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บทที ่4 
 

หลักความยนิยอมของผูเสียหายตามมาตรา 9  

แหงพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 

 

4.1 ความคิด หลักการ และเหตุผล ของมาตรา 9 ของพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน

ธรรม พ.ศ. 2540 เทียบเคียงกับหลัก Unfair Contract Terms Act 1977 ของอังกฤษ 

 
 มาตรา 9 ของพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ไดอาศัย

กฎหมายของประเทศอังกฤษ ( Unfair Contract Terms Act 1977 ) มาเปนแมแบบในการยกราง

ซึ่งกอนที่ประเทศอังกฤษจะตราพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ค.ศ. 1977 ข้ึนนั้น 

เมื่อมีปญหาในเร่ืองขอสัญญาที่มีลักษณะเปนการยกเวนหรือจาํกัดความรับผิดในมลูละเมิดหรือ

สัญญาเกิดข้ึน ศาลอังกฤษจะนํากฎหมายจารีตประเพณีตลอดจนคําพพิากษาที่มลัีกษณะ

ใกลเคียงกับคดีมากที่สุดมาเปนเคร่ืองมือในการพิพากษา โดยวางเปนหลักในสวนของสัญญาไววา 

“ขอสัญญาใดที่มีลักษณะเปนการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดแลว ศาลจะตีความขอสัญญานัน้

ใหเปนประโยชนแกผูที่ไดรับประโยชนจากขอสัญญานัน้ให ไดรับประโยชนนอยทีสุ่ด ”  
 สวนในเร่ืองของละเมิด ถาหากผูเสียหายยนิยอมใหทําละเมิดแลวก็ไมมีสิทธทิี่จะมา

เรียกรองคาสินไหมทดแทนใด ๆ ได แตอยางไรก็ดีศาลอังกฤษไดมีการวางขอบเขตของการใชหลัก

ความยนิยอมของผูเสียหายไวในบางกรณีที่ไมอาจถือวาผูเสียหายยนิยอมได 

 สาเหตุที่ศาลอังกฤษยอมรับขอสัญญาที่มลัีกษณะเปนการยกเวนหรือจํากัดความรับ

ผิดและความยินยอมของผูเสียหายใหนํามากลาวอางไดอยางเสรีก็เปนผลมาจากการกําเนิดของ

สํานักกฎหมายธรรมชาติในศตวรรษที่ 17 ที่ใหความสําคัญกับเสรีภาพของปจเจกชนมากข้ึน โดย

เชื่อวาตามธรรมชาติของมนษุยแลวทุกคนมีเหตุผลในตัวเองจึงสามารถที่จะคิดตัดสินใจในการทํา

นิติกรรมสัญญาไดอยางมเีสรีภาพเหมือนกนัและเทาเทียมกันทุกคน จากแนวความคิดนี้เองทาํให

การแสดงเจตนาเพื่อเขาทํานิติกรรมและสัญญาไมถูกจํากัดรูปแบบสถานะดังเชนในอดีต ที่

กําหนดใหบุคคลบางประเภทเทานัน้ที่แสดงเจตนาเชนวานั้นได  
 คร้ันตอมาในศตวรรษที่ 18 ความเชื่อในเร่ืองเสรีภาพก็ขยายตัวมากข้ึนจนพัฒนาเปน

หลักปจเจกชนนยิม โดยลัทธินี้สอนวามนุษยทุกคนเกดิมาเหมือนกนั มีเสรีภาพในการทํานิติกรรม

สัญญากับใครก็ได เสรีภาพดังกลาวจะไมถูกขัดขวาง แมวาอีกฝายจะเปนรัฐก็ตามก็ไมอาจที่เขามา
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แทรกแซงเสรีภาพนี้ได ในทางตรงกันขามเสรีภาพนัน้จะถูกจาํกัดหรือปฏิเสธไดก็ตอเมื่อเจาตัวใช

เสรีภาพจํากัดเสรีภาพของเขาเอง หลักดังกลาวเปนพืน้ฐานของหลักความศักด์ิสิทธิ์แหงการแสดง

เจตนา ในตอนปลายศตวรรษที่ 18 มีการปฏิวัติอุตสาหกรรม สงผลใหเกิดการเจริญเติบโตของ

เศรษฐกิจแบบเสรีนิยมที่เนนความเทาเทียมกันของคูสัญญา โดยที ่ Adam Smith เคยกลาวเอาไว

วา “Every man should be free to pursue his own interest in his own way” (ทุกคนมีอิสระที่

จะจัดการผลประโยชนของตนเอง ) 1 ดวยเหตุนี้จงึสงผลใหเกิดหลักอิสระในทางแพงและหลัก

เสรีภาพในการทําสัญญาข้ึน โดยใหความอิสระแกคูสัญญาอยางกวางขวาง 
 แตเพราะความมีอิสระอยางกวางขวางนี้เองทีท่ําใหความเทาเทียมกนัของคูสัญญา

หมดไป เนือ่งจากคูสัญญาฝายที่มีอํานาจตอรองหรือมีความรูที่มากกวาอาศัยความรู ความ

ชํานาญ และประสบการณนั้นนํามาเขียนเปนขอสัญญาข้ึน โดยผูที่จะเขามาทําสัญญาดวยอีกฝาย

ไมมโีอกาสตอรองหรือเจรจาใหแกไขขอสัญญาเหลานัน้ คูสัญญาฝายนัน้มีเพียงโอกาสทีจ่ะเลือก

วาจะทําสัญญาดวยหรือไมเทานั้น หากไมยอมรับขอสัญญานั้น ก็ใชเสรีภาพทีจ่ะไมตองเขาทํา

สัญญาเลย สัญญาที่ถกูกําหนดขอความไวลวงหนานี้รูจักกันในชื่อของ Standard Form Contract 
ซึ่งสรางความไมเปนธรรมใหแกสังคมอยางมาก ผูที่ไมมีอํานาจตอรองยอมถกูเอาเปรียบ รัฐเล็งเห็น

ตรงจุดนี้จึงไดกาวเขามาแทรกแซงหลักความศักด์ิสิทธิ์แหงการแสดงเจตนาและหลักเสรีภาพในการ

ทําสัญญาเพื่อคุมครองคูสัญญาฝายที่มีฐานะที่ดอยกวา 

 สําหรับในสวนของความยินยอมของผูเสียหายเองก็เชนเดียวกนักับขอสัญญาดังกลาว

ที่ในระยะหลัง การใหความยินยอมของผูเสียหายจะมีสภาวะกดดันบางอยางเขามาเปนตัวกระตุน

ใหผูเสียหายใหความยนิยอมเชนนั้นออกไป โดยเฉพาะอยางยิง่การใหความยินยอมที่มีลักษณะ

เปนการยินยอมใหมีการกระทาํตอชีวิตหรือรางกายของผูเสียหาย แตศาลก็จําตองบังคับใหตาม

ความยนิยอมของผูเสียหายเพราะศาลอังกฤษไปวางบรรทัดฐานของคําพพิากษาไวแลววา 

ผูเสียหายสามารถที่จะใหความยนิยอมไดอยางอิสระในทุก ๆ กรณี แมความยินยอมนั้นจะเปนการ

ยินยอมใหกระทําละเมิดตอชีวิตหรือรางกายก็ตาม ซึ่งนานวนัเขาแนวบรรทัดฐานของศาลอังกฤษ

เชนวานีก้ลับกลายเปนเคร่ืองมือใหฝายจําเลยอาศัยความยินยอมของผูเสียหายมาปฎิเสธความรับ

ผิดของตนอยางไมเปนธรรม นักกฎหมายอังกฤษจงึเร่ิมตระหนักวาแนวบรรทัดฐานคําพพิากษา

ของศาลแตเดิมนั้นไมอาจทีจ่ะอํานวยประโยชน และใหความเปนธรรมไดดีดังในอดีต ใน

สภาวะการณปจจุบันความยินยอมของผูเสียหายนัน้ไมสมควรที่จะใหความยนิยอมไดอยางอิสระ

                                                  

 1 http://www.adamsmith.org/index.php/quotes 



 92 

อีกตอไป แตสมควรที่ความยนิยอมของผูเสียหายจะถูกจํากัดขอบเขตของการใหความยนิยอมลง

ใหอยูในขอบเขตที่สังคมสามารถยอมรับได 

 และดวยเหตุทีค่วามยนิยอมของผูเสียหายกับขอสัญญานั้นมีลักษณะที่ใกลเคียงกนั 

ถูกใชในลักษณะที่ไมเปนธรรมตอผูเสียหายเหมือนกนั และในบางคร้ังความยนิยอมของผูเสียหายก็

ถูกผนวกเขาไวเปนสวนหนึ่งของขอสัญญาเสียดวยซํ้า ดวยเหตุนี้เองนักกฎหมายอังกฤษจึงมีการ

ตราพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ค.ศ. 1977  ข้ึน เพื่อใชบังคับกับเร่ืองของ

สัญญาที่ไมเปนธรรม โดยมีการพวงเอาเร่ืองความยินยอมของผูเสียหาย หรือ Volenti non fit 

injuria เขาไปไวในพระราชบัญญัตินี้ดวย เพื่อจํากัดขอบเขตของความยินยอมของผูเสียหายซ่ึงแต

เดิมมีอยูอยางอิสระลง ฉะนัน้ พระราชบัญญัตินี้จึงใชบังคับกับเร่ืองสัญญาและละเมิดดวย มิใชใช

เฉพาะกับเร่ืองสัญญาแตเพียงอยางเดียว 

 สําหรับเร่ืองความยินยอมของผูเสียหาย ขอสัญญา ประกาศที่เปนการยกเวนหรือ

จํากัดความรับผิดในทางละเมิดตามพระราชบัญญัตินี้จะมีบัญญัติอยูในสวนที ่2 ซึ่งวาดวยเร่ือง 
 “ ความรับผิดจากการกระทาํโดยประมาท ” หรือ ( Negligence liability) 3 อนุมาตราดวยกนั ดังนี ้ 
 (1)  A person cannot by reference to any contract term or toe a notice given 

to persons generally or to particular persons exclude or restrict his liability for death or 

personal injury resulting from negligence.2 

 บุคคลไมสามารถที่จะอางขอสัญญาหรือประกาศซึ่งไดใหแกบุคคลโดยทั่วไปหรือโดย

เฉพาะเจาะจง อันมีลักษณะเปนการยกเวนหรือจาํกัดความรับผิดของตนเอง ในความตายหรือการ

ไดรับบาดเจ็บของบุคคลอ่ืน อันเปนผลมาจากการกระทาํโดยประมาทของตนเอง 
 (2)  In the case of other loss or damage, a person cannot so exclude or 

restrict his liability for negligence except in so far as the term or notice satisfies the 

requirement of reasonableness.3 
 ในกรณีที่มีความสูญหายหรือเสียหายอยางอ่ืน บุคคลไมสามารถที่จะอางขอสัญญา

หรือประกาศทีม่ีลักษณะเปนการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของตนเอง ซึ่งเปนผลมาจากการที่

ตนกระทาํการโดยประมาท เวนแตขอสัญญาหรือประกาศนั้นจะมีเหตุผลเพียงพอ 

                                                  

 2 Unfair Contract Terms Act 1977 

 3 Ibid. 
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 (3) Where a contract term or notice purports to exclude or restrict liability for 

negligence a person’s agreement to or awareness of it is not of itself to be taken as 

indicating his voluntary acceptance of any risk4 
 เมื่อขอสัญญาหรือประกาศมวีัตถุประสงคเปนการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดจาก

การละเลย การตกลงหรือการรับทราบของบุคคลนั้นแมไมไดตกลงหรือรับทราบโดยตนเองก็ตาม ก็

ถือวาบุคคลนัน้ยอมรับความเส่ียงที่จะเกดิข้ึนแลว 
 จากบทบัญญัติทั้ง 3 อนุมาตราน้ีเมื่อพิจารณาแลวจะเหน็ไดวา (1) นีจ้ะเปนเร่ืองของ
ความยนิยอม 5 และการทาํขอสัญญาหรือประกาศอันมีลักษณะเปนการยกเวนหรือจํากัดความรับ

ผิดของตนเองในความเสียหายทีท่าํใหผูอ่ืนถึงแกความตายหรือไดรับบาดเจ็บอันเปนผลมาจากการ

กระทําโดยประมาทเลินเลอของตนเอง 
 อยางไรก็ดี มตํีาราบางเลมที่อธิบายวา ( 1 ) นี้ไมใชหลักการของหลัก Volenti non fit 

injuria หากแตเปนเร่ืองของขอสัญญาหรือประกาศทีม่ีลักษณะเปนการยกเวนหรือจํากัดความรับ

ผิดในความตายหรือการบาดเจ็บของผูอ่ืนเทานั้น สวนหลกัการของ Volenti non fit injuria นั้นจะ

ปรากฏอยูแตเฉพาะ ( 3 ) เทานัน้ 6 

  ซึ่ง (1) นี้พอจะเทียบไดกับพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 
ในมาตรา 8 วรรคแรก และมาตรา 9 ของประเทศไทย กลาวคือ (1) ขอสัญญาหรือประกาศที่เปน
การยกเวนหรือจํากัดความรับผิดจากการกระทําโดยประมาทเลินเลอของตน ที่ไปทําใหผูอ่ืนถงึแก

ความตายหรือไดรับบาดเจ็บหามมิใหนํามาใชกลาวอางเพื่อปฏิเสธความรับผิดของตน และมาตรา 

8 วรรคแรกก็บัญญัติเอาไวในทาํนองเดียวกันนี้ อีกทัง้ความยนิยอมของผูเสียหายที่มีลักษณะการ
ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในความตายหรือการบาดเจ็บตาม (1) เมื่อพิจารณาแลวจะพบวาโดย
การกระทําของตัวมนัเองแลวมีลักษณะของการกระทาํที่เปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย อีก

ทั้งขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีอยูในตัว เนื่องจากหากยอมรับใหขอสัญญาและ

                                                  

 4 Ibid. 
5 Vivienne Harpwood , Law of Tort 2 Edition ( Cavendis Publishing Limited , 

1996 ) p.407. 

 6 Richard Lawson , Exclusion Clause and Unfair Contract Terms 8 Edition .  

( Sweet & Maxwell , 2005 ) p.141. 
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ประกาศเหลานั้นมีผลใชบังคับได ชีวิตและความปลอดภัยของมนุษยยอมถูกละเลย สงผลใหมีการ

ตาย ตลอดจนการบาดเจ็บเพิ่มมากข้ึน (1) นี้จึงเทียบไดกับมาตรา 9 อีกดวย 
 แตแม (1) และมาตรา 8 วรรคแรกกับมาตรา 9 จะมีสวนเหมือนกันกต็าม แตก็ยงัมขีอ

แตกตางกนัอยูดวย กลาวคือ (1) นี้จะใชบังคับกับเฉพาะกับขอจาํกัดหรือยกเวนความรับผิดใน

ความรับผิดทางธุรกจิ ( business liability ) ที่ไมเปนธรรม เทานั้น ( มาตรา 1 (3) )7 8 กลาวคือ ไม

วาความรับผิดนั้นจะเปนความรับผิดตามสัญญาหรือละเมิดก็ตาม ขอเพียงความรับผิดทัง้สอง

อยางเปนความรับผิดที่มีมูลฐานมาจากการประกอบกิจการทางธุรกิจ9 แลวก็จะอยูในบังคับของ 

Unfair Contract Terms Act 1977 ทันที ในขณะทีท่ั้งมาตรา 8 วรรคแรก และ 9 ของไทยจะ
สามารถใชบังคับกับกรณีไดกวางกวา (1) คือ จะใชบังคับกับสัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบ

                                                  

 7 “ In the case of both contract and tort , section 2 to 7 apply Z except where 

the contrary is stated in section 6 ( 4 ) only to business liability , that is liability for breach 

of obligations or duties arising 

 a. from things done or to be done by person in the course of a business Z 

whether his own business or another ‘ s ; or 

 b. from the occupation of premises used for business purposes of the 

occupier; 

and references to liability are to be read accordingly but liability of an occupier of 

premises for breach of an obligation or duty towards a person obtaining access to the 

premises for recreational or educational purposes , being liability for loss or damage 

suffered by reason of the occupier unless granting that person such access for the 

purposes concerned falls within the business purposes of the occupier. 

 8 ดาราพร ถิระวัฒน , กฎหมายสัญญา สถานะใหมของสัญญาปจจุบันและปญหาขอ

สัญญาที่ไมเปนธรรม พมิพคร้ังที่ 2  แกไขเพิ่มเติม ( กรุงเทพมหานคร : สํานักพมิพ

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร , 2542 )  หนา 86. 

 9 ความรับผิดทางธุรกจิตาม Unfair Contract Terms Act 1977 ก็คือ 

  ( 1 ) ความรับผิดที่เกิดจากการกระทาํของผูประกอบธุรกจิ ไมวาตนเองจะเปนผูลง

มือประกอบธุรกิจเองหรือไมก็ตาม 

  ( 2 ) บุคคลทีค่รอบครองอาคารซึ่งมีวัตถุประสงคในทางธุรกิจใหเปนทีอ่ยูอาศัย 
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ธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ ใชบังคับกับสัญญาสําเร็จรูป และใชบังคับกบัสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึง่มี

อํานาจตอรองเหนือกวาอีกฝายหนึง่อยางมาก10 โดยจะไมเจาะจงลงไปเหมือนกับของกฎหมาย

อังกฤษวาจะตองเปนความรับผิดจากการประกอบธุรกิจเทานั้น 
 ขอแตกตางอีกประการหนึ่งกคื็อ (1) จะใชบังคับกับกรณีของขอยกเวนหรือจํากดั

ความรับผิดที่เกิดจากการกระทําโดยความประมาทเลินเลอเทานั้น ในทางตรงกนัขามทั้งมาตรา 8 

วรรคแรกและมาตรา 9 สามารถใชกับความรับผิดที่เกิดจากการกระทาํโดยประมาทเลินเลอ รวมถงึ

การกอใหเกิดความเสียหายโดยจงใจไดอีกดวย  
 สวนกรณีตาม (2) นั้นจะเปนเร่ืองของความยินยอมและขอสัญญาหรือประกาศทีม่ี

ลักษณะเปนการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในความเสียหายหรือสูญหายอยางอ่ืนนอกเหนือจาก

การตายหรือการบาดเจ็บ อันเปนผลเนื่องมาจากการกระทําโดยประมาทของคูสัญญาอีกฝาย ซึง่

ตามกฎหมายอังกฤษจะยอมรับใหการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเชนวานี้มีผลใชบังคับไดก็

ตอเมื่อประกาศหรือขอสัญญานัน้เปนส่ิงที่สมเหตุสมผลพอสมควรแกกรณี ไมใชเปนการปฏิเสธ

ความรับผิดแบบไรซึ่งเหตุผล เชน ในการโดยสารเรือเดินทะเลมีประกาศแจงวาเจาของเรือจะไมขอ
รับผิดชอบตอทรัพยสินของผูโดยสารที่ตองสูญเสียไปเพราะเหตุภัยทางทะเล ตอมาเรือเดินทะเลลํา

ดังกลาวจมลงเพราะถูกพายุ กรณีดังกลาวเจาของเรือสามารถอางประกาศนัน้มายกเวนความรับ

ผิดในการชดใชคาเสียหายทีผู่โดยสารตองสูญเสียไปได เนื่องจากการสูญเสียทรัพยสินของ

ผูโดยสารเปนเหตุมาจากธรรมชาติซึ่งไมมีทางหลีกเล่ียงหรือปองกันได ประกาศดังกลาวจึงมี

เหตุผลเพยีงพอที่จะใหมีผลใชบังคับได ในทางกลับกันหากประกาศน้ันขอยกเวนความรับผิดใน

ทรัพยสินของผูโดยสารในกรณีที่เรือจมเพราะกัปตันเมาสุรา กรณีนีไ้มนาจะใหมีผลนํามาอางเพือ่

ปฏิเสธความรับผิดได เพราะไมสมเหตุสมผลหากยอมใหอางไดก็เทากับสงเสริมใหเกิดความเส่ียง

ในการเดินทางใหมีสูงข้ึน เนื่องจากผูเปนกัปตันเรือในขณะปฏิบัติหนาที่จะตองมีสติสัมปชัญญะที่

ครบถวน จึงจะสามารถควบคุมเรือและตัดสินใจแกปญหาในเร่ืองตาง ๆ ไดอยางมีประสิทธิภาพ 

                                                  

 10 พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม มาตรา 4 บัญญัติวา “ ขอตกลงใน

สัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ หรือในสัญญาสําเร็จรูป หรือใน

สัญญาขายฝากทีท่าํใหผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชพี หรือผูกาํหนดสัญญาสําเร็จรูป หรือผูซื้อ

ฝากไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึง่เกนิสมควร เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมและใหมีผลบังคับได

เพียงเทาทีเ่ปนธรรมและพอสมควรแกกรณีเทานั้น......” 
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 กรณีตาม (2) นี้ ก็สามารถที่จะเทียบไดกบัพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน

ธรรม พ.ศ. 2540 ของไทย ตามมาตรา 8 วรรคสอง แต (2) นี้ก็จะถกูจาํกัดใหใชบังคับไดกับสัญญา
ทางธุรกิจเทานั้นเชนเดียวกบั (1) ในขณะที่มาตรา 8 นั้นสามารถจะนาํไปใชบังคับกบัขอเท็จจริงได
กวางกวา อีกทั้ง (2) จะใชกับกรณีการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่เกิดจากการกระทําโดย

ประมาทเลินเลอเทานั้น ในขณะที่มาตรา 8 วรรคสองนอกจากจะใชบังคับกับกรณีประมาทเลินเลอ

แลวยังใชกบัการกระทาํโดยจงใจอีกดวย 
 สําหรับ (3) นัน้จะเปนกรณีที่กฎหมายบัญญัติไวเพือ่ใหเกิดวามชดัเจนลงไปเลย 

เพื่อที่จะไมใหเกิดเปนปญหามาถกเถียงกนัในภายหลัง ในกรณีที่ขอตกลงหรือประกาศที่เปนการ

ยกเวนหรือจํากดัความรับผิดในความเสียหายจากการกระทําโดยประมาทเลินเลอนัน้ คูสัญญา

ฝายที่ตองเปนฝายเสียหายไมไดรับรูหรือรับทราบในขอตกลงหรือประกาศนัน้โดยตนเอง กฎหมาย

จึงใหถือวาคูสัญญาฝายนั้นยอมรับเอาความเส่ียงที่อาจเกิดข้ึนแกตนเองไวแลว แตก็มีตําราบาง

เลมที่กลาววา ( 3 ) คือหลักการของ Volenti non fit injuria ที่ปรากฏอยูใน Unfair Contract 

Terms Act 1977  11  
 แตไมวาหลักการของหลัก Volenti non fit injuria จะปรากฎอยูใน ( 1 ) หรือ ( 3 ) ก็

ตาม เมื่อมี Unfair Contract Terms Act 1977 ยอมสงผลตอหลักการของ Volenti non fit injuria 
ที่มีมาแตเดิมทั้งส้ิน กลาวคือ หลัก Volenti non fit injuria ที่มีอยูแตเดิมอยางอิสระยอมถกูจํากดั

ขอบเขตแหงการใหความยนิยอมลง ดังนี ้

 1) พอคาไมสามารถที่จะใชขอสัญญาที่เปนการยกเวนความรับผิดในความตายหรือ

การบาดเจ็บซึง่เปนผลมาจากการกระทําโดยประมาทเลินเลอ 
 2) ขอสัญญาที่เปนการยกเวนความรับผิดในความสูญหายหรือเสียหายอันเปนผลมา
จากการกระทาํโดยประมาทเลินเลอ สามารถใชบังคับไดหากอยูภายใตเงื่อนไขที่วาขอสัญญานั้น

เปนทีพ่อใจวามีเหตุผลเพียงพอ 
 3) พอคาสามารถที่จะใชขอสัญญาเรียกรองใหผูบริโภคชดใชคาเสียหายใหตนได 
สําหรับความสูญหายที่ผูบริโภคกอใหเกิดจากการกระทาํโดยประมาทเลินเลอหรือฝาฝนขอสัญญา 

                                                  

 11 Richard Lawson , Exclusion Clause and Unfair Contract Terms 8 Edition . 

( Sweet & Maxwell , 2005 ) p.141. 
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ถาพอคาสามารถแสดงใหเปนทีพ่อใจไดวาขอสัญญาดังกลาวต้ังอยูบนพืน้ฐานของความ

สมเหตุสมผล 
 4) ถาพอคาขายหรือใหเชาสินคาแกผูบริโภค เขาจะไมสามารถใชขอสัญญาหรือ

เงื่อนไขจํากัดหรือยกเวนหนีใ้นทางกฎหมายทีจ่ะตองเตรียมสินคาใหตรงตามคําโฆษณาและใหอยู

ในลักษณะที่เปนทีพ่อใจ 
 5) มันจะเปนการกระทําที่ผิดสําหรับพอคาทีข่ายสินคาในการที่จะใชขอสัญญา
ยกเวนหรือจํากัดสิทธิของผูบริโภคในอันทีจ่ะไดรับสินคาที่ตรงกับคําโฆษณาและมีคุณภาพเปนที่

นาพอใจ  
 6) ถาพอคาขายหรือใหเชาสินคาแกบุคคลผูซึ่งไมใชผูบริโภค พอคาก็สามารถที่จะใช

ขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดตามกฎหมายในการเตรียมสินคาที่ตองถูกตองตามคํา

โฆษณาและมคุีณภาพเปนทีน่าพอใจได ถาขอสัญญานัน้ถูกทดสอบไดถึงความมีเหตุผล 
 7) เมื่อพอคาจัดเตรียมการบริการใหแกผูบริโภค เขาสามารถใชขอสัญญาจํากัดหรือ

ยกเวนความรับผิดจากการผิดสัญญา หรือจากความรับผิดเนื่องจากจัดเตรียมการบริการไม

เพียงพอได ถาเขาสามารถแสดงใหเปนทีพ่อใจไดวาขอสัญญาหรือเงื่อนไขดังกลาวมีเหตุผล

เพียงพอ 
 8) เมื่อพอคาตองรับผิดชอบจากการจัดเตรียมบริการใหแกบุคคลอ่ืน ( ไมวาจะเปน
ผูบริโภคหรือไมก็ตาม ) ซึ่งเปนการเขียนสัญญาในทางธุรกิจ เขาก็สามารถที่จะใชขอตกลงยกเวน

หรือจํากัดความรับผิดในการฝาฝนสัญญาหรือในการจัดเตรียมบริการไดไมเพียงพอ ถาเขา

สามารถแสดงใหเปนที่พอใจไดวาขอสัญญาดังกลาวมเีหตุผลเพียงพอ 
 9) ขอสัญญาใดจะมีเหตุผลหรือไมศาลจะเปนผูวินิจฉัย ถาขอสัญญานั้นเปนการ

เรียกรองใหคูสัญญาหาอะไรบางอยางมาพิสูจนแกศาล ขอสัญญานั้นเปนส่ิงที่สมเหตุสมผล 
 ทั้งหมดทีก่ลาวมานี้คือหลักเกณฑทีพ่อจะสรุปออกมาไดจากพระราชบัญญัติวาดวย

สัญญาที่ไมเปนธรรม ค.ศ. 1977 12 สําหรับเร่ืองของขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิด ซึ่งจาก

หลักเกณฑดังกลาวมักมีปญหาที่ถูกถามบอย ๆ อยูดวยกัน 6 ขอ ดังนี ้

 1. ผูบริโภคคือใคร 
  ผูบริโภคที่จะไดรับความคุมครองตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน

ธรรม ค.ศ. 1977 นี้ก็คือ บุคคลผูซึ่งไมไดประกอบธุรกิจในเชิงการคา  

                                                  

 12 http://www.dti.gov.uk/consumers/fact-sheets/page24772.html 
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 2. จะสามารถบอกไดอยางไรวาขอสัญญายกเวนความรับผิดใดบางเปนส่ิงที่มี
เหตุผลเพยีงพอ 
 สําหรับในกรณีนี้ถาเราเปนผูบริโภค ขอสัญญายกเวนความรับผิดทีจ่าํกัดความรับผิด

ในทางหนี้ของพอคาซ่ึงไดทําการฝาฝนขอสัญญาหรือในการจัดเตรียมบริการใหไมเพยีงพอ จะถกู

นํามาพจิารณาวาเปนส่ิงที่ไมมีเหตุผล โดยเฉพาะอยางยิ่งถาขอสัญญานัน้เปนขอสัญญามาตรฐาน

ซ่ึงไดกําหนดเปนเงื่อนไขเอาไว ถาผูบริโภคถูกนาํเขาสูขอสัญญาเหลานั้น ผูบริโภคก็สามารถที่จะ

อางเร่ืองความไมสมเหตุสมผลไดทันท ี
 3. จะทําเชนไรหากเรามีความคิดเห็นขัดแยงกับขอสัญญาจํากัดความรับผิดเหลานั้น 
 ในเร่ืองนีถ้ามคีวามจําเปนเราก็สามารถทีจ่ะคัดคานขอสัญญาดังกลาวได ซึ่งกรณีนี้

จะเปนหนาที่ของพอคาที่จะเปนผูนาํสืบแสดงใหเห็นวาขอสัญญาจํากดัความรับผิดที่ตนทําข้ึนนัน้

เปนส่ิงที่มีเหตุผลเพียงพอ 

 4. ทําไมพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ค.ศ. 1977 จึงไมหามใชขอ
สัญญายกเวนความรับผิดทกุประเภท  

 พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ค.ศ. 1977 ยังคงใหความสําคัญกบั
คูสัญญาในทางการพาณิชยที่จะสามารถตัดสินใจทําสัญญากันไดอยางอิสระ โดยสามารถกําหนด

เนื้อหาสาระของสัญญาไดตามความประสงค แตถาขอสัญญาดังกลาวเปนการฝาฝนถงึเสรีภาพ

แหงการตกลงใจแลว กฎหมายจงึจะเขามาขัดขวางขอสัญญาดังกลาวของคูสัญญาซ่ึงเตรียมที่จะ

ยอมรับขอสัญญาไว แตความสัมพนัธเกีย่วกับสิทธิในสินคาของผูบริโภคไมสามารถที่จะยกเวนหรือ

จํากัดขอบเขตความชอบดวยกฎหมายของขอตกลงยกเวนสําหรับการบริการโดยเฉพาะอยางยิ่ง

เมื่อมีการเรียกรองภายใต The Unfair Term in Consumer Contracts Regulations 1999 ซึ่ง
รายละเอียดจะไดกลาวตอไป  

 5. ทําไมจึงไมใชพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ค.ศ. 1977 บังคับ
กับขอสัญญาที่ไมเปนธรรมประเภทอ่ืนนอกเหนือจากสัญญาในทางธรุกิจ 
 สาเหตุกเ็ปนเพราะวาพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวถูกออกแบบมาสําหรับปญหาของ

