่ินหรือไม่น้ัน ต้องพิจารณาว่าคู่กรณี
ทั้งสองฝ่ายได้รู้ถึงหลักเกณฑ์ดังกล่าวหรือไม่ หากปรากฎว่ารู้จึงจะน�ำหลักการโอนความเสี่ยงภัย
ภายใต้หลักเกณฑ์ของINCOTERMS มาใช้บังคับในฐานะจารีตประเพณีแห่งท้องถิ่นได้ มิฉะนั้นก็ไม่
อาจน�ำมาใช้บังคับได้
	 (2) ถ้าไม่มีจารีตประเพณีเช่นว่านั้น ให้วินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายที่ใกล้เคียง
อย่างยิ่ง ถ้าไม่มีกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง ก็ให้ใช้กฎหมายทั่วไป
	 โดยสภาพ INCOTERMS น้ันไม่มีสถานะเป็นกฎหมายเป็นเพียงข้อตกลงที่มุ่งจะเอื้อ
ประโยชน์และอ�ำนวยความสะดวกในทางการค้าให้แก่กลุ่มพ่อค้าส�ำหรับการค้าระหว่างประเทศ 
เป็นหลัก ดังน้ันจึงไม่สามารถน�ำมาใช้เป็นกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง หรือหลักกฎหมายทั่วไปได้
โดยสภาพ
	 การเลือกใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 4 และ มาตรา 368 มาตีความ
ดังกล่าวเป็นผลมาจากการที่ประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายเฉพาะส�ำหรับการบังคับใช้ INCOTERMS 
ในเร่ืองการโอนความเสี่ยงภัยในสินค้าที่ซื้อขายตามสัญญาซื้อขายสินค้าระหว่างระเทศ จึงก่อให้
เกิดแนวทางการตีความที่ไม่ชัดเจนดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้นอันอาจก่อให้เกิดปัญหาในการบังคับใช้ 
INCOTERMS ในเรื่องการโอนความเสี่ยงภัยในสินค้าที่ซื้อขายตามสัญญาซื้อขายสินค้าระหว่าง
ประเทศขึ้น
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	 แม้จากค�ำพิพากษาฎีกาข้างต้นจะพบว่าศาลไทยได้มีการยอมรับเงื่อนไขใน INCOTERMS 
มากขึ้นรวมถึงเรื่องการโอนความเสี่ยงภัยด้วยเช่นกัน โดยอาศัยมาตรา 4 หรือ มาตรา 368 แห่ง
ประมวลแพ่งและพาณิชย์ ในการใช้และการตีความกฎหมาย แต่อย่างไรก็ดีการใช้ดุลพินิจของศาล
ในการตีความกฎหมายดังกล่าวก็ส่งผลกระทบต่อความไม่ชัดเจนและแน่นอนของกฎหมาย
	 ดังที่กล่าวมาแล้วถึงค�ำพิพากษาของศาลฎีกาเก่ียวกับการใช้ดุลพินิจในการพิจารณาคดี
โดยยอมรับเง่ือนไขเร่ืองการโอนความเสี่ยงภัยในสัญญาซื้อขายสินค้าระหว่างประเทศ ภายใต้ 
INCOTERMS มากขึ้น โดยอาศัยประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ใช้อยู่ในปัจจุบันไม่ว่าจะเป็น
มาตรา 4 หรือ มาตรา 368 มาปรับใช้โดยการใช้และการตีความกฎหมาย โดยหากจะมองว่าปัญหา
ดังกล่าวอาจแก้ไขได้โดยการใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ใช้อยู่ในปัจจุบัน(มาตรา 4 หรือ 
มาตรา 368) มาปรับใช้โดยการใช้โดยการตีความได้อยู่แล้วนั้น ก็ดูจะเป็นการแก้ปัญหาที่ปลายเหตุ
