ข้อคิดเบื้องต้นเกี่ยวกับสัญญา

ตามกฎหมายเอกชน

ที่มีลักษณะระหว่างประเทศ

พันธุ์ทิพย์  กาญจนะจิตรา  สายสุนทร*

องค์กรธุรกิจทุกองค์กรจะต้องประกอบการพาณิชย์ในหลายลักษณะ  แต่เราก็อาจจะแบ่งการกระทำต่าง ๆ  ในทางธุรกิจอันเป็นวัตถุประสงค์ขององค์กรธุรกิจออก  2  ประเภท  ตามธรรมชาติของการกระทำ


ในกรณีที่องค์กรธุรกิจจะต้องประกอบการพาณิชย์ที่มีกฎหมายกำหนดว่าอยู่ภายใต้การควบคุมของรัฐ  องค์กรธุรกิจจะประกอบการได้ก็ต่อเมื่อได้รับอนุญาตจากรัฐเสียก่อน  หรือจะต้องขอการรับรองจากรัฐเสียก่อน  การร้องขออนุญาตหรือการรับรองจากรัฐจึงเป็นนิติสัมพันธ์ระหว่างรัฐและเอกชน  และขอให้ตระหนักต่อไปว่านิติสัมพันธ์นี้เกิดระหว่างเอกชน  และรัฐในฐานะเจ้าของดินแดนที่มีการประกอบการพาณิชย์  หรืออาจจะเรียกรัฐในสถานการณ์นี้ได้ว่ารัฐในฐานะเจ้าของตลาดการพาณิชย์  รัฐในที่นี้จึงมีสถานะที่เหนือกว่าเอกชน  จะเห็นว่านิติสัมพันธ์นี้ก็คือนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายมหาชนนั่นเอง


และในกรณีที่องค์กรธุรกิจจะต้องประกอบการพาณิชย์กับองค์กรพาณิชย์ด้วยกัน  นิติสัมพันธ์ที่เกิดขึ้นก็จะเป็นนิติสัมพันธ์ระหว่างบุคคลที่มีสถานะเท่าเทียมกันซึ่งก็คือ  นิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนนั่นเอง


ดังนั้น  องค์กรธุรกิจจึงอาจมีการกระทำได้ทั้งตามกฎหมายมหาชนและเอกชน


นอกจากนั้น  ในสภาวการณ์ที่มีกระแสโลกาภิวัฒน์อย่างรุนแรงเกิดขึ้นในปัจจุบัน  นิติสัมพันธ์ขององค์กรธุรกิจก็อาจจะมีลักษณะระหว่างประเทศได้อย่างเป็นธรรมดาที่สุดในทุกกิจกรรมโดยเฉพาะจะต้องมีการพึ่งพากันในระหว่างประเทศ  เพราะไม่มีประเทศใดประเทศหนึ่งสมบูรณ์ในตัวเอง  กล่าวคือ  ทุน  เทคโนโลยี  วัตถุดิบ  และแรงงาน  อย่างครบถ้วน


นิติสัมพันธ์ที่มีลักษณะระหว่างประเทศอาจจะเป็นนิติสัมพันธ์ระหว่างเอกชนต่างสัญชาติกัน  และระหว่งเอกชนและรัฐต่างประเทศก็ได้  และนิติสัมพันธ์ดังกล่าวก็อาจจะเป็นนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชนก็ได้


ในบทความนี้   เราจะศึกษาเพียงแค่   “ สัญญาตามกฎหมายเอกชนที่มีลักษณะระหว่างประเทศ ”   เท่านั้น   นิติสัมพันธ์ดังกล่าวเป็นประเภทหนึ่งของนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนที่มีลักษณะระหว่างประเทศ1  ในปัจจุบัน   นักนิติศาสตร์สนใจที่จะศึกษา   “ สัญญาตามกฎหมายเอกชนที่มีลักษณะระหว่างประเทศ ”   หรือที่เรียกกันอย่างง่าย  ๆ   ว่า   “ สัญญาระหว่างประเทศ ”   กันมาก   เพราะนิติสัมพันธ์นี้ถูกใช้มากในทางระหว่างประเทศ  โดยเฉพาะในทางการค้าและการลงทุนระหว่างประเทศ   ในยุคที่ประเทศไทยเปิดต่อประชาคมการค้าโลก    วงการนิติศาสตร์ไทยจึงต้องสนใจสัญญาตามกฎหมายเอกชนที่มีลักษณะระหว่างประเทศอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้เช่นกัน

ธรรมชาติของสัญญาเอกชนระหว่างประเทศ


ในการเริ่มการศึกษาสิ่งที่เรียกว่า   “สัญญาเอกชนระหว่างประเทศ”   นั้น   เราคงจะต้องเริ่มอธิบายว่า   สิ่งนี้คืออะไร?  ในการพิจารราปรากฏการณ์ที่ถูกเรียกว่า   “สัญญาเอกชนระหว่างประเทศ”   นี้   จะเห็นได้ว่า   มีแนวความคิด  3  ประการ   ประกอบกันอยู่   กล่าวคือ   ความเป็นสัญญาของปรากฏการณ์   ความเป็นนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนของปรากฎการณื   และความเป็นระหว่างประเทศของปรากฏการณ์   ในการศึกษาสัญญาเอกชนระหว่างประเทศ   การเริ่มต้นการศึกษาแนวความคิดย่อยทั้ง   3  ประการนี้   จึงเป็นสิ่งที่จำเป็นอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้

1. ความเป็นสัญญาของสัญญาเอกชนระหว่างประเทศ

ลักษณะของสัญญาในทุกปรากฏการณ์ที่เรียกว่า  “สัญญา”  ไม่มีความแตกต่างกัน  ดังนั้น  ลักษณะของ  “สัญญา”  ในคำว่า  “สัญญาเอกชนระหว่างประเทศ”  จึงมีความหมายเหมือนกับที่เป็นอยู่ในความคิดทางกฎหมายโดยทั่วไป

คำว่า  “สัญญา”  เป็นคำในภาษากฎหมาย  สัญญาเป็นความสัมพันธ์ของมนุษย์ที่กฎหมายรับรองว่า  อาจจะก่อให้เกิดผลในทางกฎหมายอันก่อให้เกิดสิทธิ  หรือหน้าที่  หรือความสามารถ  หรือความรับผิดแก่ผู้ที่กระทำความสัมพันธ์นั้น ๆ  นักกฎหมายเรียกความสัมพันธ์นี้ว่า  “นิติสัมพันธ์”

ในทางนิติศาสตร์  นักกฎหมายเรียกนิติสัมพันธ์ที่เกิดจากเจตนาของผู้กระทำว่า  “นิติกรรม”  เมื่อสัญญาเกิดจากเจตนาของผู้กระทำ  สัญญาจึงเป็นนิติกรรมประเภทหนึ่ง  ลักษณะที่สำคัญของสัญญาก็คือ  นิติสัมพันธ์ที่ประกอบด้วยเจตนาของบุคคล  2  ฝ่าย  ฝ่ายหนึ่งเป็นผู้เสนอ  และอีกฝ่ายเป็นผู้สนอง  สัญญาจึงเป็นผลของเจตนาเสนอและสนองที่ต้องตรงกัน  ดังนั้น  สำหรับนักกฎหมาย  นิติสัมพันธ์ที่จะมีลักษระของสัญญาจะต้องเป็น  “นิติกรรมสองฝ่าย”  ขึ้นไป

การจะกล่าวอ้างว่า  นิติสัมพันธ์ใดเป็นสัญญาหรือไม่?  จึงต้องพิสูจน์หาว่า  มีคู่กรณีในนิติสัมพันธ์ตั้งแต่  2  ฝ่ายขึ้นไปหรือไม่?  คู่กรณีทุกฝ่ายมีเจตนาเสนอและสนองต้องตรงกันหรือไม่?  และวัตถุประสงค์ของสัญญาชอบด้วยกฎหมายหรือไม่?

และเมื่อเราได้คำตอบแล้วว่า  มีคู่กรณีในนิติสัมพันธ์ตั้งแต่  2  ฝ่ายขึ้นไป  คู่กรณีทุกฝ่ายมีเจตนาเสนอและสนองต้องตรงกันในการกระทำเพื่อวัตถุประสงค์อย่างใดอย่างหนึ่งที่ชอบด้วยกฎหมาย  ผลของปรากฏการณ์ดังกล่าวทำให้เราสรุปได้ว่า  ปรากฎการณ์นี้คือ  “สัญญา”  ผลของปรากฏการณ์นี้อย่างไม่มีข้อโต้แย้งก็คือความผูกพันที่เคร่งครัดระหว่างคู่สัญญาทุกฝ่าย  แต่ความผูกพันนี้จะเป็นเช่นใด  ย่อมขึ้นอยู่กับธรรมชาติของสัญญาว่า  เป็นนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนหรือเป็นนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายมหาชน

2. ความเป็นสัญญาตามกฎหมายเอกชนของสัญญาเอกชนระหว่างประเทศ

ในทางนิติศาสตร์  สัญญาอาจเกิดขึ้นทั้งในนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนหรือตามกฎหมายมหาชนก็ได้  ขึ้นอยู่กับธรรมชาติของคู่สัญญา  ถ้าเป็นสัญญาที่เกิดระหว่างรัฐและเอกชน  โดยที่รัฐยังคงมีสถานะเป็นรัฐผู้บริหารประเทศ  สัญญาที่เกิดขึ้นก็จะมีลักษณะของสัญญาตามกฎหมายมหาชน  แต่ถ้าสัญญาที่เกิดขึ้นเป็นสัญญาระหว่างบุคคลตามกฎหมายเอกชน  สัญญาดังกล่าวก็ย่อมมีลักษณะของสัญญาตามกฎหมายเอกชนอย่างแน่นอน  เพราะสัญญานี้เกิดขึ้นระหว่างคู่สัยญาที่มีสถานะเท่าเทียมกัน  แต่อย่างไรก็ตาม  จะต้องตั้งข้อสังเกตว่า  สัญญาระหว่างรัฐและเอกชนก็อาจจะเป็นสัญญาตามกฎหมายเอกชนก็ได้  หากรัฐคู่สัญญาได้สละเอกสิทธิ์ของความเป็นรัฐผู้บริหารประเทศ  กล่าวคือ  หากสัญญาที่องค์กรของรัฐที่ทำหน้าที่บริหารประเทศเท่ากับเอกชนนั้นไม่มีลักษณะเพื่อการทำหน้าที่บริหารประเทศ  อาทิ  สัญญาที่มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ทำเพื่อซื้อกระดาษชำระมาให้เจ้าหน้าที่และนักศึกษาใช้ในห้องน้ำของมหาวิทยาลัยย่อมไม่มีลักษณะของสัญญาตามกฎหมายมหาชน  แต่เป็นสัญญาตามกฎหมายเอกชนอย่างแน่นอน

ขอให้สังเกตว่า  สัญญาที่รัฐวิสาหกิจทำกับเอกชนโดยทั่วไปก็ย่อมมีลักษณะของสัญญาตามกฎหมายเอกชนอย่างแน่นอน  รัฐวิสาหกิจเองมิใช่องค์กรของรัฐในการบริหารประเทศ  แต่เป็นเองค์กรของรัฐเพื่อประกอบกิจการพาณิชย์  สัญญาที่รัฐวิสาหกิจทำกับเอกชนจึงไม่อาจจะเป็นสัญญาระหว่างรัฐและเอกชนตามกฎหมายมหาชน  และนอกจากนั้น  ธรรมชาติของการกระทำก็ยังเป็นการกระทำในทางพาณิชย์  มิใช่การกระทำในทางปกครอง  เราจะเห็นว่า  สัญญาที่รัฐวิสาหกิจทำกับเอกชนจึงมักเป็นสัญญาตามกฎหมายแพ่งและพาณิชย์โดยทั่วไปนั่นเอง  กล่าวคือ  สัญญาซื้อขาย  สัญญาเช่า  สัญญารับขน  สัญญาจ้างทำของ  ฯลฯ

3. ความเป็นระหว่างประเทศของสัญญาเอกชนระหว่างประเทศ

ภายใต้หลักกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล  นิติสัมพันธ์จะมีลักษณะระหว่างประเทศ  หากว่ามีข้อเท็จจริงอย่างใดอย่างหนึ่งดังต่อไปนี้ปรากฏในนิติสัมพันธ์  กล่าวคือ

ในประการที่หนึ่ง   หากนิติสัมพันธ์เกิดระหว่างคู่สัญญาที่มีสัญชาติต่างกัน  นิติสัมพันธ์นั้นก็จะมีลักษณะระหว่างประเทศ  ดังนั้น  สัญญาระหว่างบริษัทตามกฎหมายไทยกับบริษัทตามกฎหมายต่างประเทศ  ไม่ว่าจะทำในประเทศไทยหรือไม่ก็ตาม  ย่อมมีลักษณะระหว่างประเทศ

ในประการที่สอง   หากนิติสัมพันธ์เกิดระหว่างคู่สัญญาที่มีภูมิลำเนาที่อยู่ในประเทศที่ต่างกัน  นิติสัมพันธ์นั้นก็จะมีลักษณะระหว่างประเทศ  ดังนั้น  สัญญาระหว่างเอกชนที่มีภูมิลำเนาในประเทศที่ต่างกันย่อมมีลักษณะระหว่างประเทศไม่ว่าจะมีสัญชาติไทยเหมือนกันหรือไม่   และไม่ว่าจะทำในประเทศไทยหรือไม่ก็ตาม

ในประการที่สาม   หากนิติสัมพันธ์เกิดในต่างประเทศหรือเกิดในหลายประเทศ  นิติสัมพันธ์นั้นก็จะมีลักษณะระหว่างประเทศเช่นกัน  ดังนั้น  สัญญาระหว่างเอกชนที่ทำในต่างประเทศย่อมมีลักษณะระหว่างประเทศ  แม้เอกชนคู่สัญญาจะมีสัญชาติไทยด้วยกันหรือมีภูมิลำเนาอยู่ในประเทศไทยด้วยกันก็ตาม

ในประการที่สี่   หากนิติสัมพันธ์มีผลในต่างประเทศหรือในหลายประเทศ  นิติสัมพันธ์นั้นก็จะมีลักษณะระหว่างประเทศเช่นกัน  ดังนั้น  สัญญาระหว่างเอกชนที่มีผลในต่างประเทศย่อมมีลักษณะระหว่างประเทศแม้เอกชนคู่สัญญานั้นจะมีสัญชาติไทยด้วยกัน  และมีภูมิลำเนาอยู่ในประเทศไทยด้วยกันก็ตาม  หรือแม้สัญญานั้นจะทำในประเทศไทยก็ตาม

ในประการสุดท้าย   หากวัตถุแห่งนิติสัมพันธ์ตั้งอยู่ในต่างประเทศ  นิติสัมพันธ์นั้นก็จะมีลักษณะระหว่างประเทศเช่นกัน  ดังนั้น  สัญญาระหว่างเอกชนจะมีลักษณะระหว่างประเทศหากว่าทรัพย์อันเป็นวัตถุแห่งสัญญาตั้งอยู่ในต่างประเทศ  แม้เอกชนคู่สัญญานั้นจะมีสัญชาติไทยด้วยกันและมีภูมิลำเนาอยู่ในประเทศไทยด้วยกันก็ตาม  หรือแม้สัญญานั้นจะทำและมีผลในประเทศไทยก็ตาม

ดังนั้น  หากว่าปรากฏมีข้อเท็จจริงอย่างใดอย่างหนึ่งดังกล่าวมาแล้วข้างต้นในสัญญา  สัญญานั้นก็จะมีลักษณะระหว่างประเทศ

ตัวอย่างที่  1

องค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทยเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายไทยซึ่งมีสถานะเป็นรัฐวิสาหกิจ

ส่วนบริษัทเอบีเอ็มเป็นบริษัทจำกัด  ซึ่งจดทะเบียนก่อตั้งสภาพนิติบุคคลตามกฎหมายเกาหลี  แต่ปรากฏข้อเท็จจริงต่อไปว่า  ผู้ถือหุ้นข้างมากและทุนจำนวนเกินกว่ากึ่งหนึ่งเป็นของบุคคลและนิติบุคคลที่มีสัญชาติอเมริกัน  บริษัทเอบีเอ็มมีสำนักงานตามหนังสือบริคณห์สนธิอยู่ที่ประเทศเกาหลี  แต่สำนักงานแห่งใหญ่ที่แท้จริงของบริษัทเอบีเอ็มตั้งอยู่ที่ประเทศสหรัฐอเมริกา

บริษัทเอบีเอ็มทำสัญญาขายอุปกรณ์ไฟฟ้าหลายอย่างให้แก่  องค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทย  สัญญาซื้อขายทำกัน  ณ  สำนักงานแห่งใหญ่ขององค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทยที่ถนนแจ้งวัฒนะ  จังหวัดกรุงเทพมหานคร  สัญชาตินี้ระบุให้กฎหมายอเมริกันเป็นกฎหมายที่มีผลต่อสัญญา

ถามว่า  สัญญาดังกล่าวมีลักษณะระหว่างประเทศหรือไม่

จะเห็นว่า  สัญญาระหว่าง  ทศท.  กับบริษัทเอบีเอ็มนี้มีสัญชาติระหว่างประเทศเพราะเป็นที่ชัดเจนว่า  สัญญาซื้อขายนี้เกิดระหว่างบุคคลต่างสัญชาติและต่างภูมิลำเนา  และนอกจากนั้น  ลักษณะระหว่างประเทศอาจจะเกิดขึ้นได้อีก  หากวัตถุแห่งการซื้อขายมิได้ตั้งอยู่ในประเทศไทยอีกด้วย

ตัวอย่างที่  2

ทศท.  ทำสัญญาจ้างบริษัทไทยก่อสร้าง  จำกัด  เข้าช่วยทำหน้าที่ตั้งเสาไฟฟ้าในโครงการขยายการให้บริการตู้โทรศัพท์สาธารณะในชนบท

บริษัทไทยก่อสร้าง  จำกัด  เป็นบริษัทตามกฎหมายไทย  มีสำนักงานใหญ่ตั้งอยู่ในประเทศไทย  และผู้ถือหุ้นทุกคนเป็นผู้มีสัญชาติไทย

ถามว่า  สัญญานี้จะมีลักษณะระหว่างประเทศหรือไม่?