ขอสัญญายกเวนความรับผิดที่ไมเปนธรรม หากเปนขอสัญญาทีไ่มเปนธรรมอ่ืนอาจอยูภายใต

บังคับ The Unfair Term in Consumer Contracts Regulations 1999 ได 

 6. พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ค.ศ. 1977 สามารถนําไปใชกับ
สัญญาชนิดอ่ืน ๆ ไดหรือไม  
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 พระราชบัญญัติฉบับดังกลาวจะไมใชบังคับกับสัญญาประกันภัย กลาวคือ เปน

สัญญาที่มีความสัมพันธเกีย่วกับการขนสงทางบก สัญญาที่สัมพันธกับการสรางหรือการขนสงหรือ
จุดหมายปลายทางของสิทธใินสิทธิบัตร ลิขสิทธิ ์ เคร่ืองหมายการคา ขอมูลทางเทคนิคหรือขอมูล

ทางการคา หรือทรัพยสินทางปญญาอ่ืน ๆ สัญญาในความสัมพนัธของขอมลูหรือการสลายตัวของ
บริษัทฯ และสัญญาที่มีความสัมพนัธเกีย่วกับหลักทรัพยตาง ๆ  
 ทั้งหมดทีก่ลาวมานี้คือหลักการการใชขอสัญญาที่มีลักษณะเปนการยกเวนและจํากัด

ความรับผิดตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ค.ศ.1977 ซึ่งจะนํามาใชในเร่ือง

ของละเมิดดวย ดวยเหตุนี้หากผูเสียหายใหความยินยอมอันเปนการฝาฝนตอหลักการที่

พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ค.ศ. 1977 กําหนดเอาไวแลว ความยนิยอมของ

ผูเสียหายเชนนั้นยอมไมอาจใชได 

 แตนานวันเขาเพราะเหตุที่ขอบเขตของการใชบังคับของพระราชบัญญัติวาดวยขอ

สัญญาที่ไมเปนธรรม ค.ศ. 1977 มีอยูอยางจํากัดดังที่ไดกลาวมาแลว จึงทําใหไมสามารถขจัดการ

เอารัดเอาเปรียบกันในระหวางคูสัญญาโดยอาศัยขอสัญญามาตรฐานไดอยางเต็มที ่ ดวยเหตุนี้เอง

ในวนัที่ 1 ตุลาคม ค.ศ. 1999 The Unfair Term in Consumer Contracts Regulations 1999 จึง
มีผลใชบังคับเปนกฎหมาย ซึ่งเนื้อหาของกฎหมายฉบับนี้พอจะสรุปออกมาไดดังกลาวตอไปนี ้ 
 1) ผูบริโภคที่จะไดรับความคุมครองตามกฎหมายฉบับนีก้คื็อปจเจกบุคคลที่ไมได

ดําเนนิกิจการทางการคาหรือประกอบวิชาชีพ 
 2) ผูบริโภคไมตองถูกผูกมัดโดยขอสัญญามาตรฐานท่ีทํากบัผูขายหรือผูขนสง ถาขอ
สัญญาดังกลาวมีลักษณะเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
 3) ขอสัญญามาตรฐานเปนการวางแผนเพื่อความเจริญเติบโตในทางธุรกิจ จงึไมใช

ส่ิงที่เกิดจากการเจรจาอยางแทจริงแบบตัวตอตัวกับผูบริโภค เนื่องจากสัญญาดังกลาวจะถูกเขียน

ข้ึนไวลวงหนาแลวกอนที่จะมีการเจรจาถึงความเสียหาย ตัวอยางที่พบไดบอยของสัญญา

มาตรฐานก็คือ รายการสัง่ซื้อลวงหนาทีจ่ะจัดสงของใหในอนาคต ซึ่งหนังสือสัญญาหรือเอกสาร

ดังกลาวจะมกีารพิมพขอความเอาไวอยางละเอียด แตมักใชตัวอักษรในการพิมพเล็กกวาธรรมดา

มาก ซึ่งในภาษาอังกฤษจะเรียกสัญลักษณนี้วา “small print” 
 4) สัญญามาตรฐานที่มีลักษณะไมเปนธรรมนั้นก็คือ ขอสัญญาที่ถูกสรางข้ึนโดยที่

เนื้อหาของมนัจะแสดงใหเหน็ถึงความไมสมดุลกันระหวางสิทธิของคูสัญญาทั้งสองฝาย โดยที่

ความเสียหายจะตกอยูแกผูบริโภคซึ่งแสดงใหเห็นไดชัดถึงความไมสุจริตของคูสัญญาอีกฝาย 
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 5) กฎหมายฉบับนี้จะไมครอบคลุมไปถึงขอสัญญาที่เปนการกําหนดราคาหรือขอ
สัญญาที่มีลักษณะเปนการใหคําจํากัดความของสินคา หรือที่รูจักกนัในนาม “core terms” 

 6) ขอสัญญาทั้งหลายซึ่งรวมถงึขอสัญญาประเภท “core terms” ดวย จะตองถกู

เขียนข้ึนโดยใชภาษาที่อานแลวเขาใจไดงาย มีความชัดเจน มิฉะนั้นแลวอาจกลายเปนขอสัญญาที่

ไมเปนธรรมได  
 7) The Office of Fair Trading ( OFT ) เปนองคกรที่มอํีานาจตามกฎหมายที่จะ
หยุดการประกอบธุรกิจ หรือหยุดบุคคลใดก็ตามที่ใชขอสัญญามาตรฐานที่ไมเปนธรรม นอกจากนี้

แลว OFT ยังมีหนาที่พิจารณาคํารองวาขอสัญญาใดถูกใชอยางไมเปนธรรมอีกดวย แตคูสัญญาก็

จะไมถูกบังคับใหยอมรับคํารองที่ไดรับการพิจารณาแลว กลาวคือ เปนอํานาจของศาลทีจ่ะเปนผูชี้

ขาดในทายทีสุ่ดอยูนั่นเอง  
 นี่คือเนื้อหาอยางกวาง ๆ ของ The Unfair Term in Consumer Contracts 

Regulations 1999  13 ซึ่งหลังจากอานกฎหมายฉบับนี้แลวปญหาที่ถกูถามบอยที่สุดกคื็อ  
 1. ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมมีความหมายวาอะไร  
  ขอสัญญาที่ไมเปนธรรมก็คือขอสัญญาที่ถูกสรางข้ึนโดยทําใหสิทธิของคูสัญญามี

ไมสมดุลกัน ซึ่งสวนใหญแลวผูบริโภคจะเปนผูรับความเสยีหายไป ซึ่งเปนส่ิงที่ตรงขามกับหลัก

สุจริต กลาวคือ จะทําใหสิทธขิองผูบริโภคไดรับการคุมครองตํ่ากวาทีก่ฎหมายทั่ว  ๆ ไปไดกําหนด

ไว เชน ขอสัญญาที่หามผูบริโภคเรียกรองตอการกระทําที่ผิดกฎหมายซ่ึงพอคาไดทําลงไป เปนตน 

แตทั้งนี้แลวสาเหตุของขอสัญญาที่ไมมีความสมดุลกันนั้นจะตองสามารถเรียกรองคาเสียหายจาก

ผูบริโภคโดยอาศัยขอสัญญาอ่ืน ๆ ในสัญญาดวย 
 สําหรับหลักสุจริตนั้นสําหรับกรณีของขอสัญญาที่เปนธรรมนั้นไดมีการรวบรวมข้ึนวา

ตองเปนสัญญาท่ีมีความหมายเขาใจไดงาย ไมใชถอยคํากํากวม ผูขนสงจะตองเคารพสิทธิตาม

กฎหมายของผูบริโภคในการรางสัญญา  
 2. “ การเจรจา ” ที่ถูกทําข้ึน รวมทัง้ “ core term ” และ “ ขอสัญญามาตรฐาน ” ที่
ถูกทาํข้ึนโดยการเจรจาที่มลัีกษณะเปนการเฉพาะกิจการ จะไมอยูภายใตบังคับของ The Unfair 

Term in Consumer Contracts Regulations 1999 หรือไม 
 ในประเด็นปญหานี้ไมวา “ การเจรจา ” หรือ “ core term ” หรือ “ ขอสัญญา

มาตรฐาน ” ก็ตาม ถาหากทาํข้ึนมาใชเปนการเฉพาะกิจการแลวจะไมอยูภายใต The Unfair Term 

                                                  
13 http://www.dti.gov.uk/consumers/fact-sheets/page24772.html 
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in Consumer Contracts Regulations 1999 เชน ในการคาระหวางประเทศจะจํากัดการชดเชย

คาเสียหายจากการเดินทางทางอากาศในความสูญหายหรือบาดเจ็บของผูโดยสารไวได ตาม

กฎหมายของ UK แตทั้งนี้ขอสัญญาดังกลาวก็ตองมีความเหมาะสมในระดับหนึ่งดวย มิฉะนั้นแลว

ขอสัญญานั้นอาจกลายเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมไป หากทาํใหคูสัญญาฝายหนึง่ได

ผลประโยชนในความเสียหายมากเกนิกวาที่กฎหมายจะยอมรับได  
 3. ผูบริโภคจะทําอยางไรหากผูประกอบธุรกิจปฏิเสธวาขอสัญญานั้นไมใชขอสัญญา
ที่ไมเปนธรรม 
 ในกรณีนี้ผูบริโภคสามารถทีจ่ะขอความชวยเหลือจากศาลได แตกอนทีเ่ร่ืองจะถงึศาล

ผูบริโภคจะขอคําแนะนําจากผูมีความรูเพื่อใหทราบกระบวนการของศาลกอน 
 4. ขอสัญญามาตรฐานท่ีมีลักษณะ “small print” ซึ่งทาํใหเกิดความยากลําบากใน
การอานจะถกูควบคุมอยางไร 
 The Unfair Term in Consumer Contracts Regulations 1999 ตองการที่จะให
สัญญาที่ผูบริโภคเขาทํานั้นใชภาษาที่เขาใจไดงายและมีความชัดเจน ซึ่งผูบริโภคควรจะไดอาน

ตลอดจนทําความเขาใจกอนที่จะทาํสัญญากัน ดังนัน้ขอสัญญาใดก็ตามที่อานแลวเขาใจไดยาก 

เพราะการใชถอยคําที่คลุมเครือหรือใชตัวอักษรเล็กเกนิไปจึงเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่จะตอง

ถูกควบคุม 
 5. ถาขอสัญญาขอหนึ่งขอใดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม จะสงผลใหขอสัญญาขอที่

เหลือเปนโมฆะไปดวยหรือไม 
 หากขอสัญญาใดเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ขอสัญญานัน้ก็ใชบังคับไมได แตไมได

หมายความวาจะทาํใหขอสัญญาสวนที่เหลือเสียทัง้หมด เวนเสียแตวาสัญญานัน้จะใชบังคับไมได

ถาปราศจากขอสัญญาที่ไมเปนธรรมนัน้ไป 
 6. OFT จะใชเกณฑอยางไรมาเปนตัวกําหนดวาสัญญามาตรฐานใดไมเปนธรรม 
  สําหรับเกณฑที่จะใชเปนตัวแบงแยกระหวางสัญญามาตรฐานปกติกับสัญญา

มาตรฐานที่ไมเปนธรรมนัน้ จะพิจารณาจากขอสัญญามาตรฐานนั้นวาเปนการเปล่ียนแปลงสิทธิ

พื้นฐานที่กฎหมายใหความคุมครองผูบริโภคมากเกนิกวาจะยอมรับไดหรือไมนั่นเอง 
 7. การกระทําในลักษณะใดที ่ OFT และเจาหนาที่สามารถที่จะเขามาปกปองจาก

การใชขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
 ตาม The Unfair Term in Consumer Contracts Regulations 1999 ยินยอมให
เจาหนาทีพ่ิจารณาความเหมาะสมในการดําเนนิการทางธุรกิจในการใชขอสัญญากับผูบริโภค และ
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ในกรณีที่จาํเปนเจาหนาที่สามารถทีจ่ะยืน่คํารองขอคําส่ังศาล ( ในประเทศสกอตแลนด ) เพื่อให
ศาลพิจารณาวาผูใดเปนผูใชขอสัญญาที่ไมเปนธรรม  
 ทั้งหมดทีก่ลาวมาในขางตนนี้คือหลักการทั่ว ๆ ไปของ The Unfair Term in 

Consumer Contracts Regulations 1999 14 ในลําดับตอไปจะไดกลาวถงึขอสัญญาที่เปนการ

ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดตามกฎหมายฉบับนี ้ 
 ใน Schedule 2, paragraph 1 ไดวางหลักเกี่ยวกับขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความ
รับผิดไววา “Terms which have the object or effect of: 

 (a) excluding or limiting the legal liability of a seller or supplier in the event of 

the death of a consumer or personal injury to the latter resulting from an act or omission 

of that seller or supplier; 

 (b) inappropriately excluding or limiting the legal rights of the consumer vis-

à-vis the seller or supplier or another party in the event of total or partial non-

performance or inadequate performance by the seller or supplier of any of the 

contractual obligations, including the option of offsetting a debt owed to the seller or 

supplier against any claim which the consumer may have against him;”  15 

 “ ขอสัญญาทีม่ีวัตถุประสงคหรือมีผลเปน  
 (a)  การยกเวนหรือจํากัดความรับผิดชอบของผูขายหรือผูขนสงในความตายของ
ผูบริโภคหรือการบาดเจ็บของบุคคลใด อันเปนผลมาจากการกระทําการหรือละเวนกระทําการของ

ผูขายหรือผูขนสง 
 (b)  เปนการไมเหมาะสมที่จะยกเวนหรือจํากดัสิทธิตามกฎหมายของผูบริโภค เมื่อ

เปรียบเทียบกบัการที่ผูขายหรือผูขนสงหรือคูสัญญาคนอ่ืน ในกรณีที่เขาเหลานั้นไมกระทําการไม

วาทั้งหมดหรือบางสวน หรือกระทําการไมเพียงพอตามหนี้ที่บุคคลเหลานัน้พงึมีตามสัญญา 

รวมถึงกรณีทีผู่ขายหรือผูขนสงสามารถทีจ่ะเลือกวาจะชดเชยอะไรใหแกผูบริโภคเนื่องจากการทํา

ผิดของตนดวย” 

                                                  
14 http://www.dti.gov.uk/consumers/fact-sheets/page24772.html 
15 The Unfair Term in Consumer Contracts Regulations 1999 
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 จาก (a) และ (b) พอจะสรุปไดวาไมมีขอสัญญาใดที่จะสามารถยกเวนหรือจํากดั
ความรับผิดในความตายหรือการบาดเจ็บอันเปนผลเนื่องจากการกระทาํโดยประมาท และขอ

สัญญาเชนวานี้ก็ไมสมควรที่จะมีอยูในสัญญาของผูบริโภคดวย 
 โดยปกติแลวผูที่สละสิทธิทัว่ไป เชน ลูกคาที่ใชเคร่ืองมือหรือสถานที่ยอมเปนเจาของ

ความเส่ียงที่อาจเกิดแตการใชเคร่ืองมือหรือสถานที่นัน้ ซึ่งครอบคลุมไปถึงความรับผิดสําหรับ

ความตายหรือการบาดเจ็บ แมวาความเกีย่วพนักับผูขนสงจะเปนอีกอยางก็ตาม หรือความต้ังใจที่

จะหยุดผูบริโภคที่พยายามจะฟองรองเรียกคาเสียหายในความสูญหาย หรือเสียหายซ่ึงเปนผลมา

จากความสะเพราของผูขนสง 
 ขอสัญญายกเวนหรือจํากัดความรับผิดนัน้อาจจะยอมรับไดถาปจจัยที่กอใหเกิด

ความเสียหายนั้นเปนปจจยัภายนอก หรือเปนความเส่ียงที่มีอยูแตกําเนิด แตทั้งนี้ก็ตองมีการ

เตรียมการปองกันเอาไวลวงหนาพอสมควร ไมใชไมเตรียมปองกันเอาเสียเลย แตหากขอสัญญาใด

มีลักษณะเปนการใหสิทธิแกผูขายหรือผูขนสงมากจนไมสมควร เชน การที่ผูขายหรือผูขนสงจะ

เลือกชดใชความเสียหายที่เกิดข้ึนแกผูบริโภคดวยวิธีการใด ๆ ก็ตามแลวแตตนจะพอใจจะเขา

ลักษณะของขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 
 ฉะนั้นขอตอสูในเร่ืองความยินยอมของผูเสียหาย หรือ Volenti non fit injuria จําเลย

จะตองพิสูจนใหไดวาโจทกสมัครใจที่จะเขารับอันตรายโดยไมมีปจจัยใดมาเปนตัวบีบบังคับ เชน 

หากลูกจางไมมีความหวาดกลัววาอาจจะสูญเสียหนาทีก่ารงาน จึงยอมรับวิธีอันตรายในการ

ทํางานซึ่งทําใหตนไดรับความเสียหาย ถงึแมในทางปฏิบัติในกรณีของลูกจาง-นายจาง ศาลมกัจะ

ไมสนใจประเด็นของความยินยอม แตกลับจะใหความสนใจประเด็นของการมสีวนรวมในความ

ประมาทเลินเลอมากกวา และยิ่งถาเปนกรณีของผูชวยชีวิต ( Chedwick v. British Transport 

Commission, 1967 ) 16 หรือบุคคลผูมีสภาพจิตไมปกติ ความยินยอมของผูเสียหายจะไมถูกนํามา

พิจารณาเลย  

 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, 1972 17 วา “ขอตกลงทีช่ัดแจงหรือแสดงให

                                                  

 16David Green, The Cavendis Q & A Series Law of Torts 2nd Edition ( Great 

Britain, 1995 ) p. 230. 

 17Ibid, p. 230. 
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เห็นไดชัดแจงอยางใดอยางหนึง่เปนสวนประกอบที่จาํเปนของความยินยอม” อยางไรก็ดี ในคดี 

Dann v. Hamilton, 1939 18 กลับถอืวาความยนิยอมไมจําเปนตองมีขอตกลงที่ชัดแจ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  

 ฉะนั้นภายใตบังคับของ Unfair Contract Terms Act 1977 หลัก Volenti non fit 

injuria ที่แตเดิมศาลอังกฤษเคยวางแนวบรรทัดฐานไววา ผูเสียหายสามารถที่จะใหความยนิยอม

ไดอยางอิสระถูกจํากัดลง กลาวคือ ไมสามารถใหความยนิยอมตอการทาํอันตรายตอชีวติหรือ

รางกายไดดังอดีตอีกตอไป 19 โดยที่ Stephen J. ผูพิพากษา ไดกลาวไววา “ การทําใหรางกาย

พิการ เส่ียงตอชีวิตหรือไดรับอันตรายสาหัส ผูกระทาํจะอางความยนิยอมเปนขอแกตัวไมได และ

ในกรณีที่เปนอันตรายตอรางกายธรรมดาซ่ึงเปนภัยตอสังคม ผูกระทําก็อางถึงความยินยอมข้ึนเปน

ขอแกตัวไมไดเชนกนั ” 20  เวนเสียแตวา ความยินยอมเชนวานั้นจะอยูภายใตสถานการณที่

                                                  

 18Ibid, p. 231. 

 19<http://72.14.235.104/search?q=cache:e_29MMGBgiIJ:extentech.sheetster

.com/knowledgebase/wiki_search.jsp?search=Disclaimer+unfair+contract+term+volenti

+1977&hl=th&ct=clnk&cd=28&gl=th > , 2  April  2007 

 Legal study wizard , < http://www.studywizard.org/tort/volenti.html > 
20 Glanville Williams , Textbook of Criminal Law , ( London : Stevens , 1978 ) 

p.541. 
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เหมาะสม เชน การแขงขันกฬีา ดวยเหตุนีห้ากมีคดีทํานองเดียวกันกับคดี R. v. Donovan ( 1934 ) 
21 ผลในคําวนิจิฉัยของศาลยอมตองเปล่ียนแปลงไป คือ ความยนิยอมของผูเสียหายในลักษณะ

ดังกลาวจะนํามากลาวอางเพื่อปฏิเสธความรับผิดไมได 

 สําหรับในประเทศไทยเองก็มีปญหากับการใหความสําคัญกับหลักความศักด์ิสิทธิแ์หง

การแสดงเจตนาและหลักเสรีภาพในการทาํสัญญามากจนเกนิไปเชนเดียวกนักับประเทศอังกฤษ 

กอนป ค.ศ. 1977 หรือจะกลาววามากกวาของอังกฤษเสียดวยซํ้า เพราะวา ประเทศอังกฤษแมจะ

ใหความสําคัญกับความยินยอมของผูเสียหายคอนขางที่จะกวางขวาง แตในบางสถานการณศาล

ก็จะไมยอมรับความยนิยอมของผูเสียหาย เชน ความยนิยอมของลูกจางที่ทาํกับนายจาง เปนตน 

ในขณะที่ศาลไทยกลับสรางบรรทัดฐานไวในคดีอาญาวาความยินยอมของผูเสียหายถาไมขัดตอ

ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนแลวยอมใชบังคับได ซึ่งถาเปนในเร่ืองทางแพง

แลว ศาลกลับมองวาผูเสียหายเสียหายหรือไมเทานัน้ ซึ่งถาผูเสียหายใหความยนิยอมแลวยอมไม

มีทางเปนผูเสียหายไดเลย จนสงผลใหการปรับใชหลัก Volenti non fit injuria มีอิสระมาก

จนเกนิไป ซึง่นานวนัเขาความไมเปนธรรมก็เร่ิมปรากฏใหเหน็เดนชัดข้ึนเร่ือย ๆ ดวยเหตุนีเ้องรัฐจึง

จําเปนที่จะตองเขามาจํากัดเสรีภาพของปจเจกชนที่มีอยูอยางอิสระลง โดยเคร่ืองมอืในการจํากัด

เสรีภาพของรัฐนี้จะมีอยูดวยกัน 4 รูปแบบ คือ 

 1) การจํากัดเสรีภาพในเร่ืองของความเปนธรรมและความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม

อันดีของประชาชน อันเปนทีม่าของพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ซึ่ง
จะไดกลาวถึงอยางละเอียดในสวนตอไป  

 2) การจํากัดเสรีภาพในเร่ืองของแบบ22  

                                                  

 21 จําเลยเฆ่ียนตีเด็กอาย ุ 17 ป เพื่อความพอใจในทางเพศของตน เขาตอสูวา

เด็กหญิงยินยอมใหเฆ่ียน คณะลูกขุนเหน็วาการเฆ่ียนเปนการทําเพือ่ใหเกิดความพอใจในทางเพศ 

เปนการกระทาํที่ไมเปนความผิด ( Richard Lawson , Exclusion Clause and Unfair Contract 

Term . 8 Edition . ( Sweet & Maxwell , 2005 ) p. 87, ) 

 22 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 152 บัญญัติวา “ การใดมิไดทําให

ถูกตองตามแบบที่กฎหมายบังคับไว การนั้นเปนโมฆะ “ เหตุทีก่ฎหมายกําหนดแบบไวก็เพื่อ

คุมครองบุคคลอ่ืน ๆ ในสังคม นอกเหนือจากการคุมครองคูสัญญา ที่จะไดรับทราบถงึการทํา

สัญญานั้น ๆ 
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  เชน การที่กฎหมายกําหนดใหสัญญาซ้ือขายอสังหาริมทรัพย  สัญญาเชาซ้ือตอง

ทําเปนหนงัสือระหวางคูสัญญา 
 3) การจํากัดเสรีภาพในเร่ืองของเจตนา 

  ในเร่ืองของการฉอฉลที่เกิดจากบุคคลภายนอก23 กฎหมายจะเขามาคุมครองตาม
หลักของความไวเนื้อเชื่อใจกัน มากกวาทีจ่ะคุมครองหลักเสรีภาพในการทาํสัญญา 
 4) การจํากัดเสรีภาพในเร่ืองผลของสัญญา 
  โดยหลักแลวเมื่อคูสัญญาตกลงเขาทําสัญญาตอกันตามหลักความศักด์ิสิทธิ์แหง

การแสดงเจตนาและหลักเสรีภาพในการทาํสัญญา ผลของสัญญาก็ตองเปนไปตามที่ตกลงกนั

เอาไว24 แตทั้งนี้ในบางครั้งเมื่อมีสถานการณบางอยางที่ผิดไปจากตอนที่ตกลงทําสัญญากัน 

สัญญาก็ไมจําเปนตองเปนสัญญาอีกตอไป (Rebus sic stantibus) เชน ในระบบกฎหมาย Civil 

Law ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของประเทศอิตาลี มาตรา 1467 ไดวางหลักเกณฑไววา 

“ในสัญญาที่มกีารปฏิบัติการชําระหนี้แบบตอเนื่อง หรือเปนระยะ ๆ หรือการปฏิบัติการชําระหนีน้ั้น

ถูกเล่ือนออกไปในเวลาอ่ืน ถาการปฏิบัติการชําระหนี้ของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งไดกลายเปน

ภาระมากเกินไป เพราะเกิดเหตุการณพิเศษที่ไมอาจจะคาดหมายได คูสัญญาฝายที่จะตอง

ปฏิบัติการชําระหนีน้ัน้อาจจะขอบอกเลิกสัญญา 
 คูสัญญาฝายที่ตองปฏิบัติการชําระหนี้ไมอาจที่จะขอใหเลิกสัญญาได ถาภาระที่

เกิดข้ึนภายหลังนัน้จักอยูในความเส่ียงตามปกติของสัญญา 
 คูสัญญาฝายที่ถูกบอกเลิกสัญญานั้นอาจจะหลีกเล่ียงไมใหมีการเลิกสัญญา โดย

เสนอที่จะเปล่ียนแปลงเงื่อนไขของสัญญา ในลักษณะทีจ่ะกอใหเกิดความไมเปนธรรม 25”  

                                                  

 23 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมตรา 152 วรรคทาย บัญญัติวา “ ถาคูกรณี

ฝายหนึง่แสดงเจตนาเพราะถูกกลฉอฉลโดยบุคคลภายนอก การแสดงเจตนานัน้จะเปนโมฆียะก็

ตอเมื่อคูกรณีอีกฝายหนึง่ไดรูหรือควรจะไดรูถึงกลฉอฉลนั้น “ 

 24 ทั้งนี้เปนไปตามหลัก Pacta sund servanda อันเปนหลักที่พฒันามาจากกฎหมาย

ศาสนา ทีเ่นนสัจจะเปนสําคัญ เพราะฉะนั้นเมื่อตกลงอะไรกับใครไวแลวก็ตองเปนไปตามนัน้ 

เนื่องจากผลของสัญญาเกิดข้ึนโดยความประสงคของคูสัญญาอันแสดงถึงการมีเสรีภาพในการทาํ

สัญญา 

 25 จําป โสตถพิันธุ , เอกสารประกอบกรสอน วิชากฎหมายแพงและพาณิชยชั้นสูง

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร พ.ศ. 2547 
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 ดวยเหตุนี้แมจะมีการทําสัญญากันแลวก็ตาม แตหากยังไมมีการชําระหนี้แลวมี

เหตุการณบางอยางเปลี่ยนแปลงไปจนเปนเหตุใหคูสัญญาอีกฝายตองรับภาระมากข้ึนกวาที่ตกลง

ในตอนแรก ฝายที่ตองรับภาระที่เพิม่ข้ึนนัน้สามารถใชสิทธิบอกเลิกสัญญาได  

 ตัวอยาง  ก. ตกลงซ้ือน้าํมนัจาก ข. จํานวน 1 พนัลิตร ราคาลิตรละ 25 บาท โดย

กําหนดจะสงมอบกันในวนัที่ 30 มีนาคม ตอมาในวนัที่ 20 มีนาคม เกิดมีสงครามซึ่งเปนส่ิงที่ไม

อาจคาดหมายไดมากอน ทําใหราคาน้ํามันเพิ่มข้ึนจากเดิมเปน 50 บาทตอลิตร กรณีเชนนีใ้น

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของอิตาลีถือวา ข. ตองรับภาระมากเกินสมควร เพราะตองไป

หาน้ํามนัมาเพิ่ม ในขณะที ่ ก. ชําระราคาแคลิตรละ 25 บาทเทานั้น กฎหมายจึงให ข. บอกเลิก
สัญญาได  
 หรือแมกระทัง่ในระบบกฎหมายแบบ Common Law เชนประเทศอังกฤษเองก็มหีลัก
ในการจาํกัดเสรีภาพในเร่ืองผลของสัญญาเชนกัน โดยมีหลักอยูวาเมือ่มีการเขาทําสัญญาแลวตอง

มีการชําระหนี ้ แตเมื่อมีเหตุการณที่คูกรณีฝายใดฝายหนึ่งไมอาจชําระหนี้ได หรือมีเหตุการณ

บางอยางเปล่ียนแปลงไป การชําระหนี้กจ็ะส้ินสุดลง เปนตน  
 ดวยเหตุนี้เหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

พ.ศ. 2540 ของไทยกเ็ชนเดียวกับของประเทศอังกฤษ คือ เนื่องจากหลักกฎหมายเกี่ยวกบันิติกรรม

หรือสัญญาที่ใชบังคับอยูมพีืน้ฐานมาจากเสรีภาพของบุคคล ตามหลักความศักด์ิสิทธิ์ของการ

แสดงเจตนา รัฐจะไมเขาแทรกแซงแมวาคูสัญญาฝายหนึ่งไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึง่ เวนแต

จะเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมายหรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมของประชาชน 

แตในปจจุบันสภาพสังคมเปล่ียนแปลงไป ทําใหผูซึ่งมีอํานาจตอรองทางเศรษฐกิจเหนือกวาถือ

โอกาสอาศัยหลักดังกลาวเอาเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึง่ ซึง่มีอํานาจตอรองทางเศรษฐกิจดอย

กวาอยางมาก ซึ่งทาํใหเกิดความไมเปนธรรมและไมสงบสุขในสังคม สมควรที่รัฐจะกําหนดกรอบ

ของการใชหลักความศักด์ิสิทธิ์ของการแสดงเจตนาและเสรีภาพของบุคคล เพื่อแกไขความไมเปน

ธรรมและความไมสงบสุขในสังคมดังกลาว โดยกาํหนดแนวทางใหแกศาลเพื่อใชในการพิจารณา

วาขอสัญญาหรือขอตกลงใดที่ไมเปนธรรม และใหอํานาจแกศาลที่จะส่ังใหขอสัญญาหรือขอตกลง

ที่ไมเปนธรรมนั้นมีผลใชบังคับเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี จงึจําเปนตองตรา

พระราชบัญญัตินี้ข้ึน26 โดยพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 นี้ได

เทียบเคียงมาจากกฎหมายของประเทศองักฤษในสวนของพระราชบญัญัติวาดวยขอสัญญาที่ไม

                                                  

 26 หมายเหตุทายพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 
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เปนธรรม ค.ศ. 1977 และกฎหมายอ่ืน ๆ กฎหมายของประเทศเยอรมนัในสวนของกฎหมายวาดวย

สัญญาสําเร็จรูป ค.ศ. 1977 กฎหมายของประเทศฝร่ังเศสในสวนของกฎหมายเลขที่ 78-23 ลว 10 

