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บทที ่2 
 

ที่มาของหลักความยนิยอมของผูเสียหายทําใหไมเปนละเมิด 

 

 ในสมัยโบราณเช่ือวาการทาํละเมิดถือเปนสวนหนึ่งของการกระทาํความผิดอาญา 

แตเดิมการกระทําละเมิดในสมัยโรมันหากผูใดกระทําละเมิดจนเปนเหตุใหผูอ่ืนเกิดความเสยีหาย 

ผูที่ไดรับความเสียหายจากการกระทาํนัน้ชอบที่จะแกแคนเอากบัผูที่มากอความเสียหายใหสาสม 

ซึ่งลักษณะการแกแคนนี้ในกฎหมายยุโรปเรียกวา Lex talionis หรือทีรู่จักกันในหลักตาตอตา ฟน

ตอฟน แตทั้งนี้ผูเสียหายกม็ีสิทธทิี่จะเลือกวาจะแกแคนหรือจะใหอภัยตอการกระทาํนั้นก็ไดโดยขอ

เปนคาทําขวญัแทน  

 ตอมาเมื่อสังคมมีความเจริญกาวหนาข้ึน สิทธิความเปนมนุษยไดรับการยอมรับมาก

ข้ึน การแกแคนจึงเร่ิมถูกมองวาเปนการกระทําอันโหดรายปาเถื่อน รัฐจึงมีความพยายามที่จะเขา

มาหามการแกแคนโดยกําหนดเปนเงนิจํานวนหนึ่งสําหรับการกระทาํอยางหนึ่ง ซึง่ผูกอความ

เสียหายตองชดใชใหแกผูเสียหาย จากจุดนี้จะเห็นไดวาเร่ิมมีมูลแหงหนี้เกิดข้ึนแลว สวนการกระทาํ

ใดอันจะเปนการลงโทษแกเนื้อตัวรางกายของผูกระทาํผิด รัฐก็จะเขามาเปนผูกระทาํแทนผูเสียหาย  

 ตัวอยาง 1 

 กฎหมายสิบสองโตะ ซึ่งเปนกฎหมายแพงของชาวโรมัน บัญญัติหลักวาผูไดรับความ

เสียหายจากการละเมิดยอมมีสิทธิจะเรียกใหผูทาํละเมิดชําระเงนิปรับใหแกตนตามอัตราที่

กฎหมายวางไว เชน ในกรณีทํารายรางกายมีบาดเจ็บและไมบาดเจ็บ ผูไดรับความเสียหายอาจจะ

เรียกรองเอาเงนิจํานวนหน่ึงที่กฎหมายสิบสองแผนไดกําหนดอัตราไวตามความหนักเบาของการ

ละเมิดนัน้ ๆ 1 

 ตัวอยาง 2 

 กฎหมายโรมนัในเร่ืองของการลักทรัพยไดใหผูเสียหายเลือกเอาวาจะใชสิทธิเรียกรอง

เอาเงนิปรับอยางเดิมหรือจะฟองรองตอบานเมืองใหลงอาญาทางรางกายแกคนรายลักทรัพยก็ได 2 

 

                                                  

 1 ร.แลงกานต , ประวัติศาสตรกฎหมายไทย ( กฎหมายเอกชน ) ละเมิด เลม 2 พิมพ

คร้ังที่ 3 ( พระนคร : มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร , 2501 ) น. 74 . 

 2 เพิง่อาง ,  น. 74 . 
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 ตัวอยาง 3 

 กฎหมายฮินดูไมปรากฏหลักของการแกแคนแตอยางใด ในทางกลับกนัแมการละเมดิ

ที่ทาํความเสียหายใหแตเพียงเอกชนเทานัน้ รัฐกย็ังเขาจัดการลงโทษผูทาํละเมิดเสียเองแทน

เอกชนผูเสียหายทกุ ๆ กรณี กฎหมายฮินดูบัญญัติใหผูกระทําการอันเปนผิดกฎหมายตองรับโทษ

ในทางอาญา ซึ่งตามที่เปนอยูเนือง ๆ แลวโทษทางอาญาน้ียงัจะตองมีโทษทางศาสนามาเพิ่มเติม

อีก 3 

 สวนหลักความยินยอมของผูเสียหายทําใหไมเปนละเมิด หรือ หลัก Volenti non fit 

injuria เปนหลักการที่มจีดุเร่ิมตนข้ึนในกฎหมายโรมนัทีย่อมรับการที่พลเมืองชาวโรมันขายตัวเอง

เปนทาสได 4 และในศตวรรษที ่ 19 ไดมีการนําหลักการดังกลาวไปใชกับกฎหมายละเมิด โดยเปน

การประยุกตใหเขากนัอยางเหมาะสม ในลักษณะทีว่า ความยนิยอมนั้นเปนการปองกันอันตรายที่

เกิดจากการกระทําโดยต้ังใจและการสันนษิฐานความเส่ียงจะเปนการปองกันอันตรายทีเ่กิดจาก

ความประมาทเลินเลอ 5 จึงสงผลใหไมมีการกระทาํละเมิดใดจะถูกฟองรองไดถามีการใหความ

ยินยอมใหมกีารกระทาํละเมิดนั้นเกิดข้ึนไมวาจะเปนการใหความยินยอมในลักษณะที่แสดง

ออกมาอยางชัดแจงหรือจะถอืวาเปนการใหความยนิยอมโดยปริยายก็ตาม 

 

 

                                                  

 3 เพิง่อาง ,  น. 75 . 
4 ผูที่ตกเปนทาสไมวาจะโดยสมัครใจหรือไมก็ตามถือวาผูนั้นเปนเหมือนทรัพยสินของ

เจานายที่จะทาํอยางไรกับทาสผูนัน้ก็ได ไมวาจะเปนการขายทาสนัน้ตอไป ยกไปใหผูอ่ืน การทาํ

รายรางกาย หรือแมแตจะฆาทาสนัน้เสียกท็ําไดโดยไมมคีวามผิด 
5 “ No injury is done to one who consents. This maxim had its origin in the 

process by which Roman law validated the act of a free citizen selling himself into 

slavery. In the nineteenth century it somehow found its way into the law of torts, in which 

it applies both to intentional and accidentail harms. It might be more helpful if distinction 

was drawn between consent ( as a defence to intentional harm ) and assumption of risk 

( as a defence to negligent harm )  R.F.V. Heuston and R.A. Buckley , Salmond & 

Heuston , on the Law of Torts , 20 th ( London : Sweet & Maxwell Ltd , 1992 ) p.485. 
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2.1 เปรียบเทียบระหวางหลักเกณฑของหลัก Innocent Consent ในกฎหมายอาญา กับหลัก 

Volenti non fit injuria ในกฎหมายแพง 
 

 จากการที่ความยินยอมของผูเสียหายไปปรากฏเปนขอยกเวนความรับผิดทั้งในคดีแพง

และคดีอาญา ซึ่งเปนกฎหมายทีม่ีวัตถุประสงคในการเยียวยาผูเสียหายที่แตกตางกัน จึงเปนที่นา

คิดอยูวา หลักความยนิยอมของผูเสียหายที่นาํมาใชนี้จะเปนหลักการอยางเดียวกนัหรือไม 

  ซึ่งแทจริงแลวความยนิยอมของผูเสียหายในคดีอาญา หรือ Innocent Consent คือ 

ความยนิยอมอันบริสุทธิ์ของผูเสียหายในทางอาญา อันเปนหลักการเดียวกนักับหลัก Volenti non 

fit injuria หรือความยนิยอมไมเปนละเมิดในทางแพง สวนสาเหตุที่ใชคําศัพทไมเหมอืนกัน ก็คงจะ

เปนเพราะวา ตองการแยกใหเหน็ถงึความแตกตางของความยินยอมในทางแพงกับทางอาญา ซึง่

รายละเอียดจะไดกลาวถงึในภายหลัง 
 

 2.1.1 หลักเกณฑของหลัก Innocent Consent  

 

 สําหรับหลัก Innocent Consent  หรือหลักความยนิยอมอันบริสุทธิ์ของผูเสียหาย

ในทางอาญานั้น เมื่อพิจารณาตามโครงสรางของความผิดอาญา6 แลวจะพบไดวาความยินยอม

ดังกลาวจะปรากฎอยูในโครงสรางของความรับผิดทางอาญาดวยกันสองสวน คือ ในสวนของ

องคประกอบ กับในสวนของความผิด  

 
 2.1.1.1 ความยนิยอมที่อยูในสวนของการกระทําที่อยูในขององคประกอบ 

 
 เมื่อพิจารณาจากโครงสรางความผิดอาญาแลว จะเห็นไดวาความยินยอมที่อยูใน

สวนขององคประกอบนี ้ เปนกรณีที่ถาผูถูกกระทําไดใหความยินยอมแกการกระทํานัน้แลว 

ความผิดยอมไมมีทางเกิดข้ึนไดเลย เพราะ ความยินยอมของผูเสียหายทาํใหองคประกอบอาญา

ในสวนองคประกอบภายนอกตรงการกระทําขาดหายไปนั่นเอง  

 

                                                  

 6 แสวง บุญเฉลิมวิภาส , หลักกฎหมายอาญา พมิพคร้ังที่ 4 ( กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพวญิูชน ,  2546 ) น. 46. 
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 ตัวอยาง 1 
  ในกรณีความผิดเกี่ยวกบัทรัพย ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 334 บัญญัติวา 
 “ ผูใดเอาทรัพยของผูอ่ืนหรือที่ผูอ่ืนเปนเจาของรวมอยูดวยไปโดยทุจริต ผูนั้นกระทําความผิดฐาน

ลักทรัพย... ” 

 ถานาย ก. ยินยอมใหนาย ข. เอาทรัพยของตนไป จะเหน็ไดวาองคประกอบภายนอก

ในสวนของการกระทําขาดไป คือไมมีการ “ เอาไป ” เพราะการ  “ เอาไป ” จะตองเปนการแยงการ
ครอบครอง ซึ่งจะตองมีการพาทรัพยนั้นเคล่ือนที่ไป ในลักษณะตัดกรรมสิทธิ์ของเจาของเดิม จงึทาํ

ใหการกระทําของนาย ข. ไมเปนความผิดอาญา เนื่องจากขาดองคประกอบนัน่เอง 
 ตัวอยาง 2 
 ในกรณีความผิดเกี่ยวกบัเสรีภาพ ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 309 บัญญัติวา  
“ ผูใดขมขืนใจผูอ่ืนใหกระทาํการใด ไมกระทําการใด หรือจํายอมตอส่ิงใด โดยทาํใหกลัววาจะเกดิ

อันตรายตอชีวติ รางกาย เสรีภาพ ชื่อเสียง หรือทรัพยสินของผูถูกขมขืนใจนัน้เองหรือของผูอ่ืน หรือ

โดยใชกําลังประทุษรายจนผูถูกขมขืนตองกระทําการนั้น ไมกระทาํการนั้นหรือจํายอมตอส่ิงนัน้...” 

 ถานาย ก.ยินยอมตามนาย ข. ไป กรณีนี้จะหาวานาย ข. ทาํผิดตามมาตรา 309 ไมได 

เพราะนาย ก. ไมไดถูกนาย ข. บังคับใหตามไปแตอยางใด องคประกอบภายนอกในสวนของการ

กระทําคือไมมกีารขมขืนใจจงึไมครบองคประกอบของความผิด จึงสงผลใหการกระทํานัน้ไมเปน

ความผิด 
 ตัวอยาง 3  
 ในกรณีความผิดเกี่ยวกบัเพศ ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 276 บัญญัติวา “ ผูใด

ขมขืนกระทาํชําเราหญิงซึง่มใิชภริยาของตน โดยขูเข็ญดวยประการใด ๆ โดยใชกาํลังประทุษราย 

โดยหญิงอยูในภาวะที่ไมสามารถขัดขืนได หรือโดยทําใหหญิงเขาใจผิดวาตนเปนบุคคลอ่ืน...” 

 จะเหน็ไดวาหากหญิงนัน้เมือ่ใหความยินยอมแลว องคประกอบความผิดในสวนของ

การกระทําจะขาดหายไปคือไมมีการขมขืนกระทําชําเรา ฉะนั้นเมื่อไมมกีารกระทํา กไ็มมีความผิด

อาญาเกิดข้ึน 

 
 2.1.1.2 ความยนิยอมที่อยูในสวนของความผิด 

 
 เปนความยินยอมที่อยูในโครงสรางของความผิดอาญาโครงสรางที ่ 2 ซึ่งถือวาการที่
ผูเสียหายใหความยินยอมเทากับผูเสียหายยินดีสละส่ิงซึ่งเปนประโยชนที่กฎหมายมุงจะคุมครอง
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ปจเจกชนนัน้ ๆ ( Individual Rechtsgut ) หรือเรียกวาเปนการสละคุณธรรมทางกฎหมาย7 เชน 

ความผิดเกีย่วกับทรัพยตามมาตรา 358 8 แหงประมวลกฎหมายอาญา ซึง่คุณธรรมทางกฎหมาย

ของมาตรานี้กคื็อการคุมครองกรรมสิทธิ์ในทรัพยของบุคคล ฉะนัน้ เมือ่ผูเปนเจาของทรัพยนัน้เปน

ผูใหความยินยอมตอการเผาทรัพยก็เทากบัยอมสละส่ิงที่กฎหมายคุมครองลง ผูกระทําจึงไมมี

ความผิดอาญา แมวาการกระทําจะครบองคประกอบแลวก็ตาม  
 แตเมื่อไรก็ตามที่ประโยชนซึง่กฎหมายมุงประสงคจะคุมครองมีวัตถุประสงค เพือ่

คุมครองสวนรวม ( Universal Rechtsgut ) แลว แมวาผูเสียหายจะใหความยนิยอมสละส่ิงที่

กฎหมายคุมครองตนไปก็ตาม กเ็ปนเพียงการสละการคุมครองในสวนของตนเทานัน้ ผูเสียหายไม

มีอํานาจจะไปสละสิ่งทีก่ฎหมายมุงคุมครองสวนรวมไดไม การกระทาํนัน้จึงยังถือเปนความผิดอยู

ดี เชน ในความผิดเกี่ยวกับเพศตามมาตรา 2779 แหงประมวลกฎหมายอาญา เนื่องจากคุณธรรม

ในกฎหมายของมาตรานี้ก็คือการคุมครองศีลธรรมในทางเพศของคนในสังคม เพื่อมิใหเด็กมี

เพศสัมพนัธกอนวัยอันสมควร  

                                                  

 7 คุณธรรมทางกฎหมาย ( Rechtsgut ) หมายถงึ ส่ิงทีก่ฎหมายมุงประสงคทีจ่ะ

คุมครอง กลาวคือ ในความผิดอาญาฐานนี้ใหดูวากฎหมายมุงคุมครองอะไรเปนสําคัญ  และ

ผูกระทําจะมีความผิดตามบทบัญญัติ ในมาตรานัน้ ๆ ก็ตอเมื่อ มกีารกระทําผิด ( ทําลาย ) ตอส่ิงที่

กฎหมายคุมครอง เชน ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 280 , 289 คุณธรรมทางกฎหมายคือการ

คุมครองชีวิตมนุษย มาตรา 295 , 297 คุณธรรมทางกฎหมายคือการคุมครองรางกาย มาตรา 309 

, 310 คุณธรรมทางกฎหมายคือการคุมครองชีวิตในครรภมารดา มาตรา 334 คุณธรรมทาง

กฎหมายคือการคุมครองกรรมสิทธิ์และการครอบครอง เพราะฉะนัน้ เมื่อใดก็ตามทีม่ีการกระทํา

ความผิดตอส่ิงตาง ๆ ดังที่กลาวมาแลว จงึถือไดวามีการกระทําความผิดอาญาเกิดข้ึน ( แสวง บุญ

เฉลิมวิภาส , หลักกฎหมายอาญา พิมพคร้ังที่ 4 ( กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน ,  2546 )  

และ คณิต ณ นคร , “ คุณธรรมทางกฎหมายกับการใชกฎหมายอาญา ” , วารสารอัยการ ปที่ 3 

เดือน มกราคม ( 2523 ) , น. 55 ). 

 8 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 217 บัญญัติวา  “  ผูใดทําใหเสียหาย ทําลาย ทํา

ใหเส่ือมคาหรือทําใหไรประโยชน ซึ่งทรัพยของผูอ่ืนหรือผูอ่ืนเปนเจาของรวมอยูดวย ผูนัน้กระทํา

ความผิดฐานทําใหเสียทรัพย...” 

 9 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 บัญญัติวา “ ผูใดกระทําชําเราเด็กหญิงอายุยงั

ไมเกิน 15 ป ซึง่มิใชภริยาตน โดยเด็กหญิงนั้นจะยนิยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษ...... ” 



 10 

 นอกจากนีย้ังมีความผิดบางประเภทที่แมคุณธรรมทางกฎหมายจะมุงคุมครองปจเจก

บุคคลก็ตาม แตเมื่อพิจารณาความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนแลว ก็ไมอาจทีจ่ะ

ยอมรับเอาความยนิยอมของผูเสียหายเพยีงคนเดียวมาลบลางความผิดประเภทน้ีได10 เชน กรณี

การซื้อขายอวยัวะ ตามหลักแลวหากผูเสียหายยินยอมใหมกีารผาเอาอวยัวะของตนไปแมการ

กระทําจะครบองคประกอบความผิดตามกฎหมายอาญา แตก็ไมผิดเพราะในความผิดฐานทําราย

รางกายส่ิงที่กฎหมายมุงจะคุมครองก็คือความปลอดภัยในเนื้อตัวรางกายของบุคคล ฉะนั้นเมื่อ

ผูเสียหายยนิยอมจึงถือเปนความผิดไมได อยางไรก็ตาม เพราะวตัถุประสงคหลักของกฎหมาย

อาญามีไวเพื่อรักษาประโยชนหรือคุมครองความสงบสุขและความเปนระเบียบเรียบรอยของสังคม

สวนรวม หาใชมไีวเพื่อรักษาประโยชนของเอกชนคนใดโดยเฉพาะไม การซื้อขายอวัยวะในขณะนี้

ยังไมไดรับการยอมรับ และถูกมองวาเปนการกระทาํทีขั่ดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี

ของประชาชน เพราะมีความคลายคลึงกนักับการซ้ือขายชีวิตคน เนือ่งจากอวัยวะบางอยางหาก

ขายแลวก็ไมอาจมีชวีิตอยูตอไปได แตอยากขายเพียงเพราะตองการเงิน สําหรับในกรณีที่สามารถ
ใหความยินยอมได เชน ในกรณีของการรักษาพยาบาล ซึ่งเปนการกระทําตอเนื้อตัวรางกาย โดย

ลักษณะแลวเปนความผิดฐานทํารายรางกาย แตเนื่องจากไมขัดตอความสงบเรียบรอยและ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน เพราะจุดมุงหมายของการกระทาํก็เพื่อการรักษาใหพนจากความ

เจ็บปวย 

 สวนปญหาที่วาความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนจะใชอะไรมาเปน

เกณฑในการตัดสิน ตรงจุดนี้จะวางหลักเกณฑใหแนนอนตายตัวนัน้เปนไปไดยาก เนื่องจากเปนส่ิง

ที่มักจะแปรเปล่ียนไปตามกาลเวลาและสภาพของสังคม ตลอดจนความรูสึกนกึคิดของคนในสังคม 

ซึ่งในชวงเวลาหน่ึงการกระทาํบางเร่ืองอาจถกูมองวาขัดกบัความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี 

แตเมื่อเวลาลวงเลยไปเร่ืองเดียวกนัอาจไดรับการยอมรับวาไมขัดกับความสงบเรียบรอยหรือ

                                                  

 10 Cesar – Bru. “ .....จริงอยูแมวาความผิดฐานใดฐานหนึ่งมักจะกระทบตอกลุม

บุคคลคอนขางจํากัดเทานัน้ และบอยครั้งที่จะกระทบตอบุคคลเพียงคนเดียวเทานั้น แตจะตอง

สังเกตหรือเขาใจใหไดวาความผิดนัน้ ๆ กอใหเกิดภยันตรายแกทกุคน เพราะทุกคนจะไดรับ

ผลกระทบกระเทือน โดยรูสึกวาตนอาจถูกกระทําที่กระเทือนตอเสรีภาพสวนตนเมื่อไรก็ได......”     

( อางถงึใน สุรศักด์ิ ลิขสิทธิ์วัฒนกลุ , ความยนิยอมของผูเสียหาย : ศึกษากรณีปลูกถายอวัยวะ. 

