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บทที ่5 
 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 

1.บทสรุป 
 
 ( 1 ) หลักเกณฑเกี่ยวกับความยินยอมของผูเสียหายนั้นมีปรากฏอยูในกฎหมายแพง 

ที่ใชคําวา “ Volenti non fit injuria ” นั้น 
 ตามความเหน็ของผูเขียนแลวเหน็วาคําอธบิายของนักกฎหมายไทยตอหลักนี้แยก

ออกเปน 3 ฝายดวยกนั คือ  

 1.หลัก Volenti non fit injuria ตามคําอธิบายของกฎหมายอังกฤษ 

 โดยนักกฎหมายฝายนีย้อมรับวา ความยินยอมของผูเสียหายเปนขอแกตัวที่จําเลย

สามารถยกข้ึนกลาวอางเพือ่ปฏิเสธความรับผิดในทางละเมิดของตน และโดยเหตุทีห่ลักของ

อังกฤษใหความสําคัญกับความประสงคของปจเจกชนเปนอยางมาก จึงเหน็วาในเมื่อความ

ยินยอมนัน้เปนส่ิงที่เกิดจากความประสงคของผูเสียหาย ซึ่ง ณ เวลาที่ผูเสียหายใหความยนิยอม

นั้นผูเสียหายก็ไมไดถูกขมขู หลอกลวง หรือถูกกดดันดวยอํานาจตาง ๆ อีกทั้งผูเสียหายก็สามารถที่

จะเขาใจในผลที่จะเกิดข้ึนจากการที่ตนใหความยนิยอมเชนวานัน้แลว ความยนิยอมเชนนี้ศาล

อังกฤษยอมรับข้ึนเปนขอแกตัวใหจาํเลยพนความรับผิดจากการทีท่ําตามความยนิยอมของ

ผูเสียหายนั้นได  

 แตอยางไรก็ตาม การศึกษาการปรับใชหลักดังกลาวของศาลอังกฤษ ศาลอังกฤษแม

จะยอมรับใหกลาวอางหลักความยินยอมของผูเสียหายไดอยางกวาง แตก็จะใชหลักอยาง

ระมัดระวังคือถาเปนเร่ืองการชวยชีวิต หรือกรณีการจางแรงงาน เปนตน ศาลจะไมยอมรับใหมีการ

กลาวอางหลักความยนิยอมของผูเสียหาย 

 2. หลัก Volenti non fit injuria ตามคําอธบิายของกฎหมายเยอรมัน 

 นักกฎหมายฝายนีม้องวา ความรับผิดในทางละเมิดนัน้จะประกอบข้ึนจาก

องคประกอบ 4 ประการ คือ ( 1 ) มีการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ ( 2 ) มีการกระทําตอ

ผูอ่ืนโดยผิดกฎหมาย ( 3 ) การกระทํานั้นกอใหเกิดความเสียหาย ( 4 ) มีความสัมพนัธระหวางการ

กระทํากับผลของการกระทาํ ซึง่ความยนิยอมของผูเสียหายนี้จะเปนขอยกเวนทีท่าํใหองคประกอบ

ความรับผิดในทางละเมิดขอที่ 2 คือในสวนของการกระทําโดยผิดกฎหมายไมครบองคประกอบ 
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คือ ความยนิยอมของผูเสียหายเปนส่ิงทีท่าํใหการกระทาํที่ผิดกฎหมายกลายเปนการกระทําที่ชอบ

ดวยกฎหมายข้ึนมาได  

 และเพราะเหตุที่กฎหมายแตละเร่ืองมีวัตถุประสงคทีจ่ะคุมครองบุคคลอยูดวยกนั 3 

ลักษณะ คือ 

 ( 1 ) กฎหมายที่มีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองเอกชนผูที่ตองเสียหายโดยแท 

 ( 2 ) กฎหมายทีน่อกจากจะมีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองเอกชนผูที่ตองเสียหายโดยแท

