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บทที� 5 
 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
 
 การอดุช่องว่างตามข้อ 7(2) แห่ง CISG นั �นมีความซบัซ้อนยุ่งยากทั �งจากเหตผุลที)ว่า
ตวัเนื �อหาของบทบญัญัติเองที)มีความเป็นนามธรรมและอตัวิสัยในลําดบัหนึ)งและเนื)องจากการ
ปะทะกันของคุณค่าสองอย่างคือการทําให้กฎหมายเป็นอันหนึ)งอันเดียวกันและการรักษาไว้ซึ)ง
อํานาจอธิปไตยของรัฐในแง่ของการปรับใช้กฎหมายแก่คดี ซึ)งประกอบข้อเท็จจริงที)ว่า CISG นั �นมี
การผสมผสานแนวคดิของกฎหมายหลายระบบเข้าด้วยกนัในลกัษณะที)หาข้อยตุิที)ดีที)สดุและเพียง
เพราะประสานประโยชน์ทําให้การตีความและการปรับใช้ข้อ 7(2) แห่ง CISGนั �นจึงมีประเด็น
ปัญหาปรากฏอยูแ่ถบทกุขั �นตอน 
 โดยในส่วนผู้จดัทําจะขอแยกพิจารณาเป็นสองส่วนคือข้อเสนอแนะเกี)ยวกบัการปรับ
ใช้และตีความข้อ 7(2) และข้อเสนอแนะในการแก้ไขเนื �อหาของข้อ 7(2) 
 
 5.1.ข้อเสนอแนะเกี�ยวกับแนวทางการปรับใช้และตีความข้อ 7(2)แห่ง CISG 
  
 ก) กรณีซึ)งจะเป็นช่องว่างแห่งกฎหมายตามความหมายของข้อ 7(2) นั �นต้องมี
ลกัษณะที)กําหนดไว้ทั �งสองประการแหง่ คือ 
 1. เป็นปัญหาที)เกี)ยวข้องกับประเด็นที)อยู่ภายใต้บงัคบัของCISG (Questions 
concerning matters governed) ซึ)งมีข้อพิจารณาว่าแม้เป็นกรณีที)ปราศจากบทบญัญัติที)จะใช้
บงัคบัแก่กรณีก็หาหมายความกรณีดงักล่าวเกิดช่องว่างตามข้อ 7(2) แต่จะต้องพิจารณาว่าเป็น
ประเด็นที)อยู่ภายใต้บงัคบัแห่ง CISG เนื)องจากกลไกตามข้อ 7(2)หาได้ถูกออกแบบมาเพื)ออุด
ช่องว่างแห่งกฎหมายทีหาได้อยู่ในขอบเขตของตวัCISGไม่(lacunae intra legem/external gap)
เช่นประเด็นที)ไม่ถูกกําหนดมิให้อยู่ในขอบเขตการบงัคบัใช้ของCISG(excluded area)แต่จะใช้
บังคับแก่ช่องว่างแห่งกฎหมายที)อยู่ภายใต้ขอบเขตของCISGเท่านั �น(lacunae prater 
legem/internal gap) 
 2. ประเด็นเช่นว่าหาได้มีกฎเกณฑ์ที)ชดัแจ้งภายใต้ CISG (not expressly settled in 
CISG) กรณีแหง่ปัญหาจะมีลกัษณะประการดงักล่าวก็ตอ่เมื)อไม่มีบทบญัญัติแห่งสญัญาสามารถ
ถกูตีความนํามาปรับใช้แก่กรณีได้ทั �งโดยชดัแจ้งและโดยนยั เนื)องจากเงื)อนไขของการพิจารณาว่ามี
ช่องว่างตามข้อ 7(2).ในประเด็นที)ว่าประเด็นดังกล่าวต้องไม่มีกฎเกณฑ์ที)ชัดแจ้งนั �น”(not 
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expressly settled)ย่อมหมายถึง กฎเณฑ์ของประเด็นนั �นจะต้องไม่สามารถพิจารณาได้จากการ
ตีความอย่างชดัแจ้งจากตวัถ้อยคํา(โดยชดัแจ้ง) และจากความหมายของถ้อยคํา(โดยนยั) และ
ความไมส่มบรูณ์ดงักล่าวของอนสุญัญาต้องเกิดจากความผิดพลาดของผู้ ร่างหาได้เกิดจากเจตนา
ของผู้ ร่างไม ่
 ซึ) ง หา กประ เ ด็น ปั ญ หาไ ม่ปรา กฏ ลักษณ ะ ครบทั �ง ส อง ประ ก ารศา ล ห รื อ
อนญุาโตตลุาการไมอ่าจนํากลไกการอดุชอ่งวา่งตามข้อ 7(2) แหง่ CISG มาปรับใช้แก่คดีได้  
 ข) ในการปรับใช้ข้อ 7(2) ศาลไม่สามารถจะข้ามขั �นตอนของการพิจารณาว่าคดี