มกราคม ค.ศ. 1976 ซึ่งทาํใหพบวาในตางประเทศไดใหความสนใจและมีกฎหมายเกี่ยวกับขอ

สัญญาที่ไมเปนธรรมมากอนหนาประเทศไทยหลายสิบปเลยทีเดียว 

 ขอบเขตการใชบังคับของพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 
นี้จะใชบังคับกับสัญญา 3 ประเภท คือ ประเภทแรกจะใชบังคับกับสัญญาที่ทาํข้ึนระหวางผูบริโภค

กับผูประกอบธุรกิจการคาหรือวิชาชีพ ประเภทที่สองจะใชบังคับกับสัญญาสําเร็จรูป และประเภท

สุดทายจะใชบังคับกับสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึง่มีอํานาจตอรองที่เหนือกวาอีกฝายอยางมาก ซึง่

การที่ประเทศไทยมีพระราชบัญญัติฉบับนี้ใชบังคับก็สรางผลดีในแงของเปนการคุมครองคูสัญญา

ซึ่งมีความรูหรืออํานาจในการตอรองที่นอยกวา โดยใหอํานาจแกศาลที่จะบังคับตามสัญญานัน้

เทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีซึ่งเปนหลักเกณฑที่คอนขางจะมีความยืดหยุน แตกระนัน้ก็

ตาม พระราชบัญญัตินี้ก็กอใหเกิดผลเสียหายตามมาดวยเชนกนั เพราะพระราชบัญญัติวาดวยขอ

สัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ไดใหอํานาจรัฐเขาไปแทรกแซงการแสดงเจตนาของเอกชนโดยให
อํานาจศาลอันเปนอํานาจรัฐฝายตุลาการเขาไปมีสวนในการพิจารณาขอตกลงตาง ๆ ของเอกชน 

และจากเหตุนีเ้องสงผลใหคูสัญญาเกิดความไมมัน่ใจในตัวสัญญาที่ไดตกลงกนั เพราะอาจถูกศาล

ปรับเปล่ียนแกไขได อยางไรก็ตาม ในสังคมปจจุบันที่เปนอยูซึง่เสรีภาพในการทําสัญญาไมไดมีอยู

จริงก็คงมิอาจปฏิเสธถึงความจําเปนที่จะตองมีพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

พ.ศ. 2540 มาใชบังคับได ทัง้หมดที่กลาวมานี้เปนหลักการตลอดจนพัฒนาการของ

พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม ตอไปจะเปนการกลาวถงึหลักการและเหตุผลของ

มาตรา 9 ของพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม วาเหตุใดหลักการในเรื่องละเมิดถึง

ไดมาปรากฏอยูในพระราชบัญญัติฉบับนี้แทนที่จะไปปรากฎอยูในประมวลกฏหมายแพงและ

พาณิชย 

 ดังที่ไดทาํการศึกษามาแลวในขางตนจะพบไดวาหลักการของ Volenti non fit injuria 
นั้นเปนหลักกฎหมายทั่วไปซ่ึงใชบังคับกับกรณีที่ผูกระทาํละเมิดอางเอาความยินยอมของ

ผูเสียหายมาปฏิเสธความรับผิดของตน ซึง่ตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกาไทยในทางแพงนัน้แมวา

ความยนิยอมของผูเสียหายนั้นแมจะขัดความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนก็ตาม 

ความยนิยอมเชนวานัน้ผูกระทําละเมิดก็สามารถทีจ่ะนาํมาอางเพื่อเปนขอแกตัวใหพนจากความ

รับผิดในการทีต่นกระทาํละเมิดได 
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 ตอมาไดมีพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 เกิดข้ึน ซึง่ใน

มาตรา 9 ของพระราชบัญญัติดังกลาวไดมีการบัญญัติขอความซึ่งโดยเนื้อหาแลวสงผลกระทบให

เกิดการเปล่ียนแปลงของแนวคําพิพากษาศาลฎีกาของศาลไทยตอการปรับใชหลัก Volenti non fit 

injuria จากเดิมที่ความยนิยอมของผูเสียหายแมจะขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน กน็าํมาอางปฏิเสธความรับผิดในทางละเมิดได กลับกลายมาเปนวา หากความยินยอม

ของผูเสียหายใหผูอ่ืนกระทําละเมิดตอตนนั้นเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย หรือขัดตอ

ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแลว ความยนิยอมนั้นจะอางเพือ่ปฏิเสธความ

รับผิดในทางละเมิดไมไดเลย 

 ดวยเหตุนี้การที่มีมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 
2540 เกิดข้ึนหลายคนจึงเขาใจวา เปนการเปล่ียนแปลงหลักในเร่ืองความยินยอมของผูเสียหาย ซึ่ง

จริง ๆ แลวหาไดเปนเชนนั้นไม หากแตเปนการทําใหหลักความยินยอมของผูเสียหายในเร่ืองละเมิด

ของนักกฎหมายตลอดจนศาลไทยกลับไปสูหลักการเดิมตามที่ควรจะเปน แตเนื่องจากมาตรา 9 นี้

เปนหลักเกีย่วกับเร่ืองละเมดิ หลายคนจงึเกิดคําถามข้ึนวาแลวทาํไมไมไปบัญญัติเพิ่มเติมหลักของ

มาตรา 9 นี้เสียในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในหมวดละเมิดแทน แตกลับนาํมาบัญญัติไว

พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 นี้แทน ทัง้ ๆ ที่วัตถุประสงคที่แทจริงที่

พระราชบัญญัติฉบับนี้จะใหความคุมครองในเร่ืองของสัญญาหาใชคุมครองในเร่ืองละเมิดไม 27

                                                  

 27 มาตรา 9 บัญญัติวา “ความตกลงหรือความยนิยอมของผูเสียหายสําหรับการ

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

ประชาชน จะนํามาอางเปนเหตุยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อละเมดิมิได”  

 แตเดิมในขณะที่พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ยังคง

เปนเพยีงรางพระราชบัญญัติมีอยูดวยกนั 2 วรรค ซึ่งไดบัญญัติไววา “ความตกลงหรือความ

ยินยอมของผูเสียหายสําหรับการกระทําทีต่องหามชัดแจงโดยกฎหมาย หรือผิดตอความสงบ

เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน จะนํามาอางเปนเหตุยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพือ่

ละเมิดมิได  

 ความตกลงหรือความยนิยอมใด ๆ สําหรับการกระทํานอกจากที่กลาวในวรรคหนึ่งจะ

นํามาอางเปนเหตุยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อละเมดิไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแก

กรณีเทานั้น” 
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สาเหตุกเ็ปนเพราะวา แนวคิดในการนาํหลักความยินยอมของผูเสียหายมาปรับใชกบัองคประกอบ
ความรับผิดในทางละเมิดของไทยนั้นมีความเหน็แตกแยกออกเปน 3 แบบใหญ ๆ ตามความที่ได

ศึกษามาแลวนั้น ซึง่จากจุดนี้เองจะเหน็ไดวาการปรับใชหลัก Volenti non fit injuria ของไทยนัน้ไม
มีความแนนอน ข้ึนอยูกบัวาใครเหน็ดวยกับแนวคิดในเร่ืองความยินยอมของผูเสียหายตามแบบ

กฎหมายของประเทศใดก็จะปรับใชไปตามนั้น ทาํใหขอบเขตของหลัก Volenti non fit injuria ไม
เปนไปในแนวทางเดียวกัน ทั้ง ๆ ที่ในความเปนจริงแลวการปรับใชหลัก Volenti non fit injuria ของ
ไทยนัน้ควรทีจ่ะเปนไปในแนวทางเดียวกนั คือ ตามแบบกฎหมายเยอรมันจึงจะถูก เพราะตนแบบ

ในการจัดทําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิดของไทยไดลอกเลียนแบบมาจาก

ประมวลกฎหมายแพงของประเทศเยอรมัน ฉะนัน้จึงควรที่จะทาํใหแนวความคิดในเร่ืองความ

ยินยอมของผูเสียหาย ( Volenti non fit injuria ) กลับไปสูหลักการเดิม คือ การใหความยนิยอม

                                                                                                                                               

 ซึ่งในช้ันการพจิารณาของคณะกรรมการกฤษฎีกามีความเหน็วา หลักกฎหมายที่

นํามาใชตามมาตรานีก้็คือหลัก Volenti non fit injuria อันเปนหลักในกฎหมายละเมิด หากจะ

บัญญัติก็ควรนําไปบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมิดมากกวาที่จะ

บัญญัติไวในพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม แตในช้ันพิจารณาของสภา

ผูแทนราษฎรเห็นวาความยนิยอมของผูเสียหายตามหลัก Volenti non fit injuria นีเ้กิดข้ึนจากการ

แสดงเจตนาของผูเสียหาย ซึ่งถือไดวาเปนนิติกรรมอยางหนึ่ง และเมื่อนิติกรรมนั้นถูกนําไปใชใน

ลักษณะที่ไมเปนธรรม เพราะเหตุที่ผูตองรับผิดในการกระทําละเมิดมอํีานาจตอรองบางอยางที่อยู

เหนือกวาตัวผูเสียหาย จึงมีความจําเปนที่จะตองเขามาควบคุมการกระทําดังกลาว ฉะนัน้ จงึ

เห็นสมควรที่จะนําหลัก Volenti non fit injuria มาบัญญัติไวในพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่

ไมเปนธรรมดวย 

 สวนขอความในวรรค 2 ตามความในรางพระราชบัญญัติที่ถูกคัดออกทั้งวรรคนัน้ 

เพราะคณะกรรมการกฤษฎีกามีความเห็นวา ความตกลงหรือความยินยอมของผูเสียหายตาม

มาตรา 9 นี้ มีลักษณะเปนขอตกลงทีท่ําไวลวงหนาเพื่อยกเวนความรับผิดเพื่อละเมิดอันตองอยู

ภายใตบังคับของมาตรา 8 อยูแลว จงึไมมีความจําเปนที่จะตองนํามาบัญญัติไวซ้ํากนัอีก ( จรัญ 

ภักดีธนากุล , “ สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ” ,  

ดุลพาห เลมที ่1 ปที ่45 ( เดือนมกราคม – มิถนุายน  2541 ) น. 132 – 133 ) 

 



 111 

ของผูเสียหายนั้นไมอาจที่จะใหไดอยางอิสระโดยไมคํานึงถงึเร่ืองความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม

อันดีของประชาชนได 
 อยางไรก็ดีการที่จะทาํใหความคิดที่แตกตางกนักลับไปอยูบนหลักการเดิมโดยเขาไป

แกไข เพิ่มเติมในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนัน้เปนเร่ืองที่คอนขางจะกระทําไดยาก 

เนื่องจากหลักในเร่ืองความยินยอมของผูเสียหายนัน้ไมไดมีการบัญญัติเอาไวเปนลายลักษณอักษร

อยางชัดเจนในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเหมอืนกับเร่ืองละเมิดประการอืน่ ๆ หากแตการ

ปรับใชหลัก Volenti non fit injuria นั้นเปนการปรับใชโดยผานประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
มาตรา 4  ในฐานะทีเ่ปนหลักกฎหมายทัว่ไป กอปรกับลักษณะของการใหความยินยอมของ

ผูเสียหายนั้น 

 1) มีลักษณะที่ใกลเคียงกนักับการแสดงเจตนา 
  การที่ผูเสียหายใหความยนิยอมตอผูอ่ืนในการกระทาํละเมิดนัน้ โดยสภาพแลว

ความยนิยอมที่แสดงออกมานัน้มีลักษณะที่คลายกันกบัการแสดงเจตนาเปนอยางมาก  โดยเปน

การแสดงความประสงคของผูเสียหายเพียงฝายเดียว อันมีลักษณะคลายเปนการทาํนิติกรรมอยาง

หนึง่ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 149 ซึ่งบัญญัติวา “นิติกรรม หมายความวา 

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

ระหวางบุคคล เพื่อจะกอ เปล่ียนแปลง โอน สงวนหรือระงับซึ่งสิทธ”ิ กลาวคือ การที่ผูเสียหายให

ความยนิยอมตอผูอ่ืนใหกระทําละเมิดตนนั้น เปนกรณีที่ผูเสียหายยนิยอมที่จะสละสิทธิในการ

เรียกรองคาสินไหมทดแทนในการกระทําละเมิดของตนนั่นเอง  
 2) ความใกลเคียงกันของความยินยอมของผูเสียหายอันเปนหลักในทางละเมิด กับ

ความตกลงของผูเสียหายอันเปนหลักในทางสัญญา 
 ดังที่ไดกลาวในขอ 1) แลววาความยินยอมของผูเสียหายมีลักษณะคลายเปนการ

แสดงเจตนาในการทํานิติกรรมอยางหนึ่ง อันอยูภายใตหลักความศักด์ิสิทธิ์แหงการแสดงเจตนา ซ่ึง

ในอดีตนั้นการใหความยินยอมในการกระทําละเมิดของผูเสียหาย จะเปนการแสดงเจตนาโดย

อิสระของตัวผูเสียหายเองโดยแทจริง และสวนใหญแลวจะเปนการใหความยนิยอมโดยปราศจาก

ลายลักษณอักษร คือมักจะเปนการใหความยินยอมตอผูกระทําละเมิดโดยวาจากอนหรือในขณะมี

การกระทําละเมิดเกิดข้ึน  
 แตทวาในปจจบัุน นอกจาก การแสดงความยนิยอมของผูเสียหายจะปราศจากอิสระ

อยางแทจริง ยังมีความตกลงซ่ึงมีลักษณะใกลเคียงกับความยนิยอมของผูเสียหายปรากฏขึ้นอีก 

อันเปนผลสืบเนื่องมาจากอํานาจตอรองในทางเศรษฐกิจ ซึ่งคูสัญญาฝายที่มีอํานาจตอรองที่สูง
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กวา อาจใชอํานาจตอรองที่เหนือกวานีบั้งคับใหอีกฝายหนึง่ทาํความตกลง เพื่อยกเวนหรือจํากัด

ความรับผิดใหตน ทัง้ ๆ ที่ฝายที่มีอํานาจตอรองทีน่อยกวานัน้ ไมไดตองการจะทําความตกลง

ดังกลาวใหจากใจจริง แตก็จําเปนตองทาํความตกลงเชนวานัน้ เพราะตกอยูภายใตสถานการณ

บางอยาง 
 3) ความยนิยอมนั้นบางคร้ังไมไดเกิดจากความประสงคโดยแทจริงของผูเสียหาย 
  จากการที่ความยินยอมไมเปนละเมิดตองตกอยูภายใตอํานาจการตอรอง ยอม

เปนเคร่ืองแสดงใหเห็นวา ผูที่เปนคนกาํหนดใหมีการกอใหเกิดความเสียหายจริง ๆ กลับไมใชตัว

ผูเสียหายแตกลับเปนคูกรณีอีกฝายซ่ึงตองเปนผูมีความรับผิดหากมีการกระทําละเมดิเกิดข้ึน เปน

ผูชักจูงใหมีความยนิยอมนั้นเกิดข้ึนเองเพื่อนํามากลาวอางในการปฏิเสธความรับผิดในมูลละเมิด

ของตนเสียเอง จึงสงผลใหความยนิยอมไมเปนละเมดิของผูเสียหายกลับกลายเปนความจํายอม

ของผูเสียหายตอการกระทาํละเมิดมากกวา 
 เหตุที่ผูเสียหายจํายอมตองใหความยนิยอมในลักษณะนีข้ึ้นก็เพราะคูสัญญาฝายที่

เปนผูกระทําละเมิด เปนผูทีม่ีอํานาจตอรองในทางเศรษฐกิจหรือมีอํานาจบารมีมากกวาฝาย

ผูเสียหายอยางมาก ไมวาจะเปนอํานาจทางการเงนิ หรือเปนผูที่ประกอบอาชีพหรือวิชาชพีในดาน

ตาง ๆ โดยเฉพาะ จึงทําใหมีความรูความชํานาญมากกวาผูเสียหาย ดวยเหตุนี้เองผูกระทําละเมิด

ที่มีอํานาจตอเขาสูงกวาจึงอาศัยชองวางของหลัก Volenti non fit injuria มาเปนเคร่ืองมือปฏิเสธ
ความรับผิดในมูลละเมิดของตน 
 4) ความยนิยอมของผูเสียหายที่เปนการใหความยินยอมใหมีการกระทาํตอชีวิตและ
รางกายของตนเอง สวนใหญแลวจะมีลักษณะของความไมเปนธรรมแฝงอยู 
 ชีวิตและรางกายของมนุษยถือเปนส่ิงทีม่คีาสูงสุด และถือเปนสิทธิมนุษยชนข้ัน

พื้นฐานที่ประเทศทั่วโลกใหการรับรอง ไมวาผูใดก็ไมอาจที่จะละเมิดสิทธิข้ันพื้นฐานนี้ได เพราะ

มิฉะนัน้แลวยอมไมอาจหาความปลอดภัยในการดํารงชีวิตในสังคมได อันนีเ้ปนหลัก แตเมื่อมีหลัก

ก็ยอมตองมีขอยกเวนตามมา นัน่ก็คือ หากเจาของชีวติและรางกายยินยอมทีจ่ะใหมีการกระทาํ

ละเมิดตอสิทธนิี้ของตน เราก็ตองเคารพในการตัดสินใจของเจาของสิทธิ แตในขณะเดียวกนัก็ตอง

ไมใชการใหความยินยอมทีก่ระทบตอสวนรวมดวย แตในขณะนี้ความยนิยอมในลักษณะดังกลาว

ของผูเสียหาย กลับถูกผูกอใหเกิดความเสียหายนํามาอางเพื่อปฏิเสธความรับผิดของตน ซึ่งการ

กระทําดังกลาวหากกฎหมายไมเขามาควบคุมแลวละก ็ จะเหมือนกับเปนการเปดโอกาสใหมีการ

กระทําละเมิดแกชีวิตและรางกายของบุคคลอ่ืนไดอยางงายดาย เพราะผูที่กอใหเกิดความเสียหาย

และไดประโยชนจากหลักในเร่ืองของความยินยอมจะขาดความรอบคอบและความระมัดระวังใน
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การปองกนัไมใหเกิดความเสียหายข้ึนแกชีวิตหรือรางกายของผูเสียหาย เนื่องจากถือวาตนไดรับ

ความคุมครองจากหลักดังกลาวอยู ซึง่เมื่อเปนเชนนีก้็เทากับวามาตรฐานของความปลอดภัยใน

ชีวิตและรางกายของมนุษยถูกทอนลงไป 
 นอกจากนี้แลว การปรับใชหลัก Volenti non fit injuria ของศาลไทยก็ยึดถือตาม

แนวคิดในการปรับใชหลัก Volenti non fit injuria ตามแนวของศาลอังกฤษมาต้ังแตแรก สาเหตุ

อาจเปนเพราะผูพิพากษาไทยสวนใหญไดมีโอกาสไปศึกษาตอยงัประเทศอังกฤษ จึงนําเอา

แนวความคิดในการปรับใชกฎหมายของประเทศอังกฤษกลับมาใชในประเทศไทย จึงทําให ณ 

วันนี้อิทธิพลจากแนวคําพพิากษาของศาลไทยมีบรรทัดฐานวาถาเปนเร่ืองในทางแพงแลว ความ

ยินยอมของผูเสียหายก็สามารถนาํมากลาวอางไดอยางอิสระ โดยไมตองคํานงึวาเร่ืองที่ใหความ

ยินยอมนัน้เปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ

ประชาชน เหมือนกับแนวบรรทัดฐานของคําพิพากษาของศาลอังกฤษ 

 เพราะฉะนัน้ในเมื่อศาลฎีกาของไทยยึดถือแนวบรรทัดฐานของกฎหมายอังกฤษใน

เร่ืองความยินยอมของผูเสียหายมาแลวต้ังแตตน ทางแกที่จะทําใหหลัก Volenti non fit injuria 

กลับไปสูหลักการเดิมตามทีค่วรจะเปนก็คือการออกกฎหมายลายลักษณอักษรข้ึนมาสักฉบับเพือ่

ควบคุมขอบเขตการตีความของหลักความยินยอมของผูเสียหายในทางแพงของศาลที่มีอยูอยาง

อิสระลงเสียใหเหมือนกับวธิีการแกปญหาของประเทศอังกฤษที่ออก Unfair Contract Terms Act 

1977 เพื่อมิใหศาลตีความหลัก Volenti non fit injuria วาเปนขอยกเวนใหมกีารกระทําละเมิดได

อยางอิสระอีกตอไป 

 ซึ่งวิธกีารแกปญหาโดยการออกพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 

2540 เพื่อทําใหการใชหลัก Volenti non fit injuria ของศาลไทยกลับไปสูหลักการเดิมตามที่ควรจะ

เปนนี ้ จะเปนการแกปญหาในลักษณะที่มีความประนีประนอมมากกวาที่จะกลาววาศาลไทย

ตีความและนาํหลัก Volenti non fit injuria มาใชผิดต้ังแตตน ที่ไมไดตีความประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชยมาตรา 420 ใหเปนไปในแนวทางเดียวกนักับที่ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมาตรา 

823 ที่วาผูเสียหายไมอาจใหความยินยอมตอการกระทําที่ขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรม

อันดีของประชาชนได 28 เพราะอยางไรในทายที่สุดแลว ไมวาจะใชวธิีการบัญญัติกฎหมายใหม

                                                  
28 ซึ่งถาศาลไทยใชหลัก Volenti non fit injuria ตามแบบกฎหมายเยอรมันมาต้ังแต

ตน เพราะกฎหมายละเมิดของเยอรมนัเปนแมแบบของกฎหมายลักษณะละเมิดของไทย มาตรา 9 

ของพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ก็ไมมีความจําเปนที่จะตอง
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ตามประเทศองักฤษ หรือจะใชการตีความมาตรา 420 ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ผล

ในทางกฎหมายที่ออกมากจ็ะมีผลแบบเดียวกนั คือ เปนการจํากัดการใช การตีความหลัก Volenti 

non fit injuria ของศาลไทยใหแคบลง เพื่อใหเกิดความเปนธรรมแกผูเสียหายนัน่เอง 

 ดวยเหตุผลทั้งหมดทีก่ลาวมาขางตนจึงเปนการสมควรมากกวาที่จะนําเอาเร่ืองความ

ยินยอมของผูเสียหาย ( Volenti non fit injuria ) มาบัญญัติไวในพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญา
ที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 แทนที่จะเปนประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยซึง่การกระทาํใน

ลักษณะนีเ้ปนการกระทําตามแนวของกฎหมายอังกฤษ โดยเปนการขออาศัยพระราชบัญญัติวา

ดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม เพือ่ทําใหหลักการในการปรับใชในเร่ืองของความยนิยอมของ

ผูเสียหาย ( Volenti non fit injuria ) ในทางละเมิดกลับไปสูหลักการเดิมตามที่ควรจะเปนนั่นก็คือ
ความยนิยอมของผูเสียหายไมอาจที่จะใหไดอยางอิสระในทุกกรณี ประเด็นเกี่ยวกับการตองหาม

ชัดแจงโดยกฎหมาย ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ตองเปนส่ิงที่นาํมา

พิจารณาประกอบดวยเสมอ 

 
4.2 “ ความยนิยอม ” ของผูเสียหายสําหรับการกระทาํที่ตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย ขัดตอความ

สงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน จะนํามาอางเปนเหตุยกเวนหรือจํากัดความรับผิด

ไมได 

 

 หลังจากที่ไดทราบแนวความคิด หลักการและเหตุผลของมาตรา 9 แหง

พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 มาเปนการพอสมควรแลว จะเหน็ไดวา

มาตรา 9 นี้จะประกอบดวย 2 สวนใหญ ๆ คือ สวนของความยนิยอมของผูเสียหายและสวนของ

ความตกลงของผูเสียหาย ในลําดับตอไปจะไดกลาวถึงในสวนของความยนิยอมของผูเสียหายกอน 

 
 
                                                                                                                                               

บัญญัติข้ึน เนือ่งจาก ศาลไทยสามารถทีจ่ะตีความประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 420 

โดยเทียบเคียงมาจากประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมาตรา 823 ไดโดยการตีความองคประกอบ

ความรับผิดในทางละเมิดในสวนของคําวาการกระทําโดยผิดกฎหมายนั้น ใหครอบคลุมความถึง

ความยนิยอมที่ตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย ขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของ

ประชาชน เปนการกระทาํโดยผิดกฎหมายในความหมายอยางกวางได ฉะนัน้จึงไมอาจใหความ

ยินยอมตอการกระทําดังกลาวไดอยูแลว  
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 ลักษณะของความยินยอมของผูเสียหาย 
 สําหรับความยินยอมของผูเสียหายตามมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติวาดวยขอ

สัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 มีลักษณะดังตอไปนี ้

 1. ผูเสียหายไดใหความยินยอมใหมกีารกระทําละเมิดเกิดข้ึนแกตนได  
 บุคคลที่จะใหความยนิยอมไดตามมาตรา 9 นี้ก็คือตัวผูเสียหาย ซึง่เปนผูที่ไดรับความ

เสียหายจากการที่ตนใหความยินยอมนัน้ กลาวคือ บุคคลซ่ึงไดใหความยนิยอมไดตามมาตรา 9 นี้ 
ก็คือตัวผูเสียหายซ่ึงเปนผูไดรับความเสียหายจากการที่ตนไดใหความยนิยอมนั้น สวนความ

ยินยอมนัน้ก็คือหลักของกฎหมายทัว่ไปหรือหลัก Volenti non fit injuria นั่นเอง ซึง่รายละเอียด 
ตาง ๆ ของหลัก Volenti non fit injuria ตามกฎหมายแพง ดังที่ไดอธิบายไวในบทที่ผานมาแลว 
  2.การกระทําตามความยนิยอมนัน้ เปนการกระทาํที่ตองหามชัดแจง    โดยกฎหมาย 

หรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 

 3. หามนํามาอางเพื่อยกเวนหรือจาํกัดความรับผิดเพื่อละเมิด  
   กลาวคือ ความยนิยอมตามมาตรา 9 นี้ จะตองเปนความยนิยอมที่ชอบดวย
หลักเกณฑทั่วไปของหลัก Volenti non fit injuria เพียงแตความยนิยอมดังกลาวมีลักษณะเปนการ
ยินยอมในการกระทําที่เปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมายหรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน จึงหามนํามาอางเปนการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อละเมดิ 

ในทางตรงกันขามหากความตกลงหรือความยินยอมนัน้ไมชอบดวยกฎหมายแลว เชน ความ

ยินยอมนัน้ถูกใหเพราะโดยหลอกลวงหรือขมขู ความตกลงหรือความยินยอมนัน้กจ็ะไมมีผลและ

สงผลใหการกระทํานั้นเปนละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420 ไปทันท ี

โดยไมตองมาพิจารณาวาความตกลงหรือความยนิยอมนั้นจะตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย หรือ

ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่

ไมเปนธรรม มาตรา 9 อีก 

 

 4.2.1 ความยนิยอมที่ตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย 

 

 กรณีนี้หมายถึง การกระทําทีม่ีวัตถุประสงคเปนการฝาฝนตอบทบัญญัติของกฎหมาย

ซึ่งไดมีการบญัญัติหามไวโดยชัดแจงเปนลายลักษณอักษรวาหามมิใหมีการยนิยอมเกิดข้ึน ซึ่ง

กฎหมายในทีน่ี้อาจจะเปนประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ประมวลกฎหมายอาญา ฯลฯ เคยมี

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 499 / 2497 ไดวางแนวเกีย่วกบักรณีของการกระทําที่เปนการตองหามชดั
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แจงโดยกฎหมายไววา “ การอันตองหามชัดแจงโดยกฎหมายนัน้ แทจริงมิไดหมายความถงึความ

ขัดแยงแกถอยคําขอหามของกฎหมาย แตหมายความวาเปนเร่ืองที่มีกฎหมายเขียนไวแลว เปนดัง

บทกฎหมายทีจ่ะหามาดูเห็นไดชัดแจง ” และที่สําคัญกฎหมายดังกลาวตองมีอยูในขณะทีม่ีการ

กระทําที่เปนการฝาฝน29  เชน  
 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 บัญญัติวา “ ผูใดกระทําชําเราเด็กหญิงอายุยัง

ไมเกินสิบหาปซึ่งมิใชภริยาของตน โดยเด็กหญิงนัน้จะยนิยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุก

ต้ังแตส่ีปถึงยีสิ่บป และปรับต้ังแตแปดพันบาทถงึส่ีหมืน่บาท ” 

 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 279 บัญญัติวา “ ผูใดกระทําอนาจารแกเด็กอายุยงั
ไมเกินสิบหาป โดยเด็กนัน้จะยินยอมหรือไมก็ตาม ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสิบป หรือปรับไม

เกินสองหม่ืนบาท หรือทั้งจาํทัง้ปรับ ” 

 จะเหน็ไดวาการกระทาํชําเราตอเด็กหญิงหรือกระทาํอนาจารตอเด็กตามมาตราทัง้

สองนี้ไมตองคํานงึวาเด็กหญิงหรือเด็กนัน้จะยนิยอมหรือไม เพราะแมเด็กหญิงหรือเด็กนัน้จะ

ยินยอมการกระทํานัน้ก็ยงัเปนความผิดอยูดีเพราะกฎหมายหามชัดแจงไมใหมีการยินยอม  
( คําพพิากษาฎีกาที ่533/2528 ) 
 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 282 บัญญัติวา “ ผูใดเพื่อสนองความใครของบุคคล

อ่ืน เปนธุระจดัหา ลอไป หรือพาไปเพื่อการอนาจารซ่ึงชายหรือหญิงแมผูนั้นจะยนิยอมก็ตาม ตอง

ระวางโทษจําคุกต้ังแตหนึง่ปถึงสิบป และปรับต้ังแตสองพันบาทถึงสองหม่ืนบาท ” 

 จําเลยกบัพวกพาผูเสียหายซ่ึงเปนหญิงโสเภณีอายุ 17 ป ไปอยูในซองโสเภณีของ

จําเลย แลวใหรับจางรวมประเวณีกับชายอ่ืน เชนนี้แมผูเสียหายจะสมคัรใจไปกับจําเลย และตกลง

ยินยอมรับจางรวมประเวณีกับชายอ่ืนตอมาก็ตาม ก็ถือวาจําเลยเปนธุระจัดหา ลอไป หรือชักพาไป

เพื่อการอนาจาร ซึ่งหญิงอายุไมเกิน 18 ป ผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 282 แลว  
( คําพพิากษาฎีกาที ่891/2515 ) 

 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 301 บัญญัติวา “ หญิงใดทําใหตนแทงลูก หรือยอม

ใหผูอ่ืนทําใหตนแทงลูก ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสามป หรือปรับไมเกินหกพันบาท หรือทั้งจาํทัง้

ปรับ ” 

                                                  

 29 ศนันทกรณ ( จําป ) โสตถิพันธ,คําอธิบายนิติกรรม – สัญญา พิมพคร้ังที ่ 12.