แลวยังมวีัตถปุระสงคเพื่อคุมครองประชาชนที่อยูในสังคมคนอ่ืนแฝงอยูดวย 

 ( 3 ) กฎหมายที่มีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองสวนรวม 

 ฉะนั้นเมื่อพจิารณาถึงความยินยอมของผูเสียหายวาจะสามารถทาํใหการกระทาํทีผิ่ด

กฎหมายกลายเปนการกระทําที่สามารถทําไดตามกฎหมายไดหรือไมนั้น จะตองนาํเอา

วัตถุประสงคทีก่ฎหมายมุงจะคุมครองมาเปนส่ิงพิจารณาประกอบดวยเสมอ กลาวคือ เมื่อใดก็

ตามที่ผูเสียหายใหความยนิยอมใหมกีารกระทําละเมิดเกิดข้ึนแกตน ก็ตองพิจารณาวาผลจากการ

กระทําละเมิดตามความยินยอมของผูเสียหายนัน้เปนการกระทาํโดยผิดกฎหมายตอกฎหมายทีม่ี

วัตถุประสงคเพื่อจะคุมครองใครเปนหลัก หากการกระทําตามความยินยอมของผูเสียหายนั้นเปน

การยินยอมใหมีการกระทําผิดตอกฎหมายที่มีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองแตเฉพาะผูเสียหายที่ให

ความยนิยอมเพียงคนเดียวแลว ความยินยอมเชนวานั้นก็สามารถใชเปนขอยกเวนที่ทาํใหการ

กระทําโดยผิดกฎหมายกลายเปนการกระทําที่สามารถทําได เชน การที่ผูเสียหายยินยอมใหผูอ่ืน

เอาคอนมาทบุรถของตัวเอง จะเห็นไดวาเปนการกระทําละเมิดตอทรัพยสิน ซึง่โดยสภาพแลวผูที่

เปนฝายเสียหายก็มีแตเฉพาะเจาของทรัพยซึ่งก็คือผูเสียหายเพียงคนเดียวเทานัน้ แตเมื่อใดก็

ตามที่ความยนิยอมของผูเสียหายเปนการยินยอมใหมกีารกระทาํผิดตอกฎหมายทีม่วีัตถุประสงค

เพื่อคุมครองบุคคลอ่ืน ๆ ในสังคมหรือแมโดยหลักแลวกฎหมายนัน้จะมุงคุมครองผูเสียหาย

โดยเฉพาะแตก็แฝงไปดวยการมุงคุมครองไปถงึบุคคลอ่ืนในสังคมดวยแลว เชน ในความผิด

เกี่ยวกับชีวิตหรือรางกาย แมกฎหมายจะมุงคุมครองเจาของชีวิตหรือรางกายนั้นแลวยังมุงคุมครอง

บุคคลอ่ืนในสังคมดวยเพราะการกระทําความผิดตอชีวติและรางกายนี้จะมีลักษณะของการกระทํา

ที่รุนแรงกระทบความรูสึกผูคน รัฐใหความสําคัญกับชีวติและรางกายมนุษยวาเปนส่ิงมีคาสูงสุด ไม

มีใครมาทาํลายไดไมวาจะอางเหตุผลใด ๆ ก็ตาม ดวยเหตุนีจ้ะอาศัยความยินยอมของผูเสียหาย

เพียงคนเดียวมาลบลางส่ิงที่กฎหมายจะคุมครองบุคคลอ่ืนดวยไมได  
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 3. ฝายที่เห็นดวยกับหลัก Volenti non fit injuria ตามคําอธิบายของกฎหมายฝร่ังเศส 

 นักกฎหมายฝายนีม้องวา ความรับผิดในทางละเมิดจะประกอบข้ึนจากองคประกอบ 

3 ประการ คือ ( 1 ) มีการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ ( 2 ) การกระทํานั้นกอใหเกิดความ

เสียหาย ( 3 ) มีความสัมพันธระหวางการกระทํากับผลของการกระทํา คลายกนักับกฎหมาย

เยอรมัน แตทีแ่ตกตางกนักคื็อ ความยนิยอมของผูเสียหายนี้จะเปนขอยกเวนทีท่าํใหองคประกอบ

ความรับผิดในทางละเมิดขอที่ ( 2 ) ในสวนของการกอใหเกิดความเสียหาย ไมครบองคประกอบ 

คือ ถือวาเมือ่ผูเสียหายใหความยนิยอมใหมีการกระทาํละเมิดแกตนแลว และผูเสียหายสามารถ

เขาใจไดวาการที่ตนใหความยินยอมไปเชนนั้นตนจะไดรับผลอยางไรบางกถ็ือวาผูเสียหายยนิดีที่

