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บทที� 4  
 

กลไกการอุดช่องว่างตามข้อ 7(2) แห่ง CISG 
 

4.1 การปรับใช้ข้อ 7(2) แห่ง CISG 
  
 ก่อนที
พิจารณาถึงกลไกการปรับใช้ตามข้อ 7(2) แหง่ CISG ที
พิจารณาถึงเนื +อหา
สาระของบทบญัญัตดิงักล่าวนั +น ลําดบัแรกนั +นจะต้องทําการศกึษาเสียก่อนวา่การปรับใช้ข้อ 7(2) 
นั +นปรับใช้ในลกัษณะอย่างไร ประเด็นที
ต้องพิจารณานั +นคือการอดุชอ่งว่างตามกลไกของข้อ 7(2) 
นั +นเป็นการอดุชอ่งว่างตวักฎหมายภายในที
เกิดจากการอนวุตักิารอนสุญัญา CISG หาใชเ่ป็นการ
อดุช่องวา่ง CISG ที
มีฐานะเป็นอนสุญัญาไม ่
 โดยที
ในสว่นนี +จะแยกพิจารณาเป็น 1) ลกัษณะการปรับใช้ข้อ 7 (2) แหง่ CISG 
และ2) การปรับใช้ข้อ 7(2) แหง่ CISGในกรณีของประเทศไทยหากประเทศไทยเข้าเป็นภาคี CISG 
 
4.1.1.ลักษณะการปรับใช้ข้อ 7 (2) แห่ง CISG 
  
 ถึงแม้ว่าข้อ 7(2) ที
บญัญัติว่า“ปัญหาใดๆอนัเกี�ยวข้องกับประเด็นที�ตกอยู่ภายใต้
บงัคบัแห่งอนสุญัญาฉบบันี#แต่หาไดป้รากฏกฎเกณฑ์ที�ชดัแจ้งภายใต้อนสุญัญาจะถูกพิจารณาตดั
สินบนพื#นฐานของหลักเกณฑ์ทั�วไปอันเป็นรากฐานแห่งอนุสัญญา แต่หากไม่ปรากฏซึ�งหลัก
หลกัเกณฑ์ทั�วไปเช่นว่า ให้พิจารณาตดัสินบนพื#นฐานของกฎหมายที�ใช้บงัคบัแก่คดีที�ถูกบ่งชี#ตาม
หลกัเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล” จะเป็นเนื +อหาที
เกี
ยวข้องกับการอุด
ช่องว่างแต่อย่างไรนั +นข้อ 7(2) นั +นหาได้เป็นเครื
องมือที
ใช้ในการอดุช่องว่างตวั CISG ที
มีสถานะ
เป็นอนุสัญญาแต่อย่างใดไม่ แต่ข้อ 7(2) นั +นจะถูกปรับใช้เมื
อ CISG  มีสถานะเป็นกฎหมาย
ภายในแล้ว เนื
องจากหากพิจารณาแล้วนั +นหาก CISG มีสถานะเป็นอนสุญัญาซึ
งเป็นสนธิสญัญา
รูปแบบหนึ
งนั +นซึ
งสนธิสญัญานั +นย่อมเป็นผลของการเจรจา เช่นนั +นการที
ศาลเปลี
ยนแปลง แก้ไข
หรือเพิ
มเติมโดยการเพิ
มข้อสญัญาไม่ว่าจะเล็กน้อยหรือในระดบัที
มากหรือไม่ว่าจะเป็นประเด็นที

สําคญัหรือไม่ย่อมเป็นการใช้อํานาจที
เกินขอบอํานาจของศาลเนื
องจากการกระทําดงักล่าวย่อม
เป็นการออกกฎหมายมิใช่การปรับใช้ฎหมายอันเป็นหน้าที
ของศาล โดยที
ศาลมีหน้าที
เพียงแต่
พิจารณาถึงเจตนาของคูส่ญัญาโดยผ่านกฎเกณฑ์แห่งการตีความเท่านั +นและควรจะยึดถือปฏิบตัิ
หลกัเกณฑ์ดงักล่าวโดยตลอดและหากสนธิสญัญามีเนื +อหาเพียงเท่าใดก็ต้องพิจารณาว่ามีเพียง
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เทา่นั +นไมว่า่สนธิสญัญาเช่นว่าจะมีความบกพร่องหรือนําไปสู่ความยุ่งยากแตอ่ย่างใด1 ดงันั +นศาล
ระหว่างประเทศนั +นจะทําการตีความสนธิสัญญาในฐานะสญัญาระหว่างคู่สัญญาตามหลกัการ
ตีความสญัญาโดยทั
วไป2และศาลจะไม่อาจเข้าไปเพิ
มเติมข้อกําหนดที
รัฐภาคีแห่งสนธิสญัญาหา
ได้เจรจาลลุว่งได้ไม ่
 แม้ว่าอาจจะพิจารณาว่าข้อ 7(2) แห่ง CISG มีนยัว่าเป็นการที
รัฐภาคีตกลงกนัไว้ใน
อนุสญัญาให้ศาลนั +นสามารถการอุดช่องว่างซึ
งคล้ายจะเป็นการอนุญาตให้ศาลอุดช่องว่างแห่ง
อนุสญัญาแต่ทว่าหากพิจารณานั +นศาลจะทําการอุดช่องว่างตามข้อ  7 (2) แห่งอนุสญัญาได้
ตอ่เมื
อเป็นเนื +อหาในส่วนที
เป็นเนื +อหาที
ปรับใช้กบัความสมัพนัธ์ระหว่างเอกชนเท่านั +นไม่สามารถ
อุดช่องว่างในส่วนที
 เป็นความสัมพันธ์ระหว่างรัฐได้ โดยที
 เนื +อหา CISG ที
ใช้บังคับกับ
ความสมัพนัธ์ของเอกชนนั +นจะบงัคบัใช้ต่อเอกชนได้ก็ต่อเมื
อมีสภาพบงัคบัเป็นกฎหมายภายใน 
ดงันั +นจงึอาจพิจารณาได้วา่ไมอ่าจเกิดการอดุชอ่งวา่ง CISG ในฐานะอนสุญัญาได้ ดงันั +นกลไกการ
อุดช่องว่างตามข้อ 7(2) แห่ง CISG นั +นไม่ถือเป็นกลไกที
นํามาปรับใช้เพื
ออุดช่องว่าง CISG 
ในขณะที
มีสถานะเป็นอนสุญัญา แตก่ลการอดุช่องว่างแห่งข้อ 7(2) จะนําไปใช้เมื
อ CISG นั +นมีผล
เป็นกฎหมายภายในแล้ว 
 การที
 CISG นั +นจะมีผลบังคับในฐานะกฎหมายภายในแห่งรัฐภาคีนั +นจะต้อง
พิจารณาว่ารัฐที
เข้าเป็นภาคีนั +นเป็นรัฐที
ยึดถือทฤษฎีในเรื
องความสมัพนัธ์ของกฎหมายระหว่าง
ประเทศและกฎหมายภายในว่ายึดถือทฤษฎีเอกนิยม (Monism) หรือทวินิยม (Dualism) โดยที

ทฤษฎีทั +งสองมีรายละเอียดโดยคร่าวดงัตอ่ไปนี + 
 ทฤษฎีเอกนิยม 
 ทฤษฎีเอกนิยมนั +นเป็นทฤษฎีพิจารณาว่ากฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมาย
ภายในนั +นอยู่ในระบบกฎหมายเดียวกันและถือว่ากฎหมายระหว่างประเทศมีลําดับศักดิO 
(Hierarchy) สงูกวา่กฎหมายภายในของรัฐซึ
งเป็นแนวคิดที
ได้รับอิทธิพลจากปรัชญากฎหมายของ
สํานกักฎหมายธรรมชาติ (natural law) ซึ
งถือว่า กฎหมายภายในของรัฐไม่สามารถแยกออกจาก

                                                   
 1 Chan v. Korean Air Lines, Ltd., 490 U.S. 122, 135 (1989).  
 2 Damien M. Schiff, ROLLIN', ROLLIN', ROLLIN' ON THE RIVER: A STORY 
OF DROUGHT, TREATY INTERPRETATION, AND OTHER RIO GRANDE PROBLEMS, 
Indiana International and Comparative Law Review 2003, Retrieved March 5 2009  from  
Westlaw Database. 
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กฎหมายระหวา่งประเทศได้และในทางกลบักนั กฎหมายภายในของรัฐซึ
งเกิดจากเจตจํานงของรัฐ
และเป็นกฎหมายที
มนษุย์สร้างขึ +นต้องตกอยูใ่นบงัคบัของกฎหมายธรรมชาติ3 
 ทฤษฎีทวินิยม 
 ทฤษฎีทวินิยมนี +ได้รับอิทธิพลจากปรัชญากฎหมายของสํานักกฎหมายบ้านเมือง ( 
positivism) โดยทฤษฎีดงักล่าวพิจารณาว่ากฎหมายทั +งสองนั +นอยู่กันในคนละระบบ ดงันั +นแม้
กฎหมายทั +งสองมีความขดักนันั +นกฎหมายทั +งสองประเภทก็ยงัมีผลบงัคบัใช้อยู่เพราะว่ากฎหมาย
ดงักล่าวนั +นแยกอยู่กันคนละระบบ และกฎหมายระหว่างประเทศนั +นจะมีผลบงัคบัตอ่คู่ความหรือ
ศาลภายในก็ตอ่เมื
อได้มีการอนวุตักิารกฎหมายเชน่วา่เสียก่อนให้มีฐานะเป็นกฎหมายภายใน ด้วย
ที
เหตุผลของการพิจารณาแยกกฎหมายทั +งสองประเภทให้อยู่กันคนละระบบนั +นก็เนื
องจาก
กฎเกณฑ์แบบแผนของกฎหมายภายในกับกฎเกณฑ์แบบแผนของกฎหมายระหว่างประเทศมี
วัตถุประสงค์ที
แตกต่างกันและปรับใช้กับความสัมพันธ์ที
แตกต่างกัน นอกจากนั +นบุคคลตาม
กฎหมายทั +งสองประเภทก็เป็นตวัตนคนละประเภทกนั 4โดยที
กฎหมายระหว่างประเทศนั +นปรับใช้
กบัความสมัพนัธ์ระหว่างรัฐกับรัฐหรือรัฐกบัองค์การระหว่างประเทศหรือระหว่างองค์การระหว่าง
ประเทศด้วยกันเองหาได้ปรับใช้กับความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลตาม
กฎหมายอย่างเช่นกฏหมายภายในและตวัตนที
มีความแน่ชดัในทางกฎหมายระหว่างประเทศอนั
ถือวา่เป็นผู้ทรงสิทธินั +นมีเพียงรัฐและองค์การระหว่างประเทศซึ
งกรณีที
ปัจเจกชนจะเป็นผู้ทรงสิทธิ
ตามกฎหมายระหวา่งประเทศนั +นถือเป็นข้อยกเว้นซึ
งต้องมีกฎหมายระบไุว้เป็นการเฉพาะ  
  
4.1.2 การปรับใช้ข้อ 7(2) แห่ง CISGในกรณีประเทศไทยหากเข้าเป็นภาคี CISG 
  
 ในกรณีของไทยเนื
องจากรัฐไทยเป็นรัฐในระบบทวินิยม เช่นนั +น สนธิสญัญาย่อมไม่
อาจถือเป็นกฎหมายที
คู่ความหรือศาลจะหยิบยกขึ +นมาใช้เป็นกฎหมายแก่กรณีได้ จะต้องมีการ

                                                   
 3 จมุพต สายสนุทร, กฎหมายระหวา่งประเทศ เลม่ 1, พิมพ์ครั +งที
 5, 
(กรุงเทพมหานคร: วิญuชูน, 2550,) น. 118. 
 4ประสิทธิO เอกบตุร, กฎหมายระหวา่งประเทศ เลม่ 1 สนธิสญัญา, พิมพ์ครั +งที
 4, 
(กรุงเทพมหานคร: วิญuชูน, 2551), น. 53. 
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แปลงสภาพ (Transformation)ตวักฎเกณฑ์ระหวา่งประเทศให้มาเป็นกฎหมายภายในเสียก่อนโดย
การตราเป็นพระราชบญัญตัจิงึจะสามารถนํากฎเกณฑ์มาบงัคบัใช้ได้5 
 ดงันั +นแล้วแม้ว่ารัฐไทยจะได้เข้าเป็นภาคีแห่ง CISG แล้วนั +น กฎเกณฑ์ตาม CISG 
นั +นย่อมยังไม่มีผลผูกพันในระดับปัจเจกชนหรือผูกพันศาลไทยจนกว่าจะได้มีการอนุวัติการ
เสียก่อน 
 นอกจากนี +แล้วนั +นการเข้าเป็นภาคี CISG ของรัฐไทยนั +นจะต้องพิจารณามาตรา 190 
แหง่รัฐธรรมนญูแหง่ราชาอาณาจกัรไทยเสียก่อนโดยที
มาตรา 190 ดงักลา่วมีเนื +อหาดงัตอ่ไปนี + 
 มาตรา 190   "พระมหากษัตริย์ทรงไว้ซึ� งพระราชอํานาจในการทําหนงัสือสญัญา
สันติภาพ สัญญาสงบศึก และสัญญาอื�น กับนานาประเทศหรือกับองค์การระหว่างประเทศ 
หนงัสือสญัญาใดมีบทเปลี�ยนแปลงอาณาเขตไทย หรือเขตพื#นที�นอกอาณาเขตซึ�งประเทศไทย มี
สิทธิอธิปไตยหรือมีเขตอํานาจตามหนงัสือสญัญาหรือตามกฎหมายระหว่างประเทศ หรือจะต้อง
ออก พระราชบญัญติัเพื�อให้การเป็นไปตามหนงัสือสญัญา หรือมีผลกระทบต่อความมั�นคงทาง
เศรษฐกิจหรือ สงัคมของประเทศอย่างกว้างขวาง หรือมีผลผูกพนัด้านการค้า การลงทุน หรือ
งบประมาณของประเทศ อย่างมีนยัสําคญั ต้องได้รับความเห็นชอบของรัฐสภา ในการนี# รัฐสภา
จะต้องพิจารณาให้แล้วเสร็จ ภายในหกสิบวนันบัแต่วนัที�ได้รับเรื�องดงักล่าว ก่อนการดําเนินการ
เพื�อทําหนงัสือสญัญากบันานาประเทศหรือองค์การระหว่างประเทศ ตาม วรรคสอง คณะรัฐมนตรี
ต้องให้ข้อมูลและจัดให้มีการรับฟังความคิดเห็นของประชาชน และต้องชี#แจง ต่อรัฐสภาเกี�ยวกบั
หนังสือสัญญานั#น ในการนี# ให้คณะรัฐมนตรีเสนอกรอบการเจรจาต่อรัฐสภาเพื�อขอ ความ
เห็นชอบดว้ย เมื�อลงนามในหนงัสือสญัญาตามวรรคสองแล้ว ก่อนที�จะแสดงเจตนาให้มีผลผูกพนั 
คณะรัฐมนตรีต้องให้ประชาชนสามารถเข้าถึงรายละเอียดของหนงัสือสญัญานั#น และในกรณีที� 
การปฏิบติัตามหนงัสือสญัญาดงักล่าวก่อให้เกิดผลกระทบต่อประชาชนหรือผู้ ประกอบการขนาด
กลาง และขนาดย่อม คณะรัฐมนตรีต้องดําเนินการแก้ไขหรือเยียวยาผู้ได้รับผลกระทบนั#นอย่าง
รวดเร็ว เหมาะสม และเป็นธรรม ใหมี้กฎหมายว่าด้วยการกําหนดขั#นตอนและวิธีการจดัทําหนงัสือ
สญัญาที�มีผลกระทบ ต่อ ความมั�นคงทางเศรษฐกิจหรือสงัคมของประเทศอย่างกว้างขวาง หรือมี
ผลผูกพันด้านการค้า หรือการลงทุน อย่างมีนัยสําคัญ รวมทั#งการแก้ไขหรือเยียวยาผู้ได้รับ
ผลกระทบจากการปฏิบติัตามหนงัสือสญัญา ดงักล่าวโดยคํานึงถึงความเป็นธรรมระหว่างผู้ที�ได้
ประโยชน์กับผู้ที�ได้รับผลกระทบจากการปฏิบติั ตามหนงัสือสญัญานั#นและประชาชนทั�วไป ใน
กรณีที�มีปัญหาตาม 

                                                   
 5 เพิ�งอา้ง, น. 54. 
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                  ให้เป็นอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญที�จะวินิจฉัยชี#ขาด โดยให้ นําบทบญัญัติตาม
มาตรา ๑๕๔ (๑) มาใช้บงัคบักบัการเสนอเรื�องต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยอนโุลม" 
 หากพิจารณาแล้วนั +น CISG ย่อมเป็นหนงัสือสญัญาที
จะต้องออกพระราชบญัญัติ
เพื
อให้การเป็นไปตามหนงัสือสญัญาเนื
องจากหากพิจารณาแล้วนั +นหนงัสือสญัญาที
จะต้องออก
พระราชบัญญัติเพื
อให้การเป็นไปตามหนังสือสัญญาหมายความถึงหนังสือสัญญาซึ
งจะมี
ผลกระทบต่อพระราชบญัญัติซึ
งมีผลใช้บังคับอยู่แล้วเพราะหนังสือสัญญาเช่นว่านั +นเป็นการ
เปลี
ยนแปลงพระราชบญัญัติที
ใช้บงัคบัอยู่ซึ
งจะต้องตราเป็นพระราชบญัญัติแก้ไขเปลี
ยนแปลง
หรือแม้กระทั
งยกเลิกพระราชบญัญตัทีิ
ใช้บงัคบัอยูก่่อนหน้านั +น6ซึ
งหากพิจารณาแล้วนั +นอนสุญัญา 
CISG จะเข้ามามีผลกระทบต่อกฎหมายที
มีอยู่ในปัจจุบันนั +นคือประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์เนื
องจากหากรัฐไทยเข้าเป็นภาคีแห่งอนสุญัญาดงักล่าวนั +นจะมีพนัธกรณีที
จะทําให้หาก
เป็นข้อพิพาทที
เกี
ยวข้องกับสญัญาซื +อขายสินค้าระหว่างประเทศที
อยู่ในขอบเขตการปรับใช้ของ 
CISG นั +นศาลไทยจะต้องปรับใช้ CISG แก่สญัญาซื +อขายสินค้าระหว่างประเทศโดยที
ไม่สามารถ
จะนําหลกัเกณฑ์ของสญัญาซื +อขายหรือนิตกิรรมในประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์มาบงัคบัแก่
สญัญาได้เว้นแต่จะเข้าเป็นกรณีที
ปรากฎช่องว่างและตามกลไกการอดุช่องว่างแห่ง CISG ให้นํา
กฎหมายไทยมาปรับใช้แก่คดี 
 ดงันั +นหากไทยมีความประสงค์จะเข้าเป็นภาคีแห่ง CISG ย่อมถือว่าเป็นกรณีที
ต้อง
ตามมาตรา 190 แห่งรัฐธรรมนญูแห่งราชาอาณาจกัรไทยในกรณีของหนงัสือสญัญาที
จะต้องออก
พระราชบญัญัติเพื
อให้การเป็นไปตามหนงัสือสญัญาดงันั +นหากรัฐไทยจะเข้าเป็นภาคีแห่ง CISG 
จะต้องขอความเห็นชอบจากรัฐสภาเสียก่อน 
 โดยที
เมื
อรัฐไทยได้เข้าเป็นภาคีแห่ง CISG และได้ทําการอนุวัติการอนุสัญญา
ดงักลา่วแล้วนั +นเนื +อหาแหง่ CISG ย่อมมีผลบงัคบัในฐานะกฎหมายภายในซึ
ง ข้อ 7(2) แห่ง CISG 
ย่อมมีผลผูกพันศาลแห่งรัฐไทยในฐานะของกฎหมายภายใน ดังนั +น หากเป็นกรณีที
ศาลต้อง
พิจารณาถึงข้อพิพาทที
เกี
ยวกับสัญญาซื +อขายระหว่างประเทศและมีประเด็นแห่งช่องว่างแห่ง
กฎหมายปรากฏขึ +นตามเนื +อหาของ CISG ที
มีผลผูกพันเป็นกฎหมายภายใน การอุดช่องว่าง
ดงักลา่วจะต้องกระทําตามข้อ 7(2) แห่ง CISG โดยที
ศาลจะไม่สามารถปรับใช้การอดุช่องว่างแห่ง
กฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้เนื
องจากย่อมถือว่ากลไกการอดุช่องว่างตาม

                                                   
 6 จมุพต สายสนุทร, อา้งแลว้เชิงอรรถที� 3, น. 167. 
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ข้อ 7(2) ซึ
งใช้สําหรับสญัญาซื +อขายระหว่างประเทศเป็นบทกฎหมายเฉพาะขณะที
มาตรา 4 แห่ง
ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์เป็นบทกฎหมายทั
วไป 
 

4.2 ลักษณะแห่งช่องว่างแห่งกฎหมายตามข้อ 7(2) แห่ง CISG 
 
 อนัเป็นที
ยอมรับวา่ไมป่ระมวลกฎหมายหรืออนสุญัญาใดๆที
จะมีความสมบรูณ์ที
จะมี
บทบญัญตัทีิ
จะสามารถรองรับข้อเท็จจริงที
อาจจะเกิดขึ +นภายในขอบเขตของกฎหมายเช่นว่าได้ทกุ
กรณี อนัเนื
องจากข้อจํากดัทางธรรมชาติซึ
งผู้ ร่างเองเป็นเพียงมนษุย์ปถุชุนธรรมดาซึ
งไม่อาจคาด
เห็นถึงข้อเท็จจริงทั +งหมดที
อาจเกิดขึ +นภายใต้ขอบเขตของกฎหมายที
ตนร่างอนัอาจเกิดจากความ
บกพร่องของผู้ ร่างหรืออาจเกิดจากการเปลี
ยนแปลงของสงัคม ดงันั +น ผู้ ร่างเองย่อมคาดหมายถึง
ปัญหาของช่องว่างแห่งกฎหมายและตระเตรียมกลไกในการอดุช่องว่าง ซึ
ง CISG นั +นย่อมประสบ
ปัญหาช่องว่างแห่งกฎหมายเช่นกนั และผู้ ร่างได้เตรียมกลไกในการแก้ไขปัญหาดงักล่าวไว้ในข้อ 
7(2) แหง่ CISG แตก่่อนที
จะพิจารณาถึงวิธีการอดุชอ่งวา่งนั +น สิ
งแรกที
จะต้องพิจารณานั +นคือกรณี
ปัญหานั +นเป็นกรณีที
เป็นชอ่งวา่งแหง่กฎหมายตามความหมายแหง่ข้อ 7(2) หรือไม ่
 โดยที
ตามข้อ7(2) กลไกการอุดช่องว่างแห่ง CISG ตามข้อ 7(2)ได้กําหนดลกัษณะ
ของกรณีซึ
งจะถือวา่เป็นชอ่งวา่งตามความหมายของ CISG ไว้สองประการคือ 
 1.เป็นปัญหาที
เกี
ยวข้องกับประเด็นที
อยู่ภายใต้บังคับของCISG (Questions 
concerning matters governed) และ 
 2. ประเด็นเช่นว่าหาได้มีกฎเกณฑ์ที
ชดัแจ้งภายใต้ CISG (not expressly settled in 
CISG) 
 อนัมีรายละเอียดดงัที
จะกลา่วตอ่ไปดงัตอ่ไปนี + 
  
4.2.1เป็นปัญหาอันเกี� ยวข้องกับประเด็นที�อยู่ภายใต้บังคับของCISG (Questions 
concerning matters governed) 
  
 หากจะพินิจพิเคราะห์นั +นอาจจะทําการแยกช่องว่างแห่งกฎหมายออกได้เป็นสอง
ประเภทนั +นคือช่องว่างแห่งกฎหมายภายใน (internal gaps/lacunae "praeter legem")และ
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ช่องว่างแห่งกฎหมายภายนอก(external gaps/ lacunae "intra legem" )7  ช่องว่างภายในนั +นคือ
ช่องว่างแห่งกฎหมายที
เกิดขึ +นในประเด็นที
อยู่ภายใต้กฎหมายฉบับที
กําลังพิจารณา ขณะที

ชอ่งวา่งกฎหมายภายนอก(external gaps/ gaps "intra legem" ) นั +นย่อมหมายความเป็นช่องว่าง
แหง่กฎหมายที
อยูน่อกขอบเขตของกฎหมายฉบบัที
กําลงัพิจารณา 
 ซึ
งหากวินิจฉัยจากถ้อยคําตามบทบญัญัติข้อ 7(2) ที
บญัญัติว่า “ปัญหาใดๆอนั
เกี�ยวข้องกบัประเด็นที�ตกอยู่ภายใต้บงัคบัแห่งอนสุญัญาฉบบันี#แต่หาได้ปรากฏกฎเกณฑ์ที�ชดัแจ้ง
ภายใตอ้นสุญัญาจะถูกพิจารณาตดัสินบนพื#นฐานของหลกัเกณฑ์ทั�วไปอนัเป็นรากฐานแห่งสญัญา 
แต่หากไม่ปรากฏซึ�งหลกัเกณฑ์ทั�วไปเช่นว่า ให้พิจารณาตดัสินบนพื#นฐานของกฎหมายที�ใช้บงัคบั
แก่กรณีที�ถูกบ่งชี#ตามหลกัเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบคุคล”  
 ถ้อยคําว่า “ปัญหาใดๆอนัเกี�ยวข้องกบัประเด็นที�ตกอยู่ภายใต้บงัคบัแห่งอนสุญัญา
ฉบบันี#” (Questions concerning matters governed)นั +นย่อมแสดงให้เห็นว่าช่องว่างแห่ง
กฎหมายตามบทบัญญัติข้อ7(2)ดงักล่าวนั +นจะต้องเป็นช่องว่างภายใน(internal gaps/gaps 
"praeter legem") ดงันั +น ลกัษณะประการแรกของกรณีที
จะถือว่าเป็นช่องว่างแห่งกฎหมายตามข้อ 
7(2) ที
มีเนื +อหาว่าจะต้องเป็นปัญหาใดๆอนัเกี
ยวข้องประเด็นที
ตกอยู่ภายใต้บงัคบัแห่งอนสุญัญา
ฉบบันี +” (Questions concerning matters governed)นั +นก็หมายความจะต้องเป็นช่องว่างแห่ง
กฎหมายภายในนั +นเอง ซึ
งหมายความว่าช่องว่างแห่งกฎหมายที
กลไกตามข้อ 7(2)หาได้ถูก
ออกแบบมาเพื
ออุดช่องว่างแห่งกฎหมายที
หาได้อยู่ในขอบเขตของตวัCISGไม่(intra legem)เช่น
ประเด็นที
ถูกกําหนดมิให้อยู่ในขอบเขตการบังคับใช้ของCISGแต่จะใช้บังคับแก่ช่องว่างแห่ง
กฎหมายที
อยูภ่ายใต้ขอบเขตของตวักฎหมาย(lacunae prater legem)หรือ ณ ที
นี +ก็คือ CISG8 
 โดยที
การจะทราบได้ว่ากรณีใดเป็นช่องว่างแห่งกฎหมายภายในหรือภายนอกนั +น สิ
ง
แรกที
พึงต้องศึกษาคือประเด็นใดบ้างที
ตกอยู่ภายใต้บงัคบัแห่ง CISG ซึ
งหากเป็นประเด็นทาง
กฎหมายอนัปรากฏในขอบเขตของประเดน็เชน่วา่ก็ย่อมถือว่าเป็นช่องว่างแห่งกฎหมายภายใน แต่
การพิจารณาว่ากรณีปัญหาเป็นประเด็นกฎหมายที
ตกอยู่ภายใต้การบงัคบัใช้แห่ง CISG นั +นเป็น

                                                   
 7 Bruno Zeller , Four-Corners - The Methodology for Interpretation and 

Application of the UN Convention on Contracts for the International Sale of Goods, 
Retrieved December 11 2007 from 
<http://cisgw3.law.pace.edu/cisg/biblio/4corners.html>. 

8 Ibid. 
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ปัญหาที
มีความยุ่งยากและซบัซ้อน เพราะแม้ว่าข้อ 49 แห่ง CISG จะได้วางกฎเกณฑ์เกี
ยวกับ
ขอบเขตเนื +อหาของ CISG ซึ
งได้บญัญัติว่าตวัอนสุญัญานั +นจะใช้บงัคบัเฉพาะในประเด็นของการ
เกิดของสญัญาซื +อขาย(formation of the contract of sale) และสิทธิและหน้าที
ของผู้ขายและผู้ ซื +อ
ที
เกิดขึ +นจากสญัญาดงักล่าวเท่านั +น (the rights and obligations of the seller and the buyer 
arising from such a contract )แตบ่ทบญัญัติดงักล่าวนั +นเพียงแสดงให้เห็นชดัว่า CISG หาได้ใช้
บงัคบัแก่ประเด็นปัญหาทุกประการที
เกี
ยวข้องกับสญัญาซื +อขายระหว่างประเทศ10แตอ่ย่างไรนั +น
อาจจะเป็นการผิดพลาดหากจะพิจารณาว่าCISGมีขอบเขตเพียงแคส่องประเด็นทั +งสองดงักล่าว
เทา่นั +นคือการเกิดของสญัญาซื +อขายและสิทธิและหน้าที
ของผู้ขายและผู้ ซื +อที
เกิดขึ +นจากสญัญาซื +อ
ขายเท่านั +น โดยที
 Professor Schlechtriem และ Professor Schwenzer ได้ให้ความเห็นไว้ว่า 
ถ้อยคําที
บง่บอกถึงขอบเขตอนัจํากดัของ CISG ตามข้อ 4 นั +นสมควรจะตีความอย่างระมดัระวงั 
ถ้อยคําว่า “ใช้บงัคบัเฉพาะ (governs only) นั +นมีนยัที
แคบจนเกินไปและควรจะตีความว่า “ใช้
บงัคบัโดยไม่มีข้อสงสยั” (governs without doubt)แก่ประเด็นเหล่านั +น เนื
องจากตวัอนสุญัญายงั
ใช้บังคับแก่ประเด็นการตีความถ้อยคําที
ปรากฏในการสื
อสารระหว่างคู่สัญญา การตีความ
พฤตกิรรมของคูส่ญัญา การตีความสญัญา(ข้อ 8) การบงัคบัใช้ของแนวปฏิบตัิและประเพณี(ข้อ9) 
ประเดน็เรื
องแบบของสญัญา(ข้อ11) การเลิกสญัญาและการแก้ไขสญัญาโดยข้อตกลง(ข้อ 29(1))
การตีความอนุสัญญาและการอุดช่องว่างอนุสัญญา(ข้อ 7)11ดังนั +นการพิจารณาว่าช่องว่างใน

                                                   
9 Article 4 of CISG 
“This Convention governs only the formation of the contract of sale and the 

rights and obligations of the seller and the buyer arising from such a contract. In 
particular, except as otherwise expressly provided in this Convention, it is not 
concerned with…….” 

10 Anthony J. McMahon, Differentiating between Internal and External Gaps 
in the U.N. Convention on Contracts for the International Sale of Goods: A Proposed 
Method for Determining "Governed by" in the Context of Article 7 (2), Retrieved January 
12 2008 from  <http://cisgw3.law.pace.e8du/cisg/text/treaty.html>.  

11 Peter Schlechtriem & Ingeborg Schwenzer eds, COMMENTARY ON THE 
U.N. CONVENTION ON THE INTERNATIONAL SALE OF GOODS (CISG), (2d ed. 2005), 
p.64 as cited in Anthony J. McMahon, supra note 10. 
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ประเดน็กฎหมายใดเป็นชอ่งวา่งภายใน(internal gap)นั +นไมอ่าจพิจารณาอย่างผิวเผินโดยพิจาณา
ว่าCISGนั +นมีขอบเขตครอบคลุมประเด็นกฎหมายใดบ้างจากบทบญัญัติข้อ 4 แห่ง CISG เพียง
บทบญัญตัเิดียว  
 ด้วยเหตดุงักลา่วหากเป็นกรณีที
เป็นประเดน็ปัญหาที
เกี
ยวข้องกบัการเกิดของสญัญา
ซื +อขาย(formation of the contract of sale) และสิทธิและหน้าที
ของผู้ขายและผู้ ซื +อที
เกิดขึ +นจาก
สญัญาดงักล่าวเท่านั +น (the rights and obligations of the seller and the buyer arising from 
such a contract )ย่อมเป็นประเด็นที
อยู่ภายใต้บงัคบัแห่ง CISG อย่างมิพกัต้องสงสยั แตย่่อมไม่
สามารถสรุปได้ว่าประเด็นปัญหาอื
นนอกเหนือจากทั +งสองประเด็นหาได้อยู่ภายใต้ขอบเขตการ
บงัคบัใช้ของ CISG ดงันั +นเมื
อเป็นกรณีที
นอกเหนือจากประเด็นที
กําหนดไว้ชดัเจนตามข้อ 4 ว่าอยู่
ภายใต้ขอบเขตการบังคับใช้แห่ง CISG จะต้องมีการพิจารณาในอีกขั +นหนึ
ง ซึ
งในเมื
อไม่มี
บทบญัญัติใดๆใน CISG สามารถบ่งบอกถึงขอบเขตประเด็นที
อยู่ภายใต้ CISG ไว้อย่างชดัแจ้ง 
การพิจารณาลําดับต่อมานั +นอาจจะใช้ตรรกะในการพิจารณาว่าประเด็นที
เป็นปัญหานั +นเป็น
ประเด็นที
อยู่ภายนอก CISG หรือไม่ ถ้าเป็นประเด็นที
อยู่ภายนอก CISG นั +นย่อมหมายความ
ประเด็นดงักล่าวหาใช่ประเด็นภายใต้ CISG และช่องว่างที
เกิดขึ +นในประเด็นดงักล่าวก็จะหาใช่
ชอ่งวา่งแหง่กฎหมายภายในดงันั +นในลําดบัตอ่ไปผู้จดัทําจะขอพิจารณาถึงประเด็นทางกฎหมายที

ไมต่กอยูภ่ายใต้การบงัคบัใช้ของอนสุญัญา 
 สําหรับประเด็นปัญหาที
 ไม่ตกอยู่ภายใต้บังคับของอนุสัญญานั +น  (matters  
excluded) อนุสญัญาได้ให้ความช่วยเหลือในการพิจารณาว่าประเด็นใดที
ไม่ตกอยู่ในบงัคบัของ
CISG โดยการระบไุว้อยา่งเฉพาะเจาะจงวา่ไมนํ่ามาปรับใช้แก่ประเดน็ดงัตอ่ไปนี +ได้แก่ 
 -ความมีผลบงัคบัใช้ของสญัญา (the validity of the contract) และผลของสญัญา
ตอ่กรรมสิทธิOในสินค้า (the effect of the contract on the property in the goods)ตาม
บทบญัญตัข้ิอ 4 แหง่ CISG  
 -ความรับผิดของผู้ขายตอ่ความตายหรือการบาดเจ็บของบคุคลอนัเกิดจากตวัสินค้า
ไมว่า่ตอ่บคุคลใดๆตามบทบญัญตัข้ิอ 5แหง่ CISG 
 -ความเป็นไปได้ของการได้รับคําพิพากษาที
สั
งให้มีการชําระหนี +แบบเฉพาะเจาะจงใน
กรณีที
ตามภายใต้กฎหมายภายในของรัฐอนัป็นที
ตั +งของศาลไม่มีการเยียวยาชนิดดงักล่าว ตาม
บทบญัญตัข้ิอ 28แหง่ CISG 
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 -แบบของการชําระราคา (formalities required for the payment of price) ตาม
บทบญัญตัข้ิอ 54 แหง่ CISG12  
  จากที
กล่าวมานั +นจะพิจารณาได้ว่าหากเป็นประเด็นที
กรณีที
CISGระบุไว้อย่างชัด
แจ้งวา่หาได้อยูภ่ายใต้บงัคบัแหง่ CISG ยอ่มเป็นที
ชดัแจ้งว่าปัญหาที
เกี
ยวข้องกบัประเด็นดงักล่าว
ยอ่มมิใชช่อ่งวา่งแหง่กฎหมายภายใน แตห่ากเป็นกรณีที
 CISG  
 ดังนั +นจะเห็นได้ว่าหากเป็นกรณีที
อนุสัญญาระบุไว้อย่างชัดแจ้งว่าเป็นประเด็น
ภายใต้บงัคบัแห่ง CISG หรือเป็นประเด็นที
ไม่ตกอยู่ภายใต้บงัคบัแห่ง CISG นั +นก็จะง่ายตอ่การ
พิจารณาว่าก่อให้เกิดช่องว่างภายในหรือภายนอก แตห่ากเป็นกรณีที
 CISG มิได้บญัญัติไว้อย่าง
ชดัแจ้งวา่เป็นประเดน็ภายใต้บงัคบัแห่ง CISG (silent) นั +นจะทําให้การพิจารณานั +นมีความยุ่งยาก
มากขึ +น  
 กรณีที
CISGนั +นหาได้ระบุไว้อย่างชัดแจ้งว่าประเด็นดังกล่าวอยู่ในบังคับของ
CISG(silent)หรือไมน่ั +นแม้จะมีบางประเดน็ที
มีความคดิเห็นและตีความที
คอ่นข้างจะสอดคล้องกนั
ในทางวิชาการวา่ประเดน็ดงักลา่วนั +นหาได้อยู่ภายใต้บงัคบัแห่ง CISG เช่น Bonell ได้ให้ความเห็น
ว่าในประเด็นเรื
องของความสามารถของคู่สัญญาหรือหรืออํานาจของคู่สัญญาที
จะมอบให้แก่
บุคคลที
สามเพื
อจะเข้าทําสัญญาในนามของคู่สัญญา(ประเด็นเรื
องตวัแทน)หากพิจารณาจาก 
CISG แล้วนั +น CISG หาได้กล่าวถึงประเด็นดงักล่าวแตอ่ย่างใดแตB่onell เห็นว่าประเด็นดงักล่าว
ไม่อยู่ภายใต้บงัคบัแห่ง CISG เนื
องจากเป็นประเด็นที
ถูกแยกออกจากสัญญาซื +อขายมาตั +งแต่
ดั +งเดิม13 ขณะ Professor John O. Honnold ได้ให้ความคิดเห็นว่าอนสุญัญาฉบบันี +หาได้ใช้บงัคบั
แก่ สิทธิที
เกี
ยวพนักบัการฉ้อฉล(fraud)หรือประเด็นเรื
องความสามารถของตวัแทน(agency)ที
จะ

                                                   
 12 Mark N. Rosenberg, The Vienna Convention: Uniformity in Interpretation 
for Gap-filling - An Analysis and Application,  Australian Business Law Review (1992), 
20, 442-460 Retrieved December 11 2007 from 
<http://cisgw3.law.pace.edu/cisg/biblio/rosenberg.html>. 