ซึ่งผู้วิจัยมีความเห็นว่าแม้ศาลจะใช้ดุลพินิจในการน�ำประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตีความ
เพื่อให้เกิดความเหมะสมและเป็นธรรมในการิจารณาคดี แต่หากเราสามารถปรับปรุงกฎหมายที่มี
ใช้บังคับอยู่ในปัจุบันให้ดีขึ้น หรือพัฒนาขึ้น จนเป็นที่ยอมรับต่อสากลได้ก็จะถือว่าเป็นการแก้ปัญหา
ที่ต้นเหตุโดยแท้ เนื่องจากการพัฒนาท�ำให้ดีขึ้น เหมาะสมขึ้น ย่อมเป็นวัตถุประสงค์ที่ดีโดยสภาพ 
ดีกว่าการอยู่เฉยไม่ปรับปรุง ไม่พัฒนาให้ดีขึ้นซึ่งเท่ากับเป็นการล้าหลัง
 

สรุปผลการวิจัย
	 การโอนความเสี่ยงภัยในทรัพย์สินที่ซื้อขายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์น้ัน
ศาลฎีกาของไทยยึดหลักว่า “ความเสี่ยงภัยของทรัพย์สินที่ซื้อขายโอนไปยังผู้ซื้อพร้อมกับการโอน
กรรมสิทธ์ิ” คือ ยึดถือหลักความเสี่ยงภัยตกแก่เจ้าของ (Res perit Domino) ทั้งน้ีเน่ืองจาก 
มาตรา 370-372 ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยน้ัน น�ำมาจากมาจากประมวล
กฎหมายแพ่งของญี่ปุ่น เมื่อ พ.ศ. 2468
	 การน�ำประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาปรบัใช้แก่คดซีือ้ขายระหว่างประเทศน้ันจึงท�ำให้
มีปัญหาความเหมาะสมถูกต้อง หรือกล่าวอีกนัยหน่ึงประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์โดยเฉพาะ
เร่ืองซื้อขายของไทยน้ัน ไม่ใช่กฎหมายที่เหมาะในการใช้กับการซื้อขายระหว่างประเทศเน่ืองจาก
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 370-372 นั้นบัญญัติมาตั้งแต่ปี พ.ศ.2468 โดยมาจาก
มาจากกฎหมายแพ่งของญี่ปุ่น ซึ่งวัตถุประสงค์ในการร่างขณะน้ันมุ่งบัญญัติขึ้นมาเพื่อใช้บังคับกับ
การซื้อขายภายในประเทศเป็นหลัก หลักกฎหมายบางประการจึงอาจไม่เหมาะสมกับคดีการค้า
ระหว่างประเทศ เช่น หลักกฎหมายตามมาตรา 370-372 เร่ืองการรับบาปเคราะห์ในภัยพิบัติ
อันเกิดขึ้นแก่วัตถุแห่งสัญญา เป็นต้น อีกทั้งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยการซื้อขาย
ดงักล่าวยงัไม่มบีทบญัญตัปิระการทีจ่�ำเป็นต้องมเีพือ่พจิารณาวนิิจฉยัคดกีารค้าระหว่างประเทศด้วย 
เช่น ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มิได้มีบทบัญญัติที่ก�ำหนดหน้าที่ของผู้ขาย ในการบรรจุ
หีบห่อของสนิค้า ไม่มบีทบญัญตักิ�ำหนดหน้าทีข่องผู้ขายในการส่งมอบเอกสาร ไม่มบีทบญัญตัใินการ
ก�ำหนดหน้าที่ผู้ซื้อให้ต้องบอกกล่าวผู้ขายในกรณีที่สินค้าไม่ถูกต้องตามสัญญา เป็นต้น
	 อีกทั้งบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในเรื่องการโอนกรรมสิทธิและ