คำตอบก็คือ  สัญญาระหว่าง  ทศท.  และบริษัทไทยก่อสร้าง  จำกัด  ไม่มีลักษณะระหว่างประเทศ  เพราะเราไม่พบองค์ประกอบระหว่างประเทศในส่วนประกอบใดเลยของสัญญา

เมื่อเราสามารถวิเคราะห์ได้แล้วว่า  สัญญาใดมีลักษณะระหว่างประเทศและสัญญาใดไม่มีลักษณะระหว่าประเทศ  เราก็จะต้องมาทำความเข้าใจผลของการที่สัญญามีลักษณะระหว่างประเทศ  หรือผลของการที่สัญญาไม่มีลักษณะระหว่างประเทศในขั้นต่อไป

ผลของความเป็นระหว่างประเทศของสัญญาตามกฎหมายเอกชน


โดยหลักกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล  ถ้านิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนมีลักษณะระหว่างประเทศ  นิติสัมพันธ์นั้นก็จะตกอยู่ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล  มิใช่กฎหมายเอกชนไทยโดยแท้  กล่าวคือ  ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลนี้  นิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนที่มีลักษณะระหว่างประเทศจะตกอยู่ภายใต้กฎหมายของประเทศที่มีความสัมพันธ์กับนิติสัมพันธ์อย่างใกล้ชิดที่สุด  มิใช่กฎหมายเอกชนไทยโดยแท้


รัฐทุกรัฐจึงมีกฎหมายเพื่อการค้นหากฎหมายของประเทศที่มีความสัมพันธ์กับนิติสัมพันธ์อย่างใกล้ชิดที่สุดต่อนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนที่มีลักษณะระหว่างประเทศ  กฎหมายนี้จึงเป็นกฎหมายที่ใช้เมื่อมีสถานการณ์ที่เรียกว่า  “การขัดกันแห่งกฎหมาย”  เท่านั้น  นักนิติศาสตร์จะเรียกกฎเกณฑ์นี้ว่า  “กฎหมายขัดกัน”  ซึ่งย่อมาจาก  “กฎหมายว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย”


กฎหมายขัดกันมิใช่กฎหมายสาระบัญญัติ  กฎหมายขัดกันเป็นเพียงกฎเกณฑ์ที่ชี้ว่ากฎหมายของประเทศใดมีผลต่อนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชน


เหตุที่จะต้องมีกฎหมายขัดกันก็เพราะนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนมีความเกี่ยวข้องกับกฎหมายของหลายประเทศ   ดังนั้น   จึงเกิดความจำเป็นที่จะต้องเลือกว่า  กฎหมายของประเทศใดที่จะมีสถานะเป็นกฎหมายที่มีผลต่อนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชน  การเลือกกฎหมายที่นานารัฐยอมรับก็คือ   การเลือกกฎหมายโดยไม่ขัดต่อกฎเกณฑ์ของหลักกฎหมายขัดกันสากล    รัฐทุกรัฐย่อมมีกฎหมายขัดกันของตนเอง   ความเป็นระหว่างประเทศของนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนหรือไม่   จึงเป็นตัวชี้ว่านิติสัมพันธ์ตกอยู่ภายใต้กฎหมายขัดกันหรือไม่


ทุกรัฐจะมีกฎหมายขัดกันของตนเอง  กฎหมายขัดกันในรัฐหนึ่งอาจจะเป็นลายลักษณ์อักษร  แต่กฎหมายขัดกันในอีกรัฐหนึ่งอาจจะไม่เป็นลายลักษณ์อักษร  นอกจากนั้น  กฎหมายขัดกันอาจจะมีสถานะเป็นเพียงกฎหมายภายในของรัฐหรือสนธิสัญญาก็ได้


กฎหมายขัดกันของไทย  ก็คือ  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  ดังนั้น  ศาลไทยจึงต้องนำเอา  พ.ร.บ.  นี้มาใช้ในการค้นหากฎหมายของประเทศที่มีความสัมพันธ์กับนิติสัมพันธ์อย่างใกล้ชิดที่สุด  หากมีการกล่าวอ้างนิติสัมพันธ์นี้ในศาลไทย  และหากไม่มีข้อยกเว้นกลไกแห่งกฎหมายขัดกันปรากฏขึ้นในข้อเท็จจริง


ข้อเท็จจริงที่ทำให้นิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนที่มีลักษณะระหว่างประเทศไม่ตกอยู่ภายใต้กฎหมายขัดกันมีอยู่ด้วยกัน  4  ประการ  กล่าวคือ  มีกฎหมายเอกชนสาระบัญญัติพิเศษของรัฐในเรื่องนั้น  หรือมีกฎหมายพึงบังคับใช้ทันทีของรัฐในเรื่องนั้น  หรือมีอนุสัญญาที่กำหนดกฎเกณฑ์สาระบัญญัติในเรื่องนั้น  หรือคู่กรณีในนิติสัมพันธ์ต่างก็ไม่กล่าวอ้างลักษณะระหว่างประเทศของนิติสัมพันธ์


เราจึงอาจจะสรุปเป็นหลักได้ดังต่อไปนี้


ในประการแรก  หากสัญญาตามกฎหมายเอกชนที่มีลักษณะระหว่างประเทศและไม่ตกอยู่ภายใต้ข้อยกเว้นทั้ง  4  ประการดังกล่าว  สัญญานี้ก็จะต้องตกอยู่ภายใต้กฎหมายขัดกัน


ในประการที่สอง  หากสัญญาตามกฎหมายเอกชนที่มีลักษณะระหว่างประเทศและตกอยู่ภายใต้ข้อยกเว้นประการใดประการหนึ่งดังกล่าวมาแล้ว  สัญญานี้ก็จะไม่ตกอยู่ภายใต้กฎหมายขัดกัน


ในประการสุดท้าย  หากสัญญาตามกฎหมายเอกชนไม่มีลักษณะระหว่างประเทศ  สัญญานี้ก็จะไม่ตกอยู่ภายใต้กฎหมายขัดกันอีกเช่นกัน


ในขั้นตอนต่อไป  เราจึงจะต้องมาทำความเข้าใจเงื่อนไขของการใช้กฎหมายขัดกันของไทย  กล่าวคือ  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  หลังจากนั้น  เราก็จะกล่าวถึงข้อยกเว้นของ  พ.ร.บ.  นี้ในปัจจุบัน

เงื่อนไขของการใช้  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481


พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  ก็คือ  กฎหมายขัดกันของไทย  พ.ร.บ.  นี้จะถูกใช้ใน  2  สถานการณ์  กล่าวคือ  เมื่อศาลไทยจะต้องพิจารณานิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนที่มีลักษณะระหว่างประเทศ  และเมื่อศาลต่างประเทศจะต้องใช้กฎหมายไทยในฐานะของกฎหมายที่มีผลโดยผลของกฎหมายขัดกันของรัฐต่างประเทศ

() การใช้  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  โดยศาลไทย  เมื่อศาลไทยจะต้องพิจารณานิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนที่มีลักษณะระหว่างประเทศ

เมื่อศาลไทยจะต้องพิจารณาคดีแพ่งและพาณิชย์ที่มีลักษณะระหว่างประเทศ  ศาลไทยจะต้องเริ่มพิจารณาคดีดังกล่าวโดย  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481

ตัวอย่างที่  1

ถ้าศาลไทยจะต้องพิจารณาสัญญาจ้างตั้งเสาไฟฟ้าระหว่าง  ทศท.  ซึ่งเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายไทยและภูมิลำเนาในประเทศไทย  และบริษัทไทยก่อสร้าง  จำกัด  ซึ่งเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายไทยและมีภูมิลำเนาในประเทศไทยดังกล่าวมาข้างต้น

ศาลไทยจะต้องนำ  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  มาใช้พิจารณาสัญญานี้หรือไม่?

เนื่องจากสัญญาซื้อขายนี้ไม่มีองค์ประกอบระหว่างประเทศเลย  ศาลไทยจึงไม่ต้องนำ  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  มาเริ่มพิจารณาสัญญาซื้อขายดังกล่าว  สัญญานี้ตกอยู่ภายใต้กฎหมายของประเทศที่มีจุดเกาะเกี่ยวกับสัญญาดังกล่าว

จะเห็นว่า  เมื่อคู่สัญญาทั้งสองมีสัญชาติไทยและมีภูมิลำเนาในประเทศไทย  ทั้งสัญญาก็เกิดและมีผลในประเทศไทย  และนอกจากนั้น  วัตถุแห่งการสัญญาก็ยังทำในประเทศไทย  ดังนั้น  จึงเป็นสิ่งที่ชัดเจนว่า  กฎหมายไทยเท่านั้นจึงมีสถานะเป็นกฎหมายที่มีจุดเกาะเกี่ยว  (Connecting  point)  กับสัญญานี้จึงไม่ต้องสงสัยเลยว่า  กฎหมายไทยจึงมีสถานะเป็นกฎหมายที่เกี่ยวพันกับสัญญา  (Connecting law)  และในขณะเดียวกัน  ก็จะมีสถานะเป็นกฎหมายที่มีผลบังคับต่อสัญญา  (Applicable law)

ดังนั้น  ในการพิจารณาสัญญานี้  ศาลไทยจึงต้องใช้กฎหมายแพ่งของไทยว่าด้วยสัญญา  กล่าวคือ  ป.พ.พ.  ของไทยว่าด้วยสัญญา  มิใช่  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481

ตัวอย่างที่  2

หากศาลไทยจะต้องพิจารณาสัญญาซื้อขายระหว่างบริษัทแสงชัย  จำกัด  และบริษัทเอบีเอ็ม

บริษัทเอบีเอ็มจดทะเบียนก่อตั้งสภาพนิติบุคคลตามกฎหมายเกาหลี  โดยมีผู้ถือหุ้นข้างมากและทุนจำนวนเกินกว่ากึ่งหนึ่งเป็นของบุคคลและนิติบุคคลที่สัญชาติอเมริกันและสำนักงานแห่งใหญ่ที่แท้จริงของบริษัทเอบีเอ็มตั้งอยู่ที่ประเทศสหรัฐอเมริกา

บริษัทแสงชัย  จำกัด  จดทะเบียนก่อตั้งนิติบุคคลตามกฎหมายไทย  โดยมีผู้ถือหุ้นข้างมาก  และทุนจำนวนเกินกว่ากึ่งหนึ่งเป็นของบุคคลและนิติบุคคลที่มีสัญชาติไทย  และสำนักงานแห่งใหญ่ที่แท้จริงของบริษัทเอบีเอ็มตั้งอยู่ที่ประเทศไทย

หากคู่ความกล่าวอ้างลักษณะระหว่างประเทศของสัญญา  ศาลไทยจะต้องนำ  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  มาใช้ในการเริ่มพิจารณาสัญญานี้หรือไม่?

จะเห็นว่า  เมื่อปรากฏว่ามีองค์ประกอบระหว่างประเทศปรากฏในสัญญาซื้อขายนี้  เนื่องจากคู่สัญญามีสัญชาติที่แตกต่างกัน  ศาลไทยจึงไม่อาจจะพิจารณาคดีโดยใช้ประมวลกฎหมายแพ่งไทยว่าด้วยซื้อขายได้โดยทันที  ภายใต้หลักทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล  นิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนที่มีลักษณะระหว่างประเทศย่อมตกอยู่ภายใต้กฎหมายขัดกัน  ดังนั้น  สัญญาซื้อขายระหว่างบริษัทแสงชัย  จำกัด  และบริษัทเอบีเอ็ม  จำกัด  จึงเป็นสัญญาตามกฎหมายเอกชนที่มีลักษณะระหว่างประเทศ  อันทำให้ตกอยู่ภายใต้กฎหมายขัดกัน

เมื่อศาลภายในของรัฐจะต้องพิจารณาสัญญาตามกฎหมายเอกชนที่มีลักษณะระหว่างประเทศ  ศาลนั้นก็จะต้องเริ่มพิจารณาคดีดังกล่าวโดยใช้กฎหมายขัดกันของรัฐเจ้าของศาลเอง  ดังนั้น  เมื่อศาลไทยจะต้องพิจารณาสัญญาซื้อขายระหว่างบริษัทแสงชัย  จำกัด  และบริษัทเอบีเอ็ม  จำกัด  ศาลไทยจึงต้องนำ  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  มาเริ่มพิจารณาสัญญาซื้อขายดังกล่าว

ขอให้สังเกตว่า  ศาลของรัฐใดก็จะต้องเริ่มต้นคดีโดยใช้กฎหมายขัดกันของรัฐนั้นเอง  เหตุผลก็เพราะกฎหมายขัดกันอาจนำไปสู่การใช้กฎหมายต่างประเทศในการตัดสินคดี  ดังนั้น  เพื่อให้ศาลมีอำนาจในการตัดสินคดีโดยกฎหมายต่างประเทศ  จึงต้องเกิดจากการบัญชาของกฎหมายของรัฐเจ้าของศาลเอง  ศาลซึ่งเป็นตัวแทนของรัฐในการใช้อำนาจอธิปไตยของรัฐในทางตุลาการย่อมไม่ยอมรับใช้กฎหมายของรัฐอื่นใด  นอกจากกฎหมายของรัฐเจ้าของศาล  เพราะกฎหมายนี้มาจากองค์กรผู้ถืออำนาจอธิปไตยในทางนิติบัญญัติของรัฐเจ้าของศาล  การใช้กฎหมายต่างประเทศจึงเกิดจากเจตจำนงขององค์กรผู้ถืออำนาจอธิปไตยในทางนิติบัญญัติของรัฐเจ้าของศาลนั้นเอง

ดังนั้น  เราอาจจะสรุปได้ดังแผนผังดังต่อไปนี้ว่า  การใช้กฎหมายขัดกันของไทยในสถานการณ์แรกก็คือ  การใช้โดยศาลไทยเองในเมื่อศาลไทยเองต้องพิจารณานิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนที่มีลักษณะระหว่างประเทศ  และหากศาลไทยจะต้องพิจารณาสัญญาเอกชนระหว่างประเทศที่  ทศท.  ทำขึ้น  ศาลไทยก็จะต้องใช้  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  ในการเริ่มพิจารณา  เว้นแต่จะปรากฏมีข้อยกเว้นกลไกของกฎหมายขัดกัน

          ศาลไทย

กฎหมายขัดกันไทย


กฎหมายขัดกันต่างประเทศที่  1







  กฎหมายขัดกันของรัฐต่างประเทศ  ฯลฯ







          กฎหมายแพ่งสาระบัญญัติของรัฐต่างประเทศ







      สัญญาระหว่าง  ทศท.  และบริษัทเอบีเอ็ม  จำกัด

() การใช้  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  โดยศาลต่างประเทศเมื่อศาลต่างประเทศนั้นจะต้องใช้กฎหมายไทยในฐานะของกฎหมายที่มีผลโดยผลของกฎมหายขัดกันของรัฐต่างประเทศ

เมื่อศาลต่างประเทศจะต้องพิจารณาคดีแพ่งและพาณิชย์ที่มีลักษณะระหว่างประเทศและตามกฎหมายขัดกันของศาลต่างประเทศนั้น  กฎหมายที่มีผลต่อคดีก็คือกฎหมายไทย  กฎหมายไทยที่จะต้องถูกนำมาใช้ในที่นี้ก็คือ  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  มิใช่กฎหมายแพ่งสาระบัญญัติของไทยโดยทันที  กฎหมายนี้จะมีผลต่อนิติสัมพันธ์ก็ต่อเมื่อกฎหมายขัดกันของไทยชี้ว่า  กฎหมายไทยเป็นกฎหมายที่มีผลต่อนิติสัมพันธ์อีกด้วย

ตัวอย่าง

หากต่อมามีการผิดสัญญาในสัญญาซื้อขายระหว่าง  ทศท.  และบริษัทเอบีเอ็มซึ่งจดทะเบียนก่อตั้งสภาพนิติบุคคลตามกฎหมายเกาหลี  โดยมีผู้ถือหุ้นข้างมากและทุนจำนวนเกินกว่ากึ่งหนึ่งเป็นของบุคคลและนิติบุคคลที่มีสัญชาติอเมริกัน  และสำนักงานแห่งใหญ่ที่แท้จริงของบริษัทเอบีเอ็มตั้งอยู่ที่รัฐนิวยอร์ค  ประเทศสหรัฐอเมริกา

และหาก  ทศท.  ยื่นฟ้องบริษัทเอบีเอ็ม  จำกัด  ต่อศาลนิวยอร์

ภายใต้กฎหมายขัดกันของนิวยอร์ค  สัญญาระหว่างประเทศย่อมตกอยู่ภายใต้กฎหมายแห่งถิ่นที่สัญญาเกิดขึ้น

ดังนั้น  ในกรณีเช่นนี้  ศาลนิวยอร์คจะต้องนำ  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  มาใช้ในการเริ่มพิจารณาสัญญานี้หรือไม่?