 13  M.J. Bonell, "Interpretation of the Convention", in C.M. Bianca and M.J. 
Bonnell (Eds), Commentary on the International Sales Law, 1987, 65-94,Retrieved 
August 11 2008 from <http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/bonell-bb7.html>. 
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ทําการอนัผูกพนัตวัการ14ซึ
งประเด็นเรื
องการฉ้อฉล(fraud)ก็เฉกเช่นเดียวกนักบัเรื
องตวัแทนซึ
งหา
ได้มีการกล่าวถึงใน CISG ไว้อย่างชดัแจ้งแตอ่ย่างไรไม่ว่าอยู่ภายใต้บงัคบัแห่ง CISG หรือไม่  แต่
อยา่งไรนั +นมีประเด็นทางกฎหมายอีกจํานวนมากที
หาได้มีความชดัเจนว่าเป็นประเด็นที
อยู่ภายใต้
CISG หรือไม่ และนั +นก็เป็นปัญหาที
จะต้องพิจารณาเป็นรายกรณีไปว่าประเด็นที
หาได้มีการระบุ
อย่างชดัแจ้งใน CISG ว่าอยู่ภายใต้บงัคบัแห่ง CISG หรือไม่นั +น เช่น ในกรณีของการรับผิดก่อน
สัญญา อัตราดอกเบี +ย สกุลเงินตราในการชําระหนี + จากที
กล่าวมานั +นอาจจะสามารถสรุป
หลกัเกณฑ์ในการพิจารณาวา่ประเดน็ใดเป็นภายใต้บงัคบัของ CISG หรือไมน่ั +นได้ดงันี + 
 1.หากเป็นประเด็นที
ถกูกําหนดไว้อย่างชดัแจ้งว่าอยู่ภายใต้บงัคบัของ CISG ตามข้อ 
4 แห่ง CISG อนัได้แก่การเกิดของสญัญาซื +อขาย (formation of the contract of sale) และสิทธิ
และหน้าที
ของผู้ขายและผู้ ซื +อที
เกิดขึ +นจากสญัญาดงักล่าว (the rights and obligations of the 
seller and the buyer) ประเดน็ดงักลา่วยอ่มอยู่ภายใต้การภายใต้บงัคบัของ CISG แตไ่ม่อาจสรุป
ได้วา่ประเดน็ที
นอกเหนือจากนั +นเป็นประเดน็ที
อยูน่อกบงัคบัของ CISG 
 2 หากเป็นประเดน็ที
ถกูกําหนดไว้อย่างชดัแจ้งว่าไม่อยู่ภายใต้บงัคบัของ CISG ข้อ 4 
แหง่ CISG อนัได้แก่ 
 -ความมีผลบงัคบัใช้ของสญัญา (the validity of the contract) และผลของสญัญา
ตอ่กรรมสิทธิOในสินค้า(the effect of the contract on the property in the goods)ตาม
บทบญัญตัข้ิอ 4 แหง่ CISG 
 -ความรับผิดของผู้ขายตอ่ความตายหรือการบาดเจ็บของบคุคลอนัเกิดจากตวัสินค้า
ไมว่า่ตอ่บคุคลใดๆตามบทบญัญตัข้ิอ 5แหง่ CISG 
 -ความเป็นไปได้ของการได้รับคําพิพากษาที
สั
งให้มีการชําระหนี +แบบเฉพาะเจาะจงใน
กรณีที
ตามภายใต้กฎหมายภายในของรัฐอนัป็นที
ตั +งของศาลไม่มีการเยียวยาชนิดดงักล่าว ตาม
บทบญัญตัข้ิอ 28แหง่ CISG 

                                                   
14 John O. Honnold, Uniform Law for International Sales under 1980 United 

Nations Convention, 2nd edition, Deventer: Kluwer Law and Taxation Publishers, 1991, 
p.152. 
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 -แบบของการชําระราคา (formalities required for the payment of price) ตาม
บทบญัญตัข้ิอ 54แหง่ CISG15 
 ประเดน็ดงักลา่วยอ่มเป็นที
ชดัแจ้งวา่เป็นประเดน็ที
ไมอ่ยูใ่นบงัคบัของCISG 
 3. หากประเด็นที
CISGนั +นหาได้ระบุไว้อย่างชดัแจ้งว่าประเด็นดงักล่าวอยู่ในบงัคบั
ของCISGหรือไม่นั +น (silent) ในกรณีดงักล่าวนั +นต้องพิจารณาเป็นรายกรณีไปว่าเป็นประเด็นที
อยู่
ภายใต้บงัคบัแหง่ CISG หรือไม ่แตอ่ยา่งนั +นมีบางกรณีที
คอ่นข้างมีความชดัเจนว่าไม่ตกอยู่ภายใต้
บงัคบัของ CISG ได้แก่ ประเดน็เรื
องตวัแทน (agency) หรือ เรื
องของการฉ้อฉล (fraud) 
 อนึ
งนั +นพึงจะต้องทําความเข้าใจเสียก่อนว่าประเด็นปัญหาที
จะนํามาพิจารณาว่า
เป็นประเด็นที
ตกอยู่ภายใต้ CISG หรือไม่นั +นจะต้องเป็นประเด็นปัญหาที
เกิดขึ +นจากหรือ
ความสมัพนัธ์กบัสญัญาซื +อขายระหว่างประเทศจึงนํามาพิจารณา เช่น สกลุเงินในการชําระราคา 
แตถ้่าเป็นกรณีเห็นชดัเจนวา่ไมไ่ด้มีความสมัพนัธ์หรือเกิดจากสญัญาซื +อขายสินค้าระหว่างประเทศ
ก็หาจําต้องมาพิจารณาตั +งแตต้่น 
  โดยที
ปัญหาในการพิจารณาว่าประเด็นใดตกอยู่ภายใต้การบงัคบัของ CISG หรือไม่
นั +นมีความยุ่งยากเนื
องจากความซบัซ้อนในทางเนื +อหา เหตผุลในเชิงนโยบายก็เป็นอีกเหตผุลหนึ
ง
เช่นกันเนื
องจากการพิจารณาว่าสิ
งใดนั +นเป็นช่องว่างภายในหรือภายนอกนั +นมีความซับซ้อน
เนื
องจากเป็นประเด็นที
เกี
ยวโยงกบันโยบายพื +นฐานที
แข่งขนักันอยู่สองนโยบายคือ ในแง่หนึ
งนั +น
คือ หากปริมาณของประเดน็ที
ถกูพิจารณาว่าเป็นประเด็นภายใน CISG นั +นมากขึ +นการพฒันาของ
วตัถุประสงค์ในการก่อให้เกิดความเป็นอนัหนึ
งอนัเดียวกันของกฎหมายของCISGก็จะมีมากขึ +น
เช่นกัน แต่ในอีกแง่หนึ
งนั +นรัฐภาคีนั +นจะได้รับผลประโยชน์มากกว่าหากพิจารณาว่าบางประเด็น
นั +นไม่ตกอยู่ภายใต้การบงัคบัใช้ของCISG เนื
องจากรัฐเช่นว่าบงัคบัใช้กฎหมายภายในของตนซึ
ง
จะสามารถสนองตอบตอ่นโยบายภายในของตนได้มากกว่า ซึ
งการขดัแย้งดงักล่าวนั +นเป็นผลจาก
การต่อสู้ กันของความต้องการที
จะให้มีความเป็นอันหนึ
งอันเดียวกันของกฎหมายและความ
ต้องการให้มีความยืดหยุน่16 
 ที
กล่าวมาข้างต้นเป็นหลักการของการพิจารณาว่าเป็นประเด็นกฎหมายภายใต้
บงัคบัของ CISG หรือไม ่ซึ
งเมื
อสามารถพิจารณาได้ว่าประเด็นกฎหมายใดอยู่ภายใต้ขอบเขตของ 

                                                   
 15 Mark N.Rosenberg, supra note 12. 

16Marco Torsello, COMMON FEATURES OF UNIFORM COMMERCIAL LAW 
CONVENTIONS 47 (2004), at 45 as cited in Anthony J. McMahon, supra note 10. 
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CISG ก็จะสามารถพิจารณาได้ว่าปัญหาที
เกิดขึ +นสามารถนําไปสู่การเกิดช่องว่างแห่งกฎหมาย
ภายใน (internal gap) ได้หรือไม่ เพราะหากเป็นประเด็นปัญหาในขอบเขตของประเด็นกฎหมาย
ภายใต้บงัคบัของ CISG ย่อมสามารถพิจารณาได้ว่าเป็นกรณีปัญหาก็อาจจะถือว่าเป็นช่องว่าง
ตามข้อ 7(2) แหง่ CISG หากเข้าลกัษณะประการที
สอง 
  
4.2.2 ปราศจากกฎเกณฑ์ที�ชัดแจ้งภายใต้ CISG (matter not expressly settled in CISG) 
  
 สถานการณ์ที
ไม่ปรากฏกฎเกณฑ์ที
ชัดแจ้งต่อประเด็นปัญหาใดๆในกฎหมายหนึ
ง
กฎหมายใดนั +นก็คือการที
ไม่สามารถตีความบทกฎหมายใดๆของกฎหมายไปปรับใช้แก่กรณีที
เป็น
ปัญหาได้ อนัแสดงให้เห็นถึงความไม่สมบรูณ์ของตวักฎหมาย (incompleteness) โดยที
ในบริบท
ของ CISG นั +น Mark N. Rosenberg ได้ให้ความเห็นในการพิจารณาว่าประเด็นที
เป็นปัญหานั +นมี
กฎเกณฑ์ที
ชัดแจ้งภายใต้ CISG หรือไม่ว่า  “ประเด็นที�เป็นปัญหานั#นจะมีกฎเกณฑ์ที�ชดัแจ้ง
ภายใต้ CISG ก็ต่อเมื�อผู้ร่างนั#นมีเจตนาที�จะร่างบทบญัญติัในประเด็นดงักล่าวถูกนําปรับแก่กรณี
ที�เกี�ยวข้องได้ทกุกรณี (exclusive )และมีความสมบูรณ์ในตนเอง (comprehensive) ในประเด็นที�
เกี�ยวข้อง และในกรณีที�ผูร่้างมีเจตนาในลกัษณะเช่นว่า ช่องว่างแห่งกฎหมายตามความหมายแห่ง
ข้อ 7(2) แห่ง CISGย่อมไม่อาจเกิดขึ#น”17 

โดยที
ตวัอย่างของประเด็นที
มีกฎเกณฑ์ที
ชดัแจ้งภายใต้ CISG นั +นได้แก่ เวลาในการ
ส่งมอบ(time of delivery) ตามข้อ 33 แห่ง CISG18กําหนดให้หากในกรณีที
มีการกําหนดวนัเวลา
แห่งการส่งมอบไว้ในสัญญา ผู้ ขายต้องส่งมอบสินค้าภายในวันเวลาดังกล่าว แต่หากไม่มีการ
กําหนดวันเวลาเช่นว่าไว้ ผู้ ขายต้องส่งมอบสินค้าภายในระยะเวลาที
สมเหตุสมผล (reasonable 
time)หลังจากสัญญาเกิด ผลของการไม่ปฏิบัติตามหน้าที
ในการส่งมอบเช่นว่าย่อมทําให้ผู้ ซื +อ

                                                   
17 Mark N. Rosenberg, supra note 12. 
18Article 33 of CISG   
“The seller must deliver the goods:  

 (a) if a date is fixed by or determinable from the contract, on that date;  
 (b) if a period of time is fixed by or determinable from the contract, at any 
time within that period unless circumstances indicate that the buyer is to choose a 
date; or  
(c) in any other case, within a reasonable time after the conclusion of the contract.”  
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สามารถใช้สิทธิของตนตามที
กําหนดไว้ใน section III ของอนุสญัญาซึ
งหมายรวมถึงสิทธิที
จะ
กําหนดระยะวนัเวลาเพิ
มเติมเกี
ยวกบัการส่งมอบ(ข้อ34) สิทธิที
จะเลิกสญัญา(ข้อ49) สิทธิในการ
เรียกร้องซึ
งค่าเสียหาย(ข้อ74-77) เช่นนั +นแล้วโดยชดัแจ้งจึงไม่มีปัญหาเรื
องช่องว่างในCISGอนั
เกี
ยวข้องกบัเวลาในการส่งมอบ19เนื
องจากบทบญัญัติดงักล่าวนั +นถกูนําปรับแก่กรณีที
เกี
ยวข้องได้
ทกุกรณี(exclusive))และมีความสมบรูณ์ในตนเอง(comprehensive)ในประเดน็ที
เกี
ยวข้อง 

แตใ่นบางกรณีนั +นจะสามารถพิจารณาได้ว่าบทบญัญัติที
เกี
ยวข้องกบัประเด็นปัญหา
นั +นมิใช่บทบญัญัติที
สามารถนําไปปรับแก่กรณีที
เกี
ยวข้องได้ทกุกรณีและหาได้มีความสมบรูณ์ใน
ตนเองในประเด็นที
เกี
ยวข้อง เช่น กรณีของบทบญัญัติข้อ 16 เนื
องจากเมื
อพิจารณาบทบญัญัติ
ดงักล่าวนั +นประกอบกบั ข้อ 74 แห่ง CISG นั +นอาจจะพิจารณาได้ว่า CISG นั +นอนญุาตให้ผู้ รับคํา
เสนอสามารถได้รับการเยียวยาจากความเสียหายอนัเกิดจากการเพิกถอนคําเสนอที
ไม่สามารถ
เพิกถอนคําเสนอได้โดยชอบถ้าหากผู้ รับคําเสนอได้ทําคําสนองตอบรับคําเสนอ แตห่ากเป็นกรณีที

ไม่มีการทําคําสนองตอบคําเสนอเช่นว่าผู้ รับคําเสนอจะมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายจากความ
เสียหายอนัเกิดจากการเพิกถอนคําเสนอที
ไม่สามารถเพิกถอนได้หรือไม่นั +นมีความไม่ชดัเจน จาก
การพิจารณานั +นจะเห็นว่ากรณีดังกล่าวปราศจากบทบัญญัติที
จะใช้แก่กรณีที
ไม่มีการทําคํา
สนองตอบรับคําเสนอนั +นก็คือมีความไม่สมบรูณ์ของอนสุญัญาเกิดขึ +นในสถานการณ์ดงักล่าวนั +น
คําถามที
จะต้องพิจารณานั +นคือผู้ ร่างนั +นมีเจตนาที
จะมิให้การได้รับคา่เสียหายในกรณีที
ปราศจาก
การทําคําสนองตองรับคําเสนอหรือไม ่หรือกรณีดงักลา่วเป็นกรณีที
เกิดชอ่งว่างขึ +นในบทบญัญติใน
เรื
องของการเยียวยาความเสียหายของ CISG (อนึ
งประเด็นปัญหาการเรียกค่าเสียหายจากการ
เพิกถอนคําเสนอที
ไม่อาจเพิกถอนคําเสนอกรณีที
ยงัมิมีการตอบรับคําเสนอ ผู้จดัทําจะเสนอใน
ละเอียดในภายหลงั) 

โดยที
กลไกการอุดช่องว่างจะสามารถดําเนินการได้ต่อเมื
อสามารถสรุปได้ว่าการ
ปราศจากการกําหนดถึงการเยียวยาเช่นว่านั +นเกิดจากความผิดพลาดของผู้ ร่างสัญญาที
จะ

                                                   
19 Mark N. Rosenberg, supra note 12. 
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คาดหมายถึงเหตกุารณ์ดงักลา่วและวางแนวทางแก้ไข20โดยที
หากความไม่สมบรูณ์ดงักล่าวนั +นเกิด
จากเจตนาของผู้ ร่างยอ่มถือวา่กรณีดงักลา่วยอ่มไมมี่ชอ่งวา่ง21 

 จากที
กล่าวมาอาจจะสรุปได้ว่าการที
ประเด็นแห่งคดีจะเป็นประเด็นซึ
งหาได้มี
กฎเกณฑ์ที
ชดัแจ้งภายใต้ CISG (matter not expressly settled in CISG) นั +นก็คือเป็นกรณีที

ปราศจากบทบญัญัติที
จะนํามาปรับใช้แก่กรณีและความไม่สมบูรณ์ดงักล่าวต้องเกิดจากความ
ผิดพลาดของผู้ ร่างหาใชเ่กิดโดยเจตนา 

นอกจากนี +ประเดน็ปัญหาสําคญัที
จะต้องทําความเข้าใจอีกประการคือความแตกตา่ง
ระหว่างการอุดช่องว่างและการตีความอนสุญัญา ซึ
งโดยเบื +องต้นนั +นอาจจะสามารถอธิบายได้ว่า
การตีความนั +นจะเป็นกรณีที
ถ้อยคํานั +นไมมี่ความชดัเจน การให้เนื +อหาที
ชดัเจนขึ +นแก่ถ้อยคําเช่นว่า
นั +นผู้ ตีความจะให้ความหมายแก่ถ้อยคําโดยผ่านการตีความ โดยที
ผู้ ร่างเองก็อาจจะพยายาม
หลีกเลี
ยงปัญหาดงักลา่วโดยการกําหนดสว่นของกฎหมายที
เกี
ยวกบับทนิยามโดยจดุมุ่งหมายที
จะ
ก่อให้เกิดความหมายที
เป็นอนัหนึ
งอนัเดียวกนัตอ่ถ้อยคําซึ
งอาจมีความหมายที
เป็นไปได้มากกว่า
หนึ
งความหมาย แตใ่นเรื
องของช่องว่างนั +นเป็นกรณีที
เกิดขึ +นในกรณีที
ผู้ ร่างนั +นหาได้กําหนดไว้ว่า
หากมีประเด็นกฎหมายประเด็นหนึ
งประเด็นใดเกิดขึ +น ผลทางกฎหมายจะเป็นเช่นไร ซึ
งความไม่
สมบูรณ์ของตวักฎหมายนี +สามารถเป็นได้ทั +งโดยเจตนาและโดยไม่เจตนา สิ
งที
สําคญัต่อการทํา
ความเข้าใจในเรื
องดงักลา่วคือจะต้องตระหนกัให้ดีว่าประมวลกฎหมายนั +นจะสามารถเกิดช่องว่าง
ในประเด็นกฎหมายใดๆก็ต่อเมื
อ ตวัประมวลกฎหมายนั +นมีเจตนาที
จะเข้ามาแทนที
กฎหมายที
มี
อยู่ก่อนหน้าที
ครอบคลุมถึงประเด็นที
กําลงัจะพิจารณาว่ามีช่องว่างหรือไม่ แต่อย่างไรนั +นแนวคิด
เช่นว่าหมายถึงเฉพาะการพิจารณาว่าเป็นช่องว่างภายใน(internal gap)เท่านั +น22เพราะหากเป็น
กรณีที
เป็นช่องว่างภายนอก(external gap) ย่อมเป็นที
แน่ชดัอยู่แล้วว่าต้องเป็นกรณีที
ตวัประมวล
กฎหมายหาได้มีเจตนาที
จะเข้าแทนที
กฎหมายที
มีอยูก่่อนในประเด็นดงักล่าว นอกจากนั +นแล้วการ
พิจารณาถึงลกัษณะของการตีความและการอดุชอ่งวา่งก็อาจแสดงถึงความแตกตา่งของทั +งสองสิ
ง

                                                   
20 Ibid. 

 21 Gert Brandner,  Admissibility of Analogy in Gap-filling under the CISG, 
Retrieved December 11 2007 from 
<http://cisgw3.law.pace.edu/cisg/biblio/brandner.html>. 

22 Bruno Zeller, supra note 7. 
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ได้โดยที
ในการตีความนั +นศาลได้ให้ความหมายแก่บางสิ
งที
มีตวัตนอยู่แล้วแตท่ว่าการอดุช่องว่าง
นั +นเป็นกรณีที
ศาลอดุภาวการณ์ที
เป็นชอ่งวา่งนั +นคือไมมี่สิ
งใดปรากฏอยูก่่อน23 

ดงันั +นคงต้องยอมรับวา่คงเป็นไปไมไ่ด้ที
จะพิจารณาว่ามีช่องว่างแห่งกฎหมายเกิดขึ +น
หรือไมห่ากมิได้มีการตรวจสอบเนื +อความของตวักฎหมายเสียก่อนดงันั +นการพิจารณาว่ามีช่องว่าง
แหง่กฎหมายหรือไมต้่องเริ
มจากการตีความกฎหมายเสียก่อน 

ในเรื
องของความสมัพนัธ์ของการตีความและการอุดช่องว่างที
จะเป็นปัญหาจะเป็น
ปัญหาในเรื
องที
เกี
ยวกับเงื
อนไขของการที
จะนํากระบวนการอุดช่องว่างมาปรับใช้นั +นคือต้องทํา
ความเข้าใจวา่การจะพิจารณาวา่ประเดน็ปัญหาใดเป็นประเดน็ปัญหาซึ
งหาได้มีกฎเกณฑ์ที
ชดัแจ้ง
ใน CISG จะต้องผ่านกระบวนการตีความบทบญัญัติของCISG และปรากฏว่าทั +งโดยชดัแจ้ง
(expressly)และโดยนยั(implicitly)บทบญัญัติแห่งอนสุญัญาไม่สามารถนํามาปรับใช้แก่คดี จึงจะ
ถือได้ว่าเป็นกรณีที
ประเด็นปัญหาที
หาได้มีกฎเกณฑ์ที
ชดัแจ้งภายใต้CISG นั +น ประเด็นดงักล่าว
นั +นอาจจะก่อให้เกิดความสบัสนเนื
องจากการใช้ถ้อยคําเพราะการที
 CISG กําหนดให้กรณีที
จะมี
ช่องว่างตามข้อ 7(2) นั +นจะต้องเป็นประเด็นปัญหาที
ไม่มีกฎเกณฑ์ที
ชดัแจ้งภายใต้ CISG(not 
expressly settled) อาจนําไปสู่ความเข้าใจอันไม่ถูกต้องที
ว่าหากประเด็นปัญหาเป็นกรณีที

อนสุญัญาโดยนยั(implicitly)นั +นได้กําหนดกฎเกณฑ์ที
จะนํามาปรับใช้แก่ประเด็นปัญหาแล้ว ย่อม
อาจถือได้วา่เป็นกรณีที
ประเดน็ปัญหาดงักล่าวไม่มีกฎเกณฑ์ที
ชดัแจ้งภายใต้CISG(not expressly 
settled) เพราะเป็นเพียงกรณีที
มีกฎเกณฑ์โดยนยัภายใต้อนสุญัญา(implicitly settled) โดยที
คํา
พิพากษาของศาล Handelsgericht แห่งกรุงซูริคที
แสดงให้เห็นถึงปัญหาดงักล่าวโดยที
ในคดี
ดงักลา่วนั +นศาลได้ปรับใช้ข้อ 7(2) แห่ง CISG และได้ผลแห่งคดีที
ว่าผู้ ซื +อนั +นจะต้องพิสจูน์ถึงความ
บกพร่องของสินค้าที
มีอยู ่ซึ
งศาลได้พิจารณาว่า มนัเป็นสิ
งที
กําหนดไว้โดยนยัในอนสุญัญาว่าผู้ ซื +อ
จะต้องพิสจูน์ถึงความบกพร่องของสินค้า(it was implicit in the Convention that the buyer had 
to prove defects)24ซึ
งจากข้อเท็จจริงซึ
งศาลได้ใช้ถ้อยคําว่าโดยนยั(implicit) เป็นสิ
งที
แสดงอยู่ใน
ตวัว่าหาได้มีช่องว่างของกฎหมายเกิดขึ +น25เนื
องจากกรณีที
เกิดช่องว่างของกฎหมายนั +นต้องเป็น
กรณีที
อนุสญัญาไม่สามารถนํามาปรับใช้แก่กรณีได้ทั +งโดยนยัและโดยชดัแจ้ง ซึ
งแม้ศาลในกรณี

                                                   
23Ibid. 
24 Switzerland, HG930138 U/HG93, September 9, 1993 Retrieved December 

11 2007 from <http://cisgw3.law.pace.edu/cases/930909s1.html>. 
25 Bruno Zeller, supra note 7. 
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ดงักลา่วอาจจะโต้เถียงได้วา่ กรณีดงักลา่วเป็นกรณีที
เป็นประเด็นซึ
งหาได้มีกฎเกณฑ์ที
ชดัแจ้งแตมี่
กฎเกณฑ์ที
ชัดแจ้งหรือโดยนัย ดงันั +นจึงต้องปรับใช้ข้อ 7(2) อย่างไรนั +นข้อต่อสู้ดงักล่าวย่อมไม่
ถกูต้องเนื
องจาก ถ้อยคําวา่ “ไมมี่กฎเกณฑ์ที
ชดัแจ้งนั +น”ยอ่มหมายถึง กฎเกณฑ์ของประเด็นนั +นไม่
สามารถพิจารณาได้ภายใต้CISGทั +งจากตวัถ้อยคําอย่างชดัเจนและจากความหมายของถ้อยคําที

ซอ่นอยู(่โดยนยั) จงึเห็นได้วา่คําพิพากษาดงักล่าวสะท้อนให้เห็นความคลาดเคลื
อนในความเข้าใจ
ต่อลกัษณะของกรณีที
จะถือว่าเป็นช่องว่างอนัจะนําไปสู่การปรับใช้กลไกการอุดช่องว่างตามข้อ 
7(2) ในประเดน็ที
วา่ประเดน็พิพาทจะต้องประเดน็ที
ไมมี่กฎเกณฑ์ที
ชดัแจ้งภายใต้ CISG 

เมื
อพิจารณาถึงลกัษณะแห่งกรณีที
จะถือว่าเป็นช่องว่างแห่งกฎหมายแห่งข้อ 7(2) 
แห่ง CISG เสร็จสิ +นแล้วนั +นในลําดบัต่อมาผู้จดัทําจะขอพิจารณาถึงประเด็นปัญหาในการปรับใช้
และตีความในขั +นตอนของการพิจารณาการเกิดชอ่งวา่งทางกฎหมายตามข้อ 7(2) แหง่ CISG 
  
 4.2.3 ประเด็นปัญหาการข้ามขั +นตอนของการพิจารณาว่ากรณีปัญหาเป็นช่องว่าง
ตามกฎหมายตามข้อ 7(2) แหง่ CISGหรือไม ่
  
 โดยตามลําดับขั +นตอนนั +น การที
ศาลหรืออนุญาโตตุลาการจะสามารถทําการอุด
ช่องว่างดงักล่าวได้ ศาลหรืออนุญาโตตลุาการสมควรจะแสดงให้เห็นเสียก่อนว่าเกิดช่องว่างแห่ง
กฎหมายตามความหมายแห่งข้อ 7(2) แห่ง CISG แตใ่นหลายกรณีนั +นศาลหรืออนญุาโตตลุาการ
นั +นข้ามขั +นตอนของการพิจารณาว่าปัญหาแห่งคดีเป็นกรณีที
เป็นช่องว่างแห่งกฎหมายตาม
ความหมายแห่งข้อ 7(2) แห่ง CISG หรือไม่อนัเป็นการประเด็นปัญหาในการปรับใช้ข้อ 7(2) ที

สําคญัประเดน็หนึ
ง 
 ตวัอย่างของประเด็นดงักล่าวนั +นสะท้อนอยู่ในคําพิพากษาของประเทศอาร์เจนติน่า
ในคดี Mayer v. Onda Hofferle GmbH & C. และคดี Cervecería y Maltería Paysandú v. 
Cercevería Argentina S.A.  
 โดยเนื +อหาแห่งคดี Mayer v. Onda Hofferle GmbH & C.26 เป็นการพิพาทอนั
เนื
องมาจากสัญญาซื +อขายถ่านหิน (charcoal)ระหว่าง ผู้ ขายชาวอาร์เจนติน่าและผู้ ซื +อชาว

                                                   
 26 Mayer Alejandro v. Onda Hofferle (Argentina 24 April 2000 Appellate 
Court),Case law on UNCITRAL texts (CLOUT) abstract no. 701 Retrieved December 11 
2007 from < http://cisgw3.law.pace.edu/cases/000424a1.html >. 
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เยอรมนัโดยในสญัญามีข้อกําหนด FOB (Free on Board clause)ซึ
งระบทุ่าเรือบโูนสไอเรสเป็น
ท่าเรือต้นทาง  โดยที
ผู้ขายชาวอาร์เจนติน่าได้ฟ้องคดีต่อผู้ ซื +อชาวเยอรมนัโดยอ้างว่าผู้ ซื +อไม่ยอม
ชําระราคา ผู้ ซื +อชาวเยอรมนัโต้แย้งวา่สินค้าไมถ่กูต้องตามสญัญาและเรียกร้องคา่เสียหายจากการ
ดงักลา่วเนื
องจากถ่านหินมีความชื +นมากจนเกินไปและไมเ่หมาะสมแก่วตัถปุระสงค์ที
จะนําถ่านหิน
ไปใช้ ศาลชั +นต้นพิจารณาให้ผู้ขายชนะคดีและผู้ ซื +ออทุธรณ์ 
 ศาลอทุธรณ์เริ
มพิจารณาโดยวินิจฉยัถึงกฎหมายที
จะนํามาบงัใช้แก่คดี โดยพิจารณา
ว่ากรณีดงักล่าวไม่ต้องตามเงื
อนไขการบงัใช้ใช้ CISG ตามบทบญัญัติข้อ 1(1)(a)27 ซึ
งกําหนดให้
CISG เป็นกฎหมายที
ใช้บงัคบัแก่คดีหากรัฐอนัเป็นที
ตั +งของสถานประกอบธุรกิจของคูส่ญัญาทั +ง
สองเป็นรัฐภาดีแห่ง CISG แตใ่นขณะนั +นเยอรมนัยงัมิได้เข้ามาเป็นรัฐภาคี(เยอรมนัเข้ามาเป็นรัฐ
ภาคีแห่ง CISG ในภายหลงัช่วงปี 1994) ในลําดบัต่อมาศาลพิจารณาเงื
อนไขการบงัใช้ใช้ CISG 
ตามบทบญัญัติข้อ 1(1)(b) ซึ
งศาลเห็นว่า CICG เป็นกฎหมายที
ใช้บงัคบัแก่คดีตามบทบญัญัติดงั 
l(l)(b) อันบญัญัติให้CISG เป็นกฎหมายที
บงัคบัใช้แก่คดีในกรณีที
เป็นสัญญาซื +อขายสินค้า
ระหว่างคู่สัญญาอันมีสถานประกอบธุรกิจในต่างรัฐกัน หากกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายระหว่าง
ประเทศแผนกคดีบุคคลบ่งชี +ให้ปรับใช้กฎหมายของรัฐภาคีแก่คดี ศาลได้วินิจฉัยแล้วเห็นว่า
กฎหมายอาร์เจนติน่าเป็นกฎหมายที
ใช้บงัคบัแก่คดีดงันั +น CISG จึงเป็นกฎหมายที
ใช้บงัคบัแก่คดี
เนื
องจากรัฐอาร์เจนตนิา่เป็นรัฐภาคีแหง่ CISG เป็นกฎหมายที
บงัคบัใช้แก่คดี และศาลได้พิจารณา
ตอ่มาถึงขอบเขตของการบงัคบัใช้(scope of application)ของ CISG และศาลได้พิจาณาว่าตวั
อนุสญัญานั +นใช้บงัคบัแก่ประเด็นการขนส่งสินค้าและสิทธิของผู้ขายในสถานการณ์ซึ
ง)ปริมาณ 
คณุภาพและประเภทไมถ่กูตามที
กําหนดไว้ในสญัญาแตอ่ย่างไรนั +นศาลวินิจฉัยว่า CISG นั +นหาได้
มีบทบญัญตัหิรือหลกัเกณฑ์ทั
วไปอนัเกี
ยวกบัขั +นตอนในการพิจาณาคณุภาพสินค้าว่าเป็นเช่นไรใน
กรณีที
มีการกลา่วอ้างโดยผู้ ซื +อ  เมื
อปรากฏสถานการณ์เช่นว่าจะต้องมีการปรับใช้แนวทางตามข้อ 
7(2) ซึ
งได้บญัญัติแนวทางการแก้ไขปัญหาในกรณีอนัเกี
ยวข้องกบัประเด็นที
ตกอยู่ภายใต้บงัคบั

                                                   
 27 Article 1 of CISG provides 
 “(1) This Convention applies to contracts of sale of goods between parties 
whose places of business are in different States:  
 (a) when the States are Contracting States; or  
 (b) when the rules of private international law lead to the application of the 
law of a Contracting State.”  
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แห่งอนุสัญญาฉบบันี +แต่ปราศจากกฎเกณฑ์อันชัดแจ้งเมื
อพิจารณาตามอนุสัญญาและแม้จะ
ค้นหาหลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
งอนสุญัญามีรากฐานก็มิสามารถหากฎเกณฑ์ให้แก่กรณีดงักล่าวได้ กรณี
เชน่วา่จะต้องวินิจฉยัโดยปรับใช้กฎหมายที
ใช้บงัคบัแก่คดีภายใต้หลกัเกณฑ์ของกฎหมายระหว่าง
ประเทศแผนกคดีบคุคล   
 จากคําวินิจฉยัในสว่นดงักลา่วนั +น เนื
องจากศาลได้นําการอดุช่องว่างตามบทบญัญัติ
ข้อ 7(2)แห่ง CISG  จึงสามารถพิจารณาเห็นได้ว่าศาลได้ตดัสินว่าประเด็นปัญหาเกี
ยวกบัขั +นตอน
ในการพิจาณาคณุภาพสินค้าว่าถูกต้องตามสญัญาหรือไม่นั +นเป็นประเด็นปัญหาที
ตกอยู่ภายใต้
บงัคบัของCISG โดยศาลได้นั +นเริ
มต้นจากการพิจารณาการสํารวจบทบญัญัติในCISGที
กําหนด
กฎเกณฑ์เกี
ยวกบัวิธีการพิสจูน์ความไม่ถูกต้องของสินค้า (a rule governing the manner of 
proving non-conformity) แตไ่ม่พบบทบญัญัติเช่น และเมื
อไม่สามารถค้นพบบทบญัญัติเช่นว่า 
ศาลในคดีดงักลา่วจงึได้ปรับใช้กลไกการอดุช่องว่างตามข้อ 7(2)  และหลงัจากการพิจารณาค้นหา
หลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแห่ง CISG และได้วินิจฉัยว่าปราศจากหลกัเกณฑ์ทั
วไปอนัเป็น
รากฐานแห่ง CISG ที
จะปรับใช้แก่คดี ศาลจึงได้ตดัสินใจปรับใช้กฎหมายแห่งรัฐอาร์เจนติน่าซึ
ง
เป็นวิธีการอดุชอ่งวา่งลําดบัสดุท้าย(last resort) ซึ
งคือการอดุชอ่งวา่งโดยใช้กฎหมายที
ใช้บงัคบัแก่
คดีภายใต้หลกัเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบคุคล จากที
กล่าวมาในเบื +องต้นแล้ว
นั +นศาลได้วินิจฉยัวา่กฎหมายแห่งรัฐอาร์เจนติน่าเป็นกฎหมายที
บงัคบัใช้แก่คดีอนันําไปสู่การปรับ
ใช้ CISG ตามข้อ 1(1)(b) แห่ง CISG  ศาลจึงได้วินิจฉัยว่าวิธีการพิสจูน์ความไม่ถกูต้องแห่งสินค้า
ตามที
กลา่วอ้างนั +นในกรณีปัญหานั +นจะต้องถกูพิจารณาตามประมวลกฎหมายพาณิชย์แห่งรัฐอาร์
เจนตนิา่(Argentine Commercial Code)28 
 โดยที
ในการฟ้องแย้งของจําเลยนั +น ผู้ ซื +อได้สง่รายงานการวิเคราะห์สภาพของถ่านหิน
ที
จัดทําโดยบริษัทสัญชาติเยอรมันในฐานะตวัแทนของผู้ ซื +อ ศาลปฏิเสธการพิจารณาหลักฐาน
ดงักล่าวเนื
องจากเป็นหลกัฐานที
ไม่ถูกต้องตามเงื
อนไขในการพิสูจน์ความไม่ถูกต้องของสินค้า
ภายใต้ประมวลกฎหมายพาณิชย์แหง่รัฐอาร์เจนตนิา่ (Argentine Commercial Code) 
เนื
องจากมาตรา 476 แห่งกฎหมายพาณิชย์แห่งรัฐอาร์เจนติน่าได้กําหนดให้บคุคลที
กล่าวอ้างถึง
คุณภาพของสินค้าที
ได้รับว่ามีความไม่ถูกต้องนั +นจะต้องนําเรื
 องให้คณะอนุญาโตตุลาการ
ผู้ เชี
ยวชาญ(expert arbitrators /peritos arbitradores) ศาลพิจารณาแล้วเห็นว่าหลกัฐานที
ฝ่าย
จําเลยกล่าวอ้างนั +นไม่สามารถเข้ามาทดแทนขั +นตอนการพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการ

                                                   
 28 Anthony J. McMahon, supra note 10. 
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ผู้ เชี
ยวชาญ(expert arbitrators /peritos arbitradores)ได้เช่นนั +นศาลจึงวินิจฉัยว่าหลกัฐานของผู้
ซื +อนั +นไม่สามารถถูกนําเข้าสู่กระบวนการพิจารณาคดีในฐานะหลกัฐานที
แสดงถึงคณุภาพสินค้า 
ศาลจึงตัดสินให้ผู้ ขายชนะคดีและมีคําสั
งให้ผู้ ซื +อชําระราคาค่าถ่านหินพร้อมดอกเบี +ยและ
ค่าใช้จ่าย29 แต่อย่างไรนั +นศาลได้ให้เหตุผลเพิ
มเติมไว้ด้วยว่าแม้ว่าในกรณีที
จะมีการวินิจฉัย
แตกต่างออกไปโดยให้หลักฐานดังกล่าวจะสามารถนําเข้าสู่การพิจาณาคดี ถ่านหินก็ยังคงมี
คุณภาพถูกต้องตามที
กําหนดไว้เนื
องจากในสายตาของศาลนั +นเห็นว่าถ่านหินดงักล่าวก็ยังคง
สามารถถูกนํามาใช้ในวตัถุประสงค์ในการทําอาหารตามที
ตกลงไว้ในสญัญาได้(gastronomical 
purposes)30 
 ประเด็นปัญหาของคําพิพากษาคดีดงักล่าวนั +นคือ ศาลได้ข้ามกระบวนการพิจารณา
ว่าประเด็นปัญหาแห่งคดีเป็นกรณีที
เป็นช่องว่างแห่งกฎหมาตามความหมายแห่งข้อ 7(2) แห่ง 
CISG หรือไม่ จากคําวินิจฉัยนั +นศาลในคดีดงักล่าวหลกัจากพิจาณาว่า ปราศจากบทบญัญัติที

สามารถนํามาปรับใช้แก่กรณีดงักล่าวได้ ศาลได้ดําเนินการใช้วิธีการอดุช่องว่างตามข้อ 7(2) แห่ง 
CISG โดยทนัทีหาได้พิจารณาว่ากรณีดงักล่าวนั +นมีลกัษณะอนัจดัเป็นช่องว่างตามความของข้อ 
7(2) แหง่ CISG หรือไม ่ซี
งต้องมีลกัษณะทั +งสองประการดงัที
ได้กลา่วไปแล้วได้แก่ 
 1.คําถามที
 เกี
 ยวข้องกับประเด็นที
อยู่ภายใต้บังคับของCISG (Questions 
concerning matters governed) และ 
 2. ประเด็นเช่นว่าหาได้มีกฎเกณฑ์ที
ชดัแจ้งภายใต้ CISG (not expressly settled in 
CISG) 
 ซึ
งหากพิจารณาแล้วข้อเท็จจริงที
ศาลไม่สามารถหาบทบญัญัติของ CISG ที
บงัคบัใช้
แก่กรณีได้นั +นย่อมแสดงว่าประเด็นปัญหาดงักล่าวมีลกัษณะประการที
สองของการเป็นช่องว่าง
ตามความหมายแห่งข้อ 7(2)นั +นคือประเด็นเช่นว่าหาได้มีกฎเกณฑ์ที
ชัดแจ้งภายใต้ CISG 
เนื
องจากไม่มีบทบญัญัติสามารถปรับใช้แก่กรณีปัญหา แต่อย่างไรนั +นประเด็นปัญหาดงักล่าว
จะต้องอยู่ภายใต้บังคับแห่ง CISG อันเป็นลักษณะประการแรกของการเป็นช่องว่างตาม

                                                   
 29Ibid 
 30 Mayer Alejandro v. Onda Hofferle (Argentina 24 April 2000 Appellate 
Court),Case law on UNCITRAL texts (CLOUT) abstract no. 701 Retrieved December 11 
2007 from < http://cisgw3.law.pace.edu/cases/000424a1.html >. 
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ความหมายของข้อ 7(2)จงึจะถือวา่ประเด็นดงักล่าวเป็นช่องว่างตามกฎหมายตามข้อ 7(2)แตศ่าล
ในคดีดงักล่าวมิได้แสดงให้เห็นว่ากฎเกณฑ์เกี
ยวกับวิธีการพิสูจน์ความไม่ถูกต้องของสินค้าเป็น
ประเดน็ที
ตกอยูภ่ายใต้บงัคบัแหง่ CISG แตอ่ยา่งไรไม ่
 ศาลแห่งรัฐอาร์เจนติน่าในคดีดงักล่าวจึงมีความผิดพลาดในการวินิจฉัยโดยข้าม
ขั +นตอนของการพิจารณาวา่ปัญหาดงักล่าวเป็นช่องว่างทางภายใน (internal gap) แล้วดําเนินการ
ตอ่ไปบนสมมตุิฐานอนัหาได้พิสจูน์ว่าถกูต้องหรือไม่ว่ากฎหมายดงักล่าวเป็นช่องว่างภายในโดยที

การพิจารณาว่ากรณีดังกล่าวเป็นประเด็นที
อยู่ภายใต้บังคับของ CISG หรือไม่มีนัยสําคัญ
เนื
องจากหากพิจารณาได้ว่ากรณีดงักล่าวไม่อยู่ภายใต้บงัคบัแห่ง CISG ย่อมนําไปสู่ช่องว่าง
ภายนอก อันจะต้องวินิจฉัยผลทางกฎหมายของปัญหาตามกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดี
เมือง   แตห่ากเป็นประเด็นภายใต้บงัคบัแห่ง CISG ศาลพึงต้องใช้กระบวนการอดุช่องว่างภายใต้ 
CISG  
 คดี Cervecería y Maltería Paysandú v. Cercevería Argentina S.A. เป็นข้อ
พิพาทเกี
ยวกับผู้ขายชาวอุรุกวยัได้ส่งมอบข้าวบาร์เล่ย์หมกัไปยงัโรงงานของผู้ ซื +อรัฐอาร์เจนติน่า 
ผู้ขายฟ้องร้องเนื
องจากผู้ ซื +อไม่ชําระราคาแตผู่้ ซื +ออ้างว่าข้าวบาร์เล่ย์หมกัที
จดัส่งมีคณุภาพที
ไม่ได้
ตามที
กําหนดไว้ในสญัญา ศาลชั +นต้นพิพากษาหาได้ปรับใช้ CISG แก่คดีและพิจารณาให้ผู้ขาย
ชนะคดีและผู้ ซื +ออทุธรณ์31 โดยที
ศาลอทุธรณ์ในคดีดงักล่าวนั +นมีความผิดพลาดเช่นเดียวกนักบัคดี 
Mayer v. Onda Hofferle GmbH & C. โดยที
ศาลในคดีดงักล่าวได้วินิจฉัยว่าภายใต้CISG นั +นหา
ได้ปรากฏบทบญัญัติหรือหลักเกณฑ์ทั
วไปอันเป็นรากฐานแห่ง CISG ซึ
งกําหนดหลักเกณฑ์
เกี
ยวกบัวิธีการที
ผู้ ซื +อพิสจูน์คณุภาพสินค้าวา่ไมถ่กูต้องตามสญัญา ศาลจงึวินิจฉัยให้ปรับใช้วิธีการ
อดุช่องว่างลําดบัสดุท้ายแห่ง บทบญัญัติข้อ 7(2) CISG เช่นนั +นแล้วกฎหมายที
จะถกูนํามาปรับใช้
แก่คดีคือประมวลกฎหมายพาณิชย์แห่งรัฐอาร์เจนติน่า เมื
อพิจารณาแล้วนั +นจะเห็นได้ว่าคํา
พิพากษาทั +งสองคดีมีความผิดพลาดในลกัษณะเดียวกนั โดยที
มีผู้ตั +งข้อสงัเกตไว้ว่าคําพิพากษาทั +ง
สองคดีนั +นถูกตดัสินโดยองค์คณะเดียวกันและคําวินิจฉัยถูกเขียนขึ +นโดยผู้พิพากษาคนเดียวกัน 

                                                   
 31 CNCom., sala E, 07/11/2002, "Cervecería y Maltería Paysandú S.A. v. 
Cervecería Argentina S.A.," La Ley [L.L.] (2003-18-06) (Arg.), available at 
<http://www.uc3m.es/uc3m/dpto/PR/dppr03/cisg/sargen11.htm>. 
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ดงันั +นจึงเป็นสิ
งที
ไม่น่าแปลกใจว่าคดีดงักล่าวปรับใช้ตรรกะทางกฎหมายในลกัษณะเดียวกันซึ
ง
นําไปสูผ่ลแหง่คดีที
เหมือนกนั32 
 โดยทีIมีคําพิพากษาทั Sงสองของศาลพาณิชย์ในชั Sนอุทธรณ์ของรัฐบูโนสไอเรส
(Commercial Court of Appeals of the city of Buenos Aires) แห่งประเทศอาร์เจนติน่าทีI
สะท้อนให้เห็นว่าขั Sนตอนในการพิจารณาว่ากรณีทีIพิพาทนั Sนเป็นประเด็นทีIอยู่ภายใต้บงัคบัแห่ง
CISGหรือไมส่ามารถถกูละเลยได้อยา่งง่ายดายซึIงหากพิจารณาถึงความสําคญัของขั Sนตอนเช่นว่า
แล้วนั Sนแล้วไม่ควรจะเป็นเช่นนั Sน โดยทีIศาลในคดีดงักล่าวนั Sนได้ปรับใช้ข้อ 7(2) โดยมิพกัทีIจะพึง
พิจารณาว่าประเด็นปัญหาทีIปรากฏนั Sนเป็นช่องว่างแห่งกฎหมายภายในCISG หรือไม่อย่างไร ซึIง
อาจเป็นเพราะศาลในคดีดังกล่าวนั Sนเห็นว่าการปรับใช้กฎหมายของอาร์เจนติน่าต่อประเด็น
ดงักลา่วนั Sนมีความเหมาะสมแตมี่ความรับรู้ทีIวา่การปรับใช้การอดุช่องว่างตามข้อ 7(2)นั Sนเป็นสิIงทีI
จําเป็นต้องกระทํา ดงันั Sนศาลจึงปรับใช้ข้อ 7(2)อย่างพอเป็นพิธีเพืIอนําไปสู่ผลลพัธ์ทีIตนปรารถนา
ให้เป็นตั Sงแตต้่น (predetermined conclusion)นั Sนคือการปรับใช้กฎหมายภายในของอาร์เจนติน่า 
เช่นนี Sแล้วจุดมุ่งหมายและวตัถุประสงค์แห่งCISGจะไม่ได้รับการตอบสนองเนืIองจากบทบญัญัติ
ของอนสุญัญาถกูนํามาปรับใช้อยา่งไมถ่กูต้อง33 
 
 4.2.4.ตัวอย่างของประเด็นประเด็นปัญหาที� มีความไม่แน่ชัดว่าเป็นช่องว่าง
แห่งกฎหมายตามความหมายแห่งข้อ 7(2) แห่ง CISG หรือไม่ 
 
ก.อัตราดอกเบี +ย 

  
 แม้วา่บทบญัญตัข้ิอ 7834 และข้อ 84(1)35 แหง่ CISG นั Sนจะได้วางกฎเกณฑ์เกีIยวการ
ชําระดอกเบี Sยไว้ แตท่ว่าหาได้กําหนดอตัราดอกเบี Sยไว้แตอ่ย่างใดไม่ซึIงสาเหตขุองการทีI CISG นั Sน

                                                   
 32 Anthony J. McMahon, supra note 10. 

33 Ibid. 
34Article 78 

 “If a party fails to pay the price or any other sum that is in arrears, the 
other party is entitled to interest on it, without prejudice to any claim for damages 
recoverable under article 74.” 

35 Article 84(1) 
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หาได้กําหนดอตัราดอกเบี Sยนั Sนอาจจะพิจารณาได้จากประวตัศิาสตร์การร่างซึIงผู้แทนของรัฐตา่งๆทีI
เข้าร่วมประชุมนั Sนไม่สามารถตกลงกันในประเด็นอตัราดอกเบี Sยรวมถึงประเด็นในเรืIองเวลาทีIจะ
เริIมต้นคิดคํานวณดอกเบี Sย (accrual of the interest payment) ดงัทีIได้อธิบายมาในส่วนก่อนหน้า
นี Sแล้วนั Sนว่าเพียงแค่การปราศจากบทบญัญัติทีIบงัคบัใช้แก่กรณีนั Sนไม่อาจนําไปสู่ข้อสรุปว่าเกิด
ช่องว่างแห่งกฎหมายขึ Sนตามข้อ  7(2) เกิดขึ Sนแล้ว เพราะการปราศจากบทบญัญัติทีIบงัคบัใช้แก่
กรณีเพียงแต่ทําให้เข้าลกัษณะประการเดียวเท่านั SนทีIว่าประเด็นเช่นว่าหาได้มีกฎเกณฑ์ทีIชดัแจ้ง
ภายใต้ CISG (matter not expressly settled in CISG)เท่านั Sน จึงจะต้องมีการพิจารณาว่าเข้า
ลักษณะประการอีกประการคือเป็นปัญหาอันเกีIยวข้องกับประเด็นทีIอยู่ภายใต้บงัคบัของCISG 
(Questions concerning matters governed)หรือไม่จึงจะสามารถทราบได้ว่ากรณีดงักล่าว
ก่อให้เกิดช่องว่างตามความหมายแห่งข้อ 7(2) อนัพึงจะต้องเป็นช่องว่างภายใน(internal gap) 
เทา่นั Sนหรือไม ่
 จากการศกึษานั Sนพบวา่ความคิดเห็นในประเด็นปัญหาว่าประเด็นเรืIองอตัราดอกเบี Sย
นั Sนเป็นประเด็นภายใต้บงัคบัแห่ง CISG นั Sนแยกออกเป็นสองฝ่ายอย่างชดัเจน คือฝ่ายทีIเห็นว่า
ประเด็นดงักล่าวอยู่ภายใต้บงัคบัแห่ง CISG และต้องใช้กลไกการอดุช่องว่างตามข้อ 7(2) ขณะทีI
อีกฝ่ายหนึIงนั Sนเห็นว่าประเด็นดังกล่าวไม่อยู่ในบังคับแห่ง CISG และต้องถูกพิจารณาตาม
หลกัเกณฑ์ของกฎหมายระหวา่งประเทศแผนกคดีบคุคล 
 โดยทีI Phanesh Koneru ได้ให้ความคดิเห็นในเชิงสนบัสนนุว่าประเด็นปัญหาในเรืIอง
อตัราดอกเบี Sยนั Sนเป็นประเดน็ทีIอยูภ่ายใต้บงัคบัแหง่ CISG ไว้วา่ 
 “หากถามว่าเป็นการสมควรหรือไม่ที7ศาลจะวินิจฉยัประเด็นดงักล่าว่าเป็นประเด็นที7
ถูกปฏิเสธมิให้อยู่ภายใต้ขอบเขตของอนุสัญญาโดยเจตนาและปรับใช้กฎหมายภายในในการ

                                                                                                                                                  
 “(1) If the seller is bound to refund the price, he must also pay interest on 
it, from the date on which the price was paid.  
 (2) The buyer must account to the seller for all benefits which he has 
derived from the goods or part of them:  
 (a) if he must make restitution of the goods or part of them; or  
 (b) if it is impossible for him to make restitution of all or part of the goods 
or to make restitution of all or part of the goods substantially in the condition in which 
he received them, but he has nevertheless declared the contract avoided or required 
the seller to deliver substitute goods.” 
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ตดัสินคดี คําตอบของคําถามดงักล่าวนัRนคือประเด็นดงักล่าวมิได้ถูกปฏิเสธมิให้อยู่ภายใต้ขอบเขต
ของอนุสญัญาโดยเจตนาเนื7องจากประเด็นในเรื7องของการชําระดอกเบีRยนัRนมิใช่ประเด็นที7อยู่
นอกเหนือบงัคบัของ CISG แต่ทว่ากลไกหรือรายละเอียดในการชําระดอกเบีRยยงัไม่สามารถหา
กฎเกณฑ์ที7ชดัแจ้งไดจ้ากอนสุญัญา (not expressly settled)”36 
 ขณะทีIนกักฎหมายอีกกลุม่หนึIงเชน่ Fritz Enderlein และ Dietrich Maskow 
นั +นเห็นว่าในกรณีที
คู่สัญญานั +นหาได้ตกลงกันไว้เกี
ยวกับอตัราดอกเบี +ย จํานวนของดอกเบี +ยนั +น
จะต้องคํานวณบนพื +นฐานของกฎหมายภายในที
เป็นกฎหมายที
ใช้บงัคบัแก่คดี37  
 โดยที
คําพิพากษและคําตดัสินของอนุญาโตตลุากการเองก็มีทั +งฝ่ายที
พิจารณาตาม
ฝ่ายแรกเช่น 15 June 1994 Vienna Arbitration award SCH-4366, 1994 international Court 
of  Aribitration Case 7565, 20 December 1994 Tribunal Cantoanl (Appellate 
Court)Valais) แนวคิดฝ่ายที
สอง เช่น  15 January 1998 Tribunale d’ appello( appello Court) 
Lugano,  July 1999 International Court of Arbitration, Case 9448, 26 September 1990 
Landgericht (District Court) Hamburg38  
 
 
 
 

                                                   
 36Phanesh Koneru, The International Interpretation of the UN Convention on 
Contracts for the International Sale of Goods: An Approach Based on General 
Principles, Minnesota Journal of Global Trade (1997), 6, 105-152, Retrieved December 
11 2007 from <http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/koneru.html>. 
 37 Franco Ferrari, Uniform Application and Interest Rates Under The 1980 
Vienna Sales Convention, Cornell Review of the Convention on Contracts for the 
International Sale of Goods (1995) 3-19, Retrieved August 11 2008 from 
<http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/1ferrari.html >. 
 38 โปรดดคํูาพิพากษาและคําตดัสินของอนญุาโตตลุการที
สนบัสนนุทั +งสองแนวคดิ
จาก ชยัวฒัน์ ทรงศิริศลิป์, “ดอกเบี +ยตามอนสุญัญาสหประชาชาตวิ่าด้วยการซื +อขายสินค้าระหวา่ง
ประเทศ ปี ค.ศ.1980”, สารนิพนธ์นิตศิาสตร์มหาบณัฑิต คณะนิตศิาสตร์ 
มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2548, น. 47-67. 
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ข.ความมีผลบังคับใช้ของข้อสัญญาเบี Kยปรับ (validity of liquidated damage) 
  
 ประเด็นปัญหากฎหมายเกี
ยวกับข้อสญัญาเบี +ยปรับนั +นถูกถกเถียงในลําดบัหนึ
งว่า
เป็นประเด็นที
อยู่ภายใต้บังคับแห่ง CISG หรือไม่ โดยที
แม้ว่าจะไม่ปรากฏอย่างชัดแจ้งถึง
บทบญัญตัแิหง่ CISG อนัเกี
ยวข้องกบัข้อตกลงเบี +ยปรับ แตห่ากพิจารณาถึงประวตัิศาสตร์การร่าง
นั +นจะพบวา่มีความสนบัสนนุอยา่งยิ
งตอ่แนวความคิดที
จะนําประเด็นกฎหมายเรื
องเบี +ยปรับให้มา
อยู่ภายใต้ระบบกฎหมายที
วัตถุประสงค์อันจะก่อให้เกิดความเป็นอันเดียวกันของกฎหมาย 
(uniform law) โดยที
ผู้ ร่างมีความคิดว่าการมีกฎเกณฑ์ที
เป็นอันหนึ
งอันเดียวกันในประเด็น
กฎหมายในเรื
องเบี +ยปรับนั +นเป็นสิ
งที
พึ
งปรารถนาเนื
องจากกฎหมายในเรื
องเบี +ยปรับนั +นมีความ
แตกต่างกันอย่างมากซึ
งการก่อให้เกิดความเป็นอนัหนึ
งเดียวกันในประเด็นดงักล่าวย่อมนําไปสู่
ประโยชน์ในทางปฏิบตัิอย่างมหาศาลตอ่การค้าระหว่างประเทศ แตอ่ย่างไรนั +น The Committee 
ไมส่ามารถตกลงในถ้อยคําที
เหมาะสมอนัจะสามารถหลีกเลี
ยงปัญหาทางเทคนิคอนัอาจจะเกิดขึ +น
จากถ้อยคําของร่างกฎหมายในประเดน็ดงักลา่ว  
 ในการพิจารณาปัญหาความมีผลบงัคบัใช้ของข้อสญัญาเบี +ยปรับนั +นว่าเป็นกรณีที

เป็นชอ่งวา่งแหง่กฎหมายหรือไมน่ั +น มีความคดิเห็นแยกออกเป็นสองแนวทางคือ  
 ฝ่ายแรกนั +นเห็นวา่ประเดน็ดงักลา่วนั +นมิใช่ประเด็นที
อยู่ภายใต้บทบญัญัติแห่ง CISG 
ในเรื
องคา่เสียหายและแม้วา่คูส่ญัญาจะมีเสรีภาพที
จะตกลงยกเว้นการบงัคบัใช้บทบญัญัติบางข้อ
หรือตกลงแตกตา่งจาก CISG ภายใต้หลกัเสรีภาพในการแสดงเจตนาตามข้อ 6 หลกัเสรีภาพใน
การแสดงเจตนานั +นอยู่ภายใต้ข้อยกเว้นของการไม่ปรับใช้อนสุญัญาในประเด็นของการบงัคบัได้
ตามกฎหมาย(validity issue)39แนวคิดดงักล่าวนั +นเห็นว่าประเด็นการบงัคบัได้ตามกฎหมายของ
ข้อสัญญาเบี +ยปรับย่อมถูกจัดเป็นประเด็นของการบังคับได้ตามกฎหมายของสัญญาหรือข้อ
สญัญาซึ
งเป็นประเด็นที
ถูกกําหนดไว้อย่างชดัแจ้งว่ามิได้อยู่ภายใต้บงัคบัของ CISG ตามข้อ 4 
แหง่ CISG 

                                                   
 39 John Felemegas, The United Nations Convention on Contracts for the 
International Sale of Goods: Article 7 and Uniform Interpretation, Pace Review of the 
Convention on Contracts for the International Sale of Goods (CISG), Kluwer Law 
International (2000-2001) 115-265, Retrieved December 11 2007 from  
<http://cisgw3.law.pace.edu/cisg/biblio/felemegas.html> 
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 ขณะที
 Koneru มีความเห็นว่าหลกักฎหมายทั
วไปอนัเกี
ยวกบัเบี +ยปรับนั +นหาได้ถูก
ปฏิเสธจากอนสุญัญา โดยที
ข้อสญัญาเบี +ยปรับนั +นสมควรจะเป็นข้อสญัญาที
สามารถใช้บงัคบัได้
โดยผลแห่งหลกัเสรีภาพในการเข้าทําสญัญาที
แตกตา่งจากอนสุญัญา (principle of contractual 
freedom to derogate from the Convention) ตามบทบญัญัติข้อ 6 แห่งอนสุญัญา40ซึ
งความเห็น
ดงักล่าวนั +นมีนยัว่าความมีผลบงัคบัใช้ของข้อสญัญาเบี +ยปรับเป็นกรณีที
เป็นช่องว่างแห่ง CISG 
และให้ถือว่ากรณีดงักล่าวนั +นจะต้องอุดช่องว่างโดยหลกัเกณฑ์ทั
วไปในกรณีหลกัของเสรีภาพใน
การแสดงเจตนาโดยมิพกัต้องคํานึงประเด็นดงักล่าวจะตกอยู่ภายใต้ขอบเขตของความมีผลบงัคบั
ใช้ทางกฎหมายของข้อสัญญา(vadility)ซึ
งเป็นประเด็นที
หาตกอยู่ในบังคับของ CISGหรือไม่
เนื
องจากพิจารณาประเดน็เรื
องเบี +ยปรับนั +นอยูภ่ายใต้ขอบเขตของ CISG  
 
ค.การเรียกค่าเสียหายจากการเพิกถอนคําเสนอที�ไม่อาจเพิกถอนได้ในกรณีที�ยังมิมีการ
ทาํคาํสนองตอบรับคาํเสนอ 
 ประเดน็ปัญหาดงักลา่วเป็นประเดน็ปัญหาตามบทบญัญัติข้อ 1641 และข้อ 7442 แห่ง 
CISG โดยที
บทบญัญัติข้อ 16 ดงักล่าวนั +นได้วางหลกัเกณฑ์เกี
ยวกับความเพิกถอนมิได้ของคํา

                                                   
 40 Article 6 of CISG 
 “The parties may exclude the application of this Convention or, subject to 
article 12, derogate from or vary the effect of any of its provisions” 
 41Article  16 of CISG 
 “Until a contract is concluded an offer may be revoked if the revocation 
reaches the offeree before he has dispatched an acceptance.  
 (2) However, an offer cannot be revoked:  
 (a) if it indicates, whether by stating a fixed time for acceptance or 
otherwise, that it is irrevocable; or  
 (b) if it was reasonable for the offeree to rely on the offer as being 
irrevocable and the offeree has acted in reliance on the offer.” 
 42 Article 74 
 “Damages for breach of contract by one party consist of a sum equal to 
the loss, including loss of profit, suffered by the other party as a consequence of the 
breach. Such damages may not exceed the loss which the party in breach foresaw or 
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เสนอ (revocability of offers) โดยได้วางหลกัเกณฑ์ไว้ในลกัษณะที
ว่า คําเสนอนั +นจะสามารถถกู
เพิกถอนก่อนที
จะมีการตอบรับคําเสนอ เว้นแต ่
 1) มีการกําหนดถึงกําหนดเวลาสําหรับการตอบรับคําเสนอหรือกําหนดว่าไม่สามารถ
เพิกถอนได้ 
 2) ผู้ ทําคําสนองนั +นเชื
ออยา่งมีเหตผุลวา่คําเสนอนั +นไมอ่าจเพิกถอนได้ 
 ขณะที
บทบญัญัติข้อ 74 แห่ง CISG นั +น กําหนดให้คู่สัญญาผู้ เสียหาสามารถ
เรียกร้องคา่เสียหายสําหรับความเสียหายอนัเป็นผลจากการผิดสญัญา (breach of contract)43

จากการที
มาตราดงักล่าวกําหนดให้ต้องเป็นความเสียหายอนัเกิดจากการผิดสญัญาย่อมบ่งชี +ว่า
จะต้องเป็นกรณีที
มีสัญญาเกิดขึ +นจึงจะสามารถเรียกค่าเสียหายได้ ดงันั +นเมื
ออ่านประกอบกัน
ระหว่างข้อ 16 และ ข้อ 74 นั +นย่อมหมายความว่าการเรียกร้องความเสียหายอนัเกิดจากการเพิก
ถอนคําเสนอที
ไมอ่าจเพิกถอนได้นั +นต้องเป็นกรณีที
มีการทําคําสนองตอบรับคําเสนออนันําไปสู่การ
เกิดสญัญาดงันั +นจึงเกิดปัญหาว่า หากเป็นกรณีที
มีการเพิกถอนคําเสนอที
ไม่อาจเพิกถอนได้ตาม
ข้อ 16 แตภ่ายหลงัผู้ รับคําเสนอหาได้ทําคําสนองตอบรับ ผู้ รับคําเสนอดงักล่าวจะสามารถเรียกร้อง
คา่เสียหายในกรณีดงักลา่วได้หรือไม ่โดย Honnold ได้ตั +งตวัอยา่งของกรณีศกึษาไว้วา่ 
 ผู้ ซื +อทําคําเสนอจะซื +อเครื
องจกัรที
มีกลไกสลบัซบัซ้อนจากผู้ขายซึ
งผู้ ขายจะต้องทํา
การผลิตตามแบบที
กําหนดไว้โดยผู้ ซื +อ คําเสนอได้กําหนดถึงราคาและกําหนดว่าคําเสนอจะมีผล
เป็นระยะเวลาสองเดือนเพื
อให้ผู้ขายมีเวลาตดัสินใจว่าจะสามารถผลิตเครื
องจกัรดงัที
กําหนดใน
ราคาที
เสนอไปได้ ดงันั +นผู้ขายจงึได้เริ
มกระบวนการออกแบบกระบวนการผลิตและคํานวณต้นทนุ 
แต่ทว่าสองสปัดาห์ถัดมานั +นผู้ ซื +อแจ้งผู้ขายว่าไม่ต้องการเครื
องจักรดงักล่าวและขอเพิกถอนคํา
เสนอซึ
งในขณะนั +นผู้ ขายแม้ยังทําการคํานวณต้นทุนไม่เสร็จสิ +นแต่การได้ลงทุนในกระบวนการ
ดงักลา่วไปเป็นจํานวนมาก ผู้ขายจึงหยดุกระบวนการคํานวณต้นทนุเนื
องจากไม่มีประโยชน์อนัใด
อีกต่อไปที
จะลงทุนในการเตรียมการผลิตเครื
องจกัรเช่นว่าซึ
งผู้ ขายไม่มีความต้องการและจะไม่
ชําระราคา44  

                                                                                                                                                  
ought to have foreseen at the time of the conclusion of the contract, in the light of the 
facts and matters of which he then knew or ought to have known, as a possible 
consequence of the breach of contract.” 

43 Mark N Rosenberg, supra note 12. 
44 John O Honnold, supa note 14, p.213. 



 
 

 

70

 จากสถานการณ์ข้างต้นนั +นจะเห็นว่าผู้ขายนั +นไว้ใจในความไม่อาจเพิกถอนได้ของคํา
เสนอซึ
งก่อให้เกิดค่าใช้จ่ายแก่ผู้ขายในการตดัสินใจว่าจะทําคําสนองตอบรับคําเสนอของผู้ ซื +อได้
หรือไม่ โดยที
ขณะที
ผู้ ซื +อแจ้งต่อผู้ ขายถึงการเพิกถอนคําเสนอผู้ ขายยังไม่อาจตดัสินใจได้ว่าจะ
สามารถตอบรับคําเสนอของผู้ ซื +อได้หรือไม่ และการที
จะทําคําสนองตอบรับคําเสนอดงักล่าวได้นั +น
ผู้ ซื +อจะต้องลงทุนเพิ
มเติมซึ
งโดยธรรมชาติแล้วผู้ ขายคงมิต้องการจะเสียค่าใช้จ่ายเพิ
มเติม
เนื
องจากทราบถึงเจตนาที
ชัดแจ้งของผู้ ซื +อว่าจะไม่ปฏิบัติการหนี +ซึ
งก็คือชําระราคาสินค้าตาม
สญัญาแม้ผู้ขายจะทําคําสนองตอบรับสญัญา45ประเด็นปัญหาที
น่าสนใจคือสถานการณ์ดงักล่าว
จะถือว่าเป็นกรณีที
เกิดช่องว่างตามความหมายข้อบทบญัญัติข้อ 7(2) แห่ง CISG หรือเป็นกรณีที

นอกเหนือจากขอบเขตของ CISG ซึ
งการจะตอบปัญหาดงักล่าวนั +นจะต้องพิจารณาว่ามีลกัษณะ
ของการเป็นชอ่งวา่งตามข้อ 7(2) แหง่ CISG ครบถ้วนหรือไม ่ซึ
งอาจจะสามารถพิจารณาได้ดงันี + 
 1เป็นปัญหาที
เกี
ยวข้องกบัประเด็นที
อยู่ภายใต้บงัคบัแหง่ CISG หรือไม่ (governed 
by CISG) 
 เป็นการชัดเจนว่าอนุสัญญาCISG กฎเกณฑ์ของการเพิกถอนคําเสนอ โดยที

บทบญัญัติข้อ 16 แห่ง CISG นั +นได้กําหนดกฎเกณฑ์ว่ากรณีใดที
คําเสนอสามารถถกูเพิกถอนได้
หรือไม่ โดยที
จากถ้อยคําที
ชดัเจนและประวตัิศาสตร์การ่างนั +นจะสามารถพิจารณาได้ว่าประเด็น
การเพิกถอนคําเสนออยูภ่ายใต้บงัคบัของ CISG46 
 2.หาได้ปรากฏกฎเกณฑ์ที
ชัดแจ้งภายใต้ CISG (not expressly settled)หาก
พิจารณาเพียงผิวเผินนั +นอาจจะเห็นได้วา่อนสุญัญานั +นมิได้กําหนดสิทธิในการไดรัับการเยียวยาใน
การเรียกคา่เสียหายสําหรับคา่ใช้จา่ยอนัเกิดจากความเชื
อถือว่าคําเสนอนั +นหาสามารถเพิกถอนได้
เแก่ผู้ รับคําเสนอในกรณีปัญหาในกรณีที
คําเสนอถกูเพิกถอนก่อนกําหนดระยะเวลาที
กําหนดให้คํา
เสนอมีผล แตใ่นกรณีดงักล่าวนั +นจะต้องพิจารณาอย่างลึกซึ +งว่าผู้ ร่างนั +นมีเจตนาที
จะปฏิเสธที
จะ
ให้ผู้ รับคําสนองในกรณีได้รับการเยียวยาอย่างมีประสิทธิภาพหรือเป็นกรณีที
ผู้ ร่างบกพร่องที
จะ
คาดถึงเหตกุารณ์จึงหาได้กําหนดแนวทางการแก้ไขปัญหาไว้ในCISG จึงส่งผลให้ปราศจากการ
กําหนดเยียวยาในกรณีดงักลา่วปรากฏใน 47เพราะหากเป็นกรณีที
ผู้ ร่างมีเจตนากําหนดให้กรณีเช่น
ว่าปราศจากสิทธิในการได้รับการเยียวยาย่อมหมายความว่ากรณีดังกล่าวถือว่าเป็นกรณีที


                                                   
45 Mark N. Rosenberg, supra note 12. 
46Ibid. 
47Ibid. 
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สามารถหากฎเกณฑ์ได้อย่างชดัแจ้งจากการตีความอนสุญัญา(expressly settled) เนื
องจากเมื
อ
พิจารณาจากเจตนารมณ์ของผู้ ร่างก็จะสามารถทราบถึงกฎเกณฑ์ที
จะนําพิจารณาแก่ประเด็นได้ 
แต่หากเป็นกรณีที
ผู้ ร่างนั +นมีความบกพร่องไม่สามารถคาดหมายถึงกรณีดังกล่าวก็อาจจะ
พิจารณาได้วา่ประเดน็ดงักลา่วไมมี่กฎเกณฑ์ที
ชดัแจ้งโดยอนสุญัญาเพราะไม่สามารถตีความจาก
เจตนารมณ์ของผู้ ร่างวา่ต้องการให้กรณีดงักลา่วมีผลทางกฎหมายอยา่งใด 
 ซึ
งเมื
อพิจารณาแล้วนั +น ไมมี่ข้อมลูใดๆในประวตัิศาสตร์การร่างของข้อ 16 และ 74 ที

จะบง่ชี +วา่ผู้ ร่างได้คาดหมายถึงกรณีแหง่ปัญหาและมีเจตนาที
จะกําหนดให้กรณีดงักล่าวปราศจาก
การเยียวยา48 ดงันั +นจงึอาจจะพิจารณาได้ว่ากรณีดงักล่าวเป็นกรณีที
เกิดจากความผิดพลาดแห่งผุ้
ร่างที
จะคาดเห็นกรณีปัญหาจึงหาได้กําหนดกฎเกณฑ์ไว้จึงถือได้ว่าเป็นกรณีที
ไม่มีกฎเกณฑ์ที
ชดั
แจ้งภายใต้ CISG  

 จากที
กลา่วมานั +นจงึสามารถวินิจฉยัได้ว้ากรณีปัญหาการเรียกคา่เสียหายของผู้
รับคําเสนออนัเกิดจากการเพิกถอนคําเสนอที
ไมอ่าจเพิกถอนได้ในกรณีที
ผู้ รับคําเสนอหาได้ทําคํา
สนองตอบรับคําเสนอถือว่าเป็นชอ่งวา่งตามนยัของข้อ 7(2) จงึต้องทําการอดุชอ่งว่างตามข้อ 7(2) 

