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บทที ่3 
 

หลักการและขอบเขตของความยนิยอมของผูเสียหาย 

ทําใหไมเปนละเมิดตามกฎหมายไทย : การปรับใชหลัก Volenti non fit injuria 

 ในกฎหมายลักษณะละเมิดไทย 

 
 
 หลังจากที่ไดทาํการศึกษาถึงการปรับใชหลัก Volenti non fit injuria ของประเทศ

อังกฤษ เยอรมัน และฝร่ังเศส มาอยางละเอียดพอสมควรแลว ตอไปก็จะไดศึกษาถงึการปรับใช

หลัก Volenti non fit injuria ในกฎหมายลักษณะละเมิดของประเทศไทยวาใชหลักดังกลาวใน

ลักษณะใด  

 

3.1. คําอธิบายของนกัวิชาการในการปรับใชหลัก Volenti non fit injuria กับองคประกอบความรับ

ผิดในทางละเมิด 

 
 นักวชิาการหลายทานไดใหคําอธิบายเกี่ยวกับความยินยอมของผูเสียหายไวดังนี ้

 อ.จิตติ  ติงศภัทิย ใหความหมายของความยินยอมไววา “การจงใจปลอยให

เหตุการณอยางหนึง่เกิดข้ึนโดยไมขัดขวาง ทัง้ ๆ ที่สามารถขัดขวางได แตความหมายเชนนี้ยังไม

พอจําเลยถือเปนความยินยอมตามความหมายของกฎหมาย ซึง่จะตองเปนการแสดงความ

ประสงคที่จะใหเกิดเหตุการณเชนนัน้ข้ึน โดยแสดงออกดวยการกระทาํอยางหนึง่โดยตนเอง หรือ

โดยใหผูอ่ืนกระทําแทนตน อันเปนการแสดงความประสงคนัน้ตอผูกระทําเหตุการณนั้นใหเขาใจวา

ตนอนุญาตใหทําทีเดียว ยกเวนแตในกรณีพิเศษอยางยิ่งเทานัน้ทีก่ารนิ่งไมขัดขวางอาจถือไดวา

เปนความยินยอม เพราะเปนที่เขาใจกันโดยปกติทั่วไปวาการนิง่ในพฤติการณเชนนัน้เปนการ

ยินยอม และการแสดงออกซ่ึงความประสงคอันถือไดวาเปนความยนิยอมนัน้อาจแสดงออกโดยชัด

แจงหรือโดยปริยายก็ได”1 

                                                  

 1 จิตติ ติงศภัทิย , คําอธบิายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1 ( กรุงเทพมหานคร  , 

2537 ) น. 682,685. 
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 อ.พจน  ปุษปาคม ใหความหมายของความยนิยอมไววา “เปนความยินยอมที่เกิด

จากฝายผูเสียหายยอมใหกระทําตนไมวาตอเนื้อตัว รางกาย ทรัพยสิน หรือสิทธิของตน ความ

ยินยอมนัน้โดยแทจริงแลวเปนขอแกตัวของผูกระทาํ ไมใชสิทธิของผูกระทํา”2 

 อ.เพง็  เพ็งนิติ ใหความหมายของความยินยอมไววา “เปนเร่ืองที่ผูเสียหายยนิยอมให

กระทําประทษุรายโดยสมัครใจ หรือยอมเขาสูอันตราย ไมวาจะเปนการทาํอันตรายตอรางกายหรือ

ทรัพยสินหรือสิทธิอ่ืนใด การนิง่เฉยไมขัดขืนหรือไมขัดขวางคัดคานตอการกระทาํที่เปนการ

ประทุษรายหรือพฤติการณนัน้ควรจะขัดขวางหามปรามหรือคัดคาน แตไมขัดขวาง ไมหามปราม 

ไมคัดคาน กถ็อืเปนความยินยอมโดยปริยาย”3 

 อ.ศักด์ิ  สนองชาติ ใหความหมายของความยินยอมไววา “เปนเร่ืองที่ผูเสียหายยอม

ใหกระทาํ หรือยอมตอการกระทํา หรือเขาเส่ียงรับความเสียหาย ซึ่งถือไดวาเปนการใหความ

ยินยอม ยอมทําใหการกระทํานัน้ไมเปนละเมิดตามมาตรา 420 ไมวาผูเสียหายจะไดรับความ

เสียหายจากการกระทาํอยางใดและไดรับความเสียหายแกชีวิต รางกาย อนามัย เสรีภาพ 

ทรัพยสิน หรือสิทธิอยางอ่ืนอยางใดมากนอยเพียงใดก็ตาม “ 4 

 จากความหมายของความยนิยอมที่ทานทรงคุณวุฒิทัง้หลายไดใหไว พอจะสรุปไดวา 

ความยนิยอมไมเปนละเมิดก็คือ การแสดงเจตนาของผูเสียหายหรือผูมีอํานาจกระทําการแทน

ผูเสียหายที่จะเปนการยินยอมใหผูอ่ืนมากอใหเกิดความเสียหายแกชวีติ รายกาย อนามยั เสรีภาพ 

ทรัพยสิน หรือสิทธิอ่ืน ๆ ของผูเสียหายนัน่เอง 

 สําหรับองคประกอบของความรับผิดทางละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยมาตรา 420 นัน้จะมีอยูดวยกัน 3 สวนใหญ ๆ คือ มีการกระทําโดยจงใจหรือประมาท

                                                  

 2 พจน ปุษปาคม , คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมดิ 

แกไขเพิ่มเติม ( พระนคร : โรงพิมพไทยมิตรการพิมพ , 2509 ) น. 254. 

 3 เพง็ เพ็งนิติ  ,  คําอิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยละเมิดและความ

รับผิดทางละเมิดของเจาหนาทีพ่.ศ. 2543 ( กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพอฑตยา , 2543 )  

น.106. 

 4 ศักด์ิ สนองชาติ , คําอธบิายโดยยอ ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยและความ

รับผิดทางละเมิด  พมิพคร้ังที่ 6 แกไขเพิม่เติม  ( กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนติิบรรณาการ , 

2547  ) น. 55. 
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เลินเลอ มกีารกระทาํโดยผิดกฎหมาย และเกิดความเสียหายข้ึน ซึ่งหากการกระทาํนัน้ขาด

องคประกอบในสวนหนึ่งสวนใดไปแลวก็จะสงผลใหการกระทํานัน้ไมเปนละเมิด 

 1.มีการกระทาํโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ 

 ( 1 ) การกระทําโดยจงใจ 
 สําหรับการกระทําโดยจงใจนั้น หมายความวา “ กระทําโดยรูสึกนึกถึงผลเสียหายที่

จะเกิดจากการกระทําของตน ถารูวาการกระทํานัน้จะเกิดผลเสียหายแกเขาแลวก็ถือเปนการ

กระทําโดยจงใจ สวนผลเสียหายจะเกิดข้ึนมากนอยเพียงใดไมสําคัญ ” 5 ฉะนั้นผูเปนบุคคล

วิกลจริต หรือเปนเด็กที่ไรเดียงสา จึงไมอาจมีการกระทาํโดยจงใจได เพราะเขาไมรูถึงผลเสียหาย

อันเนื่องมาจากการกระทําของตนเอง หรือแมแตบุคคลใดก็ตามรูถึงผลเสียหายอันเนื่องมาจากการ

กระทําของตนเอง แตบุคคลนั้นไดกระทําความเสียหายไปเพราะความสุจริต เชน เปนการสําคัญผิด 

ก็จะถือวาบุคคลนั้นกระทําการโดยจงใจมิได สวนจะเปนประมาทเลินเลอหรือไมเปนอีกกรณีหนึง่6 

 ( 2 ) การกระทําโดยประมาทเลินเลอ 

 การกระทําโดยประมาทเลินเลอคืออะไร ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไมมีการ

นิยามศัพทคํานี้เอาไวดังเชนประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59 วรรค 4 7 แตเมื่อพิจารณาจากคํา

นิยามศัพทของมาตรา 59 วรรค 4 แลวจะเหน็ไดวามคีวามหมายไปในทาํนองเดียวกนั กลาวคือ 

เปนการกระทาํโดยไมจงใจ แตผูกระทําไดกระทําโดยขาดความระมัดระวังตามสมควร คือเปนการ

กระทําที่อยูในลักษณะทีบุ่คคลผูมีความระมัดระวังไมกระทําดวย เพราะฉะน้ันการที่เขาทําไป ถอื

วาเปนการกระทําที่ขาดความระมัดระวัง เรียกวา เปนการกระทําโดยประมาทเลินเลอแลว 8 

                                                  

 5 จิตติ ติงศภัทยิ , คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 2  

( กรุงเทพมหานคร : จัดพิมพโดยเนติบัณฑิตยสภา ,  2503 )  น.470. 

 6 คําพพิากษาฎีกาที ่761/2521 

 7 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59 วรรค 4 บัญญัติวา “ การกระทาํโดยประมาท 

ไดแก การกระทําความผิดมิใชโดยเจตนา แตกระทําโดยปราศจากความระมัดระวังซึง่บุคคลใน

ภาวะเชนนัน้จักตองมีตามวสัิยและพฤติการณ และผูกระทําอาจใชความระมัดระวังเชนวานั้นได 

แตหาใชใหเพยีงพอไม ” 

 8 เพ็ง เพง็นิติ , คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิขยวาดวยละเมิด & ความ

รับผิดทางละเมิดของเจาหนาที ่( กรุงเทพมหานคร : สํานักพมิพอฑตยา ,  2543 )  น.123. 
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 สําหรับเกณฑการใชในการวดัวาบุคคลนัน้ไดใชความระมัดระวังอยางเพียงพอแลว

หรือไมนั้นจะดูไดจาก 9 

 1) Subjective Test หรือ เกณฑอัตวิสัย กลาวคือ เราจะใชความรูสึกของคนใดคน

หนึง่มาเปนมาตรฐานในการวัดระดับความระมัดระวัง 

 2) Objective Test เกณฑภาวะวิสัยหรือสภาวการณ กลาวคือ เราจะใชในการ

วินิจฉัยวาการกระทําใดขาดความระมัดระวังหรือไมโดยดูจากภาพรวมของสังคมมาเปนมาตรฐาน 

 อยางไรก็ตาม สวนใหญแลวในเร่ืองความระมัดระวังจะใชเกณฑในทางภาวะวิสัยมา

เปนตัววัดเสียมากกวาเกณฑในทางอัตวสัิย กลาวคือ จะตองดูวาวิญูชนจะใชความระมัดระวัง

ไดมากนอยแคไหนเพยีงใด จึงคอยระบุวาจําเลยใชความระมัดระวงัเทาที่วิญูชนใชหรือไม ซึง่ถา

ใชเพียงพอแลวก็จะไมเปนละเมิด 

 ขอยกเวนของมาตรฐานวิญูชน 10 

 1) ในกรณีทีจ่ําเลยเปนผูเชีย่วชาญ มีความรูมากกวาคนทัว่ไปในสังคม เชนนี้จะใช

เกณฑมาตรฐานวิญูชนทัว่ไปมาตัดสินไมได แตตองใชมาตรฐานของผูเชี่ยวชาญในระดับ

เดียวกนักับจาํเลยมาเปนเกณฑวัดวาจําเลยไดใชความระมัดระวังเพยีงพอแลวหรือไม ตัวอยางเชน 

แพทยยอมมีความรูมากกวาคนท่ัวไปในการตรวจรักษาผูปวย จะใชมาตรฐานคนท่ัวไปวาใหยาผิด

หรือวินจิฉัยผิดไปบางก็ไมเปนประมาทไมได เพราะจําเลยมมีาตรฐานสูงกวาคนทั่วไป จึงตองใช

มาตรฐานของแพทยทั่วไปทีอ่ยูในระดับเดียวกนักับจาํเลย 

 ตัวอยาง : จําเลยเปนแพทยใหยาลดไขที่มสีารใหเกิดเลือดออกในสมองแกโจกท เปน

เหตุใหโจกทถงึแกความตาย จําเลยตอสูวาตนไดใชความระมัดระวังเพียงพอแลว เพราะคนทัว่ ๆ 

ไปเขาก็กินยานี้กนัทัง้นัน้สําหรับในกรณีนีจ้ะใชมาตรฐานของวิญูชนไมได เนื่องจากจําเลยเปน

แพทยผูมีความรูและความเชี่ยวชาญเฉพาะดาน จงึตองใชเกณฑของแพทยสวนใหญมาเปนเกณฑ 

ในกรณีนี้จาํเลยใชความระมดัระวังตํ่ากวามาตรฐานของแพทย จึงตองรับผิดฐานละเมิด 

 ตัวอยาง : จําเลยเปนแพทยผูเชีย่วชาญดานศัลยกรรม แตรักษาโดยไมไดใชความ

ระมัดระวังเทาผูเชี่ยวชาญ แตกลับใชความระมัดระวังเทากับแพทยทัว่ ๆ ไป เมือ่เกิดเหตุข้ึนมา

                                                  

 9 สมโชค เจริญลาภ , “ ละเมดิโดยประมาทเลินเลอ “ , บทบัณฑิต เลมที่ 34 ตอนที่ 4 

ปที่ ( 2520 )  น. 538 - 562 . 

 10 เพิง่อาง , น. 538 – 562 . 
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จําเลยจึงมีความผิดฐานละเมิด เพราะจําเลยไมใชแพทยธรรมดา จงึตองใชเกณฑของผูเชี่ยวชาญ

เฉพาะดานนัน้ ๆ มาเปนเกณฑวนิิจฉัย 

 2) จําเลยเปนคนธรรมดาไมมีความรูหรือเชี่ยวชาญอะไร แตไดมีการอวดอาง

สรรพคุณวาเปนผูเชี่ยวชาญเฉพาะดานนั้น ๆ แลวเกิดมีความเสียหายข้ึน จาํเลยจะอางวาไมได

ประมาทเลินเลอเพราะเปนคนธรรมดาและใชความระมดัระวังเทากับวิญูชนทั่ว ๆ ไปแลว ยอม

อางไมได เพราะการที่จะใชมาตรฐานของวิญูชนทัว่ ๆ ไปนัน้ ตองเปนเร่ืองที่จําเลยไมใช

ผูเชี่ยวชาญและไมไดอวดอางวาตนเปนผูเชี่ยวชาญ 

 เกณฑการวิเคราะหความประมาทเลินเลอ 11 

 1) Duty of care : คน ๆ นัน้มีหนาที่ระมดัระวังไมใหเกดิความเสียหายเชนนั้นหรือไม 

ถาไมมหีนาที ่แมไมระมัดระวังก็ไมเปนประมาทเลินเลอ 

 2) Standard of care : มคีวามระมัดระวังมากนอยแคไหนถึงเพยีงพอ จะพิจารณา

จากมาตรฐานของวิญูชน 

 3) Reasonable precaution : จําเลยไดกระทําการใดอันเปนการปองกันไมใหเกดิ

ความเสียหายนั้นข้ึนตามสมควรแกกรณีแลวหรือไม ถามหีนาที่ตองทําแลวใชความระมัดระวัง

เพียงพอแลวกไ็มเปนละเมิด 

                   4) Breach of duty of care : จําเลยฝาฝนหนาทีท่ี่ตองใชความระมัดระวังนั้นหรือไม 

ซึ่งถาใชก็เปนประมาทเลินเลอ 

 ตัวอยาง : ก. เปนเด็กลูกคนงาน เดินเขาไปในเขตกอสรางที่มีการตอกเสาเข็มคางอยู 

ก. ตกลงไปในชองระหวางเสาเข็มนัน้ กรณีนี้บริษัทกอสรางตองรับผิดตามประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชยมาตรา 420 หรือไม โดยจําเลยใหการตอสูวาจําเลยไดติดปายบอกไวแลววาเปนเขต

กอสรางมีอันตรายหามเขา แลวเสาเข็มก็เปนเสาเข็มที่ยงัตอกไมเสร็จก็เลยตองปลอยทิง้ไว ซึ่ง

บริษัทกอสรางอ่ืน ๆ กท็าํกนัอยางนี ้พอแมของเด็กเองตางหากที่ผิด เพราะมีหนาที่ตองดูแลลูกแตก็

ไมดูแล 

 สําหรับกรณีนีข้อตอสูของจําเลยหาฟงข้ึนไม จาํเลยกระทําการโดยประมาทเลินเลอ 

เพราะมหีนาทีต่องระมัดระวงั เนื่องจากจําเลยเอาเสาเข็มเขามาในพืน้ที ่ ทาํใหทีท่ี่เคยปลอดภัย

กลับกลายเปนพืน้ที่อันตราย อีกทั้งจําเลยยังใชความระมัดระวังไมเพียงพอ จึงทาํใหเด็กเล็ดลอด

                                                  

 11 เพิง่อาง , น. 538 – 562. 
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เขาไปได การติดปายเตือนไวเฉย ๆ ไมมปีระโยชนอะไรเพราะเด็กอานหนังสือไมออก และจําเลยก็

ควรที่จะคาดหมายไดวาบริเวณนัน้มีเด็กเล็กอยู ฉะนัน้จําเลยจึงตองรับผิดฐานละเมดิ 

 2.มีการกระทาํโดยผิดกฎหมาย 

 การกระทําโดยผิดกฎหมาย หมายความวา กระทําโดยไมชอบดวยกฎหมาย 12 ซึ่ง

ตามกฎหมายละเมิดแลวจะแบงการกระทาํความผิดออกเปน 3 แบบ คือ 

 ก) การกระทําโดยผิดกฎหมาย ( Unlawfully ) ซึ่งเปนการกระทําที่เปนการฝาฝนตอ

บทบัญญัติของกฎหมาย และหมายความตลอดถึงการกระทาํที่เปนการฝาฝนตอพฤติการณที่

กฎหมายไมรับรอง หรือไมถูกตองตามแนวคิดของกฎหมาย ซึ่งไมจําเปนตองมีการบัญญัติไวเปน

ลายลักษณอักษรก็ได เชน การกระทําทีผิ่ดตอประเพณีและศีลธรรมจรรยา เปนตน ซ่ึงก็คือการ

กระทําละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 420 13 นัน่เอง 

 ข) การกระทาํโดยมิชอบดวยกฎหมาย ( Unlawful )  เปนการใชสิทธิซึง่รังแตจะ

กอใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอ่ืนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 421 14 

กลาวคือ เปนการใชสิทธิที่ตนเองมีอยูตามกฎหมายไปกล่ันแกลงใหผูอ่ืนเสียหายโดยที่ตนเองก็

ไมไดประโยชนอะไรเลย เชน ก. ไมชอบหนาคนขางบานกเ็ลยสรางเสาบนที่ดินของตนเองเพื่อบัง

สัญญาณโทรทัศนขางบานเสีย จะเหน็ไดวากรณีดังกลาว ก ไมไดรับประโยชนอะไรเลยจากการ

กระทําของตนเอง แถมยงัเสียเงนิสรางเสาอีก จึงเปนการใชสิทธิซึ่งมีแตจะกอใหเกิดความเสียหาย

แกบุคคลอ่ืนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 421 และเปนการกระทําโดยจงใจจึง

เปนละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 420 ดวย 

 อยางไรก็ตาม แมผูใชสิทธิของตนเองตามกฎหมายจะไดประโยชนจากการใชสิทธิ

ดังกลาว แตหากไปกอใหเกิดความเดือดรอนหรือกอความรําคาญ ( Nuisance ) ตอเจาของ

                                                  

 12 ศักด์ิ สนองชาติ ,  คําอธิบายโดยยอ ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย

ละเมิด    พิมพคร้ังที ่6 ( กรุงเทพมหานคร : สํานกัพมิพนิติบรรณาการ , 2547 ) น.30. 