จะรับความเสียหายนัน้เอาไวจึงเทากับไมมีความเสียหายเกิดข้ึน และเมื่อไมมีความเสียหายเกิดข้ึน 

จงึไมมีสิทธิมาเรียกรองคาสินไหมทดแทนไดอีกในภายหลัง  

 เพราะเหตุที่ความเสียหายในทางแพงนั้น ผูที่จะตองเสียหายกคื็อตัวผูที่ใหความ

ยินยอมตอการกระทําละเมดิเพียงคนเดียวเทานัน้ จะไมรวมถงึความเสียหายที่จะเกิดข้ึนแกบุคคล

อ่ืนหรือสังคมสวนรวมแตอยางใด ฉะนัน้ ความยนิยอมของผูเสียหายตามแนวคิดของกฎหมาย

ฝร่ังเศสนี้ ผูเสียหายจึงสามารถใหความยนิยอมไดอยางอิสระในทุก ๆ กรณี และดวยความมีอิสระ

มากนี้เองทําใหนกักฎหมายฝร่ังเศสตองตีความการใชหลัก Volenti non fit injuria ในฐานะทีเ่ปน

กฎหมายที่เครงครัด คือ จะนําหลักในเร่ืองความยนิยอมของผูเสียหายมาปรับใชไดนั้นตองเปนการ

ใชอยางจํากัดจริง ๆ เพียงแคบางกรณีเทานั้น คือความยินยอมของผูเสียหายในการแขงขันกีฬาทีม่ี

จารีตประเพณีใหใชความยินยอมของผูเสียหายได เชน การแขงขันชกมวย เปนตน จึงทําใหดู

เหมือนกับวาหลักความยนิยอมของผูเสียหายจะไมสามารถนาํมาใชในกรณีอ่ืนไดเลย 

 แตอยางไรก็ตาม คําอธิบายดังกลาวนี้เมื่อถกูนาํอธบิายโดยนักกฎหมายไทยแลว 

คําอธิบายในทางตําราไมไดกลาวถงึการจํากัดการใชหลัก Volenti non fit injuria เหมือนกับ

คําอธิบายของกฎหมายฝร่ังเศสเลย จึงทําใหเขาใจวาหลัก Volenti non fit injuria นั้นสามารถที่จะ

ใชไดอยางไมมีขอบเขต 

 สวนคําอธิบายเกี่ยวกับหลัก Volenti non fit injuria ที่ถกูนาํมาใชในทางปฎิบัติ ในการ

ตัดสินคดีก็คือหลักการทีว่า ความยนิยอมของผูเสียหายในทางแพงสามารถนํามากลาวอางเปนขอ

แกตัวไดอยางอิสระ แมการกระทําตามความยินยอมนัน้จะมีลักษณะเปนการตองหามชัดแจงโดย

กฎหมาย ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนก็ตาม อันเปนไปตาม

คําอธิบายในเร่ืองความยินยอมของประเทศอังกฤษ ดังคําพิพากษาฎีกาที ่ 673/2510 ( ประชุม

ใหญ ) ทีว่ินิจฉัยวา “ การทีโ่จทกทาใหจําเลยฟนเพื่อทดลองคาถาอาคมที่ตนเชื่อถือและอวดอางวา
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ตนอยูยงคงกระพัน เปนการที่โจทกไดยอมหรือสมัครใจใหจําเลยทาํรายรางกายตน เปนการ

ยอมรับผลเสียหายที่เกิดข้ึนแกตนเองตามกฎหมาย จึงถอืไมไดวาโจทกไดรับความเสียหาย โจทก

จึงใหจาํเลยรับผิดชําระคาเสียหายแกโจทกไมได ” 

 จะเหน็ไดวาศาลไทยวินิจฉัยคดีเดินตามแนวคําพิพากษาในเร่ืองความยินยอมตาม

แนวของศาลอังกฤษมาโดยตลอด แตมีขอนาสังเกตวาการปรับใชของศาลอังกฤษเร่ิมมีขอจํากดั

การปรับใชหลักนี้ และมีการยอมรับถึงขอจํากัดการใชหลักดังกลาวบัญญัติข้ึนเปนลายลักษณ

อักษรวาการใชหลัก Volenti non fit injuria มายกเวนความรับผิดในทางละเมิดของตนในลักษณะ