 
4.3 วิธีการอุดช่องว่างแห่งข้อ 7(2) แห่ง CISG 

     
4.3.1 ความทั�วไป 
  
 สืบเนื
องจากบทที
แล้วอนัเป็นการศกึษาเงื
อนไขของการเกิดช่องว่างตามความหมาย
แห่งข้อ 7(2) แห่ง CISG ซึ
งหากพิจารณาแล้วว่ากรณีปัญหานั +นมีลกัษณะอนัจะถือว่าเป็นช่องว่าง
แหง่กฎหมายตามความหมายของบทบญัญตัดิงักลา่ว ลําดบัตอ่ไปจะเป็นการศกึษาในประเด็นของ
วิธีการอดุชอ่งวา่งตามบทบญัญตัข้ิอ 7(2) แหง่ CISG 
 โดยที
หากพิจารณาตามบทบญัญัติข้อ 7(2) แห่ง CISG ตามลายลกัษณ์อกัษรนั +นจะ
สงัเกตเห็นวา่มาตราดงักลา่วนั +นกําหนดวิธีการอดุชอ่งวา่งไว้ 2 วิธี คือ 
 1.การอุดช่องว่างโดยใช้หลักเกณฑ์ทั
วไปอันเป็นรากฐานแห่ง CISG (general 
principle on which the convention is based) 

                                                   
48Ibid. 
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 2.การอุดช่องว่างโดยใช้กฎหมายภายในซึ
งเป็นกฎหมายที
ใช้บังคับแก่คดีตาม
กฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล (the (domestic) law applicable by 
virtue of the rules of private international law) 
 แต่จากการศกึษานั +นพบว่าปรากฎแนวคิดทางวิชาการที
สอดคล้องต้องกันว่าวิธีการ
อุดช่องว่างตามข้อ 7(2) นั +นหมายรวมถึงการอุดช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
ง 
(analogy) อนัแป็นประเดน็ปัญหาในการตีความข้อ 7(2) ที
สําคญัอย่างยิ
งโดยที
ผู้จดัทําจะกล่าวถึง
อยา่งละเอียดตอ่ไปในประเดน็ปัญหาการยอมรับการอดุช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่าง
ยิ
ง (analogy) 
 ดงันั +นในเบื +องต้นก่อนที
จะมีการพิจารณาถึงความถกูต้องและสมเหตสุมผลของการ
ยอมรับการอุดช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
ง (analogy)  วิธีการอดุช่องว่างตาม
บทบญัญตัข้ิอ 7(2) แหง่ CISG อาจจะได้กลา่วได้วา่ประกอบไปด้วยวิธีการสามวิธีคือ 
 1.การอุดช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
ง (analogy) (ไม่ปรากฏตาม
ลายลักษณ์อักษรแต่ความเห็นทางกฎหมายในปัจจุบนัให้การยอมรับ จะศึกษาอย่างละเอียดใน
ลําดบัตอ่ไป) 
 2.การอุดช่องว่างโดยใช้หลักเกณฑ์ทั
วไปอันเป็นรากฐานแห่ง CISG (general 
principle on which the convention is based) 
 3.การอุดช่องว่างโดยใช้กฎหมายภายในซึ
งเป็นกฎหมายที
ใช้บังคับแก่คดีตาม
กฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล (the(domestic) law applicable by 
virtue of the rules of private international law) 
 ในลําดบัตอ่ไปนั +นก่อนที
จะมีการพิจารณาถึงรายละเอียดของแตล่ะวิธีการอดุช่องว่าง 
ผู้จดัทําจะขอพิจารณาถึงแนวคิดของวิธีการอดุช่องว่างโดยทั
วไปเสียก่อน ซึ
งโดยทั
วไปนั +นวิธีการ
การอดุชอ่งนั +นสามารถปรากฏได้ใน 3 ลกัษณะคือ 
 ก. True Code Approach 
 ตามหลกัเกณฑ์ของกลไกแห่งการอดุช่องว่างในลกัษณะของ True Code Approach 
นั +น หากผู้พิพากษานั +นได้เผชิญหน้ากบักรณีที
มีช่องว่างเกิดขึ +นในประมวลกฎหมายแล้วนั +น ในการ
อดุช่องว่างนั +นจะพิจารณาจากตวัของประมวลกฎหมายนั +นๆเท่านั +น ซึ
งหมายรวมถึงวตัถปุระสงค์
แห่งกฎหมายนั +นและนโยบายพื +นฐานแห่งกฎหมายนั +น แต่จะไม่สามารถพิจารณาสิ
งที
อยู่
นอกเหนือขอบเขตเชน่วา่ได้ ซึ
งสง่ผลให้คําตอบของคําถามที
เกิดขึ +นจะต้องอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ของ
ประมวลกฎหมายนั +นๆ และคําตอบเช่นว่าจะต้องถกูค้นพบภายใต้ขอบเขตของประมวลกฎหมาย
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นั +นๆเท่านั +น เหตุผลเบื +องหลังของแนวคิดเช่นว่าก็คือความเชื
อที
ว่า ประมวลกฎหมายที
แท้จริง 
(True Code) นั +นจะต้องมีความสมบรูณ์พร้อมในตนเองซึ
งต้องครอบคลมุในทกุประเด็นเพียงพอ
และเป็นอิสระเพียงพอที
จะทําให้ประมวลกฎหมายสามารถถกูนําไปใช้เองตวัตามนโยบายของตวั
กฎหมายนั +นเองได้โดยหาจําต้องพึ
งพิงกฎหมายอื
น49ด้วยเหตเุช่นว่า ตวัประมวลกฎหมายนั +นๆก็จะ
เป็นที
มาแหง่กฎหมายที
มาอดุชอ่งวา่งด้วยตวัของมนัเอง50 
 ข. Meta-Approach Code  
 ตามหลกัเกณฑ์ของกลไกแหง่การอดุชอ่งว่างในลกัษณะของ Meta-Code Approach 
นั +นมีพื +นฐานแนวคิดที
ว่าหลักเกณฑ์ทางกฎหมายภายนอกประมวลกฎหมายก็สมควรจะถูก
นํามาใช้ในฐานะสว่นที
จะคอยสง่เสริมหรือเพิ
มเตมิบทบญัญัติในประมวลกฎหมายเว้นแตป่ระมวล
กฎหมายดงักล่าวจะบญัญัติห้ามไว้อย่างชดัแจ้ง51ดงันั +นแนวทางการอุดช่องว่างดงักล่าวนั +นเป็น
การใช้ประโยชน์จากกฎเกณฑ์ภายนอกตัวประมวลกฎหมายเพื
อใช้ในการอุดช่องว่างแห่ง
อนสุญัญา 
 ค.Mixed Approach 
 แนวทางในการอุดช่องว่างในลกัษณะที
สามนี +นั +นเป็นการผสมผสานกนัของแนวทาง
ในสองแบบแรก52นั +นคือจะมีการอดุช่องว่างจากทั +งหลกักฎหมายที
อยู่ภายในตวัประมวลกฎหมาย
(internal principle)และหลกักฎหมายที
มาจากภายนอกตวัประมวลกฎหมาย(external principle) 
 ซึ
งหากจะพิจารณาแล้วจะเห็นได้ว่า CISG นั +นมีลักษณะในการอุดช่องว่างแบบ 
Mixed Approach นั +นคือมีการอดุชอ่งวา่งโดยใช้หลกัเกณฑ์ภายในตวัCISG เองคือการอดุช่องว่าง

                                                   
 49 William D. Hawkland, Uniform Commercial "Code" Methodology, 1962 U. 
Ill. L., 292 as cited in John Felemegas, The United Nations Convention on Contracts for 
the International Sale of Goods: Article 7 and Uniform Interpretation, Pace Review of the 
Convention on Contracts for the International Sale of Goods (CISG), Kluwer Law 
International (2000-2001) 115-265, Retrieved December 11 2007 from 
<http://cisgw3.law.pace.edu/cisg/biblio/felemegas.html>. 
 50 John Felemegas, supra note 39. 

51 Ibid.  
52 Ibid.  
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โดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งและโดยใช้หลกัเกณฑ์ทั
วไปอนัเป็นรากฐานแห่ง CISG และ
การอุดช่องว่างโดยใช้หลักเกณฑ์ที
อยู่ภายนอกกฎหมายภายซึ
งก็คือการอุดช่องว่างโดยปรับใช้
กฎหมายภายในซึ
งเป็นกฎหมายที
ใช้บังคับแก่คดีตามกฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศ
แผนกคดีบคุคล  
 โดยที
ในลําดบัตอ่ไปจะขอพิจารณารายละเอียดของวิธีการอดุชอ่งวา่งในแตล่ะวิธี  
   
4.3.2 การอุดช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ�ง (analogy) 
  
 หากพิจารณาตามลายลักษณ์อักษร จะพบว่าโดยแท้แล้วนั +นข้อ 7(2) นั +นหาได้
กําหนดถึงการอุดช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
ง(analogy)แต่อย่างไรไม่ แต่ทว่ามี
ความคิดเห็นของนกัวิชาการที
ตรงกันว่า การอุดช่องว่างตามข้อ 7(2)  นั +นหมายรวมถึงการอุด
ช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
ง(analogy)ด้วยซึ
งเหตุการณ์ดงักล่าวนับว่าเป็นสิ
ง
คอ่นข้างน่าประหลาดใจอยู่ไม่น้อยเพราะโดยเนื +อหาสาระของการอุดช่องว่างโดยใช้บทกฎหมาย
ใกล้เคียงอย่างยิ
ง(analogy)และหลกัเกณฑ์ทั
วไป(general principle)นั +นมีความแตกตา่งกนัและ
ในหลายประเทศนั +นแยกสิ
งทั +งสองสิ
งนั +นออกจากกนั ดงันั +นจึงควรมีการศกึษาทางวิชาการเกี
ยวกบั
การยอมรับการอุดช่องว่างโดยบทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งให้เป็นหนี
งในวิธีการอดุช่องว่างตาม
ข้อ 7(2) แห่ง CISG ว่ามีความสมควรและถกูต้องมากน้อยเพียงใด และหากรัฐไทยนั +นจะต้องการ
เป็นภาคีCISGหรือร่างกฎหมายซื +อขายระหวา่งประเทศโดยมี CISG เป็นต้นแบบรัฐไทยควรจะต้อง
ตระหนกัถึงประเดน็ดงักลา่วและนําประเดน็เชน่วา่เข้ามาพิจารณาด้วย 
 ด้วยเหตุผลที
การยอมรับการอุดช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
ง
(analogy) ยงัคงเป็นประเด็นที
ควรจะได้รับการพิจารณาว่ามีความถกูต้องและชอบธรรมมากน้อย
เพียงใด ดังนั +นในลําดับต่อไปก่อนที
พิจารณาถึงหลักเกณฑ์ของการอุดช่องว่างโดยการใช้บท
กฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
ง ผู้จดัทําจึงขอพิจารณาถึงปัญหาในการตีความในประเด็นการยอมรับ
การอดุช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
ง(admissibility of  Analogy in Gap-Filling) 
ภายใต้ CISG เสียก่อนที
จะพิจารณาหลกัเกณฑ์ของการอดุช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียง
อยา่งยิ
ง 
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ก. ปัญหาในการตีความในประเด็นการยอมรับการอุดช่องว่างโดยใช้บทกฎหมาย
ใกล้เคียงอย่างยิ�ง (admissibility of  Analogy in Gap-Filling) ภายใต้ CISG  
 
 หากพิจารณาจากลายลกัษณ์อกัษรแห่งบทบญัญัติแห่งข้อ 7(2) นั +น อนุสญัญาได้
ระบถึุงการอดุช่องว่างโดยใช้หลกัเกณฑ์ทั
วไปอนัเป็นรากฐานแห่ง CISG (general principle on 
which the convention is based) และหากไม่มีหลกัเกณฑ์ทั
วไปเช่นว่าอนสุญัญากําหนดให้อดุ
ช่องว่างโดยใช้กฎหมายภายในโดยที
ถกูบง่ชี +โดยกฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดี
บคุคล โดยหาได้มีการกล่าวถึงการอดุช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งแต่อย่างใดไม่
ซึ
งสถานการณ์ดังกล่าวเป็นที
น่าสนใจและแปลกใจอย่างยิ
งซึ
งไม่เฉพาะในมุมมองของรัฐที
บท
กฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งเป็นอปุกรณ์สําคญัในการอดุช่องว่างเช่น เยอรมนัแตห่มายรวมถึงรัฐใน
ระบบซีวิลลอว์อื
นๆจึงมีคําถามเกิดขึ +นตามมาว่าการอดุช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่าง
ยิ
งนั +นจะเป็นกลไกที
สามารถนํามาใช้ภายใต้CISG ได้หรือไม่53 แตอ่ย่างไรนั +นเป็นที
น่าแปลกใจเสีย
ยิ
งกว่าเนื
องจากแม้ว่าจะไม่ปรากฏถ้อยคําเกี
ยวกับการอุดช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียง
อย่างยิ
งแตห่ากพิจารณาถึงบทวิเคราะห์ของบทบญัญัติข้อ7(2) แห่ง CISG (commentaries) นั +น
จะพบว่ามีแนวคิดที
สอดคล้องต้องกันว่าการอุดช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งถูก
ยอมรับให้เป็นหนึ
งในวิธีการอุดช่องว่างแห่ง CISG54แต่อย่างไรในรายละเอียดของการให้เหตผุล
อาจจะแตกตา่งกนัในลําดบัหนึ
ง เชน่ นกักฎหมายบางท่านพิจารณาแล้วว่าเนื +อหาของมาตรา 7(2) 
เป็นสิ
งที
ยืนยนัในตวัเอง(self evidence)ถึงการอดุช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งจึง
ไม่เคยพิจารณาถึงประเด็นปัญหาดงักล่าว55อาทิ Hellner นั +นเห็นว่าการอุดช่องว่างโดยใช้บท
กฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งหรือโดยใช้หลกัเกณฑ์ทั
วไปนั +นหาได้ตา่งกันไม่ซึ
งเป็นเรื
องน่าแปลกใจ
เพราะในส่วนแรกของบทความของ Hellner ได้กล่าวถึงตัวบทกฎหมายที
แสดงให้เห็นความ
แตกตา่งของกฎหมายทั
วไปและบทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
ง56โดยในบทความของ Hellner นั +น
ในหลายแหง่ได้มีการใช้ถ้อยคําว่า Analogy แทนคําว่า General principle ขณะที
 Gert Brandner 
พิจารณาว่าแนวคิดที
ว่าข้อ 7(2) เป็นสิ
งที
ยืนยนัในตวัเอง(self evidence)ถึงการอดุช่องว่างโดยใช้
บทกฎหมายใกล้เคียงอยา่งยิ
งเป็นแนวคดิที
ไมถ่กูต้องเพราะ Gert Brandner เห็นว่าการอดุช่องว่าง

                                                   
 53 Gert Brandner, supra note 21. 

54 Ibid. 
55 Ibid. 
56 Please see footnote 8 of Gert Brandner, supra note 21. 
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โดยใช้หลกัเกณฑ์ทั
วไปอนัเป็นรากฐานแห่ง CISG นั +นไม่ใช่หลกัฐานเบื +องต้น( prima facie)ถึงการ
ยอมการอดุช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
ง ขณะที
 Bonell, Enderlein, และKramer 
พิจารณาถึงปัญหาดงักล่าวเพียงเล็กน้อย โดยที
เหตุผลหลักของทั +งสามในการยอมรับการอุด
ช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งเนื
องจากหากอนุสญัญาให้มีการอุดช่องว่างโดยใช้
หลกัเกณฑ์ทั
วไป(general principles) กล่าวถึงการอดุช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่าง
ยิ
งควรได้รับการอนญุาตตามหลกัการให้เหตผุลแบบ argumentum a fortiori (การให้เหตผุลใน
ลกัษณะ “ยิ
งต้องเป็นเช่นนั +น”) เนื
องจากหลกัเกณฑ์ทั
วไปนั +นปรับใช้ในลกัษณะที
กว้างกว่า (on a 
much wider scale) และเป็นสิ
งไกลห่างไปจากตวัถ้อยคําในCISGยิ
งกว่า (further away form the 
text of the convention)  โดยที
ในประเด็นหลกัการให้เหตผุลแบบ argumentum a fortiori จะ
ทําการศกึษาในลําดบัตอ่ไป 
 จากที
กล่าวมานั +นแม้ความคิดเห็นของนกักฎหมายจะมีความสอดคล้องต้องตรงกัน
ว่าการอุดช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งนั +นเป็นหนึ
งในวิธีการอุดช่องว่างตามข้อ  
7(2) แห่ง CISG แตท่ว่าการพิจารณาถึงความเหมาะสม ถกูต้อง และเหตผุลทางกฎหมายนั +นกลบั
มิได้ปรากฏมากเท่าไรนกั ทั +งที
ในหลายรัฐนั +นมีการให้ความแตกต่างอย่างเด่นชดัระหว่างการอุด
ช่องว่างของกฎหมายโดยใช้หลกัเกณฑ์ทั
วไปหรือหลกักฎหมายทั
วไปและโดยการใช้บทกฎหมาย
ใกล้เคียงอยา่งยิ
ง เชน่ มาตรา 4 แหง่ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์แหง่รัฐไทย  
 จากสถานการณ์ดงักล่าวผู้จดัทําจึงเห็นว่าประเด็นการยอมรับการอดุช่องว่างโดยใช้
บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งนั +นพึงจะต้องได้รับการพิจารณาอย่างลึกซึ +ง โดยที
ในลําดบัแรกนั +น
ผู้จดัทําจะขอพิจารณาถึงประวตัิศาสตร์การร่างของข้อ 7(2) ที
เกี
ยวข้องกบัการอุดช่องว่างโดยใช้
บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งเสียก่อน เพื
อให้เข้าใจซึ
งบริบททางประวตัิศาสตร์อนัจะช่วยในการ
พิจารณาประเดน็ดงักลา่วได้อยา่งถกูต้องมากขึ +น 
 โดยหากพิจารณาประวตัิศาสตร์การร่างของบทบญัญัติข้อ 7(2) แห่งCISG โดยเริ
ม
จากร่างฉบบัแรกของULIS ข้อ 11 แหง่ร่างฉบบัดงักลา่วนั +นมีใจความวา่ 
 "if this statute does not expressly settle a question and does not formally 
provide for application of a national law, the court decides in conformity with the general 
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principles which this Statute follows" 57อนัสามารถถอดความเป็นภาษาไทยได้ว่า “ถ้าหาก
บทบญัญัติแห่งกฎหมายนั +นหาได้ให้กําหนดกฎเกณฑ์ที
ชดัแจ้งแก่ปัญหาละไม่ได้กําหนดให้มีการ
ปรับใช้กฎหมายภายใน ศาลจะต้องพิจารณาคดีตามหลกัเกณฑ์ทั
วไปที
กฎหมายฉบบันี +ยดึถือ”  
 ถ้อยคําของบทบญัญัติดงักล่าวนั +นมีความคล้ายคลึงข้อ 38 1(c) แห่งธรรมนญูของ
ศาลยตุิธรรมระหว่างประเทศ( the International Court of Justice/ICJ) ซึ
งกําหนดให้ศาลพึงต้อง
ต้องปรับใช้หลักเกณฑ์ทั
วไปแห่งกฎหมายซึ
งเป็นที
ยอมรับของชาติที
เป็นอารยะ(the general 
principles of law recognized by civilised nations) และบทบญัญัติดงักล่าวนั +นหาได้กําหนดให้
การอุดช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งเป็นหนึ
งในวิธีของการอุดช่องว่างจึงอาจเกิด
คําถามวา่เพราะเหตใุด ซึ
งเหตผุลของสถานการณ์ดงักล่าวนั +นอาจเป็นเพราะในขณะนั +นอนสุญัญา
ที
มีวตัถปูระสงค์ในการก่อให้เกิดความเป็นอนัหนึ
งอนัเดียวกนัของกฎหมายนั +นถกูจดัให้อยู่ภายใต้
กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมืองซึ
งก็เป็นเหตผุลหนึ
งของความคล้ายคลึงของบทบญัญัติ
ดงักลา่วกบัข้อ 38(1)c ของธรรมนญูของศาลยตุธิรรมระหวา่งประเทศ และนอกจากนั +นแล้วภายใต้
กฎหมายระหวง่ประเทศแผนกคดีเมืองนั +นการอดุช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งเป็น
ที
ต้องห้ามเนื
องจากมีพื +นฐานข้อสันนิษฐานที
ว่ารัฐภาคีแห่งอนุสัญญานั +นมีเจตนาจะสูญเสีย
อํานาจอธิปไตยของตนให้น้อยที
สุดเท่าที
จะเป็นไปได้58 ซึ
งการปรับใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่าง
ยิ
งจะขยายขอบเขตแห่งอนุสัญญาอนัจะทําให้รัฐผูกพันตามอนุสัญญามากขึ +นและนั +นหมายถึง
ขอบเขตของอํานาจอธิปไตยที
น้อยลง และยิ
งไปกว่านั +นหากพิจารณาภายในขอบเขตกฎหมาย
ระหวา่งประเทศแผนกคดีเมืองนั +นก็หาปรากฏกฎเกณฑ์ที
ยอมรับการปรับใช้บทกฎหมายใกล้เคียง
อย่างยิ
ง(analogy) โดยที
บทบญัญัติข้อ 11 ดงักล่าวได้กลายเป็นข้อ 11(2) แห่งร่างแห่ง  ULIS 
ฉบบัปี 1939 และเป็นส่วนของข้อ 1 แห่งร่างปี 1956 และในร่างฉบบัปี 1963 นั +นได้มีการตดัใน

                                                   
 57 Rabel, Ernst, "Der Entwurf eines inheitlichen Kaufgesetzes", 9 Rabels 
Zeitschrift für ausländisches und internationales Privatrecht (1935) 1 et seq, p.12. as 
cited in Gert Brandner, supra note 21. 
 58 Bayer, F. Wilhelm, "Auslegung und Ergänzung international 
vereinheitlichter Normen durch staatliche Gerichte", 20 Rabels Zeitschrift für 
ausländisches und internationales Privatrecht (1955) 603, p.621 as cited in Gert 
Brandner, supra note 21. 
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ส่วนของถ้อยคําที
ว่า “และไม่ได้กําหนดให้มีการปรับใช้กฎหมายภายใน" ออกไป59 ในช่วงการร่าง 
ULIS นั +นมีการวิพากษ์วิจารณ์เกี
ยวกบัเนื +อหาแห่งบทบญัญัติดงักล่าวโดยรัฐบาลแตล่ะรัฐจํานวน
มากโดยเฉพาะในประเด็นของการพิจารณาว่าการไม่กล่าวถึงการอุดช่องว่างโดยใช้บทกฎหมาย
ใกล้เคียงอย่างยิ
งเป็นสิ
งที
เกิดจากเจตนาหรือไม่60 โดยที
มีข้อเสนอของรัฐอิตาลีให้มีการกําหนดให้ 
การอดุช่องว่างแห่ง ULIS จะต้องกระทําโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
ง ซึ
งรัฐฮงัการีก็ได้ยื
น
ข้อเสนอในลกัษณะดงักล่าวในภายหลงัเช่นกนัในการประชมุทางการทตู ณ กรุงเฮก ในช่วงวนัที
1-
25 เมษายน 1964 แตถ่กูปฏิเสธโดยให้เหตผุลว่าการกําหนดให้การอดุช่องว่างโดยใช้บทกฎหมาย
ใกล้เคียงอย่างยิ
งเป็นวิธีเดียวในการอดุช่องว่างของ ULIS นั +นเป็นวิธีที
ไม่เพียงพอที
จะอดุช่องว่าง
ได้ทั +งหมดและแคบเกินไป(insufficient and too narrow)61 ซึ
งในท้ายที
สดุนั +นข้อ 17 แห่ง ULIS นั +น
ก็กําหนดให้การอดุช่องว่างโดยใช้หลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
ง ULIS มีรากฐานเป็นวิธีการเดียวในการอุด
ช่องว่างแห่ง CISG แต่อย่างไรนั +นแนวคิดทางวิชาการนั +นได้ยอมรับว่าการอุดช่องว่างโดยใช้บท
กฎหมายใกล้เคียงอยา่งยิ
งเป็นหนึ
งในวิธีการอดุชอ่งวา่งภายใต้ ULIS ซึ
งอาจเมีสาเหตมุาจากการที

ข้อ 17 แห่ง ULIS นั +นไม่ยอมรับการปรับใช้กฎหมายภายในในการอดุช่องว่าง62เพื
อเป็นการขยาย
ที
มาของหลกัเกณฑ์ที
จะนํามาปรับใช้ในการอดุชอ่งวา่ง 
 โดยที
หลงัจากที
 UNCITRAL เข้ามาทําหน้าที
แทน UNIDROIT โดย UNCITRAL ได้
พิจารณาที
จะร่างอนสุญัญาขึ +นใหม่นั +นซึ
งภายหลงัได้กลายเป็น CISG นั +นไม่ปรากฏการพิจารณา
ถึงประเด็นการอุดช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งอีก แต่อย่างไรก็ตามนั +น มีการ
ตีความว่าข้อเสนอของรัฐอิตาลีซึ
งภายหลงักลายเป็นหนึ
งในต้นแบบของข้อ 7(2) แห่ง CISGอนั
เสนอให้มีการอุดช่องว่างโดยใช้หลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
งอนุสญัญาฉบบันี +มีรากฐานในลําดบัแรกและ
หากปราศจากซึ
งหลกักฎหมายทั
วไปเช่นว่าให้อุดช่องว่างโดยใช้กฎหมายภายในของรัฐเจ้าของ
สญัชาติของคู่สญัญาฝ่ายหนึ
งฝ่ายใดในส่วนของการอุดช่องว่างโดยใช้หลกักฎหมายทั
วไปนั +นให้

                                                   
 59 Riese, Otto, "Die Haager Konferenz über die internationale 
Vereinheitlichung des Kaufrechts vom 2. bis 25.April", 29 Rabels Zeitschrift für 
ausländisches und internationales Privatrecht (1965) 1 et seq, p.30 as cited in Gert 
Brandner, supra note 21. 

60 Brandner, supra note 21. 
61 Ibid. 
62 Ibid. 
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หมายรวมถึงการอดุช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
ง โดย Gert Brandner นั +นอาศยั
การตีความจากถ้อยคําของตวัแทนรัฐอิตาลี Bonell ที
ว่า”ช่องว่างแห่งกฎหมายนั#นควรถูกเติมเต็ม
โดยสอดคลอ้งกบัหลกัเกณฑ์(principles)และบรรทดัฐาน(criteria)อนัสะท้อนให้เห็นถึงลายลกัษณ์
อกัษรและจิตวิญญาณแห่งอนสุญัญา” วา่มีนยัวา่สามารถพิจารณาได้วา่ Bonell มีความเชื
อว่าการ
อดุชอ่งวา่งโดยใช้หลกัเกณฑ์ทั
วไปครอบคลมุการอดุชอ่งวา่งโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
ง63  
แตอ่ยา่งไรแม้ว่า Bonell จะเป็นผู้แทนรัฐ (delegate) ผู้ เสนอข้อเสนออนักลายเป็นต้นแบบของการ
อุดช่องว่างโดยใช้หลกัเกณฑ์ทั
วไปอนัเป็นรากฐานแห่ง CISG แต่ทว่าเจตนารมณ์ของผู้ แทนรัฐ
เพียงผู้ เดียวอาจจะไมส่ะท้อนถึงเจตนารมณ์ที
แท้จริงของผู้ ร่างทั +งปวง 
 จากการพิจารณานั +นจะเห็นว่าประวตัิศาสตร์การร่างหาได้แสดงถึงคําตอบที
ชดัเจน
ว่าผู้ ร่างนั +นมีเจตนาให้การอุดช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งเป็นหนึ
งในวิธีการอุด
ชอ่งวา่งตามข้อ 7(2) หรือไม ่ในลําดบัตอ่มาผู้จดัทําจะขอเสนอบทวิเคราะห์เกี
ยวกบัข้อโต้แย้งตา่งๆ
ในการยอมรับการอดุช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งให้เป็นหนึ
งในวิธีการอดุช่องว่าง
ตามข้อ 7(2) 
 หากพิจารณาแล้วนั +นนอกจากการตีความให้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งเป็นหนึ
ง
ในวิธีการอุดช่องว่างของCISG จะก่อให้เกิดความสบัสนและดจูะขดัแย้งต่อถ้อยคําที
ปรากฏใน
บทบัญญัตินั +น ข้อเสียอีกประการหนึ
งนั +นก็คือการตีความเช่นว่าจะขัดต่อหลักการตีความ
อนุสัญญาตามกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมือง โดยที
เนื
องจากCISGนั +นแม้จะเป็น
อนสุญัญาที
มีจุดมุ่งหมายในการที
จะทําให้กฎหมายภายในที
เกี
ยวกบัการซื +อขายระหว่างประเทศ
ของแตล่ะรัฐให้มีความเป็นอนัหนึ
งอนัเดียวกนัซึ
งโดยเนื +อหาสาระส่วนใหญ่เป็นกฎหมายที
กําหนด
ความสมัพนัธ์ระหว่างเอกชนและเอกชน แตอ่ย่างไรนั +นคงต้องตระหนกัให้ดีว่า CISG นั +นก็ยงัคงมี
ความเป็นอนสุญัญาอยูแ่ละเนื +อหาสาระบางสว่นก็เป็นการกําหนดความสมัพนัธ์ระหว่างรัฐ เช่นนั +น
แล้ว ด้วยสภาพที
อนุสัญญาที
มีจุดมุ่งหมายในการก่อให้เกิดความเป็นอันหนึ
งอันเดียวกันของ
กฎหมายเอกชน ( ณ ที
นี +คือ CISG) นั +นมีเนื +อหาสาระภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดี
เมืองและกฎหมายภายในทําให้เป็นกฎหมายที
มีความคาบเกี
ยวกบักฎหมายทั +งสองระบบ(dualist) 
ด้วยสภาพคาบเกี
ยวดงักล่าวนั +นการตีความที
เข้ามาเกี
ยวข้องจึงประกอบไปด้วย 1.กระบวนการ
ตีความที
ปรากฏตามกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมือง 2.กระบวนการตีความที
ปรากฏใน

                                                   
63 Ibid. 
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กฎหมายภายใน64โดยที
 Mann ได้เสนอให้พิจารณาถึงหลกัการตีความที
ปรับใช้แก่สนธิสญัญา65

เช่นนั +นแล้ว ข้อ 3166และข้อ 3267 แห่งอนสุญัญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายเกี
ยวกบัสนธิสญัญา

                                                   
 64 Ibid. 
 65 Francis A. Mann, The Interpretation of Uniform Statutes, Law Quarterly 
Review (1946), 62, 278-291, Retrieved  August 11 2008  
<http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/mann.html>. 
 66 Article 31 Vienna Convention on the Law of Treaties 1969 provides 

“General rule of interpretation 
 1. A treaty shall be interpreted in good faith in accordance with the 
ordinary meaning to be givento the terms of the treaty in their context and in the light 
of its object and purpose. 
 2.The context for the purpose of the interpretation of a treaty shall 
comprise, in addition to the text, including its preamble and annexes: 
 (a) any agreement relating to the treaty which was made between all the 
parties in connection withthe conclusion of the treaty; 
 (b) any instrument which was made by one or more parties in connection 
with the conclusion of thetreaty and accepted by the other parties as an instrument 
related to the treaty. 
 3.There shall be taken into account, together with the context: 
 (a) any subsequent agreement between the parties regarding the 
interpretation of the treaty or theapplication of its provisions; 
 (b) any subsequent practice in the application of the treaty which 
establishes the agreement of theparties regarding its interpretation; 
 (c) any relevant rules of international law applicable in the relations 
between the parties. 
 4. A special meaning shall be given to a term if it is established that the 
parties so intended.” 

67 Article 32 of Vienna Convention on the Law of Treaties 1969 provides 
 “Supplementary means of interpretation 
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(Vienna Convention on the Law of Treaties 1969) ต้องนํามาปรับใช้เช่นกนั และตามกฎหมาย
ระหว่างประเทศแผนกคดีเมืองนั +นยงัเป็นที
ยอมรับว่า เนื
องจากอนสุญัญานั +นจะมีผลกระทบตอ่รัฐ
ภาคี ดงันั +นแล้วควรจะตีความสนธิสญัญาอยา่งเคร่งครัดเพราะเหตผุลที
ว่าย่อมเป็นที
สนันิษฐานได้
อยูแ่ล้ววา่รัฐภาคีปรารถนาที
จะสละเสรีภาพของตนให้น้อยที
สดุ68ดงันั +นข้อ 7(2) แห่ง CISGนั +นควร
ได้รับการตีความอย่างเคร่งครัดโดยมิให้วิธีการอดุช่องว่างตามข้อดงักล่าวนั +นหมายรวมถึงการอุด
ช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
ง มิเช่นนั +นแล้วจะเป็นการตีความที
ลิดรอนอํานาจ
อธิปไตยของรัฐเนื
องจากการยอมรับการอุดช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งย่อม
หมายถึงโอกาสที
น้อยลงที
กฎหมายภายในแหง่รัฐภาคีจะนํามาปรับใช้แก่กรณี 
 อย่างไรนั +นแม้ว่าการตีความให้การอุดช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
ง
เป็นหนึ
งในวิธีการอดุช่องว่างของข้อ 7(2) จะขดัแก่การตีความโดยพิจารณาจากลายลกัษณ์อกัษร
และอาจจะขดัตอ่เจตนาของรัฐที
ต้องการจะจํากดัขอบเขตอํานาจอธิปไตยของตนให้น้อยที
สดุ แต่
ทว่าเหตผุล ข้อสนบัสนนุ และประโยชน์ในการยอมรับการอดุช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียง
อย่างยิ
งให้เป็นหนึ
งในวิธีการอดุช่องว่างแห่ง CISG นั +นมีด้วยกันหลายประการอนัมีรายละเอียด
ดงัตอ่ไปนี + 
-ความเสมอภาค (equality) 
 เหตผุลในการสนบัสนนุการยอมรับการอดุช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่าง
ยิ
งให้เป็นหนึ
งในวิธีการอุดช่องว่างแห่ง CISG อยู่บนพื +นฐานของการพิจาณาถึงความเสมอภาค
ระหว่างคดี เนื
องจากในกรณีหากช่องว่างในทางกฎหมายทีปรากฏขึ +นนั +นมีความใกล้คียงอย่างยิ
ง
กับกรณีที
ตกอยู่ภายใต้การบงัคบัใช้ของบทบญัญัติหนึ
ง หากไม่พิจารณาให้ทั +งสองกรณีนั +นมีผล
ทางกฎหมายเช่นเดียวกัน ก็อาจจะนําไปสู่ความไม่ยุติธรรม69 เนื
องจากในกรณีที
ประเด็นแห่งคดี

                                                                                                                                                  
 Recourse may be had to supplementary means of interpretation, including 
the preparatory work ofthe treaty and the circumstances of its conclusion, in order to 
confirm the meaning resulting from theapplication of article 31, or to determine the 
meaning when the interpretation according to article 31: 
 (a) leaves the meaning ambiguous or obscure; or 
 (b) leads to a result which is manifestly absurd or unreasonable.” 
 68 Gert Brandner, supra note 21. 