พิพาทเป็นประเด็นที)อยู่ภายใต้บงัคบัของ CISGS หรือไม่ เพราะจะเป็นการเข้าสู่ขั �นตอนการอุด
ชอ่งวา่งโดยไมพ่ิจารณาว่าเข้าเงื)อนไขที)จะต้องมีการอดุช่องว่างหาหรือไม่ โดยที)มีคําพิพากษาของ
ศาลพาณิชย์ในชั �นอทุธรณ์ของรัฐบโูนสไอเรส(Commercial Court of Appeals of the city of 
Buenos Aires)แห่งประเทศอาร์เจนติน่าในคดี Mayer v. Onda Hofferle GmbH & C. และคดี 
Cervecería y Maltería Paysandú v. Cercevería Argentina S.A. ที)สะท้อนให้เห็นปัญหาของ
การพิจารณาคดีที)ละเลยขั �นตอนเชน่วา่ 
  ค) โดยที)ได้พิจารณาอย่างละเอียดในเบื �องต้นแล่วนั �นว่าแม้การอดุช่องว่างโดยบท
กฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ)งจะไม่ปรากฏในเนื �อหาของข้อ 7(2) แห่ง CISG แตส่มควรจะตีความว่า
วิธีการอุดช่องว่างของCISGนั �นให้หมายรวมถึงวิธีการอุดช่องว่างดงักล่าวด้วย เพราะนอกเหนือ
ความคดิเห็นที)สอดคล้องตรงกนัของนกัวิชาการในเรื)องดงักล่าวแล้วเหตผุลที)สนบัสนนุการยอมรับ
ถึงการอดุชอ่งวา่งโดยบทกฎหมายใกล้เคียงอยา่งยิ)งมีดงัตอ่ไปนี �1 
 1) ความเสมอภาค (equality) 
 การยอมรับการอดุช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ)งให้เป็นหนึ)งในวิธีการ
อดุช่องว่างแห่ง CISG นั �นจะเอื �อให้ก่อถึงความเสมอภาคระหว่างคดี เนื)องจากในกรณีที)ช่องว่าง
ในทางกฎหมายที)ปรากฏขึ �นนั �นมีความใกล้คียงอย่างยิ)งกับกรณีที)ตกอยู่ภายใต้การบงัคบัใช้ของ
บทบญัญตัิหนึ)ง การไม่พิจารณาทั �งสองกรณีนั �นโดยใช้หลกัเกณฑ์เดียวกนันั �นย่อมนําไปสู่ความไม่
เสมอภาค เนื)องจากในกรณีที)ประเด็นแห่งคดีนั �นมีสาระสําคญัที)ใกล้เคียงอย่างยิ)งนั �นก็ควรได้รับ
การปฏิบตัทีิ)เหมือนกนั ซึ)งหากข้อเท็จจริงที)มีความคล้ายคลึงกนัอย่างยิ)งนั �นกลบัมีผลทางกฎหมาย
ที)แตกตา่งกนัยอ่มจะเห็นได้วา่เป็นการขดักบัความเป็นเสมอภาคและความยตุธิรรมระหวา่งคดี 

                                                   
1 โปรดดบูทที) 4.3.2 
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 2) การให้เหตุผลบนพื#นฐานของหลกัการใช้เหตุผลแบบ argumentum a fortiori 
(การใหเ้หตผุลในลกัษณะ “ยิ6งตอ้งเป็นเช่นนั#น”) 
 หลกั argumentum a fortiori นั �นคือการให้เหตผุลในลกัษณะที)ว่า หากมีสิ)งใดอยู่
ย่อมมีอีกสิ)งหนึ)งเช่นกันเนื)องจากการมีอยู่ของสิ)งที)อ้างอิงนั �นต้องการเหตุผลที)แน่นหนาและมี
นํ �าหนักกว่ากรณีปัญหา เช่นนั �นแล้วหากกรณีแรกนั �นมีอยู่หรือยอมรับถึงกรณีแรก พึงจะต้อง
พิจารณาว่าอีกกรณีหนึ)งก็จะ”ยิ)งจะต้อง”มีอยู่โดยหรือถกูยอมรับโดยปริยาย โดยเมื)อปรับหลกัการ
ให้เหตผุลดงักล่าวต่อนประเด็นของการอุดช่องว่างโดยปรับใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ)งนั �น
ย่อมสามารถพิจารณาได้ว่าเมื)อยอมรับการปรับใช้หลกัเกณฑ์ทั)วไปในการอุดช่องว่างแล้วนั �น”ยิ)ง
ต้อง”( argumentum a fortiori)ยอมรับการอุดช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ)ง