 13 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 420 บัญญัติวา “ ผูใดจงใจหรือ

ประมาทเลินเลอ ทาํตอบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมาย ใหเขาเสียหายถึงแกชวีิตก็ดี แกรางกายก็ดี 

อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพยสินหรือสิทธอิยางใดอยางหนึง่ก็ดี ทานวาผูนัน้ทาํละเมดิจําตองใชคา

สินไหมทดแทนเพ่ือการนัน้ ” 

 14 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 421 บัญญัติวา “ การใชสิทธิซึง่มีแตจะ

กอใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอ่ืนนั้นทานวาเปนการอันมิชอบดวยกฎหมาย ” 
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อสังหาริมทรัพยจนเกินกวาทีค่วรจะคาดหมายไดตามปกติ อันเปนการใชสิทธทิีฝ่าฝนประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1337 15 และเปนการใชสิทธทิี่จะกอใหเกิดความเสียหายตอ

บุคคลอ่ืนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 421 ดังนั้นจึงเปนการกระทําที่ไมชอบ

ดวยกฎหมาย เมื่อเปนการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอใหผูอ่ืนเสียหาย จงึเปนละเมิดตาม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 420 ประกอบมาตรา 421 และมาตรา 1337 

 ค) การฝาฝนตอบทบัญญัติแหงกฎหมาย ( Infringement of statutory provision ) 

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 422 16 กลาวคือ เปนการกระทาํที่เปนการฝาฝนตอ

กฎหมายทีม่ีวตัถุประสงคจะปกปองบุคคลอ่ืนซ่ึงกฎหมายดังกลาวจะมคีวามหมายอยางกวางจึงไม

จําเปนตองฝาฝนเฉพาะกฎหมายที่เปนลายลักษณอักษรก็ได 

 3. การกระทาํตามขอ 1 และ 2 เปนการกระทําที่กอใหเกดิความเสียหายข้ึน 
 การกอใหเกิดความเสียหายนี้ตองเปนผลโดยตรงมาจากการกระทําโดยจงใจหรือ

ประมาทเลินเลอของผูกระทาํละเมิด ซึ่งจะมีความเสียหายอยูดวยกัน 6 แบบ คือ 

 1) เสียหายแกชีวิต คือ เปนการทําใหผูอ่ืนถงึแกความตาย  

 2) เสียหายแกรางกาย คือ เปนการทาํใหเกิดอันตรายแกรางกาย โดยไมจําเปนตอง

เปนอันตรายสาหัสหรือพิการ แมเปนเพียงรอยแผลถลอกเพียงเล็กนอยก็ถือวามีความเสียหายแก

รางกายเกิดข้ึนแลว และหมายความตลอดถึงความเสียหายทีเ่กิดแกจิตใจตามประมวลกฎหมาย

อาญาดวย สวนอารมณความรูสึกตาง ๆ เชน โกรธ กลัว เสียใจ อันนี้ไมใชอันตรายตอจิตใจ 

                                                  

 15 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1337 บัญญัติวา “ บุคคลใดใชสิทธิของ

ตน เปนเหตุใหเจาของอสังหาริมทรัพยไดรับความเสียหาย หรือเดือดรอนเกนิที่ควรคิด หรือ

คาดหมายไดวาจะเปนไปตามปกติ และเหตุอันควรในเม่ือเอาสภาพและตําแหนงที่อยูแหงทรัพย

นั้นมาคํานึงประกอบไซร ทานวาเจาของอสังหาริมทรัพยมีสิทธิจะปฏิบัติการ เพื่อยังความเสียหาย

หรือเดือดรอนนั้นใหส้ินไป ทัง้นี้ไมลบลางสิทธิทีจ่ะเรียกเอาคาทดแทน ” 

 16 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 422 บัญญัติวา “ ถาความเสียหายเกิด

แตการฝาฝนบทบังคับแหงกฎหมายใดอันมีทีป่ระสงค เพื่อจะปกปองบุคคลอ่ืน ๆ ผูใดทําการฝาฝน

เชนนัน้ ทานใหสันนิษฐานไวกอนวาผูนัน้เปนผูผิด ” 
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 3) เสียหายแกอนามัย คือ ทาํใหเสียสุขภาพ อยูอยางไมสงบ เพราะกล่ิน เสียง ควนั 

กระเทือน น้ําเนา หรือฝุน 17 

 4) เสียหายแกเสรีภาพ 

 5) เสียหายแกทรัพยสิน 
 6) เสียหายแกสิทธิ เชน สิทธใินช่ือบุคคล สิทธิทางการคา เปนตน 

 สําหรับการปรับใชหลัก Volenti non fit injuria ตามกฎหมายละเมิดของไทยแลว 

หลัก Volenti non fit injuria นั้นจะทาํใหองคประกอบความรับผิดในทางละเมิดไมครบ

องคประกอบ สวนทีว่าจะทําใหองคประกอบความรับผิดในสวนใดขาดหายไปนั้น ตรงจุดนี้นกั

กฎหมายมีความเหน็แยกออกเปน 2 ฝาย  
 
 3.1.1 คําอธิบายของนักกฎหมาย 
 
 ตามคําอธิบายของนกักฎหมายไทยตอการปรับใชหลัก Volenti non fit injuria กับ

องคประกอบความรับผิดในทางละเมิดนั้นแยกออกไดเปน 2 คําอธิบายที่เนนในรายละเอียดที่

แตกตางกนัดังนี ้

 1. คําอธิบายการปรับใชหลักความยินยอมของผูเสียหายตามหลักกฎหมายเยอรมัน 

 เมื่อศึกษาถึงประวัติศาสตรในการจัดทําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย พบวามี

มูลเหตุในการจัดทําข้ึนเนื่องมาจากปญหาสิทธิสภาพนอกอาณาเขต โดยคณะกรรมการที่ไดจัดต้ัง

ข้ึนเพื่อรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในตอนแรก ประกอบดวยนกักฎหมายชาวฝร่ังเศส

ลวน ๆ เพราะฝร่ังเศสเปนประเทศที่มีอํานาจและอิทธพิล ซึ่งไทยจําตองยอมต้ังกรรมการตามนัน้ 18 

แตรางกฎหมายดังกลาวมีความสับสนอยูมาก เนื่องจาก ประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศสคอนขางจะ

กะทัดรัด ยนยอ และตองอาศัยการตีความ ทําใหเกิดปญหากับนักกฎหมายในการเขาใจถงึ 

concept ที่แทจริง จนในทีสุ่ดก็ตองมีการต้ังกรรมการชดุใหมเพื่อยกรางกฎหมายใหม ซึ่งไดมีการ

เสนอวาควรใชโครงรางการจัดบทบัญญัติของกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพงแบบเยอรมัน

โดยการรับมาทางประมวลกฎหมายแพงของญ่ีปุน ซึง่ยกรางตามแบบเยอรมันไวแลว ซึ่งนับวาเปน

                                                  
17 เพ็ง เพง็นิติ , คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิด & ความ

รับผิดทางละเมิดของเจาหนาที ่ ( กรุงเทพมหานคร : สํานักพมิพอฑตยา ,  2543 )  น. 134. 

 18 แสวง บุญเฉลิมวิภาส , ประวัติศาสตรกฎหมายไทย . ( กรุงเทพมหานคร :  

สํานักพิมพวญิูชน , 2543 ) น. 235. 
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กฎหมายทีท่นัสมัยกวา เพราะไดบัญญัติข้ึนหลังจากกฎหมายฝร่ังเศสตั้งเกือบรอยป 19 ดวยเหตุนี้

ผูเขียนจึงเหน็วาหลักการขององคประกอบของความรับผิดในทางละเมิดของไทยในมาตรา 420 จึง

ควรที่จะมีองคประกอบเชนเดียวกนักับหลักกฎหมายละเมิดของประเทศเยอรมันในมาตรา 823 20

ดวย  สําหรับหลักความยินยอมไมเปนละเมิดเองกเ็ชนเดียวกัน  นัน่กห็มายความวาผูกระทํา

สามารถอางเปนขอแกตัวสําหรับยกเวนกระทําการที่เปนความผิดได แตทัง้นี้ตองอยูภายใต

ขอบเขตที่จํากดั กลาวคือ การกระทาํบางอยางแมจะเปนการกระทาํโดยผิดกฎหมาย อันเปนเหตุที่

จะนําผูกระทาํนั้นไปสูความรับผิดทางละเมิดก็ตาม แตหากผูกระทําการอันผิดกฎหมายนัน้

สามารถที่จะกระทําการเชนนั้นไดหรือมีขอกลาวอางที่กฎหมายยอมรับไดแลว ก็จะถือวาผูนั้น

กระทําการโดยละเมิดมิได ซึ่งจะมีอยูดวยกัน 5 กรณีดังนี ้

 ( 1 ) ผูกระทํามีอํานาจตามกฎหมายที่จะกระทําได เชน ตํารวจมีอํานาจตามกฎหมาย

ที่จะจับกุมคนรายได แมผูถกูจับกุมจะไดรับความเสียหายตอเสรีภาพก็ตาม 

 ( 2 ) ผูกระทํามีอํานาจตามสัญญา 

 ( 3 ) ผูกระทํามีอํานาจตามคาํพิพากษาของศาล 

 ( 4 ) ผูกระทํามีอํานาจกระทาํไดเพราะไดรับนิรโทษกรรม 

 ( 5 ) ผูกระทํามีอํานาจกระทาํไดเพราะไดรับความยนิยอมจากผูเสียหาย 

 สําหรับการกระทําโดยผิดกฎหมายที่สามารถกระทําไดเพราะมีอํานาจตามกฎหมาย 

ตามสัญญา ตามคําพพิากษาของศาล หรือไดรับนิรโทษกรรมนั้นไมมีประเด็นปญหาสักเทาใดนัก 

แตการกระทาํการโดยผิดกฎหมายเพราะไดรับความยนิยอมจากผูเสียหาย จะมีขอโตเถียงกันอยู

เสมอวาความยินยอมของผูเสียหายซ่ึงเปนเพียงเอกชนคนธรรมดาคนหน่ึงจะมนี้าํหนักถงึขนาดมา

ยกเวนกฎหมายที่รัฐเปนผูตราข้ึนไดเลยหรือไม กลาวคือ ผูเสียหายสามารถที่จะใหความยนิยอม

ตอการกระทาํใด ๆ ไดทุกอยางทุกกรณี โดยปราศจากขอบเขตที่จํากัดเชนนัน้หรือไม 

 สําหรับในปญหานี้ประมวลกฎหมายเยอรมันมาตรา 826 บัญญัติวา “ A person 

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

compensate the other for the damage.” 

                                                  

 19 แสวง บุญเฉลิมวิภาส , ประวัติศาสตรกฎหมายไทย . ( กรุงเทพมหานคร :  

สํานักพิมพวญิูชน , 2543 ) น.243 – 244. 
20 ดูรายละเอียดบทบัญญัติมาตรา 823 ในหนาที่ 23 
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 “ผูใดจงใจกอใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอ่ืน ดวยการกระทําที่ขัดตอศีลธรรมอันดี 

ตองชดใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือการกระทํานั้น”21  
 ซึ่งจากมาตรานี้สามารถตีความไดวากฎหมายเยอรมันยอมรับวาความยินยอมไมเปน

ละเมิดสามารถทําใหผูกระทาํไมมีความผิดได แตถาหากความยนิยอมนั้นเปนความยินยอมที่ใหมี

การกระทําที่ขัดตอศีลธรรมอันดีแลว ผูกระทําก็ยงัคงตองชดใชคาสินไหมทดแทนสําหรับการกระทาํ

นั้นอยูนัน่เอง ซึ่งอยางไรจึงจะเปนการกระทําที่ขัดตอศีลธรรมอันดีก็ตองพิจารณาจากขอเทจ็จริง

เปนกรณี  ๆ ไป  

 แตในกรณีของกฎหมายละเมิดของไทยหาไดมีบัญญัติเอาไวอยางชัดเจนอยาง

กฎหมายแพงเยอรมันไม เพราะประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 420 ไมไดมีแบบอยาง

ในการยกรางโดยการนาํมาตรา 826 ของประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมาใชดวย หากแตมาตรา 

420 นั้นเกิดจากการที่เราไปอาศัยเทยีบเคียงมาจากประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมาตรา 823 

วรรคแรกเทานั้น จึงเหน็ไดวากฎหมายละเมิดของไทยไมไดมีบัญญัติเอาไวชัดเจนอยางกรณีของ

กฎหมายเยอรมันทีเ่วลาปรับใชกฎหมาย มาตรา 823 และมาตรา 826 จะตองพิจารณาไปควบคู

กัน แตกระนัน้ก็ตามในเมื่อการยกรางกฎหมายมาตรา 420 ผูยกรางไดนาํประมวลกฎหมายแพง

เยอรมันมาเปนแบบอยาง ฉะนัน้หลักการตลอดจนการปรับใชกฎหมายจึงควรทีจ่ะเดินไปในแบบ

เดียวกนักับกฎหมายเยอรมนัดวย  
 สําหรับนักกฎหมายที่อธิบายหลักกฎหมายละเมิดไปในทํานองเดียวกบัการปรับใช

หลักความยนิยอมตามกฎหมายเยอรมัน ไดแก 
 1) อาจารย หยุด แสงอุทัย ซึ่งทานไดกลาวไวในหมายเหตุทายฎีกาที ่616 / 2482 วา 

“ ถาการยินยอมไมเปนการขัดตอศีลธรรมของประชาชน บุคคลยอมมีอํานาจใหบุคคลอ่ืนกระทํา

รายตอตนเองไดและความยนิยอมนี้เปนเหตุใหการกระทาํของผูอ่ืนเปนการชอบดวยกฎหมาย การ

ยอมใหชางตัดผม การยอมใหแพทยผาตัดเปนการถูกตองตามศีลธรรม จงึเปนการกระทําที่ชอบ

ดวยกฎหมาย แตการขายอวัยวะของตนใหคนอ่ืนเปนการยินยอมที่ไมถูกตองตามศีลธรรมจึงไมใช

เหตุทีท่ําใหการกระทําชอบดวยกฎหมาย แมวาคําพิพากษาฎีกาเร่ืองนี้จะเปนคดีอาญา แต

หลักเกณฑกน็าที่จะเปนอยางเดียวกันสําหรับคดีแพง...”    