69 John Felemegas, supra note 39. 
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นั +นมีสาระสําคญัที
ใกล้เคียงอย่างยิ
งนั +นก็ควรได้รับการปฏิบตัิที
เหมือนกนั ซึ
งถ้าหากข้อเท็จจริงที
มี
ความคล้ายคลึงกันอย่างยิ
งนั +น กลบัมีผลแห่งคดีแตกต่างกัน จะเห็นว่าเป็นการขัดกับความเป็น
เสมอภาคและความยตุธิรรมระหวา่งคดี 
-การให้เหตผุลบนพื#นฐานของหลกัการใช้เหตผุลแบบ argumentum a fortiori การให้เหตผุลใน
ลกัษณะ “ยิ�งตอ้งเป็นเช่นนั#น”) 
 หลกั argumentum a fortiori นั +นเป็นหนึ
งในหลกัการให้เหตผุลโดยมีตรรกะที
ว่า หาก
มีสิ
งใดอยู่ย่อมมีอีกสิ
งหนึ
งเช่นกนั เนื
องจากการมีอยู่ของสิ
งที
อ้างอิงนั +นต้องการเหตผุลที
มีนํ +าหนกั
กว่ากรณีปัญหา ดงันั +น หากสิ
งแรกนั +นมีอยู่ อีกสิ
ง”ยิ
งจะต้อง”มีอยู่โดยปริยาย นักกฎหมายที
ใช้
หลกัการให้เหตผุลดงักล่าวเป็นเหตผุลหลกัในการสนบัสนนุการยอมรับการอดุช่องว่างโดยใช้บท
กฎหมายใกล้เคียงอยา่งยิ
งให้เป็นหนึ
งในวิธีการอดุช่องว่างแห่ง CISG นั +นก็เช่น Bonell, Enderlein 
และ Kramer โดยที
ให้เหตผุลในลกัษณะที
ว่า เมื
อยอมรับการปรับใช้หลกัเกณฑ์ทั
วไปในการอุด
ช่องว่างแล้วนั +น  “ยิ
งต้อง” ( argumentum a fortiori)ยอมรับการอดุช่องว่างโดยใช้บทกฎหมาย
ใกล้เคียงอย่างยิ
งเนื
องจากหลกัเกณฑ์ทั
วไปนั +นจะนํามาใช้ในกรณีที
กว้างขวางกว่า(applied in a 
much wider scale) และเป็นสิ
งไกลห่างไปจากตวัถ้อยคําในCISGยิ
งกว่า (further away form the 
text of the convention)70ดงันั +นการอดุช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งซึ
งเป็นการ
นํามาบงัคบัใช้ในขอบเขตที
แคบกวา่และผกูตดิกบัตวับทมากกวา่จงึยิ
งสมควรได้รับการยอมรับ 
-การตีความโดยคํานึงถึงจุดมุ่งหมายในการสร้างความเป็นอันหนึ�งอันเดียวกันของกฎหมาย 
(uniformity of the law) 
 ความเป็นอนัหนึ
งอันเดียวกันของกฎหมาย(uniformity of the law)จะได้รับการ
ตอบสนองมากที
สดุในการอดุชอ่งวา่งโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งซึ
งจะอยู่ในขอบเขตของ
อนสุญัญาโดยแท้(within four corners of the Convention) แนวคิดดงักล่าวได้รับการสนบัสนนุ
อยา่งยิ
งโดย Kern ซึ
งยอมรับวา่การยอมรับวา่อดุชอ่งวา่งสามารถกระทําได้โดยใช้หลกัเกณฑ์ทั
วไป
และโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
ง โดยที
การอุดช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่าง
ยิ
งนั +นจะมีความเฉพาะเจาะจงกว่าและกระทําได้ง่ายกว่าและสมควรจะเป็นวิธีที
ใช้ในการอุด
ช่องว่างเป็นลําดบัแรกก่อนที
จะอดุช่องว่างโดยใช้หลกัเกณฑ์ทั
วไป71  โดยที
หากพิจารณาแล้วนั +น
การอุดช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งจะทําให้กฎหมายมีความเป็นอันหนึ
งอัน

                                                   
70 Gert Brandner, supra note 21. 

 71 Bruno Zeller, supra note 7. 
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เดียวกันมากกว่าอุดช่องว่างโดยใช้หลกัเกณฑ์ทั
วไปกรณีของก็เพราะจะเป็นศาลนั +นจะมีอิสระที

น้อยกว่าในการอุดช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
ง72เนื
องการอุดช่องว่างโดยใช้บท
กฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งยงัจะต้องมีความผกูติดกบัถ้อยคําของตวับทอยู่มาก แตก่ารอดุช่องว่าง
โดยใช้หลกัเกณฑ์ทั
วไปนั +นอนญุาตให้ศาลสามารถใช้ความสร้างสรรค์ซึ
งอาจห่างไกลจากที
ระบไุว้
ในถ้อยคําของอนสุญัญา  
 นอกจากนั +นแล้วหากพิจารณาว่าการยอมรับให้การอุดช่องว่างโดยใช้บทกฎหมาย
ใกล้เคียงอย่างยิ
งนั +นเป็นหนึ
งในวิธีการอดุช่องว่างตามข้อ 7(2)แห่ง CISG นั +นย่อมทําให้โอกาสที

จะต้องอุดช่องว่างโดยใช้กฎหมายภายในซึ
งเป็นกฎหมายที
ใช้บังคับแก่คดีตามกฎเกณฑ์ของ
กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลลดลงเนื
องจากบทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งจะเป็นอีก
อปุกรณ์หนึ
งที
จะนําปรับใช้อดุช่องว่างแห่ง CISG นอกเหนือจากหลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐาน
แห่ง CISG  ซึ
งศา่ลจะต้องนํามาพิจารณาก่อนที
จะเลือกอดุช่องว่างโดยใช้กฎหมายที
ใช้บงัคบัแก่
คดีตามกฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบคุคลลดลง  ซึ
งสภาวะการณ์ดงักล่าว
ย่อมลดความไม่แน่นอนอนัเกิดจากความแตกต่างของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล
และกฎหมายภายในของแต่ละรัฐลงได้ ดงันั +นแล้วหากบนพื +นฐานของการตีความโดยคํานึงถึง
วตัถุประสงค์ของกฎหมายนั +น(teleological interpretation)นั +นก็อาจจะเห็นได้ว่าการยอมรับการ
อุดช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งให้เป็นหนึ
งในวิธีการอุดช่องว่างแห่ง CISGนั +น
ตอบสนองตอ่วตัถปุระสงค์ของ CISG 
 จากที
พิจารณาจากเหตุผลทั +งหมดทั +งปวงแล้วนั +นจะเห็นได้ว่า มีเหตุผลทั +งในเชิงที

ยอมรับและปฏิเสธการยอมรับการอดุชอ่งวา่งโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งให้เป็นวิธีในการ
อดุชอ่งวา่งตามข้อ 7(2) แห่ง CISG  แตเ่มื
อพินิจพิเคราะห์อย่างลึกซึ +งแล้วนั +นการตีความให้วิธีการ
อดุช่องว่างตามข้อ 7(2)ดงักล่าวนั +นหมายรวมถึงการอดุช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่าง
ยิ
งนั +นจะตอบสนองตอ่ การปฏิบตัิที
เท่าเทียมกนั(equal treatment) จดุมุ่งหมายในการสร้างความ
เป็นอนัหนึ
งอนัเดียวกนัของกฎหมาย(uniformity)ของ CISG และแม้ว่าโดยแท้การอุดช่องว่างโดย
ใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งและการอุดช่องว่างโดยใช้หลักเกณฑ์ทั
วไปนั +นจะเป็นสิ
งคนละ
อยา่งกนั แตก่ารให้เหตผุลแบบการให้เหตผุลบนพื +นฐานของหลกัการใช้เหตผุลแบบ argumentum 
a fortiori(การให้เหตผุลในลกัษณะ “ยิ
งต้องเป็นเช่นนั +น”) นั +นก็ให้แสดงให้เห็นในทางตรรกะว่าหาก
ยอมรับการอุดช่องว่างโดยใช้หลักเกณฑ์ทั
วไปแล้ว”ยิ
งต้อง”ยอมรับการอุดช่องว่างโดยใช้บท

                                                   
72 Gert Brandner, supra note 21. 
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กฎหมายใกล้เคียงอยา่งยิ
ง สําหรับข้อโต้แย้งที
ว่าการตีความสนธิสญัญานั +นสมควรจะกระทําอย่าง
เคร่งครัดเพื
อมิให้กระทบต่ออํานาจอธิปไตยของรัฐจนเกินไปนั +นมีข้อด้อยอยู่คือ บทบญัญัติส่วน
ใหญ่ของ CISG นั +นกําหนดสิทธิและหน้าที
ของคูส่ญัญาที
เป็นเอกชนตามสญัญาซื +อขายหาใช่รัฐ
ภาคีไม ่ดงันั +นแล้วการหลกัตีความสนธิสญัญาควรนํามาใช้เฉพาะกบัสว่นที
 4 ของ CISG เทา่นั +น73  
 ด้วยเหตผุลดงักล่าวผู้ เขียนเห็นว่าการยอมรับให้การอุดช่องว่างโดยใช้บทกฎหมาย
ใกล้เคียงอย่างยิ
งนั +นเป็นหนึ
งในวิธีการอดุช่องว่างแห่ง CISG จึงมีความเหมาะสมและชอบธรรม
แล้วแต่อย่างไรนั +น เพื
อป้องกันการสับสนและความเข้าใจผิดรวมทั +งการขัดแย้งในอนาคตใน
ประเดน็ดงักลา่ว ผู้ เขียนนั +นเสนอให้มีการแก้ไขข้อ 7(2) แหง่ CISG ให้ระบอุยา่งชดัเจนว่าวิธีการอดุ
ช่องว่างตามมาตราดงักล่าวนั +นหมายรวมถึงการอุดช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
ง
ด้วย เนื
องจากการที
ไม่มีการระบุอย่างชัดแจ้งอนุญาตให้มีการอุดช่องว่างโดยใช้บทกฎหมาย
ใกล้เคียงอยา่งยิ
งนั +นอาจจะก่อให้เกิดปัญหาในทางปฏิบตันิั +นคือแม้ว่าโดยแท้แล้วศาลจะทําการอดุ
ช่องว่างของ CISG โดยบทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
ง แตเ่นื
องจากข้อ 7(2)  นั +นหาได้อนญุาตให้
ทําการอุดช่องว่างโดยใช้วิธีการดงักล่าวอนัอาจจะทําให้ศาลกล่าวอ้างว่าศาลนั +นกระทําการอุด
ช่องว่างโดยใช้หลักเกณฑ์ทั
วไปอันเป็นรากฐานแห่ง CISG อันอาจจะก่อให้เกิดผลในลกัษณะ
ประหลาดเพราะหลกัเกณฑ์ทั
วไปอนัเป็นรากฐานแห่ง CISG นั +นจะมีถกูปรับใช้ในขอบเขตกว้าง
กว่า ขณะที
บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งจะใช้แก่กรณีที
เนื +อหาแห่งคดีมีความใกล้เคียงกนัอย่าง
มาก ซึ
งหากมีการตดัสินแตกตา่งกนัอาจทําให้เกิดความไมย่ตุธิรรม การที
ศาลอดุช่องว่างโดยใช้บท
กฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งแตก่ล่าวอ้างว่าใช้หลกัเกณฑ์ทั
วไปอนัเป็นรากฐานแห่ง CISG จะทําให้
หลกัที
ได้จากบทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งถูกนําไปปรับใช้ในขอบเขตที
กว้างขวางกว่าที
ควรจะ
เป็น เช่น ในคดี Oberlandesgericht Düsseldorf, 17. Zivilsenat (02.07.1993)74ซึ
งศาลจะต้อง
พิจารณาถึงสถานที
ในการปฏิบตัชํิาระหนี +ในกรณีของการชําระคา่เสียหาย ศาลได้พิจารณาคดีโดย
ผา่นการอดุชอ่งวา่งโดยอ้างวา่มีหลกัเกณฑ์ทั
วไปวา่ สถานที
ต้องปฏิบตักิารชําระหนี +ที
เป็นตวัเงินนั +น
คือสถานประกอบธุรกิจของเจ้าหนี + ซึ
งศาลพิจารณาสกดัหลกัเกณฑ์มาจากข้อ 57 (1) แห่ง CISG 
ซึ
งคําพิพากษาดงักล่าวนั +นมีความชอบธรรมในกรณีของการชําระค่าเสียหายเนื
องจากเหตุผล
เบื +องหลงัของข้อ 57(1) แห่งนั +นคือผู้ ซื +อจะต้องแบกรับความเสี
ยงและค่าใช้จ่ายในการชําระราคา

                                                   
73 Honnold marginal no. 103 as cited in Gert Brandner, supra note 21. 

 74 Oberlandesgericht Düsseldorf, 17. Zivilsenat (02.07.1993) 
http://www.cisg-online.ch/cisg/urteile/74.htm as cited in Gert Brandner, supra note 21. 
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สินค้าเพราะผู้ ซื +อนั +นสามารถควบคมุความเสี
ยงและต้นทนุของการชําระราคาด้วยการเลือกวิธีการ
ชําระราคา เหตผุลเบื +องหลงัเช่นว่า (ratio legis) สามารถนํามาปรับใช้แก่กรณีของการชําระ
คา่เสียหายเนื
องจากไม่มีเหตผุลใดที
ทําให้เกิดความไม่ยุติธรรมในคดี75เนื
องจากผู้ ก่อให้เกิดความ
เสียหายแก่คสูญัญาอีกฝ่ายเองก็พึงจะต้องรับความเสี
ยงและต้นทุนในการปฏิบตัิชําระหนี +ในกรณี
ของคา่เสียหาย แตก่ารที
ศาลในคดีดงักล่าวอ้างว่า กฎเกณฑ์ที
ว่าสถานที
ต้องปฏิบตัิการชําระหนี +ที

เป็นตวัเงินนั +นคือสถานประกอบธุรกิจของเจ้าหนี +มีสถานะเป็นหลกัเกณฑ์ทั
วไปย่อมหมายความว่า 
กฎเกณฑ์เช่นว่าจะต้องสามารถปรับใช้กับการชําระหนี +ที
เป็นตัวเงินกรณีอื
นได้ทั +งปวงแต่ก็คงมี
ปัญหาว่าเหตุผลเบื +องหลังที
กล่าวอ้างโดยศาลเยอรมันในคดีเช่นว่าจะสามารถปรับใช้แก่กรณีที

แตกต่างเช่น  เกิดการเลิกสญัญาโดยเป็นความผิดของผู้ ซื +อ ซึ
งผู้ ขายต้องชําระราคาคืน ประเด็น
ปัญหาคือในกรณีดงักลา่วนั +นผู้ขายควรจะต้องเป็นผู้แบกรับความเสี
ยงหรือไม่ ซึ
งจะเห็นว่าการอ้าง
ว่ากฎเกณฑ์ที
สกดัมาจากบทบญัญัติเพียงข้อเดียวของ CISG ว่าเป็นหลกัเกณฑ์ทั
วไปทั +งที
โดยแท้
นั +นอาจจะเป็นเพียงการปรับใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งเนื
องจากการที
ไม่มีการระบอุย่างชดั
แจ้งอนญุาตให้มีการอดุชอ่งวา่งโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งนั +นอาจจะก่อให้เกิดปัญหาใน
ลกัษณะเช่นว่าคือจะต้องนํากฏเกณฑ์ที
มีฐานจากการปรับใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งไปใช้
ในระดบัที
กว้างขึ +นเพราะอ้างว่าเป็นหลกัเกณฑ์ทั
วไป แตอ่ย่างไรนั +นปัญหาดงักล่าวนั +นสามารถถกู
แก้ไขได้โดยการระบอุย่างชดัแจ้งถึงการอดุช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
ง  ซึ
งจะทํา
ให้ศาลนั +นเสามารถมั
นใจได้งวา่ตนสามารถอดุชอ่งวา่งโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งโดยหา
จําเป็นที
จะต้องอ้างว่าเป็นหลักเกณฑ์ทั
วไปอันเป็นรากฐานแห่ง CISG ซึ
งจะเป็นการก่อให้เกิด
กฎเกณฑ์ที
ปรับใช้แก่กรณีทุกกรณีซึ
งอาจรวมถึงกรณีที
ศาลไม่อาจคาดหมายได้ซึ
งจะทําให้หาก
ปรับกฎเกณฑ์ดงักลา่วเข้าแก่คดีจะทําให้ผลแหง่คดีอาจไมส่อดคล้องตอ่ความยตุธิรรม 
 
ข.หลักเกณฑ์ของการอุดช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ�ง 
 
 การอดุชอ่งวา่งโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอยา่งยิ
งนั +นมีพื +นฐานอยู่บนการยอมรับว่า
เหตผุลเบื +องหลงัของบทบญัญตับิางบทบญัญตั(ิ ratio legis)สมควรจะนํามาปรับใช้แก่กรณีที
หาได้
ต้องตามถ้อยคําของบทบญัญตัเิชน่วา่ การบทกฎหมายแก่กรณีที
ใกล้เคียงอย่างยิ
งกบักรณีที
อยู่ใน
บงัคบัของบทบญัญัติดงักล่าวนั +นมีชอบธรรมบนพื +นฐานของหลกัความเสมอภาค (equality)ซึ
ง

                                                   
75Gert Brandner, supra note 21. 
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กําหนดให้ทกุสรรพสิ
งได้รับการปฏิบตัิที
เสมอภาค แตอ่ย่างไรนั +นเนื +อหาสาระสําคญัของกรณีที
ไม่
ตกอยูใ่นบงัคบัของบทบญัญตัแิละกรณีที
ตกอยูใ่นบงัคบันั +นจะต้องไมแ่ตกตา่งกนั การที
จะทราบว่า
สาระสําคญัของทั +งสองกรณีนั +นแตกต่างกนัหรือไม่นั +น จะต้องพิจาณาให้ได้ว่าเหตผุลรากฐานของ
ตวับทบญัญตัคืิอสิ
งใด (identification of ratio legis)76 
 โดยที
มีความหลากหลายทางความเห็นทางวิชาการที
เกี
ยวกับหลักเกณฑ์ในการ
พิจารณาว่าในกรณีใดนั +นสมควรจะมีการอุดช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
ง โดยที
 
Ferrari ได้ใช้หลกัเกณฑ์ในการพิจารณาในลกัษณะเดียวกนักบัหลกัเกณฑ์ในการพิจารณาที
เสนอ
โดย Bonell โดยมีเนื +อหาที
ว่า หากประเด็นที
 มีกฎเกณฑ์อย่างชัดแจ้งตามอนุสัญญานั +น 
(expressly settled) นั +นมีความใกล้เคียงกับประเด็นปัญหาที
เป็นปัญหา(ประเด็นปัญหาที
ไม่มี
กฎเกณฑ์ที
ชดัแจ้งตามอนสุญัญา)นั +นมีความสมัพนัธ์ที
ใกล้ชิดกนัอย่างมาก(so closely related) 
ซึ
งยอ่มเป็นการไม่ยตุิธรรมหากไม่ได้รับผลทางกฎหมายเช่นเดียวกนั ในกรณีเช่นว่านั +นจึงสมควรมี
การอดุช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
ง ขณะที
Honnold ได้เสนอหลกัเกณฑ์ในการ
พิจารณาที
แตกตา่งคือจะมุง่ความสนใจไปยงัคําถามที
วา่ ทั +งสองกรณีนั +นมีความใกล้เคียงกนัอย่าง
ยิ
งถึงขนาดที
ว่าผู้ ร่างจะไม่ได้เลือกผลลพัธ์ที
ต่างกัน (would not have deliberately chosen 
discordant results)  โดยที
 Honnold เห็นว่าในสถานการณ์เช่นว่าเท่านั +น ที
จะสมเหตสุมผลว่า
การอุดช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งนั +นจะสามารถกระทําได้ถูกต้องตามเงื
อนไข
ของ 7(2)77  
 สิ
งที
สําคญัอีกประการหนึ
งที
ต้องตระหนกัไว้นั +นคือกระบวนการอดุช่องว่างโดยใช้บท
กฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งนั +นเป็นสิ
งที
เกี
ยวข้องกับการปรับกฎเกณฑ์หรือแนวทางที
นํามาจาก
บทบญัญัติที
เฉพาะเจาะจงของCISG ต่อกรณีที
มีความใกล้เคียงกันอย่างยิ
งเพื
อแก้ไขปัญหา
ช่องว่างของกฎหมายที
เกิดขึ +น ซึ
งขบวนการดงักล่าวนั +นจะต้องไม่ถูกนํามาใช้ปะปนหรือสบัสนกับ
การอดุช่องว่างโดยใช้หลกัเกณฑ์ทั
วไป โดยที
 John Felemegas ให้ความเห็นไว้ว่าการอดุช่องว่าง
โดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งเป็นวิธีการอุดช่องว่างที
จะต้องกระทําเป็นลําดับแรก 
(primary–gap filling) ดังนั +นแล้วจะต้องเป็นกรณีที
ไม่สามารถอุดช่องว่างโดยใช้บทกฎหมาย
ใกล้เคียงอย่างยิ
งแล้วเท่านั +นจึงจะสามารถปรับใช้การอุดช่องว่างโดยใช้หลกัเกณฑ์ทั
วซึ
งเป็นการ
อดุช่องว่างในลําดบัที
สองได้ (secondary gap-filling) ไปได้  ซึ
งแม้ว่าการแบง่แยกระหว่างการอดุ

                                                   
76Ibid. 
77 John Felemegas, supra note 39. 
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ชอ่งวา่งโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งและการอดุช่องว่างโดยใช้หลกัเกณฑ์ทั
วไปนั +นอาจจะ
ยงัไมช่ดัเจนแตก็่สมควรที
จะยดึถือลําดบัขั +นในการอดุชอ่งวา่งดงักลา่ว78 
 โดยที
ตวัอยา่งของคดีที
มีการอดุชอ่งวา่งโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอยา่งยิ
งก็เชน่  
 -Dividing Wall Panels Case (Austria 29 June 1999 Supreme Court) โดยคดี
ดงักล่าวนั +นศาลได้ใช้ข้อ 82 แห่ง CISG ในฐานะบทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งในการอดุช่องว่าง
ในกรณีของที
เมื
อมีการตกลงสองฝ่ายโดยความยินยอมให้เลิกสญัญา (consensual termination) 
แล้วนั +นมีการส่งมอบสินค้าคืน (return of the goods) ความเสี
ยงของการสญูหายเสียหายนั +นจะ
ตกที
ผู้ ใด โดยที
ในคดีนี +นั +นศาลได้เทียบเคียงข้อ 82 แห่ง CISG มาใช้แก่กรณีปัญหาโดยตดัสินให้
ความเสี
ยงนั +นตกอยูแ่ก่ผู้ขาย79  
 -คดี Shoe Leather Case (Spoldzielnia Pracy "A" v. M.W.D. GmbH & Co. KG 
11 May 2007 [V CSK 456/06])โดยมีเนื +อหาแห่งคดีที
ว่าในวนัที
 19 มกราคม 2005 นั +นผู้ ซื +อ M. 
W. D. GmbH & Co KG ได้เรียกร้องให้ผู้ขายประเมินราคาของหนงั (leather)ขนาด 4,400 ตาราง
เมตรโดยให้สง่สินค้าไปยงัโรงงานทํารองเท้าที
รัฐเยอรมนัอนัเป็นของบคุคลที
สาม โดยที
ผู้ขายได้ทํา
คําเสนอขายผ้าหนงัสตัว์สําหรับทําโรงเท้าทหารให้แก่ผู้ ซื +อ และ ณ วนัที
 24 มกราคม 2000 ผู้ ซื +อได้
ทําคําสนองรับคําเสนอขายของผู้ขายได้ทําการสง่สินค้าไปยงัโรงงานที
เยอรมนัตามที
ตกลง  
 ผู้ ซื +อนั +นหาได้ทําการตรวจสอบสินค้าหลังจากที
สินค้าที
ถูกขนส่งมาถึง แต่ได้
ตรวจสอบหลงัจากที
ได้นําตวัผ้าหนังสัตว์ไปผลิตเป็นรองเท้าแล้วนั +น the German Federal 
Bureau for Technical Defense and Supply ได้พบเห็นว่าตวัผ้าหนงัสตัว์นั +นไม่ได้เป็นไปตามที

ตกลง เมื
อวันที
 12 พฤษภาคม 2000 ผู้ ซื +อได้แจ้งแก่ผู้ขายว่าสินค้าไม่เป็นไปตามที
ตกลงตาม
สญัญาและร้องขอให้ผู้ ซื +อสง่มอบใบรับรองเกี
ยวกบัการควบคมุคณุภาพและแจ้งกําหนดระยะเวลา
ให้ผู้ขายส่งมอบสินค้าที
ตรงตามที
ตกลงในสญัญา โดยที
 ณ วนัที
 17 ธันวาคม 2002 ผู้ขายปฏิเสธ
ที
จะส่งมอบสินค้าทดแทน (substitute goods) และเมื
อวนัที
17 ธันวาคม 2002 ผู้ ซื +อแจ้งตอ่ผู้ขาย
วา่ขอเลิกสญัญา 

                                                   
78Ibid. 
79Please see Dividing wall panels case (Austria 29 June 1999 Supreme 

Court), Case law on UNCITRAL texts (CLOUT) abstract no. 422 
<http://cisgw3.law.pace.edu/cases/990629a3.html>. 
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 โดยที
ศาลได้วินิจฉยัเกี
ยวการอดุชอ่งว่างในประเด็นปัญหาในสิทธิการปฏิเสธไม่ชําระ
ราคาของสินค้าเนื
องจากยงัไมไ่ด้มีการสง่มอบสินค้าทดแทนไว้ในลกัษณะที
วา่ ตามแนวคดิทาง 
กฎหมายนั +นหากว่าผู้ ซื +อได้เรียกร้องให้ผู้ขายส่งมอบสินค้าทดแทน (substitute goods) ผู้ขายย่อม
ไม่สามารถเรียกร้องให้ผู้ ซื +อชําระราคาจนกว่าผู้ ขายจะได้ส่งมอบสินค้าเช่นว่าซึ
งเป็นไปตาม
หลกัเกณฑ์ทั
วไปอนัเป็นรากฐานแห่ง CISG เกี
ยวกับการชําระหนี +ต่างตอบแทน แต่อย่างไรนั +น 
CISG มิได้กําหนดถึงขนาดว่าสินค้าที
ส่งมอบนั +นจะต้องตรงตามที
กําหนดไว้ในสญัญาอย่างไร้ข้อ
แตกตา่งแม้แตเ่ล็กน้อย (perfectly comply with the terms of the contract) แตห่ากผู้ ซื +อนั +นถกู
พรากไปจากสิ
งที
ผู้ ซื +อคาดหมายหรือก็คือมีการผิดสญัญาในขั +นรากฐาน (fundamental breach) 
หากผู้ ซื +อเรียกร้อง ผู้ขายต้องสง่มอบสินค้าทดแทนให้และจนกว่าจะมีการส่งมอบสินค้าทดแทนเช่น
ว่า ผู้ ซื +อย่อมมีสิทธิที
จะปฏิเสธไม่ชําระราคาเพราะมิเช่นนั +นแล้วหากผู้ขายได้รับราคาย่อมมีนยัว่า
ผู้ ขายได้รับการชําระหนี +ทั +งที
ตนไม่ได้ปฏิบัติชําระหนี +ของตน โดยที
ศาลพิจารณาว่าแม้ว่า
บทบญัญัติข้อ 4680 แห่ง CISG นั +นหาได้ระบวุ่าการเรียกร้องให้ส่งมอบสินค้าทดแทนนั +นมีผลทาง
กฎหมายทําให้ผู้ ซื +อมีสิทธิปฏิเสธไม่ชําระหนี +ในราคาสินค้าของตนโดยอัตโนมัติเนื
องจาก
บทบญัญตัดิงักลา่ววางกฎเกณฑ์เฉพาะสิทธิในการเรียกร้องให้ส่งมอบสินค้าเท่านั +น แตอ่ย่างไรนั +น
ศาลในคดีดงักล่าวเห็นว่าแม้ไม่สามารถปรับใช้บทบญัญัติในข้อ 7181 แห่ง CISG ที
วางหลัก
                                                   
 80 Article 46 (2) of CISG provides 
 “ If the goods do not conform with the contract, the buyer may require 
delivery of substitute goods only if the lack of conformity constitutes a fundamental 
breach of contract and a request for substitute goods is made either in conjunction with 
notice given under article 39 or within a reasonable time thereafter.” 

81 Article 71 of CISG provides 
 “(1) A party may suspend the performance of his obligations if, after the 
conclusion of the contract, it becomes apparent that the other party will not perform a 
substantial part of his obligations as a result of:  
 (a) a serious deficiency in his ability to perform or in his creditworthiness; 
or  
 (b) his conduct in preparing to perform or in performing the contract.  
 (2) If the seller has already dispatched the goods before the grounds 
described in the preceding paragraph become evident, he may prevent the handing 
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เกี
ยวกับสิทธิในการปฏิบตัิที
จะไม่ชําระหนี +หากคาดหมายได้ว่าคู่สัญญาอีกฝ่ายจะผิดสัญญาใน
อนาคต (an anticipatory breach) ปรับแก่กรณีแห่งคดีได้เนื
องจากไม่ปรากฏถึงข้อเท็จจริงถึงการ
คาดหมายได้ถึงการผิดสัญญาในอนาคตของผู้ ขายแต่อย่างไรนั +นศาลในคดีดังกล่าวเห็นว่า
หลกัเกณฑ์ในข้อ 71 นั +นสามารถนํามาปรับใช้แก่คดีในฐานะบทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งหรือ
อาจจะถือว่าบทบญัญัติในข้อ 71 นั +นเป็นที
มาของหลกัเกณฑ์ทั
วไปแห่ง CISG อันก่อให้เกิด
หลักเกณฑ์ที
ว่าหากคู่สัญญาฝ่ายหนึ
งผิดสัญญาในขั +นรากฐาน คู่สัญญาอีกฝ่ายย่อมมีสิทธิไม่
ปฏิบตัชํิาระหนี +เพื
อเป็นการตอ่รองหรือบงัคบัให้คูส่ญัญาฝ่ายที
ผิดสญัญาปฏิบตัิชําระหนี +ของตนให้
ถกูต้อง82  
  
4.3.3.การอุดช่องว่างโดยใช้หลักเกณฑ์ทั�วไปซึ�งเป็นรากฐานแห่งCISG 
 
ก.หลักเกณฑ์ของการอุดช่องว่างโดยใช้หลักเกณฑ์ทั�วไปซึ�งเป็นรากฐานแห่งCISG 
 
 เมื
อการอุดช่องว่างแห่งอนุสัญญานั +นไม่สามารถกระทําได้โดยการใช้บทกฎหมาย
ใกล้เคียงอย่างยิ
งนั +น การอุดช่องว่างโดยใช้หลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
งอนัเป็นรากฐานแห่งCISG ก็จะถูก
นํามาปรับใช้ โดยที
การอดุชอ่งวา่งโดยใช้หลกัเกณฑ์ทั
วไปดงักล่าวแตกตา่งจากการอดุช่องว่างโดย
ใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอยา่งยิ
งนั +นในลกัษณะที
มิได้เป็นการหาคําตอบให้แก่คําถามโดยการขยาย
บทบญัญตัหินึ
งบทบญัญตัใิดให้ครอบคลมุถึงกรณีที
ใกล้เคียงอยา่งยิ
งแก่กรณีที
ตกอยู่ภายใต้บงัคบั
ของบทบัญญัติดังกล่าว แต่เป็นการอุดช่องวี +งที
โดยใช้รากฐานของกฎเกณฑ์ในอนุสัญญาซึ
ง

                                                                                                                                                  
over of the goods to the buyer even though the buyer holds a document which entitles 
him to obtain them. The present paragraph relates only to the rights in the goods as 
between the buyer and the seller.  
 (3) A party suspending performance, whether before or after dispatch of 
the goods, must immediately give notice of the suspension to the other party and must 
continue with performance if the other party provides adequate assurance of his 
performance.” 
 82 Please see Poland 11 May 2007 Supreme Court of Poland (Shoe leather 
case)  Retrieved Febuary 21  2009 from 
<http://cisgw3.law.pace.edu/cases/070511p1.html> 
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สามารถนํามาใช้ในบริบทที
กว้างขึ +นเนื
องจากลักษณะที
เป็นการทั
วไปของสิ
งที
เป็นรากฐานของ
กฎเกณฑ์83การอุดช่องว่างโดยใช้หลักเกณฑ์ทั
วไปนั +นเป็นสิ
งที
ปรากฏโดยทั
วไปในรัฐในระบบซี
วิลลอว์ อาทิประมวลกฎหมายแพ่งของออสเตรีย อิตาลี สเปน อียิปต์ และพระราชบัญญัติ
กฎหมายระหวา่งประเทศแผนกคดีบคุคลของโครเอเชีย84  
 ในประเดน็อนัเกี
ยวกบัคําจํากดัความของหลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแห่ง CISG 
นั +นในยงัไม่มีข้อยตุิที
แน่ชดัเกี
ยวกบัความหมายถึงถ้อยคําเช่นว่าในงานของนกักฎหมายตา่งๆ โดย
ที
ส่วนใหญ่นั +นจะกล่าวโดยอ้างถึงหลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแห่ง CISG โดยมิได้มีการขยาย
ความเพิ
มเตมิแตอ่ยา่งใด85 โดยที
 Honnold เห็นวา่หลกัหลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแห่ง CISG 
นั +นคือจะต้องผกูตดิกบัหลกัเกณฑ์อนัเป็นพื +นฐานแห่งเหตผุลของบทบญัญัติตา่งๆของอนสุญัญา86 
ขณะที
 Brandner นั +นได้ให้นิยามของหลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแห่ง CISG ว่า หลกัเกณฑ์
ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแห่ง CISGนั +นจะเป็นสิ
งที
 เป็นรากฐานของตัวอนุสัญญาทั +งฉบับ โดยที

หลกัเกณฑ์เหล่านั +นจะต้องมีความสําคญัถึงขนาดที
ว่าถ้าหากปราศจากหลกัเกณฑ์เช่นว่าแล้วนั +น
อนุสัญญาทั +งฉบับอาจไม่สามารถดํารงอยู่ได้87แต่การนิยามเช่นว่าค่อนข้างจะมีความเป็น
นามธรรมสูงทําให้อาจจะไม่สามารถช่วยในการพิจารณาว่าหลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแห่ง 
CISG นั +นประกอบด้วยหลกัเกณฑ์ใดบ้างได้มากเท่านกั และแม้ว่าจะมีบทบญัญัติที
ชดัแจ้งที
จะให้
มีการอุดช่องว่างโดยใช้หลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแห่ง CISG แต่ก็หามีบทบญัญัติอื
นใดใน 
CISG ที
กําหนดถึงการพิจารณาว่าสิ
งใดคือหลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแห่ง CISGหรือวิธีการ
ปรับใช้หลกัเกณฑ์ทั
วไปดงักล่าวในการอุดช่องว่างหลงัจากสามารถพิจารณาได้ว่าหลกัเกณฑ์ใด

                                                   
83 John Felemegas, supra note 39. 
84 Nives Povrzenic, INTERPRETATION AND GAP FILLING UNDER THE 

UNITED NATIONS CONVENTION ON CONTRACTS FOR THE INTERNATIONAL SALE 
OF GOODS, Retrieved December 11 2007 from 
<http://cisgw3.law.pace.edu/cisg/text/gap-fill.html> 

85 Shani Salama, PRAGMATIC RESPONSES TO INTERPRETIVE 
IMPEDIMENTS: ARTICLE 7 OF THE CISG, AN INTER-AMERICAN APPLICATION, 
Retrieved Feburary 21 2009  from  West Law Database.  