งานวิจยัเสริมหลักสูตร คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2534 น. 6 ). 
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ศีลธรรมอันดีเลย ซึง่ทานอาจารย จิตติ  ติงศภัทิย ไดใหใชวิธพีิจารณาจากความรูสึกของบุคคล

ทั่วไปในทองทีแ่ละเวลาที่เกดิจากการกระทํานั้น ๆ มาเปนเกณฑในการตัดสิน 
 หลักของความยินยอมดังกลาวนี้แมจะไมไดมีการบัญญัติเอาไวชัดแจงในประมวล

กฎหมายอาญา เหมือนกับที่ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมันมาตรา 226 ซึ่งบัญญัติ

ไววา “ผูใดทํารายรางกายผูอ่ืนเพราะไดรับความยนิยอมจากผูเสียหาย ผูนั้นกระทําความผิด ถา

การทาํรายรางกายนั้นเปนการผิดตอศีลธรรมข้ันพืน้ฐาน” ( Anybody who inflicts a bodily injury 

with the consent of the injured person commit an unlawful act only if such deed violates 

basic morality ) แตก็มีคําพพิากษาฎีกาที่ไดวางแนวบรรทัดฐานไวในคําพพิากษาฎีกาที่ 616 / 

2482 , 787 / 2483 , 1403 / 2508  มีหลักทั่วไปเปนเหตุยกเวนความผิดอาญาอยูวา “ ความ

ยินยอมอันบริสุทธิ์ของผูเสียหายใหผูใดกระทําการที่กฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด ถาความ

ยินยอมนัน้ไมขัดตอความสํานึกในศีลธรรมอันดี และมีอยูจนถงึขณะกระทาํการอันกฎหมาย

บัญญัติวาเปนความผิดนัน้แลว ความยนิยอมนั้นเปนขอยกเวนมิใหการกระทํานั้นเปนความผิดข้ึน

ได ”   
 ตัวอยาง 1   คําพพิากษาฎีกาที ่59 / 2502 

 ความเชื่อของจําเลยในเร่ืองอยูยงคงกระพนันัน้ปราศจากเหตุผล ปนเปนอาวธุ

รายแรงซ่ึงใคร ๆ ก็รูอยู การที่จําเลยเอาปนจอยงินายบกที่สะบักอันเปนที่สําคัญ ยอมเล็งเหน็ผล

แหงการกระทาํนัน้ไดวาถาขืนล่ันออกไป นายบกจะตองตาย ซึง่จําเลยก็สํานึกในการกระทํานั้น

เหมือนกนั ดังจะเห็นไดจากการทีน่ายบกถามจาํเลยวาลองไดไหม จําเลยตอบวาลองไมไดกระมัง 

เปนตน ศาลอุทธรณวนิิจฉัยวาความผิดของจําเลยตกอยูในฐานฆาคนตายโดยเจตนาและใหริบปน

ที่ใชในการกระทําความผิดนั้นชอบแลว  
 ตัวอยาง 2   คําพพิากษาฎีกาที ่263 / 2531 
 จําเลยที่ 3 และที่ 4  กับพวกตองการไลผีปอบออกจากรางกายของผูตาย ไดใชไมไผ

ผาซีกตีผูตายลมลงแลวใชดามมีดตีศีรษะผูตาย ดามมดีทําดวยเหล็กขนาดเสนผาศูนยกลาง 1 นิว้ 

ยาว 0.5 นิ้ว จําเลยยอมเล็งเหน็ผลไดวา ถาตีศีรษะผูตายโดยแรงและตีนาน ๆ ยอมทําใหผูตายถึง

แกความตายได จําเลยตีผูตายนานถึง 2 ชั่วโมง ผูตายมีรอยฟกช้าํทีห่นาผาก โหนกแกม ศีรษะบวม 

ช้ําแบบศีรษะนวม ความตายของผูตายจึงเปนผลโดยตรงจากการทํารายของจําเลยกับพวก จาํเลย

ที่ 3 และที่ 4 มีความผิดฐานฆาผูอ่ืนโดยเจตนา 
 ซึ่งจากคําพพิากษาศาลฎีกาในขางตนจะเห็นไดวาผูกระทําความผิดในคดีทั้งสองตาง

ก็ไดรับความยนิยอมจากผูเสียหายใหกระทาํการอันเปนความผิด ซึง่โดยปกติแลวคุณธรรมทาง
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กฎหมายในความผิดเกี่ยวกบัชีวิตและรางกายกเ็พื่อคุมครองชีวิตและรางกายของปจเจกบุคคลเปน

สําคัญ เมื่อปจเจกบุคคลนัน้ไมตองการความคุมครองกย็อมสละได แตจากขอเท็จจริงการทีป่จเจก

บุคคลที่เปนผูเสียหายยนิยอมสละคุณธรรมทางกฎหมายดังกลาวก็เปนผลมาจากความเช่ือทาง

ไสยศาสตรที่งมงาย หากจะยอมรับความยินยอมเชนวานั้นเพื่อทาํใหผูกระทําผิดพนจากความผิด 

สังคมก็ยอมวุนวาย เพราะจะเทากับวาเปนการสงเสริมใหประชาชนงมงายไปกับส่ิงทีพ่ิสูจนไมได 

โดยการทํารายรางกายผูอ่ืนจนถึงแกความตายจึงขัดตอสํานึกในทางศีลธรรมอันดีของประชาชน 

ความยนิยอมดังกลาวจึงไมอาจที่จะยอมรับได 
 อยางไรก็ดีจะมีความผิดบางฐานท่ีกฎหมายอาญากําหนดเอาไวเลยวา แมจะมีความ

ยินยอมของผูเสียหายก็ตามซึ่งโดยหลักแลวอาจจะทาํใหการกระทําตามความยินยอมเชนนั้นไม

ครบองคประกอบความผิดหรือทําใหการกระทํานั้นไมเปนความผิด ผูกระทําก็ยังคงตองรับโทษ

ในทางกฎหมายอยู เชน ในมาตรา 277 , 279 , 282 , 301 , 302 , 319 เปนตน 

 
 2.1.1.3 ความยนิยอมที่พงึสันนิษฐานได 

 
 เปนความยินยอมอีกประเภทหนึ่งซึ่งอยูนอกเหนือจากความยินยอมโดยปกติทั่ว ๆ ไป 

ซึ่งไมปรากฏอยูในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย แตในตางประเทศ เชน เยอรมัน มกีาร

นําเอาความยนิยอมประเภทนี้มาปรับใชแกคดีดวย  
 ความยนิยอมที่พงึสันนิษฐานไดนี้เปนเร่ืองที่อยูระหวางความยินยอมตามปกติกับ

ความจําเปน โดยจะปรากฏอยูในสวนของโครงสรางที่สองของความผิดอาญาในสวนของความผิด 

ซึ่งความยนิยอมที่พงึสันนิษฐานไดนีมี้หลักเกณฑอยูวา “ผูกระทําความผิดทีจ่ะอางวาการกระทํา
ของตนไมเปนความผิด เพราะไดรับความยินยอมอันพึงสันนษิฐานไดนั้น จะอางไดก็ตอเมื่อความ

ยินยอมนัน้เปนไปตามบรรทดัฐานในทางจารีตประเพณีอันเปนเหตุที่กฎหมายถือวาเปนการกระทาํ

ที่สมควร 11” กลาวคือ จะนํามาอางไดก็ตอเมื่อความยินยอมตามปกตินัน้ไมอาจที่จะใหได เชน การ

ที่แพทยทาํการผาตัดผูปวยที่หมดสติอยู แลวมีความจําเปนที่ตองตัดขาผูปวยทิง้เพื่อชวยชีวิตโดย

ไมอาจใหผูปวยไดสติคืนมาใหความยนิยอมกอนได กรณีนี้แพทยไมมคีวามผิดฐานทํารายรางกาย

                                                  

 11 สุรสิทธิ ์แสงวโิรจนพฒัน , “ ความยินยอมที่พงึสันนิษฐานไดตามกฎหมายอาญา

เยอรมัน ” ,  บทบัณฑิตย เลม 60 ตอน 4 ( เดือนตุลาคม – ธันวาคม    2547 ) :  น.160 -171. 
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โดยอางความยินยอมอันพึงสันนษิฐานไดวาวิญูชนปกติยอมใหความยนิยอมในเร่ืองนี้ แม

ภายหลังเมื่อผูปวยฟนแลวจะไดความวาผูปวยยนิดีที่จะตายแทนที่จะตองถูกตัดขาทิ้งก็ตาม 
 นอกจากนี้แลวในบางกรณีแมผูกระทําความผิดสามารถที่จะขอความยินยอมจาก

ผูเสียหายกอนได แตหากการกระทําความผิดเปนการกอใหเกิดความเสียหายเล็กนอยก็สามารถ

อางความยนิยอมที่พงึสันนิษฐานไดมายกเวนความผิดไดเชนกนั 
 ( 1 ) เปรียบเทยีบระหวางความยนิยอมที่พงึสันนิษฐานไดกับความจาํเปน 
 ความยนิยอมที่พงึสันนิษฐานไดคือจะพิจารณาในเร่ืองของความประสงคที่จะพึง

สันนษิฐานไดของเจาของนติิสมบัติ12 มาเปนส่ิงพิจารณาวาผูกระทาํสามารถกระทําการฝาฝนส่ิงที่
กฎหมายมุงจะคุมครองหรือไม ซึ่งในบางคร้ังแมความประสงคของเจาของนิติสมบัติจะเปนเร่ืองที่

ไมมีเหตุผลก็ตาม เชน ก. เขาไปในบาน ข. เพื่อไปซอมแซมเสาหลักของบานทีก่ําลังจะพังลง โดย

ไมไดรับอนุญาตจาก ข. ก. สามารถอางถึงความยนิยอมที่พงึสันนิษฐานไดมาเปนขอยกเวนไมเปน

ความผิดฐานบุกรุกได แตถา ก. รูอยูแกใจแลววายังไงเสีย ข. ก็ไมยนิยอมใหตนเขาไปซอมแซมเสา

หลักใหอยูแลวเพราะมีเร่ืองไมชอบหนากนัมากอน กรณีนี้หาก ก. ยังขืนเขาไปอีก ก. จะอางความ

ยินยอมทีพ่ึงสันนษิฐานไดมายกเวนความผิดไมได เพราะขัดกับความประสงคของ ข. 
 สวนความจําเปนนัน้ไมใชเปนเร่ืองของความประสงคของเจาของนิติสมบัติเพียงคน

เดียวดังเชนความยินยอมทีพ่ึงสันนษิฐานได แตเปนเร่ืองของการชัง่น้ําหนกัประโยชนของเจาของ

นิติสมบัติสองสิ่งวาส่ิงใดมีความสําคัญมากกวาก็จะคุมครองส่ิงนัน้ไว เชน การทาํแทงที่กฎหมาย

อนุญาตใหทําได คุณธรรมทางกฎหมายของความผิดฐานนี้ก็คือการคุมครองชีวิตมารดา อันเปน

การชั่งน้ําหนักระหวางชีวิตของมารดากับชวีิตของทารกในครรภ วาส่ิงใดมีคามากกวากัน ซึ่ง

กฎหมายก็ถอืวาชีวิตของมารดามีความสําคัญมากกวาจึงเลือกที่จะทําลายชีวิตทารกในครรภ

มารดาแทน เพื่อรักษาชีวิตของมารดาไว 
 ( 2 ) เปรียบเทยีบระหวางความยนิยอมที่พงึสันนิษฐานไดกับการจัดการงานนอกส่ัง 
 ความยนิยอมที่พงึสันนิษฐานไดเปนเร่ืองของการสันนษิฐานความประสงคอันแทจริง

ของเจาของนติิสมบัติ ซึ่งหากทราบแน ๆ วาเจาของนิติสมบัติไมตองการเชนนั้น แมดูแลวความ

ตองการนัน้จะไมสมประโยชนของตัวเองกต็ามก็ตองถือตามความประสงคนัน้ 

                                                  

 12 นิติสมบัติ หรือคุณธรรมทางกฎหมาย ( ส่ิงที่กฎหมายมุงประสงคจะคุมครอง )  

เพิ่งอาง , น. 162. 



 14 

 ในขณะที่การจัดการงานนอกส่ังนัน้ถาการกระทําการอันเปนการฝาฝนความประสงค

ของตัวการ แตหากกอประโยชนใหแกตัวการแลวละกจ็ะถือวาการกระทํานั้นเปนการกระทาํที่ชอบ

ดวยกฎหมาย  
 ( 3 ) เปรียบเทยีบระหวางความยนิยอมที่พงึสันนิษฐานไดกับความยินยอมตามปกติ 
 ความยนิยอมที่พงึสันนิษฐานไดเปนส่ิงทีน่าํมาพิจารณาหลังจากที่ความยินยอมที่

แทจริงเปนส่ิงที่ไมอาจหยัง่รูไดเทานัน้ กลาวคือ เปนกรณีที่ไมมีความยินยอมจากเจาของนิติสมบัติ 

เปนแคเพียงการสันนษิฐานวาเจาของนิติสมบัติยินยอมเทานั้น สวนความยนิยอมตามปกตินัน้เปน

เร่ืองของการแสดงออกซ่ึงเจตจํานงของเจาของนิติสมบัติ 
 สรุปแลวความยินยอมทีพ่ึงสันนษิฐานไดจะถูกนํามาใชกต็อเมื่อไมอาจบอกความ

ยินยอมที่แทจริงได และมีการกระทาํการไปเพื่อประโยชนของผูตองเสียหายหรือเพื่อประโยชนของ

ตัวผูกระทาํเอง อันเปนไปตามความตองการทีพ่ึงสันนษิฐานไดของเจาของนิติสมบัตินั้นดวย 

 
 2.1.2 เปรียบเทียบหลักเกณฑของ Volenti non fit injuria ในกฎหมายแพงกบัหลัก 

Innocent Consent ในกฎหมายอาญา 

 
 ในเบ้ืองตนขอทําความเขาใจไวกอนวา หลัก Volenti non fit injuria ในทางแพงของ

ประเทศอังกฤษ เยอรมนัและฝร่ังเศสและหลัก Innocent Consent ในกฎหมายอาญานัน้ คือหลัก

ของการใหความยนิยอมที่สามารถนําเอาความยนิยอมของผูเสียหายมาอางเพื่อปฏิเสธความรับผิด

ที่จําเลยเปนผูกอข้ึนไดเชนเดียวกนั เพียงแตระดับของความเขมงวดในการปรับใชนัน้  การใชหลัก

ดังกลาวในฝร่ังเศสจะมีความเครงครัดมากที่สุด คือ ความยินยอมของผูเสียหายนัน้จะนํามากลาว

อางไดเฉพาะกรณีของการแขงขันกฬีาหรือมีจารีตประเพณีเปนการเฉพาะเร่ืองนั้น ๆ รองลงมาก็จะ

เปนประเทศเยอรมันทีก่ารอางความยนิยอมของผูเสียหายตองอยูภายใตขอบเขตแหงกฎหมาย 

ความสงบเรียบรอย และศีลธรรมอันดีของประชาชน ในขณะที่ประเทศอังกฤษกลับใหอิสระในการ

อางเอาความยินยอมของผูเสียหายข้ึนปฏิเสธความรับผิดทางละเมิดไดอยางกวางขวาง 

 แตอยางไรก็ตาม หากพิจารณาจากวัตถุประสงคของกฎหมายแพงและกฎหมาย

อาญาแลวจะพบไดวา กฎหมายแพงและกฎหมายอาญาตางมีวัตถุประสงคในการอํานวยความ

เปนธรรมที่แตกตางกนั กลาวคือ กฎหมายแพงมวีัตถุประสงคเพื่อควบคุมความสัมพันธระหวาง

เอกชนตอเอกชน และหากมีความเสียหายก็จะเยียวยาความเสียหายในลักษณะที่วาถาผูเสียหาย

เสียหายอะไร ผูที่มากอใหเกดิความเสียหายก็ตองทําใหผูเสียหายกลับไปอยูในฐานะที่เสมือนกับไม

มีความเสียหายเกิดข้ึน เชน ทํารถเขาเสียหายก็ตองหาคันใหมใหเขา ถาหาไมไดก็ตองใชราคาหรือ
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คาเสียหายใหแกเขาไป ซึ่งจะเหน็ไดวาการเยียวยาความเสียหายใหแกผูเสียหายนีคื้อจุดมุงหมาย

สูงสุดของกฎหมายแพง 

 ในทางกลับกนัวัตถุประสงคในการลงโทษทางอาญานัน้มีความมุงหมายทัว่ไปคือ 

ควบคุมความประพฤติของบุคคลใหอยูในสังคมดวยความเรียบรอยและยังมีความมุงหมาย

เฉพาะที่จะคุมครองความปลอดภัยของสังคมอีกดวย กลาวคือ กฎหมายอาญาทําหนาที่รักษา

โครงสรางของสังคมใหมัน่คง และรักษาความสงบสุขใหแกสมาชิกของชุมชนโดยสวนรวม ในการที่

จะบรรลุผลตามจุดมุงหมาย รัฐไดใชโทษอาญาเปนเคร่ืองมือจัดการกับผูกระทําความผิด13   

 ฉะนั้นเมื่อพจิารณาจากความแตกตางของหลัก Volenti non fit injuria ในทางแพงกับ

หลัก Innocent Consent ในทางอาญาตามวัตถุประสงคของกฎหมายแลวจะพบไดวา จริงอยูทีว่า

หลัก Volenti non fit injuria นั้นสามารถที่จะนําไปใชปฏิเสธหรือจํากดัความรับผิดไดไมวาจะเปน

ทางแพงหรือทางอาญาก็ตาม แตในเมื่อวตัถุประสงคในการลงโทษตามกฎหมายแพงและกฎหมาย

อาญามีความแตกตางกนั ฉะนั้นการกลาวอางหลัก Volenti non fit injuria หรือหลัก Innocent 

Consent ก็ยอมตองมีขอบเขตแหงการกลาวอางที่แตกตางกันดวย กลาวคือ  
 1. การกลาวอางหลัก Innocent Consent ตามกฎหมายอาญา 

 เนื่องจากกฎหมายอาญามีจดุกําเนิดข้ึนเพือ่รักษาและควบคุมความสงบเรียบรอยใน

สังคม ใหคนอยูรวมกนัอยางสงบสุข ฉะนั้นการกระทาํใดที่เปนการฝาฝนตอวัตถปุระสงคแหงการ

กอเกิดกฎหมายอาญาดังกลาว ยอมไมอาจยอมรับใหมีข้ึนได ดวยเหตุนี้เองหลัก Innocent 

consent เองก็เชนกัน แมจะเปนความยินยอมซ่ึงถอืเปนเร่ืองเฉพาะตัวของผูเสียหายเอง ซึ่งโดย

ปกติแลวหากเจาตัวยอมที่จะรับความเสียหายไวเองโดยไมมีใครบังคับแลว ก็ไมอาจที่จะถือวามี

ความเสียหายเกิดข้ึนได กต็องอยูภายใตบังคับวาหามขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี

ของประชาชนดวยเชนกัน แตโดยมากแลวในทางอาญามักจะใชคําวาหามขัดตอความรูสึกในทาง

ธรรมจรรยามากกวาที่จะใชคําวาหามขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 

ทั้งนี้เพื่อแยกใหเหน็ความแตกตางไปจากกฎหมายแพง แตจริง ๆ แลวถอยคํามีความหมายดุจ

เดียวกนั 

                                                  

 13 คณาจารยภาควิชานิติศาสตรฝายสถาบัน OPINION , ปริญญาโทนิติศาสตร

มหาบัณฑิต ฉบับสมบูรณ พิมพคร้ังที ่ 2  ฉบับปรับปรุง  ( กรุงเทพมหานคร  : บริษัท สกายบุค 

จํากัด , 2544 )  น. 163. 
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 สวนกรณีเชนใดจะขัดกับความรูสึกในทางธรรมจรรยานัน้ก็เปนหนาทีข่องผูพิพากษา

ซึ่งจะเปนผูวนิจิฉัยโดยอาศัยจากผลประโยชนของสังคม มติมหาชน คานยิม คติความเชื่อ 

ประเพณี อันมีพื้นฐานมาจากหลักปรัชญา และเปนที่ยอมรับไดของคนในสังคม ณ เวลานัน้ ซึ่ง

พื้นฐานทางหลักปรัชญาดังกลาวจะมีอยูดวยกนัดังนี ้

 ก) ปรัชญาทางศีลธรรม 

 Lord Devlin เคยใหความเหน็ไววา ความยนิยอมของบุคคลหน่ึงทีม่ีตอผูกระทํา

ความผิด ผูกระทําความผิดไมอาจอางข้ึนมาเปนขอแกตัวได ถาการกระทํานั้นไมชอบดวยศีลธรรม 

แมวาจะไดรับความยนิยอมก็ตาม แมตัวผูเสียหายเองประสงคจะไมเอาความ การที่ถือวาผูกระทํา

ความผิดยงัเปนผูมีความผิดอยู อันเปนการขัดกับเจตนาของผูเสียหายก็ไมใชสาระสําคัญ ดังนัน้ 

Devlin จึงมีความเหน็วา ความยนิยอมของผูเสียหายไมอาจจะยกข้ึนมาอางใหพนความผิดได14  

 ข) ปรัชญาทางเสรีภาพ 
 J.S.Mill กลาวไววา “ความมุงหมายอยางเดียวทีจ่ะใชอํานาจโดยชอบธรรมใหขัดตอ

เจตนาของสมาชิกในสังคมไดก็เพื่อปองกนัมิใหเกิดความเสียหายตอผูอ่ืน15 ฉะนั้น แมตัวผูเสียหาย

จะมีเสรีภาพทีจ่ะใหความยนิยอมในลักษณะใดก็ได แตเมื่อใดก็ตามทีค่วามยนิยอมนั้นไปขัดแยง

กับความประสงคของสมาชกิในสังคมแลว อีกทั้งความยินยอมนัน้หาไดมีสวนในการชวยปองกนั

ความเสียหายไมแลว ก็ใชบังคับไมได 

 ค) ปรัชญาทางแนวคิดเสรีนยิม  

 สําหรับแนวคิดนี้ในระยะเร่ิมแรกมีความเชื่อวารัฐควรทีจ่ะปลอยใหเอกชนมีอิสระภาพ

ในการกระทําใด ๆ ก็ไดตามแตใจจะปรารถนา ซึง่เมื่อนานวนัเขาผลจากการมีอิสระโดยไมมี

ขอบเขตสงผลใหรัฐเกิดความไมสงบ จงึมีการเขามาควบคุมอิสระดังกลาววาจะกระทําการใด ๆ 

นอกเหนือจากส่ิงที่กฎหมายมุงประสงคจะคุมครองแลวไมได  

 นอกจากจะพจิารณาวาการกระทําใดขัดตอศีลธรรมอันดีหรือธรรมจรรยาจากหลัก

ปรัชญาดังกลาวแลว คุณธรรมทางกฎหมาย ( Rechtsgut ) หรือส่ิงที่กฎหมายมุงประสงคจะ

คุมครองก็ถูกนํามาเปนส่ิงพจิารณาดวย โดยพิจารณาวาหากคุณธรรมทางกฎหมายน้ันมุงประสงค

จะคุมครองสังคมสวนรวมใหมีความสงบสขุ มีระเบียบวนิัย ผูเสียหายจะทาํการสละคุณธรรมทาง

                                                  

 14 กมลชยั รัตนสกาววงศ , “ ความยนิยอมในกฎหมายอาญา , ”  ( วทิยานพินธ

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร   , 2523 ) น. 14. 