                                                  

 21 คําแปลโดย พจน ปุษปาคม , ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักณะละเมิด ,  

( พระนคร : โรงพิมพสํานักทาํเนยีบนายกรัฐมนตรี , 2510 น. 22 – 23. 
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 2) อาจารย อนันต จนัทรโอภากร ไดกลาวไววา “ การที่ประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยของไทยไมไดบัญญัติไวโดยชัดแจงเหมือนกับมาตรา 826 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมนั 

ก็ไมนาที่จะหมายความวาหลักนี้ไมมีที่ใชในกฎหมายไทย เพราะถอืไดวาเปนหลักกฎหมายทั่วไป

เชนเดียวกนัวา ความยนิยอมที่ขัดตอศีลธรรมไมสามารถทาํใหการกระทําตามความยินยอมนัน้

กลายเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมายข้ึนมาดวย “ 22 

 ฉะนั้นหลักเกณฑของการกระทําที่เปนความผิด ( unlawfully ) นี้ ตองมีการกระทาํที่

ผิดตอกฎหมาย กระทบตอสิทธิเด็ดขาด หรือศีลธรรมจรรยา ซึง่การกระทําผิดตอส่ิงดังกลาว บาง

กรณีไมอาจถอืไดวาผูกระทาํไมมีความผิดเลย เพียงเพราะอาศัยความยินยอมของผูเสียหาย 

เนื่องจากการที่กฎหมายบัญญัติวาส่ิงใดเปนความผิดในบางฐานความผิด กฎหมายมิไดมุงหวงัจะ

คุมครองตอเอกชนคนหนึ่งคนใด หากแตยังตองการคุมครองตอความสงบของประชาชนสวนใหญ

อีกดวย เชน ความผิดตอชวีิต จริงอยูวัตถุประสงคหลักของกฎหมายก็คือการคุมครองชีวิตของคน

ซึ่งจะเปนผูเสียหายจากการกระทําความผิด แตในขณะเดียวกนัในความผิดตอชีวตินี้ก็จะมีความ

มุงหมายเพื่อคุมครองความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนคนอ่ืนนอกจากผูเสียหาย

โดยตรงแลวแฝงอยูดวย ฉะนั้นแมผูเสียหายจะใหความยนิยอมก็เปนการสละตอความคุมครองที่

กฎหมายมอบใหแกตนเทานัน้ ผูเสียหายไมสามารถใหความยนิยอมที่จะสละตอส่ิงที่กฎหมายมุง

จะคุมครองความสงบเรียบรอยดวยได ดวยเหตุนี้ผูเสียหายจึงไมอาจใหความยินยอมใหใครมาฆา

ตนได เพราะจะมีผลกระทบไปถึงประชาชนสวนใหญดวยนั่นเอง 

 ดวยเหตุนี้หลักเกณฑในเร่ืองความยนิยอมของผูเสียหายตามคําอธิบายของนัก

กฎหมายฝายนี้จึงตองพิจารณาถึง 

 1 ) ถาเปนการใหความยินยอมตอการกระทําที่เปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย 

  กลาวคือ ถาเปนกฎหมายที่ผูเสียหายไดใหความยนิยอมใหมกีารกระทําในส่ิงที่

กฎหมายบัญญัติเอาไววาเปนความผิด เชน ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420  ซึ่ง

จากบทบัญญัติมาตรา 420 จะแบงการกระทําโดยผิดกฎหมายได 2 แบบ คือ 

 ( ก ) การกระทาํผิดกฎหมายอันกฎหมายนัน้มวีัตถุประสงคเพื่อคุมครองเอกชน

โดยเฉพาะ 

                                                  

 22 อนนัต จนัทรโอภากร  , “ โครงสรางพืน้ฐานกฎหมายลักษณะละเมิด , ” 60 ป ดร. 

ปรีดี เกษมทรัพย  ( กรุงเทพมหานคร : สํานักพมิพพีเคพร้ินต้ิงเฮาท , 2531 ) น. 100. 
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 ไดแก ความผิดเกี่ยวกับทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึง่อยางใด ซึ่งจะเหน็ไดวาเปน

ความผิดทีม่ีการกระทาํตอทรัพยสินหรือสิทธิซึง่เปนของเอกชนคนหน่ึงคนใดโดยแท ดวยเหตุนีก้าร

ใหความยินยอมของผูเสียหายใหมีการกระทําผิดตอกฎหมายดังกลาว ผูเสียหายจึงสามารถทีจ่ะให

ความยนิยอมไดทุกเร่ืองทกุกรณี 

 ( ข ) การกระทาํโดยผิดกฎหมายซ่ึงกฎหมายนั้นนอกจากจะมวีตัถุประสงคเพื่อ

คุมครองเอกชนผูจะตองเสียหายโดยเฉพาะแลว ยงัมีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองประชาชนและสังคม

สวนรวมแฝงอยูดวย  

 ไดแก ความผิดที่เปนการกอใหเกิดอันตรายตอชีวิต รางกาย อนามัย หรือเสรีภาพ 

กลาวคือ ในความผิดดังกลาวจะเห็นไดวา จริงอยูแมผูเสียหายจะเปนเจาของชีวิต รางกาย อนามัย 

ตลอดจนเสรีภาพของตนเองโดยแท ยอมสามารถที่จะกระทําประการใดตอชีวิต รางกาย อนามยั 

หรือเสรีภาพของตนเชนไรก็ได แตในความผิดดังกลาวก็ยังแฝงไปดวยการคุมครองความเปนปกติ

สุขของสังคมรวมอยูดวย เพราะถาหากเปนการยินยอมใหมีการกระทําผิดที่มีลักษณะรุนแรงจนถงึ

ข้ันกระทบตอความรูสึกมหาชนโดยรวมแลว อาจจะกอใหเกิดการตอตานจากสังคมและนาํมาซ่ึง

ความวุนวายได ดวยเหตุนีรั้ฐจึงไดเขามาควบคุมอยู ฉะนั้นความผิดในลักษณะนีลํ้าพงัแคความ

ยินยอมของผูเสียหายซ่ึงเปนเอกชนธรรมดาจึงไมสามารถที่จะไปยกเวนความคุมครองที่รัฐมอบ

ใหแกสังคมและประชาชนคนอ่ืนได 

 ดังนัน้ หากผูเสียหายไดใหความยินยอมใหมกีารกระทําความผิดตอกฎหมายทีม่ี

วัตถุประสงคทัง้คุมครองเอกชนผูเสียหายและประชาชนสวนรวมดวยแลว หากความยินยอมนัน้

ไมไดมีลักษณะที่เปนการยินยอมใหมกีารกระทําความผิดที่มีลักษณะรายแรงมากจนถงึข้ันสังคม

สวนรวมยอมรับไมไดแลว ความยนิยอมของผูเสียหายนั้นก็สามารถที่จะนํามากลาวอางได เชน 

การที่ผูปวยยนิยอมใหแพทยผาตัด จะเหน็ไดวาเปนการใหความยินยอมใหมีการทาํรายรางกายซึ่ง

ความผิดฐานนี้นอกจากจะมุงคุมครองผูเสียหายแลวยงัแฝงไปดวยการคุมครองสวนรวมดวย แต

การผาตัดไมไดมีลักษณะของการกระทําที่กระทบตอความรูสึกของคนสวนรวมอยางรุนแรง 

ผูเสียหายจึงใหความยนิยอมได เปนตน 

 2 ) ถาเปนการใหความยินยอมตอการกระทําที่ผิดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน 

 สําหรับการใหความยนิยอมในขอนี้หากเปนกรณทีี่ผูเสียหายยินยอมใหมีการกระทาํที่

ขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชนแลว นกักฎหมายฝายนี้เหน็วาความยินยอมดังกลาวไมอาจใชได 

เพราะศีลธรรมอันดีของประชาชนมีผลประโยชนของสวนรวมเปนที่ต้ัง จงึไมอาจที่จะถกูทาํลายลง
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ไดเพียงเพราะความตองการของคนเพียงคนเดียว ฉะนัน้ ความยนิยอมที่ผิดตอศีลธรรมไมสามารถ

ทําใหการกระทําตามความยินยอมนัน้กลายเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมายข้ึนมาดวย 23 

 กลาวโดยสรุปก็คือ ตามคําอธิบายของนกักฎหมายฝายนี้มองวา ความยินยอมของ

ผูเสียหายอยูในองคประกอบความรับผิดเพื่อละเมิดในสวนของการกระทําที่ผิดกฎหมาย ฉะนัน้

ความยนิยอมของผูเสียหายจึงไมอาจที่จะนํามาใชไดโดยอิสระ เนื่องจากความยินยอมของ

ผูเสียหายนั้นเปนความยินยอมที่เกิดจากเอกชนคนหนึ่ง ลําพงัความยินยอมของเอกชนคนเดียวจึง

ไมอาจที่จะมาลบลางใหการกระทําที่ผิดกฎหมายอันมวีตัถุประสงคนอกจากจะคุมครองเอกชนคน

หนึง่คนใดโดยเฉพาะแลวยงัมีวตัถุประสงคมุงที่จะคุมครองประชาชนสวนรวมดวย กลายมาเปน

การกระทําที่ถกูตองได ดวยเหตุนี้ในเร่ืองของความยินยอมของผูเสียหาย ความสงบเรียบรอยและ

ศีลธรรมอันดีของประชาชนจึงตองนาํมาพจิารณาประกอบดวยเสมอ 

 2.กับคําอธิบายการปรับใชหลักความยินยอมของผูเสียหายตามหลักกฎหมาย

ฝร่ังเศสโดยมีคําอธิบายของนักกฎหมายหลายทานอธิบายไวดังนี้  
 อาจารยไพจิตร ปุญญพันธุ ไดอธิบายไววา “ สําหรับตามกฎหมายไทย โดยเหตุที่เรา

ตองแยกความรับผิดทางแพงกับความรับผิดทางอาญาออกจากกัน เพราะมีบทบัญญัติใหรับผิด

ตางกนั ฉะนั้นแมความยินยอมจะเปนความยนิยอมตอการกระทาํผิดทางอาญาและรายแรงสัก

เพียงใดในทางแพงก็ยงัยกเอาความยินยอมของโจทกผูเสียหายข้ึนเปนขอตอสูทําใหไมตองรับผิด

ชดใชคาสินไหมทดแทนทางแพงได แมในบทบัญญัติทางกฎหมายอาญาจะไดกาํหนดชัดอายุของ

ผูใหความยินยอมไว เชน ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 227 เกีย่วกับการชําเราเด็กหญิง

อายุไมเกนิ 13 ป และผูกระทําผิดจะไดรับโทษทางอาญา แตในทางแพง ผูตองเสียหายก็จะมา

เรียกรองคาสินไหมทดแทนไมได ” 24 
 อาจารย ศักด์ิ สนองชาติ ไดอธิบายไววา “ หลักความยินยอมในทางอาญากับทาง

แพงนัน้แตกตางกนั กลาวคือ ความยินยอมที่จะใหการกระทําไมผิดกฎหมายในทางอาญา จะตอง

ไมขัดตอสํานึกในทางศีลธรรมอันดี เชน ยอมใหชางตัดผม ยอมใหแพทยผาตัดรักษาโรคหรือเสริม

ความงาม ถาขัดตอสํานึกในทางศีลธรรมอันดี เชน ยอมใหยงิดวยปนเพื่อทดลองคาถาอาคม ผู

ยินยอมไดรับบาดเจ็บหรือถงึแกความตายผูกระทํายอมมีความผิดทางอาญา สวนในทางแพงนัน้

                                                  

 23 เพิง่อาง น. 100. 

 24 ไพจิตร ปุณณพันธุ ,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมดิ 

พิมพคร้ังที ่11  แกไขเพิ่มเติม , ( กรุงเทพมหานคร : สํานักพมิพนิติบรรณาการ , 2546 ) น. 24 . 
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อยูที่วา ผูเสียหายเขาใจในผลแหงความยินยอมหรือไม โดยไมคํานงึวาขัดตอสํานกึในศีลธรรมอันดี

หรือไม ดังกรณียอมใหยงิดวยปนเพื่อทดลองคาถาอาคม แมเปนความผิดทางอาญา แตผูเสียหาย

เขาใจในผลแหงความยินยอม ยอมไมเปนละเมิดในทางแพง ” 25 

 อาจารยวารี นาสกุล ไดอธบิายไววา “ ถากฎหมายใดบัญญัติไววา แมยินยอมก็ยงัมี

ความผิด ในกรณีนี้จะถือวามีความยินยอมไมได แตมิไดหมายความวายอมใหทําผิดกฎหมายไมได 

เชน ยอมใหยิงตัวเอง การยินยอมนั้นผิดกฎหมาย แตก็ยังถือวาใชได ถือวาไมกอใหเกิดความ

เสียหายตอผูเสียหาย ” 26 

 จากคําอธบิายขางตนแสดงใหเหน็วา ความยินยอมของผูเสียหายจะทําให

องคประกอบความรับผิดเพือ่ละเมิดในสวนของความเสียหายขาดหายไป ซึ่งความเสียหายนี้จะ

พิจารณาเฉพาะแตความเสียหายทีเ่กิดแกเอกชนผูใหความยนิยอมเทานั้น บรรดาความเสียหายที่

จะเกิดแกสังคมสวนรวมจะไมถูกนํามาพิจารณาดวยดังเชนความเห็นของนักกฎหมายฝายแรก 

เหตุผลทีน่ักกฎหมายฝายนี้เห็นดวยกับแนวคิดในเร่ืองความยินยอมของประเทศฝร่ังเศสก็เพราะ 

พื้นฐานความคิดในคดีแพงและคดีอาญามีความแตกตางกัน กลาวคือ ในคดีแพงพื้นฐานความคิด

ก็คือ การใหผูเสียหายไดรับการชดใชหรือเยียวยาความเสียหายที่ไดรับจากการกระทําของจําเลย

ในลักษณะของการชดใชคาสินไหมทดแทน ฉะนั้น เมื่อนําหลักความยินยอมของผูเสียหายมาปรับ

ใชในคดีแพงจงึสามารถทีจ่ะนํามาใชไดอยางกวางขวางกวาในกฎหมายอาญา เพราะเปนเร่ือง

ระหวางเอกชนกับเอกชนดวยกนัเอง เมือ่ผูเสียหายยนิยอมที่จะใหผูอ่ืนมากอใหเกดิความเสียหาย 

ก็ถือวาเปนสิทธิของเขา รัฐจะเขาไปแทรกแซงก็หาใชเปนส่ิงควร ฉะนั้นเมื่อผูเสียหายเขายินยอม

แลวก็จะถือวามีความเสียหายเกิดข้ึนไมได แตทั้งนี้ผูเสียหายจะตองเขาใจในผลแหงความยนิยอมที่

ตนใหไปดวย ซึ่งถาเขาใจแลวแมความยินยอมนัน้จะผิดตอศีลธรรมอันดีผูเสียหายก็ใหความ

ยินยอมได ในทางตรงกันขามพืน้ฐานความคิดในคดีอาญาคือตองการใหผูกระทําผิดไดรับโทษ 

                                                  

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

ละเมิดและความรับผิดทางละเมิดตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ พ.ศ. 

2539 พิมพคร้ังที ่6 แกไขเพิม่เติม , ( กรุงเทพมหานคร :  สํานักพมิพนติิบรรณาการ , 2547 )   

น. 55 . 

 26 วารี นาสกุล , คําอธบิายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิด จัดการ

งานนอกส่ัง ลาภมิควรได พมิพคร้ังที่ 7 (  กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวทิยาลัยรามคําแหง , 

2526 ) น. 54 . 
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เพื่อที่จะไดเปนเยี่ยงอยางแกสังคม อันจะสงผลใหประชาชนอยูรวมกนัไดอยางเปนปกติสุข อันถอื

เปนความสัมพันธระหวางรัฐกับเอกชน การนาํหลักความยินยอมไมเปนละเมิดมาใชจงึตองถูก

จํากัดมากกวาในทางแพง  
 อยางไรก็ดี แมคําอธิบายของนักกฎหมายฝายนี้จะเห็นดวยกบัคําอธิบายในเร่ือง

ความยนิยอมของผูเสียหายตามหลักกฎหมายฝร่ังเศสทีถ่ือวาเมื่อผูเส ียหายยนิยอมแลวยอมไมอาจ

ถือวามีความเสียหายเกิดข้ึนก็ตาม แตถาถือตามการปรับใชหลักกฎหมายฝร่ังเศสจริง ๆ แลว 

ความยนิยอมของผูเสียหายจะไมถูกนํามาใชในคดีละเมดิโดยทั่วไปเลย ยกเวนแตเปนเร่ืองการชก

มวย การแขงรถ หรือการแขงกีฬาประเภทอ่ืน ๆ ทีม่ีจารีตประเพณียอมรับเทานัน้ที่มีการปรับใช

หลักความยนิยอมของผูเสียหายได27 แตคําอธิบายของนักกฎหมายฝายนี้ไมไดมีการกลาวถงึการ

จํากัดขอบเขตการปรับใชเหมือนกับของกฎหมายฝร่ังเศสแตอยางใด จึงทาํใหเกิดความเขาใจวาใช

หลักความยนิยอมนี้เพื่อปฎิเสธการชดใชคาสินไหมทดแทนสําหรับการกระทําละเมิดได 
ทุกกรณีดวย 
 
 3.1.2 หลักเกณฑของหลัก Volenti non fit injuria 
 
 หลังจากที่ไดศึกษาถงึคําอธบิายของนักวิชาการและความเหน็ของนกักฎหมายไทย

ตอการปรับใชหลัก  Volenti non fit injuria ในองคประกอบความรับผิดในทางละเมิดมาเปนการ
พอสมควรแลว ตอไปก็จะไดกลาวถงึหลักเกณฑของหลัก Volenti non fit injuria 
 
 3.1.2.1 ลักษณะการใหความยินยอม 
 
 ( 1 ) ผูใหความยินยอมตองเปนผูถูกกระทาํ 

 กลาวคือ ในเร่ืองละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420 นั้น 

บรรดาความเสียหายตาง ๆ ที่เกิดข้ึน ไมวาจะเปนความเสียหายแกชวีติ รางกาย อนามยั เสรีภาพ 

                                                  
27 ดูรายละเอียดการใชหลักความยนิยอมของผูเสียหายตามกฎหมายฝร่ังเศส 

ในหนา 27 - 29 
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ลวนแตเปนความเสียหายที่เกิดแกสิทธิเด็ดขาด28 ของผูถูกกระทําทัง้ส้ิน ฉะนั้น หากจะมีการกระทํา

ใดอันเปนการละเมิดสิทธิประเภทนี้เกิดข้ึนแลว ก็เปนเร่ืองสมควรที่ผูถูกกระทําจะตองเปนผู