ความเสีย่งภัยน้ันยงัไม่มีการเปิดช่องหรอืยอมรบัให้มกีารน�ำจารตีประเพณีทางการค้า (Trade Usages) 
ได้แก่หลักเกณฑ์ของ INCOTERMS ซึ่งเป็นหลักเกณฑ์ของกฎหมายพาณิชย์ มาใช้บังคับเป็น
ลายลักษณ์อักษรณ์อย่างชัดเจน
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	 อย่างไรก็ตาม ศาลไทยได้มีแนวทางใช้ดุลพินิจในการพิจารณาคดีโดยยอมรับเง่ือนไขใน 
INCOTERMS มากขึ้น โดยเฉพาะในเรื่องการโอนความเสี่ยงภัยในสัญญาซื้อขายสินค้าระหว่าง
ประเทศ ดงัทีก่ล่าวมาแล้วข้างต้น ทัง้น้ีโดยอาศยัประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ทีใ่ช้อยูใ่นปัจจุบนั
ไม่ว่าจะเป็นมาตรา 4 หรือ มาตรา 368 มาปรับใช้โดยการใช้และการตีความกฎหมายเนื่องจาก
ประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายเฉพาะส�ำหรับการรองรับและบังคับใช้ INCOTERMS ในเรื่องการโอน
ความเสีย่งภัยในสนิค้าทีซ้ื่อขายตามสญัญาซือ้ขายสนิค้าระหว่างระเทศ ท�ำให้ก่อให้เกิดความไม่ชดัเจน
และไม่สอดคล้องกับการซื้อขายระหว่างประเทศดังกล่าว ข้างต้น
	 เน่ืองจาก INCOTERMS น้ันถือได้ว่าเป็นประเพณีทางการค้าซึ่งหาใช่เป็นกฎหมายไม่
โดยสภาพตัว INCOTERMS เองจึงไม่สามารถบังคับใช้โดยตัวเองได้ จ�ำเป็นต้องมีกฎหมาย
มารองรับเสยีก่อน ดงัน้ันเพือ่เป็นการปรับปรงุและพฒันาหลกักฎหมายทีใ่ช้บงัคบักันอยูใ่นปัจจุบนัให้
ดขีึน้และสอดคล้องกับหลกัปฏบิตัทิางการค้าทีเ่ป็นสากล ประเทศไทยควรมกีฎหมายเฉพาะทีบ่ญัญตัิ
ให้น�ำเอาหลักการเรื่องการโอนความเสี่ยงภัยที่ก�ำหนดไว้ใน INCOTERMS รวมถึงหลักการอื่นๆ
ที่ INCOTERMS มีก�ำหนดไว้แต่กฎหมายไทยไม่มี มาใช้บังคับแก่การซื้อขายระหว่างประเทศ เพื่อ
ให้เป็นกฎหมายที่มีประสิทธิภาพมากขึ้น แต่เน่ืองจากปัจจุบันประเทศไทยยังไม่ได้เข้าร่วมเป็นภาคี
ในอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยสัญญาซื้อขายสินค้าระหว่างประเทศ (CISG) ดังนั้นเพื่อเป็นการ
ปรบัปรงุแก้ไขปัญหาทีเ่กิดขึน้ดงักล่าวในปัจจุบนัได้อย่างทนัท่วงท ีจึงขอเสนอแนวทางให้มกีารบญัญตัิ
รับรองหลักเกณฑ์ของ INCOTERMS ในเรื่องการโอนความเสี่ยงภัย โดยการตราพระราชบัญญัติ
รองรับไว้โดยเฉพาะ
	 ทัง้น้ีเก่ียวกับการตราพระราชบญัญตัเิพือ่มารองรบั INCOTERMS น้ัน ก�ำชยั จงจักรพนัธ์
(2549, น.159)เห็นว่าประเทศไทยเองก็ได้มีความเคลื่อนไหวปรากฎให้เห็นบ้างแล้ว โดยคณะ
อนุกรรมการด�ำเนินการจัดท�ำข้อเสนอการแยกคดีพาณิชย์ออกจากคดีแพ่ง ทั้งน้ีตามค�ำสั่ง
นายกรัฐมนตรีที่ 1/2548 โดยมีภารกิจส�ำคัญ 2 ประการ ซึ่งหน่ึงในนั้นก็คือ การจัดท�ำกฎหมาย
พาณชิย์ในส่วนสาระบญัญติัแยกออกจากกฎหมายแพ่ง โดยในชัน้แรกได้เลอืกกฎหมายทีใ่ช้กันมากและ