 15 เพิง่อาง ,  น. 16. 



 17 

กฎหมายนัน้โดยการยนิยอมไมได เชน ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 วรรคแรกที่บัญญัติวา 

“ผูใดกระทําชําเราเด็กหญิงอายุยงัไมเกนิสิบหาป ซึง่มใิชภริยาของตน โดยเด็กหญิงนัน้จะยนิยอม

หรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตส่ีปถึงยี่สิบปและปรับต้ังแตแปดพันบาทถึงส่ีหมืน่บาท” 

คุณธรรมทางกฎหมายของมาตรา 277 ก็คือการคุมครองศีลธรรมในทางเพศ ซึง่ถือเปนส่ิงที่ควบคุม

ไมใหมีการลวงละเมิดทางเพศแกเด็กหญิง ไมวาเด็กหญิงนัน้จะยนิยอมหรือไมก็ตาม เนื่องจากโดย

สรีระทางรางกาย รวมถึงภาวะทางจิตใจเด็กหญิงยังไมมีความพรอม และในกรณีที่เด็กหญิงไม

ยินยอมยอมกอใหเกิดการกระทบกระเทือนแกจิตใจเด็กหญิงเปนอยางมากอีกดวย  

 ในทางตรงกันขามหากคุณธรรมทางกฎหมายคือผลประโยชนของเอกชนอยางแทจริง

แลว ผูเสียหายก็สามารถใหความยนิยอมได เชน ในความผิดที่เกี่ยวกบัทรัพย เปนตน อยางไรกดี็ 

แมคุณธรรมทางกฎหมายจะมุงคุมครองผลประโยชนของเอกชนก็ตาม แตหากภายใตผลประโยชน

ของเอกชนนัน้มีการคุมครองรวมไปถึงผลประโยชนของสังคมดวยแลว ความยนิยอมของผูเสียหาย

นั้นยอมไมสามารถยกข้ึนอางเพื่อปฏิเสธความรับผิดไดเลย ไดแก ความยนิยอมในความผิดฐานทํา

รายรางกาย ซึ่งโดยหลักแลวคุณธรรมทางกฎหมายก็คือความปลอดภัยของรางกาย ซึ่งโดยสภาพ

แลวเปนเร่ืองของเอกชน ฉะนั้น เอกชนจึงสามารถใหความยนิยอมเกีย่วกับรางกายของตนอยางไร

ก็ได เชน การเลนชกมวย แตถาการทํารายรางกายนัน้จะสงผลใหเกดิความไมสงบสุขในสังคมแม

ผูเสียหายยนิยอม ความยินยอมนัน้ก็ใชไมได เชน การเลนกฬีาที่ใชอาวุธเขาทาํรายกัน อันนี้จะเหน็

ไดวาหากยอมรับใหอางความยินยอมไดแลวเทากับเปนการสงเสริมใหคนมีการเลนทีป่าเถื่อน  

ไรอารยธรรม จิตใจคนตกต่ํา มีความดุดันข้ึน ซึง่เมือ่คนในสังคมเปนเชนนี ้ ตอไปยอมไมยอมรับ

กฎเกณฑที่สังคมกําหนดข้ึน หนัมาใชกําลังกันมากข้ึน เมื่อนั้นสังคมยอมวุนวายไรซึ่งความสงบสุข  

 2.การกลาวอางหลัก Volenti non fit injuria ตามกฎหมายแพง 

 กฎหมายแพงเปนกฎหมายทีค่วบคุมความสัมพันธของเอกชนเปนหลัก จงึให

ความสําคัญกบัความตองการของปจเจกชนแตละคนเปนสําคัญ ดวยเหตุนีห้ลักของ Volenti non 

fit injuria เมื่อถูกนาํมาใชในกฎหมายแพงในสวนของการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่เกิดจาก

การกระทําละเมิดแลว จึงสมควรที่จะนํามาใชในขอบเขตที่กวางกวาในกฎหมายอาญา คือ จะไม

คํานึงถึงวาความยินยอมนั้นจะขัดความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนดังเชนใน

กฎหมายอาญา ฉะนัน้ ขอเพียงผูใหความยินยอมมีความเขาใจในสภาพของการใหความยนิยอม

ของตนวาเมื่อคนใหความยนิยอมเชนนั้นไปแลวจะเกิดผลอะไรข้ึน และความยินยอมนั้น ไมได

รายแรงถึงข้ันสังคมยอมรับไมไดเลยแลว ความยนิยอมนั้นก็สามารถนํามาอางเพื่อปฏิเสธความรับ

ผิดจากการกระทําละเมิดดังกลาวได ซึ่งประเด็นนีก้็เปนที่นาคิดจะเปนเชนนัน้จริงหรือไม เชน นาย 
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ก. ตองการฆาตัวตาย แตไมกลาลงมือเองเลยไปขอใหนาย ข. ยิงตัวเองใหตาย นาย ข. ก็เลยยิง

นาย ก. ตาย และจากขอเท็จจริงนาย ก. ก็มีสติสัมปชญัญะครบถวนไมไดเปนคนบาหรือวกิลจริต

แตอยางใด กรณีเชนนี้ในทางอาญา นาย ข. ยอมจะอางความยนิยอมของนาย ก. มาปฏิเสธความ

รับผิดฐานฆาคนตายไมได เพราะกรณีนี้เปนการขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของ

ประชาชน เนือ่งจากหากยอมรับความยนิยอมของผูเสียหายดังกลาวจะกอใหเกิดอันตรายตอสังคม

อยางมาก เพราะจะมีผลตอการกออาชญากรรมที่เพิ่มสูงข้ึน และประเทศที่เจริญแลวตองใหความ

เคารพตอชีวิตของผูอ่ืน 

 สวนในทางแพงหากความยนิยอมนั้นเปนการยินยอมที่เกี่ยวกบัทรัพยสิน ชื่อเสียง ซึ่ง

ถือเปนเร่ืองสวนตัวของเอกชนโดยแทก็คงไมมีปญหาอะไร ผูเสียหายยอมใหความยนิยอมอยางไรก็

ได แตหากเปนความยินยอมที่ใหมีการกระทําละเมิดแกชีวิตหรือรางกาย ดังกรณีตัวอยางทีก่ลาว

มาแลวผูเสียหายยงัสามารถที่จะใหความยนิยอมไดอยูอีกหรือไม ปญหาในเร่ืองของความสงบ

เรียบรอยสมควรที่จะถูกนํามาใชในกรณีนีด้วยหรือไม เพราะในกรณีนี้จะเห็นไดวามีสิทธทิี่เปนของ

เอกชนโดยแทกับความเปนระเบียบเรียบรอย ความสงบของสังคมซอนทับกันอยู แตเมื่อพิจารณา

ในสวนของวัตถุประสงคหลักของกฎหมายแพงก็คือการชดใชคาเสียหายใหแกผูเสียหาย  ฉะนัน้

เมื่อผูเสียหายยินยอมใหผูอ่ืนมากอละเมิดกับตนเองโดยสมัครใจ จะถือวามีความเสียหายเกิดข้ึน

แกตนมิได และเมื่อไมมีความเสียหายเกดิข้ึนแลว จึงไมมีสิทธทิี่จะไปฟองรองเรียกคาเสียหายฐาน

ละเมิดได ซึ่งแนวคิดวาดวยวัตถุประสงคของกฎหมายดังกลาวนี้ จะตรงกับคําอธบิายในเร่ืองความ

ยินยอมของประเทศฝร่ังเศส รายละเอียดจะไดกลาวถึงในลําดับถัดไป  ฉะนัน้ปญหาในเร่ืองวาจะ

ขัดความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนจึงตองนํามาพิจารณาในสวนของความ

ยินยอมไมเปนละเมิดตามกฎหมายแพงดังเชนกฎหมายอาญา และน่ีเองคือจุดแตกตางที่สําคัญ

เพียงประการเดียวของหลักเกณฑของการใหความยินยอมในทางแพงกับการใหความยินยอม

ในทางอาญา กลาวคือ หลักเกณฑของการใหความยนิยอมในทางอาญายังจะตองเพิ่มเร่ืองความ

สงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนเขามาอีกขอดวย เพราะกฎหมายอาญามีข้ึนก็เพือ่

วัตถุประสงคในการควบคุมศีลธรรมของคน เพื่อที่จะใหสังคมเปนปกติ มีความเปนระเบียบ

เรียบรอย ไมวาความยินยอมใดก็ตามก็ไมอาจทีจ่ะมาลบลางวัตถปุระสงคดังกลาวของกฎหมาย

อาญาไปได  ฉะนั้นจึงเปนเร่ืองของสังคมสวนรวมเปนใหญ16 ในขณะที่กฎหมายแพงเปนเร่ืองของ

                                                  

 16 Lord Davlin. ใหความเห็นวา ถากฎหมายมุงคุมครองเอกชนโดยสวนตัวอยาง

แทจริงแลว ผูกระทําอาจยกเอาความยินยอมของผูเสียหายมาเปนขออางเพื่อลบลางความผิดได 
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เอกชนดวยกนัเอง หากเขายนิยอมกถ็ือเปนเร่ืองสวนตัวของเขา ปญหาเร่ืองความสงบหรือศีลธรรม

จึงไมใครตองนํามาพจิารณาประกอบดังเชนกฎหมายอาญาเทาใดนกั 

 แตหากพิจารณาตามคําอธบิายในเร่ืองความยินยอมของประเทศเยอรมันแลวปญหา

ในเร่ืองความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนจะตองคํานึงถงึเสมอ ไมวาจะเปนใน

กฎหมายแพงหรือกฎหมายอาญาก็ตาม เนื่องจากความยินยอมตามคําอธิบายของประเทศ

เยอรมันจะอยูในสวนของความผิดกฎหมาย ฉะนัน้หากการกระทํานั้นเปนการกระทําที่ผิดตอ

กฎหมายทีม่ีวตัถุประสงคเพือ่คุมครองสวนรวมแลว แมมีความยนิยอมของผูเสียหายก็ตาม ก็ไม

อาจทาํใหการกระทํานัน้สามารถทาํไดแตอยางใด เอกชนไมมีอํานาจจะไปยกเวนส่ิงทีก่ฎหมาย

ตองการคุมครองสวนรวมได 

 เมื่อพิจารณาจากหลักเกณฑของหลัก Volenti non fit injuria ของประเทศตาง ๆ แลว

จะพบวา 

 1) ประเทศอังกฤษ 

 อังกฤษถือวาความยนิยอมของผูเสียหายเปนเพยีงขอแกตัวของจําเลย หลังจากที่

องคประกอบความรับผิดในทางละเมิดครบถวนแลว เพราะอังกฤษใหความสําคัญกับความ

ประสงคของผูเสียหายมาก ดวยเหตุนีเ้องความยนิยอมของผูเสียหายทีม่ีลักษณะเปนการยกเวน

หรือจํากัดความรับผิดจึงสามารถทีจ่ะถกูจาํเลยกลาวอางข้ึนเปนขอตอสูไดโดยไมจําเปนตอง

คํานึงถึงศีลธรรมอันดีสักเทาใดนัก เพราะถือวาเปนความตองการของตัวผูเสียหายเอง ฉะนั้น หาก

ใชวิธีคิดตามแบบกฎหมายของประเทศอังกฤษแลวจะเหน็ไดวาเร่ืองศีลธรรมอันดีจะเปนความ

แตกตางของหลัก Volenti non fit injuria ในทางแพงกับหลัก Innocent Consent ในทางอาญา  

 แตในราวศตวรรษที่ 20 เปนตนมา เพราะเหตุการใหความสําคัญกับหลักปจเจกชน

นิยมและหลักเสรีภาพในการทําสัญญาถกูใชอยางอิสระปราศจากการควบคุม รวมถงึความ

ยินยอมของผูเสียหายเองก็ไมไดมาจากความตองการของผูเสียหายเองที่แทจริง อังกฤษจึงตรา

พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ( Unfair Contract Terms Act 1977 ) ข้ึน ซึง่

                                                                                                                                               

แตในทางตรงกันขาม ในกรณีที่กฎหมายมิไดมุงคุมครองเอกชนเทานัน้ หากยังคุมครองถึงสังคม

ดวยแลว ความยินยอมของผูเสียหายยอมไมลบลางความผิดของผูกระทํา ( Amnon Rubinstein , 

Conditional Consent is no consent , ( London , 1995 )  p.191 อางถงึใน กมลชัย รัตนสกาว

วงศ ,   “ ความยนิยอมในกฎหมายอาญา ,” ( วทิยานพินธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2523.  ) น. 52 – 53. 
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พระราชบัญญัติฉบับนี้ก็สงผลใหขอตกลงที่เปนการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในความเสียหายที่

เกิดแกชีวิตหรือรางกายใชบังคับไมได ซึ่งพิจารณาดูแลวจะเหน็ไดวาความเสียหายทีเ่กิดแกชีวติ

หรือรางกายนัน้โดยลักษณะความผิดเปนการกระทําตอเนื้อตัวรางกายคน จงึเปนเร่ืองที่ขัดตอ

ความสงบและศีลธรรมอันดีอยูในตัวเอง ฉะนั้น เมื่อมพีระราชบัญญัตินี้ข้ึนจึงทาํใหหลัก Volenti 

non fit injuria ในทางแพงใกลเคียงกับหลัก Innocent Consent ในทางอาญา 

 2) ประเทศเยอรมัน  

 เยอรมันถือวาความยนิยอมของผูเสียหายเปนสวนหน่ึงขององคประกอบความรับผิด

ในทางละเมิดในสวนของความผิด ฉะนัน้เมื่อเปนเร่ืองของความผิดจึงตองนําประเด็นทีว่าอาศัยแค

ความยนิยอมของบุคคลคนหนึง่จะมาลมลางการกระทาํที่เปนความผิดตามกฎหมายไดหรือไม ซึ่ง

จากที่ทาํการศึกษากจ็ะพบไดวาหากความยินยอมของผูเสียหายเปนการใหความยินยอมตอการ

กระทําความผิดตามกฎหมาย อันเปนกฎหมายทีม่ีวัตถปุระสงคก็เพื่อคุมครองเอกชนคนใดคนหนึง่

โดยเฉพาะแลว เชน การกระทําความเสียหายใหเกิดแกทรัพยสินของเอกชน เปนตน ความยนิยอม

เชนวานีก้็สามารถที่จะนาํมาอางเพื่อปฏิเสธความรับผิดเพื่อละเมิดได โดยถือวากฎหมายทีม่ีข้ึน

เพื่อคุมครองเอกชน เมื่อเอกชนคนนัน้ไมตองการความคุมครองอีกตอไป เขาก็ยอมมีสิทธทิี่จะสละ

ความคุมครองเชนวานัน้ได ตามความประสงคของเขาเอง แตในทางกลับกนั กฎหมายใดแมมี

วัตถุประสงคหลักเพื่อมุงคุมครองเอกชนกจ็ริง แตภายใตวัตถุประสงคนัน้กลับแฝงไปดวยความ

คุมครองตอสังคมสวนรวม หรือคนสวนใหญดวยแลว เชน การกระทําความผิดตอชีวิต รางกาย 

อนามัย เสรีภาพ ความยนิยอมสําหรับการกระทาํความผิดลักษณะนี้ของเอกชนคนหนึ่งคนใดก็ไม

อาจที่จะมาลบลางความผิดที่เกิดข้ึนนี้ได กลาวคือ ความยนิยอมของเอกชนอันมีผลเทากับเปนการ

สละความคุมครองตามกฎหมายก็เทากับสละเฉพาะส่ิงที่กฎหมายจะคุมครองตนเทานัน้ ไมมีผล

เปนการสละความคุมครองของกฎหมายท่ีมีตอสังคมสวนรวม  
 ซึ่งนี่เองที่ทาํใหหลักความยนิยอม ( Volenti non fit injuria ) ในทางแพงของเยอรมัน 

มีความคลายคลึงกับหลัก Innocent Consent ในทางอาญา  เนื่องจากลักษณะของความผิดทีม่ี

การกระทําตอชีวิต รางกาย อนามัย เสรีภาพ โดยตัวของมันเองแลว แมจะเปนการกระทําตอบุคคล

หนึง่คนใดโดยเฉพาะก็จริง แตผลที่เกิดข้ึนหากมีความรุนแรงถึงข้ันกระทบกระเทือนตอสังคม

สวนรวมแลว ความยนิยอมนั้นก็ใชไมได เพราะเปนการกระทาํทีขั่ดกับความสงบเรียบรอยและ

ศีลธรรมอันดีของประชาชนนัน่เอง 
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 3) ประเทศฝร่ังเศส 

 ฝร่ังเศสถือวาความยนิยอมของผูเสียหายอยูในสวนองคประกอบความรับผิดในทาง

ละเมิดในสวนของความเสียหาย กลาวคือ เมื่อผูเสียหายใหความยินยอมแลวกถ็ือวาผูเสียหาย

ประสงคจะใหมีความเสียหายนัน้ ๆ เกิดข้ึนแกตน และเมื่อผูเสียหายตองการเชนนั้นก็จะถือวามี

ความเสียหายเกิดข้ึนมิได  

 ฉะนั้นจะเห็นไดวาเมื่อความยินยอมของผูเสียหายเปนขอยกเวนใหมีการกอความ

เสียหายได ประเด็นที่วาความเสียหายนีจ้ะขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ

ประชาชนหรือไม ในทางแพงจงึไมตองนาํมาพิจารณา เพราะโดยสภาพแลวในเมือ่ผูเสียหายเปน

ฝายยนิยอมทีจ่ะรับความเสียหายเอาไวเองเชนนัน้แลวกเ็ปนเร่ืองของเขา ความเสียหายทีเ่กิดข้ึนก็

เปนเร่ืองของเขา ไมไดมีผลตอสวนรวมดังเชนการยกเวนองคประกอบในสวนของการผิดกฎหมาย

ดังเชนแนวความคิดของประเทศเยอรมนั นี่เองคือจุดแตกตางที่สําคัญของหลักความยินยอมของ

ผูเสียหาย ( Volenti non fit injuria ) ในทางแพงกับหลัก Innocent Consent ในทางอาญา ของ

ประเทศฝร่ังเศส 

 และดวยเหตุทีค่วามยนิยอมในทางแพงของฝร่ังเศสจะพจิารณาเฉพาะวาผูเสียหาย

ไดรับความเสียหายหรือไม ทาํใหศาลในฝรั่งเศสไมยอมรับฟงขอกลาวอางเร่ืองความยนิยอมในคดี

ละเมิด เพราะเมื่อผูเสียหายยินยอมตอการทําละเมิดยอมถือไมไดวามคีวามเสียหายเกิดข้ึน ยกเวน

แตเปนกรณีการแขงขันชกมวย แขงรถ แขงกฬีาที่โดยสภาพมีความเปนอันตรายอยูในตัว และมี

จารีตประเพณียอมใหกระทําเชนนัน้ได 17 ศาลจึงจะยอมรับการกลาวอางหลักความยนิยอม 

 สําหรับประเทศไทยนัน้จะเหน็ไดวาหลักการตามกฎหมายละเมิดนัน้เราอาศัยตนแบบ

จากประมวลกฎหมายของเยอรมันมาเปนแนวทางในการจัดทํา ฉะนั้นแนวคิดในเร่ืองของความ

ยินยอมของผูเสียหายตามหลัก Volenti non fit injuria จึงควรจะยึดถือตามแบบประเทศเยอรมนั

เปนแนวทาง ดวยเหตุนี้ความยินยอมในทางแพง ( Volenti non fit injuria )  กบัความยนิยอม

ในทางอาญา ( Innocent Consent ) จึงควรจะมีขอบเขตแหงการใหความยนิยอมไปในแนวทาง

เดียวกนั อยางไรก็ตาม ในการตัดสินคดีของศาล ตลอดจนความเห็นของนักกฎหมายเอง ก็ยงั

มีความเหน็ทีแ่ตกตางกนัไปในการปรับใชหลัก Volenti non fit injuria วาจะตองนาํเร่ืองความสงบ

                                                  

 17 รองพล  เจริญพันธ, “  การใชหลัก  Volenti non fit injuria เปนขออางไมยอมชดใช

คาเสียหายในคดีละเมิด” , วารสารนิติศาสตร ปที่ 1  ฉบับที่ 3 ( ธันวาคม. – กุมภาพันธ  2520 - 

2521 ) น. 86 – 101. 
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เรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนมาเปนตัวพิจารณาหรือไม ซึ่งรายละเอียดก็จะเปนอีก

เร่ืองหนึ่งที่จะไดกลาวในลําดับตอ ๆ ไป  
 
2.2 การปรับใชหลัก Volenti non fit injuria ในกฎหมายเยอรมันและฝร่ังเศส 

 
 ในกฎหมายเยอรมันและฝร่ังเศสถือวาหลัก Volenti non fit injuria นี้เปนส่ิงทีท่ําให

องคประกอบความรับผิดเพือ่ละเมิด ไมครบองคประกอบ ซึ่งเมื่อองคประกอบของความรับผิดไม

ครบจึงสงผลใหการกระทาํตามความยนิยอมนั้นไมเปนละเมิด เพยีงแตตําแหนงทีท่ําใหการกระทํา

ตามความยินยอมไมครบองคประกอบของความผิดฐานละเมิด จะอยูในองคประกอบคนละสวน

กัน โดยกฎหมายเยอรมันมองวาความยินยอมของผูเสียหายจะอยูในสวนขององคประกอบของ

ความผิด ในขณะที่กฎหมายฝร่ังเศสกลับมองวาความยนิยอมของผูเสียหายจะอยูในองคประกอบ

ของความเสียหาย สวนรายละเอียดจะไดกลาวถึงในลําดับตอไป ซึ่งจะเหน็ไดวาแนวความคิดของ

กฎหมายทัง้สองประเทศน้ีจะแตกตางจากแนวคิดของกฎหมายอังกฤษ เนื่องจากกฎหมายอังกฤษ

มองวา ความยินยอมของผูเสียหายเปนขอแกตัวซ่ึงตองมกีารกระทําละเมิดเกิดข้ึนมาแลว 
 
 2.2.1 หลัก Volenti non fit injuria ตามกฎหมายเยอรมนั 18 
 
 ประมวลกฎหมายเยอรมัน มาตรา 823  บัญญัติวา “ A person who , willfully or 

negligently , unlawfully injures the life , body , health , freedom  , property or any other  

right of another is bound to compensate him for any damage arisinh therefrom. 