ที่ไมเปนธรรม ดวยเหตุนีเ้องประทศอังกฤษจึงไดตรา The Unfair Contract Terms Act 1977 ข้ึน

โดยมีการนําเอาเร่ืองความยินยอมของผูเสียหายซ่ึงเปนเร่ืองในทางละเมิดไปใสไวใน

พระราชบัญญัติฉบับนี้ดวย เพื่อจํากัดการใชและการตีความหลัก Volenti non fit injuria ของศาล

ลง โดยถือวาถาผูเสียหายใหความยนิยอมใหมกีารยกเวนหรือจาํกัดความรับผิดที่เกิดจากการ

กระทําโดยประมาทเลินเลอของผูอ่ืนจนทาํใหตนตายหรือบาดเจ็บความยินยอมนัน้ใชไมได สวน

ความยนิยอมลักษณะอ่ืนนอกเหนือจากนีส้ามารถใชได แตตองอยูภายใตความสมเหตุสมผลดวย  

 สาเหตุที่อังกฤษนําเอาหลัก Volenti non fit injuria ซึ่งเปนเร่ืองในทางละเมิดไปใสไว

ในพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรมที่เปนเร่ืองของสัญญาก็เพราะ ลักษณะของการ

ใหความยินยอมและการแสดงเจตนาในการทําสัญญาน้ันมีความใกลเคียงกนัสามารถที่

กําหนดการใชหลักอันเดียวกนัได ซึ่งลักษณะการออกกฎหมายแบบนี้เปนลักษณะเฉพาะของ

ประเทศอังกฤษ 

 ( 2 ) สําหรับประเทศไทยก็ไดมีการตราพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

พ.ศ. 2540 ข้ึน เพื่อจํากัดขอบเขตการใชและการตีความหลัก Volenti non fit injuria ในทางแพง

ของศาลลงเหมือนกับของประเทศอังกฤษดังปรากฏในมาตรา 9 ความวา “ ความยนิยอมหรือ

ความตกลงของผูเสียหายสําหรับการกระทําที่เปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย ขัดตอความ

สงบเรียบรอบหรือศีลธรรมอันดี จะนํามาอางเปนเหตุยกเวนหรือจาํกัดความรับผิดในทางละเมิด

มิได ” ซึ่งจากมาตรา 9 นี้เองทาํใหมีประเด็นปญหาที่สําคัญเกิดข้ึนมาวา มาตรา 9 นีเ้มื่อใชบังคับ

แลวจะเปนการทับซอนกนักบัมาตรา 420 ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหรือไมประเด็น

หนึง่ กับอีกประเด็นทีว่ามาตรา 9 นี้จะเปนการยกเลิกหลัก Volenti non fit injuria ในทางแพงที่มี

อยูแตเดิมลงหรือไม 

 สําหรับในประเด็นทีว่ามาตรา 9 นี้จะเปนการทับซอนกนักับมาตรา 420 ของประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยหรือไมนั้น หลังจากที่ไดทําการศึกษามาแลวพบวาไมไดมกีารทับซอนกนั
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แตอยางใด เนื่องจาก การตีความในเร่ืองความยนิยอมของผูเสียหายนัน้ ศาลไทยไมไดตีความคํา

วาการกระทาํโดยผิดกฎหมายซ่ึงเปนองคประกอบหนึ่งของความรับผิดฐานละเมิด ใหหมายความ

รวมถึงความยินยอมของผูเสียหายทีเ่ปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย ขัดตอความสงบ

เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนวาเปนการกระทําโดยผิดกฎหมาย ( Unlawfully ) ใน

ความหมายอยางกวาง1 มิเชนนัน้แลวในคําพพิากษาฎีกาที่ 673 / 2510 ศาลคงไมตัดสิทธิโจทกใน

การที่จะเรียกรองคาสินไหมทดแทนจากการกระทําละเมิดของจําเลยที่ไดกระทาํลงแกโจทกเพราะ

เหตุที่โจทกยินยอมใหจาํเลยฟนเพื่อทดลองคาถาอาคม 

                                                  