อนุญาตใหกระทําดวยตนเองเทานัน้ 

 แตก็มีบางกรณีเหมือนกันทีผู่ใหความยินยอมอยูในสภาพที่ไมอาจใหความยนิยอมได

ดวยตนเอง เชน ผูปวยทีห่มดสติแลวตองรับการผาตัดเปนการดวนเพื่อชวยชีวิต ซึ่งหากแพทยไมรีบ

ผาตัดผูปวยจะมีอันตราย คร้ันจะรอใหผูปวยฟนมาใหความยนิยอมกอนก็คงไมทนัการณ ในกรณี

เชนนีจ้ะเห็นไดวามีสถานการณฉุกเฉินเกดิข้ึนและจําเปนที่จะตองกระทําละเมิดเพื่อชวยชีวิตของ

ผูปวย กฎหมายจงึถือวาแมไมไดรับความยินยอม ผูกระทําละเมิดก็มิตองรับผิด แมภายหลังจะ

ปรากฏวาผูปวยตองการที่จะตายก็ตาม เนือ่งจากผูกระทาํละเมิดไมรูและก็ไมมีเหตุอันควรรู เพราะ

โดยปกติแลวในสถานการณเชนนีว้ิญูชนทั่วไปยอมใหความยินยอมกนัทัง้นัน้ 

 สวนในกรณีทีผู่ใหความยินยอมเปนผูมีความสามารถบกพรองตามกฎหมาย เชน 

ผูเยาว คนวกิลจริต คนไรความสามารถ หรือคนเสมือนไรความสามารถ จึงไมอาจที่จะใหความ

ยินยอมไดดวยตนเอง ฉะนั้น กฎหมายจงึใหเปนหนาที่ของผูปกครองหรือผูใชอํานาจปกครอง

สามารถที่จะแสดงความยินยอมแทนได กลาวคือ จริงอยูทีว่าบุคคลแตละคนยอมมีอํานาจเหนอื

ตัวเองที่จะตัดสินใจวาตนตองการอะไรหรือไมตองการอะไรอันเปนสิทธิของปจเจกบุคคล  

( Individual’s right ) แตเนื่องจากความยินยอมของบคุคลดังกลาวบางคร้ังเปนการยินยอมที่เกดิ

โดยไมคอยมีเหตุผล จึงทาํใหน้ําหนกัความนาเช่ือถือลดนอยลงไป29 ดวยเหตุนีป้ระเทศที่อยูใน

ระบบ common law จึงเหน็วาบิดามารดาหรือผูปกครองมีอํานาจที่จะใหความยินยอมในการ

รักษาพยาบาลของเด็ก เนื่องจากเด็กยงัขาดประสบการณในการตัดสินใจที่เหมาะสม บิดา มารดา 

ผูปกครอง จึงเขามามีสวนชวยในการตัดสินใจแทน เพราะเขาเหลานัน้ยอมจะตัดสินใจแทนในส่ิงที่

เปนประโยชนแกตัวเด็กมากที่สุดนัน่เอง แตทั้งนี้ก็มีขอยกเวนอยูเหมือนกนัคือถาหากความเช่ือทาง

ศาสนาของบิดา มารดา หรือผูปกครองจะสงผลใหเกิดความเสียหายอยางรายแรงแกเด็ก เชน 

ความเชื่อทางศาสนาอิสลามที่หามรับเลือดจากผูอ่ืน แลวเด็กเกิดเสียเลือดหากไมไดรับเลือด

                                                  

 28 สิทธิเด็ดขาด ( Absolute Right ) ไดแก สิทธิในชีวิต รางกาย อนามัย และเสรีภาพ 

ซึ่งเปนสิทธทิี่ติดตัวมนุษยทกุคนมาแตกาํเนดิ อันเปนสิทธข้ัินพื้นฐานตามธรรมชาติของมนษุย และ

ถูกรับรองใหชดัเจนข้ึนโดยบทบัญญัติแหงกฎหมาย 

 29 Amnon Rubinstein, Conditional Consent is no consent , ( London , 1995 ) 

p.194. 
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จะตองตายแน ๆ กรณีนี้รัฐก็จะเขามาแทรกแซงการตัดสินใจเพื่อรักษาชีวิตเด็กเอาไว สรุปก็คือ

ความยนิยอมที่จะใหแทนผูถูกกระทํานั้นจะตองเปนความยนิยอมที่ไมขัดกับประโยชนหรือเปน

ผลรายแกผูถกูกระทาํนัน่เอง นอกจากนีแ้ลวการทีจ่ะใหความยนิยอมแทนไดนัน้จะตองไมเปนการ

ยินยอมแทนในเร่ืองสวนตัวโดยแท เชน การสมรส การหยา เปนตน 

 ( 2 ) การใหความยินยอมกบัตัวผูกระทาํโดยตรง 

 เนื่องจากผูนั้นเปนผูลงมือกระทําละเมิด คร้ันจะไปใหความยนิยอมตอบุคคลอ่ืนก็ออก

จะดูแปลกประหลาดไปเสียหนอย เพราะเปนความสัมพันธระหวางผูทําละเมิดกบัผูถูกทาํละเมดิ

เทานั้น เวนแตในบางกรณี เชน การที่ผูปวยไปเขาโรงพยาบาลเพื่อรับการผาตัด ซึง่กอนการผาตัด

จะตองมีการเซ็นหนงัสือยินยอมเอาไวกอน ซึง่จะเหน็ไดวากรณีนี้ผูปวยจะไมรูวาตนจะไดแพทยคน

ไหนมาผาตัดให เวนแตผูปวยจะระบุวาตองการใหแพทยทานนีท้านนั้นมาผาตัดใหตน 

 ( 3 ) ตองเปนความยนิยอมที่เกิดข้ึนโดยสมัครใจ 
 กลาวคือ ผูที่ไดรับผลจากการทาํละเมดิจะตองใหความยนิยอมโดยปราศจากการ

หลอกลวง ขมขู สําคัญผิด หรือขาดสติสัมปชัญญะ แตก็มีบางกรณีเหมือนกนัที่ผูเสียหายใหความ

ยินยอมไปโดยไดรับความกดดันในทางเศรษฐกิจ เชนกรณีนายจาง ลูกจาง เปนตน ซึง่ในกรณี

เชนนี ้  Dr.Glanville  Williams เห็นวาไมอาจทําใหความยนิยอมเสียไป30 หากผูที่มีฐานะทาง

เศรษฐกิจที่ดอยกวาเปนผูยินยอมเองโดยทีผู่มีฐานะทางเศรษฐกิจสูงกวามิไดใชอํานาจทาง

เศรษฐกิจบีบค้ันแตอยางใดนั้น ความยนิยอมดังกลาวยอมมีผล เพยีงแตการกระทําดังกลาวเปน

การกระทําที่ไมสมควร31 ในทางตรงกนัขามหากผูทีม่ีฐานะทางเศรษฐกิจที่สูงกวาไดใชอํานาจนี้ตอ

ผูที่มีฐานะทางเศรษฐกิจที่ดอยกวาเพื่อบีบใหยินยอม การกระทําดังกลาวจึงจะทําใหความยินยอม

เสียไป  

 ( 4 ) ผูถกูกระทําที่ใหความยินยอมจะตองเขาใจในผลแหงการยนิยอมนั้น 

 สําหรับกรณีนีผู้ใหความยินยอมจะตองเขาใจหยัง่รูถงึการกระทาํ ( reasonable ) 

และรูคุณคาของการกระทํานั้นวาดีหรือไม เขาใจถงึธรรมชาติของการกระทําและผลที่อาจเกิดข้ึน

จากการกระทาํนัน้ได มิใชพฒันาทางสมองอยางเดียว แตจะตองรูถึงคุณคาของการกระทํานั้นโดย

                                                  

 30 Glanville Williams , Textbook of Criminal Law , ( London , 1995 ) pp. 505 – 

507 อางถึงใน กมลชยั รัตนสกาววงศ “ ความยินยอมในกฎหมายอาญา “ ,  ( วิทยานพินธ

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร , 2523 ) น. 37.  

 31 เพิง่อาง , น. 39. 
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ประสบการณของตนเอง กลาวคือ จะตองเปนผูใหญพอสมควร ( Maturity ) และมีจิตปกติไมเปนผู

วิกลจริต32 เชน การที่ผูเยาวใหความยินยอมใหทาํรายตนเอง ถาหากผูเยาวเขาใจวาการทํารายมี

ผลเปนเชนไรแลวการกระทําของผูกระทาํความผิดก็ไมเปนละเมิด แตในกรณีที่ผูเสียหายรูหรือ

เขาใจวามีความเส่ียงเกิดข้ึนได เชน ผูเสียหายนัง่รถซ่ึงคนขับเมาสุราแลวรถเกิดอุบัติเหตุ กรณีนี้จะ

ถือวาผูเสียหายยินยอมใหคนขับรถทาํละเมิดมิได 

 ( 5 ) ความยนิยอมนัน้จะใหโดยตรงหรือโดยปริยายก็ได 

 ความยนิยอมโดยตรง ก็คือเปนกรณีที่ผูเสียหายแสดงความประสงคออกมาอยางชัด

แจงที่จะใหมกีารทําละเมิดแกตนเกิดข้ึนตอผูกระทําละเมิด 

 ความยนิยอมโดยปริยาย กคื็อการนิ่งไมขัดขวางตอการกระทําอันเปนละเมิด เพราะ

เปนทีเ่ขาใจกนัโดยทั่วไปวาการนิง่ในพฤติการณเชนนัน้เทากับเปนการใหความยินยอม เชน นาย 

ก. เดินเขาไปในรานตัดผมแลวนัง่ลงบนเกาอ้ีสําหรับนั่งตัดผมโดยไมพดูอะไรเลย จากนัน้ชางตัดผม

ก็เอากรรไกรมาตัดผมนาย ก. กรณีนี้แมโดยสภาพจะเปนการกอใหเกิดความเสียหายแกรางกาย

ของผูอ่ืนอันเปนการกระทาํละเมิด แตจะถอืวาชางตัดผมทําละเมิดตอนาย ก. ไมได เพราะโดยปกติ

การเขาไปในรานตัดผมก็เพือ่ตัดผมอยูแลว เทากับนาย ก. ใหความยนิยอมใหชางตัดผมทําละเมดิ

ตอรางกายของตนแลว 
 
 3.1.2.2 ระยะเวลาของการใหความยนิยอม 
 
 ( 1 ) ความยนิยอมนัน้ตองใหกอนหรือในขณะกระทําละเมิด 

 กลาวคือ ผูเสียหายจะใหความยนิยอมลวงหนานานแคไหนก็ได หรือจะใหในขณะมี

การจะกระทําความผิดก็ได ขอเพียงแตใหมีความยนิยอมนั้นอยูตลอดระยะเวลาของการกระทํา

ความผิดนัน้กเ็พียงพอแลว 

 สวนการใหความยนิยอมในภายหลังจากที่ไดมีการกระทําความผิดแลว กรณีนีจ้ะ

กลายเปนเร่ืองของการใหอภัยแทน เพราะเปนส่ิงทีเ่กดิข้ึนหลังจากเร่ืองความยนิยอมของ

ผูถูกกระทําไดผานพนไปแลว ฉะนัน้จึงไมมีผลตอความผิด เพราะความผิดเกิดข้ึนและจบลงไป

เรียบรอยแลว  

 

 

                                                  

 32 เพิง่อาง , น. 41. 
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 ( 2 ) ความยนิยอมสามารถที่จะถอนเมื่อใดก็ไดกอนการละเมิดส้ินสุดลง 

 เนื่องจากความยินยอมนัน้ตองเกิดข้ึนโดยความสมัครใจ เพื่อใหผูอ่ืนกระทําการอันผิด

กฎหมายตอตน เมื่อผูตองเสียหายไมตองการยอมรับผลแหงการละเมดินั้นตอไปแลวก็ยอมถอนคืน

ความยนิยอมไดตลอดเวลา33 แตทั้งนี้การกระทําละเมดิใดที่ไดทําไปแลวกอนจะมกีารถอนความ

ยินยอม จะมาถือวาเปนการทําละเมิดมิได  

 ( 3 ) การกระทําละเมิดตองทําลงภายใตขอบเขตแหงการยินยอม 

 กลาวคือ การกระทําละเมิดทีจ่ะทําใหผูกระทําไมตองรับผิดนั้นจะตองทาํไปใน

ขอบเขตที่จํากดัเฉพาะที่ผูเสียหายใหความยินยอมเทานัน้ ถาไปทํานอกเหนือจากนั้นก็จะตองรับ

ผิด เชน ในการแขงขันกีฬาฟุตบอล นกักฬีาทุกคนยอมใหความยินยอมที่รับผลจากการเลนวาอาจ

มีการกระทบกระทั่งรางกายกัน ยอมมีการบาดเจ็บได แตหากมีผูแขงขันคนใดจงใจทํากับรางกายผู

แขงขันคนอ่ืนใหไดรับบาดเจบ็ จะถือวาเขาใหความยนิยอมใหทาํละเมดิไมได หรือในกรณีที่ผูปวย

ยินยอมใหแพทยผาตัดไสต่ิง แลวระหวางผาตัดแพทยเกิดพบวาลําไสของผูปวยมเีนือ้ราย แพทยจะ

                                                  

 33 คําพิพากษาฎีกาที ่ 1084 / 2507 จําเลยวางทอระบายน้ําจากโรงงานในที่ดินของ

จําเลยผานเขาไปในที่ดินของโจทก เมื่อไดความวาจําเลยมิไดใหคาทดแทนแกโจทก ทั้งที่ดินของ

จําเลยกม็ิไดติดตอกับที่ดินของโจทกดวย จําเลยก็ไมมสิีทธิทีจ่ะลวงแดนเขาไปวางทอระบายน้าํใน

ที่ดินของโจทกโดยอาศัยมาตรา 1352 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และการที่โจทก

ยินยอมดวยวาจาใหจําเลยฝงทอระบายน้าํในที่ดินของโจทก กม็ีผลเพียงใหจาํเลยไมตองรับผิดใช

คาสินไหมทดแทนเพ่ือการนัน้เทานัน้ แตจําเลยไมมีสิทธทิี่จะยกเอาความยินยอมนั้นข้ึนผูกพนัโจทก

อยูตลอดไป เมื่อโจทกบอกเลิกคําอนุญาต ใหจําเลยขนยายทอระบายน้ําออกไป จําเลยไมปฏิบัติ

ตามก็เปนการละเมิดลวงแดนกรรมสิทธิ์ในที่ดินของโจทก ฉะนั้น การที่โจทกขอใหจําเลยร้ือถอน

ออกไปนั้นจึงทําไดโดยชอบ ไมใชการใชสิทธิโดยไมสุจริต มีแตจะเกิดความเสียหายแกผูอ่ืน  

 อนึ่ง ความตกลงยินยอมของโจทกดังกลาวนัน้ไดกอใหเกิดภาระในท่ีดินของโจทก จัด

อยูในลักษณะที่วาดวยภารจาํยอมและภารจํายอมก็เปนทรัพยสิทธิอยางหนึง่ เมื่อการไดมาโดยนติิ

กรรมซึ่งทรัพยสิทธิ์ของจําเลยนี้ไมไดทําเปนหนังสือและจดทะเบียน นิติกรรมนี้ก็ไมบริบูรณ การ

บอกเลิกความยินยอมจะเปนผิดสัญญา ไมชําระหนีท้างแพงหรือไมยอมแลวแตความรับผิด 

ในทางแพง 
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ทําการผาตัดเนื้อรายตรงสวนนัน้ออกเลยทันทีไมได เพราะผูปวยใหความยินยอมแคผาตัดไสต่ิง

เทานั้น  
 
 3.1.2.3 ลักษณะของความยินยอมเปนนิติกรรมหรือไม 
 
 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 149 บัญญัติไววา “นิติกรรม หมายความ

วา การใด ๆ อันทาํลงโดยชอบดวยกฎหมายและดวยใจสมัคร มุงโดยตรงตอการผูกนิติสัมพนัธข้ึน

ระหวางบุคคล เพื่อจะกอ เปล่ียนแปลง โอน สงวน หรือระงับซึ่งสิทธ”ิ ซึ่งจากความหมายของนติิ

กรรมตามมาตรา 149 นี้เอง เมื่อพิจารณากับหลักของความยินยอมของผูเสียหายแลวทําใหมี

ความเห็นแยกออกเปน 2 ฝาย 34 โดยฝายหนึ่งเหน็วาความยินยอมของผูเสียหาย ( Volenti non fit 

injuria ) มีลักษณะเปนนิติกรรมแบบหนึ่ง สวนอีกฝายกลับเห็นวาความยินยอมของผูเสียหาย 

 ( Volenti non fit injuria ) หาไดมีลักษณะเปนนิติกรรมดังเชนที่ฝายแรกเขาใจไม สวนรายละเอียด

มีดังตอไปนี้  

 (1) ฝายทีม่องวาความยินยอมของผูเสียหายมลัีกษณะเปนนติิกรรม 

 ฝายนีม้องวาความยินยอมของผูเสียหายเปนนิติกรรมอยางหนึ่ง เนื่องจากเม่ือ

พิจารณาจากมาตรา 149 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยแลว การที่ผูเสียหายใหความยนิยอม

ออกมาถือไดวาเปนการแสดงเจตนาออกมาใหปรากฏแกบุคคลภายนอก และการใหความยนิยอม

นี้ก็เพื่อที่จะระงับซึ่งสิทธิของตนเองในการที่จะเรียกรองคาสินไหมทดแทนจากผูทําละเมิดอีกทัง้

หากความยินยอมของผูเสียหายไดมาเพราะการขมขู หลอกลวง ความยินยอมนัน้กไ็มอาจใชได นัน่

ก็เทากับเปนการยืนยนัวาความยนิยอมมีลักษณะเปนนิติกรรม เพราะนิติกรรมจะมีผลก็ตอเมือ่

เกิดข้ึนโดยใจสมัครนั่นเอง 

 ความเห็นของนักกฎหมายฝายนีย้ังมีความเหน็แยกยอยออกเปนอีก 2 แนว35 คือ  

 ก) ความยนิยอมของผูเสียหายเปนนิติกรรมในทางกฎหมายเอกชน 

 กลาวคือ ตามความเหน็นีม้องวาความยนิยอมของผูเสียหายเปนขอยกเวนที่ใหมีการ

กระทําละเมิดเกิดข้ึนไดโดยไมถือเปนความผิดนั้น ในเมือ่เปนขอยกเวนของเร่ืองละเมิด ซึ่งเปนเร่ือง

                                                  

 34 อักขราทร  จุฬารัตน, “ ความยนิยอมของผูเสียหายในคดีอาญา “ , วารสาร

นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ฉบับที่ 1 ปที่ 9 ( 2520 )  น. 59 -63. 