จะเห็นว่า  เมื่อปรากฏว่ามีองค์ประกอบระหว่างประเทศปรากฏในสัญญาซื้อขายนี้เนื่องจากคู่สัญญามีสัญชาติที่แตกต่างกัน  ศาลนิวยอร์คจึงไม่อาจจะพิจารณาคดีโดยใช้กฎหมายแพ่งสาระบัญญัติของนิวยอร์ค  ว่าด้วยซื้อขายได้โดยทันที  ภายใต้หลักทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล  นิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนที่มีลักษณะระหว่างประเทศย่อมตกอยู่ภายใต้กฎหมายขัดกัน  ดังนั้น  สัญญาซื้อขายระหว่าง  ทศท.  และบริษัทเอบีเอ็ม  จำกัด  จึงตกอยู่ภายใต้กลไกของกฎหมายขัดกัน

เมื่อศาลภายในของรัฐจะต้องพิจารณาสัญญาตามกฎหมายเอกชนที่มีลักษณะระหว่างประเทศ  ศาลนั้นก็จะต้องเริ่มพิจารณาคดีดังกล่าวโดยใช้กฎหมายขัดกันของรัฐเจ้าของศาลเอง  ดังนั้น  เมื่อศาลนิวยอร์คจะต้องพิจารณาสัญญาซื้อขายระหว่าง  ทศท.  และบริษัทเอบีเอ็ม  จำกัด  ศาลนิวยอร์คจึงต้องนำกฎหมายขัดกันของนิวยอร์คมาเริ่มพิจารราสัญญาซื้อขายดังกล่าว  และในกรณีที่กฎหมายขัดกันนี้กำหนดให้ใช้กฎหมายแห่งถิ่นที่สัญญาเกิดขึ้นต่อสัญญา  ศาลสหรัฐอเมริกาก็จะต้องใช้กฎหมายไทยในการพิจารณาสัญญานี้  และกฎหมายไทยในที่นี้ก็คือ  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  นั่นเอง  ดังนั้น  ในขั้นตอนต่อไป  ศาลนิวยอร์คก็จะต้องนำ  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  และกระทำตามข้อกำหนดของ  พ.ร.บ.  นี้  พ.ร.บ.  นี้อาจจะกำหนดให้กฎหมายแพ่งสาระบัญญัติไทยเป็นกฎหมายที่มีผลต่อสัญญา  อันทำให้ศาลสหรัฐอเมริกานำมาใช้พิจารณาสัญญาได้เลย  หรือถ้ากฎหมายขัดกันของไทยชี้ให้ไปพิจารณากฎหมายต่างประเทศอื่นต่อไป  ศาลนิวยอร์คก็จะต้องปฏิบัติตามโดยไปพิจารณาข้อกำหนดของกฎหมายขัดกันต่างประเทศนั้นต่อไป  ศาลนิวยอร์คก็จะต้องปฏิบัติตามโดยไปพิจารณาข้อกำหนดของกฎหมายขัดกันต่างประเทศนั้นต่อไป

กรณีก็จะเป็นดังแผนผังดังต่อไปนี้
          ศาลนิวยอร์ค

    กฎหมายขัดกันของนิวยอร์ค

กฎหมายขัดกันของไทย







  

         อาจจะเป็น

      กฎหมายแพ่งสาระบัญญัติของไทย


              หรือ

      กฎหมายขัดกันของรัฐต่างประเทศ







          

สัญญาระหว่าง  ทศท. และบริษัทเอบีเอ็ม

ข้อยกเว้นของกลไกของกฎหมายขัดกัน


แม้ว่าภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล  โดยหลักนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนที่มีลักษณะระหว่างประเทศจะตกอยู่ภายใต้กฎหมายขัดกัน  แต่ในทางปฏิบัติของนานารัฐ  เราก็พบว่ามีข้อยกเว้นของกลไกขัดกันอยู่ถึง  4  สถานการณ์ด้วยกัน  กล่าวคือ  เมื่อมีกฎหมายเอกชนสาระบัญญัติพิเศษของรัฐในเรื่องนั้น  หรือเมื่อมีกฎหมายพึงบังคับใช้ทันทีของรัฐในเรื่องนั้น  หรือเมื่อมีอนุสัญญาที่กำหนดกฎเกณฑ์สาระบัญญัติในเรื่องนั้น  หรือเมื่อคู่กรณีในนิติสัมพันธ์ต่างก็ไม่กล่าวอ้างลักษณะระหว่างประเทศของนิติสัมพันธ์  ดังนั้น  เราจะต้องตระหนักว่าสัญญาระหว่าง  ทศท.  และเอกชนที่มีลักษณะระหว่างประเทศก็จะไม่ตกอยู่ภายใต้กลไกของกฎหมายขัดกัน  หากว่าสัญญานี้ตกอยู่ภายใต้ข้อเท็จจริงอันเป็นข้อยกเว้นของกลไกแห่งกฎหมายขัดกันดังกล่าวมาเช่นกัน  เราจึงจะต้องนำข้อเท็จจริงดังกล่าวมาศึกษาในขั้นตอนต่อไป

1. กฎหมายแพ่งสาระบัญญัติพิเศษที่มีสถานะเป็นข้อยกเว้นของกลไกของกฎหมายขัดกัน

ในปัจจุบัน  นานารัฐมักจะบัญญัติกฎหมายแพ่งสาระบัญญัติพิเศษสำหรับนิติสัมพันธ์ตามสิทธิเอกชนที่มีลักษณะระหว่างประเทศ  กฎหมายนี้อาจจะถูกกำหนดให้มีผลแทนที่กฎหมายขัดกัน  หรือมีผลแทนกฎหมายแพ่งสาระบัญญัติโดยทั่วไปเท่านั้นก็ได้

ในประเทศไทย  ก็ได้มีการออกกฎหมายแพ่งสาระบัญญัติพิเศษที่มีสถานะเป็นข้อยกเว้นกลไกของกฎหมายขัดกันสำหรับสัญญารับขนที่มีลักษณะระหว่างประเทศ  กล่าวคือ  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534

ขอให้สังเกตว่า   มาตรา  4  แห่ง  พ.ร.บ.  นี้กำหนดว่า  “พ.ร.บ.  นี้ให้ใช้บังคับแก่การขนส่งทางทะเล  จากที่แห่งหนึ่งในราชอาณาจักรไปยังที่อีกแห่งหนึ่งนอกราชอาณาจักร  หรือจากที่แห่งหนึ่งนอกราชอาณาจักรมายังที่อีกแห่งหนึ่งในราชอาณาจักร…”   จะเห็นว่ามาตรานี้ชี้ให้เห็นว่า   พ.ร.บ.  นี้มุ่งที่จะมีผลต่อสัญญารับขนที่มีลักษณะระหว่างประเทศบางประเภทเท่านั้น  พ.ร.บ.  นี้มิได้มุ่งจะใช้ต่อสัญญารับขนของทางทะเลที่มีลักษณะระหว่างประเทศทุกประเภท   กล่าวคือ   พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล   พ.ศ.25342   มุ่งจะมีผลต่อสัญญารับขนของทางทะเลที่มีการปฏิบัติการขนส่งข้ามชาติ  ระหว่างท่าเรือในไทยและท่าเรือนอกประเทศไทยเท่านั้น

ดังนั้น  นับแต่วันที่  21  กุมภาพันธ์  พ.ศ.2535  เป็นต้นมา  ศาลไทยจะต้องตระหนักถึงทั้ง  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  และ  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  ในการพิจารณาคดีเกี่ยวกับสัญญารับขนสินค้าทางทะเลที่มีองค์ประกอบระหว่างประเทศ

โดยทั่วไป  สัญญารับขนสินค้าทางทะเลที่มีองค์ประกอบระหว่างประเทศย่อมตกอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481   เพราะ  พ.ร.บ.  นี้เป็นบทกฎหมายหลักของนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนที่มีลักษณะระหว่างประเทศ

เฉพาะบางประเภทของสัญญารับขนสินค้าทางทะเลที่มีองค์ประกอบระหว่างประเทศเท่านั้นที่ตกอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  และเฉพาะบางประเด็นของสัญญารับขนสินค้าทางทะเล  ที่มีองค์ประกอบระหว่างประเทศเท่านั้นที่ตกอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  สัญญาประเภทที่ไม่ตกอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  และบางประเด็นแห่งสัญญาประเภทที่ไม่ตกอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  ย่อมยังคงตกอยู่ภายใต้  ใต้  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481

มาตรา  4  ทำให้ทราบว่า  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  ก็มีวัตถุประสงค์ที่จะบังคับแก่การขนส่งทางทะเลระหว่างประเทศซึ่งเกิดระหว่างท่าเรือภายในราชอาณาจักรไทย  และท่าเรือนอกราชอาณาจักรไทยเท่านั้น  พ.ร.บ.  นี้จึงมิได้มุ่งบังคับใช้ต่อสัญญารับขนสินค้าทางทะเลซึ่งมีลักษณะระหว่างประเทศทุกประเภท  และ  พ.ร.บ.  นี้ไม่มีบทบัญญัติต่อทุกปัญหาอันเกี่ยวกับสัญญารับขนของทางทะเล  ดังนั้น  พ.ร.บ.  นี้จึงไม่ครอบคลุมสัญญารับขนของทางทะเลที่มีลักษณะระหว่างประเทศทุกประเภทและทั้งเรื่องสัญญากลุ่มหนึ่งจึงตกอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  นี้ในขณะที่สัญญาอีกกลุ่มหนึ่งไม่ตกอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  นี้  (ก)  และแม้ประเด็นบางประเด็นในสัญญาที่ตกอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  ก็อาจไม่ตกอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  นี้  (ข)

() ประเภทของสัญญารับขนของทางทะเลที่มีลักษณะระหว่างประเทศที่ตกอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534

เป้าหมายของ  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  ก็คือ  การขนส่งทางทะเลจากที่แห่งหนึ่งในราชอาณาจักรไปยังที่อีกแห่งหนึ่งนอกราชอาณาจักร  หรือจากที่แห่งหนึ่งนอกราชอาณาจักรมายังที่อีกแห่งหนึ่งในราชอาณาจักร  ประการหนึ่ง  และการขนส่งของทางทะเลภายในราชอาณาจักร  อีกประการหนึ่ง  (มาตรา  4)

แต่  พ.ร.บ.  นี้เองจำกัดขอบเขตการบังคับใช้บทบัญญัติของตน  (Scope  of  Applicability)  อยู่แค่การขนส่งทางทะเลที่ไม่เกี่ยวกับสัญญาจ้างเหมาระวางบรรทุกของเรือ  (Charter  -  Party  Contract)  (มาตรา  4)  ดังนั้น  การขนส่งทางทะเลที่ตกอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  จึงเหลืออยู่เพียงแค่การขนส่งทางทะเลที่เกี่ยวกับสัญญารับขนของ  (Contract  for  carriage  of  goods)  เท่านั้น

ขอให้สังเกตว่า  มาตรา  3  วรรคที่  9  ของ  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  ให้คำนิยามของคำว่า  “สัญญารับขนของทางทะเล”  ว่าหมายถึง  “สัญญาที่ผู้ขนส่งรับขนของทางทะเลจากท่าเรือที่ในประเทศหนึ่งไปยังท่าเรือหรือที่ในอีกประเทศหนึ่ง  โดยคิดค่าระวาง”  หรือกล่าวง่าย ๆ  ก็คือ  “สัญญาเพื่อการขนส่งระหว่างประเทศ”  นั่นเอง  จะเห็นว่าคำนิยามนี้มีความขัดกันกับบทบัญญัติในมาตรา  4  ที่ว่าด้วยเป้าหมายของ  พ.ร.บ.  มาตรา  4  กำหนดให้  พ.ร.บ.  นี้มีผลต่อทั้งการขนส่งของทางทะเลในระดับระหว่างประเทศ  (มาตรา  4  วรรคที่  1)  และการขนส่งของทางทะเลในระดับภายในประเทศ  (มาตรา  4  วรรคที่  2)

เราจะทำความเข้าใจต่อความขัดกันของ  มาตรา  3  วรรคที่  9   และ   มาตรา  4  นี้ได้อย่างไร?

เมื่อเราพยายามทำความเข้าใจมาตรา  4  แห่ง  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  เราจะพบว่า  พ.ร.บ.  นี้กำหนดความสัมพันธ์ต่อสัญญารับขนของทางทะเลระหว่างประเทศและต่อสัญญารับขนของทางทะเลภายในประเทศไว้แตกต่ากัน  พ.ร.บ.  นี้จะมีผลบังคับต่อสัญญารับขนของทางทะเลระหว่างประเทศโดยอัตโนมัติ  กล่าวคือ  คู่สัญญาไม่จำต้องแสดงเจตนาระบุไว้เป็นหนังสือว่า  ต้องการให้สัญญาอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  แต่  พ.ร.บ.  ดังกล่าวจะมีผลบังคับต่อสัญญารับขนของทางทะเลภายในประเทศก็ต่อเมื่อคู่สัญญาแสดงเจตนาระบุไว้เป็นหนังสือว่า  ต้องการให้สัญญาอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534

จึงกล่าวได้ว่า  โดยหลัก  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  มุ่งจะใช้บังคับต่อการขนส่งสินค้าระหว่างประเทศ  และเฉพาะแต่การขนส่งระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับประเทศไทยเท่านั้น  กล่าวคือ  การขนส่งสินค้าลงเรือในประเทศไทย  หรือการขนส่งสินค้าขึ้นจากเรือในประเทศไทย

จึงอาจตั้งข้อสังเกตว่า  การขนส่งระหว่างท่าเรือของประเทศอื่น ๆ  จึงไม่อยู่ภายใต้ข้อกำหนดของ  พ.ร.บ.  นี้  และรวมถึงการขนส่งที่เริ่มต้นจากท่าเรือในเขตเศรษฐกิจจำเพาะของไทย  เพื่อนำไปส่งยังประเทศอื่น ๆ  จึงไม่อยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  นี้เช่นกัน  ความเป็นไปได้ในเรื่องนี้ก็คงจะเป็นเรื่องราวของการขนส่งก๊าซธรรมชาติ  น้ำมัน  หรือแร่ธาตุในทะเลที่ขุดได้ที่เกาะเทียมในเขตเศรษฐกิจจำเพาะและอยู่นอกทะเลอาณาเขตของไทยนั่นเอง

ส่วนการขนส่งทางทะเลภายในประเทศโดยทั่วไป  ไม่ตกอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  เว้นแต่คู่สัญญาแสดงเจตนาระบุไว้เป็นหนังสือว่า  ต้องการให้สัญญาอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534

นอกจากนั้น  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  ยังได้กำหนดให้  “ของ”  (Goods)  ในสัญญารับขนที่อยู่ภายใต้บทบัญญัติของตนจะต้องมีลักษณะดังต่อไปนี้

ในประการแรก  “ของ”  หมายถึง  สิ่งที่เป็นสังหาริมทรัพย์ทั้งที่ไม่มีชีวิตและเป็นสัตว์ที่มีชีวิต  (มาตรา  3  วรรคที่  6)

ในประการที่สอง  “ของ”  ยังหมายถึง  ภาชนะขนส่งที่ผู้ส่งของเป็นผู้จัดหามาเพื่อใช้ในการขนส่งด้วย  เช่น  ตู้สินค้า  ไม้รองสินค้า  หรือสิ่งอื่นที่มีลักษณะทำนองเดียวกันซึ่งใช้บรรจุหรือรองรับหรือใช้รวมหน่วยการขนส่งของหลายหน่วยเข้าด้วยกันเพื่อประโยชน์ในการขนส่งทางทะเล  (มาตรา  3  วรรคที่  6 – 7)

ของที่จะถูกนับว่าเป็นหน่วยการขนส่ง  1  หน่วยได้  จะต้องเป็นหน่วยของของที่อาจทำการขนส่งไปตามลำพังได้  หน่วยหนึ่งของของที่อาจถูกขนส่งอาจจะอยู่ในรูปของกระสอบ  ชิ้น  ถัง  ตู้  ม้วน  ลัง  ลูก  ห่อ  หีบ  อัน  หรือ  หน่วยที่เรียกชื่ออย่างอื่น

จะเห็นว่า  ในขณะที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไม่ได้ให้ความหมายของคำว่า  “ของ”  ไว้  แต่  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  มีคำนิยามโดยเฉพาะเจาะจง  ดังนั้น  การขนส่งของที่ไม่ตกอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  ก็จะตกอยู่ภายใต้บทกฎหมายทั่วไป  กล่าวคือ  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  และประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยรับขน

นอกจากนั้น  ขอให้ตระหนักอีกว่า  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  ไม่มุ่งหมายที่จะบังคับต่อการขนส่งทางบก  ทางอากาศ  หรือทางแม่น้ำ  กฎหมายมุ่งถึงแต่การขนส่งทางทะเลเท่านั้น

แต่ในกรณีที่การขนส่งของตามสัญญาจะต้องทำโดยทางเรือ  แต่ถ้าสัญญารับขนของทางทะเลนั้นมีลักษณะผสมการขนส่งหลายรูปแบบ  (Combine  or  Multimodal  Transportation)  กล่าวคือ  มีการขนส่งทางทะเลและทางอื่นรวมอยู่ด้วย  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  ก็จะถูกนำมาใช้เฉพาะในส่วนที่เกี่ยวกับการขนส่งทางทะเลเท่านั้น  (มาตรา  6)

ดังนั้น  เราจะเห็นอย่างชัดเจนว่า  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  มิได้มีบทบัญญัติที่จะกำหนดสัญญารับขนของระหว่างประเทศทุกประเภท  ถ้าสัญญาใดไม่มีลักษณะตามข้อกำหนดของ  พ.ร.บ.  ฉบับนี้  กฎหมายที่มีผลต่อสัญญานี้ก็คือ  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  ส่วนในสัญญาที่ตกอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  นั้น  ส่วนที่เกี่ยวกับสิทธิ  หน้าที่  และความรับผิดของคู่สัญญาย่อมตกอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  แต่ส่วนอื่น ๆ  นอกจากนั้น  ย่อมตกอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481

() ประเด็นแห่งสัญญารับขนของทางทะเลที่มีลักษณะระหว่างประเทศที่ตกอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534

แม้ว่าเราจะได้คำตอบว่า  สัญญารับขนนั้นตกอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  แล้ว  แต่เราก็จะต้องตั้งข้อสังเกตอีกต่อไปว่า  พ.ร.บ.  นี้ไม่ได้ครอบคลุมทุกประเด็นของสัญญา  พ.ร.บ.  นี้กำหนดถึงแต่เพียงเรื่องที่เกี่ยวกับ