 1 แมจะมีความเหน็ในทางตําราอธิบายไววาความยินยอมของผูเสียหายทีม่ีลักษณะ

เปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย ขัดตอความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน

นั้นควรจะตีความใหอยูในความหมายของการกระทําโดยผิดกฎหมายในความหมายอยางกวาง 

เพื่อทีก่ารปรับใชหลัก Volenti non fit injuria จะไดเปนไปในแนวทางเดียวกันกับกฎหมายละเมดิ

ของประเทศเยอรมันที่เปนแมแบบของกฎหมายละเมิดของไทยก็ตาม รายละเอียดโปรดดู 

หนา 23 - 26 

 จากคําพิพากษานี้แสดงใหเห็นชัดแลววาศาลไทยยอมรับหลัก Volenti non fit injuria 

ในฐานที่เปนขอแกตัวของจําเลยเพื่อปฏิเสธความรับผิดในทางละเมิดเหมือนกับของประเทศ

อังกฤษ มากกวาที่จะยอมรับวาความยินยอมของผูเสียหายเปนขอยกเวนทีท่ําใหองคประกอบ

ความรับผิดในทางละเมิดไมครบองคประกอบเหมือนกับของประเทศเยอรมัน  

 ฉะนั้นเมื่อศาลไทยตีความหลัก Volenti non fit injuria ตามกฎหมายอังกฤษ การใช

หลัก Volenti non fit injuria ของศาลไทยจึงสามารถใชไดอยางอิสระในทุก ๆ กรณี โดยไมตอง

คํานึงวาความยินยอมนัน้จะมีลักษณะเปนการตองหามชดัแจงโดยกฎหมาย ขัดตอความสงบ

เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือไม การจะจํากัดการตีความหลัก Volenti non fit 
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injuria ของศาลไทยลงเพื่อใหหลัก Volenti non fit injuria ในทางแพงกลับไปสูหลักการเดิมตามที่

ควรจะเปนนั่นก็คือ ความยนิยอมของผูเสียหายถามีลักษณะเปนการใหความยนิยอมตอการกระทาํ

ที่ตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแลว 

ความยนิยอมเชนวานัน้จะนาํมาใชอางเพือ่ปฏิเสธความรับผิดในทางละเมิดไมได จึงควรที่จะใชวธิี

เดียวกนักับทีป่ระเทศอังกฤษใช นัน่กคื็อการตราพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

พ.ศ. 2540 ข้ึน เหมือนกับทีป่ระเทศอังกฤษตรา The Unfair Contract Terms Act 1977 โดยมีการ

พวงเอาหลักเร่ืองความยินยอมของผูเสียหายซ่ึงเปนส่ิงทีม่ีลักษณะใกลเคียงกนักับการทําสัญญา

เขาไปในพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 ดวย 

 สวนในประเด็นปญหาทีว่ามาตรา 9 เมื่อมข้ึีนแลวจะเปนการยกเลิกหลัก Volenti non 

fit injuria ในทางแพงที่แตเดิมศาลเคยตัดสินไววา “ แมความยนิยอมของผูเสียหายจะมลัีกษณะ

เปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย ขัดตอความสงบเรียบรอบหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนก็

สามารถยกข้ึนเปนขอตอสูเพื่อปฏิเสธความรับผิดในทางละเมิดได ” หรือไม 

 สําหรับในประเด็นปญหาน้ีหลังจากทาํการศึกษาแลวเหน็วามาตรา 9 ไมไดไปยกเลิก

หลัก Volenti non fit injuria ที่มีอยูแตเดิมลงแตอยางใด เพียงแตมาตรา 9 นี้เปนการจํากัดการ

ตีความหลัก Volenti non fit injuria ของศาลไทยใหแคบลงเทากบัการตีความหลัก Innocent 

Consent ในทางอาญา คือ ความยนิยอมของผูเสียหายนัน้ถาเปนการตองหามชัดแจงโดย

กฎหมาย ขัดตอความสงบเรียบรอบหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หามยกข้ึนเปนขอตอสูเพื่อ 

ปฏิเสธความรับผิดในทางละเมิดอีก  

 ฉะนั้นดวยอํานาจแหงมาตรา 9 ของพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