 A person who infringes a statutory provision for the protection of others 

incurs the same obligation. If , according to the purview of the sataute , infringement is 

possible even without any fault on the part of the wrong – doer , the duty to make 

compensation arises only if some fault can be imputed to him . ” 

                                                  

 18http://www.germanlawjournal.com/print.php?id=317,http://ideas.repec.org/

p/ros/wpaper/23.html , อนันต จันทรโอภากร  , “ โครงสรางพื้นฐานกฎหมายลักษณะละเมิด ” , 

60 ป ดร. ปรีดี เกษมทรัพย , ( กรุงเทพมหานคร : สํานักพมิพพีเคพร้ินต้ิงเฮาท , 2531 )  

น. 95 – 105. 
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 “ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอตอบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมาย ใหเขาเสียหายไปถึงแก

ชีวิตก็ดี รางกายก็ดี อนามยัก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึง่ใดก็ดี จําตองชดใชคา

สินไหมทดแทนความเสียหายแกผูนัน้ในความเสียหายใด ๆ อันเกิดข้ึนเนื่องจากการกระทํานัน้ ๆ 

 บุคคลผูซึ่งฝาฝนบทบังคับแหงกฎหมายใดอันมีที่ประสงคเพื่อจะปกปองบุคคลอ่ืน ๆ 

จะตองรับผิดเชนเดียวกันภายในขอบเขตกฎหมาย การฝาฝนอาจเกิดข้ึนได แมผูกระทําผิดนั้นจะ

มิไดกระทําความผิดเอง แตผูนั้นจะตองชดใชคาเสียหาย ก็ตอเมื่อมคีวามผิดบางประการอันจะถือ

ใหเขาตองรับผิดได ”19  

 จากประมวลกฎหมายเยอรมนั มาตรา 823 องคประกอบความรับผิดเพื่อละเมิดของ

เยอรมันจะมีดังตอไปนี้  

 1 ) มีการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ 

 2 ) มีความเสียหายเกิดข้ึนแกชวีติ รางกาย อนามยั เสรีภาพ ทรัพยสินหรือสิทธิอยาง

หนึง่อยางใด 

 3 ) มีการกระทําทีผิ่ดกฎหมาย 
 4 ) มีความสัมพนัธระหวางการกระทํากับผล 

 ซึ่งเมื่อพิจารณาจากองคประกอบของความรับผิดทางละเมิดตามกฎหมายเยอรมนั

แลว จะพบวาผูกระทําความผิดจะตองรับผิดฐานละเมดิก็ตอเมื่อไดกระทําความผิดครบทั้ง 4 

องคประกอบกอน แตถาหากผูเสียหายไดใหความยนิยอมใหบุคคลนั้นลงมือกระทําละเมิดแกตน

ตามหลัก Volenti non fit injuria  แลว ในองคประกอบขอ 1 ในสวนของการกระทําโดยจงใจ ผูลง

มือกระทาํยอมมีความจงใจอยูแลวที่จะกระทําละเมิดมิเชนนัน้ก็คงไมลงมือกระทํา และการกระทํา

ก็กอใหเกิดความเสียหายตอผูใหความยินยอมตามองคประกอบขอที่ 2 อันสงผลใหมีความสัมพนัธ

ระหวางการกระทํากบัผลตามองคประกอบขอ 4 เกิดข้ึน ปญหาจึงมอียูวาการกระทําละเมิดเพราะ

ผูเสียหายใหความยินยอมเปนการกระทาํทีผิ่ดตอกฎหมายหรือไม เพราะถาหากการกระทาํตาม

ความยนิยอมถือเปนการกระทําที่ผิดกฎหมาย ก็จะสงผลใหการกระทําครบองคประกอบความผิด

ของละเมิด แตถาไมใชการกระทําที่ผิดกฎหมายก็ไมเปนความผิดฐานละเมิด สําหรับการกระทาํที่

ผิดกฎหมายนัน้จะตองมีลักษณะที ่ เปนการกระทําที่เปนการฝาฝนบทบัญญัติแหงกฎหมายหรือมี

ลักษณะเปนการกอใหเกิดความเสยีหายแกสิทธิเด็ดขาดของบุคคล คือชีวิต รางกาย อนามยั 

                                                  

 19 พจน ปุษปาคม , ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมดิ ( ไทย ญ่ีปุน 

เยอรมันและฝร่ังเศส ) ( พระนคร : โรงพิมพสํานักทําเนยีบนายกรัฐมนตรี , 2510 ) น. 22 – 23. 
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เสรีภาพ ทรัพยสินหรือสิทธอิยางหนึ่งอยางใดของบุคคลโดยไมมีสิทธิ หรือขอแกตัวตามกฎหมายที่

ใหทาํไดแลวกเ็ปนการกระทาํผิดกฎหมายอยูในตัว20  นอกจากนี้แลวการกระทําโดยผิดกฎหมาย

ในทางแพงในสวนของลักษณะของการกระทําความผิดก็ไมจําเปนที่จะตองมีบัญญัติเอาไวเปน

ลายลักษณอักษรเหมือนกนัในทางอาญา จึงจะถือวาเปนการกระทาํทีผิ่ดกฎหมาย เชน การทําผิด

ขนบธรรมเนยีมจารีตประเพณี หรือกระทาํผิดจรรยาบรรณ ซึ่งจะเหน็ไดวาไมมีกฎหมายบัญญัติไว

เปนลายลักษณอักษร แตก็ถือเปนการกระทําที่ผิดกฎหมาย ดวยเหตุนี้จึงกลาวไดวาการกระทําผิด

กฎหมายในทางแพงมีความหมายกวางกวาในทางอาญาเนื่องจากเปนการเยียวยาความเสียหาย

ระหวางเอกชนกับเอกชน กลาวโดยสรุปกคื็อ การกระทาํที่ถือวาผิดกฎหมายจะตองเปน 

การกระทําที่  

 1 ) มีการกระทําทีเ่ปนการฝาฝนตอบทบัญญัติแหงกฎหมาย 

 2 ) สําหรับในกรณีที่ไมมีการฝาฝนตอบทบัญญัติแหงกฎหมาย แตมีการกระทําที่

กอใหเกิดความเสียหายแกสิทธิเด็ดขาด  

 3 ) สําหรับในกรณีที่ไมมกีารฝาฝนตอบทบัญญัติแหงกฎหมาย แตมกีารกระทําที่ฝา

ฝนตอขนบธรรมเนียม จารีตประเพณี หรือจรรยาบรรณตาง ๆ  

 ซึ่งการกระทาํทั้ง 3 ประการผูกระทําตองกระทาํลงโดยไมมีสิทธ ิ ไมมีอํานาจและ

ปราศจากขอแกตัวใด ๆ ทัง้ส้ิน แตถาหากการกระทาํผิดแมจะเปนการกระทําที่ผิดตอกฎหมายก็

ตาม แตถาผูกระทํามีสิทธ ิมอํีานาจ และมีขอแกตัวที่จะกระทําความผิดนั้นได เพราะ 

 1 ) กฎหมายใหอํานาจใหกระทาํได เชน การที่เจาพนกังานตํารวจจับกมุผูราย ผูถูก

จับกุมจะไดรับความเสียหายตอเสรีภาพอันเปนการกระทาํละเมิดในทางแพง และเปนความผิด

ฐานทําใหเส่ือมเสียเสรีภาพในทางอาญา แตตํารวจก็สามารถกระทาํ ไดเพราะกฎหมายใหอํานาจ

เอาไว 

 2 ) มีอํานาจตามสัญญา เชน หากเราเขาไปในบานคนอ่ืนเราจะมีความผิดฐานบุกรุก 

แตถามีสัญญาเชาเราก็มีสิทธิที่จะเขาไปในบานของคนอื่นได 

 3 ) มีอํานาจกระทาํไดเพราะไดรับนิรโทษกรรม 

 4 ) มีอํานาจกระทาํไดเพราะไดรับความยนิยอมของผูเสียหาย 

                                                  

 20 ประจักษ พุทธิสมบัติ,  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมิด จัดการ

งานนอกส่ังและลาภมิควรได  ( กรุงเทพมหานคร : บริษัท มีสมบัติ จํากดั, 2548 ) น.5. 
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 ซึ่งจากจุดนี้เองจะเห็นไดวากฎหมายเยอรมันจัดเอาความยินยอมของผูเสียหายเปน

ขอยกเวนทีท่ําใหองคประกอบความรับผิดเพื่อละเมิดในสวนองคประกอบของความผิดขาด

องคประกอบไป คือถือวาหากผูเสียหายใหความยินยอมแลวก็จะถือวาไมมกีารกระทําที่ผิดตอ

กฎหมาย เมือ่ไมมีการกระทําที่ผิดกฎหมายก็จะขาดองคประกอบของความผิดละเมิด ผูกระทําจึง

ไมมีความผิดนั่นเอง 

 และดวยเหตุผลที่กฎหมายเยอรมันจัดเอาความยนิยอมของผูเสียหายเอาไวใน

องคประกอบในสวนของความผิดนี้เอง กฎหมายเยอรมันจึงไมอาจที่จะยอมรับการกระทําความผิด

ตามความยินยอมของผูเสียหายไดในทุกกรณี เนื่องจากการกระทําที่เปนความผิดนี้จะแยก

ลักษณะของการกระทาํออกเปน 2 ลักษณะ คือ 

 1. การกระทาํความผิดตอเอกชนโดยแท 

 2. การกระทาํความผิดตอเอกชนแตผลของการกระทาํมผีลกระทบไปถึงสวนรวมดวย 

 สําหรับการกระทบความผิดตอเอกชนโดยแทตามขอ1 นั้น หากตัวผูเสียหายใหความ

ยินยอม ผูกอความผิดกส็ามารถอางเอาความยินยอมนี้มาเปนขอยกเวนความผิดไดอยางเสรีอยู

แลว เนื่องจากหลักกฎหมายในเร่ืองละเมิดโดยธรรมชาติแลวไมใชเร่ืองของความสงบเรียบรอยของ

ประชาชนดังเชนในกฎหมายอาญา หากแตจะเปนการพิจารณาเนนไปที่การชดใชคาเสียหายและ

การเฉล่ียความเสียหาย ตลอดจนการรับความเส่ียงภัยเอาไว ซึ่งถือเปนเร่ืองสวนตัวของเอกชนคน

ใดคนหนึง่ ดวยเหตุนี ้การใชหลัก Volenti non fit injuria ในระยะแรก ๆ ในเยอรมนั จึงสามารถ

นํามากลาวอางใชไดอยางอิสระปราศจากการควบคุม จนกระทั่งป ค.ศ. 1933 Dr. Heinrich 

Lange ไดเขียนหนงัสือข้ึนมาเลมหนึง่ชื่อวา “ Liberalimus , Nationalsozialismus and 

Buergerliches Recht ” ในหนังสือเลมนี้ Lange เสนอใหมกีารใชเสรีภาพในการทําสัญญาอยูใน

วงจํากัด เชน จะตองไมใชจนเปนการเอาเปรียบทางเศรษฐกิจมากเกินไป อยางในสัญญาบาง

ประเภท อยางสัญญาจางแรงงาน ( Contract of Employment ) สัญญาเชาเคหะอาคาร              

( Lease ) 21 

 อยางไรก็ดี ความผิดที่เปนการกระทําตอเอกชนโดยแทนั้นในบางคร้ังก็จะมีผลกระทบ

ไปถึงสังคมสวนรวมดวย ฉะนั้นลําพังแคความยนิยอมของผูเสียหายเพียงอยางเดียว จะเพียงพอ

พอที่จะมาทําใหการกระทําดังกลาวไมถือวาผิดกฎหมายไดหรือไม เชน ผูเสียหายยินยอมใหฆา

ตนเอง เชนนีจ้ะเหน็ไดวา ชีวิตของผูเสียหายเปนของผูเสียหายเอง เขายอมมีสิทธจิะทําอะไรกับ

                                                  

 21 รองพล เจริญพันธ , อางแลว เชงิอรรถที่ 17  , น. 96. 
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ชีวิตของเขาเองก็ได อยางไรก็ตาม การกระทําผิดตอชวีติลักษณะนีก้ม็ีเร่ืองของความสงบเรียบรอย

และศีลธรรมอันดีของประชาชนแฝงอยูดวย เพราะมนัเปนการกระทําที่มีผลกระทบตอความรูสึก

ของคนในสังคมสวนใหญ จงึถือไดวาคนสวนใหญก็ไดรับผลกระทบจากการกระทํานีด้วย ฉะนั้น จึง

ไมอาจที่จะยอมรับใหนาํความยินยอมของผูเสียหายเพียงคนเดียวมาเปนขอยกเวนการกระทาํ

ความผิดทีม่ีผลกระทบตอสังคมสวนใหญได แมจะเปนเร่ืองในทางแพงก็ตาม 

 ดวยเหตุนี้ประมวลกฎหมายเยอรมันมาตรา 826 จึงไดวางหลักไววา “ A person 

who willfully causes damage to another in a manner contra bonos mores is bound to 

compensate the other for the damage . ” 

  “ ผูใดจงใจกอใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอ่ืน ดวยการกระทําที่ขัดตอศีลธรรมอันดี 

ตองชดใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือการกระทํานั้น ” 22  

  ซึ่งจากมาตราน้ีจงึตีความไดวา แมพืน้ฐานในเร่ืองละเมิดจะเปนการชดใชเยียวยา

ใหแกเอกชนก็ตาม แตตราบใดที่การกระทําละเมิดนัน้มีลักษณะที่ขัดตอศีลธรรมอันดีแลว แมมี

ความยนิยอมของผูเสียหาย ผูกระทาํละเมดิก็ยังตองรับผิดใชคาสินไหมทดแทนอยูดี 

 

 2.2.2 หลัก Volenti non it injuria ตามกฎหมายฝร่ังเศส 
 
 ประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส มาตรา 1382 บัญญัติวา “ Every act whatever of 

an individual which causes injury to another obliges the one owing to whom it has 

occurred to make up for it . ” 

  “การกระทําใด ๆ ของบุคคล ซึ่งทําใหบุคคลอ่ืนเสียหายโดยการกระทําผิดของตน 

ตองชดใชคาสินไหมทดแทน ” 23  

 จากมาตรา 1382 องคประกอบความรับผิดเพื่อละเมิดของฝร่ังเศส จะมีดังตอไปนี ้

 1.มีความเสียหายเกิดข้ึน 

 2. มีความผิด 

 3. มีความสัมพันธระหวางการกระทาํกับผล 

                                                  

 22 พจน ปุษปาคม , ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมิด ( ไทย ญ่ีปุน 

เยอรมันและฝร่ังเศส ) ( พระนคร : โรงพิมพสํานักทําเนยีบนายกรัฐมนตรี , 2510 ) น. 22 – 23. 

 23 เพิง่อาง , น. 36 -37. 
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 กฎหมายละเมิดของฝร่ังเศสจะใหความสําคัญกับการพจิารณาความเสียหายเปน

อันดับแรก เหตุผลที่สนับสนนุวาความรับผิดทางละเมิดตองมีความเสียหายก็คือ หลักความรับผิด

ทางละเมิดกบัหลักความรับผิดทางอาญา หลักความรับผิดทางละเมิดมีวัตถุประสงคมุงไปในทาง

ใชคาสินไหมทดแทน ไมใชลงอาญาแกผูละเมิด เมื่อไมมีความเสียหายเพื่อบังคับใหใชคาทดแทน

แลว กย็อมไมมีละเมิด ไมจําเปนจะตองวินิจฉัยหลักเกณฑขออ่ืนอีกตอไป หากมาฟองศาล ๆ ก็

จะตองยกฟองโดยอางเหตุวาไมเกี่ยวของดวยประโยชนก็ไมมีการฟองรอง pas d’intérêt pas 

d’action24 

 สําหรับลักษณะของความเสียหายนัน้ก็เหมือนกับความเสียหายตามกฎหมาย

เยอรมันคือ เปนความเสียหายที่เกิดแกชวีิต รางกาย อนามัย เสรีภาพ และสิทธิตาง ๆ  

 และดวยเหตุทีก่ฎหมายฝร่ังเศสใหความสําคัญกับวัตถุประสงคของกฎหมายมาเปน

ตัวพิจารณาวาจะมีความเสียหายเกิดข้ึนหรือไมนี้เอง จึงเปนผลใหตองมีการวางขอจํากัดของการ

ใชหลักของ Volenti non fit injuria ใหเปนกฎหมายที่มคีวามเครงครัด นัน่กห็มายความวา หลัก 

Volenti non fit injuria จะตองมีขอจํากดัในการใชเปนอยางมาก กลาวคือ ถาความยนิยอมนั้นมี

ลักษณะที่แสดงถึงความประมาทเลินเลอหรือผูเสียหายมีสวนผิดดวยที่เขาไปรวมในอันตราย กรณี

นี้จะไมใชหลัก Volenti non fit injuria แตจะเปนเร่ืองที่ผูเสียหายมีสวนผิดดวย หรือถาขอเท็จจริงใด

มีการกระทําทีขั่ดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนก็จะตองนาํเร่ืองการกระทาํ

ที่ขัดตอความสงบเรียบรอยมาปรับใชแทน 25 มิฉะนั้นแลวหลัก Volenti non fit injuria ก็จะถกู

นํามาใชไดอยางไรขอบเขต กลาวคือ เมื่อใดก็ตามที่ผูเสียหายใหความยนิยอมใหมีการกระทํา

ละเมิดแกตนเองไดแลว นัน่ก็เทากับวาผูเสียหายยนิดีที่จะใหมีการกระทาํละเมิดเกิดข้ึนแกตน 

เพราะฉะนัน้ บรรดาความเสียหายตาง ๆ ที่เกิดข้ึนจากความยนิยอมของผูเสียหายนั้น ผูเสียหายก็

ตองแบกรับเอาไวเองทั้งหมดฉะนั้นจึงไมอาจถือไดวามีความเสียหายเกิดข้ึนแกตัวผูเสียหายได 

และเมื่อไมมีความเสียหาย ผูนัน้ก็ไมอาจใชสิทธิตามกฎหมายมาเรียกรองคาสินไหมทดแทนเพือ่

ละเมิดได หรือกลาวไดอีกอยางหนึ่งวา เมื่อผูจะตองเสียหายไดใหความยนิยอมแลว ก็เทากับวา

ผูเสียหายคนนั้น มีความประสงคที่จะสละสิทธิในการเรียกรองคาสินไหมทดแทนเพือ่ละเมิดนัน่เอง 

                                                  

 24 จิ๊ด เศรษฐบุตร , หลักกฎหมายแพงลักษณะละเมิด พิมพคร้ังที่ 4 (กรุงเทพมหานคร 

: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ,  2545 )  น. 71. 
25 Gabriel Marty , Pierre Raynaud , Dorit Civil Les obligation  2 Edition ( Sirey 

: Paris  , 1988 ) . 
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 นอกจากนี้แลวความเสียหายตรงน้ี เราก็ไมตองคํานงึวาสังคมสวนรวมจะไดรับความ

เสียหายดวยหรือไม เหมอืนดังเชนหลักกฎหมายของเยอรมันเพราะความเสียหายตามกฎหมาย

แพง ผูที่เสียหายก็คือเอกชนผูถูกทาํละเมิดเพียงคนเดียวเทานั้น 

 ฉะนั้น หลัก Volenti non fit injuria ตามกฎหมายฝร่ังเศสจึงกลาวอางในศาลไมไดใน

คดีละเมิด จะมีกรณีพิเศษเพียงสองสามกรณีเทานั้นทีอ่าจอางหลัก Volenti non fit injuria ไดใน

ศาลในคดีละเมิด เชน ในเร่ืองชกมวยตามกติกา การแขงรถ และแขงกีฬาที่โดยสภาพเปนอันตราย

ในตัวของมนัเอง และมีจารีตประเพณียอมใหมีการกระทําดังกลาว 26  
 สวนในองคประกอบของความผิดนั้น ในกฎหมายฝร่ังเศสจะแบงประเภทของ

ความผิดออกเปน 2 ประเภท คือ ความผิดที่ต้ังใจกระทาํ ( faute intentionnelle ) กับความผิดที่

ไมไดต้ังใจกระทํา ( faute non-intentionnelle27 ) นอกจากนี้แลวยงัมีแนวคิดเกี่ยวกับความผิดแยก

ออกอีกเปน 2 แนวคิดคือ แนวคิดแรกมองวาหากผูกระทาํละเมิดไปกอใหเกิดความเสียหายแกผูอ่ืน

แลวก็ถือวามคีวามผิด ในทางตรงกันขามแนวคิดอีกแนวคิดกลับมองวาผูละเมดิไมจําเปนตองมี

ความผิด เพียงแตผูใดกอความเสียหายข้ึนก็เพียงพอถือวาเขาเปนผูละเมิดแลว เรียกความคิดเหน็

นี้วา Théorie du risque หรือทฤษฎีรับภัย28 กลาวคือ ทฤษฎีนี้มองวาวตัถุประสงคของความรับผิด

ทางละเมิดไมใชการลงโทษดังเชนในกฎหมายอาญา จึงไมจําเปนตองพิจารณาวาผูกระทาํตองมี

ความผิดหรือไม หากมีความเสียหายเกิดแกบุคคลอ่ืนก็เพียงพอจะลงโทษผูกระทําแลว  
ขอสรุป 

 กลาวโดยสรุปแลวหลักความยินยอมของผูเสียหายในกฎหมายเยอรมันนัน้ จะปรากฏ

อยูในองคประกอบความรับผิดในมูลละเมิดในสวนของการกระทาํโดยผิดกฎหมาย ซึ่งเปนการ

กระทําที่ผูกระทํา กระทําโดยไมมีสิทธ ิไมมีอํานาจ แตหากผูกระทํา กระทําโดยมีสิทธิ มีอํานาจที่จะ

กระทําไดแลว การกระทํานั้นก็ไมเปนการกระทําโดยผิดกฎหมาย ซึง่จะมีอยูดวยกัน 4 กรณี คือ 
 1.กฎหมายใหอํานาจใหกระทาํได 
 2.มีอํานาจกระทําไดตามสัญญา 
 3.มีอํานาจกระทําไดเพราะไดรับนิรโทษกรรม 
 4.มีอํานาจกระทําไดเพราะไดรับความยนิยอมจากผูเสียหาย 

                                                  

 26 รองพล เจริญพันธ, อางแลว เชิงอรรถที่ 17 ,น. 95. 