1. ใบตราส่ง  (หมวด  2)

2. หน้าที่และสิทธิของคู่สัญญา

2.1 หน้าที่และสิทธิของผู้ขนส่ง  (หมวด  4)

2.2 หน้าที่และสิทธิของผู้ส่งของ  (หมวด  3)

3. ความรับผิด

3.1 ความรับผิดของผู้ขนส่ง  (หมวด  4)

3.2 ข้อยกเว้นความรับผิดของผู้ขนส่ง  (หมวด  5)

3.3 ข้อจำกัดความรับผิดของผู้ขนส่ง  (หมวด  6)

3.4 การคิดค่าเสียหาย  (หมวด  6)

ดังนั้น  เรื่องที่ไม่ตกอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  จึงตกอยู่ภายใต้กฎหมายบทหลักที่จะต้องถูกนำมาใช้เมื่อเรื่องนั้นไม่ตกอยู่ภายใต้กฎหมายพิเศษ  กฎหมายบทหลักในที่นี้ก็คือ  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  นั่นเอง  โดยภาพสรุป  สัญญารับขนของทางทะเลที่มีลักษณะระหว่างประเทศในกลุ่มนี้  จึงอาจตกอยู่ภายใต้ทั้ง  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  ในฐานะของกฎหมายพิเศษ  และ  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  ในฐานะของกฎหมายบททั่วไป  ซึ่งกฎหมายนี้อาจจะชี้ต่อไปให้ศาลไทยต้องใช้กฎหมายไทย  หรือกฎหมายต่างประเทศ  หรือกฎหมายต่างประเทศในเรื่องดังกล่าวก็ได้

ส่วนสัญญารับขนของทางทะเลที่มีลักษณะระหว่างประเทศซึ่งไม่ตกอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  ประเด็นทุกประเด็นในสัญญานี้ย่อมตกอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  และขอให้สังเกตอย่างยิ่งว่า  แม้กฎหมายไทยจะถูกระบุโดยกฎหมายขัดกันให้เป็นกฎหมายที่มีผลต่อสัญญา  ไม่ว่าจะเป็นในฐานะกฎหมายตามเจตนาของคู่สัญญา  หรือกฎหมายแห่งถิ่นที่ทำสัญญา  หรือกฎหมายแห่งสัญชาติอันร่วมกันของคู่สัญญา  กฎหมายไทยในที่นี้ก็หมายถึงประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไทยว่าด้วยสัญญารับขนของทางทะเล  มิใช่  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534

ดังนั้น  เราจึงอาจจะสรุปปัญหากฎหมายที่มีผลต่อสัญญารับขนของที่มีลักษณะระหว่างประเทศดังต่อไปนี้

โดยผลของ  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  ทำให้สัญญาขนของทางทะเลถูกแบ่งแยกออกเป็น  2  ประเภทใหญ่  ๆ  กล่าวคือ  สัญญารับขนของทางทะเลที่มีลักษณะภายใน  และสัญญารับขนของทางทะเลที่มีลักษณะระหว่างประเทศ






ที่มีลักษณะภายใน


สัญญารับขนของทางทะเล







ที่มีลักษณะระหว่างประเทศ

สัญญารับขนของทางทะเลซึ่งมีลักษณะภายในก็คือสัญญารับขนซึ่งคู่สัญญามีสัญชาติเดียวกันและการปฏิบัติการขนส่งเกิดในประเทศใดประเทศหนึ่ง  สัญญานี้จึงมีความเกี่ยวพันกับกฎหมายของประเทศเดียว  จึงตกอยู่ภายใต้กฎหมายภายในของประเทศนี้เท่านั้น  ดังนั้น  ถ้าคู่สัญญามีสัญชาติไทยทั้งสองฝ่าย  และการปฏิบัติการขนส่งเกิดภายในประเทศไทยโดยไม่มีองค์ประกอบระหว่างประเทศใด ๆ  เลย  เช่น  การขนส่งระหว่างท่าเรือคลองเตยและท่าเรือแหลมฉบัง  สัญญารับขนของทางทะเลที่เกิดขึ้นก็จะมีความเกี่ยวกันแต่เฉพาะกับกฎหมายของประเทศไทย  จึงตกอยู่ภายในกฎหมายไทย  อันได้แก่  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั่นเอง

แต่ถ้าสัญญารับของของทางทะเลระหว่างประเทศ  กล่าวคือ  คู่สัญญามีสัญชาติต่างกัน  หรือคู่สัญญามีภูมิลำเนาต่างกัน  หรือการขนส่งมีลักษณะข้ามชาติ  (Transnational  Transportation)  สัญญานี้ก็จะมีความเกี่ยวพันกับกฎหมายของหลายประเทศ  เพื่อที่จะรู้ว่ากฎหมายใดคือกฎหมายที่มีผลต่อสัญญา  เราจึงจะต้องอาศัยกติกากลางเป็นตัวชี้  นั่นคือกฎหมายขัดกัน  กฎหมายขัดกันของไทยก็คือ  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  โดยหลัก  เมื่อศาลไทยจะต้องพิจารณาสัญญารับขนของทางทะเลซึ่งมีลักษณะระหว่างประเทศ  ศาลไทยก็จะต้องเริ่มพิจารณาสัญญานี้ภายใต้  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481

แต่อย่างไรก็ตาม  นิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนที่มีลักษณะระหว่างประเทศก็อาจตกอยู่ภายใต้ข้อยกเว้นที่ทำให้ไม่ตกอยู่ภายใต้กฎหมายขัดกัน  ข้อยกเว้นดังกล่าวอาจจะเกิดจากข้อเท็จจริง  4  ประการ  ดังกล่าวมาแล้ว  คือ

ในประการแรก  นิติสัมพันธ์หรือส่วนใดส่วนหนึ่งของนิติสัมพันธ์จะไม่ตกอยู่ภายใต้กฎหมายขัดกัน  ถ้านิติสัมพันธ์นั้นหรือส่วนใดส่วนหนึ่งของนิติสัมพันธ์นั้นตกอยู่ภายใต้กฎหมายพึงบังคับใช้ทันที

ในประการที่สอง  นิติสัมพันธ์หรือส่วนใดส่วนหนึ่งของนิติสัมพันธ์จะไม่ตกอยู่ภายใต้กฎหมายขัดกัน  ถ้านิติสัมพันธ์นั้นหรือส่วนใดส่วนหนึ่งของนิติสัมพันธ์นั้นตกอยู่ภายใต้กฎหมายแพ่งสาระบัญญัติพิเศษ

ในประการที่สาม  นิติสัมพันธ์หรือส่วนใดส่วนหนึ่งของนิติสัมพันธ์จะไม่ตกอยู่ภายใต้กฎหมายขัดกัน  ถ้านิติสัมพันธ์นั้นหรือส่วนใดส่วนหนึ่งของนิติสัมพันธ์นั้นตกอยู่ภายใต้อนุสัญญาระหว่างประเทศ

ในประการสุดท้าย  นิติสัมพันธ์หรือส่วนใดส่วนหนึ่งของนิติสัมพันธ์จะไม่ตกอยู่ภายใต้กฎหมายขัดกัน  ถ้าเอกชนที่เกี่ยวข้องไม่ได้กล่าวอ้างลักษณะระหว่างประเทศของนิติสัมพันธ์

ในส่วนที่เกี่ยวกับการพิจารณาสัญญารับขนของทางทะเลที่มีลักษณะระหว่างประเทศในศาลไทย  จะเห็นได้ว่า  มีข้อยกเว้นเพียง  3  ประการเท่านั้นที่ศาลไทยจะต้องคำนึงถึงในปัจจุบันนี้  เพราะยังไม่มีอนุสัญญาระหว่างประเทศที่เกี่ยวกับนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนที่มีลักษณะระหว่างประเทศใดเลยที่ผูกพันประเทศไทย  แต่เมื่อใดก็ตามที่ประเทศไทยได้ตัดสินใจเข้าเป็นภาคีของอนุสัญญาแห่งกรุงบรัสเซลล์  ว่าด้วยใบตราส่ง  ค.ศ.1924  หรืออนุสัญญาแห่งกรุงฮัมบรูก์ว่าด้วยสัญญารับขนสินค้าทางทะเล  ค.ศ.1978  ศาลไทยก็จะต้องคำนึงถึงข้อยกเว้นนี้อีกด้วย

และโดยข้อยกเว้นของกลไกของกฎหมายขัดกันประการที่สอง  กล่าวคือ  กฎหมายแพ่งสาระบัญญัติพิเศษ   อันได้แก่   พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534    ซึ่งมุ่งบังคับเพียงสัญญารับขนของทางทะเลระหว่างท่าเรือในไทยและท่าเรือนอกไทยนี้เอง  จึงทำให้สัญญารับขนของทางทะเลที่มีลักษณะระหว่างประเทศในสายตาของศาลไทยจะต้องถูกแบ่งย่อยออกอีกเป็น  2  ประเภท  กล่าวคือ  สัญญากลุ่มที่ตกอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  และสัญญากลุ่มที่ไม่ตกอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534




ที่มีลักษณะภายใน


    สัญญารับขนของทางทะเล




ที่ตกอยู่ภายใต้






พ.ร.บ. การรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534



ที่มีลักษณะระหว่าง

ประเทศ




ที่ไม่ตกอยู่ภายใต้




พ.ร.บ. การรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534

จะเห็นว่า  สัญญารับขนของทางทะเลระหว่างประเทศที่ไม่ตกอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  ก็คือ  สัญญาซึ่งการปฏิบัติการขนส่งไม่เกี่ยวข้องกับท่าเรือไทยเลย  ตัวอย่างเช่น  สัญญาระหว่างผู้ส่งของไทยและผู้ขนส่งเนเธอร์แลนด์เพื่อการขนส่งสินค้าระหว่างอินโดนีเซียและสิงคโปร์  ถ้ามีประเด็นแห่งคดีเกี่ยวกับสัญญาดังกล่าวมาสู่ศาลไทยให้ต้องพิจารณาเกี่ยวกับสิทธิ  หน้าที่  และความรับผิดของคู่สัญญา  กฎหมายที่ศาลไทยจะต้องนำมาใช้ก็คือ  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  มาตรา  13  มิใช่  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534

นอกจากนั้น  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  ยังใช้ลักษณะของการปฏิบัติการขนส่งและสัญชาติของคู่กรณีเป้นตัวแบ่งประเภทของสัญญารับขนของทางทะเลออกเป็นประเภทย่อย ๆ  อีก  เพราะนอกจากมาตรา  4  แห่ง  พ.ร.บ.  นี้จะกำหนดให้  พ.ร.บ.  นี้มีผลต่อสัญญารับขนของทางทะเลระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับท่าเรือไทยเท่านั้น  มาตรานี้ยังแบ่งสัญญาดังกล่าวออกเป็น  2  ประเภทย่อย ๆ  กล่าวคือ

ประเภทแรก  ก็คือสัญญารับขนของทางทะเลจากที่แห่งหนึ่งในราชอาณาจักรไปยังอีกแห่งหนึ่งนอกราชอาณาจักร  หรือจากที่แห่งหนึ่งนอกราชอาณาจักรมายังที่อีกแห่งหนึ่งในราชอาณาจักร  ตัวอย่างเช่น  สัญญารับขนของทางทะเลระหว่างผู้รับขนเยอรมันและผู้ขนส่งสวิส  จากมาร์เซยย์ในฝรั่งเศสไปยังกรุงเทพฯ

ประเภทที่สอง  ก็คือสัญญารับขนของทางทะเลภายในราชอาณาจักร  ตัวอย่างเช่น  สัญญารับขนของทางทะเลระหว่างผู้รับขนสิงคโปร์และผู้รับขนส่งสวิส  จากกรุงเทพฯ  ไปภูเก็ต

สัญญาทั้งสองตกอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  ในลักษณะที่แตกต่างกัน  กล่าวคือ

แนวความคิดดังกล่าวทำให้กลุ่มสัญญารับขนของทางทะเลระหว่างประเทศที่ตกอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  ถูกแบ่งย่อยออกเป็นอีก  2  ประเภท  กล่าวคือ  สัญญาที่เกี่ยวกับการปฏิบัติการขนส่งระหว่างท่าเรือไทยและท่าเรือต่างชาติประเภทหนึ่ง  และสัญญาที่เกี่ยวกับการปฏิบัติการขนส่งระหว่างท่าเรือไทยด้วยกันอีกประการหนึ่ง

ในบรรดาสัญญารับขนของทางทะเลระหว่างท่าเรือไทยด้วยกันนั้น  สัญญาที่ไม่มีลักษณะระหว่างประเทศเลยก็อาจเกิดขึ้นได้  กล่าวคือ  ถ้าสัญญารับขนของทางทะเลระหว่างท่าเรือไทยและมีภูมิลำเนาไทยด้วยกัน  สัญญาก็จะไม่มีลักษณะระหว่างประเทศ  เป็นสัญญาที่มีลักษณะภายใน  จึงไม่ตกอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  แต่อย่างไรก็ตาม  สัญญานี้อาจตกอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  ได้  ถ้าคู่สัญญาแสดงเจตนาตกลงกันเป็นหนังสือว่า  ให้ใช้  พ.ร.บ.  นี้บังคับ  (มาตรา  4  วรรคที่  2)  แต่ถ้าคู่สัญญาไม่มีเจตนาดังกล่าว  สัญญาก็จะตกอยู่ภายใต้บทมาตราของประมวลกฎหมายแพ่งพาณิชย์  และแนวคำพิพากษาฎีกาที่เกี่ยวข้อง

สัญญารับขนของทางทะเลระหว่างประเทศจะมีลักษณะระหว่างประเทศได้ถ้าคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นคนต่างด้าว  หรือคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีภูมิลำเนาต่างด้าว  หรือสัญญาเกิดในต่างประเทศ  ขอให้สังเกตว่า  การขนส่งไม่มีลักษณะข้ามชาติ  องค์ประกอบระหว่างประเทศไม่ได้ปรากฏอยู่ที่คู่สัญญา  หรือการเกิดขึ้นของสัญญา

เมื่อสัญญารับขนของทางทะเลระหว่างท่าเรือไทยใดมีลักษณะระหว่างประเทศ  กฎหมายทั่วไปที่ศาลไทยจะนำมาปรับใช้ต่อสัญญานี้ก็คือ  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  เว้นแต่คู่สัญญาจะได้ตกลงกันเป็นหนังสือว่า  ให้ใช้  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  บังคับแก่สัญญา  พ.ร.บ.  ฉบับนี้ก็จะกลายเป็นกฎหมายพิเศษและมีผลบังคับแทน  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  แต่อย่างไรก็ตาม  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  ไม่อาจจะมีผลบังคับแทน  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  ได้ทั้งหมด  เพราะ  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  ครอบคลุมบางส่วนของสัญญารับขนเท่านั้น  กล่าวคือ  สิทธิ  หน้าที่  และความรับผิดของคู่สัญญา  ส่วนที่ไม่ถูกครอบคลุมโดยข้อกำหนดของ  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534    จึงยังคงตกอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  ตัวอย่างเช่น  ปัญหาความสามารถของคู่สัญญา  ความมีผลของสัญญา  สิทธิ  และหน้าที่ของบุคคลนอกสัญญา

แต่ถ้าคู่สัญญาไม่ได้ตกลงกันเป็นหนังสือว่า  ให้ใช้  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  ต่อสัญญารับขนของทางทะเลระหว่างท่าเรือไทยที่มีลักษณะระหว่างประเทศ  สัญญานี้ก็จะตกอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  เท่านั้น  สิทธิ  หน้าที่  และความรับผิดของคู่สัญญาก็จะตกอยู่ภายใต้มาตรา  13  แห่ง  พ.ร.บ.  นี้

การตกอยู่ภายใต้  มาตรา  13  หมายความในประการแรกว่า  คู่สัญญาอาจเลือกกฎหมายใดให้เป็นกฎหมายที่มีผลกำหนด  สิทธิ  หน้าที่  และความรับผิดระหว่างกันก็ได้  กฎหมายยอมรับหลักความศักดิ์สิทธิ์แห่งเจตนาของเอกชนที่จะเลือกใช้กฎหมาย  แต่อย่างไรก็ตาม  ปัญหาหลายปัญหาเกี่ยวกับมาตรา  13  ให้อำนาจแก่เอกชนที่จะเลือกใช้ต่อสัญญาจะต้องเป็นกฎหมายของรัฐเท่านั้นหรือไม่?  กฎหมายของสมาคมหรือกลุ่มของเอกชน  หรือกฎหมายระหว่างประเทศจะถูกเลือกให้เป็นกฎหมายที่มีผลบังคับต่อสัญญาได้หรือไม่?  ในส่วนที่เกี่ยวกับสัญญารับขนของทางทะเล  ปัญหาเช่นนี้เป็นปัญหาในทางปฏิบัติทีเดียว  เพราะใบตราส่งซึ่งใช้ในการขนส่งทางทะเลมักจะระบุให้ใช้กฎเกณฑ์ของสมาคมผู้ขนส่งเป็นตัวกำหนดสิทธิ  หน้าที่  และความรับผิดตามสัญญารับขน  ข้อกำหนดนี้จะมีผลเป็นการแสดงเจตนาเลือกกฎหมายตามมาตรา  13  หรือไม่?