พ.ศ. 2540 หลักความยินยอมของผูเสียหายในทางแพงก็คือ 

 1.ใหความยนิยอมได ถาความยินยอมนั้นไมตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย 

 2.ใหความยนิยอมได ถาความยนิยอมนั้นไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอัน

ดีของประชาชน 

 อยางไรจะเปนการตองหามชดัแจงโดยกฎหมาย ก็ตองพจิารณาวามีกฎหมายบัญญัติ

หามการกระทาํใด ๆ เอาไววาแมใหความยินยอมก็ยงัเปนความผิด เชน ประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 277 , 279 , 282 , 301 , 302 , 319 อยางไรจะเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน เร่ืองนี้ตองพิจารณาจากขอเท็จจริงเปนกรณี ๆ ไป แตสวนใหญแลว

ความผิดทีเ่ปนการกระทาํอันตรายตอชีวติ รางกาย อนามัย เสรีภาพของผูอ่ืนนัน้ จะเปนการกระทํา
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ที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนอยูในตัวเอง เชน การยนิยอมใหผูอ่ืนฆา

ตนเอง เปนตน 

 

2.ขอเสนอแนะ 

 

 ในการปรับใชหลัก Volenti non fit injuria สําหรับกรณีละเมิดตามประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย และพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 นั้น แมยงัมี

ความเห็นแยกออกเปน 3 ฝายดวยกนัดังที่ไดศึกษาแลว ซึ่งจุดแตกตางที่สําคัญของความเห็น

ดังกลาวนัน้กคื็อ หลักความยินยอมของผูเสียหายนี้สมควรที่จะอยูภายใตเร่ืองของความสงบ

เรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนดังเชนความยินยอมของผูเสียหายในทางอาญาหรือไม 

ฉะนั้นเมื่อมีมาตรา 9 เกิดข้ึนจึงทําใหประเด็นปญหาความยินยอมของผูเสียหายในทางแพงจะตอง

นําเร่ืองความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนมาพิจารณาดวยหรือไมจึงหมดลงไป 

ทําใหความเขาใจในเร่ืองของความยินยอมของผูเสียหายในทางแพงเปนไปในแนวทางเดียวกัน  

 อยางไรก็ตาม แมมาตรา 9 ของพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม จะ

ชวยทําใหแนวคิดเกี่ยวกับความยินยอมในทางแพงเปนไปในทางเดียวกันแลวก็ตาม แตก็ยังมี

ปญหาบางประการในการปรับใชมาตรา 9 ของพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม 

พ.ศ. 2540 ซึ่งรายละเอียดของปญหาก็ดังที่ไดศึกษามาขางตน จึงมีขอเสนอแนะวา  

 1. ในกรณีที่ความยินยอมของผูเยาวขัดแยงกับความประสงคของบิดาและมารดา 

ตรงนี้ตองดูขอเท็จจริงเปนกรณี ๆ ไป เชน ในกรณีของการรักษาพยาบาล เปนตน ซึ่งสวนใหญแลว

มักจะถือความตองการของบิดาและมารดาเปนเกณฑ สําหรับการรักษาพยาบาลทั่ว ๆ ไป ซึง่เปน

การทาํใหผูปวยหายหรือดีข้ึน อันเปนการใหความยินยอมในทางบวก และโดยปกติแลวบิดามารดา

ยอมรักและเปนหวงบุตร ยอมตองใหความยนิยอมตอการรักษาพยาบาลที่มีลักษณะเปนคุณแก

บุตรผูเยาวอยูแลว 

 แตถาเปนกรณีการรักษาพยาบาลที่ผูปวยตองการตายอยางสงบ ( Euthanasia ) ที่

ผูเยาวสามารถที่จะเขาใจในผลแหงการทีต่นยินยอมที่จะปฏิเสธการรักษาพยาบาลของแพทยวาจะ

มีผลอยางไรเกิดแกตน กรณีดังกลาวเปนการกระทาํความเสียหายใหเกิดตอชีวิต อันเปนการกระทํา

ละเมิด ฉะนั้นตัวผูเสียหายจริง ๆ ตางหากที่เปนผูสมควรมีอํานาจในการตกลงใจวาจะยินยอมใหมี