 27 เพิง่อาง , น. 117. 

 28 เพิง่อาง , น. 103. 
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 เนื่องจากความยินยอมของผูเสียหายตามหลักกฎหมายเยอรมัน อยูในสวนของการ

กระทําโดยผิดกฎหมายนี้เอง เวลาพิจารณาจึงไมอาจมองแตเพยีงวาหากผูเสียหายใหความ

ยินยอมแลว ผูกระทําตามความยินยอมนั้นก็จะมีอํานาจกระทําการอันเปนการผิดกฎหมายไดเลย 

แตตองพิจารณาตอไปอีกวา การที่ผูเสียหายใหความยนิยอมนั้นเปนการใหอํานาจผูกระทํา กระทํา

การโดยผิดกฎหมายซ่ึงกฎหมายนั้นบัญญัติข้ึนโดยมีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองส่ิงใดบาง 
 หากกฎหมายนั้นบัญญัติข้ึนโดยมีวัตถุประสงคมุงที่จะคุมครองเอกชนผูใหความ

ยินยอมแตเพยีงผูเดียวแลว การที่ผูเสียหายใหความยินยอม ยอมทําใหการกระทําตามความ

ยินยอมนัน้ไมเปนการกระทาํที่ผิดกฎหมายได เพราะเทากับผูเสียหายยนิดีที่จะสละสิทธิทีก่ฎหมาย

ใหความคุมครองลงเอง 
 แตหากกฎหมายนัน้นอกจากบัญญัติข้ึนโดยมีวัตถุประสงคเพื่อที่จะคุมครองเอกชน

ผูใหความยินยอมแลว ยงัคุมครองรวมไปถึงประชาชนและสังคมสวนรวมดวย ความยินยอมของ

ผูเสียหายซ่ึงเปนเพยีงเอกชนยอมไมอาจที่จะมาลบลางความคุมครองที่กฎหมายมีแกประชาชน

และสังคมสวนรวมได  
 นอกจากนีย้ังตองพิจารณาตอไปอีกวา การกระทาํตามความยนิยอมของผูเสียหาย

นั้น แมจะไมมีกฎหมายบัญญัติหามการกระทํานั้นไวเปนลายลักษณอักษร แตถาการกระทาํนั้น

เปนการกระทาํที่มีลักษณะที่ผิดตอศีลธรรมอันดีของประชาชนดวยแลว แมจะมคีวามยนิยอมของ

ผูเสียหายผูกระทําก็ไมมอํีานาจที่จะกระทําการเชนวานัน้ได  
 ทั้งนี้เนื่องมาจากความหมายของการกระทําโดยผิดกฎหมายในความหมายอยาง

กวางนัน้ นอกจากจะหมายความถงึการกระทําความผิดตอส่ิงที่กฎหมายบัญญัติหามไวเปนลาย

ลักษณอักษรแลว ยังหมายความรวมไปถึงการกระทําที่ผิดตอศีลธรรมซ่ึงเปนการกระทาํที่ไมมี

กฎหมายบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรดวย 
 ฉะนั้นความยินยอมของผูเสียหายเพยีงคนเดียวจึงไมมีอํานาจพอที่จะใหอํานาจ

ผูกระทํามากระทําการอันฝาฝนตอศีลธรรมของสังคมสวนรวมได 
 ดวยเหตุนี้ทัง้วตัถุประสงคทีก่ฎหมายมุงจะคุมครองสังคมและหลักศีลธรรมอันดี จึง

เปนหลักที่ตองนาํมาพิจารณาประกอบกบัความยนิยอมของผูเสียหายดวยเสมอ ซึ่งจะเห็นไดวา

การกระทําใดที่เปนการกระทําผิดตอกฎหมายที่มุงจะคุมครองประชาชนและสังคมสวนรวม

โดยมากแลวมกัจะเปนการกระทําที่ขัดตอศีลธรรมอันดีอยูในตัว ฉะนั้นแมผูเสียหายจะใหความ

ยินยอม ใหมกีารกระทาํผิดตอกฎหมายทีบั่ญญัติข้ึนโดยมีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองประชาชนและ
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สังคมสวนรวม หรือยินยอมใหมีการกระทาํผิดที่เปนการฝาฝนศีลธรรม จําเลยกย็ังคงตองรับผิดอยู

นั่นเอง ซึง่หลักการดังกลาวก็ไดปรากฏอยูในประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมาตรา 826 29  
 สวนหลักในกฎหมายฝร่ังเศสมีแนวคิดเกีย่วกับความยนิยอมของผูเสียหาย ( Volenti 

non fit injuria ) วา ความยนิยอมของผูเสียหายนัน้อยูในองคประกอบความรับผิดในทางละเมิดใน

สวนของความเสียหาย เมื่อผูเสียหายไดใหความยนิยอมใหมีการกระทาํผิดเกิดข้ึนเองยอมมิอาจถอื

ไดวามีความเสียหายเกิดข้ึน จึงทําใหการกระทํานั้นไมเปนละเมิด 

 เหตุที่กฎหมายฝร่ังเศสจัดความยินยอมของผูเสียหายไวในองคประกอบความรับผิด

ของละเมิดในสวนของความเสียหาย เพราะตามหลักของกฎหมายแพงที่มุงจะเยยีวยาความ

เสียหายใหแกผูเสียหายโดยการใหผูกอความเสียหายชดใชคาสินไหมทดแทนสําหรับความเสียหาย

ที่ตนไปกอข้ึนใหแกผูเสียหายเปนสําคัญ ซึ่งบุคคลผูเสียหายที่จะไดรับการเยียวยาในทีน่ี้ก็คือตัวผูที่

ใหความยินยอมนั่นเอง แตอยางไรก็ดีศาลฝร่ังเศสไมยอมรับใหมีการกลาวอางหลักความยินยอม

ในคดีละเมิดอยางอิสระ คือถาความยินยอมนั้นมีลักษณะที่แสดงถึงความประมาทเลินเลอหรือ

ผูเสียหายมีสวนผิดดวยที่เขาไปรวมในอันตราย กรณีนี้จะไมใชหลักความยนิยอมของผูเสียหายมา

ปรับใช แตจะเปนเร่ืองที่ผูเสียหายมีสวนผิดดวย หรือถาขอเท็จจริงใดมีการกระทําที่ขัดตอความ

สงบเรียบรอยก็จะนาํเร่ืองการกระทาํที่ขัดตอความสงบเรียบรอยมาปรับใช ยกเวนเฉพาะเร่ืองการ

แขงขันกีฬาทีม่ีจารีตประเพณีใหทําไดเทานั้น 30 จึงจะนาํหลักความยนิยอมมาปรับใชได เนื่องจาก 

แนวคิดในการตีความบทบัญญัติที่เกี่ยวกบัละเมิดของฝรั่งเศสนั้น ตองตีความใหเปนบทกฎหมายที่

เครงครัด โดยยอมใหมกีารยกเวนการทําละเมิดไดเพียง 2 – 3 กรณีที่ถือวาเปนขอยกเวนจริง ๆ 

เทานั้นที่จะยอมรับใหนาํหลักความยินยอมของผูเสียหายมาใชได   

  จะเหน็ไดวาตําแหนงของความยนิยอมที่ปรากฏในองคประกอบความรับผิดเพื่อ

ละเมิดที่แตกตางกนัของประเทศเยอรมนัและฝร่ังเศสนี่เองที่สงผลตอการใชการตีความหลักความ

ยินยอมใหมีความแตกตางกนั คือ ฝร่ังเศสยอมใหมกีารกลาวอางความยินยอมของผูเสียหายไดแค 

การแขงกีฬาทีม่ีจารีตประเพณียอมรับใหทาํไดเทานั้น สวนเยอรมันยอมรับใหมีการกลาวอางหลัก

ความยนิยอมของผูเสียหายไดตราบเทาทีค่วามยนิยอมนั้นไมขัดตอสํานึกในทางศีลธรรมอันดีของ

                                                  

 29 A person who willfully causes damage to another in a manner contra 

bonos mores in bound to compensate the other for the damage. 

 30 รองพล เจริญพันธ, อางแลว เชิงอรรถที่ 17, น. 95. 
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ประชาชน ทัง้ ๆ ที่มหีลักการรวมกนัวาความยินยอมของผูเสียหายทาํใหองคประกอบความรับผิด

ในทางละเมิดไมครบองคประกอบ 

   

2.3 หลักกฎหมายละเมิด  ของอังกฤษที่เกีย่วกับหลักความยนิยอมของผูเสียหาย ( Volenti non fit 

injuria ) 
 

 คําวา “ Tort ” หรือ “ ละเมดิ ” เปนคําในภาษาฝร่ังเศส 31 มีความหมายอยางงายวา

ความผิด ซึ่งถกูใชในศาลมาเปนเวลาหลายศตวรรษแลวนับต้ังแตสมัย Norman – French แตตาม

ความเขาใจของคนทั่ว ๆ ไปแลวมักจะเขาใจกันวาการกระทําละเมดิก็คือการกระทําความผิดทาง

อาญา ถาเชนนั้นแลวอะไรคือความแตกตางระหวางกฎหมายทัง้สองนี้  

 ถาหากเรามองยอนกลับไปในสมัยกลางความแตกตางระหวางกฎหมายแพงกับ

กฎหมายอาญานัน้ไมมีขอบเขตที่ชัดเจน แตในปจจุบันเปนทีย่อมรับกนัโดยทั่วไปแลววาการกระทาํ

ความผิดอาญา เปนการกระทําความผิดที่มีลักษณะเปนการกระทาํทีม่ีผลกระทบตอผลประโยชน

ของประชาชนหรือรัฐ ฉะนั้นการกระทําความผิดทางอาญาหลายอยางจึงเขาลักษณะของการ

กระทําละเมิดดวย  

 ส่ิงที่แตกตางกนัจึงอยูทีก่ารแกไขเยียวยา เนื่องจากการกระทาํความผิดอาญา

ผูกระทําจะตองรับโทษ ไดแก จําคุกและเสียคาปรับในขณะที่กฎหมายละเมิดผูกระทําความผิด

จะตองชดเชยใหแกผูเสียหายในรูปของเงนิตรา หรือคาเสียหาย เชน ความผิดฐานบุกรุกหรือชงิ

ทรัพย เปนการกระทําความผิดทางอาญา ในขณะเดียวกนัก็เปนความผิดฐานละเมิดดวย 

 จากความใกลชิดกันระหวางการกระทําความผิดทางอาญาและการกระทําละเมิดนี้

เอง ทาํใหคดี Halford v. Brookes , 1991 32 ไดรับความสนใจจากสาธาณชนเปนอยางมาก 

เนื่องจาก ในคดีนี้โจทกไดฟองรองคดียงัศาลเพื่อเรียกรองคาเสียหายจากการที่ตนตองเศราโศก

เพราะการตายของบุตรสาวในเดือนเมษายน ค.ศ. 1978 ซึ่งเปนเวลานานกวา 12 ปแลว สวน

สาเหตุการตายเพราะถูกฆาตกรรมโดยถูกรัดคอและถูกแทง ซึ่งรางของเด็กหญิงถกูพบอยูริมคลอง

ซึ่งเธอไปเดินเลนกับเพื่อนชายซ่ึงตกเปนจาํเลยที่สองในคดีนี้ 

                                                  

 31 J.A.G. Griffith , Understandings Tort Law , 2 Ed ( London ,1995 )  p.1. 

 32 Ibid , p. 5. 
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 ในตอนแรกเพือ่นชายของเธอใหการรับสารภาพ แตตอมาเขากลับคําโดยกลาวหา

พอเล้ียงของตนแทน ซึ่งเปนจําเลยที่หนึ่ง วาเปนผูลงมือฆา ในระหวางกระบวนพิจารณาคดีทุกคน

ที่เกี่ยวของตลอดจนคณะลูกขุนเช่ือวาทัง้สองเกี่ยวของกบัการตายของเด็กหญิง แตเพราะตํารวจ

เลือกที่จะดําเนินคดีเฉพาะกับเด็กชายเทานัน้ ดวยเหตุนี้ พอเล้ียงของเขาจึงถูกปลอยตัวไป ทาํให

ครอบครัวของเด็กหญิงไมพอใจเนื่องจากตองการใหดําเนินคดีกับพอเล้ียงดวย 

 ดวยเหตุนี้มารดาในฐานะผูจดัการมรดกของผูตายจึงไดฟองคดียังศาลแพงเพื่อ

เรียกรองคาเสียหายสําหรับการสูญเสียชวีติของบุตรสาว คาเสียหายจากการขาดรายไดที่เธอควร

จะไดขณะที่ตองเสียไปในระหวางที่ตองมารวมกระบวนพจิารณา และคาเสียหายที่เธอตองสูญเสีย

บุตรสาวดวย 

 จําเลยทั้งสองปฏิเสธความรับผิดชอบ โดยตอสูวา คดีนี้มีขอจํากัดในเร่ืองระยะเวลา 

เนื่องจากในคดีแพงโจทกตองฟองคดีภายในกําหนดระยะเวลาตามที่กฎหมายกําหนด ซึ่งตามกรณี

นี้ Limitation Act 1980 กําหนดวา การฟองคดีเพื่อผลประโยชนแกกองมรดกของผูตายจะตอง

นํามาฟองรองภายในเวลา 3 ป นับจากผูตายเสียชวีิต  

 นอกจากนี้แลวทนายความของทั้งสองยงัโตแยงอีกดวยวา ชายทั้งสองเปนคนยากจน

การจายคาเสียหายไมมทีางเปนไปไดในความเปนจริง  

 แตศาลอุทธรณไมเห็นดวยกับขอโตแยงของทัง้สองจงึอนุญาตใหมีการพิจารณาคดีได 

ดวยเหตุนี้คดีจึงถูกสงกลับไปใหศาลสูง ( High Court ) พิจารณา โดยศาลสูงเห็นวาจําเลยที่หนึง่   

( พอเล้ียง ) ตองรับผิดชดใชคาเสียหายสําหรับการกระทําโดยการรัดคอและแทง สวนจําเลยที่สอง

ศาลถือวามีสวนรวมในการแทงจงึใหรับผิด 20 เปอรเซ็นตของคาเสียหาย 

 ฉะนั้นในปจจบัุนเราจึงไดใหคําจํากัดความของกฎหมายลักษณะละเมิดวาเปน          

“ กฎหมายของการกระทาํความผิดทางแพง ” ( law of civil wrongs ) ไดแก การลวงลํ้าตอตัวของ

บุคคลอ่ืน ที่ดินของบุคคลอ่ืน และทรัพยสินของบุคคลอ่ืน เราทราบดวยวาการลวงลํ้าเกีย่วของกับ

ตัวบุคคลอ่ืนซ่ึงสามารถทีจ่ะแยกออกเปนสวนยอย ๆ ไดอีก คือ การทาํรายรางกาย ( assault ) และ

ความผิดฐานทํารายรางกายคนอ่ืน ( battery ) นอกจากนี้แลวยังมกีารกระทาํละเมิดอีกแบบหนึง่ที่

เรียกวา “ nominate torts ” ซึ่งเปนการกระทําละเมิดโดยการลงโทษจําคุกหรือการจับกุมผูกระทาํ

ผิดผิดคน โดย “ nominate torts ” นี้มจีุดกําเนิดมาจากการออกหมายของศาลในสมัยโบราณท่ี

ดําเนนิการโดยศาลหลวงเมือ่ราวศตวรรษที่ 12  
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 ตอมาในราวศตวรรษที่ 19 ศาลไดขยายหลักการที่มีอยูของการกระทาํละเมิดออกไป

อีก คือ ในคดี Wilkinson v. Downtown , 1897 33 โดยในคดีนี้มีขอเท็จจริงอยูวา จําเลยไดกลาวแก

โจทกวาสามีของโจทกถูกรถชนอยางแรงทัง้ ๆ ที่ไมเปนความจริง ทาํใหโจทกเจ็บปวยอยางรุนแรง

จากอาการช็อกซึ่งในกรณีนีจ้ะเหน็ไดวาเราจะไมสามารถดําเนนิคดีเปนความผิดทางแพงฐาน

กระทําละเมิดได เพราะไมใชการทาํรายรางกายแบบ battery และ assault ซึ่งออกจะไมเปนธรรม

สําหรับโจกท ผูพิพากษาจึงไดกําหนดความเสียหายในลักษณะนี้ข้ึนมาใหมภายใตชือ่วา               

“ nervous shock ” โดยถือวาการกระทาํดังกลาวอยูภายใตขอบเขตของการทํารายรางกายดวย 

 จากที่กลาวมาในขางตนจะเห็นไดวากฎหมายลักษณะละเมิดของอังกฤษถูกสราง

ข้ึนมาจากศาล สําหรับในสวนของความยินยอมของผูเสียหาย ( Volenti non fit injuria ) นั้น จริง

อยูแมจะใชคําในภาษาลาติน แตก็ไมใชหลักที่เกิดข้ึนในกฎหมายโรมนัดังที่หลายคนเขาใจ หากแต

เปนหลักการทีเ่กิดจากการบญัญัติศัพทโดยใชภาษาลาตินสรางเปนหลักกฎหมายข้ึนมาของศาล

อังกฤษ 34 เพือ่รองรับการทีศ่าลใหความสําคัญกับความประสงคของเอกชน กลาวคือ ในสมัยที่

                                                  

 33 Ibid , p. 9. 

 34 อังกฤษ ซึง่แตเดิมก็เคยถูกปกครองโดยชาติโรมันมากอน เมื่อชาติโรมนัลมสลาย ก็

มีชนเผาตาง ๆ ข้ึนมามีอํานาจแทนท่ี เชน ชนเผาเยอรมนัในสมยักอน ไดแก พวกแองโกลและพวก

แซกแซอน ภายหลังถูกเรียกรวมกันวา “พวกแองโกลแซกซอน” ถัดจากพวกแองโกลแซกซอน

อังกฤษก็ถกูปกครองโดยพวกนอรแมนซ่ึงมาจากแถบสแกนดิเนเวียทางตอนเหนือ ซึ่งกฎหมายทีถู่ก

นํามาใชก็คือกฎหมายจารีตประเพณี 

 ตอมาอังกฤษปกครองโดยระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย กษัตริยมีการจัดต้ังศาล

หลวงออกไปปฏิบัติหนาที่ตามหัวเมือง ผูพิพากษาจะทาํหนาที่ตัดสินคดีตาง ๆ แทนกษัตริย คํา

พิพากษาที่เกดิข้ึนตองถือของศาลหลวงเปนหลักหากขัดกับจารีตประเพณี จงึเกิดเปนธรรมเนยีมที่

จะตองถือเอาคําพิพากษาของศาลเปนแนวทางในการปฏิบัติ ซึ่งบางคร้ังผูพพิากษาตัดสินคดีโดย

เครงครัดจนเกนิไป คําพพิากษาของศาลหลวงจึงถูกโตแยง หลายคร้ังเขากม็ีการพฒันาจนเกิดเปน

หลัก Equity ข้ึนมาเพื่อทาํใหเกิดความเปนธรรมยิง่ข้ึน ตอมาระบบสมบูรณาญาสิทธิราชยก็มาอยู

ภายใตบังคับของรัฐธรรมนญู จึงมีการยกเลิกศาลหลวง อันนาํมาสูระบบกฎหมายลายลักษณ

อักษร แตก็ยงัคงมีการสรางกฎหมายโดยศาลซ่ึงเกิดจากคําพพิากษาของศาลดังเชนในอดีต 

ที่ผานมา 
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แนวความคิดของสํานกักฎหมายธรรมชาติไดเขามามีบทบาทอยางมากตอปจเจกชน โดยใหความ

เคารพตอเจตนาของแตละบุคคลเปนส่ิงสําคัญที่สุด และจากความเช่ือนี้เองจึงนําไปสูการเกิดของ