86 John O. Honnold, supra note 14, p.155. 
87  Gert Brandner, supra note 21. 
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เป็นหลักเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแห่ง CISGด้วยเหตุผลดงักล่าวนั +นประกอบกับธรรมชาติที

ค่อนข้างเป็นนามธรรมของหลักเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแห่ง CISG ทําให้ความเห็นทาง
กฎหมายวา่หลกัเกณฑ์ทั
วไปดงักลา่วนั +นประกอบด้วยหลกัเกณฑ์ใดบ้างนั +นคอ่นข้างจะหลากหลาย
ขณะที
Hilman ยอมรับถึง 4 นโยบายรากฐานอนัได้แก่ หลกัความเป็นอิสระของสญัญา (freedom 
of contract) หลกัการส่งเสริมความร่วมมือและความสมเหตสุมผล(promoting cooperation and 
reasonableness) หลกัการเอื +อให้เกิดสญัญาแม้ว่าจะมีความผิดพลาด(facilitate the successful 
exchange even something goes awry/favour contract) และารเยียวยาตอ่คูส่ญัญาที
ได้รับ
ความเสียหายจากการผิดสญัญา(compensating injured for  breach) 88ในทางกลบักนั Margus 
นั +นแสดงให้เห็นว่าตนได้ค้นพบหลกัเกณฑ์ทั
วไปไม่น้อยกว่า 26 หลกั89โดยเมื
อได้ทําการพิจารณา
เปรียบเทียบหลักเกณฑ์ทั
วไปซึ
งถูกเสนอโดยนักกฎหมายทั +งสองท่าน จะพิจารณาได้ว่าความ
แตกตา่งที
ปรากฏนั +นหาได้ปรากฏแคใ่นเรื
องของจํานวนหรือการตั +งชื
อของหลกัเกณฑ์(label) แตย่งั
แตกตา่งกนัในเนื +อหาสาระ โดยที
ความแตกต่างของการตั +งชื
อนั +นไม่คอ่ยนํามาซึ
งปัญหาเนื
องจาก
การตั +งชื
อนั +นไมก่่อให้เกิดการเปลี
ยนแปลงในผลของหลกัเกณฑ์ แตท่วา่ความแตกตา่งในเนื +อหานั +น
จะก่อให้เกิดปัญหาอย่างยิ
ง90ดงันั +นแล้วแม้นกักฎหมายจะเสนอหลกัเกณฑ์ที
เป็นหลกัเกณฑ์ทั
วไป
ซึ
งเป็นรากฐานแห่ง CISG โดยที
ตั +งชื
อหลกัเกณฑ์ดงักล่าวด้วยชื
อเดียวกนัแตห่าได้หมายความว่า
นกักฎหมายดงักลา่วจะมีความเห็นสอดคล้องกนัในเรื
องของเนื +อหาของหลกัเกณฑ์ดงักลา่ว  
 ด้วยเหตผุลหลายประการที
กล่าวมานั +นจะเห็นว่าการที
จะชี +ให้ชดัว่าหลกัเกณฑ์ทั
วไป
ซึ
งเป็นรากฐานแหง่ CISGนั +นมีหลกัเกณฑ์ใดบ้างนั +นคอ่นข้างที
จะเป็นไปไม่ได้ โดยที
  Bruno Zeller 
ได้ให้ความเห็นไว้ในเชิงที
ว่า มนัแทบที
จะเป็นไปไม่ได้ที
จะได้คําตอบที
เป็นอนัหนึ
งอนัเดียวกนัจาก
การพิจารณาว่าหลักเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแห่ง CISGประกอบด้วยหลักเกณฑ์ใดบ้าง แต่

                                                   
88 Please see R.A. Hillman, "Applying the United Nations Convention on 

Contracts for the International Sale of Goods: The Elusive Goal for Uniformity" Cornell 
Review of the Convention on Contracts for the International Sale of Goods (1995) 21-49,  
Retrieved December 11 2007 from  
<http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/hillman1.html> 
 89 Please see Ulrich Magnus, General Principles of UN-Sales Law, Retrieved 
August 11 2008 <http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/magnus.html> 

90 Bruno Zeller, supra note 7. 
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แม้ว่ายงัไม่อาจได้ความเห็นที
สอดคล้องกันในเรื
องดงักล่าว ก็ไม่สามารถปฏิเสธถึงการมีอยู่ของ
หลกักฎหมายทั
วไปเชน่วา่ได้91  ด้วยเหตนีุ +แล้วนั +นรายงานฉบบันี +จะไม่ขอมุ่งเน้นในการพิจารณาว่า
หลักเกณฑ์ทั
วไปอันอาจจะถือได้ว่าเป็นหลักเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแห่ง CISG นั +น
ประกอบด้วยหลกัเกณฑ์ใดบ้าง 
 แต่อย่างไรนั +น ณ ที
นั +น ผู้ จัดทําจะขอกล่าวถึงหลกัเกณฑ์ที
ถือได้ว่าเป็นหลกัเกณฑ์
ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแห่ง CISG ตามความเห็นทั
วไปของ Ulrich Magnus เพื
อเป็นแนวทางในการ
พิจารณาเบื +องต้นว่าหลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแห่ง CISG นั +นอาจจะประกอบไปด้วยหลกั
ใดบ้าง 
 โดยในลําดับต่อไปนั +นผู้ เ ขียนจะขอยกตัวอย่างหลักกฎหมายที
 มีสถานะเป็น
หลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแห่ง CISG ในความคิดของ Ulrich Magnus เพื
อเป็นตวัอย่างใน
เบื +องต้นของหลักเกณฑ์ซึ
งมีความเป็นไปได้ที
จะมีสถานะหลักเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแห่ง 
CISG ประกอบไปด้วยบด้วยหลกักฎหมาย 26 หลกั92โดยมีรายละเอียดดงัตอ่ไปนี +93  
 (1)หลกัความเป็นอิสระของคู่สญัญา (Party autonomy)  
 นกักฎหมายทั +งหลายมีความคิดเห็นตรงกันว่าตามบทบญัญัติข้อ 6 แห่ง CISGนั +น
ข้อตกลงของสญัญานั +นยอ่มมีผลอยูเ่หนือบทบญัญตัิอื
นใดของ CISG เว้นแตบ่ทบญัญัติข้อ 12  ใน
เรื
องข้อสงวนในเรื
องแบบ(reservation as to form) และประเด็นในเรื
องความมีผลบงัคบัใช้ของข้อ
สญัญา (vadility) อนัอยู่ภายนอกขอบเขตของCISG อนัจะต้องพิจารณาตามกฎหมายภายในด้วย
ผลของบทบญัญัติข้อ 4 (a)94 และหลกัสจุริตตามบทบญัญัติข้อ 7(1) โดยที
อํานาจของคูส่ญัญาที


                                                   
91 Bruno Zeller, supra note 7. 

 92 Please see Ulrich Magnus, supra note 89. 
93 การอธิบายรายละเอียดของหลกัเกณฑ์ทั +ง 26 หลกันั +นจะยดึคําอธิบายของ Ulrich 

Magnus เป็นหลกัโดยที
ผู้จดัทําได้รวบรวมความคดิเห็นของนกักฎหมายทา่นอื
นๆเกี
ยวกบั
หลกัเกณฑ์เดียวกนันั +นมาไว้ในคําอธิบายเชน่กนัเพื
อประโยชน์ในการศกึษาในลําดบัตอ่ไป 

94 Article 4 of CISG  provides 
“This Convention governs only the formation of the contract of sale and the 

rights and obligations of the seller and the buyer arising from such a contract. In 
particular, except as otherwise expressly provided in this Convention, it is not 
concerned with:  
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จะกําหนดกฎเกณฑ์เหนือความสมัพนัธ์ระหว่างกันเองนั +นมีอยู่อย่างไม่จํากัด ขณะที
 CISG เป็น
เพียงเครื
องมือเสริมในกรณีที
คู่สัญญามิได้กําหนดประเด็นดังกล่าวไว้ในสัญญาเท่านั +น 95

 สถานะของหลกัความเป็นอิสระของคูส่ญัญา (party autonomy) ในฐานะหลกัเกณฑ์
ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแห่ง CISG นั +นค่อนข้างจะมีความชัดเจนเป็นอย่างยิ
งเนื
องจากเป็นหลัก
พื +นฐานทั
วไปของการทําสญัญารวมทั +งมีความเห็นของนกักฎหมายในแนวทางที
สอดคล้องกนั96 
 (2) หลกัสญัญาตอ้งเป็นสญัญา (Pacta sunt servanda)  
 แม้วา่หลกัพื +นฐานที
ว่าสญัญานั +นย่อมผกูพนัคูส่ญัญาหาได้ปรากฏใน CISG ไว้อย่าง
ชดัแจ้ง แตอ่ยา่งไรนั +นหลกัดงักล่าวนั +นเป็นรากฐานของบทบญัญัติหลายบทบญัญัติใน CISG อาทิ 
เช่น บทบญัญัติข้อที
 3097 และบทบญัญัติข้อที
 5398 ซึ
งกําหนดหน้าที
ของคูส่ญัญาในการส่งมอบ
สินค้าและชําระราคา ขณะที
บทบญัญัติข้อ 71-73 และข้อ 79 ยืนยนัว่าผลผกูพนัแห่งสญัญานั +นจะ
ไม่สิ +นผลเพียงเพราะการเปลี
ยนแปลงเพียงเล็กน้อยของบริบทแวดล้อม (simple change of 
circumstances) หรือการปฏิบตัชํิาระหนี +ตามสญัญาตกเป็นพ้นวิสยั99 เว้นแตจ่ะเข้าข้อยกเว้นตาม
ข้อ 79 วรรค 1  
 (3) หลกัสจุริต (good faith) 

                                                                                                                                                  
(a) the validity of the contract or of any of its provisions or of any usage;  
(b) the effect which the contract may have on the property in the goods 

sold.” 
95 Ulrich Magnus, supra note 89. 
96 Please see  R.A. Hillman, supra note 88. 
97 Article 30 of CISG provides 

 “The seller must deliver the goods, hand over any documents relating to 
them and transfer the property in the goods, as required by the contract and this 
Convention” 

98 Article 53 of CISG provides 

 “The buyer must pay the price for the goods and take delivery of them as 
required by the contract and this Convention.” 

99 Magnus, supra note 89. 
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 บทบญัญัติข้อ 7(1) แห่งCISG ได้บญัญัติถึงหลกัสจุริตไว้ในฐานะหลกัเกณฑ์ทั
วไป
ของการตีความบทบญัญตัแิหง่  CISG โดยที
หากพิจารณาเฉพาะถ้อยคําของมาตรา 7(1)ที
บญัญัติ
ว่า  “ในการตีความอนุสญัญาฉบบันี# จะต้องคํานึงถึงลกัษณะระหว่างประเทศ (international 
character) และความจําเป็นในการก่อให้เกิดความเป็นอนัหนึ�งอนัเดียวกนัของกฎหมาย (the 
need to promote uniformity) ในการปรับใช้อนสุญัญาและการเคารพซึ�งหลกัสจุริตในทางการค้า
ระหว่างประเทศ”จะพบว่าหลักสุจริตนั#นจะนําใช้เฉพาะการตีความบทบัญญัติแห่ง CISG” แต่
อย่างไรนั +นนกักฎหมายส่วนมากมีความคิดเห็นที
ว่าหลกัสุจริตนั +นย่อมนํามาปรับใช้ในการตีความ
ข้อตกลงระหว่างคู่สัญญาเช่นกันรวมทั +งปรับใช้กับความสัมพันธ์ทางกฎหมายทั +งปวงระหว่าง
คู่สัญญาแต่ทว่าจะนําหลักสุจริตซึ
งมีความเป็นนามธรรมสูงมาปรับใช้ในฐานะเครื
องมือในการ
วินิจฉัยคดีนั +นจะต้องมีการระบุเฉพาะเจาะจงลงไปว่าจะนําหลกัดงักล่าวมาใช้ในลกัษณะเช่นใด 
ด้วยเหตดุงักลา่วจงึมีการตีความบทบญัญัติข้อ 7(1) แห่ง CISG ให้มีความหมายอย่างกว้างโดยให้
ครอบคลมุอย่างน้อยถึงการป้องกนัการใช้สิทธิโดยไม่สจุริต (prohibition against abuse)และหลกั
ห้ามการกระทําที
ขดัแย้งกบัการกระทําก่อนหน้า(venire contra factum proprium) โดยรูปแบบ
การปรับใช้หลกัสุจริตในทั +งสองกรณีนั +นปรากฏอยู่ในบทบญัญัติของ CISG เช่น บทบญัญัติข้อ 
29(2)100ซึ
งห้ามคู่กรณีอ้างถึงข้อกําหนดของสญัญาที
ว่าการแก้ไขหรือเปลี
ยนแปลงของสญัญานั +น
ต้องกระทําเป็นหนงัสือหากมีตกลงยกเลิกหรือแก้ไขสญัญาโดยวาจาโดยที
คูส่ญัญาอีกฝ่ายหนึ
งได้
ตกลงเลิกสญัญาหรือแก้ไขโดยวาจาโดยมีเหตจุากพฤตกิารณ์ของคูส่ญัญาฝ่ายแรกซึ
งเป็นการห้าม
การใช้สิทธิโดยไมส่จุริตเหนือข้อสญัญาเกี
ยวกบัการทําเป็นหนงัสือ ขณะที
การปรับใช้หลกัสจุริตใน
รูปแบบของหลักการห้ามการกระทําที
ขัดแย้งกับการกระทําก่อนหน้า(venire contra factum 
proprium)ปรากฏในบทบญัญัติข้อ 80101 ซึ
งได้กําหนดลกัษณะของการปรับใช้หลักสุจริตใน
                                                   
 100 Article 29 of CISG provides 

 “(1) A contract may be modified or terminated by the mere agreement of 
the parties.  
 (2) A contract in writing which contains a provision requiring any 
modification or termination by agreement to be in writing may not be otherwise 
modified or terminated by agreement. However, a party may be precluded by his 
conduct from asserting such a provision to the extent that the other party has relied on 
that conduct.”  
 101 Article 80 of CISG provides 
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ลกัษณะที
ทั
วไปกวา่ในกรณีแรกโดยบญัญตัมิิให้คูส่ญัญาแสวงหาประโยชน์จากการกระทําที
มิชอบ
ด้วยกฎหมาย และมาตรา16(2)(b)102 ซึ
งได้วางหลกัการห้ามเพิกถอนข้อเสนอซึ
งก่อให้เกิดความ
ไว้วางใจแก่คูส่ญัญาอีกฝ่าย และบทบญัญัติข้อ 50(2)103 ซึ
งวางหลกัการห้าม ลดราคาสินค้า (no 
price reduction) ถ้าหากเจ้าหนี +ปฏิเสธการเยียวยา(cure)โดยไมมี่เหตชุอบธรรม โดยที
ในบางกรณี
นั +นมีการตีความขยายหลกัสุจริตที
ปรากฎในบทบญัญัติข้อ 7(1) ให้หมายรวมถึงว่าคู่กรณีต้อง
ปฏิบตัิให้สอดคล้องกบัมาตราฐานของผู้ประกอบธุรกิจที
มีความระมดัระวงัอย่างยิ
งในแวดวงการ
ค้าระหวา่งประเทศ (prudent businessmen in international trade) 104  
 (4) หลกัการคุม้ครองความไวว้างใจ (Reliance protection)  
 โดยที
หลกัดงักลา่วนั +นปรากฏในบทบญัญตัขิอง CISG เชน่ 

                                                                                                                                                  
 “A party may not rely on a failure of the other party to perform, to the 
extent that such failure was caused by the first party's act or omission.” 
 102 Article 16  
 (1) Until a contract is concluded an offer may be revoked if the revocation 
reaches the offeree before he has dispatched an acceptance.  
 (2) However, an offer cannot be revoked:  
 (a) if it indicates, whether by stating a fixed time for acceptance or 
otherwise, that it is irrevocable; or  
 (b) if it was reasonable for the offeree to rely on the offer as being 
irrevocable and the offeree has acted in reliance on the offer.” 
 103 Article 50 0f CISG provides 
 “If the goods do not conform with the contract and whether or not the 
price has already been paid, the buyer may reduce the price in the same proportion 
as the value that the goods actually delivered had at the time of the delivery bears to 
the value that conforming goods would have had at that time. However, if the seller 
remedies any failure to perform his obligations in accordance with article 37 or article 
48 or if the buyer refuses to accept performance by the seller in accordance with 
those articles, the buyer may not reduce the price.”  

104 Magnus, supra note 89. 
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 -บทบญัญัติข้อ 16(2)(b)105ที
วางหลักในลักษณะที
ว่าคําเสนอนั +นไม่อาจจะถูกเพิก
ถอนได้แม้ว่าผู้ รับคําเสนอจะยังมิได้ทําการส่งคําสนองถ้าหากผู้ รับคําเสนอได้ดําเนินการไปบน
พื +นฐานของความไว้วางใจในคําเสนอ  
 -บทบญัญัติข้อ 35(2)(b)106ได้วางหลกัเกี
ยวกบัความไว้วางใจในฝีมือ (reliance on 
seller's special skill)107 
 -บทบญัญัติข้อ 42(2)(b)108ได้วางหลกัว่าผู้ขายไม่จําเป็นต้องรับผิดในความบกพร่อง
ของสินค้าหากได้กระทําตามรายละเอียดที
ได้กําหนดมาโดยผู้ ซื +อ (buyer's specifications) 

                                                   
 105 Article 16 of CISG provides 
 “(1) Until a contract is concluded an offer may be revoked if the revocation 
reaches the offeree before he has dispatched an acceptance.  
 (2) However, an offer cannot be revoked: 
 (a)………………………………………...  
 (b) if it was reasonable for the offeree to rely on the offer as being 
irrevocable and the offeree has acted in reliance on the offer.” 

106 Article 35 of CISG provides 
 (1) The seller must deliver goods which are of the quantity, quality and 
description required by the contract and which are contained or packaged in the 
manner required by the contract.  
 (2) Except where the parties have agreed otherwise, the goods do not 
conform with the contract unless they:  
 (a)…………………………………………………… 
 (b) are fit for any particular purpose expressly or impliedly made known to 
the seller at the time of the conclusion of the contract, except where the circumstances 
show that the buyer did not rely, or that it was unreasonable for him to rely, on the 
seller's skill and judgement;  
 (c)………………………………………………………. 

107 Magnus, supra note 89. 
108 Article 42 (2) (b) of CISG provides 
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 บทบญัญัติดงักล่าวนั +นสะท้อนแนวคิดของการคุ้มครองความไว้วางใจของคู่สญัญา 
แตอ่ยา่งไรนั +นหลกัสจุริตนั +นนั +นมีความสมัพนัธ์ใกล้ชิดกบัหลกัที
ว่าคูส่ญัญาฝ่ายที
สร้างสถานการณ์
ทําให้คู่สญัญาอีกฝ่ายหนึ
งไว้วางใจนั +นจะต้องรับผิดชอบต่อผลลพัธ์ที
ตามมา109หรือหลกัของการ
คุ้มครองความไว้วางใจอย่างยิ
งจนก่อให้เกิดปัญหาว่าหลกัสจุริตโดยเฉพาะหลกัสจุริตที
ปรากฏใน
รูปแบบของหลกัการห้ามการกระทําที
ขดัแย้งกับการกระทําก่อนหน้า (venire contra factum 
proprium) นั +นมีความแตกต่างกันอย่างไร โดยที
 Magnus ได้ให้ความเห็นว่า “เส้นแบ่งระหว่าง
กรณีที�ตอ้งปรับใช้หลกัการหา้มการกระทําที�ขดัแย้งกบัการกระทําก่อนหน้า(venire contra factum 
proprium)และกรณีที�ตอ้งปรับใช้หลกัการคุม้ครองความไวว้างใจของคู่สญัญานั#นมีความไม่ชดัเจน 
แต่อย่างไรนั#นเบื#องต้นย่อมสามารถพิจารณาได้ว่ากรณีที�จะปรับใช้หลกัหลกัการคุ้มครองความ
ไว้วางใจนั#นคู่สญัญาฝ่ายหนึ�งจะต้องไว้วางใจในการกระทําบางอย่างของคู่สญัญาอีกฝ่ายแต่การ
ปรับใช้หลักการห้ามการกระทําที�ขัดแย้งกับการกระทําก่อนหน้า(venire contra factum 
proprium)หาจําเป็นตอ้งมีข้อเท็จจริงเช่นว่า”110  
 (5) มาตราฐานความสมเหตสุมผล (Standard of reasonableness)  
 หากพิจารณาแล้วนั +นมีการปรับใช้มาตราฐาน “ความสมเหตสุมผล” (Standard of 
reasonableness) ในหลายบทบญัญตัขิอง CISG และใช้ในหลายลกัษณะคือ 
 -การปรับใช้มาตราฐาน“ความสมเหตสุมผล”ในการตีความถ้อยคํา (statement) ของ
คูส่ญัญาอนัปรากฎในบทบญัญตัทิั
วไปในข้อ 8(2) และข้อ 8(3)  
 - การปรับใช้มาตราฐาน“ความสมเหตสุมผล” กบักําหนดระยะเวลา(time limits) ใน
กรณีของบทบญัญัติข้อ 18 ข้อ 34 ข้อ 39(1) ข้อ 43 ข้อ 46 ข้อ 47 ข้อ 48 ข้อ 49 ข้อ 64 ข้อ 65 ข้อ
73 ข้อ 75 ข้อ 79  

                                                                                                                                                  
 (2) The obligation of the seller under the preceding paragraph does not 
extend to cases where:  
 (a)……………………………………………………………………………..  
 (b) the right or claim results from the seller's compliance with technical 
drawings, designs, formulae or other such specifications furnished by the buyer. 

109 Magnus, supra note 89. 
110 Ibid. 
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 -การปรับใช้มาตราฐาน“ความสมเหตสุมผล”กบัพฤติกรรมของคูส่ญัญาในกรณีของ
บทบญัญตัข้ิอ 16 ข้อ 25 ข้อ 34 ข้อ 38 ข้อ 44 ข้อ 72 ข้อ 75 ข้อ76 ข้อ 77 ข้อ 85  ข้อ 86 ข้อ 88 

 Magnus ได้ให้ความเห็นเกี
ยวกบัความหมายของมาตราฐาน“ความสมเหตสุมผล”ไว้
ว่า “โดยทั�วไปคือมาตราฐานในลกัษณะภาวะวิสยั (an objective standard) ซึ�งจะต้องปรับใช้บน
พื#นฐานของมุมมองของบุคคลที�มีความเป็นกลางและมีความระมดัระวงัอย่างยิ�งในสถานการณ์
เช่นเดียวกนั”111 
 (6) หลกัการเสียซึ�งสิทธิเนื�องดว้ยมิไดใ้ช้สิทธิในเวลาอนัควร (Forfeiture)   
 หลกัดงักล่าวยงัคงมีข้อโต้แย่งกนัว่าเป็นหลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
ง CISG มีรากฐานหรือไม ่
แตสํ่าหรับ Magnus นั +นมองว่า “CISG นั#นได้ยอมรับแนวคิดของการเสียซึ�งสิทธิเนื�องด้วยมิได้ใช้
สิทธิในเวลาอันควร (Forfeiture)อันปรากฎอยู่ในหลายระบบกฎหมายอันมีหลักเกณฑ์ที�ว่า
คู่สญัญาย่อมเสียซึ�งสิทธิของตนหากไม่ยืนยนัถึงการใช้สิทธิของตนเกินกว่าระยะเวลาที�กําหนดไว้
ซึ�งอาจทําให้ลูกหนี#มีความเข้าใจที�ว่าเจ้าหนี#พึงจะไม่ใช้สิทธิของตน โดยที�หลกัเกณฑ์เช่นว่านั#น
สามารถถูกสกัดมาจากบทบญัญติัต่างๆที�คุ้มครองความไว้วางใจของคู่สญัญา ดงันั#นแล้วย่อม
สามารถปรับใช้หลกัดงักล่าวในฐานะหลกัเกณฑ์ทั�วซึ�ง CISG มีรากฐานโดยหาจําต้องปรับใช้ใน
ฐานะหลกัเกณฑ์ของกฎหมายภายในโดยผ่านกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบคุคลแต่อย่างไร 
โดยที�หลกัการเสียซึ�งสิทธิเนื�องด้วยมิได้ใช้สิทธิในเวลาอนัควรนั#นสามารถนํามาปรับใช้แก่กรณีของ
บทบญัญติัข้อ 46(1)112 แห่ง CISG ซึ�งมิได้กําหนดระยะเวลาของการใช้สิทธิของผู้ซื#อที�จะเรียกร้อง
ใหผู้ซื้#อปฏิบติัชําระหนี# ดงันั#นกําหนดระยะเวลาที�ต้องนํามาปรับใช้คือกําหนดระยะเวลาอายคุวาม
ของกฎหมายภายในซึ�งในบางกรณีนั#นเป็นระยะเวลาที�ยาวนานเกินสมควร ดงันั#นในความคิดเห็น
ของข้าพเจ้าผู้ซื#อสามารถเสียซึ�งสิทธิของตนในการได้รับการส่งมอบสินค้าหากผู้ซื#อไม่ใช้สิทธิของ
ตนภายในระยะเวลาที�สมควร (เช่นเกินกว่า 1ปี)”113 

                                                   
111Ibid. 
112 Article 46 (1) of CISG provides 

 “(1) The buyer may require performance by the seller of his obligations 
unless the buyer has resorted to a remedy which is inconsistent with this requirement.” 

113Magnus, supra note 89. 
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 อย่างไรนั +นในคดี Tuzzi Trend Tex Fashion v. Keijer-Somers114  นั +นได้มีการนํา
หลกัเสียซึ
งสิทธิเนื
องด้วยมิได้ใช้สิทธิในเวลาอนัควร (Forfeiture) มาอุดช่องว่างแก่คดีแตม่ิใช่ใน
ฐานะของหลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
ง CISG มีรากฐานในฐานะของกฎหมายภายในอนัเป็นกฎหมายที
ปรับ
ใช้แก่คดีตามกฎเกณฑ์ของกฎหมายระหวา่งประเทศแผนกคดีบคุคล  
 (7) หลกัความแพร่หลายของแนวปฏิบติั (Prevalence of usage)  
 หลกัความแพร่หลายของแนวปฏิบตัิเป็นหนึ
งในหลกัเกณฑ์ที
ถือเป็นหลกัเกณฑ์ทั
วไป
ซึ
งเป็นรากฐานของ CISG โดยปราศจากข้อโต้แย้ง โดยที
แนวปฏิบตัิทางการค้าในธุรกิจหรือ
อุตสาหกรรมที
เกี
ยวข้องนั +นนอกจากจะปรับใช้ในการตีความสัญญาของคู่สัญญาแล้ว ตาม
บทบญัญัติข้อ 9115 แห่ง CISG ก็ควรจะถกูนําไปปรับใช้แก่การตีความอนสุญัญาเช่นกนัเพื
อแก้ไข
กรณีที
ไมมี่ความแนช่ดั แตอ่ยา่งไรนั +นหากแนวปฏิบตัทิางการค้าที
จะมีสถานะเป็นหลกัเกณฑ์ทั
วไป
ซึ
งเป็นรากฐานแหง่ CISG นั +นจะต้องผ่านเงื
อนไขที
เข้มงวดเช่นเดียวกนักบัแนวปฏิบตัิทางการค้าที

จะนํามาปรับใช้ในการตีความข้อสญัญาตามบทบญัญตัข้ิอ 9 แหง่ CISG คือจะต้องเป็นแนวปฏิบตัิ
อนัเป็นที
รับรู้ในระดบัระหว่างประเทศและปฏิบตัิตามอย่างสมํ
าเสมออาจจะทําให้โอกาสที
จะนํา
แนวปฏิบตัทิางการค้าเป็นเครื
องมือในฐานะหลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
ง CISG มีรากฐานมีความเป็นไปได้
ยาก116  
 (8) หลกัความไม่จําเป็นของแบบ (Lack of form requirements)  
 หลกัความไม่จําเป็นของแบบนั +นมีที
มาจากบทบญัญัติข้อ 11 แห่ง CISG อนับญัญัต ิ
ในลักษณะที
ว่าสัญญาซื +อขายนั +นไม่จําเป็นต้องทําเป็นหนังสือหรือมีหลักฐานเป็นหนังสือโดยที

                                                   
 114 Netherlands 5 October 1994 District Court Amsterdam (Tuzzi Trend Tex 
Fashion v. Keijer-Somers) <http://cisgw3.law.pace.edu/cases/941005n1.html>. 

115Article 9 
 “(1) The parties are bound by any usage to which they have agreed and 
by any practices which they have established between themselves.  
 (2) The parties are considered, unless otherwise agreed, to have impliedly 
made applicable to their contract or its formation a usage of which the parties knew or 
ought to have known and which in international trade is widely known to, and regularly 
observed by, parties to contracts of the type involved in the particular trade 
concerned.” 

116 Magnus, supra note 89. 
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แม้ว่ามาตรา 11 แห่ง CISG นั +นจะปรับใช้เฉพาะแก่รูปแบบของการทําสญัญาหรือหลกัฐานของ
สญัญา Magnus เห็นว่า มีความชอบธรรมที
สกัดหลกัเกณฑ์ทั
วไปจากบทบญัญัติดงักล่าวและมี
ขอบเขตบงัคบัใช้ถึงการแสงออกของคูส่ญัญาในทกุกรณีรวมทั +ง การส่งคําเตือนการไม่ปฏิบตัิตาม
สญัญา (as notice of lack of conformity) การเลิกสัญญา (declaration of contract 
avoidance), วา่ปราศจากความจําเป็นจะต้องทําตามแบบใดๆ117 
 แต่อย่างไรนั +นมีประเด็นที
น่าพิจารณาเป็นอย่างยิ
งว่าหากคู่สัญญาคนหนึ
งคนใดมี
สถานประกอบการในรัฐที
ได้ทําข้อสงวนตามข้อ 12 และ 96 แห่ง CISGที
จะไม่นําหลกัเกณฑ์ตาม
ข้อ 11 มาปรับใช้ ศาลหรืออนุญาโตตลุาการสามารถนําหลกั “ความไม่จําเป็นของแบบ” มาอุด
ชอ่งวา่งในคดีในฐานะหลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
ง CISG มีรากฐานหรือไม ่  
 (9) หลกัการส่งเสริมใหส้ญัญายงัคงอยู่ (Favor contractus)  
  หากพิจารณานั +น CISG ได้อนุญาตให้มีการเลิกสญัญาได้ด้วยเงื
อนไขที
ค่อนข้าง
จํากดัและเป็นหนทางสดุท้าย (under narrow conditions and as a last resort)  โดยที
หากมี
หนทางที
เป็นไปได้นั +นการสูญเสียทางเศรษฐกิจอันมีเหตุมาจากการเลิกสัญญานั +นควรจะถูก
หลีกเลี
ยงโดยสมควรจะมีการอนญุาตให้มีการเลิกสญัญาตอ่เมื
อความร้ายแรงของการผิดสญัญา
นั +นอยูใ่นระดบัที
ไมอ่าจยอมรับได้ โดยที
การปรับใช้หลกัหลกัการส่งเสริมให้สญัญายงัคงอยู่ (Favor 
contractus)ในฐานะหลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
ง CISG นั +นมีรากฐานนั +นย่อมทําให้ต้องนําหลกัเกณฑ์มา
ปรับใช้กบัทั +งกรณีที
เป็นการผิดสญัญาที
ตกอยู่ภายใต้ขอบเขตของ CISG อย่างชดัแจ้งและการผิด
สญัญาที
มิได้ตกอยูภ่ายใต้ CISG อยา่งชดัแจ้ง118  
  (10) หลกัหนา้ที�ในการหลีกเลี�ยงความเสียหาย (Duty to avoid damages)  
 แนวคิดทางกฎหมายเช่นว่านั +นมีรากฐานจากบทบญัญัติข้อ  77119 แห่ง CISG ซึ
ง
กําหนดให้คูส่ญัญาที
ต้องการได้รับการเยียวยาจากความเสียหายจะต้องทําให้ความเสียหายที
เกิด

                                                   
117 Ibid. 
118 Ibid. 

 119 Article 77 of CISG provides 
 “A party who relies on a breach of contract must take such measures as 
are reasonable in the circumstances to mitigate the loss, including loss of profit, 
resulting from the breach. If he fails to take such measures, the party in breach may 
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ขึ +นอยู่ในระดับที
น้อยที
สุด และหากพิจารณาเพิ
มเติมจากบทบัญญัติข้อ85 และ 86120 ซึ
งมี
หลกัเกณฑ์ที
ว่าคูส่ญัญาที
ครอบครองสินค้าที
จะต้องส่งมอบคืนให้แก่คู่สญัญาอีกฝ่ายอยู่นั +นพึงมี
หน้าที
ต่างหากเพิ
มขึ +นในบางสถานการณ์นั +นคือหน้าที
ในการรักษาดูแลสินค้า ซึ
งบทบญัญัติที

กล่าวมาเบื +องต้นนั +นอยู่บนพื +นฐานแนวคิดที
สามารถนํามาปรับใช้ในฐานะหลกัเกณฑ์ทั
วไปที
ว่า 
คูส่ญัญาฝ่ายที
มีการครอบครองเหนือสินค้าจะต้องใช้ความระมดัระวงัที
สมควรในการดแูลสินค้า 
(reasonable care) และหลีกเลี
ยงความเสียหาย (avoid damage) และหากจะพิจารณาให้ลึกซึ +ง
ไปกว่านั +นหน้าที
ในการดแูลสินค้าภายใต้ข้อ 85 แห่ง CISG นั +นจะไม่ปรับใช้เฉพาะแก่ตวัสินค้า
เทา่นั +นแตต้่องนํามาปรับใช้แก่วตัถดุบิอนัผู้ ซื +อได้จดัหามาด้วย121  
  (11) หนา้ที�ทั�วไปในการใหค้วามร่วมมือ (General duty to cooperate)  
 หน้าที
ทั
วไปในการให้ความร่วมมือนั +นเป็นหน้าที
เพิ
มเติมนอกเหนือจากหนี +หลกัของผู้
ซื +อและผู้ขาย โดยที
หากพิจารณาตั +งแตห่น้าที
ในการรักษาสินค้าที
จะต้องส่งมอบคืนในบทบญัญัต ิ
หน้าที
ในการยอมรับการเยียวยา (duty to accept cure) ในบทบญัญัติข้อ 34 37และ 48หน้าที
ใน
การหลีกเลี
ยงความเสียหายตามข้อ 77  รวมถึงหน้าที
ในการแจ้งข้อมูลคู่สญัญาอีกฝ่าย หน้าที

ทั +งหลายเหล่านี +ล้วนมีนัยที
ว่าคู่สัญญาจะต้องมีหน้าที
ในการให้ความร่วมมือซึ
งกันและกันซึ
ง
อาจจะทําให้พิจารณาได้ว่ามีการมีอยู่ของหลกัเกณฑ์ทั
วไปที
ว่าคูส่ญัญาทุกฝ่ายมีหน้าที
ที
จะต้อง
ทําให้คูส่ญัญาอีกฝ่ายสามารถปฏิบตัิชําระหนี +ได้โดยจะต้องไม่ให้เกิดความเสี
ยงตอ่ความล้มเหลว
ของการไม่บรรลวุตัถปุระสงค์ของสญัญา   อย่างไรนั +นมีนกักฏหมายบางท่านเช่น Ferrari มองว่า
หน้าที
ในการแจ้งข้อมลูแก่คูส่ญัญาอีกฝ่ายเป็นหลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแห่งCISG แยกออก
ตา่งหากจากหน้าที
ทั
วไปในการให้ความร่วมมือ122 แตอ่ย่างไรนั +น Magnus เห็นว่าเนื
องจากหน้าที

ในการแจ้งข้อมลูให้คูส่ญัญาอีกฝ่ายนั +นได้มีการกําหนดรายละเอียดไว้อย่างครบถ้วนในอนสุญัญา

                                                                                                                                                  
claim a reduction in the damages in the amount by which the loss should have been 
mitigated.” 

120 Please see  Article 85 and 86 of CISG. 
121 Magnus, supra note  89. 

 122 Franco Ferrari, Uniform Interpretation of The 1980 Uniform Sales Law, 
Georgia Journal  of International and Comparative Law (1994-95), 24, Retrived at  March  
5 2008 from <http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/franco.html> 
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แล้วจงึเป็นที
นา่พิจารณาวา่จะมีหน้าที
ในลกัษณะทั
วไปที
เพิ
มเติมจากที
กําหนดไว้ใน CISG หรือไม ่ 
  
  (12) หนา้ที�ในการจ่ายค่าเสียหาย (Duty to pay damages)  
 หลกัที
วา่คูส่ญัญาทกุฝ่ายนั +นจะต้องจา่ยคา่เสียหายเพื
อเยียวยาความเสียหายทั +งปวง
ที
เกิดขึ +นตอ่คูส่ญัญาอีกฝ่ายเนื
องจากการผิดสญัญาของตนเว้นแตจ่ะเข้าข้อยกเว้นตามข้อ 79 แห่ง 
CISG ถือว่าเป็นหลกัทั
วไปอนัเป็นโครงสร้าง (general structural principle) แห่ง CISG โดย
หลกัเกณฑ์ทั
วไปดงักล่าวปรากฏในบทบญัญัติข้อ 45(1)(b) และ ข้อ 61(1)(b) โดยพิจารณณา
ประกอบกบัข้อ 74 123  
  (13) หลกัการชําระหนี#ในลกัษณะต่างตอบแทน ณ จุดเวลาเดียวกนั (ยื�นหมูยื�นแมว) 
(Concurrent performance)   
 หลกัการชําระหนี +ต่างตอบแทน  ณ จุดเวลาเดียวกัน (Concurrent performance) 
นั +นอาจสกดัได้จากบทบญัญตัข้ิอ 58(1)124 แหง่CISG โดยสามารถตีความได้ว่าบทบญัญัติดงักล่าว
ได้สถาปนาหลกัที
ว่าหากปราศจากข้อตกลงในทางตรงกนัข้ามนั +นคูส่ญัญาจะต้องปฏิบตัิชําระหนี +
ตอ่เมื
อคูส่ญัญาอีกฝ่ายปฏิบตัิชําระหนี +ของฝ่ายตนเช่นกนั เช่นนั +นจึงไม่มีคูส่ญัญาฝ่ายใดที
มีหน้าที

จะต้องชําระหนี +ของตนก่อนคูส่ญัญาอีกฝ่ายหนึ
ง แตอ่ยา่งไรนั +นผู้ ซื +อย่อมจะต้องได้รับโอกาสในการ
ตรวจสอบสินค้าก่อนที
จะชําระราคา 
 นอกจากนี +แล้วนั +น หลกัการชําระหนี + ณ จดุเวลาเดียวกนัยงัคงนํามาปรับใช้แก่กรณี
ของการกลับคืนสู่สภาพเดิมในกรณีที
มีการเลิกสัญญาดังนั +นแล้วตามบทบัญญัติข้อ 81(2)125 

                                                   
123 Magnus, supra note 89. 
124 Article 58(1) of CISG provides 

 “ If the buyer is not bound to pay the price at any other specific time, he 
must pay it when the seller places either the goods or documents controlling their 
disposition at the buyer's disposal in accordance with the contract and this 
Convention. The seller may make such payment a condition for handing over the 
goods or documents.” 
 125 Article 81 of CISG provides 
 “(1) Avoidance of the contract releases both parties from their obligations 
under it, subject to any damages which may be due. Avoidance does not affect any 
provision of the contract for the settlement of disputes or any other provision of the 
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หลักการปฏิบตัิชําระหนี + ณ จุด เวลาเดียวกันนั +นอันเป็นลักษณะพื +นฐานของความสัมพันธ์ทาง
สญัญาในลกัษณะต่างตอบแทน (synallagmatic contractual relationships) จะต้องปรับใช้
โดยทั
วไปแก่การชําระหนี +ของคูส่ญัญาในทกุประเภทซึ
งหมายรวมถึงการจดัให้มีบริการเพิ
มเติมที

คูส่ญัญาตกลงกันเช่น การติดตั +ง  (installation) ผลของการพิจารณาให้หลกัการชําระหนี + ณ จุด
เวลาเดียวกัน เป็นหลกัเกณฑ์ทั
วไปอนั CISG มีรากฐานนั +นคือในกรณีที
ไม่ชดัเจนนั +นการปฏิบตัิ
ชําระราคาจะต้องกระทําต่อเมื
อคู่สัญญาพร้อมกับการปฏิบตัิชําระหนี +ของคู่สัญญาอีกฝ่ายโดย
สมบรูณ์126 
  (14) หลกัเกณฑ์เกี�ยวกบัการหกักลบหลบหนี#อนัเกิดภายในขอบเขตของอนุสญัญา
(Set-off of claims arising under the Convention)  
 แม้ว่าจะมีแนวคิดว่าหลักเกณฑ์เกี
ยกับการหักกลบหนี +นั +นมิได้เป็นประเด็นที
อยู่
ภายใต้ขอบเขตของ CISG และจะต้องเป็นไปตามกฎหมายภายในที
นํามาปรับใช้แก่คดี127แต่
อย่างไรนั +น Magnus ได้ให้ความเห็นไว้ว่าเนื
องจากหนี +ที
เป็นปัญหาในการหกักลบหลบหนี +นั +นเป็น
หนี +ที
เกิดจากความสมัพนัธ์ทางสญัญาที
อยู่ภายใต้บงัคบัของ CISG ตวัอย่างที
พบเห็นบอ่ยนั +นคือ
กรณีที
ฝ่ายหนึ
งฟ้องเรียกค่าเสียหายเนื
องจากสินค้านั +นไม่เป็นไปตามที
ตกลงซึ
งผู้ ซื +อต้องการหัก
กลบหลบหนี + บางส่วนหรือทั +งหมดกับหนี +ชําระราคาของตน ซึ
งในกรณีเช่นว่านั +นการหกักลบหลบ
หนี +นั +นควรเป็นประเด็นที
อยู่ภายใต้ CISG เนื
องจากอย่างน้อยที
สดุนั +นอาจจะสามารถพิจารณาได้
วา่บทบญัญตัข้ิอ 84 (2)  ได้ยอมรับแนวคดิของการหกักลบลบหนี +ไว้โดยอ้อมโดยได้วางหลกัเกณฑ์

                                                                                                                                                  
contract governing the rights and obligations of the parties consequent upon the 
avoidance of the contract.  
 (2) A party who has performed the contract either wholly or in part may 
claim restitution from the other party of whatever the first party has supplied or paid 
under the contract. If both parties are bound to make restitution, they must do so 
concurrently.” 