การกระทําละเมิดเกิดแกตนหรือไม บิดาและมารดาจะเปนผูเขามามีสวนในการตัดสินใจก็ตอเมื่อ

ผูเสียหายนั้นไมสามารถเขาใจในผลแหงการใหความยนิยอมไดเทานั้น กลาวคือ ไมควรจะนํา
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เกณฑอายุของความเปนผูเยาวมาใชในการตัดสินใจเกีย่วกับการปฏิเสธรักษาพยาบาลเหมือนกบั

การักษาพยาบาลในกรณีทัว่ ๆ ไปหรือการทํานิติกรรมสัญญา เพราะไมมใีครจะทราบความ

ตองการของผูเสียหายดีไปกวาตัวผูเสียหายเอง แมผูนัน้จะเปนญาติสนิทแคไหนก็ตาม 
 2. ผลแหงความยินยอมที่จะนาํมาใชบังคับมิไดตามมาตรา 9 นั้น จะเปนอํานาจของ

ศาลที่จะวินจิฉัยวาความยินยอมเชนใดทีใ่ชบังคับมไิด ซึ่งเมื่อเปนเชนนีก้็เทากับวาหากยงัไมมีการ

นําขอพพิาทในเร่ืองความยนิยอมข้ึนสูศาล ความยินยอมนั้นก็ยงัคงใชไดอยู ฉะนัน้ เพื่อแกปญหา

ตรงจุดนี้ ผูเขียนเห็นวาควรจะมีการจัดต้ังองคกรข้ึนมาองคกรหนึ่ง เพือ่ทําหนาที่เหมือนกับ The 

Office of Fair Trading [OFT] ของอังกฤษ คือ พจิารณาคํารองวาความยินยอมใดที่มีผลกระทบ

ในทางธุรกจิ เชน กรณีระหวางนายจางลูกจางที่อาจนาํความยนิยอมมาใชอยางไมเปนธรรม อันมี

ลักษณะตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนใน

ชั้นหนึง่กอนทีจ่ะมีการเสนอคดียังศาล ทัง้นี้เพื่อลดคาใชจาย เพราะไมตองจางทนายความ และ

ข้ันตอนในการพิจารณาที่เปนแบบแผนลง และเพื่อใหผูยืน่คํารองไดรับรูวาความยินยอมที่ยืน่ให

วินิจฉัยนัน้จะสามารถใชยกเวนหรือจํากัดความรับผิดไดแคไหนเพียงใด แตอยางไรก็ตามศาล

เทานั้นที่จะเปนผูมีอํานาจวนิิจฉัยในทายที่สุดอยูนัน่เอง 

 3. องคกรที่คุมครองผูบริโภคควรมีการเผยแพรความรูแกผูบริโภคเกี่ยวกับขอจํากัด

ของความยินยอมของผูเสียหาย เพื่อที่บรรดาผูที่จะใหความยนิยอมจะไดทราบวาตนไมอาจจะให

ความยนิยอม ไดอยางเสรีโดยปราศจากขอบเขตจํากัด และผูทีจ่ะปฏิบัติตามความยินยอมจะได

ทราบไมหลงทาํตามความยนิยอมนั้นจนเปนเหตุใหตนเองตองรับผิด 

 4. การมีผลบังคับของความยินยอมตามหลัก Volenti non fit injuria นี้ โดยหลักแลว

ตัวผูถูกกระทําละเมิดจะตองเปนผูใหความยินยอม อันจะสงผลใหผูใหความยินยอมนัน้ไมอาจ

เรียกรองคาสินไหมทดแทนจากการกระทําละเมิดนั้นไดซึ่งตรงจุดนี้จะมีประเด็นปญหาที่นาศึกษา

ตอไปก็คือ ในกรณีที่บุคคลอ่ืนที่มีความเกี่ยวของกับผูใหความยนิยอมที่จะเปนผูเสียหายจากการ

กระทําละเมิดตามกฎหมายดวย จะถูกจาํกัดสิทธิในการเรียกรองคาสินไหมทดแทนหรือไม 

เนื่องจาก ตามหลักกฎหมายในเร่ืองละเมิดแลว บุคคลที่จะเปน “ ผูเสียหาย “ นอกจากจะหมายถึง