สํานักพิมพวญิูชน , ( กรุงเทพมหานคร : สํานกัพมิพวญิูชน , 2550 )  น. 73 -75. 
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 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 302 บัญญัติวา “ ผูใดทําใหหญิงแทงลูกโดยหญิงนั้น
ยินยอม ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหาป หรือปรับไมเกนิหนึ่งหมืน่บาท หรือทัง้จําทัง้ปรับ ” 

 สําหรับในกรณีการทาํแทงนี้ ถาการทาํแทงใชวิธีการที่เปนการทาํรายรางกาย แม

หญิงยนิยอม ก็เปนความผิด เชน อ. ทาํให ท. แทงลูก โดยเอามือทั้งสองกด รีดโดยแรงต้ังแตล้ินป

ลงไป แลวถีบทองสามคร้ัง จนหญิงชักตาเหลือกอยูนาน น้ําลายออก ด้ินพูดไมได แลวเลยเงยีบ

และตาย มีโลหิตออกจากห ูจมูก และชองคลอด อ. ผิดฐานฆาคนตายโดยไมเจตนา ( คําพิพากษา

ฎีกาที ่357 / 2486 )  
 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 319 บัญญัติวา “ ผูใดพรากผูเยาวอายกุวาสิบหาป 

แตยงัไมเกินสิบแปดปไปเสียจากบิดามารดา ผูปกครอง หรือผูดูแล เพื่อหากําไรหรือเพื่อการ

อนาจาร โดยผูเยาวนัน้เต็มใจไปดวย ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสองปถึงสิบป และปรับต้ังแตส่ีพัน

บาทถึงสองหมื่นบาท ” 

 ในกรณีนี้ถงึแมผูเสียหายจะไมไดพักอาศัยอยูกับมารดา เนื่องจากมารดานําไปฝากให

อยูกับผูอ่ืนก็ตาม กรณีกย็ังถอืวาอยูในอํานาจปกครองของมารดา การที่จําเลยที ่1 พาผูเสียหายไป

โดยมารดาของผูเสียหายมิไดยินยอม ยอมเปนการลวงอํานาจปกครองของมารดาผูเสียหายแลว 

ถึงแมวาผูเสียหายจะสมัครใจยินยอมก็ตาม ก็ถือไมไดวาไดรับความยินยอมจากมารดาผูเสียหาย 

การกระทําของจําเลยที ่ 1 จงึเปนความผิดฐานพรากผูเยาวไปเสียจากมารดา เพื่อพาไปอนาจารใน

โรงแรมเปนความผิดตามมาตรานี้ ( คําพพิากษาฎีกาที่ 1627 / 2539 )  
 นอกจากนี้แมจําเลยจะพรากผูเยาวไปโดยมิใชเพื่อการอนาจารก็ตาม เชน จําเลยมี

ภริยาอยูแลว พาเด็กหญิงอายุ 15 ปไปโรงแรม แมเด็กหญิงนัน้เต็มใจไปดวยและยังไมไดมีการ

กระทําชําเราเกิดข้ึน ก็เปนการพรากไปเพือ่การอนาจารตามมาตรานีแ้ลว ( คําพิพากษาฎีกาที ่ 
881 / 2522 ) หรือในกรณีที่จําเลยพาเด็กหญิงอาย ุ 16 ปไป โดยเด็กหญิงนั้นสมัครใจไดเสียกับ

จําเลย อยูดวยกัน 2 เดือน จําเลยไมสามารถหาเงินสินสอดได จึงสงตัวหญิงกลับบาน รุงข้ึนก็ได

หญิงอ่ืนเปนภริยา ดังนี้แสดงใหเห็นไดวาจําเลยไมไดต้ังใจที่จะเล้ียงดูหญิงนัน้เปนภริยาจริง จงึเปน

การกระทําผิดฐานพรากผูเยาวไปเพื่อการอนาจาร ( คําพิพากษาฎีกาที่ 2029 / 2520 ) 
 จะเหน็ไดวากรณีขางตนแมผูเสียหายจะยนิยอมก็ไมทาํใหการกระทาํตามความ

ยินยอมนัน้กลายเปนการกระทําที่ถกูตองตามกฎหมายได เพราะกฎหมายบัญญัติชัดแจงวาหามมิ

ใหมีการยินยอมเกิดข้ึน สําหรับกรณีอ่ืนที่ไมมกีฎหมายบัญญัติชัดแจงวาหามใหความยินยอม

ผูเสียหายจึงจะสามารถใหความยินยอมได สวนความยนิยอมนั้นจะเปนการขัดตอความสงบ

เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือไมนั้นเปนส่ิงที่ตองวนิิจฉัยอีกทีหนึง่ 
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 4.2.2 ความยนิยอมที่ขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 

 
 อยางไรจึงจะถือวาเปนความยินยอมที่ขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชน เร่ืองนี้

ออกจะมีความหมายที่ตองตีความกนัมาก เนื่องจากขอบเขตของความไมแนนอนของคําวาความ

สงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนที่แปรแปล่ียนไปตามกาลเวลาและสถานที่ของการ

เกิดข้ึนของขอเท็จจริง อยางไรก็ดีมีนกักฎหมายหลายทานไดพยายามหาคําจํากดัความของคําวา

ความสงบเรียบรอย เพื่อเปนแนวทางในการวินิจฉัยขอเท็จจริงที่เกิดข้ึนดังนี ้
 อาจารย เอช เอกูต ไดใหความหมายของคําวาความสงบเรียบรอยไววา เปนหลัก

กฎหมายที่ใหความคุมครองแกสวนไดเสียทั่วไปของหมูประชาชนซึ่งอาจจะเปนทางหน่ึงทางใด 

ไดแก ดานเศรษฐกิจ ทางการเงนิของแผนดิน หรือการสาธารณสุข จึงจําเปนตองมีกฎหมายเพื่อ

ปองกันความปนปวนในทางการคาขายในความเก่ียวพนัระหวางพลเมือง เชน พระราชบัญญัติ

ควบคุมการคาขายอันกระทบกระเทือนถงึความปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชน พ.ศ. 2471 ซ่ึง
หามประกอบกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภค เวนแตไดรับพระบรมราชานุญาต หรือสัมปทาน 

ทั้งนี้เพราะเหตุที่เกรงวาจะไมเปนระเบียบเรียบรอย หรืออาจเปนอันตรายแกประชาชนโดยทัว่ไป

ได30  
 อาจารย จิ๊ด เศรษฐบุตร ไดใหความเห็นไววา อะไรเปนความสงบเรียบรอยของ

ประชาชนนัน้ อธิบายวาเปนขอหามซึง่สังคมบังคับแกเอกชน เปนการแสดงใหเห็นวาสังคมยอมอยู

เหนือเอกชน ทั้งนี้เพื่อสังคมจะไดดํารงอยูได และขอที่ควรจดจําก็คือ ที่ตองการใหสังคมดํารงอยูได

นั้น ก็เพื่อใหความคุมครองปกปกษรักษาเอกชนซ่ึงอยูในสังคมนั้นเอง 31 
 อาจารย เสนีย ปราโมช ไดใหความเหน็ไววา ลักษณะอยางไรจึงจะเปนกฎหมายเก่ียว

ดวยความสงบเรียบรอยนัน้ยากที่จะใหวิเคราะหศัพทได แตพอจะเหน็ไดวาเร่ืองใดที่มิได เกี่ยวดวย

                                                  

 30 เอช เอกูต , คําอธิบายธรรมศาสตร พิมพคร้ังที่ 3  ( กรุงเทพมหานคร : สํานกัพิมพ

นิติสานน ,2474 ) น. 224. 

 31 จิ๊ด เศรษฐบุตร,  คําอธิบายกฎหมายนิติกรรมและหนี ้ เลม 1 , ( พระนคร : โรง
พิมพแสงทองการพิมพ , 2512  ) น. 21. 
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สวนไดเสียของเอกชนผูเปนคูกรณีโดยเฉพาะ แตอาจกระทบกระทัง่ไปถึงสวนไดเสียของประชาชน

คนอ่ืน เร่ืองนัน้พอจะจัดไดวาเกีย่วกับความสงบเรียบรอยของประชาชน 32 
 อาจารย ประพนธ ศาตะมาน ไดใหความเห็นไววา อะไรเปนปญหาเกีย่วกับความสงบ

เรียบรอยของประชาชนนัน้ ศาลเทานัน้เปนผูวนิิจฉัย ผูเขียนไมเคยเหน็นยิามที่ไหนเขียนวาอะไรคือ

ปญหาเกี่ยวกบัความสงบเรียบรอยของประชาชน วิธทีี่ดีที่สุดคือ ดูจากคําพพิากษาฎีกาทีเ่คย

ตัดสินไว 33  

 อาจารยอุกฤษ  มงคลนาวนิ ไดใหความเห็นไววา ความสงบเรียบรอยของประชาชน

นั้นไมไดหมายความถึงเฉพาะในกรณีที่มกีฎหมายบัญญัติเอาไวโดยตรงเทานัน้ แตยังหมายความ

รวมถึงกรณีที่ไมมีกฎหมายบัญญัติเอาไวดวย ซึง่แยกออกเปน 
 ก) ความสงบเรียบรอยของประชาชนทางดานการเมือง 
  ความสงบเรียบรอยของประชาชนทางดานการเมืองนี้ก็คืออํานาจที่เกี่ยวกับการ

ปกครองประเทศอันไดแก อํานาจนิติบัญญัติ บริหารและตุลาการ 
 ข) ความสงบเรียบรอยของประชาชนทางดานครอบครัว 
  เนื่องจากสถาบันครอบครัวเปนสถาบันที่ถอืเปนพืน้ฐานของสังคม จึงควรไดรับ

ความคุมครองเปนพิเศษ 
 ค) ความสงบเรียบรอยของประชาชนดานวิชาชีพ 
 ง) ความสงบเรียบรอยของประชาชนดานเศรษฐกิจ  

 จ) ความสงบเรียบรอยของประชาชนทางดานการคุมครองสิทธิมนุษยชน34  
  อาจารยหยุด  แสงอุทยั35 ไดใหความเหน็วากฎหมายที่เกีย่วกับความสงบ

เรียบรอยจะตองมีลักษณะดังนี ้ 

                                                  

 32 เสนีย ปราโมช ,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและ

หนี้เลม 1 , ( พระนคร : โรงพิมพอักษรสาสน , 2509 ) น. 148. 

 33 ประพนธ ศาตะมาน , “ ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน “  , 

วารสารสมาคมธรรมศาสตร (  2518 )  น. 134. 

 34 อุกฤษ มงคลนาวิน , “ ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน “  บท

บัณฑิตย เลมที่ 32 ตอนที่ 1 ( 2518 ) น. 14. 

 35 หยุด แสงอุทัย , ความรูเบ้ืองตนเกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป (  พระนคร : โรงพมิพ

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร , 2514 )  น.106 – 107. 
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  ก) กฎหมายทีก่ําหนดแบบในการทํานิติกรรม เชน สัญญาซ้ือขาย  
  ข) กฎหมายทีม่ีวตัถุประสงคก็เพื่อคุมครองสาธารณประโยชน เชน กฎหมายทีว่า

ดวยสาธารณสมบัติของแผนดิน 
  ค) กฎหมายทีม่ีวตัถุประสงคเพือ่ปองกันมิใหบุคคลใดกระทําการอันเปนทุจริต เชน 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 373 ซึ่งบัญญัติวา “ความตกลงทาํไวลวงหนาเปน
ขอความยกเวนมิใหลูกหนี้ตองรับผิดเพื่อกลฉอฉลหรือความประมาทเลินเลออยางรายแรงของตน

นั้น ทานวาเปนโมฆะ” 
  ง) กฎหมายทีม่ีวตัถุประสงคเพือ่คุมครองบุคคลภายนอก 
  จ) กฎหมายทีว่ัตถุประสงคเพื่อคุมครองผูที่ออนแอกวา เชน คุมครองผูเยาว คน

วิกลจริต  
    ฉ)  กฎหมายที่บัญญัติข้ึนเพื่อศีลธรรมโดยตรง เชน การที่หามชายมีภริยา 

หลายคน36 
 ความสงบเรียบรอยเปนขอหามซึ่งสังคมบังคับแกเอกชนเพื่อสังคมจะไดดํารงอยูได 

เพื่อคุมครองปกปองรักษาเอกชนซ่ึงอยูในสังคมนัน่เอง37 อันเปนความสงบเรียบรอยในทาง

การเมือง การปกครอง ครอบครัว วิชาชีพ และเศรษฐกิจ38  
 ซึ่งเมื่อพิจารณาจากคําจัดกดัความทัง้หมดแลวจุดเกาะเกี่ยวที่คลายกนัก็คือ 

ขอเท็จจริงใดจะเปนขอเท็จจริงที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือไมนัน้ตองเปนกรณทีี่ไมมีกฎหมาย

ลายลักษณอักษรบัญญัติไวอยางชัดแจง เพราะหากขอเท็จจริงใดมีกฎหมายบัญญัติหามไวอยาง

ชัดแจงแลว ขอเท็จจริงนั้นจะเปนเร่ืองของการกระทําที่ตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย หาใชเร่ืองของ

ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 

 สําหรับการกระทําอันเปนการขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชนก็เชนเดียวกนักับเร่ือง

ของความสงบเรียบรอย เพราะเปนส่ิงที่คอนขางจะเปนนามธรรมและมีความหมายทีก่วาง อีกทั้งมี

                                                  

 36 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1452 บัญญัติวา “ ชายหรือหญิงจะทาํ

การสมรสในขณะท่ีตนมีคูสมรสอยูไมได 

 37 จิ๊ด เศรษฐบุตร , คําอธิบายหลักกฎหมายแพงลักษณะนติิกรรมและหนี้  

( กรุงเทพมหานคร : สํานักพมิพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร , 2522 ) น. 16. 

 38  ศนนัทกรณ ( จําป ) โสตถพิันธ , คําอธิบายนิติกรรม – สัญญา พมิพคร้ังที่ 12,  

( กรุงเทพมหานคร : สํานักพมิพวิญูชน ,  2550 )  น.69 – 79. 
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ระดับของความไมแนนอนอยูมากวากรณีใดบางจึงจะเปนการขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน 

เนื่องจากศีลธรรมอันดีนี้จะแปรเปล่ียนไปตามแตละสถานที่ แตละกาลเวลา แตก็มนีกักฎหมายบาง

ทานไดใหคําจํากัดความไววา หมายถึง การกระทําที่มวีัตถุประสงคขัดกับหลักทางจริยธรรม อัน

เปนหลักที่บุคคลในสังคมทีซ่ื่อสัตยตรงไปตรงมาและสุจริตยอมรับนับถือ39 สวนคําวาเปนธรรมและ
พอสมควรแกกรณี ก็เชนเดียวกันกบัคําวาความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 

กลาวคือ เปนคําหลวม ๆ ซึ่งแลวแตศาลจะวนิิจฉัยวาการกระทาํใดจะเขาลักษณะที่เปนธรรม

หรือไมและแคไหนถึงจะพอสมควร ซึ่งจะเห็นไดวามีความไมแนนอนเกดิข้ึน เพราะแลวแตศาลจะ

เห็นสมควร 
 ดวยเหตุนี้ความยินยอมอยางใดของผูเสียหายที่กฎหมายไมไดบัญญัติหามเอาไวชดั

แจงวาใหความยินยอมไมได แลวมีลักษณะตามความหมายทีน่ักกฎหมายในขางตนไดให

ความหมายเอาไวแลว ความยนิยอมของผูเสียหายเชนวานัน้เปนความยนิยอมที่ขัดตอความสงบ

เรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ผูเสียหายไมอาจที่จะใหความยินยอมเชนวานั้นได และ

ถึงแมผูเสียหายจะใหความยนิยอมไป การกระทาํตามความยนิยอมนั้นก็เปนละเมิดนั่นเอง เชน 

โจทกยินยอมใหจําเลยกับพวกเปดคันดินกัน้น้าํในคลองซึง่เปนทางน้ําสาธารณะ ทาํใหคันดินนัน้ไม

อาจกักน้ําและระบายน้ําเขามาในนาของโจทก จึงทําใหขาวในนาของโจทกเสียหาย การกระทํา

ของจําเลยกับพวกไมเปนละเมิด ( คําพพิากษาฎีกาที่ 714/2512 ) หรือในกรณีทีโ่จทกยนิยอมให

จําเลยทิ้งดินจากเรือขุดลงในท่ีดินของโจทกรวมทัง้ที่สาธารณะท่ีโจทกครอบครองอยู โดยไมติดใจที่

จะเรียกรองคาสินไหมทดแทนแตอยางใด การกระทําของจําเลยจึงไมเปนละเมิด ( คําพพิากษา

ฎีกาที่ 544/2523 ) จะเหน็ไดวาจากคําพิพากษาฎีกาทั้งสองฉบับนี ้การกระทําของโจทกที่ใหจาํเลย

ปดกั้นทางดินหรือทิ้งดินลงในที่ดินนัน้ไมมกีฎหมายฉบับใดบัญญัติหามมิใหโจทกยนิยอมเชนนั้น 

ไมเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย อีกทัง้การปดกั้นทางดินหรือการทิง้ดินก็ไมมีลักษณะที่

เปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแตอยางใด เพราะเปนการกระทาํ

แกทรัพยสินของโจทกเองโดยตรง สังคมไมไดเดือดรอนหรือกระทบตอความรูสึกของประชาชน

สวนรวมแตอยางใด จึงไมใชการกระทําทีขั่ดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 

ฉะนั้นเมื่อความยินยอมของโจทกไมเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย ขัดตอความสงบ

เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ผูเสียหายจึงสามารถที่จะใหความยนิยอมไดสงผลใหการ

กระทําตามความยินยอมนั้นไมเปนละเมิด 

                                                  

 39 เพิง่อาง ,  น. 17. 
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4.3 ปญหาความยินยอมของผูเสียหาย 
   

 4.3.1 ปญหาเกี่ยวกับการขัดแยงระหวางการใหความยินยอมของผูไรความสามารถ

กับการใหความยินยอมของผูแทนโดยชอบธรรม 

 

  โดยหลักการทํานิติกรรม บุคคลที่ไรความสามารถจะถูกจาํกัดความสามารถในการ

ทํานิติกรรมตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 153 กรณีการทาํนิติกรรมของผูเยาว 

ผูเยาวจะตองไดรับความยนิยอมจากผูแทนโดยชอบธรรมตามมาตรา 21 ก็ดี หรือ คนวกิลจริตที่

ศาลส่ังเปนคนไรความสามารถจะตองใหผูอนุบาลกระทาํนิติกรรมแทนตามมาตรา 28 ก็ดี หรือคน

เสมือนไรความสามารถที่ตองไดรับความยินยอมจากผูพิทักษในการทํานิติกรรมบางประเภทตาม

มาตรา 34 ก็ดีนั้น เปนหลักการเพื่อคุมครองผูไรความสามารถในการทาํนิติกรรมโดยเฉพาะ 

 แตการใหความยินยอมตามหลัก “ ความยินยอมไมเปนละเมิด “ ( Volenti non fit 

injuria ) นั้นเปนการแสดงเจตนาของบุคคลหรือการกระทําที่ผูเขียนเห็นวาไมใชนิติกรรม 40 ดังนัน้

ผูใหความยินยอมจึงไมถูกจํากัดความสามารถในการใหความยนิยอมเพียงเพราะตนเปนผูเยาว

หรือคนไรความสามารถ แตอยางไรก็ดีเพือ่เปนการคุมครองประโยชนของผูเยาวและคนไร

ความสามารถที่จะตองใหความยนิยอมในกรณีเกี่ยวกับหลักการของความยินยอมไมเปนละเมิด  

( Volenti non  fit injuria ) ก็ควรจะพจิารณาถึงการไดรับความยินยอมของผูแทนโดยชอบธรรม

หรือผูอนุบาลประกอบดวยวา การที่ผูเยาวหรือคนไรความสามารถที่แมจะสามารถเขาใจหยั่งรูถงึ

การกระทําอยางมีเหตุผลไดก็ตาม การใหความยนิยอมของผูเยาวหรือคนไรความสามารถนัน้จะไม

กอใหเกิดความเสียหายแกผูไรความสามารถอยางแนนอน แตอยางไรก็ดีอาจมีปญหาเกี่ยวกับการ

ใหความยินยอมของผูแทนโดยชอบธรรมหรือผูอนุบาลที่อาจขัดกับการใหความยนิยอมของผูเยาว

หรือคนไรความสามารถที่จะเกิดข้ึนไดในกรณีขอเท็จจริงที่เกี่ยวกับการรักษาในทางการแพทย 

ตัวอยางเชน กรณีการบริจาคอวัยวะของผูไรความสามารถ หรือ กรณีการปฏิเสธการรักษาเพื่อที่

ผูปวยจะตายอยางสงบของผูไรความสามารถ ( Euthanasia ) ดังมีขอเท็จจริงที่เกิดข้ึนเปนคดี

ตัวอยางดังนี ้
 

                                                  
40 ดูรายละเอียด ขอ 3.1.2.3 ลักษณะของความยนิยอมเปนนิติกรรมหรือไม  

หนา 72 -77. 
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 1) กรณีการบริจาคอวัยวะ 

 กรณีศึกษา : Little v. Little 1979 41 

 Anne Little อาย ุ 14 ป ถูกศาลส่ังใหเปนคนไรความสามารถไดยืน่อุทธรณคัดคาน
คําส่ังของศาลช้ันตนที่ไดอนมุัติใหผูอนุบาลซ่ึงเปนมารดาของตนยินยอมใหแพทยผาตัดเอาไตของ 
Anne ขางหนึง่ไปเปลี่ยนใหกับนองชายของ Anne เอง แตศาลอุทธรณก็ไดพิพากษายืนตามศาล
ชั้นตนโดยใหเหตุผลไววา มารดาซ่ึงเปนผูอนุบาลไดใหความยินยอมให Anne ผาตัดบริจาคไตได 
แมวาความยนิยอมดังกลาวจะไมมหีลักฐานใด ๆ มาพสูิจนไดวา Anne ไมไดถูกมารดาบังคับ อีก
ทั้งจากการตรวจของแพทยยังสามารถแสดงใหเห็นไดชดัเจนวาหากไมมีการผาตัดเปล่ียนไตเกิดข้ึน 
นองชายของ Anne จะตองทุกขทรมานจากอาการเพิม่ข้ึน เวนแตจะมีการผาตัดเปลี่ยนไตเกิดข้ึน 
และการใชไตของพ่ีนองเปลีย่นใหกัน รางกายจะตอตานอวยัวะใหมนั้นนอยกวาหากเปรียบเทียบ

กับการใชไตของคนอ่ืน ซึ่งอันตรายที่จะเกิดจากการผาตัดคร้ังนี้ก็แทบจะไมมีความเส่ียงเลย 
นอกจากนี้แลว Anne ยังไดรับประโยชนทางดานจิตใจอีกเพราะหากนองชายของ Anne เปนอะไร
ไป ก็จะเปนการกระทบกระเทือนตอจิตใจของ Anne เปนอยางมาก ทั้งยังทําใหครอบครัวของ 
Anne ยอมรับ Anne ทาํให Anne ไดรับการดูแลเอาใจใสมากข้ึนอีกดวย 

 แตหากขอเทจ็จริงเปลี่ยนไปเปนวาบิดาและมารดาของนางสาว ก. อายุ 15 ป ไดเซ็น

ยินยอมใหแพทยผาตัดเอาไตของนางสาว ก. ขางหนึง่ไปเปลี่ยนใหกบั เด็กชาย ง. ซึ่งเปนลูกชาย

ของเพื่อนสนทิของบิดาและมารดาของนางสาว ก. โดยที่นางสาว ก. ไมยินยอม ในกรณีนี้กฎหมาย
จะยอมรับความยินยอมของใคร  
 2 ) กรณีการรักษาพยาบาล 

 กรณีศึกษา : Airedale National Health Service Trust  v. Bland ( 1993 ) 42 

 Bland อายุ 17 ป ไปดูการแขงขันฟุตบอลแลวมีเหตุจลาจล เขาถูกเหยยีบอยางแรงทาํ

ใหปอดแตก สมองสวนกลางไดรับความเสียหายตองกลายเปนเจาชายนทิรา โจทกจึงไดใชสิทธทิาง

ศาลขอใหยุติเคร่ืองชวยชีวิต เชน สายออกซิเจน สายอาหาร และงดการรักษาทุกชนิด เพื่อให 

Bland จากไปอยางสงบ อยางมีศักด์ิศรี และไมตองทนทุกขทรมาน  

 ศาลสูงสุดไดวางหลักไววา แพทยไมมีความจําเปนที่ตองตออายุคนไข การรักษาชีวิต

ผูปวยจะไมมปีระโยชนเลยถาผูปวยอยูในสภาพเจาชายนทิรา หากผูปวยอยูในภาวะเชนนี้เกนิ 3 ป 

                                                  
41 http://biotech.law.lsu.edu/cases/consent/hca_v_miller_brief.htm 
42  http://www.swarb.co.uk/c/hl/1993airedale_bland.html  
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ก็เปนการชอบดวยกฎหมายที่จะยุติการรักษาลง โดยตองพิจารณาการกระทําใหสอดคลองกบั

จริยธรรมและตองมีการเสนอคํารองตอศาลภายใตการพจิารณาของ The President of the 

Family Division of the High Court  

 จากกรณีตามตัวอยางนีห้ากเกิดข้ึนในประเทศไทยแลวเปล่ียนขอเทจ็จริงใหมเปนวา 

Bland ไมไดเปนเจาชายนทิรา แตยังมีความรูสึกนกึคิดและสามารถตัดสินใจตาง ๆ ไดเอง แลวมี

ความตองการที่จะใหแพทยหยุดการรักษาพยาบาลเพื่อที่ตนเองจะไดจากไปโดยไมตองทุกข

ทรมานอีก แตบิดามารดาของ Bland ตองการทีจ่ะใหแพทยยื้อชวีติของ Bland ตอไป เชนนีแ้ลว

ควรจะถือตามความประสงคของผูใดเปนสําคัญ 

 สําหรับคําตอบในเร่ืองนี้เมื่อศึกษาจากคําพิพากษาในคดี Little v. Little 1979 กับ คดี 

Airedale National Health Service Trust v. Bland ( 1993 ) แลว จะเห็นไดวาศาลไดนําหลักเร่ือง

ความยนิยอมมาปรับใช แตเนื่องจากเปนเร่ืองการบริจาคอวัยวะและการรักษาพยาบาลในกรณี

พิเศษ และตัวผูใหความยนิยอมเองก็เปนผูเยาวหรือคนไรความสามารถ ซึ่งอาจมกีารตัดสินใจที่

ผิดพลาดได ฉะนั้นเพื่อประโยชนตอตัวผูเยาวและคนไรความสามารถเองจึงไดใหอํานาจผูแทนโดย

ชอบธรรมหรือผูอนุบาลแลวแตกรณีเปนผูใหความยินยอมแทนผูเยาวหรือคนไรความสามารถได 

แตการใหความยินยอมเชนวานั้นก็ตองอยูภายใตเงื่อนไขที่วา 
 1.ตองเปนการใหความยินยอมที่เปนประโยชนตอตัวผูเยาวหรือคนไรความสามารถ

เทานั้น 
  2.ถามีผลประโยชนขัดแยงกนัระหวางความยินยอมของผูเยาวหรือคนไร

ความสามารถกับความยินยอมของผูแทนโดยชอบธรรมหรือผูอนุบาล กรณีนี้จะตองถือเอาความ

ยินยอมที่เปนประโยชนตอผูเยาวหรือคนไรความสามารถเปนสําคัญ เชน แพทยไดรับความยนิยอม

จากมารดาของเด็กหญิงอาย ุ 11 ป ใหทําหมนัเด็กคนนี้ แตเด็กไดยื่นคํารองขอตอศาลโดยการ

ชวยเหลือจาก The National Council for Civil Liberties ศาลอังกฤษมีคําส่ังมิใหแพทยทาํหมนั

เด็กคนนี้ดวยเหตุผลทีว่าการทําหมนัไมเปนประโยชนตอเด็กหญิงไมวาในทางแพทยหรือ 

ทางสังคม43 กรณีนี้จะเห็นไดวาความยนิยอมของมารดาไมมีความหมายอะไรเพราะไมเปน

ประโยชนแกผูเยาวแตอยางใด 

 ซึ่งจากหลักเกณฑนี้เมื่อพิจารณากับอุทาหรณทั้ง 2 กรณีแลวก็จะไดคําตอบวา 

                                                  

 43 Glanville Williams , Textbook of Criminal Law ,  ( Stevens&Son Limited  , 

1978.)  p.524. 
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 หากนางสาว ก อายุ 15 ป ไมยินยอมบริจาคไต แตบิดามารดาของนางสาว ก เซ็น

ยินยอมใหบริจาคไตเพื่อเอาไปเปล่ียนใหเด็กชาย ง ซึ่งเปนบุคคลภายนอก กรณีนี้จะเห็นไดวา 

นางสาว ก ยังไมบรรลุนิติภาวะ ฉะนัน้บิดามารดาซ่ึงเปนผูแทนโดยชอบธรรมสามารถที่จะใหความ

ยินยอมแทนได แตการใหความยินยอมของผูแทนโดยชอบธรรมกต็องเปนไปเพือ่ประโยชนของ

ผูเยาวดวย และหากมีความยนิยอมขัดแยงกนัระหวางผูเยาวกับผูแทนโดยชอบธรรมก็ตองถือเอา

ความยนิยอมที่จะเกิดประโยชนกับผูเยาวเปนสําคัญ ซึ่งตามขอเท็จจริงกรณีนี้ผูเยาวไมไดรับ

ประโยชนอะไรจากการบริจาคไตเลย เพราะคนที่จะรับบริจาคไมมคีวามสัมพันธทางสายเลือดกับ

นางสาว ก ถึงแมจะเปนอะไรไปก็ไมมีผลกระทบตอจิตใจของนางสาว ก แตอยางใด ดวยเหตุนี้ จงึ

ควรเคารพเจตนาของผูเยาวเปนสําคัญ มิเชนนั้นแลวบิดามารดาของผูเยาวอาจจะใชอํานาจ

ปกครองในสวนของการใหความยินยอมมาหาผลประโยชนสวนตัวก็ได เชน ตามกรณีตัวอยางถา
เด็กที่จะเปนผูรับบริจาคไตเปนบุตรของเจานายของบิดาหรือมารดาผูเยาว การทีบิ่ดามารดาของ

ผูเยาวเซ็นยินยอมใหผาตัดเอาไตไปก็เพื่อหวงัความกาวหนาในตําแหนงหนาทีก่ารงานกเ็ปนได 

 สวนกรณีตามอุทาหรณที่วา ผูเยาวตองการปฏิเสธการรักษาเพื่อที่ตนเองจะไดจากไป

อยางสงบ ( Euthanasia ) แตบิดามารดากลับตองการใหมีการรักษาพยาบาลตอไป จะเหน็ไดวา

กรณีนี้ก็เปนกรณีที่ความยินยอมของผูเยาวกับผูแทนโดยชอบธรรมขัดแยงกนัเหมือนกรณีใน

ขางตน ฉะนัน้หลักที่จะนาํมาวนิิจฉัยก็ใชหลักเดียวกนั นั่นก็คือ  ตองพิจารณาวาความยนิยอมใด