ง่ายทีส่ดุก่อนคอืกฎหมายซือ้ขาย โดยคณะกรรมการชดุดงักล่าวได้ท�ำการศกึษาค้นคว้า เปรยีบเทยีบ 
และยกร่างพระราชบญัญตัสิญัญาซือ้ขายสนิค้าทางพาณิชย์ ซึง่ต้องการให้ใช้กับสญัญาซือ้ขายสนิค้า
ทางพาณิชย์ ทั้งในประเทศและระหว่างประเทศ 
	 โดยคณะอนุกรรมการฯ ได้ยกร่างพระราชบัญญัติสัญญาซื้อขายสินค้าทางพาณิชย์ โดยมี
แนวทางในการยกร่างตามบทบญัญตัใินอนุสญัญา CISG ว่าด้วยสญัญาซือ้ขายสนิค้าระหว่างประเทศ 
ดังนั้นในการยกร่างจึงควรพิจารณาตามบทบัญญัติต่างๆ ที่บัญญัติไว้ในอนุสัญญาดังกล่าว
	
	 ข้อดีของร่างพระราชบัญญัติสัญญาซื้อขายสินค้าทางพาณิชย์
	 1. เกิดความชัดเจนในการบังคับใช้กฎหมายที่มีแยกระหว่างกฎหมายแพ่งและกฎหมาย
พาณิชย์ เนื่องจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในเรื่องการซื้อขายและการโอนกรรมสิทธิ์และ
ความเสี่ยงภัยที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบันนั้น มีการใช้มาตั้งแต่ 1 เมษายน 2472 แสดงว่ากฎหมาย
ฉบับน้ีมีอายุเกือบ 100 ปีแล้ว ย่อมไม่เหมาะสมต่อการบังคับใช้แก่สัญญาซื้อขายสินค้าระหว่าง
ประเทศในปัจจุบัน นอกจากน้ีบทบัญญัติของร่างพระราชบัญญัติการซื้อขายสินค้าทางพาณิชย์ 
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ยงัมีบทบญัญตัทิีส่ามารถตอบสนองความต้องการทางการค้าระหว่างประเทศ โดยเฉพาะในเร่ืองของ
การโอนความเสี่ยงภัยในตัวสินค้าที่ซื้อขาย ได้ดีและชัดเจนกว่าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่
ใช้อยูในปัจจุบัน
	 2. เนื่องจากประเทศไทยยังมิได้เป็นภาคีสมาชิกของ CISG ซึ่งเงื่อนไขภายใต้ CISG นั้น
มีบทบัญญัติรองรับในเร่ืองการบังคับใช้ INCOTERMS ในฐานะที่เป็นจารีตประเพณีทางการค้า 
ดังน้ันประเทศไทยจึงไม่สามารถออกกฎหมายเพือ่อนุวตัรข้อบงัคบัของ CISG มารบัรองเป็นกฎหมาย
ภายในประเทศได้ ดงัน้ันแนวทางในการร่างพระราชบญัญตักิารซือ้ขายสนิค้าทางพาณิชย์น้ีจึงเป็นอกี
วิธีหนึ่งที่สามารถตอบโจทย์ในการออกมารองรับและบังคับใช้เงื่อนไขของ INCOTERMS ในเรื่อง
การโอนความเสี่ยงภัยในตัวสินค้าที่ซื้อขายได้
	 3. มีการให้ค�ำจ�ำกัดความของค�ำว่า “ประเพณีทางการค้า” ซึ่งล้อมาจากค�ำจ�ำกัดความ
ของ CISG จึงท�ำให้เกิดความชัดเจนในใช้ ไม่สับสนและไม่คลุมเคลือช่วยให้รัฐต่างๆ เข้าใจได้อย่าง
ถูกต้องตรงกัน เนื่องจากถ้าให้รัฐต่างๆยึดถือค�ำจ�ำกัดความของตนเอง อาจจะก่อให้เกิดความไม่เป็น
เอกภาพในทางกฎหมายได้ อีกทัง้ยังเปน็การให้ค�ำจ�ำกดัความในลักษณะอยา่งกว้างที่สุดเทา่ที่จะเป็น