หลักความศักด์ิสิทธิ์แหงการแสดงเจตนา และหลักเสรีภาพในการทําสัญญาในศตวรรษที่ 19 

 หลักความศักด์ิสิทธิ์แหงการแสดงเจตนา ( The autonomy of  will )หรือหลักอิสระ

ในทางแพง ( Private Autonomy ) หมายถงึ อํานาจของเอกชนในการตัดสินใจเกี่ยวกบัขอบเขต

ทางกฎหมายของตนเองดวยตนเองทัง้ในสวนตัวและในทางทรัพยสิน35 กลาวโดยสรุปก็คือมนุษย

ทุกคนที่เปนปจเจกชน ยอมมีสิทธทิี่จะจดัการกับชีวิตหรือทรัพยสินของตนอยางไรก็ได โดยที่ผูอ่ืน

ไมควรเขามาแทรกแซง ซึ่งแนวความคิดดังกลาวนีน้อกจากจะถูกนํามาใชในเร่ืองของการทํา

สัญญาแลว ก็ยังเปนพื้นฐานของหลักความยนิยอมดวย โดยถือวาเมื่อผูเสียหายยนิยอมที่จะยอม

ใหบุคคลใดกระทําละเมิดแกตนเองแลว จะไปบังคับใหบุคคลนั้นมารับผิดในการกระทาํทีท่ําลงไป

ภายใตความยนิยอมของผูเสียหายดังกลาวแลวไมได อันเปนที่มาของแนวความคิดในเร่ืองความ

ยินยอมไมเปนละเมิดหรือ Volenti non fit injuria นั้นเอง  

 ซึ่งหลังจากที่ไดศึกษาถงึแนวคําพพิากษาของศาลอังกฤษในเร่ืองความยินยอมของ

ผูเสียหายแลวพอที่จะสรุปออกมาเปนหลักเกณฑไดดังนี ้
 

 2.3.1 การปรับใชหลัก Volenti non fit injuria กอน Unfair contract Terms Act 

1977 
 
 ศาลอังกฤษไดสรางหลัก Volenti non fit injuria ข้ึนมาเพื่อใชยกเวนความรับผิดของ

จําเลยในมูลละเมิด ซึ่งตามหลักแลวเมื่อมีการกระทําละเมิดแตละฐานแลวจําเลยกย็อมมี

ความรับผิดเกดิข้ึนและมีหนาทีท่ี่จะตองชดใชคาสินไหมทดแทนในความเสียหายที่ตนเปนฝาย

กระทําแกผูเสียหาย อยางไรก็ตาม หากความเสียหายทีจ่ําเลยกอใหเกิดข้ึนนัน้เปนผลมาจากความ

                                                                                                                                               

 สําหรับในประเทศสหรัฐอเมริกาก็ไดมีการพยายามที่จะออกประมวลเกี่ยวกบัคํา

พิพากษาของศาล ซึง่เทยีบไดกับประมวลขอกฎหมายหรือขอวินจิฉัยของศาล ซึ่งจะเปนเร่ืองของ

สัญญาหรือละเมิดก็ได การกระทําดังกลาวคลายกับจะเปนการทาํประมวลกฎหมายข้ึน แตก็ไมใช

ตัวประมวลกฎหมายโดยแท แตศาลกม็ักที่จะอางเอาไปใชเหมือนกบัเปนตัวบทกฎหมาย 

 35 ศนันทกรณ ( จําป ) โสตถิพนัธ, คําอธิบายนิติกรรม-สัญญา พมิพคร้ังที ่12  

( กรุงเทพมหานคร : สํานักพมิพวิญูชน , 2550 )  น. 31. 
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ยินยอมของผูเสียหายเองที่จะยอมรับความเสียหายนั้นเอาไว หรือผูเสียหายเปนฝายขอรองจําเลย

ใหมาทําละเมิดแกตนแลวจําเลยก็สามารถที่จะอางเอาความยนิยอมของผูเสียหายเชนวานัน้มา

ยกเวนความรับผิดในการชดใชคาสินไหมทดแทนของตนได 36 แตทั้งนี้ผูเสียหายจะตองแสดง

เจตนาโดยชัดแจงหรือโดยปริยายยนิยอมใหมีการกระทาํละเมิด จาํเลยก็ไมตองรับผิด แตทั้งนี้

โจทกตองใหความยินยอมภายในขอบเขตของกฎหมาย มีการวางหลักไวในคดี Freeman v. 

Home Office ( No. 2 ) ( H.C, 1983 ) วา “หนาที่หรือภาวะการพิสูจนวาปราศจากความยินยอม

เปนของโจทก สวนการพิสูจนถึงความยินยอมเปนหนาที่ของจําเลย”37  

 ในกรณีของการรักษาพยาบาลกฎหมายอังกฤษยอมรับวาผูปวยทีม่ีสติสัมปชัญญะมี

สิทธิอยางถูกตองที่จะเลือกวาจะยินยอมรับการรักษาหรือไม โดยมีการกลาวถงึกรณีนักโทษใน

เรือนจําซ่ึงมีสุขภาพจิตที่ดี อดอาหารประทวงเจาหนาที่เรือนจํา ศาลบอกวาเจาหนาทีผู่

รักษาพยาบาลประจําเรือนจํานัน้ไมมีสิทธิบังคับใหอาหารแกนักโทษนั้นโดยอางความจําเปน38 

และแมวาผูปวยซ่ึงมีความพิการทางกาย แตมีสติสัมปชัญญะที่จะตัดสินใจเกี่ยวกับการ

รักษาพยาบาลของตนเองนัน้มีสิทธิทีจ่ะปฏิเสธการรักษาทางการแพทยได ถึงแมการกระทําเชนนั้น

สามารถทําใหเกิดอันตรายถงึชีวิตไดก็ตาม สวนในกรณีที่ผูปวยไมอยูในภาวะที่จะใหหรือไมให

ความยนิยอมไดเองนั้น หากเปนกรณีฉุกเฉินแพทยอาจจะใหการรักษาไปกอนไดโดยยึดหลักการ

กระทําดวยความจําเปนเพื่อทําใหเกิดผลดีที่สุดแกตัวผูปวย  

                                                  

 36 ในคดี R. v. Donovan , 1934 ศาลไดตัดสินไววา “ จาํเลยเฆ่ียนตีเด็กหญิงอาย ุ17 

ป เพื่อความพอใจในทางเพศของตน เขาตอสูวาเด็กหญิงยินยอมใหเฆ่ียน คณะลูกขุนเหน็วา การ

เฆ่ียนเปนการกระทําเพื่อใหเกิดความพอใจในทางเพศ เปนการกระทาํที่ไมเปนความผิด ( Richard 

Lawson , Exclusion Clause and Unfair Contract Terms . 8 Edition . ( Sweet & Maxwell , 

2005 ) p.87 ). 

 37 Vera Bermingham, Nutshells.tort in a nutshell No.6 ( London :  Sweet & 

Maxwell , 2002 ) p.8. 

 38 Airedale NHS Trust v. Bland ( HL ,1993 ) ; Re MB  ( Medical Treatment )  

( CA,1997) อางถงึใน Vera Bermingham, Nutshells.tort in a nutshell No.6 ( London : Sweet 

& Maxwell  , 2002 ) p. 10. 
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 สําหรับในกรณีของผูเยาว ( อาย ุ 16 หรือ 17 ป ) อาจใหความยนิยอมในการรับการ

รักษาไดเอง โดยไมตองไดรับการรับรองจากบิดามารดา39 หรือแมแตเด็กที่มีอายุนอยกวานัน้หาก

เขามีสติสัมปชัญญะดีพอ และมีความเขาใจอยางชัดแจงถงึผลที่จะเกิดจากการตัดสินใจของตน ก็

สามารถใหความยนิยอมในการรับการรักษาพยาบาลได40 อยางไรกต็าม นอยคร้ังนักที่ผูเยาวจะ

สามารถปฏิเสธการรักษาพยาบาลทางการแพทยซึง่บิดามารดาไดใหความยินยอมอยางถูกตอง

สมบูรณได  

 ความยนิยอมของผูเสียหายตองเกิดข้ึนโดยอิสระ ดวยเหตุนีห้ากมีการบังคับ

ผูเสียหายใหความยินยอม ความยนิยอมดังกลาวยอมไมสมบูรณ แตถาเพยีงโจทกถูกทําใหเขาใจ

ผิดถึงลักษณะที่จําเปนของการกระทาํ ความผิดทีเ่ปนผลจากการกระทําไมมีผลกระทบตอความ

ยินยอม41 

 ก) การรูถึงปจจัยเส่ียง ( Knowledge of the risk ) 

  กฎหมายอังกฤษถือวาการที่ผูเสียหายรูถงึปจจัยเส่ียง ไมใชวาผูเสียหายไดให

ความยนิยอม การที่จะถือวามีความยินยอมของผูเสียหายเกิดข้ึนนัน้ นอกจากผูเสียหายจะรูถึง

ธรรมชาติและขอบเขตของปจจัยเส่ียงแลว ผูเสียหายยังตองเขาใจในส่ิงที่จะเกิดข้ึนจากการให

ความยนิยอมและไดใหความยินยอมนัน้ไปโดยใจสมัครและมีอิสระ42 และส่ิงที่แสดงใหเหน็ถงึการ

มีอิสระอยางแทจริงในการตกลงใหความยนิยอมก็คือการตกลงใจโดยปราศจากความรูสึกกดดัน43 

นั่นเอง  
 
 
                                                  

 39 Familly Law Reform Act 1969 

 40 Geillick v. Ewst Norfolk & Wisbech Area Health Authority ( HL,1986) อางถงึ

ใน Vera Bermingham , Nutshells.tort in a nutshell No.6 ( London : Sweet & Maxwell , 

2002 ) p.10. 

 41 Appleton v. Giarrelt HC,1996 อางถงึใน Vera Bermingham ,  Nutshells.tort 

in a nutshell No.6 ( London :  Sweet & Maxwell , 2002 ) p.10. 

 42 Osborne v.L & N.W.Ry.HC,1888 อางถงึใน Vera Bermingham, Nutshells.tort 

in a nutshell No.6 (  London : Sweet & Maxwell , 2002 ) p.57. 

 43 Bowater v. Rowley Regis Corporation CA,1944 อางถงึใน Vera 

Bermingham, Nutshells.tort in a nutshell No.6 (  London :  Sweet & Maxwell , 2002 ) p.57. 
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 ข ) การยอมรับ ( Agreement ) 

  ลําพงัเพยีงแคความต้ังใจที่จะเส่ียงอันตรายยังไมเพียงพอสําหรับความยินยอมไม

เปนละเมิด ดังนัน้จึงตองมีการเพิ่มหลักฐานที่แสดงหรือสอใหเหน็ถงึการที่ผูเสียหายยอมรับที่จะให

ยกเลิกสิทธิของตนตามที่กฎหมายรับรองหรือคุมครองใหดวย44  

 ขอเท็จจริง 45 ในเยน็วนัหนึง่ นาย Norman และนาย Mark ไดออกไปเที่ยวสังสรรคกนั

ที่รานขายสุราแหงหนึง่ และเขาทั้งสองไดด่ืมสุรากันในปริมาณที่มาก ขากลับนาย Mark เปนผูขับ

รถพานาย Norman ไปสงทีบ่าน ระหวางทางเขาไดขับรถชนเขากับเสาไฟฟาอยางแรง เปนเหตุให

นาย Norman ซึ่งไมไดคาดเข็มขัดนิรภัยกระเด็นออกจากรถไดรับบาดเจ็บสาหัสนางสาว Rita ขับ

รถผานมาพบจึงไดเขาไปชวยเหลือ และระหวางชวยกไ็ดรับบาดเจ็บทีม่ือสาหัส  

 ในกรณีนีน้าย Norman และนางสาว Rita จะมีสิทธิเรียกรองอะไรจากนาย Mark ได

บาง และหากขอเท็จจริงเปลีย่นไปเปนวานาย Norman ไมไดออกจากบานไปพรอมนาย Mark แต

ไปพบกับนาย Mark โดยบังเอิญที่รานขายสุรา และขากลับนาย Norman ด่ืมสุราเพยีงเล็กนอย แต

นาย Mark ไดมีอาการเมาสุราแลวจึงขับรถไปสงนาย Norman  

 ในการที่จะตอบคําถามเหลานี้ไดส่ิงตางๆ ดังตอไปนี้จะตองนาํมาเปนเคร่ือง 

พิจารณาดวย 

 1. ความรับผิดของนาย Mark ที่มีตอนาย Norman 

 2. ขอตอสูของนาย Mark เชน หลัก Volenti non fit injuria หลัก Ex turpi causa 
non oritur actio 

 3. ความรับผิดของนาย Mark ที่มีตอนางสาว Rita 

 ประการแรกเราตองพิจารณากอนวานาย Norman สามารถฟองรองนาย Mark ได

หรือไม ถาฟองไดนาย Mark จะมีขอแกตัวอะไรไดบาง 

 กรณีนี้นาย Norman ตองแสดงใหไดวานาย Mark เปนหนี้เขาโดยมหีนาที่ตองดูแล

ความปลอดภัยใหตน เพราะเปนส่ิงที่คาดหมายไดอยางมีเหตุมีผลวาการขับรถที่ประมาทเลินเลอ 

                                                  

 44 Nettleship v. Weston CA, per Lord Denning อางถงึใน Vera Bermingham, 

Nutshells.tort in a nutshell No.6 ( London :  Sweet & Maxwell , 2002 ) p.57. 

 45David Green, The Cavendis Q & A Series Law of Torts 2nd Edition (  Great 

Britain, 1995 )  pp. 223-228. 
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ยอมเปนเหตุใหผูโดยสารไดรับบาดเจ็บได และตองแสดงตอไปวานาย Mark ไดมีการกระทําอัน

เปนการฝาฝนตอหนาทีน่ี้ นัน่ก็คือ บุคคลปกติที่ขับรถจะไมขับรถเขาไปชนเสาไฟฟาอยางแนนอน  
( Blyth v. Birminghom Waterwork, 1856 )  ดังนัน้นาย Mark ไดทําการฝาฝนตอหนาที่ของตน 

นาย Norman จะตองแสดงดวยวาผลจากการฝาฝนหนาทีน่ี้ทาํใหเขาไดรับบาดเจ็บ และทายที่สุด

นาย Norman จะตองพิสูจนวาที่เขาไดรับบาดเจ็บนัน้เปนผลที่ไมไดไกลเกินกวาเหตุดวย  

 ดังนัน้จึงสรุปไดวานาย Mark ไดกระทําการโดยประมาทเลินเลอตอนาย Norman ข้ัน

ตอไปเราตองดูวา Mark จะมีขอแกตัวใดไดบาง 

 ขอตอสูประการแรกที่เปนไปไดก็คือเร่ืองความยนิยอมไมเปนละเมิด ( Volenti non fit 

injuria ) ของนาย Norman กลาวคือ นาย Norman ไดใหความยินยอมตอปจจัยเส่ียงที่จะไดรับ

บาดเจ็บ และเพื่อแสดงวานาย Norman ไดใหความยินยอมนาย Mark จะตองพิสูจนวานาย 

Norman สามารถที่จะเลือกไดโดยอิสระที่จะยอมรับปจจัยเส่ียง และการยอมรับนั้นไมไดมีการ

กระทําที่เปนการบังคับตอความอิสระในการเลือกของเขา เชน ความกลัว หรือการสูญเสียหนาที่

การงานของเขา ( Bowater v. Rowley Regis Cor, 1944 )  จุดตอไปที่จะตองพิจารณาก็คือมี

ขอตกลงใด ๆ ระหวางนาย Mark กับนาย Norman วา นาย Norman ยนิยอมที่จะรับปจจัยเส่ียง

อันตรายหรือไม ถามีและความยินยอมนัน้เหน็ไดอยางชัดแจงวานาย Mark จะไมตองรับผิดชอบ

ตอ นาย Norman ในเร่ืองความประมาทเลินเลอตาม Unfair Contract Terms Act 1977 ก็เปนไป

ตามนัน้ อยางไรก็ตาม การที่บุคคลยอมโดยสารรถซ่ึงคนขับเมาสุรานั้น โดยปกติแลวศาลจะไมถือ

วาบุคคลนัน้แสดงความยินยอมชัดแจงทีจ่ะยกเลิกสิทธขิองตนเองในอันที่จะฟองรองผูขับรถยนตที่

เมาสุราคนนัน้ ( Dann v. Hamilon, 1936 ) 

 ข้ันตอไปเราตองพิจารณาวาขอตอสูเกี่ยวกับความยินยอมไมเปนละเมิด ( Volenti 

non fit injuria ) มีความเช่ือถือไดมากนอยแคไหน ในพฤติการณซึง่ไมมีความยินยอมอยางชัดเจน

ในระหวางคูความ ในคดี Nettleship v. Weston Lord Denning กลาววา “ไมมีส่ิงใดมาทดแทน

การแสดงที่เหน็ไดชัดเจนหรือสอใหเหน็ถงึความยนิยอมได” อยางไรก็ตาม ความเหน็นี้ไมเปนที่

ยอมรับกันโดยทั่วไป และในคดี Dann v. Hamilon ศาลถือวา ความยินยอมสามารถที่จะนาํมาใช

ในสถานการณที่หลากหลาย แมในความเปนจริงความยินยอมจะไมไดถูกแสดงออกมาก็ตาม และ

ในคดี Pilts v. Hunt, 1990 กับ Morris v. Murray, 1990 ยอมรับขอตอสูที่วาผูโดยสารซ่ึงยอมรับ

การโดยสารทีผู่ขับมีอาการเมาสุราอยางเห็นไดชัดเจน สามารถนาํมาใชอางในพฤติการณที่

เหมาะสมได   
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 อยางไรก็ตาม กรณีนี้ นาย  Mark โชคไมดีเนื่องจาก s.149 ( 1 ) The Road Traffic 

Act 1988 ไดยกเลิกเร่ืองความยนิยอมจากสถานการณการจราจรบนทองถนน ดังนั้น นาย Mark 

จึงไมอาจอาศัยขอตอสูในเร่ืองความยินยอมไมเปนละเมิด ( Volenti non fit injuria ) ได แตนาย 

Mark อาจพยายามที่จะยกขอตอสูเร่ืองการกระทาํที่ผิดศีลธรรมไมอาจนํามาเปนเหตุฟองคดี ( Ex 

turpi causa non oritur action ) ที่วาทัง้เขาและนาย Norman เปนผูมีสวนรวมในการกระทําที่ผิด

กฎหมาย เพราะขับข่ีรถขณะเมาสุรา อันเปนการกระทาํที่ขัดตอ s4 ของ Road Traffic Act 1988 

ขอตอสูนี้ไดรับการสนับสนนุในคดี National Coal Board v. England, 1954 และในคดี Ashton 

v. Turner, 1981 แตวาตองมีการเชื่อมโยงที่เปนสาเหตุระหวางความผิดอาญากบัความเสียหาย 

ซึ่งโจทกไดรับความเดือดรอนดวย ในคดี Ero-Diam v. Bathurst, 1988. Kerr LJ กลาววา “ขอตอสู

ในเร่ือง Ex turpi causa non ortur actio จะใชบังคับไดตอเมื่อมีการสบประมาทตอนโยบาย

สาธารณะ” แต Dilon และ Balcombe LJJ เห็นควรที่จะพิจารณาวาความเสียหายของโจทก

เกิดข้ึนโดยบังเอิญตอการชักนําไปสูเหตุการณที่มชิอบดวยกฎหมาย ในคดี National Coal Board 

and Ashton มีการเสนอวาขอตอสูดังกลาวนี้จะลมเหลวเพราะไมมีความเกี่ยวของของสาเหตุที่

ตองการระหวางความเสียหายและความผิดอาญา ในกรณีนี้ดูเหมอืนวาความเสียหายของนาย 

Norman เกิดข้ึนจากการกระทําอันมิชอบดวยกฎหมายนาย Mark จะเปนการบังเอิญ และมีหลาย

กรณีที่ผูโดยสารไดรับอนุญาตใหไดรับการชดเชยในหลายสถานการณที่มีความคลายคลึงกัน  

 ถึงแมวาขอตอสูทั้ง 2 ประการของนาย Mark จะไมสามารถนํามาใชได แตเขาก็

อาจจะยกปญหาของการมีสวนรวมในการประมาทเลินเลอ เพื่อลดคาเสียหายที่เขาจะตองจายให

นาย Norman เนื่องจากความเสียหายทีน่าย Norman ไดรับสวนหนึ่งเปนผลมาจากความผิดของ

ตนเอง ความเสียหายตรงจุดนี้จึงจะตองถกูลดลง หากนาย Mark แสดงไดวานาย Norman ไมไดใช

ความระมัดระวังในการดูแลความปลอดภัยแกตนเอง 
 ในคดี Joens v. Livox Quaries Ltd, 1952. Lord Denning 46 ไดกลาวไววา “บุคคล

ที่มีสวนรวมในความประมาทเลินเลอไดรับความเสียหาย ถาเขามเีหตุที่ควรจะทราบไดลวงหนาวา

ถาเขาไดใชความระมัดระวงัเชนเดียวกับวญิูชนความเสียหายยอมไมเกิด เชนนี้แลวเขาก็ตองรับ

ผลเสียหายจากความประมาทของตนดวย” 

                                                  

 46 David Green, The Cavendis Q & A Series Law of Torts 2nd Edition (  Great 

Britain, 1995 )  p.227. 
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 ตามขอเท็จจริงนีน้าย Norman เองก็มีสวนรวมในความประมาทคร้ังนี ้ เพราะยนิยอม

ที่จะโดยสารรถยนตที่คนขับเมาสุรา ดังนั้นความเสียหายทีน่าย Norman ไดรับจะถูกลดลง

เนื่องจากความประมาทของนาย Norman เองดวย นอกจากนี้ตามขอเท็จจริงแลวนาย Norman 

ไมไดคาดเข็มขัดนิรภัยดวยจึงทาํใหเขากระเด็นออกมาจากหนาตางรถไป เห็นไดชดัวาถาเขาคาด

เข็มขัดความรุนแรงจากการบาดเจ็บก็จะลดลง ถึงแมวาการที่ไมคาดเข็มขัดจะไมใชการมีสวนรวม

ในการกอใหเกิดอุบติเหตุกต็าม แตก็มีสวนที่ทาํใหตนไดรับความเสียหาย ดังนั้นความเสียหายของ

เขาจึงตองถูกลดลงตามไปดวย ดวยเหตุนี้นาย Norman จึงไมสามารถที่จะเรียกรองคาเสียหาย

จากนาย Mark ได แตคาเสียหายนัน้จะถกูลดลงเพราะนาย Norman มีสวนรวมในความ 

เสียหายนี้ดวย 

 สวนในกรณีของนางสาว Rita จะเห็นไดวาเธอเปนผูชวยชีวิตจึงสามารถฟองรองนาย 

Mark ได โดยนาย Mark ไมสามารถที่จะอางเร่ืองความยินยอมของผูเสียหาย ( Volenti non fit 

injuria ) มาปฏิเสธความรับผิดของตนได เนื่องจากสถานการณเดียวที่ผูชวยชีวิตจะถูกถือวาให

ความยนิยอมก็คือ การชวยชีวิตผูอ่ืนในสถานการณที่ไมมีอันตรายอยางแทจริงเทานัน้ ( Cutler V. 