จะเปนประโยชนกับผูเยาว สําหรับกรณีนี้ความยินยอมของบิดามารดาไมไดกอประโยชนใหแก

ผูเยาวแตอยางใด เพราะเปนการทําใหผูเยาวตองทนทกุขทรมานจากการรักษาพยาบาล เนื่องจาก

ตองมีเคร่ืองมอืทางการแพทย เชน สายน้าํเกลือ สายอาหาร สายออกซิเจน สายปสสาวะ ระโยง

ระยางอยูกับตัว จนแทบไมเหลือศักด์ิศรีของความเปนมนุษย ฉะนั้นความยินยอมของผูเยาวที่

ตองการจะจากไปอยางสงบจึงกอประโยชนแกผูเยาวมากกวาเพราะไมตองทนทกุขทรมานจากการ

รักษาที่เปนเพยีงการยื้อชีวิตออกไปเทานั้น 

 
 4.3.2 ขอจํากดัในผลของการบังคับใช 

 

 ขอจํากัดในเร่ืองความยินยอมของผูเสียหายตามมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติวา

ดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ที่หามนําเอาความยนิยอมของผูเสียหายทีเ่ปนการ

ตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย หรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน มา

เปนขออางเพือ่ยกเวนหรือจาํกัดความรับผิดของผูกระทาํละเมิด จะเห็นไดวาขอจํากัดของมาตรานี้
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เปนอํานาจของศาลทีจ่ะพจิารณาวาการกระทําในลักษณะใดจะทําใหการยกเวนหรือจํากัดความ

รับผิดมีผลหรือไมมีผลใชบังคับได ดวยเหตุนี้หากไมมีการยื่นฟองคดีข้ึนสูศาลแลวละก ็ ศาลก็ไมมี
อํานาจที่จะไปวินิจฉัยไดวาอยางไรจะเขาลักษณะของขอยกเวนตามมาตรา 9 ไดโดยลําพงั ซึ่ง

นับเปนชองโหวประการสําคัญของกฎหมายทั้งสองมาตรานี ้กลาวคือ คนทั่ว ๆ ไปที่ไมไดอยูในแวด
วงกฎหมายมักจะเขาใจวาเมื่อคนไดไปใหความยนิยอมในเร่ืองใดแลวก็จะตองเปนไปตามนัน้ ยิ่ง

ถามีการนาํเอาความยินยอมเชนวานั้นมาเขียนเปนสัญญาผูกมัดไวดวยแลวจะแกไขหรือ

เปล่ียนแปลงยิง่เปนไปไมได โดยที่เขาเหลานัน้หาทราบไมวาจริง ๆ แลวมันยงัมีขอยกเวนบาง

ประการทีก่ฎหมายกาํหนดข้ึนนัน้เพื่อเปนการจํากัดขอบเขตของความยินยอม ใหอยูในระดับที่

สังคมสามารถยอมรับไดโดยไมเปนการเอาเปรียบผูตองเสียหายมากจนเกนิไป  
 อีกประการแมคนบางกลุมจะรูวามีขอจาํกดัตามมาตรา 9 แตก็ไมยอมนําคดีมาเสนอ
ฟองตอศาล สาเหตุก็เพราะการยืน่ฟองคดีจะตามมาซ่ึงคาใชจายหลายอยาง ไมวาจะเปนคา

ทนายความ คาธรรมเนยีมศาล คาเดินทาง เปนตน นอกจากนี้ยังเสียเวลาตองไปข้ึนศาลอีก ซึ่ง 
คดี ๆ หนึ่งกวาจะพิจารณาเสร็จใชเวลาเปนป ๆ ซ้ําเวลาคนมีคดีความกย็อมเกิดความวิตกกงัวล
วาาตนจะแพหรือจะชนะ เสียสุขภาพจิตอีก ดวยเหตุนี้เมื่อคิดถึงผลที่จะตามมาแลวทาํใหคนบาง
กลุมตัดสินใจไมยื่นฟอง โดยเลือกที่จะยอมรับความเสียเปรียบเอาไวเสียเอง 
 

 4.3.3 ขอจํากัดในแงของความไมแนนอนวาความยนิยอมที่ขัดตอความสงบเรียบรอย

หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนที่แปรเปล่ียนไปตามกาลเวลาและคําวาเปนธรรมและพอสมควรแก

กรณี 

 

 ความสงบเรียบรอยของประชาชน 
 คําวาความสงบเรียบรอยของประชาชนนั้น เปนคําหลวม ๆ ซึ่งผูรางกฎหมายใน

ขณะนั้นยงัไมคิดถึงกรณีอันจะเกิดข้ึนไดในอนาคต จึงบัญญัติเพื่อใหผูใชกฎหมาย เชน ศาล ไดใช

ดุลพินิจเพิ่มเติมเรียบเรียงความนี้ใหเหมาะสมกับกรณีตามกาลสมยั หากไมมีขอความนี ้ ถากรณี

เกิดข้ึนภายหลังก็จะไมสามารถใชกฎหมายปรับใหนิติกรรมเปนโมฆะได44 ซึ่งการที่กฎหมาย

บัญญัติศัพทคํานี้ข้ึนก็นับเปนเร่ืองที่ดีที่ไมตองปรับแกกฎหมายบอย ๆ เมื่อมีสถานการณบางอยาง

                                                  

 44 ปรีดี เกษมทรัพย , คําบรรยายหลักกฎหมายแพงทัว่ไป , ( พระนคร : โรงพิมพ

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ,  2515 )  น. 14. 
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เปล่ียนแปลงไป แตศัพทคํานี้กเ็หมือนดาบสองคม เพราะเปนคําที่มลัีกษณะเปนนามธรรม ไมมี

หลักเกณฑการใชที่แนนอนตายตัววาอยางไรแคไหนจะเปนการกระทาํที่ขัดตอความสงบเรียบรอย

บาง ซ้ําการกระทําอยางเดียวกนัแตหากเกิดข้ึนในตางประเทศกนั ในประเทศหน่ึงอาจมองวาเปน

การกระทําที่ขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชน แตอีกประเทศกลับมองวาไมขัดตอความสงบ

เรียบรอยของประชาชน หากเปรียบการกระทําที่ขัดตอความสงบเรียบรอยเปนสีกคื็อสีดํา การ

กระทําที่ไมขัดความสงบเรียบรอยก็คือขาว สําหรับการกระทําบางอยาง เชน การรับจางฆาคน 

สัญญาลักษณะนี้จะเปนสีดําคือขัดตอความสงบเรียบรอย และไมวาจะเกิดที่ใดก็ถือวาขัดความ

สงบเรียบรอยทั้งส้ิน เพราะเปนการกอใหเกิดการใชอํานาจมืดมาจัดการคนที่ตนไมพอใจ โดยไม

ยอมใชกระบวนการทางศาล เปนการแสวงหาประโยชนจากชวีิตจากความเปนความตายของผูอ่ืน 

อีกทั้งการฆาคนก็ขัดกับหลักคําสอนทางศาสนาดวย อยางไรก็ตามมันจะมกีารกระทําบางอยางที่

จะอยูตรงกลางระหวางการกระทําที่ขัดกบัไมขัดตอความสงบเรียบรอย ถาเปรียบกับสีก็คือจุดทีอ่ยู

ระหวางการมาผสมผสานกันของสีขาวกับสีดํา นั่นก็คือจุดที่เปนสีเทาก็คือจะขาวก็ไมขาว จะดําก็

ไมดํานั่นเอง ซึ่งตรงจุดนีย้ากที่จะแยกแยะไดวาจริง ๆ แลวมนัคือสีอะไรหรือควรจะเปนสีอะไรกัน

แน เพราะในสายตาคนแตละกลุมแตละคนจะมองไมเหมือนกัน เชน ในกรณีของ Euthanasia45 ที่
ผูปวยยนิยอมใหบุคคลอ่ืนฆาตนเองใหตายเพื่อใหตนพนจากการทนทุกขทรมานจากความเจ็บปวย 

บางประเทศมองวาเปนการกระทําที่ขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน แต

ในทางตรงกันขามบางประเทศกลับมีกฎหมายออกมารับรองการฆาดังกลาวใหมีผลไดโดยชอบ

ดวยกฎหมาย เชน ประเทศเนเธอรแลนด อังกฤษ นวิซีแลนด เดนมารก สิงคโปร และเบลเย่ียม46 ซึ่ง
จะเหน็วามีความไมแนนอนในการตีความเกิดข้ึน  

 ขอดีของคําวา “ความสงบเรียบรอย” ก็คือ  เนื่องจากคําวา “ความสงบเรียบรอย” นัน้
เปนคํากวาง ๆ จึงสามารถนํามาปรับใชกบัขอเท็จจริงทีเ่กิดข้ึนใหม ๆ ไดโดยไมจําเปนตองมกีาร

แกไขกฎหมาย ไมวาเวลาจะผานไปเนิน่นานขนาดไหนก็ตาม จงึกลาวไดวาคําวา “ความสงบ

                                                  

 45 Euthanasia หมายความวา การฆาผูปวยชนิดที่ไมอาจรักษาใหหายได ( an 

incurable illness ) ใหตายอยางไมเจ็บปวด ( painlessly ) เพื่อหยุดความทุกขทรมานจากอาการ

ของโรคที่ไมอาจรักษาใหหายได หรือเปนกรณีการฆาดวยความเมตตา ( mercy killing หรือ an 

act of compassion ) ( ประทีป อาววิจิตรกุล ,  ฟองแพทย  , น. 68 )  

 46 ปติพร จันทรทัต ณ อยุธยา , ตายอยางมศัีกด์ิศรี  ( กรุงเทพมหานคร : จัดพิมพโดย

สํานักงานปฎิรูประบบสุขภาพแหงชาติ , 2546 ) น. 89. 
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เรียบรอย” สามารถนํามาใชเปนเคร่ืองมอืในการอุดชองวางของกฎหมายสําหรับในกรณีที่เหน็วา

การกระทําบางอยางเปนส่ิงที่ยอมรับไมได แตไมมีกฎหมายในขณะนั้นบัญญัติไววาเปนความผิด 

แตที่กลาวนี้กน็ับเปนขอเสียของคําวา “ความสงบเรียบรอย” เชนกนั กลาวคือ คําวา “ความสงบ

เรียบรอย” เปนถอยคําที่กนิความหมายกวาง และข้ึนอยูกบัความเหน็ของผูพพิากษาซ่ึงจะ

แปรเปล่ียนไปตามกาลเวลา จึงทาํใหประชาชนทั่ว ๆ ไปไมอาจจะคาดหมายไดวาการกระทาํของ

ตน ณ เวลานี้ขัดกับความสงบเรียบรอยหรือไม อีกประการการทีม่อบหมายใหผูพิพากษาเปนผู

วินิจฉัยวาอยางไรคือการกระทําขัดกับความสงบเรียบรอยก็เทากับเปนการมอบอํานาจใหผู

พิพากษาเขามาเปนผูกําหนดกฎเกณฑตาง ๆ ข้ึนเอง ซึ่งผูพพิากษาก็เปนคน ๆ หนึ่งอาจจะวินจิฉัย

ผิดหรือถูกก็ได ทัง้ยงัเปนการใหอํานาจตุลาการเขาไปกาวกายอํานาจนิติบัญญัติในการออก

กฎหมายอีกดวย 

 
4.4 “ ความตกลง ” ของผูเสียหายสําหรับการกระทาํที่ตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย หรือขัดตอ

ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน จะนํามาอางเปนเหตุยกเวนหรือจํากัดความรับ

ผิดไมได 

 

 การกระทําที่ตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอัน

ดีของประชาชน มีความหมายเดียวกนักับการกระทําที่ตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย ขัดตอความ

สงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนในความหมายทั่ว ๆ ไป  

 สวนความหมายของคําวา ความตกลง นัน้ พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน

ธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 3 ไดบัญญัติเอาไววา “ ในพระราชบัญญัตินี้ ขอสัญญา หมายความวา 

ขอตกลง ความตกลง และความยินยอม รวมทั้งประกาศและคําแจงความเพื่อยกเวนหรือจํากดั

ความรับผิดดวย... ” ซึ่งจากมาตรา 3 อันเปนมาตราที่ใหคําจํากัดความของคําตาง ๆ ที่ปรากฏตาม

พระราชบัญญัตินี้ จะเห็นไดวา พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมพ.ศ. 2540 ไมไดให

คํานิยามของคําวา “ ความตกลง ” เอาไวโดยชัดแจง เพียงแตกลาววา ความตกลงก็คือขอสัญญา

อยางหนึ่งเทานั้น ถาเชนนัน้แลว คําวา “ ความตกลง ” จะมีความหมายวาอยางไรกันแน  
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 4.4.1 ลักษณะของความตกลงของผูเสียหายตามมาตรา 9 

 

 หากพิจารณาจากความเขาใจของคนทัว่ ๆ ไปแลว คําวา “ ความตกลง ” นาจะมี

ความหมายวาเปนกรณีที่มคีน 2 ฝายหรือมากกวานัน้ข้ึนไปมาทาํการตกลงอะไรกันบางอยางข้ึน 

ซึ่งจากลักษณะดังกลาวจะเห็นไดวา “ ความตกลง ” มีลักษณะที่ใกลเคียงกนักับการเขาทําสัญญา

กันอยางมาก ถาเชนนัน้แลว เพราะเหตุใดจึงตองนําเร่ือง “ ความตกลง ” อันมีลักษณะที่ใกลเคียง

กันกับเร่ืองของสัญญามาบัญญัติไวในมาตราเดียวกนักบั “ ความยนิยอม ” ซึ่งเปนเร่ืองในทาง

ละเมิดดวย ทัง้ ๆ ที่ก็มีมาตรา 8 ซึ่งก็บัญญัติเกี่ยวกับเร่ืองของ “ ขอตกลง ” อันเปนเร่ืองในทาง

สัญญาอยูแลว 

 สาเหตุที่เปนเชนนัน้ก็เพราะวา ความตกลงของผูเสียหายนัน้ แมจะมีลักษณะที่

ใกลเคียงกนักบัการทาํสัญญาก็จริง แตก็หาใชการเขาทําสัญญากันดังทีห่ลายคนเขาใจไม 

เนื่องจากการที่จะมีลักษณะเปนสัญญาไดนั้น จะตองมสีาระสําคัญ ๆ 3 ลักษณะใหญ ๆ ประกอบ

กัน ดังตอไปนี ้

 1. ตองมีคูสัญญา 

            กลาวคือ การกอใหเกิดสัญญาข้ึนนั้น จะตองมบุีคคลต้ังแต 2 ฝายข้ึนไปมาเปน

คูสัญญาตอกัน โดยฝายหนึ่งแสดงเจตนาทาํเปนคําเสนอ และอีกฝายแสดงเจตนารับเปนคําสนอง 

ซึ่งทัง้คําเสนอและคําสนองนั้นจะตองสอดคลองตองตรงกันทุกประการ จึงทาํใหเกิดเปนสัญญาข้ึน 

 2. ตองมีคําเสนอและคําสนอง47ที่สอดคลองตองตรงกัน 

     กลาวคือ สัญญาจะเกิดข้ึนได เมื่อคูกรณีมีเจตนาที่ตองตรงกัน โดยฝายที่ริเร่ิมการ

ทําสัญญาจะแสดงเจตนาออกมาในรูปคําเสนอ และอีกฝายแสดงเจตนาสนองรับ 

 

 

                                                  

 47  คําเสนอ เปนกรณีที่บุคคลคนหนึ่งแสดงเจตนาออกมา เพื่อกอใหเกดินิติสัมพนัธ

กับคูกรณีอีกฝาย โดยแจงใหอีกฝายทราบวาตนมีความตองการอะไร และขอใหอีกฝายทําตาม

ความตองการที่เสนอไปนั้น 

 คําสนอง เปนคําตอบรับคําเสนอที่อีกฝายเสนอมา 

 ซึ่งทัง้คําเสนอและคําสนองนั้นลวนแตมีลักษณะเปนนิติกรรมฝายเดียวที่ตองมีผูรับ

การแสดงเจตนาดวย 
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 3. ตองมวีัตถทุี่ประสงค 

     กลาวคือ ในการทําสัญญาทุกคร้ัง จะตองมีการกําหนดถงึผลประโยชนสุดทาย ที่

จะเกิดข้ึนจากการเขาทําสัญญานัน้ ( เปนประโยชนที่คูกรณีนํามาเปนขอตกลงกันในสัญญา ) ซึง่

ประโยชนสุดทายนี้อาจอยูในรูปของทรัพยสิน เงินทอง หรืออยูในรูปลักษณะใด ๆ ก็ได เชน สัญญา

ซื้อขาย ไมวาคูสัญญาจะกําหนดขอสัญญากันกี่ขอ จะกําหนดกันในเร่ืองอะไรกต็าม ประโยชน

สุดทายของสัญญาชนิดนีก้คื็อ เงนิ และทรัพยสินทีซ่ื้อขายกนั หรือประโยชนสุดทายนี้อาจจะอยูใน

รูปแบบของผลประโยชนที่มองไมเหน็เปนรูปเปนรางก็ได เชน สัญญาจางแรงงาน ผลประโยชน

สุดทายของสัญญาก็คือแรงงานของลูกจางที่จะตองทาํงานใหแกนายจาง หรือผลประโยชนสุดทาย

ของสัญญาอาจอยูในรูปของผลประโยชนทางดานความรูสึกในทางศีลธรรม บุญคุณ หรือ

ผลประโยชนทางสมาคมอยางใดก็ได เชน สัญญาใหโดยเสนหา 

 ซึ่งจากสาระสําคัญที่สัญญาพึงมทีัง้ 3 ประการนี ้ เมื่อนาํเอา “ ความตกลง ” ตาม

มาตรา 9 ของพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 มาพิจารณาประกอบกับ

สาระสําคัญของสัญญาแลวจะเหน็ไดวา 

 จริงอยูทีว่าความตกลงนัน้โดยลักษณะของมันแลวจะตองเกิดจากการที่คูกรณี 2 ฝาย

หรือมากกวานัน้ข้ึนไปมาทาํความตกลงกนั ซึง่เนื้อหาสาระของความตกลงนัน้กต็องมีลักษณะที่

สอดคลองตองตรงกัน มิเชนนั้นแลวคงไมอาจที่จะทาํความตกลงกันได  

 แตถาหากพิจารณาถึงในแงของวัตถุทีป่ระสงคใหดีแลว เราจะพบวา ในเร่ืองของ

ความตกลงตามมาตรา 9 นั้น การที่มกีารตกลงกันเชนนั้นหาไดมวีัตถุประสงคในทางสัญญากันไม 

กลาวคือ คูกรณีไมไดมีนิติสัมพันธในทางสัญญากันมากอน เพียงแตเปนกรณีที่คูกรณีมาตกลงกนั

เฉพาะในเร่ืองของความเสียหายที่จะเกิดข้ึนเทานัน้เอง วาใครจะตองรับผิดหรือไมตองรับผิด หรือ

ในกรณีที่ตองรับผิด จะตองรับผิดเปนจํานวนเทาใด เชน ก. เล้ียงงพูิษเอาไวศึกษา ข.เปนพวกชอบ

ทําอะไรเส่ียง อันตราย เกิดอยากจะเอางพูิษมาเลน ก็เลยไปขอ ก. จับเลน ก. ไมยอมเพราะรูวางู

ของตนมีพษิรายแรงและจะทําอันตรายคนแปลกหนาทีม่ันไมคุนเคย ข. เลยทาํความตกลงกับ ก. 

วาถางพูิษของ ก .กัดตน ข. จะไมเรียกรองอะไรจาก ก. เลย  

 ซึ่งจากตัวอยางนี้จะเหน็ไดวาวัตถทุี่ประสงคของสัญญาระหวาง ก . และ ข. ไมมีอยู

เลย ไมวาจะเปนประโยชนในทางทรัพยสินหรือไมใชประโยชนในทางทรัพยสินก็ตาม ความตกลง

ดังกลาวเปนเพียงแตการตกลงในเร่ืองความเสียหายที่อาจจะเกิดข้ึนเทานัน้ 

 ซึ่งจะเห็นไดวาความตกลงของผูเสียหายดังกลาวมาแลวนี้ มีลักษณะใกลเคียงกนักบั

ความยนิยอมของผูเสียหายตามมูลหนี้ละเมิดเปนอยางมาก เนื่องจากในเร่ืองความยนิยอมของ
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ผูเสียหายก็เปนกรณีที่ผูเสียหายยอมรับเอาความเสียหายที่เกิดจากการกระทําละเมดิเอาไวเองโดย

ไมติดใจเรียกรองคาสินไหมทดแทนจากผูกระทําละเมิดเชนเดียวกนั จะตางกันก็ตรงทีว่า ความตก

ลงของผูเสียหายนัน้มีลักษณะของนิติสัมพันธคลายในเชิงสัญญาระหวางคูกรณี ในขณะที่ความ

ยินยอมของผูเสียหายนัน้คูกรณีไมไดมีนิติสัมพันธในทางสัญญากนัเลย สวนรายละเอียดใน

ประการอ่ืนจะไดกลาวถงึตอไปในภายหลัง 

 และดวยความที่ความตกลงและความยินยอมของผูเสียหายมีลักษณะที่คลายกัน

อยางมากนี้เอง ความตกลงและความยินยอมของผูเสียหายจึงถูกนํามาบัญญัติเอาไวในมาตรา

เดียวกนั 

 

 4.4.2 ความตกลงของผูเสียหายตามมาตรา 9 แตกตางกับขอตกลงยกเวนหรือจํากัด

ความรับผิดทีท่ําไวลวงหนาตามมาตรา 8 หรือไมอยางไร 

 
 

 ( 1 ) ขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความ ทีท่ําไวลวงหนา ในรูปของขอสัญญาตาม

มาตรา 8 

 มาตรา 8 บัญญัติวา “ ขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความที่ไดทาํไวลวงหนาเพื่อ

ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อละเมิดหรือผิดสัญญาในความเสียหายตอชีวิต รางกาย หรือ

อนามัยของผูอ่ืน อันเกิดจากการกระทาํโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอของผูตกลง ผูประกาศ ผูแจง

ความ หรือของบุคคลอ่ืน ซึ่งผูตกลง ผูประกาศหรือผูแจงความตองรับผิดดวย จะนํามาอางเปน

ขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดไมได  
 ขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความที่ไดทาํไวลวงหนาเพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับ

ผิดในกรณีอ่ืนนอกจากทีก่ลาวในวรรคหน่ึง ซึง่ไมเปนโมฆะ ใหมีผลบังคับไดเพียงเทาทีเ่ปนธรรม

และพอสมควรแกกรณีเทานัน้ ” 
 มาตรา 8 นี้เปนกรณีที่ผูกอใหเกิดความเสียหายไดทําขอตกลง ประกาศ หรือคําแจง

ความข้ึน เพื่อเปนการยกเวนหรือจาํกัดความรับผิดเมื่อตนเองหรือบุคคลที่ตนตองรวมรับผิดดวยไป

กระทําการละเมิดหรือผิดสัญญา แลวเกดิความเสียหายนัน้ตอชีวิตรางกาย หรืออนามยัของผูไดรับ

ความเสียหาย ไมวาความเสียหายนัน้จะเกิดข้ึนโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอก็ตาม จากมาตรานี้

จะแยกความรับผิดที่เกิดข้ึนไดเปน 2 ประเภท คือ ความรับผิดตามละเมิดกับความรับผิดตาม

สัญญา และในบางคร้ังความรับผิดทั้งสองประเภทกม็ีลักษณะที่คาบเกี่ยวกนัไดเชนกัน เชน การที่

เรานําฟลมไปจางรานถายรูปใหลางให รานถายรูปกจ็ะออกใบรับรองใหเรา และดานหลังก็มักจะ
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เปนขอความไววา “ จะไมรับผิดชอบใด ๆ ทั้งส้ินในกรณีที่ฟลมไดรับความเสียหายไมวาเพราะเหตุ

ใด ๆ ก็ตาม ” จะเห็นไดวาในกรณีนีจ้ะมีความรับผิดตามสัญญาจางทาํของเกิดข้ึน เพราะไม

สามารถสงมอบงานที่เขาวาจางใหทาํได และก็มคีวามรับผิดตามละเมิดเกิดข้ึนคือเปนการทํา

ละเมิดตอทรัพยสินนั่นเอง ซึง่ในกรณีที่มีทัง้ความรับผิดตามสัญญาและความรับผิดทางละเมิด

เกิดข้ึนซอนทบักันอยูนี ้ สําหรับการฟองรองดําเนินคดีของโจทกวาจะฟองเปนมูลหนี้ในทางสัญญา

หรือละเมิดจะเปนการดีกวากันนั้นจะมีความเหน็แยกออกเปน 2 ฝาย คือ 

 1. ฝายที่สนับสนุนใหคูสัญญาฟองคดีละเมิด 

     นกักฎหมายฝร่ังเศส เชน Thaller , Sauzet , Sainctelelle 48 ใหเหตุผลวา เมื่อคดีที่

มีความรับผิดในทางสัญญาเกิดข้ึน หากกรณีเดียวกนัครบองคประกอบของความรับผิดในทาง

ละเมิดดวยแลว ก็ควรที่จะใหเจาหนี้ผูเสียหายฟองคดีละเมิดแทนสัญญาได เนื่องจากบทบัญญัติ

ในเร่ืองละเมิดเปนกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอย ซึ่งสัญญาใด ๆ ก็ไมอาจมาตกลงยกเลิก

หลักนี้ได เพราะฉะนั้น การหามไมใหฟองคดีละเมิด ก็เทากับวากําลังทําใหเจาหนี้ผูเปนคูสัญญามี

ฐานะดอยไปกวาบุคคลภายนอกซ่ึงสามารถฟองละเมิดได 

  นักกฎหมายอังกฤษ เชน Salmond , Markasinis , Deakin ใหเหตุผลไววา โดย

หลักแลวเมื่อคูกรณีมีนิติสัมพันธในทางสัญญา กลาวคือ เมื่อมีสัญญาเกิดข้ึนและมีการกระทาํผิด

สัญญา กรณีถือเปนเร่ืองการกระทําในทางสัญญา และกอผลเปนเร่ืองสัญญาแตเพยีงอยางเดียว ผู

กอความเสียหายตองรับผิดเฉพาะในมูลสัญญา ซึง่ไมถอืเปนการกระทําในทางละเมิดที่จําเลยจะมี

ความรับผิดในทางละเมิดแตอยางใด เพราะฉะนัน้ การกระทําผิดสัญญาทั่ว ๆ ไป คูสัญญาจึงไม

อาจฟองละเมดิได การนาํกฎหมายละเมิดมาใชในความรับผิดในทางสัญญาจึงไมอาจกระทําได 

เพราะสิทธิและหนาที่ของคูสัญญาถูกครอบงําโดยตัวสัญญา การทําผิดสัญญาโดยทั่ว ๆ ไป จงึเปน

การกระทําผิดสัญญาที่เรียกวา “ การไมปฏิบัติตามสัญญา “ หรือก็คือ การไมทําตามสัญญาเลย 

( Non – Fensance ) เพราะฉะน้ันการละเวนไมปฎิบัติตามสัญญาแลวมีความเสียหายเกิดข้ึน การ

ฟองรองจงึตองฟองรองในทางสัญญาเทานั้น 

 แตถาหากเปนกรณีที่คูสัญญา “ ปฏิบัติผิดไปจากสัญญา ” หรือกคื็อ มีการทําตาม

สัญญาแลวหากแตการกระทํานั้นทําไมถกูตองตามสัญญา ( Mis – Fensance ) แลว กรณี

                                                  

 48 จิ๊ด เศรษฐบุตร ,     หลักกฎหมายแพงลักษณะละเมิด ,      พิมพคร้ังที่ 4                    

( กรุงเทพมหานคร :  สํานักพิมพมหาวทิยาลัยธรรมศาสตร , 2543 ) น. 64 -65. 
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ดังกลาวไปกอใหเกิดความเสียหายแกชีวติ รางกาย หรืออนามัยของบุคคลอ่ืน จงึจะสามารถฟอง

ละเมิดได 

 นอกจากนี้แลว การปฏิบัติผิดไปจากสัญญาในลักษณะที่เปนสัญญาสาธารณะ เชน 

สัญญารับขนคนโดยสาร ซึ่งโดยลักษณะเปนการกระทบตอคนจํานวนมาก หากมีความเสียหาย

เกิดข้ึน ก็สามารถฟองในมูลละเมิดไดดวย ทัง้นี้เพื่อผลประโยชนของคูสัญญาผูใชบริการ ซึง่จะเปน

การเอ้ือประโยชนมากกวาทีจ่ะไปฟองรองในมูลสัญญา 

 สําหรับแนวคําพพิากษาของศาลไทยนัน้ ศาลมองวา หากการกระทําผิดสัญญาเปน

การละเมิดตอสิทธิเด็ดขาด ( Absolute Right ) ก็สามารถฟองคดีละเมิดได ( โปรดดูคําพิพากษา

ฎีกาที ่865/2496 และคําพิพากษาฎีกาที่ 2881/2528 ) 

 2.ฝายที่ไมสนบัสนุนใหคูสัญญาฟองคดีละเมิด 

    นักกฎหมายชาวฝร่ังเศส เชน Saleilles , Josserand , Ripert , Demogue , Lalou 

, Mazeaud 49ตางก็ใหเหตุผลไปในทํานองเดียวกนัวา หากอนุญาตใหคูสัญญา ( เจาหนี ้ ) ฟองคดี

ละเมิดได กจ็ะเทากับเปนการทาํลายหลักความศักด์ิสิทธิ์แหงการแสดงเจตนา เพราะกอนที่จะมี

ความเสียหายเกิดข้ึนคูสัญญาไดตกลงกนัเรียบรอยแลววาจะรับผิดในมูลสัญญา แตคร้ันพอมี

ความเสียหายเกิดข้ึน เจาหนี้กลับจะมาฟองคดีละเมิด ความตกลงทีท่ํากนัมาก็ส้ินผลทันท ี ฉะนัน้

จึงควรที่จะไปวากลาวกันในมูลสัญญามากกวา นอกจากนี้แลว ในตอนท่ียังไมมีสัญญาเกิดข้ึน ทกุ

คนยอมตองอยูภายใตบทบัญญัติวาดวยละเมิดอยูแลว แตเมื่อมีการทําสัญญากันข้ึนยอม

หมายความวาคูสัญญาเหลานัน้ไดยกระดับความรับผิดใหมีเพิ่มมากข้ึน ซึง่ความรับผิดนี้จะผูกพนั

ใหคูสัญญาตองรับผิดเพิ่มมากข้ึนกวาเดิม เชน ในสัญญาฝากทรัพย กฎหมายก็เพิ่มหนาที่ใหผูรับ

ฝากใชความระมัดระวังเพิ่มมากกวาเร่ืองละเมิด 

 นักกฎหมายอังกฤษ ไดใหเหตุผลวา ในกรณีที่มีนิติสัมพันธกนัในทางสัญญามากอน 

เมื่อเกิดความเสียหาย คูสัญญาจะมาฟองในมูลละเมิดไมไดไมวาในกรณีใด ๆ เพราะ 

 1) ที่มาของกฎหมายละเมิดมาจากการกระทําที่เปนการกระทาํตอบุคคลหรือการบุก

รุก ในขณะทีสั่ญญาเปนเร่ืองที่เกี่ยวกับทรัพยสิน เงินทอง หรือหนี้เงนิ และเปนการฟองรองกนัเพื่อ