เนื)องจากหลกัเกณฑ์ทั)วไปนั �นจะนํามาใช้ในกรณีทีกว้างขวางกว่า(applied in a much wider 
scale) และเป็นสิ)งไกลห่างไปจากตวัถ้อยคําในCISGยิ)งกว่า (further away from the text of the 
convention)2เช่นนั �นแล้วการอุดช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ)งซึ)งเป็นการนํามา
บงัคับใช้ในขอบเขตที)แคบกว่าและผูกติดกับตัวบทมากกว่าจึงยิ)งสมควรได้รับการยอมรับโดย
ปริยาย 
 3) การตีความโดยคํานึงถึงจุดมุ่งหมายในการสร้างความเป็นอนัหนึ6งอนัเดียวกนัของ
กฎหมาย (uniformity of the law) 
 หากพิจารณาแล้วนั �นวิธีการอุดช่องว่างที)จะตอบสนองต่อวัตถุประสงค์ในการ
ก่อให้เกิดความเป็นอนัหนึ)งอนัเดียวกนัของกฎหมาย(uniformity of the law)นั �นคือการอดุช่องว่าง
โดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ)งเนื)องจากการอดุช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ)ง
จะอยู่ในขอบเขตของอนสุญัญาโดยแท้โดยหลกัเกณฑ์นั �นจะต้องปรากฎเป็นบทบญัญัติข้อหนึ)งข้อ
ใดของอนสุญัญาและมีความเฉพาะเจาะจงกว่าและชดัเจนมากกว่าหลกัเกณฑ์ทั)วไปซึ)ง CISG มี
รากฐาน  เชน่นั �นแล้วการอดุชอ่งวา่งโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ)งจะทําให้กฎหมายมีความ
เป็นอนัหนึ)งอนัเดียวกนัมากวา่อดุชอ่งวา่งโดยใช้หลกัเกณฑ์ทั)วไปกรณีของก็เพราะเป็นศาลนั �นจะมี
อิสระที)น้อยกวา่ในการอดุชอ่งวา่งโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ)ง3เนื)องการอดุช่องว่างโดยใช้

                                                   
 

2
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>. 
3 Ibid. 
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บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ)งยงัจะต้องมีความผกูติดกบัถ้อยคําของตวับทอยู่มาก แตอ่ดุช่องว่าง
โดยใช้หลกัเกณฑ์ทั)วไปนั �นอนญุาตให้ศาลสามารถใช้ความสร้างสรรค์ซึ)งอาจห่างไกลจากที)ระบไุว้
ในถ้อยคําของอนสุญัญา  
 นอกจากนั �นแล้วหากพิจารณาว่ายอมรับให้การอุดช่องว่างโดยใช้บทกฎหมาย
ใกล้เคียงอย่างยิ)งนั �นเป็นหนึ)งในวิธีการอดุช่องว่างตามข้อ 7(2)แห่ง CISG นั �นย่อมทําให้โอกาสที)
จะต้องอุดช่องว่างโดยใช้กฎหมายภายในซึ)งเป็นกฎหมายที)ใช้บังคับแก่คดีตามกฎเกณฑ์ของ
กฎหมายระหวา่งประเทศแผนกคดีบคุคลนั �นลดลงเนื)องจากก่อนที)ศาลหรืออนญุาโตตลุาการจะอดุ
ช่องว่างโดยใช้กฎหมายที)ใช้บังคบัแก่คดีตามกฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดี
บุคคล  นอกเหนือจากการค้นหาหลักเกณฑ์ทั)วไปซึ)งเป็นรากฐานแห่ง CISG ศาลหรือ
อนญุาโตตลุาการต้องค้นหาบทกฎหมายใกล้เคียงอยา่งยิ)งจะเป็นอีกอปุกรณ์หนึ)งที)จะนําปรับใช้อดุ
ชอ่งวา่งแหง่ CISG เสียก่อน ซึ)งยอ่มลดโอกาสของกรณีที)ศาลจะต้องปรับใช้กฎหมายที)ใช้บงัคบัแก่
คดีตามกฎเกณฑ์ของกฎหมายระหวา่งประเทศแผนกคดีบคุคลซึ)งยอ่มหมายถึงการลดลงของความ