United Dairies, 1938 ) ซึ่งไมใชกรณีตามขอเท็จจริงนี ้

 นาย Mark อาจพยายามท่ีจะอางวานางสาว Rita มีสวนรวมในความประมาทเลินเลอ

เพื่อที่จะขอลดคาเสียหายที่จะตองจายแกเธอ แตศาลจะมีความเหน็ใจตอฝายโจทกมากกวาเพราะ

ไดเขาไปชวยเหลือผูอ่ืน อีกทั้งกรณีนี้ก็ไมใชการมีสวนรวมในความประมาทแตอยางใดนางสาว 

Rita จึงเรียกรองคาเสียหายตอนาย Mark ไดอยางเต็มที่  

 อยางไรก็ดี ผลในทางกฎหมายยอมเปล่ียนแปลงไป หากนาย Norman ไดบังเอิญพบ

กับนาย Mark ในรานขายสุรา และนาย Norman ไดด่ืมสุราเพยีงเล็กนอย ในขณะที่นาย Mark มี

อาการเมาสุราอยางมาก และทั้งคูขับรถออกไปดวยกนั กรณีนี้ศาลจะถือวานาย Norman ไดให

ความยนิยอมที่จะรับความเส่ียงทีจ่ะนั่งรถที่นาย Mark ขับ ในคดี Dunn v. Hamilton ศาลเคยวาง

หลักเอาไววา “ ถาคนขับรถมีอาการเมาสุราแสดงออกมาอยางเดนชัดแลว ความยินยอมสามารถ

ยกข้ึนเปนขอตอสูได ”  

 การแสดงการยอมรับตอส่ิงที่เกิดข้ึนกอนจะมีความเสียหายเกิดข้ึนในอนาคต เพื่อ

ยกเวนความรับผิดใหแกผูกอใหเกิดความเสียหายในกรณีประมาท กฎหมายอังกฤษ ( Unfair 

Contract Terms Act 1977 Section 2 ( 1 ) ) บัญญัติใหการกระทาํดังกลาวเปนโมฆะในกรณีที่

เปนการยกเวนความรับผิดที่เกิดข้ึนจากความเสียหายตอชีวิตหรือรางกาย ซึง่รายละเอียดของ

พระราชบัญญัติดังกลาวจะไดกลาวในลําดับถัดไป 
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 ค) กรณีเฉพาะ ( Particular cases ) 
  1. การเลนกีฬา 

 ในสมัยโบราณ ผูเปนเจาของทาสจะใหความยนิยอมตอการแขงขันกีฬาที่มีอันตราย 

ฉะนั้นการกระทําตอรางกายจึงสามารถทําได เชน การเตะ การรัดคอ การหักแขนคูตอสู ฯลฯ ซึ่งจะ

เห็นไดวาแมจะมีอันตรายอยางเหน็ไดชัดวาคูตอสูอีกฝายหนึง่อาจตายได แตเมื่อเจาของทาส

ยินยอมแลวกไ็มสามารถที่จะเรียกรองคาเสียหายเพราะการกระทําดังกลาวได  

 สวนผูเขาชมการแขงขันกีฬาซ่ึงไดรับบาดเจ็บจากการกระทําของผูแขงขัน ถือวาผูเขา

ชมนัน้ถูกพาเขาไปใหยอมรับปจจัยเส่ียง ซึ่งถือวาเปนเพียงอุบัติเหตุจากการแขงขันกีฬาเทานั้น แต

ทั้งนี้ปจจัยเส่ียงที่เกิดข้ึนนัน้กต็องอยูบนพื้นฐานของความระมัดระวังดวย เชน กฬีานัน้ใชความเร็ว

ในการชงิชัยกนัระหวางผูเลนแตละฝายยอมมีการเขาใกลกันและกระทบกระแทกกันไดเปนเร่ือง

ธรรมดา และถือวาทุกคนยอมรับ47  อยางไรก็ตาม การที่ผูเสียหายไมระมัดระวังอันตรายสําหรับ

การแขงขันฟุตบอลสมัครเลนประจําทองถิน่ ถือวาเกิดจากความประมาทเลินเลอของผูเสียหาย

เอง48 แตทั้งนีห้ากผูจัดการแขงขันกฬีาตาง ๆ นั้นจัดการปองกันความปลอดภัยไมเพียงพอแลวจะ

ถือวาผูเสียหายยอมรับปจจยัเส่ียงดังกลาวหาไดไม49  

  2. ผูโดยสารรถยนต 

  ในกรณีของผูโดยสารรถยนตนี้กฎหมายอังกฤษถือวา ผูโดยสารที่ยอมข้ึนรถไปกับ

คนขับ ทั้ง ๆ ที่รูวาคนขับไมมีความชํานาญหรือเมาสุรา ผูที่ตองรับผิดไมสามารถที่จะอางความ

ยินยอมในการเส่ียงภัยได เพราะวาใน section 149 ของ The Road Traffic Act 1988  ไดบัญญัติ

หามไวเนื่องจากเปนหนาที่ของประกันภัยที่จะเปนผูรับผิดชอบตอผูโดยสารอยูแลว50 
 
 
                                                  

 47 Condon v. Basi CA,1997 อางถึงใน Vera Bermingham , Nutshells.tort in a 

nutshell No.6 ( London : Sweet & Maxwell , 2002 ) p.58. 

 48 Smoldon v. Whitworth CA,1997 อางถงึใน Vera Bermingham , Nutshells.tort 

in a nutshell No.6 ( London : Sweet & Maxwell , 2002 ) p.59. 

 49 Walson v. British Boxing Board of contract 2001 อางถึงใน Vera 

Bermingham , Nutshells.tort in a nutshell No.6 ( London : Sweet & Maxwell , 2002 ) p. 59. 

 50 Pitte v. Hunt CA,1990 อางถงึใน Vera Bermingham , Nutshells.tort in a 

nutshell No.6 (  London :  Sweet & Maxwell , 2002 ) p.59. 
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  3. คนงาน  

  ในกรณีนี้กฎหมายอังกฤษไมยอมรับความยินยอมที่ลูกจางยนิยอมไมเรียกรองใน

การกระทําความผิดของนายจางตอตน เนื่องจากโดยธรรมชาติแลวนายจางและลูกจางเวลาตกลง

ส่ิงใดกันไมไดอยูบนพืน้ฐานแหงความเสมอภาคกัน เพราะนายจางมีอํานาจในการตอรองมากกวา 

ลูกจางจึงไมอาจแสดงความยินยอมออกมาไดอยางอิสระตามที่ต้ังใจ เชน ในคดี Johnstone v. 

Bloomsbury Health Authority CA, 1991 ไดตัดสินไววาขอตกลงในสัญญาจางใหโจทกทาํงาน 

40 ชั่วโมงตอสัปดาห และใหทาํงานนอกเวลา 48 ชั่วโมงตอสัปดาห เปนขอตกลงท่ีละเลยตอ

กฎหมายทัว่ไป เพราะเปนการละเลยตอสุขภาพและความปลอดภัยในการทาํงานของโจทก 

Leggatt L.J. ไดใหความเห็นไววา “หนาที่ตามกฎหมายของนายจางที่ตองดูแลสุขภาพและความ

ปลอดภัยในการทํางานใหลูกจาง ไมอาจที่จะถูกมองขามไปไดแมจะมีขอตกลงตามความยินยอม

ของลูกจาง”51 ก็ตาม และ Browne – Wilkinson ก็เห็นดวยในทํานองเดียวกนั โดยเขากลาววา 

“หากยอมรับขอตกลงระหวางนายจางกบัลูกจางดังกลาวก็จะเปนการทาํลายหลัก Volenti non fit 

injuria เพราะการตัดสินใจของลูกจางเชนวานั้นปราศจากอิสระอยางแทจริง52  

  4. หนวยกูภัย ( rescuers ) 
 ภายใตหลักกฎหมายทั่วไปแลวคดีลักษณะนี้จะไมนําหลักเร่ืองการปองกันหรือ 
จําเปนมาใช เพราะมิฉะนัน้แลวจะทาํใหเกิดความไมเปนธรรมแกหนวยกูภัยตาง ๆ จึงใหหนวยกูภัย

เรียกรองคาสินไหมทดแทนจากบุคคลที่ตนเขาไปชวยชีวิตไดถาตนไดรับบาดเจ็บระหวางพยายามที่

จะขจัดเหตุของอันตรายใหพนจากบุคคลทีต่นเขาไปชวยชีวิต ไมวาเหตุอันตรายนัน้จะมาจากความ

ต้ังใจหรือประมาทเล่ินเลอของผูถูกชวยชีวติก็ตาม โดยทีผู่ถูกชวยชีวิตจะอางหลักความยนิยอมของ

ผูเสียหายมาปฏิเสธความรับผิดไมได 53 

 ผูที่เขาไปชวยชีวิตผูอ่ืนในขณะที่ผูอ่ืนนัน้ตกอยูในภยนัตราย จนตนเองไดรับความ

เสียหายจากการเขาไปชวยเหลือนัน้ สามารถที่จะเรียกรองคาสินไหมทดแทนจากบุคคลที่ตนเขาไป

ชวยชีวิตได โดยกฎหมายกาํหนดใหผูทีถู่กชวยเหลือมีหนีท้ี่ตองชดใชใหแกผูทีเ่ขามาชวยชีวติตน 

                                                  

 51 Vera Bermingham , Nutshells.tort in a nutshell No.6 ( London : Sweet & 

Maxwell , 2002 ) p.59. 

 52 Ibid, p.59. 
53 Reinhard Zimmermann , The law of obligations roman Foundations of the 

Civilian Tradition . ( Clarendon Press : Oxford , 1996 . ) pp. 449 – 450. 
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เชน พนกังานดับเพลิงไดรับบาดเจ็บขณะเขาไปชวยเหลือผูประสบอัคคีภัย ยอมสามารถทีจ่ะ

เรียกรองคาสินไหมทดแทนได54 โดยที่ผูประสบอัคคีภัยนั้นไมสามารถอางหลัก Volenti non fit 

injuria ของพนักงานดับเพลิงที่ยนิยอมเส่ียงอันตรายจากเพลิงไหมมาปฏิเสธความรับผิดตอ

พนักงานดับเพลิงได เพราะการกระทําของพนักงานดับเพลิงเปนการกระทําอยูภายใตขอบเขตแหง

ศีลธรรม และเขาก็ไมไดเลือกไดอยางอิสระวาตองการจะชวยชีวิตผูประสบอัคคีภัยนัน้หรือไม แต

เขาตองชวยเพราะเขามีหนาที่จากการเปนพนักงานดับเพลิง หรือในกรณีของคดี Chadwick v. 

British Transport Commission HC, 1967 หนวยกูภัยในกรณีรถไฟชนกันเกิดหมดสติเพราะได

เห็นภาพเหตุการณที่นากลัวยอมมีสิทธิในการไดรับคาสินไหมทดแทน แมตัวเขาจะไมไดรับ

อันตรายก็ตาม จะอางหลัก Volenti non fit injuria วาพนักงานของหนวยกูภัยนัน้ยินยอมเขาไปทํา

หนาที่ดังกลาวเองเพื่อปฏิเสธความรับผิดไมได เนื่องจากเปนหลักการทั่วไปของการปกปองทรัพย

สมบัติ55 
 กลาวโดยสรุปแลว หลักความยนิยอมของผูเสียหายตามกฎหมายอังกฤษกอนที่จะม ี

Unfair Contract Terms Act 1977 นัน้ มหีลักอยูวา ความยนิยอมของผูเสียหายไมไดทําให

องคประกอบความรับผิดในทางละเมิดในสวนของการกระทําโดยผิดกฎหมายไมครบองคประกอบ

แบบกฎหมายเยอรมัน หรือองคประกอบในสวนความเสียหายไมครบองคประกอบแบบกฎหมาย

ฝร่ังเศส หากแตอังกฤษกลับมองวาความยินยอมของผูเสียหายนีเ้ปนขอยกเวนที่ผูกระทําละเมิด

ยกข้ึนกลาวอางเพื่อปฏิเสธความรับผิดในการชดใชคาสินไหมทดแทนสําหรับการกระทําละเมิดของ

ตน เพราะผูเสียหายยนิยอมใหกระทาํละเมิดเอง  

 ซึ่งการที่กฎหมายอังกฤษยอมรับหลักการเชนนีก้็เปนผลมาจากการทีอั่งกฤษให

ความสําคัญกบัหลักความประสงคของปจเจกชนมาก ฉะนั้นเมื่อผูเสียหายเองมีความประสงคใหมี

การกระทําละเมิดแกตนเองกฎหมายจึงใหความเคารพตอความประสงคเชนนั้น จงึทาํใหมองไดวา

ผูเสียหายสามารถที่จะใหความยนิยอมตอการกระทําละเมิดไดอยางอิสระ  

 อยางไรก็ตาม ภายใตความอิสระในการแสดงความประสงคของเอกชนนี้เอง ศาล

อังกฤษก็ไดวางกรอบของการยอมรับการกลาวอางความยินยอมของผูเสียหายเพื่อมาปฏิเสธความ

                                                  

 54 Ogwo v. Taylor HL , 1988 อางถงึใน Vera Bermingham , Nutshells.tort in a 

nutshell No.6 (  London : Sweet & Maxwell , 2002 ) p.60. 

 55 Hyett v. Great Western Ry. CA,1948 อางถงึใน Vera Bermingham , 

Nutshells.tort in a nutshell No.6 (  London Sweet & Maxwell , 2002 )  p.60. 
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รับผิดในมูลละเมิดเอาไวดวยเชนกัน เพราะภายใตสถานการณบางอยางความยนิยอมของ

ผูเสียหายกม็ิสมควรที่จะมีการนําข้ึนกลาวอางเปนขอแกตัวของจําเลยได เนื่องจากกอใหเกิดความ

ไมเปนธรรมอยางมากแกผูเสียหาย เชน ในกรณีของคนงาน ความยนิยอมของคนงานที่มีตอ

นายจางสวนใหญแลวจะเกดิข้ึนจากความเกรงกลัววาถาไมยนิยอมเชนนัน้ก็จะมีผลกระทบตอการ

จางงานของตน หรือในกรณีของผูชวยชีวิต หากยอมใหจําเลยกลาวอางความยนิยอมของ

ผูเสียหายไดแลว ตอไปคงไมมีผูใดเปนพลเมืองดี หรือรับหนาทีช่วยเหลือผูประสบภัยในสังคมอีก  

 ตอมา ความยินยอมของผูเสียหายในสถานการณอ่ืน ๆ ที่ศาลยอมรับใหมีการกลาว

อางความยนิยอมของผูเสียหายได ก็ถกูใชในลักษณะที่ไมเปนธรรมแกผูเสียหายดวยและนับวนั

ความไมเปนธรรมนี้ก็เร่ิมมีมากข้ึนเร่ือย ๆ จนบรรดานกักฎหมายและศาลตางเห็นวาไมสมควรที่จะ

ปลอยใหจําเลยกลาวอางความยนิยอมของผูเสียหายเพือ่ปฏิเสธความรับผิดในทางละเมิดของตน

ไดดังเชนในอดีตอีกตอไป ซึ่งประจวบเหมาะกับในขณะนั้นมกีารตรา Unfair Contract Terms Act 

1977 จึงไดมีการนาํเอาเร่ืองความยนิยอมของผูเสียหายในสถานการณตาง ๆ ที่มีลักษณะที่ไมเปน

ธรรมทั้งที่ศาลเคยวางกรอบจํากัดการใชเอาไวในอดีตและที่ศาลยอมรับใหใชไดแตมีลักษณะที่ไม

เปนธรรมมาผนวกเขาไวในพระราชบัญญัตินี้ดวย เพื่อใหมีการตีความหลักความยนิยอมของ

ผูเสียหายใหมคีวามเปนธรรมมากยิ่งข้ึน ซึ่งรายละเอียดของพระราชบัญญัตินี้จะไดกลาวถงึตอไป

ในบทที่ 3 

 
2.4 เปรียบเทยีบหลัก Volenti non fit injuria กับหลัก Ex turpi causa non oritur action  

( การกระทําทีผิ่ดศีลธรรมไมอาจเปนเหตุใหฟองคดี ) 
 
  Ex turpi causa non oritur actio หรือการกระทําที่ผิดศีลธรรมไมอาจเปนเหตุฟองคดี 

เปนหลักกฎหมายทั่วไป โดยหลักการนีจ้ะถูกใชอยางไรยอมข้ึนอยูกับนโยบายของรฐัในขณะนัน้จะ

มองวาการกระทําใดบางที่เปนการผิดตอศีลธรรมบาง เนื่องจากความคิดเกีย่วกับศีลธรรมจะ

แปรเปล่ียนไปตามกาลเวลา ชวงเวลาหนึ่งการกระทําหนึง่อาจถูกมองวาผิดศีลธรรม แตในอีก

ชวงเวลาหน่ึงการกระทําอยางเดียวกนักลับมองวาไมผิดตอศีลธรรม 

 หลัก Ex turpi causa non oritur actio มองวาหากมีความเสียหายอยางใดอยางหน่ึง

เกิดข้ึน และความเสยีหายนัน้เปนผลมาจากการกระทําที่ผิดตอศีลธรรมของผูเสียหายเอง หรือ

ผูเสียหายมีสวนรวมในการกอใหเกิดข้ึน ผูเสียหายนั้นยอมไมมีสิทธเิรียกรองอะไรได เนื่องจากการ

กระทําดังกลาวของผูเสียหายเปนการสบประมาทตอความรูสึกผิดชอบทางศีลธรรมของ
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ประชาชน56 เชนในคดี Clonis v. Camden and Islington Health Authority CA, 1998 ตัดสินวา

โจทกซึง่มีประวัติวาปวยเปนโรคจิตมาเปนเวลานานถูกตัดสินลงโทษขอหาฆาคนตาย และไดถูกส่ัง

ใหกักขังไวในโรงพยาบาล โจทกไดฟองจําเลยที่ไมไดใหการรักษาแกเขาตามสมควร อีกทัง้หลังจาก

โจทกไดรับอนญุาตใหออกจากโรงพยาบาลแลวการบริการในการรักษาก็ไมดี ทําใหโรคจิตที่เปนอยู

ไมหายขาด ถึงแมวาขอตอสูของโจทกจะเปนผลในการลดความรับผิดชอบในการกอใหเกดิ

อาชญากรรม แตโจทกกไ็มสามารถนํามากลาวอางไดเพราะการกระทําของโจทกผิดตอศีลธรรม 

อีกทั้งขณะลงมือโจทกก็ไมไดขาดสติสัมปชัญญะจนไมรับรูเลยวาส่ิงทีต่นกําลังทาํลงไปเปน

ความผิด กรณีนี้ถือวาโจทกมีสวนในการกระทําความผิดดวย ไมใชโรงพยาบาลผิดเพียงฝายเดียวที่

ปลอยใหโจทกไปฆาคน หรือในคดี Vellino v. Chief Constable of Greater Manchester Police 

CA, 2001 ที่ตัดสินวาโจทกผูซึ่งไดรับบาดเจ็บที่สมองเม่ือคร้ังที่เขาพยายามหนีจากการควบคุมของ

ตํารวจ โดยกระโดดหนีจากหนาตางของตึกชั้นที ่ 2 ลงมา กลาวหาวาตํารวจที่ควบคุมตนยืนเฉย ๆ 

ดูเขากระโดดลงมาโดยไมชวยเหลืออะไรเลย ศาลอางหลัก Ex turpi causa non oritur actio ทําให

ขอเรียกรองของโจทกไมเปนผล เพราะโจทกมีสวนในการกอใหเกิดความเสยีหายในคร้ังนี้ข้ึนดวย 

 Lord Denniny เคยกลาวไวในคดี Cummings v. Granger , 1977 57 และ Murphy 

v. Culhanee , 1977 58 วาหัวขโมยที่เขาไปขโมยของในบานผูอ่ืนแลวถูกสุนัขที่เจาของเล้ียงไวกัด 

อาจเปนผูพายแพโดยหลักการปฏิบัติ เพราะตนเปนผูกระตุนใหเกิดความเสยีหายนัน้ จงึเปนการ

เรียกรองทีม่ากกวาที่จะพงึได หากยินยอมใหหวัขโมยเรียกรองคาสินไหมทดแทนจากเจาของสุนัข 

 เมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 8 

และ 9 ประกอบกับหลัก Ex turpi causa non oritur actio มีปญหาคือในกรณีของการที่บุคคลสอง