เรียกเงนิ  

                                                  

 49 จิ๊ด   เศรษฐบุตร,       หลักกฎหมายแพงลักษณะละเมิด.      พิมพคร้ังที่ 4                      

( กรุงเทพมหานคร :  สํานักพิมพมหาวทิยาลัยธรรมศาสตร , 2543 ) น. 65. 
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 2) ในเร่ืองวิธพีิจารณาความตามกฎหมายอังกฤษ ศาลจะเครงครัดในระเบียบแบบ

แผน กอปรกบัมีจํานวนผูพพิากษาไมเพียงพอแกอรรถคดี จึงจะมารางฟองใหศาลตัดสินหรือราง

ฟองคลุมเครือศาลจะยกฟองทัง้หมด นอกจากนี้แลว ในการฟองคดี ศาลอังกฤษจะไมรับฟงขออาง

ที่มีลักษณะเปนทัง้สัญญาและละเมิดมาพรอม ๆ กนั 

 3) การดําเนินกระบวนพิจารณาในเร่ืองละเมิด จะมกีารสงหมายออกไป โดยหมายนี้

จะตองไดรับการอนุมัติจากศาลสูง ซึ่งจะมีระเบียบแบบแผนที่เครงครัดกวาการออกหมายในทาง

สัญญา 

 4) ในทางประวัติศาสตรไมเปดโอกาสใหฟองละเมิดควบคูกับสัญญา เนื่องจาก

ศตวรรษที่ 19 ลัทธทิุนนิยมและศาสนากําลังเฟองฟู จึงถือวาสัญญาน้ันเปนตัวสรางใหคนมัง่ค่ัง 

กฎหมายลักษณะสัญญาจึงกําหนดข้ึนเพือ่ปกปองส่ิงที่ไดรับจากการเขาทําสัญญาและความ

ไววางใจตอกนั ฉะนัน้จําเลยผูทําสัญญาและกอใหเกิดความเสียหายยอมตองชดใชคาเสียหาย 

เพราะเหตุทีก่ารเกิดข้ึนของมูลสัญญาเปนการเชื่อมั่นตอความไววางใจ เมื่อใดก็ตามที่มกีาร

บิดพล้ิวคูสัญญาก็ยอมตองรับผิดในมูลสัญญา 

 สําหรับแนวคําพพิากษาของศาลไทยที่เดินไปในแนวทางน้ีกม็ีเชนเดียวกัน โดยศาล

มองวา หากยินยอมใหมกีารฟองรองกันในมูลละเมิดดวยแลวกจ็ะเปนการไมเคารพตอหลักความ

ศักด์ิสิทธิ์แหงการแสดงเจตนา เนื่องจากคูกรณีมีนิติสัมพันธกนัในทางสัญญากันมากอน ก็ควรที่จะ

ไปฟองรองกนัในมูลสัญญา ( โปรดดูคําพพิากษาฎีกาที ่581 / 2525 ) 

 นอกจากนี้แลวบรรดาความรับผิดอ่ืน ๆ เชน ความรับผิดในการจัดการงานนอกส่ัง 

ความรับผิดในลาภมิควรได หรือแมกระทัง่ความรับผิดประการอ่ืน ๆ นอกเหนือจากที่กลาวมาแลว

ในขางตน หากมีสวนหนึ่งสวนใดมีความรับผิดตามสัญญาหรือละเมิดรวมอยูดวยแลวกย็อมอยู

ภายใตบังคับแหงมาตรา 8 นีท้ั้งส้ิน ในสมัยที่มาตรา 8 นี้ยงัคงเปนเพียงรางพระราชบัญญัตินั้นมี
ใจความวา “ ขอตกลงหรือประกาศที่ไดทาํไวลวงหนา เพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อความ

เสียหายตอชีวติ รางกาย อนามัยของผูอ่ืน ซึ่งเกิดจากการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอของ

ผูตกลงหรือผูประกาศ หรือของบุคคลอ่ืนซ่ึงผูตกลงหรือผูประกาศตองรับผิดดวย จะนํามาอางเปน

เหตุยกเวนหรือจํากัดความรับผิดมิได  
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 ขอตกลงหรือประกาศยกเวนหรือจาํกัดความรับผิดทีเ่กดิจากการกระทําของตนหรือ

ของบุคคลอ่ืน ซึ่งตนตองรับผิดชอบดวย เพื่อความเสียหายในกรณีอ่ืนนอกจากทีก่ลาวในวรรคหน่ึง 

ซึ่งไมผิดตอกฎหมาย ใหมีผลบังคับไดเพียงเทาทีเ่ปนธรรมและพอสมควรแกกรณีเทานั้น ”50 
 ซึ่งรางของมาตรา 8 ในขณะนั้นมีการถกเถียงกนัมากวาการตกลงยกเวนหรือจํากดั

ความรับผิดจากความเสียหายแกชวีิต รางกาย หรืออนามยั อันเปนความรับผิดในทางละเมิดนัน้ 

ควรนํามาบัญญัติไวในพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมหรือไม โดยทีท่าง

คณะกรรมการกฤษฎีกามีความเหน็วา ความตกลงดังกลาวไมใชเร่ืองที่เกี่ยวของกบัขอสัญญาที่ไม

เปนธรรมแตประการใด เห็นสมควรตัดทิ้ง หากจะมีการบัญญัติก็ควรที่จะไปแกไขเพิ่มเติมใน

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยซึ่งเปนกฎหมายทั่วไป มากกวาที่จะนํามาไวในพระราชบัญญัติ

นี้51 แตในทายที่สุดหลังจากผานกระบวนการพิจารณาในข้ันตาง ๆ แลว หลักการดังกลาวก็ถูก

นํามาบัญญัติเอาไวในพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม เหตุผลทีน่ํามาบัญญัติไวก็

อาจจะเปนเพราะวาผูรางเลง็เหน็วาขอตกลงดังกลาวมกัถูกนาํไปใสไวเปนสวนหนึง่ในขอสัญญา

ตาง ๆ อันสงผลใหคูสัญญาฝายหนึง่ไดเปรียบอีกฝายหนึ่งอยางเหน็ไดชัด และอีกฝายหนึง่ไมมี

โอกาสคัดคาน ทาํใหเกิดความไมเปนธรรมแกคูสัญญาฝายหลังที่ตองรับภาระหนกัจนเกนิไป  
 หลักเกณฑของมาตรา 8 วรรค 1 

 1. มีการทาํขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความ 

  ขอตกลง ก็คือขอสัญญาที่คูสัญญาทั้งสองฝายไดกําหนดกนัเอาไวในตอนทาํ

สัญญา ซึ่งมีลักษณะของการเปนนิติกรรมสองฝายหรือกวานั้นข้ึนไป สวนประกาศหรือคําแจง

ความนั้นจะมลัีกษณะของนติิกรรมฝายเดียว ซึง่โดยสภาพของมันแลวไมใชขอสัญญา เพราะมิได

เกิดจากเจตนาเสนอและสนองตองตรงกัน หากแตเปนการแสดงเจตนาของผูประกาศหรือทําคํา

แจงความนัน้แตเพียงฝายเดียว ซึง่โดยหลักแลวผูที่มิไดยินยอมเขาผูกพันตนก็ไมจาํตองรับผลที่เกิด

จากประกาศหรือคําแจงความนั้น ฉะนัน้จึงไมจําเปนที่จะตองนํามาบัญญัติไวในพระราชบัญญัติวา

ดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม แตเนื่องจากสภาวะในสังคมปจจุบันประกาศหรือคําแจงความนัน้

กลับถูกนํามาใชบังคับไดในหลายกรณีอยางถกูตองตามกฎหมาย เชน โดยการตีความวาบุคคลที่

ไดเห็นหรือทราบถึงประกาศหรือคําแจงความนัน้แลวมิไดโตแยงคัดคาน ทัง้ยงักระทําการอยางใด

อยางหนึ่งที่แสดงถึงการยอมรับประกาศหรือคําแจงความนั้นดวย เทากบัไดตกลงดวยโดยปริยาย 

                                                  

 50 www.krisdika.go.th 

 51 เพิง่อาง. 
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จึงตองถกูผูกพันตามเนื้อความของประกาศหรือคําแจงความนั้น หรือในกรณีที่มีขอสัญญาอ่ืน

กลาวอางถึงประกาศหรือคําแจงความดังกลาวไว โดยใหถือวาเปนสวนหนึง่ของสัญญานัน้ดวย ผล

อาจทาํใหคูสัญญาดังกลาวตองถูกผูกพันตามประกาศหรือขอตกลงยกเวนหรือจํากดัความรับผิด

ไปดวย และถึงแมในกรณีที่ประกาศหรือคําแจงความฝายเดียวนัน้จะไมมีผลผูกพันผูใดในทาง

กฎหมาย แตก็อาจถูกนาํไปอางยันประชาชนที่ไมรูกฎหมายใหจําตองยอมความโดย

รูเทาไมถงึการณได ทั้งยังเปนเหตุหนึง่ที่ทาํใหผูประกาศหรือแจงความในลักษณะดังกลาว รวมทัง้

นายจางของผูนั้นอาจเขาใจวาประกาศหรือคําแจงความนั้นจะคุมกนัตนใหพนผิดได จึงพากันยอ

หยอนไมใชความระมัดระวงัปองกันอุบัติเหตุอุบัติภัยที่เกิดข้ึนในกรณนีั้นไดดีเทาที่ควร52 จากกรณี

ดังกลาวกอใหเกิดความไมเปนธรรมแกผูที่ตองแบกรับความเสียหายเองไว ดวยเหตุนี้เองจึงใหถือ

วาประกาศและคําแจงความเปนสวนหน่ึงของขอสัญญาและตองอยูภายใตบังคับของ

พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม  
 2. ขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความนัน้ถกูทําข้ึนลวงหนา 
  กลาวคือ ขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความนัน้ตองถูกทาํข้ึนกอนที่จะมีความรับ

ผิดตามขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความนั้นเกิดข้ึน  ซึ่งหากทําหลังจากมีความรับผิดเกิดข้ึนแลว

ก็จะเขาลักษณะของการประนีประนอมยอมความหรือเปนการใหอภัยในการกระทําไปแทน  
 3. ถาเปนการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพือ่ละเมิดหรือผิดสัญญาในความ
เสียหายตอชีวติ รางกาย หรืออนามัยของผูอ่ืน อันเกิดจากการกระทําโดยจงใจหรือประมาท

เลินเลอของผูตกลง ผูประกาศ ผูแจงความ หรือของบุคคลอ่ืนซ่ึงผูตกลง ผูประกาศ หรือผูแจงความ

ตองรับผิดชอบดวย หามไมใหใชบังคับ  
 กลาวคือ การยกเวน53 หรือการจํากัด54 ความรับผิดในความเสียหายทีเ่กิดแกชีวิต 

รางกาย หรืออนามัยนัน้จะนํามาใชปฏิเสธความรับผิดของผูที่กอใหเกิดความเสียหายหรือผูที่ตอง

                                                  

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

ธรรม พ.ศ. 2540 ” , ดุลพาห เลมที ่1 ปที่ 45 ( เดือนมกราคม – มิถุนายน  2541 ) น. 126. 

 53 การตกลงยกเวนความรับผิด คือ การที่คูสัญญาตกลงกําหนดไวในสัญญาต้ังแต

แรกหรือมาตกลงเพิ่มเติมในภายหลัง แตกอนที่ความผิดของลูกหนี้จะเกิดข้ึน ใหคูสัญญาฝายที่เปน

ลูกหนี้ไมตองรับผิดใด ๆ จากการกระทําของตน 

 54 การตกลงจํากัดความรับผิด คือ การที่คูสัญญาตกลงกําหนดไวในสัญญาต้ังแตแรก

หรือตกลงกันในภายหลังวาใหคูสัญญาฝายที่เปนลูกหนีต้องรับผิดเนื่องจากการกระทําของตน

อยางจํากัด 
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รวมรับผิดกับผูที่กอใหเกิดความเสียหายไมได การที่กฎหมายกําหนดไวเชนนี้อาจจะเปนสาเหตุมา

จากความเสียหายทัง้สามประเภทเปนความเสียหายทีม่ลัีกษณะทีเ่ปนการกระทําลงโดยตรงตอตัว

มนุษย ทาํใหเกิดความเจ็บปวดทรมานตอรางกายหรือแมกระทั่งจิตใจ รวมตลอดถึงชีวิตที่ตอง

สูญเสียไป ซึง่ถือวาเปนส่ิงสําคัญ มนุษยทกุคนยอมรักและตองการความปลอดภัยใหชีวิต รางกาย 

และอนามยัของตนเองท้ังนัน้ ไมวาใครก็ตามก็ไมอาจที่จะมากาวลวงทําลายไดอันเปนหลักการ

ตามธรรมชาติของมนุษยอยูแลว และเมือ่มนุษยมาอยูรวมกันเปนสังคม รัฐก็ตองคุมครองความ

ปลอดภัยดังกลาวให ฉะนัน้หากรัฐยอมรับขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความอันมีเปนการยกเวน

หรือจํากัดความรับผิดในความเสียหายตอชวีิต รางกายหรืออนามัย แลวความปลอดภัยในชีวิต 

รางกาย อนามัยของผูคนยอมไมมี เพราะจะมีกลุมคนบางกลุมนําเอาการยกเวนหรือการจํากัด

ความรับผิดนัน้มาใชเพื่อประโยชนของตนเอง โดยไมสนใจความปลอดภัยในชีวิต รางกาย หรือ

อนามัยของผูอ่ืนเลย  
 นอกจากนี้แลวการยกเวนหรือการจํากัดความรับผิดจากการกระทําละเมิดหรือผิด

สัญญานั้น ไมวาจะเกิดข้ึนโดยจงใจหรือแมแตเกิดข้ึนจากความประมาทเลินเลอก็ตาม ก็ไมอาจ

นํามาปฏิเสธความรับผิดใด ๆ ไดทั้งส้ิน ตรงนี้ขอใหสังเกตวาเฉพาะแตความรับผิดที่เกิดข้ึนจากการ

จงใจหรือประมาทเลินเลอเทานั้นที่ไมอาจนํามาปฏิเสธความรับผิดได แตหากเปนความรับผิดอ่ืน

นอกเหนือจากนี้ เชน ความรับผิดเด็ดขาด ( Strict Liability ) ในกฎหมายละเมิดตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 43455 ซึ่งกําหนดใหผูเปนเจาของโรงเรือนหรือส่ิงปลูกสราง 

ตนไม หรือกอไผ ตองรับผิดชอบตอผูเสียหาย ทั้ง ๆ ทีค่วามเสียหายที่เกิดข้ึนมานัน้บางคร้ังหาได

เกิดจากการจงใจหรือประมาทเลินเลอของตนไม แตเกดิข้ึนมาเพราะกฎหมายกําหนดใหตองรับผิด

                                                  

 55 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 434 บัญญัติวา “ ถาความเสียหายที่

เกิดข้ึนเพราะเหตุที่โรงเรือน หรือส่ิงปลูกสรางอยางอ่ืนกอสรางไวชาํรุดบกพรองก็ดี หรือบํารุงรักษา

ไมเพียงพอก็ดี ทานวาผูครองโรงเรือนหรือส่ิงปลูกสรางนัน้ ๆ จําตองใชคาสินไหมทดแทน แตถาผู

ครองโรงเรือนไดใชความระมัดระวังตามสมควรเพื่อปดปองมิใหเกิดเสียหาย ฉะนัน้แลว ทานวาผู

เปนเจาของจําตองใชคาสินไหมทดแทน 

 บทบัญญัติที่กลาวมาในวรรคกอนนัน้ใหใชบังคับไดตลอดถึงความบกพรองในการ

ปลูกหรือคํ้าจุนตนไมหรือกอไผดวย 

 ในกรณีที่กลาวมาในสองวรรคขางตนนัน้ ถายังมผูีอ่ืนอีกที่ตองรับผิดชอบในการ

กอใหเกิดเสียหายนัน้ดวยไซร ทานวาผูครองหรือเจาของจะใชสิทธิไลเบ้ียเอาแกผูนั้นกไ็ด ” 
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เนื่องจากหาตัวผูตองรับผิดชอบไมได และเพื่อเยียวยาความเสียหายใหกับผูเสียหาย เพราะเหตุที่

ตนเปนเจาของทรัพยทีก่อใหเกิดความเสียหายนัน้ข้ึน หรือในมาตรา 43656 จะเหน็ไดวาการที่ของ
ตกหลนจากโรงเรือนในบางคร้ังอาจไมใชเพราะการจงใจหรือประมาทเลินเลอ แตอาจเกิดจาก

แรงกายภาพอ่ืน เชน สัตววิง่มาชน หรือจากธรรมชาติ เชน ลมพาย ุแผนดินไหว เปนตน ซึง่หาใคร

รับผิดชอบไมไดก็กําหนดใหผูอยูในโรงเรือนตองแบกรับความรับผิดชอบตอผูเสียหายไป กรณี

ดังกลาวจะพบวามีความรับผิดเกิดข้ึนโดยผูตองรับผิดไมไดมีการกระทําไมวาจะโดยจงใจหรือ

ประมาทเลินเลอ ฉะนั้นหากผูตองรับผิดตองการจะยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของตนเองก็มีเหตุ

อันสมควรทีจ่ะใหตกลงเชนวาได มิเชนนีอ้อกจะเปนการสรางภาระใหกับผูตกลง ผูประกาศ หรือผู

แจงความมากจนเกนิไป 
 กอนหนาที่มาตรา 8 จะมผีลใชบังคับ ก็มีหลักการในมาตรา 37357 แหงประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยไดวางหลักเกณฑเอาไวในทาํนองเดียวกัน จะมีความแตกตางกนัอยูบาง

ก็ตรงที่มาตรา 373 นั้นเกิดจากความยนิยอมรวมกนัของคูสัญญาทัง้สองฝาย ในการยกเวนความ

รับผิดที่เกิดจากการผิดสัญญาเฉพาะความผิดทีก่ระทาํโดยกลฉอฉล58 หรือความประมาทเลินเลอ

อยางรายแรงของตัวผูกอใหเกิดความเสียหายนัน้เทานัน้ที่จะเปนโมฆะ ในขณะที่มาตรา 8 แหง

พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 นั้นจะมีขอบเขตการใชบังคับที่กวาง
กวาอันเปนการอํานวยความยุติธรรมไดอยางมีประสิทธิภาพข้ึน โดยสามารถใชบังคับไดแมความ

ตกลงนัน้เกิดจากการกระทาํเพียงฝายเดียวของผูตองรับผิด และใชบังคับไดทั้งการยกเวนและการ

จํากัดความรับผิด ทั้งความรับผิดตามสัญญาและความรับผิดเพื่อละเมิด นอกจากนี้แลวการยกเวน

                                                  

 56 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 436 บัญญัติวา “ บุคคลผูอยูในโรงเรือน

ตองรับผิดชอบในความเสียหายหายอันเกดิเพราะของตกหลนจากโรงเรือนนัน้ หรือเพราะทิ้งขวาง

ของไปตกในท่ีอันมิควร ” 

 57 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 373 บัญญัติวา “ ความตกลงทาํไว

ลวงหนาเปนขอความยกเวนมิใหลูกหนี้ตองรับผิดเพื่อกลฉอฉลหรือความประมาทเลินเลออยาง

รายแรงของตนน้ันทานวาเปนโมฆะ ” 

 58 คําวากลฉอฉล ตามนัยแหงมาตรา 373 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนัน้ มี

ความหมายถงึการกอใหเกดิความเสียหายโดยจงใจ จะไปใชความหมายของกลฉอฉลตามปกติหา

ไดไม เพราะไมมีการลวงใหอีกฝายเขาทาํสัญญาดวย 
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หรือการจํากัดความรับผิดนัน้แมไมใชการประมาทเลินเลออยางรายแรง แตเปนแคประมาท

ธรรมดาก็อยูในบังคับมาตรา 8 เชนกัน  
 หลักเกณฑของมาตรา 8 วรรค 2  
 กลาวคือ เปนขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความที่ผูตกลง ผูประกาศ ผูแจงความ 

หรือของบุคคลซึ่งผูตกลง ผูประกาศ หรือผูแจงความตองรับผิดดวย ทําไวลวงหนาเพื่อยกเวนหรือ

จํากัดความรับผิดเพื่อละเมิดหรือผิดสัญญา ในความเสียหายอ่ืนที่มิใชความเสียหายตอชีวติ 

รางกาย หรืออนามยัของผูอ่ืน เชน ความเสียหายที่เกดิแกทรัพยสิน ชื่อเสียง เสรีภาพ หรือสิทธิอ่ืน 

ๆ ไดแก สิทธใินช่ือสกุล สิทธิในความเปนสวนตัว เปนตน สามารถที่จะยกเวนหรือจํากัดความรับ

ผิดได เนื่องจากความเสียหายดังกลาวหากเทียบกับความเสียหายตามมาตรา 8 วรรคแรกแลว 

ระดับของความเสียหายที่ผูเสียหายไดรับจะแตกตางกนัมาก เพราะไมใชเปนการกระทําลงโดยตรง

ตอเนื้อตัวรางกายของผูเสียหายโดยตรง กฎหมายจงึยินยอมที่จะใหมีการตกลงยกเวนหรือจํากัด

ความรับผิดในกรณีนี้ได แตทั้งนีห้ากขอตกลงนัน้มีลักษณะทีเ่ปนการไมยุติธรรมหรือเปนการเอา

เปรียบอันเปนการสรางภาระใหแกผูเสียหายจนเกินไปแลว ศาลก็มดุีลพินิจที่จะปรับลดการตกลง

ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนั้นใหพอสมควรแกกรณี ๆ ไปได  
 ( 2 )  ความตกลงของผูเสียหายตามมาตรา 9 แตกตางกับขอตกลงยกเวนหรือจํากัด

ความรับผิดทีท่ําไวลวงหนาตามมาตรา 8 หรือไมอยางไร 

 ในเร่ืองของความตกลงของผูเสียหายตามมาตรา 9 หลายคนเขาใจวาเปนเร่ือง

เดียวกนักับขอตกลงยกเวนหรือจํากัดความรับผิดตามมาตรา 8 เนื่องจากบรรดาความเสียหายที่จะ

เกิดแกชีวิต รายกาย หรืออนามยัของผูอ่ืนเพราะการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอนัน้ โดย

สภาพตัวของมันเองแลวก็มกัที่จะเขาลักษณะเปนการกระทําที่ตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย หรือ

ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนตามความในมาตรา 9 อยูในตัวอยูแลว 

ฉะนั้นเมื่อขอเท็จจริงเปนเร่ืองของการทําขอตกลงข้ึนเพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดแลวจะนาํ

มาตรา 8 หรือมาตรา 9 มาปรับใชก็ได ซึ่งจริง ๆ แลวหาไดเปนเชนนั้นไม เพราะมิฉะนัน้แลวกไ็มมี

ความจําเปนอะไรที่กฎหมายจะตองบัญญัติเร่ืองขอตกลงและความตกลงแยกออกไวเปน 2 มาตรา 
 ความเหมือนกนัของความตกลงตามมาตรา 9 และขอตกลงตามมาตรา 8  
 ก) ผูที่จะตองถูกผูกพันตามความตกลงตามมาตรา 9 และขอตกลงตามมาตรา 8 ก็
คือผูที่จะไดรับความเสียหายจากการกระทาํละเมิดตามความตกลงหรือขอตกลงนัน้  
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 ข) ทั้งความตกลงและขอตกลงที่ถูกกระทาํข้ึนนัน้ ในขณะทีท่ําความตกลงและ

ขอตกลงเปนเพียงการกาํหนดเกี่ยวกบัความเสียหายไวลวงหนาเทานั้น เพราะในขณะน้ันยังไมมี

ความเสียหายเกิดข้ึนจริง และก็ไมแนวาในอนาคตจะมีความเสียหายเกิดข้ึนจริง ๆ ดวยหรือไม  
 ค) เปนการทําความตกลงและขอตกลงเพื่อยกเวนและจํากัดความรับผิดเพือ่ละเมิด
ใหแกผูลงมือกระทําละเมิดเหมือนกัน 
 ความตางกนัของความตกลงตามมาตรา 9 และขอตกลงตามมาตรา 8 

 ก) ผูที่ไดรับความเสียหายจากขอตกลงตามมาตรา 8 ไมไดเปนผูมีความคิดริเร่ิมที่จะ

ทําขอตกลงเพือ่ยกเวนหรือจาํกัดความรับผิดใหแกผูกระทําความเสียหาย หากแตเปนผูที่จะกระทาํ

ใหเกิดความเสียหายตางหากที่เปนผูทาํขอตกลงนัน้ข้ึนเพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของตนเอง 

เชน นาย A ซึง่เปนเจาของเคร่ืองเลน “ บันจ้ีจัมพ ” ไดทําขอตกลงข้ึนกับผูเลนวา “ เคร่ืองเลนชนิดนี้

มีอันตราย หากผูเลนไดรับอันตรายในระหวางการเลน ไมวากรณีใด ๆ ก็ตาม เจาของเคร่ืองเลนนี้

จะไมตองรับผิดชอบชดใชคาสินไหมทดแทนในความเสียหายที่ผูเลนจะไดรับ ” ปรากฏวาเมื่อนาย 
B ไดข้ึนไปเลนและระหวางที่กระโดดลงมาเชือกสลิงที่รัดไวเกิดขาด ทาํใหนาย B ตกลงมาคอหักถึง

แกความตาย ซึง่เมื่อมีเหตุการณเชนนี้เกิดข้ึนโดยหลักแลวผูควบคุมเคร่ืองและเจาของเคร่ืองเลน

จะตองมีความรับผิดเกิดข้ึน ซึ่งเขากม็ักที่จะอางขอตกลงทีท่ําไวตอนแรกนัน้มาเปนเหตุยกเวน

ความรับผิดชอบตนเสีย จงึกลาวไดวากรณีนี้ผูที่ตองรับผิดไมตองรับผิดก็เพราะความตองการของ

ตนเองที่จะไมขอรับผิดชอบใด ๆ ทัง้ส้ินโดยอางขอตกลงยกเวนความรับผิดที่ตนเองทําข้ึน  
 ในขณะที่ความตกลงตามมาตรา 9 สวนใหญแลวจะเปนกรณีที่ตัวผูมีสิทธิเรียกรอง

หรือก็คือตัวผูที่เปนฝายเสียหายจากการกระทําละเมิด เปนผูทําความตกลงนั้นข้ึนเองเพื่อยกเวน

หรือจํากัดความรับผิดใหแกผูกระทําละเมิด เชน นาย ก. ตองการจะแสดงโชวใหคนอ่ืนเห็นวาตน

สามารถหลบลูกธนทูี่ยงิมาไดโดยไมเปนอันตราย จงึไดไปขอรองใหนาย ข. มาชวยในการแสดงโชว

ของตน โดยมอบหมายใหนาย ข. เปนคนยิงธนู และยังไดทําความตกลงกับนาย ข. ดวยวา ถาตน

ไดรับบาดเจ็บหรือตายจากการแสดง นาย ข. ไมตองชดใชคาสินไหมทดแทนอยางใด ๆ ใหแกตน 

ซึ่งตอมานาย ข. ยิงธนูมาแลว นาย ก. หลบไมทันทําใหไดรับบาดเจบ็สาหัสจนพิการ เชนนี้แลวถา

นาย ข. จะมาเรียกรองคาสินไหมทดแทน นาย ก. สามารถที่จะอางความตกลงนีข้ึ้นเพื่อยกเวน
ความรับผิดของตนได  

 ข.) ขอตกลงที่ถกูทําข้ึนตามมาตรา 8 นั้น นอกจากจะเปนขออางเพื่อยกเวนหรือจํากัด

ความรับผิดใหแกผูกอใหเกิดความเสียหายโดยตรงแลว ยังสามารถกําหนดไวในขอตกลงนัน้เพือ่

ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของผูอ่ืนที่ผูทําขอตกลงนัน้ข้ึนตองรวมรับผิดดวย กลาวคือ เปนกรณทีี่
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มีบุคคลอ่ืนไปทําความเสียหายข้ึนแลวผูทาํขอตกลงมีหนาที่ตามกฎหมายตองรวมรับผิดกับผูที่

กอใหเกิดความเสียหายดวย เชน นายจางไดทําขอตกลงไวกับบุคคลภายนอกวาหากลูกจางของตน

ไปทําความเสียหายใหแกบุคคลภายนอก นายจางจะไมรวมรับผิดหรือถาจะตองรับผิดก็ขอจํากัดไว

เปนเทานั้นเทานี้บาท ซึง่ตามปกติแลวหากไมมีขอตกลงเชนนี ้นายจางยอมตองรวมรับผิดในความ

เสียหายที่ลูกจางไปกอใหเกดิกับบุคคลภายนอก ตามที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 

425 ซึ่งบัญญัติไววา “ นายจางตองรวมรับผิดกับลูกจางในผลแหงละเมิด ซึ่งลูกจางไดกระทําไปใน

ทางการที่จางนั้น ” จากนัน้ก็ไปไลเบ้ียเอาแกลูกจางอีกทีหนึ่ง 
 ในทางกลับกนัความตกลงตามมาตรา 9 นั้น จะเปนกรณีที่ผูเสียหายใหความตกลง

เพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดใหแกผูกระทําละเมิดแกตนโดยตรง จะไมรวมไปถึงผูอ่ืนที่ไมได

เปนผูกระทําละเมิด แตตองรวมรับผิดกับผูทําละเมิดดังเชนมาตรา 8 เชน นาย A ทาํความตกลงให

นาย B ผาตัดเสริมสวยให โดยถามีความเสียหายเกิดข้ึนจากการผาตัด ถาไมใชเพราะความ

ประมาทเลินเลออยางรายแรงของนาย B นาย A จะไมติดใจเรียกรองคาสินไหมทดแทน กอนผาตัด

นาย B มีธุระจึงใหนาย C แพทยอีกคนทีน่าย B จางมาเปนคนผาตัดแทนให เชนนี้แลวหากนาย C 

เกิดผาตัดไมดีจนกอใหเกิดความเสยีหายข้ึน นาย C จะอางความตกลงของนาย A มายกเวนหรือ
จํากัดความรับผิดของตนไมได เพราะแมนาย B ไมไดเปนผูกระทําละเมิดตอนาย A แตตองรับผิด

ในหนี้ละเมิดกเ็พราะเปนนายจางที่มหีนาที่ตามกฎหมายแพงและพาณิชยตองรวมรับผิดกับลูกจาง

ที่กระทําละเมดินั่นเอง  
 ค) ขอตกลงตามมาตรา 8 สวนใหญแลวจะเปนขอตกลงทีผู่เสียหายไมไดเต็มใจที่จะ

ทําขอตกลงเพือ่ยกเวนหรือจาํกัดความรับผิดใหแกลูกหนี้ แตที่ตองทาํเพราะผูเสียหายตกอยูในการ