ไม่แน่นอนอันเกิดจากความแตกต่างของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลและกฎหมาย
ภายในของแตล่ะรัฐลงได้ ดงันั �นแล้วหากบนพื �นฐานของการตีความโดยคํานึงถึงวตัถปุระสงค์ของ
กฎหมายนั �น(teleological interpretation)นั �นก็อาจจะเห็นได้ว่าการยอมรับการอดุช่องว่างโดยใช้
บทกฎหมายใกล้เคียงอยา่งยิ)งให้เป็นหนึ)งในวิธีการอดุช่องว่างแห่ง CISGนั �นย่อมมีผลดีอย่างยิ)งตอ่
วตัถปุระสงค์ของ CISG 
  โดยที)ดงัที)ได้พิจารณาในเนื �อหาของวิทยานิพนธ์ฉบบันี �ในส่วนก่อนหน้านี �แล้วนั �น
เหตผุลที)กลา่วมาข้างต้นนั �นคอ่นข้างจะมีนํ �าหนกัมากกวา่ข้อโต้แย้งเกี)ยวกบัการตีความสนธิสญัญา
ที)วา่การตีความสนธิสญัญานั �นสมควรจะตีความอย่างเคร่งครัดเพื)อมิให้กระทบตอ่อํานาจอธิปไตย
ของรัฐจนเกินไปนั �นซึ)งมีข้อด้อยอยู่คือ บทบญัญัติส่วนใหญ่ของ CISG นั �นกําหนดสิทธิและหน้าที)
ของคู่สัญญาที) เป็นเอกชนตามสัญญาซื �อขายหาใช่รัฐภาคีไม่ ดังนั �นแล้วการหลักตีความ
สนธิสญัญาควรนํามาใช้เฉพาะกบัส่วนที) 4 ของ CISG เท่านั �น ด้วยเหตดุงักล่าวนั �นจึงเห็นควรว่า
จะมีการยอมรับวา่กลไกการอดุชอ่งวา่งแหง่ CISG ตามบทบญัญตัข้ิอ 7(2) นั �นหมายรวมถึงการอดุ
ช่องว่างโดยใช้หลักกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ)งด้วยรวมทั �งควรจะมีการแก้ไขกฎหมายในส่วน
ดงักลา่วให้ชดัเจนดงัที)จะกลา่วตอ่ไปในข้อ 5.2 (ก) 
 ง)ในประเด็นของที)มาของหลักเกณฑ์ทั)วไปอันเป็นรากฐานของ CISG นั �น เมื)อ
พิจารณาแล้ว การที)ข้อ 7(2) นั �นใช้ถ้อยคําว่าหลกัเกณฑ์ทั)วไป“อนัเป็นรากฐานแห่ง CISG” คําว่า 
“เป็นรากฐานแห่ง CISG” นั �นย่อมแสดงนยัให้เห็นว่าต้องเป็นหลกัเกณฑ์ที)มาจากภายใน( internal 
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principle  มิใชห่ลกัเกณฑ์ที)มาจากภายนอก(external principle) เช่นนั �นแล้วหลกัเกณฑ์ทั)วไปที)ได้
จากการใช้กฎหมายเปรียบเทียบโดยเปรียบเทียบกฎหมายภายในของรัฐหรือหลกัเกณฑ์ทั)วไปซึ)งได้
จาก the UNIDROIT Principles ย่อมไม่สามารถเป็นที)มาหลกัเกณฑ์ทั)วไปอนัเป็นรากฐานของ 
CISG ได้ ยิ)งไปกว่านั �น การยอมรับการปรับใช้กฎหมายเปรียบเทียบ(comparative of law)โดย
เปรียบเทียบกฎหมายภายในของรัฐในฐานะที)มาของหลกัเกณฑ์ทั)วไปอนัเป็นรากฐานของ CISG 
ยอ่มเป็นการยอมรับกฎหมายภายในของรัฐให้เข้ามามีบทบาทใน CISG ก่อนเวลาอนัควรเนื)องจาก
กฎหมายภายในควรจะมีบทบาทตอ่ CISG ในลกัษณะของทางเลือกสดุท้าย (last resort) เท่านั �น
จึงขดัตอ่วตัถปุระสงค์ของCISG ที)ต้องการก่อให้เกิดระบบที)เป็นอิสระจากกฎหมายภายในให้มาก
ที)สุดเท่าที)เป็นไปได้ สําหรับกรณีของ the UNIDROIT Principles นอกเหนือจากข้อจํากัดใน
เงื)อนไขที)จะต้องเป็นหลกัเกณฑ์ที)มาจากภายนอกแล้วนั �น (external principle) หากพิจารณาแล้ว
นั �นจะเห็นข้อแตกตา่งหลายประการระหว่าง the UNIDROIT Principles และ CISG ซึ)งทําให้นั �น 