แม้ว่าศาลฎีกาไทยจะไม่เคยมีโอกาสวินิจฉัยปัญหานี้ออกมาอย่างชัดแจ้ง  แต่ก็มีคำพิพากษาของศาลฎีกาที่แสดงถึงทัศนคติของศาลไทยในเรื่องนี้ว่าไม่ปฏิเสธกฎหมายของพ่อค้า3
แต่ถ้าคู่สัญญาไม่ได้แสดงเจตนาเลือกกฎหมายเอาไว้  มาตรา  13  ก็จะทำหน้าที่กำหนดกฎหมายที่มีผลต่อสัญญาให้โดยมาตรา  13  จะแบ่งแยกสัญญาระหว่างประเทศออกเป็น  2  กรณี

ถ้าสัญญารับขนของทางทะเลระหว่างท่าเรือไทยเป็นสัญญาระหว่างคนต่างสัญชาติกัน  กฎหมายที่มีผลบังคับต่อสัญญาก็คือ  กฎหมายแห่งถิ่นที่สัญญาเกิดขึ้น  ถ้าสัญญานั้นเป็นสัญญาที่เกิดระหว่างคู่สัญญาที่อยู่ห่างกันโดยระยะทาง  ถิ่นที่ถือว่าเกิดสัญญา  ก็คือ  ถิ่นที่คำบอกกล่าวสนองไปถึงผู้เสนอ  แต่ถ้าไม่อาจจะหยั่งทราบถิ่นที่สัญญาเกิดได้เลย  มาตรา  13  ก็ให้ใช้กฎหมายแห่งถิ่นที่จะมีการปฏิบัติการตามสัญญา  จะเห็นว่า  แม้การขนส่งจะเกิดระหว่างท่าเรือไทย  แต่สัญญาเกิดในต่างประเทศ  เช่น  สัญญารับขนของทางทะเลระหว่างผู้ส่งของไทยและผู้รับขนอังกฤษเพื่อการขนส่งระหว่างกรุงเทพฯ  และแหลมฉบัง  แต่สัญญาทำในฝรั่งเศส  เมื่อศาลไทยจะต้องพิจารณาสัญญาฉบับนี้  ศาลไทยก็อาจจะต้องนำกฎหมายรับขนของฝรั่งเศสมาปรับต่อสัญญาก็ได้  เพราะกฎหมายฝรั่งเศสเป็นกฎหมายแห่งถิ่นที่สัญญาเกิดขึ้น

แต่ถ้าสัญญารับขนของทางทะเลระหว่างท่าเรือไทยเป็นสัญญาระหว่างคนที่มีสัญชาติเดียวกัน  กฎหมายที่มีผลต่อสัญญาก็คือ  กฎหมายของประเทศเจ้าของสัญชาติของคู่สัญญา  ตัวอย่างเช่น  สัญญารับขนของทางทะเลระหว่างผู้ส่งของและผู้รับขนซึ่งมีสัญชาติอังกฤษทั้งคู่เพื่อการขนส่งระหว่างกรุงเทพฯ  และแหลมฉบัง  สัญญานี้ก็จะตกอยู่ภายใต้กฎหมายอังกฤษ  ศาลไทยจะนำกฎหมายอังกฤษมาปรับต่อสัญญา  เว้นแต่ว่าจะมีการย้อนส่ง




ที่ไม่ตกอยู่ภายใต้



พ.ร.บ. 2534


    สัญญารับขนของทางทะเล




    สัญญาที่เกี่ยวกับการขนส่งระหว่าง

    ที่มีลักษณะระหว่างประเทศ



    ท่าเรือไทยและท่าเรือต่างชาติ



ที่ตกอยู่ภายใต้

พ.ร.บ. 2534




    สัญญาที่เกี่ยวกับการปฏิบัติการขนส่ง




    ระหว่างท่าเรือไทยด้วยกัน

การแบ่งแยกสัญญารับขนของทางทะเลที่เกี่ยวกับการขนส่งระหว่างท่าเรือไทยและท่าเรือต่างชาติ  ยังถูกแบ่งแยกออกเป็นอีก  2  ประการย่อยภายใต้  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  เพราะมาตรา  4  กำหนดให้  พ.ร.บ.  นี้เป็นบทกฎหมายบังคับเด็ดขาดสำหรับสัญญารับขนของทางทะเลซึ่งคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่มีสัญชาติไทย  และให้  พ.ร.บ.  นี้เป็นบทกฎหมายไม่บังคับเด็ดขาดสำหรับสัญญารับขนของทางทะเลซึ่งคู่สัญญาไม่มีสัญชาติไทย  ดังนั้น  จะเห็นว่า  สัญญารับขนของทางทะเลที่เกี่ยวกับการขนส่งระหว่างท่าเรือไทยและท่าเรือต่างชาติยังแบ่งออกเป็นอีก  2  ประเภทย่อย ๆ  กล่าวคือ  สัญญาซึ่งคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่มีสัญชาติไทย  กลุ่มหนึ่ง  และสัญญาซึ่งคู่สัญญาทั้งสองไม่มีสัญชาติไทยเลย  อีกกลุ่มหนึ่ง

ในการพิจารณากฎหมายที่มีผลต่อสัญญารับขนของทางทะเลที่เกี่ยวกับการขนส่งระหว่างท่าเรือไทยและท่าเรือต่างชาตินี้  จะต้องตระหนักว่า  สัญญาประเภทนี้ถือว่าเป็นนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนที่มีลักษณะระหว่างประเทศเพราะมีองค์ประกอบต่างด้าวอยู่ถึง  2  ประการด้วยกัน  กล่าวคือ  อยู่ที่คู่สัญญาและอยู่ที่ตัวสัญญาเอง  เมื่อสัญญารับขนมีลักษณะระหว่างประเทศ  สัญญานี้จึงอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481

แต่เมื่อ  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  มีผล  สิทธิ  หน้าที่  และความรับผิดของคู่สัญญาตามสัญญารับขนของทางทะเลระหว่างประเทศ  ซึ่งการขนส่งเกิดขึ้นระหว่างท่าเรือไทยและท่าเรือต่างชาติ  จึงตกอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  นี้โดยตรง  (มาตรา  4  วรรคที่  1)  มิใช่มาตรา  13  แห่ง  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  อีกต่อไป

และนอกจากนั้น  ขอให้สังเกตว่า  ภายใต้  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  กฎหมายที่มีผลต่อสัญญารับขนของทางทะเลที่เกี่ยวกับการขนส่งระหว่างท่าเรือไทยและท่าเรือต่างชาติซึ่งคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีสัญชาติไทย  อาจจะมิใช่กฎหมายที่มีผลต่อสัญญารับขนของทางทะเลที่เกี่ยวกับการขนส่งระหว่างท่าเรือไทยและท่าเรือต่างชาติ  ซึ่งคู่สัญญาไม่มีสัญชาติไทย




ที่เกี่ยวกับการขนส่ง



ระหว่างท่าเรือไทย

    สัญญารับขนของทาง




สัญญาซึ่งคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมี

    ทะเลที่มีลักษณะระหว่าง




สัญชาติไทย

    ประเทศ  ซึ่งตกอยู่ภายใต้

ที่เกี่ยวกับการขนส่ง

    พ.ร.บ.
การรับขนของ

ระหว่างท่าเรือไทย

    ทางทะเล  พ.ศ.2534

และท่าเรือต่างชาติ

สัญญาซึ่งคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายไม่มีสัญชาติ




ไทย  กล่าวคือ  เป็นต่างด้าวทั้งคู่

พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  มิใช่กฎหมายที่มีผลเด็ดขาดต่อสัญญารับขนของทางทะเลที่เกี่ยวกับการขนส่งระหว่างท่าเรือไทยและท่าเรือต่างชาติ  ซึ่งคู่สัญญาไม่มีสัญชาติไทย  คู่สัญญาอาจจะแสดงเจตนาให้สัญญาไม่ต้องตกอยู่ภายใต้   พ.ร.บ.   นี้ก็ได้   แต่เจตนานี้จะมีผลก็ต่อเมื่อถูกระบุไว้ในใบตราส่ง   พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  ยอมรับให้คู่สัญญาแสดงเจตนาเลือกกฎหมายของประเทศอื่น  หรือกฎหมายระหว่างประเทศบังคับแก่สัญญา  จะเห็นว่า  กฎหมายฉบับนี้ยอมรับหลักความศักดิ์สิทธิ์แห่งเจตนาของเอกชนที่จะเลือกใช้กฎหมายอย่างกว้างขวาง  กฎหมายที่เอกชนเลือกอาจจะมิใช่กฎหมายของรัฐ  กล่าวคือ  กฎหมายระหว่างประเทศก็ได้

แต่ก็มีปัญหาว่า  “กฎหมายระหว่าประเทศ”  มาตรา  4  แห่ง  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  ควรจะมีความหมายอย่างไร?

โดยทั่วไป  คำว่า  “กฎหมายระหว่างประเทศ”  จะมีความหมายตามมาตรา  38  แห่งธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ  กล่าวคือ  หมายถึง  สนธิสัญญาระหว่างประเทศ  กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ  และหลักกฎหมายทั่วไป

ในทางปฏิบัติ  กฎหมายระหว่างประเทศที่คู่สัญญามักจะเลือก  ก็คือ  สนธิสัญญาระหว่างประเทศที่พยายามจะทำให้กฎหมายเกี่ยวกับการรับขนของทางทะเลให้เป็นเอกรูป  (International  Treaty  for  Unification  of  Law  on  Maritime  Transportation)  ตัวอย่างของกฎเกณฑ์ประเภทนี้  ก็คือ  อนุสัญญาของสหประชาชาติลงวันที่  31  มีนาคม  ค.ศ.1978  (พ.ศ.2521)  ว่าด้วยสัญญารับขนสินค้าทางทะเล  ซึ่งเรามักจะเรียกกันโดยทั่วไปว่า  Hambourg  Rules  โดยผลของมาตรา  4  แห่ง  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  ถ้าคู่สัญญาแสดงเจตนาเลือก  Hambourg  Rules  ให้เป็นกฎหมายที่มีผลบังคับต่อสัญญารับขน  ศาลไทยก็จะต้องยอมรับบังคับตามเจตนาของคู่สัญญาโดยการนำ  Hambourg  Rules  มาใช้ในการพิจารณา  สิทธิ  หน้าที่  รวมถึงความรับผิดของคู่สัญญา  แม้ว่าประเทศไทยจะยังมิได้ให้สัตยาบันต่ออนุสัญญาของสหประชาชาติฉบับดังกล่าวเลย  ผลของ  Hambourg  Rules  มาจากเจตนาของเอกชนโดยแท้  ถ้าศาลไทยเคารพความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนา  ศาลไทยก็จะต้องนำอนุสัญญาระหว่างประเทศมาใช้ในการตัดสินคดี

นอกจากนั้น  คำว่า  “กฎหมายระหว่างประเทศ”  ตามมาตรา  4  แห่ง  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  ยังอาจจะหมายถึง  “กฎหมายเอกรูป”  (Uniform  Law)  ซึ่งเกิดจากความพยายามขององค์การระหว่างประเทศในระดับระหว่างเอกชน  (Non – governmental  Organization  หรือที่เรียกย่อ ๆ  ว่า  NGO)  ที่จะทำให้กฎหมายว่าด้วยการขนส่งระหว่างประเทศเป็นเอกรูป  เรามักจะเรียกกฎหมายเอกรูปที่เกิดจากความพยายามในระดับเอกชนนี้ว่า  “กฎหมายของพ่อค้า”  (Lex  Mercatoria)  กฎเกณฑ์นี้จะไม่มีสถานะเป็นกฎหมายของรัฐหรือสนธิสัญญาระหว่างประเทศ  แต่ด้วยความสามารถที่จะสนองตอบต่อความต้องการของประชาคมพ่อค้าระหว่างประเทศ  กฎเกณฑ์เหล่านี้จึงกลายเป็นธรรมเนียมปฏิบัติในทางการค้าที่ผู้ประกอบการค้าสมัครใจรับมาไว้ในข้อสัญญาเอง  ตัวอย่างของกฎหมายของพ่อค้าในเรื่องการขนส่งทางทะเล  ก็คือ  กฎเกณฑ์ในเรื่องส่วนเฉลี่ยทั่วไปที่เรียกว่า  “York  and  Anterwerp  Rules”  ของคณะกรรมาธิการพาณิชย์นาวีระหว่างประเทศ  (Comite  maritime  international  หรือที่เรียกย่อ ๆ  ว่า  CMI)
แต่ในส่วนที่เกี่ยวกับสัญญารับขนของทางทะเลระหว่างท่าเรือไทยและท่าเรือต่างชาติ  ซึ่งคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีสัญชาติไทย  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534   ไม่เปิดโอกาสให้เอกชนคู่สัญญาแสดงเจตนาเลือกกฎหมายของประเทศอื่น ๆ  หรือกฎหมายระหว่างประเทศมาใช้ต่อสัญญา  ถ้าสัญญาเป็นเรื่องของการรับขนของทางทะเลระหว่างท่าเรือไทยและท่าเรือต่างชาติ   และคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งสัญชาติไทย   พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล    จะถูกนำมาปรับใช้ต่อปัญหาสิทธิ   หน้าที่   และความรับผิดของคู่สัญญาโดยทันที

จะเห็นว่า   สิทธิของเอกชนตามกฎหมายใหม่น้อยกว่าสิทธิที่เคยมีอยู่  ตามมาตรา  13  แห่ง   พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  มาตรานี้ยอมรับให้คู่สัญาแสดงเจตนาเลือกฎหมายที่มีผลบังคับต่อสาระสำคัญหรือผลแห่งสัญญาโดยไม่สนใจว่า  คู่สัญญาแห่งสัญญาระหว่างประเทศนั้นจะมีสัญชาติใด  ดังนั้น  ผู้ขนส่งอังกฤษและผู้ขนส่งไทยจึงอาจจะเลือกกฎหมายที่มีผลบังคับต่อสัญญาได้ภายใต้มาตรา  13  แห่ง  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  แต่ภายใต้  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534  กฎหมายไม่เปิดโอกาสให้เอกชนคู่สัญญาแสดงเจตนาเลือกฎหมายได้เลย  ถ้าเป็นเรื่องที่เกี่ยวกับสัญญารับขนของทางทะเลระหว่างท่าเรือไทยและท่าเรือต่างชาติ  ซึ่งคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีสัญชาติไทย  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเลจะถูกนำมาปรับใช้ต่อปัญหาสิทธิ  หน้าที่  และความรับผิดของคู่สัญญาอย่างไม่อาจหลีกเลี่ยง

2. กฎหมายพึงบังคับใช้ทันทีที่มีสถานะเป็นข้อยกเว้นของกลไกของกฎหมายขัดกัน

ในบางกรณี  ฝ่ายนิติบัญญัติก็จงใจจะบังคับใช้กฎหมายใดกฎหมายหนึ่งต่อนิติสัมพันธ์ในทางเอกชนอย่างเคร่งครัด  นักนิติศาสตร์จึงเรียกกฎหมายประเภทนี้ว่า  “Loi  de  Police”  หรือ  “Loi  d’application  directe”  ซึ่งนักนิติศาสตร์ท่านหนึ่งนำมาแปลเป็นภาษาไทยอย่างเหมาะเจาะว่า  “กฎหมายพึงบังคับทันที”4
กฎหมายพึงบังคับใช้ทันทีมักจะเป็นกฎหมายที่มาจากแนวนโยบายของรัฐ  (Law  of  State  Policy)  เช่น  กฎหมายว่าด้วยการกำหนดราคาสินค้าบางประเภท  หรือกฎหมายว่าด้วยเงื่อนไขในการซื้อขายสินค้าบางประเภท

ดังนั้น  กฎหมายพึงบังคับใช้ทันทีจึงเป็นข้อยกเว้นของกฎหมายทั่วไป  นิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนภายในที่มีลักษณะระหว่างประเทศจึงไม่ตกอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  ในส่วนที่มีกฎหมายพึงบังคับใช้ทันที

ในปัจจุบัน  ประเทศไทยมีกฎหมายพึงบังคับใช้ทันทีที่สำคัญอย่างมากต่อการประกอบธุรกิจระหว่างประเทศ  กล่าวคือ  พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534

เมื่อพิจารณา  มาตรา  4   แห่ง   พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล  พ.ศ.2534   จะเห็นว่า   นอกจาก  พ.ร.บ.  นี้จะมีสถานะเป็นกฎหมายแพ่งสาระบัญญัติพิเศษ  ซึ่งมีสถานะเป็นข้อยกเว้นของกลไกของกฎหมายขัดกัน   พ.ร.บ.  นี้ยังมีสถานะเป็นกฎหมายพึงบังคับใช้ทันทีซึ่งมีสถานะเป็นข้อยกเว้นของกลไกของกฎหมายขัดกันอีกด้วย

มาตรา  4  กำหนดว่า  “พระราชบัญญัตินี้ให้ใช้บังคับแก่การขนส่งทางทะเลจากที่แห่งหนึ่งในราชอาณาจักร  ไปยังที่อีกแห่งหนึ่งนอกราชอาณาจักร  หรือจากที่แห่งหนึ่งนอกราชอาณาจักรมายังที่อีกแห่งหนึ่งในราชอาณาจักร  เว้นแต่กรณีที่ได้ระบุในใบตราส่งว่าให้ใช้กฎหมายของประเทศอื่น  หรือกฎหมายระหว่างประเทศบังคับก็ให้เป็นไปตามนั้น  แต่แม้ว่าจะได้ระบุไว้เช่นนั้นก็ตามถ้าปรากฎว่าคู่กรณีฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดเป็นผู้มีสัญชาติไทย  หรือเป็นนิติบุคคลที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย  ก็ให้ใช้พระราชบัญญัตินี้บังคับ”

จะเห็นว่า  พ.ร.บ.  นี้มี  2  สถานะ  กล่าวคือ

ในส่วนที่เกี่ยวกับสัญญาระหว่างผู้ที่ไม่มีสัญชาติไทย  พ.ร.บ.  นี้มีสถานะเป็นกฎหมายสาระบัญญัติที่ไม่มีผลบังคับอย่างเด็ดขาด  (Jus  dispositivum)  คู่สัญญาอาจจะแสดงเจตนาไว้ในใบตราส่งว่า  ไม่ต้องการให้สัญญาอยู่ภายใต้  พ.ร.บ.  นี้ก็ได้