 35 เพิง่อาง ,  น. 59 -63. 
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ในทางแพงระหวางเอกชนกบัเอกชนดวยกนัเองแลว ความยินยอมทีม่ายกเวนความผิดดังกลาวก็

ควรที่จะมีลักษณะเปนนิติกรรมในทางกฎหมายเอกชนดวย 

 ข) ความยนิยอมของผูเสียหายเปนนิติกรรมในทางกฎหมายมหาชน 

 กลาวคือ ตามความเหน็นีม้องวาความยนิยอมของผูเสียหายที่ใหมีการกระทาํละเมิด

เกิดข้ึนแกตนนั้น จริงอยูที่เปนเร่ืองในทางแพงระหวางเอกชนกับเอกชนดวยกันเอง แตในความผิด

ฐานละเมิดบางฐานมีลักษณะที่เปนความผิดตอมหาชนแฝงอยูดวย ฉะนั้น เมื่อมีเร่ืองของมหาชน

แฝงอยู ความยินยอมดังกลาวก็ควรที่จะเปนนิติกรรมในทางกฎหมายมหาชนดวยเพราะเปนกรณีที่

รัฐยอมใหเอกชนใหความยนิยอมตอการกระทําที่เปนการผิดตอบทบัญญัติแหงกฎหมายได 

 (2) ฝายทีม่องวาความยินยอมของผูเสียหายไมไดมีลักษณะเปนนิติกรรม 

  ฝายนี้ใหเหตุผลวา เพราะผูเสียหายซ่ึงแสดงเจตนาใหความยนิยอมดังกลาวมิได

ใหความยินยอมในลักษณะที่วาใหผูกระทาํมีสิทธิกระทําการอันนั้นไดแตอยางใด ใครก็ตามแมจะ

ไดรับความยินยอมใหกระทําการอ่ืนใด ยอมไมมีสิทธทิี่จะทําใหมีการเปล่ียนแปลงผลในการกระทาํ

การนัน้ในทางกฎหมายแตอยางใด พูดอีกนัยหนึง่ก็คือ ผูเสียหายใหความยินยอมมไิดแสดงเจตนา

กระทํานิติกรรมตามทีก่ฎหมายอนุญาตใหทําได ในความเหน็ของนกักฎหมายฝายหลังนี้เห็นวา 

การใหความยนิยอมของผูเสียหายนัน้ความจริงแลวเปนการที่ผูเสียหายสละประโยชนทีก่ฎหมาย

ใหความคุมครองที่ใหไวแกบุคคลที่ไดรับผลรายเทานัน้เอง อาจเรียกไดวามีลักษณะเปนนิติเหตุ

อยางหนึ่ง36 

 สําหรับตัวอยางที่แสดงใหเหน็วาความยนิยอมของผูเสียหาย(Volenti non fit injuria) 

ไมใชนิติกรรม ก็คือ ในเร่ืองอายุของผูเสียหายทีจ่ะใหความยนิยอม ซึ่งตามหลักเกณฑของความ

ยินยอมแลวแมผูเสียหายจะยังไมบรรลุนิติภาวะตามกฎหมาย แตหากผูเสียหายนัน้สามารถที่จะ

เขาใจในผลทีจ่ะเกิดข้ึนพราะความยินยอมของตนไดแลว ความยินยอมเชนวานั้นก็สามารถ

นํามาใชอางเพื่อยกเวนความผิดฐานละเมดิได 37 ซึง่ถาหากความยนิยอมของผูเสียหายมีลักษณะ

                                                  

 36เพิ่งอาง , น. 61. 

 37 คําพพิากษาฎีกาที ่578 / 2513 “คดีนี้โจทกฟองวา นางสาวเปา สมคะเน อาย ุ17 

ปเศษ เปนบุตรโจทกอยูในความปกครองของโจทก และนายพวงซ่ึงเปนตา เมื่อเดือนมิถนุายน 

2508 จําเลยใชอุบายหลอกลวงนางสาวเปาวาจําเลยรักใครนางสาวเปา และชักชวนใหนางสาวเปา

หลบหนีผูปกครองไปอยูกับจาํเลย โดยจะเล้ียงดูนางสาวเปาเปนภริยา นางสาวเปาหลงเช่ือคําเท็จ

ของจําเลย จึงไดยอมไปกับจําเลยโดยมิไดรับอนุญาตจากผูปกครอง ตอมาจําเลยไดใชกําลังกาย
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เปนนิติกรรมจริงตามเชนที่ฝายแรกกลาวอาง เกณฑในเร่ืองอายุของผูใหความยนิยอมก็ตองถือ

เกณฑการบรรลุนิติภาวะดวย คือ บุคคลจะใหความยนิยอมไดตองมอีายุ 20 ปบริบูรณแลวเทานั้น 

แตในความเปนจริงหาไดเปนเชนนัน้ไม 

                                                                                                                                               

ขมขืนกระทาํชําเรานางสาวเปาจนสําเร็จความใครหลายคร้ัง แลวจําเลยกลับหลบหนไีมยอมใหพบ

ตัว การกระทาํของจําเลยจึงเปนการละเมิดตอชื่อเสียงเกยีรติยศวงศตระกูลของโจทก ขอใหลงโทษ

จําเลยตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 248,319 และใหจําเลยใชคาเสียหายฐานละเมิด  

 ศาลชั้นตนไตสวนมูลฟองแลวส่ังประทับฟอง  

 จําเลยใหการวา นางสาวเปาใหจําเลยพาไปหาหมอดู จําเลยพาไปแลวก็กลับ แต

นางสาวเปาไมกลับ จําเลยมิไดพานางสาวเปาไปเพื่อขมขืนกระทําชําเราและมิไดพาไปเพื่อ

อนาจาร  

 ศาลชั้นตนเหน็วา จาํเลยพานางสาวเปาไปหาหมอดู ไมมีความผิดตามฟองและไมได

กระทําละเมิดตอโจทก พพิากษายกฟอง  

 โจทกอุทธรณ  

 ศาลอุทธรณเช่ือวาจําเลยกบันางสาวเปารักใครชอบพอกัน พากันไปในฐานชูสาว 

และนางสาวเปายินยอมใหจําเลยกระทาํชําเรา จําเลยมิไดพาไปเพื่ออนาจาร จงึไมเปนความผิด

ตามที่โจทกฟอง สวนการทีน่างสาวเปายนิยอมเสียตัวใหกับจาํเลย โดยจําเลยบอกวาจะเล้ียงดูเปน

ภริยา แลวตอมาจําเลยไมยอมรับเล้ียงดู ก็เปนเร่ืองผิดคํามั่นสัญญา ไมเปนการละเมิด โจทกฟอง

เรียกคาเสียหายไมได พพิากษายืน  

 โจทกฎีกา แตศาลชั้นตนส่ังรับเปนฟองฎีกาเฉพาะสวนแพงและในสวนแพง โจทก

ฎีกายอมรับวานางสาวเปาไมมีสิทธเิรียกคาเสียหาย เพราะนางสาวเปายอมใหจําเลยกระทาํชําเรา 

โจทกฎีกาเรียกคาเสียหายเฉพาะฐานละเมิดสิทธิของนางเจียนมารดาผูปกครอง โดยอางวาเปนผู

ไดรับความเสียหายในคดีนีด้วย  

 ศาลฎีกาเห็นวา เมื่อขอเท็จจริงไดความตามที่ศาลอุทธรณฟงมาวาจําเลยกับนางสาว

เปารักใครชอบพอ พากนัไปในฐานชูสาว และนางสาวเปายินยอมใหจําเลยกระทาํชําเรา มิใชเปน

การพาไปเพื่ออนาจาร กรณีจึงเปนวานางสาวเปาสมัครใจตามจําเลยไปเอง และในระหวางทาง

นางสาวเปายนิยอมรวมประเวณีกับจาํเลยจึงยงัถือไมไดวาจําเลยกระทําละเมิดตอเกียรติยศ

ชื่อเสียงวงศตระกูลของนางเจียนมารดานางสาวเปา  

 พิพากษายืน ” 
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 นอกจากเหตุผลในเร่ืองของเกณฑอายุแลว เหตุผลอีกประการทีม่าสนบัสนุนความคิด

ที่วาความยนิยอมของผูเสียหายไมใชนิติกรรมก็คือ คําพิพากษาฎีกาที่ 673 / 2510 38 ไดตัดสิน

ไมใหผูเสียหายเรียกรองคาสินไหมทดแทนเพ่ือละเมิด จากการทีค่นทาใหจาํเลยเอามีดฟนตนเอง

เพื่อทดลองคาถาอาคม ซึ่งในความผิดนี้จะเหน็ไดวามีลักษณะของการกระทําที่เปนการขัดตอ

กฎหมาย ขัดตอความสงบเรียบรอย ตลอดจนศีลธรรมอันดีของประชาชน เนือ่งจากเปนการ

แสดงออกถึงความเช่ือทีง่มงาย หากปลอยใหอาศัยเพียงแคความเชื่อนัน้มาเปนเหตุใหมีการทาํราย

หรือฆากนัก็คงวุนวายเปนแน แตศาลกลับถือเอาความยนิยอมของผูเสียหายมาเปนเหตุยกเวน

ความรับผิดในการชดใชคาสินไหมทดแทนใหจําเลย นัน่ก็เทากับวาศาลไมไดนําประมวลกฎหมาย

                                                  

 38 ฎีกาที่ 673 / 2510 โจทกฟองวา จาํเลยใชมีดฟนทํารายโจทก จนโจทกไดรับ

อันตรายสาหสัทุพพลภาพปวยเจ็บดวยอาการทุกขเวทนาเกินกวา 20 วนั และประกอบกรณียกิจ

ตามปกติไมไดเกินกวา 20 วัน ปวยเจ็บเร้ือรัง แขนอาจพิการตลอดชวีิต ศาลมณฑลทหารบกที ่ 5

พิพากษาลงโทษจาํเลยฐานทํารายรางกาย ขอใหศาลบังคับจําเลยใชคาเสียหาย 36,834 บาท  

 จําเลยใหการวา ไดใชมดีพราฟนทํารายรางกายโจทกจริง ตอสูวาโจทกเสพสุรามนึ

เมาแลวอวดอางวาเปนผูอยูยงคงกระพนัฟนไมเขา ใหจาํเลยลองฟน จําเลยไมตองรับผิด  

 ศาลชั้นตนเหน็วา โจทกยอมใหจําเลยฟน ไมเปนการละเมิด พพิากษายกฟองโจทก  

 โจทกอุทธรณ  

 ศาลอุทธรณเห็นวาเปนการละเมิด พิพากษากลับ ใหจําเลยใชคาสินไหมทดแทนเปนเงนิ 

1,044 บาท กบัดอกเบ้ีย  

 โจทกฎีกา จาํเลยฎีกา  

 ศาลฎีกาเห็นวา ที่ศาลลางทัง้สองฟงวาจําเลยฟนโจทกเพราะโจทกอางวาเปนผูอยูยง

คงกระพนัและทาทายใหจาํเลยลองฟนดู จําเลยจึงฟน ชอบดวยรูปคดีแลว  

 ปญหามีวา จาํเลยจะตองรับผิดใชคาเสียหายใหแกโจทกหรือไม ศาลฎีกาไดวินิจฉัย

ปญหาขอนีโ้ดยที่ประชุมใหญเห็นวา การที่โจทกทาใหจําเลยฟนเพื่อทดลองคาถาซึ่งตนเช่ือถือและ

อวดอางวาตนอยูยงคงกระพนันัน้ เปนการที่โจทกไดยอมหรือสมัครใจใหจําเลยทาํตอรางกายตน 

เปนการยอมรับผลเสียหายที่จะเกิดข้ึนแกตนเอง ตามกฎหมายจึงถือไมไดวาโจทกไดรับความ

เสียหาย โจทกจึงฟองจําเลยใหรับผิดชําระคาเสียหายแกโจทกไมได  

พิพากษากลับ ใหบังคับคดีตามคําพิพากษาศาลช้ันตน ” 
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แพงและพาณิชยมาตรา 15039 มาพิจารณากับคดีที่เกิดข้ึน  และที่ไมนํามาตรา 150 มาพิจารณา

นั่นก็เพราะวามาตรา 150 จะใชบังคับกับการทํานิติกรรมเทานัน้ ความยนิยอมของผูเสียหาย 

[Volenti non fit injuria] ไมใชนิติกรรม ฉะนั้นมาตรา 150 นี้จึงไมตองนํามาพจิารณาดวยนั่นเอง 

 สําหรับผูเขียนแลวเหน็ดวยกบัความคิดของฝายหลังที่มองวาความยินยอมของ

ผูเสียหายไมไดมีลักษณะเปนนิติกรรม  

 
3.2 แนวคําพพิากษาของศาลไทยในการปรับใชหลัก Volenti non fit injuria และขอสังเกตคํา
พิพากษาของศาลไทยในการปรับใชหลัก Volenti non fit injuria 
 
 ดังที่ไดเคยกลาวมาแลววาประเทศไทยเปนประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย  

( Civil Law ) จึงควรที่จะใหความสําคัญกับกฎหมายทีเ่ปนลายลักษณอักษรมาเปนอันดับแรก 40 

และประมวลกฎหมายตนแบบของประเทศไทยในสวนของละเมิดนั้น ประเทศไทยก็ไดนํา

แบบอยางมาจากประมวลกฎหมายของประเทศเยอรมนั ฉะนัน้ระบบความคิดในเร่ืองละเมิด 

ตลอดจนหลัก Volenti non fit injuria จึงสมควรทีจ่ะเปนไปในแนวทางเดียวกันกบักฎหมายของ

ประเทศเยอรมัน กลาวคือ หลัก Volenti non fit injuria ควรที่จะถกูนํามากลาวอางไดตราบเทาที่

การใหความยนิยอมของผูเสียหายนัน้ไมขัดตอกฎหมายและศีลธรรมอันดีของประชาชน แตในการ

ปรับใชหลักกฎหมายกลับหาไดเปนเชนนัน้ไม เนื่องจากหลักเกณฑดังกลาวศาลไทยกลับนําไปใช

เฉพาะแตในคดีอาญาเทานัน้ ดังคําพพิากษาศาลฎีกาที่ 616 / 2482 , 787 / 2483 , 1403 / 

250841 ซึ่งไดวินิจฉัยวางหลักเอาไววา “ ความยนิยอมอันบริสุทธิ์ของผูเสียหายใหผูใดกระทําการที่

กฎหมายบัญญัติไวเปนความผิด ถาความยนิยอมนั้นไมขัดตอความสํานกึในทางศีลธรรมอันดี 

และมีอยูขณะกระทําการอันกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิดแลว ความยนิยอมนั้น เปนขอยกเวน

มิใหการกระทาํนัน้เปนความผิดข้ึนได ” 

                                                  

 39ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 150 บัญญัติวา “ การใดมีวัตถุประสงค

เปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมายเปนการพนวิสัยหรือเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน การนัน้เปนโมฆะ “ 

 40 ปรีดี เกษมทรัพย , กฎหมายแพง : หลักทั่วไป , (กรุงเทพมหานคร : คณะกรรมการ
บริการทางวชิาการคณะนิติศาสตรมหาวทิยาลัยธรรมศาสตร, 2526 ) น. 3 – 15. 