126 Magnus, supra note 89. 
 127 Commentary on the Draft Convention on Contracts for the International 
Sale of Goods, prepared by the Secretariat, Off. Rec. 14 et seq. Art. 77 note 9 as cited 
in Magnus, supra note  89. 
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ในลักษณะที
ว่าในกรณีที
มีการเลิกสัญญาและต้องกลับคืนสู่สภาพเดิมนั +นผู้ ซื +อนั +นจะต้องหัก
ผลประโยชน์ทกุอยา่งที
ได้จากตวัสินค้าออกจากจํานวนเงินที
ผู้ ซื +อจะเรียกราคาคืนจากผู้ขาย128  
  (15) สิทธิในการยึดหน่วงไม่ปฏิบติัชําระหนี#ของตนในกรณีที�อีกฝ่ายไม่ปฏิบติัชําระ
หนี#ขงตน (Retention right)  
 สิทธิการปฏิเสธไม่ชําระหนี +ต่างตอบแทนกรณีที
อีกฝ่ายไม่ปฏิบตัิชําระหนี +ของตน 
(Retention right)นั +นเป็นหลกัอนัสืบเนื
องจากหลกัที
ว่าหลกัการชําระหนี + ณ จดุเวลาเดียวกนั สิทธิ
ในการยึดหน่วงในการไม่ชําระหนี +ตา่งตอบแทนมีนยัว่าหากเป็นกรณีที
สงสยันั +น คูส่ญัญาสามารถ
ชะลอการปฏิบตัิชําระหนี +ของตนจนกว่าคู่สัญญาอีกฝ่ายจะเสนอปฏิบตัิชําระหนี +ในส่วนของตน
ตามที
ตกลงไว้ในสญัญา ซึ
งหากพิจารณาแล้วนั +นบทบญัญัติข้อ 71  วรรคหนึ
ง129แห่ง CISG ได้วาง
หลกัเกณฑ์ในลกัษณะที
ว่า หากมีความสงสยัที
สมเหตสุมผลว่าคู่สญัญาอีกฝ่ายหนึ
งจะไม่ปฏิบตัิ
ชําระหนี + คูส่ญัญาฝ่ายที
มีความสงสยัมีสิทธิที
จะไม่ปฏิบตัิการชําระหนี + ในขณะที
บทบญัญัติข้อ 71 
วรรค 2 แห่ง CISG นั +นได้กําหนดถึงสิทธิของผู้ขายที
จะระงบัการขนส่งสินค้าไปยงัผู้ ซื +อแม้ผู้ ซื +อจะ

                                                   
128 Magnus, supra note 89. 

 129 Article 71 of CISG provides  
 “(1) A party may suspend the performance of his obligations if, after the 
conclusion of the contract, it becomes apparent that the other party will not perform a 
substantial part of his obligations as a result of:  
 (a) a serious deficiency in his ability to perform or in his creditworthiness; 
or  
 (b) his conduct in preparing to perform or in performing the contract.  
 (2) If the seller has already dispatched the goods before the grounds 
described in the preceding paragraph become evident, he may prevent the handing 
over of the goods to the buyer even though the buyer holds a document which entitles 
him to obtain them. The present paragraph relates only to the rights in the goods as 
between the buyer and the seller.  
 (3) A party suspending performance, whether before or after dispatch of 
the goods, must immediately give notice of the suspension to the other party and must 
continue with performance if the other party provides adequate assurance of his 
performance.” 
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ได้ครอบครองเอกสารขนสง่แล้วก็ตาม โดยที
 Magnus เห็นว่า “จากการพิจารณาบทบญัญัติข้อ 71 
นั +นจะพบได้ถึงหลกัเกณฑ์ทั
วไปว่า นอกจากกรณีที
ระบุไว้ในข้อ 71 ดงักล่าวนั +น คู่สญัญาจะไม่มี
สิทธิยดึหนว่งการปฏิบตัชํิาระหนี +ของตนในกรณีอื
นๆ เช่นนั +นแล้วหากเป็นหนี +ระหว่างคูส่ญัญาที
อยู่
ภายใต้ขอบเขตของ CISG แล้วนั +นคูส่ญัญาจะไม่อาจอ้างกฎหมายภายในอนัเป็นกฏหมายที
ปรับ
ใช้แก่คดีตามกฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลมาเป็นที
มาของสิทธิที
จะไม่
ปฏิบตัิชําระหนี +ของตนเนื
องจากคู่สัญญาอีกฝ่ายไม่เสนอปฏิบตัิชําระหนี +ของตน โดยที
กฎหมาย
ขดักนัจะนํามาปรับใช้ตอ่เมื
อคู่สญัญาต้องการจะไม่ปฏิบตัิการชําระหนี +ของตนเนื
องจากคู่สญัญา
อีกฝ่ายไม่เสนอปฏิบตัิชําระหนี +ของตนเนื
องจากคู่สัญญาอีกฝ่ายไม่เสนอปฏิบตัิชําระหนี +ของตน
ตอ่เมื
อหนี +ดงักลา่วนั +นเกิดจากสิทธิที
มิได้มีรากฐานจากบทบญัญตัขิอง CISG เทา่นั +น”   
 (16) หลกัการโอนความเสี�ยงเมื�อมีการกําหนดสินค้าตามสญัญา (Passing of risk 
only in case of identification of the goods to the contract)  
 บทบญัญัติข้อ 67(2)130 และ 69(3)131 ได้วางหลกัเกณฑ์เกี
ยวกบัการโอนความเสี
ยง
ว่าความเสี
ยงนั +นจะไม่โอนไปจนกว่าจะมีกําหนดตวัสินค้าไว้อย่างแน่ชดัสําหรับสญัญาซื +อขายแต่
ละสญัญา โดยที
Magnus เห็นว่า “แม้ว่าข้อ 68132 ระบถึุงการโอนความเสี�ยงของการซื#อขายสินค้า

                                                   
130 Article 67(2) of CISG provides 

 “ Nevertheless, the risk does not pass to the buyer until the goods are 
clearly identified to the contract, whether by markings on the goods, by shipping 
documents, by notice given to the buyer or otherwise” 

131 Article 69(3)  
 “If the contract relates to goods not then identified, the goods are 
considered not to be placed at the disposal of the buyer until they are clearly 
identified to the contract.” 

132 Article 68 
 “The risk in respect of goods sold in transit passes to the buyer from the 
time of the conclusion of the contract. However, if the circumstances so indicate, the 
risk is assumed by the buyer from the time the goods were handed over to the carrier 
who issued the documents embodying the contract of carriage. Nevertheless, if at the 
time of the conclusion of the contract of sale the seller knew or ought to have known 
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ที�อยู่ระหว่างขนส่งโดยใช้หลกัเกณฑ์อย่างอื�น หลกัเกณฑ์ที�ว่าความเสี�ยงจะโอนไปยงัผู้ซื#อต่อเมื�อมี
กําหนดตวัสินค้าไว้อย่างแน่ชดัมีสถานะเป็นหลกัเกณฑ์ทั�วไปซึ�งเป็นรากฐานแห่ง CISG และต้อง
นํามาปรับใช้แก่สถานการณ์ที�มีสาระสําคญัเช่นเดียวกนั”   
 (17) หลกัการโอนหน้าที�ที�มีต่อผู้ทรงสิทธิที�ลดทอนหรือจํากดักรรมสิทธิ� เหนือสินค้า
และสิทธิในการแสวงหาประโยชน์จากตัวสินค้าพร้อมกับการโอนความเสี�ยง (Passing of 
encumbrances and benefits with passing of risk)  
 CISG นั +นหาได้วางหลกัเกณฑ์ไว้ว่าบคุคลใดจะเป็นผู้ ที
มีสิทธิแสวงหาประโยชน์จาก
สินค้าหรือมีหน้าที
ที
มีต่อผู้ทรงสิทธิที
ลดทอนหรือจํากดักรรมสิทธิOเหนือสินค้า อย่างไรนั +นการโอน
สิทธิในการได้รับประโยชน์หรือแบกรับรับภาระหน้าที
 ที
 มีต่อผู้ ทรงสิทธิที
ลดทอนหรือจํากัด
กรรมสิทธิO สมควรจะมีการใช้หลกัการเดียวกนักับการโอนความเสี
ยง ดงันั +นแล้วในกรณีที
มีปัญหา
สิทธิในการได้รับประโยชน์หรือรับหน้าที
ที
มีตอ่ผู้ทรงสิทธิที
ลดทอนหรือจํากดักรรมสิทธิO ควรจะโอน
ไปพร้อมกบัความเสี
ยง133  
 (18) หลกัการคํานวณระยะเวลา (Calculation of time limits.)  
  ตามบทบญัญัติข้อ 20(2)134 แห่ง CISG นั +นการที
มีวนัหยุดที
เป็นทางการ (official 
holidays) หรือวนัที
มิได้มีการประกอบธุรกิจ (non-business days) อยู่ระหว่างกําหนดระยะเวลา
นั +นจะไม่ส่งผลให้มีการขยายระยะเวลาการทําคําสนองออกไป เว้นแต่หากการส่งคําสนองนั +นไม่
สามารถกระทําได้ในวนัสุดท้ายของระยะเวลาเนื
องจากวนัดงักล่าวนั +นเป็นวนัหยุดที
เป็นทางการ 
หรือวนัที
มิได้มีการประกอบธุรกิจ โดยที
 Magnus เห็นว่า “หลกัดงักล่าวนั#นย่อมสามารถปรับใช้ใน
ลักษณะเทียบเคียงเนื�องจากมีความใกล้เคียงอย่างยิ� ง(analogously) แก่กรณีที�มีเนื#อหา
สาระสําคญัเช่นเดียวกนัโดยนําไปปรับใช้แก่การคํานวณระยะเวลาในกรณีอื�น เช่น ระยะเวลาใน
                                                                                                                                                  
that the goods had been lost or damaged and did not disclose this to the buyer, the 
loss or damage is at the risk of the seller.” 

133 Magnus, supra note 89. 
 134 Article 20 (2)  of  CISG provides 
 “Official holidays or non-business days occurring during the period for 
acceptance are included in calculating the period. However, if a notice of acceptance 
cannot be delivered at the address of the offeror on the last day of the period because 
that day falls on an official holiday or a non-business day at the place of business of the 
offeror, the period is extended until the first business day which follows.” 
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การปฏิบติัชําระหนี#การชําระราคาซึ�งระยะเวลาดงักล่าวเหล่านั#นควรจะต้องถูกขยายออกหากการ
ปฏิบติัชําระหนี#หรือราคาเช่นว่าไม่สามารถทําได้ในกําหนดเวลาเนื�องจากวนัสุดท้ายของกําหนด
ระยะเวลาเป็นวนัหยดุที�เป็นทางการ หรือวนัที�มิได้มีการประกอบธุรกิจ เช่นนั#นจึงไม่มีความจําเป็น
ที�จะตอ้งนํากฎหมายภายในของรัฐเกี�ยวกบัการนบัระยะเวลามาปรับใช้”135 
 อย่างไรนั +นผู้จดัทํามีข้อสงัเกตว่าการที
 Magnus มีความคิดเห็นว่าควรนําหลกัตาม 
20(2) มาปรับใช้ในลกัษณะเทียบเคียงเนื
องจากมีความใกล้เคียงอย่างยิ
ง (analogously) แก่กรณี
ที
มีเนื +อหาสาระสําคญัเช่นเดียวกนัย่อมมีนยัว่า Magnus นําหลกัการนบัเวลาตามข้อ 20 (2) แห่ง 
CISG มาปรับใช้ในฐานะหลักกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งมิใช่ในฐานะหลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็น
รากฐานแหง่ CISG  
 (19) การมีผลของการแสดงเจตนาตามทฤษฎีส่ง (Theory of dispatch)  
 บทบญัญัติข้อ 27 แห่ง CISG นั +นบญัญัติให้การสื
อสาร(communications)ระหว่าง
คูก่รณีในส่วนของ Part III ของ CISG นั +นจะมีผลโดยใช้ทฤษฎี “ส่ง” เว้นแตจ่ะมีการกําหนดไว้เป็น
อย่างอื
นไว้อย่างชดัแจ้งโดยตวัอนสุญัญา โดยที
ทฤษฎี “ส่ง”นั +นจะต้องนํามาขยายปรับใช้แก่กรณี
ในส่วนของ Part II ของ CISG เว้นแตก่รณีที
กําหนดไว้โดยชดัแจ้งว่าให้มีผลเมื
อ “ถึง”เช่นในกรณี
ของข้อ 15และข้อ 18(2) เช่นนั +นในส่วนของ Part II แห่ง CISG กรณีที
หาได้กําหนดว่าการสื
อสาร
ของคูก่รณีมีผลเมื
อใดนั +นต้องปรับใช้ทฤษฎี “ส่ง”อนัถือว่าเป็นหลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานของ 
CISG เช่นในกรณีของการส่งคําเตือนเกี
ยวกับคําสนองที
ล่วงเวลา(notices regarding late 
acceptance)136 
  (20) หลกัเกณฑ์การ “ถึง”ตามข้อ 24 แหง่ CISG  
 แม้ว่าบทบญัญัติข้อ 24137 แห่ง CISG นั +นวางหลกัเกณฑ์ของการถึงของการแสดง
เจตนาในกรณีที
กฎหมายให้มีผลเมื
อ “ถึง”ไว้สําหรับส่วนของ Part II ของ CISG  เท่านั +นแต ่

                                                   
135 Magnus, supra note 89. 
136 Magnus, supra note 89. 
137 Article 24 provides 

 “For the purposes of this Part of the Convention, an offer, declaration of 
acceptance or any other indication of intention "reaches" the addressee when it is 
made orally to him or delivered by any other means to him personally, to his place of 
business or mailing address or, if he does not have a place of business or mailing 
address, to his habitual residence.” 



 
 

 

108

Magnus เห็นว่าหลกัเกณฑ์ดงักล่าวนั +นจะต้องนํามาปรับใช้แก่ส่วนของ Part III ด้วยเช่นกนัหาก
บทบญัญัติดงักล่าวกําหนดให้คูส่ญัญาอีกฝ่ายต้องได้รับการแสดงเจตนา(has received) เช่นข้อ 
47(2), 48(4), 63(2), 65(1) 65 (2),และข้อ 79(4) โดยปรับใช้ในฐานะกฎหมายใกล้เคียงอยา่งยิ
ง138 
 ผู้ เขียนมีข้อสังเกตว่าแม้ Magnus จะระบุให้หลักเกณฑ์การ “ถึง”ตามข้อ 24 แห่ง 
CISG เป็นหลกัเกณฑ์ทั
วไปอนัเป็นรากฐานแห่ง CISG แต่ Magnus กลับให้นํามาปรับใช้ใน
ลกัษณะกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ
งจึงมีปัญหาว่า การอดุช่องว่างโดยใช้หลกัเกณฑ์การ “ถึง”ตาม
ข้อ 24 แห่ง CISG เป็นการอดุช่องว่างโดยใช้หลกัเกณฑ์ทั
วไปอนัเป็นรากฐานแห่ง CISG หรือบท
กฎหมายใกล้เคียงอยา่งยิ
ง 
 (21) การถึงกําหนดชําระหนี#โดยไม่จําเป็นต้องเรียกร้องให้ชําระหนี# (Maturity 
without request)  
 ตามหลกัเกณฑ์ของข้อ 59139 แห่ง CISG นั +นการชําระราคาสินค้านั +นจะต้องกระทํา
เมื
อถึงวนัที
กําหนดไว้ในสญัญา โดยที
 CISG นั +นหาได้กําหนดว่าจะต้องมีการเรียกร้องให้ชําระ
ราคา (Request) หรือมีแบบใดๆ Magnus เห็นว่าหลกัเกณฑ์ดงักล่าวนั +นถือว่าเป็นหลกัเกณฑ์
ทั
วไปอนัจะต้องปรับใช้แก่การชําระหนี +ที
เป็นเงินในกรณีอื
น เช่น การจ่ายราคาคืน (repayment) 
การชําระคา่เสียหาย (damages) การชําระดอกเบี +ย  
 (22) ความรับผิดชอบต่อการกระทําหรือการรับรู้ของบคุคลที�สาม (Imputation of 
third party conduct and knowledge)   
 จากหลักเกณฑ์ข้อ 79 (2)140 ที
ได้วางหลักเกณฑ์ไว้ในลักษณะที
ว่าหากการไม่
สามารถปฏิบตัชํิาระหนี +ของคูส่ญัญามีสาเหตมุาจากบคุคลที
สามที
คุส่ญัญาเช่นได้ว่าได้มอบหมาย

                                                   
138Magnus, supra note 89. 

 139 Article 59 of  CISG provides 
 “The buyer must pay the price on the date fixed by or determinable from 
the contract and this Convention without the need for any request or compliance with 
any formality on the part of the seller.” 

140 Article 79 
 “(1) A party is not liable for a failure to perform any of his obligations if he 
proves that the failure was due to an impediment beyond his control and that he could 
not reasonably be expected to have taken the impediment into account at the time of 
the conclusion of the contract or to have avoided or overcome it or its consequences.  
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เพื
อให้บุคคลภายนอกนั +นปฏิบตัิชําระหนี +ทั +งหมดหรือบางส่วนตามสญัญานั +น  คู่สญัญาจะได้รับ
การยกเว้นจากความรับผิดตอ่เมื
อคูส่ญัญาสามารถอ้างเหตขุดัขวางตามข้อ 79(1)ได้และบคุคลที

สามสามารถอ้างเหตดุงักล่าวเช่นกนั จากหลกัเกณฑ์ดงักล่าวนั +น Magnus จึงเห็นว่ามีหลกัเกณฑ์
ทั
วไปที
อนัเป็นรากฐานแห่ง CISG ที
ว่าคู่สญัญาจะต้องรับผิดชอบต่อการกระทําและการรับรู้ของ
บคุคลที
สามที
คูส่ญัญามอบหมายให้ปฏิบตัชํิาระหนี +ทั +งหมดหรือบางสว่นของสญัญา141  
 (23) หลกัการใช้สกุลเงินของรัฐอนัเป็นที�ตั#งของสถานประกอบการของผู้ขายในการ
ชําระหนี#ในกรณีที�มีข้อสงสยั  
 Magnus นั +นเห็นว่ามีหลกัเกณฑ์ทั
วไปอนัเป็นรากฐานแห่งCISGเกี
ยวกบัสกลุเงินใน
การชําระหนี +ว่าในกรณีที
มีข้อสงสยัให้ถือว่าการชําระราคาสินค้าต้องชําระด้วยเงินตราของรัฐอนั
เป็นที
ตั +งของสถานประกอบการของผู้ขาย  เหตผุลของหลกัเกณฑ์ดงักล่าวนอกจากการก่อให้เกิด
ผลทางกฎหมายในลกัษณะเดียวกนัแล้ว Magnus ยงัชี +ให้เห็นภาพโดยรวมของ CISG ที
มีแนวโน้ม
ที
จะให้ความสะดวกแก่เจ้าหนี +ในกรณีของการชําระราคา เช่น การชําระราคานั +นต้องกระทํา ณ 
สถานประกอบการของเจ้าหนี +ตามข้อ 57(1)(c) และผู้ ซื +อต้องทําตามแบบของการชําระราคาของรัฐ
อนัเป็นที
ตั +งของสถานประกอบการของผู้ขายหากมีแบบเชน่วา่ตามข้อ 54142.   
 (24) หลักที�ว่าการปฏิบัติชําระหนี#ในกรณีของหนี#เงินจะต้องปฏิบัติ ณ สถาน
ประกอบการของผูข้าย  
 บทบญัญติัข้อ 57 แห่ง CISG นั#นได้วางหลกัเกณฑ์ในลกัษณะที�ว่า หากเป็นกรณีที�
สงสยันั#นการชําระราคาสินค้านั#นจะต้องกระทํา ณ สถานประกอบธุรกิจของผู้ขายจากหลกัเกณฑ์
ดงักล่าวนั#น Magnus เห็นว่าสามารถนําไปสู่หลกัเกณฑ์ทั�วไปที�ว่าในกรณีที�เป็นที�สงสยันั#นให้ถือว่า

                                                                                                                                                  
 (2) If the party's failure is due to the failure by a third person whom he has 
engaged to perform the whole or a part of the contract, that party is exempt from 
liability only if:  
 (a) he is exempt under the preceding paragraph; and  
 (b) the person whom he has so engaged would be so exempt if the 
provisions of that paragraph were applied to him.” 

141 Magnus, supra note 89. 
142 Magnus, supra note 89. 
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การชําระหนี#ที�เป็นเงินอื�นๆนั#นย่อมต้องกระทํา ณ สถานประกอบธุรกิจของเจ้าหนี# เช่น การคืน
ราคา การชําระดอกเบี#ย การชําระเบี#ยปรับ143  
 (25) หนา้ที�ในการชําระดอกเบี#ย (Interest)  
 Magnus เห็นว่าเมื
อพิจารณาจากบทบญัญัติข้อ 78144 และ 84(1)145 นั +นอาจจะ
สามารถสกดัได้ถึงหลกัเกณฑ์ทั
วไปที
เกี
ยวกบัหน้าที
ในการชําระดอกเบี +ย146 
 แต่อย่างไรนั +น Magnusได้พิจารณาว่าไม่มีหลักเกณฑ์ทั
วไปเกี
ยวกับการคิดอัตรา
ดอกเบี +ยที
เป็นปัญหาแตอ่ยา่งไรไม่147  
 (26) ภาระการพิสูจน์ (Burden of proof)  
 CISG ได้กําหนดถึงภาระในการพิสูจน์ไว้อย่างแจ้งชดัไว้โดยเฉพาะในกรณีของข้อ 
79(1) CISG ซึ
งกําหนดว่าคู่สัญญาไม่ต้องรับผิดจากการไม่สามารถปฏิบัติชําระหนี +หากตน
สามารถพิสูจน์ได้ว่าความไม่สามารถปฏิบตัิชําระหนี +เช่นว่าเกิดจากเหตุขัดขวางที
อยู่เหนือการ
ควบคมุ….. ( A party is not liable for a failure to perform any of his obligations if he proves 
that the failure was due to an impediment beyond his control….) นอกจากนั +นแล้วแม้ CISG 
จะมิได้กําหนดไว้อย่างชัดแจ้งว่าเกี
ยวกับภาระการพิสูจน์แต่ก็อาจจะพิจารณาได้ว่าในหลาย
บทบญัญัติข้อ CISG มีนยัที
เกี
ยวกบัภาระการพิสจูน์ เช่น การใช้ถ้อยคําว่า “เว้นแต”่ ("unless") ซึ
ง
ย่อมมีนยัว่าภาระการพิสจูน์นั +นตกอยู่กบัคูส่ญัญาฝ่ายที
จะอ้างถึงข้อยกเว้น("unless" exception) 
แห่ง CISG โดยที
 Magnus เห็นว่ามีหลกัเกณฑ์ทั
วไปเกี
ยวกบัภาระการพิสจูน์อนัพิจารณาได้จาก
บทบญัญตัขิอง CISG คือ  

                                                   
143Ibid. 
144 Article 78 of CISG provides 

 “If a party fails to pay the price or any other sum that is in arrears, the other 
party is entitled to interest on it, without prejudice to any claim for damages recoverable 
under article 74.” 

145 Article 84 of CISG provides 
 “(1) If the seller is bound to refund the price, he must also pay interest on 
it, from the date on which the price was paid.” 

146 Magnus, supra note 89. 
147Ibid. 
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 1) คูส่ญัญาฝ่ายที
ต้องการประโยชน์จากบทบญัญัติใดๆของ CISG มีภาระพิสจูน์ถึง
ข้อเท็จจริงอนัเป็นเงื
อนไขของบทบญัญตันิั +นๆ 
 2) คู่สญัญาฝ่ายที
ใดที
อ้างถึงข้อยกเว้นใดๆเพื
อประโยชน์ของฝ่ายตนต้องพิสจูน์ให้
เห็นถึงข้อเท็จจริงอนัเป็นเงื
อนไขที
จะนําไปสูก่ารปรับใช้ข้อยกเว้นเชน่วา่ 
 3) ภาระการพิสูจน์ข้อเท็จจริงที
ตกอยู่ในการขอบเขตความรับผิดชอบของคู่สญัญา
ฝ่ายหนึ
งฝ่ายใด (Facts lying in a party's own sphere of responsibility) และคูส่ญัญาฝ่ายนั +น
ย่อมรู้ถึงข้อเท็จจริงได้ดีกว่า (better known to that party) ย่อมตกแก่คูส่ญัญาฝ่ายที
มีความ
รับผิดชอบเกี
ยวกบัข้อเท็จจริงเชน่วา่148  
 ขณะที
 Nives Povrzenic ได้แยกพิจารณาหลักเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแห่ง 
CISGไว้ 2 ประเภทคือ    
 1) หลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
งอนสุญัญาได้บง่บอกอย่างไว้ชดัแจ้งในบทบญัญัติ (expressis 
verbis) ได้แก่ หลกัสจุริต (good faith) หลกัความเป็นอิสระของคูส่ญัญา (the principle of party 
autonomy) หลกัในเรื
องการไม่มีเงื
อนไขในเรื
องแบบ (no requirement of form) หลกัการที
ว่า
ความล่าช้าในการชําระหนี +นําไปสู่หนี +ในการจ่ายดอกเบี +ย (delay in payment creates an 
obligation to pay interest) หลกัความสมเหตสุมผล  
 2) หลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแห่งซึ
งอนสุญัญาหาได้บง่บอกอย่างไว้ชดัแจ้งใน
บทบญัญัติได้แก่ หลกัสญัญาต้องเป็นสญัญา (pacta sunt servanda) หลกัการรักษาสญัญา 
(favour contractus) หลกัการที
ห้ามกระทําการอนัตรงกนัข้ามจากสิ
งที
ตนได้แจ้งไว้ซึ
งคูส่ญัญาอีก
ฝ่ายเชื
อมั
นอย่างสมเหตสุมผล( princeple that one may not contradict a representation on 
which the other party has reasonably relied) หน้าที
ในการให้ความร่วมมือและแจ้งข้อมูล 
(duty to cooperate and inform the other party ) หน้าที
ในการใช้มาตราการที
สมเหตสุมผลใน
การบรรเทาความเสียหายที
เกิดจากการผิดสญัญา (duty to take reasonable measures to 
mitigate the loss resulting from a breach of contract)149 
 โดยในลําดบัตอ่ไปนั +นผู้ เขียนจะขอกล่าวถึงตวัอย่างของคดีที
มีปรับใช้การอดุช่องว่าง
โดยใช้หลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
งอนัเป็นรากฐานแหง่   

                                                   
148Ibid. 
149 Nives Povrzenic, supra note 84. 
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 -คดี CISG Austria 15 June 1994 Vienna Arbitration proceeding SCH-4318 
(Rolled metal sheets case)150 อนัมีเนื +อหาแห่งคดีว่าผู้ขายชาวออสเตรียและผู้ ซื +อชาวเยอรมนัได้
เข้าทําสญัญาซื +อขาย Rolled Metal Sheet ซึ
งหลงัจากมีการส่งมอบสินค้าได้สองงวด ผู้ ซื +อขาย
สินค้าดงักลา่วให้แก่บริษัทในประเทศเบลเยี
ยมซึ
งบริษัทดงักลา่วได้สง่สินค้าดงักล่าวไปแก่ผู้ผลิตใน
โปรตเุกส ผู้ผลิตในประเทศโปรตเุกสนั +นพบว่าสินค้ามีความบกพร่อง ผู้ ซื +อได้แจ้งให้ผู้ขายทราบถึง
ความไมถ่กูต้องของสินค้า แตผู่้ขายปฏิเสธที
จะจ่ายคา่เสียหายโดยอ้างว่าการส่งหนงัสือแจ้งความ
ไม่ถูกต้องของสินค้าไม่ถูกต้องตามกําหนดเวลา ซึ
งตามสัญญานั +นการส่งหนังสือแจ้งความไม่
ถกูต้องของสินค้านั +นจะต้องกระทําภายในระยะเวลาสองเดือนนบัจากส่งมอบ แตผู่้ ซื +อแจ้งถึงความ
ไม่ถูกต้องดงักล่าวหลงัจากรับมอบสินค้าไปแล้วหกเดือน ผู้ ซื +ออ้างว่าผู้ขายนั +นได้สละสิทธิOที
จะยก
ข้อตอ่สู้ในกรณีที
เกี
ยวกบัสง่หนงัสือแจ้งความไมถ่กูต้องของสินค้านั +นได้กระทําอย่างไม่ถกูต้องตาม
กําหนดเวลาเนื
องจากหลงัจากได้รับหนงัสือแจ้งเตือนดงักล่าวผู้ขายได้ทําการสอบถามเกี
ยวกบัข้อ
เรียกร้องของผู้ ซื +อและได้พยายามเจรจากับผู้ ซื +ออย่างต่อเนื
องด้วยเจตนาที
จะยตุิข้อพิพาท โดยใน
คดีดงักลา่วนั +น คณะอนญุาโตตลุาการวินิจฉัยว่าเจตนาในการสละสิทธิOใดๆนั +นจะต้องกระทําอย่าง
ชดัเจนและกรณีแหง่คดีก็หาเป็นเชน่นั +นไม ่แตอ่ย่างไรนั +นคณะอนญุาโตตลุาการได้วินิจฉัยว่าผู้ขาย
ถกูปิดปาก( estopped)จากการยกข้อตอ่สู้ดงักล่าวเนื
องจากพฤติกรรมที
ผู้ขายทําให้ผู้ ซื +อเข้าใจว่า
ผู้ขายจะไม่ยกข้อต่อสู้ เช่นว่า โดยที
อนุญาโตตลุาการในคดีดงักล่าวได้กล่าวถึงกฎหมายปิดปาก
ภายใต้ CISG ไว้วา่หลกักฎหมายปิดปากนั +นเป็นประเด็นที
หาได้มีการกําหนดกฎเกณฑ์ไว้อย่างชดั
แจ้ง( not expressly settled by the CISG) แตห่ลกักฎหมายปิดปากนั +นเป็นหนึ
งในหลกัเกณฑ์
ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแห่ง CISG โดยในท้ายที
สุดอนญุาโตตลุาการได้วินิจฉัยให้ผู้ ซื +อมีสิทธิOได้รับ
คา่เสียหายอนัเกิดจากความไมถ่กูต้องของสินค้า 
 -Dulces Luisi v. Seoul International151 อนัเป็นคดีซึ
งผู้ขายสญัชาติเม็กซิโกฟ้องผู้
ซื +อชาวเกาหลีโดยอ้างว่าผู้ ซื +อมิได้ชําระราคาของสินค้าที
ตนได้รับและเนื
องด้วยการแสดงออกอนั
หลอกหลวง (false representations) เกี
ยวกบัเจตนาที
จะชําระราคาสินค้า ในการพิจารณาว่าผู้ ซื +อ
ผิดสญัญาหรือไม่นั +น ศาลได้อ้างอิงถึงหลกัสจุริตตามข้อ 7 (1)แห่ง CISG และได้พิจารณาว่าหลกั

                                                   
 150 Austria 15 June 1994 Vienna Arbitration proceeding SCH-4318 (Rolled 
metal sheets case), CLOUT No. 94,< http://cisgw3.law.pace.edu/cases/940615a4.html> 
 151 Mexico 30 November 1998 Compromex Arbitration (Dulces Luisi v. Seoul 
International) < http://cisgw3.law.pace.edu/cases/981130m1.html>. 
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สจุริตนั +นเป็นหลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแห่ง CISG ซึ
งจะต้องนํามาปรับใช้แก่ความสมัพนัธ์
ตามสัญญาของคู่กรณีโดยศาลได้อธิบายว่าหน้าที
ของคู่สัญญาที
ต้องเคารพหลักสุจริตนั +นเป็น
รากฐานอันสําคญัอย่างยิ
งของการค้าระหว่างประเทศ แต่อย่างไรนั +นแม้ว่าศาลในคดีกล่าวได้
พิจารณาว่าหลกัสุจริตเป็นหลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
ง CISG มีรากฐานนั +น การปรับใช้หลกัสุจริตในคดี
ดงักล่าวศาลก็ยงัคงคํานึงและนํามาเชื
อมโยงกับกฎหมายภายในของตนโดยศาลได้ให้เหตผุลว่า
หากจะปรับใช้หลักสุจริตตามนัยแห่งการค้าระหว่างประเทศโดยไม่พิจารณาถึงนิยามหรือ
หลกัเกณฑ์ของหลกัสจุริตที
ปรากฏในกฎหมายแหง่รัฐเม็กซิโก้เลยคงถือได้ว่าศาลได้ทําผิดพลาดไป 
แตอ่ย่างไรนั +นการที
ศาลตีความกฎเกณฑ์ของหลกัสจุริตตาม CISG โดยพิจารณาบนความหมาย
และกฎเกณฑ์ของหลกัสุจริตตามความภายในของกฎหมายแห่งหลักตนนั +นย่อมขัดต่อหลักการ
ตีความโดยเป็นอิสระจากกฎหมายภายใน (autonomous interpretation)แหง่  CISG 
 -ใน คดี Netherlands 17 January 2007 Rechtbank (District Court) Arnhem 
(Hibro Compensatoren B.V. v. Trelleborg Industri Aktiebolag) ศาลได้ตดัสินถึงประเด็น
ความมีผลทางกฎหมายของข้อตกลงที
ให้มีการระงบัข้อพิพาทโดยใช้อนญุาโตตลุาการ(Arbitration 
clasue) โดยศาลได้พิจารณาเห็นว่าบทบญัญัติข้อ 11152 แห่ง CISG ที
ได้วางหลกัเกณฑ์ทาง
กฎหมายไว้ในลกัษณะที
วา่ข้อตกลงของคูส่ญัญานั +นหาต้องทําตามแบบหรือทําเป็นหนงัสืออย่างไร
ไม่โดยที
หลกัเกณฑ์ดงักล่าวนั +นมีสถานภาพเป็นหลกัเกณฑ์ทั
วไปอนัเป็นรากฐานแห่ง CISG และ
เมื
อปรับใช้หลักเกณฑ์ทั
วไปดงักล่าวแล้วแก่กรณีย่อมพิจารณาได้ว่าตามข้อตกลงเกี
ยวกับการ
ระงบัข้อพิพาทโดยอนญุาโตตลุาการนั +นก็หาต้องทําเป็นหนงัสือแตอ่ยา่งใดไม่153  
 -ในคดี Cable drums case ศาลสงูแห่งสหพนัธ์รัฐสวิสเซอร์แลนด์ได้วินิจฉัยว่า มี
ความมีอยู่ของหลกัเกณฑ์ทั
วไปอนัเป็นรากฐานแห่ง CISG เกี
ยวกับภาระการพิสูจน์ซึ
งหากผู้ ซื +อ

                                                   
152 Article 11 of CISG provides 

 “A contract of sale need not be concluded in or evidenced by writing and 
is not subject to any other requirement as to form. It may be proved by any means, 
including witnesses.” 
 153 Please see Netherlands 17 January 2007 Rechtbank (District Court) 
Arnhem (Hibro Compensatoren B.V. v. Trelleborg Industri Aktiebolag) Retrieved March 
7, 2009 from< http://cisgw3.law.pace.edu/cases/070117n1.html>. 
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ต้องการที
จะยดึหนว่งการชําระราคาในสินค้าเนื
องจากอ้างวา่สินค้านั +นไมเ่ป็นไปตามที
กําหนดไว้ใน
สญัญา ผู้ ซื +อมีภาระการพิสจูน์ถึงความไมเ่ป็นไปตามที
กําหนดไว้ในสญัญาของสินค้า154    
 
ข.ประเดน็ปัญหาของที�มาแห่งหลักเกณฑ์ทั�วไปอันเป็นรากฐานแห่ง CISG 
  
 แม้ว่าการพิจารณาว่าหลักเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแห่ง CISG นั +นประกอบด้วย
หลกัเกณฑ์ใดบ้างนั +นจะหาคําตอบได้ยากยิ
งแตก่ารพิจารณาถึงที
มาแห่งกฎเกณฑ์เช่นว่าก็จะทําให้
สามารถจํากดัขอบเขตของหลกัเกณฑ์ที
จะถือวา่เป็นหลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแห่ง CISG ได้
ในลําดบัหนึ
ง 
 โดยที
ในลําดบัแรกนั +นจะขอพิจารณาประเด็นปัญหาที
ว่า หลักเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็น
รากฐานแห่ง CISG จะมีที
มาจากการใช้กฎหมายเปรียบเทียบ(use of comparative law)โดย
เปรียบเทียบกฎหมายภายในของรัฐเพื
อหาหลกัเกณฑ์ทั
วไป  ซึ
งเมื
อพิจารณาแล้วนั +นจะเห็นว่าการ
ที
ข้อ 7(2) นั +นใช้ถ้อยคําว่าหลกัเกณฑ์ทั
วไป“อนัเป็นรากฐานแห่ง CISG” คําว่าเป็นรากฐานแห่ง 
CISG นั +นแสดงนัยให้เห็นว่าต้องเป็นหลักเกณฑ์ที
มาจากภายใน(internal principle) มิใช่
หลักเกณฑ์ที
มาจากภายนอก(external principle)เช่นนั +นหากยอมรับให้การใช้กฎหมาย
เปรียบเทียบ(Comparative law)โดยเปรียบเทียบกฎหมายภายในให้เป็นที
มาหลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
ง
ใช้ในการอุดช่องว่างแห่ง CISG  ก็คือการยอมรับหลักเกณฑ์ทั
วไปที
มาจากเนื +อหาของระบบ
กฎหมายภายใน ซึ
งการยอมรับดงักล่าวย่อมเป็นการนําหลกัเกณฑ์ที
มาจากภายนอกมาปรับใช้155

ซึ
งขดักับกับถ้อยคําของข้อ 7(2) ที
สะท้อนให้เห็นว่าหลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
งจะถูกนํามาใช้ในการอุด
ช่องว่างนั +นต้องเป็นหลกัเกณฑ์ที
มาจากภายใน(internal principle) นอกจากนั +นหากมีการยอมรับ
หลักเกณฑ์ที
มาจากกฎหมายภายในนั +นก็จะเป็นการขัดต่อวัตถุประสงค์ของCISG ที
ต้องการ
ก่อให้เกิดระบบที
เป็นอิสระจากกฎหมายภายในให้มากที
สดุเทา่ที
เป็นไปได้ 

                                                   
 154 Please see Switzerland 7 July 2004 Supreme Court (Cable drums case) 
Retrieved March 7, 2009 from<http://cisgw3.law.pace.edu/cases/040707s1.html>. 