แต่ในส่วนที่เกี่ยวกับสัญญาซึ่งผู้มีสัญชาติไทยเป็นคู่กรณีฝ่ายหนึ่งฝ่ายใด   พ.ร.บ.   นี้จะมีสถานะเป็นบทกฎหมายเด็ดขาดซึ่งไม่อาจถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงโดยเจตนาของคู่กรณีได้เลย   (Jus  Cogens)   จะเห็นว่า  ในสถานการณ์ที่สองนี้เองที่   พ.ร.บ.  การรับขนของทางทะเล   พ.ศ.2534   มีสถานะเป็นกฎหมายพึงบังคับใช้ทันที

ในอนาคต  เราอาจจะมีกฎหมายพึงบังคับใช้ทันทีที่มีผลสำคัญต่อนิติสัมพันธ์ในทางธุรกิจระหว่างประเทศที่สำคัญอีกฉบับหนึ่ง  กล่าวคือ  กฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาไม่เป็นธรรม  (Unfair  Contract  Terms)

3. อนุสัญญาระหว่างประเทศที่มีสถานะเป็นข้อยกเว้นของกลไกของกฎหมายขัดกัน

นิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนที่มีลักษณะระหว่างประเทศก็อาจจะตกอยู่ภายใต้อนุสัญญาระหว่างประเทศ  กล่าวคือ  รัฐภาคีของอนุสัญญาตกลงกันมิให้นิติสัมพันธ์นั้นตกอยู่ภายใต้กฎหมายขัดกัน  โดยกำหนดกฎหมายแพ่งสาระบัญญัติเพื่อใช้โดยตรงแก่นิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนที่มีลักษณะระหว่างประเทศ  ตัวอย่างของอนุสัญญาดังกล่าวก็คือ  อนุสัญญาแห่งกรุงเวียนนาลงวันที่  11  เมษายน  ค.ศ.19805  ซึ่งรัฐภาคีตกลงกันมิให้สัญญาซื้อขายที่มีลักษณะระหว่างประเทศต้องตกอยู่ภายใต้กฎหมายขัดกันทันทีที่มีสัญญาซื้อขายที่มีลักษณะระหว่างประเทศมาสู่ศาลของรัฐที่เป็นภาคีของอนุสัญญาดังกล่าว  ศาลก็จะไม่นำกฎหมายขัดกันของศาลมาใช้พิจารณาคดีเกี่ยวกับสัญญานี้เลย  แต่จะนำอนุสัญญานี้มาใช้ตัดสินคดีแทน6  โดยเนอหของอนุสัญญานี้  เราจะเห็นว่า  เป็นเนื้อหาของกฎหมายซื้อขายนั่นเอง  กล่าวคือ  มีกฎเกณฑ์ที่กำหนดการเกิดขึ้นของสัญญา  ความสมบูรณ์ของสัญญา  สิทธิ  หน้าที่  และความรับผิดของคู่สัญญา  รวมถึงการสิ้นสุดของสัญญา

ในทางปฏิบัติของนานารัฐ  อนุสัญญาประเภทนี้จะถูกพบมากในเรื่องที่ใช้กันมากในทางธุรกิจระหว่างประเทศ  กล่าวคือ  เรื่องซื้อขาย  ตัวแทน  ขนส่ง  และการชำระหนี้

แต่ในส่วนที่เกี่ยวกับประเทศไทย  ประเทศไทยไม่เคยเป็นภาคีของอนุสัญญาว่าด้วยนิติสัมพันธ์ที่มีลักษณะระหว่างประเทศใดเลย  ในปัจจุบันนี้  ศาลไทยจึงไม่ต้องคำนึงถึงอนุสัญญาระหว่างประเทศในฐานะของข้อยกเว้นของกลไกแห่งกฎหมายขัดกันแต่อย่างใด7
แต่ผู้ประกอบการค้าระหว่างประเทศจะต้องตระหนักถึงอนุสัญญาที่กำหนดกฎหมายแพ่งเอกรูป  ว่าด้วยนิติสัมพันธ์ในทางพาณิชย์ที่มีลักษณะระหว่างประเทศ  ในกรณีที่คดีเกี่ยวกับสัญญาระหว่างประเทศนั้นขึ้นสู่ศาลของรัฐที่เป็นภาคีของอนุสัญญาดังกล่าว

ตัวอย่าง

บริษัทอเมริกันเทคโนโลยี  จำกัด  ได้ทำสัญญาซื้อขายเครื่องคอมพิวเตอร์กับบริษัทไทยพัฒนา  จำกัด  สัญญาทำที่โรงงานของบริษัทอเมริกันเทคโนโลยี  จำกัด  ในประเทศออสเตรเลีย  บริษัทผู้ขายเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายอเมริกัน  ส่วนบริษัทผู้ซื้อเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายไทย

เมื่อมีการผิดสัญญาดังกล่าว  บริษัทไทยพัฒนา  จำกัด  จึงฟ้องบริษัทอเมริกันเทคโนโลยี  จำกัด  เพื่อเรียกค่าเสียหายตามข้อสัญญาต่อศาลนิวยอร์ค

จะเห็นว่า  สัญญาซื้อขายสินค้าที่เกิดขึ้นเป็นสัญญาซื้อขายสินค้าที่มีลักษณะระหว่างประเทศ  และประเทศออสเตรเลียก็มีสถานะเป็นภาคีสมาชิกของอนุสัญญาแห่งกรุงเวียนนาลงวันที่  11  เมษายน  ค.ศ.1980  ว่าด้วยสัญญาซื้อขายสินค้าระหว่างประเทศ

มาตรา  1  (1)  แห่งอนุสัญญานี้กำหนดว่า

“อนุสัญญานี้มีผลใช้บังคับต่อสัญญาซื้อขายสินค้าระหว่างคู่กรรีซึ่งมีสถานประกอบการทางธุรกิจตั้งอยู่ในรัฐที่ต่างกัน

() เมื่อรัฐที่ต่างกันนั้นเป็นรัฐภาคีของอนุสัญญา

() เมื่อกฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลนำไปสู่การใช้กฎหมายของรัฐภาคีของอนุสัญญา”

จะเห็นว่า  ในคดีนี้  หากคู่ความกล่าวอ้างลักษณะระหว่างประเทศของคดี    ศาลออสเตรเลียก็จะต้องนำกฎหมายขัดกันมาพิจารณาสัญญาฉบับนี้  โดยหลักกฎหมายขัดกันของออสเตรเลียซึ่งเป็นกฎหมายขัดกันในตระกูลกฎหมายแบบ  Common  Law  สารสำคัญและผลของสัญญาย่อมตกอยู่ภายใต้กฎหมายแห่งถิ่นที่นิติสัมพันธ์เกิดขึ้น  เมื่อปรากฏว่า  สัญญาทำกันที่ประเทศออสเตรเลีย  ดังนั้น  กฎหมายที่มีผลต่อสาระสำคัญและผลของสัญญาซื้อขายตามข้อเท็จจริงนี้ก็คือ  กฎหมายออสเตรเลีย  เมื่อสัญญาซื้อขายนี้มีลักษณะระหว่างประเทศ  ศาลออสเตรเลียจึงต้องนำกฎเกณฑ์ของอนุสัญญาแห่งกรุงเวียนนาลงวันที่  11  เมษายน  ค.ศ.1980  ว่าด้วยสัญญาซื้อขายสินค้าระหว่างประเทศมาใช้ต่อสัญญา  มิใช่กฎหมายแพ่งสาระบัญญัติอเมริกันว่าด้วยซื้อขาย

แต่ถ้าบริษัทไทยพัฒนา  จำกัด  ฟ้องบริษัทอเมริกันเทคโนโลยี  จำกัด  ในศาลนิวยอร์ค  วิธีพิจารณาของศาลก็จะเปลี่ยนไป  ทั้งนี้เพราะสหรัฐอเมริกาได้ใช้สิทธิตามมาตรา  95  แห่งอนุสัญญาแห่งกรุงเวียนนา  ลงวันที่  11  เมษายน  ค.ศ.1980  ว่าด้วยสัญญาซื้อขายสินค้าระหว่างประเทศ  มาตรานี้รับรองสิทธิของรัฐที่จะประกาศในเวลาที่ให้สัตยาบันอนุสัญญานี้ที่จะไม่ผูกพันตามมาตรา  1  (1)  (ข)  ของอนุสัญญา  ซึ่งหมายความว่า  รัฐภาคีนี้จะยอมรับใช้กฎเกณฑ์ที่เป็นเอกรูปของอนุสัญญาแต่เพียงในกรณีที่คู่กรณีในสัญญาเป็นบุคคลที่มีสถานประกอบการทางธุรกิจอยู่ในรัฐภาคีของอนุสัญญาที่ต่างกันเท่านั้น  โดยรัฐผู้ตั้งข้อสงวนนี้จะไม่ยอมรับใช้อนุสัญญานี้เมื่อกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลกำหนดให้กฎหมายของตนมีผล  และเมื่อสัญญาซื้อขายใดมีลักษณะเป็นสัญญาระหว่างคู่กรณีที่มีสถานประกอบการทางธุรกิจอยู่ในรัฐภาคีของอนุสัญญาที่ต่างกัน  ศาลอเมริกันก็จะนำเอาอนุสัญญาแห่งกรุงเวียนนาลงวันที่  11  เมษายน  ค.ศ.1980  ว่าด้วยสัญญาซื้อขายสินค้าระหว่างประเทศมาใช้ต่อสัญญา  โดยไม่คำนึงว่า  กฎหมายขัดกันอเมริกันจะกำหนดอย่างไร  ขอให้สังเกตว่า  ในขณะที่อนุสัญญาแห่งกรุงเวียนนาลงวันที่  11  เมษายน  ค.ศ.1980  ว่าด้วยสัญญาซื้อขายสินค้าระหว่างประเทศมิใช่ข้อยกเว้นของกฎหมายขัดกันในศาลออสเตรเลีย  อนุสัญญานี้กลับมีสถานะเป็นข้อยกเว้นของกฎหมายขัดกันในศาลอเมริกัน  หากคู่กรณีในสัญญาเป็นบุคคลที่มีสถานประกอบการทางธุรกิจอยู่ในรัฐภาคีของอนุสัญญาที่ต่างกัน

ตามข้อเท็จจริงจะเห็นว่า  ประเทศไทยมิใช่รัฐภาคีของอนุสัญญาแห่งกรุงเวียนนา  ลงวันที่  11  เมษายน  ค.ศ.1980  ว่าด้วยสัญญาซื้อขายสินค้าระหว่างประเทศ  สัญญาที่เกิดขึ้นจึงมิใช่สัญญาซื้อขายระหว่างคู่กรณี  ในสัญญาเป็นบุคคลที่มีสถานประกอบการทางธุรกิจอยู่ในรัฐภาคีของอนุสัญญาที่ต่างกัน  สัญญานี้จึงไม่ตกอยู่ภายใต้อนุสัญญาแห่งกรุงเวียนนา  ลงวันที่  11  เมษายน  ค.ศ.1980  ว่าด้วยสัญญาซื้อขายสินค้าระหว่างประเทศ  ศาลนิวยอร์คจึงต้องนำกฎหมายขัดกันมาใช้ในการพิจารณาสัญญาฉบับนี้  หากคู่ความกล่าวอ้างลักษณะระหว่างประเทศของสัญญา  โดยหลักกฎหมายขัดกัน  สาระสำคัญและผลของสัญญาย่อมตกอยู่ใต้กฎหมายแห่งถิ่นที่นิติสัมพันธ์เกิดขึ้น  เมื่อปรากฏว่า  สัญญาทำกันที่ประเทศออสเตรเลีย  ดังนั้น  กฎหมายที่มีผลต่อสาระสำคัญและผลของสัญญาซื้อขายตามข้อเท็จจริงนี้ก็คือ  กฎหมายออสเตรเลีย  ศาลนิวยอร์คจึงต้องไปนำเอากฎหมายออสเตรเลียมาใช้ในการพิจารณาสัญญา  ภายใต้กฎหมายขัดกันออสเตรเลีย  กฎหมายที่มีผลก็คือกฎหมายแห่งถิ่นที่สัญญาเกิดขึ้นเช่นกัน  จึงสรุปได้ว่า  ศาลอเมริกันอาจนำกฎหมายแพ่งสาระบัญญัติของออสเตรเลียว่าด้วยซื้อขายมาใช้ต่อสัญญานี้ได้ 8
แต่ถ้าสืบข้อเท็จจริงให้ปรากฏต่อศาลนิวยอร์คได้อีกว่า  บริษัท  ไทยพัฒนา  จำกัด  มีสำนักงานใหญ่ตั้งอยู่ที่ประเทศไทย  แต่มีสำนักงานสาขาตั้งอยู่ที่ประเทศออสเตรเลีย

ในข้อเท็จจริงที่ปรากฏนี้  จะเห็นว่า  สัญญาซื้อขายตามข้อเท็จจริงในคดีมีสถานะเป็นสัญญาซื้อขายระหว่างคู่กรณีในสัญญาเป็นบุคคลที่มีสถานประกอบการทางธุรกิจอยู่ในรัฐภาคีของอนุสัญญาที่ต่างกัน  อันทำให้ตกอยู่ภายใต้อนุสัญญาทันที  สถานการณ์เช่นนี้จึงตกอยู่ภายใต้ข้อยกเว้นของกฎหมายขัดกันอีกด้วย  ในกรณีนี้  ศาลอเมริกันไม่ต้องคำนึงถึงกฎหมายขัดกันอเมริกันเลย  ศาลนี้อาจนำเอาอนุสัญญาแห่งกรุงเวียนนา  ลงวันที่  11  เมษายน  ค.ศ.1980  ว่าด้วยสัญญาซื้อขายสินค้าระหว่างประเทศมาใช้ต่อสัญญาระหว่าง  บริษัทไทยพัฒนา  จำกัด  และบริษัทอเมริกันเทคโนโลยี  จำกัด  ได้เลย

อนุสัญญาระหว่างประเทศกำหนดกฎหมายแพ่งสาระบัญญัติว่าด้วยนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชน  ปรากฏอยู่ในทุกเรื่องที่สำคัญของการค้าระหว่างประเทศ  อาทิ

เรื่องของสัญญาซื้อขายสินค้าระหว่างประเทศตกอยู่ภายใต้อนุสัญญาหลายฉบับ  อาทิ  เรื่องการทำ  และผลของสัญญาซื้อขายสินค้าระหว่างประเทศภายใต้อนุสัญญาแห่งกรุงเวียนนา  ลงวันที่  11  เมษายน  ค.ศ.1980  ว่าด้วยสัญญาซื้อขายสินค้าระหว่างประเทศ  เรื่องระยะเวลาในสัญญาซื้อขายระหว่างประเทศ  ภายใต้ใต้อนุสัญญาของสหประชาชาติแห่งกรุงนิวยอร์ค  ลงวันที่  12  มิถุนายน  ค.ศ.1974  ว่าด้วยระยะเวลาในเรื่อง  สัญญาซื้อขายสินค้าระหว่างประเทศ  (The  limitation  period  in  the  international  sale  of  goods)9   เรื่องการตั้งผู้แทนในสัญญาซื้อขายสินค้าระหว่างประเทศภายใต้อนุสัญญาของ  UNIDROIT  แห่งกรุงเจนีวา  ลงวันที่  17  กุมภาพันธ์  ค.ศ.1983  ว่าด้วยการตั้งผู้แทนในสัญญาซื้อขายสินค้าระหว่างประเทศ  (The  Representation  in  the  international  sale  of  goods)10
หรือในเรื่องการขนส่งสินค้าระหว่งประเทศก็ตกอยู่ภายใต้อนุสัญญาหลายฉบับเช่นกัน  อาทิ  อนุสัญญาแห่งกรุงบรัสเซลล์  ลงวันที่  25  สิงหาคม  ค.ศ.1924  เพื่อความเป็นเอกรูปของกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายบางประการเกี่ยวกับใบตราส่ง  (Bill  of  Lading)  อนุสัญญาของสหประชาชาติแห่งกรุงฮัมบูรก์  ลงวันที่  31  มีนาคม  ค.ศ.1978  ว่าด้วยการรับขนสินค้าทางทะเล  (The  carriage  of  goods  by  sea)

ส่วนเรื่องการชำระหนี้ในทางระหว่างประเทศก็ตกอยู่ภายใต้อนุสัญญาหลายฉบับเช่นกัน  อาทิ  สัญญาแห่งกรุงเจนีวา  ลงวันที่  7  มิถุนายน  ค.ศ.1930  กำหนดกฎหมายเอกรูปสำหรับตั๋วแลกเงินและตั๋วสัญญาใช้เงิน  (Uniform  Law  for  Bill  of  Exchange  and  Promissory  Notes)11   อนุสัญญาแห่งกรุงเจนีวา  ลงวันที่  7  มิถุนายน  ค.ศ.1930  กำหนดกฎหมายเอกรูปสำหรับเช็ค  (Uniform  Law  for  Cheques)12
นอกจากนั้น  ในเรื่องของอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนระหว่างประเทศ  เราจะต้องตระหนักว่า  ข้อยกเว้นของกฎหมายขัดกันของรัฐมิได้มีแต่เพียงอนุสัญญาระหว่างประเทศที่กำหนดกฎหมายแพ่งสาระบัญญัติว่าด้วยนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนเท่านั้น  ในปัจจุบัน  มีอนุสัญญาระหว่างประเทศที่กำหนดกฎหมายขัดกันอยู่มากมาย  อนุสัญญาดังกล่าวก็มีสถานะเป็นข้อยกเว้นของกฎหมายขัดกันของรัฐเช่นกัน  อนุสัญญาที่น่าจะมีผลต่อผู้ประกอบการค้าไทยมากที่สุดก็คือ  อนุสัญญาแห่งกรุงโรม  ว่าด้วยกฎหมายที่มีผลต่อหนี้ในทางสัญญาลงวันที่  19  มิถุนายน  ค.ศ.1980  ทั้งนี้เพราะอนุสัญญานี้มีผลในกลุ่มประเทศสหภาพยุโรป13  (European  Union  ซึ่งเรียกย่อ ๆ  ว่า  EU)  อันเป็นกลุ่มประเทศคู่ค้าของประเทศไทย  อนุสัญญาแห่งกรุงโรมว่าด้วยกฎหมายที่มีผลต่อหนี้ในทางสัญญา  จึงอาจมีผลต่อสัญญาในทางการค้าระหว่างพ่อค้าของสหภาพยุโรปและพ่อค้าไทยได้ทั้งในกรณีที่คดีขึ้นศาลไทยและศาลชองประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรป

ตัวอย่าง

ในกรณีที่ศาลไทยจะต้องพิจารณาสัญญาผู้แทนจำหน่ายเหล้าองุ่นระหว่างบริษัทเรมี่มาแตง  จำกัด  ซึ่งเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายฝรั่งเศสและบริษัทสุราทองไทย  จำกัด  ซึ่งเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายไทย  สัญญาทำในประเทศฝรั่งเศส

จะเห็นว่า  หากศาลไทยพิจารณาผลของสัญญานี้และหากคู่กรณีกล่าวอ้างความเป็นระหว่างประเทศของสัญญานี้  ศาลไทยก็จะต้องพิจารณาสัญญานี้ภายใต้  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  โดยผลของมาตรา  13  แห่ง  พ.ร.บ.  นี้  กฎหมายที่มีผลก็คือ  กฎหมายแห่งถิ่นที่นิติสัมพันธ์เกิด  ดังนั้น  กฎหมายที่มีผลต่อสัญญาผู้แทนจำหน่ายเหล้าองุ่นก็คือกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสโดยหลักกฎหมายขัดกัน  กฎหมายขัดกันของฝรั่งเศสในที่นี้โดยหลักก็คือ  กฎหมายขัดกันของรัฐฝรั่งเศส  แต่ในกรณีนี้  จะเห็นว่า  ตกอยู่ภายใต้ข้อยกเว้นของกฎหมายขัดกันของฝรั่งเศส  เพราะเรื่องหนี้ในทางสัญญาในประเทศฝรั่งเศสนั้นตกอยู่ภายใต้อนุสัญญาแห่งกรุงโรมว่าด้วยกฎหมายที่มีผลต่อหนี้ในทางสัญญา  ลงวันที่  19  มิถุนายน  ค.ศ.1980  หากหนี้นั้นมีลักษณะระหว่างประเทศ  ทั้งนี้เพราะมาตรา  1  (1)  แห่งอนุสัญญานี้กำหนดว่า  “กฎเกณฑ์ของอนุสัญญามีผลใช้บังคับต่อหนี้ในทางสัญญาซึ่งตกอยู่ในสถานการณ์ใดก็ตามที่ปรากฏมีการเลือกกฎหมายของหลายประเทศ”  (The  rule  of  this  Convention  shall  apply  to  contractual  obligations  in  any  situation  involving  a  choice  between  the  laws  of  different  countries)

จะเห็นว่า  หากศาลฝรั่งเศสเป็นผู้พิจารณาผลของสัญญานี้และหากคู่กรณีกล่าวอ้างความเป็นระหว่างประเทศของสัญญานี้  โดยทั่วไป  กฎหมายขัดกันที่ศาลฝรั่งเศสจะใช้ในการเริ่มพิจารณาคดีก็คือ  กฎหมายขัดกันของรัฐฝรั่งเศส  แต่เมื่อหนี้ที่เกิดขึ้นนี้ตกอยู่ภายใต้การขัดกันแห่งกฎหมายเพราะเป็นหนี้ที่มีลักษณะระหว่างประเทศ  ดังนั้น  กรณีจึงตกอยู่ภายใต้ข้อยกเว้นของกฎหมายขัดกันของฝรั่งเศส  โดยพันธสัญญาที่ฝรั่งเศสมีตามอนุสัญญาแห่งกรุงโรมว่าด้วยกฎหมายที่มีผลต่อหนี้ในทางสัญญา  ลงวันที่  19  มิถุนายน  ค.ศ.1980  กฎหมายขัดกันที่ศาลฝรั่งเศสจะต้องใช้ในการเริ่มพิจารณาคดีจึงได้แก่  กฎเกณฑ์แห่งกฎหมายขัดกันตามอนุสัญญานี้  มิใช่กฎหมายขัดกันของฝรั่งเศส

อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยกฎหมายขัดกันเป็นสิ่งที่จำเป็นสำหรับประชาคมของรัฐในทางเศรษฐกิจ  เพราะเป็นไปไม่ได้ที่นานารัฐที่มารวมตัวกันในทางเศรษฐกิจ  จะมีกฎเกณฑ์ในการกำหนดพฤติกรรมในทางเศรษฐกิจที่แตกต่างกัน  ตัวอย่างของความจำเป็นของอนุสัญญาดังกล่าวสำหรับความเป็นไปได้ของการรวมกันของรัฐในทางเศรษฐกิจ  ก็คือ  กรณีของอนุสัญญาแห่งกรุงโรมว่าด้วยกฎหมายที่มีผลต่อหนี้ในทางสัญญา  ลงวันที่  19  มิถุนายน  ค.ศ.1980  ในประชาคมเศรษฐกิจยุโรปในอดีต  หรือสหภาพยุโรปในปัจจุบัน  หรืออนุสัญญาระหว่างรัฐอเมริกันแห่งกรุงเม็กซิโก  ลงวันที่  17  มีนาคม  ค.ศ.1994  ว่าด้วยกฎหมายที่มีผลต่อสัญญาระหว่างประเทศ  (The  Law  applicable  to  international  contracts)  ในองค์การรัฐอเมริกัน  (Organization  of  American  States)14
จึงกล่าวได้ว่า  ในยุคที่การทำสัญญาตามกฎหมายเอกชนที่มีลักษณะระหว่างประเทศเป็นปรากฏการณ์ที่เป็นธรรมดาในความสัมพันธ์ระหว่างนักธุรกิจไทยและประชาคมโลก  จึงมีความจำเป็นที่นักนิติศาสตร์จะต้องให้ความสำคัญต่อการศึกษาอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยนิติสัมพันธ์ในทางการค้าระหว่างประเทศ  ไม่ว่าประเทศไทยจะเป็นภาคีสมาชิกของอนุสัญญาดังกล่าวหรือไม่

นอกจากนั้น  ในยุคที่ประเทศไทยมุ่งจะเป็นจุดศูนย์กลางในการรวมตัวทางเศรษฐกิจไม่ว่าจะในเวทีของ  ASEAN  หรือ  APEC  ประเทศไทยก็จะต้องเผชิญต่องานเกี่ยวกับการทำให้กฎหมายการค้าระหว่างประเทศเป็นเอกรูป  (International  Unification  of  International  Trade  Law)  อย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้  เนื่องจากงานนี้เป็นเงื่อนไขของความเป็นไปได้ของการรวมตัวทางเศรษฐกิจที่มีประสิทธิภาพ  จึงมีความจำเป็นที่นักนิติศาสตร์จะต้องเรียนรู้วิธีการที่จะต้องปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศในประเทศไทย  และรู้จักประสานกฎหมายภายในของไทยกับกฎหมายระหว่างประเทศที่มีผลกระทบต่อประเทศไทย

4. การละเลยไม่กล่าวอ้างลักษณะระหว่างประเทศของนิติสัมพันธ์ของคู่กรณี

การกล่าวอ้างกลไกของกฎหมายขัดกันเป็นหน้าที่ของเอกชน  รัฐและศาลของรัฐไม่มีหน้าที่ที่จะตระหนักถึงความเป็นระหว่างประเทศของนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชน  หากเอกชนไม่กล่าวอ้างความเป็นระหว่างประเทศของนิติสัมพันธ์  รัฐและศาลของรัฐก็จะนำกฎหมายเอกชนของตนมาใช้ต่อนิติสัมพันธ์ที่มีลักษณะระหว่างประเทศนั้น  แต่ถ้าเอกชนกล่าวอ้างความเป็นระหว่างประเทศของนิติสัมพันธ์  รัฐและศาลของรัฐก็จะนำกฎหมายขัดกันของตนมาใช้ต่อนิติสัมพันธ์ที่มีลักษณะระหว่างประเทศนั้น  อันนำไปสู่การใช้กฎหมายของประเทศที่มีความสัมพันธ์ที่แท้จริงกับนิติสัมพันธ์  และทำให้การกระทำของรัฐนั้นมีผลในทางระหว่างประเทศ  อาทิ  คำพิพากษาของศาลไทยในคดีที่มีลักษณะระหว่างประเทศย่อมไม่มีผลบังคับในต่างประเทศ  หากศาลไม่นำกฎหมายขัดกันมาใช้ต่อคดีโดยไม่มีเหตุผลที่หลักกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลยอมรับ  กล่าวคือ  หลักการพิสูจน์กฎหมายต่างประเทศ15  และหลักความสงบเรียบร้อย  และศีลธรรมอันดีของประชาชน16
ดังนั้น  ถ้าสัญญานั้นจะมีลักษณะระหว่างประเทศ  หากเอกชนคู่สัญญาพร้อมใจกันไม่กล่าวอ้างความเป็นระหว่างประเทศของนิติสัมพันธ์   ศาลไทยก็ไม่มีหน้าที่นำกฎหมายขัดกันมาใช้ต่อคดี  ศาลไทยก็จะนำกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยมาใช้ต่อสัญญาแทน  และในกรณีเช่นนี้  ก็เป็นการเสี่ยงที่คำพิพากษานี้จะไม่มีผลในทางระหว่างประเทศ

หากเราศึกษาคำพิพากษาฎีกาของไทยเกี่ยวกับนิติสัมพันธ์ที่มีลักษณะระหว่างประเทศ  เราจะพบว่า  ในหลายครั้ง  หากเอกชนอ้างกฎหมายขัดกันขึ้นในคดี  กฎหมายที่มีผลบังคับก็จะมิใช่กฎหมายไทย  หากเป็นกฎหมายต่างประเทศ  และรูปคดีก็คงจะเปลี่ยนแปลงไป  ผู้ชนะก็จะแพ้คดี  และผู้แพ้ก็จะชนะคดี  หรือการกล่าวอ้างกฎหมายขัดกันก็มิได้ทำในกระบวนพิจารณาในศาลชั้นต้น  มายกความเป็นระหว่างประเทศของคดีในศาลอุทธรณ์หรือศาลฎีกา  ซึ่งศาลก็จะปฏิเสธที่จะใช้กฎหมายต่างประเทศที่มีผลตามการระบุชี้ของกฎหมายขัดกัน  เพราะการกล่าวอ้างกฎหมายต่างประเทศเป็นปัญหาข้อเท็จจริงที่ไม่อาจทำได้หากมิได้ทำในกระบวนพิจารณาในศาลชั้นต้น  การไม่กล่าวอ้างความเป็นระหว่างประเทศของนิติสัมพันธ์จึงเป็นข้อยกเว้นอีกประการหนึ่งของกฎหมายขัดกัน

เมื่อสัญญาตามกฎหมายเอกชนที่มีลักษณะระหว่างประเทศใดไม่ตกอยู่ภายใต้ข้อยกเว้นของกฎหมายขัดกัน  ก็จะต้องนำเอากฎหมายขัดกันมาใช้ในการเริ่มพิจารณาสัญญานั้น  หากคู่กรณีในสัญญากล่าวอ้างความเป็นระหว่างประเทศของสัญญา

ความสมบูรณ์ของสัญญาเอกชนระหว่างประเทศในสาระสำคัญ


ความสมบูรณ์ของสัญญาระหว่างประเทศในทางสาระสำคัญตกอยู่ภายใต้มาตรา  13  แห่ง  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  กล่าวคือ


“ปัญหาว่าจะพึงใช้กฎหมายใดบังคับสำหรับสิ่งซึ่งเป็นสาระสำคัญ  หรือผลแห่งสัญญานั้น  ให้วินิจฉัยตามเจตนาของคู่กรณี  ในกรณีที่ไม่อาจหยั่งทราบเจตนาชัดแจ้งหรือโดยปริยายได้  ถ้าคู่สัญญามีสัญชาติอันเดียวกัน  กฎหมายที่จะใช้บังคับก็ได้แก่กฎหมายสัญชาติอันร่วมกันแห่งคู่สัญญา  ถ้าคู่สัญญาไม่มีสัญชาติอันเดียวกัน  ก็ให้ใช้กฎหมายแห่งถิ่นที่สัญญานั้นได้ทำขึ้น


ถ้าสัญญานั้นได้ทำขึ้นระหว่างบุคคลซึ่งอยู่ห่างกันโดยระยะทาง  ถิ่นที่ถือว่สัญญานั้นได้เกิดเป็นสัญญาขึ้นก็คือ  ถิ่นที่คำบอกกล่าวสนองไปถึงผู้เสนอ  ถ้าไม่อาจหยั่งทราบถิ่นที่ว่านั้นได้  ก็ให้ใช้กฎหมายแห่งถิ่นที่จะพึงปฏิบัติตามสัญญานั้น”


ดังนั้น  เราจึงอาจจะสรุปได้ว่า  หลักกฎหมายขัดกันในเรื่องความสมบูรณ์ในทางสาระสำคัญแห่งสัญญาที่มีลักษณะระหว่างประเทศดังต่อไปนี้

1. กฎหมายตามเจตนาของคู่กรณี  (มาตรา  13  วรรคที่  1)  ถ้าคู่กรณีมีเจตนาชัดแจ้งหรือโดยปริยายเลือกกฎหมายเอาไว้  

2. กฎหมายสัญชาติอันร่วมกันแห่งคู่สัญญา  (มาตรา  13  วรรคที่  1)  ถ้าคู่สัญญามีสัญชาติอันเดียวกัน

3. กฎหมายแห่งถิ่นที่สัญญานั้นได้ทำขึ้น  (มาตรา  13  วรรคที่  1)  ถ้าคู่สัญญาไม่มีสัญชาติอันเดียวกัน

4. กฎหมายแห่งถิ่นที่จะพึงปฏิบัติตามสัญญานั้น  (มาตรา  13  วรรคที่  2)  ถ้าไม่อาจหยั่งทราบถิ่นที่สัญญานั้นได้ทำขึ้น

ความสมบูรณ์ของสัญญาเอกชนระหว่างประเทศในทางแบบ


โดยทั่วไป  เรื่องของแบบแห่งนิติกรรมที่มีลักษณะระหว่างประเทศโดยทั่วไปตกอยู่ภายใต้มาตรา  9  แห่ง  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  ซึ่งบัญญัติว่า


“นอกจากจะบัญญัติไว้เป็นอย่างอื่นในพระราชบัญญัตินี้หรือกฎหมายอื่นใดแห่งประเทศสยาม  ความสมบูรณ์เนื่องด้วยแบบแห่งนิติกรรมย่อมเป็นไปตามกฎหมายของประเทศที่นิติกรรมนั้นได้ทำขึ้น


อย่างไรก็ดี  กฎหมายของประเทศที่ทรัพย์สินตั้งอยู่ย่อมใช้บังคับแก่แบบที่จำเป็นเพื่อความสมบูรณ์แห่งสัญญา  เอกสาร  หรือนิติกรรมอื่น ๆ  เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย์”


แต่ถ้านิติกรรมที่มีลักษณะระหว่างประเทศมีลักษณะของสัญญา  แบบของนิติกรรมนี้ก็ยังตกอยู่ภายใต้  มาตรา  13  วรรคที่  3  แห่ง  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  อีกด้วย  มาตรานี้กำหนดให้


“สัญญาย่อมไม่เป็นโมฆะ  ถ้าได้ทำถูกต้องตามแบบอันกำหนดไว้ในกฎหมายซึ่งใช้บังคับแก่ผลแห่งสัญญานั้น”


ดังนั้น  เราจึงอาจจะสรุปได้ว่า  หลักกฎหมายขัดกันในเรื่องความสมบูรณ์ในทางแบบแห่งสัญญาที่มีลักษณะระหว่างประเทศดังต่อไปนี้

1. ถ้าเป็นสัญญาที่ไม่เกี่ยวข้องกับอสังหาริมทรัพย์  สัญญาระหว่างประเทสนี้ก็จะตกอยู่ภายใต้ของกฎหมายของประเทศใดประเทศหนึ่งดังต่อไปนี้

. กฎหมายของประเทศที่นิติกรรมนั้นได้ทำขึ้น  (มาตรา  9  วรรคที่  1)

. กฎหมายซึ่งใช้บังคับแก่ผลแห่งสัญญานั้น  (มาตรา  13  วรรคที่  3)  ซึ่งหมายถึง

ข.1  กฎหมายตามเจตนาของคู่กรณี  (มาตรา  13  วรรคที่  1)

ข.2  กฎหมายสัญชาติอันร่วมกันแห่งคู่สัญญา  (มาตรา  13  วรรคที่  1)

ข.3  กฎหมายแห่งถิ่นที่สัญญานั้นได้ทำขึ้น  (มาตรา  13  วรรคที่  1)

ข.4  กฎหมายแห่งถิ่นที่จะพึงปฏิบัติตามสัญญานั้น  (มาตรา  13  วรรคที่  2)

2. ถ้าเป็นสัญญาที่เกี่ยวข้องกับอสังหาริมทรัพย์  สัญญาระหว่างประเทศนี้ก็จะตกอยู่ภายใต้กฎหมายของประเทศที่ทรัพย์สินตั้งอยู่  (มาตรา  9  วรรคที่  2)