the UNIDROIT Principles ไมค่วรมีฐานะเป็นที)มาของหลกัเกณฑ์ทั)วไปอนัเป็นรากฐานของ CISG 
และการยอมรับให้ the UNIDROIT Principles นั �นเป็นที)มาของหลกัเกณฑ์ทั)วไปอนัเป็นรากฐาน
ของ CISG นั �นย่อมทําให้เกิดปัญหาตามมาว่าขอบเขตของที)มาของกฎเกณฑ์ภายนอกนั �นจะเป็น
เช่นไรและหากกฎเกณฑ์ที)มีที)มาแตกตา่งกันและมีเนื �อหาต่างกนั ผู้ปรับใช้กฎหมายจะต้องยึดถือ
หลกัเกณฑ์ใด แตอ่ย่างไรนั �น the UNIDROIT Principles จะเป็นประโยชน์อย่างมากในการช่วย
ตีความ CISG 
  
 5.2ข้อเสนอแนะในการแก้ไขเนื ,อหาของข้อ 7(2)แห่ง CISG 
 
 ก) สมควรจะมีการแก้ไขข้อ 7(2) แห่ง CISG ให้มีการระบอุย่างชดัเจนว่าวิธีการอุด
ช่องว่างตามข้อดงักล่าวนั �นหมายรวมถึงการอุดช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ)งด้วย
เพื)อความชดัเจนและป้องกันความขดัแย้งอนัจะเกิดขึ �นในอนาคตและเพื)อแก้ไขปัญหาในกรณีที)
ศาลหรืออนญุาโตตลุาการอ้างว่าได้ทําการอุดช่องว่างโดยใช้หลกัเกณฑ์ทั)วไปอนัเป็นรากฐานแห่ง 
CISG ทั �งที)โดยแท้เป็นการอดุช่องว่างโดยปรับใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ)งเนื)องจากไม่มั)นใจ
ว่าการอุดช่องว่างโดยปรับใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ)งนั �นได้รับการอนุญาตภายใต้ CISG 
หรือไม่ อนัอาจจะก่อให้เกิดผลในลกัษณะประหลาดเพราะหลกัเกณฑ์ทั)วไปอนัเป็นรากฐานแห่ง 
CISG นั �นจะมีถกูปรับใช้ในขอบเขตกว้างกว่า ขณะที)บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ)งจะใช้แก่กรณีที)
เนื �อหาแหง่คดีมีความใกล้เคียงกนัอยา่งมาก ซึ)งหากมีการตดัสินแตกตา่งกนัอาจทําให้เกิดความไม่
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ยตุิธรรม การที)ศาลอุดช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ)งแต่กล่าวอ้างว่าใช้หลกัเกณฑ์
ทั)วไปอนัเป็นรากฐานแหง่ CISG จะทําให้หลกัที)ได้จากบทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ)งถกูนําไปปรับ
ใช้ในขอบเขตที)กว้างขวางกว่าที)ควรจะเป็น ซึ)งอาจจะเห็นตวัอย่างได้จากคดี Oberlandesgericht 
Düsseldorf, 17. Zivilsenat (02.07.1993)4ซึ)งศาลจะต้องพิจารณาถึงสถานที)ในการปฏิบตัิชําระ
หนี �ในกรณีของการชําระค่าเสียหาย ศาลได้พิจารณาคดีโดยผ่านการอุดช่องว่างโดยอ้างว่ามี
หลักเกณฑ์ทั)วไปว่า สถานที)ต้องปฏิบตัิการชําระหนี �ที)เป็นตวัเงินนั �นคือสถานประกอบธุรกิจของ
เจ้าหนี � ซึ)งศาลพิจารณาสกดัหลกัเกณฑ์มาจากข้อ 57 (1) แห่ง CISG ซึ)งคําพิพากษาดงักล่าวนั �นมี
ความชอบธรรมในกรณีของการชําระคา่เสียหายเนื)องจากเหตผุลเบื �องหลงัของข้อ 57(1) แห่งนั �น
คือผู้ ซื �อจะต้องแบกรับความเสี)ยงและค่าใช้จ่ายในการชําระราคาสินค้าเพราะผู้ ซื �อนั �นสามารถ
ควบคมุความเสี)ยงและต้นทนุของการชําระราคาด้วยการเลือกวิธีการชําระราคา เหตผุลเบื �องหลงั
เชน่วา่(ratio legis)สามารถนํามาปรับใช้แก่กรณีของการชําระคา่เสียหายเนื)องจากไม่มีเหตผุลใดที)