ตัวผูถูกกระทําละเมิดแลว ยงัหมายความรวมถึงบุคคลอ่ืนที่มีสิทธิตามกฎหมายที่จะเปนผูไดรับ

ความเสียหายที่เปนผลจากการที่ผูถูกกระทําละเมิดไดรับ เชน ผูมีสิทธิไดรับการอุปการะจาก

ผูเสียหายตามกฎหมาย ในกรณี บุตรของผูตาย หรือ สามีหรือภริยาของผูตาย เปนตน เมื่อกรณีผู

ถูกทาํละเมิดเปนผูใหความยินยอมในการทําละเมิดตามหลัก Volenti non fit injuria แลวในกรณีนี้

ผูเขียนเห็นวาจะถือวาผูเสียหายอ่ืนที่มีสิทธิตามกฎหมายที่ไดรับความเสียหายดวยจะถูกจาํกัดสิทธิ
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ในการเรียกคาเสียหายเพราะการที่ผูถูกทําละเมิดยินยอมไปแลวดวยไมได เพราะจะเปนการตัด

สิทธิอันพงึมีของบุคคลดังกลาวเพื่อขอใหศาลเยียวยาความเสียหายทีต่นไดรับในฐานะผูเสียหาย

ดวย โดยที่บุคคลเหลานัน้ซ่ึงไมไดใหความยนิยอมในการทาํละเมิดไมไดเปนผูประสงคจะสละสิทธิ

เชนวานัน้เลย 

 5. สําหรับในเร่ืองของการสมัครใจเขาตอสูวิวาทกันนัน้ แมวาศาลไดวางหลักไววา 

เม่ือคูกรณีทั้งสองฝายสมัครใจเขาตอสูวิวาทกัน ก็ถือวาตางฝายตางยนิยอมที่จะรับเอาความ

เสียหายที่เกิดข้ึนนัน้ไว ตางฝายจึงไมอาจฟองรองอีกฝายเพื่อเรียกรองคาสินไหมทดแทนได ดังคํา

พิพากษาฏีกาที่ 248 / 2523 , 2241 / 2525 , 1508 / 2531 205 ซึ่งผูเขียนเหน็วาการที่ผูสมัครใจ

ทะเลาะววิาทไมมีสิทธฟิองเรียกคาเสียหายระหวางกนัไดนั้นเปนกรณีของหลัก Ex turpi causa 

non oritur action มากกวาเปนหลักความยินยอมไมเปนละเมิดของหลัก Volenti non fit injuria จึง

ไมอยูในขอบเขตของมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 

เพราะคูกรณีทาํการทะเลาะวิวาทระหวางกันนั้นตางฝายตางกระทาํผิดกฎหมายที่ไมอาจนาํมาฟอง

คดีเรียกคาเสียหายระหวางกันได 

 ดวยเหตุนี้เร่ืองของการสมัครใจเขาตอสูวิวาทกันจึงควรทีจ่ะอยูภายใตหลักกฎหมายที่

ไมสามารถเรียกรองคาสินไหมทดแทนไดอันมีลักษณะเพือ่เปนการปองปรามไมใหมกีารตอสูวิวาท

กันมากกวากฎหมายที่เอ้ือประโยชนใหเรียกรองคาสินไหมทดแทนได ซึ่งหลักกฎหมายที่มีลักษณะ

เปนการปองปรามทีว่านี้ก็คือหลัก Ex turpi causa non oritur action ( การกระทาํที่ผิดศีลธรรมไม

อาจนาํมาฟองรองยงัศาล ) นัน่ก็จะสงผลใหคูกรณีที่สมัครใจเขาตอสูวิวาทกนัแลวไดรับความ

เสียหายไมอาจนําคดีมาฟองรองยงัศาลได เนื่องจากตนไดกระทาํการที่เปนการผิดศีลธรรม  ซึ่งจาก

หลักนี้ผูที่จะเขาตอสูวิวาทกนัยอมตองคิดกอนทีจ่ะเขาววิาทกันแลววาหากตนไดรับความเสียหาย

อยางใดจากการสมัครใจเขาตอสูวิวาทกันก็ไมอาจทีจ่ะฟองรองอีกฝายฐานละเมิดได จึงอาจมีการ

ยับยั้งชัง่ใจไมกอการววิาทกัน 
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