จํายอม ไมสามารถทีจ่ะเลือกได เนื่องจากตกอยูในฐานะที่ดอยกวาผูที่เปนฝายกําหนดขอตกลงนั้น

ข้ึน ไมวาจะเปนความดอยกวาในฐานะทางเศรษฐกิจหรือความรูความชํานาญก็ตาม เชน พวก

ขอตกลงที่มีลักษณะเปนขอตกลงแบบสําเร็จรูปที่ถูกกาํหนดเอาไวลวงหนาโดยคูสัญญาฝายที่

ไดรับประโยชนสูงสุดจากขอตกลงนัน้เอง 
 ในขณะที่ความตกลงตามมาตรา 9 โดยมากแลวเปนความตกลงที่เกิดจากความ

สมัครใจของผูเสียหายเองโดยแท เพราะเปนการแสดงเจตนาของผูเสียหายเอง 
 ง) ขอตกลงตามมาตรา 8 สามารถใชยกเวนหรือจาํกัดความรับผิดไดทัง้ในมูลละเมดิ
และมูลสัญญา ในขณะที่ความตกลงตามมาตรา 9 ใชยกเวนหรือจํากัดความรับผิดไดเฉพาะในมูล
ละเมิดเทานัน้  
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 จ) ขอตกลงตามมาตรา 8 นั้นจะเปนกรณีที่คูกรณีที่มาทาํขอตกลงกันเพื่อยกเวนหรือ

จํากัดความรับผิดของตนนัน้ข้ึน ทัง้สองฝายตางมนีิติสัมพันธกันในเชิงสัญญามากอนแลว จากนั้น

จึงมาทาํขอตกลงในเร่ืองของความเสียหายที่จะเกิดข้ึนเอาไวลวงหนาวาจะยกเวนหรือจะจํากัด

ความรับผิดกนัเปนประการใด 
 สวนความตกลงตามมาตรา 9 นัน้ คูกรณีไมไดมีนิติสัมพันธในเชิงสัญญามากอน 

เพียงแตเปนกรณีที่ทั้งสองฝายมาทาํความตกลงกันเฉพาะแตในเร่ืองของความเสยีหายทีจ่ะเกิดข้ึน

เทานั้น 

 ความแตกตางกันของขอตกลง ความตกลง กับความยินยอม 

 ก) ขอตกลงเพื่อยกเวนหรือจํากดัความรับผิดตามมาตรา 8 และความตกลงเพื่อ

ยกเวนหรือจํากัดความรับผิดตามมาตรา 9 ความเสียหายทีจ่ะเกดิข้ึนซ่ึงจะถูกยกเวนหรือจํากัด

ความรับผิดลงนั้นยังไมแนวาจะเกิดข้ึนหรือไม ขอตกลงและความตกลงดังกลาวถกูทาํข้ึนไว

ลวงหนาเผ่ือวาถามีความเสียหายเกิดข้ึนกจ็ะนําเอาขอตกลงหรือความตกลงน้ันมาปฏิเสธความรับ

ผิดหรือขอรับผิดในจํานวนที่จํากัด เชน ในการขนสงสินคาทางอากาศมีการทําขอตกลงระหวางผู

ขนสงกับผูสงวา ถามีความเสียหายเกิดระหวางขนสงผูขนสงขอรับผิดไมเกิน 1,000 บาท หรือผูสง

ทําความตกลงกับผูขนสงยอมจํากัดความเสียหายใหผูขนสง โดยตนจะเรียกรองแกผูขนสงไมเกิน 

1,000 บาท หากมีความเสียหายเกิดข้ึน เปนตน ซึง่จะเหน็ไดวาจริง ๆ แลวความเสียหายที่จะ

เกิดข้ึนจากการขนสงนี้อาจจะเกิดข้ึนหรือไมเกิดข้ึนก็ได ไมมีใครจะไปกําหนดแนนอนตายตัววาการ

ขนสงคร้ังนี้จะตองมีความเสียหายเกิดกับสินคาแน ๆ 
 ในทางกลับกนัความยนิยอมของผูเสียหายตามมาตรา 9 นั้น เมื่อใหความยนิยอมไป

แลวสวนมากจะตองมีความเสียหายเกิดข้ึนอยางแนนอน เชน ยินยอมใหแพทยผาตัดลําไส กรณีนี้

จะเหน็ไดวาเมือ่ผูปวยใหความยินยอมแกแพทยไปแลว แพทยก็ยอมลงมือผาตัดแนนอน ซึง่การ

ผาตัดก็คือการกอใหเกิดความเสียหายแกรางกายอันถือเปนการกระทาํละเมิด เพียงแตแพทยไม

ตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนเพื่อละเมิดเพราะผูปวยยินยอมใหผาตัดนั่นเอง   
  ข)  ขอตกลงยกเวนหรือจาํกัดความรับผิดตามมาตรา 8 และความตกลงของ

ผูเสียหายตามมาตรา 9 บางคร้ังตัวผูจะตองเสียหายไมอาจเขาใจไดวาผลของการที่ตนทาํความ

ขอตกลงหรือความตกลงนัน้จะเปนเชนไร เชน ในการซ้ือขายรถยนตมือสองจากเต็นทรถยนต ใน

สัญญาซ้ือขายมักจะระบุวาผูขายจะไมตองรับผิดในความชํารุดบกพรองหรือเพื่อการรอนสิทธิซึง่

อาจเกิดข้ึนแกทรัพยสินทีซ่ื้อขายกนันัน้ ซึง่ลําพังคําวา “ ชํารุดบกพรอง ” ก็คงไมใครมีปญหาสัก
เทาใดนัก เพราะผูซื้อสามารถที่จะเขาใจไดถึงความหมายของคําวา “ ชํารุดบกพรอง ” วาหมายถึง
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อะไร เมื่อเขาใจในความหมายตลอดทัง้ผลที่จะเกิดจากการยอมรับนัน้ ขอตกลงและความตกลงนั้น

ก็สามารถใชบังคับได แตคําวา “ รอนสิทธ ิ” นี้หากไมใชผูที่มีพืน้ฐานทางกฎหมายแลวนอยคนนกัที่
จะเขาใจวา “ รอนสิทธ ิ ” นีห่มายถงึอะไรกันแน แมกระนั้นก็ตามขอตกลงและความตกลงดังกลาว
นั้นก็นาํมาอางเพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของผูขายได ทั้ง ๆ ทีผู่ซื้อไมสามารถเขาใจในผลที่

จะเกิดข้ึนแหงการยอมรับขอตกลงหรือทําความตกลงนัน้ข้ึน 
 แตถาเปนเร่ืองของความยินยอมของผูเสียหายแลว หากผูเสียหายไมสามารถเขาใจ

ถึงผลทีจ่ะเกิดข้ึนกับตนเนื่องมาจากความยินยอมนัน้แลว การกระทําตอผูเสียหายก็ถือเปนการ

กระทําละเมิด ผูกอใหเกิดความเสียหายไมอาจอางความยนิยอมของผูเสียหายเชนวานี้มาปฏิเสธ

ความรับผิดของตนไปได  
 ค) ขอตกลงโดยสภาพตัวของมนัเองแลวไมสามารถที่จะถูกถอนได เพราะขอตกลงใน
การยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนั้นถกูทาํข้ึนโดยผูจะกระทําการอันเปนการละเมิดหรือผิดสัญญา 

ผูจะเสียหายจึงไมอาจจะไปยกเลิกไดเองหากคูสัญญาอีกฝายไมเต็มใจดวย สวนความตกลงนัน้แม

จะถูกทําข้ึนโดยผูจะตองเสียหายก็ตาม แตตามลักษณะมันถกูผูกพันใหอยูในรูปในเชิงของสัญญา 

ซึ่งคูสัญญาฝายใดฝายหนึง่กไ็มอาจที่จะเปล่ียนแปลงภาระแหงสัญญานั้นไดหากอีกฝายไม

ยินยอมดวย กลาวคือ ทัง้ขอตกลงตามมาตรา 8 และความตกลงตามมาตรา 9 หากจะมีการแกไข
เปล่ียนแปลงขอตกลงหรือความยนิยอมนั้นคูสัญญาทั้งสองฝายจะตองยินยอมดวยกนัทัง้สองฝาย  
 สวนความยนิยอมของผูเสียหายนัน้ ผูเสียหายแตเพยีงฝายเดียวสามารถที่จะถอน

ความยนิยอมของตนนัน้เสียเมื่อใดก็ไดตลอดเวลา โดยที่ผูกระทําละเมิดไมจําเปนตองยินยอมให

ถอนดวย 

 ( 3 ) ผลในทางกฎหมายของมาตรา 8 และมาตรา 9  

 ผลในทางกฎหมายของมาตรา 8 

 พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 8 บัญญัติไววา 
 “ ขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความที่ทาํไวลวงหนา เพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพื่อละเมิด

หรือผิดสัญญาในความเสียหายตอชวีิต รางกาย หรืออนามยัของผูอ่ืน อันเกิดจากการกระทําโดย

จงใจหรือประมาทเลินเลอของผูตกลง ผูประกาศ ผูแจงความ หรือของบุคคลอ่ืนซ่ึงผูตกลง ผู

ประกาศ หรือผูแจงความตองรับผิดดวย จะนํามาอางเปนขอยกเวนหรือจํากัดความรับผิดไมได  
 ขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความที่ไดทาํไวลวงหนาเพื่อยกเวนหรือจํากัดความรับ

ผิดในกรณีอ่ืนนอกจากทีก่ลาวในวรรคหน่ึง ซึง่ไมเปนโมฆะ ใหมีผลบังคับไดเพียงเทาทีเ่ปนธรรม

และพอสมควรแกกรณีเทานัน้ ” 
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 ฉะนั้น จากบทบัญญัติแหงกฎหมายมาตรานี้จึงสงผลใหบรรดาขอตกลง ประกาศ 

หรือคําแจงความ ที่มีลักษณะเปนการยกเวนหรือจํากดัความรับผิดในมูลสัญญาหรือละเมิด ใน

ความเสียหายที่จะเกิดแกชีวติ รางกาย หรืออนามัยของผูอ่ืน ไมสามารถใชบังคับไดดังเชนเมื่ออดีต

ที่จะหามเฉพาะการยกเวนความรับผิดทีเ่กดิจากการฉอฉลหรือความประมาทเลินเลออยางรายแรง

เทานั้น กลาวคือ เปนการจํากัดขอบเขตของการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดของผูเสียหายใหแคบ

ลงนัน่เอง เพราะถาไมเชนนัน้ผูเสียหายจะถูกเอาเปรียบโดยผูกอใหเกิดความเสียหาย ซึ่งเปนผู

กําหนดขอความในขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความเอาเองตามใจชอบ เขาก็ยอมตองการที่จะ

ผลักภาระความรับผิดชอบของตนออกไป โดยที่ผูเสียหายไมมีโอกาสที่จะไดตอรองเลย อีกทัง้ยิ่ง

เปนความเสียหายที่เกี่ยวกับชีวิต รางกายหรืออนามัยของผูเสียหายดวยแลว หากยินยอมใหผู

กอใหเกิดความเสียหายสามารถที่จะยกเวนหรือจาํกัดความรับผิดของตนไดแลว เขาก็ยอมจะขาด

ซึ่งความระมัดระวังที่จะตองมีตอผูเสียหาย ยิ่งเทากับเปนการเพิม่ความเส่ียงใหผูเสียหายอีก  
 สวนขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความในลักษณะอ่ืนที่ไมใชการยกเวนหรือจํากดั

ความรับผิดที่เกี่ยวกบัชีวิต รางกาย อนามัย เชน การยกเวนหรือจํากัดความรับผิดที่เกี่ยวกบั

ทรัพยสิน ดังทีป่ระมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 483 ไดบัญญัติวา “ คูสัญญาซ้ือขายจะ

ตกลงกนัวาผูขายจะไมตองรับผิดเพื่อความชํารุดบกพรองหรือเพื่อการรอนสิทธิก็ได ” ก็สามารถที่
จะใชบังคับได เพียงแตการยกเวนหรือจาํกัดความรับผิดเชนวานัน้จะตองอยูบนพืน้ฐานของความ

เปนธรรมและพอสมควร กลาวคือ แมจะเปนการยกเวนหรือจาํกัดความรับผิดที่ใชบังคับไดเพราะ

ไมไดเกี่ยวกับการยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในชีวิต รางกาย หรืออนามัยของผูอ่ืนก็ตาม แตหาก

การยกเวนหรือจํากัดความรับผิดนั้นไมมีความเหมาะสมหรือเปนธรรมพอ เชน ในสัญญาซ้ือขาย

สินคาโทรทัศนระบุวาผูขายจะเปนผูจัดสงไปให แตหากในระหวางขนสงมีความเสียหายเกิดแก

โทรทัศน ไมวาจะเปนเพราะผูจัดสงหรือเหตุอ่ืน ๆ ผูขายจะรับผิดชอบโดยจายคาเสียหายให 500 

บาท ตอมาในระหวางขนสงผูจัดสงโดยความประมาททาํใหโทรทัศนเสียหาย จะเหน็ไดวาขอตกลง

ดังกลาวเปนการจํากัดความรับผิดที่ไมไดเกี่ยวกบัชีวิต รายกาย หรืออนามยัของผูอ่ืน จงึสามารถใช

บังคับได แตขอตกลงดังกลาวไมมีความเปนธรรมทีพ่อสมควรเลย เพราะโทรทศันเคร่ืองหนึง่ราคา

เปนหมื่น ๆ แตนี่กลับจํากัดแค 500 บาทเทานั้น ซ้ําความเสียหายที่เกดิก็เพราะคนทีผู่ขายจัดหามา

ทําหนาที่ดวยโดยที่ผูซื้อไมไดเปนผูมีสวนผิดในความเสียหายที่เกิดข้ึนเลย การที่จะผลักภาระไปให

ผูซื้ออยางนี้ไมมีความเปนธรรมและพอสมควรแกกรณีเลย 

 ผลในทางกฎหมายของมาตรา 9 
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 พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 9 ไดบัญญัติไววา 

“...ความยนิยอมของผูเสียหายสําหรับการกระทําที่ตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย หรือขัดตอความ

สงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน จะนํามาอางเปนเหตุยกเวนหรือจํากัดความรับผิด

เพื่อละเมิดไมได ”  
 ฉะนั้นดวยอํานาจแหงมาตรา 9 นี้สงผลใหความยินยอมของผูเสียหาย ถาความ

ยินยอมของผูเสียหายนัน้ 
 ก) เปนการใหความยนิยอมสําหรับการกระทาํที่เปนการฝาฝนตอส่ิงที่กฎหมายหาม
เอาไว เชน ประมวลกฎหมายอาญาบัญญัติหามการทาํลายชีวิตผูอ่ืน หรือทํารายรางกายผูอ่ืน หรือ 
 ข) เปนการใหความยนิยอมในส่ิงที่ขัดตอความสงบเรียบรอย หรือ  
 ค) เปนการใหความยนิยอมในส่ิงที่ขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน  
 หามไมใหมีการอางความยนิยอมเชนวานี้มายกเวนหรือจาํกัดความรับผิดที่เกิดจาก

การกระทําละเมิด 
 จะเหน็ไดวาดวยผลของมาตรา 9 นี้เองยอมจะสงผลกระทบตอแนวคําพพิากษาฎีกา

ของศาลไทย ซึ่งแตเดิมเคยวางแนวบรรทัดฐานไววา ผูเสียหายสามารถที่จะใหความยนิยอมได

อยางอิสระหากเปนเร่ืองในทางแพง กลับเปนวาในทางแพงหากความยินยอมของผูเสียหายนั้นมี

ลักษณะเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ

ประชาชนแลว ความยินยอมนั้นก็ไมสามารถใชไดอีกตอไป เหมือนกับพัฒนาการของกฎหมาย

ละเมิดทีว่าดวยความยินยอมของประเทศอังกฤษ ซึ่งแตเดิมศาลอังกฤษกย็อมรับในเร่ืองที่ความ

ยินยอมของผูเสียหายสามารถนํามากลาวอางเพื่อปฎิเสธความรับผิดในทางละเมิดไดอยางอิสระ 

แตภายหลังจากที่ประเทศอังกฤษออก The Unfair Contract Terms Act 1977 ข้ึนใชบังคับแลว 

การตีความในเร่ืองความยินยอมของผูเสียหายของศาลกถ็ูกจํากัดลงใหอยูในขอบเขตที่เปนธรรม

และสังคมยอมรับได 

 ฉะนั้นดวยผลของมาตรา 9 หากเหตุการณดังคําพพิากษาฎีกาที ่ 673 / 2510 ซึ่งเปน

เร่ืองที่โจทกทาใหจาํเลยฟนเพื่อทดลองคาถาอาคม ซึง่แตเดิมศาลฎีกาเคยตัดสินวาเปนกรณีที่

โจทกยินยอมใหจําเลยทาํรายรางกาย จงึเปนการยนิยอมที่จะรับผลเสียหายทีจ่ะเกดิข้ึนแกตนเอง

จึงถือไมไดวาโจทกไดรับความเสียหาย เกิดข้ึนอีกในปจจุบัน ผลของคําพพิากษาก็ยอมตอง

เปล่ียนไปเปน ความยินยอมของผูเสียหายทีท่าใหจาํเลยฟนเพื่อทดลองคาถาอาคมนี้ไมสามารถ

นํามากลาวอางเพื่อปฎิเสธความรับผิดในทางละเมิดไดอีก เพราะเปนความยินยอมตอการกระทาํที่

ขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 
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 หรือในกรณีคําพพิากษาฎีกาที ่ 586 / 2480 และ 45 / 2532 ซึ่งเปนกรณีที่ชาย

หลอกลวงหญิงวาจะรับเล้ียงดูและจดทะเบียนสมรสจนหญิงนัน้ยนิยอมรวมประเวณีดวย ซึ่งกอนที่

จะมีมาตรา 9 ศาลฎีกาเคยตัดสินไววาความยินยอมของหญิงนี้สามารถยกข้ึนกลาวอางเพื่อปฏิเสธ

ความรับผิดในทางละเมิดได แต ณ เวลานี ้ หากกรณีดังกลาวเกิดข้ึนอีก ก็ตองพจิารณาวาการที่

ชายหลอกลวงหญิงจนหญิงยินยอมเชนนีแ้ลว ความยินยอมของหญิงนัน้จะเปนการขัดตอความ

สงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือไม ซึง่ในกรณีนี้ผูเขียนเหน็วาความยินยอมเชนนี้

นาที่จะขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 

 จากที่กลาวมาในขางตนจะเห็นไดวามาตรา 8 และมาตรา 9 แมจะนาํมาใชบังคับกบั

ขอเท็จจริงที่แตกตางกนั แตก็นํามาใชเพือ่จํากัดหลักความศักด์ิสิทธิแ์หงการแสดงเจตนาและหลัก

เสรีภาพในการทําสัญญาที่ไมเปนธรรมลงเหมือนกัน แมถอยคําที่มาตรา 8 และมาตรา 9 ใชจะ
แตกตางกนั กลาวคือ มาตรา 8 จะใชคําวา การยกเวนหรือจาํกัดความรับผิดในความเสียหายตอ

ชีวิต รางกาย อนามัย ในขณะที่มาตรา 9 จะใชคําวา การยกเวนหรือจํากัดความรับผิดในความ

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

ประชาชน และแมวัตถุประสงคในการปรับใชกับขอเท็จจริงตามมาตรา 8 และมาตรา 9 จะมีความ

แตกตางกนั แตผลทางกฎหมายของ 2 มาตราน้ีก็เหมือนกันคือไมสามารถอางเพื่อยกเวนหรือจํากดั

ความรับผิดไดนั่นเอง  

 
4.5 วิเคราะหวามาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 มีการทบั

ซอนกนักับมาตรา 420 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหรือไม อยางไร 

 

 มาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 นี้ เปน

บทบัญญัติที่วาดวยละเมิด จึงทาํใหเกิดประเด็นปญหาตามมาวา มาตรา 9 นี้ เมื่อประกาศใชแลว 

จะเปนการทับซอนกนักับมาตรา 420 ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหรือไม เนื่องจาก

มาตรา 9 บัญญัติข้ึนก็เพื่อจํากัดขอบเขตการตีความในเร่ืองความยินยอมของผูเสียหายของศาล

ไทยทีม่ีมาแตเดิมลง  

 สําหรับในประเด็นนี้ผูเขียนเห็นวา มาตรา 9 นัน้ไมไดมีหลักการซอนทบักับมาตรา 420 

แตอยางใดเนือ่งจาก การตีความมาตรา 420 ของศาลไทย แมจะมีการตีความองคประกอบความ

รับผิดในทางละเมิดเหมือนกบัที่กฎหมายละเมิดของเยอรมันอันเปนกฎหมายแมแบบในเร่ือง

ละเมิดของไทยตีความก็ตาม แตการปรับใชขอยกเวนเพื่อใหการกระทําละเมิดเปนการกระทาํที่
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ผูกระทํามีอํานาจกระทาํไดโดยไมผิดกฎหมายนัน้ ไมวาจะเปนแนวคิด หลักการหรือเหตุผล 

ตลอดจนการใชการตีความนัน้ศาลไทยไมไดตีความตามกฎหมายเยอรมันเลย แตกลับยึดถือ

แบบอยางมาจากประเทศองักฤษ เพราะศาลไทยไปรับเอาแนวความคิดเกี่ยวกับหลักความยินยอม

ของผูเสียหายตามแนวบรรทดัฐานคําพิพากษาของศาลอังกฤษมาปรับใชแกคดีเร่ือยมา ทั้ง ๆ ที่

กฎหมายลักษณะละเมิดของไทยไมไดนาํเอากฎหมายละเมิดของอังกฤษมาเปนแบบอยางในการ

ยกรางแตอยางใด สาเหตุคงมาจากการที่ผูพิพากษาของไทยสวนใหญจบการศึกษามาจากประเทศ

อังกฤษ จงึมีความเขาใจการปรับใชหลักกฎหมายของอังกฤษ จึงไดนาํเอาแนวคิดตามแบบ

กฎหมายอังกฤษกลับมาใชในประเทศไทยดวย โดยถอืวาหากเปนเร่ืองในทางแพงแลว ผูเสียหาย

สามารถที่จะใหความยนิยอมไดทุกกรณี โดยไมมีขอจํากัดเลย ซึ่งศาลไทยก็ยึดหลักเชนวานี้มาโดย

ตลอด จนเมื่อนานวนัเขาจึงเร่ิมตระหนักวา ความยนิยอมของผูเสียหายนัน้ไมควรที่จะนํามาใชเปน

ขอแกตัวไดอยางอิสระจนมีลักษณะที่ไมเปนธรรมแกผูเสียหาย จงึไดมีการตรามาตรา 9 ของ

พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ข้ึน  

  จะเห็นไดวาการปรับใชกฎหมายละเมิดของศาลไทยนัน้ ศาลไทยไดนําเอาทัง้หลัก

กฎหมายของประเทศเยอรมันและประเทศอังกฤษมาใชผสมผสานกัน 59 โดยไมไดแบงแยกวา

จะตองใชกฎหมายใหเหมือนกับกฎหมายแมแบบที่เราไปเทียบเคียงมาทั้งหมด หลักการของ

ประเทศใดที่ศาลเหน็วาเหมาะสมกับพฤติการณในประเทศไทยก็จะนาํมาปรับใช 

                                                  

 59 สาเหตุที่ศาลไทยใชกฎหมายในลักษณะที่ผสมผสานกันอยางนี้กน็าจะมีสาเหตุมา

จาก ในตอนยกรางกฎหมายละเมิดนัน้นกักฎหมายไทยยังไมมีความรูความชํานาญในการปรับใช

กฎหมายเทาใดนัก ฉะนัน้การยกรางจงึจะเปนตองทาํกฎหมายใหออกมาอานแลวเขาใจงาย มี

หลักเกณฑที่ปรากฏเปนลายลักษณอักษรอยางชัดเจน ซึ่งก็คือลักษณะของระบบกฎหมายแบบ 

Civil Law จะใชวิธีใหนักฎหมายหรือศาลสรางและพฒันากฎหมายข้ึนมาเองแบบพวก Common 

Law นั้นจะเปนการไมเหมาะสม แตภายหลังจากที่มีประมวลกฎหมายออกมาแลว เวลาที่มีการสง

ตัวนักศึกษาไปศึกษากฎหมายเพื่อใหกลับมาใชกฎหมายที่ยกรางเสร็จแลวนัน้ กลับสงนกัศึกษาไป

ยังประเทศที่ใชระบบกฎหมายทีเ่ปน Common Law เสียสวนใหญ ฉะนั้นเมื่อนักศึกษาเหลานี้

สําเร็จการศึกษาแลวกลับมาใชกฎหมายไทย จงึมีการนาํเอาความคิดแบบ Common Law เขามา

ใชกับกฎหมายไทยดวย 
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 ฉะนั้นเมื่อศาลไทยตีความมาตรา 420 แบบนี้แลว 60ก็จะเหน็ไดวาหลัก Volenti non fit 

injuria นี้เปนหลักการที่เปนไปในแนวทางเดียวกนักับการใชหลักดังกลาวของศาลอังกฤษ โดยไมมี

หลักการของประเทศอื่นเขามาเกีย่วของดวยเลย ซึง่เมื่อเปนการปรับใชตามแนวของศาลอังกฤษ 

การที่ศาลไทยตีความวาความยินยอมของผูเสียหายในทางแพงนัน้เปนขอแกตัวที่ทาํใหการกระทาํ

ที่ครบองคประกอบความรับผิดในทางละเมิดแลวไมเปนละเมิด ซึง่จําเลยสามารถยกข้ึนเปนขอ

ตอสูเพื่อปฏิเสธความรับผิดในทางละเมิดของตนไดทุกกรณี แมวาความยินยอมของผูเสียหายนัน้

จะเปนความยินยอมตอการกระทําที่ตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือ

ศีลธรรมอันดีของประชาชนกต็าม 

 ดวยเหตุนี้เมื่อมีมาตรา 9 ตามพระราชบญัญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 

2540 บัญญัติข้ึนก็เพยีงแตมาจาํกัดขอบเขตในการใชกฎหมายของศาลไทยในการตีความหลัก 

Volenti non fit injuria ใหแคบลง เหมือนกับที่ The Unfair Contract Terms Act 1977 ที่ออกมา

จํากัดการตีความหลัก Volenti non fit injuria ของศาลอังกฤษลงนั่นเอง ไมไดไปซอนทับกับมาตรา 

420 แตอยางใด 

 อยางไรก็ตามหากศาลไทยปรับใชและตีความมาตรา 420 โดยใหความยนิยอมของ

ผูเสียหายตองพิจารณาอยูในกรอบของการกระทําโดยผิดกฎหมายในความหมายอยางกวางให

เหมือนกับประเทศเยอรมนั เพราะเหตุที ่ หลักกฎหมายมาตรา 420 ประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยนัน้ มีตนแบบในการยกรางมาจากมาตรา 823 วรรคแรกของประมวลกฎหมายแพง

เยอรมัน ตามตารางเปรียบเทียบถอยคําของตัวบทกฎหมาย 61 ดังตอไปนี ้

 

 

ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 823 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420 

            A person who , willfully or 

negligently , unlawfully injures the life , 

body , health , freedom , property or any 

other right of another is bound to 

            A person who ,wilfully or 

negligently , unlawfully injures the life , 

body , health , property or any right of 

another person , is said to commit a 

                                                  
60 คําพพิากษาฎีกาที ่723 / 2510 
61 พจน บุษปาคม , ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมิด   ( ไทย ญ่ีปุน 

เยอรมัน ฝร่ังเศส ) ( พระนคร ,2510 ) น. 22 – 23. 
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compensate him for any damage arising 

therefrom. 

            A person who infringes a statutory 

provision intended for the protection of 

other ‘ s incurs the same obligation. If , 

according to the purview of the statue , 

infrigngement 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. 

 

wrongful act and is bound to make 

compensation therefore. 

            ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอกระทํา

ตอบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมาย ใหเขาเสียหาย

ถึงแกชวีิตก็ดี รางกายก็ดี อนามยัก็ดี เสรีภาพก็

ดี ทรัพยสินหรือสิทธอิยางหนึ่งอยางใดก็ดี 

จําตองชดใชคาสินไหมทดแทนความเสียหายแก

ผูนั้นในความเสียหายใด ๆ อันเกิดข้ึนเนื่องจาก

การกระทํานั้น ๆ  

            บุคคลผูซึ่งฝาฝนบทบังคับแหงกฎหมาย

ใดอันมีที่ประสงคเพื่อจะปกปองบุคคลอ่ืน ๆ  

จะตองรับผิดเชนเดียวกัน ภายในขอบเขตแหง

กฎหมาย การฝาฝนอาจเกดิข้ึนได แมผูกระทํา

ผิดนั้นจะมิไดกระทําความผิดเอง แตผูนั้น

จะตองชดใชคาเสียหายก็ตอเมื่อมีความผิดบาง

ประการอันจะถือใหเขาตองรับผิดได 

         ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอ ทําตอ

บุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมายใหเขาเสียหายถึง

ชีวิตก็ดี แกรางกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี 

ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึง่อยางใดก็ดี ทานวา

ผูนั้นทําละเมิด จําตองชดใชคาสินไหมทดแทน

เพื่อการนั้น 
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 ดังนัน้ในเมื่อมาตรา 823 วรรคแรก 62ของกฎหมายแพงเยอรมันเปนตนแบบในการยก

รางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 420 แลว แนวความคิด การใชและการตีความ

มาตรา 420 จึงควรที่จะเปนไปในแนวทางเดียวกันกบัมาตรา 823 วรรคแรก ของกฎหมายแพง

เยอรมัน คือ ความรับผิดในเร่ืองละเมิดนัน้ จะมีองคประกอบของความรับผิดที่สําคัญ ๆอยู 4 สวน

ดวยกนั คือ  

 1. ตองมกีารกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ 

 2. ตองเปนการกระทําโดยผิดกฎหมาย 

 3. ตองมีความเสียหายเกิดข้ึน 

 4. ตองมีความสัมพันธระหวางการกระทํากับผลของการกระทํา 

 เมื่อใดก็ตามทีม่ีการกระทําครบองคประกอบทั้ง 4 ประการนี้ กจ็ะถือวามีความรับผิด

ในทางละเมิดเกิดข้ึน ซึง่มาตรา 420 ของไทยก็ใชองคประกอบความรับผิดทั้ง 4 ประการนีม้าเปน

ส่ิงวนิิจฉัยวาการกระทาํใดเปนละเมิดเชนเดียวกนักับมาตรา 823 ของเยอรมัน 

 อยางไรก็ดีทัง้มาตรา 420 ของไทยและมาตรา 823 ของเยอรมันตางกย็อมรับวามีการ

กระทาํบางอยางที่สามารถทาํใหการกระทาํโดยผิดกฎหมายในโครงสรางความรับผิดเพื่อละเมิดขอ

ที่ 2 กลับกลายเปนการกระทําที่ไมผิดกฎหมายได   ซึ่งหนึ่งในนัน้ก็คือ “ ความยนิยอมของ

ผูเสียหาย ”  

 เพราะเหตุทีม่าตรา 823 ของเยอรมันจัดเอาความยินยอมของผูเสียหายไวใน

องคประกอบของความรับผิดในทางละเมิดในสวนของการกระทาํโดยผิดกฎหมายนีเ้อง กฎหมาย

เยอรมันจึงใหความสําคัญกบัการพิจารณาวา ลําพังเพียงแคความยินยอมของผูเสียหายเพยีงคน

เดียว จะมนี้ําหนกัถงึมากจนถงึขนาดทําใหการกระทําโดยผิดกฎหมายกลับกลายเปนการกระทาํ

โดยถูกกฎหมายไดดวยหรือไม 

 สาเหตุที่กฎหมายเยอรมันใหความสําคัญกับประเด็นนีม้ากเปนพเิศษก็เพราะมี

แนวความคิดวา เบ้ืองหลังกฎหมายทกุมาตรานัน้จะมส่ิีงที่กฎหมายมุงประสงคคุมครองอยูดวยกนั 

2 ส่ิง คือ คุมครองเอกชนผูเสียหายเพยีงคนเดียวกับคุมครองผลประโยชนของมหาชน 

 ฉะนั้น เมือ่ใดก็ตามที่มกีารกลาวอางความยนิยอมของผูเสียหายข้ึนเพื่อทําใหการ

กระทําที่ผิดกฎหมายกลายเปนการกระทาํที่ถูกกฎหมาย อันจะสงผลใหองคประกอบความรับผิด

                                                  
62 สวนมาตรา 823 วรรคสองของประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชยของไทยนําไปบัญญัติไวในมาตรา 422 แทน 
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ในทางละเมิดในสวนของการกระทําโดยผิดกฎหมายขาดหายไป ทาํใหการกระทาํนัน้ไมเปนละเมิด 

จึงตองพิจารณาเสมอวา การกระทาํโดยผิดกฎหมายนัน้ กฎหมายทีจ่ะถูกยกเลิกมวีัตถุประสงคเพื่อ

คุมครองใครเปนหลัก หากกฎหมายนั้นมุงทีจ่ะคุมครองแตเฉพาะผูที่จะเสียหายทีใ่หความยินยอม 

ความยนิยอมเชนวานัน้ก็สามารถใชได แตเมื่อใดก็ตามที่กฎหมายนัน้มุงคุมครองมหาชนดวยแลว 

ความยนิยอมของผูเสียหายคนเดียวยอมไมอาจจะมายกเลิกส่ิงที่กฎหมายมุงจะคุมครองผูอ่ืนหรือ

สังคมสวนรวมได ซึ่งประมวลกฎหมายแพงเยอรมนัวาหลักเกณฑนีเ้อาไวอยางชัดเจนในมาตรา 

826 63 

 แตสําหรับประเทศไทยแมมาตรา 420 จะนําแบบอยางมาจากมาตรา 823 ของ

เยอรมัน แตก็ไมไดมีการบัญญัติในเร่ืองความยินยอมของผูเสียหายที่ขัดตอความสงบเรียบรอย

และศีลธรรมอันดีของประชาชนเอาไวดังเชนมาตรา 826 ของเยอรมัน 

 แตถึงแมจะไมไดบัญญัติเอาไวเปนลายลักษณอักษรโดยชัดแจง แตจากองคประกอบ

ความรับผิดในทางละเมิดที่เปนแบบเดียวกันกับของเยอรมัน ในสวนขององคประกอบความรับผิด

ขอที่ 2 คําวาการกระทําโดย “ ผิดกฎหมาย ” คําวาการกระทําโดยผิดกฎหมายนี้จะมีความหมาย

อยูดวยกนั 2 ความหมายคือ 

 1. คําวา “ โดยผิดกฎหมาย ” ในความหมายอยางแคบ  

 เปนกรณีทีม่ีกฎหมายบัญญัติเอาไวเปนลายลักษณอักษรวาการกระทาํเชนนัน้เปน

ความผิด เชน ความผิดฐานตาง ๆ ในประมวลกฎหมายอาญา ไดแก มาตรา 288 – 294 เปน

ความผิดตอชวีิต มาตรา 295 – 300 เปนความผิดตอรางกาย หรือมาตรา 309 – 321 เปนความผิด

ตอเสรีภาพเปนตน 

 2. คําวา “ โดยผิดกฎหมาย ” ในความหมายอยางกวาง 

 เปนกรณีทีน่อกจากจะมีกฎหมายที่บัญญัติเอาไวเปนลายลักษณอักษรแลววาการ

กระทําเชนนัน้เปนความผิด ยังหมายความรวมถึง ความผิดที่ไมมกีฎหมายบัญญัติเอาไวอยางชดั

แจงเปนลายลักษณอักษรดวย แตลักษณะของการกระทํานัน้เปนการกอใหเกิดความเสียหายแก

สิทธิเด็ดขาด ไดแก ชีวิต รางกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพยสินหรือสิทธิอ่ืน ๆ ของผูเสียหาย ซึ่งการ

                                                  

 63 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 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. ”  
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กระทําความผิดที่กระทบตอสิทธิเด็ดขาดของบุคคลนี้สวนใหญแลวก็คือจะมีลักษณะของการ

กระทําที่ขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนในตัวดวย 

 ซึ่งถาหากศาลไทยตีความมาตรา 420 ประกอบกับความยินยอมของผูเสียหายเพื่อให

องคประกอบของความรับผิดในทางละเมิดในสวนของการกระทาํโดยผิดกฎหมายมีความหมาย

รวมถึงการกระทําที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนดวยแลว อันเปนการ

ตีความคําวาโดยผิดกฎหมายในความหมายอยางกวางแลว ก็จะไดความวาความยินยอมของ

ผูเสียหายที่ตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ

ประชาชน หามมิใหผูกระทําละเมิดนาํมากลาวอางเพื่อปฏิเสธความรับผิดในทางละเมิดของตน อัน

เปนการตีความมาตรา 420 ใหสอดคลองไปในแนวทางเดียวกนักับกฎหมายเยอรมันซ่ึงเปน

ตนแบบในการยกรางกฎหมายลักษณะละเมิดของไทย ถาตีความเชนนี้แลวมาตรา 9 แมไมมี ศาล

ก็สามารถตัดสินไดโดยเนื้อความตามมาตรา 9 อยูแลว 

 อยางไรก็ตาม ศาลไทยไมเคยตีความวาการกระทําโดยผิดกฎหมาย มีความหมาย

รวมถึงความยินยอมของผูเสียหายที่ตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือ

ศีลธรรมอันดีของประชาชนแมแตคร้ังเดียว  

 
4.6 วิเคราะหวามาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 จะ

ยกเลิกหลัก Volenti non fit injuria ในทางแพงหรือไมอยางไร 

 

 หลังจากที่ไดศึกษาหลักเกณฑในเร่ืองของ Volenti non fit injuria ( ความยินยอมไม
เปนละเมิด ) และหลักเกณฑของมาตรา 8 และ 9 แหงพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน

ธรรม พ.ศ.2540 มาอยางละเอียดแลว จะเหน็ไดวาความยนิยอมในทางอาญานัน้หามขัดตอความ
สงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนซึ่งจะตรงกนัขามกบัหลักของความยินยอมในทาง

แพงทีม่ีความเห็นแตกออกเปน 3 ฝาย คือ ฝายที่เห็นดวยกับแนวคิดในเร่ืองความยินยอมตาม

กฎหมายเยอรมัน จะมองวาหลัก Volenti non fit injuria ไมอาจที่จะนํามาใชกลาวอางไดอยาง

อิสระแมจะเปนเร่ืองในทางแพงก็ตาม เพราะเหตุที่เยอรมันถือวาความยินยอมของผูเสียหายเปนส่ิง

ที่ทาํใหองคประกอบความรับผิดในทางละเมิดในสวนของการกระทาํที่เปนความผิดขาดหายไป จงึ

ทําใหการกระทํานั้นไมเปนละเมิด เพราะเปนการกระทาํตามความยนิยอมของผูเสียหาย  

 อยางไรก็ดีลําพังแคความยนิยอมของผูเสียหายเพยีงคนเดียวนัน้ยอมไมสามารถที่จะ

ทําใหการกระทําความผิดทีม่ีผลกระทบตอบุคคลอ่ืนหรือสังคมสวนรวมกลับกลายเปนการกระทาํที่
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ชอบดวยกฎหมายได กลาวคือ กฎหมายเยอรมันจะไมยอมรับใหความยนิยอมของคนเพยีงคน

เดียวมาหักลางสิทธทิี่บุคคลอ่ืนจะไดรับความคุมครองตามกฎหมายลงได ฉะนั้นปญหาในเร่ืองของ

ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนในสังคม จงึเปนส่ิงที่ตองนํามาพจิารณา

ประกอบกับความยินยอมของผูเสียหายดวยเสมอ 

 ในขณะที่ฝายที่เหน็ดวยกับแนวคิดในเร่ืองความยนิยอมตามแบบกฎหมายฝร่ังเศส แม

จะยอมรับวาหลัก Volenti non fit injuria เปนส่ิงทีท่ําใหองคประกอบความรับผิดในทางละเมิดไม

ครบองคประกอบ แตองคประกอบที่ไมครบนี้ก็คือในสวนของความเสียหาย ซึง่ความเสียหายนี้ตาม

กฎหมายฝร่ังเศสถือวาเปนเร่ืองของบุคคลแตละคนโดยเฉพาะ จึงไมมีการนาํเอาผลประโยชนของ

สังคมสวนรวมหรือผลประโยชนของบุคคลอ่ืนเขามาเกี่ยวของดวย ดังเชนองคประกอบในสวนของ

การกระทําที่ผิดกฎหมาย ดวยเหตุนี้เองหากผูใดใหความยนิยอมใหมีการกระทําละเมิดเกิดข้ึนแก

ตนแลวแมความยนิยอมนั้นจะขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนก็ตาม ก็

ถือวาความยินยอมนั้นใชได เพราะเปนกรณีทีผู่เสียหายยนิยอมที่จะไมใชสิทธิของตนในการ

เรียกรองคาสินไหมทดแทนจากการกระทําละเมิดนั้น 

 ฉะนั้นตามแนวคิดของนักกฎหมายฝายนี ้ หลัก Volenti non fit injuria จึงสามารถ

ยกข้ึนกลาวอางเพื่อปฏิเสธความรับผิดในทางละเมิดไดอยางอิสระ 

 สําหรับแนวความเหน็สุดทายจะเหน็ดวยกบัแนวคิดในเร่ืองหลัก Volenti non fit 

injuria ตามกฎหมายของประเทศอังกฤษนี้ เปนความเหน็ที่ศาลไทยยึดถือเปนแนวทางในการ

วินิจฉัยคดีที่เกีย่วกับความยนิยอมของผูเสียหายมาโดยตลอด กลาวคือ ศาลไทยมองวาหลักความ

ยินยอมของผูเสียหายนีเ้ปนขอแกตัวของจําเลยที่จะนํามากลาวอางเพือ่ปฏิเสธความรับผิดสําหรับ

การชดใชคาสินไหมทดแทนในทางละเมิด เพราะเหตุที่กระทําตามความยินยอมของผูเสียหาย โดย

ที่ขอกลาวอางเชนนี้ศาลไทยยอมรับวาผูเสียหายสามารถที่จะใหความยนิยอมไดอยางอิสระ โดยไม

ตองคํานงึวาความยินยอมนัน้จะขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 

 แตเมื่อมีมาตรา 9 เกิดข้ึนมา ซึ่งตองนํามาปรับใชกับเร่ืองในทางแพง โดยที่มาตรา 9 มี
เนื้อหาวาความยินยอมที่ตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย หรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชน ตองหามมิใหใชเพื่อมายกเวนหรือจํากัดความรับผิดในหนี้ละเมดิ จึงทําให

หลายคนเกิดความสงสัยข้ึนวาถาเชนนั้นแลวมาตรา 9 ดังกลาวกเ็ปนการบัญญัติข้ึนเพื่อยกเลิก

หลัก Volenti non fit injuria ในทางแพงที่ศาลเคยวินิจฉัยเปนบรรทัดฐานมาเชนนัน้หรือ เนื่องจาก
มาตรา 9 นีท้ําใหแนวความคิดในเร่ืองความยินยอมในทางแพงกับทางอาญาเร่ิมมีความ 
ใกลเคียงกนั 
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 สําหรับคําตอบในเร่ืองนี้เหน็วามาตรา 9 ไมไดถูกบัญญัติข้ึนมาเพื่อเปนการยกเลิก

หลัก Volenti non fit injuria ในทางแพงที่ศาลเคยวินิจฉัยมาแตอยางใด มาตรา 9 นี้เมื่อมีข้ึนก็จะ

ทําใหหลัก Volenti non fit injuria ในทางแพง ซึง่แตเดิมมีอยูอยางอิสระถูกจํากัดขอบเขตลงให
เทียบเทากับความยินยอมในทางอาญา กลาวคือ 

 1. ใหความยินยอมไดถาความยินยอมนัน้ไมตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย 
 อยางไรจะเปนการตองหามชดัแจงโดยกฎหมายก็ตองไปพิจารณาดูวากฎหมายได

บัญญัติหามเร่ืองใดไวเปนการเฉพาะหรือไม เชน กรณีที่ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 277 , 279 

, 282 , 301 , 302 , 319 จะเหน็ไดวาในกรณีดังกลาวกฎหมายไดบัญญัติหามเอาไวอยางชัดแจง

แลววาการกระทําความผิดดังกลาวแมทาํไปเพราะไดรับความยนิยอมของผูเสียหาย การกระทํานัน้

ก็ยังเปนความผิดอยูดี  

 2. ใหความยินยอมไดถาความยินยอมนัน้ไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชน 
 การกระทําใดจะเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน

หรือไมนั้นเปนปญหาที่มีความละเอียดออน ซึ่งมกัจะแปรเปล่ียนไปตามยุคสมยั ยากที่จะวาง

หลักเกณฑกาํหนดเอาไวแนนอนตายตัวได เชน การที่บุคคลหนึ่งยนิยอมใหเอาอวัยวะของคนไป

เพื่อแลกเปล่ียนกับเงินทอง ซึ่งความยินยอมในลักษณะนี้เปนการกระทาํทีผิ่ดตอความสงบ

เรียบรอยตลอดขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน เนื่องจากเปนการสงเสริมใหมกีารซื้อขายอวัยวะ
กัน โดยคนที่มีฐานะดีจะใชเงินจํานวนมหาศาลมาเปนส่ิงลอใจใหคนยากจนยินยอมมอบอวัยวะ

ใหแกคน ซึ่งอวัยวะบางอยางหากถูกนําออกไปแลวเจาของเดิมก็จะเสียชีวิตลง เทากับเปนการซ้ือ
ขายชีวิตกนั จึงไมสมควรไดรับการยอมรับ มิฉะนั้นแลวสังคมยอมเกิดความวุนวาย ศีลธรรมไดรับ
ความกระทบกระเทือน  
 สวนการกระทาํที่ไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ก็เชน 
การยินยอมใหชางตัดผมตัดผมของเราออก แมจะเปนการตัดสวนหนึง่ของรางกายออกไป

เหมือนกับตัวอยางในขางตน แตผมที่ถูกตัดออกไปนี้โดยสภาพแลวมนัสามารถที่จะงอกข้ึนมาใหม
ไดอีก ไมเหมอืนกับพวกหัวใจ ตับ มาม ที่ถาถูกตัดออกไปแลวจะไมมีการงอกข้ึนมาใหมไดอีก จึง
ยอมรับใหมีการยินยอมในกรณีนี้ได เพราะมนัไมไดขัดตอจิตสํานึกของประชาชนวาเปนเร่ืองที่

รายแรงแตอยางใด  
 ฉะนั้น เมื่อพจิารณาจากหลักเกณฑของมาตรา 420 ที่วาดวยการกระทําละเมิดกับ
หลัก Volenti non fit injuria ที่วาดวยความยนิยอมไมเปนละเมิด และมาตรา 9 แหง
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พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ.2540 ประกอบกันแลว ก็สามารถที่จะวาง

หลักเกณฑของความยินยอมไมเปนละเมดิข้ึนไดวา 
 1. การกระทําละเมิดตอชีวิต รางกาย อนามัย เสรีภาพ ของผูเสียหาย แมจะทาํลงไป
เพราะไดรับความยินยอมจากผูเสียหายกต็าม ก็ตองพิจารณาดูกอนวาเขาขายของการกระทาํที่

ตองหามชัดแจงโดยกฎหมายหรือไม เชน ในความผิดฐานขมขืนกระทาํชําเราเด็กหญิงหรืออนาจาร

เด็ก กฎหมายบัญญัติไวชัดแจงวาแมเด็กหญิงหรือเด็กนั้นยินยอมก็ผิดอยูดี หรือในการกรณีทีห่ญิง

ยินยอมใหทําแทง สาเหตุที่กฎหมายบัญญัติหามการกระทาํที่เปนการทํารายชีวิต รางกาย 
อนามัย เสรีภาพ ของบุคคลเอาไวก็เพราะ ชีวิต รางกาย อนามัย และเสรีภาพของมนษุยถือเปน
ความปลอดภัยข้ันพืน้ฐานทีจ่ะตองไดรับความคุมครองจากรัฐ และเปนสิทธิข้ันพืน้ฐานที่มีติดตัวมา
แตกําเนิดของมนุษยทกุคน  
 เมื่อพิจารณาแลวพบวาความยนิยอมของผูเสียหายไมเปนการตองหามชัดแจงโดย

กฎหมายแลว ประการตอมาก็มาพิจารณาตอไปอีกข้ันหนึ่งวา ความยนิยอมดังกลาวเปนการขัดตอ
ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือไม ซึ่งโดยสวนใหญแลวการกระทําละเมิดที่
เปนการกระทาํตอชีวิต รางกาย อนามัย เสรีภาพ ของบุคคลโดยสภาพของตัวมันเองแลว จะมี
ลักษณะของการกระทาํที่เปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแฝงอยู

เสมอ เนือ่งจากการกระทําดังกลาวมคีวามรุนแรงและมักกระทบตอความรูสึกของประชาชนใน

สังคมเปนอยางมาก ทําใหประชาชนในสังคมที่พบกับเหตุการณเชนนัน้เกิดการตอตาน  
 2. ทรัพยสินเทานัน้ที่ใหความยนิยอมไดอยางอิสระ 

 ดังที่ไดกลาวในขอ 1 แลววาความยนิยอมใดก็ตามทีเ่ปนการใหความยินยอมตอการ
กอใหเกิดความเสียหายในชีวิต รางกาย อนามัย หรือเสรีภาพของผูเสียหาย โดยตัวของมันเองแลว
มักขัดกับกฎหมายความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนอยูในตัวอยูแลว จะมีกแ็ค

กรณีเล็กนอยเทานั้นที่เปนขอยกเวน สามารถใหความยนิยอมกนัได เชน การยนิยอมใหชางมาตัด
ผมหรือยนิยอมใหทนัตแพทยถอนฟน แมโดยสภาพจะเปนการทาํรายรางกายของผูเสียหายก็ตาม 
แตก็ไมใชเปนเร่ืองที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน เพราะเปนการ

ตกแตงรางกายใหสะอาด ดูดี ในกรณีของการตัดผม สวนในกรณีของการถอนฟนก็เพือ่การ

รักษาพยาบาลใหหายจากความเจบ็ปวด ดวยเหตุนี้จงึพอทีจ่ะสรุปไดวาความยินยอมของ

ผูเสียหายที่ใหกระทําละเมิดตอชีวิต รางกาย อนามัย หรือเสรีภาพของคนโดยหลักแลวไมสามารถ
ใหความยินยอมได แตก็มีขอยกเวนอยูในบางกรณีดังที่ยกตัวอยางไปแลว ตอไปก็จะพิจารณาใน
สวนของความยินยอมของผูเสียหายที่ใหมกีารกระทําละเมิดตอทรัพยสินของตนเอง 



 156 

 ทรัพยสินคืออะไร กรณีนี้ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 138 ไดบัญญัติ
ไววา “ ทรัพยสิน หมายความรวมทั้งทรัพยและวัตถุไมมรูีปราง ซึ่งอาจมีราคาและอาจถือเอาได ” 

มาตรา 137 บัญญัติวา “ ทรัพยหมายความวาวัตถุมีรูปราง ” ซึ่งเมื่อพจิารณาจากบทบัญญัติไดทั้ง
สองมาตรานี้แลวก็พอที่จะสรุปไดวา “ ทรัพยสินก็คือ วัตถุที่จะมหีรือไมมีรูปรางก็ได 64 แตจะตอง
อาจมีราคา65 และอาจถือเอาได66 ” ซึ่งหากขาดลักษณะใดลักษณะหนึง่ไปส่ิงนัน้ก็จะไมใชทรัพยสิน  
 หากมีใครมากอใหเกิดความเสียหายแกทรัพยสินของเจาของกรรมสิทธหิรือสิทธิ

ครอบครองแลว เจาของทรัพยสินยอมสามารถฟองรองเรียกคาสินไหมทดแทนสําหรับการกระทาํ

ละเมิดนัน้ได สําหรับความเสียหายที่เกดิแกทรัพยสินนั้นสวนใหญแลวมักจะเปนความผิดลักษณะ
ทรัพยตามประมวลกฎหมายอาญา ไดแก ความผิดฐานลักทรัพย วิ่งราวทรัพย ชิงทรัพย ปลนทรัพย 
ทําใหเสียทรัพย ฉอโกง ยักยอกทรัพย บุกรุก เปนตน 
 แตหากเจาของกรรมสิทธิ์หรือผูมีสิทธิครอบครองในทรัพยสินนั้นไดใหความยนิยอม

ใหผูอ่ืนมากระทําการอันเปนการละเมิดตอทรัพยสินของตนเสียเอง ผลที่ตามมาก็คือเจาของ

กรรมสิทธหิรือสิทธิครอบครองนัน้ไมอาจเรียกรองคาสินไหมทดแทนเพ่ือละเมิดได ซึ่งการใหความ

ยินยอมดังกลาวโดยสภาพแลวแมเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย ( ในที่นี้คือประมวล

กฎหมายอาญาและประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420 ) แตหาไดขัดตอความสงบ
เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนไม เนื่องจากความเสียหายทีเ่กิดข้ึนแกทรัพยสินโดยความ
ยินยอมของเจาของทรัพยนัน่เองนั้นไมมีความรุนแรงที่จะกระทบตอความรูสึกของประชาชนใน

สังคมเหมือนกับกรณีความเสียหายที่เกิดแกชีวิต รางกาย เสรีภาพหรืออนามัย คือระดับความ

                                                  

 64 วัตถุมีรูปราง คือ ส่ิงที่สามารถมองเห็นไดดวยตา อีกทั้งตองสามารถจับตองได เชน 

เกาอ้ี โตะ 

 วัตถุไมมีรูปราง คือ ส่ิงที่ไมสามารถมองเห็นไดดวยตา และไมสามารถจับตองได เชน 

พลังงานตาง ๆ กาซ 

 65 อาจมีราคา คือ ส่ิงนัน้จะตองมีคุณคาในตัวของมันเอง ซึ่งไมจาํเปนตองมีคุณคาใน

การมีราคาสูง ๆ เพียงแตมีคุณคาในทางจิตใจของผูเปนเจาของก็จะอยูในความหมายนี ้

 66 อาจถือเอาได คือ การหวงกันเอาไวสําหรับตนเอง แมในความเปนจริงผูทีห่วงกัน

เอาไวนัน้จะไมสามารถจับตองไดจริงจังก็ตาม  
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รุนแรงของความรูสึกตอตานหรือไมสามารถยอมรับไดนัน้จะลดนอยกวา จึงสามารถใหความ

ยินยอมตอการกระทําละเมดิไดอยางอิสระ 
 3. การกาวลวงสิทธิอาจใหความยินยอมได 

 คําวา “ สิทธ ิ” ตามความหมายของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420 นี้ 
คอนขางที่จะมีความหมายกวาง เพราะนอกจากจะหมายถึงความเสียหายทีเ่กิดแกชีวิต รางกาย 
อนามัย เสรีภาพ และทรัพยสินแลว ยงัมีความหมายครอบคลุมไปถึงความเสียหายอยางอ่ืน

นอกจากความเสียหายดังกลาวแลวอีกดวย67 แตทั้งนี้และทั้งนั้นจะตองมีกฎหมายรับรอง ( ซึ่งคําวา
กฎหมายในทีน่ี้ไมจําเปนตองเปนกฎหมายที่บัญญัติเปนลายลักษณอักษร ) และคุมครองสิทธนิั้น

อยูในเวลามีการกระทาํละเมิดดวย 68มิฉะนัน้ก็จะไมไดรับความคุมครอง ตัวอยางของสิทธิอ่ืน ๆ นี้ก็
เชน  
 ก) สิทธิในชื่อบุคคล69 

 ชื่อบุคคลในทีน่ี้จะตองเปนขอที่สามารถบงบอกไดวาหมายถึงบุคคลใด ฉะนัน้หาก

เปนกรณีที่บุคคลมีชื่อซ้ํากนัก็ตองดูดวยวามีนามสกุลอะไรเพื่อนํามาเปนส่ิงบงชี้วาคือคน ๆ นั้น การ
ที่ใชชื่อซ้ํากันจะถือวาละเมิดสิทธิในขอบุคคลไมได 
 ข) สิทธิทางการคา70 

                                                  

 67 คําพพิากษาฎีกาที่ 124 / 2487  “ สิทธ ิไดแก ประโยชนอันบุคคลมอียู และบุคคล

อ่ืนมีหนาที่ตองเคารพ กลาวคือ ไดรับการรับรองและคุมครองตามกฎหมายในเร่ืองการลงโทษ....” 
68 คําพพิากษาฎีกาที ่124 / 2487 

 69 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 18 บัญญัติวา “ สิทธิของบุคคลในการ

ใชนามอันชอบที่จะใชไดนัน้ ถามบุีคคลอ่ืนโตแยงก็ดี หรือบุคคลผูเปนเจาของนามนั้นตองเส่ือมเสีย

ประโยชนเพราะการที่มีผูอ่ืนมาใชนามเดียวกนัมิไดรับอนุญาตใหใชกดี็ บุคคลผูเปนเจาของนามจะ

เรียกใหบุคคลนั้นระงับความเสียหายก็ได ถาและเปนทีพ่ึงวิตกวาจะตองเสียหายอยูสืบไป จะรอง

ขอตอศาลใหส่ังหามก็ได ” 

 70 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 272 บัญญัติวา “ ผูใด 

 ( 1 ) เอาช่ือ รูป รอยประดิษฐหรือขอความใด ๆ ในการประกอบการคาของผูอ่ืนมาใช 

หรือทําใหปรากฏที่สินคา หบี หอ วัตถุที่ใชหุมหอ แจงความรายการแสดงราคา จดหมายเก่ียวกบั

การคาหรือส่ิงอ่ืนทาํนองเดียวกัน เพื่อใหประชาชนหลงเชื่อวาเปนสินคาหรือการคาของผูอ่ืนนั้น 
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 สิทธิในทางการคาก็เชน ชื่อราน ชื่อสินคา ปาย ตลอดจนโลโกตาง ๆ ไมวาจะเปน
รูปภาพหรือตัวอักษรที่แสดงวาเปนรานนัน้หรือสินคานัน้ โดยที่ไมจาํเปนตองมีการจดทะเบียนตอ

พนักงานเจาหนาที่ก็ไดรับความคุมครองตามกฎหมาย 
 ค) สิทธิสัมปทาน  
 สัมปทานเปนสิทธิอยางหนึง่ที่ทางราชการไดมอบไวใหแกบุคคลใดบุคคลหน่ึง ใหมี

สิทธิในการทํากิจการบางประเภท เชน สัมปทานรังนกนางแอน สัมปทานปาไม สัมปทานเหมืองแร 
ฯลฯ แตเพียงผูเดียว โดยทีผู่อ่ืนไมมีสิทธิเขาไปทํากจิการประเภทที่ไดรับสัมปทานนัน้ หากฝาฝนก็
จะถือเปนการละเมิดสิทธิของเจาของสัมปทานนัน้ 
 ง) สิทธิสวนบุคคล  
 สิทธิสวนบุคคลหรือสิทธิในความเปนอยูสวนตัว ถือเปนสิทธเิด็ดขาดที่ผูใดจะมาลวง

ละเมิดมิไดเชน การที่เราอยูในบานแลวถูกเพื่อนบานแอบดู หรือในกรณีที่เราคุยโทรศัพทแลวถกู

แอบดักฟง ผูทีม่าแอบดูหรือแอบดักฟงโทรศัพทถือวากระทําการละเมดิสิทธิสวนบุคคลทั้งส้ิน 
 การกระทําใดที่เปนการฝาฝนสิทธิดังกลาวมานี้ลวนถือวาเปนการกระทําละเมิดตอ

เจาของสิทธ ิ ซึ่งเจาของสิทธดัิงกลาวสามารถฟองรองในทางแพงเพื่อเรียกคาสินไหมทดแทนได แต
จะเหน็ไดวาสิทธิตาง ๆ ที่ยกตัวอยางมานั้นหากตัวผูจะตองถกูละเมิดสิทธิไดยินยอมใหมกีาร

กระทําละเมิดเกิดข้ึนก็ถือวาไมมีการกระทาํละเมิด ซึ่งความยนิยอมในลักษณะนี้กส็ามารถที่จะให
ความยนิยอมไดไมเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแตอยางใด 
เพราะการกระทําละเมิดเปนการละเมิดกระทําตอสิทธิซึง่ระดับของความรุนแรงทีก่ระทบตอสิทธิ

ประเภทนี้จะมรีะดับของความรุนแรงที่เบาบางกวาเมื่อเทียบกับการกระทําตอสิทธิในชีวิต รางกาย 
อนามัย หรือเสรีภาพ กลาวคือ ความเสียหายที่เกิดข้ึนนั้นเปนความเสียหายทีเ่กิดข้ึนกับ

ผลประโยชน ในแงของกําไร ขาดทุน หรือความเปนอยูสวนตัวตามปกติของคน ๆ เดียว อีกทัง้
ลักษณะของความเสียหายกไ็มไดทําใหเจาของสิทธิบาดเจ็บลมตาย ดวยเหตุนี้ผลกระทบที่เกิดข้ึน

                                                                                                                                               

 ( 2 ) เลียนปาย หรือส่ิงอ่ืนทาํนองเดียวกันจนประชาชนนาจะหลงเช่ือวาสถานที่

การคาของตน เปนสถานท่ีการคาของผูอ่ืนที่ต้ังอยูใกลเคียง 

 ( 3 ) ไขขาวแพรหลายซ่ึงขอความเท็จเพื่อใหเสียความเชื่อถือในสถานท่ีการคา สินคา

อุตสาหกรรมหรือพาณิชยการของผูหนึ่งผูใด โดยมุงประโยชนแกการคาของตน 

ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหนึง่ปหรือปรับไมเกินสองพนับาท หรือทั้งจําทั้งปรับความผิดตาม

มาตรานีเ้ปนความผิดอันยอมความได 
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จากการกระทาํละเมิดตามความยินยอมดังกลาวจึงไมสงผลตอประชาชนคนอ่ืนจึงสามารถให

ความยนิยอมได  

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 