ทําให้เกิดความไม่ยุติธรรมในคดี5เนื)องจากผู้ ก่อให้เกิดความเสียหายแก่คู่สญัญาอีกฝ่ายเองก็พึง
จะต้องรับความเสี)ยงและต้นทุนในการปฏิบตัิชําระหนี �ในกรณีของค่าเสียหาย แต่การที)ศาลในคดี
ดงักล่าวอ้างว่า กฎเกณฑ์ที)ว่าสถานที)ต้องปฏิบตัิการชําระหนี �ที)เป็นตวัเงินนั �นคือสถานประกอบ
ธุรกิจของเจ้าหนี �มีสถานะเป็นหลกัเกณฑ์ทั)วไปยอ่มหมายความว่า กฎเกณฑ์เช่นว่าจะต้องสามารถ
ปรับใช้กับการชําระหนี �ที)เป็นตวัเงินกรณีอื)นได้ทั �งปวงแต่ก็คงมีปัญหาว่าเหตผุลเบื �องหลงัที)กล่าว
อ้างโดยศาลเยอรมนัในคดีเชน่วา่จะสามารถปรับใช้แก่กรณีที)แตกตา่งเช่น  เกิดการเลิกสญัญาโดย
เป็นความผิดของผู้ ซื �อ ซึ)งผู้ขายต้องชําระราคาคืน ประเด็นปัญหาคือในกรณีดงักล่าวนั �นผู้ขายควร
จะต้องเป็นผู้แบกรับความเสี)ยงหรือไม ่
  ซึ)งจากคดีดงักล่าวนั �นย่อมสะท้อนให้เห็นปัญหาของการยกสถานะของกฎเกณฑ์ที)
สกดัมาจากบทบญัญัติเพียงข้อเดียวของ CISG ว่าเป็นหลกัเกณฑ์ทั)วไปทั �งที)โดยแท้นั �นอาจจะเป็น
เพียงการปรับใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ)งเนื)องจากการที)ไม่มีการระบอุย่างชดัแจ้งอนญุาตให้
มีการอุดช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ)งนั �นให้อนัจะนําสู่สถานการณ์ในลกัษณะที)
จะต้องนํากฏเกณฑ์ที)มีฐานจากการปรับใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ)งไปใช้ในระดบัที)กว้างกว่า
ที)สมควรจะเป็นเพราะศาลหรืออนญุาโตตลุาการได้แปลงสถานะของบทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ)ง

                                                   
 4 Oberlandesgericht Düsseldorf, 17. Zivilsenat (02.07.1993) http://www.cisg-
online.ch/cisg/urteile/74.htm as cited in Gert Brandner, supra note 2. 

5Gert Brandner, supra note 2. 
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ให้เป็นเป็นหลกัเกณฑ์ทั)วไป แตอ่ยา่งไรนั �นปัญหาดงักลา่วนั �นสามารถถกูแก้ไขได้โดยการระบอุย่าง
ชัดแจ้งถึงการอุดช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ)ง  ซึ)งจะทําให้ศาลหรือ
อนญุาโตตลุาการนั �นสามารถมั)นใจได้ว่าตนสามารถอดุช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่าง
ยิ)งโดยหาจําเป็นที)จะต้องอ้างว่าเป็นหลกัเกณฑ์ทั)วไปอนัเป็นรากฐานแห่ง CISG ซึ)งจะเป็นการ
ก่อให้เกิดกฎเกณฑ์ที)ปรับใช้ในลกัษณะที)กว้างขวางมิใชเ่พียงกรณีที)ใกล้เคียงอยา่งยิ)งซึ)งอาจรวมถึง
กรณีซึ)งหากปรับกฎเกณฑ์ดงักลา่วเข้าแก่คดีจะทําให้ผลแหง่คดีอาจไมส่อดคล้องตอ่ความยตุธิรรม 
 
 ข) การอนุญาตให้มีการปรับใช้กฎหมายภายในโดยผ่านกฎหมายระหว่างประเทศ
แผนกคดีบคุคลเพื)ออดุช่องว่าง CISG นั �นย่อมขดัตอ่วตัถปุระสงค์ของ CISG ที)ต้องการสร้างความ
เป็นอนัหนึ)งอนัเดียวกันของกฎหมายเนื)องจากความแตกต่างกันของทั �งกฎหมายระหว่างประเทศ
แผนกคดีบุคคลและกฎหมายในของแต่ละรัฐย่อมนําพาไปสู่ความไม่แน่นอนในทางกฎหมายซึ)ง