ฝายยนิยอมสมัครใจเขาตอสูทํารายกนัหรือทะเลาะววิาทกันเอง เชน กฬีาชกมวย หรือกฬีามวย

ปลํ้า หรือในกรณีเด็กนักเรียนยกพวกตีกัน ซึ่งเมื่อพิจารณาตามหลัก Volenti non fit injuria อันเปน

หลักการของกฎหมายละเมิดแลว จะเห็นไดวาในเมือ่บุคคลทั้งสองฝายตางยินยอมสมัครใจเขา

ตอสูทํารายรางกายกันเอง โดยรูถึงผลแหงการใหความยนิยอมแลววายอมเกิดการบาดเจ็บจากการ

                                                  

 56 Kirkham v. Chief Constable of Greater Manchester ,1990 อางถึงใน

http://www.hrothgar.co.uk/WebCases/hol/contents/00/64.htm 

 57http://www.publications.parliament.uk/pa/ld200203/ldjudgmt/jd030320/mirv

a-1.htm 

 58 Ibid. 
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ใหความยินยอมได ดวยเหตุนี้หากฝายใดไดรับความเสียหายอันเปนผลมาจากการตอสูนั้น ยอมไม

อาจฟองรองอีกฝายในความผิดฐานละเมิดได 

 แตเมื่อมีพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 เกิดข้ึน กท็ําใหมี

ปญหาเกิดข้ึนมาวามาตรา 9 จะไปเปล่ียนแปลงหลักการของ Volenti non fit injuria จนเปนเหตุให

ผูเสียหายจากการสมัครใจเขาตอสูกันดังกลาวฟองรองอีกฝายที่กอใหเกิดความเสียหายแกตนได

หรือไม เนื่องจากในมาตรา 9 ไดวางหลักไววา “ความตกลงหรือความยินยอมของผูเสียหายสําหรับ

การกระทําที่ตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย หรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ

ประชาชน จะนํามาอางเปนเหตุยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อละเมดิมิได ” ซึ่งเมือ่พิจารณาแลว

จะเหน็ไดวาในกรณีของบุคคลสองฝายทีส่มัครใจเขาตอสูทํารายกนัและกัน ผลที่เกิดก็คือการ

บาดเจ็บตอรางกาย อันเขาลักษณะของการกระทาํละเมิด เพียงแตผูเสียหายไมอาจฟองรองไดโดย

อาศัยหลัก Volenti non fit injuria แตตามมาตรา 9 กลับบอกวาหามนําขอตกลงนัน้มายกเวนหรือ

จํากัดความรับผิดเพื่อละเมิด และเมื่อพจิารณาตอไปอีกก็จะพบวาการทีท่ั้งสองฝายสมัครใจเขา

ตอสูทํารายกนันัน้ยอมประกอบไปดวยการใชกําลังเขาประทุษรายรางกายกันและกนัดวยความจง

ใจจะกอใหเกดิการบาดเจ็บแกฝายตรงขาม อันเขาลักษณะของการกระทําที่ตองหามชัดแจงโดย

กฎหมาย ไมวาจะเปนความผิดฐานทํารายรางกายตามกฎหมายอาญา หรือความผิดฐานละเมิด

ตามกฎหมายแพง กม็ีกฎหมายบัญญัติหามเอาไวอยางชัดเจน ซึง่ตามมาตรา 9 แลวความยินยอม

ที่ฝาฝนตอกฎหมายอยางชัดแจงจะนาํมาอางเปนเหตุยกเวนหรือจํากดัความรับผิดไมได ทัง้ ๆ ที่

หากพิจารณาโดยใชหลักการของ Volenti non fit injuria แลว ความยนิยอมที่แมจะฝาฝนกฎหมาย

ดังกลาวกลับนํามาอางเพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อละเมิดได  

 บทบัญญัติของมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 

2540 นี้ จงึทาํใหหลายคนเกิดความวิตกวาจะเปนการกาวลวงอันจะเปนการกอใหเกิดการ

เปล่ียนแปลงตอหลัก Volenti non fit injuria ซึ่งในกรณีนี้มีนกักฎหมายใหความเห็นไววามาตรา 9 

ไมไดมีผลใหเกิดการเปล่ียนแปลงตอหลักการของ Volenti non fit injuria แตประการใด เนื่องจาก

กรณีของการสมัครใจเขาตอสูทํารายซ่ึงกนัและกนัจะไมอยูภายใตบังคับของมาตรา  9 สวนเหตุผล

ที่วาเพราะอะไรการสมัครใจเขาตอสูทํารายซึ่งกนัและกนัถาไมอยูภายใตบังคับของมาตรา 9 นัน้ ได

มีความเหน็แยกออกเปน 2 ทางดวยกนั โดยความเหน็แรกเหน็วา “ไมนาจะใชมาตรา 9 เขาไป

เปล่ียนแปลงสถานะของกฎหมายเรื่องนี้ได เพราะเหตุผลที่แทจริงของหลักกฎหมายดังกลาวนี้มิใช

ฟองกนัไมไดเพราะตางฝายตางยนิยอมใหอีกฝายหนึ่งทํารายตน แตเปนเพราะตางฝายตางมีสวน

ผิดในกิจกรรมอันมิชอบดวยกฎหมายดวยกัน จึงมาฟองขอรับความคุมครองทางกฎหมายไมไดทั้ง
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คู ตามสุภาษติกฎหมายโรมันทีว่า Ex turpi causa non oritur actio : กิจกรรมที่ผิดศีลธรรมไมอาจ

เปนเหตุฟองคดี”59 กลาวคือ ความเห็นแรกนี้มองวาในกรณีที่บุคคลสองฝายสมัครใจเขาตอสูทํา

รายกันเองนั้น ไมใชการใหความยินยอมตามหลัก Volenti non fit injuria จึงไมใชกรณีตามมาตรา 

9 แหงพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ดวย หากแตเปนไปตามหลักการ

ของ Ex turpi causa non oritur actio อันเปนหลักกฎหมายทัว่ไปอีกหลักการหน่ึงทีห่ามนาํการ

กระทําที่ผิดตอศีลธรรมมาฟองรองดําเนนิคดี 

 ในขณะที่ความเหน็อีกความเห็นหนึ่งมีความเหน็วา แมการสมัครใจเขาตอสูกันโดยใช

กําลังทํารายกนัจะไมใชกรณีที่อยูภายใตบังคับของหลัก Volenti non fit injuria จึงไมตองนํามาตรา 

9 แหงพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 มาใชบังคับ แตไมใชเพราะ

เปนไปตามหลัก Ex turpi causa non oritur actio หากแตเปนกรณทีี่ผูเสียหายจากการสมัครใจ

เขาตอสูทํารายกนัมีสวนในการกอใหเกิดความเสียหายข้ึนดวยกนัทั้งสองฝาย เนือ่งจากกฎหมาย

เกี่ยวกับละเมดินั้นไมคอยจะคํานงึถงึศีลธรรมเทาใดนกั เชน ผูรวมกันทําละเมิดโดยรวมกนัทุจริต

ยักยอกเงนิ เมื่อคนหนึ่งใชคาสินไหมทดแทนไปแลว ก็มีสิทธมิาฟองขอแบงสวนความรับผิดจากผู

รวมกันทาํละเมิดไดตามมาตรา 43260 ไมถือวาเปนหนาที่ที่ขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรม

อันดีของประชาชน ( ฎีกาที ่ 1067/2524 ) ดังนั้น กรณีที่บุคคลสมัครใจวิวาทตอสูทาํรายกนันาจะ

                                                  

 59 จรัญ ภักดีธนากุล , “ สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน

ธรรม พ.ศ. 2540 ” , ดุลพาห เลม 1 ปที ่43 ( เดือนมกราคม – มิถนุายน  2541 ) : น. 134. 

 60 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 432 บัญญัติวา “ ถาบุคคลหลายคน

กอใหเกิดเสียหายแกบุคคลอ่ืนโดยรวมกันกระทําละเมิด  ทานวาบุคคลเหลานั้นจะตองรวมกนัรับ

ผิดใชคาสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายนั้น ความขอนี้ทานใหใชตลอดถึงกรณีทีไ่มสามารถสืบ

รูตัวไดแนวาในจําพวกทีท่ําละเมิดรวมกนันั้น คนไหนเปนผูกอใหเกิดเสียหายนัน้ดวย 

 อนึ่งบุคคลผูยยุงสงเสริมหรือชวยเหลือในการทาํละเมิด ทานก็ใหถอืวาเปนผูกระทํา

ละเมิดรวมกนัดวย 

 ในระหวางบุคคลทั้งหลายซึง่ตองรับผิดรวมกันใชคาสินไหมทดแทนนั้น ทานวาตาง

ตองรับผิดเปนสวนเทา ๆ กนั เวนแตโดยพฤติการณ ศาลจะวินจิฉัยเปนประการอื่น “ 
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อยูในบังคับของมาตรา 44261 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งเปนบทบัญญัติที่วาดวย

ผูเสียหายมีสวนผิด การทีบุ่คคลสมัครใจวิวาทตอสูทาํรายกนันั้น ยอมจะปฏิเสธไมไดวาความ

เสียหายที่เกิดข้ึนตนมิไดมีสวนผิด จงึตองแบงสวนความรับผิดตามความผิดตามมาตรา 442 แตจะ

หามมิใหฟองคดีเสียเลยโดยอางวากิจกรรมที่ผิดศีลธรรมไมอาจเปนเหตุฟองคดีนาจะไมเปนธรรม62  
 จะเหน็ไดวาขอตอสูเร่ืองความไมชอบดวยกฎหมายหรือการกระทาํทีผิ่ดศีลธรรมไม

เปนเหตุใหฟองคดี ( Ex turpi causa non oritur action ) เปนส่ิงที่เหน็ไดชัดและนํามาใชประโยชน
ในศาลไดมากกวาเร่ืองความยินยอม เพราะเปนเร่ืองทีคู่กรณีตางฝายตางมีสวนรวมในการกระทาํ

อาชญากรรมดวยกนั โดยศาลจะพจิารณาดูวาการฟองรองนั้นมพีื้นฐานมาจากการกระทําทีผิ่ด

กฎหมายหรือไม เชน โจทกและจําเลยรวมกนัซ้ือบานในนามของโจทก หลังจากซื้อแลวทั้งสองก็

อาศัยอยูดวย แตที่ทั้งสองทาํเชนนัน้ก็เพื่อทําความเท็จตอ The Department of Social Security 

ตอมาโจทกนาํคดีมาฟองรองเพ่ือเรียกรองในความเปนเจาของบานแตเพียงผูเดียว แตจําเลยก็ตอสู

วาตนมีสวนรวมในบานหลังนี้ดวยกึ่งหนึง่ โจทกไมอาจใชสิทธิเรียกรองได ขอตอสูของจําเลยศาล

รับฟง ดวยเหตุผลที่วาจําเลยมีสิทธทิี่จะเรียกรองทรัพยสินสวนของตัวเองกลับไป63 โจทกไมอาจอาง

ประโยชนจากการกระทําที่เปนความผิดไดนั่นเอง 

 

 

 

 

 

                                                  

 61 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 442 บัญญัติวา “ ถาความเสียหายได

เกิดข้ึนเพราะความผิดอยางหนึง่อยางใดของผูตองเสียหายประกอบดวยไซร ทานใหนาํบทบัญญัติ

แหงมาตรา 223 มาใชบังคับ โดยอนโุลม “ 

 62 ศักด์ิ สนองชาติ ,  คําอธิบายโดยยอประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย

ละเมิดและความรับผิดทางละเมิดตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ พ.ศ.

2539 พิมพคร้ังที ่6 แกไขเพิม่เติม  ( กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติบรรณาการ   , 2547 )  

น. 38. 

 63 David Green , The Cavendis Q & A Series Law of Torts . 2 nd Edition 

( Great Britain , 1995 ) p. 232. 



 49 

เปรียบเทียบหลัก Volenti non fit injuria กับหลัก Ex turpi causa non oritur action 
 
 หลังจากที่ไดทาํการศึกษาถึงหลักเกณฑของหลัก Volenti non fit injuria กับหลัก Ex 

turpi causa non oritur actio มาพอสมควรแลว จะเห็นไดวาหลักกฎหมายทั้งสองมีความ

ใกลเคียงกนัอยางมาก ตอไปจะไดทําการเปรียบเทียบใหเหน็ถงึความแตกตางของหลักทั้งสองนี ้

 
 
 
 

หลัก Volenti non fit injuria หลัก Ex turpi causa non oritur actio 

1. เปนกรณีที่ผูกอใหเกิดความเสียหายใชยก

เปนขอตอสูข้ึน เพื่อปฏิเสธความรับผิดของ

ตนเอง64 

1. เปนกรณีที่ศาลใชอางเพื่อปฏิเสธขอ

เรียกรองตามคําฟอง65  

2. ความเสียหายที่เกิดข้ึนแกตัวผูเสียหาย 

เปนผลมาจากความประสงคใหเกิดผล

เชนนัน้ของตัวผูเสียหายเองโดยแท66  

2. ความเสียหายที่เกิดข้ึนแกตัวผูเสียหาย 

เปนผลมาจากตัวผูเสียหายเปนคนกระตุน

ใหเกิดข้ึน67 

                                                  

 64 เชน ก. ยนิยอมให ข. ชกตนหนึง่ท ี เชนนีห้ากในภายหลัง ก. มาฟอง ข. เพื่อ

เรียกรองคาเสียหาย ข. ยอมสามารถอางความยนิยอมของ ก. มาปฏิเสธความรับผิดในการชดใช

คาสินไหมทดแทนของตนได 

 65 เชน A แอบเขาไปขโมยของในบาน B จึงถูกสุนัขที ่B เล้ียงไวกัดเอา หาก A นําคดี

มาฟองรองศาล ศาลก็จะยกคําฟองเสีย เพราะการกระทาํของ A ไมชอบดวยศีลธรรม 

 66 กลาวคือ ผูเสียหายรูวาการที่ตนใหความยินยอมเชนนัน้ไป ตนเองยอมไดรับความ

เสียหาย แตกย็ินดีทีจ่ะรับความเสียหายอันนัน้เอาไวดวยความเต็มใจ เชน ก. ยอมให ข. จุดไฟเผา

รถของตน ก. ยอมตองรูวาการที่ตนยอมให ข. จุดไฟเผาเชนนัน้รถของตนตองเสียหายแนนอน แตก็

อนุญาต เชนนีแ้ลว ก. จะมาฟองรอง ข. ไมได เพราะความเสียหายที่เกดิในคร้ังนี้เปนความตองการ

ของ ก. เอง  

 67 กลาวคือ ผูเสียหายไมไดมีความประสงคจะใหเกิดความเสียหายข้ึนแกตน แตทีม่ี

ความเสียหายเกิดข้ึนก็เปนเพราะการกระทําบางอยางของฝายผูเสียหายเอง เชน การที ่A แอบเขา
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3. ความยนิยอมของผูเสียหายที่ขัดตอ

ศีลธรรม สงผลใหขอกลาวอางตามหลักนี้

ไมมีผล68 

3. การกระทําที่ผิดศีลธรรมของผูเสียหาย 

สงผลใหขอกลาวอางตามหลักการนีม้ีผล

ยิ่งข้ึน69 

4. ผลของหลักนีท้ําใหผูกอความเสียหายไม

ตองรับผิดชอบในความเสียหายที่เกิดข้ึน 

4. ผลตามหลักนีท้ําใหผูเสียหายฟองรองคดี

ไมได 

  

 

 ฉะนั้นกลาวโดยสรุปแลวขอตอสูในเร่ืองความยินยอมของผูเสียหาย หรือ Volenti non 

fit injuria จําเลยจะตองพิสูจนใหไดวาโจทกสมัครใจทีจ่ะเขารับอันตรายโดยไมมีปจจัยใดมาเปนตัว

บีบบังคับ เชน หากลูกจางไมมีความหวาดกลัววาอาจจะสูญเสียหนาทีก่ารงาน จึงยอมรับวธิี

อันตรายในการทํางานซ่ึงทําใหตนไดรับความเสียหาย ถงึแมในทางปฏิบัติในกรณีของลูกจาง-

นายจาง ศาลมกัจะไมสนใจประเด็นของความยินยอม แตกลับจะใหความสนใจประเด็นของการมี

สวนรวมในความประมาทเลินเลอมากกวา และย่ิงถาเปนกรณีของหนวยกูภัยตาง ๆ  ( Chedwick 

v. British Transport Commission, 1967 ) 70 หรือบุคคลผูมีสภาพจิตไมปกติ ความยินยอมของ

ผูเสียหายจะไมถูกนํามาพิจารณาเลย  

 อยางไรก็ตาม มีความเสียหายอยูไมนอยในเร่ืองของความยนิยอมวาจําเปนตองทํา

เปนขอตกลงทีช่ัดเจนหรือไม จึงสามารถที่จะยกข้ึนเปนขอตอสูได สําหรับในประเด็นนี ้ Lord 

Denning เคยกลาวไวในคดี Nettleship v. Weston, 197271 วา “ขอตกลงที่ชัดแจงหรือแสดงให

เห็นไดชัดแจงอยางใดอยางหนึง่เปนสวนประกอบที่จาํเปนของความยินยอม” อยางไรก็ดี ในคดี 

                                                                                                                                               

ไปขโมยของในบาน B แลวถูกสุนัขของ B กัด กรณีนีจ้ะเหน็ไดวา A ไมไดแสดงความยนิยอมให

สุนัขของ B มากัด แตที่สุนัขกัดเพราะ A บุกรุกเขาไปในบานของ B ตางหาก 

 68 กลาวคือ ความยนิยอมของผูเสียหายจะนํามาเปนเหตุปฏิเสธความรับผิดในมูล

ละเมิดไดก็ตอเมื่อความยินยอมนั้นไมขัดกบัศีลธรรมอันดีของประชาชน 

 69 กลาวคือ จะตองมีการกระทําที่ผิดตอศีลธรรมเกิดข้ึนกอน จึงจะทาํใหศาลยกฟอง

ของผูเสียหายได 

 70David Green, The Cavendis Q & A Series Law of Torts 2nd Edition ( Great 

Britain, 1995 )  p. 230. 

 71Ibid, p. 230. 
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Dann v. Hamilton, 193972 กลับถือวาความยินยอมไมจาํเปนตองมีขอตกลงท่ีชัดแจงเปน

สวนประกอบก็ได ซึ่งสวนใหญแลวความเห็นสวนมากจะเหน็ดวยกับความคิดนี ้ 

 ปญหาอีกประการหนึ่งซึง่ผานพิจารณาก็คือ ถามีขอตกลงอยางชัดแจงในระหวางผู

เปนหุนสวนวาโจทกจะยอมรับความเส่ียงในการไดรับความเสียหายทกุกรณี ขอตกลงเชนวานี้อาจ

ถูกจํากัดโดย The Unfair Contract Terms Act 1977 เนื่องจากพระราชบัญญัติฉบับนี้จะไม

ยอมรับขอตกลงอันมีลักษณะเปนการยกเวนหรือจํากดัความรับผิดสําหรับการกระทําโดยความ

ประมาทแลวเปนเหตุใหผูอ่ืนบาดเจ็บหรือตาย สวนขอตกลงในลักษณะอ่ืนใหมีผลบังคับไดเทาที่

เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี 

 ขอจํากัดที่สําคัญมากอีกประการของขอตอสูเร่ืองความยินยอมก็คือ Section 149 

ของ Road Traffic Act 1988 ซึ่งจะมผีลทําใหบรรดาขอตกลงหรือหนงัสือบอกกลาวเพื่อยกเวน

ความรับผิดชอบของการประกันภัยที่พงึกระทําเปนโมฆะ จะเหน็ไดวาขอตอสูเร่ืองความยินยอมมกั

ไมคอยไดรับการยอมรับสําหรับสถานการณของการจราจรบนทองถนน อยางไรก็ดี หากเปน

การจราจรบนเสนทางอ่ืน เชน เคร่ืองบิน กอ็าจถูกยกข้ึนเปนขอตอสูได  

 กลาวโดยสรุปแลวขอตอสูเร่ืองความไมชอบดวยกฎหมายหรือการกระทําที่ผิด

ศีลธรรมไมเปนเหตุใหฟองคดี ( Ex turpi causa non oritur action ) เปนส่ิงทีเ่ห็นไดชัดและ

นํามาใชประโยชนในศาลไดมากกวาเร่ืองความยนิยอม เพราะเปนเร่ืองที่คูกรณีตางฝายตางมีสวน

รวมในการกระทําอาชญากรรมดวยกัน โดยศาลจะพิจารณาดูวาการฟองรองนั้นมพีื้นฐานมาจาก

การกระทําที่ผิดกฎหมายหรือไม เชน โจทกและจําเลยรวมกนัซ้ือบานในนามของโจทก หลังจากซือ้

แลวทั้งสองก็อาศัยอยูดวย แตที่ทั้งสองทาํเชนนัน้ก็เพื่อทําความเท็จตอ The Department of 

Social Security ตอมาโจทกนําคดีมาฟองรองเพื่อเรียกรองในความเปนเจาของบานแตเพียงผู

เดียว แตจาํเลยก็ตอสูวาตนมีสวนรวมในบานหลังนี้ดวยกึ่งหนึง่ โจทกไมอาจใชสิทธิเรียกรองได ขอ

ตอสูของจําเลยศาลรับฟง ดวยเหตุผลที่วาจําเลยมีสิทธทิี่จะเรียกรองทรัพยสินสวนของตัวเอง

กลับไป73 โจทกไมอาจอางประโยชนจากการกระทําที่เปนความผิดไดนัน่เอง 

 
                                                  

 72Ibid, p. 231. 

 73Ibid, p. 232. 