 41 www. supremecourt.co.th 
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 สวนในคดีแพงนัน้ แนวคําพิพากษาของศาลไทยกลับเดินไปในทาํนองเดียวกนักบั

แนวคําพิพากษาของศาลอังกฤษ ทั้ง ๆ ที่อังกฤษเปนประเทศที่อยูในระบบกฎหมายแบบ 

Common Law ซึ่งเปนกฎหมายคนละระบบกับประเทศไทย กลาวคือ ศาลไทยยอมรับวาหลัก 

Volenti non fit injuria เปนขอตอสูที่จําเลยในคดีละเมดิสามารถยกข้ึนกลาวอางเพือ่ปฏิเสธความ

รับผิดในการชดใชคาสินไหมทดแทนของตนท่ีไปกอใหเกดิความเสียหายแกผูเสียหายได เพราะเหตุ

ที่ผูเสียหายนัน้มีความยนิดีที่จะรับผลรายที่เกิดข้ึนไวกับตัวเอง เพราะฉะนัน้จึงไมอาจที่จะถือไดวา

มีความเสียหายเกิดข้ึนแกผูเสียหาย  

 ( 1 ) คําพพิากษาในเร่ืองความยนิยอมของผูเสียหายในความเสียหายตอชวีิตและ

รางกาย 

 คําพิพากษาฎีกาที ่673 / 2510 42  ( วนิิจฉัยโดยที่ประชุมใหญ คร้ังที ่15 / 2510 ) 

 โจทกฟองวา จําเลยใชมีดฟนทํารายโจทก จนโจทกไดรับอันตรายสาหัสทุพพลภาพ

ปวยเจ็บดวยอาการทุกขเวทนาเกินกวา 20 วัน และประกอบกรณียกจิตามปกติไมไดเกินกวา 20 

วัน ปวยเจ็บเร้ือรัง แขนอาจพิการตลอดชวีิต ศาลมณฑลทหารบกที ่ 5 พิพากษาลงโทษจําเลยฐาน

ทํารายรางกาย ขอใหศาลบังคับจําเลยใชคาเสียหาย 36,834 บาท  

 จําเลยใหการวา ไดใชมีดพราฟนทํารายรางกายโจทกจริง ตอสูวาโจทกเสพสุรามนึ

เมาแลวอวดอางวาเปนผูอยูยงคงกระพนัฟนไมเขา ใหจาํเลยลองฟน จําเลยไมตองรับผิด  

 ศาลชั้นตนเหน็วา โจทกยอมใหจําเลยฟน ไมเปนการละเมิด พพิากษายกฟองโจทก  

 โจทกอุทธรณ  

 ศาลอุทธรณเห็นวาเปนการละเมิด พพิากษากลับ ใหจําเลยใชคาสินไหมทดแทนเปน

เงิน 1,044 บาท กับดอกเบ้ีย  

 โจทกฎีกา จาํเลยฎีกา  

 ศาลฎีกาเห็นวา ที่ศาลลางทัง้สองฟงวาจําเลยฟนโจทกเพราะโจทกอางวาเปนผูอยูยง

คงกระพนัและทาทายใหจาํเลยลองฟนดู จําเลยจึงฟน ชอบดวยรูปคดีแลว  

 ปญหามีวา จาํเลยจะตองรับผิดใชคาเสียหายใหแกโจทกหรือไม ศาลฎีกาไดวินิจฉัย

ปญหาขอนีโ้ดยที่ประชุมใหญเห็นวา การที่โจทกทาใหจําเลยฟนเพื่อทดลองคาถาซึ่งตนเช่ือถือและ

อวดอางวาตนอยูยงคงกระพนันัน้ เปนการที่โจทกไดยอมหรือสมัครใจใหจําเลยทาํตอรางกายตน 

                                                  

 42 เพิง่อาง, 



 77 

เปนการยอมรับผลเสียหายที่จะเกิดข้ึนแกตนเอง ตามกฎหมายจึงถือไมไดวาโจทกไดรับความ

เสียหาย โจทกจึงฟองจําเลยใหรับผิดชําระคาเสียหายแกโจทกไมได  

 พิพากษากลับ ใหบังคับคดีตามคําพิพากษาศาลช้ันตน. 

 คดีนี้ทานอาจารย ไพจิตร ปุญญพนัธุ ไดเขียนหมายเหตุทายฎีกาโดยอธิบายไววา

 “ สําหรับกฎหมายไทย โดยเหตุทีเ่ราตองแยกความรับผิดทางแพงกบัทางอาญาออก

จากกนั เพราะมีบทบัญญัติใหรับผิดตางกนัดังกลาวมาแลว ผูบันทึกจงึมีความเห็นวา แมความผิด

นั้นจะเปนความยินยอมตอการกระทาํผิดทางอาญาและจะรายแรงสักเพียงใด ในทางแพงกย็ังยก

เอาความยนิยอมของโจกทผูเสียหายข้ึนเปนขอตอสูทําใหไมตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนทาง

แพงได ” 43 

 ฉะนั้นจากคําพิพากษาฎีกานี้จะเห็นไดวาศาลไทยยอมรับขอตอสูในเร่ืองหลัก Volenti 

non fit injuria มาใชโดยไมไดนําเร่ืองความชอบดวยกฎหมายหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนมา

เปนตัวพิจารณาแตอยางใด เชนเดียวกบัในคดี R. v. Donovand ทีบ่อกวาการเฆ่ียนตีเด็กหญิงเพื่อ

ความพอใจในทางเพศ ผูเสียหายไมอาจเรียกรองคาสินไหมทดแทนได เพราะเด็กหญิงนั้นยินยอม 

มิเชนนั้นแลวกค็งไมพิพากษาใหจาํเลยพนความผิดฐานละเมิดไปได เนื่องจากเมื่อพิจารณาจาก

ขอเท็จจริงแลวจะพบไดวาการเอามีดฟนผูอ่ืนนี้เปนการทาํรายรางกายผูอ่ืนแลว ดีไมดีอาจถึงข้ัน

เสียชีวิตได เปนการทําใหเกิดความเสียหายแกชวีิตและรางกายของมนุษย ซึง่ถือวาเปนส่ิงสําคัญ

และกระทบกระเทือนตอความรูสึกของคนสวนใหญเปนอยางมากเปนการกระทําที่ขัดตอศีลธรรม

อยางเหน็ไดชัดเจน  

 คดีดังกลาวหากพิจารณาตามหลัก Innocent Consent ของผูเสียหายในทางอาญา

แลว แมผูเสียหายจะใหความยนิยอมใหจําเลยทาํรายรางกายตนไดก็ตาม แตความยนิยอม

ดังกลาวก็เปนการแสดงออกถึงความเช่ือทางไสยศาสตรที่งมงาย ซึ่งความเช่ือทีง่มงายนี้ก็ยงั

กอใหเกิดการทํารายรางกายกันข้ึนอีก จึงเปนการกระทําที่ขัดตอศีลธรรมอันดี ความยนิยอม

ดังกลาวจึงไมอาจใชอางเพือ่ปฏิเสธความรับผิดในทางอาญาของจําเลยได 

 ซึ่ง ณ ปจจบัุนมีพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ออกมา

แลว หากมีคดีลักษณะเดียวกันนี้เกิดข้ึนอีก ผลของคําพิพากษาในทางแพงยอมตองเปล่ียนแปลง

ไป เนื่องจากมาตรา 9 ของพระราขบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 กําหนด

                                                  
43 ดูรายละเอียด หมายเหตุทายฎีกาที ่673 / 2510 โดย อาจารยไพจิตร ปุญญพันธุ 

ภาคผนวก ก 
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เอาไวชัดเจนวาใหความยนิยอมของผูเสียหายที่ตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย หรือขัดตอความสงบ

เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หามนํามาอางเพื่อยกเวนความรับผิดในทางละเมิด

นั่นเอง 

 นอกจากนี้แลวก็ยงัมีคําพิพากษาฎีกาที่ไดวินิจฉัยไปในทํานองเดียวกนันี้อีก คือ 

 คําพิพากษาฎีกาที ่248 / 252344 

 โจทกฟองวา โจทกเปนภรรยาของนายมนสั มีบุตรดวยกนั 3คน นายมนัสถูกจาํเลยทัง้

สามรวมกันใชอาวุธปนกับมดี ยิง ตี และฟนถงึแกความตาย เปนเหตุใหโจทกไดรับความเสียหาย 

ฯลฯ ขอใหจําเลยทั้งสามรวมกันชดใชคาเสียหายทัง้ส้ินเปนเงนิ 414,000 บาท ใหแกโจทก  

 จําเลยทั้งสามใหการวา นายมนัสเปนผูกอเหตุข้ึนกอนโดยใชอาวุธปนยงิจําเลยที ่ 1 

กับพวก จาํเลยที่ 1 จึงใชอาวุธปนยิงปองกันตัว จําเลยจึงไมตองรับผิดตอโจทกขอใหยกฟอง  

 ระหวางพิจารณาของศาลช้ันตน โจทกยื่นคํารองขอถอนฟอง จาํเลยที ่3 ศาลชัน้ตนมี

คําส่ังอนุญาต สําหรับคดีระหวางโจทกกับจําเลยที ่ 1 ที ่ 2 คูความตกลงกันวานายมนัสผูตาย ฝาย

หนึง่และจําเลยที่ 1 ที่ 2 ฝายหนึง่ สมัครใจเขาวิวาททํารายตามรายละเอียดแหงขอเท็จจริงที่ยติุ

แลวในคดีสวนอาญา ขอใหศาลวินจิฉัยชีข้าดวาเมื่อเปนกรณีสมัครใจเขาวิวาทกัน จําเลยจะตองรับ

ผิดตอโจทกหรือไม ความเสียหายของโจทกใหคิดเปนเงนิรวม 100,000 บาท ในกรณีที่จําเลยตอง

รับผิด ถาศาลเห็นวาไมควรรับผิดเต็มจํานวน ก็ใหนําพยานหลักฐานทัง้หลายที่ปรากฏในคดีสวน

อาญามาพิจารณาวาตามพฤติการณจําเลยควรตองรับผิดเปนรอยละเทาใด  

 ศาลชั้นตนพิจารณาแลว พพิากษาใหจําเลยที่ 1 ที่ 2 รวมกนัชดใชคาสินไหมทดแทน

ใหโจทกทกุคนรวมกันเปนจํานวน 65,000 บาท ฯ  

 จําเลยที่ 1 ที่ 2 อุทธรณ  

 ศาลอุทธรณพพิากษาแกเปนวา ใหจําเลยที่ 1 ที ่2 รวมกันชดใชคาสินสินทดแทนเปน

เงิน 50,000 บาทแกโจทก ฯ  

 โจทกกับจําเลยทั้งสองฎีกา  

 ศาลฎีกาฟงขอเท็จจริงวา นายมนัสฝายหนึ่งกบัจําเลยที ่ 1 ที่ 2 อีกฝายหนึ่ง ไดสมัคร

ใจเขาวิวาททํารายกันโดยตางฝายตางใชอาวุธปนยงิตอสูกันผลการตอสูนายมนัสถกูกระสุนของ

จําเลยที ่ 1 ถึงแกความตาย โจทกซึง่เปนภรรยาและบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของนายมนัส จึงมา

ฟองเปนคดีนีอ้างวานายมนสัถึงแกความตายจากการกระทําละเมิดของจําเลยทัง้สอง และวินิจฉัย
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วาการทีน่ายมนัสสมัครใจเขาวิวาทโดยใชอาวุธปนยงิตอสูกับจําเลยที ่1 ที่ 2 นี ้เปนกรณีที่นายมนสั

สมัครใจยินยอมเขาเส่ียงภัยยอมรับอันตรายหรือความเสียหายที่อาจจะเกิดมีข้ึนแกตนจากการยงิ

ตอสูของจําเลยที ่ 1 ที ่ 2 การที่จําเลยที่ 1 ยิงถกูนายมนัสถึงแกความตายในการตอสูกันนัน้ จึงถือ

ไมไดวาเปนการกระทาํละเมิดตอนายมนสั จําเลยที ่1 ที่ 2 ไมจําตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทน

เพราะเหตุทีท่าํใหนายมนัสถึงแกความตายนัน้แตอยางใด  

 พิพากษากลับใหยกฟองโจทก 

 คําพิพากษาฎีกาที ่2241 / 252545 

 โจทกฟองวา จําเลยกบัพวกรวมกนัทํารายรางกายโจทกเปนเหตุใหไดรับอันตราย

สาหัส ขอใหจําเลยชําระคาสินไหมทดแทนรวมเปนเงิน 127,000 บาท พรอมดอกเบ้ีย  

 จําเลยใหการวา โจทกกับบุตรจําเลยสมัครใจวิวาททํารายรางกายซ่ึงกนัและกนั 

จําเลยเพียงแตเขาหาม โจทกไมมีอํานาจฟองเรียกคาสินไหมทดแทน และเรียกคาเสียหายสูงเกิน

ความจริง ฟองโจทกเคลือบคลุม ขอใหยกฟอง  

 ศาลชั้นตนพพิากษาใหจาํเลยใชคาสินไหมทดแทนเปนเงนิ 610,000 บาท พรอม

ดอกเบ้ียรอยละเจ็ดคร่ึงตอปนับแตวันฟองจนกวาจะชําระเสร็จใหจําเลยใชคาฤชาธรรมเนียมโดย

กําหนดคาทนายความ 2,000 บาทแทนโจทก กับคาข้ึนศาลเทาที่โจทกชนะคดี  

 จําเลยอุทธรณ  

 ศาลอุทธรณพพิากษากลับใหยกฟองโจทก คาฤชาธรรมเนียมทัง้สองศาลใหเปนพบั  

 โจทกฎีกา  

 ศาลฎีกาวนิิจฉัยปญหาขอกฎหมายวา มูลกรณีคดีนี้เปนเร่ืองเดียวกับคดีอาญาอีก

เร่ืองหนึ่ง จึงเปนคดีแพงที่เกี่ยวเนื่องกับคดีอาญา การพิพากษาคดีสวนแพงจาํตองถือขอเท็จจริง

ตามที่ปรากฏในคําพพิากษาคดีสวนอาญา เมื่อคําพพิากษาคดีสวนอาญาศาลฟงขอเท็จจริงเปน

ยุติวาโจทกจําเลยสมัครใจววิาทตอสูกัน เปนเหตุใหโจทกไดรับบาดเจ็บสาหัส จึงเปนการที่โจทก

ยอมรับผลเสียหายที่จะเกิดข้ึนแกตนเอง ถือไมไดวาจําเลยกระทาํละเมิดตอโจทก โจทกจงึไมมี

อํานาจฟองเรียกคาสินไหมทดแทนจากจําเลย  

 พิพากษายืน คาฤชาธรรมเนียมชัน้ฎีกาใหเปนพับ 
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 คําพิพากษาฎีกาที ่1508 / 253146 

 โจทกฟองวาจําเลยทั้งสองรวมกนัใชมีดทาํรายโจทกจนไดรับบาดเจ็บสาหัส ขอศาล

พิพากษาใหจาํเลยทั้งสองรวมกนัใชเงนิ 39,000 บาท พรอมดอกเบ้ีย  

 จําเลยทั้งสองใหการทํานองเดียวกนัวา จําเลยทัง้สองไมไดกระทําละเมิดตอโจทก 

โจทกเคยรองทุกขตอเจาพนักงานตํารวจใหดําเนินคดีอาญากับจาํเลยทั้งสอง คดีดังกลาวศาล

อุทธรณพพิากษาถึงที่สุด ขอศาลพิพากษายกฟองโจทก  

 ศาลชั้นตนพิจารณาแลว พิพากษาใหจําเลยทั้งสองรวมกันหรือแทนกนัใชเงนิจํานวน 

8,000 บาทแกโจทกพรอมทั้งดอกเบ้ียอัตรารอยละเจ็ดคร่ึงตอป ในตนเงนิดังกลาวนับแตวนัฟอง

เปนตนไปจนกวาจะชําระเสร็จ กับใหจาํเลยทั้งสองรวมกนัหรือแทนกนัใชคาฤชาธรรมเนียมแทน

โจทก โดยกําหนดคาทนายความเปนเงิน 600 บาท  

 จําเลยทั้งสองอุทธรณ  

 ศาลอุทธรณพพิากษากลับ ยกฟองโจทก ใหโจทกใชคาฤชาธรรมเนียมทัง้สองศาล

แทนจําเลย โดยกําหนดคาทนายความทัง้สองศาลรวม 900 บาท  

 โจทกฎีกา  

 ศาลฎีกาวนิิจฉัยวา ที่โจทกฎีกาวา จําเลยทัง้สองรวมกันกระทาํละเมิดโดยทาํราย

รางกายโจทกไดรับอันตรายสาหัส จึงตองชดใชคาสินไหมทดแทนแกโจทกนั้น พิเคราะหแลวเหน็วา

มูลกรณีนี้เปนเร่ืองเดียวกนักบัคดีอาญาหมายเลขแดงที๒่๙๔๒/๒๕๒๕ ของศาลชัน้ตน ระหวาง 

พนักงานอัยการจังหวัดศรีสะเกษ โจทก นายสุพรรณ นามปญญา โจทกรวม นายพฒันา ชื่นตา กบั

พวก จาํเลย จงึเปนคดีแพงทีเ่กี่ยวเนื่องกับคดีอาญา การพิพากษาคดีสวนแพงจงึตองถือขอเท็จจริง

ตามที่ปรากฏในคําพพิากษาคดีสวนอาญา ตามประมวลกฎหมายวิธพีิจารณาความอาญา มาตรา 

๔๖ เมื่อศาลอุทธรณซึ่งมีคําพพิากษาถึงที่สุดแลว ฟงขอเท็จจริงวา เหตุคดีนี้เกิดข้ึนเพราะมีสาเหตุ

มาจากจําเลยที ่๑มีความหงึหวงที่โจทกทาํชูกับภรรยาจําเลยที่ ๑ กอนเกิดเหตุแลวภรรยาจําเลยที่ 

๑ หนีไปเพราะกลัววาจําเลยที ่ ๑ จะประจานที่ไปเปนชูกับโจทกและวันเกิดเหตุมารดาของภรรยา

จําเลยที่ ๑ มาขนของบุตรสาวกลับ จําเลยที่ ๑ จะตองโกรธแคนโจทกเปนกาํลังเมือ่โจทกมาพูดจา

ทํานองจะแตงงานกับภรรยาจําเลยที่ ๑ จึงเปนลักษณะยั่วยุใหจําเลยที่ ๑ เกิดโทสะ ขอเท็จจริงฟง

ไดวาจําเลยที ่๑ โกรธโจทกรวมจึงไดโตเถยีงและทํารายกัน ที่โจทกโตเถียงและเกิดววิาทกับจาํเลย

ที ่ ๑ ดังกลาว ถือไดวาโจทกกับจําเลยทัง้สองสมัครใจววิาทตอสูกันเปนเหตุใหโจทกไดรับอันตราย
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สาหัส การทีโ่จทกสมัครใจวิวาทตอสูกับจําเลยทั้งสองจึงเปนการยอมรับผลเสียหายที่จะเกิดข้ึนแก

ตนเอง ถือไมไดวาจําเลยทัง้สองกระทาํละเมิดตอโจทก โจทกจงึไมมีอํานาจฟองเรียกรองคาสินไหม

ทดแทนจากจําเลยทั้งสอง ที่ศาลอุทธรณพิพากษายกฟองโจทกชอบดวยรูปคดีแลว ศาลฎีกาเหน็

พองดวย ฎีกาโจทกฟงไมข้ึน  

 พิพากษายืน ใหโจทกใชคาทนายความช้ันฎีกา ๖๐๐ บาท แทนจําเลยทั้งสอง. 