เป็นสิ)งที)ไม่พึ)งปรารถนาในทางการค้าระหว่างประเทศ จึงสมควรมีการแก้ไขกฎหมายในส่วน
ดงักลา่ว ซึ)งอาจกระทําได้ในสองลกัษณะคือ  
 1) การแก้ไขเนื �อหาของ CISG ข้อ 7(2) ว่าในกรณีไม่ปรากฏหลกัเกณฑ์ทั)วไปซึ)งเป็น
รากฐานแห่ง CISG ให้ทําการอุดช่องว่างโดยปรับใช้หลักเกณฑ์ทั)วไปแห่งกฎหมาย ( general 
principle of law) หรือหลกัเกณฑ์ทั)วไปของกฎหมายพาณิชย์ระหว่างประเทศ(genral principle of 
international commerecial law)  แทนที)การอดุช่องว่างโดยใช้กฎหมายภายในที)เป็นกฎหมายซึ)ง
ใช้บงัคบัคบัแก่คดีตามกฎเกณฑ์ของกฎหมายระหวา่งประเทศแผนกคดีบคุคล 
 2)ตดัส่วนข้อความว่า “แต่หากไม่ปรากฏซึ6งหลกัเกณฑ์ทั6วไปเช่นว่า ให้พิจารณาตดั
สินบนพื#นฐานของกฎหมายที6ใช้บังคับแก่กรณีที6ถูกบ่งชี#ตามหลักเกณฑ์ของกฎหมายระหว่าง
ประเทศแผนกคดีบุคคล”ออกไป โดยที)ไม่มีการกําหนดวิธีการอุดช่องว่างในกรณีที)ปราศจาก
หลกัเกณฑ์ทั)วไปอนัเป็นรากฐานแห่ง CISG เพื)อที)จะให้การอดุช่องว่างของCISG ถกูเติมเต็มโดย
กฎเกณฑ์ภายในแห่ง CISG โดยแท้เพื)อให้กลไกการอดุช่อว่างแห่ง CISG นั �นเป็นแบบ True Code 
Approach อนัเป็นรูปแบบที)ดีที)สดุในการสนองตอบวตัถปุระสงค์ในการทํากฎหมายให้เป็นอนัหนึ)ง
อนัเดียวกนัของ CISG 
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5.3.ข้อเสนอแนะในการพิจารณาการเข้าเป็นภาคี CISG ของประเทศไทย 
  
 การพิจารณาการเข้าเป็นภาคีแห่งอนุสญัญาของรัฐไทยนั �นจะต้องคํานึงผลของข้อ 
7(2) แหง่อนสุญัญา CISG เป็นอยา่งยิ)งเนื)องจากหากรัฐไทยได้เข้าเป็นภาคีแห่งอนสุญัญาดงักล่าว
และได้ทําการอนวุตัิการ CISG แล้วนั �นการพิจารณาข้อพิพาทที)เกี)ยวข้องกบัสญัญาซื �อขายสินค้า
อนัอยู่ภายใต้ขอบเขตของ CISG แล้วนั �น ศาลไทยจะต้องพิจารณาวินิจฉัยคดีโดยใช้กฎหมาย
ภายในที)เกิดจากการอนวุตัิการ CISG ซึ)งหมายรวมถึงหลกัเกณฑ์ตามข้อ 7(2) แห่ง CISG ซึ)งย่อม
มีนยัที)ว่าหากมีช่องว่างแห่งกฎหมายในขอบเขตดงักล่าวเกิดขึ �นนั �นศาลภายในแห่งรัฐไทยจะต้อง
ใช้กระบวนการอุดช่องว่างตามข้อ 7(2) ซึ)งมีที)มาของกฎเกณฑ์ที)ใช้ในการอุดช่องว่างคือ การ
เทียบเคียงบทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ)งจากบทบญััติแห่ง CISG หลกัเกณฑ์ทั)วไปซึ)ง CISG มี
รากฐานและหากปราศจากทั �งสองสิ)งข้างต้นก็ให้นํากฎหมายภายในที)บงัคบัแก่คดีตามกฎเกณฑ์
แหง่กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบคุคลมาปรับใช้แก่ข้อเท็จจริง ซึ)งจะเห็นได้ว่าแตกตา่งจาก
มาตรา 4 แหง่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที)กําหนดที)มาแห่งกฎเกณฑ์ที)จะนํามาปรับใช้แก่
การอุดช่องว่างไว้คือให้อุดช่องว่างแห่งกฎหมายโดยใช้จารีตประเพณีแห่งท้องถิ)น ถ้าไม่มีจารีต
ประเพณีเช่นว่านั �น ให้วินิจฉัยคดีอาศยัเทียบบทกฎหมายที)ใกล้เคียงอย่างยิ)ง และถ้าบทกฎหมาย
เช่นนั �นก็ไม่มีด้วย ให้วินิจฉัยตามหลกักฎหมายทั)วไปสําหรับ ฉะนั �นแล้วจากสถานการณ์ดงักล่าว