ไปได้ เพื่อป้องกันมิให้จารีตประเพณีทางการค้าที่ใช้กันอยู่ในทางการค้านั้นเป็นสิ่งที่ใช้ไม่ได้เนื่องจาก
การให้ค�ำจ�ำกัดความที่แคบเกินไป
	 4. การตราพระราชบัญญัติการซื้อขายสินค้าทางพาณิชย์เป็นกฎหมายพิเศษเพื่อมารองรับ
สถานะของ INCOTERMS น้ันถือว่ามคีวามเหมาะสมและรวดเรว็ในการแก้ปัญหาได้ทนัท่วงทรีะดบัหน่ึง 
เน่ืองจากสามารถก�ำหนดขอบเขตการบงัคบัใช้ให้ครอบคลมุเฉพาะการซือ้ขายสนิค้าระหว่างประเทศ 
โดยแยกต่างหากจากบทบญัญตัใินประมวลแพ่งและพาณชิย์ลกัษณะซือ้ขาย ซึง่ใช้บงัคบักับการซือ้ขาย
ภายในประเทศเป็นหลกั และใช้หลกัเกณฑ์การตีความทีแ่ตกต่างกัน ซึง่จะสามารถลดปัญหาการตคีวาม
ทีไ่ม่สอดคล้องแนวปฏบิตัใินด้านการซือ้ขายสนิค้าระหว่างประเทศได้ (สทุธิพล ทวชียัการ, 2549, น.109)
	 5. การตราพระราชบัญญัติการซื้อขายสินค้าทางพาณิชย์เป็นกฎหมายพิเศษ โดยมี
วัตถุประสงค์เพื่อแยกกฎหมายพาณิชย์ ออกจากกฎหมายแพ่ง น้ันส่งผลให้เป็นจุดเริ่มต้นของการ
พัฒนาและความเจริญของระบบกฎหมายพาณิชย์ อีกทั้งยังเป็นการก�ำหนดกฎเกณฑ์ กฎหมายที่
ก�ำกบันติสิัมพนัธ์ระหวา่งผูป้ระกอบการคา้พาณชิยด้์วยกนัเองเปน็การเฉพาะ และเป็นการวางระดบั
มาตรฐานกฎหมายพาณิชย์ภายในประเทศให้อยูใ่นระดบัมาตรฐานกฎหมายระหว่างประเทศ เพือ่ความ
เป็นสากลของพ่อค้าไทย โดยเริม่ทีส่ญัญาซือ้ขาย เพราะมกีารใช้กันมากและง่ายทีส่ดุก่อน ทัง้น้ีก็เพือ่
ต้องการให้มีกฎหมาย 2 ระบบคือ ระบบที่ 1 เป็นกฎหมายแพ่งที่ใช้กันเฉพาะเรื่องทางแพ่ง และ
ระบบที่ 2 เป็นกฎหมายพาณิชย์ ใช้ทั้งเรื่องพาณิชย์ภายในประเทศและระหว่างประเทศ

	 ข้อเสียร่างพระราชบัญญัติสัญญาซื้อขายสินค้าทางพาณิชย์
	 ดงัทีก่ล่าวมาแล้วว่าเน่ืองจากพระราชบญัญตัฉิบบัน้ีมวีตัถุประสงค์ให้กฎหมายซือ้ขายภายใน
ประเทศแยกต่างหากจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์โดยให้มีเน้ือหาเช่นเดียวกับอนุสัญญา 
CISG หรืออาจกล่าวอีกนัยหน่ึงว่าต้องการให้การค้าภายในประเทศและการค้าระหว่างประเทศอยู่
ภายใต้อนุสัญญา CISG เหมือนกันส่งผลให้บทบัญัติต่างๆในร่างพระราชบัญญัติการซื้อขายสินค้า
ทางพาณิชย์ไม่เป็นไปตามหลักการและแนวทางในการยกร่าง กล่าวคือไม่ได้น�ำเอาทุกบทบัญญัติ
ของ CISG มาบัญญัติไว้ในร่างพระราชบัญญัติฉบับน้ี และบางมาตราในรา่งพระราชบัญญัติการ
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ซื้อขายสินค้าทางพาณิชย์ มีเนื้อหาไม่ตรงกับอนุสัญญา CISG (ก�ำชัย จงจักรพันธ์, 2549, น.188) 
จึงส่งผลกระทบดังนี้
	 1. ปัญหาการยอมรับในทางสากล ทั้งน้ีเน่ืองจากนักธุรกิจในต่างประเทศ โดยเฉพาะ
จากประเทศพัฒนาแล้ว อาจจะรู้สึกว่ากฎหมายดังกล่าวไม่ได้มาตรฐานในระดับหน่ึง และก็เป็น