 ขอสังเกต : ปญหาเกี่ยวกบัการสมัครใจทะเลาะววิาทเปนเร่ืองเดียวกับกรณีการอาง

หลักความยนิยอมของผูเสียหายหรือไม 

 จากคําพิพากษาฎีกาทั้ง 3 ดังที่กลาวมาแลวนัน้จะเหน็ไดวา การที่ทัง้สองฝายเขา

ตอสูทํารายกนันัน้ โดยลักษณะของการกระทําเปนการกระทําที่มีลักษณะที่ขัดตอศีลธรรมอันดีเปน

อยางมาก เนือ่งจากการววิาทกันจนถงึข้ันใชกําลังทํารายกนัและกนันั้น เปนการใชความรุนแรงใน

การแกไขปญหา แทนท่ีจะมาตกลงกันโดยใชสันติวธิี แตศาลกลับยอมรับขอตอสูของจําเลย โดยให

เหตุผลวาการสมัครใจเขาวิวาทตอสูกนัเปนการยนิยอมเขาเส่ียงอันตราย จงึเทากับยินยอมที่จะรับ

ความเสียหายที่จะเกิดข้ึนจากการววิาทตอสูนั้นเอาไวเอง จึงพิพากษาใหจําเลยพนผิด ยอมแสดง

ใหเหน็แลววาศาลไมไดนําเร่ืองความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนมาพิจารณา

ดวยดังเชนความยินยอมในคดีอาญา 

 อยางไรก็ดี เปนทีน่าสังเกตวาคําพพิากษาฎีกาทัง้ 3 ฉบับ ( คําพิพากษาฎีกาที่  

248 / 2523 , คําพิพากษาฎีกาที ่2241 / 2525 , และคําพิพากษาฎีกาที ่1508 / 2531 ) เปนเร่ือง

ของความยินยอมของผูเสียหายตามหลัก Volenti non fit injuria โดยแทจริงหรือไม 

 จริงอยูที่ศาลใชเหตุผลทีท่ําใหการกระทาํดังกลาวไมเปนละเมิดวาเปนกรณีที่โจทก

ยินยอมที่จะรับความเสียหายที่เกิดจากการสมัครใจตอสูวิวาทเอาไวเอง แตถาหากพิจารณาถงึ

หลักเกณฑของหลัก Volenti non fit injuria ตามทีไ่ดทําการศึกษามาแลวนัน้จะพบไดวา คํา

พิพากษาฎีกาทั้ง 3 ฉบับ ไมนาที่จะใชหลักของ Volenti non fit injuria มาปรับใช แตควรที่จะอยู

ภายใตหลักเกณฑของหลัก Ex turpi causa non oritur action 47 ที่เปนเร่ืองของการกระทําที่ผิด

ตอศีลธรรม ไมอาจนาํมาเปนเหตุฟองคดีไดเสียมากกวา เพราะการกระทําของทัง้สองฝายเปนการ

กระทําที่ผิดตอศีลธรรมอยางเหน็ไดชัด เนื่องจากเปนการใชกําลังเพื่อระงบัความไมพอใจของ

                                                  

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

ธรรม พ.ศ. 2540 ” , ดุลพาห เลม 1 ปที ่43 เดือนมกราคม – มิถนุายน ( 2541 ) : น. 134  
( ดูรายละเอียดหลัก Ex turpi causa non oritur action ในหนา 45 – 52. 
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ตนเองโดยไมอยูภายใตกฎหมาย จงึไมสมควรที่จะมาฟองเรียกรองคาสินไหมทดแทนจากกันและ

กันได อีกประการกรณีการสมัครใจเขาทะเลาะววิาทกันนั้น ผูเสียหายไมไดใหความยินยอมออกมา

โดยชัดแจงแตอยางใด ทีจ่ะยอมรับความเสียหายตาง ๆ ทีจ่ะเกิดข้ึน เพราะผูเสียหายไมไดประสงค

จะใหตนเองถูกทํารายแตอยางใด เพยีงแตการทํารายเปนผลที่อาจจะเกิดจากการเขาตอสูกัน

เทานั้น อีกทั้งก็ไมนาที่จะถือวาเปนการใหความยนิยอมโดยปริยายได เพราะผูเสียหายไมไดอยู 

นิ่ง ๆ รอจนใหคนมาทาํรายตน แตมีการตอสูขัดขืน ไมใหเขามาทาํอันตรายแกตนไดดวย ซึ่งจะถอื

วามีความยินยอมก็ออกจะกลาวไมไดถนดันัก 

 ( 2 ) ความยนิยอมของผูเสียหายในความเสียหายตอทรัพยสิน 

 สวนในกรณีที่เปนการยินยอมใหมีการกอใหเกิดความเสียหายแกทรัพยสินนั้น ในเม่ือ

ความเสียหายที่เกิดแกรางกาย หรือชีวิตในคดีละเมิด ศาลยังไมคํานงึถึงเร่ืองศีลธรรม การใหความ

ยินยอมในเร่ืองทรัพยสินของผูเสียหาย จําเลยจึงสามารถยกข้ึนเปนขอตอสูไดอยางอิสระดังคํา

พิพากษาฎีกาดังตอไปนี้ 
 คําพิพากษาฎีกาที ่1236 / 2501 48 

 จําเลยเขาปลูกหองแถวในทีพ่ิพาทโดยไดทําสัญญาเชากับเจาของที่ดินแลว การ

กระทําของจําเลยก็ไมใชบุกรุกอันจะเปนการละเมิดตอโจทกซึง่เปนผูรับมรดกจากเจาของที่ดิน 
สัญญาเชาระหวางจําเลยกบัเจาของที่ดินเดิมจะปดอากรแสตมปบริบูรณหรือไมไมสําคัญ เพราะ

แมจําเลยจะเขาไปปลูกหองแถวดวยการตกลงเชาปากเปลาไมมีหลักฐานเปนหนงัสือ ก็ยังฟงไดวา
จําเลยเขาไปปลูกหองแถว โดยความยินยอมของเจาของที่ดินซ่ึงจะหาวาจําเลยละเมดิมิได 
 คําพิพากษาฎีกาที ่620 / 2502 49 

 เจาของรถยนตปวย บุตรของเจาของรถอาสาขับรถไปสงนอง ไปโรงเรียนแทนโดย

ความยนิยอมของเจาของรถ ดังนี ้ถือ วาบุตรเจาของรถขับรถไปเพื่อกิจธุระของเจาของรถ เมื่อบุตร

เจาของรถขับรถนัน้ไปชนผูอ่ืนโดยประมาท ทาํใหเขาไดรับบาดเจ็บดังนี ้ เจาของรถตองรับผิด

รวมกับบุตรของตนชดใชคาเสียหายใหแกผูบาดเจ็บ  

 ฟองของโจทกกลาววา การที่โจทกถกูรถของจําเลยชนนี ้ทาํใหรางกายโจทก 

ทุพพลภาพสมองเส่ือม ความทรงจําและการศึกษาของโจทกเส่ือมมาก แพทยลงความเห็นวา

ประสาทสมองไดรับความกระทบกระเทือนอยางแรง เปนเหตุใหโจทกหยอนสมรรถภาพใน

                                                  

 48 www.supremecourt.co.th 

 49 เพิง่อาง. 
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การศึกษาและในการประกอบอาชีพในเวลาตอไป เปนการทําลายอาชีพและความกาวหนาของ

โจทกตลอดชีวติ ดังนี้เปนการบรรยายฟองโดยแจงชัดตาม ป.วิ.พ. มาตรา 172 แลว  

ศาลกําหนดคาเสียหายใหโจทก 20,000 บาทโดยกําหนดใหตามพฤติการณ และความรายแรงแหง

การละเมิด เพราะโจทกถูกรถจําเลยชนขาหัก ตองรับการผาตัดเอาเหล็กยึดกระดูกใสไวในขา 

หลังจากนั้นตองใชไมยันและมีคนพยุงอยู 3 - 4 เดือน โจทกตองเจ็บปวยรับทกุขทรมานอยูถึง 1 ป 

นอกจากนัน้โจทกยงั ไดรับอันตรายเกีย่วกับสมองอีก เพราะทําใหปวดศีรษะอยูเสมอ ความจาํก็

เส่ือมลง การศึกษาก็เลวลง โจทกเคยหารายไดพิเศษจากการสอนหนังสือเดือนละ 500 บาท กท็ํา

ไมได นับวาเปนการสมควรแลว 
 คําพิพากษาฎีกาที ่1015 / 2507 50 

 พ.ฟอง บ.หาวาบุกรุกที่นามอืเปลาของตน ขอใหหามมิใหเกี่ยวของ บ.ตอสูวาทีพ่ิพาท

เปนของ บ. ในระหวางพิจารณาศาลส่ังใหประมูลคาเชานาพพิาทสําหรับปนัน้ ( พ.ศ.2486 ) ฝาย

ใดใหคาเชาสูงก็จะไดทํานา ใหนาํเงนิคาเชามาวางศาลไว ชาํระใหผูชนะคดี จําเลยเปนฝายประมูล

ได ไดเขาทํานาพิพาท ปตอมาจําเลยกท็ํานาพิพาทอีกโดยไมยอมประมูลคาเชาและเปนฝายทํานา

พิพาทตลอดมา ศาลอานคําพิพากษาศาลฎีกาเมื่อพ.ศ.2500 ซึ่งวินิจฉัยวาฟงไมไดวาทีพ่ิพาทเปน

ของ พ. พพิากษายืนใหยกฟอง วันที่ 10 ตุลาคม 2503 บ.จงึรองตอศาลวา พ.ยังไมออกจากที่

พิพาท ขอใหเรียกมาวากลาว พ.แถลงวา ทีพ่ิพาทเปนของจําเลยโดยทางครอบครองปรปกษแลว

ต้ังแตวันฟงคําพพิากษาศาลฎีกา ศาลให บ.ทราบ ดังนี้การที่พ.ครอบครองที่พพิาทในระหวางเปน

ความกนัอยู จะถือวาครอบครองโดยเจตนาจะยึดถือเพือ่ตนไมได การที่ไดเขาครอบครองในพ.ศ.

2506 ก็โดยการประมูลทาํนาได คือ โดยความยินยอมของ บ. คาเชาที่วางศาลก็เพือ่ใหแกผูชนะคดี 

จึงถือวาเขาครอบครองแทนผูชนะคดีนัน่เอง เมื่อคดีถึงที่สุดโดยศาลพิพากษายกฟองของ พ. แมจะ

ไมไดชี้วาทีพ่ิพาทเปนของ บ. แต พ. ก็เถียงไมไดวา  

 บ.ไมไดเปนเจาของทีพ่ิพาท เพราะผลของคําพพิากษายอมผูกพนั พ. วา บ.มีสิทธใิน

ที่พพิาทดีกวา การที ่พ.ครอบครองที่พพิาทภายหลังจากวันอานคําพพิากษาศาลฎีกาแลวกเ็ปนการ

ครอบครองสืบตอมาจากการครอบครองในระหวางคด ี ตองถือวาครอบครองแทน บ.ผูชนะคดีอยู

นั่นเอง จะครอบครองชานานเทาใดก็ไมไดสิทธิครอบครองในเมื่อ พ.มิไดบอกกลาวเปล่ียนลักษณะ

แหงการยึดถือหรืออาศัยอํานาจใหมจากบุคคลภายนอก พ.จะอางอายุความการแบงการ

ครอบครองตามมาตรา 1395 มาใชยนั บ. ไมได บ.มีสิทธฟิองคดีเพื่อเอาคืนซ่ึงการครอบครอง  

                                                  

 50 เพิง่อาง. 
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การที่ พ.เขาทาํนาพพิาทนับแต พ.ศ.2497 นั้น มิไดตกลงประมูลคาเชากับ บ.อีกจงึไมใชเนื่องจาก

สัญญา แตก็ไมเปนการละเมิดเพราะเขาครอบครองทํานาพิพาทดวยความยนิยอมของ บ.มาแต 

พ.ศ.2496 และการครอบครองในปตอ ๆ มา ก็ถือไดวาเปนการครอบครองแทน บ. ผูชนะคดี การที ่

บ.ฟองเรียกเงนิผลประโยชนในการที่ พ.ไดครอบครองที่พิพาทต้ังแตปพ.ศ.2497 เปนตนไปนัน้ จงึ

ตองปรับดวยประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 406 เพราะการที ่ พ.ไดรับประโยชนจาก

การเขาทํานาพิพาทซ่ึงศาลพิพากษาวาเปนของบ.นัน้ เปนการไดทรัพยมาโดยปราศจากมูลอันจะ

อางกฎหมายได แต บ.ตองฟองเรียกเอาภายในกาํหนด 1 ปนับแตส้ินฤดูเก็บเกี่ยวฯของแตละป ซึ่ง 

บ.ยอมจะรูไดแลววา ผูทาํนาไดรับประโยชนจากการทํานาเทาใด สวนเงนิผลประโยชนสําหรับ

ระยะเวลาทีพ่นกําหนด 1 ปแลว ยอมขาดอายุความเรียกคืน 

 คําพิพากษาฎีกาที ่1084 / 2507 51 

 จําเลยวางทอระบายน้ําจากโรงงานในท่ีดินของจําเลยผานเขาไปในทีดิ่นของโจทก 

เมื่อไดความวาจําเลยมิไดใหคาทดแทนแกโจทก ทั้งทีดิ่นของจําเลยก็มิไดติดตอกับที่ดินของโจทก

ดวย จําเลยก็ไมมีสิทธทิี่จะลวงแดนเขาไปวางทอระบายน้ําในทีดิ่นของโจทกโดยอาศัยมาตรา 

1352 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และการที่โจทกยินยอมดวยวาจาใหจําเลยฝงทอ

ระบายน้ําในทีดิ่นของโจทก ก็มีผลเพียงใหจาํเลยไมตองรับผิดใชคาสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น

เทานั้น แตจําเลยไมมีสิทธทิี่จะยกเอาความยินยอมนั้นข้ึนผูกพนัโจทกอยูตลอดไป เมื่อโจทกบอก

เลิกคําอนุญาต ใหจําเลยขนยายทอระบายน้าํออกไป จําเลยไมปฏิบัติตามก็เปนการละเมิดลวง

แดนกรรมสิทธิ์ในที่ดินของโจทก ฉะนั้น การที่โจทกขอใหจําเลยร้ือถอนออกไปนัน้จึงทาํไดโดยชอบ 

ไมใชการใชสิทธิโดยไมสุจริต มีแตจะเกิดความเสียหายแกผูอ่ืน  

 อนึ่ง ความตกลงยินยอมของโจทกดังกลาวนัน้ไดกอใหเกิดภาระในท่ีดินของโจทก จัด

อยูในลักษณะที่วาดวยภาระจํายอมและภาระจํายอมก็เปนทรัพยสิทธอิยางหนึ่ง เมื่อการไดมาโดย

นิติกรรมซึ่งทรัพยสิทธิของจําเลยนี้ไมไดทาํเปนหนังสือและจดทะเบียน นิติกรรมนี้ก็ไมบริบูรณ 
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 คําพิพากษาฎีกาที ่37 / 2513 52 

  การนําสืบขอเท็จจริงวา ที่พพิาทเปนทางภาระจํายอมหรือไม ไมมีกฎหมายบังคับให

ตองมีพยานเอกสารมาแสดง แมจะมีหนงัสือของเจาของที่ดินระบุวาที่พพิาทเปนทางเดินมากอน

นานแลว ก็เปนเพียงพยานหลักฐานอยางหนึ่ง ซึ่งอาจนําสืบพยานบุคคลเปล่ียนแปลงแกไข

ขอความในเอกสารนัน้ได  

 จําเลยทําหนงัสือยินยอมวายอมใหโจทกใชที่ดินของจําเลยเปนทางเขาออกสูถนน

สาธารณะได โดยไมขอรับคาตอบแทนใด ๆ และบุคคลคนหนึง่เปนผูนาํหนงัสือนั้นมาใหโจทก

ยึดถือไว ก็มผีลเปนแตเพียงใหโจทกมีสิทธิเดินตามทางพิพาทไดโดยไมเปนละเมิด แตโจทกไมมี

สิทธิยกเอาความยนิยอมนั้นผูกพันจําเลยตลอดไป จําเลยอาจเลิกไมใหใชเดินเสียเมื่อไรก็ได (อาง

คําพิพากษาฎีกาที ่1084 / 507 ) 

 คําพิพากษาฎีกาที ่1230 / 2526 53 

 จําเลยที ่1 ที ่2 เปนเจาของรถยนตบรรทุกหกลอ และเปนนายจางของจําเลยที ่3 โดย

จางจําเลยที่ 3 เปนคนขับรถไปรับจางบรรทุกสินคาพชืไรตาง ๆ ตามปกติจําเลยที่ 3 เอารถไปเก็บไว