นั �นศาลไทยจะทําการอุดช่องว่างคดีพิพาทที)ตกอยู่ภายใต้บงัคบั CISG จาการเทียบเคียงบท
กฎหมายของ CISG และหลกัเกณฑ์ทั)วไปซึ)ง CISG มีรากฐานซึ)งต้องค้นพบในขอบเขตแห่ง CISG 
เองและหากไมมี่กฎเกณฑ์ดงักลา่วจะต้องพิจารณาไปปรับใช้กฎหมายภายที)เป็นกฎหมายที)ปรับใช้
แก่คดีตามกฎหมายระหวา่งประเทศแผนกคดีบคุคล ฉะนั �นแล้วโอกาสที)กฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 
จารีตประเพณี การเทียบเคียงกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรแห่งกฎหมายไทยหรือหลกัเกณฑ์ทั)วไปที)
เกี)ยวข้องกบัสญัญาซื �อขายของรัฐไทยจะนําไปปรับใช้แก่สญัญาซื �อขายระหว่างประเทศในขอบเขต
ของ CISG มีอยู่อย่างน้อยยิ)ง เหตดุงักล่าวนั �นทําให้ในการพิจารณาเข้าเป็นภาคี CISG ของรัฐไทย
นั �นจะต้องมิเพียงแตพ่ิจารณาถึงตวัอกัษรที)ปรากฏในตวั CISG เท่านั �นแตต้่องพิจารณาถึงเหตผุล
ทางกฎหมายเบื �องหลงั (ratio legis) ของบทบญัญัติแห่ง CISG แตล่ะข้ออนัเป็นข้อพิจารณาใน
การปรับใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างและหลกัเกณฑ์ทั)วไปซึ)ง CISG มีรากฐานว่าเป็นเช่นไรอย่าง
ถี)ถ้วนเพราะศาลแหง่รัฐไทยจะต้องนํากฎเกณฑ์ทั �งสองประเภทมาอดุช่องว่างในกรณีของข้อพิพาท
ที)อยู่ภายในขอบเขตของ CISG ดงันั �นการพิจารณาว่าเนื �อหา CISG มีความเหมาะสมหรือมีผลดี
ผลเสียตอ่ผู้ประกอบการในรัฐไทยอย่างไรจะต้องพิจารณามากกว่าลายลกัษณ์อกัษรที)ปรากฏอยู่
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ใน  CISG แต่ต้องพิจารณาถึงเหตผุลเบื �องหลงัของบทบญัญัติแต่ละข้อของ CISG ซึ)งเป็นสิ)ง
นํามาใช้พิจารณาในการปรับใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ)งและพิจารณาว่าสิ)งใดคือหลกัเกณฑ์
ทั)วไปซึ)ง CISG มีรากฐานเนื)องจากทั �งสองสิ)งนั �นอาจจะต้องนํามาบงัคบัแก่สญัญาซื �อขายสินค้า
ระหว่างประเทศที)ผู้ประกอบการไทยเป็นคู่สญัญาอยู่ด้วย เช่นนั �นแล้วการศึกษาการเข้าเป็นภาคี 
CISG นั �นจะต้องกระทําอย่างลึกซึ �งและทราบให้ได้ถึงเหตผุลและหลกัการทั)วไปที)อยู่เบื �องหลงัแห่ง
บทบญัญัติแต่ละข้อและตวัอนสุญัญาCISG หากจะต้องการทราบว่าการเข้าเป็นภาคีแห่ง CISG 
นั �นจะเหมาะสมและมีผลดีและผลเสียอยา่งไร 
 นอกจากนี �แล้วนั �นหากรัฐไทยต้องการจะเป็นภาคีแห่ง CISG นั �นจะต้องได้รับความ
ยินยอมจากรัฐสภาเพราะดังที)กล่าวมาแล้วนั �น CISG เป็นหนังสือสัญญาที) ต้องออก
พระราชบัญญัติเพื)อให้การเป็นไปตามหนังสือสัญญาตามมาตรา 190 แห่งรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัร เพราะเป็นกรณีที)การปฏิบตัิตามอนสุญัญาส่งผลกระทบตอ่กฎหมายภายในที)มีอยู่
ปัจจุบันเนื)องจากเนื �อหาของ CISG จะเข้าแทนที)ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์อันเป็น
กฎหมายภายในที)ปรับใช้แก่สญัญาซื �อขายสินค้าระหว่างประเทศในปัจจุบนัหากเป็นกรณีที)ตาม
กฎหมายระหวา่งประเทศแผนกคดีบคุคลชี �ให้ใช้กฎหมายภายในแหง่รัฐไทยใช้บงัคบัแก่กรณี  