กฎหมายภายในของประเทศไทยซึ่งอาจมีการตราในลักษณะที่เอื้อประโยชน์แก่คนไทยมากกว่า 
(สุทธิพล ทวีชัยการ, 2549, น.110)
	 2. ท�ำให้กฎหมายมีความไม่ครบถ้วนสมบูรณ์ ซึ่งจะน�ำไปสู่ปัญหาการตีความกฎหมาย 
(ก�ำชัย จงจักรพันธ์, 2549, น.216)
	 3. อนาคตหากประเทศไทยเข้าเป็นภาคอีนุสญัญา CISG จะก่อให้เกิดปัญหาการปฏบิตัติาม
พันธกรณีอีกด้วย (ก�ำชัย จงจักรพันธ์, 2549, น.216)

ข้อเสนอแนะ
	 ผู้วจัิยเห็นว่าเมือ่อนุสญัญา CISG เป็นกฎหมายทีเ่หมาะสม ถูกต้อง สามารถน�ำมาใช้บงัคบั
กับกฎหมายพาณิชย์ระหว่างประเทศได้ ซึ่งจะสามารถรองรับสถานะของ INCOTERMS ให้มีผล
บังคับใช้ในทางกฎหมาย จึงอาจท�ำได้ด้วยวิธีการดังต่อไปนี้ 
	 1) การออกกฎหมายอนุวัติการ ซึ่งจะเลือกแนวทางออกพระราชบัญญัติที่มีเน้ือหาตาม
อนุสัญญา CISG หรือ 
	 2) ออกพระราชบัญญัติแล้วอ้างโยงไปใช้อนุสัญญาแนบท้ายก็ได้ ซึ่งแม้ว่าจะมีความเห็น
จากคณะอนุกรรมการด�ำเนินงานตามโครงการศึกษาวิจัยเรื่อง “กฎหมายว่าด้วยการซื้อขายสินค้า
ระหว่างประเทศ” จะเห็นว่าวิธีที่สองนี้จะท�ำให้ได้พระราชบัญญัติที่ถูกต้องตรงกับอนุสัญญา CISG 
ทีส่ดุ แต่อย่างไรก็ตามเน่ืองจากแนวทางของคณะอนุกรรมการด�ำเนินการจัดท�ำข้อเสนอการแยกคดี
พาณชิย์ออกจากคดแีพ่ง ต้องการให้ร่างพระราชบญัญตัฉิบบัน้ี ใช้ได้กับทัง้สญัญาซือ้ขายทางพาณิชย์
ภายในประเทศ และซื้อขายระหว่างประเทศ แนวทางที่สองจึงไม่สามารถใช้ได้โดยสภาพ 
	 ผู้วิจัยจึงเห็นว่าวิธีการแก้ปัญหาโดยการออกพระราชบัญญัติที่มีเน้ือหายึดตามอนุสัญญา 
CISG อย่างเคร่งครัด พร้อมทั้งเรียงล�ำดับเนื้อหามาตราเช่นเดียวกับอนุสัญญา CISG ทั้งนี้โดยให้
มีการแยกหมวดซ้ือขายระหว่างประเทศออกจากซือ้ขายภายในประเทศให้ชดัเจน เพือ่จะได้ไม่กระทบ
ต่อกฎหมายซื้อขายระหว่างประเทศซึ่งจะต้องเป็นไปตามอนุสัญญา CISG ทุกประการ และให้มี
บทบญัญติัเพิม่เติมเพือ่มารองรบัเร่ืองการซือ้ขายพาณชิย์ภายในประเทศเป็นการเฉพาะแยกออกมาอกี
หมวดหนึ่งให้ชัดเจน ทั้งนี้วิธีการดังกล่าวน่าจะเป็นวิธีการแก้ปัญหาที่ตรงจุดที่สุด เพราะนอกจากจะ
เป็นการแก้ปํญหาการรองรับสถานะของ INCOTERMS ให้มผีลบงัคบัใช้ในทางกฎหมายแล้ว ในขณะ
เดียวกันก็สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ในการยกร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวของคณะอนุกรรมการฯที่
ต้องการให้กฎหมายพาณชิย์ภายในประเทศแยกต่างหากจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ และ
อยู่ภายใต้พระราชบัญญัติดังกล่าวด้วย
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