155 Martin Gebauer, Uniform Law, General Principles and Autonomous 
Interpretation, Uniform Law Review (2000-4) 683-705, Retrieved December 11 2007 
from <http://cisgw3.law.pace.edu/cisg/biblio/gebauer.html>. 
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 ประเด็นปัญหาในลําดบัตอ่มานั +นคือประเด็นที
ว่า the UNIDROIT Principles นั +นจะ
สามารถเป็นที
มาของหลักเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแห่ง CISG ได้หรือไม่ซึ
งเหตุผลหลักของ
ผู้สนบัสนนุให้ the UNIDROIT Principles เป็นที
มาของหลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแห่งนั +นก็
คือเนื
องจากเห็นว่า the UNIDROIT Principles นั +นเป็นสิ
งที
รวบรวมและสะท้อนถึงหลกัเกณฑ์
ทั
วไปของกฎหมายเกี
ยวกับสัญญาระหว่างประเทศ (general principles of international 
contract law) ซึ
งอาจจะหมายรวมถึงหลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแหง่ CISG ด้วย 
 โดยในประเด็นปัญหาดังกล่าวนั +นมีทั +งนักกฎหมายนั +นที
มีความคิดเห็นที
ว่าthe 
UNIDROIT Principles นั +นมีสมควรจะมีฐานะเป็นที
มาของหลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแห่ง 
CISG และที
เห็นในทางตรงกนัข้าม 
 นกักฎหมายที
สนบัสนุนว่าthe UNIDROIT Principles นั +นสามารถเป็นที
มาของ
หลักเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแห่ง CISG นั +นมองว่าการตีความว่าหลักเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็น
รากฐานแห่ง CISG จะต้องมีถกูค้นหาภายในขอบเขตของอนสุญัญาเท่านั +นนั +นเป็นการตีความที

แคบเกินไป156โดยที
ถ้อยคําว่า “เป็นรากฐานแห่ง CISG” (“on which the Convention is based") 
ที
ขยายคําว่าหลกัเกณฑ์ทั
วไปนั +นมิได้มีนยัถึงขนาดว่าจะไม่ให้หมายรวมถึงหลกัเกณฑ์ทั
วไปที
มิได้
ถกูระบอุย่างชดัแจ้งหรืออย่างปริยายในตวับทบญัญัติของ CISG โดยที
การตีความบทบญัญัติของ
ข้อ 7(2) แห่ง CISG ในส่วนของที
มาแห่งหลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแห่ง CISG นั +นไม่ควรไป
ยดึตดิเพียงแตที่
มาทางด้านรูปแบบแตค่วรพิจารณาโดยคํานึงถึงวตัถปุระสงค์ของ CISG ที
ปรากฏ
อยู่ใน 7(1) นั +นคือการคํานึงความเป็นระหว่างประเทศและการก่อให้เกิดความเป็นอันหนึ
งอัน
เดียวกนัของกฎหมาย157นอกจากนี +แล้วนั +นเนื
องจากเมื
อพิจารณาความจริงแท้ที
ว่ายากที
จะเกิดการ
แก้ไขอนุสัญญา ผู้ปรับใช้กฎหมายควรจะตีความคําว่าหลักเกณฑ์ทั
วไปในบทบัญญัติข้อ 7(2) 
อย่างกว้างโดยให้พิจารณาว่าอนสุญัญาระหว่างประเทศเป็นดั
งสิ
งที
มีชีวิตจิตใจและเป็นที
รวมกัน
ของกฎหมายที
 กําลังจะพัฒนาซึ
งมีรากฐานจากคุณค่าทางสังคมบางประการแต่จะต้องมี
ความสามารถที
จะยอมรับการตีความที
แตกต่างจากเดิมเพื
อรองรับบริบททางสังคมที
แปร
เปลี
ยนไป ซึ
งแนวคิดดงักล่าวนั +นย่อมเป็นการส่งเสริมบทบาทของผู้พิพากษาในการพฒันาและ

                                                   
 156 Michael P. Van Alstine, Dynamic Treaty Interpretation, University of 
Pennsylvania Law Review (1998),146, 687-793, Retrieved  March 18 2009  from 
<http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/alstine2.html>. 

157 Ibid. 
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ดแูลรักษาให้วตัถปุระสงค์ในการก่อให้เกิดความเป็นอนัหนึ
งอนัเดียวกนัของกฎหมายของ CISG มี
ความยั
งยืน158 นอกจากนั +นแล้วการตีความหลกัเกณฑ์ทั
วไปตามข้อ 7(2)แห่ง CISG นั +นควรตีความ
โดยคํานึงถึงและเป็นไปตามการเปลี
ยนแปลงและการปรับเปลี
ยนในการค้าระหว่างประเทศ
เนื
องจากเมื
อพิจารณาถึงการตีความโดยคํานึงถึงลกัษณะระหว่างประเทศคงไม่อาจปฏิเสธได้ว่า
การเปลี
ยนแปลงอย่างฉับพลนัและการพฒันาการอย่างรวดเร็วนั +นเป็นลกัษณะพื +นฐานของสิ
งที
มี
ลกัษณะระหว่างประเทศมีซึ
งย่อมควรจะต้องตีความให้อนุสญัญาสามารถที
จะพฒันาเพื
อรองรับ
สิ
งเหล่านั +น159 ยิ
งไปกว่านั +นการตีความหลักเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแห่ง CISGในลกัษณะ
กว้างขวางนั +นย่อมอํานวยให้วตัถุประสงค์ของข้อ 7(2) ที
ถูกออกแบบมาเพื
อแก้ไขปัญหาในกรณี
ปัญหาที
ปราศจากกฎเกณฑ์ที
ชดัแจ้งภายใต้อนสุญัญา (matters "not expressly settled) ซึ
งจะ
เป็นประเด็นที
จะเกิดขึ +นในอนาคต160เนื
องจากการตีความที
มีความยืดหยุ่นและคํานึงถึงบริบทที

เปลี
ยนแปลงไปย่อมมีประสิทธิภาพในการรองรับประเด็นปัญหาที
ไม่มีบรรทัดฐานหรือไม่อาจ
คาดหมายได้ขณะร่างนั +น 
 โดยในส่วนของนกักฎหมายที
เห็นว่า the UNIDROIT Principles นั +นไม่อาจถือได้ว่า
เป็นที
มาของหลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแห่ง CISG ได้นั +นผู้ เขียนขอหยิบยกความคิดเห็นของ  
John Y. Gotanda ที
ได้ให้ความคิดเห็นโต้แย้งในประเด็นดงักล่าวไว้อย่างน่าสนใจในประเด็นดงั
กล่าวคือ “ในความเห็นของข้าพเจ้านั#น จะเป็นการเกินกว่าเหตุหากจะถือว่า the UNIDROIT 
Principles นั#นเป็นที�ที�มาของหลกัเกณฑ์ทั�วไปซึ�งเป็นรากฐานแห่ง CISG โดยที�แม้ว่าบทบญัญติั
แห่ง UNIDROIT Principles หลายบทบญัญติันั#นจะสอดคล้องกบับทบญัญติัของCISG แต่ the 
UNIDROIT Principles นั#นหาได้ทําหน้าที�เพียงแต่นําสิ�งที�เป็นหลกัเกณฑ์ทั�วไปของกฎหมาย
สญัญาระหว่างประเทศอยู่แล้วมาบญัญติัไว้(note merely a restatement of general principles 
of international contract law)เนื�องจากหากพิจารณาจากที� Governing Council ของ 
UNIDROIT ไดอ้ธิบายไว้ในความเบื#องต้นว่า the UNIDROIT Principles หาได้เพียงแต่สะท้อนถึง
แนวคิดที�ปรากฏใน…หลายระบบกฎหมาย…. แต่ยงัสะท้อนให้เห็นถึงสิ�งที�ถูกพิจารณาแล้วว่าเป็น
แนวทางที�ดีที�สดุ”แม้ว่ายงัไม่ได้รับการยอมรับโดยทั�วไป” ดงันั#นแล้วจึงไม่อาจกล่าวได้ว่าเนื#อหา

                                                   
158Ibid. 
159Shani Salama, supra note 85. 
160 Van Alstine, supra note 156. 
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ทั#งหมด the UNIDROIT Principles สะทอ้นถึงหลกัเกณฑ์ทั�วไปซึ�งเป็นรากฐานแห่ง CISG161”และ
เมื
อพิจารณาถึงถ้อยคําของ CISG ที
ใช้คําว่า”หลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแห่ง CISG”ซึ
งแสดง
ให้เห็นวา่จะต้องเป็นกฎเกณฑ์ที
มาจากภายในCISGเอง(internal principle)ซึ
งย่อมหมายความว่า
ไม่หมายรวมหลกัเกณฑ์ภายนอกที
มาจาก the UNIDROIT Principles เช่นกนั ดงันั +นแล้วแม้ว่า
การที
นํา the UNIDROIT Principles มาอดุช่องว่างนั +นอาจจะนํามาซึ
งผลที
พึงปรารถนาและมี
ความสมเหตุสมผลอยู่ในตวัแต่การนํามาปรับ the UNIDROIT Principles มาอุดช่องว่างแห่ง 
CISG นั +นย่อมขดัตอ่บทบญัญัติข้อ 7(2) แห่ง CISG ที
ระบอุย่างชดัแจ้งว่าช่องว่างแห่ง CISG นั +น
จะต้องถกูอดุโดยหลกัเกณฑ์ที
สามารถค้นหาได้ภายใน CISG เองเท่านั +น162 นอกจากนี +แล้วนั +นหาก
พิจารณาแล้ว the UNIDROIT Principles ยังมีความแตกต่างกันในหลายประการเช่น the 
UNIDROIT Principles นั +นมีขอบเขตที
กว้างขวางกว่าเพราะใช้บังคับแก่สัญญาอื
นนอกจาก
สัญญาซื +อขายด้วย และในบางประเด็นนั +น the UNIDROIT Principles ก็มีเนื +อหาที
ลึกหรือ
แตกตา่งจาก CISG อย่างมาก163และขณะที
 CISG นั +นเป็นกฎหมายที
มีผลบงัคบัทางกฎหมายแต ่ 
the UNIDROIT Principles นั +นเป็นเพียงกฎหมายแม่แบบ(model law) ซึ
งหาได้มีผลบงัคบัทาง
กฎหมาย ด้วยความแตกต่างดังกล่าวรวมทั +งเหตุผลที
กล่าวมาก่อนหน้านี + the UNIDROIT 
Principles นั +นก็มิควรจะถูกพิจารณาให้เป็นที
มาของหลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแห่ง CISG 
แต่อย่างไรนั +นนกักฎหมายคอ่นข้างจะมีความเห็นที
ตรงกนัว่า the UNIDROIT Principles นั +น
สมควรจะถกูนํามาพิจารณาเพื
อช่วยตีความ CISG164 และแม้ว่าจะพิจารณาว่า the UNIDROIT 
Principles นั +นมิใช่แหล่งที
มาแห่งหลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแห่ง CISG แตม่ิได้หมายความ
ว่า UNIDROIT Principles จะไม่มีบทบาทใดๆในกลไกการอุดช่องว่างเลยเนื
องจาก the 

                                                   
 161 John Y. Gotanda, Using the UNIDROIT Principles to Fill Gaps in the 
CISG, Retrieved December 11 2007 from 
<http://law.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1089&context=villanovalwps>. 
 162 Peter Huber, Some introductory remarks on the CISG, Internationales 
Handelsrecht (6/2006) 228-238, Retrieved August 16 2008 from 
<http://cisgw3.law.pace.edu/cisg/biblio/huber-07.html>. 

163 Please see John Felemegas, supra note 39. 
 164 Please see John Felemegas, supra note 39. and John Y. Gotanda,supra 
note 161. 
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UNIDROIT Principles ย่อมสามารถถูกนําไปปรับใช้เพื
อขยายความหลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็น
รากฐานแหง่ CISG ที
ได้ถกูยืนยนัแล้ววา่มีสถานะเป็นหลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแหง่165  
 ในประเด็นปัญหาเช่นว่าผู้จดัทํามีความเห็นสอดคล้องกบัแนวความคิดเห็นที
สองนั +น
คือไม่อาจถือได้ว่า the UNIDROIT Principles นั +นเป็นที
มาแห่งหลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐาน
แห่ง CISG เนื
องจากหากพิจารณาแล้วนั +นหากพิจารณาให้ the UNIDROIT Principles มีฐานะ
เป็นที
มาแห่งหลักเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแห่ง CISG นั +นย่อมเป็นการยอมรับว่าผู้ บงัคบัใช้
สามารถนําหลกัเกณฑ์ภายนอกตวั CISG  (external principles) มาปรับใช้ในการอดุช่องว่างแห่ง 
CISG ได้ ประเด็นปัญหาที
ตามมาคือขอบเขตของที
มาแห่งหลักเกณฑ์ภายนอกนั +นไม่มีความ
ชดัเจนวา่จะมีขอบเขตเพียงใดและนอกจากนั +นแล้ว หากหลกัเกณฑ์ภายนอกที
มีที
มาแตกตา่งกนัมี
ความขดักันในเนื +อหาเช่นระหว่าง the UNIDROIT Principles และ PECL หลกัเกณฑ์ใดจะมี
สภาพบงัคบัที
สูงกว่ากัน ขอบเขตที
ไม่แน่นอนและความไม่แน่นอนทางเนื +อหาเช่นว่าย่อมนําไปสู่
ความไม่แน่นอนทางกฎหมายเป็นสิ
งที
ไม่พึ
งปรารถนาของ CISG ดงันั +นแม้ว่าการพิจารณาให้ the 
UNIDROIT Principles สามารถเป็นที
มาของหลักเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแห่ง CISG จะมี
ประโยชน์ในหลายประการ แตผ่ลทางลบของกรณีดงักล่าวนั +นขดัแย้งตอ่วตัถปุระสงค์รากฐานของ 
CISG ผลเสียดงักลา่วนา่จะมีนํ +าหนกัมากกวา่ผลลพัธ์ในเชิงบวก 
  
4.3.4.การอุดช่องว่างโดยใช้กฎหมายภายในที� เป็นกฎหมายซึ� งใช้บังคับแก่คดีตาม
กฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล 
 
ก.หลักเกณฑ์การอุดช่องว่างโดยใช้กฎหมายภายในที�เป็นกฎหมายซึ�งใช้บังคับแก่คดีตาม
กฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล 
 
 การกําหนดให้การปรับใช้กฎหมายภายในที
เป็นกฎหมายซึ
งใช้บังคับแก่คดีตาม
กฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลเป็นเครื
องมือในการอุดช่องว่างตามข้อ 
7(2) แห่ง CISG นั +นแสดงให้เห็นนยัสําคญัที
สําคญัคือแนวคิดในการก่อให้เกิดอนุสญัญาที
เป็น
ระบบที
มีความสมบูรณ์ในตนเองอนัประกอบไปด้วยกฎเกณฑ์ที
เป็นอิสระและแยกต่างหากจาก

                                                   
 165 Peter Huber, supra note 162. 
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ระบบกฎหมายภายในนั +นมิได้รับการตอบสนองอย่างเต็มที
166ซึ
งแตกตา่งจากรณีที
ของULIS  ข้อ 2 
แห่ง ULIS ได้ปฏิเสธการนํากฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลมาเกี
ยวข้อง
หรือมีบทบาทภายใต้ขอบเขตการบงัคบัใช้ของ ULIS เว้นแตใ่นกรณีเฉพาะที
อนสุญัญาบญัญัติไว้
ในทางตรงกนัข้าม ในขณะที
ข้อ 17 แห่ง ULIS นั +นได้กําหนดให้ในกรณีที
เป็นปัญหาที
อยู่ภายใต้
การบงัคบัของ ULIS แต่หาได้ปรากฏกฎเกณฑ์ที
ชดัแจ้งใน ULIS จะต้องมีการอดุช่องว่างโดยใช้
หลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
ง ULIS มีรากฐาน ซึ
งเมื
อพินิจบทบญัญัติทางกฎหมายทั +งสองร่วมกนัแล้วนั +น 
ย่อมตระหนกัได้ถึงการบ่งชี +ที
หนกัแน่นว่า ULIS นั +นมีถูกสร้างสรรค์ขึ +นมาด้วยเจตนาที
จะให้เป็น
กฎหมายซื +อขายที
มีความครบถ้วนในตนเอง แตอ่ย่างไรนั +นในกรณีของULIS นั +นก็มีประเด็นปัญหา
เช่นกนัว่าจะสามารถปรับใช้กฎหมายภายในในการอดุช่องว่างในกรณีที
ไม่อาจจะอุดช่องว่างโดย
ใช้หลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
งถูกสกัดมาจากตวัอนสุญัญา ความเห็นส่วนใหญ่นั +นเห็นว่าในกรณีดงักล่าว
นั +นจะต้องทําการอดุช่องว่างโดยใช้หลกัพื +นฐานและกฎเกณฑ์ซึ
งเป็นที
ยอมรับเป็นการทั
วไปในรัฐ
ภาคีหรือมีความเหมาะสมอย่างยิ
งแก่กรณี (principles and rules which are most commonly 
adopted within the different Contracting States and/or particularly suited for the case at 
hand) แต่อย่างไรนั +นมีนกักฎหมายบางกลุ่มโต้แย้งว่าเมื
อศาลจะต้องพิจารณาข้อพิพาทในบาง
กรณีนั +นการพิจารณาเพื
อหลักเกณฑ์ที
ได้รับการยอมรับโดยทั
วไปเป็นเรื
องที
ยากที
จะประสบ
ความสําเร็จซึ
งการพิจารณาค้นหาหลกัเกณฑ์ที
ได้รับการยอมรับโดยทั
วไปเช่นว่าก็เป็นภาระกิจซึ
ง
นกักฎหมายอนัเป็นผู้ ร่าง ULIS ก็ไม่อาจทําสําเร็จ167 เช่นนั +นการอดุช่องว่างโดยใช้แนวคิดดงักล่าว
นั +นอาจนําไปสูค่วามไมแ่นน่อนทางกฎหมายยิ
งกว่าการการอดุช่องว่างโดยปรับใช้กฎหมายภายใน
แตป่ระเด็นถกเถียงดงักล่าวนั +นย่อมไม่ปรากฏในบริบทของ CISG เนื
องจาก CISG ระบไุว้อย่าง
ชดัเจนวา่หากปราศจากหลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็นรากฐานแห่ง CISG อนัจะสามารถนํามาปรับใช้แก่
กรณีให้ดงักล่าวให้ทําการอุดช่องว่างโดยกฎหมายภายในที
เป็นกฎหมายซึ
งใช้บงัคบัแก่คดีตาม
กฎเกณฑ์ของกฎหมายระหวา่งประเทศแผนกคดีบคุคล 
 การอุดช่องว่างโดยปรับใช้กฎหมายภายในที
เป็นกฎหมายซึ
งใช้บงัคับแก่คดีตาม
กฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลนั +นเป็นการอุดช่องว่างที
เป็นทางเลือก

                                                   
 166  M.J. Bonell, "Interpretation of the Convention", in C.M. Bianca and M.J. 

Bonnell (Eds), Commentary on the International Sales Law, 1987, 65-94, Retrieved 
August 11 2008 from <http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/bonell-bb7.html>. 

167 Ibid. 
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สดุท้าย (Ultima ratio (last resort)) นั +นคือจะต้องไม่สามารถอดุช่องว่างโดยใช้บทกฎหมาย
ใกล้เคียงอยา่งยิ
งและโดยหลกัเกณฑ์ทั
วไปอนัเป็นรากฐานแหง่ CISG เสียก่อน 
 ตวัอย่างของคดีที
ศาลหรืออนญุาโตตลุาการที
ตดัสินคดีโดยใช้กฎหมายภายในซึ
งใช้
บังคับแก่คดีตามกฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลการอุดช่องว่างแห่ง
กฎหมาย ก็ เชน่  
 -คดี ICC International Court of Arbitration, No. 7565 (1994)168โดยที

อนญุาโตตลุาการในคดีดงักล่าวได้ตดัสินในประเด็นของอตัราดอกเบี +ยและวิธีการคํานวณดอกเบี +ย 
ซึ
งศาลในคดีดงักลา่วได้วินิจฉยัวา่แม้วา่จะเป็นที
ชดัเจนว่าในกรณีที
มีการผิดสญัญานั +น คูส่ญัญาที

เป็นฝ่ายผิดสัญญานั +นจะต้องมีหนี +ที
จะจ่ายดอกเบี +ยแก่คู่สัญญาที
ได้รับความเสียหายแต่ทว่า
อนุสัญญานั +นหาได้กําหนดบทบญัญัติที
เกี
ยวข้องกับอัตราดอกเบี +ยและวิธีการคํานวณดอกเบี +ย 
โดยที
อนุญาโตตลุาการในคดีดงักล่าวนั +นพิจารณาาว่ากรณีประเด็นอตัราดอกเบี +ยนั +นเป็นกรณีที

เกิดชอ่งวา่งแหง่กฎหมายภายในหาใชก่รณีที
เป็นชอ่งวา่งภายใน169ศาลจงึได้ทําการอดุช่องว่างตาม
ข้อ 7(2) โดยที
ศาลได้วินิจฉัยว่าหลกัเกณฑ์ทั
วไปแห่งอนสุญัญาหาได้กําหนดกฎเกณฑ์ที
ชดัเจนใน
ประเด็นดงักล่าวและปรับใช้กฎหมายภายในข้อรัฐสวิสเซอร์แลนด์ซึ
งก็คือมาตรา 73 แห่งประมวล
กฎหมายสวิสที
กําหนดไว้ในแนวทางที
ว่า หากสญัญา กฎหมายและแนวทางปฏิบตัิที
เกี
ยวข้องหา
ได้กําหนดเกี
ยวกบัอตัราดอกเบี +ย อตัราดอกเบี +ยที
จะปรับใช้แก่กรณีนั +นคือร้อยละ 5 ตอ่ปี 
 ในคดี  Varnish and paint machine case คณะอนญุาโตตลุาการได้วินิจฉัยว่า
บทบญัญัติข้อ 25170 แห่ง CISG นั +นได้วางหลกัเกณฑ์ทั
วไปเกี
ยวกบัการผิดสญัญาในขั +นรากฐาน
(fundamental breach of contract) แตม่ิได้วางหลกัเกณฑ์นรายละเอียดเกี
ยวกบัการพิจารณา 

                                                   
 168 ICC International Court of Arbitration, No. 7565 (1994), Bull. ICC, Vol. 
6/No. 2, November 1995, p. 64-67 as cited in  Nives Povrzennis, supra not 14. 

169 โปรดดปัูญหาเรื
องอตัราดอกเบี +ยในข้อ 4.2.4 (ก) 
 170 Article 25 of CISG provides 
 “A breach of contract committed by one of the parties is fundamental if it 
results in such detriment to the other party as substantially to deprive him of what he is 
entitled to expect under the contract, unless the party in breach did not foresee and a 
reasonable person of the same kind in the same circumstances would not have 
foreseen such a result.” 
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การผิดสญัญาในขั +นรากฐานที
เกี
ยวกับคณุภาพแห่งสินค้า ดงันั +นแล้วคณะอนญุาโตตลุาการจึงได้
ใช้กลไกอุดช่องว่างตามข้อ 7(2) แห่ง CISG และได้ปรับใช้กฎหมายภายในแห่งรัฐรัสเซียอนัเป็น
กฎหมายภายในที
ปรับใช้แก่คดีตามหลักเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลใน
การวินิจฉัยคดีโดยปรับบทบญัญัติข้อ 475(2) แห่งประมวลกฎหมายแพ่งแห่งรัสเซียซึ
งวาง
หลกัเกณฑ์เกี
ยวกบัการผิดสญัญาขั +นรากฐานไว้171  
 แต่อย่างไรนั +นการที
จะปรับใช้กฎหมายภายในกฎหมายซึ
งใช้บังคับแก่คดีตาม
กฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลมาอุดช่องว่างนั +นจะต้องปรากฏว่ามี
ช่องว่างแห่งกฎหมายตามความหมายของข้อ 7(2) แห่ง CISG ซึ
งย่อมหมายความว่าจะต้องเป็น
ปัญหาอนัเกี
ยวข้องกบัประเด็นที
อยู่ภายใต้บงัคบัของCISG (Questions  concerning matters 
governed)  ซึ
งหากประเด็นดงักล่าวนั +นอยู่นอกขอบเขตบงัคบัใช้ CISG ย่อมสามารถปรับใช้
กฎหมายภายในที
เป็นกฎหมายซึ
งใช้บังคับแก่คดีตามกฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศ
แผนกคดีเมืองได้โดยมิต้องผ่านกลไกการอดุช่องว่างแห่งบทบญัญัติข้อ 7(2) แห่ง  CISG ดงันั +น
แล้วในคําพิพากษาคดี Metalic slabs case ซึ
งศาลได้วินิจฉัยในลกัษณะที
ว่าCISG นั +นหาได้มี
บทบญัญัติเกี
ยวกบัการมอบอํานาจให้แก่ตวัแทนไว้และปราศจากกฎเกณฑ์ทั
วไปอนัเป็นรากฐาน
แห่ง CISG ที
ปรับใช้แก่ประเด็นดงักล่าวได้ ศาลจึงพิจารณาในประเด็นของการมอบอํานาจตาม
หลกักฎหมายภายในแห่งรัฐเยอรมนัอนัเป็นกฎหมายที
ปรับใช้แก่คดีตามกฎเกณฑ์ของกฎหมาย
ระหวา่งประเทศแผนกคดีเมืองตามกลไกของข้อ 7(2) แหง่ CISG172 จากที
กล่าวมาในส่วนก่อนหน้า
ของวิทยานิพนธ์ฉบบันี +แล้วนั +น ประเดน็เกี
ยวกบัตวัแทน (agency issue) นั +นคอ่นข้างจะมีความคิด
เห็นทางกฎหมายที
สอดคล้องตรงกนัว่าหาใช่ประเด็นที
ตกอยู่ภายใต้บงัคบัแห่ง CISG ดงันั +นหาก
ยดึถือตามแนวคดิทางกฎหมายดงักลา่วแล้ว การปรับใช้กฎหมายของรัฐเยอรมนัในคดีดงักล่าวนั +น
ยอ่มสามารถกระทําได้โดยหาจําต้องผ่านกลไกการอดุช่องว่างตามข้อ 7(2) แห่ง CISG แตอ่ย่างไร
ไม ่
 

                                                   
 171 Please see Russia 18 October 2005 Arbitration proceeding 21/2005 
(Varnish and paint machine case Retrieved March 7, 2009  from  
<http://cisgw3.law.pace.edu/cases/051018r1.html>. 
 172 Please see Germany 12 June 2008 District Court Landshut (Metalic 
slabs case) <Cite as: http://cisgw3.law.pace.edu/cases/080612g2.html>. 
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ข.ประเด็นปัญหาการขัดต่อวัตถุประสงค์ในการก่อให้เกิดความเป็นอันหนึ�งอันเดียวกัน
ของกฎหมายแห่ง CISG ของการอุดช่องว่างโดยปรับใช้กฎหมายภายในที�เป็นกฎหมายซึ�ง
ใช้บังคับแก่คดีตามกฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล 
  
 การอนุญาตให้มีการปรับใช้กฎหมายภายในเพื
ออดุช่องว่าง CISG นั +นย่อมขดัต่อ
วตัถปุระสงค์ของ CISG ที
ต้องการสร้างความเป็นอนัหนึ
งอนัเดียวกนัของกฎหมายเนื
องจากความ
แตกต่างกันของทั +งกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลและกฎหมายในของแต่ละรัฐย่อม
นําพาไปสู่ความไม่แน่นอนในทางกฎหมายซึ
งเป็นสิ
งที
ไม่พึงปรารถนาในทางการค้าระหว่าง
ประเทศ  โดยที
โดยแท้นั +น การที
CISG นั +นจะสมควรจะต้องเป็นกฎหมายที
มีความครบถ้วนใน
ตนเอง (self –contained law) อิสระ(independent)และแยกออกจากกฎหมายภายใน(distinct) 
และเมื
อพิจาณาจากเจตนารมณ์ในการร่างCISG นั +น CISG ควรจะสามารถดํารงอยู่ได้ตวัของ
ตนเองโดยการสนบัสนุนของหลกัเกณฑ์ทั
วไปที
ตวัCISGมีพื +นฐาน ดงันั +นแล้วการนํามากฎหมาย
ภายในมาเป็นสว่นหนึ
งของการอดุช่องว่างCISG นั +นเป็นการขดักบัรากฐานของCISG ด้วยเหตเุช่น
ว่าจึงสมควรจะมีการแก้ไขบทบญัญัติดงักล่าวของ CISG โดยที
ซึ
งอาจจะพิจารณาทางเลือก
ดงัตอ่ไปนี +คือ 
 1.การแก้ไขเนื +อหาของ CISG ข้อ 7(2) ว่าในกรณีไม่ปรากฏหลกัเกณฑ์ทั
วไปซึ
งเป็น
รากฐานแห่ง CISG ให้ทําการอุดช่องว่างโดยปรับใช้หลักเกณฑ์ทั
วไปแห่งกฎหมาย (general 
principle of law)173หรือหลกัเกณฑ์ทั
วไปของกฎหมายพาณิชย์ระหว่างประเทศ(genral principle 
of international commerecial law)  แทนที
การอดุช่องว่างโดยใช้กฎหมายภายในที
เป็นกฎหมาย
ซึ
งใช้บงัคบัคบัแก่คดีตามกฎเกณฑ์ของกฎหมายระหวา่งประเทศแผนกคดีบคุคล 
 อนึ
งนั +นการแก้ไขดงักล่าวนั +นนอกจากจะแก้ไขปัญหาความไม่แน่นอนทางกฎหมาย
อนัเกิดจากการอดุช่องว่างแห่ง CISG โดยใช้กฎหมายภายในที
เป็นกฎหมายซึ
งใช้บงัคบัคบัแก่คดี
ตามกฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดี โดยที
แนวทางดงักล่าวนั +นจะไม่ประสบ
ปัญหาในกรณีปราศจากหลกัเกณฑ์ทั
วไปอนัเป็นรากฐานแห่ง CISG อนัสามารถปรับแก่กรณีได้
เนื
องจากได้กําหนดให้ในกรณีดงักลา่วนั +นให้อดุช่องว่างโดยใช้หลกัเกณฑ์ทั
วไปแห่งกฎหมายแทน( 
general principle of law) หรือหลกัเกณฑ์ทั
วไปของกฎหมายพาณิชย์ระหว่างประเทศ(genral 
principle of international commerecial law) ซึ
งย่อมหมายรวมถึงหลกัเกณฑ์ที
ปรากฏใน the 
UNIDROIT Principles  

                                                   
173 John Felemegas, supra note 39. 
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 2.ตดัสว่นข้อความว่า “แต่หากไม่ปรากฏซึ�งหลกัหลกัเกณฑ์ทั�วไปเช่นว่า ให้พิจารณา
ตดัสินบนพื#นฐานของกฎหมายที�ใช้บงัคบัแก่กรณีที�ถูกบ่งชี#ตามหลกัเกณฑ์ของกฎหมายระหว่าง
ประเทศแผนกคดีบคุคล”ออกไปเสีย โดยที
จะไม่มีการกําหนดวิธีการอดุช่องว่างในกรณีที
ปราศจาก
หลกัเกณฑ์ทั
วไปอนัเป็นรากฐานแห่ง CISG เพื
อที
จะให้การอดุช่องว่างของCISG ถกูเติมเต็มโดย
กฎเกณฑ์ภายในแห่ง CISG โดยแท้เพื
อให้กลไกการอดุช่อว่างแห่ง CISG นั +นเป็นแบบTrue Code 
Approach อนัเป็นรูปแบบที
ดีที
สดุในการสนองตอบวตัถปุระสงค์ในการทํากฎหมายให้เป็นอนัหนึ
ง
อนัเดียวกนัของ CISG 
 ในแนวทางในการแก้ไขในแบบที
สองนั +นอาจจะมีผู้ตั +งข้อสงสยัวา่การอดุช่องวา่งโดย
ใช้เพียงหลกัเกณฑ์ทั
วไปอนัเป็นรากฐานแหง่ CISGจะเพียงพอหรือไม ่ซึ
งหากสงัเกตจากอนสุญัญา
หรือตราสารระหวา่งประเทศที
ได้รับการยอมรับในหลายฉบบันั +นก็เลือกที
จะใช้การอดุช่องวา่งโดย
ปรับใช้หลกัเกณฑ์ที
เป็นรากฐานแหง่ตราสารนั +นเพียงวิธีการเดียว เชน่ ข้อ 1.6(2)174 แหง่ the 
UNIDROIT Principles กําหนดให้มีการอดุชอ่งว่างโดยใช้หลกัเกณฑ์ทัIวไปอนัเป็นรากฐาน
(underlying general principles)และข้อ 3(2)175 แหง่ UNCITRAL Model Law on Electronic 
Commerce (1996) นั +นกําหนดให้การอดุชอ่งว่างโดยใช้กฎเกณฑ์ทัIวไปอนัเป็นรากฐานแหง่
กฎหมายฉบบันี S ซึ
งจากข้อเท็จจริงดงักลา่วนา่จะเป็นสิ
งที
สามารถยืนยนัในลําดบัหนึ
งได้วา่นกั
กฎหมายเชื
อว่าการอดุชอ่งว่างของกฎหมายโดยใช้เพียงหลกัเกณฑ์ทั
วไปอนัเป็นรากฐานแหง่
กฎหมายดงักล่าวนั +นเพียงพอ แตท่วา่อยา่งไรนั +นก็มีความเป็นไปได้ในทางปฏิบตัวิา่ผู้ปรับใช้
กฎหมายนั +นอาจไมส่ามารถค้นพบหลกัเกณฑ์ภายใน (internal principle) ที
สามารถปรับใช้แก่
กรณี 

                                                   
174 Article 16(2) of the UNIDROIT Principles provides 
“Issues within the scope of these Principles but not expressly settled by 

them are as far as possible to be settled in accordance with their underlying general 
principles.” 

175Article 3(2) of UNCITRAL Model Law on Electronic Commerce (1996) 
provides  

“Questions concerning matters governed by this Law which are not 
expressly settled in it are to be settled in conformity with the general principles on 
which this Law is based.” 