ที่บานของจําเลยที ่ 3 เสมอโดยความยินยอมของจําเลยที่ 1 และจําเลยที ่ 2 วันเกิดเหตุจําเลยที ่ 3 

ขับรถยนตบรรทุกมนัสําปะหลังไปสง แลวนํารถไปเก็บทีบ่านของจําเลยที่ 3 ตอมาตอนกลางคืน

จําเลยที่ 3 ขับรถดังกลาวไปสงผูปวยที่โรงพยาบาลจังหวัดนครราชสีมา ขากลับจากโรงพยาบาล

จําเลยที่ 3 จงึขับไปชนรถยนตของโจทกเสียหาย ดังนี ้ ถึงแมเหตุจะเกิดข้ึนในระหวางที่จําเลยที ่ 3 

ขับรถไปธุระสวนตัวโดยจําเลยที ่ 1 และจําเลยที่ 2 ไมทราบก็ตาม แตเนื่องจากจําเลยที่ 1 และ

จําเลยที่ 2 ยินยอมใหจาํเลยที่ 3 นํารถคันเกิดเหตุไปเก็บไวที่บานของจําเลยที่ 3 ถือไดวาจําเลยที ่1 

และจําเลยที่ 2 ยินยอมใหจาํเลยที่ 3 นาํรถออกไปใชไดตลอดเวลา ตราบใดที่รถยงัไมกลับไปอยูกับ

จําเลยที่ 1 ที่ 2 ผูเปนนายจางกย็อมตองถอืวาจําเลยที่ 3 ขับรถไปในทางการที่จาง จาํเลยที่ 1 และ

จําเลยที่ 2 จึงตองรวมรับผิดในผลละเมิดดวย 
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 คําพิพากษาฎีกาที ่1056 / 2527 54 

 การทีน่ายสมพรสามีโจทกอนุญาตใหจาํเลยปลูกบานทาํร้ัวเขาไปในทีพ่ิพาทเปนเพยีง

การเอ้ือเฟอจาํเลยฉันพี่นอง คงมีผลเพียงมิใหจาํเลยตองรับผิดฐานละเมิดเทานัน้ซึ่งความยนิยอม

นั้นเปนเร่ืองใหประโยชนแกจําเลยฝายเดียว โดยนายสมพรมิไดรับคาตอบแทนใดๆ เลย ยอมมีผล

ผูกพันนายสมพรตราบเทาทีค่วามยนิยอมนั้นยังคงอยู ที่เจาของทีพ่ิพาทใหความยนิยอมเชนนี้ ก็

ยอมจะยกเลิกเพิกถอนเสียเมื่อใดก็ได โจทกในฐานะผูจัดการมรดกของนายสมพร ซึ่งเปนผูสืบสิทธิ

จากเจาของทีพ่ิพาทฟองขอใหจําเลยร้ือถอนส่ิงปลูกสรางที่รุกลํ้า ยอมถือไดวาเปนการบอกเลิก

ความยนิยอมอนุญาตใหจาํเลยใชทีพ่ิพาทแลว จําเลยจึงไมมีสิทธทิี่จะใหส่ิงปลูกสรางคงอยูในที่

พิพาทอีกตอไป 

 คําพิพากษาฎีกาที ่1248 / 2527 55 

 โจทกบรรยายฟองวาร้ัวไมของโจทกเสียหายรวม 74 ชวงและร้ัวลวดตาขายเสียหาย

ราว 165 เมตร คิดเปนคาเสียหายทัง้ส้ิน 335,229 บาท แมมิไดแสดงวาร้ัวไมยาวชวงละเทาใด ร้ัว

ไมและร้ัวตาขายชวงไหนเสียหาย เสียหายชวงละเทาใด หรือเสียหายอยางไร แตโจทกก็ไดแนบ

แผนผังแสดงแนวร้ัวไมและร้ัวตาขายที่เสียหายมาทายคําฟองดวย คําฟองนี้จงึไดแสดงโดยแจงชดั

ซึ่งสภาพแหงขอหาและคําขอบังคับทัง้ขออางที่อาศัยเปนหลักแหงขอหาแลว ฟองโจทกจงึไม

เคลือบคลุม  

 จําเลยที่ 1 ร้ือร้ัวของโจทกหลายคร้ังโดยมไิดรับความยินยอมจากโจทก จึงเปนการจง

ใจทําตอโจทกโดยผิดกฎหมายใหโจทกเสียหายแกทรัพยสินเปนการทาํละเมิดตอโจทก การทีจ่ําเลย

ที่ 1 มีหนงัสือถึงโจทกรับวาจะซอมร้ัวไมทีร้ื่อออกไป เมื่องานตาง ๆ ที่จะตองทําเสร็จเรียบรอยแลว 

เปนการรับสภาพตอโจทกผูเปนเจาหนี้ตามสิทธิเรียกรอง อายุความเกีย่วกับสิทธิเรียกรอง

คาเสียหายอันเกิดจากการทีจ่ําเลยร้ือร้ัวไมที่โจทกรูกอนวนัที ่13 ธันวาคม 2521 อันเปนวนัทีจ่ําเลย

ทําหนงัสือใหโจทกจงึสะดุดหยุดลงต้ังแตวนันัน้ โจทกฟองคดีนี้เมื่อวันที่ 13 ธันวาคม 2522 จึงไม

ขาดอายุความ  

 ขอที่จําเลยฎีกาวา กรุงเทพมหานครไดจายคาเสียหายใหโจทกไปแลวซ่ึงคลุมถงึ

คาเสียหายที่โจทกเรียกรองในคดีนี้ดวย จึงไมมีคาเสียหายที่โจทกจะเรียกรองจากจําเลยอีก เปน

ปญหาที่จําเลยมิไดใหการตอสูเปนประเด็นไว ศาลฎีกาไมรับวินิจฉัย  
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 โจทกฟองจาํเลยทั้งสามเรียกคาเสียหายในมูลละเมิดเปนเงนิ 362,537.70 บาท ศาล

ชั้นตนพิพากษาใหจาํเลยทั้งสามชําระคาเสียหายใหแกโจทก 183 ,736.00 บาท โจทกอุทธรณและ

ฎีกาขอใหจําเลยใชคาสินไหมทดแทนตามฟอง เมื่ออุทธรณและฎีกาของโจทกฟงไมข้ึน ศาลฎีกา

เห็นสมควรใหจําเลยทั้งสามใชคาข้ึนศาลแทนโจทกเฉพาะในศาลชัน้ตนเทาทีโ่จทกชนะคดี สวนคา

ทนายความเม่ือคํานึงถึงเหตุสมควรและความสุจริตในการสูความและการดําเนนิคดีของทัง้สอง

ฝายแลว เห็นควรใหจําเลยใชคาทนายความทัง้สามศาลแทนโจทก 

 คําพิพากษาฎีกาที ่1082 / 2533 56 

 บิดามารดาโจทกยนิยอมใหจําเลยทําถนนผานที่ดินของโจทกซึง่ขณะนัน้เปนผูเยาว โดย

โจทกรูเห็นดวยต้ังแตขณะจําเลยเร่ิมทําและไมเคยโตแยงคัดคานมากอน จึงถือไดวาโจทกยนิยอม

ใหทางราชการทําถนนผานที่ดินของโจทกแลวการทีโ่จทกมีอาย ุ 19 ปเศษ เปนนักศึกษา

ระดับอุดมศึกษา ซึ่งถือวามคีวามรูสึกผิดชอบและรอบรูถึงผลดีผลเสียแหงการกระทาํของตนไดเปน

อยางดีแลว ไดยินยอมใหจาํเลยทําถนนผานที่ดินของโจทกโดยเขาใจวาบิดามารดาโจทกจะไดรับ

สัมปทานเดินรถบนถนนสายดังกลาว แตตอมาเมื่อบิดามารดาโจทกไมไดรับอนุมัติสัมปทาน โจทก

จึงนาํคดีมาฟองกลาวหาวาจําเลยทําละเมิดและขอใหบังคับจําเลยร้ือถอนถนนดังกลาวออกไปจาก

ที่ดินโจทก จึงเปนกรณีทีโ่จทกใชสิทธิโดยไมสุจริตขัดตอประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 

5 โจทกจึงไมมีอํานาจฟองโดยไมจําตองวนิิจฉัยวาการใหความยินยอมของโจทกมไิดรับอนุญาต

จากศาลเปนการขัดตอ ป.พ.พ. มาตรา 1574 หรือไม 

 อยางไรก็ดีความยนิยอมของผูเสียหาย ที่ใหมกีารกระทําละเมิดตอทรัพยสินตามคํา

พิพากษาฎีกาที่ยกมานั้น โดยสภาพแลวมักไมใชเร่ืองทีขั่ดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี

ดังเชนความยินยอมที่ใหมีการกระทาํความเสียหายตอชวีติและรางกายอยูแลว 
 ( 3 ) ขอวิเคราะหการปรับใชหลัก Volenti non fit injuria ของศาลไทย 

 จากการศึกษาแนวคําพิพากษาของศาลฎีกาไทยจะเห็นไดวา ศาลไทยมกีารใชหลัก

ความยนิยอมของผูเสียหายไปในทํานองเดียวกนักับการใชหลักดังกลาวของศาลอังกฤษ ทีย่อมรับ

วาความยนิยอมของผูเสียหายเปนขอแกตัวของจําเลยทีย่กข้ึนกลาวอางเพื่อปฏิเสธความรับผิดใน

มูลละเมิดที่ตนไดกระทาํข้ึน  ตามนัยของคําพิพากษาฎีกาที่ 673 / 2510 ( ประชุมใหญ ) โดยศาล

ไดใหเหตุผลไววา เมื่อผูเสียหายใหความยนิยอมแลวก็จะถือวามีความเสียหายเกิดข้ึนมิได  

 หลักการปรับใชของศาลไทยมีขอพิจารณาดังนี ้
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 1 ) การปรับใชหลักความยนิยอมของผูเสียหายในคดีละเมิดของศาลไทยนีม้ีการปรับ

ใชในลักษณะกวางทีว่าจําเลยสามารถทีจ่ะอางความยนิยอมของผูเสียหายที่ใหมีการกระทาํละเมิด

ข้ึนเปนขอตอสูไดทุกกรณี ในขณะที่ศาลอังกฤษแมจะใหความสําคัญกับความยนิยอมของ

ผูเสียหาย จงึยอมรับใหจําเลยในคดีละเมิดสามารถอางความยนิยอมของผูเสียหายข้ึนเพื่อปฏิเสธ

ความรับผิดได แตก็ยังมีบางกรณีทีศ่าลอังกฤษจะไมยอมใหจาํเลยยกเร่ืองความยนิยอมของ

ผูเสียหายข้ึนเปนขอแกตัว เชน ในกรณีทีผู่เสียหายเปนคนโดยสาร เปนคนงาน หรือผูกูภัย 57 

  ซึ่งตรงขามกับการปรับใชหลักดังกลาวในคดีอาญาที่มกีารวางขอจาํกัดไมใหยกการ

อางความยนิยอมของผูเสียหายเพื่อปฏิเสธความรับผิดของจําเลยไวในคดีอาญา ถากรณีความผิด

นั้นเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนจะนํามายกเวนความรับผิดไมได

ตามนยัของคําพพิากษาฏีกาที่ 59 / 2502 ซึ่งเปนเร่ืองที่จําเลยใชปนยงิผูเสียหายเพื่อทดลอง

คาถาอาคม จาํเลยมีความผิดฐานฆาคนตายโดยเจตนา คําพพิากษาฎีกาที ่ 263 / 2531 ซึ่งเปน

เร่ืองที่จาํเลยใชไมตีผูตายเพือ่ไลผีปอบจําเลยมีความผิดฐานฆาคนตายโดยเจตนา แมการกระทํา

ของจําเลยจะไดรับความยนิยอมจากผูตายก็ตาม เพราะความยนิยอมของผูเสียหายใหกระทาํผิด

อาญานัน้ถาไมขัดตอสํานึกในทางศีลธรรมอันดีเทานัน้จึงจะสามารถยกข้ึนเปนขอแกตัวได ( คํา

พิพากษาฎีกาที่ 1403 / 2502 ) แตจากการกระทาํในคดีทั้งสองจะเหน็ไดวาเปนเร่ืองที่ขัดตอความ

สงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนเปนอยางมาก เพราะเปนการทําลายชีวิตคนไปกบั

เร่ืองทีง่มงาย 

 2 ) จากเหตุผลของศาลฎีกาในคําพิพากษาฎีกาที ่ 673 / 2510 ( ประชุมใหญ ) ทีว่า 

เมื่อผูเสียหายใหความยินยอมแลวก็จะถอืวามีความเสียหายเกิดข้ึนมไิดนั้น นอกจากแนวคํา

พิพากษาฎีกาของศาลไทยทีเ่ดินตามหลักของศาลอังกฤษที่กลาวนั้น หากพิจารณาตามคําอธิบาย

ตาม ความเห็นในทางวิชาการของนกักฎหมายฝายที่เหน็ดวย 58กับการปรับใชหลักความยินยอม

ของผูเสียหายตามกฎหมายฝร่ังเศสที่อธิบายวาความยนิยอมของผูเสียหายทาํใหขาดองคประกอบ

ความรับผิดในทางละเมิดในสวนของความเสียหาย 

 อยางไรก็ดีตามที่ไดศึกษาหลักความยินยอมของผูเสียหายตามกฎหมายฝร่ังเศส

มาแลวนั้นจะเห็นไดวาคําอธบิายในหลักกฎหมายฝร่ังเศสไมยอมรับใหมีการกลาวอางหลักความ

                                                  

 57 รายละเอียดดูหัวขอ การปรับใชหลัก Volenti non fit injuria กอน Unfair Contract 

Terms Act 1977 หนา 35 – 45. 
58 ดูรายละเอียดหัวขอคําอธิบายของนักกฎหมาย น. 65 – 67. 
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ยินยอมของผูเสียหายในคดีแพงเลย เวนแตจะเปนเร่ืองของการชกมวยตามกติกา การแขงรถหรือ

การแขงขันกฬีาที่มีจารีตประเพณียอมรับใหอางความยนิยอมของผูเสียหายไดเทานัน้ แตการปรับ

ใชหลักความยินยอมของผูเสียหายของศาลไทยตลอดจนนกักฎหมายไทยท่ีเหน็ดวยกับหลัก

กฎหมายนีก้ลับยอมรับใหมกีารใชหลักความยนิยอมของผูเสียหายในคดีแพงสําหรับการกระทํา

ละเมิดในกรณีอ่ืนนอกเหนือจากการชกมวยการแขงรถหรือการแขงกีฬาประเภทอ่ืน ๆ ที่มีจารีต

ประเพณียอมรับใหอางความยินยอมของผูเสียหายไดดวย เชนกรณีตามคําพิพากษาฎีกาที ่

673/2510 ในเร่ือง การทาํรายรางกายเพื่อทดลองคาถาอาคม เปนตน ซึง่จะเหน็ไดวาคําอธิบาย

ของนักกฎหมายฝายนีท้ี่ไมไดอธิบายถงึการใชหลักความยินยอมในลักษณะที่เปนขอยกเวน แต

อธิบายในลักษณะที่เปนหลักการทัว่ไปที่เปดกวางกวาความเหน็ของนกักฎหมายฝร่ังเศสมาก 

เพราะไดอธิบายการใชหลักดังกลาวโดยไมอธิบายถึงขอจํากัดซึ่งทําใหเขาใจไดวาหลักความ

ยินยอมของผูเสียหายเปนขอยกเวนความรับผิดของจําเลยไดทุกกรณี ซึ่งเมื่อเปนเชนนี้แลวผลที่

ตามมาก็คือจาํเลยในคดีละเมิดหากสามารถพิสูจนถึงความยินยอมของผูเสียหายไดแลว ก็จะไม

ตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนเลย เพราะไมอาจถือวาโจทกไดรับความเสียหายจากการกระทาํ

อันเปนการละเมิดนั้นแตอยางใด 

 3 ) แตอยางไรก็ดีการใชหลักความยินยอมของผูเสียหายตามหลักกฎหมายเยอรมัน 

ซ่ึงเปนแมแบบในการยกรางมาตรา 420 กฎหมายลักษณะละเมดิไทยทีว่า ความยินยอมของ

ผูเสียหายนั้นเปนเหตุที่ทาํใหองคประกอบความรับผิดเพือ่ละเมิดในสวนของการกระทําโดยผิด

กฎหมายขาดหายไป ที่ไดศึกษามาแลว ผูเขียนเห็นวา ถงึแมบทบัญญัติเร่ืองละเมิดของไทยจะไมมี

บทบัญญัติ มาตรา 826 เหมือนประมวลกฎหมายแพงเยอรมนั แตก็สามารถที่จะตีความการ

กระทําโดยผิดกฎหมายไปในความหมายอยางกวาง คือ ใหการกระทําโดยผิดกฎหมายหมายความ

รวมไปถึงการกระทําที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีไดอยูแลว ซึ่งหากศาลไทย

ตีความเชนนีก้จ็ะมีผลในการปรับใชหลักความยินยอมเหมือนกับหลักกฎหมายเยอรมัน 59 ที่จะใช

หลักดังกลาวไดตองไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีดวย ดังนีก้ารใชหลักความ

ยินยอมของผูเสียหายจะไมเปดกวางจะใชในลักษณะเปนหลักที่เปนขอยกเวนเทานัน้ 

 

 

                                                  

 59 รายละเอียดดูหัวขอ หลัก Volenti non fit injuria ตามกฎหมายเยอรมนั  
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