ความสมบูรณ์ของสัญญาเอกชนระหว่างประเทศอันเนื่องมาจากความสามารถของคู่สัญญา


ภายใต้หลักกฎหมายขัดกันของไทย  ความสามารถของบุคคลย่อมตกอยู่ภายใต้กฎหมายแห่งรัฐของสัญชาติของบุคคล  ดังจะเห็นจากบทบัญญัติของวรรคที่  1  ของมาตรา  10  แห่ง  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  ที่ว่า  “ความสามารถและความไร้ความสามารถของบุคคลย่อมเป็นไปตามกฎหมายสัญชาติของบุคคลนั้น”  ดังนั้น  หากบุคคลไม่มีความสามารถที่จะทำสัญญาตามกฎหมายแห่งรัฐเจ้าของสัญชาติของตน  บุคคลนั้นก็จะไม่มีความสามารถที่จะทำสัญญาในประเทศไทย  สัญญาที่เกิดก็ย่อมไม่สมบูรณ์


แต่อย่างไรก็ตาม  หลักนี้ก็มีข้อยกเว้นอยู่  2  ประการ  คือ


ในประการแรก  เนื่องจากวรรคที่  2  ของมาตรา  10  แห่ง  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  กำหนดว่า  “แต่ถ้าคนต่างด้าวทำนิติกรรมในประเทศสยาม  ซึ่งตามกฎหมายสัญชาติคนต่างด้าวนั้น  ย่อมจะไร้ความสามารถหรือมีความสามารถอันจำกัดสำหรับนิติกรรมนั้น  ให้ถือว่าบุคคลนั้นมีความสามารถทำนิติกรรมนั้นได้เพียงเท่าที่จะมีความสามารถตามกฎหมายสยาม  ความในวรรคนี้ไม่ใช้แก่นิติกรรมตามกฎหมายครอบครัวและกฎหมายมรดก”  จะเห็นว่า   บทบัญญัติของวรรคที่  2  ของมาตรา  10  มีสถานะเป็นข้อยกเว้นของวรรคที่  1  ของมาตรา  10  กล่าวคือ  ในสถานการณ์ที่สัญญาทำในประเทศไทยความสามารถของคนต่างด้าวที่จะทำสัญญาในประเทศไทยย่อมตกอยู่ภายใต้กฎหมายไทย  กล่าวคือ  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยอีกด้วย  ดังนั้น  แม้คนต่างด้าวนั้นไม่มีความสามารถตามกฎหมายแห่งรัฐเจ้าของสัญชาติของตนแต่มีความสามารถตามกฎหมายไทย  สัญญานั้นก็จะสมบูรณ์


แต่อย่างไรก็ตาม  ในเรื่องการทำสัญญาในประเทศไทยตามวรรคที่  2  ของมาตรา  10  นี้  ก็มีข้อยกเว้นของข้อยกเว้น  กล่าวคือ  หากสัญญาที่ทำนั้นเป็นสัญญาเกี่ยวกับครอบครัวและมรดก  กฎหมายที่กำหนดความสามารถในการทำสัญญาดังกล่าวก็คือกฎหมายแห่งรัฐเจ้าของสัญชาติของบุคคลเท่านั้น  ไม่อาจนำเอาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยมาใช้ในกรณีที่บุคคลไม่มีความสามารถ  ตามกฎหมายแห่งรัฐเจ้าของสัญชาติของตน


ในประการที่สอง  เนื่องจากวรรคที่  3  ของมาตรา  10  แห่ง  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  กำหนดว่า  “ในกรณีที่เป็นนิติกรรมเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย์  ความสามารถของบุคคลที่จะทำนิติกรรมเช่นว่านั้นย่อมเป็นไปตามกฎหมายแห่งถิ่นที่อสังหาริมทรัพย์นั้นตั้งอยู่”  ดังนั้น  วรรคที่  3  ของมาตรา  10  จึงมีสถานะเป็นข้อยกเว้นอีกประการหนึ่งของบทบัญญัติของวรรคที่  1  ของมาตรา  10  กล่าวคือ  หากกรณีเป็นเรื่องสัญญาเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย์  ความสามารถของบุคคลในการทำสัญญาดังกล่าวย่อมตกอยู่ภายใต้กฎหมายแห่งถิ่นที่อสังหาริมทรัพย์นั้นตั้งอยู่  มิใช่กฎหมายแห่งรัฐเจ้าของสัญชาติของบุคคล


สัญญาจะมีผลก็ต่อเมื่อสัญญานั้นมีความสมบูรณ์ทั้งในทางเนื้อหาและรูปแบบ  หลังจากที่พิจารณาปัญหากฎหมายที่มีผลต่อความสมบูรณ์ของสัญญาระหว่างประเทศแล้ว  จึงต้องมาพิจารณาผลของสัญญาระหว่างประเทศนี้

ผลของสัญญาเอกชนระหว่างประเทศ


ผลของสัญญาเอกชนระหว่างประเทศตกอยู่ภายใต้มาตรา  13  วรรคที่  1  และ  2  แห่ง  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  เช่นกัน  กล่าวคือ


“ปัญหาว่าจะพึงใช้กฎหมายใดบังคับสำหรับสิ่งซึ่งเป็นสาระสำคัญ  หรือผลแห่งสัญญานั้นให้วินิจฉัยตามเจตนาของคู่กรณี  ในกรณีที่ไม่อาจหยั่งทราบเจตนาชัดแจ้ง  หรือโดยปริยายได้  ถ้าคู่สัญญามีสัญชาติอันเดียวกัน  กฎหมายที่จะใช้บังคับก็ได้แก่กฎหมายสัญชาติอันร่วมกันแห่งคู่สัญญา  ถ้าคู่สัญญาไม่มีสัญชาติอันเดียวกัน  ก็ให้ใช้กฎหมายแห่งถิ่นที่สัญญานั้นได้ทำขึ้น


ถ้าสัญญานั้นได้ทำขึ้นระหว่างบุคคลซึ่งอยู่ห่างกันโดยระยะทาง  ถิ่นที่ถือว่าสัญญานั้นได้เกิดเป็นสัญญาขึ้นคือ  ถิ่นที่คำบอกกล่าวสนองไปถึงผู้เสนอ  ถ้าไม่อาจหยั่งทราบถิ่นที่ว่านั้นได้  ก็ให้ใช้กฎหมายแห่งถิ่นที่จะพึงปฏิบัติตามสัญญานั้น”


ดังนั้น  เราจึงอาจจะสรุปหลักกฎหมายขัดกันในเรื่องผลแห่งสัญญาที่มีลักษณะระหว่างประเทศได้ว่า  กฎหมายที่มีผลต่อผลของสัญญาที่มีลักษณะระหว่างประเทศก็คือกฎหมายดังต่อไปนี้

1. กฎหมายตามเจตนาของคู่กรณี  (มาตรา  13  วรรคที่  1)  ถ้าคู่กรณีมีเจตนาชัดแจ้งหรือโดยปริยายเลือกกฎหมายเอาไว้

2. กฎหมายสัญชาติอันร่วมกันแห่งคู่สัญญา  (มาตรา  13  วรรคที่  1)  ถ้าคู่สัญญามีสัญชาติอันเดียวกัน

3. กฎหมายแห่งถิ่นที่สัญญานั้นได้ทำขึ้น  (มาตรา  13  วรรคที่  1)  ถ้าคู่สัญญาไม่มีสัญชาติอันเดียวกัน

4. กฎหมายแห่งถิ่นที่จะพึงปฏิบัติตามสัญญานั้น  (มาตรา  13  วรรคที่  2)  ถ้าไม่อาจหยั่งทราบถิ่นที่สัญญานั้นได้ทำขึ้น

การอุดช่องว่างเรื่องกฎหมายขัดกันว่าด้วยสัญญาใน  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481


แต่อย่างไรก็ตาม   พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย   พ.ศ.2481   ก็ไม่มีคำตอบสำหรับทุกปัญหาโดยเฉพาะเจาะจง  มาตรา  3  แห่ง  พ.ร.บ.  นี้กำหนดเพียง  “ทางแก้ปัญหา”   เมื่อเกิดช่องว่างแห่งกฎหมาย  กล่าวคือ


“เมื่อใดไม่มีบทบัญญัติในพระราชบัญญัตินี้  หรือกฎหมายอื่นใดแห่งประเทศสยามที่จะยกมาปรับกับกรณีขัดกันแห่งกฎหมายได้  ให้ใช้กฎเกณฑ์ทั่วไปแห่งกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล”


ดังนั้น  หากมีช่องว่างในเรื่องกฎหมายขัดกันว่าด้วยนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนที่มีลักษณะระหว่างประเทศเกิดขึ้น  ก็จะต้องหาคำตอบจากกฎเกณฑ์ดังต่อไปนี้  ตามลำดับ

1. กฎหมายอื่นใดของไทย

2. กฎเกณฑ์ทั่วไปแห่งกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล

ในเรื่องของสัญญาใน  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  นั้น  เราจะเห็นว่า  มีบทบัญญัติที่อาจนำมาใช้ต่อสัญญาได้  4  ประเด็นที่สำคัญด้วยกันเท่านั้น  กล่าวคือ

1. เรื่องความสามารถของคู่สัญญาในมาตรา  10

2. เรื่องแบบแห่งสัญญาในมาตรา  9  และมาตรา  13  วรรคที่  3

3. เรื่องสาระสำคัญแห่งสัญญาในมาตรา  13  วรรคที่  1  และ  2

4. เรื่องผลของสัญญาในมาตรา  13  วรรคที่  1  และ  2

ดังนั้น   จึงมีประเด็นสำคัญเกี่ยวกับสัญญาอีกหลายประเด็นที่ไม่มีคำตอบที่ชัดเจนในบทบัญญัติของ    พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481   อาทิ  การเกิดขึ้นและการสิ้นสุดของสัญญา  เป็นต้น

กฎหมายที่มีผลบังคับต่อการเกิดขึ้นและการสิ้นสุดของสัญญาระหว่างประเทศ


จะเห็นว่า  เราไม่อาจจะนำบทบัญญัติของ  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  ที่มีอยู่มาใช้ต่อปัญหาการเกิดขึ้น  และการสิ้นสุดของสัญญา  เพราะปัญหานี้มิใช่ปัญหาความสามารถของคู่สัญญา  หรือปัญหาแบบแห่งสัญญา  หรือปัญหาสาระสำคัญแห่งสัญญา  หรือปัญหาผลของสัญญา  ดังนั้น  ในการค้นหากฎหมายที่มีผลบังคับต่อปัญหาการเกิดขึ้นและการสิ้นสุดของสัญญาจึงต้องทำโดยกลไกของมาตรา 3  แห่ง พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481


จะเห็นว่า  ไม่มีกฎหมายไทยอื่นใดที่กำหนดกฎหมายที่มีผลต่อปัญหาการเกิดขึ้นและการสิ้นสุดของสัญญา  จึงต้องไปค้นหาคำตอบในกฎเกณฑ์ทั่วไปแห่งกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล


ภายใต้หลักกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล  กฎหมายของประเทศใดจะได้รับการยอมรับให้มีผลกำหนดการเกิดขึ้นและการสิ้นสุดของสัญญา?


หลักกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลในเรื่องนี้เป็นหลักในสนธิสัญญาหรือเป็นแต่เพียงหลักในกฎหมายระหวางประเทศที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษร?


ในประการแรกที่ยืนยันได้  ก็คือ  ไม่มีสนธิสัญญาใดเกี่ยวกับสัญญาระหว่างประเทศที่ผูกพันประเทศไทยเลย  ดังนั้น  หากจะหากฎหมายที่มีผลต่อการเกิดขึ้นและการสิ้นสุดของสัญญา  เราก็คงจะต้องไปหาจากกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศและหลักกฎหมายทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศ


ในทางกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ  เราก็ไม่พบหลักฐานการปฏิบัติในเรื่องนี้เช่นกัน


คงอยู่ก็แต่โดยหลักกฎหมายทั่วไป  การศึกษากฎหมายเปรียบเทียบพบว่า  หลักกฎหมายทั่วไปในเรื่องการเกิดขึ้นของสัญญาในตระกูลของกฎหมาย  Civil  Law  แบบฝรั่งเศส  มีความแตกต่างจากหลักที่ยอมรับกันในตระกูลกฎหมาย  Civil  Law  แบบเยอรมัน  กล่าวคือ  หลักกฎหมายทั่วไปที่พบในตระกูลกฎหมาย  Civil  Law  แบบฝรั่งเศส  เห็นว่า  สัญญาเกิดขึ้นเมื่อคำเสนอและคำสนองต้องตรงกัน  ในขณะที่หลักกฎหมายทั่วไปที่พบในตระกูลกฎหมาย  Civil  Law  แบบเยอรมันเห็นว่า  สัญญาจะเกิดขึ้นเมื่อมีการปฏิบัติการตามสัญญา  หลักกฎหมายทั่วไปที่พบในตระกูลกฎหมาย  Common  Law  เห็นตามแนวความคิดของตระกูลกฎหมายแบบฝรั่งเศส  จะเห็นว่าในเรื่องนี้อาจเกิดการย้อนส่งได้อีกหน


ตัวอย่างเช่น  ถ้าศาลไทยจะต้องพิจารณาสัญญาที่ทำระหว่างนายแดงสัญชาติไทย  และนายคิมซูสัญชาติเกาหลี  สัญญาทำในประเทศญี่ปุ่น  สัญญาเป็นเรื่องที่นายแดงสั่งซื้อเครื่องจักรทอผ้าจากนายคิมซู  การส่งมอบสินค้าและการชำระราคาทำในประเทศไทย


เป็นที่แน่นอนว่า  ศาลไทยจะต้องนำกฎหมายขัดกันของไทยมาใช้เริ่มต้นพิจารณาสัญญานี้  หากคู่สัญญากล่าวอ้างลักษณะระหว่างประเทศของคดี


จะเห็นว่า  โดยผลของมาตรา  13  แห่ง  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  กฎหมายที่มีผลต่อคดีก็คือกฎหมายของประเทศญี่ปุ่น  เพราะคู่สัญญาไม่ได้แสดงเจตนาเลือกกฎหมายเอาไว้  และนอกจากนั้น  สัญญาก็เกิดระหว่างคู่สัญญาที่มีสัญชาติต่างกัน  โดยผลของมาตรา  13  กฎหมายที่มีผลต่อสัญญานี้จึงได้แก่กฎหมายของประเทศญี่ปุ่น  อันเป็นกฎหมายแห่งถิ่นที่สัญญาเกิดขึ้น


แต่คำว่า  “กฎหมายญี่ปุ่น”  นี้  ในเบื้องแรก  หมายถึง  กฎหมายขัดกันของญี่ปุ่น  เราจึงจะต้องไปดูกฎหมายขัดกันของญี่ปุ่นว่าด้วยสัญญา  กฎหมายนี้กำหนดให้สัญญาที่มีลักษณะระหว่างประเทศตกอยู่ภายใต้กฎหมายแห่งถิ่นที่มีการปฏิบัติการตามสัญญา  ดังนั้น  หากจะเคารพกฎหมายขัดกันของญี่ปุ่นศาลไทยก็จะต้องนำเอากฎหมายไทยมาใช้ต่อสัญญาเพราะประเทศไทยเป็นถิ่นที่จะมีการปฏิบัติการตามสัญญากฎหมายขัดกันของญี่ปุ่นส่งอำนาจกลับมายังกฎหมายขัดกันไทย


ภายใต้มาตรา  4  แห่ง  พ.ร.บ.  ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  พ.ศ.2481  “ถ้าจะต้องใช้กฎหมายต่างประเทศบังคับและตามกฎหมายต่างประเทศนั้น  กฎหมายที่จะใช้บังคับได้แก่กฎหมายแห่งประเทศสยาม  ให้ใช้กฎหมายภายในแห่งประเทศสยามบังคับ  มิใช่กฎเกณฑ์  แห่งกฎหมายสยามว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย”  ดังนั้น  เพื่อเคารพมาตรา  4  นี้  ศาลไทยจึงต้องนำประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยว่าด้วยสัญญามาใช้พิจารณาสัญญาระหว่างนายแดงและนายคิมซู  เพราะกฎหมายขัดกันญี่ปุ่นส่งอำนาจย้อนกลับมาให้กฎหมายขัดกันไทย

ความยุ่งยากของกฎหมายขัดกันไทยนำไปสู่การยอมรับ  “กฎหมายของพ่อค้า”


ในทางปฏิบัติของวงการธุรกิจระหว่างประเทศในปัจจุบัน  กลุ่มพ่อค้ามักจะรวมตัวกันกำหนดกฎเกณฑ์ระหว่างกัน  เพื่อหลีกหนีความซับซ้อนยุ่งยากของกลไกของกฎหมายขัดกัน  Incoterms  เป็นตัวอย่างที่ดีของกฎหมายที่เกิดจากเจตนาโดยเฉพาะเจาะจงของพ่อค้าที่จะหลีกหนีความซับซ้อนของกฎหมายขัดกันว่าด้วยสัญญา


แต่อย่างไรก็ตาม  การหลีกหนีกฎหมายของรัฐนั้นทำได้หากคู่ค้ายินยอม  แต่เมื่อใดที่คู่ค้าฝ่ายหนึ่งนำคดีมาศาลของรัฐ  ศาลก็จะต้องนำกฎหมายของรัฐมาใช้ต่อนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนที่มีลักษณะระหว่างประเทศอยู่ดี


ประสิทธิภาพของกฎหมายของพ่อค้าจึงจะมีผลอยู่หากธุรกิจยังมีความสัมพันธ์ที่ดีต่อกัน  เพราะการพิพาทกันในศาลมักจะนำความร้าวฉานมาสู่ความร่วมมือในทางการค้า


การศึกษากฎหมายธุรกิจระหว่างประเทศในยุคปัจจุบัน  จึงต้องให้ความสนใจทั้งต่อกฎหมายทั่วไป  และกฎหมายพิเศษที่เป็นของรัฐ  โดยไม่เพิกเฉยต่อการทำความรู้จักกฎหมายของพ่อค้าที่ปรากฏตัวอยู่ในทุกขั้นตอนของวงการประกอบธุรกิจ

น
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